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 صاحب امتیاز: قوۀ قضائیه 

 )مشاور رئیس قوۀ قضائیه(   مسئول: علیرضا امینی مدیر
 )استاد دانشگاه تهران( مقدم سردبیر: محمدحسن صادقی

 )قاضی دادگستری( مدیر اجرایی: رسول احمدزاده 
 

  

 : )به ترتیب حروف الفبا(گروه دبیران )هیئت تحریریه( 

 ای تهرانربیعا اسکینی ............ استاد )حقوق خصوصی( پژوهشگاه علوم و فنون هسته

 شناسی( دانشگاه تهران ....... دانشیار )حقوق جزا و جرم. ...............غلامحسین الهام 

 خیراله پروین .......................................... استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهران

 جواد جاوید ...................................... استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهران محمد 

 ............................................ استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهرانولی رستمی 

 پیک ............. استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری سیامک ره

 شناسی( دانشگاه شیراز محمدهادی صادقی ..................... دانشیار )حقوق جزا و جرم

 م .......................... استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه تهرانمقدمحمدحسن صادقی

 الملل( دانشگاه تهران عباسعلی کدخدائی الیادرانی ........................ استاد )حقوق بین 

 الملل( دانشگاه تهران اله موسوی ................................ استاد )حقوق بین سیدفضل

 شناسی( دانشگاه شهید بهشتی میرمحمدصادقی .......... استاد )حقوق جزا و جرمحسین 
 

 آرا: زهرا مشایخیویراستار فارسی و صفحه
 مترجم و ویراستار انگلیسی: مهدی ابراهیمی

 

 . است  آزاد مأخذ ذکر با  نشریه در  مندرج مطالب نقل

 . است  سندگان ینو  ۀعهدبه  مقالات در  مندرج  اطلاعات   صحت  تیمسئول



  



 مجلۀ حقوقی دادگستری ۱۱9و ارزیابان علمی مقالات شمارۀ مشاوران 
 به ترتیب حروف الفبا() 

 
گاه  (،  پژوهشگر و مدرس دانشگاه)  مسلم آقائی طوق الملل، دانشکدۀ )استادیار گروه حقوق عمومی و بینوحید آ

دانشگاه علامه طباطبائی(،   یشمی حقوق و علوم سیاسی،  ابر علوم  گروه حقوق، دانشکدۀ    استادیار)  رادمحمدامین 
دانشگاه  انسانی دادگستری و مدرس دانشگاه(،  رسول احمدزاده  (،  سمنان ،  )استادیار گروه   اعظم انصاری)قاضی 

)دانشیار گروه حقوق   مصطفی السان  انشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه فردوسی مشهد(،حقوق خصوصی، د
بهشتی(،   شهید  دانشگاه  حقوق،  دانشکدۀ  جرم  برهانی  محسنخصوصی،  و  جزا  حقوق  گروه  شناسی،  )استادیار 

تهران(،   دانشگاه  و علوم سیاسی،  پوربافرانیدانشکدۀ حقوق  و گروه حقوق،    دانشیار)  حسن  اداری  دانشکدۀ علوم 
 استادیار )  زهرا پوررشیدسیده  )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(،  سیدبهزاد پورسید  (،اصفهان، دانشگاه  اقتصاد

دانشکدۀ  حقوق  گروه  انسانی،  علوم  و  دانشگاه  ادبیات  اردبیلی،  جعفری   (،محقق  گروه حقوق تبار  حسن  )دانشیار 
تهران(، دانشگاه  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکدۀ  اسلامی،  و  حسن  خصوصی  حقوق   دانشیار)  زادهمهدی   گروه 

نشکدۀ حقوق، دانشگاه  )استادیار گروه حقوق خصوصی، دا عبداله رجبی  (،  قم، دانشگاه  حقوق، دانشکدۀ  خصوصی
)استاد گروه حقوق  ولی رستمی )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(، حامد رحمانیانتهران )دانشکدگان فارابی((،  

)قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(،   محمدرضا رفیعی  عمومی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران(،
یفی)پژوهشگر و مدرس دانشگاه(،  محمد عبدالصالح شاهنوش فروشانی   استادیار گروه حقوق جزا )  محسن شر

جواد )پژوهشگر و مدرس دانشگاه(،    محمد صادقی(،  شناسی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه شیرازو جرم
(، دانشگاه آزاد اسلامی )واحد تهران مرکزی(شناسی، دانشکدۀ حقوق،  استادیار گروه حقوق جزا و جرم)  طهماسبی

،  علوم انسانی گروه حقوق، دانشکدۀ    استادیار)  زهرا عامری  )پژوهشگر و مدرس دانشگاه(،  ابراهیم عابدی فیروزجائی
بجنورد  دانشگاه(،  محمدهادی فضلعلی  (،دانشگاه  مدرس  و  دادگستری  )استادیار  الدین کردعلیوند  روح  )قاضی 

ج و  جزا  حقوق  مدرس(،رمگروه  تربیت  دانشگاه  حقوق،  دانشکدۀ  موسویسیدشهاب  شناسی،  مرکیه الدین  زاده 
ید موسویو مدرس دانشگاه(،    پژوهشگر) شناسی، دانشکدۀ حقوق،  )استادیار گروه حقوق جزا و جرممجاب  سیددر

)استاد گروه حقوق عمومی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه   زادهابراهیم موسی  دانشگاه تربیت مدرس(،
و جرم زادگان  حسنعلی مؤذن تهران(،   دانشگاه  )دانشیار گروه حقوق جزا  و علوم سیاسی،  دانشکدۀ حقوق  شناسی، 

طباطبائی(، مولودی  علامه  سینا(،    محمد  بوعلی  دانشگاه  انسانی،  علوم  دانشکدۀ  حقوق،  گروه  مهدی  )استادیار 
الملل، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبائی(،  )استادیار گروه حقوق عمومی و بین  زاهدمهدوی

حسین علی (،  دانشیار گروه حقوق عمومی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه مازندران)  خواهنجابت یمرتض
 ( شهید بهشتیۀ حقوق، دانشگاه شناسی، دانشکد)استاد گروه حقوق جزا و جرم نجفی ابرندآبادی

  



 
  



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

دستورالعمل  مبنای  بر  که  دادگستری،  حقوقی  مجلۀ  اخلاقی  تدوینمنشور  کمیتهای  توسط    ۀ شده 

نفع  تکالیف و تعهداتی را برای همۀ اشخاص ذی( تنظیم گردیده است،  COPEها )اخلاق در انتشار پژوهش 

ناشر   فرآیند چاپ و انتشار مجله، اعم از سردبیر، اعضای هیئت تحریریه، مدیر داخلی، ویراستار وو دخیل در  

 های مختلف اشخاص مذکور به شرح ذیل است:در نظر گرفته است. این تکالیف برای گروه

 ه یر یتحر  أتیه یاعضا و ریسردب فیتکال. 1
در  به  اخلاق  الزامات  رعایت  و  مجله  عملکرد  حسن  حقوقی منظور  مجلۀ  مدیریت  گروه  پژوهش، 

 د: ن دادگستری )شامل سردبیر و اعضای هیئت تحریریه( تکالیفی به این شرح بر عهده دار 

گروه مدیریت مجله در مورد اینکه کدام مقالات    گیری برای انتشار مقالات:مندی در تصمیم . قانون 1-1

های  ریت، در اتخاذ این تصمیم از سیاست کند. گروه مدی گیری می قابل چاپ در این مجله هستند، تصمیم 

های مرتبط وزارت علوم تعیین شده است یا در آینده نامه کلان مجله و نیز الزامات قانونی که بر اساس آیین

 کند. تعیین خواهد شد، تبعیت می 

بی 2-1 مقاله   طرفی:.  هیچ  مجله،  مدیریت  در گروه  مذکور  شرح  به  تخصصی،  داوری  آنکه  بدون  را  ای 

بندهای آتی، در مورد آن انجام شده باشد، جهت انتشار در مجله مورد تأیید قرار نخواهد داد. گروه مدیریت 

مقالات   ای، جناحی و ... در زمینۀ پذیرش یا رد نظر شخصی، سلیقه داوری و اعمالگونه پیشمجله هیچ 

 کند و تمامی تصمیمات آن مبتنی بر ملاحظات علمی و تخصصی است. اعمال نمی 

ها اگر هر یک از مقالات مندرج در نشریه، از حیث شیوۀ انجام پژوهش، یافته  . بررسی موارد مشکوک:3-1

ها درخواست  و اعتبار مورد تشکیک قرار گیرند، گروه مدیریت مجله ابتدا با نویسندگان تماس گرفته و از آن

به می  ایراد موجود  اگر  به موارد مطروحه پاسخ دقیقی بدهند.  باعث سوء عملکرد کند که  باشد که  نحوی 

گردد، ضمن اینکه تحقیقات در جریان است،  دستگاه قضایی یا به خطر افتادن منافع و مصالح عمومی می 

ها، گروه مدیریت مجله نتایج  بررسی   رسد. پس از پایانموضوع در اسرع وقت به اطلاع خوانندگان مجله می 

ای در خصوص مطالب قبلی صادر  کند و در صورت لزوم، اصلاحیه های خود را در نشریه منتشر می بررسی 

اخلاق    کند.می  رعایت  عدم  مؤلفان،  حقوق  نقض  به  مربوط  ادعاهای  تمامی  دادگستری،  حقوقی  مجلۀ 

کرده و خود را متعهد به رعایت تمامی الزامات در    پژوهش، سرقت علمی و سایر ملاحظات مربوطه را بررسی

 داند. این زمینه می 

 داوران فیتکال. 2
به دادگستری  حقوقی  مجلۀ  در  بی داوری  می صورت  صورت  هیچ نام  به  گیرد.  که  اطلاعاتی  گونه 

نویسندگان قرار  شناسایی داوران منجر شود، در هیچ یک از مراحل، حتی پس از انتشار مقاله، در اختیار  

 نخواهد گرفت.

شوند که موارد ارجاعی را  منظور حفظ حقوق نویسندگان، داوران مجله متعهد می به . سرعت عمل:  1-2

در جریان در سریع نیست، مجله را  مهیا  ایشان  برای  امکان  این  پاسخ دهند و چنانچه  ترین زمان ممکن 

 د. خواهند گذاشت تا نسبت به تعیین داور دیگر اقدام شو



گیرد، محرمانه تلقی  ها قرار می داوران مجله، مقالاتی را که برای ارزیابی در اختیار آن   . محرمانگی:2-2

 گونه اطلاعاتی در اختیار دیگران قرار نخواهند داد.ها هیچ کرده و در مورد محتوای آن 

بهداوری  طرفی:. بی 3-2 باید  این  نحو بیها  تأمین  برای  باید  طرفانه صورت گیرد.  هدف، نظرات داوران 

 های ایشان باشد.مستظهر به استدلال 

داوران دقت نظر کافی به عمل خواهند آورد تا هر گونه مطلبی که در مقاله درج    . دقت در ذکر منابع:۴-2

شده و از منبعی دیگر اقتباس یا نقل شده است، با رعایت دقیق ضوابط ارجاع، مشخص گردد و منبع مورد  

 استفاده در مقاله درج گردد. 

 سندگان ینو فیتکال. 3
کنندگان اصلی محتوای مجله، اهمیت فراوانی برای  عنوان تأمین شیوۀ عملکرد نویسندگان مقالات، به 

 حقوقی دادگستری دارد.  مجلۀ

ها برای مجله از اصالت برخوردار  کنند که مطالب ارسالی آن نویسندگان تضمین می . اصالت مطالب:  1-3

 ز داخلی و خارجی، منتشر نشده است. ای، اعم ااست و قبلًا به هیچ زبانی، در هیچ نشریه

عنوان  شود که تنها نام کسانی را در مقاله به کنندۀ مقاله در مجله متعهد می ثبت  . اصالت نویسندگان: 2-3

است. نام تمامی کسانی که در نگارش توجهی در نگارش مقاله داشته نویسنده درج کند که مشارکت قابل 

 در مقاله به عنوان نویسنده درج شود.اند، باید مقاله چنین نقشی داشته 

 و با ذکر مشخصات کامل منبع مورد . رعایت ضوابط ارجاع:  3-3
ً
هرگونه استفاده از منابع دیگر، دقیقا

می  مشخص  مقاله  در  کپی استفاده،  دارای  مطالب  از  که  مواردی  در  می شود.  استفاده  )مانند  رایت  شود 

عکس  نقل جداول،  یا  نوقول ها  گسترده(  صریح های  و  مکتوب  رضایت  قبلًا  که  هستند  متعهد  یسندگان 

 صاحب حق را اخذ کنند و در مقالۀ خود نیز آن را تصدیق نمایند. 

تکلیف نهایی  نمایند که مقالات ارسالی به مجله را تا پیش از تعیین نویسندگان تعهد می   زمانی:. هم ۴-3

زمان تخلف محسوب  طور هم بیش از یک نشریه به  ها، برای مجلۀ دیگری ارسال ننمایند. ارائۀ مقاله بهآن 

شود و مجلۀ حقوقی دادگستری در صورت اطلاع از این امر در هر یک از مراحل بررسی مقالات، ادامۀ  می 

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

چنانچه نویسندگان در انجام پژوهش خود از منابع مالی مؤسسه یا دستگاه خاصی    منافع:  تعارض.  ۵-3

 اند، لازم است که آن را در مقاله خود مورد تصریح قرار دهند. ستفاده کردها

  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

نوشته و  مقالات  تا  دارد  آمادگی  نشریه  صاحب این  ارسالی  چهای  در  را  زیر  ارچوب هنظران  های 

 دریافت و پس از طی فرآیند ارزیابی منتشر نماید:

 راهنمای نگارش مقاله . 1
 های زیر باشد:مقاله باید دارای بخش 

 واژه(  300تا   150فارسی و انگلیسی؛ ) ۀالف( چکید

 واژه(  7تا  4ها؛ )های فارسی و معادل انگلیسی آنب( کلیدواژه

 و پیشنهاد؛  نتیجه، های مربوطهپ( مقدمه، پیکرۀ اصلی مقاله: شامل بندها و بخش 

 منابع مورد استفاده.ت( فهرست تمام 

 واژه باشد. هزار 10حجم مقاله کمتر از   •

 باشد.  آن نتایج ترینمهم  و تحقیق، پرسش اصلی مقاله، روش موضوع  دربردارندۀ چکیده •

  ، پیشینه، نوآوری و سؤالات تحقیق  وها  موضوع تحقیق، اهداف تحقیق، فرضیه ،  روش تحقیق •

 صورت مختصر ولی روشن و در حد امکان در مقدمه مقاله ارائه شود.ادبیات موضوع به

 درج گردد.  •
ً
 معادل اسامی، اصطلاحات و علائم اختصاری خارجی به زبان اصلی در پاورقی عینا

شماره • روش  با  )تیترها(  از  عناوین  حروف  مثل  فرعی  عناوین  در  اعداد  ترتیب  و  عددی  گذاری 

 م شود: راست به چپ تنظی 

 مقدمه 

 . ساختار حقوقی کنوانسیون برن1

 . چیستی معاهده 1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده  .1-1-2

 . اقسام معاهده 1-2

 . اصول حاکم بر معاهده2

 . موضوعات مورد حمایت 2-1

 . مصادیق مورد حمایت2-2

 نتیجه

 دهی روش ارجاع . راهنمای2
 به شرح آتی خواهد بود:  APAمتنی و به سبک منابع به صورت درونروش ارجاع به  

صورت • به  مطلب  نقل  از  بعد  بلافاصله  انتشار: شمار )  ارجاعات  سال  اثر،  صاحب   (صفحه  ۀنام 

 :گرددداخل پرانتز ذکر می 



 (251: 1396)میرمحمدصادقی،  :نمونه 

 : شوداگر نویسندگان دو نفر باشند، نام خانوادگی هر دو ذکر می  •

 (204-225: 1391زاده، پیک و قاسم)ره  :نمونه 

اول ذکر شده و عبارت    ۀاما اگر تعداد نویسندگان بیش از دو نفر باشد، تنها نام خانوادگی نویسند •

 : شود»و دیگران« در ادامه ذکر می 

 (23:  1389)غلامی و دیگران،  :نمونه 

جلد ۀ  از تاریخ انتشار کتاب، شمار در صورتی که به مجلدات مختلف یک کتاب استناد شود، پس   •

 :دشو آن درج 

 (142: 2/ 1392)حسینی،  :نمونه 

استناد نویسنده که در یک سال منتشر شده است،    چند عنوان کتاب از یک   به   در صورتی که  •

 :دشو  از حروف ابجد استفادهشود، پس از تاریخ انتشار کتاب، 

 (142:  ]الف[  1392)حسینی،  :نمونه 

،  ، همان یا پیشینIbid  ،op.citی در صورت تکرار منبع، به جای استفاده از  در ارجاع درون متن •

 ذکر شود
ً
 . منبع عینا

 بعد از پرانتز گذارده شود.  (.( نقطه ):( دونقطه )؛کاما )( نقطه ، مثل کاما )علائم نگارشی  •
ً
 حتما

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقاله . 3
 نوع فونت  اندازه  موضوع

 IRMitra توپر  14 فارسی ۀعنوان مقال

 IRLotus نازک 13 اسامی نویسندگان فارسی

 IRLotus نازک 13 فارسی  ۀمتن چکید

 IRMitra توپر  12 تیترهای داخل متن 

 IRLotus نازک 13 فارسی و عربی  متن 

 Garamond نازک 10 متن انگلیسی

 IRLotus نازک 11 پانویس فارسی 

 Garamond نازک 9 انگلیسی پانویس 

 IRLotus توپر  11 ها شکل و نمودارهاعناوین جداول، 

 IRLotus نازک 11 منابع فارسی 

 Garamond نازک 10 منابع لاتین 

 Cambria توپر  12 انگلیسی عنوان مقالۀ

 Cambria توپر  10 انگلیسیاسامی نویسندگان 

 Garamond نازک 10 انگلیسی  ۀچکید



 منابع . راهنمای تنظیم فهرست ۴
دسته غیرفارسی  و  فارسی  ترتیب  به  باید  مقاله  انتهای  منابع  بدون فهرست  و  شده  بندی 

گذاری با رعایت ترتیب حروف الفبایی و بر اساس نام خانوادگی نویسندۀ اول به صورت زیر شماره

 آورده شود:

جلد، شمارۀ   ، شمارۀعنوان کتابنام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(،  :  . کتاب۴-۱

 چاپ )در صورت تجدید چاپ(، نام شهر محل انتشار: نام مؤسسۀ انتشار دهنده. 

، جلد دوم، چاپ یازدهم،  حقوق جزای اختصاصی(،  1396میرمحمدصادقی، حسین )  نمونه:

 تهران: نشر میزان. 

،  عنوان نشریه وادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(، »عنوان مقاله«،  نام خان  :. مقاله ۴-۲

 دوره یا سال نشریه، شمارۀ نشریه. 

)  نمونه: آثار حکم قطعی غیرقابل اجرا«،  1398خدابخشی، عبدالله  و  مجلۀ حقوقی (، »موارد 

 .105، شمارۀ 83، دورۀ دادگستری

، نامه عنوان پایان ک نویسنده )سال انتشار(،  نام خانوادگی، نام کوچ  نامه یا رساله: پایان .  ۴-۳

 نامه یا رساله، نام شهر محل دانشگاه: نام دانشکده و دانشگاه.نوع پایان 

نامه  ، پایانجایگاه اصول حقوق کیفری در نظام حقوقی ایران (، 1396یوسفی، احمد ) نمونه:

و جرم ارشد حقوق جزا  دریافت درجۀ کارشناسی  دانبرای  تهران:  و علوم  شناسی،  شکدۀ حقوق 

 سیاسی دانشگاه تهران. 

در هر یک از موارد فوق، اگر نویسندگان دو نفر یا بیشتر باشند، از نویسندۀ دوم به بعد ابتدا نام و   •

 شود: سپس نام خانوادگی ذکر می 

،  تفسیر قانون مدنی(،  1384پیک و عبدالله کیایی )زاده، سیدمرتضی و حسن رهقاسم  نمونه:

 تهران: انتشارات سمت. چاپ دوم، 

، نام سایت، >آدرس لینک<،  عنوان مقاله نام خانوادگی نویسنده، نام،  سند الکترونیک:  .  ۴-۴

 )تاریخ مراجعه به سایت(.

Sample: Lang, Jon, The Protection of Commercial Trade Secrets, Jon Lang 

Mediation, available at:  

<http://www.jonlang.com/pdf/EIPR%20Vol%2025%20Issue%2010.pdf> (last 

visited on 10/10/ 2015). 

 شمارۀ رأی، تاریخ صدور رأی، مرجع صادرکننده. رأی قضایی:. ۴-۵

  63، صادره از شعبۀ  12/1398/ 23، مورخ  980997057732980211دادنامۀ شمارۀ    نمونه:

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 



 . راهنمای ارسال مقالات ۵
می  • ارسالی  برناممقالات  قالب  در  فرمت    Word  ۀ بایست    طریق   از   و   باشد DOCXیا    DOCبا 

  تعارض  فرمهمچنین لازم است که  .شوند ارسال مندرج در آن راهنمایسایت مطابق  در نامثبت

چاپ و به امضای تمام نویسندگان  A4را در یک صفحۀ  تیرا یکپ با موافقت و سندگانینو  منافع

 رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.

  الکترونیک  پستتلفن همراه،  ۀمیزان تحصیلات، رتبه و پایۀ علمی، محل کار دانشگاهی، شمار  •

را در فایل مجزا در سامانه  )فارسی و انگلیسی(     (Corresponding Author)مسئول  نویسندۀ  و

 .گرددارسال نموده و مطابق با آن اطلاعات سامانه تکمیل 

 علوم  و  حقوق   ۀدانشکد  ،یاسلام  و  یخصوص   حقوق   گروه  استاددکتر نجادعلی الماسی )  نمونه:

 . (رانی ا تهران، تهران، دانشگاه ،یاس یس 

Sample: Dr. NajadAli Almasi (Professor of Private and Islamic Law, Faculty of Law 

and Political Science, University of Tehran, Tehran, Iran). 

 ها همراه مقاله ارسال گردد.ترجمۀ انگلیسی عنوان مقاله، چکیده و کلیدواژه  •

زمان نباید به سایر داخلی یا خارجی چاپ شده باشد و به طور هم   ۀ ارسالی نباید در هیچ نشری   ۀ مقال  •

 . در این صورت مقاله از فرآیند ارزیابی و انتشار خارج خواهد شد.نشریات فرستاده شده باشد 

 مسئول است.  ۀنویسند ۀمسئولیت صحت مطالب و منابع مندرج در مقاله به عهد •

 لخیص و ویرایش مقاله آزاد است. نشریه در اصلاح، ت •

داوران به معنای پذیرش نهایی مقاله نیست، بلکه پذیرش نهایی مقاله منوط به  و ارزیابی  نظرات   •

 .باشدمی   نشریه ۀتأیید هیئت تحریری

مجل  ۀکلی • برای  مادی  ک  ۀحقوق  نویسندگان  از  دسته  آن  و  است  محفوظ  دادگستری  ه حقوقی 

مقال انتشار  مجموع  ۀمنتشر   ۀ درصدد  در  نشریه،  این  در  کتاب   ۀخود  یک  از  بخشی  یا  مقالات 

.را اخذ نمایند نشریهدرخواست کتبی، موافقت  ۀهستند، لازم است با ارائ



 فهرست مقالات 
 خانوادگی نویسندۀ مسئول است.(مقالات بر اساس حرف نخست نام چینش)  

 ۱ ................................. رهیافتی بر مفهوم و ماهیت عوارض مصوب شوراهای محلی

 ولی رستمی، سیدمحمدمهدی غمامی، امیرحسین اصل زعیم
بر مواد   با تکیه  رانندگی  در تصادفات  تأثیر  درجۀ  به میزان   ۵28و    ۵26توزیع مسئولیت مدنی 

 23 ........................................................................ قانون مجازات اسلامی

 علیرضا امیدیان، سیدحسن وحدتی شبیری، محمدعلی سعیدی
 ۴3 ............ شرایط توجه دعوا به وارث در فقه امامیه و راهکارهای احراز آن در حقوق ایران

 پیشنماز، امیر زارعاحسان بهرامی، سیدامین 
 67 .............................هاداران بابت خسارات انعکاسی در حقوق شرکت دعاوی سهام 

 آبادیمحمدرضا نریمانی زمانمحمدعلی بهمئی، 
 99 ................................................................ تأثیر جنسیت بر تفسیر حقوقی

 رضا پورمحمدی، محمدمهدی یوسفی
تسهیل در احراز رابطۀ سببیت در حوادث پزشکی؛ نقش سازندۀ رویۀ قضایی ایران و فرانسه 

 ................................................................................................ ۱2۱ 

 محمدهادی جواهرکلامعباس کریمی، 
 ۱۴3 دیالکتیک پایایی و پویایی حقوق در رهیافت نظریۀ اصول حقوقی؛ با نگاهی به رویۀ قضایی

 مرتضی جمالی، قاسم محمدی 
 ۱7۱ .............................. ضرورت شناسایی احقاق شخصی حق؛ با تأکید بر حق فکری

 سیدحسین حسینی عبداله رجبی، 
 ۱9۵ .................................. اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار در نظام قضایی ایران

 مرتضی رستمی، محمد رستمی 
 2۱9 ......................... زدایی در سیاست جنایی ایرانهای قضایی و اجرایی زندان چالش 

 الله فروغیاسحاق رسولی امیرحاجلو، شهرام ابراهیمی، فضل
های کیفری گیری قضات دادگاه های شناختی بر کیفیت عدالت در تصمیم اثرسنجی سوگیری 

 ................................................................................................ 2۴۵ 

 زهرا ساکیانی، سیدعباس واعظی
 27۱ ................ گزینی جهت پذیرش ادلۀ الکترونیک در نظام حقوقی ایران و آمریکاقاعده 

 ناصر علیدوستی شهرکی، علی کشاورز، علیرضا صادقی اصل



 

 

 29۵ ........ مبانی، ضرورت و ضوابط  افتراقی شدن دادرسی کیفری جرایم اشخاص حقوقی؛

 سیدیاسر ضیائی چاهگاهی، علیرضا جمشیدی، محمد آشوری 
 327 ............................................. مالیات بر حق واگذاری محل و ابعاد حقوقی آن

 حسین عبداللهی 
 3۵۱ .. جمهور از انجام وظایف قانونیدیوان عالی کشور در رسیدگی به تخلف رئیس صلاحیت 

 مهدی مرادی برلیان، محمدقاسم تنگستانی
 373 . هایی نوین برای حقوق ایرانهای تأمین مالی دعوا و تبیین رهیافت تحلیل مبانی و چالش 

 مقدم محمدحسین وکیلی
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 22الی  ۱صفحات ، ۱۴۰۱ پاییز ، ۱۱9، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۴/۰7/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - ۱۵/۰۴/۱۴۰۰ تاریخ دریافت:

 1رهیافتی بر مفهوم و ماهیت عوارض مصوب شوراهای محلی 

، امیرحسین اصل زعیم، سیدمحمدمهدی غمامیولی رستمی
 

 چکیده 

ماهیت عوارض شوراهای محلی با وجود سبقه در جعل و اخذ و ارتباط مستقیم با حقوق عامه، در  
های مختلفی از این  مقررات مربوطه تبیین نشده است. در نتیجه استنباطیک از متون قانونی و  هیچ

ای میان واضعان عوارض و مؤدیان ایجادشده و ظرفیت و  مفهوم صورت گرفته و اختلافات عدیده
تبیین شده در  توان عمده  الزامات  یافته است. همچنین  اشتغال  امور  این  به  نهادهای نظارتی  از  ای 

دالت اداری هم بازدارندگی کافی را در اصلاح این فرایند نداشته است. بنابراین  های دیوان عدادنامه
در راستای پاسخ به این سؤال که مفهوم و ماهیت عوارض مصوب شوراهای محلی در نظام حقوقی 

 ی تحلیلی و با واکاوی مفاهیم مشابه و سیر در اسناد قانونی و آرا   ـ  ایران چگونه است با روش توصیفی
بهدیوان ع ماهیت عوارض محلی  به  اداری  ارائدالت  با  متناظر  مفهومی  به   ۀعنوان  خدمت مستقیم 

زمان و یا در بستر زمانی پیش از دریافت و پس از دریافت صورت همهمان منبع اخذ عوارض به
باشد که جعل  عنوان مبنای ذاتی این ماهیت میعوارض، نائل شدیم و دریافتیم که عنصر خدمت به

کرد بدان پیوند یافته است و در صورت عدم التزام به عناصر تعریف،  نابع و محل هزینهعوارض، م
 باشد. اساساً وضع عوارض مخدوش می

 ماهیت عوارض، خدمت متقابل، دیوان عدالت اداری، عوارض محلی  واژگان کلیدی:

 
  عوارض  بر  حاکم   مطلوب  یالگو»  عنوان  تحت   مسئول   ۀسندینو  یتخصص  یدکتر  ۀدور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

ک  با  یمحل  یشوراها  مصوب    ی دمحمدمهد یس  دکتر  یآقا  و  یرستم  یول  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  عامه«  حقوق  حفظ  بر  دیتأ
 . است السلام هیعل صادق امام دانشگاه در یغمام 

  ایران    تهران،   ،تهران  دانشگاه  ،حقوق و علوم سیاسی  ۀدانشکد  ،عمومیحقوق    گروه   استاد             vrostami@ut.ac.ir 

 ایران   تهران، ،امام صادق )ع( دانشگاه ،حقوقمعارف اسلامی و  ۀدانشکد  ،استادیار گروه حقوق عمومی 
ghamamy@isu.ac.ir 

  عمومی دکتری حقوق  و    ۀدانشکد  ،دانشجوی  اسلامی  )ع(  دانشگاه  ،حقوقمعارف  صادق    ایران   تهران،  ،امام 
 amirhossein.zaeim@gmail.com             )نویسندۀ مسئول( 
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 مقدمه
دد ناظر بر آن  پس از تأسیس نهاد شهرداری در پی انقلاب مشروطیت، انجام وظایف قانونی متع

: 1392مستلزم تأمین بار مالی بود که بستر عوارض در این جهت ایجاد گردید )قدمی و دیگران،  
، مطابق بند  1375پس از پیروزی انقلاب اسلامی با تصویب قانون تشکیلات شوراها در سال    .(36
»هربه  801  ۀماد  16 وضع  ارائ  صراحت  بدون  عوارض  زمر  ۀگونه«  در  های  صلاحیت   ۀتعریف 

تا اینکه در سال   گذار با تصویب قانون قانون  1381شوراهای اسلامی شهر و روستا محسوب شد 
موسوم به قانون تجمیع عوارض اقدام به جداسازی عوارض ملی از اختیارات شوراهای اسلامی نمود.  

ادام قانون  ۀدر  تقنینی،  روند  در سال  این  قا  1387گذار  تصویب  و با  افزوده  ارزش  بر  مالیات  نون 
  ۀعوارض کالاها و خدمات را مشمول این قانون دانست و مطابق ماد   ۀاین قانون کلی 1 ۀموجب مادبه

این قانون نیز برقراری عوارض و سایر وجوه در موضوعات مارالذکر توسط شوراهای اسلامی و    50
»عوارض محلی جدید« بدون ارائۀ    همین ماده وضع   1  ۀسایر مراجع ممنوع شده و مجدداً در تبصر

گذار قانون   ۀتعریف و بیان معیارها با رعایت شرایطی در صلاحیت شوراها قرار گرفت. در آخرین اراد
قانون سابق بود و علاوه بر   50  ۀمالیات بر ارزش افزوده که مشابه ماد  ۀلایح  53  ۀ، ماد1400در سال  

به محلی،  و  ملی  عوارض  میان  ممامرزبندی  توسط  منظور  قوانین  با  مغایر  عوارض  وضع  از  نعت 
شوراهای اسلامی، تعیین عناوین، مأخذ و نرخ را به وزارت کشور واگذار نموده بود که به علت اعطای  

قانون اساسی توسط شورای نگهبان    85اختیارات به وزارت کشور بدون تعیین ضوابط با ایراد اصل  
سابق ابقا گردید.    50  ۀآن، همان ماد  55  ۀموجب مادبهو  2مواجه شد و منجر به حذف این ماده گردید 

ها که به تعاریف عوارض پرداخته  ها و دهیاریشهرداری  ۀدرآمد پایدار و هزین  ۀلایح  1  ۀ همچنین ماد
بود، به دنبال ایراد شورای نگهبان مبنی بر اعطای صلاحیتی زائد بر امر نظارت به شوراهای اسلامی 

جامع نظرات شورای نگهبان به    ۀو حذف گردید )سامان  3اساسی مواجه شدقانون    100با ایراد اصل  
 ( و حدود و ثغور عوارض همچنان با ابهامات فراوان باقی ماند.  http://nazarat.shora-rc.irنشانی 

 4یک از مستندات قانونی تعریف و تبیین نشده است با این وصف مفهوم عوارض محلی در هیچ 

 
دولت    یعموم   استیآن با در نظر گرفتن س  زانینوع و م   ریی تغ  نیلغو عوارض شهر و همچن  ای  یبرقرار  حیلوا   بیتصو».  1

 « . شودیوزارت کشور اعلام م  یکه از سو
 .10/1399/ 7مورخ  99/  211109/102 ۀ نظر شمار. 2
 .8/10/1398مورخ  14950/102/98ۀ نظر شمار. 3
لغی که به  ه عوارض ملی را به عنوان مباد( قانون جدید مالیات بر ارزش افزو1زم به ذکر است در بند )چ( ماده ). لا4
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نحوی  های عوارض محلی شده است بههای مختلف از مفهوم و شاخصهباطو همین امر موجب استن
که شوراهای اسلامی اقدام به وضع اقسام عوارض بر تمامی منابع و مآخذ داخل در قلمرو صلاحیت  

تابند و منجر به طرح دعاوی  گسیختگی را بر نمیمؤدیان و ناظران این لجام   نمایند و در مقابلمی 
زمانی    ۀ شده در بازنحوی که در یک بررسی انجام گردد؛ بهیی و غیرقضایی می متعدد در مراجع قضا

درصد پرونده رسیدگی شده در هیئت عمومی دیوان عدالت اداری   100از میزان    1398تا    1396سال  
درصد مربوط به عوارض مصوب شوراها و    72/87در موضوع مصوبات شوراهای اسلامی، میزان  

( که خود گواهی 251:  1398درصد به سایر مصوبات شوراها اختصاص داشته است )مبین،    28/12
ان قانونی و نظارت   ۀحراف شوراهای محلی در زمینبر  از معیارهای  صلاح  های مراجع ذیعوارض 

پایان نهادهای نظارتی را به دنبال دارد. در  حقوق عامه و اشتغال مستمر و بی  ۀبوده که تضییع گسترد 
در این راستا اهتمام اصلی نگارندگان در یافتن منشأ این انحراف و ممانعت از تضییع حقوق عامه  

ابعاد اقتصادی و اجتماعی، فارغ از آثار موجود که به ضرورت تعیین دقیق صلاحیت شوراهای محلی  
نحوی که تلقی  تأکید دارند، به ابهام در مفهوم و ماهیت عوارض شوراهای محلی منتج شده است به

این در حالی  شوراها از عوارض، مفهومی عام و مطلق بوده که قابلیت اخذ از تمامی منابع را دارد و  
گذار، از قرائن موجود در قوانین و مقررات و نظرات هیئت عمومی است که با وجود سکوت قانون

 استنباط است.  دیوان عدالت اداری، حدود و قیود این مفهوم قابل
پیشین خصوص  قابل  ۀدر  آثار  اسلامی،  شوراهای  و  عوارض  مقالات  کتب،  از  اعم  توجهی 

ست لکن جملگی بر صلاحیت وضع عوارض، اصول حاکم بر آن، جهات  ها منتشر شده ا نامهپایان
باشند در حالیکه وجه نوآوری این ابطال عوارض و اختلافات ناشی از پرداخت عوارض متمرکز می

اثر منصرف از ابعاد مذکور، بر تبارشناسی و تحلیل مفهوم و ماهیت عوارض محلی متمرکز است  
رت تبیین این مفهوم، بسیاری از الزامات مستتر در مفهوم بوده و  چراکه بر این اعتقاد است که در صو

به  نیل  و  درآمد  ثبات  درآمد،  تحقق عدالت، کارآیی، کفایت  همانند  عوارض محلی  اهداف  سایر 
از تعیین ماهیت و سیر در مدار قانونی تأمین می های توسعهبرنامه  ,Bartle & Krizگردد )ای پس 

از دادن269 :2011 با تغییر رویکرد و اصول ذکرشده امه ( و فارغ  های دیوان عدالت اداری که بعضاً 
های زمانی به مغایرت قانونی برخی عوارض و در مقاطع  نحوی که در برخی برهههمراه است )به

 
شود ذکر نموده است که این تعریف هم هیچ  ها وضع میها و دهیاریموجب این قانون به همراه مالیات برای شهرداری 

 گونه تأثیری در شناخت ماهیت عوارض محلی ندارد.
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های عینی در جعل عوارض ، شاخصه1زمانی دیگر به وجاهت قانونی همان عوارض نظر داده است( 
مداری توسط ناظران تعیین خواهد شد و بسترهای حمایت و تضمین  توسط واضعان و سنجش قانون

گردد. این مقاله در پی پاسخ به این سؤالات است که ماهیت عوارض مصوب  حقوق عامه فراهم می
یک از شوراهای اسلامی چیست؟ آیا شوراها در قبال اخذ عوارض تکالیفی هم دارند یا خیر؟ کدام 

این مقاله بر   ۀاسلامی قابلیت اخذ عوارض دارد؟ در این راستا فرضیمنابع داخل در قلمرو شوراهای 
های ناظر بر  کنندگان همراه است که چهارچوب این است که مفهوم عوارض با الزاماتی برای دریافت

 نماید.  مفهوم و مأخذ را تعیین می
ماهیت عوارض تحلیلی به دنبال تبیین مفهوم و  ـ    شده با روشی توصیفیدر پاسخ به سؤالات طرح 

شود که بر این مبنا های دیوان عدالت اداری بهره گرفته میبوده و از مجرای قوانین، مقررات و دادنامه
ابتدا به تعیین حدود و ثغور مفهوم عوارض از مجرای مفاهیم مشابه و سپس به تبیین عناصر ذاتی 

 نظر مختار پرداخته خواهد شد.   ۀماهیت عوارض و ارائ
 تعیین مفهوم در قیاس با عناوین مشابه. ۱

شناسی ابتدا یافتن حدود و ثغور تعریف از مجرای مفاهیم مشابهی  رو در مفهوم دو راهکار پیش 
است که در اخذ وجوه از شهروندان اشتراک دارند و راهکار دوم واکاوی مفهوم از منظر واضعان و  

ا این وصف در وهلۀ اول از بررسی مفاهیم  نهاد نظارتی دیوان عدالت اداری صورت خواهد گرفت. ب 
 شود.  مشابه به وجوه اشتراک و افتراق سه مفهوم مالیات، بهای خدمات و جرایم پرداخته می

 مالیات . ۱-۱
  ۀ موجب اصل تعاون ملی و بر وفق مقررات، هر یک از سکنمالیات عبارت از سهمی است که به

به  خود  درآمد  و  ثروت  از  که  است  موظف  هزینهکشور  تأمین  منافع  منظور  حفظ  و  عمومی  های 
)جعفری   بدهد  دولت  به  خود  توانایی  و  قدرت  قدر  به  کشور  اجتماعی  یا  سیاسی  یا  اقتصادی 

اصلی   .(601:  1386لنگرودی،   از  مالیات  دولتهمچنین  درآمد  کسب  منابع  محسوب  ترین  ها 
مقاصمی  برای  و  بهشود  است  مناسب  ابزاری  نیز  غیردرآمدی  اهداف  و  اعمال  د  برای  که  نحوی 

گونه توجیهی برای اخذ وجه از  شود. نظر به اینکه هیچهای اقتصادی دولت از آن استفاده میسیاست
شود  تسلیط است، مالیات در قوانین تصریح می  ۀ اموال دیگران وجود ندارد و این امر برخلاف قاعد

شود )عطریان و غمامی،  شده و بر اساس قانون بودجه هزینه می آن به خزانه واریز  و عواید حاصل از

 
یانی همانند تغییر رویکرد در عوارض ارزش افزوده ناشی از تغییر کاربری یا تفکیک و همچنین عوارض ابقای اع.  1

 پس از جریمه کمیسیون ماده صد قانون شهرداری. 
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اصل    .(19:  1397 مطابق  اساسی   51بنابراین  به  1قانون  صرفاً  مالیات  است  وضع  قانون  موجب 
موجب قانون یا مقام مأذون از قانون باشد. در این راستا شورای  تواند بهکه وضع عوارض میدرحالی 

عنوان مفسر قانون اساسی، آن دسته از مصوبات مجلس شورای اسلامی که به اعطای  م بهنگهبان ه
صلاحیت وضع عوارض به شوراهای اسلامی پرداخته است را مورد تأیید قرار داده است؛ چراکه در 

قانون اساسی نسبت به عوارض، باید این مصوبات    51صورت اعتقاد بر شمول حکم مندرج در اصل  
 . (93: 1394)موسی زاده و سهرابلو،  گردیدقانون اساسی مغایر اعلام می 85و  51با اصول 

منظور مبانی اخذ به   ۀحال با وجود تفاوت میان مالیات و عوارض، دارای وجوه تشابهی در زمین
تسلیط،    ۀگردند و بنا بر قاعدموجب قانون اخذ میهای عمومی بوده و از اموال اشخاص بهتأمین هزینه

برای وضع عوارض می تنها م تعبیر رجعی که  به  باشد، مجلس شورای اسلامی است.  تواند صالح 
اینکه هیچ به  نظر  اخذ دیگر  لذا  ندارد،  بدون عوض وجود  اموال دیگران  اخذ  توجیهی جهت  گونه 

شود چراکه قانون مشروعیت لازم جهت نحو مستثنا در قوانین و مقررات تصریح می هرگونه وجوه به
( و صلاحیت وضع  47:  1390نماید )هداوند و یزدانی زنوز،  ا برای نهادها فراهم میاخذ وجوه ر

عوارض توسط هیئت وزیران و شوراهای محلی نیز ذاتی نبوده و ناشی از اعطای صلاحیت مجلس  
 .(93: 1394زاده و سهرابلو، باشد )موسیشورای اسلامی می

 مقایسه هستند؛بدین شرح قابل هاای حال مالیات و عوارض شورا علی
اخذ و وصول هر دو باید در قانون و توسط   ۀهر دو باید مستند و مبتنی بر قانون باشند، یعنی اجاز

عوارض و مالیات هر دو اجباری هستند بدین معنا که از طریق  دوم آنکه،    مجلس صادر شده باشد. 
از شهروندان اخذ می  قهریه  قوه  برای وصاجبار و  قوانین  ها ضمانتول آنگردند و  در  های اجرایی 

 شده است. بینیپیش 
قانون اساسی و    51از لحاظ مبنای قانونی، مالیات بر اساس اصل  در وجوه افتراق باید گفت،  

های مستقیم و قانون مالیات بر ارزش افزوده تصویب و وصول طبق قوانینی همچون قانون مالیات 
که قوانین مبنای عوارض شورای اسلامی است درحالی  گردد و مرجع تصویب آن صرفاً مجلسمی 

توان از قانون نوسازی و عمران شهری و  عنوان مثال می باشد که بهها متفاوت و متنوع میشهرداری
. (19:  1397قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراهای اسلامی یاد کرد )عطریان و غمامی،  

مقابل  همچنین در  مالیات  برخلاف  مابه  عوارض  باید  الزاماً  و  بوده  باشد.    ءازا خدمت معین  داشته 

 
به    یاتیمال  فیو تخف  یو بخشودگ  تیمگر به موجب قانون. موارد معاف  شودی وضع نم  اتینوع مال  چیه: »51اصل  .  1

 « .شودیموجب قانون مشخص م 
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عوارض باید از نوعی خدمت   ۀکنند( و اصولًا پرداخت134: 1385و کامیار،  83: 1390)رستمی، 
گیرد و به عبارتی خدمت معینی قرار نمی   که مالیات در مقابلو انتفاع مستقیم برخوردار شود درحالی

چه کاری  باشد که وجوه اخذشده برای چه خدمتی و در مقابلنمیمعادلی نبوده و مشخص    یدر ازا 
گیرد  بر این اساس مالیات عموماً بر درآمد تعلق می   .(20:  1397شود )عطریان و غمامی،  اخذ می 

می تعلق  خدمت هم  یا  کالا  به  که  مصرف  بر  مالیات  در  و  مگر  مشخص  عامل  البته همین  گیرد. 
هزینه نبودن  و  محسوس  مالیات  مالیاتکرد  انزجار  به  منجر  خدمات  دریافت  از عدم  دهندگان 

اما مأخذ وضع عوارض، درآمد نبوده بلکه    .(Martinez, 2015: 6گردد ) پرداخت و فرار مالیاتی می 
باشد. توضیح اینکه مالیات با نرخ مشخصی به نسبت درآمد یا ارزش افزوده یا  شده میخدمات ارائه

طور یکسان  شوند از شهروندان بهمالیاتی محسوب می  ۀر که پایهای دیگحقوق و دستمزد یا شاخص
شود و عواید حاصل از آن پس از واریز به خزانه، بر اساس قانون بودجه و  و بدون تبعیض اخذ می

این در حالی    .(47:  1390شود )هداوند و یزدانی زنوز،  های مصوب توسط دولت هزینه میردیف
 باشد.  رائۀ خدمات عمومی و یا اختصاصی میازاء اخذ عوارض، ااست که مابه

 بهای خدمات  . ۱-2
توسط شهرداری  از عوارض،  است که جدای  مبلغی  ارائه   ها بهای خدمات  قبال خدماتی که  در 

به می  و بعضاً  تعرف دهند  بر اساس  به ضوابط و مقررات اخذ   ۀ منظور جبران هزینه،  مصوب و مستند 
آوری و مدیریت پسماندها ازجمله خدماتی است که در قبال آن بهای خدمات دریافت شود. جمع می 
تواند کارکردهای گوناگونی می الوصف اخذ بهای خدمات شهری  مع   . ( 81:  1395گردد )عبداللهی،  می 

رویه از خدمات شهری، ها، برآورده ساختن اهداف مالی، کنترل بی نظیر افزایش درآمد، پوشش هزینه 
 .(4:  2/ 1388ها و تعقیب هدف عدالت توزیعی داشته باشد )هادی زنوز،  هدفمند کردن یارانه 

وجود با  مقابل  نیا  بنابراین  در  خدمات  بهای  و  عوارض  اخذ   ۀارائ  که  شهروندان  از  خدمت 
پنداشتهمی  یکسان  را  خدمات  بهای  و  عوارض  برخی  علت  همین  بنابر  و  )موسیگردد  و اند  زاده 

 توان برشمرد:گونه می( با این وصف وجوه تمایز این مفاهیم از یکدیگر را این94: 1394سهرابلو، 
خدمت   ابلعوارض برخلاف بهای خدمات، موضوع و هدف خدمت نیست هرچند در مق.  1

خدمتی صنعتی یا تجاری است و موضوع و   ءازا شود. در صورتی که بهای خدمات، مابهدریافت می 
توضیح اینکه در عوارض هدف از ارائۀ خدمت،  .(83: 1390شود )رستمی، هدف آن محسوب می

باشد بلکه اخذ وجوه در راستای تحقق و استمرار خدمت و کمک به تأمین بخشی  اخذ عوارض نمی
های مربوطه است اما در بهای خدمات، اخذ وجوه موضوع ارائۀ خدمت است و بدون اخذ  ز هزینها

 شود.  آن، خدمتی هم ارائه نمی
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گردد،  شده دریافت می طور مستقیم به شهروند ارائهتمام خدمتی که به  بهای خدمات در مقابل  .2
، وضع  1و عمرانی مورد نیاز شهر« های خدماتی منظور تأمین بخشی از هزینهکه عوارض »بهدرحالی 

 (. 24: 1387شود )فقیه لاریجانی، می 
بیان اوصاف  به  عنایت  با  شهرداریبنابراین  بند  شده،  اساس  بر  مالی   ۀنامآیین   29  ۀماد  3ها 

، امکان دریافت بهای خدمات از شهروندان را در صورت ارائۀ خدمت و متناسب با نوع 2ها شهرداری
که   می خدمتی  ازارائه  هستند.  دارا  بهایندهند،  موضوعاتی رو  درخصوص  شهرداری  نمونه  عنوان 

دهد که بر مبنای  همچون پیشروی طولی و تغییر کاربری در املاک، خدمتی به شهروندان ارائه نمی
 آن بهای خدمات و یا عوارض اخذ نماید. 

های  فته، با توجه به شباهتهای پیش گدر همین زمینه لازم به ذکر است که منصرف از تفاوت 
ای که میان بهای خدمات و عوارض وجود دارد این فرض متصور است که واضعان عوارض گسترده

  ۀ شوند، هزینهای قانونی در وضع برخی عوارض مواجه می ها و ممنوعیت در مواردی که با محدودیت
و با تغییر عناوین عوارض    مورد نظر خود را تحت عنوان بهای خدمات از شهروندان دریافت نمایند

به بهای خدمات، چنین امکان و توجیهی را ایجاد نمایند. بنابراین لازم به ذکر است که اصولًا جنس  
ازای عوارض متفاوت  باشد با خدمات دارای مابهازاء آن هزینه و بهای خدمت میخدماتی که مابه

توان به این امر نائل رگاه برخی، با مداقه می است و با وجود تشابه بسیار و یکسانی این دو مفهوم از نظ
باشد و  زمان میشده از نوع مستقیم، معین و تقریباً همشد که در بهای خدمات، جنس خدمات ارائه

شود. بدین شرح  خدمت اخذ می   ۀکنندشدۀ خدمت، با توجه به میزان استفاده از دریافت تمام   ۀهزین
شود. نوع  گیرد و از آن منتفع میهزینه صورت میۀ  کنند اختکه ارائۀ خدمت، مستقیماً در قبال پرد 

ارائه  دریافت خدمت  و  است  معین  و  مشخص  کاملًا  دریافتی  شده  خدمت  به شناسایی  قادر  کننده 
است. در بهای خدمات، دریافت هزینه نسبت به خدمات گذشته و یا آینده فاقد معنی است و باید 

بندی متعارف و کوتاه مدت انجام شود و متصور بودن ارائۀ خدمت  نزمان و یا زمانحو هماین فرایند به
 بهای خدمات خارج خواهد نمود.  ۀدر یک موضوع در یک بستر زمانی گسترده، آن را از زمر

 
توانند ورای اسلامی شهر و دهستان میش»  :قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراهای اسلامی کشور  85  ۀماد.  1

نسبت به وضع عوارض متناسب با تولیدات و درآمدهای اهالی به منظور تأمین بخشی از هزینه های خدماتی و عمرانی  
 .« مایندمورد نیاز شهر و روستا طبق آیین نامه مصوب هیأت وزیران اقدام ن

 شود:ها به شش طبقه به شرح زیر تقسیم میدرآمد شهرداری . 2
 ... 
 سسات انتفاعی شهرداری ؤبهاء خدمات و درآمد م  -3
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خدمات   ارائۀ  علت  به  است  ممکن  موضوع  یک  درخصوص  که  است  ذکر  به  لازم  همچنین 
ته باشند. همانند اخذ عوارض تراکم و بهای  مختلف، عوارض و بهای خدمت توأمان قابلیت اخذ داش
های متفاوتی هم  خدمات مختلف، هزینه  ۀخدماتِ پسماند از یک واحد مسکونی که به علت ارائ

 گردد. دریافت می 
 جریمه . ۱-3

شهرداری توسط  دریافتی  وجوه  اقسام  از  مییکی  جریمه  در ها  و  متعددی  اهداف  با  که  باشد 
ها اخذ  شده است. وجوهی که تحت عنوان جرایم توسط شهرداریمداری وضع  راستای حفظ قانون

عنوان مجازات تخطی از ضوابط و مقررات  شود، بهگردد و جزء درآمدهای شهری محسوب میمی 
مابه و  نمیبوده  متصور  آن  برای  اصلیازایی  جرایم    ترینباشد.  به  قانونی،  جرایم  بر  ناظر  مصادیق 

قانون شهرداری ذکر شده است و    100  ۀ ماد  5الی    2های  شود که در تبصره ساختمانی مربوطه می
باشد  گذار میاساساً شوراهای اسلامی صلاحیت وضع جریمه را ندارند و این امر در صلاحیت قانون

 .(170: 1398)شریفی،  1( قانون اساسی بدان تصریح شده است 36که در اصل )
مشابه عمدۀ  که اولًا  توان برشمرد؛  گونه میهای جرایم با عوارض را اینحال وجوه تشابه و تفاوت 

باشد،  عنوان عوارض خاص تلقی شده و ناشی از قاعدۀ اقدام و فعل و ارادۀ شهروند میعوارض که به
ضواب به  پایبندی  عدم  در  شهروندان  اقدام  از  ناشی  هم  تحمیل  جرایم  آنان  بر  و  بوده  الزامات  و  ط 

از تعلق آن به شهروندان،  ثانیاً عشود.  می  وارض و جرایم هر دو دارای ماهیتی اجباری بوده و پس 
 شود.  عنوان یک تکلیف تلقی می پرداخت وجوه به

تمایز از حثیث   مابهبنیز،    وجوه  قبال رخلاف عوارض که دارای  در  متقابلی  بوده و خدمت  ازاء 
ازائی نداشته و خدمتی را به همراه ندارد و در صورت وقوع  شود، جریمه مابهوجوه ارائه می  دریافت

مرجع تصویب این دو موضوع . دوم آنکه،  (32:  1395لوییان،  گردد )حمزه تخلف از خاطی اخذ می 
گذار یعنی شوراهای محلی تصویب  نحوی که عوارض از طریق مقام مأذون از قانونمتفاوت است به

شود و ثانیاً میزان جرایم توسط شهرداری و  گذار تعیین می شود در حالیکه اولًا جرایم توسط قانون می 
شود. همچنین مراجع صالح در رسیدگی به اختلافات ناشی از عوارض صد تقویم می   ۀکمیسیون ماد

  ۀ ادو جرایم هم مختلف است بدین طریق که اختلاف میان مؤدّی عوارض و شهرداری در کمیسیون م
 100  ۀشود اما مرجع رسیدگی به اختلافات ساختمانی کمیسیون مادقانون شهرداری رسیدگی می  77

 . (32: 1398؛ میرزایی و عطایی، 24: 1397باشد )عطریان و غمامی، قانون شهرداری می
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با عنایت به وجوه اشتراک و افتراق میان عوارض محلی و مفاهیم مشابه، در بیان حدود و ثغور 
ها، تعلق به برخی مآخذ، بلاعوض نبودن و فقدان کنندگی بخشی از هزینهتوان به تأمین می  عوارض

 وصف تنبیهی اشاره نمود. 
 دیوان عدالت اداری  ۀواکاوی ماهیت عوارض شوراهای محلی از منظر واضعان و روی . 2

روند بررسی و شناخت مفهوم عوارض، منصرف از تعیین حدود و ثغور مفهوم عوارض  ۀدر ادام
تفاوت  ذکر  از مجرای  بهمحلی  و مفاهیم مشابه،  میان عوارض  ماهیت های  و  مفهوم  به  نیل  منظور 

روی و  عوارض  واضعان  مقاصد  منظر  از  آن  واکاوی  به  اداری    ۀعوارض  دیوان عدالت  نظارتی  نهاد 
که پیوند مستحکمی با حقوق عامه دارد. چراکه با عنایت به مفهوم حقوق عامه    پرداخته خواهد شد

تعبیری فردی و جمعی تصویرنمایی می به  ابعاد جزئی و کلی و  در  را در که  کند، مصادیق زیادی 
دهد و آنچه در این مقاله مورد اهتمام خواهد بود توجه به  موضوعات چندگانه به خود اختصاص می

 . باشد و اجتماعی حقوق عامه می  عناصر اقتصادی
نحوی که از سویی مصالح عام جامعه و اغراض کلان را که در پرتو عوارض مصوب نمایان به

تک شهروندان از طریق تناسب میان  است محقق نماید و از دیگر سو، حامی حقوق اقتصادی تک
باشد. چراکه تناسب از  الاجرا و خدمات دریافتی در راستای ارتقای عدالت اجتماعی  عوارض لازم 

افراد هم می از مالکیت خصوصی  دنبال حمایت  به  در رابطسویی  اموال،   ۀباشد زیرا  افراد و  میان 
 .(49: 1400پورفرد، مالکیت حد اعلای این ارتباط است )بیدار و عبدی

از این منظر تاکنون مورد بحث و مداقه قرار    با این وصف، تبیین زوایای مبهم مفهوم عوارض 
 گردد. نگرفته و تعیین مفهوم مختار نیز از این مدار اصطیاد می 

تصویب و اخذ عوارض میان واضعان و ناظران وجود دارد. اول؛   ۀطور کلی دو رویکرد در زمینبه
تصویب موسّع  و  حداکثری  عام،  دریافترویکرد  و  بر  کنندگان  مشتمل  محلی  عوارض  کنندگان 

مند نهادهای  به مفهوم عوارض. دوم؛ رویکرد مقیّد و ضابطهها نسبت  شوراهای اسلامی و شهرداری
 نظارتی و حامی حقوق عامه نسبت به مفهوم عوارض. 

و شهرداری اسلامی  نهاد شوراهای  مالی  نیازهای  بنابر  اول  رویکرد  تأمین هزینهدر  در  های  ها 
رض داشته و قائل به  جاری و همچنین تأمین هزینۀ انجام تکالیف قانونی، نظر به عام بودن مفهوم عوا

ارزش  درآمدها،  تمامی  به  نسبت  عوارض  جعل  در  اسلامی  مطلق شوراهای  و  گسترده  صلاحیت 
در محدودها، کسبافزوده فعالان مستقر  و  و ساکنان  این    ۀوکارها  در صلاحیت  داخل  جغرافیایی 

مابهنهادها می ارائۀ خدمت  به  لزوم  بر  باوری  و  نداشتهباشند  دریافت عوارض  به    ازای  با عنایت  و 
 ای در تصویب عناوین و مصادیق جدید فعال هستند.  ها، با روند فزایندهافزایش هزینه
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شده و نهادهای نظارتی هستند، بر مفهوم  اما در رویکرد دوم که عمدتاً مخاطبان عوارض تصویب
عو نرخ  و  مصادیق  عناوین،  ابطال  و  اعتراض  به  اقدام  نتیجه  در  و  معتقدند  عوارض  و  مقید  ارض 

یافتن روند رسیدگی قضایی،  صلاحیت به جریان  نهاد واضع نموده و منجر  از ضوابط  های خارج 
نظارت شرعی شده و  مفهوم  غیرقضایی  ثغور  و  به حدود  نظریات صادرشده  و  آرا  در  و همواره  اند 

و   گستردگی  و  داشته  تأکید  محلی  شوراهای  توسط  عوارض  وضع  صلاحیت  به  التزام  و  عوارض 
 پذیرند. عنان بودن آن را نمیالمطلق

 نظر در رویکردها مبانی اختلاف . 2-۱
با این وصف، اختلاف رویکردها و نگرش عام و یا مقیّد به مفهوم عوارض ناشی از دو عنصر  

  ۀ مواجهه با این عناصر رویکردهای دوگان  ۀباشد. بدین تعبیر که با نحومبنایی در رابطه با این مفهوم می 
موضوعاتی است   ۀکنندباشد که بیانمذکور مشهود خواهد بود. عنصر اول مأخذ و منشأ عوارض می

که قابلیت اخذ عوارض توسط شوراهای محلی را دارا هستند. عنصر دوم، مفهوم خدمت و تناظر آن  
می عوارض  اخذ  مفهوبا  به  قائلین  نظرگاه  در  که  صلاحیت  باشد  در  عوارض  اخذ  عوارض،  عام  م 

وجود ندارد   خدمت متقابل  ۀاخذ بوده و ضرورتی به ارائ شوراهای محلی بوده و از تمامی مآخذ قابل
دانند اما در دیدگاه مقابل، از مآخذ  شده در قلمرو شوراها را وافی به مقصود میو یا خدمات کلی ارائه

شده نیز دارای  وارض وجود دارد و خدمات ارائهخدمات امکان اخذ ع  ۀمشخص و در صورت ارائ
می شروطی  و  ازاقتضائات  آرا اینباشد.  بر  نگاهی  با  دیوان    یرو  قضایی  مرجع  از  صادره  مختلف 

 شود.  عدالت اداری، به بررسی و تحلیل مبانی اختلاف در رویکردها پرداخته می 
 اختلاف در مأخذ و منشأ عوارض .2-۱-۱

ای در مفهوم عوارض شده  نظرهای گستردهترین ابهام که منجر به اختلافترین و مبناییابتدایی
نظر نسبت به مأخذ عوارض دارد. این موضوع که امکان اخذ عوارض از کدام  است ریشه در اختلاف
 ترین سؤال پیش رو است.  مأخذ وجود دارد اصلی

لمرو محلی خود هستند،  از دیدگاه واضعان عوارض که قائل به امکان وضع هرگونه عوارضی در ق
های مورد نیاز است  ها، تأمین هزینهلازمۀ استقلال نهاد شوراهای محلی و تحقق تکالیف شهرداری

باشد و در گرو هیچ شهر می ۀ های ادارمنظور تأمین هزینهو اساساً مفهوم عوارض در همین راستا و به
ذشده و در راستای تکالیف محولّه و  اخ  یو از مجموع درآمدها  1امری من جمله ارائۀ خدمت نبوده
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نقاط حوز تمامی  امکان هزینه  ۀ در  دارد.شهری  ایجادشده    کرد وجود  اختلاف  در  در عمل  هرچند 
زهرا، سازمان مذکور مصوبۀ شورای شهر مبنی بر الزام  فیمابین شهرداری باقرشهر و سازمان بهشت

اخذشده از شهروندان به حساب شهرداری را با این استدلال که    ۀدرصد از تعرف   10به واریز میزان  
دهد مورد خدشه قرار داده است و در نهایت  زهرا، خدمتی ارائه نمیشهرداری در امور سازمان بهشت

  1.(300: 1398محمدی، ) مذکور منتهی شده است ۀبه ابطال مصوب 

 85  ۀ اشد. این برداشت مستفاد از ماد برو مأخذ عوارض »تولیدات و درآمدهای اهالی« می این از 
انتخاب شهرداران مصوب   انتخاب شوراهای اسلامی کشور و  و  با   1375قانون تشکیلات، وظایف 

می  بیان  که  است  گرفته  صورت  بعدی،  الحاقات  و  می »  : دارد اصلاحات  اسلامی شهر  تواند شورای 
اقدام   اهالی...  درآمدهای  و  تولیدات  با  متناسب  عوارض  به  دیدگاه نماید نسبت  این  در  بنابراین   .»

قانونی شهر برای وضع عوارض محلی،   ۀشدن منابع درآمدی مستقر در محدود ترین اثر مأخذ واقع مهم 
باشد و هریک از منابع وضع عوارض بر غیر تولیدات و غیر از منابع درآمدی اهالی شهر می   ممانعت از 

عنوان یک شود به و حریم شهر حاصل می  هدر محدود که  ناشی از آن  ۀتبع آن ارزش افزود درآمدی و به 
ای همانند شود. مؤیّد این دیدگاه هم عناوین جدید و گسترده مأخذ جهت وضع عوارض محسوب می 

 رسد.عنوان عوارض جدید به تصویب شوراهای محلی می الارض« است که به »حق 
منشأ و مأخذ عوارض را ارائۀ    کنندگان و نهادهای نظارتی است که دیدگاه پرداخت  مقابل   ۀدر نقط
:  1385و کامیار،    83:  1390ازاء خدمت دانسته )رستمی،  دانند. به تعبیری عوارض را مابهخدمت می

توسط شهرداری134 ارائۀ خدمتی  بدون  را  مأخذی  هر  به  آن  تعلق  و  تلقی می(  نادرست  کنند.  ها 
مند  وعی خدمت و انتفاع مستقیم بهره عوارض باید از ن  ۀکننداند که پرداختهمچنین بر این عقیده

کند  شود. لازم به ذکر است که این دیدگاه مأخذ را هر موضوعی که از شهرداری خدماتی دریافت می 
داند و نباید با مفهوم خدمت مؤدیان، در این معنا که  و یا دریافت خدماتی برای آن متصور است می

ها مبتنی بر ارائۀ خدمت است و  آن   ۀکسب و پیش  نمایند وشهروندانی که اقدام به ارائۀ خدمت می
رو در اولین قدم در موضوع عوارض، با تبیین اینتوانند مأخذ عوارض قرار گیرند، اشتباه شود. ازمی 

می آن  امکانمفهوم  درخصوص  حدود  توان  در  که  مأخذی  هر  به  نسبت  عوارض  وضع  سنجی 
الزامات مربوطه اعم از محلی بودن، مضاعف   صلاحیتی نهاد شوراهای اسلامی باشد و سایر قیود و

مصادیق معاف نبودن و... را نقض نکرده باشد، اظهارنظر نمود بدین طریق که مفهوم    ۀنبودن، در زمر
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پیوند ناگسستنی دارد، بنابراین مأخذ عوارض هرنوع درآمد و ارزش    خدمت متقابل  ۀعوارض با ارائ
  ۀ کنندباشد، بلکه موضوعات دریافت های اسلامی نمیناشی از آن در قلمرو صلاحیتی شورا   ۀافزود

کنندۀ بخشی شوند که البته به میزان تأمینعنوان مأخذ عوارض محسوب میها، بهخدمت از شهرداری
قانون تشکیلات شوراها، امکان    85ۀ  شده( مبتنی بر مادتمام   ۀهای ارائۀ آن خدمت )و نه هزیناز هزینه

متعدد صادره از سوی دیوان عدالت اداری    یتوان به آرا ین راستا میاخذ عوارض وجود دارد. در هم
  1دلیل اینکه در قبال ارائۀ خدمتی نبوده، ابطال نموده است. اشاره داشت که عوارض شوراها را به

سو  هم  مندنظر مختار مبتنی بر تعیین مفهوم عوارض از مجرای مأخذ عوارض، با رویکرد ضابطه
است به طریقی که در تصویب و دریافت عوارض نگرشی مطلق نداشته و به درآمدهای محلی و  

ای برای اهالیِ داخل در قلمرو صلاحیت محلی  نحو مستقیم یا غیرمستقیم ارزش افزودههرآنچه به
به نمیدارد،  نگریسته  عوارض  مأخذ  از عنوان  )سوای  را  خدماتی  شهرداری  که  صورتی  در  و  شود 

ها  بخشی از هزینه ۀکنندعنوان تأمین موضوع بهای خدمات( ارائه نماید، امکان دریافت عوارض را به 
های هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مبنی بر  خواهد داشت. در این راستا عنایت به برخی دادنامه 

ین عباراتی که  بنابرا   2ناشی از تغییر کاربری گواهی بر این مدعاست.   ۀابطال عوارض بر ارزش افزود
ماد به  85  ۀدر  شوراها  تشکیلات  و   کارقانون  تولیدات  با  متناسب  را  عوارض  وضع  و  است  رفته 

شمرد به معنای تعلق عوارض به درآمد  های شوراهای اسلامی برمیدرآمدهای محلی از صلاحیت
بیان بلکه  ندارد،  درآمد  با  مستقیمی  ارتباط  اساساً عوارض  و  بود  این استنخواهد  که عوارض   گر 

میوضع خدمات  ارائۀ  قبال  در  که  نرخ شده  در  باید  و  باشد،  محلی  درآمدهای  با  متناسب  گذاری 
کنندگان باشد و با نرخ یکسان برای تمامی نقاط تعیین نشود. همچنین وضعیت اقتصادی پرداخت

از درآمدها، عنوان مؤیّدی بر اخذ عوارض  وضع و وصول عوارض به   ۀنحو  ۀنامآیین  3  ۀاستناد به ماد
از  عوارض  اخذ  امکان  و سپس  خدمت  ارائۀ  نافی ضرورت  ماده همچنان  آن  عبارات  به  عنایت  با 

نمی مختلف  دادنامموضوعات  به  عنایت  با  نکته،  این  از  منصرف  و  مورخ   361  ۀ شمار   ۀباشد 
ماد  9/9/1382 اداری،  ابطال  ۀهیئت عمومی دیوان عدالت  استناد  اعتبار حقوق مورد  فاقد  ی  شده و 

در  می  تبیین ماهیت عوارض شوراهای محلی، اطلاق مفهوم عوارض و  از  این وهله  در  لذا  باشد. 

 
  572و    573،  25/3/94مورخ    850و    18/10/91مورخ    771و    3/6/87مورخ    406- 407  ۀ های شماردادنامه .  1

 . هیات عمومی دیوان عدالت اداری 18/10/1384مورخ 
دادنام 14/06/1396مورخ    563  ۀ شمار  ۀدادنام .  2 دا 2/5/1391مورخ    247  ۀ شمار  ۀ؛  مورخ  4)  ۀ شمار  ۀدنام ؛   )

14/1/1391. 



 رستمی، غمامی و اصل زعیم / یمحل یشوراها مصوب  عوارض تیماه و مفهوم بر یافتیره

 

۱3 

 باشد.  نتیجه اطلاق مآخذ آن مورد پذیرش نمی
 اختلاف در مفهوم و ضرورت تناظر خدمات  . 2-۱-2

روند تبیین مفهومی عوارض شوراهای محلی، دومین عنصر مبنایی که منجر به ایجاد دو    ۀدر ادام
نظر درخصوص  مند نسبت به مفهوم عوارض شده است، اختلافو ضابطه  ضابطه(رویکرد عام )بی

باشد  شده میضرورت تناظر خدمت در قبال اخذ عوارض و همچنین مفهوم و کیفیت خدمات ارائه
خدمات ندارد و ثانیاً در صورت    ۀیدگاه واضعان، اولًا مفهوم عوارض تلازمی با ارائنحوی که از دبه

ارائه کلی  خدمات  الزامی،  چنین  مقصود  پذیرش  به  وافی  شوراها  صلاحیتی  قلمرو  سطح  در  شده 
باشد  ازای خدمت میدهنده به عوارض، وجود مابهباشد. اما در دیدگاه ناظران عنصر ذاتی و قوام می 

شده مورد استناد قرار ای در قانونی بودن و یا مغایرت قانونی عوارض وضععنوان سنجهمر به و این ا
 گرفته است و درخصوص کیفیت این خدمت هم باید قائل به تفصیل بود. 

با این وصف نسبت به مفهوم عنصر خدمت ابهاماتی مطرح است که در تعیین مفهوم عوارض به 
اند از اینکه مقصود از خدماتی که در قبال د واکاوی است که عبارت علت پیوند با این مفهوم نیازمن

عوارض باید ارائه شود، چه نوع خدماتی است و آیا خدماتِ مستقیم است یا غیرمستقیم؟ به عبارتی 
آن ارائه شود    ۀکنندنحو مستقیم نسبت به همان موضوع و مأخذ عوارض و پرداختآیا خدمات باید به
عنوان یکی از شهروندان  عوارض بهۀ  کنندنحوی که منافع آن به پرداخترمستقیم بهیا ارائۀ خدمات غی

خدمات در محلی دیگر اما    ۀ کرد عوارض دریافتی و یا ارائهم برسد، ممکن است؟ آیا امکان هزینه
در همان موضوع عوارض و یا در موضوعی دیگر و غیرمرتبط با عوارض دریافتی که البته مشخص و 

زمان با دریافت عوارض باشد یا  ممکن است؟ آیا ضروری است که ارائۀ خدمات، هم  معین باشد،
اینکه اخذ عوارض در قبال خدماتی که سابقاً ارائه شده است و یا در آینده ارائه خواهد شد هم ممکن  
است؟ درخصوص موضوعاتی که در زمان دریافت عوارض، امکان ارائۀ خدمات وجود ندارد، اما  

های دیگر زمانی متصور است تکلیف چگونه خواهد بود؟ نفس خدمات باید  ات در برههنیاز به خدم
هایی داشته باشد که امکان اخذ عوارض میسر شود یعنی آیا باید مستمر باشد یا ضرورتی چه ویژگی

بودن زا  زا باشد یا اینکه ارتباطی به هزینهخدمات برای شهرداری هزینه  ۀبه استمرار نیست؟ آیا باید ارائ
آن ندارد؟ آیا باید متولی اصلی آن شهرداری باشد تا امکان اخذ وجود داشته باشد یا اینکه به صرف  

شهری از سوی هر نهادی که مرتبط با تکالیف شهرداری هم باشد، امکان   ۀ تحقق خدمات در حوز
با عوارض  قبال  در  خدماتِ  میان  تفکیک  مرزهای  اینکه  دیگر  است؟  میسر  عوارض  اخذ  و   جعل 

 خدماتِ در قبال بهای خدمات چیست؟
و نحوۀ   از نوع رویکرد  متأثر  ابهامات ذکرشده  برای سؤالات و  پاسخ  یافتن  و  بررسی و تحلیل 
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ن گونه که گذشت از منظر  اهای شوراها متفاوت خواهد بود. هممواجهۀ با مفهوم عوارض و صلاحیت
هزینه تأمین  عوارض،  واضعان  و  شهری  ادارمدیران  به  شهر    ۀ های  بنابراین  و  است  اصلی  اولویت 

شود و همواره به دنبال افزایش  ترین منابع درآمدی نگریسته می عنوان یکی از اصلیماهیت عوارض به
به   نسبت  هم  دیگر  سوی  از  و  هستند  جدید  موضوعات  از  عوارض  عناوین  گسترش  و  درآمدها 

کرد و ارائۀ خدمات را  ان هزینهکرد آن قائل به لزوم آزادی عمل هستند و موضوع، محل و زمهزینه
عنوان مثال نسبت به موضوع کسری نمایند. بهبنابر تشخیص مدیران شهری و نیازهای شهر تعیین می 

و در قبال آن خدمت مستقیمی    1گیردپارکینگ و یا تغییر کاربری اخذ عوارض غیرقانونی صورت می 
هزینه در احداث فضای سبز در سطح شهر    ارائه نشده و حتی درآمدهای ناشی از اخذ عوارض، قابل

نحو  شده بهباشد و در این حالت ثمرات این اقدامات و خدمات ارائههای شهر میو یا بهسازی خیابان
در نتیجۀ اتخاذ این رویکرد اختلافات    شود.کننده هم واصل و یا مرتبط میغیرمستقیم به پرداخت

ای میان مؤدّیان و نهادهای نظارتی عوارض و نهادهای متولی تصویب و اخذ ایجاد شده است  گسترده
شده و ناقض حقوق شهروندان منتهی شده است.  توجهی از عوارض جعلکه به ابطال عناوین قابل

ین موضوع و ارائه نظر مختار، مستلزم اتخاذ  بنابراین تحلیل مفهوم عوارض و یافتن پاسخ ابهامات ا
ادار اقتضائات  به  توجه  بدون  لکن  است  شهری  مدیران  نظرگاه  از  سوای  تأمین    ۀ رویکردی  و  شهر 

بخش در تضمین حقوق  ها نخواهد بود و به دنبال نیل به رویکرد و راهکاری کاربردی و تعادلهزینه
 شهروندان و مقاصد مدیران شهری خواهیم بود.

با این وصف سنگ بنای رویکرد مختار که ملهم از نظرات مرجع قضایی دیوان عدالت اداری و 
باشد و بدون وجود تضمین حقوق عامه است، مبتنی بر پیوند اخذ عوارض در قبال ارائۀ خدمت می 

باشد  گر حقوق عامه نمیعنصر خدمت، اخذ عوارض منطبق بر مقاصد قوانین و مقررات و تضمین
دیوان عدالت اداری در این موضوع    ی های مربوطه اشاره خواهد شد. علت تمسک به آرا دنامهکه به دا

اصول    ۀتواند منجر به ارائقضایی این مرجع در شرایط عدم حضور قانون عام، می  ۀاین است که روی
حال نسبت به این خدمات، اولین   .(91:  1399حقوق اداری شود )حسنوند و اکبری،    ۀ جدید در حوز

باشد. در این زمینه لازم به توضیح  ال لزوم مستقیم بودن آن و یا امکان ارائۀ خدمات غیرمستقیم می سؤ
خدمات   عوارض،  پرداخت  قبال  در  که  است  این  غیرمستقیم  یا  مستقیم  خدمات  مفهوم  که  است 

به  ارائه نسبت  و  اخذشده  عوارض  به محل  نسبت  اخذشده،  عوارض  موضوع  به همان  نسبت  شده 
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مستقیم یا غیرمستقیم را دارد. در رویکرد مختار، باید    ۀعوارض امکان دارابودن رابط  ۀنندکپرداخت
باشد. بدین معنی که عوارض  از نوع مستقیم  با شهرداری  پرداخت عوارض در یک موضوع  رابطۀ 
اخذشده باید در همان موضوع و عنوان اخذشده و در همان محل هزینه شود و خدمات ارائه گردد.  

زمان با پرداخت  عنوان مثال همباشد. به خدمات متقابل  ۀکنندعوارض، دریافت ۀ کنندداختیعنی پر
نماید. این فرض  های فرعی در محل سکونت مؤدّی میعوارض، شهرداری اقدام به احداث کوچه

زمانی در پرداخت عوارض و دریافت خدمات  باشد که امکان همترین شق از رابطۀ مستقیم میساده
هایی را  ست. اما در فروض دیگر که شهرداری سابقاً خدماتی را مهیا نموده است و هزینهمتصور ا

بندی  متقبل شده است و یا شهرداری مکلف به تأمین و ارائۀ خدمات در برهۀ زمانی آتی و البته با زمان 
ه  باشد، مانند حالتی که پس از استقرار حدنصاب ساکنین یک محله، شهرداری مکلف بمتعارف می

های  های سابق شهرداری و یا هزینهعوارض در واقع هزینه  ۀکنندکشی خواهد بود، پرداختخیابان
می قریب پرداخت  را  موضوع الوقوع  در همان  چون  بود  خواهد  مستقیم  رابطه هم  این  نوع  و  نماید 

این فرض ندارد.  زمانی  تقارن  اما  یا خواهد شد  اخذ، هزینه شده  و همان محل  دریافتی    عوارض 
ها فراهم خواهد نمود بخشی و تأمین هزینهانعطاف لازم را برای اقدامات مدیران شهری در اولویت

ها با این نظریه وجود دارد. بدین شرح اما لازم به ذکر است مرزهای ظریفی میان رویۀ کنونی شهرداری 
به  خدمتی  باید  یا  تئوری،  این  در  هم که  سابقاً نحو  خدماتی  یا  شود،  ارائه  یا   زمان  و  است  شده  ارائه 

ضرورت ارائۀ خدمات در آینده متصور باشد. یعنی عنصر تلازم عوارض و ارائۀ خدمت معیّن، نقطۀ 
رویۀ  و  مقررات  و  قوانین  اسلوب  با  عوارض  آن،  فقدان  صورت  در  چراکه  است  دیدگاه  این  عطف 

در قالب رابطۀ مستقیم   شده، صرفاً بینی های نظارتی مغایرت دارد و از طرفی هم انعطاف پیش دستگاه 
را در  انعطافی  امکان چنین  ارائۀ خدمت،  تقارن زمانی  ارائۀ خدمت متصور است و عدم  و  عوارض 

کرد عوارض فراهم آورده است. یعنی در شرایطی که پس از دریافت عوارض امکان ارائۀ خدمت هزینه 
نیازمند سپری شدن زمان است، وجود ندارد که یا ناشی از کفایت خدمات سابق ارائه شده است و یا  

کرد مستقیم عوارض در بستر زمانی باشد، امکان هزینه اما ضرورت خدمت و نیاز بدان، منتفی نمی 
یابد و در هیچ حالتی، مستقیم بودن آن در معنای هزینه کرد در همان موضوع و محل از بین توسعه می 

ا رود. در حالیکه در رویکرد کنونی شهرداری نمی  با  ین توجیه که خدمات سطح شهر و تکالیف ها، 
منظور تأمین ها، مستلزم تأمین هزینه است، در نتیجه از هر موضوعی امکان اخذ عوارض به شهرداری 

های سطح شهر وجود دارد و با این تفسیر، همیشه خدمات غیرمستقیمی متصور خواهد بود که هزینه 
و حصری در روند جعل عناوین جدید و اخذ عوارض   گونه قیدنیازمند تأمین هزینه است. بنابراین هیچ 

منظور ممانعت از اجحاف به شهروندان وجود نخواهد داشت. پس در این زمینه معیار مورد پذیرش به 
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و تضییع حقوق عامه، لزوم ارائۀ خدمات مستقیم و در همان موضوع و مکان اخذ عوارض ضروری 
 باشد.ۀ این خدمات، متصور می بندی ارائ است اما امکان انعطاف از جهت زمان 

هیئت عمومی دیوان عدالت   26/2/1396مورخ    154  ۀ شمار  ۀتوان به دادنامدر همین زمینه می 
و به شکل مستقیم را در وجاهت و اعتبار قانونی عوارض   اداری اشاره داشت که معیار خدمت متقابل

منظور اخذ عوارض از که به  مورد شکایت  ۀنماید. در مصوب عنوان معیار سنجش مطرح میمحلی به
گونه استدلال کارشناسان رسمی دادگستری وضع شده است هیئت عمومی دیوان عدالت اداری این

دهندۀ خدمات مستقیمی نیست  نماید که شهرداری درخصوص کارشناسان رسمی دادگستری ارائهمی 
باشد.  داشته  را  عوارض  برقراری  امکان  برخی    1تا  که  است  توضیح  به  عنوان  لازم  تغییر  با  شوراها 

سعی در قانونی جلوه دادن اخذ وجوه دارند که فارغ از ماهیت متفاوت این    ، عوارض به بهای خدمات 
 خدمات در هر دو موضوع باقی است.  ۀمفاهیم، ضرورت ارائ

کرد عوارض مأخوذه ممکن است چنین در موضوع لزوم مستقیم بودن و معین بودن محل هزینه 
قانون تشکیلات، وظایف و انتخاب شوراهای اسلامی کشور   85  ۀموجب ماد که به  ای وارد شود خدشه 

 « انتخاب شهرداران:  می و  اسلامی شهر  و   تواند شورای  تولیدات  با  متناسب  به وضع عوارض  نسبت 
نامه های خدماتی و عمرانی موردنیاز شهر طبق آیین منظور تأمین بخشی از هزینه درآمدهای اهالی به 

های شهر را مورد نظر داشته و سخنی گذار تأمین هزینه «. بنابراین قانون مصوب هیئت وزیران اقدام نماید 
توان بیان داشت که گونه می ح ننموده است. در پاسخ به این ایراد این از مستقیم بودن و معین بوده مطر 

های خدماتی گیری از آن را صرفاً در تأمین هزینه گذار با بیان جهت وضع عوارض، امکان بهره اولًا قانون 
کرد در اموری همچون مصارف و عمرانی مجاز دانسته است و این امر خود گواهی بر عدم امکان هزینه 

هزی هزینه نه و  جهات  بیان  ثانیاً  است.  جاری  تمامی های  از  عوارض  اخذ  امکان  معنای  در  کرد، 
باشد. ثالثاً با عنایت به ماهیت صلاحیت محلی و نفی سایر الزامات نمی   ۀموضوعات داخل در محدود 

ست باشد و ضروری ااخذ عوارض که به منزلۀ استثنائی بر اصل تسلیط بوده و نیازمند تفسیر مضیّق می 
ترین این تحدید حقوق شهروندان در این زمینه بر اساس ضابطه و قیودی صورت گیرد که یکی از اصلی 

ضوابط، ارائۀ خدمات مستقیم و معین در ازای اخذ عوارض است چراکه در صورت عدم لزوم مستقیم 

 
ابطال  »  مشهود است.  12/2/1396مورخ    85  ۀ شمار  ۀدادنام   درهیأت عمومی دیوان عدالت اداری  مصداق دیگر  .  1

شورای اسلامی شهر بهشهر در خصوص دریافت تعرفه عوارض   14/11/1387ـ  2185هایی از مصوبه شماره قسمت
و    1315و    1314متر« در رأی شماره  1000ک کمتر از  هزینه خدمات ناشی از تفکیک اراضی یا عرصه املاو  تفکیک  

 هیأت عمومی دیوان عدالت اداری.  12/1395/ 10مورخ  1316
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قیم، مجوزی نحو غیرمست بودن ارائۀ خدمات، با عنایت به ماهیت اقدامات شهرداری، هر نوع خدمتی به 
 برای اخذ عوارض خواهد بود و این در معنای تضییع حقوق شهروندان خواهد بود.

کرد عوارض و یا  با این وصف به سؤال دیگری هم پاسخ داده شد که درخصوص امکان هزینه
باشد که با عنایت به بررسی  ارائۀ خدمت در محلی دیگر اعم از همان موضوع و یا موضوع دیگر می

این هزینهصورت گرفت قیود  بهه  و همان محل،  در همان موضوع  توأمان می کرد  در صورت  و  باشد 
نحو مستقیم و  دلیل عدم تقارن زمانی، به این دلیل که در نهایت مصرف عوارض بهفروض انعطاف به

بخشی توسط مدیران جایی و اولویتشود، تصمیم بر جابهدر محل و موضوع اخذ عوارض حاصل می 
 تی نخواهد داشت چراکه نتیجۀ این اقدامات هم ارائۀ خدمات غیرمستقیم نخواهد بود.شهری ممانع 

باشد. حال ازای دریافت عوارض می نکتۀ دیگری که حائز اهمیت است ضرورت ارائۀ خدمات مابه 
زمان، یا مسبوق بر دریافت عوارض و یا در فواصل زمانی بعد از اخذ عوارض که جملگی به شکل هم 

حاکی از این است که مجوز اخذ عوارض با ضابطۀ ارائۀ خدمات صرفاً در این فرض ممکن این موارد 
زمان ارائۀ خدماتی صورت بگیرد و دوم اینکه در صورت عدم تقارن است؛ ابتدا اینکه متقابلًا و یا هم 

زمانی، امکان و نیاز به ارائۀ خدمات متصور باشد. یعنی نسبت به موضوعی که اخذ عوارض صورت 
ها و به شکل مستقیم و مرتبط با همان موضوع و محل، توسط شهرداری   گیرد، ارائۀ خدمات متقابل ی م 

شده توسط هیئت عمومی دیوان  به یکی از مصادیق عوارض ابطال   توان متصور باشد. در این زمینه می 
ها نسبت به از دفاتر رسمی را که توسط شهرداری   1الثبت«عدالت اداری اشاره داشت که عوارض »حق 

ازاء خدمتی مغایر با قوانین اعلام شد، به علت فقدان مابه ثبت کلیۀ اسناد در دفاتر اسناد رسمی، اخذ می 
ها نسبت به موضوع ثبت اسناد رسمی این مصداق از عوارض علاوه بر اینکه شهرداری   نموده است. در 

نمی  ارائه  مستقیمی  هیچ خدمت  هم دهند،  آینده  در  موضوع  این  به  نسبت  مستقیم هم  خدمت  گونه 
باشد و به تعبیری مجالی برای ارائۀ خدمات مستقیم شهرداری در این زمینه وجود ندارد. متصور نمی 

 شده، وجاهتی هم برای اخذ چنین عوارضی متصور نیست.با ضابطۀ بیان   بنابراین 
باشد که آیا این  موضوع دیگری که درخصوص خدمات نیازمند بحث است، جنس خدمات می

خدمات باید مستمر باشد تا مجوزی برای دریافت عوارض باشد یا اینکه لزومی به استمرار وجود 
ازای عوارض، غالباً مستمر نیست و از نوع جنس خدمات مابهرسد  ندارد. در این زمینه به نظر می

منظور ها بهباشد و به صرف تحمیل هزینه برای شهرداریای میتأسیسی، زیرساختی و تک مرحله
ارائۀ خدمت، جواز اخذ عوارض معقول خواهد بود. بنابراین اموری که مستمراً نیاز به تأمین هزینه  
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باشند، در زمر آبونمان و  قرار نمیعوارض    ۀداشته  گیرند و تحت عناوینی همچون کارمزد، هزینه، 
شوند. در همین زمینه لازم به ذکر است که میزان عوارض دریافتی هم بندی میبهای خدمات دسته

قانون تشکیلات    80  ۀماد  25گذار درخصوص اخذ عوارض در بند  با عنایت به مقاصدی که قانون
ها معرفی نموده است، معادل هزینه  کنندۀ بخشی از هزینهآن را تأمینشوراهای اسلامی بیان داشته و  

باشد که البته به تناسب جمعیت مؤدّیان و سایر  ها میعنوان بخشی از هزینهشده نخواهد بود و بهتمام 
 های عمومی دولت، تعیین خواهد شد. قیود همچون میزان درآمدهای اهالی و رعایت سیاست

خصوص   مابهدر  نکتخدماتِ  عوارض،  خدمات    ۀازای  آیا  که  است  این  دیگر  اهمیت  حائز 
زا باشد تا مجوزی برای اخذ عوارض وجود داشته باشد یا لزومی شده باید برای شهرداری هزینهارائه

این این موضوع  به  پاسخ  در  امر وجود ندارد؟  این  به  گونه میبه  با عنایت  اولًا  بیان داشت که  توان 
تأمینعبارات   بر  دال  به قانونی  عوارض  بودن  هزینهکننده  از  بخشی  قانونعنوان  تصور  بر ها،  گذار 

ارائۀ خدمات می هزینه بودن  ارائۀ هرگونه  زا  با واقعیت است چراکه  امری منطقی و منطبق  باشد که 
هزینه تحمیل  مستلزم  قطعاً  برایخدمتی  هزینه  بدون  خدماتی  ارائۀ  بنابراین  بود.  خواهد    هایی 

توان چنین امری را متصور بود. ابتدا  باشد اما در فروضی میها در فرض اولیه متصور نمیشهرداری
در الزام شهرداری به ارائۀ    هدر فرض عدم تقارن زمانی پرداخت عوارض و ارائۀ خدمات است که مداق

باشد  دمات می زا بودن ارائۀ خخدمات مسبوق بر دریافت عوارض و یا مؤخّر بر آن، گواهی بر هزینه
شود. فرض دیگر ارائۀ بخش یا تمامی ها تحمیل میکه در بستر زمانی گذشته یا آینده بر شهرداری

شود و یا  دار نمیای را عهدهشهرداری هزینه  ، آن  ۀباشد که در نتیج خدمات توسط نهاد دیگری می
در معابر دارای گره    گردد. همچون بررسی، مطالعه و طراحی دوربرگردانبخشی از آن را متحمل می

سایر نهادها  ۀ  مطالعه و شناسایی راهکارها، بر عهد  ۀترافیکی، که بخش زیادی از این امور در زمین
باشد. در این فرض  باشد و مجری بخش عملیاتی آن شهرداری میهمچون راهنمایی و رانندگی می

شده را رتی که خدمت ارائهبا عنایت به قواعد مارالذکر، استحقاق شهرداری نسبت به عوارض در صو
این   تحقق  در  شهرداری  مشارکت  میزان  همان  به  است،  هزینه  تأمین  نیازمند  که  بدانیم  میزانی  به 

گونه اقدامات  خدمت است که البته با عنایت به تکالیف شهرداری در ارائۀ خدمات شهری، هزینه این
عناوین عوارض کلی اخذشده  جزئی مجالی برای استحقاق دریافت عوارض مستقل نخواهد بود و  

 باشد. چنین اموری می  ۀدهندخودروها، پوشش  ۀ همچون عوارض سالیان
 ه نتیج

  ها شهرداری ۀن گونه که گذشت عوارض مصوب شوراهای محلی با عنایت به تکالیف عدیداهم
گردد و با حقوق اقتصادی  موجب تجویزات قانونی از شهروندان اخذ می در مدیریت امور شهری به
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ها محسوب  ترین منبع درآمدی شهرداریعنوان مهمشهروندان در ارتباط است، به  ۀو اجتماعی عام
قوانین    یک ازموجب اسناد قانونی، در هیچ شود. اما این مفهوم با وجود قدمت در تأسیس و اخذ به می 

باشد. بنابراین شوراهای اسلامی مختلف بر اساس  و مقررات تبیین نشده و ماهیت آن مشخص نمی
منظور تأمین منابع مالی فزاینده، اقدام به جعل عوارض از مصادیق استنباط خود از این مفهوم و به

می خود  صلاحیتی  قلمرو  نتیجمختلف  در  که  گسترده  ۀ نمایند  اختلافات  و  اعتراض  ایجاد  آن  ای 
باشد. در کننده به این امور می نهاد رسیدگی نتریشود و مرجع قضایی دیوان عدالت اداری اصلی می 
صادره از هیئت عمومی دیوان عدالت اداری اصول بسیاری درخصوص حدود و ثغور عوارض    یآرا 

نشدن،   بماسبق  عطف  مضاعف،  عوارض  اخذ  ممنوعیت  همانند  است  شده  بیان  شوراها  مصوب 
نگارندگان بر ضرورت تبیین ماهیت    ۀباشد و عقیدنونی بودن و... لکن بازدارندگی کافی مشهود نمی قا

دلیل ذاتی بودن و مستتر بودن در  باشد که در پی آن، بسیاری از الزامات و اصول به عوارض محلی می 
گردد. در این یصورت پیشینی و در روند تقنینی مراعی بوده و مانع از اختلافات ممفهوم عوارض، به

راستا ابتدا از مفاهیم مشابه عوارض در تعیین حدود و ثغور بهره گرفته شد که مالیات، بهای خدمات  
و جرایم مورد بررسی قرار گرفت و مشخص گردید ماهیت عوارض با وجود برخی وجوه اشتراک، 

نبودن و فقدان وصف ها، تعلق به برخی منابع، بلاعوض کنندگی بخشی از هزینهدارای ویژگی تأمین
ماهیت روند  در  است. سپس  و مجازاتی  متقابل تنبیهی  به عنصر خدمت    شناسی عوارض محلی، 

عنوان وصف ذاتی این مفهوم نائل شدیم و از گذار این مفهوم تفاوت دیدگاه واضعان مبنی بر عدم  به
خدمت    ۀلازم ارائضرورت تناظر خدمت و دیدگاه مرجع نظارت قضایی دیوان عدالت اداری مبنی بر ت

ازاء عوارض دریافتی مشخص گردید و در نتیجه منبع عوارض هم برخلاف تبیین مفهوم عام  در مابه
کنندگان  عوارض و در معنای درآمد حاصل از منابع موجود در قلمرو صلاحیت شوراها، به دریافت

از شهرداری در مفهوم ضابطه تغییر نمود. درخصوص عنصر کلیدخدمت  ی خدمت  مند عوارض 
گونه بیان شد که باید مستقیم  ترین شاخصۀ قانونی بودن یا مغایرت قانونی عوارض، اینعنوان اصلیبه

به هم باشد و ضرورتی  اخذ عوارض  قبال موضوع  در  ارائو  اخذ عوارض وجود    ۀزمانی  با  خدمت 
ارض با توجه نداشته و در بستر زمانی دریافت پیشینی خدمت و دریافت متقارن و پس از پرداخت عو

خدمت و   ۀترسیم است. همچنین مستقیم بودن رابطبه متصور بودن دریافت خدمت در آینده قابل
کرد در سایر  باشد و هزینهکرد عوارض صرفاً در همان مأخذ عوارض می عوارض مبیّن امکان هزینه

ب میزان  به  هم  دریافتی  عوارض  میزان  بود.  نخواهد  عوارض  اخذ  بر  مجوزی  از امور شهری  خشی 
میهزینه هزینها  تقبل  صورت  در  شهرداری  و  اخذ    ۀباشد  به  مجاز  نهادها،  سایر  توسط  خدمات 

خدمات مستقیم به همان   ۀازای ارائعوارض نخواهد بود. نهایت اینکه ماهیت عوارض اخذ وجوه مابه 
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راها  خدمات که داخل در قلمرو صلاحیتی شو  ۀکنندباشد و از مآخذ دریافت منبع اخذ عوارض می 
الزامات در جعل عوارض باید   ۀگردد. ثمرباشند دریافت می می  از  تبیین این است که بسیاری  این 

گیری عوارض فراهم گردد و از تضییع حقوق عامه ممانعت شود و سپس  رعایت شود تا امکان شکل
عوارض اساساً وضع  تعریف،  عناصر  به  الزام  عدم  صورت  در  و  گردد  مراعات  مربوطه  قیود    سایر 

باشد. بنابراین نهادهای نظارت پیشینی با عنایت به این  صورت نگرفته است و تصویب مخدوش می
 ضابطه و مفهوم امکان ممانعت از اجرای قبیل مصوبات را خواهند داشت.  
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 توزیع مسئولیت مدنی به میزان درجۀ تأثیر در تصادفات رانندگی 
 قانون مجازات اسلامی  ۵28و  ۵26با تکیه بر مواد 

، محمدعلی سعیدی، سیدحسن وحدتی شبیری علیرضا امیدیان
 

  چکیده 

ی نیاز فعلی  گوپاسخبا توجه به اینکه نگاه سنتی به مسئولیت جبران خسارت در حوادث رانندگی،  
  ۀ با تصویب قانون مجازات اسلامی و قرار دادن قاعد  1392در سال    گذارقانونجامعه نبوده است،  

های حقوقی م ی، مقرراتی را در راستای اجرای عدالت و منطبق با نظاگذارقانونعنوان مبنای  استناد به
است که در آن با عبور از   526  ۀ دنیا به تصویب رساند. یکی از مقررات مصوب در این قانون، ماد

قانون مدنی،در موارد اجتماع سبب و مباشر، حکم به توزیع مسئولیت    332  ۀمشهور فقها و ماد   ۀنظری
ت  528  ۀ ثیر شده است. از طرفی در مادأت  ۀبه میزان درج صورت  صادفات بههمین قانون در بحث 

رسد  ثیر، حکم به تقسیم مسئولیت به تساوی شده است. به نظر میأت  ۀمطلق و با نادیده گرفتن درج
اجتماع که فرض    ۀوجه وجود دارد و نقطعموم و خصوص من  ۀبین این دو ماده از نسب اربعه، رابط 

که در این خصوص  گردد. سؤالی  اجتماع سبب و مباشر در تصادفات است، مشمول هر دو ماده می
یک حاکم است؟ ما در این پژوهش  رسد این است در مورد تعارض بین این دو ماده، کدام به ذهن می

با بهره  رسیم که در صورت ای به این نتیجه می گیری از روش کتابخانهبه روش تحلیلی و توصیفی 
ع مسئولیت بین عوامل  مقدم است و باید حکم به توزی  526  ۀاجتماع سبب و مباشر در تصادفات، ماد

  ۀ توان از اطلاق مادفقهی موضوع، نمی  ۀ ثیر نمود، ولی در سایر صور با توجه به سابقأت  ۀبه میزان درج
 پوشی کرد.چشم 528
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 مقدمه
نحوی است که فقدان آن زندگی انسان را با موتوری در زندگی حاضر بشر به  ۀاهمیت وسایل نقلی

مزایایی که وسائل نقلیه در جهت تسهیل امورات زندگی  ۀسفانه با همأ کند، اما مترو میاختلال روبه
ومیر در دارد، باعث ایجاد حوادث مالی و جانی بسیاری شده است و تبدیل به یکی از عوامل مرگ 

مثل کشور ما شده است. در ابتدا نظام حاکم بر مسئولیت   یافتهکمترتوسعه  ی یژه در کشورهاوجهان، به
ناشی از حوادث رانندگی، نظام مبتنی بر تقصیر بود، ولی رشد زیاد تولید این وسائل نقلیه و استفاده  

ود. در کشور نبها  آن  یگوپاسخای شد که دیگر قواعد سنتی  ها، باعث ایجاد حوادث پیچیدهزیاد از آن 
ما قوانین مربوط به حوادث رانندگی و نقش و میزان مسئولیت عوامل در قوانین مجازات مصوب بعد 

تبعیت از نظام اتلاف و تسبیب  با رویکرد فقهی و به  از انقلاب گنجانده شده است که این قوانین عمدتاً 
 تصادفات نبوده است  ی نیاز جامعه و پیچیدگی حوادث و صدمات ناشی ازگوپاسخمصوب شده و  

 (. 16: 1399آقائی و مهرا، )
قابل مختلفی  فروض  مسئولیت،  توجه  و  خسارت  ایجاد  عوامل  این در  از  یکی  است.  تصور 

به عامل  یک  آن  در  که  است  مباشر  و  سبب  اجتماع  دیگری  فروض،  و  مستقیم  و  مباشری  صورت 
د. در این خصوص قانون مجازات  کننایفای نقش می  بارزیان   ۀصورت غیرمستقیم در ایجاد حادثبه

قانون مدنی، مباشر را    332ۀ  سی از نظر مشهور فقهای امامیه و مادأبا ت  363  ۀاسلامی سابق در ماد
ری اقوی از مباشر باشد،  و  دانست مگر اینکه سبب در ص  صورت کامل مسئول جبران خسارت می به

 ۀ تقصیر«، تعبیر به »درج  ۀلفظ »درججای  ، به526  ۀبا تصویب ماد  گذارقانون،  1392اما در سال  
ثیر« نمود و با تغییر رویکرد از قانون سابق و در راستای اجرای عدالت، هم مباشر و هم سبب را به  أت

با   گذارقانونثیر، مسئول جبران خسارت دانست. از طرفی  أت  ۀمیزان درج در موضوع تصادفات نیز 
صورت مطلق، هر یک از عوامل ایجاد  صیر و بهثیر و تقأت  ۀ، بدون توجه به درج528  ۀتصویب ماد

به را  رانندگی  در حوادث  در موضوع خسارت  اگرچه  دانست.  نحو مساوی مسئول جبران خسارت 
صورت عرضی و فرض اجتماع اسباب یا اجتماع  ایجاد خسارت توسط عوامل به  تصادفات عمدتاً 

تصور است. در فرض اخیر،  ابلمباشرین است، ولی فرض اجتماع سبب و مباشر در تصادفات نیز ق
  ۀ گردد و در مادنافی یکدیگر و شامل مورد اجتماع مذکور می  528و    526اطلاق هر یک از مواد  

میزان درج  526 به  به عوامل  مادأت  ۀتوجه مسئولیت  در  تقسیم مسئولیت   528  ۀ ثیر، ولی  به  حکم 
 ثیر شده است. أت ۀنظر از درجنحو تساوی و با صرف به

های بسیاری صورت گرفته، ولی درخصوص بررسی اجتماع موضوع تصادفات پژوهش   ۀ در حیط 
بین مواد مذکور   و مقایسه  ابهام، سابق به سبب و مباشر در تصادفات  به چشم   ۀرغم وجود  پژوهشی 
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منطقی بین دو ماده چیست؟   ۀکند اینست که؛ رابط ابهامات و سؤالاتی که به ذهن خطور می   خورد.نمی 
ف تصادفات ازجمله تعدد اسباب، ملاک در مسئولیت عوامل ایجاد خسارت چیست؟ در فروض مختل 

ثیر لحاظ أ ت   ۀدر صورت اجتماع سبب و مباشر در تصادفات، حکم به توزیع مسئولیت به میزان درج 
ثیر نمود؟ در صورت پذیرش أت  ۀ گردد یا باید حکم به تساوی مسئولیت عوامل با چشم پوشی از درج می 

توان در سایر فروض تصادفات ازجمله اجتماع اسباب یا در مود اجتماع، آیا می   526  ۀ حاکمیت ماد
به  توزیع مسئولیت  به  نیز حکم  از اجتماع مباشرین  استفاده  با  پژوهش حاضر  نحو تساوی نمود؟ در 

قوانین و مقررات مصوب و استناد به منابع فقهی و نظریات دکترین حقوقی و در راستای پاسخ به سؤالات 
بین   ۀ شده در صور مختلف تصادفات، ابتدا به بیان و بررسی رابط ارائه   ۀ کور، با توجه به وحدت ادل مذ 

غیر از صورت )   528  ۀ مواد مذکور، سپس به مسئولیت عوامل ایجاد خسارت در فروض منطبق با ماد
 شود.به اجتماع سبب و مباشر در تصادفات پرداخته می   اجتماع سبب و مباشر( و نهایتاً 

 ۵28و  ۵26بررسی رابطه منطقی بین مواد . ۱
 . تباین ۱-۱

ناظر    اصلاً   526  ۀرسد که ماد به نظر می  گونهاین  528و    526منطقی بین مواد    ۀ در مقام بیان رابط
ماع  تمذکور، فرض اج  ۀبه تصادفات نیست و ارتباطی به موضوع تصادفات ندارد، زیرا موضوع ماد

مربوط به مسئولیت عامل زیان در تصادفات   528  ۀسبب و مباشر در بروز خسارت است، اما ماد
در مقام اجتماع    332  ۀقانون مدنی است که ماد  332  ۀماد  در مقابل  526  ۀاست. حکمت وضع ماد

با وضع    1392در سال    گذارقانونبب و مباشر، صرفاً مباشر را مسئول جبران خسارت دانسته است.  س
، علاوه  انون مدنیق  332  ۀو ماد  1370قانون    363  ۀبا عدول از ماد  قانون مجازات اسلامی  526  ۀماد

  332  ۀادناسخ م  526  ۀرسد مادبر مباشر، سبب را نیز مسئول جبران خسارت دانسته است. به نظر می
 توان صرفاً قانون مدنی و حکمت وضع آن در همین راستا بوده و این ماده حاکی از آن است که نمی

مباشر را مسئول جبران خسارت دانست و هرکس مطابق سهمش از دخالت در ایجاد خسارت، باید  
اسلامی  قانون مجازات 528  ۀ ارتباطی با ماد 526 ۀمسئولیت نیز متوجه او گردد. در هر صورت ماد

 بین این دو ماده تباین است. ۀکه بحث تصادفات است، ندارد؛ لذا رابط
 عموم و خصوص مطلق. ۱-2

 526  ۀ ست که مادا  کند اینبین مواد مذکور به ذهن تبادر می  ۀدیگر احتمالی که در مورد رابط
اص مطلق  بین این دو مواد عام و خ  ۀ خاص است، لذا رابط  528  ۀعام و مادقانون مجازات اسلامی  

صورت عام، فرض تعدد سبب  بهقانون مجازات اسلامی    526  ۀاست. بدین توضیح که موضوع ماد 
  ۀ خاص تصادفات است، لذا ماد  528  ۀو مباشر در ایجاد خسارت است، در حالی که موضوع ماد
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باید مراجعه کرد، ولی    526  ۀ است و در همه جا غیر از تصادفات به ماد  526  ۀمخصص ماد  528
پروند درج  ۀتصادفات  و  دارد  و  أت  ۀجدایی  گردد  لحاظ  نباید  آن  در  و    526ثیر  مختص    528عام 
قانون مجازات   528  ۀ بنابراین خصوص تصادفات مشمول حکم خاص موجود در ماد   تصادفات است؛

عمل گردد. قانون مجازات اسلامی  526 ۀ ن طبق حکم عام موجود در ماد است، نه اینکه در آ اسلامی 
بین این دو عموم و خصوص مطلق  ۀ شود که رابط متبادر می  گونه این در صورت مراجعه به متن مواد نیز 

داند، بلکه اگرچه تصریح به سبب و مباشر دارد، اما حکم را مختص به این مورد نمی   526  ۀ است و ماد
به  ماده  در صورت جمع بیان  است،  نیز حکم همین  اسباب  در صورت جمع  که حتی  است  نحوی 

بنابراین ماد و هکذا.  نیز حکم همین است  از   528  ۀ مباشرین  و یک مورد  در مورد تصادفات است 
شامل فرض اجتماع سبب و   عام بوده و صرفاً   526  ۀکند، لذا ماد را خارج می   526  ۀمصادیق عام ماد 

 خارج شده است.قانون مجازات اسلامی    528  ۀ داق تصادفات در مادمباشر نیست و فقط مص 
 وجهعموم و خصوص من . ۱-3

از این   526  ۀ منطقی بین مواد، توجه به این نکته نیز لازم است که اگرچه ماد  ۀدر تشخیص رابط
باشد جهت که هم شامل تصادفات و هم غیر آن است، عام بوده، اما این ماده از جهتی نیز خاص می 

و همین که در ماده ذکر شده است که »چند عامل برخی به مباشرت و برخی به تسبیب عامل ورود  
مجازات قانون    528  ۀگردد. از طرفی مادخسارت شوند«، این عبارت باعث خاص شدن ماده می

کند خاص است،  نیز به همین صورت است و از این جهت که موضوع تصادفات را بیان می اسلامی 
اما از این جهت که قید سبب و مباشر را ندارد عام است و هم شامل اجتماع سبب و مباشر و هم  

یک    از  526  ۀ شود. لذا این ماده هم مانند مادتعدد اسباب طولی یا عرضی و اجتماع مباشرین می
بین مواد مذکور از عموم و   ۀشود رابطجهت عام و از یک جهت خاص است و همین امر باعث می

خصوص مطلق خارج و تحت عموم خصوص من وجه قرار گیرد. دلیل بر این امر این است که در  
افتراق    ۀگردد. نقطافتراق تشکیل می  ۀاجتماع و دو ماد  ۀاطلاق منطوق این دو ماده، یک ماد  ۀمقایس
، اجتماع  528ۀ  ماد  ۀافتراق از ناحی  ۀ، اجتماع سبب و مباشر در غیر تصادفات و نقط526  ۀماد  یۀاز ناح

غیر اجتماع سبب و مباشر( در تصادفات است؛ در نتیجه )  مباشرین یا تعدد اسباب طولی یا عرضی
بین این دو ماده   ۀاجتماع این دو ماده نیز اجتماع سبب و مباشر در تصادفات است؛ بنابراین رابط  ۀماد

 عموم و خصوص من وجه است. 
 . بررسی مسئولیت ناشی از تصادفات رانندگی2

که پژوهش  آنجا    منطقی بین مواد مذکور که عموم و خصوص من وجه است، از  ۀ بعد از بیان رابط
که مربوط به    528  ۀافتراق ماد  ۀ حاضر درصدد بررسی مسئولیت ناشی از تصادفات است، ابتدا نقط
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  ۀ اجتماع مباشرین یا اجتماع اسباب( و سپس نقط)  امل ایجاد خسارت در عرض یکدیگرتعدد عو
 گردد. اشتراک مواد مذکور که اجتماع سبب و مباشر است، بیان و بررسی می

 مسئولیت اسباب متعدد در عرض یکدیگر. 2-۱
 صورت تساویتقسیم مسئولیت به . 2-۱-۱

مشهور فقهای امامیه است که در    ۀتساوی مطرح نمود، نظری  ۀتوان برای نظریاولین دلیلی که می 
ثیر عوامل ایجاد خسارت متفاوت  أت  ۀمورد مسئولیت ناشی از تصادفات، حتی در صورتی که درج

؛ شیخ  28:  1414/8محقق ثانی،  )  1اندنحو تساوی و تنصیف نمودهباشد، حکم به تقسیم مسئولیت به
(. برخی از فقها 133:  1409؛ طباطبایی یزدی،  416  :1413؛ علامه حلی،  363:  1387طوسی،  

در    (.563تا:  ؛ موسوی خمینی، بی111:  1413شهید ثانی،  )  اندنیز بر این امر ادعای اجماع نموده
دو تن از فقهای معاصر برخلاف مشهور فتوا داده و معتقدند که در صورت اجتماع    این خصوص صرفاً 

تفاوت  صورت  در  خسارت،  ایجاد  درج  مباشرین  تأت  ۀدر  میزان  به  عوامل  از  یک  هر  با أثیر،  ثیر 
درصد در    30درصد و شخص ب    70عنوان مثال اگر شخص الف  شوند و بهمسئولیت مواجه می 

( مسئول جبران خسارت هستند.  30/    70)  ثیرأت  ۀبروز تصادف مؤثر باشند، هر کدام نسبت به درج
قاعدها  آن   دلیل امر  این  این  ۀبر  دارد که هر شخص صرفاً   استناد است که  این  بر  به    قاعده دلالت 

؛ مکارم،  437:  1385/2صانعی،  )  میزانی که خسارت مستند به اوست، مسئولیت بر جبران آن را دارد 
قاعد381  :3/تابی برای  فقها  گویا مشهور  برخلاف مشهور،  معاصر  فقیه  دو  استدلال  با وجود    ۀ (. 

شود  عبارت دیگر مطلبی که از فرمایش فقها برداشت می  نه مشتت( قائلند؛ به)  استناد مفهومی بسیط
کند و نه میزان آن را و همین که ایجاد خسارت  اصل استناد را بیان می  استناد صرفاً   ۀست که قاعدا  این

ثیر در صورت اجتماع أت  ۀبه شخصی مستند شد، برای مسؤل دانستن وی کافی خواهد بود و درج
 1370قانون مجازات سابق    336  ۀدر ماد  ر فقها صراحتاً وگردد. همین نظریه مشهمباشرین لحاظ نمی

 هم بیان شده بود.  
تعیین اصل در مسئله از این جهت که با معین نمودن آن، در موارد اختلافی به اصل   طرفیاز  

گردد، از اهمیت ویژه برخوردار است. در مقام بحث،  مراجعه و تکلیف موارد مشکوک مشخص می
عام مستخرج از قوانین به شمار    ۀتوان آن را یک قاعدای که در قوانین ایران پذیرفته شده و مینظریه

قانون    335  ۀصورت تساوی است. مواد مختلفی از قوانین ازجمله مادتقسیم مسئولیت به  ۀآورد، نظری
طور عام در مواردی اصل تساوی را به انون مجازات اسلامیق 453، 125، 533، 528مدنی و مواد 

 
 (.64:  1374/43ثر و تفاوة الاثر« )نجفی،  ؤبیان داشته: »...و لم ینظر الی مقادیر الم  مرحوم صاحب جواهر صراحتاً  .1
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  تساوی،   ۀنحو شرکت سبب وقوع خسارت شوند، بیان نموده است. طبق نظریکه دو یا چند نفر به
صورت مساوی بین عوامل ایجاد خسارت تقسیم گردد؛ زیرا فرض این است که چند  مسئولیت باید به

اند و ضرر ناشی از عمل مشترک آنان است و نباید نفر در ایجاد یک حادثه و خسارت نقش داشته
که  ثیر و دخالت هر کدام متفاوت باشد و صرف این أت  ۀمسئولیت مشترک را تجزیه نمود، حتی اگر درج

نحو تساوی کفایت  بهها  آن   استناد باشد، برای مسئول دانستنقابلها  آن  ۀایجاد خسارت به عمل هم
(. در  387: 1393گلدوزیان، )  اهمیتی ندارد ها آن ثیرأت ۀکند و در این بین میزان تقصیر و یا درجمی 
ورت اجتماع  ، نیز در صقانون مجازات اسلامی  453و    533،  528  ۀقانون مدنی، ماد   335  ۀماد

نحو تساوی شده است. بنابراین در عوامل ایجاد خسارت در عرض یکدیگر، حکم به مسئولیت به
ت به  اسلامی  مجازات  قانون  اجتماع  أجای جای  یا  مباشرین  اجتماع  موارد  در  فقها  مشهور  از  سی 

ت و در  نحو تساوی پذیرفته شده اس تقسیم مسئولیت به  ۀاسباب در بروز خسارت و یا جنایت، نظری
قانون    528  ۀثیر عوامل ایجاد خسارت توجهی نشده و حکم مذکور در مادأت  ۀاین خصوص به درج

هاست و حکم عامی را  خلاف اصل نیست و در امتداد سایر مواد و پیروی از آن مجازات اسلامی  
شکوک و ای را استنباط نمود که در موارد ماولیه  ۀتوان از این ماده اصل و قاعدکند و میمطرح می

 مردد، ضمن اکتفا به قدر متیقن خارج از اصل، به اصل مذکور در این ماده مراجعه نمود. 
 . توزیع مسئولیت به میزان درجه تاثیر 2-۱-2

در بیان    1392ثیر، اولین بار در قانون مجازات اسلامی سال  أت  ۀتوزیع مسئولیت به میزان درج
به تقصیر شده و در موارد تسبیب در خسارت   گذارقانون تعبیر  قوانین سابق  آن در  دیده شد و قبل 

اما  به بود،  بیان شده  مسئولیت سبب  از شروط  یکی  مواد    گذار قانون عنوان  قانون    527و    526در 
بیان نظرات مختلفی در این باب شد.    ۀ ثیر را معیار مسئولیت دانست و عرص أت  ۀدرجمجازات اسلامی  

ثیر بر این تصور بنا شده است که  أت  ۀبه توزیع مسئولیت بین عوامل ایجاد حادثه به میزان درجحکم  
تواند متفاوت باشد و بعضی عوامل به علت ارتکاب خطای سنگین و  نقش افراد در ایراد خسارت می

وت  تری داشته باشند. بر این اساس چنین قضاتوانند در حادثه و خسارت نقش برجستهتر، می فاحش
آفرینی شده که حقوق باید این تفاوت اثر و نقش را در نظر گرفته و مسئولیت را با توجه به میزان نقش

(. بسیاری  70:  1398بابائی،  )  تقسیم کندها  آن  ثیر ارتکابی، بینأمسببین در ایراد خسارت و میزان ت
توزیع   ۀخسارت، نظری  اجتماع مباشرین یا اجتماع اسباب در ایجاد  ۀان در مورد مسئلدانحقوق از  

:  1379کاتوزیان،  )   را مطابق انصاف و عدالت دانسته  ثیر را پذیرفته و آنأت  ۀمسئولیت به میزان درج
ان این نظریه را به بعضی از فقهای امامیه  دانحقوق( و حتی برخی از  106:  1378زاده،  ؛ قاسم401

که گفته شد مشهور فقهای امامیه    (، در حالی که همان طور235:  1386نیا،  حکمت)  اندنسبت داده 
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  ۀ دو تن از فقهای معاصر با نظری  نحو تساوی هستند و صرفاً در این مسئله قائل به تقسیم مسئولیت به
 باشند. ثیر می أمشهور مخالفت و قائل به توزیع مسئولیت به نسبت میزان ت

نون مسئولیت مدنی، نسبت قا  14  ۀتوان به برخی از مواد قانونی نیز ازجمله ماداین نظریه را می
ان، میزان تأثیر  دانحقوق مداخله« شده است که مراد از آن را برخی از    ۀداد. در این ماده تعبیر به »نحو

  526  ۀثیر در مادأت  ۀ(. این میزان درج283:  1391بهرامی احمدی،  )  اندهر یک از اسباب بیان نموده
ان معتقدند که در موضوع ماده و اجتماع  دانحقوقآمده و برخی از    نیز صراحتاً قانون مجازات اسلامی  

می و  نیست  خصوصیتی  مباشر،  و  از  سبب  برخی  داد.  تسری  نیز  موارد  سایر  به  را  آن  حکم  توان 
ثیرشان أت ۀان معتقدند استدلال به اینکه تعیین ضمان هر یک از عوامل بر اساس میزان درجدانحقوق

صورت اجتماع مباشرت و تسبیب صورت  مصداقی است که جنایت بهدر وقوع جنایت منحصر به  
به تسبیب  یا  مباشرت  صرف  مصداق  به  آن  تسری  و  باشد  نص  گرفته  فقدان  یا  بودن  استثنا  دلیل 

نظر  امکان نیست، خلاف  نیا،  )  است  گذارقانونپذیر  از  160:  1397آقایی  نیز  را  (. همین مطلب 
به ذهن خطور کند که ممکن   گونه این در محل بحث شاید  اند.  برداشت نموده   527  ۀمفهوم مخالف ماد

ثیر عوامل ایجاد خسارت، از این أ است حکم فقها به تساوی در مسئولیت حتی در فرض تفاوت در ت 
ثیر و حتی تصور آن نبوده است که فرضی را با أ ت ۀ  امکان سنجش درج ها  آن   جهت باشد که در زمان 

شد چه بسا حکم متذکر می ها  آن   طبق آن حکم کنند و اگر این امر به  ثیر مدنظر داشته باشند و أ تفاوت ت 
فقهای معاصر همچون مرحوم امام   نمودند؛ اما این احتمال صحیح نیست؛ زیرا اولاً به تساوی نمی 

اند و حتی اگر ثیر، باز هم حکم به تساوی نموده أ ت  ۀ ره( نیز با فرض و تصور تفاوت در درج )   خمینی 
چنین تصوری در زمان فقهای معاصر وجود   در زمان فقهای قدیم متصور نبوده، قطعاً   ثیر أ ت  ۀ تفاوت درج 

 ثیر صراحتاً أ ت   ۀ فرض تفاوت درج   داشته است و با وجود آن حکم به تساوی در مسئولیت شده است. ثانیاً 
در برخی کتب فقهی فقهای سلف ازجمله جواهرالکلام بیان شده که در آن با تصور چنین فرضی، باز 

صورت تنصیف شده است. علاوه بر مواد مذکور به دلایل مبنایی دیگری هم حکم به جبران خسارت به 
 گردد.ثیر، تمسک شده است که بیان می أ ت   ۀ توزیع مسئولیت به میزان درج   ۀ نیز بر نظری 
 استناد  ۀ. مقتضای قاعد2-۱-2-۱

آیند که در این دو اتلاف و تسبیب دو منبع مهم مسئولیت در فقه امامیه و حقوق ایران به شمار می 
نیز شرط ایجاد    بارزیانسببیت میان ضرر و فعل    ۀبار، وجود رابطانی علاوه بر ضرر و وجود فعل ز

ید    مسئولیت است و صرفاً  رابطدر بحث غصب که مبتنی بر ضمان  به احراز  نیاز  سببیت    ۀاست، 
رابط هیچ  ۀنیست.  که  معناست  بدین  نیست،  سببیت  او  تقصیر  از  ناشی  که  خسارتی  مسئول  کس 

 (. 304: 1397صفائی و رحیمی، ) باشدنمی
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قانون مسئولیت مدنی،   1  ۀ قانون مدنی، ماد  328  ۀ ایران در مواد مختلفی ازجمله ماد  گذارقانون
اسلامی  قانون    529و    492مواد   رابطمجازات  احراز  ضرورت  است   ۀبه  نموده  تصریح    سببیت، 

 (.88:  1400برهانی و بادکوبه هزواره، )
بیان شده   نیز  قانون مدنی  در  تفاوت  این  اتلاف، وجود تقصیر شرط است،  در سبب برخلاف 

به ایجاد خسارت  بهاست. در هر صورت چه  و چه  باشد  اتلاف  صورت  نحو مباشری و مستقیم و 
آمده، احراز گردد.    مستقیم و تسبیب، در هر دو لازم است سببیت میان فعل شخص و ضرر به بارغیر

شود که هیچ معیار جامع سببیت در فقه و حقوق مباحثی دیده می  ۀاحراز رابط  ۀدر مورد ملاک و شیو
خیص  سببیت با عرف است و عرف تش  ۀ احراز رابط  ۀتوان گفت شیوو مانعی بیان نشده است و لذا می

صادقی و  )  سببیت وجود دارد یا خیر   ۀ وجود آمده، رابطهشخص و ضرر ب  بارزیاندهد بین فعل  می 
 (.18: 1398/21میرزائی، 

صورت تنصیف  تقسیم مسئولیت به   ۀبعد از بیان مطالب مذکور و در مقام بحث باید گفت نظری
استناد    ۀثیر عوامل ایجاد خسارت، با معیار صدق عرفی خسارت و قاعدأحتی در صورت اختلاف ت

ثیر فعل او در خسارت ایجاد شده کمتر از  أسازگاری ندارد و اگر یک عامل بتواند ثابت نماید که ت
مستند به عمل اوست و باید    استناد، ضرر کمتری  ۀفعل شخص دیگر است، در واقع مطابق قاعد

ثیر و حکم به أت  ۀوی گذاشت و در این صورت نادیده گرفتن درج  ۀمسئولیت کمتری را نیز بر عهد
فقها و   ۀالقول میان همشود که متفقسببیتی می  ۀاستناد و رابط  ۀتنصیف، طرد و کنار گذاشتن قاعد 

آی دانحقوق شریفه مذکور هر شخص باید    ۀان است. از طرفی طبق اصول فقهی، حقوقی و مطابق 
آید  مسئول فعل خود و جبران خسارت ناشی از آن باشد نه بیشتر؛ معیار تساوی در جایی به کار می

ر، عوامل متعدد به یک میزان، خسارت را  و  ص   ۀثیر را به اثبات رساند و اینکه در همأکه نتوان تفاوت ت
اتوبان خودروی »الف« با نادیده گرفتن مقررات  عنوان مثال اگر در  دار شوند، صحیح نیست. بهعهده

به سمت چپ جاده منحرف شود و با خودروی »ب« که سرعت غیرمجاز داشته، برخورد نماید،  
خودروی »الف« در بروز تصادف و ایجاد خسارت بسیار بیشتر    ۀثیر تقصیر رانندأبدیهی است که ت

رانند قاعد  ۀاز  رانند  استناد،   ۀخودروی »ب« است و عرف مطابق  بیشتر متوجه  را    ۀ ایجاد خسارت 
داند. با وجود این در مثال مذکور، حکم به تساوی مسئولیت هر دو راننده در خودروی »الف« می 

استناد و تخطی از عرف است،  ۀ  ثیر، به معنای طرد نمودن قاعدأت  ۀجبران خسارت و نادیده گرفتن درج
ثیر مقتضای صدق عرفی اتلاف و  أت  ۀیزان درجلذا تقسیم مسئولیت میان عوامل ایجاد خسارت به م

ی در گذارقانوناستناد که مبنای    ۀنحو تساوی، قاعدسببیت عرفی است و با تقسیم مسئولیت به  ۀرابط
 شود.بوده است، زیر پا گذاشته می 1392سال 
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 . مقتضای عدالت2-۱-2-2
ان دارد و عمده دانحقوقان زیادی در بین  دارطرف ثیر،  أت  ۀتوزیع مسئولیت به میزان درج  ۀنظری

مقتضای عدالت است. عدالت   ایشان  که هر شخصی صرفاً ایجاب می  گونه ایندلیل  مسئول    کند 
ای  تصادفات در حادثه  ۀهای وارده از جانب خود باشد نه بیشتر و اگر کارشناس خبرجبران خسارت 

ین کند، با وجود این حکم به تساوی مسئولیت درصد تعی  30و دیگری را    70ثیر یک راننده را  أمیزان ت
شود، خلاف عدالت است. قائلین به این نظریه گاه پا را فراتر گذاشته و معتقدند حتی اگر ظاهر قوانین  

نحو تساوی را ایجاب کند، باید از این ظهور در جهت اجرای عدالت دست  نیز تقسیم مسئولیت به 
 (.  121: 1378کاتوزیان، ) عدالت باشد  ۀکنندتأمین یر نمود کهای تفسگونهکشید و مواد قانونی را به

با بررسی جایگاه عدالت در استنباط احکام و   در پاسخ به ادعای نخست مذکور باید گفت: اولاً 
ی صرف نیل به عدالت نیست و بسیاری از مصالح و گذار قانون شود مبنای وضع قوانین، مشخص می 

پا را فراتر از عدالت گذارد و وضع قوانینی نماید که خلاف عدالت   گذار قانون کند  مفاسد ایجاب می 
 گذارقانون در برخی موارد    که چنان نماید؛  است، ولی حکمت و مصالح و مفاسد نوعی، آن را اقتضا می 

در صورت   در باب مسئولیت مدنی فرض مسئولیت و یا مسئولیت عینی بر اشخاص بار نموده است. ثانیاً 
شود، زیرا نظریات کارشناسان صورت کامل محقق نمی ثیر نیز عدالت به أ ت   ۀ نحو درج به توزیع مسئولیت  

 ۀ با یکدیگر متفاوت است و خود ایشان نیز معیار دقیقی برای بیان میزان درج   و متخصصین امر عمدتاً 
تقسیم مسئولیت توان گفت  ثیر ندارند، تا بتوان با آن عدالت مد نظر را محقق گرداند، بنابراین نمی أ ت 

 شود. عدالتی و زیر پا گذاشتن آن منتهی می به بی   تبعیت از فقه امامیه، لزوماً نحو تساوی به به 
نحو تساوی موجب در بررسی ادعای دوم و اینکه اگر بالفرض عمل به قانون و تقسیم مسئولیت به

بهعدالتی شود، میبی وتوان  ماده دست کشید  از ظهور  اجرای عدالت  مطابق عدالت حکم    دلیل 
عدالتی خواهد شد؛ زیرا یک مقام، جایگاه تصویب رسد این نظریه خود موجب بی نمود، به نظر می

ی گذارقانونقانون و یک مقام، جایگاه تفسیر قانون است و این دو نباید با یکدیگر خلط گردد. در مقام  
عدالت و بنای عقلا است، مورد    بر این باشد که آنچه مقتضای  گذارقانونباید تمام همت و تلاش  

 ۀاراد گذارقانونلحاظ قرار گیرد و وفق آن وضع قانون صورت گیرد؛ ولی زمانی که قانونی تصویب و 
دلیل عدم اقتضای عدالت،  قانونی به  ۀتوان در مقام تفسیر قانون، از ظاهر مادخود را بیان کرد، نمی

ادرس سپرد. این امر در عمل موجب تشتت آرا  رفع ید کرد و تشخیص و اجرای عدالت را به دست د
(. از طرفی عمل به قانون 11:  1400شهیدی،  )  گرددعدالتی میبی  و صدور احکام متناقض و نهایتاً 

عدالت    ۀنفسه برقرارکننداگرچه در موارد معدودی ممکن است منتهی به بی عدالتی گردد، منتهی فی
ای عنوان مثال معاملهده و افراد جامعه که قصد دارند به است، زیرا همه به مشی قانونی واحد عمل نمو
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می  آن  از  قبل  دهند،  تنظیم انجام  را  آن مراودات حقوقی خود  و طبق  قانون چیست  دانند که حکم 
که عدالت امری نسبی است، هر  آنجا    نمایند. اما اگر اجرای عدالت به دادرس سپرده شود، ازمی 

های شخصی، حکمی را صادر نماید که موجب طرد عملی فرض دادرس ممکن است بر اساس پیش
بی به  منجر  و  نزدیکقانون  عدالت  به  قانون  به  عمل  لذا  گردد؛  قانونیعدالتی  اگر  البته  است.    تر 

توسط    ۀکنندتأمین  باید  نیست،  نمی  گذارقانون عدالت  ولی  بهاناصلاح گردد،  به    تأمین  عدم   ۀتوان 
فقهی و ظهور قوی نیز دارد،    ۀخصوص وقتی پشتوان ظر کرد، بهنعدالت، از ظاهر و نص قانونی صرف 

توان  اجرای عدالت نمی  ۀقطعی و قوی است و به بهان  ۀلذا رفع ید از ظهور مواد قانونی، نیازمند قرین
 نحو تساوی دست کشید. و تقسیم مسئولیت به انون مجازات اسلامیق 528 ۀاز ظهور ماد
 عقلا   ۀ. عمل به سیر 2-۱-2-3

رسد، عمل  ثیر به نظر میأت  ۀتوزیع مسئولیت به میزان درج  ۀاز دلایل مهمی که در مورد نظرییکی  
فنی کارشناس ارزش قائل شده و    ۀهای حقوقی برای نظرینظام   ۀ عقلای عالم است. هم  ۀوفق سیر

باشد و بدیهی است که  عقل و حتی شرع مقدس نیز می تأیید    کنند. این امر مورد طبق آن عمل می
علوم باشد،  ۀ  علوم تخصص داشته باشد و اهل فن و متخصص هم  ۀتواند در هممحکمه نمی  قاضی

کند برای تعیین موارد مصداقی به کارشناس امور مراجعه نماید. قرآن کریم نیز در  لذا عقل حکم می 
  ۀ ی کند. خداوند متعال در آها را به سؤال از اهل خبره رهنمود می مورد جهالت نسبت به امور، انسان

الزام به سؤال،    ۀ(. که لازم43نحل/)  1فرماید: »...فاسئلوا اهل الذکر إن کنتم لا تعلمون« شریفه می
عنوان مثال گردد. بهالزام به پذیرش و عمل طبق نظر اهل خبره است والا اصل سؤال عبث و بیهوده می 

 90قوی هیکل به میزان  در صورتی که یکی از عوامل بروز خسارت ناشی از هل دادن اتومبیل، انسان  
کارشناس فنی  تأیید    ثیر باشد و این امر بهأدرصد ت  10درصد و عامل دیگر طفل شش ساله به میزان  

کارشناسی توجه و مطابق آن حکم بر    ۀعقلای عالم بر این است که به این نظری  ۀامر برسد، عمل سیر
رد و حکم به تساوی در مسئولیت کارشناسی ط   ۀگردد، اما اگر با وجود این نظریمسئولیت صادر می 

 عقلای عالم است.  ۀداده شود، این عمل خلاف سیر
 . مسئولیت اسباب متعدد در فرض اجتماع سبب و مباشر 2-2

 ۱392قانون مجازات اسلامی   ۵26 ۀ. تبیین ماد 2-2-۱
در مورد اجتماع سبب و مباشر نظر مشهور فقهای امامیه این است که اصل بر مسئولیت مباشر  

؛ علامه 186:  1405؛ محقق حلی،  54:  1374نجفی،  )  ، مگر اینکه سبب اقوی از مباشر باشداست

 
 اهل ذکر )خبره( سؤال کنید«. دانید، از . »پس اگر نمی1
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 قانون مدنی  332 مادۀ( و 193؛ موسوی خمینی، بی تا: 33: 1410؛ شهید ثانی، 22: 1413حلی، 
 اند. سابق نیز بر این اساس تصویب شده قانون مجازات اسلامی 363 ۀو ماد

نیز در این نظریه تشکیک نموده و معتقدند در صورتی که خسارت به هر برخی از فقها  در مقابل
ند. در این صورت امکان مسئولیت سبب را  اسبب و مباشر( مستند باشد، هر دو ضامن)   دو عامل

»قاعدبه نمی  ۀدلیل  منتفی  نیز  336:  1419حائری طباطبائی،  )  دانندلاضرر«  معاصر  فقهای  از   .)
؛ 124:  1363محقق داماد،  )  تقسیم مسئولیت بین سبب و مباشر هستند  برخی در این فرض معتقد به 

 (.83: 1370؛ مکارم، 119: 1385صانعی، 
ای در باب جمع بین سبب و مباشر داشته  نوآوری و تحول عمده  1392  قانون مجازات اسلامی

شده    این قانون، برخلاف قانون مدنی و قانون مجازات اسلامی سابق، تصریح  526  ۀاست. در ماد
که در فرض جمع بین سبب و مباشر، همیشه لازم نیست انتخابی بین این دو صورت گیرد و خسارت  
تنها به یکی از این عوامل مستند شود، بلکه در مواردی که خسارت به هر دو منتسب باشد و یکی  

 اقوی از دیگری نباشد، هم سبب و هم مباشر در ایراد خسارت مسئولیت خواهند داشت. 
ید، تعدیلی منطبق با قضاوت عرفی و بر اساس مبانی نظری و علمی است. بدین نحو حکم جد

با قضاوت عرفی، پذیرفته است که در صورت جمع سبب و مباشر در ایراد  سو هم نظام حقوقی ایران 
او   به  مستند  خسارت  که  است  سببی  همان  حادثه  بروز  عامل  عمومی،  قواعد  مطابق  خسارت، 

خسارمی  چنانچه  همباشد.  به  می  ۀ ت  شناخته  جبران  مسئول  همگی  شود  مستند  و  عوامل  شوند 
  خسارت فقط مستند به او باشد، تنها آن عامل  نحوی که عرفاً از دیگری باشد به  چنانچه یکی اقوی  

قانون   363 ۀقانون مدنی و ماد 332 ۀ، ماد526 ۀشود. لذا مادمباشر یا مسبب( مسئول شناخته می)
موده است، البته برخی نیز معتقدند بین این مواد تعارضی وجود ندارد، زیرا  مجازات سابق را نسخ ن

نحوی این  ناظر به مواردی است که ضرر فقط مستند به مباشر باشد نه سبب و به  363و    332  ۀماد
؛ امامی، 137:  1362کاتوزیان،  )   اثبات استقانونی بوده که خلاف آن قابل  ۀ دو ماده بیانگر نوعی امار

باره معتقدند غلبه در اجتماع سبب و مباشر در ایراد ضرر ان دراین دانحقوق (. برخی از  1395:  1392
این است که مباشر اقوی است و معنی اقوی بودن این است که اضرار به او منتسب است نه سبب.  
هر حکم قانونی که متکی بر غلبه باشد اماره است و اصل در امارات قانونی هم نسبی بودن است. 

صحیح باشد،    شود که اگر انتساب به هر دو عرفاً قانون مدنی مانع از این نمی  332  ۀمدلول ماد  پس
 (.258: 1379جعفری لنگرودی، ) در برابر متضرر از اتلاف مسئول باشند هر دو متضامناً 

مشکلی که در این خصوص وجود دارد این است که در قوانین برای توجه استناد خسارت به سبب  
قوی بودن او، هیچ ملاک و معیار مشخصی برای اقوی بودن سبب از مباشر ارائه نشده و  به علت ا
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هایی که در مورد جمع سبب و مباشر در متن  نیازمند به کنکاش نظر بیشتری است. در بررسی مثال
توان این چنین استنتاج کرد که در تمامی مواردی که مباشر به عمد خسارتی  مذکور بیان شده، می  ۀماد

کند، در استناد عرفی خسارت به فعل عامل مستقیم شکی نیست، ولی در دیگر فروض  ا وارد میر
بینی ایراد خسارت در فعل  جمع بین سبب و مباشر، چه بسا به علت عواملی همچون قابلیت پیش

نحو یا  و  آن  بودن  عمدی  یا  و  سبب  عامل    ۀشخص  به  را  خسارت  عرف  مستقیم،  خسارت  ایراد 
بینی بوده که پیش کند. در مواردی که سبب همراه با تقصیر بوده و قابلب مستند میغیرمستقیم و سب

از مباشر محسوب شده   شود، سبب در نظر عرف اقوی  این سبب در اثر دخالت منجر به خسارت می
 شود.به وی مستند می و خسارت عرفاً 

 . اجتماع سبب و مباشر در تصادفات 2-2-2
 ییقضا ۀ. روی2-2-2-۱

آرا در   تصادفات  در  مباشر  و  اجتماع سبب  و  پژوهش  از محاکم    یخصوص موضوع  متفاوتی 
های  متفاوت بوده و هر کدام با توجه به پیش زمینهها آن کیفری صادر شده است که مبنای هر یک از 

 کنیم: اند که در اینجا به دو مورد اشاره می نموده رأی  قانونی و فقهی اقدام به صدور
 (1/12/1393مورخ  9309970224101457 ۀدادنام) دادگاهرأی الف( 

احتیاطی در این پرونده کیفرخواست صادره از دادسرای عمومی و انقلاب تهران با عنوان اتهامی بی 
به صدمه بدنی صادر می  رانندگی منجر  پرونده و گزارش در  بدین شرح که حسب محتویات  گردد، 

کیلومتری محور تهران قم در ساعت   20در    1393تنظیمی از سوی پلیس راهور در سوم مرداد ماه  
راه و شهرسازی تهران   ۀ جهت عدم نصب تابلوهای هشداردهنده از سوی پیمانکار ادار دقیقه به   23:11

قصور رانندگان دو خودروی پراید و سمند و   و عدم وجود نور کافی در ورودی محور فرعی و نهایتاً 
دم، منتهی به تصادف بین دو خودرو و طبق گواهی صادره سرعت غیرمجاز و عدم توجه و رعایت حق تق 

گردد. در تحقیقات از پزشکی قانونی منجر به ایجاد جراحاتی بر رانندگان و سر نشینان دو خودرو می 
مقدماتی و در ارجاع امر به کارشناسی، طبق نظر کارشناس و افسر پلیس راهنمایی و رانندگی، عوامل 

آقای الف.ح راننده خودرو به شماره   - 1گردد:  ز حادثه بدین نحو تعیین می مؤثر در ایجاد خسارت و برو 
 40... به میزان    آقای م.ک راننده خودرو به شماره انتظامی   - 2درصد تقصیر    20... به میزان    انتظامی 

اداره  -4درصد تقصیر  30نظر اداره راه استان تهران( به میزان تحت )  شرکت ص.پ  - 3درصد تقصیر 
نهایتاً   10استان تهران به میزان  برق   به همین میزان کیفرخواست نسبت به هریک از   درصد تقصیر و 

تهران و بعد از تشکیل جلسه  2دادگاه کیفری    113ۀ  گردد. بعد از ارجاع پرونده به شعب عوامل صادر می 
 528و    526،  450،  449،  448به استناد مواد    ها، نهایتاً قانونی آن   ۀ و استماع دفاعیات متهمین و نمایند 
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اسلامی مصوب   ماد   1392قانون مجازات  اسلامی مصوب    717و    716  ۀو   1375قانون مجازات 
تقصیر هر یک از عوامل ایجاد خسارت در کیفرخواست   ۀ بخش تعزیرات( با توجه به میزان و درج ) 

ه متعاقب صادر رأی    گردد. اینمی رأی    صادره جهت پرداخت دیه و مجازات تعزیری، منتهی به صدور 
 گردد.عدم اعتراض و تجدیدنظرخواهی متهمین قطعی می 

 (20/8/1394مورخ  94109956225101340 ۀدادنام) دادگاهرأی  ب(
مشابه مورد مذکور حسب کیفرخواست صادره از دادسرای عمومی و انقلاب تهران    ۀدر پروند

نی، در دادسرا منتهی به صدور احتیاطی در رانندگی منجر به ایجاد صدمات بدای با موضوع بی پرونده
به    1394خرداد سال    26گردد. بدین شرح که در مورخ  کیفرخواست می از اعلام تصادفات  پس 

حضور  فوریت  و  ولیعصر  بیمارستان  پزشکی  مشخص  مأمورهای  مطهری  خیابان  در  انتظامی  ین 
... منجر به    انتظامی  ... با موتورسیکلت به شماره   گردد، تصادف خودرو زانتیا به شماره انتظامیمی 

می  سیکلت  موتور  سرنشین  فوت  و  راکب  به مصدومیت  رسیدگی  و  شکوائیه  طرح  از  پس  گردد. 
گردد.  می تأیید    تحقیق دادسرای تهران، ایجاد صدمات و فوت توسط پزشکی قانونی  ۀشکایت در شعب

توجه راننده   جهت سرعت بالای موتورسیکلت و عدم گردد بهدر ارجاع امر به کارشناسی مشخص می
... تهران، باعث ایجاد تصادف و    حفر گودال از سوی شهرداری منطقه   خودرو پرشیا به جلو و نهایتاً 

مصدومیت راکب و فوت سرنشین موتوسیکلت گردیده و طبق نظر افسر پلیس راهنمایی و رانندگی،  
ب.ت راننده خودرو    آقای  -1عوامل مؤثر در ایجاد خسارت و بروز حادثه بدین نحو تعیین شده است:  

آقای ج.آ راکب موتور سیکلت به شماره    -2درصد تقصیر    50... به میزان    پرشیا به شماره انتظامی
درصد تقصیر و   40... تهران به میزان    شهرداری منطقه  -3درصد تقصیر    10... به میزان    انتظامی

گردد. بعد از ارجاع پرونده به  مینهایتا به همین میزان کیفرخواست نسبت به هریک از عوامل صادر 
  ۀ تهران و بعد از تشکیل جلسه و استماع دفاعیات متهمین، وکلا و نمایند  2دادگاه کیفری    106  ۀشعب

قانونی آنان، دادگاه ضمن رد درصد تعیین شده در کارشناسی صورت گرفته و کیفرخواست صادره،  
فقهی    ۀوان عالی کشور و با استناد به سابقدی   6/2/1390مورخ    717  ۀ شمار  ۀرویوحدترأی    به استناد

قانون مجازات اسلامی بدون توجه به میزان   528  ۀ موضوع تصادفات و نظر مشهور فقهای امامیه و ماد
به محکومیت و پرداخت هر یک به میزان یک سوم صدمات  رأی    ثیر عوامل ایجاد خسارت، أتقصیر و ت

می  قانونی  پزشکی  گواهی  در  مندرج  دیه  وو  استدلال  نهایتاً   دهد  همین  دادگاه  رأی    با  در  صادره 
 گردد. تجدیدنظر تهران قطعی می

ثیر و تقصیر عوامل قبل از  أت  ۀرسد نادیده گرفتن تفاوت درجصادره به نظر میی  در بررسی آرا 
قانون سابق   336  ۀدر ماد  دفاع است؛ زیرا صراحتاً قابل  1392تصویب قانون مجازات اسلامی سال  
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حکم به مسئولیت هر یک از    گذارقانون ادفات با تبعیت از نظر مشهور فقهای امامیه،  در موضوع تص
مساوی  ها  آن   بیان شده »خواه میزان تقصیر  مذکور صراحتاً   ۀصورت تساوی نموده و در مادعوامل به

 شد و قضات میزان تأثیرقضایی به نص این ماده عمل نمی  ۀکه در رویآنجا    یا متفاوت باشد«، اما از
می  دخیل  مسئولیت  در  را  عوامل  از  یک  تاریخ    717  ۀ شمار   ۀرویوحدترأی    دانستند، هر  در 

 1از سوی دیوان عالی کشور به همین جهت صادر شده است. 6/2/1390
قانون سابق شدند، اما    336  ۀتبعیت از نص مادمذکور، قضات مجبور بهۀ  رویوحدترأی    طبق

درجرأی    صدور گرفتن  نادیده  مجازات    ثیرأت  ۀبا  قانون  تصویب  از  بعد  تصادف  ایجاد  در  عوامل 
  ۀ ضمن تصویب ماد  گذارقانون   ، رسد؛ زیرا در قانون جدیدصحیح به نظر نمی  1392اسلامی سال  

رویه نیز ناظر به قانون وحدترأی    ثیر هر یک از عوامل در مسئولیت را دخیل دانست وأمیزان ت 526
اسلامی   مجازات  قانون  و  شده  صادر  قانون  آن  حکومت  زمان  در  و  این  1392سابق  رأی    ناسخ 

تهران، اعتباری ندارد که در    2مذکور از محاکم کیفری  رأی    رویه بوده و در زمان صدور دووحدت
 گردد. صورت کامل بیان میبحث آتی به
 قانون مجازات اسلامی  ۵28و  ۵26. مقایسه مواد 2-2-2-2

 526رسد رابطه بین مواد  ی پژوهش حاضر گفته شد، به نظر مییهمان طور که در مباحث ابتدا
  ۀ این دو ماده، یک نقط  ۀوجه است و در مقایس، عموم و خصوص منقانون مجازات اسلامی  528و  

اک این دو ماده فرضی است  اشتر  ۀهر یک از مواد وجود دارد. نقط  ۀافتراق از ناحی  ۀاشتراک و دو نقط
که در وقوع تصادفی، برخی از عوامل سبب و برخی دیگر مباشر در ایجاد خسارت باشند. در اینجا  

بوده و حتی در صورت تفاوت در  قانون مجازات اسلامی    528  ۀاز جهتی محتمل است مشمول ماد 
بوده    526  ۀمول مادثیر، حکم به تساوی عوامل ایجاد خسارت گردد و از طرفی محتمل است مشأت

 ثیر گردد.أت ۀثیر، حکم به مسئولیت هر یک از عوامل به میزان درجأو در صورت تفاوت در ت
حکم خاص در مورد تصادفات    528  ۀبه نظر برسد که ماد  گونه ایندر مورد بحث ممکن است  

 ۀاز کرده و درجبرای تصادفات پوشه جداگانه ب  گذارقانونطور کلی  فقهی آن، به  ۀلحاظ سابقاست و به
صورت کلی  ثیر را حتی در فرض اجتماع سبب و مباشر در آن، مورد لحاظ و توجه قرار نداده و به أت

که   526  ۀحکم به تساوی مسئولیت عوامل ایجاد خسارت در تصادفات نموده است. از طرفی ماد

 
ها گردد، مسئولیت هر یک از رانندگان  »هر گاه برخورد دو یا چند وسیله نقلیه منتهی به قتل سرنشین یا سرنشینان آن  .1

 (. 439: 1394شاکری، ) در صورت تقصیر )به هر میزان که باشد( به نحو تساوی خواهد بود«
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قانونی که حکم به ثیر دارد، چون برخلاف قواعد نخستین فقهی و حتی سایر مواد  أت  ۀسخن از درج
اند است، باید تفسیر مضیق شود و فقط درخصوص موضوع این ماده لحاظ و به قدر تساوی نموده

ازجمله اجتماع سبب و مباشر در تصادفات(  )  متیقن در آن اکتفا شود و در موارد مشکوک و اختلافی
دد. سخن دیگری  است، عمل گر  528  ۀبه اصل اولیه و نخستین که تساوی در مسئولیت مطابق ماد

اشتراک تعارض نموده و هر دو   ۀست که هر دو ماده در نقطا توان گفت ایناین نظریه میتأیید  که در
مستنبط از قواعد فقهی و    ۀشوند و برای حکم اجتماع سبب و مباشر به اصل اولیاز اعتبار ساقط می

ان  دانحقوقنظریه به برخی از  گردد. این  سایر مواد قانونی که تساوی در مسئولیت است، مراجعه می
بر نیز  ادله  و  داده شده  بیان شده است تأیید    نسبت  تساوی  اصل  به  و رجوع  نظریه  و  )  این  صفائی 

به نظر می13:  1397دیگران،   اما  نقط(.  این نظریه صحیح نیست و حکم  ماد  ۀرسد    ۀ اشتراک دو 
باشر در تصادفات و تفاوت در  اخذ نمود و در صورت اجتماع سبب و م  526  ۀمذکور را باید از ماد

  ۀ در نقط  526  ۀظهور ماد  ثیر داد. زیرا اولاً أت  ۀ تاثیر عوامل، حکم به توزیع مسئولیت به میزان درج
نماید و لسان  تر است و درخصوص موضوع، ماده در مقام بیان بوده و حکم آن را بیان میاجتماع قوی

که درخصوص موضوع در مقام بیان نیست    528  ۀ صورت عام است؛ برخلاف مادماده، بیان حکم به
رانندگی عمدتاً  حوادث  در  زیرا  بحث شود؛  در موضوع  آن  اطلاق  به  تمسک  بتوان  عوامل  أت  تا  ثیر 

کند و در مورد  حکم مورد غالب را بیان می  هصورت اجتماع مباشرین یا اجتماع اسباب است و مادبه
در مقام بیان فرض غالب    صرفاً   528  ۀ . لذا مادفرض نادر که اجتماع سبب و مباشر است، بیانی ندارد

صورت عرضی است که در مقام نخست پژوهش حاضر بررسی  در تصادفات که همان تعدد عوامل به
 336جای  به   528  ۀو جایگزین نمودن ماد  1392تغییر قانون مجازات در سال    گردید، است. ثانیاً 

نمود و از  لالت بر عمومیت حکم به تساوی میقانون سابق و حذف عبارات و الفاظ قانون سابق که د
در این امر و مطابقت دادن بیشتر   گذارقانون، همگی بیانگر تغییر رویکرد  526  ۀ طرفی تصویب ماد

کند.  ثیر را ایجاب می أت  ۀاستنادی است که توزیع مسئولیت به میزان درج  ۀمقررات مسئولیت، با قاعد
در    گذارقانون  صراحتاً   951قانون بیمه اجباری سال    16  ۀر مادبا تغییر همین رویکرد است که د  ثالثاً 

حوادث رانندگی در صورت اجتماع سبب و مباشر و دخالت عواملی همچون نقص راه، نبود یا نقص 

 
به حکم مرجع قضائی اثبات شود عواملی نظیر نقص راه، نبودن یا نقص علائم چنانچه  قانون بیمه اجباری: »  16  ۀ. ماد1

های اجرائی یا هر شخص حقیقی  رانندگی و نقص تجهیزات مربوط یا عیب ذاتی وسیله نقلیه یا ایجاد مانع توسط دستگاه 
تواند برای دیده، میگر و صندوق پس از پرداخت خسارت زیانیا حقوقی دیگر در وقوع حادثه موثر بوده است، بیمه

 «. ط مراجعه کندبرگردد، به مسببان ذی بازیافت به نسبت درجه تقصیر که درصد آن در حکم دادگاه مشخص می
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به نسبت درج توزیع مسئولیت  به  یا عیب ذاتی خودرو و... حکم  رانندگی و نقص    تقصیر   ۀعلائم 
، حکم موضوع 527و    526  ۀاز ماد  گذارقانون   ۀاین ماده و توضیح ارادثیر( نموده است و با وجود  أت)

 گردد.  مشخص می بحث کاملاً 
ثیر به حدی است که  أت  ۀو حکم به توزیع مسئولیت به میزان درج   526  ۀصراحت و عمومیت ماد

ارد که  ای را بیان نموده که در سایر مومذکور حکم عام ثانویه  ۀان معتقدند که ماددانحقوقبرخی از  
ثیر متفاوت باشد،  أ، اگر میزان ت453،  533،  528حکم به تساوی در مسئولیت شده ازجمله مواد  

ت میزان  به  مسئولیت  توزیع  به  حکم  مادأباید  مطابق  که    526  ۀثیر  معتقدند  دیگر  عبارت  به  نمود. 
و این  که اجتماع سبب و مباشر است، موضوعیتی نداشته قانون مجازات اسلامی  526 ۀموضوع ماد
توان به اجتماع مباشرین، اجتماع اسباب عرضی یا طولی نیز تسری داد و موادی که حکم حکم را می

پذیر محسوب  قانونی تخلف  ۀ اند، ناظر به فرض غالب بوده و امارنحو تساوی نمودهبه مسئولیت به 
 (. 160: 1397آقائی نیا، ) گردندمی 

را   526  ۀ توان ملاک و حکم مادنیست و نمیرسد چنین نظریه و استدلالی صحیح  به نظر می
ثانویه در همبه بقیه موادی است که   ۀعنوان اصل  بر  ماده، حاکم  این  موارد پذیرفت و گفت حکم 

اش تخصیص اکثر است، زیرا لازم  لازمه  اند، باشد؛ زیرا اولاً نحو تساوی نموده حکم به مسئولیت به
ثیر  أت  ۀتفاوت در درج)  در خارج غالب است   ی که عمدتاً در اکثر مواد به فرض   گذارقانونآید که  می 

ثیر که فرض نادر است، قرار داده است و  أت ۀفرض را بر تساوی در درج است( توجهی ننموده و غالباً 
حکم فرض غالب را بیان کرده که حاکم بر سایر مواد باشد. این امر موجب تخصیص   526 ۀدر ماد

  شده و امری قبیح و توجیه آن دشوار و با تکلف همراه است. ثانیاً اکثر مصادیق برخی از مواد قانونی 
مخالف با نظر مشهور فقهای امامیه است و همان طور که گفته شد، مشهور فقها    این نظریه صراحتاً 

ثیر، حکم  أدر مواردی که عوامل ایجاد خسارت در عرض یکدیگر باشند، حتی با فرض تفاوت در ت
به نظر مشهور فقها توجه   در تصویب مواد قانونی حتماً   گذارقانوننحو تساوی نموده اند و  به ضمان به

ثالثاً  است.  نموده  قانون  آن وضع  مطابق  و  است  ماد  داشته  در موضوع  مواد   526  ۀتفاوت  سایر  با 
وت است. موضوع نیز متفاها  آن  منطقی به نظر رسیده و امری واضح است و به همین جهت حکم

صورت مستقیم  اجتماع سبب و مباشر است، که در آن یک عامل به  قانون مجازات اسلامی  526  ۀماد
ایجاد خسارت شده، ولی در سایر مواد که موضوعو یک عامل به باعث  ها  آن   صورت غیرمستقیم 

است و    عوامل در یک مقام   ۀ اجتماع مباشرین یا اجتماع اسباب در ایجاد خسارت است، نقش هم
عوامل    526  ۀاند و یا غیرمستقیم؛ به عبارت دیگر در مادباعث ورود خسارت شده  همه یا مستقیماً 

ورود خسارت در طول یکدیگر قرار دارند، ولی در سایر مواد این عوامل در عرض یکدیگرند و این  
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ع سبب  و اجتما   526  ۀتفاوت در نقش باعث تفاوت در وضعیت و حکم قانونی شده است و در ماد
حکم به توزیع مسئولیت    ثیر و در سایر مواد مطلقاً أتۀ  و مباشر، حکم به توزیع مسئولیت به میزان درج

سایر مواد قانونی در اقلیت در مقابل  526  ۀهمان طور که گفته شد ماد  . رابعاً نحو تساوی شده استبه
ل به قدر متیقن که اجتماع  نحوی خلاف اصل است و باید در موارد خلاف اصو مورد خاص بوده و به

 (.406: 1392میرمحمدصادقی، ) سبب و مباشر است، اکتفا شود
 نتیجه 

ثیر« در مورد اجتماع سبب و مباشر و با عبور  أت  ۀو استفاده از تعبیر »درج  526  ۀبا تصویب ماد
تماع  استناد، برای فرض اج  ۀقانون مدنی، حکم جدیدی مطابق قاعد  332  ۀمشهور فقها و ماد  ۀاز نظری

موضوعات شده و همان    ۀنحوی است که شامل همسبب و مباشر مقرر شد. عمومیت این ماده به
  ۀنحوی قاعدان معتقدند این ماده حاکم بر سایر مواد و بهدانحقوقطور که گفته شد حتی بسیاری از 

ب طولی ثانوی است که در سایر موارد تعدد عوامل ایجاد خسارت ازجمله تعدد مباشرین، تعدد اسبا 
ثیر عوامل در ایجاد خسارت متفاوت باشد، باید به حکم این  أو تعدد اسباب عرضی، در صورتی که ت

تصادفات،   بحث  در  از طرفی  نمود.  ماد  گذارقانونماده عمل  تصویب  ایجاد   528  ۀبا  عوامل  در 
نحو تساوی نموده و توجهی به میزان و  صورت مطلق حکم به مسئولیت به خسارت در تصادفات، به

نقط أت  ۀدرج پژوهش،  قسمت نخست  در  است.  نشده  ماده  این  در  ماد  ۀثیر  تعدد    528  ۀافتراق  که 
  528  ۀباید به نص مادطولی، عرضی( بررسی و بیان گردید که در این موارد  )  مباشرین یا تعدد اسباب 

یر توجهی أث ت  ۀنحو تساوی نمود. در این فرض به درجعمل و حکم به مسئولیت هر یک از عوامل به 
عقلا دست کشید،  ۀ  توان از ظهور ماده به دلایلی همچون اجرای عدالت و عمل به سیرگردد و نمینمی

ولی در هر صورت رفع ید از ظهور  مل دارد،  أاستناد در این مورد جای بحث و ت  ۀالبته توجه به قاعد
در مورد تساوی در مسئولیت عوامل در عرض یکدیگر در تصادفات بسیار دشوار   528  ۀقوی ماد

نحوی خلاف اصل و مخالف سایر مواد قانونی است،  که خاص و به  526  ۀتوان حکم ماداست و نمی
بنابراین در ماد داد؛  نیز تسری  به قدر    526  ۀبه سایر موارد  آنکه اجتماع سبب و مباشر  باید  متیقن 

خصوص اینکه تساوی در مسئولیت موافق با  توان از آن تنقیح مناط کرد، بهاست، اکتفا شده و نمی
قوی دارد که در   ۀباشد و تخطی از نظر فقهای عظام نیازمند قریندیدگاه مشهور فقهای امامیه نیز می

اجتماع مواد مذکور   ۀش حاضر به حکم نقطفرض بحث این قرینه وجود ندارد. در قسمت دوم پژوه
رسد در مورد اجتماع سبب و مباشر در تصادفات باید به حکم موجود در پرداخته شد که به نظر می

  ۀدر نقط  526  ۀثیر نمود؛ زیرا ظهور مادأت  ۀعمل و حکم به توزیع مسئولیت به میزان درج  526  ۀماد
نماید و لسان  قام بیان بوده و حکم آن را بیان میتر است و درخصوص موضوع، ماده در ماجتماع قوی
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که درخصوص موضوع در مقام بیان نیست    528  ۀ صورت عام است؛ برخلاف مادماده، بیان حکم به
رانندگی عمدتاً  حوادث  در  زیرا  بحث شود؛  در موضوع  آن  اطلاق  به  تمسک  بتوان  عوامل  أت  تا  ثیر 

کند و در مورد فرض نادر که  غالب را بیان می  صورت اجتماع مباشرین است و ماده حکم موردبه
، شاید بدین  528  ۀدر کنار ماد  526ۀ  اجتماع سبب و مباشر است، بیانی ندارد. علت تصویب ماد

مدنظر   گویا  که  است  که   گذارقانونجهت  است  بوده  این  تصافات  در  مباشر  و  سبب  اجتماع  در 
شورای نگهبان   ۀایراد خلاف شرع از ناحی  خلاف نظر مشهور فقها حکم نکند تا منتهی به   صراحتاً 

 گذار قانون صراحتاً  1395قانون بیمه اجباری سال  16 ۀگردد. با تغییر همین رویکرد است که در ماد
در حوادث رانندگی در صورت اجتماع سبب و مباشر و دخالت عواملی همچون نقص راه، نبود یا  

 تقصیر  ۀ. حکم به توزیع مسئولیت به نسبت درجنقص علائم رانندگی و نقص یا عیب ذاتی خودرو و..
، حکم موضوع 527و    526  ۀاز ماد  گذارقانون   دۀثیر( نموده است و با وجود این ماده و توضیح ارا أت)

 گردد. صورت کامل مشخص میبحث به
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 شرایط توجه دعوا به وارث در فقه امامیه
 راهکارهای احراز آن در حقوق ایران و 

، امیر زارع، سیدامین پیشنمازاحسان بهرامی
 

 چکیده 

دعوا زمانی متوجه خوانده است که دادگاه بتواند با فرض صحیح بودن ادعای خواهان، حکم دعوا را  
انده باشد،  علیه خوانده قلمداد کند. در این معنا، هر گاه ادعای خواهان در ماهیت دعوا، علیه خو

واحدی دارد، کارآمد ۀ  علیه و خوانددعوا نیز متوجه او خواهد بود. این گزاره در دعوایی که مدعی
با این حال، کارآمدی آن در دعوا بر متوفی، محل تردید است؛ چراکه در این دعوا، ادعای   است. 

می متوفی  علیه  ماهیت،  در  یعنی  خواهان  متوفی  از  غیر  خوانده، شخصی  و  است.  باشد  او  وارث 
توان در دعوا بر متوفی، توجه دعوا به وارث را احراز کرد؟ در  رو، پرسش این است که چگونه میایناز

ای و میدانی، پاسخ به این پرسش، ارائه شود. در این راستا،  گردد با روش کتابخانهاین مقاله، تلاش می
ایشان، شرایطی را جهت توجه دعوا به  گردد که  وجو در آرای فقهای امامیه، مشخص میبا جست

اند. برخی از فقها، شرایط توجه دعوا به وارث را همان شرایط توجه سوگند به او  وارث، لازم دانسته
عموم   ۀ ای نیز، رابطاند و عدهاین دو را عموم و خصوص مطلق قلمداد کرده ۀاند و برخی، رابطدانسته

ها که ذیل بحث راجع به  مقاله، ضمن مرور این دیدگاهاند. در این  و خصوص من وجه را برگزیده
به وارث مطرح شده تقویت و اثبات می شرایط توجه سوگند  این فرضیه  میان   ۀگردد که رابطاست، 

شرایط توجه دعوا به وارث و شرایط توجه سوگند به او، عموم و خصوص من وجه است بدین نحو که  
رابط و  ترکه  بقای  فوت،  اثبات سه شرط  و خواند  ۀبا  متوفی  میان  وارث    ۀوراثت  متوجه  دعوا  دعوا، 
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گردد. در حقوق ایران نیز علاوه بر پذیرش لزوم اثبات این سه شرط جهت توجه دعوا به وارث،  می 
وراثت میان متوفی و خوانده و مقررات    ۀعنوان راهکار احراز فوت و رابطگواهی انحصار وراثت به

 شناسایی است. نوان راهکار احراز بقای ترکه، قابلعراجع به قبول و عدم رد ترکه به
 توجه دعوا به وارث، ادعا، ترکه، فوت، وارث، متوفی: واژگان کلیدی

 مقدمه
اقام از شرایط  یکی  خوانده  به  دعوا  بند    ۀتوجه  مفهوم  از  که  آیین  ق  84  ۀماد  4دعوا است  انون 

یک از نصوص قانونی مورد تعریف قرار نگرفته  این شرط، در هیچ  .شوداستفاده می  دادرسی مدنی
دعوا، دادگاه   ۀنظر دارند که اگر پس از اقاماست. با این حال، علمای حقوق با تعابیر گوناگون، اتفاق

بتواند با فرض اینکه ادعای خواهان وارد است، حکم را علیه خوانده تلقی کند، دعوا متوجه او است 
 .(372: 1398/2؛ نهرینی، 61و  60: 1399/3؛ افتخار جهرمی و السان، 447 :1385/1)شمس، 

دعوا، ریشه در آرای برخی از فقهای امامیه   ۀعنوان یکی از شرایط اقاملزوم توجه دعوا به خوانده به 
علیه که ممکن است متضمن  المقاصد گفته است که جواب مدعیدارد. در این راستا، صاحب جامع

:  1408/5طرح شده یا اقرار به آن باشد، فرع بر توجه دعوا به او است )محقّق ثانی،  انکار ادعای م
تعریف از توجه دعوا به طرف دعوا   ۀالدین عراقی که گویی متوجه نقص در ارائ( و مرحوم ضیاء353

ارائ مقام  در  است،  و    ۀبوده  اختلاف  اولًا،  که  است  شخصی  متوجه  دعوا  که  داشته  مقرر  تعریف، 
از قاضی  خصومت،   او  تکلیفی علیه  یا  ثانیاً، صدور حکم وضعی  و  باشد  او طرح شده  به طرفیت 

 (. 119تا: تقاضا شود )عراقی، بی
کند، اگر  توضیح بیشتر آنکه به اعتقاد ایشان، زمانی که شخصی به طرفیت دیگری طرح دعوا می 

ه طرف صادر شود، دعوا طرح این دعوا، او از قاضی بخواهد که حکم وضعی یا تکلیفی علی  ۀدر نتیج
متوجه طرف خواهد بود. برای مثال، فرض کنید شخص »الف« به طرفیت شخص »ب« طرح دعوا 

کند که او را به پرداخت مبلغ مشخصی، الزام کند )حکم تکلیفی( و یا  کند و از دادگاه تقاضا می می 
مثال، دعوا متوجه طرف    زوجیت او را با طرف دعوا احراز کند )حکم وضعی(. در این دو  ۀکه رابطنای

به شخصی   نسبت  از جانب مدعی،  یا وضعی  تکلیفی  صدور حکم  تقاضای  اگر  اما  بود؛  خواهد 
صورت گیرد که طرف دعوا قرار داده نشده است، دعوا متوجه طرف، نخواهد بود؛ نظیر اینکه مدعی،  

که   حالی  در  کند؛  مطالبه  »الف«  شخص  یعنی  دعوا  طرف  از  را  مشخصی  معامله  خریدار، ثمن 
شخص »ب« است یا اینکه مدعی، ادعای مالکیت یک مال را به طرفیت شخص »الف« مطرح کند؛  

 باشد. در حالی که شخصی که میان او و مدعی بر سر مالکیت، نزاع وجود دارد، شخص »ب« می
رو، چه در تعاریف ارائه شده از سوی علمای حقوق و چه در تعریف فقهی ارائه شده از  ایناز
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که دعوا متوجه شخص باشد، باید ادعای در ماهیت  صاحب شرح تبصرة المتعلّمین، برای این  جانب
حقّ ادعایی، علیه همان شخصی مطرح شود که طرف دعوا قرار گرفته است. این تعابیر که آشکارا از  

شود علیه در تشخیص توجه دعوا به خوانده که به آن، در فقه، طرف خصومت گفته میمفهوم مدعی
بی)ع گرفته119تا:  راقی،  مدد  مدعی(،  و  خوانده  که  دعوایی  در  سبب  اند،  است،  یکسان  آن  علیه 

به خوانده می  توجه دعوا  به تشخیص  به خوانده  توجه دعوا  این حال،  با  قواعد گردد.  از  عنوان یکی 
ه ماهیت دعوا توسط خواهان و قبل از ورود ب  ۀدعوا که باید پس از اقام  ۀعمومی راجع به شرایط اقام

ای دارد، با چالش جدی مواجه دعوا از جانب دادگاه، احراز گردد، در دعوا بر متوفایی که وارث یا ورثه
 است. 

توضیح بیشتر اینکه در دعوا بر چنین متوفایی، ادعای خواهان در ماهیت، در برابر شخصی مطرح  
از وا می  که   1ای استرث یا ورثهشود که فوت کرده است و در مقابل، قصد استیفای حق ادعایی، 

آن ادعایی علیه  ادای حق هرچند حق  قیود و شرایطی مسئول  را تحت  ایشان  قانون،  اما  ها نیست، 
است  گردانیده  تشخیص    2ادعایی  امر،  اقام  توجهو همین  زمان  در  را  وارث  به  مشکل   ۀدعوا  دعوا 

»ب« طلبکار است، ادعا  سازد. برای مثال، فرض کنید شخص »الف« که مدعی است از شخص  می 
از می  به طرفیت شخص »ج« طرح دعوا میاینکند که شخص »ب« فوت کرده و  ادعا  رو،  کند و 
تواند بر فرض اینکه ادعای  دعوا، دادگاه می ۀکند که او، وارث شخص »ب« است. آیا پس از اقاممی 

شخص »ج« است؟    وارد است، نتیجه بگیرد که حکم، علیه خوانده یعنی  متوفیطلب خواهان از  
علیه فوت نکرده باشد؛ در حالی که پاسخ قطعاً منفی است؛ چراکه اولًا، ممکن است اساساً مدعی

دانیم که صدق عنوان وارث بر شخص »ج«، فرع بر فوت شخص »ب« است. ثانیاً، در  بداهتاً می
در حالی که خوب نباشد؛  متوفی  وارث  اصلًا  است خوانده،  فوت شخص »ب«، ممکن    صورت 

  ۀدلیل دارد و اصل، عدم آن است. ثالثاً، در صورت وجود رابط  ۀوراثت نیاز به ارائ   ۀ دانیم که رابطمی 
ای از متوفی باقی نباشد تا از طریق آن، طلب  وراثت میان شخص »ب« و »ج«، ممکن است ترکه

باقی ترکه  میزان  تا  وارث، صرفاً  در حالی که  پرداخت شود؛  مورث، مسئخواهان  از  ادای مانده  ول 
 

شود که متوفی حداقل یک وارث داشته باشد؛  میلازم به ذکر است که بحث از توجّه دعوا به وارث زمانی مطرح  .  1
توجّه   ۀلئوارث او معلوم نباشد، مس  خواه حاضر باشد یا غایب. امّا در صورتی که متوفی، اصلًا وارث نداشته باشد یا

قانون امور    336الی    327دعوا به وارث، منتفی است؛ زیرا در این حالت، دعوا بر متوفّی باید بر اساس مقررات مواد  
 به طرفیت مدیر ترکه یا وصی، مطرح شود.  سبیح
دعوی بر میت اعم از دین یا عین باید به طرفیت ورثه و نماینده قانونی آنها  قانون امور حسبی: » 232 ۀبر اساس ماد. 2

 « اقامه شود... 
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است )علامه حلّی،   متوفی  بر  ادعایی  منتظری،  446:  1413/4حقوق  کاتوزیان، 569:  1422؛  ؛ 
(. آری جهت نفی این احتمالات، فقها دعوا را زمانی متوجه خوانده یعنی وارث  387:  [ب]1395

دد،  شود خوانده، مسئول ادای تعهدات متوفی گر دانند که خواهان، قیود و شرایطی را که سبب میمی 
ای  اثبات کند و در این صورت است که وصف خواندۀ صرف از وارث زایل گشته و او مبدل به خوانده 

 (.253: 1362/40؛ نجفی، 275: 1424/5 علیه نیز هست )شیخ طوسی، شود که مدعیمی 
با این همه، در ادبیات حقوقی موجود به واکاوی و پاسخ به این چالش، پرداخته نشده است. برای  

علیه لزوماً با یکدیگر یکسان نیستند، وارث را ل، برخی با اشاره به اینکه مفهوم خوانده و مدعی مثا
اند، اما در رابطه با شرایط توجه دعوا به او مطلبی را  قانونی یا حکمی دعوا بر متوفی دانسته  ۀخواند

های  ایط و معیارعلاوه، برخی پس از بیان شر(. به290-292:  1399/1اند )خدابخشی،  متذکر نشده
ها تلقی نموده و دعوا به خوانده، توجه دعوا به وارث را قطع از نظر از این شرایط و معیار  توجهاحراز  

اند؛ بی آنکه به شرایط توجه دعوا به وی گذار منسوب نموده خوانده قرار گرفتن وارث را به ارادۀ قانون
در آثار برخی در بحث ایراد عدم توجه   (. همچنین، 389-390:  1398/2  پرداخته باشند )نهرینی، 

بر   از دعوا  مثالی  به خوانده،  امّا   متوفیدعوا  قرار گرفته، ذکر شده است،  آن، وارث، خوانده  که در 
 .(64:  1399/3صحبتی از شرایط توجه دعوا به نامبرده مطرح نشده است )افتخار جهرمی و السان،  

ای و میدانی، فراهم گردید تا با مراجعه به آرای حاضر با روش کتابخانه   ۀ نظر به کاستی موجود، مقال 
فقهای امامیه، نقصان ادبیات حقوقی را در این زمینه، برطرف نماید؛ چراکه هرچند شرایط توجه دعوا به 

یل  توان آن را ذ طور مستقیم و صریح مورد اشاره قرار نگرفته است، اما می وارث در فقه امامیه غالباً به 
: 4/ 1408محقّق حلّی،    نک: مباحث مربوط به شرایط توجه سوگند به وارث اصطیاد کرد )برای مثال  

حقوق ایران در رابطه   ۀشود که مطالع (. همچنین، در این نوشته، تلاش می 250:  40/ 1362  ؛ نجفی، 81
سمت نخست، حاضر متشکل از دو قسمت است: در ق   ۀ رو، مقال این با موضوع، مدّ نظر قرار بگیرد. از 

جهت طرح تکیه بر واکاوی و شناسایی شرایط توجه دعوا به وارث در فقه امامیه است. در این راستا به 
بحث شرایط توجه دعوا به وارث ذیل بحث راجع به شرایط توجه سوگند به وارث، ابتدائاً شرایط توجه 

سنجی میان این شرایط از نسبت گیرد و پس  سوگند به وارث در آرای فقهای امامیه مورد بررسی قرار می 
گردد. در قسمت دوم نیز، و شرایط توجه دعوا به وارث، شرایط توجه دعوا به وارث شناسایی و تبیین می 

پوشانی کامل بین شرایط توجه دعوا به وارث در حقوق ایران و دیدگاه برگزیده در پس از روشن شدن هم 
یرد که چه راهکارهایی برای احراز این شرایط در حقوق گ فقه امامیه، بنیاد بحث بر این محور قرار می 

عنوان اند. در این راستا، ابتدا گواهی انحصار وراثت به های مربوط به آن کدام ایران وجود دارد و چالش 
گیرد و سپس، قبول وراثت میان متوفی و خوانده مورد مطالعه قرار می   ۀ راهکار احراز دو شرط فوت و رابط 
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 بررسی خواهد شد.  متوفی عنوان راهکار احراز شرط بقای ترکه از جانب  به و عدم رد ترکه  
 شرایط توجه دعوا به وارث در فقه امامیه .۱

علیه، شخصی است که  کند، از آنجا که مدعیزمانی که شخص، حقی را علیه متوفی ادعا می
آید تا وصف چند لازم می  گردد، شرایطیعنوان طرف دعوا تعیین میرو، وارث او بهاینفوت نموده و از

علیه در ماهیت حق ادعایی، راجع به او  »طرف دعوای صِرف« از وارث زایل گردد و عنوان مدعی 
گردد قاضی با فرض اینکه ادعای شخص در ماهیت حق ادعایی،  صدق کند. این شرایط که سبب می

شود. با عطف به  ه میصحیح است، حکم را علیه وارث تلقی کند، شرایط توجه دعوا به وارث نامید
جداگانه مبحث  فقها  اختصاص  اینکه  آن،  و شرایط  وارث  به  دعوا  توجه  به  راجع  بحث  برای  را  ای 

وجوی این مهم برآمدیم و در نتیجه، با استقصا در کلام ایشان، شرایط توجه دعوا اند، در جست نداده
رو، در فرصت حاضر از نوشتار،  اینیافتیم. ازبه وارث را ذیل مباحث شرایط توجه سوگند به وارث،  

گیرد و سپس، به نسبت سنجی میان ابتدا شرایط توجه سوگند به وارث مورد بررسی و تحلیل قرار می 
 شود. این شرایط و شرایط توجه دعوا به وارث پرداخته می

 شرایط توجه سوگند به وارث .۱-۱

ن أنکر«، وظیفۀ مدعی »البیّنة عل  در فقه اسلامی، مطابق نبوی مشهور ی المدعی و الیمین علی م 
علیه ممکن باشد. پس از طرح دعوا، پاسخ مدعی علیه، ادای سوگند می در دعوا، ارائۀ بینه و وظیفۀ مدعی 

در صورت انکار و سکوت، اگر قاضی علم به  است اقرار، انکار و یا سکوت باشد. بدیهی است که 
نماید. با این حال، دهد و الّا از مدعی، طلب بینه می کم می موضوع داشته باشد، مطابق علم خود ح 

مدعی  از  که  صورتی  در  کند،  اقامه  بینه  نتواند  مدعی  از اگر  قاضی  نماید،  سوگند  درخواست  علیه، 
(. فقها در رابطه با دعوا بر متوفی 242:  1412/1خواهد که سوگند ادا نماید )شهید ثانی،  علیه می مدعی 

اند و برای اینکه سوگند، متوجه پیشین عدول کرده   ۀشود، نسبت به قاعد مطرح می که به طرفیت وارث  
دانند؛ بلکه جهت تحقّق این امر، وارث شود، صِرف نداشتن بینه و درخواست إتیان سوگند را کافی نمی 

 اند که ذیلًا به طرح و ارزیابی آن خواهیم پرداخت.پدید آمدن شرایطی را نیز لازم دانسته 
 های مختلفطرح دیدگاه. ۱-۱-۱

شرایط توجه سوگند به وارث در کلام فقها با اختلافاتی همراه شده است. در این راستا، برخی از  
زمان، علم وارث به فوت مورث،  طور همدانند مگر آنکه مدعی بهفقها، سوگند را متوجه وارث نمی

را ادعا نماید )محقق   1ید یا ذمۀ وارثعلم وارث به وجود حق بر ذمّۀ مورث و همچنین، بقای ترکه در  

 
 وارث، بدهکار بودن او به متوفّی است.  ۀمنظور از بقای ترکه در ذم . 1
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:  1428/1؛ خویی، 492: 13/ تابی؛ شهید ثانی،  447: 1419/3؛ علامه حلی،  81: 1408/4حلی، 
 (. 218: 1427؛ تبریزی، 314: 1410/11؛ مروارید، 89

به اعتقاد ایشان، در صورت طرح این سه ادعا، وارث در صورت انکار، بر نفی دو ادعای نخست  
:  1408/4کند )محقق حلی،  و علم به وجود حق، سوگند نفی علم ادا می  مورث به فوت    یعنی علم

باشد. به عبارت  (؛ زیرا موضوع این دو سوگند، نفی فعل غیر می133:  1422/13؛ طباطبایی،  81
فوت کرده است و مدیون او بوده است. در این صورت اگر وارث   مورث کند  دیگر، مدعی ادعا می 

باشد. بنابراین  بتی ادا نماید، باید سوگند بخورد که مورث فوت نکرده و مدیون نمیبخواهد سوگند  
خورد.  تواند از روی قطع و یقین بر این دو امر سوگند ادا نماید، بر عدم علم خود سوگند میچون نمی

اما ادعای سوم در لسان مشهور فقها، راجع به امری است که متوجه خود وارث است؛ یعنی بقای  
؛ طباطبایی،  81:  1408/4تواند سوگند بتی ادا نماید )محقق حلی،  که در ید یا ذمۀ او؛ بنابراین او میتر

تواند باز هم سوگند بر نفی  (. البته برخی در این مورد معتقد هستند که وارث می133:  1422/13
ل  طۀ مقاب(. در نق249:  1362/40دانم باشد )نجفی،  خصوص اگر جواب او نمیعلم ادا نماید به

یکی از فقهای معاصر بیان داشته که اگر مدعا، علم وارث نسبت به امری ولو ترک فعل غیر باشد و او  
نماید، اما اگر مدعا،  علم نداشته باشد، در این مورد، او سوگند بتی بر نفی ادعای مدعی ادا می   واقعاً 

مورث، در این صورت او سوگند   علم نبوده و امری در واقع راجع به ترک فعل غیر باشد، مانند فوت 
( صاحب جواهر نیز در فرضی که مدعا علم وارث  270:  1427کند )فاضل لنکرانی،  نفی علم ادا می

 (.252: 1362/40است )نجفی، باشد، امکان الزام وی به سوگند بتی را بعید ندانسته 
اند تا زمانی که فوت  گفتهدر برابر قول نخست، برخی در مقام تحریر شرایط توجه سوگند به وارث  

مورث توسط مدعی، ادعا نشود، سوگند متوجه    ۀوارث و اشتغال ذم  ۀ، بقای ترکه در ید یا ذممورث 
نمی )آشتیانی،  وارث  نیز  202-203:  1404/1گردد  از عبارات شیخ طوسی  مسئلۀ  به (.  آنکه  رغم 

خصوص آنجا  تنباط است؛ بهاس طور مستقل مطرح ننموده، عدم اشتراط علم قابلتوجه سوگند را به 
که در مقام بیان اقسام سوگند به اعتبار موضوع، از سوگند بر نفی علم از سوی وارث نامبرده؛ در حالی  

برای   را  وارث  علم  به  انضمام  بدون  حق  ادعای  صرف  )شیخ    توجهکه  است  دانسته  کافی  سوگند 
 (.252: 1362/40؛ نجفی، 206: 1387/8طوسی، 

سوگند به وارث، راجع به شرطیت ادعای    توجهگردد که جهت  ن، ملاحظه میبا دقت نظر در قولی
نظر وجود دارد و اختلاف راجع به این است که برخی ادعای علم  وارث، اتفاق  ۀبقای ترکه در ید یا ذم

اند؛ در حالی که برخی ادعای علم در این دو  وارث نسبت به فوت و حق موضوع نزاع را شرط دانسته
دانند. در توجیه ضرورت دانند و صِرف ادعای فوت و حق موضوع نزاع را کافی مینمی مورد را شرط
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علیه  ادعای علم در قول نخست گفته شده که در صورتی که ادعای علم مطرح نشود، وارث مدعی
او گردد؛ چراکه اگر مدعی صرفاً ادعا کند که شخص فوت نموده و حقّی نسبت   توجهنبوده تا سوگند م

شود تا سوگند نیز متوجه او گردد. یکی از فقهای  نفسه علیه وارث محسوب نمیرد، این ادعا فیبه او دا
معاصر در این خصوص بیان داشته است: »اگر ادعای علم وارث نشده باشد چیزی )پرداخت( بر او  

نمی ادعا  وارث  علیه  را  چیزی  مدعی  زیرا  نیست؛  مواجب  سوگند  تا  )خویی،   توجهکند  گردد«  او 
(. این نظر بدان معناست که در نظر ایشان در صورت عدم ادعای علم، اصلًا وارث  89:  1428/1
 گردد. علیه محسوب نمیمدعی

با این حال، این دیدگاه خالی از جواب باقی نمانده و در پاسخ به آن و تقویت قول دوم در محل  
مطرح گردد و وارث تکذیب    اند همین که ادعای فوت مورث، حق بر ذمۀ او و بقای ترکهنزاع، گفته

آنگاه که علم    (. علاوه203؛  1404/1  شود )آشتیانی، علیه محسوب مینماید، مدعی بر این، فقها 
اند؛ علیه بر وارث نبودهاند، درصدد بیان شرایط صدق عنوان مدعیوارث را در بیان ادعا شرط دانسته

بینه  گانه بهزیرا ممکن است یکی یا همۀ امور سه ثابت شود، و در این صورت مسلماً بدون وسیلۀ 
 (.204؛ 1404/1 علیه است )آشتیانی، ادعای علم نیز چیزی علیه وارث ادعا شده و او مدعی

 های مختلفارزیابی دیدگاه. ۱-۱-2
رسد که قول به عدم اشتراط علم، موجه باشد؛ زیرا نخست،  این دو قول، به نظر می  ۀبا ملاحظ

اند در صورتی که مدعی اعتراف به عدم علم نماید، سوگند  علم، بیان داشتهفقهای مدعی اشتراط  
نمی   توجهم حلی،  وارث  )محقق  حلی، 81:  1408/4شود  علامه  ثانی، 447:  1413/3  ؛  شهید   ؛ 

جهت احتراز از آنکه با وجود اعتراف مدعی  ( که این بیان حاکی از آن است که فقها به492:  13/تابی
اند؛ چراکه در صورت اعتراف مدعی به ادا شود، ادعای علم را شرط دانستهبه جهل وارث، سوگند  

جهل وارث نسبت به فوت یا حق، طلب سوگند از وی درخصوص فوت مورث یا حق لغو خواهد 
سوگند به طرف دعوا در فرض فقدان بینه و اخبار خاصی که سوگند   توجهکنندۀ  بود. دوم، عمومات بیان

از قید اشتراط ادعای علم هستند )رشتی،  بر نفی علم را تجویز می ،  319:  1401/1نمایند، خالی 
اند، شرط نبوده صورت شرط بیان نموده(. سوم، ادعای علم، حتی در لسان فقهایی که آن را به320

گردد، آشکار  اند در صورت اعتراف به جهل، سوگند متوجه نمیو از این امر که متعاقب آن بیان داشته
(. چهارم، اگرچه  206: 1404رار به جهل، مانع توجه سوگند به وارث است )آشتیانی؛ شود که اقمی 

عدم اعتراف به جهل نیز در ادله و اخبار ذکر نشده، اما بدیهی است که فرض اعتراف مدعی به جهل  
 تر بیان شد، خارج است. وارث از مدلول روایت به سببی که پیش

که    متوفیشود این است که چرا فقها در دعوا بر  رح میکه پس از ارزیابی این دو قول مط سؤالی
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تر بیان شد، عدول نمودند و شرایطی  توجه سوگند که پیش   ۀشود، از قاعدبه طرفیت وارث مطرح می
اند؟ پاسخ به این پرسش از آن جهت اهمیّت دارد که ممکن است  را نیز برای احراز آن مقرّر نموده 

در   ادعایی که شخص  دعوای خویش مطرح میگفته شود هر  تواند مشمول  کند، میجریان طرح 
»البیّنة علی المدعی و الیمین علی من أنکر« قرار بگیرد و سبب شود که نسبت به هر ادعا،    ۀقاعد

 توجهاو شود. لذا دلیل اینکه در کلام فقها،  توجهشخص وارث در موضع منکر قرار بگیرد و سوگند م
 ایطی قلمداد شده است، چیست؟ سوگند به وارث نیازمند حصول شر 

وجو پرداختند، آرای فقها عاری از چنین  گوییم که تا جایی که نویسندگان به جستدر پاسخ می
زمان این امور این تعلیلی است؛ مگر یکی از فقهای معاصر که به اعتقاد ایشان، علت اشتراط هم

مورث   ۀا ادعا کند، اما اشتغال ذموارث ر  مۀو بقای ترکه در ید یا ذ  مورث است که اگر مدعی، فوت  
مورث را ادعا کند ولی بقای ترکه یا وفات را ادعا نکند یا   ۀرا ادعا نکند یا اگر این شخص، اشتغال ذم

نحوی که  که فوت مورث را ادعا کند ولی بقای ترکه یا اشتغال ذمه را ادعا نکند، دعوای مدعی به این
شود )آشتیانی،  باشد، شنیده نمی  ر او )نظیر جواب دادن(وارث مکلّف به واکنش نشان دادن در براب

رسد که دیدگاه ایشان خالی از ایراد باشد؛ چراکه وارث در صورتی مسئول  (. به نظر می 202: 1404
مانده باشد و  ای از او باقی است که اولًا فوت محرز باشد، ثانیاً، ترکه  متوفیادای حقوق ادعایی بر  

  متوفیو وجود داشته باشد. برای مثال، فرض کنید شخصی که ادعای طلب از  ا  ۀثالثاً، حقّی بر عهد
کند؛ اما در رابطه با بقای  کند و دو امر فوت و طلب را ادعا می دعوا می   ۀدارد، به طرفیت وارث او اقام

سازد. در این صورت، طرح این دو ادعا و عدم ابراز ادعا  ترکه از متوفی هیچ ادعایی را مطرح نمی
وارث    توجهشود که حتی در رابطه با دو ادعای مطرح شده، سوگند مبه بقای ترکه، سبب می  نسبت

باشد  شود، شخصی نمینگردد؛ چراکه مسئولیت وارث در برابر ادعاهایی که علیه متوفی مطرح می
؛ 162:  1تا/بیجامانده از متوفی، مسئول ادای تعهدات او است )جواهری،  و او صرفاً در حدود ترکه به

( تا جایی که این امر در لسان فقها، اجماعی  458:  1415/3؛ منتظری،  446:  1413/4علامه حلّی،  
لذا اگر حداقل یکی   1(.100:  1403/9  ؛ مقدّس اردبیلی، 309:  1409/1شود )خویی،  شناخته می

 
در حقوق ایران نیز شخصی نبودن مسئولیت وارث در برابر تعهدات متوفّی و محدودیت آن تا میزان ترکه، امری مسلّم .  1

در آرای علمای حقوق نیز شناسایی شده    انون امور حسبیق  226و    225شود و علاوه بر تصریح به آن در مواد  تلقّی می
دهد و به همین جهت، دیون متوفی بر اند که وارث، شخصیت حقوقی مورث را ادامه نمیای مثال، برخی گفته است. بر

اند: »دیون متوفی هرگز به ورثه او  ای بیان کرده (. به علاوه، عده269:  [الف] 1395گیرد )کاتوزیان،  عهده او قرار نمی
ای نباشد  اند: »اگر ترکه (. برخی نیز این چنین نوشته60:  1394،  کند، مگر به تبع اموال متوفی« )شهیدیانتقال پیدا نمی 

 (.636: 1398طرح دعوا بر وارث، لغو است« )جعفری لنگرودی، 
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و ادعا مطرح نشود، امکان محکومیت وارث به قیاس اولویت وجود ندارد    ۀاز این سه امر در مرحل
سوگند به   توجه  ۀآید؛ زیرا یکی از آثار ممکنرو، توجه سوگند به او نیز امر لغوی به حساب میایناز

وارث، صدور حکم محکومیت او است و چون در فرض عدم طرح حداقل یکی از سه ادعا، امکان 
 1محکومیت وارث وجود ندارد، امکان توجه سوگند نیز وجود نخواهد داشت. 

گفته، مانع از توجه سوگند به وارث لازم به ذکر است که اثبات یک یا دو مورد از سه ادعای پیش 
ادعای بدون دلیل   فقط و فقط   گردد. به عبارت دیگر، برای توجه سوگند به وارث، لازم نیست کهنمی

نحوی اثبات گردد  از سوی مدعی مطرح شود؛ بلکه در صورتی که یک یا دو مورد از این سه مدعا به
رح  گردد. بنابراین، زمانی توجه سوگند مطوارث می   توجه نیز سوگند نسبت به مدعای اثبات نشده م

؛ طباطبایی مجاهد،  133:  1422/13اثبات نباشد )طباطبایی،  شود که مدعا به طریق دیگری قابلمی 
نماید،    بینه اقامه شود، مدعی باید دو امر دیگر را ادعا ، مورث (. برای مثال اگر بر فوت  748:  1/تایب

جایی که این سه ادعا  از آنعلاوه،  وسیلۀ اقرار اثبات گردد. بههمان طور که اگر یکی از امور ثلاثه به
باشد، در صورت ادای یک سوگند از سوی وارث، دعوا ساقط شده و نیازی به دو  مجتمعاً شرط می
ثمر خواهد بود. آری اگر  باشد؛ زیرا بر فرض اثبات دو مدعای دیگر، باز هم دعوا بی سوگند دیگر نمی

شود، اما اصل مدعا و حق رد  قط میکند، سوگند نفی علم باشد، دعوا ساسوگندی که وارث ادا می 
 تواند بعداً ای بین عدم علم وارث و عدم وجود حق وجود ندارد؛ بلکه او میشود؛ زیرا ملازمهنمی

استماع  بینه بر حق یا علم اقامه نماید، ولی اگر سوگند بتی ادا نماید، دیگر ادعا با اقامۀ بینه نیز قابل
 . (198: 1404/1نی، ؛ آشتیا309: 1401/1باشد )رشتی، نمی

 سنجی شرایط توجه سوگند به وارث و شرایط توجه دعوا به اونسبت  .۱-2
در آرای فقهای امامیه، دو رویکرد عمده در مورد نسبت و ارتباط میان شرایط توجه سوگند و توجه 
دعوا به وارث وجود دارد. در این قسمت از مقاله، پس از طرح این دو دیدگاه، به شرح و تبیین دیدگاه 

 برگزیده خواهیم پرداخت. 

 
لازم به ذکر است که محدودیت مسئولیت وارث تا میزان ترکه، منافاتی با صدور حکم به محکومیت او در دعوا بر  .  1

قانون تجارت، به طرفیت مدیر تصفیه    419  ۀورشکسته که بر اساس مادمتوفّی، ندارد؛ نظیر دعوای طلبکار شخص  
می که محکوم  مطرح  در حالی  مدیر تصفیه محکوم شود؛  است  ممکن  دعوا،  این  نتیجه  در  و  تاجر  شود  اموال  از  به 

مورخ    272/21 ۀ شمار ۀکه در دادنام  شود؛ نه مدیر تصفیه. آری در راستای ردّ این منافات استورشکسته پرداخت می
از    21  ۀشعب  1/4/1368 )نقل  است  شده  صادر  متوفی  ترکه  محلّ  از  ورثه  محکومیت  به  حکم  کشور،  عالی  دیوان 

 (.546: 1397رودیجانی، 
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 های مختلف. طرح دیدگاه۱-2-۱
فرماید که هرگاه که خود مدعی، وارث  شریح سخن محقق حلی میشهید ثانی در مسالک در ت

ای باقی نمانده است،  را تصدیق نماید و یاری دهد در اینکه او عالم به فوت یا حق نیست و یا ترکه
نمی  اصلاً  با ظاهر سخن  دعوا متوجه وارث  ایشان که  از نظر  آن مترتب شود.  بر  تا سوگندی  گردد 

گفته برای توجه سوگند قواعد منطبق است، اگر هر کدام از شرایط پیش   محقق در شرایع و علامه در
:  1408/4؛ محقق حلی،  492،  13/تاگردد. )شهید ثانی، بیمحقق نشود، دعوا نیز متوجه وارث نمی

توجه  447:  1413/3، علامه حلی،  81 دعوا، همان شرایط  توجه  ایشان، شرایط  نظر  از  بنابراین   .)
توان تصور نمود که دعوا متوجه وارث باشد ولی سوگند متوجه او ی را نمیفرض   سوگند است و اصلاً 

 (. 318: 1401/1نگردد )رشتی، 
پندارند. ها، توجه سوگند را فرع بر توجه دعوا می آید که آن در مقابل، از عبارات برخی از فقها بر می 

جا که سوگند  مطلق بوده و هر   به اعتقاد ایشان، رابطۀ بین توجه دعوا و توجه سوگند از نوع اعم و اخص
متوجه وارث گردد، لاجرم دعوا نیز متوجه او بوده است، ولی بر عکس هر جا که دعوا متوجه باشد، 

باشد. این گروه از فقها معتقدند که ممکن است دعوایی متوجه وارث سوگند متوجه وارث نمی  ضرورتاً 
برای مثال ممکن است ادعای فوت مورث یا وجود شود، حال آنکه هرگز نوبت به توجه سوگند نرسد.  

حق یا بقای ترکه، به وسیلۀ بینه یا اقرار یا علم قاضی اثبات گردد و در این صورت، دعوایی متوجه وارث 
شود بدون آنکه نیاز به ادای سوگند و توجه سوگند به او باشد )رشتی، شده و چه بسا او محکوم نیز می 

؛ 250:  40/ 1362، نجفی،  133:  1422/13  ، طباطبایی، 275:  1410؛ محقق حلی،  318:  1/ 1401
در صورتی که رابطۀ توجه دعوا و سوگند به شرح   . ( 420:  1/ 1401؛ گلپایگانی،  202:  1/ 1404آشتیانی،  

توان در موارد زیر منحصر نمود: ادعای فوت مورث یا اثبات آن، فوق باشد، شرایط توجه دعوا را می 
آن، ادعای بقای ترکه یا اثبات آن. افزون بر این موارد، عدم اقرار وارث و عدم ادعای وجود حق یا اثبات  

وجود علم قاضی و بینه بر تمامی مدعاها به ضمیمۀ استحلاف مدعی، از شرایط توجه سوگند است. 
باشد؛ زیرا بدون آن نیز عنوان البته صاحب جواهر ایراد کرده است که ادعای علم یا وجود حق شرط نمی 

 (.250:  40/ 1362کند )نجفی،  علیه بر وارث صدق می مدعی 
 دیدگاه برگزیده . ۱-2-2

رسد تقریر سومی از ارتباط میان شرایط توجه دعوا و شرایط توجه سوگند ممکن باشد.  به نظر می
آنکه همان طور که دانستیم، توجه دعوا به طرف دعوا درصورتی است که به فرض وارد بودن   توضیح

اضی بتواند حکم را علیه خوانده تلقی کند. در این معنا در دعوا بر متوفی که به  ادعای خواهان، ق
شود، برای اینکه دعوا متوجه وارث باشد، قاضی نیاز به ورود به ماهیت دعوا  طرفیت وارث اقامه می
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یعنی حقّ ادعایی مدعی نسبت به متوفی ندارد؛ چراکه توجه دعوا از ملزومات شکلی دعوا بوده و در 
باشد. آری همین که برای قاضی محرز  ماهوی صائب نمی ها، دخالت دادن اموربطه با احراز آنرا 

کند و لازم  شود که ادعایی در ماهیت وجود دارد و به طرف شخصی مطرح شده است، کفایت می
دعوا«، که در نفس »توجه  توجه دعوا و شرایط آن آورد؛ همچنانۀ  نیست که ادعای در ماهیت را در زمر

لزوم وجود ادعای در ماهیت، مستتر است؛ یعنی تا ادعایی در ماهیت وجود نداشته باشد، سخن از  
بی آن،  و شرایط  دعوا  ازتوجه  است.  بهاینمعنا  نزاع  ادعای حق موضوع  نمودن  با خارج  عنوان رو، 

ماند و اکنون، می  ادعایی ماهوی از شرایط توجه سوگند، دو ادعا یعنی ادعای فوت و بقای ترکه، باقی
گردد یا خیر؟ به عبارت دیگر، آیا  سؤال این است که آیا با صرف این دو ادعا، دعوا متوجه وارث می

تواند با فرض اینکه ادعای مدعی در ماهیت وارد است، حکم را علیه طرف دعوا که توسط قاضی می
 ی لازم باشد؟آنکه احراز شرایط مدعی، وارث متوفی معرفی شده است، تلقّی کند بی

اساساً  است  ممکن  باشد،  نشده  اثبات  ادعا  دو  این  که  مادام  چراکه  است؛  منفی  قطعاً  پاسخ 
باقی نباشد تا از طریق آن، حق خواهان   متوفیای از  علیه فوت نکرده باشد یا در صورت فوت، ترکه مدعی 

ادعای   ۀ ای ترکه، از مرحل رو، لازم است که جهت نفی این احتمالات، ادعای فوت و بق این ادا شود. از 
وارث شود. گویی این تفکیک، مد نظر شیخ طوسی نیز بوده   توجه صِرف به مقام اثبات برسد تا دعوا م 

دارد که در دعوا بر متوفی، اگر فوت و بقای ترکه اثبات شود، نوبت به ورود به است؛ آنجا که بیان می 
از سوی قاضی می  آن  ادعایی و شنیدن  (. صاحب 275:  5/ 1424خ طوسی،  رسد )شی ماهیت حق 

گفته را مدنظر داشته است، شرایط توجه سوگند به وارث را متفاوت از جواهر نیز که گویی تفکیک پیش 
 ۀ ، بقای ترکه از او و رابطمورث داند و معتقد است که تنها در صورتی که فوت  شرایط توجه دعوا به او می 

 (.253:  40/ 1362  متوجه وارث خواهد بود )نجفی، وراثت میان او و طرف دعوا، اثبات شود، دعوا  
  ۀ گردد که صاحب جواهر، یک شرط تحت عنوان اثبات رابطبا دقت در نظر اخیر، ملاحظه می

کند که  گفته یعنی اثبات فوت و بقای ترکه اضافه میو طرف دعوا به دو شرط پیش متوفیوراثت میان 
  متوفی یح بیشتر آنکه زمانی که شخص ادعایی علیه  اند. توض اکثر فقها از تصریح به آن، غافل بوده

طور زعم خویش، وارث متوفی است، این ادعا را بهکند که بهدارد و به طرف شخص دیگری ادعا می 
  ۀ کند که طرف دعوا، وارث متوفی است و با توجه به اصل عدم، او است که باید رابطضمنی مطرح می

رو، به نظر ما صاحب جواهر به درستی، این امر اینوراثت میان طرف دعوا و متوفی را اثبات کند. از
شرایط توجه دعوا به وارث قلمداد کرده است و چه بسا بتوان گفت که عدم تصریح اکثر    ۀرا در زمر

از بابت واضح بودن اینفقها به این امر، به معنای عدم شرطیت آن نمی  با    باشد؛ بلکه  امر است. 
توان از عبارت ایشان  رغم عدم تصریح به این شرط در کلام اکثر فقها، شرطیت آن را می بهوجود این،  
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اصطیاد نمود. برای مثال، شیخ طوسی پس از اینکه شرط ورود به ماهیت دعوا را اثبات فوت و بقای 
»پسر متوفی« مبنی بر نفی علم    کند که پس از احراز این دو شرط، قول نماید، مقرر میترکه اعلام می

وراثت   ۀ(. گویی لزوم اثبات رابط275:  1424/5شود )شیخ طوسی،  بر وجود حق ادعایی، مقدم می
جای لفظ »وارث« از عبارت »پسر متوفی« استفاده نموده  برای ایشان، امری بدیهی بوده است که به

 وراثت میان او و متوفی آشکار است.  ۀاست که رابط
معنا، توجه دعوا به وارث مستلزم اثبات فوت مورث، اثبات بقای ترکه و اثبات وجود   پس در این

توان گفت که میان شرایط توجه دعوا و شرایط  رو، میاینرابطۀ وراثت بین متوفی و طرف دعواست و از
وجه وجود دارد؛ یعنی ممکن است دعوا متوجه وارث گردد،  عموم و خصوص من  ۀتوجه سوگند، رابط

حالی که سوگند نیز متوجه او شود و یا ممکن است دعوا متوجه وارث گردد، در حالی که سوگند  در  
گاه دعوا متوجه او نگردد. همچنین ممکن است در فرضی تنها سوگند متوجه وارث شود ولی هیچ

 متوجه او نشود. بدیهی است در فرض چهارم، ممکن است که نه سوگند و نه دعوا متوجه وارث نگردد.
وضیح بیشتر آنکه در حالت نخست، ممکن است دعوا متوجه وارث گردد بدون آنکه شرایط ت

وراثت   ۀتوجه دعوا یعنی فوت، بقای ترکه و رابط  ۀگان توجه سوگند فراهم باشد. در این فرض، شرایط سه
د ادعا  رسد و مدعی در ماهیت حق مورنه نزد دادگاه به اثبات مییبه طریقی غیر از ادای سوگند مانند ب 

سوگند   توجهرسد. حالت دیگر آنکه شرایط  نماید؛ بنابراین نوبت به توجه سوگند نمینیز بینه اقامه می
گردد. در این فرض،  فراهم است، اما به علت عدم تحقق شرایط توجه دعوا، دعوا متوجه وارث نمی

کی از این ادعاها  شود؛ در حالی که حداقل یادعای فوت، بقای ترکه و حق موضوع نزاع، مطرح می
به هیچ طریقی حتی نکول وارث یا سوگند مدعی نیز اثبات نشود. برای مثال، با ادای یک سوگند از  

شود. حالت سوم جایی است که  سوی وارث در نفی یکی از سه ادعا، شرایط توجه دعوا محقق نمی
وراثت و   ۀی ترکه، رابطشرایط توجه دعوا و سوگند هر دو فراهم باشد. در این فرض، ادعای فوت، بقا

شود و حداقل یکی از ادعاها  ها اثبات میشود؛ در حالی که تمام این ادعاحق موضوع نزاع مطرح می
یک از شرایط توجه است که هیچ  حالت چهارم نیز آن شود.با سوگند مدعی یا نکول وارث ثابت می 

وراثت    ۀی فوت، بقای ترکه و رابطدعوا و سوگند فراهم نباشد. در این فرض حداقل یکی از سه ادعا
 گردد و نه سوگند. شود و در نتیجه، نه دعوا متوجه وارث میمطرح نمی

 های احراز شرایط توجه دعوا به وارث در حقوق ایران . راهکار2
تر در فقه امامیه مورد شناسایی قرار در حقوق ایران، شرایط توجه دعوا به وراث، همان است که پیش 

وراثت میان متوفی و خوانده و اثبات بقای ترکه. دو شرط نخست   ۀ یعنی اثبات فوت، اثبات رابطگرفت؛  
دعوی بر موجب آن: » گردد که به آشکار می   انون امور حسبی ق   232  ۀ با دقت نظر در فراز نخست ماد 
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بر این بنیاد، زمانی  «. ها اقامه شود... میّت اعم از دین یا عین باید به طرفیت ورثه و یا نماینده قانونی آن 
بایست فوت او را اثبات کند؛ دهد، منطقاً می که شخص ادعایی علیه دیگری دارد و وصف میّت به او می 

باشد. همچنین، در این علیه می چراکه فوت، ادعایی است که خلاف اصل استصحاب حیات مدعی 
وارث مطرح می  به طرفیت  رابط ادعا که  اثبات  میان    ۀشود،  از سوی   ی متوف وراثت  باید  نیز  و خوانده 

به  که  است  وجودی  امری  رابطه،  این  زیرا  پذیرد؛  انجام  چنین مدعی،  عدم  اصل  با  مخالفت  دلیل 
ای، لاجرم باید اثبات گردد. آری در راستای اثبات این دو شرط است که مقررات راجع به گواهی رابطه 

شده است؛ خاصه آنکه با دقت نظر در وضع  قانون امور حسبی    374الی    360انحصار وراثت در مواد  
وراثت از مندرجات اصلی این گواهی است.   ۀاثبات فوت و رابط قانون امور حسبی   372و   360 ۀماد 

موجب ذیل ملاحظه است. به قابل قانون امور حسبی    226و    225نظر در مواد  شرط سوم نیز با دقت  
است، بعد از هزینه کفن و دفن   متوفی عهده  که به   دیون و حقوقی دارد: » این قانون که مقرر می   225  ۀ ماد 

« مسئولیت وارث در های ضروری از قبیل هزینه حفظ و اداره ترکه باید از ترکه داده شود. و سایر هزینه 
 دعوای طرح الابرابر مدعی متوفی، مشروط به بقای ترکه از او است که باید توسط مدعی اثبات شود و  

ورثه ملزم نیستند همان قانون با این بیان که: »   226صدر ماده    از د. این امر  شده، متوجه وارث نخواهد بو 
 شناسایی است. « نیز قابل غیر از ترکه چیزی به بستانکاران بدهند...

هایی که در فقه امامیه جهت اثبات و احراز سه  با این توضیح، باید گفت که برخلاف دشواری
دعوا به وارث وجود دارد و شرح آن گذشت، در حقوق ایران، دو    توجهعنوان شرایط  گفته بهشرط پیش

راهکار برای احراز این شرایط در نظر گرفته شده است که در این مجال از مقاله، به بررسی و تحلیل 
  ۀوت و رابط عنوان راهکار احراز فرو، ابتدا گواهی انحصار وراثت را بهاینها خواهیم پرداخت. ازآن 

عنوان راهکار  دهیم و سپس به قبول و عدم ردّ ترکه بهو خوانده مورد مطالعه قرار می  متوفیوراثت میان  
 پردازیم.  احراز بقای ترکه می

 گواهی انحصار وراثت. 2-۱
وراثت سایرین با او    ۀکه متضمن تصدیق فوت شخص و رابطدلیل اینگواهی انحصار وراثت به

وراثت    ۀ (، راهکاری است که جهت احراز فوت و رابطقانون امور حسبی  372و    360  ۀ باشد )مادمی 
قانون امور حسبی  گیرد. ذکر این راهکار در میان متوفی و خواندۀ دعوا بر متوفی، مورد استناد قرار می

کن  وراثت را از طریق سایر دلایل نیز مم   ۀقانونی دیگری که احراز فوت و رابط  و عدم وجود راهکار
بداند، سبب شده است که در رابطه با گواهی انحصار وراثت، دو پرسش مطرح شود: نخست اینکه  

وراثت میان    ۀ تواند فوت و رابطدر دعوا بر متوفی، آیا گواهی انحصار وراثت، تنها دلیلی است که می
، سوگند و... نیز  ه سایر دلایل نظیر شهادت شهود، اقرار خواندهکمتوفی و خوانده را اثبات کند یا این
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گواهی انحصار وراثت هنگام   ۀاجرای ارائتوانند این دو شرط را اثبات کند؟ دوم نیز اینکه ضمانتمی 
 دعوا بر متوفی چیست؟ در فرصت حاضر از نوشتار، به پاسخ به این دو پرسش خواهیم پرداخت.   ۀاقام

 طریقیت یا موضوعیت . 2-۱-۱
طریقیت دیدگاه  میدر  گفته  اهمیت محور،  از  وراثت  انحصار  گواهی  با  رابطه  در  آنچه  شود 

پوشی از این ملاک،  وارثت آن است و نباید با چشم  ۀ فوت و رابط ۀکنندبرخوردار است، قدرت اثبات
برای گواهی انحصار وراثت موضوعیت قائل شویم و آن را تنها دلیلی بدانیم که توان اثبات این دو 

محور قرار دارد که بر بنیاد آن، تنها دلیلی که قادر به اثبات  ه موضوعیتشرط را دارد. در مقابل، دیدگا
 وارثت است، گواهی انحصار وراثت است.   ۀفوت و رابط

طریقیت  روی دیدگاه  در  دادنام   ۀ محور  در  مثال،  برای  دارد:  طرفدارانی  نیز   ۀ شمار   ۀ قضایی 
اول دادگاه تجدیدنظر استان تهران، این چنین   ۀ شعب   1392/ 07/ 14مورخ    9209970220100869

... صرف عدم ارائه گواهی حصر وراثت مانعی درجهت پذیرش دعوی به خواسته معنونه خوانیم: »می 
ماع ها قابلیت پذیرش و است لحاظ دلالت و اسناد و مدارک به نام خواهان باشد و دعوی مطروحه به نمی 

از قانون آیین دادرسی مدنی محاکم دادگستری مکلف هستند به دعوایی   3و   2را دارد بنابر تجویز مواد  
« اند رسیدگی کرده و حکم مقتضی را صادر و فصل خصومت نمایند... که برابر مقررات درخواست شده 

همچنین، در .  (1400/ 02/ 12قضائیه، مشاهده شده در تاریخ    ۀ )سامانه ملی آرای قضایی پژوهشگاه قو 
یازدهم دادگاه حقوقی کرمانشاه،  ۀ شعب  1399/ 04/ 02مورخ    9909978311100448  ۀ شمار  ۀ دادنام 

نامه و گواهی فوت، وراثت از طریق اعلام وکیل خواهان و احدی از خواندگان، شهادت   ۀفوت و رابط 
تاریخ  در ...  فرزند  … آقای  فوت  گواهی  موجب به  اینکه  به  نظر موجب این رأی: » است. به احراز گشته 

 منتخب  وکیل  نیز  و  خواندگان  از  احدی  اعلام  حسب  و  در شهرستان کرمانشاه فوت نموده   99/ 1/ 3

 .« ...  باشد ... می  و    ...... آقایان  مرحوم  الفوت حین  وراث  خواهان 
تواند بر این مبانی استوار باشد: نخست، قضایی، پذیرش دیدگاه نخست می   ۀرغم سکوت روی به 
دهد که امکان اثبات فقهی بحث که مباحث حقوقی کنونی بر بنیاد آن وضع شده است، نشان می   ۀ پیشین 

گواهی مزبور، احراز   ۀ این دو شرط با سایر دلایل نظیر بینه و سوگند نیز وجود دارد. دوم، هدف از ارائ 
وراثت است که چنین هدفی با شهادت شهود، تحقیقات محلی، اقرار خوانده و... نیز   ۀ و رابط   فوت 

این   ۀ کننده در دعوا بر متوفی، تنها دلیل اثبات ک تواند محقق شود. سوم، هیچ نصّ قانونی مبنی بر اینمی 
د که بررسی قوانین  ان گفته باشد، وجود ندارد. در جهت تقویت مبنای اخیر، گفته دو شرط، گواهی پیش 

دهد که صراحت قانونی خصوص، قوانین شکلی و مرتبط با اصول محاکمات، نشان می موضوعه و به 
(. چهارم، اگر قائل 119: 1385درخصوص موضوعیت گواهی انحصار وراثت وجود ندارد )داوودی، 
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تواند این رث می به موضوعیت این گواهی باشیم، ممکن است حقّ خواهان تضییع شود؛ چراکه تنها وا 
 گواهی را تحصیل کند و در صورت عدم اقدام او، مدعی به حقوق خویش دست پیدا نخواهد کرد.

توان برای طریقیت گواهی انحصار وراثت قائل  ای که می رسد که ادلهبا وجود این، به نظر می 
موضوعیت  دیدگاه  مبانی  برابر  در  مقاومت  یارای  موضوشد،  پذیرش  و  ندارد  گواهی محور  عیت 

به صواب نزدیک رابطه وراثت،  تر است؛ زیرا نخست، اختلافات  انحصار وراثت در احراز فوت و 
به با سوگند  رابطه  در  را شرط  فقهی موجود  فوت  به  ادعای علم  برخی  )که  فوت  اثبات  دلیل  عنوان 

می می  نشان  خوبی  به  را(،  فوت  ادعای  برخی،  و  هدف  دانند  که  این  قانوندهد  موضوعیت  گذار، 
های فقهی در دادرسی مدنی جلوگیری شود. گویی بدین سبب نظرگواهی است تا از بروز اختلاف

بوده است که یکی از علمای حقوق، معتقد است که در دعوا بر متوفی، امکان استحلاف وارث وجود 
 (.1085: 1397ندارد )جعفری لنگرودی، 

وراث انحصار  گواهی  اهمیت  اندازه دوم،  به  انحصار  ت  گواهی  صدور  درخواست  که  است  ای 
 9  ۀموجب بند ت مادبوده و رسیدگی به آن به قانون امور حسبی  وراثت، مستلزم رعایت تشریفات  

همین دلیل، اگر  است. بههای حل اختلاف قرار گرفتهدر صلاحیت شورا   شوراهای حل اختلاف قانون  
همیت و موضوعیت برخوردار نبود، هیچ دلیلی وجود نداشت که  گذار از ااین گواهی در نظر قانون

 توجهی از مقررات موضوعه، به آیین رسیدگی به آن اختصاص یابد.  قسمت قابل
تواند صدور گواهی انحصار  سوم، این شبهه را باید از ذهن پاک کرد که تنها وارث است که می

ماد زیرا  کند؛  تقاضا  را  امور حسبی  360  ۀوراثت  انحصار    قانون  صریحاً جواز درخواست گواهی 
در صورتی  موجب این مقرره: »نفع اعطا کرده است. بهوراثت را در کنار وارث، به سایر اشخاص ذی

ذی اشخاص  سایر  یا  متوفی  وارث  کنند،  که  تحصیل  وراثت  انحصار  تصدیق  بخواهند  نفع 
ها و  ی و ورثه و اقامتگاه آن نامه کتبی مشتمل بر نام و مشخصات درخواست کننده و متوف درخواست 

به این تجویز قانونی  نمایدنسبت بین متوفی و وارث تنظیم نموده، به دادگاه تسلیم می .« آری نظر 
منظور نفع در ترکه، غیر از وراث، عبارتند از، طلبکار متوفی به اند: »ازجمله اشخاص ذیاست که گفته

  ۀالارث بر عهدی متوفی که به نسبت سهمتشخیص رسمی وراث برای دریافت سهم ایشان از بده
 (.271 :1394گیرد.« )شهیدی، آنان قرار می

چهارم، قائل شدن به طریقیت گواهی انحصار وراثت، در فرضی که دلیل خواهان برای اثبات  
دادرسی   ۀباشد، ممکن است منجر به اطالنامه یا سوگند طرف مقابلوراثت، شهادت  ۀفوت و رابط

نامه یا عدم حضور تواند با ادعای جعل نسبت به شهادتدعوا می ۀ  ر این فرض، خواندگردد؛ چراکه د
 رسیدگی در فرض استحلاف، دادرسی را مطول گرداند.   ۀدر جلس
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کند. برای پنجم، پذیرش موضوعیت گواهی انحصار وراثت از تبانی طرفین در دعوا جلوگیری می 
کند شخص »ج« است، تبانی می   ۀ تنها وارث بالقو مثال، فرض کنید شخص »الف« با شخص »ب« که  

طرفیت او و ادعای فوت شخص »ج«، مالی را که در دارایی شخص »ج« و نزد شخص دعوا به   ۀ تا با اقام 
می  را »ب«  وراثت  انحصار  گواهی  دریافت  امکان  که  خواهان  راستا،  این  در  کند.  تصاحب  باشد، 

خواهد که اعلام کند که رسیدگی از خوانده دعوا می   ۀ جهت عدم فوت شخص »ج« ندارد، در جلس به 
کند. حال آیا شخص »ج« فوت نموده و او تنها وارث او است یا خیر؟ خوانده نیز اقرار به این دو امر می 

شود و حکم به نفع وراثت بپذیریم، دادگاه وارد ماهیت دعوا می   ۀ اگر اقرار او را برای اثبات فوت و رابط 
تواند از طریق تبانی به راحتی مالی را که در دارایی شخص »ج« و کند و خواهان می خواهان صادر می 

باشد، تصاحب کند. آری با پذیرش موضوعیت این گواهی، از چنین تالی فاسدی نزد شخص »ب« می 
شود )جهت مطالعه جلوگیری و نظام دادرسی به هدف اصلی آنکه همانا احقاق حق است، نزدیک می 

 (.212:  1400صفیان و مقدادی،    نک:   رابطه با هدف اصلی مقررات دادرسی مدنی، بیشتر در  
شعب که  است  مبانی  این  به  نظر  دادنام  ۀگویی  در  تهران  حقوقی  دادگاه  پنجم  و    ۀشمار  ۀبیست 

می   اعلامگونه  این  10/03/1392مورخ    9209970228500217 »نظر  اینکه  نماید:  به  نظر   ...
شده است که رابطه وراثتی خواندگان  یم نمودن گواهی حصر وراثت اقامهدعوی علیه وراث بدون تقد

« )سامانه  باشد لذا دعوی در کیفیت مطروحه قابلیت استماع نداشته...محرز نمی  متوفی با مستأجر  
تاریخ   در  شده  مشاهده  قضائیه،  قوه  پژوهشگاه  قضایی  آرای  در    .(12/02/1400ملی  دیدگاه  این 

حقوقی    ۀشعب  26/01/1400مورخ    140050390000189099  ۀشمار  ۀدادنام دادگاه  نهم 
نظر از اظهارنظر ماهوی دعوای  ... صرف که: »نکرمانشاه نیز تبلور یافته است. این دادگاه با بیان ای

چراکه...    - داندعنوان قائم مقامان )وراث( بایع نمیمطرح را در موقعیت کنونی متوجه خواندگان به 
ر ضمن دادخواست تقدیمی و جلسه دادرسی بیان داشته که بایع فوت نموده خواهان با معرفی وکیل د

باشند، این در حالی است که نامبرده دلیلی بر  و خواندگان جملگی وراث )قائم مقامان( ایشان می
« قرار رد دعوای طرح شده  ها به دادگاه ارائه ننموده است...رابطه توارث )گواهی حصر وراثت( بین آن 

 است.  ودهرا صادر نم
 اجرا. ضمانت2-۱-2

وراثت، موضوعیت  ۀ اکنون که مشخص گردید که گواهی انحصار وراثت جهت احراز فوت و رابط
دعوا   ۀ ، این گواهی را هنگام اقام متوفیشود این است که اگر خواهان دعوا بر  دارد، پرسشی که مطرح می 

اعمال است؟ پرسشی که پاسخ به آن، از این حیث اجرایی از سوی دادگاه قابل ارائه نکند، چه ضمانت 
اجراهای متفاوتی نظیر صدور اخطار رفع نقص، قرار عدم اهمیت دارد که در قوانین شکلی، ضمانت 
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ملاحظه مفهوم است )جهت  بینی شده استماع دعوا، قرار رد دعوا و... برای نواقص شکلی دعوا پیش 
 (.310- 311:  1400فرحزادی و میرنژاد،    نک: نواقص شکلی و تفاوت آن با نواقص ماهوی دعوا،  

احتمال نخست این است که دادگاه باید در چنین وضعیتی، اخطار رفع نقص برای خواهان ارسال  
بند   اساس  بر  زیرا  مدنی  51  ۀماد  6کند؛  دادرسی  آیین  بر  قانون  اثبات  ذکر وسایلی که خواهان  ای 

ادعای خود دارد، از شرایط دادخواست است و در دعوا بر متوفی، یکی از وسایل و مقدمات اثبات  
وراثت باشد. احتمال دوم این است که دادگاه   ۀگر فوت و رابطادعای خواهان، دلیلی است که بیان

باید قانون امور حسبی    370  ۀباید قرار عدم استماع دعوا صادر کند؛ چراکه برابر مفهوم مخالف ماد
دعوا، ارائه شود؛ در غیر این صورت، دعوا برابر   ۀ در چنین دعوایی گواهی انحصار وراثت هنگام اقام

قابلیت استماع ندارد. احتمال سوم نیز    قانون آیین دادرسی مدنی  2  ۀقانون مطرح نشده و بر بنیاد ماد
وراثت از طریق گواهی انحصار    ۀاثبات فوت و رابط  اینکه دادگاه باید قرار ردّ دعوا صادر کند؛ زیرا 

وارث    توجهاین گواهی، دعوا مۀ  دعوا به وارث است و در صورت عدم ارائ  توجهوراثت، از شرایط  
 رد شود. قانون آیین دادرسی مدنی  89 ۀو ماد 84ۀ  ماد 4نبوده و باید با استناد به بند 

ه ترجیح احتمال نخست با مانع مواجه باشد؛ زیرا رسد ک در مقام بررسی این احتمالات به نظر می 
طور به قانون آیین دادرسی مدنی    51ۀ  ماد   6شود که مندرجات بند  اخطار رفع نقص زمانی صادر می 

که خواهان در رابطه با ادله و کلی ذکر نشده باشد یا در صورت ذکر، ناقص ذکر شده باشد؛ نظیر این 
طور کلی سکوت کرده باشد یا اینکه به گواهی انحصار وراثت دارد، به وسایلی که برای اثبات ادعای خود  

رو، در این اشاره کرده باشد ولی مشخصات آن را ذکر یا تصویر مصدق آن را ضمیمه نکرده باشد. از 
وسایل اثبات ادعای خویش قرار نداده و آن  ۀفرض سؤال که خواهان، گواهی انحصار وراثت را در زمر 

 ست نیز نکرده است، صدور اخطار رفع نقص توجیه قانونی ندارد. دادخوا   ۀرا ضمیم 

اجرای  شود که ضمانتاحتمال دوم نیز رجحان ندارد؛ زیرا قرار عدم استماع دعوا زمانی صادر می
دعوا وجود نداشته باشد؛ در حالی که همان طور که در   ۀقانونی مشخصی برای نقص شکلی در اقام

است،   شده  مطرح  ارائاحتمال سوم  از عدم  ناشی  مشمول    ۀنقص شکلی  وراثت،  انحصار  گواهی 
باشد. در نهایت اینکه  یعنی صدور قرار ردّ دعوا می   قانون آیین دادرسی مدنی  89  ۀاجرای مادضمانت

رسد در ما نحن فیه، صدور قرار ردّ دعوا منطبق با مقررات آیینی موجود باشد و بر صدور  نظر میبه
نهم دادگاه حقوقی کرمانشاه نیز   ۀرار عدم استماع دعوا اولویت دارد. گویی شعباخطار رفع نقص یا ق

 26/01/1400مورخ    140050390000189099  ۀ شمار  ۀنظر با نویسندگان بوده که در دادنامهم
ای  ... وکیل خواهان در ضمن دادخواست تقدیمی نیز به گواهی حصر وراثت اشاره دارد: »اشعار می

دادگ که  نماید  ننموده  ارسال  نقص  رفع  اخطاریه  نامبرده،  برای  دفتر  از طریق  نقص  رفع  مقام  در  اه 
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از قانون آیین دادرسی  84ماده  4، ناظر بر بند 89بنابراین و نظر به مطالب بیان شده و مستند به ماده 
 . « دارد...مدنی قرار دعوا صادر و اعلام می

 . قبول و عدم ردّ ترکه2-2
هایی در مقایسه با فقه امامیه همراه است. در این  قوق موضوعه، با تفاوت احراز بقای ترکه در ح

به اموال  شناسایی  که  آنجا  از  از  رابطه،  مانده  مواردی   متوفیجا  در  و  مشکل  دعوا،  خواهان  برای 
بینی احراز بقای ترکه پیش  عنوان راهکارقبول و عدم ردّ ترکه را به  قانون امور حسبیغیرممکن است،  

 است.ه نمود
گونه  اگر وارث ترکه را قبول کرده باشد، این  قانون امور حسبی  248  ۀدر این راستا، بر اساس ماد

از    ای است که اگر خواهان در دعوا پیروز شود، موضوع دعوااندازه متوفی به  ۀشود که ترکفرض می
عنوان یکی از شرایط توجه دعوا به  محلّ آن استیفا گردد و همین امر، خواهان را از اثبات بقای ترکه به

،  گفته نیز آمدهکند. البته که این اماره، نسبی بوده و همان طور که در ذیل ماده پیشوارث، معاف می
خواهان، باقی نمانده یا اینکه بدون  ۀ  خواستدلیل، اثبات کند که ترکه به میزان  ۀ  تواند با ارائوارث می

 است.  تقصیر او تلف شده
اگر وارث ظرف یک ماه از تاریخ اطلاع از فوت   قانون امور حسبی 250 ۀعلاوه، بر اساس مادبه
قبول یا رد نکند، حکم قضیه نظیر جایی است که  قانون امور حسبی  ، ترکه را بر اساس مقررات  مورث 

دعوا دلیلی مبنی بر رد ترکه بر اساس   ۀاست. در این صورت، مادام که خواند ردهوارث ترکه را قبول ک
شود و اثبات خلاف  متوفی جاری میۀ  کفایت ترکۀ  به دادگاه ارائه نکند، امارقانون امور حسبی  مقررات  

ماد ذیل  تابع  حسبی  248  ۀآن،  امور  ای  قانون  بر  اماره علاوه  این  مادناست.  متن  از  گفته پیش  ۀکه 
عنوان نمونه، برخی  استنباط است، در ادبیات علمای حقوق نیز مورد تصریح قرار گرفته است. بهقابل

اند: »وارثی که ترکه را قبول کرده است و اکنون منکر وجود و کفاف ترکه شده،  در این خصوص گفته
»وجود   ۀ مدعی است و باید عدم کفاف ترکه یا تلف آن را ثابت کند؛ بر عکس، طلبکاری که امار

:  [الف]1395ترکه« را به سود خود دارد، منکر است و نیازی به اثبات کفاف ترکه ندارد.« )کاتوزیان،  
ول پرداخت ئشود که آنان در هر حال مسقبول ترکه نیز باعث نمی بر آنند که  ای  (. همچنین، عده274

ۀ  به اندازه دیون بوده است )ماد  کند که ترکهدیون متوفی قرار گیرند؛ بلکه تنها این اماره را ایجاد می
یابد. )صفایی و  ولیت رهایی میئ( و وارث با اثبات عدم کفایت ترکه از مسقانون امور حسبی  248

 (.208: 1397شعبانی کندسری، 
گردد؛ چراکه کمتر  گفته استناد میقضایی نیز معمولًا جهت احراز بقای ترکه، به مواد پیش   ۀدر روی

خویش، رد ترکه را به اطلاع دادگاه    مورث ظرف یک ماه از تاریخ اطلاع از فوت  آید وارثی  پیش می 
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اول   ۀشعب  04/09/1399مورخ    9909978310101118  ۀ شمار  ۀعنوان مثال، در دادنامبرساند. به
مقرر  مهلت  در  وارث  توسط  ترکه  رد  به عدم  تمسک  با  ترکه  بقای  احراز  کرمانشاه،  حقوقی  دادگاه 

... هرچند که وفق مقررات  خوانیم: »موصوف، می   ۀاست. در بخشی از دادنامقانونی، صورت گرفته
دلالت  ه  و بباشند  می  متوفیول دیون و تعهدات  ئحاکم اقامه دعوی بر ورثه پذیرفته شده و ورثه مس

که ورثه از تاریخ اطلاع ظرف مهلت یکماه نسبت به رد ترکه    قانون امور حسبی در صورتی  2۵۰ۀ  ماد
 . «باشد...اقدام ننمایند در حکم قبول ترکه می

ماد اساس  بر  را  ترکه  اگر وارث  این،  امور حسبی  249  ۀبا وجود  با دو    قانون  رد کند، خواهان 
مواجه می ایتکلیف  وارث  شود: نخست  اگر  را  متوفینکه  دعوای خود  باید  خواهان  باشد،  واحد   ،

ها ترکه را رد کرده باشد،  طرفیت مدیر ترکه طرح کند. اما اگر ورثه متعدد باشند و حداقل یکی از آنبه
گردد.  به طرفیت سایر ورثه مطرح میقانون امور حسبی    232  ۀموجب اصل مندرج در ماد دعوا به

بقای ترکه استفاده کند؛ زیرا    ۀ تواند از امارقای ترکه را نیز اثبات کند و دیگر نمیدوم، خواهان باید ب
شود؛ در غیر این صورت، اصل،  این اماره در فرض قبول یا عدم ردّ ترکه در مهلت قانونی جاری می

 بوده و این خواهان است که باید خلاف آن را اثبات کند.  متوفیعدم بقای ترکه از 
ملاحظه شد، احراز قبول، رد یا عدم رد ترکه در مهلت قانونی، در تعیین بار اثبات   همان طور که

قانون امور حسبی    249و    242رو است که بر اساس مواد  اینکند. ازبقای ترکه نقش مهمی را ایفا می
این برسد.  دادگاه  اطلاع  به  باید  ترکه  رد  یا  نحوقبول  که  اطلاع  ۀکه  کنونی  وضعیت  در  رسانی 

تنظیم میدرخواست  دادخواست  قالب  در  نیز  دادگستری  به  مراجعین  شود، چگونه  های غیرترافعی 
دارد که این اطلاع، نباید از طریق  قضایی در تکمیل این خلأ مقرر می  ۀاست، مشخص نیست. روی

ه  شعب  16/12/1390مورخ    1323  ۀ شمار  ۀعنوان نمونه، در دادنامتقدیم دادخواست انجام پذیرد. به
 249صراحت ماده  ... اعلام رد ترکه به: » با اعلام این نظر کهصد و شانزدهم دادگاه حقوقی تهران  

قانون امور حسبی صرفاً باید به اطلاع دادگاه رسیده و در دفتر مخصوصی که به این منظور موجود 
  «انون ندارد...است ثبت گردد و نیاز به اقامه دعوی علیه دیان ندارد و دعوی مطروحه مطابقتی با ق

مورخ   9109970220601181 ۀ شمار ۀاست. این نظر در دادنام قرار رد دعوای خواهان صادر شده
... اعلام رد ترکه و سپردن  ششم دادگاه تجدیدنظر استان تهران با اشاره به این که: »  ۀشعب  29/9/1391

اعلامی است که وفق ماده   قانون امورحبسی باید   249ماترک به امین دعوی ترافعی نبوده و صرفاً 
 است « مورد تأیید قرار گرفتهاعلام گردد؛ خواسته مزبور وفق مقررات تنظیم و طرح نگردیده است... 

تاریخ   در  قضائیه، مشاهده شده  قوه  پژوهشگاه  قضایی  آرای  ملی  این  (26/03/1400)سامانه  با   .
به نظر می تقدیم دادخواست، اصولًا مقدمحال،  به  ۀرسد که هرچند  به دعوا  امری  رسیدگی  عنوان 
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عنوان امری غیرترافعی، از طریق دادخواست اعلام شود و به  ترافعی است، اما اگر قبول یا ردّ ترکه به
عنوان نامه بهحسب ظاهر نیز در ردیف خوانده، شخص یا اشخاصی درج شده باشند، تلقی این اعلام 

 امری غیرترافعی، ایرادی نداشته باشد.
 نتیجه 

به توج خوانده  به  دعوا  اقامه  از شرایط  یکی  بند    ۀعنوان  مفهوم  از  آیین    84  ۀماد  4دعوا،  قانون 
گردد. بر این بنیاد، دعوا زمانی متوجه خوانده است که دادگاه بتواند با فرض  استنباط می  دادرسی مدنی

توج معنا،  این  در  کند.  قلمداد  خوانده  علیه  را  دعوا  حکم  خواهان،  ادعای  بودن  به صحیح  دعوا  ه 
نحوی که هر گاه ادعای خواهان در ماهیت دعوا، نزدیکی با ادعا علیه خوانده دارد به   ۀخوانده، رابط

حاضر، مطرح گردید و تلاش    ۀای که در مقالعلیه خوانده باشد، دعوا متوجه او خواهد بود. مسئله
دعای خواهان در ماهیت دعوا شد تا به آن پاسخ داده شود، این بود که در دعوا بر متوفی که در آن، ا

می مطرح  متوفی  بهعلیه  وارث  و  بر عهدشود  حقوقِ  ادای  مسئول  قرار   ۀعنوان  دعوا  طرف  متوفی، 
اند؟ در راستای حل این مسئله و یافتن پاسخ، از آنجا که در گیرد، شرایط توجه دعوا به وارث کدام می 

وجو در آرای فقهای امامیه  بتدا به جستادبیات حقوقی موجود، پاسخی برای آن ارائه نشده است، ا
 پرداختیم و پس از آن، با رویکرد به حقوق ایران، نتایج ذیل حاصل گردید:

اند، اما دقت نظر  هرچند فقها بحث مستقلی را پیرامون شرایط توجه دعوا به وارث، مطرح نکرده
احصای مواردی تحت عنوان در آرای ایشان ذیل بحث راجع به شرایط توجه سوگند به وارث، ما را به  

رغم اختلافاتی که میان فقها در تعیین کند. در این راستا، علیشرایط توجه دعوا به وارث رهنمون می 
علیه، بقای ترکه از او و حق شرایط توجه سوگند به وارث وجود دارد، مدعی باید سه امر فوت مدعی

ث گردد؛ زیرا وارث در صورتی مسئول ادای  موضوع نزاع را مورد ادعا قرار دهد تا سوگند متوجه وار
مانده باشد و ثالثاً،  ای از او باقیلًا فوت محرز باشد، ثانیاً، ترکهو حقوق ادعایی بر متوفی است که ا

ادعا مطرح نشود،  ۀ  او وجود داشته باشد. لذا اگر حداقل یکی از این سه امر در مرحل  ۀحقی بر عهد
آید؛ رو، توجه سوگند به او نیز امر لغوی به حساب میاینازامکان محکومیت وارث وجود ندارد و  

توجه سوگند به وارث، صدور حکم محکومیت او است و چون در فرض عدم    ۀ زیرا یکی از آثار ممکن
طرح حداقل یکی از این سه ادعا، امکان محکومیت وارث وجود ندارد، امکان توجه سوگند به او نیز  

 وجود نخواهد داشت. 
از تعی سنجی آن با شرایط توجه دعوا به او  ه سوگند به وارث، فقها به نسبتجین شرایط توپس 

اند. در این راستا، برخی معتقدند که شرایط توجه دعوا، همان شرایط توجه سوگند است و پرداخته
نمی   اصلاً  را  در  فرضی  نگردد.  او  متوجه  ولی سوگند  باشد  وارث  متوجه  دعوا  که  نمود  تصور  توان 
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پندارند شود که ایشان، توجه سوگند را فرع بر توجه دعوا می از عبارات برخی از فقها استفاده می مقابل،  
نحوی که هر جا سوگند  دانند، بهو رابطۀ بین توجه دعوا و توجه سوگند را از نوع اعم و اخص مطلق می 

وا متوجه باشد،  متوجه وارث گردد، لاجرم دعوا نیز متوجه او بوده است، ولی بر عکس هر جا که دع
رسد تقریر سومی از ارتباط میان شرایط نظر میباشد. با این همه، بهسوگند متوجه وارث نمی  ضرورتاً 

توجه دعوا و شرایط توجه سوگند صحیح باشد. بر این بنیاد، در دعوا بر متوفی آنگاه که به طرفیت  
قاضی نیاز به ورود به ماهیت دعوا یعنی حقّ  شود، برای اینکه دعوا متوجه وارث باشد،  وارث اقامه می

ادعایی مدعی نسبت به متوفی ندارد؛ چراکه توجه دعوا از ملزومات شکلی دعوا بوده و در رابطه با  
باشد و همین که برای قاضی محرز شود که ادعایی ها، دخالت دادن امور ماهوی صائب نمیاحراز آن

کند و لازم نیست که ادعای  شده است، کفایت میدر ماهیت وجود دارد و به طرف شخصی مطرح  
که در نفس »توجه دعوا«، لزوم وجود توجه دعوا و شرایط آن آورد؛ همچنان  ۀدر ماهیت را در زمر

ادعای در ماهیت، مستتر است؛ یعنی تا ادعایی در ماهیت وجود نداشته باشد، سخن از توجه دعوا 
عنوان ادعایی ماهوی  ارج نمودن ادعای حق موضوع نزاع بهرو، با خاینمعنا است. ازو شرایط آن، بی

ماند. با این حال، این دو ادعا  از شرایط توجه سوگند، دو ادعا یعنی ادعای فوت و بقای ترکه، باقی می
توانند سبب توجه دعوا به وارث شوند؛ چراکه مادام که این دو ادعا اثبات نشده باشد،  به تنهایی نمی

ای از متوفی باقی نباشد تا  علیه فوت نکرده باشد یا در صورت فوت، ترکهمدعیممکن است اساساً  
اند، لازم  رو، همان طور که برخی از فقها به درستی اشاره کردهایناز طریق آن، حق مدعی ادا شود. از

ادعای صِرف به مقام اثبات    ۀاست که جهت نفی این احتمالات، ادعای فوت و بقای ترکه، از مرحل 
نیز احراز گردد تا   متوفیوراثت میان طرف دعوا و    ۀد تا دعوا متوجه وارث شود و همچنین، رابط برس

 دعوا متوجه وارث گردد. 
قرار  امامیه مورد شناسایی  فقه  در  توجه دعوا به وراث، همان است که  ایران، شرایط  در حقوق 

اثبات رابط اثبات فوت،  ا  ۀگرفت؛ یعنی  و  میان متوفی و خوانده  ترکه. همچنین،  وراثت  بقای  ثبات 
 توجه عنوان شرایط  گفته بههایی که در فقه امامیه جهت اثبات و احراز سه شرط پیشبرخلاف دشواری

دعوا به وارث وجود دارد، در حقوق ایران، دو راهکار برای احراز این شرایط در نظر گرفته شده است.  
دعوا بر متوفی به طرفیت وارث،    ۀ ، اقامموجب راهکار نخست که گواهی انحصار وراثت نام دارد به

و    متوفیوراثت میان    ۀگواهی انحصار وراثت است. این گواهی که اثبات فوت و رابط  ۀمنوط به ارائ
(، از موضوعیت برخوردار  قانون امور حسبی  372و    360باشد )مواد  خوانده، از مندرجات آن می

ن است. راهکار دوم نیز که قبول و عدم رد ترکه  اجرای آن، صدور قرار رد دعوای خواهابوده و ضمانت
  226و    225عنوان دیگر شرط توجه دعوا به وارث دارد )مواد  است، دلالت بر لزوم اثبات بقای ترکه به
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موجب آن، اگر وارث ترکه را قبول کرده باشد یا ظرف یک ماه از تاریخ اطلاع ( که به قانون امور حسبی
ای نسبی، عنوان اماره قبول یا ردّ نکند، به  قانون امور حسبیس مقررات  از فوت مورث، ترکه را بر اسا 

  250و    248مانده است )مواد  خواهان باقی   ۀمیزان خواست  متوفی حداقل به  ۀشود که ترکفرض می
اعلام قبول ترکه به دادگاه را مشخص نکرده است، به    ۀ(. هرچند این قانون، طریققانون امور حسبی

پذیرش باشد؛ زیرا هرچند تقدیم دادخواست،  ه این امر با تقدیم دادخواست نیز قابلرسد ک نظر می
رسد تلقی این اعلام نامه عنوان امری ترافعی است، اما به نظر می رسیدگی به دعوا به   ۀاصولًا مقدم

 عنوان امری غیرترافعی، ایرادی نداشته باشد. به
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 اول، بیروت: دارالثّرات.  ، جلد یازدهم، چاپالینابیع الفقهیّه(، ق1410مروارید، علی اصغر ) ▪

، جلد نهم، چاپ مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهان(،  ق1403مقدّس اردبیلی، احمد بن محمّد ) ▪
 ارات اسلامی. ش اول، قم: دفتر انت

، جلد سوم، چاپ دوم،  دراسات فی ولایة الفقیه و فقه الدولة الإسلامیّة(، ق1415منتظری، شیخ حسین علی ) ▪
 ر.قم: تفکّ 

 ، چاپ اول، قم: سرایی. نظام الحکم فی الإسلام(، ق1422منتظری، شیخ حسین علی ) ▪

، جلد چهلم، چاپ هفتم، بیروت: جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام(،  1362نجفی، شیخ محمّدحسن ) ▪
 . دار احیاء التّراث العربی 
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 98تا   67، صفحات  ۱۴۰۱ پاییز ، ۱۱9، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 28/۱2/۱399تاریخ پذیرش:  - 2۵/۱۰/۱399تاریخ دریافت: 

 هاداران بابت خسارات انعکاسی در حقوق شرکت دعاوی سهام 

آبادی، محمدرضا نریمانی زمانمحمدعلی بهمئی
 

 چکیده 

شود، یکی از انواع داران بابت خسارات انعکاسی که دعاوی غیرمستقیم نیز خوانده می دعاوی سهام 
سهام  حقوق  دعاوی  در  که  شرکتداران  است  خساراتی  انعکاسی،  خسارات  از  مقصود  است.  ها 

نتیجسهام  در  می  ۀداران  متحمل  به شرکت  زیان  یا سودآوری سهام  ورود  ارزش  در کاهش  و  شوند 
تواند جبران این کاهش ارزش سهام را مستقیماً از  دار مییابد. اینکه آیا سهام ایشان »انعکاس« می

حاضر است که تلاش شده در    ۀ ه کند یا خیر، پرسش اصلی مقالزننده به شرکت مطالبشخص زیان
ها و مسئولیت مدنی به آن پاسخ داده شود. بدین منظور، دعاوی خسارات  پرتو اصول حقوق شرکت

سهام  دعاوی  سایر  اجمالی  بررسی  از  پس  مطالانعکاسی  با  و  روی  عۀداران  و  در   ۀقوانین  قضایی 
در نظام حقوقی    ویژه بهه مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته و  و حقوق نوشت  لاکامنهای حقوقی  نظام 

امکان صدورایران  است.  قضیرأی    سنجی شده  در  انگلستان  عالی  تاریخ    ۀدیوان  به    15»سویلیا« 
  ۀمیلادی، آخرین تحول قضایی ناظر بر دعاوی خسارات انعکاسی است که در مقال  2020جولای  

بررسی است.  شده  پرداخته  آن  به  میحاضر  نشان  مقاله  نظام های  در  خسارات  نوع  این  های  دهد 
 نظام حقوقی ایران قابلیت مطالبه ندارند.  ازجملهحقوقی بزرگ 

داران، حقوق  خسارات انعکاسی، دعاوی مشتق، دعاوی غیرمستقیم، دعاوی سهام :  واژگان کلیدی 
 خواهان مناسب  ۀها، قاعدشرکت

 
 نویسندۀ مسئول(  رانیا تهران، ،یبهشت دیشه دانشگاه حقوق، ۀدانشکد  الملل،نیب تجارت  حقوق گروه  اری استاد( 

bahmaei@hotmail.com 

 ران یا تهران، ،یبهشت دیشه  دانشگاه حقوق، ۀدانشکد ،کارشناس ارشد حقوق خصوصی 
mohammadreza_narimani@hotmail.com 
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 مقدمه
شرکت  ۀ  به معنای تملک بخشی از سرمای  1داری« شرکت، »سهام ۀ  بسته به نوع و ساختار سرمای

 حق بر سود و دارایی شرکت، حق   ازجمله و حقوق متعددی،    2الشرکه است در قالب سهام یا سهم
  ازجملهداران  گردد. رعایت و محافظت از این حقوق سهام و اطلاع از امور شرکت از آن ناشی میرأی  

مدیره و مدیران به شمار   هیئت  داران، وظایف مهم ارکان حاکمیتی شرکت یعنی مجامع عمومی سهام 
این در حالی است که ساختار حقوقی شرکت، متضمن بروز تعارض منافع میان مدیران و    3رود. می 

انواع مختلف سهام سهام  میان  منافع  تعارض  و همچنین  بنابراین،    4داران داران،  از است.  »حمایت 
داران اقلیت که فاقد کنترل مدیریتی در شرکت هستند، یکی از موضوعات  سهام   ویژه به  5داران«سهام 

موارد گوناگونی از نقض    قابلداران باید در م ها است که بر مبنای آن، سهام اساسی در حقوق شرکت
برای نمونه، در نتیجه ارتکاب تقصیر    6حقوق خود و ورود زیان به شرکت، مورد حمایت قرار گیرند.

و نقض وظایف مدیریتی از سوی مدیران یا انعقاد معاملات متضمن تعارض منافع ممکن است اموال  
افزایش سرمایه بدون طی تشریفات قانونی، نسبت    ۀشرکت در معرض تضییع قرار گرفته یا در نتیج

شود. مطالعه در قوانین و مقررات کشورهای    7دار کاهش یافته یا اصطلاحاً »رقیق«داری سهام سهام 

 
1. Shareholding 

لایحه    24  ۀهای سرمایه است )نک: مادالشرکه در شرکت داری در اینجا، اعم از تملک سهام یا سهم مقصود از سهام .  2
  102و    94  ۀ)از این پس »لایحه اصلاحی قانون تجارت«( و ماد  1347جارت مصوب  قانونی اصلاح قسمتی از قانون ت

مصوب   ایران  تجارت  ارجاع،    1311قانون  در  سهولت  منظور  به  حاضر  نوشتار  در  تجارت«(.  »قانون  پس  این  )از 
 الشرکه در نظر گرفته شده است. هر دو سهام و سهم ۀاصطلاح »سهام« در برگیرند

مجامع عمومی سهامcorporate governance bodiesحاکمیتی شرکت )ارکان  .  3 از  داران )رکن ( اصولًا متشکل 
هیسیاست  در  أگذار(،  است  ممکن  البته  که  است  نظارتی(  )رکن  نظار  هیات  یا  بازرسان  و  اجرایی(  )رکن  مدیره  ت 

 های حقوقی مختلف، متفاوت باشند. نظام
داران اکثریت و اقلیت( و نوع سهام  عاد گوناگونی مانند میزان تملک سهام )سهام توان از ابداران شرکت را می سهام .  4

 بندی کرد. داران عادی و ممتاز( دسته )سهام 

5. Shareholder protection 

 در این زمینه، به طور کلی، نک: . 6
Study on Minority Shareholders Protection – Final Report, European Commission, Publication 
Office of the European Union, 2018. Available at: 
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1893f7b8-93a4-11e8-8bc1-
01aa75ed71a1/language-en, last visited on May 29, 2020; Goo, S H (1994). 

 وق ایالات متحده، آلمان و استرالیا، برای نمونه، به ترتیب نک: برای مطالعه تطبیقی حمایت از سهامداران در حق
Braendle, Udo (2006); Anderson, Helen et al. (2012). 
7. Share dilution 
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زمین در  شرکتۀ  مختلف  میحقوق  نشان  سهام ها  می دهد  شرکت  این داران  نقض  موارد  در  توانند 
کنند دعوا  طرح  متخلف  ثالث  اشخاص  یا  و  آن  حاکمیتی  ارکان  شرکت،  علیه   ,Gelter)  حقوق، 

Martin, 2018: 4-6  دفاع از حقوق ناشی از    منظوربه(. دعاوی مزبور سازوکار حقوقی اصلی موجود
سهام سهام  از  حمایت  کردن  عملیاتی  و  میداری،  شمار  به  نظام داران  بنابراین،  حقوقی روند.  های 

اند که البته،  بینی کردهداران پیش ای از دعاوی را جهت حمایت از سهام گوناگون طیف متنوع و گسترده
  1های حقوقی مختلف، متفاوت است. و شرایط اقامه و اثبات هر یک در نظام   ن، اسباب، محدودهارکا

سهام  می دعاوی  خوانده  نیز  غیرمستقیم  دعاوی  که  انعکاسی  خسارات  بابت   ازجملهشود،  داران 
در ادامه   که چنان دهد.  حاضر را تشکیل می ۀ  رود که موضوع اصلی مقال داران به شمار می دعاوی سهام 

ورود زیان به   ۀبه تفصیل بررسی خواهد شد، مقصود از خسارات انعکاسی، خساراتی است که در نتیج 
تفویت( سود سهام یا کاهش )   شود و خود را در قالب عدم تعلق داران شرکت تحمیل می شرکت بر سهام 

ر، خسارات انعکاسی (. به بیان دیگ McLaughlin, Susan, 2013: 322)  دهد نشان می ها  آن   ارزش سهام 
های وارده به شرکت است که در کاهش بازدهی یا زیان   ۀداران در نتیج به معنای خسارات وارده به سهام 

جبران   منظور به توانند  داران می (. آیا سهام De Jong, Bas J: 2013: 2)  شود ارزش سهام ایشان منعکس می 
حاضر   ۀا کنند؟ این پرسش اصلی است که مقال دعو   ۀزننده اقام این خسارات مستقیماً علیه شخص زیان 

خسارات انعکاسی را در   ۀکوشد چیستی، مبانی و قلمرو دعاوی مطالب در پی پاسخ به آن است و می 
شرکت  و  حقوق  رویه   ویژه به ها  پرتو  صدور در  دهد.  دست  به  مرتبط  قضایی  عالی رأی    های  دیوان 

میلادی، آخرین تحول قضایی ناظر بر دعاوی   2020جولای    15»سویلیا« به تاریخ    ۀانگلستان در قضی 
 حاضر به آن پرداخته شده است.ۀ  خسارات انعکاسی است که در مقال

توان به این نکته اشاره کرد که در منابع نظام حقوقی  از دلایل اهمیت این پژوهش همچنین می 
  ۀقضایی، به جواز یا ممنوعیت دعاوی مطالب   ۀ قوانین و مقررات مربوطه و همچنین روی  ازجملهایران  

ای مستقیم نشده و از این مفهوم تحت عنوان خسارات انعکاسی در کتب و  خسارت انعکاسی اشاره 
کوشد با توسل  حاضر می  ۀشود. با این حال، مقالزبان نیز نشانی یافت نمیمقالات پژوهشی فارسی

ها و قواعد مسئولیت مدنی و آیین دادرسی مدنی در ایران، این نوع دعاوی را حقوق شرکت  به اصول 
داران در حقوق  سنجی کند. بدین منظور نخست انواع دعاوی سهام در نظام حقوقی ایران نیز امکان

شدهشرکت معرفی  انعکاسی    ها  خسارات  دعاوی  سپس  کامنطور  بهو  نظام  در    ویژهبهلا  خاص 

 
 داران در حقوق ایالات متحده و استرالیا، نک:تطبیقی دعاوی سهام  ۀبرای نمونه، به منظور مطالع. 1

DeMott, Deborah A. (1986). 
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  ازجمله و همچنین در نظام حقوق نوشته   زادگاه این بحث یاد کرد   عنوانبهتوان از آن که می انگلستان
 مورد بررسی و تحلیل قرار گرفته است.  ایران

 هاداران در حقوق تطبیقی شرکت . انواع دعاوی سهام۱
بندی مرسوم و البته در یک دسته  1بندی کرد. توان از مناظر گوناگونی دستهداران را می دعاوی سهام 

سهام  دعاوی  نوشتار،  این  با  مستقیممرتبط  دعاوی  به  مشتق)  داران  و )  شخصی(،  نمایندگی( 
داران به این سه دسته،  شوند. مبنای تقسیم دعاوی سهام خسارات انعکاسی( تقسیم می)  غیرمستقیم

لبه است. توضیح آنکه دعاوی  اصلی دعوا، ماهیت حق مورد ادعا و نوع خسارات مورد مطا  نفعذی
احقاق حقوق خود سهام سهام  برای  و  نام  به  موارد  برخی  در  اقامه می داران  در  داران    گونه اینشود. 

مستقیم مورد تضییع واقع شده و بنابراین، دعوا مستقیم و شخصی  صورت  به  دارانموارد، حقوق سهام 
اقدامات متخلفانه یا نقض    ۀچه در نتیجدار در آن نفع شخصی دارد. در مقابل، چناناست و سهام 

تواند از طریق دار میوظایف از سوی مدیران یا اشخاص ثالث خساراتی متوجه شرکت شود، سهام 
نماید.   شرکت  از  نمایندگی  به  و  جانب  از  دعوا  طرح  به  اقدام  نمایندگی  یا  مشتق    که چناندعاوی 

ار، بلکه شخصیت حقوقی شرکت است که  داصلی این نوع دعوا، نه سهام   نفعذیشود،  ملاحظه می
داران به دعاوی مستقیم و غیرمستقیم  کند. تفکیک دعاوی سهام دار به نمایندگی از آن اقدام میسهام 
(. در این  Fleischer, Holger, 2018: 875)  های حقوقی ملاحظه کرد نظام ۀ  توان تقریباً در همرا می

مطالب یا  غیرمستقیم  دعاوی  ا  ۀ میان،  ویژه خسارات  مفاهیم حقوق  نعکاسی وضعیت  از  و  دارند  ای 
روند. در مباحث آتی نشان داده خواهد شد که در دعاوی مذکور  های انگلستان به شمار میشرکت

از مستقیم مورد تضییع قرار نمی طور  بهداران شرکت  حقوق سهام  ناشی  بدین معنا که حقوق  گیرد. 
ایشانسهام  نمیصورت  به  داری  نقض  و  شخصی  بوده  شرکت  به  متعلق  مطالبه  مورد  حق  شود. 

دار، و  شخصی که متحمل ضرر و زیان شده نیز شرکت است. با این حال دعوا به نام و حساب سهام 
 دعوا نیز خود سهامدار است.  نفعذیشود و نه به نمایندگی از شرکت، اقامه می

 شخصی() دعاوی مستقیم . ۱-۱
دار  شود و سهام و به نام خود او در جایگاه خواهان اقامه می دار  ساً توسط سهام أ دعوای مستقیم ر

داران است. مقصود از در آن نفع شخصی دارد. دعاوی مستقیم اصولًا ناظر به حقوق شخصی سهام 
حقوق و امتیازات متعلق به اشخاص حقیقی و حقوقی صاحب سهام   2داران«»حقوق شخصی سهام 

 
 بیشتر در این زمینه، نک:  ۀمطالع جهت. 1

Chen, Wenjing (2017); Erickson, Jessica et al. (eds.) op. cit. p. 4. 
2. Personal rights of shareholders. 
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گیرد. این حقوق را که  تملک سهام به ایشان تعلق می  ۀ واسطدار است که بهسهام   عنوانبهدر شرکت  
توان داران نیز نامیده شده، حتی با تصمیم ارکان شرکت نیز نمیگاه حقوق اختصاصی یا انفرادی سهام 

و استقلال شخصیت حقوقی شرکت و شرکا،    تفکیکبه (. با توجه  93:  1392اسکینی،  )  نقض کرد 
   1باشد. شخص حقوقی می عنوانبهداران متفاوت از حقوق متعلق به شرکت حقوق شخصی سهام 

های حقوقی از بنابراین، در یک توصیف مقدماتی از دعاوی مستقیم باید گفت یکی از اهداف نظام 
قانون و   موجب به با نقض حقوقی است که    بینی این نوع دعاوی، فراهم کردن امکانی برای مقابلهپیش 

سهام   ۀ اساسنام  به  حقوق شرکت،  به  محدود  مستقیم  دعاوی  قلمرو  البته  است.  شده  اعطا  داران 
  2داران دار نیست و نقض حقوق قراردادی وی نیز، مثلًا حقوق ناشی از قرارداد سهام ای سهام اساسنامه 

(. همچنین، قلمرو این Dignam, Lowry, 2012: 191)  یرد دار قرار گ تواند مبنای دعوای مستقیم سهام می 
داری نیست و تخلف از تشریفات قانونی نوع دعاوی صرفاً محدود به موارد نقض حقوق ناشی از سهام 

تواند مبنای دعوای مستقیم واقع شود. کما اینکه در انجام امور و اتخاذ تصمیمات ارکان شرکت نیز می 
های سهامی آلمان، قانون شرکت   241ۀ  برای نمونه، ماد)   ژرمنیـ    حقوقی رومی های  در بسیاری از نظام 

 ۀ های بامسئولیت محدود اتریش، و مادقانون شرکت   44تا    41قانون تعهدات سوییس، مواد    808  ۀ ماد 
L. 235-1   برخلاف توانند علیه تصمیمات ارکان شرکت که  داران اقلیت می قانون تجارت فرانسه( سهام 
یا   نمایند   ۀاساسنام قانون  ابطال مطرح  باشند، دعوای  اتخاذ شده  و Fleischer, 2018: 874)   شرکت   )

 دهد داران را نیز همین نوع دعاوی مستقیم تشکیل می شده توسط سهام ای از دعاوی اقامه بخش عمده 
 (Fleischer, 2018: 857 .) ات هرگاه مقرر اصلاحی قانون تجارت ایران نیز » حۀ لای   270 دۀما   موجب به

قانونی در مورد تشکیل شرکت سهامی یا عملیات آن یا تصمیماتی که توسط هریک از ارکان شرکت 
، بطلان شرکت یا عملیات یا نفع ذی گردد، رعایت نشود، حسب مورد بنا به درخواست هر  اتخاذ می 

در همین لایحه، »   273  ۀ « همچنین مطابق با ماد تصمیمات مذکور به حکم دادگاه اعلام خواهد شد. 
صورت صدور حکم قطعی بر بطلان شرکت یا بطلان عملیات یا تصمیمات شرکت، کسانی که مسئول 
بطلان هستند متضامناً مسئول خساراتی خواهند بود که از آن بطلان به صاحبان سهام و اشخاص ثالث 

است  ابطال تصمیمات مجامع ومتوجه شده  دعاوی  بنابراین،  دعوای مدیره    هیئت   .«  آن،  متعاقب  و 
دعاوی مستقیم بوده و از نیرومندترین سازوکارهای   ترین مهم   ازجمله خسارات ناشی از بطلان    ۀ مطالب

 رود.داران اقلیت به شمار می حقوقی حمایت از سهام 

 
 قانون تجارت ایران.  588و  583مواد  :نک. 1

2. Shareholders Agreement (SHA). 
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 نمایندگی( ) دعاوی مشتق. ۱-2
امکان    یکی از پیامدهای دکترین تفکیک شخصیت حقوقی، برخورداری شرکت از اهلیت عام، و

استیفای    منظوربهشخص حقوقی    عنوانبهتواند  اقامه دعوا له و علیه آن است. بنابراین، شرکت می
حقوق خود علیه دیگر اشخاص مبادرت به طرح دعوا نماید. اصل تفکیک حقوقی شرکت از شرکا و  

زمینسهام  در  پیامد  دو  متضمن  اقامۀ  داران  اهلیت  و  سهام ها  آن  ۀ دعاوی  نخست،  داران  است. 
  تاس  نفعذیشرکت طرح دعوا کنند و تنها این شرکت است که در دعاوی خود    جایبه توانند  نمی

مدیره( در    هیئت  معمولاً )  (. دوم، با توجه به صلاحیت ارکان حاکمیتی شرکت34:  1394پاسبان،  )
توانند به نمایندگی از شرکت و  داران اصولًا نمیرابطه با مدیریت دعاوی و امور حقوقی شرکت، سهام 

شرکت حاکمیتی  ساختار  رعایت  ممنوعیت،  این  علت  نمایند.  آغاز  را  دعوایی  آن  حساب  و  به   ،
گیری در ارکان شرکت به علت ملاحظات عملی،  پیشگیری از تعدد و توازی دعاوی است. تصمیم

قاعد بر  می  ۀمبتنی  البته  سهام  صاحبان  است.  کلیاکثریت  به  نسبت  را  خود  مخالف  نظر   ۀتوانند 
ضی اکثریت مقتتأیید  ابراز کنند. چنانچه تصمیم مذکور مورد ها آن منفی بهرأی  تصمیمات از طریق

اکثریت،  ۀ آور خواهند بود. لذا قاعدداران مخالف نیز الزام در هریک از مجامع قرار گیرد، برای سهام 
 ها بوده و مبنای بسیاری از ابعاد عملیات حقوقی شرکت است.  اصلی فراگیر در حقوق شرکت

طلوب  اکثریت متضمن دو پیامد نام  ۀقید و شرط قاعدمراتب و ملاحظات فوق، رعایت بی  رغمبه
توجه قدرت قابلداران آن است. نخست، این قاعده زمینه را برای تجمیع  سهام   ۀبرای شرکت و مجموع

در مواردی که توزیع سهام   ویژه بهکند. مدیره یا مجامع عمومی فراهم می هیئت کنندگانتوسط کنترل 
سهام  و  است  انگیزه پراکنده  یا  تمایل  خرد  برایداران  مجامع  رأی    ای  سهام در  عمده  ندارند،  داران 

توانند حتی بدون در اختیار داشتن اکثریت مطلق سهام، کنترل مجامع را به دست گیرند. این امر می 
  ۀتر، ممکن است در نتیجدهد. دوم و مهمداران اقلیت را در موقعیت ضعیفی قرار میسهام   ویژه به

اشخاص کنترل  زیاۀ  کننداقدامات  و  ضرر  مدیران،  یعنی  وارد شود. سرانجام،  شرکت  به شرکت  نی 
دعوا علیه اشخاص    ۀمدیران ممکن است در این شرایط به علت تعارض منافع خود با شرکت از اقام

داران اقلیت را نیز متضرر نمایند. سهام   ویژه بهان،  نفع ذیزننده امتناع نمایند و از این رهگذر، سایر  زیان
توانند در قالب مجامع عمومی تصمیم به  ان اکثریت میداربینی قانونی، سهام البته در صورت پیش 

داران  یابد که مدیران خطاکار، سهام دعوا علیه مدیران بگیرند. مشکل اصلی اما آنجایی بروز می  ۀاقام
(. از سوی دیگر، تعهدات مدیران 98:  1393و همکاران،    عیسائی تفرشی)  اکثریت شرکت نیز باشند

(. لذا Bourne, 1998: 135)  شرکت است   قابلداران، بلکه در مل سهام در انجام وظایف خود نه در قبا
ساً و از أ نقض تعهدات مذکور ر  ۀتوانند در نتیجداران به علت فقدان نفع مستقیم، اصولًا نمیسهام 
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 دعوا نمایند.   ۀجانب خود علیه مدیران اقام

مدیران در چنین شرایطی، سازوکاری    قابل داران در محمایت از سهام   منظوربههای حقوقی  نظام 
مشتق«  »دعاوی  عنوان  نمایندگی«   1تحت  »دعاوی  کردهپیش   2یا  سهام بینی  به  که  اجازه  اند  داران 

 :Hill, 2000)  دهد جهت حمایت از شرکت، علیه مدیران خطاکار دست به اقدام حقوقی بزنندمی 

59; Dine, 1999: 396. داران اقلیتی است که با قرار گرفتن  (. هدف از دعاوی مشتق، کمک به سهام
(. به بیان دیگر، McLaughlin, 2013: 312)  خواهند از حقوق شرکت دفاع نماینددر این وضعیت، می 

های  شود، بهبود چالشبینی دعاوی مشتق مطرح میملاحظه و استدلال اصلی که در دفاع از پیش
ن شرکت بوده و دعاوی مشتق از ابزارهای مهم  داران و مدیرا وکیل میان سهام ـ    اصیلۀ  ناشی از رابط

تا به احقاق حقوق  های حقوقی گوناگون در اختیار سهام حقوقی است که در نظام  داران قرار گرفته 
(. بدین لحاظ، اسباب دعاوی  Reisberg, 2009: 20–24)  شرکت در برابر مدیران متخلف برخیزند

 مدیران است.   ۀمشتق ناظر به رفتار متخلفان
 3انگلستان،  ازجملههای حقوقی مختلف  داران در بسیاری از نظام توجه به مراتب بالا، سهام با  

توانند تحت شرایطی می  6و ژاپن  5فرانسه   4(، آلمان،.Wrbka, et al )2012: 97 (.eds)  ایالات متحده
ۀ انگلستان محدودعلیه مدیران و از جانب شرکت دعوای مشتق مطرح نمایند. برای نمونه، در حقوق  

این دعاوی ناظر به فعل یا ترک فعل بالفعل یا احتمالی است که از قصور، غفلت، ترک وظایف یا  
امانی مدیران نیز  105:  1392پاسبان، جهانیان،  )  گیرد می نشئت    نقض وظایف  ایران  (. در حقوق 

دست به طرح دعوا توانند بابت »تخلف و تقصیر« مدیران، به نام و از طرف شرکت  داران میسهام 
ایران   این نوع دعوا در نظام حقوقی  بزنند.  قانون    ۀلایح  276ۀ  ماد  موجببهعلیه مدیران  اصلاحی 

حداقل  ها  آن  شخص یا اشخاصی که مجموع سهام بینی شده است. مطابق این ماده، »تجارت پیش
  هیئت  ایو اعض  رئیستوانند در صورت تخلف یا تقصیر  یک پنجم مجموع سهام شرکت باشد می

  یا تمام یا بعضی از اعضای  رئیسمدیره و یا مدیرعامل به نام و از طرف شرکت و به هزینه خود، علیه  
مطالبه  ها  آن   مدیره و مدیرعامل اقامه دعوا نمایند و جبران کلیه خسارات وارده به شرکت را از  هیئت

 
1. Derivative claims or suits. 
2. Representative claims 

 .2006های انگلستان مصوب قانون شرکت  269تا  260 ۀماد. 3

 با اصلاحات بعدی.  1965های سهامی آلمان مصوب قانون شرکت  147 ۀماد. 4

 قانون تجارت فرانسه.  L. 225–252 ۀماد. 5
 (. 2005/86)قانون شماره  2005های ژاپن مصوب قانون شرکت  847 ۀماد. 6
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دار بودن خواهان، تخلف  سهام های مختلف اصولًا یکسان است:  ارکان دعوای مشتق در نظام   .«کنند
اند، و تعلق غرامات حاصله  شرکت تعهد نموده  قابل مدیران از ایفای تعهدات و انجام وظایفی که در م

اصلاحی را با توجه به    ۀلایح 276  ۀان ایرانی به درستی ماددانحقوقبرخی    1دار. به شرکت و نه سهام 
تعریف   با  آن، مطابق  در  دانسته  گونهاینموجود بودن سه رکن دعوای مشتق  هرچند    2انداز دعاوی 

( که با تعاریف ارائه  214:  1392اسکینی،  )  اندبرخی دیگر آن را مصداق دعوای غیرمستقیم برشمرده
 شده در نوشتار حاضر، مطابقت ندارد. 

 سارات انعکاسی( خ) دعاوی غیرمستقیم  .۱-3
اصول کلی حقوق مسئولیت مدنی، در مواردی که دو شخص، »الف« و »ب«، در    موجببه

شوند، چنانچه اقدام مزبور ناقض تعهدات  اقدام شخص ثالثی، »ج«، متحمل ضرر و زیان می  ۀنتیج
»الف«    قراردادی یا غیرقراردادی »ج« در برابر »الف« بوده باشد، قانون سبب دعوایی را در اختیار

دعوا علیه »ج«، خسارات وارده به خود را جبران کند. همچنین در صورتی که   ۀدهد تا با اقامقرار می
از سبب دعوا علیه    زمانهماقدام نامبرده ناقض تعهد »ج« در برابر »ب« نیز بوده باشد، »ب« نیز  
توانند ضمن رعایت مقررات  »ج« برخوردار خواهد بود. در این وضعیت، هر دوی »الف« و »ب« می

های وارده به  دعوا کنند و »ج« معمولًا متعهد خواهد بود زیان  ۀآیین دادرسی مربوطه، علیه »ج« اقام
پیوسته باشد به همهو »ب« ب در مواردی ممکن است دعاوی »الف« 3هر دوی ایشان را جبران نماید. 

این معنا که خسارات وارده به »ب«، فرع بر ورود خسارت به »الف« بوده و پرداخت خسارت توسط 
موارد نیز   گونه این در    4شود زیان وارده به »ب« نیز جبران شود.»ج« به »الف«، در عمل موجب می

 
 اصلاحی قانون تجارت. ۀلایح 276و ماده  2006های انگلستان مصوب قانون شرکت  260 ۀماد :برای نمونه، نک. 1
 . 101: 1392جهانیان،  و ؛ همچنین، پاسبان280 : 1392 ،برای بررسی بیشتر نک: دمرچیلی و همکاران 2
د »ب« نیز به دنبال  دعوا کرده و او را محکوم به پرداخت غرامت کند، و مدتی بع  ۀچنانچه »الف« علیه »ج« اقام .  3

به را از  حکمی مشابه علیه »ج« بوده اما »ج« توانایی پرداخت را از دست داده باشد، »ب« عملًا شانس وصول محکوم
دعوای نخست، ورشکسته باشد، حقوق ورشکستگی با ایجاد    ۀدست خواهد داد. با این حال چنانچه »ج« در زمان اقام 

ستانکاران و تشکیل صفوف غرما( از دعاوی هر دوی »الف« و »ب« و توزیع ترتیبات مربوطه )از جمله دعوت از ب
 های »ج« میان ایشان حمایت خواهد کرد. دارایی  ۀمنصفان

جره وارد کند، هر دوی  أبرای نمونه، در صورتی که شخص ثالث خساراتی را مثلًا از طریق تخریب به یک عین مست. 4
دعوا نمایند. با   ۀتوانند به منظور جبران خسارات، اقام یه وی شده و میجر دارای سبب دعوای مستقل علأجر و مستؤم 

پیوسته است و در صورت جبران خسارات وارده به هریک، خسارات وارده به  همه این حال، دعوای موجر و مستاجر ب
 ک:هایی دیگر از اینگونه دعاوی در حقوق انگلستان، ندیگری نیز جبران خواهد شد. جهت ملاحظه نمونه

 Liverpool No 2 (1963); Alfred McAlpine Construction Ltd v Panatown Ltd (2001). 
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سبب دعوای مستقل علیه »ج« برخوردار اصولًا دلیلی وجود ندارد که هر دو شخص »الف« و »ب« از  
این قواعد  رغم علی به جریان بیندازند.   زمانهم نباشند و نتوانند این اسباب دعوا را جدای از یکدیگر و  

ورود خسارت به شرکت توسط    ۀدار آن باشد و در نتیج کلی، چنانچه »الف« یک شرکت، و »ب« سهام 
دار دعوای مستقلی از شرکت علیه اهش یابد، سهام »ج«، ارزش یا سودآوری سهام متعلق به »ب« ک

»ج« نخواهد داشت تا برای جبران این کاهش ارزش یا سودآوری سهام خود، جداگانه اقدام کند. دعوای 
در  سهام  است.   گونه این دار  رد  به  محکوم  و  شده  نامیده  انعکاسی  خسارات  دعوای  اصطلاحاً  موارد 

شود و بنابراین، سوددهی و ارزش ریق تملک سهام انجام می ها از ط گذاری اشخاص در شرکت سرمایه 
گذاری داراست. با این همه، ارزش سهام در اغلب سهام نقشی اساسی در میزان موفقیت این سرمایه 

اقتصادی شرکت   موفقیت  از  تابع مستقیمی  مثبت طور  به موارد  دارایی  میزان  و  اموال( شرکت )   کلی، 
در مواقعی که ضرر و زیان مزبور از   ویژه به د ضرر و زیان به شرکت، و  است. از همین رو، در موارد ورو 

از طریق ناتوانی سهام  زمان هم داران شرکت نیز کاهد، سهام توجهی می قابل  نحوبه ارزش اموال شرکت 
شوند که در واقع »انعکاسی« از خسارات وارده به شرکت از سوددهی یا کاهش ارزش آن، متضرر می 

دار از این (. با توجه به ماهیت غیرمستقیم خسارات وارده به سهام Dignam; Lowry, 2012: 191)   است
می  نیز  غیرمستقیم  دعاوی  را  انعکاسی  خسارات  دعاوی  نظام بابت،  نیز نامند.  گوناگون  حقوقی  های 

مه به داران که در ادا تمایزی اساسی میان خسارات مستقیم وارده به شرکت و خسارات انعکاسی سهام 
 1(.Fleischer, 2018: 875)   اند تفصیل بررسی خواهند شد قائل شده 

 لا کامن . دعاوی خسارات انعکاسی در نظام 2

از نمایندگان  آمریکا  و ایالات متحده    در این بخش دعاوی خسارات انعکاسی در حقوق انگلستان
که مفهوم  آنجا    به ذکر است که ازگیرد. پیش از آغاز لازم  لا، مورد مطالعه قرار میاصلی نظام کامن

مطالب می  ۀ دعاوی  محسوب  انگلستان  حقوقی  نظام  ابتکارات  از  اساساً  انعکاسی  شود،  خسارات 
نظام  دیگر  با  مقایسه  در  نزد  دعاوی مذکور  دادگاه دانحقوقهای حقوقی،  و  بیشتر ان  انگلستان  های 

 2مورد استناد و بررسی واقع شده است.

 
1. See also: Joffe, Victor et al. (2008), secs. 1.01-1.03. 

 در این زمینه، به طور کلی نک: . 2
Shapira, Gioba (2003); Buckle, Paul (2010); Lowe, Tom (2014); Steinfeld, Alan (2016); Goo, S H 
(2010); Spotorno, Agustin (2018); Koh, Pearlie, (2011). 
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 خسارات انعکاسی  ۀممنوعیت مطالبانگلستان: اصل  .2-۱
 معرفی . 2-۱-۱

سهام  غیرمستقیم  مطالب  موجببهداران  دعاوی  »ممنوعیت  انعکاسی«  ۀاصل  از   1خسارات  که 
شناخته شرکت  ۀشدقواعد  میحقوق  محسوب  انگلستان  در  است.  ها  شده  دانسته  ممنوع  شود، 

موضوع  رغم علی قوانین  ممنودرخصوص    انگلستان  ۀسکوت  یا  رویجواز  دعاوی،  نوع  این  ۀ  عیت 
مطالب ممنوعیت  با  رابطه  در  این کشور  ندارد. ۀ  قضایی  تردید  انعکاسی  اصل  ریشه   2خسارات  های 

مطالب قاعد  ۀممنوعیت  در  باید  را  انگلستان  حقوق  در  انعکاسی  مناسب«  ۀخسارات   3»خواهان 
مشهور و قدیمی    ۀاین قاعده که در قضی  موجببه(.  Hannigan, Brenda 2012: 440)   جو کرد وجست

هارباتل» دادگاه  4« فاس  شناسایی  سهام مورد  است،  گرفته  قرار  انگلستان  نمیهای    توانند داران 
دعوا نمایند. به عبارت دیگر، خواهان مناسب در    ۀسبب دعوای متعلق به شرکت، اقامدرخصوص  
رکت، خودِ شرکت است. این قاعده  زننده به شخسارت علیه شخص متخلف و زیان  ۀدعاوی مطالب

رویطور  بهکه   در  بود،   ۀگسترده  پذیرفته شده  انگلستان  بنای  پرودنشال»  ۀدر قضی 5قضایی  « سنگ 
خسارات انعکاسی قرار گرفت. به باور دادگاه    ۀاستدلال دادگاه تجدیدنظر برای اعلام ممنوعیت مطالب
پرداخت،  این نوع خسارات می  ۀدار برای مطالبدر این قضیه که برای نخستین بار به دعوای یک سهام 

که صرفاً در   6داری تواند بابت کاهش ارزش سهام خود یا کاهش عواید ناشی از سهام دار نمیسهام »
متخلف   ۀنتیج ایجاد شده، علیه شخص  به شرکت  وارده  زیان  و  به طرح  زیان)  ضرر  زننده( دست 

چنانچه   بزند حتی  از شرکت  مستقل  زیاندعوای  طرف  به شرکت،  اقدام  زیان  ایراد  بر  زننده علاوه 
تخلف علیه سهامدار نیز محسوب شده و حتی چنانچه شرکت خود اقدامی برای مطالبه خسارات  

باشد رویتازه   (.Prudential Assurance v Newman (1982), para. 204)  «نکرده  موضع   ۀ ترین 
مطالب ممنوعیت  پیرامون  انگلستان  میخسارا   ۀقضایی  را  انعکاسی  در ت  این  رأی    توان  عالی  دیوان 

قضی در  مورخ  سویلیا»ۀ  کشور  نمود.   2020جولای    15«  داده    کهچنان  7مشاهده  توضیح  ذیل  در 
قلمرو ممنوعیت درخصوص    قضایی پیشین  ۀخواهد شد، دیوان عالی در این قضیه بخش مهمی از روی

 تنقیح مذکور، خود اصل را حفظ نمود. رغمعلیخسارات انعکاسی را ابطال کرد، اما  ۀمطالب

 
1. No reflective loss principle. 
2. Rushmer v Mervyn Smith (2009); Gaetano Ltd v Obertor Ltd (2009). 
3. The proper claimant rule. 
4. Foss v Harbottle (1843). 
5. Macdougall v Gardiner, (1875); Burland v Earle (1902); Mozley v Alston, (1847); Macaura v 
Northern Assurance co Ltd. (1925). 
6. Distributions 
7. Sevilleja v Marex Financial Ltd (2020). 
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 مبانی. 2-۱-2
خسارات    ۀ« استدلال محوری خود در مخالفت با مطالبپرودنشال»  ۀدادگاه تجدیدنظر در قضی

خواهان   ۀدار و قاعدداران را بر ماهیت غیرشخصی خسارات وارده به سهام انعکاسی از سوی سهام 
هارباتلقضیه  )  مناسب نهاد.  فاس  بنا   )« دادگاه  باور  »سهام پرودنشالبه  در  «،  موارد   گونهاین دار 

نمی مستقیم  و  شخصی  خسارات   ,Prudential Assurance v Newman (1982))  شود«متحمل 

para. 210)   دار از طریق شرکت و در نتیجه کاهش خالص دارایی آن است«. و »تنها زیان وارده به سهام
حق اشخاص    1داران و شرکا،قوقی و دارایی شرکت از سهام شخصیت ح  تفکیکبهگفتنی است با توجه  

داران حق مستقیم و عینی  (. بنابراین، سهام 731:  1398فرحناکیان،  )  اخیر در شرکت حق دینی است
انداز به  در شرکت،  ایشان  منافع  و  ندارند  اموال شرکت  به  دادگاه   2است. ها  آن  میزان سهام   ۀ نسبت 

« با در نظر داشتن همین تفکیک مقرر نمود »سهام متعلق به خواهان پرودنشال»  ۀتجدیدنظر در قضی
اقدام متخلفانه   ۀتنها حاکی از حق مشارکت وی در شرکت طبق اساسنامه بوده و حق مذکور در نتیج

 Sevilleja v Marex Financial)  گیرد«، مورد تضییع قرار نمی]در موارد دعاوی خسارت انعکاسی[

Ltd (2020), para. 223.)    برخی نویسندگان نیز در همین راستا، ماهیت غیرمستقیم خسارات وارده
سهام  دانستهبه  مذکور  خسارات  مطالبه  ممنوعیت  اصلی  علت  را  موارد  این  در   ,Sealy)  انددار 

Worthington, 2010: 673دار  خصی به سهام گونه زیان شتوان گفت در این موارد هیچ (. البته نمی
شود، کاهش یافته  وارد نشده، چراکه بالاخره ارزش سهام متعلق به وی، که از اموال او محسوب می

یک زیان مستقل و جدا از زیان وارده به شرکت    عنوانبهاست. با این حال، قانون این ضرر و زیان را  
 شوددار در قبال آن ایجاد نمی م کند و به همین علت، سبب دعوای مستقلی نیز برای سها شناسایی نمی

(Sevilleja v Marex Financial Ltd (2020), para. 28)  . 
قضی در  انعکاسی  خسارات  ممنوعیت  پذیرش  استدلالی  مبنای  قاعد پرودنشال»  ۀدومین    ۀ «، 

توضیح داده شده،    3در این قضیه و در دیگر قضایا   کهچنانخواهان مناسب و لوازم این قاعده است.  
به    ۀقاعد مربوط  دعوای  در  مناسب  »خواهان  آنکه  نخست  است.  وجه  دو  دارای  مناسب  خواهان 

اول، خود شرکت است.« یکی از پیامدهای این جنبه از قاعده آن است   ۀتخلف علیه شرکت، در وهل
پرداخت به شرکت بابت ضرر و  قابلدریافت خسارات    منظوربهتواند  الاصول نمیدار علیکه سهام 

 
 در خصوص دکترین تفکیک شخصیت حقوقی و نتایج آن، نک:. 1

Ireland, et al. (1987), pp. 149-150; see also Davies, Worthington, (2016). 
 اصلاحی قانون تجارت. ۀلایح 24 ۀماد. 2

3. Edwards v Halliwell (1950) 2 All ER 1064. 
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.  ( .Prudential Assurance v Newman (1982), para. 210)  دعوا نماید  ۀزیان وارده به شرکت، اقام
خواهان مناسب، لزوم رعایت اقتضائات حاکمیت شرکتی است، بدین معنا که    ۀدومین جنبه از قاعد

اند( سپرده شده  شرکت ایجاد شده ۀامکه به استناد اساسن)  مدیریت امور شرکت به ارکان حاکمیتی آن
  گیریکند، حق تصمیمگذاری در شرکت میدار مبادرت به سرمایهاست. بنابراین، هنگامی که سهام 

  داران واجد حق گذاری خود را به شرکت، یعنی اکثریت سهام حمایت از سرمایه  ۀشیودرخصوص  
گذاری در شرکت، ریسک  با سرمایه  دارکند. در واقع، سهام در مجمع عمومی آن، واگذار می رأی  

ارکان حاکمیتی   ۀپذیرد و جبران آن را برعهدکاهش ارزش سهام خود به علت عملیات شرکت را می
مفاهیم اصلی حاکمیت    ازجملهسپارد.  زننده به شرکت می و اقدام خود شرکت علیه اشخاص زیان

به   »پایبندی  و »رفت های تصمیمفرایندشرکتی،  درون شرکت«  با سهام سازی  برابر  و  ار  داران« است 
د نداران بتوانتجویز دعاوی خسارات انعکاسی با هر دو تناقض آشکار دارد. اینکه هر یک از سهام 

نادیده    ۀبابت ضرر وارده به شرکت اقدام به طرح دعوای مستقل به نام و حساب خود کند، به منزل 
داران، بلکه برای خود ارکان برای سهام   تنها نههایی است که  فرایند  ۀآوری و نقض همانگاشتن الزام 

داران مستقل از شرکت قادر به طرح  ، چنانچه هر یک از سهام علاوهبهالاجرا است.  شرکت نیز لازم 
خسارت باشد، غرامات پرداختی بابت خسارت وارده به شخصیت حقوقی شرکت،    ۀ دعوا و مطالب
داران متضرر خواهند شد. این در حالی است  تعلق گرفته و سایر سهام دارِ خواهانِ دعوا  تنها به سهام 

 1رود.ترین اصول حاکمیت شرکتی به شمار میداران یکی از مهمسهام   ۀکه رعایت رفتار یکسان با هم 
خسارات انعکاسی از    ۀپایبندی به اصول حاکمیت شرکتی در دکترین نیز از مبانی ممنوعیت مطالب

 (.Davies, Worthington, 2016: 625)  داران دانسته شده استسوی سهام 
داران باید اقامه و تعقیب توان پرسید اگر شرکت از طرح دعوایی که به نظر سهام با این همه می
داران قبول دارند، مصالحه کند، آیا  ا دعوای خود را به میزانی کمتر از آنچه سهام شود، سر باز زند، ی

قضایی انگلستان به این پرسش، پاسخ    ۀداران همچنان ممنوع خواهد بود؟ رویدعوای مستقل سهام 
داده است: دوم، تصمیم به مثبت  قانون در هر حال  استناد اساسنامه و  به  این موارد  به  سازی راجع 

سهام اکثری اجرا  ت  به  شرکت  حاکمیتی  ارکان  طریق  از  را  خود  صلاحیت  که  شده  سپرده  داران 
سازی تاثیر خود در مجامع عمومی، بر این تصمیمرأی    تواند از طریقدار تنها میگذارند و سهام می 

سهام (Prudential Assurance v Newman (1982), p. 224)  بگذارد  می.  نیز  اقلیت  در  دار  تواند 
صورت ادعای نقض تعهدات مدیران، از طریق سازوکارهای دعاوی مشتق و »رفتار غیرمنصفانه«  

 
1. G20/OECD Principles of Corporate Governance, OECD Publishing, Paris, 2015, Principle II. 
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و  بهره  شود  شود.  ازجملهمند  شرکت  انحلال  شرکت    1خواستار  مدیریتی  اختیارات  از  اگر  اما 
الحه  داران تصمیم شرکت مبنی بر عدم طرح یا تعقیب دعوا و یا مصه نشده و اکثریت سهام سوءاستفاد

 دار ممنوع خواهد بود.آن را تنفیذ کنند، دعوای سهام 
«، توجیهات دیگری را برای رد  پرودنشال»  ۀدیوان عالی( انگلستان پس از قضی)  مجلس اعیان

دعوای  دعاوی سهام  دارای  زمان که شرکت  در هر  در  با سهام   زمانهمداران  که  کرد  بود مطرح  دار 
خسارات انعکاسی گردید. مجلس اعیان    ۀممنوعیت مطالبقضایای بعدی موجب توسیع قلمرو اصل  

ت  2« جانسون»  ۀدر قضی ادامه  در  بر رویقابل ثیر  أکه  انگستان گذاشت،  ۀتوجهی  ممنوعیت    3قضایی 
دعوا  ۀمطالب به ضرر طرف  از جبران مضاعف  اجتناب  لزوم  بر  مبتنی  اساساً  را  انعکاسی   خسارات 

نظر  ) از  دانست.  میلتخوانده(  مطالب  ۀقضیدر    4لرد  تجویز  برای    ۀمذکور،  انعکاسی  خسارات 
غیرسهام  پیامد  دو  به  منجر  اقامقابلداران  صورت  در  نخست،  شد:  خواهد  دریافت    ۀقبول  و  دعوا 

دار متضرر  داران از اقدام سهام دار آن، طلبکاران شرکت و سایر سهام خسارت توسط شرکت و نیز سهام 
خوانده( ناگزیر خواهد بود بابت یک اقدام متخلفانه، دو بار غرامت  )  نخواهند شد، اما طرف دعوا

 .Johnson v Gore Wood (2002), para)  شودیاد می  5»جبران مضاعف«  عنوانبهبپردازد که از آن  

  ۀدار بتواند مطالباجتناب از جبران مضاعف به زیان خوانده، صرفاً سهام  منظوربه. دوم، چنانچه (.62
داران ود شرکت از دریافت غرامت محروم شده و در نتیجه بستانکاران و سایر سهام خسارت کند، خ

دار بتواند پیش از شرکت خسارات مربوطه را  شرکت متضرر خواهند شد. به بیان دیگر، چنانچه سهام 
،  داران و بستانکاران شرکت دریافت کند، عملًا از اموال شرکت استفاده کرده و آن را به زیان سایر سهام 

درحالی است،  نموده  خارج  دارایی شرکت  عِداد  می  از  نه  که طلبکاران  و  علیه شرکت،  تنها  توانند 
 (. Davies, Worthington, 2016: 625) دعوا نمایند ۀداران آن اقامسهام 

« اعلام  سِویلیا» ۀبا وجود نیرومندی استدلال مبتنی بر منع جبران مضاعف، دیوان عالی در قضی

 
داران، سازوکار نقض حقوق سهام  ۀ بینی امکان طرح دعاوی مستقیم در نتیجلا، علاوه بر پیشهای کامندر نظام.  1

گذار قرار گرفته است. برای نمونه، در حقوق  ها نیز به طور خاص مورد تصریح قانون ای برای حمایت از منافع آنویژه 
طی انجام امور شرکت، دارِ اقلیت  ( علیه منافع سهام unfair prejudiceانگلستان در صورت »تبعیض غیرمنصفانه« )

می  اقام سهامدار  دادگاه  نزد  )  ۀتواند  ناروا«  تبعیض  عنوان »دعاوی  به  نوع دعاوی اصطلاحاً  این  نماید.   unfairدعوا 

prejudice suitشوند. در این زمینه نک: ( شناخته می 
McLaughlin, Susan, 2013: 321. 
2. Johnson v Gore Wood (2002). 
3. Gardner v Parker (2004). 
4. Lord Millett. 
5. Double recovery. 
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خسارات انعکاسی کافی نیست و منجر    ۀدر مجموع برای توجیه ممنوعیت مطالب  کرد مبنای مذکور
دار قضایی انگلستان دعوای غیرمستقیم سهام ۀ  شود. توضیح آنکه رویقبولی میقابلبه پیامدهای غیر

دعوا علیه شخص متخلف خودداری کرده یا دعوای خود را به    ۀرا حتی در مواردی که شرکت از اقام 
«،  جانسون»  ۀدر قضی  1لرد بینگهام  ۀمصالحه کرده باشد نیز مردود دانسته است. به عقیدمیزانی کمتر  

»حتی در صورتی که شرکت با اقدام از طریق ارکان حاکمیتی خود از اقامه دعوا امتناع نموده یا در  
  کند«تواند بابت خسارات وارده به شرکت دعوایی طرح  دار نمی دعوای خود ناکام بوده باشد، سهام 

(Johnson v Gore Wood (2002), para. 35F.)  این موارد ریسک  ملاحظه می  کهچنان در  شود، 
دار همچنان مشمول اصل است. زیرا اولًا سبب دعوا جبران مضاعف وجود ندارد، اما دعوای سهام 

، موجب ایجاد  دعوا یا اسقاط آن  ۀدار بوده و استنکاف از اقاماولًا و بالذات متعلق به شرکت، و نه سهام 
کاهش ارزش    ۀدار در نتیجدار نیست و ثانیاً، خسارات وارده به سهام سبب مستقل دعوا برای سهام 

بیان دیوان عالی در قضی دار متحمل ضرر و «، »سهام سویلیا »  ۀسهام ماهیتاً غیرمستقیم است و به 
 Sevilleja v Marex)  باشد.«  زیانی نشده که قانون آن را مستقل از زیان وارده به شرکت، شناسایی کرده

Financial Ltd (2020), para. 10 .)  منع جبران مضاعف، ورود زیان به   ۀاین در حالی است که قاعد
 . (Sevilleja v Marex Financial Ltd (2020), para. 2) گیرد دار را مفروض میسهام 

سو هم  2د دادرسی« دار از طریق جبران ضرر شرکت با اصل »اقتصاسرانجام، جبران ضرر سهام 
شود. است که به اعتقاد برخی نویسندگان، از مبانی موجه ممنوعیت خسارات انعکاسی محسوب می

موضوع واحد،  درخصوص    ها از رسیدگی به دعاوی تکراریکند دادگاهاقتصاد دادرسی ایجاب می
نه تک و  از سوی شرکت  دعوا  نمایند. طرح  و  تک سهام خودداری  به کارآمدی   فرایند  کارآییداران 

  رسیدگی کمک کرده و از طرح دعاوی پرهزینه و مشابه که ممکن است منجر به صدور آرای متناقض 
در واقع، شرکت می موضوع واحد شود، جلوگیری میدرخصوص   نام  نماید.  به  با طرح دعوا  تواند 

سهام  حقوق  را خود  فرا   تأمین  داران  را  خسارت  جبران  موجبات  چنانچه  و  آنکه  حال  نماید،  هم 
  ۀ داران هر یک دعاوی مستقلی اقامه نمایند، نظام قضایی ناچار خواهد بود برای رسیدن به نتیجسهام 

  را بررسی  یکسان، به صدها یا هزاران دعوا رسیدگی کند. طبق این اصل، دادگاه تنها آن دسته از دعاوی
(. با توجه به اینکه دعوای طرح شده Bigge, 2017: 17)  کند که جهت حل اختلاف ضروری باشدمی 

داران عملًا دارای موضوعات یکسان است، رسیدگی از سوی شرکت با دعوای مطروحه از سوی سهام 
 مکرر به این دعاوی لزومی ندارد. 

 
1. Lord Bingham. 
2. Judicial Economy. 
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 قلمرو . 2-۱-3
دیوان عالی  رأی  خسارات انعکاسی در حقوق انگلستان تا پیش از صدور ۀاصل ممنوعیت مطالب

قضی گستردهسِویلیا»  ۀدر  نسبتاً  قلمرو  دارای  بود.«،  از    ویژه به مذکور  رأی    ای  آرای   ترینمهمیکی 
مبنای   عنوانبهمنع جبران مضاعف    ۀ« را که با طرح قاعدجانسونمجلس اعیان در این زمینه یعنی »

ت رویأاصل،  طی  آن  قلمرو  توسیع  در  مهمی  از  ۀثیر  پس  نمود.  ابطال  گذارد،  بعدی  رأی    قضایی 
بهجانسون» اصل  قلمرو  شد،  یک«،  موسع  سهام نحوبهباره  بر  علاوه  که  دعاوی  ی  معمولی،  داران 

 Johnson v)  دارانی را که در عین حال از کارکنان و بستانکاران شرکت نیز بودند، در بر گرفتسهام 

Gore Wood (2002), paras. 66-67)این دی بعداً در قضی.  و  گاردنر»  ۀدگاه  یافت  توسعه  باز هم   »
بستانکاران    ازجملهان  نفعذیخسارات انعکاسی را به سایر    ۀمذکور، ممنوعیت مطالب  ۀدادگاه در پروند

. بر این مبنا، چنانچه شرکت در اثر (Gardner v Parker (2004), para. 70)  شرکت نیز توسعه داد
توانست آن، بستانکار شرکت نمی  ۀگردید و در نتیجل ضرر می شخص ثالث متحم   ۀاقدام متخلفان

های انگلستان ضرر وارده به بستانکار را نیز انعکاس ضرر طلب خود از شرکت را وصول کند، دادگاه
 دانستند. شرکت، و مشمول اصل می

این حال   قضیرأی    موجببه با  در  دعاوی  سِویلیا»  ۀدیوان عالی  بستانکاران شرکت    زمانهم«، 
این اشخاص میحتی در مواردی که بستانکاران مذکور، سهام  نبوده و  باشند، ممنوع  نیز  توانند دار 

زننده  دعوا علیه طرف زیان  ۀورود زیان به شرکت، اقدام به اقامۀ  بابت جبران زیان وارده به خود در نتیج
سه انعکاسی  خسارات  میان  پرونده  این  در  عالی  دیوان  سایر  ام کنند.  و    ازجمله ان  نفع ذیداران 

-Sevilleja v Marex Financial Ltd (2020), paras. 61, 62)  شد  تفکیکبهبستانکاران شرکت قائل  

داران  خسارات انعکاسی سهام   ۀ هایی که برای ممنوعیت مطالبی، استدلالأ . به باور این ر(84-5 ,3
دار با  سهام   ۀ، رابطازجملهدفاع نیست.  قابلران  دعوا از سوی بستانکا  ۀشود، در موارد اقاممطرح می

بستانکار با شرکت است و لذا زیانی که پس از ورود به شرکت از »ارزش«   ۀشرکت متفاوت از رابط
سهام  میسهام  نمیدار  طلبکار  بستانکاری  »ارزش«  از  الزاماً   Sevilleja v Marex)  کاهدکاهد، 

Financial Ltd (2020), para. 84) قع، ایراد ضرر به شرکت تا زمانی که تمکن شرکت برای به  . در وا
 Sevilleja v Marex Financial Ltd)  سازد ثر نمیأپرداخت دیون خود باقی است، بستانکاران آن را مت

(2020), para. 85)  حتی در مواردی نیز که ضرر و زیان وارده موجب ورشکستگی شرکت شود، نوع .
که سهام  تبعی  از  زیان  مییکداران  متحمل  دیگر  از سوی  شرکت  و طلبکاران  حیث سو  از  شوند، 

داران تنها از دارایی سببیت متفاوت است. توضیح آنکه در موارد ورشکستگی، سهام   ۀبندی و رابطزمان
که میزان    شوند، در حالیمند می داری خود بهره مازاد شرکت پس از تصفیه و آن هم به نسبت سهام 
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تانکاران به عوامل گوناگونی فراتر از صرف اموال شرکت بستگی دارد. این ثیر ضرر شرکت بر بسأت
 ۀعوامل شامل تضامین طلب بستانکاران، قواعد حاکم بر اولویت دیون و تشکیل صفوف غرما، و نحو

تر آنکه  اموال شرکت و موفقیت دعاوی مطروحه از سوی مدیر تصفیه است. سرانجام و مهم  ۀتصفی
خواهان    ۀمنجر به ورود زیان به بستانکاران شود نیز موضوع از شمول قاعد  حتی چنانچه ضرر شرکت

با شرکت علیه    زمانهمداشتن سبب دعوای    رغمبه« خارج بوده و بستانکار  هارباتل  فاس مناسب در »
  ,Sevilleja v Marex Financial Ltd (2020))  تواند علیه شخص اخیر طرح دعوا کندمتخلف، می

para. 86)نیز مستلزم ترجیح دعوای شرکت    1تقسیم دارایی ورشکسته میان غرما   ۀ ن راستا، قاعد. در ای
آن علیه شخص زیان اموال شرکت در زمان    موجببهزننده نیست.  بر دعوای بستانکار  قاعده،  این 

زننده بخشی  خوذه از شخص زیانأتصفیه باید به نسبت طلب غرما میان ایشان تقسیم شود. وجوه م 
طلب دیان با وثیقه، میان سایر غرما توزیع شود.   ۀدهد که باید پس از تصفیال را تشکیل می از این امو

منع جبران مضاعف    ۀ دارد این است که قاعد  تأکید  « بر آنسویلیا»ۀ  ای که دیوان عالی در قضینکته
زننده دارند، و موازی علیه شخص زیان  زمانهمالزاماً در هر مورد که شرکت و بستانکار اسباب دعوای  

 Sevilleja v Marex)  یابد. زیرا ممکن است طلب بستانکار دارای وثیقه یا اولویت باشدمصداق نمی

Financial Ltd (2020),  para. 86 )یابد، اینکه  ران مضاعف بروز می. در مواردی نیز که ریسک جب
 Sevilleja v Marex)  چگونه باید از آن ممانعت کرد به شرایط و اوضاع احوال پرونده بستگی دارد 

Financial Ltd (2020), para. 87)  با این حال لزوم اجتناب از جبران مضاعف به این معنا نیست که .
تانکار علیه همان شخص اولویت دارد. در زننده بر دعوای بس دعوای شرکت علیه شخص ثالث زیان

دعوا در مواقعی باشد که بستانکار خود   ۀتواند مانع از اقامواقع وجود ریسک جبران مضاعف نمی
پوشانی با سبب دعوای متعلق  دعوا دارد، هرچند این سبب دعوا دارای هم  ۀسبب مستقلی برای اقام

 .( Sevilleja v Marex Financial Ltd (2020), para. 63) به شرکت باشد
 استثنائات .2-۱-۴
مطالب  ۀروی ممنوعیت  اصل  به  را  مهمی  استثنائات  انگلستان  انعکاسی    ۀقضایی  خسارات 

. نخست، هنگامی که شرکت فاقد (McLeannan, JS (2005), p. 199)   داران وارد دانسته استسهام 
دار چنین سببی را در  جبران خسارات خود است، و در عین حال سهام  منظوربهدعوا  ۀسببی برای اقام

جبران کاهش ارزش سهام خود طرح دعوا نماید. علت    منظوربهتواند  دار مذکور میاختیار دارد، سهام 
  که چناندار بر اموال شرکت است.  ثیر بودن دعوای سهام أتدار در چنین شرایطی، بیجواز دعوای سهام 

 
1. pari passu. 
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یک  شد،  مطالباشاره  ممنوعیت  دلایل  از  از    ۀی  یکی  شدن  دارا  از  جلوگیری  انعکاسی،  خسارات 
داران شرکت است. بر این اساس، در مواردی که شرکت اساساً سببی داران به زیان سایر سهام سهام 

اقام  منظوربهبرای طرح دعوا   تواند دارا داران نمیدعوا توسط یکی از سهام   ۀجبران خسارات ندارد، 
خوا سهام شدن  سایر  زیان  به  قضیهان  در  نمونه،  برای  شود.  محسوب  شرکت  طلبکاران  و   ۀداران 

اندازی برخی تجهیزات  نصب و راه منظوربهمادر(، ) یک شرکت هلدینگ عنوانبهخواهان  1«، فیشر»
خود، قراردادی با خوانده منعقد نمود. با این حال، به علت معیوب    ۀهای زیرمجموعدر محل شرکت

ت شرکتبودن  مذکور،  و  جهیزات  فروش  کاهش  از  ناشی  زیان  متحمل  خواهان  زیرمجموعه  های 
هزینه اقامافزایش  ضمن  هلدینگ  شرکت  شدند.  عملیاتی  خسارات   ۀهای  ورود  مدعی  دعوا 

از دادگاه خواست خسارات مذکور را با ارجاع به عدم  های  النفع شرکتغیرمستقیم به خود شده و 
سو به علت انعقاد قرارداد میان شرکت هلدینگ و خوانده،  دادگاه از یک  زیرمجموعه، محاسبه نماید.

شرکت برای  دعوا  سبب  فقدان  علت  به  دیگر  سوی  از  سهام و  حق  زیرمجموعه،  شرکت  )  دارهای 
 دعوا را به رسمیت شناخت.  ۀهلدینگ( برای اقام

دار از شرکت و سهام شود، هر یک  دار زیان مستقلی از شرکت متحمل می دوم، در مواردی که سهام 
دعوا کند. این استثنا البته مطابق با قاعده به نظر   ۀ جداگانه اقامطور  به دریافت خسارت    منظور به تواند  می 
توانند در رابطه با خسارت وارده به یکدیگر اقدامی دار و شرکت نمی موارد سهام   گونه این رسد. زیرا در  می 

تواند برای دار سبب دعوای مستقلی داشته باشد نمی سهام   ، حتی در صورتی که علاوه به انجام دهند.  
دعوا کند، مگر آنکه متحمل خساراتی افزون بر خسارات وارده به شرکت شده   ۀ دریافت خسارت اقام 

قرار گرفته است. به تأیید    « مورد شیِکر »  ۀ . این استثنا در پروند( Day v Cook (2001), para. 79)   باشد 
  عنوان به خسارات انعکاسی دعوایی را که خواهان نه    ۀ ه، »اصل ممنوعیت مطالب بیان دادگاه در این قضی 

گیرد مگر آنکه کند، در برنمی سود اقامه می   ۀمطالب   منظور به و    2تراست   نفع ذی   عنوان به دار، بلکه  سهام 
دریافت   منظور به خوانده اثبات کند کل سود مورد مطالبه، انعکاسی از خسارت وارده به شرکت است که  

 .( Shaker v Al-Bedrawi (2002), para. 98)  آن، شرکت خود واجد سببی برای طرح ادعا است« 
ح شده، مربوط به مطر   3« جیلز»   ۀقضایی انگلستان نخستین بار در قضی   ۀاستثنای سوم که در روی 

دعوا ناتوان شده   ۀ های وارده توسط طرف مقابل، قانوناً از اقام زیان   ۀمواردی است که شرکت در نتیج 
دار شرکتی بود که خوانده مدیریت آن را برعهده داشت. با این حال، باشد. در این پرونده، خواهان سهام 

 
1. George Fischer (Great Britain) Ltd v Multi Construction Ltd (1995). 
2. Trust. 
3. Giles v Rhind (2002). 
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یریت و کنترل خود بود، تعهدات خود دیگری که تحت مد ۀ مؤسس خوانده با ارجاع مشتریان شرکت به  
مدیر را نقض نمود. از دست رفتن مشتریان و خسارات ناشی از آن شرکت را ناتوان از سپردن   عنوان به 

تضامین کافی در دعوا علیه خوانده نمود و در نتیجه، دعوایی که شرکت علیه مدیر نامبرده مطرح کرده 
مدیر( خواستار دریافت )   دعوا علیه خوانده   ۀ ار ضمن اقامد سهام   عنوانبه بود، متوقف گردید. خواهان  

توانست در صورت ادامه حقوق و مزایایی شد که می   ۀ غرامت به ارزش سهام خود در شرکت و نیز کلی 
مند شود. دادگاه دعوای مذکور را مشمول اصل ممنوعیت خسارات بهره ها  آن   شرکت، از   وکارکسب یافتن  

تواند برای جبران کاهش ارزش سهام خود استدلال نمود که خواهان می انعکاسی ندانست و در تصمیم  
نتیج  در  نتیج   ۀ خود  در  شرکت  آنکه  بر  مشروط  کند،  دعوا  طرح  به شرکت  خسارت  اقدامات   ۀ ورود 

از طرح یا تعقیب دعوای خود ناتوان شده باشد. تصمیم دادگاه در این پرونده در   قابل غیرقانونی طرف م 
 1ها قرار گرفته است.مورد متابعت دادگاه قضایای بعدی نیز  

 آمریکا ایالات متحده . 2-2
قاعد   عنوان به  سهام   ۀ یک  متحده،  ایالات  حقوق  در  دعوا کلی  طرح  برای  مستقلی  حق  از    داران 

 ۀخسارات انعکاسیِ ناشی از ورود خسارت به شرکت برخوردار نیستند. ممنوعیت مطالب درخصوص  
قضایی این کشور دارد. در واقع،   ۀ حده، به مانند انگلستان ریشه در روی این نوع خسارات در ایالات مت

 :Chaisse, 2016)   آنکه مفهوم خسارات انعکاسی در تمامی پنجاه ایالت کشور وجود ندارد   رغم علی 

این نوع خسارات را ممنوع اعلام کرده است. برای نمونه، به باور   ۀ قضایی به وضوح مطالب  ۀ (، روی 57
قضی  در  متحده  ایالات  پنجم  بخش  تجدیدنظر  دعوا    2«، استیونز »   ۀ دادگاه  جبران   منظور به »هرگونه 

دار چنین دعوایی خسارات وارده به یک شرکت باید به نام خود شرکت اقامه شود«، و در صورتی که سهام 
دار در این رح نماید، محکوم به رد خواهد بود. به استدلال دادگاه نامبرده، »حقوق سهام را به نام خود مط

باشد.« در واقع، »خسارات وارده الزام می قابل مشتق از حقوق شرکت بوده و تنها از طریق آن    تنها   نه زمی 
ن وارده به ها تنها ناشی از کاهش ارزش سهام ایشان در شرکت است که خود در نتیجه زیا به خواهان 

انداز  به  اموال شرکت  ارزش  از کاهش  ناشی  بنابراین، »خسارات  است.«.  ایجاد شده  کافی   ۀ شرکت 
 دعوا نماید.«  ۀ دار شود تا به نام خود اقام مستقیم نیست که موجد سبب دعوای مستقیمی برای سهام 

انگلستان، اصل ممنوعیت دهد همانند حقوق  های ایالات متحده نشان میبررسی آرای دادگاه 
خسارات انعکاسی در ایالات متحده نیز اصلی موسع است. نخست، به باور دادگاه تجدیدنظر    ۀمطالب

 
1. Webster v Sandersons (2009). 
2. Stevens v Lowder (1981). 
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داران، بلکه در  نسبت به دعاوی سهام   تنها نهاین اصل    1«،وارن»  ۀبخش ششم ایالات متحده در قضی
دادگاه مذکور، از دست رفتن   ۀشود. به عقیدرابطه با خسارات وارده به کارکنان شرکت نیز اعمال می

موقعیت شغلی خواهان در این پرونده تنها یکی از »پیامد«های ایراد خسارت به شرکت بوده، و به  
توان اقدام غیرقانونی علیه شرکت را مستقیماً »باعث« آن دانست. دوم، دادگاه تجدیدنظر  سختی می

خسارات وارده به   ۀاصل ممنوعیت مطالبتأیید  ضمن 2«کارتر» ۀبخش هفتم ایالات متحده در پروند 
گذاران در آن، قلمرو اعمال اصل مذکور را محدود به حقوق مدنی و تجارت شرکت توسط سرمایه

انی که از یک اقدام غیرقانونی  نفعذی دعوا توسط    ۀندانست. به بیان این دادگاه، اصل ممنوعیت اقام
اعمال بوده و به همین علت، تنها  قابلد در حقوق اساسی نیز  بیننغیرمستقیم آسیب میصورت  به  تنها

متوجه مستقیماً  غیرقانونی  اقدام  که  کسانی  میها  آن   دعوای  مسموع  راستا،  است،  در همین  باشد. 
نمیسهام  همچنین  اقامداران  به  مبادرت  شرکت  علیه  اتخاذشده  غیرقانونی  اقدامات  بابت    ۀ توانند 

خساراتی که ماهیتاً انعکاسی    ۀ سوم، در صورت مطالب  4نمایند.   3شهروندی()  دعوای حقوق مدنی
 ۀ تواند مانع از اعمال اصل شود. دادگاه تجدیدنظر ایلینویز در قضیباشد، تفاوت در عنوان خواسته نمی

با همین استدلال، دعوای خواهان نسبت به کاهش ارزش سهام خود را که تحت عنوان   5« کَشمَن»
مطرح کرده بود، مشمول اصل    6گذاری« ان از اتخاذ تصمیمات آگاهانه سرمایهدار»محروم شدن سهام 

خسارات انعکاسی، و محکوم به رد اعلام کرد. چهارم، در ایالات متحده نیز همانند    ۀممنوعیت مطالب
سهام  دعوای  سبب  استقلال  مطالبانگلستان،  ممنوعیت  در  تفاوتی  شرکت  دعوای  سبب  از   ۀدار 

»خسارتی که   8«، تولی» ۀبه بیان دیوان عالی ایالت دلور در قضی  7کند. خسارات انعکاسی ایجاد نمی
دار وارد شده باید مستقل از هرگونه خسارت ادعایی وارده به شرکت  ود مستقیماً به سهام شادعا می

واحد   اقدام  یک  که  صورتی  در  حتی  بنابراین،  سهام   زمانهمباشد.«  و  شرکت  دوی  هر  آن  به  دار 
 دعوا خواهد بود. ۀاقام منظوربهدار معمولًا فاقد سمت لازم خسارت وارد نماید، سهام 

خسارات    ۀهای ایالات متحده در پذیرش اصل ممنوعیت مطالبرسد دادگاهنظر می  در مجموع به
نیز مورد ای منسجم و واحد داشتهانعکاسی، رویه آرای مختلف  در  این رویه  استقرار   اند. وجود و 

 
1. Warren v Manufacturers National Bank of Detroit (1985). 
2. Carter v Berger (1985); see also: O'Bannon v Town Court Nursing Center (1980). 
3. Civil rights action. 
4. Erlich v Glasner (1969). 
5. Cashman v Coopers 623 N.E.2d 907 (1993) 251 Ill. App.3d 730 191 Ill.Dec. 317. 
6. Loss of an opportunity to make informed investment decisions. 
7. Principles of Corporate Governance: Analysis and Recommendations (2012), op. cit. sec. 7.01. 
8. Tooley v Donaldson (2004).  
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های ایالات متحده چندان به مبانی اصل  رسد دادگاهبا این حال، به نظر می  1قرار گرفته است.   تأکید
اند، و صِرف اشاره به ماهیت خسارت از لحاظ مستقیم یا غیرمستقیم بودن، و نیز تفکیک  اختهنپرد 

اند. برای نمونه، به بیان دادگاه داران را در این زمینه کافی دانستهشخصیت حقوقی شرکت از سهام 
اً  هرگونه کاهش ارزش سهام خواهان »صرف   2«، رَند»  ۀتجدیدنظر بخش دوم ایالات متحده در قضی

شرکت« است. بر این    قابلهای ماقدام غیرقانونی طرف   ۀانعکاسی از کاهش ارزش شرکت در نتیج
دعوا برای جبران خسارات وارده به شرکت از اموال شرکت و    ۀاساس، و نیز به این علت که حق اقام

 باشد. میدار مطالبه و جبران توسط سهام قابلشود، خسارات انعکاسی غیردار، محسوب مینه سهام 
است.   مواجه  استثنائاتی  با  نیز  متحده  ایالات  در  اصل  این  اعمال  در  ازجمله البته  نخست،   ،
دار ناشی شده باشد،  صورتی که اقدام غیرقانونی شخص ثالث از یک تعهد مستقیم در قبال سهام 

وارده    دار مستقل از خساراتدوم، چنانچه خسارات وارده به سهام   3مورد مشمول اصل نخواهد بود.
یا سایر سهام  به شرکت همبه شرکت  با خسارات وارده  بوده و  باشد، سهام داران  دار  پوشانی نداشته 

 4غرامات اقامه دعوا کند.  ۀمطالب منظوربه تواند می 
اصول حاکمیت شرکتی مؤسسه حقوق   بیان  دارایی آمریکابه  از  متخلفانه که  های  ، »یک عمل 

 ۀایراد لطم  دلیلبهزند،  داران لطمه می غیرمستقیم به سهام ورت  ص به  کاهد و بدین وسیلهشرکت می
انعکاسی است؛ در مقابل، عمل متخلفانه ماهیتاً  به شرکت،  از هرگونه  قبلی  ای که مستقل و مجزا 

ها  آن  کند یا مانع برقراری لطمه به شرکت بوده و برای مثال در حقوق قانونی ناشی از سهام مداخله می
 5شود«.دار است و[ منجر به دعاوی مستقیم میاً متوجه سهام شود، ]مستقیممی 

 داران بابت خسارات انعکاسی در نظام حقوق نوشته. دعاوی سهام3
لا، تفاوت اساسی میان ضرر مستقیم به شرکت و  های حقوق نوشته نیز همانند سیستم کامننظام 

سهام  به  غیرمستقیم  رسمیت  زیان  به  را  اصل    6(. Fleischer, 2018: 875)  شناسندمی دار  بنابراین، 
های حقوق نوشته نیز مورد شناسایی قرار گرفته است.  خسارات انعکاسی در نظام   بۀممنوعیت مطال

نظام  اینجا، موضع  هلنددر  آلمان،  فرانسه،  ایران  های حقوقی  این سیستم  نمونه  عنوانبه  و  از  هایی 
 ست.حقوقی مورد بررسی قرار گرفته ا

 
1. Small v Goldman (1986); Gaubert v United States (1989); Quarles v City of East Cleveland, 
Quarles v City of East Cleveland (1999). 
2. Rand v Anaconda-Ericsson Inc. (1986). 
3. Mann v Kemper Fin. Cos. (1993); Zokoych v Spalding (1976). 
4. Twohy v First National Bank of Chicago (1985); Varga v McGraw Hill Fin. Inc. (2015). 
5. Principles of Corporate Governance: Analysis and Recommendations, Eisenberg, Melvin A. 
(chief reporter), American Law Institute, 2012, sec. 7.01. 
6. See also: Joffe, Victor et al. (2008), secs. 1.01-1.03. 
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 فرانسه. 3-۱
تواند از جانب شخص خود طرح دعوا دار عموماً تنها در جایی می در حقوق فرانسه، یک سهام 

یعنی خسارات سهام  باشد،  متحمل یک خسارت »شخصی« شده  از خسارت کند که  دار مستقل 
باشد به شرکت  دادگاه( Merle, Philippe (2000), p. 409)  وارده  باور  به  تنه .  فرانسه،  مطالبهای    ۀ ا 

پذیر است و نه خساراتی که  داران امکاناز سوی سهام   1خسارات ناشی از »ضرر خالص اقتصادی« 
 :Chaisse, 2016)  سازدثر میأدار را نیز تبعاً مت های وارده به شرکت، سهام در نتیجه و انعکاس زیان

داران چند مورد از دعاوی خسارات انعکاسی سهام   2تجاری دیوان تمیز فرانسه  بۀ(. بر همین مبنا، شع8
را با این استدلال که خسارت ادعا شده از سوی ایشان تنها »تابعی« از خسارت وارد آمده به شرکت 

های دیگر کیفری دیوان تمیز فرانسه نیز در پرونده  ۀشعب  3بوده است، محکوم به رد اعلام کرده است. 
کاهش ارزش سهام شرکت  دار( در همین زمینه، بیان داشته است که: »سهام )  رد دعوای خواهان  ضمن

مدیران غیرقانونی  اقدامات  نتیجه  به سهام   در  مختص  خساراتی  واقع  شرکت،  در  و  نبوده،  آن  داران 
 4«شود.خساراتی است که خود شرکت متحمل می

های حقوقی، در فرانسه نیز دعاوی  سایر نظام با توجه به توضیحات بالا باید گفت مشابه موضع  
داران  و بنابراین، سهام   5خسارات انعکاسی نیستۀ  داران مشمول اصل ممنوعیت مطالبمستقیم سهام 

  ۀ توانند تنها بابت خسارات مستقیمی که مجزا و مستقل از خسارات وارده به شرکت است، اقاممی 
 دعوا نمایند. 

 آلمان  .3-2
خسارات انعکاسی را به رسمیت شناخته است. این ممنوعیت   ۀممنوعیت مطالب حقوق آلمان اصل  

روی  در  هم  و  کشور  این  قوانین  در  می   ۀهم  چشم  به  آن  نمونه،  قضایی  برای  قانون   موجببه خورد. 
های دریافت خسارات ناشی از زیان   منظوربه توانند  داران شرکت نمی های سهامی آلمان، سهام شرکت 

زننده همین قانون، شخص زیان   117  ۀ ماد  1دعوا نمایند، زیرا بر اساس بند    ۀ ستقیماً اقام وارده به شرکت م 
سهام  برابر  در  صورتی  در  تنها  شرکت  مستقلًا به  شرکت،  بر  علاوه  خسارات  که  است  مسئول  داران 

 6داران اضافه بر ضرر شرکت باشد.داران را نیز متضرر کرده و در واقع، ضرر سهام سهام 
 

1. Pure economic loss. 
2. Cour de cassation. 
3. Cour de cassation, affaire No. 97-10886 (2002). 
4. Cour de cassation, affair No. 99-80387 (2000); Cour de cassation, affaire No. 97-80664 (2000); 
Cour de cassation, affaire No. 97-84885 (2000), see also: Cour d'appel de Versailles, affaire No. 04-
1262 (2005). 
5. Likillimba, Guy-Auguste (2009), sec. 6. 

 با اصلاحات بعدی.  1965های سهامی آلمان، مصوب قانون شرکت  317و  117مواد . 6
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ها، یعنی اصل  قضایی آلمان، مبنای این ممنوعیت را باید در دو اصل حقوق شرکت ۀرویبه باور 
نمود.    وجوجست  2و »اصل حفظ سرمایه«   1خودِ شرکت«،  وکارکسب»اختصاص اموال شرکت به  

دار را تنها از طریق  « بر همین اساس خسارات وارده به سهام گیرمز»  ۀدر قضی  3دیوان عالی فدرال آلمان
مقرر داشته   فال«-دوبای »  ۀهمین دیوان همچنین در پروند  4جبران دانست.قابلپرداخت به شرکت  

تواند علیه  دار نمیزند، سهام مبالاتی به یک شرکت خسارت میدر جایی که شخص ثالثی از روی بی
ثالث طرح   چرا  دعواشخص  امر  کند.  این  اس  برخلاف که  سرمایه  حفظ  دریافت اصل  جواز  و  ت 

توسط سهام  به  خسارت  باید  دارایی شرکت  اصل که  این  با  در چنین شرایطی،  خود   وکارکسبدار 
گیرد. دیوان عالی فدرال آلمان در این پرونده متذکر شد که  شرکت اختصاص یابد، در تضاد قرار می

اما نه در قبال خسارت  توانست در قبال هر خسارت جداگانه و مستقیمی طرح دعوا کند،  دار میسهام 
انعکاسی. در همین راستا، به باور یکی از قضات دیوان عالی این کشور، هرگونه غرامت پولی که برای  

می پرداخت  شرکت  به  وارده  خسارات  سهام جبران  و  است  شرکت  دارایی  و  اموال  جزء  دار شود، 
تواند  دار نمیاصل که یک سهام   تواند برای توزیع این غرامت دعوایی علیه شرکت داشته باشد. ایننمی

بر شرکت انعکاسی طرح دعوا کند، هم  برای خسارت  با  و هم شرکت  5های سهامی مستقیماً  های 
(. نویسندگان حقوقی در آلمان نیز  Xiaoning Li, 2007: 199-200)   شوداعمال می  6مسئولیت محدود 

 De)  وجود خود اصل توافق دارندها نسبت به مبانی داخلی این اصل، بر  برخی مخالفت  رغمعلی

Jong, Bas J: 2013: 9).   دار سبب  استثنای این اصل در حقوق آلمان مربوط به مواقعی است که سهام
 دعوای مجزا و مستقلی از شرکت داشته باشد. 

 هلند . 3-3
که دعاوی مطالبه    7رودهای حقوق نوشته به شمار می دیگر نظام   ازجملهنظام حقوقی کشور هلند  

نهخس است.  دانسته  ممنوع  را  انعکاسی  دادگاهارات  اصل  تنها  متعددی  موارد  در  هلند  تالی  های 
پوت  معروف »  ۀبلکه دیوان عالی این کشور در پروند  8اند،ممنوعیت خسارات انعکاسی را پذیرفته

 
1. Zweckwidmung des Gesellschaftsvermögens. 
2. Principle of capital maintenance (Kapitalerhaltung). 
3. Bundesgerichtshof (BGH) or Federal Court of Justice. 
4. BGH 20.03.1995, BGHZ 129, 136, 166. 
5. Aktiengesellschaft (AG) or public limited company. 
6. Gesellschaft mit beschränkter Haftun (GmbH) or Limited Liability Company. 

 های حقوق نوشته، نک:برای ملاحظه مقایسه نظام حقوقی هلند با دیگر نظام . 7
http://www.dutchcivillaw.com/content/legalsystem011.htm, last visited on December 5, 2020. 
8. Ventaz Engineering v Industriebond FNV, HR Dec. 12, 1997, NJ 1998/348; Tuin Beheer v 
Houthoff Buruma, HR Feb. 16, 2007, JOR 2007/112; Van den Mosselaar v Lagero, HR Jul. 14, 

 

http://www.dutchcivillaw.com/content/legalsystem011.htm
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پی. اِی. بی.  از سوی سهام علیه  این اصل مهر« که  بر  اقامه شد،  تابعه  ید  تأی   دار منفرد یک شرکت 
نظام   1گذاشت.  سایر  مطالع همانند  حقوقی،  می  ۀروی   ۀهای  نشان  زمینه  این  در  هلند  دهد  قضایی 

میسهام  و  داران  بزنند  دعوا  طرح  به  دست  شخصی  ضرر  ورود  صورت  در  دعاوی    گونهاینتوانند 
 2مشمول اصل ممنوعیت خسارات انعکاسی نیست. 

 ایران .3-۴
برای تحقق مسئولیت مدنی در حقوق ایران سه شرط اصلی برشمرده شده است: وجود ضرر،  

فعل   رابطبارزیانارتکاب  و  است  ۀ ،  شده  وارد  که  ضرری  و  مذکور  فعل  میان  کاتوزیان،  )   سببیت 
زننده تواند مصداق مسئولیت مدنی زیاندار می(. آیا ورود خسارات انعکاسی به سهام 239:  1395

دار تلقی شود؟ برای پاسخ به این پرسش، خسارات انعکاسی را باید در پرتو این سه  سهام در برابر  
 شرط مورد تجزیه و تحلیل قرار داد. 

، وجود ضرر اعم از مادی و معنوی  1339قانون مسئولیت مدنی مصوب    2و    1به استناد مواد  
ر نتیجه از بین رفتن اعیان  تواند دشرایط الزامی برای تحقق مسئولیت مدنی است. ضرر می   ازجمله

مالکانه اشخاص به حقوق  یا آسیب  اموال  ارزش  حقوق مالکیت معنوی(    ازجمله)  اموال، کاهش 
رسد کاهش ارزش سهام یا کاهش سودآوری آن از ایجاد شود. بنابراین در نگاه نخست به نظر می

شرایط    ازجملهبران دانست.  جقابلتوان  مصادیق ضرر به شمار رود. با این حال، هر نوع ضرری را نمی
(. لزوم 278:  1395کاتوزیان،  )  جبران بودن ضرر، »مستقیم بودن« و »شخصی بودن« آن استقابل

دعوا در حقوق ایران چهار   ۀبرای اقام  کهچنانتوان یافت؛  این شرط را در قلمرو دادرسی مدنی نیز می
این   ۀازجملمورد تضییع واقع شده،  ی خواهان در اعمال حقی که  نفعذیشرط در نظر گرفته شده و  

دعوا    ۀی خواهان بدین معناست که »شخصی که اقامنفعذی(.  280:  1393شمس،  )   شرایط است
نماید باید توجیه کند که اگر دعوای اقامه شده، به صدور حکم علیه خوانده بیانجامد، قابلیت این می 

باید »شخصی    ازجمله(. نفع خواهان در دعوا  280:  1393شمس،  )   را دارد که سودی به او برساند«
و مستقیم« باشد. بدین ترتیب، »چنانچه شخصی حقوق اشخاص معینی را اعم از حقیقی و حقوقی 

دعوا نمایند و تنها شخصی که حق او   ۀتضییع نموده باشد، سایر اشخاص حق ندارند علیه فاعل اقام
 (.282: 1393شمس، ) شود«قی می تضییع شده علیه فاعل دارای چنین ح

 
2000, NJ 2001/685; Chipshol v Coopers & Lybrand, HR Jun. 15, 2001, JOR 2001/172; Kessock 
v S.F.T. Bank N.V., HR Nov. 2, 2007, NJ 2008/5. 
1 Poot v ABP, HR Dec. 2, 1994, NJ 1995/288. 

 ن موضع حقوق هلند در این زمینه، نک: بیشتر پیرامو ۀبرای مطالع. 2
De Jong, Bas J., op. cit. pp. 107-111. 



 ۱۴۰۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

9۰ 

برخی نویسندگان در راستای همین شرط به نوع خاصی از ضرر تحت عنوان »ضررهای جمعی« 
از آن   دیده زیان توان آید که به دشواری می اند. به بیان دکتر کاتوزیان، »گاه خسارتی به بار می اشاره کرده 

وارد آمده است و چنان منتشر است که   را محدود به اشخاص معین کرد. زیان به جمعی نامحصور 
اصلی بداند و از این بابت اقامه دعوا کند.« ایشان زیان جمعی   دیدهزیان تواند خود را  هیچکس نمی 

شرکت سهام  در  اینکه داران  گرفتن  فرض  با  و  دانسته  جمعی  ضرر  نوع  این  مصداق  را  تجاری  های 
ه است تا حق طرح دعوا برای جبران زیان مادی زیان مستقیم و قاطعی ندید   ]از چنین ضرری [کس  هیچ » 

توان مطالبه کرد؟« دکتر جمعی نیز نمی طور  به پرسد »آیا زیان جمعی را  یا معنوی را داشته باشد«، می 
شرکت   مدیرعاملدهد: » ها پاسخ می کاتوزیان در ادامه این پرسش را با ارجاع به قواعد حقوق شرکت 

(. بنابراین، 274: 1393شمس، )  حقوقی، زیان جمعی شریکان را بخواهد« تواند به نام شخصیت می 
کند که زیان وارده به شرکت را »شکسته« شخصیت مستقل حقوقی شرکت مانند یک »منشور« عمل می 

داران توزیع شده و خود را در قالب کاهش کند. این ضرر در واقع بین سهام داران پخش می و میان سهام 
 داران شخصی نیست. دهد و به همین علت نسبت به سهام نشان می ارزش سهام ایشان  

شود، ابتنای تحلیل فوق بر وجود »شخصیت حقوقی مستقل« برای شرکت  ملاحظه می  کهچنان
رود.  امری کاملًا پذیرفته به شمار می  2قضایی ایران  ۀو همچنین روی  1است. این استقلال در قوانین 

  ازجمله ای اشخاص حقوقی واجد آثار مهم حقوقی و مالی،  شناسایی شخصیت مستقل حقوقی بر

 
 .1379های عمومی و انقلاب مصوب  قانون آیین دادرسی مدنی دادگاه   22قانون تجارت، ماده    588و    20مواد    :نک.  1

دادنام .  2 د  8شعبه    04/1392/ 08مورخ    9209970900800621  ۀ شمار  ۀنک:  اداری  عدالت  تدیوان  یید أر 
  22  ۀشعب  12/05/1392مورخ    9209970902200999  ۀ شمار  ۀشخصیت مستقل فرمانداری از فرماندار؛ دادنام 

  ۀ های کشور از وزارت علوم، تحقیقات و فناوری به استناد مادیید شخصیت مستقل دانشگاه أدیوان عدالت اداری در ت
  12/1392/ 13مورخ    9209970905600437  ۀرشما  ۀقانون اهداف، وظایف و تشکیلات وزارت علوم؛ دادنام   10

یید شخصیت مستقل شرکت مخابرات ایران از وزارت ارتباطات و فناوری أتجدیدنظر دیوان عدالت اداری در ت 1 ۀشعب
یید أدادگاه تجدیدنظر استان تهران در ت  27  ۀشعب  1392/ 19/04مورخ    9209970222700525  ۀاطلاعات؛ دادنام 

ماد استناد  به  موقوفه  مستقل  روی  3  ۀشخصیت حقوقی  امور خیریه.  و  اوقاف  اختیارات سازمان  و   ۀقانون تشکیلات 
برای نمونه،  یا عدم شخصیت مستقل حقوقی دچار اختلاف نظر است.  قضایی در برخی موارد در خصوص وجود 

از  دادگاه    28ۀ  که شعب  درحالی مستقل  دارای شخصیت حقوقی  را  تهران  مناطق شهرداری  تهران،  استان  تجدیدنظر 
دادگاه تجدیدنظر   7  ۀ(، شعب30/10/1391مورخ    9109970222801226  ۀ شمار  ۀشهرداری تهران دانسته )دادنام 

)دادنام  است  کرده  مخالفت  استقلالی  چنین  وجود  با  تهران  مورخ    9209970220700106  ۀ شمار  ۀاستان 
البته روی21/02/1392 بانک   ۀ(.  ندارد  قضایی در خصوص فقدان شخصیت حقوقی مستقل برای شعب  ها تردیدی 

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.  37 ۀشعب 26/12/1391مورخ  9109970223701517 ۀ شمار ۀ)دادنام 
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داران است. بدین ترتیب، دارایی شرکت تضمین انحصاری پرداخت  تفکیک دارایی شرکت و سهام 
های یک شرکت با خود آن شرکت بوده و طلب بستانکاران شرکت است: مسئولیت پرداخت بدهی 

گردد، نه از محل اموال و ن شرکت پرداخت میهماهای بدهی شرکت اصولًا از محل اموال و دارایی
نیز صادق است. حساب شخصی سهام  این مورد  نتیجه در موارد عکس  آن. همین  داران و مدیران 

ای داشته باشد، تنها این خود شرکت است  بدین معنا که چنانچه شرکت از هر شخص ثالث مطالبه
داران حق مراجعه  طلبکاران شخصی سهام که نسبت به وصول مطالبات خود محق است. بنابراین اولاً 

دعوا کنند. ثانیاً    ۀدار، علیه شرکت اقامطلب خود از سهام   ۀ توانند برای مطالببه شرکت را ندارند و نمی
توانند برای های تضامنی( نمیهای اشخاص مانند شرکتبه جز در مورد شرکت)  بستانکاران شرکت

داران مراجعه کنند. سرانجام ممکن است این پرسش باقی بماند که  وصول مطالبات خود به به سهام 
داران در داران از شرکت، ضرر وارده به ارزش سهام سهام با فرض تفکیک شخصیت و دارایی سهام 

شود؟ در پاسخ باید گفت چنانچه شرکت از طریق ارکان حاکمیتی خود اقدام  نهایت چگونه جبران می
به وارد اموال و دارایی شرکت شده، و  ه جبران خسارات خود شود، محکوم به طرح دعوا کرده و موفق ب

شود. با در نظر داشتن داران نیز جبران میسهام سهام   ۀیافتبا فزونی اموال مثبت شرکت، ارزش کاهش
داران از شخصیت  ملاحظات فوق باید گفت با توجه به پذیرش اصل استقلال شخصیت حقوقی سهام 

از یکدیگر،  ها  آن  تاً استقلال دارایی، بدهی، معاملات، بستانکاری و تعهداتحقوقی شرکت و نتیج 
های حقوقی،  توان همانند سایر نظام خسارت انعکاسی در حقوق ایران پذیرفته نیست و می   ۀمطالب

 خسارات انعکاسی در حقوق ایران نیز به دست داد.  ۀاصلی به نام ممنوعیت مطالب
توان قلمرو تقریبی اصل را نیز به دست داد: ده در اینجا همچنین میبا استناد به مبانی بررسی ش

ثانیاً   ارزش و همچنین کاهش سودآوری سهام، هر دو مشمول اصل هستند.  اولًا کاهش  بنابراین، 
شود و موقعیت اکثریت یا  داری اعمال می خسارات انعکاسی فارغ از میزان سهام   ۀممنوعیت مطالب

،  گذارقانونرسد مگر در صورت تصریح آتی از سوی  نیست. ثالثاً، به نظر می  دار مانع آنکنترلی سهام 
گذاری ناظر بر این ممنوعیت نیز  ممنوعیت دعاوی مذکور حتی در موارد فقدان ملاحظات سیاست

ابتنای این اصل در حقوق ایران عمدتاً ماهیت غیرشخصی خسارات    چراکهالقاعده جاری باشد  علی
ها و مسئولیت مدنی است، و نه ملاحظات  ل و قواعد موجود در حقوق شرکتوارده و همچنین اصو

کلیسیاست ورود  موارد  در  مذکور  اصل  رابعاً،  و    ۀگذاری.  قراردادی  از  اعم  شرکت  به  خسارات 
 مسئولیت در این زمینه وجود ندارد. أاعمال است و تفاوتی از حیث منشقابلغیرقراردادی 

اینجا می در  اگر شخص زیانپرسشی که  این است که  به شرکت، مدیران  توان طرح کرد  زننده 
اقدام متخلفانه مدیران،    ۀتواند بابت کاهش ارزش سهام خود در نتیجدار میشرکت باشند، آیا سهام 
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خسارات انعکاسی بزند؟ در پاسخ به   ۀمستقیماً علیه اشخاص نامبرده دست به طرح دعوای مطالب
می سهام نظر  دعوای  بود.  رسد  خواهد  ممنوع  بنابراین  و  اصل  مشمول  همچنان  ایندار  وجود    با 

میسهام  مادداران  در  مندرج  قانونی  تحقق شرایط  صورت  در  قانون    ۀلایح  276  ۀتوانند  اصلاحی 
به طرح دعوای مشتق علیه م اقدام  از شرکت  نمایندگی  به  ادامه تجارت،  در  نمایند.  دیران متخلف 

  ۀ توانند دعوای خسارات انعکاسی خود را با استناد به مادداران میتوان پرسید آیا سهام همچنین می
شرکت  قابلشرکت در م مدیرعاملمدیران و این ماده، » موجببهلایحه طرح و تعقیب نمایند؟   142

سنامه شرکت و یا مصوبات مجمع عمومی و اشخاص ثالث نسبت به تخلف از مقررات قانونی یا اسا
مسئول می یا مشترکاً  منفرداً  برای جبران بر حسب مورد  را  و دادگاه حدود مسئولیت هر یک  باشند 

به دلایل مختلفی منفی باشد. نخست،    سؤالرسد پاسخ این  « به نظر میخسارت تعیین خواهد نمود.
»شرکت« و    قابلدر وضع این مقرره در مقام بیان بوده و مسئولیت مدیران را صراحتاً در م  گذارقانون

داران« است. بنابراین در غیاب  »اشخاص ثالث« قرار داده که با لحاظ سیاق ماده، منصرف از »سهام 
اله  توان قلمرو این ماده را به دعاوی خسارات انعکاسی به معنای آنچه در این مقتصریح مقنن نمی

، امکان تعقیب مدیران برای  276 ۀبینی دعاوی مشتق در مادبا پیش ویژه بهمطرح گردید، توسعه داد. 
شرکت و    ۀمحدود به »مقررات قانونی یا اساسنام 142 ۀداران فراهم شده است. دوم، قلمرو ماد سهام 

وسیعی  طیف  هداران ممکن است در نتیجیا مصوبات مجمع عمومی« شرکت است حال آنکه سهام 
های قراردادی و غیرقراردادی متحمل خسارات انعکاسی شوند. سوم و سرانجام، چنین از مسئولیت

تفسیری در هر حال با اصول و مبانی نظام حقوقی ما به شرحی که گذشت، سازگار نیست و توالی  
 فاسد متعددی را در بر خواهد داشت.

 ه نتیج
تملک سهام دارای حقوق متعدد مالی و غیرمالی بوده و دعاوی    ۀواسطها بهداران شرکتسهام 

این حقوق محسوب میسهام  ابزار حقوقی اصلی در حمایت و رعایت  شود. در همین راستا  داران 
سه نوع دعوای اصلی بزنند. دعاوی مستقیم ناظر به حقوق    ۀداران ممکن است دست به اقامسهام 

ها است. این دعاوی  گیری شرکتیفات قانونی در تصمیمداران و همچنین رعایت تشرشخصی سهام 
دار وارد شده  شود که مستقیماً به سهام جبران خساراتی طرح می  منظوربهدار و  به نام و به حساب سهام 

حمایت از آن در برابر مدیران متخلف اقامه   منظوربهاست. دعاوی مشتق اما به نمایندگی از شرکت و  
های  نظام   ۀ اغماض( در همقابلهای  با تفاوت )  گردد. اشکال مختلفی از دعاوی مستقیم و مشتق می 

از سهام گذارقانونحقوقی مورد شناسایی   از ابزارهای مهم حقوقی حمایت  قرار گرفته و  به ان  داران 
 روند.  شمار می
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داران که به دعاوی خسارات  وقی جهان در برابر نوع سوم دعاوی سهام های حقبا این حال، نظام 
های حقوقی گوناگون علیه این اند. موضع نظام صدا به مخالفت برخاستهانعکاسی موسوم است، یک

را می از مفاهیم    ۀتوان در »اصل ممنوعیت مطالبنوع دعاوی  انعکاسی« سراغ گرفت که  خسارات 
کشورها نیز مورد پذیرش واقع شده است. در این نوع   ۀرود اما در بقیحقوق انگلستان به شمار می 

دار بابت کاهش ارزش سهام خود در شرکت و یا کاهش قابلیت آن در ایجاد سود سهام،  دعاوی سهام 
قضایی   ۀکند. با این حال، قوانین و رویزننده به شرکت میمبادرت به طرح دعوا علیه شخص زیان 

را غیرمستقیم و غیرشخصی  از کامن  اعم )  کشورهای گوناگون لا و حقوق نوشته( خسارات مزبور 
داران  استقلال شخصیت حقوقی شرکت از سهام   ازجملهها  دانسته، و با استناد به اصول حقوق شرکت

اند. مبانی این خسارات انعکاسی را محکوم به رد اعلام کرده  ۀو تفکیک دارایی ایشان، دعاوی مطالب
« مورد تحلیل  سِویلیا« و »جانسون«، »پرودنشالدر قضایای »  ویژه بهی انگلستان  قضای  ۀاصل در روی

های اصل را باید  مذکور آن است که ریشه  ۀو بررسی، و بعضاً مناقشه قرار گرفته است. قدر متیقن روی
خواهان مناسب، لزوم پایبندی به اصول حاکمیت شرکتی و ماهیت غیرمستقیم خسارات    ۀدر قاعد

داران در موارد خسارات انعکاسی،  متضرر شدن سهام   رغمعلیدار دانست. بنابراین،  وارده به سهام 
کند. قلمرو و مفاد داران شناسایی نمیقانون ضرر و زیانی مستقل از ضرر وارده به شرکت برای سهام 

 توان خلاصه کرد: ل مذکور را به شرح زیر میاص

تعهدی که در قبال آن وجود دارد، متحمل زیان می • به علت نقض  شود، و  هنگامی که شرکت 
قبال سهام سهام  در  مستقلًا  که  تعهدی  نقض  بابت  زیانی  دار  و  متحمل ضرر  داشته،  دار وجود 

  منظور بهتوانند  دار میکت و سهام گردد، هر دوی شرجداگانه و مستقل از ضرر وارده به شرکت می
جبران خسارات وارده به خود که ناشی از نقض تعهد موجود در قبال خود بوده، دست به اقامه 

 هم طرح کنند؛  جای بهتوانند دعوای یکدیگر را  یک نمیدعوا علیه شخص متخلف بزنند، اما هیچ

د داشته متحمل ضرر شود،  زمانی که یک شرکت به علت تخلف از تعهدی که در قبال آن وجو •
دار جهت  دعوا کند. در این حالت سهام   ۀتواند بابت ضرر مذکور اقامتنها شرکت است که می

قامت سهام   ۀاقام در  از هیچدعوای مذکور  نیز جهت  دار،  نیست و سببی  گونه سببی برخوردار 
ت وارد به شرکت  جبران کاهش ارزش سهام خود که تنها انعکاسی از خسارا   منظوربهدعوا    ۀاقام

ساً از طریق  أتواند ضرر وارده به خود را راست، در اختیار ندارد. در واقع، در مواردی شرکت می
و    ۀاقام دهد  انجام  متخلف  شخص  علیه  سهام   تبعبهدعوا  زیان  و  نیز ضرر  را  صورت  به  دار 

این امر حتی  دار از سبب دعوای مستقل از شرکت برخوردار نیست.  غیرمستقیم جبران کند، سهام 
در صورتی که شرکت از طریق ارکان حاکمیتی خود از طرح یا تعقیب دعوا جهت جبران زیان 



 ۱۴۰۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

9۴ 

 وارده به شرکت، خودداری کرده باشد نیز صادق است؛ 

می  • زیان  متحمل  که شرکت  مواردی  اقامدر  اما سببی جهت  زیان    منظوربه دعوا    ۀشود،  جبران 
دار شرکت ممکن است در صورت در اختیار داشتن سبب دعوای لازم، برای  مذکور ندارد، سهام 

دار،  دعوا نماید، حتی چنانچه ضرر و زیان وارده به سهام   مۀجبران خسارات وارده به شرکت، اقا 
 همان کاهش ارزش سهام وی باشد؛

حقوق   ۀهای پیشرفتخسارات عموماً در نظام  گونهاینداران برای مطالبه در مجموع، دعاوی سهام 
داخلی ممنوع است و »اصل ممنوعیت مطالبه خسارات انعکاسی« در بسیاری از کشورهای جهان  

قضایی ایران    ۀسکوت قوانین و روی  رغمعلیشود.  ها محسوب میحقوق شرکتۀ  شداز قواعد شناخته
استقلال و تفکیک شخصیت    ازجملهمدنی  ها و مسئولیت  در این زمینه، اصول و قواعد حقوق شرکت

سهام  از  شرکت  غیرحقوقی  و  غیرشخصیقابلداران  خسارات  بودن  مستلزم  )  مطالبه  غیرمستقیم(، 
 پذیرش اصل مذکور در نظام حقوقی ایران است. 
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 چکیده 

مهم اسناد  و  شواهد  پیشقانون،  میکنندهبینی ترین  شمار  به  قضایی  تصمیمات  در  اما  ها  روند. 
توانند گر دیگری نیز وجود دارند که میمتأثر از این عناصر نبوده و عوامل مداخله گیری صرفاً تصمیم

قاضی   جنسیت  واکاوی  درصدد  حاضر  پژوهش  باشند.  داشته  قضایی  تصمیم  بر  جدی  اثرگذاری 
تواند در رأی قاضی منشأ اثر بوده و به تمایز در تصمیمات قضایی  یکی از عواملی است که می  ۀمثاببه

از روش توصیفیبینجامد.   استفاده  با  با کاوش در مطالعات  ـ    این پژوهش  تحلیلی کوشیده است 
قضایی، در این زمینه روشنگر بوده باشد. بخش دوم    یاثرگذاری جنسیت بر آرا   ۀ انجام شده در حوز

از این اثرگذاری که بالقوه می  ۀپژوهش به ارائ تواند به انحراف از عدالت  راهکارهایی برای کاستن 
ی بینجامد، اختصاص یافته است. این راهکارها در دو طبقه راهکارهای ساختاری و راهکارهای  قضای

پیشنهاد در راستای بازنگری و بهبود فرایند    ۀاند. راهکارهای ساختاری بر ارائشخصی ارائه گردیده
  ۀئروانی به ارا های شناختی و مسائل دروندادرسی متمرکز بوده و راهکارهای شخصی حول ظرفیت
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 مقدمه
، قاضی دیوان عالی آمریکا پرسیده شد که آیا جنسیت قاضی بر  1که از قاضی جین کاین زمانی

ت او  قضایی  داد:  أآرای  پاسخ  وی  است،  ]در ثیرگذار  زن  خردمند  قاضی  و  مرد  خرمند  قاضی 
.  (See Margolick & Times, 1991)  ای واحد خواهند رسیدی[، هر دو به نتیجهیگیری قضاتصمیم

شاید در زمان پرسش این سؤال، ثمرۀ چندانی بر پاسخ آن مترتب نبود، اما امروزه با توجه به حضور  
 سیار حائز اهمیت است. های حقوقی، پاسخ به این سؤال، بپررنگ زنان در بدنۀ نظام 

این واقعیت که قضاتبه نظر می ت  رسد  از حقایق أاساساً در معرض  از عواملی غیر  ثیرپذیری 
دانان است و اگر اختلافی وجود دارد، بیشتر در  پرونده قرار دارند، مورد پذیرش و اتفاق همۀ حقوق

صالحی مازندرانی و    ؛124  :1400باشد )محقق داماد و دیگران،  ثیرگذاری این عوامل می أمیزان ت
پژوهش101:  1399پورمحمدی،   در  از  (.  غیر  عواملی  گاهی  که  است  شده  ثابت  متعددی  های 

ای مشخص گردند. برای  توانند موجب تمایل ناخودآگاه قاضی به نتیجهشواهد و مدارک پرونده می 
 ,Bornstein & Miller, 2009: 443; Idleman)  گذاری دین و مذهب قاضیثیر أتوان به تنمونه می

2005: 521; Pinello, 2003: 112; Sisk et al., 2004: 17; Songer & Tabrizi, 1999: 517)  ،
 ,Chew & Kelley, 2009: 1119; Cox & Miles)  نژاد  (، Mayoral et al., 2014: 1131)  تحصیلات

2008: 13; Gottschall, 1983: 170; M. D. Holmes et al., 1993: 450; McClure et al., 2001: 347; 
Pfister et al., 1975: 201; Steffensmeier & Britt, 2001: 759; Weinberg & Nielsen, 2011: 

 Epstein & Martin, 2004: 19; Fox & Van Sickel, 2000: 262; Manning)  سن یا تجربه  (، 327

et al., 2004: 7)سوابق استخدامی ،  (Mayoral et al., 2014: 1131; Nagel, 1962: 463; Tate & 

Handberg, 1991: 463  ،)وضعیت مالی  (Jamieson & Hennessy, 2007: 900; Neitz, 2013: 149 ) 
سیاسی تعلقات   & Blume & Eisenberg, 1999: 244; Cox & Miles, 2008: 33; Epstein)  و 

Knight, 2013: 15; Farhang, 2004: 230; Segal & Spaeth, 2002: 13شاره کرد )پورمحمدی و  ( ا
 (.183: 1400دیگران، 

 ,See: Dworkin)   دانند دانان تاثیر این عوامل را بسیار ناچیز و جزئی می در هر صورت، برخی حقوق 

1978: 200; Fuller, 1978: 91)  ، گروه دیگری قائل به سهم بیشتری برای این عوامل هستند. در مقابل
واقع ازجمله طرف  دیدگاه  عواملی همچون طب داران  که  باورند  این  بر  در حقوق  و   قۀگرایی  اجتماعی 

های اجتماعی و البته جنسیت قاضی، در تعیین رأی نهایی، از شواهد و واقعیت ـ    موقعیت اقتصادی
. بر اساس این دیدگاه رأی صادرشده توسط قاضی نه محصول استدلال منطقی و پرونده تأثیرگذارترند 

 
1. Jeanne Coyne. 
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انطباق راستین قوانین بر پرونده، بلکه برایند فرایندهای درونی و ابزارهای تفسیری است که توسط قاضی 
 گذار به کار گرفته شده است. هومزبرای توجیه رأی صادره و انتساب آن به مفاد قانونی و خواست قانون 

پیش  از  واقع که  مکتب  زمین گامان  در  است  حقوقی  چنین   ۀ گرایی  دادرس  رأی  پدیدآیی  چگونگی 
توصیف است و گوید: »رأی دادگاه محصول ناخودآگاه تعصبات غریزی و ارتباطات ذهنی غیرقابل می 

 حتی تعصباتی که مشترکاً میان قضات و افراد عادی وجود دارد به مراتب بیش از استدلال منطقی در
 (. 485:  1382تعیین اصول و مقرراتی که باید بر سرنوشت مردم حاکم باشد، مؤثر است« )صانعی،  

به  ۀاندیش حقوقی  میرئالیسم  اعلام  محتوای صراحت  با  رویارویی  در  قاضی  از  آنچه  که  دارد 
اجتماعی گوناگونی است که جهان زیست  ـ    کنش عوامل روانی زند، ماحصل برهمپرونده سر می

ر میقاضی  شکل  جهتا  اجتماعی،  پایگاه  سیاسی،  ایدئولوژی  همچون  عواملی  های  گیری دهند. 
ای از فاکتورهای اثرگذار های شخصیتی مجموعههای قومیتی و نژادی و خصیصهمذهبی، دلبستگی

گرایان حقوقی گرایش  . با وجود این، واقع(Leiter, 2002: 358)  روندبر تصمیمات قضایی به شمار می
کنند، در عین حال  قوی در قضات برای صدور حکم رد نمی  ۀعنوان یک انگیزحل منصفانه را بهبه راه  

بر این باورند که افزون بر گرایش به عدالت، حضور عوامل و عناصر صریح و ضمنی دیگر در این 
 فرایند انکارناپذیر است. 

حوز در  بحث  مورد  شاخه  ۀ موضوع  و  فلسفی  هرمنوتیک  ازجمله  مختلفی  مختلف علوم  های 
شناسی شخصیت مطرح  شناسی شناختی و روانشناسی اجتماعی، روانشناسی ازجمله روانروان

گیری قضایی  عوامل مؤثر و مرتبط با تصمیم  ۀهم  یشود. هدف این پژوهش نیز احصا و استقرا می 
آرا و  دار یکی از این عوامل یعنی جنسیت قاضی و نسبت آن با  عهده  و منحصراً   نیست، بلکه صرفاً 

های مرتبط، این  احکام صادره در طول فرایند دادرسی است. پس از اندیشگری و کاوش در پژوهش
گر تحت عنوان جنسیت راهکارهای عملیاتی برای کاستن از اثرگذاری عاملی مداخله  ۀ پژوهش با ارائ

 سازی اجرای قانون با اتکا به شواهد و مدارک، پایان خواهد یافت.  با هدف بیشینه
 . ثمرات پژوهش۱

تواند خوانندگان را به درکی  الف( این مطالعه می  انتظار است:سه نتیجه برای پژوهش حاضر قابل
فرایند قضایی رهنمون سازد )عمیق به ماهیت   :See Dahl, 1957: 283; Peltason, 1963تر نسبت 

از راهکارهایی برای    توانقضایی، می   یب( با فرض پذیرفتن تأثیرگذاری جنسیت قضات بر آرا   (؛200
نمونه  کم برای  ورزید.  اهتمام  قضایی  محاکم  در  دادرسی  در  مشابه  عوامل  و  عامل  این  اثرسازی 

توان در این دست هایی خاص متأثر از جنسیت قاضی باشند، میچنانچه احکام صادره در پرونده
ج( همچنین   ه برد؛ها از قضات با جنسیت دیگر یا شورایی متشکل از قضات زن و مرد بهرپرونده
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کارگیری قضات استفاده نمود. برای نمونه، اگر  توان از دستاوردهای این پژوهش در گزینش و به می 
های قضایی از قضات جنسیت  توان در محاکم و مجتمعنقش جنسیت در رأی قاضی اثبات شود، می

 و مردان را به کار گمارد. دیگر بهره برد یا در جرایم مطبوعاتی و سیاسی هیئت منصفه متشکل از زنان  
 ثیر جنسیت بر تفسیر حقوقیأ. ابعاد بحث در ت2

توان  ها را میهای ذهنی و فکری قضات، صور و اشکال متکثّر و متنوّعی دارد. این فعالیتفعالیت
از این فعالیت  به سه دسته کلی تقسیم کرد: هایی  ها وجهۀ زبانی دارند. یعنی فعالیتالف( برخی 

ها به  ب( برخی از این فعالیت؛  شوندتفسیر متن قوانین و چگونگی فهم آن مرتبط می   هستند که به
ند. برای مثال، اینکه در سناریو »الف« اطچگونگی استدلال حقوقی و کاربست قواعد حقوقی مرتب

باید قاعدۀ ید جریان یابد و استفاده از قاعدۀ استحصاب عدم مالکیت صحیح نیست، وجهۀ زبانی 
شناسی و تطبیق قوانین بر مصادیق خارجی  ها صرفاً مرتبط به موضوع( برخی از این فعالیتج؛ ندارد 

قضات از همین سنخ است چراکه معنای متن قانون در بسیاری از موارد   هایهستند. غالب فعالیت
پرونده غالب  همچنین  است،  میروشن  خاصی  پیچیدگی  فاقد  حقوقی ها  استدلال  که  باشند 

ای بطلبند. لذا آنچه قضات بیشتر با آن سر وکار دارند مقولۀ تطبیق قوانین با مصادیق خارجی  پیچیده 
فعالیت  است. این  تفسیری« می ها ر همۀ   :Marmor, 2011)   نامندا در هرمنوتیک حقوقی، »عمل 

گذاری جنسیت بر تفسیر حقوقی است، همۀ موارد مذکور ثیر أدر بحث حاضر نیز که سخن از ت  (.143
 باشند. مشمول بحث می

 ثیر جنسیت بر تفسیر حقوقیأهای مرتبط با ت. پژوهش3
طولانی دارد، طبق استقرای نسبتاً تام نگارنده،    ایثیر جنسیت بر تفسیر حقوقی سابقهأبحث از ت
میلادی توسط رکلس و کی با محوریت قضات آمریکایی   1967ها در این زمینه در سال  اولین پژوهش

گرف  قرار  علمی  جامعۀ  اختیار  در  و  )منتشر  این    (؛Reckle & Barbara, 1967ت  بعد،  کمی  اما 
به دیگری  پژوهشگران  توسط  جدیمطالعات  کشور صورت  سایر  در  شدتر  دنبال  نیز   :See)  ها 

Abdelkader, 2014; Bourreau-Dubois et al., 2020; C. L. Boyd, 2016; C. Boyd & Nelson, 
2017; Colapietro, 1992; Collins Jr. et al., 2010; Coontz, 2000; Daly, 1989; Dawuni, 2016; 
Fix & Johnson, 2017; Freiburger, 2010; Gleason et al., 2019; Hunter, 2008; Jeffries, 2002; 
Johnson et al., 2008; Kenney, 2008; Malleson, 2003; Martin, 1993; Miller, 2015; 
Nurlaelawati & Salim, 2013; Palmer, 2001; Peresie, 2005; Schubert, 1969; Spohn, 1991; 

Wei & Xin, 2013.) 
بنابر   ت در هر صورت،  از  ثیر جنسیت بر تفسیر  أ تعریفی که از »تفسیر حقوقی« ارائه کردیم، بحث 

ثیر جنسیت بر آرای قضایی که شامل  أ رو مورد بررسی قرار خواهد گرفت: اولًا، ت پیش   ۀ حقوقی، در دو حوز 
 ثیر جنسیت بر تفسیر متن قانون. أ گردد؛ ثانیاً، ت استدلال حقوقی و تطبیق قانون بر مصادیق خارجی می 
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 یی ثیر جنسیت بر آرای قضاأ. ت3-۱
ت ثیر جنسیت بر تفسیر حقوقی گاهی مستقیم است و گاهی أقبل از هرچیز، باید توجه کرد که 

 ای خاص در پرونده غیرمستقیم. در نوع اول، جنسیت قاضی موجب تمایل شخصِ قاضی به نتیجه
ای  خواهد شد اما در نوع دوم، جنسیت یکی از قضات موجب گرایش و تمایل سایر قضات به نتیجه

پذیری قضات در هر دو حوزه را مورد مطالعه قرار خواهیم ثیرأحاضر، ت  ۀگردد. در مقالمشخص می
اند  تهداد. این مطالعات که کاملًا جنبۀ مروری دارند، غالباً با محوریت قضات آمریکایی صورت گرف 

باشند، در این  ها میاما با توجه به اینکه حاکی از نوعی نقص در سیستم معرفتی و شناختی انسان
 رابطه تفاوتی میان قضات آمریکایی و ایرانی وجود نخواهد داشت. 

 ثیر مستقیم جنسیت بر آرای حقوقی أت. 3-۱-۱
 یی جنسیت بر آرای قضا گذاریثیرأهای مدعی تپژوهش .3-۱-۱-۱

دهد که قضات زن در دو مطالعه که با محوریت قضات دیوان عالی آمریکا انجام شد، نشان می
دارند پرونده نفع مدعی  به  به صدور حکم  بیشتری  تمایل  تبعیض جنسیتی،  این  1های  از  یکی  در   .

مورد بررسی قرار    را   1981تا    1971های  پرونده مربوط به سال  126تحقیقات، جرارد و گریسکی،  
بیشتری به حمایت از مدعی  داده و به این جمع بندی رسیدند که »بدون شک، قضات زن، تمایل 

تحقیقات دیگری که با محوریت قضات دادگاه تجدیدنظر انجام  (.  Gryski et al., 1986: 146)  دارند«
شتری به حمایت از  های تبعیض جنسیتی، تمایل بیدهد که قضات زن در پرونده گرفت نیز نشان می

 ,Cook, 1979; Davis, 1986: 331–336; Davis et al., 1993: 130-132; Farhang)  خواهان دارند

2004: 310-324; Gruhl et al., 1981; Massie et al., 2002: 6-11; Moulds, 1978.)    این پژوهشگران
گذار ثیرأکنند، تط پیدا میهایی که به نوعی به جنسیت ارتبامعتقدند که جنسیت قاضی در پرونده

می  مرتبط  نیز  زنان  حقوق  به  که  مواردی  مذکور،  مورد  بر  دیگر علاوه  برخی  اضافه است.  را  گردد 
بهکرده پژوهشگران  این  مسئلاند.  به  مثال،  دارند  ۀعنوان  اشاره  اطفال  حضانت  یا  جنین   سقط 

(Hershey, 1977; Lee, 1976  .)  1985از تحقیقات خود در سال  محققان، والکر و باروز در یکی 
ثابت کردند که قضات زن، در مقایسه با قضات مرد، تمایل کمتری به حمایت از خواهان در دعاوی  

 .(Walker & Barrow, 1985د )ها دارن مرتبط با حقوق اقلیّت
نکردن خواهان  کردن یا محکوم ثیر جنسیت صرفاً به محکوم أتوجه است که طبق تحقیقات، ت قابل

گذار باشد. برای مثال، دو  ثیرأتواند در کمیّت و کیفیّت حکم نیز تشود بلکه گاهی مید نمیمحدو

 
1. See David W. Allen & Diane E. Wall, Role Orientations and Women State Supreme Court 
Justices, 77 JUDICATURE 156, 159-65 
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پژوهش به این نتیجه رسیدند که قضات زن، در مقایسه با قضات مرد، تمایل بیشتری به بازداشت  
 دهند که قضات مرد، به مراتب کمتر حکم به بازداشت موقت زنان میموقت زنان دارند، در حالی 

(Gruhl et al., 1981; Steffensmeier & Hebert, 1999.) 
ـ اند  تر نمودهبرخی تحقیقات که موضوع پژوهش خود را در مقایسه با سایر تحقیقات محدود

پرونده به  مثال صرفاً  پرداختهبرای  تبعیض جنسیتی  توانسته  ـ  اندهای  تنیز  آرای  أاند  بر  ثیر جنسیت 
 Allen & Wall, 1987; Davis et al., 1993; Gottschall, 1983; Gryski)  قضایی را بهتر نشان دهند

et al., 1986.)    البته تحقیقی که در همین موضوع بر روی قضات اسرائیلی انجام شد، خلاف این
  799همچنین پژوهشی که توسط جنیفر سگال بر روی    (.Raday, 1996: 546)  دیدگاه را ادعا دارد 

های تبعیض جنسیتی تمایل  دهد که در واقع قضات مونث در پروندهپرونده انجام گرفت، نشان می
که    دهدتحقیق دیگری نیز نشان می  (.Segal, 2000: 142-147)  کمتری به حمایت از خواهان دارند

های مرتبط با هرزگی، آرائشان به دیدگاه  قضات زن در مقایسه با قضات مرد نسبت به اعدام و یا پرونده
آمریکایی نزدیکلیبرال این   (.Songer & Crews-Meyer, 2000)  تر استهای  تأیید  با  برخی دیگر 

لیبرال  دیدگاه  به  بیشتری  تمایل  زن  قضات  آرای  که  هنظریه  مواردی  به  دارد،  قانونی ها  کردن  مچون 
ها از جنگ ویتنام، مجازات اعدام، آزادی سلاح و سقط  جوآنا، عفو عمومی برای فراریمصرف ماری

 ,Cook, 1979; Diamond, 1977; Erikson & Tedin, 2019; Poole & Zeigler)  اندجنین اشاره کرده

1985; Soule & McGrath, 1977.) 
 ییی جنسیت بر آرای قضاگذار ثیرأهای منکر تپژوهش. 3-۱-۱-2

ثیر جنسیت بر آرای قضایی را  أها مواجه هستیم که ادعای تاز طرف دیگر، با انبوهی از پژوهش
پژوهشرد می از  یکی  در  مثال  برای  دادگاه محلی کنند.  آرای  با محوریت  که   صورت گرفت،   1ها 

نکردند ملاحظه  مرد  و  زن  قضات  آرای  میان  مهمی  چندان   :Ashenfelter et al., 1995)  تفاوت 

توجهی بر ثیر قابل أدهند که جنسیت قاضی تهمچنین برخی تحقیقات دیگر نیز نشان می  (.257,265
 & Allen, 1991; Gottschall, 1983; Gruhl et al., 1981; Kritzer)  آرای قضایی نخواهد داشت

Uhlman, 1978; Laster & Douglas, 1995; Marshall, 1995; Martin, 1993; Steffensmeier & 

Hebert, 1999 .)  ثیر جنسیت بر آرای قضایی را منکر  أعلاوه بر آن، گروهی از پژوهشگران از اساس ت
پژوهشی که توسط مک   (.Gottschall, 1983: 171; Songer et al., 1994: 432, 429-436)  اندشده

های مرتبط با تعرّض  در پرونده  دهد که جنسیت قاضی حتی نشان می  1993کورمیک و جابز در سال  
   (. McCormick & Job, 1993) توجهی ندارد ثیر قابلأجنسی نیز ت

 
1. district courts. 
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میلادی   1985و    1976های های مرتبط با آزار جنسی در بین سالدر تحقیقی که بر روی پرونده
تبا محوریت ایالت دیترویت انجام شد، نشان می ثیر بسیار کمی بر آرای أدهد که جنسیت قاضی 

آرای قضات    ۀکلی  ۀها که با مقایسهمچنین است یکی از پژوهش  (.Spohn, 1991: 87)  قضایی دارد 
خوانده دارند.   کردنرسد که در مجموع، قضات زن تمایل کمتری به محکوم مرد و زن به این نتیجه می

در محکوم  و مرد  زن  آمده است که قضات  این تحقیق  رفتار  در  یکدیگر  با  تعیین مجازات  و  کردن 
   (.Gruhl et al., 1981: 317, 344) متفاوتی دارند اما این اختلاف در رفتار چندان چشمگیر نیست

 ثیر غیرمستقیم جنسیت بر تفسیر حقوقیأت. 3-۱-2
اند. نانسی کرو در  قیم جنسیت بر آرای قضایی نیز تحقیقات متعارضثیر غیرمستأدر رابطه با ت

بین سال در  تجدیدنظر  دادگاه  قضات  آرای  محوریت  با  که  روی    1996تا    1981های  تحقیقی  بر 
های تبعیض در استخدام شغلی انجام داد، به این نتیجه رسید که حضور قاضی زن در میان  پرونده

  (.Crowe, 1999) رای قضات مرد ندارد ثیر چشمگیری بر آأقضات مرد، ت
جنسیّت یکی از قضات بر آرای دیگر   مستقیم ثیر غیر أ از طرف دیگر، تحقیقات متعددی دلالت بر ت 

 1996تا    1977های  های آمریکا در بین سال قضات دارد. برای مثال در یکی از تحقیقات که آرای دادگاه 
مورد بررسی قرار گرفت، ثابت شد که حضور یک یا بیش از یک زن در میان قضات مرد، موجب گرایش 

همچنین در   (. Massie et al., 2002: 10-11)   شد  و تمایل قاضی به صدور حکم به نفع خواهان خواهد 
مورد مطالعه قرار گرفت،   1999و    1998های  تحقیقی دیگری که آرای تبعیض در استخدام در سال 

ثابت شد که وجود یک قاضی مونث در میان قضات موجب تمایل بیشتر قضات مذکر به حمایت از 
در تبیین   1های گروهرسد توجه به پویایی ر می به نظ  (.Farhang, 2004: 319-320)   خواهان خواهد شد 

یک گروه، ممکن است میل به   یاین تعارض حائز اهمیت است. به بیان دیگر در شرایط مختلف اعضا 
رهبری و تسلّط بر سایر اعضا داشته باشند. در مواقع دیگر ممکن است افراد برای تحکیم نقش و جایگاه 

 رنگی بیشتر با گروه کنند اعضا را برآورده سازند و اقدام به هم خود در گروه، بکوشند انتظارات سایر  
 (Hewstone et al., 2012: 379  ) میزان نقشی در گروه دارد، و مواردی همچون  اینکه قاضی زن چه 

 ها اثرگذار باشد.تواند عمیقاً بر نتایج این دست پژوهش ای او می حرفه  ۀ تحصیلات یا سابق 
 ییثیر جنسیت بر آرای قضاأهای مرتبط با توهشتوجیه تعارض میان پژ . 3-۱-3

ثیر مستقیم و غیرمستقیم جنیست بر آرای قضایی أواضح و روشن است که تحقیقات در رابطه با ت
یا حداقل غیرمطابق و  این پیشمتعارض  پذیرش  با  با دید منصفانه  اند.  پژوهشگران  فرض که همۀ 

 
1. Group dynamics. 
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وجود این ناسازگاری گسترده در نتایج تحقیقات چیست؟ به  اند، علت  ها پرداختهداده  ۀصرفاً به ارائ
 رسد در این رابطه چند احتمال وجود دارد:نظر می

های  هم از حیث زمان و هم پروندهـ  . نخست آنکه گسترۀ مطالعاتی برخی از تحقیقات مذکور  1
ی مثال، یکی از  در مقایسه با گروه دیگری از تحقیقات، بسیار محدود بوده است. برا   ـ  مورد مطالعه

دهد، حال آنکه  قاضی آمریکایی در طول یک سال را مورد مطالعه قرار می  17تحقیقات صرفاً آرای  
کند.  سال را بررسی می   19قضات آمریکایی یک از ایالات در فاصله زمانی    ۀتحقیق دیگری آرای کلی

زند، تعارض موجود  یب میمحدودیت دامنۀ تحقیق اول، فارغ از اینکه به اعتبار درونی آن تحقیق آس
 کند. میان این تحقیقات را نیز توجیه می 

های حقوقی  ها در نظام توان انکار کرد که هماره قضاتِ زن جزو اقلیت. این واقعیت را نمی2
ها وجود دارد که از  در اقلیت   ـ  هرچند ناخودآگاهانهـ  اند، از طرف دیگر، این تمایل  محسوب شده

ها در واقع مکن است عدم تفاوت آرای قضات مرد و زن در بسیاری از پروندهاکثریت تبعیت کنند. م
برخی از پژوهشگران در این رابطه    (.Davis et al., 1993)  تبعیت از اکثر بوده باشدناشی از تمایل به

های شورایی که یک قاضی زن در میان چند قاضی مرد وجود دارد، برای قضات  اند: در قضاوت آورده
تمایل وجود دارد که رأی خود را مطابق با رأی همکاران مرد خود هماهنگ سازند چراکه به  زن این  

 .  (Kanter, 2010: 47-68)  نوعی دنبال مشروعیت بیشتر در این نظام حقوقی هستند
روش 3 مشکلات  پژوهش.  نمون شناختی  ازجمله  بی  ۀها  شاخصکوچک،  به  های  توجهی 

ها را به میزان پذیری این پژوهشها، هم اعتبار درونی و هم تعمیممعناداری آماری و ناهمگونی نمونه
ها از  سازد. ازجمله مشکلات در این زمینه یکدست نبودن پژوهشتوجهی با مشکل مواجه میقابل

که موضوع نظر موضوع پرونده است. برای نمونه، اولین شرط تعارض، وحدت موضوع است در حالی
ثیر أها که ادعای تواحد نیست. برای مثال یکی از پژوهش  ـ  ظاهر متعارضبه  ـ  های  برخی پژوهش

های مرتبط با تجاوز را مورد مطالعه قرار داده است و پژوهش  جنیست بر آرای حقوقی را دارد، پرونده
 پردازد.های قتل پرداخته میثیر جنسیت است صرفاً به مطالعۀ پروندهأدیگری که منکر ت

پژوهش4 پیرامو.  تفاوت ها  تفاوت ن  مؤید  تا حدودی  زیستی  فرایندهای  های  در  های جنسیتی 
اند. برای نمونه گریسوم و ریس به این نتیجه رسیدند که در کارکردهای  گیری بودهزیربنایی تصمیم

 Grissom)  تفاوت معناداری بین زنان و مردان وجود ندارد   ـ  گیری طور خاص در تصمیمو به ـ    اجرایی

& Reyes, 2019).   می این موضوع خبر  از  تطبیقی  این حال مطالعات  دهند که جنس مؤنث در با 
گیرد و نسبت به آن  های خود، نسبت به جنس مذکر پیامدهای منفی را بیشتر در نظر میگیری تصمیم
. از دیگر سو، تفاوت محسوسی در قضاوت اخلاقی بین دو  (Heilbronner, 2017ت )تر اسحساس
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  . هرچند زنان بیش از مردان تمایل به کنش بر مبنای اصول اخلاقی دارند جنس مشاهده نشده است
(Valentine & Rittenburg, 2007.)   صورت تلویحی تفاوت در صدور رأی  تواند به این موضوع می

اند، اما  گیری نداشتههای جنسی مردانه تأثیری در تصمیمقضایی را محتمل سازد. همچنین هورمون 
منفی با دوری از خطر و اجتناب از تصمیمات بالقوه   ۀزجمله پروژسترون، رابطهای زنانه اهورمون 

 (.Derntl et al., 2014د )خطرناک دار
پژوهش5 میان  در  تفاوت .  زمینه  در  بررسی  مورد  در تصمیمهای  قضایی،  های جنسیتی  گیری 

به    صرفاً ها  این پژوهش  ۀشناختی کاملًا محسوس است. در واقع عمدجای خالی مطالعات عصب
آرا  پرداخته  یمقایسه  مرد  و  زن  توسط قضات  تفاوت صادره  به  اما  بنیادین عصباند،  شناختی  های 

 اند. توجه بوده بی
ناهم6 در  احتمالی  تبیین  یک  تفاوت .  وجود  مطالعات،  نتایج  بینخوانی  است.  های  فرهنگی 

 & Roxas)  أثیر قرار دهدگیری افراد را تحت تتواند تصمیمصورت جدی می های فرهنگی بهنگرش 

Stoneback, 2004.)  در نظر گرفتن نقش کمبه با  تفاوت ویژه  ریز و دستگاه های سیستم درونرنگ 
گیری شایان توجه خواهد بود. های جنسیتی موجود در تصمیمعصبی، نقش فرهنگ در تبیین تفاوت 

با ا حتیاط عمل کرد. اما آنچه حائز  علاوه بر این، در تعمیم نتایج از فرهنگی به فرهنگ دیگر باید 
آرا  تأثیرپذیری  است  ناهمی  اهمیت  از  بخشی  ترتیب  این  به  است.  فرهنگ  از  های  خوانی قضایی 

انتساب است. برای  های متفاوت بستر پژوهش قابلها و خرده فرهنگها به فرهنگموجود در پژوهش
 ضروری است.  1های بین فرهنگی اعلام نظر قطعی پژوهش

کنند.  های جنسیتی از یک همبستگی ساده و خطی حکایت نمی. مطالعات مربوط به تفاوت 7
چندعاملی  روابط  واقع  می  2در  تبیین بهتر  همبستگیتوانند  دست  این  نمونه  کننده  برای  باشند.  ها 

های عدیده در این زمینه  پیچیدگی  ۀدهندو جنسیت نشان  3رسان های مربوط به رفتار یاریپژوهش
طرفین دعوا )زن   ۀطلب، کیفیت رابطرسانی، جنسیت فرد یاریاست، عواملی همچون موقعیت یاری

خواهی از سوی نزدیکان یا افراد ناآشنا و... برای نمونه زنان احتمالًا در روابط ریو شوهر یا غریبه(، یا
به اهداف    رسانی )عمدتاً عاطفی یا در راستای رساندن فرد مقابلنزدیک و طولانی بیشتر میل به یاری

رای  بینی نشده بیش از زنان، بآمیز و پیشهای مخاطره خود( دارند، در حالی که مردان در موقعیت
توان به این  در نتیجه می  (.Hewstone et al., 2012: 309)  کنندنجات فرد در معرض آسیب، اقدام می 

 
1. Inter-cultural. 
2. Multifactorial relationships. 
3. Helping behavior. 
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اند و  گیری قضایی ناکافی و سربستهمسئله پی برد که مطالعات در مورد نقش جنسیت در تصمیم
ی میانجی و  وجوه بسیاری در این رابطه ناپیدا مانده است. فقر ادبیات پژوهشی در بررسی متغیرها

توجهی به متغیرهای مزاحم، منجر به تعارض در نتایج مطالعات در این حوزه شده گر و بیمداخله
 است. 
قضات زن با قضات مرد است. در    یهای موجود مقایسه آرا فرض بسیاری از پژوهش. پیش8

قضات    گیرد و تصمیمات قضایی قضات زن، در مقایسه باواقع قضاوت مردان ملاک عمل قرار می 
رود که قضات زن، ممکن است سبک خاصی  گیرد. به این ترتیب تصور می مرد مورد ارزیابی قرار می 

نفع هم به  زنان  اینکه  از  فرضیه  ترتیب  این  به  گیرند.  کار  به  را  قضاوت  صادر  از  رأی  خود  جنسان 
تر برای  یفدهد که »آیا افراد هر دو جنس به صدور رأی خفکنند، به این سؤال تغییر جهت می می 

 افراد جنسیت خود گرایش دارند؟« 

 ثیر جنسیت بر تفسیر متن أ. ت3-2
گادامر بر این باور است که معنای متن همان فهم مخاطب و ظهوری است که برای خوانندگان 

می دارایی  بنابر  (.Gadamer, 2004: 19)  دهددست  اساس  بر  مخاطبان  نظریه،  متفاوتِ    های این 
ویژگی اعتقادی،  و  پیشینعلمی  حتی  و  شخصیتی  خواهند    ۀهای  متن  از  متفاوتی  فهم  اجتماعی، 

داشت. بر این اساس، ممکن است ادعا شود که جنسیت مفسّر قانون نیز در کیفیت تفسیر متن قانون  
 گذار است. ثیر أت

تر )اوایل قرن بیستم( نسبت  شاین دیدگاه شاید در ظاهر، دور از ذهن به نظر برسد، اما نظیر آن پی
از انجیل   ,ame, 1977: 11; Britto, 2005: 31; J. Holmes, 1989; Kassian)  به تفاسیر ارائه شده 

2005: 159; Smith, 1985; Trible, 1989 ،) قرآن (Barlas, 2002; Beaton, 2007; Hassen, 2011 )  و
لتی راسل،    ۀدعا شد. برای نمونه، به عقیدا(  Ed. Ruether, 1998; Pandey, 2004)  سایر متون مقدس

زنان است که    ۀکتاب مقدس در فرهنگی مردسالارانه نوشته، تفسیر و ترجمه شده است و این وظیف
آمنه ودود نیز در رابطه با    (.Russel, 1985: 32)  تفسیر کلمات خدا را از تعصبات مردانه آزاد نمایند

می  قرآن  آیات  قرآنتفسیر  ]تفاسیر  بدین نویسد:  این  است.  شده  نوشته  مردان  دست  به  منحصراً   ]
ها یا کنار  ها مندرج در این نوع تفاسیر است، و زنان و تجربیات آنمعناست که مردان و تجربیات آن

... پیشنهاد  شودهای زنان از طریق بینش مردان تفسیر می ها، تمایلات و نیازگذاشته شده و یا دیدگاه
قرآن  می  از  قرائتی  بدون کلیشهکنم  و  زنانه  تجربۀ  تفاسیر  در چهارچوب  از  بسیاری  قالب  هایی که 

 (. Wadud, 1999)  مردانه بوده است، صورت بگیرد 

ت با  رابطه  در  پیشینأهرچند  قانون،   ۀثیر  متن  تفسیر  در  مفسّر  خلقیات  و  روحیات  اجتماعی، 
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با   ـ  بما هو جنسیتـ  ت  رسد جنسیای ارائه شده است، اما به نظر میهای متعدد و ارزندهپژوهش
ثیری در تفسیر متون قانونی ندارد، خصوصاً اگر مراد ما از »متون أگر، تنظر از عوامل مداخلهصرف 

ثیر أها نداریم. به عبارت دیگر، با فرض اینکه تقانونی«، قوانینی باشد که فاصلۀ چندانی با وضع آن
گذرد را بپذیریم، پذیرش این نظریه  ن می قرن از صدور آ 14جنسیت در تفسیر متن فقهی که بیش از 

 دلیل و غیرممکن است. اند، بینسبت به متون قانونی که در همین عصر و دوران تصویب شده

 ثیر جنسیت بر تفسیر حقوقی أبندی تحقیقات مرتبط با ت . جمع ۴
های جدی و  توان با قاطعیت در مورد تفاوت چنین گفت که نمی  توانبندی تحقیقات میدر جمع 

آرا  بین  قابل  یچشمگیر  کرد.  اظهارنظر  مرد  و  زن  و  قضات  آشفتگی  از  سطح  این  که  است  توجه 
ت با  مرتبط  تحقیقاتِ  در  زمینهثیرأناسازگاری  اجتماعی  گذاری سایر  و مذهب، ـ  های  دین  همچون 

آن مانند  و  گرایشات سیاسی  دیگران،   ـ  تحصیلات،  و  )پورمحمدی  ندارد  تفسیر حقوقی وجود  بر 
(. اما آنچه در حل آشفتگی و توجیه تعارض میان تحقیقات نیز گذشت، هرچند تعارض  183:  1400

ها تعارض همچنان  کند اما نسبت به غالب پژوهشها را توجیه می موجود در میان برخی پژوهش
 تر است. تر و عمیقکمی و کیفی بیشتر، وسیع هایباقی خواهند ماند و مستلزم انجام پژوهش

تفاوت  زنان  و  مردان  میان  که  واقعیت  این  بیولوژیکبله،  و Savic, 2010: 41–62)  های   )  
ها گاهی در  که این تفاوت وجود دارد و این( Lederman & Bartsch, 2001: 306–322) فیزیولوژیک

 d’Acremont & Van)  گیری رایند تصمیم، ف(Byrnes et al., 1999)  قوای شناختی، پذیرش ریسک

der Linden, 2006)  انکار استگذارد، غیرقابلثیر می أت  (J. F. Cross et al., 1971; Goldstein & 

Chance, 1978; Witryol & Kaess, 1957)به حدی ناچیز است که به قول گرول    گذاریثیرأ، اما این ت
های  البته برخی از اساس منکر تفاوت   (.Gruhl et al., 1981: 317)   معناست«»تفاوت خواندن آن بی

 .1(Laughery et al., 1971)  شناختی میان مردان و زنان هستند
 

انجام شد، که خلاصه آن را  های شناختی زن و مرد تفاوتی وجود دارد، چند تحقیق در رابطه با اینکه آیا میان توانایی. 1
اند. برخی معتقدند  هایی را قائل شدهشناسان بعضاً تفاوت های شناختی زن و مرد، روانایم. در مورد تواناییدر ذیل آورده

باشد. یعنی به تر میهای انجام شده، حافظه شناختی زنان برای تشخیص چهره، از آقایان اندکی دقیق که طبق آزمایش 
ز متوسط،  دقیق چهرطور  به تشخیص  موفق  مردان  از  بیشتر  می   ۀنان  آن  و سپس توصیف  انسان  شوند. محققان یک 

در پسران بوده است. در برخی از   %76به نسبت    %80دریافتند که میزان موفقیت تشخیص رنگ چهره، در دختران  
با    های شناختی دو جنس مورد بررسی قرار گرفت. و قدرت تشخیص تحقیقات نیز، سایر تفاوت  زنان را در مقایسه 

های گوناگون، نشان دادند که اگر چه زنان در یادآوری صورت زنان بهتر از تر ارزیابی شد. بر مبنای آزمایش مردان دقیق 
 کنند.  های غیرهمجنس نیز به مانند مردان عمل میکنند. اما در تشخیص چهرهمردان عمل می
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 ثیرگذاری جنسیت أهای پیشنهادی جهت کاهش ت. راهکار۵
ت  پذیرش  تأثیرگذاری مستقیم و ثیر أ با فرض  این  اینکه  از  فارغ  تفسیر حقوقی،  بر  گذاری جنسیت 

هایی جهت کنترل توان راهکار های ذاتی جنسیتی بوده و یا ثانویه به جنسیت است، می ناشی از تفاوت 
ت  این  کاهش  راهکار ثیر أ و  این  داد.  پیشنهاد  می گذاری  را  راهکار ها  دسته  دو  به  و توان  شخصی  های 

ت  راهکار ساختاری  در  نمود.  معرفتی قسیم  قوای  تقویت  درصدد  بیشتر  شخصی  در ـ    های  شناختی 
باشد های ساختاری تمرکز ما بیشتر بر شکل و فرایند دادرسی می که در راهکار قضات هستیم، در حالی 

 ثیرگذاری جنسیت قاضی را به حداقل برسانیم. أ و درصدد هستیم تا با اصلاح ساختاری فرایند قضائی، ت 
 های ساختاری راهکار .۵-۱

ثیرگذاری عواملی مانند  أبرخی از تغییرات ساختاری در فرایند دادرسی موجب خواهد شد که ت
  هایها با توجه زیرساخت قضایی کاهش یابد، البته ممکن است برخی از راهکار  یجنسیت بر آرا 

های فرضی به نظر برسند، اما در صورت رفع موانع بسیار مؤثر  فعلی نظام حقوقی ایران صرفاً راهکار
 خواهند بود.

 گذار از بسط ید قاضی در تطبیق . پرهیز قانون۵-۱-۱

بیشتر در تطبیق قانون بر    ـ  با فرض پذیرش آنـ  ثیرگذاری جنسیت  أدهد که تتحقیقات نشان می
  (.See: Gruhl et al., 1981; Steffensmeier & Hebert, 1999)  تفسیر قانونمصادیق خارجی است تا  

ماد مثال،  می   642  ۀبرای  مقرر  خانوادگی  تکالیف  حقوق  ضد  بر  جرایم  »قانون  با  داشت:  هرکس 
داشتن استطاعت مالی نفقه زن خود را در صورت تمکین ندهد... دادگاه او را از سه ماه و یک روز تا  

«. معنای مادۀ مذکور نسبتاً واضح و روشن است اما در عمل اینکه  نمایدکوم میپنج ماه حبس مح

 
ها نشان  های آمریکا انجام شده است، فیلمی به آزمون شونده انشگاه دانشجوی د 37در تحقیقات جدیدتری که در بین 

اند ها توجه داشتهکنند. اگر چه فرضیه اولیه این بود که زنان بهتر از مردان به صحنهداده شد که دو نفر اقدام به دزدی می
های شناختی و شهود و تواناییکنند؛ ولی در عمل تفاوت معناداری میان جنس  در نتیجه دزدان را بهتر شناسایی می 

 ها ملاحظه نگردیده است. یادآوری آن 
Davies, Graham, and Sarah Hine. “Change Blindness and Eyewitness Testimony.” The Journal of 
Psychology 141, no. 4 (July 2007): 423–34. 

سوال در خصوص یاد    27نشان دادند، و سپس    ایشرکت کننده ویدئو کلیپ سه دقیقه  22»لوفتوس و همکاران«، به  
( به نسبت  3/10ها پرسیدند. تفاوت میزان یادآوری بصری زنان به میزان )آوری بصری و همچنین یادآوری کلامی از آن 

( اندکی بدتر بود.  57/10( نسبت به مردان )7/10( اندکی بهتر بود. و میزان یادآوری کلامی زنان )10مردان به میزان )
 از نظر نتیجه نهایی، تفاوت محسوس و مؤثری گزارش نشده است. ولی 

Elizabeth F. Loftus, “Eyewitness Testimony: Psychological Research and Legal Thought,” Crime 
and Justice 3 (1981): 105–51. 
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دید، فهم و تصمیمِ  چه میزان مجازات برای خودداری زوج از پرداخت نفقه تعیین شود، به صلاح 
در مقایسه با  ـ  هایی  دهد که قضات زن در چنین پروندهمی  قاضی واگذار شده است. تحقیقات نشان

تمایل بیشتری به تشدید مجازات دارند. حال اگر، متن قانون مشخصاً در تطبیق میزان   ـ  قضات مرد 
 شد.ثیرگذاری جنسیت بر چنین آرای منتفی می أداد، طبیعتاً موضوع تمجازات به قاضی بسط ید نمی

 گرایی در تفسیر حقوقی . پیروی از روش نص ۵-۱-2
جنسیت قضات منحصر به فرایند تطبیق قانون بر وقایع خارجی    ۀگذاری پیشینثیرأبدون شک ت

های  گیرد. اما در رابطه با تفسیر قوانین، مکاتب و روش نیست، بلکه فهم و تفسیر قوانین را نیز دربرمی 
، See MacCormick & Summers, 2016: 17; Zweigert & Koetz, 1998: 8)  متعددی وجود دارد 

واعظی،   و  فر1400الماسی  نیک،  ؛  از   (.1387وغی  قصدروش اینبرخی  روش  مانند  گرایی ها 
(Easterbrook, 1988: 69( و مکتب تحقیق علمی آزاد )Stone, 1946: 210 تکیۀ بیشتری بر فهم و )

 :Scalia & Garner, 2012گرایی )که برخی مکاتب دیگر، مانند نصارتکازات قضات دارند، در حالی

مخالف ( ـ  Scalia & Garner, 2012: 23شود )خوانده می   1گرایینص( ـ یا صورت جدید آنکه نو18
گرایان دیکتاتوری متن قانون را بر دیکتاتوری فهم  واگذاری تفسیر قانون به فهم قضات هستند. نص

گرایی در تفسیر حقوقی، دخالت عواملی همچون جنسیت قاضی  دهند. حقیقتاً نصقاضی ترجیح می
گرایان در تفسیر قانون غالباً به نتایج  ند، لذا به همین دلیل است که نص رسارا به حداقل ممکن می 

گرایی و مکتب تحقیق علمی آزاد ممکن است  یابند، حال آنکه در مکاتب قصدمشابهی دست می
کنند. ناگفته  قانون ارائه شود که هر یک دیگری را تکذیب می  ۀها تفسیر کاملًا متفاوت از یک مادده

ثیرگذاری عواملی مانند  أکاهش دخالت فهم قاضی در فرایند تفسیر و فهم قانون، میزان تپیداست که با  
 (.Scalia & Garner, 2012: 35جنسیت قضات نیز کاهش خواهد یافت )

در صورتی که زوجین متقاضی طلاق  دارد: »قانون حمایت خانواده مقرر می   25  ۀبرای نمونه، ماد
گرا در تفسیر «. قاضی نصموضوع را به مرکز مشاوره خانواده ارجاع دهدتوافقی باشند، دادگاه باید  

مذکور متعهد است که به مفاد لفظی آن پایبند باشد لذا مجال دخالت دادن فهم و علایق شخصی    ۀماد
کنند،  گرایی پیروی میگرایی و یا پیامدهای هدفکند. اما آن قضاتی که از روش در تفسیر را پیدا نمی

ت در تفسیر مادۀ مذکور چنین باور پیدا کنند که هدف از ارجاع زوجین به مشاور صرفاً به  ممکن اس
الّا اگر چنین احتمالی نمی آنان به زندگی مشترک است و  رود از اساس آن سبب احتمال بازگشت 

پیامد یا  قانوناهداف و  به مشاور  هایی که مدنظر  ارجاع  لذا  بوده است، محقق نخواهد شد،  گذار 

 
1. New Textualism. 
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ورتی ندارد. ناگفته پیداست که بسط ید قاضی در روش تفسیر موجب پدید آمدن شرایطی خواهد  ضر
 نمایی پیدا کند.شد که ممکن است جنسیت قاضی در آن شرایط مجال رخ

 . قضاوت شورایی و هیئت منصفه ۵-۱-3
یا وحدت   هایسازمان تعدد قاضی و  به دو صورت،  دادگستری و مراجع قضایی ممکن است 

قاضی تشکیل شوند. در صورت نخست، مرجع قضایی بالاجتماع به موضوع دعوی یا اتهام رسیدگی 
گمارد.  نماید و در صورت دوم قاضی واحد مستقلًا به انشای رأی همت مینموده و حکم صادر می 

ای قائلند. واقعیت این است  ای با روش تعدّد قاضی، اهمیت و اعتبار ویژه هدانان برای دادرسیحقوق
تواند  مندی از مکانیزم تعدد قاضی خصوصاً در فرضی که جنسیت قضات متفاوت است، میکه بهره 

. وجود (Günther, 2020: 104)  ثیرگذاری جنسیت قاضی بر آرای قضایی مؤثر واقع گرددأدر کاهش ت
آورد که آنان با همدیگر مشاوره و تبادل یک دادگاه این امکان را به وجود میجنس در  قضات غیرهم

های ناشی از نظر نمایند و از برداشت و استدلال همدیگر آگاهی یابند و مغلوب فکر و پیش فرض 
نشان می تحقیقات  اگر  مثال  برای  نشوند.  بر جنسیت خویش  او  تمایل  بر  قاضی  دهد که جنسیت 

هایی متشکل  های مرتبط با قصاص از شورا توان در پرونده اثرگذار است، میصدور حکم به قصاص 
مندی  های حقوقی، ازجمله نظام حقوقی آمریکا، بهره از قضات مرد و زن بهره برد. در بسیاری از نظام 

کاهش داده   توجهیتا حد قابل  ثیرگذاری عواملی همچون جنسیت را أاز قضاوت شورایی احتمال ت
. برخی نیز استفاده از دو قاضی برای یک (F. B. Cross, 2007: 148; Martinek, 2010: 79)  است

به  را  داده پرونده  پیشنهاد  رأی  صدور  در  نامتناسب  اطلاعات  گرفتن  نادیده  برای  راه حلی   اند عنوان 
(Wistrich et al., 2005: 1259 ) تطبیق مفاهیم قانون    مندی از هیئت منصفه در. همچنین است بهره

 گذاری جنسیت را تضمین نماید.  ثیرأتوان تا حد نسبتاً زیادی عدم تبر مصادیق خارجی که می
 . مناسبت جنسیت قاضی با پرونده۵-۱-۴

های علمی ایشان امری کردن ضابطان دادگستری بر اساس تخصصامروزه ضرورت تخصصی
  ۀ ثیرگذاری پیشین أقضات بر اساس جنسیت نیز ت  کردنناپذیر است. شاید بتوان با تخصصیاجتناب

 یدهد که احساسات قضات زن بر آرا اجتماعی را کاهش داد. برای مثال اگر تحقیقات به ما نشان می 
پذیری در قضات مرد وجود ثیرأگذار است ولی این ت ثیرأتجاوز و جرایم جنسی ت  ۀ قضایی او در حوز

جرایم جنسی از قضاتی مرد بهره برد. برخی نیز بر این باورند های مرتبط با  توان در پرونده ندارد، می
که در راستای برقرار عدالت قضایی باید تعداد قضات زن در نظام حقوقی به تعداد نسبت جمعیت 

 .  (Pitkin, 1972) باشد
ت توان با تخصصی آل می در نظام قضایی ایده    گذاری عامل ثیر أ کردن قضات بر اساس جنسیت، 
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تواند با محویت موضوع دعوی و یا طرفین دعوی صورت کردن می کاهش داد. این تخصصی جنسیت را  
های شود که سعی کرده است تا نظام توزیع پرونده هایی محسوب می بگیرد. در این راستا آلبانی از کشور 

نون سفانه تاکأ، اما مت (Siems, 2006: 343)   های شخصیتی قضات انجام دهد قضایی را متناسب با ویژگی 
 سازی نظام توزیع پرونده بر اساس جنسیت قاضی ارائه نشده است. گزارشی در رابطه با شخصی 

گروهی نیز ضروری های درون در واقع در کنار تفاوت بین گروهی در دو جنس، توجه به تفاوت 
ند، در شوای زنانه یا مردانه تلقی می صورت کلیشه هایی که به است. به عبارت دیگر رفتارها یا ویژگی 

اعضا ویژگی   ی بین  متفاوت  ترکیبات  نیست.  یکسان  جنس،  در یک  جنسیتی  و  شخصیتی  های 
های قضایی مختلف حائز اهمیت است. گذاری و گماردن قضات بر مناصب گوناگون و سمت جای 

آنان که گفته شد، میزان ریسک عنوان نمونه چنان به  اتخاذ تصمیم، کمتر و حساسیت  زنان در  پذیری 
شخصیتی   ۀ رسد رگپیامدهای منفی، بیشتر از مردان برآورد شده است، با این حال به نظر می  نسبت به

 .( McCrae & Costa, 2008)  گیری تأثیرگذار باشد تواند بر تصمیم پذیری، بیش از جنسیت می تجربه 
 های شخصی . راهکار۵-2

گذاری عواملی همچون جنسیت  ثیرأفارغ از تغییرات ساختاری، قضات نیز باید تلاش کنند تا ت
 توانند در این راستا انجام دهند عبارت است از: را به حداقل برسانند. آنچه قضات می

 . تقویت اخلاق عمومی و تخصصی ۵-2-۱
نتیجه به  بنفسه موجب تمایل قاضی  پیدا کند که جنسیت  باور  ای  ممکن است شخصی چنین 

کلیشه مجموعه  آن  بلکه  شد  نخواهد  تع مشخص  و  را  ها  قاضی  که  هستند  جنسیتی  صباب 
ثیری در آرای  أبودن قاضی ت. برای مثال، هرچند زن1دهدای مشخص سوق میناخودآگاهانه به نتیجه

این اما  ندارد  وی  همپیش  قضایی  و  او  به  غالباً  که  زنانه  میفرض  است،  شده  تواند جنسانش ظلم 
نتیجه به  او  تمایل  همینموجب  به  شاید  گردد.  مشخص  دکتر    ای  همچون  برخی  که  است  دلیل 

کاتوزیان بر این باورند »باید این حقیقیت را پذیرفت که وجدان قاضی و عدالتی که در نظر او محترم  
 .(126، 110: 1398است، خواه و ناخواه، در چگونگی تفسیر قوانین اثر دارد« )کاتوزیان، 

را می اخلاقی قضات  پدیدآمدن چنینبدون شک، ضعف  دانست. جیمز    توان منشأ  تعصباتی 
میلادی،   1946تا    1937های  حقوق هاروارد در سال  ۀدان آمریکایی و مدیر دانشکدلندیس، حقوق

می قضات  اخلاق  عمومی  ضعف  با  رابطه  هرگز  در  قضات  که  دارد  وجود  کتاب  نوع  »دو  نویسد: 
. (Landis, 1930: 829)  تفسیر حقوقی«  هایهای اخلاقی و کتابآن ندارند: کتاب  عۀای به مطالعلاقه
 

 :نکیتی بر تصمیم گیری های جنسثیرگذاری کلیشه أبرای ملاحظه پژوهش های مرتبط با ت. 1
Bauer, 2013, 2019; Frederick J. Nitchie IV, Arcadia University, 2016; Holman et al., 2011 
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شود. اخلاق عمومی، اخلاقی است  اما اخلاق به دو بخش اخلاق عمومی و تخصصی تقسیم می
ویژگی  تبیین  به  توصیهکه  و  هم   ی هاها  برای  می  ۀعام  جامعه  طبقات  و  اخلاق اقشار  اما  پردازد؛ 

ها  بیین آداب فعالیت در شغلشود و به تتخصصی برای اصناف و طبقات و مشاغل خاص ایجاد می
پردازد. برای نمونه، مرحوم بهبهانی در فوائد الحائریه نکات مهمی در رابطه  هایی خاص میو جایگاه

(. میرزای قمی نیز در بخشی از  343:  1415کنند )بهبهانی،  با اخلاق اجتهاد و فقاهت مطرح می
این بخش از اخلاق    (.48:  1430میرزای قمی،  اند )باره بیان فرموده توجهی در اینقوانین نکات قابل

گذاری ثیر أتواند تمی   ـ  همانند تقویت اخلاق عمومیـ    قضاوت نیز مصداق دارد و تقویت آن  ۀ در حوز
های  عواملی همچون جنسیت بر آرای قضایی را کاهش دهد. انسانی که باور دارد »مردم مانند دانه

برابرند«   ت  (379:  1363بابویه،  )ابنشانه  تحت  پیشأکمتر  قرار  فرض ثیر  جنسیتی  تعصبات  و  ها 
خواهد گرفت. البته در رابطه با اهمیت تقوی و تهذیب نفس نباید اغراق کرد. افزون بر موارد فوق، 

به اصول اخلاق حرفه پایبندی  از عوامل  می   1ای قضایی تدوین و  اثرپذیری  برابر  را در  تواند قاضی 
 اجتماعی فراقانونی مصون بدارد. 

 یی رای قضاگذاری جنسیت بر آبخشی نسبت به اثر. آگاهی2-2-۵

ت از  اند.  گذاری برخی از عوامل مانند جنسیت بر آرای خود غافلثیرأبسیاری از قضات اساساً 
ثیرگذاری مؤثر باشد. چراکه اگر قاضی  أتواند در کاهش تدادن قضات به این مسئله میآموزش و توجه 

ثر است، در این زمینه التفات پیدا کند که جنسیت او بر آرائش در امور پروندهای مرتبط با تجاوز مؤ
 تر و با ارزیابی موشکافانه عمل خواهد کرد. محتاطانه
 شناختی های روانگیری از تکنیک . بهره۵-2-3

تکنیک از  بهاستفاده  هیجان  تنظیم  میهای  کلی  سامانطور  در  را  قضات  دهی  تواند 
که مستقیماً مرتبط با جنسیت    هاهای هیجانی یاری رساند. برای مثال، برخی پژوهشبرانگیختگی

های آزار و اذیت  دهند که در پروندهشود، نشان مینوعی به جنسیت مربوط می قاضی نیستند؛ اما به
زده و متفاوتی با پرونده  جنسی، قضاتی که دارای یک یا بیش از یک دختر هستند، مواجهۀ هیجان

 Glynn)  اندکم به محکومیت متهم دادهدرصد بیشتر از قضاتی که هیچ دختری ندارند، ح   7دارند و  

& Sen, 2015: 37) ل این احساسات  رتواند در کنتشناختی میهای روانمندی از تکنیکرو بهره این. از
راهبردهای   از  استفاده  متضمن  عموماً  زمینه  این  در  شده  ارائه  راهکارهای  شود.  واقع  مفید  بسیار 

ویژه در بلندمدت ، هستند که در بسیاری موارد و بهکردن به یک موضوعسرکوب، مثل پرهیز از فکر

 
1. Code of judicial ethics. 
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علاوه که سازوکارهای رایج سرکوب و  . به(See: Wistrich et al., 2005: 1253)  معکوس دارد   ۀنتیج
  فرایندهای قضایی مرسوم، عملاً   ۀهای رادیکال( به واسطنشینی با فمنیستاجتناب )مثل پرهیز از هم

طرح است، ازجمله استفاده از  هایی نیز در این زمینه قابلتکنیک  از دسترس خارج است. در مقابل 
«. مثل اینکه قاضی هنگام رأی در مورد متهم زن، چنین بیاندیشد که اگر 1فن »در نظر گرفتن متضاد

. (Lord et al., 1984: 1239)  کرد ها اما با جنسیت مرد بود، چه رأیی صادر میمتهم با همین ویژگی
های  تکنیک  ۀه اظهارنظر نهایی در مورد اثربخشی این فنون، همچنین تدوین و ارائناگفته پیداست ک

 های اختصاصی است. بومی در ایران مستلزم انجام پژوهش
 نتیجه 

ثیرپذیری از عواملی غیر از حقایق پرونده قرار دارند، مورد  أدر معرض ت این واقعیت که قضات
گذاری عوامل متعددی همچون ثیر أتوان به تاین رابطه میدانان است. در پذیرش و اتفاق همۀ حقوق

دین و مذهب قاضی، تحصیلات، نژاد و سن یا تجربه اشاره کرد. برخی پژوهشگران بر این باورند که  
توجهی داشته باشد. در ثیر قابلأتواند بر تفسیر حقوقی تجنسیت قاضی نیز همچون موارد مذکور می 

در متعددی  تحقیقات  رابطه  مقال  این  در  اما  است.  شده  ارائه  نظریه  که    ۀتأیید  شد  روشن  حاضر 
بیثیر أت ادعایی  اساساً  حقوقی  تفسیر  بر  جنسیت  بیگذاری  و  غالب  پایه  همچنین  است.  اساس 

اعتباری یا ناشی از های ارائه شده در این زمینه فاقد اعتبار علمی هستند؛ این بی تحقیقات و پژوهش
های  اعتنایی به روش های دیگر است و یا اینکه ناشی از بیخی پژوهشها با برآن پژوهش  تعارض

های معتبر صرفاً حاکی از تفاوت جزئی میان آرای قضات  باشد. اما آن دسته از پژوهشپژوهشی می
تفاوت  این  محققین  اذعان  طبق  و  هستند  زن  و  قابل  مرد  فرض  چندان  با  همچنین  نیست.  اعتناء 

گذاری ارائه شد. ثیر أهایی جهت کنترل و کاهش این تیر حقوقی، راهکارثیرگذاری جنیست بر تفسأت
های  های شخصی تقسیم کرد. راهکارهای ساختاری و راهکارتوان به راهکارهای را میاین راهکار

قانون پرهیز  از:  عبارتند  روش ساختاری  از  پیروی  جامعه،  در  تطبیق،  در  قاضی  ید  بسط  از  گذار 
در تفسیر حقوقی، قضاوت شورایی و هیئت منصفه، مناسبت جنسیت قاضی با پرونده؛    گرایینص

بخشی نسبت به  شناختی، آگاهیهای روانگیری از تکنیکهای شخصی عبارتند از: بهره اما راهکار
ثیرگذاری أی، تقویت اخلاق عمومی و تخصصی. نگارنده هرچند تیگذاری جنسیت بر آرای قضااثر

مندی از  توان با بهره ر حقوقی را منکر است اما مدعی است با فرض پذیرش آن میجنسیت بر تفسی
  ثیرگذاری جنسیت را کاهش داد.أهای پیشنهادی، تراهکار

 
1. Considering the Opposite. 
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 تسهیل در احراز رابطۀ سببیت در حوادث پزشکی؛ 
 1نقش سازندۀ رویۀ قضایی ایران و فرانسه 

محمدهادی جواهرکلام ، عباس کریمی
 

 چکیده 

سببیت در حوادث پزشکی به صورت تطبیقی در حقوق ایران و   ۀدر این مقاله، تسهیل در احراز رابط
روی بر  تأکید  با  تحقیق،  ۀ  فرانسه  انجام  از  هدف  است.  گرفته  قرار  مطالعه  مورد  کشور  دو  قضایی 

  راهکارهای سازنده  ۀی این کشور و ارائقضایی فرانسه در تحول نظام حقوق   ۀروی   ۀنمایاندن نقش سازند 
شده برای نظام  های ارائهحلسببیت در حوادث پزشکی و استفاده از راه  ۀجهت سهولت در احراز رابط

قضایی دو کشور،  ۀتحلیلی و با مطالعه در روی  ـحقوقی و قضایی ایران بود. با روش تحقیق توصیفی 
با استفاده از فرض انتساب خسارت یا سببیت مفروض،  های فرانسوی  این نتیجه حاصل شد که دادگاه

  ۀنفی سایر اسباب، برابری اسباب و شرایط و نظریه از دست دادن فرصت، به تسهیل در احراز رابط
ها، به ویژه برهان نفی سایر اسباب،  حلهای ما نیز از برخی از این راه اند. دادگاهسببیت روی آورده

های آلوده، استفاده کرده است؛ ولی استفاده  خون ۀ  دتاً در پروندهر چند به صورت محدودتر و عم 
های مختلف حوادث پزشکی سببیت در در حوزه  ۀتر از این ابزارهای حقوقی برای احراز رابطگسترده

رو، کاربست این راهکارها  دیدگان، در کشور ما نیز ضرورت دارد و از اینو جبران خسارت بدنی زیان
 شود. ها پیشنهاد میایی به دادگاهقض ۀ به عنوان امار

از دست دادن فرصت، برابری اسباب و شرایط، حوادث پزشکی، خسارت بدنی،   واژگان کلیدی:
 سببیت، سببیت مفروض، نفی سایر اسباب  ۀرابط

 
 با  «ی بدن یهاخسارت  جبران یمبان» عنوان تحت مسئول  ۀسندینو یتخصص یدکتر  ۀ دور ۀرسال از برگرفته مقاله نیا. 1

 . است   تهران  دانشگاه  در  عادل  یمرتض  دکتر  یآقا  و  ینی باد  حسن  دکتر  یآقا  ۀ مشاور  و  یمی کر   عباس  دکتر  یآقا  ییراهنما
 ران یا تهران، ،تهران  دانشگاهدانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی،  ، و اسلامی استاد گروه حقوق خصوصی 

Abkarimi@ut.ac.ir 

  نویسندۀ   رانیا تهران، ،علامه طباطبائی دانشگاه دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی،  ،گروه حقوق خصوصیاستادیار(
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 مقدمه
در اینکه مسئولیت مدنی پزشک مبتنی بر تقصیر بوده یا مسئولیتی بدون تقصیر و مبتنی بر استناد  

؛ جواهرکلام،  148-149:  1391صفایی،    نک: همواره بحث و اختلاف وجود داشته است )است،  
جواهرکلام،  678-687:  1400 و  بادینی  جواهرکلام،    8:  1397؛  بعد؛  ؛  447-449:  1398به 

به بعد(. ولی در هر حال، برای    293:  1400پور،  به بعد؛ مهتاب  54:  1394صفایی و جواهرکلام،  
سبب برقرار باشد. با وجود  ۀباید بین فعل او و ورود خسارت به بیمار رابط خسارت از پزشک ۀمطالب

ک: رستمی و  ننماید )سببیت بین تقصیر پزشکی و ورود خسارت غالباً دشوار می   ۀاین، احراز رابط
به بعد(، چرا که پزشک با انسانی    72:  1400؛ برهانی و بادکوبه،  150-167:  1395جواهرکلام،  

خود را دارد؛ چه بسا پزشک درست عمل کرده و خسارت به دلیل سیستم  ۀ  طبیعت ویژسروکار دارد که  
بدن بیمار و عملکرد فیزیولوژیک آن واقع شده باشد. به ویژه آنکه انسان همواره مقهور مرگ و بیماری  
بوده و تضمین حیات و سلامتی وی ممکن نیست. بنابراین، تمام بحث در این است که آیا خسارت  

بیمار واقع شده، یا پزشک سبب آن بوده است و این زیان ناروا    ۀبیمار تنها به دلیل طبیعت ویژ  وارد بر
نتیج در  از طرف دیگر، گاه  یافتن  هایی واقع میاقدام پزشکی خسارت   ۀباید جبران شود؟  شود که 

اینکه پزشک   عامل آن و در نتیجه، استناد آن به پزشک یا اقدام درمانی به غایت دشوار خواهد بود؛ مثل
دارویی را برای بیمار تجویز کند و پس از مدتی وی مبتلا به بیماری خاصی شود. در این فرض، نه  

دارو یا داروساز تردید و ابهام وجود دارد )چرا که ممکن است    ۀتنها در استناد خسارت به تولیدکنند
دام به تولید چنین دارویی او در تولید دارو هیچ تقصیری نداشته و بر اساس اصول فنی و پزشکی اق

روست، چرا که در  کرده باشد(، بلکه مسئول شناختن پزشک در این فرض با اشکال بیشتری روبه
نماید که بیمار در دشوارتر در فرضی رخ می  ئلۀتوان تقصیری را به او نسبت داد. مسغالب موارد نمی

می مبتلا  بیماری  به  خاصی  داروی  استعمال  راهاثر  ولی  به  هشود،  منحصر  بیماری  آن  انتقال  ای 
استعمال داروی یادشده نیست، بلکه ممکن است در اثر عامل دیگری به بیماری مزبور دچار شده  
باشد. در این فرض، استناد خسارت )بیماری( به آن داروی خاص با تکیه بر قواعد عمومی مسئولیت  

این موارد، پرسش قابل طرح این    مدنی، در نهایت دشواری و گاه تقریباً غیرممکن است. در تمام 
پزشکی و ورود خسارت را احراز    ۀسببیت بین حادث  ۀتوان به نحوی مطمئن رابطاست که چگونه می

آیا در صورت عدم احراز رابط گناه را  سببیت به نحو قطعی، باید خسارت بدنی قربانیان بی  ۀکرد؟ 
های  های حقوقی و اماره توان با استفاده از فرض ها افزود یا میبدون جبران رها نمود و بر درد و رنج آن 

 سببیت پرداخت؟ ۀبخشی، به اثبات رابطهای اطمینانقضایی و به شیوه 
سببیت در حوادث پزشکی در حقوق فرانسه سبب شده است   ۀهای فراوان در احراز رابطدشواری
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جبران خسارت بدنی  قضایی این کشور با هدف تسهیل در اثبات انتساب خسارت و کمک به    ۀکه روی
»سببیت مفروض یا فرض انتساب خسارت«، برهان    ۀقربانیان حوادث پزشکی، با استفاده از نظری

 1ها،»برابری اسباب و شرایط«، تئوری »از دست دادن فرصت« و امثال آن  ۀ»نفی سایر اسباب«، نظری
  ۀها به صورت محدودتر و عمدتاً در پروندسببیت مبادرت ورزد. در حقوق ما نیز دادگاه   ۀبه احراز رابط

با این حال، ضرورت جبران  ای راهکارهای مشابه را به کار بردههای آلوده، پاره موسوم به خون  اند. 
گاه    های فراوان و های فنی و پیچیدگی سو و دشواریدیدگانِ اعمال پزشکی از یکخسارت بدنی زیان

رابطحل احراز  روی  ۀنشدنیِ  دارد که  اقتضا  دیگر،  از سوی  این حوزه  در  در   ۀسببیت  نیز  ما  قضایی 
استفاده و به اثبات سببیت    حوادث پزشکی گوناگون از راهکارهای محاکم فرانسوی به نحو گسترده

پیشاطمینان راهکارهای  منظور،  این  برای  نماید.  کمک  رابطبخش  احراز  برای  در  س  ۀگفته  ببیت 
قرار می  فرانسه مورد مطالعه  با حقوق  تطبیقی  به صورت  آنکه نقش  حوادث پزشکی  تا ضمن  گیرد 

قضایی در ایجاد قواعد حقوقی و ایجاد نظام حقوقی منسجم و پویا نمایش داده شود و    ۀ روی  ۀ سازند
ان الگویی برای قضایی این کشور به عنو  ۀقضایی به کار آید، بتوان از تجربیات روی  ۀبرای هدایت روی

 های پزشکی استفاده نمود. های ما در بحث خسارت دادگاه
 سببیت(  ۀسببیت مفروض )فرض انتساب خسارت یا فرض وجود رابط ۀ. نظری۱

رابط احراز  برای  قضایی،  متعدد  آرای  در  و  قوانین  از  بسیاری  در  فرانسه  در    ۀدر حقوق  سببیت 
از »رابطخسارت  بدنی،  یا    ۀ های  مفروض«  استناد خسارت« سببیت  است  2»فرض  .  استفاده شده 

قانون  قدیمی باره،  این  در  نمونه  بیماری  1898ترین  و  کار  حوادث  به  حرفهمربوط  است.  های  ای 
ه در زمان و در  کای  کند: هرگونه صدمهاعلام می  1-411-ال  ۀهمچنین، قانون تأمین اجتماعی در ماد

شود، مگر اینکه خلاف آن ثابت شود. به  ناشی از کار محسوب می  ۀار به وجود آید، حادثک محل  
 3اجتماعی دیوان عالی کشور در برخی از آرا از »فرض استناد خسارت« استفاده کرده  ۀعلاوه، شعب

(Cass. ch. réunies, 7 avr. 1921: S. 1922, 1, p. 81, note Sachet; CA Lyon, 11 mars 2003: 

RJS 2003, n° 938, 2e esp; Saint-Jours, 2001: 380; Millet, 2004: 308-312 و برخی از استادان )
عمومی فرض انتساب خسارت    ۀقضایی، نظری  ۀاند: نزدیک به یک قرن است که رویبر اساس آن گفته

 :Saint-Jours, 1995: 13; voir aussi: Le Borgne, 2013-2014را در حوادث کار اعمال نموده است )

 
می 1 دیگر  راهکارهای  از  رابط.  احراز  در  تسهیل  به  کرد   ۀتوان  اشاره  کودک  شدن  متولد  معلول  فرض  در  سببیت 

 (.487-488: 1398)جواهرکلام، 
2. Présomptions de causalité entre le fait dommageable et l’auteur du dommage - présomptions 
d’imputabilité. 
3. “présomptions d’imputabilité” ou “Présomptions d’imputation”. 
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14 et ss.  .)حوادث هسته قربانیان  مورد  در  آن،  بر  قانون  افزون  موضوع  عفونت  19681ای  های  و 
دسامبر    31قانون    نیز از چنین فرضی استفاده شده است.  2002مارس    4بیمارستانی موضوع قانون  

انتساب خسارت )بیماری( به خون   ۀ هم در مورد انتقال ویروس ایدز از طریق انتقال خون، امار  1991
مادشتزریق  همچنین،  است.  پذیرفته  را  مسئولیت   2002مارس    4قانون    102  ۀ ده  تسهیل  برای 

باره  خون، فرض می  ۀکنندتهیه این  در  قانون مذکور  بوده است.  آلودگی  انتقال خون، منشأ  که  کند 
انتقال خون« یا اینکه  اصطلاح »استناد« را به کار می از آرا نیز به »استناد آلودگی به  برد و بسیاری 

می اشاره  است«  خون  انتقال  به  مستند  رابط»آلودگی  این  از  استفاده  در    ۀ کنند.  مفروض  سببیتِ 
می حوزه  نشان  را  جدید  خطرات  از  اطمینان  عدم  به  نسبت  نگرش  تغییر  مختلف،  که های  دهد 

حوادث مذکور )حوادث پزشکی،   ۀای را به همراه دارند و وجه مشترک همخطرهای بالقوه و عمده
ها و احتمال وقوع حوادث در  ای و...(، خطرات نوظهور و عدم اطمینان در مورد ایمنی آن هکار، هست

 (.21oMazeau, 2014: n-25هاست ) آن 
و حتی    های خطرناک پزشکی«»فعالیت  ۀقضایی نیز »فرض استناد« را در زمین  ۀعلاوه بر آن، روی

بندد. آن برقرار شود، به کار می  ۀکنندای بین دارو و تولید به طور قابل توجهی در مواردی که باید رابطه
باشد، مانند دعوای مربوط به   2موضوعی ساده«  ۀ سببیت ممکن است یک »امار  ۀفرضِ وجود رابط

را تشکیل دهد، مانند دعوای مربوط به داروی    3ی« تزریق واکسن ضد هپاتیت ب، یا یک »فرض حقوق 
(. در حقیقت، مجموعه Ambrunaz, 2010: 1162-26; Quézel oMazeau, 2014: n)  4»دیستیلبن«

تاریخ   در  oCass. 1re civ., 22 mai 2008, n 06-06 ,10.967-05 ,14.952-)  2008مه    22آرایی 

20.317, 05-10.593, 06-18.848; Julien, 2008: 8; Julien, Pas de date, P. 26; Hacene, 2017: 1 

et ssهای خطرناک پزشکی«، به ویژه در  »فعالیت   ۀموضوعی در زمین  ۀ ( در خصوص استفاده از امار
های ضد هپاتیت ب، به منظور اثبات عیب موجود در واکسن، بر مبنای  مورد دعاوی مربوط به واکسن

civ., 26 sept.  eCass. 2ضایی(، به رسمیت شناخته شد )ق  ۀ فرانسه )امار  انون مدنیق  1353  ۀماد

-civ., 29 mai 2013, n°12 reJCPG 2013, doctr. 484, n°8; Cass. 1 17.738,-2012, n°11
civ.,  reBorghetti; Cass. 1 2013, p.1717, J.S..D Gallmeister; 2013, p.1408, obs. I..D 0.903,2

10 juill. 2013, JCPG 2013, 1012, B. Parance; JCPE 2013, 1480, S.Le Gac-Pech; D.2013, 

p.2306, avis C. Mellottéeقانون مدنی )در مورد مسئولیت ناشی از  4-1386 ۀ(. در چارچوب ماد
 

1. La Loi n° 68-943 du 30 octobre 1968, relative à la responsabilité civile dans le domaine de 
l’énergie nucléaire. 
2. La simple présomption d’imputation de fait. 
3. La fiction juridique. 

آن،    NEÈISTILBD  درباره   .4 جواهرکلام، ؛  897oSimon, 2016: n-Faivre et Porchy-Lambert  :نکو عوارض 
1400  :724. 



 کریمی و جواهرکلام / فرانسه و رانیا ییقضا یۀرو  ۀسازند نقش ؛یپزشک  حوادث در تیسبب ۀرابط احراز در لیتسه

 

۱2۵ 

دادگاه فرآورده از  بسیاری  نیز  معیوب(  را  های  تولیدکننده  به  آن  استناد  و  محصول  عیب  اثبات  ها، 
JCPG 2009, note 308, P. SARGOS; -civ., 9 juill. 2009, n°08re Cass. 1 :11.073پذیرند )می 

Bull. civ. I, 2009, n°176( ؛ هرچند نظر مخالف نیز وجود دارد)civ., 26 janv. 2012,  reCass. 1

n°10-28.195, inéditفقدان سابق قربانی،  قبلی  رابط  ۀ (. وضعیت سلامتی  بین    ۀخانوادگی و  زمانی 
و امار  واکسیناسیون  است  ممکن  بیماری  ناقص    ۀ ظهور  ماهیت  اثبات  برای  مداوم  و  دقیق  جدی، 

(. در مقابل، در مورد »دیستیلبن« که  27oMazeau, 2014: nواکسن ضد هپاتیت ب را تشکیل دهد )
قضایی از فرض حقوقی به جای اماره )اماره   ۀمسئولیت تضامنی بین تولیدکنندگان برقرار شده، روی

استفاده بنابراین، دادرسان یک رابطمی   موضوعی(  به رسمیت می   ۀکند.  را  شناسند  علت و معلولی 
قانونی مطلق(؛ جایی که در واقعیت چنین چیزی وجود ندارد. برای نمونه، در   ۀ )فرض قانونی یا امار

  80ها حدود ای که دو شرکت در حال توزیع دیستیلبن در بازار بودند، به طوری که یکی از آنپرونده
اختیار داشتند، دیوان عالی مسئولیت   درصد از بازار را در  20تا    10درصد و دیگری حدود    90تا  

سببیت   ۀرسد برقراری رابطها را در اثر ورود خسارت ناشی از این دارو پذیرفت. به نظر می تضامنی آن
توزیعی در این فرض مکانیزمی برای تأمین نیازهای سیاسی، اخلاقی، بازدارندگی و یا حتی عدالت  

تر نیز قابل استفاده باشد. در هر حال، راهکار  حل در مقیاس بزرگاست و معلوم نیست که این راه
رابطپیش  اثبات  در  تسهیل  و  خسارت(  انتساب  )فرض  جبران    ۀ گفته  تضمین  هدف  با  سببیت 

خسارت خسارت  خاص، جبران  به طور  و  وارده  فعالیتهای  در  بدنی  پزشکی  های  خطرناک  های 
 (. 28oMazeau, 2014: n-29رفته است ) صورت گ

روی تحولاتِ  در حوز  ۀاین  ویژه  به  است که  فرانسه سبب شده  و    ۀ قضایی  معیوب  محصولات 
  ۀ در مقابل »رابط  1سببیت حقوقی«  ۀ ها و داروها، »رابطهای خونی، واکسنخطرناک مانند فرآورده

رابط  2سببیت علمی« اثبات  دنبال آن شکل گرفت که  به  این تحول  بگیرد.  و    ۀشکل  سببیت قطعی 
های نوظهور امکان ندارد و تأکید های خطرناک و پدیدهمسلم )سببیت علمی( در بسیاری از حوزه 

قضایی   ۀبر سببیت واقعی، موجب پذیرفته نشدن دعوای مسئولیت مدنی خواهد شد. از این رو، روی
سببیت مفروض«    ۀسببیت بین فعل پزشکی و خسارت وارده، به »رابط  ۀراز رابطبرای حل مشکل اح

mai 2008, reciv. 1 22 ,انتزاعی و غیرقطعی و مبتنی بر قراین و امارات است، روی آورد )  ۀکه یک رابط

JCP, 2008, II, 10131, note Grunbaum, et I, 186, n°6, obs. Ph. Stoffel-Munck, RDC, 2008, 
, 25 juin 2009, reobs. J.S. Borghetti, RTD Civ., 2008, 492, note P. Jourdain; Civ. 11186, 

141; D. 2009. 1895; RTD civ. 2009. 723, obs. P. Jourdain;  o12. 781, Bull. civ. I, n-08 on

 
1. La causalité juridique. 
2. La causalité scientifique.  
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RTD com. 2010. 181, obs. B. Bouloc;  D., 2009, 187; o, 24 sept. 2009, Bull. civ. I, nreCiv. 1
AJ 2342, obs. Gallmeister, JCP, 2009. 381, note Hocquet-Berg; RTD civ. 2010, 111, obs. 

137, RTD Civ., 2010, p. 567, obs. P. o, 17 juin 2010, Bull. civ. I, nreP. Jourdain; Civ. 1

Jourdain, RDC, 2010, p.1247, note G. Viney; Borghetti, 2012: 2853  ،1393نودی،  خش  :
(. این قاعده به ویژه در حالتی که علت خسارت )بیماری( مشخص نیست، تأثیر بسزایی در احراز  53

 انتساب خسارت دارد. 
نماید. تا قبل قضایی نیز مفید می   ۀمزبور و استفاده از آن در روی  ۀتاریخچه پیدایش قاعد  ۀمطالع

خسارت وارده به بیمارانی که پس از انجام واکسیناسیون  ۀ، در دعاوی مربوط به مطالب2008از سال 
ز«  نظر وجود نداشت؛ به  های نخستین اتفاقمبتلا شده بودند، بین دادگاه  1اجباری به بیماری »اسکلِر 

گردید. از طرف دیگر، دیوان عالی کشور نیز که ر می نحوی که در موارد مشابه احکام متفاوتی صاد
نمود، در بیشتر موارد به جهت  تولیدکننده و بیمارستان مربوط رسیدگی می   ۀخواهی مؤسسبه فرجام 

کرد؛ تا  سببیت، آرای صادره در محکومیت خوانده به جبران خسارت را نقض می  ۀعدم احراز رابط
سابق خود عدول نمود و   ۀآرای مهمی که صادر کرد، از روی شعبه اول دیوان در 2008اینکه در سال 

سببیت حقوقی در  ۀسببیت علمی مانع از احراز رابط ۀاینگونه استدلال کرد که عدم امکان اثبات رابط
اطمینان قرائن  رابطصورت وجود  دیوان عالی  ترتیب،  این  به  بود.  نخواهد  را محرز    ۀبخش  سببیت 

زیان خسارت  جبران  به  حکم  و  )دانسته  داد  06o, 22 mai 2008, nreCiv. 1-05 ,10.967-دیدگان 

, 25 reister; Civ. 118.848, D. 2008. 1544, obs. I. Gallme-14.952, 06 -10.593, 06-20.317, 05
12.781, Bull. civ. I, n141; D.2009. 1895; RTD civ. 2009. 723, obs. P. -08ojuin 2009, n

Jourdain; RTD com. 2010. 181, obs. B. Bouloc  ، ،55-59: 1393خشنودی.) 
بیماری وحشت به  مبتلا  از واکسیناسیون هپاتیت ب  بعد  بیمارانی که  آن، در مورد  بر  ناک  افزون 

بافتسفت مضاعف  میشدگی  احتمال  که  شدند  باشد،  ها  مزبور  واکسن  تزریق  از  ناشی  رفت 
سببیت وجود داشت. اما بسیاری از دادگاه   ۀتردیدهای »علمی« و »حقوقی« در خصوص احراز رابط

انتساب  و  محصول«  ایمنی  نقص  »اثبات  الزام  خود،  آرای  از  برخی  در  عالی کشور  دیوان  حتی  و 
سببیت آن با خسارت را فرض    ۀبانی به آن را مفروض دانستند؛ یعنی عیب محصول و رابطبیماری قر

 (. 917oSimon, 2016: n-Faivre et Porchy-Lambertکردند )
رابط کند که احراز  سببیت مفروض در جایی مورد پیدا می  ۀافزون بر آنچه گفته شد، استناد به 

رسد. همچنین،  د؛ وگرنه نوبت به سببیت مفروض نمیسببیت علمی و واقعی امکان نداشته باش  ۀرابط
توان این قاعده  های خونی آلوده نیست، بلکه میاستناد به سببیت مفروض، منحصر به خون و فرآورده

 
1. Sclerose en plaques. 
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را در تمام مواردی که خسارتی در اثر عیب محصول پدید آمده، به کار برد. در این صورت، با پذیرش  
شود. به علاوه،  یوب، خواهان از اثبات عیب محصول معاف میانتساب خسارت وارده به محصول مع

پذیر  اعتبار سببیت مفروض همانند اماره، نسبی است و اثبات خلاف آن توسط خوانده همواره امکان
تواند با اثبات اینکه محصول مورد استفاده،  فرآورده خونی، خوانده می  ۀاست. برای نمونه، در زمین

خواهان یا  و  نبوده  از    ۀپیشین  آلوده  است،  داشته  را  خون  دریافت  از  قبل  نظر  مورد  بیماری  به  ابتلا 
؛ و برای مقایسه 727-728:  1400؛ جواهرکلام،  57-58:  1393خشنودی،  (مسئولیت رهایی یابد  

این نظریه با مبنای عمومی مسئولیت پزشکی در فقه اسلام، به عنوان یکی از مصادیق ضمان اجیر یا  
مشترک،   جونکعامل  می 435-445:  1398اهرکلام،  :  خوانده  وانگهی،  که  (.  نماید  ثابت  تواند 

دیگری بوده است؛ که در    ۀکنندبار از جانب او عرضه نشده یا محصول متعلق به عرضهزیان  ۀفرآورد 
 این صورت، مسئولیتی متوجه او نخواهد بود.

 . استفاده از برهان »نفی سایر اسباب« )اثبات از طریق حذف(2
هرگاه پس از تزریق خون به شخصی که نیازمند انتقال خون است، علایم ایدز یا هپاتیت )یا سایر  

توان  هایی که از طریق انتقال خون قابل انتقال هستند( در او مشاهده شود، با قطع و یقین نمیبیماری
انتقال بیماری به مصرف  زیرا خون کننده شده است،  گفت که خون تزریق شده آلوده بوده و سبب 

شود و در زمانی که  کننده(، در خون او حل میتزریق شده پس از انتقال به بدن متقاضی )مصرف 
با  دعوا طرح می بتوان  تا  تزریق شده، در دسترس نیست  بیمار  به  آنچه  انتقال خون(،  از  شود )پس 
راه دیگری    های پزشکی روی آن، سالم یا معیوب بودن آن خون را آشکار نمود. هیچانجام آزمایش

نیز برای احراز آلوده بودن خون وجود ندارد. حتی استفاده از برهان نفی سایر اسباب، یعنی »اثبات  
اسباب«   نفی سایر  »از طریق  انتقال خون(  راه  از  یا هپاتیت  ایدز  بیماری  )انتقال  اسباب«  از  یکی 

ای تزریق مواد مخدر، تماس  جنسی، استفاده از سرنگ مشترک بر  ۀ )انتقال ایدز یا هپاتیت از راه رابط
با وسایل آلوده و استفاده از وسایل مشترک مانند تیغ، وجود بیماری ژنتیکی و انتقال از مادر به کودک  

رسد. حال، چه باید کرد؟ آیا بدین دلیل گاه به قطع و یقین نمی یا وجود قبلی بیماری در او و...( هیچ
یا  که زیان ایدز  نتوانسته وجود ویروس  از جبران خسارت  دیده  باید  ثابت کند،  را در خون  هپاتیت 

پیاده کنیم، چه بسا دعوای   محروم بماند؟ اگر بخواهیم قواعد عمومی مسئولیت مدنی را در اینجا 
خیر،  زیان یا  بدانیم  مسئولیت  شرط  را  زیان  عامل  تقصیر  اینکه  از  اعم  زیرا  نرسد،  نتیجه  به  دیده 
آن خون آلوده به ویرویس )انواع هپاتیت   خونی به او تزریق شده و ثانیاً دیده باید ثابت کند که اولًا  زیان

یا ایدز و...( بوده است. هرچند اثبات دریافت خون از بیمارستان یا سازمان انتقال خون آسان است، 
ولی آلوده بودن خونی که به متقاضی تزریق شده، به هیچ روی امکان ندارد. حتی اگر شمار کسانی  



 ۱۴۰۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

۱28 

از مرکز   یا هپاتیت مبتلا شدهمورد نظر خون دریافت کردهکه  ایدز  بیماری  به  زیاد اند و  اند، بسیار 
شود که بیماری ایدز یا هپاتیتِ »خواهان دعوا« ناشی از آلودگی خون تزریق  باشد، باز هم ثابت نمی

ببیت،  س  ۀشده بوده است. با وجود این، حتی اگر اجرای خشک قواعد حقوقی، به دلیل عدم احراز رابط
تابد  کنندگان خون را بر نمیدیدگان را نفی کند، عدالت و انصاف، ظلم بر دریافتجبران خسارت زیان

قضایی فرانسه و ایران با تلقیِ برهان نفی سایر    ۀ هاست. بر همین اساس، رویو خواهانِ حمایت از آن
 ت برآمده است.سببی  ۀقضایی قابل اطمینان، درصدد احراز رابط ۀ اسباب به عنوان یک امار

 قضایی فرانسه  ۀاستفاده از برهان نفی سایر اسباب در روی .2-۱
سببیت به ویژه در مورد انتقال خون آلوده، از »برهان نفی   ۀهای فرانسوی برای احراز رابطدادگاه

حذف« طریق  از  »اثبات  یا  اسباب«  جبران    1سایر  دعوای  شرایط  تسهیل  به  و  کرده  استفاده  بسیار 
زیا پرداختهنخسارت  و مشاهددیدگان  انتقال خون  از  بعد  هرگاه  نظریه،  این  مبنای  بر  علایم    ۀاند. 

دیده شده  خون، مسلم نباشد که چه عاملی سبب بیماری زیان  ۀگیرندبیماری ایدز یا هپاتیت در انتقال
ور قطع معلوم دیده به بیماری هپاتیت یا ایدز به طو سببیت انتقال خون یا سایر عوامل، در ابتلای زیان 

نشود، بلکه سببیت هر یک از این عوامل ظنی و محتمل باشد، در صورتی که سببیت سایر عوامل در 
یافته به شود که خون انتقالدیده با قطع و یقین به اثبات نرسد، چنین فرض میانتقال بیماری به زیان 

یماری از راه انتقال خون بوده  کننده حاوی ویروس ایدز یا هپاتیت بوده و ابتلای او به این بمصرف 
است، مگر اینکه خلاف آن ثابت گردد؛ یعنی اثبات شود که عامل دیگری غیر از انتقال خون سبب  

( است  بوده  Jourdain, 2001:  950;-949oSimon, 2016: n-Faivre et Porchy-Lambertبیماری 

889; Lambert-Faivre, 1998: 556-557    در حقیقت، با 226-227:  1386: کاظمی،  نکو نیز .)
مانده ها وجود داشته، استناد خسارت به عامل باقینفی سایر اسبابی که احتمال انتساب خسارت به آن 

استنباط  قوت می بر موضوع  از اوضاع و احوال حاکم  استناد قطعی نیست و  این  گیرد، هرچند که 
پذیر است که وجود  سایر اسباب در مواردی امکان  شود. بر همین اساس، استفاده از برهان نفیمی 

از نظر عقلی و    ۀرابط سببیت بین عامل مفروض )خون آلوده( و ورود خسارت )ابتلا به بیماری(، 
علمی ممکن باشد. برای نمونه، اگر از نظر علمی امکان انتقال بیماری مورد نظر از طریق خون وجود  

توان آن را معلول انتقال خون ی انتقال بیماری نباشد، نمینداشته باشد، هرچند سبب دیگری نیز برا 
قضایی و دکترین فرانسوی بر جبران   ۀ(. در هر حال، تمایل رویLambert-Faivre, 1993: 2دانست )

دیدگان حوادث پزشکی سبب شده است که برهان نفی سایر اسباب که قطعی نیست و  خسارت زیان

 
1. Preuve par exclusion; l'antériorité de la transfusion et l’abstance de tout autre facteur de 
contamination. 
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کند، بلکه تنها مفید ظن قوی بر استناد خسارت به عامل یاد  نمیسببیت را به طور مسلم اثبات  ۀرابط
Flour et Aubert, 2009:  ; 382o: n Viney et Jourdain, 1998شده است، مورد استقبال قرار گیرد )

163on .) 
تا سال    ۀگفتنی است که روی فرانسه  امار2001قضایی  از  یا »امار  ۀ ،  برای   ۀ قضایی  موضوعی« 

  ۀکرد. با وجود این، اعمال رویبین خون آلوده و بیماری ناشی از آن استفاده می   سببیت  ۀاحراز رابط
های نخستین وجود داشت، برای قضات الزامی نبود؛ تا اینکه دیوان عالی کشور  مذکور که بین دادگاه

قانونی« نمود، که در   ۀ اقدام به تأسیس »امار 2001ژوییه  17و رأی مورخ  2001مه  9در رأی مورخ 
رت وجود شرایط مورد نظر دیوان، ارزش اثباتی این اماره در اختیار قضات ماهوی قرار ندارد؛  صو

آن رابطبلکه  زیر،  شرط  دو  وجود  صورت  در  باید  تزریق   ۀها  خون  بین  بیماری  سببیت  و  شده 
کننده را محرز دانسته و حکم به مسئولیت مرکز انتقال خون دهند. به موجب آرای فوق، در  مصرف 

دیده ثابت کند که بیماری او بعد از انتقال خون آشکار شده است  های خونی، هرگاه زیانآلودگی مورد  
شود که علت بیماری،  و هیچ سبب دیگری که عامل بیماری او باشد وجود نداشته باشد، فرض می

نماید که  انتقال خون آلوده بوده است، مگر اینکه مرکز انتقال خون که آن را تهیه و ارائه کرده، ثابت  
تزریق  )خون  است  نداشته  آلودگی  هیچ   :Jourdain, 2001: 890; Viney et Jourdain, 1998شده 

382;on   ، ،قضایی فرانسه از این   ۀذکر این نکته هم لازم است که روی 1(.722-229: 1386کاظمی
های بهداشتی سببیت بین نقص تجهیزات و فرآورده  ۀروش اثباتی )نفی سایر اسباب( برای اثبات رابط

آید نیز  هایی که در اثر آن پدید می های ناشی از آن یا احراز سببیت میان عیب تولید و خسارت و زیان
 (.731: 1400؛ جواهرکلام، 229-230: 1386استفاده کرده است )کاظمی، 

سببیت مفروض« و »برهان نفی سایر اسباب« گفته شد، تفاوت بین    ۀاز آنچه در خصوص »رابط
شود: برهان نفی سایر اسباب به دنبال شناسایی عامل زیان )مسئول(، در میان مجموعه  ها معلوم میآن 

فروض، از این  سببیت م  ۀها محتمل است. اما رابطعواملی است که استناد خسارت به هر یک از آن
  ئلۀمرحله گذشته و به دنبال تحمیل خسارت به عامل مشخص است. تفاوت این دو راهکار در مس

می تزریق خون روشن  از طریق  ایدز  عوامل،  انتقال  با حذف سایر  اسباب،  سایر  نفی  برهان  شود: 

 
قانونی صرفاً برای بیماران مبتلا به ایدز   ۀ این امار  1991دسامبر    31رخ مو  1406-91  ۀ . گفتنی است که در قانون شمار1

رفت؛ ولی در رأی دیوان تفاوتی بین مبتلایان به ایدز و  که در اثر مصرف خون آلوده به آن دچار شده بودند، به کار می 
ها و انتقال خون آلوده قابل آن   ۀسبیت بین بیماری هم  ۀقانونی در خصوص رابط  ۀ هپاتیت و دیگران وجود ندارد: امار

 (.Le Tourneau et Cadirt, 2002: 1459; Lambert-Faivre1998: 556; Jourdain, 2001: 890استفاده است )
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ری ایدز را  کند. پس از آن، سببیت مفروض دخالت کرده و بیماهپاتیت را به انتقال خون مربوط می
 ۀدر زمین  202مارس    4قانون    102  ۀداند. به همین دلیل، ماد ناشی از انتقال خون و منتسب به آن می

گاه خواهان ثابت کند که منشأ    گوید: هرشوند، میهایی که از طریق تزریق خون منتقل می بیماری
نی تزریق شده مفروض  های خوسببیت بین بیماری و فرآورده  ۀبیماری او آلودگی خونی است، رابط

است؛ به این معنا که ابتدا باید ثابت شود که بیماری مربوط به انتقال خون بوده و به عبارت دیگر،  
توان از  وی قبلًا مبتلا به بیماری نبوده و پس از دریافت خون به آن مبتلا شده )که برای اثبات آن می

شود که  رسد و فرض میسببیت مفروض می گاه نوبت به    برهان نفی سایر اسباب استفاده کرد(؛ آن
 خون آلوده سبب بیماری خواهان شده است. 

 قضایی ایران  ۀ. استفاده از برهان نفی سایر اسباب در روی2-2
 ۀاثباتی جهت احراز رابط  ۀ های آلوده از همین شیوخون  ۀقضایی در پروند  ۀدر حقوق ایران نیز روی

کننده استفاده کرده است. برای نمونه، در  ا ایدز در مصرف سببیت بین انتقال خون و بیماری هپاتیت ی
تهران،    ۀ شعب  28/9/1388-0829  ۀ شمار  ۀدادنام حقوقی  عمومی  دادگاه  خوانده بهاول  دفاع  رغم 

مابین عمل  علیت و سببیت فی  ۀ)وزارت بهداشت و سازمان انتقال خون( مبنی بر اینکه »اولًا رابط
بایستی مشخص شود که علّت ابتلا  بایستی حتماً و قطعاً اثبات شود؛ در ثانی میواردکننده و ضرر می

مرحل در  اشخاص حقیقی که  و  اقدامات کارکنان  از  ناشی  بیماری،  به  اقدام   ۀخواهان  انتقال خون 
جه به احتمالی و ظنی بودن ادعا دعوا قابلیت  نموده بوده، یا منوط به نقص وسایل بوده است، لذا با تو

ها و ناسالم بودن  گونه دلیل و مدرکی مبنی بر نقص دستگاهکیفری هیچ  ۀرسیدگی ندارد... در پروند 
کارشناسی مبنی بر اینکه »اعلام ابتلا    ۀ ها به نظریداروها ابراز و ارائه نگردیده...«، و در اعتراض آن

های خونی فاقد قطعیت و جزمیت بوده و ظنی طریق خون و فرآورده   از  Cخواهان به ویروس هپاتیت  
و احتمالی است«، دادگاه دفاعیات خواندگان را نپذیرفته و اعلام داشته است: »دلیلی بر اینکه خواهان  

های استنادی و  شده بوده ارائه نگردیده و محتویات پرونده C از راه دیگری آلوده به ویروس هپاتیت
سازمان به  گزارش  خون اندازه بازرسی  بودن  آلوده  در  اقناعای  خواهان  سوی  از  دریافتی  کننده های 

باشد که جایگاهی برای استفاده از متخصص خون برای بررسی این امر که خون دریافتی، آلوده  می 
و گذرد  ها، سالیان متمادی مینظر از اینکه از زمان ابتلا به بیماریماند صرف بوده یا خیر باقی نمی 

شده و در تزریق شدن آن جای تردیدی نیست از حیث آلوده بودن  بررسی خونی که به خواهان تزریق
های انتقال ویروس از طریق تزریق باشد... هرچند یکی از راهپذیر نمییا نبودن در حال حاضر امکان

و ایدز و ...   C های دیگری برای ابتلا به ویروس هپاتیتباشد و راههای خونی میخون و یا فرآورده
های ممکن آنچه وقوع ایجاد علّت آن محرز است و قطعاً خواندگان وجود دارد، اما در اینجا از بین راه 
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نسبت به آن ایرادی نداشته دریافت خون توسط خواهان از خوانده ردیف دوم است چرا که )الف( 
های خونی سازمان  ن و فراوردهحیات خواهان منوط به اخذ خون بوده )ب( تنها متولی تأمین خو  ۀادام

های دیگر در انتقال ویروس ارائه نگردیده لذا با استفاده از باشد و دلیلی بر وقوع راهانتقال خون می
سببیت و علیت بین یکی از   ۀبرهان نفی سایر اسباب به لحاظ عدم امکان عقلی و عملی اثبات رابط 

عنوان   های امکان ابتلا و قرار دادن آن به نفی سایر راههای ابتلا با عنایت به قطعیت تزریق خون با  راه
رسد« )برای دیدن متن کامل رأی  کارشناسی واصله عاری از ایراد به نظر می  ۀاعتنا، نظریقرینه قابل  
 (. 733: 1400: جواهرکلام: نک های دادگاه، و استدلال

دادنام  12  ۀشعب به موجب  تهران  استان  تجدیدنظر  در    30/9/1392-921000  ۀ شمار  ۀدادگاه 
مختلف است، چون   C های انتقال ویروس هپاتیتدارد: »هرچند راهمقام تأیید رأی فوق اظهار می

فرآورده و  تزریق خون  بیماری مذکور،  انتقال  متعارف  از  طریق  ویروس  انتقال  و  های خونی است 
های خونی  ز فرآورده ها محل تردید است، از طرفی در استفاده تجدیدنظر خوانده ا طریق سایر روش 

انتقال خون و ابتلای تجدیدنظر خوانده به   ۀتردیدی وجود ندارد، درنتیجه وجود رابط سببیت میان 
فیه دلیل و مدرکی که مثبت تحقق روش دیگر انتقال  مفروض است و در مانحن C ویروس هپاتیت

 ت«. های خونی باشد اقامه نگردیده اسویروس و مؤید عدم وجود عیب در فرآورده
صادره از   881091  ۀ شمار  ۀو دادنام  30/9/1389-0757  ۀ شمار   ۀ مفاد آرای فوق عیناً در دادنام

دادنام  ۀشعب و  تهران  حقوقی  عمومی  دادگاه  دادنام21/6/1391- 910799  ۀ شمار  ۀاول    ۀ شمار  ۀ، 
دادنام911010-30/7/1391 دادنام31/6/1393-930809  ۀ شمار  ۀ،  -930909  ۀ شمار  ۀ، 

دادگاه تجدیدنظر استان    12  ۀصادره از شعب   21/10/1393-931175  ۀ شمار  ۀدادنامو    28/3/1393
رغم ایراد وزارت بهداشت و سازمان  تهران تکرار شده است. افزون بر آن، در آرای دیگری که علی

سببیت، دادگاه به آن توجه نکرده و حکم بر محکومیت خواندگان    ۀانتقال خون مبنی بر فقدان رابط
دادنام )مانند  نموده  دادنام26/11/1393-931359  ۀ شمار  ۀصادر  - 931498  رۀ شما  ۀ، 

دادنام12/12/1393 دادنام  21/10/1393-931175  ۀ شمار  ۀ،   31/6/1393-930811  ۀ شمار  ۀو 
  ۀ، دادنام21/10/92-1212  ۀ شمار   ۀ، و دادنامدادگاه تجدیدنظر استان تهران  12  ۀهمگی صادره از شعب

دادنام25/10/92-921225  ۀ شمار دادنام15/11/92-921330  ۀشمار  ۀ،  -1160  ۀشمار  ۀ، 
دادنام  8/10/92 از شعب  27/12/92-1567  ۀ شمار  ۀو  دادگاه عمومی حقوقی    ۀهمگی صادره  اول 

 ست.سببیت را محرز دانسته ا  ۀاثباتی، رابط ۀتهران(، بر اساس همین شیو
 ۀ مبنای قانونی این شیوه از استدلال و اتخاذ روش اثباتی »نفی سایر اسباب« به منظور احراز رابط

  ها مجاز به استفاده از آن هستند. دادگاه  انون مدنیق  1324  ۀقضایی است که مطابق ماد  ۀ سببیت، امار
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از فرآ خونی استفاده    ۀورد مبنای تحلیلی این رویکرد نیز آن است که هرگاه مسلم باشد که بیماری 
کرده و پس از انتقال خون، علایم ابتلا به ویروس هپاتیت یا ایدز در بدن او ظاهر شود و هیچ منشأ  

له  ئشود که در این مسدیگری برای انتقال عامل بیماری شناخته نشود، این اطمینان عرفی ایجاد می
قال خون عامل پیدایش ابتلا به  قضایی که مفید علم قطعی نیست(، انت  ۀ مصادیق امار   ۀ )همانند هم

بیماری بوده است. افزون بر آن، وارد کردن خون از سوی سازمان انتقال خون ایران از شرکت فرانسوی 
شده از سوی این شرکت مسلم گردید و  های توزیع »مریو«، با توجه به اینکه وجود آلودگی در خون 

د ایدز  و  هپاتیت  بیماری  به  ابتلا  و  یافت  جهانی  مصرف شهرت  زمانی ر  فاصله  با  ایرانی  کنندگان 
دیدگان که های مزبور آشکار گردید، و همچنین، متعدد بودن زیان دی پس از وارد کردن خون ومحد

جزء بیماران هموفیلی و تالاسمی بوده و از سازمان انتقال خون مبادرت به دریافت خون کرده بودند،  
  1. قضایی سهم بسزایی داشتند ۀ در تشکیل این امار

 »برابری اسباب و شرایط«  ۀاستفاده از نظری. 3
 قضایی فرانسه ۀ»برابری اسباب و شرایط« در روی ۀ. استفاده از نظری3-۱

رابط احراز  برای  فرانسه  حقوق  نظری  ۀ در  از  غالباً  سبب    ۀسببیت،  )یا  اصلی  و  متعارف  سبب 
سببیت برتری    ۀشده برای اثبات رابطهای ارائهگردد و این معیار، بر سایر نظریهمناسب( استفاده می

شود که خسارت به طور متعارف قابل انتساب به او باشد  دارد. بر این مبنا، عاملی سبب شناخته می 
(817oré; Simler et Lequette, 1999: n; Ter246, 334 et s.on Viney et Jourdain, 1998:  با وجود .)

سببیت، گاه از نظریه برابری اسباب و شرایط   ۀقضایی این کشور برای تسهیل اثبات رابط  ۀاین، روی
 کند. استفاده می

ای به بار آورده و در نتیجۀ حادثه   انتقال خون آلوده، در فرضی که تقصیر راننده   ۀ برای نمونه، در زمین 
گردد، ولی به دلیل آلوده دیده نیاز به دریافت خون پیدا کرده و در بیمارستان به او خون تزریق می آن زیان 

ۀ مقصر، سبب سبب متعارف، رانند   ۀشود، طبق نظری دیده مبتلا به ایدز یا هپاتیت می بودن خون، زیان 
این خسارت )ابتلا به ایدز یا هپاتیت( نیست و از این رو، مسئولیتی ندارد؛ بلکه سازمان انتقال خون یا 

شود و از این بابت مسئول دیده شناخته می بیمارستان به عنوان سبب اصلی انتقال خون آلوده به زیان 
که حادثۀ منجر به مصدوم شدن قضایی در این فرض، برای مسئول شناختن عاملی    ۀ است. اما روی

کند و افزون برابری اسباب و شرایط استفاده می   ۀ دیده و نیاز او به انتقال خون را پدید آورده، از نظریزیان 

 
زیان 1 برابر  در  خون  انتقال  سازمان  مسئولیت  که  است  بدیهی  شرکت  .  به  سازمان  این  مراجعه  حق  نافی  دیدگان، 

 رآورده خونی آلوده نیست. فۀ تولیدکنند
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آورد؛ گرچه او صرفاً جزء شرایط مقصر را سبب به شمار می   ۀبر بیمارستان یا مرکز انتقال خون، رانند 
نایجاد زیان بوده است. در ابتدا، داد   1989ژوییه    7مورخ    1گاه استیناف پاریس در رأی مشهور کورتِلم 

قضایی هماهنگ و مسلم شد. بر این اساس، دیوان  ۀحل را به کار برد و پس از آن، تبدیل به روی این راه 
دیده به دریافت فوق، عامل حادثه )که نیاز زیان ۀ  در قضی   2001دسامبر    4عالی کشور در رأی مورخ  

عل او پدید آمده( را نیز مسئول جبران خسارت ناشی از انتقال خون آلوده شناخته است، خون در اثر ف
رانندگی موجب شده است که مصدوم نیاز به خون آلوده پیدا کند و خون به او تزریق شود و  ۀ زیرا حادث 

 (.99o, 4 déc. 2001, nerCiv. 1-19197در نتیجه به بیماری هپاتیت مبتلا گردد ) 
از دادگاه تجدیدنظر پاریس، رأی    1997ژوییه    7ری )مانند رأی  در آرای دیگ فوریه   17صادره 

دوم مدنی دیوان( نیز عامل   ۀصادره از شعب  2000ژانویه    27اول مدنی و رأی    ۀصادره از شعب  1997
انتقال خون متضامناً مسئول جبران خسارت ناشی از ابتلای زیان  ۀحادث دیده به رانندگی و سازمان 

دیده در ، در فرضی که زیان 1993اند. همچنین، در سال یدز در اثر انتقال خون دانسته شدهویروس ا
اثر حادثه رانندگی مصدوم شده و پس از انتقال به بیمارستان، در اثر اعمال پزشکی متحمل خسارت  

ه نیز  برابری اسباب و شرایط، رانند  ۀگردیده، با هدف تسهیل در جبران خسارت وارده و بر اساس نظری
گر  ها، راننده یا بیمهمسئول جبران خسارت ناشی از اعمال پزشکی قرار گرفته است. البته در این حالت

پس از جبران خسارت وارده حق مراجعه به سبب متعارف )مرکز انتقال خون یا پزشک و مرکز درمانی(  
( دارد   ,Faivre et Porchy-Lambert245; Salem, 2015: 128; on 1998:Viney et Jourdain-را 

556; Terré; Simler et Lequette, 1999: -Faivre, 1998: 555-947; Lambertoimon, 2016: nS
Paris, 7 juill. 1989, arrêt Courtellemont, Gaz. Pal., Darnajou, 2003: 390; -Lefeuvre817; on

1989.2.752, concl. PICHOT; Rennes, 23 oct. 1990, Gaz. Pal., 1991.1.232, p.9; T.G.I. 
Bobigny, 19 déc. 1990, Gaz. Pal., 1991. 1. 233; T.G.I. Bordeaux, 17 févr. 992, A.C.A. 
1992, n°198; T.G.I. Bordeaux, 24 avr. 1992, R.CA. 1992, n°177; Dijon, 16 mai 1991, D. 
1993. 242, note KERCKHOVE; Civ. lère, 17 févr. 1993, J.C.P. 1994. 11. 22226, RTD 
civ. 1993. 589, n°607, obs. Jourdain; Gaz. Pal., 2-3 févr. 1994, p.15, note MEMMI; Paris, 
27 janv. 1993, n°93 416; Paris, 27 oct. 1995, Gaz. Pal., 20-21 mars 1996, p.15, note J.G.M.; 

20889-97o, 27 Janv. 2000, neT.G.I. Civ. 2 .) 
سببیت را    ۀ دیدگان است، زیرا به نحو مؤثری اثبات رابطبرابری اسباب و شرایط به نفع زیان  ۀنظری

دیده قابل  بخشد. به ویژه آنکه در این فرض مسئولیت تضامنی عاملان زیان به نفع زیانتسهیل می 
 (. et 399on Viney et Jourdain, 1998:410;  2003:Darnajou, -Lefeuvre 245اجراست )

اند ولو به صورت داشته با اعمال این معیار، تمام اشخاصی که به نوعی در ورود خسارت دخالت  
»مسئولیت تضامنی« که   ۀشوند و طبق نظری »شرط« ایجاد حادثه، »سبب« ورود خسارت محسوب می 

 
1. Courtellemont. 
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دیده فرصت شود، زیان در حقوق این کشور در فرض ایراد خسارت از سوی عاملان متعدد اجرا می 
ابد تمام خسارت خود را از هر یک از آنان که بخواهد مطالبه کند و از این طریق، جبران خسارت ی می 

های بدنی و تسهیل در شود. صدور آرای فوق از دیوان عالی نشان از اهمیت خسارت او تضمین می 
ای برای لزوم جبران خسارت قضایی از هر وسیله   ۀ ها دارد و به ویژه نمایانگر آن است که روی جبران آن 

های ها و نظریه کند: آنچه اهمیت دارد، ضرورت جبران خسارت است و تئوری دیدگان استفاده می زیان 
که رأی دیوان عالی حتی لزوم گیرند. چنان ای در خدمت تأمین این هدف قرار می حقوقی به عنوان وسیله 

 نهد.دیده به هپاتیت متعاقب حادثه رانندگی( را کنار می زیان بینی ضرر )مبتلا شدن  قابل پیش 
 قضایی ایران ۀ»برابری اسباب و شرایط« در روی ۀ. استفاده از نظری3-2

قضایی از نظریه برابری اسباب و شرایط استفاده کرده است. برای    ۀدر حقوق ایران نیز گاه روی
پروند در  به »سرم   ۀنمونه،  به  موسوم  بسترهای حیوانی«،  ب  ی دنبال  پزش یشدن  اورژانس،  در    ک مار 

  ک ه نموده، آن را به پزشیمار به داروخانه مراجعه کرده، سرم را تهیند، پدر بکی ز می تجو  یاورژانس سرم
شود؛ در حالی  ی ق می و دستور به پرستار مسئول، سرم توسط پرستار تزر  کد پزشیینشان داده و با تأ

انسانی، سرم حیوانی تحویل پدر بیمار داده بود و پزشک و پرستار  که داروخانه به اشتباه به جای سرم  
بیند. افزون بر نامبردگان، پزشک آنکال نیز با تأخیر در  هم به آن توجه نکرد بودند و بیمار صدمه می 

شود و چند  شود و شیفت پزشکان و پرستاران نیز در همین حین عوض میمرکز درمانی حاضر می
دارو نیز دچار تقصیر شده و نوع حیوانی و انسانی    ۀکنندکاهلی شدند و توزیع پرستار و پزشک مرتکب  

ت استانداردها و ضوابط خاص  ی سرم را از هم جدا نکرده بود و شرکت دارویی هم به لحاظ عدم رعا
مرتکب تقصیر شده بود. بنابراین، در این پرونده دخالت عاملان متعدد به    یوانیدر ساخت سرم ح

صورت طولی بوده و جز پرستار که با تزریق سرم مباشرت در ورود خسارت داشته، سایرین به نحو  
های کارشناسی، هر یک از نامبردگان مرتکب  سبب در وقوع خسارت دخالت داشتند. گرچه در نظریه

سبب مقدم در تأثیر و استناد خسارت به    ۀخته شدند، دادگاه با عدول از نظریدرصدی از تقصیر شنا
برابری اسباب و شرایط،   ۀ، با استفاده از نظری1370مباشر در زمان حکومت قانون مجازات اسلامی 

 ۀهم  13/10/1382-1473  ۀ شمار  ۀنامبردگان مستند دانست و به موجب دادنام  ۀخسارت را به هم
دوم دادگاه تجدیدنظر   ۀن خسارت به صورت تساوی محکوم کرد. این رأی توسط شعبها را به جبرا آن 

 (.484-485: 1398ک: جواهرکلام، نپانزدهم تشخیص دیوان عالی تأیید شد ) ۀاستان و شعب
مقصران، به جای    ۀ دادگاه در صدور این رأی و سرشکن کردن خسارت بین هم  ۀهر چند انگیز

عمومی   ۀیا پرستار، قابل تحسین است، ولی پذیرفتن آن به عنوان قاعدتحمیل آن صرفاً بر داروخانه  
کلی نپذیرفته است   ۀنیز آن را به عنوان قاعد 1392قابل تأیید نیست؛ چنانکه قانون مجازات اسلامی 
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 به بعد(.  175: 1395: رستمی و جواهرکلام، نک تفصیل بحث،  ۀ)برای مشاهد
رانندگی نسبت به بیماری هپاتیت یا ایدز که در اثر   ۀادثشدن عامل حمسئول شناخته  ۀاما در زمین

روی در  رأیی  آمده،  پدید  خون  مسئول   ۀانتقال  نیز  نظری  حیث  از  است.  نشده  مشاهده  ما  قضایی 
شناختن دارنده یا راننده در این فرض دشوار است، زیرا انتساب خسارت به آنها منتفی است )برای  

مخالف،   نظر  کاظمی،  نملاحظه  مسئول  5231-623:  6138ک:  به  نیازی  نیز  حیث عملی  از   .)
کند، زیرا  دیده دوا نمیشناختن دارنده یا راننده در این فرض نیست و استناد به آن هم دردی از زیان 

تواند خسارت او را جبران نماید. او به دولت )وزارت بهداشت و سازمان انتقال خون( بهتر می   ۀمراجع
گر به جبران  او هم در این فرض محل تردید است؛ هرچند الزام بیمه  گرحتی مسئول شناختن بیمه

:  1400: جواهرکلام،  نکخسارت بدنیِ ناشی از انتقال خون آلوده بعید نیست )برای بحث مفصل، 
 (.513-517و  739

 از دست دادن فرصت ۀسببیت از طریق نظری ۀ. تسهیل در اثبات رابط۴
سببیت را    ۀ از دست دادن فرصت، رابط  ۀقضایی فرانسه تلاش کره است با استفاده از نظری  ۀروی

هرگاه   نمونه،  برای  بداند.  مطالبه  قابل  را  برقرار کرده و خسارت  وارده  پزشکی و خسارت  فعل  بین 
توان  پزشک به موقع بیماری را تشخیص ندهد و فرصت درمان را از بیمار سلب کند، با قطعیت نمی

یافت. همچنین، در  داد، حتماً بیمار شفا میت که اگر پزشک به موقع آن بیماری را تشخیص میگف
توان قاطعانه اظهارنظر کرد که در صورت  که پزشک اطلاعات لازم را به یبمار ارائه ندهد، نمیصورتی 

تی به شد و در نتیجه خساراطلاعات از سوی پزشک، بیمار از انجام عمل پزشکی منصرف می  ۀارائ
نمی وارد  از  او  انصراف  یا  بیمار  )بهبودی  نتیجه  حصول  آنکه  دلیل  به  موارد،  این  در  بنابراین،  آمد. 

رابط وارده،  خسارت  و  پزشکی  عمل  بین  نیست،  قطعی  برقرار    ۀ درمان(  قطعی  و  واقعی  سببیت 
پردازد یت میسبب  ۀقضایی گاه با استفاده از علت فرضی، به احراز رابط  ۀشود. با وجود این، روینمی

می  مسئول  را  پزشک  می و  کاهش  را  وارده  خسارت  میزان  هرچند  دیگر،  شمارد،  عبارت  به  دهد. 
 2پردازند. سببیت می  ۀ»از دست دادن فرصت«، به جبران موقتی ابهام رابط  ۀها با استفاده از نظریدادگاه

 
برابری   ۀقضایی فرانسه استفاده نموده و از نتایج نظری   ۀحل رویتواند از راهقضایی ما نیز می  ۀ. ایشان معتقدند که روی1

 دیده و جبران هر چه بیشتر زیان وارد بر او بهره ببرد. اسباب و شرایط جهت حمایت از زیان
اند: در صورتی که در یک پرونده مسئولیت پزشکی، فعل مولد زیان  خی از نویسندگان فرانسوی گفته. از همین رو، بر2

سببیت« است که    ۀ)تقصیر پزشکی( و خسارت )معلولیت یا فوت( اطلاعات شناخته شده باشند، این عنصر »رابط
ری یا اقدام پزشکی )اعم از اینکه  آمده، به تحول عادی بیما ماند. گاهی مرتبط کردن عوارض پیشاغلب مبهم باقی می
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داد:  ورد سببیت نشان میگذاری شد، که تردیدهای قاضی را در م پایه  1در رأی »سلمن«   این رویه
دهد«. افزون بر آن، برخلاف انتقادهای  کند، اما خسارت را کاهش می»قاضی سببیت را استباط می

»از دست رفتن فرصت درمان یا بقا« به شکل    ۀ دکترین، »خسارت نسبی، سببیت نسبی« در نظری
روی توسط  وسیعی  می   ۀبسیار  قرار  استفاده  مورد  حالیقضایی  در  عمومی،    کهگیرد.  قواعد  مطابق 

  ۀ سببیت برقرار باشد، مسئول باید کل خسارت را جبران کند و در صورت نبود رابط  ۀ چنانچه رابط
، از این  1982نوامبر    17شود. البته دیوان عالی کشور رأی مورخ  سببیت، مسئولیت به کلی منتفی می

نمیدیدگاه طرفداری می فرصت  رفتن  از دست  رابط موق   ۀ تواند چارکرد که  قطعیت  برای عدم  ۀ  تی 
Faivre -, 17 nov. 1982, JCP 1983, II, 20056, D. 1984. 305; LambertreCiv. 1سببیت باشد )

850oSimon, 2016: n-et Porchy  ولی، در آرای بعدی، از تئوری از دست دادن فرصت، برای جبران .)
است. همچنین، مسئولیت پزشکی که از دست رفتن فرصت درمان یا بقا بسیار استمداد گرفته شده  

معلولیت جنین را تشخیص نداده و از تولد او جلوگیری نکرده، از باب از دست دادن فرصت جلوگیری  
از ضرر، قابل پذیرش است. در حقیقت، چنانچه تصمیم والدین بر سقط جنین با توجه به اوضاع و  

رصت سقط جنین« شده است و از  احوال مربوطه مسلم باشد، اقدام پزشک سبب »از دست دادن ف
 (.209: 1386این منظر قابل جبران است )ژوردن، 

در خصوص میزان خسارت قابل جبران نیز در این فرض، به میزان درصدی که بیمار در صورت  
از دست ندادن فرصت تشخیص و درمان بیماری، از شانس بهبودی برخوردار بود یا به میزان درصدی 

کرده، پزشک یا مرکز  ع یافتن از خطرات معالجه، از درمان خودداری میکه بیمار در صورت اطلا 
(. دیوان عالی کشور نیز 850oSimon, 2016: n-Faivre et Porchy-Lambertدرمانی مسئول است )

خسارت وارده را ناشی از   %80با توجه به نتایج حاصل از تقصیر و اتفاق،    2010مارس    11در رأی  
 (.mars 2010, n°09erCiv. 1 11,-11270انست )»از دست دادن شانس« د

سببیت   ۀاز دست دادن فرصت، رابط  ۀدانان فرانسوی، در نظریدانان ایران نیز، به تبع حقوقحقوق
؛ صفایی و  124-126: ش1387اند )کاتوزیان، را محرز دانسته و به جبران جزئی خسارت نظر داده

 (. 197-206: 1380؛ کاظمی،  64: ش1397رحیمی، 

 
هایی که قابل انتساب به  تقصیرآمیز باشد یا خیر(، دشوار است. در چنین حالتی، مطابق قواعد عمومی، تنها خسارت 

پزشک هستند، جبران خواهند شد. ولی گاهی قضات به شکل مبهمی از نظریه »از دست رفتن فرصت« درمان یا ادامه 
موقتی جبران  برای  راب  حیات،  می   طۀابهام  استفاده  )سببیت   :Lambert-Faivre et Porchy-Simon, 2016کنند 

no850.) 
1. Salomon. 
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دیدگانِ حوادث  ذکر این نکته هم لازم است که اهمیت خسارت بدنی و لزوم جبران خسارت زیان
عوامل متعدد    ۀ عمومی، در فرض مداخل  ۀپزشکی، سبب شده است که در حقوق ما برخلاف قاعد 

ها  آنان و سببیت آن ۀمسئولیت تضامنی آنان مطرح شود؛ هرچند که مداخل ۀ در ورود خسارت، نظری
دادگاه    85  ۀاز شعب  22/3/1391-910164  ۀ شمار  ۀ: دادنامنکخسارت به یک اندازه نباشد )در ورود  

دادگاه تجدیدنظر   7  ۀصادره از شعب  29/8/1391-911015  ۀ شمار  ۀعمومی حقوقی تهران و دادنام
اند: در فرضی که تجهیزات  دانان نیز گفته( برخی از حقوق 740:  1400استان تهران؛ جواهرکلام،  

ها  »من له الغنم فعلیه الغرم« مسئولیت بدون تقصیر آن   ۀ عیوب بوده و بتوان بر اساس قاعدپزشکی م
احتیاطی کرده باشد و از این طریق خسارتی به بیمار وارد  را پذیرفت و از طرف دیگر، پزشک نیز بی

(. همچنین، در  55-56:  1397ها قابل دفاع است )جوادی و کریمی،  شود، مسئولیت تضامنی آن
پزشک و بیمارستانِ خصوصی تابع قانون کار باشد و خسارت وارد بر بیمار منحصراً    ۀرتی که رابطصو

ناشی از تقصیر پزشک باشد، برخی از مؤلفان در این فرض قائل به مسئولیت تضامنی بیمارستان و 
افزون بر آن، هرگاه آزمایشگاه، کادر    1(.77-87:  1384اند )کاظمی،  دیده شده پزشک در برابر زیان 

درمانی آزمایشگاه و پزشک نتوانند بیماری قبل از تولد کودک را تشخیص دهند و او معلول متولد 
تضامنی هم از مسئولیت  نویسندگان  از  برخی  دفاع کردهآن   ۀشود،  وارده  در جبران خسارت  اند  ها 

جواهرکلام،   نک:فصیل بحث در این حوزه، ؛ و برای ملاحظه ت216-217: 1397)پارسا و دیگران، 
ها برای ضرورت جبران خسارت  تمام این تلاش   2(.174-374و    720-715،  699-693:  1400

دیدگان حوادث پزشکی صورت گرفته و گرچه ممکن است با قواعد عمومی سازگار نباشد،  بدنی زیان
 دهد. سببیت را به خوبی نشان می  ۀ حمایت از قربانیان صدمات جسمانی و کمک به احراز رابط  ۀانگیز

 نتیجه 
سببیت در حوادث پزشکی و اجرای قواعد عمومی در این زمینه برای مسئول    ۀ لزوم اثبات رابط

 
ها متفاوت دیده مسئولیت دارند، ولی مبنای مسئولیت آن . البته در این مثال، اگرچه پزشک و بیمارستان هر دو برابر زیان 1

ق  ب و پزشک به عنوان عامل خسارت و مطا  قانون مسئولیت مدنی  12  ۀاست: بیمارستان به عنوان کارفرما و طبق ماد
زیان برابر  در  عمومی  مسئولیت  قواعد  که  است  فرضی  به  ناظر  تضامنی  مسئولیت  که  حالی  در  است.  مسئول  دیده 

 متضامنان دارای مبنای واحد باشد. 
دیده مسئولیت در برابر زیان   ۀهم  . در حقوق فرانسه نیز افزون بر مواردی که خسارت به چند عامل مستند است و2

به   دارویی  اینکه  )مانند  باشد  داشته  قرار  مجمل  سبب  چند  بین  خسارت  عامل  که  موردی  در  دارند،  تضامنی 
دیده  تولیدکنندگان آن دارو در برابر زیان   ۀآن کیست(، هم  ۀکنندگان خسارت بزند و معلوم نباشد که تولیدکنندمصرف 

 مسئولیت تضامنی دارند. 
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های دارویی، با توجه به اینکه در فرآورده  ۀشناختن پزشک یا کادر درمان یا بیمارستان و تولیدکنند
نام به  خسارت  انتساب  بر  دلیلی  موارد  از  رابطبسیاری  و  ندارد  وجود  اثبات    ۀبردگان  به  سببیت 

دیدگان از جبران خسارت خواهد شد. بر همین اساس،  رسد، در عمل منتهی به محرومیت زیان نمی
رابط  ۀروی احراز  برای  دیرباز  از  فرانسه  از   ۀقضایی  حمایت  هدف  با  و  پزشکی  حوادث  در  سببیت 

را کنار گذاشته وزیان و    دیدگان، سببیت علمی و قطعی  قراین  بر  را که غالباً متکی  سببیت حقوقی 
 امارات است، کافی دانسته و راهکارهای مؤثر و متعددی را برای اثبات آن ارائه داده است.

ها، استفاده از سببیت مفروض یا فرض انتساب خسارت است که در حلترین راهیکی از مهم
بخش،  د، در صورت وجود قراین اطمینانسببیت علمی و واقعی امکان ندار  ۀمواردی که اثبات رابط

حوزه  در  کشور،  این  عفونتدر  از  ناشی  مسئولیت  مانند  پزشکی،  گوناگون  بیمارستانی،  های  های 
های خطرناک پزشکی مانند  های دارویی معیوب و فعالیتانتقال ایدز از طریق انتقال خون، فرآورده

موضوعی   ۀ ر واکسن، به دو صورت »امارهای ضد هپاتیت برای اثبات عیب موجود دتزریق واکسن
سببیت از   ۀتوان به اثبات رابطساده« و »فرض حقوقی« پذیرفته شده است. از راهکارهای دیگر، می

سببیت بین خون   ۀ طریق حذف سایر عوامل یا نظریه نفی سایر اسباب اشاره کرد که برای احراز رابط
های قابل انتقال از طریق خون، بسیار مورد استفاده  اریشده و ابتلا به ایدز یا هپاتیت و سایر بیمتزریق 

حل در مواردی به  قانونی« شده است. این راه  ۀ قرار گرفته و از طریق رأی دیوان کشور تبدیل به »امار
که امکان عقلی و علمی و یا ظن قوی برای انتساب بیماری به خون وجود داشته باشد.    رودکار می

های ناشی از عیب تولید نیز استفاده از نقص تجهیزات پزشکی و خسارت در مورد مسئولیت ناشی  
قضایی این کشور با »سبب« شناختن عاملی که »شرط«   ۀ از این راهکار معمول است. همچنین، روی

وقوع خسارت بوده و نیز از طریق تئوری از دست دادن فرصت درمان یا بقا برای احراز انتساب بخشی  
نظران،  ی، درصدد احراز انتساب خسارت برآمده است و بسیاری از صاحباز خسارت به فعل پزشک 

 اند.  انتساب »معلول متولد شدن کودک« به پزشک را نیز بر همین مبنا حل کرده
سببیت بین فعل پزشکی و ورود خسارت، طبق قاعده،    ۀهای ما برای اثبات رابطدر مقابل، دادگاه

  ۀاند. با این حال، در پروندنون مجازات اسلامی را به کار بردهسببیت در قا  ۀقواعد عمومی احراز رابط
شده و وجود آلودگی  های تزریق ها برای انتساب بیماری هپاتیت و ایدز به خون های آلوده، دادگاهخون 

اند. این اقدام، رویکردی مطلوب و مورد نیاز است  نفی سایر اسباب استفاده کرده ۀ در خون، از نظری
وادث پزشکی نیز باید مورد استفاده قرار گیرد، زیرا لزوم جبران خسارت بدنی از قربانیان که در سایر ح

شود؛ بلکه اعمال این قواعد  سببیت تأمین نمی  ۀحوادث پزشکی با اجرای قواعد عمومی احراز رابط
قضایی ما نیز    ۀشود رویگردد. از این رو، پیشنهاد می منتهی به جبران نشدن صدمات جسمانی می
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های فرانسوی، بدون آنکه منتظر اصلاح و تصویب قوانین بمانند، خود پیشگام شده و همانند دادگاه
اماره  از  گسترده  استفاده  اطمینانبا  قراین  و  قضایی  رابطهای  احراز  به  انتساب    ۀ بخش،  و  سببیت 

واعد حقوقی ها در ایجاد قدادگاه  ۀخسارت به فعل پزشکی مبادرت ورزند تا از این طریق، نقش سازند
 را نمایان ساخته و رسالت و آرمان خود را که تحقق عدالت و لزوم جبران ضرر نارواست، ایفا نمایند. 
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 دیالکتیک پایایی و پویایی حقوق در رهیافت نظریۀ اصول حقوقی؛
 1با نگاهی به رویۀ قضایی 

، قاسم محمدیمرتضی جمالی
 

 چکیده 

بخشی به زیست اجتماعی اشخاص حقیقی و  ترین اهداف هر سیستم حقوقی، انتظام یکی از اصلی
گامی با تحولات روزافزون زندگی مدرن است. تحقق چنین کارکردی که  حقوقی و در عین حال، هم

یک و وضعیتاز  احکام  در  ثبات  مستلزم  )بهسو،  حقوقی  قابلهای  و  پیشعنوان  حقوق  بودن  بینی 
گامی با نیازهای جدید است، در گرو  تکالیف مخاطبان هر نظام حقوقی( و از دیگر سو، وابسته به هم

باشد. بررسی این منابع، حکایت از آن دارد که اصول کلی حقوقی،  حقوقی میتنوع منابع هر سیستم  
بیشترین ظرفیت را برای جامۀ عمل پوشاندن به این دو هدف اساسی داراست. به واقع، اگر قانون  

یگانه منبع حقوق سنتی بوده و هر آنچه را که از حقوق   ـ  گرایانآن گونه که از منظر اثباتـ  نوشته  
ها و گرایشات نوین حقوقی ابهامات،  کشید، ظهور شاخهرفت را، به تنهایی به دوش میانتظار می

تناقضات و خلأهای قانونی را بیش از پیش نمایان ساخته، ضرورت توجه به اصول کلی حقوقی را 
نظر  بخش، که متعرض ثبات سیستم حقوقی نیز نبوده و حتی مقوّم این پایایی بهعنوان منبعی پویاییبه

رسید، آشکار ساخت. بنابراین، پژوهش حاضر، این منبع نادیده انگاشته شده در حقوق کشورمان می 
پایایی و  را، عاملی برای پویایی حقوق، ضمن حفظ استحکام و ثبات آن می  داند. به دیگر سخن، 

 
 در  یحقوق  اصول   به  معتبر  استناد  ۀنحو»  عنوان  تحت  مسئول   ۀسندینو  یتخصص  یدکتر  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1
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  ای و باتحقق است. روش تحقیق کتابخانهاصول حقوقی قابل ۀپویایی نظام حقوقی در رهیافت نظری
 مطالعۀ رویۀ قضایی ایران بوده است.

 گرایی، پویایی حقوق اصول کلی حقوقی، انسجام حقوق، اثبات واژگان کلیدی:

 مقدمه
پذیر است و این وصف، لازمۀ دستیابی به اهداف آن است. این وصف  طور ذاتی ثباتحقوق به

کند، نیازها  آن نیست؛ حقوق در عین حال که بر نظم موجود تکیه می   ناپذیری معنای تحول حقوق به
پذیر است و هم پویا.  طور طبیعی، ثباتکند. بدین ترتیب حقوق هم بهو نظم نوین را نیز اداره می

نشی خردگرایانه است که در قالب یک نظریۀ جدید، دو   مقصود ما از دیالکتیک در پژوهش حاضر، ک 
را جمع کند. به باور ما، وجود تضاد و تناقض، شرط تکامل فکر و دانش حقوق    دیدگاه حقوقی متضاد

شهیر  اندیشمند  این  دیدگاه  از  است.  بوده  طرح  مبنای  هگلی  دیالکتیک  مسیر،  این  در  و  است 
ها و اضداد در وجود اشیاء، ذهن و طبیعت و در نتیجه، سیر از وحدت به  دیالکتیک، سازش تناقض

رد  (. و چون این منطق خطابی را برای پیشب  123: 1379ثرت است )توماس، کثرت و از وحدت به ک
برگزیدهاستدلال پژوهش  دقیقهای  مبنای  حقوقی  اصول  لاجرم  بهایم،  مدعا  اثبات  برای  نظر  تری 

های حقوقی و توصیف رسد. چندان که یکی از محققان خوش ذوق معاصر، با ابداع عنوان توپیکمی 
ها را نپذیرد، اصول کلی حقوق را بارزترین  تواند آن ی که قوۀ انصاف مخاطب نمیهایی کلآن به دیدگاه

های حقوقی و ابزار اصلی در فن دیالتیک دانسته و با الهام از اصطلاحات ادبی، به  نمونۀ این توپیک
توپوس   1های حقوقیموتیف  تعبیر کرده  2های یا  تمام نظام حقوقی  در  زبان اند که  های حقوقی نقل 

های  رسد مقصود ایشان از موتیف (. به نظر می 90و  85:  1398تبار،  دانان هستند )جعفری قوقح
های  حقوقی، نگاه به اصول حقوقی از منظر تکرارشوندگی یا برانگیزندگی اصول حقوقی و توپوس 

نش )در شکلی دیالکتیکی( رخ می  دهد.حقوقی، تعیین حدود و صغورِ فضایی است که در آن، ک 
هایی است  عنوان یکی از منابع علم حقوق در روزگار کنونی، ازجمله گزاره ی حقوقی، بهاصول کل

به مفهوم که  بهلحاظ  از شناسی،  و  بوده  اختلافی  ازاینشدت  تعریفی  ارائۀ  تمام    رو،  جامع  که  آن، 
جمله    . از 3نمایدباشد را دشوار می  ـ  ما متفاوتـ امصادیق احتمالی و مانع از ورود مفاهیم مشابه  

 
1. Motif 
2. Topos, Topoa 

مفاهیم القاء    ۀاند اصول حقوقی در زمر. این دشواری در بیان مفهوم اصول حقوقی تا بدانجا بوده است که برخی گفته3
ی توان بطور کلی و اجمالی به مقصود گوینده پی برد چرا که معناحقوقی هستند؛ به نحوی که با شنیدن آن، می  ۀشد
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توان به نانوشته بودن اکثر اصول حقوقی اند میعواملی که بر ابهام در مفهوم اصول کلی حقوقی افزوده
های متنوع این علم  و عدم احصای مصادیق آن در حقوق موضوعه، پراکندگی اصول حقوقی در شاخه

رسد برای رسیدن به  نظر میموضوعه، اشاره نمود. لذا به  گونه تعریفی از آن در قوانینو عدم ارائۀ هیچ
اتکا از این نهاد حقوقی، لاجرم باید نظرات دانشمندان حقوق را مورد نظر قرار داد. برخی تعبیری قابل

شناختی، اصول کلی حقوقی را قواعدی نانوشته در یک جامعۀ  از اساتید حقوقی، با نگاهی جامعه
(  Bekaert, 1963: 172اند )عنوان قانون، قرار گرفتهپذیرش وجدان عمومی به   اند که مورد معین دانسته 

اند و شامل های حقوقی پذیرفته شدهو برخی دیگر نیز، از اصول حقوقی به قواعد کلی که در تمام نظام 
میاساسی جزئی  احکام  تمام  بر  حاکم  و  حقوقی  احکام  کردهترین  تعبیر  )جعفری باشند  تبار،  اند 
های اصول  اند، لکن تنها بر یکی از جنبهراهه نرفتهسره به بی(. این تعابیر، با آنکه یک198:  1383

اند؛ وانگهی، انحصار اصول کلی حقوقی به  کلی حقوقی یعنی پذیرفتگی اجتماعی آن، توجه داشته
ه اصول یکی از اقسام آن یعنی اصول حقوقی نانوشته، گویای آن است که از منظر ایشان، توجه مقنن ب

گردد، حال آنکه نگاه  حقوقی و نفوذ آن در قوانین مصوب، موجب تغییر ماهیت اصول حقوقی می 
تواند کاشف از وجود چنین اصولی در سیستم حقوقی متبوع بوده و می مقنن به اصول حقوقی، صرفاً 

تعریف آنکه  بود. ضمن  نافذ خواهد  نیز، هر اصل کلی حقوقی معتبری،  تقنینی  فرایند  اخیر    بدون 
های حقوقی بوده و اصول حقوقی خاص هر  ناظر بر اصول کلی حقوقی مشترک در تمام نظام   صرفاً 

نمی بر  در  را  لزوماً نظام حقوقی  اصول حقوقی  از طرفی  در    گیرد.  و  نبوده  اساسی  با حقوق  مرتبط 
باشد. لذا    تواندوع یک اصل حقوقی می ض توافق خصوصی نیز مواسقاط و قابلمواردی، حقوق قابل

رسد باید راه میانه را برگزید و نقش تمامی عوامل را در خلق اصول حقوقی درنظر گرفت.  نظر میهب
کلی«  »هنجارهایی  حقوقی،  اصول  حامل    1فلذا  که  هستند  معیّن(  انقضای  تاریخ  )بدون  دائمی 

تغیرهای دخیل تکلیفی یا وضعی بوده و مجهولات نظام حقوقی را بر مبنای م 2»هنجارهای حقوقیِ«
های خاص وابسته به هر پرونده، آشکار ساخته یا »هست«های آن را به آنچه »باید« باشند  و وضعیت

 سازند. رهنمون می 
نظر  شناختی، گاه فقدان یا اختلافهای زبانبا توجه به وابستگی معنای متون هنجاری به رویه

شود محتوای قانون در مرحلۀ  میهای ثابت در یک موضوع خاص، موجب  پیرامون قواعد یا عرف 

 
 :Béchillon, 1998)  نشیند و کاشف از غرض گوینده استاین مفاهیم، هرچند به صورت مبهم، بر ذهن مخاطب می

36 et 37.) 

1. Norme générale  
2. Norme joridique 
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 .شودمی  مربوط نتیجۀ دعوا و  حقوقی دلایل میان رابطۀ توجیهی  به ثبوت حکم، متعین نباشد. تعین
ها  دهد و همۀ اینعدم تعیّن قانون در اشکال اجمال، تعارض، نقص و سکوت قانون خود را نشان می 

آن تمامی  رفع  که  است  شرایطی  قضایی در  نظام  عهدۀ  بر  از  ها  مختلف  ایناست.  سطوح  در  رو، 
قضا میفرایندهای  درخصوص  تصمیماتی  اتخاذ  به  ناچار  دادرسان  قضاوت  لفهؤی،  و  ذهنی  های 

ی، راهکاری برای فائق آمدن ی هستند. از همین روست که اعطای آزادی عمل قضا  1ارزشیـ    هنجاری
 کلی دیدگاه دو آن  شیوۀ تفسیر و قانون حاکمیت به های حقوق موضوعه است. راجعبر محدودیت

 هستند. دیدگاه تعریف باز نیازمند محاکم،  و مقنن نقش و جایگاه هریک،  با متناسب که دارد  وجود

اصول  حاکمیت آن،  مطابق و  است گرا عینیت  هرمنوتیک تأثیر تحت  که ناپذیریا انعطاف منشأگرا 
 و تأویل تفسیر  در  قرائتی،  چنین فراخور به  .است مدنظر ها، آن دستوری شکل و  موضوعه قانون

های هرمنوتیک، عمل  جنبه به توجه بدون دامنه، تنگ و اللفظیتحت یا ادبیهای  شیوه  به قانون، 
نشئت    گذاراز ارادۀ قانون قاضی تفسیری  صلاحیت منظر،  این (. از128  :1388 شود )آقایی، می 

جری  موضع در تا قضات کندمی ایجاب پارلمانی برتری  و حاکمیت اصل و است گرفته  چون بی م 

قضایی اعطا   صلاحیت  .شود مقید عبارات ظاهری  و الفاظ بهها  آن   تفاسیر و باشند قانون چرای و
 مقنن توسط ترپیش  آن و معیوب  زائد هایبخش که است ایدایره  همچون گذارقانون  توسط  شده

 خشک دیدگاه از (.Elliot, 2001: 39ندارد ) آن در اضافی تصرف حق قاضی پس است،  شده زدوده

پیش  صلاحیت کهآنجا    از صلاحیت،  از خروج  دکترین یا ناپدیرانعطاف و  فیلتر از ترقضایی 

 :1391 بود )فنازاد،  خواهد قانون  صرفاً  قضات،  گیری معیار تصمیم پس است،  گذشته گذارقانون
62.) 

 پویا، مستلزم  هایروش  بر مبتنی تفسیر است. شکوفایی حال  در یا پویا دیدگاه دوم،  دیدگاه

 اجتماعی و سوابق تاریخی و متن به مربوط اجتماعی هایزمینه  همچنین و حقوقی تحولات لحاظ

 و روح دارای حقوق نیستند، بلکه امور غایت گذارقانون مکتوب  الفاظ نظر،  این است. مطابق آن
 حالتی منسجم اعمال در را  خود تفسیری  اختیارات قضاتاند.  ظاهری  و صوری الفاظ ورای عمقی

 به  را  قضات تا شود بینی خلقپیشقضایی قابل هایرویه مجموعۀ واحدی از که نحویبه کنندمی 
ی  یدر این پژوهش، ابتدا پایایی )ثبات( حقوق، مبانی و نتیجۀ آن بر شناسا  .نمایند ملتزم  و متعهدها  آن 

به نزدیک  دیدگاهی  ارائۀ  ضمن  سپس،  گردیده  بررسی  حقوقی  و  اصول  حقوق  پویایی  از  صواب 
های آن، امکان جمع میان این دو رویکرد )پایایی و پویایی حقوق( با استفاده از اصول حقوقی، زمینه 

 
1. Normative value judgment 
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 گردد. اثبات می
 ها و آثار پایایی حقوق؛ زمینه  .۱

های اصلی حقوق است. مفهوم این ثبات،  پذیری از ویژگیتر بیان شد، ثباتهمان طور که پیش
 ها و آثار آن بر اصول کلی حقوقی، موضوع بحث حاضر است. زمینه 
 . مفهوم پایایی حقوق۱-۱

ناپذیری مطلق  ذاتی پایدار است. اما این وصف را نباید به معنای رکود و انعطاف  طورحقوق به 
جان بودن آن نیست. پدید  ایستایی حقوق به مفهوم راکد و بی  قواعد حقوقی دانست. چراکه اساساً 

میسر می  قواعد حقوقی  استمرار  و  ثبات  با  در وهلۀ نخست  اجتماعی،  نظم  دو خطر  آوردن  گردد. 
نظمی؛ نظمی که موجبات دستیابی به عدالت و  کند: نظم و بیاجتماعی را تهدید میهمواره نظم  

نظمی و از مسیر نظمی است. در نقطۀ مقابل، با وجود بیپیشرفت جامعه را فراهم نیاورد، خود بی 
ای سعادتمند و بالنده دست یافت. تغییر پی در پی قواعد حقوقی، هرچند با  توان به جامعهآن، نمی

رو تحولات اجتماعی، فرهنگی و  نظمی است. حقوق دنبالهزۀ قواعد بهتر باشد، خود نوعی بیانگی
نوعی  فن به  و  نموده  رصد  خود،  اهداف  به  رسیدن  راستای  در  را  تحولات  این  بلکه  نیست،  آورانه 

  باربندی نماید، با عادات و رسوم زیان آمدها و حوادث را دستهنماید. حقوق باید پیشمدیریت می 
مبارزه کرده، حقوق و تکالیف را برپاسازد و از این رهگذر، تکامل و پیشرفت جامعه را محقق کند.  

تنها  انجام این وظیفه و رسیدن به آن هدف با ثبات قواعد حقوقی ملازمه دارد؛ دگرگونی مداوم آن نه 
دیگری نخواهد  نظمی و آشفتگی، ثمرۀ  گردد، بلکه جز بیمانع دسیابی حقوق به اهداف اصلی آن می 

 به بعد(. 2: 1396داشت )ریپر، 
ای برای یک  از سوی دیگر، اعتبار حقوق به ثبات آن بستگی دارد؛ زمانی که قاعدۀ حقوقی ویژه 

به باشد،  روابط شهروندان یک جامعه حاکم  بر  تلقی میگونهمدت طولانی  را عادلانه  آن  کنند  ای 
(Atiyah and Summers, 1987: 37و چنان )کمیت در پی تغییر آن برآید، افکار عمومی نسبت که حا

های سیاسی دهد. وانگهی، ثبات ذاتی حقوق تا جایی است که حتی در انقلاببه آن واکنش نشان می 
(، منطق  649:  1392  شود )کاتوزیان، و اجتماعی نیز از قواعد حقوقی نظام گذشته، بهره گرفته می

های حکومت پیشین ملازمه  ارچوب هحکومت نوین با تکیه بر چچنین امری در این است که استقرار  
های سیاسی و اجتماعی بر نظم پیشین، ناشی از  (. بدین ترتیب، تکیۀ انقلابRipert, 1955: 5) دارد 

 پذیر است. صورت ذاتی ثباتاین واقعیت است که حقوق به
 های پایایی حقوق زمینه . ۱-2

به  ذاتی ایستا  بیان شد که حقوق  این وصف صورت  به  اتصاف  آن،  است و لازمۀ تحقق هدف 
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 تواند استوار باشد:باشد. بر این اساس، ایستایی ذاتی حقوق بر چند دلیل می می 
ترین ارزش و قانون جهان هستی  ترین و جاودانهایجاد نظم و امنیت: نظم یکی از قدیمی الف(  

های حقوقی پیشرفته بر یک اصل  ظام است. رعایت نظم را باید برای مردم و از مردم خواست. غالب ن
اخلاقی استوار هستند و این اصل اخلاقی، »نفع متقابل« است و قدر مسلم این است که این اصل  

دست مانع اخلاقی،  حقوق،  ذاتی  ایستایی  نخست،  نگاه  در  است.  اجتماعی  نظم  دربردارندۀ  کم 
وق که از لوازم دستیابی به نظم رسد لکن باید دانست، ثبات حقنظر میهرگونه تحول و پیشرفت به

اجتماعی و امنیت حقوقی است، از لوازم نیل به پیشرفت است: هرگاه نظم پایدار موجود نباشد و در 
یابد؛ بنابراین برای پدید  پی آن امنیت مردم نیز فراهم نشود، خلاقیت و ابتکار نیز راه بروز و ظهور نمی

گردد که  و امنیت نیاز دارد و این نیاز زمانی برآورده میآوردن شور و جنبش زندگی، جامعه به آرامش 
ای به مجلس نیز ممکن  دهد حتی با تقدیم لایحهکه تجربه نشان میقواعد حقوقی ثابت باشد. چنان

از گردند.  رکود  یا  رونق  فاز  وارد  سرمایه،  یا  مالی  مختلف  بازارهای  در  معاملات  رو  ایناست 
 توسعۀ پایدار جامعه است. پذیری حقوق، شرط ثبات

نماید زیرا، با گذشت  تر می سهولت در پذیرش و اجرای قانون: پایایی قانون، اجرای آن را ساده  ب(
خو  آن  اجرای  و  پذیرش  با  مردم  و  شده  تبدیل  روزمره  زندگی  قواعد  نوعی  به  حقوقی  قواعد  زمان 

ی جاری شدن نیاز به مجرا دارد؛ گذرد برا گیرند. قاعدۀ حقوقی نوینی که پا به عرصۀ حقوق میمی 
لازمۀ یافتن این مجرا، گذشت زمان است چراکه سرشت آن اقتضای چنین چیزی را دارد. هرچه از 

تر خواهد شد، با گذشت زمان از خشکی قانون  ها در اجرای آن روشنعمر قانون بگذرد، روش دادگاه
نزدیک عدالت  به  و  شده  )کاتوزیان، کاسته  شد  خواهد  برخورد   .(.649:  1392  تر  اثر  در  حقوق 

آید و چه بسا در این بین، برخوردهایی نیز صورت بگیرد و قاعدۀ حقوقی وجود می نیروهای گوناگون به
ثمرۀ تلاش برخی جریان با  نوین،  از رسمیت،  بعد  باشد، لکن  یا فرهنگی  های سیاسی، اجتماعی 

رو شرط اجرای آسان قواعد اینشود؛ ازع میگیرد و مقبول آن واقمرور زمان، رنگ جامعه را به خود می
طلبد  حقوقی، ثبات و پایاییِ آن است؛ رسیدن به هدف اصلی حقوق یعنی عدالت، زمان زیادی را می

 پذیر است. صورت ذاتی ثباتاین اساس حقوق به و بر
 انکار اصول کلی حقوقی برای نیل به ثبات حقوقی با رویکرد حاکمیت قانون  .۱-3

 افراطی آن،  و شکلی مفهوم  در قانون حاکمیت به اعتقاد ، حداقلی  دولت فرد،  التاص اندیشه

 هایویژگی  ترینبرجسته از اختیاری هایصلاحیت با ناسازگاری و قوا  تفکیکبه  شدید وفاداری

آثار   و مبانی این طور تفصیلیبه  ادامه های حقوقی مخالف استناد به اصول حقوقی است. درتئوری 
 گرفت. خواهند قرار بررسی مورد  نظریۀ اصول حقوقیآن بر 
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 گرایی . متن ۱-3-۱
 نظرگرفتن در با قانون متن معنای در پرتو را  قانون تا سازد می ملزم  را  قضات گرا، متن رویکرد 

 همچون قضات،  غیرمنتخب مراجع دیدگاهی،  چنین در کنند.  تفسیر آن،  واضعان نظر و خواست

 گذارقانون خود شود،  احساس نیازی قانون در تحول  به و اگر نیستند  مجاز متن تغییر  و تفسیر به

در هایروش  )پیش را  آن بازنگری  است  کرده   ,Stanford Encyclopedia of Philosophyبینی 

“Constitutionalism”, 2001: 8 ًاین نگاه شدیدا را صرفاً شکل  (.  قواعد مجموعه  گرا، حقوق  از  ای 
متن   در  مندرج  پیش  حقوقی  از  را  قضایی  تصمیمات  تمام  نهایی  نتیجۀ  که  دانسته  مصوب  قانون 

ای از  مثابۀ مجموعهسازند. در این برداشت مضیق و شکلی از قانون، حاکمیت قانون بهمشخص می
 باید ارادۀ مقنن کشف برای نظریه، این اساس بر واقع شود. درکنندۀ نتیجه، تلقی میقواعد تعیین 

 تفسیر و کرد  تفسیر را  آن توانمی مقنن،  مقصود و قانون در ابهام  در صورت  و کرد  ملاحظه را  قانون

 روش  صورت،  این در  بود. نخواهد قانون متن بررسی طریق از گذارقانون  کشف مراد جز چیزی نیز

به   رسیدن برای کوشش  از  را  قاضی و شود منجر قانون  از سطحی کاملاً  برداشتی به تواند گرا میمتن
 از استقلال صیانت مکتب،  این  مدافعان توجیه ترینمهم اما قانون بازدارد. از  پویا و عمیق برداشتی

 داشته قانون  را از  پویا و  موسع تفسیر  امکان قضائیهۀ  قو چنانچه یعنی است. پارلمان حاکمیت و قوا 

ارادۀ   و  است کشیده چالشبه   را  قانون حاکمیت و شده مقنن صلاحیتۀ  حوز وارد واقع در باشد،
 در  قانون« »حاکمیت کرد. تأکید بر خواهد انتخابی ارادۀ مقامات جایگزین را  انتصابی مقامات

 (.249 و 248: 1398قضات« از نتایج این رویکرد است )یاوری و حسنوند،  »حکومت مقابل
 اجتماعی  قرارداد  نظریه آورد تقدس قانون؛ ره .۱-3-2
نظریۀ   هر مانند آمد. وجود به لیبرالیسم هجدهم، نظریۀ سیاسی قرن اوایل و هفده قرن اواخر در

 تنوع و پیچیدگی این از نظرصرف  دارد. اما وجود مختلفی هایقرائت لیبرالیسم از دیگر،  سیاسی

 قانون  حکومت دارد.می  نگاه قانون حکومت بنیادی برای جایگاهی لیبرالیسم از قرائت ها، هرقرائت

 نحویبه قانون نظریۀ حکومت گفت توانمی یقین به که نحویبه دارند لیبرالیسم پیوندی ناگسستنی و

 قانون،  خود که شد متذکر باید البته دارد. لیبرال  پردازاننظریه افکار در ریشه است،  امروزه مطرح که

 قانون به بودن پایبند افلاطون،  و ارسطو هاینوشته  در و دارد  قانون از نظریۀ حاکمیت بیشتر قدمتی

شده،  مطلوب  حکومت اما دانسته  حاصل مطرح  امروزه  که نحویبه  قانون نظریۀ  نظریۀ   است، 
 (. Tamanaha, 2004: 32باشد )می سیاسی لیبرالیسم

 منعقد آزاد هایانسان میان که اجتماعی است قراردادی جامعه،  و قانونأ  منش هالیبرال نظر به

 جان لاک، افراد بیانبه هاست.انسان آزادی پذیرش  اجتماعی قرارداد اصلی فرض پیش است. گشته
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 زندگی اما بودند انعقاد آزاد از قبلها  آن  وضعیت،  این در کردند. می زندگی طبیعی وضعیت در بشر

 وجود قوانین،  نیازمند صلح،  حفظ است. درگیری  مستعد و متزلزل  طبیعی وضع در قانون بدون

از   مقداری  که گزینندبرمی  آزاد و مستقل اشخاص دلیل همین به  .است طرف بی قضات و مجریان
 اجتماعی قرارداد نام  به قراردادی لذا  نمایند. قانون پناه در  آزادی فدای را،  طبیعی وضع در  خود  آزادی

می  گردد   تشکیل قانون اجرای و  وضع اختیار با حکومتی که است این آن مفاد که کنندمنعقد 
(Tamanaha, 2004: 55گذشته .) دارد  هم دیگری  فرض پیش  اجتماعی نظریۀ قرارداد افراد،  آزادی از 

 که است  برابری افراد دلیلبه است. آزادی توأمان با لیبرالیسم،  در است. برابری  افراد برابری آن و

 دارند؛ برابر منزلت و شأن برابر،  هایانسان کنند. چون اجتماعی مداخله قرارداد در توانندمی همه

به برابر سیاسی حقوق و هستند برابر قانون  مقابل در قانون  نظریۀ  اساسی  ایراد  منبع دارند.  عنوان 
همۀ حوادث و مسائل آینده نیست و در   بینیگذار قادر به پیش منحصر حقوق در این است که قانون

گویی، معقول نیست )عابدی فیروزجائی،  حقوقی توسط آن برای پاسخ  ۀنتیجه انتظار تصویب قاعد
1397 :146.) 

 عنوان امری فطریحقوق به. ۱-3-3
کویناس استوار است که: »کنش انسان از هستی  حقوق فطری یا طبیعی بر این اندیشۀ توماس آ

می میکند«تبعیت  رانده  سخن  هست  آنچه  از  موضوعه  حقوق  در  عبارتی،  به  حقوق .  در  و  شود 
طبیعی، از آنچه باید باشد. از سوی دیگر، حقوق فطری در معنای مرسوم خود، ناشی از ارادۀ خداوند  

گردد و  ناپذیر و ایستا محسوب میرو، حقوق فطری دگرگونی اینو هدف آن اجرای این اراده است. از
که هوریو معتقد است: مفهوم  سازد. چنانای به اعتبار آن وارد نمیمانی و مکانی، خدشهتغییرات ز

 (.101: 1392 »حقوق فطری« با »تغییر پذیری« در تعارض است )کاتوزیان، 
 قصدگرایی .۱-3-۴

 این دیدگاه،  مطابق است. اکثریتی دمکراسی مدل باسو  هم  نظریۀ توافق،  یا قصدگرایی مکتب

 هرگونه برای  و وضع شود کشور اساسی قانون تا  اندبسته قراردادی خویش نمایندگان با )مردم(تابعان  

 قانون که  شده گفته این نظر توجیه در هستیم. واضعان نظر مورد  مقاصد کشف محتاج  تفسیر، 

 سیاسی،  و اجتماعی با مقتضیات گام هم که است جامعه زیرساخت و برتر قانون ۀمثاببه اساسی

 ابداع مقام  در نقشی هیچ قضات نتیجه،  شد. در نخواهد تغییر دستخوش  عمومی،  رفراندوم  با جز

 اساسی قانون رویکرد اگر اصلاحیۀ پنجم این طبق  .ندارند قانون این نصوص  تضییق و توسیع یا

 فرایند رعایت و قانون تجویز با  مگر کرد  سلب تواننمی  کس را هیچ حیات »حق  :است گفته آمریکا

پس آن«،  اصل باید امروزه  منصفانۀ  وقت  و قصد با را  این   و کرد  تأویل وقت،  گذارقانون ارادۀ 
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(. برای  Beaty, 2004: 55کرد ) توجیه  را  جنین سقط از زداییجرم  داران امروزیطرف  نظر توان نمی
 که این قصدی هم و شدن فهمیده  قصد هم باشد؛ موجود  امر دو فهم حداقل  باید متن یک فهم

 شقوق از محوری یکیمتن  مانند قصدشده«. قصدگرایی ارتباطی عمل مثابه به »متن  شود: فهم قصد

 و واژگان اولی که در است آن در تفاوت  اما است؛ قانون به نسبت ناپذیرانعطاف و خشک دیدگاه
 روش  در ولی.  شوند مواجه تفسیر چند با یا شوند معنایی تحول  دچار است ممکن معانی

 .دارد  وقت، محوریت گذارارادۀ قانون کشف قصدگرایی، 
 . گذار از ایستایی به پویایی حقوق از مسیر اصول کلی حقوقی 2

حل بر  قانون  همتکلیف  دعاوی  متعدد، وفصل  موارد  در  موضوعه  قانون  تعین  عدم  با  زمان 
بستی، انسجام  حلی برای برون رفت از چنین بن حقوقی را به تکاپو انداخت تا ضمن یافتن راه   هاینظام 

سیستم حقوقی را نیز حفظ نمایند. تبیین مبانی فلسفیِ این مهم، موضوع بحث حاضر است. در این  
از واقعیت  مبحث، همراه با نقد ضمنی دلایل طرف  با اتخاذ روش هنجاری  داران ایستایی حقوق، 

از  ک آزادی عمل قضایی  قانون و  میان اصل حاکمیت  تعادل  ایجاد  برای  بهترین مسیر  نش قضایی، 
گر مرزهای مشروع آزادی عمل قضایی  شود تا روشنرهیافت استفاده از اصول حقوقی شناسایی می

 در سپهر حاکمیت قانون باشد. 
 مفهوم پویایی حقوق .2-۱

های ذاتی حقوق دانسته و برآنند  و در شمار ویژگیء  پذیری را جزاز نویسندگان، دگرگون   ایپاره 
که این ویژگی ذاتی در حقوق موضوعه، بنا به دلایل مختلف رو به افزایش است. قانون، دیگر یک  

عنوان یک قانون بشری ساخته  قاعدۀ حقوقی مسلم و تغییرناپذیر نیست. همین که یک قاعدۀ حقوقی به
 ,Aryan civilizationرود )شود و دیگر، سنتی مقدس به شمار نمیشده است، تغییرپذیر تلقی می

به همین جهت، به(. چون زاییدۀ ارادۀ کسانی است که آن را پدید آورده127 :1871 سان همین  اند 
بیش از شود،  ( قانونی که تصویب می5:  1371پذیر است )لوی برول، هانری و دیگران،  اراده، تغییر

جا آن . مقصود از پویایی در این1گر تحول و پویایی است آنکه ارائۀ یک راهکار حقوقی باشد، بیان
پذیری ایجاد گردد که در اثر گذشت زمان، کارآیی خود را از دست است که در قواعد حقوقی انعطاف
شود. مصالح و نیازهای هر جامعه، با سپری شدن زمان تغییر   گام ندهد و با تحولات اجتماعی هم

ای ناهمگون یابد و قانون نیز باید با این تغییرات، سازگار باشد در غیر این صورت، همچون وصلهمی 
نوعی پذیر است، بهبر پیکرۀ نظام حقوقی جامعه خواهد بود. از سوی دیگر، »این نکته که حقوق تحول 

 
1. La loi qui set fait aujourd'hui, traduit plutôt un dinamism qu'une technique (Ripert, 1955: 58) 
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ذاتی  بیان ثبات  پیدا میRipert, 1955: 28آن است« )گر  پدیده هنگامی معنا  کند که  (. تحول یک 
 اساس آن حفظ و زنگار کهنگی از چهرۀ آن زدوده شود. 

 های پویایی حقوق. زمینه2-2
ناپذیر هم  پذیری دیگر علوم را ندارد. با این حال، حقوق دگرگون علم حقوق، جنبش و دگرگونی

پوی  پیشرفت و  توانایی  را دارد. زمینه نیست و  ویژۀ خود  پویایی حقوق ذیلا  ایی برحسب نظام  های 
 گردد. بررسی می
روزافزون فناوری و تحولات   نیازهای نوین اجتماعی؛ نظم حقوقی ناشی از تولید انبوه: رشدالف(  

ها، آن را اداره گام با این دگرگونی آورد و حقوق ناگزیر است همصنعتی، نیازهای نوینی را پدید می 
با نیازهای نوین است. دگرگونیک از  ند. به همین جهت نیاز به قواعد حقوقی، متناسب  های ناشی 

اساسی در نظم اجتماعی است که از زمان انقلاب صنعتی شروع شده  هایتولید انبوه، اوج دگرگونی 
در اوج بالندگی قرار دارد. با پایدار شدن تولید   1گرایی« و ادامه دارد و »اصول و قواعد اساسی صنعت

انبوه، مشکل تنها اداره نظم اجتماعی سنتی پیشین نیست؛ یک اصل نوین سازماندهی اجتماعی نیز  
نظم حقوقی موجود و نیز پیدایش نظم نوین،    ۀ رو، برای اداراین(. ازDruker, 1992: 20مطرح است )

تقصیر اقتصادی،    ۀکه پیدایش مسئولیت سازمانی و نظرینیاز به قواعد حقوقیِ متناسب است. چنان
 های ناشی از تولید انبوه است. نتیجۀ دگرگونی

کنند: نظم ایستا، نظم  بندی می قسیمشناسی، نظم را به سه دسته تدر علم جامعه  نظم پویا:  ب(
بندی را در آن نیز لحاظ  توان این دستهدر حال زوال و نظم پویا. حقوق نیز از نظام اجتماعی بوده و می 

 کرد: 
رو تحولات ناپذیر نیست؛ از سوی دیگر دنبالهپذیر است اما تحول طور ذاتی ثباتحقوق به.  1

تواند از خود نشان دهد، این فرض تنها انعطافی که حقوق می  نماید. درنبوده بلکه آن را مدیریت می
توان نظم ایستا نامید که در آن، عوامل محدود به حفظ و باز تولید خود خواهد بود. این نظم را می

 گردد. پایایی حقوق بر عوامل پویاییِ آن چیره می
شود. این در  عدالتی منجر مینظمی و بیدگرگونی حقوق در پی هر تحول و پیشرفتی، به بی.  2

شناسی و پزشکی در گرو پویایی و پیشرفت علمی است.  حالی است که اعتبار علومی مانند زیست
اگر چنین تحلیلی را در حقوق نیز بپذیریم، پیامدی جز هرج و مرج اجتماعی نخواهد داشت و نظم  

 موجود را نیز باید نظم در حال زوال خواهد بود.

 
1. The basic principles of industrialism 
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از.  3 دیگری  اجتماعی،    نوع  سیاسی،  مختلف  تحولات  پی  در  پویاست:  نظم  حقوقی،  نظم 
آن با  باید  اهداف خود،  به  راستای رسیدن  در  و...، حقوق  فرهنگی  این  ها همعلمی،  از  گام شود. 

توان نظم پویا نامید. جهت، امکان تغییر نظم حقوقی موجود نیز فراهم خواهد شد. چنین نظمی را می
زند و  روییِ نیروهای بازدارنده و محرک حقوق، به انتخاب شایسته دست میدر واقع مقنن در رویا

زند. به هر روی، بالندگی بین دو ارزش مطلوب حقوق یعنی نظم و عدالت، دست به انتخاب می 
حقوق در این است که در راه رسیدن به اهداف خود، چشم بر واقعیات و تحولات موجود نبندد )شیخ  

ای تصریح بر اصل استقلال  برای نمونه، با آنکه هیچ مقررۀ قانونی.  (178:  1393الاسلامی کندلوس،  
نکرده است، دکترین و رویۀ قضا  اسناد تجاری  در  این اصل حقوقی،  یی، ضمن شناسایامضاها  ی 

اند تا ضمن حفظ نظم حقوقی، با مقتضیات اسناد تجاری  خلاف آن را نیازمند تصریح قانونی دانسته
امضاکنندگان    گام عمل شود؛ معمولاً شود، هممدنی نوین و متفاوت محسوب میکه نسبت به اسناد  

گیرند. بر متعددی در سند تجاری مداخله نموده و تحت شرایطی مسئولیت پرداخت را بر عهده می
ارتباط با امضاهای دیگر در نظر گرفته  مبنای اصل استقلال امضاها، هر امضایی باید مستقل و بی

طلان هر یک ار امضاهای مندرج در سند نباید به امضاهای دیگر تسری پیدا کند و  شود. صحت یا ب 
گر تعهد مستقل نسبت به امضاهای دیگر و  آثار و وضعیت حقوقی آن را تغییر دهد. هر امضا بیان

اعتباری آن احراز  موجب قانون بطلان و بیحاکی از تعهد امضاکنندۀ آن است مگر در مواردی که به
عالی کشور بر اساس همین  دیوان  23  ۀشعب  71/537  ۀ (. در حکم شمار83:  1374سکینی،  گردد )ا

اعتراض تجدیدنظر خواه به رأی تجدیدنظر خواسته، نتیجتا وارد است چه سفتۀ  اصل آمده است: »
حواله کرد بنیاد... صادر و با ظهرنویسی به بانک تجدیدنظرخواه    مستند دعوا از ناحیۀ آقای... و به

از نظر بررسی در این   ایهای مدرکیه وظیفهل کرده است، بانک مذکور در حین دریافت سفتهمنتق
 3۰9و  249ها بین نامبردگان صوری بوده است یا خیر، نداشته و اصولا مواد خصوص که تنظیم آن

قانون تجارت به دارنده سفته اختیار داده است تا علیه متعهد و ظهرنویس یا ظهرنویسان یا برخی از 
تواند سد راه اقدامات بین مشارالیه نمیها طرح دعوا نماید و وجود هرگونه رابطه یا تعهد یا مدرکی آن 

است... مخدوش  رأی شماره...  فلذا  آید...  حساب  به  در  دارنده سفته  حقوقی  آرای  نقض  )علل   »
 (. 189: 1376عالی کشور، دیوان 

قانون  عدالت:ج(   به  اقدام  عدالت،  و  اجتماعی  نظم  به  دستیابی  برای  میمقنن  کند.  گذاری 
زمانی، با توجه به وضعیت اقتصادی، سیاسی و اجتماعی مشخص    عدالت، در هر شرایط مکانی و

جای  های آن ثابت نیست و باید بهشود و نباید آن را مفهومی ثابت پنداشت. آرمان عدالت و مصداق
(. لذا چنانچه نظم حقوقی موجود  64:  1381عدالت جاودانه، در پی عدالت زمانه گشت )کاتوزیان،  
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 ناچار به تغییر وضع موجود خواهد بود. گذار عادلانه نباشد، قانون

 اصول حقوقی در مکاتب حقوقی پویا .2-3

کم در موارد عدیده، زمان با عدم تعین قانون موضوعه دستوفصل دعاوی همتکلیف قانون بر حل 
بستی، انسجام  حلی برای برون رفت از چنین بن های حقوقی را به تکاپو انداخت تا ضمن یافتن راه نظام 

حقوقی را نیز حفظ نمایند. در این مبحث، مکاتب مربوطه و دلایل جمع میان پایایی با پویایی  سیستم  
 گردد. حقوق از طریق اصول حقوقی بررسی می 

 ی اصول حقوقی، نتیجۀ فلسفۀ اخلاقی دورکینییشناسا. 2-3-۱
قواعد   به استناد از گذشته که شودمی ملاحظه کنیم نگاه دانانحقوق و قضات  عملکرد  به اگر
 است این است مطرح  حقوق فیلسوفان بین که کنند. سؤالیمی  استناد هم حقوقی اصول  به حقوقی

 نه؟ یا دارند  حقوقی  اصول  رعایت به تکلیف نیست متعین قانون که مواردی در دانانآیا حقوق که

هارت،   نظر مورد  شناساییۀ  قاعد نقد در وی  .دارد  وجود  تکلیفی چنین  که دارد  عقیده  دورکین
 :Dworkin, 1972شود« )نمی شامل را  حقوقی اصول  هارت  نظر مورد  شناسایی ۀنویسد: »قاعدمی 

 عام  طوربه  که دارد  وجود معیاری حقوقی نظام  در هر که ادعا این پذیرش  ، دورکین نظر (. به867

 صورتی در تنها شود، می  داده تمیز قواعد سایر از قاعدۀ حقوقی معیار،  این اساس بر و شده پذیرفته

 اما ؛باشند نظر مورد  شودمی  یافت قوانین ۀمجموع  در که ساده حقوقی  قواعد فقط  که است درست

 برای بلکه کنندمی  استناد حقوقی قواعد تنها بهنه استدلال مقام  در حقوق اساتید و وکلا قضات، 

 اینکه برای حقوقی تحققی مکتب  دورکین،  نظر به .1هستند  لئقا ای شایسته جایگاه نیز حقوقی اصول 

 بزند. گزینه دو بین انتخاببه  دست باید است،  درست اجتماعی شناساییۀ نظریۀ قاعد دهد نشان

 حکم اینکه سر بحث بر شودمی  استناد حقوقی  اصول  به وقتی کند اثبات که است آن گزینۀ اول

 حکم مسئله که است این سر بر بحث بلکه نیست باشدمی چه رسیدگی مورد  مسئله مورد  در قانون

دست   ندارد،  ایمسئله مورد  در حکمی قانون وقتی که کنند اثبات باید دیگر بیانباشد. به باید چه
 که است آن گزینۀ دوم  نماید. عمل خود دیدصلاح  حسب بر تا  است اختیار دارای و باز قاضی

 حقوقی اصول  مورد  در شناسایی قاعدۀ اجتماعی دورکین،  نظر برخلاف که کند اثبات مکتب مذکور

 
 حاجب که  یکس  مورد  در اما کند؛ی م  محروم مورث  ارث  از را  قاتل  ایران،  یمدن قانون  880 ۀماد عنوان مثال. به1

 )امامی،  دانانحقوق  از  یبرخ مسئله این  مورد  در  است.  نشده  مقرر  یحکم باشد  بالفعل  وارث  تا  برساند به قتل  را خود
 استناد با دیگر یبرخ اند؛ اماندانسته  محروم ارث  از را قاتل  هامجازات  بودن استناد به اصل قانونی  با (215:  1377

 :1392 اند )کاتوزیان،ندانسته  ارث بردن ۀشایست را شود«، او مندبهره  خود یخطا از تواندی نم کس  »هیچ  اصل به
113 .) 
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 هر انتخاب دورکین نظر به .سازد می  غیرحقوقی جدا  اصول  از را  حقوقی اصول  و شوداعمال می نیز

 (. Dworkin , 1972: 874باشد ) موفق تواند نمی  حقوقی تحققی مکتب توسط  دو گزینه از یک
 حقوقی اصول  شناسایی ۀ قاعد که دورکین نظر  این به پاسخ در حقوقی تحققی مکتب دارانطرف 

 و گویدنمی سخن حقوقی اصول  از هارت  که است درست که اندداشته بیان گیرد، نمی در بر را 
 مفهومی دورکین و دارد  نظر مورد  را  قاعده موسع مفهوم  او اما است حقوقی سخنش قواعد موضوع

 گویدمی  سخن حقوقی  قواعد از هارت  وقتی بنابراین کند.می  ارائه  حقوقیقاعدۀ   از مضیق کاملاً 

 آن  دورکین  از انتقاد نتیجۀ این گردد. شامل هم را  حقوقی  اصول  فهمید که نحویبه را  سخنش باید

 کند.می  ادعا دورکین که نیست وسیع قدرآن هارت  دورکین و میان اختلاف شده گفته که است

گوید می هارت که باشد چیزی آن از ترباید پیچیده قاعدۀ شناسایی که  است معتقد تنها دورکین
(Leiter, 2005: 11).  که ایشناسایی ۀاما قاعد است شناساییدۀ  قاع به معتقد هم دورکین سانبدین 

 معیار که گویدهرگز نمی هارت  که جاییآن  از شود.می شامل هم را  حقوقی  اصول  و است ترپیچیده 

 واقعی لذا اختلافی است ساده معیار یک اخلاقی قواعد و حقوقی قواعد میان بخش زتمی اساسی

 حقوقی همۀ اصول، اصول  است  معتقد دورکین اینکه خصوصاً  ندارد. وجود هارت  و دورکین میان

 معیار را  و آن کندمی  ارائه معیاری دیگر،  اصول  از حقوقی اصول  تشخیص برای نیستند. دورکین

معیاری  به معتقد نیز دورکین که دهدمی  نشان معیار این به اعتقاد نهد.می نام   1نهادی«  »حمایت
 (. Dworkin , 1972: 875است ) اصول  سایر از حقوقی  اصول  تمییز برای

 قواعد تمیز معیار به سه هر  که کندمی  بیان را  مختلف ۀنظری سه دورکین  ایراد،  این به پاسخ در

 استفاده مهمی تفکیک از دورکین نظریه،  سه این بیان در دارد. ارتباط غیرحقوقی قواعد حقوقی از

 و دهندۀ قاعدۀ اجتماعی استتشکیل جامعه، اعضای یکسان رفتار بگوییم کهمیان این کند:می 
 کندمی فراهم هنجاری ۀقاعد یک بیان برای را  بهانۀ لازم  و دلیل اجتماعی بگوییم رفتار یکسان کهاین

 مصوب  قواعد به استناد در قضات یکسان رفتار تحققی،  مکتب دارانطرف  نظربه وجود دارد. تفاوت 

 تکالیف و حقوق تعیین برای باید قضات آن اساس بر  که سازد می را  قاعدۀ اجتماعی یک دولت، 

 به دلیل قضات یکسان رفتار تفسیرگرایان،  نظربه اما  نمایند. استناد مصوب حکومت قواعد به مردم 

رفتار دانحقوق  تا دهدمی دست  و است هنجاری ۀقاعد یک تفسیر حاصل.کنند تفسیر را  این 
 (. Dworkin, 1972: 875گیرد )مینشئت  قاعدۀ هنجاری این از قانون رعایت به تکلیف
 بین در اجتماعی قواعد از ایمجموعه یا اجتماعی ایقاعده کشوری هر در اول ۀنظری طبق بر

 
1. Institutional support 
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 جزو باید را  اصولی یا قواعد چه معهجا  آن  قضات سازد می  مشخص که دارد  وجود قضات  ۀجامع

رعایت دانسته حقوق  معیار هنجاری،  ایقاعده حقوقی نظام  هر در دوم ۀنظری طبق بر   .کنند و 

 که دارد  عقیده پذیرد می را  دوم  ۀنظری که کسی مثال عنوانبه  .است حقوقی اصول  و قواعد تشخیص

 در خواه حقوقی بدانند قواعد جزو قضایی را  سوابق قوانین و فقط هستند مکلف قضات انگلیس در

جامعۀ   رفتار دوم  ۀنظری در کند. نمی یا استناد کندمی استناد قواعد این به قضات جامعه امر واقع
 هاارزش  دادن دخالت با مفسر ثمرۀ توافق: نه است ثمرۀ تفسیر هنجاری  ۀقاعد نیست. مهم قضات

 پذیرای جامعۀ قضات اکثر حقوقی نظام  هر در سوم ۀ  نظری طبق بر  .کندمی  مشخص را  حقوق منابع

قاعدۀ هنجاری که هستند هنجاری ایقاعده  حقوقی اصول،  و قواعد کدام  کندمی مشخص این 

 قضات احکام  اگر مثال،  عنوان کنند. به رعایت را ها آن صدور حکم،  هنگام  به باید قضات و هستند

 خاصی هنجاری ۀقاعد تابع نظام،  این در ایهر قاضی که گرددمی  معلوم  شود بررسی انگلیس

 است. اول ۀنظری مورد  در هارت  و دورکین میان کند. اختلافمی مشخص را  حقوق منابع که است

 است مهم بسیار نظریه این رد  یا پذیرش  است. آن مخالف با دورکین ولی پذیرد می  را  آن هارت 

 اگر است. نظریه این رد  یا پذیرش بر اخلاق مبتنی و حقوق آمیختگی یا جدایی به اعتقاد چون

 جامعه اعضای طرف  ازاً  عموم دارد که وجود  معیاری حقوقی نظام هر در باشد درست اول ۀنظری

 جدا  اخلاقی اصول  و از قواعد را  حقوقی اصول  و قواعد اجتماعی،  ایقاعده شکل به  و شده پذیرفته

 .ندارد  وجود معیاری چنین باشد نادرست اول ۀنظری اگر اما سازد.می 
کسی  اگر نیست. شناسایی قاعدۀ اجتماعی وجود  به پایبندی معنای به سوم  یا دوم  ۀنظری پذیرش 

 بشناسند رسمیت به  حقوقی اصولی  عنوانبه  را  اصول  برخی هستند مکلف قضات که باشد معتقد

 اجتماعی قاعدۀ شناسایی پذیرش  معنی به اعتقاد این نمایند،  اجرا  را  دیگر  برخی  که ندارندتکلیف   و

-Dworkin, 1972: 868باشد ) ملتزم  دوم  ۀنظری به است ممکن نظری  چنین  به چون معتقد نیست؛

874.) 
 تری پیچیده شناساییدۀ  قاع  که است  معتقد 1راز ژوزف  تحققی،  مکتب پردازاننظریه میان در

 استناد مورد  اصول  او نظر به شود.می  شامل هم را  حقوقی  اصول  دارد می  بیان هارت  آنچه نسبت به

 کنند رعایت را  دستۀ نخست اصول  هستند مکلف قضات کرد. تقسیم  دسته دو به  توانمی  را  قضات

 نظر به دسته دو  این جدایی معیار  دارند. دیدصلاح  دیگر  اصول  اعمال عدم  یا به اعمال نسبت ولی

 طولانی نسبتاً  زمانی  رۀ دو یک در وسیلۀ قضاتبه  خاصی اصل یک اگر است.  2ی یراز، عرف قضا

 
1. Joseph Raz 
2. Judical Custom 
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 مذکور اصل  بدانند،  اصل آن رعایت  به  مکلف را  خود قضات که نحویبه گیرد  قرار استناد مورد 

به حقوقی  اصلی  قرار هارت  نظر مورد  شناساییۀ  قاعد کنار قضایی در وی، عرف ۀ  عقید است. 

 اصل آن  نباشد اصلی قضایی مؤید عرف  اگر دهند.می را تشکیل قاعدۀ شناساییاً  مجموع و گیرد می 

 (.Raz, 1972: 852هستند ) دیدصلاح  آن دارای اجرای مورد  در قضات و نیست حقوقی

 کنندمی استنادها  آن   به قضات که اصولی  از بسیاری دارد: بزرگ ایراد  یک راز  نظر دورکین،  دید  از

 اختلاف مورد  شانارزش نیست،  اختلاف وجودشان مورد  در که اصولی و هستند اختلافمحل  

ندارد  وجود دانانحقوق  ها میانعرفی درخصوص آن که دهدمی  نشان هااین اختلاف وجود است.
(Dworkin, 1972: 875 .) 

 را  آن و کرده تکمیل را  هارت  نظر مورد  قاعدۀ اجتماعی نموده تلاش  که نویسندگانی دیگر از
ترتیببه سارتری شامل هم را  حقوقی اصول  که دهد نحوی   به راز برخلاف او است.  1س شود 

 برای معیاری دارد  قصد بنابراین است؛ موافق دورکین با آن رد در و ندارد  اعتقاد  دید«»صلاح 

 جویدمی بهره  خودش علیه دورکین،  هایاستدلال از او گردد.  شامل اصول را  که کند پیدا  شناسایی

 خود ادعای  از که بگیرند ایراد ما به دهد: »... اگر می قرار استناد اومورد  هاینوشته از را  زیر متن و

ها  آن  در که گذشته هایپرونده به گردیم ما باز هستند اصولی حقوقی اصول،  برخی اینکه بر مبنی
 رسدمی  نظر به که کنیممی  استناد قوانینی به ما همچنین  .کنیممی  اشاره  شده استناد اصول  این به

 خود ادعای از ما بیابیم را  نهادی هایحمایت  نتوانیم چنین ما اگر ... سازندمی  متجلی را  اصول  این

 اصل به بیشتری  ارزش توانیممی بیشتری بیابیم نهادی حمایت چه هر داشت؛ خواهیم بر دست

 معیاری او نظر گذارد. به»حمایت نهادی« دست می معیار   بر متن  این نقل با بدهیم«. سارتریس

 اصل،  گفت  بتوان است که آن نهادی حمایت  از منظور است.  نهادی  حمایت معیار دارد  وجود که

قاعدۀ  و حقوقی است اصل اصلی آن نهادی،  معیار طبق بر است. حکومتی کنندۀ مقررات توجیه 
 این معیار طبق بر است. حکومتی مقررات وضع مبنای که شودمی آن شامل شناسایی اجتماعی

 تواند از خطای خود بهره ببرد« یک اصلکس نمیاصل »هیچ که سازیم معلوم باشیم داشته قصد اگر

 است؟ بوده قوانین وضع در گذارقانون  گرهدایت اصل این آیا که بدانیم باید نه  یا است حقوقی

 مطلوب  اصول  و کنیم توجه گذارگذشتۀ قانون  تصمیمات به که است آن مستلزم  سؤال  به این پاسخ

 (. Sartorius, 1972: 891-897استخراج نماییم ) را  او
 فراهم حقوقی اصول  تعیین برای اجتماعی ایقاعده تواند نمی نهادی حمایت دورکین ۀعقید به

 
1. Rolf ,E, Sartorius 
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 کنیم فرض   .دارند حقوقی اصول  مورد  در دانانحقوق که است اختلافی ناتوانی این علت  .کند

 کنند. آوریجمع هستند حقوقیها آن کشور در که را  همۀ قواعدی دارند کشوری قصد دانانحقوق

این مشخص از بعد  حقوقی اصول  بخواهند مذکور دانانحقوق کنیم فرض  اکنون قواعد،  کردن 

 و کندمی  بیان نظریۀ حقوقی یک دانیحقوق هراً  مشخص سازند. مطمئن  را  قواعد کنندۀ اینتوجیه 
 از گذشته نظریه،  هر در کرد. خواهد بیان را  قواعد کنندۀ پذیرش توجیه  حقوقی اصول  نظریه آن در

 دارد،  قبول  خود که را  اصولی دانیحقوق هر  .شودمی مشخص هم یک هر ارزش اصول،  بیان

 درست تواننمی را  هاهمۀ نظریه یقینبه حقوقی است. نظام  کنندۀ قواعد توجیه که داندمی  اصولی

 شکل این به را  شناسایی ۀقاعد و بدانیم همه بهتر از را ها آن  از یکی که است آن چاره  پس دانست؛

 توجیه تواندمی  که حقوقی قالب بهترین نظریه در که است حقوقی اصول  جزو کنیم: »اصلی بیان

قواعد مطمئن گردیده بیان باشد،  حقوقی کنندۀ   از  یک هر بگوید تواند نمی سارتریساً  باشد«. 

 دانانحقوق هاینظریه از یک هر دهد.می تشکیل را قاعدۀ اجتماعی یک دانانحقوق هاینظریه

 آمد در بحث این اول در که همان طور اجتماعی. ایقاعده نه کندمی بیان را  هنجاری ایقاعده

 تشخیص نظریه، معیار اولین کرد. بیان توان می نظریه سه حقوقی مقررات تشخیص معیار مورد 

 در هنجاری.ۀ  قاعد را  معیار سوم،  و دوم  هاینظریه و داندمی  قاعدۀ اجتماعی  را  مقررات حقوقی

 قواعد تشخیص برای هنجاری نظریه یک کنندمی  بیان دانانحقوق که هاینظریه هریک از نیز اینجا

 مطلوب  دیگران که اصولی با پندارد می مهم دانحقوق هر که اصولی زیرا  دهد.می دست به حقوقی

در متفاوت  شمارندمی   هر باشد داشته وجود نظر اشتراک اصولی بر که هم صورتی است. 

 یک ازهیچ نتیجه در شد؛ خواهد قائل خود مورد احترام  اصول  برای متفاوتی ارزش دانیحقوق

 .نیست قاعدۀ اجتماعی شده،  ارائه هاینظریه
را   قاعدۀ شناسایی تحققی مکتب  مانند به اگر  که گفت توانمی بحث ۀ خلاص  عنوانبه سانبدین

 در که رسیممی نتیجه این به بدانیم قانون رعایت به تکلیف مبنای و اخلاق از جداکنندۀ حقوق

 حقوقی اصول  قاعده این زیرا  ندارد؛ حقوقی اصول  رعایت به تکلیفی قاضی قانون،  تعین موارد عدم 

 در هم را  حقوقی  اصول  تا بدهیم توسعه را  شناساییۀ  قاعد بخواهیم اگر همچنین گیرد.نمی  بر در را 

 ایپایه اصل برخلاف شویممی  مجبور و نیست اجتماعی ایقاعده شناسایی،  ۀقاعد دیگر بگیرد  بر

 رد  و انسجام  ارزش شناسایی با تفسیری  ۀنظری دهیم. اما مداخله در حقوق را  هاارزش پوزیتیوسم، 

 را  خود حکم قانون تعین عدم  موارد  در کندمی مکلف را  اجتماعی، قاضی قاعدۀ شناسایی کردن
 نماید. صادر حقوقی  اصول  به مستند
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 . وصف توزیعی حق؛ مقتضی انسجام احکام با استناد به اصول کلی حقوقی 2-3-2
را   فرد  حق که باشد ملزم  قاضی و  باشد داشته وجود قبل از حقی دشوار،  هایپرونده در اگر

 باشد. متناسب حق توزیعی وصف با که کند فراهم را  هاییاستدلال باید ناچار به سازد،  مشخص

 طلبیمصلحت  به تکلیف که حالی در است احکام  انسجام  رعایت به تکلیف گزاری، به حق تکلیف

 خسارت  تواند می متضرر که باشد شده پذیرفته کشوری حقوق در  اگر مثال عنوانبه  .نیست گونهاین

 خواهد وجود متضرری  فرد  هر  برای  خسارت دریافت حق کند،  دریافت مسئول حادثه از را  خود

 شد پذیرفته اگر بنابراین نباشد. عمومی مصلحت به او،  توسط دریافت خسارت که هرچند داشت

زیان جبران تواند می  دیدهزیان که  تمام  به حق این بخواهد،  حادثه مسئول  از را  خود هایکامل 

 دیگر،  برخی دادخواست رد  و دیدگانزیان  دادخواست برخی پذیرش یابد.می  تسری  دیدگانزیان

 جبران نباید خسارتی هیچ که بود ملتزم  تواننمی  ایران حقوق در مثلاً  نیست. منسجم و سازگار

 تواننمی  .نیست مطالبهقابل بر دیه مازاد هایخسارت  که پذیرفت حال عین در و بماند باقی نشده

 مطالبهقابل النفععدم  داشت که عقیده و پذیرفت را  مدنی ولیتئمس قانون یک ۀماد و لاضرر ۀقاعد

 التزام  خود،  با توزیعی حق وصف است. مطالبهقابل کیفری  هایپرونده  در  تنها النفععدم  یا نیست

 بینی، و مصلحت قضات گذاریقانون به اعتقاد برابر،  در آورد.می همراه به را  احکام  بودن منسجم به

جبران برخی که پذیرفت توانمی  کند.نمی  تکلیف را  احکام  انسجام  ضرورت  چندان  دعاوی 

مصلحت   به دیگر برخی اما شوند پذیرفته باید نتیجه در و ندارد  منافات عمومی مصلحت با  خسارت 
عهدۀ   بر سنگینی هایهزینه و شوند مشغول  دعاوی گونهاین به هادادگاه گردندمی  سبب زیرا  نیستند؛

 . بپردازند ترمهم دعاوی به نیابند فرصت هادادگاه و شود گذارده مردم 
 است مکلف قاضی و است نادرست مصالح مبنای بر استدلال حق،  توزیعی وصف به توجه با

 است افراد حق مبنای بر تصمیمات ۀکنندموجه  حقوقی اصول  کند. استدلال حقوقی مبنای اصول  بر

 دیگر تصمیمات با که بگیرد  تصمیماتی است مکلف گردد. قاضیمی احکام  به انسجام  منتهی و

چهارچوب   در بتواند که کند صادر را  احکامی تنها است مکلف که این معنی به باشد؛ منسجم
 دیگر،  بیانبه  نماید. توجیه راها  آن  سازد،می  موجه را  قانونی قبلی نهادهای تصمیمات که اینظریه

اصلی دشوار های پرونده  در قاضی  موجه را ها  آن  و است گذارقانون احکام  بنایرزی  که را  باید 

 . سازد مشخص را  دادگاه در مطرح  حکم دعاوی منظر همان از و نماید استخراج سازد می 
 عدالت احساس مبنای بر حکم  صدور مصالح،  مبنای بر حکم صدور نفی جز نظریۀ انسجام، 

 قوانین زیربنای اصول  با را  آن نتوان ولی باشد عادلانه کاملاً  قاضی تصمیم اگر کند.نفی می نیز را 

 از تولد ما حقوق در  مثال عنوانبه است. کنندۀ حق پایمال و نادرست تصمیم دانست، این منسجم
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 توانمی است. ناعادلانه ارث  از زنا از متولد طفل ماندن محروم  شک بدون  .است ارث  موانع از زنا

 محروم  مشروع کودکان حقوق از باید که شده مرتکب را  چه گناهی معصوم  طفل این که پرسید

 از بگیرد؟ را  طفل گریبان گناه این آثار چرا  اند، شده را مرتکب گناهی  او طبیعی مادر و پدر بماند؟

وارث  طرف اگرمی دیگر سهم وراث  از طفل این آوردن حساب  به دیگر،   مفهوم  قاضی،  کاهد. 

 کند،  قلمداد  وارثان جزو تفخیذ را  از متولد طفل و بگیرد  نظر در  زنا از  شدن  از متولد مضیقی

 تصمیم،  این انسجام ندارد. ما  حقوق مبنایی اصول  با تصمیم این ولی است گرفته عادلانه تصمیمی

 .درست است شود،  گرفته نظر در گذارقانون دیگر تصمیمات از جدای اگر که است تصمیمی
 شناسانه برای انعطاف حقوق نظام حقوقی، راهکاری جامعه 1. خودایجادگری 3-3-2

عنوان شناسی به علوم اجتماعی و از آنجا به علم حقوق بهنظریۀ »خود ایجادگری« از علم زیست
های ظاهری نظام حقوقی علمی وارد شده است. نظریۀ خودایجادگر به تبیین برخی جنبه  ۀیک نظری

که توأم با ماهیت پویا و ـ    های حقوقیازجمله استقلال و خودگردانی و حتی »خودارجاعی« نظام 
بیش دگرگون  حقوقیازپذیر  نظام  لومانمی   ـ  پیش  نیکلاس  علم  بنیان)  پردازد.  در  نظریه  این  گذار 
یعنی هنجارهای مشترک در   ، یافته ها و انتظارات رفتاری و هنجارین تعمیم، »حقوق« را توقع(حقوق

داند؛ نخست انتظارات هنجارین و نوع دوم،  داند. وی، توقعات و رفتارها را دو نوع میکل جامعه می
دها«ست.  شود و مربوط به قلمرو »بایانتظارات معرفت شناختی. نوع اول در قالب مقررات ارائه می 

سبب تخطی تابعان قانون، برآورده  این دسته از توقعات و انتظارات، کلی بوده و چنانچه برای مثال به
شود بلکه با نقض این قواعد، در بستر گذر زمان، ها نمینشوند، سبب تغییر در وضعیت و دگرگونی آن 

آن بهقلمرو  دقیقها  پیدا کردن جایگاه خود دصورت  با  و  ثبات  تر مشخص شده  از  نظام حقوقی  ر 
 (. Mingers, 1994: 151گردند ) بیشتری برخوردار می

ها« بوده با گذشت  شناختی مربوط به قلمرو »هستدر نقطۀ مقابل، توقعات و انتظارات معرفت
آگاهی دگرگونی  و  میزمان  تغییر  حقوقی،  نظام  تابعان  و  های  هنجارین  توقعات  میان  تمایز  یابند. 

بۀ معناشناختی نداشته و ناشی از واکنش مردم به برآورده نشدن قواعد هنجاری  توقعات معرفتی، جن
این جامعه دیدگاه  از  نظر  است.  از  و  است  بسته  نظام  نظر هنجاری یک  از  حقوقی، حقوق  شناسِ 

عامل تغییر و پویایی    تواندشناختی، یک نظام باز؛ فلذا این تنها خود نظام حقوقی است که می معرفت
کند. از  عنوان یک نظام خود مرجع، با محیط درون خود ارتباط برقرار می خود باشد. نظام حقوقی به

ای و بسته است، نظام حقوقی، نظامی بسته های موجود در قلمرو نظام حقوقی، دایره آنجا که ارتباط

 
1. Autopoises 
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ه عناصر موجود در داخل همان نظام،  است: عناصر و قواعد موجود در نظام حقوقی، تنها با ارجاع ب
لحاظ معرفتی، نظام حقوقی، نظامی باز است، بدین معنا که با  کنند. از طرفی، بهخود را باز تولید می 

پیشرفت  به  حوزه توجه  در  ازجمله  فناورانه،  روزافزون  حقوقی های  نظام  فرهنگی،  و  اقتصادی  های 
اهنگ سازد و در صورت لزوم به تفسیر و تکمیل خود  های دگرگون پذیر، هم تواند خود را با محیطمی 

عنوان های حقوق بهبر اساس نیازها، اقدام و با نیازهای جدید هماهنگ باشد. بنابراین یکی از ویژگی
شود هرچند  خود کامل می شناسی حقوق، این است که خودبهیک پدیدۀ اجتماعی، از منظر جامعه

آن هم با  )کاتوزیانقانون  نباشد  از40:  1399/2  ، گام  جنبهاین(.  از  یکی  ایجادگری  رو،  خود  های 
»انعطاف پذیرفته حقوق،  اصول  از  یکی  است.  آن  این است که  شدۀ جامعهپذیری«  شناسی حقوق 

هیچ چیز در قلمرو حقوق ثابت نیست و همه چیز در معرض دگرگونی است. قانون اساسی هر کشور  
تعیین کرده   را  آن  و نظام حقوقی  قانون اساسی دربردارندۀ اصولی ساختار  است. هنگامی که خود 

، در واقع این قابلیت را دارد که  1بینی کرده باشد که دگرگونی و تکمیل قواعد حقوقی این قانون را پیش 
متمم پذیرش  با  گردد  همواره  زمان  نیازهای  با  متناسب  و  دهد  ادامه  خود  زندگی  به  مناسب  های 

کندلوس،  )شیخ نظری254:  1393الاسلامی  ترتیب  بدین  »حقوق    ۀ (.  یا  خودساخته«  »حقوق 
دارد؛ جمع بین  کند و هم آن را از تحرک باز نمیخودایجادگر«، هم ثبات مطلوب حقوق را تأمین می 

 و ملاحظه شود: آنچه هست و آنچه باید باشد. برای مثال بادو مطلوب، ثبات و پویایی حقوق، می 
 ایران مدنی دادرسی حقوق در عمومی را  ایقاعده   توانمی دادرسی قوانین از برخی ملاک وحدت

کرد )فرحزادی   فراهم دادرسی ترمیم اصل برای اجرای را  زمینه  طریق این  از و داد قرار پذیرش  مورد 
 172 غیر،  حبۀ با زراعت دربارۀ  33 مواد مانند هایینمونه  مدنی قانون یا در  (321:  1400و میرنژاد،  

 ادارۀ  دربارۀ  306 ناروا،  ایفای مورد  در 305  تا 301 شده،  گم حیوان  دارینگه هایهزینه مورد  در

 به را ها  آن   توانمی که  دارد  مال غیر وجود یا عمل از استیفای درخصوص  337 و 36 و غیر مال

 دانست،  ایران حقوقی نظام  در  حتی و مدنی حقوق در اصل منع دارا شدن بلاجهت پذیرش  معنای

است )مقدم،  توجیهاصل مذکور قابل برمبنای تنها و نیست دیگر قواعد پوشش تحت موارد  چون این
1400 :270 ) 

 مطابقت استناد به اصول حقوقی با مبانی دمکراسی  .2-3-۴
اصول  قاعدۀ شناسایی تحققی، چون مکتب دارانطرف  از برخی نظربه بیان شد که همان طور

 
قانون اساسی   167و منابع و فتاوی معتبر فقهی در اصل    166مانند پذیرش تلویحی استناد به اصول حقوقی در اصل  .  1

 جمهوری اسلامی ایران. 
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 در که است آن عقیده این حاصل  .نیستند آورالزام  حقوقی اصول شود، نمی شامل را  حقوقی

 برخی قاضی. برای تکلیفی  متقابلاً  نه و دارد  وجود  دعوا  طرفین برای حقی  نه های دشوارپرونده

 شناسایی ۀقاعد  که بگیرند نتیجه و دهند قرار قواعد کنار در نیز را  اصول  اندکرده سعی نیز که دیگر

 دشوار هایپرونده  در را  قضات آزادی اگر اند.افتاده تکلف شود بهمی شامل را  دو هر اجتماعی

دعواستقانون قاضی که بگوییم باید بپذیریم،   اگر که کند صادر حکم نحویبه باید و گذار 

 فهم برای سانکرد. بدینمی  گذارینحو قانون همانبه شدمی  روروبه مطروحهۀ  مسئل با گذارقانون

 قانون حدود در درک نمود. مجلس را  مجلس گذاریقانون باید دشوار هایپرونده در قضات عمل

تصمیمات وصف طلبیمصلحت کند.می  گذاریقانون جامعه  مصالح مبنای بر اساسی  بارز 

قانون تواندمی  باشد پرونده  گذارقانون  قاضی اگر بنابراین است؛ مجلس همۀ  گذاران  همچون 
 باشد.  طلبمصلحت

 عنوانبه را. مصالح یا و بگیرد  نظر در  را  اصول  یا عملاً  تواندمی  قاضی دشوار،  هایپرونده  در

 ایکارخانه به برق نیروی ورودی هایکابل که شود سبب احتیاطیبی  اثر در فردی فرض کنیم مثال

 مقصر از تواندمی کارخانه مالک آیا صورت  این در گردد. متوقف کارخانه مدتی تولید  و شود قطع

 دارد  حق  خواهان آیا که کند بررسی اصول  مبنای بر تواند می  دادگاه  بخواهد؟ النفععدم  خسارت 

 به اقتصادی لحاظ از آیا که کند سؤال  مصالح حسب  بر تواند می همچنین کند؟ خسارت  ۀمطالب

 تحقیقات مقتضی متفاوت  سؤال  دو این خوانده بگذاریم؟ۀ  عهد بر را  خسارت  که است مصلحت

 مبنای بر و کند استناد حقوقی اصول  باید به قاضی اول  سؤال به دادن پاسخ برای هستند. متفاوت 

 قاضی دوم  سؤال  به دادن  برای پاسخ اما سازد. مشخص را  خوانده  و خواهان تکلیف و حق اصول، 

 اما کند. گذاریقانونمصالح،   مبنای بر و شود سنجیمصلحت و اقتصاد علم دامان به دست باید

 منتخب گذاران، که قانون است آن دمکراسی اصول  از یکی است؛ ناسازگار دمکراسی با اختیار این

اماها  آن  گویپاسخ و مردم  پاسخ و هستند مردم  منتخب نه گذارقانون قضاتِ  باشند؛   به گوینه 

اگر  نشود؛ حال آنکه ماسبق به  عطف قانون  که است آن دمکراسی اصول  از یکی علاوهبه مردم.
 گردد. می ماسبق به عطف او دست به شده ساخته قوانین ناچار به بدانیم،  گذارقانون  را  قاضی
 تصمیمی اینکه برای است. وارد  دهدمیرأی    مصالح مبنای بر  که ایقاضی به عمل ایراد دو این 

تصمیم اخذ مصالح مبنای بر  ارتباط مردم  با بتواند که باشد داشته امکاناتی باید گیرندهشود، 

 است مصلحت به تصمیمی زیرا  دریابد،  را ها  آن  هایو خواست شرایط و باشد داشته تری نزدیک

 نمایندگان یقینشود. به تأمین عمومی که مصلحت کند جمع نحویبه را  افراد مقاصد و اهداف که

 نیز دوم  ایراد مورد  در دادگستری. قاضیتا  دارند مصلحت تشخیص برای بیشتری  امکانات مجلس
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 توانمی  کند. چگونهمیتأیید    را  شدن قوانین  ماسبقبهفعط بودن نادرست فردی هر گفت  توانمی 

 قاضی که پذیرفت  توان می  نمود؟ چگونه ماسبقبهعطف  را  آن  و کرد  ایجاد را  حقی مصالح حسب بر

 ایراد دو این اما نماید؟ دیگری عطا  به و گرفته  را  فردی  مال عمومی،  مصلحتی حسب بر تواندمی 

 از استدلال نیست چون وارد  اول  ایراد نیست. وارد  دهدمیرأی    اصول  حسب  بر که ایقاضی به

 که در هاییموقعیت و هادرخواست تفاوت  و تنوع از بتواند فرد  که  نیست این بر  مبتنی اصول  طریق

 حقی  خواهان اگر نیست؛ وارد  قاضی این کار به نیز دوم  ایرادباشد.  آگاه دارد  وجود جامعه سراسر

 که دارد  تکلیف خوانده هستند هم ملازم  تکلیف و حق چون نتیجه در باشد داشته علیه خوانده

 نفع به حکم صدور که جدیدی تکلیف نه است تکلیف همان این و دارد  را پاس حق این حرمت

 (.228و227: 1388آبادی، )نصیران نجف سازد می  موجه را  خواهان
 سازی اصول حقوقیپویایی حقوق در پرتو ویژگی بهینه . 2-3-۵

اصل حقوقی، هنجاری است که دارای قابلیت بازبینی نظم حقوقی در جهت کارآیی بهتر و تعالی  
ای مبدل انهگرایرو، به احکام کمالایناند و ازباشد. اصول حقوقی به غایتی خاص تعلق یافتهآن می 

(. تمسک  Alexy, 2000: 294-304است )   ها ثبوت یافتهسازی در کارکرد آناند که خصیصۀ بهینهشده
های  ها و آزادیها و مفاد حقسازی نظم هنجاری، تا سر حد نوسازی پایهبه اصول حقوقی برای بهینه

می  نیز  اساسی  حقوق  و  این بنیادین  برود.  پیش  مبناتواند  کاربست  عموماً گونه  حقوقی،  اصول   یی 
برخواسته از ابهامات و خلأهای مفهومی دستورات قانون اساسی یا قوانین بنیادین است که مرزهای  

باشد نکرده  محرز  را  خود  هنجاری  الزامات  خصیص1تحدید  این  نظام    ۀ .  پویایی  حقوقی،  اصول 
وقی است  های حقناپذیر آن با واقعیتدلیل ارتباط انفکاک زند. این کارویژۀ اصل، بهحقوقی را رقم می

(Borowski, 2007: 197-240 .) 
 3و »عقلانیت«  2نحو شایانی، محصول کشمکش و تأثیر و تأثر »قانونیت«پویایی نظام حقوقی به
به  و  حقوق  عینی  لایۀ  این  قابل  طرزدر  برقراری  و  اشتراک  عامل  که  است  قضایی  رویۀ  توجهی، 

دهند. در شناختی و به میزان بسیار مؤثری، اصول حقوقی تشکیل می کنش را هنجارهای ارزشبرهم
سوی وجه تعاملی اصل حقوقی را دستورات حقوق موضوعه و ثبات رویۀ پیشین، و سوی واقع یک

جام مشروع  فراهنجارهای  را  آن  میدیگر  تشکیل  حقوقی  واقعیت  هر  در  دخیل  عوامل  و  دهد  عه 

 
و »حکم و ترتیبی    »قانون تجویز کند«، »مخل به مبانی اسلام یا حقوق عمومی«. برای نمونه وجود عباراتی همانند  1

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.  32و  24،  23کند« به ترتیب در اصول که قانون معین می 

2. Legality 
3. Rationality 
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(Bustamante, 2010: 63-67  و »اعتبارمندی«  میان  ساختاری  تنش  هابرماس،  اعتقاد  به   .)
مداری« یا در حقیقت، »اطمینان حقوقی« و »درستی حقوقی« دلیل وجود حقوق امروز است. »واقع

اعی عقلانی کردن حیات جوامع مدرن است. ی، قسمتی از روند انتزیوی معتقد است که رویۀ قضا
ابزار قضات در این امر، اصول حقوقی هستند که خصیصۀ بهینهمهم  مسلماً    ها، عملاً ساز آنترین 

(. بنابراین، منطق  71:  1397  کند )به نقل از پتفت و مرکز مالمیری،فضای چنین پیامدی را فراهم می
پذیرش حق با دمکراسی و  پیوندی وثیق  لولین، پشت خطابی،  تعبیر کارل  به  دارد.  وق توسط مردم 

کنند )عابدی  طور مستقیم و غیرمستقیم، آثار آن را لمس می، مردم واقع شدند که بهییتصمیمات قضا
(. به یک معنی، مخاطبان استدلال برای استدلال کنندۀ خطابی بر محتوای  245:  1397فیروزجائی،  

دیکتاتوری جدلی یاد   توان به دمکراسی خطابی در مقابلر میاستدلال نیز ترجیح دارند و از این منظ
 (. 84: 1398تبار، کرد )جعفری 

 شده در رویۀ قضایی در مصوبات قوۀ مقننه یی انعکاس اصول شناسا. 2-3-6
از آن سر برآوردهائگذارد، با توجه به منشثیری که اصول بر قانون می أت اند، ممکن  ی که اصول 

برای مثال اصول حقوقی برخاسته از خرد و منطق، عقلانیت حقوق را از طریق  است متفاوت باشد؛  
نماید. اصول حقوقی ناشی از اخلاق، مقنن را به خلق قوانینی رهنمون  قوانین خردمندانه تضمین می 

سازد که محل آشتی اخلاق و حقوق باشند و اصول سر برآورده از تحولات اجتماعی و سیاسی،  می 
(.  124:  1394  سازد با وضع قوانینی، از آن تحولات پاسداری کند )صادقی،کلف میگذار را مقانون

به و  نظر  این  تأیید  می در  اخیر،  نوع  اصول  از  مصداقی  مادعنوان  به تصویب  آیین   18  ۀتوان  قانون 
 دادرسی کیفری و انعکاس اصل تفوق آرای کیفری بر آرای مدنی در حقوق ایران اشاره نمود. 

دانان شهرت دارد، اگر وقایع مؤثر در صل که به قاعدۀ »نفاذ« نیز در میان حقوقبر اساس این ا
تر در جریان دادرسی کیفری مورد رسیدگی قرار گرفته باشد و مفاد  وفصل دعاوی حقوقی، پیش حل

رأی قطعی کیفری، دلالت بر اثبات یا نفی آن وقایع نماید، دادگاه حقوقی باید از رأی کیفری در این  
بینی نکرده تر مادۀ قانونی صریحی این اصل را در نظام حقوقی ما پیش تبعیت نماید. پیشخصوص  

میان   اصلی  چنین  پذیرش  عدم  یا  شناسائی  پیرامون  مختلفی  نظرات  موجب  امر  همین  و  بود 
 دانان شده بود. حقوق

می طرف  حقوقی  بدیهی  و  مسلم  اصول  جزو  را  آن  آنکه،  ضمن  اصل  این  )اکبری،داران    دانند 
عبارتی،  شود؛ بهاین اصل موجب جلوگیری از تجدید دعاوی متعدد می  (، معتقدند اولاً 73:  1396

برای هر دعوایی باید پایانی باشد و نزاع طرفین هرچه زودتر خاتمه یابد. هدف اصلی دادرسی، فصل 
راه یافتن  امکان برخصومت و  با  مهم، هرگز  این  قانونی در مسائل مورد اختلاف است و  پایی  حل 
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گر اعتبار دعاوی متعدد، محقق نخواهد شد. حجت بودن آرای کیفری در دعاوی حقوقی به نوعی بیان
سبب   که  است  حکم  اجرای  زمان  تا  رسیدگی  بدو  از  مدنی  دادرسی  فرایند  در  کیفری  مختوم  امر 

،  انیاً (. ث44:  1392  شود نتوان همان دعوا را مجددا به شکل دعوای حقوقی مطرح کرد )کاتوزیان، می 
به الزامی  حقوقی،  دادگاه  بهچنانچه  باشد،  نداشته  کیفری  مرجع  رأی  از  و  تبعیت  ارتباط  لحاظ 

همبستگی موضوع مورد رسیدگی، زمینه برای صدور آرای متعارض فراهم و اعتبار دستگاه قضایی  
قاعده می317:  1394مخدوش خواهد شد )زراعت،   ایجاد  در واقع، رأی مرجع قضایی  کند و (. 

ود در حکم قانون است و نباید معارض با آن، رأی دیگری صادر گردد چراکه غایت دادرسی، ایجاد  خ
آرای   به تحصیل  اشخاص  داده شود که  اجازه  اگر  و  اشخاص است  در وضع حقوقی  دوام  و  ثبات 

اعتنا از آید که هیچ عقل سلیمی بیمتعارض بپردازند، در مقام اجرای رأی چنان افتضاحی به بار می
(. بنابراین، اگر لازمۀ احتراز از صدور دو حکم متعارض کیفری  44:  1392  گذرد )کاتوزیان، آن نمی

رسد و بر همین پایه، این  و حقوقی، حکومت یکی بر دیگری باشد، این حکومت به حکم کیفری می 
تبعیت نموده و آن از رأی مرجع کیفری  باید  از دیرباز حاصل شده است که دادگاه مدنی  را   اتفاق 

نحوی است که اقتضای  ، گسترۀ ادله در رسیدگی کیفری نسبت به دادگاه مدنی، بهمحترم شمارد. ثالثاً 
رساند. آزادی تحصیل دلیل برای قاضی کیفری  تبعیت مرجع حقوقی از تصمیم مرجع کیفری را می

مقابل ادله   در  ارزیابی  در مرجع کیفری   لزوم  دلیل  انعطاف گردش  و  مدنی، سهولت  دادرس  برای 
اند  ای که طرفین برای وی ترسیم کردهنسبت به دادگاه حقوقی که قاضی کیفری را محصور در شیوه 

وجوی کشف حقیقت برآید در حالی بایست بر اساس ندای وجدان خود در جست کند و همو مینمی
(.  451:  1389نفع پیش برد )خدابخشی،  درخواست اشخاص ذی  توان بدونکه در دعوای مدنی نمی

شوند و زمانی که دادگاه حقوقی، رأی مرجع کیفری را  مسائل کیفری به نظم عمومی مربوط می   رابعاً 
رسد. در نتیجه نظم عمومی، دادرس مدنی را مجبور به قبول نقض نماید، به منافع عمومی آسیب می

تا از صدور  رأی کیفری می  آرای متناقض از دو مرجع کیفری و حقوقی جلوگیری کند؛ چراکه کند 
شوند و باید بر آرای مدنی تفوق داشته باشند )مقبول  احکام کیفری در راستای منافع عمومی صادر می 

 (.67و66: 2014و مسعودان، 
، بر این اصل صحه  1392قانون آیین دادرسی کیفری در سال    18  ۀ سر انجام مقنن با تصویب ماد

بهگ که  اصلی  صرفاً ذاشت.  بیان  با  و  ضمنی  پیش   طور  مصداق،  مادیک  در  آیین    227  ۀتر  قانون 
مدنی مصوب سال   دادنامپیش  1379دادرسی  زمینه،  این  در  بود.  مورخ   1161شمارۀ    ۀبینی گرده 

دادگاه تجدیدنظر استان تهران، با توجه به این نکته که در زمان قبل از تصویب    10شعبۀ    1/9/1389
 مذکور صادر گردیده بود حائز اهمیت است:  18 ۀادم
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در خصوص تجدیدنظر خواهی بانک... به طرفیت... با دقت در محتویات پرونده نظر به اینکه  »
دادنامه تجدیدنظر خواسته معطوف به رأی قطعی کیفری... بوده و ازجمله آثار دادنامه مزبور رد مال  

به تجدیدنظر خوانده بوده و از سویی مراجع حقوقی بر   موضوع کلاهبرداری توسط فروشندۀ آپارتمان
آرای قطعی کیفری می از  متابعت  به  آرای حقوقی ملزم  بر  آرای کیفری  تفوق  قاعده  باشند و  اساس 

بوده اما این   3/8/1383نامه عادی مورخ  اگرچه مستند انتقال آپارتمان به تجدیدنظر خوانده مبایعه
نامه مزبور در زمانی که فروشندۀ ملک اختیار قانونی در  چراکه مبایعهایراد بانک مؤثر در مقام نیست 

انتقال آپارتمان به دلالت محتوای قرارداد مشارکت در ساخت داشته تنظیم شده وانگهی مستند مزبور 
مورد حمایت محاکم حقوقی و کیفری ازجمله به دلالت رأی قطعی مزبور قرار گرفته است لهذا...  

 «. نمایدخواسته را تأیید می دادنامه تجدیدنظر
 نتیجه 
عنوان پایۀ تکنیکال استناد به اصول حقوقی( رسد آنچه در رابطه با آزادی عمل قضایی )بهنظر میبه

کند، نوع برداشتی است که از قانون و قدرت اجبارکنندگی  با حاکمیت قانون نقش اصلی را ایفا می
کنندۀ دلایل حصری برای نیل به نتایج قطعی و  داشته باشم؛ بدین معنا که آیا قانون، ارائه توانیمآن می 

مشخص است یا برای قانون همین اندازه بسنده است که دلایلی برای سنجش و ارزیابی در اختیار 
لی است  کنندۀ دلایتعیین کنندۀ نتایج حقوقی است یا ارائه  دادرس قرار دهد؟ به عبارتی قانون، صرفاً 

که در فرایند قضایی باید در عرض سایر دلایل احتمالی دیگر، مورد سنجش واقع شوند؟ لذا زمانی 
کار  های قضایی بهدانیم که قانون، در ارائۀ دلایلی که برای کنشکه حاکمیت قانون را بدین معنا می

تصمیمات قضایی اعم از  کنندۀ دلایل معتبر حقوقی برای توجیهرود، حاکمیت دارد، و قانون ارائهمی 
قواعد و اصول حقوقی است و نه نتایج قطعی و مسلم در تمام موارد؛ و آزادی عمل قضایی را نیز در  

چ قابلههمین  بهارچوب،  میپذیرش  ازنظر  بهاینرسد.  مقام  در  قاضی  عمل  رو  آزادی  کارگیری 
بود؛ ییقضا اقدام در چهارچوب دلایل حقوقی خواهد  به  تنها مجاز  به وسیلۀ  ی،  یا دلایلی که  عنی 

دهد. این شیوه از  ها را به قضات میاستناد به آن  ۀ قانون ایجاد شده یا دلایل مستقلی که قانون اجاز
پیوند میان آزادی عمل قضایی و حاکمیت قانون، شیوۀ کمابیش دورکینیِ حل تعارض است که از یک  

اصول حقوقی و از طرف دیگر به رسمیت طرف مستلزم گسترش دامنۀ معیارهای حقوقی از قواعد به 
 هایی در چهارچوب اصول حقوقی است.مثابۀ تصمیمشناختن آزادی عمل قضایی به

های سیاسی مشترک دیگر چون آزادی سیاسی، فردی، حقوقی  تئوری انسجام، لازمۀ تحقق ارزش
بهو... و حرکت در راستای آن آن است که   های مذکور در گروعبارت دیگر، تحقق ارزشهاست. 

حکومت رفتار منسجمی داشته باشد. این انسجام در فرایند قضایی مستلزم آن است که تصمیمات  
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با   را  همبستگی  بیشترین  قانون(،  تعارض  یا  سکوت  یا  )ابهام  قانون  تعین  عدم  موارد  در  قضات 
لگویی  تصمیمات قبلی دستگاه قضایی داشته باشد. رسیدن به چنین هدفی مستلزم تبعیت قضات از ا

است که گسترۀ مشخصی از اختیار و قدرت تشخیص را در اختیارشان قرار دهد. این الگو، کاربست 
ی، اجتناب از عدالت  یتواند به انسجام رویۀ قضاها میاصول حقوقی است. اصولی که کاربست آن 

ن قانون نگری و فراتر از آن، توجیه منطقی تصمیمات اتخاذ شده در موقعیت عدم تعیّ فردنگر، خاص
از منابع حقوقی، راهبینجامد. لذا اصول حقوقی به  حل موضوع است و قاضی  عنوان بخش دیگری 

با استناد به اصول حقوقی،   با پویایی حقوق، در موارد عدم تعیّن قانون،  جهت تحقق انسجام توأم 
البته انجام تکلیف دادرسی در موارد عدم تعین قانوضمن هم نی، شالودۀ  گامی با نیازهای جدید و 

 رساند. بینی را به منصۀ ظهور میپیشاصلی نظام حقوقی را نیز حفظ و تصمیمات قابل
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 1تأکید بر حق فکری ق؛ با ضرورت شناسایی احقاق شخصی ح

، سیدحسین حسینی عبداله رجبی
 

 چکیده 

هرگاه اشخاص برای اجرا یا تضمین حق خود، دست به اقدام شخصی بزنند، با مفهومی با نام احقاق  
های  های جدید حقوق، حمایترو هستیم. چراکه به باور ما، امروز و در عرصهشخصی حق روبه

حق فکری، توانایی اجرای کامل حق و    ۀ دنیای رقومی و دربار  ویژه درعمومی و رسمی از حق، به
تضمین آن را ندارد. پس، اگرچه اقدامات شخصی در گذشته مشروعیت داشته، در دنیای مدرن از 

های این دوران است، احقاق شخصی این مشروعیت کاسته شده و امروزه که عصر بازخوانی ارزش 
های رسمی را رفع کند و بدون اینکه عیوب سنتی  ی نظام ها ای است که قادر است کاستیحق، شیوه 

البته افراط  را داشته باشد، نقش مکمل حق را، در کنار نهادهای رسمی، برعهده گیرد. در این راه، 
ای را برای اجرای  مجاز نیست. مشروعیت به کارگیری اقدامات شخصی، محدود به آن است که زمینه

از کند.  ایجاد  هرگون اینحق  متقابلرو،  اقدام  تلافی  ه  زمینو  فقدان  علت  به  حق،   ۀجویانه،  اجرای 
تواند آن را  تواند نامشروع تلقی شود. همچنین، نبود محدودیت در اجرای اقدامات شخصی میمی 

بنیادین  وسیله منافع عمومی و صلح و حتی حقوق  قرار دهد و  برای سوءاستفادۀ دارندگان حق  ای 
ب اندازد.  در مخاطره  را  نظام طرف  است  این  نابراین، لازم  به  در مشروعیت بخشیدن  های حقوقی، 

اقدامات، همواره توازن میان منافع عمومی و منافع دارندگان حق را مورد توجه قرار داده و با هدفمند 
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ها قرار دهند. البته که این خطر در دنیای  کردن اقدامات شخصی، آن را ابزاری در راستای احترام حق
 پیشرفت فناوری بسیار کمتر از گذشته است.  طۀواس  امروزه و به

کلیدی: حقوقی،   واژگان  توجیه  مجازی،  فضای  فکری،  مالکیت  حقوق  حق،  شخصی  احقاق 
 حمایت رسمی 

 مقدمه
های رسمی حمایت  در حقوق خصوصی، اشخاص برای رسیدن به حق خویش اصولًا باید از راه

شرایطی، اقدام شخصی، چه در گذشته و در نظام حقوقی اسلام و  از حق اقدام کنند. استثنائاً و بنابر  
چه اکنون و در نظام غربی، به رسمیت شناخته شده است. امروزه، اهمیت این قبیل اقدامات، در 

حقوق مالکیت فکری دو چندان شده است. برای همین، دولت و نهادهای پاسدار حقوق فردی،    ۀزمین
یابند یا از حیث هزینه، نظارت بر این قبیل موضوعات ها را میرصهکمتر توان و فرصت نفوذ به این ع

شود. ها تبدیل به امری رایج می برای آنان مقرون به صرفه نیست و لذا اقدامات شخصی در این عرصه
هایی است که محصول فکری هنوز برای عموم  گونه حمایت، مصداقازجمله موضوعات مشمول این

لیل فقدان برخی شرایط قانونی خاص، مشمول حمایت رسمی حقوقی قرار دافشا نشده یا محصول به
کنندۀ حق انحصاری دارندگان های رسمی مالکیت فکری، در عمل، کاملًا تضمیننگرفته یا حمایت
 آثار فکری نباشد. 

عرصه برخی  در  زندگی  بهامروزه،  اجتماعی  حق،  گونههای  احقاق  راه  مؤثرترین  که  است  ای 
دلیل ساختارهای پیچیده اجتماعی و نیازمندی به تشریفات خاص برای  است. بهاقدامات شخصی  

بی بتوان  مشکل  نکنیم،  استفاده  شخصی  اقدامات  از  مواردی  در  اگر  حق،  بدون احقاق  و  دردسر 
وکاست به حق رسید. بنابراین، موانع حصول عدالت از طریق رسمی هم مربوط به ساختار این  کم

رسمی معمول چندان منطبق با آن    ۀایرانی است که شیو  ۀم مربوط به جامعهای رسمی است و هشیوه 
فضای    ۀکم در برخی از موارد، ازجمله عرص رساند. دستنیست و حق را به آغوش صاحب آن نمی 

مجازی که دولت حضور کمتری دارد و نیز برای رسیدن به حقوق فکری، احقاق شخصی حق راه  
 حلی عادلانه و کارآست. 

عرصهاز   در  اگرچه  دیگر،  دربارسوی  کمتری  مشکلات  بشری،  روابط  جدید  اقدامات    ۀ های 
های  تواند توازن موجود نظام حساب اقدامات شخصی میشخصی وجود دارد، شناسایی مطلق و بی 

رسمی میان منافع دارندگان حق و منافع عمومی و حقوق خصوصی دیگران را برهم زند. بدین نحو  
  ۀ کنندگان برای به مخاطره انداختن منافع عمومی و وسیلبزاری در دست اقدام که اقدامات شخصی ا

این مقال در  به حقوق اشخاص خصوصی شود.  تبیین مفهوم احقاق هآسیب  تا ضمن  ، تلاش شده 
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شخصی حق، به مسائل کنونی و جدید این نهاد با بررسی نظرات موافقان و مخالفان پرداخته و در 
 ه به ابعاد شناسایی چنین نهادی در کنار نهادهای رسمی دیگر، داده شود.آخر پیشنهادهایی با توج

پس از ورود به بحث، سؤال آنجاست که جدای از مشروعیت اقدام شخصی برای رسیدن به حق،  
 مفهوم این اقدامات چیست و چه تشریفاتی دارد.

 1. مفهوم احقاق شخصی حق ۱
ز دفاع مشروع، اقدام از روی اضطرار و احقاق  خوددادگری، سه مصداق عمده دارد که عبارتند ا

نماید؛ دومی، شخصی حق. اولی، اقدام دفاعی است که در قالب علل موجهه و در برابر حمله رخ می 
بار برای دفع خطر از حق شخصی است و آخری، اختیاری است که فرد برای وصول حق  اقدام زیان

دارد )رجبی،  ادعا  تحقق  ا 33:  1393  و  بر همین  از مصادیق  (.  یکی  احقاق شخصی حق  ساس، 
شود. با این تفاوت که گستردگی  خوددادگری است که در فقه از آن تحت عنوان تقاص یا مقاصه یاد می

تقاص در استناد به حق )عینی و دینی(    ۀموضوع احقاق شخصی حق در ارجاع به دعوا و تنگی دایر
تأمین و اجرای حق موجود است؛ (. احقاق شخصی حق، واجد ویژگی  40:  1393  است )رجبی، 

ویش گرفته است و تبدیل به خواسته از دیگری شده است؛ برای همین آن را  خحقی که شکل دعوا به  
(. به عبارت دیگر، احقاق شخصی حق،  39:  1393  وصول به حق« نیز نامید )رجبی،   ۀتوان »شیو می 

 سل به راهکارهای قانونی نیست. منظور تأمین یا جبران خسارت اشخاص که مانع توراهکاری است به
اجرای حق از راه    ۀدر مالکیت فکری، در بیشتر موارد، به علت غیرمادی بودن قالب حق، شیو
کند، دارنده به دنبال  اقدامات شخصی متفاوت است. در مواردی که حق در شیء مادی ظهور پیدا می 

مصادیق مورد نظر ما، دارندگان حقوق که در    حالی  گیری و تسلط فیزیکی بر شیء است؛ دربازپس
اصولًا به علت ماهیت متفاوت حق خویش، امکان اجرای حق از راه تسلط بر اموال مادی را ندارند. 

شرکت مثال،  نرم برای  پی  های  در  خریداران،  قراردادی  تعهدات  ایفای  عدم  صورت  در  افزاری، 
نحو فیزیکی تصرف  افزار را مجدداً بهآنکه نرم   افزار هستند، نهآنان از نرم   ۀاستفاد  ۀجلوگیری از ادام

برداری منع کند.  افزار، از این توان برخوردار نیست که مشتری را از بهره کنند. در واقع، تصرف نرم 
توانند چراکه، در تصاحب اموال فکری، برخلاف اموال فیزیکی محدودیتی نیست و افراد متعددی می

از مزایای آن استفاده کنند. بنابراین، احقاق شخصی حق فکری را  زمان آن را در تصاحب داشته و هم
توان حصول حق فکری بدون توسل به نهادهای رسمی در شرایط خاص دانست و منظور از حق  می 

فکری صاحب محصول   آن خلاقیت  و موضوع  منشأ  نیز، حق خصوصی شخص است که  فکری 

 
1. Self-Help 
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یط حقوقی اعطا کرده باشد یا ناشی از تلاش  شرا   ۀفکری باشد؛ چه این حق را قانون با احتساب کلی
 صورت قراردادی به رسمیت شناخته شده باشد.فکری شخص باشد و به

مالکیت فکری و یا غیر آن از دو نوع سخت و نرم    ۀطور کلی، احقاق شخصی حق در زمینبه
ن نهاد بیشتر  های نو، ایدلیل ارتباط موضوعی با فناوریشود. منتها در مالکیت فکری، بهتشکیل می

های رقومی مثل حق ناشی از  با نوع نرم مرتبط است که ممکن است بیشتر، در جهت حمایت از حق
 های موضوع مالکیت فکری باشد. افزار، پایگاه داده و سایر دادهنرم 

 . تفاوت اعمال حق با احقاق حق۱-۱
اشت. فرض اخیر  پیش از ورود به بحث، همچنین باید بین اعمال حق و احقاق حق تفاوت گذ

شامل وضعیتی است که حقی انکار شده یا مورد تجاوز قرار گرفته باشد و اعمال حق به اختلاف  
انجامد. این فرض، باید از طریق مراجع رسمی صورت گیرد؛ چراکه نیاز به استفاده از قدرت دارد  می 

 و اعمال زور در جامعه در انحصار دولت است. 

اید گفت که اولی اصولًا و طبق سیر متعارف امور با حق دیگران  در تفاوت اعمال و احقاق حق ب 
تزاحم ندارد و تنها ممکن است در عمل مزاحمت ایجاد شود. اما در احقاق حق، تزاحم حتمی است؛  
حریم   و  جان  و  ملک  بر  حق  با  عامل  حق  تزاحم  یا  موضوع  یک  بر  طرف  دو  مشترک  ادعای  مثل 

 خصوصی طرف مقابل. 
 حق با حق دیگران و مصالح عموم تعارض احقاق . ۱-2

ن گونه که هست، اعمال  اتواند آن را به همدر روابط اجتماعی، هرگاه کسی حقی داشته باشد، نمی
لزوماً نمی قانونی  اعمال حق  از همکند. یعنی، در  استفاده کرد. پس، همظرفیت  ۀتوان    ۀهای حق 

 ود. شحقوق بالقوه قانونی و ایستا لزوماً پویا و بالفعل نمی

های دنیای مادی است. برای مثال، نبود برخی موانع اعمال حق، فراحقوقی و ناظر به ضرورت 
دلیل فساد مال و... حق و خریدار در بازار مانع اعمال لوازم حق مالکیت )فروش( مال است یا به

معارض است.    رود. اما گاهی حق و لوازم آن، با امور اعتباری و حقوقی و نه مادی، لوازم آن از بین می 
می تقسیم  دسته  دو  به  حق  اعمال  مزاحم  احکام  یا  آنگاه،  و  شخصی  حق  به  ناظر  گاه  شود: 

 هاست: سیاست

گاه اعمال حق با حق شخصی دیگر یا اعمال آن حق معارض است. در اینجا تعارض )یا تزاحم(  
حق فروشنده   شود؛ مثل فروش مال به قصد فرار از ادای دین ثالث که فروش مالها ایجاد میحق

است )امتیاز(؛ اما با حق طلبکار )ادعا( در معارضه است. در صورت خودداری از اعمال حق، زیان  
به حق اولی، حتمی و در صورت اعمال، زیان به دومی احتمالی است. در حقیقت، هرگاه امارات  
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کند و از  استفاده میءنشان دهد که مالک صرفاً در حال اعمال حق خود نیست و از حق خود سو
ای زیاد باشد که موجبات زیان حاصل شود، اعمال  گونهطرف دیگر، احتمال مخالفت با حق ثالث به

 شود.حق فروشنده منع می

های کلی نظام حقوقی هستیم؛ مثل مواردی که اعمال تزاحم حق )امتیاز( با سیاست  ۀگاه در مرحل
های کلی شبیه سیل و زلزلۀ ویرانگر،  حق سبب آثار مخرب اقتصادی شود. در اینجا، نتایج سیاست

های  کند. مثل اثر مخرب اعمال برخی از جنبهحق را، تا جایی که مانع اهداف آن شود، محدود می
های نظام حقوقی،  تصمیم راجع به فروش یا عدم فروش مال( بر سیاست  ۀ حق مالکیت )اختیار دربار

از بین می بر این اساس لازم است که به    خواهد بود.رود و حق مالکیت مطلق ن که در این تزاحم 
 ارزیابی احقاق شخصی حق بپردازیم: 

 . ارزیابی احقاق شخصی حق 2
احقاق شخصی حق ایرادات و توجیهاتی را در خود دارد که ممکن است ناظر به مسائل مادی و  

ح اجتماعی.  موضوعی باشد یا قانونی و اعتباری و نیز ممکن است ناظر به افراد انسانی باشد یا مصال
 کنیم. در زیر، به ترتیب هریک از ایرادات و توجیهات آن را بررسی می

 ایرادات احقاق شخصی حق .2-۱
ترین  نحو کلی، عمدهاحقاق شخصی حق همانند دیگر نهادهای حقوقی از ایراد مصون نیست. به

این هدف  هدف حقوق، در کنار رعایت حقوق شخصی، برقراری نظم و امنیت در جوامع است.  
ترین هدف  علاوه، مهمشود. بهاخیر، با جواز مطلق و بدون قید و شرط اقدامات شخصی مخدوش می

نظام مالکیت فکری، ایجاد رفاه برای عموم است؛ طبیعتاً، در صورتی که حقوق صرفاً، بدون توجه به 
ارندگان آثار فکری این منافع عمومی به شناسایی آن دسته از اقداماتی بپردازد که در جهت منافع د

باشد، هدف حمایت از مالکیت فکری و نظام آن، امری بیهوده خواهد بود. چون که چنین اقدامی در 
تعارض با منافع و مصالح عمومی خواهد بود. در این گفتار، به جز مسائلی که در فوق گفتیم، به علل  

 پردازیم. ی میدانان با جواز اقدامات شخصی در مالکیت فکرمخالفت برخی از حقوق
 کاهش احترام به قانون .2-۱-۱

شود.  های خلاف قانون در جوامع می گویند که اقدامات شخصی باعث ترویج رویهمخالفان می
تواند توجیه مناسبی های فاقد اصول اخلاقی، نمیآمیز و دیگر رویهها، اعمال خشونتآن   ۀبه عقید

این اقدامات، احترام عمومی به قانون را کاهش    دلیل اینکهبرای تجویز اقدامات شخصی باشد؛ به
)می  بهGitter, 1993: 416دهد  از مداخلات خودسران (.  قانون جلوگیری  افراد،    ۀطور کلی، هدف 

(. فلذا، جواز هر امری که باعث  9:  1348ها و حفظ نظم اجتماعی است )صالح،  طبقات، دولت
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 د، کاهش احترام به قانون را به دنبال دارد. ومرج و اقدامات خودسرانه در اجتماع شوایجاد هرج 
داران حقوق طبیعی، دفاع از خود را ذاتی بدانیم؛ چون هدف غایی آن است  نباید به مانند طرف 

های شخصی صیانت  که با تدوین قوانین و مقررات شفاف و کارآمد بتوان از حریم خصوصی و داده 
زاده نونی متعرض آن شود )رئیسی دزکی و قاسمکرد و حتی دولت نیز نتواند جز در موارد مصرح قا

(. بنابراین، هرگاه اقدامات شخصی در قوانین با شرایط معین مورد شناسایی قرار 126:  1399  لیاسی، 
شود که میزان احترام به  مرج و کاهش احترام به قانون نمیوتنها باعث ایجاد هرج گیرد، چنین امری نه
لیل اینکه، ناقضان از بیم اعمال اقدامات شخصی از جانب دارندگان  ددهد. بهآن را نیز افزایش می 

هایی  حقوق کمتر به دنبال تعدی به حقوق دیگران خواهند بود و آنگاه رعایت قانون محدود به عرصه
دانان طبیعی به اجرای آن حاضر باشد )ایرادی که بسیاری از حقوق نخواهد شد که قدرت و ضمانت

 گیرند(.می داران حقوق تحققیطرف 
 عمومی ۀ. محدود کردن حوز 2-۱-2

آثار فکری توانایی می دهد که با توسل به اقدامات شخصی  احقاق شخصی حق، به دارندگان 
(. برای  Smith, 2005: 101-102قادر به نظارت بیشتری بر محتوا در مقایسه با نظام رسمی حق باشند )

شخصی   اقدامات  نظام  تحت  مینمونه،  فکری  آثار  درپدیدآورندگان  بهره   توانند  از کنار  مندی 
 های نظام حق مؤلف، از مزایای مازاد بر آن نظام نیز برخوردار شوند. حمایت

مخالفان احقاق شخصی حق، امکان حمایت مازاد بر نظام مالکیت ادبی و هنری، منجر  ۀ به عقید 
(. نظام مالکیت ادبی و هنری، طبق توافق  Rothchild, 2007: 1199شود ) عمومی می   ۀ به انقباض حوز 

کند. لیکن، این میان پدیدآورندگان و عموم مردم، به پدیدآورندگان آثار فکری حقوق انحصاری اعطا می 
حقوق انحصاری دارای استثنائاتی به نفع عموم است. نظیر اینکه، تحت این نظام، آثار ادبی و هنری 

انقضای مدت حمایت،   از  قرار می به پس  آزاد در دسترس عموم  همچنین، برخی، تملک   گیرد.نحو 
 ۀ اند و به حوزها منقضی شده است و از شمول حمایت حقوق خارج شده آثاری را که مدت حمایت آن 

اند. چراکه، عموم باید بتوانند با منقضی شدن مدت نامیده   1عمومی تعلق دارند را »تقلب در حق تألیف« 
گان، اقدام به بازتولید آثار کرده، بدون آنکه چنین اقدامی مستلزم گرفتن مجوز از مالک نحو رای حمایت به 
 ۀ (. پس، شخصی که مانع دسترسی عموم، به آثار وارد شده به حوز Mazzone, 2006: 1028اثر باشد )

 شود، مرتکب تقلب و سوءاستفاده از حق تألیف شده است.عمومی می 
احقاق شخصی وجود دعوای مشروع است؛ در فرض ایراد،    مۀتوان گفت که مقددر پاسخ می

 
1. Copyfraud 
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حق مالی و دعوای ناشی از آن وجود ندارد، اما با عنایت به عدم محدودیت حقوق معنوی به زمان،  
ل به سوءاستفاده از حق باشیم ئ توان عناصر حقوق معنوی را از این شیوه حمایت کرد؛ مگر اینکه قامی 

 نهفته است. اقدامات شخصی  ۀکه در ماهیت هم
تواند علاوه بر جلوگیری از  اثر فکری می ۀدر نتیجه، تحت نظام احقاق شخصی حق، پدیدآورند

اثر خود، از دسترسی عمومی به اثر خود، حتی پس از انقضای مدت حمایت    ۀدستیابی دیگران به اید
 نظام مالکیت ادبی و هنری نیز جلوگیری به عمل آورد. 

 ی ثانویه و حق دسترسی به دانشاز بین رفتن بازارها. 2-۱-3
ثانویه   بازارهای  بین رفتن  از  به علت  آثار فکری  به  تحت نظام احقاق شخصی حق، دسترسی 

می پیدا  فناوریکاهش  از  استفاده  نمونه،  برای  امکان کند.  رفتن  بین  از  موجب  محدودکننده  های 
 (. Rothchild, 2007: 1200شود )بازفروش آثار فکری می

سو امکان فروش مجدد را برای خریداران آثار  بازارهای ثانویه آن است که از یک  هدف از ایجاد
مؤثر خود را    ۀبرداری از آنان را ندارند، هزینفکری فراهم آورد که با فروش آثاری که دیگر، قصد بهره 

آثار جدید را ندارند، این   ۀکاهش دهند و از سوی دیگر، برای اشخاصی که استطاعت مالی برای تهی
 امکان را فراهم کند که آثار استفاده شده به دست دیگران را با بهای کمتری خریداری نمایند. 

قانون حمایت   8  ۀشود. در مادعلاوه، حق فکری در تزاحم با حق دسترسی به دانش مقید می به
کتابخانه برای  نیز  هنرمندان  و  مصنفان  و  مؤلفان  حقوق  عموماز  جمعهای  مؤسسات  و  آوری  ی 

شوند، چنین حقی شناسایی  صورت غیرانتفاعی اداره مینشریات و مؤسسات علمی و آموزشی که به
صورت موقت  شده است. در واقع، چنین مؤسساتی از این حق برخوردارند که آثار ادبی و هنری را به

نین امری تحت نظام  صورت قرض در دسترس عموم قرار بدهند؛ در حالیکه، چ و بدون هزینه، به
 خوددادگری ممکن است توسط دارندگان آثار فکری منع شود. 

 تهدید حریم خصوصی . 2-۱-۴
اشخاص نظیر حقوق قراردادها    ۀهای متکی بر حاکمیت اراددانان، نظام به باور برخی از حقوق

  آوری یا اقدامات شخصی، تعدی بر حریم خصوصی است. ازجمله، با اقدامات شخصی شامل جمع
افشا فعالیت  یو  تهدید میاطلاعات  شود های خصوصی مجوزگیرنده، حریم خصوصی اشخاص 

(Cohen, 1998: 19برای نمونه، پدیدآورند .)افزار  استفاده از نرم  ۀتواند با نظارت بر نحوافزار مینرم  ۀ
 دست آورد. هخود اطلاعات کاربران را ب

راهکارهای دیگر نیز امکان افشای اطلاعات   این ادعا موجه است. لیکن، باید توجه داشت که در 
خصوصی اشخاص وجود دارد و این امر اختصاص به راهکارهای خصوصی ندارد. هرچند کوهن بر 
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دیگران نیست؛   ۀاین باور است که حریم خصوصی صرفاً شامل حمایت از رفتارهای اشخاص از مشاهد 
 :Cohen, 1998دیگران نیز است )   بلکه حریم خصوصی شامل حفاظت از استقلال اشخاص در برابر 

او هنگامی که شخص مجوزدهنده، مجاز به اقدامات خاصی نظیر نظارت و دسترسی به   ۀ (. به عقید20
که سایر افراد از چنین حقی برخوردار نیستند،   اطلاعات خریداران، در منزل و محل کار است، در حالی 

توان گفت که در (. در جواب می Cohen, 1998: 21به حریم خصوصی خریدار تعدی شده است ) 
در  است.  آن مختار  ترک  و  و محصول  پذیرفتن شرایط  در  سازوکارهای خصوصی، شخص خریدار 

کند، گویی لوازم آن را نیز پذیرفته نتیجه، هنگامی که شخص با طیب خاطر اقدام به پذیرفتن محصول می 
 ی شده است.توان ادعا کرد که به حریم خصوصی افراد تعداست. فلذا، نمی 

تواند تهدیدی برای حریم  افزار نمیدانان، غیرفعال کردن نرم همچنین، بنا بر نظر برخی از حقوق
منظور اجرای شروط قراردادی، استفاده از خود نحو خودکار بهافزاری که بهخصوصی قلمداد شود. نرم 

وکار جایگزین دیگری  کند، دارای تهدید کمتری برای حریم خصوصی نسبت به هر سازرا کنترل می
 ,Friedmanانسان برای نظارت بر استفاده ندارد )  ۀاست. زیرا این روش از کنترل، نیازی به مداخل

این اساس، اگرچه تهدید تجاوز به حریم خصوصی ناقض مالکیت فکری هم چنان    بر  (.1164 :1998
د، موضوع حق بر اشیای  باقیست، همان طور که گذشت، از آنجا که در مالکیت فکری در بیشتر موار

یابد، رویارویی و مواجهه در قیاس با مواردی که موضوع حق بر اشیای مادی تجلی  غیرمادی بروز می
خصوص در مواردی که اقدامات شخصی  کند، کمتر است و خطر نقض حریم خصوصی بهپیدا می 

 کند.شود، کاهش پیدا مینحو خودکار اعمال میبدون دخالت انسان و به
 ایجاد انحصار و از بین بردن بازار رقابت .2-۱-۵

بی از  شناسایی  انحصار  ایجاد  باعث  فکری  مالکیت  نظام  در  حق  شخصی  احقاق  قیدوشرط 
آثار بدون مجوز   ۀبرداری از ایدجانب دارندگان آثار فکری شود. برای نمونه، در نظام حق مؤلف نسخه

حق مؤلف   ۀ معاهد  2  ۀتریپس و ماد  ۀنامموافقت   9  ۀماد  2آثار مجاز است. چنانچه در بند    ۀدارند
ها،  ها، رویهسازمان جهانی مالکیت فکری بیان شده است که حمایت حق مؤلف شامل بیان و نه ایده

توان در راستای جلوگیری از انحصار  های اجرایی یا مفاهیم ریاضی است. این رویکرد را میروش 
از آنجا که، دامنرکتش آثار فکری تحت نظام    ۀهای مسلط در بازار رقابت دانست. اما  از  حمایت 

آثار های دیگر حامی مالکیت فکری وسیعاقدامات شخصی در مقایسه با نظام  تر است، دارندگان 
 آثار خود شوند. ۀبرداری از ایدتوانند مانع نسخهفکری با اعمال اقدامات شخصی حتی می

کلی، در تعارض میان مالکیت فکری و حقوق رقابت، اولویت با حقوق رقابت است.    طوربه
  نک: شود )بدین علت که در حقوق رقابت منافع عمومی بیشتر از منافع اشخاص در نظر گرفته می
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 1ای،های کلی اصل چهل و چهارم قانون اساسی(. چنانچه در پروندهقانون اجرای سیاست  51  ۀماد
اثر بود( ملزم به اعطای مجوز در    ۀارائه ندادن اطلاعات سازگاری )که مشمول اید  خواهان به علت 

و   داد  تشخیص  از وضعیت غالب  را سوءاستفاده  اطلاعاتی  ندادن چنین  دادگاه  این خصوص شد. 
 استناد خوانده به حقوق مالکیت فکری خود را موجه ندانست.

 . توجیهات احقاق شخصی حق2-2
تواند نظام مالکیت فکری  ر ایرادات وارده، دارای مزایایی است که میاحقاق شخصی حق در کنا

را در وصول به اهداف خود یاری رساند. در این مبحث تلاش شده است که به بیان برخی از این مزایا  
 بپردازیم. 

 . مقرون به صرفه بودن 2-2-۱
کارآمدی  طرف  نظام،  این  تحت  که  معتقدند  حق  شخصی  احقاق  از  حمایت  قضایی داران 

برخی    ۀ(. چنانچه به عقیدGitter, 1993: 415یابد )کاهش حجم کاری محاکم، افزایش می ۀواسطبه
های  دانان، تحت نظام احقاق شخصی حق، طرفین درگیر، خود مکلف به پرداخت هزینهاز حقوق 

(. پس،  Chandler, 2010: 45جای آنکه عموم به آنان یارانه بدهند ) شوند، بهوفصل اختلافات میحل
کند که از رسیدگی به طیف وسیعی از  جواز احقاق شخصی حق این امکان را برای محاکم ایجاد می

تواند جایگزین ها معاف شود. در نتیجه، شناسایی اقدامات شخصی در برخی از موارد می پرونده
باشد؛ با  مناسبی برای مراجع رسمی و نهادی برای به انجام رساندن اهداف مشابه مقررات حکومتی 

 صرفه بودن برخوردار است. این تفاوت که از ویژگی مقرون به
دانیم رسیدگی قضایی یا تأمین بازدارندگی عمومی، یعنی اگر دولت دنبال پیشگیری باشد،  می 

اند بهتر است نظام پلیس و غیره را تعطیل کنیم و به افراد ای گفتههزینۀ بسیاری دارد. بر این پایه، عده
دهیم سرمایه  اجازه  و  متخصصین  استخدام  مثل  خویش،  منافع  تأمین  دنبال  خود  برای  که  گذاری 

یا سرمایه آن است که تعقیب خصوصی  اما مسئله  باشند.  اقدام شخصی  تعقیب و...  برای  گذاری 
 دهد؟ ها را کاهش میهزینه

کننده فایده اقدام (: اول اینکه، برای  Cooter, & Ulen, 2012: 480اقدامات شخصی سه اثر دارد )
سرقت. دوم اینکه، برای اجتماع هم فایده  خرد؛ مثل خرید درب ضددهد و امنیت میدارد. او پول می

گونه بازدارندگی اجتماعی هم دارد. سوم اینکه،  افتند و ایندارد؛ متجاوزین کمتر به فکر تعدی می
در جامعه ماندگار است و توزیع   شود؛ یعنی بالاخره آمار تقصیر اعمال خلاف در جامعه توزیع می 

 
1. Microsoft Crop v. Commission (2007) 
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شود؛ مثلًا اگر متجاوز نتواند با وجود درب ضد سرقت وارد شود، عمل دیگری را برای رسیدن به می 
کند. بنابراین، همچنان وجود نظام قضایی دهد یا به اموال کس دیگر تعدی می هدف خود انجام می

شود. برای نمونه، وقتی وضعیت  تلقی می   و اجرای آرا از نظر تحلیل اقتصادی حقوق صحیح و منطقی
ای باشد که مردمان ممکن است  گونهدلیل بیکاری یا آموزش فرهنگی بهساختار اجتماعی، ازجمله به

تری اندیشید. احقاق بزرگ ۀ کند و باید چاربه حقوق مالی هم تجاوز کنند، بستن یک راه کفایت نمی
 گنجد. شخصی حق نیز در این دایره می

جایگزین  در   بیان،  آزادی  موضوع  در  را  شخصی  اقدامات  بسیاری،  موارد  در  محاکم  آمریکا، 
برابر محدودیت در  پروندههای دولتی قلمداد کردهمناسبی  در  به  اند. چنانچه  ای، شخص معترض 

جنگ، به خاطر نوشتن الفاظ نامناسب بر روی پیراهن خود بازداشت شد؛ لیکن دادگاه، برخلاف  
چنین اقدامی را خلاف قانون اساسی آمریکا قلمداد نکرد و در استدلال خود بیان کرد  دیوان عالی،  

داشته شخصی  اقدام  طریق  از  مناسبی  جبران  راه  بینندگان،  سادگی که  به  که  صورت  بدین  اند، 
 (. Lichtman, 2004: 4-5توانستند نگاه خود را از صحنه برگردانند )می 

اقدامات   شناسایی  صورت  در  فراهم  همچنین،  امکان  این  بیان،  آزادی  با  ارتباط  در  شخصی 
خود به عموم باشند. این امر، افزایش گردش اطلاعات    نظرات  ۀشود که اشخاص آزادانه قادر به ارائمی 

کمی از    ۀدهد که با هزینزمان این اختیار را نیز به مخاطبان می طور همرا به دنبال خواهد داشت و به
تواند موجب  (. بنابراین، نظام اقدامات شخصی میLichtman, 2004: 7)این رابطه انصراف دهند  

 افزایش آگاهی عمومی نسبت به مسائل روز شود. 
 . ترویج حمایت از حقوق اخلاقی 2-2-2

علمی اخلاق  به  کمک  حق،  شخصی  احقاق  شناسایی  فواید  اخلاقی   1از  حق  رعایت  جهت 
اثر فکری به   ۀ ی نیست. بدین نحو که، پدیدآورندپدیدآورنده است؛ و این حمایت محدود به زمان خاص 

 ۀکند که اگر آن شخص در اثر آیند برداری را اعطا می نسخه  ۀ کننده از اثر خود، در صورتی اجازاستفاده 
در واقع، این  (. Dam, 1999: 22-23خود، از اثر مورد نظر استفاده کند، باید نام آن اثر را نیز ذکر کند )

رعایت   نوعی،  به  قراردادهای شرط  ذیل  در  آن  شرط  به  نیازی  که  است  پدیدآورنده  اخلاقی  حقوق 
 خصوصی نیز نیست. زیرا از اقتضائات ذات بیان، رعایت حقوق اخلاقی پدیدآورنده است.

دهندگان محتوا برای درآمد و سود بیشتر را  های ارائهمنتقدان احقاق شخصی حق، اغلب تلاش 
در   مندرج  عمومی  منافع  ارزش  استفادمعارض  می  ۀمفهوم  غافلمنصفانه  این  از  اما  که ادانند.  ند 

 
1. academic ethic 
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تواند با مقاصد اخلاقی نیز به کار گرفته شود. بدین نحو که، احقاق شخصی احقاق شخصی حق می 
آورد و از طرف دیگر،  وجود می هنسبت به حق نام خود ب  هحق از طرفی این اطمینان را در پدیدآورند

(. همچنین، احقاق شخصی حق،  Dam, 1999: 15پارچگی اثر خود )اطمینان نسبت به تمامت و یک 
(.  Dam, 1999: 16نماید )ساز را نیز تضمین می حمایت از شهرت و اعتبار نویسنده، هنرمند یا آهنگ

می  واقع،  تمامیت  در  حق  هم  حق  شخصی  احقاق  اجرای  و  شناسایی  با  که  گرفت  نتیجه  توان 
 شود.تضمین میپدیدآورنده و هم حق تمامیت اثر 

 دانش و خلاقیت ۀتوسع .2-2-3
تکیهبه کلی،  نظام طور  دیگر  و  فکری  مالکیت  حقوق  نظام  اصلی  اعطاکنندگاه  حق    ۀهای 

انگیزه در اشخاص برای تولید    ۀها ارائانحصاری، سیاست ابتکار و نوآوری است و اهداف این نظام 
ای که با تشویق گونهوق انحصاری است؛ بهحق  یمحصولات خلاقانه و مبتکرانه به نفع عموم با اعطا

 اشخاص به تولید آثار مبتکرانه موجبات رفاه اجتماعی نیز حاصل شود. 
می   یاعطا قادر  را  آنان  پدیدآورندگان،  به  موقت  انحصاری  دوره، حقوق  این  در  که  سازد 

آثار به مبلغ بالاتر  ها برای خلق آثار فکری را مجدداً تصاحب کنند. این امر یا با فروش  گذاریسرمایه
برداری به اشخاصی که حاضرند آثاری را با  گیرد یا با صدور مجوز بهره نهایی صورت می  ۀاز هزین

 (. Burk, 2004: 2نهایی خریداری کنند ) ۀمبلغ بالاتر از هزین
آسیب و  فناوری  و  علم  پیشرفت  به  توجه  احقاق  با  شناسایی  مجازی،  فضای  در  موجود  های 

ند پدیدآورندگان آثار فکری را ترغیب کند که آثار بیشتری را در فضای مجازی و  تواشخصی حق می
آثار فکری را   ۀ(. بدین ترتیب، شناسایی این نهاد، توسعDam, 1999: 22کمتری ارائه دهند )   ۀبا هزین

سو، موجب افزایش تقاضا خواهد  هم از لحاظ کیفی و هم کمی به دنبال خواهد داشت که خود از یک 
برداری از آثار دیگران، منظور بهره از سوی دیگر، این امر را در عموم نهادینه خواهد کرد که بهشد و  

 اقدام به کسب مجوز کنند. 
 قدرت بازدارندگی .2-2-۴

آن است. نظام از شاخصه بازدارندگی  های حامی های مهم نظام احقاق شخصی حق، قدرت 
شود؛ لیکن در  دهندگان محتوا شناخته می ارائه  کننده ازهای حمایتاقدامات شخصی معمولًا نظام 

نظام  این  هنری(  و  ادبی  آثار  در  مثال،  )برای  موارد  از  می بعضی  از  ها  حمایت  حتی  توانند 
اند  کننده در آثارشان استفاده نکردههای محدودپدیدآورندگانی را به دنبال داشته باشد که از فناوری

(Dam, 1999: 16 .) 
تواند حریم امنی برای تمامی آثار های حقوقی می ایی اقدامات شخصی در نظام به بیان دیگر، شناس 
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کننده استفاده شده باشد یا خیر؛ برای مثال، از های محدود فکری ایجاد کند؛ خواه در آن آثار از فناوری 
بر روی آثار است. استفاده از چنین   1مصادیق اقدامات شخصی در دنیای رقومی، درج نشان رقومی

کند. به همین دلیل، غیرمجاز را تسهیل می   ۀ نسخ   ۀ اقدامی، ردیابی اثر در صورت نقض از طریق تهی 
چنین نشانی  ۀ دهند که آن دسته از آثاری را مورد سرقت قرار دهند که دربردارند ناقضان حق ترجیح می 

صورت نامرئی بر روی آثار خویش حک نمایند، ها را به ان نباشد. اما اگر، دارندگان آثار فکری، این نش
شوند و نه نظر کردن از تمامی آثار هنری در دنیای رقومی می در آن صورت، سارقان مجبور به صرف 

(. در واقع، عدم آگاهی Dam, 1999: 16صرفاً از آثاری که نشان رقومی بر روی آنان درج شده است ) 
شود که آنان از بیم هایی بر روی آثار فکری موجب می رج چنین نشان سارقان نسبت به درج یا عدم د 

نسخه  از  به تعقیب،  صرف برداری  می طور کلی  شخصی  اقدامات  بنابراین، شناسایی  کنند.  تواند نظر 
 برداری کنند یا خیر.باعث کاهش نقض مالکیت فکری شود؛ خواه دارندگان آثار فکری از آن بهره 

 ی نهاد احقاق شخصی حق . توجیه ضرورت شناسای3
دلیل  اند. بهآزاد از اقدامات شخصی را منع کرده ۀهای حقوقی مختلف، استفاد طور کلی، نظام به

های متعارف احقاق حق، ایجاد مشکل برای نظم عمومی و  اینکه اقدامات شخصی باعث نفی روش 
پذیرش اقدامات   (.141:  1393نظام حقوقی و همچنین مقدم داشتن قدرت بر حقوق است )رجبی،  

نحو نامحدود باعث از بین رفتن خطوط میان قواعد حقوقی و وضع طبیعی است. چون  شخصی به
مرج و بلاتکلیفی، در جامعه فاقد سیستم وکه هدف اصلی ایجاد قرارداد اجتماعی از بین بردن هرج 

حل برای  )رسمی  بود  اختلافات  استفادCohen, 1998: 27وفصل  همچنین،  از قیدبی  ۀ(.  وشرط 
اقدامات شخصی موجب هدر رفتن منابع به دست قربانیان در جهت دفاع از خویش خواهد شد 

(Chandler, 2010: 44  لیکن، این بدان معنا نیست که چنین حقی باید مطلقاً رد شود، بلکه اعمال .)
 این حق باید تعدیل شود. 

نمیهمچنان اشخاص  به  حکم  که  دیگران  برای  تا  داد  اجازه  اولی  توان  طریق  به  کنند،  صادر 
مهمنمی نیز  و  بپردازند.  به اجرای حکم  تا  داد  اجازه  باشد، توان  درگیر  ایشان  منافع  وقتی  آن،  از  تر 

تر از موارد فوق است. پس، از نظر مبنایی، با موانع بسیاری تجویز اجرای احکام قانونی بسیار دشوار
بتوان این موانع را در فرض ضرورت، موردی و    رو هستیم تا خوددادگری را توجیه کنیم. مگرروبه

 ای که امر حداقلی باشد( نادیده انگاشت. گونهموقت )به
مردم    ۀافراد نباید به احقاق حق بپردازند؛ چراکه اعمال قدرت در انحصار دولتی است که نمایند

 
1. Digital Watermarks 
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ت، یعنی  است. اما گاه ضرورتی برای احقاق شخصی وجود دارد که در آن صورت، باید حدود ضرور
اینکه،   نتیجه  است.  ضرورت  فرض  حق،  احقاق  محل  پس،  شود.  رعایت  تناسب  مثل  مواردی 
مشروعیت احقاق شخصی حق ناشی از حکم ثانوی است؛ یعنی حکم ثانوی ضرورت ما را بر این 

دارد تا حکم اولی احقاق حق از طریق مراجع رسمی و در نتیجه مصونیت حق بدهکار، نادیده  می 
 گرفته شود. 

احقاق شخصی حق مقدمات و لوازم حق را ندارد و نوعی حکم است. اختیاری است که قانون  
اعطا کرده و نباید از حدود این اختیار تجاوز کرد و اصل بر احتیاط است، نه اباحه و در صورت زیان 
به اشخاص، اصل بر عدم اختیار است. در حقیقت، در اینجا شخص جانشین مأمور رسمی است و 

که اصل بر عدم صلاحیت مأموران است، در اینجا نیز  کند. پس، همچنانررات را اعمال میخود مق
چنین است و مضاف بر این، استثنائاً این ولایت به او اعطا شده و اختیارات او تنها در فرض ضرورت  

 و تناسب برابر مأموران است و الا از اختیار مأموران رسمی هم کمتر است.
منظور مقابله با خطرات  های حقوق سنتی بهفناوری، اجرای طرح   ۀشرفت و توسعبرای نمونه، با پی

به است.  شده  پرهزینه  حد  از  بیش  یا  غیرممکن  رقومی  دنیای  در  در  موجود  قضایی  فرایند  علاوه، 
رایانه تخلفات  به  ارائرسیدگی  عدم  یا  بودن  کند  علت  به  است  حلراه  ۀای  ناکارآمد  مناسب،  های 

(Chandler, 2010: 45به وب (.  به  آسیب  موجب  که  حملاتی  اینکه  تجارت  سایتدلیل  های 
شود از سرعت بالایی برخوردار است و نفوذکنندگان نیز معمولًا حملات خود را از  الکترونیک می

خود خودیدهند، که این بههای قضایی گوناگون و با قوانین جرایم سایبری متفاوت انجام میحوزه 
پیگیری   دشوار می روند  را  اینترنتی  ) جرایم  آن Kesan, 2010: 834سازد  از  پس،  در  (.  تعلل  که  جا 
منظور مقابله  تواند منجر به نقض حقوق اشخاص شود، شناسایی سازوکاری مناسب بهاحقاق حق می 

 رسد.با این قبیل حملات، ضروری به نظر می
های مبتنی بر اقدامات شخصی،  های مبتنی بر حاکمیت اراده اشخاص و فناوریاز دیدگاه نظام 

( است  ارجح  هنری  و  ادبی  مالکیت  نظام  به  نسبت  قراردادها  چراکه،  Cohen, 1998: 2حقوق   .)
محدودیتمی  قراردادها  حقوق  ساختار  تحت  به توان  مبدل  را  نظام  این  تحت  اجباری  های 

از  محدودیت قراردادها اشخاص  بنابراین، تحت ساختار حقوق  اختیاری کرد.  بیشتری  های  آزادی 
 توانند درخصوص حدود و ثغور اجرای قرارداد، تصمیم گیری نمایند. برخوردارند و می

 مکمل حق شخصی. 3-۱
فناوری باعث افزایش قابلیت اشخاص در آسیب رساندن به حقوق یکدیگر و   ۀپیشرفت و توسع

ها شده است. بنابراین، حقوق باید در این خصوص تصمیم گیرد  همچنین دفاع از خود در برابر آسیب
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های فراقانونی از طریق اقدامات شخصی هستند یا  که آیا اشخاص قادر به واکنش در برابر این آسیب
 های قانونی متوسل شوند. سازوکارصرفاً باید به  

شوند. برای  طور کلی، قواعد حقوقی از طریق ترکیب سازوکارهای دولتی و خصوصی اجرا میبه
نمونه، منع یا خودداری سارقان از ورود به منزل دیگران، برگرفته از دخالت پلیس و تهدید به زندان از 

های امنیتی  صاحبان خانه به اسلحه، سیستم  سو و همچنین از طریق آگاهی سارقان از مجهز بودنیک
به نیز  و سایر وسایل شخصی  فکری  مالکیت  در  به همین صورت،  مالکیت است.  از  دفاع  منظور 

طور معمول اطلاعات اختصاصی مرتبط به منظور حمایت از حقوق خود به دارندگان آثار فکری به
طلاعات حساس را میان تمام کارکنان تقسیم  دارند؛ برای مثال، اآثارشان را در انحصار خود نگاه می

بهمی  )گونهکنند،  کند  افشا  را  اطلاعات شرکت  تمام  نتواند  تنهایی  به  کارمندی  که   ,Lichtmanای 

سازی و کاهش دخالت  توان با تأکید بر دو معیار فردی(. بنابراین، در هر حوزه از حقوق می 2 :2004
مات شخصی را که جایگزین مناسب برای اقدامات دولتی  دولت، موارد بیشتری از آن دسته از اقدا 

 (. Lichtman, 2010: 10است، شناسایی کرد )
بر  نظارت  زیرا  است.  برخوردار  بسزایی  اهمیت  از  در فضای مجازی  اقدامات شخصی  بررسی 

برانگیز های موجود در فضای مجازی ازجمله موضوعات چالش اجرای حقوق در مقابله با انواع آسیب 
عقیددولت  به  است.  حقوق   ۀ ها  از  امری برخی  مجازی  فضای  در  حقوق  اجرای  بر  نظارت  دانان، 

نظارت بر اجرای حقوق از طرف نهادهای ناظر در چنین محیطی،   ۀغیرممکن است. چون که لازم 
های های فنی پلیسی است و همچنین، ممکن است در این امر با حوزه بالایی از مهارت   ۀ داشتن درج 

گذاری منابع نظارت بر اجرای درگیر شوند. فلذا، فضای مجازی کمتر استحقاق سرمایه قضایی متعدد 
دلیل پرهزینه بودن و محدود نبودن موضوع در (. نتیجه اینکه به Chandler, 2010: 60حقوق را دارد ) 

قلمرو سرزمینی کشورها، نظارت بر اجرای حقوق در فضای مجازی مبدل به امری بیهوده شده است و 
 زیر از پذیرش حداقلی از اختیار اشخاص برای حفظ و حمایت از حقوق خود هستیم.ناگ 

رایانه  بررسی جرایم  بنابر گزارش »سازمان  آمریکا،  امنیتی«در  و   27، صرفاً  2008در سال    1ای 
(. Richardson, 2008: 22اند ) درصد از اشخاص، حملات سایبری را به نهادهای ناظر گزارش کرده 

اند که »اعتقادی ندارند که نهادهای همچنین، طبق این آمار، چهل و هفت درصد از اشخاص بیان کرده 
این   ۀ (. نتیج Richardson, 2008: 23ناظر بر اجرای حقوق بتواند در این مسئله به آنان کمک کند« ) 

مواجه  در  اشخاص  که  است  آن  از  حاکی  سازوکار   ه گزارش،  از  استفاده  سایبری،  حملات  های با 

 
1. CSI Computer Crime & Security Survey (CSI) 
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 دهند.خصوصی نظیر اقدامات شخصی را بر اقدامات دولتی ترجیح می 
های فنی بسیار آهسته  در مواردی که دارندگان آثار فکری احساس کنند که انطباق قوانین با توسعه

دهند که امور را در دستان خود ها معمولًا ترجیح میها است، آنیا ناکافی در جهت حمایت از آن
نحو یکسان ن، عدم اطمینان و تأخیر در اعمال حمایت، اعمال اقدامات شخصی را بهگیرند. بنابرای

 ,Depoorterکنندگان و هم در دارندگان حق مالکیت ادبی و هنری افزایش خواهد داد )هم در استفاده

های امنیت  (. چون که امروزه اشخاص در فضای مجازی به دنبال اقتصادی کردن هزینه1854 :2009
حمایت از   ۀمنظور ارائهستند و این اقدام را از طریق منع یکدیگر و استخدام کارشناسان بهسایبری  

 (. Epstein, 2005: 31دهند )ها انجام میآن 
می به حقوق  دارندگان  کلی،  سازوکارطور  استقرار  به  اقدام  قانونی،  خلأ  موارد  در  های  توانند 

های نظارتی، سطوح  حقوق قراردادها یا فناوریخصوصی کنند؛ بدین نحو که با بهره بردن از نظام  
یا کاهش دهند ) را رفع  قوانین  یا غفلت موجود در  نتیجه، De Filippi, 2012: 4دارای نقص  در   .)

فکری می  آثار  اعمال سازوکاردارندگان  کنار  در  موارد  توانند  در  مؤلف،  نظام حق  نظیر  دولتی  های 
از   مناسب  راهکارهای  فقدان  یا  قانون  دولتنقص  سازوکارسوی  از  بهها،  خصوصی  منظور های 

 حمایت از حقوق مالکیت فکری خویش بهره مند شوند. 
حقوق آن است که از حق انحصاری دارندگان آثار فکری حمایت به عمل آورد.    ۀهمچنین، وظیف

ای جز توسل های عمومی مثل نظام حق مؤلف میسر نشود، چاره در صورتی که این حمایت، در نظام 
اند، نظامی  دانان استدلال کردهه اقدامات شخصی نیست. به همین دلیل است که برخی از حقوقب

دهد، این نظام  داند و حمایت کافی از حقوق قانونی نیز ارائه نمیکه اقدامات شخصی را ممنوع می
ندارد  وجود  قربانیان  برای  معتبری  بازدارنده  عامل  چراکه  است؛  افراد  حقوق  نقض  خواهان 

(Chandler, 2010: 45-46  پس، در صورت عدم حمایت حقوق از حقوق انحصاری پدیدآورندگان .)
توان به این نتیجه رسید که چنین نظامی خواهان  آثار فکری و ممنوع دانستن اقدامات شخصی می

نقض حقوق مالکیت فکری پدیدآورندگان آثار فکری است یا به عبارت دیگر به دنبال عدم حمایت 
 فکری است.  از مالکیت

 . مصادیق خاص احقاق شخصی حق۴
را   ۀمالکیت فکری و فضای مجازی دو عرص  جدیدی است که ضرروت احقاق شخصی حق 

 دهد:نشان می
 احقاق شخصی حق در مالکیت فکری .۴-۱

منظور اجرای حق خویش،  اثر فکری به  ۀاین مسئله از اهمیت بسزایی برخوردار است که دارند
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ع از اقدامات شخصی است. آیا اقدامات مادی یا سخت درخصوص آثار فکری  مجاز به اعمال چه نو
از مشروعیت برخوردار است یا آنکه احقاق شخصی حق اساساً منحصر به اقدامات به اصطلاح نرم  

 است و اقدامات سنتی در آن فاقد کاربرد و مشروعیت است؟ 
اثر فکری، حق هر تصرفی در   ۀ فیزیکی، دارند در حقوق مالکیت فکری برخلاف مالکیت بر اموال  

هر مالکی نسبت به مایملک خود »  ، قانون مدنی   30  ۀمال خود را ندارد. در مالکیت فیزیکی، طبق ماد 
دلیل ارتباط «. علت این امر آن است که اصولًا مالکیت فکری، به حق همه گونه تصرف و انتفاع را دارد 

عمومی است؛ فلذا استفاده از مال فکری، باید تحت شرایط   ۀجنب با مصالح عمومی جامعه، بیشتر دارای  
قانون  توسط  که  باشد  می خاصی  معین  قانون گذار  ثبت شود.  قانون  در  درستی  به  نیز  ایرانی  گذار 

نحو کلی، اقدام به در عوض بیان حقوق دارنده به   1386های صنعتی و علائم تجاری اختراعات، طرح 
( 15  ۀ ( و اختراع )ماد28  ۀ های صنعتی )ماد (، طرح 40  ۀئم تجاری )ماد برشمردن حقوق دارندگان علا 

 کرده است. استفاده از حقوق بیان شده در این موارد، نیازمند کسب مجوزهای مربوطه دارد.
های حقوقی در بیان حقوق دارندگان اموال فکری،  گذار ایرانی همانند دیگر نظام سیستم قانون

بهره   ۀندسلبی است. بدین معنا که دار در  به کسب مجوزهای  حق،  نیاز  از حقوق خویش،  برداری 
برداری دیگران از اموال فکری خویش جلوگیری به عمل  مربوطه دارد؛ لیکن قادر است از هرگونه بهره 

نظام  رویکرد  دیگر،  عبارت  به  فکری  آورد.  و  فیزیکی  اموال  دارندگان  حقوق  بیان  در  حقوقی  های 
در اموال فیزیکی مالک، حق هرگونه تصرف در ملک خود را دارا   متفاوت است. بدین صورت که

گذار بیان گذار از برشمردن حقوق مالک معاف است. اما در اموال فکری، قانوناست؛ فلذا قانون
  نیا، برداری از اموال فکری توسط دیگران، مشروط به موافقت مالک آن است )حکمتدارد که بهره می 

اثر فکری است، اما خود   ۀگونه تصرف دیگران متوقف به اذن دارند  (. پس، اگرچه هر94:  1393
گذار با استفاده از این بیان، خود را  قانون   1دارنده، مجاز به هر گونه تصرفی در مال خویش نیست. 

کند. نتیجه آن که، دارندگان آثار فکری صرفاً مجاز به اعمال  حق می  ۀمکلف به برشمردن حقوق دارند
 گذار شناسایی شده باشند. وقی هستند که توسط قانونآن دسته از حق

تواند متبادر به  نحو سلبی باشد، این مسئله می اثر فکری به ۀهنگامی که سیستم بیان حقوق دارند
دارند که  شود  رویکردهای    ۀذهن  از  که  است  بهتر  خود  انحصاری  حقوق  از  حمایت  در  نیز  حق 

منظور حمایت از حقوق خویش، اثر فکری اصولًا باید به   ۀپیشگیرانه بهره جوید. بدین ترتیب که دارند
جنب که  کند  اعمال  را  شخصی  اقدامات  از  دسته  معاهدات    ۀ آن  در  اگر  دارد.  سلبی  و  پیشگیرانه 

 
 . دارد  وجود یفکر تیمالک مانند به ییهاتی محدود ملک، رینظ رمنقول یغ اموال با ارتباط در البته. 1
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فنی مؤثر، بین از اقدامات حمایتی  نیز مداقه شود، مبنای حمایت  فنی  اقدامات  از  المللی حمایت 
نحو غیرمجاز است. در واقع، رویکرد اعمال شده در  آثار به  برداری ازجلوگیری از دسترسی و بهره 

 معاهدات نیز یک رویکرد پیشگیرانه و تدافعی است تا تهاجمی. 
در نظام مالکیت فکری، قاعدتاً آن دسته از اقدامات شخصی که با هدف پیشگیری از دسترسی 

تر  رم باشد یا مادی. برای روشنشود؛ خواه این اقدامات ننحو غیرمجاز باشد، جائز تلقی می دیگران به
 پردازیم.نرم و مادی می ۀکردن مسئله به ذکر دو نمونه از اقدامات شخصی پیشگیران

نقاشی،   گالری  صاحب  یک  که  کنید  فرض  مادی،  پیشگیرانه  شخصی  اقدامات  با  ارتباط  در 
آنکه، بازدیدکنندگان را از کند. مانند منظور حمایت از حقوق مادی خود، اقدام به تدابیر امنیتی می به

کند تا بدین صورت از هر گونه اقدام ناقض حقوق خود، عکسبرداری منع می   ۀآوردن هر گونه وسیل
  ۀ جلوگیری به عمل آورد. بنابراین، اگرچه این اقدامات فیزیکی و مادی است، ولی به علت داشتن جنب

 شود.پیشگیرانه، مجاز تلقی می
افزاری را در نظر نرم   ۀ توانید دارند نرم، شما می   ۀ شخصی پیشگیرانبه همین صورت، در اقدامات  

افزار را ملکف کند که بعد از سپری شدن زمان افزار خود، خریدار نرم سیستمی در نرم  ۀ بگیرد که با تعبی 
ار نحو خودکافزار به صورت نرم   این   افزار، مبلغی را بپردازد، در غیر مجدد از نرم   ۀ منظور استفاد معینی، به 

حق، با تعبیه کردن سیستمی که هدفش جلوگیری   ۀگردد. در این شیوه نیز از آنجا که دارند غیرفعال می 
قانون  729 ۀ شود. در مادکردن از هر گونه امکان نقض بعدی است، این قبیل اقدامات مجاز تلقی می 

تلقی شده است. طور ضمنی چنین اقداماتی، مشروع  ای، به مجازات اسلامی، در فصل جرایم رایانه 
های ها یا سامانه طور غیرمجاز به داده هرکس به بدین نحو که در قسمت اول این ماده بیان شده است که »

«. قید »به وسیله ای یا مخابراتی که به وسیله تدابیر امنیتی حفاظت شده است، دسترسی یابد... رایانه 
صی نرمی دارد که دارندگان داده در جهت تدابیر امنیتی« دلالت بر مشروعیت آن دسته از اقدامات شخ

 اجرا است.کنند، که نقض آنان از جانب دیگران دارای ضمانت حمایت از حقوق خویش اعمال می 
توان میان اقدامات شخصی نرم و مادی  تهاجمی داشته باشد، می  ۀاما اگر اقدامات شخصی، جنب

منظور از  افزاری بهنرم   ۀ، دارندتفکیک قائل شد. درخصوص اقدامات فیزیکی تهاجمی، فرض کنید
افزار خود، به محل کار یا منزل کاربر مورد نظر، مراجعه کند؛ با هدف سرقت  بین بردن کد منبع نرم 

افزار بر روی آن نصب شده است. در این قبیل موارد، به افزار یا حتی سیستمی که نرم قالب مادی نرم 
ید چنین اقداماتی را ممنوع اعلام کرد. در واقع،  علت نقض حریم خصوصی افراد و ایجاد خشونت با

فیزیکی   اموال  و  فکری  اموال  با  ارتباط  در  اقدامات شخصی  میان  تفکیک  دیگر  مواردی  چنین  در 
 موضوعیت ندارد.
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تهاجمی،   اقدامات مادی  دنیای رقومی، دیگر  در  امروزه،  توجه کرد که  این مسئله  به  باید  البته 
ها و افزایش  این امر، عدم محدودیت دنیای رقومی در قالب سرزمین   محلی از اعراب ندارد. و علت

سرعت انتقال داده است. در دنیای رقومی، سرعت عمل افراد، نقش بسزایی در احقاق حق یا تضییع 
دنیای   در  امر  این  لیکن  به حق است؛  اقدامات شخصی، تسریع در وصول  دارد. مبنای جواز  حق 

ی مادی میسر نیست. زیرا از طرفی در این فضا، امکان نقض آثار رقومی با توسل به اقدامات شخص 
نحو گسترده، در کمترین زمان ممکن، میسر است و از طرف دیگر نیز در بسیاری از موارد امکان  به

شناسایی شخص ناقض وجود ندارد و بر فرض شناسایی نیز این امکان وجود دارد که ناقض از جهت 
حق باشد. در نتیجه، در دنیای مجازی، استفاده   ۀمحل سکونت دارندموقعیت جغرافیایی، خارج از  

 از اقدامات تهاجمی مادی دارای توجیه منطقی و عقلی نیست. 
حق، اقدام به ایجاد ممنوعیت یا محدودیت در   ۀدر اقدامات نرم تهاجمی، در صورتی که دارند

مجاز است. برای نمونه،    دسترسی به اثر خویش، در صورت نقض حق خویش بنماید، چنین اقدامی
افزار مورد نظر، بلامانع است؛ در صورتی که  افزار به کاربر با هدف از بین بردن نرم نرم   ۀحمله دارند

باشد. علت جواز چنین اقداماتی، آن است   ـافزار  غیرفعال کردن نرم    ـصرفاً در حدود موضوع نقض  
خش ایجاد  احتمال  مادی،  حملات  برخلاف  نرم  حملات  در  به  که  خصوصی  حریم  نقض  و  ونت 

مراتب کمتر است. همچنین، این فرضیه را نیز مطرح کرد که از آنجا که قالب حق در اقدامات نرم،  
منظور  ترین راه بهغیرمادی است، استرداد اثر از طریق مادی بیهوده است و بر همین اساس معقول 

بهره  از  عدم  جلوگیری  صورت  در  فکری،  آثار  از  ناقضان  روش برداری  و موفقیت  پیشگیرانه  های 
 های تهاجمی است. تدافعی، اعمال روش 

به حق  شخصی  احقاق  نتیجه،  با  در  ارتباط  در  است.  تهاجمی  و  )تدافعی(  پیشگیرانه  صورت 
شود؛ خواه مادی باشد یا نرم. اما درخصوص اقدامات اقدامات پیشگیرانه حکم به جواز مطلق داده می 

یا نرم، تمایز قائل شد. بدین نحو که اقدامات مادی نامشروع است؛  تهاجمی باید میان حالت مادی  
نحوی است که نقض حریم خصوصی و صلح در آن مفروض است. در صورتی زیرا ماهیت عمل به

 که در اقدامات تهاجمی نرم این امر متفاوت است. 
 احقاق شخصی حق در فضای مجازی . ۴-2

اقدام از روی اضطرار یا احقاق شخصی حق باشد، وابسته  خوددادگری چه در قالب دفاع مشروع،  
دلیل  (؛ برای همین، به347:  1393یابد )رجبی،  شخصی تحقق میفردی و در قالب اقدام    ۀبه اراد

و  تأثیری که بر حق دیگران دارد، نشانه استبداد  از  آن هایی  نیز در  فنون و قدرت  خواست صاحبان 
 و اقتدار فنی حاکم باشد.شود که زور  وجود دارد و سبب می
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ها کمتر توان مداخله دلیل اینکه فضای اینترنتی سروسامان مناسب ندارد و دولتعلاوه بر این، به
گیرد، اعمال  ها قرار میاختلافات حاصل از آن کمتر در صلاحیت دادگاهدر آن فضا را دارند و نیز  

:  1396روست )رجبی و ترازی،  ی روبهبسیارها و مشکلات حقوقی  شخصی در این فضا با دشواری
هایی  (. برای نمونه، گسترش استفاده از فضای مجازی، حمایت از حقوق مؤلف را با دشواری 305
نقض حق مؤلف از مرز کشورها فراتر رفته و از سوی دیگر   ۀسو دامنرو کرده است؛ زیرا از یکروبه

جایی حجم زیادی از  حتوای آن و جابهویژگی خاص اینترنت، ازجمله امکان دسترسی گسترده به م
های فنی و حقوقی چشمگیری میان حمایت از این حقوق در فضای  اطلاعات در چند ثانیه، تفاوت 

الماسی،   و  )کاویانی  است  کرده  ایجاد  فیزیکی  محیط  با  فضای 126:  1399مجازی  در  مثلًا  (؛ 
اینکه  ر شناسایی هدف اشتباه کند یا  ای اختیار حمله داد، ممکن است دمجازی هرگاه بتوان به رایانه

گر، خود حامل ویروس باشد؛ حتی با نبود این مسائل،  تخریب مزبور عمدی نباشد؛ بلکه تخریب
(. در نتیجه،  Epstein, 2005: 31میان حمله و دفاع نیازمند نهاد قضاوتی هستیم )برای برقراری تناسب  

رایانه شخصی  اقدامات  به  خطراتی  توسل  با  بههمای  که  است  دشواری راه  این  از  احتراز  ها،  دلیل 
و برای قواعد حقوق الملل مستقیماً بر آن حکومت کند  پیشنهاد شده که بهتر است قواعد حقوق بین 

 ( Segura-Serranto, 2006: 271الملل نقش حاکمیتی متصور شد )بین
گاهی رسماً کارشناسانی  تنها نامناسب نیست، که  با این همه، اقدام دفاعی در فضای مجازی نه

می استخدام  آن  برای  )را  دربارEpstein, 2005: 30کنند  اساس،  این  بر  شخصی    ۀ (.  اقدام  وجود 
کاربرد اقدام   ۀدولتی، تردیدی نیست. زمینهای  صاحب محصول در حمایت از آن در نبود حمایت 

یشتر از مواردی است  حقوق فکری و اینترنت، بسیار بیشتر از حقوق عینی و هم بۀ عرص شخصی در 
جوییم. با این همه، توسل به اقدامات شخصی مقدم بر  میکه در آن از قدرت رسمی صالح یاری  

توان در فهم عنصر »ضرورت«  میهای رسمی حقوقی نیست. علت این مسئله را استفاده از حمایت
دعاوی  تلافات و  در اتخاذ اقدامات شخصی یافت؛ موارد ضرورت به کار گرفتن اقدام شخصی در اخ

 فضای مجازی بسیار است؛ ولی هرگاه چنین ضرورتی نباشد، اقدام شخصی منتفی است.
ممکن است بگوییم که چه تفاوتی میان فضای مجازی و مادی )سنتی( وجود دارد؟ در پاسخ 

  ای و مشخص نبودن صلاحیت قضایی در برابر نفوذ غیرمجاز رایانهدلیل سرعت رخنه  باید گفت که به
که توان به کار بست؛ بنابراین درصورتینمیهای سنتی محافظت از اموال را  در رسیدگی به امر، روش 

از ای باشد، در بهترین موقعیت برای شناسایی  فرد موضوع حمله، خود نفوذگر رایانه انتقام  مؤثر و 
مکان شناسایی درست  ای به قربانی اکننده است. همچنین، نفوذ در برابر نفوذ غیرمجاز رایانهحمله

(. Kesan & Majuca, 2010: 834دهد )مجاز و اخراج سریع و مؤثر او را از راه تلافی می نفوذگر غیر
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حقوق سنتی و مادی متفاوت است و این تفاوت تنها محدود به  رو، با احقاق شخصی حق در  ازاین
اقدام شخصی شرکت    ۀتوان نحونمونه، میگردد. برای  اوصاف نیست و به ذات و ماهیت آن دو بازمی 

محصول خود    ۀ دوبارافزار دنبال تصرف  افزاری را با شرکت خودروسازی مقایسه کرد. شرکت نرم نرم 
که هدف نخست شرکت خودروسازی بازپس گرفتن محصول است؛ یعنی، شرکت  نیست، درحالی

تنها مینرم  اافزاری  را  آن  بها،  پرداخت  از  خودداری مشتری  از  نماید  خواهد پس  استفاده خارج  ز 
(Dolly, 2000: 666 .) 

اقدام شخصی در فضای مجازی را می طور خلاصه  توان به با این همه، ایرادات اصلی وارد بر 
ای علیه کننده و تخریب یا نفوذ رایانهاز جانب اقدام   بودن طرف مقابلچنین ذکر کرد: امکان ناشناخته  

برنامه مهار  دادن  دست  از  خطر  به  دیگران؛  صورت  برنامهکار  در  جانب گرفتن  از  خودکار  های 
سلسلهاقدام  حملات  شروع  امکان  اقدام کننده؛  میان  تخریبوار  و  به  کننده  حمله  امکان  گر؛ 

ای در جهت مشروع و منتج شدن اقدامات به نتایج بد  کرم رایانه  ۀسفید تولیدکنندگران کلاه تخریب
(Kesan & Majuca, 2010: 833توضی رایانه(.  غیرمجاز  نفوذگران  اینکه،  هستند:  ح  دسته  دو  ای 

ما یادآوری کنند و گروهی قصد واردکردن زیان  پذیری رایانه را به  گروهی فقط درنظر دارند تا ضربه
کاهش این عیوب، مقرراتی (. برای همین، ضروری است برای  Kesan & Majuca, 2010: 835دارند )

 شرایطی کرد.فراهم ساخت و آن را محدود به 
توان گفت این اقدامات رغم تمام ایراداتی که در مورد اقدامات شخصی برشمردیم، وقتی میبه

و حمایت از حق عمومی؛   ذیل باشد: حمایت از حقوق فردی طرف مقابلمفید است که واجد شرایط  
عات یا اموالی  یا خسارات مادی مهم به اطلا بینی وجود خطر آسیب بدنی  برای نمونه، در صورت پیش

(. نتیجه اینکه، اقدامات شخصی  Dolly, 2000: 682جز اطلاعات مجاز، خوددادگری ممنوع است )
 حدوحصر نیست و محدود به ملاحظاتی است.بیمجازی  ۀدر عرص 

صورتی در  بدانیم  است  لازم  رایانهحال،  و  کند  انتخاب  اشتباه  را  هدف  مدافع،  برنامه  های  که 
ولیت ناشی از اقدام شخصی بر  ئرسد که قواعد مسکرد؟ به نظر میند، چه باید  گناه را تخریب ک بی

کننده به سوءاستفاده از  ممکن است اقدام آن حاکم است؛ همانند سایر اقدامات شخصی متعارف،  
کننده  شده که اقدام حق خویش روی آورد. بنابراین، باید اعمال او را نظم بخشید؛ به همین دلیل گفته  

به زور اضافی متوسل شود؛ او تنها باید برای دفاع از اموال خویش و نه ضرورتاً نابودی اموال  نباید  
(. در غیر این  Kesan & Majuca, 2010: 838از قدرت متناسب استفاده نماید )  طرف مقابلمجازی  

 ولیت مدنی ناشی از خوددادگری است.ئبر اساس قواعد مسولیت ئصورت، او دارای مس
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 نتیجه 
ویژه در دنیای رقومی های عمومی و رسمی از حق، به های جدید حقوق، حمایت امروزه و در عرصه 

حق فکری، توانایی اجرای کامل حق و تضمین آن را ندارد. اقدامات شخصی، اما چنین توانی   رۀ و دربا 
مدرن پیوسته قربانی های دور مشروعیت بسیاری داشته، در دنیای  را دارد. منتها برخلاف آنکه در گذشته 

های دوران مدرن است، نظم بوده و از این مشروعیت کاسته شده است. امروزه که عصر بازخوانی ارزش 
های رسمی را رفع کند و بدون اینکه های نظام ای است که قادر است کاستی احقاق شخصی حق، شیوه 

ویژه اینکه ، برعهده گیرد؛ به عیوب سنتی را داشته باشد، نقش مکمل حق را، در کنار نهادهای رسمی 
 سروصدای حق را در فضای مجازی و برای حقوق فکری دارد.توان احقاق عادلانه و بی 

های رسمی یا دولتی حامی با عنایت به اینکه در عصر جدید، با پیشرفت فناوری و اطلاعات، نظام 
کمتر قادر به حمایت از مالکیت فکری به علت پرهزینه بودن نظارت بر اجرای حقوق در این عرصه،  

بینی قانونی نهادی جدا از نهادهای رسمی رسد، پیش حقوق انحصاری دارندگان حق است، به نظر می 
به به  فکری  از حقوق  در عرص منظور حمایت  امروزه، کمتر   ۀخصوص  است.  ضروری  رقومی  دنیای 

 دنیای رقومی در امان باشد.برداری، توزیع یا نشر اثر خود در  اثر فکری است که از خطر نسخه   ۀ دارند 
اجرای حق در موارد   ۀدر مالکیت فکری، به علت غیرمادی بودن قالب حق در بیشتر موارد، شیو

شود. بر همین  محدودی منجر به نقض حریم خصوصی اشخاص و رویارویی آنان با یکدیگر می
ها از مالکیت  نظام های رسمی دیگر  های حقوقی به ناچار باید در کنار پذیرش حمایتاساس، نظام 

فکری، اقدامات فردی را نیز به رسمیت بشناسند و این امکان برای پدیدآورندگان آثار فکری فراهم  
مند شوند.  آورند که از اقدامات شخصی تحت عنوان راهکار ثانوی برای اجرای حقوق خویش بهره 

الکیت فکری مانند حق نشر،  در واقع، شاید بتوان در کنار حقوق برشمرده شده در قوانین مرتبط با م
گذار شرایط  عرضه و...، حق دیگری تحت عنوان احقاق شخصی حق نیز شناسایی کرد و سپس قانون

 اجرای این حق را متذکر شود.
ای را برای اجرای حق مشروعیت به کارگیری اقدامات شخصی، البته محدود به آن است که زمینه

تواند  اجرای حق، می   ۀجویانه، به علت فقدان زمینو تلافیقابلرو، هرگونه اقدام متاینایجاد کند. از
ای  تواند آن را وسیلهنامشروع تلقی شود. همچنین، نبود محدودیت در اجرای اقدامات شخصی می

برای سوءاستفادۀ دارندگان حق قرار دهد و منافع عمومی و صلح و حتی حقوق بنیادین طرف را در 
های حقوقی، در مشروعیت بخشیدن به این اقدامات، همواره  زم است نظام مخاطره اندازد. بنابراین، لا

توازن میان منافع عمومی و منافع دارندگان حق را مورد توجه قرار داده و با هدفمند کردن اقدامات  
  ها قرار دهند.  شخصی، آن را ابزاری در راستای احترام حق
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 چکیده 

(، آرای مراجع حل اختلاف کار 1369مصوب ) قانون کار 166 ۀ موجب ماددر نظام حقوقی ایران به
کلی اجرای    فرایندباید در سازمان دادگستری توسط واحد اجرای احکام مدنی به اجرا در آیند. اگرچه  

های مالی، تعیین اجرای محکومیت  ۀقانون اجرای احکام مدنی و قانون نحو  ازجملهاین آرا در قوانین  
طوری هایی همراه است؛ بهشده است، اما اجرای آرای این مراجع در برخی موارد با ابهامات و چالش

کنونی که با استفاده از ۀ  مقالنماید.  که کارگران را در دستیابی به حقوق خود با مشکلاتی مواجه می 
ابهامات و چالش این  به بررسی  این دارد روش توصیفی و تحلیلی  بر  پرداخته است دلالت    که  ها 

در   موجود  موضوع   ترینمهماجرای    فرایندابهامات  با  آرای  از  اعم  کار  اختلاف  حل  مراجع  آرای 
  ی با موضوع محکومیت غیرمالی شامل حق بیمه کارگر و حقوق و مزایای وی( و آرا )  محکومیت مالی

پیدایش رویهرأی    مانند) به کار کارگر( موجب  در واحدهای اجرای احکام  بازگشت  های مختلف 
هایی همراه است که برخی  مدنی دادگستری شده است. همچنین، اجرای این آرا در عمل نیز با چالش

اعم از اعسار یا ورشکستگی(، امتناع  ) عبارتند از: ابهام در آرا، عدم استطاعت مالی کارفرماها آن  از
 .اجتماعی از اجرای آرای مربوط به حق بیمه تأمین و امتناع سازمانرأی  کارفرما از اجرای
 قطعی، حقوق و مزایا، بازگشت به کار، اجرای احکام مدنیرأی  کارگر، کارفرما،   واژگان کلیدی:
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 مقدمه
فات ناشی از کار، مراجع خاصی ایجاد شده  امروزه در بسیاری از کشورها برای رسیدگی به اختلا

اختلاف کار شامل مراجع حل  نیز  ایران  در  تشخیصهیئت  است.  وبه)  های  بدوی(    عنوان مرجع 
(، 1369)  قانون کار  157  ۀماد  موجببهعنوان مرجع تجدیدنظر(،  به)  های حل اختلاف کارهیئت
 دار رسیدگی به اختلافات فردی ناشی از کار میان کارگر و کارفرما هستند.  عهده

از     ۀ هاست. ماد های اجرای آرای آنسازوکار قضایی،  مهم در مورد این مراجع شبه  مسائلیکی 
آرای قطعی صادره از طرف مراجع حل اختلاف کار،  دارد: »قانون کار در این خصوص مقرر می   166
.« در راستای این  جرا بوده و به وسیله اجرای احکام دادگستری به مورد اجرا گذارده خواهد شدالالازم 

قانون    166  ۀ های تشخیص و حل اختلاف موضوع مادهیئت  طرز اجرای آرای قطعی نامهآیینماده، »
های تشخیص و حل اختلاف،  هیئت  دارد: ترتیب اجرای آرای قطعی( بیان می1370مصوب  )  کار«
واحد اجرای احکام   ۀوسیلاحکام و مقررات اجرای احکام مربوط به محاکم دادگستری بوده و به تابع
 1شود. قضایی محل وقوع کارگاه به اجرا گذاشته می ۀ حوز

اجرای آرا در واحدهای اجرای احکام مدنی دادگستری در قوانینی چون قانون اجرای   فراینداگرچه  
(، تبیین شده است با این  1394)  های مالیاجرای محکومیت  ۀ( و قانون نحو1356)  احکام مدنی

ابهامات و چالش با  آرای مراجع حل اختلاف کار در برخی موارد  هایی همراه است؛  حال اجرای 
این  به که  بروز  طوری  موجب  تاکنون  میان  نظراختلافموضوع  فراوان  پیدایش  دانحقوق های  و  ان 

های موجود ممکن است  های مختلف، میان قضات شده است. از آنجایی که ابهامات و چالشرویه
محکوم به)  کارگر با  عنوان  خود  حقوق  به  دستیابی  در  را  کار(  اختلاف  حل  مراجع  آرای  بیشتر  له 

 رسد. بررسی این موضوع در قالب اثر پژوهشی مستقل، ضروری به نظر میدشواری مواجه نماید 
تحلیلی و بر اساس مطالعات    ـ  کنونی با استفاده از روش توصیفی  ۀبا توجه به این موضوع، مقال

اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار در نظام قضایی    هایها و چالشفرایندای به بررسی  کتابخانه
های اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار بررسی و پس از فرایندپردازد. در این راستا ابتدا  ایران می

 های اجرای این آراء توضیح داده خواهد شد.آن، چالش

 
شود  این آرا اعم است از آرایی که پس از صدور از سوی مراجع حل اختلاف کار جهت اجرا به دادگستری ارسال می.  1

( از سوی شعب دیوان صادر  1392قانون دیوان عدالت اداری )  63  ۀیا به دنبال اعتراض و طی نمودن فرایند مقرر در ماد
شود تا از  باشد. در فرض اخیر نیز رای ماهوی دیوان، ابتدا به اداره تعاون، کار و رفاه اجتماعی مربوطه ارسال می شده  

 آن طریق جهت اجرا به دادگستری ارسال شود. 
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 اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار فرایند .۱
های مالی و بندی کلی به آرای با موضوع محکومیت ک تقسیم آرای مراجع حل اختلاف کار در ی 

تقسیم می  از اجرای)  شوند کهغیرمالی  استنکاف کارفرما  اداررأی    در فرض  از سوی  آن  ارسال   ۀ و 
 به شرح زیر است. ها آن اجرای هر یک از فرایندتعاون، کار و رفاه اجتماعی به دادگستری(، 

 های مالی آرای با موضوع محکومیت .۱-۱
نزد شعب دیوان عدالت اداری( دلالت بر  )  بررسی آرای مورد اعتراض مراجع حل اختلاف کار

آن دارد در میان آرای صادره از سوی این مراجع، آرای با موضوع پرداخت حق بیمه و حقوق و مزایای  
رسانی دیوان عدالت : پایگاه اطلاعکن)  های مالی هستندکارگر بیشترین آرای با موضوع محکومیت 

 شود. اجرای این آرا پرداخته می فراینداداری(. به همین جهت در این قسمت به بررسی 
 کارگر ۀ حق بیم .۱-۱-۱

در خصوص 1کارگر است   ۀمراجع حل اختلاف کار، پرداخت حق بیمرأی    در مواردی که موضوع
دیدگ  فرایند دارد؛  وجود  دیدگاه  دو  آرا  این  قااجرای  نخست،  بیمئاه  حق  میزان  است:  آن  بر    ۀل 

طور دقیق، مشخص مرجع حل اختلاف کار بهرأی  پرداخت از سوی کارفرما و مدت آن باید در قابل
( و پس از  قضائیه  ۀحقوقی قو کل  اداره    6/3/1394، مورخ  94/7/ 590  ۀ مشورتی شمار  ۀنظری)  شود

  تأمین   اجرای احکام مدنی باید مراتب را به سازمانارسال پرونده جهت اجرا به دادگستری، واحد  
تعیین شده از سوی مراجع حل اختلاف  )  اجتماعی، اعلام نماید تا سازمان نسبت به دریافت حق بیمه

برای وصول حق بیمه از کارفرما،    دارصلاحیتکار( از کارفرما اقدام کند. از نظر این گروه، مرجع  
 نه واحد اجرای احکام مدنی دادگستری. اجتماعی خواهد بود  تأمین سازمان

زمانی که کارفرما  ۀ اما دیدگاه دوم، معتقد است: مراجع حل اختلاف کار، تنها صلاحیت تعیین باز 
پرداخت از سوی قابل   ۀ باشد را دارند و مجاز به تعیین میزان حق بیم مکلف به پرداخت حق بیمه می 

جلالی و قبادی، )   اجتماعی است   تأمین   ی سازمان باشند و این امر در صلاحیت انحصار کارفرما نمی 
اجتماعی، صورت   تأمین   حق بیمه باید بر اساس قانون   ۀ(؛ زیرا تعیین و محاسب 323-324:  1395

نیز به   تأمین   پذیرد و سازمان  عنوان تنها مجری قانون مذکور دارای اختیارات قانونی در این اجتماعی 
 ف کار باید از سوی اجرای احکام دادگستری به سازمان مراجع حل اختلا رأی    زمینه است؛ بنابراین 

 ۀاجتماعی ارسال شود و سازمان با اختیارات قانونی که به وی داده شده است نسبت به محاسب   تأمین 

 
اجتماعی، های مشمول این قانون مکلفند بر اساس قانون تامین  کارفرمایان کارگاه »  دارد:قانون کار مقرر می  148  ۀماد  .1

 .« نسبت به بیمه نمودن کارگران واحد خود اقدام نمایند
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(. بیشتر قضات حاضر در برخی 31:  1391جوان جعفری و دیگران،  )   حق بیمه و دریافت آن اقدام نماید 
سامانه )   انداجتماعی دانسته   تأمین   قضایی نیز تعیین حق بیمه را از وظایف اداری سازمان   های از نشست 

 و  1384/ 4/ 6های قضایی دادگستری شهرستان تبریز، مورخ  نشست   های قضایی، صورتجلسه نشست 
برخی از آرای صادره از شعب دیوان عدالت اداری،   موجب به (.  1398/ 5/ 10شهرستان نوشهر مورخ  

قانون کار، حق الزام کارفرما  148 ۀ حق بیمه صرفاً بر اساس ماد درخصوص  ل اختلاف کار »مراجع ح
مراجع   ۀپرداخت حق بیمه و کیفیت موضوع بر عهد   ۀ به پرداخت حق بیمه را دارند و تعیین میزان و نحو 

، شعبه 1392/ 2/ 23، مورخ  9209970902000405  ۀ ک: آرای شمارن )   حل اختلاف کار نیست« 
دیو   20 شمار بدوی  و  اداری  عدالت  مورخ  9109970901803369  ۀ ان  شعب 1391/ 9/ 19،   18  ۀ، 

 (.قضائیه دسترسی در پایگاه اینترنتی بانک آرای قوه  قابل بدوی دیوان عدالت اداری،  
می نظر  صرف به  زیرا  است؛  سازگارتر  حقوقی  موازین  با  نظر  این  استدلالرسد  از  های  نظر 

باید علاوه بر حق بیمه، متفرعات حق بیمه که شامل جرایم عدم پرداخت  ان این نظر، کارفرما  دارطرف 
اجتماعی پرداخت نماید و هیچ مرجعی    تأمین  حق بیمه و دیرکرد پرداخت آن است را نیز به سازمان

این سازمان جز  مبالغ  اجتماعی وصول   تأمین  ۀ ادار  ۀیا شعب)  به  تعیین  بیمه(، صلاحیت  حق  کننده 
اند: چنانچه  به پرداخت حق بیمه، بیان داشتهرأی    اجرای  فراینددرخصوص    گروه،   این  مزبور را ندارد.

توانند علیه(، خود حاضر به پرداخت حق بیمه باشد هر یک از کارگر یا کارفرما میمحکوم )  کارفرما
مرجع حل اختلاف کار از آن اداره درخواست نماید  رأی    ئۀ اجتماعی و با ارا   تأمین  ۀ با مراجعه به ادار

بیمه   حق  پرداخت  از  کارفرما  که  صورتی  در  اما  کند.  کارفرما وصول  از  و  محاسبه  را  بیمه  حق  تا 
خودداری نماید در این صورت، با  رأی    اجتماعی از ترتیب اثر دادن به  تأمینۀ  خودداری کند یا ادار

جلالی  )  شودیجهت اجرا به دادگستری ارسال مرأی    تعاون، کار و رفاه اجتماعی،   ۀ اعلام کارگر به ادار
قبادی،   می328:  1395و  کارفرما  علیه  اجراییه  صدور  به  مبادرت  دادگاه،  آن،  از  پس  و  (.  نماید 

مذکور نیز مکلف است بر اساس   ۀ کند. اداراجتماعی ارسال می تأمینۀ رونوشتی از اجراییه را به ادار
 ت« کند.  مزبور عمل نموده و حق بیمه را »محاسبه« و از کارفرما »دریاف ۀاجرایی

اجتماعی باید به دستور  تأمین  از نظر وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی، در این فرض، سازمان
واحد اجرای احکام دادگستری میزان حق بیمه و متفرعات آن را تعیین نماید و به واحد اجرای احکام  

گستری از کارفرما  دادگستری اعلام نماید تا حق بیمه و متفرعات آن توسط واحد اجرای احکام داد
سازمان حساب  به  و  شود  تأمین  دریافت  واریز  مورخ 97597  ۀ شمار  ۀبخشنام)  اجتماعی   ،

بنابراین    31/5/1395 اجتماعی(.  رفاه  و  کار  تعاون،  وزارت  خدمت  جبران  و  کار  روابط  مدیرکل 
اعی  اجتم تأمین برخلاف نظر نویسندگانی که »محاسبه« و »وصول« حق بیمه را از تکالیف سازمان
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مرجع  می  است:  معتقد  وزارتخانه  این  اجرای   دارصلاحیتدانند،  واحد  بیمه،  حق  برای »وصول« 
 اجتماعی.   تأمین احکام مدنی دادگستری است، نه سازمان

که    طوریدر حال حاضر در نظام قضایی ایران نیز در این خصوص، اختلاف رویه وجود دارد؛ به 
سازمان به  را  بیمه  حق  »محاسبه«  تنها  مدنی،  احکام  اجرای  واحدهای  از  اجتماعی   تأمین  برخی 

واگذار کرده و پس از محاسبه و اعلام این سازمان، خود مبادرت به وصول آن از کارفرما و واریز آن  
حساب سازمان می  تأمین  به  ماجتماعی  احکام  اجرای  واحدهای  از  دیگر  برخی  اما  دنی،  نمایند. 

های  سامانه نشست)  نماینداجتماعی واگذار می  تأمین  کلی به سازمانه  محاسبه و وصول حق بیمه را ب
سومی نیز   ۀ(. البته روی1398/ 14/8نشست قضایی شهرستان اصفهان، مورخ    ۀقضایی، صورتجلس

در این خصوص مشاهده شده است؛ بدین صورت که دوایر اجرای احکام مدنی، کارفرما را مکلف  
 تأمین اند تا کارگر این مبلغ را به حساب سازمانبه پرداخت حق بیمه به حساب شخص کارگر نموده

مرجع حل اختلاف کار محسوب و طبق  رأی    لهاجتماعی واریز نماید؛ از آن جهت که کارگر، محکوم 
 له داده شود.به باید به محکوم قواعد اجرای احکام مدنی، محکوم 

تواند  بهتری می  نحوبهتر بوده و  نخست، صحیح  ۀهای موجود، رویویهرسد در میان ربه نظر می
کارگر اقتدار  محکوم )  حقوق  از  برخورداری  ضمن  دادگستری  سازمان  زیرا  نماید؛  تضمین  را  له( 

تر و بیشتری برای وصول حق  مؤثراجتماعی ابزارهای قانونی    تأمین  حاکمیتی، در مقایسه با سازمان
در نتیجه احتمال دستیابی کارگر به حقوق 1به مالی( در اختیار دارد؛از محکوم عنوان مصداقی  به)  بیمه

 اجتماعی واگذار گردد.   تأمین خود، بیشتر از فرضی است که »وصول« حق بیمه به سازمان
اجتماعی، ممکن است موجب نادیده   تأمین   علاوه بر این واگذاری »وصول« حق بیمه به سازمان 

این قانون و مقرره، اجرای احکام   موجب به اجرایی آن باشد؛ زیرا  ۀ نامآیین قانون کار و  166 ۀگرفتن ماد 
به  بیمه  حق  وصول  و  است  دادگستری  احکام  اجرای  صلاحیت  در  کار  اختلاف  حل  عنوان مراجع 

شود که در واقع زمینه حق بیمه( محسوب می در  )   مراجع حل اختلاف کاررأی    اجرای  ۀ مرحل  ترین مهم 
اجتماعی برای   تأمین   ی، تحقق یافته است؛ حال آنکه با پذیرش صلاحیت سازمان أ با انجام آن، اجرای ر 

هر دو اقدام »محاسبه« و »وصول«، اجرای احکام مدنی سهم و نقشی در اجرای این آرا نخواهد داشت 
 انونی واحد اجرای احکام مدنی است. ای برخلاف تکلیف قو بدین جهت چنین رویه 

اجتماعی   تأمین  در صورتی که سازمان  که  توان وارد نمود آن استدوم می  ۀانتقاد دیگری که به روی

 
های  اجرای محکومیت  ۀ( و قانون نحو1356ای که در قانون اجرای احکام مدنی )مصوب  مانند اختیارات قانونی   .1

 به به مقام قضایی، داده شده است. ( برای وصول محکوم1394مالی )مصوب 
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اعتقاد به تبانی کارگر و کارفرما جهت طرح دعوا در مراجع حل اختلاف    دلیلبه  ازجمله)  به هر علت 
کار( از وصول حق بیمه امتناع و یا تعلل عمدی نماید کارگر را در دستیابی به حق خود با دشواری  

 نماید. مواجه می 
 شده تعیین  ۀتری وارد است؛ زیرا ممکن است کارفرما، حق بیمسوم نیز انتقادات جدی  ۀبه روی

 تأمین  به( را به حساب کارگر، واریز نماید اما کارگر از واریز آن به حساب سازمانعنوان محکوم به)
مرجع حل اختلاف کار  رأی  علاوه بر اینکه به معنای عدم اجرای   مسئلهاجتماعی، امتناع نماید. این 

ب است  مرجع حل اختلاف کار در مورد پرداخت حق بیمه زمانی اجراشده محسورأی    زیرا )  است
سو، موجب اشتغال اجتماعی واریز شود(، از یک  تأمین  که حق بیمه در نهایت به حساب سازمان

 تأمین   و از دیگر سو، چالشی برای سازمانرأی    اجرای احکام مدنی جهت اجرای این  ۀمجدد دایر
 شود.  اجتماعی در وصول این حق بیمه از کارگر تبدیل می

 حقوق و مزایای کارگر .۱-۱-2
اجرای    فرایندمراجع حل اختلاف کار، حقوق و مزایای کارگر باشد،  رأی    واردی که موضوعدر م

 1های مالی خواهد بود.اجرای محکومیت   ۀاین آرا بر اساس قانون اجرای احکام مدنی و نیز قانون نحو
حال،  این  محکومیت درخصوص    با  قبیل  این  دارد؛ اجرای  وجود  ابهام  موارد  برخی  در  مالی  های 

پیش می   هازجمل ابهامات، زمانی  پیمانکار کار میاین  برای  )  کند وآید که کارگر  به هر دلیل( رأی 
شود در صورت عدم امکان  مطرح می  سؤالاجرا نیست. در این موارد، این  قابلنسبت به پیمانکار  

 توان آن را نسبت به صاحب کار اجرا نمود؟پیمانکار آیا می نسبت بهرأی  اجرای
در    2قانون کار  13  ۀماد  2و    1های  در این خصوص برخی از قضات بر این باورند بر اساس تبصره 

مرجع حل اختلاف کار را نسبت به وی  رأی    توانکار، مرتکب تخلف شود، میصورتی که صاحب
قانون    13  ۀتواند پس از صدور اجراییه به استناد ماد له( میکوم مح)  اجرا نمود. در این موارد، کارگر

مطالبات  )  دهندهو توقیف اموال مقاطعهرأی    کار از واحد اجرای احکام دادگستری، تقاضای اجرای

 
 ( 1394های مالی )مصوب محکومیت قانون نحوه اجرای 27 ۀک: مادن .1

باشند بدهی  مطالبات کارگر جزو دیون ممتازه بوده و کارفرمایان موظف میدارد: »قانون کار بیان می  13  ۀماد  1  ۀتبصر  .2
کار،   انجام  حسن  ضمانت  جمله  من  پیمانکار،  مطالبات  محل  از  قانونی  مراجع  رای  برابر  را  کارگران  به  پیمانکاران 

 « . پرداخت نمایند
چنانچه مقاطعه دهنده  »  دارد: قانون کار بیان شده است که مقرر می  13  ۀماد  2  ۀاجرای این تبصره در تبصرضمانت

روز از تحویل موقت، تسویه حساب نمایند،   4۵برخلاف ترتیب فوق به انعقاد قرارداد با مقاطعه کار بپردازد و یا قبل از  
 .« قبال کارگران خواهد بودبه پرداخت دیون مقاطعه کار در  مکلف
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دهنده را  های ذیل آن، مقاطعهقانون کار و تبصره   13  ۀدهنده( را بنماید؛ زیرا مادکار از مقاطعهمقاطعه
قبال دیو قانی که مقاطعهدر  به کارگران خود دارد،  پرداخت دیون مقام میمئکار  شناسند و در مورد 

دهنده و تکلیف وی به ولیت مقاطعهئکار به کارگران از محل ضمانت حسن انجام کار، مسمقاطعه
اند؛ بنابراین، چنانچه آرای قطعی  عدم رعایت شرایط مقرر در تبصره را پذیرفته  لحاظبهپرداخت بدهی  

از )  دهندهعلیه مقاطعهرأی    اعمال نباشد؛ اجرایقابلکار  مراجع حل اختلاف کار به طرفیت مقاطعه
است قانونی  منع  فاقد  کار(،  صاحب  از  پیمانکار  مطالبات  نشست)  محل  قضایی،  سامانه  های 

 (.15/6/1397قضایی دادگستری شهرستان داراب، مورخ  صورتجلسه نشست
نماید اما با موازین حقوقی  اگرچه پذیرش این رویکرد، دستیابی کارگران به حقوقشان را تسهیل می

نمی نظر  به  سازگار  مقاطعهچندان  آنکه  وجود  با  زیرا  به  رسد؛  مکلف  تخلف،  صورت  در  دهنده 
 ۀاز ماد)  اما این بدین معنا نیست که در فرض تخلف ویکار به کارگر است  پرداخت دیون مقاطعه

بتوان  13 کار(،  نمود؛  رأی    قانون  اجرا  وی  مورد  در  را  کار  اختلاف  حل  وی   دلیلبه مرجع  آنکه 
اجرا باشد؛ بلکه شخص  قابلنسبت به وی  رأی    مرجع حل اختلاف کار نبوده است تا رأی    علیهمحکوم 

دهنده در  طور مستقل دعوای خود را علیه مقاطعهارگر باید بهشود. در این موارد ک ثالث، محسوب می
از محل  ) پرداخت دیون پیمانکار به کارگر 13 ۀماد 1 ۀ محاکم عمومی دادگستری مطرح نماید. تبصر

ی مراجع  أ ضمانت حسن انجام کار( را منوط به »ر  ازجملهکار    ۀدهنده از مقاطع مطالبات مقاطعه
از مراجع قانونی در اینجا، همان مراجع قضایی دادگستری است؛ از قانونی«، نموده است و منظور  

مقاطعه علیه  کارگر  دعوای  به  رسیدگی  صلاحیت  کار  اختلاف  حل  مراجع  که  جهت  را آن  دهنده 
های مصوب وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی نیز مورد پذیرش  ندارند. این موضوع در یکی از مقرره 

 13  ۀدهنده به وظایف مقرر در مادن دستورالعمل، در صورتی که مقاطعهای  موجببهقرار گرفته است.  
قانون    13  ۀماد  2  ۀقانون کار عمل ننماید، در برابر کارگر ضامن بوده و مرجع صالح برای اجرای تبصر

صادره از سوی مراجع حل اختلاف کار  رأی    کار، محاکم دادگستری هستند. بنابراین در صورتی که
را رعایت نکرده باشد کارگر باید    13  ۀدهنده نیز مقررات ماداجرا نباشد و پیمانقابلعلیه پیمانکار،  

  12/4/1387، مورخ  5  ۀ ردستورالعمل شما)  برای اعمال ماده مذکور به محاکم دادگستری مراجعه کند
مرجع حل اختلاف  رأی    اداره کل تنظیم و نظارت بر روابط کار وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی( و

 اجرا نیست. قابلحتی در فرض تخلف( نسبت به صاحب کار، ) کار در هیچ صورت 
های مالی اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار با موضوع محکومیت  فرایند در نظام حقوقی ایران، 

ها( باشند، تا همچون شهرداری )  ات عمومی غیردولتی مؤسسی، دولت یا  أ علیه ر در مواردی که محکوم 
حدی متفاوت است. در این موارد پس از ابلاغ اجراییه به وزارتخانه، سازمان دولتی یا شهرداری مربوطه، 
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همان سال وجود   ۀ به مالی از محل اعتبارات بودج د مزبور امکان پرداخت محکوم چنانچه برای واح 
 تأدیه داشته باشد، لازم است نسبت به پرداخت آن اقدام نماید؛ در غیر اینصورت، یعنی عدم امکان  

(. در چنین حالتی، واحد 232:  1394موحدیان،  )   شود متوقف می   به، عملیات اجرایی موقتاً محکوم 
سال بعد خود،  ۀ مرجع حل اختلاف کار را در بودج رأی    به مندرج در یا شهرداری باید محکوم دولتی و  

 ها تا پایان سال بعد از زمان صدور عملیات اجرایی مزبور در مورد شهرداری   رو این از بینی نماید؛  پیش 
 شود ف می قطعی، متوق رأی    سال و نیم پس از زمان صدور قطعی و در مورد واحدهای دولتی تا یک رأی  

 .( قضائیهحقوقی قوه کل اداره   1/1381/ 25، مورخ  7/ 513  ۀ مشورتی شمار   ۀ نظری ) 
 های غیرمالی آرای با موضوع محکومیت .۱-2

آرای با    ترینمهمدر میان آرای مراجع حل اختلاف کار، آرای با موضوع بازگشت به کار کارگر  
مراجع حل اختلاف کار مبنی بر بازگشت به  رأی    با صدور  های غیرمالی هستند.موضوع محکومیت 

یا اعمال در حکم اخراج(، )  کار کارگر آن چند فرض متصور  درخصوص    در فرض اخراج  اجرای 
دهد  ی، کارگر را به همان کار سابق خود بازگشت میأ است؛ در فرض نخست، کارفرما، پس از ابلاغ ر

گردد. در فرض اجراشده محسوب میرأی    ، نماید. در این صورت با بازگشت به کار کارگریا ابقا می
ی، کارگر تمایلی برای بازگشت به کار ندارد. در  أ دوم، با وجود اعلام آمادگی کارفرما برای اجرای ر

به کارفرما    ی، مراتب عدم تمایل بازگشت به کار را کتباً أ این فرض، وی باید بلافاصله بعد از ابلاغ ر
  21 ۀ دستورالعمل شمار ) تعاون، کار و رفاه اجتماعی، تسلیم نمایداعلام و رونوشت آن را نیز به اداره 

صورت    معاون روابط کار وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی(. در این  16/9/1390روابط کار، مورخ  
سنوات خدمت( ) قانون کار، تنها مستحق دریافت مزایای پایان کار 165 ۀماد ۀکارگر بر اساس تبصر

و بدین منظور باید نسبت به تقدیم دادخواست   1خرین مزد و حقوق خواهد بود روز آ  45برای هر سال  
مدیرکل روابط کار و    20/2/1394، مورخ  26786  ۀشمار  ۀبخشنام)  تشخیص اقدام نماید  هیئت   به

امتناع  رأی    جبران خدمت وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی(. اما در فرض سوم، کارفرما از اجرای
اینمی  در  ادار  نماید.  به  اعلام کارگر  به صرف  و درخواست ۀ  صورت  اجتماعی  رفاه  و  تعاون، کار 

 از طریق این اداره جهت اجرا به دادگستری مربوطه ارسال خواهد شد. رأی  اجرای رای،
وجود دارد که این اختلاف تا حد زیادی  نظر اختلاف در فرض سوم،  رأی    اجرای   ۀ در خصوص شیو 

اند: آرای مراجع شود. برخی از قضات بر این عقیده به ماهیت این نوع محکومیت غیرمالی مربوط می 

 
قانون کار، کارفرما   165 ۀنماید به موجب ماداما در فرض نخست، یعنی زمانی که کارگر بازگشت به کار را قبول می .1

 السعی ایام تعلیق وی )از تاریخ اخراج تا تاریخ بازگشت به کار( است. مکلف به پرداخت حق
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حل اختلاف کار در مورد الزام کارفرما به بازگشت به کار کارگر جنبه اعلامی دارد؛ در نتیجه اجرای آن 
 گذارد را به موقع اجرا می رأی    ه از طریق اعلام کتبی به کارفرما، نیازی به صدور اجراییه ندارد و دادگا 

 (.1381/ 5/ 7های قضایی، صورتجلسه نشست قضایی دادگستری شهرستان یزد، مورخ  سامانه نشست ) 
برخی دیگر بر این نظرند: بازگشت به کار کارگر جزو مصادیق محکومیت به انجام عمل    قابلدر م

روز    10شود و کارفرما ظرف  صادره، اجراییه صادر  رأی    ت بر اساسمعین است؛ در نتیجه، لازم اس
از تاریخ ابلاغ اجراییه فرصت دارد کارگر را مشغول به کار کند. از نظر این گروه، این عمل از نوع  

این اقدام باید    چراکهباشد؛  پذیر نمیبه توسط اشخاص دیگری امکانمواردی است که انجام محکوم 
کارگیری  توان تصور کرد که کارگر توسط اشخاص ثالث بهفرما صورت گیرد و نمیاز سوی کار صرفاً 
 (.  80: 1388مرادی، ) شود

امتناع نماید،  رأی    شود آن است چنانچه کارفرما از اجرایتی که در اینجا مطرح می سؤالایکی از  
 تکلیف چیست؟ 

از   انجام عمل معین می دارطرف برخی  به  را محکومیت  به کار  بازگشت  دانند، در  ان نظری که 
اجرا به کارگاه مورد نظر اعزام    مأموراند: در این صورت، کارگر در معیت  بیان داشته  سؤالپاسخ به این  

(. اما برخی از قضات  229:  1394موحدیان،  )  شودشود و مراتب صورتجلسه میو به کار گمارده می
مادمعتقدند به  تمسک  موارد،  این  در  کارفرما  الزام  طریق  تنها  مدنی   515  ۀ:  دادرسی  آیین    قانون 

قاعدمی  1( 1379) اجرای  در  و  آن  مطابق  از    ۀباشد که  ناشی  تسبیب، خسارت  انجام    تأخیرفقهی 
میقابلتعهد،   نشست)  باشدمطالبه  دادگستری  سامانه  قضایی  نشست  صورتجلسه  قضایی،  های 

 (.4/7/1381، مورخ شهرستان تهران
که ماهیت بازگشت )  رسد نظر گروه دوم در میان نظرات راجع به ماهیت بازگشت به کار، به نظر می

قانون اجرای   4  ۀماد  موجببهداند( با قوانین موجود سازگارتر باشد؛ زیرا  به کار را انجام عمل معین می
مدنی،  داشته »  احکام  اعلامی  جنبه  دادگاه  حکم  که  مواردی  طرف    در  از  عملی  انجام  مستلزم  و 

« مفهوم مخالف این عبارت آن است در مواردی که  شود...علیه نیست... اجراییه صادر نمیمحکوم 
علیه باشد باید اجراییه صادر شود؛ فرض بازگشت  حکم دادگاه مستلزم انجام عملی از طرف محکوم 

 
خواهان حق دارد ضمن تقدیم دادخواست یا در اثنای دادرسی و یا  ی،»قانون آیین دادرسی مدن  515  ۀبه موجب ماد  .1
یا عدم انجام آن را که به علت تقصیر خوانده نسبت  طور مستقل جبران خسارات ناشی از دادرسی یا تاخیر انجام تعهد  به

تسلیم خواسته یا تاخیر  دم  لحاظ عالمثل را به  به ادای حق یا امتناع از آن به وی وارد شده یا خواهد شد، همچنین اجرت 
 .« تسلیم آن از باب اتلاف و تسبیب از خوانده مطالبه نماید
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کارفرما است و آن را نباید یک حکم اعلامی دانست؛  به کار کارگر نیز مستلزم انجام اقدام از طرف  
دادگاه از مفاد الزامی و اجرایی  رأی    گردد ووضعیت خاصی اعلام می  زیرا »در حکم اعلامی، صرفاً 

بیشتر موارد، صرف صدور حکم اعلامی، ذی در  به حق خود می برخوردار نیست و  را   رساندحق 
حک ) اما  سند(.  بطلان  و  اصالت  اعلام  الزام  مانند  بیانگر  آن  مدلول  که  است  حکمی  اجرایی  م 

میمحکوم  عملی  انجام  بر  به  11:  1392مهاجری،  )  باشد«علیه  کارفرما  محکومیت  فرض  در   )
 دلیلبهاجرایی دارد نه اعلامی؛    ۀمرجع حل اختلاف کار، جنبرأی    بازگشت به کار، مدلول و منطوق

مرجع حل  رأی  برد وغال و بیکاری به سر میآنکه کارگری که اخراج شده است در وضعیت عدم اشت 
اشتغال   وضعیت  یعنی  جدید،  حقوقی  وضعیت  موجد  کار،  به  وی  بازگشت  بر  مبنی  کار  اختلاف 

اعلامی  رأی    توان یکوضعیت حقوقی جدیدی است را نمی  ۀیی که ایجادکنندأ خواهد شد؛ در نتیجه ر
ی(،  أ بدون اقدام کارفرما در اجرای ر)  بازگشت به کاررأی    صرف دانست. علاوه بر این، صرف صدور

 رساند. کارگر را به حق خود نمی
 های اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار چالش .2

توان ابهام در آرای مراجع  های اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار در ایران را میچالش  ترینمهم
اجتماعی از   تأمین  تناع سازمانحل اختلاف کار، عدم استطاعت مالی کارفرما، امتناع کارفرما، ام

 در مورد هر یک توضیح داده خواهد شد.  تفکیکبهدانست که در این بخش رأی  اجرای
 ابهام در آرای مراجع حل اختلاف کار .2-۱ 

در  ازجمله ابهام  مواجه شود  آن  با  مدنی ممکن است  احکام  اجرای  قاضی  رأی    مشکلاتی که 
عمدتاً  که  است  کار  اختلاف  حل  می  مرجع  آن  اجرای  از  (.  86:  1398خدابخشی،  )  شودمانع 

از:    ترینمهم عبارتند  کار،  اختلاف  حل  مراجع  آرای  در  ابهام  زمان  1مصادیق  مدت  تعیین  عدم   .
محکومیت کارفرما به پرداخت حق بیمه، بدون تعیین مدت زمانی که باید    یعنی،)  پرداخت حق بیمه

 عنوان مثال، دربه)  . تعارض در مدت زمان پرداخت حق بیمه2شده است(؛  حق بیمه پرداخت می
شود:رأی   بیان  بیم  صادره  حق  پرداخت  به  مکلف  تاریخ    ۀکارفرما  از  تاریخ    1/6/1390کارگر  تا 

ی، مانند مواردی که کارگر نزد یک  أ علیه ر. ابهام در محکوم 3است(؛  به مدت سه ماه    1/12/1390
کارفرمایی، تشخیص  ـ    کارگری   ۀرابطدرخصوص    شرکت تجاری یا پیمانکار مشغول به کار است و

 کارگر از پیمانکار و تعیین کارفرمای واقعی، ابهام به وجود آید. 
مراجع حل اختلاف کار، ابهام یا  أی ر شود: چنانچه درمطرح می سؤال در فروض بیان شده، این 

 طوری که اجرای آن را دشوار یا ناممکن سازد، تکلیف چیست؟اجمال وجود داشته باشد به
قانون اجرای احکام    27ۀ  ها، ماد در پاسخ باید گفت: در مورد ابهام آرای صادره از سوی دادگاه
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همچنین اختلافات مربوط به اجرای  اختلافات راجع به مفاد حکم  »  دارد:(، مقرر می 1356)  مدنی
که حکم را صادر کرده رسیدگی به حادث شود در دادگاهی  احکام که از اجمال یا ابهام حکم یا محکوم 

رفع ابهام توسط »دادگاه« سخن گفته و از دیگر  ۀسو، در زمین.« با توجه به این ماده که از یکشودمی
پیش آید اگر   سؤالشوند، ممکن است این  نمی  سو، مراجع حل اختلاف کار، »دادگاه«، محسوب

ابهام در با  از دادگاهی که رأی    قاضی اجرای احکام مدنی  آیا  مراجع حل اختلاف کار مواجه شود 
عنوان به)  را بخواهد یا از مرجع حل اختلاف کاررأی    شود باید رفع ابهام ازحکم زیر نظر آن اجرا می

 ی(؟ أ ر ۀمرجع صادرکنند
مبهم باشد، رفع ابهام رأی    در فرضی که » است:    در این زمینه بیان داشته   قضائیه   ۀ قو   حقوقی   کل  اداره 

یعنی مراجع حل اختلاف کار است و اجرای احکام رأی    مرجع صادر کننده   ۀ عهد به مذکور  رأی    از 
از مرجع مذکور تقاضای رفع ابهام نماید و اگر   تواند دادگستری پس از صدور اجراییه از ناحیه دادگاه می 

مشورتی  ۀ نظری )  « از دادگاه صادرکننده اجراییه رفع ابهام بخواهد، دادگاه تکلیفی در این خصوص ندارد 
قوه  کل  اداره    1394/ 3/ 6مورخ    ، 7/ 94/ 590ۀ  شمار  نظری قضائیه حقوقی  در  نهاد  این  همچنین   ۀ(. 

در مورد حق بیمه   مرجع حل اختلاف کار رأی    چنانچه »   مشورتی دیگر چنین اظهارنظر نموده است: 
رأی   ۀرفع ابهام به مرجع صادرکنند   کارگر، مبهم و ناقص باشد، اجرای دادگستری باید پرونده را جهت

 (.قضائیه حقوقی قوه  کل  اداره   1383/ 7/ 23، مورخ  7/ 5443 ۀ مشورتی شمار   ۀ نظری )   « اعاده نماید 
  ۀ ای احکام مدنی نیز پذیرفته شده است؛ با این حال، رویاین نظر از سوی بسیاری از قضات اجر

مدنی احکام  اجرای  واحدهای  حال  درخصوص    عملی  در  زیرا  است؛  متفاوت  حدی  تا  موضوع، 
اجرایی جهت رفع ابهام به مرجع    ۀمشورتی مقرر شده است(، پروند  ۀبرخلاف آنچه در نظری)  حاضر

شود؛ بلکه قاضی اجرای احکام مدنی، موارد مبهم را  ی، ارسال نمیأ ر  ۀحل اختلاف کار صادرکنند
صادرکنند اختلاف  حل  مرجع  میرأی    ۀ از  استعلام  نشست)   نمایدقطعی،  قضایی،  سامانه  های 

نین در مواردی که  (. همچ7/5/1381صورتجلسه نشست قضایی دادگستری شهرستان یزد، مورخ  
خود را رأی    قانون دیوان عدالت اداری، شعب دیوان خود در ماهیت دعوا ورود کرده و  63  ۀطبق ماد

اختلاف کار میرأی    جایگزین در رمرجع حل  ابهام  در فرض  مادأکنند،  اساس  بر  قانون   15  ۀی، 
عدا  دیوان  از  باید  ابهام  رفع  اداری،  عدالت  دیوان  دادرسی  آیین  و  اداریتشکیلات   ۀشعب)  لت 

 قطعی(، درخواست شود.رأی  صادرکننده
 عدم استطاعت مالی کارفرما .2-2 

قسمت  این  در  که  است  کارفرما  ورشکستگی  و  اعسار  شامل:  کارفرما،  مالی  استطاعت  عدم 
 شود.می عنوان چالش بررسیبه



 ۱۴۰۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

2۰6 

 اعسار کارفرما  .2-2-۱ 
موضوع که  مواردی  کار،  رأی    در  اختلاف  حل  بهمرجع  کارفرما  است  مالی  عنوان محکومیت 

ان، با  دانحقوقبه را بنماید. از نظر بیشتر  علیه ممکن است ادعای اعسار از پرداخت محکوم محکوم 
ماد به  نحو  13  ۀتوجه  محکومیت  ۀقانون  مالیاجرای  دعوای    1های  به  رسیدگی  برای  صالح  مرجع 

باشد و کارفرما باید  اجراییه می  ۀه صادرکنندبه آرای مراجع حل اختلاف کار، دادگااعسار از محکوم 
نماید این مرجع مطرح  در  به طرفیت کارگر  را  اعسار خود  ؛ 367:  1398/1شمس،  )  دادخواست 

 (. 42: 1397پور و مهاجری، کاظم
درخصوص   کارگر است   ۀ مرجع حل اختلاف کار، حق بیمرأی    با این حال در مواردی که موضوع 

دادخواست اعسار خود را به طرفیت چه کسی تقدیم نماید، ابهام وجود دارد؛   که کارفرما باید   مسئله این  
رأی  موجب به سو، بر اساس قواعد آیین دادرسی مدنی، دعوای اعسار باید علیه شخصی که  زیرا از یک 

باید به او داده شود، مطرح گردد و از دیگر سو، در این موارد، کارفرما باید حق بیمه را   به دادگاه، محکوم 
مطرح شده است در این موارد،   سؤال اجتماعی پرداخت نماید. به همین جهت، این    تأمین   به سازمان 

 اجتماعی مطرح شود یا به طرفیت کارگر؟  تأمین   دعوای اعسار باید به طرفیت سازمان
مرجع حل اختلاف کار، پرداخت حق  رأی    بهید گفت: حتی در فرضی که محکوم در پاسخ با

بیمه باشد، کارفرما مکلف به طرح دعوای اعسار از پرداخت حق بیمه به طرفیت کارگر است؛ زیرا 
اجتماعی پرداخت نماید اما سازمان تنها نقش یک    تأمین  اگرچه کارفرما باید حق بیمه را به سازمان

را در وصول حق بیمه داشته و مالک یا منتفع نهایی وصول حق بیمه، شخص کارگر  واسطه یا عامل  
ای که  عنوان صندوق بیمهاجتماعی به  تأمین  دریافتی به حساب سازمان  ۀآنکه حق بیم  دلیلبهاست؛  

 شود تا در نهایت وی از مزایای آن برخوردار گردد. کارگر عضو آن است واریز می
 ورشکستگی کارفرما  .2-2-2 

در مورد    هاست که عمدتاً یکی دیگر از موارد عدم استطاعت مالی کارفرمایان، ورشکستگی آن
بدون تردید، صرف تقدیم دادخواست 2شود. های تجاری، مطرح میشخص حقیقی تاجر یا شرکت

ت حکم أورشکستگی،  صدور  زمان  تا  و  ندارد  کار  اختلاف  حل  مراجع  آرای  اجرای  در  ثیری 

 
به  دعوای اعسار در مورد محکوم»   دارد: ( بیان می1394های مالی )مصوب  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  13  ۀماد.  1

 «. شودله اقامه میبه طرفیت محکومدر دادگاه نخستین رسیدگی کننده به دعوای اصلی یا دادگاه صادرکننده اجراییه و 

ماد  .2 موجب  محکومیت  15  ۀبه  اجرای  نحوه  )مصوب  قانون  مالی  و  »  (، 1394های  تجار  از  اعسار  دادخواست 
شود. این اشخاص در صورتی که مدعی اعسار باشند باید رسیدگی به امر ورشکستگی  اشخاص حقوقی پذیرفته نمی 

 «. خود را درخواست کنند 
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این رأی    اجرای  ۀشود. اما زمانی که در مرحلانجام میرأی    لازم برای اجرای  فرایندورشکستگی، تمام  
ها و موانعی همراه خواهد بود.  با محدودیترأی    مراجع، حکم ورشکستگی، صادر شده باشد اجرای

حکم ورشکستگی،    موجببهل شد؛ نخست، چنانچه  ئید میان دو حالت تفکیک قادر این موارد با
اساس بر  صورت،  این  در  است،  بوده  اجراییه  صدور  از  پیش  توقف،  تاریخ  شود  رأی    مشخص 

( عملیات اجرایی بعد  28/3/1370مورخ  )  دیوان عالی کشورهیئت عمومی    561  ۀشمار  ۀرویوحدت
؛ در نتیجه کارگر برای وصول مطالبات خود باید منتظر تصمیم  از توقف، باطل و بلااثر خواهد بود

 مدیر تصفیه بماند. 
صورت  اما چنانچه تاریخ توقف، پس از صدور اجراییه باشد، در این صورت، اجرای حکم به

  ۀ بایست منتظر تصفیجمعی خواهد بود و بستانکار در این حکم در جمعی از غرما قرار گرفته و می
مطرح    سؤال(. در این فرض، این  131:  1396مقدادی و نکوجوی،  )  ر تصفیه باشداموال از سوی مدی 

شود: با توجه به اینکه دیون کارفرما به کارگر جزو دیون ممتاز است آیا برای کارگر، حق تقدم در  می 
 وصول طلب وجود دارد؟ 

از نظر برخی از نویسندگان، دیون تاجر ورشکسته فقط بر اساس مقررات راجع به ورشکستگی باید 
عنوان طلب ممتاز باید پرداخت شود و مقدم داشتن طلبکاری بر طلبکاران دیگر و شناسایی طلبی به 

هایی در نظر عام برای بستانکاران اولویت   نحو به مبتنی بر آن مقررات باشد؛ در نتیجه اگر در مقرراتی  
جمعی موضوعی   ۀ باشد؛ زیرا تصفی اجرا نمی قابل گرفته شده باشد، در مقام تصفیه امور تاجر ورشکسته  

بر »ممتاز«   تأکید   (. علاوه بر این، صرف 54:  1391ایزانلو و میرشکاری،  )   فردی است  ۀمتفاوت از تصفی 
بی  تقدم بودن طلب،  ناقض حق  امتیاز تصریح شود،  اعمال  ترتیب  نیست« آنکه  قانونی   های مصرح 

 ۀروی وحدت اند: با توجه به آرای  ( برخی از قضات موافق با این نظر نیز بیان داشته 616:  1398شمس،  ) 
کشور  212و    3271  ۀ شمار  عالی  قانون   1دیوان  که  آنجایی  قانون   تأمین   از  و  کار  قانون  اجتماعی، 

 
قانون   ۵8چون موافق ماده  »  دارد:دیوان عالی کشور بیان می  19/10/1339، مورخ  3271  ۀ شمار  ۀوحدت رویی  أ ر  .1

امور تصفیه امور ورشکستگی استفاده از اموال متوقف برای دیان ترتیبی خاص مقرر داشته که به همان نحو باید خاتمه 
تصریح و تعیین شده و از بستانکارانی که از اموال   یابد و موافق مدلول همین ماده حق تقدم هر طبقه بر طبقه دیگر

شود بنابراین کلیه دیان به جز کسانی که قانون صریحاً  اند قیدی دیده نمی متوقف طلب خود را به وسیله دادگاه تامین کرده 
ورد مذکور در  قانون آیین دادرسی مدنی ناظر به م   2۶9استثناء نموده از اموال متوقف حق استفاده دارند و منطوق ماده  

 « ... باشدفوق نبوده و در این مورد که حکم خاصی موجود است قابل اعمال نمی 
 1318قانون تصفیه امور ورشکستگی مصوب  » :  8/1350/ 6، مورخ  212ۀ  شمار   ۀ ی وحدت رویأ همچنین به موجب ر 
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تصفیه   ۀ توانند ناقض قانون ادار ی است، نمی های عاد های مستقیم، قوانین عام و مربوط به مدیون مالیات 
قا آنان،  نظر  از  باشد.  است،  خاص  قانون  از طلبکاران ئ که  بعضی  برای  امتیاز  و  ممتازه  ل شدن حق 

ورشکسته، امری استثنایی و خلاف اصل تساوی بستانکاران است؛ در نتیجه تا زمانی که قید صریح 
تصفیه خودداری شود. علاوه بر این   ۀ مذکور در قانون ادار   قانون نباشد باید از تسری آن به غیرطلبکاران 

را مشمول ها  آن   اجتماعی و قانون کار، خصوصیت دیگری ندارند تا   تأمین   موارد، طلبکاران موضوع قانون 
 ۀقرار گرفتن در طبق )   عالی کشوردیوان  هیئت عمومی    212  ۀ شمار   ۀروی وحدت رأی    مندرج در   ۀ قاعد

پنجم و در ردیف سایر بستانکاران( ندانیم؛ بنابراین، در حال حاضر، بستانکاران با حق رجحان همان 
ماد در  که  هستند  ادار   58  ۀ کسانی  است   1تصفیه   ۀ قانون  شده  نشست )  ذکر  قضایی، سامانه  های 

 (.1380/ 9/ 13قضایی دادگستری شهرستان تبریز، مورخ    صورتجلسه نشست 
نماید از چند جهت، ن را در دستیابی به حقوق خود با دشواری مواجه می این رویکرد که کارگرا 

دیوان   212و    3271ۀ  شمار  ۀ رویوحدت رسد استناد به آرای  انتقاد است؛ نخست آنکه، به نظر می قابل 
یک  از  زیرا  نباشد؛  صحیح  چندان  ممتاز  دیون  به  آن  مفاد  تسری  و  کشور  موضوععالی  رأی   سو، 

فقدان حق تقدم برای »بستانکارانی که از اموال متوقف طلب خود را به وسیله   3271  ۀ شمار   ۀ روی وحدت 

 
طبقه تقسیم و حق تقدم هر   ترتیب خاصی برای پرداخت دیون ورشکسته مقرر داشته و بستانکاران از ورشکسته را به پنج

راجع به وصول مالیات و جرایم آن از   133۵مصوب   قانون مالیات بر درآمد   3۰طبقه را بر طبقه دیگر تصریح نموده و ماده  
باشد نبوده و آرای شعب  اموال و دارایی عموم مودیان ناظر به اشخاص ورشکسته که وضع مالی آنها تابع قانون خاصی می 

ن عالی کشور که وزارت دارایی را در مورد وصول مالیات و جرایم متعلق به آن از بازرگان ورشکسته در پنجم و دهم دیوا 
 «. شود طبقه پنجم و در ردیف سایر بستانکاران عادی شناخته صحیحاً صادر گردیده و به اکثریت آرا تایید می 

اند نسبت به حاصل  بستانکارانی که دارای وثیقه »  دارد:( مقرر می1318قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی )  58  ۀماد  .1
هایی که دارای شوند. طلب می  فروش مال مورد وثیقه در برگ تقسیم حاصل فروش مقدم بر سایر بستانکاران قرار داده 

هایی که دارای وثیقه بوده و تمام آن از فروش وثیقه پرداخت نشده به ترتیب  مانده طلبوثیقه نیست و همچنین باقی
طبقه اول: شود.  نامه حاصل فروش اموال متوقف این تقدم رعایت و قید مییکدیگر مقدمند و در تقسیم بقات زیر بر ط

حقوق خدمتگزاران بنگاه ورشکسته برای مدت شش   -حقوق خدمه خانه برای مدت سال آخر قبل از توقف؛ ب -الف
گیرند برای مدت سه ماه قبل از توقف. طبقه دوم: زد میدستمزد کارگرانی که روزانه یا هفتگی م   -ماه قبل از توقف؛ ج

آنها به یا قیمومت تحت اداره ورشکسته بوده نسبت به میزانی که ورشکسته از  طلب اشخاصی که مال  عنوان ولایت 
جهت ولایت و یا قیمومت مدیون شده است... طبقه سوم: طلب پزشک و داروفروش و مطالباتی که به مصرف مداوای 

قانون   12۰۶نفقه زن مطابق ماده  -اش در ظرف سال قبل از توقف رسیده است؛ طبقه چهارم: الفخانواده  مدیون و
مهریه زن تا میزان ده هزار ریال به شرط آنکه ازدواج اقلاً پنج سال قبل از توقف واقع شده باشد و نسبت به    -مدنی؛ ب

 «. نکارانشود؛ طبقه پنجم: سایر بستامی مازاد جزء سایر دیون محسوب 
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اند« بوده و در مورد فقدان تقدم دیون ممتاز طلبکاران چیزی نگفته است. از دیگر سو، کرده   تأمین   دادگاه 
ماد   212  ۀ شمار  ۀ رویوحدت رأی    موضوع  بر  ناظر  درآمد   30  ۀکه  بر  مالیات  و 1(1335)   قانون  بوده 

بحث حق تقدم است؛ به عبارت   دارد نیز صرفاً 2های مستقیمقانون مالیات   160  ۀ کمی مشابه با مادح 
ی، دیوان ضمن رد ادعای وزارت دارایی مبنی بر ممتاز بودن مطالبات مالیاتی، حق تقدم أ دیگر در این ر 

متعلق به آن از بازرگان ورشکسته آن را نپذیرفته است و »وزارت دارایی را در مورد وصول مالیات و جرایم  
پنجم و در ردیف سایر بستانکاران عادی شناخته« و برای این نهاد نسبت به سایر اشخاص،   ۀ در طبق 

ل نشده است. بدون تردید طلبکار دارای حق تقدم و طلبکاری که دین وی جزو دیون  ئ حق تقدمی قا 
شوند اما ممتاز موجب پیدایش حق تقدم می ممتاز است همواره به یک معنی نیستند؛ زیرا اگرچه دیون 

بر اساس اهداف خاصی   گذار قانون داشتن هر حق تقدمی به معنای ممتاز بودن دین نیست؛ در واقع،  
ل شده است؛ ئ حق تقدم قا ها  آن   دیون ممتاز محسوب نموده و برای   عنوان به طور صریح، برخی دیون را  به 

توان از مفاد آرای متاز بودن« نداده است. در نتیجه نمی طور صریح وصف »م اما به هر حق تقدمی، به 
 مذکور برای قرار دادن کارگر در ردیف بستانکاران عادی بهره گرفت.  ۀ روی وحدت 

دوم آنکه، در کنار هم قرار دادن یا قیاس حق تقدم ناشی از ممتاز بودن مطالبات کارگر با حق  
نظر از اینکه در  رسد؛ زیرا صرف ح به نظر نمیهای مستقیم، چندان صحیتقدم موضوع قانون مالیات 

مالیات به  أ های مستقیم منشقانون  تقدم،  دانسته نشده است،  این حق  صراحت »ممتاز بودن« دین 
های مستقیم،  حق تقدم ناشی از ممتاز بودن مطالبات کارگر با حق تقدم موضوع قانون مالیات  ۀفلسف

حمایتی داشته و بر مبنای   ۀحق تقدم ناشی از ممتاز بودن مطالبات کارگر، جنب چراکهمتفاوت است؛ 
های مستقیم، چنین  حمایت از کارگر وضع شده است؛ حال آنکه حق تقدم موضوع قانون مالیات

ل شده است ئدارایی( قا)  با چنین حق تقدمی که برای وزارت اقتصاد  گذارقانون نایی ندارد؛ یعنی  مب
در واقع،   به دولت، رویکرد حمایتی نداشته است.  با ممتاز شمردن طلب برخی    گذارقانوننسبت 

بابت )  پذیر جامعهعنوان گروه آسیباشخاص به   مانند طلب کارگر از کارفرما، طلب زن از شوهر 
را در جریان رقابت میان طلبکاران قرار  ها  آن  نفقه و طلب محجور از ولی یا قیم خود(، خواسته است 

 
( که در حال حاضر )بصراحت 1335قانون مالیات بر درآمد و املاک مزروعی و مستغلات و حق تمبر )  30  ۀماد  .1

در موقع وصول مالیات و جرایم  » داشت:(، نسخ شده است، بیان می1396قانون تنقیح قوانین مالیاتی کشور، مصوب 
 «. رایی نسبت به سایر طلبکاران حق تقدم خواهد داشتآن از درآمد و اموال مودیان یا ضامن آنها وزارت دا 

سازمان امور مالیاتی کشور » با اصلاحات بعدی(، 1366های مستقیم )مصوب قانون مالیات 160 ۀبه موجب ماد .2
استثنای صاحبان برای وصول مالیات و جرایم متعلق از مودیان و مسوولان پرداخت مالیات نسبت به سایر طلبکاران به 

 «. نسبت به مال مورد وثیقه و مالیات کارگران و کارمندان ناشی از خدمت، حق تقدم خواهد داشت حقوق
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  ترین مهمرا تضمین نماید. بنابراین حمایت از طلبکار که  ها  آن   نداده و بدین ترتیب، وصول طلب
در قانون  ( در حق تقدم مقرر  41-42:  1391ایزانلو و میرشکاری،  )  مبنای توجیه طلب ممتاز است

های مستقیم وجود ندارد؛ بر این اساس، باید حق تقدم کارگر را فراتر از حق تقدم مقرر در مالیات
از قوانین سابق نیز بهره  های مستقیم دانست. برای تقویت این نظر میقانون مالیات توان از برخی 

مزد کارگران در عداد داشت: »( در این زمینه بیان می 1337)  قانون کار  24  ۀعنوان مثال، مادگرفت؛ به
 «.و پرداخت شود تأمین دیون ممتازه کارفرما بوده و باید قبل از سایر قروض حتی دیون مالیاتی

توان گفت: در فرض  از مجموع آنچه در مورد عدم استطاعت مالی کارفرما بیان شده است، می
موجود   قوانین  ایران  حقوقی  نظام  در  کارفرما  ورشکستگی  یا  نحو  جملهازاعسار  اجرای   ۀقانون 

به کارگران همانند سایر محکوم محکومیت و  سازوکارنگرد و  لهم میهای مالی  قانونی خاص  های 
حال آنکه امروزه چنین    1پذیر جامعه وجود ندارد. گروه آسیب   عنوانبه ی در جهت حمایت از آنان  مؤثر

در راستای حمایت از کارگران مورد توجه قرار گرفته و عدم   المللهایی در نظام حقوق بینسازوکار
عنوان یکی از موجبات به خطر افتادن مطالبات کارگران دانسته شده است.  استطاعت مالی کارفرما به

راجع به حمایت از مطالبات    ۀنام مقاوله)  المللی کارسازمان بین  173  ۀ شمار  ۀنامدر این زمینه، مقاوله
در حمایت از مطالبات کارگران تعیین نموده    سازوکارناتوانی مالی کارفرما(، دو    کارگران در صورت 

  ۀ مؤسسل شدن حق تقدم برای مطالبات کارگر و دیگری، تضمین مطالبات توسط یک  ئاست؛ یکی، قا
دارد: نامه مقرر میمقاوله  5  ۀحق تقدم برای مطالبات کارگر(، ماد)   مورد نخستدرخصوص    ثالث.

امتیازدر صورت اعس» حق تقدم( )  ار کارفرما مطالبات کارگران ناشی از کار باید به وسیله داشتن 
  ۀوسیلتضمین پرداخت مطالبات کارگر به)  مورد دوم درخصوص    «. همچنینمورد حمایت قرار گیرد 

پرداخت مطالبات ناشی از کار کارگران باید به وسیله  »  دارد:نامه بیان می مقاوله  9  ۀ(، مادهمؤسسیک  
اعسار کارفرما، امکان پرداخت آن،   لحاظبهتضمین شود، در صورتی که  2کننده ه تضمینمؤسسیک 

باشد نداشته  وجود  این  ILO, 1992: art. 5 & 9)  «مطالبات  تواند یک  کننده میتضمین  ۀمؤسس ( 
ای باشد؛ بنابراین در نظام حقوقی ایران، لازم است با اصلاح قوانین و مقررات، تضمین  بیمه ۀمؤسس

 
های تجاری، استیفای بدهی شرکت از بابت حقوق و مزایای کارگران از علاوه بر این در فرض ورشکستگی شرکت  .  1

سهام  یا  مدیران  مقرراتاموال  طبق  سو،  یک  از  زیرا  ندارد؛  وجود  شرکت  اشخاص   داران  شخصیت  تجارت،  قانون 
ها نیز جدای از یکدیگر است و از دیگر سو، کارفرمای کارگران، داران و اموال آنحقوقی، مستقل از شخصیت سهام

اداره    30/8/1380، مورخ  8420/7  ۀ مشورتی شمار  ۀداران یا اعضای هیات مدیره شرکت )نظری شرکت است نه سهام 
 حقوقی قوه قضاییه(. کل 

2. Guarantee institution 
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 دیون کارفرمای معسر یا ورشکسته نیز تحت پوشش بیمه قرار گیرد.
 یأ امتناع کارفرما از اجرای ر  .2-3 

کار، امتناع  از اجرای آرای مراجع حل اختلاف   در برخی موارد، کارفرمایان به دلایل متعدد عمداً 
نماید. در طوری که این موضوع، کارگر را دستیابی به حقوق خود با چالش مواجه می نمایند؛ بهمی 

ر موضوع  چنانچه  صورت،  باشد  أاین  مالی  محکومیت  حقوقی،  اجرا ضمانت  ترینمهمی،  ی 
یعنی توقیف اموال و ) های مالیاجرای محکومیت ۀقانون نحو 3و   1های مقرر در مواد اجراضمانت

مرجع حل اختلاف کار  رأی    بهمحکوم   ۀتأدی  تأخیرحبس محکوم علیه( و نیز محکومیت به خسارت  
دادگاه جانب  میاز  دادگستری  عمومی  باشدهای  مورخ 757  ۀ شمار  ۀرویوحدترای  )  تواند   ،

غیرمالی  هیئت  29/1/1396 محکومیت  در  کشور(.  عالی  دیوان  به  )  عمومی  بازگشت  کار  مانند 
باشد. در می  اجراضمانت  ترینمهمیا عدم اجرای تعهد،    تأخیرخسارت از باب    ۀکارگر( نیز مطالب

بر   امتناع کارفرما علاوه  ایران،  مدنی،  اجرا ضمانتنظام حقوقی  قانون کار،   180  ۀماد  موجببهی 
 باشد.نقدی( نیز می ۀیعنی پرداخت جریم) ی کیفری اجرا ضمانتدارای 

ی آرای مراجع حل اختلاف کار، علاوه بر کارفرمایان خصوصی در مورد کارفرمای  امتناع از اجرا 
تواند مطرح باشد؛ بر این اساس،  ها( نیز میمانند شهرداری)  ات عمومی غیردولتیمؤسسدولتی و  

مس بودجه ئچنانچه  اعتبار  در صورت وجود  بوده است  یا شهردار که موظف  دولتی  از )  ایول  اعم 
  یۀتأدقطعی( نسبت به  رأی    های بعد از صدوراعتبار در سال  تأمین  همان سال یا پس از  ۀاعتبار بودج

به اقدام نماید بدون جهت از اجرای آن استنکاف نماید، در صورت اثبات موضوع در دادگاه  محکوم 
پرداخت    ۀقانون نحو)  شودسال، محکوم میصالح به انفصال موقت از خدمات دولتی به مدت یک

و قانون راجع به منع توقیف اموال    1365و توقیف اموال دولتی، مصوب    تأمین  دولت و عدم   بهمحکوم 
 (. 1361ها، مصوب منقول و غیرمنقول متعلق به شهرداری

با  )  مراجع حل اختلاف کار توسط سازمان دادگستری   یاگرچه در نظام حقوقی ایران، اجرای آرا 
اخت در  نهاد  این  قانونی که  ابزارهای  به  تواند در  ترین شیوه است و کارگر مییار دارد( مناسبتوجه 

های عام استفاده نماید؛ اجرا ضمانتعنوان  های فوق بهاجراضمانتراستای دستیابی به حقوق خود از  
واقعیت اعمال  اما  که  است  آن  بیانگر  موجود  فاقد  اجراضمانتهای  موارد  بسیاری  در  مدنی  های 

نماید.  هایی مواجه میرا در دستیابی به حقوق خود با دشواری  مناسب بوده و در عمل کارگر  کارآیی
پیش مستلزم  کارگران،  خاص  اساس، وضعیت  حمایتی  سازوکاربینی  بر همین    موجب به  مؤثرهای 

 (. 327: 1398بادینی و اسعدی، ) باشدقوانین خاص می 
خاص  سازوکار از    ویژهبههای  برخی  در  امروزه  است  مالی  نوع  از  محکومیت  که  مواردی  در 
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 ۀهای حقوقی مورد توجه قرار گرفته است. در انگلستان چنانچه کارفرما از اجرای آرای دربردارندنظام 
وجود دارد که کارگر    1به( امتناع نماید یک نظام مسیرسریعپرداخت محکوم )  های مالیمحکومیت

استفادمی  آن  از  میتواند  کارگر  نظام،  این  اساس  بر  نماید.  از  ه  عالی  مأمورتواند  دیوان   2اجرای 
 ,After the employment tribunal hearing)  به اقدام نماید درخواست نماید تا برای دریافت محکوم 

این رفتار جریمه شود و    دلیلبهتواند درخواست نماید تا کارفرمایش  (. علاوه بر این کارگر می2020
او برای عموم منتشر شود. در این صورت خوانده یک اخطار دریافت خواهد کرد تا ظرف مدت  نام  
محکوم   28 اخطار  روز  یک  نماید،  قصور  پرداخت  در  همچنان  کارفرما  اگر  کند.  پرداخت  را  به 

جریمه به دولت پرداخت   عنوانبهصادر خواهد شد که بر اساس آن کارفرما باید مبلغی را    3مجازات 
برای  Employment Tribunals Act 1996)  نماید دولت  توسط  وی  نام  است  ممکن  همچنین   .)

موقع  های بهافزایش میزان پرداخت  4ها منتشر شود. هدف از اعلام ناماطلاع عموم در یکی از روزنامه
دادگاهمحکوم  آرای  بازدارن به  یک  ایجاد  طریق  از  کار  پرداخت    دۀهای  که  کارفرمایی  برای  جدید 

 (. UK Department for business, energy & industrial strategy, 2018: 1-2) باشدکند، مینمی
 ی أاجتماعی از اجرای ر  تأمین امتناع سازمان .2-۴ 

اجتماعی از   تأمین  های اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار، امتناع سازمانیکی دیگر از چالش
مصادیق مورد    ترینمهمباشد.  اعم از محاسبه یا وصول( می)  برخی از آرای مربوط به حق بیمهاجرای  

ادعای این سازمان که تاکنون موجب اجتناب از اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار شده است،  
 عبارتند از: 
 نتأمی  ای: از نظر سازمانهای بیمهحل اختلاف کار در تعیین خلأ  هیئت  عدم صلاحیتالف(  

  طرز تنظیم لیست و دستمزد  ۀنامآییناجتماعی و    تأمین  قانون  101و    39اجتماعی، با توجه به مواد  
ای، خارج از صلاحیت مراجع  بیمه  اجتماعی(، احراز مدت خلأ  تأمین  شورای عالی  1354مصوب  )

، مورخ  29133  ۀبخشنام)  اجتماعی است  تأمین  حل اختلاف کار بوده و تنها در صلاحیت سازمان
 ؛ مدیر کل تنظیم و نظارت بر روابط کار وزارت کار و امور اجتماعی( 30/4/1388

رمحکوم   ب( پیمانأ علیه  برای  کارگر  که  زمانی  یعنی  نباشد؛  واقعی  کارفرمای  یا  )  کاری، 
عنوان کارفرما تلقی و به پرداخت حق بیمه محکوم  ی، صاحب کار بهأ کند، در رکار( کار میمقاطعه

 ؛ نمایداجتماعی را در مطالبه حق بیمه دچار مشکل می تأمین شده باشد که این امر سازمان

 
1. Fast track system 
2. High Court Enforcement Officer 
3. Penalty notice 
4. Naming 



 مرتضی رستمی و محمد رستمی   / رانیا ییقضا نظام  در کار اختلاف حل مراجع یآرا یاجرا یهاچالش  و هاندیفرا

 

2۱3 

سهم    ای برخی کارفرمایان نسبت به پرداخت حق بیمههای بیمهنادیده گرفته شدن معافیتج(  
در فرض طرح  )  سهم کارفرمایی  ۀکارفرمایی؛ مانند محکومیت مالک خودرو به پرداخت حق بیم

اجتماعی، این اشخاص به استناد »قانون بیمه اجتماعی    تأمین  خودرو(: از نظر سازمان  ۀدعوای رانند
اخت  اجتماعی با پرد   تأمین  (، مشمول مقررات1379)  بار و مسافر بین شهری«  ونقلحملرانندگان  

بخشی از حق بیمه از طرف دولت هستند؛ به همین جهت، صدور حکم به پرداخت حق بیمه توسط 
عمومی دیوان   هیئت  19/3/1393مورخ    438-437  ۀ ی شمار أ ر)   این کارفرمایان مبنای قانونی ندارد 

 عدالت اداری(؛ 
کارگری    ۀفقدان رابط  رغمعلیمرجع حل اختلاف کار که  رأی    لهعلیه و محکوم تبانی محکوم   د(

یی مبنی بر الزام محکوم علیه به پرداخت حق بیمه  أ غیرمعتبر ر  ۀو کارفرمایی، آن مرجع بر اساس ادل
است نموده  شمارأ ر)  صادر  مورخ  9109970901803663  ۀ ی  شعب 9/10/1391،  بدوی    18  ۀ، 

 دیوان عدالت اداری(؛ 
مرجع حل اختلاف کار: مانند مواردی که مرجع حل اختلاف کار، با  رأی    متعارض بودنهـ(  

زمانی    ۀ به پرداخت حق بیمه از سوی کارفرما برای یک بازرأی    فرض اشتغال شخص در کارگاه معین، 
زمانی در کارگاه    ۀ ی در آن بازحضور و  دلیلبهمشخص داده باشد؛ حال آنکه حق بیمه سهم کارفرمایی  

عمومی دیوان    هیئت  19/3/1393، مورخ  438-437  ۀ ی شمارأ ر)  پرداخت شده باشد  دیگر، قبلاً 
 عدالت اداری(.

اجتماعی، از    تأمین  اند: چنانچه سازماندر خصوص موارد فوق، برخی از نویسندگان بیان داشته
مرا  نماید،  امتناع  کار  اختلاف  حل  مراجع  آرای  دادگاهاجرای  یا  کار  اختلاف  حل  کیفری  جع  های 

نظر  ای نماید؛ زیرا صرف توانند این سازمان را مکلف به پذیرش حق بیمه و احتساب سوابق بیمهنمی
 تأمین  مانع از آن است که بتوان سازمانرأی  در این زمینه، اصل نسبی بودن اثر گذارقانوناز سکوت 

 (.237: 1394نعیمی و پرتو، ) ی نمودااجتماعی را ملزم به پذیرش سوابق بیمه
نیز سازمان اجرای    تأمین  در عمل  اینکه  به  توجه  با  بوده است  عقیده  این  بر  اجتماعی همواره 

ت  گونهاین از جهت ایجاد سابقه و تحقق شرایط    ویژه به)  ثیر مستقیم بر منابع مالی سازمان دارد أآرا 
از حمایت بر سازمان  هایبرخورداری  ناحق  به  را  بار مالی گزافی  اجتماعی که    تأمین  بلندمدت(، 

بیمه جامعه  به  متعلق  آن  و  اموال  ناعادلانه  درآمد  کسب  موجب  و  نموده  تحمیل  است  شدگان 
شود. به همین جهت سازمان در موارد متعدد بیان ای می برداری ناروا از منابع این صندوق بیمهبهره 

که در دعوای کارگر و کارفرما در مراجع حل اختلاف کار، حضور ندارد آرای   داشته است: از آنجایی
رابط حد  در  کار  اختلاف  حل  کارفرما    ۀمراجع  و  کارگر  میان  سازمان  مؤثرفردی  بر  و   تأمین   بوده 
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امین   عنوانبهنماید؛ در نتیجه سازمان باید  اجتماعی که اساساً طرف دعوا نبوده است تکلیفی بار نمی
اجتماعی    تأمین  اموال عمومی، رسیدگی خاص خود را در جهت احراز شرایط مقرر در قانونو حافظ  

  1(.6/1400/ 6اجتماعی،  تأمین به نقل از: پایگاه اطلاع رسانی سازمان) انجام دهد
اجتماعی که کارگران را در دسترسی به حقوق خود   تأمین  اتخاذ چنین رویکردی از سوی سازمان

عمومی و شعب    هیئت  طوری که، در نظام قضایی ایران پذیرفته نشده است؛ به نمایددچار چالش می 
، مورخ 853  ۀ شمار  ۀرویوحدتی  أ ر)  انددیوان تاکنون بارها امتناع سازمان را برخلاف قانون دانسته

،  18/11/1391، مورخ  9109970901502298  ۀ دیوان عدالت اداری و آرای شمار  11/12/1387
، 25/8/1393، مورخ 9309970955401340های  دالت اداری و شماره بدوی دیوان ع  15  ۀشعب

مورخ  9309970955401459و   شعب15/9/1393،  در    4  ۀ،  اداری(.  دیوان عدالت  تجدیدنظر 
 1۶۶مطابق ماده  »  عمومی دیوان عدالت اداری در برخی از آرا مقرر نموده است:  هیئت  همین راستا

اجتماعی فقط   تأمین هایباشد؛ کمیتهالاجرا میکار لازم قانون کار، آرای قطعی مراجع حل اختلاف 
دارند و حق  را  مزبور  آرای  بررسی  اختلاف کار صلاحیت  حل  مراجع  آرای  اجرای  نحوه  از حیث 

آرای مزبور را ندارند و مکلف به اجرای آرای مزبور هستند و درخصوص    رسیدگی شکلی یا ماهوی
کنند؛ زیرا    توانند به بهانه عدم احراز اشتغال از اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار خوددارینمی

بوده و غیر از دیوان عدالت اداری در صورت طرح شکایت و    الاجرا لازم آرای مراجع حل اختلاف  
،  438-437ۀ  آرای شمار)  «دعوا، مرجع دیگری صلاحیت ورود به آن و رسیدگی و بررسی را ندارد

 عمومی دیوان عدالت اداری(. هیئت 26/1/1386مورخ  30-29 ۀ و شمار 19/3/1393مورخ 
مرجع حل اختلاف کار تمکین ننماید و  رأی    اجتماعی نسبت به اجرای  تأمین  نانچه سازمانچ

ر  دلیلبه با  بیمهأ مخالفت  امکان احتساب سوابق  تواند  ای« صادر کند، کارگر میی، گواهی »عدم 
  ۀ شمار   ۀرویوحدت ی  أ ر)  دعوای خود را نسبت به این سازمان در دیوان عدالت اداری مطرح نماید

به    25/8/1395، مورخ  563 الزام  باید دعوای  این موارد کارگر  در  اداری(؛ در واقع  دیوان عدالت 
  حل اختلاف کار را به طرفیت سازمان   هیئترأی    ای تعیین شده درپذیرش و احتساب سوابق بیمه

 (. 89: 1399رستمی و اکبری، ) اجتماعی مطرح کند تأمین

 
لازم به ذکر است سازمان تامین اجتماعی، جهت تطبیق آرای مراجع حل اختلاف کار با قوانین تامین اجتماعی اقدام    .1

ای با عنوان »کمیته بررسی و احتساب سوابق معاونت فنی و درآمد تامین اجتماعی«، نموده است.  به تشکیل کمیته
را ملزم به تبعیت از بسیاری از آرای مراجع حل اختلاف کار    های این کمیته، سازمان خودطوری که به دنبال بررسی به

 ندانسته است. 
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اجتماعی    تأمین  در صورتی که ادعای سازمانکه  آن است  ماند  ای که در اینجا مبهم میمسئله
فوق   ۀگانحق بیمه با یکی از موارد پنج ۀمرجع حل اختلاف کار در زمینرأی  منطبق با واقعیت بوده و

 منطبق باشد، راه حل قانونی برای دستیابی این سازمان به حقوق خود چیست؟
اینکه   به  توجه  با  موارد  این  در  تردید  مورخ    37  ۀ شمار   ۀرویوحدترأی    بموجبهبدون 

قانون اساسی را تنها    173عمومی دیوان عدالت اداری که لفظ »مردم« در اصل    هیئت  10/7/1367
برای سازمان دانسته،  به اشخاص حقیقی و حقوقی حقوق خصوصی  امکان    تأمین  ناظر  اجتماعی 

ود ندارد. به همین جهت  اعتراض نسبت به آرای مراجع حل اختلاف کار در دیوان عدالت اداری وج
اند؛ بدین مرجع حل اختلاف کار را مطرح نمودهرأی  برخی از نویسندگان، تقدیم دادخواست ابطال

ابتنای صلاحیت عام مراجع قضایی دادگستری در  اجتماعی می  تأمین  صورت که سازمان با  تواند 
در مواردی که موضوع    مرجع حل اختلاف کار را بدهد و یارأی    دادگاه حقوقی، دادخواست ابطال

ابطال و  را مطرح  بودن مستندات  بر جعلی  مبنی  دارد، شکایت کیفری خود  را رأی    وصف کیفری 
اجتماعی، در برخی    تأمین  (. با این حال در عمل سازمان189:  1386کاویانی،  )  درخواست نماید

رخواست توقف و های عمومی دادگستری ددیگری را اتخاذ کرده است؛ یعنی از دادگاه  ۀموارد روی
اجرایی به)  صادره   ۀابطال  مشخص  مبلغ  پرداخت  به  الزام  بر  استمبنی  نموده  را  بیمه(  حق   عنوان 

 (.208-209: 1381فر، سوادکوهی)
فوق، پذیرش راه حل نخست با موازین حقوقی سازگاری بیشتری دارد؛ اما   هایحلدر میان راه

درخواست توقف و ابطال اجراییه    تنهانهباشد؛ زیرا  انتقاد میقابلدعوای ابطال اجراییه(،  )  راه حل دوم
مبنای آن باشد، بلکه ابطال اجراییه، خاص مواردی باشد که  رأی    باید مسبوق به طرح دعوا نسبت به 

های  اجراییهدرخصوص    الاجرا صادر شده باشد واسناد لازم درخصوص    یه از اجرای ثبت اسناداجرای
صادره از سوی اجرای احکام دادگستری نتوان ادعای ابطال مطرح نمود. این نظر از سوی بیشتر مراجع 

 ایند فرقضایی نیز پذیرفته شده است؛ به طوری که در عمل در نظام قضایی ایران، در مواردی که در  
حتی در مواردی )  صادرشده از سوی دادگاه عمومی حقوقی درخواست شده است  ۀاجرا، ابطال اجرایی

محکوم  موارد،  رأی    علیهکه  بسیاری  در  است(  نموده  درخواستی  چنین  کار  اختلاف  حل  مراجع 
  ۀنامداد)  اندهای حقوقی در مواجه با چنین درخواستی، قرار عدم استماع دعوا را صادر کردهدادگاه
مورخ  00138  ۀ شمار دادنام  184شعبه    16/2/91،  و  تهران  حقوقی  عمومی   ۀ شمار  ۀدادگاه 

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.  56 ۀ، شعب19/10/1391، مورخ  9109970270101235
 نتیجه 

قانون کار، آرای قطعی مراجع حل اختلاف کار باید از  166 ۀماد موجببهدر نظام حقوقی ایران 
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دادگستری  مدنی  احکام  اجرای  واحد  در    طریق  اجرا  مقالبه  این    ۀآیند.  بررسی  با هدف  کنونی که 
های موجود در این زمینه  ابهامات و چالش  ترینمهمموضوع نگارش یافته است به بررسی و تحلیل  

اجرای    فرایندقوانین و مقررات حاکم بر    که   رای این آرا بیانگر آن است اج  فرایند  پرداخته است. بررسی
های خاص و متفاوتی برای  سازوکار  تنهانهآرای مراجع حل اختلاف کار در اجرای احکام دادگستری،  

مراجع حل اختلاف کار( ندارد بلکه در این زمینه دارای رأی    لهعنوان محکوم به)  تضمین حقوق کارگر
ن و  تفاسیر  ارساییابهامات  برای  را  زمینه  و  گذاشته  تاثیر  نیز  ایران  قضایی  نظام  بر  که  هایی هستند 

های  متفاوت از اجرای این آرا فراهم ساخته است. در کنار ابهامات موجود، اجرای این آرا با چالش
ماعی  اجت  تأمین  متعددی چون ابهام در آرا، عدم استطاعت مالی کارفرما، امتناع کارفرما یا سازمان

مواجه است. مجموعه عوامل بیان شده، موجب شده است کارگران با وجود در دست رأی    از اجرای
طوری که دستیابی  اجرای آن با مشکلاتی مواجه شوند؛ به ۀهاست در مرحلیی که به نفع آنأ داشتن ر

همین جهت با   افتاده و یا در برخی موارد بسیار دشوار گردد. به  تأخیرآنان به حقوق قانونی خود به  
های موجود، اصلاح قوانین و مقررات فعلی ضرورت دارد؛ زیرا قانون کار توجه به ابهامات و چالش

تنها یک ماده را به اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار در اجرای احکام دادگستری اختصاص داده 
این ماده بسیار   ۀنامآییناین ماده واگذار نموده است؛ حال آنکه    ۀنامآییناست و کیفیت اجرا را به  

اجرای آرای مراجع حل اختلاف کار    ۀمستحدث در زمین  مسائلی بسیاری از  گوپاسخمختصر بوده و  
های متفاوت از قوانین از جانب مراجع حل  سو، موجب استنباطنیست؛ به طوری که این امر از یک

نیز سازمان مدنی و  از دیگر سو، سبب طرح  اجتماع   تأمین  اختلاف کار، دوایر اجرای احکام  ی و 
 تأمین  های متعدد نسبت به آرای مراجع حل اختلاف کار و اقدامات و تصمیمات سازمانشکایت

عنوان وزیران به  هیئت  اجتماعی در دیوان عدالت اداری شده است. بنابراین در این راستا لازم است
  طرز اجرای آرای قطعی  ۀنامآیینان با عنو) قانون کار 166 ۀاجرایی ماد ۀنامآیین ۀکنندمرجع تصویب

روزرسانی  ( نسبت به اصلاح، تکمیل و به1370های تشخیص و حل اختلاف کار، مصوب  هیئت
اجرای آرای مراجع حل اختلاف    ۀهای قانونی در زمینمذکور اقدام نماید تا بسیاری از خلأ  نامهآیین

در تصویب مقرره، بسیاری   قضائیه ۀقو رئیسکار، بر طرف شود. علاوه بر این، با توجه به صلاحیت 
خلأ زمیناز  در  مذکور  قانونی  تصویب    ۀهای  طریق  از  کار  اختلاف  حل  مراجع  آرای  اجرای 

واحد در داویر   ۀتواند به ایجاد رویبرطرف شدن بوده و می قابل  قضائیه  ۀقو  رئیسدستورالعمل مصوب  
  .نماید مؤثراجرای آرای مراجع حل اختلاف کار کمک  ۀاجرای احکام مدنی در زمین
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) کاظم  ▪ مهاجری  علی  و  سیدجعفر  محکوم(،  1397پور،  از  اعسار  دادرسی  چبهآیین   :تهران  ،نخست  اپ، 

 فکرسازان. 
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 1زدایی در سیاست جنایی ایران زندان های قضایی و اجرایی چالش 

الله فروغی، فضل، شهرام ابراهیمیاسحاق رسولی امیرحاجلو
 

 چکیده 

بهداشتی،   ۀهای ناگوار زندان در زمینهاست، به هر مناسبت، پیامدشناسان و کیفرشناسان، مدتجرم 
مجرم  گوشزد  جنایی  سیاست  متولیان  به  را  اجتماعی  و  اخلاقی  نیز  یشناختی،  ما  کشور  در  کنند. 

به همین هزینه توجه  با  زندان، سیاست حبساگرچه،  نامطلوب  آثار  و  بهها  برای جرایم  زدایی  ویژه 
سابق  فاقد  بزهکاران  و  با    ۀسبک  عمل،  در  آن  اجرای  لیکن  است،  گرفته  قرار  اولویت  در  کیفری، 

توصیفی، ـ    روست. در این مقاله، بر اساس روش تحلیلیهای قضایی و اجرایی متعددی روبهچالش
های تحقیق یافته  محاکم، بررسی شده است.  یزدایی در پرتو آرا های قضایی و اجرایی زندانچالش

سو و محوری در بین قضات از یکهای کیفری، پایداری فرهنگ حبسهدهد فراوانی پروندنشان می 
پذیرِ جامعه، به  های پذیرنده و فرهنگ عمومی حبس های مناسب، ناآمادگی نهادفقدان زیرساخت

مهم چالشترتیب  است.ترین  زمینه  این  در  اجرایی  و  قضایی  حبس   های  فرهنگ  تغییر  گرای  لذا، 
ای متناسب، افزایش توجه مراجع عالی قضایی به لوازم اعمال این اجرقضات با استفاده از ضمانت

به رویگونهسیاست،  که  حبس  ۀای  سیاست  قضایی،  دستگاه  ننماید؛  آمارمحوری  خنثی  را  زدایی 

 
 و  یمبان:  ییزداحبس   استیس»  عنوان  تحت  مسئول   ۀسندینو  یتخصص  ی دکتر   ۀ دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 اللهفضل  دکتر  یآقا  ۀ مشاور  و  یمیابراه  شهرام  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  انگلستان«  و  رانیا  حقوق  یقیتطب  ۀمطالع  ها،چالش
 . است  رازیش دانشگاه در یصادق یمحمدهاد دکتر یآقا  و یفروغ

  نویسندۀ    رانیا  راز،ی ش  راز،یش  دانشگاه  ،یاسیس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد   ،یشناسجرم   و  جزا  حقوق  یدکتر  یدانشجو(
 eshaghrasuli@yahoo.com                           مسئول(

 رانیا راز،یش راز،یش دانشگاه   ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد ،ی شناسجرم  و جزا حقوق گروه  اریدانش  
shahram.ebrahimi@gmail.com 

  ران یا راز،یش راز،یش دانشگاه ،یاس یس علوم و حقوقۀ دانشکد ،یشناس جرم  و جزا حقوق گروه  اریدانش 
forughi@yahoo.com 
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سیاست به  پایبندی  حیث  از  قضات  عملکرد  بر  زمیننظارت  در  قضایی  کلان  های  کیفر   ۀهای 
سطح دانش    یگونگی تشکیل پرونده شخصیت، ارتقابر چ  نظارت واقعی و مستمر  ، محوراجتماع

های  ارتقاء سطح امکانات اعمال مجازات  ،های آموزشی مستمرزدایی قضات با برگزاری دوره حبس
آگاهی نهادهای مرتبط نسبت به حقوق    ی ارتقا  و  افزاریافزاری و نرم غیرسالب آزادی از حیث سخت

ترین راه کارهای برون رفت از وضعیت  زجمله مهمگرای عامه او تکالیف خود و اصلاح فرهنگ حبس
 روند.کنونی به شمار می

 زدایی، حبس، زندانزدایی، زندانسیاست جنایی، حبس  واژگان کلیدی:

 مقدمه
رود و سزادهی  اصلاح، درمان، ارعاب و بازدارندگی از اهداف اساسی کیفر زندان به شمار می

آزاد باعث ورود    ۀازای عملی که با داشتن ارادبزهکار مابهباشد؛ یعنی  اولین توجیه کیفر حبس می
به کیفر محکوم می است.  ضرر شده،  بازدارندگی  ذکر شده،  برای کیفر  دیگر که  توجیه مهم  شود. 

دو جنبه است، جنب دارای  نیز  و جنب  ۀبازدارندگی  بزهکار(  به شخص  )نسبت  اجتماعی    ۀشخصی 
وان ادعا نمود که حبس به اهداف اساسی ایجاد آن نائل شده  تزمانی می  )نسبت به بزهکاران بالقوه(.

قابل به  که درصد  احترام  و  رویکرد  تغییر  با  تحمل محکومیت،  از  زندانی پس  از مجرمین  توجهی 
بهارزش و  شده  درمان  اجتماع،  و  های  بازگردند  اجتماعی  زندگی  به  قانونمند،  انسان  یک  عنوان 

و بازدارندگی، سایر اشخاص در معرض ارتکاب رفتار خلاف    صورت غیرمستقیم و از طریق ارعاببه
نظری نمایند.  اجتناب  ناهنجار  رفتارهای  بروز  از  نیز  ارزش  ۀقانون  حفظ  جز  های  سزادهی »هدفی 

های  ارزش  ۀ کننداخلاقی برای حقوق کیفری قائل نبوده و معتقد است که حقوق کیفری باید منعکس
باشد. ک  2کانت   1اخلاقی  است  میمعتقد  ایجاب  اخلاق  و  عدالت  ببیند.  ه  کیفر  بزهکار  که  کند 

لحاظ تجاوز به حریم اخلاق و عدالت است، حتی اگر از اجرای آن هیچ  ضرورت اعمال مجازات، به
پیشگیری   ۀبازدارندگی جنب  ۀ(. اما نظری101  :1385ای برای جامعه متصور نباشد« )داوودی،  فایده

تی جامعه توجه دارد نه جرم ارتکابی. در این نظریه، هدف و  داشته و بر آینده و شخص مرتکب و ح
 3غایت نهایی کیفر، اصلاح و بازپروری مجرم است. 

ترین عنوان مهمکیفرشناسی، متمرکز بر مجازات زندان به   ۀ در حوز  19دانان تا قرن  تفکر حقوق

 
 .1393ک: ورورایی و دیگران،  نجهت مطالعه در مورد تأثیر اخلاق در نظام کیفری ایران  .1

2. Kant 

 . 1400پرادل، نک: . برای مطالعه درمورد رویکرد مکاتب مختلف به جرم و واکنش نسبت به آن 3



 ابراهیمی و فروغیامیرحاجلو، رسولی   / رانیا ییجنا استیس  در ییزدازندان  ییاجرا و ییقضا یهاچالش 

 

22۱ 

ندان ازجمله کمبود  به بعد، مشکلات ز  1960  ۀروش و محل اعمال مجازات بزهکاران بود. اما از ده
ها  بار اجتماعی و تناقض کیفر زندان با اصول حاکم بر مجازاتهای اقتصادی، آثار زیانفضا، هزینه

، 1های اجتماعی رنگ شد و مفاهیمی چون مجازاتنمایان گردید؛ متعاقباً تأکید بر مجازات حبس کم
 ای گرفت.  شتاب فزاینده 3زدایی و حبس 2های حبس جایگزین

اند که استفاده از کیفر زندان اهداف کیفر را محقق نساخته؛ های قضایی پذیرفته امروزه بیشتر نظام   
ها محول شده است، یعنی پیشگیری از تکرار جرم، خود از  جای ایفای رسالتی که به آن ها به »زندان 

توان سازگار ها نمی ن تنها از زندا شوند. نه کنندگان و خادمان حقیقی بزهکاران مکرر محسوب می فراهم 
وظیف  که  را  کردن  خنثی  رسالت  حتی  بلکه  داشت  انتظار  را  محکومان  اجتماعی  نخستین   ۀساختن 

ایفا نمی  (. بنابراین حبس در تحقق 302و    301:  1371کنند« )گسن،  مجازات سالب آزادی است، 
ت مواجه شده است اصلاح و درمان، با شکس ۀ سزادهی و چه در جنب   ۀ اهداف مورد انتظار، چه در جنب 

نظام  اکثر  حبس لذا  سمت  به  کیفری  می های  حرکت  حال  در  جنایی زدایی  سیاست  باشند. »جنبش 
اش، سعی بر آن دارد که از امروزی )مدرن( یا بهتر بگوییم جنبش دفاع اجتماعی در مسیر عادی توسعه 

 (. 97  :1395ل،  طور کلی کنار گذارد« )آنس مجازات سالب آزادی اجتناب ورزد و یا آن را به 
گردد؛ »در اعتراض  شناسی انتقادی باز می شناسی، به جرم جرم   ۀ زدایی در حوزآغاز مباحث زندان 

کارنام جرم جرم   ۀبه  برخی  بالینی،  جامعهشناسی  و  و شناسان  آمریکا  در  )عمدتأ  انتقادی  شناسان 
الت کیفری و قوانین کیفری  گذاری، عدهای انتقادی را نسبت به قانونها و نظریهانگلستان( اندیشه

زدایی  ویژه زندانو به  6، کیفرزدایی5زدایی، جرم 4های قضازدایی مطرح نمودند که به دنبال آن، بحث
 (. 4: 1395سیاست جنایی شد« )نجفی ابرندآبادی،  ۀ وارد حوز

با پیشجنبش حبس آن است که  تناسب و بینی مجازاتزدایی در پی  اولًا  از زندان،    هایی غیر 
نماید، )فلسف برقرار  بین جرم و کیفر  ثانیاً زمین  ۀتعادل  کیفر(  به    ۀاول  را  بازپروری مجرم  اصلاح و 

نهایی کیفر(    ۀهایی که کمترین ضرر را برای شخص و جامعه داشته باشد فراهم کند. )فلسفروش 
ها  ها و دارالتأدیبزندانها،  زدایی به معنای »سیاست دولتی تعطیل تیمارستانبنابراین سیاست حبس

هایی، ناشی از پذیرش نهاد مراقبت اجتماعی در آمریکا و انگلستان و  است. تدوین چنین سیاست
های روانی است« )نجفی ابرندآبادی نگهداری بلندمدت در بیمارستان  ۀهای ویژبرچیده شدن تخت

 
1. Community sentences 
2. Alternatives to imprisonment 
3. Decarceration 
4. Diversion 
5. Decriminalisation 
6. Depenalization 
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 (.125و  124: 1397و هاشم بیکی، 
آغاز دهدر مباحث نظری، »مفهوم کیفرهای     ۀ جایگزین حبس و سپس کیفرهای اجتماعی،از 

شناسی قرار گرفت و وارد  هفتاد خورشیدی در ایران مورد توجه بعضی از استادان حقوق کیفری و جرم 
گردید«؛ فارسی  حقوقی  حوز  ادبیات  در  ماه  ۀ اما  »از  سال  قضایی  پایانی  از    ، 1378های  بعضی 

هایی از سال، اقدام   18رای بعضی از اطفال بزهکار زیر  های عمومی، بهای ویژه اطفال دادگاهشعبه
شرافتمندانه یا انجام خدمات در کانون، ارائه  ۀقبیل فراگیری کار با رایانه، آموزش رایانه، آموختن حرف 

بینی شده، صادر جای کیفر حبس پیش ها، شرکت در کارآموزی خاص و...، بهخدمات در بیمارستان
 (.4و3: 1387، کردند« )نجفی ابرندآبادی

اقتصادی،    ۀ اول توسع  ۀسال  5موجب قانون برنامه  و به  1368در حوزه تقنین، این سیاست از سال   
های کلی نظام، بارها بر آن تأکید اجتماعی و فرهنگی شروع شد و در قوانین بعدی توسعه و سیاست

های اساسی و جدی  گام   1392گردید و نهایتاً قوانین مجازات اسلامی و آیین دادرسی کیفری مصوب  
 1399در این زمینه برداشتند؛ اوج اقدامات مقنن نیز در قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب  

و دستورالعملمتجلی گردیده است. همچنین بخشنامه قو ها  در  متعددی  در راستای    ۀهای  قضائیه 
به تصویب    30/9/1399تحقق این سیاست صادر گردیده ازجمله سند تحول قضایی که در تاریخ  

کید نمود. در نتیجهای حبسقضائیه رسید نیز بر اجرای سیاست  ۀرئیس قو سیاست مذکور با    هزدا تأ
عنوان یک سیاست کلان و کلی در نظام قضایی  توجه به مبانی مختلفی که برای آن وجود دارد، به

  ۀ رو است. رویی روبهکشورمان پذیرفته شده است؛ لیکن اعمال آن با موانع قضایی و اجرایی متعدد
زدایی، از این سیاست پیروی  رغم وجود شرایط قانونی اعمال زندانقضایی در بسیاری از موارد علی

زدا  نماید. مضافاً اینکه درخصوص برخی از نهادهای حبسنکرده و مبادرت به صدور حکم حبس می
نواقص است  شایسته  بنابراین  دارد.  وجود  فراوانی  اجرایی  مشکلات  و    نیز  شناسایی  موجود 

راهکارهایی برای اصلاح آن ارائه گردد. نوشتار حاضر درصدد است تا موانع قضایی و اجرایی اعمال  
 این سیاست را در دو بخش بررسی و در هر مورد پیشنهادهای اصلاحی نیز ارائه نماید. 

 زداییهای قضایی زندان. چالش۱
بینی گردیده، قضات  انین ماهوی و شکلی پیش زدا که در قورغم وجود مقررات متعدد حبسعلی 

صورت کاملًا  کنند و در صورت استفاده نیز بهبه علل مختلف در تصمیمات خود از آن استفاده نمی
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زدایی با سیاست کلان زندان  1قضایی  ۀنمایند. چنانچه رویمحدود نسبت به جرایم سبک اعمال می 
عدالت کیفری، تمایلی به اعمال این سیاست نداشته   نهادهایسو نباشد و به عبارتی اگر قضات  هم

حبس قریبباشند، عملًا  اکثریت  در  اینکه  خصوصاً  خواهد شد،  مواجه  شکست  با  اتفاق  بهزدایی 
زدا، به مقام قضایی اختیار داده شده که در صورت وجود شرایط مربوط، از آن تأسیس  های حبسمقرره 

عبارتی به  نماید.  استفاده  هم  خاص  قضایی  جنایی  نیست. سیاست  تقنینی  جنایی  سیاست  با  سو 
ها و  شود که در تصمیمای می»سیاست جنایی قضایی به معنای مضیق آن، شامل سیاست جنایی

های  (. با مطالعات و بررسی153:  1400های دادگستری منعکس است« )لازرژ،  های دادگاهرویه
استخراج  زدایی قابلقضایی، به سیاست حبس  ۀویصورت گرفته چند علت اصلی برای عدم توجه ر

 شود.ها پرداخته میاست که در ادامه به آن
 حجم کار قضایی و انتظار از قضات  . ۱-۱
ها به دستگاه  توان آمار ورودی پروندهزدایی را میعلت اصلی عدم توجه قضات به سیاست حبس 

پیداست که عدالت کیفری  »ناگفته  دانست.  دقضایی  که  بهای  باشد،  پرونده  تراکم شدید  طور  چار 
دهد که غالبأ تصویر عدالتی دور از دسترس، کند و  ای به انتظار شهروندان پاسخ میگونهناقص و به

(. در بسیاری  178:  1400دهد« )لازرژ،  های صادره ارائه میکار خود و مجازاتۀ  نیز ناسازگار با شیو
حجم    2باشند. ها میاستاندارد در حال رسیدگی به پرونده  برابر  2های قضایی، قضات بیش از  از حوزه 

ها  شود مقام قضایی فرصت کافی برای پرداختن به اصل تفرید مجازاتها باعث میبسیار زیاد پرونده
بزه   ارتکاب  باعث  احوالی که  باشد چراکه بررسی وضعیت و شخصیت مرتکب، اوضاع و  نداشته 

  ۀ باشد و در شرایطی که عملًا پروندبر میزمان  یل در وقوع جرم، دیده و سایر عوامل دخشده، نقش بزه 
صورت کارشناسانه تهیه و تنظیم  شود و در موارد اجباری نیز به شخصیت برای متهمین تشکیل نمی

ترین شیوه یعنی مجازات  گردد، قضات فرصتی برای پرداختن به این امور ندارند در نتیجه به سهلنمی
می  متوسل  پروندهشوندزندان  هجوم  »وقتی  می.  دادگاه  شعب  در  را  کار  تراکم  و  دیگر ها  بینیم، 

 
»قواعدی که از تصمیمات محاکم به دست می آید رویه قضایی نامیده می شود. تصمیم هر دادگاه به صورت رأی   .1

 .(243: 1397)اسلامی پناه،  میده می شود«اعلام می شود، بنابراین، آرای صادره از محاکم، رویه قضایی نا
بند  2 بموجب  است  ذکر  شایان  پرونده   4.  به  رسیدگی  زمان  استاندارد  آزمایشی  مصوب دستورالعمل  قضایی  های 
از شعب جزایی،    ۀرییس قوه قضاییه، ضابط  1/10/1387 به    120رسیدگی در هر یک  اما  پرونده تعیین شده است. 

ماده   سا  10موجب  مصوب دستورالعمل  دادگستری  در  قضایی  های  پرونده  به  رسیدگی  اوقات  تعیین  ماندهی 
فوق، قاضی متصدی شعبه را مکلف نموده از افزایش موجودی شعبه   ۀ رییس قوه قضاییه، بر خلاف مقرر 25/3/1399

 خودداری کند. 
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دیگران،  نمی و  )بختیاری  دهد«  انجام  علمی  کارشناسی  کار  باشیم  داشته  انتظار  قاضی  از  توانیم 
پرونده در ماه    200(. آمارهای ورودی بسیاری از شعب دادسرا و محاکم کیفری بیش از  59:  1381

مثال، بر اساس آمار ارائه شده توسط مدیریت آمار دادگستری کل استان فارس،    عنوانباشد. )بهمی 
های مرودشت، سپیدان، لامرد، خنج و برخی  میانگین ورودی هریک از شعب دادسرای شهرستان

پرونده بوده؛ همچنین ورودی هر یک از    200، بیش از  1400های قضایی، در آبان ماه  دیگر از حوزه 
شهرس دو  کیفری  و  تانشعب  سپیدان  چنار،  کوه  کوار،  لامرد،  استهبان،  ریز،  نی  خنج،  آباده،  های 

بوده است( چنانچه روزهای اداری    1400پرونده در آبان ماه    200تعدادی دیگر از شعب، بیش از  
پرونده را به سرانجام برساند تا با آمار منفی مواجه نشود.    8روز باشد، هر قاضی باید هر روز    25ماه  

میبا شرای تنها  قضات  مذکور  متهم  ط  مجرمیت  احراز  یا عدم  احراز  یعنی  موضوع  اصل  به  توانند 
با محدودیت شدید  به اصل فردی کردن مجازات عملًا  توجه  و  به سایر موارد  پرداختن  بپردازند و 

.  گرددصورت جدی با خدشه و مانع مواجه میزدایی بهمواجه است، بنابراین اعمال سیاست زندان
 1گرا اتخاذ نموده استرسد نظام عدالت کیفری ایران جهت رفع مشکل، رویکردی مدیریتمیبه نظر  

بر و  هزینه و زودبازده را جایگزین رویکردهای هزینهگرایی، رویکردهای کمچراکه »رویکرد مدیریت
خود   نماید و به همین روی، نظام عدالت کیفری، کارآیی و اثربخشی اقداماتبر و دیربازده میزمان

های کیفری و سرعت در دادرسی و افزایش شمار مجرمان های ضربتی، آمار بالای پروندهرا در طرح 
کند تا از طریق کمیت و آمار، عملکرد خود را مطلوب و مناسب جلوه دهد...  به دام افتاده، خلاصه می

قضایی مبنی بر تعیین کف  ها در دستگاه  ها و دستورالعملنامهبینی و صدور تصویبدر ایران … پیش
های کیفری اعم از دادسرا و دادگاه کیفری  ماهانه برای شعبه  ۀهای رسیدگی شدو حداقل تعداد پرونده

بهره  تعیین  سرانجام  و  و  نتیجه  به  را  هایی  پرونده  ماه،  در  کف  این  بر  مازاد  که  قضاتی  برای  وری 
ت نگرش کمی به عوض کیفیت رسیدگی گرایی و اهمیاند، همه در راستای رویکرد مدیریترسانده

است. حاکمیت چنین گفتمانی در فرایند دادرسی کیفری، تنها عامل موفقیت خود را در داشتن درصد  
بخشی به  بیند و هدف آن، مدیریت کمی بزهکاران است تا از طریق سرعتبالایی از بزهکاران می

از به های کارشناسی و علمی در  ارگیری آموزه کفرایند دادرسی، به این مهم دست یابد. بدین شیوه 
 (.31و 30 :1397شود« )قماشی و احمدی، پوشی می دادرسی کیفری چشم

 
وری قضایی و نیز دستورالعمل لعاده بهره افوق  4/4/1381ه مورخ    26087ت    10721  ۀ شمار  ۀنام برای مثال تصویب  .1

ای به آمار رییس قوه قضاییه توجه ویژه  10/3/1396وری قضات و اضافه کار کارمندان مصوب العاده بهره پرداخت فوق 
 ها داشته است. ها در پرداختپرونده 
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پروندهادر حال حاضر، حد تعداد  برای  ارجاع میکثری  به شعب  ندارد؛ هایی که  گردد، وجود 
ز گردد یک استاندارد مشخصی برای رسیدگی هر یک اجهت برطرف نمودن این مانع پیشنهاد می

تنها مکلف نباشند بیش از آن در هر ماه اتخاذ  ای که قضات نهگونهواحدهای قضایی تعریف شود، به
بیش از آن نیز نباشند. به عبارت دیگر، کمیسیونی   یتصمیم نهایی نمایند، بلکه مجاز به صدور آرا 

شناسی،  امعهشناسی و نیز جهای حقوق جزا و جرم متشکل از چند نفر از اساتید دانشگاه در رشته
صورت مستقل از قوه قضائیه، استانداردهایی برای رسیدگی هر یک از واحدهای قضایی تعریف  به

قضائیه مکلف به اجرای آن باشد. در تعیین استاندارد مذکور، عواملی مانند وضعیت    ۀنمایند و قو
پرونده نوع  کشور،  انتظارات  اجتماعی  قضایی،  مقامات  متعارف  دانش  و  وضعیت  دستگاه  ها،  از 

ارباب تکریم  )ازجمله سیاست  گیرد.قضایی  قرار  توجه  مورد  هم  رجوع(  نظر    ۀچنانچه  در  جوانب 
زدایی که  حبس  ۀ گرفته شود و ماهیانه آماری متناسب از قضات طلب گردد، بخشی از مشکلات حوز

حداقل موظف باشد    2دادسرا و دادگاه کیفری    ۀهر شعب متوجه قضات است مرتفع خواهد شد. فرضاً 
تر شدن پرونده در ماه به سرانجام برساند. هرچند این پیشنهاد باعث طولانی  120و حداکثر    100

پرونده  بهروند رسیدگی  اطالها و  به نظر می  ۀاصطلاح  رسد کمیت فدای  دادرسی خواهد شد ولی 
ایرادی د.  خوانی بیشتری دارد تا اینکه کیفیت فدای کمیت گرد کیفیت شود با اهداف حقوق کیفری هم

رسیدگی منجر به افزایش   ۀتر شدن پروس که ممکن است بر این پیشنهاد وارد شود این است که طولانی 
شود که های پیش از محکومیت خواهد شد اما این ایراد نیز به این شکل پاسخ داده می موارد بازداشت 

 ۀ م جمعیت زندان، چنین رابط قوی بین میزان حبس پیش از محاکمه و تور  »با وجود ارتباط متقابل  اولاً 
حبس پیش از محاکمه   ۀ های موجود دربار سببیت نیست. هرگاه رویه  ۀ متقابلی نمایانگر وجود یک رابط 

ها تأثیری بر تر زندانی تحت قرار به زندانی محکوم شده باشد، این رویه منجر به تبدیل وضعیت سریع 
زندان  جمعیت  م تورم  صورتی  در  تنها  داشت.  نخواهند  از  ی ها  پیش  حبس  تأثیرگذاری  انتظار  توان 

محاکمه بر میزان جمعیت زندان را داشت که تقلیل پذیرش زندانی یا تقلیل مدت حبس متهمان تحت 
شود ایشان تعیین نمی   شدگان پیش از محاکمه که نهایتاً مجازات حبس بر قرار بر آن دسته از بازداشت 

با صدور قرار تأمین مناسب، امکان دسترسی به   اً انی (؛ ث 98و    97  :1395اثر گذارد« )یورگ آلبرشت،  
 باشد.نهایی رسیدگی نمی  ۀ گردد و نیازی به بازداشت بودن متهم تا مرحل متهم فراهم می 

 نگرش و فرهنگ حاکم بر قضات . ۱-2
کنند  بسیاری از مقامات قضایی با توجه به رویکرد سنتی، کیفر حبس را مجازات اصلی تلقی می

گرایی، قضات  باشد. »در دیدگاه حبس گرایی میعبارتی فرهنگ حاکم بر قضات، فرهنگ حبسو به  
تنها فاقد شدت سو نهبا اینکه بر مضرات حبس واقفند ولی از آنجایی که بر این باورند که حبس از یک 
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و  ها جلوگیری خواهد کرد و از سوی دیگر به علت سلب  های بدنی بوده بلکه از اعمال آنمجازات
افراد از ارتکاب جرم و تشفی خاطربزهدیدگان    ۀتواند بهترین بازدارندسازی فرد از آزادیش می محروم 

ها و جامعه را از خطر حضور فرد حفظ کرده،  جرم و مردم جامعه باشد چراکه در مدتی هرچند کم آن
 (. 51 :1396دهند« )اسدی، های جدید برتری میآن را بر مجازات

زدایی، لازم است سیاست جنایی قضایی با سیاست جنایی تقنینی،  ست حبسبرای موفقیت سیا 
سو و هماهنگ گردد، به عبارت دیگر »برای اجرای موفق یک سیاست در یک نهاد یا سازمان،  هم

کند؛ زیرا آنان مجریان واقعی سویی عناصر فعال )کنشگران( آن نقشی کلیدی را ایفا می همراهی و هم
سی آن  اجزای  اصلی  مختلفی  و  عوامل  به  سازمانی  سیاست  درست  و  کامل  اجرای  هستند.  است 

اقدامات و چشم راهبردها،  به  آنان  و عملی  آشنایی علمی  و  فعالان  توجیه  نظر  ازجمله  مورد  انداز 
 (.12 :1398بستگی دارد« )صادقی، 

 بود  های اجتماعی مطرحقانون مجازات  ۀتحت عنوان لایح  اً های حبس که بدودر مورد جایگزین
ها  هایی که در قانون برای آن درصد از جرم   46تنظیم و تدوین این لایحه، حدود    ۀبرآورد کمیت  ۀ»بر پای

(.  121  :1386گیرند« )نجفی ابرندآبادی،  بینی شده است، مشمول این لایحه قرار میکیفر زندان پیش
پرونده در  حدود  اما  گرفته  صورت  تحقیقات  برخی  اساس  »بر  قضایی،  کل    15های  از  درصد 

های جایگزین )اعم سنتی و نوین( را دارند، در  های مطروحه قابلیت دریافت یکی از عنوانپرونده
های موجود با چنین احکامی مواجه صورتی که بر اساس آمار موجود تنها یک درصد از تمام پرونده

 (.141و  140: 1397شوند« )خاکسار و غلامی، می 

دستورالعمل    26  ۀماد  گاه قضات، استفاده از تشویق و تنبیه است.یکی از راهکارهای تغییر دید
زندان کیفری  جمعیت  کاهش  و  زندانیان  مصوب  سازماندهی  قو  1398ها  این   ۀ رئیس  به  قضائیه، 

زدایی در تحقق سیاست حبس  اً مند باشد، قطعموضوع پرداخته است. چنانچه تشویق و تنبیه ضابطه
ذکر   شایان  بود.  خواهد  ماداثربخش  طبق  مکلفند  قضات  که  اسلامی    18  ۀ است  مجازات  قانون 

فردی  1392مصوب   اصل  بیمجازات  کردن ،  توسل  بنابراین  نمایند؛  رعایت  را  مقام    ۀرویها  یک 
  اً قضایی به حبس محکومان و بازداشت متهمین، به معنای عدم رعایت این اصل خواهد بود، نتیجت

 استقلال قضایی دانست. توان در تعارض باتنبیه این قاضی را نمی
عنوان مثال زدایی، نقشی اساسی دارند، بههمچنین مراجع عالی قضایی در موفقیت جنبش حبس

زدایی نموده دستورالعمل فوق، محاکم تجدیدنظر را مکلف به اعمال سیاست حبس  7  ۀ بند پ ماد
تواند نقش نظارتی قانون اساسی می  161است. دیوان عالی کشور نیز بر اساس تکلیف مقرر در اصل  

ایفا نماید. نقش قاضی اجرای احکام کیفری نیز در اعمال سیاست  مؤثری در پیشبرد حبس زدایی 
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زدایی چشمگیر است چراکه در مقررات مختلف، وظایف و اختیارات متعددی برای وی در حبس
به محکمه، پیشراستای احراز شرایط زندان پیشنهاد  و  رچند »دادرس  ه  1بینی گردیده است. زدایی 

ایران کارشناس مجازاتاجرای مجازات فعلی  مقررات  در  دادگاه ها  دادرس  معیت  در  است که  ها 
کند در مقام أخذ تأییدیه از او است و خود  کند و با پیشنهادهایی که به وی ارائه می انجام وظیفه می 

و تکالیف مقرر در (؛ اما در صورت انجام دقیق وظایف  32  :1398استقلال رأی ندارد« )صادقی،  
زدایی و تحدید کیفر حبس  نقش مهمی در تحقق زندان  اً قانون و استفاده از اختیارات اعطایی، قطع

به نیز  دادسراها  و  کل  دادستان  نمود.  خواهد  مادایفا  اعمال    1398دستورالعمل    27  ۀموجب  در 
مجازات، آزادی مشروط،    اجرای قرار تعلیق اجرای  ۀنحو  ۀنامآیین  2  ۀسیاست مذکور نقش دارند. ماد

نیمه نظام  حکم،  صدور  تعویق  سامانهقرار  نظارت  تحت  آزادی  و  و  آزادی  الکترونیکی  های 
های قضایی ازجمله  قضائیه نیز برخی دیگر از سمت  ۀرئیس قو   1398های حبس ابلاغی  جایگزین

ر لازم برای  رئیس کل دادگستری استان و رئیس سازمان قضایی نیروهای مسلح را مکلف نموده بست
 استفاده از تأسیسات حقوقی را فراهم نمایند.  

های بدوی زدایی در بین مقامات قضایی ایجاد نشود و قضات دادسرا، دادگاه چنانچه فرهنگ زندان 
و تجدیدنظر، دادرسان اجرای احکام و دیوان عالی کشور به وظایف و اختیارات خود در راستای اعمال 

این سیاست به شکست خواهد انجامید. در   اهتمام کافی نداشته باشند، عملاً زدایی،  سیاست حبس 
گرا در بین قضات، دیدگاه جامعه نیز تأثیر بسزایی دارد. در مباحث بعدی به گیری فرهنگ حبس شکل 
 گرایی قضات پرداخته خواهد شد.گیری فرهنگ حبس فرهنگ عمومی جامعه در شکل   تأثیر 
تفاده کننده از تأسیسات حبس زدا ممکن است در مظان اتهام أخذ  مشکل دیگر اینکه قضات اس 

رشوه قرار بنابراین فرهنگ سازی بین عموم مردم و توجیه مسئولین مربوطه، پیش نیاز اصلاح فرهنگ  

 
عبارتند از: تقاضای تعلیق ین مجازات اسلامی و آیین دادرسی کیفری،  به موجب قواناز جمله این وظایف و اختیارات    .1

پیشنهاد اجرای نظام نیمه آزادی و آزادی تحت نظارت سامانه الکترونیکی. همچنین   ،مجازات، تقاضای آزادی مشروط
م نیمه آزادی و نامه نحوه اجرای قرار تعلیق اجرای مجازات، آزادی مشروط، قرار تعویق صدور حکم، نظاآیین   10  ۀماد

رئیس قوه قضاییه، آیین نامه اجرایی    1398های حبس، مصوب  های الکترونیکی و جایگزین آزادی تحت نظارت سامانه 
 17ها و مؤسسات کیفری، ماده  استقرار و اجرای وظایف معاونت اجرای احکام کیفری یا واحدی از آن در زندان  ۀشیو

  41و    8رییس قوه قضاییه و مواد    1398معیت کیفری زندان ها مصوب  دستورالعمل ساماندهی زندانیان و کاهش ج
و تربیتی کشور مصوب    نامه اجرایی سازمان زندان آیین  تامینی  اقدامات  و  نیز در   20/2/1400ها  رییس قوه قضاییه 

  باشد.راستای وظایف و اختیارات قاضی اجرای احکام می
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 باشد. و دیدگاه قضات می
در این زمینه سند تحول یکی از راهبردهای اصلاح مجرمان را ترغیب قضات به صدور تصمیمات  

های  ی مؤثر بر اصلاح مجرمان دانسته و در راستای اصلاح فرهنگ قضایی، یکی از شاخصقضای
با توجه به آنچه بیان شد،    1زدایی اعلام داشته است.ارزیابی عملکرد قضات را توجه به رویکرد حبس
 تر گردد. پردازیم تا موضوع روشنبه بررسی چند رأی صادره از محاکم کیفری می

عدد نارنج صادر شد و منجر به اظهار    8ی از محاکم کیفری در مورد سرقت  حکم  1394در سال  
موجب دادنامه شماره های مختلفی گردید و بسیاری آن را غیرعادلانه و نامتناسب دانستند؛ بهدیدگاه

دادگاه کیفری دو شهرستان ساری، در مورد متهمی   101صادره از شعبه    9409971511400486
عدد نارنج، دادگاه حکم بر محکومیت متهم به    8دلیل سرقت  بازنشسته بود، بهکه متاهل، باسواد و  

دلیل متأهل و با سواد بودن متهم و ناچیز بودن اقلام سرقت  تحمل یک سال حبس صادر نمود؛ به
سال و پس   6دانان قرار گرفت. اکنون با گذشت  شده، این حکم مورد اعتراض افکار عمومی و حقوق 

قل، ا کاهش مجازات حبس تعزیری و تکلیف قضات به توجیه حبس بیش از حداز تصویب قانون  
استدلال کلی مشاهده می با  و  فوق  رأی  آرایی مشابه  به  کماکان  معروف  پرونده  در  ازجمله  گردد؛ 

سرقت بادام هندی که در فضای مجازی و جامعه به رأی جنجالی مشهور گردید و بسیاری از مردم و  
قانون کاهش مجازات حبس تعزیری   2ادلانه دانستند، دادگاه با استناد به ماده دانان آن را غیرعحقوق

لحاظ تأثیر تعزیر بر متهم و جهت اصلاح و تنبیه متهم،  قانون مجازات اسلامی به  18ناظر بر ماده  
ماه حبس تعزیری محکوم نموده است. با    10دلیل سرقت سه بسته بادام هندی، به تحمل  وی را به

مف از سابقه  ملاحظه  اثری  و حتی  است  نگردیده  استناد  تکرار  به  مربوط  قانونی  مواد  به  دادنامه،  اد 
 شود. ملاحظه نمی نظر از اینکه مشمول تکرار باشد یا خیر(کیفری متهم )صرف 

شد مجازات با رعایت تناسب بین  اکثر موارد،  اهمچنین در حوزه جرایم مرتبط با مواد مخدر، در  
رغم تصریح قانون، تناسب  گیرد؛ حتی برخی از محاکم علیورد حکم قرار می میزان مواد مخدر، م

کثر مجازات مقرر  ا گیرند و در هر صورت حدبین میزان مواد مخدر و میزان مجازات را در نظر نمی
دهند. در راستای اثبات این فرهنگ  در هریک از بندهای مواد قانونی مربوطه را مورد حکم قرار می

به آرا   27ت تصادفی  صورقضایی،  از  انقلاب    ی رأی  از دادگاه  با جرایم مواد مخدر، صادره  مرتبط 
های مذکور از هیچ  مورد از پرونده   22شهرستان داراب انتخاب گردید و مورد بررسی قرار گرفت. در  

 
زدایی به عنوان یکی ی نشانگر اصلاح مجرمان توأم با رویکردهای حبس هاافزودن شاخص  -1راهکارها:  :2راهبرد  .1

 .های ارزیابی عملکرد قضات در سامانه جامع عملکرد قضاتاز شاخص
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متناسب با میزان مواد مخدر، حکم به محکومیت متهم به مجازات تأسیس ارفاقی استفاده نگردیده و  
استفاده شده   1حبس قانونی صادر گردیده است و تنها در پنج مورد از تعلیق اجرای مجازات  ازجمله 

اند؛ مواردی دلیل معیل بودن، از تعلیق مجازات برخوردار شده سه مورد به   است. در پنج مورد مذکور نیز
گردیدند. این می که شاید در صورت اعزام به حبس دچار مشکلات جسمی و بهداشتی در آن مکان  

 گذارد.صورت واضح به نمایش می قضایی را به   ۀ گرای حاکم بر روی ها فرهنگ حبس پرونده 
 زدا انتخاب نامتناسب نهاد حبس. ۱-3

زدا معرفی کرد. شایسته است در  حبس توان انتخاب نامتناسب نهادسومین چالش و مانع را می 
بهترین شیو انتخاب  برای بزحبس  ۀراستای  پروندزدایی،  به  ۀ هکار  قانونی  شخصیت  و  نحو صحیح 

تشکیل و در صدور حکم، با توجه به وضعیت و شخصیت مرتکب و اوضاع و احوالی که منجر به  
شیو کارآمدترین  و  بهترین  شده،  کشورهای  حبس  ۀبزهکاری  »در  گیرد.  قرار  انتخاب  مورد  زدایی 

شخصیتی برای مرتکب    ۀجرم، پروندپیشرفته بیش از نیم قرن است که برای شناخت دلایل ارتکاب  
کنونی، رأی مناسبی   ۀپروند  ۀمزبور و ملاحظ   ۀپروند  ۀشود. قاضی دادگاه نیز با مطالعآن تشکیل می 

یک چنین حکمی با عدالت و انصاف سازگار   اً نماید. طبع جهت اصلاح و تربیت مجرم صادر می 
کاملاً  مجرمین  شخصیت  بازسازی  در  و  می   بوده  واقع  از   شود.مؤثر  بسیاری  در  هنوز  متأسفانه 

این مسئله مهم یعنی شناخت شخصیت مجرم هیچ گونه  به  پیشرفت،  کشورهای سنتی و در حال 
نمی  مبذول  اصلاح توجهی  در  مثبتی  تأثیر  کشورها  این  در  صادره  کیفری  آرای  جهت  بدین  گردد. 

بنا به گفته قضات    در حال حاضر،   2(.85  :1392مجرمین و تقلیل جرایم نخواهد داشت« )صلاحی،  
محاکم کیفری حتی در موارد اجباری بودن تشکیل پرونده شخصیت نیز هیچ تحقیقی توسط مددکار 
اجتماعی در رابطه با شخصیت مرتکب، وضعیت خانوادگی و اجتماعی وی و سایر عوامل مرتبط در 

نده درج شده و یا از  یک فرم با استفاده از اطلاعاتی که در پرو  شود و صرفاً ارتکاب جرم انجام نمی
می  سؤال  متهم  بهخود  پروندگردد،  در  و  تنظیم  صوری  می  ۀصورت  ضبط  و  ثبت   3شود. قضایی 

پروند جنبه  ۀ»تشکیل  از  گذشتن  در  یعنی  بزهکار،  لحاظ  شخصیت  برای  بزه  حقوقی  صرف  های 

 
1. Suspended Sentence 

ک: طالع زاری و  نبرای مطالعه راجع به نحوه تشکیل پرونده شخصیت و تأثیر آن در فرایند دادرسی و اجرای حکم    .2
 .1396 ایزد،

قانون آیین دادرسی کیفری موارد الزامی بودن تشکیل پرونده شخصیت را   286و    203. این در حالیست که مواد  3
به تصویب رییس قوه قضاییه   1398/ 24/6شخصیت متهم در تاریخ  تعیین نموده، همچنین دستورالعمل تشکیل پرونده  

 رسیده است. 
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ای، روانی، جسمانی مرتکب آن،  خانوادگی، تحصیلی، حرفه  ۀگذشت  ۀهای انسانی جرم با مطالعجنبه
رابط  ۀانگیز جرم،  بزه   ۀارتکاب  با  اقدام بزهکار  احتمالی،  معاونان  یا  شرکا  از دیده،  پس  مجرم  های 

 ۀ سان، اگر در پرونددیده، حالت عمومی بزهکار پس از وقوع جرم. بدینارتکاب جرم نسبت به بزه 
ری به مجرمیت )یعنی احراز میزان بزهکار بودن( و تقصیر اخلاقی  کیفری، عمده توجه عدالت کیف
اجتماعی او قبل،    و   زیستی  ، های آسیبی روانیشخصیت، شاخص  ۀ مجرم معطوف است، در پروند

از ارتکاب جرم، یعنی در واقع حالت خطرناک بزهکار مورد توجه واقع می   شود.در آستانه و پس 
،  1های مختلف مانند برق نگاری مغزی )الکتروآنسفالوگرافی( حالت خطرناک بزهکار با فنون و روش 

… برآورد  وهای خانوادگی، تحصیلی، فرهنگی و اجتماعی  های )آزمون های( فرافکنی، پیمایشتست
قضات    . 1  شود و خصوصیات موردی آن در قالب نظریات مشورتی متخصصان بالینی خطاب به: می 

در صورتی که واکنش از نوع    ـزندانبان    .2یا اقدام تأمینی،    منظور فردی کردن قضایی کیفردادگاه به
شخصیت مرتکب جرم    ۀجهت فردی کردن اجرایی کیفر سالب آزادی، در پروند  ـسالب آزادی باشد  

 (. 10-8 :1387گردد« )نجفی ابرندآبادی، گردآوری و ثبت می
اری از علم و دانش ترین شیوه، لازم است مقام قضایی علاوه بر برخورد جهت انتخاب مناسب

، از اوضاع و احوال و شرایط اجتماع و شهری  2های کلان نظام قضایی کشور کافی و اطلاع از سیاست
نماید نیز آگاهی کافی داشته باشد، سپس با در نظر گرفتن اصل تفرید، بهترین  که در آن قضاوت می

ر یک پرونده، متهم شرایط  العمل به جرم ارتکابی را انتخاب و اعمال نماید. ممکن است دعکس
های حبس را داشته  برخورداری از تعویق صدور حکم، تعلیق اجرای مجازات و یا اعمال جایگزین

زدا،  گردد. با توجه به اختیاری بودن اعمال نهادهای حبسباشد، اینجاست که نقش قاضی پررنگ می
ی علم و دانش و اشرافیت بر سیاست  کارگیرتواند به مجازات قانونی حکم دهد یا اینکه با بهقاضی می 

کلان و شرایط جامعه، بهترین تصمیم در راستای تحدید کیفر حبس را اتخاذ نماید. مطلب دیگری  
قانون آیین دادرسی    374  ۀگردد، مسئله موجه بودن رأی است. مطابق مادکه در این مورد مطرح می

دلال و استناد در رأی ناظر به عادلانه و رأی دادگاه باید مستدل، مستند و موجه باشد. »است  کیفری 
بنابراین  (.21: 1398قانونی بودن آن و توجیه رأی ناظر به منصفانه بودن حکم رأی است« )صادقی، 

می متناسب  بر عهدتواند جلوه انتخاب کیفر  تکلیفی است که  این  و  باشد  رأی  بودن  موجه  از  ۀ  ای 
 محاکم قرار داده شده است. 

 
1. Electroencephalography 

 . 1379سرگلزایی شریفی، نک: های ارتقاء دانش قضایی . برای مطالعه در مورد شیوه 2
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نامتناسب نهاد حبسدر مورد   زدا یا انتخاب ناموجه آن و توجه بیشتر بر تعلیق اجرای  انتخاب 
دادگاه    102  ۀشعب  980051  ۀکلاس  ۀشود. در پروندمجازات نیز آرایی از محاکم کیفری مشاهده می

کیفری دو داراب، شخصی متهم به سرقت تعزیری بوده و دادگاه ضمن صدور حکم محکومیت، قرار  
دارد که مرتکب جرم  تی یک سال از ایام حبس را برای مدت دو سال صادر و مقرر میتعلیق مراقب

یادگیری حرفۀ برقمی  به  ابلاغ رأی، نسبت  تاریخ قطعیت حکم و  از  ماه  کشی  بایست ظرف شش 
یادگیری  به  را  بر چه اساسی مرتکب  اقدام کند. در رأی مذکور مشخص نگردیده دادگاه  ساختمان 

آیا اساساً بزهکار استعداد یادگیری این حرفه را دارد یا خیر.    کشی مکلفبرق  ۀحرف  نموده است و 
می ایجاب  رأی  بودن  کلاسموجه  پرونده  در  گردد.  قید  رأی  در  حرفه  این  انتخاب  دلیل  که  ۀ  کند 

به  103  ۀشعب  9900257 نیز متهم  به یک سال حبس محکوم  کیفری دو داراب  دلیل کلاهبرداری 
ۀ  کلاس  ۀ ار تعلیق مراقبتی کل مجازات برای دو سال صادر شده است. در پروندگردد و نهایتاً قر می 

ای و افتراء بوده، دادگاه  شخصی متهم به نشر اکاذیب به رایانه 2دادگاه کیفری    103  ۀشعب  9900181
النهایه قرار تعلیق مراقبتی کل مجازات  روز حبس تعزیری محکوم می  91وی را به تحمل   نماید و 

 ۀشعب  0000200  و  0000199ۀ  کلاس  ۀدر پروند نماید.ا برای مدت یک سال صادر می مورد حکم ر
حبس    101 ماه  شش  به  عمومی  وظیفه  نظام  خدمت  از  غیبت  اتهام  به  متهمین  داراب،  دو  کیفری 

اند. در چهار  مند شدهپرونده متهمین از نهاد تعلیق اجرای مجازات بهره   2اند و در هر  محکوم شده
 0000189و    0000181و    102  ۀ ، شعب0000194،  0000191  های یگر به کلاسهدۀ  فقره پروند

پرونده، قرار تعلیق اجرای    4دلیل تغییر در ارقام پلاک خودرو، محکوم و در هر  ، متهمین به103  ۀ شعب
شود در  های متعدد دیگری نیز بررسی گردیده و ملاحظه میکل مجازات صادر شده است. دادنامه

زدا توجهی نگردیده است.  ها از تعلیق مجازات استفاده شده و به سایر نهادهای حبسها تناکثریت آن
  ۀ آن هم مطابق ماد  که   بررسی شده تنها یک مورد از جایگزین حبس استفاده گردیده  یاز مجموع آرا 

  ۀ دلیل نوجوان بودن متهمین، دادگاه مکلف بوده مطابق بند )ت( مادبه  قانون مجازات اسلامی  89
 1های حبس استفاده نمایند. از جایگزین مذکور 

شخصیت در تمامی جرایم اجباری شود    ۀگردد تشکیل پروندجهت رفع این چالش، پیشنهاد می
های مرتبط با تعیین  و با تخصیص مددکار متخصص و به تعداد لازم، در هر مورد تمامی شاخص

 
وجود رویکردهای  زدا توسط مقنن در مورد اطفال و نوجوانان، تحقیقات حاکی از  بینی نهادهای حبس رغم پیشبه  .1

اظرزاده کرمانی و امامی غفاری،  نک: نباشد. جهت مطالعه در این مورد  مختلف در اعمال واکنش نسبت به این گروه می
1393. 
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 ۀشخصیت مرتکب، شناسایی و در پروندزدای مناسب با  کیفر مناسب بررسی و حتی نهادهای حبس
عنوان همکاری به  ۀمر با شناسایی استعدادهای بزهکار و نهادهای آمادامذکور درج شود و کارشناسان  

ای نهاد پذیرنده، نقش اساسی در رعایت اصل فردی کردن مجازات اعمال نمایند. وجود چنین پرونده 
تنظیم   متعهد  و  متخصص  کارشناسان  توسط  که  سیاست  زمانی  بیشتر  چه  هر  تحقق  باعث  شود، 

یا عدم وقوع  حبس ادله و اصل وقوع  در چنین شرایطی ضمن بررسی  زدایی خواهد گردید. قاضی 
تواند واکنش مناسب با شخصیت مرتکب در عین  شخصیت به راحتی می  ۀپروند   ۀجرم، با مطالع

 رعایت اصل تحدید کیفر حبس انتخاب و اعمال نماید.  
ا دیگر  بهپیشنهاد  دادسرا  و  کیفری  محاکم  قضات  برای  که  است  دوره ین  منظم،  صورت  و  ای 

های کلان در مورد های مذکور آخرین سیاستهای آموزشی و توجیهی برگزار شود و در کلاس کلاس 
ابهامات قوانین برای ایشان برطرف و سعی شود دانش قضایی   تبیین،  کیفر، خصوصاً کیفر حبس، 

زدا در برخی موارد، عدم اطلاع مقامات  علت عدم استفاده از نهادهای حبس  ایشان ارتقا یابد. چراکه
قضایی می  دانش  نبودن  و کافی  قانونی  موازین  از  دارای قضایی  از قضات  بسیاری  از طرفی  باشد. 

باشند، شایسته است در انتخاب قضات کیفری به رشته تحصیلی  مدرک کارشناسی ارشد یا دکتری می
ای شود؛ بدیهی است شخصی که در رشته حقوق جزا  ی قضات توجه ویژه مقطع تحصیلات تکمیل

های وی در دانشگاه،  باشد، متکی بر آموزه شناسی دارای مدرک کارشناسی ارشد یا دکتری میو جرم 
کند؛ نتیجتاً از نظر علمی و بینش نسبت دیدگاه وی نیز نسبت به مفاهیم بزه، بزهکار و کیفر تغییر می

شایان ذکر است مأموریت   1پذیر. ساز باشد و نه رویهتواند رویهوت خواهد بود و می به دیگران متفا
برخی   صدور  رو  پیش  چالش  اولین  و  شده  تعیین  مجرمان  اصلاح  تحول،  سند  در  مقرر  ششم 
تصمیمات قضایی غیرمؤثر بر اصلاح مجرمان بیان گردیده است و یکی از راهکارهای اصلاحی در 

شخصیت متهمان دانسته شده است. راهکار دیگری که در این خصوص   ۀداین زمینه تکمیل پرون
 اثربخش از نهادهای ارفاقی است.   ۀبیان گردیده، استفاد

 های اجرایی زندان زدایی. چالش2
بینی شده، وجود نداشته باشد،  های فنی و اجرایی اعمال برخی از نهادهای پیشاگر زیرساخت

 
  ۀبه تصویب رییس قو  28/2/1398نامه شیوه تشکیل شعب تخصصی مراجع قضایی در مورخ  . در این خصوص آیین 1

ترجیحاً دارای مدرک تحصیلی کارشناسی    ...قضات شعب تخصصی باید  »مقرر داشته:    6و    5قضاییه رسید. مواد  
؛ با «ارشد یا دکترای حقوق یا معادل حوزوی آن در رشته مربوط باشند و آموزش تخصصی لازم را سپری نموده باشند 

 . است  های قضایی شعب تخصصی تشکیل نگردیدهاین حال، در بسیاری از حوزه 
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جهت اجرای نهادهای   جز در قوانین، اثری از آن دیده نخواهد شد.گردد و  عملًا آن نهاد متروک می
حبس سیاست  با  فناوریمرتبط  و  امکانات  به  نیاز  زیرساختزدا  نوین،  نیروی  های  مناسب،  های 

ادارات مربوطه جهت همکاری و فرهنگ آمادگی مؤسسات و  آیا در حال سازی میانسانی،  باشد. 
تع مراقبتی،  تعویق  اجرای  جهت  )حاضر  مراقبتی  مراقبت(دلیق  خانگی 1وره  حبس  نظارت  2،   ،

، شرایط و امکانات فراهم است؟ »اصلاح قوانین و مقررات  4، خدمات عمومی رایگان3الکترونیکی 
آور است، لیکن آنچه فصل  ویژه وقتی با نگاهی کارشناسانه انجام شده باشد، تحول طور کلی، بهبه

دهد، اعتقاد عملی و عزم راسخ و نیز آموزش نیروی انسانی و حقوق نوید می  ۀجدیدی را در هر رشت
فراهم کردن امکانات اجرای واقعی قوانین و مقررات کارشناسی شده است. در این صورت است که  

ترین در ادامه به مهم  (.16:  1387توان از تحول عملی نیز سخن به میان آورد« )نجفی ابرندآبادی،  می 
 پردازیم.جرایی میهای اچالش

 فقدان زیر ساخت مناسب . 2-۱

باشد.  زدایی، نبود زیرساخت مناسب میترین مانع اجرایی اعمال سیاست حبساولین و اساسی 
باشند. نوع بندی میتقسیمهای نظارت الکترونیک به انواع منفعل و فعال قابلسامانه عنوان مثالبه

گیری خودکار و سامانه  ای، سامانه گزارشمانه تماس برنامهمنفعل خود دارای انواعی است ازجمله سا
گیر متصل و  بند الکترونیکی علامتی را به یک شماره های منفعل »مچسنجش الکل خون. در سامانه

فرستند که به محض خروج بزهکار از محدوده مقرر، علامت قطع شده و به تلفن منزل بزهکار می
گردد. این سامانه... بیشتر برای محکومین به کز مراقبت برقرار میطور خودکار با مرگیری بهشماره 

پذیری افراد از  در این سامانه برای کنترل حرکات و اطاعت  گیرند.حبس خانگی مورد استفاده قرار می
طور متناوب با تلفن تماس برقرار  بندی به دست او بسته شده باید بهنظر زمانی و مکانی، فردی که مچ

ای را برای تشخیص حضور  خصوص یک موضوع با افسر ناظر صحبت کند و یا فرستندهکند یا در
این سامانه هویت    خود در منزل نصب کند تا اطمینان حاصل شود که در مکان مقرر حضور دارد. در

ای که به مجرم متصل شده یا به وسیله ابزار زیست  افراد ممکن است از طریق دادن رمز عبور به وسیله
و   )خضریان،  سنجی  شود«  تأیید  انگشت  اثر  سامانه46و    45:  1394دادن  اما  نظارت  (.  های 

  ۀ ای، سامانکنترل صحنه  ۀکنترل گروهی، سامان  ۀسیگنال مداوم، سامان  ۀ الکترونیکی فعال شامل سامان
سامان قربانیان،  به  هشدار  و  سامان  ۀ توجه  و  موقعیت  می   ۀردیابی  سامانهیبرید  »در  فعال،    ۀباشد. 

 
1. Probation 
2. house arrest 
3. Electronic Supervision 
4. Community service orders 
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شود و در صورت خروج  کند به مجرم متصل میاهی که سیگنال مداوم به مرکز کنترل ارسال میدستگ
ریزی برنامهفرستد. نظارت فعال یک واحد قابلشده، هشداری را به مرکز میتعیین  ۀمجرم از محدود

ن شود و این بدی عنوان اماکن ممنوعه تعیین می برای اعضای یک منطقه است که در آن محدوده به 
نظارت    ۀهای معینی حق خارج شدن از آن محدوده را ندارند، در سامانمعناست که مجرمین در زمان 

شود که کاربردش  شود، ابزاری همراه مجرم حمل میفعال علاوه بر فرستنده که به مجرم وصل می
خود جدا  باشد. اگر مجرم مسافت زیادی از خانه دور شود یا آن ابزار را از  محافظت از فرستنده می

هایی در کنار دستگاه  شود. همچنین برای امنیت بیشتر، دستگاهکند، هشداری به مرکز فرستاده می
شود یا در بعضی موارد مأمور اصلاح و درمان یا های نظارت در منزل مجرم نصب میاصلی سامانه

به نقل    46و    45:  1394زند« )خضریان،  افسر ناظر برای اطمینان از حضور مجرم به اقامتگاه سر می
 (.  24: 1384از: محمد نسل، 

 ها عبارتند از:مشکلات زیادی در اجرای نهاد نظارت الکترونیکی وجود دارد که بارزترین آن
ممکن است در طول اجرای این نهاد، مشکلات فنی باعث قطع ارتباط محکوم با مرکز مربوطه   .1

صورت سیستمی انجام  ه در کشور ایران بهشود. قطع شدن سیستم و مشکلات فنی در تمامی اموری ک
 یافتد. در جهت رفع این مانع، باید نسبت به ارتقاشود، امری معمول است که بسیار اتفاق می می 
سیستمنرم  شود.افزاری  اقدام  مربوط  محدود  ۀمسئل  .2  های  در  مجرم  است  ممکن  اینکه    ۀدیگر 

خصوصی اقدام کند،  مشخص شده حضور داشته باشد لیکن در همان محدوده به ارتکاب جرایم به
با استفاده از رایانه اقدام به ارتکاب جرایم مرتبط با رایانه نماید. بنابراین از حیث بازدارندگی،    فرضاً 

م روز، ارتقا  باید به پیشگیری فنی توجه داشت و دانش کنشگران دخیل در موضوع را متناسب با عل 
نیروی انسانی به تعداد کافی و متخصص و نیز دارای وجدان کاری نیز از ضروریات اعمال    .3  1داد.

قانونی خود   ۀباشد. شخصی که تخلفات محکوم را رصد و نسبت به وظیفزدا میاین تأسیس حبس 
  اً های مربوطه که عمدتتگاهدس  ۀتهی.  4  اقدام لازم را به عمل آورد و مبادرت به تبانی با بزهکار ننماید.

دهد؛ زیادی بر دوش دولت قرار می  ۀباید از کشورهای دیگر خریداری گردد نیز علاوه بر اینکه هزین
توان با استفاده از مهندسی  روست؛ در این راستا می با مشکل تحریم و بلوکه شدن منابع ارزی روبه

ده از ظرفیت داخلی و نیز استخدام نیروی  ها و تجهیزات لازم و استفاسازی دستگاهمعکوس و بومی
چالش دیگری که وجود دارد .  5 انسانی متخصص و متعهد، تا حد زیادی موانع مذکور را رفع نمود.

 
با پیشرفت علم و تکنولوژی، جرایم نیز فنی و پیچیده شده و پیشگیری از جرم نیز بایستی به سمت فنی شدن حرکت   .1

 . 1390خانعلی پور، نک: نماید. برای مطالعه در این خصوص 



 ابراهیمی و فروغیامیرحاجلو، رسولی   / رانیا ییجنا استیس  در ییزدازندان  ییاجرا و ییقضا یهاچالش 

 

23۵ 

وی   اطرافیان  مواردی  در  و  محکوم  خصوصی  حریم  نقض  است،  برخوردار  اساسی  اهمیت  از  و 
در این   1گردد. خصوصی اشخاص میکثر موارد باعث ورود به حریم  اها در  باشد. اعمال نظارت می 

نحوی باشد که حریم  های فیزیکی، باید بههای کنترل و نیز نظارت کارگیری دستگاهه ب  ۀمورد نیز نحو
 خصوصی نقض نگردد. 

زدا در سند تحول نیز مورد توجه قرار گرفته  ایجاد زیرساخت مناسب جهت اعمال نهادهای حبس 
با سرعت بیشتری امکانات لازم در این زمینه فراهم و بستر   ( و امید است در عمل نیز6)مأموریت  

 زدایی بیش از پیش فراهم گردد. اجرای سیاست حبس
 موانع مربوط به نهادهای مرتبط .2-2

باشد.  زدایی میدومین مانع اجرایی، مربوط به نهادهای مرتبط با اعمال و اجرای سیاست حبس
باشد.  اجرای حکم می  ۀادهای مرتبط، از مقررات و نحوهای این مانع، عدم اطلاع نهیکی از جلوه 

نهادهای پذیرنده را مکلف به اعلام ظرفیت   قانون مجازات اسلامی 79 ۀاجرایی ماد ۀنامآیین 5 ۀماد
اعلام کردیم که   استان  در  داشته: »ما  بیان  این خصوص  در  قضایی  مقامات  از  یکی  است.  نموده 

به ما نوشتند که این قانون را برای ما بفرستید ما ببینیم چه هست« ها  ظرفیت خدمات را اعلام کنید. آن
گردد، یکی دیگر از  اعتمادی آنان نیز میعدم آگاهی نهادها باعث بی (.110: 1400پز، )محمدکوره 

بیاید   اً ترسند محکوم بعدها میاعتماد هستند. خیلیمقامات قضایی بیان داشته: »نهادهای پذیرنده بی 
بخواهد« )محمدکوره  پاداش  و  در    (؛111:  1400پز،  بیمه  اجرای مجازات  است که  در حالی  این 

دهد. لازم است در راستای رفع این  ها و نهادها، محکوم را مشمول مزایای قانون کار قرار نمیدستگاه
اجرای سیاست حبس با  مرتبط  مراجع  تمامی  به  آموزش کافی  به  نسبت  اقدمانع،  و  زدایی  ام گردد 

اجرای مجازات و حقوق و تکالیف بزهکار حاصل از اجرای کیفر، داده   ۀنحوآگاهی لازم راجع به
شود این است که »فردی که محکوم به خدمت عمومی رایگان  دیگری که مطرح می  ۀشود. البته مسئل

های  معرض آسیب  شود، مانند سایر کارکنان و کارمندان، درشده و در نهاد پذیرنده مشغول به کار می
احتمالی ناشی از کار قرار داشته و ممکن است دچار سانحه و آسیب گردد« )مؤذن زادگان و متین 

(. بنابراین مشکلات ناشی از آسیب احتمالی بزهکار در هنگام اجرای کیفر،  365:  1400پارسا،  
 منجر به مقاومت بیشتر نهاد پذیرنده خواهد شد.

از جلوه  دیگر  مایکی  این  فرضاً های  است.  پذیرنده  نهادهای  مقاومت  بزهکار مکلف    نع،  یک 

 
ن  .1 در  خصوصی  جایگاه حریم  درمورد  مطالعه  اسلام  برای  دین  و  فراملی  اسناد  و  ایران  کیفری  و  نک:  ظام  نوریان 

 .1396؛ همچنین: آقابابایی، 1396 محمدی،
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المنفعه بپردازد. آیا شهرداری به راحتی با این بزهکار  شود در نهادی مثل شهرداری به خدمات عام می 
رجوع، در شرایطی  کند؟ عدم اعتماد به شخص مجرم و ترس از ایجاد نارضایتی اربابهمکاری می

تواند برای افراد دارای تحصیلات عالیه و فاقد هرگونه  ست و دولت نمیکه نرخ بیکاری در کشور بالا
گردد. بنابراین  کیفری نیز شغل مهیا نماید، مانع از همکاری بسیاری از نهادهای پذیرنده می   ۀسابق

های  تواند اعتماد دستگاهوجود سازوکارهایی برای اعمال نظارت به محکومان توسط مددکاران، می 
 1ب نماید. پذیرنده را جل

طبقه  ۀجلو شورای  است.  زندان  با  مرتبط  نهادهای  و  شوراها  به  مربوط  مانع،  این  بندی  دیگر 
ماد مطابق  که  مصوب    13  ۀزندانیان  کیفری    1398دستورالعمل  احکام  اجرای  قاضی  ریاست  به 

  24  ۀنماید. بر اساس مادزدا تصمیم لازم را اتخاذ می دهد، در مورد نهادهای حبستشکیل جلسه می
رئیس قوه    20/2/1400ها و اقدامات تأمینی و تربیتی کشور مصوب  اجرایی سازمان زندان  ۀنامآیین

باشد. همچنین زدایی میبندی دارای وظایفی در راستای اعمال سیاست حبسقضائیه نیز شورای طبقه
ادی تحت نظارت  آزادی و آزدر مورد پیشنهاد اجرای نظام نیمه  قانون آیین دادرسی کیفری   553  ۀماد

بندی است. با عنایت به وظایف و اختیارات متعددی که  های الکترونیکی توسط شورای طبقهسامانه
برای شورای مذکور در نظر گرفته شده است، تشکیل جلسات منظم و مستمر و دقت در انتخاب و  

زدایی را هموار تواند مسیر اجرای سیاست حبسپیشنهاد نهاد متناسب برای هر یک از بزهکاران، می
پیشنهاد اعمال نهادهای ارفاقی بر مبنای   ۀتوجهی به وظایف و اختیارات و عدم ارائنماید؛ از طرفی بی 

نماید. یکی دیگر از نهادهای مرتبط  رو میزدایی را با مانع روبهکار کارشناسی، اعمال سیاست زندان
قانون شوراهای   1  ۀماد  2  ۀکه مطابق تبصرباشد  با زندان، شورای حل اختلاف ویژه امور زندانیان می 

چنانچه این شوراها تشکیل گردیده است.    1398دستورالعمل    20  ۀو ماد  1394حل اختلاف مصوب  
سیاست  اعمال  راستای  در  پررنگی  بسیار  نقش  نمایند،  عمل  موفق  طرفین  بین  سازش  ایجاد  در 

زندا حبس  نهادهای  اکثر  اعمال  چراکه  نمود  خواهند  ایفا  به  ن زدایی  منوط  شاکی ا زدا  رضایت  خذ 
گذاری در این باشد؛ بنابراین سرمایه خصوصی یا جبران ضرر و زیان وارده یا برقراری ترتیبات جبران می 

بخش و انتصاب نیروهای متخصص و باسواد و دارای نفوذ کلام در شوراهای حل اختلاف ویژه امور 

 
گردد؛ با  های نو، اجرای کیفر در بستر نهادهای خصوصی نیز پیشنهاد می جهت ایجاد رقابت و به وجود آمدن ایده  .1

:  1391  نجفی ابرندآبادی و زارع مهرجردی،نک:  مخالفانی دارد؛ برای مطالعه در این خصوص  این حال، این دیدگاه  
209. 
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زدایی را تسهیل خواهد نمود. ت حبس زندانیان و عدم درخواست آمار پایان ماه از این نهاد، پیشبرد سیاس 
باشد، ستاد مردمی رسیدگی به امور دیه و کمک زدایی دخیل می نهاد دیگری که در اعمال سیاست حبس 

زدایی از محکومان جرایم غیرعمدی تواند در زندان آن، می   ۀ به زندانیان نیازمند است که طبق اساسنام 
تعاون  بنگاه  باشد. همچنین  داشته  پررنگی  پیشبرد و حرفه   نقش  در  نیز  زندانیان کشور  صنایع  آموزی 

ماد سیاست مذکور می  مطابق  گردد؛ چراکه  واقع  مؤثر  در   1  ۀتواند  »تحصیل  آن،  برای آ اساسنامه  مد 
 های مالی«، یکی از اهداف بنگاه مذکور تعیین شده است.پرداخت دیه و محکومیت 

 فرهنگ عمومی جامعه . 2-3
ای است که مردم به غیر از زندان، کیفر دیگری را مؤثر  گونهه بهامروزه فرهنگ حاکم بر جامع 
»گزارشنمی راستا،  در همین  دههدانند.  از کشورها طی  بسیاری  از  واصله  نشان  های  گذشته  های 
های  کنند و خواستار پاسخهای اصلاحی حمایت میتر از برنامهگراتر شده، کمدهد که مردم تنبیهمی 

به جرم می افزایش حبسبشدیدتر  در  مجازات  مطالبه  منعکس شده است«  اشند.  بلند مدت  های 
آلبرشت،   به  90و    89:  1395)یورگ  را  اجرای حبس  فرهنگ عمومی جامعه، عدم  به عبارتی،   .)

تأثیر قرار معنای عدم مجازات بزهکار تلقی می  کند و این فرهنگ، مسئولین و قضات را نیز تحت 
ر در بستر جامعه، در تمایل یا رویگردانی قضات در انتخاب نوع  دهد؛ »مقبولیت اجتماعی کیفمی 

 (. 113: 1400پز، های کیفری مؤثر است« )محمدکوره پاسخ
نظام  ویژه  توجه  این چالش،  اصلی  بر سزادهی می علت  دیدگاه های کیفری  رویکرد،  این  باشد. 

معه هستند، متمایل به جامعه را نیز به سمت سزادهی سوق داده و در نتیجه قضات که جزئی از جا 
های شوند. به عبارت دیگر »از آنجایی که رویکرد سزادهی در میان نظام گیری و سزادهی می سخت 

کیفری،   ۀگیران رویکرد سخت   این  بسیار طولانی داشته، این بقا و استمرار در استفاده از   ۀ کیفری سابق 
اه قضات و مردم شده است« )اسدی، منجر به رخنه کردن و نفوذ اهداف و اصول آن در نگرش و دیدگ 

ازجمله »مصلحت 52  :1396 متغیرهای گوناگونی  و (.  افکار عمومی  اجتماعی،  سنجی، مشکلات 
نحو گروه  بر  همه  فشار  تصمیم   ۀ های  و  و رسیدگی  )قماشی  هستند«  تأثیرگذار  قضایی  محاکم  گیری 

های دارند که درصورت توسل زیاد به نهاد (. به همین دلیل قضات از این مسئله بیم  37  :1397احمدی،  
انگار بخوانند و بیم دارند که مبادا نه فقط در پیشگاه افکار عمومی  زدا »افکار عمومی ایشان را سهل حبس 

 (.186  :1365بلکه نزد بزهکاران نیز از اعتبار بیفتند و مورد استهزاء قرار گیرند« )پیناتل، 
با    ۀنامآیین مبارزه  قانون  ماد  1367مواد مخدر مصوب  اجرایی  را مکلف    11  ۀدر  مقام قضایی 

نموده بود یک نسخه از رأی را در موارد مذکور در ماده، به ستاد مبارزه با موادمخدر ارسال کنند.  
ارسال دادنامه، اقدامات بعدی جهت جری تشریفات ضبط اموال است لیکن در عمل    ۀهرچند فلسف
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احی و  قرار می  اً انتمام مفاد حکم در دسترس ستاد  به برخی  عموم مردم  گیرد و ممکن است منجر 
شود. نهایتاً بسیاری از مقامات قضایی، خواسته یا ناخواسته  ها در صدور حکم میاندیشیمصلحت

 گردند.  متمایل به رویکرد سزادهی و سختگیری می
توان انتظار نمی زدایی تبیین و توجیه نشود،  بدیهی است تا زمانی که بین عموم مردم فرهنگ حبس

به جامعه،  خواسته  برخلاف  قضایی  مقامات  که  حبسداشت  نهادهای  از  گسترده  استفاده طور  زدا 
نهادهای    نمایند. چنانچه در یا خدمات عمومی رایگان و دیگر  تعلیق مراقبتی  یا  تعویق  از  استفاده 

مشارکحبس از  است،  قضایی  دستگاه  از  خارج  نهاد  یک  همکاری  به  نیاز  که  و  زدا  مردمی  ت 
سازی در جامعه خواهد  نهاد و مؤسسات غیردولتی استفاده گردد، منجر به فرهنگهای مردم سازمان

اقدام، جلوه  این  و  میشد  شمار  به  مشارکتی  جنایی  سیاست  از  سیاست  ای  »پیشنهاد  چراکه  رود؛ 
ثار حیاتی مدنی، یعنی در نظر گرفتن آ  ۀجنایی مشارکتی یا سیاست جنایی با مشارکت وسیع جامع

اهرم  قووجود  یا  پلیس  نهاد  از  به غیر  دیگری  نهادهای واسط  و  تقویتی  از یک سو،   ۀهای  قضائیه، 
مقننه تهیه و تنظیم کند و از سوی    ۀمجریه و قو  ۀمنظور اعتبار بخشیدن به طرح سیاست جنایی که قوبه

ها و شهروندان ها، انجمنانهاجرای آن، استفاده از قدرت رس  ۀویژه، برای فراهم کردن زمیندیگر و به
)لازرژ،   است«  ضروری  جنایی،  سیاست  یک  حول  اجماع  ایجاد  بنابراین  167:  1400در   .)

شهروندان در   ۀسازی و ایجاد باور در میان هم»شناسانیدن توان نهادهای جامعوی به جامعه، فرهنگ
ترین  سطح ظرفیت نهادهای جامعوی در اثربخش شدن تدابیر پیشگیرانه و کیفری از برجسته  ۀزمین

 (.385: 1400هاست« )نیازپور، بایسته

رسانه طریق  از  است  شایسته  راستا  این  پرطرف در  فرهنگ  1دار های  به  مورد نسبت  در  سازی 
حبس نسیاست  زندانی  که  توجیه شوند  مردم  عموم  و  اقدام شود  معنای عدم  زدایی  به  مجرم  شدن 

بسیار   را  کیفر  کارکردهای  که  شده  اندیشیده  دیگری  متعدد  راهکارهای  بلکه  نیست  وی  مجازات 
های زندان را نیز به دنبال ندارد. اقدام  کند و معایب و کاستیتر از مجازات حبس تأمین می مطلوب 

می که  فیلممؤثری  ساختن  داد،  انجام  سینمایتوان  و  تلویزیونی  سیاستهای  متضمن  های  ی 
فیلمزدایی میحبس اکثر  از اشخاص  هایی که ساخته میباشد. در حال حاضر  آن یکی  در  شود و 

 
سازی، راهنمایی  . برای رسانه ها کارکردهای متفاوت و گوناگونی بیان شده است، از جمله: کارکردهای نظارتی، همگن 1

ن اوقات فراغت، آگاه سازی. برای مطالعه در زدایی، آموزش و انتقال فرهنگ، سرگرم سازی و پر کرد و رهبری، بحران 
رسانه نقش  خصوص  در  نیز  و  مورد  قضایی،  این  احکام  بر  تأثیر  و  قضایی  مراجع  بر  فشار  در  رزمینکها  و :  نژاد 

 .1393جمشیدی، 
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در حالی که میمرتکب جرم می زندان محکوم شده،  به  بهگردد،  را  فیلم  از  این بخش  نحوی  توان 
مجازات  جای حبس، متناسب با شخصیت مرتکب فرضی، از سازوکار دیگری برای  ساخت که به

کنند. اگر در  های تلویزیون را به دقت دنبال میها و سریالوی استفاده شود. بسیاری از مردم فیلم
زدا پرداخته شود، پس از جای حبس به نهادهای حبسهای متعدد و در بستر داستان فیلم، بهبرنامه

شود. زمانی  م ایجاد میپذیرد و فرهنگ لازم بین عموم مرد مدتی ناخودآگاه جامعه این سیاست را می 
واکنش به جرم    ۀکه فرهنگ اجتماعی در این زمینه شکل گرفت، توقع جامعه از حکومت در مسئل

کارگیری  هکند و متعاقباً قضات نیز به تأسی از فرهنگ عامه، تغییر نگرش خواهند داد و در بتغییر می 
ها در مورد اینکه »رسانه  اً ص زدا شک و تردید کمتری خواهند نمود. خصونهادها و تأسیسات حبس

سازی برخوردارند  ها و هنجارها از توان تعلیمی و تثبیتی در فرهنگفرهنگ شامل باورها، ارزش  ۀهست
ها، دارای توان تغییر رفتار اجتماعی  ها و فناوریفرهنگ شامل نمادها، آیین  ۀدر حالی که در مورد پوست

های نگریستن به مسائل نوین  ها و شیوه بر احساستوانند  و تحول الگوهای اجتماعی هستند و می
رسانه واقع،  در  بگذارند.  تأثیر  بهفرهنگی  جمعی  آموزشی  های  فرایند  در  تأثیرگذار  نیروی  عنوان 

توانند ضمن تثبیت افکار، اعتقادات، اصول، معانی، ارزش ها، هنجارها و اخلاقیات، موجبات  می 
ا، آداب و رسوم اجتماعی، روندها و رویه ها، تفریح  های عمومی نسبت به سنت ه اصلاح در نگرش 

دانش ابداعات،  رفتارها،  کار،  فناوریو  ابزارها،  مهارت ها،  سبکها،  هنر،  ها،  زبان،  زندگی،  های 
ها  (. برخی رسانه202و    201:  1388قوانین، نمادها و نهادهای اجتماعی را فراهم آورند« )دهشیری،  

های جمعی از طریق  اند، »کارلسون و همکاران معتقدند، رسانهدانستهرا دارای توان مهندسی فرهنگی  
ها، تهییج احساسات،  پذیری ارزشتغییر ایستارها، الگوهای رفتاری، اصلاح تفاسیر شناختی، جامعه

دهی به باورها، تصاویر و ذهنیات اجتماعی، از توان مهندسی دهی به افکار عمومی و شکلجهت
و   برخوردارند  اطلاعمی فرهنگی  با  اجزای توانند  بین  در  بافتی  میان  مایع  همانند  مناسب  رسانی 

به فرهنگ به مختلف نظام اجتماعی  نقش خود  ایفای  بپردازند و ضمن  داران و سازی  عنوان میراث 
محصولات   معرفی  و  تبلیغ  طریق  از  جامعه  فرهنگ  رونق  و  ترویج  به  اهتمام  و  فرهنگ  نگهبانان 

در اصلاح ذهنیت جامعه، شکل دهی بر افکار و عادات عمومی و انتشار    فرهنگی، توانایی خود را 
به و  اجتماعی  ورسوم  آداب  ظهور  قوانین،  منصه  به  فرهنگی  مهندسی  و  اجتماعی  رشد  کلی  طور 

 (.226و  225: 2008به نقل از: کارلسون و همکاران، 202و  201: 1388)دهشیری،  1برسانند«

 
نک:  دهی افکار عمومی در تحولات سیاسی، اجتماعی و فرهنگی ها در شکلبرای مطالعه در خصوص تأثیر رسانه .1

 . 251-270: 1388ضی، عیو
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سازی انجام داد این است که در سطح کلان، ادارات  تای فرهنگتوان در راساقدام دیگری که می
آموزان، جلسات متعددی  دانش  یآموزش و پرورش مکلف شوند در مدارس و از طریق دعوت اولیا

تحت عنوان انجمن اولیاء و معلمان تشکیل و از این طریق به اولیاء آموزش داده شود در زمان انجام  
ها به خانه ماندن و محرومیت از خروج  جای مجبور کردن آنبهفعل خلاف هنجار توسط کودکان،  

آن یا  نمایند و  در کارهای خانه  به کمک  را مجبور  را مکلف کنند در یک درس از خانه، اطفال  ها 
خصوص که توانایی بالایی دارند یکی از دوستان خود را یاری دهند یا اینکه چنانچه در زمان بازی به

رگیر شده و عمل خلاف هنجاری انجام داده باشند تا مدت مشخصی از آن بازی  ها دبا دوستان، با آن
اقداماتی می به اینچنین  تغییر داده خصوص محروم شوند.  را  آینده نزدیک، فرهنگ جامعه  در  تواند 

 زدایی در بین عموم مردم ایجاد کند. وحرکت مؤثری در پذیرش سیاست حبس
متحد در مورد اقدامات غیر حبس )قواعد توکیو( مصوب مقررات معیارهای کمینه سازمان ملل  

که هدف   1990دسامبر  14مورخ  45/ 110 ۀ شمار  ۀمجمع عمومی سازمان ملل متحد، طی قطعنام
های جانشین در  استفاده از قرارهای غیر حبسی و راه حل  یاساسی آن ارائه اصول اساسی برای ارتقا

می  مقابل شدن،  بهزندانی  تأثیباشد؛  رسانهدلیل  فراوان  نفوذ  و  بندهای  ر  در  اجتماع،  در  -18ها 
 به موارد زیر پرداخته: 4_18تا1

سازمان از  کنفرانسحمایت  برگزاری  حبسی؛  غیر  قرارهای  مروج  داوطلب  سمینارها،  های  ها، 
غیرحبسی؛  های  ها جهت آگاهی در مورد نیاز به مشارکت عامه در کاربرد قرارها و سایر فعالیتکارگاه

های نافع برای کاربرد  عامه و فعالیت ۀهای همگانی جهت ایجاد نگرش سازند استفاده از کلیه رسانه
 تر رفتار غیرحبسی. وسیع
سازی را  سازی، تأثیر رسانه در فرهنگسند تحول قضایی نیز در فصل سوم و در مبحث گفتمان 

 بینی نموده است.پذیرفته و مقراتی در این زمینه پیش 
 تیجه ن

جهت  میگیری بررسی  نشان  کشورمان  قضایی  و  تقنینی  بیشتر  های  مانند  نیز  ایران  دهد، 
زندان کیفری  جمعیت  روزافزون  تورم  به  توجه  با  جهان،  و  کشورهای  آن  از  ناشی  مشکلات  و  ها 

صورت جدی به سمت تحدید کیفر حبس در حال  شکست زندان در دستیابی به اهداف مورد نظر، به
روست.  هایی روبهقضایی و اجرایی با موانع و چالش  ۀ اشد؛ اما این حرکت، در دو حوزبحرکت می

زدایی بیان گردید، حجم بالای کار قضات و آمارگرایی ناشی از  نظر به آنچه در موانع قضایی حبس
گرای حاکم بر قضات ناشی از فرهنگ حاکم بر جامعه و مسئولان عالی آن، نگرش و فرهنگ حبس

و   حبسقضایی،  نهادهای  نامتناسب  پروندانتخاب  فقدان  و  قضات  قضایی  دانش  از  ناشی    ۀزدا 
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مهم متهمین،  چالششخصیت  حبسترین  سیاست  اعمال  قضایی  میهای  شمار  به  که زدایی  رود 
قضائیه و با استفاده از دانش   ۀگردد: اولًا با تشکیل کارگروهی مستقل از قو ها پیشنهاد میجهت رفع آن
 ۀ ختلف، استانداردهایی برای رسیدگی هر یک از واحدهای قضایی تعریف گردد و قوکارشناسان م

قضائیه مکلف به اجرای آن باشد، ثانیاً با استفاده از مکانیسم تنبیه و تشویق در مورد قضات، تغییر  
حبس نهادهای  به  نسبت  زندانرویکرد جامعه  کلی  اجرای سیاست  حسن  بر  نظارت  و  زدایی  زدا، 

مقاما فرهنگ حبستوسط  قضایی،  کردن  ت مختلف  با تخصصی  ثالثأ  گرای قضات اصلاح شود، 
های آموزشی، سطح دانش قضایی قضات ارتقا یابد  انتخاب قضات کیفری و برگزاری مستمر کلاس 

شخصیت برای تمامی متهمین و در تمامی جرایم، گام مؤثری برای    ۀتشکیل پروند  کردنو با اجباری  
م کردن  فردی  اصل  حبساعمال  مناسب  نهادهای  انتخاب  و  همچنین جازات  شود.  برداشته  زدا 

زدایی، فقدان زیر ساخت مناسب، موانع مربوط  های اجرایی اعمال سیاست حبسترین چالشمهم
گردد اولًا بستر  ها پیشنهاد میباشد که جهت رفع آنبه نهادهای مرتبط و فرهنگ حاکم بر جامعه می

بهتر امکانات اجرای هر چه  نهادهای تحدیدکنندمجازات  و  نوین و  ارتقا  ۀهای  از طریق   یزندان، 
نرم سیستم لحاظ  از  مربوطه  تهیهای  و  و  دستگاه  ۀافزاری  داخلی  ظرفیت  از  استفاده  با  لازم  های 

به معکوس،  کممهندسی  تحریمامنظور  کردن  سختثر  لحاظ  از  نیروی  ها،  و  شود  فراهم  افزاری، 
زدا، استخدام گردد تا قوانین برای اعمال و اجرای نهادهای حبس  انسانی کافی، متخصص و متعهد

اجرای    ۀمصوب متروک نگردند، ثانیاً در مورد نهادهای پذیرنده، آموزش و آگاهی لازم در مورد نحو
ها، داده شود و سازوکارهایی برای نظارت بر نهادهای مذکور و نیز بزهکاران  مجازات و تکالیف آن

نگرانی موجود در این زمینه برطرف گردد، ضمن اینکه به نهادهایی مانند ستاد دیه و  بینی شود تا  پیش 
ها نیز با عنایت به برخورداری از نقش  بنگاه تعاون نیز توجه شود و جایگاه آنان ارتقا یابد، ثالثاً رسانه

ب و  های متناسها و سریالسازی، از ظرفیت خود از طریق ساخت فیلمپررنگ در راستای فرهنگ
فرهنگ و  عمومی  آگاهی  جهت  لازم،  زمینتبلیغات  در  ادارات حبس  ۀسازی  و  گیرند  بهره  زدایی، 

گرای جامعه،  آموزش و پرورش نیز با آموزش والدین و دانش آموزان، نسبت به اصلاح فرهنگ حبس
  اقدام نمایند. 
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،  پرونده شخصیت در حقوق کیفری ایران، فرانسه و انگلستان(،  1396ایزد )  و حسینعلی  طالع زاری، علی ▪

 چاپ اول، تهران: انتشارات کتاب آوا. 
▪ ( افکار عمومی«،  (، »مدیریت رسانه1388عیوضی، محمدرحیم  مهندسی  و  و  ای  تعلیم  مبانی  نامه  پژوهش 

 . 2، سال دهم، شماره تربیت
فصلنامه تحقیقات  »بسترهای پیدایش عوام گرایی در دادرسی کیفری«،    ، (1397احمدی )  و انور  قماشی، سعید ▪

 .4، شماره 2، دوره حقوقی معاهده
 چاپ اول، تهران: انتشارات مترجم. ترجمه مهدی کی نیا، ، شناسی کاربردیجرم(، 1370گسن، رمون ) ▪
ترجمه علی   ،مجله تحقیقات حقوقیهای جنایی کشورهای غربی«،  (، »بحران سیاست1371گسن، رمون ) ▪

 .10شماره حسین نجفی ابرند آبادی، 
▪ ( کریستین  جنایی(،  1400لازرژ،  سیاست  بر  آبادی،  ترج،  درآمدی  ابرند  نجفی  حسین  علی  نهم، مه  چاپ 

 ویراست پنجم، تهران: بنیاد حقوقی میزان. 
، موانع کاربست مجازات خدمات عمومی رایگان در نظام حقوقی ایران(،  1400محمد کوره پز، حسین ) ▪

 چاپ اول، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضائیه. 
های تقنینی اجرای خدمات عمومی رایگان از منظر (، »چالش1400متین پارسا )  و محمد  مؤذن زادگان، حسنعلی ▪

 . 114، شماره مجله حقوقی دادگستریقضات«، 
▪ ( نسرین  بر جرم1377و    1376مهرا،  کیفرزدایی، قضازدایی«،  (، »درآمدی  ،  مجله تحقیقات حقوقیزدایی، 

 . 22و  21شماره 
های اطفال تهران  رسی رویه و نگرش قضات دادگاه (، »بر1393امامی غفاری )  و زینب  ناظر زاده کرمانی، فرناز ▪

 . 65، شماره های حقوق قضاییفصلنامه دیدگاههای مجازات حبس«، جایگزین به
حسین ▪ علی  آبادی،  ابرند  حمید   نجفی  )  و  بیکی  جرم(،  1397هاشم  تهران: شناسیدانشنامه  پنجم،  چاپ   ،

 انتشارات گنج دانش. 
علی ▪ ابرندآبادی،  جامعهمجازات»،  (1386)  حسیننجفی  مجازاتهای  قانون  لایحه  در  اجتماعی  مدار  های 

زندان جمعیت  کاهش  برای  راهکاری  زندان:  جمعیت «،  جایگزین  راهکارهای  همایش  مقالات  مجموعه 
 چاپ اول، تهران: نشر میزان. ، به کوشش: مائده میرشمس شهشهانی، کیفری زندان

علی ▪ ابرندآبادی،  علی  حسیننجفی  )  و  مهرجردی  و  1391زارع  چرایی  کیفری:  عدالت  سازی  »خصوصی   ،)
 .11، ویژه نامه شماره مجله تحقیقات حقوقیها«، چالش

یرات جامعه شناسی کیفری دوره  ، »جامعه شناسی زندان«،  (1396-1395)  نجفی ابرندآبادی، علی حسین ▪ تقر
 . ، تهران: دانشگاه شهید بهشتی دکتری

ایوب  ▪ )  و همت  نوریان،  ایران و اسناد بین 1396محمدی  المللی«، (، »حریم خصوصی در پرتو حقوق کیفری 
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 ، تهران. المللی حقوق شهروندیکنگره بین
یه مطالعات پیشگیری های عدالت کیفری ایران به بزهکاری اطفال«،  (، »پاسخ 1389نیازپور، امیرحسن ) ▪ نشر

 .14، سال پنجم، شماره از جرم
، »گفتمان سیاست جنایی قوه قضائیه در دستورالعمل نحوه مشارکت و تعامل نهادهای (1400نیازپور، امیرحسن ) ▪

 .116، شماره  مجله حقوقی دادگستریمردمی با قوه قضائیه«، 
انگاری و جرم زدایی در نظام حقوق (، »تأثیر اخلاق در جرم1393هاشمی )  سعادتی و حمید  ورورایی، اکبر، رضا ▪

 ، سال سوم، شماره هشتم. قوق کیفریپژوهش ح کیفری اسلامی ایران«، 
ین راه ها در جست تورم جمعیت زندان (،  1395یورگ آلبرشت، هانس ) ▪ ها، راهبردها و حل وجوی کارآمدتر

ین اقدامات برای رویارویی با ازدحام در نهادهای اصلاح و تربیت ترجمه محمد علی اردبیلی و دیگران، ،  برتر
 تژیک. چاپ نخست، تهران: مرکز تحقیقات استرا



 10.22106/JLJ.2021.534564.4300 : (DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 269تا   2۴۵صفحات ، ۱۴۰۱ پاییز ، ۱۱9، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 3۰/۰6/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - ۰۱/۰۵/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 های شناختی بر کیفیت عدالت اثرسنجی سوگیری 
 های کیفری گیری قضات دادگاهدر تصمیم 

، سیدعباس واعظیزهرا ساکیانی
 

 چکیده 

هایی است  نظام قضایی، وابسته به کیفیت تصمیمای از کیفیت یک  مشخص است که بخش عمده
کنند. حتی قضاتی با تجربه و دانش بالا نیز ممکن است مرتکب اشتباهاتی  که قضات آن اتخاذ می

مند نشوند. این در حالی است بشوند لیکن حداقل انتظار این است که قضات مرتکب خطاهای نظام 
های مختلف  توان گفت در قسمتاد رفتاری میاقتص  ۀ که بر اساس نتایج برخی مطالعات در حوز

ویژه تعیین مجازات  گیری قضایی اعم از کشف وقایع پرونده، انتساب مسئولیت کیفری و بهتصمیم
لحاظ هنجاری و منطقی  گیری قضات مؤثر باشند که بهبرای مجرمان ممکن است عواملی بر تصمیم

شناسی  اقتصاد است که با استفاده از علومی نظیر روانای از  نباید اثرگذار باشند. اقتصاد رفتاری شاخه
جامعه واقعو  در  سعی  فرض بینانهشناسی،  کردن  تصمیمتر  توصیف  لذا  دارد.  اقتصادی  های  های 

شناسی قضایی  شناسی کیفری و روانجامعه  ۀ های شناختی، آن را به حوزقضایی با استفاده از سوگیری 
مسئلنزدیک می این  پذیرش  با  قانونی میسازد.  از مسائل  فراتر  عواملی  که  بر تصمیمه  های  توانند 

ای برای توضیح رشتهقضایی و نیز رفتار قضات تأثیرگذار باشند، زمینه برای ورود رویکردهای میان
تحلیلی انجام  ـ    شود. این مقاله که با روش توصیفیهای قضایی و رفتارهای قضات فراهم میتصمیم

ها را  الذکر را تبیین و راهکارهای احتمالی برای مواجهه با آنشده، به دنبال آن است که عوامل فوق
از این طریق بتوان در جهت بهبود تصمیم  تا  ها و افزایش عدالت قضایی گام  گیری شناسایی نماید 

خدمت قضات و معماری های ضمن توان در دو قالب آموزش برداشت. راهکارهای پیشنهادی را می
 

  نویسندۀ    رانیا  تهران،  تهران،  دانشگاه  ،یاسیس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد  ،یشناسجرم  و  جزا  حقوق  یدکتر   یدانشجو(
 z.sakiani@jri.ac.ir                                          مسئول(

  ران ی ا تهران، تهران، دانشگاه  ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد  ،یشناسجرم  و جزا حقوق یدکتر  یدانشجو 
vaeziseyyedabbas@gmail.com 
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 گیری خلاصه نمود. تر ساختارهای تصمیممناسب

 گیری قضایی، عدالت کیفریتصمیم های شناختی، اقتصاد رفتاری، سوگیری : واژگان کلیدی

 مقدمه
دانان به کنند؟ تلاش حقوقگیرند و قضاوت میها تصمیم میقضات چگونه درخصوص پرونده

قضات، وکلا و اساتید حقوقی همواره بر این بوده است که برای اثبات نظر  معنای عام کلمه اعم از  
به شکل امر  این  ارائه کنند.  از مباحث  گیری حوزه خود در هر مقام، استدلالی منطقی و موجه  ای 

دسته حقوقی  استدلال  یا  حقوق  منطق  عنوان  تحت  عموماً  که  میانجامیده  یا  بندی  منطق  شود. 
به معن  قابلتلاش   ۀهم  ای موسع، استدلال حقوقی  فرایند اعمال و اجرای  های تحلیلی  در  را  تصور 

دکترینـ  قانون   و  وکلا  لوایح  قضات،  آرای  حقوقمانند  برمی   ـ  دانانهای  و  در  )راسخ  گیرد 
 (.70: 1395 پورسیدآقایی، 

  لحاظ تاریخی در شده درخصوص منطق و استدلال حقوقی بههای ارائهترین دیدگاهازجمله مهم
یافته است. نظریه  1گرایی حقوقیگرایی و واقعداران شکلهای طرف مناقشه گرایی  های شکلتجلی 

کردند که قانون متحده در اوج بودند ادعا میمیلادی در ایالات  1920تا    1870  ۀحقوقی که از ده
ری  گیدر دسترس قاضی برای تصمیم های حقوقیاست یعنی استدلال  2لحاظ عقلانی« متعین »به

می  توجیه  را  نتیجه  یک  میتنها  غیرحقوقی  هنجاری  ملاحظات  به  توجه  بدون  قاضی  و  تواند  کنند 
گیری قضایی چیزی بیش از قیاس منطقی مکانیکی  تصمیم مقتضی را اتخاذ کند. در این معنا، تصمیم

به نیست قضات  استدلال و  پرونده  یک  وقایع  درخصوص  آگاهانه  و  مکانیکی  عقلانی،  صورت 
گونه اختیاری برای اعمال صلاحدید  ( و هیچDanziger & Avnaim-Pesso, 2011: 6889ند ) کنمی 

 گیری ندارند. خود در تصمیم 
های بسیاری دارند و نامتعین  گرایان اعتقاد دارند که قوانین، شکافگرایان، واقعشکل  در مقابل

توانند  های حقوقی میاصول و رویهاستثنائاتی دارند و    هستند و بسیاری از قواعد و اصول حقوقی، 
( باشند  داشته  دنبال  به  را  مختلفی  فرض Leiter, 2010: 117نتایج  این  پذیرش  با  حتی  لذا   .)

گیرد اما ممکن  صورت مکانیکی صورت می بینانه که یافتن وقایع پرونده بدون مشکل و بهغیرواقع
های  وانین بر وقایع پرونده با گزینهاست قاضی در برخی موارد در یافتن حکم یک قضیه یا تطبیق ق

لحاظ وقایع پرونده یا قوانین موجود با عدم های قضایی در مواردی که به متعدد مواجه باشد. تصمیم

 
1. Legal formalism and legal realism 
2. “rationally” determinant 
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شدت تحت تأثیر مفاهیم قبلی هستند که در ذهن قاضی وجود دارند. این  قطعیت مواجه هستند به
شخصیتی ازجمله نژاد و ـ    های هویتید ویژگیای ماننمفاهیم ممکن است تحت تأثیر عوامل زمینه 

های فوق، اصول آموزش، تأثیرات والدین و در نتیجه ویژگیای قبلی،  ، تجربیات زندگی و حرفه1جنس
(. هرچند  Epstein et.al., 2013: 44اخلاقی یا مذهبی و ایدئولوژی سیاسی قاضی قرار داشته باشند )

توقع می  را کنار یمرود که در زمان تصماز قضات  این عوامل غیرمرتبط  پرونده،  گیری درخصوص 
توانند بدون اینکه قاضی متوجه  گیری کنند اما این موارد می بگذارند و تنها بر اساس قانون تصمیم

به ترتیب،  این  به  باشند.  اثرگذار  با موضوعات  قوانین  تطبیق  و  تفسیر  در  دلیل وجود سوگیری باشد 
به  را  قاضی شواهد  تفسیر می نهگوتأیید،  قبل ای  از  باشد که وی  تفسیری  پذیرش  در جهت  کند که 

که چه رفتاری  توانند بر ایندرخصوص یک موضوع پذیرفته است. برای مثال، عقاید مذهبی قاضی می 
بخش تعزیرات قانون مجازات اسلامی تلقی کند یا  513 دۀرا مصداق توهین به مقدسات موضوع ما

اینکه بر  قاضی  سیاسی  ماد  عقاید  موضوع  رهبری  به  توهین  مصداق  را  رفتاری  بخش    514  ۀ چه 
ماد موضوع  نظام  علیه  تبلیغ  مصداق  یا  و  به  500  ۀتعزیرات  زندگی  تجربیات  یا  آورد  حساب 

تعزیرات    637  ۀهایی که دیده است بر اینکه چه رفتاری را مصداق روابط نامشروع موضوع مادآموزش 
آن اثرگذار خواهد    ۀک پرونده به کدام قاضی ارجاع شود در نتیجبداند تأثیرگذار هستند. لذا اینکه ی

گرایان اعتقاد دارند وجود قوانین و مقررات، منتهی به صدور حکم  که شکلتوان گفت چنانبود و نمی
های  صرف به کار بردن عقلانی استدلالگرایان،  قضات خواهد شد. از نظر واقع  ۀیکسان توسط هم

کند و عوامل غیرحقوقی مانند های قضایی را توصیف و تبیین نمی تصمیمصورت کامل،  حقوقی، به
گیری مؤثر هستند. علاوه بر موارد  شناختی، اقتصادی، سیاسی و اجتماعی نیز بر تصمیمعوامل روان

فوق که بیشتر اموری شخصی و از یک قاضی به قاضی دیگر متفاوت هستند، بعضی موارد نیز وجود 
ها، در میان ها با ساختارهای پردازش اطلاعات مورد استفاده توسط انسان تباط آندلیل اردارند که به

انسان از  میبسیاری  مشترک  قضات،  ازجمله  و  آنها  به  و  سوگیری باشند  اطلاق  ها  شناختی  های 
درگردد. سوگیری می  خودکار  و  سیستم شهودی  کارکرد  از  بخشی  دوگانه  مدل   های شناختی،  های 

 
تجاوز به عنف، مردان بیشتر از زنان احتمال  ۀ  ها نشان داده است که در قضاوت درباربرای مثال نتایج برخی پژوهش .  1

جنسی توافقی بوده است. برای مثال شوت و هاش نتایج سی و شش تحقیق روی موارد   ۀدارد نتیجه بگیرند که رابط
سازی شده تجاوز به عنف و سوءاستفاده از کودکان را تحلیل کردند. نتایج نشان داد که در واکنش به متهمانی که شبیه 

از مردان احتمال داشت رأی به مح بیشتر  بودند، زنان  این جرایم شده  از  بارون،   :نککومیت دهند.  مرتکب هریک 
 .764: 1399، رابرت، بیرن، دان، برنسکامب، نایلا
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بینی از اصول  پیش مند و قابلهای نظام ها منجر به انحرافکارگیری آنهستند که بهپردازش اطلاعات  
  جۀ ها، خطاهایی هستند که در نتی. این سوگیری 1 (,Lockton :2012 3شود )گیری عقلانی میتصمیم

ه کنند به سرعت و بدون نیاز بها کمک میشوند که به انسانبرهای ذهنی ایجاد می کارگیری میانبه
مند و  گیری و قضاوت کنند )بهره آوری و تحلیل اطلاعات، تصمیمصرف زمان طولانی برای جمع

می 23:  1400ساکیانی،   واقع  در  سوگیری (.  گفت  اثرات  توان  بعضی  قضات،  در  شناختی  های 
دادرسی پیش قابل در  آنبینی  شناسایی  با  که  دارند  کیفری  میهای  تصمیمها  قضات  توان  های 

 تری توصیف و تبیین کرد. نحو دقیق کیفری را به هایدادگاه
های قضایی تأثیرگذار توانند بر تصمیمبا پذیرش این مسئله که عواملی فراتر از مسائل قانونی می

شود  های قضایی فراهم میای برای توصیف تصمیمرشتهباشند، زمینه برای ورود رویکردهای میان
های شناختی که  ترین سوگیری بعضی از مهم گردد ول اشاره می که در این مقاله به برخی از این عوام

 شوند.  ها قرار گیرند بیان می قضات در فرایند رسیدگی ممکن است تحت تأثیر آن
 گیری قضایی و سوگیری تأیید . مدل تصمیم ۱

گیرد به چگونگی فرایندهای  گیری قضایی که در این قسمت مورد بررسی قرار میمدل تصمیم
کنند. بر  ها اطلاعات پیچیده را پردازش می پردازد که قضات از طریق آنگیری میشناختی تصمیم

شود، ساختن داستان، فرایند شناختی مرکزی در تعیین نامیده می   2اساس این مدل که مدل داستانی 
ر ابتدا  های قضایی است دگیری جا که کشف حقایق پرونده، اولین گام در تصمیموقایع است و از آن

 شود.توضیح داده می 
 گیری قضایی. مدل داستانی در تصمیم ۱-۱

اعتماد و مرتبط هستند ساختن داستان یعنی ایجاد روایتی که شواهد مختلفی را که به نظر قابل
می  به دهد.توضیح  را  شواهد  پرونده،  حقایق  یافتن  در  میگونهقضات  هم  کنار  یک  ای  که  گذارند 

 ن داستان متشکل از سه دسته اطلاعات است: داستان ایجاد شود. ای

مطروحه در    ۀاند؛ یعنی شواهدی که مستقیماً به پروندشواهدی که در محاکمه ارائه شده  ـ  الف
 دادگاه مرتبط هستند. 

های پیچیده مورد رسیدگی؛ معمولًا داستان  ۀهای مشابه پرونداطلاعاتی درباره وقایع پروندهـ    ب

 
های شناختی در صورتی اثرگذار خواهند بود که سیستم منطقی در پردازش اطلاعات لازم به ذکر است که سوگیری .  1

ویژگی  با  آشنایی  جهت  نکند.  اصلاح  را  شهودی  سیستم  نتایج  و  نکند  سیستم  مداخله  دو  این  بهره نکهای   و  مند: 
 .23: 1400 ساکیانی

2. Story model 
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ها یا جزئی از  شوند و ممکن است درخصوص هریک از این بخشمی  های مختلفی ایجاداز بخش
هایی داشته  ها شواهد مستقیمی وجود نداشته و لازم باشد که قاضی برای ربط دادن وقایع، استنباطآن 

به قاضی  پیشینی  تجارب  است  موارد ممکن  این  در  وقایع  باشد.  از  فهم وی  بر  گاه  ناخودآ صورت 
با توجه  توضیح اینکه دهند.  سوی شکل دادن به یک کل منسجم سوق  وی را به   بگذارند وپرونده تأثیر  

های مختلف، نوعی طرح ذهنی برای یافتن حقایق برای قاضی شکل به تکرار بعضی شواهد در پرونده 
های مشابه نیز مورد استفاده قرار گیرد. استفاده از این طرح ذهنی گیرد که ممکن است در پرونده می 

بسیاری از مواقع ممکن است به کشف حقایق کمک کند اما این امکان وجود دارد که قاضی هرچند در  
 در موارد نادرست و با استفاده از تشابه موجود میان وقایع دو پرونده، ابهام شواهد را مرتفع کند.

دهند؛ ایجاد  ملاحظات کلی درخصوص اینکه چه چیزهایی یک داستان کامل را تشکیل می  ـ  پ
استفاده از اطلاعات در دسترس، قاضی ممکن است به یک یا داستان   یک فرایند فعالانه است. با 

کند  چند تفسیر از شواهد موجود دست یابد. قاضی در مواجهه با این تفاسیر، تفسیری را اتخاذ می
تر باشد. انسجام مستلزم این است که  که به بهترین شکل شواهد موجود را توضیح دهد یعنی منسجم

تر تر و منسجمای نداشته باشد. هرچه داستان پیچیده گونه تعارض درونی یا عنصر مفقودهتان هیچداس
دقت آن داستان بیشتر اطمینان دارند.  باشد و شواهد موجود را بیشتر پوشش دهد، یابندگان حقیقت به

با منحصربه نیز میاین اطمینان  بیشتر  بودن داستان  های جایگزین شود یعنی زمانی که داستانفرد 
 (. Zamir & Teichman, 2014: 668دیگری که بتوانند شواهد را تشریح کنند وجود نداشته باشد )

تصمیم مدل  این  که  است  فیگیری بدیهی  پرونده،  در  اما  نیست  نامطلوب  پیچیدهنفسه   های 
واند قاضی ترسد بتوان گفت همین ساختن داستان است که میساز باشد. به نظر میتواند مشکلمی 

قانون مجازات اسلامی، حتی در مواردی که دعوای کیفری با   161  ۀرا به علم برساند. بر اساس ماد
شود چنانچه قاضی علم به خلاف  ادله شرعی از قبیل اقرار و شهادت که موضوعیت دارند اثبات می

ای ، هرگاه ادله162  ۀها رأی صادر کند و بر اساس ماداقرار یا شهادت داشته باشد نباید بر اساس آن
باشند می قانونی لازم  و  فاقد شرایط شرعی  دارند  بهکه موضوعیت  امارتوانند  مورد   ۀعنوان  قضایی 

استناد قرار گیرند مشروط بر اینکه همراه با قرائن و امارات دیگر، موجب علم قاضی شوند. مقصود  
ار دارد و تولید ظن غالب و اطمینانی »علم فلسفی« قر  از علم در اینجا »علم عادی« است که در مقابل

(. اما 174:  1398  پور، ای که ظن حاصله، متآخم به یقین است )کلانتری و سلمانگونهنماید بهمی 
تواند ملاک صدور حکم باشد. به  شود، نمیمجرّد علم استنباطی که نوعاً موجب یقین قاضی نمی

طور صریح نیز از بین مستند علم خود در حکم به  قاضی برای قید قراین و امارات  ۀرسد وظیفنظر می
ها نیز علم  تواند برای آناین قراین به مراجع بالاتر می  ۀتوجیه باشد که نشان دهد آیا ارائاین حیث قابل
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های قاضی از وقایع پرونده و توانست با استنباطهایی است که میایجاد کند یا صرفاً یکی از داستان
 های دیگری نیز روایت شود.  توانست به شکلموجود ساخته شود و داستان می با توجه به مستندات

نگرش  تغییر  استنباط،  مانند  شناختی  فرایندهای  داستانی،  مدل  اساس  اعتقادات،  بر  و  ها 
صورت یک قیاس منطقی توصیف کرد  توان به گیری و ارزیابی توضیحات مختلف را کمتر میتصمیم

رسند بلکه این موارد، بیشتر شبیه حل کردن یک پازل پیچیده هستند جه میکه صرفاً از مقدمات به نتی
 & Holyoak)  که در آن باید قطعات را شناسایی کرد و کنار هم گذاشت تا به یک کل منسجم رسید

Simon, 1999: 48ویژه در کنار سوگیری تأیید های پیچیده و بههای دارای داستان(. این مدل در پرونده
تواند با توجه به شواهد موجود  است ایجاد مشکل کند. اگر قاضی، اولین داستانی را که میممکن  

موجود و حتی شواهد جدید را در راستای تأیید   ۀدلیل وجود سوگیری تأیید، تمام ادلبسازد، بپذیرد و به
ری است داستان اولیه تفسیر کند، ممکن است این مدل، وی را از یافتن حقیقت دور کند. لذا ضرو

ها  های لازم به قضات ارائه گردد و از آنپردازش ذهنی، اطلاعات و آموزش  ۀکه درخصوص این نحو
روایت در  که  شود  و  خواسته  مختلف  فروض  بلکه  نپذیرند  را  داستانی  فرض  اولین  پیچیده،  های 

های  با داستانتوان روایت کرد در نظر بگیرند تا شواهد مختلف را نیز های گوناگونی را که میداستان
 ترین نتیجه به واقعیت دست یابند. مختلف تطبیق داده و به نزدیک

 . سوگیری تأیید ۱-2
کند که  گیری قضایی بیان میاصل اساسی مدل داستانی و نظریات مبتنی بر انسجام در تصمیم

)  1گیری دوسویهفرایند تصمیم نهHolyoak & Simon, 1999: 48است  این معنا که  به  قوت    تنها (. 
گیرنده کدام داستان را خواهد پذیرفت و چه تصمیمی خواهد کند که تصمیمشواهد و ادعاها تعیین می

گرفت بلکه داستان موردپذیرش و تصمیم اتخاذشده نیز در ارزیابی اهمیت، ارتباط و قابلیت اطمینان  
تعیین تأییدبه شواهد مختلف  تأثیر سوگیری  بود.  ی قضایی در همین  گیردر تصمیم  2کننده خواهد 

افراد غالباً تمایل دارند شواهدی را  مرحله قابل تأیید به این معنا است که  شناسایی است. سوگیری 
کنند و همچنین شواهد مخالف با  ها را تأیید میوجو کنند که نظرات، باورها و اعتقادهای آنجست

بدهند و شواهد موجود را به شکلی    باورهای خود را نادیده بگیرند یا حداقل وزن کمتری به این شواهد
ها را تأیید کنند. زمانی که افراد با مطالبی مواجه شوند که با باورهای  های آنتفسیر کنند که نگرش 

دهند و  ها اختصاص میصورت خودکار، زمان بیشتری را برای بررسی آنها ناهماهنگ است بهآن 
  ۀ اندازکنند که این مطالب بهگونه قضاوت مییز اینکنند و درنهایت نها بیشتر انتقاد مینسبت به آن

 
1. bidirectional 
2. Confirmation bias 
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(. لذا قضات همواره Zamir & teichman, 2018:59ها قوت ندارند )مطالب هماهنگ با باورهای آن
کنند و  درستی اصلاح نمیگیرد، بهها قرار میباورهای خود را بر اساس شواهدی که در دسترس آن

 تن حقیقت دور کند.  این مسئله ممکن است قاضی را از یاف

موجود   ۀقبول را بر مبنای شواهد و ادلبر این اساس، زمانی که قاضی یک داستان منسجم و قابل
وجو و هم در تفسیر شواهد و اطلاعات جدید به دنبال شواهد و تفسیرهای  پذیرفت، هم در جست

دهد و موارد تفاسیر می  شده خود خواهد بود و وزن بیشتری به آن شواهد وسو با داستان پذیرفتههم
آن به  کمتری  وزن  یا  گرفته  نادیده  را  آن  با  میمخالف  بهها  شواهد  عنواندهد.  اساس  بر  اگر  مثال، 

موجود، ورود یک شخص غریبه به پارکینگ منزل غیر محرز باشد و در همان زمان، وقوع سرقت از 
این دیگر به این نتیجه برسد که  ها گزارش شود، ممکن است قاضی به همراه قر منزل یکی از همسایه

توان فرض کرد یک کودک  ارتکاب سرقت توسط همان شخص انجام شده است. در مثال فوق، می
ساله )شخص فاقد شرایط شرعی ادای شهادت(، ورود شخص به منزل همسایه را گزارش داده   8

کنند اما مجموع  بات نمیکدام از موارد ذکرشده، به تنهایی وقوع سرقت را اثاست. در این مثال، هیچ
این موارد ممکن است قاضی را به این داستان منسجم برسانند که شخص واردشده از درب پارکینگ،  

شود قاضی با رسیدن به این نتیجه  گیری سبب میتصمیم  ۀمرتکب سرقت شده است. فرایند دوسوی 
نتیجه که  باشد  شواهدی  دنبال  می به  تقویت  را  وی  مثاگیری  برای  سابقکنند.  یک  متهم  اینکه    ۀ ل 

قوی برای ارتکاب جرم داشته است یا    ۀدلیل شرایط مالی بد، انگیززنی داشته یا بهمحکومیت به کیف
لذا حتی اگر   1. ها رسیدگی کرده استهای آنشباهت زیادی به سارقانی دارد که وی قبلًا به پرونده

 
تواند در ها رسیدگی کرده است میهای آن اینکه شباهت ظاهری یا رفتاری متهم به سارقانی که قاضی قبلًا به پرونده . 1

 representativeاکتشافی نمایندگی )  ۀاساس قاعدتوان بر  گیری قاضی برای محکوم کردن فرد مؤثر باشد را میتصمیم

heuristic ۀ اگر اشخاص بر اساس شباهت یک واقعه یا شخص با وقایع یا اشخاص دیگر به قضاوت دربار .( تبیین کرد 
می گفته  بپردازند  قاعداحتمالات  از  کرده   ۀشود  استفاده  نمایندگی  قضاوت اکتشافی  این  موارد  اند.  از  بسیاری  در  ها 

دهد ها را تحت تأثیر قرار میهای مشخص، رفتار و سبک عمل اعضای آن گروه است زیرا تعلق داشتن به گروه صحیح 
معین برخی صفات  دارای  افراد  این قضاوت های خاصی می جذب گروه   ،و  نیز  اما گاهی  نادرست  شوند   هستند؛ ها 

فراوانی را که یک رویداد یا الگو در کل یک   ( یعنیbase rateنرخ پایه )  ،هایی عمدتاً به این دلیل که چنین قضاوت 
  متهممجرم بودن  ۀ (. در خصوص قضاوت دربار69  : 1399)بارون و همکاران،    گیرنددهد نادیده میجمعیت روی می

نیز هرچند تعداد افراد غیرمجرم نسبت به افراد مجرم بسیار بیشتر است و توجه به نرخ پایه، احتمال مجرم بودن شخص 
های دهد اما شباهت اخلاقی، رفتاری و ظاهری متهم با الگوهای افراد مجرمی که قاضی سابقاً به پروندهرا کاهش می

 تواند احتمال مجرم بودن شخص را در ذهن قاضی تقویت کند. ها رسیدگی کرده است میآن 
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شود گیری عموماً سبب میتصمیمۀ  فرایند دوسوی   اندکننده و پراکنده بودهشواهد و ادعاها در ابتدا گیج
تصمیم قانعکه  و  روشن  شواهد  کنند  احساس  صادقانه  تصمیمگیرندگان  و  هستند  گیرندگان کننده 

گاه نیستند زیرا ارزیابی اولی  آورند. دقت به یاد نمیخود از شواهد و ادعاها را به  ۀمعمولًا از این تغییر آ
در اقتصاد   1تواند مؤثر باشد. برای مثال اکتشاف عاطفه ها نیز می مجازاتسوگیری تأیید در تعیین  

بیان می انسانرفتاری  نهها قضاوت کند که  را  فعالیت  از یک  تفکر و منطق، بلکه  های خود  بر  تنها 
آمدن یا بدآمدن از  کنند. عاطفه به معنای خوش همچنین بر عواطف خود نسبت به آن فعالیت بنا می 

 Slovic)  شودصورت یک حالت احساسی و به شکل ناخودآگاه و سریع تجربه میکه بهچیزی است  

et.al., 2005: 35فرد می از خطرات موضوع مورد قضاوت  (. حالات عاطفی  ارزیابی وی  بر  توانند 
کند،  اثرگذار باشند. لذا نگرش احساسی و عاطفی قاضی نسبت به متهمی که به جرم وی رسیدگی می 

تواند سبب شود قاضی، احتمال تکرار جرم توسط وی را کمتر یا بیشتر تخمین بزند که  برای مثال می
درصدد  تأیید،  سوگیری  به  توجه  با  قاضی  سپس  است.  اثرگذار  مجازات  تعیین  در  خود،  جای  در 

گیری وی را تأیید کنند. برای مثال اگر نسبت به متهم  وجوی شواهدی برخواهد آمد که نتیجهجست
تواند سبب شود جهات تحفیف )بندهای ب، پ، ت، ث،  مثبت باشد این مسئله می   ۀدارای عاطف

 ای تفسیر کند که شامل حال متهم بشوند.  گونه( را بهقانون مجازات اسلامی 38 ۀج، چ ماد

تصمیماینبه فرایند  ابتدای  در  اگرچه  استدلالترتیب،  برخی  و گیری،  تصمیم  یک  پشتیبان  ها 
گیری درخصوص پرونده، مدل دعوا در دیگری هستند اما در طول تصمیم  برخی دیگر مؤید خروجی

لحاظ  شده بهمطرح   هایکند؛ وقایع، قواعد و گزاره یابی بیشتر حرکت میسوی انسجام ذهن قاضی به
دیگر،  عبارت شوند. بهنهایی می  ۀ برای نتیج یابند و منجر به یک توجیه کاملًا سازگارشناختی تغییر می

به ساختن مدلتصمیم فعالانه  از موقعیت میگیران  ادراکات آنهای ذهنی  از شواهد  پردازند، و  ها 
ورزی در هر دو جهت  فرایند استدلالکند.  صورت ناخودآگاه، در طول بررسی موقعیت تغییر می به

صورت معکوس  گیرد، بلکه بهتنها بر مبنای شواهد تصمیم میرود، به این معنا که قاضی نهپیش می 
رسد. فرد اطلاعاتی که تفسیر موردپسند وی را  ها به شواهد میکند، یعنی از انتخابنیز استدلال می 

کند  عاتی که خلاف تفسیرش باشد را تضعیف میکنند برجسته و اهمیت یا اعتبار اطلا حمایت می
(Berger, 2013: 14.) 

 های اتفاقی دارای انسجام گیری. تصمیم 2
به این مسئله اشاره دارد که وقتی اشخاص، یک مقدار را    2های اتفاقی دارای انسجامگیری تصمیم

 
1. Affect heuristic 
2. Coherent Arbitrariness 
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به می ولو  انتخاب  تصادفی  بهصورت  بعدی  موارد  مطابق  کنند،  منسجمی  اولیه صورت  انتخاب  با 
کند.  ها عمل میعنوان یک لنگر برای سایر ارزیابیشوند. در واقع، انتخاب یا پاسخ اول بهمرتب می

شود زیرا اگرچه ارزیابی اولیه، های اتفاقی دارای انسجام گفته میگیری ها، تصمیمبه این الگوی پاسخ
های میان این موارد با ارزیابی اولیه فاوت های بعدی با توجه به تغییرات و تدلبخواهی است اما پاسخ

های  گیری شوند. این ارزیابی و انسجام دلبخواهی در تصمیمصورت منسجم و سازگار تعیین می به
گیری بر  بارزی از تأثیر محیط و بستر تصمیم  ۀعنوان نمون توان آن را بهقضایی نیز تأثیرگذار است و می

ترتصمیم این  به  دانست.  اتخاذی  می های  تعیین  پرونده  یک  برای  قاضی  که  مجازاتی  کند  تیب، 
های دیگر عمل کند. برای مثال اگر اولین عنوان یک لنگر برای تعیین مجازات در پروندهتواند بهمی 

  ۀکند، جرم سرقت مسلحانه موضوع مادای که قاضی در یک روز برای آن مجازات تعیین میپرونده
ضربه    74ه مجازات آن حبس از سه ماه تا ده سال و شلاق تا  قانون مجازات اسلامی باشد ک  652

باشد که مجازات قانونی آن حبس از یک تا پنج سال یا    534  ۀاست و جرم بعدی جعل موضوع ماد
سال حبس داده باشد،    5اول، حکم به    ۀشش تا سی میلیون ریال جزای نقدی است و قاضی در پروند

نسبت به جعل از نظر قاضی، وی در تعیین مجازات    652  ۀبا فرض شدیدتر بودن سرقت موضوع ماد
توجه می  تفاوت  این  به  از  جعل  را کمتر  تعیین می   5کند و مجازات جعل  مثال  سال  برای  اما  کند. 

  ۀ چنانچه تعیین مجازات جرم جعل پس از رسیدگی و تعیین مجازات جرم افترای عملی موضوع ماد
تا سه    699 ماه  تا  انجام شود که مجازات شش  یا  دارد و قاضی در    74سال حبس و  ضربه شلاق 
افترای عملی حکم به یک سال حبس داده باشد، در این صورت نیز با فرض شدیدتر بودن    ۀپروند

کند اما به نظر  جعل نسبت به افترای عملی، وی مجازات جعل را بیشتر از افترای عملی تعیین می 
کند چنانچه تعیین مجازات پس از افترای یین میرسد شدت مجازاتی که قاضی برای جرم جعل تعمی 

عملی باشد نسبت به زمانی که پس از سرقت مسلحانه باشد کمتر باشد. زیرا در فرض اول، لنگر  
عنوان لنگر برای تعیین اولیه یک سال حبس بوده و در فرض دوم پنج سال. یک سال و پنج سال به

. به 1شوند ها سنجیده میبعدی با این مجازات  های تعیینیکنند و مجازاتمجازات جعل عمل می
یافته در شرایط مشابه توسط دو شخص ممکن شده برای دو جرم ارتکاباین ترتیب، مجازات تعیین

اند متفاوت شود  ها مجازات تعیین کردههایی که قضات برای آنپروندهتفاوت در سایر    دلیلبهاست  

 
ها و با توجه  های مختلف در شعب دادگاه شده برای پرونده های تعیین عملی مجازات رسد بتوان با بررسی به نظر می . 1

ها، این امر را احراز کرد که آیا ترتیب رسیدگی به ترتیبی که اشاره شد  به ترتیب زمانی رسیدگی و تقدم و تأخر میان آن 
 های مختلف مؤثر بوده است یا خیر. در تعیین مجازات برای پرونده 
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 نه تلقی گردد. تواند امری ناعادلاکه در این صورت می

نیازمند  که  مختلف  جرایم  مجازات  تعیین  در  آن  بودن  مؤثر  و  سوگیری  این  وجود  صورت  در 
نحوی که  ها برای تعیین مجازات بهرسد ترتیب چینش پرونده بررسی آرای قضایی است به نظر می

اشند را  ها حکم صادر شود نزدیک به یکدیگر ب هایی که قرار است برای آنمجازات قانونی پرونده
به می  بهتوان  و  انتخاب  معماری  برای  احتمالی  راهکار  یک  ناعادلانه  عنوان  نتایج  با  مقابله  منظور 

توان ترتیبی اتخاذ کرد که  های اتفاقی دارای انسجام مطرح کرد. برای مثال میگیری حاصل از تصمیم
پرونده  امکان،  صورت  موضوعدر  با  ازهای  خاصی  روز  در  یکسان  اتهامی  مورد    های  ماه  یا  هفته 

 رسیدگی قرار گیرند. 
 ها های اتفاقی دارای انسجام و تخصصی شدن دادگاه گیریتصمیم  .2-۱

های اتفاقی دارای انسجام در تخصصی شدن گیری یکی از مواضع تأثیرگذاری موضوع تصمیم
عی تقسیم  شود که بر اساس نوها اطلاق میهای تخصصی به شعبی از دادگاهها است. دادگاهدادگاه

اداری، وظیف  با ماهیت  ترکیب    ۀکار داخلی  از لحاظ  دارند و  بر عهده  را  به جرایم خاص  رسیدگی 
منظور رسیدگی تخصصی رسیدگی تابع مقررات عمومی هستند. این شعب در واقع به  ۀقضات و شیو

 شوند.ها را به دنبال دارد، تشکیل میبه جرایم که سرعت و دقت بیشتر در رسیدگی 
قانون آیین دادرسی کیفری، تشکیل شعب تخصصی در دادسرا و دادگاه به تشخیص  25 ۀدر ماد

قانون آیین دادرسی کیفری، تمام    566  ۀموجب مادهمچنین بهقضائیه محول شده است.    ۀرئیس قو
برای   قضایی  مراجع  از  شعبی  یا  تخصیص شعبه  به  دعاوی  نوع  به  توجه  با  مکلفند  قضایی  مراجع 

ویژه در مرکز کشور و  رسیدگی تخصصی اقدام کنند. هرچند در حال حاضر، عملًا در دادسراها به
محاکم، اقدام جدی  درخصوص    اد گردیده است امابرخی از شهرهای بزرگ، شعب تخصصی ایج 

تشکیل شعب    ۀشیو  ۀنامبا عنوان آیین   566  ۀماد  ۀتبصر  ۀنامیب آیینصورت نگرفته است و پس از تصو
، رسیدگی به جرایم مقرر با رعایت صلاحیت ذاتی،  28/2/1398تخصصی مراجع قضایی در تاریخ  

ایجاد و فعالیت خود را شروع کرده متوجه شعب تخصصی شده است و هرجا که شعب تخصصی  
باشند، مقام ارجاع مکلف به ارجاع تخصصی بوده و تخلف از این امر مجازات انتظامی را در پی 

 (. 33: 1399دارد )امیری، طهماسبی و پاکزاد، 
انسجام میگیری تصمیم دارای  اتفاقی  تواند یک دلالت مهم درخصوص تخصصی شدن های 

باشد.  دادگاه داشته  پروندهها  مواردی که  در  پدیده  این  به وجود  توجه  توسط  با  مورد رسیدگی  های 
دربردارند بهمجازات  ۀقضات،  متفاوتی  جرم های  شدت  ارزیابی  هستند،  ضعف  و  شدت  لحاظ 

شده قرار  شده توسط قاضی تحت تأثیر سایر جرایم رسیدگیارتکابی و در نتیجه میزان مجازات تعیین
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قایسه ذهنی، یک رفتار مجرمانه خاص زمانی که با جرایم شدیدتر مقایسه  این م  ۀگیرد. در نتیجمی 
توان گفت  رسد. لذا می تر مقایسه شود شدیدتر به نظر میتر و زمانی که با جرایم سبکشود سبک

های متفاوت باشند قاضی  های ارجاعی به قضات از انواع مختلف و با میزان مجازاتزمانی که پرونده
تواند  های دیگر تعیین کند که این امر میهر پرونده با پرونده  ۀها را با مقایسجازاتتواند شدت ممی 

تر برای جرایم مختلف مؤثر باشد؛  تر در تعیین مجازات عادلانهجانبهتر و نگاهی همهبا ایجاد دید کلی
این مقایس ذ  ۀچراکه  در  برای جرایم مختلف  تعیین مجازات  الگوی  هن  فوری در درازمدت، نوعی 
هایی که تنها به جرایم سبک  کند. نتایج برخی تحقیقات نیز نشان داده است دادگاهقاضی ایجاد می

می  دادگاهرسیدگی  به  نسبت  پروندهکنند  که  دربردارندهایی  مجازات  ۀهای  و  و  جرایم  خفیف  های 
به همشدید  آنصورت  به  میزمان  ارجاع  رویهها  دارن شوند  شدیدتری  مجازات  تعیین  و  های  د 

می دادگاه رسیدگی  شدیدتر  جرایم  به  که  مجازاتهایی  خفیف کنند  میهای  تعیین  را  کنند  تری 
(Leibovitch, 2016a: 321اما رسیدگی به طیف گوناگونی از شدت و ضعف مجازات .)  ها به قاضی

 کند. ها با جرایم کمک میسازی مجازاتدر ایجاد انسجام بیشتر و متناسب
و    2010توان به پژوهشی اشاره کرد که در سال  الب در این خصوص میعنوان یک مثال جبه

درخصوص جرایم مرتبط با خشونت خانگی در شهرستان کوک در ایالت ایلینویز انجام شد که نتایج  
های تخصصی برای رسیدگی به  های شهرستان کوک، بخشتوجهی داشت. توضیح اینکه دادگاهقابل

ها در مکانی مستقل از دادگاه کیفری، مستقر  کردند که این بخش های خشونت خانگی ایجادپرونده
آن برای  قاضی  ده  اوایل سال  و  در  بود.  تمامی جنحهاین بخش  2010ها منصوب شده  به  های  ها 

در صلاحیت بخش    2کردند اما رسیدگی به جنایات خشونت خانگیرسیدگی می   1خشونت خانگی
، ایلینویز، قوانین مرتبط با خشونت  2010داشت. در ژانویه  محاکمات جنایی در دادگاه کیفری قرار  

افزایش دهد و به دادستان ها  خانگی را اصلاح کرد تا مجازات این جرم را برای تکرارکنندگان جرم 
عنوان  یک به  ۀدرج  ۀجای جنحارتکاب خشونت خانگی را داشتند به  ۀاجازه داد که با افرادی که سابق

کنند. با توجه به اینکه در آن زمان، بخش خشونت خانگی در شیکاگو تنها  چهار مقابله    ۀجنایت درج
ای را داشت لذا تکرارکنندگان این جرم که  های خشونت خانگی جنحهصلاحیت رسیدگی به پرونده

آن درجاتهام  جنایت  می   ۀها  محاکمه  کیفری  دادگاه  در  باید  بود  نکتچهار  توجه   ۀشدند.  جالب 
پرونده به  ترسیدگی  قوانین های  بود که اصلاح  این  در دادگاه کیفری  کرارکنندگان خشونت خانگی 

شد نسبت  ها رسیدگی می چهار به جرم آن   ۀعنوان جنایت درجسبب شد تکرارکنندگان خشونت که به
 

1. domestic violence misdemeanors  
2. Felony domestic violence offenses  
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های خشونت خانگی به جرم  یک در بخش  ۀدرج  ۀعنوان جنحبه افرادی که همان جرم را مرتکب و به
کردند که برخلاف هدف از اصلاح قانون های کمتری را دریافت میزاتشد مجاها رسیدگی میآن 

یعنی تشدید مجازات برای تکرارکنندگان جرم بود. این مشکل، یک سال بعد با یک تغییر ساختاری  
چهار از دادگاه    ۀرفع شد. این تغییر ساختاری عبارت بود از اینکه صلاحیت رسیدگی به جنایات درج

(. در واقع این مسئله که  Leibovitch, 2016b: 1230خانگی انتقال یافت )کیفری به بخش خشونت  
ازجم خانگی  خشونت  جنایت  به  مورد  سبک  لۀرسیدگی  کیفری  دادگاه  در  که  بود  جرایمی  ترین 

تری را برای این جرم تعیین کند  شد دادگاه کیفری، مجازات خفیفگرفت سبب میرسیدگی قرار می 
به خشونت اینکه رسیدگی  به  توجه  با  های  های تخصصی ازجمله جنحههای خانگی در بخشاما 

کردند و با تغییر مرجع صالح برای ری تعیین می های شدیدتها مجازاتشد، این بخششدید تلقی می 
 ها ایجاد شد. رسیدگی، نوعی توازن در تعیین مجازات

می شد  ذکر  آنچه  به  توجه  دادگاهبا  خاص  شعب  تخصیص  گفت  به توان  رسیدگی  برای  ها 
هایی که  های اتهامی خاص بر اساس تقسیم کارهای داخلی و ارجاع پروندههای با موضوعپرونده
آناتمجاز بههای  چندان  نیستندها  متفاوت  ضعف،  و  شدت  می  ، لحاظ  انجام  هرچند  با  تواند 

  ،ها توسط قضات دارای دانش و تخصص بالاتر سبب بالاتر رفتن کیفیت احکام صادره شودرسیدگی 
  ؛های تعیینی شودتواند سبب تفاوت ماهوی در مجازاتاما صرفاً یک تقسیم کار اداری نیست و می

شده در یک پرونده نه به خاطر وقایع موجود در خود پرونده بلکه کن است مجازات تعیینچراکه مم
 ۀکند با مجازات تعیین شده در پروندها رسیدگی میهایی که قاضی به آنبه خاطر نوع سایر پرونده

ها در  های تخصصی کردن رسیدگیمشابه آن توسط قاضی دیگر متفاوت باشد. لذا یکی از هزینه
های تعیین مجازات است که باید این هزینه در کنار منافع تخصصی کردن  ها، تأثیر آن بر رویههدادگا

اگر تخصصی کردن دادگاهدادگاه در نظر گرفته شود.  بر اساس ضرورت ها  قابلها  مانند های  توجه 
به شعب  کارآیی  قابلافزایش  باشد  قضات  بیشتر  دانش  و  تخصص  ارجاع دلیل  اما  است،  توجیه 

ها دارای تخصص هستند و با  ای باشد که قضات به طیفی از جرایمی که در آنگونهها باید بهوندهپر
نهمجازات کنند  رسیدگی  گوناگون  ضعف  و  شدت  دارای  که  های  جرایمی  یا  جرم  نوع  یک  به  تنها 

 ها تفاوت چندانی ندارد. مجازات آن
 های قضاییحوزههای اتفاقی دارای انسجام و تفاوت در گیری . تصمیم 2-2

اعم از شهرستان  ،  های قضایی مختلف ای که در بالا توضیح داده شد درخصوص حوزه مسئله
های  تواند اثرگذار باشد. تفاوت در رویهنیز می  ، های مختلفها و بخشمرکز استان، سایر شهرستان

باشد. برای    تواند به عوامل مختلفی بستگی داشتههای قضایی مختلف میتعیین مجارات در حوزه 
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شود احتمالًا با مجازاتی  های شهرستان قم تعیین می مثال مجازاتی که برای یک جرم خاص در دادگاه 
دلیل تفاوت تواند به این تفاوت می شود متفاوت است.  که برای همان جرم در دادگاه بندرانزلی تعیین می 

تبع آن، نوع نگاه قضات باشد. اما ه قضایی و ب   ۀ ها و نیازهای مردم در این دو حوز در هنجارها، نگرش 
های تعیین مجازات اثرگذار باشد. اگر طیف جرایمی که در احتمالًا یک عامل دیگر نیز در این رویه 

شوند چندان های کوچک واقع می قضایی بخش یا شهرستان   ۀ های قضایی کوچک مثلًا در حوز حوزه 
تری تعیین شوند. بر عکس گیرانه صورت سخت به ها  بینی کرد که مجازات توان پیش گسترده نباشند، می 

های کوچک دارای تنوع زیادی باشند های قضایی کوچک مانند بخش چنانچه جرایم واقع شده در حوزه 
گیرد بخش صورت می   ۀ قضایی با توجه به اینکه رسیدگی به جرایم در صلاحیت دادگاه کیفری دو در حوز 

کیفری درخصوص جرایم در صلاحیت دادگاه کیفری یک نیز قانون آیین دادرسی    337  ۀ و بر اساس ماد
های توان گفت در این موارد، دادگاه نماید می رئیس دادگاه بخش به جانشینی بازپرس انجام وظیفه می 

تری دارند زیرا قاضی دادگاه بخش، مسئول رسیدگی به تنوع گیرانه های تعیین مجازات سهل بخش، رویه 
   های متفاوت خواهد بود. ت و ضعف ای از جرایم با شد گسترده 

تری از تر، قضات به طیف وسیعهای قضایی بزرگبه همین ترتیب اگر بتوان گفت که در حوزه 
حوزه  در  و  کوچکجرایم  قضایی  می های  رسیدگی  جرایم  از  کمتری  انواع  به  نتیجه  تر  این  کنند، 

های  تر از حوزه تر، سبکبزرگ  های قضاییشده در حوزه های تعیینبینی است که مجازاتپیش قابل
تر، شدت  تر باشند. در برخی تحقیقات نیز این نتیجه به دست آمده است که در شهرهای بزرگکوچک

مجازاتمجازات مثال  برای  است.  کمتر  حوزه ها  در  حبس  بزرگهای  قضایی  از  های  کمتر  تر، 
اهای کوچکحوزه  در  نیز  حبس  مدت  طول  و  متداول هستند  متوسط  و  حوزه تر  است  ین  کمتر  ها 

(Ulmer & Johnson, 2004: 166 .) 
با اثرات ناعادلانه تصمیم  ۀدر خصوص نحو های اتفاقی دارای انسجام در تعیین گیری مواجهه 
می نظر  به  بهمجازات  احتمالی،  راهکارهای  از  یکی  جهت  رسد  کیفردهی  رهنمودهای  کارگیری 

 .1دهی اختیارات قضایی باشد سامان
 ی نگر . پس 3

، یک سوگیری رایج است که تخمین احتمالات را با توجه به موقعیت زمانی 2نگریسوگیری پس
واقع یک  به  نسبت  می  ۀشخص  ناهماهنگی  دچار  پسخاص  میکند. سوگیری  بیان  که  نگری  کند 

 
 .1399، طاهری و محمودی جانکی ک:ندر خصوص این رهنمودها . 1

2. Hindsight bias 
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ها بیش از آنچه قبل از اتفاق افتادن افتند پس از اطلاع از وقوع آناشخاص، وقایعی را که اتفاق می
دانند. اشخاص، زمانی که پس از رخداد یک واقعه به عقب بینی می پیشکنند، قابلها تصور میآن 

زنند. یعنی تخمین می کنند، معمولًا احتمال وقوع آن را بیشتر  برگشته و احتمال وقوع آن را براورد می 
نگری باشد این احتمال را  پس باشد، شخصی که دچار سوگیری  p (E)اگر احتمال وقوع رخداد الف 

است. دانستن اینکه یک واقعه اتفاق افتاده است،    q (E) > p (E)زند و  تخمین می  q (E)صورت  به
لذا اگر یک واقعه  برد.بالا میافتاد را  احتمال اینکه آن واقعه اتفاق می   ۀ های اشخاص دربارتخمین

کند معمولًا احتمال وقوع زمانی در آینده به آن توجه می   ۀاتفاق افتاده باشد، شخصی که از یک نقط
(. این در حالی است که افراد از تأثیری که  Pi, et.al., 2014: 154زند ) آن حادثه را بیشتر تخمین می

 (. Fischoff, 2003: 310داشته باشد مطلع نیستند )ها های آنتواند بر ادراک دانستن نتیجه می
پس  سوگیری  تأثیر  چگونگی  خصوص  تصمیم در  بر  که نگری  آنجا  از  گفت  باید  قضایی  گیری 

نگری هستند. در ادامه کنند در معرض سوگیری پس ها ارزیابی می قضات، جرایم را پس از وقوع آن 
 شود.قصیر و جرایم مقید به نتیجه توضیح داده می نگری بر احراز جرایم ناشی از ت تأثیرات سوگیری پس 

 نگری بر احراز جرایم ناشی از تقصیر تأثیر پس  .3-۱
دلیل سوگیری  گیری کنند بهآن تصمیم  ۀ مقامات قضایی که پس از حدوث یک واقعه باید دربار

مولی کنند که یک شخص معخاص را بیش از احتمالی ارزیابی می   ۀنگری، احتمال وقوع آن واقعپس 
هایی که دادگاه باید مشخص تواند بر تصمیمکند. این سوگیری می بینی می قبل از وقوع حادثه، پیش 

پیشگیری بوده است یا خیر  بینی و احیاناً قابلپیشصورت معقولی قابلخاص به  ۀکند آیا یک نتیج
دارد تحقق می   قانون مجازات اسلامی مقرر  145  ۀماد  یعنی در جرایم ناشی از تقصیر مؤثر باشد.

بینی نتایج احتمالی  جرایم غیرعمدی منوط به احراز تقصیر مرتکب است. ماهیت تقصیر در پیش 
بینی بودن نتیجه، اقدام به رفتار  پیشحاصل از یک رفتار نهفته است و چنانچه شخص باوجود قابل

تشخیص آن باید   بار نماید مرتکب تقصیر شده است. همچنین معیار تقصیر، عرفی است و برایزیان
نژاد،  شده را با رفتار انسانی متعارف و عادی با توجه به اوضاع و احوال مقایسه کرد )سبزواریکار انجام 

 تواند اثرگذار باشد.نگری میجایی است که سوگیری پس ( و این همان521: 1395
ر شده است مرتکب تقصی   گیری درخصوص این امر که آیا شخص متهم، توضیح اینکه برای تصمیم 

گیری برای انجام یک رفتار در القاعده باید بر اطلاعاتی تمرکز کرد که وی در زمان تصمیم یا خیر علی 
شود تواند سبب  نگری می دلیل وجود سوگیری پس بار به زیان   ۀ که وقوع نتیج اختیار داشته است؛ درحالی 

بینی و احتمال وقوع آن زیاد بوده است زیرا همان طور که پیش حاصله قابل   ۀ که قاضی تصور کند نتیج
تر تلقی شوند. لذا وجود این بینی پیش شده قابل شود نتایج واقع اشاره شد دانستن پایان داستان سبب می 
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 شناسایی تقصیر از نظر قاضی شود.   ۀمحدود   ۀ تواند منجر به گسترش و توسع سوگیری می 
نگری در تشخیص تقصیر در یک پژوهش مورد ارزیابی قرار گرفت. در این ستأثیر سوگیری پ

کنندگان خواسته شد تصمیمات شهرداری را درخصوص اقدامات احتیاطی مناسب  پژوهش از شرکت
کنندگان، اطلاعات یکسانی  برای مقابله با خطر سیل ارزیابی کنند. در این پژوهش به تمام شرکت

کنندگان  این اقدامات داده شد. تنها تفاوت این بود که سؤالات برای شرکت  ها و کارآییهزینه  ۀ دربار
سازی شده بود که قبل از وقوع آسیب درخصوص اقدامات صورت یک گزارش اداری شبیهگروه اول به

سازی شده بود که پس از صورت یک محاکمه شبیهکرد اما برای گروه دوم بهاحتیاطی نظرسنجی می
که تنها  توجهی را میان دو گروه نشان داد. درحالی گرفت. نتایج، تفاوت قابلی وقوع آسیب صورت م

کنندگان گروه اول اعتقاد داشتند انجام اقدامات احتیاطی برای جلوگیری از وقوع  درصد از شرکت  24
کنندگان گروه دوم، وقوع سیل بسیار محتمل بوده  درصد از شرکت  57سیل ضرورت داشت، به اعتقاد  

 (. Guthrie, et.al., 2001: 800م ندادن اقدامات احتیاطی، تقصیر در انجام وظیفه بوده است ) و انجا 
 نگری بر احراز علم به وقوع نتیجه در جرایم مقید به نتیجه تأثیر پس. 3-2

توان در مورد جرایم مقید به نتیجه که علم به وقوع نتیجه در کنار قصد نتیجه  این سوگیری را می
قانون مجازات   144 ۀ صر معنوی کافی دانسته شده است، مؤثر دانست. برای مثال مادبرای اثبات عن

ها بر اساس قانون منوط به تحقق نتیجه است، قصد  اسلامی مقرر داشته است در جرایمی که وقوع آن 
الارض بیان  فی  درخصوص افساد   286  ۀماد  ۀباید احراز گردد. تبصر  نیز  «علم به وقوع آن»نتیجه یا  

رد هرگاه دادگاه از مجموع ادله و شواهد، قصد اخلال گسترده در نظم عمومی، ایجاد ناامنی،  دامی 
شده  اقدامات انجام  یا علم به مؤثر بودن فساد یا فحشا در حد وسیع و  ۀایراد خسارت عمده و یا اشاع

بار را احراز نکند و جرم ارتکابی مشمول مجازات قانونی دیگری نباشد، با توجه به میزان نتایج زیان 
قانون مجازات اخلالگران    2ۀ ماد  .شودپنج یا شش محکوم می  ۀجرم، مرتکب به حبس تعزیری درج 

قصد ضربه  چنانچه به  1  ۀی ماددر نظام اقتصادی نیز مقرر داشته هر یک از اعمال مذکور در بندها
یا با علم به مؤثر بودن اقدام در مقابله  قصد مقابله با آن و  زدن به نظام جمهوری اسلامی ایران و یا به

رتکب به اعدام و در غیر این صورت به حبس  الارض باشد مبا نظام مزبور چنانچه در حد فساد فی 
گذار در این موارد، علم  که مشخص است قانون... چنان  شوداز پنج سال تا بیست سال محکوم می

به وقوع نتیجه را در کنار قصد نتیجه برای تحقق جرم کافی دانسته است. احراز علم به وقوع نتیجه که  
تواند قاضی را توان آن را با احتمال بالای وقوع نتایج تعریف نمود، ازجمله مواردی است که میمی 

د. در این موارد، ممکن است شخص در زمان انجام اقدامات  نگری قرار دهدر معرض سوگیری پس
که بخواهد به وقوع چه برسد به این  داده استخود، حتی احتمال وقوع نتایج مذکور در قانون را نمی 
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با توجه به اینکه جرم واقع شده است، مقامات  آن نتایج علم داشته باشد اما در زمان احراز وقوع جرم،  
تواند  نگری میه وقوع نتیجه توسط مرتکب را مفروض بدانند. فلذا سوگیری پسعدالت کیفری، علم ب

از نظر قاضی را گسترش دهد زیرا پس از وقوع نتیجه، قاضی احتمال    ۀمحدود علم به وقوع نتیجه 
 زده است.زند که مرتکب در زمان انجام رفتار، تخمین میتحقق نتیجه را بیشتر از میزانی تخمین می 

تواند تأثیر سوگیری توجه این است که بر اساس نتایج برخی تحقیقات اگرچه تجربه میقابل  ۀنکت
 (.Guthrie et.al, 2001: 801نگری را تا حدودی کاهش دهد اما قادر به حذف کردن آن نیست ) پس 

آیا صرف آگاهی دادن به افراد دربار این سوگیری یا دادن   ۀ همچنین تحقیقات در این خصوص که 
اند. برای مثال  یافتهتواند آثار آن را کاهش دهد یا خیر به نتایج منفی دستها میای مالی به آنهانگیزه 

نگری این نتیجه به دست آمد که مطالعه درخصوص سوگیری پس  100در یک فراتحلیل از حدود  
شوند نگری منجر به کاهش چندانی در آثار این سوگیری نمیمداخلات برای کاهش سوگیری پس

(Guilbault, et.al., 2004: 110  اما برخلاف این تصویر کلی، یک رویکرد نسبتاً مؤثر برای مقابله .)
نتیجه از  غیر  دیگری  نتایج  گرفتن  نظر  در  مطالعات،  برخی  اساس  بر  سوگیری  این  که  با  است  ای 

ساس،  (. بر این ا Lord, et.al, 1984: 1239, Nario & Branscombe, 1995: 1252آمده است )دستبه
آموزش آندادن  از  خواستن  و  سوگیری  این  وجود  درخصوص  قضات  به  لازم  اینکه  های  برای  ها 

گیری داشته است  گیری کنند که فرد در زمان تصمیمدرخصوص موضوع با توجه به جزئیاتی تصمیم
د و نه بر اساس نتایج ایجادشده و نیز توجه دادن قضات به در نظر گرفتن نتایج دیگری که ممکن بو

 از اقدامات مرتکب حاصل شوند ممکن است بتوانند میزان سوگیری را کاهش دهند. 
 . تبعیت ۴

ها به چیزی که  ها دارد. تقریباً محال است انسانرفتار اطرافیان، تأثیر قدرتمندی بر کردار انسان
زده  زل  آن  به  انسانمردم  نکنند.  نگاه  ماند  نمایش طنز  یک  تماشای  به  دیگران  با  وقتی  نشینند یها 

میخنده برابر  دو  میهایشان  بیشتری  غذای  باشند،  میز  دور  بیشتری  دوستان  هرچه  و  خورند شود 
(. یکی از پیامدهای این واقعیت که انسان، حیوانی اجتماعی است این است  169: 1398)هالپرن، 

اعت در حالتی  رنگی با جم های مربوط به همهای مربوط به فردیت و ارزشکه او همواره در بین ارزش 
توان تغییر در رفتار یا عقاید رنگی( را مینوایی یا هماز جمع )یا هم 1برد. تبعیتپر از تنش به سر می

شخص در نتیجه اعمال فشار واقعی یا خیالی از طرف فردی دیگر یا گروهی از مردم تعریف کرد.  
انجام شد که بر اساس    2اش  ها برای نشان دادن این واقعیت توسط سولومن ای از آزمایشمجموعه

 
1. conformity 
2. Solomon Asch 
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ای از نظر طول با خط معیار برابر  یک از سه خط مقایسهکردند کدام ها باید مشخص میها آزمودنیآن 
همکاران  بداند  آزمودنی  آنکه  بدون  و  داشتند  حضور  جلسات  این  در  نیز  دیگر  فرد  چند  است. 

و این   دادند که آشکارا غلط بودهایی میآزمایشگر بودند. همکاران آزمایشگر به این سؤالات پاسخ
 کردند.  های واقعی ارائه میپاسخ را قبل از آزمودنی 

 
تحقیق افراد  از  بزرگی  اکثریت  که  داد  نشان  همنتایج  و  اش،  )بارون  کردند  انتخاب  را  رنگی 

یافته503:  1399همکاران،   مسئله(.  اش  جهانهای  می ای  توصیف  را  آزمایششمول  های  کنند. 
ژاپن، نروژ، لبنان و کویت   آلمان، فرانسه،   ه کشور ازجمله زئیر، مرتبه در هفد  130نوایی بیش از  هم

نوایی درصد اوقات هم  40تا    20اند. الگوی کلی این خطاها که در آن افراد در حدود  تکرار شده
حساب  درصد، عدد خیلی بزرگی به 40تا  20ها ندارد. شاید کنند، تفاوت فاحشی در میان ملتمی 

ا باید به خاطر داشت که پرسش در این آزمون بسیار ساده و مانند این بوده است  نیاید اما این مسئله ر
گونه تشخیص  ها اینجای گربه شناسایی کنند چون دیگران قبل از آنکه افراد تصویر یک سگ را به

(. درخصوص علت تبعیت از جمع دو امکان متصور است. 107:  1397اند )تالر و سانستین،  داده 
های آنان نادرست است.  شود که افراد متقاعد شوند قضاوت نظر اکثریت سبب می فاقکه اتاول این
تا موردعلاقه  دانند قضاوتشان صحیح است اما از جمع تبعیت میکه اگرچه افراد میدوم این کنند 

 اکثریت باشند و مورد نفرت یا دشمنی قرار نگیرند.
ار یا عقاید شخص در نتیجه اعمال فشار واقعی  توان تغییر در رفترنگی را میکه گفته شد همچنان

توان  رنگی را در قضاوت نیز مییا خیالی از طرف فردی دیگر یا گروهی از مردم تعریف کرد. این هم
به را میشناسایی کرد.  مسئله  این  نظری،  مواضع مختلف تصمیملحاظ  قضایی  گیری توان در  های 

 شود. مشاهده کرد که به دو مورد اشاره می
 تبعیت در رسیدگی با تعدد قضات . ۴-۱

شود،  گیری جمعی و مواردی که با تعدد قضات نسبت به یک موضوع رسیدگی می در تصمیم
دادگاه توسط  رسیدگی  در  مثال  مستوجب برای  جرایم  به  رسیدگی  در  نیز  و  یک  کیفری  های 

فری در دادگاه  قانون آیین دادرسی کی  302ۀ  های مندرج در بندهای الف، ب، پ، ت مادمجازات
های فرجامی دیوان عالی کشور  شود و نیز رسیدگی انقلاب که با یک رئیس و دو مستشار انجام می
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اکثریت    462و    297،  296)مواد   تأثیر نظر  فرد ممکن است تحت  آیین دادرسی کیفری(،  قانون 
خصوص  درخصوص انتساب مسئولیت به شخص و تعیین مجازات قرار گیرد هرچند نظر واقعی او در

واقعیات پرونده و مجازات عادلانه با سایر افراد متفاوت باشد. زمانی که نظر قاضی با نظر اکثریت  
قضات متفاوت باشد ممکن است این تفاوت را تهدیدی نسبت به اعتبار خود تلقی کند و نظر خود 

 .1را اظهار نکند 
تبعیت از قضاوت نادرست اکثریت  ه اند که تمایل افراد بنوایی نشان داده های مربوط به همآزمایش

می  کاهش  زیادی  حد  تا  باشد  داشته  وجود  اکثریت  نظر  با  مخالف  نظر  یک  که  زمانی  یابد.  حتی 
دیگر، حضور یک عضو مخالف با نظر اکثریت به شکل چشمگیری فشار اکثریت را برای  عبارت به

و دادگاه، نظرات متفاوتی که سه عض(. لذا درصورتی 51:  1385دهد )ارونسون،  رنگی کاهش میهم
ساز نخواهد بود هرچند در این موارد، عوامل دیگری نیز تأثیرگذار  نوایی مشکلهم  ۀداشته باشند مسئل 

شوند. اما در صورت متفاوت بودن نظر یکی از اعضا با دو عضو دیگر،  هستند که در ادامه بیان می
 نظر خود را ابراز نکند هرچند در صورت یک نفری که در اقلیت است احتمال بیشتری دارد که اساساً 

 توانست سایر اعضا را با خود همراه کند. اظهارنظر ممکن بود می
نوایی فرد با گروه به عوامل مختلفی بستگی دارد. برای  توجه به این نکته لازم است که میزان هم

نفس  هایی که عزت تا آن دهند  نفس کمتری دارند خیلی بیشتر به فشار گروه تن می مثال افرادی که عزت 
موردنظر، استعداد و قابلیت ندارد    ۀبیشتری دارند. همچنین اگر فردی اعتقاد داشته باشد که برای وظیف

های فرهنگی نیز تأثیرگذار هستند. برای مثال در یابد. برخی تفاوت رنگی افزایش میتمایل او به هم
کشور مختلف انجام شد این نتیجه به    17اش در  ای که با روش مطالعه  133یک پژوهش با تحلیل  

گرا )مانند نروژ، چین و ژاپن( بیشتر از جوامع فردگرا )مانند  رنگی در جوامع جمعدست آمد که هم
دهند.  رنگی نشان می رسد زنان بیش از مردان، هممتحده و فرانسه( است. همچنین به نظر می ایالات

کند؛ اگر شخص احساس  است که اعمال فشار می  عامل تأثیرگذار دیگر مربوط به ترکیب گروهی
کند سایر افراد گروه نسبت به وی تخصص بیشتری دارند یا سایر اعضای گروه برای وی اهمیت داشته  

که تخلف از هنجارهای گروه برای فردی که  ن کند. درنهایت نیز ایباشند بیشتر از نظر گروه تبعیت می
کنند تنها به میزان ست نسبت به افرادی که احساس میاز موقعیت مستحکمی در گروه برخوردار ا

(. تمام موارد فوق درخصوص قضات  53:  1385  تر است )ارونسون، متوسط مقبولیت دارند آسان

 
سایر قضات را شود قاضی نظر  پرهزینه بودن تفکر و بررسی دقیق موضوع ازجمله دیگر عواملی است که سبب می.  1

 زحمت و تفکر دقیق را متحمل نشود.  ۀبپذیرد و هزین
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ها سایر  نفس پایینی برخوردار هستند یا به نظر آنتسری هستند. برای مثال قضاتی که از عزت نیز قابل
 مال دارد که نظر سایرین را بپذیرند و نظر خود را ابراز نکنند. اعضا تخصص بیشتری دارند بیشتر احت

های مورد رسیدگی با قضات متعدد  نوایی در تعیین مجازات در پروندهمنظور کاهش تأثیر همبه
های لازم، هر یک از قضات  رسد بهتر باشد به این صورت عمل شود که پس از مشورت به نظر می

ص مجرم بودن یا نبودن فرد و همچنین میزان مجازات اعلام کنند  صورت پنهان، نظر خود درخصوبه
های بسیار شدید  و میانگین این موارد برای صدور حکم موردتوجه قرار گیرد. جهت مقابله با مجازات

توان صدور حکم بر اساس میانگین موارد اعلامی اولیه  کارگیری این شیوه مییا بسیار خفیف در اثر به
اعلام نظر اولیه باوجود امکان   ۀهای بعدی را نیز فراهم کرد. فایدت و امکان مشورت را الزامی ندانس

اند بازنگری در مجازات تعیینی آن است که چون هر یک از قضات در ابتدا نظر خود را اعلام کرده
به موضع اعلامی اولیکند و سبب میعنوان لنگر عمل میاین نظر به خود    ۀشود که قضات نسبت 

د  میتوجه  و  باشند  هماشته  و  تبعیت  احتمالی  اثرات  باوجود تواند  حتی  گروه  اعضای  با  نوایی 
 های بعدی را نیز کاهش دهد.مشورت 

 تبعیت از فشارهای اجتماعی و مطالبات مردمی. ۴-2
خاص    ۀدر سطح جامعه نیز آگاه شدن عموم مردم از یک پرونده و مطالبات افراد در یک قضی

عمومی به شکلی خاص    ۀتواند فضایی را ایجاد کند که قاضی پرونده تحت تأثیر این فشار و مطالبمی 
تصمیم پرونده  یک  به  در  توجه  با  مجرم  شخصیت  و  پرونده  وقایع  از  مردم  اطلاعات  کند.  گیری 

سو  از یکها  آید. رسانهگیرد به دست می ها صورت میهایی که از جرم و مجرم در رسانهبازنمایی
عنوان صورت خاص به افکار عمومی شکل دهند و از سوی دیگر بهتوانند با روایت یک موضوع بهمی 

کنند به کار  یک منبع اطلاعاتی درخصوص اینکه افراد جامعه درخصوص یک پرونده چگونه فکر می
ها نمایش  نهآیند. لذا افزایش مطالبات عموم مردم برای مجازات شدید برخی مجرمان که در رسامی 

می  میداده  تأثیر  شود،  تحت  است  ممکن  نیز  قضات  زیرا  باشد.  اثرگذار  قضات  تصمیم  بر  تواند 
ها درخصوص مطالبات مردم قرار گیرند و هرچند با توجه به اطلاعی که از جزئیات  های رسانهروایت

عی یا خیالی از موضوع دارند تمایل به صدور حکمی خاص داشته باشند اما تحت تأثیر فشارهای واق
ای دیگر حکم دهند تا از انتقادات بعدی در امان باشند. برای گونهسوی عموم مردم قرار گیرند و به

مثال ممکن است قاضی نسبت به متهمی که به هر دلیلی حساسیت عمومی زیادی نسبت به رفتار 
نامتناسب و شدید صادر کند درحالی ایجادشده است، حکمی  ای نشدن نهکه در صورت رساوی 

توجه قابل  ۀکرد. نکتموضوع و عدم ایجاد حساسیت در فضای عمومی جامعه، حکم دیگری صادر می
درستی گزارش کنند ممکن است این مطالبه از سوی مردم  ها وقایع پرونده را به این است که اگر رسانه
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امور خاصی را برجسته    ها، های داستانی رسانهشود که روایتشکل نگیرد اما مشکل از آنجا آغاز می 
شده در کانادا، پاسخ  قدیمی انجام   ۀگیرند. برای مثال یک مطالعکنند و برخی امور را نادیده میمی 

ای راجع  تعیین کیفر را مورد مقایسه قرار داد. یک گروه، گزارشی روزنامه  ۀنحوافراد دو گروه راجع به
ای از اسناد و مدارک موجود در دادگاه را  صهوجرح را خواندند و گروه دوم، خلا ضرب   ۀ به یک پروند

شده  مطالعه کردند. بعد از خواندن مطالب از هر دو گروه سؤال شد که نظرشان راجع به مجازات تعیین 
به نتایج  قابلدستچیست؟  بود.  آمده  مطالعه کرده    63توجه  را  روزنامه  افراد گروهی که  از  درصد 

بیش از نیمی  شده بسیار خفیف و ملایم بوده است و در مقابلبودند اعتقاد داشتند که مجازات تعیین
گیرانه و  شده بسیار سختاز افرادی که اسناد دادگاه را خوانده بودند باور داشتند که مجازات تعیین

همکاران،  و  )رابرتز  است  بوده  می61:  1392  شدید  نظر  به  اساس  این  بر  اطلاعات  (.  دادن  رسد 
 ها درخصوص تعیین مجازات اثرگذار باشد. بتواند بر مطالبات آنصحیح به مردم  

ها  های عمومی که در آن هایی در رسانهگزارش  ۀشود تهیبا توجه به آنچه ذکر شد مشخص می 
می مطالبه  را  مجازات  اشد  خاص،  جرمی  درخصوص  ملی مردم  رسانه  در  بعضاً  متأسفانه  و  کنند 

گذار باشد و این نتیجه را به دنبال داشته باشد که اگر قاضی تواند در رأی قاضی اثرشود میپخش می 
تری تعیین کنند، تبعیت نکند و مجازات خفیفها آن را منعکس میاز نظر اکثریت جامعه که رسانه

عدالتی شود و اعتماد مردم نسبت به دستگاه قضایی نیز کاهش یابد. بر این اساس  کند محکوم به بی
ها  حداقل در مواردی که کنترل بر آن  ، ها از جرایمهای رسانهدن گزارشرسد محدود کر به نظر می

ها مردم خواهان صدور حکم به اشد مجازات  هایی که در آنپذیر است و عدم نمایش گزارشامکان
ای که  گونهای با نظارت مقامات قضایی مطلع بههای رسانهمتن گزارش  ۀبرای متهمان هستند یا تهی

تمام   از  نهگزارشی  و  باشد  پرونده  برجسته وقایع  بخشفقط  میسازی  خاص  بههای  عنوان  توانند 
 راهکارهای احتمالی در این زمینه مطرح شوند. 

 مطالب( ۀ . اثر تقدم و تأخر )ترتیب عرض۵
رسد. اگر در یک انتخابات به برای توضیح بهتر مطالب این بخش، ذکر یک مثال مفید به نظر می 

ها این فرصت نیز داده شود که زمان  صت ایراد یک سخنرانی داده شود و به آن نامزدهای انتخابات، فر
کنند؟ شخص ممکن است با خود گیری میها چگونه تصمیمسخنان خود را انتخاب نمایند، آن   ۀارائ

یرا اول صحبت کردن ممکن است مزیتی داشته باشد و آن این  زبیاندیشد که در ابتدا سخنرانی کند؛  
کند اگر بتواند در ابتدا مخاطبان را با خود همراه پایدار هستند. وی فکر می  ات اولیه، است که تأثیر

ها بیندازد. از ها جای دهد، بلکه باید او را هم از نظر آنتنها باید خود را در دل آن رقیب وی نه  کند، 
دم سالن  سوی دیگر، اگر دوم صحبت کند باز هم ممکن است مزیتی داشته باشد. چراکه وقتی مر
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دوی    اند بهتر به خاطر آورند. هر کنند ممکن است چیزهایی را که در انتها شنیدهخطابه را ترک می
رسد که در شرایط یکسان،  رسند. با توجه به اثر یادگیری به نظر می ها منطقی به نظر میاین استدلال

 1اما با توجه به اثر نگهداری   گردد. استدلال اول مؤثرتر خواهد بود. به این اثر، اثر تقدم اطلاق می
استدلال دوم مؤثرتر باشد که به آن، اثر    رسد که در شرایط یکسان، به نظر می )مطالب در حافظه(

عنصر زمان    کننده دارد، یکی از دو اثر تقدم و تأخر، نقش تعیین  ۀ شود. آنچه در غلبتأخر گفته می
زمان بین پیام اول و پیام دوم  مدت  .1کند:  دا میزمانی که رویدادها را از یکدیگر جاست. یعنی مدت

گیری کنند. نکات اساسی در ای که شنوندگان باید تصمیمزمان بین پایان پیام دوم و لحظهمدت  .2
 توان به شرح ذیل بیان کرد: ترتیب عرضه مطالب و تأثیر آن در یادگیری و نگهداری مطالب را می

بیشترین مقدار را دارد و پیام اول، حداکثر بازداری    2د، بازداری اندک باش  میان دو پیام،   ۀ اگر فاصل
دلیل شود و بهرا در یادگیری پیام دوم دارد، یعنی مطالب نفر اول مانع از یادگیری مطالب نفر دوم می

که سخنرانان  وجود اثر تقدم، سخنران اول برتری خواهد داشت. لذا در مثالی که ذکر شد درصورتی 
تقدم گفتار  بلافاصله صحب باشد،  انتخابات هنوز چند روز فاصله وجود داشته  تاریخ  تا  و  ت کنند 

ایجاد می را  مانع  یادگیری مطالب رقیب، حداکثر  برای  توانایی شنوندگان  در  اول  با  سخنران  کند و 
های  توجه به وجود فاصله تا روز انتخابات، تفاوت اثرهای ناشی از حافظه ناچیز است لذا صحبت

 ماند. اول بیشتر در ذهن شنونده باقی می سخنران 

نگهداری به بیشترین میزان   اما اگر شنونده باید بلافاصله پس از شنیدن پیام دوم تصمیم بگیرد، 
گیرد و بنابراین اثر تأخر ظاهر خواهد شد. لذا اگر انتخابات بلافاصله پس از سخنرانی  صورت می

برگزار می بین دو سخنرانی، فرصتیدوم  دارد، فرصت    شود و  قهوه وجود  برای صرف  مثلًا  طولانی 
به حداقل خواهد رساند و چون    ۀنوشیدن قهوه، مداخل را  یادگیری سخنرانی دوم  در  اول  سخنرانی 

شنونده پس از سخنرانی دوم باید بلافاصله تصمیم بگیرد، نگهداری به نفع سخنران دوم خواهد بود 
 (.119: 1385شوند )ارونسون، ه داشته میوی نگا ۀو مطالب سخنران دوم بهتر در حافظ

می نیز  دادگاه  در  مطالب  اظهار  ترتیب  اساس،  این  باشد.  بر  اثرگذار  قاضی  تصمیم  بر  تواند 
رسیدگی به ترتیب، با قرائت کیفرخواست یا استماع   قانون آیین دادرسی کیفری،  359 ۀموجب مادبه

لایل دادستان برای اثبات اتهام انتسابی، استماع  وی، استماع اظهارات و د  ۀعقیده دادستان یا نمایند
انجام می دفاعیات وی  استماع  و  متهم  از  پرسش  و  یا مدعی خصوصی،  بر  اظهارات شاکی  شود. 

قانون آیین دادرسی کیفری نیز دادگاه پس از اعلام ختم دادرسی، در همان جلسه و   374 ۀاساس ماد
 

1. retention 
2. inhibition 
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 کند. رف یک هفته به انشای رأی مبادرت میدر صورت عدم امکان در اولین فرصت و حداکثر ظ
شود چنانچه اظهارات دادستان یا شاکی خصوصی  با توجه به توضیحاتی که ارائه شد مشخص می

زمانی اندکی داشته باشد اما انشای رأی با فاصله انجام شود، اثر تقدم غلبه   ۀبا اظهارات متهم، فاصل
شوند تأثیر بیشتری بر قاضی  که در ابتدا بیان می  یابد و لذا اظهارات دادستان و شاکی خصوصیمی 

که فاصله  یابد. اما درصورتی خواهند داشت و احتمال صدور حکم به محکومیت متهم افزایش می
زمانی میان اظهارات دادستان و شاکی خصوصی با اظهارات متهم زیاد باشد و در یک جلسه انجام  

ی اندک باشد، سخنان دادستان و شاکی خصوصی در  نشود و فاصله اخذ اظهارات متهم تا انشای رأ 
دلیل فاصله زمانی اندک میان استماع دفاعیات متهم و  کند و بهفهم دفاعیات متهم خللی ایجاد نمی

بیشتر در ذهن قاضی باقی می تواند احتمال ماند که این امر میانشای رأی، دفاعیات متهم بهتر و 
ادله توسط دادستان یا شاکی    ۀ. همچنین در مواردی که ارائصدور رأی به نفع متهم را افزایش دهد

رسد که باز هم اثر تقدم غلبه  خصوصی و متهم و نیز صدور حکم بدون فاصله انجام شود به نظر می
خواهد داشت زیرا مطالب دادستان یا شاکی در یادگیری مطالب متهم اخلال ایجاد کرده و تأثیرات  

 حافظه نیز محدود هستند.  
رسد بهترین ساختار برای از بین بردن تأثیرات تقدم و تأخر،  وجه به آنچه ذکر شد به نظر میبا ت

ایجاد فاصله میان استماع اظهارات و دلایل دادستان و شاکی خصوصی، و استماع اظهارات و دلایل  
 رجوع های زمانی ایجادشده، احتمالاً ترتیب، با توجه به فاصلهاینمتهم، و نیز صدور حکم باشد. به

تواند  خود می   ۀنوب های جلسات دادرسی نیز بیشتر خواهد بود که به مجلسها و صورت قاضی به نوشته 
 تأثیرات یادگیری و حافظه را کاهش دهد.

 نتیجه 
از تعیین وقایع پروندهایی که قضات در بخشتصمیم مورد نزاع،    ۀهای مختلف رسیدگی اعم 

بسیار مهمی    ۀ کنند، مسئلانتساب مسئولیت به شخص متهم و نیز تعیین مجازات مجرمان اتخاذ می
رغم این اهمیت، فرایند و چگونگی آن کمتر مورد توجه نویسندگان بهدر نظام عدالت کیفری است که  

ساس وقایع پرونده و  حقوقی و غیرحقوقی قرار گرفته است. عموماً انتظار بر این است که قضات بر ا
توان انکار کرد  گیری کنند اما این مسئله را نمیها تصمیمقوانین و مقررات موجود درخصوص پرونده

ها شود. علاوه بر این  های فردی قضات ممکن است سبب تفاوت در آرای صادره توسط آن که تفاوت 
توانند ای شناختی نیز میهشوند برخی سوگیری ها میهای فردی که سبب تفاوت در تصمیمتفاوت 

های قضایی مؤثر باشند که برخلاف مورد قبل، آثار یکسانی را در میان بیشتر قضات  گیری در تصمیم
می سوگیری ایجاد  این  وجود  حقیقت،  در  میکنند.  سبب  در  ها  قضات  رفتارهای  برخی  که  شود 
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ها با توجه به اینکه از سوگیری   توجه آن است که اینقابل  ۀ بینی باشند. نکتپیشها قابلگیری تصمیم
های حقوقی مختلف،  شوند در میان قضات نظام ها ناشی میساختارهای پردازش اطلاعات در انسان

تر  ها را کمتواند اثربخشی سوگیری های مختلف میها میان نظام مشترک هستند؛ هرچند برخی تفاوت 
های حقوق مدون که استدلال ری تأیید در نظام یا بیشتر کند. برای مثال شاید بتوان گفت تأثیرات سوگی

های اتفاقی  گیری قضات باید مبتنی بر قوانین نوشته باشد کمتر است؛ یا برای مثال، تأثیرات تصمیم
 های قضایی دارای رهنمودهای اجباری کیفردهی کمتر است. دارای انسجام در نظام 

ها اشاره شد  احتمالی برای مواجهه با آن   ها و راهکارهایمورد از این سوگیری   5در این مقاله به  
ها در نظام قضایی  رسد انجام تحقیقات تجربی برای ارزیابی میزان صحت و اعتبار آنکه به نظر می

 ضروری باشد. 
توان راهکارهایی را پیشنهاد داد که در گفته میهای پیشمواجهه با سوگیری   ۀدر خصوص نحو

منظور اطلاع قضات  طرح هستند. بههای قضات قابلنتخابطیفی از آموزش به قضات تا معماری ا
سوگیری  این  وجود  آناز  احتمالی  اثرات  و  تصمیمها  بر  و  ها  تأیید  سوگیری  در  مثلًا  قضات  های 

ها برای مثال از طریق اندیشیدن به  های احتمالی برای مواجهه با آن نگری و و آشنایی با راهکارپس 
های  های لازم را در قالب آموزشتوان آموزش مدنظر قاضی است، می  های دیگری غیر از آنچهگزینه

های اتفاقی دارای  گیری ضمن خدمت به قضات ارائه داد. همچنین درخصوص مواردی مانند تصمیم
ها اقدام به صدور  انسجام، تبعیت و اثرات تقدم و تأخر، ضروری است بسترهایی که قضات در آن

نحوی در ساختار اجرایی نظام قضایی طراحی شوند که  های رسیدگی به نمایند و نیز سازوکار رأی می 
 های مذکور به حداقل برسند. اثرات سوگیری 
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 الکترونیک  ۀگزینی جهت پذیرش ادلقاعده
 آمریکادر نظام حقوقی ایران و  

علیرضا صادقی اصل، علی کشاورز،  ناصر علیدوستی شهرکی
 

 چکیده 

الکترونیک سبب رشد روابط اقتصادی و اجتماعی در بستر مبادلات الکترونیک شده   فناوری   ۀ توسع 
پیشرفت   موازات به است.   مسئل این  نیز   ۀها،  الکترونیک  دلایل  و  اسناد  اعتبارسنجی  و  استناددهی 
د. روز نمو قوانین را به  ، شاید نتوان در هر مورد از ظهور یک مدل فناورانه  رواین از تر شده است؛ پیچیده 

ها آن  تواند انعطاف روزآوریگزینی جهت احراز انتساب و صحت دلایل الکترونیک می بنابراین قاعده 
باشد. در حقوق می   نماید. این مسئله نیازمند احراز ضابطه در اعتبارسنجی اسناد الکترونیک   تأمین   را 

ه بعضی از این ضوابط غیرمنسجم ب صورت  به   ایایران قانون تجارت الکترونیک و قانون جرایم رایانه 
مغفول آنچه  باشند اشاره نموده است. اما  می ها  آن   های مطمئن نیز جزء ایمن که روش   ۀ حول محور روی

های رویه  عنوانبه مانده است ناظر بر دو مسئله است است: تفکیک احراز اصالت توسط مقام قضایی 
تخصصی. های رویه  عنوان به   اطلاعات  فناوری عمومی ایمنی اثبات و احراز اصالت توسط متخصص 

تواند الگوهای سنجش روش می   ۀ واسط ه تخصصی اثبات بهای  لازم به یادآوری است که سنجش رویه 
توسط مقام قضایی با آموزش و احراز ضابطه گامی جهت ارتقای علم قاضی باشد. جهت نیل به پاسخ 

پیشرو دادرسی الکترونیک تا   عنوان به مسائل ذکر شده، تحلیل تطبیقی مسئله با کشور ایالات متحده  
 901  ۀ ادیق مادحدی راهگشای مسئله خواهد بود. در این جستار، استفاده از استاندارد لورین و مص
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های عمومی اثبات و استفاده از استاندارد داوبرت و مصادیق قانون شواهد فدرال جهت سنجش روش 
گردد. از طرفی با توجه های کارشناسی و خودیار معرفی می قانون مزبور جهت سنجش روش   902  ۀ ماد 

هت ارتقای علم به عدم تفکیک معیارهای عمومی و تخصصی در قانون تجارت الکترونیک ایران، ج 
 عنوان به مذکور اشاره و لزوم تفکیک آن    ۀ از بند ح ماد  4ناظر بر مورد    2  ۀقاضی به نقص بند ط ماد 

 .پژوهش اشاره شده است  ۀ دستاورد نوآوران 

کلیدی داده  ۀادل:  واژگان  اعتبارسنجی،  کارشناس  الکترونیک،  آنسیترال،  مطمئن،    فناوریپیام 
 اطلاعات 

 مقدمه
گذشته باعث گردآوری و تجزیه و تحلیل    ۀاطلاعات طی دو ده  فناوری  ۀاساسی در زمینتحولات  

  موازاتبهدادرسی شده است.  های  پرونده  ۀو تهی  جرایمشواهد دیجیتالی به ابزاری فزاینده برای حل  
فزاینده ایجاد،  ای  رشد  است،  کرده  ایجاد  اشخاص  میان  روابط  در  دیجیتال  شواهد  و  مدارک  که 

مدارک و شواهد دیجیتال نیز بسیار بیشتر از گذشته شده است.    عنوانبهنیز  ها  آن  ۀی و ذخیربارگذار
مقایسه با فضای فیزیکی  قابلاین اسناد و مدارک نیازمند فضای مختص خود است که    ۀطبعاً ذخیر

نمی ماده  در دههعالم  تا  باعث شده  مسئله  اعتبارسنجباشد. همین  و  کنترل  و  تنظیم  اخیر،  ی های 
اقداماتی در    اگرچهمدارک مورد نیاز در این فضا، تحت قواعد گزینشی و حمایت قضایی قرار گیرد.  

مندی و اعتبارسنجی و اعتباردهی این مدارک  سطح جهانی و حقوق داخلی کشورها در جهت قاعده
بهره  نبودن  یکسان  و  بودن  نوظهور  جهات  به  ولی  است،  گرفته  امکانات  صورت  از  مندی کشورها 

رویه و قواعد کشورهای پیشرفته در صنعت دیجیتال    ۀمندی این مهم، جز با مطالعیشرفته، قاعدهپ
، رویکرد این پژوهش را تطبیق میان نظام حقوقی ایران در فضای حقوق داخلی روایناز میسر نیست.  

تا بتوان  های  نظام حقوقی ایالات متحده و پرونده  ۀو مطالع با آن برگزیدیم  علاوه بر معرفی  مرتبط 
تر از نظام حقوقی  گرایانهها و احیاناً معرفی دستاوردهای فایدهبازدهی نظام حقوقی ایران به رفع چالش

متحده   شواهد    عنوانبهایالات  پذیرش  اینکه  به  توجه  با  برد.  بهره  نیز  دنیا  دیجیتال  صنعت  قطب 
پذیرش شواهد سنتی تا حد کمی در  باشد و از طرفی هم اصول  الکترونیکی نیازمند احراز ضابطه می

است، نیاز است تا اصول و قواعدی جهت احراز صحت دلایل الکترونیکی مد نظر    مؤثراین زمینه  
با درک   (UNCITRAL)  سازمان ملل متحد  المللبینحقوق تجارت    کمیسیون  راستا  این  در  قرار گیرد.

 قانون مذکور مصوب   12ۀ  تحت ماد  این نیاز اصول راهنمای خاصی را در انتقال اسناد الکترونیک
نماید. از طرفی حقوق  می های عمومی و اختصاصی پذیرش این ادله معرفیبا معرفی ملاک 2017

  جهتبهایالات متحده در این زمینه با تفصیل بیشتری در قانون اثبات فدرال به آن پرداخته است.  
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های ایالات دو رویکرد در  ر دادگاهای بودن رسیدگی دویژگی خاص نظام این کشور مبتنی بر رویه
عالی فدرال و دیگری   های ههای عمومی دادگاباشد. ابتدا استفاده از ملاک این زمینه مورد اشاره می 

رویه سنتی  قواعد  بر  از   رواینازها.  دادگاههای  تکیه  استفاده  گرفته،  صورت  جستارهای  مطابق 
استانداردملاک در دادگاه های  پرونده  های دو  لورین  ایالات متحدههای  داوبرت و  با  سو  هم  عالی 

 ۀگردد. بخشی از این اعتبارسنجی ادلقواعد عمومی پذیرش شواهد فدرال در این پژوهش معرفی می
اما   است.  گرفته  قرار  اشاره  مورد  ایران  الکترونیک  تجارت  قانون  در  اینکه    جهتبهالکترونیک، 

نیست ملاک تمام  شده  ارائه  زمین  ، های  در  جدید  دستاوردهای  تا  است  های  شیوه   ۀضروری 
اعان یعنی  دو بخش تخصصی  در  اعان  ۀاعتبارسنجی که  یعنی  آن  در بخش عمومی  و   ۀ کارشناسان 

 باشد، معرفی گردد.  اطلاعات می فناوریقضات در بررسی نظرات کارشناس 
پژوهش داخلی صورت گرفته  در  در حقوق  تطبیق حقکدام  هیچهایی که  و  به  ایران    آمریکاوق 

( به ایرادات قانون تجارت الکترونیک در تطبیق با  1396ابهری،  ها )آن  اند ولی در بعضی ازنپرداخته
ارائ مفهوم  در  دوگانگی  شامل  که  شده  اشاره  فرانسه  ادل  ۀحقوق  پذیرش  شرط  قانون  مطابق    ۀ سند 

که   وا قابلالکترونیک  الکترونیکی که  اسناد  اعتبار  یا  و  است  باشند  خدشه  الکترونیک  امضای  جد 
المللی در این  های قواعد بین و لزوم اصلاح قوانین به استفاده از ملاک  (1396السان،  )  اشاره شده

مقال در  ایشان  همچنین  است.  شده  احاله  تکلیف   ۀزمینه  بر  ناظر  که  فدرال  اثبات  قانون  به  فوق 
ماد در  الکترونیک  اسناد  به  مذکور    901  ۀاستنادکننده  خودقانون  قواعد  شواهد تأیید    و  اعتبار 

ماد  در  نموده، ولی ملاک  902  ۀالکترونیک  وارده دستهاشاره  با  های  پرونده  به چند  و  نشده  بندی 
( در تشریح 1389نیا،  شهبازی)  رویکرد قواعد آنسیترال پرداخته شده است. یکی دیگر از نویسندگان

وارده بر قانون تجارت الکترونیک مورد پذیرش قرار  های  اینکه دلایل الکترونیک با استفاده از ملاک
اصلی رویکرد خود را بر تمایز دلایل الکترونیک مطمئن و غیرمطمئن که در اولی    ۀگرفته است، وجه 

قابلیت انکار و تردید وجود ندارد قرار داده است. همچنین با توجه به اعتبار دلایل الکترونیک مطمئن،  
 دهد. مینان بخش احراز دلایل الکترونیک را پیشنهاد میهای فنی اطضرورت معرفی روش 

 مفهوم اسناد و دلایل الکترونیک . ۱
از داده  1الکترونیکی«   ۀ»ادل های موجود در وسایل الکترونیکی،  به معنای هر مدرکی است که 

ی  آیین دادرسی مدن  34 ۀمغناطیسی و الکترومغناطیسی ارسال، تولید و ذخیره شده باشد. مطابق ماد
الکترونیکی  صورت  به  ( »اسناد الکترونیکی« به معنای هر سندی است که1)  از بند  aفدرال، بخش  

 
1. Electronic evidence 
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 های پشتیباناطلاق اسناد الکترونیکی شامل اسنادی که در سرورها و سیستم  رواینازنگهداری شود.  
یل الکترونیک  اسناد و دلا  .(Allison stanfield, 2016: 5)  شونداند نیز می و اسنادی که حذف شده

ای مورد اشاره قرار گرفته است.  قانون تجارت الکترونیکی و قانون جرایم رایانه  ازجملهدر حقوق ایران  
تعریف عامی برای آن ارائه کرده    انون آیین دادرسی مدنیق  194  ۀ همچنین در مورد دلیل تعریف ماد

آن  قابل  که شامل هر مدرک  از  یا دفاع  اثبات دعوا  برای  الکترونیک شامل  میاستنادی  شود. دلایل 
پیام داده  فایلپیام،  در  شده  ذخیره  و  تولید  اسناد  الکترونیک،  داده های  و  الکترونیک  های  های 
اتاقسایتوب  البته درمی  روم موسوم به چت   وگوگفتهای  ها و   تر شاید بتوان تفسیر موسع   باشند. 

ای مجزا از سایر  ماهیتی که دارد، خصیصه  جهتبهنیز دانست؛ ولی    1را شامل شهادت از راه دور ها  آن 
گستردگی موضوع و اختلاف مبانی آن    دلیلبه دهد که در این پژوهش  دلایل الکترونیک را نشان می 

  های گیقانون تجارت الکترونیک و ویژ  2  ۀشده است. بنابراین مطابق ماد  نظرصرف با سایر ادله، از آن  

توان دلیل الکترونیک را »هر داده یا اطلاعات از یک رویداد، موضوع و یا ماهیت  ی ذکر شده در آن م
روز، اطلاعات مورد نیاز را تولید، ارسال،  های  فناوریدانست که با وسایل ارتباطات الکترونیکی و  

  باشد« ا  هآن  تواند مورد استناد طرفین یا یکی ازکند که میاولیه و یا ثانویه( می)  ذخیره و یا پردازش 
ملاک194:  1389نیا،  شهبازی) با  تجارت  (.  قانون  سوم  مبحث  دوم  و  اول  فصول  از  که  هایی 

نویسندگان حقوقی، دلایل و اسناد الکترونیک    اگرچهپیام، ارائه شده است،  الکترونیک در مورد داده 
نموده  تقسیم  غیرمطمئن  و  مطمئن  به  شهبازی153:  1396فیجان،  )  اندرا  ؛ 197:  1389نیا،  ؛ 

پیام و همچنین  الشمول بودن دلایل نسبت به داده( اما عام 41:  1397؛ السان، 132:  1397نژاد،  اسدی
ایالات متحده قانون شواهد فدرال  در  و  Federal Rules of Evidence, 2020)  تفکیک ذکر شده   )

نماید می  ت دعوا معرفیقانون مدنی که اسناد را یکی از دلایل اثبا  1258  ۀهمچنین تفکیکی که در ماد
؛ بررسی 2اثبات دعوا، باشد   ۀیکی از ادل   عنوانبهتواند جایگزین نوشته  پیام به حکم قانون میو داده 

اعتبارسنجی معیارهای  و  ضرورت ها  آن  ضوابط  پیش  از  ماد  اگرچه یابد.  می  بیش  قانون   11  ۀقید 

 
1. Remote testimony  

داده پیام« در حکم  هرگاه وجود یک نوشته از نظر قانون لازم باشد، »قانون تجارت الکترونیک: »  6ۀ  به موجب ماد  .2
   :است مگر در موارد زیر نوشته
اعلام، اخطار، هشدار   -ج    .فروش مواد داروئی به مصرف کنندگان نهایی  -ب    .مالکیت اموال غیرمنقول اسناد    -الف  

کند و یا از بکارگیری روشهای خاصی به صورت فعل  صادر میو یا عبارات مشابهی که دستور خاصی برای استفاده کالا 
      «کند. یا ترک فعل منع می 
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مباینتی که با سایر    جهت بهیام است ولی  پالکترونیک به داده  ۀموهوم انحصار ادل  1تجارت الکترونیک 
  ۀ طریق از انحصار سابق ۀمصرح ذکر شده دارد، باید از مفهوم این ماده چشم پوشید و البته با ارائ ۀادل

دسترس باشند را  قابلمذکور نیز گذر کرد و سوابقی که شاید غیر  ۀالکترونیک مطمئن ذکر شده در ماد
مطمئن نیز  ۀسابق عنوانبهو سوابق فیزیکی اسناد و مدارک بتوان، قرائن   ازجملههای دیگر نیز با روش 

ناظر بر ویژگی اثباتی آن یعنی    11  ۀاثبات و معرفی نمود. مگر آنکه قائل شویم که بیان مقنن در ماد
 (. 14 :1396 ابهری و همکاران، ) عدم جواز اظهار انکار و تردید در برابر آن است

   الکترونیک در حقوق ایران ۀضوابط احراز اعتبار ادل. 2
با پذیرش ارتباطات الکترونیک در روابط افراد، استفاده از آن جهت اثبات ادعای طرفین در قالب  

های حقوقی به شناسایی دلایل الکترونیک  درک انکارناپذیر است. با توجه به این مسئله، نظام دلیل و م
و معرفی ضابطه جهت اعتباردهی به آنان برآمدند. با آنکه ماهیت دلیل الکترونیک متفاوت از دلیل 

می است،  به سنتی  با  روش توان  بکارگیری  را  دلایل  اعتبار  قانونی  عناصر  فنی،  احراز    ۀواسطههای 
  و  پیام داده  شمردن  برابر  ضمن  الکترونیک،   تجارت   قانون  جهت،   همین  به  کرد.  تأمین  الکترونیکی نیز 

نوعی جدید از دلیل معتبر   عنوانبهامضای الکترونیکی با نوشته و امضای سنتی، دلایل الکترونیک را  
 ردد.  گمی داند. در ادامه این موضوع بررسیتلقی کرده و واجد ارزش اثباتی می 

توان از معیارهایی که قانون تجارت الکترونیک و قانون الکترونیک را می  ۀقواعد اعتبارسنجی ادل
ضوابط اعتبارسنجی در حقوق ایران استفاده   ترینمهمدهند، استظهار نمود.  ای ارائه میجرایم رایانه

پیام مطمئن  بخش در قانون تجارت الکترونیک برای اطلاعات ذخیره شده و دادهاز معیارهایی اطمینان
اعتماد تحت عنوان خدمات اعتماد   آمریکا باشند. در حقوق  می  مسبوق به سابقه    2نیز این ضریب 

می  را  مطمئن  الکترونیک  دلایل  متاست.  اطمینانتوان  قابلیت  معیارهای  با  برای سیستم    3ناظر  که 
همان قانون معرفی شده،   11  و   10  ۀ، مادانون تجارت الکترونیکق   2  ۀاطلاعاتی مطمئن در بند ح ماد

توان در برابر این دلایل قانون مذکور، همانند اسناد رسمی تنها می  15  ۀدر نظر گرفت. مطابق ماد
این بیان صریح مقنن که منطبق    برخلافیت انکارو تردید ندارند. اما  اظهار جعل را مطرح نمود و قابل

جعل غیرقابل( آن را حتی  197:  1389نیا،  شهبازی)  با موازین عقلی نیز هست، یکی از نویسندگان
های ایمنی ایجاد، پردازش و ذخیره  کند. شایان ذکر است که هر قدر هم اصول و روش معرفی می

 
شرایط    داده پیام«ی است که با رعایت سابقه الکترونیکی مطمئن عبارت از »»  :انون تجارت الکترونیکق  11  ۀماد  .1

  «.استیک سیستم اطلاعاتی مطمئن ذخیره شده و به هنگام لزوم در دسترس و قابل درک  
2. Trust service 
3. reliability 
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به محض   1صدور از اصل ساز  چراکهباشد، باز هم قابلیت جعل را دارند  اسناد الکترونیک فراهم  
، آن کدها با خاموش شدن ایکند که در یک سیستم رایانهایجاد، با کدهای اولیه سند را صادر می 

فیجان،  )  باشنددسترس میقابلروند و با کدهای ثانویه در سیستم مبدأ و مقصد  سیستم از بین می
حقیقت اصالت در اسناد الکترونیکی در یک بررسی فنی پیشرفته، اصالت ظاهری    در  (.146:  1396

  الکترونیک را  ۀوثوق به اصالت ادل  تأمین  تواند ضوابطاست نه باطنی. بنابراین شرایط ذکر شده می
   های نویسندگان مغفول مانده و شامل موارد زیر است:نماید که در یافته تأمین
 ند  اصل س ۀقابلیت ارائ. 2-۱

های اصالت  یکی از رهیافت  قانون تجارت الکترونیک  8ۀ  ماد  اصل مدرک الکترونیک در  ۀارائ
آیین دادرسی مدنی  96  ۀتفکیک آن با ماد  ۀدلایل ابرازی است. فاید در موارد لزوم به حکم    قانون 

ها به  اخیر، الزام مطلق است ولی در قانون تجارت الکترونیک تن  ۀ قانون است؛ در حالی که در مقرر
  ۀ هرگاه قانون نگهداری یا ارائ  قانون تجارت الکترونیک  8ۀ  مادشود. مطابق  موارد منصوص اکتفا می

اصل مدارک را لازم بداند، با رعایت وحدت اصل ساز تولید، ارسال، پردازش سند، تواریخ ارسال و 
است  لازم  نگهداری  یا  ارائه  برای  قوانین  سایر  در  که  دیگری  خاص  شرایط  و  معیاری  ایصال  با   ،

بدین معنی است که چنانچه اصل    8  ۀتواند مورد استناد قرار گیرد. اما آیا بیان مادبخش، میاطمینان
توان به سند ارائه شده و یا پردازش شده با فرمت دیگر  در اسناد الکترونیک در دسترس نباشد، نمی

الکترونیک است؛   ۀر در ادلتشخیص مدعی و منک  ۀرسد، این موارد ضابطاعتبار بخشید؟ به نظر می
با انکار و تردید دفع می   رغمبهیعنی   اثباتی دیگر همچون تشخیص کارشناس  آنکه  شوند، با موارد 

اصل سند در قوانین    ۀو همچنین در جایی که الزامی به ارائ  2الکترونیک  ۀادل  ۀ اطلاعات یا خبر  فناوری
  بررسی  در متداول های اعتبارسنجیمرسوم و روش سازی  ذخیره   ۀمغایرتی با شیو چنانچه نتوان یافت، 

  باشد بتوان به آن دلایل در صورتی که موجب اطمینان قاضی شود، اعتبار بخشید.   کارشناسان نداشته 
قانون تجارت    2  ۀتوان به بندهای ح و ط مادمی  این نظر تأیید    ر( د85:  1388زادگان و شایگان،  موذن )

قانون   8  ۀداند استناد جست. البته یک ابهام در مادمی  اعتبار سندایمن را موجب   ۀکه روی  الکترونیک
مزبور وجود دارد و آن این است آیا مطابق مفهوم ابتدای ماده چنانچه قانون لازم نداند که اصل یک 
سند نگهداری شود، در این صورت اصل دلایل الکترونیک نیز در آن مورد جایگاه معتبری ندارد؟  

 
داده پیام« است که منشأ اصلی »  :(Originator) «سازاصل»  -ب  قانون تجارت الکترونیک : »  2  ۀمطابق بند ب ماد  .1
به عنوان واسطه داده پیام« شود اما شامل شخصی که درخصوص »وسیله او یا از طرف او تولید یا ارسال میداده پیام« به»

 «  کند نخواهد شد. عمل می
2. digital forensic science 
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سنتی مورد شناسایی مقنن  صورت به  الکترونیک در مواردی که   ۀنحصار ادل همچنین است وضعیت ا
باشد؟ باید دانست که مقنن در اینجا مفهومی را اراده نکرده است. بلکه ظهور بیان خود را در جهت  

اطمینان ادلضوابط  می  ۀبخش  معرفی  قاعدالکترونیک  یک  مقنن  وصفی  چنین  با    ۀ نماید. 
آن مسموع نیست. اوصاف    قابلکند که قابلیت اظهار انکار و تردید در مبخش را معرفی میاطمینان

: اول، چنانچه مقام قضایی بخواهد به آن اسناد مراجعه نماید، اصل  ذکر شده شامل موارد ذیل است
صادر شده از اصل ساز( در دسترس باشد. دوم، اسناد با همان فرمت و قالبی که صادر یا  )  داده پیام 

مکان تاریخ صدور یا ارسال و دریافت الایره شده، نگهداری یا ارئه شود. سوم، حتیپردازش و یا ذخ
صورت  به  سازی و صدور اسنادخاصی برای ذخیره   ۀ داده پیام ذخیره شده باشد. چهارم، چنانچه قاعد

در نظر گرفته شده باشد و اسناد مربوط به همان سازمان یا نهاد    الکترونیک توسط یک سازمان یا نهاد
شود که اگر موارد ذکر شده رعایت شده باشد. ملاحظه می  ۀ باشند، مقررها  آن  تیو یا تحت حاکم

ادلفوق رعایت شود، ضوابط اطمینان به  ایجاد  ذکر  ۀبخش و وثوق  را  از اطمینان خاطر  شده نوعی 
است. اما یک    هاییپیام انکار و تردید بودن چنین داده غیرقابلاثر آن،    ترینمهمنمایند که اولین و  می 

هرگونه تغییر در تولید، ارسال،  قانون تجارت الکترونیک »  5ۀ  قید استثنا دارد و آن اینکه مطابق ماد
.« بنابراین توافق  توافق و قرارداد خاص طرفین معتبر است  دریافت، ذخیره و یا پردازش داده پیام با

  معرفی   پیام داده   اطمینان بودنقابل  جهت  طریقی  و   تواند پوششی بر ضوابط ذکر شده قرار گیرد افراد می 

یعنی    قانون تجارت الکترونیک  8  ۀماد  چهارم   بند  توسط  اخیر  ۀ مقرر  بر  که  استثنایی  دلیلبه  منتها  گردد.
دارد، توافق افراد در این    ها وجودسازی فایلذخیره   نوع  در  نهادها  و  هاسازمان  خاص  مقررات  رعایت

 باشد.  نکار و تردید هم در جایی که توافق باشد مسموع نمی خصوص معتبر نیست و اظهار ا
  1. احراز اطمینان مبتنی بر دادرسی مختصر 2-2

تواند مویداتی بر این ضابطه قرار گیرد. عقلا می   ۀدر نظام حقوقی ایران، علم قاضی و استناد به سیر 
نمایند، ناشی از صحت وثوقی که در قاضی ایجاد می   جهت به در حالی که در ایالات متحده، این قواعد  

ایراد  همانند  اساسی  مسائل  در  طرفین  توافق  احراز  با  که  است  آن  صحیح  استناددهی  و  ادله  نوعی 
نمایند. در این شیوه قاضی بدون ورود مراجعه می   های محلی جهت قضاوت مختصرخسارت، به دادگاه 

قانون آیین دادرسی مدنی فدرال با دو شرط قضاوت مختصر شروع   56  ۀ به دادرسی کامل مطابق ماد

 
دادگاه محلی با توجه به روشن بودن ادله و اسناد ارائه  ( حکمی است که  Summary judgmentدادرسی مختصر)  .1

شده و توافق طرفین در اصل و صحت دعوا، برای یک طرف و علیه طرف دیگر بدون تشریفات دادرسی کامل صادر 
 کند.  می
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ذکر  ۀهای مادی پرونده نداشته باشند، دوم، خواهان با ادل خواهد شد: اول، طرفین اختلافی بر واقعیت 
لورین مبتنی بر توافق   ۀ اند دعوا را ثابت کند. چنین وضعیتی در پروند شده مجاز به اختصار و اجمالًا بتو 

یی موسوم به مارکل بر اصل ایراد آمریکا  ۀقایق از خسارت ناشی از صاعقه و شرکت بیم   دیدگان زیان 
خسارت بر قایق توسط صاعقه، که نشان از عدم اختلاف بر سر مسائل اساسی مادی بود، قاضی را بر 

ب  (. Lorraine v. Markel, 2007: 534-536)   یت نمود قضاوت مختصر هدا  ایران  پیوست ه  در حقوق 
را رهیافتی بر قانون تجارت الکترونیک    2  ۀ دلایل الکترونیک، شاید بتوان ضوابط ذکر شده در بند ح ماد

صورت به   هایی که حاوی اطلاعاتدعاوی اختصاری تلقی نمود. چه اینکه در احراز اطمینان از سیستم 
سازی، پردازش و ارسال اطلاعات منطقی و معقول و ایمن جهت ایجاد، ذخیره   ۀ ونیک هستند، رویالکتر

آید، این ی پیش می سؤال را ملازم با اصالت و فرض صحت دلایل الکترونیک قرار داده است. در اینجا  
آیا نظر شود؟  منطقی و معقول احراز شود، توسط چه کسی سنجیده می صورت  به   ایمن که باید   ۀروی 

سویی با قواعد مقنن بر احراز ضوابط ذکر شده توسط متخصص امور رایانه است یا اینکه در جهت هم 
توان بر امور قضاوت مختصر حمل نمود؟ باور بر اینست که اگر قرار بر ارجاع امر به المللی می بین 

اص  احراز  در  بر سنجش تخصصی  قرار  دادرسی کامل  آنکه همانند  یا  بود  انتزاع کارشناس  بود،  الت 
ای در برنداشت. از طرفی، مقنن در بند »ط« بخش در جای جای قانون مذکور فایده های اطمینان روش 
ایمن را در دو طریق اعتبارسنجی متفاوت بیان کرده است. اما   ۀروی قانون تجارت الکترونیک    2ۀ  از ماد 

می و اختصاصی احراز اصالت عمو های  لازم است سه بخش بند ط مشخص و شیوه ها  آن   برای تشریح 
پیام«، ای است برای تطبیق صحت ثبت »داده ، رویه 1رویه ایمندارد: » سنجیده شود. بخش اول مقرر می 
شود ثبت داده پیام با وحدت تاریخ مبدأ و مقصد در می   «. ملاحظه منشأ و مقصد آن با تعیین تاریخ 

برای یافتن هرگونه خطا یا تغییر در مبادله،   ... ووهله اول حمل بر صحت شده است. در ادامه آمده: » 
«. در این بخش ضوابط خدشه به داده پیام اعم داده پیام« از یک زمان خاص سازی » یا ذخیره محتوا و  

ب  پیام  ارسال  یعنی  مبادله  وسیل الگوریتم   ۀواسط ه از  از یک  ارسال  به هنگام  که  خاص  یا کدهایی   ۀ ها 
کلمات یا   ۀواسط ه های دیگر از همان وسیله است؛ محتوا بو پیام   دیگر   ۀ الکترونیک متفاوت از وسیل

های تصدیق یا روش   ۀ واسطه پیام بسازی داده پیام و ذخیره شده در داده شناسایی یا رمزنگاری قابل ارقام  
های ایمنی دیگر معرفی شده است. پیام است و سایر روش داده   قابل مت   ۀپاسخ برگشت که همان معاین 

های عمومی و اختصاصی مرسومی است که ایمن شامل روش  ۀشود که این بخش از روی ملاحظه می 
احراز است. بررسی صحت انتساب و صحت قابل اطلاعات    فناوری کارشناس    توسط مقام قضایی و 

 
1. Secure Method 
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داده  ب ثبت  صحت روش   ۀ واسط ه پیام  عمومی  قضایی  های  مقام  توسط  در قابل سنجی  که  است  احراز 
ایالات   شیوه حقوق  از  بعضی  و  محتوا  مبادله،  در  تغییر  اما  است.  سابقه  به  مسبوق  نیز  های متحده 

باشد می   اطلاعات نیز   فناوری در صلاحیت مرجع تخصصی یعنی کارشناس  ها  پیام سازی داده ذخیره 
روش  سایر  کنار  در  برگشت«  »پاسخ  همچنین  است.  مختصر  قضاوت  با  تنافی  در  طبعاً  های که 

پیام در بند ط معرفی شده است، سازی داده صحت ذخیره   ۀ ضابط   عنوان به اهراً  تخصصی تصدیق که ظ
یا کاشف از ارسال به مبدأ صدور آن است، درحالی   قابل دلایل صحت انتساب به فرد م   ازجمله اشتباه و  

ذکر   قابل ضوابط عمومی وثوق به صحت و انتساب دلایل است به فرد م   ازجمله که در ایالات متحده  
نویس قانون تعیین دادگاه صالح و قانون حاکم در تعهدات ناشی پیش   10  ۀ شود. از طرفی مطابق ماد می 

مابین توافق بر قانون حاکم بر قرارداد الکترونیکی فی   توانند کتباً می   از قراردادهای الکترونیکی، طرفین 
الماسی،  )   کنند  و  توسط طرفین 129:  1399کاویانی  الکترونیک  قرارداد  بر  قانون حاکم  بر  توافق   .)

دادرسی مختصر  ۀیدی بر دادرسی مختصر دانست. بنابراین مقنن ایرانی در زمین ؤ توان م می  اختلاف را 
دو ضابط  با    ۀ با  دیگری  و  اختلاف  مادی  ماهیت  بر  توافق طرفین  یعنی  های شیوه   بینی پیش ذکر شده 

عمومی اعتبارسنجی توسط مقام قضایی در بند مذکور ناظر بر ضوابط ذکر شده در بند ح جوازی بر 
دهد که نیازمند است تا سایر ضوابط چنین رسیدگی در دستور تقنین داخلی دادرسی مختصر را ارائه می 

گی بیان مقنن در بند مذکور و قانون دادرسی مدنی قرار گیرد. اما پیچید ها  نامه آیین و   ها مه با ارائه بخشنا 
تخصصی، غالباً مقام قضایی را در های  عمومی اعتبارسنجی نسبت به شیوه های  و عدم تفکیک شیوه 

دور ه های مختصر و برسیدگی   قابل شود که در م کارشناسی بسنده می   ۀ این زمینه منفعل نموده و به نظری 
قانون مذکور   11  ۀضروری است اگرچه مقنن در ماد از تشریفات کامل دادرسی است. ذکر این مسئله  

داند که مطابق با یک سیستم اطلاعاتی مطمئن ذخیره شده و پیامی می الکترونیک مطمئن را داده  ۀ سابق 
منطقی و معقول و   ۀ به هنگام ضرورت در دسترس باشد؛ اما سیستم اطلاعاتی مطمئن نیز خود از روی

( در 181:  1400ساورایی،  )  برد. ز از آن جمله است، بهره می ایمن که ضوابط عمومی اعتبارسنجی نی 
توان به مورد فوق افزود و آن ضوابط ذکر شده در امضای سومی را می   ۀ کنار دو معیار ذکر شده، ضابط 

 شود. الکترونیکی مطمئن است که در ذیل آورده می 
 تصدیق ناشی از امضای الکترونیک  .2-3

بخش صدور سند  ضوابط اطمینان  ازجمله  ون تجارت الکترونیکقان  10ۀ  موارد ذکر شده در ماد
و  امضاکننده  جانب  از  صدور  بودن  انحصاری  امضاکننده،  هویت  از  نشان  که  است  الکترونیک 

ب از صدور  ارادهاطمینان  یا تحت  ماد  ۀوسیله  د  بند  در  اتصال  ۀ  او دارد.  از صحت  مذکور اطمینان 
الکترونیک   که هرگون نحوبهامضای  است  دادهی  در  تغییری  نماید  ه  را مشخص  همانند    اگرچهپیام 
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ظاهراً تکراری است ولی یک تفاوت دارد و آن اینکه ضوابط ذکر    2ۀ  ضوابط ذکر شده در بند ط ماد
دلایل  بودن  ساختکی  و  تغییر  عدم  و  صدور  صحت  از  اطمینان  احراز  بر  ناظر  قبل  مواد  در  شده 

مقرر در  که  حالی  در  باشد  باخی  ۀ الکترونیک  حاصله  اطمینان  امضای    ۀواسط هر،  ایمن  اتصال 
می حاصل  آثار الکترونیک  واجد  الکترونیک  امضای  از  بعد  و  قبل  اطمینان  احراز  اینکه  چه  شود. 

الکترونیک و امضای   ۀقانون مذکور نسبت به داده پیام، سابق 15 ۀ متفاوتی است. گر چه مقنن در ماد
داند، اما این  استماع و تنها ادعای جعلیت را مسموع می قابلالکترونیکی مطمئن، انکار و تردید را غیر

بخش ذکر شده مبنی بر صحت صدور، قیدی احترازی در رسمیت  نوع بیان و توجه به ضوابط اطمینان
است  شده  ذکر  الکترونیک  اسناد  به  همکاران )  بخشیدن  و  این  13:  1396،  ابهری  اینکه  چه   )

پیام ذکر شده  ناظر بر صحت صدور از جانب صادرکننده و متعهد داده انکار و تردید بودن تنها  غیرقابل
با غیر ارتباط  در  را  مفهومی  و هیچ  الحاق قابلاست  از  قبل  ذکر شده حتی  اسناد  امکان دستکاری 

متبادر نمی الکترونیک  از صحت    روایناز   نماید.امضای  الکترونیک مطمئن نشان  ضوابط امضای 
رحیمی،  )  دهدفهومی را در صحت و تمامیت اسناد الکترونیک ارائه نمیانتساب دارد ولی صراحتاً م

قرینه10:  1396 بلکه  دفاتر  (.  توسط  آن  احراز  و  اسناد  الکترونیکی  امضای  با  اینکه  بر  است  ای 
روی  و  یا ضوابط  و  است  نپذیرفته  اسناد صورت  در  تغییری  الکترونیک،  امضای  عمومی    ۀخدمات 

خدمات    ۀارائ   ۀنامآیین  4  ۀدر مورد آن رعایت شده است که از ماد  ایمنی صدور، ذخیره و پردازش 
مستفادیقضا   کیترونک ال نیز  همکاران،  )  گرددمی  ی  و  با  212:  1399آقایاری  است  ممکن  اما   .)

ها در پیام دادههای  شناسایی تغییر، محو و یا کدهای ارقام و رمزگذاری   ازجملههای پیشرفته،  روش 
نظر داد. بنابراین  ها  آن   استناد بودنقابلذکر شده بتوان به ساختگی بودن یا غیرجهت تغییر مفاد اسناد  

 16  ۀالیه در اسناد الکترونیکی مطمئن ذکر شده در مادمقرون به صحت بودن انتساب سند به منتسب
   .(16: 1396ابهری و همکاران، ) ندارد؛ بلکه نشان از صحت انتساب دارد ها آن نشان از رسمیت

 . احراز اطمینان ناشی از صحت انتساب 2-۴
تری اتخاذ  ( در قبال دلایل الکترونیک عادی، تفسیر موسع1389شهبازی،  )  یکی از نویسندگان

را  ها  آن  نموده و اصل را بر عادی بودن اسناد گذاشته در حالی که شخص مدعی اسناد مطمئن باید
ست که قابلیت انکار و تردید دارند ولی با  ا  ( منظور آن195-203:  1389شهبازی،  )  اثبات نماید. 

 توان با ذکر دلیل ادعای جعل را مطرح نمود بخش صحت انتساب تنها میهای اطمیناناحراز شیوه 
بخش نیز منافاتی با اثبات دلایل  ( بنابراین عدم احراز معیارهای اطمینان85:  1388،  موذن زادگان)

ندارد  شده  ب79:  1393  ، نشاطصادقی)  ذکر  ضابط(؛  تنها  می  ۀلکه  منقلب  را  منکر  و  کند.  مدعی 
اسناد و ادله اثبات دعوی  شود: »می   قانون مذکور آمده تقویت  12  ۀبرداشت فوق با بیانی که در ماد
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قواعد ادله   بر اساس توان  هیچ محکمه یا اداره دولتی نمیداده پیام بوده و درصورت  به  ممکن است 
توان قواعد «. در حقیقت نمیشکل و قالب آن رد کرد  دلیلبها صرفاً  رداده پیام  موجود، ارزش اثباتی  

اثبات   ۀقواعد عمومی ادل  برخلافذکر شده در قانون تجارت الکترونیک را طوری تفسیر نمود که  
  ۀ(. مطابق ماد47:  1397  ، السان)  تراز تلقی گرددهم وسو  هم  جمع باید  ۀباشد؛ بلکه با رعایت قاعد

  الکترونیک علاوه بر حفاظت  ۀادل کننده، ای چنانچه به تشخیص مقام رسیدگیقانون جرایم رایانه  40

ماد  ذکر در  نقش    34  ۀشده  و  اهمیت  نوع،  تناسب،  رعایت  با  باشند،  توقیف  نیازمند  قانون،  همان 
برداری یا تصویربرداری از تمام یا  یها، کپهایی از قبیل چاپ دادهها در ارتکاب جرم، به روش داده 

داده  از  دادهقابلها، غیربخشی  با روش دسترس کردن  قبیل تغییرها  از  یا رمزنگاری و هایی  گذرواژه 
از پیش های  قانون مذکور این رویه شامل داده  41  ۀشود. مطابق مادهای داده عمل میضبط حامل

  ۀ(. در این فروض هم ادل74:  1399انصاری،  )  شودمی  رمزگذاری شده هم با مجوز مقام قضایی
  دهند، ولی خود را با تغییر رمز عبور و موقعیت کاداستری خود از دست می ۀالکترونیک اصالت اولی

شده نیز باز گذاشته    های ذکرروش   الکترونیک غیرمطمئن به  ۀراه را برای اثبات ادل  این تجویز  با  مقنن
تواند  پیام است و میط حداقلی با صحت انتساب داده و تصدیق دادهایمن در ارتبا  ۀ روی  چراکهاست.  

روی هر  که  تعبیر  این  به  باشد  مطمئن  روش  از  روش    ۀاخص  هر  ولی  نیست  مطمئن  الزاماً  ایمنی 
بهره ایمن  معیارهای  از  داده 187:  1400ساورایی،  )  برد می   مطمئنی،  است  ممکن  اما  های  (. 

در زمان معینی از بین ها  آن   اینترنت بدون دخالت یا تعدی به  در   1رمزگذاری شده در رایانش ابری
ها در استفاده از آن نیز سبب عدم اعتماد دولت  2این عدم اطمینان حتی در رمزارزها  کهچنانبروند  

  حصر  عدم   ۀ(. از مویدات نظری282:  1399ناصر،    و  صادقی)  ذخایر ارزی نیز شده است   عنوانبه

 های ذکر شده در قانون اخیرالتصویب استفاده از ملاک   دلایل الکترونیک،   ۀوسیلههای اثبات بروش 
 باشد.  نیز می  3انتقال الکترونیک قابلسوابق  ۀ( آنسیترال در زمین2017)

الکترونیک ذکر شده است که با    ۀاطمینان بودن ادلقابلقانون نمونه ضوابطی برای    12  ۀدر ماد
شواهد مکمل    ۀ خود شخص و ارائ  ۀ وسیلهن عمومی و اعتبارسنجی بعنوان استاندارد قابلیت اطمینا

(.  Uncitral Model Law on Electronic Transferable Records, 2018: 46)  باشدمی   دیگر
 تشخیص موارد عمومی اعتبارسنجی عمدتاً با مقام قضایی است.  

 
1. Cloud computing 
2. Cryptocurrency 

3. Unsitral Model Law on Electronic Transferable Records (MLETR) 
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  آمریکاضوابط اعتبار اسناد الکترونیکی در حقوق  . 3
قانون اثبات   901ۀ  الکترونیک با استفاده از معیارهای مادۀ  صالت ادلامتحده    در حقوق ایالات

شود برای اثبات صحت یک ادعا،  مذکور فرد ملزم می  ۀ، مطابق بند الف مادشودفدرال احراز می
ای از استانداردهای  نمونه  901  ۀب( ماد)  خود را ارائه نماید. اما بند  ۀقبولی برای اثبات ادلقابلمدارک  

 فرایند ، قرائن موجود در تشریح یک  شهادت فردی با دانش تخصصی  ازجملهاحراز صحیح مدارک  
 دهد.  ئه میا تولید شده است را ار فرایندعلمی آن   ۀدهد نتیجه مطابق قاعدسیستمی که نشان می

نسبت به قانون شواهد  در ایالات متحده با دو رویکرد مهمها آن قواعد احراز ادله و اعتبارسنجی
فدرال تشریح و تبیین شده است. این رویکردها علاوه بر قواعد عمومی اعتبارسنجی ادله، تحت دو 

قواعد احراز شواهد   ۀکنندبا عنوان استاندادهای تشریح 2و استاندارد لورین  1عنوان استاندارد داوبرت
ارائه شده در این بخش مطلق نیست و در شود که ضوابط  فدرال شناخته شده است. البته یادآوری می
این بر  اعتقاد  هم  متحده  ایالات  و  ا  حقوق  احراز  غالب  طریق  ولی  تمثیلی  موارد  این  که  ست 

ت پرونده  ی(. خلاصه وضعJonathan D. Frieden, 2011: 10)  الکترونیک است  ۀاعتبارسنجی ادل
 لورین به شرح ذیل است:  

لور  نام  به  قایق  یفردی  دید.ن  آسیب  صاعقه  اثر  در  که  داشت  بیم  بادبانی  شرکت  که  حالی   ۀ در 
با برداشتن قایق   ۀ تعمیر را پرداخت کرده بود، لورین در مرحلهای  یی مارکل قبلًا هزینه آمریکا  بعدی 

ارزیابی خسارات اضافی، هر دو طرف قرارداد   منظور به  بادبانی از آب، متوجه خسارت بیشتری شد. 
یکی از مجاری دادرسی مختصر( را امضا کردند تا ارزیابی کنند که آیا این خسارات   عنوان به )   داوری 

دلار بابت   36000شاکی( درخواست مبلغ  )   ر. در جایی که لورین ی ا خ یصاعقه بوده است    دلیل به نیز  
دلار   14000عنه( اصل خسارت را قبول داشت، اما فقط تا سقف  مشتکی )   خسارت را داشت، مارکل 

ه داوری، نام توافق ، در قالب  3دو طرف برای قضاوت مختصر   چراکه  ه داور در نظر گرفته بود. ک  همان طور 
رئیس دادگاه، قاضی پل دبلیو گریم   .الکترونیکی مکاتبات بین مشاوران اقدام کردند  ۀ ام ن  رأی، و کپی 

از طرفین به دلایل زیر شواهد یک هیچ کافی مبهم است و   ۀ داوری به انداز  ۀنام توافق اظهار داشت زبان 
  آیین دادرسی مدنی فدرال ارائه نکرده است:   56  ۀ قبول برای تجویز قضاوت مختصر مطابق مادقابل 

اند. قانون شواهد فدرال احراز هویت نشده   902و  901ارائه شده با معیارهای مواد    ۀاز ادلیک  هیچ
  ۀ با استفاده از ملاک ماد  4مسموعات   همچنین هیچ تلاشی برای حل مسائل ملاک پذیرش شهادت بر

 
1. Daubert 
2. Lorraine  
3. Summary judgment 
4. Hearsay evidence 
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در مورد ارتباط میان قواعد پذیرش قانون اثبات فدرال .  قانون شواهد فدرال صورت نگرفته است  801
 ,Grimm)  هایی معرفی شده است.لفهؤمها  آن   و پذیرش دلایل و مدارک الکترونیک و ارتباط میان

Hon. Paul W.; Ziccardi, Michael V. Esq, 2009: 361 )گردد.  به شرح ذیل بیان میها آن که اهم 
 . اعتبار ظاهری ادله  3-۱

  در این ضابطه با فرض صحت ظاهری اسناد و مدارک ارائه شده، معرفی طرفین ارتباط و شناسایی 
با دور روش مشخص بودن سرویس پردازنده مبدأ انتقال و معاینه و بازرسی سرویس، صورت  ها  آن 

عنصر اساسی در این ضابطه، طرفینی هستند که در یک    1معتبر های  نوشته  ۀنظری  مطابقپذیرد.  می 
نموده  بدل  و  رد  را  اطلاعات خاص  انتساب محسوبزمان خاص یک سری  نوعی صحت    اند که 

تواند تا حد زیادی استناد ادله و مدارک را به طرف  سیستم پردازشگر نیز می  2شود. بازرسی متقابل می 
برخی  مشخص    قابلم امنیتی  ممنوعیت  همانند  معاینه  این  انجام  عدم  بر  دلیلی  آنکه  مگر  نماید. 

تواند فصل دلیل و تشخیص قاضی می  ۀها و مدارک مرتبط با اسناد سری در میان باشد که با ارائسایت
باشد.   اعتبارسنجی  این  ادعایی  ممیز  ایمیل  آدرس  انتساب  صحت  و  شناسایی  جهت  بنابراین 

پاسخ به ایمیل فرستنده جهت شناسایی صحیح آدرس فرستاده    باشند:  مؤثرتوانند  یمعیارهای زیر م
م  شده؛ طرف  بعدی  در    ۀدهندنشان  قابلرفتار  ایمیل  باشد؛  ارسالی  ایمیل  محتوای  از  وی  دانش 

   دسترسی باشد.قابل مدعی است، دریافت و ۀدستگاهی که در اختیار و کنترل گیرند
، قابلیت  3ست که قوانین فعلی دلایل اثبات فدرال ا   البته قواعد حقوق ایالات متحده مبتنی بر این

 ,Jonathan D. Frieden)  دارد ا  ر 4ده الکترونیک انطباق با معیارهای اعتبارسنجی اطلاعات ذخیره ش

میپیام   ؛(5 :2011 درستی  به  مشابه  اشکال  و  الکترونیکی  در  های  تأیید    موجودچهارچوب  توانند 
اثبات فدرال که عنصر اساسی رسیدگی به ادله را رعایت   ۀقانون ادل  102ۀ  شوند. این مفهوم از ماد

واقعیت می تا کشف  بر میانصاف و استمرار  نیز،  با  آید.  داند  شناسایی استدلال    فراینداین مسئله 
یابیم می  اثبات حکم در  ۀاثبات موضوع و ادل  ۀحقوقی هماهنگ است چه اینکه با امعان نظر در ادل

وقایع خارجی است؛ حال این وقایع یا دلیل اثبات   ۀواسطهکه اثبات حکم متضمن کشف حقایق ب
 (. 502: 1399 ، دیلمی) قیقت موضوعظن به ح  ۀموضوع هستند یا قرین

 
1. Authentic writings 

پیام و بازجویی ای و پردازنده داده های رایانه ( در اینجا، جامع بررسی سیستم Cross-examinationبازرسی متقابل )   .2
آناز   یافته است، میاشخاصی که توسط  آدرس فرستاده شده جهت ها دلایل جریان  به  پیام  بازارسال  بنابراین  شود. 

 شود. صحت انتساب، نوعی بازرسی متقابل محسوب می
3. Federal Rules of Evidence 
4. Electronically stored informations 
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  های عمومی اثبات در قانون شواهد فدرال . استفاده از ملاک3-2
 Lorraine v. Markel American)  1های عمومی اثبات که تحت عنوان استنادارد لورین نظریه

Ins. Co, 2007م قاضیگانه توسط رئیس دادگاه عالی به نا بندی پنجشوند؛ در یک دسته( شناخته می  

های ذکر شده شامل  قانون اثبات فدرال ذکر شده است. ملاک  901  ۀبا توجه به مصادیق ماد  2گریم 
   موارد ذیل است:

حاصله    ۀی در ایجاد نتیجنحوبهشده باید  ارائه  ۀقانون مذکور، ادل  401  ۀماد  1  اول؛ مطابق بند
 قرار گیرد.  مؤثرها، در اثبات ادعا دخالت داشته باشند که وجود و فقدان آن 

آیا مطابق قواعد اعتبارسنجی و انطباق آن با 401  ۀدوم، بر فرض ارتباط مورد نظر مطابق ماد  ،
شود؟ رعایت این بند مستلزم بررسی  مذکور تثبیت می  ۀقانون اثبات فدرال نتیج  901  ۀضوابط ماد

قابلیت اثبات    .1شامل موارد ذیل است:    901  ۀمصادیق ماد  است. اجمالاً   901  ۀمصادیق مادموردی  
تخصصی   فرایندشهادت یک شاهد متخصص نسبت به  . 2ذکر شده.  ۀادل ۀ واسطهموضوع خواسته ب

اطلاعات و یا شاهد عادی نسبت به خط و بیان ذکر شده منوط به آشنایی   ۀپردازش، تولید و ذخیر
متخصص.    ۀمقایس  .3قبلی.   یک  توسط  مشابه  مورد  یک  با  پرونده  یات  خصوص به توجه    .4مورد 

پرونده.    ۀمتمایزکنند موضوعات  و  مورد   .5ادله  در  صدا  یک  تشخیص  مورد  در  اختصاصی  نظر 
مکالمات تلفنی در موارد شناسایی صدای مشخص و شناخته  شواهدی در مورد    .6های صوتی.  فایل

قرائنی مبنی بر اینکه    .7شده یا ارتباط با شماره مشاغل خاص که قرائن دلالت بر فرد مورد نظر دارند.  
نشان از سوابق عمومی یک دلیل باشد مثل ثبت سابقه سند در یک دفتر عمومی و یا دفتر خاصی که  

سیستمی، نشان    فرایندشرایطی که با توصیف یک    .8شود.  می  نگهداریاقلام و موارد خاصی در آن  
های خاص ارائه شده توسط یک اساسنامه یا قانون  استفاده از روش   .9دقیق باشد.    ۀاز ایجاد یک نتیج

 که با مورد ارائه شده منطبق باشد.  
شده در استثنائات  سوم، مطابق قواعد شهادت بر مسموعات اگر دلایل ارائه شده با معیارهای ذکر  

پذیرفته می  801  ۀماد نماید،  مطابقت  فدرال   متحده  ایالات  حقوق  در  اینکه  شود، چهقانون شواهد 

بر  پذیرش   عدم   بر  اصل نمایند.  مگر  است؛  شهادت  شهادت  تجویز  را  آن  ذکر شده  استثنائات   آنکه 
ز استثنائات جهت تجویز  (. منتها باید توجه نمود که این مورد ا283:  1399میرداداشی و همکاران،  )

از راه دور   ( که مطابق  Stephen Mason, 2017: 201)  یک دلیل الکترونیک است  عنوانبهشهادت 
 شده است.  مستثنا بیان شد، از این پژوهش  ترپیشآنچه 

 
1. Lorraine 
2. Grimm 
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 شواهد فدرال صحت  1001  ۀچهارم، با انطباق مدرک اصلی یا المثنی و کپی تحت قواعد ماد
منظم و دقیق صورت  به  چاپ یا خروجی صحیحی از مدارک یاد شده که بتوان  ۀضابطاحراز و  ها  آن 

 . 1رعایت شده باشد ها آن  مورد مطالعه قرار داد؛ در مورد 
اد بهپنجم،   بودن  ماد  لۀرغم مرتبط  اثبات فدرال، نشان  403  ۀارائه شده، چنانچه مطابق   ۀ قانون 

رغم  در دادرسی باشد، علی  تأخیرا اتلاف وقت یا  دهنده جهت سردرگمی هیئت منصفه یارائه  سوءنیت
ی در نظر دادرس غالب  نحوبهپوشی نمود. منتها موارد ذکر شده باید  ارتباط داشتن، باید از آن چشم

 دار نماید.  اثباتی مدارک ارائه شده را خدشه ۀباشند که وجه
  ۀ ن بندهای الف و ب مادرسد که مطابق موازی با این حال علاوه بر موارد ذکر شده، به نظر می

دلایل و مفهوم    ۀشده و میزان و نوع مجاز ارائارائه  ۀقانون مذکور، رعایت صلاحیت شاهدان یا ادل  104
از واقعیت، قبل از ورود ماهوی به دعوا، مورد توجه   ۀشرط بودن ارائ دلایل برای احراز و پشتیبانی 

(. Lorraine v. Markel Am. 2007: 538  ؛United States v. O’Keefe, 2008: 537)  قاضی قرار گیرد 
مقام قضایی   ۀاولی  ۀست که در بند الف به وظیفا  است این  104  ۀفصل ممیز بند الف و ب مادآنچه  اما  

پذیرش بودن مدارک یا موارد مجاز اشاره شده و نیازی به قرائن و شواهد دیگری نیست بلکه  قابلیعنی  
شود، در صلاحیت هیئت منصفه  بررسی اولیه است؛ ولی در مورد بند ب که اثبات واقعی را متذکر می

نحو ادله    ۀو  می  عنوانبه اثباتی  صحبت  ذخیرواقعیت  پذیرش  ضوابط  رعایت  که  های  ده دا  ۀکند 
 (.  Lorraine v. Markel Am. 2007: 540)  اینجا ضروری است الکترونیک در

 . استفاده از نظر کارشناس متخصص 3-3
ست که دلایل و مدارک بررسی شده توسط متخصص اعم  ا  مورد بعدی از ضوابط ارائه شده این 

یابی قرار گرفته های صحیح و علمی منطبق با آن دانش مورد ارزاز کارشناس و خبره مطابق روش 
های مرسوم با قید صحت و دانش مذکور توسط خبره، از روش  ۀاست. همچنین در اعتباردهی به ادل

 پرداز، استفاده شود.  شخصی نظریه
متخصص و سایر شواهد    ۀنظری  ازجمله داوبرت یک معیار استاندارد جهت اعتبارسنجی دلایل  

 
  هر  یمعنا به «ی »اصل: است شده  فی تعر ریز صورت   به فدرال شواهد قانون 1001 ماده در  یالمثن و یاصل فیتعار. 1

  ی اصل  عکس.  کند  منعکس  را  اطلاعات  یدرست  به  اگر  ـ  است  خواندن  قابل  که  است  یگر ی د  یخروج  ای   ـ  چاپ  گونه
 ، یکیمکان  کیتکن  ای   ندیفرآ   کی  توسط  شده  دیتول  یهمتا  یمعنا   به  «یالمثن»  است؛  آن  از  شده  چاپ  عکس  شامل
 . کند یم  دیتول دقت با را یاصل نسخه که است آن معادل ای  یکیالکترون ،ییایمیش ،یعکاس
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  های مورد گزینی به قاضی اختیار سنجش روش قاعده. در حقیقت این  1مثبت ادعا در محکمه است 
،  شرکت مرل داو فارم   قابلداوبرت در م  ۀدهد. در پروندرا می   2توسط خبرگان در سنجش قانونیتأیید  

گیری قاضی محکمه در نظر گرفته است:  هایی را برای تصمیمدیوان عالی ایالات متحده دستورالعمل
آیا قاضی باید تصمیم ب پایاول اینکه  از نظر علمی معتبر    ۀ گیرد که »استدلال یا متدولوژی  بررسی 

اند؛ های به کار رفته توسط متخصص یا خبره آزمایش شدهها و تکنیکاینکه آیا تئوریاست یا خیر؟«.  
های به کار رفته توسط متخصص چه  اند؛ تکنیکمورد بررسی و انتشار همتا قرار گرفتهها آن اینکه آیا

مطابق با استانداردهای حاکم بر رسیدگی به نوع ادله است ها آن  اخته شده دارند؛ آیامیزان خطای شن
Dow  Merrell v. Daubert)  خیر  یا  هستند  برخوردار  ایگسترده  پذیرش   از  هاتکنیک  و  یا خیر. تئوری

Pharmaceuticals, 1993: 579)   لیست فوق نه فراگیر است و نه قطعی، و اگر یک یا چند مورد از
قبول باشد. ذکر این نکته ضروری  قابلضوابط فوق راضی کننده نباشد، ممکن است شهادت هنوز هم  

ه  کهایی  گیری ارشناسی و نه بر نتیجهکباید صرفاً بر اصول و روش    «ه »موارد پذیرش جرح کاست  
ود. بنابراین، شواهد قانونی دیجیتال پیشنهاد شده برای پذیرش در دادگاه  ند باید متمرکز شکایجاد می

( باید از روش علمی گرفته شده 2) ( با هم مرتبط باشند، و1) باید دو شرط اولیه را برآورده کند: باید
با شودتأیید    و  پشتیبانی  شناسی  روش  مناسب    (.K. Nance and D. J. Ryan, 2011: 5)  اعتبار 

 قرار گرفته است  تأکید  سی همتا لزوم انتشار روش و در معرض عموم بودن آن مورد برردرخصوص  
(Harlan Watkins,1994: 263 .) 

ایالتی    هایاههای فدرال ایالات متحده و بعضی دادگگزینی، هم اکنون در دادگاه این مدل از قاعده
 تجدیدنظر توجه است که این استاندارد در مراجع بالاتر مثل دادگاه عالی  قابلمبنا قرار گرفته است.  

 گیرد.  جهت سنجش اعتبار مستندات مستمسک دادگاه بدوی نیز، مورد استفاده قرار می 
   خود ادله ۀوسیلارائه شده به ۀ. تصدیق ادل3-۴

شوند. با اصلاح  شناسایی می  3خوداظهارکننده   عنوانبهضوابطی که نیاز به احراز شخصی ندارند  
ماد در  فدرال  اثبات  داده 902  ۀقانون  از  خاصی  انواع  الکترونیکی ،  مدارک  توسط  تولید شده  های 

شوند. این تغییر بدان معنی است که دادخواهان خود احراز هویت تلقی می  عنوانبهاکنون قانونی هم
  ندارند. 901حمایت قانون دیگر نیازی به شاهد زنده برای اهداف صحت انتساب تحت 

 
ح ر( مط1993( که در دادگاه عالی ایالات متحده )Daubert v. Merrellاین مفهوم را در پرونده موسوم به )  ۀسابق  .1

 توان یافت. شده می 
2. Forensic Science  
3. Self-Authenticate 
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 های رسمی و دولتی و مشهور مقام ۀوسیله. انتشار ب3-۴-۱
های الکترونیک زمانی که توسط یک مقام دولتی یا عمومی منتشر شود و انتساب این انتشار فایل

ای بر صحت انتساب و پذیرش این مدل از شواهد  به فرد یا سازمان مزبور روشن شود، خود قرینه
با استفاده از بند  الکترو الزاماً    ۀ ماد  5نیک است. یادآوری این نکته ضروری است که نشر عمومی 
ای خاص  به معنای این نیست که در دسترس عموم قرار گیرد بلکه همین که در دسترس عده  902

می گیرد،  قرار  باشدهم  استناد  مورد   ,Schaghticoke Tribal Nation v. Kempthorne)  تواند 

No.2008  )و مورد تصدیق قرار گیرد (940-Mutual Marine, 2005: 934.Wolf Lake. V.)   
 1تجارتی های . ثبت2-۴-3

ثبت ندارد،  فدرال  اعتبارسنجی شواهد  قواعد  احراز هویت تحت  به  نیاز  دیگری که  های  مورد 
تجارتی است. در این مورد نوشتار، ثبت و علامت تجاری و الصاق آن در حین عمل تجارتی، باید  

وظایف کنترلی او یا نشان از صدور از   ۀی باشد که نشان از مالکیت آن به فرد مزبور، در حیطنحوبه
ین ممکن است صدور آن علامت است. در این طریق مطابق تفسیر لور  ۀمنشأ اولی  عنوانبهعلیه  مدعی

الکترونیکی یک علامت تجاری خاص در ارتباط میان تجار و یا دیگران انحصاری باشد    ۀدر یک نام
(. داشتن سوابق داخلی  Lorraine, 241 f.r.d: 551-552)  دهدانتقال و ایجاد اسناد را نشان می   أکه منش

منشأ یا  ۀکنواخت ذخیرها به صورتی که نشان از نظم یاز تجارت و اعمال تجاری اشخاص و شرکت
ارائه،  نسخه مورد  دلیل  اظهارکنند  نظرصرف برداری  محوریت  انتساب    ۀاز  صحت  موارد  از  آن 

این مدل اثبات با لحاظ    .(White v. City of Birmingham, 2015: 1260-1274)  شودمی  محسوب 
 Lorraine, 241) است استقرار یافته 902 ۀنسبت به موارد اخوداظهارکننده در ماد 8032 ۀقواعد ماد

f.r.d: 571-572) .  ماد اعتبارسنجی، ملاک  قواعد  از لحاظ هدف  با معیارهای عدم    902  ۀبنابراین 
و همتراز قلمداد  سو هم شود، پذیرش شهادت بر مسموعات که قواعد پذیرش را تخصیصاً متذکر می

   .(Ziccardi, Michael V. Esq Grimm, Hon. Paul W. 2009: 391) شده است
ارائه شده توسط فردی با دانش عمومی   ۀاگر ادل 3رسد، مطابق قواعد خودیاری بنابراین به نظر می

تجارتی  قابل منظم  مطابق عرف  آنکه  یا  باشد  نگهداری شده  نباشد،  هم  متخصص  آنکه  ولو  قبول 

 
1. Trade Inscriptions 

موارد زیر حتی اگر شاهد و اظهار کننده در دسترس نباشند، تجویزی بر شهادت بر مسموعات    803  ۀمطابق ماد  .2
توسط افرادی که به  بندی ومدارک ارائه شده در یک فعالیت منظم تجاری و مطابق زمان نخواهد بود : ... از جمله آنکه

   شوند.یها هستند نگهداری، ذخیره و تولید م طور منظم در جریان این فعالیت
3. Self help 
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گری با ادله و دهنده یا فرد دیبرداری از مدارک صورت گرفته باشد و همچنین درموردی که ارائهنسخه
 و انتساب اسناد را اثبات و یا گواهی صحت اسناد صادر شود ها  آن  قرائن و شهادت بتواند صحت 

(United States v. Barlow, 2009: 568) ،  ادلمی به  اثبات   ۀتوان  در  و  بخشید  اعتبار  الکترونیک 
 (.  Rambus, Inc. V.Infineon Technologies, 2004: 106) بهره جست.ها آن  موضوع از

 شناسایی دیجیتال فرایند. 3-۴-3
کپیداده   امروزه  دستگاههای  از  الکترونیکیشده  رسانههای  ذخیره ،  پروندههای  و  های  سازی 

شوند. مقدار هش یک عدد است که غالباً توسط می تأیید    1الکترونیکی معمولًا توسط »مقدار هش«
،  توسط یک الگوریتم مبتنی بر محتویات دیجیتالی یک درایوشود که  ای از کاراکترها ارائه میدنباله

  ۀاصلی و کپی متفاوت باشد، پس نسخ  ۀشود. اگر مقادیر هش برای نسخیا پرونده تولید می متوسط  
نسخ با  نسخ  ۀآن  برای  مقادیر هش  اگر  نیست.  یکسان  تقریباً    ۀاصلی  باشد،  یکسان  کپی  و  اصلی 

یکسان نباشند. مگر آنکه در مقام حفظ اسناد و مدارک و با اصلی و کپی    ۀغیرممکن است که نسخ
 رمزگذاری جدید ایمن گردند.  ۀ واسطهمجوز مقام قضایی ب

 الکترونیک  ۀو تحلیل معیارهای اعتبارسنجی ادلرأی  . ارزیابی یک۴
صادره    20/12/1391مورخ    9109970223801715  ۀ شماررأی    ذکر شده مربوط بهرأی    نمونه

 باشد.  استان تهران می تجدیدنظراداگاه د 38 ۀاز شعب
ای ساخت دستگاه ویژه  های رایانهعنوان اتهامی تحصیل غیرمجاز اسرار تجاری مربوط به نقشه

شرکت   به  متعلق  بتن  توسط  محکوم )  خواندهتجدیدنظرتولید  بدوی(  رسیدگی    خواه تجدیدنظرله 
  ۀمدت کاری با خواندخواهان بر ارتباط طولانیعلیه رسیدگی بدوی( به استناد اقرار تلویحی  محکوم )

 ۀذکر شده در سیستم شرکت که متعلق به خواندهای  تجدیدنظر و اظهارات مطلعین بر استفاده از نقشه
نماید و  ورود به سیستم شرکت را می  ۀاطلاعی از چگونگی و نحوباشد، ولی اظهار بیمی  تجدیدنظر

 
کند. تابعی است که ورودی از حروف و اعداد را به یک خروجی رمزگذاری شده با طولی ثابت تبدیل می  ( hash) هش  . 1

سریع و بازیابی اطلاعات و ۀ  عبور، یافتن سوابق تکراری، ذخیر   ۀ توابع در سرتاسر اینترنت به منظور ذخیره ایمن کلماین  
شوند. به زبان ساده، هشینگ با استفاده از یک تابع ریاضی مقداری را به مقدار دیگر تبدیل رده می کارب چنین به این   موارد 

 ۀ خواهیم پیام فقط برای یک گیرند های ایجاد امنیت در هنگام انتقال پیام است )زمانی که می کند. هشینگ یکی از راه می 
کنند ، آنقدر مقادیر عددی متمایز تولید می   SHAو    MD5به  ها، معروف  ترین الگوریتم شناسایی باشد(. متداول خاص قابل 

که احتمال اینکه هر دو مجموعه داده دارای یک مقدار هش یکسان باشند، هر چقدر هم که به نظر برسند، از یک در میلیارد 
معادل دیجیتال تواند به عنوان  شود و می های اصلی استفاده می کمتر است. هشینگ برای تضمین صحت مجموعه داده 

 (. Lindsay Kemp, 2007: 22)   تمبر بیتس در تولید سند کاغذ مورد استفاده قرار گیرد 
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حکم بر شش ماه حبس تعلیقی تجدیدنظرخواه صادر شده    اینکه جرحی بر نظر کارشناس وارد نشده
 از قرار ذیل است:   تجدیدنظراستدلال دادگاه  ۀنقض گردیده که خلاص رأی  تجدیدنظراست. اما در 

اسرار تجاری الکترونیکی باید دارای ارزش   انون تجارت الکترونیکی، ق   65  ۀ ماد  وفق   اینکه   به   نظر 
ای از آن محافظت شده باشد و همچنین با توجه به اینکه طبق نظر عاقلانه صورت  به   اقتصادی بوده و

تجدیدنظرخواه فاقد ارزش اقتصادی است   ای ه هیئت کارشناسی سه نفره مدارک مکشوفه از سیستم رایان 
کارشناس  نظر  بر  ایرادی  نشده   و  و   وارد  داشتن   بر   مبنی   مطلعین   از   یکی   اظهار   اینکه   همچنین   است 

بتن   تولید   دستگاه   بدوی بر ارتباط   خواهان   استناد   ازجمله   پرونده   محتویات   و   خواه تجدیدنظر خصومت با  
نقشه  با  تجدیدنظرخوانده  شرکت  به  هیئت مربوط  توسط  شده،  ذکر  شرکت  سیستم  از  مکشوفه  های 

علیه صادر شده بر برائت محکوم رأی    تجدیدنظرخواسته فسخ شده ورأی    کارشناسی رد شده است، 
بینیم که دادگاه بدوی به چند مطلب استناد نموده است. اول های ارائه شده می استدلال میان   است. در 

اینکه دفاع موجهی توسط خوانده صورت نپذیرفته و اظهارات یکی از مطلعین که کارمند شرکت خوانده 
قرینه می  است. باشد  شده  محسوب  خوانده  به  اتهام  توجه  بر  بر   خوانده   تلویحی   اقرار   همچنین   ای 

مربوط به خواهان در سیستم شرکت خوانده از دیگر مستندات داداگاه بدوی   های فایل   ۀ ذخیر   و   ستخراج ا 
مدارک ارائه شده در   ها و نقشه   ارتباط  عدم   بر   کارشناسی  ۀ نفر سه   هیئت   نظر  اگرچه   . است   شده   محسوب 

قانون تجارت   64  ۀ باشد ولی صرف استفاده شخصی و نگهداری برای خود به استناد مادمناقصه می 
توجهی به داشتن ارزش مستقل اقتصادی اسناد   رواین از تواند مشمول اسرار تجاری شود.  می الکترونیک  

ذکر شده های  و مدارک مکشوفه نشده است. اما مشخص نیست که آیا اطلاعات فنی مرتبط با نقشه 
شده یا اصلًا توسط دادگاه   را اثبات نماید ارائه ها  آن   توسط خواهان که بتواند ارزش مستقل اقتصادی 

 دادگاه بدوی همین نکته است. رأی    ابهام   ۀ نقط   رو این از مطالبه و مورد بررسی قرار گرفته است یا خیر!  
درخواست ارجاع   جهتبه در مورد این مسئله مستقلًا عمل نموده و این    تجدیدنظراز طرفی داداگاه  

رشناسی ارزشی را برای مدارک استخراج شده امر به کارشناس توسط خواهان بدوی است که هیئت کا 
ای خوانده قائل نشده است. در این قسمت دادگاه بدوی تنها به استناد اظهارات های رایانه از سیستم 

بر محکومیت رأی   خوانده ای  های رایانه مربوط به خواهان بدوی در سیستم های  مطلعین و کشف نقشه 
و اطلاعات فنی ارائه شده توسط خواهان در ها  نشده نقشه صادر نموده است در حالی که مشخص  

سیستم خود خواهان نیز واجد همین خصیصه غیرمعتبر است یا آنکه به این مورد توجهی نشده است. 
چنانچه در مورد دوم ارزش اقتصادی نقشه محرز گردد، با توجه به اینکه اصل انتقال و اقرار تلویحی 

های شیوه   بدون مجوز قانونی دلالت بر مجرمیت دارد. همچنین اصالت و خوانده مبنی بر انتقال نقشه 
بخش بودن و با فرض اطمینان  چراکه ذکر شده مورد خدشه قرار نگرفته است.    ۀ بخش انتقال ادل اطمینان 
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اصل تفسیر مضیق قوانین در امور   اگرچهشود و  توجه به طرق صحیح انتقال ادله بار اثبات منقلب می 
 ۀ ارزش بودن ادل خوانده بدوی محرز شده و حداقل بار اثبات بی   سوءنیت عایت گردد ولی کیفری باید ر

تر از خواهان که در مناقصه نیروی متخصص و در ظاهر قوی   عنوان به ارائه شده با توجه به اینکه خوانده،  
نماید. از اعتباری آن خدشه وار شده توسط خواهان و بی ارائه   ۀ تواند به ادل می   برنده شده که حداقل  د 

 ازجمله طرف دیگر عدم بررسی و سنجش روش کارشناسی که در استاندارد داوبرت ذکر آن گذشت  
ارزش اقتصادی نقشه  های ها، استفاده از روش مرسوم در پرونده اعتبار روش کارشناسی در سنجش 

اینکه  و  است  معروف  همتایان  آزمون  به  که  کارشناسی  روش  در  آن  معیارهای  سنجش  و   مشابه 
 کارشناسان برخوردار است یا خیر  ۀهای سنجش روش کارشناسان از مقبولیت عمومی در سیر تکنیک 

 ۀاثباتی موضوع را تسهیل نماید. از طرفی چنانچه از قواعد عمومی اثبات که در ماد  ۀ توانست رویمی 
 ۀروی   ازجمله   قانون تجارت الکترونیک   2  ۀ یداتی از آن در بند ح مادؤ قانون شواهد فدرال آمده و م   901

توانست روشنگر می   قانون شواهد فدرال   901  ۀماد   9و    8ها و بندهای  معقول عدم نفوذ و تغییر داده 
مطالبی  ۀ کند در حالی که عمدنقش اصلی را کارشناس ایفا می رأی  شود که در اینباشد. ملاحظه می 

عدم تخصص و   جهت به بخش ذکر شده  معیارهای اطمینان   عنوان به که در قانون تجارت الکترونیک  
فراموشی   ۀ سنج علم قاضی مبدل شوند، در بوت بایست به معیارهای اطمینان می   آموزش مقام قضایی که

تواند هدایتگر تقنین احتمالی آینده قرار ضوابط ذکر شده در این پژوهش می   رو این از مغفول مانده است.  
بخش عمومی صحت انتساب و اثبات، ظهور قرائن مبتنی بر دادرسی اطمینان گیرد. که شامل معیارهای  

مختصر و بدون تشریفات رسیدگی در دعاوی حقوقی، و معیارها و ضوابط سنجش طریق کارشناس 
 اموری مجزا مورد توجه قرار گیرند.   عنوان به 

 نتیجه 
الکترونیک صورت    ۀت ادلدر مورد قواعد احراز اصال  آمریکا در تطبیقی که میان حقوق ایران و  

اند. در یاد شده، ارائه داده  ۀبخش وثوق به ادلمعیار اطمینان  عنوانبهپذیرفت، هر کدام ضوابطی را  
ایمن و با وحدت تاریخ ارسال و دریافت و الگوی ثابت   ۀبخش از رویحقوق ایران معیارهای اطمینان

در مورد معیارهای عمومی و اختصاصی  ای قاعدهشود. اما ذخیره، پردازش و ارسال نشئت گرفته می
  فناوریمتخصص یا کارشناس    ۀاختیارات مقام قضایی و سنجش نظری  ۀ بخش که بیانگر حوزاطمینان

در انتهای    قانون تجارت الکترونیک  2  ۀاطلاعات باشد ارائه نشده است. همچنین در بند »ط« ماد
صرفاً تخصصی بودن آن   ۀسازی، شبهقبال صحت ذخیره پیام در  بازارسال داده  ۀمذکور، بیان کلم  ۀماد

اصالت آن بسته است. در حالی    ۀوجود آمده که راه را برای طرق سنجش عمومی ادله و احراز اولیهب
در حقوق ایالات متحده ناظر بر اعتبار ظاهری ادله آمده، بازارسال از طرق عمومی آنچه  که مطابق  
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قضای مقام  اختیار  در  و  مقام  اعتبارسنجی  استفاده  مجاز  موارد  اینکه  حداقل  است.  شده  قلمداد  ی 
شود و انفعال قاضی در این زمینه به می  الکترونیک مشخص  ۀرسنجی ادلااعتب های  قضایی از شیوه 

آثار می  حداقل دارای  ادله  اعتبارسنجی  عمومی  و  تخصصی  مباحث  میان  تفکیک  بنابراین  رسد. 
در سنج  ازجملهفراوانی است.   اگر  ادلآنکه  ابتدایی  و    ۀش  اصالت  قضایی  مقام  توسط  الکترونیک 

انتساب رسیدگی  ها  آن  صحت  تشریفات  از  فارغ  که  مختصر  دادرسی  بابی جهت  شود؛  مشخص 
شود. حتی اگر دادرسی مختصر تنها به داوری در اختلاف مطروحه تعبیر شود  قضایی است باز می

دهد؛ چه اینکه اگر صحت  اوری به دست می بازهم معیاری جهت موارد مجاز و غیرمجاز ارجاع به د
با روش  اطمینانانتساب  و  های  اختلاف است  دعوا  اصل  در  نشود  باید    رواینازبخش محرز  ابتدا 

طرفین سنجیده شود. در اینجا مراجعه به استانداردهای عمومی لورین در حقوق   ۀصحت و سقم ادل
الکترونیک که قبل    ۀمعیارهای خودیار ادل  نماید. همچنین استمی  ایالات متحده تا حدی روشنگری 

از ورود در ماهیت دعوا نیازمند رسیدگی است. تعیین مرزبندی موارد مجاز رجوع مقام قضایی جهت  
  های اعتبارسنجی به کار ها و روش مستقل و سنجش شیوه صورت به الکترونیک ۀسنجش صحت ادل

های آموزشی برای مقام قضایی، گامی ورالعملها و دستنامهآیین   ۀ گرفته شده توسط متخصص، با ارائ
موازین عدالت می  با  منطبق  قاضی  تقویت علم  در  استاندارد  بزرگ  از  استفاده  زمینه  این  در  باشد. 

 2  ۀایمن ذکر شده در بند ح ماد  ۀداوبرت تا حدی جهت الگوگیری مناسب خواهد بود. همچنین روی
الکترونیک تجارت  اعتبارسنجی    قانون  اختصاصی  و  دو روش عمومی  بند ط شامل هر  تعریف  با 

شود ولی منظور از طرق منطقی و معمول در بند ح ذکر نشده و نوعی ابهام در معیارهای صحت  می 
توصیه که  دارد  وجود  الکترونیک  مدارک  و  اسناد  اصالت  و  زمینه می  انتساب  این  در  مقنن  گردد 

مدعی و منکر در قانون  ۀدر وضعیت فعلی، ضابط با وجود اینهر کدام را مشخص نماید.  کتفکیبه
 ۀاسناد و مدارک الکترونیک مدعی اولی  ۀدهندتجارت الکترونیک متفاوت است بدین تعبیر که ارائه

ب که  است  میروش   ۀواسطهاثبات  تصدیق سنجیده  مورد  مهای  طرف  و  از می  قابلشود  قبل  تواند 
های عمومی وثوق به  تساب، نسبت به اسناد اظهار انکار و تردید نماید؛ اما پس از روش صحت ان

تنها می  یاد شده  به جعلادله  نسبت  بتواند  ها  آن  تواند  تا  به دوش کشد  را  اثباتی  بار  و  مدعی شود 
به است و    گذارقانونهای منطقی  بینیپیش دار نماید. این مورد از  انتساب سند به خودش را خدشه

 .خوبی ضوابط مدعی و منکر را معرفی نموده است
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 اشخاص حقوقی؛ افتراقی شدن دادرسی کیفری جرایم 
 مبانی، ضرورت و ضوابط 

، محمد آشوری، علیرضا جمشیدیسیدیاسر ضیائی چاهگاهی
 

 چکیده 

افتراقی شدن دادرسی کیفری اشخاص حقوقی دارای اهداف مختلفی است. این مدل از دادرسی، افزون 
نارسایی  رفع  و  دادرسی کیفری  آیین  مقررات عمومی  تکمیل  مورد شخص حقو بر  در  به ها  لحاظ قی 

ها در برخی جرایم خاص، مداری و تشدید مجازات تفاوت ساختاری، اهداف دیگری از قبیل امنیت 
به  آن  اعضای  و  حقوقی  شخص  از  بزه حمایت  مقابلعنوان  و  شیوه   ۀ دیده  و  اشکال  با  نوین مؤثر  های 

می  دنبال  را  جرم  و جلوه ارتکاب  مبانی  تحلیل  مقاله،  این  موضوع  افتراقی کند.  دادرسی  خاص  های 
توان به اصل سازی، می توصیفی است. ازجمله مبانی این افتراقی    ـاشخاص حقوقی با روش تحلیلی  

های لحاظ تفاوت برای فرایند کیفری به بینی لوازم متناسب  برائت، تضمین حقوق اصحاب دعوا، پیش 
بینش صحیح کنشگران عدالت  ساختاری شخص حقوقی در مقایسه با شخص حقیقی اشاره نمود. 
کیفری از این مبانی، نقش مؤثری در تفسیر صحیح قانون، تحقق دادرسی عادلانه و صیانت از حقوق 

جلوه  کارآمدی  دارد.  جامعه  و  ا اشخاص  کیفری  دادرسی  آیین  مستلزم های  حقوقی  اشخاص  فتراقی 
سو و ضوابط خاص دادرسی میان شخص حقوقی و زمان اصول مشترک از یک تفکیک و اعمال هم 

 قانونی از سوی دیگر است.  ۀ نمایند 
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 مقدمه
کند. اشخاص  ایجاد سیاست افتراقی در مبارزه با بزهکاری تأکید میشناسی، بر  های جرم آموزه 

آیین   که در مقررات ماهوی وند  عنوان مجرمین نوظهور، مثالی از این سیاست و رویکرد حقوقی به 
آن نوآوریدادرسی کیفری  تقنینیها، شاهد  ولیت کیفری  ئگزاران کیفری، مسهستیم. سیاست های 

گذاری و  ضرورت اجتماعی به رسمیت شناختند تا هم امنیت سرمایهعنوان یک  شخص حقوقی را به
نیاز و  اقتصادی  فعالیتمبادلات  اینکه،  هم  و  گردد  تأمین  اجتماعی شهروندان  مجرمانهای  ۀ  های 

  166و  159،  37،  36ها پیشگیری شود. اصول  آن   ۀها و اشخاص حقوقی، کنترل و از توسعشرکت
ابعاد   بیان  مقام  در  اساسی  است. قانون  کیفری  دادرسی  آیین  و  مجازات  جرم،  بودن  قانونی  اصل 

مدار در حقوق  ولیت کیفری شخص حقوقی از رویکرد فردمدار به شخصئگذار با پذیرش مسقانون
 کیفری گرایش پیدا نموده که این موضوع افزایش تابعان حقوق کیفری را به دنبال داشته است. 

.  ه استیفری چهار برداشت را از هم تفکیک نموداستاد گسن در مورد اهداف آیین دادرسی ک
الف( برداشت عینی کلاسیک که کانون توجه آن جرم و قابلیت انتساب بود و به شخصیت مجرم  

نمی  زیادی  آیین توجه  اهداف  به  دستیابی  برای  که  تحققی  مکتب  میراث  ذهنی  برداشت  ب(  شد. 
بزهکار و حالت خطرناک او مجازات    دادرسی کیفری به دادرس اجازه داد تا با توجه به شخصیت

دانستند. ج( مفهوم  متناسب تعیین نماید و کیفر را اقدامی برای اصلاح و بازاجتماعی کردن بزهکار می
زدایی  دیده شناختی. که معتقد به جرم شناختی بزه شناسی واکنش اجتماعی و جرم گرفته از جرم الهام 

نهاد عدالت جنایی و برخورد    ۀکم اتخاذ سیاست عدم مداخل دستانگاری شده یا  از رفتارهای جرم 
دیده  میان بزه   ۀشده است. در کنار این هدف، ترمیم رابطزداییمدنی و اداری با برخی از جرایم جرم 

دیده شد. د( برداشت نامتجانس کنونی، توجه و بزهکار منجر به ظهور عدالت ترمیمی با محوریت بزه 
آیین دادرسی کیفری است که به همراه اشکال و تهدیدهای نوین بزهکاری    ۀبه حقوق بشر، دغدغ
جرم  تروریسم،  سازمانیعنی  جرم های  و  بینیافته  دادرسی های  آیین  تا  شد  موجب  های  المللی 

به دادرسی اختصاصی  آیین  شدن  تکه  تکه  و  چندبخشی  شاهد  و  شود  مطرح  ضرورت  یک  عنوان 
ی نامتجانس و اختصاصی این است که در یک فرایند کیفری  هاآیین دادرسی  ۀکیفری باشیم. دغدغ

شود یا خیر و آیا مصادیق عدالت کیفری  های دفاعی متهم رعایت میخاص، آیا حقوق بشر و حق
 . (333-348  :1385ای در آیین دادرسی اختصاصی جایگاهی دارد یا خیر )گسن،  توافقی و مذاکره 

 ۀافتراقی شدن از ریش   ه شخص حقیقی متفاوت است. ساختار اداری و اجرایی شخص حقوقی نسبت ب 
فرق، در فرهنگ لغت دهخدا به معنی از یکدیگر جدا شدن و پراکنده گردیدن است. این تعریف لغوی 
به مفهوم مضیق از افتراقی شدن آیین دادرسی کیفری نزدیک است که همانا توجه به تفاوت در ساختار 
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بینی مقرراتی برای حقوقی نسبت به شخص حقیقی و پیش   ماهیتی و تشکیلات اداری و اجرایی شخص 
گونه ها است. اما آنچه در این تحقیق مد نظر است افزون بر توجه به مفهوم مضیق این پوشش این تفاوت 

ارائ  اختصاصی،  دادرسی  کیفری   ۀ از  دادرسی  آیین  شدن  افتراقی  مفهوم  از  موسع  برداشتی  و  تعریف 
و اصول راهبردی آیین دادرسی کیفری که تأمین عدالت کیفری و اشخاص حقوقی با توجه به اهداف  

است، می  افتراقی شدن دادرسی اشخاص حقوقی تضمین حقوق اصحاب دعوا  بیان دیگر،  به  باشد 
دهد اما منحصر به تبیین و تشریح ابعاد تفاوت ساختاری ها را در کانون مطالعه قرار می اگرچه این تفاوت 

د در جمع با اصول و اهداف حاکم بر آیین دادرسی کیفری آن گونه که شخص حقوقی نیست بلکه بای 
های اختصاصی آیین دادرسی کیفری، مکمل مقررات زیرا مدل  ؛ استاد گسن اشاره نمودند، تفسیر شود 

عمومی است و در اصول و مبانی تابع آن است. با مداقه در متن مواد قانونی مربوط به آیین دادرسی 
 توان به این تعریف و مفهوم موسع دست یافت.می   کیفری اشخاص حقوقی 

ولیت کیفری،  ئاعمال تمام نهادهای قانونی فردمدار برای شخص حقوقی مقدور نیست زیرا مس
مجازات نوع  و  کیفیت  پیش کمیت،  حقوقی  شخص  برای  که  زیادی  هایی  حد  تا  است  شده  بینی 

از است.  حقیقی  اشخاص  از  پیشاینمتفاوت  ورو،  ضوابط  مدیریت    بینی  برای  خاص  مقررات 
برابر   در  اشخاص  امتیازات  و  حقوق  تضمین  دارد.  ضرورت  حقوقی  اشخاص  کیفری  دادرسی 

شود. بنا  های کیفری تنها از مسیر قانون و با رعایت اصل قانونی بودن دادرسی محقق می محدودیت
عنوان یک  کیفری بهقانون آیین دادرسی    2  ۀمند بودن دادرسی در مادبر اهمیت این موضوع، قانون 

افتراقی شدن دادرسی در برخی حوزه  قرار گرفته است.  کید  تأ ها، راهبردی در  اصل راهبردی مورد 
زمان و در کنار مقررات عمومی مفهومی و کارکردی آیین دادرسی کیفری است که هم  یراستای ارتقا

هی در آیین دادرسی اختصاصی دگیری از نظام ارجاعگذار با بهره شوند. قانونآیین دادرسی اجرا می 
  ۀ ای )ماد(، آیین دادرسی جرایم رایانهانون آیین دادرسی کیفری ق  648  ۀجرایم نیروهای مسلح )ماد

کیفری ق  687 دادرسی  آیین  )مادانون  حقوقی  اشخاص  جرایم  دادرسی  آیین  و  آیین ق  696  ۀ(  انون 
کیفری  بهدادرسی   )« است:  نموده  مقرر  که  صراحت  ویژه مواردی  اینمقررات  برای  از  ای  گونه 

 «. ها مقرر نگردیده، تابع مقررات عمومی آیین دادرسی کیفری استدادرسی
قضایی منسجمی در آیین دادرسی کیفری اشخاص حقوقی وجود ندارد و    ۀمنابع حقوقی و روی

های موجود  شسو با قانون هستیم. افزون بر این، بیشتر پژوههای متناقض و غیر همبعضاً شاهد رویه
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مس موضوع  به  است. ئمعطوف  حقوقی  اشخاص  کیفری  کیفری    1ولیت  دادرسی  آیین  تحلیل  برای 
مبانی و شناخت جلوه  به  توجه  این مجرمین نوظهور،  به  اینمربوط  از دادرسی ضرورت  های  گونه 

مواد قانونی   قضایی در تفسیر ۀ بینانه متولیان عدالت کیفری و رویدرک واقع  یدارد؛ زیرا منجر به ارتقا
شود. در این راستا؛ نگارنده پس از تبیین مبانی افتراقی شدن مربوطه و کارآمدی عدالت کیفری می 

گذار در تدوین مقررات افتراقی آیین دادرسی کیفری اشخاص حقوقی با تأکید بر اصول راهبردی قانون
با نگاهی ویژه به اصول   قانونی را   ۀ های دادرسی کیفری اشخاص حقوقی و نماینداین اشخاص، جلوه 

 و ضوابط حاکم بر آیین دادرسی را مورد بررسی قرار خواهد داد.
 مبانی دادرسی کیفری افتراقی اشخاص حقوقی . ۱

آیین دادرسی کیفری افتراقی اشخاص حقوقی همچون سایر نهادهای حقوقی بر مبانی گوناگونی  
حقوقی، تضمین حقوق اصحاب دعوا،    اشخاص  ۀیافتکیفری با جرایم سازمان  ۀاستوار است. مقابل

ترین  عدالت کیفری ازجمله مهم  ۀ مداخل  ۀتفاوت در ساختار، استقلال در شخصیت و تضییق دامن
شوند. در برداشت مضیق، افتراقی شدن به دنبال تکمیل و رفع نقایص  مبانی نهاد مذکور محسوب می

افتراقی از  شدن این مدل از دادرسی، تأمین    از مقررات عمومی است. اما مفهوم و برداشت موسع 
مداری را در دیده، اصلاح شخص حقوقی بزهکار و امنیتاهداف ترمیمی در جبران خسارت از بزه 

 نماید. راستای اصول راهبردی آیین دادرسی کیفری دنبال می
 تضمین حقوق اصحاب دعوا . ۱-۱

عنوان تواند به قی می چگونگی تضمین حقوق اصحاب دعوا از طریق آیین دادرسی کیفری افترا 
یک بحث مبنایی، تحلیل شود. یکی از اصول راهبردی حاکم بر دادرسی کیفری این است که حقوق  

های دادرسی افتراقی همچون مقررات عمومی آیین دادرسی کیفری،  طرفین دعوی تضمین شود. آیین 
ماد  کیفری هستند.  دادرسی  آیین  راهبردی  اصول  آیین    2ۀ  تابع  در بخش    دادرسی کیفری قانون  که 

می  مقرر  دارد،  قرار  آن  بر  حاکم  اصول  و  کیفری  دادرسی  آیین  تعریف  عنوان  تحت  و    کند:کلیات 
المللی حقوق میثاق بین  13  ۀ ماد  3«. بند  کند  دادرسی کیفری باید حقوق طرفین دعوی را تضمین»

اب دعوا با اصل برابری  مدنی و سیاسی نیز بر این موضوع تأکید نموده است. تضمین حقوق اصح
ها و اصل هم ترازی حقوق اصحاب دعوا ارتباط نزدیکی دارد. هر دو طرف دادرسی )شاکی و  سلاح 

تواند  متهم( باید از حقوق و امتیازات مساوی برخوردار باشند چراکه بر هم خوردن این توازن، می 

 
 ، نک:تحریر درآمده است ۀولیت کیفری اشخاص حقوقی که اخیراً به رشتئهای مسبرای مطالعه و اطلاع از نوآوری  .1

 .1396و محسنی،  نیکومنظری؛ 1395بخش، فرح ؛ 1396زاده، محمدجعفر و دیگران، حبیب؛ 1394شریفی، 
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آیین دادرسی اشخاص    .(59: 1395  پذیرش نماید )تدین،آن را غیرقابل  ۀدادرسی را ناعادلانه و نتیج
حقوقی هم در راستای تضمین حقوق اصحاب دعوا است و هم اینکه از حقوق سایر اشخاصی که  

سهام به یا  اعضا  همچون  دارند  ارتباط  دعوا  با  غیرمستقیم  حمایت  صورت  حقوقی،  شخص  داران 
بهمی  مواقع  برخی  در  نمایند  ۀ واسطکند.  توسط  جرم  حقو  ۀارتکاب  و  قانونی،  اعضا  منافع  و  ق 

رو ضرورت دارد که این اشخاص نیز از طریق  اینگیرد ازداران در معرض تهدید و خطر قرار میسهام 
های قانونی قرار گیرند. افتراقی شدن با تأمین نظم و امنیت جامعه  آیین دادرسی افتراقی مورد حمایت

  ۀ ه حجم خسارات وارده به جامعنیز مرتبط است؛ خطرات ناشی از جرایم اشخاص حقوقی با توجه ب
زا باشد. برای مدیریت و کنترل جرایم اشخاص حقوقی، اتخاذ برخی دستورها و تدابیر  تواند بحرانمی 

این خسارات را کنترل و محدود نماید. افتراقی شدن    ۀتواند دامنقضایی با رعایت ضوابط قانونی می
های قانونی نسبت  ینی برخی از محدودیتبدادرسی اشخاص حقوقی برای تأمین این هدف، با پیش
 کند.  به اشخاص حقوقی بزهکار، جهت گیری امنیتی پیدا می 

 دیدگان تضمین حقوق بزه . ۱-۱-۱
بر جهت مفهوم موسع، علاوه  در  اشخاص حقوقی  افتراقی  و اصلاح  دادرسی  گیری سزاگرایانه 

امنیت جام تأمین  نیز  و  از طریق عدالت کیفری  بزهکار  آموزه شخص حقوقی  از  تأسی  با  های  عه، 
بزه  از  حمایتی  رویکرد  دارای  ترمیمی،  متهم  عدالت  تعقیب  و  جرم  وقوع  از  بعد  است.  نیز  دیده 

از قبیل صدور قرار تأمین خواسته و لزوم    ،کنددیده را محقق میتمهیداتی مقرر شده که حمایت از بزه 
های ارفاقی مانند تعویق صدور نهاد  شرط اعمالعنوان پیش پرداخت دیه و خسارات ناشی از جرم به

اجرای  ضمانت  ، ها ازجمله آمریکا و انگلستانحکم، تعلیق و تخفیف مجازات و... در برخی کشور
بینی شده است از قبیل قرار جبران  دیدگان جرایم اشخاص حقوقی پیش حمایت از بزه   ۀکیفری در زمین

زا. قرار جبران خسارت، بزهکار را ملزم  وضعیت جرم ، قرار خدمت اجتماعی و قرار اصلاح  1خسارت
توان  اجراها میبا الهام از این ضمانت  .(391:  1390نماید )حسنی،  دیده میبه جبران خسارت بزه 

های تأمین ها را در قالب قراربرای تسریع در دسترسی به اهداف مورد نظر آیین دادرسی کیفری، آن

 
 بینی شده است. کیفری انگلستان به عنوان ضمانت اجرای جرم شخص حقوقی پیش. قرار جبران خسارت در حقوق 1

مقرر نموده؛ دادگاه قبل از صدور   2007ها مصوب  کشی شرکت عمد و آدم   قانون قتل غیر  9  ۀماد  1در انگلستان، بند  
تواند قرار جبران  این قانون مستوجب جریمه است؛ می  1  ۀاز ماد  6حکم محکومیت شرکت یا سازمان که طبق بند  

مدیریت یا سازماندهی   ۀشیو  1  ۀاز ماد  1را نسبت به شرکت و سازمان در مواردی که طبق بند    remedial orders  خسارت 
ان، و این مرگ به علت تخلف از وظیفه مربوط به مراقبت بر فعالیت کارکن  ها شودها منجر به مرگ انسانفعالیت آن

 باشد، صادر کند.  این قانون 2 ۀمین کالا و خدمات و... به شرح مادأساز، توساخت 
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، از رهگذر اعمال اصل تفرید و عدالت کیفری توافقی محقق سازی نمود که این امرخاص، بومی
ولیت کیفری شخص حقوقی، اصل تفرید به اصل تشخیص و شخصی کردن  ئشود. با پذیرش مسمی 

دادرسی و محاکمه است. زمانی که    ۀها ارتقا یافته است. جایگاه اصل تشخیص در مرحلمجازات
اجتماعی شخص حقوقی بزهکار را دارد یکی از قاضی قصد کیفرگزینی برای اصلاح و بازسازگاری  

دیده تواند در این موضوع مؤثر باشد توجه به آثار جرم شخص حقوقی نسبت به بزه پارادایم هایی که می
بزه  خسارات  جبران  با  است.  آن  جبران  حقوقی و  شخص  جامعه،  به  وارده  خسارات  ترمیم  و  دیده 

می شود  بزهکار  ارفاقی  نهادهای  مشمول  زمینتواند  موضوع،  این  و    ۀو  حقوقی  شخص  اصلاح 
به شخص حقوقی هم موجب پیشگیری از کیفرزدایی را می تواند فراهم نماید. اعمال کیفر نسبت 

می جرم  بزه تکرار  از  اینکه  هم  و  پیشگیری شود  آینده،  در  حقوقی  و  حقیقی  اشخاص  شدن  دیده 
 ن احتمالی در آینده است.  نماید و به نوعی مانع آسیب به حقوق و منافع بزه دیدگامی 

حقوقی  اشخاص  کیفری  دادرسی  آیین  در  که  تدابیری  یا  قضایی  دستورهای  برخی  ماهیت 
جرم، تکرار آن و نیز از افزایش تعداد قربانیان بالقوه پیشگیری   ۀدامن  ۀبینی شده است، از توسعپیش 

جرم می  وضعیت  اصلاح  قرار  صدور  آمریکا  در  بهنماید.  آلا زا  رفع  جرایم  یندهمنظور  در  ها 
دامنه و خسارت جرم اشخاص حقوقی    ۀای از این اقدامات پیشگیرانه از توسعمحیطی نمونهزیست
فرانسه نیز الزاماتی را در تضمین   انون آیین دادرسی کیفری ق  706-45  ۀماد  .(USSG, SS, 1.2است )

بزه  مقرحقوق  حقوقی  اشخاص  کیفری  دادرسی  در  قضایی  ناظر  استقرار  و  است. دیده  نموده  ر 
ایجاد تدابیر و اقدامات احتیاطی شخصی یا واقعی برای تضمین حقوق   -2...  »  موجب این ماده:به

دیده در یک مدت و برای یک دوره و با یک مبلغ معین شده توسط هیئت تحقیقاتی بازپرسی؛...  بزه 
ا  -4 بازپرسی  تحقیقاتی  توسط هیئت  دادگستری که  نماینده  نظارت  شود نتخاب میاستقرار تحت 

تمدید، برای فعالیتی که در اجرا یا به مناسبت آن، جرم ارتکاب یافته  برای یک دوره شش ماه قابل
تدابیر نظارتی و کنترلی که در مرحل423:  1391«. )تدین،  است تعیین   ۀ( برخی  یا دادگاه  دادسرا 

تواند  باره دادگاه می راینتواند در پیشگیری از تکرار جرایم شخص حقوقی مؤثر باشد. دگردد، میمی 
با گماردن ناظر یا قیم برگزیده که قدرت بر هدایت رفتار اشخاص حقوقی متخلف را داشته باشد و  
در هیئت مدیره یا مجمع عمومی رأی و تصمیم صائب را تأیید نماید، فعالیت اشخاص حقوقی را  

ررات افتراقی اشخاص حقوقی بینی این اختیار قضایی در مقپیش  .(57:  1395نظم دهد )اردبیلی،  
دامنمی  نماین  ۀتواند  اقدامات  به  نسبت  را  آن  اجرایی  و  مدیریتی  ارکان  کنترل  و  و   دۀنظارت  قانونی 

قانونی شخص   ۀکه مدیر یا نمایند ها را تقویت نماید. در فرضیپذیری آنولیتئمدیریت، ارتقا و مس
شود یا اینکه اعضای هیئت مدیره نیز    حقوقی برخلاف تصمیمات هیئت مدیره و رأساً مرتکب جرم 
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باشد،   حقوقی  شخص  منافع  راستای  در  مذکور  جرم  اینکه  بدون  باشند،  جرم  ارتکاب  در  دخیل 
دیده حمایت شود. اصولًا عنوان بزه داران بهضرورت دارد که از منافع شخص حقوقی، اعضا و سهام 

و تکالیف شخص حقوقی با اعضای  گیری برای اعمال حقوق  اختیارات قانونی، حق امضا و تصمیم
نمایند این اشخاص،  شوند و سایر  شخص حقوقی محسوب می  ۀهیئت مدیره و مدیرعامل است. 

سهام  و  بهاعضا  هستند. داران  اختیاراتی  چنین  فاقد  حقوقی  شخص  اجرایی  و  اداری  ساختار  دلیل 
طرح شکایت از سوی  تواند از طریق شناسایی قانونی حق  افتراقی شدن دادرسی اشخاص حقوقی می

و سهام  اعضا  از  نمایندهر یک  اعضا،    ۀ داران علیه  متخلف، حقوق  مدیره  هیئت  اعضای  و  قانونی 
  1داران و نیز شخص حقوقی را تضمین نماید. سهام 

 ها و اصلاح شخص حقوقی  تضمین حق دفاع در پرتو اصل تساوی سلاح . ۱-۱-2
، اصل 3المللی حقوق مدنی و سیاسیمیثاق بین  26 ۀ و ماد  2جهانی حقوق بشر  ۀ اعلامی   7  ۀ ماد 

قانون   اشخاص در مقابل   ۀ و تأکید دارند که کلی  اند تساوی اشخاص در برابر قانون را به رسمیت شناخته 
قانون آیین   2  ۀ یچ گونه تبعیض، استحقاق حمایت بالسویه قانون را دارند. ماد مساوی هستند و بدون ه 

تساوی سلاح   دادرسی کیفری  بیان اصل  مقام  مقرر می در  » ها  به کند:  نسبت  کیفری  دادرسی  قواعد 
صورت گیرند، به اشخاصی که در شرایط مساوی به سبب ارتکاب جرایم مشابه تحت تعقیب قرار می 

ها با اصل رعایت حقوق دفاعی دارای نقاط مشترکی است. در اصل برابری سلاح   . « یکسان اعمال شود 
ها را در پی داشته باشد. قلمرو و تواند نقض برابری سلاح واقع عدم رعایت یکی از حقوق دفاعی می 

تنها در تحقیقات مقدماتی بلکه ها شامل تمام مراحل دادرسی بوده و نه اجرایی اصل برابری سلاح   ۀ دامن 
 ۀها به کلی دادرسی و اجرای احکام کیفری نیز جاری است. از سوی دیگر اصل تساوی سلاح   ۀ ر مرحل د 

بزه طرف  دادسرا،  از  اعم  دعوا  قابل های  متهم  و  )ساقیان،  دیده  است  اصل .  (88-85  :1385تسری 
های لفه ؤ که تمهیدات قانونی برای تضمین م  کند ها، ایجاب می رعایت حقوق دفاعی و تساوی سلاح 

دادرسی منصفانه در مورد اشخاص حقوقی همچون نمایندۀ قانونی در جایی که متهم به ارتکاب جرم 
مقرر داشته در قانون آیین دادرسی کیفری    2  ۀ بینی شود زیرا این دو شخص آن گونه که ماد است پیش 

جهت تبعیضی ولو به   مندی از حقوق و امتیازهای قانونی جایگاه یکسانی دارند و نباید هیچ گونه بهره 

 
کنند و در  داران را به دلیل تردید در سمت شاکی، قبول نمی قضایی، شکایت اعضا و سهام   ۀدر برخی موارد، روی  .1

 . دهندجرایم غیرقابل گذشت، در قالب اعلام جرم مورد تعقیب قرار می
2. Universal declaration of Human Rights(UDHR), adopted by the United Nations General 
Assembly on 10 December 1948. 
3. International Covenant on Civil and political rights.  Adopted by the General Assembly of the 
united nations on 19 December 1966 
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 2ۀ در راستای ماد قانون آیین دادرسی کیفری  696 ۀ رو، ماداین ها باشد. از نقص یا خلأ قانونی میان آن 
 اجرا برای اشخاص حقوقی استفاده نموده است.اعمال و قابل قانون مذکور از عبارت مقررات قابل 

ملاحظقانون با  سلاح   ۀگذار  تساوی  ااصل  عقیده  این  بر  بهها،  حقوقی  شخص  که  دلیل ست 
صورت فیزیکی قادر به دفاع از خویش نیست، در  ماهیت انتزاعی و غیرعینی مانند شخص حقیقی به 

های قانونی برای دفاع در تمام مراحل فرایند کیفری برخوردار  امتیازات و ظرفیت  ۀکه باید از کلی  حالی
افتراقی اشخاص حقوقی، مقررا  آیین دادرسی کیفری در  باشد. قبل از تصویب مقررات  ت عمومی 

بود.   آن دارای خلأ و نقص  بر  آثار مترتب  اتهام و  تفهیم  چگونگی رعایت حقوق دفاعی و کیفیت 
قانونی    ۀولیت کیفری، مانع از پذیرش اظهارات و دفاعیات نمایندئ استقلال در شخصیت حقوقی و مس

قانونی    ۀه، دفاعیات و اقرار نمایندتر اینک از باب اقرار علیه شخص حقوقی متهم به جرم است. مهم
صورت مغرضانه و به ضرر شخص حقوقی ارائه شود و حقوق تواند بهجای شخص حقوقی، میبه

قانون  دلیل  همین  به  نماید.  مخدوش  را  آن  ماددفاعی  کیفری   689ۀ  گذار  دادرسی  آیین  را    قانون 
نمایندۀ جدید شخص حقوقی  کردهتصویب   برای  اتهام  تبیین  را تصریح به  و ضرورت  منظور دفاع 

های قانونی، قادر  مندی از ظرفیتگیری از فرصت دفاع و بهره نموده است تا شخص حقوقی با بهره 
باشد. به  ها میاصل تساوی سلاح   ۀباشد در برابر اتهام تبیین شده از خویش دفاع نماید. این مهم ثمر

ناشی از    قانون آیین دادرسی کیفری   689  و  688بینی مقررات افتراقی به شرح مواد  بیان دیگر، پیش
ها  گذار در تضمین حق دفاع مستقل برای شخص حقوقی از رهگذر اصل تساوی سلاح تدبیر قانون 
که اتهام متوجه او  ...علاوه بر احضار شخص حقیقی»  دارد:می  در این زمینه مقرر  688  ۀاست. ماد

شود تا مطابق مقررات،  حقوقی اخطار میباشد، با رعایت مقررات مربوط به احضار، به شخص  می
قانونی باید به این نکته توجه   ۀ« در تحقیق از نمایند...  نماینده قانونی یا وکیل خود را معرفی نماید

گیرد ولی اقرار بر ارتکاب  قانونی عاریه می   ۀداشت که اگرچه شخص حقوقی ارکان جرم را از نمایند
قانونی    ۀشخص حقوقی تسری یابد. اقرار نمایند  ای نیست که بهعاریه قانونی،   ۀجرم از سوی نمایند

شود و علیه شخص  اقرار العقلاء علی انفسهم جایز، صرفاً علیه خودش دلیل محسوب میۀ  بنابر قاعد
قانونی   ۀسو با اقرار نمایندست اما اگر روند تحقیقات مقدماتی هماستناد نیعنوان اقرار قابل حقوقی به 

  ه قرار گرفت و ثابت شد که جرم به نام یا در راستای منافع شخص حقوقی است، این امر از باب امار
قانون    695  ۀتواند منجر به احراز بزهکاری شخص حقوقی شود. به همین دلیل مادو علم قاضی، می

اظهارات نماینده قانونی  کند: »مقرر میهمان قانون    165و    164سو با مواد  مه  آیین دادرسی کیفری 
 «.شودشخص حقوقی علیه شخص حقوقی اقرار محسوب نمی

افتراقی شدن دادرسی اشخاص حقوقی با توجه به اصول راهبردی حاکم بر آیین دادرسی کیفری  
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های تأمین  بینی برخی از قراردارای رسالت اصلاحی نسبت به شخص حقوقی بزهکار نیز است. پیش
زا، قرار جبران خسارت  ها اشاره شده از قبیل قرار اصلاح وضعیت جرم خاص که در قسمت قبل به آن

عدالت کیفری توافقی و مقدمات اصلاح و بازسازگاری اجتماعی شخص حقوقی را    ۀتواند زمینمی 
حقوقی در مقررات افتراقی    فراهم نماید. ضرورت توجه به اصلاح و بازسازگاری اجتماعی شخص

در  دارد: »مقرر می   قانون آیین دادرسی کیفری   696  ۀبینی شده است. ماداشخاص حقوقی نیز پیش 
ای برای دادرسی جرایم اشخاص حقوقی مقرر نشده است، مطابق مقررات  مواردی که مقررات ویژه 

«. این ماده دارای شودام میاجرا است، اقدعمومی آیین دادرسی کیفری که در مورد این اشخاص قابل
دو پیام مهم در مورد افتراقی شدن آیین دادرسی کیفری اشخاص حقوقی است. اول اینکه مدیریت  

مذکور صراحتاً ۀ  شود زیرا ماددادرسی کیفری این اشخاص منحصراً از طریق مقررات ویژه محقق نمی
است. این عبارت، به این معنی    بر امکان اعمال مقررات عمومی آیین دادرسی کیفری تأکید نموده

به معنی پوشش دادن   آن،  از مفهوم مضیق  فراتر  افتراقی شدن دادرسی اشخاص حقوقی،  است که 
اصول   از  تبعیت  با  بلکه  است  حقوقی  شخص  تشکیلاتی  و  ساختاری  تفاوت  از  ناشی  خلأهای 

نماید. به بیان  میراهبردی حاکم بر آیین دادرسی کیفری، تضمین حقوق اصحاب دعوا را نیز دنبال  
دیگر، این آیین دادرسی خاص، تک بعدی نیست که صرفاً ناظر به شخص حقوقی بزهکار باشد بلکه  

مذکور   ۀپردازد. دومین پیام ماددیده و جامعه نیز میچندبعدی است و به تأمین اهداف مرتبط با بزه 
با این هدف که اعلام  اجرا« استفاده نمودگذار از عبارت »مقررات قابلاین است که قانون ه است 

قابل مقررات  این  شخص  نماید،  حق  در  ارفاقی  و  توافقی  کیفری  عدالت  نهادهای  شامل  اعمال، 
می  بزه حقوقی  منافع  تأمین  بر  علاوه  ارفاقی  نهادهای  آنشود.  خسارت  جبران  و  اصلاح  دیده  ها، 

 نمایند. شخص حقوقی بزهکار را نیز دنبال می 
 امنیت جامعه صیانت از نظم و  .۱-۱-3

ها  فعالیت آن  ۀداران، وسیع بودن گسترتعدد اعضا و سهام   ۀواسطها بهاشخاص حقوقی و شرکت
این اعتماد،    ۀواسطالمللی، معمولًا از اعتماد عمومی برخوردار بوده و بهحتی در سطح ملی و بین

اشخاص و شهروندان غالب حقوق، منافع، اعتبار و اهداف خویش را از طریق ارتباط با این اشخاص  
اجرا می  و  این موضوع می پیگیری  زیاننمایند.  و  بهتواند خطرات  را هم  ارتکاب جرم    ۀواسطهایی 

اید و موجبات  جرم گسترده باشد به شهروندان و جامعه تحمیل نم  ۀخصوص در فرضی که دامنبه
گذار،  اخلال در نظم اقتصادی و اجتماعی شود. صیانت از نظم و امنیت اجتماعی موجب شد تا قانون 

های  بینی نماید با این هدف که تمام یا بخشی از اقدامات و فعالیتدستور قضایی و تدبیر تأمینی پیش 
جرم  و  موارد  خطرناک  در  حتی  و  درآید  تعلیق  حال  به  حقوقی،  شخص  فعالیت  زای  مکان  حاد، 
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اشتغال متضمن ارتکاب    ۀتوقف فعالیت یا جلوگیری از ادام  گردد. تصمیم بر  پ اشخاص حقوقی، پلم
ها نسبت به شخص حقیقی دلیل متفاوت بودن ساختار و ماهیت آناعمال مجرمانه شخص حقوقی به

نظم عمومی، امنیت  مدار است تا  گیری امنیتنیست. افتراقی شدن دادرسی در این مورد، دارای جهت
آیین دادرسی کیفری   114  ۀو سلامت جامعه را تأمین نماید. ماد د: کندر این زمینه مقرر می   قانون 

از امور خدماتی یا تولیدی از قبیل امور تجارتی، کشاورزی،  » از فعالیت تمام یا بخشی  جلوگیری 
کارخانه ها،  کارگاه  شرکتفعالیت  و  تعاونیها  و  تجارتی  ما های  و  در  ها  مگر  است  ممنوع  آن  نند 

ای  مواردی که حسب قرائن معقول و ادله مثبته، ادامه این فعالیت متضمن ارتکاب اعمال مجرمانه
بازپرس   این صورت  در  باشد که  یا نظم عمومی  امنیت جامعه و  به سلامت، مخل  باشد که مضر 

گیری و ادله یاد شده  مکلف است با اطلاع دادستان، حسب مورد از آن بخش از فعالیت مذکور جلو
اعتراض در دادگاه کیفری  را در تصمیم خود قید کند. این تصمیم ظرف پنج روز پس از ابلاغ، قابل

دراست که  دارد  قرارگونه  ماهیت  قضایی  تصمیم  این  جرم    «.  مرتکب  حقوقی  اشخاص  خصوص 
زا  از فعالیت جرم   رسد اگر توقف بخشیشود. به نظر میعنوان یک اقدام تأمینی قانونی اعمال میبه

مستلزم توقف و تعطیلی کل فعالیت شخص حقوقی باشد، با توجه به مصالح مندرج در ماده، این 
قانون آیین    247  ۀتحقیقات مقدماتی و محاکمه، مطابق با بند پ ماد  ۀامر بلامانع است. در مرحل 

لاوه بر صدور قرار تأمین توانند متناسب با جرم ارتکابی، عبازپرس و قاضی دادگاه می  دادرسی کیفری 
فعالیت به  اشتغال  را که شامل دستور منع  قرار نظارت قضایی  ارتکابی کیفری،  با جرم  های مرتبط 

این قانون، درخصوص   247  ۀبا بند پ ماد   114  ۀاست برای مدت معین صادر کنند. در جمع ذیل ماد
اص حقوقی باید توجه داشت که قرار نظارت قضایی و ارتباط آن با افتراقی شدن دادرسی کیفری اشخ

اعمال مجرمانه ارتکاب  فعالیت شخص حقوقی متضمن  به سلامت، مخل  اگر  باشد که مضر  ای 
فعالیت شخص حقوقی با اطلاع دادستان،    ۀ امنیت جامعه و یا نظم عمومی باشد، جلوگیری از ادام

  247  ۀاعمال بند پ مادکه معیار    عنوان یک تکلیف قانونی برای بازپرس مقرر شده است در حالیبه
این قانون، تناسب با نوع و اهمیت جرم، شدت مجازات، ادله و    250  ۀقانون مذکور، مستند به ماد

متهم، وضعیت روحی   ۀاسباب اتهام، احتمال فرار یا مخفی شدن متهم و از بین رفتن آثار جرم، سابق
صدور قرار نظارت برای  باشد. افزون بر این،  و جسمی، سن، جنس، شخصیت و حیثیت متهم می

زمان قابلیت اعمال نسبت  صورت همبه   114  ۀو ماد  247  ۀبازپرس، اختیاری است. اگرچه بند پ ماد
  114  ۀرسد مصلحت مندرج در بخش اخیر مادبه شخص حقیقی و حقوقی را دارد اما به نظر می

منیت و سلامت جامعه  مدار و به دنبال تأمین نظم عمومی، اگیری امنیتقانون مذکور، دارای جهت
قانون آیین دادرسی    2و    1سو با مواد  گذار است که همهای قانونمذکور یکی از نوآوری  ۀ است. ماد
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عنوان یکی از طرفین دعوی مقرر شده است. در  با هدف رعایت و تضمین حقوق جامعه به  کیفری 
عنوان شخص  ها و مانند آن بهتعاونیهای تجارتی،  ها، شرکتها، کارخانه، غالباً کارگاهمذکور  ۀماد

قانون مذکور،    114  ۀگذار قرار گرفتند. بعد از وقوع جرایم مورد نظر در مادحقوقی، مخاطب قانون
  696تا    688فرایند تعقیب و اعمال عدالت کیفری افتراقی نسبت به اشخاص حقوقی با رعایت مواد  

مداری را در آیین دادرسی توان ملاحظات امنیتمی  گیرد. بنابراینانجام می  قانون آیین دادرسی کیفری 
های اجرایی و ساختار شخص حقوقی  کیفری افتراقی اشخاص حقوقی مشاهده نمود. اگر سیاست

بینی قرار زا باشد و این موضوع تهدیدی علیه نظم عمومی، سلامت و امنیت جامعه باشد، پیشجرم 
مداری یفری خاص و مستقل که دارای رویکرد امنیتعنوان یک قرار تأمین کزا بهاصلاح وضعیت جرم 

ماد ذیل  موضوع  فعالیت  از  دستور جلوگیری  صدور  هرچند  دارد  ضرورت  تواند  می  ، 114  ۀ است، 
 دهد.متضمن این هدف باشد ولی تمام جرایم اشخاص حقوقی را پوشش نمی

 تفاوت در ساختار و استقلال در شخصیت. ۱-2
ضرورت   که  مواردی  از  بیشیکی  را  افتراقی  کیفری  دادرسی  آیین  نموده  ازایجاد  برجسته  پیش 

قانونی و اشخاص    ۀآن نسبت به نمایند   ۀ است، تفاوت ساختاری شخص حقوقی و استقلال در ادار
صورت فیزیکی  حقیقی است. شخص حقوقی، یک موجود اعتباری و غیرعینی است و مستقلًا به

ع قضایی حاضر و از خود دفاع کند. مقررات عمومی آیین دارای جسم و روح نیست تا بتواند در مرج 
های  دادرسی کیفری در برخی از موارد مانند مقررات احضار، تفهیم اتهام و کیفیت دفاع از آن، قرار 

مذکور،   ضرورت  به  توجه  بودیم.  مواجه  قانونی  خلأ  با  زمینه  این  در  و  بود  ناکافی  کیفری  تأمین 
 بینی نماید.  قررات خاصی را در قالب آیین دادرسی کیفری افتراقی پیشآن داشت تا م  گذار را برقانون

 اشخاص حقوقی  ۀیافتکیفری با جرایم سازمان ۀمقابل. ۱-3
سازمان جرایم  سازمانارتکاب  توسط  فراملی  و  و یافته  حقوقی  اشخاص  و  مجرمانه  های 

های مبارزه با بزهکاری به  گذاران در سیاستقانونها و  المللی موجب شد تا دولتهای بینشرکت
ها توجه بیشتری نمایند. تصویب برخی از المللی جرایم آنمرتکبین این جرایم و ابعاد و نتایج بین

ها داشت که ضرورت دارد مقررات داخلی خود را متناسب با  المللی این پیام را برای دولتاسناد بین
ارتقا مکانی  و  زمانی  همکاری  مقتضیات  و  بینداده  زمینهای  در  جدید   ه مبارز  ۀالمللی  اشکال  با 

کنوانسیون    11و  10ازجمله مواد  1بزهکاری ازجمله تعقیب کیفری اشخاص حقوقی را توسعه دهند. 

 
دهد که این محاکم، صلاحیت رسیدگی به جرایم  المللی، نشان میهای اختصاصی بین دادگاه   ۀاساسنام   ۀ. ملاحظ1

می  رسیدگی  اشخاص حقیقی  به جرایم  تنها  و  نداشته  را  پدیداری  نمایند. سازمان اشخاص حقوقی  و  یافتگی جرایم 
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قاچاق انواع    1میلادی.   2000فراملی در سال    ۀیافتسازمان ملل متحد برای مبارزه با جرایم سازمان
کشی جنسی، پولشویی، ای، بهره بها و مواد هستهمواد مخدر، فلزات گران  اسلحه، سوخت، انسان، 

رشوه، مزدور شدن برای به قتل رساندن اشخاص در سایر کشورها، قمار و شرط بندی، جعل اسکناس  
نمونه مبتذل  نشریات  تجارت  تجاری،  اسناد  گروهو  توسط  که  است  فراملی  جرایم  از  و  ای  ها 

:  1393  شود )میرمحمدصادقی، بهکار در نقاط مختلف جهان انجام مییافته تهای سازمانشرکت
و  سازمان  .(191-228 اقتصادی  سیاسی،  امور  در  ثبات  عدم  و  تزلزل  موجب  جرم،  شدن  یافته 

شود )بسیونی،  اجتماعی کشورها شده و تهدیدی اساسی علیه امنیت ملی و نظم جهانی محسوب می 
ها و اشخاص حقوقی  ها، گروهسالیان اخیر توسط شرکت  ارتکاب این جرایم در  .(124-125:  1380

المللی رو به  فساد اداری و جرایم اقتصادی در سطح داخلی و بین  ۀخصوص در زمینالمللی بهبین
است. بوده  حوز  2فزونی  جرم کسب  ۀ در  و  کیفری  حقوق  با وکار،  پیش  از  بیش  امروزه  شناسی، 

المللی بزرگ که گاه  های ملی و بینمؤسسات، شرکتها و  ساختارها و اشخاص حقوقی یعنی بنگاه
ها مرتکب نقض حقوق  کنند و حتی مانند آن ها رقابت میاز نظر قدرت اقتصادی و سیاسی با دولت

 . (11: 1397روست )نجفی ابرندآبادی، هبشوند، روبشر می
پنهان نموددلیل حفظ منافع مالی فراوان خویش از یک سفید بهمجرمان یقه ن رد و نشان سو و 

چالش با  را  جرم  تعقیب  و  کشف  فرایند  جرم،  آثار  و  ادله  بردن  بین  از  و  مواجه  خود  اساسی  های 
مجرمیت در رسیدگی به جرایم اقتصادی  ۀ  نمایند که حتی در برخی موارد منجر به حاکمیت امارمی 

و اشخاص  ها و مؤسسات  و صنفی شده است. به همین دلیل برخی بر این باورند که وجود شرکت
 
بین شرکت  مقررات  بازنگری در  به جرایمهای چندملیتی،  برای رسیدگی  مقررات    المللی  تدوین  و  اشخاص حقوقی 

بین  افتراقی  آیین دادرسی کیفری  به عنوان یک ضرورت مطرح میخاص  آیین دادرسی می المللی را  این  تواند  نماید. 
المللی، انتقال و استرداد مجرمان و محکومان و توقیف اموال ناشی از  های قضایی بینمتضمن همکاری و معاضدت 

 قوقی و... باشد. جرم، انتقال دادرسی اشخاص ح

به منظور تعیین مسوولیت اشخاص حقوقی در ارتباط با مشارکت »  کنوانسیون مذکور مقرر می دارد:  10ۀ  ماد  1. بند  2
این   23و    8،  ۶،  ۵در ارتکاب جرائم شدید مربوط به گروه مجرمانه سازمان یافته و در ارتباط با جرائم موضوع مواد  

«. واضح است که  طبق با اصول حقوقی خود، تدابیر لازم را اتخاذ خواهند کرد کنوانسیون، تمامی کشورهای عضو، من
مس  این تعیین  از رهگذر  پیشئهدف  با  مذکور،  مواد  موضوع  در جرایم  اشخاص حقوقی  کیفری  مقررات ولیت  بینی 

 . (www.unodc.org)شود میالمللی محقق ماهوی و آیین دادرسی کیفری افتراقی ملی و بین
هزار شرکت در یک روز کشف شدند که کارشناسان پلیس روسیه معتقدند   500حدود    1999تا    1998ی  هادر سال   .2

  60اند و منجر به بزهکارانه شدن اقتصاد و تبدیل % این موسسات تجاری تحت کنترل سازمان های جنایی  80حدود 
  . (497: 1384، )حاجیانی  میلادی به اقتصاد سایه می شوند 2000% اقتصاد روسیه در سال  70تا 
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به  یقه  ۀمثابحقوقی  و  اقتصادی  مجرمان  توسط  جرم  ارتکاب  برای  معتقدند ابزاری  و  است  سفید 
سان است که  نمایند. بدینهای حقوقی به نوعی پنهان میاشخاص حقیقی خود را در پس ساختار

یکم موضوعیت خیلی بیشتری  وبیست  ۀشناسی اشخاص حقوقی در آغاز سدحقوق کیفری و جرم 
ابرند  پیدا  )نجفی  است  تطمیع سازمان   .(21:  1398بادی،  آکرده  و  رشوه  رهگذر  از  مجرمانه  های 

ها به ارتکاب  حکومتی و سوق دادن آن   ۀرتبکارمندان و مدیران ادارات و ایجاد رابطه با مدیران عالی
یقه دستگاهجرایم  در  می سفیدان،  نفوذ  اجرایی  و  قضایی  شدید  های  فساد  موجب  و  اداری  کنند 

های ارتکاب  یافتگی یکی از اوصاف و شیوه سازمان  .(Rose –ackerman, 1999: 23-24گردند )می 
سازمان جرایم  ظهور  ندارد.  حقوقی  یا  حقیقی  شخص  به  اختصاص  و  است  و  جرم  فراملی  یافته، 

ی  عنوان یک تهدید اساسها برای نظام اقتصادی، نظم عمومی و امنیت جامعه بهخطرات ناشی از آن
تا قانون  با این  ۀگذار برای مقابلموجب شد  ها و خلأ قانون را برطرف  گونه از جرایم، نارساییمؤثر 

به پذیرش مسگونهنماید  برای  ئای که عدم  تدارک نظام شکلی  ولیت کیفری شخص حقوقی و عدم 
نقیصه  این  و  ایجاد  اخلال  اهداف عدالت کیفری،  تأمین  در  اشخاص حقوقی،  به جرایم    رسیدگی 

می ملی  بحران  ایجاد  بر  زمینعلاوه  شخص    ۀ استفادءسو  ۀتوانست  کیفرگریزی  و  حقیقی  اشخاص 
حقوقی را موجب شود. ضرورت افتراقی شدن در این خصوص با هدف تضمین حقوق جامعه توجیه 
و از طریق تکمیل مقررات عمومی آیین دادرسی کیفری، لحاظ تدابیر مبتنی بر مدیریت ریسک جرم 

پیش  قراربینی  و  از  اصلاح  برخی  قرار  همچون  حقوقی  اشخاص  برای  افتراقی  کیفری  تأمین  های 
آوری اطلاعات و مستندات مربوط به جرایم و تخلفات  شود. برای جمعوضعیت جرم زا محقق می

به حوزها و اشخاص حقوقی در جرایم سازمانشرکت و   ۀ یافته و حتی جرایم مربوط  کار و سوانح 
محلی و شهروندان،  ۀ  زیست، بخش تولید و اقتصاد، با همکاری جامعیطتصادفات غیرعمدی، مح

جرم، ضرورت    ۀآوری ادلها و جمعقضائیه برای برخورد سریع با جرایم آنۀ  ای در قوایجاد سامانه
توجه اتهام به اشخاص   ۀیابد و ادلها افزایش میموقع متولیان عدالت کیفری، نظارت دارد. با ورود به
خسارات ناشی    ۀصورت تبعی باعث پیشگیری و کاهش دامنگردد که این موضوع بهمی   حقوقی مستند

شود. ایجاد این سامانه نه از باب تفاوت ساختاری شخص حقوقی نسبت به  از جرم در جامعه نیز می 
شخص حقیقی بلکه از باب مدیریت ریسک جرم است که به افتراقی شدن دادرسی اشخاص حقوقی  

 دهد. مدار می گیری امنیتهتبا رویکرد موسع، ج 
 ای(عدالت کیفری )عدالت کیفری حداقلی و کمینه  ۀمداخل ۀتضییق دامن. ۱-۴

این قانون و نیز پذیرش    7تا    2توجه به اصول بنیادین و راهبردی آیین دادرسی کیفری به شرح مواد  
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  143  ۀ عنوان یک استثنا در مادو نه به  1صورت مشروط ولیت کیفری شخص حقوقی بهئمند مسقاعده
، دلالت بر این دارد که فرایند کیفری اشخاص حقوقی بر اصل برائت استوار قانون مجازات اسلامی

استناد به شخص حقوقی نباشد، تنها شخص حقیقی  است. اگر رفتار ارتکابی جرم باشد ولی قابل
احضار شخص حقوقی را منوط  سی کیفری قانون آیین دادر 688  ۀولیت کیفری است. ماد ئدارای مس

کافی در انتساب اتهام به شخص حقوقی ارائه شود نه اینکه با وقوع جرم توسط ۀ به این دانسته که، ادل
گذار قانونی، مجرمیت این اشخاص پیش فرض شروع تعقیب و تحقیق باشد. رویکرد قانون ۀنمایند

ناشی از  صورت مشروط است و این امر به عنوان یک قاعده ولیدر تعقیب کیفری شخص حقوقی به
عنوان یکی از اصول  گناهی یا اصل برائت بهولیت کیفری است. فرض بیئغلبه نگاه فردگرایانه در مس
تصریح شده است. این اصل بر کل فرایند    قانون آیین دادرسی کیفری   4ۀ  راهبردی و بنیادین در ماد

براب در  از حقوق متهم  تا  بوده  قانون صیانت شود. در دادرسی  کیفری حاکم  اقدام خلاف  ر هرگونه 
 ۀ گذار در مادبه همین دلیل قانون   کیفری اشخاص حقوقی باید به اصل برائت و نتایج آن توجه نمود.

بینی مقررات ولیت شخص حقیقی قرار داده است. پیش ئاصل را بر مس  قانون مجازات اسلامی  143
ها موجب شد تا شخص حقوقی از آثار  تعقیب کیفری آنافتراقی برای شخص حقوقی و عملی نمودن  

کیفری و    ۀو نتایج اصل برائت از قبیل ضرورت تفسیر مضیق قوانین ماهوی و محدود نمودن مداخل
تبیین اتهام در کنار نمایند آگاهی و برخورداری از کلی  ۀتعقیب اشخاص؛ حق    ۀقانونی برای دفاع، 

مند شود. علاوه بر دو شرط به نام یا در راستای  ی و... بهره دلیل توسط شاک   ۀحقوق دفاعی، لزوم ارائ
منافع بودن جرم انتسابی به شخص حقوقی، معیارهایی هرچند ماهوی در قانون مجازات اسلامی 

ها بر آیین دادرسی کیفری افتراقی اشخاص حقوقی مؤثر است. محل اجرای این  بیان شده که تبیین آن 
  ۀ فری اشخاص حقوقی بوده و ضرورت دارد که مفهوم، مصداق و دامنلفه و معیارها در فرایند کیؤم

از این معیارها  آن  ها تحلیل، تبیین و مورد توجه کنشگران عدالت کیفری قرار گیرد. تفسیر صحیح 
قضایی خواهد شد و برداشت اشتباه   ۀموجب تضمین حقوق اصحاب دعوا و عدم تشتت آرا در روی

 صل برائت را به دنبال داشته باشد. تواند نقض ااز این معیارها می
 انتساب نوع جرم قابل. ۱-۴-۱

عنوان یک مبنا و معیار، در تعقیب یا عدم امکان تعقیب شخص حقوقی مؤثر  نوع جرم ارتکابی به  

 
ولیت کیفری شخص حقوقی به صورت پراکنده و استثنایی در برخی قوانین خاص مورد شناسایی قرار گرفته بود  ئمس .1

و مقررات افتراقی آیین دادرسی کیفری نیز در این زمینه وجود نداشت اما با تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب 
 تعقیب کیفری شخص حقوقی به صورت یک قاعده توسعه یافت.  ۀ، شمول و دامن1392
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بینی شده و  پیش قانون مجازات اسلامی 20 ۀ ای که در ذیل مادگانههای هفتاست. از نوع مجازات
رسد که شخص حقوقی را فقط برای ارتکاب جرم  چنین به نظر می  ن قانونهما  19  ۀبا توجه به ماد

لذا ارتکاب هرگونه جرمی   .(65:  1395ول کیفری قلمداد کرد )اردبیلی،  ئتوان مسموجب تعزیر می 
تواند مبنایی برای طرح شکایت یا تعقیب کیفری شخص حقوقی باشد. اصولًا جرایم مستوجب  نمی

قصاص و  آن  حد  ارتکاب  قابلیت  حقوقی  اشخاص  حقوقی که  شخص  به  نسبت  ندارند،  را  ها 
است و با    14  ۀماد  ۀتعقیب نیست. جرایم مستوجب مجازات دیه هم تابع شرایط مندرج در تبصرقابل

  1ها وجود دارد. علیت، امکان تعقیب کیفری آن ۀبرقرار بودن رابط

 
شخص حقوقی و    ولیتئتواند تعیین میزان مسشخص حقوقی، می  ۀقضایی برای محاکم  ۀهای روی. یکی از چالش 1

باشد. شفاف در جرایم غیرعمدی    قانون مجازات اسلامی  14  ۀماد  ۀقانونی در جرایم مستوجب دیه موضوع تبصر  ۀنمایند
ولیت  ئمسو درصد  قضایی در این مورد افزوده است. ملاک غالب قضات برای تعیین میزان    ۀانون نیز بر ابهام روینبودن ق

های کیفری شخص حقوقی در جرایم مستوجب دیه، ارجاع امر به کارشناس رسمی دادگستری است اما برخی از مقام
مین کیفری أخص حقوقی از صدور قرار تتحقیق پس از وصول نظر کارشناس و توجه درصد خاصی از تقصیر به ش

مذکور، با توجه   ۀدر جرایم موضوع تبصر  نمایند.قانونی و شخص حقوقی امتناع می  ۀزمان نسبت به نمایندمستقل و هم
واحدی در فرآیند کیفری   ۀتوان چند ضابطه در این خصوص ارائه نمود تا رویولیت کیفری، میئبه اصول و مبانی مس

ولیت کیفری شخص ئاصل بر مس  قانون مجازات اسلامی  143و    141ود. اول اینکه مستند به مواد  ایجاد و اعمال ش
مبنای مس اینکه  نمایندئحقیقی است. دوم  پای  ۀولیت  بر  دیه  ولیت کیفری  ئمس  ۀقانونی و شخص حقوقی در پرداخت 

، شخص هر کدام مشخص نباشد  ولیتئمیزان و درصد مس  اگرولیت است. سوم اینکه  ئمستقل و اصل شخصی بودن مس
ین کیفری  أم ول پرداخت دیه هستند و لازم است که برای هر کدام قرار تئقانونی به صورت مساوی مس ۀحقوقی و نمایند

ولیت کیفری شخص حقوقی و  ئای که بعد از پذیرش مسمستقل صادر شود. در پرونده   ۀمتناسب از جمله قرار وثیق
ولیت مدنی و قواعد ضمان، به  ئتشکیل شده است، با تکیه بر مبانی مسی  قانون مجازات اسلام   14  ۀماد  ۀرتصویب تبص

شرکت آب و   940027  ۀ بایگانی شمار  ۀکلاس   ۀدرستی حکم به تساوی در پرداخت دیه صادر شده است. در پروند
کند ولی بعد  فردوسیه می   ۀبه منطق  رسانیفاضلاب شهرستان شهریار در خیابان اصلی مبادرت به حفر چاله برای آب 

 ، کند. در نتیجه راکب موتورسیکلت در شباز حفر، بدون گذاشتن علایم هشدار دهنده و پوشانیدن چاله آن را رها می
آبفا( و سوء مدیریت وی   ۀ )رئیس ادار قانونی ۀبیند. دادگاه با توجه به قصور نمایندداخل گودال سقوط کرده و آسیب می 

و وظایف و اختیارات قانونی آن محقق شده نجایی که اقدام مذکور به نام و در راستای منافع شخص حقوقی  و نیز از آ
)به نقل از نیکومنظری،   نمایدول دانسته و مشترکاً به پرداخت دیه محکوم میئقانونی و شرکت مذکور را مس  ۀاست، نمایند
ولیت دارند  ئعلیت، مس  ۀو شخص حقوقی با احراز رابط  قانونیۀ  با توجه به اینکه نمایند  .(248:  1398و محسنی،  

ولیت کیفری شخص ئها تعیین شود. این رویه که بعد از پذیرش مسلاجرم باید دیه و مجازات تعزیری مستقل برای آن 
 ۀ شود یا در مرحلمین کیفری صادر نمی أقانونی قرار ت  ۀتحقیقات مقدماتی برای نمایند  ۀدر مرحل  1392حقوقی در سال  

قانونی سهمی در پرداخت دیه داشته   ۀبدون اینکه نمایند  ؛حاکمه فقط شخص حقوقی به پرداخت دیه محکوم شود م 
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شود. زیرا اگر شخص ولیت کیفری است. در غیر این صورت تالی فاسد ایجاد میئباشد، مخالف قانون و مبانی مس

قانونی   ۀکیفری و کیفرگریزی نمایندقانونی را معاف از پرداخت دیه بدانیم موجب بی   ۀحقوقی محکوم شود و نمایند
 ۀ ارکان جرم توسط نمایندگذار نیست و با ظاهر مواد قانونی مطابقت ندارد.  شود که مسلماً این تفسیر، مورد نظر قانونمی

قانونی    ۀبنابراین معافیت نمایند  ؛شودیای به شخص حقوقی منتسب م رسد و به صورت عاریهقانونی به منصه ظهور می
قبل از تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب    سببیت، منطق و توجیه قانونی ندارد.  ۀ از پرداخت دیه با فرض احراز رابط

ولیت کیفری شخص حقوقی ئلذا با پذیرش مسبوده  استوار  محکوم نمودن شخص حقیقی  بر  رویکرد محاکم،    1392
ول پرداخت دیه  ئبا شخص حقوقی مس  زمانمیزان مشخص و به صورت همقانونی را به    ۀاینداینکه نم  1392در سال  

ولیت کیفری اشخاص ئها با توجه به عدم پذیرش مسنیست. قبل از قانون جدید، دادگاه   مبانیبدانیم، خلاف اصل و  
  ۀو در مرحل نمودندم میقانونی شخص حقوقی را به پرداخت دیه محکو ۀحقوقی، نسبت به درصد تقصیر، فقط نمایند

اجرای حکم قطعی کیفری نیز بعضاً به صورت غیرقانونی دیه و خسارات را از محل بودجه و اموال شخص حقوقی  
ولیت  ئ. با پذیرش مسکردند بدون اینکه در مانحن فیه شخص حقوقی به پرداخت دیه محکوم شده باشدپرداخت می

قانونی و شخص حقوقی در پرداخت   ۀولیت میان نمایند ئمسست که  اصل بر این ا  1392کیفری شخص حقوقی در سال  
.  شوندول میئها متفاوت باشد که به همان میزان مسمگر اینکه درصد تقصیر آن  شوددیه به صورت مساوی تقسیم می

کارشناسان رسمی    ۀنفردادگاه عمومی جزایی شهرستان میامی، هیات پنج   101  ۀشعب  901344  ۀ بایگانی شمار  ۀدر پروند
نفر   2با یک تریلر بنز که منجر به    206میان دو خودروی پژو    13/9/1390دادگستری در مورد تصادفی که در تاریخ  

احتیاطی و عدم بی   تریلر را به دلیل  ۀبودند، رانند  206مصدومیت خانم که همگی سرنشین سواری    فوتی مرد و یک نفر
راه و ترابری را به دلیل عدم نصب حفاظ ایمنی مناسب بین دو لاین، هریک    ۀ توجه به جلو ناشی از خواب آلودگی و ادار 

قانونی و رییس اداره   ۀصدور حکم، دادگاه در مورد نمایند  ۀرا به میزان پنجاه درصد مقصر اعلام نموده است. در مرحل
استدلال نموده؛ با   26/12/1392مورخ    ۀوقوع جرم در زمان حاکمیت قانون سابق، در دادنام   راه و ترابری با عنایت به

ولیت کیفری شخص حقیقی است و ئاصل بر مس  قانون مجازات اسلامی  143،  142،  141توجه به اینکه وفق مواد  
راه و   ۀ نونی ادارقا  ۀشود، نمایندولیت اشخاص حقیقی مرتکب جرم نمیئولیت کیفری اشخاص حقوقی مانع مسئمس

ترابری را به اتهام عدم رعایت نظامات و نکات ایمنی منتهی به تسبیب در دو فقره قتل غیرعمدی و ایراد صدمه بدنی  
عمومی جرم به مبلغ پنج میلیون ریال جزای نقدی در حق دولت   ۀغیرعمدی به میزان پنجاه درصد تقصیر از جهت جنب

پنجاه درصد از دو فقره دیه در قتل غیرعمد و پنجاه درصد نصف دیه بابت    خصوصی جرم، به میزان   ۀو از جهت جنب
ولیت مدنی، اصل بر تساوی است. هرکس با شخص ئصدمات بدنی شاکیه محکوم نمود. طبق قواعد ضمان و اصول مس

رفتار هم به  مستند  و جرم  کند  مشارکت  اجرایی جرمی  در عملیات  دیگر  اشخاص  در جرآن   ۀیا  باشد، شریک  م ها 
محسوب و مجازات او مجازات فاعل مستقل آن جرم است. شخصیت حقوقی بودن یکی از شرکا به دلیل انتساب هم 

شود و قانونی موجب دگرگونی در قواعد حاکم بر شرکت در جرم نمی  ۀمجرمانه به شخص حقوقی و نمایند ۀزمان پدید
تصریح   قانون مجازات اسلامی  143  ۀا بخش اخیر مادولیت کیفری مستقل است. در این راستئقانونی، دارای مس  ۀنمایند

ولیت اشخاص حقیقی مرتکب جرم نیست. با جمع مواد  ئولیت کیفری اشخاص حقوقی مانع مسئنموده است که مس
قانونی مقصر در پرداخت    ۀولیت کیفری شخص حقوقی و نمایندئتوان این نظر را مطرح نمود که میزان مسمذکور، می
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 نوع شخص حقوقی. ۱-۴-2

کنند، از نظر  اشخاص حقوقی دولتی و یا عمومی غیردولتی در مواردی که اعمال حاکمیت می
شخاص  قانون مدیریت خدمات کشوری، مصادیق این نوع ا  4و  3،  2تعقیب نیستند. مواد  کیفری قابل

قضایی    ۀعنوان معیار تشخیص تابعان جدید حقوق کیفری برای متولیان عدالت کیفری در رویرا به
ها  توجه به نوع شخص حقوقی در مرزبندی   .(264-277:  1398مشخص نموده است )عبداللهی،  

و امکان یا عدم امکان تعقیب کیفری شخص حقوقی مؤثر است. مقام تعقیب و تحقیق قبل از هر  
را  گونه   آن  به  جرم  توجه  عدم  یا  توجه  در  قانونی  امکان  حقوقی،  شخص  نوع  تشخیص  با  اقدامی 

می انجام  مشخص  حاکمیتی  عمل  که  غیردولتی  عمومی  یا  دولتی  حقوقی  شخص  از  اگر  نماید. 
 شود.دهد طرح شکایت شود، دعوی در این خصوص منتهی به قرار منع تعقیب میمی 

 شیوه و هدف فعالیت . ۱-۴-3

است.    معیار حاکمیتی  عمل  به  اشتغال  کیفری،  تعقیب  از  حقوقی  شخص  معافیت  در  دیگر 
باشند. نسبت به  ها میمقامات تعقیب، تحقیق و قضات دادگاه ۀتشخیص مصادیق این معیار بر عهد

دلیل عدم امکان  دهند، بهاشخاص حقوقی دولتی یا عمومی غیردولتی که عمل حاکمیتی انجام می 
جرم، در هر مرحله از تحقیقات مقدماتی یا محاکمه، قرار منع تعقیب و یا حکم  قانونی در انتساب  

عمل، به دو نوع عمل تصدی و    ۀشود. اعمال دولت در حقوق اداری، با معیار شیوبرائت صادر می
  ۀوسیل »عمل حاکمیت، عملی است که به  .(200:  1394عمل حاکمیت تقسیم شده است )واعظی،  

آمرانه    ۀشوند و یک ارادجانبه میگذاری یکدستور، منع و قاعده  ۀتوسل به شیوهای دولت، مآن، ارگان
نمیرا آشکار می بهره  فرماندهی خود  از قدرت  اما دولت همواره  برد و گاهی همانند یک  سازد... 

 
و احراز تقصیر، از باب شرکت در جرم به صورت    قانون مجازات اسلامی  14  ۀماد  ۀط مندرج در تبصردیه با رعایت شرای

عدم پذیرش این نظر، موجب تجری و   ها را متفاوت اعلام کند.مگر اینکه کارشناس، درصد تقصیر آن  مساوی است
است و برخی شعب دادگاه حکم به    قضایی متهافت  ۀمذکور، روی  ۀشود. در مورد تبصرقانونی می   ۀکیفرگریزی نمایند
نفسه مربوط به حقوق کیفری ماهوی است ولی پیامدهای آن، بر فرآیند  مذکور اگرچه فی  ۀکنند. تبصرتساوی صادر می

قانونی    ۀمین کیفری برای نمایندأدادرسی کیفری اشخاص حقوقی به ویژه در مراحل تحقیقات مقدماتی، صدور قرار ت
انکار است. در  ثر و غیرقابل ؤولیت در پرداخت دیه و تضمین حقوق مدعی خصوصی م ئو شخص حقوقی، توزیع مس

این مقررمذکور پیشنهاد می   ۀجرایم موضوع تبصر از  ابهام  با اصلاح و رفع  ولیت مساوی شخص ئقانونی، مس  ۀ شود 
تصریح  سببیت و انتساب، به عنوان یک اصل ابتدایی    ۀ رابط  بعد از احرازقانونی در پرداخت میزان دیه    ۀحقوقی و نمایند

ولیت پرداخت دیه میان شخص  ئها متفاوت باشد که در این فرض، به میزان تقصیر، مسمگر اینکه درصد تقصیرآن   شود
 قانونی توزیع و تسهیم شود.  ۀحقوقی و نمایند
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  ریام  کند، اداره شوندگان برخورد میبا    برابرنحو  بهو  پردازد  خود می  اموال   ۀ شخص خصوصی به ادار
شود امور تصدی به اعمالی گفته می  .(Gaudemet, 2001: 3افتد« )میاتفاق    قراردادهادر    غالباً   که

کنند، همچون اعمال بازرگانی ولی امور حاکمیتی فقط در انحصار که سه قوه، مانند مردم عمل می
ا و داشتن نیروهای  سیاسی با دیگر کشوره  ۀ قدرت عمومی است؛ مانند اعمال قضایی، برقراری رابط

)ابوالحمد،   قابل51:  1388مسلح  حاکمیتی،  اعمال  برخلاف  تصدی  اعمال  بخش (  به  واگذاری 
توجه به تعاریف و مصادیق عمل حاکمیتی و   .(133:  1392خصوصی است )شریفی و همکاران،  

ه تواند معیاری برای تمییز این دو عمل در تعقیب کیفری شخص حقوقی باشد. تعریف بتصدی می 
  8  ۀچهارم توسعه بیان شده است. ماد  ۀقانون برنام  135  ۀمفهوم و مصداق از عمل حاکمیتی در ماد

برخی مصادیق    ۀمذکور، با توسع  ۀنیز با اندک اضافاتی نسبت به ماد  1قانون مدیریت خدمات کشوری
طور تمثیلی بیان کرده است که معیار تمییز عمل حاکمیتی از به شرح بند م، اعمال حاکمیتی را به

باشد. اگر اشخاص حقوقی حقوق عمومی یکی از مصادیق  ها می عمل تصدی در دادسرا و دادگاه
ل حاکمیتی  قانون مدیریت خدمات کشوری را انجام دهند، چنین اعمالی در هر صورت، عم  8  ۀماد

ها جرمی صورت بگیرد، شخص حقوقی، ناقض قانون مجازات  خواهند بود و اگر در حین انجام آن
)عبداللهی،   بود  تمییز عمل با بررسی مقررات، می   .(256:  1398نخواهد  برای  را  توان معیارهایی 

عقیب کیفری های قضایی در ت حاکمیتی از عمل تصدی ارائه نمود تا از اشتباه و تشتت آرا و تصمیم 
شخص حقوقی تا حد امکان اجتناب شود. ازجمله: الف( تشخیص نوع مقررات مالی و محاسباتی و 

 
و منافع آن بدون محدودیت شامل همه   »امور حاکمیتی دولت که تحقق آن موجب اقتدار حاکمیت کشور است.  1

 (شود. از قبیل: الفاقشار جامعه گردیده و بهره مندی از این نوع خدمات موجب محدودیت برای استفاده دیگران نمی 
ب( برقراری عدالت و   ؛های اقتصادی، اجتماعی، فرهنگی و سیاسیریزی و نظارت در بخشگزاری، برنامه سیاست 

د(    ؛ج( ایجاد فضای سالم برای رقابت و جلوگیری از انحصار و تضییع حقوق مردم  ؛ولید درآمدت تامین اجتماعی و باز
گذاری، امور ثبتی،  ( قانون ـه  ؛های لازم برای رشد و توسعه کشور و رفع فقر و بیکاریها و مزیت فراهم نمودن زمینه

ز( ترویج    ؛ایجاد آمادگی دفاعی و دفاع ملی  و( حفظ تمامیت ارضی کشور و  ؛استقرار نظم و امنیت و اداره امور قضایی
ح( اداره امور داخلی، مالیه عمومی، تنظیم روابط    ؛اخلاق، فرهنگ و مبانی اسلامی و صیانت از هویت ایرانی، اسلامی

ی( تحقیقات بنیادی، آمار   ؛ط( حفظ محیط زیست و حفاظت از منابع طبیعی و میراث فرهنگی  ؛کار و روابط خارجی
های ها و آفت ک( ارتقای بهداشت و آموزش عمومی، کنترل و پیشگیری از بیماری  ؛ملی و مدیریت کشورو اطلاعات 

  11و    10،  9ل( بخشی از امور مندرج در مواد    ؛های عمومیواگیردار، مقابله و کاهش اثرات حوادث طبیعی و بحران 
قانون اساسی که انجام آن توسط بخش خصوصی و تعاونی و نهادها و   30و   29این قانون نظیر موارد مذکور در اصول 

های کلی  م( سایر مواردی که با رعایت سیاست   ؛باشدپذیر نمی موسسات عمومی غیردولتی با تایید هیات وزیران امکان 
 گیرد«. ام معظم رهبری به موجب قانون اساسی در قوانین عادی جزء این امور قرار میمصوب مق
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شود که عمل حاکمیتی انجام ها در توقیف اموال که شامل نهادهایی می برخورداری از برخی معافیت 
ستند ج( م   ؛ب( قابلیت واگذاری عمل و فعالیت به بخش خصوصی و کوچک سازی دولت  ؛ دهند می 

ۀ های ثابت صرفاً برای مشاغل حاکمیتی که جنب قانون مدیریت خدمات کشوری: »پست   6  ۀ به ذیل ماد
د( ارتباط عمل شخص حقوقی با اقتدار   ؛ ( 210- 215:  1394استمرار دارد ایجاد خواهد شد« )واعظی،  

انتفاع   ۀدامن   الشمول بودن و( عام   ؛( داشتن نفع عمومی برای جامعه ـه   ؛ و نظم عمومی و حاکمیت کشور 
مندی نسبت به دیگران یا به بیانی دیگر، خاص و انحصاری نبودن ه فعالیت و عدم محدودیت در بهر 

از بودج   ؛ منفعت  به   ۀ ز( استفاده  عنوان اوصاف اعمال حاکمیتی، عمومی کشور و وابستگی به دولت 
اصی مثل سازمان مدیریت عنوان معیار، مورد توجه مقام قضایی قرار گیرد. هرچند مرجع خ تواند به می 

تواند به استعلامات قضایی در این خصوص پاسخ بدهد ولی، ریزی کشور یا نهاد دیگری می و برنامه 
معیار تفکیک اعمال تصدی از اعمال حاکمیتی برای   ۀ گذار و ارائ اصلاحی توسط قانون   ۀ وضع مقرر 

ایی زمانی است که شخص قض   ۀ های روی قضات با ذکر مصادیق تمثیلی ضروری است. یکی از چالش 
حاکمیت( را با هم انجام    ـزمان، عمل حاکمیتی و عمل تصدی )دوگانه تصدی  صورت هم حقوقی به 

رسد صرف اقدام دهند. به نظر می دهد؛ مانند برخی نهادهای نظامی که فعالیت اقتصادی نیز انجام می 
ولیت کیفری ئ ند موجب توجه مس تصدی دار  ـحاکمیتی    ۀ به اعمال تصدی در نهادهایی که ماهیت دوگان 

نمی  حقوقی  به به شخص  باید  و  قانون شود  نظر  مورد  مصلحت  ملاحظجهت  در  و   ۀ گذار  مصونیت 
دهند، با جاری معافیت برای اشخاص حقوقی دولتی و یا عمومی غیردولتی که عمل حاکمیتی انجام می 

ا مشمول معافیت مندرج در نمودن اصل برائت و لزوم تفسیر مضیق قوانین کیفری، چنین اشخاصی ر 
 و مستثنا از تعقیب کیفری دانست.  انون مجازات اسلامی ق  20  ۀ ماد 

 تجاوز از حدود اذن و اختیارات . ۱-۴-۴
می  که  دیگری  پایمعیار  بر  حدودی    ۀتواند  تا  را  حقوقی  شخص  کیفری  تعقیب  برائت،  اصل 

قانونی یا تجاوز از حدود اذن است. جایگاه و   ۀمحدود نماید، عدم رعایت اختیارت توسط نمایند
افتراقی مربوط به اشخاص حقوقی و نمایند از نظر عملی در فرایند کیفری    ۀ محل احراز این شرط 

ان داشتند که محکومیت شخص حقوقی با این شرط دانان به درستی بیقانونی است. برخی حقوق
شخص حقوقی   ۀگیرندصحیح است که در مراحل دادرسی ثابت شود که هیئت مدیره یا ارکان تصمیم

اند. اگر در ضمن رسیدگی معلوم در حدود مقررات خاص ناظر بر فعالیت اشخاص مذکور عمل کرده
حد نصاب اعضای هیئت مدیره یا مجمع  های شخص حقوقی بدون رعایت  شود که تصمیم یا تصمیم

به مذکور  هیئت  یا  و  شده  گرفته  تصمیمعمومی  این  است  گردیده  انتخاب  غیرقانونی  ها  صورت 
 .(73-74:  1395ولیتی متوجه شخص حقوقی نیست )اردبیلی،  ئشود و هیچ مساعتبار تلقی میبی



 ۱۴۰۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

3۱۴ 

ا اگر دلیل و مجوز امضا و صورت غیرقانونی انتخاب شده باشد یشخص حقوقی به  ۀاگر هیئت مدیر
نمایند به شرح    ۀاقدام  تغییرات  آگهی  آخرین  و  اساسنامه  اکثریت لازم طبق  یا  باشد  قانونی جعلی 

قانونی، اختیار انجام    ۀمجاز، به نمایند  یامضا  ۀرسمی، آن را امضا ننموده باشند یا اینکه دارند  ۀروزنام
نمایند باشد،  نداده  را  ق  ۀکار  اختیار  فاقد  بودهمذکور  حقوقی   انونی  شخص  جانب  از  وی  رفتار  و 

مدیر  »  تصریح نموده که:  2006های انگلستان مصوب  قانون شرکت  171  ۀماد شود.محسوب نمی
و نماینده قانونی تابع اختیارات و وظایفی است که طبق قانون یا قرارداد به وی تکلیف یا تفویض شده  

ها اعطا  عمل کند و فقط در مواردی که برای آن  است و مدیر شرکت باید مطابق با اساسنامه شرکت
این دو معیار، یعنی عمل طبق اساسنامه و حدود اختیارات    1«. شده است، اختیارات خود را اعمال کند

مسمی  شخص  تشخیص  در  کیفری  عدالت  کنشگران  توجه  مورد  از  ئتواند  یکی  گیرد.  قرار  ول 
رویچالش افتراقی،    ۀهای  کیفری  فرایند  در  برای  قضایی  حقوقی  شخص  قانونی  نماینده  تشخیص 

تعقیب کیفری شخص    ۀاحضار و دفاع از اتهام است. مفهوم نماینده قانونی نیز در توسعه و تضییق دامن
تواند شامل بلکه می  2قانونی الزاماً به معنی مدیر شخص حقوقی نیست  ۀحقوقی مؤثر است. نمایند

کارمند یا نیروی تحت قرارداد شخص حقوقی باشد که از طرف آن با رعایت اختیارات، به نام یا در 
قانونی اعم از مدیر شخص حقوقی است    ۀشود. به بیان دیگر نمایندراستای منافع آن مرتکب جرم می

 صوص مطلق برقرار است. عموم و خ ۀقانونی با مدیر شخص حقوقی رابطۀ و میان مفهوم نمایند
 ارتکاب جرم به نام یا در راستای منفعت شخص حقوقی . ۱-۴-۵
تعقیب کیفری شخص حقوقی را محدودتر نماید، تفسیر منطقی از   ۀتواند دامندیگر که می  ۀمؤلف

قانونی   ۀدو شرط در راستای منفعت بودن جرم و نیز ارتکاب جرم به نام شخص حقوقی توسط نمایند
ولیت کیفری شخص حقوقی از این حیث محدودتر است زیرا  ئ ای مسون جرایم رایانهاست. در قان

رو اینها است. ازانتساب جرم به شخص حقوقی، منوط به وجود هر دو شرط مذکور و نه یکی از آن
حقوق منفعت  برخی  جهت  در  خود  اختیارات  از  حقوقی  شخص  مدیر  اگر  که  داشتند  بیان  دانان 

ولیتی نخواهد ئو یا به نفع شخص ثالث اقدام کند، شخص حقوقی هیچ مس  شخصی سوءاستفاده کند
قانونی عمل را در راستای    ۀباید توجه داشت که اگر مدیر یا نمایند  .(67:  1395داشت )اردبیلی،  

منافع شخص حقوقی انجام دهد ولی در عمل موجب ضرر شخص حقوقی گردد، این ضرر موجبی 
 

1. A Director of a Company must— (a) act in accordance with the company’s constitution, and (b) 
only exercise powers for the purposes for which they are conferred. (Companies Act, 2006, Article. 
171.) 

رایانه   747  ۀ ماد  1  ۀتبصر  .2 جرایم  می قانون  مقرر  یا  »  دارد:ای  نمایندگی  اختیار  که  است  کسی  مدیر  از  منظور 
 .«گیری یا نظارت بر شخص حقوقی را دارد تصمیم
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شود. در قوانین ایران، نسبت  فیت شخص حقوقی از تعقیب نمی ولیت کیفری یا معائبرای سلب مس
ابهام و نقص قانون   با  به مفهوم و مصداق اینکه چه عملی در راستای منافع شخص حقوقی است 

های  های انگلستان در مورد شرکتقانون شرکت  172  ۀتوان از معیارهایی که مادمواجه هستیم ولی می 
گذار ایران با تکمیل مقررات موجود، این قید  . ضروری است قانونتجاری ارائه کرده، استفاده نمود

مذکور عملی در راستای    ۀمهم را تعریف و مصادیق و معیاری برای تشخیص آن ارائه دهد. طبق ماد
اساس حسن بر  مدیر شرکت  اعتبار  منافع شرکت است که  و  موفقیت  راستای  در  انجام دهد،  نیت 

ای که عواقب احتمالی این تصمیمات در درازمدت نسبت به جامعه گونهشرکت و سود اعضا باشد به
کنندگان کالا  زیست در نظر گرفته شود و منجر به تقویت روابط تجاری با مشتریان و تأمینو محیط

قانونی، جرم را به نام شخص حقوقی ولی در راستای منافع خویش انجام دهد بنابر    ۀاگر نمایند  1شود.
تعقیب کیفری است. در مواردی که    شخص حقوقی قابلن مجازات اسلامی  قانو  143  ۀظاهر ماد

ای، وجود دارد باید طبق همان نسبت به جرم شخص حقوقی مقررات خاصی مثل قانون جرایم رایانه
قانون خاص عمل شود، در غیر این صورت، مقام قضایی باید به مقررات قانون مجازات اسلامی  

 143و    20توان معتقد به نسخ قوانین خاص سابق توسط مواد  اید و نمیعنوان قانون عام استناد نم به
ل به این نظر بود  ئرسد در مورد شرط در راستای منافع و مفهوم منافع احتمالی، باید قابود. به نظر می

 ۀ که در صورت تردید در تحقق و تحصیل آن منفعت به نفع شخص حقوقی بتوان با تمسک به قاعد
معتقد به معافیت شخص حقوقی از تعقیب کیفری بود و    انون مجازات اسلامیق  120  ۀ و ماد  ءدر

قانون آیین    14  ۀالحصول که عرفاً و با توجه به شرایط مربوطه مطابق مادصرفاً منافع احتمالی و ممکن
 ، وقوع آن در آینده قطعی است، موجب تعقیب کیفری شخص حقوقی شود. دادرسی کیفری 

 های افتراقی شدن دادرسی اشخاص حقوقی در پرتو ضوابط آیین دادرسی  جلوه .2

مس و  شخصیت  این ئاستقلال  برای  خاص  کیفری  دادرسی  آیین  تدوین  موجب  کیفری  ولیت 
مند، واکنش کیفری متناسب با توجه به ساختار متفاوت  اشخاص شد تا در یک فرایند کیفری ضابطه

جه به اینکه رکن مادی و معنوی جرایم ارتکابی توسط اشخاص حقوقی ها تعیین و اعمال شود. با توآن 
قانونی انجام و به شخص حقوقی با رعایت شرایط قانونی منتسب   ۀای بوده و جرم توسط نمایندعاریه

گردد، به نوعی شاهد حقوق جزا و آیین دادرسی کیفری وابسته و درهم تنیده خواهیم بود، بدین می 
صورت توأمان از نظر زمانی و مکانی و سایر شرایط در کنار قانونی به  ۀسی نمایندمعنی که فرایند دادر

زمان موجب پدیدار شدن ضوابط و اصول مشترک گردد. این دادرسی همشخص حقوقی اعمال می

 
1. Companies Act, 2006, Article. 172 
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شود. ماهیت و ساختار خاص شخص  قانونی در فرایند کیفری می  ۀ میان شخص حقوقی و نمایند
های خاصی در مواجهه با شخص حقوقی متهم به جرم نمود و جلوه   حقوقی موجب شده تا ضوابط

تبیین اتهام، قرار از قبیل  توانند در پرتو اصول  ها میهای تأمین کیفری خاص که این جلوه پیدا کند 
به یابند و  توسعه  آیین دادرسی کیفری  قاعده، مبنای عمل در روی راهبردی  قرار    ۀعنوان یک  قضایی 

قانونی و شخص حقوقی را به مجرمین در هم تنیده تشبیه نمود.    ۀ با تسامح نمایندگیرند. شاید بتوان  
نمایند اتهام  اثبات  به شخص حقوقی بدون  اتهام  انتساب  اغلب موارد، تصور  و    ۀاصولًا در  قانونی 

ولیت کیفری وی، غیرممکن است. به بیان دیگر، مجرمیت شخص حقوقی فرع ئفقدان علل رافع مس
شود ولی عکس ولیت کیفری اشتقاقی میئ قانونی است که از آن تعبیر به مس  ۀنمایند  بر احراز مجرمیت

می نیست؛  صادق  الزاماً  قضیه  نماینداین  که  کرد  مطرح  را  فرضی  حقوقی،    ۀتوان  شخص  قانونی 
قانون   19  ۀ ماد   2  ۀ به همین دلیل تبصر ول باشد.  ئمرتکب جرم شود بدون اینکه شخص حقوقی مس

ولیت کیفری شخص حقوقی مانع مجازات مرتکب نخواهد بود و در ئ مس »   قرر داشته:ای م جرایم رایانه 
به شخص حقوقی، فقط شخص حقیقی مس  ول ئ صورت نبود شرایط صدر ماده و عدم انتساب جرم 

ای دلیل اشتراک در منافع حاصل از جرم و عاریه گونه از مجرمین نوظهور به «. دادرسی این خواهد بود 
ولیت، مانع استناد و اعمال آیین دادرسی ئ رای ملاحظات خاص است و استقلال مس بودن ارکان جرم، دا 

بینی برخی ابزارهای رو پیش این شود، از ای نسبت به شخص حقوقی در تمام فروض می کیفری عاریه 
قانون   143  ۀ شکلی در فرایند کیفری برای مدیریت دادرسی اشخاص حقوقی ضرورت دارد. ذیل ماد

ولیت اشخاص حقیقی ئ ولیت کیفری اشخاص حقوقی مانع مس ئ مس »   کند: قرر می م   مجازات اسلامی 
قانونی مرتکب ۀ  توان قواعد و ضوابطی مشترک با نمایندمی   «. در فرایند کیفری اشخاص حقوقی؛ نیست 

الاجرا سو و ضوابطی مستقل و خاص برای اشخاص حقوقی را از مجموع مواد قانونی لازم جرم از یک 
ای بودن ارکان مادی و معنوی جرم شخص حقوقی از نمود. مبنای این اصول عبارتند از عاریه استنباط  

 قانونی، مکمل بودن دادرسی افتراقی برای مقررات عمومی آیین دادرسی کیفری.   ۀ نمایند 
 قانونی ۀضوابط مشترک دادرسی افتراقی میان شخص حقوقی و نمایند. 2-۱

انت قانونی، مرجع و مقام    ۀسابی به شخص حقوقی و نمایندوحدت زمانی و مکانی وقوع جرم 
سانی در تشریفات صدور رأی و مواعد قضایی واحد برای رسیدگی، یکسان بودن موضوع اتهام، هم

کلی    ۀعنوان یک ضابطاعتراض به آرا و تصمیمات قضایی و... برخی از ضوابط مشترک است که به
گردند که باید مورد توجه کنشگران مان اعمال میزقانونی، هم  ۀ نسبت به شخص حقوقی و نمایند

 عدالت کیفری قرار گیرد. 
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 وحدت مکانی و زمانی جرم . 2-۱-۱
شود، ضابطه  قانونی به نام یا در راستای منافع شخص حقوقی، مرتکب جرم می  ۀ زمانی که نمایند

ک است. اگر این است که از نظر رکن مادی، محل وقوع جرم نسبت به این دو مجرم، واحد و مشتر
های  قانونی؛ شخصاً مرتکب جرایم دیگری شود به آن جرم، در مرجع صالح بر حسب گونه  ۀنمایند

صلاحیت ذاتی و محلی رسیدگی خواهد شد. علت واحد بودن محل وقوع جرایم این دو شخص؛  
عاریهعاریه معنوی است.  و  مادی  بودن عنصر  رکن  ای  الزاماً شامل  بودن جرم شخص حقوقی  ای 

از نظر عنصر قانونی، شخص حقوقی قابلیت و اهلیت جنایی برای ارتکاب  نونی نمیقا گردد، زیرا 
 انتساب به شخص حقوقی نیست.و... که قابل تمام جرایم را ندارد مثل شرب خمر

ای بودن ارکان جرم انتسابی به شخص حقوقی، در مواقعی که لحاظ عاریهاز نظر زمانی نیز به 
ب  ۀنمایند دهد،  صورت مادی انجام میه نام یا در راستای منافع شخص حقوقی، جرم را بهقانونی، 

شود.  قانونی و شخص حقوقی محسوب می  ۀعنوان زمان وقوع جرم از سوی نمایند همین تاریخ به
تاریخ  از  افتراقی  فرایند کیفری  بر  مقررات حاکم  تعیین  و  زمان  مرور  ازجمله  وقوع جرم  زمان  آثار 

 مذکور، منظور و واجد اثر است. 
 وحدت موضوع و عنوان اتهام  .2-۱-2

. ولی عکس  شودشود به شخص حقوقی تبیین می قانونی تفهیم می  ۀ همان اتهامی که به نمایند
قانونی جرم مستقلی را در راستای منافع خویش و    ۀاین قضیه صادق نیست زیرا ممکن است نمایند

ولیتی متوجه شخص حقوقی نخواهد شد. ثبوت ارکان ئیا به نام خویش انجام دهد که از این باب مس
ت اکتسابی  مجرمی  ۀ ای یا نظرینظام عاریه  ۀقانونی، مادی و معنوی جرم در شخص حقوقی، بر پای 

مس در  که  میئاست  مطرح  نیز  جرم  معاون  کیفری  که  ولیت  جرم  در  معاونت  نظام  برخلاف  شود. 
گیرد، در جرایم شخص حقوقی، معاون، تنها رفتار فیزیکی و رکن مادی جرم را از مباشر، عاریه می

ص حقوقی،  ولیت کیفری شخئای است که با وجود شرایط لازم برای استقرار مسرکن روانی نیز عاریه 
 گردد.  قانونی تفهیم شود، الزاماً به شخص حقوقی نیز تبیین می  ۀ هر اتهامی که به نمایند

 کننده وحدت مرجع و مقام قضایی رسیدگی. 2-۱-3
قانونی، بنا بر اصل و قاعدۀ وحدت مقام و مرجع    ۀدر رسیدگی به جرایم شخص حقوقی و نمایند

رسیدگی مواد  قضایی  به  توجه  با  کیفری  317تا    294کننده،  دادرسی  آیین  و    ۀ محکم  قانون  واحد 
مواردی که در صلاحیت مراجع قضایی خاص    یکند، به استثنامشترکی به جرایم ارتکابی رسیدگی می 

 روحانیت، نظامی و... است.  ۀاز قبیل محاکم ویژ
ای غیر از مرجع قضایی محل  در برخی فروض ممکن است به اتهام شخص حقوقی در محکمه
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توقوع   نیز  این موضوع  قاعدأجرم رسیدگی شود که  در  از مرجع قضایی واحد    ۀثیری  صدور حکم 
نمایند و  حقوقی  شخص  مشترک  اتهام  به  نمایند  ۀنسبت  اگر  مثال  برای  ندارد.  در   ۀقانونی  قانونی 

اصفهان به نام یا در راستای منافع شرکت، خیانت در امانت و یک فقره قتل عمدی در شیراز مرتکب  
شیراز، از باب قتل    یکدادگاه کیفری    قانون آیین دادرسی کیفری،   314  ۀماد  1  ۀه استناد تبصرشود، ب

صورت توأمان حکم قانونی و شخص حقوقی به   ۀنمایند  ۀعمد و خیانت در امانت ارتکابی از ناحی
تعیین شعب  1کند. واحد صادر می با  در   ۀشایان ذکر است که  یا هیئت قضایی واحد  صالح، قاضی 

شوند باید به اتهام شخص حقوقی، رسیدگی و حکم مقتضی جرایمی که با نظام تعدد قاضی اداره می 
را صادر کنند. با این حال چنانچه اگر میان قاضی یا هیئت قضایی در فرض رسیدگی دادگاه کیفری  

آیین دادرسی کیفری   296  ۀیک )ماد انقلاب )قانون  یا  آیین دادرسی کیفری   297  ۀ ماد(  یا  قانون   )
شود، درخصوص  ( که با نظام تعدد قاضی رسیدگی می قانون آیین دادرسی کیفری   315  ۀاطفال )ماد

مطرح شود یا احدی  قانون آیین دادرسی کیفری  421 ۀقانونی، جهات رد دادرس به شرح ماد ۀنمایند
شود ، قاضی مذکور از رسیدگی خارج می داران شخص حقوقی متهم به جرم باشداز قضات از سهام 

نمایند و  به شخص حقوقی  نسبت  دادرس  رد  قضایی واحد که مشمول جهات  یا هیئت  قاضی    ۀو 
 نمایند.  قانونی نباشند، مبادرت به رسیدگی و صدور حکم می

 های اختصاصی دادرسی شخص حقوقیجلوه .2-2
مو در  صرفاً  که  است  مقرراتی  اختصاصی،  ضوابط  از  جرم  منظور  مرتکب  حقوقی  رد شخص 

گردد و بیشتر ناظر به ابعاد شخصیتی شخص حقوقی و ساختار خاص اداری آن است. این  اعمال می
های اختصاصی در آیین دادرسی کیفری افتراقی اشخاص  ضوابط خاص منجر به نمود برخی از جلوه 
 های تأمین خاص. حقوقی شده است از قبیل تبیین اتهام، قرار

 ن اتهامتبیی. 2-2-۱
و   زبان  به  تحقیق  قاضی  سوی  از  متهم  به  مجرمانه  اعمال  یا  عمل  رسمی  اعلام  اتهام؛  تفهیم 

  .(87: 1384درک باشد )آشوری، ای است که با توجه به وضعیت خاص هر متهم برای او قابلشیوه 
برای  با وجود شرط اصلی    قانون آیین دادرسی کیفری   688  ۀمادۀ  زعم برخی از نویسندگان، تبصربه

مس نمایندئانتساب  توسط  ارتکاب جرم  اشخاص حقوقی که همانا  در    ۀ ولیت کیفری  است  قانونی 
 

هر گاه شخصی متهم به ارتکاب جرایم متعددی باشد دارد: »مقرر می  یفری ک یدادرس  نیی آ  قانون 314 ۀماد 1 ۀ. تبصر 1
ها در صلاحیت دادگاه کیفری یک و رسیدگی به بعضی دیگر در صلاحیت دادگاه کیفری دو  که رسیدگی به بعضی از آن

 «. شودو یا اطفال و نوجوانان است، به تمام جرایم او در دادگاه کیفری یک رسیدگی می 
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می  تبصرتناقض  زیرا  حقوقی شده،    ۀماد  ۀباشد.  شخص  به  اتهام  توجه  موجب  که  را  فردی  مذکور 
پاسخبه فرد  نماینده شناسایی نکرده است. در حالیکه  نمایندعنوان    تواند قانونی نمی  ۀگو کسی جز 

گوی اتهام انتسابی به شخص حقوقی و خود باشد.  باشد. پیشنهاد دادند که شخص نماینده باید پاسخ
قانونی شخص    ۀعنوان نمایندعنوان متهم اصلی تفهیم و سپس بهقانونی به  ۀ اتهام انتسابی باید به نمایند

برداشت و پیشنهاد ارائه شده با    (244:  1398  حقوقی برای وی تبیین شود )نیکومنظری و محسنی،
سازی آیین دادرسی اشخاص حقوقی، استقلال در شخصیت و  گذار در افتراقیمبانی و هدف قانون

قانون آیین دادرسی   688 ۀمادۀ و تبصر قانون مجازات اسلامی 143 ۀولیت کیفری و نیز نص مادئمس
گذار در این مواد روشن است، زیرا اصل بر دوگانگی دفاع )تفهیم به مغایرت دارد. پیام قانون  کیفری 
  ۀمذکور تصریح نموده که اتهام به نمایند ۀاست. ماد قانونی و تبیین اتهام به شخص حقوقی( ۀنمایند

شود و بعد از اخطار به شخص حقوقی، شخصی  تفهیم میقانونی که ارکان جرم را مرتکب شده است  
قانونی جدید که   ۀگردد. این نمایندشود تبیین می قانونی جدید معرفی می ۀعنوان وکیل یا نمایندکه به

ولیت کیفری مستقل دارد، ئقانونی که مرتکب جرم شده و شخصیت و مس  ۀشود با نمایندمعرفی می
شود، شخصی است که سمت  قانونی جدید که معرفی می  ۀنمایند  گذار ازمتفاوت است. مراد قانون

 و اختیار قانونی برای دفاع از اتهام تبیین شده را دارد.
قانونی که اتهام را متوجه شخص  ۀ تحقیقات مقدماتی، این شائبه وجود دارد که نمایند ۀدر مرحل

نفع خویش دفاع می  به  این استدلاحقوقی نموده است، اصولًا  با  ل که مجری تصمیمات و  کند و 
سعی در انتساب جرم به شخص حقوقی یا اعضای هیئت مدیره دارد،    1مصوبات هیئت مدیره است 

حق حفظ  ضرورت  به  توجه  با  و  بنابراین  شخصیت  در  استقلال  و  حقوقی  شخص  دفاعی  های 
نمایندئمس اظهارات  به  اکتفا  کیفری،  می  ۀ ولیت  شود.  قانونی  تمام  حقوقی  شخص  ضرر  به  تواند 
کند  ها و منافع شخص حقوقی ایجاب میو تضمین حقهای دادرسی منصفانه  رو رعایت مؤلفه ایناز

قانونیِ دیگری که مرجع قضایی انتخاب یا خود معرفی    ۀکه شخص حقوقی، از رهگذر وکیل یا نمایند
ماد  نماید، می  بپردازد.  دفاع  کیفری   689  ۀبه  دادرسی  آیین  اخذ    قانون  برای  را  اتهام  تبیین  عبارت 

شود قانونی جدید که معرفی می   ۀاده قرار داده است. نماینددفاعیات از شخص حقوقی، مورد استف
پس از حضور نماینده شخص  دارد: »مذکور مقرر میۀ  تواند شخص حقیقی یا حقوقی باشد. مادمی 

شود. حضور نماینده شخص حقوقی تنها جهت انجام  حقوقی، اتهام وفق مقررات برای وی تبیین می

 
ولیت کیفری ندارند مگر ئولیت شخصی است و اعضای هیات مدیره اصولًا مسئبر مس  ولیت کیفری اصلئ. در مس1

 اینکه در ارتکاب جرم توسط نماینده قانونی دخیل باشند که از باب شرکت یا معاونت در جرم قابل تعقیب هستند. 
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از الزامات و محدودیته شخص حقوقی است و هیچتحقیق و یا دفاع از اتهام انتسابی ب  های  یک 
تواند باعث ایجاد اصل  اتخاذ این نظر، می «.شودمقرر در قانون برای متهم، در مورد وی اعمال نمی

ای تحت عنوان استقلال و دوگانگی تحقیق و دفاع از اتهام گردد که آثار خاصی را در فرایند  و قاعده
  ی های تأمین کیفری، حق اعتراض مستقل به تصمیم و آرا قضایی ازجمله قرارکیفری و تصمیمات  

اتهام، مشتکی تفهیم  با  دارد.  دنبال  به  از حقوق دفاعی برخوردار  قضایی و...  و  تبدیل  به متهم  عنه 
نمایند.  (136:  1389  شود )آشوری، می  بوده و مس  ۀنقش  ولیت  ئمذکور در حکم وکیل دادگستری 

گذار در مقام دفاع از شخص حقوقی که از نظر مادی و عینی، وجود  قانون  کیفری شخصی ندارد. 
از واژ  ۀنمایند  ۀعهدبر  خارجی ندارد، دفاع را   تا تبیین به   ۀآن قرار داده و  جای تفهیم استفاده نموده 

های مقرر در قانون برای متهم نشود.  یک از الزامات و محدودیتمذکور مشمول هیچ  ۀمدافع و نمایند
ولیت کیفری ندارد و  ئشود، مساین نماینده نسبت به جرمی که به شخص حقوقی منتسب می  زیرا 

نظری طبق  است.  نشده  مرتکب  شمار  ۀجرمی  کل   8/11/92مورخ    7/ 2129/92  ۀ مشورتی  اداره 
موجب این  دفاع از شخص حقوقی متهم را دارد. به  ۀجدید، فقط وظیف  ۀحقوقی قوه قضائیه، نمایند

نماینده در صورتی  نظریه » باشد،  داشته  به شخص حقوقی وجود  اتهام  توجه  برای  که دلایل کافی 
باید  قانونی شخص حقوقی که حسب قانون وظیفه دفاع از منافع شخص حقوقی را عهده دار است، می

در مرجع قضایی حاضر و از اتهام تفهیم شده به وی دفاع نماید، در این خصوص تفاوتی بین دفاع از 
  «. باشدکیفری نمیدعوای حقوقی و 

 های تأمین کیفری خاصقرار .2-2-2
های تمهیدی است که برای تضمین حضور و دسترسی به متهم در تمام  تأمین کیفری یکی از قرار 

 .(189-190: 1388گردد )خالقی، مراحل تحقیقات مقدماتی، رسیدگی و اجرای حکم، صادر می
های خاص اشخاص حقوقی و آیین به ساختار و ویژگیلحاظ فلسفه و آثار قرار تأمین و با توجه  به

بینی شده  های تأمین پیشدادرسی افتراقی مربوط به آن، مقررات خاصی در مورد نوع و کیفیت قرار
فردی بنابراین  قراراست.  فردیسازی  کیفری همچون  تأمین  و  های  اعمال  معنی  به  مجازات  سازی 

علیه است  هیت جرم ارتکابی یا خصوصیت مجرم و مجنیهای تأمین کیفری متناسب با مااجرای قرار
المللی در مقررات داخلی ایران  بین ۀبینی در اسناد عام و خاص حقوق بشری در عرص که ضمن پیش

 .(187: 1398 نیز منعکس شده است )زراعت، 
جرم و خسارات ناشی از آن، در موارد ضروری، فعالیت   ۀبرای پیشگیری از تکرار و کاهش دامن

باشد. در برخی موارد و بعد  توقف و کنترل میقابل  ، خاصی از شخص حقوقی که در مسیر جرم است
و   انحلال شرکت  یا  نوع  تبدیل  یا  نام  تغییر  یا  اعضا  تغییر  به  مبادرت  مدیران شرکت  وقوع جرم،  از 



 ی آشور  و یدیجمش ،یچاهگاه یائیض /... ؛یحقوق اشخاص میجرا یفر یک یدادرس شدن یافتراق

 

32۱ 

پاسخشخص حقوقی می از  تا  مقابلگونمایند  در  و  یی  در کشف جرم  یا  فرار کنند  ارتکابی  جرایم 
ازجمع نمایند،  ایجاد  اخلال  یا  تأخیر  ادله،  پیشاینآوری  قراررو  زمینبینی  انتفاء  برای  تأمین   ۀهای 

مقرر  قانون آیین دادرسی کیفری    690  ۀتقلب و سوءاستفاده ضروری دانسته شد. در این راستا ماد
دلیل کافی دایر بر توجه اتهام به شخص حقوقی و در صورت اقتضاء، در صورت وجود  کند: »می 

قرار صدور  ابلاغ،  منحصراً  از  پس  روز  ده  ظرف  قرارها  این  است.  پذیر  امکان  زیر  تأمینی  های 
های شغلی که زمینه قرار ممنوعیت انجام بعضی از فعالیت  (الف  اعتراض در دادگاه صالح است.قابل

قرار منع تغییر ارادی در وضعیت شخص حقوقی از قبیل    (کند. بم میارتکاب مجدد جرم را فراه
ادغام شود  1انحلال،  آن  حقوقی  شخصیت  دادن  دست  از  یا  دگرگونی  باعث  که  تبدیل   .«...  و 

مادشرکت به اطلاق  توجه  با  تصفیه،  در حال  تجاری  اسلامی  143  ۀهای  اعتقاد    قانون مجازات  و 
حقوقی  قانون شخصیت  بقای  به  میشرکتگذار  انحلال،  از  پس  تصفیه  حال  در  مورد های  توانند 

منظور نیز به قانون آیین دادرسی کیفری  691 ۀماد .(166: 1396تعقیب کیفری قرار گیرند )شریفی،  
بزه  منافع  از حقوق و  تأمین    ۀدیدصیانت  قرار  به جامعه، صدور  ترمیم خسارات وارده  خصوصی و 

شخص حقوقی را جایز دانسته تا شائبۀ عدم امکان توقیف خواسته جهت توقیف اموال بلامعارض  
اموال شخص حقوقی برطرف شود، هرچند عدم ذکر این ماده، مانعی در امکان استناد به مقررات  

نمود اما تصریح به این موضوع، با توجه به برداشت موسع از مفهوم  عمومی آیین دادرسی ایجاد نمی
گیری ترمیمی آن دارد. درخصوص ن از هدف و جهتافتراقی شدن دادرسی اشخاص حقوقی نشا

قرار از  برخی  امکان صدور  نیز  منع اشخاص حقوقی  قرار  ازجمله  دارد  وجود  قضایی  نظارت  های 
قانون مجازات   30  ۀهای مرتبط با جرم ارتکابی. با استفاده از مبنای مقرر در ماداشتغال به فعالیت

بر   .(276:  1394  روانه کسب، حرفه یا کار است )خالقی، این امر مستلزم لغو جواز کار یا پ  اسلامی
قرار برای شخص  صدور  تخفیف مجازات  امکان  ازجمله  مترتب است  آثاری  قضایی  نظارت  های 

و دیگر اینکه تخلف شخص حقوقی    قانون آیین دادرسی کیفری   253  ۀحقوقی با رعایت شرایط ماد
 . (57: 1396را به دنبال داشته باشد )ضیائی،  تواند لغو قرار و تشدید تأمینتحت قرار نظارت، می

 
زمانی مخاطب هاست و اینکه اشخاص حقوقی از چه  ولیت کیفری اشخاص حقوقی فرع بر شخصیت حقوقی آن ئمس.  1

هاست که متفاوت از یکدیگرند و از گیری و پیدایی شخصیت حقوقی آن اند منوط به احراز زمان شکلحقوق کیفری 
سازی ها، شفاف ای واحد در بین محکمهبه منظور ایجاد رویه.  (146:  1396)شریفی،    معیار واحدی تبعیت نمی کنند

شخمقرره  برای  یکتا  معیاری  ایجاد  و  تجاری  شرکتهای  کلیه  یافتن  حقوقی  میصیت  ضروری  تجاری   نماید های 
ها به قبل از تاریخ ثبت آن ها مغایر با اصول کلی حقوق کیفری و ناسازگار با ولیت شرکت ئمس  .(119:  1393  )شریفی،

 .(151: 1396)شریفی،  تفسیر مضیق قوانین کیفری به سود متهم است
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 ها کیفرگزینی و اجرای مجازات ۀاستقلال در مرحل .2-2-3
محاکمه و تعیین کیفر برای   ۀاهداف آیین دادرسی کیفری در تأمین حقوق اصحاب دعوا در مرحل 

دلیل ماهیت و ساختار خاص اشخاص گذار به شود. قانون قانونی متجلی می   ۀ شخص حقوقی و نمایند
های ناظر به شخص ها تعیین نموده است زیرا برخی از مجازات های خاصی را برای آن حقوقی، مجازات 

قابل  اشخاص حقوقی  مورد  در  و... پس ضرورت حقیقی،  تبعید  قبیل حبس، شلاق،  از  نیست  اجرا 
ها به بینی شود. این مجازات های خاصی پیش اختار شخص حقوقی، مجازات داشت تا با توجه به س 

اموال، ممنوعیت از یک یا چند فعالیت   ۀ شامل انحلال، مصادر قانون مجازات اسلامی   20 ۀ شرح ماد
از  شغلی یا اجتماعی، ممنوعیت از دعوت عمومی برای افزایش سرمایه، ممنوعیت از اصدار برخی 

انتشار   و  تجاری  به اسناد  محکومیت  می رسانه   ۀوسیل حکم  این ها  از  برخی  اجرای  و  اعمال  باشد. 
ها کل ثبت شرکت ها و تعامل اداره بینی برخی امکانات و سامانه ها، مستلزم پیش ها و ممنوعیت مجازات 

نهاد  برخی  با  غیرتجاری  مؤسسات  سازمان و  و  می ها  مرکزی  بانک  ازجمله  انواع ها  بر  علاوه  باشد. 
ها و معیارهای متفاوتی در این قانونی، محدودیت   ۀاعمال بر شخص حقوقی و نمایند ی قابل هامجازات 

زمینه وجود دارد. ازجمله معافیت اشخاص حقوقی دولتی و یا عمومی غیردولتی در مواردی که اعمال 
یزان (، دو تا چهار برابر بودن م قانون مجازات اسلامی  20  ۀ ماد  ۀکنند )مفهوم مخالف تبصر حاکمیت می 

قانون   21  ۀ اعمال در مورد شخص حقوقی در مقایسه با شخص حقیقی )ماد جزای نقدی قانونی قابل 
اعمال به شخص حقیقی در مقایسه با شخص حقوقی )مواد های قابل (، تنوع مجازات مجازات اسلامی 

آن   تشکیل شخص حقوقی و انحراف یا عدم انحراف   ۀ (، توجه به فلسف قانون مجازات اسلامی   20و    19
آن  تاثیر  و  نخستین  مشروع  اهداف  به  )مادنسبت  انحلال  و  مصادره  حکم  صدور  در  قانون   22  ۀها 

 شود.اری در مورد اشخاص حقوقی محسوب می ذ های کیفرگ ( که این موارد از نوآوری مجازات اسلامی 
 های قضایی استقلال در حق اعتراض به آرا و تصمیم  .2-2-۴

قانونی واجد آثار متفاوتی   ۀقرار نسبت به شخص حقوقی و نمایندهای قضایی اعم از رأی و  تصمیم 
نماید. اعتراض صورت مستقل عمل می است و هر شخصی در اعتراض یا عدم اعتراض، مختار و به 

اعتراض شخص حقوقی متهم به جرم نیست و   ۀمنزل قانونی نسبت به تصمیم یا حکم یا قرار به   ۀ نمایند 
استقلال    برعکس.  به  توجه  مس با  بودن  شخصی  و  قضایی ئ شخصیت  تصمیم  هرگونه  کیفری،  ولیت 

 قانونی و شخص حقوقی متهم به جرم، آثار حقوقی مستقل را به دنبال دارد.  ۀ درخصوص نمایند
 ه نتیج

مقررات آیین دادرسی کیفری اشخاص حقوقی با الهام ناقص از قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه  
آیین دادرسی، ظرفیت تکمیل مقررات   تدوین شده است ولی در راستای اهداف و اصول راهبردی 
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نارسایی رفع  و  آیین  عمومی  مبانی  صحیح  درک  با  کیفری  عدالت  کنشگران  دارد.  را  موجود  های 
های اشخاص حقوقی و  ها را تأمین، حقتوانند اهداف مجازاتفتراقی اشخاص حقوقی میدادرسی ا

به و  تضمین  را  سلیقهجامعه  کیفری  عدالت  از  آن،  شخص  تبع  کیفری  تعقیب  نمایند.  اجتناب  ای 
حقوقی بنا بر نوع جرم، مرتکب و ماهیت فعالیت آن، امری مشروط است که مقام تعقیب و تحقیق  

ولیت  ئای و مسمورد توجه قرار دهند؛ ارکان مادی و معنوی جرم شخص حقوقی عاریه  ها را باید آن
نماید قانونی و شخص حقوقی، ایجاب می  ۀکیفری آن، اشتقاقی است. رویارویی مؤثر با جرم نمایند

که اصول و ضوابط مشترک همچون وحدت مکانی و زمانی جرم، وحدت در موضوع و عنوان اتهام،  
های اختصاصی از قبیل استقلال در دفاع  و مقام رسیدگی کننده و ضوابط و جلوه   اشتراک در مرجع

قضایی برای    یهای تأمین کیفری خاص و استقلال در اعتراض به تصمیمات و آرا از اتهام تبیینی، قرار
تضمین که  حقوقی  آن   ۀکنندشخص  است،  حقوق  عادلانه  دادرسی  اهداف  تحقق  راستای  در  ها 

 اعمال گردد.  زمان و هماهنگهم
های  قضایی منسجم در جهت برداشت صحیح از قوانین مرتبط، برگزاری آموزش  ۀبرای ایجاد روی 

مس موضوع  با  کیفری  عدالت  کنشگران  برای  خدمت  کیفری  ئضمن  دادرسی  آیین  و  کیفری  ولیت 
ربط ضرورت دارد. برای تضمین منافع و اعتبار شخص  افتراقی اشخاص حقوقی توسط نهادهای ذی

قانونی    ۀداران علیه مدیران و نماینددیدگان، باید حق طرح شکایت از سوی اعضا و سهام وقی و بزه حق
قضایی و در برخی    ۀقانونی به تصویب قانونی برسد. چراکه در رویۀ  مرتکب جرم در قالب یک مقرر
امضا و  مهر  وجود  بدون  حقو  ۀنمایند  یموارد،  علیه شخص  یا  له  اظهارات  به  توجهی  قی  قانونی، 

به اعضا و  نمی فراوان  پیامدهای منفی و خسارات  به تحمیل  این موضوع منجر  شود و عدم لحاظ 
به  اعتبار شخص حقوقی شود.  و  بزه صاحبان سهام  منافع  از  متعدد و حفظ  منظور حمایت  دیدگان 

شود با شروع تعقیب کیفری شخص  اعتبار و حیات اجتماعی و اقتصادی شخص حقوقی پیشنهاد می 
قانونی مرتکب جرم برای دفاع از شخص حقوقی وجود نداشت،    ۀاگر شخصی به جز نمایند  حقوقی، 

عنوان قیم یا سرپرست قانونی برای نظارت بر  ای را بهمقام قضایی این اختیار را داشته باشد تا نماینده
صورت موقت، شخص حقوقی را اداره شخص حقوقی با اختیارات معین تعیین نماید که به ۀمجموع

 ند تا مدیریت جدید تعیین شود. ک
با بومی افتراقی اشخاص حقوقی،  نهادهای کیفری که در  آیین دادرسی کیفری  از  سازی برخی 

های  بینی برخی از قرارسایر کشورها نسبت به اشخاص حقوقی جاری است، ظرفیت تکمیل و پیش 
جرم  وضعیت  اصلاح  قرار  ازجمله  اشخقانونی  فعالیت  نظارت  و  کنترل  یا  جرم  زا  با  حقوقی  اص 

ارتکابی یا قرار انجام خدمات عمومی را دارد. در برخی موارد، آیین دادرسی کیفری افتراقی اشخاص  
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قضایی و    ۀهایی در رویحقوقی دارای ابهام و خلأ قانونی است که این موضوع منجر به ایجاد چالش
معیاری   ۀ ارائ ادرسی کیفری قانون آیین د 694 ۀفرایند کیفری خواهد شد. برای نمونه درخصوص ماد 

فرعی از   ۀامور شخص حقوقی برای تمییز شعب  ۀ گیری مستقل در ادارمانند استقلال مالی و تصمیم
گذار ضروری است. تشخیص عمل تصدی از عمل حاکمیتی و دوگانه عمل  اصلی توسط قانون  ۀ شعب

مؤثر است، مستلزم  تعقیب کیفری اشخاص حقوقی   ۀحاکمیتی که در توسعه و تضییق دامن  ـتصدی  
  باشد. قانونی مربوطه می  ۀرفع ابهام یا اصلاح ماد
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اول، تهران:  ، چاپولیت کیفری اشخاص حقوق در حقوق ایران و انگلستانئمس(، 1394شریفی، محسن ) ▪

 نشر میزان. 
محسن،   ▪ و  محمد  زاده،یب بحمحمدجعفر  شریفی،  تفرشی  های  1392)  فرجیها  محمد  عیسایی  »دگرگونی   ،)

 .82 ۀ ، شمارمجله حقوقی دادگستریمسوولیت کیفری اشخاص حقوقی در ایران«، 
ابراهیم ▪ ثبات سیاسی«،  1384)  حاجیانی،  بر  آن  تاثیرات  و  ها  مدل  مفهوم،  یافته؛  فصلنامه  (، »جرایم سازمان 

 . 29 ۀ ، شمارمطالعات راهبردی
▪ ( حسن  فایده گرایی  1390حسنی، محمد  بزهکار:  اشخاص حقوقی  مجازات  »فلسفه  مجله سزا گرایی«،    – (، 

 .56 ۀ ، شمارتحقیقات حقوقی
دادرسی های   (،1395)  تدین، عباس و محمدرضا خانجانی ▪ فرآیند  ترازی حقوق اصحاب دعوا در  »اصل هم 

 .32، شماره مجله تحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین المللکیفری«، 
(، »امکان اعمال ضمانت اجراهای کیفری در مورد اشخاص حقوقی 1398فرازمهر )جواد  عبداللهی، افشین و   ▪

 . 26، شماره مجله پژوهش حقوق کیفریحقوق عمومی«، 
(، »مبانی و معیارهای فردی سازی قرار های تامین کیفری در 1398موسوی بایگی )سیدعلی  عت، عباس و  زرا ▪

مجله حقوقی  («،  1990سنجه قواعد معیار سازمان ملل متحد برای قرار های غیر سالب آزادی )قواعد توکیو  
 . 107ۀ ، شمار83 ۀ ، دوردادگستری

مجله ها در فرآیند کیفری با تکیه بر حقوق فرانسه و ایران«، (، »اصل برابری سلاح 1385ساقیان، محمد مهدی) ▪
 .57و 56 ۀ ، شمارحقوقی دادگستری

مجله آموزه های حقوق  (، »انتساب مسوولیت کیفری به اشخاص حقوقی«،  1392)  شریفی، محسن و همکاران ▪
 . 6 ۀ شمارکیفری، 

ان(،  1393شریفی، محسن ) ▪ ایران و  ، رساله دکتری، گلستانمسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در حقوق 
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 تهران: دانشگاه تربیت مدرس. 
)قبل از ثبت، پس از    ولیت کیفری شرکت های تجاری در وضعیت های خاصئ(، »مس1396)  شریفی، محسن ▪

 .20، شماره مجله پژوهش حقوق کیفریادغام و در حال تصفیه(«، 
 تهران: نشر میزان. ، چاپ پنجم، المللحقوق جزای بین(، 1393میرمحمد صادقی، حسین ) ▪
های نظری و عملی فرآیند تعقیب، رسیدگی و اجرای مجازات  (، »چالش1398محسنی )فرید  نیکومنظری، امین و   ▪

 . 20ۀ ، شمارپژوهشنامه حقوق کیفری«، 1392اشخاص حقوقی در قانون آیین دادرسی کیفری 
مجتبی) ▪ ایران«،    (،1394واعظی،  اداری  در حقوق  حاکمیت  دانشگاه  مجله  »معیار عمل  حقوقی  مطالعات 

 . 2 ۀ ، شمارشیراز
 غیرفارسی 

▪ Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen, 1789. 

▪ Gaudement, Y. (2000) Traite de Droit Administratif. Tome 1, 16 editions, Paris: 
L.G.D.J. 

▪ International covenant on civil and political rights. Adopted by the general assembly 
of the United Nations on 19 December 1966. 

▪ Rose - Ackerman, Susan, corruption and government, Cambridge university press, 
New York, 1999, pp23-24. 

▪ The United Nations Convention against Transnational Organized Crime, adopted by 
General Assembly November 2000 

▪ Universal declaration of human rights (UDHR), adopted by the United Nations 
General assembly on 10 December 1948. 

▪ USSG, SS, 1.2 

 اسناد الکترونیک: 
▪ UNTOC available: https://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/intro 

▪ Company's act.uk. 2006. available: https://www.Legislation.gov.uk. 
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 3۴9تا   327صفحات ، ۱۴۰۱، پاییز ۱۱9، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰6/۱۴۰۰/ ۱۰تاریخ پذیرش:  - ۱3/۰3/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

   مالیات بر حق واگذاری محل و ابعاد حقوقی آن

عبداللهیحسین 
 

 چکیده 

کمتری پیرامون ابعاد   ۀمالیات بر حق واگذاری محل ازجمله مباحث حقوق مالیاتی است که مداق
حقوقی آن انجام پذیرفته است. تعریف قانونی موجود از »حق واگذاری محل و مصادیق آن« با دو 

از این موارد ارائه  نقص« مواجه است و در این نوشتار تلاش شده تعریفی جامع  »و    «اشکالِ »ابهام 
چهار شروط  مالیاتی،  حقوق  منابع  در  تتبع  با  همچنین  حق  گانهشود.  انتقال  »تحقق  جهت  ای 

جهت شمول این نوع مالیات، ضروری است. در مورد  ها  آن  واگذاری« استخراج شده است که احراز
یست و با اسناد  طریق اسناد رسمی ن  »روش انتقال حق واگذاری« نیز این امر منحصر به انتقال از

بایست »توافق  یابد. همچنین جهت تشخیص »زمان تعلق مالیات« می عادی نیز انتقال، تحقق می
طرفین جهت انتقال حق« را ملاک دانست و در »تشخیص درآمد مشمول مالیات« نیز عموماً »قیمت  

انضباطی  امل بیتنها عان مالیاتی قرار گیرد؛ روشی که نهمأمورعرفی حق واگذاری محل« ملاک کار  
این مورد پیشنهاد   های جایگزینی درحلخیز و فسادزا باشد، لذا راهتواند جرم مالی است، بلکه می

 علاوهبهتحلیلی است و جدیدترین »مقررات مالیاتی«  ـ    نوع توصیفی  روش پژوهش از  شده است. 
هیئت مالیاتی، هیئت عمومی،  از شورای عالی  و  آرای صادره  دیوان عدالت  های تخصصی  شعب 

 . اداری مورد توجه این پژوهش بوده است
کلیدی: اقتصادی  واژگان  مالیاتی،  حقوق  مستقیممالیات،  حقوق  درآمد  ، های  بر  حق   ، مالیات 

 واگذاری محل 

 
  رانی ا تهران، شاهد، دانشگاه ،یانسان علوم ۀدانشکد حقوق، گروه استادیار           h.a8314@yahoo.com 
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 مقدمه
های اصلی مالیات بر دارایی است. در قوانین بودجه  مالیات بر حق واگذاری محل ازجمله بخش

از کل درآمدهای حاصله از مالیات بر   %23و    % 15کشور به ترتیب    کل  1400و    1399های  سال
دارایی کشور، به این نوع مالیات تعلق یافته بود که طبق جدیدترین گزارشات منتشره از مراجع رسمی،  

 11780درصدی این مالیات؛ معادل    112نشان از تحقق    1399نخست سال    ۀ ماهعملکرد هشت
درآمدهای مالیاتی، اهمیت و جایگاه مالیات بر حق واگذاری   تأمین  از  این سهم  1میلیارد ریال دارد. 

  2سازد. مالیاتی را ضروری می ۀکند و بررسی بیشتر ابعاد این پایمحل را منعکس می
اصلی مقاله، لزوم تبیین ابعاد حقوقی مالیات بر حق واگذاری محل در    ۀمسئلدر این راستا نیز  

لذا   و  است  ایران  حقوقی  حق    سؤالنظام  بر  مالیات  حقوقی  »ابعاد  که  است  این  پژوهش  اصلی 
های انتقال حق و... کدام  واگذاری محل«؛ اعم از ماهیت و مصادیق، شروط شمول مالیات، شیوه 

مالیات بر درآمد املاک   ویژه بهحقوق مالیاتی؛    ۀ ندی که در حوزهای ارزشمپژوهش  رغمعلیاست؟  
مورد اهتمام ویژه و کافی قرار نگرفته   ، اما مبحث مالیات بر حق واگذاری محل  3انجام پذیرفته است،

نحوی با این موضوع مرتبط هستند: اول آن بخش از منابع های موجود به است. البته دو نوع از پژوهش
م حسب  که  محل؛  حقوقی  واگذاری  حق  آشکار  مصادیق  تبیین  به  پیشه   ویژه بهورد  و  کسب  حق 

ها فارغ از رویکردهای مالیاتی انجام پذیرفته است، لذا وافی به که این بررسی آنجا    اند. ازپرداخته
( است که به بررسی ماهیت  1374) ( و کشاورز1371) مقصود نیست. ازجمله این منابع، کاتوزیان

  رغمعلیهایی است که  اند. بخش دوم نیز پژوهشآن با حق کسب و پیشه پرداخته سرقفلی و تفاوت 
مالیاتی و  فرار  مالیاتی،  تعهدات  مانند  مالیاتی  فراگیر  به مباحث عام و  اما  مالیاتی؛  داشتن رویکرد 

چراغی  (،  1396)  یتوان به ترتیب رستمی و عباداند. ازجمله این منابع را می جرایم مالیاتی پرداخته
 ( نام برد. دو دسته از منابع یادشده، ارزشمند1390)  ( و تاجمیر ریاحی، حسین1399)  و دیگران

بهره  مورد  نیز  نوشتار  این  در  و  گرفتهبوده  قرار  حق برداری  بر  مالیات  به  اختصاصی  ورود  اما  اند، 
له ورود بیشتری  های نویسنده تنها منبعی که به موضوع مقااند. طبق بررسیواگذاری محل نداشته

( بوده که تلاش کرده برخی از مصادیق این حق و مشکلات اجرایی  1396)  داشته است سنجابی
 

»بررس نک:    .1 عنوان  با  پژوهش   .«یاتیمال  ی. درآمدها 8کل کشور    1400بودجه سال    حهی لا  یگزارش  های )مرکز 
 ( 8: 1399مجلس شورای اسلامی، 

  و  نقل)  نیع  به  مربوط  حقوق  یواگذار   صورت  به   است  ممکن  املاک  به  نسبت  حقوق  یواگذار  تر،یکل  نگاه  در.  2
 (. 105-100: 1399 ،یرستم) باشد رهن ای شهیپ و کسب حق ای ،(ملک اجاره ) منافع ای ،(ملک انتقال

 .183 - 202: 1390ی، نصر اصفهانو  215- 246: 1395، انی اسدی و محمد؛ 5-17: 1386، توکل . نک:3
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 های وی استفاده شده است. وصول آن را بررسی نماید و در این مقاله نیز حسب مورد از یافته
بود شناسی موضوع است و درصدد اثبات این فرضیه خواهد  اولین بخش از مقاله درصدد ماهیت

که مالیات برحق واگذاری محل نوعی مالیات مقطوع است که هرگونه انتقال حقوق ملکی اشخاص  
مالیات را دربر می که مشمول سایر  باشد  نگرفته  قرار  نیز درصدد تبیین و ها  گیرد. بخش دوم مقاله 

غالباً  تشریح »مصادیق« مختلف این حق بر خواهد آمد. این هدف، بعضاً با کمک تعاریف قانونی و  
، بسیار مشهود  مسئله پذیرد؛ چراکه نقص تعاریف قانونی در این با استنباط از آرای قضایی انجام می

تتبع در منابع حقوق مالیاتی نشان می دهد شمول مالیات بر حق واگذاری محل،  است. همچنین 
شروط    مستقلی تحت عنوان  است که تبیین این شروط در بخش  گانهمشروط به تحقق شروطی پنچ

انتقال حق واگذاری   ۀاین مقاله در باب شیو ۀپذیرد. فرضیتحقق انتقال حق واگذاری محل انجام می
انتقال حق می بهاین است که  پذیرد که  تواند  اسناد عادی صورت  اسناد رسمی و همچنین  موجب 

ث زمان در مبح  علاوه بهبررسی و نقد آن، بخش دیگری از مقاله را به خود اختصاص خواهد داد.  
  تعلق مالیات این موضوع را بررسی خواهیم کرد که زمان تعلق همان تاریخ انتقال حق است که ناظر 

بحث و تفصیل خواهد بود. نهایتاً در قسمت تشخیص مؤدی قابلبر هریک از اسناد رسمی و عادی  
سازمان    ۀمراجعالیه، به هیچ شکل نافی حق  اثبات این موضوع هستیم که تعهد منتقل  درصددمالیاتی  

تحلیلی انجام خواهد ـ    به مؤدی اصلی نیست. تمامی اجزای این مقاله به کمک رویکرد توصیفی
های هیئت  پذیرفت و حسب مورد از مقررات مالیاتی، آرای صادره از شورای عالی مالیات« و دادنامه

 شود.  های تخصصی وشعب دیوان عدالت اداری نیز استفاده می عمومی، هیئت
 شناسی مالیات بر حق واگذاری محل اهیت م. ۱

ابعاد حقوقی؛ چراکه تعیین شناخت ماهیت حق واگذاری محل، مقدمه ای است بر فهم سایر 
بار می مالیات  نوع  این  بر  که  متعددی  آثار حقوقی  و سپس  به شناخت  دقیق مصادیق  منوط  شود، 

گردد  شود، سپس تلاش میمیدر این قسمت، ابتدا تعاریف موجود بررسی    1صحیح ماهیت آن است. 
  مالیاتی بازتعریف شود. ۀتر به مجموع احکام قانونی، این پایبا نگاهی وسیع

 
 «اتیمالاساساً در نگاه کلی نیز تعیین اینکه »ماهیت مالیات« را چه چیزی بدانیم در تشخیص »ابعاد و آثار حقوقی  .  1

 ا یاز درآمد و    یبخشتوان ابعاد آن را درک کرد: »مالیات  عنوان نمونه در تعریف زیر از مالیات مینقش مهمی دارد. به 
و برابر    یو اصل تعاون مل  یاجتماع  تیمسئول  هیهر شخص بر پا   ،یمنض  یقرارداد اجتماع  کیموجب  که به   است  ییدارا

 ، یاس یس ،یو حفظ منافع اقتصاد  یعموم  یهانهیهز نیتأم یملزم است برا ،یبه گونه بلاشرط و اجبار یمقررات قانون
فرهنگ  یاجتماع  ،یاسیس  ،یعاجتما م   یو  به  بپردازد   یمال  ییتوانا  زانیکشور  دولت  به خزانه  ی، تار  یطاهر « )خود 

1394  :41). 
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حق واگذاری محل را مشتمل بر حق کسب یا پیشه   59  ۀ ماد   2  ۀ های مستقیم در تبصر قانون مالیات 
مقاله،  ادامۀ  در  است. هرچند  دانسته  تجاری محل  موقعیت  از  ناشی  یا حقوق  یا حق تصرف محل 

تعریف کلی از این نوع مالیات هستیم؛   ۀدنبال ارائ شوند، اما اکنون که به مصادیق یادشده تشریح می 
اشکال مواجه است: اول ابهام در مصادیق و دوم نقص در   رسد تعریف قانونی مذکور با دو بنظر می 

تبصر  ماده ذکر شده است مبهم   2  ۀ مصادیق. مصادیقی که در  این مشکل، این  اثر منفی  اولین  اند و 
تاکنون عناوینی مانند   گذار قانون (.  Corkery, 2003: 2)   سردرگمی و اشتباه مخاطبان یک قانون است 

ی از موقعیت تجاری محل« را تعریف ننموه است و همین امر »حق تصرف محل« و یا »حقوق ناش 
نظر تعاریفی از سوی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری شده است که محل نقد و تامل به   ۀ منجربه ارائ 

»حق واگذاری محل« صرفاً   1387/ 5/ 13مورخ    87/ 325  ۀ شماررأی    نمونه مطابق با   عنوان به رسد.  می 
تجاری واقع   ۀ انتقال زمینی که در منطق و این اساس، نقل   قی شده و بر های تجاری« تل شامل »کاربری 

تجاری است، مشمول حق واگذاری   وکارکسب آنجا که فاقد بنای تجاری و فاقد فعالیت و    شده، از
از   1399/ 2/ 16مورخ    172- 169ۀ  شماررأی   مستفاد از نظر این هیئت در   علاوه به گیرد.  محل قرار نمی 

کاربرد( تجاری« محل است و اگر محلی )   انتقال، »کاربری و شمول مالیات بر نقل شروط لازم جهت  
که مقررات آنجا    ضمناً از   1قابلیت استفاده تجاری نداشته باشد، مشمول این مالیات قرار نخواهد گرفت.

 تفسیر مجریان از   ۀ دهند ( و نشان TACIS, 1996: 13)   مالیاتی ازجمله منابع مهم نظام حقوق مالیاتی 
قوانین مالیاتی است، لذا برداشت سازمان امور مالیاتی کشور در این مورد نیز درخور توجه است. تفسیر 
سازمان از این مفهوم چنین بوده که هر نوع از اراضی با هر شکل از کاربری و فارغ از سوابق مربوط به 

ت به قیمت روز وجود یا عدم وجود مستحدثات در محل، در صورت احراز وجود مازاد ارزش نسب
  2عرصه با کاربری مسکونی، مشمول مالیات حق واگذاری محل است.

می باز  مصادیق«  در  »نقص  به  دوم  تبصرمشکل  به  استناد  جهت    59  ۀماد  2  ۀگردد.  قانون، 
حق ماهیت بر  مالیات  مشمول  آنچه  چراکه  نیست،  کافی  محل  واگذاری  حق  بر  مالیات  شناسی 

قانون    78  ۀتوجه به ماد  محدود و محصور به مصادیق این تبصره نبوده و با  شودواگذاری محل می 
های مستقیم، واگذاری برخی حقوق دیگر نیز مشمول نرخ مالیات بر حق واگذاری محل قرار  مالیات

 توان این حقوق را درحکم حق واگذاری محل تلقی کرد. گیرد و لذا به نوعی میمی 

 
 ی خواهیم پرداخت.أ در ادامه مقاله، به تحلیل این ر. 1

ۀ شماری  أ . این مقرره به موجب رکشور  یاتیسازمان امور مال   24/10/1397-/ص146/97/200  ۀ شمار  ۀبخشنام .  2
 هیئت عمومی دیوان ابطال شده است.  2/1399/ 16مورخ  172 یال 169
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برخ هب یادشده  قانونی  تعریف  مجموعهجز  را  محل  واگذاری  حق  نویسندگان،  حقوق  ی  از  ای 
می ملک  به  وابسته  تبعیِ  و  استفاد دائمی  مورد  مستقیماً  که  نمی  ۀدانند  قرار  سنجابی،  )  گیردمنتفع 

(، اما باید توجه داشت بسیاری از مصادیق حتمی برای حق واگذاری محل مانند 56-57:  1396
حق دائمی تصور نمود که این مصادیق در    عنوانبه توان  »حق کسب و پیشه، سرقفلی و...« را نمی

 بخش بعدی مقاله، بررسی خواهند شد. 
بنابر آنچه بیان شد حق واگذاری محل، مصادیق اصلی و همچنین مصادیقی که صرفاً در حکم  

که تمامی این مصادیق، مشمول مالیات بر حق آنجا  گیرد و ازحق واگذاری محل هستند را در بر می 
می واگذ مالیات  نوع  این  بازتعریف  جهت  لذا  بود،  خواهند  محل  مالیات اری  »نوعی  گفت:  توان 

ها قرار نگرفته  مقطوع است که به هرگونه انتقال حقوق ملکی اشخاص؛ چنانچه مشمول سایر مالیات
تعلق می نوع    ن گونه اهم   . گیرد«باشد،  از  مالیات مذکور  است  بیان شده  تعریف  این  در صدر  که 

مالیات بر نقل    داری اقسام مختلفی مانند  ، است. هرچند مالیات بر درآمد املاک  1مقطوعمالیات  
وانتقال قطعی املاک، مالیات بر درآمد اجاره، مالیات بر انتقال حق واگذاری محل است، اما باید  

تمامی این اقسام را نوعی مالیات بر درآمد املاک دانست. هرچند در برخی    توانتوجه داشت که نمی
انتقال حق    مصادیق مانند مالیات بر اجاره تعبیر درآمد صحیح است، اما مواردی چون مالیات بر 

شود و ارتباطی  مقطوع محاسبه میصورت به وانتقال قطعی املاکواگذاری محل و یا مالیات بر نقل
این موارد، نوعی    توان گفت استفاده از تعبیر درآمد املاک درشخص ندارد. لذا می  با میزان درآمد

 تر، مالیات بر املاک است.  تعبیر است و تعبیر دقیق مسامحه در
درآمد شخص   ۀ قانون، کلی   52  ۀ گردد که ماد دومین بخش از تعریف یادشده به این نکته باز می 

د نسبت به املاک واقع در ایران را مشمول مالیات بر حقیقی یا حقوقی ناشی از واگذاری حقوق خو 
این قانون، واگذاری هریک از حقوق ملکی مذکور   78  ۀ درآمد املاک اعلام نموده است. حال طبق ماد 

از طرف مالک عین؛ چنانچه مشمول سایر عناوین فصل مالیات بر درآمد املاک قرار نگیرد،   52  ۀدر ماد 
ری محل خواهد بود. همچنین مراد از سایر عناوین، همان مالیات بر مشمول نرخ مالیات بر حق واگذا 

 قانون( است.  77الی    53موضوع مواد  )   نقل وانتقال قطعی، درآمد اجاره و مالیات بر ساخت و فروش 
 مصادیق حق واگذاری محل . 2

مصادیق با ملاک قراردادن تعریفی که از مالیات بر حق واگذاری محل ارائه شد در ادامه بخشی از  
و   ـ عنوان مصادیق اصلیبهـ   قانون  52ۀ از مصادیق مذکور در مادپرکاربرد حق واگذاری محل؛ اعم

 
1. Flat-rate Tax 
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   ـ  مصادیقی که درحکم حق واگذاری محل هستند  عنوانبهـ  قانون    78  ۀ همچنین موارد موضوع ماد
   بررسی خواهند شد.

 حق کسب و پیشه و حق سرقفلی . 2-۱

پیشه« و »ح  در نظام حقوقی ما مشخص  صورت  به  ق سرقفلی«ماهیت »حق کسب و  شفاف 
الاجاره  دانند که مالک در ابتدای اجاره و جدای از مالنشده است. برخی حق سرقفلی را وجهی می

دهدمی  مستأجر از   اجاره  او  به  را  خالی  محل  تا  از  18:  1374  کشاورز،)   گیرد  دیگر  برخی   .)
سابق در موقع    مستأجرثانی به    مستأجردهد و یا  می   اول به مالک  مستأجران، پولی را که  دانحقوق

(. در تعریف دیگر، سرقفلی  356:  1367جعفری لنگرودی،  )  انددهد سرقفلی نامیدهانتقال اجاره می 
  فعالیت خود درۀ  حقی که درنتیج  دلیلبهمتصرف    مستأجر آن    موجببهامتیازی دانسته شده است که  

 شوداجاره کردن محل کسب خویش بر دیگران مقدم شناخته می  جلب مشتری پیدا کرده است در
 1376مصوب سال    مستأجرقانون روابط موجر و    6  ۀماد  2  ۀتبصر  موجببه (.  517:  1371  کاتوزیان، )

به   را  سرقفلی  شرعی،  صحیح  طریق  به  موجر  که  تخلیه،    مستأجر درصورتی  هنگام  نماید  منتقل 
 روز را دارد.  ۀسرقفلی به قیمت عادل ۀ حق مطالب مستأجر

و از  مستأجر کار و فعالیت انتفاعی  ۀ همچنین حق کسب و پیشه در واقع جبران زیان ناشی از تخلی 
( و 266:  1370،  نوبخت )   بین رفتن موقعیت شغلی اوست که طی سالیان متمادی فراهم شده است 

مصوب   مستأجرآن را حق بر جذب مشتری نیز نامید. حق کسب و پیشه در قانون روابط موجر و    توان می 
 هایی که پس از این تاریخ بوده امکان دریافت آن نیست.دیگر وجود ندارد لذا برای اجاره   1376

توان گفت ازمنظر قانون روابط موجر  پیشه و حق سرقفلی میودو مفهوم حق کسب  ۀجهت مقایس
هم متفاوت  ها  آن   آثار و احکام این دو اصطلاح یکسان هستند؛ حتی اگر مفهوم   1356سال    أجرمستو  

  انتقال است. اما از ونقل  قابلباشد. ازجمله تشابهات این است که هر دو »حقوق مالی« هستند که  
حق سرقفلی با حق کسب و پیشه، متفاوت است.    1376سال    مستأجر منظر قانون روابط موجر و  

این قانون منشأ ایجاد حق سرقفلی، عقد اجاره است، زیرا حق سرقفلی برای اماکن تجاری    وجبمبه
ایجاد صورت  دو  مبلغی  می  به  و  عوض  دریافت  با  مالک  اینکه  اول  حق    عنوانبهشود:  سرقفلی، 

منتقل نموده باشد. صورت دوم آن است که ضمن عقد اجاره، شرطی به نفع    مستأجرسرقفلی را به  
آن مالک حق افزایش بها و یا حق تخلیه را قبل از   موجببهو علیه مالک گنجانده شود که    مستأجر

اجاره   مستأجره را به غیرمستأجر اتمام موعد اجاره نداشته باشد و یا بعد از اتمام موعد نیز مالک، عین  
  6  ۀ ماد  2  ۀ (. همچنین طبق تبصر1376مصوب    مستأجرقانون روابط موجر و    8و    7مواد  )  ندهد

سرقفلی به قیمت عادله روز را دارد. این درحالی است که منشأ    ۀ حق مطالب  مستأجرقانون مذکور،  
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حق بر جذب مشتری( »قانون« بوده است و پس انعقاد قرارداد، اندک اندک )  وپیشهایجاد حق کسب
  حق کسب و  1356آمد. باتوجه به قانون سال  های خود به وجود مینسبت به مشتری   مستأجر حق  

نسبت    مستأجر آن، قانون برای    موجببهنسبت به جذب مشتری است و    مستأجرپیشه درحقیقت حق  
 (.89-114: 1384پور فرد، عبدی)  به دیگران حق تقدم قائل شده است

 حق تصرف محل  .2-2

تنها در قانون بلکه در مقررات نیز تعریف مشخصی  مفهوم »حق تصرف محل« مبهم است و نه 
ان نیز هنگام بررسی ابعاد حق واگذاری محل صرفاً به ذکر دانحقوقرائه نشده است.  از این اصطلاح ا

ای  اند. شاید هدف مقنن از درج اصطلاح »حق تصرف محل« این بوده که هرگونه اجازه آن اکتفا نموده
از سوی مالک به دیگری را که منجربه تصرف ملک توسط وی شده است را مشمول حق واگذاری 

  اعم از اینکه این اجازه در قالب عقد اجاره یا سایر اقسام عقود، محقق شده باشد. به هرمحل نماید؛  
بود   ذکر  به  گذارقانونترتیب ضروری  قانون  در  اصطلاح  این  درج  از  را  خود  مراد  صورت شفاف، 

 تا مانع هرگونه برداشت ناصحیح توسط مفسران اجرایی و قضایی گردد.   د کر می 
 حقوق ناشی از موقعیت تجاری محل  .2-3

شود، اعم است از اینکه که از اصطلاح »موقعیت تجاری محل« به ذهن متبادر می   برداشت اولیه 
واقع  ای ت جغرافیایی کاربری تجاری( و یا اینکه صرفاً در یک موقعی )   تجاری باشد ۀ  ملک، مورد استفاد 

باشد.   فاقد کاربری تجاری  نیز  باشد؛ هرچند خود ملک  آن موقعیت، تجاری  این   رغم علی شود که 
حق   13871/ 5/ 13مورخ    87/ 325  ۀ شماررأی    موجببرداشت، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به 

 ۀوانتقال زمینی که در منطق این اساس، نقل   تجاری دانسته و بر   های واگذاری محل را صرفاً شامل کاربری 
تجاری است، مشمول حق   وکار کسب تجاری واقع شده، ازآنجا که فاقد بنای تجاری و فاقد فعالیت و  

است.   ننموده  تلقی  محل  به   علاوه به واگذاری  عمومی  مورخ   172-169  ۀ شماررأی    موجب هیئت 

 
بند    یأ راین  موجب  به .  1 ابطال  بند    2با موضوع  بند    5و جزء )ب(  مورخ    13530  ۀ بخشنامه شمار  10و جزء )ح( 

و    ستین  ی[ حق سرقفلیحدذاته ]دارا  یف  یساده در منطقه تجار  نیوقوع زم   ...: »یاتیسازمان امور مال  27/7/1384
ندارد و طبعاً به نقل    یمورد   یو کسب و کار تجار  تیو فاقد فعال  یتجار  یاساده فاقد بن  نیبه زم   یاحد تجاراطلاق و

انتقال زم  بخشنامه خلاف قانون    ۵جزء )ب( بند    نی بنابرا  رد یگی تعلق نم   یبا اوصاف مزبور حق سرقفل  یتجار  نیو 
فوق ستین مراتب  به  نظر  مغا.  عدم  و  شاک   رتیالذکر  اعتراض  شماره    یموارد  بخشنامه  به  مورخ    13۵3۰نسبت 

وجود   وانی قانون د 42ماده  یاز شقوق مذکور در اجرا کی چیابطال ه یبرا یمورد  یاتیسازمان امور مال 27/7/1384
 .« ندارد 
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کاربرد( تجاری محل )  مول مالیات بر نقل و انتقال را کاربری از شروط لازم جهت ش   13991/ 2/ 16
 داند. تجاری نداشته باشد، آن را مشمول این مالیات نمی   ۀ دانسته است و اگر محلی قابلیت استفاد 

ی، مفهوم موقعیت تجاری محل عملًا به مفهوم کاربری تجاری تقلیل و تنزل پیدا أ با صدور این ر
رسد استنباط هیئت عمومی دیوان با نص عبارت »حقوق  نظر میهکه ب  کرده است. این درحالی است

واژ الفاظ،  اعتبار دلالت ظاهری  ندارد، چراکه حسب  مطابقت  تجاری محل«  موقعیت  از    ۀناشی 
نمی و  دارد  ملک  قرارگیری  بودن محل  تجاری  در  بودن    توانموقعیت ظهور  تجاری  به  صرفاً  را  آن 

 کاربری ملک محدود کرد.  

 تجاری  ۀمای .2-۴

تاجر است و شامل    ۀمجموع عناصر »مادی« و »غیرمادی« سرمایۀ  تجاری« دربردارند  ۀ»مای
 ۀموقعیت محل تجارت، مشتریان دائم، اسم تجاری، علامت تجاری، حق اختراع، حق تقدم، اثاثی

حق تقدم در اجاره و سرقفلی نیز ازجمله اجزای    یب مواردی مانندتجاری و... خواهد شد. بدین ترت 
تهرانی،  )  تجاری است   ۀمای بیان دیگر مای78:  1374ستوده  به  تجاری شامل مجموعه عوامل   ۀ (. 

رود، کالاهای تجارتی،  برداری به کار میمنقول مادی مانند: اثاثیه، مواد اولیه، ابزارآلاتی که برای بهره 
حق اختراع، حقوق راجع به نام و    :قبیل  است. همچنین عوامل منقول غیرمادی از  پول نقد و غیره 

و   اجار  علائمشهرت  تجدید  حق  پروانه  ۀ تجارتی،  مشتریان،  به  راجع  حقوق  تجارتی،  های  بنگاه 
می بر  در  را  بالا  موارد  با  مرتبط  هنری  یا  ادبی  مالکیت  حق  صنعتی،  مالکیت  حق    گیرد تجارتی، 

 (.63: 1380عرفانی، )
آن،    موجببهاند که  سازمان امور مالیاتی پرداخته  ۀلازم به ذکر است برخی نویسندگان به نقد روی

 
و به نرخ پنج    یاملاک به مأخذ ارزش معاملات  ی: »نقل و انتقال قطع ق.م.م  ۵9ماده    براساسی: »أ مطابق با این ر.  1

 خ یصاحب حق و به نرخ دو درصد در تار ایمالک  یافتیمأخذ وجوه درمحل به  یانتقال حق واگذار نیدرصد و همچن
  یماده: »حق واگذار  نیهم  2تبصره    .« و طبقدباش  ی م   اتیصاحبان حق مشمول مال  ای  نیانتقال از طرف مالکان ع

«  محل  یتجار  تیاز موقع  یحقوق ناش  ایحق تصرف محل    ای  شهیپ  ایقانون عبارت است از حق کسب    نیمحل از نظر ا
باشد، یم   یتجار  یهایمحل صرفاً شامل کاربر  یبراساس حکم مقرر در تبصره فوق، حق واگذار  نکهیبا توجه به ا

  ی صلاح قانون   یمراجع ذ  دییبا تأ  زی مختلف ن  یهای کاربر  یدارا  یاراض  ری سا  اساس آن،  که بر  تیکابخشنامه مورد ش
  مت یعدم وجود مستحدثات در محل، در صورت احراز وجود مازاد ارزش نسبت به ق  ا یفارغ از سوابق مربوط به وجود  

  ق.م.م   ۵9ماده    2با تبصره    ریمغامحل اعلام شده اند،    یحق واگذار  اتیمشمول مال  ،یمسکون   یروز عرصه با کاربر
ماده    12ماده    1حکم بند    است و مستند به آیین دادرسی دیوان عدالت اداری  88و  مصوب سال   قانون تشکیلات و 

 « . شود یابطال م  1392
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یکی از مصادیق مالیات بر درآمد    عنوانبهکسبی    ۀتجاری مانند پروان   ۀانتقال برخی از مصادیق مای
  ۀهای تجاری از مصادیق مایمشاغل درنظر گرفته شده است و لذا پیشنهاد شده باتوجه به اینکه پروانه

سنجابی،  )  شود لذا انتقال آن ذیل مالیات بر انتقال حق واگذاری محل محاسبه گرددتجاری تلقی می
1396 :61-63.) 

 حق رضایت مالکانه . 2-۵

می چشم  به  کمتر  حقوقی  کتب  در  مالکانه«  رضایت  می عبارت »حق  و  این  خورد  گفت  توان 
  ۀ شمار  ۀازمان امور مالیاتی رایج است. با ملاک قراردادن بخشناماصطلاح بیشتر نزد عموم مردم و س 

اقتصاد  27/2/1379مورخ    8138-1749-4/30 امور  از وزارت  دارائ  یصادره    ۀ شماررأی    و  یو 
اداری، می   2/11/1384مورخ    616/84 توان اصطلاح »حق رضایت  هیئت عمومی دیوان عدالت 

مالک عین تجاری( جهت انتقال برخی منافع ملک ) رمالکانه« را چنین تعریف کرد: »دریافتی موج
  1به ثالث«.  مستأجرتجاری توسط 

در بررسی مصادیق فوق ملاحظه شد مقنن تنها از طریق ذکر برخی مصادیق، حق واگذاری محل  
را تعریف نموده است. در این شیوه از تعریف اولًا ملاک و معیار ملموسی به مخاطب ارائه نشده  

ثانیاً م ابهام بودند. این درحالی است که دراست،  های  سایر نظام   صادیق ذکر شده نیز خود واجد 
فراوانی می تقنینی کمک  به شفافیت  توضیحی  اسناد  تدوین  بهحقوقی،  نظام  کنند.  در  نمونه  عنوان 

حل این مشکل داشته باشد.    ی درمؤثرتواند کمک  می  2«یحیتوض   ی هاادداشتیانگلستان »  ینیتقن
هر   یبرا  3وجود آمد ه ب 1998زه کردن« در سال  یته مدرن یشنهاد »کمیپ  یها که در پادداشتین یا ۀتهی

 
ور در ماده کاز حقوق مذ  یکهر   ی در مورد واگذار:  میمستق  یاتهایقانون مال  78مطابق ماده  »:  یادشده  یأ به موجب ر   1

به   کمال  یافت یر شده است درک ن قانون ذیا  77تا    ۵3ضمن مواد  ه  ک  یر از موارد ین غیع  کن قانون از طرف مالیا  ۵2
 ی تجار ک ن ملیع ک ت مالیه رضاکنی.« نظر به اگرفتات قرار خواهد  یمأخذ محاسبه مال  ۵9ور در ماده کمذ ینرخها 

انتقال حق   پک در خصوص  و  انتقال عیسب  با وجود سلب حق  ثالث  به شخص  مستأجر  از طرف  و تجارت  ن یشه 
 جه ینت  در  و  است  دی جد  مستأجر  به  یتجار  کمل  منافع  انتقال  حق  اعمال  دی مف  الامرر در واقع و نفسیمستأجره به غ

مال  ول مشم  آن  از  یناش   درآمد م یپرداخت  بنابرا یات  شماره  یباشد.  بخشنامه  مورخ    4/3۰-1749-8138ن 
درآمدها  27/2/1379 اقتصاد  یاتیمال  یمعاون  امور  دارائ  یوزارت  ندارد   یرت یمغا  یو  قانون  عق  .«با   یبرخ  دهیبه 

:  1396  ،یسنجاب)و تجارت دانست.«    شهیحق کسب و پ  یتوان نوع  یمالکانه را م   تیحق رضا  تی»ماه  سندگانینو
 رسد.(. با توجه به تعاریفی که درمباحث قبل از حق کسب و پیشه ارائه شد این برداشت صحیح بنظر می 71-72

2. Explanatory Notes (ENs) 
3. Explanatory Material for Bills, second report from the Modernization Committee. Available 
online at: 
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm199798/cmselect/cmmodern/389ii/md0203.htm 
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ه ک  1« یلکادداشت  یا نیز فارغ از »یاسترال  یگذارقانوناست. در نظام    یدو مجلس انگلستان اجبار
دهد؛ ینشان محه را  ی لا  یلک  یحه شده و نمایم لایبه تنظ  ه منجرکاست    یل و اموریدلا  ۀدربردارند

جمله »معنا و مفهوم  من   2شرح مواد()  حهی« از مواد لاکی  شرح »هر  ید دارا یبا  یحیادداشت توض ی
بینی نشده  که تدوین این اسناد در نظام حقوقی ایران پیش آنجا    (. ازBayne, 2011: 2-10)  مواد« باشد

ارائ لذا ضرورت  آن،    ۀاست،  و مصادیق  واگذاری محل  مانند حق  تقنینی  از واژگان  دقیق  تعاریف 
 شود. درون متن قوانین دوچندان احساس می

 شروط تحقق انتقال حق واگذاری محل . 3
توان اقدام به اخذ  نمیها  آن   تحقق انتقال حق واگذاری محل، منوط به شروطی است که بدون

مقررات جاری و    ویژه به. با تتبع در منابع حقوق مالیاتی  مالیات بر انتقال حق واگذاری محل نمود
 شود: توان سخن از چهار شرط اساسی به میان آورد که در ادامه تشریح می قضایی می ۀروی

از این نیز بیان شد دیدگاه هیئت عمومی دیوان    ن گونهاوجود کاربری تجاری: هم  (1 که پیش 
من اداری  دادنامعدالت  در  که    15/11/1398مورخ    172-169  ۀشمار  ۀجمله  دارد  این  بر  دلالت 

تجاری« برای محل است و لذا انتقال    تحقق حق واگذاری محل الزاماً مشروط به وجود »کاربری 
تجاری است، مشمول حق واگذاری محل   وکارکسباراضی که فاقد بنای تجاری و فاقد فعالیت و  

-18  ۀ شمار  ۀصورتجلس  موجببه فوق، شورای عالی مالیاتی  رأی    البته پس از صدور  3نخواهد بود.
فوق چنین برداشت کرد که صرفاً »اراضی مسکونی« مشمول مالیات  رأی    از  18/9/1399مورخ    201

بایست از »اراضی با کاربری تجاری، املاک تجاری و غیرتجاری« مالیات اخذ کرد.  نیستند و لذا می 
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری باشد، چراکه مطابق  رأی    فادرسد برداشت اخیر، مغایر منظر میهب

 دیدگاه این مرجع قضایی، وجود بنای تجاری شرط حتمی جهت ایجاد حق واگذاری است. 
هرنوع انتقال قطعی املاک و  : مازاد ارزش نسبت به قیمت روز عرصه و اعیان از لحاظ عرفی  (2

عقد اجاره لزوماً متضمن انتقال حق واگذاری محل یا واگذاری سایر حقوق مانند واگذاری در قالب 
بایست مازاد ارزش این واگذاری، نسبت به قیمت روز عرصه و اعیان از لحاظ عرفی  نیست، بلکه می
هم گردد.  گونهااحراز  در  ن  موجر  که  روابط  قانون  به  ماده  یک  الحاق  مصوب    مستأجر  و  قانون 

واگذارنده  15/8/1365 است  ممکن  اشاره شده  دریافت هب  نیز  واگذاری  حق  رسمی،  موجب سند 

 
1. General Note 
2. Clause Note 

 عدالت اداری در قسمت »مصادیق حق واگذاری محل« انجام شد. ی صادره از هیئت عمومی دیوان أ تحلیل ر. 3
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لذا اراضی دارای    1صورت مستند، حق واگذاری را برای خود محفوظ دارد، ههرحال ب  یا به  ننماید و
کاربری تجاری در صورت عدم احراز مازاد ارزش نسبت به قیمت روز عرصه با کاربری مسکونی،  

  2موجد حق واگذاری نیست. 

قانونی و یا عدم وجود    صلاح ذیبه رسمیت شناخته شدن حق واگذاری محل از سوی مراجع    (3
منع قانونی برای واگذاری: مستنبط از مقررات موجود، به صرف وقوع یک ملک در مناطق تجاری و  

نمی دریا صنعتی  باید  این حق  بلکه  بود،  متصور  واگذاری محل  آن حق  برای  قالب کاربری    توان 
و   به  موجبهبتجاری  قانونی  باشندمجوزهای  شده  شناخته  اساس    3.رسمیت  از یک  هیچبراین 

قانونی، مشمول مالیات نخواهد بود و تنها استثنای این موضوع حالتی است   های فاقد مجوزفعالیت
ها مالک مکلف به پرداخت حقی بابت تخلیه ملک شده باشد احکام صادره از دادگاه  موجببهکه  

زمینی   نمونه چنانچه در  عنوانبهطبق مقررات مشمول مالیات خواهد بود.    مستأجر رت  که در این صو
  گلدان و  داری، فروش مصالح ساختمانی، گل واقدام به اموری از قبیل پارکینگ،  بدون کسب مجوز

های مالیاتی  ها موجد حق واگذاری نیست؛ هرچند شمول سایر پایهفعالیت  گونهاینها شود  نظایرآن
صورت رسمی  ه  مالیات بر درآمد مشاغل متصور است. اما چنانچه زمین محصور و مشخصی ب  مانند

فعالیت برای  استفاده  مورد  قانونی  منع  بدون  یا  و  و  بوده  انبارداری  مانند  دیگر  انواع  یا  یادشده  های 

 
 محل  یا تصرف  واگذاری  ممکن است تصور شود هرنوع »   9/10/1371مورخ    49928  ۀشمار  ۀه موجب بخشنام . ب1

 گونههمان   است، بلکه  واگذاری  حق  مالیات  وصول   لزوم  آن  تبعو به  محل  واگذاری  حق  انتقال  متضمن  و تجارت   کسب
 واگذارنده   است  ممکن  نیز اشاره شده  1۵/8/13۶۵  مصوب   موجر و مستاجر  روابط  قانون  به  ماده  یک  الحاق  قانوندر    که

لازم   دارد.«  محفوظ  خود  را برای  واگذاری  حق  بصورت مستند،  و یا  ننماید  دریافت  واگذاری  حق  رسمی،  سند  بموجب
  ۀ تبصر  حذف  رغمعلی  است،  های مستقیمقانون مالیات   59  ۀماد  5  ۀتبصر  به ذکر است هرچند این بخشنامه درمورد 

شورای عالی مالیاتی    یأ ر  ییدأت  شده و همچنین این بخشنامه مورد   ذکر  ماده  همان   ۀتبصر  در   عینه  به  آن  مفاد  اما  مذکور
 نیز قرار گرفته است.  26/04/1379مورخ  30/4/3814ۀ به شمار

  3814/4/30  ۀ شمار  یأ ر  و  27/7/1384  مورخ   13530  ۀ شمار  ۀبخشنام   5  بند (  ج) و  (  ب)،  (الف)  هایقسمتنک:  .  2
  عالی   شورای  8/1395/ 12  مورخ   201-6  ۀ شمار  صورتجلسه  همچنین  و  مالیاتی  عالی  شورای  4/1397/ 26  مورخ 

 .24/10/1397  رخ ص مو/ 200/97/146  ۀ شمار ۀمالیاتی و بخشنام 
 محل  یتجار  تیموقع  از  یناش  حقوق  از  منظور: » 1379/ 26/4  مورخ   3814  شماره   به  یاتیمال  یعال  یشورا  یأ ر.  3

 ی تجار یواحدها  یبرا صلاحی ذ مراجع توسط شده شناخته تیرسم به حقوق مذکور، قانون ۵9 ماده ۵ تبصره موضوع 
  ن ی ا  وقوع   صرف  به  یمسکون   یکاربر یدارا  یها   وساختمان یکل  طور به  یاراض  وانتقال  نقل  مورد   در نیبنابرا   باشد،  یم 

 مفاد   حال  هر  ودر  باشد   ینم  موجه محـل  یواگـذار حـق  تعـلق  فـرض  یصـنعت  ای و  یتجـار  مـناطـق  در  املاک  گونه
ک آن یواجرا بوده دییتأ مورد  9/1۰/1371 مورخ 4/3۰-49928/۶۶۰۶ شماره   دستورالعمل  .« گرددی م  دیتأ
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انتقال دهنده آن ایجاد شده باشد،    در  ـ  کسب وپیشه  مانندـ  واضح و مسلم حق واگذاری محل  طور  به
   1مشمول مالیات حق واگذاری محل خواهد بود. 

وجود خارجی حق واگذاری محل در زمان انتقال: اساساً موجود بودن مورد معامله، ازجمله   ( 4
چنانچه در زمان انتقال حق واگذاری،   رواین از .  2(308:  1388شهیدی،  )   شروط تحقق معامله است 

 ۀ رحقیقت نوعی »تعهد به انتقال حق« تلقی شده و مستنبط از ماداین حق وجود خارجی نداشته باشد د 
عنوان مثال اگر اسناد انتقال صرفاً دلالت انتقال حق واگذاری محقق نگردیده است. به   3قانون مدنی  361

بر توافق طرفین معامله جهت انتقال حق واگذاری ملک پس از اتمام ساخت ملک در آینده نمایند، 
همچنین باتوجه به این شرط،   4د را مشمول مالیات بر حق واگذاری محل دانست.توان این مور نمی 

، به دیگری مستأجربوده و اکنون با حفظ حقوق  مستأجر مالکین املاکی که حق واگذاری آن متعلق به 
 5.باشندشود، مشمول مالیات حق واگذاری محل نمی صورت قطعی منتقل می ه ب   مستأجریا به همان  

طرح اینکه آیا برای تحقق مالیات بر انتقال حق واگذاری محل،  قابل سؤالدر پایان این موضوع، 
دریافت وجه،    جایبهلزوماً دریافت وجه توسط واگذارنده ضروری است و یا چناچه در مواردی که  

 امتیازاتی نیز تحصیل شود مشمول این نوع مالیات خواهد شد؟ 
حق واگذاری  های مستقیم سابق »قانون مالیات  73  ۀ ماد  2  ۀتبصر  بموجبهمطابق با دیدگاه اول:  

از بابت حق کسب و پیشه و یا حق   مستأجرمحل از نظر این قانون عبارتست از وجوهی که مالک یا 
دریافت   جایبهنماید. در مواردی که  موقعیت تجاری ملک تحصیل می  لحاظبهتصرف محل و یا  

 
ه صادره از سازمان امور مالیاتی. البته برخلاف بخشنامه مذکور، ب  9/10/1371مورخ    49928  بخشنامه شماره   :ک. ن1

رسد »توجه به قالب کاربری« با تعریفی که از »حق واگذاری محل« ارائه شد منطبق نباشد. حتی مطابق تعریف نظر می
  ناشی   حقوق  یا  محل  تصرف  حق  یا  پیشه  یا  کسب  »حق  از  است  عبارت   محل  واگذاری  ق.م.م نیز حق  59  ۀماد  2  ۀتبصر

الاطلاق »کلیه حقوق ناشی از موقعیت تجاری و  محل«؛ که باتوجه به عبارت پردازی مقنن که علی  تجاری موقعیت  از
 و  عرصه  روز  قیمت  به  نسبت  ارزش یک ملک  یا تصرف محل« را مورد توجه قرارداده می بایست به صرف تحقق مازاد

ی از موقعیت تجاری، کاربری یا... باشد انتقال حق واگذاری محل را مسلم دانست. به بیان دیگر حتی که ناش   اعیان
اگر آن اراضی با کاربری مسکونی باشد چنانچه درآمد مازاد بر عرصه و اعیان ایجاد گردد باید مشمول مالیات تلقی 

 شود. 

در خارج   یزی: وجود چازجمله  یل را شامل موارد در کتاب حقوق اموال عناصر ما  یلنگرود   یدکتر جعفرهمچنین  .  2
 . 34-37: 1370،یلنگرود یجعفرنک: داند. می  ت نداشته باشد...یهرچند که مال

 .« اگر در بیع عین معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته بیع باطل استموجب این ماده ». به3

 .24/03/1374مورخ   2089/ 30/4 ۀ ی شورای عالی مالیاتی به شمارأ مستنبط از ر. 4

 .سازمان 9/10/1371  مورخ   49928 شماره  بخشنامه از متخذ. 5
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درآمد  شود  تحصیل  امتیازاتی  محل   پول  واگذاری  حق  ارزش  برآورد  طریق  از  مالیات  مشمول 
شد خواهد  داده  درتشخیص  امتیازات  اعطای  تبصره،  این  حذف  به  باتوجه  حق    .«  دریافت  قبال 

مالیات متعلقه نمی پرداخت  تقبل  مانند  این واگذاری محل  لذا  آید و  به شمار  پرداخت وجه  تواند 
ب  برخلاف  1حالت، مشمول مالیات نخواهد بود.   ۀ حذف تبصر  رغمعلیرسد  نظر میهرویکرد فوق 

های مستقیم و سایر نکاتی که ذیل تعریف حق قانون مالیات  52  ۀیادشده اما با استناد به اطلاق ماد
درآمد(؛ اعم از وجوه و یا امتیازات مالی، مورد را مشمول ) ازا واگذاری ذکر شد، دریافت هرگونه مابه

توان دریافت »وجه« توسط واگذارنده را ازجمله شروط تحقق  راین نمیمالیات قرار خواهد داد. بناب 
  2انتقال حق واگذاری محل تلقی نمود.

 انتقال ۀ شیو .۴

طریق اسناد عادی و یا رسمی   انتقال«، انتقال حق واگذاری محل از  ۀاینجا منظور از »شیو  در
ونی جهت انتقال حق واگذاری معتبر قانۀ  شود پیرامون شیوی که در این قسمت طرح میسؤالاست.  
مالیات   59  ۀماد موجببه  گذارقانونسابقاً    است. مصوب  قانون  مستقیم  حق    1366های  انتقال 

را بدون سند رسمی ممکن نمی تبصر  3دانستواگذاری محل  قانون روابط موجر و   19  ۀماد  2  ۀو 
 موجب بهجدید را صرفاً    مستأجرکه انتقال حق کسب و پیشه یا تجارت به    1356مصوب    مستأجر

اصلاحات بعدی،    موجببهشد.  دانست مؤیدی بر این موضوع تلقی می تنظیم سند رسمی معتبر می
معتبر جهت انتقال حق واگذاری محل، محدود به انتقال رسمی نیست، چراکه    ۀدرحال حاضر شیو

اسناد عادی نیز معتبر اعلام شده   موجببه مختلف قانونی، انتقال حق واگذاری محل  مستفاد از مواد  
به بر اساس تبصراست.  و    6ۀ  ماد  2  ۀعنوان نمونه  در »  1376مصوب    مستأجرقانون روابط موجر 

 
نیز به مفاد این تبصره اشاره    1371/ 09/10  مورخ 30/4/11804  شورای عالی مالیاتی به شماره   یأ در نظر اقلیت در ر.  1

 شده است. 

شوند و لذا در کنار این  اساسی انتقال حق درنظر گرفته می عنوان شروط  گونه که ذکر شد، شروط مذکور، به  همان.  2
 میمستق  یهااتیقانون مال  1  ۀکه بند اول ماد« بودن اشاره کرد. چرا رانیدر اتوان به شروط دیگر ازجمله شرط »موارد می

  ران« ی»در ااملاک خود که    اینسبت به اموال    یحقوق  ای  یقیاز اشخاص حق  اعم  ؛نیمالک  هیقانون را کل  ن یا  نیمشمول
حقوق   یاز واگذار  یناش  یحقوق  ای  یقیدرآمد شخص حق  زین  میمستق  یهاات یقانون مال  52  ۀمادو    واقع است دانسته بود

 بر درآمد املاک دانسته است.  اتیرا مشمول مال ران«ینسبت به املاک »واقع در ا خود

  در   درصد  2  نرخ  به  حق  صاحب  ای  مالک  یافتیدر  وجوه  ماخذ  به  محل  یواگذار  حق  انتقال: »ماده  نیا  موجببه.  3
 صورت   یانتقال  یرسم  سند  بدون  و  باشد  ی م   اتیمال  مشمول  حق  صاحبان  ای  نی د  مالکان  طرف  از  انتقال  خیتار
 .« رد یپذینم
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  مستأجره  ید، هنگام تخلیمنتقل نما  مستأجر را به    یسرقفل  یح شرعیق صحیه موجر به طرک  یصورت 
اجرایی قانون    ۀنامآیین  14  ۀماد  موجببه.« همچنین  عادله روز را دارد   متیبه ق  ی حق مطالبه سرقفل

دفاتر اسناد رسمی علاوه بر رعایت شرایط عمومی تنظیم  »  1378مصوب    مستأجرروابط موجر و  
و مقررات   قوانیناسناد اجاره مکلفند در سند اجاره اماکن با کاربری تجاری و اماکنی که با رعایت  

می  منظوربهمربوط   واگذار  تجاری  بدون  استفاده  یا  سرقفلی  با  اجاره  عقد  که  کنند  تصریح  شوند، 
قراردادهای عادی اجاره نیز طرفین مکلفند سند اجاره را با قید همین    سرقفلی واقع شده است و در 

نمایند. تنظیم  شیومطلب  جاری،  قانونی  موازین  برمبنای  لذا  وا   ۀ«  حق  صرفاً انتقال  محل  گذاری 
 باشد. محدود به تنظیم سند رسمی نمی

نیز   برابر دیدگاه فوق، نظر مخالف  به عدم  آن می   بر اساسطرح است که  قابلدر  قائل  بایست 
انتقال حق واگذاری محل   قانون    48و    47ۀ  ماد  موجببهاسناد عادی شد، چراکه    موجببهاعتبار 

عقود و معاملات راجع به عین یا منافع اموال غیرمنقول و همچنین   ۀثبت کلی  1ثبت اسناد و املاک 
در دفاتر اسناد رسمی ضروری  ـ  جمله معاملات مربوط به حق واگذاری محلمنـ  نامه  تنظیم صلح

برخی   ۀبخشی به اسناد حقوقی بوده است. به عقیدمذکور، نظم  ۀاست و اساساً هدف مقنن از ماد
که شود که تا زمانیها این نتیجه حاصل میواد مختلف از قانون مالیات نظران از استقرا در مصاحب

کند. مثلًا  ثبتی دارند، تحقق پیدا نمی   ۀسند رسمی تنظیم نشده باشد، نقل و انتقال املاکی که سابق
های سازنده مسکن به دلیل وسعت کار شرکتهای مستقیم صرفاً بهقانون مالیات 53 ۀماد 10 ۀتبصر

  ا اجازه داده است که اگر مالیات نقل و انتقال قطعی خود را بپردازند، حتی اگر واحدهایهاین شرکت
خود را با قرارداد عادی واگذار کنند، خریدار مالک شناخته شده و مالیات پرداخت نشود و این اجازه 

 . (37: 1390عباسی، )  برای سایر اشخاص وجود ندارد 
که ذیل رویکرد اول ذکر شد انتقال عادی حق واگذاری   گونهن  ارسد هم نظر میهبندی بجمع   در

قانون ثبت اسناد    47  ۀاستنباط است که این مواد به نوعی مفاد مادقابلمحل از مواد مختلف قانونی  
  صادره از هیئت تخصصی اقتصادیرأی    و املاک را تخصیص خواهند زد. همچنین در این موضوع

 
  اسناد   ثبت  بداند  مقتضی  عدلیه  وزارت   و  بوده  موجود  رسمی  اسناد  تردفا   و  املاک  و  اسناد  ثبت  اداره   که  نقاطی  »در.  1

 -2 . نشده ثبت املاک دفتر  در که  غیرمنقوله  اموال منافع یا عین  به راجعه معاملات و  عقود کلیه -1 :است اجباری ذیل
 « .شرکتنامه و نامههبه و صلحنامه

از ادارات و محاکم    کیچیدر ه  دهیبه ثبت برسد و به ثبت نرس   دیبا  فوق  که مطابق مواد  یسند: »48موجب ماده  به
 . « نخواهد شد رفتهیپذ
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شود، زیرا  الخطاب تلقی میفصل  28/3/13981مورخ    10099  ۀمالی دیوان عدالت اداری به شمارـ  
انتقال حق واگذاری محل صرفاً محدود به تنظیم سند رسمی نیست. درعین   ۀی، شیوأ موجب این ربه

در   2حال اهمیت اسناد رسمی و مشکلات ناشی از اعتبار اسناد عادی مانند ایجاد معاملات معارض 
 بایست اعتبار اسناد رسمی را بازیابی کرد.  نیست و مینظم حقوقی کشور بر کسی پوشیده 

باید   مالیاتی یک کشور  برای دستگاه گونه به اساساً سیستم  مالیات  ای طراحی شود که تشخیص 
های فرایند این قبیل ملاحظات؛ که تحت عنوان   (. Gaisbauer, 2015: 15)   مالیاتی به راحتی انجام شود 

ای مورد توجه نظام حقوقی شایسته طور  به (  ,James :2015 280)   شود شناخته می   3«سازی مالیاتی »ساده 
است. نگرفته  قرار  محل    4ما  واگذاری  حق  رسمی  انتقال  قراردادن  در ساده   ۀ نوببه ملاک  سازی خود 

خواهد بود و عدم توجه به این موضوع حتی منجربه طرح دعاوی مالیاتی متعددی   مؤثر تشخیص مالیات  
بدوی دیوان عدالت اداری با موضوع   ۀ نزد شعب  1926  ۀ کلاس   ۀ آن را در پروند   ۀ نیز شده است که نمون 

   5توان مشاهده کرد.»اعتراض نسبت به اخذ مالیات بر حق واگذاری محل« می 

 
نامه اجرایی  آیین   14ماده  و    137۶قانون روابط موجر و مستأجر مصوب    ۶ماده    2براساس تبصره  ی: »أ به موجب این ر.  1

 ۶و بند »ز« تبصره    ق.م.م  ۵9ماده    2برمبنای تبصره    و باتوجه به اینکه  1378قانون روابط موجر و مستأجر مصوب  
کل کشور، حق واگذاری محل دربرگیرنده حق تصرف محل نیز بوده و برمبنای موازین قانونی   139۵جه سال  قانون بود

باشد. بنابراین مقرره مورد شکایت الذکر، شیوه انتقال حق واگذاری محل صرفاً محدود به تنظیم سند رسمی نمی فوق 
رسمی اجاره را به عنوان تاریخ انتقال حق واگذاری  که تاریخ مقدم از بین تاریخ تحویل یا تصرف مغازه یا تنظیم سند  

 .« ندارد ها تعیین کرده، مغایرتی با قوانین محل مغازه 

 .144-125: 1395ی، أ گزارش نشست نقد رو همچنین  84-67: 1397انجم شعاع، . نک: 2

3. Tax simplification 

وری«  عنوان نمونه »اصل بهره مرتبط با این موضوع هستند. بهسازی مالیات، اصول دیگری نیز  کنار اصل ساده   البته در.  4
های مصروفه جهت تشخیص مالیات و عواید حاصل از آن اشاره دارد. توجه به این اصل باعث  به لزوم تناسب هزینه 

نحوی که منجربه بروز دعاوی متعدد  شود چنانچه تشخیص مالیات بر اساس اسناد غیرمتقن عادی صورت پذیرد به می
  .(AICPA, 2001)نک:  مالیاتی گردد، این تشخیص به صرفه و اقتصادی نباشد. جهت مطالعه بیشتر در این اصل  

:  1380 در،یشاح؛ 100-105: 1399 ، یرستمنک:  بیشتر پیرامون سایر اصول حاکم بر حقوق مالیاتی ۀجهت مطالع
ساساً اصول حقوق اقتصادی واکاوی بشتری  . لازم به ذکر است تدقیق پیرامون این اصول هنگامی ممکن است که ا172

 .1400عبدی پورفرد و بیدار، نک: شود. بعنوان نمونه 

 د ینمای م   یاسناد عاد   قی طر   از  داریبه خر  نیاقدام به فروش زم   یمانکاریشرکت پ  ک یعنوان  ه  ب  ی پرونده، شاک  نیدر ا .  5
  ات یاقدام به اخذ مال  یاتیمال  ۀ حوز  تاً یمزبور نموده است. نها  نیدر زم   یصنعت   ۀو سپس اقدام به نظارت بر ساخت سول

نظر ه  ازجمله دلایل اصلی این دعوا، ب  شده نموده است.  ااساس مستحدثات بن  محل بر  یو حق واگذار  یبر انتقال قطع 
 کار باشد. طریق سند عادی توسط پیمان رسد انتقال زمین ازمی
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 زمان تعلق مالیات  .۵

قانون    59  ۀماد  صراحتبهمان« نقش مهمی در تعیین ابعاد حقوقی این موضوع دارد.  عنصر »ز
مستقیم، تاریخ تعلق مالیات بر حق واگذاری محل، تاریخ انتقال حق اعلام شده است.  های مالیات

تعیین صحیح زمان انتقال این اثر حقوقی مهم را به دنبال دارد که قانون مالیاتی معتبر را نیز  همچنین 
و   است  »واگذاری«  زمان  در  حاکم  قانون  همان  انتقالات،  بر  حاکم  قانون  کرد.  خواهد  مشخص 

تاریخ   بر اساس درآمد مشمول مالیات املاک و تعیین ارزش معاملاتی    ۀبنابراین مواردی چون محاسب
 واگذاری انجام خواهد پذیرفت.  

سند عادی انجام شود تاریخ آن همان تاریخ   موجببهدر این مورد باید گفت چنانچه واگذاری  
 ۀماد  موجببهعنوان مثال در موضوع انتقال منافع ملک،  مندرج در سند عادی خواهد بود، چراکه به

د  شود که بین طرفین مقرر شده است و اگر در عقمدت اجاره از روزی شروع می»  ، قانون مدنی  469
از وقت عقد   باشد  ابتدای مدت ذکر نشده  بر محسوب استاجاره  این اساس جهت تشخیص    .« 

بینی شده است: فرض اول هنگامی است که طرفین در استیجاری، دو فرض پیش ۀتاریخ شروع رابط
نماید که همین تاریخ، ملاک شروع قرارداد  تاریخ شروع عقد را قید می  ،حین انعقاد قرارداد اجاره 

شروع اجاره را همان    گذارقانونفرض دوم در صوت عدم تعیین تاریخ شروع اجاره است که    است.
 تاریخ وقوع عقد تلقی نموده است. 

سند رسمی انجام شود و تاریخ تنظیم سند رسمی با تاریخ    موجببهاز سوی دیگر، چنانچه انتقال  
ریخ انتقال، اختلافی مطرح نخواهد  تاریخ انتقال( یکسان باشد طبعاً در تشخیص تا)  انعقاد قرارداد

سند عادی، مقدم بر تاریخ تنظیم سند رسمی   موجببهشد. اما درصورتی که تاریخ انعقاد قرارداد  
قانون ثبت اسناد و املاک کشور سندی که مطابق قوانین به ثبت رسیده رسمی    70  ۀباشد، مطابق ماد

است و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در آن معتبر خواهد بود؛ مگر آنکه مجعولیت آن ثابت 
سند عادی که    موجببه(. بنابراین در حالت یادشده نیز تاریخ انتقال  81-86:  1389شمس،  )  شود

 « سند رسمی است معتبر و ملاک تعیین زمان انتقال، خواهد بود. ازجمله »محتویات
ماد ذکر است هرچند  به  می   1305  ۀ لازم  مقرر  مدنی  »تاریخ  قانون  اسناد رسمی،  در  دارد که 

توان تاریخ انعقاد قرارداد مندرج در سند رسمی را اما با استناد به این ماده نمی  1تنظیم« معتبر است،
اثبات قابلیت استناد و   ۀزمان واگذاری دانست. چراکه ماد  ملاک تشخیص  عنوانبه یاشده درصدد 

 
  عادی   اسناد  در  ولی  ثالث  اشخاص  علیه  بر  حتی  است  معتبر  تنظیم  تاریخ  رسمی  اسناد  درمدنی: »  قانون  1305  ۀماد.  1

 « .است معتبر شده وصیت او نفع به که کسی و آنان ورثه و داشته آنها تنظیم  در شرکت که اشخاصی درباره  فقط تاریخ
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منخدشه رسمی؛  اسناد  مفاد  در ناپذیری  و  است  عادی  اسناد  با  درمقایسه  آن  تنظیم  تاریخ  جمله 
 1شود.قانون ثبت اسناد و املاک کشور تلقی می 70 ۀراستای همان مفاد ماد 

هیئت عمومی شورای عالی مالیاتی    24/3/74  خمور  2089/ 30/4  ۀ شماررأی    همچنین مطابق
  هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف دیوان عدالت اداری نیز قرار گرفته است درتأیید  که مورد 

  هر ، مورد تاریخ انتقال حق واگذاری محل، تاریخ تحویل یا تصرف مغازه یا تنظیم سند رسمی اجاره
انتقال  به  ، کدام که مقدم باشد  که ملاک آنجا    رسد ازنظر میهحق تعیین شده است. بعنوان تاریخ 

تاریخ واگذاری، زمان توافق طرفین جهت انتقال حق واگذاری محل است، لذا چنانچه تاریخ تحویل  
بر توافق طرفین نسبت به    ایعنوان اماره یا تصرف ملک، مقدم بر تاریخ تنظیم سند رسمی باشد به

قانون مدنی در عقد بیع و  339  ۀشود که این موضوع با مفاد مادانعقاد قرارداد( تلقی می) انتقال حق
 2قانون مدنی در عقد اجاره مبنی بر ملاک بودن توافق طرفین نیز مطابق است.  469 ۀماد

 
قابل استنباط است که به   1386/ 19/1مورخ    3/86  ۀ دیوان عدالت اداری به شماراین نکته از رای هیئت عمومی  .  1 

 مقرر   طرفین  بین  که  شودمی  شروع  روزی  از  اجاره   مدت  مدنی،  قانون  468  ماده  صدر   صراحت  ی: »بهأ موجب این ر
  تمام   و   است  میرس   رسیده  ثبت  به  قوانین  مطابق  که  سندی  کشور  املاک  و  اسناد  ثبت  قانون  70  ماده  مطابق  و  است  شده

 و   الذکرفوق   مراتب  بنابه.  شود  ثابت  آن  مجعولیت  آنکه  مگر  بود  خواهد  معتبر  آن  در  مندرجه  امضاهای  و  محتویات
 رسمی   سند  مندرجات   سایر  بر  مترتب  آثار  اعتبار  نافی  مـدنی  قانون  1305  مـاده  شرح  بـه  سند  تنظیم  تـاریخ  اعتبار  اینکه

  مورخ  7598/304  شماره   بخشنامه  اطلاق  بنابراین  نیست،  طرفین  بین  مقرر   اجاره   مدت  شروع  تاریخ  جمله   از
  صورت  در  حتی  رسمی  سند  تنظیم  تاریخ  اعتبار  بر  تاکید  مفهم  منحصراً   که  مالیاتی  عالی  شورای  رئیس  16/8/1377

  ماده   و  419  ماده  یک بند  به  مستنداً   و   شودمی   داده  تشخیص  قانون  خلاف  است،  اجاره   مدت  شروع  تاریخ  با  آن  تفاوت 
 « . شودمی ابطال 1385 مصوب  اداری عدالت دیوان قانون 42

مورخ    10099  ۀ لازم به ذکر است در رای هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف دیوان عدالت اداری به شمار.  2
داده است. به موجب یید قرار أی یادشده را مورد تأ با استدلال و استناداتی متفاوت با آنچه ذکر شد مفاد ر 28/3/1398

  ح ی صح  قی طر  به  موجر  هک  یصورت  در :  137۶  مصوب   مستأجر  و  موجر  روابط قانون  ۶  ماده  2  تبصره  براساسی: »أ این ر
.  دارد   را  روز  عادله  متیق  به  یسرقفل  مطالبه  حق  مستأجر  ه یتخل  هنگام  د،ینما  منتقل  مستأجر  به  را  یسرقفل  یشرع 

 بر   علاوه   رسمی   اسناد  دفاتر:  1378  مصوب   مستأجر  و  موجر  روابط  قانون  اجرایی  نامهآیین   14  ماده  موجب  به  همچنین
  قوانین  رعایت  با   که  اماکنی  و  تجاری  کاربری  با   اماکن  اجاره  سند  در  مکلفّند  اجاره   اسناد  تنظیم   عمومی  شرایط  رعایت

  سرقفلی   بدون  یا  سرقفلی  با  اجاره   عقد   که  کنند  تصریح  شوند،می  واگذار  تجاری  استفاده  منظور  به  مربوط  مقررات  و
  علاوه،  به.  نمایند  تنظیم  مطلب  همین  قید   با  را   اجاره   سند  مکلفّند  طرفین  نیز  اجاره   عادی  قراردادهای  در  و  است  شده  واقع

  دربرگیرنده   محل  واگذاری  حق  کشور،  کل  139۵  سال  بودجه  قانون  ۶  تبصره  « ز»  بند  و  ق.م.م  ۵9  ماده  2  تبصره  برمبنای
ً   محل  واگذاری  حق  انتقال  شیوه  الذکر،فوق   قانونی  موازین  برمبنای  و  بوده  نیز  محل  تصرف  حق   تنظیم  به  محدود  صرفا
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 تشخیص مؤدی مالیاتی .6
 1ی مستقیم از مالک یا صاحب حق نام برده است و مواد  هاقانون مالیات  59  ۀدر ماد  گذارقانون

عنوان همان قانون نیز بر درآمد تمرکز کرده و لذا اصل بر این است که مالک یا صاحب حق به  52و  
د. بنابراین چنانچه برخلاف این قاعده  ن شوعنوان مؤدی مالیاتی درنظر گرفته می »صاحبان درآمد« به 

الیه حق واگذاری محل( که صاحب درآمد به شمار منتقل)  ، طرف مقابلموجب قرارداد فی مابینو به
تواند با استناد به این امر از پرداخت رود، متعهد به پرداخت مالیات شود، صاحب درآمد نمی نمی

توجه اینکه  قابل  ۀ شود. نکتمالیات استنکاف نماید و حق مراجعه سازمان به صاحب درآمد، زائل نمی
رسمی تنظیم شده باشد سازمان حق مراجعه به هر دو طرف قرارداد صورت  به  قرارداد یادشدهچنانچه  

های مستقیم کسانی قانون مالیات  182  ۀماد  موجببهتضامنی دارا خواهد شد. چراکه  صورت  به  را 
نظر وصول بدهی طبق   کرده باشند در حکم مؤدی محسوب و از دکه پرداخت مالیات دیگری را تعه

مالیات  مقررات اجرای وصول  به  قانونیِ  فنی سازمان  اداره کل  پاسخ  و  رفتار خواهد شد  آنان  با  ها 
 نیز مؤید این نکته است.   24/12/85مورخ  11-4757 ۀ شمار

نیز    1385تر اسناد رسمی مصوب  قانون تسهیل تنظیم اسناد در دفا  1  ۀاین موضوع در بند ج ماد
اصلاحی،    های مستقیمقانون مالیات  282  ۀموجب مادبه  1394و هرچند در سال    1ذکر شده است

م تعهد طرف  امکان  اصل  آن  لغو  اما  لغو شد  بند  این  در  مالیات  ل  قاباستثنای مذکور  پرداخت  به 
کند و تنها اثر آن، تسری صدر بند به تمامی حالات است. به موجب سند رسمی را مخدوش نمیبه

ضمن سند تنظیمی، متعهد به پرداخت بدهی احتمالی   گیرندهبیان دیگر حتی در صورتی که انتقال
وانتقال عین املاک، مفاصاحساب مالیاتی و بدهی  تر اسناد رسمی مکلفند هنگام نقلگردد نیز دفا
آن را در   ۀ دهنده مطالبه و شماررا از انتقال  1354اجتماعی مصوب    تأمین  ( قانون37)  ۀموضوع ماد

 سند تنظیمی قید نمایند.

 
 سند   تنظیم  یا  مغازه   تصرف  یا  تحویل  تاریخ  بین  از  مقدم  تاریخ  که  شکایت  مورد   مقرره   بنابراین.  باشد نمی   رسمی  سند

 از  خارج   و  نداشته  قوانین  با  مغایرتی  کرده،  تعیین  هامغازه   محل  واگذاری  حق  انتقال  تاریخ  عنوان  به  را  اجاره   رسمی
آ  لاتیقانون تشک  84  ماده  «ب»   بند  استناد  به  لذا  باشد؛نمی  نیز  اختیار ادار  وانی د  یدادرس   نییو    مصوب   یعدالت 
 « .. . کندمی  اعلام و صادر شکایت رد  به  رأی 1392

( 37مکلفند هنگام نقل و انتقال عین املاک، مفاصاحساب مالیاتی و بدهی موضوع ماده )تر اسناد رسمی ج ـ دفا ». 1
انتقال  1354قانون تأمین اجتماعی مصوب   که دهنده مطالبه و شماره آن را در سند تنظیمی قید نمایند مگر این را از 

  پرداخت  بهت  سبمتعهد به پرداخت بدهی احتمالی گردد که در این صورت متعاملین ن  ،گیرنده ضمن سند تنظیمیانتقال 
 « .آن مسئولیت تضامنی خواهند داشت
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یادشده قرارداد  چنانچه  دیگر،  اسناد  صورت  به  از سوی  این  مفاد  اگر  باشد،  شده  تنظیم  عادی 
تواند  میمثل ثبت در اسناد و دفاتر قانونی مؤدی و... که  ـطرف معامله قرار گیرد تأیید  ی مورد نحوبه

و یا اینکه اسناد و مدارک دال بر وقوع معامله و   ـ1(23: 1390امامی، ) به منزله اقرار وی به شمار آید
اسناد عادی نیز اقدام به اخذ مالیات    گونهاینتواند بر اساس  تبادل وجه ارائه و احراز شود، سازمان می 

منتقل ماداز  طبق  چراکه  نماید،  مالیات   229  ۀالیه  و  قانون  مراجعه  به  مجاز  سازمان  مستقیم  های 
رسیدگی به هرگونه اسناد و مدارک جهت تشخیص درآمد مشمول مالیات مؤدیان شناخته شده است.  

اسناد عادی، اقدام به اخذ مالیات نماید، این    موجببهلازم به ذکر است حتی چنانچه سازمان نتواند  
ناقل حق واگذاری محل( به مراجع  )  بعدی سازمان و همچنین مؤدی اصلی  ۀامر نافی امکان مراجع

جمله پرداخت مالیات توسط من ـبه اجرای مفاد آن   قابلقضایی جهت اثبات قرارداد و الزام طرف م
اگر هدف    ، یک از انواع انتقالات فوق  هر  ای که باید مدنظر داشت اینکه درنخواهد بود. نکته  ـوی  

گیرد این امر به علت    شخص ثالث قرار  ۀخارج و بر ذم  یدؤم  ۀکه دین مالیاتی از ذمتوافق این باشد  
  ی د ؤخود م   ۀمالیاتی، معتبر نیست. ولی اگر هدف توافق آن باشد که دین در ذم  ۀمغایرت با قوانین آمر

ب صحیح  توافق  این  باشد  آن  پرداخت  به  موظف  نیز  ثالث  حال شخص  درعین  و  بماند  نظر  ه باقی 
 (.531: 1396بشیر،  یرستمی و عباد) رسدمی 

 درآمد مشمول مالیات و نرخ مالیاتی .7

مأخذ   عنوانبهمستقیم وجوه دریافتی مالک یا صاحب حق های قانون مالیات 59 ۀطبق نص ماد
انتقال تعیین شده    مالیات بر حق واگذاری محل و نرخ مالیاتی آن نیز به میزان دو درصد در تاریخ 

بایست وجوه اخذشده باشد و  ان مالیاتی در تشخیص مالیات میمأموراین اساس، ملاک    است. بر
وج  محل،  واگذاری  حق  انتقال  بابت  و  باشد  منتفی  وجوه  اخذ  استثنائی،  موارد  در    هیچنانچه 

و این انتقال، شمول مالیات    2ازایی( دریافت نشود، امکان دریافت این نوع مالیات وجود نداردمابه)
 

 است«.  یدر دفتر تاجر به منزله اقرار کتب نی د دی»ق یقانون مدن 1281 ۀطبق ماد نیهمچن. 1

نیز درصدد بیان این موضوع است،   1384/ 27/7مورخ   13530  ۀشمار  ۀبخشنام   5رسد مورد الف از بند  نظر میه  ب.  2
 نص طبقسازد. به موجب این مقرره: »نیز ممکن می  ای است که امکان برداشت های متفاوت رااما عبارات آن به گونه 

  در   بنابراین  باشد،  می  مالیات  مشمول   محل   واگذاری   حق  بابت  حق  صاحب  یا  مالک  دریافتی  ق.م.م  ۵9  ماده  صریح
ً   واگذاری  موضوع   شود، باید  نمی  دریافت  وجهی  تجارت  یا  کار  و  کسب  محل   واگذاری  بابت   که  مواردی   مورد   دقیقا
 به   مربوط  جهات  به  بنا  المثل  فی  اگر.  گردد  معمول   لازم  اقدام  مابین  فی  عقد  خاص  وضعیت  به  توجه  با  و  واقع  بررسی

 مال   میزان  که  آنجا  از  ویا  باشد،  نداشته  موضوعیت  محل  واگذاری  حق  دریافت  متعاملین  مذهبی  عقاید  یا  محل  عرف
  محل،  واگذاری  حق  دریافت  عدم  مقابل  در  دارد،چنانچه  معکوس   نسبت  دریافتی  محل  واگذاری  حق  مبلغ  با  الاجاره 
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  الیه خواهد بود.بر درآمد اتفاقی برای منتقل
منعکس  ۀنکت مؤدی،  توسط  اعلامی  قیمت  چنانچه  اینکه  وجوه   ۀ کنندآخر  برای  واقعی  قیمت 

نباشد،   اقدا مأموردریافتی وی  مالیاتی  قیمت عرفی حق واگذاری محل خواهند ان  به کارشناسی  م 
واحدی جهت تعیین قیمت حق واگذاری محل وجود ندارد، لذا امکان اینکه    ۀ نمود. ازآنجا که روی

  نظمیعنوان منشأ بیهای متفاوت با آن برخورد نمایند وجود دارد که خود بهان مالیاتی با دیدگاهمأمور
جرم  بروز  و  مالیات  تشخیص  ایجاد  قابل نیز    1در  و  مالی  انضباط  ایجاد  باهدف  است.  بررسی 

بینی ارزش معاملاتی ناظربر  شد که ضمن پیشنحوی تنظیم میه، شایسته بود قانون بهرویوحدت
های مستقیم(  قانون مالیات  64ۀ  مشابه ارزش اجاری و معاملاتی موضوع ماد)  حق واگذاری محل

مذکور    درصورت  ارزش  مشخص،  میزان  از  محل  واگذاری  حق  بابت  اخذشده  وجوه  کمتربودن 
های مالیاتی عملی حوزه   ۀشد و یا حداقل در رویملاک تعیین درآمد مشمول مالیات تعیین می   عنوانبه

جهت کاهش اختلافات مالیاتی، اخذ نظر کارشناس رسمی دادگستری الزامی شود. لازم به یادآوری 
اصلاحی مصوب    59  ۀارگرفتن ارزش معاملاتی جهت تعیین درآمد یادشده در ماداست ملاک قر

بوده است.   7/2/1371 به سابقه  تبصر  علاوهبه  2نیز مسبوق  ز  نیز    1395سال    ۀقانون بودج  6  ۀبند 
نقلیمال واگذارات  حق  معاملات  یوانتقال  ارزش  برابر  ده  مأخذ  به  را  نرخ    کمل  یمحل  به    % 30و 

 تعیین نموده بود.
 نتیجه 

ه در رویوحدت پرهیز از ابهامات تقنینی، لزوم بازیابی اعتبار اسناد رسمی، اهمیت ایجاد انضباط و  
بخشی عملی سازمان امور مالیاتی  ۀ  مصادیق حق واگذاری در روی   ۀتعیین مأخذ این مالیات و لزوم توسع 

آید. در این دست می ه  بررسی ابعاد حقوقی مالیات بر حق واگذاری محل ب ۀ نتیج   از نکاتی است که در 
دهد. هرچند در این نوشتار رسد ابهامات قانونی بیشترین اهمیت را به خود اختصاص می نظر می ه میان ب 

 
  خواهد  منتفی مالیات  مطالبه   نیز  اینصورت   در  باشد،  شده  تعیین  طرفین  بین  مشابه املاک  به  نسبت  بیشتری  الاجاره   مال
 .« بود

عنوان یکی از عوامل بروز فساد و جرم در میان ماموران ه  موضوع »تعیین حق واگذاری محل توسط ماموران مالیاتی« ب.  1
م  این  ید  به عدم وجود ضابطه و بسط  باتوجه  نیازمند بررسی مستقلی است.  أمالیاتی است که  تاجمیر  نک:  موران، 

 . 58: 1390ریاحی، 
محل به    یانتقال حق واگذار  نیو همچن  یاملاک به مأخذ ارزش معاملات  ی طعنقل و انتقال قماده: »  نیبه موجب ا.  2

تواماً به   ایصاحبان حق به طور مجزا    ا ی  نیع  نیطرف مالکانتقال از  خ یمحل در تار  یحق واگذار  یمأخذ ارزش معاملات
 « ... باشدیم  اتیمشمول مال ریشرح ز
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 ۀائه شود، اما نکت تلاش شد ابتدا تعریف مشخصی از مالیات بر حق واگذاری محل و مصادیق آن ار 
ارائ  لزوم  توسط    ۀاصلی  و ساده به   گذارقانون تعاریف روشن  اولین  از عنوان  راهکار جهت عبور  ترین 

تبصر  در  مندرج  محل؛  واگذاری  حق  مصادیق  تعیین  است.  قانونی  قانون   59  ۀماد   2  ۀ ابهامات 
صورت گرفته است و همین امر   گذار قانون سوی    مستقیم، بدون هرگونه تعریف صریح از   های مالیات 

های ما را از شفافیت به دور خواهد کرد. هیئت عمومی شورای عالی مالیاتی، هیئت عمومی و هیئت 
عنوان اند، اما به خود جهت رفع این مشکل تلاش کرده   ۀ نوببه تخصصی دیوان عدالت اداری نیز هریک  

عملًا »موقعیت تجاری محل« را به مفهوم   1399و    1387ل، هیئت عمومی دیوان در آرای سال  مثا 
 کاربری تجاری تقلیل داده است که این برداشت، محل تأمل و نقد قرار گرفت.

ثیر افزایش اعتبار اسناد رسمی بر شفافیت انتقال حق واگذاری محل و تسهیل در أدیگر، ت  ۀنکت
ا مالیات  نوع  این  این موضوع در مادوصول  برنامه  62  ۀست. خوشبختانه  دائمی  های  قانون احکام 

قضائیه نیز    ۀریاست قو  1399در سند تحول قضایی مصوب    و اخیراً   1395کشور مصوب    ۀتوسع
عنوان یکی از راهبردهای  مورد اهتمام قرار گرفته و موضوع تبدیل معاملات عادی به اسناد رسمی به

ثیرات أالزامات است تا شاهد ت  گونهایناما آنچه مهم است اجرایی کردن  این سند تعریف شده است،  
 آن در نظام حقوقی باشیم. 

ایجاد    ۀنکت باهدف  اینکه  سادهرویوحدتبعدی  و  حق  ه  بر  مالیات  مأخذ  تشخیص  در  سازی 
  پیشنهاد است: اول تعیین ارزش معاملاتی ناظربر حق واگذاری محلقابلواگذاری محل دو راهکار 

نحوی که درصورت های مستقیم( بهقانون مالیات  64  ۀمشابه ارزش اجاری و معاملاتی موضوع ماد)
ملاک    عنوانبه کمتربودن وجوه اخذشده بابت حق واگذاری محل از میزان مشخص، ارزش مذکور  

تعیین   مالیات  درآمد مشمول  رسمی  تعیین  کارشناس  نظر  اخذ  الزامی شدن  نیز  دوم  راهکار  شود. 
 ری جهت تعیین مأخذ این مالیات جهت کاهش اختلافات در مراجع دادرسی است. دادگست
رویلپایانی    ۀنکت در  واگذاری  حق  مصادیق  توسعه  است.   ۀزوم  مالیاتی  امور  سازمان  عملی 

نظر  مالیاتی صحیح جهت اخذ مالیات، از مصادیق حاکمیت قانون است، لذا به  ۀازآنجاکه تعیین پای
مامی  امور  سازمان  میرسد  مادلیاتی  به  باتوجه  کلی  87  ۀ بایست  انتقال  که    ۀقانون،  ملکی  حقوق 

کسب تجاری را نیز تحت شمول مالیات بر    ۀ های دیگر قرار نگرفته است؛ مانند پروانمشمول مالیات
 .  حق واگذاری محل به شمار آورد 

  



 ۱۴۰۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

3۴8 

 منابع 
 فارسی 

 انتشارات اسلامیه. ، جلد ششم، تهران: حقوق مدنی(، 1390) امامی، سیدحسن ▪

  ۀ، شمارحقوقیهای  دانشنامهاسناد رسمی«،    قابل(، »اعتبار اسناد عادی در م 1397)  شعاع، محمدمهدیانجم ▪
1 . 

های پیشگیری از آن در  بررسی عوامل ارتکاب جرم در نظام مالیاتی و راه (،  1390)  تاجمیر ریاحی، حسین ▪
 د، دانشگاه قم. نامه مقطع کارشناسی ارش ، پایان حقوق کیفری ایران

،  پژوهشنامه مالیات(، »مقررات مربوط مالیات املاک و قانون تسهیل تنظیم اسناد رسمی«،  1386)  توکل، محمد ▪
 .44 ۀ شمار

 ، تهران: گنج دانش. ترمینولوژی حقوق(، 1367) جعفری لنگرودی، محمد جعفر ▪

 ، تهران: گنج دانش. حقوق اموال(، 1370) ، محمد جعفریلنگرود  یجعفر ▪

(، »قواعد عمومی قراردادها و قواعد ضد خودداری و فرار از 1399)رستمی    ولیو    امینیمنصور  چراغی، رضا،   ▪
  .45، شماره پژوهشنامه مالیاتپرداخت مالیات«، 

و   ▪ ولی  مالیاتی«،  1396)بشیر    یعبادمقصود  رستمی،  دین  »سقوط  همایش (  هشتمین  مقالات  مجموعه 
 .مالی و مالیاتی ایران یها سیاست

 ، تهران: میزان.  مالیه عمومی(، 1399) رستمی، ولی ▪

 ، تهران: دادگستر. حقوق تجارت(، 1374) ستوده تهرانی، حسن ▪

، تهران: مستقیم با قواعد حقوق خصوصیهای  ارتباط و تعارض قانون مالیات(،  1396)  سنجابی، سمانه ▪
 استاد شهریار. 

 .35. شماره مجله حقوقی دادگستریصول حاکم بر حقوق مالیاتی«، (، »ا1380) شا حیدر، عبدالکریم ▪

 ، جلد اول: تشکیل قراردادها و تعهدات، چاپ هشتم، تهران: مجد.حقوق مدنی(، 1388) شهیدی، مهدی ▪

 ، تهران: دراک. ادله اثبات دعوا(، 1389) شمس، عبدالله ▪

 تهران: شهردانش.  ، 1جلد  ،آیین دادرسی مالیاتی(، 1394) طاهری تاری، میرمحسن ▪

 ، تهران: نگاه بینه. ها از منظر حقوق خصوصیحقوق مالیات ( 1390) عباسی، محمدرضا ▪

فقه  (، »رویکردی تحلیلی به ماهیت حق کسب یا پیشه یا تجارت و حق سرقفلی«، 1384) پورفرد، ابراهیمعبدی  ▪
 . 6، شماره و حقوق

بر قلمرو و اهداف اصول حقوق عمومی اقتصادی در پرتو (، »تأملی  1400)بیدار  زهرا  پور فرد، ابراهیم و  عبدی  ▪
 .115 ۀ ، شمارحقوقی دادگستریمجلۀ آراء هیئت عمومی دیوان عدالت اداری«، 

 ، جلد چهارم، چاپ پنجم، تهران: انتشارات جنگل، جاودانه. حقوق تجارت(، 1380) عرفانی، محمود ▪

 ، تهران: شرکت انتشار. عقود دینی(، 1371) کاتوزیان، ناصر ▪

 ، تهران: مرکز انتشارات جهاد دانشگاهی. سرقفلی و حق کسب و پیشه در تجارت(، 1374) کشاورز، بهمن ▪

. درآمدهای ۸کل کشور    1400بررسی لایحه بودجه سال  (،  1399)  های مجلس شورای اسلامیمرکز پژوهش  ▪
 .300 ۀ شمارگزارش ،  مالیاتی



 یعبدالله / آن  یحقوق ابعاد و محل یواگذار  حق بر اتیمال

 

3۴9 

رأی    نقد)  ه استناد سند عادی بیع با تاریخ مقدم(، »ابطال سند رسمی مالکیت ب1395رأی )  گزارش نشست نقد ▪
 .14، شماره فصلنامه رأیدادگاه تجدیدنظر استان تهران(، 

،  مطالعات فقه و حقوق اسلامی(، »ماهیّت و آثار حقّ دستدارمی«،  1395)  محمدی، سام و سودابه اسدیان ▪
 . 14شماره 

و  آمنه  نصر اصفهانی، رضا،   ▪ مناسب برای1390)مومنی  الهام  شهیدی  منبع  بر املاک  مالی   تأمین  (، »مالیات 
ایران در  شهری  عمومی  اصفهان(«،  )  بخش  شهرداری  موردی:  علمی مطالعه  نامه  وزارت  )   پژوهشی-ویژه 

 علوم(.

 ، تهران: انتشارات کیهان.  اندیشه اقتصادی(، 1370) نوبخت، یوسف ▪

 انگلیسی 

▪ AICPA. (2001), Guiding Principles of Good Tax Policy: A Framework for 
Evaluating Tax Proposals, New York, American Institute of Certified Public. 
Accountants, Inc. NY 10036-8775 

▪ Bayne, Peter (2011), Guide to writing an explanatory statement, Available at: 
http://www.parliament.act.gov.au/__data/assets/pdf_file/0006/434346/Guide-
to-writing-anexplanatory-statement.pdf. The green book appraisal and evaluation in 
central government. (last visited on 2021/5/3). 

▪ Corkery, Jim (2003), “On Literalism of law and Due Process”, Revenue law Journal, 
Vol.13: Iss.1, Article 1. 

▪ Dictionary of taxation terms (1996), TACIS (Program), Luxembourg: Office for 
Official Publications of the European Communities. 

▪ Gaisbauer, Helmut P. (2015), Philosophical Explorations of Justice and 
Taxation. 

▪ James, Simon and Sawyer, Adrian and Ian Wallschutzky (2015), Tax Simplification: 
A Review of Initiatives in Australia, New Zealand and the United Kingdom«, 
Ejournal of Tax Research, vol. 13. 

▪ Second report from the Modernization Committee, Explanatory Material for Bills, 
Available at: 
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm199798/cmselect/cmmodern/389ii/
md0203.htm (last visited on 2021/5/3). 





10.22106/JLJ.2022.548281.4680  (:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 372تا   3۵۱صفحات ، ۱۴۰۱ پاییز ، ۱۱9، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 22/۰۱/۱۴۰۱تاریخ پذیرش:  -  ۱6/۱۱/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 صلاحیت دیوان عالی کشور در رسیدگی به 
 جمهور از انجام وظایف قانونی رئیس تخلف  

محمدقاسم تنگستانی، مهدی مرادی برلیان
 

 چکیده 

اجرا  بینی ضمانتهای تضمین اجرای اصل حاکمیت قانون در سطح نهادهای سیاسی، پیشبایسته  از
بینی سازوکارهای  برای نقض قوانین از سوی مقامات سیاسی است. قانون اساسی ایران نیز با پیش

رئیس مخت مسئولیت  برای  پیش لفی  تا ضرورت  است  کوشیده  باوجود  جمهور  کند.  اجابت  را  گفته 
عالی کشور به دلیل تخلف وی از وظایف  جمهور در پیشگاه دیوان بینی امکان محاکمۀ رئیسپیش 

ای و هم از نظر آموزه   قانون اساسی، نظام حقوق اساسی ایران هم از  110اصل   10اش در بند  قانونی
دراینرویه  جنبۀ میای  حاضر  پژوهش  اساس،  این  بر  است.  فقیر  روش  باره  از  استفاده  با  کوشد 

های حقوق اساسی تطبیقی،  حقوقی، توجه به رهیافتتحلیلی و از طریق تبارشناسی تاریخیتوصیفی 
های  ها، گامی در راستای غنای آموزه های موجود و ارائۀ راهکارهایی برای حل آنشناسایی چالش

جمهور در برابر دیوان عالی کشور برداشته و زمینه را برای  ق اساسی در ارتباط با مسئولیت رئیسحقو
های  ایجاد و تقویت رویه در این خصوص فراهم کند. پژوهش حاضر درصدد پاسخگویی به پرسش

جمهور از انجام  عالی در رسیدگی به تخلف رئیسزیر است: شناسایی و کاربست صلاحیت دیوان 
هایی مواجه است و آیا صلاحیت  قانونی وی، در نظام حقوقی فعلی با چه ابهامات و چالش  وظایف

  دهد عدمهای پژوهش نشان مییافته ؟مزبور از توجیه و مطلوبیت حقوقی و سیاسی برخوردار است
اجرایی برای  کافی  قوانین  درخصوص  تصویب  اساسی  قانون  حکم  اطلاق  مزبور،  مسئولیت  کردن 

های عمومی دادگستری در اجرای عالی و دادگاههور، ابهام در نسبت صلاحیت دیوان جمتخلف رئیس
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اشاره  های قابلگفته ازجمله چالشماندن اجرای قسمت نخست بند پیشمسئولیت مذکور و متروک 
عالی، تصویب قوانین لازم برای جمهور در برابر دیوان در این مورد هستند که تعدیل مسئولیت رئیس 

عنوان راهکار،  توانند به ردن آن و اصلاح قانون اساسی )متعاقب انجام مطالعات تکمیلی( می کاجرایی
 .گذاران نظام حقوقی ایران قرار گیرندمدنظر سیاست

 جمهور، نظارت قضایی، قانون اساسیکفایت، عزل رئیسمسئولیت قانونی، عدم  واژگان کلیدی:

 مقدمه
مبتنی بر اصل حاکمیت قانون، شناسایی مسئولیت سیاسی  های  های مشترک نظام یکی از ویژگی

و قانونی مقامات عالی سیاسی است؛ موضوعی که بنا به اهمیت و حساسیت آن، دارای جایگاه مبتنی  
های فوق تدارک تبع آن، نظام حقوقی مشخصی نیز برای اجرای مسئولیتبر قانون اساسی بوده و به

جمهور در کنونی ایران نیز با شناسایی صریح مسئولیت رئیس سیاسی  ـ    دیده شده است. نظام حقوقی
قضائیه(،  ۀ  صلاح مربوط )ازجمله قویبرابر ملت، رهبر و مجلس شورای اسلامی و نیز سایر مراجع ذ

 سعی در کنترل اقتدارات قانونی مقام مزبور داشته است. 
وظایف و اختیارات مقام  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در مقام بیان    110اصل    10بند   

موجب بند مذکور ازجمله عالی کشور شناسایی کرده است؛ بهرهبری، صلاحیت مهمی را برای دیوان 
عالی کشور  جمهور با درنظرگرفتن مصالح کشور پس از حکم دیوان وظایف مقام رهبری »عزل رئیس

کفایت وی بر اساس  عدم به تخلف وی از ]انجام[ وظایف قانونی، یا رأی مجلس شورای اسلامی به  
 اصل هشتاد و نهم« است. 

در استیضاح رئیسدرحالی  چنین وزیران( موضوع  جمهور )و همکه بررسی صلاحیت مجلس 
تصمیمپژوهش و  رسیدگی  طرح،  برای  نیز  مشخصی  حقوقی  نظام  و  بوده  گوناگونی  گیری  های 

(  233تا  228ازجمله مواد داخلی مجلس ) ۀنامدرخصوص آن در قالب مواد متعددی از قانون آیین
به تخلفات رئیسشکل گرفته است، واکاوی تحلیلی صلاحیت دیوان جمهور از  عالی در رسیدگی 

تنها چندان موردتوجه پژوهشگران قرار نگرفته، بلکه در قوانین و مقررات  انجام وظایف قانونی وی نه
لای برخی نشده است. البته در لابهبینی  کردن آن پیش کنونی نیز مقررات لازم و مناسب برای اجرایی

به موجود،  منابع علمی  سویهاز  به  وارد شدن  بدون  و  گذرا  اشاراتی صورت  موضوع،  تحلیلی  های 
ها ارجاع خواهد شد. از میان آثار موجود، بخشی  مورد به آن رو حسبصورت گرفته که در نوشتار پیش 

بند   »شرح  پژوهشی  گزارش  اساسی«    110اصل    10از  ( 12-21:  1394وند،  )درویشقانون 
رو است. نوآوری این مقاله نسبت به اثر پیشین، های نوشتار پیش ای ناظر بر برخی از پرسش اندازه تا

های حقوقی پیشرو، تحلیل فراقانون اساسی موضوع و کوشش در تر موضوع در نظام بررسی تفصیلی
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 به موضوع فوق است.های کنونی راجعراهکارهای مشخص در مواجهه با چالش ۀارائ
های زیر تحلیلی درصدد پاسخگویی به پرسش ترتیب، این پژوهش با برگرفتن روش توصیفی بدین 

جمهور از انجام وظایف عالی در رسیدگی به تخلف رئیس است: شناسایی و کاربست صلاحیت دیوان 
آیا صلاحیت مزبور از هایی مواجه است و  قانونی وی، در نظام حقوقی فعلی با چه ابهامات و چالش 

های حقوقی پیشرو در این توجیه و مطلوبیت حقوقی و سیاسی برخوردار است؟ رهیافت بررسی نظام 
نظام حقوقی در دو سطح فوق   ی منظور ارتقاتوان به زمینه چیست؟ و درهرحال، چه راهکارهایی را می 

همچون فقدان قوانین کافی  1تی ها و ابهاما های پژوهش حاضر مبتنی بر وجود چالش ارائه کرد؟ فرضیه 
جمهور، اطلاق حکم قانون اساسی درخصوص تخلف مقام مذکور، ابهام برای تحقق مسئولیت رئیس 

ماندن اجرای قانون اساسی در این زمینه و گفته و متروک عالی در اجرای مسئولیت پیش صلاحیت دیوان 
متناظر با  ی با شرایط کنونی است. مطلوبیت حقوقی و سیاسی صلاحیت موردبررس ترتیب عدم این به 

شده، تصویب قوانین و مقررات اجرایی لازم درخصوص موضوع صلاحیت دیوان در های گفته فرضیه 
رئیس کوتاه  مسئولیت  تعدیلِ  در جهت  اساسی  قانون  و اصلاح  در مدت  دیوان عالی  برابر  در  جمهور 

 رسد.نظر می به بررسی بلندمدت برای تحقق توجیه وجودی چنین مسئولیتی قابل 
رو در چهار بند، ابتدا به تبارشناسی و بررسی تطبیقی موضوع پرداخته پیشۀ  بر این اساس، مقال

منظور تکمیل  رو، سعی در ارائه راهکارهای مناسب بههای پیشیابی چالشو سپس با بررسی و ریشه
جمهور  عالی در بررسی تخلفات رئیسنظام حقوقی کنونی ایران در ارتباط با صلاحیت دیوان  یو ارتقا

 از انجام وظایف قانونی وی دارد. 
 . تبارشناسی قوانین و مقررات کنونی ۱

ها ممکن  کاوی قوانین و مقررات فعلی از طریق مراجعه به مذاکرات مربوط به تصویب آنپیشینه 
رو باشد؛ هرچند باید  های پیش جهت برطرف ساختن ابهامات و چالش است بتواند راهگشای افقی

گذار )اگر کشف آن ممکن باشد( در کنار توجه به مقتضیات و  توجه داشت که لازم است قصد قانون
 شرایط حقوقی و سیاسی کنونی دستاویز ارائۀ راهکارهای حل ابهامات قرار گیرد. 

بودن پادشاه از مسئولیت، وزرای ریح به مبری متمم قانون اساسی مشروطه ضمن تص  44اصل   
این البته  بود.  دانسته  مجلسین«  مسئول  امور،  »هرگونه  در  را  امور عدم   دولت  به  راجع  مسئولیت 

 
نایافتگی تاریخی حقوق بدون توجه به توسعههای حقوقی، فقدان رویکرد تاریخی، ساختاری، فرآیندی و  چالش   فرای.  1

می را  چالشعمومی  و  موانع  از  عدمتوان  و  های  )جاوید  درنظرگرفت  حکومت  مقامات  و  اعمال  بر  نظارت  تحقق 
 . (389-390: 1400پناه، یزدان 
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مملکتی بوده و درخصوص جنحه یا جنایتی که ممکن بود از پادشاه در خارج از امور مملکتی سر  
(. افزون بر امکان عزل  198:  1389د )عدل،  بزند، قانون اساسی حکم مشخصی را وضع نکرده بو

متمم   69موجب اصل  متمم فوق(، به  67وزیران توسط مجلس شورای ملی یا مجلس سنا )اصل  
خانه تمیز  ملی یا مجلس سنا تقصیر وزرا را در محضر دیوانمجلس شورایمذکور مقرر شده بود: »

ای مجلس محاکمات دایره خود محاکمه  خانه مزبوره با حضور تمام اعض عنوان خواهند نمود. دیوان 
موجب قانون اتهام و اقامه دعوی از دایره ادارات دولتی مرجوعه به شخص  که بهخواهد کرد مگر وقتی

«. همچنین در تنبیه )تبصره( این اصل، مقرر شده بود تا زمان  وزیر خارج و مربوط به خود وزیر باشد
محکم مجل  ۀتشکیل  اعضای  از  مرکب  هیئتی  نایبتمیز،  بود.  سین،  خواهد  تمیز  محکمه  مناب 

تعیین تقصیر و مجازات وارده بر وزرا در مواردی که مورد اتهام مجلسین    70موجب اصل  بلافاصله به
گیرند »منوط به قانون مخصوص« شده بود. از احکام  یا سایر اشخاص )در امور اداره خود( قرار می 

دیوان صلاحیت  لزوماً  )دیوان فوق،  تمیز  نمیخانه  استنباط  وزیران  عزل  بر  مبنی  شود؛ عالی( 
سخن از »مجازات« رفته است؛ بر این اساس، عزل وزیران   70با توجه به اینکه در اصل  خصوص به

 مطابق متمم قانون اساسی مشروطه در صلاحدید مجلسین بوده است. 
هرگاه  نویس قانون اساسی مقرر شده بود » پیش 102موجب اصل با پیروزی انقلاب اسلامی، به

ملی باید به اتهام او  ت کشور متهم شود، مجلس شورایجمهور به خیانت یا توطئه علیه امنیرئیس
عالی  عمومی دیوانچهارم همه نمایندگان مجلس رأی به تعقیب او دادند هیئترسیدگی کند و اگر سه

کند. پس از رأی مجلس به کشور به اتهام رسیدگی و بر طبق قوانین عمومی مجازات او را معین می
جمهور از مقام خود معلق است و وظایف او را  الی کشور رئیسعتعقیب تا صدور رأی نهائی دیوان

  68رسد اصل مذکور با اقتباس از اصل  نظر می«. بهدهدجمهوری انجام میشورای موقت ریاست
جمهور به اتهام خیانت بزرگ به کشور  فرانسه که در آن امکان عزل رئیس  1958قانون اساسی سال  

کلیدی در این زمینه داشتند، نگاشته شده بود. در هر شکل،    بینی شده و مجلسین فرانسه نقشپیش 
به ترتیب   87اصل    5متن موردبررسی در مجلس بررسی نهایی قانون اساسی، به شرح مذکور در بند  

« گرفت:  قرار  موردبررسی  رئیسزیر  عزل  دربارۀ  تصمیم  هرگاه اتخاذ  زیر:  ترتیب  به  جمهور 
قانونی خود متهم شود یا در مظان ضعف و ناتوانی در  جمهور به خیانت و تخلف از وظایف  رئیس

شود. مجلس  ایفای وظایف خود قرار گیرد، موضوع برای رسیدگی به مجلس شورای ملی ارجاع می 
عالی  که اکثریت رأی دادند، پرونده را برای محاکمه به شورایکند و درصورتیبه موضوع رسیدگی می 

الی قضایی به ثبوت اتهام، رهبری با درنظر گرفتن مصالح  عفرستند. در صورت رأی شورایقضایی می
«. )صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون کندکشور تصمیم لازم را اتخاذ و اجرا می
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ایران،   اسلامی  با ظه می(. ملاح 1108:  1364اساسی جمهوری  مقایسه  اخیر در  متن  در  شود که 
به  نویسپیش  اساسی،  و  قانون  ضعف  و  قانونی  وظایف  از  تخلف  امنیت کشور،  علیه  توطئه  جای 

چنین رسیدگی به  بینی قرار گرفته است. همناتوانی در ایفای وظایف در کنار اتهام خیانت موردپیش
عالی قضایی گرفته و تصمیم نهایی در این زمینه نیز به مقام  جمهور برعهدۀ شورایاتهامات رئیس

 واگذار شده است.  رهبری 
با بررسی مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی ذیل اصل مذکور، نکات زیر که از سوی  

ذکر است: نخست آنکه عبارت »ضعف و ناتوانی« مبهم است و امکان  شده، قابلنمایندگان مطرح 
دیوان برعهدۀ  باید  تخلفات  به  آنکه رسیدگی  دوم  ندارد؛  آن وجود  به  قضایی  باشد؛ عرسیدگی  الی 

میشورای تشکیل  پرونده  صرفاً  شورا  مجلس  نیست.  محکمه  قضایی،  اشخاص  عالی  حتی  دهد، 
  ۀ که محکمجمهور را موردتعقیب قرار دهند. درصورتی عادی هم باید بتوانند اگر مدرکی دارند رئیس 

برخی    قضایی حکم به تخلف یا اثبات جرم داد، دیگر نیازی به عزل از سوی رهبری نیست. پیشنهاد
ای از عالی قضایی و نمایندهنیز این بوده که شورایی مرکب از نمایندگان مجلس، نمایندگان شورای

سوم آنکه یکی از دو طرف رهبری اصل اتهام را تشخیص دهند، آنگاه دستگاه قضایی رسیدگی کند؛  
مهور و ارجاع ج شدن به امتیاز ویژه برای رئیس عبارت خیانت و تخلف زائد است؛ چهارم آنکه قائل 

های اسلام است. در پاسخ به ایراد فوق، گفته شده که مقصود تخلف به مجلس برخلاف آموزه  ۀ پروند 
از جرایم در این اصل از قانون اساسی، جرم سیاسی و اداری و تخلف از وظایف قانونی است نه جرایم 

ر جهت جلوگیری از ایجاد جمهو بینی شرایط ویژه برای رسیدگی به تخلفات رئیس چنین پیش عادی؛ هم 
پایه و درواقع جلوگیری از لوث شدن جمهور به دلیل ورود اتهامات بی اخلال در انجام وظایف رئیس 

زیر   دلیل جمهور به گیری رهبری دربارۀ عزل رئیس های این مقام است؛ پنجم آنکه به تصمیم مسئولیت 
جمهور توسط سؤال رفتن اصل استقلال قضایی، ایراد وارد شده است. از این منظر، عدم عزل رئیس 

رهبری پس از حکم دیوان مبنی بر تخلف وی، درواقع تحمیل یک مجرم و خائن بر مردم است. البته 
ه جرم واقع در پاسخ به ایراد فوق بیان شده نقش مقام قضایی تشخیص موضوع و رأی به این امر است ک

شده است یا خیر؛ اما اجرای حکم باید بر طبق مصالح عمومی جامعه به تشخیص رهبری واگذار شود؛ 
نمی  قضایی  بررسی نهاد  مذاکرات مجلس  را تشخیص دهد )صورت مشروح  تواند مصالح سیاسی 

 (.1153- 1141:  1364نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران،  
چهل جلسۀ  »عزل    چهارم ودر  گرفت:  صورت  زیر  شرح  به  تغییراتی  مذکور  پیشنهادی  بند  در 

تخلف وی از وظایف عالی کشور به  جمهور با در نظرگرفتن مصالح کشور پس از حکم دیوان رئیس
کفایت سیاسی او«. بر این اساس مرجع رسیدگی همچون یا رأی مجلس شورای ملی به عدم قانونی  
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عالی تغییر یافت و موضوع رسیدگی دیوان نیز به تخلف از وظایف نویس قانون اساسی، به دیوانپیش 
جمهور محدود شد. در این خصوص نیز در مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون قانونی توسط رئیس 

جزئیات را مشخص کند    ۀآنکه لازم نیست قانون اساسی هماساسی نکاتی بیان شده است: نخست
قانون برعهدۀ  این  است؛  و  عادی  است.  گذار  مبهم  قانونی«  وظایف  از  »تخلف  عبارت  آنکه  دوم 

چنین در مورد جرایم عادی نیز باید تعیین تکلیف شود. در صورت اثبات جرم عادی، آیا رهبری  هم
جمهور را عزل کند؟ دوم آنکه از نظر برخی نمایندگان، اگر دیوان حکم به تخلف داد، یعنی باید رئیس

ارئیس در  ندارد.  نمی جمهور صلاحیت  باقی  عزل  برای  موجبی  صورت  نظر ین  از  پاسخ  در  ماند. 
را احراز میشماری دیگر، دیوان با موضوع برعهدۀ رهبری است.  عالی موضوع  کند و تطبیق حکم 

)صورت  رسید  تصویب  به  پیش،  ترتیب  به  مذکور  بند  بررسی  درنهایت  مجلس  مذاکرات  مشروح 
 (.1199 -1195: 1364نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، 

( 1358اصل مزبور )مصوب    5قانون اساسی کنونی تا حدود زیادی تکرار بند    110اصل    10بند  
 عالی دیوان  از حکم  کشور، پس   مصالح  جمهور با در نظر گرفتن رئیس  عزل است که مقرر داشته بود: » 

بر این   .سیاسی او«   کفایت عدم   به   ملی   شورای   مجلس   یا رأی   قانونی   از وظایف   وی   تخلف   کشور به 
حکم فوق تغییر خاصی نکرده است. در هر   1368اساس، در جریان اصلاحات قانون اساسی در سال  
رسد نظر نمی توجه از سوی خبرگان قانون اساسی، به روی، باوجود اشاره به برخی ابهامات و نکات قابل 

ار و چگونگی بتوان ابهاماتی همچون گسترۀ مفهومی و مصداقی »تخلف از وظایف قانونی«، سازوک 
 فصل کرد.و گذار اساسی حل رسیدگی دیوان و حدود صلاحیت این مرجع را از طریق قصد قانون 

دورۀ دوم مجلس شورای اسلامی و در   1365ماه  اردیبهشت  14در سطح قوانین عادی، در جلسۀ  
ان،  جمهوری اسلامی ایرهای ریاستبررسی طرح تعیین حدود وظایف و اختیارات و مسئولیت  ۀادام

رسیدگی به اتهامات مربوط به تخلفات و جرایم در  طرح با مفاد زیر به بحث گذاشته شد: » 32مادۀ 
عالی کشور است و در سایر اتهامات از  جمهور در صلاحیت دیوان رابطه با وظایف و اختیارات رئیس

)مشروح   (140)اصل    «گیرد های عمومی دادگستری تهران و بااطلاع مجلس صورت میطریق دادگاه
(. ملاحظه  32:  1365شصت و هفتم  ومذاکرات مجلس شورای اسلامی، دورۀ دوم، جلسۀ دویست

سوی می  از  ارتکابی  جرایم  به  رسیدگی  اساسی  قانون  از  فراتر  مذکور  پیشنهادی  مادۀ  که  گردد 
ان  عالی قرار داده است؛ احتمالًا با در نظر داشتن تفاوت میجمهور را نیز در صلاحیت دیوان رئیس

تخلف و جرم، پیشنهادکنندگان فرض ارتکاب جرم در راستای انجام وظایف قانونی و البته تفاوت آن  
بوده  را متصور  تاچهبا جرایم عمومی  توان مصداقی  اندازه می اند؛ هرچند مشخص نیست در عمل 

 برای این دست جرایم یافت. 
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نمایندۀ دولت دربارۀ حکم فوق، ابتدا ایراد با بررسی مباحث مطروحه میان نمایندگان مجلس و  
ورود این نهاد به رسیدگی ماهوی مطرح  عالی کشور و عدم امکان  مربوط به رسیدگی شکلی در دیوان

گردد که قانون اساسی، دیوان را مرجع این امر قرار داده و لذا در  شود که با این پاسخ مواجه می می 
د کرد. سپس بیان شده چنانچه مقصود از تخلفات و جرایم در اینجا دیوان همانند دادگاه عمل خواه

رابطه با وظایف و اختیارات، تخلفاتی است که در قانون رسیدگی به تخلفات اداری ذکر شده است،  
هم شامل  قانون  می   ۀاین  رسیدگی  قانون  طبق  هم  عادی  جرایم  است،  اداری  فلذا مقامات  شود 

ته به دلیل آنکه قانون اساسی در این زمینه حکم دارد. با حذف  بینی این ماده ضرورتی ندارد. البپیش 
جلسۀ   دوم،  دورۀ  اسلامی،  شورای  مجلس  مذاکرات  )مشروح  است  شده  مخالفت  ماده 

 (.32-34: 1365، شصت و هفتمودویست
به نظر برخی دیگر مقصود از تخلف، تخلف از وظایف مندرج در قانون اساسی است )شعبانی،  

کند و لذا عالی رسیدگی میکم آن هم در قانون اساسی مشخص شده و دیوان( که ح 142:  1373
شد:  انشا  ترتیب  بدین  ماده  صدر  تغییراتی،  اندک  با  نهایتاً  نیست.  هم  تبصره  و  ماده  این  به  نیازی 

جمهور در صلاحیت  رسیدگی به اتهامات مربوط به تخلفات در رابطه با وظایف و اختیارات رئیس»
های عمومی دادگستری تهران و با اطلاع  است و در جرایم عادی از طریق دادگاه  دیوان عالی کشور

می صورت  جلسۀ  گیرد مجلس  دوم،  دورۀ  اسلامی،  شورای  مجلس  مذاکرات  )مشروح   »
 (.20-26:  1365 ، شصت و هشتمودویست

 تطبیقی ۀ. رهیافت مطالع2
قانون اساسی کشور ما مؤثر بوده است؛    گیری های حقوقی در شکلتردید مقررات دیگر نظام بی

های حقوقی فرانسه،  خصوص آن دسته از احکامی که فاقد پیشینه فقهی است. دلیل انتخاب نظام به
چنین  ها و اقتباس سایر کشورها از مقررات کشورهای مذکور و همآلمان و آمریکا، پیشرو بودن آن 

ریاستی، پارلمانی و ریاستی( است. البته  مهها در هر یک از الگوهای حکومتی )نیشاخص بودن آن
های  شدۀ نظام های نظام سیاسی ایران با الگوهای پذیرفتههای تطبیقی، درنظرداشتن تفاوت در بحث

های حکومتی کنونی در قالب الگوی پارلمانی، حکومتی معاصر ضروری است. گرچه بیشتر نظام 
نیمه و  سازمانریاستی  شدهریاستی  )بندی  هاشمی،    21-35:  1392وکیلیان،    نک:اند  : 1390و 

نظام  245-260 به  نزدیکی  باوجود  ایران  اسلامی  جمهوری  در  حکومت  ساختار  الگوی  اما   ،)
بهنیمه )ترکیبی(،  هیچریاستی  با  کامل  پیشصورت  الگوهای  از  امر یک  ندارد؛ همین  انطباق  گفته 

دلیل وجود مقام مافوق )رهبری( با  ا بهجمهور در نظام حقوقی و سیاسی ایران رتفاوت جایگاه رئیس
های ریاستی  جمهور در نظام چنین جایگاه رئیسریاستی رقم زده است؛ همهای ریاستی و نیمهنظام 
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:  1391رستمی و رنجبر،    نک:و ترکیبی تفاوت معناداری با نظام پارلمانی )از نوع جمهوری( دارد )
 سازد. را متفاوت می (؛ امری که تبعاً موضوع مسئولیت این مقام 3-24

در فرانسه صلاحیت شورای قانون اساسی مبنی بر مداخله در روابط قوای حاکم صراحتاً شناسایی  
جمهوری به کار خود  ریاست  ۀ جمهور اصولًا تا پایان دور(. رئیس 119:  1388نشده است )فاورو،  

وی توسط پارلمان وجود   دهد؛ زیرا فاقد مسئولیت سیاسی است فلذا امکان استیضاح و عزل ادامه می 
اصلاحی قانون اساسی این کشور    68موجب مادۀ  ( لکن به293:  1390مؤتمنی،  ندارد )طباطبایی

»2007)مصوب   ریاسترئیس(  دورۀ  طول  در  که  جمهور  وظایفش  نقض  دلیل  به  جز  جمهوری 
شود. این برکناری از  وی سازگاری ندارد، از سمت خود برکنار نمی  جمهوریآشکارا با ادامۀ ریاست

شود. پیشنهاد تشکیل دادگاه عالی که توسط یکی  عنوان دادگاه عالی اعلام میسمت، توسط پارلمان به
شود که تصمیم خود را ظرف  از مجالس پارلمان تصویب شده است، فوراً به مجلس دیگر ارسال می

کند. ریاست محکمه را رئیس شورای ملی بر عهده دارد. دادگاه افت آن اعلام میپانزده روز پس از دری 
کند. تصمیم  جمهور با رأی مخفی ظرف یک ماه صادر میعالی حکم خود را در مورد عزل رئیس

به تأثیر خواهد داشت. احکام صادره  فوراً  اکثریت دوسوم اعضای  دادگاه  قانون مستلزم  این  موجب 
  «ادگاه عالی است. ... یک قانون نهادی باید شرایط اعمال این ماده را تعیین کندمجلس مربوطه یا د

(France 1958, rev. 2008.) 
ای  به شیوه   1بینی مقررۀ فوق در قانون اساسی فرانسه تا اندازۀ بسیاری مشابه با آئین استیضاح پیش 

ای  گونه(؛ بهHalder, 2007: 9ت )بینی قرار گرفته اسمتحدۀ آمریکا مورد پیشاست که در نظام ایالات
اصل   در  مندرج  مقررۀ  از  اصطلاح  در  سبک    68که  به  »استیضاح  عنوان  با  فرانسه  اساسی  قانون 

جمهور در نظام  (. در ارتباط با مسئولیت رئیس Baranger, 2019: 101شود )نام برده می  2فرانسوی«
به نخست،  داشت:  توجه  نکات  این  به  باید  فرانسه  مادۀ  موحقوقی  فرانسه،    67جب  اساسی  قانون 

جمهوری خود از مصونیت قضایی کامل برخوردار است؛ این  جمهور در طول دوران ریاسترئیس
جمهور در  که رئیسرسد؛ درحالی جمهوری به پایان میمصونیت، یک ماه پس از پایان دوران ریاست

بخشی از ابهامی که درزمینۀ مفهوم   رسدنظر مینظام حقوقی ایران فاقد چنین مصونیتی است؛ دوم، به
و مصادیق تخلف از وظایف قانونی در قانون اساسی ایران وجود دارد، درخصوص عبارت مندرج در 

جمهوری سمت ریاست  ۀقانون اساسی فرانسه نیز صادق باشد؛ نقض وظایفی که آشکارا مغایر با ادام
به عبارت  به  نسبت  گرچه  ایاست،  اساسی  قانون  در  مشخصکاررفته  لکن  ران،  است،  مقید  و  تر 

 
1. Impeachment 
2. Impeachment Procedure à la Française 
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رسد. هرچند عبارت اخیر در قانون اساسی فرانسه نسبت به عبارت  نظر میای کلی و مبهم بهاندازه تا
اساسی   قانون  در  که  بزرگ«  اصلاحات(  1958»خیانت  از  کمتری   )پیش  ابهام  از  بود،  ذکر شده 

( است  حTroper, 2008: 23برخوردار  دلایل  از  یکی  اساساً  اساسی  (.  قانون  از  اخیر  عبارت  ذف 
گرفته  کنندۀ آن بوده است. حسب بررسی صورت ازحد نامشخص و حتی گمراهفرانسه، ماهیت بیش

قانون اساسی نیز   68در اجرای اصل    2014نوامبر    24مورخ    1392-2014  ۀ در قانون ارگانیک شمار
جمهور پرداخته است.  کمۀ رئیسابهام فوق برطرف نشده و این قانون بیشتر به آئین استیضاح و محا

قانون اساسی واجد اهمیت است، لزوماً نه شدت    68هرچند، بر اساس برخی تفاسیر، آنچه در اصل  
جمهوری است؛ ازجمله مواردی که  و ضعف تخلف ارتکابی بلکه نسبت آن با شأن و جایگاه ریاست

بهمی  ادامتوان  با  آشکارا  که  تخلفاتی  مصداق  ر  ۀعنوان  سمت  فرانسه  یاستتصدی  در  جمهوری 
قانون   16جمهور مطابق اصل  های اضطراری توسط رئیسمغایرت دارد نام برد، اعمال محدودیت

فراهم بدون  )اساسی  است  آن  »بهDyzenhaus, 2012: 445بودن شروط  قید  آشکار«  (؛ سوم،  طور 
تلافات حزبی معمول  ها و اخگفته باید از شکافمبتنی بر این دلیل است که تشخیص ناسازگاری پیش

به را  رفته و عملًا خود  نهفراتر  ارزیابی صرفاً سیاسی نشان دهد؛  عنوان مدرک عینی و  همچون یک 
نویس اصلاح این بخش از قانون اساسی فرانسه منعکس شده است،  ن گونه که در پیشاچهارم، هم

رئی ارتکابی  تخلفات  کیفری  ماهیت  دربارۀ  عالی(  دادگاه  نقش  )در  اظهارنظر  سپارلمان  جمهور 
جمهور،  که تخلفات مربوطه واجد جنبۀ مجرمانه باشند، پس از عزل رئیسنخواهد کرد و درصورتی

همین  (. بهHYEST, 2007: 34-38پذیر است )های دادگستری امکانها از طریق دادگاهرسیدگی به آن 
دیوان  عمل  ماهیت  برخی  رئیس دلیل  اتهامات  به  رسیدگی  در  را عالی  »قضاوت  گونه  جمهور  ای 

دانسته )قاضی،  سیاسی«  هم 522:  1383اند  شکل،  هر  در  نویسندگان  ا(.  از  شماری  که  گونه  ن 
اند، برخلاف »خیانت بزرگ« که واجد جنبۀ سیاسی و هم کیفری بود، »ناسازگاری  استدلال کرده

 (. Cazals, 2007: 460) جمهوری« بیشتر واجد جنبۀ سیاسی استآشکار با سمت ریاست
»  61مادۀ   است:  کرده  مقرر  زمینه  این  در  آلمان  )اساسی(  بنیادین  یا  قانون  بوندستاگ  مجلس 

جمهور را برای نقض عمدی قانون اساسی یا هر قانون فدرال دیگری در  تواند رئیس بوندسرات می
از  باید حداقل  استیضاح  یا  اتهام  به  فدرال متهم سازد. طرح رسیدگی  اساسی  قانون  دادگاه  پیشگاه 

چهارم آرای مجلس بوندسرات موردحمایت قرار  چهارم اعضای مجلس بوندستاگ یا یکرف یکط
گیرد. تصمیم استیضاح نیز نیازمند موافقت اکثریت دوسوم اعضای مجلس بوندستاگ و یا دوسوم  
آرای مجلس بوندسرات است. در این صورت، پرونده استیضاح باید توسط شخصی که از طرف نهاد  

شود، به دادگاه قانون اساسی فدرال ارائه گردد. اگر دادگاه قانون اساسی فدرال تعیین می   کنندهاستیضاح
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جمهور فدرال مرتکب نقض عمدی قانون اساسی یا هر قانون فدرال دیگری  تشخیص دهد که رئیس
دعوا  تواند پس از اقامهٔ  تواند او را از مقامش عزل نماید. دادگاه قانون اساسی فدرال میشده است، می

کند منع  جمهوری  ریاست  تکالیف  انجام  از  را  وی  موقت  دستور  صدور  )با   »Tomuschat and 

Others, 2020: 51جمهور در قانون دادگاه قانون اساسی آلمان )مواد (. آئین مربوط به استیضاح رئیس
ب مادۀ  موجبه  (.Federal Constitutional Court Act, 1993)  تفصیل تعیین شده است( به57تا    49
قانون مذکور، طرح استیضاح باید فعل یا ترک فعلی را که برای آن رسیدگی به استیضاح شروع    49
شود نقض شده است مشخص کند. ظاهراً  شود، شواهد و حکم قانون اساسی یا قانونی که ادعا میمی 

 جمهور در آلمان در عمل رخ نداده است. تاکنون استیضاح رئیس
فدرال و   ۀرتبجمهور، معاون وی، مقامات عالیتواند رئیس ا، کنگره میمتحده آمریک در ایالات

نماید   داده و محاکمه  قرار  یا دیگر جرایم مهم مورد تعقیب  ارتشا  اتهام خیانت، فساد  به  را  قضات 
(Kaplan, 2015: 33  :است کرده  مقرر  زمینه  این  در  اساسی  قانون  دوم  اصل  از  چهارم  بخش   .)
جرم علیه آنان و محکومیت جمهور و کلیه مقامات کشوری پس از اعلام یسجمهور، معاون رئ رئیس»

«. مجلس  شوندبه خاطر ارتکاب )جرم( خیانت، ارتشاء و سایر جرایم شدید و جنحه از کار برکنار می
کدام از مقامات مذکور را متهم    کمیسیون قضایی خود با اکثریت آرا هر  ۀنمایندگان بر اساس توصی

جمهور باشد، تحت  که متهم رئیسغیرعلنی و درصورتی   ۀمجلس سنا پس از رسیدگی در جلسنماید.  
کند. رأی به محکومیت مقام مذکور با عالی، رسیدگی و حکم مقتضی صادر میریاست رئیس دیوان 

می صادر  آرا  دوسوم  احیاناً  اکثریت  و  مربوطه  سمت  از  عزل  صدور،  قابل  مجازات  حداکثر  شود. 
از م از عزل محکوم شاغل دولتی است. دادگاه محرومیت  نیز پس  را علیه میهای عمومی  توانند او 

 (.161: 1387نژاد، لحاظ کیفری مورد تعقیب و محاکمه قرار دهند )هریسیبه
 ها و ابهامات . چالش3

رو درخصوص ها و ابهامات پیشترین چالشگفته، در این بند به مهمبا عنایت به مباحث پیش
 جمهور در برابر دیوان عالی اشاره خواهد شد. ئیس مسئولیت ر

اجراییعدم.  3-۱ برای  کافی  قوانین  رئیستصویب  مسئولیت  برابر  نمودن  در  جمهور 
 عالی دیوان

جمهوری اسلامی  های ریاستفصل چهارم قانون تعیین حدود وظایف و اختیارات و مسئولیت
جمهور«  امات و شکایات مربوط به رئیسرسیدگی به اته  ۀ( تحت عنوان »نحو1365ایران )مصوب  

رسیدگی به اتهامات مربوط به تخلفات  ( است که مقرر کرده: »19  ۀیک ماده )ماد  ۀصرفاً دربردارند
عادی    عالی کشور است و در جرایمجمهور در صلاحیت دیوان در رابطه با وظایف و اختیارات رئیس
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موجب  «. همچنین بهگیرد اطلاع مجلس صورت میهای عمومی دادگستری تهران و با  از طریق دادگاه 
به  ۀماد  ۀتبصر نامبرده رسیدگی مستقیماً  اتهامات  از  و    ۀوسیلمذکور، در هرکدام  انجام گرفته  دادگاه 

 دادسرا حق دخالت ندارد. 
مواد   در  نوشتار،  این  اصلی  موضوع  درخصوص  حقوقی  نظام  نواقص  به  عنایت   43تا    40با 

ضائیه( مقرراتی در  ۀ قرئیس قو 20/7/1399عالی کشور )مصوب رات دیوانوظایف و اختیا ۀنامآیین
از انجام وظایف قانونی وی پیشرسیدگی به تخلف رئیس  ۀارتباط با نحو بینی شده است.  جمهور 

قضائیه یا هر یک از مراجع نظارتی مذکور در چنانچه رئیس قوه نامه فوق، » آیین   40  ۀموجب مادبه
جمهور از وظایف قانونی داشته باشند، مراتب را در اجرای  بر وقوع تخلف رئیسقانون اساسی دلایلی  

های  قانون تعیین حدود وظایف و اختیارات و مسئولیت  19قانون اساسی و ماده    11۰اصل    1۰بند  
کنند. رئیس دیوان مراتب را جمهوری اسلامی ایران جهت رسیدگی به رئیس دیوان اعلام میریاست

انجام تحقی اعلام میجهت  به دادستان کل کشور  نتیجه  اعلام  از اعلام  قات مقدماتی و  کند. پس 
شده را کافی بداند، پرونده را که رئیس دیوان دلایل ارائه نتیجه توسط دادستان کل کشور، درصورتی 

ذکر است حق برخورداری «. شایاننمایدجهت رسیدگی در هیئت عمومی وحدت رویه مطرح می
آوری دلایل، اخذ اظهارات شهود و مطلعان، جلب نظر  احضار، جمع  ۀدفاع، نحواز وکیل و تدارک  

کارشناس در فرایند تحقیقات مطابق مقررات آیین دادرسی است. در مواردی که تحقیقات دادسرای  
دیوان کامل نباشد، حسب مورد رئیس هیئت مربوط با ذکر دقیق موارد نقص، تکمیل تحقیقات را از  

خواهد. تحقیقات انجام شده با حضور دادستان کل و دعوت از فردی که تخلف  دادسرای دیوان می 
قانون به وی منتسب می در  تعداد اعضای مقرر  با حضور  مربوط که حسب مورد  باشد، در هیئت 

آیین دادرسی کیفری رسمیت می ابتدا گزارش  طرح می  یابد، نظارت بر رفتار قضات و قانون  شود. 
قرائت و پس از مذاکرات لازم و اخذ دفاعیات مقام مربوط و اعلام ختم  توسط دادستان کل کشور  

گردد. رأی اکثریت حاضر مناط اعتبار است. چنانچه  رسیدگی، رأی حاضرین هیئت مربوط اخذ می
رئیس دیوان رأی    جمهور از وظایف و اختیارات قانونی باشد، رأی هیئت عمومی مبنی بر تخلف رئیس

صد و دهم قانون اساسی جهت اتخاذ تصمیم مقام معظم رهبری به  اصل یک  10صادره را برابر بند  
 فوق(. ۀنامآیین 43تا  41کند )مواد له ارسال میدفتر معظم

»آیین قالب  در  شده  سعی  قوگرچه  رئیس  مصوب  و  ۀ  نامه«  بررسی  طرح،  سازوکار  قضائیه، 
تا حدودی مشخص شود،  جمهور از انجام وظایف قانونی وی  گیری درخصوص تخلف رئیستصمیم
لحاظ حقوقی، احکام مذکور در مواد فوق ماهیت تقنینی داشته و طبعاً در صلاحیت مجلس  لکن به
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اجرایی قانون مربوط توسط رئیس    ۀنامالبته در صورت صلاحدید مجلس، امکان تصویب آیین  1است. 
بهۀ  قو آنظر میقضائیه منتفی نیست.  قالب  قوانین  یینرسد دلیل وضع مقررات فوق در  فقدان  نامه، 

بوده است. باری، درخصوص موازین  110اصل  10اجرایی مناسب درخصوص قسمت نخست بند 
آئین  در  قابلمقرر  نکات  برخی  مذکور  همنامۀ  نخست،  است:  تطبیقی ذکر  مطالعۀ  از  که  چنان 

نوعی طراح آغاز فرایند  پیشنهادکننده و بهآید، اساساً مقام یا نهادی که  های بزرگ حقوقی برمینظام 
عنوان نمایندگان مردم است؛ این مسئله  جمهور است، مجلس یا پارلمان بهرسیدگی به اتهامات رئیس 

پیش  پیش در  نیز  ایران  اساسی  قانون  درحالی نویس  بود.  شده  آئین بینی  در  دیگر که  موردنظر،  نامۀ 
دادرسی   بینی آیین رسد پیش نظر میاند. دوم، بهاری شده مراجع نیز علاوه بر مجلس واجد چنین اختی

کم تفاوت تخلفات با  دلیل دستجمهور هم بهمشابه با جرایم عادی برای رسیدگی به تخلفات رئیس
پذیر نباشد؛ سوم اینکه اشاره  جمهور جندان توجیه چنین ماهیت جایگاه و وظایف رئیسجرایم و هم

آیین د  291به حکم مادۀ   بهقانون  بهنظر میادرسی کیفری لازم  آن، در مواردی که رسد که  موجب 
عالی است،  دیوان   ۀمطابق قانون، تعقیب و رسیدگی به تخلفات مقامات و مسئولان کشوری برعهد

 .گیرد اقدامات مقدماتی و انجام تحقیقات لازم توسط دادسرای دیوان صورت می
آئین قانون  پیش در  مواد  )در  مجلس  داخلی  از نامۀ  سؤال  یا  استیضاح  برای  شده  بینی 

موجب قضائیه درنظر گرفته شده است. بهۀ  جمهور(، امکان ارجاع پروندۀ تخلف این مقام به قورئیس
چنانچه اکثریت نمایندگان حاضر  (: »19/12/1391قانون فوق )اصلاحی    211بخشی از تبصرۀ مادۀ  

به سؤالی قانع نشده باشند و موضوع مورد سؤال، نقض قانون و یا    جمهوردر جلسه از پاسخ رئیس 
قوه  به  آن سؤال  قانون محسوب شود،  از  ارسال میاستنکاف  بههم  .«شودقضائیه  موجب مادۀ چنین 

ها، عدم رعایت شئونات  نفر از نمایندگان و یا هرکدام از کمیسیون   هرگاه حداقل دههمان قانون »   234
جمهور و یا وزیر و یا مسئولین از اجرای قانون یا اجرای ناقص قانون توسط رئیس و نقض یا استنکاف  

رئیسه جهت رسیدگی های زیرمجموعه آنان را اعلام نمایند، موضوع بلافاصله از طریق هیئتدستگاه
روز موضوع را رسیدگی و در کمیسیون حداکثر ظرف مدت ده    .گرددربط ارجاع میبه کمیسیون ذی 

«.  دهدرئیسه به مجلس ارائه میبودن با اظهارنظر صریح، گزارش خود را از طریق هیئت  صورت وارد
تواند شامل تخلف از  رسد گسترۀ مفهومی عبارت »نقض یا استنکاف از اجرای قانون« می نظر میبه

  ها و ابهامات یک از مقررات فوق نتوانستند به پرسشاجرای وظایف قانونی نیز گردد. در هر شکل هیچ

 
 نامه در این خصوصامور قضایی و اداری قوه، مبادرت به وضع آئین   ۀکلیقضائیه در    ۀبه دلیل مسئولیت رئیس قو.  1

 (.13: 1399)تنگستانی:  تواند از لوازم عقلی چنین مسئولیتی تلقی شودمی
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قانونی«   از اجرای وظایف  در مفهوم و گسترۀ مصداقی »تخلف  ابهام  این زمینه ازجمله  در  مطرح 
 پاسخ مناسب بدهند. 

جمهور از انجام وظایف قانونی و  اطلاق حکم قانون اساسی درخصوص تخلف رئیس  .3-2
 گستردگی مصادیق آن

شده، در نویس آن اعمالبا توجه به اصلاحاتی که در جریان تصویب قانون اساسی بر متن پیش
رئیس  تخلف  هرگونه  ظاهراً  فعلی  قابلوضعیت  وی،  قانونی  وظایف  انجام  از  در  جمهور  رسیدگی 

بهدیوان  این زمینه ذکر نکاتی لازم  در  آنکه اطلاق تخلف ظاهراً  نظر میعالی است.  رسد: نخست 
جمهور است و رئیس  موقع و مؤثر وظایفشامل هرگونه نقض، عدم رعایت و عدم اجرای کامل، به

(، ملازمتی با وقوع جرم  18:  1394وند،  اند )درویشهمان طور که برخی نویسندگان نیز تأکید کرده
)مهرپور،   قانون304:  1387ندارد  که  تکلیفی  هر  شامل  قانونی  وظایف  اطلاق  آنکه  دوم  گذار (؛ 

اند. فلذا جمهور گذاشتهرئیس ۀصلاح همچون مجلس، انجام آن را برعهداساسی یا سایر مراجع ذی
ک یا سنگین بودن تخلف، عمدی محدود به وظایف مذکور در قانون اساسی نمی شود؛ سوم آنکه سب 

عالی، شرط نیست؛ چهارم  یا سهوی بودن و نیز تعدد در ارتکاب آن، برای رسیدگی به موضوع در دیوان
شود. بلکه باید ناظر بر یکی از  نمی  یابد، جمهور ارتکاب میآنکه شامل هر تخلفی که توسط رئیس

باشد؛ پنجم آنکه طرح مسئولیت فوق   1جمهور بر اساس موقعیت سیاسی وی وظایف قانونی رئیس
 جمهور توسط سایر مراجع ذیصلاح باشد. لزوماً نباید مستند به احراز تخلف رئیس

 مسئولیت فوقعالی و سایر مراجع قضایی در اجرای دیوان ابهام در حدود صلاحیت .3-3
های عمومی دادگستری و نیز دادگاه  عالی و دادگاهدیوان   در نظام حقوقی فعلی، حدود صلاحیت

روحانی صورت  در  روحانیت  رئیس ویژۀ  تخلفاتبودن  بررسی  در  چندان  یا    جمهور  وی  جرایم 
اش مصداق یکی  جمهور از وظایف قانونیمشخص نیست؛ چه آنکه متصور است که تخلف رئیس

در   29/12/1365مورخ  10870رایم عادی نیز باشد. هرچند شورای نگهبان در نظریۀ تفسیری از ج
)پیش از بازنگری( و    2قانون اساسی  140عالی قضایی درخصوص اصل  شورای  ۀپاسخ به استفساری 

نظر حد و حدود جرایم عادی مذکور در اصل مزبور با تصریح به   در پاسخ به این پرسش که »از
هم عنوان جرایم عادی را دارد یا خیر؟« بیان  وظیفه یا به سبب آنجرایم ارتکابی وزرا حین انجام   کهاین

 
را ماهیتاً سیاسی دانسته و لزوم   (قانون اساسی   110اصل    10مذکور در بند  )جمهور  برخی نویسندگان تخلف رئیس.  1

 .(309: 1397اند )عمید زنجانی، عالی را یادآور شده عمومی دیوانمنصفه در هیئت تشکیل هیئت

رئیس   یرسیدگ2 اتهام  نخستبه  و  عادجمهور  جرائم  مورد  در  وزیران  و  مل  یوزیر  شورای  مجلس  اطلاع  در    یبا 
 شود. یانجام م  یعمومی دادگستر  یهادادگاه 
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صدوچهلم قانون اساسی روشن است و نیازی به تفسیر ندارد و ارتکاب  داشته است: »مفاد اصل یک
که در نظر    برد و همان طوروظیفه، وصف عادی بودن آن را از میان نمیجرم در حین یا به سبب انجام 

مشورتی اداره حقوقی دادگستری آمده، رسیدگی به جرایم عادی )نه سیاسی، نظامی، مطبوعاتی ...(  
وظیفه باشد یا نباشد، با اطلاع  وزیر و وزرا چه در حین یا به سبب انجام جمهور، نخستارتکابی رئیس

دادگاه  در  اسلامی  میمجلس شورای  انجام  دادگستری  )صالهای عمومی  (.  5:  1396حی،  شود« 
ای برای رفع ابهام از عبارت »تخلف از وظایف  اندازه تواند تارسد نظریۀ تفسیری مذکور مینظر میبه

قانون اساسی محدود    110اصل    10نظر شورای نگهبان، بند    قانونی« راهگشا باشد. درواقع مستنبط از
 باشد.نحوی است که واجد عنوان مجرمانه نبه تخطی از وظایف قانونی به

نتیج آیا  که  پرسش  این  دیوان   ۀ پاسخ  اعمال  رسیدگی  یا  است  تخلف  احراز  صرفاً  عالی، 
نحو روشنی ارائه نشده است. همچنین  اجرای قانونی مربوط نیز در صلاحیت دیوان است، بهضمانت

دیوان  رسیدگی  که  فرضی  دادگاهدر  توسط  حکم  صدور  و  رسیدگی  متعاقب  عمومی عالی  های 
  ه لحاظ موضوعی، مرتبط یا مؤثر در نحوقطعی دادگاه عمومی به  ۀکه دادنامنحوید؛ بهدادگستری باش

عالی باشد، تکلیف موضوع مشخص نیست. همچنین قانون اساسی حکمی  رسیدگی دیوان   ۀ و نتیج
بینی نکرده است )رسیدگی توسط رئیس دیوان، یکی فوق پیش   ۀکننده به پرونددر مورد رکن رسیدگی 

عالی، انجام این مهم را در  نامه وظایف و اختیارات دیوان عمومی یا ...(. گرچه آیین  از شعب، هیئت
صرف  است؛  گذاشته  عمومی  هیئت  واضع  صلاحیت  صلاحیت  به  مربوط  حقوقی  نکات  از  نظر 

مبنای    ۀنامآیین بر  با هیئت عمومی چندان روشن نیست. در هر شکل  تناسب رسیدگی فوق  فوق، 
ارچوبی روشن و منسجم هجمهور از چ، رسیدگی به جرایم و تخلفات رئیسقوانین و مقررات موجود

  و  رسد رسیدگی به تخلفات فاقد وصف مجرمانه با هر شدتنظر میکند؛ بر این مبنا بهتبعیت نمی
در صلاحیت دیوان عالی است؛ تخلفات واجد وصف مجرمانه و هرگونه جرایم عادی )در   ضعفی

های عمومی است و به جرایم سیاسی  وظیفه و به سبب آن و یا غیرازآن( در صلاحیت دادگاهحین انجام 
دادرسی کیفری  قانون اساسی و قانون جرم سیاسی و قانون آیین   168و امنیتی وی مطابق الزامات اصل  

می ر با سیدگی  صالح  محکمۀ  تعیین  و  فوق  موارد  از  مصادیق هریک  تشخیص  در عمل  اما  شود؛ 
جمهور دادگاه کیفری استان تهران رئیس  76شعبۀ    1392روست. برای مثال، در سال  هدشواری روب

های  قانون تعیین وظایف، اختیارات و مسئولیت  19قانون اساسی و مادۀ    140وقت را بر اساس اصل  
چنین شکایت شخصی حقیقی  ( و هم90مهور و بر مبنای شکایت مجلس )کمیسیون اصل جرئیس

به دادگاه احضار کرد. باوجود آنکه ظاهراً برخی اتهامات وی ناشی از تخلف از وظایف قانونی بوده 
احمدی محمود  از  شکایت  )گزارش  اختبار،  است  خبری  پایگاه  بنابر  27/03/1392نژاد،  اما  (؛ 
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نظر بین مواد قضائیه »این پرونده در دادگستری مطرح شد و اختلاف  وقت قوۀ  اظهارات سخنگوی
ها جرم عادی  یک از اتهام ها که کدام وقوس قانون اساسی بود که پرونده بعد از کش  140قانونی اصل  

یک تخلف از وظایف است که باید در دیوان عالی  است و باید در دادگستری رسیدگی شود و کدام 
نژاد« به دادگاه، بررسی قرار گرفت« )روایتی از احضار »محمود احمدی   ی شود، مورد کشور رسیدگ

از این احضاریه معتقد  (. پایگاه اطلاع2/09/1392پایگاه خبری ایسنا،   انتقاد  با  رسانی دولت نیز 
اصل   ده  بند  اساس  »بر  است  تخلف   110بوده  به  رسیدگی  که  است  شده  تصریح  اساسی  قانون 

های کیفری  ذکر است دادگاهعالی کشور است. شایاندیوان   ۀعهدوظایف قانونی به   جمهور ازرئیس
ها حقوقی است را ندارند« )پایگاه وظیفه و صلاحیت رسیدگی به شکایاتی که موضوع و ماهیت آن 

ای ابهام و آشفتگی در نظام حقوقی (. نمونۀ مذکور حاکی از گونه27/03/1392آنلاین،  خبری قدس
 رسیدگی در دیوان عالی است. شخیص مصادیق تخلفات قابلایران در ت

 قانون اساسی  ۱۱۰اصل  ۱۰متروک بودن اجرای قسمت نخست بند . 3-۴
روی تاکنون  موجود،  اطلاعات  رئیس   ۀحسب  مسئولیت  درخصوص  برابر چندانی  در  جمهور 

کومیت شده  عالی به علت تخلف وی از انجام وظایف قانونی وی که منتهی به صدور رأی محدیوان 
نظر  شدن بیش از چهار دهه از تصویب قانون اساسی، بهباشد، ملاحظه نگردید. با عنایت به سپری 

رسد پاسخ پرسش مربوط به چرایی فقدان رویه در این زمینه، عدم تخلف رؤسای جمهور از نمی
هایی است  بودن اجرای حکم فوق پیامد منفی چالش انجام وظایف قانونی مربوط بوده باشد. متروک 

پیش چالشکه  سایر  عرض  در  ترتیب  بدین  و  شد  اشاره  بدان  اهمیت  تر  جهت  به  لکن  نیست  ها 
 شود.صورت مستقل تبیین می به

شکایتی را از  1گروهی از پیروان اهل سنت  1400ماه سال حسب اطلاعات موجود، در فروردین
عنوان یکی  وقت به دلیل عدم پایبندی به اجرای بیانیۀ حقوق اقوام، ادیان و مذاهب که به  جمهوررئیس

قانون اساسی  22و  19، 15، 13، 12، 3های این مقام وعده داده شده بود، مستند به اصول از برنامه
اختیارات دیوان،  نامه وظایف و  آیین  40  ۀعالی ثبت کردند. ظاهراً دیوان عالی با استناد به ماددر دیوان 

دلایل وقوع    ۀهای مرتبط به تخلفات رؤسای جمهور منوط به ارائکه رسیدگی به پروندهبا اعلام این
شکوائیه،  یک  )سرگذشت  است  کرده  رد  را  مذکور  شکایت  است،  قانونی  وظایف  از  تخلف 

30/02/1400.) 

 
مهور در برابر ملت )موضوع اصل  جعالی را از باب مسئولیت رئیسجمهور در دیوانبرخی، امکان شکایت از رئیس . 1

 .(328: 1384اسفاد و محسنی، اند )نجفیقانون اساسی( و یکی از راهکارهای اجرایی آن قلمداد کرده  122
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 . راهکارها ۴
عالی در رسیدگی به رۀ صلاحیت دیوان متناظر با مبانی ایرادهای حقوقی و فراحقوقی موجود دربا

رئیس پیش تخلفات  راهکارهای  آن جمهور،  از  فراتر  و  موجود  اساسی  قانون  سطح  دو  در  نیز  رو 
 ارائه است. قابل
 عالی جمهور در برابر دیواناصلاح قانون اساسی و تعدیل مسئولیت رئیس  .۴-۱

حقوقی مورد اقتباس، در کنار    هایبررسی سیر تصویب قانون اساسی و مقررات مشابه در نظام 
قانون اساسی، بر    110اصل    10های موجود در اجرای قسمت نخست بند  واکاوی تحلیلی چالش

شده برای  بینیکردن این بند، با توجه به فرایند پیش لزوم اصلاح بند مذکور تأکید دارد. گرچه اجرایی
رسد، لکن با  نظر نمیبینانه بهان واقعمدت نیز چندمدت و حتی میاناصلاح قانون اساسی، در کوتاه

کاستی و  معایب  دارد  اقتضا  بلندمدت،  و  کلان  و  نگاهی  شناسایی  موجود،  اساسی  قانون  های 
 ها ارائه گردد. پیشنهادهای مشخصی برای احکام جایگزین آن

قابل زیر  نکات  نوشتار،  این  بند  درخصوص موضوع  آنکه  است: نخست  با    110اصل    10ذکر 
ای به تصویب رسیده که گونههای حقوقی بهییراتی نسبت به مقررات مشابه در سایر نظام اعمال تغ

به دلیل اطلاق آن با مشکل مواجه کرده است. گرچه باید اذعان داشت در   خصوص اجرای آن را به 
به شرایط  کنونی،  با  وضعیت  باشد.  نداشته  وجود  مزبور  بند  اجرای  امکان  اساساً  که  نیست  نحوی 

ملاحظه   110اصل    10های حقوقی پیشرو، حکمی مشابه قسمت نخست بند  بررسی مقررات نظام 
ع قضایی یا سیاسی مربوط، نوعاً در صورت ارتکاب تخلفات یا جرایم  نگردید. در موارد مشابه، مرج 

جمهور، صلاحیت رسیدگی به آن را دارند؛ دوم آنکه در نظام  سنگین مرتبط با انجام وظایف رئیس
نظام  سایر  در  معمول  صلاحیت  مطابق  فعلی  حقوقیحقوقی  صلاحیت  ـ    های  مجلس  سیاسی، 

رئیس دلیاستیضاح  به  ازجمله  را  )بهجمهور  قانونی  وظایف  انجام  از  تخلف  دارد. ل  صورت کلی( 
کفایت حذف شد  ، قید سیاسی از اصطلاح عدم 1368ویژه آنکه در بازنگری قانون اساسی در سال  به

به عدم اینو  گرجیترتیب  و  )مقدسین  گشت  مصداقی  و  مفهومی  اطلاق  واجد  ازندریانی،  کفایت 
تشخیص عدم 22:  1399 رئیس(.  دکفایت  با  جمهور  و  باوجوداین  است.  مجلس  با  موارد،  این  ر 

تأثیرگذاری مناسبات سیاسی در عدم استیضاح رئیس امکان  به  قانونعنایت  گذار اساسی  جمهور، 
اما  درستی صلاحیت دیوان به را شناسایی کرده است،  به تخلفات مقام مذکور  برای رسیدگی  عالی 

نظران و نویسندگان  متعدد از سوی صاحبهای  خوانی اطلاق صلاحیت مزبور، در عمل موجب نیت 
جمهور ای که جملگی درصدد مقید نمودن تخلفات مذکور به برخی وظایف رئیسگونهشده است؛ به

قانون    110اصل    10گذار مؤسس با اصلاح بند  و کاستن از اطلاق آن هستند. اصلح آن است که قانون
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رئیس  مسئولیت  فوق،  ملاحظات  به  عنایت  با  و  دیوان جماساسی  برابر  در  به  هور  محدود  را  عالی 
جمهور در این  ارتکاب برخی از تخلفات نماید؛ نظیر تخلفاتی که ارتکاب آن با تداوم فعالیت رئیس 

توجه به نظر برسد که با  منصب خطیر منافات داشته باشد. هرچند ممکن است این استدلال نیز قابل
از »عدم  قید »سیاسی«  بازنگری قحذف  در  بر  کفایت«  انون اساسی و بسط حوزۀ نظارت مجلس 

جمهور، اساساً ابقای صلاحیت دیوان عالی در نظارت بر عملکرد این مقام محل تردید  عملکرد رئیس
جمهور  های موردبررسی و خاصه فرانسه نیز سازوکار نظارت بر رئیسواقع شود؛ چه آنکه در نمونه

از یک مجرا )اصل  به تأمین شرایط  ال میقانون اساسی( اعم   68طورکلی  برای  امری  شود و چنین 
جمهوری ضروری قلمداد شده است؛ بنابراین  امنیت لازم جهت کاربست وظایف و اختیارات رئیس

جمهور ازجمله شامل تخلف قانونی و یا نقض قوانین و مقررات  که جهات استیضاح رئیسدرصورتی 
به رأی  از  پس  ره عدم باشد،  تأیید  و  مجلس  سوی  از  قابلکفایت  مربوطه  اتهامات  در  بری،  پیگرد 

دادگستری خواهند بود. باوجوداین، حکمرانی مبتنی بر حاکمیت واقعی قانون بایستۀ آن است که در  
بینی ابزارهای لازم برای اعمال صلاحیت از سوی مقامات عالی سیاسی و اداری، مجاری  عین پیش 

بهنظارت  نیز  آنان  اقدامات  یاپذیری  تا اطمینانصورت اصولی بسط  بر فته  قانون  از حکومت  خاطر 
گریزی در کشورمان،  شئون مختلف حکمرانی حاصل شود؛ چنین ضرورتی در کنار فرهنگ قانون

 گر ابقای صلاحیت دیوان عالی در این زمینه با انجام اصلاحات مقتضی است. توجیه 
 به ترتیب زیر اصلاح شود: تواندگفته بند مذکور می های پیشبر مبنای گزاره 

عالی کشور  حکم دیوان  ـ  الف   جمهور با در نظر گرفتن مصالح کشور پس از:عزل رئیسـ  10بند  
رئیس سوی  از  مقررات  و  قوانین  نقض  بر  بهمبنی  سمت  گونهجمهور  تصدی  ادامۀ  مانع  که  ای 

به عدم   ـ  ب؛  جمهوری توسط وی گرددریاست بر اساس    کفایت ویرأی مجلس شورای اسلامی 
 شود.نحوۀ اجرای این بند توسط قانون مشخص می. 89اصل 

 منظور اجرایی کردن مسئولیت فوقتصویب قوانین لازم به .۴-2
عالی، با عنایت به ماهیت تقنینی احکام مربوط وظایف و اختیارات دیوان   ۀنامرغم تصویب آیینبه

اقتضا دارد تا زمان تحقق اصلاح قانون    جمهور در دیوان مزبور، رسیدگی به تخلفات رئیس  ۀنحوبه
قانون اساسی با تفصیل لازم    110اصل    10اساسی، احکام مناسب برای اجرای قسمت نخست بند  

مسئولیت  و  اختیارات  وظایف،  حدود  تعیین  قانون  انتهای  ریاستدر  ایران   جمهوریهای  اسلامی 
رسیدگی از سوی روشنی معیار)های( تخلفات قابلاضافه شود. ضروری است در قانون موردنظر به

جمهور شود، سازوکار ارجاع  تواند منتهی به عزل رئیسدیوان عالی با توجه به آنکه نتیجه رسیدگی می 
به تخلف و صدور حکم روشن گر  به دیوان عالی کشور و نحوۀ رسیدگی  در  تخلفات  دد. ازجمله 



 ۱۴۰۱ پاییز /  نوزدهمیکصد و مارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                           

 

368 

 توان پیشنهادهای زیر را مدنظر قرار داد: تدوین قانون موردنظر می
پذیر است که از  طرح اتهام بر مبنای تخلفات فوق در دیوان عالی کشور در صورتی امکان (الف

 ـ2  مجلس شورای اسلامی )با تصویب اکثریت مطلق اعضای آن(؛ـ  1سوی مراجع زیر ارائه گردد:  
قضائیه )بنا به  رئیس قوه ـ  3  سوم اعضای آن(؛لحت نظام )با تصویب اکثریت دومجمع تشخیص مص

 پیشنهاد دادستان کل کشور(. 
ب( پس از وصول درخواست بررسی اتهام به دیوان عالی، به دستور رئیس دیوان هیئت عمومی  

با    شود؛ هیئت مذکور به ریاست رئیس دیوان وجمهور تشکیل میویژه رسیدگی به تخلفات رئیس
گردد.  حضور معاون اول قضایی دیوان، دادستان کل کشور و تمامی رؤسای شعب دیوان تشکیل می

شود که اکثریت مطلق اعضای هیئت  جمهور در صورتی به تخلف از وظایف قانونی محکوم میرئیس
قانون اساسی    110اصل    10ویژه رأی به محکومیت وی دهند. در این صورت مراتب جهت اجرای بند  

رهبری اعلام خواهد شد. نحوۀ تشکیل جلسات هیئت مذکور، نحوۀ انجام تحقیقات درخصوص   به
 شود. قضائیه تعیین تکلیف می نامه مصوب رئیس قوۀتخلفات انتسابی و دیگر موارد مربوط در آیین 

جمهور شده است،  های عمومی دادگستری، محدود به جرایم عادی رئیسگرچه رسیدگی دادگاه
نحو روشن مشخص گردد. توضیح رسد لازم باشد حدود صلاحیت دو مرجع فوق به مینظر  لکن به

( و نه لزوماً  102:  1400شود )فخر،  آنکه در مقابل جرایم عادی، معمولًا جرایم سیاسی مطرح می
بسا برخی از جرایم عادی  شود. ایجمهور در اجرای وظایف قانونی وی مرتکب میجرایمی که رئیس

 عالی کشور باشد.پیگیری در دیوان عنوان تخلف نیز قابلهجمهور، برئیس
 نتیجه 

اجرای کامل و مؤثر مفاد اصول قانون اساسی مستلزم ایجاد و تکمیل نظام حقوقی مقتضی، ایجاد  
شدن بیش از چهار دهه رغم سپری های قانونی مربوط است. بهساختارهای نهادی لازم و تکوین رویه

(، تاکنون نظام  1368، اصلاحی  1358هوری اسلامی ایران )مصوب  از تصویب قانون اساسی جم
کشور )موضوع قسمت نخست   عالیجمهور در برابر دیوان حقوقی کاملی برای اجرای مسئولیت رئیس 

چنین تاکنون مطالعات پژوهشی  قانون اساسی( طراحی و اجرا نشده است؛ هم  110اصل    10بند  
 جامعی درخصوص حکم فوق انجام نشده است. 

زمیندر وضعیت کنونی، چالش در  متعددی  رئیس   ۀهای  دیوانمسئولیت  برابر  در  عالی جمهور 
به عدم  وجود دارد که ازجمله می در اجرای مسئولیت مزبور، توان  قانونی جامع  تصویب مقررات 

قانون اساسی و گستردگی مصادیق آن، ابهام در حدود    110اصل    10اطلاق حکم قسمت نخست بند  
بودن اجرای  صلاح درخصوص موضوع فوق و متروک عالی کشور و سایر مراجع ذیصلاحیت دیوان 
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آیین  عالی کشور )مصوب  وظایف و اختیارات دیوان   ۀنامحکم مزبور اشاره کرد. گرچه مقرراتی در 
  110اصل  10منظور تبیین نظام حقوقی حاکم بر نحوه اجرای بند قضائیه( به ۀ رئیس قو  20/7/1399

دلیل ماهیت تقنینی احکام مزبور، اقدام اخیر نظر از ایرادهای ماهوی، بهوضع شده است، لکن صرف 
 در صلاحیت مجلس شورای اسلامی است. 

های  گیری از تجربیات دیگر نظام بودن نظام حقوق اساسی هر کشور، بهره ذعان به بومیضمن ا
بدیلی  ویژه کشورهای دارای نظام حقوقی پیشرو( در ارزیابی نظام حقوقی کنونی، نقش بیحقوقی )به

دهی نهادهای حکومتی غالباً  شده درخصوص سازمانهای مطرح دارد. گرچه باید تأکید کرد آموزه 
اصلی آن   ۀ فته از مقررات سایر کشورها بوده و جز در مورد برخی قوا و نهادهای حکومتی، شاکلبرگر

بسیار مهم در این   ۀشود. ملاحظسیاسی پیشرو تنظیم میهای حقوقی با توجه به الگوهای کلی نظام 
باشد؛ موضوعی که در جریان تهیه و تدوین  زمینه، حفظ انسجام مقررات نظام حقوقی در کل می 

 نحو مقتضی موردتوجه قرار گیرد. دهنده )ارگانیک( مربوط باید بهقانون سازمان
جمهور در روی مسئولیت رئیس های پیش های پژوهش حاضر، در پاسخ به چالش با عنایت به یافته 

ترتیب شامل تصویب احکام ارائه است که به و بلندمدتی قابل   مدت عالی، راهکارهای کوتاه برابر دیوان 
قانونی لازم برای اجرای مسئولیت مزبور )الحاق به انتهای قانون تعیین حدود وظایف و اختیارات و 

ریاست مسئولیت  می های  اساسی  قانون  اصلاح  و  ایران(  اسلامی  مورد جمهوری  درخصوص  شود. 
مراجع  و  مقامات  دارد  اقتضا  دیوان   نخست،  در  دعوا  طرح  برای  ذی ذیصلاح  رکن  در عالی،  صلاح 

دیوان  صلاحیت  نسبت  تحقیقات،  انجام  سازوکار  رسیدگی،  آیین  مراجع   عالی رسیدگی،  سایر  با 
 ها بر یکدیگر، به ئحو مشخص تعیین تکلیف شود.رسیدگی آن   ۀ صلاح قضایی و تأثیر و تأثر نتیجذی 

بر تأکید  ضمن  بلندمدت  راهکار  رئیس   درخصوص  مسئولیت  حفظ  برابر لزوم  در  جمهور 
عالی ازجمله به دلیل لزوم رفع ایراد ناشی از امکان تأثیرگذاری روابط و ملاحظات سیاسی در  دیوان 

طرح استیضاح مقام مذکور در مجلس شورای اسلامی، با عنایت به تجارب اخیر سایر کشورهای  
قانون اساسی    110اصل    10خست بند  موردبررسی در این پژوهش، تعدیل اطلاق حکم قسمت ن

معنای  نحوی که مقام مذکور صرفاً درخصوص آن دسته از تخلفاتی )بهرسد؛ بهنظر میضروری به
تصدی منصب خطیر مذکور را با چالش    ۀ عالی کشور مسئولیت داشته باشد که ادامعام( در برابر دیوان 

تخلف از انجام هر یک از وظایف قانونی  جمهور در برابر هرگونه  جدی مواجه کند. مسئولیت رئیس 
نویس قانون اساسی نیز موردتوجه قرار گرفته وی، موجه و قابل دفاع نیست؛ موضوعی که در پیش 

طرح دعوا، مراجع   ۀموجب قانون عادی، موارد مذکور در بند فوق )نحوبود. درهرحال، اقتضا دارد به
  . صریح تعیین تکلیف شود صورت صلاح برای طرح دعوا و ...( بهو مقامات ذی
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 فارسی 

، مجله حقوقی دادگستری(، »تأملی بر ابعاد حقوقی و سیاستی لوایح قضایی«،  1399تنگستانی، محمدقاسم ) ▪
 .109 ۀ ، شمار84دورۀ 

زین ▪ و  محمدجواد  یزدانجاوید،  )العابدین  در 1400پناه  حکومت  اعمال  بر  نظارت  مطلوب  تحقق  »عدم   ،)
، شمارۀ  85، دورۀ  مجلۀ حقوقی دادگستریمثابۀ نوعی هستی اجتماعی«،  چهارچوب حقوق عمومی ایران به

116. 

گزارش پژوهشی پژوهشکده شورای  قانون اساسی«،    110اصل    10(، »شرح بند  1394وند، ابوالفضل )درویش  ▪
 .13940082ل شماره مسلسنگهبان، 

حقوق  های مختلف جمهوری«،  جمهور در نظام(، »جایگاه و نقش رئیس 1391رستمی، ولی و احمد رنجبر) ▪
 (.97) 1(، شماره 19) 9، دوره تطبیقی

احمدی  ▪ محمود  احضار  از  دادگاهروایتی  به  )نژاد  مراجعه    2/09/1392،  تاریخ  ایسنا،  خبری  پایگاه   ،)
 https://www.isna.ir/news/92090201021دسترسی در : ( قابل13/11/1400)

شکوائیه ▪ یک  )سرگذشت  مراجعه  تاریخ  قابل10/11/1400،  در: (  دسترسی 
https://www.etemadonline.com/fa/tiny/news-487737 

قاسم ) ▪ ایرانحقو (،  1373شعبانی،  اول، تهران: ق اساسی و ساختار حکومت جمهوری اسلامی  ، چاپ 
 اطلاعات. 

گزارش  صد و چهلم«،  (، »اصول قانون اساسی در پرتو نظرات شورای نگهبان اصل یک1396صالحی، محمد ) ▪
 .13960071شماره مسلسلپژوهشی پژوهشکده شورای نگهبان، 

دوم تا و ، جلسۀ سیی جمهوری اسلامی ایرانصورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساس ▪
 کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی. (، تهران: اداره 1364پنجاهم، )

 ، چاپ چهاردهم، تهران: میزان. حقوق اساسی(، 1390مؤتمنی، منوچهر )طباطبایی  ▪

اصغر حقدار، اهتمام علی، به حقوق اساسی یا اصول مشروطیت(، 1389عدل، مصطفی )منصورالسلطنه( ) ▪
 چاپ اول، تهران: چشمه. 

حقوق اساسی: شامل حقوق اساسی یک )مبانی(، حقوق اساسی دو (،  1397عمیدزنجانی، عباسعلی ) ▪
حکومت(، و  )مردم  سه  اساسی  حقوق  و  اساسی  نهادهای  و  حکومت  تهران:   )ساختار  اول،  چاپ 

 خرسندی. 

 ازندریانی، چاپ اول، تهران: میزان. اکبر گرجی برگردان علی  ،های قانون اساسیدادگاه (، 1388فاورو، لویی ) ▪

فصلنامه  (، »جستاری انتقادی در رسیدگی به اتهامات مقامات عالی اجرایی در ایران«،  1400فخر، حسین ) ▪
 . 108 ۀ وهشتم، شمار، سال بیست مجلس و راهبرد

 تهران: میزان. ، چاپ دوازدهم، حقوق اساسی و نهادهای سیاسی(، 1383قاضی، ابوالفضل ) ▪

(  13/11/1400(، پایگاه خبری اختبار، تاریخ مراجعه )27/03/1392)نژاد  گزارش شکایت از محمود احمدی ▪
 https://www.ekhtebar.com/?p=3861دسترسی در: قابل 

https://www.isna.ir/news/92090201021
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اسلامی ▪ شورای  مجلس  مذاکرات  دویست مشروح  جلسۀ  دوم،  اجلاسیۀ  دوم،  دورۀ  شصت ،  هفتم، وو 
 .12019زنامه رسمی ، شمارۀ رو14/02/1365

اسلامی ▪ شورای  مجلس  مذاکرات  دویستمشروح  جلسۀ  دوم،  اجلاسیۀ  دوم،  دورۀ  شصت ،  هشتم، وو 
 .12020، شمارۀ روزنامه رسمی 16/02/1365
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 . 68 ۀ شمار دوم،و بیست
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، چاپ سوم، تهران: حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران(،  1384اسفاد، مرتضی و فرید محسنی )نجفی ▪
 المللی الهدی. ارات بین انتش

های پارلمانی،  های حکومتی )مطالعۀ تطبیقی نظامها و معیارهای ارزیابی نظام(، »ویژگی 1392وکیلیان، حسن ) ▪
 .13214شماره مسلسل .های مجلس شورای اسلامی، گزارش پژوهشی مرکز پژوهش ریاستی و مختلط(« 
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 ، چاپ اول، تبریز: آیدین. حقوق اساسی تطبیقی(، 1387الدین )نژاد، کمال هریسی  ▪
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 39۴تا  373صفحات ، ۱۴۰۱ پاییز ، ۱۱9، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱8/۰7/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - ۱2/۰۴/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 مالی دعوا  تأمین هایتحلیل مبانی و چالش 
 هایی نوین برای حقوق ایران تبیین رهیافت و 

محمدحسین وکیلی مقدم 
 

 چکیده 

شود. اما افزایش طرح دعوا و دادرسی از سوی طرفین فراهم می  ۀفرض رایج بر این است که هزین
طلبی و کسب سود موجب های دادرسی، لزوم مدیریت ریسک طرح دعاوی در کنار منفعتهزینه

که »تأمین مالی دعوا«   فراینداین    موجببهگذاری در دادرسی نیز شده است.  بروز و رواج سرمایه
می  هزینهنامیده  ثالث  شخص  دعوا،  انتقال  یا  حق  واگذاری  بدون  پرداخت  شود،  را  دادرسی  های 

وجود    رغمعلیشده در دعوا، سود مقرر را از او دریافت نماید.  تأمین   کند تا در صورت پیروزیمی 
هایی نیز در مورد تبعات نامطلوب آن بر دادرسی مطرح شده است.  ن روش، نگرانیمزایایی برای ای

ای تطبیقی ماهیت این نهاد حقوقی را مورد بررسی قرار داده و با تحلیل در مورد این مقاله با مطالعه
رسی  داد  آیین  است که منطبق با قوانین  سؤالمالی دعوا در پی پاسخ به این    تأمین  مبانی توجیهی و آثار

مند شد و توان از مزایای آن بهره ایران، آیا ماهیت این نهاد حقوقی معتبر است یا خیر؟ و چگونه می
مالی دعوا معتبر است و استفاده از  تأمین  توان پذیرفت اینکهتبعات منفی آن را کاهش داد؟ آنچه می 

آن مزایایی برای نظام حقوقی ایران در پی خواهد داشت اما در راستای مدیریت صحیح آن ضروری 
گسترد   گذارقانوناست   رواج  از  قبل  سایر    ۀتا  تجربیات  از  استفاده  با  ایران،  در  حقوقی  نهاد  این 

 . دکنردن آن مند کگری و ضابطهاقدام به تنظیم ، های حقوقینظام 
 مالی، مدیریت ریسک دعوا تأمین گذاری در دعوا، قرارداددادرسی، سرمایه ۀهزین  واژگان کلیدی:

 
  ایران  قم، ،دانشگاه حضرت معصومه ،حقوقگروه استادیار                      mh_vakilim@yahoo.com 
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 مقدمه
هزینه  هم پرداخت  است.  خواهان  با  دعوا  طرح  زمان  در  دادرسی  باید   که چنان های  نیز  خوانده 

شود که از خدمات قضایی را پرداخت نماید. به شکل معمول چنین فرض می   مندی های بهره هزینه 
به همین علت در قانون و مباحث حقوق آیین دادرسی   . 1آورنددعوا را فراهم می ۀ  طرفین دعوا خود هزین 

ی مالی دعوا نموده و با استفاده از توان مالی شخص   تأمین   در ایران احتمال اینکه خواهان و خوانده اقدام به 
لازم برای طرح دعوا را فراهم آورند، مورد توجه قرار نگرفته است. این در  ۀدیگر یا شرکت تجاری هزین 

یک روش مرسوم در   عنوان به حالی است که سودآوری و ایجاد مزایای حقوقی موجب شده این شیوه  
به معنی   2أمین مالی«لا مورد ارزیابی و تحلیل واقع شود. »ت در نظام حقوقی کامن   ویژه به سایر کشورها،  

فراهم کردن هزین   فرایند به شکل  اعتبار است که  یا  به قصد   ۀمدیریت سرمایه  اقداماتی خاص  مالی 
. استفاده از این ابزار در دادرسی و ( Garner, 2009: 706)  گیرد تحصیل سود و منفعت مالی صورت می 

جانبه از این مفهوم های همه تحلیل   ئۀ را ان و ا گذار قانون طرح دعوا نیز رو به فزونی است. توجه بهنگام  
 مندی متناسب از آن را فراهم آورد.بهره   ۀتواند از ابهامات آن کاسته و زمین می 

مالی دعوا که ممکن است دادرسی عادلانه را مخدوش    تأمین  های حاصل ازابهامات و چالش
ضوابط   و  ماهیت  تفصیلی  بررسی  شود،  رسیدگی  روند  غیرموجه  شدن  طولانی  به  منجر  یا  نموده 

می را ضروری  آن  نظام  ۀ  واسطهب   ویژه بهنماید.  احتمالی  در  نیست  مشخص  اطلاعات لازم  فقدان 
شود؟ و در صورت استفاده از آن دادگاه چه موضعی حقوقی ایران آیا از این نهاد حقوقی استفاده می

 در قبال آن خواهد داشت؟ 
های  مالی دعوا به شکل مستقل چندان مورد بررسی قرار نگرفته است. نمونه  تأمین  در حقوق ایران

:  1400بذار،    و  منشنژندی)  اند های داوری اختصاص یافتههزینه  تأمین  محدود در این زمینه به بحث
هایی خاص از این  تحلیل جامع از ماهیت به تبیین مزایا، ایرادات و یا تنها جنبه  ۀ ارائ  ( و بدون129

افشای به  دعوا  طرفین  الزام  بررسی  مانند  حقوقی،  پرداختههزینه  تأمین  نهاد  ثالث  سوی  از   اندها 
مالی   تأمین  های استفاده از(. در برخی از مطالعات هم به چالش223:  1398انصاری،    و  شیروی)

از یک  هیچ(. افزون بر این، در  64:  1400دواشی،    و  شمس)  برای نظام قضایی تمرکز شده است 
یک ابزار مدیریت ریسک مورد توجه قرار نگرفته در نتیجه   عنوانبهمالی    تأمین  گرفتهمطالعات صورت 

  الگوها و متغیرهای اقتصادی مرتبط به آن ارزیابی نشده است.

مالی    تأمین  های حقوقی، ابتدا ماهیتضوابط قانونی و تحلیل  ۀنماید با مطالعاین مقاله تلاش می 

 
1. Self-Funding 
2. Finance 
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تبیین مزایا و چالش با  قرار گیرد سپس  ارزیابی  آن  دعوا مورد  از  استفاده  مبانی و توجهیات  آن  های 
انطباق ضمن  پایان  در  شود.  ازمشخص  استفاده  نظام    تأمین  سنجی  ضوابط  و  مبانی  با  دعوا  مالی 

ایرا  قانونحقوقی  طبق  روش  این  اعتبار  و   آیین  ن،  شده  ارزیابی  حقوقی  اصول  و  مدنی  دادرسی 
 گردد. اعمال در ایران نیز ارائه میقابلپیشنهادات 

 مالی دعوا و علل استفاده از آن  تأمین  . مفهوم۱
مالی است که بر اساس آن شخص ثالث به قصد   تأمین  نوع خاصی از اقسام   1»تأمین مالی دعوا« 

 ۀ گذاری از طریق فراهم آوردن منابع مالی لازم جهت طرح دعوا یا ارائ، اقدام به سرمایهکسب سود
های  باره یا به دفعات هزینهیکصورت  به  نماید. اعم از اینکه به شکل کامل یا جزئی، یادفاع در آن می 

پیروزی متقاضی  تأمین  دادرسی در دعوا، اجرت و سود مورد    تأمین  شود تا در ازای آن در صورت 
  ۀ . در این روش بازپرداخت، نه به میزان سرمای( Veljanovski, 2012: 402)  توافق را دریافت نماید

  و همین عامل موجب تبدیل  2درصدی از آن است صورت  به  اصلی، بلکه بر مبنای حکم صادره و
  . (Richey, 2013: 497)  3توجه شده است قابلسودآور با گردش مالی    فرایندا به یک  مالی دعو  تأمین

مورد نظر    ۀبخش بودن پروژکه پرداخت اجرت در آن منوط به نتیجه  4همانند »تأمین مالی پروژه«
کننده تنها در صورتی محقق خواهد شد که  تأمین  مالی نیز تصفیه و پرداخت اجرت  تأمین  است، در
 مطلوب منجر شود.   ۀنتیجتقاضی بهدعوای م

مالی دعوا است که بر اساس    تأمین  ۀترین شیوترین و البته پر چالشموضوع بحث این مقاله رایج
و بدون اینکه تمام یا جزئی   شودمی   تأمین  مندی ازآن یکی از طرفین مستقیماً متقاضی دریافت و بهره 

 6شده   تأمین  منتقل شود، دعوا با طرفیت و مشارکت شخص  5کنندهتأمین  از حق موضوع دعوا به ثالث
کننده نقش و جایگاهی در دعوا ندارد و حتی ممکن است  تأمین  جریان خواهد یافت. به شکل معمول 

رابط موارد  اغلب  متقاضی  ۀدر  با  وتأمین  او  نگردد  آشکار  بماند  ،   ;Wendel, 2017: 53)  پنهان 

Cummings, 2017: 8)تقاضای است  ممکن  شود   تأمین  .  مطرح  خوانده  یا  خواهان  سوی  از 

 
1. Litigation Funding 
2. Contingency Fee 

تأمین مالی دعوا سالانه پنج میلیارد دلار است و بازار    ۀگرفته تنها در امریکا گردش سرمایطبق مطالعات صورت   .3
  انجمن صنفی مستقل فعالان این عرصه   2004ود. بر همین اساس از سال  شمیلیارد دلار تخمین زده می  32آن تا    ۀبالقو

(American Legal Finance Association  )در نیویورک آغاز به فعالیت نموده است  (Harrington, 2020: 55; 

Lysaught, Hazelgrove, 2012: 645; Schacknow, 2017: 1464.)  

4. Project Finance 
5. Funding Third party 
6. Funded Party 
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اثنای آن صورت    تأمین  این امکان وجود دارد که انعقاد قرارداد  کهچنانهم قبل از طرح دعوا یا در 
المللی نیز اصولًا تابع لی و بینش در دعاوی داخرو  این  از. استفاده  (Shannon, 2014: 16)  پذیرد 

 .  ( Petrus, 2009: 17; Shannon, 2015: 863) ضوابط یکسان است
  مالی دعوا به دو نوع »تأمین مالی غیر تجاری   تأمین  گذاری، با توجه به موضوع و حجم سرمایه

دعاوی خرد و  شود؛ نوع اول اغلب مربوط به  تقسیم می   2و »تأمین مالی تجاری«  1کننده(«مصرف )
های جسمی است که به علت فقدان توازن در قدرت معاملاتی طرفین،  کوچک و یا دعاوی با آسیب

از   حمایت  حقوقی  ضوابط  مشمول  کشورها  از  بسیاری  در  الحاقی  ماهیت  از  برخورداری  و 
.  ( Clickman, 2016: 1046; Shannon, 2014: 22) طرف ضعیف قرارداد است عنوانبهکننده مصرف 

ا در نوع دوم که شامل دعاوی مالکیت، تجارت و اعمال و رفتارهای ضدرقابت تجاری است به  ام
ها،  شکل معمول قدرت معاملاتی هر دو طرف دارای توازن بوده و طی انجام مذاکرات مستقیم بین آن

تعیین می  توافق  قیود  و  نمی شروط  اخیر  نوع  در  اگرچه  متقاضیشود.  ضعیف   تأمین  توان  را طرف 
ها  فزونی سرمایه و در نتیجه بالا بودن منافع حاصل از آن، چالش   ۀواسطهرداد محسوب کرد اما بقرا 

   .(Stroble, Welikson, 2020: 8) و ابهامات این روش بیش از نوع اول است

مالی   منافع  و  دیگر، کسب سود  تجاری  و  اقتصادی  فعالیت  فعالان    ۀانگیز  ترینمهممانند هر 
نیز، این روش ابزاری مؤثر    تأمین  های حقوقی است. از جانب متقاضیکردن هزینه  تأمین  اقتصادی از

 تأمین  در مدیریت ریسک حقوقی است؛ ابتدا باید دانست امکان طرح ضوابط اعسار مانع استفاده از
سان نبوده و نیازمند طی  فایده بودن آن نخواهد شد زیرا اثبات شرایط اعسار چندان آمالی دعوا و یا بی

افزون بر این، ممکن است متقاضی طرح دعوا از مکنت مالی برخوردار بوده   3تشریفاتی قانون است. 
ماهیت خاص ادعا، طرح و پیگیری قضایی آن دارای ریسک   ۀواسط هو معسر محسوب نشود اما ب

زیاد به نتیجه نرسیدن دادرسی،    های دادرسی در کنار احتمالی که بالا بودن هزینهنحوبهفراوانی باشد  
مالی دعوا   تأمین  رغبت شخص به طرح دعوا را کاهش دهد. در چنین شرایطی است که استفاده از

شود که بر اساس توافق، ریسک ابزاری مؤثر جهت کاهش و مدیریت متناسب این ریسک قلمداد می 
. (,Wendel 52 :2017)  4یابدو به او تخصیص می کننده منتقل خواهد شدتأمین  مالی طرح دعوا به

 
1. Consumer Litigation Funding 
2. Commercial Litigation Funding 

(  18تا  6های مالی )مواد در ایران تعریف و شرایط احراز اعسار در محاکم بر اساس قانون نحوه اجرای محکومیت .3
 گیرد. صورت می

 (Risk Identification)  شودریسک مورد نظر شناسایی میابتدا    (Risk Management)  در فرایند مدیریت ریسک  .4
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نظام  اگرچه  است  هزینهگفتنی  پرداخت  از  ناتوان  اشخاص  از  گوناگون  طرق  به  حقوقی  های  های 
شده به اشخاص معسر  هئتوان تفاوت در کیفیت خدمات قضایی ارا نمایند اما نمیدادرسی حمایت می 

بر محسوب شده استفاده از مشاورین حقوقی و یا وکلای کارامد، نوعاً هزینه  ویژه بهرا نادیده گرفت.  
 ,De Mot, Faure)  فراهم نیستها  آن   مندی ازکه بدون برخورداری از توان مالی متناسب امکان بهره 

2016: 759; Burch, 2016: 890) . از استفاده  به  تمایل  این عوامل موجب  در    تأمین  مجموع  مالی 
 ز سوی طرفین دعوا و هم از جانب فعالان تجاری شده است.دادرسی هم ا

 مالی دعوا و اعتبار آن  تأمین  . ماهیت2
دعوا هم در اعتبارسنجی آن و هم در تعیین آثار و تحلیل چگونگی   تأمین  تبیین صحیح ماهیت

مالی مبتنی بر پرداخت وجه نقد به متقاضی در    تأمین  کهآنجا    طرفین دارای اثر قطعی است؛ از ۀرابط
رسد که ماهیت این  ازای دریافت سود مشخص و مورد توافق است، در بادی امر چنین به نظر می

نهاد حقوقی مبتنی بر استقراض است. در این صورت هم در حقوق غرب و هم در نظام حقوقی اسلام  
 1نماید با این تفاوت که در حقوق غرب ربا واجه می ممنوعیت ربا، اعتبار این توافق را با محدودیت م

مورد توافق بیش از حد مجاز   ۀشود به این معنی که اگر در عقد قرض بهربر اساس میزان، تعیین می
شود یعنی اگر اما در حقوق اسلام ربا بر اساس قالب تعیین می  3ربا محقق شده است. 2قانونی باشد 

در   ۀرابط سود  میزان  هر  پرداخت  مورد  در  توافق  و  شرط  نوع  هر  باشد  قرض  بر  مبتنی  طرفین 
 شده چه میزان باشد.  بازپرداخت، مصداق ربا و حرام است فارغ از اینکه سود تعیین 

دار و موقت که بر اساس آن مقترض متعهد به استرداد معادل آنچه قرض  عقدی است زمان 4قرض
. اما طبق آنچه بیان  (Garner, 2009: 1019)  یا بعد از مطالبه خواهد بود  گرفته است در زمان مقرر

شده در بازپرداخت مبلغ و سود مورد توافق امری احتمالی و کاملًا وابسته به  تأمین شد تعهد شخص 

 
می تلاش  آن  تحلیل  با  گرددسپس  ارایه  متناسب  پاسخی  ریسک(Risk Response)  شود  تخصیص   .  (Risk 

Allocation)   به معنی انتقال و واگذاری ریسک به شخصی است که به موجب توافق مسئولیت آن را برعهده گرفته و
ک، توان مدیریت صحیح آن را خواهد داشت. با تحقق تأمین مالی، ریسک به نتیجه نرسیدن  متناسب با ماهیت ریس

  (.Avraham, 2014: 240) کننده تخصیص خواهد یافتدعوا به تأمین
1. Usury 
2. Excessive Interest Rate 

شد اما بعد از آن به تدریج این روند تا قرن شانزدهم هر میزان سود در عقد قرض در حقوق امریکا ربا محسوب می .3
 ,Popp)  درصد به عنوان سود قانونی تعیین شد  20تا    6تغییر کرد و متناسب با نوع توافق و در ایالات مختلف سود  

2019: 733.)   
4. Loan 
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در  ۀنتیج تصفیه  دیگر سخن،  به  است.  نیست   تأمین   دادرسی  قطعی  و  جزمی  تعهدی  دعوا   1مالی 
هیچ درصدی از وجه   ۀکننده قادر به مطالبتأمین  که دعوا به شکست منجر شودبنابراین در صورتی  

  ۀ پرداختی نخواهد بود. در واقع در قرض بازپرداخت صرفاً منوط به سپری شدن زمانی خاص یا مطالب
در که  حالی  در  است  یعنی   تأمین  مقرض  احتمالی  امری  تحقق  به  منوط  بازپرداخت  دعوا،  مالی 

است دعوا  در  با(Harrington, 2020: 57)  پیروزی  آمیخته  ریسک  نتیجه  در  کاملًا   تأمین  .  مالی 
 گیرد.  ای است که بر مبنای قرض شکل میمتفاوت از رابطه

یابد. بنابراین اگر  مقترض استقرار می  ۀدین بر ذم  عنوانبهدیگر اینکه بازپرداخت در قرض    ۀنکت
در است از هریک از اموال مدیون، استیفای  در موعد مقرر امتناع از پرداخت صورت گیرد مقرض قا

در اما  نماید.  شخص  تأمین  حق  اموال  تمام  به  رجوع  حق  دعوا،  وتأمین  مالی  ندارد  وجود    شده 
   خود را استیفاء نماید. بۀبه مطالکننده صرفاً قادر است از محل محکوم تأمین 

است    قابلمالی دعوا یک قرارداد معوض و مشتمل بر تعهدات مت  آمریکا تأمیندر نظام حقوقی  
کننده اقداماتی  تأمین  شود که در آن شخصحقوقی مستمر بین طرفین ایجاد می   ۀکه بر اساس آن رابط
طرفین صرفاً به پرداخت وجه    ۀ قرض که رابط  برخلافخود نیز انجام خواهد داد.    ۀجهت حفظ سرمای

بر    ها. بر همین اساس در بسیاری از پرونده(Shannon, 2015: 893)  دگرد در زمان مقرر محدود می 
 تأمین  و برخی نیز با تلقی (Harrington, 2020: 57) متفاوت بودن ماهیت این دو تصریح شده است

یاد    2گذاری دعوا«یکی از مصادیق اعمال تجاری از آن با عنوان »توافق سرمایه  عنوانبهمالی دعوا  
   .(Hylton, 2014: 326; Cord, 2017: 183) نمایندمی 

  توان با مبانی فقه اسلامی و حقوق ایران منطبق دانست؛ در منابع فقهی های فوق را می تحلیل
عندالمطالبه است  صورت  به  شده است که قرض مستلزم بازپرداخت مال در موعد مقرر و یا  تأکید

گیرنده مستقر شده و رد عوض، جزء ماهیت و  وام  ۀبر ذم بنابراین در همان زمان انعقاد عقد این تعهد
 توان ماهیت(. بنابراین نمی63:  1408؛ حلی،  272:  1408طوسی،  )  شودذات قرض قلمداد می

پیروزی در دادرسی( است  )  مالی دعوا را که در آن بازپرداخت منوط به تحقق امری احتمالی  تأمین
 . ت، به تفاوت در آثار و احکام نیز منجر شده است با قرض یکسان دانست. همین تفاوت در ماهی

می  جایز  را عقدی  قرض  فقها  الزام مشهور  را  آن  ضمن  اجل  اساس شرط  بر همین  و  آور دانند 
:  1383  کرکی،   ؛187:  1409؛ کرکی،  455:  1413  ؛ عاملی، 390:  1409عاملی،  )  کنندقلمداد نمی

ماهیت قرض هم در107 تحلیل  در  نظر مخالف  با وجود  ؛ مصطفوی،  5:  1416نجفی،  )  فقه  (. 
 

1. Non-Recourse 
2. Litigation Investment Agreement 
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( مستند  612:  1384؛ کاتوزیان،  236:  1386جعفری لنگرودی،  )  ( و هم در حقوق566:  1423
از نظر مشهور فقهی درج شرط اجل    رسدبه نظر می  651  ۀبه ظاهر ماد پیروی  قانون مدنی نیز به 

ضمن قرض را موجب التزام ندانسته و اتکای شرط به قالب یک عقد لازم را ضروری دانسته است.  
مالی دعوا،    تأمین  ز بودن قرض، لازم بودن عقدجایبهاین در حالی است که فارغ از تردیدهای مربوط  

 با هیچ تردیدی مواجه نیست. 
ای است  مالی عقدی مغابنه  تأمین  از نظر ارتکاز عرفی هم ماهیت این دو عقد متفاوت است؛ زیرا 

خواهد آمد بر اساس الگوهای اقتصادی   کهچنانگیرد و که به قصد کسب سود مورد استفاده قرار می
کند  ده میمتنوع، هر یک از طرفین در مقام کسب سود بیشتر برای خود است و تنها زمانی از آن استفا

که منفعتی عقلایی در پی داشته باشد در حالی که در قرض اگرچه تملیک، مضمون به غرامت است  
بر اساس  آنکه  موجببهگیرنده باید بدل آنچه تلف کرده را باز پس دهد، اما هر نوع کسب سود و وام 

موجب فساد عقد  توافق محقق شود با هر نوع شرط و در قرض هر نوع مال، مستند به حدیث، ربا و  
؛ حلی،  598:  1431الجزیری،  )  بر این امر در تمام فرق اسلامی ادعای اجماع شده است  1است. 
 تأمین (. در واقع سازوکارهای مورد استفاده در5: 1416؛ نجفی، 117: 1405؛ بحرانی، 32: 1412
قرض، به قصد    فبرخلا دهد این نهاد حقوقی  کننده به وضوح نشان میتأمین  از سوی   ویژهبهمالی،  

 گیرد.  کسب منافع و سود مورد استفاده قرار می 
مالی دعوا ماهیتی مستقل از    تأمین  بنابراین باید پذیرفت در نظام حقوق ایران و فقه اسلامی نیز

 شده ماهیت ربوی ندارد.  تأمین  قرض داشته و شرط بازپرداخت آن، حتی بیش از میزان مبلغ
که صورتی  تصدیهزینه  تأمین  در  قالب  در  دعوا  با    2گریهای  آن  انجام  یعنی  گیرد،  صورت 

تشکیلاتی سازمان از  انجام  استفاده  مکرر  شکل  به  را  اقدام  این  که  باشد  نیروهایی  و  ابزارها  یافته، 
قانون تجارت، چنین اعمالی را تجاری قلمداد نمود. کما    2  ۀماد  3توان با استناد به بند  دهند میمی 

ام از خدمات رایج  اینکه  نیز یکی  ارائ  تأمین  ات حقوقی، مؤسسروزه  خدمتی    ۀمالی دعوا است که 
 شود.  حقوقی در مقام تسهیل طرح دعوا محسوب می

مالی دعوا را مصداقی از عقود احتمالی و یا غرری    تأمین  افزون بر این، نباید انعقاد قرارداد برای

 
و  رِبا« )نوری،  ک»  .1 ه  ةً ف  ع  نْف  رَّ م  رْضٍ ج  (. این نوع از احادیث خطاب به مقرض و در فرضی است  409  : 1408/13لُّ ق 

که نفع و فایده در قرض شرط شده است. در مقابل احادیثی مانند »خیر القرض الذی یجر المنفعه« خطاب به مقترض 
نماید گیرنده با میل خود و بدون شرط، در مقام بازپرداخت سودی به مقرض پرداخت میام و شامل قرضی است که و

 (.  189: 1419)بجنوردی، 

2. Enterprise 
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را عقد احتمالی به معنی عقدی است که ارکان و  دانست و بر این اساس حکم به بطلان آن نمود؛ زی 
یت از ارتکاز عرفی، علم  تبعبه  گذارقانونهای اساسی آن محتمل و غیرقطعی است در حالی که  جنبه

ای  را ضروری دانسته است. به دیگر سخن، اگر ارکان اساسی عقود مغابنهها  آن   تفصیلی و قطعیت در
عقلا یک    ۀو باطل است. اما در صورتی که عرف و سیرمجهول و غیرقطعی باشند، عقد احتمالی  

و ریسک مدیریت خطرات  برای  را  واقع شده است  قالب حقوقی خاص  آنچه  نماید،  ابداع  پذیری 
روند که انعقاد  شود که در آن طرفین با علم و آگاهی به استقبال خطراتی می»عقد مخاطره« نامیده می

ابزاری   در واقع  قرارداد  با  برای  مؤثراین  نباید بی ها  آن  مقابله  را    اعتبار دانستاست. چنین عقودی 
  دادرسی و استحقاق  ۀ (. بر همین اساس جهلی که در مورد نتیج429:  1382جعفری لنگرودی،  )

کننده نسبت به اجرت وجود دارد، مصداق غرر نیست؛ زیرا منظور از غرر، جهل نسبت به ارکان  تأمین 
است   مغابنه  عقود  در  که  حون بهاساسی  نباشدقابلی  لنگرودی،  )  رفع  در   ، (449:  1382جعفری 

   از این اوصاف وجود ندارد.یک هیچ مالی دعوا  تأمین حالی که در عقد
است »بیم   تأمین   گفتنی  از  متفاوت  دعوا  دادرسی«هزینه   ۀ مالی  شکل   1های  به  بیمه  زیرا  است؛ 

مالی از این منظر اعم بوده و ممکن   تأمین   شود در حالی کهمعمول قبل از بروز حادثه مورد نظر انجام می 
 گزار (. افزون بر این، بیمه 71:  1399حبیبی درگاه،  )   است در اثنای طرح دعوا نیز مورد استفاده قرار گیرد 
 ۀ نماید و اگر زیان موردنظر محقق نشود او حق مطالب در همان زمان انعقاد بیمه حق بیمه را پرداخت می 
مالی، در زمان انعقاد قرارداد وجهی پرداخت  تأمین  آنچه پرداخت کرده را نخواهد داشت. اما متقاضی 

مطلوب   ۀ به نتیج   دعوا است. در این فرض اگر دعوا   ۀ کند و همه چیز منوط به مشخص شدن نتیج نمی 
توان عقد اجرت را نخواهد داشت. بنابراین نمی   ۀ کننده است که حق مطالب تأمین   متقاضی منجر نشود، 

  . (Faure & Mot, 2012: 744)   گر قلمداد نمودبیمه   عنوانبه کننده را  تأمین   مزبور را بیمه و 
پذیرفت ماهیتبنابراین می  نوعی سرمایه مالی دعوا، عقدی مستقل است ک   تأمین   توان  گذاری ه 

دعوا استخاص محسوب می  در  پیروزی  به  منوط  و سود  بازپرداخت سرمایه  از   و  شود.  نتیجه  در 
شود. با توجه به انطباق با اصول و قواعد کلی حاکم بر مصادیق عقود مخاطره یا ریسکی قلمداد می 

  مالی دعوا را عقدی معتبر و صحیح قلمداد نمود.  تأمین   قانون مدنی   10  ۀ توان مستند به مادقراردادها، می 
 مالی دعوا  تأمین  . ایرادات، مزایا و مبانی توجیهی3

هایی را با آن موجب شد. غیر از ایراداتی که  مالی دعوا طرح مخالفت  تأمین  گسترش استفاده از
مورد آثار  اشکالات در    ۀدر مورد ماهیت و ربوی بودن این نهاد حقوقی طرح شده است، قسمت عمد

 
1. Legal Expenses Insurance.  
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مالی تبیین    تأمین  دادرسی است. ضمن پاسخ به این ایرادات مبانی توجیهی  فراینداستفاده از آن در  
 گیرد. شده است که در ادامه مورد اشاره قرار می

مند شدن از دعوایی که شخص ثالث در دادرسی و بهره   ۀلا، مداخل بر اساس سنت تاریخی کامن 
 تأمین   در ابتدا تمام کشورهای تابع این سنت حقوقی،   1به نفع دیگری است ممنوع شده است.  به محکوم 

مصداقی از این ممنوعیت قلمداد نمودند اما به تدریج با تغییر موضع قضایی بیان   عنوان به مالی دعوا را  
در نظام ارباب   داران های صاحبان سرمایه و زمین استفاده شد، دکترین مزبور به علت جلوگیری از سوء 

رعیتی بوده است تا چنین اشخاصی از قدرت نفوذ خود جهت برهم زدن جریان دادرسی عادلانه استفاده 
 :Cord, 2017: 188; Veljanovski, 2012)   2نکنند و در دوران معاصر چنین نگرانی موضوعیت ندارد 

ت ( 407 به همین علت در اغلب کشورها ممنوعیت مطلق با استناد به این  ئوری حذف شده است و . 
  .( Hylton, 2014: 530)   3اعتبار اعلام کرد دعوا را بی   تأمین   توان بر اساس آن، نمی 

می دعوا،  مالی جهت طرح  منابع  از  برخوردار شدن  بیان شده است  افزایش همچنین  به  تواند 
کننده  تأمین  های دادرس بهدعوا موجب انتقال ریسک هزینه  تأمین  منجر شود. زیرا  4دعاوی بلاوجه 

 ,Popp)  شود و در صورت طرح دعوا حتی بدون مبنا زیان مالی متوجه طرف دعوا نخواهد شدمی 

2019: 741; Lysaught & Hazelgrove, 2012: 662; Lyon, 2010: 593; Shamir, 2016: 154 )  اگرچه .
  مالی دعوا مطرح شده است   تأمین  یکی از ایرادات  عنوانبهدعوا  در برخی منابع، افزایش میزان طرح  

(Wendel, 2017: 53 ،)  رسد باید نگرانی اصلی را در افزایش دعاوی نادرست دانست؛  اما به نظر می
شود از مزایای این  دعوا به افزایش میزان طرح دعاوی صحیح بیانجامد، آنچه واقع می   تأمین  زیرا اگر

حق از طرق شخصی و خودسرانه حق خود اکه در غیر این صورت یا فرد ذینهاد حقوقی است. چر
از پیگیری حق خود به شکل مطلق منصرف میرا پیگیری می  شود.  نماید و یا ناامید و سرخورده، 

 
1. Champerty & Maintenance Theory 

اگرچه این معنا نیز برای آن وضع  (.  65:  1400اند )شمس، دواشی،  را به معنای شرخری دانسته   Champertyبرخی    .2
شده است اما معنای اول آن شرکت در دعوا از سوی ثالث است. افزون بر این، استفاده از این واژه در مباحث دادرسی  

آن به شرخری که از نظر حقوقی انتقال چک بعد از صدور گواهی عدم پرداخت را    ۀکند و ترجمهمین معنا را افاده می 
محسوب    Maintenance  نوع خاصی از  Champerty  رسد. گفتنی استسازد قابل تامل به نظر میبه ذهن متبادر می

   .(Hylton, 2011: 702) به به ثالث تعلق خواهد گرفتشود که در آن ضرورتاً بخشی از محکوممی
ای مجاز از  لی را گونهایالت تامین ما  16اند،  ثالث در دعوا را به شکل محدود پذیرفته   ۀایالت مداخل  27در امریکا    .3

  پذیرند هایی می دانند و مابقی ایالات بدون موضع مشخص قانونی عملًا تامین مالی را با محدودیتمداخله ثالث می
(Shepherd, 2012: 594). 

4. Frivolous Claims 
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  تأمین  نماید. بنابراین اگربدیهی است هر دو فرض تبعات منفی بلندمدتی را به جامعه تحمیل می
طرح   افزایش  موجب  می دعوا  صحیح  عدالتدعاوی  به  دسترسی  افزایش  معنی  به  تحقق   1شود  و 

 .  (Cord, 2017: 187) حقوقی به شکل مطلوب است ـ بازدارندگی نظام قضایی
فعالان اقتصادی در مقام    عنوان به کنندگان  تأمین   مورد است؛ نگرانی از افزودن بر دعاوی بلاوجه نیز بی 
سرمایه  از  حاصل  ملی  منافع  و  سود  به  گذاری کسب  منوط  سود  تحقق  شد،  بیان  که  گونه  همان  و  اند 

طبیعی نتیجه  شکل  به  بنابراین  است.  دعوا  بودن  احتمال    ، کننده تأمین   بخش  موردنظر،  ادعای  ماهیت 
همراه با ریسک و درصدی    فرایند اگرچه این  نماید.  دعوا را به دقت بررسی می   تأمین   متقاضی   ۀ پیروزی و ادل 

در    2شود مراقبت و اهتمام متناسب حفظ سرمایه موجب می   ۀ طلبی و انگیز است اما منفعت همراه  از خطا  
بدون  از فرضی که دعوا  بالاتر  ایراد    تأمین   سطحی  این  در طرح  اینکه،  افزون  اعمال شود.  دعوا است، 

ست در اثنای دادرسی و یا به تقاضای خوانده نیز صورت گیرد.  دعوا ممکن ا   تأمین   فراموش شده است که 
مالی دعوا مرتفع خواهد شد.    تأمین   شده با رواج و گسترش همچنین باید دانست بسیاری از ایرادات طرح 

نماید و در  را در عمل محقق می   3مطلوب کارآمدی   ۀ کنندگان، مرحل تأمین   زیرا در این صورت رقابت بین 
   . ( Cord, 2017: 204)   کاهش خواهد یافت   تأمین   استفاده از نیاز متقاضیان سوء   ۀ نتیجه زمین 

از دیگر ایرادات، افزایش احتمال نفوذ ناروا و خارج کردن دادرسی از جریان اصلی توسط ثالث 
کننده، مانع از تحقق سازش  تأمین  مثال این امر بسیار محتمل دانسته شده است که  عنوانبهاست.  

کسب سود بیشتر پیگیری روند طولانی دادرسی را ترجیح دهد در حالی که از نظر طرفین  شود و برای  
. به نظر  (Popp, 2019: 743; Beisner, Miller & Rubin, 2009: 12)  تحقق سازش دارای مزیت باشد

 متناسب از   4گریتوان با استفاده از شرط ضمن عقد و یا از طریق تنظیمرسد این ایراد را نیز می می 
اینکه  گذارقانونسوی   توضیح  نمود.  فعال   تأمین  برطرف  نوع  دو  به  دعوا  منفعل   5مالی  تقسیم   6و 

کننده قدرت تأمین  آن  موجببه مالی است که    تأمین  شده در مورد نوع اولهای طرح شود. نگرانیمی 
شده و اعمال نفوذ در جریان دادرسی را دارد. در این روش هر نوع اقدام یا اقدامات تعیین   گیری تصمیم

کننده برسد. بدیهی است در چنین فرضی امکان تأثیرگذاری تأیید تأمین  باید به  تأمین  از سوی متقاضی
مالی   ینتأم  های حقوقی مبتنی بر پذیرش اعتبارثالث بر دعوا وجود دارد. بر همین اساس در نظام 

کننده محدود به فراهم آوردن منابع مالی است و هر نوع تخطی تأمین  دعوا، تصریح شده است نقش
 

1. Access to Justice 
2. Due Diligence 
3. Optimal Level of Efficiency 
4. Regulating 
5. Active 
6. Passive 
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 .(Veljanovski, 2012: 407) شوداز این امر، تخلف قانونی محسوب می 
هم   وکیل  از سوی  آن  مراعات  لزوم  و  ثالث  و  موکل  منافع  تعارض  ایراد  مورد  در  روش  همین 

باشد ضروری    استفاده است؛ درقابل منافع  تعارض  بروز موقعیتی که مستلزم  از  راستای جلوگیری 
  (. Petrus, 2009: 17)  کننده وجود نداشته باشدتأمین  استخدامی بین وکیل و  ۀاست هیچ نوع رابط

کلی ملزم به رعایت مصلحت موکل است و باید در هر حال منافع  ۀ  افزون بر این، وکیل منطبق با قاعد
 .  (Richey, 2013: 500; Lyon, 2010: 601) مدنظر قرار دهد ـ کننده را تأمین و نه ـاو 

  ۀ کنندکننده، نقضتأمین   اطلاعات از سوی متقاضی به   ۀدیگر اینکه در اغلب کشورها ارائ  ۀنکت
امتیاز   موجببهوکیل و موکل نیست.    ۀامتیاز رابط تبادل و افشای اطلاعات محرمانه از سوی    1این 

بخشی کامل  اطلاعات را از بین نخواهد برد زیرا در راستای آگاهی  ۀیل، ماهیت محرمانموکل به وک 
ارائ به   ۀبه وکیل  او  به معنی رضایت  اقدام موکل  این  او ضروری است و  به  اطلاعات ولو محرمانه 

کننده نیز به کار تأمین  اطلاعات نیست. همین تحلیل در مورد افشای اطلاعات برای  ۀافشای گسترد 
 .  (Schacknow, 2017: 1467; Cummings, 2017: 8) رودمی 

تحلیل به  توجه  ازبا  حاصل  مزایای  به  نظر  و  فوق  اغلب    تأمین  های  در  نهاد  این  دعوا،  مالی 
های حقوقی مجاز و معتبر قلمداد شده است. اما در راستای جلوگیری از بروز اشکالات فوق،  نظام 

 مالی   تأمین  آن نموده است. مانند الزام به افشای وجود  ۀ اقدام به تنظیم ضوابط قانونی دربار  گذارقانون
مالی،  تأمین توان نادیده گرفت که طرفین دعوا با استفاده از(. نمی230: 1398انصاری،  و شیروی)

استراتژیمحدودیت تعیین  مورد  در  خود  برای  میهایی  ایجاد  دفاع  کلان  اماهای  این    نمایند. 
خود ایشان ایجاد شده و مادامی که اصول بنیادین دادرسی را    دۀها مبتنی بر خواست و ارا محدودیت

   . (Shannon, 2015: 903) مخدوش ننماید معتبر و قانونی است
 مالی دعوا  تأمین های اقتصادی استفاده از. الگوها و مدل۴

ه و نفع است که هم از جانب متقاضی  ی در راستای تحصیل فایدفرایندمالی دعوا    تأمین  بیان شد
و متغیرهایی است که در تعیین ارزش مورد    ها لفهؤکننده مستلزم بررسی تمام متأمین  و هم از جانب

پذیر است که ارزش و نفع مورد انتظار دارای اثر قطعی است. استفاده از این نهاد در صورتی توجیه 
مالی از نظر اقتصادی به    تأمین  های حاصل از آن باشد. بنابراین ضروری است انتظار بیش از هزینه

حلیل اقتصادی در چه شرایطی مطلوب است. فهم  درستی بررسی شود تا مشخص گردد از منظر ت
 های زیر استوار است: فرض صحیح الگوی اقتصادی بر پیش

 
1. Attorney-Client Privilege 
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رفتار کرده و در پی کاهش ریسک • به شکل منطقی و متعارف  توافق  از طرفین  های  هریک 
   مرتبط به فعالیت خود و افزایش منافع هستند.

از اقاماست، طرح دعوا صورت می  تأمین  اگر خواهان، متقاضی • دعوا سازش    ۀگیرد و قبل 
 واقع نخواهد شد.  

مالی    تأمین  ( به معنی زمان انعقاد قرارداد1)  مالی وجود دارد؛ زمان  تأمین  دو زمان در فرض  •
 ( به معنی زمان صدور حکم. 2) و زمان

 های دادرسی است. الوکاله جزء هزینهحق •
نخواهد   1معاملاتی   ۀهیچ نوع هزین مالی دعوا    تأمین  جز آنچه بیان خواهد شد انعقاد قرارداد •

 داشت. 

 ییآمریکادعوا طبق قاعده  تأمین  الگوی اقتصادی. ۴-۱
رویکرد این  هزی   2در  باید  دعوا  از طرفین  یک  نماید   نۀهر  پرداخت  را  خود  جانب  از    دادرسی 

(Morpurgo, 2011: 370 )  . 
 کنندهتأمین  تحلیل از منظر .۴-۱-۱

مالی از   تأمین  باشد،   4های مورد انتظار«بیش از »هزینه  3مورد انتظار«درآمد و »منافع مالی  گر  ا
ابتدا ماهیت ادعای متقاضی مورد بررسی    فرایندپذیر خواهد بود. در این  سوی شخص ثالث توجیه

می  محکوم قرار  میزان  می گیرد،  زده  تخمین  نیز (R)  شودبه  دعوا  در  متقاضی  پیروزی  احتمال  و   ،
درآمد . (σ) شودبه نیز مشخص میکننده از محکوم تأمین میزان اجرت و سهم (.λ) شودارزیابی می 

به برای متقاضی ضرب در احتمال مورد انتظار برای ثالث عبارت است از میزان سود حاصل از محکوم 
 صدور حکم به نفع او یعنی: 

E(R) = σ (λR) 

درصد احتمال    70و طبق محاسبات ثالث،  مثال اگر موضوع دعوا به ارزش صد هزار دلار بوده    عنوان به 
  عنوان به به  درصد از محکوم   30باشد و بر اساس توافق مقرر گردد    تأمین   صدور حکم به نفع متقاضی 

 های لازم بیست هزار دلار باشد در این صورت: کننده داده شود، با فرض اینکه هزینه تأمین   اجرت به 
R =  100000              λ=    70%  

σ =               30% E(C)=  20000  

 
1. Transaction Cost.  
2. Non Cost Shifting.  
3. Expected Revenue, E(R). 
4. Expected Cost, E(C).  
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 شود:در نتیجه طبق فرمول فوق درآمد مورد انتظار به شرح زیر محاسبه می
21000 (( =100000 )7 )%3%E (R)=  

یعنی درآمد    E (R) > E (C)است در نتیجه    20000بیش از    21000که در فرض فوق  آنجا    از
هزین از  بیش  انتظار  منظر  ۀمورد  از  و  بوده  انتظار  توجیه   تأمین  کننده، تأمین   مورد  است.مالی    پذیر 

(Morpurgo, 2011: 371 ) . 
 . تحلیل از منظر متقاضی 2-۱-۴

  مالی در مقام کسب منفعت است. بنابراین اقدام او در استفاده از   تأمین  متقاضی نیز با استفاده از
گیری از این نهاد منافع بیشتری در قیاس با عدم استفاده از آن ایجاد رضی است که بهره در ف  تأمین

ضرور م  ینماید.  متقاضیاست  نوع  دو  دارا   تفکیک  بهاقدام    یان  شخص  اول  نوع  در   ینمود؛ 
قادر به طرح دعوا نخواهد    تأمین  ه در صورت عدم استفاده ازک  ی نحوبهاست    یمال  یهاتیمحدود

ش از عدم استفاده از آن است ی ب  یمال  تأمین  ن فرض همواره منافع مورد انتظار حاصل ازیبود. در ا
 است.   یاصولًا طرح دعوا منتف تأمین را بدون استفاده ازی ز

  ی ژاستراتن  ییتع  یدر راستا   یاقدام  عنوانبهو    کسی ت ریری مد ی اما در نوع دوم، شخص در راستا
 Eمالی را  تأمین ن فرض اگر منافع حاصل از عدم ید. در اینمایاستفاده م  یمال تأمین خود از یدفاع

(ԉ)  و منافع از استفاده از آن راE (ԉ)’ ه: کد ینمایاستفاده م تأمین از یزمان یم، متقاضیبدان 
 )’ԉE( <) ԉE(  و یا )σ–R (1λ< E(C)  –R λ  

 : ر فرض شودی ر زیمقادت اگر ین وضعیدر ا
R=  100000            λ=    70%  

σ   =               30% E(C)=  25000  
 :در مقام اعمال فرمول فوق

{100000(7().7 }).< ({25000)- 100000(7 }). 

49000 < 45000 
پرداخت    یق در ازا ین طرید و از ایاستفاده نما  یمال  تأمین  تواند از یم  ین صورت متقاضیدر ا

ه با تمام  ک نیآن را پوشش دهد نه ا  یهاکسی طرح دعوا و ر  یهانهی ر هزی به ساوم ک درصد از مح  30
ر  ۀیسرما اینما  کسی خود  به  امید  آنِ وم ک ه محکد  ین  از  با چن  به  تنها  ه  کاست    یطی ن شرا یاو شود. 

 د. ینمایر میپذه ی، توجی متقاض یبرا  یمال تأمین استفاده از
 یسیانگل ۀدعوا طبق قاعد تأمین  الگوی اقتصادی .۴-2

شود اگرچه یز محسوب می ران نیا  یمدن   یدادرس  آیین  ه منطبق با ضوابط قانونکطبق این رویکرد  
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ل کتوان ی م مک است اما بعد از صدور ح یبا شخص مدع یدادرس یهانهی طرح دعوا، هز یدر ابتدا 
را  نهی هز هز  عنوانبهها  و  مح   یدادرسنه  ی خسارت  نمودیعلوم ک از  مطالبه   :Morpurgo, 2011)  .1ه 

378). 
 کنندهتأمین  تحلیل از منظر. ۴-2-۱
، علاوه  ی ست متقاضک را در صورت شی ل افزوده خواهد شد؛ ز یتحل  یدگ یچیت، بر پین وضعیدر ا

(  Cd)قابلطرف م  یهانهی د خسارات و هزیننده باکتأمین   (Cp)  او  یهانهی جبران بودن هزغیرقابلبر  
نوم ک مح  عنوانبه را  نمایله  پرداخت  برا یبنابرا  د.یز  از سرماکتأمین  ین  درآمد حاصل    یگذارهیننده 

 عبارت است از: 
R)σ E(R) = λ ( 

 ن اقدام عبارت است از:یا یهانهی هز
(1 – λ) (Cp+Cd) 

 دعوا عبارت است از:  یمال تأمین جه مجموع منافع حاصل ازیو در نت
R) – (1- λ) (Cp –Cd)σ E(ԉ) = λ ( 

 : ری ر زیبا فرض مقاد
R =  100000                      λ=    60%  

σ    =                      30% Cp= Cd=   25000  

 :و در مقام اعمال فرمول فوق
E (ԉ) = (.6) (.3) (100000) – (.4) (40000) 

E (ԉ) = 18000 – 16000 

E (ԉ) = 2000 
 ی ل از منظر متقاضی. تحل۴-2-2

اس  یدر ق  ی شتریه با استفاده از آن منافع بکشود  یم  یمال  تأمین  دعوا  ی، در صورت یاز منظر متقاض
د منافع  ینما  تأمین  نه دعوا را ی ه شخص خود هز ک  یدر صورت   د.  یدعوا به دست آ  تأمین  با فرض عدم

 ر محاسبه خواهد شد: ی به شرح ز
E(ԉ) = λ R – (1 – λ)(Cp+Cd ) 

 توسط ثالث منافع عبارت است از:  یمال تأمین م به استفاده ازیو در صورت تصم
E(ԉ)’ = λ R (1 – σ) 

دعوا    یمال  تأمین  از  یزمان  ین دو فرض، متقاضیمجموع منافع حاصل از ا  ۀسیبا محاسبه و مقا
 :یعنی ن نهاد باشد یل از عدم استفاده از اش از منافع حاصیه منافع حاصل از آن بکد ینمایاستفاده م

 
1. Cost Shifting. 
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σ) –(Cp +Cd) < λR (1  λ) –(1  –λR  
 : ری ر زیبا فرض مقاد

R =  100000                          λ=    60%  

σ       =                 30% Cp= 20000Cd=30000 

   ه:کد ینمایاستفاده م یمال تأمین  از یدر صورت  یمتقاض
100000(7().6 ).< 50000 (4 ).– 100000 (6). 

42000 < 40000 
از جانب خود    یدادرس  یها نهی توان پرداخت هز  یاگر متقاض  یسیانگل  ۀدر صورت اعمال قاعد

 تأمین  از توان او خارج باشد، استفاده ازقابلطرف م  یهانهی را داشته باشد اما جبران خسارات و هز
ان خود و جبران خسارت طرف  ی م به زکح  یاجرا   کسی ق رین طریرا از ای ر است زیپذه یتوج   یمال

. نباید از نظر دور داشت آنچه بیان شد، روش محاسبه  (Hylton, 2012: 702)   دینمایا حذف مل رقابم
مالی دعوا است اما در بسیاری از موارد تخمین مقادیر فوق به    تأمین  و تبیین توجیه و منطق حاکم بر

های طرف مقابل، از متغیرهایی است که تعیین آن هزینه ۀ اسبمثال مح عنوانبهراحتی ممکن نیست. 
 .  (Chen, 2019: 37) همواره سطحی از ابهام را خواهد داشت

رد یگیمورد استفاده قرار م  یدر صورت   یمال  تأمین  توان گفتیفوق، م   یاقتصاد  یبر اساس الگوها 
ازمند  یان حاصل از آن نی ا زیت به همراه داشته باشد و احراز تحقق نفع  ی هر دو طرف سود و مز  یه برا ک

  خواهد بود. مؤثر یرهاین تمام متغییو تب یبررس

مالی از منظر شخصی و نسبت به افرادی است که مستقیماً به   تأمین   آنچه بیان شد، تحلیل آثار
و مطلوبیت اجتماعی آن نیز از منظر    بارزیانمالی نسبت به اعمال    تأمین  اند. بازدارندگیآن مرتبط

برای جبران خسارات خود اقدام به طرح دعوا    دیدهزیاناقتصادی تحلیل شده است؛ اگر فرض شود  
دهد. این  ، مراقبت لازم را جهت عدم ایراد خسارت به او مدنظر قرار مینماید، عامل زیان احتمالی

هزینه که  است  صورتی  در  هزینهامر  از  کمتر  مراقبت  علیه های  که  است  دعوایی  در  طرفیت  های 
، احتمال  (P)  شخص طرح خواهد شد. بنابراین احتمال اضرار به دیگری در صورت عدم مراقبت 

، میزان خسارت به دیگران در صورت عدم مراقبت  (q)  بت متناسباضرار به دیگری در صورت مراق
  ( Cp)  خواهان  عنوانبه  دیدهزیانطرح دعوا برای    ۀ، هزین(x)  مراقبت عامل زیان  ۀ ، هزین( v)  عامل زیان

  متغیرهای مؤثر بر مطلوبیت اجتماعی   عنوانبه  (Cd)  خوانده  عنوانبهدعوا برای عامل زیان    ۀو هزین
شود. آنچه مسلم است اینکه مراقبت شهروندان نسبت به رفتار خود، دارای ته می مالی شناخ  تأمین

مطلوبیت اجتماعی است و در واقع در این فرض است که قانون به هدف غایی خود یعنی بازدارندگی  
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برای جبران خسارات خود   دیدگانزیانطرح دعوا کاهش یافته و    ۀعام رسیده است. در نتیجه اگر هزین 
توان گفت با توجه به متغیرهای ذکرشده می   طرح دعوا نمایند، بازدارندگی قوانین افزایش خواهد یافت.

 :طرح دعوا در جایی دارای مطلوبیت اجتماعی است که
qv + q Cd + q Cp + x < pv 

شد،   کهچنان مدیریت    تأمین  بیان  راستای  در  مؤثر  ابزاری  دادرسی  در  شکل  مالی  به  ریسک 
عاملی   عنوانبهطرح دعاوی را افزایش دهد. در نتیجه استفاده از آن    ۀتواند زمینمتناسب است که می
 ,Hylton)  شودهای طرح دعوا و تحقق بازدارندگی مطلوب قوانین محسوب میمؤثر در کاهش هزینه

و  سو  هم فع شخصی افراد را ها و منامالی دعوا، انگیزه   تأمین  . به دیگر سخن در جایی که(702 :2012
می هم قلمداد  نیز  اجتماعی  قطعی  مطلوبیت  دارای  نماید،  اجتماعی  منافع  با   ,Chen)  شودراستا 

2019: 41)  . 

 مالی دعوا در حقوق ایران تأمین  تحلیل .۵
صورت  تحلیل  مبنای  قرارداد بر  راستای   تأمین   گرفته،  در  که  است  مستقل  عقدی  دعوا  مالی 

شود. انعقاد این قرارداد در مقام انطباق با شرایط صحت عقد گذاری و کسب سود منعقد می سرمایه 
توان از این منظر قانون مدنی و سایر الزامات فقهی و حقوقی معتبر است و نمی   190  ۀ مندرج در ماد 
مکن است استفاده از این نهاد حقوقی به علت نقض اصول اعتباری آن طرح نمود. اما م علتی برای بی 

تواند در برخی مالی می   تأمین   شود ممکن است در بادی امر به ذهن متبادر  .  بنیادین دادرسی ممنوع باشد
دادرسی بیانجامد. بنابراین آنچه مهم است تحلیل و   فرایندفروض خاص به دخالت شخص ثالث در  

ضوابط قانونی ایران   موجب به چنین دخالتی از جانب فردی غیر از طرفین  ارزیابی این امر است که آیا  
»قانون صدور چک«، و   10  ۀ ایران در این زمینه برخی ماد  گذار قانون منع شده است؟ نظر به سکوت  

مقایسه قابل مالی دعوا    تأمین   کنند« را با »قانون مجازات اشخاصی که برای بردن مال غیر تبانی می   2  ۀ ماد 
توان  یک از موارد فوق نمی رسد از هیچ (. در حالی که به نظر می 75:  1400دواشی،    و   شمس )  اند دانسته 

 اط نمود. مالی را استنب   تأمین   اعتباری ثالث در دعوا و در نتیجه بی   ۀ ممنوعیت مداخل 
، نیز    (1315مصوب  )  قانون وکالت  39ۀ  ( و ماد1318مصوب  )  قانون وکالت  ۀنامنظام   80  ۀماد

می  را مطرح  دعوا  در  ممنوعیت مشارکت وکیل  مفاداگرچه  اما  در  ها  آن   نمایند  و  ممنوعیتی صنفی 
خاص وکیل  ( که به علت جایگاه  290:  1400پور،  مهتاب)  ای استراستای تببین مسئولیت حرفه

توان از دلالت آن حکم و ممنوعیتی کلی را برای هر دعاوی برای او تعیین شده است و چندان نمی 
نوع تأثیرگذاری در دعوا استنباط نمود. افزون بر این، ممکن است بیان شود ممنوعیت دخالت ثالث  

  ۀ ت و اراددر دادرسی در جایی است که شخصی غیر از طرفین دعوا بدون داشتن نفع و بی خواس
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کند. بنابراین اگر یکی از طرفین با خواست و رضایت به مداخله در جریان دادرسی اقدام می ها  آن 
ثالث اقدام نماید، بر چه اساسی باید اثرگذاری ثالث بر جریان    ۀخود، منطبق با راهنمایی و مشاور

نوعیتی در این زمینه صریح ممصورت  به  دادرسی را ممنوع دانست؟ آن هم در نظام حقوقی ایران که 
 وجود ندارد. 

اعتبار اعلام کردن  مالی دعوا از مقولاتی است که نادیده گرفتن و حتی بی   تأمین  دیگر اینکهۀ  نکت
مخفیانه و پنهانی است. در  صورت  به  آن، به معنی عدم استفاده از آن نیست بلکه به معنی رواج آن

ایران در  دادرسی  نظام  فعلی  ضوابط  با  چالش  نتأمی  واقع  با  دعوا  مرجع  مالی  برای  زیر  های 
 کننده همراه خواهد بود:رسیدگی 

رابطه:الف(   وجود  احراز  هیچ  چگونگی  یادر  دعوا  طرفین  ایران،  قانونی  ضوابط  از    یک 
و این الزام نیازمند تصریح قانونی است.   اندحقوقی الزام نشده   ۀکنندگان به افشای وجود رابطتأمین 

وقایع   برحسب  و  اتفاقی  امری  واقع  در  رابطه  این  وجود  از  دادگاه  آگاهی  حاضر  حال  در  بنابراین 
 بینی نشده خواهد بود.  پیش 

دیگران اعم از شخص حقیقی و یا حقوقی   مالی: استفاده از منابع مالی  تأمین  اجرایضمانتب(  
یک  هیچاجرای قانونی ندارد. بنابراین با فرض اثبات این موضوع  برای طرح و پیگیری دعوا، ضمانت

ها  آن  اجرایی خاصی در مورد اند و ضمانتشده تخلفی از قانون مرتکب نشدهتأمین  کننده وتأمین   از
 وجود ندارد. 

دادرسی مدنی، دادگاه صرفاً به موضوعاتی    آیین  قانون  2ۀ  ستند به مادم  مالی:  تأمین  تحلیل آثارج(  
نماید که یکی از طرفین دعوا مطالبه کرده باشد. این مطالبه نیز دارای تشریفات قانونی  رسیدگی می 

دعوا تنها در صورتی از خواهان   ۀمثال افزایش خواسته، تغییر آن و یا تغییر نحو  عنوانبهخاصی است.  
مادپذیرفته می  با  منطبق  به   آیین  قانون  98  ۀشود که  اساس، رسیدگی  این  بر  باشد.  دادرسی مدنی 
قضایی باید منطبق با قالب و تشریفات قانونی باشد و این موضوع   فرایندها و یا ادعاها در درخواست 

کرده  که تصمیم  اتخاذ  خود  نظر  استقلال  با  دعوا  پرده طرفین  پس  تشویق در  و  ترغیب  به  یا  و  اند 
اند تأثیری از نظر بررسی حقوقی و اعتبار موضوع نخواهد  کننده چنین کردهتأمین  شخصی دیگر مانند

قانونی    داشت. به دیگر سخن، نباید پنداشت اقدامات قضایی که صرفاً از طرفین دعوا و با تشریفات
اعتبار  طرح است اگر بدون دخالت شخص ثالث انجام شده باشد، معتبر و در غیر این صورت بیقابل

است. چنین تحلیلی نه با ضوابط قانونی سازگار است و نه در عمل شرایط تحقق خواهد داشت. زیرا  
معیار این  انگیزه   ،پذیرفتن  کردن  درخواستوارد  اعتبار  تحلیل  در  شخصی  طهای  در  های  رفین 

 دادرسی است که با اصول حقوق دادرسی ناسازگاری تام دارد.  
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ماد  عنوانبه به  می  آیین  قانون  178  ۀمثال مستند  از طرفین  مدنی هریک  در هر دادرسی  توانند 
مرحله از دادرسی درخواست سازش نمایند. آنچه مسلم است اینکه تحقق سازش نیازمند موافقت 

ط موجود یکی از طرفین رضایت به سازش نداشته باشد، حتی اگر  طرفین است. حال اگر با ضواب
آیا می  ۀکنندتأمین  اثبات شود این عدم رضایت بنا به مشورت طرف دعوا با توان  مالی دعوا است، 

اینکه یکی از طرفین تحت تأثیر شخصی خارج از دعوا با سازش مخالف است، او را به    ۀواسطهب
دادرسی  فرایندهای شخصی افراد برای تصمیماتی که در ررسی انگیزه سازش اجبار نمود؟ آیا عملًا ب 

 پذیر است؟ نمایند، امکاناتخاذ می

طرح دعوای واهی    109  ۀ توان طرح دعوای واهی را ذکر کرد؛ مستند به مادنمونه دیگر می  عنوانبه
دعوای واهی نماید. دادگاه نیز با  تأمین که از دادگاه تقاضای صدور قرار دهداین حق را به خوانده می 

توجه به نوع، وضع دعوا و یا سایر جهات اگر چنین تقاضایی را موجه بداند اقدام به صدور قرار خواهد 
مالی و اثبات آن، الزاماً به معنی واهی بودن دعوا نیست.    تأمین  نمود. در این وضعیت نیز صرف وجود

گر قانونی و مدلل بودن دادخواست است اعم  را ملاک واهی بودن یا نبودن دعوا وجود علل توجیه زی 
   مند شده باشد.مالی بهره  تأمین دادرسی را خود شخص فراهم کرده باشد و یا از ۀاز اینکه هزین

لی دعوا، ما تأمین مندی ازدر مورد آثار بهره  گذارقانونرسد اگر بر اساس مراتب فوق، به نظر می
ای جز تصریح به معتبر بودن بروز تعارض منافع در دادرسی دارای نگرانی است چاره ۀ  آن هم در زمین

ات حقوقی و  مؤسسدر صورتی که در قالب    ویژهبهاین نهاد حقوقی و سامان دادن فعالان این عرصه،  
فعالیت مییا شرکت ندارد های تجاری  نوع اعلام 273:  1399وکیلیان و درخشان،  )  نمایند  (. هر 

اعتباری و یا خلأ قانونی در این موضوع، علاوه بر محروم ماندن از مزایای استفاده از این قالب  بی
حقوقی، به افشا نشدن رابطه و عدم امکان مدیریت صحیح آن منجر خواهد شد که در آینده تبعاتی  

مالی   تأمین  از این طریق است کهبینی برای نظام حقوقی ایران در پی خواهد داشت. تنها  پیشغیرقابل
: 1399حبیبی درگاه،  )  شودخدمات قضایی قلمداد می  ۀابزاری در راستای ارتقا و توسع  عنوانبهدعوا،  

 سوءاستفاده از آن مسدود خواهد شد.  ۀ( و در عین حال زمین60
 نتیجه 

در تسهیل استفاده از خدمات حقوقی است که به   گذاریتأمین مالی دعوا مصداقی از سرمایه
توجه، مورد استقبال فعالان اقتصادی در تمام  قابلرسد با توجه به سودآوری و کسب منافع  نظر می

های حقوقی واقع خواهد شد. در اغلب کشورها در راستای استفاده از مزایای این روش، مدیریت  نظام 
 اند.  ها، اعتبار آن را پذیرفتهبا پذیرش برخی محدودیتان گذارقانونو کاهش تبعات منفی آن، 

دادرسی مدنی بر این امر تصریح گردد که دخالت اشخاص ثالث   آیین  شود در قانون پیشنهاد می 
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دادرسی ممنوع بوده و مصداق   فرایندکننده در  تأمین  ۀدر دادرسی غیرقانونی است و هر نوع مداخل
اساس این  بر  بود.  خواهد  قانون  نوع  نقض  آن  می  تأمین  تنها  محسوب  معتبر  دعوا  کهمالی   شود 

   غیرفعال و با تصریح به عدم امکان دخالت ثالث در دعوا منعقد شده است.صورت به
مالی دعوا مستقل    تأمین   رسد ماهیت قراردادشده در این مقاله به نظر می های ارائهبر اساس تحلیل

شود. منعقد شود، مصداقی از اعمال تجاری قلمداد میکننده  تأمین  گری است و اگر در قالب تصدی
از بروز تعارض منافع می   گذارقانون تواند هریک از طرفین  از نظر دادرسی و در راستای جلوگیری 

از استفاده  مورد  در  اطلاعات  افشای  به  را  هزینه  تأمین  دعوا  کردن  فراهم  منبع  تعیین  و    های مالی 
ضمانت نماید.  الزام  میدادرسی  که  افشا  عدم  هم  اجرای  دادرسی  ایرادات  از  یکی  قالب  در  تواند 

 شود، نیازمند تصریح قانونی است.   بندیصورت 
خدمات    ۀ کنندات حقوقی و یا هر نوع شرکت تجاری ارائهمؤسسشود تمام  همچنین پیشنهاد می

سرمایه صورت  در  ضرورتاً  متناسب  دادرسی  در  یکگذاری  از  امر  این  نماید.  اعلام  را  سو مراتب 
زمینمی  اطلاعات  ۀتواند  دیگر  سوی  از  و  آورد  فراهم  را  قضایی  شفافیت  جهت    یمتناسب  مناسب 

قرار دهد. وجود هر    صلاح ذیدریافت مالیات از فعالان اقتصادی در این عرصه را در اختیار مراجع  
شود نیازمند  ز موانعی جهت دادرسی عادلانه میبرو  سازهتعارض منافع احتمالی که زمین  ۀنوع زمین

داران و شرکای شرکتی باشد که در  مثال اگر قاضی از سهام   عنوانبهاست.    گذارقانون تدبیر حقوقی  
مالی کرده است، موضوع باید از مصادیق رد دادرس محسوب شود. همین تکلیف    تأمین  دعوا اقدام به

 تواند با تحقق رقابت بین زایش تعداد فعالین در این موضوع میباید در مورد وکلا نیز تصریح گردد. اف
در مورد تحمیل شرایط ناعادلانه    ویژه بهبرخی از آثار منفی و تبعات احتمالی آن را کاهش دهد.  ها  آن 

   مالی در فرضی که توازن قدرت معاملاتی وجود ندارد. تأمین به متقاضی
در   ایذائی  و  واهی  دعوای  طرح  است.  ضوابط  ناکارآمد  و  ضعیف  ایران  مدنی  دادرسی  قانون 

چنین دعاوی را فراهم    ۀکننده هزینتأمین   ضروری است علاوه بر اصلاح وضع موجود، در صورتی که
 نقدی مواجه شود.  ۀاجرای متناسب قانونی مانند لغو مجوز همراه با جریمآورد با ضمانت

سازد.  های دادرسی را مرتفع می مربوط به هزینه  مالی دعوا، نگرانی  تأمین  پذیرش اعتبار و رواج
وفصل اختلاف مانند سرعت و یا تخصصی  های جایگزین حلاما سایر علل توجیهی استفاده از روش 

از این شیوه   ۀبودن رسیدگی همچنان زمین مالی دعوا به    تأمین  آورد. بنابراینها را فراهم میاستفاده 
  . نجر نخواهد شدهای جایگزین محذف یا متروک شدن روش 
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Abstract 
It is commonly assumed that the costs of litigation are provided by the parties. However, 
the increase in litigation costs, and the need to manage the risk of litigation along with 
self-interest and earning profit, has also led to the emergence and spread of investment 
in litigation. Under a process called "litigation financing", a third party pays costs to 
receive a profit in the event of successful litigation, without relinquishing the right or 
transferring the litigation. Despite the advantages of this method, concerns have been 
raised about its adverse consequences on litigation. This article, through an analytical 
study of the nature and effects of litigation financing, seeks to answer the question of 
whether the nature of this legal entity is valid or not. And how can we take advantage of 
it and reduce its negative consequences? What can be accepted is that the financing of 
litigation is valid and its use will bring benefits to the Iranian legal system, but in order to 
manage it properly, it is necessary for the legislator to use the experiences of other 
systems before the popularization of this legal institution. The article brings up the main 
issues that should be considered in the legal regulation of litigation financing. 
Keywords 
Cost of Litigation, Investment in Litigation, The Contract of Litigation Financing, Risk 
Management of Litigation  
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Abstract 
One of the necessities of the rule of law at the level of politicalinstitutions is to provide 
enforcement guarantees for violations of laws bypolitical authorities. The Iranian 
constitution has tried to meet theaforementioned necessity by providing various 
mechanisms for the responsibilityof the president. Despite the possibility of the president 
being tried beforethe Supreme Court for violating his legal duties under Article 110 (10) 
of theConstitution, Iran's constitutional system is both doctrinaire and procedurallypoor. 
Based on this, the current research tries to pay attention to thecomparative constitutional 
law approaches, identify the existing challenges andprovide solutions to solve them, using 
the descriptive and analytical methodand through legal historical genealogy, a step in the 
direction of enrichingthe doctrines of the constitutional rights in relation to the 
president'sresponsibility before the court. The Supreme Court of the country should 
takeit and provide the ground for creating and strengthening the procedure in thisregard. 
This study seeks to answer the following questions: In the currentlegal system, what are 
the ambiguities and challenges of identifying andapplying the jurisdiction of the Supreme 
Court? And has the jurisdiction any legal and political justification and desirability? 
Research findings show thatnot enough laws have been passed to implement this 
responsibility, thegenerality of the constitutional provision on the violation of the 
president, ambiguity in the competence of the Supreme Court and the General Courts of 
Justicein exercising this responsibility and the abandonment of the implementation ofthe 
first part of the aforesaid paragraph in the Constitution are among thenotable challenges 
in this regard. Amending the constitution and adjusting thepresident's responsibility to 
the Supreme Court and passing the necessary lawsto put in place should be considered 
as a solution by the Iranian legalsystem policymakers. 
Keywords 
Legal Responsibility, Judiciary Incompetency, Dismissal of President, Judicial control, 
Constitution  
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Abstract 
Taxation of the right to assign a place is one of the topics of tax law that has received 
less attention on its legal aspects. The existing legal definition of the “right to assign the 
place and its instances" is faced with the two problems "ambiguity and imperfection" and 
therefore, in this article, an attempt has been made to provide a comprehensive definition 
of these examples. Also by following the sources of tax law, five conditions were 
extracted for the "realization of the transfer of the right to assignment", which must be 
met in order to include this type of tax. Regarding the "method of transfer of the right 
to assignment", this is not limited to transfer through official documents and the transfer 
is also realized with ordinary documents. Also, in order to determine the "time of 
taxation", the "agreement of the parties to transfer the right" should be considered as a 
criterion, and in "determining the taxable income", the "customary price of the right to 
assign the place" is generally used as a criterion for tax officials; a method that is not only 
a cause of financial indiscipline, but can also be criminal and corrupting, so alternative 
solutions have been proposed in this case. The method used in this research is 
descriptive-analytical and attention to the latest "tax regulations" in addition to the votes 
issued by the "supreme tax council", "general assembly, specialized committees and 
branches of the court of administrative justice" has been considered in this study. 
Keywords 
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Abstract 
Differential proceeding has different aspects and objectives. Despite completing the 
general rules of criminal procedure and eliminating the insufficiencies, this model of 
criminal procedure may have some other objectives such as orbital security, increased 
punishment in some special cases, the consideration of legal persons, the protection of 
human personality in the criminal process and effective confrontation with new forms 
and methods of committing a crime. The subject of this study is to analyze the necessities 
and principles in this field and to present specific criteria for investigating a legal person’s 
crimes in accordance with the analytical-descriptive method. Some of the necessities of 
this differentiation include the guarantee of rights of the parties of the case, the 
consideration of changes in committing crime practices, the prediction of appropriate 
tools for the criminal process, the structural differences of a legal person compared to a 
natural person, and the principle of equal weapons. considering the innocence principle 
and exceptional acceptance of the criminal responsibility of legal persons forms the 
important legislative basis for regulation in this type of procedure. A correct insight from 
criminal justice practitioners and other active practitioners of these principles plays an 
effective role in the interpretation of the law, fair trial achievement and the protection of 
the rights of individuals and society. The temporal and spatial unity of crime, a 
commonality in the charge between the legal representatives and the legal person and the 
similarity between the reference and the judicial authority is the common rules of this 
kind of proceeding. However, predicting the explanation of charges, particular criminal 
guarantee votes, derivative and exceptional criminal responsibility for legal persons, a 
different punishment regimen and the right to protest and an independent defence 
against judicial decisions and opinions are considered specific rules of a legal person’s 
proceedings. 
Keywords 
Legal Person, Legal Representative, Derivative Criminal Responsibility, Differential 
Criminal Procedure  
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Abstract 
The development of electronic technology has led to the growth of economic and social 
relations in the context of electronic exchanges. Along with these Developments, the 
issue of ownership and validation of electronic documents and evidence has become 
more complex; therefore, it may not be possible to update the rules in each case of the 
advent of technology. Therefore, standardization for the attribution and accuracy of 
electronic evidence can provide the flexibility to update it. This issue needs to be met to 
assess the validity of electronic evidence. In Iranian law, the e-commerce law and the 
cybercrime law sporadically refer to some of these criteria, which include secure methods 
and safe methods as part of them. But what has been neglected is two issues: The 
separation of the authenticity of the document by the judiciary as a general procedure for 
proving security and authentication by an IT specialist as a specialized procedure. It is 
noteworthy that Assessing specialized procedures of proof by methods of assessing the 
method can be a step to improve the knowledge of the judge by the judicial authority by 
training and qualifying. With the research that was done, the use of the Lorraine standard 
and the examples of Article 901 of the Federal Evidence Law for the validity of general 
methods of proof and the use of the Daubert standard and the examples of Article 902 
of the said law for measuring expert and self-help methods are introduced. On the other 
hand, due to the lack of separation of general and specific criteria in the Iranian Electronic 
Commerce Law, the defect of paragraph 2 of Article 2 governing paragraph 4 of 
paragraph H of the said Article and the need to separate it as an innovative research 
achievement to advance the knowledge of the judge is effective. 
Keywords 
Electronic Evidence, Authentication, Secured Data-message, Uncitral, IT Expert  
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Abstract 
It is obvious that a large part of the quality of a judicial system depends on the quality of 
the decisions that judges make. Even judges with high experience and knowledge may 
make some mistakes, but it is expected that judges do not make systematic mistakes. 
However, despite the fact that, based on the results of some studies in the field of 
behavioural economics, in various parts of judicial decision-making, including 
discovering the facts of the case, assigning criminal responsibility, and especially 
determining the punishment for criminals, there may be factors that influence the 
decision-making of judges, which from a normative and logical point of view should not 
be. Behavioural economics is a branch of economics that tries to make economic 
assumptions more realistic by using sciences such as psychology and sociology. So 
describing judicial decisions by using cognitive biases make it closer to the field of 
criminal sociology and judicial psychology. Recognizing that factors beyond legal issues 
can influence judicial decisions and judges' behaviours provides the basis for 
interdisciplinary approaches to explaining judicial decisions and judges' behaviour. This 
descriptive-analytical article seeks to explain the above factors and identify possible 
solutions to improve judicial decisions and increase judicial justice. The proposed 
solutions can be summarized in the form of in-service training of judges and a more 
appropriate architecture of decision-making structures. 
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Abstract 
Criminologists have long used every opportunity to warn criminal policymakers about 
the adverse health, criminological, moral and social consequences of incarceration. 
However, considering the abovementioned costs and adverse effects in Iran’s judicial 
system, decarceration has been given priority, especially for minor crimes and criminals 
without a criminal record; but its implementation in practice faces several judicial and 
operational challenges. In this paper, the judicial and operational challenges of 
decarceration are examined in light of court rulings, using an analytical-descriptive 
method. The obtained findings indicate that the most important identified challenges are 
the frequency of criminal cases, sustainable incarceration-oriented culture among judges, 
lack of proper infrastructure, unprepared accepting bodies and the society incarceration-
centred public culture, respectively. Some of the proposed solutions to cope with the 
current situation are: Changing the culture of incarceration among judges by providing a 
proportionate execution guarantee; increasing the supreme judicial authority’s attention 
to the equipment needed to implement this policy in such a way that the statistics-
oriented procedure of the judiciary does not distort the decarceration policy; monitoring 
the performance of judges in terms of adherence to macro-judicial policies in the field of 
community-based punishments; real and continuous monitoring of how to file 
Personality Record; improving the level of knowledge of judges by holding continuous 
training courses; upgrading the level of hardware and software facilities for applying non-
custodial sentences and increasing the awareness of relevant institutions, regarding their 
rights and duties and reforming the culture of public punishment. 
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Abstract 
In Iran's legal system, according to Article 166 of the Labour act (enacted 1990), the verdicts 
of labour dispute resolution authorities must be implemented in the Judiciary by the Civil 
Judgments Enforcement Unit. Although the general process of enforcing these verdicts is 
set out in acts, including the Civil Judgments Enforcement Act (enacted 1977) and the 
Enforcement of Financial Sentences Act (enacted 2015), the implementation of the verdicts 
of these authorities is sometimes accompanied by ambiguities and challenges; so those 
workers face difficulties in achieving their rights. The present article examines these 
ambiguities and challenges on the basis of descriptive and analytical methods. Its findings 
indicate the ambiguities in the process of implementing the most important rulings of 
labour dispute resolution authorities, including rulings on financial condemnations 
(including labourers' premiums and their salaries and benefits) and verdicts on non-financial 
condemnations (including verdicts to return to work) has led to the emergence of various 
procedures in the enforcement units of civil judgments of the judiciary. In addition, the 
implementation of these verdicts in practice is associated with several challenges, some of 
which are: Ambiguity in verdicts, the employer's financial inability (whether insolvency or 
bankruptcy), the employer's refusal to implement the verdict and the Social Security 
Organization's refusal to implement the verdicts on premium. 
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Abstract 
In some cases of intellectual property law (especially in the digital world), public and 
formal protections arising from intellectual property rights are not able to fully guarantee 
the exclusive rights of rights holders. Self-help is a way that is well able to cover the 
shortcomings of formal systems that protect intellectual property and play a 
complementary role alongside formal institutions. The legitimacy of personal actions is 
limited to cases where there are grounds for exercising the right; therefore, any reciprocal 
and retaliatory action is illegitimate due to the lack of grounds for exercising the right. Of 
course, protecting the right through personal action is not immune. Lack of restraint in 
the implementation of personal actions can make it a means for the right holders to abuse 
their rights and endanger the public interest and peace. Therefore, it is necessary for legal 
systems to always consider the balance between the public interest and the interests of 
right holders and to make it a tool in order to respect rights by targeting personal actions. 
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Abstract 
One of the main goals of any legal system is to regulate the social life of individuals and 
legal persons and, at the same time, to keep pace with the ever-changing developments 
of modern life. The realization of such a function, which on one hand requires stability 
in legal provisions and situations (as the predictability of the rights and duties of the 
subject of any legal system) and on the other hand, depends on keeping pace with new 
needs. It depends on the diversity of resources of each legal system. Examination of these 
sources indicates that the general legal principles have the greatest capacity to implement 
these two basic objectives. In fact, if the written law - as from the point of view of the 
positivists - is the only source of traditional law and bears all that is expected from law 
alone, the emergence of new legal branches and trends will increase legal ambiguities, 
contradictions and gaps more than The past revealed the necessity of paying attention to 
the general legal principles as a source of dynamism, which did not undermine the 
stability of the legal system and even seemed to be the basis of this stability. Therefore, 
the present study considers this neglected source in our country's law as a factor for the 
dynamics of law, while maintaining its strength and stability. In other words, cohesion 
and dynamics of the legal system can be realized in the approach of the theory of legal 
principles. The research method has been library with the study of Iranian judicial 
procedure. 
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Abstract 
In this article, the facilitation of causation in medical accidents has been studied 
comparatively in Iranian and French law with an emphasis on the jurisprudence of the 
two countries. The purpose of this study was to show the constructive role of French 
judicial procedure in the evolution of the legal system of this country and to provide 
constructive solutions to facilitate causation in medical accidents and to use the solutions 
provided for the Iranian legal and judicial system. By descriptive-analytical research 
method and by studying jurisprudence, it was concluded that French courts have 
facilitated the causal relationship by using the presumption of attribution of damages or 
causality, the negation of other causes, equality of causes and conditions and the theory 
of loss of opportunity. The jurisprudence of our country has also used some of these 
solutions, although in a more limited way and mainly in the case of infected blood. 
However, further use of these legal solutions is necessary in our country to establish a 
causal relationship in various areas of medical accidents and compensation of victims. 
Therefore, the use of these solutions as a judicial authority is proposed to the courts. 
Keywords 
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Abstract 
Although the focus of judicial decisions is on laws and evidence, other factors also play 
crucial roles. Judges' gender is one such factor hypothetically influencing judicial 
decision-making. The present study seeks to determine whether, based on statistical and 
empirical evidence, a correspondence can be detected between the judges’ gender and 
their judicial decision-making. Using the descriptive-analytical method, the present study 
tries, first, to achieve a coherent understanding of this issue by analyzing the research 
already carried out on the judges' gender and, in the next step, to provide solutions to 
control –or at least minimize- the unconscious impact of gender on decision-making. 
The solutions presented in this research fall into two categories: personal strategies and 
structural strategies. In the first category, we try to provide recommendations to 
strengthen cognitive powers, while in the second, we will suggest ways to minimize the 
impact of judges' gender by structurally reforming the judiciary system. 
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Abstract 
Shareholders’ claims for reflective loss, also called indirect claims, are a certain type of 
shareholder lawsuit in corporate law. Reflective losses are those damages incurred by 
shareholders of a company in the form of devaluation of their shares resulting from losses 
sustained by the corporate entity. Whether a shareholder is allowed to seek compensation 
for such devaluation by bringing direct action against the wrongdoer is the main question 
this paper addresses. The article attempts to answer the question in light of corporate law 
and civil liability principles. In doing so, reflective loss claims are analyzed after a brief 
review of other types of shareholders’ claims and by reference to common law and civil 
law jurisprudence. The article also examines the feasibility of such claims under Iranian 
law. The article also reviews the UK Supreme Court’s decision in Sevilleja dated 15 July 
2020 as the latest judicial development concerning reflective loss. The article concludes 
that these damages are barred under major legal systems and also under Iranian law. 
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Abstract 
The claim is considered against the defendant when the court can consider the judgment 
against the defendant, assuming that the plaintiff's claim is true. This statement is 
effective in a lawsuit with the same respondent and defendant. However, its effectiveness 
in the claim against the deceased is questionable; because in this claim, the plaintiff's claim 
is against the deceased and the defendant is a person other than the deceased, ie his heir. 
Hence, the question is «how can we identify the claim against the heir in such a lawsuit?» 
In this article, an attempt is made to provide an answer to this question by the library and 
field methods. In this regard, by searching the opinions of Shia’h Jurisprudents, it is 
observed that they have considered some conditions necessary for the claim against the 
heir. In this article, while reviewing these views, which have been discussed below 
regarding the conditions for taking the oath to the heir, the hypothesis is strengthened 
and proved that the relationship between the conditions for being the claim against the 
heir and the conditions for taking the oath to him is general and peculiar in some respects 
meaning that by proving three conditions including death, remaining the estate, and the 
inheritance relationship between the decedent and the defendant, the claim is against the 
heir. In Iranian law, in addition to accepting the need to prove the foregoing conditions 
to be the claim against the heir, an inheritance certificate as a way to detect the death and 
the relationship of inheritance between the deceased and the defendant and the rules on 
acceptance and non-repudiation of inheritance as a way to detect remaining of the estate 
is identifiable. 
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Abstract 
Noticing that the traditional view of responsibility for compensation in traffic accidents 
has not met the current needs of society, the legislator in 2014 by approving the Islamic 
Penal Code and placing the rule of citation as the basis of legislation, made provisions in 
line with the implementation of justice and in accordance with the global legal systems. 
One of the rules ratified in this law is article 526 in which the decree of liability 
distribution in terms of impact degree has been issued by passing the general opinion of 
jurists and article 332 of civil law in cases of equality of accessory and perpetrator. On 
the other hand, in Article 528 of the same law, in the discussion of accidents, it is decided 
to divide the responsibility equally, ignoring the degree of impact. It seems that there is 
a partial relationship between these two and the meeting point is the assumption of 
attendance of the accessory and perpetrator of the accident at the same time, which is 
included in both articles. The question that comes to mind is which of these two is 
dominant? This study with a descriptive-analytical library method concluded that if there 
is equality of accessory and perpetrator in accidents, article 526 is dominant and liability 
distribution should be issued between them in terms of impact degree. But the 
application of article 528 cannot be ignored in other ratios according to the juridical 
tradition of the issue. 
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Abstract 
The nature of local council taxes is not explained in any of the relevant laws and 
regulations, despite the precedent of Approval, the amounts paid to the government and 
its direct connection with public rights. As a result, various inferences have been made 
from this concept, and many tensions have been created between legislators and 
taxpayers, and a major capacity and power of regulatory bodies have been engaged in this 
issue. Also, the requirements explained in the lawsuits of the Judicial Oversight Body of 
the Administrative Court of Justice have not been sufficiently deterrent in reforming this 
process. Therefore, in line with the answer to the question of what is the concept and the 
nature of taxes approved by local councils in Iran's legal system, with a descriptive-
analytical method and by analyzing similar concepts and trends in legal documents and 
decisions of the Administrative Court, the nature of local taxes as a concept 
corresponding to the presentation Direct service to the same source of collection of taxes 
at the same time or in the context of time before receiving and after receiving taxes, and 
we found that the element of service is an inherent basis of this nature that the approval 
of taxes, its sources and place of expenditure is linked to it and in case of non-compliance 
with the elements of the definition, basically, the imposition of taxes is distorted. 
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