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 دروس آموزشگاههای وزارت عدلیه
 آموزشگاه قضائی

 درس آقای دکتر جلال عبده

 الملل خصوصیحقوق بین

این حق از این جهۀ ایجاد شده که موجر 
نتواند مستأجر را پس از جمع کردن 
مشتری و مرغوبیت محل کسب از ملک 

تأجره بیرون کرده و باو خسارت وارد مس
آورد حال فرض میکنیم خارجی که در 
عین حال مستاجر است بخواهد از این 

آیا محاکم فرانسه  - قانون استفاده کند
چناچه دیدیم  -حرف او را میشنود یا نه 

فرانسه ذکر کرده است فقط  1926قانون 
در صورتی که کشور متبوع آنها برای اتباع 

ن حق را بشناسد فرانسه هم برای فرانسه ای
 اتباع خارجه این حق را خواهد شناخت

مالکیت »ولی چون هیچ دولتی حق 
و نه برای اع داخلی را نه برای اتب «تجاری
ها شناخته است بر طبق شرط خارجی

توان چنین حقی برای اتباع فوق نمی
از طرف دیگر دولت  ـ خارجه شناخت

های هفرانسه با چندین دولت عهد نام
ها تجارتی بسته و بموجب آن عهد نامه

قرار گذاشته است همان حقوق تجارتی را 
ها میشناسد برای اتباع که برای فرانسوی

آن کشورها نیز بشناسد بموجب این 
ها تبعه کشورها از محاکم تقاضا عهدنامه 

کردند که حق مالکیت تجارتی را بنفع آنها 
که حکم دهند محاکم فرانسه رای دادند 

این حق فقط در صورتی شناخته میشود 
که دول مزبور نیز برای اتباع فرانسه آنرا 
بشناسد یعنی فقط در صورتی این حق 

 «تقابل سیاسی»رعایت میگردد که اصل 
 رعایت شده باشد 

حال ببینم بطور کلی چگونه این قبیل 
 -تعارض را از نظر اصولی میتوان حل کرد

ورد نظر قرار ما این مسئله را از دو جهت م
 میدهیم.

المللی اگر چنین اختلافی از نظر بین -1
ایجاد شود طرفین اختلاف دولت ایران و 
یکی از سایر دول بوده و طبیعی است که 
در روابط بین دو کشور عهدنامه مقدم بر 
قانون است کشور ایران در چنین موردی 
حکم کسی را دارد که با دیگری عقدی 

ست آثار آن را منعقد کرده و مجبور ا
رعایت نماید همانطور که یک فرد عادی 
پس از انقعاد قرار داد نمیتواند دیگر بگوید 
نظر بجهاتی از وقای بعهد خود داری 

طور هم دولت ایران نمیتواند میکند همان
قانون مخالفی را بهانه کرده و عهدنامه را 

المللی دولت حکم از نظر بین ـ اجرا نکند
رای شخصیت حقوقی شرکتی داردکه دا

است همانطور که یک شرکت نمیتواند 
ترتیبی کارهای یکی از اعضایش را برای بی

عدم وفای تعهد خود عنوان کند همانطور 
ترتیبی در کار دولت هم نمیتواند بی

مقننیش را که یکی از اعضای آن است و 
ترتیبی در کار آنها قانونی مخالف در اثر بی

وان کرده و عهدنامه وضع شده است عن
عهدنامه را زیر پا گذارد در چنین موردی 
اگر قضیه نزد دیوان دائمی داوری لاهه 
طرح گردد طبیعی است که دیوان دائمی 
داوری لاهه حکم خواهد داد که عهدنامه 

 بر قانون تقدم دارد
ن ـحال اگر همی ـ از نظر داخلی -2

 مسئله را از نظر داخلی طرح کنیم به
 بایستی کرد کار می بینیم چه
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فرض میکنیم که دعوائی در محکمه ایران 
طرح شود و یکی از اصحاب دعوی 
بمقررات عهدنامه توسل جسته و حال 
آنکه دیگری مندرجات قانونی را عنوان 
کند ببینیم محکمه در زمینه این تعارض 

اغلب قوانین اساسی  -چکار بایستی بکند
 نسبت باین قسمت ساکتند فقط در قانون

اساسی اسپانی ذکر شده در مورد چنین 
 تعارضی عهدنامه مقدم بر قانون است

قانون مدنی ایران میگوید مقررات  9ماده 
عهودی که بر طبق قانون اساسی بین دولت 
ایران و سایر دول منقعد شده باشد در حکم 
قانون است بنا بر این قانون ایران عهدنامه را 

ی برای در حکم قانون قرار داده و ترجیح
عهدنامه قائل نشده در مقام تعارض 
میبایستی دید کدام یک از آن دو از جهت 
تاریخ مقدم است اگر تاریخ عهدنامه مقدم 
بر قانون بوده قانون را محترم شمرده و اگر 
بالعکس تاریخ تصویب قانون مقدم بر 
عهدنامه بود عهدنامه را رعایت نمود با این 

هدنامه را ترتیب قانون حق خواهد داشت ع
که سابقاً بسته شده بهم بزند ولی بنظر 
بعض از علماء عهدنامه فوق قانون بوده و 
قانون نباید حق داشته باشد عهدنامۀ را که 
بتصویب رسیده بهم بزند اگر این طور 
تصمیم گرفته شده آنوقت دو موقع تعارض 
تا وقتی که عهدنامه بقوت باقیست آن باید 

قررات قانون را محترم شمرد اگر چه م
 مخالف آن باشد.

 حقوق تبعه کشورهای بیگانه
در این قسمت دارای  «عادت بین ملل»

اهمیت زیادی میباشد زیرا عادت مزبور 
مقرر نموده است که کلیه دول مکلفند 

ها لااقل حقوق معینی را برای خارجی
بشناسد بطوریکه هیچ دولتی نمیتواند از 

لتی این تر بیاید اگر دواین حداقل پائین
حقوق را برای خارجیها نشناسد بر خلاف 
قواعد بین ملل رفتار کرده و دولت ذینفع 
میتواند بدیوان دائمی داوری لاهه شکایت 
نماید مثلا هیچ دولتی نمیتواند مالکیت 

 خارجی را از مالی بدون پرداخت قیمت
عادلۀ آن منتزع نماید این قسمت در ماده 

ن عبارت ذکر عهدنامه ایران و آلمان بای 9
در مورد انتزاع مالکیت برای »گردیده 

مصالح عمومی به اتباع هر یک از طرفین 
متعاهدین در خاک طرف متعاهد دیگر از 
بابت قیمت اموال منتزع شده و یا مصادره 
شده غرامت منصفانه مطابق مقررات 
قوانین کشور متوقف فیها که به موجب آن 

د ترتیب این قبیل غرامات معین میگرد
رعایت این حق بموجب  «داده خواهد شد

ملل مسلم است و اگر در عهد عادات بین
نامه هم ذکر نمیگردید رعایت آن حتمی 
میبود در هر حال اگر دولتی انتزاع 

خارجی کرد و قیمت عادله مالکیت از 
ملک را نپرداخت بر خلاف حقوق بین ملل 

ممکن است اشکالی در  ـرفتار نموده است 
پیش بیاید اگر حقوقی که این موضوع 

برای اتباع داخله شناخته میشود از حد 
آیا اتباع خارجه  اقل مقرر کمتر باشد

حداقل میتواند ادعا نمایند که نسبت بانها 
رعایت شده و بالنتیجه حقوقشان از  مزبور

اتباع داخله زیادتر باشد یا نه بعقیده اکثر 
الملل این ادعا برای علمای حقوق بین

ارجه ممکن است و هیچ دولتی اتباع خ
نمیتواند به بهانه اینکه حداقل مزبور را 

شناسد از شناختن آن برای اتباع خود نمی
برای اتباع خارجه خود داری کند همینکه 
این حداقل رعایت شد دول در تعیین 

ها کاملا آزاد بوده و شرایط حقوق خارجی
میتوانند بهرطوری که بخواهند مقرراتی 

 نند.بینی کپیش
اند بهتر آنست بعضی از علما گفته

قراردادی بین کلیه دول مقرر گردیده و 
ها در داخله هر بموجب آن حقوق خارجی

کشور تعیین گردد با این ترتیب هر 
خارجی در هر کجا باشد حقوق واحدی 

 شود.برای او شناخته می
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 و حق حمایت از اختراعات دارویی حق دسترسی به داروها

 

 محسن برهانی

 مهرنوش ابوذری

 چکیده

های اخیر، بحث دسترسی همه کشورها به داروها به عنوان یک چالش در دهه
اخلاقی مطرح شده است که علت اصلی آن اعطای حق مالکیت فکری به نتایج و 

عدم دسترسی کشورهای در حال توسعه به این محصولات های دارویی و فرآورده
شده های اقتصادی و قانونی در حمایت از ابداعات دارویی طرحباشد. اگرچه استدلال می

ایجاد یک شکاف ارتباطی نتیجه آن  اما ،در زمینه فعالیت و توسعه این صنایع بوده است
له است أن، بحث بر این مسبین صنایع مذکور و کشورهای کم درآمد شده است. بنایرای

مالکیت فکری در مورد داروهای اساسی قابل اعمال است و آیا نباید این  که آیا اساساً
مبنای  .مالکیت را در پرتو مفهوم مداوا و نیاز بشر به معالجه تعریف و تحدید کرد

توجیهی این بحث چیست؟ آیا حق بر سلامت و دسترسی به داروها بر مبانی اخلاقی 
این حق، جواز  کند؟ دیگر آنکهاست یا مبانی حقوقی نیز از این امر حمایت می مبتنی

اساسی در این قلمرو،  داروهای دسترسی به همه داروها را در بر خواهد گرفت یا صرفاً
مبانی حقوقی و اخلاقی که رسد زنند؟ به نظر میحق بر ابداعات دارویی را تخصیص می

افراد در دسترسی به داروهای اساسی برای تخصیص لازم در زمینه حمایت از سلامت 
 حق ابداعات دارویی وجود دارد.

این مقاله در دو بخش توجیه حقوقی و اخلاقی بحث، سعی دارد با بیان تعارض بین 
هایی را در دو جنبه ارائه کرده و حق بر سلامت و حق مالکیت فکری بر اختراعات، استدلال

 ر سلامت، توجیه اخلاقی در این ترجیح را تبیین نماید.با ترجیح مسئولیت اخلاقی حق ب

 دارو، حقوق مالکیت فکری، کشورهای فقیر، مسئولیت اخلاقی.ها: کلیدواژه
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mhrnshabouzari@gmail.com 
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 مقدمه
هستند که دسترسی چندان یا اصلاً هیچ درآمد   کمها نفر در کشورهای  میلیون

هایی  ین افراد از بیماریت بالا ندارند. ااطمینان و با کیفی داروهای قابل نوع دسترسی به
توان آن  های جهان می میرند که در سایر بخش ها میرنج هستند و به سبب آن در

های  ری برای بسیاری از بیمارید. امروزه معالجه دارویی مؤثها را درمان نمو بیماری
هایی که از جمله علل اصلی مرگ در کشورهای فقیر هستند  مسری وجود دارد، بیماری

، مالاریا و بیماری تنفسی حاد، اسهال، سل عده کثیری در این کشورها به سببو سالانه 
که در صورت دسترسی به داروهای لازم برای درمان،  روند. در حالی امثال آن از بین می

عدم دسترسی به معالجات ضروری نه تنها رنج  شود. میزان این مرگ و میرها کاسته می
های یدارد. بیمار کند، بلکه آنها را در دام فقر نگه می یعظیمی را بر افراد فقیر تحمیل م

اقتصادی و توقف توسعه است. فقر العلاج یکی از علل اصلی نزول بازدهی شدید و صعب
هم علت و هم معلولِ بار سنگین بیماری است. از این رو، برای مردمی که در کشورهای 

و بیماری عملاً ناممکن است. حتی  گریز از این دور باطل فقر ،کنند درآمد زندگی می کم
در یک نظام  ؛اطمینان است اگر در این کشورها دارو در دسترس باشد، اغلب غیرقابل

گردد یا به نحو متناسبی از  ناکارآمد در مراقبت از سلامت، این داروها مناسب توزیع نمی
بر مردم این های بسیاری را عوامل، بیماری و مرگ شود. مجموعه این آنها استفاده نمی

نده دارو با بیان حق ـکنورهای تولیدـویی کشـاما از سود. ـیل خواهد نمـکشورها تحم
بر مالکیت فکری اختراعات و تولیدات خود، دسترسی آزادانه و بدون مشارکت در 

عدم سودآوری  که دارندپذیرند و اذعان میآن داروها را نمی های تولیدپرداخت هزینه
ی آنها کاهش انگیزه پیشرفت بیشتر را در پی خواهد داشت. در این در این زمینه، برا

هایی نیز در  های مختلفی از بعد حقوقی و اخلاقی مطرح گشته و البته گام تعارض تبیین
ای  هنوز فاصله سطح جهانی برای بهبود وضع موجود برداشته شده است. با این وجود،

مینان و ـاط ریق داروهای قابلـاز طها نفر  ونـمیلی ات جانـن امکان نجـیم بیـعظ
  کشورهای کم شیوع بیماری و مرگ و میر بسیار زیاد در مقرون به صرفه و واقعیت تلخ

های  آور در این زمینه است که چه پشتوانههست. لذا بحث، بر مبانی الزام درآمد جهان
ی علمی قابل در مبنا مسألهتوان یافت تا به تبع آن، این  حقوقی و اخلاقی استواری می

های گوناگون طرح شده اما طرح و پیگیری باشد. این بحث، تاکنون گرچه بارها در قالب
و روشن  مسألهحول محور بیان  آور آن نبوده و صرفاًهای الزامسعی بر تبیین پایه اصولاً

در این مقاله، سعی بر تبیین مبانی  ضرورت دسترسی به دارو گشته است.نمودن 
ع آن، ـلامت و به تبـمایت از حق بر سـمودن حـحکم نـی در مستـقوقی و اخلاـحق

 باشد.حق دسترسی به داروها می
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 . توجیه حقوقی حق دسترسی به داروها1

هـای  های دارویی برای بیمـاری های تشویق تحقیقات پزشکی و نوآوری یکی از راه

ع خـود را  العلاج، اعطای حق ثبت اختراع و حق انحصـار اسـت. شـرکتی کـه منـاب     صعب
کند، از حق ثبـت و انحصـار   هایی چون ایدز میصرف تحقیق و توسعه دارو برای بیماری

های خود را پوشش دهـد و در ضـمن انگیـزه     اختراع خود برخوردار است تا بتواند هزینه
سودآوری باعث گسترش تحقیقات در این زمینه شود. اما ساز و کار حـق انحصـار، روی   

گذاری بـیش از   تواند موجب قیمت ر اعطا شده به سازنده دارو میدیگری نیز دارد. انحصا
ــردد.  ــا گ ــه     حــد داروه ــرع آن اســت، ب ــرای مخت ــه پاداشــی ب ــال ک ــین ح ــن، در ع ای

رساند. در این میـان برخـی کشـورهای در حـال توسـعه بـه       کنندگان آسیب می مصرف

فکـری   الکیـت وسازی کرده و قوانین مجانبه شروع به طراحی دوباره بازار دارصورت یک
امتیاز را در مورد غذا و هندوستان دولت تصمیم گرفت حق  خودشان را وضع کردند. در

برداری، داروهـای  بدین ترتیب سازندگان زیادی امکان یافتند تا با کپی دارو تأمین نکند.
 مین دلیل، قیمت دارو در ایـن کشـور  های آمریکایی و اروپایی را بفروشند و به ه شرکت

نظایر این کار در برخی کشورهای دیگر نیز واقع شد. ایـن امـر در    .باشدن میبسیار پایی
گرفتن حـق  نادیدهکه نهایت باعث اعتراض اتحادیه داروسازان گشت. آنها اعتقاد داشتند 

کـه بـدون ایـن حـق،      بیـان کردنـد   انحصار به معنی براندازی تحقیق و توسـعه اسـت و  
بـا ایـن تفاصـیل،     1ثرتر وجود نخواهد داشـت. مؤای برای توسعه داروهای جدید و  انگیزه

 گیرد.ابعاد حقوقی بحث مورد بررسی قرار می

المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی سازمان کمیته عمومی میثاق بین
این حق، »دارد که ملل متحد در گزارش خود در خصوص حق بر سلامت اذعان می

تنها در صورت تحقق همه آنهاست که  ارتباط تنگاتنگی با سایر حقوق بشر دارد و
اولین  2«حق بر سلامت به طور کامل محقق شده است.که توان مدعی شد  می

ای که به حق بر سلامت اشاره کرده است، منشور ملل متحد است که بند الف  معاهده
آن، سازمان ملل را ملزم به ارتقای استانداردهای بالاتر زندگی و بند ب همین  55ماده 

المللی راجع به سلامت های مسائل بین، سازمان را مکلف به یافتن راه حلماده
های ارتقای استانداردهای بالاتر زندگی، ایجاد امکان گمان، یکی از شیوه نماید. بی می

ها و گسترش سطح بهداشت دسترسی افراد بشر به دارو و افزایش مقابله با بیماری

 
 20، ترجمه مهدی نصرتی، روزنامه دنیای اقتصاد،«حق ثبت اختراع یا نجات جان بیماران»، جان، میلان مک. 1

 .2. ، ص1388اردیبهشت 
2  .  Petersmann, Ernst-Ulrich, “Human Rights and the Law of the World Trade 

Organization”,‌Journal of World Trade,‌Vol. 37,‌2003, p.264. 
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ه آن آمده مان بهداشت جهانی است که در مقدمجامعه است. مورد دیگر، اساسنامه ساز

دین هر بالاترین استاندارد قابل حصول سلامت، یکی از حقوق بنیا از مندی بهره»است: 
« .ها برای دستیابی به صلح و امنیت، جنبه بنیادین دارد سلامت ملت»و « انسان است.

 بیان نچنی 1948 دسامبر 10 مصوب بشر حقوق جهانی اعلامیه 25 ماده 1 بند
 و خود رفاه و بهداشت برای مناسب حمایت استاندارد حق از افراد بشر همه»: کند می

 اجتماعی خدمات و پزشکی های مراقبت مسکن، پوشاک، جمله غذا، از شان خانواده
 نیازهای دیگر یا کهنسالی معلولیت، بیماری، بیکاری، در مواقع تأمین حق و ضروری

 بشر حقوق هانیـج هـاعلامی 27 ادهـاما م «.ندـباش می مند حاد بهره شرایط در زندگی
 به .است ردهـک تأکید آنان از ایتـو حم ریـفک آثار بانـصاح نویـمع و مادی حقوق بر

به  شاید رـبش حقوق جهانی هـاعلامی در ادهـم دو این کم بسیار فاصله و نزدیکی رغم

 مخرب اثرهای و دیگری بر آن تأثیر و انسانی قـح دو این میان ارتباط به کسی ندرت
 اقتصادی، حقوق المللیبین میثاق در .است پرداخته دیگری از غفلت و یکی توجه به

 مقرر میثاق 9 ماده سو از یک. دارد وجود مشابهی مورد نیز فرهنگی و اجتماعی
 جمله از تأمین اجتماعی به را شخص هر حق میثاق این طرف کشورهای»: دارد می

 طرف کشورهای» :است آورده نیز 12 ماده «.شناسندمی رسمیت به عیاجتما هایبیمه
 الحصولروحی ممکن و جسمی لامتـس حال ترینـبه از تمتع به را هرکسی حق میثاق

 ت:ـده اسـاین میثاق آم 15از سوی دیگر در بند اول ماده « شناسند. می رسمیت به
امور ذیل به رسمیت  بت بهـق هرکس را نسـر، حـثاق حاضـرف میـهای ط تـدول»

افع پیشرفت علمی و مندی از منب( بهره ؛مشارکت در حیات فرهنگی شناسند: الف( می

تولید  ج( برخورداری از حمایت از منافع معنوی و مادی ناشی از هرکاربردهای آن؛ 
 «علمی، ادبی یا هنری که آفریننده آن هستند.

وق صاحبان حـق مالکیـت   کننده حقشود این حق هم تضمین چنانکه ملاحظه می
کننده حق افراد جامعه در استفاده ست و هم تضمینا کنندگان داروفکری از جمله ابداع

لاش بـرای  منـدی از منـافع دارو یـا ت ـ   از محصولات فکری و دسترسی به آنها جهت بهره
هـای عضـو مکلـف     . در حل اختلاف نتیجـه ایـن دو حـق، دولـت    تکامل داروهای موجود

ی مناسبی را برای در دسترس بودن نتـایج تحقیقـات علمـی و اطـلاع از     اند تا فضا شده
هـای علمـی فـراهم سـازند. کمیتـه حقـوق        های نو و مبادلـه یافتـه   محصولات و اندیشه

هـایی   اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی سازمان ملل متحد از اعضا خواسته است تا گـزارش 
ه جهت اجرای این حق، به کمیتـه  راجع به قوانین و مقررات موجود و اقدامات اتخاذ شد

در میثاق  هایی در خصوص حقوق مندرج ارائه دهند. این کمیته خود نیز به ارائه گزارش
در  2000مـه سـال    11پردازد. در گزارشی که در  و وضعیت آنها در کشورهای عضو می
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کرده است، این حق را یک حـق   منتشرمورد حق بر بالاترین سطح قابل حصول سلامت 
زیـرا ایـن    ؛بنیادین نامیده است که برای اعمال حقوق بشری دیگر ضروری اسـت  بشری

رش ای تنگاتنگ با سایر حقوق بشری دارد. همچنـین کمیتـه مزبـور در گـزا    حق، رابطه
نظر از  کید بر اهمیت حق بر سلامت مقرر داشت: صرفبا تأ 2000نوامبر سال  14مورخ 

سترسی به امکانات بهداشـتی اساسـی را بـرای    ها باید دقابلیت دسترسی به منابع، دولت
افراد تسهیل نمایند و مقررات سازمان تجارت جهانی باید در راستای این تسهیل باشد و 

ای تضمین ایـن حـق بشـری آمـده     در بخش دیگری از این گزارش در خصوص تلاش بر
سـلامت بایـد از امکـان مراجعـه بـه       هر شخص یا گـروه قربـانی نقـض حـق بـر     »است: 

های مناسب جبران هـم در سـطح ملـی و هـم در سـطح      های قضایی و دیگر شیوه هشیو
دسترسـی بـه نتـایج    وجود این دیدگاه به همراه ذکر حـق   1«المللی برخوردار باشد. بین

الکیت ـورداری از م ــار حق برخ ــشرفت علمی در کنـمندی از منافع پیتحقیقات و بهره
ی یت فکـر ـسلامت نسبت به حق مالک ـ بر محصولات فکری گویای وصف ترجیح حق بر

باشد. بنابراین در تحلیـل  یید وصف پیوستگی حقوق بشر میبر این محصولات البته با تأ
اسناد حقوق بشری و از جمله مواد میثاق، نباید یک حق مثل حق مندرج در قسمت ب 

و نظر از سایر حقوق در نظر گرفته  یا حق مندرج در قسمت ج را صرف 15بند اول ماده 
تحلیل کرد زیرا تحلیل یک سویه از یک حق به منزله آن است که حقـوق بشـر تنهـا از    

که نظام حقـوق بشـر، متشـکل از مجموعـه      همان حق واحد تشکیل شده است در حالی
حقوق ناگسستنی است؛ لذا در تحلیل حقوقی مثل حق آزادی بایـد حقـوق دیگـر مثـل     

نامـه   موافقت انتشار راستا این در مهم های حرکت از یکیحق بر رفاه را نیز لحاظ نمود. 
خـود مقولـه    7نامه مزبور در مـاده   بود، موافقت 2فکری مالکیت حقوق تجاری های جنبه

توجه به توسعه کشورها را مورد تصریح قرار داده که یکی از مصادیق بـارز ایـن توسـعه،    
حمایـت و  » :مطـابق ایـن مـاده   ارتقای سطح بهداشتی کشورهای در حال توسعه اسـت.  

 اجرای حقوق مالکیت فکری باید در تشویق، انتقال و گسترش نوآوری فنـی و مزیـت دو  
ای باشـد   کنندگان دانش فنی سهیم بوده و به شـیوه کنندگان و مصرفجانبه برای تولید

« که به رفاه اجتماعی و اقتصادی و ایجاد تعادل میان حقوق و تکـالیف رهنمـون گـردد.   
صدد ارتقای سطح بهداشتی کشورهای در حال توسـعه بـود،   در نامه اگرچه  این موافقت

 سال در مثال برای. است داشته الزام این رعایت و دسترسی حق بر کمی اثر تاکنون اما

 تحـت  اساسی داروهای به دسترسی عدم با رابطه در جنوبی فریقایآ که زمانی ،2001

مین را تـأ  کشـور  این نیاز دارویی هایشرکت از کدام هیچ نمود، اعتراض فکری مالکیت

 
1. Ibid., pp. 259 – 260. 

2. Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights-TRIPS 
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نامـه  در واقع، موافقت 1ننمودند. مسئولیت احساس فوق نامهتوافق برابر در حتی و نکرده
بـروز مناقشـات بسـیاری میـان      ه ساختار و الزامات خاص خود، منشـأ تریپس با توجه ب

از ایـن رو، تصـویب ایـن     .مدافعان حمایت گسترده از دارو شد و های حقوق بشریگروه
توان عاملی برای تقویت دو مقوله حقوق بشر و ابداعات دارویی دانست  نامه را می فقتموا

دیگر چهره خاص ابـداعات دارویـی در میـان سـایر ابـداعات را روشـن        و این موضوع بار
ثیر منفی تریپس بر حق بر سـلامت، در  های نگرانی ناشی از تأ نخستین نشانه 2سازد. می

از این دوران تاکنون که به دوران پس از تـریپس معـروف    در ژنو ابراز شد و 1998سال 
 3های حقوق بشری بسیاری برای تبیین این آثار منفی صورت گرفتـه اسـت.   است، تلاش

نوامبر این سال، به مناسبت پنجاهمین سالگرد اعلامیه جهانی حقوق بشر، نشست  9در 
متحد برگـزار شـد و    مشترکی از سوی سازمان وایپو و کمیساریای عالی حقوق بشر ملل

در آن به برخی پیامدهای منفی حمایت از مالکیت فکری بر حقوق بشر پرداخته شـد. از  
ماننـد کمیتـه   غیردولتـی  هـای   جمله نتایج مثبت ایـن نشسـت، توجـه برخـی سـازمان     

دسترسـی بـه   گذاری به مقوله حق  دولتی حقوق بشر در تجارت و سرمایهالمللی غیر بین
بشر بود. اما طرح رسمی مسأله ابـداعات دارویـی و حقـوق بشـر در     بازار از منظر حقوق 

مـیلادی و در خصـوص نیـاز کشـورهای فقیـر بـه        2000در سال  مللی ابتداالسطح بین
کشورهای در حـال   2002ژوئن سال  27از سوی دیگر در  4مقابله با ایدز صورت گرفت.

نامـه تـریپس و بهداشـت    اعلامیه راجـع بـه موافقـت   »ای تحت عنوان توسعه در اعلامیه
یافتگی عضو سازمان تجارت جهانی اجازه به کشورهای با کمترین درجه توسعه« عمومی

توانند حمایتی از ابداعات دارویـی بـه عمـل نیاورنـد؛ هـر      می 2016داده شد که تا سال 
گـذاری  چند در خصوص اینکه این کشورها با توجه به ضـعف مفـرط در جلـب سـرمایه    

های محلـی بتواننـد از   رو و نداشتن ظرفیت تولید دارو توسط شرکتخارجی در بخش دا
ایـن امـر    5این مهلت به بهترین نحو استفاده کنند یا نه، تردیدهای بسیاری وجـود دارد. 

 نوعی به رسمیت شناختن دیدگاه حقوق بشری نسبت به ابداعات دارویی بود کـه نهایتـاً  

 
، «حقوق مالکیت فکری و دسترسی به نتایج زیست فناوری در کشـورهای در حـال توسـعه   »صنیعی، منصوره، . 1

 .4. ، ص1386، بهار و تابستان 2و  1ی، شماره فصلنامه اخلاق در علوم و فناور

های تجاری حقوق مالکیت فکری: نامه و جنبهبررسی حق اختراع در مقررات موافقت»زاده، امیرهوشنگ، فتحی. 2

 .42، ص. 1382، آذر و دی 3های بازرگانی، شماره ، مجله بررسی«مطالعه موردی حق اختراع محصولات دارویی

های مرتبط با تجـارت حقـوق   نامه راجع به جنبهظام حق اختراع ایران پس از پذیرش موافقتن»حبیبا، سعید،  .3

 .148 .، ص1383، زمستان 66، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره «مالکیت فکری

4. Chapman, Audrey, ”A Human Rights Perspective on Intellectual Property,‌

Scientific Progress and Access to the Benefits of science”,‌in :WIPO,‌Intellectual 
Property and‌Human Rights,‌Geneva, WIPO Publications,‌1999, p. 14. 

 .142 .، ص1387صادقی، محسن، حمایت از ابداعات دارویی و الحاق به سازمان تجارت جهانی، تهران، میزان،  .5
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ــهایجــاد اجــلاس گیــری  اشــت و منجــر بــه شــکل طــور غیررســمی را در بــر د هــایی ب
( یـا  2002ای و از جملـه اجـلاس سـیدنی اسـترالیا )    هـای تجـاری منطقـه    نامـه  موافقت

( در خصـوص حمایـت بیشـتر از کشـورهای در حـال      2003تصمیمات شورای تریپس )
علاوه بـر   یافتگی و امثال آن گردیده است.توسعه در کشورهای با کمترین درجه توسعه

توان سلامت، می ای به حق برالمللی و منطقهتوجه ویژه اسناد بین در تبیینموارد فوق، 
قی ذاتـی  ـلامت به عنوان ح ــیح حق بر سـای ترجبه این موارد اشاره داشت که به گونه

دهـد و از ایـن طریـق،    را نشـان مـی   انـد بر حقوق دیگر که حسب مقتضیات ایجاد شده
کنوانسـیون رفـع    5مـاده   از جملـه  ،اندهابداعات دارویی را به مقوله حقوق بشر پیوند زد

کنوانسـیون امحـای کلیـه اشـکال      12و  11مـواد   ،(1965کلیه اشکال تبعیض نـژادی ) 
 8و  4ل وو اص ـ ،(1989) کنوانسیون حقوق کودک 24ماده  ،(1979) تبعیض علیه زنان

که این حق را مورد ( از جمله اسناد جهانی هستند 1959) اعلامیه جهانی حقوق کودک
 منشـور اجتمـاعی اروپـا    11ای مـاده  اند. علاوه بر این، در سـطح منطقـه  یید قرار دادهأت
پروتکـل   10مـاده   و (1981) منشور آفریقـایی حقـوق بشـر و مـردم     16ماده  ،(1961)

 الحاقی به کنوانسیون آمریکایی حقـوق بشـر در حـوزه اقتصـادی اجتمـاعی و فرهنگـی      
اند. بنابراین با توجـه بـه مجمـوع    ی سخن رانده)پروتکل سان سالوادور( از حق بر سلامت

و نیز شناسایی حق بر سـلامتی در قـوانین اساسـی و عـادی      الذکرالمللی فوق اسناد بین
توان به ترجیح حق بر سلامت نسبت به حق مالکیت فکری بر ابداعات  اغلب کشورها می

دینی قلمـداد کـرد   دارویی و انحصار ناشی از آن رسید و این حق را از جمله حقوق بنیـا 
ها، بلکه تمام اعضـای جامعـه   ای به وسعت جامعه جهانی دارد و نه فقط دولت که گستره

 جهانی در تحقق حق بر سلامت، مسئولند.

 علائم ثبت قانون 28 ماده 3 بند باشد. درمطلب دیگر در این بحث، رویه ایران می
 بود شده مستثنی ثبت از یداروی هایفرمول و ترتیبات ایران، 1310 سال اختراعات و

 19/1/76مورخ  76رأی وحدت رویه شماره  ،داروها ثبت در اختلاف ایجاد دلیل به که
 محصولات که تفسیر نمود چنان را ترتیبات و هافرمول به گذارقانون اشاره صادر شد و

 و مانندمی باقی اختراع عنوان به حمایت قابلیت اصل حیطۀ در داروها همچنان نهایی

 از که است داروها این دهندهتشکیل اجزای و مواد و هافرمول شده، صرفاً استثنا نچهآ
 صنعتی و هایطرح اختراعات، ثبت جدید در قانون. است آن خارج کنندةابداع انحصار

 نظر به دارند. قرار حمایت حیطه نیز در دارویی (، اختراعات1386)مصوب  علائم تجاری
 لزوم و تجارت جهانی سازمان در ناظر عضو عنوان ایران به پذیرش به توجه با رسدمی

 انجام درستی به جدید نویسپیش در اصلاحی چنین تریپس، نامهموافقت از تبعیت
 .است شده
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در مفهوم در واقع، حق بر سلامتی میان یک منحنی حداکثر و حداقل قرار دارد. 

ط لازم برای سلامتی افراد مین شرایحداکثری حق بر سلامتی مؤید وظیفه دولت در تأ
اما در مفهوم حداقلی دولت در قالب منابع خویش  .در چارچوب امکانات موجود است

مسئولیت دارد جهت جلوگیری یا کاهش مخاطرات سلامتی افراد یا جامعه مداخله 
و کنترل  های بارز حق بر سلامتی و حداقل آن، لزوم درمان تردید یکی از جنبهنماید. بی

مورد تصریح قرار گرفته و  1966میثاق  12ماده  2پاراگراف  هاست که در بند ج بیماری
المللی  های حق بر سلامتی است که در هر سند بینترین جلوهتعبیری یکی از اساسیبه 

مالکیت فکری در مورد داروهای جدید  اما آیا اساساً 1یا قانون داخلی متجلی شده است.
ین مالکیت را در پرتو مفهوم مداوا و نیاز بشر به معالجه قابل اعمال است و آیا نباید ا

قیمت مالکیت فکری بر داروهای کمیاب و گرانت که توان گف تعریف و تحدید کرد؟ می

با مالکیت فکری در  ،جدید که برخاسته از دستاوردهای ژنتیک و بیوتکنولوژیک هستند
خصوص حق معنوی بر ها فرق دارد. سخت نیست که به لحاظ نظری در دیگر حوزه

در خصوص اینکه  2داروهای مذکور تردید کرد و آنها را میراث مشترک بشریت دانست.
آیا مفاد حق بر سلامت از طریق حق دسترسی به دارو، تنها شامل داروهای اساسی 

نماید و مین میمراقبت از سلامت اکثر جمعیت را تأشود یعنی داروهایی که نیازهای ‌می

های های عمومی چون ایدز، سل، بیماریکننده از بیماریپیشگیری کننده یادرمان

 تنفسی و سرطان هستند یا اینکه این حق، مشتمل بر همه داروهای درمانی است، دو
نظران، از آنجا که حق دسترسی به به عقیده برخی صاحب عقیده متفاوت وجود دارد.

خلاف اصل  شده و این تعدیل، بر سلامتی به عنوان ابزاری تعدیلی بر حق اختراع مطرح
ضمن  وهای اساسی کنیم.حمایت از حقوق انحصاری است، لذا باید آن را محدود به دار

های حقوق بشری راجع به ابداعات دارویی، در خصوص داروهای اساسی اینکه چالش
اعلامیه دوحه در خصوص تریپس  1از توجه به بند  نه هر داروی درمانی.و مطرح است 

ها نیز های مذکور در این بند مثل ایدز، مالاریا و دیگر اپیدمیت عمومی و مثالو سلام
به علاوه، در تصمیم شورای  که غرض از دارو، داروی اساسی است.توان دریافت می

نامه تریپس و اعلامیه دوحه در خصوص موافقت 6تریپس در خصوص اجرای بند 

گونه تعریف تصریح قرار گرفته و اینمورد « محصولات دارویی» سلامت عمومی، عبارت
هر محصول ثبت اختراع شده یا ساخته شده یا فرایند ثبت اختراع شده »شده است که: 

 
، پژوهش حقوق و سیاست، «الملل بشرسازی درمانی و حق بر سلامتی در قلمرو حقوق بینشبیه»زمانی، قاسم،  .1

 .33 .، ص1385، پاییز و زمستان 19شماره 

، پاییز و زمستان 40، مجله تحقیقات حقوقی، شماره «هابیوتکنولوژی و انسان: مسائل و دیدگاه»راسخ، محمد،  .2
 .26 .، ص1383
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اعلامیه  1در بخش دارو که برای حل مشکلات سلامت عمومی شناخته شده در بند 

ع دسترسی به هر نو که در مقابل دیدگاه فوق، برخی عقیده دارند گرچها ...« لازم باشد
زیرا هر انسانی از این حق فطری برخوردار است که فارغ  ،دارویی یک حق بشری است

اطلاق حق حیات  که معتقدند آنها 1.از بیماری و درد باشد و تفاوتی در نوع دارو نیست
ثر أمین حیات مطلوب و عاری از درد مؤو حق بر سلامت، ناظر به هر دارویی که در ت

 2تواند باشد.است، می
مندی از منافع حق بهره که توان نتیجه گرفتمی موع آنچه بیان شداز مج

هر انسانی از مزایا، که پیشرفت علمی و کاربردهای آن به عنوان حقی بشری اقتضا دارد 
ها و ارتقای  های علمی در حل مشکلات، مبارزه با بیماریمنافع و تسهیلاتی که پیشرفت

مجموع موازین حقوقی مذکور نشان  3د شود.منگذارد، بهرهسطح زندگی در اختیار می
دهند که علاوه بر به رسمیت شناختن حق مخترعین بر ابداعات دارویی خود، حق می

سلامت جامعه بشریت را هنگام تعارض غیر قابل حل این دو حق، برتر دانسته و 
مقام ها تلقی نمود که باید در ای برای تضمین سلامت انساناختراعات دارویی را وسیله

 آمد. تامین و ترجیح آن بر

 . توجیه اخلاقی حق دسترسی به داروها2

شوند و برخی دیگر بالاصاله هستند و به اصطلاح هدف تلقی می برخی حقوق
رسد که حق بر . به نظر میه هدف هستند و جنبه طریقیت دارندوسیله برای نیل ب

برای رسیدن به این  دف است کهها یک هسلامت و دسترسی به سلامت مطلوب انسان
توان گفت اختراع دارو و حق کند. لذا میمین دارو میهدف، انسان سعی بر اختراع و تأ

بر آن، حق بر وسیله است و حقی اصیل نبوده و برای تحقق هدفی ذاتی یعنی حق بر 
بلکه  ،قید و شرط و مطلق قائل شد توان آن را به طور بیباشد. بنابراین نمیسلامت می

حق بر تمامیت فیزیکی و  4باشد.مین سلامت میی در اعمال این حق، محدود به تأادآز
حق احترام به جسم انسانی که در نهایت با حق او بر سلامت توأم است از اهمیت وافری 

 5های انسانی در احترام به این اصول باید حفظ شود.پس کلیه ویژگی ،برخوردار است
 

1.  Correa, Carlos, “Implications of the Doha Declaration on the TRIPs Agreement 
and Public Health”, Geneva,‌WHO,‌2002, pp. 95-100. 

  .127 .پیشین، صمنبع  محسن، صادقی، .2

، «المللی حقوق بشرجایگاه حقوق مالکیت معنوی در نظام بین»امیر ارجمند، اردشیر؛ و محمد حبیبی مجنده،  .3
 . 1384 ، اسفند52د، شماره نامه مفی 

 .384-385، صص. 1381موحد، محمدعلی، در هوای حق و عدالت، چاپ دوم، تهران، طرح نو، . 4

، مجلـه کـانون وکـلا،    «ژنوم انسانی به مثابه میراث مشترک بشریت یا ژنتیک بیم و امیـد »اسبقی، سیدمحمد، . 5
 .271، ص. 1376، بهار و تابستان 11شماره 
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گـردد.  توجیـه مـی   از بعد اخلاقی ای اساسیدر این بخش، حق دسترسی به داروه

 بحث قابل اخلاقی متعددی الزامات جامعه، صنعت مربوط به سلامت کنونی ساختار در

 است عبارت تولید برای است. منظور از الزام تولید برای الزام موارد این از باشد. یکیمی

 علمـی  فعالیت از ایحیطه الزام این. مفید محصولات توسعه و تولید برای مسئولیت از

 و بیمـاران  منفعت اساس هدفشان بر و هستند آن انجام به قادر تعدادی تنها که است

 و هـا شـرکت  که معنا بدین. است دسترسی الزام دیگر، مهم است. الزام جامعه مصلحت
 دسـترس  در را خـود  تحقیقات فرآورده باید دارند، را فناوری زیست دانش مراکزی که

 فعلـی، وقتـی   شرایط در که اعتقادند این بر نظران صاحب .دهند قرار دنیازمن هایگروه

 گذارینرخ سیستم ،هانوآوری فکری مالکیت همچون موجود تجاری ساختار با الزام این

 را قبـولی  قابل تناسب توان نمی شود،می مقایسه خیریه، هایسازمان حتی و دولت هر

 الزام این کاربرد برای کنونی که سیستم ورتیص در اما. دید الزام این توسعه و اجرا بین

 حقـوق  سایر بر حق دسترسی تدریج به افزایش یابد، آن از حمایت و دهد نشان تمایل

بر این مبتنی است که  2گرایانوظیفه دیدگاه 1یافت. لویت خواهدوا فکری مالکیت مانند
 ـ  احترام به یک انسان به عنوان موجودی ارزشـمند، الزامـی مـی    ذا وقتـی فـردی   باشـد. ل

باشد را نجات دهـد، نجـات او بـرایش یـک اجبـار      تواند انسانی که در حال مرگ می می
باشـد. بـدیهی اسـت    غیر انسـانی مـی   عملی وظیفه، این گرفتن نادیدهاخلاقی است که 

 مراتـب  بـه  قضـیه  اسـت،  خطـر  در درآمد کم مناطق در بسیاری عده هنگامی که جان

نیز دلیل مقبـولی بـرای گریـز از ایـن مسـئولیت       سافتم خواهد بود. حتی بعد ترجدی

 جوامـع  کنـد. بنـابراین  باشد و قبح شـانه خـالی کـردن از آن را محـو نمـی     انسانی نمی

 اگرچـه  هاشرکت و و پژوهشگران کنند می زندگی کشورها این در که مردمی ثروتمند،

ارنـد. بـه نظـر    مسـئولیت د  کنند، در این مـورد، اخلاقـاً  می صرف مالی و فکری سرمایه

تا در سطح جهـانی،   دارد سطوح همه حرکت در به نیاز پیچیده موضوع اینکه رسد  می
تبیین بیشتر بحـث، لازم بـه ذکـر اسـت کـه در       در عمل به الزام اخلاقی نهادینه گردد.

 .وجـود دارد  دو دیـدگاه  حیـات  حفـظ  بـرای  زنـدگی  ضروریات به دسترسی بحث حق
 از نـدارد  حـق  کـس  هـیچ  کـه  بـدین بیـان   باشـد، ی میمنف اجبار بیانگر که دیدگاهی

 دیـدگاه  .نمایـد  جلـوگیری  ضروری است، حیات حفظ برای که آنچه به افراد دسترسی

 تسـهیلات  گونـه  این به دسترسی امکان ایجاد که داردمی اظهار مثبت رویکرد دیگر با

ادلانـه  یـک جامعـه ع  کـه  رویکرد سنتی در ایـن زمینـه عقیـده دارد    . است الزامی امری

و لازم نیسـت همـه مثـل هـم      بندی شده اسـت ای است که به طور معتدل دسته جامعه

 
  .4 .پیشین، صصوره، منبع منصنیعی،  .1

2. Deontological Approach 
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شـان  بلکه کافی است که همه از حقـوق لازمـه   .باشند تا بگوییم عدالت برقرار شده است

هـا بـر ایـن    ها را داشته باشند. نظر رئالیستبرخوردار باشند و امکان دستیابی به فرصت
توانند با هم قرارداد بسته و روابطی را در برقـراری  ستقلال میاست که کشورها در عین ا

الملـل بایـد   هـدف از سیسـتم حقـوق بـین    که ها عقیده دارند  عدالت ایجاد کنند. لیبرال
حمایت از حق حاکمیت کشورها باشد نه تقسیم ثروت بین کشورهای ثروتمند و فقیـر.  

در دارو مانند تفاوت انسان فقیـر و   تفاوت کشور فقیر و ثروتمندکه گویند ای میلذا عده
اما به شرطی کـه بـه حقـوق همـه افـراد       ،این ناعادلانه نیست . پسغنی در جامعه است

مردم اگرچه با هم تفاوت دارنـد  که رالز، در این زمینه اعتقاد دارد  1شود.  احترام گذاشته
ــر بــه فرصــت    2.اشــندهــا را داشــته بو ایــن ناعادلانــه نیســت امــا بایــد دسترســی براب

طرح کرده برخورداری از سلامت را نورمن دنیل  ترین رویکرد برای توجیه حق یدبخشنو

مراقبت از سلامتی بسط داده است. دنیـل معتقـد    لز را به حوزهعدالت را است که نظریه
است که کارکرد مراقبت از سلامتی احیا یا حفظ کارکرد افراد متعارف نوع انسان اسـت.  

های فرد  در کارکرد افراد متعارف از طریق بیماری یا ناتوانی فرصت طور که اختلال همان
هـای   ها فرصتها و درمان آن پیشگیری از بیماریکند، مراقبت از سلامتی با  را محدود می

برابـری منصـفانه در دسترسـی بـه      کنـد. از ایـن رو، اگـر مـردم حـق      می برابر را تقویت
 لـز آن را اسـتوار کـرده اسـت ـ حـق      را عـدالت  شته باشـند ـ کـه نظریـه    ها را دا فرصت

ت رویکرد دنیل در این د داشت. یقیناً قو)استنتاجی( برخورداری از سلامت را هم خواهن
رخـورداری از سـلامت را نشـان    ت اخلاقـی ب ای اهمی ـ ه او به نحـو متقاعدکننـده  است ک

 ت در حفظ یا احیای برابری منصـفانه فرصـت دخیـل اسـت. از    مراقبت از سلام دهد: می

ی از خیـر  اری از سلامت مبتنی بر مفهوم خاص ـاستنتاجی برای برخورد آنجا که این حق
تواند توجیهی اخلاقـی بـرای    شمول به حساب آورد که می ی جهانرا حقنیست، باید آن 

چیـزی کـه مـبهم بـاقی     با این حـال،   3دسترسی جهانی به داروهای اساسی فراهم کند.
رداری از سـلامت  هر نـوع برخـو   ت: آیا مردم حقماند، گستره این حق استنتاجی اس می

جه به این که هزینه آن چقدر است؟ یـا  بدون تو ،ی، شدنی باشد را دارندکه به لحاظ فن
؟ با فرض باشندمراقبت از سلامتی را دارا می مطلوباقل آنها فقط حق برخورداری از حد

ا رسـد. ام ـ  نظـر مـی  ، فقط تفسیر دوم عملی بـه  هایی که در منابع وجود دارد تمحدودی
دهـد. بـه   اقل مطلوب یا سطح اساسی مراقبت از سلامت را نشـان نمـی  حد رویکرد دنیل

 
1. Ferbaey,‌Marc;‌Salles, Maurice; & John ‌Weymark, ”Justice, Political Liberalism 

and Utilitarianism”,‌Cambridge,‌2008, p. 102. 
2. http://www.aftabnews.ir/prtci1q0.2bqii8laa2.html/1384/11/6 

3. Daniel, Norman, ”Just Health Care”,‌Cambridge University Press,‌Cambridge,‌
1985, p. 76. 
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چـه کسـی بایـد    » کند که ص نمیمحور تکالیف متناظر را مشخ رد حقهمین سان، رویک

همـین خـاطر،   بـه  « چه کاری برای مراقبت و احیای سلامتی چـه کسـی انجـام دهـد؟    
دسترسـی ببـه داروهـای     برانگیزترین موضوع در مسأله ناقشهم محور در حل رویکرد حق

کند. انورا اونیل بـه درسـتی تأکیـد     اساسی[، یعنی تخصیص تکالیف، کمک چندانی نمی
هـای مربـوط    مشی دقیق برای خطحاظ فکری هنجارهایی اگر بخواهیم به ل»کرده است: 

شروع کنیم تـا از  مند تکالیف  ارجح این است که از تبیین نظام ،تثبیت کنیم به سلامتی
لذا باید بر افعال مورد نیـاز تمرکـز شـود تـا بـر اسـتحقاق بـه         1«.مند حقوق تبیین نظام

حال، پرسشی اخلاقـی و البتـه جـدی در بحـث دسترسـی بـه داروهـای        دریافت کردن. 
در  2«چه کسی باید چه کاری را برای چه کسانی انجام دهـد؟ » گردد:اساسی مطرح می

، عدم ی ندارندت در قبال مردمی که به داروهای اساسی دسترسصورت توافق بر مسئولی

ف چه کسی مکل ـهی در این مطلب وجود دارد که تکلیف متوجه کیست و توج قابل وفاق
درآمد در دسترسی به داروهای اساسی کمک کند؟ ایـن    است که به مردم کشورهای کم

در خـور ایـن   ننـدگان  ک ؟ و دریافـت باشـد تکالیف مستلزم انجام گرفتن چه کارهایی می
تخصیص » مسأله در دسترسی به داروهای اساسی چه کسانی هستند؟ در واقع، اقدامات

تـرین چـالش اخلاقـی در افـزایش دسترسـی بـه داروهـای اساسـی در          بـزرگ « تکالیف
مسأله است که چگونـه   چه نیاز است توجیه اخلاقی این. آنباشدمیدرآمد   کمکشورهای 

تواننـد در کـاهش    هایی تخصیص داد کـه مـی   تلیاان عاملان و فعها را می باید مسئولیت
مشکل دسترسی ببه داروهای اساسی[ نقش داشته باشند. علت دشواری تحلیل اخلاقـی  

چه مانع دسترسی بـه داروهـای     در بحث تخصیص تکالیف، بعد جهانی موضوع است: آن

زم وجـود عـاملان و   باشد که مستل می جهانی عوامل محیطی وای از  شبکه ،اساسی است
نهادهای بسیار متفاوت است. برای توجیه اخلاقـی دسترسـی بـه داروهـای اساسـی، دو      

محـور. البتـه    تدبیر متفاوت وجود دارد: رویکرد مبتنی بر عدالت توزیعی و رویکرد حقوق
ها ارائـه   تتوجیهی کافی برای اختصاص مسئولی هیچ یک از این دو رویکرد قادر نیستند

کـه ایـن نـوع تبیـین     وع کرد، چـرا  مند از تکالیف شر ، باید با تبیینی نظامکنند. برعکس
گوید که چه کارهـایی از جانـب چـه کسـانی بـرای افـزایش دسترسـی بـه          تر می صریح

شـود کـه شـکاف بـین ملاحظـات بسـیار        . این باعث میداروهای اساسی مورد نیاز است
فزایش دسترسـی بـه داروهـای    ص برای اظر به عدالت توزیعی و کارهای مشخنا انتزاعی

رسی موضوع است که مشکل دست به خاطر بعد جهانی، در حقیقتتر شود.  اساسی، تنگ

 
1. O’Neill, Onora, “Public Health or Clinical Ethics:‌Thinking Beyond Borders”,‌

Ethic & International Affairs, Vol. 16, 2002, p. 42. 

2. Ibid, p. 42. 
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تی عدالت توزیعی اسـت کـه اغلـب بـر توزیـع      های سن نشانگر چالشی بزرگ برای نظریه

دین انـد. در ده سـال گذشـته، چن ـ    کالاها در درون ایالات یا جوامع محدود تمرکز کرده
ا به بعد جهانی گسـترش دهنـد.   های عدالت توزیعی ر هاند که این نظری دهنویسنده کوشی

بسـیار فراتـر از    ،اند شرحی مفصل از رویکردهای متفاوتی که تا کنون پیشنهاد شده ارائه
ی در ایـن زمینـه بسـنده    است. به همین جهت بـه ملاحظـاتی کل ـ  انداز این مقاله  چشم

درآمـد    کـم ورهای با درآمد بالا و کشـورهای  تردید، نابرابری عظیمی بین کش شود. بی می
کننـد کـه    المللی زنـدگی مـی   فقر بین میلیارد نفر زیر خط 1.2رد. حدود جهان وجود دا

از  1نـوعی اسـت.  درآمـد    کمدلار برای هر نفر در هر ماه در یک کشور  10حدوداً معادل 
اقتصـادی نیـز در   هـای   جا که فقر یکی از علل اصلی عدم تندرستی است، این نابرابریآن

ت سلامتی دخیلند و شکاف درآمـد امـروزه بیشـتر از    ای عظیم در وضعیه ایجاد نابرابری

هـای عظـیم    سال پیش است و به احتمال زیاد به رشد خود ادامه خواهد داد. تفاوت 50
امید به زندگی ـ برای مثال   با درآمد بالا در زمینه درآمد و کشورهای بین کشورهای کم

در ژاپن ـ از جمله مواردی هسـتند کـه آشـکارا      73.6ر سیرالئون در مقابل سال د 26.5
های عدالت توزیعی در حال حاضـر   های جهانی عظیم دلالت دارند. نظریه بر این نابرابری

پذیرش هستند. در دفـاع از   حاظ اخلاقی غیرقابلها به ل باید نشان دهند که این نابرابری
اعتراض هستند، تمایزی قابل توجه میان دلایـل   عی قابلهای اجتما عا که نابرابریاین مد

به این تمایز، فیلسوف سیاسـی   باشد،واسطه در مقابل دلایل استنتاجی قابل طرح می بی
واسطه مبتنی بر ایـن فرضـند کـه     دلایل بی 2.چارلز آر بیتس به خوبی اشاره نموده است

است. این دلایل اغلـب ناشـی از   نفسه امر مذمومی  نابرابری توزیعی به لحاظ اخلاقی، فی

 3باشد.ترین رویکرد می تفسیری برابرگرایانه از عدالت توزیعی هستند که احتمالاً متداول
های دیگری غیر از  ه به ارزشدهند که با عطف توج تاجی نشان میدر مقابل، دلایل استن

بـه نظـر، ایـن     باشد.برابری است که نابرابری اجتماعی به لحاظ اخلاقی امر نامطلوبی می
کنند کـه بـه لحـاظ     های جهانی ارائه می دلایل استنتاجی رویکردی را نسبت به نابرابری

تر است. اما در تبیین علـت توجـه    فلسفی ابهام کمتری دارد و به لحاظ عملی نویدبخش
 های اجتماعی و لزوم دفع آن، دلایـل قابـل تـوجهی وجـود دارد. دلیـل اول،     به نابرابری

ی همبسـته اسـت: زنـدگی در شـرایطی     ومیت مـاد ری اجتماعی اغلب با محرکه نابراباین
نامطلوب، رنج ناشی از فقر شدید، گرسنگی و عـدم تندرسـتی. در ایـن رویکـرد، چنـین      

 
1.  Pogge, Thomas “Responsibilities for Poverty-Related Ill Health”,‌Ethics & 

International Affairs, Vol. 16, 2002,‌p. 644. 
2. Beitz, Charles,‌”Does global inequality matter?”,‌in: Pogge, Thomas (ed)‌Global 

Justice,‌Blackwell Publishers,‌Oxford,‌2001, pp. 106-122. 

 .93-96 .، صص1384ه مثابه انصاف، ترجمه عرفان ثابتی، تهران، ققنوس، . راولز، جان، عدالت ب3
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ه چـه محـل توج ـ  ه باشد، بلکـه آن نفسه به لحاظ اخلاقی محل توج ابری فینیست که نابر

سبه ناچیزی از ثـروت  ار بالنیری است که با اختصاص دادن مقداست رنج عظیم مردم فق
 آن رنج را تسکین داد. در نگاه اول، این مجموعـه مفـاهیم دلیـل اخلاقـی    توان  اغنیا می

کنـد. دلیـل    مطالبـه مـی  مـردم محـروم را    ی است که افزایش استاندارد زندگینیرومند
هـای عظـیم در دسترسـی بـه منـابع بـه نحـو         م ایـن اسـت کـه نـابرابری    استنتاجی دو

کنند. کسانی کـه در   اش محدود می توانایی فرد را برای تعیین مسیر زندگیتوجهی  قابل
د توانن ـ شـان مـی   کنند با استفاده از قدرت سیاسی یا اقتصـادی  شرایط بهتری زندگی می

های موجود را برای کسانی کـه در   فرصت د که گسترههی را اعمال نماینتوج کنترل قابل
هـای محـدود، همچـون     انتخـاب نمایـد. ایـن   کنند، محدود می شرایط بدتری زندگی می

مـورد نـابرابری    ی، عللی هستند که هم در مورد نابرابری داخلی و هم درمحرومیت ماد

ع چنـدانی  ان دلالت دارند، نیازهایی که تنوکه بر نیازهای اساسی انسجهانی صادقند چرا
م کـه  ودهنـد. دلیـل اسـتنتاجی س ـ    ها و جوامع مختلف نشـان نمـی   را در قلمرو فرهنگ

اسـت. نـابرابری جهـانی اغلـب بـا      ای  هکند عدم انصاف روی ـ ناپذیر می یرشنابرابری را پذ
ی گـاهی  است که اغنیا بر آن حاکمند و حت ـ گیری نامتناسبی همبسته های تصمیم هروی

ت سازمان ملـل  دهند. یک مثال، شورای امنی ت نمیاوقات به فقرا مجال حضور و مشارک
هـایی کـه    ا بـه نماینـدگان آن دولـت   دهـد ام ـ  ق وتـو مـی  دائم ح ـاست که به پنج عضو 

دهد. باز هم در اینجا،  دوستانه هستند، حق وتو نمی مداخلات انسان پذیرندگان احتمالی
ب بر فرآیند نفس نابرابری نیست که اهمیت دارد بلکه چیزی که اهمیت دارد تأثیر مخر

دهـد. ایـن دلایـل     یگیری است کـه منـافع مـردم فقیـر را در مخـاطره قـرار م ـ       تصمیم

ن دلایـل  ـدارند. ای ـ زایاییـری، مـنی بر برابـمبت واسطه نتاجی، در قیاس با دلایل بیاست
کالا مبتنی نیستند، آرمانی که عمیقاً ریشـه در   بر آرمان نظری توزیع جهانی برابرگرایانه

رسد که آن قدر انتزاعـی و صـوری    فرهنگ غربی دموکراسی اجتماعی دارد و به نظر می
ی درآمـد کمـک خاص ـ    کمت شدید مردم کشورهای تواند در بهبود محرومی ست که نمیا

بکند. افزون بر این، تفاسیر برابرگرایانه از عدالت توزیعی به لحاظ فلسفی مبهمند: فقـط  
مشـغول خـود کـرده اسـت، در نظـر       ها فیلسـوفان را دل  کافی است این پرسش که دهه

ت عینـی و  مقابـل، دلایـل اسـتنتاجی بـر موقعی ـ     در« برابری در چه چیز؟»گرفته شود: 
د که آن نوع موازین تواند کمک کن شوند. این می شرایط زندگی افراد محروم متمرکز می

ت تغذیـه و  کـه از طریـق کـاهش فقـر، بهبـود وضـعی      مشی ایجـاد گـردد    مرتبط با خط

واسـطه  المللی، بدون  گیری بین دسترسی به داروهای اساسی و ایجاد فرآیندهای تصمیم
مشـی ایجـاد    کند. یقیناً موازین مرتبط با خط ه میترین نیازهای افراد محروم توج همبه م

هـا  ی را در جهان کاهش خواهند داد حتی اگر کاهش نابرابری هدف اولیـه آن شده نابرابر
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نباشد. اکنون سعی در تبیین این مطلب است که چگونه تکلیف اخلاقـی بـرای افـزایش    

هادهـای مختلـف تخصـیص یابـد.     ساسـی بایـد بـه عـاملان و ن    دسترسی بـه داروهـای ا  
بـر عهـده چـه کسـی      های درمانی در خصوص دسترسی به داروهـای اساسـی   تمسئولی

ایـن   باشـد، که کسی از نظر درمانی مسئول یک وضعیت نـامطلوب مـی  است؟ معنای این
 دارد.)به نحو فردی یا همراه با دیگـران(   ی برای بهبود آن وضعیتاست که تکلیف خاص

چ یـک از عـاملان دیگـر    تی در قبال گروه محروم یا افراد دچار رنج دارد کـه هـی  مسئولی
چنـین  مسئولیت درمانی بر عهده عاملان فردی و همواقع،  در 1تی ندارند.چنین مسئولی

 ـ نهادهای اجتماعی مسئول در زمینه افزایش دسترسی به داروهای اساسی مـی  ه باشـد. ب
هـای درمـانی   ن است: چه اصولی حاکم بر تخصیص مسئولیتلین سؤال ایاین ترتیب، او

ل رویکرد اول بـه عـاملانی متوس ـ  خواهد بود؟ در این بحث، سه رویکرد قابل طرح است: 

. باشـد کشـیده مـی   هـا بـا افـراد رنـج    بر مرتبط بودن آنها مبتنی شود که مسئولیت آن می
به داروهـای اساسـی   م بر اساس سهیم بودن عاملان در بحران عدم دسترسی رویکرد دو

ن عـاملان  های درمانی را باید مطابق توا ت. رویکرد سوم مدعی است که مسئولیباشدمی
، عـاملانی کـه   ط بودنـمرتب یص داد. مطابق اصلـها تخص تسئولیـمختلف برای ادای م

ی برای کاستن از رنج آنها دارند. ا مردم محروم مرتبط هستند مسئولیت خاصبه نحوی ب
ای مشـارکتی، نهادهـای مشـترک، عضـویت در     ه تتوان برای مثال بر فعالی یرا م ارتباط

ت واحد مبتنی کرد. بر این اساس، مراتب مختلف مرتبط بـودن  اجتماع واحد یا در وضعی
که به طور شهودی و به ظاهر سخنی معنادار اسـت کـه گفتـه    قابل تمیز است. در حالی

ا ام ـ مسـئولیت بیشـتری دارنـد.    د دارنـد، شود کسانی که ارتباط بیشتری با افراد نیازمن ـ

جا که اغنیا تمایل دارند که ارتباط آفرینی دارد: از آن یامدهای مشکلمعیار مرتبط بودن پ
تـری داشـته    تری با اغنیا داشته باشند و فقرا مایلند کـه بـا فقـرا ارتبـاط نزدیـک      نزدیک

 ـ باشند، این معیار به نحو سیستماتیک به نفع اغنیـا خواهـد    ذا در اینجـا سـئوالی   بـود. ل
جدی قابل طرح است که چرا برای کمک به افراد شدیداً نیازمند تکلیف اخلاقی کمتری 

وجود داشته باشد صرفاً بدین خاطر که آنها ارتباط نزدیکی با افراد قشـر بـالاتر ندارنـد؟    
 2گیرد.لذا این معیار در اینجا محل تردید قرار می

در پدید  ر صورتی در قبال اوضاع مسئولند کهدمطابق معیار سهیم بودن، عاملان 
ترین  آمدن آن اوضاع دخالت داشته باشند. این ارتباط علیّ یقیناً یکی از متقاعدکننده

 
1. Miller, David,‌”Distributing Responsibilities”,‌Journal of Political Philosophy, 

Vol. 9, 2001, p. 454. 

2. Backer, Brook,‌“Process and issues for improving access to medicines;‌

Willingness and ability to Utilize TRIPs Flexibilities in Non-Producing 
Countries”,‌Health systems Resource Centre,‌2004,‌p. 78. 
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تکلیف درمانی  ،دلایل اخلاقی است: اگر فردی در ایراد صدمه به فرد دیگری سهیم باشد

فلت و ارتکاب دارد: دارد. اصل سهیم بودن ریشه در عدم تقارن اخلاقی بین غ سنگینی
آور بودن( اخلاقاً  رسد که تکلیف به صدمه نزدن به دیگران )اصل عدم زیان به نظر می

 ران )اصل نیکی( باشد. با فرض شبکهتر از تکلیف به کمک کردن به دیگ متقاعدکننده
شود،  درآمد می  کمعللی که مانع از دسترسی به داروهای اساسی در کشورهای 

 ی عاملان و نهادهای مختلف مناقشهسهیم بودن علّ ست که دربارهبرانگیز نی تعجب
ثبت اختراع،  ال، صنعت دارو قائل است که نه حقزیادی وجود داشته باشد. برای مث

است.  بلکه فقر شدید است که مانع اصلی بر سر راه دسترسی )به داروهای اساسی(
ه افراد شدیداً نیازمند را ت کمک بردمی که توان عمل دارند مسئولیم، ممطابق اصل سو

علیّ داشته  ت مرتبط باشند یا در ایجاد آن سهمیظر از اینکه با محرومیندارند، صرف

فند که مورد نیاز را دارند، مکل عاملانی که فناوری یا منابعآن  باشند. در نتیجه، همه
در  امکان دسترسی به داروهای اساسی را افزایش دهند. توان عمل نه تنها به منابع

آن است.  ته است که عمل درمانی پدید آورندههای فرصت وابس دسترس بلکه به هزینه
است که توان عمل هم بر توان عاملان فردی و هم بر توان عاملان مختلف این مهم 

جهت عمل جمعی دلالت دارد. ممکن است که عمل درون چارچوب نهادی موجود 
ییر خود چهارچوب نهادی جهت تخفیف ممکن باشد، اما گاهی اوقات ممکن است به تغ

دشواری وضعیت نیاز افتد. بنابراین با توجه به دلایل مذکور، لزوم دسترسی به داروهای 
تری نسبت به علل حمایت از ابداعات دارویی دارد. چنان که اساسی وجهه سنگین

از هر  گردد، بیشهای اخلاقی اصولاً به شأنیت انسانی و موازین حقوق بشر بر میتوجیه

داست که حق دسترسی به داروها ـته پیـه دارد. ناگفـشر توجـلامت ابنای بـچیز، به س
باشد و لذا نیز از لوازم تأمین حق بر سلامت می ـ الخصوص داروهای اساسیعلی ـ

تر های اخلاقی و حقوقی حمایت از حق دسترسی افراد به داروهای اساسی مستحکم پایه
 باشد.ر زمینه ابداعات دارویی میاز مباحث مالکیت فکری د
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 گیرینتیجه
ابعاد حقوقی و اخلاقی بحث حمایت از ابداعات دارویی و حق دسترسی به 
اختراعات دارویی مطرح شد. در بحث دوسویه حق مالکیت بر ابداعات دارویی و حق 

دسترسی به داروها این نتیجه حاصل شد که حق بر سلامت و دسترسی به داروهای 
بر حق بر ابداعات دارویی مرجح دانسته شد، اما باید عنایت داشت که تأکید اساسی 

شده،  علل مرجح دانستهتوجهی به افراطی بر یکی از این موارد باعث تشدید شکاف و بی
توان جست تا بدون رد نظام مالکیت  های میانه می لذا راهکار را در روش خواهد بود.

های بهداشتی و نظام  گری چون بهبود زیرساختهای دی فکری و با استفاده از شیوه

ای اختصاصی در سازمان بهداشت جهانی و توزیعی در این کشورها و تخصیص بودجه
المللی مربوط برای افزایش بهداشت در جوامع در حال توسعه های بین دیگر سازمان

 و اروهاد به مربوط ابداعات صاحبان به ثبت حق اعطای از بعداقدام کرد و بنابراین، 
و  واردات فروش، توزیع، و تولید در انحصاری حقوق ایجاد و درمان و حوزه بهداشت

و  کند استفادهسوء اعطایی حقوق از دارنده که مواردی در دارویی محصولات صادرات
جامعه جهانی  و سلامت منافع حفظ برای توجه کشورها افتد، خطر به ها انسان سلامت

 1باشد. لازم می
جه به اینکه حق برخورداری از بهداشت و سلامت و حق بر اثر فکری هر دو با تولذا 

از حقوق اساسی و اولیه بشر است نباید هیچ کدام از این دو حق به نفع دیگری از بین 
برود بلکه باید تلاش نمود بین این دو تعامل برقرار شود. البته به خاطر نقش ویژه دارو در 

منافع خصوصی صاحبان ابداعات، منافع جامعه و نیازهای زندگی بشر، بایستی علاوه بر 

ای کشورهای در حال توسعه و فقیر را هم در نظر داشت و تامین کرد. بهداشتی و توسعه
به علاوه، کشورهای در حال توسعه نیز باید راهکار توزیع مناسب دارو و ایجاد زمینه 

ن راستا، جان رالز نیز که به مناسب دسترسی شهروندان به دارو را اتخاذ کنند. در ای
عدالت توزیعی در بهداشت تأکید دارد، اصل حمایت از مالکیت خصوصی مخترع را نفی 

دهی  کند. لذا تحقق عواملی چون ثبات و برخورداری کشور از یک ساختار و سازماننمی
ا ناسب توزیع رـظام مـادی و نــمه و ثبات اقتصـدی از نظام بیـمنمناسب است که بهره

 در پی خواهد داشت که نهایتاً مشکل دسترسی به داروها نیز لاینحل نخواهد ماند.

 
1.  Moon, Suerie; Bermudez, Jorge, & Ellen Hoen, ”Innovation and Access to 

Medicines for Neglected Populations: Could a Treaty Address a Broken 
Pharmaceutical R&D System?”, 2012, PLoS Med, Vol. 9, 2012,‌p. 2. 
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 پیشگیری ازدر  ایمنی  ارزیابی مسئولیت مدنی و مقررات

 های خطرآفرین فعالیت
 

 حسن بادینی

 سمیه عباسی

 چکیده

دیـده   ترین هدف مسئولیت مدنی در ارتبـاط بـا زیـان    جبران خسارت هرچند مهم
نی در بازدارنـدگی  تنها هدف نیست و در کنار این غایت اصلی، مسـئولیت مـد  اما است، 

ثر اسـت. بـا توجـه بـه     ؤواردکنندگان زیان و پیشگیری از وقوع حوادث در آینـده نیـز م ـ  
های آن در تحقق پیشگیری و نیز  ماهیت واکنشی و پسینی مسئولیت مدنی و محدودیت

العاده  حوادث فوق رابطه بااهمیت اقدامات کنشی )پیشینی( و پیشگیرانه، به خصوص در 
نظران بر ایـن باورنـد    ای از صاحب دیدگان بسیاری دارد، عده ثی که زیانخطرناک و حواد

توان بـه غایـت پیشـگیری نایـل      بهتر می ،که از طرق دیگر مثل مقررات نظارتی و ایمنی
های حقوقی تبلـور اقـدامات پیشـگیرانه از     امروزه در بسیاری از نظام دلیلشد. به همین 

ایمنـی و نظـارتی بـرای تحقـق ایمنـی       طریق تـدابیر حقـوق عمـومی و وضـع مقـررات     
های خطرآفرین بـدل گردیـده اسـت. در     شهروندان، به ابزاری اثربخش در کنترل فعالیت

هـای   نقش این دو ابزار حقوقی در پیشگیری از فعالیت است تا مقاله پیش رو تلاش شده
دهـد کـه در کنـار     گیـرد. بررسـی نگارنـدگان نشـان مـی      خطرآفرین مورد ارزیـابی قـرار  

 ایمنـی   های خطرآفرین، مقـررات  های مسئولیت مدنی در پیشگیری از فعالیت محدودیت
کارگیری هر دو شیوه را در بسـیاری از   به ،هایی مواجه است و همین امر نیز با محدودیت

 ناپذیر ساخته است.   موارد اجتناب

 ی.گذاری، مقررات ایمنی و نظارتی، پیشگیر مسئولیت مدنی، مقرراتها:  کلیدواژه
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 مقدمه

هـای   های گسـترده صـنعتی، اگرچـه اسـتاندارد     توسعه زندگی ماشینی و پیشرفت
ها و امکانات جدیدی را فراروی بشر گشوده، اما خطـرات و حـوادث    زندگی را ارتقا و افق

جدیدی را هم پدید آورده که حیات بشر و کل مجموعـه هسـتی را بـا تهدیـدی جـدی      
هـا و   محیطی ماننـد آلـودگی آب   ستم، خطرات زیستمواجه نموده است. از اواخر قرن بی

آلودگی مناطق وسیعی از کره زمین به دلیل تشعشعات اتمی، خطـرات بهداشـتی ماننـد    
 ،هـای تکنولوژیـک   خون آلوده، جنـون گـاوی و پنبـه نسـوز، خطـرات ژنتیـک و فاجعـه       

رض خطـر  های آینده را در مع های زیادی از افراد و ساکنان فعلی کره زمین و نسل گروه
قرار داده است. بسیاری از حقوقدانان بر این باورند که بـرای مقابلـه بـا چنـین خطـرات      
بزرگ و غیرقابل جبرانی که تعداد زیادی از مـردم و حتـی تمـام سـاکنان کـره زمـین و       

های آینده را در معرض خطر قرار داده است، نباید به امیـد آن بـود کـه در صـورت      نسل
زیـرا خسـارات ناشـی از ایـن      ،ئولیت مدنی آن را جبران نمودورود خسارت از طریق مس

ناپـذیر اسـت. بایـد از طریـق کـارکرد بازدارنـده        گونه خطرات در غالـب مـوارد برگشـت   
رغـم تـلاش    بینی ضـرر نمـود. علـی    مسئولیت مدنی، اشخاص را مکلف به احتیاط و پیش

 مثـل واعد مرسـوم آن  برای تقویت کارکرد بازدارنده مسئولیت مدنی از طریق تحول در ق
های محض، مسئولیت مدنی در زمینـه پیشـگیری    مبنای مسئولیت و گسترش مسئولیت

هـای حقـوقی را بـه     و بازدارندگی، همچنان با نارسایی مواجه اسـت و همـین امـر نظـام    
مداخله حقوق عمومی از طریق وضع مقـررات ایمنـی واداشـته اسـت. بـه همـین خـاطر        

مسـئولیت مـدنی و مقـررات ایمنـی دو سـازوکار       ،ای حقوقیه امروزه در بسیاری از نظام
های خطرآفرین هستند که از نظر ماهیت و  اصلی برای کنترل مخاطرات ناشی از فعالیت

 های اساسی با یکدیگر دارند. تفاوت ،نحوه اجرا
آن دسته از قواعد حقـوق عمـومی اسـت کـه بـا رویکـردی        مقررات ایمنی ناظر بر

هداف مربوط بـه منـافع عمـومی، اسـتانداردهایی را در رابطـه بـا       حمایتی و برای تحقق ا
ها وضع می کنند. ایـن مقـررات    ای، کیفیت و امنیت رفتار اشخاص و شرکت اخلاق حرفه

تواند شامل قواعد مربوط بـه سـلامتی و امنیـت در محـیط کـار، سـلامت عمـومی و         می

هـای   نقـل، برخـی زمینـه    ها و حمل و حفاظت از محیط زیست، ایمنی کالاها، ایمنی راه
در مقابل مسـئولیت مـدنی    1.گردد مقررات عمومی ساختمان و حمایت از مصرف کننده

 2.الزام شخص به جبران زیانی است که بر اثر عمل نامشروع به دیگـری وارد شـده اسـت   

 
1.  Ogus, Anthony, “The Relationship between Regulation and Tort Law: Goals and 

Strategies”, In: Tort and Regulatory Law, by: Willem H., Van Boom-Meinhard, 
Lukas and Christa Kissling, Springer Wien New York, 2007, p. 378. 

اله رحیمی، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(، تهران، انتشارات سمت،  صفایی، سیدحسین؛ و حبیب .2
 .62، ص. 1389
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از طریق کـارکرد   ،نظام مسئولیت مدنی دارای ماهیت خصوصی بوده و پس از وقوع زیان

گـذارد. در   ثیر مـی أآور ت های زیان بر فعالیت ،شود ای خسارتی که مطرح میبازدارنده دعو
های حوادث بر واردکننـده زیـان، در    حقیقت مسئولیت مدنی با تحمیل مسئولیت هزینه

گـذاری ایمنـی از    پی جلوگیری از وقوع حوادث است. در مقابل اشکال مختلـف مقـررات  
ی و ماهیـت عمـومی هسـتند و از طریـق     هـا دارای ویژگ ـ  ممنوعیـت  و ها قبیل استاندارد

نمایـد. در    از وقوع حوادث پیشگیری می ،کنند الزاماتی که قبل از وقوع حادثه تحمیل می
دار است کـه بـر رعایـت     های اداری صلاحیت گذاری این وظیفه مقامات و دادگاه مقررات

توانـد   یـده مـی  د های ناقض مقررات را مجازات نمایند. اگرچه زیان مقررات نظارت و رفتار
اما به عنوان یک قاعده، سازمان دولتی مسئول باید بـدون   ،نقض مقررات را گزارش دهد

در مقابل در مسئولیت مدنی، خـود   اقدامات لازم را انجام دهد. ،دیده توجه به اعلام زیان

 1.دیده است که باید حقوق خود را اجرا نماید زیان

ت ایمنی و نظارتی دو شیوه حقوقی بـرای  با توجه به اینکه مسئولیت مدنی و مقررا

وال اساسـی مطـرح   ئایـن س ـ  ،های خطرآفـرین هسـتند   حمایت از جامعه در برابر فعالیت

چـه   .توانـد هـدف پیشـگیری را محقـق نمایـد      شود که کدام یک از این دو بهتر مـی  می

 ـ ؟ثر استؤهای ضررآفرین م عواملی در انتخاب میان این دو شیوه برای کنترل فعالیت ه ب

نـد؟  ا گذاری ایمنـی کـدام   ثر در مطلوبیت نظام مسئولیت و مقرراتؤعبارت دیگر عوامل م

 نحوه تعامل آنها چگونه است؟ ،کارگیری هر دو شیوه در فرض به

  مسئولیت مدنی .1

 نقش مسئولیت مدنی در پیشگیری و تأمین ایمنی. 1-1

 نحوه عملکرد .1-1-1

تعیـین مسـئولیت علـت حادثـه و جبـران       و عوا ارزیابیداگر چه هدف اولیه اقامه 
امـا در کنـار آن    ،انـد  خسارت کسانی است که در نتیجه اعمال دیگران دچار آسیب شده

جلوگیری از وقوع حوادث در آینده هم مطرح است. به باور برخی از حقوقـدانان، در ایـن   
ارد. تردیـد چنـدانی وجـود نـد     ،های مسئولیت مدنی است که بازدارندگی یکی از کارکرد

ای بر این باورند که مسئولیت مدنی بیشتر نظـامی بازدانـده و راهکـاری بـرای      حتی عده
طرفداران نقش بازدارنده  2.کنترل رفتار در آینده است تا سازوکاری برای جبران خسارت

 
1. Meinhard, Lukas, “The Function of Regulatory Law in The Context of Tort Law _ 

Conclusions”, In: Tort and Regulatory Law, by: Willem H. Van, Boom; Meinhard, 
Lukas and Christa Kissling, Springer Wien New York, 2007, p. 454. 

 .357، ص. 1384شرکت سهامی انتشار، ، تهران ،فلسفه مسئولیت مدنی ،بادینی، حسن. 2
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وسـیله اقامـه دعـوا از شـخص      که انتقال هزینه حوادث بـه  مسئولیت مدنی بر این باورند
توانسته از وقوع حادثـه جلـوگیری نمایـد،     یقی یا حقوقی که میدیده به شخص حق زیان

نماید که به جای جبـران خسـارت در زمینـه پیشـگیری از وقـوع       این انگیزه را ایجاد می
گذاری نمایند. در واقع تمایـل افـراد بـرای اجتنـاب از پرداخـت خسـارات        حادثه سرمایه

تحمـل   ،حادثه باشد. از سـوی دیگـر  تواند یک انگیزه نیرومند برای پیشگیری از وقوع  می
اش، سـایر   دهنده یک فعالیـت خـاص بـه دلیـل عملکـرد گذشـته       مسئولیت توسط انجام

دارد تا با انجام اقدامات احتیاطی کـه از   افرادی را که در موقعیت مشابهی قرار دارند وامی
 1.بـار جلـوگیری نماینـد    نظر هزینه قابل توجیـه اسـت، در آینـده از وقـوع حادثـه زیـان      

هـای خطرنـاک،    مسئولیت مدنی با ایجـاد انگیـزه در افـراد جهـت پیشـگیری از فعالیـت      
کاهش میـزان   ،دهد و در درازمدت رواج می ،هایی که از نظر اجتماعی مطلوب است رفتار

آوری دلایـل بـرای    از سوی دیگر خواهان در روند جمـع  2.حوادث را در پی خواهد داشت
یابد که دارای ارزش اساسـی بـرای پیشـگیری از وقـوع      یاقامه دعوا، به اطلاعاتی دست م

 .حادثه هستند
ثر باشد. در واقـع  ؤتواند در پیشگیری م تبلیغات نتیجه دیگر اقامه دعوا است که می

اقامه دعوای مسئولیت و آگاهی عموم از خطرات کالاها، خدمات و یا یک فعالیت خاص و 
دهنده  ولیدکنندگان کالا و خدمات و یا انجامتواند تبلیغات منفی برای ت ها می پوشش رسانه

آن فعالیت داشته باشد. انقلاب ارتباطات این امکان را فراهم آورده که اخبـار و اطلاعـات   
ها در جامعه پخش شود.  راحتی و سریع از طریق رسانه مربوط به دعاوی مسئولیت مدنی به

ها را کاهش و حتـی   سهام شرکتزند، ارزش  های تبلیغاتی به اعتبار افراد لطمه می هیاهو
های از دست دادن شـهرت و اعتبـار    ممکن است آنها را با ورشکستگی مواجه سازد. ضرر

سسات مختلف حاضرند بـرای اجتنـاب از   ؤکنندگان و م گیر است که تولید چنان چشم آن
گونه اقدام بهینه برای ارتقای ایمنی فعالیت و تولیـدات خـود انجـام     هر ،چنین وضعیتی

 3.ند تا در آینده با اقامه دعوای مسئولیت مدنی مواجه نشوندده

 مصادیق عینی. 1-1-2

 25ت منصـفه دادگـاه کالیفرنیـا حکـم بـه پرداخـت خسـارت        أهی 1978در سال 

سـالگی در یـک سـانحه راننـدگی در      13میلیون دلاری به نفـع شخصـی نمـود کـه در     

 
1.  Barnes, David; and Lynn Stout, the Economic Analysis of Tort Law, West 

Publishing Co., U.S.A., 1992, p. 46. 
 

 .560پیشین، ص. حسن، منبع بادینی،  2.
3. Cavaliere, Alberto, “The Economic Impact of Product Liability And Product 

Safety Regulations In The European Union”, Quaderini Del Dipartmento Di 
Economia Publica E Territoriale, No. 4, 2001, p. 224, Available at: 

http://obect.cato.org/sites/cato.org/files/serials/files/cato-ournal/2011/5/c31n2-
3.pdf. 

http://object.cato.org/sites/cato.org/files/serials/files/cato-journal/2011/5/cj31n2-3.pdf
http://object.cato.org/sites/cato.org/files/serials/files/cato-journal/2011/5/cj31n2-3.pdf
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ادعـای خواهـان ایـن بـود کـه      اتوموبیل ساخت کارخانه فورد، دچار سوختگی شده بود. 

ای است که پس از وقـوع تصـادف،    دانسته که محل باک بنزین به گونه کارخانه فورد می

دهـد. پـس از صـدور حکـم و تبلیغـات اساسـی        آن را در معرض خطر ترکیدن قرار مـی 

آوری  دقیقه برنامه تلویزیونی، کارخانه فورد این اتوموبیل را از بـازار جمـع   60مشتمل بر 

پخـش خبـر دعـوای مسـئولیت مـدنی علیـه شـرکت         .و طراحـی آن را تغییـر داد   نمود

هـا   هـا بـه اطـلاع میلیـون     کوکاکولا به دلیل ترکیدن بطری نوشابه آن، از طریـق رسـانه  

کـولا روی آورنـد. الـزام     کننده رسـید و سـبب شـد کـه آنهـا بـه مصـرف پپسـی         مصرف

ت بابـت جبـران خسـارت بـه     تولیدکنندگان داروی تالیدومید به پرداخـت مبـاله هنگف ـ  

نوزادان مبتلا به عوارض آن، تولیدکنندگان دارو را هر چه بیشتر نسبت مسـئولیت خـود   

آگاه نمود و حتی باعث تحولات وسیع در خصوص مسئولیت ناشی از عیب تولید گردید. 

هـای دارویـی سـبب     کنندگان فرآورده افزایش دعاوی مبتلایان به ویروس ایدز علیه تهیه

های از میان  های انتقال ویروس و شیوه آنها از طریق مجامع علمی، در خصوص راهشد تا 

بردن آن تحقیق نمایند که در نهایت منجر به ابداع روش گرم کردن برای از بـین بـردن   

 1.ویروس موجود در خون گردید

هـا   شـرکت  عملکـرد مطالعات زیادی برای بررسی اثر مسئولیت ناشی از تولیـد بـر   

د کـه بـیش از   ـده ـ ریکا نشان میـدر آم 1971است. یک بررسی در سال  صورت گرفته

ریـزی   های بزرگ مورد مطالعه، برای کاهش احتمال مسـئولیت برنامـه   درصد شرکت 50
هـا بـوده اسـت.     ها مشتمل بر تلاش برای بهبود ایمنی و طراحی کالا اند. این برنامه نموده

ز آن بر اثر برقراری نظام مسئولیت صورت گرفت که تمرک 1980بررسی دیگری در سال 
های مصرفی بوده است. محققـان مصـاحبه کیفـی عمیقـی بـا مسـئولان        بر طراحی کالا

ها به این نتیجـه   شرکت بزرگ انجام دادند. پس از تحلیل این مصاحبه 10کنترل ایمنی 
 ثیرگذار بر طراحی کالا بوده است. به طـور کلـی  أترین عامل ت رسیدند که مسئولیت مهم

تواند  ها می ها حاکی از آن است که اقامه دعوای مسئولیت حداقل در برخی از کالا بررسی
مثال دیگر دعوای مشهور پنبـه نسـوز در آمریکـا اسـت. در اوایـل       .ایمنی را بهبود بخشد

توانـد   پزشکان به این نتیجه رسیدند که قرار گرفتن در معرض پنبه نسوز می 1920دهه 
ریوی شود. اولین دعوای مسئولیت مدنی علیـه تولیدکننـدگان   های مهلک  سبب بیماری

پیروز شد و از آن پس مقرراتی در زمینه اعمال محدودیت بـر   1970در سال  ،پنبه نسوز

فشار  1970صورت گرفت. در اواخر دهه  ،های کاری که در معرض این ماده بودند محیط
ها حذف کنند.  از بیشتر کالادعاوی مسئولیت سبب شد که تولیدکنندگان، پنبه نسوز را 

 

 .369 -370 پیشین، صص.حسن، منبع . بادینی، 1
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هـا، کـارکرد    گـذاری  در خصوص خطرات پنبه نسوز دعـاوی مسـئولیت بهتـر از مقـررات    

هـای   گرفتـه اغلـب بـه دلیـل تبـانی      هـای صـورت   گذاری زیرا مقررات ،پیشگیرانه داشتند
 1.گرفته با تولیدکنندگان بزرگ، کارآمد نبودند صورت

نتـایج یـک تحقیـق توسـط      نیز شکیهای ناشی از اشتباهات پز در خصوص آسیب
دهد که انتظار مواجـه شـدن بـا مسـئولیت      گروهی از محققان دانشگاه هاروارد نشان می

دعـاوی   1980ثیرگذار بر میزان احتیاط پزشکان بوده اسـت. در اوایـل دهـه    أیک عامل ت
هـای بیمـه مسـئولیت ناشـی از آن بـه سـرعت        مربوط به اشتباهات پزشکی و نیز هزینه

نشـان داد کـه    1989و  1984، 1983هـای   گرفته در سـال  یافت. مطالعه صورت افزایش
زمـان  کـه  بسـیاری از پزشـکان را بـر آن داشـته اسـت       ،خطر مواجه شدن با مسـئولیت 

بیشتری به معاینه و درمان بیماران اختصاص دهند، تعداد معاینات خود را افزایش دهند 

 2.دهند و آزمایشات بیشتری برای تشخیص بیماری انجام

 نارسایی مسئولیت مدنی در پیشگیری و تأمین ایمنی. 1-2

بازدارنده بودن مسئولیت مدنی مورد انتقادات زیادی واقع شده است. منتقـدان بـر   

های موثر دیگری وجود دارد )مثل قیـود اخلاقـی، غریـزه صـیانت از      این باورند که شیوه

دهد و مسئولیت مـدنی   ات پیشگیرانه میهای بازار( که به افراد انگیزه اقدام نیرو و 3نفس

عـلاوه عـواملی هـم هسـت کـه نقـش بازدارنـده         بـه  4.رسـد  در این میان زائد به نظر می

  دهند: مسئولیت مدنی را کاهش می

 نارسایی اطلاعاتی .1-2-1

ممکـن  ی اما در موارد ،اگرچه به طورکلی اشخاص خصوصی برتری اطلاعاتی دارند

دقیق در خصوص خطر برای آنها دشوار باشـد. افـراد ممکـن    یابی به اطلاعات  است دست

آنها خطرنـاک بـوده اسـت.     رفتار یا فعالیتاز وارد آمدن خسارت ندانند که  قبلاست تا 

هـای دارویـی بعـد از یـک دوره      زا و فـرآورده  برای مثال، خطرات بسیاری از مواد سرطان

درگیر بودن در یک فعالیـت  شود. خطر همواره به صرف  نهفتگی بسیار طولانی ظاهر می

 
1. White, Michelle, “Asbestos and the Future of Mass Torts”, Journal of Economic 

Perspectives, Vol. 18, No. 2, 2004, pp. 184,-185. 

2.   Boyer, Marcel; and Donatella Porrini, “The Choice of Instruments for 
Environmental Policy: Liability or Regulation?”, 2002, p. 10, Available at: 

http://www.cirano.qc.ca/pdf/publication/2002s-17.pdf. 
3. self-preservation instinct 
4. Sugaman, Stephan D., “Doing away with Tort Law”, California Law Review, 

Vol. 73, 1985, p. 562. 
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قابل شناسایی نیست و ممکن است بررسی کارشناسی لازم باشـد و اشـخاص خصوصـی    

حل  به همین خاطر راه. گذاری انگیزه ندارند به دلایل مختلف برای چنین سرمایه احتمالاً

بهینه این است که به خود دولت اجازه دهـیم کـه در زمینـه تکنولـوژی بهینـه تحقیـق       

هـا   هـای بهتـری دارد چـون هزینـه     گذار احتمالا انگیزه این موارد مقام مقررات نماید. در

 ،آور اسـت  زیست زیان هایی که فعالیتشان برای محیط شرکت توانند توزیع شوند. مثلا می

تـر   ممکن است فاقد اطلاعات لازم برای تحلیل هزینه فایده مناسب باشند و دولت آسـان 

از سـوی دیگـر افـراد     1.هایی را ارزیـابی نمایـد   فعالیت تواند مخاطرات ناشی از چنین می

کننـد کـه مـانع از ایـن      شـناختی عمـل مـی    های اطلاعاتی و روان ثیر محدودیتأتحت ت

شود که در مواجهه با مسئولیت معقولانه رفتار کنند. بـه عنـوان مثـال افـراد ممکـن       می

شـناختی   ز نظـر روان ناآگاه باشند یـا ا  ،است به قواعدی که متضمن خطر مسئولیت است

  2.اهمیت بشمارند احتمال مسئولیت در آینده را کم

 ناتوانی واردکننده زیان در جبران خسارت  .1-2-2

اگر واردکننده زیان بالقوه توانایی جبران خسارت را نداشته باشد، قواعد مسـئولیت  

ا خسارتی معـادل  ضرر ر ،زیرا واردکننده زیان ،های کارآمد ایجاد نمایند توانند انگیزه نمی

ایـن  کند که بـرای اجتنـاب از    پندارد و بنابراین فقط به میزانی احتیاط می اش می دارایی
 ،شـود  لازم باشد. لذا در اینجا خطر بازدارندگی کمتر از میزان بهینه ظاهر می میزان ضرر

کنـد.   ، انگیزه کافی برای کاهش خطر ایجـاد نمـی  یتبینی احتمال مسئول زیرا دیگر پیش
کنـد زیـرا    این مشکل کمتر بروز مـی  ،گذاری ایمنی ل اینکه در نظام مبتنی بر مقرراتحا

شود و افراد در هر  سطح بهینه احتیاط پیش از وقوع حادثه تعیین می ،در مقررات ایمنی
بـرای کـاهش مخـاطرات انجـام دهنـد و ایـن الـزام         صورت بایـد اقـدامات مشخصـی را   

برای اینکه نظام مسئولیت بتوانـد در چنـین    3.شود شرط انجام فعالیت محسوب می پیش
از قبیل کارفرما یا شرکت های بیمه  ،هایی کارآمد باشد لازم است اشخاص ثالث موقعیت

 و های جایگزینی مثل کاهش دستمزد، برکنـاری از کـار   خسارات را جبران کنند و شیوه

  4.گرفته شودافزایش حق بیمه برای وادار کردن فرد خطرآفرین به احتیاط به کار 

 
1. havell, Steven, “Liability for Harm versus Regulation of Safety”, The Journal of 

Legal Studies, Vol. 13, No. 2, 1984, p. 360; Faure, Michael; and Roger Vanden 
Bergh, “Negligence, Strict Liability and Regulation of Safety under Belgian Law: 
An Introductory Economic Analysis”, the Geneva Papers on Risk and Insurance, 
No. 43, 1987, p. 108. 

2. Boyer, Marcel; and Donatella Porrini, op. cit., p. 2. 
3. Shavell, Steven, Economic Analysis of Accident Law, Harvard University Press, 

1987, p. 280. 
4. Ogus, Anthony, op. cit., p. 382. 
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 احتمال اقامه نکردن دعوای مسئولیت  .1-2-3

احتمال اقامه نکردن دعوای مسئولیت اثر بازدارنده نظام مسئولیت مدنی را کاهش 
له ممکن است به دلیل دشواری اثبات تقصیر و یا رابطه سـببیت ایجـاد   أدهد. این مس می

مثـل مـوارد    ،آشـکار شـود  اگر خسارت چندین سال پس از رفتار ضـررآفرین   شود. مثلاً
است. همچنـین اسـت در    بازدارندگیهای اثبات مانع  نهفتگی بلندمدت بیماری، دشواری

طـور قطـع    تـوان بـه   انـد و نمـی   آور دخیـل  مواردی که افراد زیادی در انجام فعالیت زیان
در مـواردی کـه رابطـه     1.یـک از آنهـا اسـت     مشخص نمود که ضرر ناشی از عمل کـدام 

یابی به اطلاعات و مـدارک لازم   ه است یا در موضوعات تکنولوژیک، دستسببیت پیچید
امـا   ،شـود  اگرچـه در قـوانین تصـریح نمـی     2.برای پیروزی در دعوا بسیار پرهزینه اسـت 

تـوان بـا    مـی  ها را دقیقـاً  های سمی و آلودگی آب گذاری ایمنی در خصوص زباله مقررات
پـس از چنـدین سـال خـود را نشـان       مولاًتوجیه فوق توضیح داد. در این موارد ضرر مع

تصور کنـد   مثلاً .دیده ضرر را ناشی از این فعالیت نداند دهد و حتی ممکن است زیان می
اینکه ضرر ممکن است بین تعداد زیـادی   طبیعی داشته است. نهایتاً أاش منش بیماریکه 

های اسیدی(. در  راندر با )مثلاً ضرر شخصی نباشد قربانی توزیع شده باشد یا اینکه اصلاً
 ،مواردی که خسارت به صورت گسترده و در میـان عـده وسـیعی پراکنـده شـده اسـت      

زیرا ممکن اسـت   ،تنهایی دعوای مسئولیت را آغاز نمایند مایل نیستند به قربانیان معمولاً
ای برای اقامـه دعـوا نداشـته     که او انگیزه ضرر واردشده به هر قربانی آن قدر اندک باشد

کـس انگیـزه بـرای طـرح دعـوا نـدارد.        هیچ، در فرضی هم که ضرر شخصی نیست باشد.
زیسـت شـاهد    هـای مربـوط بـه حقـوق محـیط      به این دلیـل اسـت کـه در حـوزه     دقیقاً

دیدگان بـرای پـول اقامـه     در بسیاری از موارد زیان 3.های گسترده هستیم گذاری مقررات
 ـ  کنند نه به خاطر آرمان دعوا می نجامـد.  اه بازدارنـدگی و پیشـگیری بی  هایی که بتوانـد ب

بنابراین در صورت زیاد بودن هزینه دادرسی و احتمال صادر نشدن حکم به نفع آنـان، از  
 4.کنند اقامه دعوا صرف نظر می

 بیمه مسئولیت .1-2-4

رغم تقویت کـارکرد جبـران خسـارت مسـئولیت      های مسئولیت علی گسترش بیمه

هـای مسـئولیت    به همراه داشته است. با گسترش بیمـه مدنی، کاهش اثر بازدارنده آن را 

کنـد. ایـن امـر     دیده را جبران می گر است که خسارت زیان این بیمه ،در بسیاری از موارد
 

1. Faure, Michael; and Roger Vanden Bergh, op. cit., p. 108. 
2. Shavell, Steven, Liability for Harm versus Regulation of Safety, op.cit. , p. 386. 
3. Ibid, p. 363. 

 .12-13، صص. 1383، 66ماره مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، ش ،«هدف مسئولیت مدنی»، بادینی، حسن .4
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را به همراه داشته است و سبب شده تا در رفتـار   شدگان انگاری و بی احتیاطی بیمه سهل

ع بیمـه بـودن افـراد در مقابـل     های خود احتیاط لازم را انجـام ندهنـد. در واق ـ   و فعالیت

خساراتی که ممکن اسـت در نتیجـه رفتارشـان بـه اشـخاص ثالـث وارد شـود، احتمـال         

کنـد و میـزان احتیـاط را در آنهـا کـاهش       های زیانبار را بیشـتر مـی   پرداختن به فعالیت

هـای احتیـاط وجـود داشـت،      ثیر بیمه بر انگیـزه أهایی که در مورد ت به جهت نگرانی 1.دهد می

به طوری که در اتحـاد   ؛ها به تعویق انداخته شد روش بیمه چندین دهه در بسیاری از کشورف

هـای   اگر چه شـرکت  2.ها ممنوع بود ها بیمه در برخی از حوزه جماهیر شوروی سابق، تا مدت

هایی مانند تعیین حق بیمه به صورت شناور و در نظر گـرفتن سـوابق    بیمه با استفاده از شیوه

نامه یا خودداری از تمدید آن، الزامـات مربـوط بـه ایمنـی، رجـوع بـه        ، فسخ بیمهشدگان بیمه

انـد، امـا اسـتفاده     عامل زیان و درج شرایط خاصی در قرارداد بیمه سعی در حل مشکل داشته

پـذیر   شـود، امکـان   های اجباری که شرایط آن توسط قوانین تعیین مـی  ها در بیمه از این شیوه

، حـق بیمـه   1354قانون تـأمین اجتمـاعی مصـوب     28مثال طبق ماده به عنوان  3باشد. نمی

ها یکسان است. حال آنکـه بـرای    ای، برای تمام کارگاه های حرفه حوادث ناشی از کار و بیماری

تشویق کارفرمایان برای رعایت مقررات حفاظت فنی و بهداشت کار بهتر بود حق بیمـه سـهم   

ین گـردد. در  ـوادث قبلـی تعی ـ ـت و آمـار ح ـ ـوع فعالیکارفرما بر مبنای میزان خطر کارگاه، ن

، در صورت عدم تقصیر راننده، عابر پیـاده حتـی   1389قانون جرایم رانندگی مصوب  26ماده 

توانـد بـه طـور کامـل از مزایـای       در صورت ارتکاب تقصیری که علت منحصر حادثه باشد، می

نماید کـه در چنـین شـرایطی     اب میبیمه استفاده نمایند. حال آنکه بازدارندگی اقتصادی ایج

   عابر حداقل از دریافت بخشی از خسارت محروم شود.

 نارسایی در جبران خسارات معنوی، بدنی و اقتصادی . 1-2-5

این  .از خسارات ناکارآمد استبرخی نظام مسئولیت مدنی در ایران در مورد جبران 

 باشد. این دسته از خسارات می کارکرد پیشگیرانه مسئولیت مدنی در تضعیفامر به معنای 

 خسارت معنوی .1-2-5-1

در قوانین موضوعه ایران جبران خسارت معنوی پذیرفته شده است. از جملـه ایـن   

 قانون مسئولیت مـدنی  10و  9، 8، 2، 1قانون اساسی، مواد  171توان به اصل  قوانین می

 
1. Coleman, Jules, Risks and Wrongs, Cambridge Studies in Philosophy and Law, 

Cambridge University Press, 1992, pp. 250, 466. 
2. Shavell, Steven, “Economics and Liability for Accident”, Harvard John M. Olin, 

Discussion Paper, No. 535, 2005, p. 7, Available at: 
http://ssrn.com/abstract=870565. 

 .567پیشین، ص. منبع فلسفه مسئولیت مدنی،  حسن، . بادینی،3

http://ssrn.com/abstract=870565
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هـای   وه بـر شـیوه  اشـاره نمـود. عـلا    92قانون آیین دادرسی کیفری مصـوب   14ماده  و

غیرمالی، جبران خسارت معنوی ممکن است از طریق مالی صورت پـذیرد. ایـن امـر بـه     
قانون آیین دادرسی مجـاز   14ماده  1قانون مسئولیت مدنی و تبصره  10وضوح در ماده 

اگر چه پذیرش جبـران   1.دانسته شده و حتی آرائی هم در این خصوص صادر شده است
به دلیل نبـود   که اما باید دانست ،یید استأقوقی ایران مورد تخسارت معنوی در نظام ح

العاده دقیـق و   معیاری برای ارزیابی این خسارت با پول، تعیین غرامت توسط قاضی فوق
توان انـدوه   دشوار است. دادرس باید در هر مورد خاص تشخیص دهد که با چه مبله می

داد. از سوی دیگـر چـون زیـان معنـوی     دیده را تا حد معقول از بین برد یا تسکین  زیان
ثر عاطفی را از بین ببـرد و  أتواند اندوه و ت قابل تقویم به پول نیست، پرداخت غرامت نمی

  2.دیده قابل توجیه است تنها در راستای تشفی زیان

 ی خسارت بدن .1-2-5-2

هـای معنـوی یـا     ضرر بدنی زیان وارد به جسم انسان است که ممکن اسـت پیامـد  

شـود:   داشته باشد. به دیگر سخن ضرر بدنی گاهی به شـکل درد و رنـج ظـاهر مـی    مالی 
 زیبـایی،  کسـر  عضـو،  از دایـم  یـا  موقت محرومیت آن، از ناشی های درد و صدمه تحمل

توانایی پرداختن به تفریحات و ورزش و گاهی خسارات مادی و اقتصادی را کـه در   عدم
های درمان، ازکارافتادگی، تلـف   مثل هزینه ؛گیرد در بر می ،شود پی صدمه بدنی وارد می

های استخدام دیگری برای پرستاری و مراقبت و خسارت اقتصـادی   منفعت کاری، هزینه

النفقه.گاه نیز ممکن است ترکیبـی   از دست دادن درآمد برای خانواده و دیگر افراد واجب
   3.از ضرر مادی و معنوی باشد

 مـورد  ایـران  حقوق و اسلامی فقه در گاه چهی ،جانی خسارات جبران اگر چه لزوم
مبلغـی مقطـوع تحـت     ،هـای بـدنی   اما در خصوص بسیاری از آسـیب  ،است نبوده تردید

عنــوان دیــه تعیــین شــده اســت. ایــن در حــالی اســت کــه پــذیرش مبلــه معــین و از  
هـای مترقـی حقـوقی،     شده برای جبران خسارات بدنی، در بسـیاری از نظـام   تعیین پیش

هی ندارد و جای خود را به ارزیابی موردی خسارات بدنی بر اساس موقعیت و دیگر جایگا
هایی کـه در مـورد    با توجه به اینکه در خصوص آسیب 4.دیده داده است های زیان ویژگی

تواند به صورت مـوردی و بـا توجـه بـه شـدت و       آن دیه در شرع معین نشده، قاضی می

 
 .131پیشین، ص.  منبع ،اله رحیمی حبیبو صفایی، سیدحسین؛  .1
  .257، ص. 1393انتشارات دانشگاه تهران،  ،تهران، جلد اول، چاپ سیزدهم ،مسئولیت مدنی ،کاتوزیان، ناصر. 2

جبران خسارت ناشی از صدمات بـدنی  »، بابایی، ایرج ؛140پیشین، ص.  منبع ،اله رحیمی حبیبو صفایی، سیدحسین؛ . 3

 .4. ، ص1389، 28مجله پژوهش حقوق و سیاست، سال دوازدهم، شماره  ،«در حقوق مسئولیت مدنی ایران
 .3-2، صص. همان. 4
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خی بر این باورند که خسارات مازاد بـر دیـه   اهمیت خسارات وارده، ارش تعیین نماید، بر

تواند مورد  مصداق بارز ارش بوده و می های درمان و یا خسارت ازکارافتادگی، هزینهمثل 
حکم قرار گیرد. به خصوص در موردی که در پی شکستگی یا جراحـت وارد بـر عضـوی    

هـا   ز دادگـاه شود، بسیاری ا محدودیت حرکتی و ازکارافتادگی نسبی برای عضو ایجاد می
رویه قضایی در این خصوص  نمودند، اما علاوه بر دیه حکم به پرداخت ارش نیز صادر می

هـا، دیـوان عـالی و دیگـر مراجـع       متشتت بوده و صدور آرای قضایی ضد و نقیض دادگاه
در فقه نظر مشهور این است که خسارت زائد بر دیـه   1.باشد قضایی گواه این وضعیت می

قـانون مسـئولیت    5و  1ت و رویه قضایی نیز بدون توجه به مفاد مـواد  قابل مطالبه نیس
که اصل جبران کامل خسارت را به رسمیت شـناخته اسـت، بـه آن     1339مدنی مصوب 

قانون جدید مجازات اسلامی نیز همچون قانون پیشین، جبـران خسـارات    2.گرایش دارد

سارات مـازاد  ـیت جبـران خ ـ ـقابلبینی  نموده است. پیش برگزارمازاد بر دیه را به سکوت 
نیز به دلیل ایراد شورای  1392لایحه آیین دادرسی کیفری  14ماده  2بر دیه در تبصره 

ایـن قـانون    2از متن نهایی قانون حذف گردیـد. تبصـره    ،نگهبان بر غیرشرعی بودن آن
الحصول را شامل مواردی که دیـه بـرای آن مقـرر     جبران خسارات معنوی و منافع ممکن

 داند. گردیده است نمی

 ضرر اقتصادی .1-2-5-3

دیده است که از صدمات  منظور تنها آن دسته از خسارات واردشده به دارایی زیان

های واردشده به اموال او ناشی نشده باشد؛ یعنی دارای منشأ مادی )بدن یا بدنی یا زیان

انی ضرر اقتصادی مال( نباشد. برای این که این مفهوم از ضرر اقتصادی از سایر مع

ضرر » دنبال آن اضافه شده است و عبارت 3«صِرف»لا واژة  متمایز شود، در کامن

در این معنی تخصصی رواج پیدا کرده است. در حقوق ایران و اسلام  4«اقتصادی صِرف

رایج نیست و معادل دقیقی برای آن وجود ندارد و « ضرر اقتصادی»استفاده از اصطلاح 

است. وجه اشتراک « تفویت منفعت»یا « النفععدم»ح به آن واژة ترین اصطلانزدیک

النفع محروم شدن از منافع مورد عدم»که  النفع ارایه شده این استتعاریفی که از عدم

، در حالی که مفهوم «انتظار و یا به عبارتی جلوگیری از افزایش اقلام مثبت دارایی است

ها، کاهش روم شدن از منافع، تحمل هزینهتر است و علاوه بر محضرر اقتصادی وسیع

طور کلی افزایش اقلام منفی دارایی را هم که منشأ مادی ندارد، در بر ه ارزش اموال و ب

 
 .144-148پیشین، صص.  منبع ،اله رحیمی حبیبو صفایی، سیدحسین؛  1.

 .341پیشین، ص. منبع فلسفه مسئولیت مدنی، حسن، بادینی،  2.
3. pure 
4. pure economic loss 
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حقوق ایران به طور مطلق قابل جبران نبوده بلکه  گاه در ضرر اقتصادی هیچ 1.گیردمی

در دو مورد  در حوزه مسئولیت مدنی تنها تنها محدود به موارد خاص بوده است.

قانون مسئولیت  6و  1توان خسارات اقتصادی را قابل جبران دانست. با توجه به ماده  می

مدنی که تنها نقض حق و محروم شدن از حق قانونی ) مثل محروم شدن از حق نفقه 

توان گفت که  قانون مسئولیت مدنی( را موجد مسئولیت مدنی دانسته، می 5در ماده 

شی از نقض حق یا محروم شدن از حقوق قانونی باشد، قابل جبران اگر ضرر اقتصادی نا

قانون آیین  14ماده  2تبصره است. دوم ضرر اقتصادی ناشی از جرم است که در 

تحت عنوان منافعی که صدق اتلاف در مورد آنها وجود داشته باشد،  دادرسی کیفری

و شامل اتلاف بالمباشره و  آمده است. منظور از اتلاف در این ماده اتلاف به معنای اعم

اتلاف به تسبیب است؛ لذا علاوه بر تفویت منافع مادی، ضرر اقتصادی ناشی از ارتکاب 

 گیرد. جرم را هم در بر می

 ت ایمنیمقررا. 2

 در پیشگیری و تأمین ایمنی ایمنی  نقش مقررات .2-1

 نحوه عملکرد .2-1-1

های  رفتار افراد و کاهش فعالیت تواند نقش بسزایی در نظارت بر مقررات دولتی می

های مختلف بـر ایمنـی    زمینه هایی که در سازمان خطرناک داشته باشند. امروزه ادارات و

دارنـد کـه    دهای زیادی وجو در آمریکا سازمان افزایش یافته است. مثلاً ،کنند نظارت می

ی رفـت و  کنند: سازمان ایمنی و سلامت شغلی، سـازمان ملـی ایمن ـ   بر ایمنی نظارت می

ها، سازمان غذا و دارو برای ایمنـی غـذا و دارو، سـازمان هوانـوردی بـرای       آمد در بزرگراه

هـای مصـرفی بـرای تـأمین ایمنـی       تأمین ایمنی خطوط هوایی و کمیسیون ایمنی کـالا 

در ایران سازمان حفاظت محیط زیست، سازمان غـذا و دارو، سـازمان    2.های مصرفی کالا

دار  ن راهنمـایی و راننـدگی و وزارت کـار و امـور اجتمـاعی عهـده      سـازما ملی استاندارد، 

هـا در زمینـه    های خطرناک هستند. این سـازمان  فعالیتنظارت بر ایمنی و پیشگیری از 

های سمی، سموم دفع آفات، حمل ونقل  ی، داروها، آلودگی محیط زیست، زبالهیغذا مواد

تولیدات مصـرفی   و ای، محیط کار فهای، خدمات حر ای، انرژی هسته جاده ی ویریلی، هوا

 کنند. اقدام به وضع مقررات ایمنی و نظارتی می

 
، 41، دوره فصلنامه حقوق ،«بررسی تطبیقی قابلیت جبران ضرر اقتصادی در مسئولیت مدنی»، بادینی، حسن. 1

 .71و  60صص.  ،1390، 1شماره 
2. Rubin, Paul, op. cit., p. 226. 
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ها وجود دارد و از همان مراحل اولیه انجام  گذاری طیف وسیعی از شیوه در مقررات

توان به فعالیت وصـف غیرقـانونی    امکان مداخله وجود دارد و می ،خطرآفرینیک فعالیت 
هایی که بیش از حد مجـاز محـیط زیسـت را     فعالیت ممنوع کردن منتسب ساخت. مثلاً

هـایی کـه خطـرات قابـل تـوجهی بـرای        کننـد یـا ممنـوع کـردن تولیـد کـالا       آلوده می
ییـد قبلـی   أنمایند. شکل دیگر مقررات الزام به اخـذ مجـوز و ت   کنندگان ایجاد می مصرف

 ،هـا  ه برخـی از کـالا  ها و یا تولید و عرض ـ ای از فعالیت قبل از پرداختن به پاره است. مثلاً
قـانون مـواد خـوردنی،     7طبـق مـاده    1.دار مجوز اخذ شـود  های صلاحیت باید از سازمان

تأسیس هرگونه کارخانه یـا کارگـاه تهیـه    ، 1346آشامیدنی، آرایشی و بهداشتی مصوب 
از وزارت  منـوط بـه تحصـیل پروانـه      ،خوردنی و آشـامیدنی و آرایشـی و بهداشـتی    مواد

گاهی برای اینکه  پروانه تأسیس نیز از وزارت اقتصاد است. ،ها رد کارخانهمو بهداری و در

هـای مشخصـی را    به افراد اجازه پرداختن به یک فعالیت خاص داده شود باید اسـتاندارد 
رعایت کنند. به عنوان مثال فروشندگان مواد غذایی کنسرو شده باید محصولات خـود را  

ها و دیگـر امـاکن    نمایند. یا صاحبان فروشگاه تهیه و پلمپ، های مشخص بر اساس روش
سـوزی را مشـخص نماینـد.     طراری به هنگام وقـوع آتـش  ضهای خروج ا باید راه ،عمومی

گذاری گاهی مستلزم وجود یک سری تمهیدات ایمنـی مثـل کشـتی نجـات یـا       مقررات
کن است که در اینجـا نیـازی بـه نظـارت دائمـی نیسـت و گـاهی         کپسول آتش خاموش

گـاهی   2.ها های دائمی است مثل کنترل سرعت رانندگی در بزرگراه م انجام نظارتمستلز
 تصـادفی ها و خدمات به صورت  های خطرناک، به صورت اتفاقی بازبینی و یا کالا فعالیت

 3.شوند آزمایش می

 مصادیق عینی .2-1-2

 . حوادث ناشی از تولید2-1-2-1

خصـوص ایمنـی، کیفیـت،     رندکه درهایی وجود دا سازمان ها کشورامروزه دراغلب 

بـا   ،هـا  کنند. در اروپا اسـتاندارد بـودن کـالا    ها استانداردگذاری می عملکرد کالا طراحی و
 CEمحصـولاتی کـه واجـد دریافـت علامـت      . شـود  نشـان داده مـی   CEعبارت مخفف 

شوند باید از نظر سلامت و امنیت و مضر نبودن برای جسـم انسـان و طبیعـت مـورد      می
قرار گیرند و اگر واجد این شرایط باشند قادر به دریافت این نشان خواهنـد بـود.   بررسی 

ــالا  ــیعی از ک ــف وس ــورد طی ــی  در م ــزم م ــدگان مل ــا، تولیدکنن ــق   ه ــه ازطری ــوند ک ش
هـایی مثـل    کـالا  مـورد ر بدهنـد. د  کنندگان اطلاعـات لازم را  گذاری، به مصرف برچسب

 
1. Ogus, Anthony, op.cit., 377. 

2. Shavell, Steven, Economic Analysis of Accident Law, op.cit, pp. 277, 289. 
3. Shavell, Steven, “Liability for Harm versus Regulation of Safety, op.cit, p. 377. 
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های قدرتمند امکان ممنوعیـت وجـود    یهای غذایی که به دلیل وجود لاب سیگار و مکمل

 5گـردد. در مـاده    محـدودیت در فـروش الـزام مـی     هـای گسـترده و   ندارد، درج هشدار
انـد کـه بـه     تولیدکننـدگان ملـزم شـده    ،هـا  دستورالعمل اروپایی راجـع بـه ایمنـی کـالا    

در یک دوره استفاده معمول و قابل  ،کنندگان اطلاعات راجع به خطرات ذاتی کالا مصرف
از دو شـیوه   ،های مصـرفی  کمیسیون راجع به ایمنی کالا آمریکا در 1.بینی را بدهند پیش

هـای   آوری کـالا  جمـع  ها اسـتفاده نمـوده اسـت: ممنـوع کـردن و      برای بهبود ایمنی کالا
شـده   به عنوان مثال این کمیسیون در واکنش به سرب یافت. خطرناک و وضع استاندارد

ای اختیارات این سـازمان   انونی وضع نمود که به طورگستردهق ،ها بازی برخی از اسباب در
یکـی دیگـر    2.بازی گردید حتی منجر به تعطیلی برخی ازصنایع تولید اسباب را افزایش و

های مصرفی، الزام تولیدکنندگان دارو به تمهید  از مقررات کمیسیون راجع به ایمنی کالا

یت کودکـان  مجلـوگیری از مسـمو  بـرای   ،های قرص آسپرین درپوش ایمنی برای قوطی
انـد کـه بـه     استانداردهایی مربوط به ایمنی اتومبیل تعیین شـده همچنین  .خردسال بود

میزان قابل تـوجهی مـرگ و میـر ناشـی از تصـادفات را کـاهش داده اسـت. در آمریکـا         
شده که توسط سازمان غـذا   سخت و الزامات درج های محصولات دارویی بایستی آزمایش

های قابل توجه مربـوط بـه    گیرد را پشت سر بگذرانند. نقض ورد نظارت قرار میم 3و دارو
 4.شوند مقررات راجع به دارو، مشمول جریمه و زندان می

)بـه اسـتثنای دارو( در ایـران بـر عهـده سـازمان ملـی         نظارت بر اسـتاندارد کـالا  

ن از امتخلف ـ تواند علاوه بر اعلام جـرم و درخواسـت تعقیـب    استاندارد است. سازمان می

آوری و  و فاقد علامـت اسـتاندارد را جمـع    های خارج از استاندارد  مراجع قضایی، فرآورده

آلات  ابزار، ماشـین  ،ها توقیف نموده و به منظور جلوگیری از ادامه تولید این گونه فرآورده

ن و قانون اصـلاح قـوانی   9اده )تبصره م لاک و مهر نماید و وسایل تولید مربوطه را موقتاً

علاوه بر سـازمان ملـی اسـتاندارد،     .سسه استاندارد و تحقیقات صنعتی ایران(مؤمقررات 

سازمان غذا و دارو و سازمان دامپزشکی نیز در ایران متولی نظارت بـر سـلامت و ایمنـی    

 باشند.   مواد غذایی و دارویی می

 
1. Boom, Willem, “on the Intersection Between Tort Law and Regulatory Law-A 

Comparative Analysis”, In Tort and Regulatory Law, by: Willem H., Van Boom-

Meinhard, Lukas and Christa Kissling, Springer Wien New York, 2007, p. 423.  
2. Rubin, Paul, op.cit. p. 223. 
3. Food and Drug Administration 
4. Polinsky, Mitchell; and Steven Shavell, “The Uneasy Case about Product 

Liability”, Harvard John M. Olin Discussion Paper, No. 647, 2009, p. 15, 
Available at: 

http://ssrn.com/abstract=1349971. 

http://ssrn.com/abstract=1349971
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 . خطرات زیست محیطی2-1-2-2

ارتی با هدف پیشگیری از تخریب مقررات ایمنی و نظ وضعدر حوزه محیط زیست 
و آلودگی محیط زیست و حفاظت از تنوع زیستی صورت گرفته است. در این راستا 

هایی اشاره  ها و مجوز توان به پروانه مقررات متنوعی وضع گردیده که از آن میان می
شود و کیفیت و  کننده مشخص می نمود که در آن سطح مجاز انتشار مواد سمی و آلوده

یا به موجب  ؛شود ها سنجیده می با شرایط مقرر در این مجوز ،انتشار مواد سمی کمیت
های  دهندگان فعالیت ملزم به استفاده از تکنولوژی انجام ،1مقررات دستوری و نظارتی

در ایران قوانین متعددی در زمینه حفاظت از محیط  2.شوند کاهش مواد آلاینده می

، قانون حفاظت و بهسازی محیط 46صید مصوب زیست وضع شده اند. قانون شکار و 
ها و مراتع  برداری از جنگل ، قانون حفاظت و بهره71و اصلاحی  53زیست مصوب 

اند. این قوانین  از این جمله 74قانون نحوه جلوگیری از آلودگی هوا مصوب  و 54مصوب 
ی های زیست محیط متضمن مقررات ایمنی و نظارتی در راستای پیشگیری از آسیب

، وسایل 89قانون نحوه جلوگیری از آلودگی هوا مصوب  5به موجب ماده  باشند. مثلاً می
نامه مخصوصی مبنی بر رعایت حد مجاز خروجی  نقلیه موتوری باید دارای گواهی

این قانون به منظور کنترل خروجی کارخانجات و  15های هوا باشد. ماده  کننده آلوده
ها  را مکلف به نظارت بر رعایت حد مجاز انتشار آلاینده ها، سازمان محیط زیست نیروگاه

 3.نموده است

 . حوادث رانندگی2-1-2-3

با توجه به اینکه در حوادث رانندگی سه عامل خودرو، خطای انسـانی و نامناسـب   

ثیرگذاری بـر ایـن سـه عامـل     أبودن جاده نقش دارد، مقررات ایمنی و نظارتی با هدف ت
هـا در آمریکـا    نی که سازمان ملی ایمنـی رفـت وآمـد در بزرگـراه    اند. از زما وضع گردیده

هـا   ترکـردن اتوموبیـل   شماری با هـدف ایمـن   های بی تاسیس شد، این سازمان استاندارد
 70بـه ازای هرمایـل راننـدگی تـا      ،تلفـات  آن زمان نرخ حوادث و نموده است. از منتشر

هـای   بـه رعایـت اسـتاندارد   درصدکاهش یافته است. وادارکردن تولیدکننـدگان خـودرو   

های ایمنـی را از   هایی که حداقل وآمد خوردو و و جلوگیری از رفترالمللی ایمنی خود بین
در ایـران قـانون   . ثیر قابل توجهی در پیشگیری از حوادث داشـته اسـت  أت ،اند دست داده

 
1. Command and Control Regulation 
2. Faure, Michael, “Economic Analysis of Tort and Regulatory law”, In: Tort and 

Regulatory Law, by: Willem H., Van Boom-Meinhard, Lukas and Christa 
Kissling, Springer Wien New York, 2007, p. 407. 

، 16و  15رسـانی، شـماره    فصلنامه اطلاع ،«های نظام حقوقی ایران در حفاظت از هوا کاستی» ،فریادی، مسعود. 3
 .84و  83، صص. 1387



46 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ت
ی از فعالی

ی در پیشگیر
ت ایمن

ی و مقررا
ت مدن

ی مسئولی
ارزیاب

 
ن

ی خطرآفری
ها

 

، وزارت 26/2/89ارتقای کیفی تولید خـودرو و سـایر تولیـدات صـنعتی داخلـی مصـوب       

های ایمنـی را بـه خوردوسـازان ابـلاغ      ع و معادن را مکلف نموده است که استانداردصنای
ها و قطعات غیراستاندارد جلوگیری نماید. اجباری نمودن  نماید و از تولید یا ورود خوردو

سـرعت در  و استفاده از کمربند ایمنی، الزام معاینه فنی خودرو، ایجاد محـدودیت سـنی   
دگی افراد مست از جمله مقررات ایمنـی اسـت کـه بـه منظـور      ممنوعیت رانن و رانندگی

 ثیرگذاری بر عامل انسانی وضع گردیده است.أت

 . حوادث ناشی از کار2-1-2-4

های حقوقی مختلف، کارفرمایـان مکلـف بـه حفـظ سـلامت و       در قوانین کار نظام

ی و بـه وضـع مقـررات ایمن ـ    ،و جهت پیشگیری از ایـن حـوادث   1اند ایمنی کارگران شده

اند. این مقررات ناظر به اصلاح و تغییر ابزار و تجهیـزات خطرنـاک،    نظارتی اهتمام نموده

آلات و تجهیـزات،   گذاری ماشین خطر، حفاظ جایگزینی مواد خطرناک و سمی با مواد کم

استفاده از لوازم حفاظت فردی، نصب علائم خطر، تمهیـدات ایمنـی بـرای پیشـگیری از     

ای  هـای دوره  بازرسـی  و تأمین روشـنایی و تهویـه محـیط کـار     زدگی، سوزی و برق آتش

 باشند. می هامحیط کار جهت شناسایی خطرات و عوامل ایجادکننده آن

و  (96تـا   85حفاظـت فنـی و بهداشـت )مـواد      ،1369 مصوبقانون کار  ،در ایران

 ار قانون کار( از طریق تشکیل شورای عالی حفاظـت فنـی   107تا  96 )مواد بازرسی کار

های فرعی مربوط بـه   های مختلفی را در زمینه نامه آیین ،و این شورا دادهمورد توجه قرار 

  .حفاظت فنی و بهداشت محیط کار به تصویب رسانده است
ها حاکی از آن است که در حوادث ناشی از کار، مقررات ایمنی در مـواردی   بررسی

ی ایمنی مربوط به عوامـل خطـر   ها که نظارت بر اجرای مقررات صورت گرفته، استاندارد
 2.ثر بوده استمؤهای مناسب برقرارشده در بهبود ایمنی  اجرا  بوده و ضمانت

 در پیشگیری و تأمین ایمنی ایمنی  نارسایی مقررات .2-2

وجود مقررات ایمنی و نظارتی سبب شده تا نقش مسئولیت مدنی در بازدارنـدگی  

ه اگر مقررات ایمنی نتواند به پیشگیری از خطـر  زائد به نظر برسد. برخی بر این باورند ک

توان به کارکرد پیشگیرانه مسئولیت مدنی نیز امیـدوار بـود. بـرای     نجامد، چندان نمیابی

 

، 1388، زمستان 68مجله حقوقی دادگستری، شماره  ،«پیشگیری از حوادث ناشی از کار» ،خدابخشی، عبدالله. 1

 .99و  98صص. 

2. Lanoie, Paul, “Government Intervention in Occupational Safety: Lessons from the 
American and Canadian Experience”, Canadian Public Policy, Vol. 18, No. 1, 
1992, p. 68. 
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نامـه راننـدگی نتوانـد     ی و ابطال گواهییمثال در صورتی که احتمال جریمه سنگین جزا

تغییر رفتـار راننـدگان    ثیری برأمانع سرعت غیرمجاز شود، ترس از مسئولیت مدنی نیز ت

هـایی کـه توسـط     توانـد فراتـر از فشـار    یا مسـئولیت مـدنی چگونـه مـی     ؛نخواهد داشت

ایمنـی   ،شـود  های ناوبری هوایی اعمال می های نظارت بر ایمنی هوایی و اتحادیه سازمان

دهد که در مـوارد قابـل تـوجهی     ها نشان می اما بررسی 1.را گسترش دهد ییخطوط هوا

نی در نیل به غایت کنترل و پیشگیری ناکام بوده است. به عنوان مثال نتـایج  مقررات ایم

ثیر مقررات ایمنی و نظـارتی  أدهد که ت یک بررسی آماری در ایالت کبک کانادا نشان می

گونه کاهشـی در   بر حوادث ناشی از کار بسیار اندک بوده و حتی گاهی این الزامات، هیچ

این ناکـامی بـه عوامـل متعـددی نسـبت داده       2.ه استحوادث ناشی از کار در پی نداشت

 شده که در این قسمت مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

 نارسایی اطلاعاتی .2-2-1

در فرضی که اشخاص خصوصی اطلاعات کاملی در خصوص خطردارند و اطلاعـات  

کننده مقررات ناکافی است، اعمال نظام مسئولیت مدنی بهتـر اسـت وکنتـرل     مقام وضع

بـرد. در واقـع بـه دلیـل      گذاری ایمنی، احتمال اشتباه را بالا می الیت از طریق مقرراتفع

گذار ممکن است احتمال آسـیب را بـیش از حـد بـرآورد      ناکافی بودن اطلاعات، مقررات

های کاهش خطر را، کمتر از میزان واقعـی ارزیـابی نمایـد     کند، یا منافع فعالیت و هزینه

گیرانه خواهـد بـود. در مقابـل     شده بسیار سخت رد ایمنی وضعاستاندا ،که در این صورت

کننده مقـررات احتمـال خطـر را کمتـر از حـد بـرآورد نمایـد، اسـتاندارد          اگر مقام وضع

  3.شده سست و ناکارآمد خواهد بود وضع

هـا و منـافع برخـی     گاهی اشخاص خصوصی اطلاعات بهتـری در خصـوص هزینـه   

برند.  دهند و از آن نفع می راد هستند که فعالیت را انجام می. چرا که این اف،ها دارن فعالیت

های  در نتیجه آنها در بهترین موقعیت برای ارزیابی مزایای فعالیت، مخاطرات آن و هزینه

در حالی که به دست آوردن همین اطلاعـات بـرای مقـام     ،کاهش این مخاطرات هستند

پذیر  تار طرفین است که همواره امکانگذار مستلزم مشاهده و نظارت مداوم بر رف مقررات

گذار یا طرفین( اطلاعات بهتری در  )مقررات البته باید توجه داشت اینکه چه کسی 4.نیست

 5.بستگی کامل به نوع فعالیت موضوع کنترل دارد ،خصوص خطر دارد

 
1. Sugaman, Stephan, op.cit, p. 564. 
2. Lanoie, Paul, op.cit, p. 644. 
3. Shavell, Steven, “Liability for Harm versus Regulation of Safety”, op.cit., p. 359. 
4. Ibid, p. 360. 
5. Faure, Michael; and Roger Vanden Bergh, op.cit, p. 107.  



48 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ت
ی از فعالی

ی در پیشگیر
ت ایمن

ی و مقررا
ت مدن

ی مسئولی
ارزیاب

 
ن

ی خطرآفری
ها

 

 های اداری بالا هزینه .2-2-2

ر نظام مسئولیت ایـن  گذاری ایمنی و هم نظام مسئولیت هزینه دارد. د هم مقررات

هـای   های اقامه دعوا( و هزینه )از قبیل زمان و هزینه های خصوصی ها شامل هزینه هزینه
ت منصفه( است أدستمزد هی و عمومی) از قبیل حقوق قضات، هزینه تأمین محل دادگاه

های برقراری استاندارد و الـزام بـه    گذاری ایمنی در حقیقت شامل هزینه و هزینه مقررات
نظام مسئولیت بر  ،های اداری است که از حیث هزینه یت آنها است. شاول بر این باوررعا

هـا فقـط وقتـی     بخش اعظم هزینه ،گذاری ایمنی ترجیح دارد. در نظام مسئولیت مقررات
 ؛هزینـه همیشـه هسـت    ،گذاری ایمنـی  ولی در مقررات .افتد وجود دارد حادثه اتفاق می

هـای چشـمگیر    بـا توجـه بـه هزینـه    . افتـد یـا نـه    مـی صرف نظر از اینکه حادثـه اتفـاق   
 پذیر نیست. گذاری، وضع مقررات در مورد تمام مخاطرات امکان مقررات

 های ایمنی به روز نبودن استاندارد .2-2-3

شـده   هـای تعیـین   گذاری این است کـه اسـتاندارد   های وارد بر مقررات یکی از ایراد
زیـرا بـه دلیـل مشـکلات و      ،دنی نباش ـهـای علم ـ  ممکن است منطبق بـا آخـرین یافتـه   

هـا در خصـوص    پاسخگویی و انطباق سریع با آخرین یافتـه  ،های وضع مقررات پیچیدگی

گذار مزیـت   های مقررات بنابراین اگرچه سازمان. پذیر نیست یک موقعیت خطرناک امکان
 ،ازدس ـ نسبی در داشتن اطلاعات دارند که آنها را ابزار بهتری برای کنترل مخاطرات مـی 

خـود را بـا    ،گذاری ابزاری است که قادر نیست بـه صـورت پویـا    اما در عین حال مقررات
انطباق دهد. امروزه تکنولوژی بـه سـرعت در حـال     ،دهد تحولاتی که در واقعیت رخ می

امـا وضـع مقـررات     .آینـد  مخاطرات جدید هم پدید مـی  ،نمو است و با توسعه تکنولوژی
توان گفت مـا بـه نـوعی بـا      انجامد. بنابراین می به طول میمدت زمانی  ،جدید برای آنها

ای  فقدان کنترل بر مخاطرات جدید مواجه هستیم. در مقابل قواعد مسـئولیت بـه گونـه   
زیـرا بـرای برخـورد بـا مخـاطرات       هستند،های جدید قابل انطباق  هستند که با موقعیت

هـم   مخاطراتی که ضـرورتاً  اند. بلکه برای برخورد با طیف وسیعی از خاصی طراحی نشده

در خصوص فقـدان   ،گذاری اند. ایراد وارد بر مقررات بینی نیستند، طراحی شده قابل پیش
توان با قائل شدن نقـش مکمـل بـرای نظـام مسـئولیت       کنترل بر مخاطرات جدید را می

 کاهش داد. ،مدنی

 منافع خصوصی در مقررات گذاری اعمال .2-2-4

ت دولتـی همیشـه در راسـتای منـافع عمـومی وضـع       تصور بر این است که مقـررا 

نفـع   هـای ذی  گـروه  ،گونه نیست. در بسـیاری از مـوارد    اما واقعیت همواره این ،شوند می
 ،بیننـد  ناپذیر مـی  در زمینه محیط زیست را اجتناب صنعتی که وضع مقررات ایمنی مثلاً
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ا بـه نفـع خـود    کنند که محتـوا و مفـاد آنهـا ر    ضمن همکاری در وضع مقررات سعی می

 ،گیرانه که منـافع آنهـا را افـزایش دهـد     های آسان برای وضع استاندارد تغییر دهند. مثلاً
بر این باورنـد کـه در غالـب مـوارد      1نظران نظریه انتخاب عمومی صاحب کنند. تلاش می

هـا ممکـن    های منـدرج در پروانـه   استانداردها منطبق با منافع عمومی نیست و استاندارد
عنوان مثـال در زمینـه صـنعت سـیگار و     به  2د.گیرانه باشن نحو ناکارآمدی آساناست به 

هـای گسـترده و    گـذاری  های تولیدکننده همواره موضوع مقررات که شرکت تنباکو با این
ای نبـوده کـه تغییـر جـدی در عملکـرد ایـن        اما این مقـررات بـه گونـه    ،اند مالیات بوده

اعمــال فشــار و تبــانی ایــن تولیدکننــدگان بــا  کننــدگان ایجــاد نمایــد. در واقــع تولیــد
یا مالیات در  باشدگیرانه  شده آسان گذار سبب شده که مقررات وضع های مقررات سازمان

  3.سطح بهینه تعیین نشود

 ضعف در اجرا .2-2-5

ثیرگذاری مقررات ایمنی منوط به اجرا و اعمال مقررات اسـت کـه ممکـن اسـت     أت
گذار مسئول نظارت بر اجرای مقـررات   های مقررات زمانضعیف باشد. اشخاصی که در سا

زیرا اجرای مقررات  ،دیدگان انگیزه کافی برای اجرای مقررات ندارند همانند زیان ،هستند
بنابراین در اغلب مواقع ممکن است اجرای مقـررات بـا اشـکال     .برای آنها نفع مالی ندارد

اسـت و اجـرای آن یـک موضـوع      لهأه عبارت دیگر وضع مقررات یک مس ـب مواجه گردد.
توان با یک مثال ساده توضیح داد. دارنده یک کارخانه را در نظـر   دیگر. این مفهوم را می

کننـده را   های وضع شده در مقررات، اجازه انتشار مـواد آلـوده   بگیرید که طبق استاندارد
ار او داند که هیچ بازرسـی بـر رفت ـ   بیش از یک مقدار مشخص ندارد. صاحب کارخانه می

گونه محدودیت اخلاقی قوی هم نداشـته باشـد    نظارت نخواهد کرد. در نتیجه اگر او هیچ
 از مقررات تبعیت نخواهد کرد.

نسبت به اخذ رشوه  ،از سوی دیگر چون آنها نفع مستقیم در اجرای مقررات ندارند
نـد.  پذیرتر آسـیب  ،از اشخاص ثالث یا اشخاصی که قرار است بر رفتار آنهـا نظـارت شـود   

ن اجرای مقررات اجـازه  امورأدهند که به م هاد میشنپی اقتصاددانانبرای حل این مشکل 
 
ها در بخش عمومی، اغلب بر اساس منافع خصوصی  گیری تصمیمها و   بر اساس نظریه انتخاب عمومی، انتخاب 1.

ش عمومی بیشتر ـه منفعت و مصلحت عمومی دارند. در واقع کارگزاران بخگیرد و کمتر جنب اشخاص شکل می
 الوانی،تا در پی منافع شهروندان و رفتار آنها کم و بیش شبیه بازگانان است ) هستنددر پی منافع خویش 

، مجله مطالعات مدیریت بهبود و تحول، «نظریه انتخاب عمومی و ضرورت تحول در ساختار اداری»سیدمهدی، 

 (6و  5، صص. 1387، 24و  23اره شم
2. Faure, Michael, op.cit, p. 415. 
3. Hylton, Keith, “ When Should Prefer Tort Law to Environmental Regulation?”, 

Boston University, School of Law, Working Paper, No. 01-11, 2001, p. 8, Available 
at: http://papers.ssrn.com/abstract=285264. 

 

http://papers.ssrn.com/abstract=285264
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ن دریافـت نماینـد.   ااز متخلف یماًـررات را مستقـف از مقـریمه مالی تخلـداده شود که ج

تنها زمانی رشوه خواهند گرفت کـه مبلـه رشـوه     ،اجرای مقررات انمورأدر این صورت م
بـرای   قطعـاً  ،شده باشد و پرداخت چنین مبلغـی  ریمه مالی تعیینپیشنهادی بیشتر از ج

   1.دهندگان فعالیت، بهینه نخواهد بود انجام

 توجهی به شرایط و اوضاع و احوال بی .2-2-6

گذاری این است که یک استاندارد واحد را نسـبت بـه انـواع حادثـه      اشکال مقررات
شـده شـرایط و اوضـاع     هـای تعیـین   اردگذاری، استاند کند. در واقع در مقررات اعمال می

اسـتاندارد مربـوط بـه     گیرنـد. مـثلاً   نادیده مـی  ،افتد احوالی را که حادثه در آن اتفاق می
شرایط ترافیک، وضعیت جوی، زمـان وقـوع حادثـه، وضـعیت      ،سرعت مجاز در رانندگی

 ،شـود  مـی بنابراین احتیاط فردی ند. گیر اضطراری و مهارت فرد در رانندگی را نادیده می
   2.در حالی که در نظام مسئولیت امکان فردی نمودن احتیاط وجود دارد

 های احتیاطی کاهش رفتار .2-2-7

گـذارد.   ثیر میأهای احتیاطی افراد ت گذاری ایمنی بر رفتار مقررات که شود گفته می
ننـد،  ثیر مقررات ایمنی بر بهبود ایمنـی کـالا را بـیش از حـد ارزیـابی ک     أاگر افراد ت مثلاً

ممکن است احساس امنیت کاذب کنند و این امر منجر به کاهش احتیاط و مراقبت آنها 
وقتی اتوموبیل دارای کمربند ایمنی یا کیسه هوا باشد، رانندگان ممکن اسـت   شود. مثلاً

شواهد مربوط به کاهش احتیاط  تر رانندگی نمایند. یا مثلاً احتیاط کمتری کنند و سریع

دهـد کـه    هـا نشـان مـی    ایمنی مربوط به قرار دادن درپوش بـرای دارو در نتیجه مقررات 
کننـد و آنهـا را در دسـترس کودکـان نگـاه       هـا احتیـاط نمـی    داری دارو در نگـاه  ،والدین

ممکن است بر نحـوه رفتـار افـراد     ،علاوه مقررات ایمنی در خصوص یک کالا دارند. به می
هـا را در   فرض کنید که یک خانواده تمـام دارو  ها نیز اثر بگذارد. مثلاً نسبت به دیگر کالا

ای از  دارند. در این صورت تمهید درپـوش ایمنـی بـرای پـاره     یک مکان مشترک نگاه می
ها حتی آنهایی که فاقـد درپـوش ایمنـی هسـتند، در      شود که تمام دارو ها سبب می دارو

مینـه اسـتاندارد   نگاهداری شوند. مثال دیگـر در ایـن ز   ،مکانی که فاقد ایمنی لازم است
ایمنی برای تمهید ویژگی مقاوم بودن فندک سیگار، در مقابل استفاده کودکان است که 

در آمریکا وضع گردیـد. بـه    1990در اوایل دهه  ،توسط کمیسیون راجع به ایمنی کالاها

ای کـه قبـل از    شـد بـه گونـه    ها باید ضامنی طراحی می در فندک ،موجب این استاندارد
بایسـت ضـامن ایمنـی     کننـده مـی   و فشار دادن دادن دکمـه، اسـتفاده   چرخاندن غلطک

 
1. Ibid, p. 5. 

2. Posner, Richard, “Regulation (Agencies) versus Litigation (court), An Analytical 
Framework”, 2010, p. 18, Available at: http://www.nber.org/chapters/c11956.pdf. 

http://www.nber.org/chapters/c11956.pdf.
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نمود. بدون باز نمودن ضامن، فندک حتی با فشار خیلی زیـاد هـم    شده را باز می طراحی

گشـت. بـه منظـور     می شد. این ضامن پس از هر بار استفاده به حالت اول خود بر باز نمی
خـانواده   200ای بـر روی   مطالعـه  ،ی افرادهای احتیاط ها بر رفتار ثیر این فندکأبررسی ت

انجـام شـد. بـه     ،کردند و دارای کودکان خردسـال بودنـد   ها استفاده می که از این فندک
های جدید، از افراد نمونـه خواسـته    منظور بررسی تصور افراد در مورد میزان خطر فندک

دهنـده   یـک نشـان   )عدد ای از یک تا ده بیان کنند با انتخاب شماره ،شد که نظر خود را
تـرین میـزان خطـر(. همـین بررسـی در مـورد        گر بیش نمایانده صفر بودن خطر و عدد 

های معمولی نیز انجام شد. نتیجه بررسی نشان داد که ویژگـی مقـاوم بـودن ایـن      فندک
ثری ؤکننـدگان را بـه نحـو م ـ    ها در مقابل استفاده کودکان، احساس خطر استفاده فندک

کردنـد و   ها کمتر مراقبت مـی  ین به طور کلی در مورد این فندککاهش داده است. والد

رفتار افراد یک عامل بسیار مهـم در   1.دادند آنها را به راحتی در دسترس کودکان قرار می
شـود کـه مقـررات ایمنـی      توجهی به این عامل سبب مـی  بار است. بی ایجاد حوادث زیان

خطرات بـدون تغییـر اساسـی در شـیوه      ثیر مورد نظر را نداشته باشد. بخش وسیعی ازأت
 . زندگی از میان نخواهد رفت

 ایمنی  تعامل مسئولیت مدنی و مقررات. 3

نحوه تعامل و ارتباط مسئولیت مدنی و مقررات ایمنـی را   که در این قسمت برآنیم

بررسـی نمـاییم. در واقـع     انـد،  گـذاری ایمنـی بـوده    هایی کـه موضـوع مقـررات    در حوزه

خسـارتی وارد شـده و    ،نیم در مواردی که با وجود رعایت مقـررات ایمنـی  خواهیم بدا می

آیـا صـرف رعایـت مقـررات ایمنـی را       ،شرایط طرح دعوای مسئولیت مـدنی وجـود دارد  

یـا در مـواردی کـه مقـررات      یا خیـر.  توان موجب معافیت از مسئولیت مدنی دانست می

تـوان بـه معنـای تقصـیر      ا میآیا نقض مقررات ایمنی ر ،ایمنی نقض و خسارتی رخ داده

دیده را در مواردی که مسئولیت مبتنی بر تقصـیر اسـت از اثبـات تقصـیر      دانست و زیان

 معاف دانست؟

 ایمنی نقض مقررات .3-1

های ایمنی، نقض قاعده کلی احتیاط در  ها نقض استاندارد در حقوق برخی از کشور
ه معنـای رعایـت قاعـده کلـی     مسئولیت مدنی است. در مقابل صرف رعایت استاندارد ب ـ

در بلژیک هرگونه تخلف از مقررات ایمنی، بـه خـودی خـود تقصـیر      مثلاً .احتیاط نیست

 
1. Viscusi, W. Kip; and Gerald Cavallo, “The Effect of Product Safety Regulation 

on Safety Precautions”, Risk Analysis. Vol.14, No. 6, 1994, pp. 917-924. 
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کننـده زیـان بـه صـرف رعایـت مقـررات ایمنـی از         شود. از سوی دیگـر وارد  انگاشته می

شود. در مقررات ایمنی احتیاط و مراقبت به میزان حـداقل در نظـر    مسئولیت معاف نمی
در فرانسـه بـا اثبـات نقـض      1.منطبق با تکلیف عام مراقبت نیست شود و لزوماً گرفته می

شـود. در   مقررات ایمنی و نظارتی، شرط تقصیر در مسئولیت مبتنی بر تقصیر احراز مـی 
آلمان به صرف نقض مقررات ایمنی، دعوای مسئولیت مدنی قابل طرح است. در آمریکـا،  

در برخی  2.شود ه عام تقصیر در نظر گرفته میقاعدنقض نقض مقررات نظارتی به معنای 
های حقوقی، نقض استاندارد ایمنی به خودی خود تقصـیر نیسـت ولـی بـار      دیگر از نظام

یعنی واردکننده زیان بایـد عـدم    ،کند دیده به واردکننده زیان منتقل می اثبات را از زیان
ارتی کـه بـه خواهـان    . بنـابراین اگـر خس ـ  تقصیر و رابطه سببیت را اثبـات نمایـد   دوجو

واردشده غیر از آن خسارتی باشد که برای پیشگیری از آن مقـررات ایمنـی وضـع شـده     

مثال سنتی در این زمینه دعوای گریس علیـه   3است، ناقض مقررات مسئول نخواهد بود.
در انگلیس است. در این دعوا خواهان حیوانات زنده خود را جهت حمل به یـک   4اسکات

های مخصوص حمل حیوانات بود. در مسـیر حمـل بـه     فاقد کانتینر کشتی سپرد. کشتی
دلیل شرایط نامناسب جوی و طوفان، حیوانات به داخل دریا افتادند. با وجـود اینکـه در   

داد، امـا   های مخصوص، احتمالاً این حادثه رخ نمـی  صورت نگاهداری حیوانات در کانتینر
هـای   گاهـداری حیوانـات در کـانتینر   دادگاه با ایـن اسـتدلال کـه مقـررات مربـوط بـه ن      

مخصوص، برای جلوگیری از شیوع بیماری بـین حیوانـات اسـت، دعـوای خواهـان را رد      
توانـد بـا اثبـات قـوه قـاهره از       های حقـوقی واردکننـده زیـان مـی     در بیشتر نظام 5نمود.

مسئولیت معاف شود. یعنی ثابت کند حتی در صورت رعایـت مقـررات ایمنـی، بـاز هـم      

قانون مجازات اسـلامی   145در حقوق ایران نیز طبق تبصره ماده  شد. ایجاد میخسارت 
تـوان   ، عدم رعایت نظامات دولتی یکی از مصادیق تقصـیر اسـت، لـذا مـی    1392مصوب 

دهنده فعالیت تلقی و در صورت احراز دیگر شـرایط،   نقض مقررات ایمنی را تقصیر انجام
قـانون کـار هرگـاه بـر اثـر عـدم        95طبق ماده قائل به مسئولیت او شد. به عنوان مثال 

ای  هـای کـاری، حادثـه    رعایت ضوابط فنی و بهداشتی از سوی کارفرما یا مسئولان واحد
های مندرج در قانون کـار، از   رخ دهد، شخص کارفرما یا مسئول مذکور علاوه بر مجازات

 نظر حقوقی هم مسئول است.

 
1. Faure, Michael; and Roger Vanden Bergh, op.cit, p. 109. 
2. Ogus, Anthony, op.cit, p. 388. 
3. Boom, Willem, op.cit, pp. 430, 432, 435. 
4. Gorris V. Scott 
5. Shapo, Marshall, “Tort Law and Regulatory Law in the United States of 

America”, In: Tort and Regulatory Law, by: Willem H., Van Boom-Meinhard, 
Lukas and Christa Kissling, Springer Wien New York, 2007, p. 335. 
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 ایمنی رعایت مقررات .3-2

شود این است که آیا رعایت شرایط مقررات کـه اغلـب    طرح میوال دومی که مئس
هـای   پاسخ اغلـب نظـام   .موجب معافیت از مسئولیت است ،شود ها قرار داده می در مجوز

کننـد کـه    حقوقی به این پرسش منفی است و توجیه اقتصادی آن را این گونه بیان مـی 
ای بـرای   هـیچ انگیـزه   ،شودهای نظارتی سبب معافیت از مسئولیت  اگر رعایت استاندارد

احتیاطی بیشتر از آنچه در مقررات آمده است، وجود نخواهد داشت. حتـی اگـر احتیـاط    
های مورد انتظار را کاهش دهد. دلیل دوم این است  اضافی بتواند به نحو کارآمدی هزینه

که قائل شدن به مسئولیت با وجود رعایت مقررات، وسیله جبران برای مواردی است که 
گرفته در زمان اعطای مجـوز یـا وضـع     های صورت شده به دلیل لابی های وضع ستانداردا

رغـم   گیرانه است. دلیل دیگر برای قائل شـدن بـه مسـئولیت علـی     بسیار آسان ،استاندارد

ها اغلب در یـک سـطح حـداقل     های نظارتی این است که این استاندارد رعایت استاندارد
. های علمی در آن زمینه نباشـند  منطبق با آخرین یافتهو یا ممکن است  شوند تعیین می

هـا، بـه واردکننـده زیـان      احتمال مواجه شدن با مسئولیت با وجود رعایت این استاندارد
اگرچه بیشـتر از آن چیـزی    ،تمام اقدامات احتیاطی را به کار گیرد، دهد بالقوه انگیزه می

دادگاهی در ایتالیـا،   2005در سال به عنوان مثال  1.باشد که در مجوز تعیین شده است
یک شرکت تولیدکننده سیگار را به علت عدم درج علائم هشدار به مصـرف کننـده روی   

اکم ـی ح ــقررات دولتـرکت تمام مـت، اگر چه این شـسئول دانسـگار مـهای سی ستهـب
ی در نظام حقوقی ایران نیز رعایـت مقـررات ایمن ـ   2بر صنعت سیگار را رعایت نموده بود.

لزوماً به معنای عدم تقصیر نیست و با توجه به نوعی بودن معیار تقصیر، اگر احراز شـود  

که علاوه بر رعایت مقررات ایمنی، اقدامات دیگری برای اجتناب از ورود زیان لازم بـوده  
داده،  که هـر انسـان معقـول و متعـارفی در شـرایط حادثـه ایـن اقـدامات را انجـام مـی          

قـانون   145توان مسئول تلقی نمود. ضمن اینکه در تبصـره مـاده    یواردکننده زیان را م
، عدم رعایت نظامات دولتی تنها یکی از مصـادیق تقصـیر   1392مجازات اسلامی مصوب 

 تلقی شده است.

 
1. Faure, Michael, op.cit, p. 412. 
2. Boom, Willem, op.cit, p. 438.  
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 گیری نتیجه

های خطرنـاک   گذاری در بسیاری از فعالیت اگرچه توجیهات محکمی برای مقررات

نیازی از وجود نظام مسئولیت نیست. کارآمدی مقـررات   اما این به معنای بی ،وجود دارد

نفـع   هـای ذی  منوط به اجرای آنها است که ممکن است ضعیف باشد. به علاوه فشار گروه

سـای  رؤگـذار، مـانع از وضـع مقـررات ایمنـی کارآمـد اسـت.         هـای مقـررات   بر سـازمان 

ها را هدف اعمـال  ن سیاسی هستند و همین امر آناخود منتخب ،گذار های مقررات سازمان

هـایی کـه    استاندارد ، مانندسازد. مقررات ایمنی نفع خاص می های ذی فشار از سوی گروه

هـای علمـی    ممکن است به سرعت انطباق خود را با پیشرفت ،شود ها تعیین می در مجوز

مسـئولیت   قواعـد  ،از دست بدهند و قادر به کنترل مخاطرات جدیـد نباشـند. در مقابـل   

کـه  رسـد   ند. بنـابراین بـه نظـر مـی    هسـت  تـر  عـام  ،قواعد حقوق نظارتی مدنی نسبت به

و  فنـاوری توانـد بـا تغییـرات     تر می مسئولیت مدنی قابلیت انعطاف بیشتری دارد و آسان

اوضاع و احوال خاص هر پرونده تطبیق یابد. همچنین مسئولیت مدنی کمتر در معـرض  

پـذیری کمتـری دارد. بنـابراین     تبانی با صنایع خطرآفرین اسـت و از ایـن حیـث آسـیب    

هــای خطرآفــرین، اســتفاده مشــترک از  حــل بــرای کنتــرل اغلــب فعالیــت  بهتــرین راه

باشد. به این معنا که علاوه بر الزام افـراد بـه رعایـت     گذاری و نظام مسئولیت می مقررات

شـند.  های ایمنی و نظارتی، آنها با احتمال مواجه شدن با مسئولیت نیز روبرو با استاندارد

هـای گسـترده،    گـذاری  های حقوقی با وجود مقـررات  به همین خاطر در بسیاری از نظام

نقـش   ،ای مطرح و به عنوان یک ابزار حقـوقی  دعاوی مسئولیت همچنان به نحو گسترده

هنوز هم نقش  ،هایش تکمیلی در کنترل حوادث دارند. مسئولیت مدنی با وجود نارسایی

حلـی   توانـد راه  کند و در بسیاری مواقع مـی  ذاری بازی میگ بسیار مهمی در کنار مقررات

گذاری باشد. در خصوص نقش رعایت مقررات یا تخلف  های مقررات برای کاهش نارسایی

 ،از آنها در دعاوی مسئولیت باید گفت که رعایت مقررات به عنوان دفـاع پذیرفتـه اسـت   

تخلـف از   ،نـد. در مقابـل  ک اما معافیت از مسئولیت را در دعوای مسئولیت تضـمین نمـی  

 نقش دارد. دهنده فعالیت انجامبیشتر در نشان دادن تقصیر  ،مقررات

بینـی ضـمانت     نظارت بر اجرای مقررات ایمنی و پـیش  ،های بازرسی تقویت فرآیند
گـذاری خواهـد    ثر، نقش بسیار مهمی در بهبود کـارکرد پیشـگیرانه مقـررات   ؤهای م اجرا

ن اجرای مقررات و اعطاکنندگان مجوز، آنهـا را وا  ای ناظربینی مسئولیت برا داشت. پیش

فرآینـد   ،کـه ایـن خـود    کارآمد عمـل نماینـد   ،دارد که هنگام نظارت و اعطای مجوز می
های دولتی مسـئول بـه انطبـاق     الزام سازمان پیشگیری از حوادث را تقویت خواهد نمود.
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و وضع مقررات بـرای برخـورد بـا     های جدید علمی ها با یافته موقع مقررات و استاندارد به

 مخاطرات جدید، ضروری است.  
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المللی و نگاری سایبری در اسناد بین پاسخ کیفری در قبال هرزه

 1388ای مصوب  قانون جرایم رایانه
 

 پورعلیرضا تقی

 مرتضی زرینه

 چکیده

گیـرد کـه    ا در بـر مـی  ای، محتویاتی ر نگاری به عنوان یکی از مصادیق جرایم رایانه هرزه
شـود. بـا    عمدتاً به قصد تحریک و برانگیختگی جنسی تولید، منتشر، نگهـداری و معاملـه مـی   

نگاری از حالت سنتی که به صورت کتـاب، مجلـه و    پیدایش اینترنت، ضمن خارج شدن هرزه
کننـدگان جنسـی پدیـد آمـد.      اسـتفاده  شود، ابزار کارآمدی نیز بـرای سـوء   گر می نقاشی جلوه

نگاری در فضای سایبر به عنـوان یـک فضـای امـن بـرای مرتکبـان و        گسترش روزافزون هرزه
ای گردید. در اسناد مزبور،  پیامدهای مخرب آن باعث تصویب اسنادی در سطح جهانی و منطقه

نگاری و مصادیق متعدد آن تلاش شده که به منظور مبارزه مؤثر با ایـن   با ارائه تعریفی از هرزه
ارهای جامع و یکنواختی به کشورهای جهـان معرفـی شـود. در مقالـه حاضـر بـه       پدیده، معی

المللی و با هدف مقایسـه آن بـا قـانون     تحلیلی با در نظر گرفتن اسناد بین ـای توصیفی   شیوه
ایـم کـه هـر چنـد      ای به این نتیجـه دسـت یافتـه    مصوب مجلس ایران در زمینه جرایم رایانه

هایی بردارد، اما مبهم و جـامع   نگاری گام در جهت مقابله با هرزه گذار ایران تلاش نموده قانون
هایی خفیف با توجه به خطـرات   نبودن برخی عبارات، مانند مستهجن و مبتذل، وضع مجازات

نگاری، برقراری مجازات یکسان برای مرتکبـان بـدون توجـه بـه      ناشی از مصادیق متعدد هرزه
ن نقش والدین و سرپرستان اطفال در ارتکاب جرم به دیده، نادیده گرفته شد وضعیت سنی بزه

بینی شروع به جرم برای مصادیق مزبور، باعث گردیـده   عنوان یک کیفیت مشدده و عدم پیش
 نگاری در فضای سایبر بر آید. که قانون مزبور نتواند به نحو مؤثری از عهده مقابله با هرزه

 المللی، مجازات. نگاری، اینترنت، اسناد بین هرزهها: کلیدواژه
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 مقدمه

توان شواهدی  میاز سالیان نخست زندگی انسان وجود داشته است و  نگاری هرزه
سیر  1.از آن را به عنوان مثال نقاشی بر روی دیوار یا کوزه سفالی در طول تاریخ یافت

گونه بیانگر تغییر الگوی آن از مجلات و نشریات خاص این نگاری هرزهتحول مجرمانه 
های  بهبه فیلم و تصاویر متحرک در فضای مجازی است. ظهور اینترنت با تمام جنامور 

مثبت و منفی آن به نحو برجسته و غیرقابل برگشتی باعث تغییر روابط متقابل اعضای 
 نگاری هرزهمنفی دسترسی به اینترنت، انتشار  های جامعه شده است که یکی از جنبه

استطاعت در پرداخت بهای آن و ناشناس ماندن است. قابلیت دسترسی آسان کاربران، 

و افزایش  نگاری هرزهی است که باعث اشاعه های ترین شاخصه کنندگان از مهم مصرف
 انگیزه انتشار دهندگان آن در جهت کسب منافع مادی گردیده است.

به عنوان یکی از جرایم مرتبط با محتوا به معنای انتشار محتویات  نگاری هرزه
ریشه در واژه یونانی پورنوگرافوس داشته  2جنسی در فضای مجازی های عالیتجرایم یا ف

به معنای نوشتن و مجموعاً  grapheinبه معنای فاحشگی و  porneو ترکیبی از 
به عمل آمده  نگاری هرزهتعاریف متعددی از  3.ها است نگاری و توصیف روسپی فاحشه

کننده  تحریکل جنسی یا تصاویر است. به عنوان مثال، در معرض نمایش گذاشتن عم
بدین ترتیب، به نمایش گذاشتن زن  4.گونه ارزش ادبی یا هنری نداشته باشدکه هیچ

تواند مشمول عنوان  میبرهنه به عنوان مدل نقاشی در اینترنت با توجه به تعریف مزبور ن
و قرار گیرد. در تعریف دیگری، توصیف و نمایش آشکار اندام تناسلی  نگاری هرزه

، مقعد و دهان و نیز آمیزش حیوان با های جنسی شامل آمیزش از طریق واژن فعالیت

و یا  5جنسی های پردازی دف ایجاد یا افزایش افکار و خیالحیوان و حیوان با انسان به ه
نامیده شده است. مجدداً طبق این تعریف  نگاری هرزه 6برانگیختگی احساسات جنسی

 
1. Gottfried, Ted, Censorship, Marshal Cavendish, 2006, p. 29. 

2. Schwabach, Aaron, Internet and the Law: Technology, Society and Compromises, 

Second Edition, ABC-Clio, 2014, p. 105. 

3. Flowers, Barri, Sex Crimes: Perpetrators, Predators, Prostitutes and Victims, 

Second Edition, Charles Thomas Publishers, 2006, p. 116. 

4. Berger, Fred, "Pornography, Sex and Censorship", Social Theory and Practice, 

vol. 4, 1977, p. 184. 

5. Hald, Gert; and Neil Malamuth, "Self-Perceived Effects of Pornography 

Consumption", Archives of Sexual Behavior, vol. 37, 2008, p. 616. 

6. Short, Mary; et al, "A Review of Internet Pornography Use Research: 

Methodology and Content from the Past 10 Years", Cyber psychology, Behavior 
and Social Networking, vol. 15, 2012, p. 21. 
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 یا حتی ایفای نقش به صورت برهنه در یک فیلم سینمایی نیز مدل نقاشی قرار گرفتن و

 تلقی شود. نگاری هرزهتواند  مییافته در اینترنت نانتشار
برخی از تعاریف، دیدگاه مضیقی در نظر گرفته شده است. بدین گونه که وجود  در

کشی جنسی از وی  و وجود ویژگی تحقیر زن و بهره 1ها جنسی در تصاویر و فیلمآمیزش 
آور شناخته شده است. در نتیجه، نمایش اندام تناسلی بدون الزام 2نگاری هرزهتعریف در 

وجود آمیزش جنسی، آمیزش جنسی دو مرد با یکدیگر یا مرد با زن یا حیوان با حیوان 
 نگاری هرزهمشمول عنوان  ،کشی جنسی از زن باشد نکه مستلزم تحقیر و بهرهبدون ای

گفته، در همه آنها یک امر یعنی ایجاد  یشفاوت در تعاریف پگیرد. اما به رغم ت میقرار ن
 برانگیختگی جنسی در بیننده اشتراک نظر وجود دارد. 

وال ئبه دنبال پاسخ به این س ،در مقاله حاضر که در دو گفتار تنظیم شده است

ترین آنها  یعنی جامعدر فضای مجازی  نگاری هرزهالمللی در زمینه  که اسناد بین هستیم

مصوب شورای اروپا و کنوانسیون حقوق کودک چه  های ه عبارتند از کنوانسیونک

نخست( و قانون جرایم  بند) مقرراتی را در جهت مقابله با این پدیده در نظر گرفته

دوم( تا چه حد موفق به در نظر گرفتن مقررات جامعی در  بند) 1388مصوب  ای رایانه

 .این زمینه شده است

 المللی های بین کنوانسیون نگاری در . هرزه1

در ابعاد مختلف زندگی بشر در سطح  ای رایانه های با عنایت به نقش عمده سیستم

در اغلب کشورها و توجه به ابعاد حقوقی این  ای رایانهجهان و گسترش روزافزون جرایم 

ن اند برای پیشگیری از شیوع ای اغلب کشورها ناگزیر شده المللی بیننوع جرایم در سطح 

 های جرایم و کاهش اثرات نامطلوب آن به اتخاذ تدابیر ویژه و تصویب کنوانسیون

 متعددی در این زمینه اقدام نمایند.

 های مصوب شورای اروپا . کنوانسیون1-1

جدید که از یک سو، بر حجم تولید و توزیع محصولات  های گسترش فناوری

این محتویات را افزایش داده و سبب نگارانه افزوده و از سوی دیگر، سرعت انتقال  هرزه

 

1  . Traeen, Bente; Nilsen, Toril Sorheim; and Hein Stigum, "Use of Pornography in 

Traditional Media and on the Internet in Norway", Journal of Sex Research, vol. 
43, 2006, p. 245. 

2. Longino, Helen, "Pornography, Oppression and Freedom: A Closer Look", in: L. 

Lederer (ed.), Take Back the Night: Women on Pornography, New York William 
Morrow, 1980, p. 42. 
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که بتواند باعث  المللی بینسهولت دسترسی به آن شده است، لزوم تصویب یک سند 

را به نحو  نگاری هرزهافزایش همکاری میان کشورها گردیده و پیشگیری و مقابله با 
دو  در میان کشورهای اروپایی آشکار ساخت. در سطح اروپا تاکنون ،مطلوبی فراهم نماید

به تصویب رسیده که نخستین آن کنوانسیون راجع  نگاری هرزهسند در زمینه مبارزه با 
 به جرایم سایبری است.

در  2001نوامبر 23مراسم افتتاحیه جهت معرفی و امضای کنوانسیون مزبور در 

بوداپست مجارستان برگزار گردید. این کنوانسیون در واقع نقطه عطفی در مبارزه علیه 

به مرحله اجرا گذاشته شد.  2004رود که از اول جولای  میایبری به شمار جرایم س

تصمیم به ایجاد  1996برای تصویب آن، ابتدا کمیته اروپایی معضلات جرم در نوامبر 

کمیته مزبور مبادرت به تأسیس کمیته  1997فوریه  4یک کمیته تخصصی گرفت. در 

 1997که کار خود را در آوریل دیگری تحت عنوان متخصصین جرایم سایبری نمود 

گان شورای اروپا توسط کمیته نمایند 2001نوامبر  8آغاز کرد. پیشنهاد این کمیته در 

 42نهمین جلسه آن به تصویب رسید. این کنوانسیون تاکنون توسط پذیرفته و در صدو

آن کشور تصویب و کشورهایی نیز مانند یونان، ترکیه و لهستان صرفاً مبادرت به امضای 

زمان با تصویب هم .1ی آنها نرسیده استگذار به تصویب مراجع قانونکرده که تاکنون 

کنوانسیون، یک گزارش توجیهی نیز توسط شورای اروپا در همین زمینه، تهیه و به 

آوری  ندرجات آن، تفسیر آمرانه و الزامتصویب رسید. در مقدمه گزارش آمده است که م

مقررات مندرج در آن را برای تواند اجرای  مید؛ هر چند رو میاز کنوانسیون به شمار ن

کنوانسیون که در ادامه به  9این گزارش به ماده  106تا  91تسهیل نماید. بندهای  اعضا

گونه مقرر شده است این 93و  91 های شود، اختصاص یافته است. در بند میآن اشاره 

در قوانین ملی خود، دکان را کو نگاری هرزهها، اشکال سنتی  هر چند اکثر دولت که

اند، اما با توجه به روند رو به رشد استفاده از اینترنت به عنوان یک ابزار  انگاری کرده جرم

عضو را  های به این دلیل وضع شده است تا دولت 9، ماده نگاری هرزهاصلی برای تجارت 

مایت از کودکان به تنظیم مقررات جدید در قوانین ملی و تقویت اقداماتی در راستای ح

 2.کشی جنسی تشویق نمایددر برابر بهره

تلقی کرد که  المللی بینتوان اولین سند  می کنوانسیون مزبور را که برخی معتقدند

 متعدد جرایم اینترنتی فراهم کرده های معیارهای هماهنگ و یکنواختی برای جنبه

 
1. Schjolberg, Stein, The History of Cybercrime: 1976-2014, Books on Demand, 

2014, p. 74-75.  
2. Chandra, Ramesh, Information Technology in 21st Century, Kalpaz Publications, 

2003, p. 172. 
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ویژه  های متعدد به  زمینهتواند توسط کلیه کشورهای جهان در  میای که  به گونه 1،است

که کنوانسیون ندر همین راستا و به رغم ای2 .کودکان مورد استفاده قرار گیرد نگاری هرزه

، کشورهای ژاپن، کانادا و آفریقای جنوبی آن را چارچوب شورای اروپا تنظیم شدهدر 

 3.امضاء و ایالات متحده آمریکا مورد تصویب قرار داده است

دارد کـه   مـی کودکان اختصاص یافتـه مقـرر    نگاری هرزهه به کنوانسیون ک 9ماده 

انگاری جرایمی کـه عامدانـه و بـدون حـق      ء باید قوانینی را در جهت جرمهریک از اعضا

بـدین   4.بینی نمایند. عبارت بدون حق به غیرقانونی معنا شده است یابد پیش میارتکاب 
نـدرج در ایـن کنوانسـیون در    ای طفـل خـود را در راسـتای جـرایم م     ترتیب اگر خانواده

اختیار افرادی قرار دهد، این امر ولو این که با رضـایت خـانواده بـوده، غیرقـانونی تلقـی      
تواند انجام برخی رفتارهـا را بنـابر ملاحظـاتی ماننـد مقاصـد       میچند قانون شود. هر  می

 علمی مجاز اعلام نماید.
اطفال به قصد توزیع جرم  گارین هرزه، تهیه و تولید 9ماده  1از بند  1مطابق جزء 

نگاری اطفال  هرزهشود. به همین دلیل، اگر فردی صرفاً مبادرت به تهیه  میمحسوب 
گیرد.  میمشمول این بند قرار ن ،نیت خاص توزیع را داشته باشد نماید بدون آن که سوء

 ینگار هرزههمان گونه که برخی نیز معتقدند مبنای مبارزه با  که این در حالی است

و به همین دلیل، صرف تهیه و تولید  5اطفال اصولاً احترام به شأن و منزلت کودک است
ا گردید ت میباید در کنوانسیون لحاظ  ،که به صور گوناگون قابل انجام است نگاری هرزه

تر شده و به عنوان یک عامل بازدارنده برای تولید  بدین وسیله بار اثبات جرم آسان
 رفت. میبه شمار  نگاری هرزه

را مطرح کرده است.  نگاری هرزه، ارائه یا در دسترس قرار دادن 1از بند  2جزء 
این بند به نوعی تحریک دیگران به در اختیار گرفتن فیلم و تصاویر تولید شده است. 

توان معاونت به عنوان جرم مستقل در نظر گرفت. به این  میبدین ترتیب، این بند را 

 
1. Oddis, Dina, "Combating Child Pornography on the Internet: the Council of 

Europe's Convention on Cybercrime", Temple International and Comparative Law 

Journal, vol. 16, 2002, p. 477. 
2. Kalim, Alexander, "Addressing the Gap in International Instruments Governing 

Internet Child Pornography", Commlaw Conspectus, vol. 21, 2013, p. 441.  
3. Van Der Aa, Suzan, "International (Cyber) Stalking: Impediments to Investigation 

and Prosecution", in: Rianne Letschert and Jan van Dijk (eds.), The New Faces of 
Victimhood: Globalization, Transnational Crimes and Victim Rights, Springer, 
2011, p. 210.  

4  . Boister, Neil, An Introduction to Transnational Criminal Law, Oxford University 

Press, 2012, p. 116. 

5  .  Keller, Perry, European and International Media Law: Liberal Democracy, Trade 

and the New Media, Oxford University Press, 2011, p. 375. 
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کننده، جرم محسوب  برنامه از طرف مشتری، عمل ارائه ارشمعنا که به رغم عدم سف

به عبارت دیگر، ارائه قسمتی از  1.شود. در نتیجه، لازم نیست که فیلم منتشر شود می
 تواند مشمول این بند قرار گیرد. مییک فیلم و یا حتی تبلیه آن نیز 

ده است. از بینی ش نگاری اطفال پیش هرزه، توزیع یا انتقال 1 از بند 3در جزء 

شود که این جرم نیازمند نتیجه نبوده و جرم مطلقی  میگونه استنباط عبارات مزبور این

رود. به همین دلیل، صرف انتقال فایل حاوی محتویات هرزه کافی است که  میبه شمار 

که توسط مشتری، استفاده هم نشده باشد. اما نولو ای ،عمل فرد را مشمول آن قرار دهد

که وارد یک سایت اینترنتی  قرار گیردد در دسترس یک فرد خاص یا هر فردی الزاماً بای

 تواند ایمیل یا آپلود شود. میاین، فایل مورد نظر . بنابرشود می

نگاری اطفال برای خود  به ترتیب راجع به فراهم آوردن هرزه 1بند  5و  4های  جزء

براین اگر کسی از طریق دانلود نگاری اطفال است. بنا یا دیگری و در اختیار داشتن هرزه

نگاری، آن را برای خود یا دیگری فراهم آورد مشمول  و یا ذخیره تصاویر هرزه 2یک فیلم

گیرد هر چند فیلم یا تصاویر را مشاهده نکرده باشد. در زمینه در اختیار  قرار می 4جزء 

نگاری را  های هرزه نگاری این نکته قابل ذکر است که اگر فردی تصاویر و فیلم داشتن هرزه

تواند مشمول عنوان نگهداری نیز قرار گیرد؛ هر چند همان گونه که  تولید کرده باشد، می

شود  سان ملاحظه می نگاری باید به قصد توزیع باشد. بدین مطرح شد، تهیه و تولید هرزه

واجد  1نیت خاص است، سایر اجزای بند  که نیازمند سوء 1از بند  1که غیر از جزء 

 تواند باعث تسهیل در تعقیب و محکومیت شود.  اند که می نیت خاص شناخته نشده ءسو

کنوانسیون، شامل آن دسته از محتویاتی  9ماده  2کودکان وفق بند  نگاری هرزه

به است، است که به صورت قابل رویتی مواردی را که در ذیل این بند مطرح شده 

ن کودکی است که به وضوح در حال کشد. نخستین مورد به نمایش گذاشت میتصویر 

شود که سن  می، کودک به فردی اطلاق 9ماده  3انجام عمل جنسی است. مطابق بند 

سال است. عمل جنسی شامل مصادیق متعددی مانند آمیزش جنسی از  18وی زیر 

ایانه و آزارطلبانه و نمایش طریق واژن، مقعد، دهان و نیز استمناء، رفتارهای آزارگر

ساختگی فرقی نیز میان واقعی یا  3،یز اندام تناسلی کودک شناخته شده استانگ شهوت

 
1.  Clough, Jonathan, Principles of Cybercrime, Second Edition, Cambridge 

University Press, 2015, p. 330.  
2. Akadeniz, Yaman, Internet Child Pornography and the Law: National and 

International Responses, Routledge, 2016, p. 203. 

3. Ost, Suzanne, Child Pornography and Sexual Grooming: Legal and Societal 

Responses, Cambridge University Press, 2009, p. 227; Steel, Chad, Digital Child 
Pornography: A Practical Guide for Investigators, Lily Shiba Press, 2014, p. 34.  
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گونه نقاشی، عکس، تصویر، فیلم بدین ترتیب، هر  1.الذکر وجود ندارد بودن مصادیق فوق

گیرد. آمیزش با حیوانات نیز داخل در تعریف دانسته  میقرار  9و انیمیشن مشمول ماده 

از گزارش توجیهی منضم به  100ق با بند تفسیر اخیرالذکر منطب 2.شده است

 کنوانسیون جرایم سایبری است.

کنوانسیون  9بر مبنای برخی از تفاسیر، نمایش کودکان برهنه از شمول ماده 

انگیز  که مطرح شد زمانی که نمایش شهوت گونه  اما همان 3،خارج دانسته شده است

ظر گرفته شود، نمایش کودکان تواند مصداق عمل جنسی در ن میاندام تناسلی کودکان 
وه پخش و نمایش آن را که نح؛ به شرط اینقرار داد 9توان ذیل ماده  میبرهنه را نیز 

توان به عنوان  میانگیز تلقی نمود. همچنین مالیدن اندام تناسلی را نیز  بتوان شهوت
صوتی که حاوی توصیف  های مصداق دیگری از عمل جنسی معرفی کرد. اما فایل

 نگاری هرزه 2جنسی کودک با بزرگسال باشد به دلیل عبارت مندرج در بند  آمیزش
تحریک برانگیز  شود. همچنین نمایش حرکات دست و پا که صرفاً میکودکان شناخته ن

 خارج است. 9از شمول ماده  ،بوده و به وضوح حاکی از عمل جنسی نباشد
و  است کودک بوده، سدر میبه شخصی اشاره دارد که به نظر  2مورد دوم از بند 

سال  18نظر کودک زیر وردبه وضوح در حال انجام عمل جنسی است. در نتیجه، فرد م

تواند  میانگاری شده است که  اما چنین مصداقی به این دلیل جرمشود.  میمحسوب ن
 24باعث تشویق کودکان به شرکت در رفتارهای جنسی شود. بنابراین اگر فردی که 

ای در تصویر یا فیلم، ژست بگیرد که بیننده تصور کند، فرد مزبور  نهسال سن دارد به گو
چه که همچنین با توجه به آنگیرد.  میمشمول این قسمت قرار  4،سال سن دارد 18زیر 

مطرح گردید، پوشیدن لباس کودکان، بافتن مو به سبک کودکان، حرکات کودکانه 
 18آنان به افراد کم سن و سال زیر انجام دادن و یا حتی استفاده از افرادی که چهره 

 این تعریف محسوب شوند. های توانند از جمله مثال میسال شباهت دارد نیز 
دارد که به وضوح کودکی را در  ای رایانهگاشاره به تصاویر واقع 2م از بند مورد سو

سال  18دهد. این قسمت نیز دربرگیرنده کودک زیر  میحال ارتکاب عمل جنسی نشان 
خواه تمام  ،شود، بلکه به معنای ایجاد تصاویری از طریق کامپیوتر است مین محسوب

که تنها حی و به نمایش گذاشته شود یا ایناندام بدن کودک از طریق کامپیوتر طرا

 صورت یک کودک به جای یک بزرگسال قرار گیرد.

 
1.  Vermeulen, Gert, European Data Collection on Sexual Offences Against Minors, 

Maklu, 2001, p. 30.  
2. Clough, Jonathan, Op. cit, p. 259. 
3. Ost, Suzanne, Op. cit, p. 227. 

4  . Akadeniz, Yaman, Op. cit, p. 203. 



66 

 

 

ر
ب 

ی مصو
ت اسلام

ویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ی در 
پاسخ کیفر

قبال 
هرزه
 

ن
ی در اسناد بی

ی سایبر
نگار

 
ی و ...

الملل
 

ق شروع به جرم مصادی ،اند های عضو مکلف شده ، دولت13و  11به ترتیب در مواد 

های مؤثر و  انگاری کرده و مجازات انسیون را در حقوق داخلی خود جرممندرج در کنو

 بینی نمایند. ای از جمله حبس را برای مرتکبان پیش بازدارنده

اختصاص یافته،  نگاری هرزهدومین کنوانسیون در سطح اروپا که از جمله به 

رفتاری جنسی مصوب ه و بدبه حمایت از کودکان در برابر سوءاستفادکنوانسیون راجع 

که محتوای کنوانسیون غیر از فضای مجازی سایر نظر از این میلادی است. صرف 2007

جنسی از جمله  های استفاده، به حقوق قربانیان سوءگیرد میموارد را نیز در بر 

، نگاری هرزهتوجه خاصی مبذول شده است. در زمینه جرایم مرتبط با  نگاری هرزه

در این کنوانسیون نیز ذکر شده است.  عیناًتولید، انتشار و نگهداری نند مصادیقی ما

به نمایش اندام تناسلی کودک و هر نوع محتویاتی اعم از  نگاری هرزه، 20مطابق ماده 

واقعی یا ساختگی که به صورت قابل رویت، کودک را به وضوح در حال عمل جنسی 

واقعی یا ساختگی بودن محتویات  شود. بدین سان به صراحت از میاطلاق  ،نشان دهد

سخن به میان آمده و مانند کنوانسیون جرایم سایبری، فایل صوتی حاوی  نگاری هرزه

این  24در نظر گرفته نشده است. ماده  نگاری هرزهتوصیفات اعمال جنسی از مصادیق 

بینی شروع به جرم در حقوق داخلی  های عضو در قبال پیش کنوانسیون به تکلیف دولت

صادیق به کیفیات مشدده جرم از جمله دخیل بودن والدین کودک در م 28ماده  و

 مجرمانه اختصاص یافته است.

 . کنوانسیون حقوق کودک و پروتکل اختیاری1-2

الملل  ات بسیار معتبر در حوزه حقوق بینکنوانسیون حقوق کودک از جمله معاهد

به  المللی بینا در یک سند مختلفی از حقوق کودک ر های رود که جنبه میبه شمار 

ترین معاهده حقوق بشری  که جامعای که برخی معتقدند به گونه .تصویر کشیده است

این معاهده که توسط تمامی اعضای سازمان ملل به جز آمریکا و  1.رود میبه شمار 

حداقل حقوقی که کشورهای جهان باید برای کودکان  2،سومالی تصویب شده است

، در نظر بگیرندمچون نژاد، جنس، زبان و مذهب فتن عواملی هبدون در نظر گر

کنوانسیون به این علت نتوانسته مبادرت به که بینی شده است. برخی معتقدند  پیش

 در آن زمان، موضوع کاملاً کهو مصادیق آن در فضای سایبر نماید  نگاری هرزهتعریفی از 

 
1. Levesque, Roger, Sexual Abuse of Children: A Human Rights Perspective, 

Indiana University Press, 1999, p. 11.  
2. Palusci, Vincent, "Current Issues in Physical Abuse", in: Jill Korbin and Richard 

Krugman (eds.), Handbook of Child Maltreatment, Springer, 2014, p. 69. 



67 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
یز

پای
 

13
96

 

 

به حمایت از  از کنوانسیون 34و  19این در حالی است که مواد  1.ای نبود شده شناخته

اختصاص یافته است و با  نگاری هرزهاستفاده جنسی، فاحشگی و کودکان در قبال سوء

گیرد و به همین  میتوجه به اطلاق آن، هر نوع فضا اعم از مجازی و غیر آن را در بر 

ناخته تلقی توان بر این اعتقاد بود که از دیدگاه طراحان کنوانسیون، امری ناش میدلیل، ن

که استفاده از  1989شده است. به ویژه با توجه به زمان تصویب کنوانسیون در  می

 های ای رشد یافته بود. هر چند عدم ارائه تعریفی از واژهاینترنت به صورت فزاینده

توان به عنوان یک نقص برای این کنوانسیون در نظر گرفت. در همین  میالذکر را  فوق

کنوانسیون برای بررسی پیشرفت کشورهای عضو  43که بر اساس ماده ای  تهراستا، کمی

کشورهای عضو را به دلیل  در جهت تحقق تعهدات آنها تشکیل شده در موارد متعددی

بینی مقرراتی در زمینه سوءاستفاده جنسی از کودکان از طریق اینترنت مورد  عدم پیش

 2.انتقاد قرار داده است

یلادی به دلیل نگرانی از خطراتی که از طریق م 2000سازمان ملل در سال 

پروتکل اختیاری کنوانسیون حقوق کودک در  ،اینترنت برای کودکان به وجود آمده بود

پروتکل،  2در ماده  3.کودکان را به تصویب رسانید نگاری هرزهخصوص فروش، فحشا و 

حال انجام  ای که به وضوح در ر نوع نمایش یک کودک با هر وسیلهبه ه نگاری هرزه

عمل جنسی اعم از واقعی یا ساختگی باشد یا هر نوع نمایش اندام جنسی کودک، 

انسیون مانند عبارتی است که در کنو اطلاق تعریف شده است. عبارت عمل جنسی، عیناً

بینی شده که به مصادیق آن اشاره گردید. هر چند در این  اروپایی جرایم سایبری پیش

گرایانه اشاره نشده است، اما این نوع محتویات  های واقع و فیلمپروتکل به ساخت تصاویر 

، یک کودک واقعی به توان مشمول عنوان ساختگی قرار داد؛ زیرا در این موارد میرا نیز 

سال که به نظر کودک  18شود. در مورد مصداق افراد بالای  مین نمایش گذاشته

م عدم اشاره به این مصداق در پروتکل، گونه استدلال کرد که به رغرسند نیز باید این می

کودک به برقراری معیارهای  با توجه به حساسیت طراحان کنوانسیون حقوق

گرایانه در مورد حقوق این دسته سنی، مصداق اخیرالذکر را نیز باید مشمول  حمایت

 پروتکل الحاقی به این کنوانسیون در نظر گرفت.

 
1. Kalim, Alexander, Op. cit, p. 438. 

2  . Kendall, Virginia; and Markus Funkm, Child, Exploitation and Trafficking: 

Examining the Global Challenges and U.S Responses, Rowman and Littlefield 
Publishers, 2012, p. 133. 

3  . Shelton, Dinah, Remedies in International Human Rights Law, 3rd Edition, 

Oxford University Press, 2015, p. 45. 
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در قالب فیلم و تصویر و سایر موارد قابل  نگاری هرزهبدیهی است که بیشترین آثار 

گونه که اشاره گردید از   پروتکل، همان 2شود. اما در ماده  میمشاهده تولید و منتشر 
مواردی را که قابل مشاهده که رسد  میاستفاده شده و به نظر  «ای هر وسیله»عبارت 

تواند تحریک  مییز گیرد. هر چند برخی معتقدند که فایل صوتی ن مینیستند نیز در بر 
 ،نگاری هرزهاما در زمینه قرار دادن آن ذیل عنوان  1و برانگیختگی جنسی ایجاد نماید

الایام به صورت موارد قابل رویت  نگاری از قدیم هرزهاشاره شد،  گونه که سابقاً  همان
گردد که آیا به عنوان  میوالاتی به این شرح مطرح ئمطرح بوده است. بدین ترتیب، س

ال، صدای یک کودک که فرد بالغی با او در حال آمیزش جنسی است یا صدای زن و مث
مردی که با یکدیگر در حال آمیزش جنسی هستند یا صدای ضرباتی که با دست به 

شود و ممکن است باعث لذت جنسی شنونده  میهای مختلف بدن کودک وارد  قسمت

 نگاری هرزهتوان  میوتی را جنسی میان دو نفر در یک فایل ص های شود و یا صحبت
که ویژه با توجه به این یل صوتی به تر این است که آیا در یک فا ئوال مهمتلقی کرد؟ س

اطفال نیازمند حمایت بیشتری هستند، زن و مرد بودن یا کودک و بزرگسال بودن افراد 
والاتی بیشتر به فرهنگ ئپاسخ به چنین سکه رسد  میقابل تشخیص است؟ به نظر 

چگونه تفسیر نگاری را  هرزهقی حاکم بر جوامع مختلف بستگی داشته باشد که واژه اخلا
از   مینمایند و شاید به همین دلیل بوده است که پروتکل اختیاری نیز به صراحت نا

 فایل صوتی نبرده است. 
خواهد تولید، توزیع، انتشار، این کنوانسیون از کشورهای عضو می 3در نهایت ماده 

به صورت انفرادی یا  ا چهکودک ر نگاری هرزهصدور، عرضه، فروش یا مالکیت ورود و 
جرایمی را در حقوق سطح داخلی یا فراملی و نیز شروع به چنین  یافته و چه در سازمان

 انگاری نمایند. داخلی خود جرم

 ای نگاری در قانون جرایم رایانه . هرزه2

مبادرت به  1388ن در سال ایراگذار  قانوندر خصوص جرایم فضای مجازی، 
نمود. فصل چهارم این قانون به جرایم علیه عفت و  ای رایانهتصویب قانونی به نام جرایم 

از لایحه پیشنهادی به مجلس،  16اخلاق عمومی اختصاص یافته است. در ماده 

ی برای محتویات مستهجن از قبیل نمایش اندام جنسی یا نمایش آمیزش یا های مجازات
سال تمام و تولید و انتشار و ذخیره  18زیر  سال یا ظاهراً 18ی اشخاص زیر عمل جنس

ستیابی به محتویات اخیرالذکر سال به منظور د 18آن و همچنین تحریک اشخاص زیر 
ات بینی شده بود که از متن اصلی قانون حذف گردید و در حال حاضر، مقرر پیش

 
1. Gillespie, Alisdair, Child Pornography: Law and Policy, Routledge, 2011, p. 21. 
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که با توجه به وضعیت جسمی و روانی باله وجود دارد یکسانی میان افراد باله و غیر

یک از قوانین رود. نه تنها در این قانون، بلکه در هیچ میاطفال قابل توجیه به شمار ن
رسد علت این امر را  میخورد. به نظر  میبه چشم ن نگاری هرزهکیفری ایران، عنوان 

نگاری  هرزه از کتب فقهی معادلی برای یکهیچتوان در این نکته جستجو کرد که در  می
نگاری  گذار ایران به پیروی از فقه بدون ذکر این واژه، مصادیقی از هرزه وجود ندارد و قانون

گذار در  انگاری کرده است. در ابتدای این گفتار ضروری است تعاریفی را که قانون را جرم
 ای ارائه کرده است مورد بررسی قرار دهیم. فصل چهارم از قانون جرایم رایانه

 . مستهجن و مبتذل2-1

با توجه به  1.واژه مستهجن در فرهنگ فارسی به معنای زشت و رکیک آمده است

تواند صرفاً مبادرت به درج  گذار به دلیل ضرورت شفافیت قانون مجازات نمی اینکه قانون

در  1372واژه مستهجن در قانون بدون ذکر تعریف و یا مصادیقی از آن نماید، لذا در سال 
نمایند،  وه مجازات اشخاصی که در امور سمعی و بصری فعالیت غیرمجاز میقانون نح

مستهجن را آثاری تعریف کرده که محتوای آنها نمایش برهنگی زن و مرد و یا اندام 
که  1386تناسلی و یا نمایش آمیزش جنسی است. این تعریف عیناً در قانون مصوب سال 

تقدیم مجلس گردید، تکرار شده  1372 فوریتی اصلاح قانون مصوب با عنوان طرح یک
شد تا اینکه قانون  است. تعریف مزبور به عنوان یک ملاک برای محاکم در نظر گرفته می

 782تا ماده  قانون مجازات اسلامی 729تصویب و از ماده  1388ای در سال  جرایم رایانه
محتویات »مقرر شده است:  742ماده  4بینی شده است. در تبصره  این قانون پیش

شود که بیانگر  مستهجن به تصویر، صوت یا متن واقعی یا غیرواقعی یا متنی اطلاق می

 «برهنگی کامل زن یا مرد یا اندام تناسلی یا آمیزش یا عمل جنسی انسان است.
از واژه مستهجن، برخی معتقدند گذار  قانونشده توسط  در خصوص دو تعریف ارائه

یک از آنها در مورد خاص خود ملاک عمل ض نداشته و هرونی با یکدیگر تعاردو متن قان
، 1388، مختص به آثار سمعی و بصری و قانون 1386گیرد؛ زیرا قانون مصوب  میقرار 

توان مطرح کرد که  میگونه در پاسخ به این دیدگاه این 2.است ای رایانهمختص امور 
ن معنا که در قانون مصوب ن است. بدیقانون، ابزار مورد استفاده مجرما تفاوت میان دو

از  1388فشرده صوتی و تصویری و در قانون مصوب  های از نوار و لوح گذار قانون، 1386
تواند باعث تغییر در  مینام برده و تفاوت در ابزار مورد استفاده ن ای رایانه های سامانه

 
ن، عمید، حس؛ 4105 ، ص.1357، چاپ سوم، انتشارات امیرکبیر، 3و  1معین، محمد، فرهنگ فارسی، جلدهای . 1

 .1117 ص.، 1373فرهنگ فارسی، چاپ چهارم، انتشارات امیرکبیر، 
 .55 ، ص.1391الله، جرایم سمعی و بصری، چاپ اول، انتشارات جاودانه،  میری، حجت. 2
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 ای یانهراکه در جرایم  گذار قانونتعریف مستهجن شود. به همین دلیل، آخرین اراده 

 تبلور یافته را باید مورد پذیرش قرار داد.
، محتویات مستهجن ممکن است شـنیداری  4با توجه به عبارات مندرج در تبصره 

در قالـب   نگـاری  هـرزه مطرح گردید،  المللی بیننیز باشد. همان گونه که در بخش اسناد 
 ـ     ل رویـت اطـلاق   فیلم و تصویر مطرح شده و از زمان پیدایش ایـن عنـوان بـه مـوارد قاب

شـنیداری را کمتـر از    نگـاری  هـرزه ایران، خطر  گذار قانونرسد  میشده است. به نظر  می
وارد در نظر نگرفته و به همین دلیل، آن را نیز تحت شـمول واژه مسـتهجن قـرار    مسایر 

داده است. بنابراین توصیف اندام تناسلی یـا آمیـزش جنسـی در یـک فایـل صـوتی نیـز        
صوتی را خـلاف   های گونه فایلمحسوب شود به شرط اینکه بتوان اینتواند مستهجن  می

عفت و اخلاق عمومی تلقی نمود. در تشخیص این امـر نیـز تجسـم آمیـزش جنسـی در      

تواند به عنوان یک ملاک در نظـر گرفتـه شـود. موضـوع      میذهن شنونده و تحریک وی 
یـان واقعـی بـودن یـا     از آن سخن به میان آمده، عـدم تفـاوت م   4دیگری که در تبصره 

نبودن تصاویر مستهجن است. بنابراین نقاشی از آمیزش جنسی و یا تهیه انیمیشن از آن 
به عبارت دیگـر، بـه لحـاظ محتـوا و نیـز آثـار و        1.گیرند میمشمول رفتار مجرمانه قرار 

پیامدهای مضری که ممکن است تصاویر مستهجن برای بیننده و یا نظام اخلاقی جامعه 
میان واقعی بودن یا نبـودن آن تفـاوتی وجـود نـدارد. اتخـاذ چنـین        ،اشته باشددر پی د

کنوانسـیون حمایـت از    20کنوانسیون جرایم سایبری و مـاده   9موضعی، همگام با ماده 
 است. 2007کودکان مصوب 

ز به ولی ایراداتی نی حمایت از جامعه شده،چه که مطرح گردید، باعث افزایش آن

رسد، عبارت برهنگی کامل زن و مرد باعث  میکه به نظر نخست اینوارد است.  4تبصره 
شده کودکان از شمول آن خارج شوند. چه در عرف و چه در واژگان قرآنی میان زن و 

سوره نساء، واژه بنات را  23ای که قرآن در آیه مرد با کودکان تفاوت وجود دارد. به گونه
ین را برای پسران به کار برده است. بنابراین واژه بن سوره نوح 12ای دختران و در آیه بر

که بپذیریم منظور از مگر این شود. میبرهنگی کامل مندرج در تبصره شامل کودکان ن
، بیان جنسیت بوده و به همین دلیل شامل اطفال نیز 4زن و مرد در تبصره  های واژه

میان آمده که  از آمیزش جنسی انسان سخن به 4شود. دوم اینکه هر چند در تبصره  می
شامل به عنوان مثال آمیزش کودک با کودک، بزرگسال با کودک، مرد با مرد و زن با 

شامل آمیزش انسان با حیوان و به طریق اولی  2شود، اما بر خلاف نظر برخی میمرد 

 
 دادگسـتری،  حقـوقی  مجلـه  ،«ایران کیفری حقوق در نگاری هرزه» محمدجعفر؛ و حامد رحمانیان، زاده، حبیب .1

 .94. ، ص1390، زمستان 76 شماره
 .95ص. . همان، 2
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شود. این در حالی است که آمیزش با حیوان بر اساس گزارش  حیوان با حیوان نمی

 شود. سیون جرایم سایبری مشمول تعریف رفتار آشکار جنسی میتوجیهی منضم به کنوان
گردد این است کـه اگـر فـردی در تصـاویر یـا       میالی که در این رابطه مطرح ئوس

سـال   18برسد کـه زیـر    و به نظر سال تمام داشته باشد 18نگارانه بالای  های هرزه فیلم
از نظـر واضـعان ایـن     کـه  در پاسـخ بایـد گفـت    یا خیر. شود می 4است، مشمول تبصره 

چه که از اهمیت برخوردار بوده، ممانعت از تولید و پخش این محتویات اسـت،  تبصره، آن
سال تمام داشته باشد یا خیـر. همـان گونـه کـه در بحـث از       18چه فرد مورد نظر، زیر 

 نگـاری  هـرزه هم مطرح شد، پخش این نوع محتویـات مشـمول عنـوان     المللی بیناسناد 
در این نکته است که در  المللی بین. اما تفاوت میان قانون ایران با اسناد شود میکودک ن

 ای از اطفال به میان نیامده است.  قانون ایران حمایت ویژه و جداگانه
چه که مطرح گردید، نکات دیگری در این راستا قابل طرح است. با صرف نظر از آن

ازک به نمایش گذاشته ا پوششی ن، اگر زنی ب4توجه به عبارت برهنگی کامل در تبصره 
رسد  میبه نظر  ،های بدن وی همچنان قابل رؤیت باشد ای که تمام قسمت شود به گونه

گیرد. معنای لغوی برهنگی به بدون پوشش مؤید این نکته  میمشمول این تبصره قرار ن
همچنین اگر تصویر یا فیلمی به صورت شطرنجی از اینترنت پخش شود، هر چند  1.است

اما واژه  ،یننده بتواند حدس بزند که به عنوان مثال آمیزش جنسی در حال انجام استب
به آن اشاره  تواند چنین وضعیتی را در برگیرد. همان گونه که سابقاً میمستهجن ن

از  9حرکات دست و پا که به وضوح حاکی از اعمال جنسی نباشد، مشمول ماده  ،گردید
گیرد. بدیهی است نمایش آشکار اعمال جنسی  میار نکنوانسیون جرایم سایبری نیز قر

برانگیختگی بیشتری در بیننده ایجاد کرده و از دیدگاه اخلاقی نیز عدم تأیید بیشتری 
 به همراه دارد. 

کامل، آمیزش انسان با ن است که برهنگی غیرشود ای میلی که مطرح ئواحال س

قرار  4یقی که تحت شمول تبصره حیوان و حیوان با حیوان در اینترنت و اصولاً مصاد
محتویات و آثار »که مقرر داشته  742ه از ماد 1توان مشمول تبصره  میگیرد را  مین

از  یا خیر. قرار داد« گردد که دارای صحنه و صور قبیحه باشد میمبتذل به آثاری اطلاق 

د، اما هر چند ممکن است قبیح تلقی گرد ،دید عرف، مصادیقی که به آنها اشاره گردید
که بتوان رفتارهای اخیر را طبق نظر عرف به عنوان جرم، تحت تعقیب و محکومیت این

قرار داد، با اصل قانونی بودن و شفافیت مورد انتظار از قانون مجازات هماهنگ نخواهد 
ای تعریف کرده که راه برای مبتذل را به گونه 1در تبصره  گذار قانونبود. در هر حال، 

 نیستند باز کرده است. 4واع رفتارهایی که مشمول تبصره انانگاری  جرم

 
 .517 پیشین، ص. محمد، منبع معین، .1
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 . رکن مادی2-2

قانون مجازات اسلامی، انتشار، توزیع، معامله، تولید، ذخیره یا نگهداری  742در ماده 

گذار قرار گرفته است. در برابر واژه انتشار، معنای  محتویات مستهجن مورد اشاره قانون

ای در بنابراین محتویات مستهجن باید به گونه 1.استشیوع یافتن و گسترده شدن آمده 

فضای سایبر انتشار یابد که عرفاً بتوان آن را گسترده تلقی کرد. واژه توزیع نیز به پخش و 

و پراکندن به معنای شایع کردن و گستردن آمدن  2تقسیم و پراکندن معنا شده است

گذار از دو کلمه مترادف  انونگردد این است که آیا ق حال سئوالی که مطرح می 3.است

ماده  2رسد با توجه به تبصره  انتشار و توزیع در یک ماده استفاده کرده است؟ به نظر می

نفر اشاره  10قانون مجازات اسلامی که به ارسال محتویات مستهجن به کمتر از  742

ه پخش محتویات های انتشار و توزیع، آن نبوده ک گذار از به کار بردن واژه کرده، قصد قانون

ای برسد. بنابراین توزیع و انتشار آن برای افراد انگشت  مستهجن ضرورتاً به حد گسترده

تواند مشمول این واژه قرار گیرد. هر چند همان گونه که اشاره شد، از نظر  شمار نیز می

 تواند داشته باشد.  های اخیرالذکر معنایی جز گسترده نمی لغوی، واژه

روند. به این معنا که لازم  از جمله جرایم مطلق به شمار میتوزیع و انتشار 

نیست کاربر اینترنت آن را مشاهده یا دانلود کرده باشد. به همین دلیل، به محض قرار 

شود. اما اگر فایل انتشاریافته دارای اشکالاتی  گرفتن در فضای مجازی، جرم محقق می

توان عنوان  آن وجود نداشته باشد، نمیای که امکان مشاهده یا دانلود  باشد، به گونه

انتشار یا توزیع را بر آن نهاد. به عبارت دیگر، مطلق بودن جرم به آن معنا نیست که 

های غیرقابل مشاهده و دانلود نیز بدانیم. بدین ترتیب، ملاحظه  آن را شامل فایل

ن جرایم کنوانسیو 9ماده  1از بند  3رویکرد مشابهی با جزء  742شود که ماده  می

سایبری اتخاذ کرده و به عبارت دیگر، نیازی نیست مشتری مبادرت به استفاده عملی 

ها برای وی باید  های مستهجن کرده باشد، هر چند امکان دسترسی به فایل از فایل

 وجود داشته باشد.

معامله، چهره اقتصادی دارد. بنابراین به عنوان مثال، خرید و فروش محتویات 
گیرد. هر چند ذکر این نکته ضروری است که به  میل این عنوان قرار مستهجن مشمو

ولو رسد صرف انعقاد عقد بیع آن گونه که در مقررات قانون مدنی وجود دارد  مینظر ن
که فروشنده محتویات مستهجن را برای خریدار ارسال نکرده باشد را بتوان مشمول این

 
 .363 . همان، ص.1

  .1165.. همان، ص2
 .715 . همان، ص.3
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مطلق بودن جرم، محتویات هرزه باید برای  این عنوان قرار داد. به عبارت دیگر، به رغم

خریدار ارسال شده باشد. در نتیجه، مطلق بودن را باید این گونه تفسیر کرد که ضرورتی 
به مشاهده محتویات مستهجن وجود ندارد. اما باطل بودن این معامله به دلیل جهت 

 شود. مینامشروع باعث انتفای عنوان مجرمانه ن

و تهیه و ساخت هر نوع فیلم، عکس، صوت و تصویری  تولید به معنای طراحی

است که نشانگر آمیزش جنسی و امور مربوط به سکس و اصولاً محتویاتی است که به 

شود. در ساخت و تولید محتوای مستهجن، مشارکت نیز  میآنها مستهجن اطلاق 

آن باشد.  یک از افراد دخیل درستند به عمل هرپذیر است به شرط اینکه تولید، م امکان

توان شامل فردی که سرمایه لازم را برای تهیه آن در اختیار  میاما، واژه تولید را ن

دهد دانست، بلکه عنوان معاونت در این رابطه با توجه به مصادیق آن  میدیگران قرار 

 رسد.  میتر به نظر مناسب

ویاتی نگهداری یا ذخیره محتویات مستهجن اشاره به مواردی دارد که چنین محت

ها موجود بر روی حافظه رایانه های ها و پوشهو در فایل ای رایانه های بر روی سامانه

ذخیره گردد و بدیهی است که نمود فیزیکی ندارد. بدین ترتیب تمام مصادیقی که از آن 

و در صورت ارتکاب آن خارج از این محیط  1نام برده شد باید در محیط سایبر رخ دهد

 انین کیفری مراجعه نمود.باید به سایر قو

قانون مجازات اسلامی به معاونت در جرایم علیه عفت و  743گذار در ماده  قانون

دهد که  هایی همانند تحریک و ترغیب نشان می اخلاق عمومی اشاره کرده است. واژه

مصادیق معاونت باید به صورت فعل مثبت اعم از مادی یا معنوی رخ دهد. اما با توجه 
ای شرط نشده، رفتار معاون به عنوان جرم مستقل قابل  در ماده مزبور، نتیجه به اینکه

تعقیب و محاکمه است. به عبارت دیگر، هر چند در حقوق کیفری ایران، اصل بر 
ای  ای برای معاون است و تا زمانی که مباشر، مرتکب رفتار مجرمانه مجرمیت عاریه

گذار ایران از این  ر برخی موارد قانوننگردد، معاون مسئولیتی نخواهد داشت، اما د
اصل عدول کرده و مجرمیت مستقل را برای معاون به رسمیت شناخته است. بند الف 

، تحریک به دستیابی به محتویات مستهجن یا مبتذل و بند ب تحریک 743از ماده 
بینی شده است. به جز دستیابی به  افراد به ارتکاب جرایمی است که در آن پیش

از قانون مجازات اسلامی،  19ات مبتذل، مجازات هر دو قسمت، طبق ماده محتوی

اند. به رغم این موضوع، بند الف از ماده مزبور، طبق بند  قرار گرفته 6مشمول درجه 
قانون مجازات اسلامی با توجه به عبارت جرایم علیه عفت عمومی،  47پ ماده 
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گیرد. اما در بند ب  قرار نمی مشمول تعلیق اجرای مجازات و یا تعویق صدور حکم

صرفاً تحریک به ارتکاب جرایم منافی عفت، مشمول مزایای تعلیق مجازات و تعویق 
صدور حکم نبوده و در مورد سایر جرایم، امکان آن وجود دارد که با توجه به 

های مزبور و مستقل بودن مجرمیت معاون، این امر موجه به  آمیز بودن رفتار مخاطره
 رسد. نظر نمی

به آن اشاره شده است به صورت  743برخی از مصادیقی که در بند ب از ماده 
نظر از مغایرت آن با اصل قانونی بودن، باعث تفاسیر شفافی تنظیم نشده که صرف

شود و در نتیجه، تضییع حقوق متهم را در پی خواهد داشت. به  میمتعددی در محاکم 
گیرد.  مییز که مصادیق متعددی را در بر آم نوان مثال، تحریک به اعمال خشونتع

و سوزی، شکستن و تخریب اموال عمومی  آتشبرخی معتقدند مصادیقی مانند ایجاد 

 در واقع، چنین تفسیری 1.توان مشمول این عنوان قرار داد میجمعی را  ایجاد نزاع دسته
اشد. ب میآمیز به مصادیق خاص منحصر ن که اعمال خشونت ید این نکته استنیز مؤ

همچنین از عبارت تحریک به انحرافات جنسی که تمایلات جنسی فرد، خارج از 
الذکر، تعابیر و تفاسیر گیرد مانند عبارت سابق میچارچوب رابطه جنسی طبیعی را در بر 

 شود. میمتعددی به ویژه از دیدگاه روانپزشکی به ذهن متبادر 

بدون وجود  ،سی قرار گرفترفتارهایی که به صورت مباشرت و معاونت مورد برر

 نیز از این امر غافل نبوده است.گذار  قانونرکن روانی قابل تحقق نیست و 

 . رکن روانی2-3

نیت عام به معنای  رود. گاهی اوقات سوء رکن روانی از ارکان اصلی جرم به شمار می

تار مجرمانه گذار، تحقق رف اراده و آگاهی در مورد رفتار مجرمانه کافی نیست و گاهی قانون
نیت خاص همان  نیت خاص دانسته است. برخی معتقدند که سوء را منوط به وجود سوء

نیت خاص صرفاً در جرایم مقید به نتیجه قابل تصور  قصد نتیجه است، لذا وجود سوء
نیت خاص  توان به استناد مطلق بودن جرم، وجود سوء اما واقعیت این است که نمی 2است.

نست؛ زیرا این دو مقوله از یکدیگر مجزا هستند. نتیجه به رکن مادی را در آن منتفی دا
 نیت خاص بخشی از رکن روانی جرم است. شود و سوء جرم مربوط می

، مصادیق انتشار، توزیع و معامله را حتی اگر مرتکب جرم 742در ماده  گذار قانون
شده یا  تویات توزیعبه این معنا که از محعام  نیت سوءخاص نداشته و به صرف  نیت سوء

بینی  ی دانسته است. بدیهی است عدم پیششده آگاهی داشته باشد را کاف فروخته
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کند. اما در قسمت دوم ماده،  میخاص کمک مؤثری به دادستان در اثبات جرم  نیت سوء

با به کار بردن عبارات به قصد تجارت یا افساد، تولید، ذخیره یا نگهداری را  گذار قانون
توان گرفت این  می گذار قانونخاص اعلام کرده است. اما ایرادی که به  نیت ءسوواجد 

که آسیب جدی به ویژه برای کودکان به  نگاری هرزهاست که حداقل در زمینه تولید 
خاص مبارزه با این رفتار را با مشکل مواجه خواهد  نیت سوءبینی  پیش ،رود میشمار 

ست داد توان از آن به د میعنوان تفسیر دقیقی ن کرد، مگر اینکه قصد افساد که به هیچ
ای علیه تولیدکنندگان محتویات مستهجن به کار گرفته و در  را دادستان به عنوان حربه

جهت موفقیت در اثبات ادعای خویش در دادگاه مطرح نماید. بدین ترتیب، ملاحظه 
دیده و نیز  بزه ای تنظیم شده که منافعبه گونه 742شود عبارت قسمت دوم ماده  می

ایران مانند گذار  قانونتوجهی قرار داده است. در این رابطه نیز  حقوق متهم را مورد بی

کنوانسیون  9ماده  1از بند  1کنوانسیون جرایم سایبر عمل کرده است؛ زیرا در جزء 
 خاص توزیع آن و ارائه و انتقال و توزیع آن نیت سوءبا  نگاری هرزهمزبور، تهیه و تولید 

 شده است.انگاری  جرمی نیت سوءبدون چنین 

رسد این است که با توجه به  ای که در انتهای این بحث ضروری به نظر می ذکر نکته

، بر خلاف نظر برخی که معتقدند معاون 743مستقل محسوب شدن جرم معاون در ماده 

نماید، آگاهی  باید نسبت به فردی که وی را تشویق به مصادیق مجرمانه مندرج در ماده می

 شونده توسط معاون نیست.  ضرورتی به شناخت فرد تحریک 1داشته باشد

 . مجازات2-4

قانون مجازات، دو نوع مجازات برای مصادیق مندرج در  742در ماده  گذار قانون

این دو را از یکدیگر جدا کرده است. بنابراین محکمه  "یا"و با حرف عطف بینی  آن پیش

به صدور حکم جزای نقدی از پنج تا چهل میلیون ریال نماید یا  تواند یا مبادرت می

 2مرتکب را به نود و یک روز تا دو سال حبس یا هر دو مجازات محکوم کند. در تبصره 

نیز ارسال محتویات مستهجن به کمتر از ده نفر واجد مجازات از یک میلیون تا پنج 

که با قابل ذکر است. نخست این تا نکاتیمیلیون ریال شناخته شده است. در این راس

، جزای نقدی و حبس به صورت یکسانی متناسب با مصادیق ماده 742توجه به ماده 

ان خطری که از میز گذار قانونمزبور در نظر گرفته شده است. به عبارت دیگر، از دیدگاه 

از طریق جزای نقدی نیز قابل  ،شود مین این دسته از جرایم متوجه جامعه مرتکبا

تواند متناسب با خطرات ناشی از  میسخگویی است. موضوعی که قابل تأمل بوده و نپا
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ن این وضعیت باعث تبعیض میان مرتکباکه نکته دوم ایناینترنتی تلقی شود.  نگاری هرزه

توجه به اختیار اعطاشده، صرفاً جزای نقدی و  ای با خواهد شد. به این معنا که محکمه

این امر بیشتر به قاضی  امه منظور نماید. بدیهی استمحکمه دیگر حبس را در دادن

  کننده حکم تا نوع رفتار ارتکابی بستگی دارد.صادر
در مورد مرتکبانی که مبادرت به ارسال محتویات مبتذل و  742ماده  1تبصره 

نمایند، حداقل یکی از دو  شده می بینی یا هر نوع رفتار دیگری که در ماده مزبور پیش
ج در آن ماده را در نظر گرفته است. حال اگر فردی مبادرت به ارسال مجازات مندر

محتویات مبتذل به کمتر از ده نفر نماید باز هم تغییری در مجازات وی حاصل 
گونه که مطرح شد، ارسال محتویات مستهجن  شود. این در حالی است که همان نمی

گونه که  شود. اما همان یبه کمتر از ده نفر صرفاً باعث صدور حکم به جزای نقدی م
گذار با توجه به  زیرا قصد قانون 1برخی نیز معتقدند چنین تفاوتی قابل توجیه نیست.

و تبصره یک آن برخورد شدیدتر با مرتکبانی است که رفتارهای مجرمانه  742ماده 
ود و به همین دلیل، ارسال ـش آنان در ارتباط با محتویات مستهجن محقق می

ه در نظر ـک عامل مخففـبه کمتر از ده نفر نیز باید به عنوان ی محتویات مبتذل
 شد. گرفته می

رفتارهای مندرج در ماده مزبور را حرفه خود  اگر فردی 742ماده  3مطابق تبصره 
رض شناخته الا مفسدفییافته مرتکب شود، ممکن است  سازمان قرار داده باشد یا به طور
ذیل عنوان حدود  گذار قانونا توجه به این که توسط الارض نیز ب شود. مجازات افساد فی
قانون مجازات، اعدام است. عبارت حرفه قرار دادن در این  286قرار گرفته، وفق ماده 

نبوده  ،تبصره به معنای تخصص در رفتار به آن معنا که دیگران قادر به انجام آن نباشند
آمده باشد.  و کسب و کار در و صرفاً به آن معناست که برای مرتکب به صورت یک شغل

الارض، وی باید تا آن حد رفتار خود  قیب چنین فردی به اتهام افساد فیبنابراین برای تع
را تکرار کرده باشد که عرفاً بتوان آن را حرفه قرار دادن تلقی کرد. در نتیجه با انجام 

ن را حرفه خود یک بار رفتار مجرمانه و حتی با اثبات این امر که مرتکب قصد داشته آ
 گیرد. میقرار ن 3مشمول تبصره  ،قرار دهد

ودن جرم ارتکابی ـیافته ب ی از سازمانـای تعریف گذار در بحث جرایم رایانه قانون
ه بودن به صورت انفرادی قابل تصور ـیافت ارائه نکرده است. اما با توجه به اینکه سازمان

قانون مجازات مراجعه نمود  130اده م 1نیست، باید برای تعریف این عبارت به تبصره 
اً منسجم ـیافته عبارت است از گروه نسبت ه سازمانـکه به موجب آن، گروه مجرمان

ن دلیل، ـشود. به همی ل میـر که برای ارتکاب جرم تشکیـمتشکل از سه نفر یا بیشت
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ارج از ایران گسترش ـه به خـیافت ازمانـرمانه سـت گروه مجـرورت ندارد فعالیـض
 یافته باشد.

ای قابل ذکر است. حرمت برهنگی و مطرح گردید، نکته اما در ارتباط با آنچه
 26و  22ضرورت کتمان و عدم اشاعه فحشا و منکرات از برخی آیات قرآن مانند آیات 

قابل استنباط  1سوره معارج و نیز برخی روایات 29سوره طه و  121از سوره اعراف، آیه 

اجرای تعزیر بر رفتاری که حرام شناخته  2التعزیر لکل عمل محرم بوده و بر اساس قاعده
با توجه به اینکه هدف شارع از  4و عامه 3پذیر است. از دیدگاه فقهای امامیه امکان ،شده

تعزیر، نیل به مقاصد اصلاحی و تربیتی است و این نکته که مجازات معینی برای افشای 
ن رفتار در ردیف جرایم مستوجب حد قرار فحشا و منکرات در شرع تعیین نشده و ای

قانون  286به استناد ماده  نگاری هرزهنگرفته، لذا تحمیل مجازات اعدام نسبت به 
 مجازات با تردید جدی مواجه است. 

که با توجه رسد. نخست این میدر انتهای این بخش ذکر دو نکته ضروری به نظر 

جرایم  جزء کهنگاری به دلیل این هرزه به میزان حبس و جزای نقدی در نظر گرفته شده،

قانون مجازات، شروع به  122به استناد ماده  ،گردد میتعزیری درجه شش محسوب 

ت افساد ـکن اسـتاری که ممـجرم آن، مجازاتی در پی نخواهد داشت. اما شروع به رف

 4واجد مجازات حبس تعزیری درجه  122طبق بند الف ماده  ،فی الارض تلقی شود

هر چند در مرحله شروع به جرم، امکان تشخیص این که عمل ارتکابی در صورت  است.

رسد. در حالی که  میاتمام مشمول افساد فی الارض قرار خواهد گرفت، آسان به نظر ن

 24کنوانسیون جرایم سایبری و ماده  11به این موضوع اشاره شد که ماده  سابقاً

استفاده، شروع به جرم را در مورد مصادیق کنوانسیون حمایت از کودکان در برابر سوء

 اند. بینی کرده پیش نگاری هرزه

قانون مجازات، موارد تشدید مجازات را به  754در ماده  گذار قانونکه دوم این

تشدید مجازات شامل والدین، سرپرستان  شمرده است. بدین ترتیب، صورت حصری بر

ه آنان سپرده شده و مبادرت به رفتار اطفال و افرادی که به نحوی اداره امور اطفال ب
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 .94 ، ص.ه. ق1416
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ون حمایت از کودکان از کنوانسی 28نخواهد شد. ماده  ،کنند میمجرمانه نسبت به آنان 

به آن اشاره گردید،  استفاده، یکی از مصادیق کیفیات مشدده را که سابقاًدر برابر سوء

 ارتکاب جرم توسط والدین و سرپرستان اطفال اعلام کرده است. 
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 گیریهنتیج

کوشد تا با به تصویر کشیدن  میای با قدمتی طولانی  به عنوان پدیده نگاری هرزه
جنسی به شکل  های رفتارهای جنسی به صورتی نامتعارف، زننده و توصیف فعالیت

آمیز جنسی را  ، رفتارهای ناسالم و بعضاً خشونتناسالم و خارج از عرف و عادت مرسوم
کننده محصولات هرزه و  نماید و بدیهی است که مصرفسالم  جایگزین رفتارهای جنسی

مستهجن پس از مدتی در اثر تداوم استفاده، رفتارهای ناسالم را عادی و طبیعی تلقی 
ای شایع و  را افزایش داده و آن را به پدیده نگاری هرزهخواهد کرد. اما آنچه که خطر 

ر است. در این میان، اخیرایج در اغلب جوامع تبدیل کرده، تحولات فناوری قرن 

اند. به همین  نگاری ایفا کرده هرزهترین نقش را رایانه و اینترنت در شیوع و گسترش  مهم
ای و جهانی در جهت مقابله با این پدیده به  هایی در سطح منطقه دلیل، کنوانسیون

عیارهایی منسجم در ها موفق به ارائه م که به رغم وجود برخی کاستیاند تصویب رسیده
و بدون ارائه  ای رایانهایران نیز با تصویب قانون جرایم  گذار قانوناند.  این راستا شده

و با در نظر گرفتن مجازات اعدام در صورت مفسد فی الارض  نگاری هرزهتعریفی از 
شناخته شدن مرتکب، تلاش کرده پاسخی قاطع در قبال این پدیده ارائه نماید. اما 

وجود نقائص و ایرادات فراوانی است. قانون مزبور تفاوتی میان بررسی این قانون حاکی از 
 نگاری بزرگسالان هرزه بیشتری است، با های که به مراتب واجد آسیب ،اطفال نگاری هرزه

به رغم اینکه در رأس و به عنوان مقدمه سایر  نگاری هرزهقائل نشده است. تولید 
یت خاص شناخته شده که باعث ن سوءرود، واجد  میبه شمار  نگاری هرزهمصادیق 

شود. دادگاه، مختار به صدور حکم به جزای  میتر شدن بار اثبات توسط دادستان  سخت

جزای نقدی به عنوان مجازات متناسبی شناخته  در نتیجه نه تنهانقدی یا حبس شده و 
ن این دسته از جرایم شده است. شروع به باعث تبعیض میان مرتکبا شده است، بلکه

المللی  بینبه صراحت در اسناد  نگاری هرزهه به دلیل خطرات موجود در جرم ک
جز در مورد مصادیق منتج به افساد فی الارض در نظر گرفته نشده  ،بینی شده پیش

طی است. ارتکاب رفتار مجرمانه توسط والدین و سرپرستان اطفال به دلیل کنترل و تسل
به عنوان کیفیت مشدده  ،دهد میزایش استفاده را افکه بر آنان داشته و امکان سوء

شناخته نشده است. ایراداتی که بدان اشاره گردید به همراه ابهام و نقص در تعریف 
تواند به عنوان  میمفاهیمی همچون مبتذل و مستهجن، قانونی را به وجود آورده که ن

لیل شود. به همین د هدر نظر گرفت نگاری هرزهیک قانون مناسب در جهت مبارزه با 

مستهجن و  های ایران تعاریف دقیق و شفاف از واژه گذار قانون -1گردد:  میپیشنهاد 
سایبری با تفکیک افراد بزرگسال  نگاری هرزهدر ارتباط با مصادیق  -2مبتذل ارائه دهد. 
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در  -3ای از دسته اخیرالذکر به عمل آورد.  سال تمام، حمایت ویژه 18از اطفال زیر 

، قدم نخست برای نگاری هرزهکه تولید ار اثبات و با توجه به اینشدن ب تر جهت آسان
نماید.  نگاری هرزهخاص از تولید  نیت سوءرود، مبادرت به حذف  میم به شمار یسایر جرا

عامل ، نگاری هرزهبا عنایت به این نکته که جزای نقدی در بسیاری از مصادیق  -4
آوری برقرار  مجازات حبس را به نحو الزام گذار قانونشود،  میمناسبی محسوب ن بازدارنده

با توجه به تسلط بیشتر والدین و سرپرستان نسبت به اطفال و در راستای  -5کند. 
به عنوان یک کیفیت مشدده برای  نگاری هرزهم مرتبط با المللی، ارتکاب جرای بیناسناد 

شفاف و مصادیق  های با استفاده از واژه -6ه از اشخاص در نظر گرفته شود. این دست
قانون مجازات اسلامی، از تفاسیر متعددی که حقوق متهم را تضییع  743معین در ماده 

م مرتبط با ا توجه به پیامدهای خطیری که جرایب -7، پیشگیری نماید. کند می

روع به جرم برای این دسته از به دنبال دارد و همین امر باعث گردیده که ش نگاری هرزه
نیز از این پاسخ  ای رایانهم بینی شود، در قانون جرای پیش المللی بینم در اسناد جرای

 کیفری استفاده شود. 
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 چکیده

محاکم دادگستری مرجع عام رسیدگی به شکایات و مطابق اصول قانون اساسی، 
اری در مقام ، دیوان عدالت اددر کنار این مراجع .شوند یقلمداد م شهروندانتظلمات 

برخورداری از اختصاصی با  یک محکمه عنوان  بهبالاترین مرجع دادرسی اداری ایران و 
در  احقاق حقوق مردم» هدف باو  از دعاوی یا رسیدگی به پارهبرای صلاحیت ذاتی 

اهداف  در راستای آن صلاحیت و شده جادیا« برقراری عدالت اداری»و « مقابل دولت
مرز  ،قانون اساسیدر  مرتبط اصول با مراجعه به ت.اس شده  فیتعرفوق و متناسب با آن 

 .است صیتشخ  قابل تا حدودی دادگستری و دیوان عدالت اداری یها صلاحیت دادگاه

و  شود یمبررسی  تر قیدقمبحث صلاحیت به نحوی کاربردی و  ، کهرویه قضاییدر اما 
در بیانگر آن است که  ی صادرشدهآرا، شود یفنی تبیین م یا گونه  به ها تیصلاححدود 

این . ندارد وجودی در محاکم واحد خصوص صلاحیت دیوان عدالت اداری، رویه
عمومی  یها و هم در آرای دادگاه عدالت هم در آرای دیوانو ناهمگونی  پراکندگی

همه آیا  این است که شود یمنخستین پرسشی که در این خصوص مطرح  .مشهود است
آیا  یا خیر. است طرح در دیوان عدالت اداری  ئولیت مدنی دولت قابلمس به راجعدعاوی 

را دارند،  عمومیدر تمامی مواردی که اشخاص متضرر قصد مطالبه خسارت از نهادهای 

 
یدانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشت عضو هیأت علمی                                       jalali@gmail.com 

و قاضی دادگستری )نویسنده مسئول(حقوق عمومی دانشگاه شهید بهشتی  دانشجوی دکتری  

mo_hasanvand@sbu.ac.ir 
شناسی دانشگاه آزاد اسلامی دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم          @gmail.com1141auob.miri 

 06/04/94تاریخ پذیرش:            13/11/93تاریخ دریافت: 

http://dx.doi.org/10.22106/jlj.2017.29229
http://dx.doi.org/10.22106/jlj.2017.29229


86 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ی در ...
ی و دادگاه عموم

ت ادار
ت دیوان عدال

ک صلاحی
تفکی

 

آیا فرع بودن به دیوان مراجعه نمایند؟  اداره باید جهت احراز تخلف در گام اول اًامالز

ی عام و مطلق است و یا ا قاعدهدر دیوان تخلف  احرازطرح دعوی مطالبه خسارت بر 
شرایط  وتا با تفکیک موارد  است تلاش شدهنوشتار این در  ؟نسبی و واجد استثناء

 الاتئوسبه یافتن پاسخ در پژوهشی مبتنی بر مطالعه آرای قضایی،  ،مسئولیت دولت
 حاصل این مختصر از منظر نگارندگان این است که تینها درفوق پرداخته شود. 

ی اعم از حقوقی ی عمومی دادگستری در رسیدگی به همه دعاوها دادگاهصلاحیت عام 
یک دادگاه اداری و  عنوان  به تا صلاحیت دیوان عدالت اداری دینما یمایجاب  و کیفری

ذاتی خاص، مبتنی بر قوانین موجود و نیز متناسب با فلسفه تشکیل دیوان  تیصلاح با
طرح در دیوان   وی ناظر بر مسئولیت مدنی دولت قابلهمه دعابنابراین  .تفسیر گردد

جبران خسارت را باید با توجه  به خواسته ادارات،دعاوی افراد علیه  و نبودهعدالت اداری 

 تفسیر نمود.دعوی، جایگاه اداره در مقابل اشخاص و نوع عمل اداری،  ماهیت

اعمـال   حراز تخلـف، ا عمومی، صلاحیت، دادگاهدیوان عدالت اداری،  :هاهکلید واژ

 .اداری، مسئولیت مدنی
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 مقدمه

بسـیاری  در  یزی ـر برنامـه ضـمن   یـک شخصـیت حقـوقی کـلان     عنـوان   بهدولت 

در راسـتای حفـظ منفعـت     اهداف خـویش  شبردیاجتماعی و اقتصادی برای پ یها نهیزم

. مؤسسـات  ردی ـگ یمختلفی را به خدمت م هاییاورفنوسایل و ابزارهای فنی و  عمومی،

مختلف امکان ارتکاب خطا و اشتباه و  یها در عرصه شده  فیدر انجام وظایف تعر ،میعمو

ایـن  لـذا  . نـد ینما یاشخاص وارد م ـ ساراتی بهاز این رهگذر خگاه  و انگاری را دارند سهل

مسائل اقتصادی  ،دولت در مسیر شتابان توسعه اقتصادی و سیاسی کهدارد  دامکان وجو

ترجیح داده و در  اآنهه شهروندان و جبران خسارات وارده به پاسخگویی بو سیاسی را بر 

ای  عمل مانع ظهور و گسترش مسئولیت مدنی شود. لازمه انصاف و نیـز حصـول جامعـه   

تظلـم خـواهی در   حـق دادرسـی و   این است که شهروندان از  ،قانون حاکمیت مبتنی بر

قـانون اساسـی    (173)در اصـل   منظـور بـه همـین   . مختلف برخوردار باشـند  یها عرصه

حقـوقی  صـراحت در یـک چـارچوب      بـه  ،این منطـق اجتمـاعی   ،جمهوری اسلامی ایران

شده و برای رسیدگی بـه شـکایات و خسـارات وارده بـه افـراد و بررسـی         تعریفکارآمد 

 بینـی  پـیش  «دیـوان عـدالت اداری  »نهادی مشخص، به نام  دولتی، یها عملکرد سازمان

مجلس شورای اسلامی،  (1390)یوان عدالت اداری مصوب قانون د (10)ماده شده است.  

 حدود صلاحیت و اختیارات دیوان عدالت اداری را به شرح ذیل بیان داشته است:

وقی از: ـیقی یا حقـمات و اعتراضات اشخاص حقات و تظلرسیدگی به شکای .1

ها و  ها و سازمان وزارتخانهتصمیمات و اقدامات واحدهای دولتی اعم از  ـ الف

ها و سازمان تأمین اجتماعی و  دولتی و شهرداری یها ؤسسات و شرکتم

تصمیمات و  ـ ب ؛هاآنتشکیلات و نهادهای انقلابی و مؤسسات وابسته به 

 .هاآناقدامات مأموران واحدهای مذکور در امور راجع به وظایف 

های رسیدگی  تأهییدگی به اعتراضات و شکایات از آراء و تصمیمات قطعی رس .2

ت حـل  أهی ـهای مالیـاتی،   هایی مانند کمیسیون لفات اداری و کمیسیونبه تخ

هـا   ( قـانون شـهرداری  100اختلاف کارگر و کارفرما، کمیسیون موضوع مـاده ) 

 .هاآنمنحصراً از حیث نقض قوانین و مقررات یا مخالفت با 

رسیدگی به شکایات قضات و مشمولان قانون مدیریت خدمات کشوری و سایر  .3

( و مستخدمان مؤسساتی کـه  1حدها و مؤسسات مذکور در بند )مستخدمان وا

ها محتاج ذکر نام است اعم از لشـکری و کشـوری   آنشمول این قانون نسبت به 

 .از حیث تضییع حقوق استخدامی
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تعیین میزان خسارات وارده از »در ادامه تبصره یک این ماده مقرر داشته است: 

در  احراز تخلف( این ماده پس از 2( و )1) ناحیه مؤسسات و اشخاص مذکور در بندهای
 تیتحقق ارکان مسئول ،تبصره مذکور «دیوان بر وقوع تخلف با دادگاه عمومی است.

ها و  ها و سازمان مدنی اشخاص مذکور در قانون، یعنی واحدهای دولتی اعم از وزارتخانه
ای مذکور را مورین واحدهأو نیز م ها و غیره دولتی و شهرداری یها مؤسسات و شرکت

متوقف بر احراز تخلف در دیوان عدالت اداری دانسته و سپس تعیین میزان خسارت را 
 ،شود یبه دادگاه عمومی محول نموده است. پرسش اساسی که در این خصوص مطرح م

طرح در دیوان عدالت  مسئولیت مدنی دولت قابل راجع بههمه دعاوی این است که آیا 
مواردی که اشخاص متضرر قصد مطالبه خسارت از نهادهای  آیا در تمامی .است اداری

فوق را دارند، نخست باید جهت احراز تخلف به دیوان مراجعه نمایند؟ یا در مواردی 

و بدون طرح شکایت در دیوان عدالت، در دادگاه عمومی اقامه  طور مستقیم  به توانند یم
تفسیر است که مطالعه آرای قضایی  رو نیازمند ایضاح و  این نمایند؟ موارد فوق از دعوی

ی واحد در این خصوص ا هیروی ریگ شکلپراکندگی فراوان در آرای صادره و عدم  گرانیب
 شهروندان را با خود به همراه داشته است یفیکه اطاله دادرسی و بلاتکل یا لهأمساست. 

ن و نیز عدم دادرسی اداری در ایرا نهاد نوپا بودن متأثر ازتا حدی  رسد یبه نظر م و
آموزش قضات است.  همچنینو  مدون دانشگاهیتوجه کافی به حقوق اداری در برنامه 

خواهان و خوانده فراوان بحث شده  به اعتبار ،پیرامون صلاحیت دیوان عدالت اداری
 تمییز دقیق آنو نیز  ،خواستهصلاحیت دیوان عدالت از حیث  رسد یاما به نظر م .است

در محاکم عمومی رسیدگی  طور مستقیم به  تواند یکه م ،دولتاز دعاوی علیه  دسته

تا با تفکیک موارد  آن بودهدر پی  رو شینیازمند پژوهش بیشتری باشد. نوشتار پ ،شود
آرای به  توجهضمن  ،در چهارچوب مباحث صلاحیت وشرایط مسئولیت دولت  تحقق

و در حد سوابق داشته تحلیلی از آرا و  ،اداری عمومی و دیوان عدالت مراجع قضایی
 پاسخ دهد. شده  الات مطرحئوسبه توان، 

 سابقه تاریخیو  تبیین موضوع .1

قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری  (10)مفاد تبصره یک ماده 

  ینیب شی( پ1339نخستین بار در قانون راجع به شورای دولتی )مصوب ( 1390)مصوب 
ف شورای دولتی در مقام بیان یکی از یقانون وظا (2)ده ما (ج)بند  . مطابقبود شده

رسیدگی به ادعای »...  :بود مقررشدهچنین ف )صلاحیت( شورای دولتی یموارد وظا
به علت  که  یصورت ها درآنیا تشکیلات وابسته به  ها یخسارت از ادارات دولتی یا شهردار

ت باشد. ولی تعیین میزان ف قانونی اداره، مسئول جبران خساریتقصیر در انجام وظا
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دالت اداری ـوان عـانون دیـقن ـاولیدر  «ت.ـمومی اسـع یاـه سارت با دادگاهـخ

 :شد  بینی به این صورت پیش (11)ماده  (1)( محتوای این بند در تبصره 1360)مصوب 
 (2)و  (1)تعیین میزان خسارت وارده از ناحیه مؤسسات و اشخاص مذکور در بندهای »

نهایتاً در قانون  1«عمومی است. یها پس از تصدیق دیوان به عهده دادگاه این ماده
قانون سابق دیوان بدون هیچ  (11)( تبصره یک ماده 1385دیوان عدالت اداری )مصوب 

اما قانون تشکیلات و آیین دادرسی  .شد  گنجانده (13)تبصره ماده  عنوان  بهتغییری 
را  «احراز تخلف»خود عبارت  (10)ده در ما (1390)دیوان عدالت اداری مصوب 

 رسد یمندرج در قانون سابق نموده است. به نظر م «تصدیق خسارت» عبارت نیگزیجا
موجود باشد. بدین نحو  یتوجه میان احراز تخلف و تصدیق خسارت تفاوت معنایی قابل

و  بار انیسببیت بین عمل ز ، رابطهبار انیضرر، فعل زکه اگر ارکان مسئولیت مدنی را 

احراز »مفهوم  ناظر به احراز هر سه رکن مذکور بوده و «تصدیق خسارت»ضرر بدانیم، 
 بار انیواقع از مصادیق فعل ز . تخلف درردیگ یبر م را در بار انیصرفاً احراز فعل ز «تخلف

در نظر اجتماع  ستیبا یم اًامکه الز استیکی از ارکان اصلی مسئولیت  عنوان  بهو 
 بنابراین عمل 2و نیز در قانون برای آن مجوزی قرار داده نشده باشد. بودهناهنجار 

 .ممکن است فعل یا ترک فعل باشد بار انیز
هرگاه  یتقصیر استوار است. ول  هیمسئولیت اصولاً بر پا یحقوق یها در بیشتر نظام

خطری که  ایجبران ضرر نامشروع  یتواند برا گذار می مصالح جامعه اقتضا کند، قانون
لیکن چون اصل با  .کند سیمسئولیت بدون تقصیر تأس ،است شده جادیدیگران ا یبرا

توان به  شود می دیجا که در نوع مسئولیت ترد هر ،مسئولیت مبتنی بر تقصیر است

 ری، وجود و اثبات تقصتیمسئولیت مبتنی بر تقصیر استناد کرد و برای تحقق مسئول
 تیاهم یمسئولیت مدن یاصول کل نیدر ب دانست. بحث تقصیر، یفاعل زیان را ضرور

سببیت نقش   مسئولیت است و هم در اثبات رابطه یچندان دارد، زیرا هم مبنا دو
گونه که قانون مسئولیت مدنی  آن ،مبنای مسئولیت مدنی در حقوق ایران 3اساسی دارد.

کس  هر» :این قانون (1)صراحت ماده   مقرر داشته، مسئولیت مبتنی بر تقصیر است. به
احتیاطی به جان یا سلامتی یا مال یا آزادی یا  بی جهینت بدون مجوز قانونی عمداً یا در

، شده جادیموجب قانون برای افراد ا  که به گریحیثیت یا شهرت تجارتی یا به هر حق د
ای وارد کند که موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شود، مسئول جبران خسارت  لطمه

 
میسیون ک گاهنامه آموزشی ،«قانون دیوان عدالت اداری 13پیرامون تبصره یک ماده »، کورش، استوار سنگری. 1

 .1391ماه  شماره ششم، دی ،منطقه فارس دادگستریآموزش کانون وکلای 

 .21 -22 .صص ،1386دادیار،  انتشارات، اصفهان، مدنیمسئولیت  تقسیم الله، فضلدالوند،  .2
 .72 .ص، 1387میزان،  نشر، قرارداد بدون مدنیمسئولیت  ها و الزام سیدمرتضی،، زاده قاسم .3
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دیوان عدالت  آیین دادرسی و تشکیلات قانون جهینت در« باشد. ناشی از عمل خود می

وقف ـمت را تـئولیت مدنی دولـحصول مس ود،ـ( خ10)اده ـدر م 1390وب ـمص اداری
 بر احراز تخلف دانسته و سپس ارزیابی خسارت را بر عهده دادگاه عمومی دانسته است.

 آرای ناظر بر موضوع .2

 به موضوعاظر عمومی ن یها آرای دادگاه .2-1

 مدادنامه صادره از شعبه پنجم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان ایلا. 2-1-1

 ستیز  طیرفیت سازمان حفاظت محطه بدادخواستی را خواهان در این پرونده 

ایلام و سازمان جهاد کشاورزی استان ایلام به خواسته خسارت وارده ناشی از تعطیلی 

وکیل خواهان به  .تقدیم دادگاه نموده است ت واردهخسار واحد گاوداری به انضمام کلیه

شرح دادخواست تقدیمی اظهار داشته است که موکل وی دارای یک واحد گاوداری 

بوده که به دلیل قرار گرفتن گاوداری  (14/10/78)مورخ  ....شیری به شماره پروانه 

ی این واحد بنا و بهداشت یطیمح ستیمذکور در حوزه آبریز سد ایلام و ایجاد مشکلات ز

به دستور دادستان محترم ایلام و توسط مراجع انتظامی تعطیل گردیده که از این 

مجوز  اینکهشده است. حال با توجه به  رهگذر خسارت فراوانی به موکل وی وارد

شده و در زمان صدور مجوز سد ایلام وجود  گاوداری از سوی خواندگان صادر سیتأس

و عدم پایبندی نامبردگان به نظامات دولتی سبب ورود  واقع قصور است و در داشته

 لازم کارشناسیبررسی و قبل از صدور مجوز باید  چون و خسارت به خواهان شده است

بنابراین به لحاظ احراز تقصیر خواندگان تقاضای  ،گرفت یدر این خصوص صورت م

 را نموده است.بر اساس نظر کارشناس  ،شده  نییتع نان به پرداخت خسارتآکومیت حم

ی عمومی و انقلاب در ها قانون آیین دادرسی دادگاه (2)ماده  نهایتاً دادگاه به مستند

اساس استدلال دادگاه، این بوده . نموده استصادر عدم استماع دعوی قرار  امور مدنی،

مده آحساب   به طرفه کیگاوداری تصمیمی اداری و  سیصدور مجوز تأسچون  است که

تشخیص لذا  ،ر ادعا دارد این تصمیم منطبق بر قانون صادرشده استو اداره مذکو

مطابقت یا عدم مطابقت این مصوبه با قانون در صلاحیت محاکم اداری قرار داشته و از 

 یقانون ریغ ستیبا یم در بادی امر گرید  عبارت  صلاحیت دادگاه عمومی خارج است. به

ود ش  تقصیر دستگاه در ورود خسارت اثباتبودن تصمیم اداره در دیوان عدالت اداری و 

واقع رسیدگی و صدور حکم در  در سپس این خسارت در دادگاه عمومی مطالبه شود. و

 ،خصوص اساس استحقاق شخص به دریافت خسارت ناشی از تصمیمات و اقدامات دولت

ت متفاواست که ماهیتاً ی مقدم بر مطالبه آن است و تشخیص این استحقاق، تابع قواعد
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که در آن روابط حقوقی مبتنی بر اصل است از قواعد حاکم بر حقوق خصوصی و مدنی 

تملک یا  همچون صدور مجوز ،اعمال دولت گونه نیا باشد. میتساوی افراد و آزادی اراده 

ناشی از قواعد منبعث  ،ملی یها اختصاص زمین متعلق به مردم در امور عمومی و طرح

 طرفه کیصورت تصمیم   به هوم منفعت عمومی و عمدتاًاز حق حاکمیت و مبتنی بر مف

 ازدولت است که داخل در حوزه حقوق عمومی و اداری بوده و از قواعدی ویژه و متفاوت 

بنابراین تشخیص صحت و قانونی بودن اعمال  .حوزه حقوق خصوصی برخوردار است

گوناگون و نیز  یاصدور مجوزه هنیزم ها درآنجمله اقدامات  ها از دولت و وزارتخانه

میمات از مصادیق ـی از این تصـتشخیص استحقاق اشخاص به دریافت خسارت ناش

بوده و رسیدگی به شکایات و  (1385)قانون دیوان عدالت اداری مصوب  (13)ماده 

ها از آنو یا خودداری  ها یتظلمات از تصمیمات و اقدامات واحدهای دولتی و شهردار

تعهدات قانونی در قبال اشخاص  یجمله امتناع از ایفا طه ازانجام وظایف قانونی مربو

نی ـت محاکم اداری یعـمرو صلاحیـوصی در قلـقوق خصـقوقی و حـح و یقیـحق

ترک فعل و یا تصمیم اداری موجب ورود  ،فعل هرگاهبنابراین  .دیوان عدالت اداری است

خسارت به لحاظ  لازمه پذیرش ادعای اشخاص در ورود ،خسارت به اشخاص شده باشد

فعل و یا ترک فعل و یا تصمیم مذکور این است که نخست فعل و یا ترک فعل و یا 

یم ـبحث در دیوان عدالت اداری مورد شکایت قرار گیرد و پیامد تصم تصمیم مورد

واقع در این  در، کند یرسیدگی محاکم عمومی موضوعیت پیدا م در دیوان عدالت اداری

ری بایستی اساس استحقاق اشخاص را احراز و اعلام کند سپس دیوان عدالت ادا موارد

 بنابراین خسارت واردشده در اثر این اقدام در دادگاه عمومی مورد مطالبه قرار گیرد.

، صدور حکم در ماهیت این دعوی منوط به طرح شکایت گفته شیلالات پداست مطابق

 نقانونی بود حکم به غیراداری به طرفیت خواندگان در دیوان عدالت اداری و صدور 

نان و تشخیص اساس استحقاق خواهان به دریافت خسارت آشده توسط  تصمیم اخذ

 ناشی از تصمیم مذکور است.

 دادنامه شعبه اول دادگاه عمومی بخش هلیلان. 2-1-2

به  شرح خواسته به این نحو بوده است که وکیل خواهان دادخواست خود را

بخشداری هلیلان به خلع ید خواندگان از ملک  یلان وطرفیت اداره جهاد کشاورزی هل

در شرح دادخواست تقدیمی مدعی شده است که  وتقدیم دادگاه نموده ی ایشان، ثومور

سهم زمین به  (80)ها به دلالت سند مالکیت رسمی مشاعی مالک  مورث خواهان

در آن  (1340)از سال ، که هزار مترمربع واقع در شهر توحید بوده شانزدهمساحت 

شرکت سهامی زراعی به نحو عدوانی مبادرت به  (1352)تا اینکه در سال  ؛تصرف داشته
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مترمربع از ملک موصوف و احداث بنا در آن نموده است و پس از  (1274)تصرف 

 مذکور آن را بدون رضایت مالک به بخشداری واگذار کرده که هم یها یانحلال تعاون

ی بودن تصرفات قانونی ادارات رقانونیغلذا با ادعای ف اکنون در تصرف بخشداری است. 

 خلاف بر. دادگاه در این پرونده کرده استتقاضا صدور حکم به شرح خواسته را  مذکور،

حکم به محکومیت خواندگان به خلع  تینها دردادنامه سابق، وارد ماهیت دعوی شده و 

 ای داشتن صلاحیت رسیدگیبنا صادر نموده است. استدلال دادگاه بر قمع و  قلعید و 

طرح در   کلیه دعاوی ناظر بر مسئولیت دولت قابل به پرونده بدین شرح بوده است که

 در لذا ،که اصل بر صلاحیت محاکم عمومی است آنجا دیوان عدالت اداری نیست. از

دعاوی افراد علیه دولت مبنی بر  دررسیدگی  بهمواردی که دیوان عدالت اداری صالح 

باید با توجه به صلاحیت دیوان در رسیدگی به نوع دعاوی علیه  ،ارت استجبران خس

خود خسارتی به  «جانبه کیاعمال ». بنابراین اگر در مواردی دولت با شوددولت تفسیر 

که در قوانین مسئول بودن دستگاه دولتی و لزوم جبران خسارت وارده  نمایدافراد وارد 

چون اساس  ؛صلاحیت دیوان عدالت نیست این موضوعات در ،شده است  بینی پیش

ا در مواردی که در مورد قانونی ام .گذار مشخص کرده است استحقاق اشخاص را قانون

دعاوی  ،بودن و یا نبودن تصمیم یا اقدام دستگاه دولتی دیوان عدالت باید نظر دهد

حیت مربوط به مسئولیت مدنی ناظر بر آنها نیز تا مرحله تصدیق ورود خسارت در صلا

ولی تعیین میزان خسارت بر عهده دادگاه عمومی است.  ،دیوان عدالت اداری است

دولتی بدون  یها مانند تصرف عدوانی اراضی اشخاص توسط دستگاه مواردی بنابراین در

. مداقه در دو مرجع صالح طبق اصول و قواعد کلی مراجع دادگستری است ،مجوز قانونی

ی نشان خوب  بهایی و عدم وحدت رویه در محاکم را دادنامه فوق پراکندگی رویه قض

دیوان عالی کشور به  عمومی هیأتوحدت رویه ی رأاین در حالی است که  .دهد یم

رسیدگی » :به موارد فوق، اظهار داشته است( در موردی مشا30/11/69 - 543) شماره

ک موضوع به دعوی ابطال سند مالکیت و انتقال ملک به دولت که در اجرای طرح تمل

شده مستلزم آن است   انجام (1360)قانون اراضی شهری و تبصره آن مصوب  (9)ماده 

 (1360)قانون دیوان مصوب  (11)ماده  (2)که دیوان عدالت اداری مقدمتاً بر طبق بند 

به شکایت از تصمیم و اقدام سازمان زمین شهری در استفاده از طرح تملک رسیدگی 

شکایت و ابطال تصمیم و اقدام سازمان زمین شهری  کند و در صورت احراز صحت

دادگاه عمومی حقوقی به دعوی ابطال سند مالکیت و انتقالات مربوطه رسیدگی نماید. 

دیوان عالی کشور در حدی که با این نظر مطابقت دارد صحیح  (25)بنابراین رأی شعبه 

 «ت.و منطبق با موازین قانونی اس
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 عدالت اداریآرای وحدت رویه دیوان  .2-2

مربوط به  های ینهوحدت رویه متعددی در زم یدیوان عدالت اداری تاکنون آرا
سابق( و تفکیک صلاحیت دیوان از صلاحیت محاکم  سیزده)ماده  10تبصره یک ماده 

 .عمومی صادر کرده است

 (12/4/79)مورخ  (138) شماره وحدت رویه یرأ. 2-2-1

دیوان عدالت که شکایت شاکی به خواسته پس از بروز اختلاف میان شعبه چهارم 

ابطال اقدامات و عملیات سند مالکیت به نام بنیاد مستضعفان به طرفیت اداره ثبت اسناد 
شاکی را  همانو املاک مراغه را خارج از صلاحیت دیوان اعلام ولی شعبه پانزدهم دعوی 

هیأت عمومی دیوان  ،هخواسته به طرفیت اداره ثبت اسناد و املاک تهران پذیرفت همانبا 
دعوی »نظر داده است که  (12/4/79)مورخ  (138)عدالت اداری طی رأی وحدت رویه 

نفع مستند به رأی وحدت خواسته ابطال سند انتقال و مالکیت به طرفیت واحد دولتی ذی

هیأت عمومی دیوان عالی کشور از نوع دعاوی مدنی داخل در قلمرو  (544) رویه شماره
عمومی دادگستری و دادنامه شعبه چهارم دیوان در حدی که  یها گاهصلاحیت داد

 «.گردد یمتضمن این نظر است موافق اصول و موازین قانونی تشخیص م

 (29/8/1379)مورخ  (249) شماره رأی وحدت رویه. 2-2-2

قانون دیوان عدالت اداری در باب صلاحیت دیوان در  (11)نظر به مقررات ماده »

یات و تظلمات مردم از تصمیمات و اقدامات واحدهای دولتی از حیث نقض رسیدگی به شکا

قوانین و مقررات ناظر به اعمال مذکور و تشخیص قانون معتبر و نافذ در خصوص هر مورد، 

شعبه نوزدهم دیوان در حدی که متضمن اعلام  (26/6/1385)مورخ  (586)دادنامه شماره 

امات مورد شکایت با قانون و تشخیص مقررات صلاحیت دیوان در تعیین تصمیمات و اقد

 «.شود یخصوص مورد است، موافق موازین قانونی تشخیص داده مدر حاکم 

 (5/12/86-27( مورخ )14) شماره رأی وحدت رویه. 2-2-3

شعب اول و چهارم تجدیدنظر دیوان عدالت در  یپس از تعارض آرا مذکور رأی
بدین و شده  رت به استناد تبصره یک صادرها و مبنای تصدیق ورود خسا زمینه ملاک

و  1) یبندها تصدیق ورود خسارت از طرف مؤسسات و اشخاص مذکور در: »شرح است
قانون دیوان عدالت اداری موضوع تبصره یک آن ماده مستلزم تحقق و  (13)ماده  (2

 اجتماع ارکان و عناصر اصولی مثبت توجه مسئولیت مدنی مشتمل بر ارتکاب فعل و یا
واسطه و مستقل بین بلاترک فعل خلاف قانون، ورود خسارت و وجود رابطه سببیت 

و قسمت دوم بند یک  (14)تلفیق ماده  از مستفاد دیگر  یانب  عناصر مذکور است و به
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قانون مذکور تصدیق ورود خسارت و توجه مسئولیت مدنی ناشی از آن به  (19)ماده 

آراء قطعی یا مقررات  ،اقدامات ،تصمیماتالذکر منوط به آن است که  اشخاص فوق
 ،عدم صلاحیت مرجع مربوط مخالفت با قانون،دولتی در قلمرو صلاحیت دیوان به علت 

قوانین و مقررات یا خودداری از انجام  یتخلف در اجرا ،سوءاستفاده از اختیارات و تجاوز
ستقیم شده واسطه و مبلایا سبب ورود خسارت و وظایف قانونی موجب تضییع حقوق 

اجرایی، نظامی و  یها دستگاهبخودروهای[ نظر به اینکه ضرورت گازسوز کردن  باشد.
انتظامی و همچنین تشویق بخش خصوصی به گازسوز کردن وسایل نقلیه خود متضمن 

تنظیم قرارداد یا الزام اشخاص حقیقی یا حقوقی حقوق خصوصی به تولید کیت گازسوز 
ت تجاری از نصب کیت گاز روی خودروهای پلاک شخصی نبوده تا اعلام خودداری شرک

 (9588)و  (5/8/78)ورخ ــم (8213)ماره ـــش یها نامهـرح بخشـی به شــو دولت

( و 22)شماره  یها نفتی که موجب دادنامه یها شرکت ملی فرآورده (10/9/78)مورخ 
به شده موجب بروز خسارت   عمومی دیوان ابطال هیأت (30/2/80)مورخ  (61)

 م بدادگاه[بنابراین دادنامه شعبه چهار ،بور محسوب شودزکیت م یدکنندگانتول
تجدیدنظر مبنی بر رد شکایت به خواسته تصدیق ورود خسارت از طرف شرکت ملی 

‌.«شود ینفتی صحیح و موافق قانون تشخیص داده م یها فرآورده

 دولت و اقسام آن یتتبیین مفهوم مسئول .3

نی عام و وسیع آن، هم شامل مسئولیت قراردادی و هم مسئولیت مدنی در مع
مسئولیت خارج از قرارداد است. هرچند در باب مسئولیت قراردادی و مسئولیت خارج از 

قرارداد بحث زیادی مطرح است، در یک بیان کلی هرگونه جبران خسارت را شامل 
مجاز  فعل غیر اثر فعل یا ترک . ضمان قهری ناظر بر مواردی است که شخص برشود یم

طور غیرعمدی )قصور و تقصیر(، موجب   طور عمدی و از روی سوءنیت و یا به  خود، به

طور عمدی باعث تلف یا عیب و   شخصی که به ،مثال عنوان  شود. به زیان دیگری می
اثر قصور و غفلت موجب  یفری است و اگر براز نوع کمسئولیت او  ،شود نقص مالی می

 مسئولیت کلی طور  به است. یجرم شبهسئولیت او از نوع مدنی یا زیان دیگری شود، م
 وارده زیان غرامت دیده در پرداخت دولت الزام دولت است نسبت به شخص زیان مدنی

 یا و بوده دولت قانونی عمل غیر یا دولت به منتسب قانونی غیر عمل از ناشی که او به
نظر گرفته شده  موجب قانون در  به که دیده زیان غرامت پرداخت به ،است دولت تکلیف

 است قانون حاکمیت منطقی نتیجه برای دولت مسئولیتی چنین گرفتن نظر در 1است.
 
، 1389 ،نشـر میـزان   ،مبانی و اصول ـجلد اول و دوم   ،قواعد عمومی ـمسئولیت مدنی دولت   ،مشتاق ،زرگوش. 1

 .21ص. 
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 جبران بدون معنوی چه و مادی زیانی چه و شکنی قانون هیچ که کند می حکم عدالت و
اید ، بدیگر  یانب  به .است قواعد مسئولیت مدنی، جبران ضرروضع هدف از  1.دنمان باقی

باید وجود ضرر را رکن  ایجاد شود. پسجبران آن مسئولیت  یضرری به بار آید تا برا

، بار انیاند از ضرر، فعل ز ارکان مسئولیت مدنی عبارت 2.شمرد یمسئولیت مدن یاصل
توان شروط ثابت مسئولیت  این سه شرط را می‌.(و ضرر بار انی)بین عمل ز تیسبب  رابطه

مسئولیت رکن  تحقق مسئولیت ضرورت دارد. یحال برا هر درها آننامید زیرا وجود 
  هیمسئولیت اصولاً بر پا یحقوق یها است. در بیشتر نظام رینیز دارد که تقص یریمتغ

جبران  یتواند برا گذار می هرگاه مصالح جامعه اقتضا کند، قانون یتقصیر استوار است. ول
مسئولیت بدون تقصیر ایجاد  ،است شده جادیدیگران ا یخطری که برا ایضرر نامشروع 

جا که در نوع مسئولیت هر ،لیکن چون اصل با مسئولیت مبتنی بر تقصیر است .کند

، تیتوان به مسئولیت مبتنی بر تقصیر استناد کرد و برای تحقق مسئول شود می دیترد
اصول کلی  نیدانست. بحث تقصیر، در ب یفاعل زیان را ضرور ریوجود و اثبات تقص

مسئولیت است و هم در اثبات  یچندان دارد، زیرا هم مبنا دو تیاهم ییت مدنمسئول
  3.سببیت نقش اساسی دارد  رابطه

طرح و انتساب است که واردکننده خسارت   مدنی صرفاً در صورتی قابل مسئولیت
، مرتکب تقصیری شده باشد. ملاک در این آور انیبار و ز در انجام عمل خسارت

نظر اجتماع، انحراف و  لاقی رفتار مباشر خسارت است که اگر ازمسئولیت، سنجش اخ
 جبرانملزم به  مرتکبتجاوز از رفتاری باشد که برای حفظ حقوق دیگران لازم است، 

رزنش باشد، ضمانی ـعاری از س صـشختار ـلاقی رفـظر اخـن اگر از لیو .خسارت است

مسئولیت کسی را  تواند یم بر عهده او نیست. بر طبق نظریه تقصیر تنها دلیلی که
نسبت به جبران خسارت توجیه کند، وجود رابطه علیت بین تقصیر و ضرر وارده است 

تری دارد. نظریه دوم که منتقدان جدی نیز دارد ممقبولیت ک یا دهیا امروزه چنین عقام
به نظریه خطر موسوم است. بر این مبنا خوانده دعوی حتی بدون تقصیر و رفتار قابل 

برای مسئول دانستن شخص نیازی نیست که او  گرید  عبارت  به .نش، مسئول استسرز
از عمل  که نیبلکه هم .باشدبار حتماً مرتکب تقصیری شده  در انجام عمل خسارت

، خسارتی به بار آید، خواه در انجام آن عمل مرتکب تقصیری شده یا شخصآفرین خطر
اساس این نظریه بر این  را جبران کند.نشده باشد، مسئول است و باید خسارت وارده 

 
 .62، ص. 1387سمت،  ، چاپ دوم،تطبیقی اداری حقوق منوچهر، مؤتمنی، طباطبایی. 1

شـتم،  چـاپ ه ، اسـتیفا و  غضـب  ـ  مسئولیت مـدنی  ـ  قهری ضمان ـ  از قرارداد خارج های الزام ،کاتوزیان، ناصر .2

 .242-243 ص.ص، 1386دانشگاه تهران،  انتشارات

 .72 .ص منبع پیشین، ،مرتضی سید، زاده قاسم. 3
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مستحق تمام  ،گیرد یشخصی که تصمیم به انجام عملی م هراستدلال استوار است که 

منافع حاصل از آن و نیز مسئول تمامی ضررهای ناشی از آن عمل است که به خود و 
که  ورزد یدیگران وارد آورده است. وقتی فرد با علم و اختیار به انجام فعالیتی مبادرت م

قطعاً باید پذیرای خطرات ناشی از این فعالیت نیز باشد و  ،از منافع آن منتفع گردد
. ایجاد محیط نافع خود را به دیگران تحمیل کندحاصل از م های یانز تواند ینم

  بهدولت  الخصوص یخطرناک و اقدام به عملیات خطرناک که از سوی کارفرمایان و عل
لا  قوق کامنـی که در حا ظریهـهورترین نـمش ،گرفت یرت مکارفرمای بزرگ صو عنوان

نظریه اپستین در  .یده استخطر مطرح گرد  و به عبارتی نظریه« ییگرایاراخت»بر مبنای 
 که  یصورت است. به نظر وی، در« مسئولیت محض  نظریه»عنوان   بهمشهور وی   مقاله

تمام منافع حاصل آن و نیز فرد تصمیم بگیرد و در دنیا عملی انجام دهد، مستحق 

 عبارت  آید. به مسئول تمام ضررهایی است که از آن عمل به خود وی و دیگران وارد می
گردد و منصفانه نیست تا کس  می منافع و ضررهای اعمال هر فرد به خود وی باز یگرد 

ار با قر یا اما نظریه سوم گویای آن است که عده .دیگری را مجبور به تحمل آن نماییم
و « تقصیر»اند نظریات  مبنای مسئولیت، سعی کرده عنوان  بهدادن کار نامتعارف 

« تقصیر»شدت و غلظت   ضمن اینکه به« کار نامتعارف»واقع  را تعدیل کنند. در« خطر»
بینابین و  یا هیاست و گامی در جهت نظریه ایجاد خطر و نظر یمبالات ینیست، نوعی ب

 دهید انیزمفهوم مسئولیت مدنی با محوریت که  دارد یممختلط است. این نظریه بیان 
واسطه آنکه شرایط تحقق   خطر و تقصیر به یها هینظر از و ی و تبیین استبررس  قابل

از حیث اند،  توجه قرار داده مسئولیت مدنی را تنها از جنبه واردکننده زیان مورد

انی کارکنان خود در جبران به ناتو ادارهمذکور، علم   هی. در نظرمفهومی متفاوت است
، جبران خسارت وارده از سوی دهید انیواردشده و حمایت از حقوق ز یها خسارت

. بعضی از اندیشمندان پذیرش مسئولیت دهد یمأمورین دولتی را به عهده وی قرار م
و معتقدند که  دانند یم «کفالت قانونی»ن خود را در حکم اتوسط دولت از جانب مأمور

. شود یاست که باعث انتقال مسئولیت از مقام عمومی به دولت م یا بطهرا« ضمانت»
در فرض ورود خسارت توسط اداره به برابری در مقابل قانون است.   هینظر دیگرنظریه 

صورت خطای   یا به و صورت خطای اداری  وقتی در مقام انجام وظایف یا بهاشخاص، 
بار جبران این خسارت را به دوش  ییتنها  بخواهد به دهید انیکارمند، اگر خود شخص ز

نابرابری در اجرای قانون رخ خواهد داد و چنین فردی با موقعیت یکسان با  ،بکشد

دیگران، باید تکلیف فراتر از دیگران را انجام دهد. پس لازم است که زیان وارده بر افراد 
. وقتی صحبت از باقی نماند و جبران حتی در حالت عدم ارتکاب تقصیر هم بدون اصلاح

بحث عبارت از دو مفهوم کلی است: مفهوم اول  مقصود شود یمسئولیت مدنی دولت م
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نهاد دولت است.  یگر یمسئولیت مدنی دولت ناشی از اراده یا عمل حاکمیتی یا تصد

مسئولیت مدنی دولت ناشی از اراده یا عمل یا ترک عمل کارکنان دولت به  ،مفهوم دوم
اشخاص  منتهی به ورود خسارت بهه از سوی این کارکنان سبب اقداماتی است ک

است از اصل پاسخگویی و لزوم عبارت  در این مفهوم، . مسئولیت مدنی دولتشود یم
 جبران خسارت توسط دولت و مقامات آن در مقابل اشخاص حقیقی یا حقوقی.

ر نظ مسئولیت مدنی دولت در جبران خسارت وارده به اشخاص در حقوق ایران صرف
قانون نحوه  (،1339) در قانون مسئولیت مدنی یژهو  به مختلفو کیف آن در مقررات  از کمّ

قانون مجازات  (56)و ماده  (1373) مصوب سلاح توسط نیروهای مسلح یریکارگ  به
مبنا و ماهیت و  ینهزم است. قانون دیوان عدالت اداری قانونی در شده یرفته اسلامی پذ

بلکه جزء مقررات شکلی ناظر بر مسئولیت مدنی  ،دولت نیستموارد مسئولیت مدنی 
امروزه در ایران  1.دولت است که مرجع مربوط در این زمینه را مشخص کرده است

قانون مسئولیت مدنی، بر اساس نظریه تقصیر  (11)مسئولیت مدنی دولت طبق ماده 
در مقابل  رد.بدون تقصیر حالت استثنایی دا یتاست و پذیرش مسئول شده یرفته پذ

قرارداد به علت تخلف از شرایط و  طرف  کیکه  گردد یمسئولیت قراردادی زمانی محقق م
هرحال، متعهد در   تعهدات مندرج در قرارداد موجبات زیان دیگری را فراهم آورد. به

طرف دیگر   صورت نقض تعهد خود یا تأخیر در انجام آن ملزم به جبران زیان وارده به
مگر آنکه ثابت کند که انجام ندادن تعهد یا تأخیر در انجام آن یا ناقص عمل  ،قرارداد است

گفته،  علاوه بر موارد پیش قاهره )فورس ماژور( بوده است.  قوه جهینت کردن به آن در
نظریه برابری افراد در »نظریات دیگری نیز در خصوص مسئولیت مدنی دولت وجود دارد. 

است که در بسیاری کشورها در موارد متعددی در هنگام ورود هایی  از نظریه« مقابل قانون
  نظریهخسارت به اشخاص ضمن یک عمل حاکمیتی دولت به آن استناد شده است. 

بدین معنا که  .متکی است« ایده پرداخت مالیات»بر های عمومی  برابری در مقابل هزینه
برابری افراد »هومی، معادل با تواند از حیث مف های عمومی، می اصل برابری در مقابل هزینه

صورت برابر با سایر   دانسته شود. پس اگر فردی مالیات خود را به« در پرداخت مالیات
آن است که او به میزان خسارت   مثابه  به ،افراد پرداخت کند و خسارت وی جبران نشود

مقابل قانون  روح برابری در که این امر با ،نموده است  وارده، مالیات دیگری را پرداخت
اما ایده پرداخت مالیات مبنای جالب و همیشگی برای حمایت از افراد در  .ناسازگار است

تواند باشد و مالیات  زیرا حمایت تابع میزان مالیات پرداختی نمی ،مقابل خسارات نیست
 2های عمومی است. هم تنها یکی از مظاهر مشارکت در هزینه

 
 .379 -380 ص.، 1388نشر میزان، ، استوار سنگری، حقوق اداری، جلد اول، چاپ ششمو کوروش  ؛محمد ،امامی .1

 .157منبع پیشین، ص.  ،مشتاق ،زرگوش. 2
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ف خود، وظایف و تکالیفی را بر عهده دارد و برای رسیدن به اهداامروزه دولت 

برای تحقق آن اهداف، با به خدمت گرفت وسایل، ابزار و نیروی انسانی که در اختیار 
در موارد  ها یتدهد. گستردگی این فعال در جامعه انجام می یا دارد، فعالیت گسترده

سایر اشخاص  ی دولت و مؤسسات عمومی را ناگزیر به انعقاد قراردادهایی بادمتعد
شده و  منعقد ،قراردادهای اشخاص حقوقیبا . در مواردی این قراردادها مشابه نماید یم

حاکمیت دارد لکن دولت و مؤسسات عمومی گاه مبادرت به انعقاد  هاآنهمان احکام بر 
که از نظام حقوقی متفاوتی با قراردادهای  نمایند یم «قرارداد اداری»به نام  ییقراردادها

نظام حقوق عمومی هستند و  ئی ازکه این قراردادها جز یا گونه دارند، بهبرخور خصوصی
کنند. چون امروزه قواعد و قراردادهای حقوق  از قواعد حقوق عمومی پیروی می

باشند،  آوری و اجتماعی شدن قراردادها جوابگو نمی خصوصی به دلیل پیشرفت فن

 .اند بنابراین قراردادهای اداری به وجود آمده

دولـت   یت، در مـوارد مختلفـی مسـئول   یچه از رهگذر ضمان قهری و چه قـرارداد 

و دعاوی متعددی نیـز بـر همـین مبنـا علیـه دولـت در محـاکم مطـرح          شود یمحقق م

مه دعـاوی نـاظر   ـهآیا  این است که یمـهست خ آنـال پاسـشی که به دنبـپرس .ودـش یم

گونـه کـه    همـان  .یا خیر است اداری طرح در دیوان عدالت بر مسئولیت مدنی دولت قابل

قانون دیـوان عـدالت صـلاحیت و حـدود اختیـارات دیـوان        (10)بیان شد، ماده  تر یشپ

تعیـین میـزان   »دارد:  یعدالت را مشخص کرده است. تبصره یک مـاده مـذکور مقـرر م ـ   

یک و دو این ماده پس از  یبندها خسارت وارده از ناحیه مؤسسات و اشخاص مذکور در

مقـرر داشـته    مـذکور  آنچه تبصـره  «تخلف در دیوان به عهده دادگاه عمومی است. احراز

است عبارت است از لزوم طرح شکایت در دیوان و احراز تخلف قبـل از تعیـین خسـارت    

که تمـامی دعـاوی    ،این ذهنیت شده پیدایشدر دادگاه عمومی است. این موضوع سبب 

میـان دعـاوی    رسـد  یمطرح شود. به نظر م ـ علیه دولت ابتدا باید در دیوان عدالت اداری

یـک را   علیه دولت و مؤسسات عمومی باید قائل به تفکیک شـد و مرجـع صـالح در هـر    

 قرار داد. یبررس حسب ماهیت خواسته خواهان مورد

 قانون دیوان عدالت اداری 10تبیین صلاحیت محاکم در تبصره یک ماده  .4

 قراردادی یتدعاوی با منشأ مسئول .4-1

 مسئولیت قراردادی عبارت از تعهدی است که در ،بیان شد تر یشگونه که پ انهم

 مسئولیت در .شود یتخلف از قرارداد خصوصی معتبر برای اشخاص ایجاد م یجهنت
وجود رابطه  تخلف از مفاد تعهد قراردادی و دوم: اول، .قراردادی دو شرط وجود دارد
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نیازهای  یندر موارد متعددی جهت تأم دولت قرارداد. یعلیت بین خسارت و عدم اجرا

در تعریفی خود و ارائه بهتر خدمات عمومی ناگزیر از وضع قرارداد با سایر اشخاص است. 
 یاد اداریقرارداد  عنوان  به باشد ادارهآن  طرف یکقراردادی که از  ساده شاید بتوان

 فقد. داد ارائه نشده استاز این قرارمانع  و  جامع در قوانین و مقررات، تعریفی اام. نمود
در مقابل نیست.  اداریچنین تعریفی در نظام حقوقی ما دلیل بر انکار وجود قراردادهای 

 مفهوم قرارداد اداری در قالب برخی تعاریف در قوانین متفرقه قابل استنباط بوده و گاه
 واجد تعریف معین است. تعریف پیمانکار و پیمانکاری همچون

توانند علاوه بر ایقاعات اداری، قراردادهای متنوعی را  دولت میهای اداری  سازمان
شود که مؤسسات  رارداد اداری، به قراردادی اطلاق میقمنعقد کنند. به عقیده دولوبا 

قصد اینکه قرارداد مزبور مشمول   منظور انجام یک امر عمومی و به  عمومی آن را به
مبین این قصد،  ،کنند، خواه منعقد میمقررات و احکام خاص حقوق اداری قرار گیرد، 

وجود قیود و شروط مخصوص حقوق اداری مندرج در قرارداد باشد و خواه شرکت و 
 د.همکاری نزدیک و مستقیم پیمانکار در انجام امر عمومی، دلالت بر آن قصد کن

اردادهای حقوق مدنی دولـت  یک دسته از آنها قر .اند دسته قراردادهای دولت بر دو
کوچـک و   هـای  فـروش  و یـد مانند قـرارداد اجـاره، رهـن، وکالـت و برخـی خر      ،هستند

در ایـن قراردادهـا دولـت     ننـد. ک اهمیت که از قواعد و احکام حقوق مدنی پیروی مـی   کم
ماننـد افــراد تـابع قــانون مــدنی اسـت و دســته دیگــر قراردادهـای اداری دولــت ماننــد     

عمـده، اسـتخدام    هـای  فروش و ید، خرنقل و  ساختمانی، ملزومات، حمل های یمانکاریپ
. در بسیاری از موارد، طرز هستند  ه بیشتر تابع نظام ویژهها ک پیمانی، امتیازات و عاملیت

اسـت، ماننـد قـانون     شـده   ینموجب مقررات قانونی مع  انعقاد قراردادهای مهم دولت به
اقصــات و هــای معــاملات دولتـی و قــانون برگــزاری من  نامـه  محاسـبات عمــومی و آیــین 

های دولتی رایـج و متـداول    های اجرایی. اقسام قراردادهای اداری که در دستگاه نامه آیین
کـاری یـا پیمانکـاری دولتـی، امتیـاز، قرضـه عمـومی، پیمـان          مقاطعه از اند است عبارت

 .سـازی  یلماستخدامی، عاملیت، قراردادهای بررسی، مطالعه، تحقیق، تألیف، ترجمـه و ف ـ 
ق خصوصی دولت، تابع اصول حاکم بر قراردادهای حقـوق مـدنی اسـت    قراردادهای حقو

الاجرا بودن  اصل لازم و ردادها، اصل نسبی بودن قراردادهااصل آزادی قرا از اند که عبارت
در قراردادهای حقوق عمومی دولت، بر اصول حاکم بر قراردادهـا، اسـتثنائاتی    .قراردادها

دهد که در برخـی مـوارد    ات وسیعی به دولت میبه نفع دولت وارد آمده است که اختیار
مغایر باروح و اصول حقوق مدنی یا لااقل مخالف عرف قراردادهای بین افراد اسـت. ایـن   

قرارداد و یا فسخ کلـی آن، اختیـار    جانبه یکاند از حق تغییر  اختیارات و امتیازات عبارت
 ق پیمانکـار در ـسخ آن، ح ــانی و یـا ف ـ ـریقه ام ــرای قرارداد به ط ــنظارت و هدایت، اج

 غیره.حفظ تعادل مالی پیمان و  ینهزم
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هـای مختلـف    روند رشد قراردادهای دولتی در ایـران اگرچـه در عمـل بـه صـورت     
ولـی حقـوق قراردادهـای     ،وجود داشت برداری از نفت نظیر امتیاز بهرههمچون امتیازات 

قتصـادی و علـوم   عمومی چندان رشدی نداشت. تحـول در قلمـروی علـوم اجتمـاعی و ا    
هـا از اسـتبدادی بـه مردمـی و افـزایش وظـایف        وری، تغییر وضـع حکومـت  اسیاسی، فن

ها، توسعه حقوق، مدیریت، اجتماعی شدن قراردادها موجـب پیـدایش    اجتماعی حکومت
قواعـد اختصاصـی    کـه   ینحـو   بـه  ،در قلمـرو قراردادهـا شـده اسـت     یگونـاگون  شعبات

المللـی، خصوصـی و عمـومی نـوع خاصـی از       داری، بینقراردادهای مدنی، تجاری، کار، ا
رغـم   بـه  .اداری از اقسام متنوع آنها است قراردادهایقراردادها را به وجود آورده است که 

میـان قراردادهـای حقـوق خصوصـی و حقـوق       ی بنیـادین هـا  شده و تفاوت موارد مطرح
 ینشـأ قـرارداد  دعاوی علیـه دولـت کـه م    یتمام  رسیدگی به یطورکل  به ،دولت یعموم
دعـاوی و   گونـه  یـن در صلاحیت دادگاه عمومی قرار دارد. چه آنکـه رسـیدگی بـه ا    ،دارد

ست کـه ماهیتـاً از قواعـد    ا تشخیص استحقاق اشخاص به دریافت خسارت، تابع قواعدی
حاکم بر حقوق خصوصی و مدنی که در آن روابط حقوقی مبتنی بر اصل تساوی افـراد و  

اعمال دولت و مؤسسـات عمـومی ناشـی از     گونه  ینوت نیست و اآزادی اراده است، متفا
و داخل در حـوزه   نبودهقواعد منبعث از حق حاکمیت و مبتنی بر مفهوم منفعت عمومی 

بـوده و از قواعـدی ویـژه و متفـاوت بـا حـوزه حقـوق خصوصـی          یادار حقوق عمومی و
وضـعیت   دره دولـت  . در این وضعیت اصل بر این است ک ـگیرد یقرار نم ،برخوردار است

بنـابراین تشـخیص    .مگـر در شـرایط اسـتثنایی    ،گیـرد  یبرابر با اشخاص خصوصی قرار م
قـانون   (10)هـا از مصـادیق مـاده     صحت و قانونی بودن اعمال دوطرفه دولت و وزارتخانه

از  .وده و رسیدگی بـه آن در صـلاحیت دادگـاه عمـومی قـرار دارد     بدیوان عدالت اداری ن
ت محاکم عمومی عام و صلاحیت دیوان عدالت اداری در رسیدگی بـه  سوی دیگر صلاحی

قانون اساسـی دادگسـتری    (159)طبق اصل  سو  یکزیرا از  ،دعاوی اشخاص خاص است
قـانون   مرجع عام رسیدگی به تظلمات و شکایات اشخاص است و مسـتفاد از مـاده یـک   

ومی اسـت. بنـابراین   عم ـ یها ین دادرسی مدنی کلیه دعاوی مدنی در صلاحیت دادگاهیآ
اصل بر این است که کلیه دعاوی ناظر بر احراز و دریافت خسارت اعم از خسارت موضوع 
مسئولیت قراردادی و یا خسارت موضوع مسئولیت مدنی در محـاکم عمـومی رسـیدگی    

لذا نباید با قـوانین   .مگر موارد خاصی که در صلاحیت دیوان عدالت اداری است ،شود یم
همچنین دیوان عـدالت اداری طـی    تغییر پیدا کنند. ها یتل و صلاحواص و تفاسیر مبهم

رسیدگی به دعاوی ناشی از قراردادها را در اجزای امور حقـوقی   ،آراء وحدت رویه متعدد
1ها را در صلاحیت خود ندانسته است.آنو ترافعی محسوب کرده و 

بنابراین دعاوی ناشی ‌
 
عمـومی   هیئـت وحـدت رویـه    رأیو نیز  77و  75های  در سال 130و  33 شماره رویهبا توجه به آرای وحدت  .1
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طـرح در دیـوان عـدالت اداری     قابـل  ،تی باشـد آن دستگاه دول طرف  یکاز قراردادی که 
رسـیدگی بـه اختلافـات ناشـی از تفسـیر و اجـرای       اینکـه   رغـم  یعل حال،  ینا . بایستن

های عمـومی اسـت، لکـن تصـمیمات      ها در صلاحیت دادگاه قراردادهای دولت و سازمان
شـورای  مـثلاً تصـمیم   هسـتند.    طرح و شـکایت   از قراردادها در دیوان قابل یاداری جدا

 شهر مبنی بر اجازه انعقاد قرارداد و تصمیمات کمیسیون مزایده و مناقصه در دیوان قابل
 1.باشند یم طرح 

نظر از استخدام  صرفی دیگر از قراردادهای اداری، قراردادهای استخدام است. ا دسته

 گیرد، یمدولت قرار  طرفه  یکفاقد ماهیت قراردادی بوده و در زمره اعمال  رسمی که اصولاً

کنند. اساس  یامروزه بیشتر علمای حقوق نظریه قراردادی بودن استخدام دولتی را رد م

اگر به واقع رابطه مستخدم و دولت ناشی از  استدلال ایشان بر این نکته استوار است که

که مستخدم نسبت به قوانین و مقررات زمان استخدام خود حق  آمد یقرارداد بود، لازم م

در خصوص ماهیت قراردادی استخدام پیمانی  در مقابل .کرد یابتی پیدا ممکتسبه و ث

توان  یمماهیت آن و نیز قوانین حاکم بر موضوع  مطالعه با اختلاف چندانی وجود ندارد.

و رابطه مستخدم با سازمان  گیرد یموجب قرارداد صورت م  استخدام پیمانی بهدریافت که 

مستخدم پیمانی ملزم به تبعیت از شرایط  گردد، ییم مکننده بر اساس قرارداد تنظ اداره

 شرایط این قرارداد به لحاظ آنکه از نوع قراردادهای عمومی است با و مقرر در قرارداد است

 استخدام پیمانی یدر ماهیت قرارداد حال، اگر چه ین ا با 2.یابد یاراده دولت تغییر م

وی ناشی از این قرارداد در صلاحیت اما همچنان رسیدگی به دعا ،تردیدی وجود ندارد

 قانون تشکیلات دیوان، صراحت بند سه ماده ده  بهچه آنکه دیوان عدالت اداری قرار دارد. 

علیه دولت از حیث تضییع حقوق استخدامی در رسیدگی به شکایات مستخدمین 

سازمان بنابراین چنانچه اختلاف، بین کارمند پیمانی و  .صلاحیت دیوان عدالت قرار دارد

رسیدگی به این اختلاف در صلاحیت دیوان عدالت اداری خواهد  ،متبوعه او به وجود آید

 ،البته آن دسته از افرادی که رابطه استخدامی آنان با دولت مشمول قانون کار است 3بود.

مستثنا از این حکم بوده و به اختلافات کاری آنان در مراجع تخصصی اداره کار رسیدگی 

بنابراین موضع شکایت در دیوان باید ناظر به ابطال مصوبات یا اعمال اداره و یا . خواهد شد

 .الزام اداره به انجام عمل یا اخذ تصمیمی معین باشد

 
دیوان عدالت اداری در رسیدگی به دعاوی ناشی از قراردادها با دولت  29/2/75-33دیوان عدالت ادای به شماره 

 داند. شده با دولت، خود را دارای صلاحیت نمی و نیز اختلاف در کیفیت اجرای قراردادهای منعقد

 .430 .ص، 1373ت، سم، ایران حقوق اداریمنوچهر،  ،طباطبایی مؤتمنی. 1

 .193 .ص، 1377 ،کلیات و ایران، نشر میزان :زاده، رضا، حقوق اداریموسی. 2

 .67 .، ص1390دان، ، کلیات حقوق قراردادهای اداری، نشر حقوقالله ولیانصاری، . 3

 
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دعاوی مطالبه خسارات ناشی از تصمیمات و اقدامات واحدهای  .4-2

 دولتی و عمومی

ی به تواند همچون عمل اشخاص حقوق خصوص فعالیت اشخاص حقوق عمومی می

شود. مسئولیت مدنی اشخاص و آثار آن در حقوق خصوصی دارای  منتهیایراد خسارت 
اما سابقه ظهور بحث مسئولیت مدنی در حقوق  .زیاد است سابقه شده و با  قواعد شناخته

رسد.  عمومی و قبول این مسئولیت برای اشخاص حقوق عمومی به کمتر از دو قرن می
با تصویب قانون  .لیت مدنی دولت سابقه طولانی نداردپذیرفتن مسئو ،در حقوق ایران

های  آشکارا مسئولیت مدنی دولت در قبال زیان (1339)مسئولیت مدنی در سال 
ولی  .های اداری پذیرفته شد صدی دستگاهواردشده به اشخاص به سبب اعمال ت

وری های واردشده به لحاظ اعمال حاکمیت پذیرفته نشد. با استقرار نظام جمه زیان

 (58)قانون اساسی و ماده  (171)قوانینی مانند اصل  اصول و اسلامی ایران، به استناد
سلاح  یریکارگ  است و قانون به شده  بیقانون مجازات اسلامی که در ارتباط با آن تصو

، مسئولیت مدنی دولت (1373)توسط مأمورین نیروهای مسلح در موارد ضروری مصوب 
  رفتهیبه اشخاص در موارد اعمال حاکمیت تحت شرایطی پذدر جبران زیان واردشده 

این قوه  که مجریه باید گفت است. در مورد مسئولیت مدنی ناشی از اعمال قوه شده
بیشترین ارتباط را با مردم دارد، به همین لحاظ امکان ورود خسارت به افراد از جانب 

نظری حقوق اداری مشهور در مباحث  مجریه و کارکنان آن بیش از سایر قواست.  قوه
و اعمال  ()ایقاعات جانبه کیعنی اعمال اداری ی دسته دونویسندگان، اعمال اداره را به 

. قلمرو حقوق اداری تا حد ندینما یمی بند میتقساداری دو یا چندجانبه )قراردادها( 

تعریف عمل اداری برای  1زیادی بستگی به تعریف عمل اداری در قوانین مربوط دارد.
تفکیک دعاوی اداری از دعاوی عمومی و تعیین صلاحیت مراجع اداری و عمومی 

ندی کلی در دو قالب صورت ب در یک دسته اداریاعمال  بسیار راهگشا باشد. تواند یم
ها اعمال و تصمیماتی است که آنیکی اعمال و تصمیمات انفرادی که منظور از  .گیرد می

، مانند زمانی که اداره در مورد تملک زمینی ناظر بر افراد خاص و موارد معین است
کند و دیگری، تصمیمات  و اقدام می یریگ میخاص و متعلق به اشخاص معین تصم

شود و  نامه اتخاذ می نامه و بخش نامه و تصویب فراگیر که به شکل کتبی در قالب آیین
شی از اعمال و اصولاً هرگونه خسارت نا .متوجه گروه زیادی از افراد یا عموم مردم است

اقدامات و تصمیمات اداری دولت و مستخدمین او قابل مطالبه است و چنانچه اعمال 

توانند به  ها میآنهای اجرایی و اداری موجب زیان و ضرر افراد شود،  ادارات و سازمان

 
 .24ص. ، 1391نشر میزان، اول، ، چاپ دومجلد ‌ری،حقوق ادا استوار سنگری،و کوروش  ؛محمد ،امامی. 1
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منظور از تصمیمات و  نیبنابرا دیوان مراجعه و جبران زیان واردشده را مطالبه کنند.

( قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان، 10ب ماده ) ضوع بندهای الف واقدامات مو
الشمول را تصمیمات و اقدامات اداری است که ناظر بر موارد خاص باشد و تصمیمات عام

ی به رد شکایت و یا ابطال رأ تینها درو شعب دیوان در رسیدگی خود  ردیگ ینم بردر 
( 10ا اینکه حسب تبصره یک ماده )ام .ندکن یمتصمیم یا اقدام موضوع شکایت صادر 

باید در دیوان مطرح شود و پس از احراز تخلف خسارت در دادگاه  ابتدا یدعاوکدام 
 لف را در نظر گرفت.باید قائل به تفکیک شد و فروض مخت ،عمومی ارزیابی شود

 تقصیر منشأ. مسئولیت بدون 4-2-1

 ،تقصـیر اسـت   تیمسـئول ای مبن ـ کـه   یهنگـام  ،بیـان شـد   تر شیپکه  گونه همان
لذا بر همـین اسـاس    .شود یمکه زیان از تقصیر او ناشی  شود یممتوجه کسی  تیمسئول

و  هـا  شـهرداری  کارمنـدان دولـت و  »: دارد یم ـ( قانون مسئولیت مـدنی مقـرر   11ماده )

احتیـاطی   بـی  نتیجـه  درعمـداً یـا    وظیفـه   انجامکه به مناسبت  هاآنمؤسسات وابسته به 
 ولـی  .باشـند  خسـارت وارده مـی   نمایند شخصاً مسئول جبران وارد اشخاصه خساراتی ب

 یـا نقـص وسـایل ادارات و    هرگاه خسارات وارده مستند به عمل آنان نبوده و مربوط بـه 
ولـی در   .یا مؤسسـه مربوطـه اسـت    جبران خسارت بر عهده اداره ،مزبور باشد مؤسسات

ضـرورت بـرای تـأمین منـافع     حسـب  براقداماتی کـه   هرگاهمورد اعمال حاکمیت دولت 
مجبـور بـه پرداخـت     اجتماعی طبق قانون به عمل آید و موجب ضرر دیگری شود دولت

در فـرض نقـص    نیبنابرا .مبنای این نوع از مسئولیت تقصیر است .«خسارات نخواهد بود
 نفـع  یذوسایل اداره، نخست باید تخلف اداره در دیوان عدالت اداری به اثبـات برسـد تـا    

اند برای ارزیابی و مطالبه خسارت به دادگاه عمومی مراجعـه نمایـد. گرچـه در ایـران     بتو

طـور    به گذار قانونولی  ،نشده  رفتهیپذعام  صورت  بهنظریه مسئولیت مدنی بدون تقصیر 
ی سلاح ریکارگ  به( قانون 13همچون ماده ) ؛پراکنده آن را در موارد خاص پذیرفته است

( قـانون  21مـاده )  ،1 (1373مسلح در موارد ضـروری مصـوب )   نیروهای نیمأمورتوسط 
که طبق آن دولت ملزم به جبـران خسـاراتی اسـت     2(1328هواپیمایی کشوری مصوب )

 
طبق آراء محاکم  در نتیجهکار گیرند و ه مأمورین با رعایت مقررات این قانون سلاح ب که در صورتی -13 ماده .1

مالی بر آنان وارد گردیده باشد، پرداخت  و یا مجروح شده یا خسارت مقتول گناهی بیصالحه شخص یا اشخاص 
ای را به این منظور  بودجه ساله همه است مکلفبود و دولت  خواهد مربوطخسارت بر عهده سازمان دیه و جبران 

 .مورد در اختیار نیروهای مسلح قرار دهد اختصاص داده و حسب
ساختمان یا  هرگونهایجاد نامه  تصویبتواند به پیشنهاد اداره کل هواپیمایی کشوری با صدور  دولت می -21 ماده .2

خطری پرواز هواپیماها  تأسیسات مربوط به تأمین بی یک فرودگاه یا حدود ازری را در فاصله معینی مانع دیگ

به پرواز هواپیماها نگردیده و  خطری موجدساختمان یا مانع مزبور  که در صورتیممنوع یا محدود سازد مگر 
 این در نتیجهتقیماً و منحصراً باشد چنانچه خسارتی مس قرار گرفتهاداره کل هواپیمایی کشوری  مورد موافقت
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 هـا آنکه به لحاظ ممنوعیت و یا محدودیت در ایجـاد سـاختمان نزدیـک فرودگـاه بـرای      

قـانون مجبـور بـه     وقتی دولت در اجرای قانونی و یا تجویز صریح همـان  1.شود یمایجاد 
قطعـاً و یقینـاً بایـد دارای مسـئولیت بـه جهـت جبـران         ،باشد ورود خسارت به افراد می

را مسـتحق   دیـده  یـان گذار بـا صـراحت ز   باشد. در این موارد قانون دیدگان یانخسارت ز
یعنی جـایی کـه دولـت     ،تدریافت غرامت بدون نیاز به اثبات و تقصیر دولت دانسته اس

یا ملی کـردن   ده گرفتن مالکیت اشخاص از طریق تصرف و تملک، تخریبمجبور به نادی
و یا به جهت اجرای نظم و امنیت در جامعه به جنگ پرداخته و جان  باشد اموال آنان می

دهد و یا به اعمال محدودیت و یا ممنوعیـت در   و مال مردم را در معرض تفویت قرار می
مبنـای   ،در چنـین مـواردی   2.پـردازد  ات مـی انجام برخی از امـور ماننـد صـادرات و وارد   

ی با احراز تخلف نداشته و معلول ا ملازمهدولت تقصیر نبوده و احراز مسئولیت  تیمسئول

و  شـده   ییشناسـا اساس استحقاق افراد به دریافت خسارت در قانون  ،نیبنابراآن نیست. 
 آیـین تشـریفات  نفـع بایسـتی بـا طـی     در اینجـا ذی  نیازی به تصدیق در دادگاه نـدارد. 

تصدیق خسارت را از دیوان تقاضا نماید و در فـرض تصـدیق ایـن امـر توسـط       ،دادرسی
بـرای مثـال،    دیوان برای مطالبه و تعیین میزان آن باید به دادگاه عمومی مراجعـه کنـد.  

 ،خود و بدون آنکه خطـایی مرتکـب شـود    فهیهرگاه مأمور نظامی یا انتظامی در ادای وظ
دیـده بـرای جبـران خسـارت خـود       زیان ؛دهد و او را مجروح سازد شخصی را هدف قرار

آنکه ابتدا الزامی به طرح دعوا  بی ،تواند در مراجع عمومی بر ضد دولت طرح دعوا کند می
دیـده از اثبـات    گونه موارد زیان از سوی دیگر، در این. در دیوان عدالت اداری داشته باشد

 خـود  یخـود   بـه  ،ه انجام ندادن تعهد قراردادیک چرا ،استتقصیر قراردادی دولت معاف 

شود. همچنین رسیدگی به دعاوی ناشـی از لطمـات وارد بـه حقـوق      تقصیر محسوب می
های  صلاحیت دادگاه در بدون نیاز به طرح شکایت در دیوانتوسط دولت  عینی اشخاص

. بـرای  گونه دعاوی نیز اثبات خطای اداری ضـرورتی نـدارد   زیرا در این ،دادگستری است
مثال، هرگاه اداره دولتی به تصرف عـدوانی یـا مزاحمـت یـا ممانعـت از اسـتیفای حـق        

سـاکن در دادگـاه عمـومی      به مالکیت یا انتفاع یک شخص مبادرت کند، طرح دعوا ابتدا
اثبات سابقه تصرف خواهان و لحوق  عناصر ضروری،پذیر خواهد بود. در این موارد،  امکان

 
 که . در صورتیکشوری جبران شود یا محدودیت به کسی وارد گردد باید از طرف اداره کل هواپیمایی ممنوعیت

اطراف یک فرودگاه کشوری یا  باشد در محدود شدهاختمان یا مانع دیگری که مطابق این ماده ممنوع یا س
تواند مطابق  اجرای این قانون موجود بوده دولت می هواپیماها قبل از خطری پرواز بی  تأسیسات مربوط به تأمین

 .ساختن آن اقدام نماید برای برداشتن یا محدود 19ماده 

 .361ص. منبع پیشین، استوار سنگری، حقوق اداری، جلد اول، و کوروش  ؛محمد ،امامی .1
 .266. زرگوش، مشتاق، منبع پیشین، ص. 2
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ین چـون  بنـابرا  1نی خوانده است و به اثبات خطا نیـازی نیسـت.  تصرف یا مزاحمت عدوا

همان قانون عـلاوه بـر بیـان صـلاحیت دولـت در سـلب        ،عمل دولت قانونی استمبنای 
برخی حقوق اشخاص، نحوه و راهکارهای جبران خسـارت وارده بـه اشـخاص در اجـرای     

 شده است.  بینی طرح پیش
 یریکارگ  قانون به (13)ماده مشمول توان به مصادیق  یمموارد دیگر  جمله از

 ناشی از که جبران خسارات تاس (1373سلاح توسط مأمورین نیروهای مسلح )مصوب 
 دانسته متبوع ویسلاح توسط مأمورین با رعایت قانون را بر عهده سازمان  یریکارگ به

ن در نیست و چو اداری به دیوان عدالت هنیازی به مراجع نیز موارد گونه یناست. در ا
شده  به رسمیت شناخته صراحتاً حقوق اشخاص در دریافت خسارت ربط یقوانین ذ

 مجرد  بهو بایستی لذا مراجع دادگستری در این مورد صالح به رسیدگی هستند  ،است

 اظهارنظرنفع، در صورت حصول شرایط لازم در ماهیت موضوع اقامه دعوی از سوی ذی
نیازی به احراز  ،شده است خاص در قوانین ذکراساس استحقاق اش چون در اینجا شود.

مقررات همچنین در مواردی همچون  اساس استحقاق در دیوان عدالت اداری نیست.
که اساس استحقاق افراد به دریافت دولتی  یها مربوط به تملک اراضی توسط دستگاه

ی و املاک لایحه قانونی نحوه خرید و تملک اراضدر  گذار قانونتوسط  قبلاًبهای اراضی 
حق افراد برای دریافت بهای  عمومی، عمرانی و نظامی دولت های برنامهبرای اجرای 

شده است، نیازی به تصدیق این حق در دیوان عدالت   ییشناسا ، صراحتاًاملاک خود
و فرع  گرفته  نشأتافراد  مکتسبهچه آنکه دریافت این خسارت از حقوق  ؛یستناداری 

یست. همچنین با توجه به اینکه قانون جدید نبوده و معلول آن بر احراز تخلف اداره ن

ین در بنابرادیوان مطالبه خسارت را فرع بر احراز تخلف دانسته و نه تصدیق خسارت، 
عمل اداری  واقع دریرقانونی بودن عمل اداره را نداشته و غنفع ادعای  یذمواردی نیز که 

اق افراد به دریافت خسارت در هیچ قانونی اما استحق ،است شده  واقعقانونی  صورت  به
در این  ت، زیرااسهم موضوع در صلاحیت دادگاه عمومی  باز ،اشاره نشده باشد صراحتاً

با تفوق و رجحان بر سایر عناصر دعوی، دادگاه را از پرداختن به « عنصر ترافع»موارد 
 سازد. یمنیاز  یباحراز تخلف یا ابطال تصمیم اداره 

 یت با منشأ تقصیرلمسئو. 4-2-2

با ادعای قانونی بودن فعل یا ترک فعل اداری انجام  در چنین مواردی عمل اداره
احراز تخلف، ابطال تصمیم اداره یا الزام  با طرح دعوی در دیوان، نفع یاما فرد ذ شود، یم

مراجع  یمثال چنانچه نقض آراطور   به نماید. یمآن را به عمل قانونی مطالبه 

 
 .775 .، ص1385 ،نشر میزانجلد چهارم، د عمومی قراردادها، ناصر، قواع ،کاتوزیان .1
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به  (10)ماده  (2)بند  وفق ها یشهردار (100)رأی کمیسیون ماده همچون  قضایی شبه

در اینجا  ،نفع شده باشدبه لحاظ اجرای رأی کمیسیون خساراتی متوجه ذی و عمل آید
انونی بودن تصمیم یا اقدام مرجع قجعه به دیوان عدالت غیرابا مر ابتدانفع باید فرد ذی

ن به دادگاه عمومی آسارت و تعیین میزان سپس برای وصول خ ومذکور را احراز 
نفع مدعی  یذ. همچنین چنانچه ملکی توسط اداره به تصرف درآمده و مراجعه نماید

غیرقانونی بودن این عمل و عدم رعایت تشریفات قانونی مربوط به تملک باشد و رفع 
ت قانونی چون بررسی رعایت مقررا ،تصرف یا خلع ید اداره از ملک خود را مطالبه نماید

آن است و  درخواست خلع ید ازمقدم بر ها  یشهردارو توسط دولت  تملک املاک افراد
است که ماهیتاً از قواعد حاکم بر حقوق خصوصی و مدنی  یتابع قواعد امرتشخیص این 

، متفاوت باشد یکه در آن روابط حقوقی مبتنی بر اصل تساوی افراد و آزادی اراده م

دولت همچون تملک یا اختصاص زمین متعلق به مردم در امور  اعمال گونه یناست و ا
ناشی از قواعد منبعث از حق حاکمیت و مبتنی بر  غیرهملی و  یها عمومی و طرح

که گیرد  یمصورت دولت  طرفه یکصورت تصمیم   به مفهوم منفعت عمومی و عمدتاً
وت با حوزه حقوق داخل در حوزه حقوق عمومی و اداری بوده و از قواعدی ویژه و متفا

اعمال دولت و  گونه ینا بنابراین تشخیص صحت و قانونی بودن ،خصوصی برخوردار است
از احراز تخلف اداره جمله اقدامات آنها در زمینه تملک یا تصرف اراضی و  ها از وزارتخانه

در قلمرو صلاحیت  وبوده  (1390)قانون دیوان عدالت اداری مصوب  (10)مصادیق ماده 
توان آرای وحدت  یمیید این ادعا تأدر  .اداری یعنی دیوان عدالت اداری است محاکم

 :رویه ذیل را ذکر نمود

هیأت عمومی دیوان  (30/11/1369( مورخ )544) وحدت رویه شماره یرأ ـالف 
عالی کشور که رسیدگی به دعوی ابطال سند مالکیت و انتقال ملک به دولت که در 

قانون اراضی شهری و تبصره آن مصوب سال  (9)ده اجرای طرح تملیک موضوع ما
طبق  شده را مستلزم آن دانسته است که دیوان عدالت اداری مقدمتاً بر  انجام (1360)

به شکایت در تصمیم و اقدام سازمان  (1360)قانون دیوان مصوب  (11)ماده  (2)بند 
صحت شکایت  زمین شهری در استفاده از طرح تملک رسیدگی کند و در صورت احراز

و ابطال تصمیم و اقدام سازمان زمین شهری، دادگاه عمومی به ابطال سند مالکیت 
 .رسیدگی نماید

عمومی دیوان  هیأت (26/3/1387)مورخ  (199)وحدت رویه شماره  یرأ ـب 

قانون دیوان عدالت  (13)موجب ماده   است که به شده  یانعدالت اداری که در آن ب
مرجع رسیدگی به شکایات اشخاص به طرفیت واحدهای دولتی ، (1385)اداری مصوب 

الذکر در زمینه  قانون فوق (13)و سایر مؤسسات مذکور در بند الف ماده  ها یو شهردار
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در  یهمچنین صدور رأ‌و ها یو شهردار‌دولتی یها واقع در طرح یهتملک اراضی و ابن

مذکور به دریافت معوض و یا اساس استحقاق و یا عدم استحقاق مالکین اراضی و املاک 
 ،دیوان عدالت اداری است ها یدولتی و شهردار یها بهای اراضی و املاک واقع در طرح

است که دیوان عدالت مستلزم آن  موضوع در اینخلع ید بنابراین رسیدگی به دعوای 
قانون دیوان عدالت اداری مصوب  (10)و تبصره اول ماده  (1)طبق بند  اداری ابتدا

نهاد مجلس شورای اسلامی، به شکایت در خصوص تصمیم و اقدام  (1390)
کارگروه شهرسازی و معماری ، شهرداری (100)کمیسیون ماده گیرنده همچون  یمتصم

و  نماید تغییر کاربری و تصرف زمین متعلق به خواهان رسیدگیو غیره مبنی بر استان 
الذکر احراز  فوق ادهاینه تخلفصحت شکایت و ابطال تصمیم و  که یصورت سپس در

تخلف وصفی است  چه آنکه احراز .ی به رفع تصرف یا خلع ید صادر نمایدشود دادگاه رأ

بخشد. البته در سایر مواردی  یمرا به تصرف دولت « عدوانی و غاصبانه بودن»که عنصر 
دی در موار نمونه عنوان  بهشود،  یقانونی اعلام م منشأ عمل یا تصمیم اداری غیرنیز که 

و یا  دهد یاقداماتی را انجام م یا یا بخشنامه نامه یب، تصونامه آییناداره به استناد که 
که مقررات مذکور توسط دیوان عدالت اداری  گیرد یتصمیماتی نسبت به اشخاص م

قانونی بودن منشأ عمل یا  در این موارد نیز بایستی به ادعای غیر گردد، یابطال م
در صورت و توسط دیوان رسیدگی شود  و غیره( ، بخشنامهنامه آیینتصمیم اداری )

برای تعیین میزان خسارت و مطالبه آن  تواند یم نفع یذ شخص ،ابطال مقررات مذکور
 کند. هعمومی مراجع یها به دادگاه

 ییقضا خسارت ناشی از تصمیمات مراجع شبه. 4-2-3
هایی مانند  و کمیسیونهای رسیدگی به تخلفات اداری  هیأتقضایی همچون  مراجع شبه

( 100ماده ) های مالیاتی، هیأت حل اختلاف کارگر و کارفرما، کمیسیون موضوع کمیسیون
موجب قانون   اجرایی کشور به یها در درون دستگاها، مراجعی هستند که ه قانون شهرداری

مراتب   در زنجیره یا سلسله کنند، یم یفهوظ  خاص انجام یتصلاح تشکیل گردیده و با
 ،داردـی نـدامات آنان دخالتـدازی و اقـان راه اساً درـقضاییه اسوهـته و قـایی قرار نگرفـقض

و  شود یگفته نم یا قضات حرفه کنند، یصادر م یکه در چنین مراجعی رأ نیز به کسانی
قضاییه  مجریه بوده و از صلاحیت قوهکلاً یا جزئاً به عهده قوه  آنهاعزل و نصب قضات 

قضایی در حقیقت نوعی از اعمال قضایی است که توسط نهادهای  عمل شبه 1.خارج است
دهند  یمشود. از اینجاست که از نهاد یا مرجعی که این اعمال را انجام  یمیی انجام قضایرغ
( قانون تشکیلات 10با توجه به اینکه در ماده ) 2شود. یمقضایی یاد  مراجع شبه عنوان  به

 
 .79، ص. 1385چاپ یازدهم، انتشارات دراک،  . شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی، جلد نخست،1
 .101منبع پیشین، ص. ، دومجلد ‌حقوق اداری، استوار سنگری،و کوروش  ؛محمد ،امامی .2
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شده است، لذا رسیدگی به شکایت از   یانبتمثیلی  صورت  به دیوان، اسامی این نهادها
در فرض  ینبنابراتصمیمات این مراجع کلاً در صلاحیت دیوان عدالت اداری قرار دارد. 

نخست بایستی  ،نفعفرد ذی ،ییقضا از تصمیمات مراجع شبهناشی  ورود خسارت به افراد
ن مراجع در دیوان عدالت اداری تصمیمات قطعی ای و به آرا (10)ماده  (2)طبق بند 

، احراز طرف شکایتقضایی  شبهابطال رأی یا تصمیم مرجع  صورتشکایت نماید و در 
 رسد یبه نظر مکند. البته  یآن مراجع در دیوان عدالت اداری موضوعیت پیدا متخلف 

مانند آراء مراجع حل اختلاف مالیاتی ی مورد شکایت واجد جنبه مالی باشد، رأچنانچه 
توسط دیوان عدالت آراء مراجع مذکور  در صورت نقض ،مستقیم های یاتموضوع قانون مال

اخذ نفع مالیاتی اضافی دستگاه دولتی به استناد رأی مراجع مذکور از ذیکه  ی صورت درو 
باشد. برای مطالبه مبله مازادی که رأی هیأت حل اختلاف مالیاتی ناظر بر آن  نموده

نیازی به احراز مجدد ورود خسارت در دیوان  ،ری نقض شده استتوسط دیوان عدالت ادا
شده مازاد را از   از طریق محاکم عمومی مالیات پرداخت تواند یم نفع یعدالت نیست و ذ

 د.دستگاه دولتی مطالبه نمای

 پس از احراز تخلفصلاحیت محاکم عمومی  .4-3

 تحقق از اند عبارتکه در سطور قبل بیان شد ارکان مسئولیت مدنی  گونه همان
 و آن نامأموراداره و ف قانونی از طرف ییا عدم انجام وظا بار انیفعل یا ترک فعل ز ،ضرر

تخطی »تقصیر دولت را تحقق عنوان  .بار انیزرابطه سببیت میان ورود خسارت و عمل 
از قواعد حقوق عمومی که  تخطی. از این دیدگاه، نامید توان یم« از قواعد حقوق عمومی

، عبارت است شود یها مآنیا کارکنان  عمومی یها ستلزم ایجاد مسئولیت برای دستگاهم
خالفت اعمال اداری با ماز اختیارات، تخطی از قواعد صلاحیت، تجاوز یا سوءاستفاده  از

 .وظایف قانونی خودداری از انجام و قانون، تخلف از اجرای قوانین و مقررات
باید اثبات کند که فعل یا ترک  دهید انیز ،مبتنی بر تقصیر در مسئولیت مدنی

تبصره یک حسب  یا کارمند باعث ورود خسارت به وی گردیده است. اداره بار انیفعل ز

راز تخلف ـوق تنها احـاز میان سه رکن ف دیوان عدالت اداریتشکیلات قانون  10ماده 
در این زمینه،  حوزه صلاحیت محاکم عمومیو  گرفته قراربر عهده دیوان عدالت اداری 

ی یقضا شبهع ـتعیین میزان خسارت وارده از ناحیه مؤسسات دولتی و عمومی و مراج
موارد محاکم عمومی  گونه نییعنی در ا .شده است  دیوان عنوان احراز تخلفپس از 

پس از ، در قانون سابق دیوان، نقش محاکم عمومی، ندارند تخلف اداره را احراز صلاحیت
و  خسارت بودمیزان  تعیین لت در ورود خسارت به خواهان صرفاًتصدیق دیوان عدا

نداشتند و تصدیق خسارت بر عهده دیوان ورود در ماهیت امر خسارت را  صلاحیت
عمومی  هیأت (5/12/86( مورخ )1427) شماره رأی وحدت رویه عدالت اداری بود.
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را  (10)تبصره ماده  دیوان عدالت اداری احراز رابطه علیت میان تصمیم و اقدام موضوع

بود. اما در قانون تشکیلات و آیین دادرسی  قرار دادهدر صلاحیت دیوان عدالت اداری 
 رییتغ« احراز تخلف»به « تصدیق خسارت»، عبارت 1390دیوان عدالت اداری مصوب 

گفت تصدیق خسارت احراز هر سه رکن مسئولیت  توان یماست. در مقام تفسیر  افتهی
و از احراز تخلف و زیان وارده تا بررسی وجود رابطه سببیت میان  شود یممدنی را شامل 

ناظر به رکن دوم  صرفاً« احراز تخلف»عبارت  که یحال در شود یمرا شامل  هاآن
تصدیق »مفهوم  واقع در. است بار انیزمسئولیت مدنی یعنی احراز فعل یا ترک فعل 

از آن شرایط ویژه تحقق مسئولیت  گذار عنوان عام و فراگیری است که قانون« خسارت
بنابراین مقصود از تصدیق خسارت توسط  بود.مدنی دولت یا کارکنان آن را، اراده نموده 

گذار برای ایجاد مسئولیت دولت  دیوان عدالت اداری، احراز قید و شرایط موردنظر قانون

قانون جدید،  در رسد یمبنابراین به نظر  1.بوددر فرایند رسیدگی قضائی مرجع مزبور 
است و بخش ترافعی دعوی  افتهی  توسعهحوزه صلاحیت دادگاه عمومی در این خصوص 

متصور شود که تخلف  تواند یماست. بنابراین این فرض  شده  کیتفکاز بخش اداری آن 
ی به ابطال تصمیم اداره صادر شود، اما؛ دادگاه عمومی رأاداره در دیوان احراز گردد، یا 

احراز نکند یا میان ضرر وارده و تخلف اداری رابطه سببیت را برقرار ورود ضرر را 
 ندانسته و دولت را از مسئولیت جبران خسارت مبری بداند.

 

 
 نامـه  انی ـپا، ی در رسـیدگی بـه دعـوی مسـئولیت مـدنی علیـه دولـت       نقش دیوان عدالت ادار، ظفری، فرامرز. 1

 .5 .ص ،1384 ،آزاد اسلامی واحد تهران مرکزی هانشگادحقوق  دانشکده، ارشدکارشناسی 
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 گیرینتیجه

 یکل طور  صلاحیت رسیدگی به دعاوی را به، قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران
آن از ترتیـب اعمـال    وو تعریف حدود صـلاحیت   قرار دادهدادگستری  محاکم یاردر اخت

صـلاحیت دادگـاه   بـین    ینا در .است واگذار نموده قرارقوانین عادی  طریق محاکم را، به
صـادره   یلزومی نـدارد کـه دادگـاه عمـومی در رأ     یجهنت عام و اصل است و در ،عمومی

در مقابـل  شده باشـد.   یرادصلاحیت دادگاه ا به مگر اینکه ؛صلاحیت خود را اثبات نماید
یه جمهـوری  یقضـا  یک دادگاه اختصاصی در سـاختار قـوه   عنوان  بهعدالت اداری،  یواند

اسـت.   دار اداری را عهـده  یهـا  وظیفه رسیدگی به شکایات مردم از دستگاه ناسلامی ایرا

، تاقـداما  بـر  دافع حقـوق آنـان  در حقیقت، دیـوان عـدالت در نقـش حـامی مـردم و م ـ     

لـذا بایـد مـواد قـانونی     . نظارت قضـایی دارد  آنها نامأمور ات ادارات وو مصوب اتتصمیم

رو توجـه بـه     ایـن  یس آن تفسیر گـردد، از تأسصلاحیت دیوان بر مبنای فلسفه  راجع به
نقش و جایگاه دولت در حین اتخاذ تصمیم یا انجام عمل مورد شکایت و نیز ماهیـت آن  

ر این است که اصل ب که آنجا ازیابد.  یمعمل در تشخیص محکمه صالح، اهمیت فراوانی 
باید قائل بـه تفکیـک    رسد یلذا به نظر م ،کلیه دعاوی در صلاحیت محاکم عمومی است

میان دعاوی علیه دولت و مؤسسات عمـومی شـد و مرجـع صـالح در هریـک را حسـب       
همه  گفت که توان یماز همین روست که  داد. قرار یبررس ماهیت خواسته خواهان مورد

اصـولاً  طرح در دیـوان عـدالت اداری نیسـت.     دولت قابل مسئولیت مدنی راجع بهدعاوی 

و در خصوص دعـاوی   یستن اداری عدالت دیوان درطرح  دعاوی کیفری علیه دولت قابل
 شـود  یم ـ مطـرح  اداری عـدالت  دیـوان  در کـه   یدعاوآن دسته از  که چند هر مدنی نیز

 نـاظر  حقـوقی  دعاوی هجمل ازکایات ـی شـا برخام ت،ـاس وقیـحق اویـدع نوع از ماهیتاً
دعاوی  ندارند و در مقابلری ادا عدالت دیوان در طرح قابلیت مالی دعاوی و قراردادها بر

دولتی از قواعد  یها طرح علیه دولت در دیوان عدالت دعاوی ناشی از تخطی دستگاه قابل
دعـاوی علیـه دولـت کـه منشـأ       یتمـام   رسـیدگی بـه   یطـورکل   به. حقوق عمومی است

داشــته و دیــوان در ایــن خصــوص در صــلاحیت دادگــاه عمــومی قــرار  ،دارد یقــرارداد
ن پیمـانی  شکایات اسـتخدامی مسـتخدما   صلاحیتی ندارد، مگر در خصوص رسیدگی به

دولت تقصیر نیسـت   تیمسئولمواردی مبنای در آید. همچنین،  یمکه در دیوان به عمل 

سـاس اسـتحقاق افـراد بـه دریافـت      بنـابراین ا  .و نیازی به احراز تخلف اداره وجود ندارد
 نفـع  یدر اینجـا ذ  و نیازی به تصدیق در دادگاه نـدارد.  شده  ییشناساخسارت در قانون 

دادرسی تصـدیق خسـارت را از دیـوان تقاضـا نمایـد و در       آیینبایستی با طی تشریفات 
فرض تصدیق این امر توسط دیـوان بـرای مطالبـه و تعیـین میـزان آن بایـد بـه دادگـاه         
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چه آنکه دریافت این خسارت فـرع بـر تخلـف اداره نبـوده و بـدان       .می مراجعه کندعمو

ا در مواردی که قانونی بودن و یا نبودن تصمیم یا اقدام دستگاه دولتـی  ام .یستنوابسته 
تـرین مرجـع دادرسـی اداری در     یعـال  عنـوان   بهمنوط به اعلام نظر دیوان عدالت اداری 

در تا مرحله احـراز تخلـف    سئولیت مدنی ناظر بر آنها نیزدعاوی مربوط به م ایران است،
قوانین مربـوط   که یزمانرسد تا  یمبا همه این احوال به نظر  خواهد بود.صلاحیت دیوان 

عمومی دیوان عـدالت اداری اقـدام بـه صـدور آراء      هیأتبه موضع همچنان مبهم بوده و 
ادگـاه عمـومی ننمایـد،    وحدت رویه در جهت تمییـز دقیـق مـرز صـلاحیت دیـوان از د     

 همچنان پراکندگی آرای محاکم در این خصوص وجود خواهد داشت.
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 رقابت  خسارات در حقوق ی جبران ها وهیشمبانی نظری، اهداف و 

 

 *رضا خشنودی

 **پوررضا علی

 ***سیدعلیرضا شکوهیان

 چکیده

ارآیی اقتصـادی، سـبب ورود   رقابت علاوه بر اثرات سـوء بـر ک ـ   نقض قواعد حقوق 

ی حقـوقی بـا طراحـی سـازوکارهای     هـا  نظام رو  نیا از. شود یمخسارات به اشخاص نیز 

امـا   .ناشـی از آن هسـتند   جبـران خسـارت  و  ضدرقابتیصدد مقابله با اعمال  قانونی، در
خســارت از  جبـران، مقدمـه ورود بـه بحـث جبـران       بررسـی مبـانی نظـری ضـرر قابـل      

 ضـدرقابتی ، مقابله با خسارت ناشـی از اعمـال   سو  ک. وانگهی، از یباشد یمدیدگان  زیان
دیـدگان )کـارکرد ترمیمـی     خسـارت از زیـان    جبـران  جمله از، مدت کوتاهدارای مقاصد 

تـوان مـانع    می« تنبیهی خسارت »دیگر، با توسل به اعمال  رقابت( است. از سوی  حقوق 
ضـدرقابتی شـد.     های و شیوع توسل به رویه اقتصادی از موقعیت خود سوءاستفاده بنگاه 

بینی نکرده اسـت. بـا ایـن     حقوق ما برای مقابله با خسارات یادشده شیوه خاصی را پیش
های خاص این دسته از خسارات، بایستی ضمن توجـه بـه مبـانی     لحاظ ویژگی با وجود، 

ص حقـوق  مدنی، اصول حاکم را متناسب با در نظر گرفتن ملاحظات خا رایج مسئولیت 

منظـور، در ایـن    همـین    مشهود جبران شـود. بـه   خلأ تفسیر نمود که ای گونه رقابت، به  
در نظـام حقـوقی   « هشـد  ضرورت حمایت از حقوق به رسـمیت شـناخته  »نوشتار نظریه 

 ازمـدنی،   شده است تا هم سبب رفع موانعی که استناد به مبانی سنتی مسئولیت  مطرح 
در  تی ـحما مـورد گردد و هم برای تضمین حقوق  ،کرده استتقصیر ایجاد  نظریه  جمله

 
 دادیار دیوان عالی کشور و مدرس مدعو دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی )نویسنده مسئول(   *
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بنابراین، بـا   .خسارت را تسهیل کرد ، طریق اثبات مسئولیت و شیوه جبران رقابت  حقوق

حقـوق بـه   »اصـلی ضـرورت حمایـت از     منشـأ  که رسد یمتلفیق قوانین موجود به نظر 
آن و مبنـای   1مـاده   هویـژ  بـه  ،مـدنی   مسئولیت  را باید در قانون« هشد رسمیت شناخته

 44اصـل   جملـه  ازمدنی ناشی از تعدی به این حقوق را باید در سایر قـوانین    مسئولیت
 جستجو کرد.قانون اساسی 

 جبران، دعاوی گروهی، کارکرد ترمیمی،  رقابت، خسارات قابل حقوق: هاکلیدواژه

 تنبیهی.   کارکرد
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 مقدمه

دانند، ولی از منظر علم حقوق،  یده میرا امری پسندافزایش کارآیی  اقتصاددانان
حال، انگیزه   جهت به دیگران زیانی وارد نماید. با این یابی به سود بیشتر نباید بی دست

دستیابی به سود بیشتر است. در این  ضدرقابتی  های کارگیری رویه  اقتصادی از به  بنگاه
کند که در  عادل برقرار میکننده ت اقتصادی و مصرف رقابت، بین سود بنگاه  حالت حقوق 

. گویی خسارت یادشده پیامد استناپذیر  برخی موارد ورود خسارت به دیگران اجتناب
ولی با اندکی تأمل و تحلیل  ظاهر ناروا، ی از رقابت است. امری که به ناش 1خارجی

رقابت، رویه   حال چنانچه حقوق  این با است. رشیپذ  قابل منطقی از قاعده عقلانی

وارده و  مدنی در پی ترمیم خسارت   بداند، قواعد عام مسئولیت ضدرقابتیده را یادش
ی باید اذعان داشت که مفهوم ول پیشگیری از گسترش این قبیل رفتارها بر خواهد آمد.

اینکه از قواعد عام  رغم  به رقابت،  از دیدگاه حقوق خسارت و طریقه جبران آن
 متفاوت است. ها حوزهت خصوصیت آن با سایر به جه ،کند مدنی تبعیت می  مسئولیت

مذکور، نظام  های زیانجبران  منظور  به ی حقوقیها نظامدر بیشتر  امروزه بنابراین،
 قرارگرفته استفاده موردمفهومی نوین از خسارت  و ی طراحیا ژهیومدنی   مسئولیت

از اهمیت  دیده زیانخسارت با در نظر گرفتن خصوصیت   ی اهداف جبرانبررس 2است.
دیدگان  خسارت، حمایت از زیان  . در نگاه نخست، هدف از جبراناست برخورداری ا ژهیو

ی راهکار حقوقکه دو  4مدنی است  مسئولیت 3آن رفتارها با استفاده از کارکرد ترمیمی
 ،دعوای خصوصی و دعوای جمعی طراحی گردید تا خواهان، با توسل به یکی از این دو

وجود کارکرد سیاست رقابتی، محدود به تحقق   این شود. با  رتجبران خساخواستار 

ای تدوین  گونه  بلکه باید به .گردد ینم ضدرقابتیمنع رویه  جمله از، مدت کوتاهاهداف 
اقتصادی را از   سارت، بنگاهـخ  جنبه پیشگیرانه، علاوه بر لزوم جبران بر  هیتکشود تا با 

 5رف نماید.منص ضدرقابتی  های رگیری رویهکاه ب
 6«یهیتنب  خسارت» سیتأسرقابت از طریق   تحقق چنین اهدافی در حوزه حقوق

شود و آن را به  بهتر تأمین میکند،  ها را مجازات می بنگاه« سودآور تقصیر»که 

 
1. Externality 
2.‌Clifford Jones, Clifford, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and 

USA, London, Oxford University Press, 2010, pp. 113-119. 
3. Remedial 
4.‌Douglas Melamed, Douglas, Afterword: The Purrposes of Antitrust Remedies, 

Antitrust Law Journal, vol. 76, 2009, p. 359. 
5. Hovenkamp, Herbert, “A Primeron Antitrust Damages”, University of Iowa Legal 

Studies Research Paper, 2011,‌p. 7. 
6. Punitive Damages 
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دیدگان  . همچنین خسارات همه زیانسازد یممدنی نزدیک   ی رایج مسئولیتکارکردها

در آینده  هاآن ی استفاده از رفتار ضدرقابتی از وروداه نهیزمرا پوشش داده و با حذف 
دوم  بندو در  شده  ارائهاول به بررسی نظریات  بندمنظور در   همین  کند. به جلوگیری می

 خواهیم پرداخت. ضدرقابتی  های خسارت ناشی از رویه  ی جبرانها وهیشبه اهداف و 

 جبران در حوزه رقابت  . مبانی نظری ضرر قابل1

 های خسارات ناشی از ارتکاب رویه  ال که مبنای جبرانئوساین   پاسخ  به فصل این
ــدرقابتی  ــی    ض ــی برخ ــی تطبیق ــاص دارد. بررس ــت، اختص ــامچیس ــا نظ ــوقی ه ی حق

 یمتفـاوت نظریـات   باره  نیا درآنگلوساکسون و حقوق نوشته مبین این واقعیت است که 
  مربـوط بـه جبـران    اعمـال   قابـل عد ین است که قواا هاآن نقطه مشترکاست.  شده  ارائه

مـدنی    ی رایـج در حقـوق مسـئولیت   ها هینظردر قالب  ضدرقابتیخسارات ناشی از رویه 
 .شود می فیبازتعر

 . نظام حقوقی عرفی1-1

شود. در این نظام  رقابت در جهان محسوب می  حقوق دار هیطلانظام حقوق عرفی 
جبران  منظور  بهطرح گشت، همچنین بار موضوع حمایت از رقابت در بازار م  اولین

وسیله   تا بدین طراحی شدضدرقابتی، سازوکارهای حقوقی  های  های ناشی از رویه زیان
دیدگان تسهیل شود. مطالعه دو نظام حقوقی آمریکا و انگلستان  خسارت از زیان  جبران

 خواهد بود. این قسمتعنوان نمایندگان اصلی نظام حقوق عرفی محور   به

 . حقوق ایالات متحده آمریکا1-1-1

و آثـار   مهـای اقتصـادی قـرن نـوزده     زیـرا بحـران   ،رقابت است  آمریکا مهد حقوق

ی سوءاسـتفاده از قـدرت   هـا  نـه یزمهـا،   ها و تراستبار ناشی از تمرکز قدرت کارتل زیان
کـارگیری    رفـع معضـلات مربوطـه، بـه     حل راه. تنها ایجاد کردا را ه اقتصادی برخی بنگاه

تراسـت بـه معنـی     آنتی  رقابت به معنی اعم و حقوق  واعدی بود که نظام حقوقی حقوقق
 هـای  دیـدگان رویـه   حمایـت از زیـان   منظـور   بـه . در این نظام دادند یماخص را تشکیل 

وارده بـدون    که از طریق آن زیـان  گرفت  شکلی ا ژهیومدنی   ، نظام مسئولیتضدرقابتی 

خواهان مکلف است صرفاً دو موضـوع   که  ینحو  بهشود.  توجه به نقش تقصیر جبران می
خسـارت بـه سـبب     ورود (2 ( اختلال در رقابت از ناحیـه خوانـده؛  1را به اثبات برساند: 

حکـم بـه   »های این نظام، اسـتفاده از روش   از دیگر ویژگی. رفتارهای ضدرقابتی به خود
 وه بـر درخواسـت جبـران   دیده عـلا  . یعنی زیانباشد یم «خسارات سه برابر حالت عادی

بخواهـد. مبنـای    از دادگاه جبران سه برابر خسارت واقعی را نیزتواند  خسارت واقعی، می 
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  دیـوان که  2است 1از قانون ضدانحصار کلایتون 4 اصلی اجرای این سازوکار قانونی بخش

بـر  در ایـن روش، عـلاوه    3متعددی به آن استناد نموده است. در آراءکشور آمریکا   عالی
 وارده به خواهان، دو هدف اساسی دیگر نیز نهفته است:  خسارت  جبران

؛ ( مجازات خوانده دعوا که مرتکب رویه ضدرقابتی گردیده و ناظر به گذشته است1
باشد. البته  تراست که مربوط به رفتار بنگاه در آینده می ( پیشگیری از نقض قواعد آنتی2

حکم به خسارات سه برابر حالت »د که سازوکار های فدرال معتقدن تعدادی از دادگاه
ی پوش چشمدیده( امکان  شود و صاحب این حق )زیان جزء قواعد آمره محسوب می« یعاد

 کنند. آن توافق برخلافتوانند  و طرفین دعوای خسارت نمی 4از آن را ندارد
خسـارت    بـرای جبـران   هـا  دادگـاه تراسـت اسـتناد    آنتی های حقوق از دیگر ویژگی

دیـده قـادر    که زیـان  6است؛ ضدرقابتیعاملان رویه  5دیدگان به مسئولیت مشترک یانز
ن قواعد بـرای دریافـت کـل خسـارت مراجعـه نمایـد و پـس از        ناقضایک از به هر است

بـه  ن زیـان  به دیگر عاملا تواند ن، مشارالیه میاز عاملا پرداخت کل خسارت توسط یکی
دیده این اطمینـان   ستفاده از این راهکار به زیانیک مراجعه نماید. امیزان مسئولیت هر 

 که تمام خسارات را دریافت خواهد کرد. دهد را می

 . حقوق انگلستان1-1-2

مدنی   های عمده در نظریات مربوط به مسئولیت در حقوق انگلیس وجود کاستی
خسارت ناشی از   دانان رویکردی متفاوت نسبت به مبنای جبرانسبب گردید تا حقوق

« یاقتصادضرر »داشته باشند. خصوصیت بارز این نظام در جبران  ضدرقابتیفتارهای ر
 7شود. تفاده میـاس درقابتیـض  های ارات ناشی از رویهـقابله با خسـاست که در مقام م

بر مبنای ضرر اقتصادی خواهان در دعوای خسارت علیه خوانده باید علاوه بر اثبات 

 8رفته توسط وی را اثبات نماید.کار ههای ب بودن روش قانونیغیرقصد اضرار خوانده، 
همچنین علاوه بر ممنوعیت رقابت نامشروع، ارتکاب تخلف اقتصادی به یکی از طرق 

 لیت است:ذیل موجب مسئو

 
1. Clayton Antitrust Act 

ند توا می ،تراست ضرر وارد شود وکار یا اموالش به دلیل اعمال ممنوع در حقوق آنتی هر شخصی که به کسب». 2
 «. ... برابر خسارات او جبران شود شکایت کند ... و باید سه

3. Agency Holding Corp. v.Malley- Duff & Assocs. Inc.483 U.S.143,‌151(1987); 
Mitsubishi Motors Corp.v.Soler Chrysler- Plymouth, Inc.473U.S.614,‌635‌(1985). 

4.  Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler- Plymouth, Inc.473 U.S.614,637n.19(1985). 
5. Joint and several liability 
6. Burlington Indus.v.Milliken & Co.690 F.2d380, 391 (4th Cir.1982) 
7. Jones, Clifford, op. cit. pp. 113- 119. 

، فصلنامه حقوق دانشکده «جاریمدنی ناشی از رقابت نامشروع ت بررسی تطبیقی مسئولیت ». بادینی، حسن، 8
 .62ص. ، 1391، 4، شماره 42حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، دوره 
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مثـال تولیدکننـده الـوار چـوب بـا ارائـه        طـور   الف( ترغیب به نقـض قـرارداد: بـه   
آمـدن قیمـت    گیری از پـایین اش، برای جلـو  کننده پیشنهادی فرضی به توزیع

کننـده بـه    فروشی و فروش کالاهایش به قیمت سابق، به تشـویق توزیـع   عمده
تـری   قیمت پـایین  نقض قراردادی که سابقاً با تولیدکننده دیگری که الوار را با

 پردازد. میکند،  میعرضه 
اعت از ب( ارعاب و تهدید: خوانده با استفاده از تهدید غیرقانونی، دیگری را به اط

بنابراین تهدید  .رساندن به وی وادار سازد منظور آسیب  های خود به خواسته
رساندن خوانده به  عمدی با توسل به طرق غیرقانونی همچنین قصد زیان

 1.باشد مدعی نیاز می
وکار خواهان: برای تحقق آن دو عنصر  ج( مداخله غیرقانونی در تجارت یا کسب

د ورود زیان به دیگری یا برای خوانده، ورود زیان قانونی و قص وقوع رفتار غیر
 2بینی باشد، نیاز است. به منافع دیگری در آینده قابل پیش

صورت عمدی با همکاری و تبانی یکدیگر به   د( تبانی: دو نفر یا بیشتر به
 3های غیرقانونی متوسل تا سبب ورود زیان به دیگری شوند. روش

 . نظام حقوقی نوشته1-2

 ازمطالعه دو نظام حقوقی ایران و فرانسه  ،کشورهای گروه حقوق نوشته انیدر م
  وضعمقرراتی  ضدرقابتی  های خسارات ناشی از رویه  که در هر دو برای جبران جهت  نیا

 مفید است. ،شود مدنی تبعیت می  است و از قواعد کلی مسؤولیت شده

 . حقوق فرانسه1-2-1

 ضدرقابتی  های سارت ناشی از رویهـترین خـکو د 4قضایی  در حقوق فرانسه رویه

جبران   تقصیر قابل ناشی از ضمان قهری و نظریه  مدنی  مسئولیتبر اساس قاعده کلی 
خسارات ناشی از   قانون مدنی، هرکس مکلف به جبران 1382 ماده موجب  بهدانند.  می

 
1. Carty, Hazel, An Analysis of the Economic Torts, London, Oxford University 

Press, 2010, pp. 107-120. 

2. Jones, Clifford, Op. cit., p. 120. 
 «ضرر اقتصادی»مفاهیمی همچون و  رقابتی مواجه با خسارات ناشی از رفتارهای ضد نظام حقوقی انگلستان در

زیان باید قصد   برای تحقق مسئولیت عاملیعنی ای خاص از نظریه تقصیر دارد.  گرایش به پذیرش چهره
 نامشروع )عمد( وی نیز اثبات شود.

3. Ibid, p.122. 

4. Sté Lectiel c/Sté France télécom, 2010, n° 08-20.427 et08-21.768. 

رایط موردنظر ـت که شـشعبه تجارت دیوان عالی فرانسه در این پرونده رأی دادگاه تجدیدنظر را به این جه
 نقض کرد. ،جمله تقصیری که منتهی به ورود خسارت شده است را احراز نکرده بود مدنی، از  قانون 1382 ماده
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وارده به خود و تقصیر   علاوه بر زیان ستیبا یم دیده زیاناساس   این  باشد. بر تقصیر می

 خوانده، رابطه سببیت میان آن دو را ثابت نماید.

قضایی و دکترین حقوق فرانسه تقصیر را نقض تعهدات قانونی یا قراردادی   رویه

یا سوءاستفاده از موقعیت برتر  ضدرقابتیرقابت هر نوع توافق   دانند. از دیدگاه حقوق می

تقصیر  ،اند شده  اعلامتجارت ممنوع  انونق 420Lماده 2و1 یبندها موجب  بهکه 

دارای ایراداتی است. اولین  تقصیر در دعاوی مطالبه خسارات  . استناد به نظریهباشد می

، مانند تقصیر خوانده، تیمسئولی اایراد مربوط به مشکلات ناشی از اثبات ارکان دعو

نای این الزام ـ. مبباشد یـیان آن دو مـبیت مـه سبـوارده به خواهان و رابط  خسارت

ی حقوقی ها نظامشده در تمام  قانون مدنی است که مبتنی بر قاعده شناخته 1315 ماده

 آن اثبات هر ادعایی با مدعی است. موجب  بهبوده و 

اتحادیه اروپا که اثبات ادعای ارتکاب  2003/1 شماره نامه نییآ 2این امر با ماده

 ،رقابت یا خواهان( نهاده است  ه مدعی )شورایرا بر عهد ضدرقابتی  های اعمال و رویه
مطابقت دارد. مشکل بار اثبات در فرضی که خسارت ناشی از رویه هماهنگ است و 

آن منوط به اثبات  بودن ضدرقابتیکه  یا در موضوع ادغام ردیگ یمبدون توافق شکل 
را در این زی ،است لمس  قابلباشد، بیشتر  بیلان رقابتی منفی می امور دیگری مانند

، به دلایل اثباتی و اطلاعات کننده بیتعقخواهان، بلکه مقامات رسمی  تنها  نهفروض، 
ی بودنشان دسترسی ندارند. گاهی موانع دسترسی به ، به جهت سرّاستفاده قابل

 عهدهرا بر  ضدرقابتی  های اطلاعات، از طرف مقاماتی که وظیفه تحقیق و کشف رویه

که میان خود  ضدرقابتیاقتصادی به افشای توافق   های ب بنگاهمنظور ترغی  ، بهدارند 
 موجب  بهشود. در این زمینه دیوان دادگستری اتحادیه اروپا  ایجاد می 1،اند نمودهمنعقد 

کننده رویه  دولتی کشف  الزام مقامات Pfleidererنظریه مشورتی خود در قضیه 
در این پرونده، شرکت آلمانی  .دیده را تأیید نکرد به همکاری با زیان ضدرقابتی

Pfleiderer  ضدرقابتیرقابت با توافق   یی که بر اساس تشخیص شورایها بنگاهعلیه 
کننده  خسارت کرد. شرکت خواهان از مقامات تعقیب  مطالبه ،کارتل تشکیل داده بودند

 دیادشده را در اختیار او قرار دهند که مور خواسته بود تا مستندات کارتل غیرمجاز
مذکور در   گرفته بود. خواهان به دادگاه شکایت کرد و به استناد مقررات مخالفت قرار

 سیونیاتحادیه اروپا که تبادل اطلاعات بین کم 2003/1 نامه شماره آیین 12 و 11 مواد
 نظر مشورتی دادگاه ،رقابت ملی کشورهای عضو را ضروری دانسته بود  شورای اروپایی و 

دادگستری در پاسخ تصریح کرد که مقررات موجود،   م کرد. دیواناروپایی را استعلا 

 
1. Les programmes de clémence 
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مجبور به اعطای  ضدرقابتی  های دار محلی را برای تعقیب و کشف رویه مقامات صلاحیت

الوصف رسیدگی به موضوع تابع قانون  مع. کند به خواهان نمی آمده  دست  بهاطلاعات 
کننده تقاضای یادشده را  رسیدگی  دادگاه ،اساس  همینر ملی کشورهای عضو است. به

 رد کرد.
 قابل  های مربوط به تعیین خسارات دومین ایراد مشکلات ناشی از محدودیت

 آنکه  حالجبران هستند.   خسارات مادی مستقیم و قطعی قابل صرفاً زیرااست، جبران  
 تر ستردهگ مراتب  به ،شود رقابت ناشی می  دامنه خسارات وارده که از نقض قواعد حقوق

، ستیز  طیمحوارده به   خسارات پنهان از قبیل زیان جمله ازاست و همه خسارات 
به  ضدرقابتیخساراتی که از افزایش قیمت حاصل از حذف رقبا در بازار پس از رویه 

 ردیگ ینمقرار  محاسبه مورد ،شده است و رقبا( وارد کنندگان مصرف )بازار، دیدگان زیان

 ننده طریق یکسانی جهت برآورد آن ندارند.ک و یا قضات رسیدگی

 . حقوق ایران1-2-2

 ضدرقابتیخسارت ناشی از رفتار   ال که مبنای جبرانئودر پاسخ به این س

وجود  دانان حقوقاجماع روشنی بین  ،مدنی است  از نظریات رایج در مسئولیت کی کدام
قضایی نیز در   رویه 1.اند کردهتقصیر استناد   که برخی به نظریه  سان  این  ندارد. به

توان  تقصیر می  مشهود را جبران کند. در توجیه نظریه خلأشرایطی نیست که بتواند 
، ( قانون اساسی44) های کلی اصل سیاستی اجرا قانونبا تصویب  گذار قانون که گفت

 مسئولضدرقابتی را ممنوع دانسته و نقض مقررات یادشده، تقصیر و مرتکب  های  رویه
خسارت  به لزوم جبران  66باشد. همچنین ماده  خود می از عملرات ناشی خسا

ولی باید اذعان داشت که نظریه  2اشاره دارد. ضدرقابتی  های از رویهدیدگان ناشی  زیان

باشند. عدم  مسئولیت نوعی و مبتنی بر تقصیر، مبنای مناسبی برای جبران خسارت نمی
ضدرقابتی، ابهاماتی در  های  مدنی عاملان رویه  گذار به مبنای مسئولیت اشاره قانون 

 که برای رفع آنها بایستی پاسخ قاطع یافت. کرده جادیاتوجیه اسباب این الزام 
گردد که مبنای مسئولیت خوانده، بر  با استقراء از مقررات موجود استنباط می

ن نظر با باشد. ای استوار می« شده حقوق به رسمیت شناخته»نظریه ضرورت حمایت از 
 لاضرر، به قاعده باوارده،   خسارت  لحاظ رعایت حرمت مال مسلمان و ضرورت جبران

 
 بعد. به 509 .صص، 1393، نشر میزان، تهران اجراهای مدنی آن،  رقابت و ضمانت ری فارسانی، بهنام، حقوق غفا 1.

تواننـد ظـرف یکسـال از زمـان       رقابتی، می ضد  های دیده از رویه اشخاص حقیقی و حقوقی خسارت»: 66 . ماده2

 منظـور جبـران    رقـابتی، بـه   ضد  های  هتجدیدنظر مبنی بر اعمال روی  رقابت یا هیئت  قطعیت تصمیمات شورای

کنـد کـه خواهـان      به دادخواست رسیدگی مـی زمانی  . دادگاهدهنددار دادخواست  صلاحیت  خسارت به دادگاه 
 «باشد.  تجدیدنظر را به دادخواست مذکور پیوست کرده  تأرقابت یا هی  رونوشت رأی قطعی شورای
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گذار، حقوقی را  قانون که مطابقت دارد. در توجیه باید گفت رغم طرح برخی اشکالات، 

که استیفای آنها  صادی و بازار به رسمیت شناختهاقت  های کنندگان، بنگاه برای مصرف
  همین  میسور است. به ،شود رقابت در آن رعایت می  که قواعد حقوقصرفاً در بازاری 

رقابت، بدون اثبات عنصر   اعتبار صرف تعدی به حقوق یادشده به سبب نقض حقوق
بودن  ضدرقابتینتیجه با فرض احراز  در باشد. خسارات کافی می  تقصیر برای جبران

مدنی   قواعد کلی مسئولیتخسارات بر اساس  بار، فاعل مکلف به جبران عمل زیان
واجد وصف مجرمانه بوده که  ضدرقابتی  های خواهد بود. وانگهی، رقابت نامشروع و رویه

سازد و صرف اثبات وجود رابطه  نیاز می دیده را از اثبات تقصیر خوانده بی احراز آن، زیان
بلیت خسارت کافی است. همچنین قا  علیت بین ضرر وارده و عمل یادشده برای جبران

دارای مزایایی، ازجمله سریع و ارزان بودن آن است  ضدرقابتی  های تعقیب کیفری رویه

بنابراین توجیه  شود. که به تسهیل تعقیب دعوای مطالبه ضرر ناشی از جرم منتهی می
زیرا نفس ارتکاب رقابت نامشروع و  ،خسارت نیازی به اثبات تقصیر ندارد  ضرورت جبران

کنندگان  باری که برای رقبا، بازار و مصرف ابت به جهت نتایج زیانرق  نقض قواعد حقوق
استناد نصوص قانونی ممنوع شده است. از میان مقررات موردنظر   به ،داشت خواهد

کننده مالکیت و کسب سود مشروع و حرمت  علاوه بر اصولی از قانون اساسی که تضمین
 :گردد به مقررات زیر اشاره می ،تعدی به حقوق اشخاص است

به حقوق قابل حمایت اشاره کرده  1339 مدنی مصوب  مسئولیت  قانون 1ماده 

بنابراین، زیان ناشی  .جبران را گسترش داده است  نیز دامنه خسارت قابل 8است. ماده 

همانند « دهیگردموجب قانون برای افراد ایجاد   هر حق دیگری که به» عییتضاز 

اشخاص اعم از حقیقی یا حقوقی جزء « یتجارت حیثیت یا شهرت»به خسارات وارده 

بر این، با  علاوه  1باشد. مطالبه می  ها قابلآنی آمده است که خسارات وارده بر «حقوق»

حقوقی  در نظامتقصیر   مدنی، چرخشی عمده به سود نظریه مسئولیت  تصویب قانون 

گذار خواسته  ن. بلکه قانوباشد عینی نمی معنای نفی مسئولیت   صورت گرفت که به

عامل زیان را منوط به  مسئولیت ناشی از تقصیر را قاعده قرار دهد و ایجاد مسئولیت 

 نماید.« یاطیاحت یبعمد یا »تحقق ارکانی همچون 

هـای کلـی    سیاسـت ی اجراقانون  66همچنین باید حکم این ماده را در کنار ماده 
رقابـت منجـر بـه     اعد حقـوق  تحلیل کرد. یعنی هرگاه نقض قو ( قانون اساسی44) اصل

نیـاز بـه احـراز تقصـیر      گردد، بـدون  « شده حقوق به رسمیت شناخته»از تعدی به یکی 
مـدنی در مقـام قاعـده قـرار دادن       مسئولیت  زیرا قانون خسارت جبران شود، دیبا عامل

 
 .66 ص.، ، منبع پیشین. بادینی، حسن1
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مسئولیت مبتنی بر تقصیر بوده و نافی تمامی مبـانی مسـئولیت بـدون تقصـیر نیسـت.      

ــویی  ــأگ ــت از   منش ــلی ضــرورت حمای ــناخته »اص ــمیت ش ــه رس ــوق ب ــده حق در « ش
مدنی ناشی از تعدی به این حقـوق را در سـایر     مدنی و مبنای مسئولیت  مسئولیت قانون

خسارت ناشی از کم  توان یمباید جستجو کرد. در نتیجه،  44قوانین دیگر از جمله اصل 
سایر وسایل مخالف با حسـن  » هلیوس  بهشدن یا در معرض از بین رفتن منافع مشتریان 

جبران دانست و نتیجه را با توجه به تمثیلی بودن علت ورود خسـارت، بـه    را قابل «تین
در بـازار  « خـود حفـظ موقعیـت   »اقتصادی بـر   سایر موارد از جمله حمایت از حق بنگاه 

 تعمیم و خسارت ناشی از تضییع آن را توسط رقبا جبران نمود.

 رقابت  خسارت در حقوق  رانی جبها وهیش. اهداف 2

 رندهیگ بر درکه  رقابت  منظر حقوقخسارت از   در این فصل هدف از جبران

رقابت  . سازوکارهای گوناگون حقوق ردیگ یمی قرار بررس مورد ،اهداف عام و خاص است

)که منشأ ورود خسارت است(، اهداف متعددی را دنبال  ضدرقابتیبرای مقابله با اعمال 

و در سطح  مدت کوتاهصدد دستیابی به مقاصد  این اهداف در سطح خرد درکند.  می

 های سیاست. شاید آشکارترین هدف باشند یم بلندمدتکلان به دنبال تحقق ملاحظات 

ترمیمی   هدف گرید  انیب  بهدیده و  زیان «جبران خسارت»موردنظر در سطح خرد 

 توجه موردن مجازات متخلفا ی یااما در سطح کلان اهدافی همچون بازدارندگ 1.باشد 

رقابت با استفاده از راهکارهای حقوقی   در حقوق جبران خسارت. وانگهی، رندیگ یمقرار 

اساس در   این  . برباشد های خاصی می یک دارای ویژگی شود که هر مختلف محقق می

م به رقابت و گفتار دو  خسارت در حقوق  جبران هیچندلاگفتار نخست به بررسی اهداف 

 خسارت خواهیم پرداخت.  ی جبرانها وهیش

 رقابت خسارت در حقوق  . اهداف جبران 2-1

در هر نظام حقوقی، سیاست رقابتی در جهت جلوگیری از ایجاد انحصار و حفظ 
  های اقتصادی با منع توسل به رویه  تضمین ثبات نظام تینها دررقابت در بازار 

فتار بازیگران عرصه بازار با الزام آنان به رعایت ر سان نیبدشود.  تدوین می ضدرقابتی
 های سیاستاما  .شود همچنین اجرای ضمانت اجراهایی کنترل می و قواعد بازی

 نیتر مهمشک  . بدوناند شده  گرفتهکار ه در جهت حصول به اهدافی معین ب شده نیتدو
در راستای  ها استیسدوم این   باشد. در وهله ترمیمی می  دسته از اهداف خرد، هدف

 
1. Melamed, Douglas, op. cit. 
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 های با پیشگیری از وقوع رویه ها استیساین  . در پرتوباشند یمتحقق اهدافی کلان 

ی ها بیآسحقوقی جامعه در آینده از  ـ کل نظام اقتصادی تینها دربازار،  ضدرقابتی 
 مصون خواهد بود. ضدرقابتی  های ناشی از توسل به رویه

 . اهداف ترمیمی2-1-1

ضدرقابتی، ورود خسارت به افراد و جامعه  های  ار تمسک به رویهب یکی از آثار زیان

است که بعضاً منتهی به اختلال شدید در اقتصاد و هدر رفتن سرمایه ملی خواهد شد. در 

 های سیاستاصلی  دیدگان و ترمیم وضعیت آنها هدف  خسارت از زیان  سطح خرد، جبران

دیدگان به حالت قبل از ورود ضرر  نتا وضعیت زیا باشد رقابت می اعمالی در حقوق 

مدنی )جبران هرگونه خسارت به افراد( تأمین  بازگشته و هدف سنتی نظام مسئولیت

ترمیمی،  پیشگیرانه در راستای حصول اهداف  ی اقداماتریکارگ بهبا  صورت  نیبدگردد. 

های  یهمرتکبین رو لهیوس  به شده جادیاحقوق رقابت قادر خواهد بود پیامدهای خارجی 

  بودن این فعل  ترمیمی، نامشروع در راستای همین هدف  ضدرقابتی را مدیریت نماید. 

رقابت  از سوی شورای  44های کلی اصل  قانون اجرای سیاست 66بار به استناد ماده  زیان

مدنی، از جمله لزوم   حاکم بر مسئولیت  رسد که دادگاه باید بر اساس اصول به اثبات می

 وارده، میزان خسارت را تعیین نماید. ن خسارت مستقیم بود

 . اهداف بازدارنده2-1-2

بازدارنده، سبب   یها وهیشحقوق در توجه به جایگاه  اقتصادی   نقش رویکرد تحلیل

مدنی گردیده که بدون کمک این پارادایم مدرن   در حقوق مسئولیت ها روشتوسعه این 

 رقابت جلوگیری از ورود  حقوق  در نظام نبود. یعنی ریپذ امکانحقوقی و اقتصادی  

یعنی  بازدارنده میسور است، یاه ، با استفاده از شیوهضدرقابتیخسارات ناشی از اعمال 

رقابت را   یی اهداف حقوقتنها بهخسارت،   های گوناگون جبران توسل صرف به روش

سارات ناشی از رو مبنای منطقی اقداماتی که در مواجه با خ  همین سازد. از تأمین نمی

دیده و  خسارت از زیان  ، جبراندیآ یم دررقابت به مرحله اجرا   نقض قواعد حقوق

 1باشد. بازدارندگی می

دیده طراحی  خسارت زیان  هدف سازوکار اجرایی که بر مبنای منطق جبران
اما  .است ضدرقابتیشود، بازگرداندن وضعیت وی به موقعیت قبل از وقوع اقدام  می

به  ضدرقابتیوکار عملی که مبتنی بر منطق بازدارندگی است، تبدیل اقدامات هدف ساز
باید به متخلفین  ضدرقابتیی رفتارهای ها نهیهزکه   معنا  است. بدین دهیفا یبتخلفاتی 

 
1. Hovenkamp, Herbert, op. cit. 



124 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ف و شیوه
ی، اهدا

ی نظر
مبان

 
ت

ت در حقوق رقاب
ی جبران خسار

ها
 

برای مقابله با  شده گرفتهکار  ههای ب اساس روش  همین بر بالفعل و بالقوه تحمیل گردد.

ی ها نهیهزبتنی بر منطق بازدارندگی است تا با افزایش رفتارهای ضدرقابتی اغلب م
نتیجه بر مبنای قاعده  ، آن رفتارها ناکارآمد گردد. درضدرقابتیتوسل به اقدامات 

و میزان خساراتی  ضدرقابتیمنطقی بین سود مورد انتظار از رفتارهای  ای ریاضی، رابطه
جود دارد. یعنی چنانچه که متخلف باید در صورت شناسایی عمل خلافش بپردازد، و

ن بالقوه با محاسبه منافع ناشی از فاافزایش یابد، متخل ضدرقابتیی رفتارهای ها نهیهز
که عمل آنان در موقعیت جدید فاقد توجیه  رسند یم، به این نتیجه ضدرقابتیعمل 

ا در هآنی عمل آنها بر فواید آن غلبه دارد. بنابراین از اعمال ها نهیهززیرا  ،اقتصادی است
 1شود. آینده جلوگیری می

ن، منطبـق بـا   ضـدرقابتی بـرای متخلفـا   رغم اینکـه پرهزینـه سـاختن اعمـال       به

مـدنی بـوده و مـاهیتی حقـوقی دارد،       کارکردهای دوگانه جبرانی و بازدارنده مسـئولیت 

توانـد   عنوان ابزاری در اختیار نهاد عمومی نیـز مـی    استفاده از راهکار تعقیب کیفری، به

استفاده از راهکـار   2داشته باشد. ضدرقابتیی از رفتارهای ریشگیدر پی توجه  قابلر تأثی

اجـرای    زیـرا ضـمانت   اشکال نیست،خالی از  ضدرقابتیکیفری برای مقابله با رفتارهای 

گـردد. وانگهـی، هرچنـد     کیفری محدود به تعیین مجازات نقدی یا تحمیل حـبس مـی  

یک بر دیگری دارای قاعـده  ی است، ولی ترجیح هربه بازدارندگی جندارااعمال مجازات 

بـا تخلفـات    هاز ابزارها در مواجه کی  کدام. از مباحث مهم این است که باشد خاص نمی

در شناسایی اقـدام بازدارنـده کارآمـد بایـد میـزان       رایز ،باشد می تر مناسبرقابت   حقوق

هزینـه   ر راسـتای پـر  ی که برای جامعه همچنـین میـزان قابلیـت آن سـازوکار د    ا نهیهز

ن مدنظر قـرار گیـرد تـا بتـوان سیاسـت کیفـری       ضدرقابتی برای متخلفاساختن اعمال 

که علاوه بر جنبه بازدارندگی، مانع شکوفایی اقتصادی و سـبب   بست کارکارآمدی را به 

اقتصادی متخلف از عرصه بازار نشود و حـداقل هزینـه را بـرای جامعـه بـه       حذف بنگاه 

 ،توان ضمن رفع مشکلات مربوطه شد. با در نظر گرفتن نکات یادشده میهمراه داشته با

 3رقابت را اثبات کرد.  کیفری حقوق های سیاستکارآمدی 

 

1  . Ibid, p.7 

2. Gallo, Joseph; and others, Criminal Penalties under the Sherman Act: A Study of 
Law and Economics, Research in Law and Economics (Book Series), Vol. 16, 
1994, p. 56; Lande, Robert; and Joshua Davis, “Comparative Deterrence from 

Private Enforcement and Criminal Enforcement of the U.S. Antitrust Laws”, 
University of San Francisco Law Research Paper No 14, 2010, p. 1. 

3. Landes, William; and Richard Posner, “The Private Enforcement of Law, The 
Journal of Legal Studies”, vol. 4, No. 1, 1975, pp. 652-653. 
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خسارت ناشی از نقض قواعد   بنابراین هدف بازدارندگی در سازوکارهای جبران

عام.  است. اول بازدارندگی خاص و دوم بازدارندگی توجه  قابلرقابت در دو سطح   حقوق
های  کارگیری رویه  اقتصادی در به  های بنگاه یک ازهر  منظور از بازدارندگی خاص، منع

 کل  بههمچنین اهداف بازدارندگی به ابعاد کلان یعنی  .آینده است ضدرقابتیهماهنگ 
ن مجرما بالأخصو هشداری خواهد بود برای سایر افراد جامعه  افتهی گسترشجامعه 

ی نسبت تر قیدق، ارزیابی ضدرقابتیعواقب سنگین توسل به اقدامات بالقوه تا با شناخت 
قانون، از  کننده نقضی بالای اعمال ها نهیهزبه تصمیمات خود داشته و با شناخت 

 1ارتکاب آن اعمال منصرف گردند.
رقابــت در ایــران نیــز بــر اســاس قواعــد موجــود در قــانون اجــرای   نظــام حقــوق

داشـته   ضـدرقابتی ر بالا بردن هزینه انجـام اقـدامات   ، سعی د44 های کلی اصل سیاست

است. احکامی همچون انتشار تصمیمات واجـد جنبـه عمـومی در جرایـد کثیرالانتشـار      
 5 )بنـد  انـد  دهـش ـ  ابـانتخ ـ 46 ادهـمفاد م برخلاف(، عزل مدیرانی که 63 )تبصره ماده

و  (61 مـاده  6 نـد )ب 47 (، واگذاری سهام یا سرمایه حاصل از نقض مفـاد مـاده  61 ماده
عادل ـنقـدی م ـ   ریمهـون به جـن قانـای 45 ن مادهضاـیت ناقـکان محکومـنین امـهمچ

جملـه راهکارهـای قـانونی     ( از61 مـاده  12 میلیارد ریـال )بنـد    ده میلیون ریال تا یک
 84 باشد. حتی مـاده  اقتصادی متخلف می  های تر کردن هزینه بنگاه موجود برای سنگین

قـدی، مقـرر کـرده    برای جلوگیری از کمرنگ شدن بازدارندگی مباله جزای ناین قانون، 
رسـد قـوانین فعلـی     تعدیل شوند. لذا به نظر می بار  کهر سه سال ی است که این مباله

 ظرفیت مناسبی برای ایجاد بازدارندگی داشته باشند.

 . اهداف تنبیهی2-1-3

ون توجه به کارکرد خسارت بد  جبران باید تصریح کرد که کارکرد ترمیمی
محقق نخواهد کرد.  ضدرقابتی  های تنبیهی آن، اهداف نظام حقوقی را در مقابله با رویه

بنابراین باید به دنبال راهکاری بود تا علاوه بر تأمین اهداف ترمیمی و بازدارندگی، 
تواند سیاست  می 2«تنبیهی  خسارت»ابزار جنبه تنبیهی نیز داشته باشد. استفاده از 

 خاستگاه اصلی این سازوکار حقوقی در نظام مسئولیت هرچندقابتی را تکمیل کند. ر
ی که ا نکتهاما  ،دیدگان نهفته است خسارت از زیان  مدنی و کاربرد اساسی آن در جبران 

تنبیهی   سازد، میزان مازاد خسارت خسارت متمایز می  ی جبرانها جنبهآن را از دیگر 
 نسبت به خسارت واقعی است.

 
1. Koziol, Helmut; and Vanessa Wilcox (eds.), Punitive Damages: Common Law 

and Civil Law Perspectives, NewYork, 2009, pp.178-179. 
2. Punitive Damages 
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 انجامی در حقوق آمریکا و اروپا ا گستردهتنبیهی تحقیقات   در خصوص خسارت

این نهاد  1گرفته است. ی قراربررس موردو ابعاد مختلف خصوصیات این شیوه  شده 
دیده، ب( تنبیه  خسارت زیان  ( جبرانالف: باشد حقوقی دارای سه هدف بنیادین می

 زننده، ج( بازدارندگی. زیان
 استفادهاز این سازوکار حقوقی  ضدرقابتیبت گاه در مقابل رفتارهای رقا  در حقوق

توان در مورد سه برابر کردن خسارت قابل پرداخت  است. مصداق بارز آن را می شده 
ی از این شیوه در بسیاری از ریگ بهرهاما باید توجه داشت که هنوز . مشاهده نمود

  ایل چندانی در استفاده از خسارتتم ها دادگاهبنابراین  .کشورها رایج نشده است
 دیدگان ندارند. خسارت زیان  تنبیهی برای جبران

ود بـه مصـادیق   تنبیهـی محـد    لا موارد استفاده از خسـارت  نمکادر حقوق سنتی 
اما در حقوق  .باشد ، میاست دیده بوده مانند مواردی که زیان شامل شرافت زیان خاصی

و اجـازه   اند دادهادیق استفاده از این راهکار را گسترش گذار مص و قانون ها دادگاهآمریکا، 
امـا بـا ایـن     .تنبیهی در موضوعات مدنی نیـز فـراهم آمـده اسـت      ی از خسارتریگ بهره

که تخلف خوانده به میزان کافی نامناسب باشد و تنهـا موضـوعات محـدودی     شرط شیپ
نینی مربوط بـه میـزان   گیرد. همچنین بیشتر ایالات قوا تنبیهی قرار می  مشمول خسارت

شود که تخلف خوانـده بـا    و معمولاً هنگامی اعمال می اند کردهتنبیهی تصویب   خسارت
در  هـا  دادگـاه امـا   .، فاحش، عمدی یا متقلبانه صورت گرفته باشدریناپذ تحمل، تیسوءن

خوانده علاوه بر عنصر اهمیت عمل خـلاف قـانون،    هیعلتنبیهی   صدور حکم به خسارت
که  ضدرقابتیدر مورد اعمال  2کنند. ایی خوانده در پرداخت خسارت نیز توجه میبه توان

باید بـا   تنبیهی  گردد، توسل به سازوکار خسارت دیدگان می سبب وقوع خسارت به زیان
سـو بـا اعمـال ایـن روش       شده این نهاد حقوقی متناسب باشد تا از یک اهداف برشمرده

دیگر جنبه بازدارندگی که ناظر بـه    سوی شود و ازدیده پوشش داده  تمام خسارات زیان
هـا   تنبیهـی، دادگـاه    رغـم فوایـد اعمـال خسـارت      تحقق یابد. بنـابراین بـه   ،آینده است

زیـرا میـزان آن مـازاد بـر خسـارت       ،دهنـد توانند آن را به سایر موارد مشابه تعمیم  نمی
ابراین بایـد بـه کارکردهـا و    بن ـ .دیده است و کاربردی استثنایی دارد واقعی وارده به زیان

خوانده و همچنین توانـایی   ضدرقابتیاهداف این راهکار حقوقی و شدت و کیفیت عمل 
 به پرداخت آن و حفظ امکان ادامه فعالیت او توجه ویژه داشت.

دیده  ای دیگر خواهد بود. اصولاً شخص زیان گونه  در حقوق ایران بحث به

ها  ند و دریافت خسارت، تنها در حد ترمیم زیانتنبیهی مطالبه ک  تواند خسارت نمی

 
1. Polisky, Mitchell; and Steven Shavell, “Punitive Damages: An Economic 

Analysis”, Harvard Law Review, vol. 111, 1998. 
2. Ibid, p. 75. 
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سعی شده تا اهداف ناشی از  رسد که در مقررات جاری کشور اما به نظر می .خواهد بود

ها تحصیل شود. در نظر گرفتن حبس  خسارات تنبیهی از طریق اعمال برخی مجازات
ن اشخاص ( و مجازات مدیرا75 ها )ماده تعزیری برای افشای اطلاعات داخلی شرکت

بگیران اشخاص حقوقی در صورت وجود عمد  کیفری حقوق  حقوقی متخلف و مسئولیت
( بخشی از راهکارهای مندرج در قانون اجرای 79 ماده 2 و 1های یا تقصیر آنان )بند

 باشد. می 44 های کلی اصل سیاست

 رقابت خسارت در حقوق   . طرق جبران2-2

ها علاوه بر آنزیرا با وقوع  ی ساده نیست،ضدرقابت  های دیدگان رویه شناخت زیان
کنندگان منافع اقتصادی خود را از دست  اخلال در رقابت، سایر رقبا، بازار و مصرف

  های شده در راستای مقابله با رویه های طراحی اساس سیاست  این  خواهند داد. بر

یق برای تعیین ای دق جبران، ضابطه  بایستی علاوه بر شناسایی خسارات قابل ضدرقابتی
اجمال اشاره خواهد شد که چگونه   دیده در اختیار داشته باشد. در این فرصت به زیان

شود. هدف مذکور که در پی ترمیم وضعیت فعلی  دیدگان جبران می خسارت زیان
تواند با استفاده از سازوکارهای گوناگونی محقق گردد. وانگهی،  دیدگان است، می آسیب

طرف و   یک با توجه به متفاوت بودن خسارات وارده از ها وهیشاز یک هر یریکارگ  به
اساس امروزه دو شیوه طرح   این  دیگر یکسان نخواهد بود. بر  طرف دیدگان آن از زیان

. بررسی دعاوی خصوصی و ردیگ یمقرار  استفاده موردن زیان ت علیه عاملادعوای خسار
و ارزیابی  ضدرقابتیاشی از اعمال خسارات ن  عنوان شیوه جبران  دعاوی جمعی به

 های حقوق داخلی خواهد شد. موجب شناسایی کاستی ها وهیشکارآمدی این 

 دعاوی خصوصی سازوکار.2-2-1

، پیرامون راهکارهای اجرای عمـومی  زیبرانگ چالشرقابت یکی از مباحث   در حقوق
ی گونـاگون در  ی حقوقها نظاماساس   همین گردد. بر یا خصوصی قواعد رقابت مطرح می

کـه امـروزه دو    1انـد  کـرده  دای ـپگرایش بیشتری  ها روشدنیا بعضاً به سمت یکی از این 
اجرای خصوصـی قواعـد رقابـت بـدان معناسـت کـه        2رویکرد در این زمینه وجود دارد.

 
1. Segal, Ilya; and Michael Whinston, “Public vs. Private Enforcement of Antitrust 

Law: A Survey”, John M. Olin Program in Law and Economics, Stanford Law 
School, Working Paper No.335, 2006. 

ها و رویکرد مبتنی بر آن، اهداف خاصی غلبه دارد. در مکانیسم اجرای عمومی،  در اجرای هریک از این مکانیسم. 2

کننده قواعد  اهدافی مانند حداکثرسازی ثروت اجتماع، گسترش اجرای قانون، بازدارندگی از اعمال نقض

های اجرای خصوصی، اهداف بیشتر حول محور  گیرد، اما در مکانیسم پی می رقابت، مجازات متخلفین را حقوق
 ای از تحلیلگران اقتصادی حقوق، دستیابی به عدالت اصلاحی )ترمیمی( از طریق جبران خسارت یا به گفته عده
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، اقـدام بـه   انـد  شـده هایی که مرتکب رفتارهای ضـدرقابتی   اشخاص خصوصی علیه بنگاه

 رقابت اسـت.   خسارات ناشی از نقض قواعد حقوق  صلی جبرانطرح دعوا نموده و هدف ا
شــده تـا برخـی از اقتصــاددانان و   هـای متعـدد اجــرای خصوصـی قواعـد سـبب      ویژگـی 

 نتیجه اعمال آن را در مورد مطالبـه  دانان این سازوکار را کارآمد قلمداد نموده، در حقوق
 دیدگان توصیه نمایند. خسارت توسط زیان 

سو اصولاً مقامات   زیرا از یک است، انکار رقابلیغز این شیوه فواید استفاده ا

 حقوق کننده نقضیک از اعمال نابع کافی برای تحقیق و تعقیب هر عمومی فاقد م

نتیجه به دلیل انتقال بار مالی این امور به شاکیان خصوصی از طریق  رقابت هستند. در 

سبب  ها دولتا کمبود منابع مالی گردد ت مکانیزم دعاوی خصوصی، این امکان فراهم می

ی، این افراد در قالب روش مزبور وانگه دیدگان نگردد. خسارت از زیان  عدم جبران

اختیار عمل را در دست گرفته و حداکثر توان خویش را در راستای تأمین منافعشان 

باشد( به کار خواهند گرفت. همچنین  خسارت از خویش می  جبران هاآن نیتر مهم)که 

ن را پیش از اقدام ناقضاکردن شرایط مناسبی برای افراد خصوصی  ازوکاری که با مهیاس

ها از طریق اقامه دعوا مورد پیگیری قرار آنمقامات عمومی به چالش کشیده و تخلفات 

 رقابت در آینده تضمین خواهد شد.  گرفته و اجرای قواعد حقوق

بنا به جهات فوق،  قابتیضدر  های اجرای خصوصی دعوای خسارت ناشی از رویه
لا هم  در حقوق آمریکا تثبیت گردیده و در سطوح کمتری، در دیگر کشورهای کامن

م مذکور زیمکاناز  ندرت  بهی عضو، ها دولتاما در اتحادیه اروپا و  .گذاشته شد اجرا مورد
 1کنند. استفاده می

ان و ولز طرح های انگلست مدنی که در دادگاه  در دعوای مسئولیت 2001 در سال

این پرسش به میان آمد که آیا امکان اقامه دعوای خسارت ناشی از نقض قواعد  2شد
 تینها در ارد یا خیر.رقابت در اروپا توسط اشخاص خصوصی علیه یکدیگر وجود د

مدنی اشخاص خصوصی در مقابل   مسئولیت» رویه معمول برخلافدادگاه اتحادیه اروپا 
خسارت، ناشی از   ی دادگاه حق خصوصی اقامه دعوایرأموجب   به «.رفتیپذیکدیگر را 

  یی گردید که غالباً بهها وهیشتقویت شد و مانع توافقات یا  رقابت  قواعد حقوقنقض 

 
لی در عنوان عاملین اجرای خصوصی قواعد، با پرداخت جوایز نقدی احتما  ایجاد انگیزه برای افراد خصوصی به

 آید. رک: می خسارت، به گردش در  قالب جبران
Wouter, Wils, “Should Private Antitrust Enforcment Be Encouraged in Europe?” 
World Competition, vol. 26, Issue 3, 2003, p. 8. 

1. Segal, Ilya; and Michael Whinston, Op.cit, p.1. 

2  . CaseC-453/99, Courage Ltd v.Bernard Crehan and Bernard Crehan v.Courage 

Ltdand Others,2001, E.C.R.1-6297. 

 
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 قابلسهم  تینها درشده و سبب محدود شدن رقابت است. این امر   صورت پنهانی واقع

 1در جامعه خواهد داشت. مؤثری در حفظ رقابت توجه 
تصمیم اخیر دادگاه نیز اتحادیه اروپا در دعوای بـین دو شـخص خصوصـی در     در

اسپانیا، قضات دادگاه بار دیگر بر اهمیت اجـرای خصوصـی قواعـد در راسـتای حصـول      
بـا تصـویب قـوانین جدیـد توسـط شـورای        2نمودند. دیتأکاطمینان از کارآمدی قوانین 

رقابـت در کشـورهای اتحادیـه اروپـا،      قواعـد  رود یم ـگذاری جامعه اروپا، انتظار  مقررات
 در 3موضوع اقامه دعـوای خسـارت را تشـویق نمایـد.     بالأخصمکانیزم اجرای خصوصی 

کمیسیون اروپایی با انتشار طرحـی، کوشـش نمـود تـا اقامـه دعـاوی خصوصـی         تینها
خسارت را با اعمال تغییراتی در قواعد رسیدگی در ایـن حـوزه و سـایر قـوانین اساسـی      

 زد.تسهیل سا

تراست آمریکا از جایگاه  آنتی  مکانیزم اقامه دعاوی خصوصی خسارت در حقوق
حق طرح دعوای خسارت  4ی برخوردار است. بخش چهارم از قانون کلایتونا برجسته

برابر کردن  توسط افراد خصوصی را به رسمیت شناخته و با اشاره به سازوکار سه
. همچنین گردند یمخسارت تشویق  دیدگان خصوصی به اقامه دعوای خسارات، زیان

خصوصی  های قانونی مربوط به اقامه دعوای با معلق ساختن محدودیت 5بخش پنجم
 تینها درخسارت برای چهار سال، توسل به این شیوه قانونی را تسهیل ساخته است. 

با فراهم کردن حقوق مخصوص برای هر شخص، بنگاه، شرکت یا  6بخش شانزدهم آن
تراست، سبب تثبیت و  امه دعوای خسارت ناشی از نقض قواعد آنتیانجمن برای اق

 7.است  دهیگرداجرای گسترده مکانیزم دعاوی خصوصی خسارت در حقوق آمریکا 

در عمل بیش از نود درصد دعاوی است که وجود این شرایط سبب شده 
در قالب دعاوی خصوصی طرح گردد، به شکلی که برخی از  در آمریکا تراست آنتی

 سهیمقا  قابلجرم عادی  تراست را با دعاوی شبه دانان دعاوی خسارت در آنتیقوقح
دعوای خسارت ناشی از نقض قانون شرمن،  در 2002 . برای مثال در سالاند دانسته

 8خوانده دعوا صادر نمود. هیعل برمیلیارد دلار خسارت  05/1دادگاه حکم به پرداخت 

 
1. CaseC-453/99, Ibid, p.27. 
2. CaseC-253/00, Antonio Mufioz y Cia.Superior Fruiticola SA v.Frumar Ltd, 

Redbridge Produce Marketing Ltd, 2002 E.C.R.1-7289. 

3   .Council Regulation No.1/2003 of 2002, Implementation of the Rules onCompetition 

Laid Down in Articles 81 and 82 of the Treaty, 2003. 
4. §4Clayton Act, 15USC§15. 
5. §5Clayton Act, 15USC§16(Tunney Act). 
6. §16Clayton Act, 15 USC§26. 

7. Wouter, Wils, p. 114. 
8. Conwood Company, L.P.v.U.S. Tobacco Co.290 F.3d769 (2002). 
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  های رویه فراد حقیقی و حقوقی در اثرحقوق ایران امکان ورود خسارت به ا

 ( قانون اساسی44)صل های کلی ا سیاستی قانون اجرام نهمندرج در فصل  ضدرقابتی
دیدگان بدون اثبات  قانون اخیر، زیان 66کرده است. با توجه به ماده  ی نیب شیپ را

  رتخسا ضدرقابتی بودن عمل، امکان مراجعه مستقیم به دادگاه عمومی برای جبران 
که مکانیزم دعوای خصوصی خسارت ناشی از  رسد یمبنابراین به نظر  1وارده را ندارند.

قرار نگرفته و حق اشخاص خصوصی  رشیپذ موردضدرقابتی در حقوق ایران  های  رویه
عمومی  نهاد  کموکول به تصمیم ی (اجرای خصوصی قواعد)به اقامه دعوای خسارت 

 گردیده است.

 وی جمعی. سازوکار دعا2-2-2

 عنوان  بهمدنی بوده که   ی مسئولیتای مناسب طرح دعوها وهیشدعوای جمعی از 

شود  دیدگان یاد می خسارت از طرف تعداد زیادی از زیان  تضمینی مناسب برای مطالبه

صورت کارآمد اعمال نمایند. استفاده از این تأسیس حقوقی   تا بتوانند حقوقشان را به
خسارت   و متفقاً جبران دهید  بیآساحدی واد زیادی به سبب زمانی مؤثر است که تعد

ست و اقامه دیدگان اندک ا یک از زیاناما به جهت آنکه خسارت هر  نظر دارند، را مدّ
ی مربوطه و سود ها نهیهزعدم تناسب  لیبه دلها آنیک از دعوای مستقل از سوی هر

ی برای ا زهیانگدیدگان  ه زیاننخواهد بود، هم صرفه به مقروناقتصادی  لحاظ ازحاصل، 
دیده  خسارت و حمایت از افراد زیان  بنابراین هدف جبران اقامه دعوای خسارت ندارند.

 2ها تأمین خواهد شد. بنگاه ضدرقابتیدر مقابل اقدامات 
از مجموعه قوانین فدرال  23موجب قانون   نهاد دعاوی جمعی در حقوق آمریکا به

گرفته تا در دعاوی خسارت ناشی از نقض  قرار رشیپذ مورددرباره آیین دادرسی مدنی 

تراست سبب استفاده  آنتی  ی این شیوه در حقوقکارآمد قواعد رقابت استفاده گردد.
دادگاه فدرال  شده ثبتشکلی که مطابق آمارهای   گسترده در دعاوی خسارت گردیده به

در دعاوی  جمعی  پرونده دعوای 100اشخاص خصوصی بیش از  2002 در سال
در حقوق انگلستان دعاوی  3.اند نمودههای ناحیه فدرال طرح  تراست در دادگاه آنتی

 
 .76ص. پیشین، منبع بادینی، حسن، . 1
دیدگان بعضاً  در بسیاری از مواقع ادعای خسارت هریک از افراد اندک است، اما زیان وارده به مجموع زیان. 2

  وان طرح دعوای خسارت بهعن  هیچ  های بالای طرح دعوا، به و هزینه اندکعظیم است؛ اما به دلیل آسیب 
دلیل   شکل متخلفین به  لحاظ اقتصادی توجیه نخواهد داشت. بدین دیده از صورت جداگانه توسط افراد زیان

و متخلفین در  دهند میدر آینده ادامه  آنرقابتی خویش، به تکرار  برای اعمال ضد  عدم پرداخت هرگونه هزینه
گردند؛ اما طراحی مکانیسم دعاوی جمعی سبب خواهد  ور تشویق میایجادشده به تکرار اعمال مزب سایه خلأ

 شد متخلفین از پیگرد قانونی مصون نمانده و از اتلاف منابع مالی عظیمی توسط این افراد ممانعت به عمل آید.
3. Ibid. 
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 مصوب 1ها شرکتهای مدنی طرح شود. همچنین قانون  تواند قبل از دادگاه جمعی می

، به اصلاح قانون رقابت انگلستان پرداخته و صریحاً حق بر خسارت که شامل 2002
 2قرار داد. رشیپذ موردرا  دیگرد یمندگان کن ادعای خسارت گروه مصرف

از مجموعه قوانین فدرال  23 شرایط لازم برای اقامه دعوای جمعی مطابق ماده
گردد  شرایط عمومی و شرایط موردی تقسیم می دسته دوین دادرسی مدنی به یدرباره آ

 از: اند عبارتکه 

 :گروهی ضروری استشرایط عمومی: تحقق چهار شرط اصلی برای اقامه دعوای الف( 

تعداد اعضای گروه به حدی زیاد باشد که اجتماع  3تعداد فراوان افراد گروه:( 1

تراست  همه آنها در دادرسی غیرممکن باشد. در بسیاری از دعاوی جمعی آنتی

دیدگان  زیرا در بسیاری از موارد جمع زیان؛ گردد این شرط به سهولت محقق می

 گردد. تشکیل می اند شدهدار که متحمل زیان خری ها ونیلیماز صدها بعضاً 

حوادث مشابه ناشی از  4میان افراد گروه: داده رخ( اشتراک حقوق و حادثه 2

پهنه ی در ا گسترده راتیتأثتراست، عموماً  رفتارهای ضدرقابتی در دعوای آنتی

 راتیتأثبه جبران  ها خواهانشکل تقاضای مشابه  . بدینگذارد یمبازار برجا 

 سازد. قانونی، تقریباً همیشه این شرط را برآورده می فتارهای غیرسوءر

 5( ادعاها و دفاعیات نماینده افراد، مشابه ادعاها و دفاعیات افراد گروه است:3

های نماینده گروه و اعضا از یک جنس باشد تا منافع اعضای  یعنی خواسته

 گروه در غیاب آنها تأمین شود.

در  6ت منصفانه از منافع اعضای گروه حمایت کند.صور  ( نماینده افراد به4

موجب  توانند ادعا کنند که به  صورت فقدان این شرط اعضای گروه می

 .اند شدهتصمیم دادگاه از مطالبات برحق خود محروم 

ب( شرایط موردی: هر دعوای گروهی علاوه بر حائز بودن شرایط چهارگانه اصلی 

مشمول یکی از اقسام دعوای گروهی بند )ب( ، الزاماً باید 23بند )الف( ماده
 نیز قرار گیرد:

 
1. Enterprise Act 2002 
2. Ibid, p. 596. 
3. Fed. R.Civ.P.23(a)(1), “the class is so numerous that joinder of all members 

isImpracticable”. 
4. Fed.R.Civ. P.23(a)(2), “there are questions of law or fact common to the class”.  
5. Fed.R.Civ. P.23(a)(3), “the claims or defenses of the representative parties are 

typical of the claims or defenses of the class”. 

6.  Fed.R.Civ. P.23(a)(4), “the representative parties will fairly and adequately 

protect the interests of the class. 
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ها با این خطر مواجه آنپیگیری دعاوی مجزا توسط اعضای گروه یا علیه ( 1

( آرای قضایی گوناگونی در ارتباط با اعضای گروه صادر شود که 1.1 1:باشد که
منجر به استقرار استانداردهای نامتناسب رفتاری در خصوص طرف مقابل 

( آرای قضایی صادره جداگانه، موجب محرومیت افرادی که 1.2 2روه شود،گ
ند، از حق خود شده یا اینکه منجر به ایجاد موانعی ا مشمول دادرسی نبوده

 3برای حمایت از منافعشان گردد.
( طرف مقابل گروه مرتکب انجام فعل یا ترک فعلی شده باشد که همه 2

قرار منع نهایی یا حکم  که  یطور  به، قرار دهد ریتأثاعضای گروه را تحت 

 4اعلامی متناظر با دعوا، متناسب با همه اعضای گروه باشد.
( دادگاه احراز کند که حقوق و حوادث مشترک اعضای گروه، بر اشخاص 3

هر روش  غلبه داشته و دعوای گروهی برای احقاق حق منصفانه نسبت به
 5ممکن دیگری ارجحیت داشته باشد.

 سو با فراهم ساختن امکان طرح دعوای  راهکار دعاوی جمعی از یک بنابراین
مدنی نیز جامه عمل   دیدگان، به کارکرد جبرانی مسئولیت خسارت تعداد زیادی از زیان 

دیگر با افزایش   سوی کند. از می هدفمنداقتصادی نیز اقامه دعوا را  نظر ازو  پوشاند یم
قواعد رقابت( عاملی در راستای بازدارندگی  انکنندگ )نقضمسئولیت بالقوه خواندگان 

 باشد. نسبت به نقض قواعد از سوی متخلف و دیگر افراد جامعه در آینده می
زیرا  ،وانگهی، توسل به تأسیس دعوای گروهی با نظام حقوقی ایران بیگانه است

 .قانون آیین دادرسی مدنی، اصل بر شخصی بودن دعاوی است 2 موجب ماده  به
ها آناز سوی سایر افراد و بدون اجازه  توانند ین افراد بدون داشتن سمت قانونی نمیبنابرا

جهت، استفاده از سازوکار دعوای جمعی در ایران با تردیدهای   همین  اقامه دعوا کند، به
دانان با جستجو در متون فواید این شیوه سبب گردیده تا حقوق 6است. رو روبهجدی 

 
1. Fed.R.Civ. P.23(b)(1). 
2. Fed.R.Civ. P.23(b)(1)(A). 
3. Fed.R.Civ. P.23(b)(1)(B). 
4. Fed.R.Civ. P.23(b)(2). 

5. Fed.R.Civ. P.23(b)(3). 

کارشناسی ارشد حقوق اقتصادی، دانشگاه  نامه انیپافلاح، آرزو، دعوای گروهی با رویکرد حقوق فدرال آمریکا،  .6
و  یجمع تیثیبه ح یشخص ریچنانچه از تقص نکهیتوجه ا اما سؤال جالب .90 ص ،1392شهید بهشتی، 

نقش عامل خسارت را  دیپاسخ با رد باشد؟ یمخسارت مذکور قابل جبران  ایوارد گردد، آی وکلا خسارت یا حرفه
اصلاح  48 عضو کانون باشد که به استناد ماده یمقصر خود از وکلا نکهینمود. فرض اول ا یبررس کیبه تفک

در برابر اشخاص  لیوک" 27/3/1388 مصوب یدادگستر یاستقلال کانون وکلا یقانون حهیلا ییاجرا نامه نییآ

از عهده خسارت  دیبا ریو در صورت تقص باشد یم یمدن  تیمسئول یاان خود دارو همکار ییثالث، مقامات قضا
وکلا  یا و حرفه یجمع تیثیعامل در برابر خسارت وارده به ح یمدن  تیحکم به مسئول توان یم "... دیوارده برآ
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دعوای گروهی را شناسایی و از آن استفاده نمایند. همچنین برای قانونی، مفاهیم مشابه 
شکل   کننده باید از مزایای طرح دعوای گروهی بهره برد. بدین حمایت از حقوق مصرف

کننده اختیار طرح دعوای خسارت از سوی تعداد  ی حمایت از مصرفها سازمانکه 
ی ها تیظرفانگهی، نباید از عامل زیان را دارا باشند. و هیعل برکننده  زیادی مصرف

نامه اجرایی آن در مسیر  قانون تجارت الکترونیکی و آیین 48 موجود ازجمله ماده
 1ی خاص، غافل بود.ا حوزه در هرچند ،اجرایی شدن دعوای گروهی

 
ت که به خارج از صنف وکلا اس یشخص ریاز تقص یاست که خسارت وارده به وکلا ناش یداد.؛ فرض دوم حالت

حکم به ضمان عامل به  یمدن  تیقانون مسئول 2و1 بالأخص مواد یمدن تیقواعد عام حاکم بر مسئول اداستن

 تیمسؤول یجمع ینقش کانون وکلا در اقامه دعوا گرید تیاهم سؤال پر م؛ینمائ یوکلا صادر م یجمع تیثیح
عضو جبران خسارت  یوکلا از ابتیداشتن ن بدون تواند یکانون وکلا م ایآ نکهیعامل خسارت است ا هیعل یمدن 

 یقانون ندهیعنوان نما  کانون وکلا به سیبه نقش رئ دیوارده به وکلا را رأساً بخواهد؟ در پاسخ به سؤال مذکور با
 یاستقلال کانون وکلا یقانون حهیلا 2. مادهمیینما یرابطه به دو مصوبه اشاره م نیکانون توجه داشت. حال در ا

 سیدار امور مربوطه به کانون بوده و رئ عهده رهیمد ئتی... ه": یبا اصلاحات بعد 5/12/1333 صوبم یدادگستر

اعمال  هیکانون کل سیاست. رئ یمراجع رسم هیکانون در کل یقانون ندهیکانون را دارد و نما استیسمت ر ئتیه
 یدادگستر یوکلا کانوناستقلال  یونقان حهیلا نامه نیآئ 20و ماده "کانون را انجام خواهد داد. یو حقوق یادار

مراجع  هیکانون در کل یقانون ندهیکانون وکلا نما سیرئ»: یبا اصلاحات بعد یدادگستر ریوز 1334 مصوب
عنوان   وکلا به  کانون سیرئ اساس  نیا  بر «... دهد یکانون را انجام م یو حقوق یاست و اعمال ادار یرسم

از جمله  یتا بتواند در تمام مراجع رسم دارد  ابتین انونعضو ک یاز وکلا متبوعه یها کانون یقانون ندهینما
 .دینما ااقامه دعو یمحاکم دادگستر

؛ غفاری حسن محسنی،. برای مطالعه بیشتر در مورد موانع و راهکارهای توسل به راهکار دعوای گروهی ر.ک: 1

، فصلنامه «کنندگان در احقاق حقوق مصرفدعاوی جمعی و نقش آنها »نسب، فارسانی، بهنام؛ و نفیسه شوشی
 .172-179، صص. 1391، 1پژوهش حقوق خصوصی، شماره 

 
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 گیرینتیجه

هـای خـاص    سـبب ویژگـی    ، بایـد اذعـان داشـت بـه    گفته شیپبا توجه به مطالب 
تـوان   هـا نمـی  آنجبـران   بـر  ناظر های و محدودیت ضدرقابتی  ایه خسارات ناشی از رویه

 کـه جهـت لازم اسـت     همـین   مـدنی متوسـل شـد. بـه      صرفاً به قواعد کلـی مسـئولیت  
تحلیـل و سـپس   « شده حق به رسمیت شناخته»بر مبنای ضرورت حمایت از  ئولیتمس
کـه در سـطور    گونـه  همانرقابت بررسی شود. البته   خسارت در حقوق  ی جبرانها وهیش

ی ا جلوهخود « شده حقوق به رسمیت شناخته»از نظریه ضرورت حمایت  ،شد اشارهفوق 
باشد. نگارندگان با توجـه بـه    مدنی می  در نظام مسئولیت« حقتضمین » هینظربدیع از 
رقابت ضروری تشخیص دادند تا برای مقابله با خسارات ناشـی    های خاص حقوق ویژگی
، تفسیری متناسب با نظام حقـوقی از نظریـه تضـمین حـق ارائـه      تیضدرقاب  های از رویه

 سوی شود و از شده حمایت می سو از حقوق به رسمیت شناخته  نحو، از یک  دهند. بدین
رقابـت وارد    خسـارات نامشـروعی کـه در حـوزه حقـوق       ی اثبات و جبرانها وهیش دیگر، 

 .بخشد یمقررات حاکم معنی ی ترمیمی و پیشگیرانه مکارکردهاشود تسهیل و به  می
 ی در حقوقا ژهیومدنی   تدقیق در آنچه که نگاشته شد طراحی نظام مسئولیت

ه برابر جمله س تا بتوان با توسل به راهکارهای خاص، از دینما یمناپذیر  رقابت را اجتناب 
  و قابل ضدرقابتی  های مسئولیت مشترک عاملان رویه نمودن خسارت قابل پرداخت،

مدنی سنتی جایگاهی   که در نظام مسئولیت هرچنددانستن ضرر اقتصادی،  جبران
رقابت را جبران نمود. علاوه   دیدگان مورد حمایت حقوق خسارات وارده به زیان ،ندارند

، با قواعد کلی است هیچندلاخسارت که دارای اهدافی   ، خاص بودن نظام جبراننیا بر
مدنی به گذشته نظر دارد که   ان در مسئولیتدیدگ ترمیم خسارات زیان متفاوت است.

رقابت به جلوگیری از   از دیدگاه حقوق آنکه  حال ؛شود محسوب می مدت  کوتاههدفی 
 شود. ورود خسارات آینده نیز توجه می

ی هـا  وهیش ـاسـت. از   ری ـگ چشـم دعوا نیز این تمـایز    در خصوص راهکارهای طرح
ن خسـارت  علیـه عـاملا   دیـدگان  صی زیانرقابت پذیرش دعوای خصو  کارآمد در حقوق

رغم مشکلات موجود مسـیر    توجه به دخالت نهادهای عمومی و دولتی است که به  بدون
  هـای  دیـدگان ناشـی از رویـه    سازد. تعدد زیـان  دیدگان را هموار می زیان خسارت  جبران

مـوده  د نرا در این زمینه ایجـا  میزان اندک خسارات هر یک از آنان تناقضی و ضدرقابتی

ظـاهر    ممکن اسـت بـه   چند هرشود،  یک از افراد وارد میاست، زیرا خساراتی که به هر 
 است. توجه  قابل مجموع دراندک به نظر رسد، ولی 

 هیتوج رقابلیغاقتصادی  لحاظ ازی خصوصی چنین خسارتی اگرچه طرح دعو
فته است. ی جمعی نهاولی چاره تنها در استفاده از تأسیس حقوقی طرح دعو ،است
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دیدگان در یک دعوای واحد در وهله نخست،  وسیله با اجتماع دعاوی تمام زیان  بدین

 اقتصادی توجیه و در وهله دوم با به لحاظ ازاقامه دعوای خسارت علیه عاملان زیان 
هدف بازدارندگی از « تنبیهی  خسارت»کارگیری راهکار مزبور و با استناد به مفهوم  

 گردد. می ریپذ امکان ندهیدر آها  توسط دیگر بنگاه بتیضدرقاانجام اعمال 
 

 



136 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ف و شیوه
ی، اهدا

ی نظر
مبان

 
ت

ت در حقوق رقاب
ی جبران خسار

ها
 

 منابع

  ،فصلنامه «مدنی ناشی از رقابت نامشروع تجاری بررسی تطبیقی مسئولیت »بادینی، حسن ،
 .1391، 4، شماره 42حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، دوره 

  1393، نشر میزان، تهران اهای مدنی آن،اجر  رقابت و ضمانت غفاری فارسانی، بهنام، حقوق. 

  ،کارشناسی ارشد حقوق  نامه انیپافلاح، آرزو، دعوای گروهی با رویکرد حقوق فدرال آمریکا
 .1392اقتصادی، دانشگاه شهید بهشتی، 

 مدنی، تهران، انتشارات دانشگاه   مسئولیت ـ کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی: ضمان قهری
 .1370تهران، 

 د، مصطفی، قواعد فقه: بخش مدنی )مالکیت و مسئولیت(، چاپ چهل و یکم، محقق داما
 .1392تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، 

 ،دعاوی جمعی و نقش آنها در »نسب، ؛ غفاری فارسانی، بهنام؛ و نفیسه شوشیحسن محسنی
 .1391، 1، فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، شماره «کنندگان احقاق حقوق مصرف

 ،1389، نشر میزان و کتاب همگان، تهران تجاری، ضد رقابت، توافقات نیمحمدحس وکیلی مقدم. 

 Becker, Gary; and George Stigler, “Law Enforcement, 
Malfeasance, and Compensation of Enforcers”, The Journal of 
Legal Studies, vol. 3, No. 1, 1974. 

 Carty, Hazel, An Analysis of the Economic Torts, London, Oxford 
University Press, 2010. 

 Dam, Kenneth, “Class Actions: Efficiency, Compensation, 
Deterrence and Conflict of Interests”, Journal of Legal Studies, vol. 
4, No. 1, 1975. 

 Gallo, Joseph; and others, Criminal Penalties under the Sherman 
Act: A Study of Law and Economics, Research in Law and 
Economics (Book Series), Vol. 16, 1994. 

 Hovenkamp, Herbert, “A Primeron Antitrust Damages”, University 
of Iowa Legal Studies Research Paper, 2011. 

 Jones, Clifford, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, 
UK and USA, London, Oxford University Press, 2010. 

 Koziol, Helmut; and Vanessa Wilcox (eds.), Punitive Damages: 
Common Law and Civil Law Perspectives, NewYork, 2009. 

 Lande, Robert; and Joshua Davis, “Comparative Deterrence from 
Private Enforcement and Criminal Enforcement of the U.S. 
Antitrust Laws”, University of San Francisco Law Research Paper 
No 14, 2010. 

 Landes, William; and Richard Posner, “The Private Enforcement 
of Law, The Journal of Legal Studies”, vol. 4, No. 1, 1975.  



137 

 

 

وق
حق

ه 
جل

م
ل 

سا
ی، 

تر
گس

داد
ی 

م،
یک

 و 
اد

شت
ه

 
ود

ه ن
مار

ش
 و 

ز 
ایی

، پ
هم

ن
13

96
 

 

 Melamed, Douglas, Afterword: The Purrposes of Antitrust 
Remedies, Antitrust Law Journal, vol.76, 2009. 

 Polinsky, Mitchell, “Private versus Public Enforcement of Fines”, 
Journal of Legal Studies, vol. 105, 1985.  

 Polinsky, Mitchell; and Steven Shavell, “The Optimal Use of Fines 
and Imprisonment”, Journal of Public Economics, Vol. 24, 1984. 

 ــــــــــــ‌ , “The Optimal Use of Nonmonetary Sanctions as a 
Deterrent”, The American Economic Review, vol. 77, No. 4, 1987. 

ــــــــــ ـ , “Punitive Damages: An Economic Analysis”, Harvard Law 
Review, vol. 111, 1998. 

 Segal, Ilya; and Michael Whinston, “Public vs. Private 
Enforcement of Antitrust Law: A Survey”, John M. Olin Program 
in Law and Economics, Stanford Law School, Working Paper 
No.335, 2006. 

 Wouter, Wils, “Should Private Antitrust Enforcment Be Encouraged 
in Europe?” World Competition, vol. 26, Issue 3, 2003. 

 
 

 





10.22106/JLJ.2017.29231‌(:DOI) دیجیتال شناسه 

 

 

 
نهاد در فرآیند کیفری در پرتو قانون های مردمحضور سازمان

 آیین دادرسی کیفری
 

 آبادی محمدحسین رمضانی قوام

 چکیده

گـران  نهاد )سمن( باعث شده است تـا کـنش  های مردمکارکردهای متعدد سازمان

پـی  المللی نتوانند به آسانی حضور آنها را نادیده بگیرنـد. در  دولتی در عرصه ملی و بین

را در جهـت حمایـت از    66گـذار مـاده   ، قـانون 1392کیفری دادرسیتدوین قانون آیین

باشند، اختصاص داد دیده خاصی نمیپذیر و یا در جرایمی که دارای بزههای آسیب گروه

هـا  ها در فرآیند کیفری تأکید کرد. این ماده در ابتدا طرق حضور سمنو بر حضور سمن

داد. شرکت در دادرسی و اعتراض به آراء مورد شناسایی قرار مـی را در قالب اعلام جرم، 

هـا بـه آرای مراجـع    حق اعتـراض سـمن   1394شده در سال  متاسفانه در تغییرات انجام

قضایی از ماده مذکور حذف گردید. حذف چنـین حقـی از ایـن مـاده در کنـار نظـارت       

ها در فرآیند کیفـری  منقضاییه تأثیر مستقیمی بر حضور و اقدامات سپسینی رئیس قوه

کشـور در سـال    توسـعه  هـای داشت. خوشبختانه با تصویب قانون احکام دائمـی برنامـه  

ها برای اعتراض به آراء نظارت پسینی مذکور اصلاح گردید. اما موضوع حق سمن 1395

 احیا نشد.  66مندرج در ماده 

ن آیین دادرسی ها را در پرتو قانونوشتار حاضر مبنا، شروط و طرق حضور سمن

کیفری مورد تجزیه و تحلیل قرار خواهد داد تا از این رهگذر رویکرد نظام حقوقی ایران 

 نسبت به تحقق سیاست جنایی مشارکتی مورد ارزیابی قرار گیرد.

 دیده، اعلام جرم، فرآیند کیفری.نهاد، دادستان، بزههای مردمسازمانها: کلیدواژه
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ضور سازمان مردم نهاد در فرآیند کیفر
ح

 

 مقدمه

ی هستند و با حضور خود هم در زیاد هاینقشیفاگر بازیگران غیردولتی ا
نهاد )سمن( های مردماند. سازمانگیری و هم در اجرای مقررات تأثیر زیادی داشته شکل

باشند که هم در عرصه ملی و هم در عرصه ترین بازیگران غیردولتی می یکی از مهم
گوناگون موجب شده تا در  هایها در زمینهالمللی فعال هستند. حضور و فعالیت سمن بین

گذار به این امر توجه کند و وضعیت حقوقی آنها را سر و سامان دهد تا عرصه داخلی قانون
اصلاح مقررات و اتخاذ رویکردی  1به بهترین نحو از ظرفیت این بازیگران استفاده نماید.

ها را در ها را تسهیل و حضور آنهای ملی، امکان تأسیس سمنمثبت و مناسب توسط نظام
ها کسب سود نیست. نماید. هدف از تأسیس این سازمان های مختلف تضمین میعرصه

های تجاری که به دنبال کسب سود و ها را از شرکتهمین ویژگی غیر انتفاعی، سمن
المنفعه بودن  بری، داوطلبانه بودن و عامعدم سود»سازد. انتفاع هستند، جدا می

شان لتی یکی از معیارهای مهم برای شناخت آنها و تفکیکهای غیردوهای سازمان فعالیت
 2«باشد. های فراملی میی دیگر همچون شرکتاز بعضی از نهادها

مداخله مستقیم و غیر مستقیم  در دو قالب هادادرسیدر ها فعالیت این سازمان
 توانیم صحبت کنیم کهها زمانی میقابل بررسی است. از مداخله مستقیم این سازمان

که در مداخله شان شده باشند؛ در حالیآنها خود قربانی نقض یکی از حقوق نهادین
اند. پس ای را فراهم کردهمقررات دیگر امکان چنین مداخله و یاغیرمستقیم، اساسنامه 

مند شده و ا بهرههاین سازمان تواند از حمایت و مشاورهدر این صورت، قربانی می
محقق شود. استفاده از نهاد یار  3«یار یا دوست دادگاه»الب نهاد مشارکت آنها در ق زمینه

منظر  دانند؛ و از اینمیمعمولاً برای دفاع از منافع عامه مناسب را یا دوست دادگاه 
باشند و قادرند بر اساس منافع عامه یا نهاد دارای یک وضعیت ویژه میهای مردمسازمان

ر این مقاله بیشتر به مشارکت مل شوند. ددفاع از قربانی نقض حقوق بشر وارد ع
پردازیم آیین دادرسی کیفری می قانون 66فری در چارچوب ماده ها در فرآیند کی سمن

 شود. ها در قالب نهاد دوست یا یار دادگاه خودداری میو از ورود و طرح مشارکت سمن
ایفا  های مهمیتوانند نقشنهاد میهای مردمحقوق کیفری سازمان در حوزه

 ه مدنی و کارکردهای آن در حوزهکنند. امروزه دیگر کمتر کسی در خصوص نقش جامع

 
نهاد های مردمنامه اجرایی تاسیس و فعالیت سازمانها، آیینخصوص سمن ترین سند در . در حقوق ایران مهم1

 باشد. ها حاکم میهیأت وزیران است که در حال حاضر نیز بر تأسیس این سازمان 1384مصوب 
، مجله تحقیقات «المللیگیری و اجرای قواعد بین های غیردولتی در شکل تأثیر سازمان»زاده، ابراهیم،  . بیگ2

 .301، ص. 74، پاییز و زمستان 15، شماره حقوقی
3. Amicus curiae 
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های حقوقی به سمت دهد. گرایش جدید نظامبه خود راه می حقوق کیفری تردید

اهی در همین سیاست جنایی مشارکتی و طرح و تبیین آن در محافل علمی و دانشگ
 چارچوب است.

ها گذار تلاش کرده تا از ظرفیت این سازمانانونبه سبب اهمیت این موضوع، ق
. بدین عمل آورده پذیر بهای آسیب ثری از گروهستفاده حداکثری را ببرد و حمایت مؤا

ها در فرآیند کیفری آیین دادرسی کیفری را به مشارکت سمنقانون  66منظور ماده 
 1.اختصاص داد

ا این قانون بـه سـرعت بـه    کیفری جدید موجب نشد تدادرسیتصویب قانون آیین
نفر از نمایندگان مجلـس   18طرحی با امضای  1393در سال  مرحله اجرا گذاشته شود.

و اصلاح مـوادی از آن مطـرح   مزبور  شورای اسلامی به منظور تمدید مهلت اجرای قانون

زیرا قانون  ؛مل بودر مجلس شورای اسلامی قدری قابل تأدچنین موضوعی  گردید. طرح
قانون اساسی قبل از به اجرا گذاشته شدن مورد اصلاح قرار  85وفق مفاد اصل آزمایشی 

شاید چنین امری ناشی از حزم و احتیاط مجری قانون بـوده اسـت تـا بتوانـد      گرفت.می
به هـر حـال در توجیـه طـرح      کیفری را فراهم آورد.دادرسیمقدمات اجرای قانون آیین

نـع جـدی در اجـرای قـانون آیـین دادرسـی       موا» تمدید اجرای قانون مذکور بـه وجـود  
قانون آیین دادرسی کیفری یکی از مواد اصـلاحی بـود کـه     66ماده  اشاره شد.« کیفری

علیرغم تمامی بیم و امیدهایی که نسـبت بـه ایـن مـاده وجـود       مورد توجه قرار گرفت.
نـه  نهادی کـه اساسـنامه آنهـا در زمی   های مردم سازمان»شکل تغییر کرد: داشت به این 

حمایت از اطفال و نوجوانان، زنان، اشـخاص بیمـار و دارای نـاتوانی جسـمی یـا ذهنـی،       

زیست، منابع طبیعـی، میـراث فرهنگـی، بهداشـت عمـومی و حمایـت از حقـوق         محیط
های فوق اعلام جرم کنند و  م ارتکابی در زمینهتوانند نسبت به جرای میشهروندی است، 

 
نهادی که اساسنامه آنها درباره حمایت از اطفال و نوجوانان، زنان، های مردم سازمان»داشت:  این ماده مقرر می .1

اشخاص بیمار و ناتوان جسمی یا ذهنی، محیط زیست، منابع طبیعـی، میـراث فرهنگـی، بهداشـت عمـومی و      

های فوق اعلام جـرم کننـد و در    توانند نسبت به جرایم ارتکابی در زمینه از حقوق شهروندی است، میحمایت 

 تمام مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل شرکت و نسبت به آراء مراجع قضایی اعتراض نمایند.
این ماده دیده خاص باشد، کسب رضایت وی جهت اقدام مطابق  که جرم واقع شده دارای بزهدرصورتی -1تبصره

م مالی سفیه باشد، رضایت ولی یا سرپرست قانونی او یدیده طفل، مجنون و یا در جرا ضروری است. چنانچه بزه
های مذکور با أخذ رضایت قـیم   شود. اگر ولی یا سرپرست قانونی، خود مرتکب جرم شده باشد، سازمان أخذ می

 د.دهن اتفاقی یا تأیید دادستان، اقدامات لازم را انجام می
م موضـوع ایـن مـاده را از کمـک     یدیـدگان جـرا   ی مکلفنـد بـزه  یضابطان دادگستری و مقامـات قضـا   -2تبصره

 نهاد مربوطه، آگاه کنند.های مردم سازمان

ماهه ابتدای هر سال  توانند در اجرای این ماده اقدام کنند، در سه نهاد که می مردم های اسامی سازمان -3تبصره
 «رسد. یه مییقضاشود و به تصویب رئیس قوه همکاری وزیر کشور تهیه می توسط وزیر دادگستری با
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خص اسـت قسـمت اخیـر    ـطور که مش ـمانـه« ند.ـدر تمام مراحل دادرسی شرکت کن

های این ماده هم لازم بـه ذکـر   در مورد تبصرهاین قانون به کلی حذف گردید.  66ماده 
های قبلی اضـافه شـد کـه در     جزئی یک تبصره جدید به تبصره است که ضمن تغییرات

 این تحقیق به صورت تفصیلی مورد بررسی قرار خواهد گرفت.
 و نقش حضور ویی به پرسش اساسی پیرامون نحوهپاسخگ نوشتار حاضر در پی

موضوعات مربوط به تا شود در این رابطه تلاش می ها در فرآیند کیفری است.سمن
آیین دادرسی فرآیند کیفری در پرتو قانون  ها درشروط و طرق حضور سمن مبنا،

 ار گیرد.کیفری مورد تجزیه و تحلیل قر

 ها در فرآیند کیفریمنشناسانه حضور س . مبانی جرم1

 زیادی در تحقق حقوق فردی داشته است. تأثیرظهور مکاتب فلسفی و کیفری 
های او شود تا از حقوق و آزادی آنچه اصالت دارد انسان است و جامعه تشکیل می»

مدیریت  1«.شود نه از اجتماعحمایت کند. این حقوق از طبیعت ناشی می
حقوق جزا  موجب طرح مباحث گوناگون در حوزهآن  مجرمانه و پاسخ در خور به پدیده
پیشگیری  گیری،مکتب دفاع اجتماعی از همان ابتدای شکل شناسی شده است.و جرم

جای سرکوب و مجازات در دستور کار خود قرار داد و ه حمایت و بازپذیری را ب از جرم،
داد که سیاست به تدریج گفتمان غالب و رایج نشان  2کرد. تأکیدبر مشارکت همگان 

ه نقض مقررات نیست و گویی ب تنهایی قادر به پاسخ کیفری با مفهوم مضیق خود دیگر به
های قهرآمیز و گرانه صرف و اقدامهای سرکوبهای پاسخ از شیوهشیوه باید دایره

 3های پیشگیرانه توسعه یابد.تنبیهی علیه جرم به شیوه
ض آن مقررات اقدام به صیانت از جامعه با وضع مقررات و واکنش در قبال نق

های اساسی جامعه موجب اهمیت موضوع حفاظت از ارزش کند.های اساسی میارزش
باخ فوئر های بزرگ سیاست جنایی شده است.های مختلفی در نظامها و مدلطرح شیوه

ای که دولت با استفاده از گرانههای سرکوبشیوه مجموعه» سیاست جنایی را به عنوان
تعریف کرده و بدین ترتیب مفهوم مضیقی از آن  ،دهدها علیه جرم واکنش نشان میآن

 4«به دست داده است که در حقیقت همان سیاست کیفری است.
 
 .359. ، ص1365 انتشارات بهنشر، چاپ دوم، جلد اول، فلسفه حقوق، ناصر، . کاتوزیان،1
، 1390میزان، ، نشرچاپ دومحسین نجفی ابرندآبادی،  ترجمه علی درآمدی بر سیاست جنایی، کریستین، لازرژ، .2

 .67. ص
نامه کارشناسی ارشد حقوق جزا  پایان نقش جامعه مدنی در پیشگیری از جرم، محمدسالار، آبادی، ارتی نوشعم. 3

 .1388 دانشگاه شهید بهشتی، شناسی، و جرم
درآمدی بر سیاست  کریستین،لازرژ  :در ،«از سیاست کیفری تا سیاست جنایی» حسین، علی . نجفی ابرندآبادی،4

 .11. ، ص1390میزان، ، نشرچاپ دومفی ابرندآبادی، حسین نج ترجمه علی جنایی،
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گذار از سیاست کیفری به سوی سیاست جنایی مستلزم اهتمام ویژه به نهادهای 

ه انحراف و مجرمانه علاوه بر جرم ب مدیریت پدیده سیاستی که در آن مدنی است.
دهی، پرداخت و کژروی اجتماعی توجه دارد و دولت در کنار جامعه مدنی به سازمان

به طور  (سیاست جنایی جامعوی )غیردولتیمدل  1پردازد.اجرای سیاست جنایی می
 ه پدیدهدهی بمستقل یا با نظارت و در ارتباط با نهادهای دولتی نسبت به پاسخ

 2کنند.دام میمجرمانه و ترمیم آثار آن اق
 های لیبرال بیشتر مدل مختلطها و نظاممدل یا الگوی سیاست جنایی در دولت

 ها را در فرآیند کیفریاین مدل امکان حضور و مشارکت سمن جامعوی است.-دولتی
به عبارت دیگر کنترل اجتماعی جرم مستلزم دو الگوی کنترل رسمی  سازد.فراهم می

در این مدل  است. غیردولتیی دولتی و کنترل اجتماعی از طرف نهادهای عدالت کیفر

تواند به تنهایی تنهایی نه مسئول پیشگیری از جرم و کنترل آن است و نه می دولت به
 3این مسئولیت را انجام دهد.

تضمین حضور آنها در سیاست جنایی  این نهادها، تأسیسعلاوه بر تسهیل 
ها در فرآیند ه دیگر سخن حضور سمنب مشارکتی از اهمیت زیادی برخوردار است.

 ها.کارکردی سمن ها؛ دوم( جنبهتأسیسی سمن دو وجه است: اول( جنبه کیفری دارای
در تحلیل نهایی این دو جنبه گویای نوعی رویکرد حقوق بشری به قضایا هم محسوب 

 سختگیرانه از طرف دولت نسبتنظارت پیشینی  ها است.شود و مبین آزادی انجمنمی
شود. به ها محسوب میبه تأسیس این نهادها مانع بزرگی بر سر راه تحقق آزادی انجمن

 عبارت دیگر نظارت بیش از حد سختگیرانه در مرحله تأسیس این نهادها با فلسفه

هایی که همان تحدید قلمرو مداخله دولت است، در تضاد خواهد وجودی چنین آزادی
ند و به ها اعمال کتواند نظارت خود را بر سمنپسینی هم می در مرحله بود. دولت

ثر و فعالانه آنها جهت حضور در فرآیند کیفری جلوگیری نحوی از انحاء از حضور مؤ
ثر و فعالانه آنها در فرآیند کیفری گویای گذار از سیاست جنایی پس حضور مؤ نماید.

 4باشد.ذاتاً دولتی به سوی سیاست جنایی مشارکتی می
الدولی های بیناند به مقام و منزلت سازمانها نتوانستهسمن المللی،ندر عرصه بی

های گوناگون باعث شده حضور آنها در زمینه یابند. الملل دستبه عنوان تابع حقوق بین
 تأکیدالمللی الدولی بر اهمیت مشارکت آنها در اسناد بینهای بینها و سازمانتا دولت

 
 .16. . همان، ص1

 .20. . همان، ص2

 . 323. ص ،1387 انتشارات جنگل، ی عمومی و خصوصی،هاحمایت حقوق کیفری از حوزه رحیم، نوبهار،. 3
 .28. ، ص1390بهار نشر میزان، سیاست جنایی مشارکتی، علیرضا، . جمشیدی،4
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ها در خود بر نقش و وضعیت مشورتی سمن 71ماده  منشور ملل متحد در نمایند.

گذارد و از این طریق مبنای حضور این  چارچوب شورای اقتصادی و اجتماعی صحه می
آنها اما حضور  سازد.نهادها را در سیستم ملل متحد و نهادهای تخصصی آن هموار می

ها یر زمینهالمللی حمایت از حقوق بشر بیش از ساای و بینکارهای منطقهدر ساز
های فردی در مقابل دستگاه مقتدر دولت حمایت از حقوق و آزادی کند.خودنمایی می

« همکار» یا «رقیب»ختلف م هایبتوانند ایفاگر نقش نهادهااین کند تا ایجاب می
ها بیشتر به عنوان رقیب  ن سازمانایدر موضوعات مرتبط با حقوق بشر ها باشند.  دولت

سعه و محیط زیست تو که در خصوص مسائلی چون بهداشت، حالی ها هستند؛ در دولت
 شوند. ها ظاهر می همکار دولت  بیشتر به مثابه

ها به منظور اجرای سیاست جنایی مشارکتی حضور این سازمان در عرصه داخلی،
آمیز سایر کشورها گویای این واقعیت است که تجربه موفقیت نماید.امری مهم می

 شوند.ترین نیروهای پیشگیرانه از وقوع جرم در جامعه محسوب مینهادهای مردمی به
کاهش آمار  ،پیشگیری از وقوع جرم تقویت گردد چه دامنه حضور آنها در حوزههر

به عبارت دیگر شاهد بیشترین اثربخشی در زمینه  جرایم دور از انتظار نخواهد بود.
 پیشگیری از وقوع جرم با کمترین هزینه خواهیم بود.

توان در کیفری را می ها در فرآیندشناسانه حضور سمن کی دیگر از مبانی جرمی
دیدگی از عدم اعلام بزه دیدگی مکرر جستجو کرد.در پیشگیری و کاهش بزهآنها نقش 

دیدگی مکرر بزه شود.دیدگی مکرر میترین عاملی است که سبب بزه دیده مهمطرف بزه
خشونت خانگی  شونت خانگی از سوی همسران،هایی همچون خبیشتر در مورد خشونت

عدم اعلام  کند.علیه کودکان و یا خشونت خانگی علیه سالمندان و غیره نمود پیدا می
 شود. کیفرمانی بزهکار هم میدیدگی مکرر بلکه موجب بیدیدگی نه تنها موجب بزهبزه

دور تکرار بزه تداوم شود و از طرف دیگر بزهکار بدون اصلاح و درمان و بازپروری رها می
 1پیدا خواهد کرد.

ها در اجرای سیاست جنایی پیشگیرانه در خصوص مقابله با نقش سمن

در عرصه مبارزه با  ترین مصادیق حضور این نهادها است. آزاری یکی از مهم کودک
با اعلام  پذیر،آزار و استثمار کودکان و دفاع از حقوق این گروه به شدت آسیب خشونت،

 دارند.ثری در راستای کشف و تعقیب بر میش جرایم مذکور گام مثبت و مؤگزار و
، ءاولیا حقوق کودکان و نوجوانان با والدین، های فعال در زمینههمکاری سمن

تلاش  تواند آثار مثبتی در پی داشته باشد.سرپرستان قانونی و مددکاران اجتماعی می

 
 ،«دیدگی مکرر پیشگیری کیفری از بزه» رجبی،؛ و جواد سید محمود : میرخلیلی،، ر.کیشتر. برای اطلاعات ب1

 .171 -172. ، صص1391 پاییز ،34شماره  حقوق اسلامی،مجله 
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مربیان،  ها،د حس آرامش در درون خانوادهرسانی و ایجا ها از طریق آگاهیاین سازمان

چنین کاهش پذیری و بازدارندگی و همکودک و نوجوانان در کاهش آسیب معلمان،
ها با همکاری به عبارت دیگر سمن 1کنند.دیدگی مکرر نقش مهمی ایفا میشمار بزه

ی نگهداری توانمندساز جذب و تشخیص آسیب، خود با سایر نهادها قادر به شناسایی،
 باشند.دیده و در معرض خطر میکودکان بزه

طرح و اقامه دعوای عمومی به منظور حفظ نظم عمومی و صیانت از حقوق و 

جامعه این  حق تعقیب دعوای عمومی متعلق به جامعه است.» های فردی است.آزادی

و  دادسرا نماینده جامعه است گذارد.نمایندگان خود به موقع اجرا می حق را به واسطه

تعقیب بزهکار برای جامعه حق، ولی  دهد.به نام جامعه بزهکار را تحت تعقیب قرار می

 2«شود. برای دادسرا وظیفه و تکلیف محسوب می

تحـول   ،تعقیب دعوای عمومی در برخی جـرایم  ها در حوزهامروزه مشارکت سمن

ترین مبنـای   مهمشود. ر زمان دیگری به آن توجه میگردد که بیش از همهمی تلقی می

ها در فرآیند کیفری ناشی از گرایش به سـوی سیاسـت جنـایی مشـارکتی     حضور سمن

بررسـی و مطالعـه جایگـاهی اسـت کـه در       منظور از سیاست جنایی مشـارکتی، » است.

دیـده و  بزه سیاست جنایی یک کشور به جامعه مدنی و از طریق اعطای نقش به بزهکار،

یکـی از دلایـل چنـین گرایشـی بـه       3«ده اسـت. به ویژه کل جامعـه یـا مـردم داده ش ـ   

کارهای دولـت  ، زیرا با کاربست صرف سازشودناکارآمدی نظام عدالت کیفری مربوط می

های مجرمانه نخواهیم بود. تجربه این نهادهـا  محور قادر به پاسخگویی و مقابله با پدیده

حین و بعد  احل قبل،کند تا از ظرفیت آنها در تمام مرهای گوناگون ایجاب میدر زمینه

 از دادرسی استفاده شود.

هـا در  شاید بتوان مسئولیت اجتماعی را به عنوان یکی دیگر از مبانی حضور سمن

در جمهـوری  » دارد:قـانون اساسـی در اصـل هشـتم مقـرر مـی       فرآیند کیفری دانسـت. 

و ای اسـت همگـانی   اسلامی ایران دعوت به خیر، امر به معروف و نهـی از منکـر وظیفـه   

 

نشریه داخلی )ماوی نشریه ، «دیدگی اطفالپیشگیری غیرکیفری از بزه»زادگان، حسنعلی، خیری، سعاد، موذن  .1

 (:8/12/1394یر )آخرین بازدید: ( به نشانی زقضاییه قوه

http://maavanews.dadiran.ir/Default.aspx?tabid=4355&articleType=ArticleView
&articleId=81499 

دوراندیشان،  چاپ هفدهم، دفتر اول، کلیات و دعاوی ناشی از جرم،: آیین دادرسی کیفری محمود، . آخوندی،2
 .238. ، ص1394

 فصلنامه حقوق، ،«)بررسی سیاست جنایی کشورهای غربی( مردم در فرآیند کیفریمشارکت » ولی، . رستمی،3

 .141. ، ص1386 تابستان ،2شماره
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دولـت نسـبت بـه مـردم و مـردم نسـبت بـه        ـ   متقابل بر عهده مردم نسبت به یکـدیگر 

نه حقوق کیفری بـه عنـوان   توان به زرادخادر منظومه عدالت کیفری دیگر نمی 1«دولت.

توجـه اسـناد بالادسـتی و     گـردد. نگریست که از سوی دولت اعمـال مـی   یکارتنها ساز

 تـأمینی  اقدامات و هازندان سازمانو تکلیف ها مشارکت سمندلالت بر ای قوانین برنامه

نهـاد جهـت   مـردم  عمـومی و  مؤسسـات  اجرایـی،  هـای با دسـتگاه  به همکاری تربیتی و

 2.دارد محکومان شدن بازاجتماعی

دیده باشد و کار و بزهعنوان تنها بازیگر در مقابل بزه تواند بهپس دولت دیگر نمی

دیده و قاضی کیفری استفاده ن رابط بین بزهکار و بزهبه عنوا غیردولتیباید از بازیگران 

 دادستان به نمایندگی از عموم تعقیب بزهکار را به عهده دارد. در دعاوی عمومی، د.نک

تکلیف دادستان به تعقیب دعوای عمومی ناشی از حقی است که جامعه نسبت به 

می دادستان عمومتولی انحصاری تعقیب دعوای  تعقیب بزهکار دارد. با این اوصاف،

کیفری بیانگر فاصله گرفتن از رویکرد انحصارگرا تعقیب دادرسیآیین است. تدوین قانون

ها در فرآیند کیفری دعوای عمومی توسط دادستان به سمت پذیرش نسبی حضور سمن

این مهم در حقوق خیلی از کشورها مورد توجه قرار گرفته است و حتی بعضی از  است.

خانم دلماس مارتی از تقویت مشارکت جامعه مدنی در عدالت  دانان همچونحقوق

ها پس حضور سمن اند.تعبیرکرده 3«سازی عدالت کیفریخصوصی»کیفری به عنوان 

سازی تواند به معنی گام نهادن در مسیر خصوصیجهت مشارکت در فرآیند کیفری می

تواند ناکارآمدی میپذیرش این بازیگران در فرآیند کیفری  عدالت کیفری تلقی گردد.

کیفری را دادرسیآییننون قا 66احتمالی دادستان در مقابله با جرایم مذکور در ماده 

را  4«دادستان خصوصی»دادستان یا  ها نقش شبهبه عبارت دیگر سمن جبران سازد.

با  دارند.کنند و از این طریق در تحقق سیاست جنایی مشارکتی گام برمیبازی می

از جمله اینکه این  ؛های متعددی قابل طرح استها پرسشش برای سمنپذیرش این نق

نقش مستقل است یا جنبه موازی دارد و یا اینکه نقش سمن مکمل نقش دادستان در 

 فرآیند کیفری است؟ 

 
دارد: در همین راستا مقرر می 1394قانون حمایت از آمران به معروف و ناهیان از منکر مصوب  14ماده  .1

توانند ف و نهی از منکر به ثبت رسیده مینهادی که اساسنامه آنها در زمینه امر به معروهای مردمسازمان»

 «های آن اقدام کنند.قانون آیین دادرسی کیفری و تبصره 66مطابق ماد ه 
 قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی. 132قانون برنامه پنجم و ماده  211. ماده 2

3. Delmas-Marty, Mireille, «Ni Victimes ni Procureurs, qui sont-ils?», Archives de 

Politique Criminelle, N 10, 1988, p. 11. 
 ،«های غیردولتی: از انفعال تا مشارکت رو به فعال در تعقیب دعوای عمومیسازمان» غلامحسن، کوشکی، .4

 .78. ، ص1392 ، پاییز4 شماره پژوهش حقوق کیفری،
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کند این است که جلب می را آنچه که بیش از حد توجه ما ،فارغ از این تعابیر

که با فرض ی عمومی دارد. حال آنتعقیب دعواالعموم تکلیف به دادستان یا مدعی

ها به عنوان دادستان خصوصی چنین تکلیفی به رفته برای سمنکار هپذیرش تعبیر ب

قانون مذکور  66طبق ماده بر  اعلام جرم و شرکت در دادرسی متصور نیست.

ی توانند ... اعلام جرم کنند و در تمام مراحل دادرسنهاد .... میهای مردم سازمان»

ها واضح است که نوع نگارش ماده بیشتر ناظر به مختار بودن سمن پر« شرکت نمایند.

باشد و در نتیجه سمنی که شرایط مندرج در ماده جهت ورود به فرآیند کیفری می

در ضمن داشتن این اختیار لزوماً به  مزبور را دارا باشد از چنین اختیاری برخوردار است.

به  و حضور سمن مربوطه در فرآیند کیفری نخواهد بود. معنی اعلام جرم و مشارکت

تواند از طریق مبادی ذیصلاح کسی میاعلام جرم امری اختیاری است و هر علاوه اصولاً 

 و 1البته لازم به ذکر است در حقوق برخی از کشورها همانند ایران اعلام جرم نماید.

وضع چنین مقرراتی به سبب  ست.انگاری کرده اآزاری را جرمعدم اعلام کودک 2فرانسه

 دیدگان کاملاً جنبه حمایتی دارد.پذیری این گروه از بزه موقعیت و آسیب

به عبارت  رسد نقش سمن مکمل نقش دادستان باشد.با این اوصاف به نظر می

های احتمالی دادستان ها قادر خواهند بود به عنوان مکمل بخشی از کاستیدیگر سمن

در قسمت بعدی شرایط  به منظور روشن شدن موضوع، تکمیل کنند.را در زمان تعقیب 

مورد تجزیه و تحلیل  66ها در فرآیند کیفری در چارچوب ماده لازم جهت حضور سمن

 قرار خواهد گرفت. 

 ها در فرآیند کیفری. شروط حضور سمن2

توجه به اساسنامه و  کیفری چهار شرط سمن بودن،دادرسیآیین قانون 66ماده 

شده دیده و در نهایت درج نام سمن در لیست تصویبرضایت بزه فعالیت آن، زهحو

. شرط آخر کندها در فرآیند کیفری معین میقضاییه را برای حضور سمنیس قوهرئ

تغییر کرد.  1395قضاییه با اصلاحات اخیر در سال یعنی تأیید لیست توسط رئیس قوه

در ادامه به ترتیب این شروط ها ر سمنبه منظور روشن شدن شرایط لازم جهت حضو

 د. نگیرمورد تجزیه و تحلیل قرار می

 
سسات و مراکزی که ؤکلیه افراد و م»دارد: مقرر می 1381 قانون حمایت از کودکان و نوجوانان مصوب 6. ماده 1

مکلفند به محض مشاهده موارد به نحوی مسئولیت نگاهداری و سرپرستی کودکان را بر عهده دارند، 
آزاری مراتب را جهت پیگرد قانونی مرتکب و اتخاذ تصمیمی مقتضی به مقامات صالح قضایی اعلام  کودک

 «موجب حبس تا شش ماه یا جزای نقدی تا پنج میلیون ریال خواهد بود.نمایند. تخلف از این تکلیف 

2 ‌. Code pénal,‌Article 434 
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 . سمن بودن2-1

حضور در فرآیند مندرج در این ماده جهت معیارهای از یکی به عنوان سمن بودن 
سـازمان   «.تواننـد... می نهاد...های مردمسازمان»مطابق با آن  است. معرفی شده کیفری

برخـوردار گـردد کـه ابتـدا      66تواند از حقوق منـدرج در مـاده   ینهاد در صورتی ممردم
دوین شـرایط پیشـینی سـختگیرانه جهـت     مطابق با قوانین و مقررات تأسـیس شـود. ت ـ  

لذا شرط اول حضور  آثار و تبعات سوئی بر مشارکت آنها خواهد داشت. ها،سمن تأسیس
 ی نیست. در فرآیند کیفری سمن بودن است و این شرط لازم است اما کاف

خن ـت و به دیگر سـود نیسـسب سـها کاین سازمان تأسیسهدف از به طور کلی 
هادهای مشابه همچون احزاب و ها را از ناند. همین ویژگی غیرانتفاعی، سمنغیر انتفاعی

سازد. احزاب بیشتر در پی مطامع سیاسی و حزبی هستند، حال های تجاری جدا می شرکت

 هستند.  ه دنبال کسب سود و حمایت از منافع سهامداران خودهای تجاری ب آنکه شرکت

تشکیلات و مؤسساتی که برای مقاصد » دارد:اشعار می 584در ماده  قانون تجارت

شده یا بشوند از تاریخ ثبت در دفتر ثبت مخصوصی که وزارت  تأسیسغیرتجارتی 

 مین قانون،ه 585ماده « شخصیت حقوقی پیدا می کنند. ،عدلیه معین خواهد کرد

ه به تصویب ای نموده است کنامه ات و تشکیلات مذکور را تابع آیینشرایط ثبت مؤسس

نامه  آیین 1337ی، در همین راستا، در سال . وزارت دادگستررسدوزارت داگستری می

  اصلاحی ثبت تشکیلات و مؤسسات غیرتجارتی را تصویب نمود.

اولین  1384نهاد مصوب ای مردمهو فعالیت سازمان تأسیساجرایی نامه  آیین

ها را مورد توجه سندی است که به طور خاص موضوع تأسیس و فعالیت این سازمان

تأسیس سمن باید ابتدا مجوز قبلی از نامه مذکور جهت  دهد. بر طبق آیینمیقرار 

دریافت پروانه فعالیت قبل از  نامه را کسب نماید.های نظارت مقرر در آن آیینتهیأ

 از غیر در مکلفند سازمانتأسیس  متقاضیان جهت تشکیل سمن امری لازم است.ثبت 

تعیین  مربوط هایسازمان صدور پروانه برای خاصی مرجع قانون، مطابق که مواردی

 ارائه ماده یک ت بند در مقرر نظارتی مراجع به را پروانه اخذ درخواست است، شده

 ربوطـم اوراق امضای و پروانه صدورکور نامه مذ آیین 17ماده  5طبق تبصره نمایند. 

 استان نظارت تهیأ در کشور، وزیر با کشور نظارت تهیأ در نظارت تهیأ ییدتأ از پس

لذا سازمان پس از اخذ  باشد.می فرماندار با شهرستان نظارت تهیأ در و استاندار با

ی دارای های نظارت و ثبت آن برابر ضوابط و مقررات جارپروانه فعالیت از هیات

ط به اخذ پروانه فعالیت و سمن منو تأسیسبه عبارت دیگر  گردد.شخصیت حقوقی می

 شده است.  تأسیستوان ادعا کرد که سمن باشد و از آن تاریخ می ثبت می
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 فعالیت آن . توجه به اساسنامه سمن و حوزه2-2

اساسـنامه   شـود. سس یک سازمان محسوب میسند مؤ یا تأسیسسند ، اساسنامه
بایـد بـرای دریافـت پروانـه      سس یک سمنأت مؤترین مدارکی است که هی یکی از مهم

چـون  همدر اساسنامه سازمان مطالـب مهمـی    های نظارت تحویل دهد.تأفعالیت به هی
مرکز اصلی و ارکان و تشکیلات سـازمان   هدف فعالیت، موضوع فعالیت، اهداف سازمان،

 دارد:کیفــری مقــرر مــی دادرســی آیــین قــانون 66مــاده  شــود.و غیــره مشــخص مــی
 زنان، حمایت از اطفال و نوجوانان،نهادی که اساسنامه آنها در زمینه های مردم سازمان»

میـراث   منـابع طبیعـی،   زیسـت،  محـیط  اشخاص بیمار و دارای ناتوانی جسمی یا ذهنی،
  ...« تواننداست، میبهداشت عمومی و حمایت از حقوق شهروندی  فرهنگی،

جنبه حصری  66ن پرسش مطرح می شود که مصادیق مندرج در صدر ماده حال ای

اینکه برخی از . پاسخ دقیق به این پرسش با ابهاماتی همراه است، چه دارند یا تمثیلی

باشد. اما به طور کلی و با ای میموضوعات همانند حقوق شهروندی دارای ابعاد گسترده

 ادعا کرد که مصادیق مندرج در ماده مزبور جنبه تواننگارش این ماده می توجه به نحوه

نهاد های مردم ذار در این ماده با اعلام سازمانرسد که قانونگحصری دارد.البته به نظر می

حامی اطفال و نوجوانان، زنان، اشخاص بیمار و ناتوان جسمی یا ذهنی و حامیِ حقوق 

رده است. مشخص نیست که چرا شهروندی نوعی اختلاط و ابهام در این مصادیق ایجاد ک

ای از این مصادیق، خود به عنوان بخشی از حقوق بشر مقنن علیرغم اینکه بخش عمده

شوند را به صورت جداگانه بیان کرده است. آیا بهتر نبود که مقنن تنها به محسوب می

زیست و میراث فرهنگی  حقوق بشر، محیط نهاد فعال در زمینههای مردمذکر سازمان

تواند ابهاماتی را موجب گردد. ها به شکل فعلی میکرد؟ احصای مصادیق سمنتفا میاک

  به تنهایی گیرد، درج واژه سمن توانست مورد استفاده مقنن قرارحل دیگری که می راه

کارکردی آنها وارد شود. بدین ترتیب راه برای ورود  بود؛ بدون اینکه بخواهد به حوزه

شد، بدون اینکه یکی بر دیگری ترجیح داده شود. البته چنین یها هموار متمامی سمن

تواند تبعات زیادی برای دستگاه قضایی به همراه داشته باشد و این رویکردی هم می

 ها روبرو سازد.دستگاه را با طرح و ورود انبوه زیادی از پرونده

فرآیند ها را در کیفری فرانسه حضور و مشارکت انجمن دادرسی ینقانون آی
این قانون هر انجمنی که به طور  2بر اساس ماده  کیفری به رسمیت شناخته است.

دارای  ،سال اعلام کرده باشد 5موجودیت خود را حداقل  منظم بر طبق اساسنامه،
بند ذیل  26قانونگذار فرانسه در طی  شده برای مدعی خصوصی است. شناختهحقوق 

موضوعات  به اقامه دعوا هستند را احصا کرده است.ها قادر ، مواردی که انجمناین ماده
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 دیدگان تبعیض،مطروحه در این ماده شامل مبارزه با تبعیض نژادی و کمک به بزه

جنایات علیه بشریت یا جنایات  حمایت از اطفال، های جنسی و خانوادگی، خشونت
مایت از ح حمایت از حیوانات، ای،م جادهجرای حمایت کمک به اشخاص معلول، جنگی،

 های فردی و جمعی،حمایت از حقوق و آزادی اعتیاد و قاچاق مواد مخدر، زبان فرانسه،
های شغلی و حمایت از آثار باستانی و حمایت از قربانیان ناشی از حوادث کار و بیماری

 1شود.غیره می
اعلام موجودیت انجمن یکی از شروط مقدماتی برای شرکت در فرآیند دادرسی 

به  سال قرار داده است. 5کیفری فرانسه این مدت را حداقل دادرسی ینن آیقانو است.
قانون  2ها برابر ماده ط انجمنیکی از شرایط اساسی جهت اقامه دعوا توس دیگر سخن،

بدیهی  داشتن سابقه حداقل پنج سال فعالیت در آن حوزه است. ،ین دادرسی کیفریآی

اهلیت لازم به منظور حضور و مشارکت در  ساله توانایی و پنج است با گذشت دوره
دوره زمانی حداقل پنج سال فعالیت  2فرآیند دادرسی کیفری مشخص خواهد شد.

 ای بر موجودیت انجمن مربوطه و احراز توانایی مشارکت در مرحله دادرسی است. قرینه
رد: دامقرر مینهاد های مردمو فعالیت سازمان تأسیساجرایی  نامهآیین 16 ماده

های خود و برای حمایت از منافع عمومی حق دارد در موضوع فعالیت بسمن[ سازمان»
درج برخی از  «علیه اشخاص حقیقی و حقوقی در مراجع قضایی اقامه دعوا نماید.

ها در دادرسی تواند تبعاتی بر مشارکت سمنمی 66ها در ماده مصادیق فعالیت سمن
ها حمایت از منافع عمومی و اقامه دعوا در ف سمنترین اهدا یکی از مهم داشته باشد.

نامه اجرایی  ها در چارچوب آیینحقی برای سمن شناسایی چنین مراجع قضایی است.

 قانون آیین دادرسی همخوانی دارد. 66مذکور به نحوی با اهداف مندرج در ماده 
ی از ترین آثار حقوقی ناش یکی از مهم نامهآیین این حق اقامه دعوا بر طبق

خذ پروانه فعالیت و ثبت محسوب شناسایی شخصیت حقوقی برای سمن پس از ا
تفاوت اساسی بین مفاد  نامه، و اعتبار موجود بین قانون و آیینفارغ از ماهیت  شود. می

در این است که  مذکورنامه آیین 16کیفری و ماده  دادرسی قانون آیین 66ماده 
به اعلام  66در حالی که در ماده  کند،میع قضایی اشاره نامه به اقامه دعوا در مراج آیین

خواهی حق دادکه رسد به نظر می پردازد.جرم و شرکت در تمام مراحل دادرسی می
ها را به عنوان شاکی تلقی کرده که برای سمن ،زبورنامه م آیین 16و  4مندرج در مواد 

کیفری با  دادرسی آیینون کنند. حال آنکه در قانمیحمایت از منافع عمومی اقدام 

 
1. Code de procédure pénale, Article 2. 

 ،«های غیردولتی: از انفعال تا مشارکت رو به فعال در تعقیب دعوای عمومیسازمان» غلامحسن، کوشکی، .2
 .79. ص ،1392 ز، پایی4 شماره پژوهش حقوق کیفری،
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امکان شناسایی به عنوان شاکی را برای  بینی اعلام جرم و مشارکت در دادرسی،پیش

نامه  آنچه مسلم است در صورت تعارض بین قانون و آیین کند. رنگ می ها کمسمن
   خواهد بود. اجرایی، قانون مقدم

 دیده. رضایت بزه2-3

صـورتی کـه جـرم     در» کیفـری  دادرسـی  نقانون آیـی  66ماده  1 بر طبق تبصره

کسب رضایت وی جهـت اقـدام مطـابق ایـن مـاده       خاص باشد، دیده شده دارای بزه واقع
رضـایت   م مالی سـفیه باشـد،  مجنون و یا در جرای دیده طفل، چنانچه بزه ضروری است.

 خـود  قـیم یـا سرپرسـت قـانونی،     اگر ولی، شود. خذ میقیم یا سرپرست قانونی او ا ولی،
 خذ رضایت قیم اتفاقی یا تأیید دادستان،اهای مذکور با  سازمان مرتکب جرم شده باشد،

 «دهند. اقدامات لازم را انجام می
رضایت راساً توسط خود  :گیرند دیده رضایت میکل از بزهها به چند شسمن

د دیده طفل، مجنون یا سفیه باششود و در صورتی که بزهدیده به سازمان اعلام می بزه

قیم یا  اگر ولی،قیم یا سرپرست قانونی وی اعلام خواهد شد.  این رضایت توسط ولی،
خذ رضایت قیم اهای مذکور با  سازمان خود مرتکب جرم شده باشد، سرپرست قانونی،

در جرایم ارتکابی علیه کودکان رضایت پس  د.نکناتفاقی یا تأیید دادستان اقدام می
های بیش از حد گیریسخت که رسدبه نظر می زم است.قیم یا سرپرست قانونی لا ولی،

پذیر منافات دارد و خدشه  آسیب هایدر این خصوص با اهداف حمایتی نسبت به گروه
 زیادی به سیاست جنایی مشارکتی وارد خواهد ساخت.

دیده خاص نیستند، به چه شکل است؟ اما وضعیت در جرایمی که دارای بزه

شوند که نابع طبیعی و میراث فرهنگی جرایمی محسوب میزیست، م جرایم علیه محیط
دیده قابل شناسایی هستند. به به زعم برخی به سبب ماهیت انتزاعی که دارند فاقد بزه

دیدگان شخصی و انسانی متمرکز است. کیفری بر بزهعبارت دیگر به طور سنتی حقوق 
  1انه است.مدار به نظر چنین برداشتی بیشتر مبتنی بر رویکرد انسان

های فعلی و حقوق نسلهمچنین محورانه و  رویکرد زیستدر این ارتباط توجه به 
 جمهوری اسلامی ایران اساسی اصل پنجاهم قانون .تواند مفید ارزیابی شودمیآینده 

های زیست که نسل امروز و نسل حفاظت محیط جمهوری اسلامی، در»: داردمقرر می
 گردد.عمومی تلقی می هوظیف عی رو به رشدی داشته باشند،درآن حیات اجتمابعد باید 

زیست یا تخریب غیرقابل  صادی و غیر آن که با آلودگی محیطهای اقتاز این رو فعالیت

 
نامه کارشناسی ارشد حقوق محیط  پایان محیطی، شناسی سبز و جرایم زیست گرجی فرد، حمیدرضا، جرم .1

 .174. ص ،1392 دانشگاه شهید بهشتی، زیست،
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قانون اساسی و قوانین عادی هیچ تعریف  «ت.ممنوع اس جبران آن ملازمه پیدا کند،

وظیفه » از واژهنیز هشتم  اصلدر  دهند.ارائه نمی« وظیفه عمومی»روشنی از عبارت 
در جمهوری اسلامی ایران دعوت به » بر طبق این اصل استفاده شده است. «همگانی

ای است همگانی و متقابل بر عهده مردم نهی از منکر وظیفه امر به معروف و خیر،
 «دولت نسبت به مردم و مردم نسبت به دولت. نسبت به یکدیگر،

ضابطان »و مطابق آن  است 66ماده  2تبصره  ط بهقابل توجه دیگر مربو نکته
م موضوع این ماده را از کمک یدیدگان جرای مکلفند بزهیدادگستری و مقامات قضا

تکلیف ضابط دادگستری در خصوص اطلاع « آگاه کنند. نهاد مربوطه،های مردم سازمان
ستری باید اهمیت زیادی دارد. ضابط دادگ 66دیده جرایم مذکور در ماده رسانی به بزه

ظاهر این تبصره  آگاه سازد.توانند به وی ارائه دهند، ها میدیده را از کمکی که سمنبزه

دیده دارد و زهرسانی و آگاه ساختن ب لیف ضابط دادگستری نسبت به اطلاعدلالت به تک
 66چنین استنباطی نه تنها با روح و مقتضای ماده  تخییری ندارد. به هیچ وجه جنبه

 66جرایم مندرج در ماده  دیده بلکه دقیقاً در راستای حمایت از بزه ،نداردمنافات 
تواند رضایت خود را نسبت به ها میدیده از کمک این سازمانباشد و با آگاهی بزه می

اما  ها جهت مشارکت در فرآیند کیفری اعلام نماید.انجام اقدامات لازم توسط سمن
اطلاع رسانی و  کند و با سکوت خود نحوهشاره میا سفانه مقنن تنها به این تکلیفمتأ

    گذارد.پاسخ می رسانی ضابط را بیضمانت اجرای عدم اطلاع 

 ها در لیست مصوب قوه قضاییه. درج نام سمن2-4

ها در فرآیند کیفری منوط به جهت حضور سمن 66شروط مذکور در ماده 

ی که در بالا مورد بررسی قرار به عبارت دیگر شروط تصویب رییس قوه قضاییه است.
در فرآیند  66ماده  3تواند برابر تبصره سمنی می لازم هست اما کافی نیست. ،گرفت

کیفری شرکت کند که نامش در لیستی که توسط وزیر دادگستری با همکاری وزیر 
مان طور که گفته شد ه درج گردد. رسد،کشور تهیه و به تصویب رییس قوه قضاییه می

حق  نهاد به صورت مطلقهای مردمو فعالیت سازمان تأسیسنامه اجرایی  آیین 16ماده 
چ اعطای چنین حقی به سمن موکول به تصویب هی دهد.ها میاقامه دعوا را به سمن

نهاد  های مردم اسامی سازمان» دارد:دادرسی مقرر میآیین مرجعی نشده است، اما قانون
ماهه ابتدای هر سال توسط وزیر  در سه اقدام کنند، د در اجرای این ماده توانن که می

یه شود و به تصویب رئیس قوه قضای می دادگستری با همکاری وزیر کشور تهیه

ها و نقش این نهادها در حمایت از منافع با توجه به ماهیت وجودی سمن« رسد. می
ی بر طبق ی دارد؟ اگر سازمانچه وجه 66ماده  3عمومی درج این شرط در قالب تبصره 
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نهاد و با رعایت تمامی مقررات و های مردمو فعالیت سازمان تأسیسنامه اجرایی  آیین

های نظارت شهرستان، استان، کشور دریافت کرد تأضوابط پروانه فعالیت خود را از هی
و وفق مقررات هم ثبت گردید دیگر چه ضرورتی به تصویب مجدد نام آنها در لیستی 

ها بعد از ثبت دارای تری با همکاری وزیر کشور وجود دارد؟ سمنوزیر دادگسکه توسط 
مذکور برخوردار نامه  آیینشوند و از کلیه حقوق مندرج در شخصیت حقوقی می

ها یک نوع نظارت پسینی و مضاعف بر سمن 66ماده  3رسد تبصره شوند. به نظر می می
و نوع نظارت پیشینی و توان ادعا کرد که دبه عبارت دیگر می اعمال خواهد کرد.

تأسیس نظارتی است که پسینی قابل تصور است: نظارت پیشینی یا نظارت در زمان 
ها اعمال سمن تأسیسهای نظارت بر تأگفته توسط هی نامه اجرایی پیشطبق آیین

بیشتر ناظر به ، و در زمان فعالیت تأسیسنظارت پسینی یا نظارت بعد از  شود.می

ها اعمال هادها بر فعالیت سمنشود که از طرف سایر نمی هاییکنترل و نظارت
ها های تجاری با فلسفه وجودی این سازمانبرای مثال اقدام به انجام فعالیت. گردد می

تأسیس سمن در تضاد است. اگر گروهی از افراد برای فرار از دادن مالیات اقدام به 
در این صورت قطعاً این امکان وجود  ،اقدام به فعالیت تجاری کنندنمایند و در لوای آن 

 دارد تا بتوان از فعالیت چنین سمنی جلوگیری کرد.
یه ست که آیا نظارت قوه مجریه و قضایشود این اپرسشی که در اینجا مطرح می

و هر ساله نام آنها به عنوان ها باید به صورت مداوم وجود داشته باشد بر سمن
آیا چنین نظارتی با اعطای باشند، تمدید گردد؟ اعلام جرم می هایی که قادر به سمن

 در تضاد نیست؟ تأسیسها بعد از ثبت و شخصیت حقوقی به سمن

ای کنندهها در فرآیند کیفری نقش تعیینه در حضور سمنقضاییقوه مجریه و قوه 
درج نام  تفسیر اول( تاب دو تفسیر متفاوت دارد: 3نوع نگارش تبصره  خواهد داشت.

یست مربوطه، امری موقت تلقی گردد و آن را منوط به تصویب مجدد از سمن در ل
درج نام سمن در لیست مربوطه، جنبه  ه بدانیم. تفسیر دوم(قضاییطرف رئیس قوه 

صویب آن توسط رئیس ـن در لیست و تـی دارد. به دیگر سخن با درج نام سمتأسیس
مگر اینکه تشخیص  ،ار گیردمجدداً مورد بررسی قرکه ه دیگر ضرورت ندارد قضاییقوه 

به هیچ وجه در خصوص امکان  66داده شود که نام آن از لیست خارج گردد. ماده 
ای ندارد اما با توجه به اختیاری که به وزیر خارج کردن نام سمن از لیست اشاره

رسد که برای مقام صلاحیتدار به نظر می ،دادگستری و وزیر کشور داده شده است

شده چنین اختیاری وجود دارد تا بتواند راساً نام نام سمن در لیست یاد رنده حق درجدا
پذیرش تفسیر اول یعنی موقت تلقی کردن درج نام سمن با  آن را از لیست خارج کند.

ه با مشکل بزرگی روبرو قضاییدر لیست و لزوم تصویب مجدد آن توسط رئیس قوه 
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ش در لیست باشد و در مرحله نامزیرا ممکن است سمنی در مرحله بدوی  ،خواهیم شد

رسد تفسیر دوم با پس با این اوصاف به نظر می نظر نامش از لیست حذف گردد.تجدید
 منطق حقوقی همخوانی بیشتری داشته باشد. 

ها داده تا به سمن 66در پایان ذکر این نکته لازم است که اختیاری که صدر ماده 

 نماید.چندان هم اختیاری نمی ،لام جرم کنندبتوانند نسبت به جرایم ارتکابی مندرج اع

تواند به خوبی صرف شود که نام در این ماده زمانی می« توانند می» واژه ،به عبارت دیگر

در لیستی که  ،خواهد اعلام جرم و در فرآیند کیفری مشارکت کندسمن مربوطه که می

یس ـبه تصویب رئ شود، باشد وتوسط وزیر داگستری با همکاری وزیر کشور تهیه می

بهداشت و غیره  میراث فرهنگی، در اموری همچون محیط زیست، ه هم برسد.قضاییقوه 

حقوق بشر عموماً  ؛ در حالی که در حوزهشوندها همکار دولت محسوب میمعمولاً سمن

ها قرار همکار در کنار دولتـ  نکنند. سمها ایفای نقش میبه صورت رقیب دولت

هاست و کارکردهای دولت را در رقیب در مقابل دولتـ  که سمنحال آن  ،گیرد می

ها رابط بین سمن کند.کشد و موارد نقض آن را بیان میزمینه حقوق بشر به نقد می

با » تواند ابهامات زیادی را برانگیزد.ای می باشند و تدوین چنین تبصرهمردم با دولت می

رسد نقش نهادهای مذکور به نظر می توجه به عدم ذکر شرایط و معیارها در قانون

آنها به جایگاهی  شده توسط بور در پرتو نوع نگاه مقامات یادشده و معیارهای تعیینمز

 1«مردمی تقلیل یابد.تشریفاتی و غیر

بهمن  10های توسعه کشور درخوشبختانه با تصویب قانون احکام دائمی برنامه

دادرسی کیفری اصلاح گردید. به موجب قانون آیین  66ماده  3مفاد تبصره  1395ماه 
مذکور  توانند از حقنهاد در صورتی میسازمان های مردم»این قانون  38بند پ ماده 

استفاده کنند که از مراجع  1392کیفری مصوب دادرسی  آیینقانون  66در ماده 

ن ذیصلاح قانونی ذیربط مجوز اخذ کنند و اگر سه بار متوالی اعلام جرم یک سازما
نهاد در محاکم صالحه به طور قطعی رد شود، برای یکسال از استفاده از حق مردم

 3صره ـایگزین تبـوند. این بند جـش روم میـقانون ذکر شده، مح 66مذکور در ماده 
با اصلاح شدن صلاحیت پسینیِ رئیس قوه قضاییه « شود. قانون اخیرالذکر می 66ماده 

ن حضور سمن در فرآیند کیفری تسهیل خواهد شد. ، امکا66ماده  3مندرج در تبصره 
تواند به صورت کیفری می دادرسیقانون آیین  66البته اعمال حقوق مندرج در ماده 

انی است که اعلام جرم یک ـربوط به زمـموقت به حالت تعلیق درآید و این امر م

 
)حق  دیده بزه مال حق دادخواهی کودکانـاع ران در زمینهـازوکارهای حقوق کیفری ایـس» یرحمزه،ـام زینالی،. 1

 .50.ص ،1393بهار و تابستان  ،3شماره  شناسی، های حقوق جزا و جرم مجله پژوهش ،«کودک(بر شکایت 
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رد شود. معنای  نهاد برای سه بارِ متوالی در محاکم صالحه به طور قطعیمردم سازمان

مخالف چنین تعبیری آن است که اگر به صورت متناوب اعلام جرم رد گردد، مشمول 
 این مقرره نخواهد بود. 

قانون احکام دائمی برنامه های  38در صورت تحقق شرایط مندرج در بند پ ماده 
محروم  66توسعه کشور سمن برای مدت یک سال از اعمال حقوق مندرج در ماده 

تواند نسبت به حکم تعلیق شود که آیا سمن می. حال این پرسش مطرح میگردد می
 1392کیفری مصوب دادرسیقانون آیین 66خود اعتراض نماید؟ اگر مبنا را ماده 

شناخت در این ها به رسمیت میبگذاریم که در آن حق اعتراض به آراء را برای سمن
توان به چنین مزبور دیگر نمی و حذف حق اعتراض 1394صورت با تغییر آن در سال 

خیلی  1394ها در سال حقی استناد کرد. به عبارت دیگر با حذف حق اعتراض سمن
نماید که مجدداً چنین تفسیری از آن ماده و در نتیجه شناسایی چنین حقی مشکل می

ها قائل شد. از طرف دیگر اعتراض استثنایی بر اصل است و در  را برای این سازمان
 جود چنین حقی باید صراحت داشته باشد.صورت و

ها محفوظ است. توان گفت که چنین حقی برای سمنبر خلاف حالت قبل می
ها به اعتبار دادرسی  آن حق، امکان اعتراض برای سازمانزیرا با محرومیت و تعلیق

متهم، »کیفری  دادرسیقانون آیین  6منصفانه وجود خواهد داشت. به موجب ماده 
ه، شاهد و سایر افراد ذیربط باید از حقوق خود در فرآیند دادرسی آگاه شوند و دید بزه

به صورت عام به  6اگرچه ماده « سازوکارهای رعایت و تضمین این حقوق فراهم شود.
کند، اما به نظر بتوان سمن را در اشاره می« دیده، شاهد و سایر افراد ذیربط متهم، بزه»

داد. نکته اساسی در این ماده رعایت و تضمین این حقوق این چارچوب مورد توجه قرار 
تواند از جمله این مصادیق باشد. در ضمن  در فرآیند دادرسی است و حق اعتراض می

در این باره  1395نهاد مصوب هیأت وزیران در شهریور ماه مردمهای نامه تشکلآیین
پس از دریافت پروانه فعالیت ها نامه تشکلاین آیین 29قابل توجه است. به موجب ماده 

شوند. یکی از مصادیق احصاشده ذیل این ماده  و ثبت آن، از حقوق زیر برخوردار می
کیفری و سایر قوانین دادرسیحق دادخواهی در مراجع قضایی، مطابق قانون آیین

باشد و در نامه میمربوط است. البته نباید فراموش کرد که این مصوبه تنها یک آیین
کیفری و سایر قوانین مربوطه به صراحت دادرسیبر مطابقت آن با قانون آیینضمن 

 اشاره شده است.

 ها در فرآیند کیفری. طرق حضور سمن3

در قسمت را باید نهاد در فرآیند کیفری های مردم سازمان مشارکتتاروپود اصلی 

سه موضوع به  ماده مزبور، قبل از اصلاح ،به عبارت دیگر جستجو کرد. 66اخیر ماده 
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شرکت در تمام  ب(؛ اعلام جرم الف( صورت متمایز مورد شناسایی قرار گرفته بود:

شده در  اعتراض نسبت به آراء. با تغییرات اعمال ج(؛ مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل
تنها به اعلام جرم و شرکت در تمام مراحل دادرسی اکتفا و امکان اقامه  1394سال 

مورد بررسی گردید که در ادامه ها حذف راء محاکم توسط سمندلیل و اعتراض به آ
 قرار خواهد گرفت.

 کننده جرم  ها به عنوان اعلام. شناسایی سمن3-1

تواند مقامات صلاحیتدار را از وقوع آن هر شخصی که شاهد وقوع جرم باشد می

حال  باشد. دیده از جرم یا شخص دیگری تواند بزهکننده جرم می اعلام جرم آگاه سازد.

کننده جرم تلقی  توانند به عنوان اعلامها میسمنپرسش اساسی این است که آیا 

دور  ،تواند اعلام جرم نمایدزیرا وقتی هر شخصی می تردید پاسخ مثبت است؛ بی گردند؟

از اشخاص حقیقی عضو یک سمن را از چنین  ای مجموعهکه از منطق حقوقی است 

وضوع باشد که آیا علاوه بر رین بحث مربوط به این مت شاید مهم حقی محروم کرد.

دیگر آیا این  به عبارت ها را به عنوان شاکی تلقی کرد.توان سمنکننده جرم می اعلام

آنچه که مشخص است  دادستان را بازی نمایند؟ ها قادر خواهند بود نقش شبهسازمان

شده در  از تغییرات انجام یست؛ اگرچه قبلها ندر صدد شاکی تلقی کردن سمن 66ماده 

شرکت در تمام  توانستیم چنین برداشتی داشته باشیم.می ترخیلی راحت این ماده

مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل و اعتراض نسبت به آراء جملگی قرائنی بودند که 

ها برای اقامه دلیل و اعتراض اما حذف حق سمن ،کردچنین برداشتی را تقویت می

  ها به عنوان شاکی گردید.موجب تضعیف تلقی سمننسبت به آراء 
در صورتی که تصمیمات و اقدامات دولت  ،66با توجه به مصادیق مندرج در ماده 

حقوق بشر و محیط زیست  مستقیم در حوزهو نهادهای دولتی به صورت مستقیم یا غیر
به  دیدگان اینجاست که حق بزه موجب تضییع حقوق شهروندان گردد تکلیف چیست؟

حق تعقیب جامعه از  کند.تعقیب در مقابل تصمیمات و اقدامات دولت خودنمایی می
طرف و تکلیف حاکمیت به تعقیب از طرف دیگر اموری هستند که باید به صورت  یک

های حقوقی دادستان به عنوان نماینده و در اکثر نظام خاص مورد توجه قرار گیرند.
یت از حقوق عموم مردم در فرآیند دادرسی وی جهت حما مدافع حقوق عمومی است.

 ها در حوزهند دادستان برای سمندر نظر گرفتن اختیاری همان کند.کیفری ورود می
دیدگان مهم و اساسی تواند در فرآیند کیفری جهت حمایت از بزهشان میفعالیت

در تواند کمک شایانی به تقویت حق تعقیب جامعه چنین تدبیری می ارزیابی گردد.
  های احتمالی ناشی از تکلیف حاکمیت به تعقیب را جبران نماید.فرآیند کیفری شود و ضعف
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ها و شرکت آنها به صورتی است که مبنای اعلام جرم سمن 66نگارش ماده  نحوه

سازمانی  پس ها کرده است.در تمام مراحل دادرسی را موکول به اساسنامه سمن
دیدگان اش حمایت از بزهشرکت کند که اساسنامه تواند اعلام جرم و در دادرسی می

شود نکته دیگری که به ذهن متبادر می را پیش بینی کرده باشد. 66مندرج در ماده 
دیده بزهحقیقی و دیده دیدگان مندرج در این ماده به دو گروه بزهاین است که بزه

مثل اطفال،  دیدگان حقیقیشوند. برخی از جرایم علیه بزهمیبندی طبقهفرضی 
دیدگان فرضی و اعتباری همانند محیط زیست و مجانین و غیره و برخی دیگر علیه بزه

دیدگان گیرد. امروزه حقوق کیفری علاوه بر بزهمیراث فرهنگی و غیره صورت می
دیدگان فرضی و اعتباری را هم مورد توجه قرار داده است. همان طور که حقیقی، بزه

کرد، اما با دیده حقیقی حمایت میور سنتی حقوق کیفری از بزهقبلاً اشاره شد، به ط

در »دیده فرضی تسری پیدا کرد. دیده حقیقی به بزهتحولات اخیر این حمایت از بزه
این جرایم گرچه شخص یا اشخاص خاصی مستقیماً به عنوان قربانی در معرض آسیب 

یم مذکور متوجه شهروندان و نیستند اما به طور غیرمستقیم آثار و عواقب ارتکاب جرا
هایی که اساسنامه آنها حمایت توان ادعا کرد که سمنبا این اوصاف می 1«جامعه است.

کننده جرم محسوب  توانند تنها به عنوان اعلامحقیقی یا فرضی است، میدیدگان از بزه
 شوند و در تمام مراحل دادرسی شرکت نمایند. 

صورت اعلام جرم آیا دادسرا یا دادگاه شود که در حال این پرسش مطرح می
دادسرا و دادگاه تکلیفی در که رسد  ه نظر نمیب ها دارد؟الزامی به دعوت از سمن

استنباط  66ها داشته باشند و چنین امری نیز از منطوق ماده خصوص دعوت از سمن

شوند تا چنین دعوتی از طرف ها شاکی و طرف دعوا محسوب نمیسمن شود.نمی
یار یا لا نهادی بنام  اما لازم به ذکر است که در نظام کامن را یا دادگاه الزامی باشد.دادس

جع قضایی از یک شخص دعوت به عمل دوست دادگاه وجود دارد که بر اساس آن مرا
جهت روشن شدن موضوع و یافتن  آورند تا اطلاعات و مشاهدات خاص خود را می

ها یا راساً توسط مقام مننین دعوتی از سچ حل در اختیار آن مراجع بگذارد. راه
ها و در راستای آید و یا اینکه خود سمنعمل میه کننده یا طرفین دعوا ب رسیدگی

حمایت از منافع و حقوق عامه درخواست حضور در دادرسی به عنوان دوست یا یار 
ون قان 66گرفته اخیر در ماده  پس با توجه به تغییرات صورت 2نمایند.دادگاه می

شوند و دعوت آنها را ها شاکی تلقی میتوان ادعا کرد که سمنکیفری نمیدادرسی آیین

 
 .44. ص ،1387 نشر میزان، چاپ اول، دیده،جرایم بدون بزه محسن، رهامی، .1

فصلنامه  ،«المللیهای غیردولتی در پیشگاه مراجع قضایی بین حضور سازمان» محمدحسین، آبادی، رمضانی قوام  .2
 .156. ص ،1387 تابستان ،2 شماره ق،حقو
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ها را به عنوان یار و دوست دادگاه معرفی توان سمناز طرف دیگر نمی الزامی دانست.

 های کیفری بیگانه است.کرد زیرا نظام حقوقی ما با این نهاد در دادرسی
ها به شرکت آنها در تمام مراحل دادرسی اشاره نعلاوه بر اعلام جرم سم 66ماده 

 گیرد.کند که در ادامه مورد تجزیه و تحلیل قرار میمی

 ها در تمام مراحل دادرسی. شرکت سمن3-2

کیفری به آن اشاره قانون آیین دادرسی 66که ماده  موضوعاتییکی دیگر از 
ها علاوه بر اعلام ه سمنبر طبق این ماد شرکت در تمام مراحل دادرسی است. ،کند می

شود این پرسشی که مطرح می باشند.جرم قادر به شرکت در تمام مراحل دادرسی می
 باشد؟است که آیا اعلام جرم لزوماً به معنی مشارکت در تمام مراحل دادرسی هم می

  دادرسی چیست؟ مراد از تمام مراحل

سی نیست و هیچ اعلام جرم لزوماً به معنی مشارکت در تمام مراحل دادر
قانون  165ای بین اعلام جرم و شرکت در دادرسی وجود ندارد. بر طبق اصل  مهملاز

شود و حضور افراد بلامانع است مگر آن که به علنی انجام می محاکمات،»اساسی
تشخیص دادگاه، علنی بودن آن منافی عفت عمومی یا نظم عمومی باشد یا در دعاوی 

پس علنی بودن محاکمات  «نند که محاکمه علنی نباشد.خصوصی طرفین دعوا تقاضا ک
تواند قانون اساسی هر شخصی می 165وفق اصل  باشد.می اصل و غیرعلنی بودن استثنا

ها فراهم ن امکان را برای سمندر محاکمات شرکت کند و علنی بودن محاکمات ای
لاح قانون اص قبل از سازد تا بتوانند در تمام مراحل دادرسی مشارکت نمایند. می

 ... توانندمی...  نهادهای مردم سازمان»این شکل بود که:  به 66ماده  کیفریدادرسی آیین

 از جهت حیثیت خصوصی، «در تمام مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل شرکت نمایند.
اما از جهت حیثیت  دیده است؛اقامه دلیل در دعاوی کیفری معمولاً با شاکی یا بزه

ها در شرکت سمن باشد.متهم و اقامه دعوا و دلیل به عهده دادستان میعمومی تعقیب 
آثار مثبتی  انست منشأتودر ادامه آن می «جهت اقامه دلیل»دادرسی و حفظ عبارت 

اقامه دلیل  حذف شد.کیفری دادرسیون آیینسفانه بعد از تغییرات قانأباشد که مت
داد تا بعد از اعلام جرم لوبی قرار میها را در موقعیت مطاین سازمان ها، توسط سمن

 بتوانند به عنوان شاکی در دادرسی شرکت نمایند.
همین ماده  4در تبصره  ،66از ماده  «جهت اقامه دلیل» علیرغم حذف عبارت

نهاد موضوع این ماده مردم هایدر جرایم منافی عفت سازمان .» .. دارد:مقنن مقرر می

رم نموده و دلایل خود را به مراجع قضایی ارائه دهند و حق تنها اعلام ج ... توانندمی
گذار مجدداً موضوع  قانون همان طور که مشخص است، «شرکت در جلسات را ندارند.
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این ماده ناظر به محاکمات  4 تبصره ارائه دلایل را به مراجع قضایی مطرح کرده است.

توانند علیرغم ها میسمن در این جرایم، علنی در مورد جرایم منافی عفت است.غیر
دلایل خود را به مرجع  ضمن اعلام جرم، شان در جلسات دادرسی،عدم شرکت

یل به مرجع قضایی در رسد وقتی امکان ارائه دلابه نظر می کننده ارائه دهند.رسیدگی
پس به طریق اولی چنین حقی در  ،ها وجود داردعلنی برای سمنمحاکمات غیر

ها سمن مضاف بر اینکه در محاکمات علنی، خواهد داشت؛ محاکمات علنی هم وجود
ها لذا شرکت سمن علاوه بر اعلام جرم در تمام مراحل دادرسی هم حق شرکت دارند.

توان آن را به در تمام مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل اهمیت زیادی دارد و نمی
اسی آمده است قانون اس 165معنای حضور صرف در دادگاه مطابق آنچه که در اصل 

  تلقی کرد.

که تصریحی ، بدون اینکنداشاره می «تمام مراحل دادرسی» به شرکت در 66ماده 

بعضی از  نسبت به این موضوع داشته باشد که منظور از تمام مراحل دادرسی چیست؟

مرحله » اند. و مقطع دادرسی قائل به تفکیک شدهدانان بین مرحله دادرسی  حقوق

گی مورد رسید ،شود که دعوا در آن مطرح شدهانی خاصی گفته میدادرسی به ظرف زم

نخستین، مرحله  مانند مرحله شود؛می قرار گرفته و منتهی به صدور رأی قاطع مربوطه

شود که هر مرحله ممکن ... مقطع دادرسی به ظرف زمانی خاصی گفته می نظر ویدتجد

 قانون آیین 66 ماده ع دادرسی،فارغ از تفکیک بین مرحله و مقط 1«است داشته باشد.

ا در تمام مراحل دادرسی اشاره هبه صورت مطلق به شرکت سمن کیفریدادرسی 

ها در تمام مراحل دادرسی مشخص نیست که آیا این اطلاق شرکت سمن کند. می

 گیرد.شود و یا اینکه مرحله تحقیقات را هم در بر میشرکت شامل جلسات دادرسی می

رسد مطلق شرکت در تمامی مراحل دادرسی به این صورت در ه نظر میاز طرف دیگر ب

به همین خاطر نیز در تغییرات اخیر  قانون اساسی هم خواهد بود. 165تضاد با اصل 

 به موجب این تبصره: اضافه کرد. 66تبصره چهارمی به ماده  1394در سال  66ماده 

ت و در جرایم منافی عفت قانون اساسی اس 165اجرای این ماده با رعایت اصل »

این قانون و  102توانند با رعایت ماده نهاد موضوع این ماده میهای مردمسازمان

های آن تنها اعلام جرم نموده و دلایل خود را به مراجع قضایی ارائه دهند و حق تبصره

 « شرکت در جلسات را ندارند.

دادرسی را به معنای  ها درتوان شرکت سمنبا توجه به آنچه که گفته شد نمی

ها بتوانند ادله خود را در رسد که این سازمانحضور تشریفاتی تلقی کرد و به نظر می

 
 . 84. ص ،1392 بهار انتشارات دراک، چاپ نوزدهم،، جلد دوم دوره بنیادین،ـ  آیین دادرسی مدنی عبدالله، شمس، .1
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تحقیقات مقدماتی تقدیم نمایند. در واقع با اعلام جرم این امتیاز در اختیار سمن قرار 

 گیرد تا بتواند ادله خود را نیز اقامه نماید.  می
ها در قالب اعلام جرم و شرکت در یت مهم سمنبعد از تجزیه و تحلیل دو صلاح

بینی شده است  تمامی مراحل دادرسی، امکان اعتراض نسبت به آراء مراجع قضایی پیش
قانون آیین دادرسی کیفری حذف  66که متأسفانه در اصلاحات اخیر به طور کلی از ماده 

 سی قرار گیرد. گردید. به سبب اهمیت این موضوع سعی خواهد شد به اختصار مورد برر

 ها نسبت به آراء. اعتراض سمن3-3

ها نسبت به کیفری امکان اعتراض سمندادرسی آیین  قانون 66قسمت اخیر ماده 
ها هرگونه شک و شناخت. وجود این امکان برای سمن آراء مراجع قضایی را به رسمیت می

برد. سمِت در ین میتردید در خصوص نقش کلیدی این نهادها در فرآیند کیفری را از ب

کرد. بر اساس مقررات آیین ها با وجود این حق معنا و مفهوم پیدا میدعوا برای سمن
رونوشت دادنامه را به تعداد اصحاب دعوا تهیه و در صورتی که شخصاً یا »دادرسی مدنی

قضایی به عبارت دیگر آراء  1«وکیل یا نماینده قانونی آنها حضور دارند به آنان ابلاغ نماید.
بعد از ابلاغ است که ذینفع گردد. به ذینفع و کسی که سمِت در دعوا دارد ابلاغ می

 تواند مطابق با مقررات نسبت به احکام و آراء صادره اعتراض نماید.  می
یکی از شرایط اساسی و اولیه جهت شروع و ادامه دعوا در مرحله دادرسی وجود 

کنند تا از حقوق ت که اشخاص اجازه پیدا میدر واقع به لطف این نفع اس منفعت است.
ها در دو جا به طور صریح به و فعالیت سمن تأسیسنامه اجرایی  آیین خود دفاع نمایند.

 تا دهدهای مزبور حق میکند و بنا بر آن به سازمانموضوع حق اقامه دعوا اشاره می

قوانین و مقررات مربوط  نامه و سایر با رعایت این آیین متناسب با موضوع فعالیت خود،
 2قضایی اقدام نماید. دادخواهی در مراجع قضایی و شبه فعالیت نموده و نسبت به حق

حق دارد در موضوع  [غیردولتیبسازمان های  سازمان» نامه همین آیین 16مطابق ماده 
فعالیت های خود و برای حمایت از منافع عمومی علیه اشخاص حقیقی و حقوقی در 

ها پذیرفته حق دادخواهی به طور عام برای این سازمان.« ی اقامه دعوا نمایدمراجع قضای
های خود و به منظور توانند در راستای موضوع فعالیتها میشده است و این سازمان

، هیأت وزیران با تصویب 1395در سال  حمایت از منافع عمومی طرح دعوا نمایند.
ها در نظر گرفت. ق دادخواهی را برای سمننهاد مجدداً حهای مردمنامه تشکل آیین

ها عملی اداری تلقی شده و نه نامهاز نظر شکلی اساساً آیینالبته نباید فراموش کرد که 

 
 قانون آیین دادرسی مدنی 300ماده  .1
 .1384 نهاد مصوبسیس و فعالیت سازمان های مردمأنامه اجرایی ت آیین 4 ماده .2
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تقنینی و ضمانت اجرای لازمی همانند قانون نداشته و به همین دلیل مطابق با اصل 

با قوانین  های مخالفنامهیینقضات مکلف به عدم اجرای آ قانون اساسی، 171
پس با این اوصاف شاید نتوان زیاد به این مقرره دل بست و از آن به عنوان  باشند. می

   ها استفاده کرد.مبنایی قانونی مستحکم برای مشارکت و حضور سمن
گونه تردیدی وجود ندارد که دیده باشند هیچ ه طور مستقیم بزهها خود باگر سمن

در همین راستا  کیفریادرسیدقانون آیین 10ماده  ند.آنها بتوانند طرف دعوا قرار گیر
گردد و شخصی است که از وقوع جرم متحمل ضرر و زیان میدیده  بزه» دارد:مقرر می

و هرگاه جبران ضرر و زیان وارده را « شاکی» چنانچه تعقیب مرتکب را درخواست کند،
ه کار رسی کیفری با بقانون آیین داد« شود. نامیده می «مدعی خصوصی» مطالبه کند،

آن را به صورت کلی و عام به اشخاص حقیقی و  دیده، برای بزه« شخص»بردن واژه 

   حقوقی تسری داده است.

شباهت زیادی به قانون و لایحه حمایت از کودکان  66رفته در ماده کار هادبیات ب

 34نین ماده و همچ 1381قانون حمایت از کودکان و نوجوانان  5ماده  و نوجوانان دارد.

آزاری مندرج در این مقررات را از جمله  کودک لایحه حمایت از کودکان و نوجوانان،

لایحه حمایت از  42ماده  نیاز به شاکی خصوصی ندارند. کهجرایم عمومی دانسته 

کودکان و نوجوانان نیز با پذیرش حق دادخواهی و اقامه دعوا برای اشخاص مذکور در 

 این ماده مقرر نموده: ی دادخواهی نهادهای مدنی هموار نموده است.راه را برا این ماده،

نهادی که دارای مجوز فعالیت در زمینه مردم یها... یا نمایندگان سازمان والدین اولیاء»

باشد حق حضور در جلسات دادرسی و اعتراض به آراء و حقوق کودکان و نوجوانان می

 «تصمیمات صادره را دارند.

ها در فرآیند کیفری و با هدف حمایت از راستای تقویت نقش سمن این مواد در

است. به عبارت دیگر نظام حقوقی ایران در صدد تأکید  یدگان خاص نظیر کودکاند بزه

علاوه بر مقررات مربوط به باشد. میحضور موثر آنان در فرآیند دادرسی کیفری بر 

کننده اشاره کرد که از حقوق مصرف قانون حمایتحمایت از کودکان و نوجوانان باید به 

ها نقش واسط انجمن مردمی پرداخته است.ها و نهادهایدر آن به نقش پررنگ انجمن

کنند و با بررسی شکایات و ارائه کنندگان را بازی میبین تولیدکنندگان و مصرف

ی به مراجع ذیربط در جهت کننده و ارجاع دعاوای و حقوقی به مصرفخدمات مشاوره

 1دارند.کنندگان گام برمی نین و مقررات مربوط به حقوق مصرفثر قوااجرای مؤ

 
نهاد های مردم نقش تشکل حیدری ساری، محمد و ؛مجیدرضا کتابدار،؛ فرشید صیامی نمین،؛ سیدجواد تقوی،  .1

 .5. ص ،1390در نظارت بر بازار، شرکت چاپ و نشر بازرگانی،
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سفانه أاهمیت داشته است که مت 66 که چقدر این بخش از مادهر واضح است پ

ها نسبت به حذف گردید. حال پرسش اساسی این است که با حذف حق اعتراض سمن
گردد؟  ی تضعیف میفرآیند کیفر آراء، آیا به طور کلی موقعیت آنها به عنوان شاکی در

ها در تمام مراحل دادرسی را به اگر شرکت سمن ،همان طور که قبلاً هم اشاره شد
معنای صرف حضور در دادگاه در نظر بگیریم در این صورت چیزی غیر از علنی بودن 

ها را به معنی مشارکت اما اگر مشارکت سمن .شودمحاکمات به ذهن متبادر نمی
در این صورت وضعیت متفاوت  ،ر فرآیند کیفری جهت اقامه دلیل تصور نماییمفعالانه د

نتیجه اول( از  با توجه به آنچه که گذشت دو نتیجه متفاوت قابل استنباط است: است.
 66شده در ماده  از تغییرات انجام آنجا که حق اعتراض نسبت به آراء مراجع قضایی قبل

دیگر  ،ها سلب گردیدآن چنین حقی از سمنها وجود داشته و بعد از برای سمن

تأکید بر اینکه  نتیجه دوم( ها استنباط کرد.توان چنین حقی را برای این سازمان نمی
ها اجازه بر این اساس در صورتی که به سمن اذن در لوازم آن خواهد بود. اذن در شیء

جه حق اعتراض در نتی ،شرکت فعال و ارائه دلایل در تمامی مراحل دادرسی داده شد
قانون  38از طرف دیگر تصویب بند پ ماده  نسبت به آراء هم محفوظ خواهد بود.

با تواند نتیجه دوم را تقویت کند؛ چه اینکه های توسعه کشور میاحکام دائمی برنامه
محرومیت و تعلیق حق اعلام جرم برای سمن منطقاً امکان اعتراض وجود خواهد 

بینی ی سمن در این بند به صورت صریح و مستقیم پیشداشت؛ اگرچه چنین حقی برا
نشده است. مضاف بر اینکه شناسایی حق اعتراض در این خصوص در راستای دادرسی 

در عمل توسط  66 عمال و اجرای واقعی مادهبه هر حال اِمنصفانه قابل توجیه است. 

دو استدلال  قضات و تبیین آن در رویه قضایی مشخص خواهد کرد که کدام یک از این
   اقبال بیشتری خواهند داشت.
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 گیرینتیجه

فصل سوم در باب وظایف و اختیارات  کیفری در دادرسیآیین  قانون 66ماده 
تدوین این ماده در قانون آیین دادرسی کیفری یکی از  دادستان درج شده است.

و  حضورشود. این ماده امیدهای زیادی نسبت به گذار محسوب می های قانوننوآوری
ها در فرآیند کیفری ایجاد کرد. با شناسایی حق اعلام جرم، مشارکت سمن نقش فعال

ها در تمام مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل و اعتراض به آراء مراجع قضایی برای سمن
با طرح  به یکباره تحول اساسی نسبت به حضور آنها در فرآیند کیفری ایجاد شد.

آیین دادرسی کیفری از اجرای قانون مذکور جلوگیری شد موضوع موانع اجرایی قانون 

هم مشمول این تغییرات قرار گرفت. با  66ماده که  عمل آمده و تغییراتی در آن ب
ها به آراء مراجع قضایی مندرج حق اعتراض سمن 1394تغییرات صورت گرفته در سال 

شناسایی  مبدل شد.س شده دیری نپایید و به یأحذف گردید و امید ایجاد 66در ماده 
حق اعلام جرم، مشارکت در تمام مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل و اعتراض به آراء 

وقی ما در فرآیند کیفری نظام حق های مفقودهها یکی از حلقهسمن مراجع قضایی برای
برخورداری آنها ، ها در این فرآیندهسته سخت و مرکزی حضور سمن شود. محسوب می

عملاً  1394یل و اعتراض به آراء مراجع قضایی بود که با تغییرات سال از حق اقامه دل
 کاسته شد. کننده صرف فرو ها از شاکی به اعلامت سمنموقعی

اقامه دلیل و اعتراض به آراء مراجع اما با وجود حذف حق شرکت سمن جهت 
و  امیدی وجود دارد تا نسبت به حضور باید اذعان داشت که همچنان بارقه قضایی

گذار  پذیرد که قانونها در فرآیند کیفری امیدوار باشیم. عقل سلیم نمیمشارکت سمن

ای انجام دهد و بخواهد با تدوین یک ماده در قانون آیین دادرسی کار عبث و بیهوده
هر ذاته برای  حدها اشاره کند. امری که فیکیفری صرفاً به اعلام جرم توسط سمن

تواند مقامات صلاحیتدار را از وقوع میوجود دارد و باشد شخصی که شاهد وقوع جرم 
 دیده از جرم یا شخص دیگری باشد.تواند بزهکننده جرم می اعلام آن جرم آگاه سازد.

نی وزیر نظارت پسیبود. این تبصره آن  3مربوط به تبصره  66ایراد دیگر ماده 
 به صورت قابلتوانست می را در بر داشت ویس قوه قضاییه دادگستری، وزیر کشور و رئ

تأثیرگذار باشد که خوشبختانه با تصویب ها در فرآیند کیفری حضور سمنبر توجهی 
 .احکام دائمی برنامه های توسعه کشور مرتفع گردیدقانون  38بند پ ماده 

حمایتی داشته تا این  ها جنبهبینی امکان اقامه دعوا توسط سمنهدف از پیش

اشخاص بیمار و  زنان، پذیری چون اطفال و نوجوانان، های آسیب روهنهادها بتوانند از گ
 دارای ناتوانی جسمی یا ذهنی و همچنین از قربانیان خاموشی مثل محیط زیست،
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ها به منظور انجام سمن تأسیسمنابع طبیعی و میراث فرهنگی دفاع کنند. از آنجا که 

عمولاً انجام چنین اشتغالاتی هم باشد و ممی آنها شده در اساسنامه ییناشتغالات تع
باید کوشش کرد تا کمترین مانعی بر سر راه این نهادها  ،موکول به زمان معینی نیست

 را محقق سازند. خود تأسیسایجاد نشود تا بتوانند اهداف عالیه مورد نظر در سند 
کیفری قبل از هر چیز مستلزم اصلاح مقررات  ها در فرآیندبهبود حضور سمن

یکی از ها حمایت از حضور سمن ها است.و فعالیت سمن تأسیسود در باب موج
سمن به عنوان شناسایی شود. محسوب می ابزارهای مؤثر برای تحقق حکمرانی خوب

 1394قبل از اعمال تغییرات در سال  66حقوق مندرج در صدر ماده  شاکی با توجه به
زیرا  ،ها اهمیت زیادی داردسمنبازگشت و استقرار این حق برای  شود.پیشنهاد می

کند تا در خصوص نسبتِ حق تعقیب جامعه و تکلیف حاکمیت به تعقیب ایجاب می

های ای داشته باشیم و از این طریق خلأها در فرآیند کیفری توجه ویژهحضور سمن
 احتمالی مربوط به تکلیف حاکمیت به تعقیب را پُر نماییم.

رت امکان نهاد دوست یا یار دادگاه در نظام پیشنهاد دیگر این است که در صو
تقنینی و  بسترهای مناسبی در مقررات فراتقنینی، حقوقی ایران تقویت گردد.

 کند.ها را در محاکم قضایی فراهم میفروتقنینی وجود دارد که مقدمات حضور سمن
نوان یار ها را به عتواند سمنهای موجود در این مقررات نه تنها میکارگیری ظرفیت هب

تواند برای احیای حقوق عامه و  بلکه می ،ها معرفی نماید و دوست خوبی برای دادگاه
 ثر باشد.ای مشروع مندرج در قانون اساسی مؤهگسترش عدل و آزادی

های توسعه کشور اقداماتی به  احکام دائمی برنامهقانون  38قبل از تصویب ماده 

همان طور که قبلاً  .صورت پذیرفتکیفری  قانون آیین دادرسی 66اجرای ماده منظور 
هایی که قادر به مشارکت در فرآیند کیفری باید نام سمن 66 در اجرای مادهاشاره شد 

کل  مدیرگردید. بدین منظور میتوسط رئیس قوه قضاییه مشخص  ،هستند
های مدنی قوه قضاییه از ایجاد دبیرخانه مشترک بین های مردمی و مشارکت پیشگیری

ای در راستای ایجاد چنین دبیرخانه نهاد خبر داد.های مردمکل و سازمان اداره این
تعامل سازنده و دو  شد.مینهاد تلقی های مردم اندیشی و تعامل با اعضای سازمان هم

ها و قوه قضاییه فرصت مغتنمی است تا از این طریق دو وظیفه اصلی سویه بین سمن
همچنین اقدام مناسب برای  مه و گسترش عدل وقوه قضاییه یعنی احقاق حقوق عا

قانون آیین  66ماده  3با اصلاح مفاد تبصره  پیشگیری از وقوع جرم محقق گردد.

های توسعه کشور مصوب سال  احکام دائمی برنامهقانون وسیله  دادرسی کیفری به
یی و اقدامات بعدی جهت اجرا توسط رئیس قوه قضاییه هانام سمنعملاً تعیین  1395

 عاملبرای تدر سطح قوه قضاییه اقدماتی شدن این تبصره کنار گذاشته می شود. البته 
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تواند در این مسیر و یا خواهد گرفت که می ها صورت گرفته با سمن هر چه بیشتر

معاونت اجتماعی و با  غیردولتیهای برگزاری جلسات مشترک تشکلراهگشا باشد. 
ای بارز این اقدامات است تا از این طریق ه پیشگیری از وقوع جرم یکی از نمونه

پیشگیری از از آنجا که  های پیشگیری از وقوع جرم مورد شناسایی قرار گیرد.ظرفیت
رج از قوه ای نیست که قوه قضاییه به تنهایی از عهده آن برآید بلکه خاوقوع جرم مسئله

ع جرم بسیار متنوع های پیشگیری از وقو ظرفیت اندیشی شود. نیز باید برای آن چاره
توان بسترهای مناسبی جهت تعامل در این حوزه ایجاد هستند و با شناسایی آنها می

های جلب مشارکت مردمی و  تصویب قانون پیشگیری از وقوع جرم و شناسایی راه کرد.
نهاد و نهادهای غیردولتی در امر پیشگیری از وقوع جرم  های مردم حمایت از سازمان

 ن نهادها در فرآیند کیفری را دوچندان خواهد کرد. اهمیت حضور ای

ارچوب ـجود در چوـهای مها و خلأدر پایان باید اشاره کرد که علیرغم کاستی
بینی پیش ها در فرآیند کیفری،آیین دادرسی کیفری درباره حضور سمن قانون 66ماده 

ها بتوانند به عنوان انسازم ای در این قانون را باید به فال نیک گرفت تا اینچنین ماده
دیدگان دادستان یا دادستان خصوصی بسان حقوق برخی از کشورهای دیگر از بزه شبه

ها در فرآیند کیفری نه پر واضح است که مشارکت سمنحقیقی و فرضی دفاع نمایند. 
بلکه  ،سازدهای نظام عدالت کیفری موجود را مرتفع ها و خلأتواند کاستیتنها می

و در نهایت  گرایی کنترل اجتماعی جرم باشد؛مبین پذیرش رویکرد کثرتتواند  می
     گامی به سوی تحقق سیاست جنایی مشارکتی تلقی گردد.
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 تحلیل حقوقی و اقتصادی سود معین در مضاربه بانکی

 

 محمد سلطانی

 شهرزاد حدادی

 چکیده

های اساسی عقد مضاربه اشاعه طرفین در سود و زیان حاصل از فعالیت  یکی از ویژگی
کنند،  هر کدام از آنها به نسبتی که در ابتدای عقد بر آن توافق مینحوی که   تجاری است، به

آمده شریک باشند و عامل به عنوان امین مالک تمام تلاش خویش را به کار  دست در سود به
بندد تا سرمایه وی را در عملیاتی سودآور به کار گیرد. این نوشته در پی آن است تا با تأکید 

حث تحلیل اقتصادی حقوق و نیز رویه قضایی، وضعیت سود معین ها، مبا بر رویه عملی بانک
در مضاربه بانکی را تحلیل نماید. تحلیل اقتصادی موضوع و بررسی رویه عملی نشان 

دنبال آن است تا میزان معینی از سود را  های بانکی عموماً بانک به  دهد که در مضاربه می
که دست آورد؛ در حالی  ضوع مضاربه بهبدون توجه به نتایج واقعی حاصل از فعالیت مو

کردن و اشاعه طرفین در سود و زیان حاصل از   مقتضای ذات عقد مضاربه تجارت
رسد که اگر اثر چنین شرطی صرفاً خروج قرارداد از  نظر می های تجاری است. به  فعالیت

ی دانسته قانون مدن 10شمول عنوان مضاربه باشد و عقد، یک قرارداد معتبر موضوع ماده 
شود، معامله منعقده یک معامله ربوی خواهد بود. از طرف دیگر اگر شرط صرفاً نامشروع 

یکن محسوب شده و همچنان وضعیت توزیع  لم تلقی گردیده و باطل و غیرمبطل باشد، کان
رفت که شرط ناظر ـاس باید پذیـاند. بر این اسـم بهم باقی میـک مـسود میان عامل و بان

 233ماده  1ود به نحو معین، خلاف مقتضای ذات عقد مضاربه و به استناد بند بر تعیین س
رفت از این وضعیت مستلزم فراهم ساختن ساختار  قانون مدنی باطل و مبطل است. برون

 لازم برای اجرای قواعد بانکداری اسلامی است. 
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 مقدمه

که بر مبنای عقد قرض و دریافت بهره از  1برخلاف بانکداری متعارف یا مرسوم
به جای دریافت سود ثابت و معین، بانک  2متقاضیان استوار است، در بانکداری اسلامی

ضمن انعقاد انواع عقود اسلامی در قالب ارائه تسهیلات، در سود و زیان حاصل از 
بانک  که گردد این امر سبب می 3شود. ای تجاری با مشتریان خود سهیم میه فعالیت

گذاران، وجوه آنان را در انواع  گذاری شود و به وکالت از سپرده های سرمایه وارد فعالیت
کار گیرد. بدین ترتیب بانک اسلامی در قامت یک بازرگان ظاهر ه های تجاری ب فعالیت

 ک واسطه وجوه صرف دانست.توان آن را ی شود و دیگر نمی می

ترتیب   بدین .نقش برجسته بانک اسلامی در رونق فعالیت تجاری انکارناپذیر است
اختیار داشتن حداقلی از منابع و  های اقتصادی مستلزم در که ورود به عرصه فعالیت

کنندگان اصلی منابع مورد نیاز فعالان اقتصادی است  مینیکی از تأامکانات است. بانک 
اما  .دهد استفاده از عقود اسلامی موجود، تسهیلاتی را در اختیار متقاضیان قرار می و با

گیرندگان را در اختیار  در عین حال ابزارهای نظارتی کافی برای پایش عملکرد تسهیلات
همچنین نظارت امری پرهزینه است و بخشی از منابع بانک را به خود اختصاص  4ندارد.

صرفه نیست. بنابراین بانک برای اطمینان از   ن برای بانک بهنتیجه چندا در 5دهد؛ می
دهد و حصول حداقلی از سود، شرایطی  بازگشت منابعی که در اختیار متقاضیان قرار می

گیرد. یکی از این عقود،  گنجاند که گاه از تعریف اولیه آنها فاصله می را در این عقود می
 انکی تعیین سود معین است.مضاربه است و یکی از شرایط عقد مضاربه ب

خصوص سود مضـاربه بـانکی ایـن     ها و قراردادهای منعقده در نحوه عملکرد بانک

نظر فقـه و قـانون مـدنی    موردشده مضاربه  نماید که عمل حقوقی واقع تصور را ایجاد می
توافق میان عامل و بانک یک ماهیت حقوقی خاص را  که نیست. ممکن است گفته شود

دنبال دارد. اگر این   وجود آورده است که آثار منحصر به فرد خود را بهه ر بدر عالم اعتبا
بـر آنهـا بـار نگـردد،     آثار به رسمیت شناخته نشوند و اثـر حقـوقی مـورد نظـر طـرفین      

گیـرد. از طـرف دیگـر ممکـن اسـت       معاملات در معرض خطـر قـرار مـی    استحکام نظام

 
1 ‌. Conventional banking 
2. Islamic banking 

 .33، ص. 1393. سلطانی، محمد، حقوق بانکی، تهران، میزان، چاپ دوم، پاییز 3

، مجله اقتصاد «های اعطای تسهیلات در بانکداری بدون ربا یابی قراردادها و شیوهارز»موسویان، سیدعباس،  .4

 .55، ص. 1384، پاییز 19اسلامی، شماره 

های بانک در اجرای قرارداد مشارکت در سود و زیان و راهکارهای آن،  . نصرآبادی، داود؛ و احمد شعبانی، چالش5
 .86، ص. 1387و زمستان  ، پاییز1مجله مطالعات اقتصاد اسلامی، شماره 
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ای مشخص شرعی و قـانونی منعقـد   ه بایست در چارچوب استدلال شود که معاملات می

نهـیم، تمـام مقرراتـی کـه قـانون       شوند و بنابراین اگر عنوان عمل حقوقی را مضاربه می
ا عمل حقوقی تر از آن شرع مقدس تعیین کرده است باید رعایت گردد و الّ مدنی و پیش

 شده باطل و در فرض ما به جهت ربوی بودن فاقد هرگونه اثر حقوقی است.واقع

های متعددی که پیرامون تعیـین   رغم تمام مباحث فقهی و حقوقی و استدلال علی

هـای   نظر گرفتن رسالت حفظ سپرده ها با در شود، بانک سود معین در مضاربه مطرح می

مشتریان خود و مصون نگاه داشتن ایـن وجـوه از هرگونـه نقصـان احتمـالی، روشـی را       

زند که تا حدودی احکامی متفـاوت از آنچـه   سا ای را منعقد می اند و عقد مضاربه برگزیده

نظر گرفته است، دارد. در این وضعیت مهم اسـت تـا عمـل     گذار برای این عقد درقانون

شده از حیث صحت و بطلان بررسی شده و با تحلیل رویه بانکی، نگاه رویـه   حقوقی واقع

 قضایی در مواجهه با این قبیل عقود مورد مطالعه قرار گیرد.

حاضر ابتدا سود معین در عقـد مضـاربه از نظـر فقهـی و حقـوقی مـورد       در مقاله 

دانان بصـورت مجـزا   های فقها و حقوق گیرد و نظرات و استدلال تدقیق و تحلیل قرار می

نظر از مباحث نظری، رویه عملـی کـه در حـوزه سـود      . سپس صرف(1)شود  مطالعه می

گیرد. به همین منظور ابتـدا   ار میشود، مورد بررسی قر کار بسته میه معین در مضاربه ب

نهایـت وضـعیت    شـود تـا در   عرف بانکداری و سپس رویه قضایی به بحث گذاشـته مـی  

 .(2)حقوقی سود معین در مضاربه بانکی آشکار گردد 

 . تحلیل فقهی و حقوقی سود معین در عقد مضاربه1

  ند. بدینا نظریات فقهی در تدوین مواد قانون مدنی نقش بسیار مهمی ایفا کرده

ترتیب در بسیاری موارد نظر مشهور فقها در یک موضوع معین، در قالب مواد قانون 

است؛ « تعیین مشاعی سود در مضاربه»مدنی تجلی پیدا کرده است. یکی از این موارد 

اما این بدان معنا نیست که نظر اقلیت فقها فاقد مبنای استدلالی باشد. از همین رو 

( و سپس 1-1واد قانون مدنی، ابتدا مبانی فقهی مطالعه گردند )لازم است برای درک م

 (.2-1مواد قانونی مرتبط از منظر حقوقی مورد بررسی قرار گیرد )

 . تحلیل فقهی1-1

در میان فقها نظریات مختلفی پیرامون توافق طرفین در نحوه تقسیم سود مطرح 

دانند  از سود را باطل می شده است. مشهور فقها توافق در خصوص پرداخت میزان معینی

 (.2-1-1شمارند ) ( و اقلیتی از آنان هم این نحوه تعیین سود را صحیح می1-1-1)
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 . دیدگاه مشهور فقها1-1-1

دانند که به موجب آن شخصی مالی به دیگری  مشهور فقها مضاربه را عقدی می

ارت شریک دهد تا با آن تجارت کند و طرفین به نحو مشاعی در سود حاصل از تج می
نتیجه اگر بنا باشد تا تمام سود از آن مالک مال باشد، عمل حقوقی  در 1باشند.

شود که ربح به نسبت میان  و قراض یا مضاربه زمانی محقق می 2شده بضاعت است واقع
اند. به عنوان مثال  طرفین تعیین و تقسیم شود. این تعریف را فقهای دیگر هم ارائه داده

مضاربه آن است که شخصی مالی به »فرمایند:  عقد مضاربه می شیخ صدوق در تعریف
دهد که با آن دادوستد کند و از سود آن به سهم معلومی نصف یا ثلث یا ربع  دیگری می

این نحوه تعریف عقد مضاربه بدان معنی  3«.ببرد و خسارت به عهده صاحب مال باشد
ی . همچنین علامه حلّاست که تعیین مشاعی سود، مقتضای ذات عقد مضاربه است

ه شمارند. یکی از آنها این است که سود ب می چهار شرط را برای سود در عقد مضاربه بر

نصف یا  مانند اینکه طرفین توافق کنند تا ؛تعیین شده باشد صورت مشاعی و جزئاً
سوم سود از آن عامل باشد. حال اگر مالک با عامل شرط کند که سهم وی از سود  یک

زیرا در اینجا طرفین  4مشترک باشد، مضاربه باطل است، و مابقی میان ایشانبوده  100
اند. محقق کرکی نیز چنین اعتقادی  صورت قطعی تعیین کردهه ای سود را بگونهه ب

تعیین  به نحو مشاعدانند که سهم عامل و مالک از سود  دارند و مضاربه را عقدی می
کی از شرایط شرعی عقد مضاربه تعیین سود یکه برخی دیگر نیز معتقدند  5شده باشد.

توانند توافق کنند که  به نحو کسر مشاع مانند ثلث، نصف و یا ربع است و طرفین نمی

 
. ادعا شده است که شیخ مفید، شیخ طوسی، ابن جنید و جماعتی دیگر از فقها به این تعریـف از عقـد مضـاربه    1

ه. ق،  1429، قم، دار الحدیث للطباعه و النشر، 10قائل هستند: کلینی، ابوجعفر محمد بن یعقوب، الکافی، جلد 

 .297ص. 
یه القصوی فی ترجمه العروه الوثقی، جلـد دوم، قـم، منشـورات صـبح پیـروزی،      . محدث قمی، شیخ عباس، الغا2

 .359ه. ق، ص.  1423
اکبر غفاری، تهران، نشـر  . قمی )صدوق(، محمدبن علی بن بابویه، من لا یحضره الفقیه، جلد چهارم، ترجمه علی3

قم، مدرسه امام باقر علیـه  ؛ وحید خراسانی، حسین، توضیح المسائل، چاپ نهم، 308ه. ق، ص.  1409صدوق، 

و هی ان »کند:  گونه تعریف می. همچنین شهید ثانی در شرح لمعه مضاربه را این452ه. ق، ص.  1428السلام، 
لطفی، اسـدالله، مباحـث حقـوقی شـرح لمعـه، تهـران،       « یدفع مالا الی غیره لیعمل فیه بحصه معینه من ربحه

 .  175، ص. 1389انتشارات مجد، 
، 1مه(، حسن بن یوسف بن مطهر، تحریر الاحکام الشرعیه علی مذهب الامامیه، )طبعه القدیمه(، جلد . حلی )علا4

؛ حسینی شیرازی، سید صادق، التعلیقات علـی شـرائع   277تا، ص.  مشهد، موسسه آل البیت علیهم السلام، بی
 . 396ه. ق، ص.  1425الاسلام، جلد اول، قم، انتشارات استقلال، 

کی، علی بن حسین، جامع المقاصد فی شرح القواعد، جلد سیزدهم، قم، موسسـه آل البیـت علـیهم    . عاملی کر5

بهانی ـد به ــتاجر وحیـلیه مـاله عمـمد اکمل، رسـد باقر بن محـبهانی، محمـ؛ به82ه. ق، ص.  1414السلام، 
 .111ه. ق، ص.  1310)با تعلیقات میرزای شیرازی(، تهران، 
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ای صحیح  ماهیانه مبله معینی به عنوان سود متعلق به عامل باشد و چنین مضاربه

نتهای هر تواند پس از حصول سود در ا دهند که مالک می نیست. البته ایشان ادامه می
ترتیب از نظر ایشان موردی که   بدین 1ماه مقدار مشخصی از آن را به عامل صلح کند.

توان مقدار مشخصی از سود را به عامل اختصاص داد زمانی است که این میزان سود  می
 تنهایی و ارتجالاً بنابراین عقد مضاربه به پس از اینکه حاصل شد، به وی صلح شود.

عیین سود معین برای یکی از طرفین باشد. برخی دیگر از فقها نیز تواند متضمن ت نمی
ای که سود در آن به نحو قطعی معین شده باشد را به روایات  عدم صحت مضاربه

ای که در روایات آمده، آن است که سود میان  اند. از منظر آنان مضاربه مستند کرده
 2مالک و عامل به نحو مشاع تعیین شود.

منظور تعیین سود به نحو معین جعاله در مقام مضاربه را قابل   بهفقها  از برخی

دانند. اگر مالک وجه مشخصی را برای عامل از بابت سود تعیین کند، گویی  انعقاد می
هرکس گمشده من را »نظر دارد تا جعاله منعقد نماید، مانند آن که مالک بگوید  در

ای در کار  دیگر مضاربه بر این اساس«. دازمپر پیدا کند و بیاورد این مقدار وجه به او می
  3نخواهد بود.

اگر متعاملین توافق کرده باشند که مالک مالی به که همچنین گفته شده است 
شده،  دیگری بدهد تا با آن تجارت کند و تمام سود از آن عامل باشد، عمل حقوقی واقع

لک سرمایه خود را به که ما در این فرض هنگامی 4شود. خوانده می ـ مداینه‌ـقرض 
کند. با  دهد تا با آن تجارت کند، در واقع اموال خودش را به عامل تملیک می عامل می

ه وی مشغول به رد مثل مال به گیرد و ذمّ قبض مال، سرمایه در مایملک عامل قرار می

گردد. در چنین وضعیتی تمام سود حاصله، به تبعیت از مالکیت عین، در ملک  مالک می
 ترتیب سود از آن وی خواهد بود.  شود و بدین ایجاد می عامل

در طرف دیگر اگر متعاملین توافق کرده باشند که تمام سود از آن مالک باشد، 
بضاعت عمل حقوقی است که به  5عمل حقوقی رخ داده مشمول عنوان بضاعت است.

شرط شده دهد تا با آن تجارت کند و  موجب آن مالک سرمایه خویش را به عاملی می

 
 .283ه. ق، ص.  1417الله، جامع الاحکام، جلد دوم، قم، انتشارات حضرت معصومه )س(،  فصافی گلپایگانی، لط. 1
السلام )فارسی(، جلد چهل و ششم، قم، موسسه دائره المعارف فقه  . جمعی از مؤلفان، مجله فقه اهل بیت علیهم2

 .11ه. ق، ص.  1431السلام،  اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم

قاسم بن محمد حسن، جامع الشتات فی اجوبه السوالات، جلد سوم، تهران، مؤسسه کیهان، . میرزای قمی، ابوال3
 .233ه. ق، ص.  1413

؛ طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، العروه الوثقی 297یعقوب، منبع پیشین، ص.  بن محمد کلینی، ابوجعفر. 4
 .146ه. ق، ص. 1419درسین حوزه علمیه قم، )المحشی(، جلد پنجم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه م

 . 145 -146. همان، صص. 5



174 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ی
ضاربه بانک

ن در م
ی سود معی

ی و اقتصاد
ل حقوق

تحلی
 

ای از سود  باشد که تمام سود از آن مالک باشد. در چنین شرایطی عامل هیچ بهره

، مستحق «یقصد التبرععمل المسلم محترم حتی »به استناد قاعده  برد و صرفاً نمی
 المثل عمل خویش است.  دریافت اجرت

ترتیب هر عقدی تابع قصد متعاقدین بوده و در صحت آن الفاظ مخصوصی   بدین
شرط نیست، بلکه به هر لفظ یا فعلی که کاشف از قصد متعاقدین باشد معامله مورد 

شود. بنابراین ممکن است عقد قرض و یا بضاعت به صیغه مضاربه واقع  نظر واقع می
زیرا مضاربه در معنای  ،شود به شرط اینکه قرینه حالیه دلالت بر مراد متعاقدین نماید

 1در سود است. حقیقی خود مقتضی مشارکت طرفین

 . دیدگاه اقلیت فقها1-1-2

تعدادی از فقها توافق طرفین عقد مضاربه بر تعیین سود به نحو معین و مفروز را 

و بیان  2کنند اند. ایشان به حدیثی از امام موسی کاظم )ع( استناد می صحیح دانسته

دلالت کند  صورت کسر مشاعه دلیلی وجود ندارد که بر لزوم تقسیم سود ب که دارند می
و مقتضی اطلاق حدیث، یکسانی صحت هر دو فرض است که در یکی از آنها سود به 

گیرند که  نتیجه می نحو کسر مشاع و در دیگری به نحو معین تعیین شده باشد و نهایتاً
برخی  3شود و این توافق صحیح است. سود بر اساس مطلق توافق طرفین تقسیم می

دانند که طرفین  ربه به نحو معین را در فرضی صحیح میدیگر از فقها تعیین سود مضا
شود از آن مقدار معین تعیین  اطمینان داشته باشند سودی که در مجموع حاصل می

اند که تعیین  در استفتائات فقهای معاصر نیز برخی بر این عقیده 4شده بیشتر است.
طرفین توافق  گیرد که در یکی از آنها سود در عقد مضاربه به دو روش صورت می

مالک باشد یا برعکس. در  نعامل و مابقی از آ نکنند تا مقدار معینی از سود از آ می

نمایند تا کسر مشاعی از سود اعم از نصف، ثلث و امثال آن  روش دیگر طرفین توافق می
 5به عامل تعلق گیرد.

 
، 9، مجموعه حقوقی از نشریات اداره فقهی، شماره «راجع به مضاربه ـ در ربحبحث در موضوعات حقوقی »نا،  . بی1

 .35، ص. 1315
ع الی رجل مالاَ مضاربه السلام فی رجل دف الحسن موسی علیه و یوید المدعی ایضا ما رواه الکاهلی عن ابی» .2

فجعل له شیئا من الربح مسمی فابتاع المضارب متاعا فوضع فیه قال علی المضارب من الوضیعه بقدر ما جعل له 
طباطبایی قمی، سیدتقی، الغایه القصوی فی التعلیق علی العروه الوثقی، قم، انتشارات محلاتی، «. من الربح

 . 20ه. ق، ص.  1423
 . همان. 3

 .266ه. ق، ص.  1425ی لنکرانی، محمد فاضل، جامع المسائل، قم، انتشارات امیر قلم، . موحد4

الله، توضیح المسائل، جلد دوم، چاپ هشتم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه  . موسوی خمینی، روح5
 .302-303ه. ق، صص. 1424مدرسین حوزه علمیه قم، 



175 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
ز 

ایی
پ

13
96

 

قدار برخی دیگر از فقها نیز معتقدند در یک فرض امکان دارد طرفین از ابتدا م

صورت معین تعیین کنند و آن هم زمانی است که مالک از ابتدا عامل را ه سود را ب

وکیل خود کند تا هنگام پرداخت حق مالک، عامل علاوه بر تقسیم آن مقدار سودی که 

ای را که لازم است پرداخت گردد تا سود معین  دست آمده است مبله اضافه واقعا به

البته طرفین این امکان  1از جانب مالک به او صلح کند. اًمدنظر مالک تامین شود، وکالت

 در اینجا هر 2مصالحه نمایند. ،نظر دارند آن میزان از سود را که در را نیز دارند تا بعداً

صورت معین صحیح دانسته نشده اما حسب مورد با استفاده ه چند از ابتدا تعیین سود ب

نین توافقی صحیح قلمداد گردد. برخی از دو عقد وکالت و صلح، سعی شده است تا چ

سود نهایی  رغم صحیح دانستن تعیین سود به نحو معین در فرضی که دیگر نیز علی

اند که پس از تعیین  اند بیشتر باشد، پیشنهاد داده حاصله از آنچه طرفین توافق نموده

ال خود تواند شرط کند که عامل ماهیانه مبله معینی از م سهم سود، مالک سرمایه می

را به صاحب سرمایه قرض بدهد و از جانب وی وکیل باشد تا سهم مالک از سود را با 

پولی که به او قرض داده مصالحه نماید و اگر هم سودی حاصل نشد، مالک را از آن 

ن نیز تعیین سود معین از معاصرادر کنار این دسته از فقها برخی  3الذمه کند. قرض بری

تواند  ترتیب مالک مطابق این نظر، بانک می  اند. بدین را پذیرفتههای بانکی  در مضاربه

تا سقف مقدار شرط کند که اگر سود به مقدار مشخص نرسید عامل مکلف است 

تواند شرط نماید که اگر  شده از مال خود به مالک بپردازد. همچنین مالک می تعیین

 4نی از اموال عامل بردارد.مضاربه سود نداشت، وی حق داشته باشد به مقدار سود تعیی

 . تحلیل حقوقی1-2

ای که در آن شرط تعیین سود به نحو معین  دانان معتقدند مضاربهبرخی از حقوق
( و برخی 1-2-1متضمن تحقق یک عمل حقوقی صحیح است ) درج شده باشد، اجمالاً

رند و شما دیگر نیز به تبعیت از نظر مشهور فقها چنین شرطی را باطل و مبطل عقد می
 (. 2-2-1گیرند ) کار میه های مشابه فقهی را ب کمابیش استدلال

 
صوص با ابهام مواجه است؛ زیرا اگر سود به دست آمـده متعلـق بـه عامـل باشـد بـرای       استفاده از عقد وکالت در این خ. 1

تملیک آن به مالک سرمایه نیازی به انعقاد عقد وکالت وجود ندارد مگر آنکه منظور از وکالت در اینجـا، تفـویض اختیـار    
 تعلق گیرد.حقوقی قبول عقد صلحی باشد که قرار است به موجب آن مبله بیشتری از سود به مالک 

 .335. بهجت، محمدتقی، منبع پیشین، ص. 2
 .247تا، ص.  ، قم، بی2. تبریزی، جواد بن علی، استفتائات جدید، جلد 3

، به نقـل از: موسـویان، سـید    19ها، بانک، سئوال  ها و جواب . سیستانی، علی، استفتائات، سایت اینترنتی، سوال4

ید، پژوهشکده پولی و بانکی، بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران، عباس، معاملات بانکی از دیدگاه مراجع تقل
 . 131، ص. 1387
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 شده . دیدگاه معتقدان به صحت عمل حقوقی واقع1-2-1

مضاربه عقدی است که به موجب آن احد متعاملین »قانون مدنی  546طبق ماده 

. دهد با قید اینکه طرف دیگر با آن تجارت کرده و در سود آن شریک باشند سرمایه می

جب رف دیگر به موـاز ط«. ودـش ده میـضارب نامیـصاحب سرمایه، مالک و عامل، م
یک از مالک و مضارب در منافع باید جزء مشاع از کل حصه هر»قانون مزبور  548ماده 

آید این  آنچه از تعاریف فقها و مواد قانون مدنی بر می«. از قبیل ربع یا ثلث و غیره باشد
نحوی که حصه هر   ای عقد مضاربه، اشاعه در سود است بهه است که یکی از شاخصه

کدام از متعاملین بصورت جزء مشاع تعیین شده باشد. در این بین بیان شده که ممکن 
ای منعقد شود که در آن مالک و عامل بر میزان سود معینی توافق  است عقد مضاربه

دند در چنین مواقعی شده دارند، معتقکنند. آنان که نظر به صحت عمل حقوقی واقع
 نظر از عنوان قابل انتساب، قرارداد صحیحی منعقد شده است. صرف

ترتیب اگر طرفین هر کدام مقدار معینی را سود قرار دهند، قرارداد منعقد   بدین
بق ـتواند ط شده، مضاربه نیست؛ بلکه عقدی در عالم اعتبار منعقد شده است که می

ی اراده نفوذ حقوقی داشته باشد و شرط ذیل آن نیز با قانون مدنی و اصل آزاد 10ماده 

بودن مفاد چنین شرطی، صحیح است و  توجه به قاعده سلطه، قاعده شروط و عقلایی
شرط خلاف »مبنای این تحلیل آن است که  1مغایرتی با قواعد آمره حقوق اسلام ندارد.

شود طرفین، هیچ اثر سازد که معلوم  اثر می مقتضای ذات عقد در صورتی توافق را بی
اند با قانون یا نظم عمومی  چه را که خواستهاند یا آن حقوقی را به طور جدی اراده نکرده

مخالف است وگرنه امکان دارد که شرط خلاف مقتضای عقد، توافق را تبدیل به قرارداد 
مشروع دیگری سازد. پس در واقع بحث در این نکته نیست که آیا مشاع بودن سود، 

ی مضاربه است یا نه؟ بلکه پرسش اصلی این است که آیا توافقی که در آن سهم مقتضا
که طبق یا نظم عمومی مخالفت دارد یا اینعامل به طور قطعی معین شده است با قانون 

همین نکته در مورد نوع عملیاتی که عامل انجام  2ق.م باید آن را نافذ شمرد. 10ماده 

ت نیز ـمل غیر از تجارت اسـاردادی که در آن نوع عرـدهد قابل بیان است؛ یعنی ق می
ترتیب با توجه به امضایی بودن   بدین 3«.قانون مدنی نافذ خواهد بود 10بر اساس ماده 

 
، فصلنامه حقوق، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دوره «وضعیت شرط تضمین سود». باریکلو، علیرضا، 1

 .102، ص. 1387، زمستان 4، شماره 38
نحو معین در عقد مضاربه، این عقد را به یک عقد قرض . البته باید به این نکته توجه نمود که درج شرط سود به 2

 نماید و چنین عقدی به وضوح با نظم عمومی مغایرت دارد.  ربوی تبدیل می

، مجله «های تجاری سنجی تعمیم عقد مضاربه به تمام فعالیت امکان». داورزنی، حسین؛ و سیدمحمد رضوی، 3
های  . برای مطالعه پاسخ87، ص. 1393پاییز و زمستان  ،11مطالعات فقه و حقوق اسلامی، سال ششم، شماره 



177 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
ز 

ایی
پ

13
96

 

که توافقات خصوصی افراد با غالب عقود در اسلام و اصل حاکمیت اراده طرفین، مادامی

نتیجه اگر  یح خواهند بود؛ درقواعد آمره مغایرت نداشته باشد، اعمال حقوقی مزبور صح
متعاملین مقدار معینی از سود را به احد طرفین اختصاص دهند و بقیه مشترک بین 

شود، زیرا مقتضای ذات عقد مضاربه  ای تحت عنوان مضاربه واقع نمی آنان باشد معامله
  آید و به آن تصریح شده مشاع می قانون مدنی بر 546که از تعریف آن در ماده بطوری

بودن سود میان طرفین است و تعیین مقدار دقیق سود با عنوان اشاعه در ربح مغایرت 
انعقاد عقد مضاربه باشد و  دارد؛ اما این بطلان زمانی است که مقصود متعاملین صرفاً

  1عقد دیگری را اراده نکرده باشند.

 . دیدگاه معتقدان به بطلان عقد 1-2-2

طور مشاع ه د، در عقد مضاربه، تمام سود باید بدانان معتقدنبرخی دیگر از حقوق
طور ثابت معین گردد و ه صورتی که برای یکی از دو طرف عقد، ربح ب معین شود و در

معتقدان به بطلان معامله  2اثر است. باقی آن برای طرف دیگر باشد، معامله، باطل و بی
 گیرد: اشاره قرار می مورد هاآن کنند که اهمّ شده به دلایل متعددی استناد می واقع

فقدان دلیل صحت عقد: نص و فتوا بر صحت، منحصر به جایی است که تقسیم الف( 
سود بصورت مشاعی یا در حکم آن باشد و بدون تعیین سهم مشاع، در شمول 

شود و  نسبت به آن تردید حاصل می« اوفوا بالعقود»اطلاق ادله صحت عقود مثل 
ممکن است گفته شود اصل صحت در  3است.اصل اولی در معاملات هم فساد 

ترتیب در موارد تردید در درستی یا  عقود بر اصل فساد حکومت دارد و بدین 
توان به اصل صحت استناد نمود. در پاسخ باید گفت اصل  نادرستی یک عقد می

که در بحث حاضر اختلاف در امر  صحت یک اصل موضوعی است؛ در حالی
به نحو معین در صحت و اعتبار عقد است. بنابراین  حکمی و تأثیر اشتراط سود

 توان با استناد به اصل صحت شرط مزبور را صحیح پنداشت. نمی
 

ارکان عقد مضاربه در حقوق اسلام و »ارائه شده به استدلال مزبور ر.ک: تفرشی، محمدعیسی؛ و جلیل قنواتی، 

 .126 -127، صص. 1377، زمستان 9، مجله مدرس، شماره «حقوق مدنی ایران

 .35نا، منبع پیشین، ص.  . بی1

الله، حقوق مدنی، جلد چهارم،  ؛ طاهری، حبیب131قنواتی، منبع پیشین، ص.  جلیل و عیسی؛محمد . تفرشی،2

؛ 264ه. ق، ص.  1418چاپ دوم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 
، 1379، زمستان 68ها، شماره  ، مقالات و بررسی«بررسی موضوع بهره در مضاربه بانکی»اکبر، فرد، علی ایزدی

؛ کاتوزیان، ناصر، 101تا، ص.  ؛ امامی، سیدحسن، حقوق مدنی، جلد دوم، تهران، انتشارات اسلامیه، بی95ص. 
 .393، ص. 1388قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ بیست و سوم، تهران، میزان، 

، منبع پیشین. برای مطالعه قنواتی جلیل و محمدعیسی؛ به نقل از تفرشی، 366-367. نجفی، پیشین، صص. 3

، مجله «ادعاءالغلط و اصاله الصحه فی العقود»بیشتر در خصوص اصاله الفساد ر.ک. : موسوی، سیدصادق، 
 .266، ص. 1380، پاییز 34دانشکده ادبیات و علوم انسانی، شماره 

 



178 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ی
ضاربه بانک

ن در م
ی سود معی

ی و اقتصاد
ل حقوق

تحلی
 

ب( مخالفت شرط با مقتضای ذات عقد مضاربه: در موردی که حداقل سودی برای 
نظر گرفته شود، شرط و عقد باطل است؛ زیرا  صاحب سرمایه به طور معین در

در واقع مقتضای  1مقتضای ذات عقد مضاربه است.خلاف  چنین شرطی بر
ه ذات عقد مضاربه این است که عامل با سرمایه مالک تجارت کند و آنان ب

صورت جزء مشاع در سود حاصله شریک باشند. شرط خلاف چنین امری، 
 باشد. قانون مدنی می 233ماده  1شرط باطل و مبطلی است که مشمول بند 

در فرضی که طرفین در عقد مضاربه سود را بصورت پ( تحقق ربا در معامله: 
اگر طرفین توافق کنند که سود،  2شود. کنند، ربا محقق می قطعی تعیین می

میزان معینی باشد گویی مالک مالی را به عامل داده است تا با آن تجارت کند 
دارد. این مورد  ای مشخص علاوه بر آن مال از وی دریافت می و بعد زیاده

 حکام رباست. بدیهی است معامله ربوی نامشروع و باطل است.مشمول ا
آن اگر محتوای شرط تعیین سود به نحو معین  که به اعتقاد ما باید اضافه نمود

مالک سرمایه گردد، چنین عقدی در واقع نوعی اجاره  باشد که تمام سود حاصله از آن
باشد. اما  ل خود میالمثل عم خدمت است که به موجب آن اجیر مستحق دریافت اجرت

شده مالک باشد، عمل حقوقی واقع از آن اگر شرط شود مبله معینی به عنوان سود

تواند منشاء تحقق  مصداقی از عقد قرض ربوی است که نه تنها باطل است؛ بلکه نمی
عمل حقوقی صحیح دیگری نیز باشد. در چنین فرضی با توجه به اینکه عمل حقوقی 

گردد و عامل مستحق  ت، اصل سرمایه مجددا به مالک باز میمزبور، لغو و باطل اس
المثل به عامل  باشد. بنابراین لزوم پرداخت اجرت المثل عمل خویش می دریافت اجرت

 مبنای قراردادی ندارد.
ود معین ـکان تضمین سـقانون مدنی نیز ام 558ضمنا باید توجه داشت از ماده 

ت قطعی و یقینی، خلاف مقتضای ذات عقد آید، زیرا شرط تضمین سود بصور بر نمی
گذار نظر به بطلان ای است که قانون چنین شرطی مصداق شرط ناعادلانه 3مضاربه است.

   4های مدنی دارد. آن در شرکت

 . سود مضاربه در رویه عملی2

مطرح پیرامون تعیین سود معین  متعددهای فقهی و حقوقی  نظر از تحلیل صرف

شوند تا در رویه، شاهد اتخاذ رویکردی  شمار، سبب می اقتصادی بیدر مضاربه، نیازهای 
 
 .264الله، منبع پیشین، ص.  . طاهری، حبیب1

 .95ص. اکبر، منبع پیشین،  فرد، علی . ایزدی2

 .162، ص. 1387. برای ملاحظه نظری دیگر نگاه کنید: مسعودی، علیرضا، حقوق بانکی، انتشارات پیشبرد، 3
 .101، ص. 1388. کاشانی، سیدمحمود، حقوق مدنی: قراردادهای ویژه، تهران، نشر میزان، 4
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دانان باشیم. در همین راستا لازم است ابتدا متفاوت از نظریات مشهور فقها و حقوق

( و سپس واکنشی که رویه 3-1عرف بانکداری موجود در این زمینه بررسی شود )
دهد مورد مطالعه  نشان مین در مضاربه از خود ـین سود معیـبت به تعیـضایی نسـق

 (. 3-2قرار گیرد )

 . عرف بانکداری2-1

 ها به ای تنظیم شده و بانک گونه در رویه بانکداری، قراردادهای اعطای تسهیلات به
کنند. به همـین   کنند که از بازگشت نرخ سود ثابتی اطمینان حاصل می نحوی عمل می 

( و 1-1-2ود )ـشــ ین مــیـیــعین تعـورت مـــصــه بــ وماًـارت عمـــود تجـــور ســـمنظــ
هده ـه بـر ع ـ ـالتی ک ـــ ـه به رسـها را با توج کـکرد بانـلـعم صادی نیزــتهای اق تحلیل

 (.2-1-2نمایند ) د توجیه میـدارن

 . تعیین سود به صورت معین 2-1-1

مضاربه یکی از عقود معین قانون مدنی است که به انجام امور تجاری اختصاص 
قانون مدنی کار یا عمل موضوع عقد مضاربه امور  553و  546یافته است. مطابق مواد 

ب ـرتیـاری را به تـمال ذاتاً تجــارت اعـقانون تج 2اده ـا که مـت و از آنجـازرگانی اسـب
تواند به اعمال تجاری مذکور در این ماده بپردازد که خرید به  شمارد، عامل صرفاً می بر می

ترین مبادلات میان  ل و در عین حال یکی از سنتیقصد فروش تنها یک نوع از این اعما
ترتیب از منظر قانون تجارت عمل موضوع مضاربه  بدین  1مسلمانان و جوامع بشری است.

ها  قانون عملیات بانکداری بدون ربا، بانک 9همچنین به موجب ماده  2حوزه وسیعی دارد.
سترش امور بازرگانی دولت این اختیار را دارند تا با هدف ایجاد تسهیلات لازم جهت گ

 منابع مالی لازم را بر اساس قرارداد مضاربه در اختیار مشتریان قرار دهند. 

ثر از عوامل گوناگونی است. تجربه و متأسود فعالیت تجاری موضوع عقد مضاربه 
های قراردادی و قانونی، شرایط حاکم بر فضای اقتصادی جامعه  مهارت عامل، محدودیت

 
از پیامبر اکرم )ص( و ائمه  . از منظر فقهی غالباً تجارت منحصر در خرید و فروش بوده و احادیث متعددی که1

اطهار )ع( پیرامون تجارت نقل شده است، ناظر بر معامله کالا و آداب خرید و فروش آنها در بازار مسلمانان 

همین لحاظ از منظر فقهی، امور بازرگانی به خرید و فروش اموال محدود شده و سایر اعمال مذکور در   است. به
تجارت »گیرد. برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک: محیطی اردکانی، احمد،  یقانون تجارت را در بر نم 2ماده 

های  تجارت سرزمین»؛ اشپولر، برتولد، 1378، اسفند 36، مجله فرهنگ کوثر، شماره («1در نگاه شریعت )
ص. ، ، ص1380، بهار 5، ترجمه یعقوب آژند، مجله تاریخ اسلام، شماره «های نخستین اسلامی شرقی در سده

 به بعد.  184

، مجله فقه و حقوق، فصلنامه نقد کتاب، «بررسی کتاب تبیین ماهیت و آثار عقود مشارکتی». سلطانی، محمد، 2
 .202، ص. 1394، تابستان 2سال اول، شماره 
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اکم و امثال آن ـن و مقررات حـات قوانیـولات بازار، ثبـورم و تحـت نرخ تاعم از نوسانا

ها برای حفظ  گذارد. به همین دلیل بانک بر سودآوری فعالیت تجاری عامل تاثیر می
دهند تا نرخ سود مورد انتظار بانک  های مشتریان خود در عمل اقداماتی انجام می سپرده

دد و آن را به علاوه سرمایه اولیه از عامل دریافت در تسهیلات مضاربه قطعی و معین گر
بینی  ها بدون توجه به نتایج واقعی مضاربه، حداقل سود پیش کنند. در واقع بانک می

علاوه سود مورد انتظار   کنند و مشتریان، تسهیلات دریافتی را به شده را مطالبه می
  1نمایند. بازپرداخت می

در  ای که به صورت قطعی دریافت شود، عموماً دریافت سود مورد انتظار به گونه

ها  های گوناگون درج شده است. در واقع بانک های مختلف به روش قراردادهای بانک

نمایند تا کالای  گیرندگان، ایشان را متعهد می هنگام انعقاد قرارداد مضاربه با تسهیلات

شده  ینـل درصد تعیداقـند که حـروش نمایـورتی خرید و فـص  جارت را بهـوع تـموض

یان وام ـترتیب چنانچه متقاض  نـردد. بدیـود عاید آنها گـک از سـهم بانـنوان سـبه ع

شده باشد باید   به صورتی عمل نمایند که سهم بانک از سود، کمتر از مقدار تعیین

 2کمبود آن را از مال خود به بانک بپردازند.

ه در قراردادهای اعطای تسهیلات، رغم شروط در نظر گرفته شدبا وجود این، علی

توان اثر اشتراط سود معین را صرفاً انتقال بار اثبات دعوا در خصوص میزان سود حاصله  می

تواند خلاف آن، یعنی عدم حصول سود مورد انتظار بانک را اثبات نماید.  دانست و عامل می

به علت  گردند ود میـن نمودن سـهی به معیـهمچنین ممکن است شروطی که منت

راستا به شرحی  ینـدر هم 3قی گردند.ـجه باطل تلـروع و در نتیـت با قانون، نامشـمخالف

رغم شروط که گذشت، نشان داده شده است که تمایل به دریافت سود معین، علی

 دانان مورد تأیید قرار نگرفته است.بینی شده در قراردادها، توسط اکثریت حقوق پیش

تـر   ا هدف برقراری تعادل در روابط بانک و مشتریان و واقعیشورای پول و اعتبار ب

نمودن عقود مبنای اعطای تسهیلات بانکی و همچنین در راستای اجـرای تبصـره ذیـل    
، فـرم قـرارداد   16/11/1390قانون بهبود مستمر محیط کسـب و کـار مصـوب     23ماده 

قـرارداد مضـاربه    اسـت. مفـاد   تصویب نمـوده   19/8/1394یکنواخت مضاربه را در تاریخ 

 
ها و پیش نهاد بانک ها، راه حل مضاربه واقعی و فاصله آن با عملکردها )چالش»پور کریمی، حسین،  . اسلام1

 .46، ص. 1387، فروردین و اردیبهشت 91، مجله بانک و اقتصاد، شماره «ای( ربهمضا

 .100 -101اکبر، منبع پیشین، صص. ‌فرد، علی . ایزدی2

 ؛اصغرسفری، علی ؛اصغرهدایتی، علی؛ 177فرد، همان؛ سلطانی، محمد، حقوق بانکی، منبع پیشین، ص.  . ایزدی3

مؤسسه بانکداری ایران، بانک مرکزی ، تخصیص منابع(، چاپ دوم) 2کلهر، عملیات بانکی داخلی  حسن و
 .81، ص. 1370جمهوری اسلامی ایران، 
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الاجـرا گردیـده، نسـبت بـه نمونـه سـابق خـود تـا          لازم 1/10/1394جدید که از تاریخ 

حدودی به نفع مشتریان تعدیل گشته است. بنابراین تلاش شـده اسـت تـا حـدودی از     
گیرندگان کاسته شود و حقوق آنـان کـه    بودن این قراردادها به زیان تسهیلات  طرفه یک

ای اقتصادی خود نیازمند منابع مالی هستند، حفـظ گـردد. بـا ایـن     ه برای رونق فعالیت
رسد تصویب نمونه قراردادی توسط شورای پول و اعتبار نیـز نتوانسـته    نظر می  وجود، به

ها در اخذ سود معین گردد؛ زیرا بانـک تمـایلی بـرای ورود بـه نتـایج       مانع عملکرد بانک
از آنجا که در اکثر مواقع تجـارت موضـوع    واقعی حاصل از مضاربه ندارد. به علاوه، عملاً

ــه در  ــی ک ــه ترتیب ــور   مضــاربه ب ــت، ص ــده اس ــق ش ــیخصــوص آن تواف ــرد،  ت نم گی
توانند اجرای قرارداد و عدم حصول سود به نحوی کـه   دشواری می گیرندگان به تسهیلات

منتسب به ایشان نباشد را اثبات کنند. با این همـه، هنـوز رویـه عملـی کـافی از نحـوه       

ها با قرارداد جدید مضاربه در دست نیست؛ خاصه آنکه مفاد قرارداد جدیـد   خورد بانکبر
 یابد. به قراردادهای مضاربه منعقده پیشین تسری نمی

 . تحلیل اقتصادی رویه بانکی2-1-2

به دنبال بررسی، تفسیر، انتخاب و تدوین قواعد حقوقی و  1تحلیل اقتصادی حقوق
ها، مفاهیم، اصول و ضروریات  اجرای آنها با توجه به روشهای قضایی و در نهایت  رویه

توان موثرترین قواعد حقوقی از  اقتصادی است. به کمک تحلیل اقتصادی حقوق می
دو عنصر اساسی  2منظر اقتصادی را برگزید و قواعد حقوقی موجود را ارزیابی نمود.

ک سری لوازم هستند که هر کدام ی« کارآیی»و « عقلانیت»های اقتصادی  تحلیل
بنابراین لازم است تعیین سود معین در مضاربه را از منظر این عناصر  3کارکردی دارند.

 مورد ارزیابی قرار دهیم.

 4. لوازم کارکردی شاخصه عقلانیت2-1-2-1

در یک معنای کلی رفتار عقلانی متضمن درک این واقعیت است که منابع کمیاب 

ای لازم است تا بتوان از این  لذا تدبیر کارشناسانهشمار و فراوان هستند؛  و نیازها بی
با این همه، اشخاص همیشه عقلانی عمل  5منابع محدود بهترین استفاده را نمود.

ها برای حفاظت از منابع مالی خود، میزان  شود بانک کنند. همین امر موجب می نمی

 
1.‌Economic Analysis of Law 

 .21، ص. 1394، تابستان 70، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره «حقوق اقتصادی». قاسمی حامد، عباس، 2

چاپ دوم، تهران، انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت  . دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق،3
 .19، ص. 1390مدرس و نور علم، 

4. Rationality 

 .24، ص. 1391. دادگر، یدالله، اصول تحلیل اقتصادی خرد و کلان، تهران، نشر آماره، 5
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ان وجود دارد تا معینی را به عنوان سود مضاربه تعیین کنند؛ زیرا همواره این امک

 عقلانی خود، منابع آنها را هدر دهند. متقاضیان تسهیلات با تصمیمات غیر
اقتصادی  1عقلانیت به عنوان یک مؤلفه اساسی در تحلیل اقتصادی رفتار کارگزاران

های  توان تصمیم باشد که با توجه به آنها می ها، دارای لوازم کارکردی می از جمله بانک
 توان به شرح ذیل مورد اشاره قرار داد:  بی نمود. این لوازم را میاقتصادی را ارزیا

کنیم،  که در یک چارچوب اقتصادی از کمیابی صحبت میزمانی 2کمیابی:الف( 
ها و مواد  گردد که این منابع، خود، ورودی این مفهوم به منابع محدودی باز می

ترتیب   بدین 3د.باشن اولیه تولید هستند که شامل زمین، کار و سرمایه می
گیرد نیز محدود است و آنها باید از این  ها قرار می منابعی که در اختیار بانک

نحوی استفاده کنند که بتوانند سود تعهد شده در مقابل   منابع محدود به
دار را تامین کنند. به همین  گذاری مدت های سرمایه گذاران حساب سپرده

های بانکی را بصورت قطعی  مضاربهها میزان سود در  دلیل است که بانک
تنها از بازگشت وجوه اطمینان حاصل کنند؛   کنند تا از این طریق نه تعیین می

گذاران را جلب نمایند تا منابع و وجوه محدود خود را در  بلکه اعتماد سپرده
 ها قرار دهند. اختیار بانک

حدود عبارت از تئوری انتخاب عقلانی در معنایی م 4تئوری انتخاب عقلانی: ب(
کننده اهداف عقلانی خود است. از  این است که یک کارگزار اقتصادی، حداکثر

از یک عمل  5طرف دیگر کارگزار اقتصادی عاقل میان مطلوبیت مورد انتظار
کند و سپس  مشخص با مطلوبیت مورد انتظار از اعمال دیگر مقایسه می

 6ارزش اقتصادی است.نماید که دارای بیشترین  ای را انتخاب می گزینه
دنبال آن هستند که منافع خود را حداکثر کنند و   ها نیز به در همین راستا بانک

به همین دلیل از هرگونه عاملی که تحقق این هدف را با مانع مواجه سازد، اجتناب 

 
تواند بر متغیرهای کلیدی  ای از افراد حقیقی و حقوقی هستند که رفتار آنها می . کارگزاران هر رشته مجموعه1

ها،  ترتیب کارگزاران اقتصادی خانوارها، بنگاه تأثیر بگذارد و یا اینکه تحت تاثیر آن متغیرها قرار گیرد. بدین 

دانان، وکلا، قضات، طرفین گذار، حقوقافراد و دولتمردان هستند در حوزه حقوق و اقتصاد، کارگزاران، قانون

درآمدی بر سنتز حقوق و اقتصاد، مجله  باشند. دادگر، یدالله، پیش ل آن میدعوا، مجرمان، شکات و امثا
 .166، ص. 1385، بهار و تابستان 43تحقیقات حقوقی، شماره 

2. Scarcity 
3. Daoud, Adel, Scarcity, Abundance and Sufficiency: Contribution To Social and 

Economic Theory, University of Gothenburg, Dep of Socialogy, 2011, p. 13. 
4. Rational Choice Theory 
5. Expected Utility 
6. Korbkin, Russel: and Thomas Ulen, “Law and Behavioral Science: Removing 

The  Ratioanality Assumption From Law and Economics”, California Law 
Review, vol. 88, 2000, pp. 1057-1060. 
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گذاران خود را  کنند. یکی از این عوامل، ریسک است. اگر بانک بخواهد وجوه سپرده می

های متعددی مواجه است. ریسک ناشی از  ان تسهیلات اعطا نماید با ریسکبه متقاضی
ها یا  دادن آن، ریسک ناشی از تغییر در قیمت کننده وجه از باز پس امتناع دریافت

گذاری از جمله این  های بهره بازاری و ریسک ناشی از تغییر در بازدهی سرمایه نرخ
نبودن سود مورد  واند ناشی از قطعیت همچنین این ریسک می 1باشند. ها می ریسک

های  های منعقده با متقاضیان تسهیلات بانکی باشد. البته تمام فعالیت انتظار از مضاربه
نحو   ها سعی دارند با تعیین سود به توانند متضمن ریسک باشند؛ اما بانک تجاری، می

 قطعی از این ریسک بگریزند.

عقاد عقد مضاربه با سود قطعی نسبت به از طرف دیگر مطلوبیت مورد انتظار از ان

قطعی، قابل مقایسه نیست و به همین جهت است که  حالت عکس آن؛ یعنی سود غیر

های قانونی موجود توجیه  ها را با توجه به چارچوب تئوری انتخاب عقلانی این رویه بانک

عین نکنند، با ها به سراغ گزینه مقابل آن بروند و سود را م نماید. در واقع اگر بانک می

های عاملان را ندارند،  توجه به اینکه توانایی و امکان لازم جهت نظارت بر فعالیت

 وال خواهد رفت. ئعقلانیت رفتار آنها زیر س

دهد،  در محیط اقتصادی جامعه رخ می ابهام و تردید: تحولاتی که دائماً پ(

ه آینده در کند. عدم اطمینان نسبت ب کارگزاران اقتصادی را غافلگیر می

گذارد و  طور عام اثر میه سطحی بالاتر، بر تصمیمات همه عوامل اقتصادی ب

شود همه کارگزاران اقتصادی  افزایش عدم اطمینان نسبت به آن سبب می

خود را در شرایط ناامنی اقتصادی احساس کنند. با این وجود اطمینان کامل 

شود  موضوع سبب مینسبت به آینده بطور کامل قابل تحقق نیست و همین 

  2گیری دچار مشکل شوند. گریز در تصمیم کارگزاران ریسک

شود و این عدم اطمینان ریسک و  ابهام و تردید سبب ایجاد عدم اطمینان می
های کارگزاران اقتصادی،  برد. در این بین واکنش مخاطره اعمال اشخاص را بالاتر می

 ی کهینیز از آنجاها  بانک 3هستند. گریز ریسک متفاوت است. برخی کارگزاران ذاتاً
های مشتریان خود را حفظ کنند و سودهای مقرر را در مواعد معین  بایست سپرده می

 
تحلیل ریسک بهره در مقایسه با یک نظام »صامتی، مجید؛ صالحی آسفیجی، نورالله؛ و مصطفی صالحی آسفیجی، . 1

 .131، ص. 1389، پاییز و زمستان 3، مجله معرفت اقتصاد اسلامی، شماره «مبتنی بر مشارکت در سود و زیان

های  تهران، دفتر مطالعات اقتصادی مرکز پژوهش . عزتی، مرتضی؛ و محمدعلی دهقان، امنیت اقتصادی در ایران،2

 .23-25، صص. 1387مجلس شورای اسلامی، تابستان 

کوتر، رابرت؛ و یولن تامس، حقوق و اقتصاد، چاپ هشتم، ترجمه یدالله دادگر و حامده اخوان هزاوه، تهران،  .3

 . 68 -72، صص. 1392انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت مدرس و انتشارات نور علم، 
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به آنان بپردازند، از پذیرش هرگونه ریسکی که این تعهد آنان را با خدشه مواجه سازد، 

بپردازند،  گزینند. در همین راستا اگر قرار باشد، تسهیلاتی را به متقاضیان دوری می
ها  ترتیب بانک  کنند. بدین صورت قطعی تعیین میه سود ناشی از این اقدام را ب

دهند و برای آن ارزش بیشتری  مطمئن ترجیح می مطلوبیت مطمئن را به مطلوبیت غیر
 شوند.  قائل می

تواند در طرف دیگر سودآوری بیش از  ممکن است گفته شود که تردید و ابهام می
برای عامل مضاربه و نهایتا بانک در بر داشته باشد. در اینجا مفید ار را حد مورد انتظ

ها در فضای ابهام و  ترتیب اگر بانک اشاره کنیم. بدین  1فایده ـاست به تحلیل هزینه 
های سایر مشتریان، بین دو گزینه قرار  و حفظ سپرده گریزی تردید با رویکرد ریسک

ان نامشخص و در دیگری سود مشخص اما زیان گیرند که در یکی از آنها سود و زی

 مین نماید.أکنند که حداقل سود مدنظر را ت ای را انتخاب می نامعلوم است، گزینه

  2. لوازم کارکردی شاخصه کارآیی2-1-2-2

تصمیم اقتصادی تصمیمی است که با مطالعه تخصیص منابع کمیاب میان اهداف 
ت تا میان اهداف و منابع تمایز صورت بگیرد. رقیب اتخاذ شود. در همین راستا لازم اس

 در د،گیرن قرار می 3هایی هستند که در تابع مطلوبیت لفههمان مؤ« اهداف»ترتیب   بدین

با  4شوند و در واقع ابزارهای تحقق اهداف هستند. که منابع در این تابع یافت نمی حالی

اگر هر فرد، دستگاه، که م این اوصاف اگر بخواهیم کارآیی را توصیف کنیم باید بگویی

به سوی بهترین و  5سازمان، فعالیت، نظام و ترتیباتی که با فرض ثبات سایر شرایط
مندی کارگزاران  بیشترین استفاده از امکانات خود پیش برود و تلاش کند زمینه رضایت

 6و عوامل دخیل را فراهم نماید، اقداماتی را به سوی کارآمدی اتخاذ کرده است.
ای هستند که ضمن  ها با آگاهی از محدود بودن منابع، به دنبال شیوه بانک

 بهترین استفاده از منابع و امکانات در دسترس، از اتلاف منابع نیز به دور باشد. در

 
1. Cost – Benefit Analysis (CBA) 
2. Efficiency 

رابطه میزان مطلوبیت حاصل از استفاده ازکالاها وخدمات و مقادیر آن کالاها و خدمات در قالب تابع مطلوبیت . »3

کننده  فبرای مصر Yو  Xمیزان رفاه یا مطلوبیت حاصل از مصرف مقادیر کالاهای  Uگیرد. مثلا اگر  قرار می
«. U= U(X x Y)دهند:  کننده را به صورت زیر نشان می مورد نظر باشد، تابع رفاه یا تابع مطلوبیت آن مصرف

‌.387دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، منبع پیشین، ص. 

4. Bromely, Daniel, “The Ideology of Efficiency: Searching for a Theory of Policy 
Analysis”, Journal of Environmental Economics and Management, vol. 19, 1990, 
p. 89. 

5. Other things being equal 
 .260. دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، منبع پیشین، ص. 6
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تنهایی،  ، بهگاه یک عامل خاص همین راستا باید به این نکته مهم اشاره شود که هیچ

؛ بلکه سایر عوامل مانند ساختار اقتصاد خرد شود منجر به کاهش یا افزایش کارآیی نمی
با توجه به این  1گذارند. و موضوع هزینه مبادله نیز بر کارآیی تصمیم اقتصادی تاثیر می

ها در  به بررسی برخی عوامل مهم و موثر بر کارآیی رویه عملی بانک موضوع صرفاً
 پردازیم: تعیین سود قطعی می

ثر بــر کــارآیی رفتــار ؤ: یکــی از عوامــل مــرســانی اطلاعــات و نظــام اطــلاع الــف(
بدیهی است منظور از اطلاعات، اطلاعات صـحیح   2گران، اطلاعات است. معامله

کند و قصـد دارد تـا    که مشتری به بانک مراجعه می  باشد. هنگامی و معتبر می
بانک را بـرای انعقـاد عقـد مضـاربه متقاعـد سـازد، ممکـن اسـت نسـبت بـه           

نمایی کند و یا زمانی که قرار است سود و زیان محاسبه  های خود بزرگ توانایی

شود امکان دارد اطلاعات دقیقی در اختیار بانک قـرار ندهـد و بـرای ایـن امـر      
تواند  های فرار از مالیات می توجیهات متعددی داشته باشد. گاهی اوقات انگیزه

قلـب، از  چنین رفتاری را به دنبال داشته باشد و گاهی نیز اشخاص با انگیـزه ت 
کنند تا بوسیله آن ارزش شرکت خود را بالا  افشای اطلاعات لازم خودداری می

اتی ـلاع ــرایطی که اطـنین شـچ در 3د.ـب دهنـگذاران را فری رمایهــبرده و س
ها بـرای حفـظ منـابع     در دست نیست، بانک ـ  حداقل بصورت دقیق و معتبر ـ

بینند کـه   چاره را در این می 4ارن،گذاران خود و مقابله با اطلاعات نامتق سپرده
ها و شناختی که از متقاضـی تسـهیلات و کسـب و کـار و      نظر از توانایی صرف

نحـو    تجارت مدنظر وی دارند، سودی را بصورت قطعی تعیین نمایند تا بـدین 

در هر شرایطی از بازگشت اصل سرمایه و حداقل سود مـورد انتظـار اطمینـان    
 گذاران با مشکلی مواجه نشوند. ی به سپردهداشته باشند و در پاسخگوی

س از توجه به عنصر اطلاعات، عامل بعـدی، شـفافیت اطلاعـات و    پ 5شفافیت: ب(
اقدامات در حال انجام کارگزاران اقتصادی اسـت. در واقـع نـه تنهـا اطلاعـات      

ها محدود است؛ بلکه آنچـه در اختیـار دارنـد نیـز غیـر شـفاف، مـبهم و         بانک
آزمـایی   توانند بصـورت واقعـی راسـتی    ها نمی ترتیب بانک  دیننامفهوم است. ب

 
1. Schwert, William, “Anomalies and Market Efficiency”, University of 

Pennsylvania, Department of Finance, Financial Research and Policy Working 
Paper, No. FR02-13, 2002, p.‌2.           

 .286. دادگر، یدالله، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، منبع پیشین، ص. 2
، 55و  54ه س، شمار، مجله بور«ها در بورس اوراق بهادار ارزیابی شفافیت اطلاعات شرکت». نوبخت، زهرا، 3

 .19، ص. 1385شهریور و مهر 
4. Asymmetric Information 
5.‌ Transparency 
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هایی  های دریافتی در چه زمینه نمایند که متقاضیان تسهیلات قرار است از وام

استفاده کنند و حتی اگر اطلاعاتی نیز در دست داشته باشـند، ایـن اطلاعـات    
ا ه ـ شفاف نیست. در چنین شرایطی تعیین سود قطعی، راه حل منتخب بانـک 

 باشد.   گذاران می به عنوان امین سپرده
اقتصـاد   ن صـرفاً امنیت: امنیت اقتصادی کالایی ارزشمند است، اما خاستگاه آ پ(

ای از عوامـل هســتند کـه امنیـت اقتصـادی را برقــرار      نیسـت؛ بلکـه مجموعـه   
کنند. عـدم اطمینـان نسـبت بـه آینـده رشـد پایـدار اقتصـادی و توسـعه           می

حال اگر کارگزاران اقتصادی با اتکـا   1دهد. تاثیر قرار میگذاری را تحت  سرمایه
گذاری کنند و سـپس شـرایط    ای سرمایه به وضعیت اقتصادی موجود در حوزه

گذاری اولیـه کـه در ابتـدا     اقتصادی جامعه به هر دلیلی متحول شود و سرمایه
دی و رسید با رکود مواجه شود، منابع و امکانات ما نظر می  فعالیتی پر رونق به

ادی ـیت اقتص ــترتیب امن ـ  رود. بدین در میـر هـورد نظـادی کارگزار مـم غیر
شـود کـه    گذارد. همین عوامل سبب می بر کارآیی تصمیمات اشخاص تاثیر می

ها برای حفظ منابع و امکانات در دسترس و کسب بیشترین نفع ممکـن،   بانک
ز بتواننـد نفـع مـدنظر    از روشی استفاده کنند تا در شرایط ناامنی اقتصادی نی ـ

 گذاران را تامین کنند. سپرده
اشاره کردیم، منابع و امکانات  طور که قبلاًکسب سرمایه و وجوه لازم: همان ت(

شمارند. در این بین  انسان محدود است و از طرف دیگر اهداف، نامحدود و بی
ها نیز  آوری کند. بانک تر است که بتواند منابع بیشتری را جمع کارگزاری موفق

دنبال تحقق این هدف هستند. توضیح اینکه زمانی افراد وجوه خود را در   به
سپارند که قانع شده باشند هزینه فرصت  ها می گذاری بانک های سرمایه حساب

های رقیب کمتر و در  رفته ناشی از این انتخاب نسبت به سایر گزینهاز دست
این جذابیت برای اشخاص طرف مقابل منافع آن بیشتر است. برای اینکه 

فراهم شود لازم است پرداخت حداقل میزان مشخصی از سود به ایشان 
تضمین شود و این امر، خود، مستلزم آن است که بانک نیز از طریق تسهیلات 

ترتیب اطمینان از   دست آورد. بدین  اعطایی، میزان معینی از سود را به
گذاری در بازار پول راغب  یهحصول سودی با نرخ مشخص، اشخاص را به سرما

رسد تعیین سود به نحو قطعی، در قراردادهای  نظر می  نتیجه به کند. در می
ثر ؤهم و مـی از عوامل مـآمدن یک مـتر فراهـد بسـتوان یـهیلات مـاعطای تس

  ها را ایجاد نماید.بر کارآیی فعالیت بانک

 
 .7. عزتی، مرتضی؛ و محمدعلی دهقان، منبع پیشین، ص. 1
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 . رویه قضایی2-2

شود. هر ماده قانونی حکمی کلی دارد  ب میگذار تصویمواد قانونی توسط قانون
ها نیز دعاوی مطروحه نزد خود را با این  که کبرای یک قیاس حقوقی است. دادگاه

ها در این تطبیق استنباط واحدی داشته باشند، رویه  دهند. اگر دادگاه احکام تطبیق می
های  لعه استنباطترتیب یکی از منابع مهم فهم حقوق، مطا  بدین 1کنند. قضایی ایجاد می

بخشند. تحلیل  های قضاتی است که با بکارگیری مواد قانونی به آنها جان می استنباط
گردد که رویه قضایی در مقابل تعیین سود قطعی در  مواد قانونی توسط قضات سبب می

ها معتقد به  نتیجه آن برخی دادگاه که در 2عقد مضاربه مواضع متنوعی اتخاذ کند
 (.2-2-2دانند ) ( و برخی دیگر آن را باطل می1-2-2صحت قرارداد موصوف هستند )

 . آرای ناظر به صحت عقد2-2-1

دانند،  تاثیر می در میان آرایی که تعیین سود معین بر صحت عقد مضاربه را بی

برخی توافق بر سود معین در مضاربه را مصداق انعقاد یک قرارداد خصوصی دانسته و 
( و برخی دیگر نیز شرط مزبور را باطل اما 1-1-2-2دانند ) شرط و عقد را صحیح می

 (.2-1-2-2کنند ) عقد منعقده را صحیح تلقی می

 . صحت شرط و عقد 2-2-1-1

به  درستی بیان شده است که عدم رعایت شرایط صحت یک عقد معین، لزوماً به 
 3عقد شده باشد.ـحیح دیگری منـد صـت عقـمعنای بطلان آن عقد نیست و ممکن اس

 
. هاشمی، محمدحسین، نقد و بررسی رویه قضایی، آراء وحدت رویه و آراء اصراری دیوان عالی کشور )ماهوی و 1

 ؛ و همچنین:9، ص. 1390آموزش و تحقیقات قوه قضاییه، شکلی(، تهران، معاونت 
Posner, Richard, “Legal Formalism, Legal Realism and the Interpretation of 
Statutes and The Constitution,” Case Western Reserve Law Review, vol. 37, 
1986, p. 178.    

گردآوری نمایند؛ اما رویه قضایی چندانی در این زمینه در دسترس . نویسندگان تلاش نمودند تا آرای بیشتری 2

هایی هستند که توسط نویسندگان  اند، همگی پرونده نیست و آرایی که ذیل این بند مورد اشاره قرار گرفته

 اند. آوری شده جمع

 و مدنی قانون 549و  548 ،546 مواد در مصرح شرایط وجود عدم جهت به مذکور قرارداد اساساً اینکه و» ...  .3

 منظوره ب تسهیلات از استفاده در اراده و قصد وجود عدم حیث از ها بانک اعطایی تسهیلات نامه آیین 36 ماده

 و بـوده  مضـاربه  عقد ماهیت فاقد حاصل منافع از طرفین حصه تعیین عدم لاًآم و گذارقانون نظر مورد تجارت

 و سـود  اخذ جمله از ربا بدون بانکداری قانون در شدهتصریح تامتیازا از ها بانک استفاده شرط که آنجا از ثانیا
 شماره قرارداد که آنجا از و بوده مرقوم قانون در شده تجویز عقود قالب در تسهیلات اعطای به منوط خسارات

 لـذا ...  ؛باشـد  نمـی  مذکور عقود از یکهیچ با منطبق ماهیت حیث از 20/2/86 مورخ 105/130/909091/1

 198 ،519، 515 مواد و مدنی قانون  294و  10 مواد بهاً مستند و کارشناسی تأهی نظریه از متابعت با دگاهدا
 کلاسـه  هـای هپرونـد ...«.  نمایـد  مـی  اعـلام  و صـادر  ... خوانـده  محکومیت بر حکم مدنی دادرسی آیین قانون
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ساس اگر شرایط اساسی عقد مضاربه یا هر عقد دیگری که در قانون مدنی بر این ا

مشخص شده است، از جانب متعاقدین رعایت نشود، این امر لزوما به معنای بطلان عقد 
اند،  نظر از عنوانی که طرفین برای آن برگزیده شده صرف  بلکه عمل حقوقی واقعنیست؛ 

به عبارت دیگر آنچه اهمیت دارد  مدنی است.قانون  10یک قرارداد خصوصی موضوع ماده 
قصد واقعی متعاقدین است و دادگاه مقید به عنوانی که آنان برای توصیف رابطه حقوقی 

 اند، نیست. اما در این خصوص باید به چند نکته مهم توجه داشت:  فی مابین خود برگزیده
توانند از  ها می ، بانکقانون عملیات بانکداری بدون ربا 3به موجب تبصره ماده  اولاً

گیرد در عقودی که  داری که در اختیار آنها قرار می گذاری مدت های سرمایه سپرده
احصاء نموده است استفاده کنند و یکی از این عقود، عقد مضاربه  گذار صراحتاًقانون

ان، گذار عنوان وکیل سپرده ها، به  رسد با توجه به اینکه بانک نظر می  است. بنابراین به

گاه مجاز دانسته  های مشخص قانونی استفاده کنند و هیچ بایست از این قالب می صرفاً
قانون مدنی قرارداد خصوصی منعقد کنند، دادگاه باید  10اند تا در قالب ماده  نشده

المقدور رابطه حقوقی طرفین را به نحوی توصیف کند که منتهی به رعایت  حتی
توانند در  گذاران تنها می ها در مقام وکیل سپرده گر بانکمقررات قانونی شود. از طرف دی

صورت امری ه گذار بمواردی که اختیار دارند معامله کنند و حدود این اختیار را قانون
 نماید.  گذاران تحمیل می به بانک و سپرده

صحت شرط تعیین سود به نحو معین مستلزم ربوی شدن معامله و متعاقبا  ثانیاً
دهد و سپس شرط  ترتیب بانک وجهی را در اختیار عامل قرار می  ت. بدینبطلان آن اس

کند در برابر این مقدار پول نقد، عامل علاوه بر استرداد اصل پول، مبله معینی به  می

دهد انعقاد  نظر از عنوان عقد، آنچه در عمل رخ می عنوان سود به بانک بپردازد. صرف
شود و دادگاه با  ظم عمومی محسوب مییک عقد ربوی است. چنین عقدی خلاف ن

 تواند مفاد چنین قراردادی را به موقع اجرا بگذارد. قانون مدنی نمی 975استناد به ماده 

 . بطلان شرط و صحت عقد2-2-1-2

در برخی آراء چنین نظر داده شده است که شرط متضمن تعیین سود به نحو 
در این  1کند. ضاربه وارد نمیقطعی باطل است اما خللی به صحت و اعتبار عقد م

 
 11شــعبه  9209970227101262 شــمارهه دادنامــو  9109980227100051 و 9009980227100891

 دادگاه عمومی حقوقی تهران.

 به تعهد همچنین ،الحسنهض قر ،امانت قبیل از مختلفی حقوقی عناوین قرارداد این در اینکه از نظر فصر. » ... 1

 خودشان خاص احکام هانآ از کدام هر که شدهمطرح تومان هزار دویست تا و هشتاد و صد ماهانه سود پرداخت

  این با و باشد)می( مضاربه عقد انعقاد طرفین قصد که است این قرارداد این کلیت از فادمست ولی دارند را

 از کل از مشاعی جزء بایستمی منافع در مضارب و مالک از هریک حصه مضاربه، عقد در که آنجا از فرض

 
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دیدگاه، تعیین سود به صورت جزء مشاع مقتضای ذات عقد مضاربه نیست؛ بلکه 

نتیجه اشتراط  باشد؛ در و کسب سود می« الارضضرب فی»مقتضای ذات عقد مضاربه 
 مبطل است.و غیرباطل  سود بصورت قطعی صرفاً

مبطل را برشمرده است. غیرقانون مدنی شروط باطل و در عین حال  232ماده 

فایده و نامشروع باطل هستند. شرط نامشروع،  مقدور، بی، شروط غیرمطابق این مقرره

 1شرطی است که با قوانین امری، نظم عمومی یا اخلاق حسنه منافات داشته باشد.

یک از مالک و حصه هر»دارد  قانون مدنی بیان می 548در ماده  گذار که صراحتاًقانون

به دنبال « منافع باید جزء مشاع از کل از قبیل ربع یا ثلث و غیره باشدمضارب در 

زیرا اثر اصلی درج شرط سود به نحو معین، ربوی شدن  ،انشای یک قاعده امری است

گذار برای مقابله با شیوع ربا در جامعه از اساس چنین معامله است. بنابراین قانون

توان بر خلاف قواعد امری توافق  که نمی آنجانتیجه از  کند. در شرطی را باطل تلقی می

نمود، اگر طرفین سود مضاربه را بصورت معین تعیین کنند، توافق آنان باطل و بلااثر 

شود، مگر اینکه شرط مزبور  است. صرف نامشروع بودن شرط منتهی به بطلان عقد نمی

مقتضای  ءجز بودن سود،  خلاف مقتضای ذات عقد باشد. بر این اساس، اگر شرط مشاع

ویژه  هتوان حکم به صحت عقد و بطلان شرط داد؛ ب ذات عقد مضاربه تلقی نشود، می

 
 از ناشی زیان و ضرر امر در تکلیف تعیین بدون مشخص طور به سودی تعیین و باشد غیره و ثلث یا ربع قبیل

 به نسبت خواسته دانستن موجه با دادگاه مجموع در باشد می شرعی و قانونی مجوز فاقد (عامل) مضارب عمل

 50 مبله پرداخت را خوانده ... آن مازاد به نسبت دانستن موجه غیر و( ریال میلیون پنجاه یعنی) سرمایه اصل
 در  به ممحکو مأخذ به تعرفه طبق الوکالهقح و دادرسی هایههزین پرداخت و خواسته اصل بابت ریال میلیون

 و صادر تأدیه تأخیر خسارات و ریال میلیون 50 مازاد به نسبت خواهان حقی یب به حکم و محکوم خواهان حق
شعبه سوم دادگاه عمومی حقوقی قم. در نتیجه دادگاه به عنوان  21/6/1392دادنامه مورخ ...«. دارد می اعلام

الواقع رخ داده است، عمل  کند؛ بلکه با ملاحظه شرایط قراردادی و آنچه فی اقدین توجهی نمیاتخاذی متع
دهد و نهایتا با باطل دانستن شرط تعیین سود به نحو قطعی، قرارداد  حقوقی مزبور را مضاربه تشخیص می

ند. از آنجائی که شرط ک مضاربه منعقده را صحیح خوانده و از بابت اصل خواسته حکم به نفع خواهان صادر می

شود. در  ناظر بر سود تعیینی قطعی، شرطی باطل دانسته شده است از این بابت خواهان غیر محق شناخته می
ای دیگر با استدلالی مشابه دادگاه  نتیجه نحوه تعیین سود همچنان مبهم باقی مانده است. همچنین در پرونده

با توجه به مندرجات قرارداد منعقده » ... ترتیب  است. بدین  بدوی شرط ناظر به تضمین سود را باطل دانسته
قرارداد مزبور از مصادیق بارز ربای  ...مورد دعوی و مقررات عمومی وام و اجراییه تنظیمی از دفترخانه شماره 

مراتب بنا به  ات و مزارعه نبوده است.ققصد طرفین دعوی از انعقاد قرارداد منعقده مضاربه و مسا...  قرضی است
ریال( وارد  25000000فوق دادگاه دعوی خواهان را در مورد صدور اجراییه بر مازاد بر مبله اصل وام )

مفاد این رای توسط «. )دارد( تشخیص و نظر بر ابطال اجراییه موصوف نسبت به مازاد بر مبله اصل وام را داریم

 گردد. تأیید میعالی کشور  دیوان  22شعبه  16/6/69مورخ  401دادنامه شماره 

کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوقی مدنی: اعمال حقوقی )قرارداد و ایقاع(، چاپ سیزدهم، تهران، انتشارات  .1

 .304، ص. 1387شرکت سهامی انتشار، 

 
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ها و آثار آن  کـنعقده توسط بانـحل مزبور از آثار ناگوار بطلان عقود مضاربه م اینکه راه

نماید. در این حالت با توجه به استقلال عقد از  گذاران نیز پیشگیری می بر حقوق سپرده

و عقد مضاربه به قوت و اعتبار  1کند من آن، فساد شرط به عقد سرایت نمیشرط ض

 ماند.  خود باقی می
یکی از اقسام شروط ضمنی، شرط ضمنی شرعی یا قانونی است. این دسته از 

گردند؛  شوند و نه وارد ارتکاز طرفین می شروط، شروطی هستند که نه در عقد ذکر می
نماید و در واقع  ه قانونی آنها را وارد قصد متعاقدین میگذار در قالب یک ماداما قانون

که شرط ناظر بر تعیین  ترتیب از آنجا  بدین 2شود. این شرط به طرفین عقد تحمیل می
علت نامشروع بودن باطل است، ه نمایند ب سود بصورت معین که طرفین بر آن توافق می

جود نداشته است. در فرض گردد و گویی چنین شرطی در عقد و یکن تلقی می لم کان
 که ماهیتاً 548خصوص سود مضاربه، حکم مقرر در ماده  گونه توافقی در عدم وجود هر

 شود. امری است بصورت شرط ضمنی وارد قلمرو توافق طرفین می
هرچند در این دیدگاه مقتضای ذات عقد مضاربه اشاعه در سود دانسته نشده و 

مشروع بودن صرفا باطل توصیف شده است؛ اما شرط تعیین سود به نحو معین بعلت نا
همچنان نحوه تقسیم سود حاصله از تجارت میان طرفین به عنوان یک ایراد اساسی 

تعیین و بر طرفین  تواند رأساً میزان سود را نمیماند. در چنین فرضی دادگاه  باقی می
اختیار ندارد؛ عقد تحمیل نماید و برای انجام این کار نیز هیچ شاخصه یا معیاری در 

صورت سکوت در عقد به تنجیز موجود در عرف  گذار اجازه داده است درهرچند قانون
قانون مدنی( اما این امر منحصر به حالتی است که طرفین عقد  549مراجعه شود )ماده 

ترتیب   اند. بدین اند، اما میزان آن را معین ننموده به مشاع بودن حصه خویش نظر داشته
لان توافق طرفین پیرامون نحوه تقسیم سود، گویی از ابتدا چنین شرطی در فرض بط

ضمن عقد درج نشده است. در این شرایط تمام سود حاصله از تجارت از آن مالک 
طور که المثل عمل خود است. همان خواهد بود و عامل صرفا مستحق دریافت اجرت

بنابراین هرچند این دیدگاه  قبلا اشاره شد این عمل حقوقی دیگر مضاربه نخواهد بود.
  شود. به دنبال حفظ عقد مضاربه است اما نهایتا به نتیجه مغایری منتهی می

 . آرای ناظر به بطلان2-2-2

مطابق دیدگاهی دیگر، برخی قضات درج شرط سود معین در مضاربه را سبب 

 ست.به موجب این دیدگاه چنین شرطی باطل و مبطل عقد ا 3اند. بطلان عقد دانسته

 
 .102، ص. 1387. شهیدی، مهدی، حقوق مدنی، شروط ضمن عقد، جلد چهارم، چاپ دوم، تهران، مجد، 1
فی، نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران، مرکز نشر علوم . محقق داماد، مصط2

 .285، ص. 1393اسلامی، 
 پرونده محتویات و مجدد رسیدگی جلسه در طرفین اظهارات استماع و خواهان خواسته ملاحظه با دادگاه. » ... 3

 عدم شرط دانستن باطل در گذارقانون حتصرا و مدنی قانون 558 ماده صدر به توجه با -1 که است معتقد
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شرط »شمارد که یکی از آنها  قانون مدنی شروط باطل و مبطل عقد را بر می 233ماده 

است. برای دفاع از این دیدگاه مبانی استدلالی به شرح زیر « خلاف مقتضای ذات عقد

 قابل اشاره است:

اشاعه در سود »و همچنین « الارضضرب فی»مقتضای ذات عقد مضاربه  اولاً

هر دو شرط مزبور را داشته  ست و عقدی مضاربه است که لزوماًا« حاصله از تجارت

باطل  باشد. بنابراین، شرط تعیین سود معین، خلاف مقتضای ذات عقد مضاربه و نهایتاً

و مبطل است. مقتضای ذات عقد آن موضوع اصلی است که عقد بدان منظور منعقد 

عقد بالذات  شود و نمیو بدون وجود آن عقد محقق  1شود و لازمه ماهیت آن است می

مانند اینکه بیعی منعقد کنیم که در آن مالکیت عین منتقل  .کننده آن استتولید

مقتضای ذات عقد مضاربه نیز  2تواند بیع باشد. نمی نشود، حال آنکه چنین عقدی اساساً

تجارت کردن و اشاعه در سود و زیان است و به همین منظور مالک سرمایه خویش را 

 دهد.  عامل قرار میدر اختیار 

 
 عقد حقیقت شده منعقد طرفین بینافیم که آنچه عملاَ مضاربه، عقد از حاصله خسارات در مالک مشارکت

 در صدر قسمت با بوده مدنی قانون 558 ماده اخیر قسمت در مقنن نظر مد که آنچه و -2 .نبوده مضاربه

 هر در -3 .آینده در احتمالی خسارات نه و است فرد به وارده اراتخس میزان برای اخیر قسمت و نیست تعارض

 شرط گذاشتن ایرانی، مقنن صراحت به زیرا نمود نخواهد وارد ای هلطم آن صدر به ماده اخیر قسمت صورت

 اساسا این و نماید می باطل را مضاربه عقد شرط این و بوده اثربلا قانوناً و اًشرع مالک به خسارت توجه عدم

 در دادگاه و -4د. ندار آمدهرد خوانده ملکیت به خواهان توسط که آنچه نظیر طرفین تبعی تعهدات به بطیر

 فتهرگ قرار درخواست مورد آنچه و بوده روشن خواهان خواسته و نماید می رنظ اظهار طرفین خواسته خصوص

 به مقرون را خواهان دعوی اهدادگ ذالف است طرفین بین مافی قرارداد در مندرج  4-3  شرط صحت  بررسی

 دادرسی آیین قانون از 519 و 515 و 198 و مدنی قانون از 558 ماده به مستنداَ و داده تشخیص وارد و صحت

)منظور  مدنی مشارکت قرارداد ابطال اعلام به حکم صدور به مبادرت مدنی امور در انقلاب و عمومی هایدادگاه
 مدنی قانون 558 ماده با بین تعارض علت به خوانده و خواهان بینامیف 18/9/1392 مورخ عقد مضاربه است(

 میزان اساس بر وکیل الوکاله حق و دادرسی هزینه همانند دادرسی خسارات پرداخت به خوانده  محکومیت و

شعبه اول  16/11/92مورخ  9209982218100144پرونده کلاسه ...«.  نماید می خواهان حق در قانونی تعرفه
دادگاه تجدیدنظر با احراز انفساخ عقد جایز  ای دیگر اه عمومی حقوقی لواسانات. همچنین در پروندهدادگ

علت فوت یکی از شرکاء، شرط ناظر   مابین طرفین رخ داده است، ماهیتا عقد مضاربه بود( به مشارکت )آنچه فی
به این امر، دادنامه دادگاه بدوی را نقض  داند و با استناد تبع از درجه اعتبار ساقط می بر تعیین سود را نیز به

دادگاه تجدیدنظر استان  56شعبه  11/10/1391مورخ  9109970270101212نماید. دادنامه شماره  می
توان به  عقد، دیگر نمی  توان از این دادنامه استفاده نمود آن است که در فرض انحلال ای که می تهران. نکته

المثل عمل  مود. بدیهی است در چنین فرضی عامل مستحق دریافت اجرتشرط مندرج در ضمن آن استناد ن
 باشد.  خویش می

، 1390. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، چاپ ششم، تهران، انتشارات شرکت سهامی انتشار، 1

 .72، ص. 1389؛ محقق داماد، مصطفی، قواعد فقه: بخش مدنی، چاپ دهم، تهران، سمت، 163ص. 
 .113. شهیدی، مهدی، منبع پیشین، ص. 2

 
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اثر فعالیت تجاری کسب سود یا زیان است و عامل به  که ممکن است گفته شود

شود تا تمام تلاش خویش را صرف فعالیت تجاری نماید  امانت مالکی امین قرار داده می
شود وی در این راه کاهلی نورزد و  ای است که سبب می و اشاعه در سود و زیان انگیزه

تواند خلاف مقتضای یکی از آثار عقد مضاربه؛  می به نحو معین صرفاً شرط تعیین سود
که شرط خلاف مقتضای اثر عقد با  یعنی اشاعه در سود و زیان باشد. بنابراین از آنجا

شود مصون از بطلان است. در پاسخ  عقدی که منعقد می 1ماهیت آن در تعارض نیست،
ر عقد دانسته شود نیز همچنان باید گفت حتی اگر چنین شرطی خلاف مقتضای اث

که گاهی اوقات اثر عقد آنچنان با ماهیت آن عقد گره خورده  باطل و مبطل است؛ زیرا
  2شود. است که شرط خلاف آن به شرط خلاف مقتضای ذات عقد منتهی می

قانون مدنی پس از بیان لزوم اشاعه در  548گذار در ماده هرچند قانون ثانیاً

کید پس از تأ 549در ماده کند؛ اما بلافاصله  قطعی سود را بیان نمیمنافع، حکم تعیین 
، سکوت آنان در این زمینه را تنها در مجدد بر تعیین حصه هر کدام از طرفین عقد

داند که عرفاً حصه منافع هر کدام از متعاقدین منجزاً معلوم باشد.  صورتی جایز می
به عنوان ـ یکی از قواعد عقد مزارعه  گذار در مورد مشابهی ضمن تشریحهمچنین قانون

قانون مدنی، پس از بیان لزوم  519در ماده  ـ یکی دیگر از مصادیق عقود مشارکتی
شود، هرگونه توافق خلاف آن را  اشاعه طرفین عقد در آنچه که از زراعت حاصل می

ن داند. اگر فقدا سبب خروج عمل حقوقی منعقده از شمول عقد مزارعه و احکام آن می
صدق عنوان  شرطی سبب تغییر ماهیت یک عقد شود بیانگر آن است که آن شرط برای

توان نتیجه گرفت که در عقد  آن عقد، حیاتی و ضروری است. با جمع مواد مزبور می

مضاربه نیز اشاعه در سود یکی از شرایط اساسی است که هرگونه شرط خلاف آن، با 
  3کند. مقتضای ذات عقد مخالفت پیدا می

قانون مدنی شرط عدم مشارکت مالک در خسارات حاصله از  558ماده  ثالثاً
شمارد و شرط تعیین ربح به نحو قطعی، به دلالت  تجارت را سبب بطلان عقد برمی

 
 .115. همان، ص. 1

. مانند اینکه نکاح سبب محرمیت میان زوجین نشود. برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک: شهیدی، مهدی، 2
 .116منبع پیشین، ص. 

به نحو . ممکن است گفته شود مقتضای ذات عقد مضاربه دارای بیش از یک جزء است و شرط تعیین سود 3
دانیم در چنین مواقعی بر عهده دادگاه است که  طور که میمعین تنها با یکی از این اجزاء مغایرت دارد و همان

به داوری عرف و قانون مراجعه کند تا نهایتا دریابد که آیا جزء نفی شده به میزانی اساسی و مهم است تا عقد را 
جه به استدلال پیشین شرط تعیین سود به نحو معین از منظر نیز باطل کند یا خیر. در پاسخ باید گفت با تو

قانون مدنی بر آن تأکید نموده است. در چنین مواقعی  549و  548گذار شرطی مهم تلقی شده و دو ماده قانون
 گذار این اهمیت را نادیده بگیرد. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها،تواند برخلاف نظر قانون دادگاه نمی

 .166منبع پیشین، ص. 
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التزامی متضمن این معناست که مالک در خسارات حاصله از تجارت شریک نیست. 

زبور است. ممکن است گفته بنابراین چنین شرطی نیز مشمول حکم مندرج در ماده م
قانون مدنی شرط ناظر بر عدم مشارکت مالک در خسارات  558چند صدر ماده  شود هر

حاصله از تجارت را باطل و مبطل دانسته است؛ اما ذیل ماده شرط تدارک خسارت 
قانون  558وارده توسط عامل را پذیرفته است. در پاسخ باید گفت آنچه به موجب ماده 

امکان درج شرط تدارک خسارت وارده به اصل سرمایه  شده است صرفاًمدنی تجویز 
تملیک کند، چنین  مال خود مجاناً به مالکاست تا در فرض بروز خسارت عامل از 

توافقی به نحو شرط فعل حقوقی صحیح است و اثر آن ایجاد ضمان عهدی برای عامل 
به نحو معین را استنباط توان با استناد به آن صحت شرط تعیین سود  است؛ لذا نمی

قانون مدنی ناظر به اصل سرمایه است و شامل  558علاوه، تجویز مقرر در ماده   نمود. به

 شود.  سود نمی
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 گیرینتیجه

دانان راجع به مشخص نمودن سود معین در عقد مضاربه در میان فقها و حقوق
چنین شرطی را  داناننظرات مختلفی مطرح گردیده است، لیکن مشهور فقها و حقوق

های اقتصادی،  شمارند. این در حالی است که تحلیل باطل و مبطل و یا صرفا باطل می
دادن دو عنصر  کنند. با مدنظر قرار یید میتأها مبنی بر تعیین سود معین را  رویه بانک

ها، در نظر گرفتن سود معین در مضاربه،  اساسی عقلانیت و کارآیی در عملکرد بانک
تا کارآمدی به حساب آمده و منفعت بیشتری نسبت به فرض اشاعه در رویکرد نسب

سازد. این در حالی است که مقتضای ذات مضاربه، تجارت  ها می سود، نصیب بانک

کردن و سپس اشاعه در سود و زیان است. بنابراین، شرطی که سود را به نحو قطعی 
در چنین شرایطی با  شود. کند، شرطی باطل است که سبب بطلان عقد می تعیین می

خصوص نحوه تقسیم سود وجود ندارد، تمام منفعت  توجه به اینکه توافق معتبری در
مستحق دریافت  تجارت به تبعیت از عین، از آن مالک سرمایه است و عامل صرفاً

 باشد.  المثل عمل خویش می اجرت
سود  ها در تعیین های اقتصادی عملکرد بانک ترتیب از یک طرف تحلیل  بدین

های حقوقی، نتیجه درج  نمایند و از طرف دیگر تحلیل معین در عقد مضاربه را تایید می
دانند. بنابراین لازم است تدبیری اندیشیده شود  چنین شرطی را بطلان شرط و عقد می

قوقی و نظام جهت شدن نظام حقوقی و اقتصادی باشد؛ زیرا نظام ح تا برآمد آن، هم
های یر متقابل دارند. در این راستا انطباق نتایج حاصل از تحلیلثاقتصادی بر یکدیگر تأ

حقوقی و اقتصادی و پذیرش نتایج واقعی حاصل از عقود موجود در نظام بانکداری 

ها و ساختارهای لازم است. در واقع،  اسلامی، نیازمند فراهم ساختن شرایط، چارچوب
ت بانکی به صورتی که از لحاظ انعقاد و اجرای عقد مضاربه به منظور اعطای تسهیلا

مستلزم فراهم  ،های اقتصادی نیز منطقی باشدحقوقی صحیح باشد و از نظر تحلیل
 محور است. تولیدساختن بسترهای بانکداری اسلامی در یک جامعه و اقتصاد سالم 

بانکداری اسلامی زمانی به شیوه کارا قابل اعمال است که میزان تورم اندک بوده 
بینی، بازده معقول داشته  ای اقتصادی در یک فضای شفاف و قابل پیشه و فعالیت

باشند. هنگامی که شرایط سیاسی و اقتصادی جامعه به میزان کافی شفاف نبوده و 
بینی هستند دچار  های فعالان اقتصادی با اتفاقاتی که به دشواری قابل پیشریزی برنامه

رفت که در این شرایط نامطمئن خطر کرده نخواهند پذی ها نیز عملاً شود، بانک خلل می

های تجارتی فعالان اقتصادی را بپذیرند. همچنین، ساختار  های ناشی از فعالیت و ریسک
در بستر جامعه اسلامی قابل اعمال است و جامعه اسلامی،  بانکداری اسلامی اصولاً



195 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
ز 

ایی
پ

13
96

 

درستکاری های دینی و اخلاقی از جمله صداقت و  ای است که بر مبنای آموزه جامعه

ای آن است که هنگامی که اشخاص به  استوار شده است. از نتایج اولیه چنین جامعه
کنند، وجوه دریافتی را در همان مسیر  منظور تحقق مقصودی تسهیلات دریافت می

موارد  نمایند و در خصوص اطلاعات مربوط به طرح موضوع تسهیلات، اصولاً صرف می
دهند. به علاوه، در شرایطی که عقد قرض همراه با یصحیح را در اختیار بانک قرار م

بایست عقود قابل استفاده در بانکداری  بهره از نظام بانکی حذف گردیده است، می
اسلامی به میزانی گسترده باشد که پاسخگوی نیازهای تمامی اشخاص از جمله 

ود تنها به عنوان عق گیرندگان ناچار نگردند از نام تها و تسهیلا بازرگانان باشد و بانک
پوششی برای پرداخت تسهیلات استفاده نمایند. در این شرایط، شراکت بانک در نتایج 

حاصل از سود و زیان فعالیت تجارتی موضوع مضاربه، از نظر تحلیل اقتصادی نیز معقول 

 های نظارت بانک بر طرح موضوع تسهیلات، به میزان اندکی خواهد بود. است و هزینه

های حل معضل فعلی نیازمند تغییرات ساختاری و فراهم آوردن زمینهبنابراین، 

بانکداری اسلامی است تا عقود مورد استفاده در این قسم از بانکداری، به شیوه کارا، آثار 
های حقوقی و اقتصادی بر یکدیگر خود را ایجاد کنند. در این حالت نتایج حاصل از تحلیل

ک از سود حاصل از مشارکت واقعی )در اینجا عقد مندی بان منطبق خواهد شد و بهره
مضاربه( از نظر تحلیل اقتصادی نیز کارا خواهد بود. بدین ترتیب بانکداری اسلامی با تصور 

های اقتصادی،  دهد و برای اجرایی شدن آن باید زمینه حذف ربا از عقود بانکی رخ نمی
ع تمامی عوامل و ابزارهای مورد اجتماعی و فرهنگی لازم نیز فراهم باشد و با دیدی جام

نیاز در این راستا فراهم شوند. در این شرایط عقد مضاربه نیز خواهد توانست، در عین 

 انطباق با قواعد حقوقی، کارکرد اقتصادی مناسبی از خود نشان دهد.
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 های اقتصادیتحلیل جرایم شرکتی در پرتو نظام

 

 نژاد نائینیمجید صادق

 چکیده

های تجاری نقش بسیار زیادی در رشد و شکوفایی اقتصادی یا بنگاه ها شرکت

ی و کیفی این اشخاص حقوقی در کشورها دارند و با جهانی شدن اقتصاد و رشد کمّ

طور کلی و نظام اقتصادی کشورها به طور  المللی، جهان اقتصاد بهابعاد ملی و بین

جرایم »یا به تعبیری « ها()بنگاه ها شرکتجرایم »ای نوظهور به نام خاص، با پدیده

تجاری و مرتکبان آن  رایم شرکتی یا جرایم اشخاص حقوقیاند. جمواجه شده« شرکتی

اند را  شدههای اخیر تابع حقوق کیفری و بنابراین دارای مسئولیت کیفری که در دهه

که در سفیدان تلقی نمود شده از جرایم یقهتوان به تعبیری، مفهوم بازاندیشیدهمی

اعمال مجرمانۀ  معنایگیرند و به انتقادی قرار می هایشناسیجرم حیطۀ مطالعاتی

مدیران یا  و توسط اقدامات جمعی ی تجاری است که در بسترهای شغلیها شرکت

 .گیردکارکنان شرکت صورت می

ی و کیفی اشخاص حقوقی، به ویژه به خصوص با گسترش کمّ شیوع این جرایم

شناسی این ی تجاری باعث شده تا پژوهشگران این حوزه برای تحلیل و علتها شرکت
نجر به جرایم به مطالعات گسترده روی آورند و عوامل مختلفی که ممکن است م

یم مانند سایر جرایم از اتحاد و اقتران تبیین نمایند. این جرا ارتکاب این جرایم گردند را

آیند که یکی از این عوامل، ماهیت نظام اقتصادی است. به عوامل متعددی پدید می
تواند بسترساز ارتکاب این جرایم عبارت دیگر، گاهی نوع و ماهیت نظام اقتصادی می

تجاری در  یها شرکتگردد. این امر در نظام اقتصادی ایران که در آن هنوز بسیاری از 
جویی آنها فراهم است، تصدی دولت هستند و به همین دلیل زمینه برای نفوذ و رانت

های اقتصادی، تواند حائز اهمیت باشد. در این مقاله، جرایم شرکتی را در پرتو نظاممی

 
   حکیم سبزواریعضو هیأت علمی گروه حقوق دانشگاه‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌sadeghnejad1363@gmail.com   

 25/12/94تاریخ پذیرش:     21/02/94تاریخ دریافت: 

http://dx.doi.org/10.22106/jlj.2017.29233
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مورد بررسی و تحلیل قرار داده و به فراخور مطالب، به نظام اقتصادی ایران نیز اشاره 

 د.خواهیم نمو

شناسـی انتقـادی، نظـام    جرایم شرکتی، ماهیت نظام اقتصادی، جرم ها:واژهکلید

 اقتصادی لیبرال، نظام اقتصادی دولتی.
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 مقدمه

ی( یک مفهوم نوین یا جرایم شرکت 1،)یا به تعبیر برخی ها شرکتجرایم 
ود. سفیدها است که توسط ساترلند مطرح شده بشده از مفهوم جرایم یقه بازاندیشیده

های انتقادیِ انتهای سدة بیستم و ابتدای شناسیبستر اصلی مفهوم جرم شرکتی، جرم
توان گفت که این مفهوم سازی در فرایند سدة بیست و یکم است. به عبارت دیگر می

شناسی انتقادی صورت گرفته است. یعنی مفهوم شناسی سنتی به جرمگذار از جرم
، در فرایند گذار و به مقتضای شرایط زمانی و شناسی سنتیسفیدی در جرمجرم یقه

قوقی، به مفهوم جرم شرکتی در ی و کیفی اشخاص حویژه توسعۀ کمّ مکانی به

سفیدی و جرم های انتقادی نوین، تغییر و تبدیل یافته است. البته جرم یقهشناسی جرم
د اینکه مرتکب مانن .هایی نیز با یکدیگر دارند های فراوان، تفاوت شرکتی علیرغم شباهت

. با توجه به ماهیت خاص اص طبقۀ بالا و مرفه جامعه نیستجرم شرکتی لزوماً از اشخ
این جرایم را با عناوینی چون جرایم تجاری، جرایم طبقه  ها، گاهی شرکتجرایم 

)سازمانی( مترادف دانسته و از این  3جرایم اقتصادی، جرایم مالی و جرایم شغلی 2،ممتاز
اما نگارنده همچنان از اصطلاح جرایم شرکتی که گویاتر و  ،کننده میاین واژگان استفاد

 نماید.  استفاده می ،تر استرایج
سفیدی، نظر واحدی وجود در تعریف جرایم شرکتی همانند تعریف جرایم یقه

، چیزی جز بازتاب اعمال مجرمانۀ مدیران ها شرکتندارد. برخی معتقدند که جرایم 
را به جرایم مدیران همانندسازی  ها شرکتدر واقع جرایم  شرکت یا بنگاه نیست و

، مستقل از جرایم مدیران است، ها شرکتاما برخی دیگر معتقدند که جرایم  4.اندکرده

ای واقعی، مستقل و واجد اثر در دنیای کسب و کار هستند زیرا اشخاص حقوقی، پدیده
 باشند.  از مدیران خود داشته لذا باید مسئولیت کیفریِ جدا و

جرم شرکتی عبارت است از  توان گفت کهترین تعریف میدر ساده با این تفاسیر،
رفتار شرکت یا عاملان شرکت، بنگاه یا مؤسسه به نمایندگی از شرکت و به نام و به 

حساب آن شرکت، که در بستر فعالیت شغلی ارتکاب یافته و طبق قوانین کیفری، 

 
؛ 1391، بهار 57های حقوق قضایی، شمارة ، دیدگاه«اختیشنجرایم شرکتی از دیدگاه جرم»محسنی، فرید،  .1

ناری و آزاده  سفیدان، برگردان حمیدرضا دانششناسی جرایم یقهسیمپسون، سالی؛ و دیوید ویزبرد، جرم
 .1392صادقی، انتشارات مجد، 

2. Elite crimes 

3. Organizational crimes 

یۀ عمومی تزویر(، ترجمه و تحقیق: شهرام ابراهیمی، چاپ شناسی بزهکاری اقتصادی )نظر گسن، رمون، جرم .4
 .136، ص. 1392دوم، تهران، انتشارات میزان، بهار 
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ه منظور از گزارة اول یعنی رفتار شرکت، برسد نظر میبه  1.ممنوع و قابل مجازات است

در واقع اقدامات مجرمانۀ جمعیِ مدیران شرکت است که در راستای اهداف شرکت و به 
ها و رفتار مجرمانۀ  دهند و در این موارد تصمیمنام و به حساب آن شرکت انجام می

پسِ جرایم متنوع گردد. چون در آنها، به منزلۀ تصمیم و رفتار شرکت تلقی می
 2.های جمعی وجود دارند گیران یعنی اشخاص حقیقی یا ارگانها، تصمیم شرکت

شدن اقتصاد و افزایش مراودات تجاری توان گفت که با جهانی در همین راستا می

ها و همچنین حرکت نظام اقتصادی کشورها به سوی نظام اقتصادی آزاد و  بین شرکت

هایِ ساختاری زیادی جهت ثر سود، فرصتها و زمینهمبتنی بر رقابت و کسب حداک

 ارتکاب جرایم یقه سفیدان و جرایم شرکتی فراهم شده است.

آیند که این جرایم مانند سایر جرایم از اتحاد و اقتران عوامل متعددی پدید می

یکی از این عوامل، ماهیت نظام اقتصادی است. به عبارت دیگر، گاهی نوع و ماهیت 

شناسی جنایی، از لحاظ جامعهتواند بسترساز ارتکاب این جرایم گردد. ادی مینظام اقتص

محیط )نظام( اقتصادی را باید جزو محیط اجتماعیِ عمومی قلمداد کنیم چرا که خود و 

جرایم شرکتی همانند جرایم اقتصادی، از  3.آثار آن برای همۀ شهروندان مشترک است

شود. به عبارت دیگر، میان گونه و میزان أثر مینظام اقتصادی هر جامعه مستقیماً مت

برای نمونه،  4.تقیم وجود داردجرایم شرکتی از یکسو و نظام اقتصادی حاکم، رابطۀ مس

های اقتصادی سوسیالیستی که تصدی امور اقتصادی در دست دولت است، در نظام

 ج است.جرایمی مانند اختلاس و سوءاستفاده از اموال دولتی بسیار شایع و رای

شناسی جرایم شرکتی، از ماهیت و ساختار نظام اقتصادی یک کشور از لحاظ علت

اهمیت والایی برخوردار است. به عبارت دیگر، اقتصاد و سیستمی که برای آن انتخاب 

ماهیت و ساختار نظام  رای کشور برخوردار است زیرا گاهاز اهمیتی حیاتی ب ،شودمی

اقتصادی و مالی که در یک کشور وجود دارد، زمینه  های اقتصادی یک کشور و سیاست

های دولتی یا تبعیض در مثل وجود یارانه ،کندرا برای ارتکاب جرایم شرکتی فراهم می

 
1. Simpson, Sally, Corporate Crime, Law and Social Control, Cambridge University 

Press, 2002, pp. 6-7. 

، مجلۀ «نظریۀ عمومی فشار و جرایم شرکتی» نژاد نایینی،حسین؛ و مجید صادق . نجفی ابرندآبادی، علی2

 .2، ص. 1392، تابستان 13نامۀ شمارة  تحقیقات حقوقی، مجلۀ دانشکدة حقوق دانشگاه شهید بهشتی، ویژه
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بیرون از بافت و  توانکه جرایم شرکتی را نمی رسداعطای تسهیلات مالی. به نظر می

رخی نویسندگان قائل به این ماهیت )ساختار( نظام اقتصادی مورد توجه قرار داد. حتی ب

هایی  امر هستند که جرایم شرکتی تنها در ارتباط با ساختار اقتصادی و شرایط و فرصت

گذارد، قابل درک هستند که که نظام و ساختار اقتصادی یک جامعه در اختیار افراد می

 باشد. می شناسی جرایم شرکتیاین صحبت حاکی از اهمیت این عامل در علت

به صورت اقتصاد دولتی گاهی  1.نظام اقتصادی معمولاً به دو شکل استساختار 

های بازرگانی همه یا اکثر آنها مربوط به دولت  یعنی واحدهای تولیدی و فعالیت است

است و دولت تصدی امور اقتصادی را به دست دارد. اما گاهی ماهیت نظام اقتصادی، 

یکسو مالکیت خصوصی وسایل تولید و  که مشخصۀ آنها از داری آزاد استسرمایهنظام 

جدایی سرمایه و کار و از سوی دیگر، داد و ستد اموال و خدمات است که بهای آنها 

کشورهای غربی از لحاظ اقتصادی به نظام  2.شودبرحسب نقش عرضه و تقاضا معین می

داری آزاد معروف هستند و اکثر کشورهای در حال توسعه، به نظام اقتصادی سرمایه

 دولتی معروف هستند.

نیز این  ـ که موضوع مطالعۀ مقالۀ حاضر است ـ در مورد بحث جرایم شرکتی

رویکرد وجود دارد که ماهیت و ساختار نظام اقتصادی، اعم از آزاد )لیبرال( یا دولتی در 

رو، مطالب را در قالب سه بند بررسی ارتکاب جرایم شرکتی مؤثر هستند. از این

های ای اول و دوم به بررسی و تحلیلِ ارتباط بین ساختار نظامکنیم. در بنده می

پردازیم و در بند سوم به وضعیت نظام اقتصادی لیبرال و دولتی با جرایم شرکتی می

ی و کیفی سو، گسترش کمّزیرا از یک ،حقوقی ایران در این خصوص خواهیم پرداخت

شوند یکی از ضاً مرتکب میی تجاری در جامعۀ امروز ایران و جرایمی که بعها شرکت

های مهم دستگاه عدالت کیفری است و از سوی دیگر، ماهیت و ساختار خاصی دغدغه

افزاید. همچنین  که نظام اقتصادی ایران دارد بر اهمیت این موضوع و تحلیل آن می

شناسی مرتبط که در این خصوص نظریات جرمبرای تحلیل و بررسی بهتر مطالب، 

 نیز به فراخور مطالب، بیان و مورد بررسی قرار خواهیم داد. رااست مطرح شده 

 

. البته این مطلب قابل ذکر است که ایرادات وارد بر هر دو نظام باعث ظهور نظام سومی به نام نظام اقتصادی 1

ها بین بخش دولتی و بخش خصوصی بر مبنای کارایی و  مختلط گردیده است که در آن، تقسیم منابع و فعالیت

ند سوم و در مبحث مربوط به نظام اقتصادی ایران به این امر اشاره خواهد شد زیرا برخی اثربخشی است و در ب
 معتقدند که نظام اقتصادی ایران از ماهیت مختلط برخوردار است. 

، 1388نیا، چاپ چهارم، تهران، انتشارات مجد، اسفندماه شناسی نظری، ترجمۀ مهدی کی. گسن، ریموند، جرم2

 .108ص. 
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 . ساختار نظام اقتصادی لیبرال و جرایم شرکتی1

های اقتصادی در گریاقتصاد آزاد )لیبرال( آن است که کلیۀ اختیارات و تصدی

و دخالت  رد و دولت فقط نقش هدایتگری دارداختیار بخش خصوصی و تعاونی قرار بگی

ها بر اساس میزان  در این نظام اقتصادی، قیمت 1.کندامور اقتصادی نمیمستقیم در 
های تجاری برای جذب  و بنگاه ها شرکتگردد و رقابت بین عرضه و تقاضا تعیین می

های این نوع نظام اقتصادی است. با اینکه مشتری و کسب حداکثر سود، از شاخص
روند، اما برخی از دانشمندان میتقریباً تمامی کشورهای جهان به سوی این اقتصاد 

ساز ارتکاب جرایم معتقدند که ماهیت و ساختار نظام اقتصادی آزاد یا لیبرال، زمینه
 "ها شرکتاستقلال بزهکاری "های مُدرن توان به نظریهشرکتی است. در این زمینه می

طریق اولی در ها با استناد به این اصل که در اقتصاد لیبرال و به اشاره کرد. این نظریه
عصر جهانی شدن این اقتصاد، هدف اصلی هر شرکت، به حداکثر رساندن سود است، 

ها به طور  شرکتگیرند که بزهکاری اقتصادی به طور کلی و جرایم چنین نتیجه می

ناپذیر این نوع نهادهای اقتصادی است. زیرا اینها به منظور ادامه  خاص، جزء اجتناب
در واقع به نظر  .قابت، راهی جز توسل به بزهکاری ندارندحیات و توسعه در فضای ر

رسد در اینجا به طرز عجیبی با بازتولید نوعی بزهکار بالفطره یا حداقل شرکتِ می
در همین راستا، برخی دیگر از نویسندگان معتقدند که  2.بزهکار بالفطره مواجه باشیم

گیرد که مسائل بنیادی کل میهای غیراخلاقی شهای اقتصادیِ آزاد، فعالیتدر نظام
جامعه را مورد تهدید قرار داده و تربیت دینی و بازدارندگی اخلاقی فرد را از بین 

برد. برای نمونه، برتری منافع فرد بر منافع جمع این امر را به دنبال خواهد داشت  می
وجه شان متهای جمعی ناشی از تولیدشان را که بر اثر فعالیتکه تولیدکننده هزینه

ونی تعبیر جامعه و محیط اطراف گردیده و در ادبیات اقتصادی از آن به اثرات بیر

زیرا تولیدکننده در تلاش است که میزان تولید را بالا ببرد و  شود، بر عهده نگیرد، می
به عبارت  3.داندلذا خود را در قبال جرایمی مانند آلودگی محیط زیست، متعهد نمی

مل ـصاد آزاد که مشتـتار نظام اقتـت و ساخـقدند که ماهیـعتدیگر، این دانشمندان م
بر رقابت و به حداکثر رساندن سود است، عامل و ساختاری مهم برای ارتکاب جرایم 

 
ندیشمندان اسلامی معتقدند که اصول اسلامی با نظام اقتصادی آزاد یا لیبرال سازگارتر است. رک. . برخی ا1

، مجلۀ «های ساختاری فساد اقتصادی در ایران و راهکارهای مقابله با آنزمینه»هاشمی شاهرودی، سیدمحمود، 
 .15، ص. 1386، زمستان 61حقوقی دادگستری، دورة جدید، شمارة 

 .137شناسی بزهکاری اقتصادی )نظریۀ عمومی تزویر(، منبع پیشین، ص.  ، جرم. گسن، رمون2

، 3، مجلۀ جامعۀ فردا، سال اول، شمارة «توسعۀ اقتصادی در اقتصاد دولتی و خصوصی»مهدوی، محمدمهدی، . 3
 .236، ص. 1385زمستان 
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ر تواند منجر به جرایمی مانند تبانی دچرا که همین رقابت در بازار می ؛شرکتی است

ناشی از ساختار اقتصاد کننده گردد که همگی  تعیین قیمت یا جرایم علیه مصرف
توان گفت که مطابق این رویکرد، جرایم شرکتی نتیجه سان میلیبرال است. بدین

 ماهیت نظام اقتصادی لیبرال است. ناپذیر و ناخواستهاجتناب

های شناسیتوان برای تبیین بهتر بحث، به رویکردهای جرمدر همین راستا می

شناسی  های انتقادی مانند جرمشناسیهای جرم برخی شاخه، زیرا در انتقادی اشاره کرد

را عامل ارتکاب  و آن مارکسیستی، به انتقاد از نظام اقتصادی آزاد یا لیبرال پرداخته

رو در ادامه، رابطۀ نظام اند. از اینجرایم اقتصادی )از جمله جرایم شرکتی( تلقی نموده

های شناسی های جرمشاخه اقتصادی لیبرال با جرایم شرکتی را از منظر برخی از

 دهیم.انتقادی مورد بررسی قرار می

 شناسی مارکسیستی به نظام اقتصادی لیبرال. رویکرد جرم1-1

شناسان طرفدار رویکرد مارکسیستی، در مقام نقد در آغاز سدة بیستم، جرم

 اکم در جوامع را که پیامدفرهنگیِ ح ـ شناسی سنتی برآمدند و فقر مادیمطالعات جرم

مدار از اکثریت مردم دار و قدرتکشیِ اقتصادیِ اقلیت سرمایهناپذیر بهره اجتناب

دانستند، به فقر و آثار مجرمانۀ آن جنبۀ ایدئولوژیک دادند. به نظر آنان، شکاف  می

طبقاتی و تکاثر ثروت و قدرت در دست اقلیتی از اعضای جامعه منجر به توزیع ناعادلانۀ 

شده  بدین ترتیب، اکثریتِ مردم محروم شود واجتماعی می ـ مادیها و امکانات موقعیت

به رفتارها و  از قدرت و ثروت در مقام اعتراض به شرایط تحمیلیِ چنین نظام اجتماعی،

انگاری کرده شوند که نظام کیفریِ حاکم و غالب آنها را جرمگفتارهایی متوسل می

هایِ عدالتیمقاومت و مبارزه علیه بیاست. بزهکاری، در چنین شرایطی به عنوان نوعی 

گردد. با شود و حقوق کیفری حامی منافعِ طبقه حاکم تلقی میاجتماعی توجیه می

اجتماعیِ طبقاتی است که بزهکاری هم از میان خواهد ـ  فروپاشی چنین نظام اقتصادی

ۀ شناسان مارکسیست، اقتصاد به عنوان زیربنای جامعسان، از نظر جرمرفت. بدین

  1.دهدداری و در نتیجه طبقاتی، به بزهکاری و حقوق کیفری شکل و جهت میسرمایه

داری اغلب به عنوان نظامی است که در آن از نظر این رویکرد، نظام سرمایه
داری به آنها های بزرگ وجود دارند و واحدهای بزرگ تولیدی و سرمایهمالکان سرمایه

های درآمد و ثروت است و این نابرابری را ابرابریداری پشتیبان نتعلق دارد. سرمایه
داند که افراد با صرف انرژی و منابع خود )کار، زمین و ناشی از مقدار کمکی می

 
 .16 -15ن، صص. ، منبع پیشی«شناسی در آغاز هزارة سومجرم». نجفی ابرندآبادی، علی حسین، 1
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شوند. مند میاز آن بهره کنند و به همان نسبتسرمایه( به جریان تولید می

که در آن همۀ داری هوادار لیبرالیسم اقتصادی است و بازار آزاد اقتصادی را  سرمایه
کنندگان آزادانه و با امکان انتخاب با هم روبرو شوند، شرط لازم تولیدکنندگان و مصرف

شناسان جرم 1.داندهای تولیدی و پیشرفت اقتصادی مینمایان شدن توانمندی
داری، خود ذاتاً موجب تمرکز ابزار مارکسیستی )سوسیالیست( معتقدند که نظام سرمایه

شود دار میروت در دست یک طبقۀ خاص یعنی طبقۀ بورژوا و سرمایهتولید، صنعت و ث
عدالتی اجتماعی، فقر و بزهکاری و انحراف اجتماعی در بخش وسیعی و در نهایت به بی

های سیاسی لیبرال از اعضای محروم جامعه منجر خواهد شد. بنابراین با فروپاشی نظام
دار از طبقۀ گستردة کارگران یت سرمایهکشی طبقۀ اقلداریِ آن، بهرهو نظام سرمایه

عدالتی اجتماعی، فقر و شود و در نتیجه بزهکاری و انحراف به عنوان آثار بیمتوقف می

شناسان یکی از نخستین جرم 3ویلیام بنُگر 2.کشی عمومی، از میان خواهد رفتبهره
ای ، نظریه"1916مجرمیت و شرایط اقصادی "مارکسیستی در کتابش با عنوان 

دار تمامی گسترده در مورد جرم ارائه داد و استدلال نمود که نظام اقتصادی سرمایه
آنکه به رفاه همنوعان خویش ند که حریص و خودخواه باشند و بی کمردم را تشویق می

منافع خویش را دنبال نمایند. جرم در طبقات فرودست متمرکز است زیرا  ،توجه کنند
انگارد در حالی که برای ثروتمندان ازمندان را جرم مینظام عدالت کیفری، حرصِ نی

شان را ادامه دهند. وی دارد تا تمایلات خودخواهانهای را مجاز میهای قانونیفرصت
استدلال نمود که در یک جامعۀ سوسیالیست، جرم از بین خواهد رفت زیرا این جامعه 

ای را که به نفع ییِ قانونیدهد و یکسوگرانگرانی برای رفاه کل جامعه را ترویج می

  4.ثروتمندان است برطرف خواهد نمود

شود به داری مربوط میها با نظام سرمایه یکی دیگر از وجوه مخالفت مارکسیست

های اجتماعی. مداخله و نفوذ صاحبان سرمایه در هنجارگذاری کیفری و اعمال واکنش
ها تمایل زیادی دارند  هستند و دولتزیرا این افراد، صاحب سرمایه و مالک ابزار تولیدی 

گری و نفوذ آنها در مراجع تا به اصطلاح با آنها راه بیایند و همین عامل موجب لابی
کنند گونه استدلال می شناسان مارکسیستی اینگردد. جرم تقنینی، قضایی و اجرایی می

امدها و دار باعث ایجاد پیکه تمرکز قدرت و ثروت در دست یک طبقۀ کوچک سرمایه

 
الله صدیق بطحایی اصل، چاپ سوم،  . وایت، راب؛ و فیونا هینس، درآمدی بر جرم و جرم شناسی، ترجمۀ میر روح1

 .317-318، صص. 1389تهران، نشر دادگستر، تابستان 

 .15 -16، منبع پیشین، صص. «شناسی در آغاز هزارة سومجرم». نجفی ابرندآبادی، علی حسین، 2
3. Willem Bonger 

شناسی(، ترجمۀ  های جرمناسی نظری )گذری بر نظریهـش ولد، جرج؛ برنارد، توماس؛ و جفری اسنیپس، جرم .4
 .358، ص. 1392علی شجاعی، ویراست ششم، تهران، نشر دادگستر، سال 
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عواقبی در مورد تعریف و واکنش نسبت به جرم شده است. اگر قدرت در دست آن گروه 

باشند تمرکز پیدا کرده باشد، آنان در مورد اینکه چه از افرادی که مالک ابزار تولید می
رفتاری به عنوان رفتار مجرمانه تعریف شود و یا چه رفتاری به عنوان رفتار مجرمانه 

ثیر خواهند گذاشت و تا سطح خاصی نظرات خود را تحمیل خواهند تعریف نشود تأ
های کرد. همچنین افراد با نفوذ و ثروتمندان قادر به تأثیرگذاری بر روی واکنش

گیرند. اند صورت میاجتماعی هستند که در برابر عملکردهایی که مجرمانه فرض شده
خالت دولت برای نمونه در مورد توانند در مورد شیوة دبرای مثال افراد صاحب نفوذ می

قابل ذکر است که با فروپاشی  1.موضوعاتی نظیر تخریب محیط زیست مداخله بکنند
اما با این  ،شناسیِ مارکسیستی نیز رو به افول نهاد های سیاسی سوسیالیستی، جرمنظام

شناسی علیرغم افولی که در قرن بیستم وجود برخی نویسندگان معتقدند که این جرم

های انتقادی در  اشته است، در قرن بیست و یکم و همزمان با رشد دیدگاهد
 2.شناسی، دارای افقی روشن و پرجنب و جوش شده است جرم

در پایان این بحث، ذکر این نکته لازم است که رویکردهای مارکسیستی به جرایم 
اقتصادی توجه نداشتند و به طور کلی از رابطۀ نظام  ـ مثلاً جرایم شرکتی ـخاصی 
اند که جرایم شرکتی نیز به عنوان یکی از سخن رانده داری و جرایم ارتکابیسرمایه

  مصادیق مجرمانه در تحلیل آنها قرار خواهد گرفت.

 3. رویکرد رادیکالیسم جدید یا چپ نو1-2

میلادی بود  1960شناسی انتقادی و محصول دهۀ های جرماین رویکرد از شاخه
داری محسوب ره در جهان سرمایهگرایی و زندگی روزممصرف و اعتراضی بر علیه

روشنفکری و انقلابی بود و در مقابل رفته جنبشی رمانتیک، ضد هم شد. چپ نو روی می
کرد. این رویکرد معتقد بود داری حمایت میاز عمل مستقیم بر ضد کل سیستم سرمایه

را یکباره نفی کرد.  د کل آنداری به هم پیوسته است و بایکه کل اجزای نظام سرمایه
و افراد در زندگی سیاسی حمایت ها  همچنین این رویکرد از شرکت مستقیم گروه

برخی نویسندگان از رویکردهایِ انتقادی و رادیکالی مانند رویکرد چپ نو،  4.کردند می
 کنند، زیرا این رویکردها بر فاصلۀ طبقاتی و وجودیاد می 5شناسیِ تضادبه عنوان جرم

 
 .167. وایت، راب؛ و فیونا هینس، منبع پیشین، ص. 1

2. Cowling, Mark, Marxism and Criminological Theory: a Critique and a Toolkit, 

Palgrave Macmillan, 2008, p. 237. 
3. New Left (New Radicalism)  

 ؛ همچنین برای مطالعۀ بیشتر در این خصوص رک:325و  324 .منبع پیشین، صص وایت، راب؛ و فیونا هینس، .4
Carrington, Kerry; and Russell Hogg, Critical Criminology (Issues, Debates, 

Challenges), Willan Publishing, 2002, p. 218. 
5. Conflict Criminology  
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ورزند و به طور کلی با الهام از تبعیض و تعارض منافع بین طبقۀ دارا و فقیر تأکید می
ر اقتصادیِ دیدگاههای مارکسیستی، یکی از علل مهم ارتکاب جرایم را وجود ساختا

 1.دانند داری میدنیای سرمایه
اختار نظـام اقتصـادی   ـناسی انتقـادی، س ـ ـش ـبنـابراین مطـابق رویکردهـای جـرم    

کننـدة ارتکـاب جـرایم از جملـه جـرایم شـرکتی        تسـهیل داری یا لیبرال، عامـل  سرمایه

های انتقادی هنوز در دوران طفولیـت خـود   شناسیهستند. اما باید توجه داشت که جرم

هـایی کـه اساسـاً ناشـی از تفکـرات      سـری دلمشـغولی   هـا یـک  باشـند. ایـن نظریـه   می

گیرند. از طـرف دیگـر،   ز آنها نشأت میسوسیالیستی و رادیکالی هستند را نشان داده و ا

انـد، حاصـل   نظران بیان داشـته  طور که برخی صاحبها و دورنماهایشان هماناین نظریه

 ـ  بلکه بیشـتر جنبـۀ نظـری، فلسـفی و گـاه سیاسـی       ،تحقیقات میدانی و تجربی نیست

ایـد بـا   ایدئولوژیک، اعتراضی و مطالباتی دارد و لذا در علمی بـودن آنهـا و کاربردشـان ب   

 2.احتیاط فراوان عمل نمود

تـوان بـه طـور    گردد این است که آیـا واقعـاً مـی   حال سئوال مهمی که مطرح می

که بین ساختار نظام اقتصادی لیبرال و جرایم به طور عام و جرایم شـرکتی   قطعی گفت

گرفتـه،   . برخـی تحقیقـات صـورت   به طور خاص، ارتباط مثبت و معنـاداری وجـود دارد  

بیانگر وجود رابطۀ مثبت بین این دو متغیر هسـتند. امـا برخـی     ،که بیان شدطور همان

اند که ظهـور اقتصـاد بـازار آزاد در    اند و بیان داشتهنویسندگان در این مورد تردید کرده

باعـث رشـد انفجـاری اشـکال جدیـد جـرایم        1980انگلیس و آمریکای شمالی در دهۀ 

گیری کنیم که افـزایش انفجـاری   توانیم نتیجهبا این همه نمی .سفیدی شدتجاری و یقه

شک با تجربۀ بازار آزاد در دولتهای تـاچر و میجـر    بار که بیجرایم علیه اموال و خشونت

ای مستقیم و قطعی میان اقتصاد بـازار آزاد و  ای مثبت از رابطهمصادف بوده است، نشانه

تـوان گفـت کـه بـین     مـی رسد که به طور قطعـی ن به نظر می 3.چیزی به نام جرم است

داری و جرایم شرکتی ارتبـاط مسـتقیم و معنـاداری وجـود دارد.      ساختار اقتصاد سرمایه

هرچند ممکن است که این ساختار و برخی کارکردهای آن باعث ایجاد یا تسهیل برخی 

جرایم گردد اما این امر به معنای این نیست که کل ساختار اقتصاد لیبرال بیمار بـوده و  

به خصوص آنکه تجربۀ کشـورهای سوسیالیسـتی کـه مخـالف      ،گرددزایی می رمباعث ج

 
1. Siegel, Larry, Criminology; the Core, Fourth Edition, Wadsworth Cengage 

Learning, 2011, p. 12 

 .19 .ص ، منبع پیشین،«شناسی در آغاز هزارة سومجرم»حسین،  نجفی ابرندآبادی، علی .2

محمدی،  دکتر حمیدرضا ملک  شناسی آکسفورد، جلد اول، ترجمه  جرم  مگوایر، مایک؛ گان، رادمور؛ و رابرت رینر، دانشنامه .3

 .427 -428. ، صص1389چاپ اول، تهران، نشر میزان، زمستان 
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اقتصاد لیبرال و طرفدار اقتصاد دولتی بودنـد نشـانگر عـدم موفقیـت ایـن نـوع از نظـام        

ید توجـه داشـت کـه در فراینـد     همچنین با 1.اقتصادی )یعنی اقتصاد دولتی( بوده است

ذار داریم که در این مرحلـه بسـتر   ای با نام مرحلۀ گسازی اقتصاد، مرحله خصوصی

ریزی و مدیریت بسـیار  گردد و لذا نیاز به برنامهارتکاب بسیاری از جرایم فراهم می

ــوی و علمــی دارد و  ــن  ق ــای   ارتکــاب جــرایم در ای ــه پ ــط، ب ــه غل ــانی ب ــۀ زم بره

رسـد کـه   شود. النهایه به نظر مـی سازی و ماهیت نظام لیبرال گذاشته می خصوصی

دارای مضـار بسـیار    ـ  علیرغم ایرادات و اشـکالاتی کـه دارد   ـلیبرال   نظام اقتصادی

هـای   کمتری نسبت به نظام اقتصادی دولتی است، به ویژه آنکه امروزه حتـی نظـام  

یافته که ادعای لیبرال و آزاد بودن هـم دارنـد، بـه طـور      اقتصادی کشورهای توسعه

و هـدایتگری را ایفـا    قـش نظـارتی  کامل و محـض آزاد نیسـتند و دولـت در آنهـا ن    

بگـذار بشـود، بگـذار    "نماید. به عبارت دیگر، شعار معروف لیبرالیسم اقتصـادی؛   می

های اقتصادی کنار کشـیده و بـه    به این معنا که دولت باید خود را از فعالیت "برود

این صورت عدم مداخلۀ دولت سـبب  ارائۀ خدمات امنیتی و نظارتی بسنده کند، در 

دجوش در میان کنشگران ایجـاد شـود و روابـط اقتصـادی بـه      شود یک نظم خو می

توان هیچ کشوری را یافت خودی خود شکل گیرد، دیگر منتفی شده و در عمل نمی

را سامان آن  "نظمی خودجوش"که عرصۀ اقتصاد را به حال خود واگذارده باشد تا 

تردیدی  های پس از تولد این نظریه، ببخشد. تجربۀ کشورهای مختلف در طول سال

نیز اضافه نمود که به موارد فوق باید این نکته را  2.گذارد در ناکارآمدی آن باقی نمی

های دولتی نه تنها ناکارا دهد که در اغلب کشورها، بسیاری از نگاه شواهد نشان می

کنند، بلکه به دلیل ور هستند و به افزایش منابع و درآمد دولت کمک نمیو غیربهره

گردند. بنابراین های دولت نیز میها، باعث افزایش هزینهها و یارانهجذب انواع کمک

هـای   سـازی شـرکت  ش کسر بودجل خود، اقدام بـه خصوصـی  ـها جهت کاه تـدول

 3نمایند.دولتی می

 
)با اضافات و بازنگری حسین نجفی ابرندآبادی، چاپ سوم  شناسی، ترجمه علیپیکا، ژرژ، جرمبرای نمونه رک.  .1

دارد که بزهکاری در جوامع اروپای شرقی قبل وی بیان می .59. ، ص1393شده(، تهران، انتشارات میزان، بهار 

مستقیماً با ساختارهای اقتصادی و سیاسی آنها  1989از فروپاشی نظام سوسیالیستی و کمونیستی در سال 
، نشان داد 1990های  ماهیر سوسیالیستی شوروی از آغاز سالارتباط داشته است. تغییر ساختارهای اتحادیه ج

 که بزهکاری و فساد در این منطقه از دنیا قابل توجه بوده است.
شد حقوق کیفری و نامۀ کارشناسی ارفیروزمنش، افشین، نقش مداخلۀ کیفری در توسعۀ اقتصادی، پایان .2

 .111. ، ص1385شناسی، دانشگاه امام صادق )ع(، مرداد  جرم

های سازی مردمی؛ کارایی همراه با عدالت، چاپ اول، تهران، انتشارات مرکز پژوهشزاده، احمد، خصوصیکابلی .3
 .21. ، ص1384مجلس شورای اسلامی، تابستان 
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 . ساختار نظام اقتصادی دولتی و جرایم شرکتی2

د و گیـر در اقتصاد دولتی، کلیه یا اکثـر امـور اقتصـادی توسـط دولـت انجـام مـی       

کنـد. بـه عقیـده    گـری مـی  دولت به طور مستقیم در امور اقتصـادی مداخلـه و تصـدی   

بسیاری از اقتصاددانان، دولتی بودن اقتصاد عامل اصلی بروز جرایم شرکتی اسـت. زیـرا   

این نوع نظام اقتصادی باعث از بین رفتن رقابـت شـده و باعـث ایجـاد رانـت اقتصـادی       

گـردد. بـه عبـارت دیگـر،     باعـث جـرایم شـرکتی مـی    گردد و این رانت اقتصادی هم می

گری امور اقتصـادی توسـط دولـت صـورت بگیـرد،      هنگامی که حجم عظیمی از تصدی

تـرین  گردد کـه یکـی از مهـم   های اقتصادی کلان میساز بروز سوءاستفادهاین امر زمینه

کـه  هـای اقتصـادی در بـین کارمنـدان و نهادهـای دولتـی اسـت        این موارد، ایجاد رانت

گـردد. از طـرف دیگـر،    باعث ضربه زدن به نظام اقتصادی سالم و مبتنی بـر رقابـت مـی   

هـا و تـدابیر   گـردد تـا برنامـه   دخالت بیش از حد دولـت در امـور اقتصـادی باعـث مـی     

اقتصادی به طور دقیق و علمی تدوین نگردند و همین امر باعـث بـرهم خـوردن تـوازن     

و اینچنین بازاری، یک بسـتر مناسـب بـرای ارتکـاب     گردد بازار و ایجاد اخلال در آن می

جرایم شرکتی خواهد بود. به عقیدة برخی، میزان دخالـت دولـت در امـور اقتصـادی بـا      

میزان تحقق جـرایم اقتصـادی رابطـۀ مسـتقیم دارد بـدین معنـا کـه در جوامـع دارای         

د. امـا  ده ـهای کمتری وجود دارد جرایم کمتری نیـز رخ مـی  اقتصاد آزاد که محدودیت

دهند زیرا در ایـن نظـام، دولـت    های دارای اقتصاد دولتی جرایم بیشتری رخ میدر نظام

هـای طبیعـی و وسـایل عمـدة تولیـد       ریزی و ادارة اقتصاد را بر عهده دارد و ثروتبرنامه

بنابراین یکی از پیامدهای اقتصـاد دولتـی، بـزرگ شـدن دولـت       1.در اختیار دولت است

گـردد.  جب ایجاد رانت و مفاسد مالی از جمله جرایم شـرکتی مـی  است که این قضیه مو

 کنیم.لذا مباحث این بند را در قالب سه قسمت به شرح ذیل دنبال می

گری دولت در اقتصاد: بستری مناسب برای . مالکیت و تصدی2-1

 ارتکاب جرایم شرکتی

را به دست  بزرگی دولت )دولت دارای اختیارات وسیع که زمام اکثر امور اقتصادی

های اقتصادی دولتی است. بزرگی دولت از چند جنبه بر دارد( از خصایص اصلی نظام

گذارد. نخست، بزرگی دولت منجر به روند ارتکاب جرایم اقتصادی و شرکتی تأثیر می

گستردگی حیطۀ اختیارات شده و مقامات سیاسی در سطح وسیعی دارای اعمال قدرت 

 

 .51. ، ص1391زراعت، عباس، حقوق کیفری اقتصادی، چاپ اول، تهران، انتشارات جنگل، سال  .1
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در برخی کشورهای جهان سوم به نحوی است که تقریباً  گردند. این روندو نفوذ می

حیطۀ بخش خصوصی با نوعی محدودیت و فضای ناکافی روبروست. شواهد نشان داده 

ها و امکانات فسادآمیز است که گستردگی وظایف بدون تردید منجر به ایجاد رانت

فقط  مثلاً در بحث تخصیص منابع و اعطای تسهیلات دولتی، 1.متعدد خواهد شد

توانند از این تسهیلات سودآور استفاده کنند که دارای نفوذ و رانت هایی می شرکت

 بینی است.باشند و در این راستا ارتکاب اعمالی مانند ارتشاء کاملاً قابل پیش

دوم آنکه، این گستردگی موجب به وجود آمدن نیاز کاذب و استخدام کارکنان 

شود. در این حالات معمولاً کارکنان ضعیف میبرای تصدی وظایف محول شده به دولت 

در استخدام دستگاه دولتی قرار ها و خویشاوندان و افراد وابسته به پیروان حامی

 2.شودگیرند و این روند منجر به گسترده شدن فساد می می

سوم، از آنجاکه معمولاً مدیران نخبه و برجسته در رأس ساخت سیاسی و 

گیرند، لذا بزرگی دولت خود به خود موجب  نیافته قرار نمی های توسعه اقتصادی دولت

 3.شود های دولتی و بروز فسادهای ناشی از آن میمدیریت و ادارة ضعیف بخش

از طرفی، یکی از معضلات کشورهای دارای اقتصاد دولتی و رانتی، که در آنها 

بر عملکرد  فقدان نظارت کافیو  ی دولتیها شرکتگستردگی دولت بسیار حجیم است، 

باشد. در ایران، بعد از انقلاب اسلامی به موجب قانون حفاظت و توسعۀ صنایع آنها می

ی بازرگانی، خدماتی، تولیدی، صاحبان ها شرکت، کارخانجات و 1358ایران مصوب 

ی مزبور تمهیداتی ها شرکتسرمایه وابسته به رژیم سابق، ملی شد و دولت برای ادارة 

برای این قبیل  مدیران منتخبموجب قانون، مجاز بوده است که  اندیشید از جمله به

توانستند هم از بخش دولتی و هم از شده، انتخاب نماید. این مدیران میمؤسسات ملی

ی ها شرکتبخش خصوصی انتخاب شوند. بنابراین فقدان جایگاه و ساختار معین برای 

نمود. یم مفاسد اقتصادی را فراهم میها و ایجاد زمینۀ جرامزبور، امکان بروز سوءاستفاده

ی دولتی، عدم ها شرکتاز طرفی باید دقت داشت که یکی از عوامل بروز فساد مالی در 

که  4و اختیارات فراوان مدیران آنهاست ها شرکتکنترل بودجه و عملکرد مالی این 

 

های جهان سوم(، چاپ اول، تهران، انتشارات  شناسی سیاسی فساد در دولتاد )جامعهربیعی، علی، زنده باد فس .1

 .65 .، ص1387مؤسسۀ تحقیقات و توسعۀ علوم انسانی، سال 

 .همان .2

اداری و سیاست جنایی مقابله با آن با تکیه بر کنوانسیون سازمان ملل متحد برای  -دادخدایی، لیلا، فساد مالی .3

 .209. ، ص1390تهران، انتشارات میزان، تابستان  مبارزه با فساد،

شناسی فساد و امنیت )نگاه موردی به مقولۀ فساد سیاسی، اقتصادی و اجتماعی و تأثیر فراهانی، محمد، جامعه .4

 .38. ، ص1384آن بر امنیت ملی ایران(، چاپ اول، تهران، انتشارات پرسمان، سال 
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ست ولی در عمل مشاهده ها شرکتها باعث کارامدشدن این اگرچه از بعضی جنبه

های سوءاستفادة مالی توسط مدیران این شود که این اختیارات باعث ایجاد زمینه می

 و عوامل غیرمستقیم آنها شده است. ها شرکت
های از طریق توسل به تکنیک هایی، معمولاً ارتکاب جرمدر چنین نظام

ان گردد. در واقع، ارتکاب جرم نه تنها از جانب مأموران و کارگزارسازی توجیه می خنثی
به مناسبت شغل و موقعیت، بلکه از سوی افرادی که مجبور به خرید کالاهای مصرفی 

ناپذیر خواهد بود. این دسته نه تنها خود را مسئول اعمال از بازار سیاه هستند، اجتناب
ای مجرمانۀ خود ندانسته، بلکه جرم ارتکابی را نه همچون یک عمل مذموم، بلکه شیوه

دانند که در گذشته  عدالتی می، کوتاهی مدیران مافوق یا بیبرای جبران خسارت جرم
ها، از یکسو، رقم اند. با این وجود در این نظامعلیه آنان ارتکاب یافته یا تحمل کرده

سیاه جرایم زیاد است و از سوی دیگر به دلیل اعطای وجه محرمانه به آمار جنایی، 
قانون مجازات اسلامی  36ر تبصرة مادة ایران د گذار قانونهمچنین،  1.امکانپذیر نیست

، تعدادی از جرایم اقتصادی را نام برده است که برخی از آنها مانند بند ت، ث، 1392
های دارای اقتصاد دولتی است. مقنن در این تبصره، انتشار حکم چ، ز، خاص نظام

هندة رواج د محکومیت این دسته از جرایم را الزامی دانسته است که این امر خود نشان
 برای مقابله با آنهاست. گذار قانوناین جرایم در کشور و عزم 

در پایان این بحث، ذکر این مطلب مهم است که برخی اندیشمندان معتقدند که 

شیوة کارکرد بخش حجم بخش عمومی چندان در میزان فساد اهمیت ندارد بلکه 
اخلۀ دولت در اقتصاد، به عبارت دیگر درست است که مد 2.، مهم و مطرح استعمومی

احتمال رانت را بیشتر کرده و زمینه را برای تفسیر مقررات و تخصیص منابع به وسیلۀ 

کند، اما آنچه که اهمیت دارد شیوة کارکردن و ادارة بخش کارکنان دولت فراهم می
عمومی و دولتی است نه حجم وسیع آن. چرا که اگر حجم دولت وسیع باشد اما کارکرد 

رسد این دیدگاه بر رسد. به نظر میباشد، در این صورت فساد به حداقل می آن درست
باشد چراکه مطالعات و تحقیقات میدانی دقیقی استوار نیست و چندان قابل اعتماد نمی

ای ناگسستنی دارد و تجربۀ کشورهای دارای اقتصاد دولتی دخالت دولت با رانت رابطه
ای جز توسل به اقتصاد آزاد یا وسعۀ اقتصادی چارههم بیانگر این مطلب است که برای ت

 سازی نداریم.لیبرال و خصوصی

 
، مجموعه «سازیختی جرایم مأموران در نظام مالیاتی از منظر فنون خنثیشناتحلیل جرم»ابراهیمی، شهرام،  .1

مقالات همایش ارتقای سلامت اداری در نظام مالیاتی، به کوشش شهرام ابراهیمی، تهران، نشر میزان، سال 

 .16. ، ص1392

ترجمه و انتشار:  کریستوفر، آندوینگ جنز؛ و دیگران، فساد اقتصادی در جهان )مروری بر تحقیقات معاصر(، .2
 .165. ، ص1388مؤسسۀ تحقیقاتی تدبیر اقتصاد، چاپ اول، تهران، سال 
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 . ارتباط ارتکاب جرایم شرکتی با دوران گذار2-2

سازی اقتصاد خود و گذار از دوران اقتصاد  بسیاری از کشورها برای خصوصی

ن گذار یعنی گویند. دورامی "دوران گذار"کنند که به آن ای را تجربه میدولتی، مرحله

دورانی که اقتصاد یک کشور در حال تبدیل شدن از حالت دولتی به خصوصی است و 

لذا مدیریت صحیح  1.گردداین دوران بسترساز ارتکاب جرایم اقتصادی و شرکتی می

های کشور و همچنین نظارت بر روند خصوصی سازی در این نیروی انسانی و سرمایه

توان تشدید و گسترده شدن ه نظر برخی اساتید، مییابد. بدوران اهمیت مضاعف می

های توسعه توسط نامهفساد را تا حدود زیادی در نتیجۀ دوران گذار و شروع به اجرای بر

های اقتصادی چون زیرا آغاز نوسازی و شروع سازندگی مانده دانست، کشورهای عقب

ی خارجی و ها شرکتنیازمند تزریق یکبارة سرمایۀ داخلی و خارجی، پیوند با 

آمادة ماشین دولتی  ن ارزی و تزریق آن به پیکرة نیمههای کلا چندملیتی، دریافت وام

های سیاسی و  های اقتدارگرا و همچنین فقدان آزادی است و از طرفی وجود دولت

ای است که سان فساد مالی دروازهشود و بدینهای پاسخگو نیز با آن همراه می دولت

از طرفی در این دوران، تغییر و تحولات بنیادین و  2.خواهد شدخواه ناخواه گشوده 

های جدید و استقرار ویژه با ورود تکنولوژی به ـفرهنگی شتابزده در بافت اجتماعی و 

دهد که باعث از  رخ می ـ های خارجی و چندملیتی در این کشورها شرکت

و اقتصادی در  گیگردد. لذا مدیریت صحیح اجتماعی، سیاسی، فرهنگسیختگی می هم

 ساز است.وره بسیار مهم و سرنوشتاین د

گسیختگی و ها دچار نوعی از هم به دلایلی که اشاره شد، دولت ،در دوران گذار
گردند که این نابسامانی موجب ارتکاب جرایم به طور نابسامانی در امور اقتصادی می

ها  د بتوان گفت که دولتگردد. در این راستا شایکلی و جرایم شرکتی به طور خاص می
گردند که این انومی، بستر ارتکاب جرم می انومی اقتصادیدر دوران گذار دچار نوعی 

کند. در همین راستا یکی از ها، مؤسسات یا مدیران و صاحبان آنها را فراهم می بنگاه

 
های دولتی در حال واگذاری به بخش خصوصی است و لذا  به ویژه اینکه در این دوران، اموال و سهام شرکت .1

محتمل و در عین حال نحوة واگذاری آنها و همچنین نفوذ و رانت افراد برای تصاحب آنها به ثمن بخس، بسیار 

پذیرد که خود منبع خطرناک است. این واگذاری در قالب معامله و قراردادهای فروش و واگذاری صورت می

بازی و اعمال نفوذ در خصوص انعقاد تیرجویی، اخذ رشوه، پابالقوه بروز و ظهور رفتارهای فسادآمیز نظیر رانت
 ست.ا قراردادهای اعطای امتیازها

الله؛ و غلامرضا رهبر، فرهاد؛ میرزاوند، فضل. در این زمینه همچنین رک. 112. لی، منبع پیشین، صربیعی، ع .2
های تجربی، جلد اول، چاپ اول، تهران، ها، پیامدها و آموزهپور، بازشناسی عارضۀ فساد مالی؛ ماهیت، گونهزال

 و بعد. 72 ص.، ص1381انتشارات جهاد دانشگاهی دانشکدة اقتصاد دانشگاه تهران، 
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کن است نتیجۀ نوعی آشفتگی و شناسان معتقد است که بزهکاریِ کسب و کار ممجرم
های اقتصادی باشد که  های کسب و کار و فعالیتریختگیِ نظام اقتصادی و محیط درهم

در این شرایط  1.بخشِ دولت دارد )نوعی انومی اقتصادی(نیاز به اصلاح و مداخلۀ انتظام
گسیختگی شده است، ارتکاب جرایم شرکتی نابسامان که اقتصاد کشورها دچار از هم

دادن آنچه که فقیت مادی بلکه از ترس ناشی از دستممکن است نه تنها از تمایل به مو
به این دلیل مرتکب جرایم  ها شرکتفرد اکنون دارد، ناشی شود. در این شرایط برخی 

ترسند اگر چنین کاری نکنند با ریسک از دست دادن آنچه که شوند که میشرکتی می
شده است با عنوان: ای بیان فرد اکنون دارد روبرو خواهند شد. در این راستا نظریه

2حرص و طمع یا ترس و واهمه"
؟ مطابق این رویکرد ترس از شکست همانند طمع "

سفیدی و شرکتی سوق دهد. در واقع تواند افراد را به ارتکاب جرم یقهبرای موفقیت، می
تواند یک عامل انگیزشی منحصر به فرد در ارتکاب جرم ترس ناکامی و شکست می

رت دیگر، برای کسانی که به وضعیت اجتماعی بالا و رفاه زیاد خو به عبا 3.شرکتی باشد
اند، احتمال از دست دادن این موقعیت و رفاه به خاطر رکود و فشارهای گرفته

تواند منبع فشاری برای ارتکاب جرایم شرکتی در مواجهه با این شرایط اقتصادی، می
کرد، به دلیل را مدیریت میباشد. برای نمونه تاجری که یک شرکت ساختمانی کوچکی 

کرد کرد. او استدلال میهای تقلبی را صادر می ترس ناشی از دست دادن تجارت، چک
که انگیزة جرم ارتکابی وی ترس از دست دادن چیزی بود که برای به دست آوردن آن 

توان از نظریۀ فشار در این قسمت، برای تبیین بهتر مطالب می 4.سخت تلاش کرده بود
مردم در جوامع دارای ساختار فرهنگیِ استفاده نمود. طبق نظریۀ فشار مرتون، نیز 

به اهدافِ بالاترِ تعریف و گرایی و رقابتی، دائماً تحت فشار و استرس برای نیل مادی
شدة جامعه هستند. در این موارد، به رغم ترویج و تشویق زیاد برای دسترسی به  ترویج

های قانونیِ وصول به این اهداف در دسترس  و راهاهداف مشروع و مقبول، وسایل 
های مختلف از همگان قرار ندارد. همین شکاف بین وسایل و اهداف، موجب واکنش

باشد که مینوآوری و خلاقیت ها، به صورت شود. یکی از این واکنشسوی اشخاص می
  5.ممکن است در قالب ارتکاب جرایم مختلف از جمله جرایم شرکتی ظاهر شود

 
نژاد، اسمعیل ، دیباچه در: رحیمی«سفیدی تا جرم اقتصادیاز جرم یقه»حسین،  نجفی ابرندآبادی، علی .1

 .13 -14. ، صص1391مدار(، چاپ اول، تهران، انتشارات میزان، سفیدی )رویکردی فرصت)مترجم(، جرایم یقه
2. Greed or Fear 

نژاد، چاپ مدار، ترجمۀ اسمعیل رحیمیسفیدی؛ رویکردی فرصتم یقهسیمپسون، سالی؛ و مایکل بنسون، جرای .3

 .123-124. ، صص1391اول، تهران، انتشارات میزان، 
 .124. همان، ص .4

گفتنی است که یکی از رویکردهای جدیدی که اخیراً در مورد تبیین جرایم شرکتی مطرح شده، نظریۀ عمومی  .5

نژاد ؛ و مجید صادقحسین ین رویکرد جدید رک. نجفی ابرندآبادی، علیفشار رابرت آگنو است. برای مطالعۀ ا
 .منبع پیشین، نایینی
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سازی را شروع رسد که کشور ایران که چند سالی است روند خصوصیمیبه نظر 

قرار دارد و لذا مدیریت صحیح در  ـ یعنی دوران گذار ـکرده است، در این دوران 
های مختلف اجتماعی، اقتصادی، فرهنگی و سیاسی از ضروریات این دوره است. زمینه

اموال و سهام دولتی به بخش خصوصی سازی و واگذاری لذا باید در نحوة خصوصی
نهایت دقت را اعمال نمایند تا اموال دولتی با ثمن بخس و تحت نفوذ و رانت افراد 

سازی، نحوة های مهم در فرایند خصوصیسودجو به تاراج نرود. بنابراین، یکی از بایسته
ورود گذاری و واگذاری اموال دولتی است که عدم رعایت این امر باعث صحیح قیمت

بسیاری از "گردد. به همین دلیل است که در  های فراوان به نظام اقتصادی میزیان
سازی باعث سودجویی کشورهای در حال توسعه، کارکرد ضعیف یا نامتناسب خصوصی

ها و انتقال انحصار از بخش دولتی به بخش خصوصی شده  برخی افراد از راه تغییر قیمت

"است.
سازی ممکن است منجر به شت که گاهی خود خصوصیبنابراین، باید دقت دا 1

توان از آنها پیشگیری ایجاد جرایم شرکتی گردد که البته با اتخاذ تدابیر مناسب می

مجوز از ده مورد به  نمود. به عنوان نمونه ممکن است حذف تشریفات مربوط به اخذ
جمهوری  گذار نونقادر همین راستا،  2.یکی، در شرایطی باعث افزایش مبله رشوه گردد

سازی را قانون برنامۀ سوم توسعه، تشکیل سازمان خصوصی 15اسلامی ایران در مادة 
اند را صویب قرار گرفتهـیی که مورد تها تـشرکه وکالت واگذاری ـرده کـنی کـبیپیش

سازی همراه بر عهده دارد. در همین راستا، برخی اقتصاددانان معتقدند که اگر خصوصی
ت با فرایند صور ساختارهای دیگر و به روش صحیح صورت نگیرد، در اینبا اصلاح 

"هاشده ساختنِ خصوصیخصوصی "
مواجه خواهیم شد. یعنی مافیاهای خصوصی  3

تر از ی به مراتب آزمندانهسالاران دولتی خواهند شد که رفتار جایگزین دیوان
 4.دهندیسالاران خواهند داشت و کارایی کل اقتصاد را کاهش م دیوان

یافته و صنعتی که این دوران را سپری باید از تجربۀ کشورهای توسعه نبنابرای
سازی به چون اگر خصوصی .تر نشویماند استفاده نمود تا دچار فساد مالیِ عظیمکرده

دولتی های نظامی و شبهنحو نادرست صورت بگیرد، رانت از بخش دولتی به بخش
تر خواهد بود و در واقع این نوع از رانت بسیار خطرناک یابد و بدون تردیدانتقال می

 مصداق دفع فاسد به افسد خواهد بود.

 
 .161. رهبر، فرهاد، منبع پیشین، ص .1

2. Ackerman, Rose, "Corruption: A Study in Political Economy", American Political 

Science Review, vol. 61, No 2, 1978, p. 41. 
3. Privatizing the Privatized 

سازی ، ترجمۀ آلن جمال دیکاله، در: الزامات و نتایج خصوصی«هاشده خصوصی ساختن خصوصی»تورنل، ارون،  .4
 .26و  7صص. ، 1389های مجلس شورای اسلامی، بهار )مجموعه مقالات(، چاپ اول، تهران، انتشارات مرکز پژوهش
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 جویی. تحلیل جرایم شرکتی با رهیافت اقتصادیِ رانت2-3

ای را گانهن برای تبیین فساد مالی و شرکتی، رویکردهای پنجای از محققاعده

جویی است. ت اقتصادی و رویکرد رانتکه یکی از این رویکردها، رهیاف 1اندارائه داده

داند که آن نیز می نیافتهساختار اقتصادی توسعهرا در رهیافت اقتصادی، ریشه مفاسد 

به نوبۀ خود عامل محوری را در این زمینه، دخالت بیش از حد و حصر دولت در اقتصاد 

د ـه مفاسترین پایگا مهم ـ محصولیویژه تک به ـداند. در واقع اقتصاد دولتی می

شود که دولت را قادر به تخصیص و توزیع خودسرانه منابع اقتصادی تلقی می -سیاسی

نماید که این اختیارات ویژه عمومی و به عبارتی امتیازات ویژة اقتصادی و اجتماعی می

بندی فرایند مبادلات خارجی و ها با کنترل و تحدید عملیات بازار، سهمیهیا رانت

در درون  2.گرددهای پرمنفعت اقتصادی، تشدید میفعالیت مجوزبندی بخشی از

جویی که امتیازات ویژه در اقتصادی، رویکردی ظهور کرد با نام رویکرد رانت رهیافت

گیرد و قوانین گیران سیاسی قرار میهایی که در اختیار تصمیمهای اقتصادی، رانتنظام

ه مجوزها فراهم ی ایجاد بازار سیاو مقرراتی که در آن تصمیمات فردی، زمینه را برا

د به دست روند. همچنین فاصلۀ بین سوهای این رویکرد به شمار می کند، از ویژگیمی

 3.سازدشده، رابطۀ اقتصادی را فاسد می های پرداخت آمده از مجوزها و هزینه

جویی اولین بار در تجزیه و تحلیل فساد از سوی اقتصاددانان مطرح شد. واژة رانت

انت در لغت به معنای کرایه و اجاره گرفتن چیزی است. در مبحث فساد مالی، رانت ر

های غیرقانونی که بر اساس موقعیت یا رابطه به  گیرد که فردی از فرصتوقتی شکل می

امروزه  4.برداری نمایددست آورده، استفاده کند و در مسیر کسب منفعت از آن بهره

یدا کرده است و هرگونه درآمد حاصل از امتیازات ای پمعنای رانت، مفهوم گسترده

گویند. مصداق بارز این مفهوم از ها و مجوزها را اصطلاحاً رانت میانحصاری، محدودیت

ای است که مجوز انحصاری دولتی در عرصۀ تولید، توزیع، رانت، درآمدهای باد آورده

 5.صادرات و واردات ایجاد کرده است

 

 .بعد به 24 .ربیعی، علی، منبع پیشین، صص .1

 .25ص همان، .2

 .27ص. همان،  .3

، 1383نیا، فساد مالی، چاپ اول، تهران، انتشارات کانون اندیشۀ جوان، سال دادگر، حسن؛ و غلامعلی معصومی .4

 .16. ص

، زمستان 67، مجلۀ تحقیقات اقتصادی، شمارة «جویی و رشد اقتصادیرانت»ابریشمی، حمید؛ و محمد هادیان،  .5

 .14. ، ص1383
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توانند از نها اشخاص حقیقی بلکه اشخاص حقوقی نیز میدر مفهوم اقتصادی، نه ت
رو اصطلاح ترین این اشخاص حقوقی، دولت است. از اینمند گردند، که بزرگرانت بهره

گیرد. دولت رانتیر، هر دولتی که قسمت عمدة درآمد خود را از دولت رانتیر شکل می
فت کند، دولت رانتیر منابع خارجی و به شکل رانت، یعنی درآمد بدون تلاش دریا

شود. به عبارت دیگر، دولت رانتیر دارای این ویژگی است که از فروش کالاها نامیده می
، به طور مستقیم درآمد دریافت و خدمات با قیمتی بسیار بالاتر از هزینۀ تولید آنها

جانبه و عمدی هر از لحاظ حقوقی، تعریف رانت عبارت است از: تحصیل یک 1.کند می
مزایایی )مالی یا غیرمالی( از سوی کارگزاران حکومتی با سوءاستفاده از موقعیت نوع 

شغلی خویش بر خلاف قانون یا حقوق دیگران از طریق افشای اطلاعات یا استفادة 
 2.شخصی از آن، استخدام اشخاص، واگذاری امتیازات و امثالهم

نفعت به صورت های اقتصادی پرمرانت اقتصادی حالتی است که در آن فعالیت
های اصولی به نامهمجوز واردات یا صادرات کالا یا خدمات و نیز به صورت صدور موافقت

های کلان بانکی آید. همچنین استفاده از وامانحصار فرد، گروه یا حزب خاصی درمی
های کلان ریالی با نرخ سودهای بسیار پایین که تنها در ای یا وامارزی به صورت یارانه

 3.شوندگیرد، نوعی رانت اقتصادی محسوب میای خاص قرار میر عدهاختیا
های اقتصادی دولتی بستری مناسب برای ایجاد رانت هستند زیرا تمامی نظام

توانند امکانات و اعطای تسهیلات در اختیار دولت و کارکنان آن است و صرفاً کسانی می
به تعبیردیگر، رانت خود تابع یک  از این موارد استفاده ببرند که دارای رانت باشند.

ن نفت و گاز را نیز های خدادادی همچواقتصاد بسته و انحصارطلب است که اگر سرمایه
گردد. مفهوم رانت به خواری فراهم میکنیم، بستر مناسبی جهت رانتبه آن اضافه 

ه های اقتصادی دولتی سایه انداخته و چهرة منفی آن نمود یافت بتدریج بر فعالیت
گردند. فساد و رانت هر دو ای که رانت گاهاً با مفهوم فساد همانند تلقی میگونه

محصول مداخلۀ دولت در اقتصاد هستند تا جائیکه گری بیکر معتقد است که فساد و 
 4.روندرانت با برداشتن دولت، از بین می
ومتی ـارگزاران حکـوی کـات از سـی اقدامـجام برخـدر کنوانسیون مریدا نیز ان

خواهد در این خصوص می ی( را منع نموده است و از کشورهاجوی)از جمله رانت

 
نامه کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرم شناسی،دانشکده  خسروانی نژاد، محمدجواد، رانت از منظر حقوق جزا، پایان .1

 .33. ، ص1390حقوق دانشگاه شیراز،
 .34 .همان، ص .2

 .35 .همان، ص .3

، 1389ال ـران، انتشارات جنگل، سـنورزاد، مجتبی، جرایم اقتصادی در حقوق کیفری ایران، چاپ اول، ته .4
 .358 -359 .صص
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این کنوانسیون  18اقدامات تقنینی لازم، از جمله تعیین مجازات، را به عمل آورند. مادة 

سوء استفاده از "خود با عنوان  19و در مادة  "اعمال نفوذ در معاملات"با عنوان 
 ه نموده است.به این موارد توج "وظایف
در بحث ما یعنی جرایم شرکتی نیز، وجود رانت در تسهیل ارتکاب جرایم شرکتی    

های دولتی  بسیار مهم و تأثیرگذاراست. به عنوان نمونه یکی از مصادیق رانت در دستگاه
ویژه در بازار بورس و اوراق بهادار، که منجر به جرایم شرکتی از قبیل دادن رشوه و  به

است. در حوزة بورس، ارزش اطلاعات به  های اطلاعاتیرانتگردد، ذ ناروا میاعمال نفو
مراتب از بازار عادی بیشتر است. چون در بازار بورس، اساساً مبنای کار بر اطلاعات 

بورس دارای بیشترین حد از اهمیت است. کارمندان فاسد  است و لذا اطلاعات در حوزة
ارند ممکن است با سوءاستفاده از موقعیت خود دولتی که به این اطلاعات دسترسی د

یا افراد حقیقی، در اختیار آنها  ها شرکتاین اطلاعات را در مقابل اخذ وجه از برخی 
مند کند که برای طبقات دیگر اجتماع قرار داده و ایشان را از امکانات و امتیازاتی بهره

گذاران در ردید سرمایهها و تاین موضوع باعث فرار سرمایه 1.قابل دسترسی نیست
گذاری شده و چون خلاف عدالت معاوضی است، ضربۀ محکمی بر عدالت و سرمایه

 کند.رقابت سالم اقتصادی در جامعه وارد می

 . ماهیت نظام اقتصادی ایران و ارتباط آن با جرایم شرکتی3

این  ابتدادر مورد ماهیت نظام اقتصادی ایران و ارتباط آن با جرایم شرکتی باید 

نکته به طور دقیق تبیین گردد که ماهیت نظام اقتصادی ایران دولتی است یا لیبرال یا 
ماهیت خاصی دارد؟ در این مورد سه رویکرد وجود دارد: نخست، برخی نویسندگان و 

است و همین  نظام اقتصاد دولتیبلکه اکثر آنها معتقدند که نظام اقتصادی ایران یک 
بسیاری از جرایم  2.ی دولتی و جرایم شرکتی گردیده استهاامر باعث ایجاد رانت

زیرا اقتصاد دولتی که مبتنی بر رانت و این دیدگاه قابل تحلیل هستند،  شرکتی با

های تبعیض است، زمینه را برای ارتکاب بسیاری از جرایم شرکتی مانند حساب
ای چنین جامعهکند. زیرا در ساختگی یا فرار مالیاتی یا پرداخت رشوه فراهم می

شود تا برخی  به پیدا کرده، موجب میهایِ رسمی غلرسمی بر برابریهایِ غیرنابرابری

 
را  "معامله متکی بر اطلاعات نهانی"های مردم، مقنن ایرانی در همین راستا و به منظور حمایت از سرمایه .1

آن را ذکر نموده است. برای مطالعۀ بیشتر در  1384قانون اوراق بهادار  46ماده  2انگاری کرده و در بند جرم
المعارف  ، دائره«بررسی جرم دستکاری در بازار بورس»ه دریانورد، صفاری، علی؛ و سیده وحیداین خصوص رک. 

حسین نجفی ابرندآبادی، کتاب دوم، چاپ  های علوم جنایی(، زیر نظر علیهای تازهعلوم جنایی )مجموعه مقاله

 .1392نخست، تهران، انتشارات میزان، بهار 
 .39. فراهانی، محمد، منبع پیشین، ص .2
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ای عدهبه اهداف خود دست یابند و  "رانت"افراد با سازوکارهای غیررسمی از جمله 

های غیررسمی هستند، از دستیابی به اهداف خود ناکام مانند.  دیگر که قربانیِ نابرابری
راستا، به اعتقاد برخی، در ایران، به دلیل وجود نظام اقتصاد دولتیِ رانتی، در همین 

خواری و سوءاستفاده و تبعیض وجود داشته باشد. این شکاف بسترهای کافی برای رانت
نیمه دولتی و رانتی است،  ـ و فشار حاصل از آن که نتیجۀ قهریِ نظام اقتصادِ دولتی

ویژه پرداخت رشوه برای ترخیص کالا از  ، بهم شرکتیتواند ارتکاب بسیاری از جرایمی
 1.... را تبیین کند گمرک، قاچاق کالا و ارز، جرایم بانکی و
 ما کشور در که اقتصاد از نویسندگان معتقدند دوم، در مقابل این دیدگاه، برخی

 اقتصاد های ویژگی که نه جهت آن شود، از نامیده خنثی اقتصاد تواندمی تعبیری به

 2.اشدب می رقابتی برخوردار و آزاد اقتصاد خصوصیات از نه و ست دارا را لتیدو
برخی به استناد مقدمه قانون اساسی و ماهیت نظام جمهوری اسلامی که  سوم،

نظامی مبتنی بر فقه اسلامی است، معتقدند که ماهیت نظام اقتصادی ایران، از نوع 
ی و در قسمت شیوة حکومت در اسلام است. چون در مقدمۀ قانون اساس اقتصاد اسلامی

، در تحکیم بنیادهای اقتصادی، "اقتصاد، وسیله است نه هدف"بیان شده است که 
های  اصل، رفع نیازهای انسان در جریان رشد و تکامل اوست نه همچون دیگر نظام

اقتصادی تمرکز و تکاثر ثروت و سودجویی، زیرا که در مکاتب مادی، اقتصاد خود هدف 
شود؛ ولی  بدین جهت در مراحل رشد، اقتصاد عامل تخریب و فساد و تباهی می است و

ی بهتر در راه وصول به هدف است و از وسیله انتظاری جز کارای در اسلام، اقتصاد وسیله
با این دیدگاه برنامه اقتصادی اسلامی فراهم کردن زمینه مناسب برای  .توان داشت نمی

ی است و بدین جهت تأمین امکانات مساوی و متناسب های متفاوت انسان بروز خلاقیت
تمرار حرکت تکاملی او ـهت اسـروری جـو ایجاد کار برای همه افراد و رفع نیازهای ض

نن ـت که مقـیانگر آن اسـاسی بـبر عهده حکومت اسلامی است. این عبارات قانون اس
  بر اجرای قواعد اقتصاد اسلامی در ایران نظر داشته است.

 که نظام اقتصادی ایران منطبق با هیچ گفتتوان شده می وجه به مطالب بیانبا ت

شدة جهان )لیبرال و دولتی( نیست و لذا نظامی های اقتصادیِ شناختهیک از نظام
های بنیادین نظام گردد و به همین دلیل اجماع بر روی ارزشمختلط محسوب می

همین ویژگی، یعنی ماهیت خاص و  .های فراوان روبروستاقتصادی ایران با دشواری
شناسی و اتخاذ راهکارهای مختلط داشتن نظام اقتصادی ایران باعث شده است تا علت

های فراوانی مواجه گردد، زیرا پیشگیرانه در قبال جرایم مرتبط با این حوزه با دشواری

 
 .6.نژاد نائینی، منبع پیشین، صو صادقنجفی ابرندآبادی  .1
 .15 -16. هاشمی شاهرودی، سید محمود، منبع پیشین، صص .2
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های ای که در این خصوص در نظامشناسانه و راهکارهای پیشگیرانههای علتتحلیل

لیبرال و دولتی ارائه شده است، هیچ کدام به طور کامل در مورد نظام اقتصادی ایران 
 پاسخگو نخواهند بود.
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 گیرینتیجه

رسد که بین نوع و ماهیت نظام اقتصادی و ارتکاب جرایم شرکتی، به نظر می
 که گاهی ساختار نظام اقتصادی رابطۀ مثبت و معناداری وجود دارد. به این معنا

تواند بسترساز ارتکاب جرایم شرکتی گردد و لذا مقابله و پیشگیری از این جرایم  می
قبل از هرچیز نیازمند اصلاح یا تغییر این ساختارهاست. زیرا تا این ساختارها اصلاح 

پذیر نخواهد بود و به عبارت دیگر، رویکرد  نگردد، پیشگیری از این جرایم نیز امکان
زا، در واقع  ن جرایم بدون اصلاح ساختارهای اقتصادیِ جرمکیفریِ صرف در قبال ای

شک محکوم به شکست است. به ای بیمبارزه با معلول است و نه علت و چنین مبارزه
های اقتصادی مختلف، اعم از دولتی یا آزاد )لیبرال(، دارای جرایم بیان دیگر، نظام

های اقتصاد ه، در نظامخاصی متناسب با ساختار و ماهیت خود هستند. برای نمون
های اقتصاد دولتی، جرایم اختلاس و سوءاستفاده از اموال دولتی شایع است اما در نظام

لیبرال که بر مداخلۀ حداقلی دولت در تنظیم بازار استوار است، جرایم علیه صداقت و 
اد قض قواعد رقابت آزاعتماد در روابط تجاری مانند تبلیغات کاذب و جرایم مربوط به ن

ها، از لحاظ کمیت و کیفیت جرایم، با هم بسیار شایع است. بنابراین، هریک از این نظام
شناسی و پیشگیریِ جرایم )از جمله، جرایم رو، مطالعات علتمتفاوت هستند. از این

 های اقتصادی باشد. های این نظامشرکتی( باید افتراقی و متناسب با ویژگی

رسد که یکی از بهترین و شده، به نظر می رائها های مختلفبا توجه دیدگاه
سازی است و در مؤثرترین راهکارها برای مقابله و پیشگیری از جرایم شرکتی، خصوصی

 ؛این راستا باید برای گذار از مرحلۀ اقتصاد دولتی به اقتصاد خصوصی، دقت فراوان نمود
است و لذا در این دوران، زیرا این دوره منشأ و بسترساز بسیاری از جرایم شرکتی کلان 

مدیریت صحیح و علمی در همۀ جوانب به خصوص در زمینۀ واگذاری اموال دولتی، 
 ساز است. بسیار مهم و سرنوشت

طور که ذکر شد، نگارنده معتقد است که کشور در مورد کشور ایران نیز همان

ها د و لذا زمینهسازی را شروع کرده است در دوران گذار قرار دارایران که روند خصوصی

برای انواع سوءاستفاده و تاراج اموال دولتی فراهم است، بنابراین باید در نحوة واگذاری 
توان از اموال دولتی به بخش خصوصی نهایت دقت را اعمال نموده و در این مورد می

استفاده نمود تا  ،اندیافته و صنعتی که این دوران را سپری کردهتجربۀ کشورهای توسعه
باید به این نکتۀ بسیار مهم و ظریف توجه داشت که  .تر نشویمدچار فساد مالیِ عظیم

های سازی به نحو نادرست صورت بگیرد، رانت از بخش دولتی به بخشاگر خصوصی
تر از یابد و بدون تردید این نوع از رانت بسیار خطرناکدولتی انتقال مینظامی و شبه

 اقع مصداق دفع فاسد به افسد خواهد بود.رانت دولتی خواهد بود و در و
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رسد که رویکردهایِ کلان و ساختاری برای تبیین جرایم شرکتی بسیار به نظر می

مفید باشد. اما نباید از این نکتۀ مهم غافل بمانیم که جرایم شرکتی همانند سایر 
ای پدیدهبهتر، جرایم شرکتی، گردد. به بیان جرایم، از اقتران عوامل متعدد حاصل می

بُعدی یا در شناختیِ این جرایم نیز باید چندبُعدی هستند، بنابراین مطالعات جرمچند
هایِ یکپارچه شده باشد تا بتواند تحلیلی دقیق و علمی را برای ما ارائه قالب نظریه

دهند، به  های خوبی که ارائه میرغم تبیینکلان و ساختاری، به نماید. رویکردهای
ها نیز وانند برای تحلیل جرایم شرکتی کافی باشند و لذا باید از سایر نظریهتتنهایی نمی

 استفاده نمود و با رویکردی تلفیقی و چندبُعدی به مطالعۀ جرایم شرکتی پرداخت.
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 گستره و قلمرو حریم خصوصی در فضای مجازی

 

 یونس فتحی

 خیراله شاهمرادی

 چکیده

 دیگری دسترس از دارد انتظار که فرد است معقولی محدوده خصوصی حریم

حقوقی،  و حقیقی اشخاص سایر هم و باشد تواند هم دولت می دیگری این. بماند مصون

 باعث شده فضا اما این دارد. مشابه مجازی نیز تعریفی فضای در خصوصی حریم لذا

خصوصی افراد ایجادشده و حریم خصوصی در  درحریم جدیدی های فرصت و تهدیدها

  ریشه به باید ابتدا هایی مواجه شده است. الات، ابهامات و چالشفضای مجازی با سئو

 زمانی از خصوصی حریمبپردازیم،  خصوصی و فضای مجازی حریم مفهومگیری  شکل

. داشت نخواهد وجود هم او فرد، حریم بدون و دارد اهمیت فرد که کند می پیدا اهمیت

 که نکته این به توجه حال با است. مدرن مفهوم یک خصوصی حریم که روست  این از

  به اینترنت به است، که فرد و است مجازی فضای در عنصر فرد، تأثیرگذارترین همین

حریم خصوصی در فضای   بررسی مفهوم و گسترهبخشد،  می هویت آن کاربر مثابه

 حریم موضوع چگونه و چرا شد معلوم که حال. کند مجازی اهمیتی دوچندان پیدا می

این  سئوالترین  است، مهم خورده  گره اجتماعی شبکه و مجازی فضای با خصوصی

 مجازییرد که مفهوم، گستره و قلمرو حریم خصوصی در فضای گ مقاله شکل می

 نقض بسترهای به دنبال پیدا کردن باید . طبیعتاً با روشن شدن این مسألهچیست

 چه با کسانی و چه که پرداخت موضوع این به و بوده مجازی فضای در خصوصی حریم

کنند،  می ماعیاجت های شبکه و مجازی فضای در خصوصی حریم نقض به اقدام اهدافی
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این مقاله با روش توصیفی و  تا راهکارهایی را برای جلوگیری از این نقض پیدا کرد.

 دنبال تبیین این موضوعات رفته است. تحلیلی به

حریم خصوصی، فضای مجازی، نظم عمومی، پلیس فضای مجـازی،   :هاواژهکلید

 نقض محرمانگی.
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 مقدمه

نظام  و یک حقق حقوق بشر در جامعهحریم خصوصی، یکی از سنگ بناهای ت
ن را در مصون ماندن حریم سالار است. جامعه به همان میزان که حق شهروندا مردم

خواه و اقتدارگرا فاصله  های تمامیت شناسد، از حاکمیت نظامها به رسمیت میشخصی آن
نین اساسی و چه در قوا گیرد. در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، چه در قانون می

و تاکنون،  حق خلوت اشخاص اشاره نشده طور صریح به حریم خصوصی و  عادی به
گیرد، به تصویب نرسیده است.  های حق خلوت اشخاص را فراقانونی که تمامی جنبه

شاید این روند را باید ناشی از خود مفهوم حق خلوت دانست، که بیش از هر چیز دیگر 

گرفته از این حق، چه در  های صورتحمایتاست. واجد یک ظرفیت متحول و متغیر 
رسد. در این های مدنی کافی به نظر نمیهای کیفری، چه در قالب حمایتقالب حمایت

حقوقی مفهوم حریم به بررسی، تحلیل و نقد  تحلیلیـ  مقاله با روشی توصیفی
 های سیاسی و تأثیر نظام ایران فضای مجازیمربوط به این حق در   خصوصی و گستره

گذاری  بررسی نظام قانون ایم. در این راستا بهحاکم بر قلمرو حمایت از این حق پرداخته
طور خاص در  و نقاط قوت و ضعف آن در ارتباط با خلوت اشخاص به حاکم  و رویه

 ایم.پرداخته ارتقای این حق  فضای مجازی و ارائه راهکارهایی درزمینه
ای و نظام حقوقی داخلی  و منطقهالمللی  حریم خصوصی از منظر اسناد بین

این اسناد حیثیت و محرمانگی افراد   توجه و حمایت قرارگرفته و در همه کشورها مورد
توان به اعلامیه جهانی  در این خصوص می حمایت قرارگرفته است. در جامعه مورد

، کنوانسیون اروپایی 1990اسلامی قاهره در سال  بشر حقوق ، اعلامیه1948حقوق بشر 

نیز  ایران در نظام حقوقی جمهوری اسلامی تهران اشاره کرد. 1968بیانیه  و حقوق بشر
 صورت غیرمستقیم مورد  قانون اساسی حریم خصوصی افراد را به 25و  23، 22اصول 

حمایت قرار داده و محرمانگی افراد جز در موارد استثنایی و قانونی غیرقابل تعرض 
این  از نقض این حریم تصویب گردیده است. حمایت رایشده است. قوانینی نیز ب  اعلام

فضای حریم خصوصی  توانند اند و می شده  قوانین در راستای حفظ حیثیت افراد وضع
 گیرند. افراد را نیز در بر مجازی

دنبال تبیین مفهوم حریم  تحلیلی در درجه اول بهـ  این مقاله با روشی توصیفی
پس از روشن  های این دو مفهوم باید رفت. و چالشخصوصی و فضای سایبر و ارتباطات 

با آن  فضای مجازیهایی که حریم خصوصی در  شدن این مطلب باید بسترها و چالش

این حق   ارائه راهکارهایی قلمرو و گسترهروبرو شده است را مورد واکاوی قرار داده و با 
 را در فضای سایبر طراحی نمود.
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 م خصوصی. تبیین مفهوم و تاریخچه حری1

 . مفهوم حریم خصوصی 1-1

اینکه مکرر در زبـان محـاوره و نیـز مباحـث فلسـفی، سیاسـی،        خصوصی با حریم

القـولی از   شود، لیکن هنوز تعریف واحد، روشن و متفـق  اجتماعی و حقوقی استعمال می
هـای عمیقـی در مباحـث     مفهـوم حـریم خصوصـی دارای ریشـه     آن ارائه نشـده اسـت.  

های مختلف این مفهـوم   شناختی بوده که این امر حاکی از ارزش سانشناختی و ان جامعه
حـریم خصوصـی مفهـومی سـیال اسـت، کـه امـروزه         1باشد. های مختلف می در فرهنگ

هـای   ازجمله آزادی وجدان و اندیشه، کنتـرل بـر اطلاعـات شخصـی، رهـایی از نظـارت      
هـا و   ابر تفتـیش بر سمعی و بصری دیگران، حمایت از حیثیت و اعتبار خود و حمایت در

 2گردد. ها را شامل می ها و رهگیری تجسس
شـده   حریم خصوصی به لحاظ مفهوم لغوی از دو واژه حـریم و خصوصـی تشـکیل   

 از دارد انتظـار  فـرد  کـه  اسـت  معقـولی  حریم به معنای آنچه از پیرامون محـدوده  است.

 اشـخاص  سایر هم و باشد دولت تواند می دیگری، هم این. بماند مصون دیگری دسترس
اسـت و حـرم بـه معنـای محـدوده،      « حـرم »حریم در لغت از ریشـه  . حقوقی و حقیقی

در نگاهی دیگر، حریم پیرامون خانـه و   3بازداشته شده، گرداگرد، دوروبر، و اطراف است.
 4.عمارتی است که بـدان تعلـق دارد و مکـانی کـه حمایـت و دفـاع از آن واجـب اسـت        

 آزادی ازجملـه  مختلفـی  معانی که است سیال مفهوم یک« خصوصی حریم» طورکلی به
 هـای  نظـارت  از خـود، آزادی  بـه  راجع اطلاعات بر خود، کنترل جسم بر کنترل، اندیشه

 و هـا  تفتـیش  برابـر  در حمایـت  و اعتبـار  و حیثیـت  از حمایت، تنهایی و دیگران، خلوت
  شود. می شامل را ها تجسس

برای  مانع و  جامع یتوان تعریفنمی های فوق درست است کهتمامی بحثوجود  با

 .باشـد  غیرممکن تعریف نیز که ارائه، باشدن معنا نمیاولی این بد ؛حق خلوت بیان نمود
تعریـف در ایـن زمینـه     داخل و خارج کشور به ارائـه  دانان حقوقان که بسیاری از نهمچ

تعریف حـق خلـوت و   »ر میل آرتوراند. مانند اند و بعضی نیز اظهار عجز نمودهاقدام نموده
ویلیـام  یـا   «.ننده اسـت ـهم و بسیار شکـمب مفهوماست زیرا یک ر حریم خصوصی دشوا

 
 .11، ص. 1393. انصاری، باقر، حقوق حریم خصوصی، چاپ اول، تهران، انتشارات سمت، 1

 .22-29، صص. 1393جمعی، چاپ هفتم، تهران، انتشارات سمت،  انصاری، باقر، حقوق ارتباط .2

حقـوق و    ، مجلـه دانشـکده  «در حقوق اسلامی تطبیقی و ایران حریم خصوصی و حمایت از آن»انصاری، باقر، . 3

 .842، ص. 1383، 66علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 
 .22، ص. 1386معین، محمد، فرهنگ فارسی، جلد اول، چاپ دوم، تهران، انتشارات امیرکبیر، . 4
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باید اعتـراف کننـد کـه     یمدافعان حق خلوت و حریم خصوص ترین جدیحتی » :بی نی

حـریم  » تـام گرتـی:   و یـا  «د.ف ذات و قلمرو این حق و جود داریمشکلات جدی در تعر
 متغیـر بیش از هر چیز دیگـر واجـد یـک ظرفیـت متلـون و       دانانخصوصی برای حقوق

بـا یـک نگـاه     دانـان  حقـوق  تعریف تا آنجا پیش رفته که برخـی از  دشواری ارائه «.است
تـرین  مهـم  .انـد قـرار داده  مطالعه موردخصوصی و حق خلوت را  انتقادی حریم شکاکانه

ارد و حق خلـوت چیـز   خلوت وجود ند حق  بهادعای این افراد این است که حقی نسبت 
نفـع حاصـل از    عنـوان  بـه زیرا هر نفعی که ، گویدنمی ای نیست و مطلب خاصی همتازه

یـا   منافعتوان در قالب دیگر میرا  شده  واقع حمایت موردحق خلوت و حریم خصوصی 
  بـه گروه  ایناز داد،  قرار حمایت موردمالکیت و حق بر امنیت جسمانی  ویژه بهو  حقوق

شود و حمایت از حق خلوت و حریم خصوصی را به دیگـر   یاد می «گرایان تحول»عنوان 

 1دهند.احاله می شده تثبیتحقوق 
گوید حق و می کاربرده بهحریم خصوصی حق خلوت را  جای به« هلن نیس بام»

که ، آدمیان است برای شده حفاظت  منطقهمتضمن یک پناهگاه امن یا  خلوت آدمیان
 و موشکافانه و احتمالاً نکوهش درباره امور شخصی خود سی دقیقن از بازرمردم در آ

  2باشند. رها و آزاد توانند می
از سوی کمیسیون لوایح دولت  هفتمدر زمان دولت  حریم خصوصی که در لایحه

 شده قیددر تعریف حریم خصوصی  2اول ماده  بند در ،تهیه و به مجلس ارائه شد
اعلان  یا با گی هر شخص است که آن شخص عرفاًاز زند حریم خصوصی قلمروی:»بود

 آن برد یا نوارد نشو رضایت وی بدان ونقبلی در چارچوب قانون، انتظار دارد دیگران بد

یا آن قلمرو را مورد ، آن دسترسی نداشته باشندبه یا به اطلاعات راجع ، نظارت نکنند
خصوصی و منازل،  همراه افراد، اماکن ءجسم، البسه، و اشیا. تعرض قرار ندهند

ارتباطات خصوصی با دیگران حریم خصوصی و عات شخصی اطلاهای کار،  محل
 «شوند.می محسوب

 یخصوص یمحر توجه به  . تاریخچه1-2

در   عمیق  ای ریشه، انسانی  حق  یک  عنوان به  خصوصی  حریم  و شناخت  پذیرش

 دیربازیهود، از   و در قوانین  شده  عموضو  این  به  شماری بی  اشارات، دارد. در انجیل  تاریخ
  . در چینتاس  شده  شناخته  رسمیت  به، دیگران از انظار  شخصی  مسائل  ماندن  مکتوم

 
 .12، منبع پیشین، ص. «ایرانحریم خصوصی و حمایت از آن در حقوق اسلامی تطبیقی و ». انصاری، باقر، 1

ها،  عباس ایمانی، مجله پژوهش  ، ترجمه«حمایت از حق خلوت آدمیان در عصر اطلاعات»م نیس بام، هلن، . 2
 .99، ص. 1381، 2شماره 
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 نامهدر سوگند. »تاس  داشتهد وجو  زمینه  در این  هایی نیز مصونیت  و یونان  باستان

  رابطه  خورند که گند میسو  پزشکان ،گردد از میلاد برمی  قبل  سال 300  به  بقراط که
  1«بماند.  محرمانه  با بیماران  آنان

قرارگرفته   فراوان  و تکریم  توجه مورد  مجید هم  در قرآن  خصوصی  حریم  موضوع
مد )ص( ـجرات و در کلام حضرت محـای نور و حـه ورهـید، در سـ. در قرآن مجاست

سال  1400ن حق بیش از ای .بر ضرورت احترام به حریم خصوصی تأکید شده است
 های حمایتنخستین جرقه که در حالی ،است قرارگرفتهکید اسلام أپیش مورد ت

 17غرب به قرون  گرایان تحولاز حریم خصوصی و حق خلوت حتی در مواضع  حقوقی
 گردد.می میلادی بر 18 و

ها و  دهد در تمام جوامع، تمام زمان نشان می سیشنا حقیقات و مطالعات مردمت

ها، حتی در جوامع ابتدایی، قواعد اجتماعی وجود داشته که ورود به اماکن خاصی  ورهد
حال،   عین در. دانسته است کرده و حضور در اماکن معینی را ممنوع میرا محدود می

قی نتایج متفاوتی به خصوصی از زوایای حقوقی، فلسفی یا مذهبی و اخلا حریم همطالع
موضوع حریم  گویند که ینظران مسائل حقوقی م صاحب یبرخ برای نمونه .دنبال دارد

مشترکی  هآنان معتقدند مقال ت.طولانی اس هخصوصی افراد از منظر حقوقی بدون سابق
م. چاپ و  1890در سال « حق مصونیت حریم خصوصی»با عنوان  که وارن و براندیس

فراد را در منتشر کردند، اولین بحث جدی و صریحی است که موضوع حریم خصوصی ا
تألیف این اثر نیز آن بود که وارن،  هچارچوب قوانین حقوقی مطرح کرده است. انگیز

 شده پا برضیافتی که در منزل وی  هیکی از مؤلفان این مقاله، از گزارش مطبوعات دربار

شود و به همراه همکار حقوقی پیشین خود این مقاله را  خشمگین می شدت بهبود، 
  2.ندک چاپ و منتشر می

. در سال اشته استاز این حریم در کشورهای غربی وجود د  حمایت این، وجود  با 
چرانی  میلادی، در انگلستان مأمورانی به کار گمارده شدند تا کسانی را که چشم 1361

لرد کامدن ، میلادی 1765  دستگیر کنند. در سال ،ایستند می گوش فالکنند یا  می
  مصادرهو   مردم  های خانه  ورود به  برای  آن  بر اساس  کرد که  را وضع  قانونی  انگلیسی

در رد حکم ورود ، «کامدن»شد. لرد   مجوز الزامی  داشتن، آنان  و مکتوبات ها یادداشت
توان گفت در این کشور هیچ قانونی وجود  می راحتی به»به خانه و توقیف اوراق، نوشت: 

اگر چنین قانونی وجود داشت، همه  .توجیه کند ،اند ندارد که آنچه را مدعیان انجام داده

 
 .3، ص. 1382بروجردی، مهدخت، حریم خصوصی در جامعه اطلاعاتی، تهران، انتشارات دادگستر، . 1

، 1388، 80رسانه، شماره   ، فصلنامه«ق رسانه و حریم خصوصی: رویکردی اسلامیاخلا»قلی، احمدرضا،  . شاه2
 .42ص. 
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ها معمولاً عزیزترین مایملکی است که یک  ربود، زیرا اوراق آدم یآرامش را از جامعه م

  انتشار مسائل  شد که  وضع  قانونی  ، در فرانسه1858  در سال« .تواند داشته باشد آدم می
  در سال .تدر نظر گرف  هایی اتمجاز  شکنان حریم برایکرد و   را ممنوع  خصوصی

  اعلام  ها را ممنوعآن  وصیافراد و امور خص  مربوط به  نروژ، انتشار اطلاعات  ، قوانین1889
  مدرن  شاخص  توان منتشر شد، می 1948  در سال  بشر را که  حقوق  جهانی  کرد. اعلامیه

و   مکانی  از حریم  اصخ طور به  که  دانست  المللی بین  در سطح  خصوصی حریمحفظ 
  به  حق  آمریکا، این  عمومی  در قوانین  هم 1890  کند. از سال می  حمایت  ارتباطی

  .تاس  شده  شناخته  رسمیت

کم از زمان تصویب اولین قانون  نظام حقوقی کشورمان، دست آنکه بادر ایران نیز 

رعایت حرمت  های سنتی از حق حریم خصوصی مانند اساسی، با عطف به حمایت

های شخصی و غیره آشنا شده است، در فرهنگ  مسکن اشخاص و منع باز کردن نامه

 سال صدتا حدی که کمتر از  ؛عمومی نیز حریم خصوصی اهمیت خاصی داشته است

خواهند نام خود و  پیش در ایران مردم با این استدلال که با صدور شناسنامه می

کردند و کسی حق  مبارزه می احوال ثبتد، با متعلقاتشان را در دفتر دولت بنویسن

. ولی نداشته است نام همسر و فرزند یا تعداد زوجات، فرزندان و سن آنان را بداند

تحول میزان نبوده و   حمایت و شیوه برخورداری افراد از حقوق در تمامی اعصار به یک

هایی فراز و نشیبنظام اجتماعی، نژاد، دین و اقالیم گوناگون  برحسبنهادهای حقوقی 

  1.تگاه در طول تاریخ مسیر واحدی را نپیموده اسو هیچ داشته به خود

 مجازی )سایبر( یفضا وممفه. 2

تعدی به حریم  ای وفضای مجازی رایانه، تجاوز و های رایانه امروزه سیستم
ترین حقوق بشری  ترین واساسی وقی را که از بنیادیحق خصوصی اشخاص حقیقی و

 الوصول کرده پیش سهل از  ، بیششخصیت وی ارتباط تنگاتنگ دارد ود و باش تلقی می

ای که مجرمان در اقصا نقاط جهان فارغ از مرزهای جغرافیایی، حق انسان  گونه به است؛
رها از  کننده دیگران و نگاه کنترل از چشم و دور  با خود بودن، و به و به به تنها بودن

اگر پیش از ظهور دهند.  مورد تعرض قرار می تن راتجسس دیگران زیس تفتیش و
سرقت اطلاعات محدود بود،  ای توانایی ورود به حریم خصوصی اشخاص و فناوری رایانه

سرقت اطلاعات سری و  ریزی و هتک حریم خصوصی و با ظهور آن امکان طرح
رفت. همچنین، اگر  تصورش هم نمی خصوصی اشخاص فراهم گشت که پیش از آن

 
 .60، ص. 1395اردبیلی، محمد، حقوق جزای عمومی، جلد اول، چاپ چهل و هفتم، نشر میزان، تهران،  .1
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ن جاسوسان اطلاعات با مشکلاتی مواجه بودند و چندان امیدی به اقدامات ای از  پیش

اند که در کمترین زمان  ها امکاناتی فراهم کرده مجرمانه خود نداشتند، این سیستم
دست  ی موردنظر خود را بهسرّاطلاعات سرّی و غیرممکن و با دقت و وضوح بسیار بالا، 

جد این مفهوم بود که باید شخصی مستور آورند. اگر شنود و استراق سمع تنها وا
قع تنها از این طریق درجایی یا با برداشتن تلفنی اطلاعات دیگران را کسب کند و دروا

کردند نائل شوند،  توانستند به آنچه از فعل مجرمانه خود دنبال می ن میبود که مجرما
زها و اقصا نقاط جهان، مری اند که در فرا ای این امکان را فراهم آورده های رایانه سیستم

اطلاعات دیگران بدون اینکه خودشان متوجه شوند سرقت شود و ارزش ذاتی آن از بین 
لیکن رایانه همچون چاقویی است  ی بودن خارج شود.برود و از حالت خصوصی و سرّ

  د.نماین که منحرفان اجتماعی از لبه تیز آن علیه بشریت استفاده می

المللی ابزاری لازم  های بین به اینترنت یا فضای شبکه طورکلی برای وارد شدن به

سازی  المللی اینترنت، شبیه های بین است، ازجمله کامپیوتر، مودم، وصل بودن به شبکه

توان به کسب شخصیت یا موفقیت موهوم و  سازی می از مصادیق شبیه سازی. و مجازی

ام اطلاعاتی که در تم خیالی یا مشابه یک شخصیت مهم توسط کاربر اشاره کرد.

 واقعی و غیرواقعی( )اعم از شود المللی وجود دارد یا خلق می های بین اینترنت و شبکه

ملموس وجود ندارند و درواقع آنچه در صفحه مانیتور مشاهده  صورت فیزیکی و به

برای  اند. صورت دیجیتالی وارد شبکه شده باشند که به شود، موضوعات مجازی می می

ربر وارد فضای سایبراز طریق شبکه اینترنت شود باید پس از فراهم آنکه شخص کا

 از  آوردن تجهیزات اولیه )کامپیوتر، مودم، خطوط مخابراتی( به شبکه وصل شده و پس

دف خود ه آن آدرس و سایت موردنظر خود را انتخاب کرده و با توجه به نوع، موضوع و

 ن بپردازد.به بررسی یا اقداماتی در آ

توان گفت که فضای سایبر  شده می تعاریف ارائه ه به این توضیحات وبا توج

)که از طریق  المللی های بین غیرملموس که در فضای شبکه محیطی است مجازی و»

شوند( وجود دارد. در این محیط، تمام اطلاعات مربوط به روابط  هم وصل می اینترنت به

صورت نوشته، تصویر،  )به و فیزیکیصورت ملموس  ها، کشورها، به افراد، ملت، فرهنگ

 در یک فضای مجازی و به شکل دیجیتالی وجود داشته مقابل استفاده و اسناد( صوت و

 باشد، کاربرانی که از طریق کامپیوتر و کاربران می کنندگان و دسترس استفاده

  1«باشند. هم مرتبط می المللی به های بین شبکه

 

ن، انتشارات بهنامی، ای نوین از بزهکاری، چاپ سوم، تهرا باستانی، برومند، جرایم کامپیوتری و اینترنتی، جلوه .1

 .36، ص. 1386
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 سایبرفضای  و خصوصی . ارتباط بین حریم3

 پیدا اهمیت زمانی از خصوصی حریم. بپردازیم خصوصی حریم ریشه به باید ابتدا

 این از. داشت نخواهد وجود هم او فرد، حریم بدون و دارد اهمیت فرد که کند می

 و جمع بود مهم آنچه درگذشته. است مدرن مفهوم یک خصوصی حریم که روست 

 که است گونه این. است کرده پیدا اهمیت رزم یعنی جامعه حریم رو  ازاین و بود جامعه

  این با. است شده هاآن به هم زیادی توجه و بودند بسیار یکمّ نظر از درگذشته ها جنگ

 موضوع همین و یابد می اهمیت فرد گرایانه انسان تفکرات رشد با مدرن دوران در حال

 است ضروری و جالب نکته این به توجه حال. دهد می نشان خصوصی حریم در را خود

 اینترنت به که است فرد. است مجازی فضای در عنصر فرد، تأثیرگذارترین همین که

 ظهور با و جدید های سال در بخصوص موضوع این. بخشد می هویت آن کاربر مثابه به

 که  اجتماعی، آن شبکه در است، چون گرفته خود به ای تازه شکل اجتماعی های شبکه

کند،  می محتوا تولید که اوست. است فرد عبارتی به یا کاربر همین است توجه مرکز در

 خصوصی حریم موضوع چگونه و چرا شد معلوم که حال. سازد می جریان و دهد می نظر

 نقض مناسب بسترهای به است، باید خورده  گره های اجتماعی شبکه و مجازی فضای با

 پرداخت خواهیم موضوع این به آن از بعد و بپردازیم اینترنت فضای در خصوصی حریم

 و مجازی فضای در خصوصی حریم نقض به اقدام اهدافی چه با کسانی چه که

 .کنند می اجتماعی های شبکه

 حریم نقض برای ماندن: فرصتی  . ناشناخته3-1

. دارد ماندن ناشناخته امکان مجازی فضای در کاربر یا فرد که است این اول بستر
 تشخیص توانایی ای حرفه هکرهای نیز و پلیسی و لاعاتیاط های سازمان که است درست

 حاضر فضا این در معلوم هویت با کاربران از بسیاری که است درست و دارند را هویت
 وجود عادی وضع در کاربران برای ماندن ناشناس امکان که است این مهم شوند، اما می

 حریم برای تهدیدی و تفرص تواند می زمانهم صورت  به ماندن ناشناخته این. دارد
 فردی حقیقت در بماند ناشناخته که فردی سویی از. باشد مجازی فضای در خصوصی

 مصون او واقعی خصوصی حریم کند، تامی اعتبار خود برای متفاوت هویتی یا جدید
 او. باشد اینترنتی کاربران دیگر برای تهدیدی تواند می فرد همین دیگر سوی از و بماند

 حریم نقض هاآن از یکی که دهد انجام مختلفی تخلفات نامعلوم هویت همین اب تواند می

های مختلف و بدون تعیین هویت  انگیزه در فضای مجازی افرادی با .است خصوصی
دیگر نقض حریم   بیان  ها و بهطلاعات خصوصی و سو استفاده از آندست به سرقت ا
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ندن در فضای مجازی عاملی است بنابراین خود ماهیت ناشناخته ما زنند. خصوصی می

این حق را در   صی و همین خصوصیت قلمرو و گسترهدر راستای نقض حریم خصو
 1کند. فضای مجازی متفاوت از فضای فیزیکی می

 خصوصی حریم نقض برای بودن، خطری . آنلاین3-2

 کارهای انجام و بودن آنلاین برای کاربران روزافزون و شدید این، میل بر علاوه

 حریم نقض برای مناسب محملی عنوان  به را فضا این مجازی محیط در خود صیشخ

 افزارهای نرم و هوشمند های تلفن گسترش باویژه  هب امروزه. کند می بدل خصوصی

 ساعات همه در تقریباً کاربران اکثر همراه، های اینترنت توسعه نیز و هاآن کاربردی

 و خوردن غذا تا رفتن راه از را خود ارهایک بسیاری از  و هستند آنلاین روز شبانه

 چنین وجود. گیرند می پی مجازی محیط دررا  خواندن خبر و علاقه مورد های مکان

 های انگیزه به جرم ارتکاب دنبال به که را افراد از بسیاری مجازی محیط در اطلاعاتی

نگ لازم برای نبود فره 2.کنند استفاده محیط این ازتا  کند می هستند، وسوسه مختلف

های لازم به افراد  صحیح از این فضای پیش رو و از طرف دیگر ضعف آموزش  استفاده

جامعه و نبود قوانین و مقررات مترقی در راستای حمایت از کسانی که در این فضا 

آنلاین بودن  که کنند و عواملی از این قبیل موجب گردیده است هستند و استفاده می

نتیجه این بحث این  ریم خصوصی در فضای سایبر منجر شود.به خطری برای نقض ح

نسبت به  ترسیم این حق یعنی حریم خصوصی در فضای مجازیاست که ما باید در 

گذاری این  گذاری و مقررات سیاستگذاری،  فضای فیزیکی در تمام ابعاد اعم از قانون

 توجه قرار دهیم. ها را درک کرده و مورد تفاوت

 شخصی در فضای مجازی حریم به اهی. انحصار، ر3-3

 درست. است اینترنت در رسانی خدمات خصوصی، انحصار حریم نقض دیگر بستر

 اقدام مجازی محیط در اطلاعات ارائه به مختلفی های شرکت کنونی فضای در که است
 معدود شرکت چند اینترنت برتر های دهنده سرویس دانند می همه کنند، ولی می

 خواهد این شما شوید، ترجیح عضو اجتماعی شبکه یک در بخواهید اگر ویژه هب. هستند
 به آمره و پیچیده قواعد وضع با ها شرکت این حال. بروید تر الشمول عام شبکه به بود که

 حریم نقض به اقدام فرد رضایت با ظاهری صورت خصوصی، به حریم قواعد عنوان 

 
 .33، ص. 1394محسنی، فرید، حریم خصوصی، چاپ دوم، انتشارات دانشگاه امام صادق)ع(، . 1

، فصلنامه علمی و «حریم شخصی در فضای مجازی با تکیه بر حقوق ایران»زاده،  محسنی، فرید؛ و فریدون قاسم  .2
 .176، ص. 1385، 34پژوهشی شریف، شماره 
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 قراردادهای خواندن بدون افراد از بسیاری مثل هم شما اگر. کنند می کاربر خصوصی

 دادید، بدانید فشار را دارم قبول دکمه ها شرکت( انگلیسی زبان به اغلب البته و) طولانی
در حل این چالش  1.اید داده را خود خصوصی حریم نقض اجازه ها شرکت این به احتمالاً

خدمات قواعدی را   کننده های ارائه اد و برای شرکتباید راهکارهای حقوقی را ارائه د
هم در این زمینه با یک تفاوت مهم و بنیادین بین گستره و تعریف و  باز بینی کرد. پیش

مفهوم شناسی حریم خصوصی در فضای فیزیکی و فضای سایبر مواجه هستیم که باید 
 در تمام سطوح بدان توجه داشت.

 خصوصی سایبر حریم اصلی ناقضان ها در مقام . دولت4

 مجـازی  فضـای  در خصوصـی  حـریم  بـزرگ  ناقض یک عنوان به وانندت می ها دولت

و معضـلات تروریسـتی   وقایعی است که در حملات  در موضوع این دلیل. شوند شناخته

 وقـایع  این در. است نهفته آمریکا سپتامبر یازدهم پس از حادثه اًو خصوص صورت گرفته

 دوگانـه  در رسیدند که نتیجه این به( جهان های دولت بیشتر آن از  پس و) آمریکا دولت

 قالـب  در بعـداً  نظریـه  ایـن  حاصل. بگیرند را امنیت طرف امنیت باید و خصوصی حریم

ها و هـای سـران کشـور    آمریکایی و متعاقبـاً در شـنود تلفـن    شهروندان های تلفن شنود

کـه در   قـوانینی . شد دیده گیرانه در خصوص مهاجرت و مسافرت به امریکامقررات سخت

روز هـم بـر تعـداد     ستند و روزبهه معتبر هم روزها این تا ها تصویب گردیده و هاین زمین

شود و به اکثر کشورها نیز سرایت کـرده و مـورد الگـوبرداری قرارگرفتـه      ها افزوده میآن

سیم فضایی محدود از حریم شده است موجب تر همین بدبینی و فضایی که ایجاد است.

ها تمایل خواهند داشت با توجیه برقراری امنیت  خواهد گردید و طبیعتاً دولتخصوصی 

. ترین تعریـف از حـریم خصوصـی در فضـای مجـازی ارائـه دهنـد        قو نظم عمومی مضیّ

 اطــلاع آمریکــا بـوده اســت کـه بــدون   بـارزترین مثــال در ایـن خصــوص اقـدام دولــت   

 برخـی  حتـی  و کشـور  ایـن  اینترنتـی  کـاربران  عملکـرد  بر نظارت به شهروندانش اقدام

 .کند می دیگر رهایکشو

 افراد حریم از درآمد کسب و ها . شرکت5

 نقض همین درآمدشان منابع از یکی که هستند جهان در مختلفی های شرکت

 این اغلب شد بیان که طور همان. است شخصی اطلاعات از استفاده یا خصوصی حریم

. افتد می اتفاق انهناآگاه کاملاً صورت به باطن در رضایت، ولی و اطلاع با ظاهر به موضوع

 
 .51، ص. 1388اکبر، در تکاپوی حقوق اساسی، تهران، انتشارات جنگل،  رجی ارزندریانی، علیگ. 1
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 اطلاعات سایر و ها مندی اینترنت، علاقه محیط در کاربران فعالیت رصد با ها شرکت

 تولیدکننده های شرکت به اطلاعات این فروش با گاه آن و شوند می متوجه را کاربران

. است گوگل در جستجو موضوع این بارز مثال. آورند می دست به خدمات، درآمد و کالا

 جستجو این دادن اطلاع با تواند می گوگل ،کنید سرچ گوگل در را برند یک شما وقتی

 شرکت کار نهایت در و درآورد شرکت این مندان علاقه زمره در شمارا برند، نام آن به

 .کند ساده را هدفمند تبلیغات برای

 مختلف های باانگیزه ناقضانی کاربران: و . هکرها6

 هکرهـا . کـرد  اشـاره  اینترنـت  سـاده  اربرانک ـ حتـی  و هکرهـا  بـه  بایـد  نهایت در

 افـراد  خصوصـی  حـریم  نقـض  پول، به کسب تا گرفته شرافتمند مختلف، از های باانگیزه

 شخصی، حـریم  های انگیزه با که هستند هم کاربران برخی حال  عین در. کنند می اقدام

 ی در ایـن خصـوص  بسـیار  هـای  خبـر  ما همه. کنند می نقض را دیگر کاربران خصوصی

 ازدواج بـرای  علاقـه  مـورد  فرد خصوصی های عکس انتشار آن ترین عمومی که ایم شنیده

 .است عشقی های شکست از بعد

 حریم حفظ برای دیگری بودن، ابزارهای  ناشناخته بر علاوه مجازی فضای در البته

 و بندند می هکرها بر را راه حداقل ها شرکت از بسیاری کهاین مثلاً. دارد وجود خصوصی

 کهاین یا شوند خود کاربران حریم نقض مانع فنی کارهای اقسام و انواع با دارند سعی

 این در خبری هر و هستند  حساس افراد خصوصی حریم موضوع به شدیداً ها رسانه

 در مجازی فضای حال این با. شود می تبدیل جهان های رسانه تیتر به سرعت به رابطه

 و اخلاق تا گرفته علم با خصوصی حریم نسبت از) دیگر های ساحت همه مثل هم اینجا

 به دارند کاربران که روزها این در. است برنده چاقوی یک( سیاسی و اجتماعی امنیت

 اجازه دیگران به که هستیم ما خود این ،شوند می تبدیل اینترنت قطب ترین اصلی

  .نه یا شوند ما خصوصی حریم وارد دهیم می

 مجازی ایفض در خصوصی حریم . نقض7

 خصوصـی  حـریم  دارای باید سرشت و طبیعت حکم  به انسان که دانستیم اینجا تا

 حـریم  رعایـت  و به صـیانت  نسبت دبای اشخاص مقابل در .نماید محافظت آن از و باشد
 ترین مهم از یکی مجازی فضای در خصوصی حریم نقض. نمایند اقدام سایرین خصوصی

 نقـض  قربانیان جانب از یکی .است بررسی  قابل ظرمن دو از که ماست جامعه روز مسائل
 فضـای  در خصوصـی  حـریم  نناقضا سوی از دیگری و مجازی فضای در خصوصی حریم



241 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
ز 

ایی
پ

13
96

 

در تعریـف و ترسـیم مفهـوم حـریم      هـا  دوی ایـن جنبـه   هـر کـه  طبیعی است  .مجازی

 های آن با فضای فیزیکی مؤثر خواهد بود. خصوصی و تفاوت
 خصوصـی  حریم ناقض جرایم بروز در را مهمی قشن مجازی فضای در دیدگان بزه

 سـایبری  جـرایم  علیـه  پیشـگیرانه  اقـدامات  در تواننـد  مـی  حال  عین در و کنند می ایفا
 خصوصـی  حـریم  کـه  کسانی و سایبری جرایم دیدگان بزه از بسیاری. باشند آفرین نقش

 بـروز  نشـد  قربـانی  بـرای  توجـه   قابل گردد، استعدادی می نقض مجازی فضای در آنان
 اینترنتـی  های برداریکلاه بعضی .شوند می سایبری بزهکاران طعمه راحتی به و دهند می

 اسـرار  و هـا  عکـس  از سوءاسـتفاده  و سـاده  بسـیار  های به روش اطلاعات کسب از ناشی
 .باشد می موضوع این از هایی نمونه شخصی

 در دقـت  عدم و مجازی محیط با رابطه در کافی اطلاعات شخصیتی، فقدان ضعف

 مسـاعدت  شـدنش  قربانی در را سایبری بزه قربانی که است واردیم ها داده از محافظت
 نمایند، بسیاری همت خود خصوصی حریم از به صیانت نسبت بایستی اشخاص. کند می

 سیسـتم  روی بـر  را خـود  اطلاعـات  ترین امنیتی، خصوصی مسائل رعایت بدون اشخاص
 دی سـی  و همـراه  تلفـن  و حافظـه  هـای  کارت و فلش رنظی داده های حامل یا و ای رایانه

 بـاز  خصوصـی  بـه حـریم   تعـرض  در را سـایبری  بزهکـار  دست نوعی  به و نماید خیرهذ
 .دهند می نشان خود از را مجازی فضای در شدن قربانی استعداد چنیناین و گذارند می

 در صیخصو حریم به ناقضان مربوط گردید، معروض که طور همان موضوع دیگر جنبه
 شـوند،  مـی  اینترنـت  همان یا مجازی فضای وارد که زمانی بزهکاران این. است مجازی فضای

 خصوصـی  به حریم ورود و فعالیت هرگونه اجازه و دانسته خود طلق ملک آنها خام خیالی در

 فضـای  در خصوصـی  حـریم  نقـض  مصـادیق  بـه بعضـی   زیـر  در. دهند می به خود را دیگران
 :پردازیم می است، شده انگاری جرم ای رایانه ایمجر قانون در که مجازی

 اشخاص اکانت یا ایمیل هک نظیر مخابراتی یا ای رایانه های به داده غیرمجاز دسترسی 

 مخابراتی یا ای رایانه های سیستم در انتقال حال در محتوای غیرمجاز شنود 
 .اینترنتی های چت شنود افزارهای نرم از استفاده نظیر

 یا ای رایانه های سیستم در انتقال حال در یسرّ های داده به ازغیرمج دسترسی 
 .آن شنود و تحصیل یا داده های حامل یا مخابراتی

 ای رایانه های سیستم در انتقال حال در یسرّ های  داده دادن قرار دسترس در 

 .صلاحیت فاقد اشخاص برای داده های حامل یا مخابراتی یا

 بـه   دسترسـی  قصـد   بـه  مخـابراتی  یا ای رایانه یها سیستم امنیتی تدابیر نقض

 یــا مخـابراتی  یـا  ای رایانـه  هـای  سیســتم در انتقـال  حـال  در یسـرّ  هـای  داده
 .داده های حامل
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 از دیگری های داده نمودن پردازش  قابل غیر یا مختل یا تخریب یا حذف 
 .غیرمجاز طور  به داده های حامل یا مخابراتی یا ای رایانه های سیستم

 طوره ب مخابراتی یا ای رایانه های سیستم نمودن مختل یا انداختن کار از 

 اشخاص دسترسی از ممانعت و تارنماها دیتابیس سازی غیرفعال نظیر غیرمجاز

 .شخصی های اینترنتی به پایگاه

 یا ای رایانه های سیستم یا های به داده مجاز اشخاص دسترسی از ممانعت 

 .غیرمجاز طور  به مخابراتی

 غیرمجاز طور  به به دیگری متعلق های داده بودنر. 

 وسیله به دیگری شده تحریف فیلم و صوت یافتن انتشار طریق از حیثیت هتک 

 .مخابراتی یا ای رایانه های سیستم

 یا به غیر اضرار قصد  به مخابراتی یا ای رایانه های سیستم طریق از اکاذیب نشر 

 .عمومی اذهان تشویش

 حریم نناقضا  داده هر یا گذرواژه دادن قرار دسترس در یا افتنی انتشار یا فروش

ی، جوی انتقامافسردگی، عصبانیت، حسادت،  نظیر به دلایلی مجازی فضای در خصوصی

 به اصول توجه عدم و رقابت حقارت، حس و بینی سرگرمی، خودکم و تنفر، تفریح حس

 و دانسته قربانیان خصوصی مبه حری به ورود مجاز را جامعه، خود های ارزش و اخلاقی

 .سازند می وارد اشخاص جان حتی و مال و به حیثیت را ناپذیری جبران خسارات

 خصوصی حریم و داده امنیت . رابطه8

 دیدیم. قراردادیم بررسی مورد این از  پیش را( اطلاعاتی) خصوصی حریم مفهوم

 ها انسان زندگی از ای حوزه به مربوط های داده بودن اصطلاح، مصون این از مراد که

 هاآن و نیافته دسترسی ه آنهاب وی اجازه بدون سایرین که دارد انتظار بشر نوع که است

بودن،  امان در معنی به نیز امنیت واژه دیگر سوی از .ندهند قرار پردازش مورد را

 واژه. است رفته کاره ب مراقبت و خطر هرگونه از بودن رها و بودن بیمی، مصون بی

 خطر به از شخص آن در که است حالتی نگفته، مبیّ پیش معانی لحاظ با تامنی

 ادبی منظر رو از ازاین باشد، و داشته اطمینان خود های مطلوب بودن ایمن و نیفتادن

 امنیت مثلاً) داد نسبت شخص به را آن که باید می واژه این صحیح استعمال برای

 مسامحه کمی با لیکن( او های داده یا اموال یا حیات نیفتادن خطر به جهت از شخص

حیات،  امنیت) نمود منتسب نیز شخص های مطلوب نفس به را آن توان می تعبیر در

 (.داده اموال، امنیت امنیت
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 اشخاص آن طی که است وضعیتی داده امنیت اصطلاح از منظور اساس این بر

 احساس است ایشان هب مربوط که هایی داده به دیگران تجاوز و تعرض هرگونه به نسبت
 توان می شد امنیت مفهوم از که یتحلیل و بندی تقسیم با .کنند می بیمی بی و مصونیت

 سلامت و تمامیت به تعرض: است تصور قابل شکل دو به ها داده امنیت نقض که گفت
 نیز ها داده تمامیت به تعرض(. محرمانگی نقض)ها  داده محتوای از یافتن اطلاع و ها داده

 اختصاصی حقوق سلب طریق از اینکه یا و هاآن کاری دست تغییر شکل به واندت می
 برداشته شبکه طریق ازرا  دیگری به متعلق های داده کسی اینکه  مثل) باشد هاآن دارنده

 1(.کند تصاحب و
 به وقوف از ندیگرا منع معنی به یکسو از اطلاعاتی خصوصی حریم اصطلاح

 دیگران منع مفهوم به دیگر سوی از و دارد شخص یک به اختصاص که است هایی داده

 و تغییر از ایشان منع همچنین و خود به های دادهاین  تخصیص و تصاحب هرگونه از
 .است ها داده گونه این کردن کاری دست

ارتباطات،  و اطلاعات فناوری حوزه در که ماند نمی باقی تردیدی فوق مراتب بر بنا
 واحد مفهوم دارای و مترادف اصطلاح دو( اطلاعاتی) خصوصی حریم و داده امنیت

 اطلاعاتی خصوصی حریم نقض و مفهوم، اصول، قلمرو از سخن جا هر لذا. باشند می
 شوند می تلقی یکی ناقض که اعمالی کلیه و گفت سخن نیز داده امنیت از توان می است

 شخص های بیماری به مربوط های داده افشای مثال  عنوان به .باشند می نیز دیگری ناقض
 از را شخص امنیت هم و اوست اطلاعاتی خصوصی حریم ناقض هم که است تخلفی

 .است نموده نقض او( داده امنیت) شخصی های داده بودن تعرض از مصون جهت

 خصوصی حریم و اطلاعات امنیت . رابطه8-1

 ممفهو با خود اخص معنی در شد اشاره تر پیش که طور همان اطلاعات مفهوم

 تحصیل داده از که است معنی، مفهومی این به اطلاعات و دارد هایی داده، تفاوت
شوند،  می محسوب داده آن در کاررفته هب حروف نامه یک در مثال  عنوان  به. شود می

 در اینکه و بوده مخاطب برادر آن نویسنده که دارد این بر دلالت نامه اینکه ولی
 که هستند اطلاعاتی جملگی است داده ارائه یتوضیحات خود بیماری وضعیت خصوص

 .آید می دست به ها داده این از
 حفظ و اطلاعات( مالکیت و مالیت) صحت حفظ که گفت باید نیز امنیت منظر از

 یک شخصی اطلاعات اولاً اینکه یعنی. است اطلاعات امنیت  کننده تأمین هاآن محرمانگی

 
، «صوصی در مقررات دادرسی کیفری ایرانـکان خـحمایت از حریم خصوصی در م»حسین،  کوشکی، غلام. 1

 .121، ص. 1386، 58مجله حقوقی دادگستری، شماره 
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 اطلاعات ثانیاً نشود، و تولید نادرست اطلاعات و نشده غیرمجاز اصلاح و تغییر دچار فرد

 مبادرت کسی قانونی مجوز بدون ثالثاً .نشوند تصاحب قانونی مجوز بدون افراد شخصی
  1.نکند هاآن بر وقوف یا افشا به

 از صیانت ،است مدنظر همه از بیش آنچه اطلاعاتی خصوصی حریم منظر از
 صحت تضمین و تأمین لزوماً ، نهاست اشخاص به منتسب صحیح و واقعی اطلاعات
 از پیش نادرست اطلاعات قبال در اشخاص از کننده حمایت قوانین اصولاً و اطلاعات

 (.افترا انگاری جرم مثل) اند داشته وجود نیز وارتباطات اطلاعات فناوری رواج
 اطلاعـات  خصـوص  در محرمـانگی  و صـحت  مؤلفـه  دو از یک هر نقض که آنجا از
نباشـد،   باشد، یا گفته پیش مفهوم به اطلاعاتی خصوصی حریم نقض با است توأم ممکن

 اطلاعـاتی  خصوصـی  حـریم  بـا  کلمه اخص مفهوم به اطلاعات امنیت نسبت باب در لذا
 نمود، بلکـه  تلقی تساوی را هاآن نسبت و شد دو این میان کامل انطباق به قائل توان نمی

 خصوصـی  حـریم  از اطلاعـات  امنیـت  بحـث  بودن تر گسترده به توجه با رسد می نظر به
 مثال  عنوان  به .شد مطلق خصوص و عموم به قائل توان می اربعه نسب میان از اطلاعاتی

 حال  عین در شهروندان واقعی شخصی اطلاعات پردازش و تحصیل هرگونه که  حالی در
 نقــض) اطلاعــاتی امنیــت اســت، نقــض ایشــان اطلاعــاتی خصوصــی حــریم نقــض کــه

  بـه  و نیسـت  برقـرار  لزومـاً  رابطه این عکس لیکن، شود می محسوب نیز هانآ( محرمانگی
 مـثلاً ) شـخص  بـه  خاص وصفی نمودن منتسب طریق از افترا و تهمت ایراد مثال  عنوان

 لـیکن ( صـحت  نقض) شود می محسوب شخص اطلاعاتی امنیت نقض( قتل یک ارتکاب
 آن بـه  واقعاً اطلاعات نای زیرا ،شود نمی محسوب شخص اطلاعاتی خصوصی حریم نقض

 .باشد ممنوع دلیل این به آن افشاء تا ندارد انتساب شخص
 نیازمند حوزه دو این در امنیت و خصوصی حریم دادن پوشش برای اینکه نتیجه

 .هستیم زمینه دو این از هریک در جامع و مجزا قوانین

 . رابطه امنیت شبکه و حریم خصوصی8-2

 یکدیگر با که است اشخاصی حتی یا امکانات یا اشیاء از ای مجموعه شبکه از مراد
 مجموعه یک از جزئی و بوده پیوندهایی یا پیوند همچنینو  تعامل از ای گونه دارای
 از ای مجموعه) کشور یک های راه شبکه مثال  عنوان  به. باشند می هدفمند کلی

 شبکه یا و( ها یفناور و اشیاء از ای مجموعه) منطقه یک مخابراتی شبکه(، امکانات
 پیش مفهوم به واژه این مصادیق از توان می را( ها انسان از ای مجموعه) مافیایی باندهای

  2کرد. تلقی گفته
 
 .121، ص. 1390ای(، تهران، انتشارات خرسندی،  عات )جرایم رایانهپور، حسن، حقوق کیفری فناوری اطلا عالی. 1

، 10، شماره 70، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دوره «حق انسان بر حریم خصوصی»رحمدل، منصور، . 2
 .69. ص ،1384
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 کاره ب تری خاص مفهوم در شبکه واژه ارتباطات و اطلاعات فناوری حوزه در

 دو شبکه از مراد ،مفهوم این در. دارد تام سنخیت گفته پیش مفهوم با البته که رود می
 کاره ب ها داده ذخیره و، تبادل، ردیابی، مدیریت منظور  به که است کامپیوتری چند یا

 شماری بی تعداد از که است مفهومی چنین بارز نمونه اینترنت جهانی شبکه. رود می
 .است شده  تشکیل هم  به  متصل کامپیوتر

 شبکه خصوص در را محرمانگی و صحت یعنی امنیت اصلی مؤلفه دو بخواهیم اگر
 آن تجهیزات تصاحب یا تخریب عدم به منوط آن صحت که دید خواهیم بگیریم نظر در

 کامل و صحیح کارکرد که  آن افزاری نرم های جنبه به تعرض عدم همچنین و سو  یک از
 از ندیگرا منع به منوط نیز آن محرمانگی و بوده دیگر سوی از ،کند می تأمین را آن

 .باشد می آن ممنوعه های حیطه به ورود

 که است امری شبکه به مربوط تجهیزات تصاحب و تخریب عدم میان این از

 و اموال صور تمامی خصوص در و نداشته اطلاعات فناوری حقوق به ارتباطی اصولاً

 خصوصی حریم با امنیت از مفهوم این میان نسبتی لذا و است متصور نیز مالکیت

 امنیت، یعنی دیگر شق باب در اما .هستند متباین دیگریک با و نداشته وجود اطلاعاتی

 کردیم عام، اشاره مفهوم در شبکه تعریف در که گونه همان که گفت باید محرمانگی

 هاآن بدون که باشد می شبکه اصلی مختصات از داشتن( اتصال) پیوند و بودن هدفمند

 دیگر دستیابی امکان یمعن به اتصال برقراری. بود نخواهد محقق واقعی مفهوم به شبکه

 دستیابی قابل شبکه اختصاصی های بخش در که است هایی داده به شبکه مشترکان

 .است شبکه در امنیت زننده برهم بالقوه دستیابی امکان و باشد می

 و اتصالات همه که شود می حاصل زمانی شبکه در مصونیت و محرمانگی کمال

 نقض دیگر سوی از و است غیرممکن سو  یک از امر این لیکن. یمنمای قطع را ها کابل

 توان نمی منطقاً رو  این از. است اتصال ای شبکه هر ایجاد از هدف زیرا ،باشد می غرض

 و نمود مفتوح همگان روی به را آن روی بر شده عرضه های داده و شبکه زوایای تمامی

 های تی، دادهامنی های بخش جمله از)شبکه  از هایی بخش به ورود از کاربران منع

 .است ناپذیر اجتناب (مایل های داده و حساس شخصی

 نیز شبکه به مجاز افراد دسترسی امکان مفهوم به شبکه محرمانگی دیگر سوی از

 نوعی به نیز مجاز کاربران دسترسی مسیر در اختلال ایجاد هرگونه و باشد می

 یک دارای شبکه امنیت و محرمانگی که گفت توان می لذا. باشد می امنیت کننده مختل

 افراد دسترسی منع) سلبی مفهوم یک و( مجاز افراد دسترسی امکان) ایجابی مفهوم

 مؤلفه که گفت توان می ساده تعریف یک  ارائه مقام در اساس این بر. باشد می( غیرمجاز
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 و غیرمجاز دسترسی هرگونه از آن بودن مصون یامعن به شبکه امنیت محرمانگی

 1.باشد می مجاز دسترسی جهت در مانع یجادا از بودن مصون

 یک نقاط برخی به دسترسی از کاربران برخی منع مذکور مراتب بر بنا که آنجا از

 و است ناپذیر اجتناب البته و لازم امری کاربران از دیگر برخی دسترسی تسهیل و شبکه
 ای عده یبرا مختلف لدلای به بنا همواره قانونی های ممنوعیت این گرفتن نادیده

 مقررات تدوین و گذاری قاعده نیازمند که است امری شبکه امنیت دارد، لذا مطلوبیت
 بشناسند را آن بر مترتب اجراهای ضمانت و خود های آزادی حدود کاربران هم است، تا

 .کنند حاصل نسبی اطمینان آن ایمنی از شبکه دارندگان هم و

 هایی فناوری اهم جمله ها، از روسوی آنتی برخی و 2دیجیتالی، سپرواره امضای

 هرگز ها فناوری این لیکن. دارند  شبکه امنیت تأمین در سعی فنی بعد از که هستند

 جلوتر قدم  یک همواره متخلفان و نمایند تأمین شبکه برای را کامل امنیت اند نتوانسته

 با مقابله رایب قانونی مقررات و قواعد تدوین رو  این از. هستند هایی فناوری چنین از

 در امنیت صور سایر همچون نیز شبکه امنیت و است ضروری همواره متخلفانی چنین

 .است حقوقی ابزار نیازمند الکترونیکی کار و  کسب فضای

 حریم و شبکه (محرمانگی و صحت) امنیت مفهوم دو میان نسبت خصوص در

 خصوصی حریم با مفهوم این مقایسه مقصود که  صورتی در که گفت باید خصوصی

 زیرا. باشد می تباین اربعه نسب از این دو میان نسبت که گفت باشد، باید اطلاعاتی

 مجازی فضای کالبد منزله به شبکه و روح منزله به ها داده ،شد گفته که طور همان

 کالبد بر ناظر شبکه امنیت و( روح)ها  داده بر ناظر اطلاعاتی خصوصی حریم و باشند می

 خصوصی حریم با شبکه امنیت مفهوم مقایسه مقصود که صورتی در لیکن .است( شبکه)

 و عموم اربعه نسب از مفهوم دو این میان رابطه که گفت توان می باشد ارتباطاتی

 امنیت لذا و می باشد ای شبکه ارتباطات از اعم ارتباطات زیرا. باشد می مطلق خصوص

ارتباطاتی  خصوصی حریم نتیجه در و ودهب تر عام ای شبکه ارتباطات امنیت از ارتباطاتی

 شبکه طریق از که ارتباطی هر که گفت توان می درواقع. باشد می شبکه امنیت از اعم

 شبکه طریق از ارتباطات اشکال همه لیکن ،است ارتباطات از نوعی گیرد می انجام

  3.گیرند نمی صورت

 
د بهشتی، نامه کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشگاه شهی خلخالی، سیدفرید، آزادی و نظم عمومی، پایان. 1

 .29، ص. 1379
2. Firewall 

ای بر حقوق تجارت الکترونیک )مطالعه تطبیقی(، جلد اول،  زاده، طاهر، حقوق فناوری اطلاعات مقدمه حبیب. 3
 .49، ص. 1390های مجلس شورای اسلامی، تهران، انتشارات مرکز پژوهش
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 کامـل  و تـام  مقررات و قواعد تدوین برای که گیریم می نتیجه چنین اساس این بر

 خصوصـی  حـریم  بـر  نـاظر  مقـررات  از بخشـی  دادن اختصاص شبکه امنیت تأمین برای
 هـای  ظرافـت  و هـا  پیچیدگی و فنی ابعاد لحاظ به و دارد ضرورت بحث این به ارتباطاتی

 خصوصـی  حـریم  بـر  نـاظر  عـام  مقـررات  کـه  داشـت  انتظـار  توان نمی حوزه این خاص
 .باشند مطلوب نحو به شبکه یتامن کننده تأمین ارتباطاتی

 به مربوط مباحث میان که تفکیکی که است ضروری نکته این ذکر پایان در
 و تام بودن مجزا و منفک معنی به شد ارائه قسمت این در شبکه امنیت و داده امنیت

 با دائمی و مستقیم تعامل در حوزه دو برعکس، این بلکه باشد نمی حوزه دو این تمام
 فضای در داده امنیت و شبکه امنیت افتادن خطر به غالباً زیرا ،باشند می یکدیگر

 اینترنتی جرائم و تخلفات اغلب در رو همین از .باشند می یکدیگر ملزوم و لازم، مجازی

 داده امنیت و شبکه امنیت ناقض زمانهم یافته ارتکاب عمل که شود می ملاحظه
 .دارد قتضاا را حوزه دو این مقررات هماهنگی و باشد می

کند،  می نقض را شبکه امنیت که حال  عین در شخص عمل که مواردی جمله از
اینترنتی،  سرقت: کرد اشاره ذیل موارد به توان می ،باشد می نیز ها داده امنیت ناقض

 و دیگری اختصاصی سایت به ورود) سایبر فضای در عملی اینترنتی، افترای برداریکلاه
اینترنتی،  ، خرابکاری(او دادن جلوه مجرم برای سایت روی رب ممنوع مطالب قراردادن

 1.اینترنت طریق از ها داده اینترنتی، تخریب جعل
 شود، مثل می محسوب شبکه امنیت نقض تنها که دارد وجود مواردی حال بااین

 وجود نیز مواردی مقابل در. سیستم کننده مختل های حمله و اینترنتی جاسوسی و نفوذ

 تحصیل مثل ؛کند نمی نقض را شبکه امنیت و بوده داده امنیت نقض هاتن که دارد
 .شبکه از استفاده بدون هاآن انتشار یا دادن تغییر و دیگری شخصی و محرمانه های داده

  مجازی فضای در افراد تهدید . نتیجه9

استفاده ءیکی از موارد سو که در جهت حمایت از فضای مجازی باید توجه داشت

 مبتذل عکس یا فیلم مخفیانه تهیه به مبادرت فردی ای افراد مواردی است کهه از داده
 کند اینترنتی فضای در آن توزیع و تکثیر و اختصاصی و خانوادگی مراسم یا شخص از

 از جنسی، اخاذی، جلوگیری سوءاستفاده منظور به مستهجن آثار قراردادن وسیله با یا
 مشمول در این صورت موضوع .کند دیگر انونیغیرق و نامشروع منظور هر یا حق احقاق

 بصری و سمعی امور در که اشخاصی مجازات نحوه قانون 5 ماده الف و ج بندهای
 
الملل، چاپ اول، تهران،  ر از منظر حقوق بینپور قهرمانی، بابک؛ و علی صابرنژاد، حریم خصوصی در فضای سایب. 1

 .96، ص. 1394انتشارات مجد، 
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 10و حبس سال 5 تا 2 به مرتکب و بوده 1386 کند، مصوب می غیرمجاز های فعالیت

 .شود می محکوم شلاق ضربه 74 و اجتماعی حقوق از محرومیت سال

 آثار از سوءاستفاده با کس هرکه  کند می مقرر نیز فوق قانون 4 ماده حال  عین در

 از و کند مزبور آثار انتشار و افشا به تهدید را وی دیگری از شده تهیه مستهجن و مبتذل

 غیر ارتکابی عمل اگر .شود می محکوم عنف به زنای مجازات به کند زنا وی با طریق این

 تعزیر مشمول که در صورتی و شود می جاری وی بر مزبور حد ،باشد حد مشمول و زنا از

 .شد خواهد محکوم تعزیری مجازات اکثر حد به باشد

 که در صورتی ـ حدود کتابـ  اسلامی مجازات قانون 224ماده  ت بند اساس بر

 بوده اکراه و عنف به زنای مصادیق از کند، مورد زنا به مجبور را تهدید، دیگری با کسی

به این امر  تمامی این موارد در تعیین دیدگاه افراد نسبت .است مزانی، اعدا مجازات و

که نظام حقوقی حاکم برای حریم خصوصی افراد در فضای سایبر هم ارزش قائل شده و 

چراکه افراد  ؛مؤثر بوده و هست ،در تعریف و نقض آن ضمانت اجراهایی قرار داده است

صوصی خواهند بود و از نقض آن متوجه اهمیت و گستره و مفهوم این حق در حریم خ

 خودداری خواهند کرد.

از مواردی که افراد را به علت نقض حریم خصوصی در فضای سایبر دیگر یکی 

 قانون 17 و 16 است و در مواد افراد از غیراخلاقی های عکس کنیم، انتشار مجازات می

 شده اریانگ جرم مجازی فضای در افراد حیثیت هتک 1388 مصوب ای رایانه جرایم

 یا مخابراتی، صوت یا ای رایانه های سامانه وسیله  به مذکور، هرکس مواد مطابق. است

 در یا وی، منتشر رضایت بدون را دیگری اسرار یا خانوادگی یا خصوصی فیلم یا تصویر

 به کند؛ آن انتشار به مبادرت تحریف و تغییر از پس یا ؛ دهد قرار دیگران دسترس

 سال 2 تا روز 91 از حبس به شود، وی حیثیت هتک موجب یا ضرر به منجر که  نحوی 

 و تغییر که این درصورتی .شد خواهد محکوم ریال میلیون 40 تا 5 از نقدی جزای و

 .شود می محکوم مجازات دو هر حداکثر به مرتکب باشد، مستهجن صورت  به تحریف

 به مبتذل آثار و ، محتویات ای نه رایا جرایم قانون 14 ماده 4 و 1 های تبصره طبق البته

 مستهجن محتویات و باشد قبیحه صور و ها صحنه دارای که شود می اطلاق آثاری

 مرد یا زن کامل برهنگی بیانگر که غیرواقعی یا واقعی متن یا صوت یا تصویر از عبارت

بنابراین باید دقت داشت که جهت ترسیم و  1.است انسان جنسی عمل یا آمیزش یا

 انگاری کنیم. ضا ناچاریم بعضی از موارد را جرمطلوب حریم خصوصی در این فتعریف م
 

 

 .26، ص. 1389. اصلانی، حمیدرضا، حقوق فناوری اطلاعات، تهران، انتشارات میزان، 1
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 گیرینتیجه

معقولی است که فرد انتظار دارد از دسترس دیگران   حریم خصوصی محدوده

تواند سایر اشخاص حقیقی و  تواند دولت باشد و هم می این دیگری هم می مصون بماند.
و  هایی که صورت گرفته و پیشرفت ه به تحولاتدر فضای سایبر با توج حقوقی باشد.

حریم خصوصی افراد با تهدیدات و  ،گیرد تبادل اطلاعاتی که در این عرصه صورت می
کند که فرد  حریم خصوصی از زمانی اهمیت پیدا می هایی مواجه گردیده است. فرصت

مفهوم حریم خصوصی و هم فضای دارای اهمیت گردیده است و از همین رو هم 
گرایانه فرد  دوران مدرن با رشد تفکرات انسان در یک مفهوم مدرن هستند. جازیم

 دهد. یابد و همین موضوع خود اهمیت موضوع حریم خصوصی را نشان می اهمیت می

  ین بودن و انحصارطلبی در ارائهامکان ناشناخته ماندن، آنلامجازی بستر فضای 

هایی را برای نقض حریم  چالش  ها فراهم نموده و همین خود زمینرمجازی فضای 

عنوان یک ناقض   توانند به ها می دولت نماید. فراهم میمجازی خصوصی افراد در فضای 

دلیل این موضوع در  بزرگ حریم خصوصی در محیط فضای مجازی شناخته شوند.

های مختلف به این نتیجه رسیدند که در دوگانه حریم  وقایعی نهفته است که دولت

ها به انحای مختلف سعی بر نظارت  دولت منیت باید جانب امنیت را بگیرند.خصوصی و ا

دارند و با توجیه برقراری امنیت حریم خصوصی سایبری افراد را نقض  مجازیبر فضای 

خدمات و کسب درآمد و   کننده های ارائه ز در قالب شرکتعلاوه افراد نی هب نمایند. می

تمامی  اندازی کنند. اد در فضای سایبر دستهکرها ممکن است به حریم خصوصی افر

ها و خصوصیات موجب تعیین محدوده و مشخصه و مفهوم حریم  این موارد و ویژگی

 شود. و تفاوت آن با فضای فیزیکی می مجازیخصوصی در فضای 

عنوان یکی از مفاهیم بنیادین در دولت مدرن و با   نظم و امنیت عمومی نیز به

 شده است. مفهومی شناخته ،الح جامعه که ریشه در قواعد داردتوجیه حفظ منافع و مص

استفاده از اصطلاح نظم عمومی بر مبنای انسجام و  ،در ادبیات حقوقی لیبرال

در خصوص تعریف نظم  های هر جامعه است. یافتگی و ثبات حقوقی و ارزش سازمان

یکی از  ،درنم  در اندیشه عمومی و مبانی آن نظریات متعددی مطرح گردیده است.

عینی، نظم   بر مبنای نظریه ترین نظریات نظم عمومی نظریه عینی و شخصی است. مهم

مثابه امر تکوینی و طبیعی به گونه مستقل در خارج وجود دارد و نقش حقوق در   به

در  وسیله قواعد حقوقی است.ه ن بنظم عمومی تنها شناسایی و تضمین آ نسبت با

 مستقل و خارج از حقوق وجود ندارد، بلکه حقوق به  هنظم به گونشخصی،   نظریه

 سیسی موجد نظم عمومی و قواعد مربوط بدان است.صورت تأ 
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و حجم و وسعت  خصوصیات و مشخصات فضای مجازی و مجرمان فضای مجازی

گردیده و نیازمند توجه  این فضا منجر به نقض بیشتر حریم خصوصی افراد در این فضا
در خصوص حمایت از  حات ساختاری و رفتاری و هنجاری است.پیش و اصلا از  بیش

گذاری اساسی و  گذاری و حتی قانون قانون  یم خصوصی در فضای سایبر در حوزهحر
حقوق شهروندی، تجارت الکترونیک،   خلأهای فراوانی هستیم و در حوزهعادی دچار 

 هستیم. های کیفری نیازمند اصلاحاتی بوده و آیین دادرسی کیفری و حمایت
فضای آمده و با توجه به این امر که دولت در   عمل  های به با توجه به بررسی

با توجیه حفظ و برقراری نظم عمومی و امنیت دست به اقدامات فراوانی زده و  مجازی
اد منجر در این فضا به نقض حریم خصوصی افر این اقدامات خواهد زد و ممکن است

خصوصی اثرگذار خواهد بود، بنابراین در تعریف و  حریم  شود و در مفهوم و گستره

راهکارها   ؤلفه را اصل قرارداد و در ارائهباید هر دو م فضای مجازیترسیم این مفهوم در 
 عبارت  به هم به نظم و امنیت عمومی و هم حریم خصوصی توجه ویژه و خاص داشت.

بین نظم عمومی و حریم برقراری تعادل  ر دولت در اقداماتش در فضای مجازیدیگر هن 
 باشد. تعریفی معقول و منطقی از این مفهوم می  و ارائهخصوصی 

 
 



251 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
ز 

ایی
پ

13
96

 

 منابع 

  ،1395اردبیلی، محمد، حقوق جزای عمومی، جلد اول، چاپ چهل و هفتم، نشر میزان، تهران. 

  ،آشوری، محمد؛ و همکاران، حقوق بشر و مفاهیم مساوات، انصاف و عدالت. چاپ اول
 .1383شگاه تهران، انتشارات دان

  ،1389اصلانی، حمیدرضا، حقوق فناوری اطلاعات، تهران، انتشارات میزان. 

  ،1393انصاری، باقر، حقوق حریم خصوصی، چاپ اول، تهران، انتشارات سمت. 

 1393،، چاپ هفتم، تهران، انتشارات سمتجمعی  انصاری، باقر، حقوق ارتباط. 

  ،مجله «ز آن در حقوق اسلامی تطبیقی و ایرانحریم خصوصی و حمایت ا»انصاری، باقر ،
 . 1383، 66حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره   دانشکده

 ای نوین از بزهکاری، چاپ سوم،  باستانی، برومند، جرایم کامپیوتری و اینترنتی، جلوه
 . 1386تهران، انتشارات بهنامی، 

 ،1382تهران، انتشارات دادگستر،  بروجردی، مهدخت، حریم خصوصی در جامعه اطلاعاتی. 

  ،های مشروع و  عادلانه بر پایه قانون احترام به آزادیدادرسی »بهمنی قاجار، محمدعلی
 .1386، 239اقتصادی، شماره  ـ، مجله اطلاعات سیاسی «حفظ حقوق شهروندی

  پور قهرمانی، بابک؛ و علی صابرنژاد، حریم خصوصی در فضای سایبر از منظر حقوق
 .1394لملل، چاپ اول، تهران، انتشارات مجد، ا بین

 ای بر حقوق تجارت الکترونیک )مطالعه  زاده، طاهر، حقوق فناوری اطلاعات مقدمه حبیب
 .1390های مجلس شورای اسلامی، تطبیقی(، جلد اول، تهران، انتشارات مرکز پژوهش

 وق عمومی، نامه کارشناسی ارشد حق خلخالی، سیدفرید، آزادی و نظم عمومی، پایان
 .1379دانشگاه شهید بهشتی، 

  ،مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، «حق انسان بر حریم خصوصی»رحمدل، منصور ،
 .1384، 10، شماره 70دوره 

 رسانه،   ، فصلنامه«اخلاق رسانه و حریم خصوصی: رویکردی اسلامی»قلی، احمدرضا،  شاه
 .1388، 80شماره 

  ،1389جلد اول، چاپ اول، انتشارات طرح نو، تهران،صانعی، پرویز، حقوق و اجتماع.  

  ،1386طه، فریده؛ و لیلا اشراقی، دادرسی عادلانه، تهران، انتشارات میزان. 

 ای(، تهران، انتشارات  پور، حسن، حقوق کیفری فناوری اطلاعات )جرایم رایانه عالی
 .1390خرسندی، 

  ،1374انتشارات امیرکبیر، تهران، عمید، حسن، فرهنگ فارسی عمید، جلد دوم، چاپ دهم. 

 حمایت از حریم خصوصی در مکان خصوصی در مقررات دادرسی »حسین،  کوشکی، غلام
 .1386، 58، مجله حقوقی دادگستری، شماره «کیفری ایران

 1388اکبر، در تکاپوی حقوق اساسی، تهران، انتشارات جنگل،  گرجی ارزندریانی، علی. 



252 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ی
ی مجاز

ضا
ی در ف

صوص
گستره و قلمرو حریم خ

 

 سازی سیاست تحلیل عملکرد دولت و وقایع سیاسی  حقوقی اکبر، گرجی ارزندریانی، علی
 . 1395روز از دیدگاه حقوق عمومی، تهران، انتشارات خرسندی، 

  ،عباس   ، ترجمه«حمایت از حق خلوت آدمیان در عصر اطلاعات»م نیس بام، هلن
 .1381، 2ها، شماره  ایمانی، مجله پژوهش

 صی در فضای مجازی با تکیه بر حقوق حریم شخ»زاده،  محسنی، فرید؛ و فریدون قاسم
 .1385، 34، فصلنامه علمی و پژوهشی شریف، شماره «ایران

 1394)ع(،  محسنی، فرید، حریم خصوصی، چاپ دوم، انتشارات دانشگاه امام صادق. 

  ،1386معین، محمد، فرهنگ فارسی، جلد اول، چاپ دوم، تهران، انتشارات امیرکبیر. 

 
 



10.22106/JLJ.2017.29235‌(:DOI) دیجیتال شناسه 

 

 

 
گذاری در پرتو عاهدات دوجانبه سرمایهرعایت تعهدات م شرط

 المللی رویه داوری بین
 

 پروین محمدی دینانی

 چکیده

در تعداد زیادی از معاهدات دوجانبه حمایت از اً اخیر« رعایت تعهدات»شرط 
بینی آن در اسناد بینی شده است. سابقه این شرط به پیشگذاری خارجی پیشسرمایه

 تا این مقاله تلاش شده است در گردد. خارجی بر میالمللی حمایت از مالکیت بین
نظریه علمای حقوق  و المللی بینسوابق درج آن در اسناد  مفهوم این شرط درپرتو

های اخیر مراجع داوری  ه بر این، تفسیر این شرط در رویهعلاو بررسی شود.الملل  بین
پیرامون این  المللی بینعمدة بررسی مراجع داوری  .نیز حائز اهمیت است المللی بین

در معاهدات دوجانبه  شده بینی پیششرط، ناظر به امکان اعمال صلاحیت مراجع داوری 
ن دولت میزبان بر اساس مفاد ای گذار خارجی و ه اختلافات قراردادی میان سرمایهب

ت که آیا ـمطرح اس مللیـال بینله در رویه داوری أسـشرط است. به عبارت دیگر این م
توان اختلافات قراردادی را  می معاهدات دوجانبه در «رعایت تعهدات»رط اساس ش بر

زمانی حائز اهمیت  مسألهاین  .یا خیر به داوری مندرج در معاهدات دوجانبه ارجاع نمود
وفصل اختلافات  گذاری خارجی نیز خود حاوی شرط حل است که قراردادهای سرمایه
 گذاری و معاهده حمایت از سرمایه دروفصل اختلاف مندرج  است. وضعیت دو شرط حل

به عبارتی تعارض  دولت میزبان و خارجی و گذار سرمایهمیان  گذاری سرمایه قرارداد
داوری  یای است که در آرا مسأله ،قرارداد صلاحیت مراجع داوری مندرج در معاهده و

در پرتو  این شرط، این مقاله در .المللی مورد بررسی قرار گرفته است بیناخیر مراجع 
 گرفته است. مورد بررسی قرار  المللی بینرویه داوری 

گـذار  شرط رعایت تعهدات، معاهـدات دوجانبـه حمایـت از سـرمایه     ها:کلیدواژه

 المللی.گذاری، صلاحیت مراجع داوری بین خارجی، حل و فصل اختلافات سرمایه
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 مقدمه

 شـده  بینـی  پـیش  گـذاری  سـرمایه  دوجانبـه از جمله شروطی که در متن معاهدات 
این شرط متضمن این است کـه دولـت میزبـان کلیـه      .، شرط رعایت تعهدات استاست

تضمین خواهـد  و  خارجی را رعایت گذار سرمایهتعهدات مندرج در اسناد دیگر نسبت به 
در ایران و جمهوری دمکراتیک خلق کـره   دوجانبهمعاهده  10ماده  کرد. به عنوان مثال

های متعاهد رعایت تعهداتی را که در ارتبـاط   هر یک از طرف»رد: دا این زمینه مقرر می
، طـرف متعاهـد دیگـر تقبـل نمـوده اسـت       اشخاص حقیقی و حقـوقی  گذاری سرمایهبا 

شرط مذکور مورد تفاسیر متعدد قرار گرفتـه و در خصـوص تسـری    « نماید. میتضمین 

راردادی دولـت  از تعهـدات ق ـ  شروط حل و فصل اختلافات مندرج در معاهده به تخلـف 
متعـددی در دکتـرین و رویـه داوری     هاینظر اختلاف با توجه به مفاد این شرط، میزبان

دکتـرین   وجود دارد. در این قسمت با توجه به اهمیت این شرط ابتدا به ذکر تاریخچه و
پردازیم. تفسیر مراجع داوری از ایـن شـرط و تـأثیر آن در     میدر مورد تفسیر این شرط 

 گیرد.در بخش دیگری از این مقاله مورد بررسی قرار می گذاری رمایهستوسعۀ حقوق 

 گذاری الملل حمایت از سرمایه تاریخچه شرط رعایت تعهدات درحقوق بین. 1

ثر قـرارداد میـان   مـؤ طـور   توانـد بـه   کـه یـک معاهـده مـی    این مفهوم  های ریشه
میزبـان و کشـور    سطح تعهد بین دولتی میـان کشـور  و کشور میزبان را به  گذار سرمایه

و اوایـل   1953پاخـت در اواخـر   گذار ارتقا دهد، بـه نظریـه مشـورتی لوتر    سرمایهمتبوع 
ن این نظریه در ارتباط با حل و فصـل اخـتلاف در مـورد ملـی کـرد     . گردد میبر  1954

مجـدداً   2«حمایت مـوازی »یا  1«حمایت»معاهده . بودصنعت نفت میان ایران و انگلیس 
های نفتی که خطوط لولـه   به گروه شرکت 1956 ـ 57پاخت در وتردر نظریه مشورتی ل

کردنـد، پیشـنهاد    نفتی از عراق به مدیترانه شرقی از طریق سوریه و ترکیه را تکمیل می

ــیش . شــد ــن شــرط ســپس در پ ــویس ای ــورد 3شــوکراس ـکنوانســیون آبــس    ن  در م
 کـاری داشـت،  طرح نیز لوترپاخـت هم  که در تهیه این 1959خارجی در  گذاری سرمایه

دی در مـورد حمایـت از   .سـی .ای.هـای او  نـویس کنوانسـیون   همچنین پـیش . مطرح شد
  4.نیز حاوی شرط رعایت تعهدات بود 1967و  1962های  مالکیت خارجی در سال

 
1. Umbrella  
2. Parallel Protection 
3. Abs – Shawcross  

4. Sinclair, Anthony, "The origins of the umbrella clause in the international laws of 
investment protection, Arbitrion International, vol. 20, No. 4, 2004, p. 412. 
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شده برای توصـیف   های استفاده چنین شرطی از طریق استعاره اثر زمینهتردید در 

اثـر  »، 2«ینـه اثـر آ »، 1«دهنـده ارتقا»شـامل   هـا  ایـن اسـتعاره  . شود میاین شرط روشن 
لـیکن عبـارتی   . باشـد  می 4«وفای به عهد قداست قرارداد و»یا  «چتر حمایت» ،3«موازی

شـرط رعایـت   »  قید فراگیر یاشود  میکه عموماً در خصوص توصیف این شرط استفاده 
 1961 هونویلـدرن در  ـاولین بار این اصطلاح توسـط ایگنـاز زیـدل     . باشد می «تعهدات

حمـایتی معاهـده   قراردادهای امتیاز را تحت چتر « رعایت تعهدات»مطرح شدکه شرط 
  5.دهد گذاری قرار می سرمایه

شده در سـیاق   عادی و ساده کلمات استفاده ، اول به معنایجهت تفسیر این شرط

کنوانسـیون   31مـاده  ) بایستی توجـه داشـت   آن ماده و در پرتو موضوع و هدف معاهده

همچنین به کارهای مقـدماتی و   1969کنوانسیون وین حقوق معاهدات  32اده م(. وین

شده از طریق  د تفسیر ارائهییأکند که برای ت اوضاع و احوال زمان انعقاد معاهده اشاره می

یا برای تعیین تفسیر مناسب  (کنوانسیون وین 31ماده)اعمال قواعد کلی تفسیر معاهده 

نتـایج   شـده منجـر بـه    انجام یا پیچیده است، یا تفسیر درجایی که معنای آن ماده مبهم

 در خصـوص ایـن شـرط    طور که ذکر شـد،  . هماناست شود، مفید ای می آشکارا بیهوده

 شرط در رابطه با اختلاف انگلیس هور اینـر در ارتباط با ظـمعاص نادـای از اس موعهـمج

مایـت از  کـدهای ح  هـای اخیـر   طـرح  ایران درخصـوص ملـی کـردن صـنعت نفـت و      ـ

قصـد   روشن نمودن تاریخ طـرح ایـن شـرط و    در تواند میکه  وجود دارد گذاری سرمایه

معاهـده  »در قضـیه شـرکت نفـت ایـران و انگلـیس، مفهـوم        6.طراحان آن مفیـد باشـد  

 ایران به کار برده شد.ـ   در نظریه مشورتی لوترپاخت به شرکت نفت انگلیس 7«حمایتی

ملی شده میان این شرکت و شرکت  هر قرارداد تنظیم صیه شده بود کهدر این نظریه تو

ان و انگلـیس گنجانـده   بایست در یک معاهده میـان ایـر   نفت ایران یا حکومت ایران می

لوترپاخـت   عاهده تلقی شود.ـض مـخود نق ودیـخ ض قرارداد بهـای که نق به شیوه ؛شود

در مـواردی   ،یابـد  میهده به مسایل مهم اختصاص بر این نظر بود که آیین رسیدگی معا

 خورد. شده در قرارداد کنسرسیوم شکست می بینی پیشکه آیین داوری 

 
1. Elevator  
2. Mirror effect  

3. Parallel effect  
4. Sanctity of contract / Pacta sunt servanda 
5. Ibid, p. 413. 

محمدی دینانی، پروین، داوری اختلافات در چارچوب معاهدات دوجانبه  ، ر.ک:جهت ملاحظه این سوابق .6
 ال تحصیلیـهید بهشتی، سـگاه شـقوق دانشـکده حـری، دانشگذاری خارجی، رساله دکت حمایت از سرمایه

 .148 -155 ، صص.87-1386

7. Umbrella treaty 
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ز مالکیـت  هـای آبـس و شـاکروس در زمینـه حمایـت ا      کنوانسیون نویس پیش در

هـای اعطاکننـده   مقرارتی در خصوص حمایـت از مجوز   ،خصوصی در کشورهای خارجی
ایسـتی  باین مجوزها  شد.  بینی یشپخارجی  گذاری سرمایهمدت در یک  مالکیت طولانی

نـویس   مـاده دو پـیش   اًنهایت ـ از طریق قوانین یا مقرارت اداری محدود یـا کنسـل شـود.   
مفادی همانند  1958در خارج در  گذاری سرمایهکنوانسیون آبس و شاوکروس در زمینه 

 در تفسیر ایـن مـاده   نمود.  بینی پیششرط رعایت تعهدات مندرج در معاهدات جدید را 
اعلام شد که هدف از تدوین این ماده حمایت از قراردادهای امتیاز بـه موجـب معاهـده    

در خصوص اینکـه   ،هدف این شرط برطرف کردن هرگونه تردید احتمالی است باشد. می
ایـن شـرط در    متعاقبـاً  است. المللی بینجانبه از قرارداد امتیاز یک خطای  آیا تخلف یک

ای.سی.دی در مـورد حمایـت از مالکیـت خـارجی نیـز      او. 1967نویس کنوانسیون  پیش

رسد که قصد طراحان این شرط در دهـه   به نظر می مجموع سوابق موجود از مطرح شد.
در  قراردادهـای امتیـاز(   )عمـدتاً  گـذاری  سـرمایه و بعد از آن حمایت از قراردادهـای   50

هـا یـا اعمـال    های میزبان نسـبت بـه فسـخ ایـن قرارداد     جانبه دولت دامات یکمقابل اق
 محدودیت فزاینده بر این قراردادها بوده است.  

 گذاری  ظهور شرط رعایت تعهدات در معاهدات جدید سرمایه. 2

معاهده دوجانبه  2926آنکتاد حدود  2015 در حال حاضر مطابق با گزارش سال 

تعهدات برای  شرط رعایت توسط کشورها منعقد شده است. گذاری سرمایهحمایت از 
 گذاری سرمایهو ترویج یان آلمان و پاکستان برای حمایت م دوجانبهمعاهده بار در  اولین

هر طرف، تعهدات : »دارد میاین معاهده مقرر  7مادة . مطرح شد 1959نوامبر  20در 
های طرف  توسط اتباع یا شرکت شده های انجام گذاری سرمایهدیگر منعقده در مورد 

معاهدات انگلیس  بسیاری از عایت تعهدات درشرط ر «.دیگر را رعایت خواهد کرد

 ژوئن 11 در مصر از جمله معاهده با ،گذاری سرمایه حمایت از ترویج و درمورد
 ی شمالیآمریکاتجارت آزاد  فصل یازده قرارداد این شرط در .درج شده است1975

ن ای 10یک مادة  بند .انرژی درج گردیده است معاهده منشور اما در ،مطرح نشده (نفتا)
یک  منعقده با تعهد هر دولت متعاهد هر» :نماید می منشور دراین زمینه مقرر

 .«رعایت خواهدکرد را دیگر متعاهد دولت ای گذار سرمایه

معاهدة  2500دی اعلام شده که از بیش از .سی.ای.شده توسط او بررسی انجام در 
ل درصد این معاهدات ، تقریباً چههکه تا آن تاریخ منعقد شد گذاری سرمایه دوجانبه

خورد یکسانی ای کشورها بر رویه معاهده. باشد تعهدات میمل بر شرط رعایت سایر مشت
، استرالیا و ژاپن حاوی دوجانبه فرانسهچند معاهدات  هر. دهد نمی را با این شرط نشان
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این  حاوی مورد آن 4فقط  فرانسه دوجانبهمعاهده  35لیکن از  باشد، می این شرط
شده ژاپن نیز  معاهده بررسی 9معاهده از  2 و معاهده استرالیا 20عاهده از م 5 شرط،

معاهدات دوجانبه  باشدکه در دی می.سی.ای.کانادا تنها عضو او. حاوی این شرط است
نیز در معاهدة  آمریکارویه معاهداتی  .تعهدات را نگنجانده است خود شرط رعایت سایر

مورد معاهده  41مورد از  34که  در حالی. تنمونه جدید خود تغییر پیدا کرده اس
دی شامل شرط رعایت تعهدات مندرج در .سی.ای.توسط او آمریکاشده  دوجانبه بررسی

 1.حاوی این شرط نیست آمریکا 2004است، معاهده نمونه  آمریکامعاهده نمونه سابق 
ز جخارجی منعقده توسط کشورمان نیز  گذاری سرمایه دوجانبهدر خصوص معاهدات 

. در حال حاضر بیشتر این معاهدات حاوی شرط رعایت تعهدات است ،تعداد محدودی
باشد. آخرین معاهده منعقده با کشور  الاجرا می دوجانبه لازممعاهده  52ایران دارای 

ایران با  دوجانبهجمله معاهدات  از معاهدات از تعدادی 2است. 1393زیمبابوه در سال 
یونان حاوی  یمن و مقدونیه، فرانسه،، سوئد، بحرین ایتالیا، اندونزی، اوکراین، اتیوپی،

جمله معاهدات دوجانبه با آذربایجان،  مقابل بیشتر معاهدات از در این شرط نیست و
مالزی  کره جنوبی و ،سوییسروسیه،  چین، پاکستان، اتریش، اسپانیا، ارمنستان، آلمان،

  3.حاوی این شرط هستند

 شرط رعایت تعهدات تفسیر علمای حقوق از  .3

 نـویس  پـیش در زمـان طـرح    ،تعهدات ن و طراحان از شرط رعایتااستنباط مفسر

هـر   این بود کـه  1967. در زمینه حمایت از مالکیت خارجی دی. سی. ای.کنوانسیون او
دات ایـن شـرط بـر تعه ـ    گیرد، اما تمرکـز  را در بر می المللی بینچند این شرط تعهدات 

در مـورد   .باشـد  میدر مورد مالکیت خارجی توسط کشور میزبان شده  قراردادی پذیرفته
مـاهوی ایـن    کـه محـدودة صـلاحیت    تفسیر این ماده، بروور این احتمال را مطرح نمود

کـه در آن   شـود  گـذاری مـی   سرمایهشرط فقط محدود به اعمال به قراردادهای امتیاز و 
کـه قـرارداد تجـاری     مـود تـوان اسـتدلال ن  کند و بنابراین می اعمال حاکمیت می دولت

 تعهـدات( )شرط رعایـت   ماده دو عادی، استثنای ضمنی نسبت به قاعده کلی مذکور در
محـدود   دو تفسیر گسـترده و  ،حقوقدر خصوص تفسیر این شرط توسط علمای  4.است

 
1. Interpretation of the umbrella clause in investment Agreements, working papers 

on international investment, OECD, Number 2006/3, October 2006, pp. 5-6. 

 وفنی ایران به نشانی:ای اقتصادی ه کمک سرمایه گذاری و بق با آخرین اطلاعات ارائه شده در سایت سازمانمطا .2

www.investmantiran .ir /fa/investmentlicensing/ bilateral  

 ، بهار و40المللی، شماره  مجله حقوقی بین ،«گذاری شرط التزام درمعاهدات دوجانبه سرمایه»پیران، حسین،  .3

 . 284، ص. 1388ن تابستا

4. Brower, C.N, "The Future of Foreign Investment – Recent Developments in the 
International Law of Expropriation and Compensation", in V.S. Cameron (eds), 
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این شرط را قابـل   ای از نویسندگان با تفسیر موسع، دسته این شرط مطرح شده است. از

این شـرط،   اساس این تفسیر، دانند. بر میض کلیه تعهدات قراردادی اعمال نسبت به نق
ایـن شـرط، از    نمایـد.  الملـل تبـدیل مـی    بـین به تعهـد حقـوق    تعهد صرف قراردادی را

اعـم   کند، حمایت می در مقابل هرگونه مداخله نسبت به حقوق قراردادی او گذار سرمایه
 و قـانونی باشـد   اقدامات اداری یـا  یا اینکه این مداخله ناشی از تخلف صرف قراردادی از

 1خیر. شود یا به مصادره می ای منجر مداخلهچنین  که آیا مسألهمستقل از این 
بـه   انـد.  ط تفسیر محدودتری را ارائه نمودهاز این شر دسته دیگری از نویسندگان،

ن ای» او معتقد است که متعادل توسط تی والده بیان شده است. برخوردعنوان مثال یک 
فقط تخلفات و مداخله در قراردادهای منعقده با دولت یا تابع اختیـارات دولـت را    شرط

از تعهدات  برای فرار را امتیازات خاص حاکمیت خود اگر دولت حقوق و ،کند حمایت می

این شرط همچنین  .اعمال نماید چنین تعهداتی، برای مداخله اساسی در قراردادی خود یا
 شود، کشور میزبان نیز اعمال می های خصوصی در باطرف نعقدهدر خصوص قراردادهای م

 اگـر نقطـه مرکـزی یـک     .اگر این قراردادها به واسطه اعمال اختیارات دولتی ازبین برود
اختلافات قراردادی عادی  مورد بلکه در ... اعمال اختیارات حاکمه نباشد مورد در اختلاف

 متعـادل در  این تفسیر .«هیچ نقشی نداردشرط رعایت تعهدات  بنابراین معاهده و باشد،
قسمت بعـدی   داوری پذیرفته شده است که دری آرا برخی از المللی در رویه داوری بین

بیـان شـده کـه     مـایر .متفاوتی توسط پی کاملاً مچنین نظره گیرد. بررسی قرار می مورد
 ق قراردادهـا حقو تابع و ماند باقی می است ماهیت رابطه میان طرفین بدون تغییر معتقد

 .الملل است تابع حقوق بین رابطه میان کشورها تنها است و

 اهمیت عبارات شرط رعایت تعهدات در معاهدات دوجانبه  .4

بعضـی   ،گذاری سرمایهمعاهدات دوجانبه  بررسی تطبیقی شرط رعایت تعهدات در

ط نشـان  زبان استفاده از ایـن شـر   در هایی را عین حال تفاوت در های مشترک و ویژگی
و در تفسـیر آن بسـیار    کنـد  تعیین می اثر هر شرط خاص را حدود و مسألهکه  دهد می

دهد که هر شرط بایستی بر اساس مفـاد آن   دکترین نشان می رویه داوری و موثر است.
تفسیر شود، به نحوی که عبارت خاص شرط رعایت تعهـدات در معاهـده بـرای تعیـین     

ایـن مسـائل مطـرح     بـه طـور خـاص    در این زمینه. محدوده و اثر آن حائز اهمیت است

 
Private Investors Abroad- Problems and Solutions in International Business in 
1975 ,Southwestern Legal Foundation Symposium Series, Private Investors 
Abroad, Matthew Bender, New York, 1979, p. 93.  

1. Mann, F.A, "British Treaties for the Promotion and Protection of Investments", 
British Yearbook of International Law, vol. 52, 1987, p. 246. 

 
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آیا مکان این شـرط   ثانیاًشود؟  میچه تعهداتی به موجب این شرط حمایت  اولاً :شود می

 و یـا  گذار سرمایهکدام  موثر است؟ ثالثاً تعهداتدر تفسیر شرط رعایت  ،متن معاهده در
 حمایت این شرط منتفع شوند؟ توانند از ها می گذاری سرمایه

 های مشترک شرط ویژگی. 4-1

بـرای   .این شروط، استفاده از زبان اجبار و الـزام اسـت   های مشترک یکی از ویژگی
هـر  »: دارد نمونه آلمان دراین زمینه مقرر مـی  دوجانبه 1991معاهده  8مادة  2مثال بند

در سرزمین خود توسط  گذاری سرمایهشده در مورد  هرگونه تعهد پذیرفته دولت متعاهد
فرمول متفاوتی در مـادة  .« های طرف متعاهد دیگر را رعایت خواهد کرد ع یا شرکتاتبا
درج شـده   استرالیا مطرح است که در عبارات ذیل ـ لهستان دوجانبه 1991معاهده  10

ر خواهـد  یک دولت متعاهد، مشروط به قوانین خود، همۀ اختیارات خود را به کا: »است
شده توسـط یـک مقـام     هیک تعهد کتبی داد که ألهمساز این برد، برای حصول اطمینان 

 .«، رعایت شودگذاری سرمایهذیصلاح به یک تبعه دولت متعاهد دیگر در مورد 
ویژگی مشترک دیگر در اکثریت معاهدات دوجانبه این است که این شرط مرتبط با 

باشد و اشاره به تعهدات میان اشخاص خصوصی  می« شده توسط دولت تعهدات پذیرفته»
حال استثنای قابل ذکر در این  ره سنگاپور به ـجمهوری چک    1995معاهده . کند نمی

کند که در خصوص قراردادهای  این معاهده همچنین دولت را متعهد می. باشد زمینه می
 .های منعقده میان طرفین خصوصی مداخله نکند گذاری مرتبط با سرمایه

ان رعایـت  تغییرات اندکی تحت عنـو  این متن با در معاهدات منعقده ایران، عمدتاً
های متعاهد رعایت تعهداتی را کـه در ارتبـاط    هریک از طرف» درج شده است: تعهدات

 ،نمـوده اسـت  های اشخاص حقیقی و حقوقی طرف متعاهد دیگر تقبـل   گذاری سرمایهبا 
فعـل تضـمین    در برخی از معاهدات نیز واژه به طور مستمر اضافه و .«نماید تضمین می

ایـران و   دوجانبـه مـاده هشـت معاهـده     1نماید تغییر یافته است. نماید به رعایت می می
 سازد: با سایر معاهدات متفاوت میدارد که متن این شرط را  ای قید اضافه 1385کویت 

در ارتباط با  نامه این موافقتهای متعاهد رعایت تعهداتی را که از طریق  هریک از طرف»
تضـمین   ،نمـوده اسـت   ان طـرف متعاهـد دیگـر تقبـل    گـذار  سـرمایه های  گذاری سرمایه

شـده   تعهدات محدود به تعهدات پذیرفته مطابق این ماده دامنه شرط رعایت« نماید. می
 به موجب این معاهده شده است.

 
هر طرف متعاهد به طور مستمر تعهداتی را که در رابطه با » :1381ماده ده معاهده ایران و سوریه  .1

قید  .«نماید رعایت می ت،ـشده سرمایه گذاران طرف متعاهد دیگر تقبل نموده اس های پذیرفته گذاری سرمایه

معاهده دوجانبه ایران با  10و ماده  1376یس یسوـ  معاهده دو جانبه ایران 11در ماده  «به طور مستمر»
 نیز درج شده است. 1379قرقیزستان 
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 گذاری در زمینه شرط رعایت تعهدات ساختار معاهده دوجانبه سرمایه. 4-2

 متفـاوت  گـذاری  سـرمایه  جانبـه دوتعهدات در معاهـدات  مکان درج شرط رعایت 
های مـاهوی   ای قرار گرفته که به حمایت در معاهده نمونه هلند این شرط در ماده. است
توانـد در تعـدادی از    این ساختار همچنین می. پردازد شده به موجب این معاهده می ارائه

 یکـا آمر سـوئد و  ،ژاپـن  ، نیوزلنـد، معاهدات منعقده انگلـیس جمله  از دوجانبهمعاهدات 
سایر »ای تحت عنوان  ماده یس این شرط را دریبرعکس معاهده نمونه سو .مشاهده شود

 طریـق دو مـاده مربـوط بـه حـل و فصـل اختلافـات و        گنجانده و این ماده از «تعهدات
اکثریت معاهدات منعقده توسـط   .شود می معاهده جدا اهویسایر مقررات م جانشینی از

یک استثنای قابل ذکر در ایـن خصـوص معاهـده     .کنند یس از این شکل پیروی مییسو
 مـادة سـه در   که شرط رعایـت تعهـدات را در   باشد یس مییسو ـکویت   1999 دوجانبه

خصوص مکان این شـرط   تفاوت سوم در .قرار داده است ،گذاری سرمایه حمایت از مورد
فصل  و شروط حل حمایت ماهوی اما قبل از گانه ازایک ماده جد این است که شرط در

 شود. مشاهده میمعاهده نمونه آلمان  8مادة  در این ساختار .گرفته است اختلافات قرار
ایـن شـرط    باشـد،  ران که حاوی شرط رعایت تعهـدات مـی  در معاهدات منعقده ای

 اثـر  در مواد پایانی معاهده و قبل از شرط حل و فصل اختلافات ذکر شـده اسـت.   عموماً
دیـوان   .باشـد  مـی اخـتلاف   مـورد  اهده نامشخص ومکان این شرط در چارچوب کلی مع

پایان  که درج این شرط در اس علیه پاکستان بر این عقیده بود.جی.داوری در قضیه اس
 های متعاهـد  صد دولتـ، بیانگر قیسیوـمونه سـعاهده نـمانند مـای ه در شیوه معاهده،

هـای   کـه اگـر دولـت    دیوان اعلام نمود .بر عدم ارائه یک تعهد ماهوی دراین زمینه است
تعهدات را داشتند، بـه طـور    ماهوی از طریق شرط رعایت یک تعهد متعاهد قصد ایجاد

تعهدات ماهوی منـدرج درمعاهـده    بایست به ترتیب در طول سایرمنطقی این شرط می
اشـاره کـرد کـه     اس علیـه فیلیپـین  .جی .دیوان داوری قضیه اس بر عکس،. شدبیان می
مکن است تا حدی اهمیت داشته باشد، منتهی ایـن عامـل بـه    مکان این شرط م هرچند

 .شود نظر گرفته نمی کننده در ن یک عامل قطعی و تعیینعنوا

 اثر این شرط  محدوده و. 4-3

شـده   و ماهیـت تعهـدات پذیرفتـه   مهـم در خصـوص ایـن شـرط محـدوده       مسأله

شـود   حظه میهای متنی میان عبارات این شرط در معاهدات مختلف ملا تفاوت. باشد می
در « تعهـد  هـر »عبارت  .دارد 3«تعهد دیگر هر»و  2«هر تعهد»، 1«تعهدات»که اشاره به 

 
1. "Commitments", Art. 7 (2) Belglium and Luxembourg 
2. "Any obligation", Art. 11 (2) Greek model Bit, 2001 

3. "Any other obligation" , Art. (2) (3) Greece – Argentina Bit, 1999  
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دیـوان در ایـن   . ی صادره در قضیه ایروک علیه لهستان توضیح داده شده استئحکم جز

معنای هر  این عبارت نه تنها به .باشد میگسترده  «هر تعهد»عبارت : قضیه اظهارداشت
 1.«باشد میبه معنای همۀ تعهدات « ره»، بلکه استخاص  تعهدی از یک نوع

شروط دیگر  اشاره به تعهدات منعقده توسط یک کشوردارد، چند بعضی شروط هر
معاهده نمونه فنلاند به تعهداتی . کند اشاره می شده توسط آن کشور به تعهدات پذیرفته

 .خـاص داشـته باشـد   گـذاری   یک سـرمایه  مورد در تواند که آن کشور می کند اشاره می
یـک   شـده،  که آیا تعهـد اشـاره   کند نگارش این شرط، این مسأله را مطرح می تفاوت در

بـه تعهـدات    توانـد  اینکـه مـی   یـا  باشـد،  مـی  گـذار  سرمایه و تعهد قراردادی میان کشور
 اداری نیـز  ی یـا ین ـنطریق اقدامات تق برای مثال از جانبه پذیرفته شده توسط کشور یک

شـده   بـه تعهـدات پذیرفتـه    «تعهدات منعقده» که عبارت رسد مینظر ه ب .گسترش یابد
نظر دیوان درقضـیه   ازطرف دیگر، .شود محدود می و تفسیر دیگر درمقابل دولت متعاهد

بـه حـدی گسـترده     2«تعهدات منعقـده »که عبارت  علیه پاکستان این بود اس.جی.اس
   .شود ری را نیز شامل میادا جمله اقدامات داخلی و جانبه از است که تعهدات یک

این شرط  باشند، شرط رعایت تعهدات می معاهداتی که مشتمل بر بیشتر در هرچند
استفاده  ،«احترام خواهد گذاشت»یا « رعایت خواهد کرد»عبارت  روشن و واضح است و

موجـب   مختلفـی را  تفاسـیر  این شرط مبهم بوده و معاهدات دیگر اما در بعضی از شده،
مبنای اختلاف ) یسیسو ـ  معاهده دوجانبه پاکستان ای نمونه این شرط دربر .شده است

رعایت تعهدات را تضمین  مستمر به طور ... » :دارد می مقرر( اس علیه پاکستان.جی.اس
 مقـرر  (مبنای اختلاف سالینی علیـه اردن ) اردن ـ  همچنین معاهده ایتالیا «.کرد خواهد

چارچوب حقوقی متناسـب بـرای تضـمین     خودسرزمین  در دولت متعاهد هر» :دارد می
نیـت همـۀ تعهـدات     حسـن  جملـه رعایـت بـا    از گـذار،  سـرمایه  حقوقی با رفتار استمرار
بـه ایـن تفاسـیر در    .« حفظ خواهد کـرد  را گذار خاص، سرمایه مورد هر شده در پذیرفته

  شود. قسمت بعدی این مقاله در بررسی رویکرد داوری در خصوص این شرط پرداخته می
از طریق تعیـین   به طورخاص محدودة اعمال این شرط را بعضی از معاهدات دیگر

عاهدات دوجانبه استرالیا بـا  م. کنند تعهدات تحت پوشش این شرط معین میدقیق انواع 
هماهنـگ  . کنند اشاره می 3«تعهدات کتبی»و لهستان همگی به  واگینه پاپ ،شیلی، چین

اشـاره   4«تعهـدات قـراردادی  » بـه  ،شاتـری  ـ ـ یلیش 1997معاهده  2با این شیوه مادة 
 باشـد،  کـه مشـتمل بـر چنـین شـرطی مـی      اکثریت معاهدات منعقده مکزیـک   .کند می

اختلافات ناشی از چنین تعهداتی بـه  : »کند میمحدودة این شرط را با این عبارت مقید 
 

1. Eureko B. V. v. Poland, Partial Award, 19 August 2005 

2. Comitments entered into 

3. Written Obligations 

4. Contractual obligations 



262 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ت 
ت تعهدا

ط رعای
شر

ت 
معاهدا

دو جانبه سرمایه
 

ن
ی بی

ی در پرتو رویه داور
گذار

 
ی

الملل
 

عکس معاهـدات  بـر  «.موجب مفاد قرارداد مبنای ایـن تعهـد حـل و فصـل خواهـد شـد      
. تـری تـدوین شـده اسـت     هلند در عبارات گسترده ـمکزیک و سوییس   ـانبه هلند  دوج

شـده در مـورد    هر تعهد دیگـر پذیرفتـه   هر طرف،» :دارد می معاهده اخیر مقرر 10مادة 
در سـرزمین خـود را    طـرف دیگـر   گـذاران  توسط سـرمایه  شده های انجام گذاری سرمایه

 .«رعایت خواهد کرد
ای یک کشـور واحـد نیـز رویـه یکسـانی در       رویه معاهده ذکر است که درلازم به 

معاهـده دوجانبـه منعقـده     66از  .شـود  مورد درج این شرط در معاهدات مشاهده نمـی 

درحـالی   باشـد،  مورد آن مشتمل بر شرط رعایت سایر تعهدات نمی 12توسط سوییس، 
 گـی مغـایر بـا   شروط فوق هم .اند آن نیز از متن معاهده نمونه پیروی کرده مورد 22که 

هـر دولـت متعاهـد،    : »دارد باشد که مقرر می هند میـ  سوییس 1997معاهده  13مادة 
گـذار طـرف متعاهـد دیگـر را      گذاری یـک سـرمایه   هر تعهد منعقده در خصوص سرمایه

 9در رابطه با حل و فصل اختلافات مرتبط بـا چنـین تعهـدی مـادة     . رعایت خواهد کرد
حلهـای قضـایی عـادی محلـی در      فقط در صورت فقدان راهنامه به هر حال  این موافقت

 .«دسترس قابل اعمال خواهد بود
آمریکـا  معاهده منعقـده توسـط    34طور که قبلاً ذکر شد، شرط مندرج در  همان

منعقده  هر تعهد هر طرف،: »دارد باشد، و مقرر می می مبتنی بر معاهده نمونه این کشور
 2004معاهـده نمونـه    ایـن شـرط در   .«خواهد کـرد  رعایت ها را گذاری مورد سرمایه در

معاهده نمونه قبلـی آمریکـا، اعمـال     24همچنین بند یک ماده . درج نشده استآمریکا 
ایـن   کنـد و  گـذاری مـی   سـرمایه  نامه این شرط را محدود به دعاوی ناشی از یک موافقت

 .شودشرط شامل تعهدات قراردادی نمی
محتوای شـرط بـا تغییـرات انـدکی یکسـان       دتاًدر معاهدات دوجانبه ایران که عم

های اشخاص حقیقی و حقـوقی   گذاری طرفین رعایت تعهدات مرتبط با سرمایه باشد، می
تنها در معاهده دوجانبـه بـا کویـت     نمایند. رعایت میو یا  طرف متعاهد دیگر را تضمین

. ود شده استشده به موجب معاهده محد دامنه این تعهدات به تعهدات پذیرفته صراحتاً
است و قیـدی جهـت محـدود     بنابراین در سایر معاهدات ایران دامنه این تعهدات وسیع

 نشده است.  بینی پیشکردن این تعهدات در متن معاهدات 

ثیر شرط رعایت تعهدات بر صلاحیت أرویکرد آرای داوری در خصوص ت .5

 المللی مراجع داوری بین

هـای داوری مـورد    در رویـۀ اکثـر دیـوان   طور که ذکر شد این شرط اخیـراً   همان
اولین قضیه ایکسید که به بررسی ایـن شـرط پرداختـه، قضـیه     . بررسی قرار گرفته است

 دوجانبـه باشد که بر مبنای معاهده  می 1998 لیه جمهوری ونزوئلا دروی ع.فیداکس ان



263 

 

 

ل 
سا

ی، 
تر

گس
داد

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

کم
و ی

د 
شتا

ه
د و

 نو
ره

ما
 ش

،
 

هم
ن

، 
ز 

ایی
پ

13
96

 

ایـن   این مـورد دیـوان بررسـی دقیقـی از     در. بود عقده میان هلند و جمهوری ونزوئلامن

معنای ساده این شرط اشاره نمودکه تعهـدات مربـوط بـه اسـناد      ننموده و صرفابًهشرط ارائه 
داشت که ونزوئلا دقیقـاً متعهـد    دیوان مقرر. قراردادی بایستی به موجب معاهده رعایت شود

نامـه ذکـر    توافـق  3 هایی که عمدتاً در ماده گذاری شرایط حاکم بر سرمایه به احترام به مفاد و
هـای   بـه موجـب سـفته    شـده  های خاص تعیین ه است، و همین طور احترام به پرداختشد

  .در ماهیت، این قضیه میان طرفین حل و فصل شد. باشد صادره می
 .اس.جـی .مسأله تعیین محدودة شرط رعایت سایر تعهدات مجدداً در قضایای اس

با بررسـی رویـه   . بودمتفاوت  برخورد این دو دیوان. علیه پاکستان و فیلیپین مطرح شد
از  :شـود  مشاهده میمراجع داوری  ید متفاوت با این نوع شروط در آراداوری سه برخور

 ای تا عهدات قراردادی به تعهدات معاهدهدر تبدیل ت تعهدات شرط رعایت نفی مطلق اثر

قـراردادی بـه    تفسیر موسع و تلقی کارکرد این شرط در تبدیل تعهد ،تفسیر محدود آن
ای و نهایتاً عدم استنباط مسائل شکلی از این شرط بر خلاف سازوکار حـل   اهدهمع تعهد

 :گیرد مورد بررسی قرار می ذیلا اًین سه رویکرد .اختلاف موجود در قرارداد

 از نفی مطلق اثر شرط رعایت تعهدات تا تفسیر محدود آن. 5-1

اگیـر و  تعهـدات را بـه صـورت فر    تدر این خصوص، اثر شـرط رعای ـ  اولین تفسیر
اعتقادی به اینکه نقض قرارداد بر مبنای این شرط بتواند منجر بـه   کند و می نامحدود رد

ای اســت کــه در قضــیه  ایــن نتیجــه .گــذاری گــردد، نــدارد تخلــف از معاهــده ســرمایه
علیـه   اس.جـی .در قضیه اس .ی دیوان منعکس گردیدأعلیه پاکستان، در ر .اس.جی.اس

 یوان داوری درمورد دعاوی قراردادی باتوجه بـه مـادة  پاکستان بحث درمورد صلاحیت د

 .اس.جـی .اس .بود( )شرط رعایت تعهدات گذاری سرمایهمعاهده دوجانبه حمایت از یازده
پاکسـتان از   موجب شرط منـدرج در مـادة یـازده معاهـده، تخلـف      که به  استدلال نمود

 گذاری سرمایهاز  تعهدات قراردادی خود منجر به تخلف و نقض معاهده دوجانبه حمایت
در قـرارداد   به عکس، پاکستان اظهار داشت که انتخـاب مرجـع حـل اخـتلاف،     .شود می

)شرط رعایت تعهدات(  موجب مادة یازده معاهده  شود و هر دعوای به طرفین کنترل می
فـات  بر اساس شـرط حـل اختلا   در قرارداد شده بینی پیشداوری  .قابل طرح نخواهد بود

اسـت و نـه مرجـع داوری     بررسی موضوعات مربوط به قرارداد  حیتواجد صلای قرارداد
منجر بـه نفـی    .اس.جی.استدلال اس اساس نظر پاکستان، بر در معاهده. شده بینی پیش

اگر دیوان منطق » :قرارداد داوری خاص طرفین در مورد موضوعات قراردادی خواهد شد

ل اختلاف منـدرج در هـزاران   شروط انتخاب مرجع ح را بپذیرد، .اس.جی.و استدلال اس
هـای مـذکور ترتیبـات دوجانبـه      لـت  گذاری با دولت کـه در قالـب آن دو   قرارداد سرمایه
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کننـد،   گذاران را تنظـیم مـی   و تعهدات عادی در مقابل سرمایه گذاری سرمایهحمایت از 

های طرف این قراردادها مخـدوش   نه تنها رضایت دولت دراین صورت،. باطل خواهد شد
ی شـدن سیسـتم حـل    یاجرا روند ها از بلکه مراتب نارضایتی دولت یده گرفته شده،ناد و

کل به زیان حمایتی بودن معاهدات  این وقایع در و ای فراهم خواهد شد اختلاف معاهده
 .«شود مذکور تمام می

اصلی در مقابل دیوان این بود که آیا به موجب شرط رعایـت   مسأله این قضیه، در
تواند منجر به تخلف از معاهده دوجانبه حمایت  گذاری می رداد سرمایهتعهدات، نقض قرا

توانند در قالب معاهـده   میها  که دولت دیوان این بود نظر یا خیر. شود گذاری سرمایهاز 
دوجانبـه توافــق کننــد کــه از ایــن پــس همـۀ مــوارد تخلــف از قراردادهــای دولــت بــا   

فوراً تبدیل به تخلف از معاهده دوجانبـه   گذاران خارجی تبعه دولت متعاهد دیگر سرمایه

 در. بنـابراین  شود شود و همانند تخلفات مذکور با آنها برخورد    گذاری سرمایهحمایت از 
در این مورد کشـف   یس و پاکستان برای توافقی قبلییکه قصد سو این قضیه لازم است

نامه دوجانبه حمایت از  در واقع لازم است احراز شود که آیا در زمان انعقاد موافقت. شود
دیوان با تفسـیر شـرط    .طرفین چنین تعهدی را در نظر داشته اند یا خیر گذاری سرمایه

پاکسـتان و   گـذاری  سـرمایه نامـه دوجانبـه حمایـت از     تعهدات به موجب موافقت رعایت
، وجـود  باشـد  یس، مقرر داشت که دلیلی که کاشف از وجود قصد و توافـق مـذکور  یسو

با ادعـای تخلـف    .اس.جی.یجه، دیوان از اعمال صلاحیت در مورد دعاوی اسدر نتد. ندار
 .از مفاد شرط رعایت تعهدات خودداری کرد

تعهدات مندرج در  در قضیه جوی ماینینگ علیه مصر نیز دیوان اثر شرط رعایت

مصر در تبدیل همه اختلافات قراردادی به اختلافات  معاهده دوجانبه انگلیس و
نظر که  اختلاف موردکه  دیوان مقرر داشت به موجب معاهده را رد کرد. گذاری سرمایه

قراردادی است  باشد، اختلافی تجاری و های بانکی می نامه مرتبط با آزادسازی ضمانت
 د.مذکور در قرارداد حل و فصل شو طریق سازوکار بایست از که می

به  را مسألهه این ک دیوان درخواست کرد خواهان از ،اردن قضیه سالینی علیه در 
رعایت تعهدات قراردادی منعقده  شامل تعهد معاهده، 2 مادة 4 که بند رسمیت بشناسد

تعهدات  دیوان به این دلیل که متن شرط رعایت .باشد دولت می و گذار میان سرمایه
 .اس.جی.شروط مورد بحث در قضایای اس اردن با ایتالیا و دوجانبهمعاهده  در جمندر

 دیوان اعلام نمود خواهان موافقت نکرد. نظر با باشد، متفاوت می ،خواهان د استنادمور

حفظ یک چارچوب حقوقی مناسب  و اردن به موجب این شرط ایجاد که تنها تعهد
معاهده  2مادة  4مفاد بند » به نظر دیوان. باشد برای تضمین رعایت تعهدات می

شده  عمالدن، به روشنی از مقررات امیان ایتالیا و ار گذاری سرمایهدوجانبه حمایت از 
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علیه پاکستان و  .اس.جی.اس)در تصمیمات و احکام داوری مورد استناد طرفین 

)معاهده دوجانیه  2مادة  4به موجب بند . متفاوت است( علیه فیلیپین .اس.جی.اس
شود در سرزمین خود یک چارچوب حقوقی   متعهد میهر دولت متعاهد  اردن( ایتالیا و

، هر این بندبه موجب  .گذاری ایجاد نموده و آن را حفظ نماید برای سرمایهمطلوب 
های  گذاری که قبلاً در مورد سرمایه« تعهدی»هر « رعایت»دولت متعاهد خود را به 

علیه . اس.جی.نظیر قضیه اس)خاص میان آن دولت و طرف متعاهد دیگر پذیرفته شده 
گذاران  در خصوص سرمایه داتی را که قبلاًو حتی رعایت تعه داند متعهد نمی( فیلیپین

این بند فقط . کند ایجاد شده را تضمین نمی( همانند مورد پاکستان)دولت متعاهد دیگر 
دولت متعاهد را متعهد به ایجاد و حفظ یک چارچوب حقوقی مناسب برای تضمین 

  «.داند گذار خاص می همۀ تعهدات پذیرفته شده در مورد هر سرمایه رعایت

های  دیوان ی دیوان اس.جی.اس علیه پاکستان انجام شد،أکه نسبت به ر انتقاداتی با
المللـی   در قضیه شـرکت بـین  ه نمودند. ئتری از این شرط ارا داوری بعدی تفسیر متعادل

هـای مطروحـه توسـط شـرکت      ، دیـوان اسـتدلال  پاسو علیه جمهوری آرژانتین انرژی ال
به موجب این شرط به عنوان تخلف از معاهـده   ادیو مبنی بر اینکه تخلفات قراردپاس ال

تـری   این قضیه دیوان برخـورد متعـادل   در. تلقی خواهد شد را رد کرد آمریکاـ   آرژانتین
به نحـوی کـه هـم حاکمیـت دولـت      ، گذاری اتخاذ نمود در مورد تفسیر معاهده سرمایه

و متکامل بـرای   شده لت برای ایجاد یک چارچوب پذیرفتهمیزبان و هم مسئولیت این دو
و جریـان   گـذاری خـارجی   اقتصـادی و ضـرورت حمایـت از سـرمایه    های  توسعه فعالیت

های تفسـیری بایسـتی بـه نفـع     کـه تردیـد   رد این نظـر . در نظر گرفته شود آن مستمر

وفصل شـود، راهنمـای دیـوان در تفسـیر شـرط رعایـت سـایر         گذار خارجی حل سرمایه
از قرارداد تخلـف   این شرط که تخلف سیر گسترده ازتف دیوان در این قضیه. بود تعهدات

ایـن   ر محـدود های قبلی در تفسی رد کرد و هماهنگ با نظر دیوانا باشد ر اهده میاز مع
با توجه به ضرورت تمایز دولت به عنـوان یـک تـاجر،    : »اعلام داشت شرط عمل نموده و

 ـ ،کند ه از طریق ارکان فرعی خود عمل میخصوصاً زمانی ک ت بـه عنـوان قـدرت    از دول
آرژانتـین   ـ  که شرط رعایت تعهدات در معاهـدة آمریکـا   گیرد ر نظر میحاکمه، دیوان د

گذاری  به روشنی اختلافات سرمایه تفسیر شود. این بند 7تواند در پرتو بند یک ماده  می
وسـط  شـده ت  ت ناشی از تخلف از یک تعهد ارائـه شامل همۀ اختلافا به موجب معاهده را

نامـه، یـک مجـوز یـا معاهـده       از طریق یـک موافقـت   عنوان یک قدرت حاکمهدولت به 

شود  خوانده می 7تعهدات در ارتباط با ماده شرط رعایت  این تفسیر، ا. بدانددوجانبه می
تجاری عادی منعقده توسط کشور یا یـک   که حمایت معاهده را به تخلف از یک قرارداد

شـده   گذاری قـراردادی توافـق   ههای سرمای یتبلکه حما ،نهاد دولتی گسترش نخواهد داد
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هماننـد شـرط تثبیـت منـدرج در یـک       ،یـک قـدرت حاکمـه   توسط کشور بـه عنـوان   

دیوان در ادامه اعلام نمود که تفسـیر  .« گذاری را در بر خواهد گرفت نامه سرمایه موافقت
لـی را  المل بـین قوقی ـنظم ح یان نظم حقوقی ملی وـرط کاملاً تمایز مــاین ش تردهـگس

 .برد از بین می
سی .ال. مریکن و الآ انرژی پان پی و-برداری آرژانتینی بی در قضیه شرکت بهره

 دیوان مرکب از دو .دنبال کرد را پاسو دیوان قضیه ال دیوان داوری برخورد علیه آرژانتین،
 آمریکا ـکه اعلام نمودند ماده مربوطه معاهده آرژانتین  پاسو بود داور از سه داور قضیه ال

توان به عنوان یک شرط رعایت سایر تعهدات در نظر گرفت که دعاوی قراردادی را  را نمی
اگر پذیرش معاهده،  واقعاً عجیب خواهد بود. »الملل تبدیل کند به تخلفات حقوق بین

فراتر از تعهدات مربوط به استاندارهای حمایت از  موجب مسئولیت بین المللی دولت،

برای هرگونه تخلف از تعهدات  دولت را و ی مندرج در معاهده شودگذاری خارج سرمایه
 .«گذاری مسئول بشناسد المللی در مورد سرمایه حقوق داخلی و بین

 حکم نهـایی خـود   اس علیه آرژانتین در.ام.رکت گاز سیـقضیه ش در دیوان داوری
 ات مندرج درمطابق شرط رعایت تعهد المللی و جهت بین که آرژانتین از بود این نظر بر

در عین حال دیـوان   .باشد آرژانتین مسئول می ـ  معاهده آمریکا 2مادة  2بند ج پارگراف
گـذار و   راردادهای منعقده میان یک سرمایهبه ق تعهدات، که شرط رعایت بود این نظر بر

 هـای صـرفاً تجـاری یـک قـرارداد      جنبه» :شود می محدود دولت به عنوان قدرت حاکمه
کـه   بـود  این حمایـت زمـانی در دسـترس خواهـد    . معاهده حمایت شوداز طریق  دنبای

 وجـود  گـذار  عمومی نسبت بـه حقـوق سـرمایه    های ارگان مداخله مهمی توسط دولت یا

استانداردهای  مرتبط با دقیقاً آنها، نه همۀ این مداخلات و درصورتی که بسیاری از .دارد
 «معاهده باشد. حمایت مندرج در

، دیوان داوری نقـض قـرارداد میـان آرژانتـین و     علیه آرژانتین .در قضیه ای.دی.اف
ایـن دارد کـه    ی دیوان دلالـت بـر  أولی ر ،دانستخواهان را نقض شرط رعایت تعهدات 

نقض شرط رعایت تعهدات ممکن است مستلزم نقض قرارداد بـه دلیـل اعمـال حاکمـه     
 دولت میزبان باشد. 

 تلقی کارکرد شرط در تبدیل تعهد. 5-2

بـه  « تخلـف از قـرارداد  »تعهدات، تبـدیل   اثر شرط رعایت موجب رهیافت دوم،  به

موجب بسط قید حل اختلاف معاهـده بـه    باشد و می« گذاری تخلف از معاهده سرمایه»

 دیـوان داوری در  .یید شده استأتعدد دیوان داوری تاین امر در آرای م. گردد میقرارداد 
نفـی هرگونـه اثـر     مورد ینکه ابتدا اشاراتی درعلیه پاکستان به رغم ا .اس.جی.قضیه اس
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 مقـرر  تعـدیل نمـوده و   را ادامـه اسـتدلال خـود    در ایـن شـرط دارد،   المللی بینحقوقی 

رعایـت   این شرط بـار شـود،   که چنین اثری بر طرفین چنین باشد که اگر قصد دارد می
 در واقـع،  .دیوان داوری الزامی خواهد بود هر حال برای طرفین دعوی و طرفین در قصد

طرفین معاهده  مبنای قصد بر مسألهاین  شود در شرایطی که ثابت  را دیوان این رویکرد
 .یید کرده استأاشد، تبدوجانبه می

کـه   شـد  علیه آرژانتین متذکر المللی سمپرا دیوان داوری قضیه شرکت انرژی بین
جوزهـای  این اختلاف مطرح است که چگونه تخلـف از تعهـدات قـراردادی نسـبت بـه م     

 هـایی کـه بـر    تضمین مفاد معاهده و مورد گذار برای طرح دعوا در وق سرمایهحق سمپرا،
 مسألهدیوان این  .دهد یم را تحت تأثیر قرار شود گذاری حمایت می سرمایه مبنای آن از

 ،ای هسـتند  ی قراردادی، همانند دعاوی معاهـده را به رسمیت شناخت که این نوع دعاو

رعایـت   مل تضـمین خـاص شـرط کلـی    این واقعیت که معاهده شـا  توجه به با خصوصاً
رعــــایت تعهـدات    تعهـد  معاهده مشـتمل بـر   2مادة  2بند ج پارگراف  .تعهدات است

 تر میـان قـرارداد   یک ارتباط نزدیکحتی  گذاری است و سرمایــه ارتباط با قراردادی در
 .کند سرمایه گذاری و معاهده ایجاد می

وی علیه لهستان به طور مفصل شرط منـدرج در  .وریکو بیحکم جزئی در قضیۀ ی
دیوان این معاهده را مطابق با معنـای عـادی آن    .لهستان را بررسی کرد ـ  معاهده هلند

دیوان مقرر . کنوانسیون وین قید شده، تفسیر کرد 31مادة  1گراف اطورکه در پار همان
ت هر تعهد منعقده در مـورد  دارد که یک دول میای که مقرر  معنای عادی ماده: »داشت

رعایـت  »عبارت  .پیچیده نیست های خاص خارجی را رعایت خواهد کرد، گذاری سرمایه

هـا  هر تعهد گسـترده اسـت، ایـن عبـارت نـه تن      .باشد آور می امری و الزام ، «خواهد کرد
مۀ تعهدات منعقـده در  یعنی ه« هر»بلکه کلمه  شود، تعهدات از نوع خاص را شامل می

بنابراین دیوان نتیجه گرفت .« گذاران طرف متعاهد دیگر های سرمایه گذاری رمایهمورد س
 .که تعهدات قراردادی یوریکو با دولت لهستان نیز تابع صلاحیت دیوان است

 ــیه آرژانت ــعل ـ .ای.جی.ضیه الـدیوان در ق ده ـعاه ــرط منـدرج در م ـش ـ یزـین ن
را به این صورت توصیف نمود که ایـن   دیوان این شرط .بررسی کرد آرژانتین راـ   امریکا

مقابل سرمایه گذاری خارجی از  در شرط توسط کشور میزبان برای اجرای تعهدات خود
 چنـین تعهـداتی   ایـن مـوارد   در .آمـده اسـت   وجـود ه ب جمله تعهدات ناشی از قرارداد،

 . کنند دوجانبه دریافت میمبنای معاهدة  بر حمایت اضافی را (قراردادی)

های داوری با تفسر موسع از این شـرط کلیـه تخلفـات     ی دیگر نیز دیواندر قضایا
ان داوری منـدرج در معاهـده   قراردادی را نقض شرط رعایت تعهدات و در صلاحیت دیو

.جـی.اس علیـه پاراگوئـه در    علیـه آرژانتـین و اس   .اند. قضایای شرکت ای.دی.اف دانسته
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ی.اس علیـه جمهـوری پاراگوئـه    در قضـیه اس.ج ـ  از جمله این موارد اسـت.  2012سال 

دیوان داوری با تفسیر موسع از این شرط اعلام نمود کـه نقـض شـرط رعایـت تعهـدات      
مستلزم سوءاستفاده از اختیـارات حاکمـه نیسـت و بـرعکس قضـیه اس.جـی.اس علیـه        

وفصل اختلاف منـدرج در قـرارداد اس.جـی.اس را مـانع رسـیدگی       شرط حل ،یپینـلیف
 دیوان ندانست.

یـت  رعا دیوان اعلام نمود که تفسیر شرط در قضیه میکولا علیه رومانی، همچنین
تواند شامل تعهداتی  میاین شرط  شده در معاهده دارد. تعهدات بستگی به زبان استفاده

بنـابراین چنانچـه شـرط رعایـت تعهـدات بـا        نظر از منبع آن شود. با هر ماهیت و صرف
شـامل تعهـدات قـراردادی و     بق ایـن تفسـیر،  ، مطاهد باشدعبارات کلی و ناظر به هر تع

 شود. میقراردادی نیز غیر

یکجانبه صادره توسط دولت را هم  های دیوان اعلامیه در قضیه ایوان علیه رومانی،
سوئد و  دوجانبهاین اختلاف مبتنی بر معاهده  در محدوده شرط رعایت تعهدات دانست.

 دارد: مـی ایت تعهـدات مقـرر   ـرع ـ صوص شرطـعاهده در خـاین م 2-4دـبن رومانی بود.
طرف متعاهد دیگـر در   گذار سرمایههر دولت متعاهد ملزم است که هر تعهد منعقده با »

هـای   این اختلاف به دنبال لغـو مشـوق  « های آنها را رعایت کند. گذاری سرمایهخصوص 
گمرگـی بـرای    هـای  هـای مالیـاتی و معافیـت    اقتصادی توسط رومانی از جملـه مشـوق  

هـا در قـانون    خارجی برای توسعه مناطق فقیر مطـرح شـد. ایـن مشـوق     گذاری سرمایه
اکثریـت   بـود.  شـده   بینـی  پیش 1988/24و آیین نامه اضطراری دولت به شماره  1988

دیوان نقض استاندارد رفتار برابر و منصفانه را پذیرفته ولی ادعـای نقـض شـرط رعایـت     

 ن قـوانین رد شـد.  ـوجب ایـت دولت به متعهدات به واسطه فقدان دلیل در اثبات تعهدا
در شـرط   «منعقـده »های دیگر مانند سی.ام.اس علیه آرژانتین کـه واژه   خلاف دیوان بر

ایـن دیـوان تعهـدات ناشـی از      ،دانسـتند  مـی رعایت تعهدات را شامل تعهدات قراردادی 
ز ایـن  تفسیر گسترده ا یکجانبه دولت را نیز تحت حمایت این شرط دانست. های اعلامیه

 از شرط ثبات تعبیر شده است. های شرط به مشخصه

 بقای قید حل اختلاف قراردادی در برابر شرط رعایت تعهدات. 5-3

تبدیل تخلف از قرارداد به تخلف  تعهدات، اثر شرط رعایت موجب رویکرد سوم،  به
تنهـا   گـذاری  سـرمایه دوجانبه حمایت از اما دیوان مندرج در معاهده .باشد از معاهده می

کـه امکـان حـل     استناد به ایـن شـرط اعمـال کنـد     مواردی با را در صلاحیت خود باید

 دیـوان نبایـد   در واقـع،  .به شیوه دیگـری وجـود نداشـته باشـد     اختلاف ناشی از قرارداد
موجب ایـن نـوع شـرط در مـواردی کـه        مورد دعاوی اظهارشده به را در صلاحیت خود
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 .وجود دارد، اعمـال نمایـد   گذاری سرمایه قرارداد سازوکار انتخاب مرجع حل اختلاف در

موردی  .علیه فیلیپین پذیرفته شده است  .اس.جی.حل توسط دیوان در قضیه اس این راه
یس و فیلیپـین متضـمن شـرط    یگذاری میان سـو  سرمایهکه معاهده دوجانبه حمایت از 

 هی بـا قضـیۀ  شـرایط مشـاب   در مسـأله بـود و ایـن   ( 10ماده  2بند )رعایت سایرتعهدات 
اولین گام استدلال دیوان به شرح  دراین مورد .علیه پاکستان مطرح گردید .اس.جی.اس

 :ذیل بود
 10 مادة 2ست که بند ا این مسألهاین  مورد گیری دیوان در خلاصه نتیجه»

را نقض معاهده دوجانبه حمایت  گذار سرمایهاقدام دولت علیه  ،(تعهداتشرط رعایت )
آور از جمله  رعایت تعهدات الزام در زیرا، داند میزبان می توسط کشور گذاری سرمایه از

کوتاهی  و قصور خاص پذیرفته،ی ها گذاری خصوص سرمایه تعهدات قراردادی که در

 1«.نموده است

نقض  دیوان تصمیم گرفت که در مورد اینکه علیرغم این نظر، باوجود این و

کارهای حل اختلاف قراردادی رجوع ه سازوطرفین باید ب ،یا نهاست قرارداد واقع شده 
این تجزیه وتحلیل، همان است که در خصوص صلاحیت رسیدگی دیوان مندرج  .نمایند

به دعاوی قراردادی، در فقدان شرط  گذاری سرمایهدر معاهدات دوجانبه حمایت از 
 .اس.جی.از یک طرف دیوان در قضیه اس. رعایت سایر تعهدات نیز پذیرفته شده است

ط رعایت لیه فیلیپین تصمیم گرفت که برای بررسی دعاوی مرتبط با تخلف از شرع
اما از طرف دیگر دیوان تا زمان صدور تصمیم مرجع حل  .سایر تعهدات صلاحیت دارد

نشده به  ت اما پرداختقرارداد در مورد مبله قابل پرداخ 12اختلاف مندرج در مادة 

 .اوری را تعلیق نمودد  ، رسیدگیگذاری سرمایهموجب قرارداد 
های داوری به شرط حـل و فصـل اخـتلاف منـدرج در      در قضایای دیگر نیز دیوان

قرارداد به عنوان مانعی جهت اعمال صلاحیت بر مبنای شـرط رعایـت تعهـدات اسـتناد     
دیـوان مقـرر داشـت کـه اگرچـه       ،اکراین بوش علیه المللی بیندر قضیه شرکت  نمودند.

ولت نیست، لیکن اگر این نقض قابل انتسـاب بـه دولـت هـم     نقض قرارداد منتسب به د
دیوان به شرط حل و فصل اختلاف در قرارداد احتـرام خواهـد گذاشـت و ادعـای      ،باشد

در  نمایـد.  مـی نقض شرط رعایت تعهدات را به عنوان مبنای اعمال صلاحیت دیـوان رد  
 2009سـال   دیـوان تصـمیم صـلاحیتی خـود در     ،ه بی.وی علیه جمهوری پاراگوئهقضی

مبنی بر تعلیق رسیدگی به دلیـل وجـود شـرط رسـیدگی محـاکم داخلـی در قـرارداد        

خواهان و عدم استماع ادعای نقض شرط رعایت تعهدات را یادآور و اعلام نمود کـه اگـر   

 
1. SGS societe General surveillance S.A. v. The republic of Philipine, ICSID case 

No .ARB/02/6, decision on Jurisdiction, 29 January 2004. 
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یدگی به ادعای خواهان رعایـت  های پاراگوئه را پس از رس دولت تصمیم احتمالی دادگاه

 تواند قابل استماع باشد. میت تعهدات ، ادعای نقض شرط رعاینکند

 گانه بررسی رویکردهای سه. 5-4

رویکردهای سه گانه فوق هر کدام از زوایای مختلف شرط رعایت تعهدات را 

بررسی قرار  ها مورد نقد و بررسی نموده وخود نیز توسط طرفداران هر یک از دیدگاه

ایت تعهدات که از نظر دیوان اول در خصوص نفی مطلق اثر شرط رع اند. رویکرد گرفته

از  .با انتقادات جدی روبرو شده است ،علیه پاکستان الهام گرفته .اس.جی.اس داوری

 31جمله اینکه در این قضیه، دیوان بدون اشاره به شیوه تفسیر مندرج در مادة 

در  1.داند میترین روش تفسیر را تفسیر مضیق  مناسب کنوانسیون حقوق معاهدات وین،

اثر  ،اعمال حاکمیت دولت میزبان ضیه دیوان بدون تفکیک میان اعمال تصدی واین ق

را به دلیل عدم  المللی بینشرط رعایت تعهدات در ایجاد صلاحیت برای مرجع داوری 

 احراز قصد طرفین معاهده رد نمود. 

رویه بعدی مراجع داوری قائل به تمایز  موجب شد که انتقادات وارد بر این نظر
. احراز نقض شرط رعایت تعهدات شونداعمال تصدی دولت در  مال حاکمیت ومیان اع

ز این قضیه ی داوری صادره پس اأچند ر پاسو علیه آرژانتین و ی الأای که در ر رویه
موضوع معاهده که حمایت از  ی به درستی با توجه به هدف وأشاهد آن بودیم. این ر

باشد، نقض تعهدات قراردادی به  میلت دو های خارجی در قبال مداخله گذاری سرمایه
در صلاحیت دیوان  دلیل اعمال حاکمه دولت را نقض شرط رعایت تعهدات و

رو شده است و در برخی ی نیز با انتقاداتی روبأداند. این ر میدر معاهده  شده بینی پیش
ه این تفکیک ارائ دلایلی که در ردّ 2داوری این تفکیک صراحتاً رد شده است. یآرا از

های عملی در تفاوت میان نقش  شود: پیچیدگی میشده است در چند مورد خلاصه 

رفتار صرفاً تجاری او، زاید شدن شرط رعایت تعهدات  دولت به عنوان حاکمیت و
در صورت اعمال این تفکیک به این دلیل که  گذاری سرمایه)التزام( در یک معاهده 

قبلاً در  گذاری سرمایهبر قراردادهای  های اعمالی بر رفتار حاکمیتی دولت محدودیت
ه همانند سلب مالکیت و رفتار غیرمنصفانه وجود معاهده دوجانب های سایر استاندارد

تدوین این شرط جهت رد این تفکیک مورد  تاریخچه ثر ومؤاصل تفسیر  ،داشته است

 
گذاری،  الملل سرمایه اصول حقوق بین ،کریستف شروئر و ؛رودولف، دالزر ، ر.ک:یأاین ر ربرای ملاحظه انتقادات وارد ب .1

 .256 - 257 صص. ،1393، ات شهر دانشانتشار، آذین حسیبی، چاپ دوم ترجمه سید قاسم زمانی و به

شرط التزام عام در معاهدات دوجانبه » سمیه محمدی، ؛ وضاعلومی، حمیدر :ی ایروک علیه لهستان به نقل ازأ. ر2
 .74 .ص ،1393، تابستان 43سال شانزدهم، شماره  ،، فصلنامه پژوهش حقوقی عمومی«گذاری سرمایه
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که  طور تر از تاریخچه تدوین این شرط، همان بررسی دقیق استناد قرار گرفته است.

توجه به موضوع و هدف معاهدات دوجانبه  های قبلی این مقاله اشاره شد و قسمت در
دولت میزبان در حمایت از  گذاری خارجی و در ایجاد تعادل میان منافع سرمایه

یدکننده رویه آن أیت با هدف توسعه اقتصادی کشور میزبان، گذارهای خارجی سرمایه
اعمال این شرط را محدود به نقض تعهدات دسته از مراجع داوری است که قلمرو 

های  اند. این انتقاد که پیچیدگی ناشی از اقدامات حاکمیتی دولت میزبان دانسته
با ملاحظه  اعمال حاکمیت دولت وجود دارد، عملی در تفکیک اعمال تجاری و

 جهت اعمال این تفکیک ارائه نموده اند، یدکترین و رویه مراجع داوری که معیارهای
  بل رفع است.قا

 توان اقدام نمود: سطح می در دو جهت احراز اعمال حاکمیتی برای نقض این شرط،

اقدام  و 1که تحت کنترل دولت هستند )معیار ساختاری( یمداخله نهادهای در یک سطح،

علی الظاهر نشان خواهد  2حدودی که وظایف عمومی است )معیار کارکرد( در شیوه و تا

بایست  تخلف ادعایی می نقض و درسطح دوم، ت مداخله دولت است.داد که این رابطه تح

اداری خود را  بیش از صرف عدم اجرای عادی قرارداد باشد. اگر دولت اختیارات تقنینی و

 ای اعمال کند که مرتبط با نقض ادعایی باشد، این نقض ادعایی، واجد ویژگی به شیوه

همانند مافزینی علیه اسپانیا و سالینی حکومتی )دولتی( خواهد بود. در قضایای داوری 

این  رفتار حکومتی ارائه شده است. علیه مراکش معیارهای توصیف تخلف ادعایی به عنوان

 دخیل بودن مقامات ارشد دولتی، ،معیارها همانند سیاسی )تبلیغی( شدن جدی موضوع

تی که کاملاً مبتنی معاملا، فقدان رفتار مبتنی بر اقتصاد واقعی بازار ،وظیفه اداری عمومی

دولتی همانند یک  از طرف دیگر چنانچه نهادهای حکومتی و است. بر مقرارت

در این صورت حتی اگر تعهدات قراردادی خود را نقض  .گذار عادی عمل نمایند سرمایه

های مقرر  تواند مشمول حمایت بنابراین نمی هیچ مداخله دولتی رخ نداده است و نمایند،

 شود. نبه از جمله شرط رعایت تعهداتدر معاهده دوجا

این است کـه بـا توجـه بـه اینکـه اعمـال حـاکمیتی دولـت در سـایر           انتقاد دیگر
عمـلاً بـا اضـافه     ،دوجانبه لحاظ شـده اسـت  استانداردهای حمایتی مندرج در معاهدات 

، این شرط به یک شرط زاید تبدیل خواهد شـد.  ین قید بر شرط رعایت تعهداتنمودن ا
توان گفت که اعمال سایر استانداردهای منـدرج در معاهـدات    میبه این انتقاد  در پاسخ

 بـرای مثـال اسـتاندارد رفتـار عادلانـه و      .مستلزم اثبات شـرایط خاصـی اسـت    دوجانبه،
 تعریف نشده اسـت و  دوجانبهمنصفانه همانند سایر استانداردهای حمایتی در معاهدات 

 
1. structural test  
2. function test  



272 

 

 

ب 
ی مصو

ت اسلام
رویکرد قانون مجازا

1392
به قسامه

 

ت 
ت تعهدا

ط رعای
شر

ت 
معاهدا

دو جانبه سرمایه
 

ن
ی بی

ی در پرتو رویه داور
گذار

 
ی

الملل
 

رد دکترین جهت احراز نقـض ایـن اسـتاندا    وعینی در رویه داوری  معیارهای مشخص و

حمایـت از   ،تجـاری باثبـات   چـارچوب حقـوقی و   ،مطرح شده است. از جملـه شـفافیت  
در نظـایر اینهـا.   و  حسـن نیـت   ،تعهدات قـراردادی  یگذار، ایفا سرمایهانتظارات مشروع 

درست اسـت   .ست معیارهای دیگری نیز اضافه شودتحولات آتی رویه داوری نیز ممکن ا
هـا را معیـار    رهـا عمـدتاً اقـدامات حـاکمیتی دولـت     که مراجع داوری در احراز این معیا

به شـرح   موارد دیگری در احراز نقض این استانداردها ،اند، اما علاوه بر این مورد قرارداده
یـک از ایـن    شود که در صورت عدم احراز شرایط خاص اعمال هر بایست لحاظ میفوق 

تواند به شرط رعایت تعهدات استناد نماید. در عین  میخارجی  رگذا سرمایهاستانداردها، 
اینکه در بعضی از قضایا نیز یک رفتار واحد، همزمان توسط مرجع داوری مصداق نقـض  

چند استاندارد رفتاری تلقی شده است و معیارهای مشابه جهت احراز ایـن اسـتانداردها   

شـده اسـت. بـرای مثـال در قضـیه      به معنای زاید شدن استاندارد رفتاری دیگر تلقـی ن 
و منصـفانه   دیوان داوری در بررسی اسـتانداردهای رفتـار برابـر    آزوریکس علیه آرژانتین،

ــا    حمایــت و و ــه آمریک ــه در معاهــده دوجانب ــل کــه دو اســتاندارد جداگان ــت کام امنی
توانـد   نقـض یکـی مـی    کـه  وآرژانتین است، این دو استاندارد را بهم مرتبط و اعلام نمود

امنیـت کامـل    جر به نقض استاندارد دیگری شود. به این دلیـل کـه دیگـر حمایـت و    من
شـده جهـت حفـظ امنیـت محـیط       منحصر به حمایت فیزیکی نیست، بلکه ثبـات ارائـه  

شـفافیت   گـذار و  مشـروع سـرمایه   در نظر گـرفتن انتظـارات معقـول و    گذاری و سرمایه
حـائز اهمیـت اسـت.     ز این استاندارد،های کشور میزبان در ارزیابی تخلف ا رویه قوانین و

 همان معیارهای هستند که جهت احراز اسـتاندارد رفتـار برابـر و    معیارهای اخیر، دقیقاً

بنـابراین دیـوان داوری مقـرر     منصفانه نیز مورد توجـه مراجـع داوری قرارگرفتـه اسـت.    
ی نمـوده اسـت   گذاری کوتاه برابر برای سرمایه نمود که خوانده در ارائه رفتار منصفانه و

در قضـایای دیگـر    حمایـت کامـل را نیـز نقـض نمـوده اسـت.       بنابراین تعهد امنیت و و
امنیـت   های داوری نقـض اسـتاندارد حمایـت و    نیز دیوان همانند اوسیدنتال علیه اکوادر

غیرعادلانه احراز نمود یـا بـر عکـس در قضـیه ونـا       کامل را به دلیل رفتار غیرمنصفانه و
منصفانه را به دلیل کوتـاهی در حمایـت    وان نقض تعهد رفتار برابر ودی ،هتل علیه مصر

امنیــت کامــل احــراز کــرد. بنــابراین چنانچــه شــرایط مشــابهی جهــت احــراز نقــض   و
استانداردهای حمـایتی منـدرج در معاهـده اعمـال شـود، ایـن بـه معنـای زایـد شـدن           

ال حـاکمیتی دولـت   استاندارد حمایتی دیگر نخواهد بود. در عین اینکـه توجـه بـه اعم ـ   

معیار به شرط رعایـت سـایر    اعمال این جهت احراز نقض سایر استانداردهای حمایتی و
وهم چنین شرط رعایـت سـایر    هاطرح این استاندارد ، در راستای هدف اولیه ازتعهدات

اداری و  گـذاری خـارجی در مقابـل مداخلـه تقنینـی،      جهت حمایت از سرمایه ،تعهدات
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باشـد. سـابقه تـدوین ایـن      گذاری می روند اجرای قراردادهای سرمایهها در  اجرایی دولت

   این موضوع است. یدؤشرط نیز م

عاهده ـض مـض قراردادی به عنوان نقـصوص تلقی هرگونه نقـرویکرد دوم در خ

چنین منجر به تفسیر موسع هم مغایر با سوابق تدوین این شرط و ،رطبر اساس این ش

معاهدات با نگاه تانداردهای حمایتی مندرج در این از این شرط همانند سایر اس

خارجی است. سوابق تاریخی تدوین این شرط نشان  گذار سرمایهسویه به منافع  یک

از  گذاری سرمایهکردن اختلافات قراردادی  المللی بیندهد که قصد طراحان آن،  می

لیل که )صلاحیتی( بوده است. به این د شکلی قواعد ماهوی و  بینی پیشطریق 

استفاده از اختیارات  از طریق سوءدر معرض تهدید دولت  گذاری سرمایهقراردادهای 

، زمانی که حکومت در نقش دوگانه خود به عنوان طرف قرارداد از یک حکومتی است

اجرای تعهدات ، از اختیارات حکومتی خود برای عدم دیگر مقنن از طرف طرف و

 ید.نما میاستفاده  قراردادهای خود سوء

 ،گذاری در مقابل مداخله حکومت سرمایهبنابراین منطق حمایت از قراردادهای 

ید این امر است که قراردادهای صرفاً تجاری یا اعمال تجاری صرف تحت پوشش این ؤم

فقط زمانی  .حیت مراجع مندرج در قرارداد استچنین اختلافاتی در صلا شرط نیست و

ای عمل نمایند که تعهدات به  یت خود به شیوهلتی در اعمال صلاحهای دو که دادگاه

از جمله این شرط نقض شود )برای مثال در موارد انکار عدالت  دوجانبهموجب معاهده 

تواند به استناد این شرط به مراجع داوری مندرج  مییا فقدان پروسه صحیح رسیدگی( 

 معاهده مراجعه نمود. در

صرفاً با  مذکور در معاهدات دوجانبه وتفسیر موسع از استانداردهای  ،در عین حال

خارجی، علاوه بر اینکه منجر به نادیده گرفتن  گذاری سرمایههدف حمایت از منافع 

خارجی و دولت  گذار سرمایهمین متعادل منافع أت یعنیموضوع این معاهدات  هدف و

با  ایراد دیگری است که به رویه اخیر مراجع داوری وارد شده است. ،شود می میزبان

توجه به تغییر جریان سرمایه از کشورهای در حال توسعه سابق به کشورهای پیشرفته، 

خود، از جمله نسبت به حذف این  دوجانبهبسیاری از این کشورها با اصلاح معاهدات 

شرط از معاهدات نمونه خود اقدام نمودند. به عنوان مثال در معاهده دوجانبه نمونه 

یز مورد بازنگری قرار گرفته است، شرط رعایت تعهدات از ن 2012که در  آمریکا 2004

 یا در معاهدات برخی از کشورها مانند مکزیک و متن این معاهده حذف شده است، و

که حاوی شرط حل وفصل اختلافات  یشروطی جهت خروج قراردادهای هند، قیود و

 از دامنه این شرط وضع شده است. ،هستند
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یر موسع از شرط رعایت تعهدات وارد است این اسـت  ترین انتقادی که به تفس مهم

که تفسیر موسع این شرط، سایر استانداردهای ماهوی معاهده را به الزاماتی زائد تبدیل 

. ایـن  آرژانتین نیز اشـاره شـده اسـت    پاسو علیه ی داوری الأر در مسألهکند. به این  می

ه قرارداد منتج بـه طـرح دعـوا    رسد، چرا که هر نقض ساد میانتقاد کاملاً منطقی به نظر 

بــدون اینکــه نیــاز باشــد  ،شــده در معاهــده خواهــد شــد بینــی پــیشدر مراجــع داوری 

ه و خارجی به سایر استانداردهای حمایتی معاهـده از جملـه رفتـار منصـفان     گذار سرمایه

در پاسـخ بـه ایـن     شرایط تحقق آن را ثابت نماید. استناد و عدم تبعیض و برابر، مصادره

انـد کـه بسـیاری از اسـتانداردهای      تفسیر موسع این شرط اعلام نموده ، طرفدارانادانتق

 گـذاری  سـرمایه  های مه پروژهـه شود و یـمن  بینی شـپی گذار رمایهـسرفتاری در قرارداد 

تعدادی از آنها بـر اسـاس قـوانین     شود و میبر اساس یک قرارداد با کشور میزبان انجام ن

 ـ گذاری سرمایهاین نوع از  .گیرد میت عمومی کشور میزبان صور وسـیله شـرط التـزام     هب

ها تحـت حمایـت سـایر اسـتانداردهای      گذاری سرمایهاین نوع از  شود و میپوشش داده ن

مفاد شرط رعایـت تعهـدات در    که درس میعکس به نظر  بر 1ماهوی معاهده خواهد بود.

عایت هر تعهد اسـت و تفسـیر   این شرط عموماً ناظر به ر بیشتر موارد بسیار کلی است و

برخی از مراجع داوری این تعهدات را علاوه بر تعهدات قراردادی شامل تعهدات منـدرج  

 اند. ین داخلی کشور میزبان نیز دانستهدر قوان

منحصر به رعایت تعهدات قراردادی نیست و کلیه  بنابراین متن این شرط عموماً

تعهدات محدود به اعمال حاکمیتی شود و چنانچه نقض این  تعهدات را شامل می

نباشد، حیطه وسیعی از اختلافات بر اساس این شرط قابل طرح در مراجع داوری 

اثر و زاید شدن سایر استانداردهای ماهوی  باشند که منتج به بی ای می معاهده

گذاری  شده در معاهده خواهد شد. در عین اینکه در قراردادهای سرمایه بینی پیش

های داخلی کشور میزبان نیست و در  ل اختلافات محدود به دادگاهشرط حل و فص

المللی  بسیاری از این قراردادها رسیدگی به اختلاف در صلاحیت مراجع داوری بین

کننده نگرانی از رسیدگی در مراجع  قرار گرفته است که این مسأله خود برطرف

ونه دعاوی را قضایی داخلی که ساختار و تخصص لازم جهت رسیدگی به این گ

 نماید. ندارند، برطرف می

اس علیه .جی.اس یأدر این زمینه ر ی در مورد رویکرد سومأترین ر شاخص
 مختلف با انتقادهای جدی مواجه شده است. گایار های ی از جنبهأاین ر. است فیلیپین

این زمینه اعلام نمود که نتیجه مذکور در رویکرد سوم، بعید است آن چیزی باشد  در

 
 75 .همان منبع، ص. 1
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شرط   بینی پیشفیلیپین هنگام  ـ یسینامه دوجانبه سو های متعاهد به موافقت دولت که

ر معاهده دوجانبه اگر تعهد یک کشور د .اند در نظر داشته تعهدات درمعاهده رعایت
گذاران به معنای این باشد که نقض قرارداد  تعهدات خود در مقابل سرمایه برای رعایت

ود، نتیجه صلاحیتی چنین تعهدی این خواهد بود که ش منتج به تخلف از معاهده می
فصل اختلاف مندرج در  و  دیوان مندرج در معاهده دوجانبه نیز بر مبنای شرط حل

ای است، اعمال  نین تعهدی که یک قصد معاهدهـتواند با اتکا به چ میعاهده ـم
 . صلاحیت کند

دارای  نیز ث نظریاز حیاین قضیه  تصمیم دیوان در ی،أن این رابه نظر منتقد
مبتنی بر نظریۀ کمیته ویژه تصمیم دیوان در این قضیه عمدتاً . باشد میمشکلاتی 

قرارداد یا  ـبر تعیین مبنای دعوا  باشد که در آن قضیه، کمیته بطلان وایوندی می

باشد، شرط  که مبنای دعوا قرارداد می ییبنابراین جا. تأکید نموده است ـمعاهده 
که مبنای اختلاف معاهده  ییجا .اعمال خواهد شد درج در آن نیزانتخاب مرجع من

دیوان در قضیه  اام. گردد است، مقررات حل و فصل مندرج در معاهده اعمال می
معاهده  علیه فیلیپین به این مسأله توجه نداشت که در قضیه وایوندی، .اس.جی.اس

در قضیه  بنابراین .شرط رعایت تعهدات نبود میان آرژانتین و فرانسه مشتمل بر
 بررسی مبنای دعوا عملاً علیه فیلیپین که معاهده حاوی این شرط بود، .اس.جی.اس

که  بایست مطرح گردد میبررسی سبب طرح دعوا در مواردی  .کند مین موضوعیت پیدا
موجب شرط رعایت ه که ب چرا .تعهدات نیست مورد رعایت معاهده حاوی مقرراتی در

بنابراین  و شود میای شناخته  عنوان تخلفات معاهدهه دادی بتعهدات، تخلفات قرار

 این قضیه، که در رسد میبنابراین به نظر  .نیست لزومی به بررسی سبب طرح دعوا
 1.شرط رعایت تعهدات موفق نبوده است درک اثر دیوان در

ترین شیوه نشان  در روشن« تعهداترعایت »شرط   بینی پیشبررسی تاریخی روند 
کننده و طراح چنین شروطی ایـن اسـت کـه اجـازه      که قصد کشورهای مذاکره دهد می

دهند نقض قرارداد به طور مؤثر بـه عنـوان تخلـف دولـت میزبـان از تعهـدات معاهـده        
نتیجه صلاحیتی ناشی از ایـن   .خارجی توصیف شود گذاری سرمایهالمللی حمایت از  بین

ــود کــه دیــوان منــدرج در موافقــت  ــت از  توصــیف ایــن خواهــد ب نامــه دوجانبــه حمای
کار حل اختلاف مندرج در قرارداد اسـت، در مـورد   وبا اینکه متمایز از ساز گذاری سرمایه

موجـب شـرط    بـه  ،المللی کشور میزبان ا تعهدات بیندعاوی ناشی از قرارداد اما مرتبط ب

 
1. Wong, Jarrod, Umbrella clause in Bilateral Investment Treaties: of Breaches of 

Contract, Treaty Violations and the Divide Between Developing and Developed 

Countries in Foreign Investment Disputes, George Mason Law Rev, Vol. 14, 
2006, p. 170. 
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گونـه تعـارض صـلاحیتی     در ایـن وضـعیت، هـیچ    .تعهدات، اعمال صلاحیت کندرعایت 

زیرا هر یک از مراجـع مـذکور در خصـوص یـک سـبب طـرح دعـوا         ،شد خواهد مطرح ن
 .کنند مستقل و متمایز اعمال صلاحیت می
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 گیرینتیجه

 خصـوص تفسـیر شـرط رعایـت     های داوری در متفاوت دیوان های با توجه به رویه

جـامع در خصـوص مفهـوم     روشن است که مراجع داوری به یک توافق کامل و تعهدات

چـارچوب تخلـف از معاهـده و     شـمول تخلفـات قـراردادی در    آن بـر  تأثیراین شرط و 

صـل اخـتلاف منـدرج درمعاهـده     ف چـارچوب شـرط حـل و    بنابراین رسیدگی به آن در

کـه   2012ی داوری صـادره در سـال   أبه عنـوان مثـال از مجمـوع هشـت ر     .اند نرسیده

وارد بررسـی   ساسـاً های داوری ا در سه مورد دیوان مشتمل بر شرط رعایت تعهدات بود،

ها با توجه به شرایط هر قضیه  یک از دیوان مورد دیگر نیز هر جو در پن این شرط نشدند

این نمونه بیانگر این است که ایـن شـرط هنـوز     به تفسیر متفاوتی از این شرط رسیدند.

همچنان یکی از موضـوعات   بعد از بیش از یک دهه از طرح جنجالی آن در رویه داوری،

 است. گذاری الملل سرمایه بینقوق حچالشی 

مختلف مراجع داوری در خصوص تفسیر ایـن شـرط    های توجه به نظرات و رویه با

بندی نکـات ذیـل قابـل     در جمع و همچنین نحوه تدوین آن در معاهدات دوجانبه ایران،

 ذکر است:  

 در تفسیر ایـن شـرط،همانند تفسـیر سـایر شـروط یـک معاهـده،       نخست آنکه  -
 31حقوق معاهدات است.مطابق ماده کنوانسیون  32و  31کلی مواد راهنمای 

کنوانسیون،تفسیر معاهده باید بر اساس معنای عادی و متـداول معاهـده و بـا    

توجه به سیاق آن و در پرتو موضـوع و هـدف معاهـده انجـام شـود.در حقـوق       
موضوع معاهده، همان قواعدی است که طرفهای معاهده بـا معاهـده   الملل  بین

وضـع کـرده انـد و همـان حقـوق و تکـالیفی اسـت کـه از ایـن قواعـد ناشـی            
شوند،حال آنکه هدف معاهده آن چیزی است که طرفهای معاهده مایل بـه   می

معاهـدات  "هـدف و موضـوع  "هرچند به صورت کلـی ،  1رسیدن به آن هستند.
به منزله عبـاراتی خلاصـه از نیـات بنیـادین و اساسـی طـرفین        گذاری سرمایه

شود.اما منطق ایجـاب   میشد که به صورت رسمی در مقدمه معاهده درج با می
بـا هـدف اصـلی و ماهیـت      گذاری سرمایهکندکه موضوع و هدف معاهدات  می

 گـذاری  سـرمایه ،یعنی تامین منافع کشور میزبان و منـافع   گذاری سرمایهخود 

 خارجی به صورت توامان و فراهم آوردن شرایط و زمینه مناسب بـرای توسـعه  
خـارجی   گذاری سرمایهخارجی و همچنین رفع موانعی که ورود  گذاری سرمایه

 
 .464 ص. ،1379نشر نو، انتشارات فرهنگ  چاپ اول، الملل معاهدات، الله، حقوق بین فلسفی، هدایت .1
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ز آنجـا کـه   بنـابراین ا  در تطابق باشد. کند، میلال اختبه کشور میزبان را دچار 

 ــ ــدات ت ــه معاه ــافع  أهــدف اینگون ــان و من ــافع کشــور میزب ــادل من مین متع
عاهدات نیـز  استانداردها و شروط مندرج در این م ،خارجی است گذاری سرمایه

به این منظور تفسـیر موسـع شـروط     بایست در پرتو این هدف تفسیر شود. می
سویه و  تفسیر یک ،گذاری خارجی سرمایهبا توجه به منافع  این معاهدات صرفاً

در مـورد تفسـیر شـرط رعایـت تعهـدات       خلاف هدف این معاهدات اسـت.  بر
راردادی را بـه دلایـل   همانند اس.جی.اس پاکستان که تعهدات ق  رویکرد دیوان

متعدد از جمله فقدان قصد از شمول این شرط و معاهده خارج دانسته است و 
اخیـر مراجـع داوری    یانند اس.جـی.اس علیـه فلیپـین و آرا   هم رویه دیوانیا 

واک علیه پاراگوئه و بوش علیه اکراین کـه بـه دلیـل شـرط حـل و       همانند بی

 ی بـه عـدم اسـتماع دعـوا دادنـد،     أشـده در قـرارداد ر   بینی پیشفصل اختلاف 
همگی منجر به نادیده گرفتن اثر این شرط و قصد طراحـان آن در حمایـت از   

در عین حال تفسیر موسع این شـرط   خارجی است. گذاری سرمایهقراردادهای 
 .علیه پاراگوئه و ای.دی.اف .توسط برخی از مراجع داوری از جمله اس.جی.اس

وجه به معنای عادی این شـرط و بـدون توجـه بـه     با ت صرفاً علیه آرژانتین نیز
خـارجی و   گـذاری  سـرمایه گونه معاهدات که حفظ متعـادل منـافع    هدف این

صـورت گرفتـه    قه تاریخی تـدوین ایـن شـرط   و ساب منافع کشور میزبان است
خارجی عـلاوه   گذاری سرمایهبا هدف حمایت از  تفسیرهای موسع صرفاً است.

یکـی   شود، میسایر استانداردهای حمایتی معاهده بر اینکه موجب زائد نمودن 

رات سـوء  ـتوانـد اث ـ  یـمع داوری است که ـبر رویه مراج از انتقادات جدی وارد
 المللـی  بـین بـه داوری   بر تمایل کشورهای میزبان جهت ارجاع اختلافات خود

 داشته باشد.
ذکور در بهترین شیوه برای تفسیر این شرط همانند تفسیر سایر اسـتانداردهای م ـ 

، پرهیز از تفسیر گستردة این شرط به نحوی گذاری سرمایهمعاهدات دوجانبه حمایت از 
و همچنین اختیـارات   المللی بیناست که تمایز میان نظم حقوقی داخلی و نظم حقوقی 

رسـد کـه تفسـیر دیـوان      مـی نظر ه حاکمه دولت میزبان را نادیده بگیرد. در این زمینه ب
راسـتای ایـن    بعـدی داوری در  یو آرا سو علیه جمهوری آرژانتـین پا داوری در قضیه ال

تفسیر در قواعد مندرج در معاهده  های که ابهام دیدگاه این این دیوان با رد .استهدف 

خـارجی حـل و فصـل شـود، اقـدام بـه تفسـیر         گـذار  سرمایهبایست به نفع  می دوجانبه
که هـم   ، دیوان تلاش نمودمتعادلاین تفسیر  تری در این زمینه نموده است. در متعادل

هـم مسـئولیت آن دولـت بـرای ایجـاد یـک چـارچوب         حاکمیت دولت میزبان و مسأله
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خـارجی   گذاری سرمایهاقتصادی و حمایت از  های حقوقی پیشرفته جهت توسعه فعالیت

میـان اقـدامات دولـت     ،ان در راسـتای ایـن هـدف   را در نظر بگیرد. به همین دلیل، دیـو 
 وان یک تاجر )اعمال تصدی( و اعمال حاکمیت آن دولت تمایز قائل شده وعنه میزبان ب

رط رعایـت سـایر تعهـدات در    شده در راستای اعمال حاکمیت را مطابق ش اقدامات انجام
اقداماتی ندانسـته   این دیوان اقدامات تجاری را .استدانسته  المللی بینداوری  صلاحیت

بنابراین ایـن   قرار گیرد. المللی بینع داوری صلاحیت مراج که مطابق مفاد این شرط در
 حـل و در قراردادهـای مربوطـه    چارچوب شرایط مقـرر  ت درـبایس اقدامات می دسته از

 فصل شوند.

بلکـه بـا سـوابق     ،است گذاری سرمایهاین تفسیر نه تنها هماهنگ با هدف معاهده 

جی در مقابـل  گـذاری خـار   سـرمایه گونه شروط که جهت حمایت از  تاریخی تدوین این

در عـین   هماهنگ اسـت.  کاملاً ،ها بوده است اجرایی و تقنینی حکومت ،مداخلات اداری

گذاری  سرمایهاینکه این تفسیر هماهنگ با تفسیر سایر استانداردهای حمایتی معاهدات 

نقض استانداردهای منـدرج در معاهـده تلقـی     اقدامات حاکمیتی دولت، است که عمدتاً

کیک اعمال تجاری از اعمال حاکمیت نیز معیارهـای در رویـه داوری   برای تف شده است.

 و دکترین وجود دارد. المللی بین

عمـده ایـن معاهـدات     ایـران،  دوجانبـه ر خصوص وضعیت معاهدات دوم آنکه د -

رسـد بـا عنایـت بـه      مـی به نظر  حاوی یک متن واحد با تغییرات اندکی است.

هـای خـارجی    گـذاری  سـرمایه میزبـان  در دوره پساتحریم  اینکه ایران خصوصاً

ایـن   در خصـوص تفسـیر   المللی بینو با توجه به رویه ناهماهنگ داوری  است

ارد نقـض  گسترده از این شرط به نحوی که در بعضی مـو  شرط و تفاسیر بعضاً

 قراردادی نیز مشمول ایـن شـرط دانسـته شـده،    هر تعهدی حتی تعهدات غیر

هماننـد  اولاً  شود:وجه تتی به چند نکته ت آدر انعقاد معاهداکه ضروری است 

دامنه این شرط محدود به تعهداتی شود که  ،منعقده با کویت معاهده دوجانبه

همانند تجربه کشورهای مکزیک  ثانیاً از طریق این معاهده پذیرفته شده است.

اختلافات ناشی از نقض ایـن شـرط را در صـورت وجـود     که و هند تلاش شود 

از صـلاحیت مراجـع داوری    ،لاف در قرارداد مبنای تعهـد صل اختقید حل و ف

دامنه این شرط به تعهـدات   که تلاش شود ثالثاً .مندرج در معاهده خارج شود

نظر  صرف ،قراردادی محدود گردد تا از تفسیر موسع احتمالی که هرگونه تعهد

جانبـه دولـت    هـای یـک   که در بعضی موارد در رویه داوری اعلامیه از منبع آن

 اند، اجتناب شود. شامل آن دانسته را یزبان یا قوانین داخلیم
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Umberlla Clause in Bilateral Investment Treaties and 

International Arbitration‌
 

Parvin Mohammadi Dinani 

 
Abstract 

The Umbrella Clause is included in many bilateral investment 
treaties. Previously, the clause was used in the international 
documents relateing to ownership of foreigners. In this article, the 
meaning of the clause is analyzed in view of the previous history of 
inserting the clause in international documents and the authoritative 
views of law scholars. The interpretation of the clause in international 
investment arbitration proceedings is important. The main issue in the 
proceedings is whether the tribunals provided for in bilateral 
investment treaties for settlement of disputes have jurisdiction for 
dealing with contractual disputes. In other words, the question is 
whether the investor can refer a contractual dispute to the treaty 
tribunal on the basis of the umbrella clause. This issue will become 
important in cases where the contract includes a clause on settelement 
of disputes. The position of the two clauses on settelement of disputes 
(one in the contract and the other in treaty) and the conflict of 
jurisdictions between the two tribunals had been analyzed in 
international investment arbitration proceedings, and has been 
disscused in this article. 

Keywords: Umbrella Clause, Bilateral Investment Treaties, 
Investment Dispute Settlement, Jurisdiction of International 
Arbitration. 
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The Scope and the Territory of Privacy in Virtual Space 
 

Yones Fathi 
Kheirollah Shahmoradi 

 

Abstract 

Privacy is a reasonable range in which an individual expects to 
be safe from others accessibility. The others referred here, could be 
the government or other real or legal persons, therefore, privacy has 
a same definition in virtual space. This space has caused new threats 
and opportunities be created and the privacy in virtual space has 
encountered questions, uncertainties and challenges. We should 
primarily go to the‌root of privacy concept formation. Privacy gets 
importance when the individual get important and without that 
individual, there is privacy for him/her. Thus, privacy is a modern 
concept. Now regarding to the fact that this individual is the most 
effective element in virtual space and also this is the person who 
gives identity to the internet, reviewing the concept and area of 
privacy in virtual place gets double importance. Now, as it has been 
obvious that why and how the issue of privacy is tied to virtual space 
and social network, the most important question of this article forms 
that what is the concept, area and territory of privacy in virtual 
space? Naturally, as this issue gets clarified, we should find the 
grounds for privacy violation in virtual space and should go to the 
issue that who try to violate privacy in virtual space and social 
networks and why they do that, in order to find solutions to prevent 
this violation. This article is seeking to clarify these issues by the 
descriptive and analytical method. 

Keywords: Privacy, Cyber Space, Public Order, Cyber Police, 
Confidentiality Violation. 
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Analysis of Corporate Crimes in the Light of Economic Systems 
 

Majid Sadeghnejad Naeini‌
 

Abstract 

Companies or commercial enterprises have an important role in 
the economic development of countries.‌ With the globalization of 
economy and increased number of these legal entities, the world 
economy in general and economic system of developing countries in 
particular has faced a newly-emerged phenomenon called crimes of 
corporations or‌ corporate crimes.‌ Corporate crimes or crimes of 
commercial legal entities as well as‌ their offenders which in recent 
decades have been subject to criminal‌law and criminal liability can be 
considered as the revisited concept of white-collar crimes which are 
classified in the area of critical criminology.‌ It can be defined as the 
criminal acts of commercial enterprises which‌ are committed in the 
context of the business by the collective action of‌ the directors or 
officers of the enterprises. 

Outbreak of these crimes especially because of the increase in the 
quality and number of legal entities, in particular commercial 
enterprises, has caused researchers to get interested in‌ extensive‌
studies‌to‌explain‌the‌different‌causes‌of‌commitment of these crimes. 
Like any other crime, these crimes are caused by various factors such 
as the nature of economic system. In other words,‌these‌crimes‌have‌
roots‌in‌ the nature and the type of economic system. This is of great 
importance in the economic system of Iran in which many commercial 
entities are administered‌ by‌ the‌ government. So there‌ are‌ a‌ lot‌ of‌
opportunities for rent-seeking behaviors. In‌ this essay, corporate 
crimes will be analyzed in the light of economic systems‌ ,and 
reference‌ will‌ also‌ be‌ made, where appropriate to‌ the‌ economic‌
system‌of‌Iran. 

Keywords: Corporate Crime, Nature of Economic System, 
Critical Criminology, Liberal Economic System, State Economy. 
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Legal Analysis of Decisive Profit in Mudaraba 
 

Mohammad Soltani 
Shahrzad Haddadi‌

 

Abstract 

One of the fundamental features of Mudaraba is jointly 

participating of both parties of the contract in the whole profit 
and loss caused by the commercial activity in such a way that 
each of them has a share in the final obtained profit according 
to what they have agreed on and the agent as a trustee of the 

owner does his best efforts to use his capital in a profitable 
manner. This article aims to analyze the decisive profit in bank 
Mudaraba by emphasizing on the actual practices of the banks, legal 
analysis of law issues and also the existing judicial procedure. 
Generally in bank Mudaraba the bank seeks to gain decisive portion 
of the reached profit regardless of real consequences of the contract, 
while the substantial component of this kind of contract, i.e. 
Mudaraba, is doing commerce and participating in the eventual 
profit and loss of the activity. Keeping that in mind, it seems that if 
the only effect of this contractual provision was just transforming the 
contract into a one which is valid under Article 10 of the Civil Code, 
the whole transaction would be a usury contract. On the other hand if 
the provision itself was just recognized illegal and consequently null 
and non-nullifying, it would be accounted as canceled. So the way of 
distributing the profit between bank and agent still remains vague. 
Accordingly it must be accepted that this kind of provision which 

determines the decisive portion of the gained profit on behalf of 
the bank, based on the Article 233 (1) of the civil code, is null 
that nullifies the contract. 

Keywords ‌: Bank Facilities, Islamic Contracts, Mudaraba, 
Decisive Profit, Economic Analysis of Law.  
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NGOs in the Criminal Process in the Light of the Code of 

Criminal Procedure 
 

Mohammad Hossein Ramazani Ghavam Abadi 

 
Abstract 

Multiple functions of NGOs have caused state actors in national 
and international arena could not easily ignore their presence. Following 
the ratification of Code of Criminal Procedure in 2015, legislature made 
it possible, in article 66, for NGOs to take part in criminal proceedings 
to promote the interests of vulnerable groups and also play an important 
role in victimless crimes. According to the first version of this article, 
NGOs could participate in different steps of criminal process, from 
complaint to appeal. Unfortunately, in the subsequent modification of 
the Code, the role of NGOs in appeal was denied. This modification, 
besides to the necessity of the NGO to be qualified by the head of the 
Judiciary, had negative effect on the role of NGOs in criminal 
proceedings. One of these negative points, discretion of Judiciary's head 
to qualify the NGOs, was modified by an act in 2016. But the other one, 
inability of the NGOs to appeal, still exists.  

In this paper, we will discuss the basics, requirements and the 
ways of the participation of NGOs in criminal proceedings, as 
provided by Iranian legislature.  

Keywords:‌NGO, Prosecutor, Victim, Crime report, Criminal 
Process. 
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Theoretical Foundation, Objectives and Methods of 

Compensation in Competition Law‌
 

Reza Khoshnodi 
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Seyyed Alireza Shokuhyan 

 

Abstract 

Not only breach of competition law's regulations has negative 
effect on economic efficiency, but also causes damages to persons. 
Since, various legal systems want to prevent anti-competitive 
conducts and compensate the losses that arise from these conducts, by 
designing various legal mechanisms. But, we should keep in mind that 
primarily, evaluation of theoretical bases of compensable damages is 
necessary to discuss injured parties' compensation issues. Study about 
these bases illustrates differences between various legal systems. 
Moreover, compensation of losses that arise from anti-competitive 
conducts has multilayer goals. In one hand, that wants to reach short-
time aims that most important of them is compensation of injured 
parties or in other word compensatory aim. To reach this goal, special 
methods are designed; such as private and class action. On other hand, 
we can't condone long-time aims. Most important consideration 
between them is preventing the anti-competitive conducts’ occurrence 
that can be reached by punitive damages. Summary analysis of 
theoretical bases of compensable losses and current compensation 
methods of such losses in different legal systems, will illustrate our 
legal system's failures. 

Keywords: Competition Law, Compensable Damages, Class Actions, 
Restorative function, Punitive Function.  
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Differentiation between the Jurisdiction of the Administrative 

Justice Court and the Public Court over Claims for Civil 

Responsibility against the Government 
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Abstract 

By the Iranian Constitution, justice courts are considered to be the 
public authorities to deal with people’s complaints. Alongside these 
public authorities, the Administrative Justice Court (AJC) has been 
developed with the aim of “getting people’s right from the government” 
and “establishment of administrative justice”. Referring to the principles 
of the Constitution, one can to some extent make jurisdictional 
distinctions between the justice courts and the AJC. However, in the 
Iranian judicial procedure, which has a more precise look at the issue of 
jurisdiction, and explains the distinctions in a technical manner, the issued 
decisions indicate that regarding the jurisdiction of the AJC there is not a 
united procedure, and this disunity applies both to the AJC and public 
courts. The first question to be raised is whether all claims concerning the 
government’s civil responsibility should be made before the AJC, or in all 
cases in which the losers intend to demand compensation from the 
governmental institutions they first should refer to the AJC in order to 
ascertain the transgression; or in some cases they can directly make their 
claims before the public court. Abstracting the cases in which the 
conditions of the responsibility of the government are met, this study tries 
to discuss the above questions on the basis of the examination of judicial 
decisions. Finally, it comes to the conclusion that the general jurisdiction 
of public justice courts over all civil and criminal claims requires that the 
jurisdiction of the Administrative Justice Court should be interpreted 
according to the existing laws and in accordance with the philosophy of 
the formation of the AJC. Therefore, not all claims could be made before 
the AJC, and the individual claims for compensation against 
administration must be interpreted with respect to the nature of the 
claims, the position of the specific governmental office or department in 
relation to that of the individual, and the type of the administrative action. 

Keywords: Administrative Justice Court, General Court, 
Jurisdiction, Ascertaining Transgression, Administrative Actions, 
Civil Liability. 
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The Criminal Answer for Cyber Pornography in International 

Documents and Computer Crimes Act 2010‌
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Abstract 

Pornography as one of the examples of computer crimes that 
covers the contents which mostly are produced, published, kept and 
dealt on the basis of erotic and sexual arousal. With the advent of the 
Internet, meanwhile, pornography protrude from a purely traditional 
way that are mainly published as books, magazines and painting, there 
also an efficient tool was created for sexual offenders. Pornography 
extension in cyberspace as a secure place for perpetrators and its 
consequences led to the adoption of documents at global and regional 
level. In these documents by providing a definition of pornography 
and its multiple instances it was attempted that in order of combating 
effectively with this phenomenon, there be comprehensive and 
uniform standards to be introduced to the countries of the world in the 
present article which has been edited in a descriptive-analytic way by 
considering international documents and by the aim of comparing 
these documents with Iran's parliament approved the law on 
cybercrimes we have reached to this conclusion that although the 
Iranian legislator has tried to made steps against pornography but the 
ambiguity and incomprehensibility of some phrases, Imposing 
disproportionate punishments for instances of pornography, set the 
akin punishment for the perpetrators regardless of the age of the 
victim and the ignoring the role of parents and protectors of children 
in the commission of the crime as an aggravating circumstances, has 
caused the law not to be able to deal and cope effectively with 
pornography in cyberspace. 

Keywords: Pornography, Internet, International Documents, 
Punishment. 
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Assessment of the Preventive Effect of Tort Law and Safety 

Regulation in Hazardous activities‌
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Abstract 

Although compensation is the main purpose of tort law with 
respect to the injured, it is not the sole purpose and along with this 
main goal; Tort law can also be effective to deter the injurers and 
prevent the future accident. Due to the reactive and ex- post nature of 
tort law, its failure to achieve prevention and the importance of 
proactive (ex ante) and preventive measures, especially in the ultra-
hazardous activities and mass torts, some scholars believe that through 
other methods such as safety regulation and regulatory rules, the 
preventive purpose can be better achieved. That is why today in many 
legal systems, preventive measures through public law and enactment 
of safety regulation to secure the safety of citizens, has become an 
effective tool for the management of hazardous activity. In this paper 
we have tried to assess the function of these two legal tools for the 
prevention of dangerous activities. Our study shows that in addition to 
tort law failures to prevent the hazardous activity, regulation has also 
some deficiencies and this has made it inevitable to employ both of 
them in many cases.  

Keywords: Tort Law, Regulation, Safety Regulation, Regulatory 
Rules, Prevention. 
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The Right to Medications along with Supporting Drug 

Innovations 
 

Mohsen Borhani 
Mehrnoosh Abouzari 

 

Abstract 

In recent years, the discussion of the access of all countries to 
essential drugs has been raised as a moral challenge, most of which 
the granting of intellectual property rights to the of this industry and 
the lack of access of developing countries to these products. 
Though this industries have tried to justify themselves with 
economic and legal arguments, but the result is creating a link 
between the industries and low-income countries. Thus, the 
discussion is whether substantially the intellectual property of 
essential drugs is applicable and whether should not this property 
be defined in the light of the concept of treatment and human need 
for treatment? What is the justification for this discussion? Is the 
right to health and access to medicines is based on ethical 
principles, or does legal bases support this? The other is the right to 
have access to everyone will they take medications, or will they just 
allocate the necessary medications in this domain to drug 
inventions? It seems legal principles and there is an ethical need for 
protecting people's health in accessing the necessary drugs to 
allocate the right to drug innovations. This paper, in two parts of the 
legal and ethical justification of the debate, seeks to address the 
conflict between the right to health and the right to intellectual 
property on inventions providing arguments in two aspects and 
explaining the ethical justification of this preference by preferring 
the ethical responsibility of the right to health. 

Keywords: Medicine, Intellectual Property Rights, Poor 
Countries, Ethical Responsibility. 
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