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 قوۀ قضائیه صاحب امتیاز: 

 مسئول: علیرضا امینی  مدیر

   مقدممحمدحسن صادقیسردبیر: 

   رسول احمدزادهمدیر اجرایی: 
 

  

 : )به ترتیب حروف الفبا( (هیئت تحریریه) گروه دبیران
 تهران  یاهسته  فنون  و علوم پژوهشگاه)حقوق خصوصی(   استاد...................................  ربیعا اسکینی 

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

 تهران  )حقوق عمومی( دانشگاه  استاد ................................................................. نیپرو رالهیخ

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

 تهران  )حقوق عمومی( دانشگاه  دانشیار ........................... ..................................... یرستم یول

 )حقوق خصوصی( دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری   استاد..................................  کیپره  امک یس

 شیراز  شناسی( دانشگاه )حقوق جزا و جرم  ........................................... دانشیار  یصادق  یمحمدهاد 

 تهران  )حقوق خصوصی( دانشگاه استاد  ................................................  مقدمی صادق  محمدحسن

 تهران  الملل( دانشگاه)حقوق بین  استاد  ..... ....................................... یادران یال  ی کدخدائ یعباسعل 

 تهران  الملل( دانشگاه)حقوق بین  استاد  ......................................................  ی موسو الهفضل سید

 شهید بهشتی  ( دانشگاه شناسیحقوق جزا و جرم )  ............................... استاد یرمحمدصادق یم نی حس
 

 زهرا مشایخی آرا: ویراستار فارسی و صفحه

 مهدی ابراهیمی مترجم و ویراستار انگلیسی: 
 

 : )به ترتیب حروف الفبا( علمی این شماره مشاوران

پورنوری،   منصور  جهرمی،  بهادری  زهرا  بابایی،  محمدعلی  طوق،  آقایی  مسلم  آقاخانی،  ابوالفضل 

جعفری حسن  تنگستانی،  حاجی تبارمحمدقاسم  احمد  رحمتی،  آبادی،  ده،  احمد علی  رستمی،  ولی 

شادی پور، محسن عبداللهی،  حسن عالی ،  محمدعبدالصالح شاهنوش فروشانی  ، سودابه رضوانی، رفیعی

 نریمان فاخری، فاطمه قناد، علیرضا محمدزاده وادقانی، شهلا معظمی، عباس میرشکاری زاده، عظیم 
 

 . است  آزاد مأخذ ذکر با  نشریه در  مندرج مطالب نقل

 . است  سندگان ینو  ۀعهدبه  مقالات در  مندرج  اطلاعات   صحت  تیمسئول

  



 
 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور

 

دادگستری حقوقی  مجلۀ  اخلاقی  دستورالعمل ،  منشور  مبنای  بر  تدوینکه  کمیتهای  توسط    ۀ شده 

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

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

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

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

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

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

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

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

 کند. می  تعیین خواهد شد، تبعیت

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

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

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

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

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

ها درخواست  گان تماس گرفته و از آنو اعتبار مورد تشکیک قرار گیرند، گروه مدیریت مجله ابتدا با نویسند 

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

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

ها، گروه مدیریت مجله نتایج  رسد. پس از پایان بررسی له می موضوع در اسرع وقت به اطلاع خوانندگان مج

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

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

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

 داند. این زمینه می 

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

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

 نخواهد گرفت.



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

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

 ر اقدام شود. خواهند گذاشت تا نسبت به تعیین داور دیگ

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

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

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

 های ایشان باشد.مستظهر به استدلال 

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

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

 استفاده در مقاله درج گردد. 

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

 مجله حقوقی دادگستری دارد. 

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

 ت. ای، اعم از داخلی و خارجی، منتشر نشده اساست و قبلًا به هیچ زبانی، در هیچ نشریه

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

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

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

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

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

عکس  نقل جداول،  یا  ر قول ها  قبلًا  که  هستند  متعهد  نویسندگان  گسترده(  صریح های  و  مکتوب  ضایت 

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

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

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

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

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

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

 اند، لازم است که آن را در مقاله خود مورد تصریح قرار دهند. استفاده کرده
  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

های زیر دریافت و پس از طی فرآیند  نظران را در چارچوبصاحبهای ارسالی  این نشریه آمادگی دارد تا مقالات و نوشته

 ارزیابی منتشر نماید:

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

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

 واژه(  7تا  4؛ )هاآنهای فارسی و معادل انگلیسی ب( کلیدواژه

 و پیشنهاد؛ نتیجه، های مربوطهپیکرۀ اصلی مقاله: شامل بندها و بخش، پ( مقدمه 

 ت( فهرست تمام منابع مورد استفاده. 

 .باشد واژه ده هزار مقاله کمتر از حجم  •

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

تحقیق • فرضیه،  روش  تحقیق،  اهداف  تحقیق،  تحقیق  وها  موضوع  وسؤالات  نوآوری  پیشینه،  موضوع    ،  ادبیات 

 مختصر ولی روشن و در حد امکان در مقدمه مقاله ارائه شود. صورتبه

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

گذاری عددی و ترتیب اعداد در عناوین فرعی مثل حروف از راست به چپ تنظیم ( با روش شمارهعناوین )تیترها •

 شود: 

 مقدمه

 . ساختار حقوقی کنوانسیون برن1

 . چیستی معاهده1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده .1-1-2

 . اقسام معاهده1-2

 . اصول حاکم بر معاهده 2

 د حمایت. موضوعات مور 2-1

 . مصادیق مورد حمایت 2-2

 نتیجه

 دهیروش ارجاع  . راهنمای2
 به شرح آتی خواهد بود:  APAمتنی و به سبک روش ارجاع به منابع به صورت درون

صورت • به  مطلب  نقل  از  بعد  بلافاصله  اثر)  ارجاعات  صاحب  شمار ،  نام  انتشار:  ذکر    ( صفحه  ۀسال  پرانتز  داخل 

 : گرددمی

 ( 251: 1396، )میرمحمدصادقی :نمونه

 : شودنام خانوادگی هر دو ذکر می ، اگر نویسندگان دو نفر باشند •

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



اول ذکر شده و عبارت »و دیگران« در   ۀتنها نام خانوادگی نویسند،  اما اگر تعداد نویسندگان بیش از دو نفر باشد •

 : شودادامه ذکر می 

 ( 23: 1389، )غلامی و دیگران :نمونه

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

 ( 142: 2/ 1392،  )حسینی :نمونه

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

 :دشو از حروف ابجد استفاده، انتشار کتاب 

 ( 142:  ]الف[  1392،  )حسینی :نمونه

 ذکر شود، همان یا پیشین ، Ibid ،op.citبه جای استفاده از ، در ارجاع درون متنی در صورت تکرار منبع •
ً
 . منبع عینا

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

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

 IRMitra توپر  14 فارسی ۀعنوان مقال

 IRLotus توپر  13 اسامی نویسندگان فارسی 

 IRLotus نازک 13 فارسی  ۀ متن چکید

 IRMitra توپر  12 تیترهای داخل متن 

 IRLotus نازک 13 فارسی و عربی متن

 Garamond نازک 10 متن انگلیسی

 IRLotus نازک 11 پانویس فارسی

 Garamond نازک 9 انگلیسی پانویس 

 IRLotus توپر  11 هاشکل   و نمودارهاعناوین جداول، 

 IRLotus نازک 11 منابع فارسی

 Garamond نازک 9 منابع لاتین 

 Garamond نازک 10 انگلیسی ۀچکید

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

 و بر اساس نام خانوادگی نویسندۀ اول به صورت زیر آورده شود: حروف الفبایی

جلد، شمارۀ چاپ )در صورت    ، شمارۀعنوان کتاب نام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(،  :  کتاب.  ۴-۱

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

 تهران: نشر میزان. ، چاپ یازدهم ، جلد دوم، حقوق جزای اختصاصی ، (1396حسین ) ، میرمحمدصادقی نمونه:

، دوره یا سال نشریه،  عنوان نشریهنام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(، »عنوان مقاله«،    :مقاله.  ۴-۲

 شمارۀ نشریه.

،  83دورۀ  ،  دادگستری  مجلۀ حقوقی،  »موارد و آثار حکم قطعی غیرقابل اجرا«،  (1398عبدالله ) ،  خدابخشی  نمونه:

 . 105شمارۀ 

نامه یا رساله،  ، نوع پایاننامهعنوان پایاننام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(،    نامه یا رساله:پایان.  ۴-۳

 نام شهر محل دانشگاه: نام دانشکده و دانشگاه. 



نامه برای دریافت درجۀ  پایان،  حقوقی ایرانجایگاه اصول حقوق کیفری در نظام ، (1396احمد )، یوسفی نمونه:

 تهران: دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران. شناسی، حقوق جزا و جرم کارشناسی ارشد

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

 شود: ذکر می 

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

 انتشارات سمت. 

، نام سایت، >آدرس لینک<، )تاریخ مراجعه به عنوان مقالهنام خانوادگی نویسنده، نام،  سند الکترونیک:  .  ۴-۴

 سایت(.

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

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

10/10/ 2015). 

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

دادگاه تجدیدنظر   63، صادره از شعبۀ  23/12/1398، مورخ  ۹۸۰۹۹۷۰۵۷۷۳۲۹۸۰۲۱۱  ۀشمار   ۀدادنام  نمونه:

 .استان تهران

 . راهنمای ارسال مقالات ۵
مطابق   تسای  در   نامثبت  طریق  از   و   باشد DOCXیا    DOCبا فرمت    Word  ۀبایست در قالب برناممقالات ارسالی می •

را   تیرا  یکپ  با   موافقت  و  سندگانینو   منافع  تعارض  فرمهمچنین لازم است که    .دنشو   ارسال مندرج در آن  راهنمای

 چاپ و به امضای تمام نویسندگان رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.  A4در یک صفحۀ 

تحصیلات • علمی،  میزان  پایۀ  و  دانشگاهی،  رتبه  کار  همراه   ۀشمار ،  محل   نویسندۀ  و   الکترونیک  پست،  تلفن 

انگلیسی(     (Corresponding Author)مسئول و  آن )فارسی  با  مطابق  و  نموده  ارسال  سامانه  در  مجزا  فایل  در  را 

 .گردداطلاعات سامانه تکمیل 

 دانشگاه   ، یاسیس  علوم   و  حقوق   ۀ دانشکد  ،یاسلام  و  ی خصوص  حقوق  گروه  استاددکتر نجادعلی الماسی )  نمونه:

 .(رانیا تهران، تهران،

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

Science, University of Tehran, Tehran, Iran). 

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

زمان نباید به سایر نشریات فرستاده داخلی یا خارجی چاپ شده باشد و به طور هم  ۀارسالی نباید در هیچ نشری   ۀمقال •

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

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

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

  ۀ بلکه پذیرش نهایی مقاله منوط به تأیید هیئت تحریری،  داوران به معنای پذیرش نهایی مقاله نیستو ارزیابی  نظرات   •

 .باشدمی نشریه

حقوقی دادگستری محفوظ است و آن دسته از نویسندگان که   ۀحقوق مادی برای مجل ۀکلی
مقالات یا بخشی از یک کتاب  ۀدر مجموع، خود در این نشریه ۀمنتشر  ۀدرصدد انتشار مقال

 را اخذ نمایند.  نشریهموافقت ، درخواست کتبی ۀلازم است با ارائ، هستند

  



 مقالات فهرست 
 .( مسئول است ۀی نویسندخانوادگاساس حرف نخست نام چینش مقالات بر) 

 ۱ ............................................ ضمان در صدور و اجرای احکام منجر به سلب حیات
 مکان، عارف بشیری سیدحسین آل طاها، حسین آقایی جنت

 ۲۳ .......... تأملی پیرامون ثبوت و اثبات در قرارداد کار با مطالعۀ تطبیقی در حقوق فرانسه
 ی مشهد یشکوه بهنام ،ینی باد  حسن

 ۴۷ ............................... های اعمال قواعد تعدد جرم نسبت به اشخاص حقوقی چالش
 یپولاد جواد ،یاحمد اصغر ،یپوربافران حسن

 6۵ ...................................................................................... حق بر فهم قانون 
 ینوروز حامد ،یخسرو احمد

 ۸۹ .................... شرایط عمومی پیمان  ۵۳آوری شرط داوری موضوع بند »ج« مادۀ الزام

 اونق شهرزاد ، یرجب یسیع
بینامکان  قضایی  محاکم  در  دعوا  طرح  سردار  سنجی  ترور  موضوع  در  داخلی  و  المللی 

 ۱۰۷ ................................................................................. سلیمانی و همراهان
 مهناز رشیدی

دیده و خواندۀ دعوی در  تبیین و نقد نظریۀ »تعامل متقارن« در تعیین میزان تقصیر زیان 

 ۱۲۹ ................................................................ مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر
 ی قهفرخ  شهباز سجاد

آوردها و نقایص آن در تحقیقات کیفری فراسرزمینی در حامل  قانون کِلود؛ از کارکرد تا دست 

 ۱۴۷ ................................................................ فناوریهای دیتای کاربران شرکت
 ی صالح جواد

پاسخ  به  الگوی  در    جرایمدهی  موردی  مطالعۀ  ایران؛  قضایی  نظام  در  نوجوانان  و  اطفال 

 ۱۷۳ ....................................................................................... استان مازندران
 ی لیاسماع یمهد ،یروزجائیف تباریحاج  حسن، یغلام نیحس ،ییبابا  یناد الههمت

 ۱۹۳ .................... مطالعۀ تطبیقی اجرای حقوق ممتاز دریایی در دادرسی ورشکستگی
 زانلویا محسن، فولادگر بای فر

 ۲۱۷ ....................................... های تحقیقات مقدماتی جرایم اشخاص حقوقیچالش
 ی کندی هر یفاضل نیحس ،یقدس  میدابراهیس 

 ۲۳۷ ... علامت تجاری عام؛ احراز فقدان و زوال تمایزبخشی در پرتوی پروندۀ »اکبرجوجه« 
 یکارچان یمهد ن،یدیس  یعل
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 ۲۲الی  ۱صفحات ، ۱۳۹۹ پاییز،  ۱۱۱، شمارۀ ۸۴ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰۲/۰۲/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:   - ۲۱/۱۰/۱۳۹۸ تاریخ دریافت:

 در صدور و اجرای احکام منجر به سلب حیات  ضمان

 عارف بشیری ، مکانحسین آقایی جنت، سیدحسین آل طاها

 چکیده 

صدور یا    ۀعلیه و کیفر اضافی که در مرحلضمان یا عدم ضمان در برابر مرگ محکوم  دربارۀ بین فقها 
پرسش  تحمیل شده،  بر وی  اختلافاجرای حکم  و  اساسی  آشکاریهای  است:    های  مطرح شده 

قاعد به  استناد  با  فقها  دی  ۀمشهور  هدر  ة»لا  به  قائل  القصاص«  أو  الحد  قتله  فرد لمن  خون  بودن 
مقید به عدم تجاوز در مجازات دانسته    شماری نیز عدم ضمان را با استناد به برخی عمومات  ؛اندشده

اند. این تشویش آرا بین شده  الناس حقوقاز    اللهحقوق  تفکیک  بهو معدودی نظیر شیخ مفید قائل  
شود و تناقضاتی در برخی مواد قانونی دیده می   است  کردهعلما به قانون مجازات اسلامی هم سرایت  

همراه    تحلیلی به نقد و بررسی هر دیدگاه بهش توصیفیحاضر با رو   ۀبررسی است. مطالع  ۀکه شایست
بر ثبوت مطلق حکم ضمان   گان پردازد. نظر مختار نگارندو تحلیل مواد قانونی می   هاآن  مستندات

سلب به  منجر  مجازات  در  درمقابل  تفریط   حیات  به  مستند  جراحت  سرایت  که  است  جایی 
حرمت خون مسلم بر سایر ادله، عمومات باب    ۀادل  علیه نباشد. این مدعا مستند به حاکمیتمحکوم 

قتل و نیز موافق با دیدگاه محقق خوانساری در یکی از احتمالات خود بوده و مطابق با نص صریح 
اساس قانون، سلب    است. بر  همان قانون  185  ۀماد  ۀهمراه تبصر  به  انون مجازات اسلامیق  13  ۀماد

وق به اعلام قاضی اجرای مجازات به دادگاه باشد، ضمان  که مسبصورتی  حیات ناشی از مجازات، در
 دارد.را از وی برمی

  ضمان، قتل، کیفر اضافی، دیه، اجرای حکم : واژگان کلیدی
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 مقدمه
اری، مجازات و کیفر در نظر گرفته  کفقه اسلامی، برای هرگونه بزه تبع بهدر قانون مجازات ایران 

به تعزیرات  مجازات  توانکه میطوریشده است،  بر سه قسم کلی قصاص، حدود و  را  های بدنی 
به قصاص عضو  است  جرمی که مرتکب شده  تبعبهکه بزهکار،    صورتی  د. درکرتقسیم   ، محکوم 

گردد یا مستوجب اجرای تعزیر شده یا اینکه مرتکب حدی از حدود الهی شده باشد که عقاب آن 
ضمان یا    در خصوص قتل فرد محکوم شود، بین فقها    چنانچه مجازات منجر به  ، قتل و کشتن نیست

 های آشکاری مطرح شده است:  های اساسی و اختلافعدم ضمان و نوع آن پرسش
ای وجود دارد یا خیر؟ ثانیاً مستندات هر دیدگاه تا چه اندازه   علیه ضمانی اولًا آیا نسبت به محکوم 

صورت قول به پذیرش ضمان، میزان این مسئولیت تا چه حدی است؟ رابعاً   پذیرش است؟ ثالثاً در قابل 
سه دیدگاه در این زمینه وارد شده   ، کلی   طور یا فردی است؟ به   مرجع ضمان در مجازات برعهدۀ چه نهاد 

قسمی اند و هرکدام به  ه کرد بررسی   بحث را از نگاه مجزا و متفاوتی حل  م   لۀئ یدگاه مساست که هر سه د 
 تفکیکبه ای نظر دارد که لازم است هریک  به جنبۀ ویژه   گان نظر نگارند اند که به مبانی استناد جسته از  

می  مشاهده  اختلافاتی  چنین  نیز  سنت  اهل  علمای  میان  از  گیرد.  قرار  بررسی  مال مورد  و  و شود  ک 
بر عدم ضمان   قائل  می   ؛ اند مطلق شده   نحو به ابوحنیفه  دیه  پرداخت  را ضامن  امام  داند  لکن شافعی 

است ه  کرد (. این تشویش آراء بین علما به قانون مجازات اسلامی هم سرایت  556  : 3/ 1409)منتظری،  
 که به آن پرداخته خواهد شد.   شود و تناقضاتی در برخی مواد قانونی دیده می 

صورت گذرا و پراکنده توسط فقها در باب حدود و تعزیرات و گاه در باب قصاص  لۀ مذکور به ئمس
  ۀ»بررسی انتقادی قاعد  ۀتوان به مقالهای جدید میمورد توجه ایشان واقع شده است. از میان پژوهش

که نویسنده در این مقاله با تمرکز بر    کرد ه  اشار  (1397)  فقه و اصول   ۀمجل  در  لادیة لمن قتله الحد«
همسو با فقها و برخی مواد قانون مجازات  ، روی مجازات حدی و گاه تعزیر و قصاص کوشیده است

و در این   استمحل تردید    گاناسلامی، کارکرد قاعده و محدودۀ آن را تبیین نماید که از نظر نگارند
 ارزیابی قرار خواهد گرفت.  مورد  شدهح های مطرنوشتار ضمن بررسی پرسش

 . دیدگاه فقها ۱
 له وارد شده است: ئکلی سه دیدگاه از سوی فقها در این مس طورهب

چنانچه فردی در اثر قصاص غیر نفس، حد یا تعزیر بمیرد،    دنددیدگاه مشهور که معتق  الف(
 خونش هدر است و ضمانی ندارد.  

صاحبب(   نظیر  فقها  معاصر همچون  برخی  علمای  از  معدودی  و  سبزواری  محقق  جواهر، 
آیت)ره(خمینیامام  آیت،  و  منتظری  در الله  تجاوز  عدم  به  مشروط  را  ضمان  عدم  گلپایگانی  الله 



 مکان و بشیری/ آل طاها، آقایی جنت  اتیح سلب به  منجر احکام یاجرا و صدور در ضمان
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ای شدت  گونهکه تعزیر یا حد به  صورتی  اند. بنابراین درفوت دانسته  تعزیر منجر به   یا  مجازات حد 
اینجا، ضمان مطرح می قانون مجازات اسلامی در مواد  یابد که سبب فوت مجرم گردد، در  شود. 

 از این نظریه تبعیت کرده است.  486و  440
متأخرین  ج( برخی  و  مفید  شیخ  و  استبصار  در  طوسی  شیخ  و    دیدگاه  سبزواری  محقق  نظیر 

  ۀاند. قانون مجازات اسلامی در مادشده  اللهحقو    الناسحق تفکیک بین    هالله منتظری که قائل بآیت
 این نظر را برای مجری حد پذیرفته است.   485

حاکم را »محسن« محسوب    ، طور مطلق ثمرۀ نزاع بین دو دیدگاه اول این است که مشهور، به
بودنِ خون  قائل بر هدر ، زیرا کندداشتن حاکم را رد میولیت ئمس راجع بهو هرگونه تحقیق است  کرده

ی حاکم را موضوعاً خارج از مقولۀ »احسان« قلمداد  دولی دیدگاه دوم فرض تع  باشد.میعلیه  محکوم 
م با  بودن حاک محسن  ، زیرا کند. پوشیده نیست که سخنان این دو دیدگاه با یکدیگر ملازمه دارد می 

کند  که بر جان کسی تجاوز می   را   توان فردیبودن وی منافات دارد و این بدان معناست که نمیمتعدی
که هیچ فقیهی در آن شکی    دارد . دیدگاه دوم اساساً به یک اصل کلی فقهی اصرار  کرد محسن قلمداد  

رسد نظر می  ین بهچن  ندارد و آن اینکه شخص متعدی و متلف ضامن است. بنابراین در بادی امر این
 گرنه محتوا یکی است.   اختلاف بین این دو دیدگاه صرفاً تفاوت در نوع نگاه و بیان تعابیر است و

آیا واقعاً هیچ ثمره    ،گاننظر نگارند  نظر گرفت؟ به  توان برای چنین اختلافاتی درای را نمیاما 
بودن خونِ« فرد بعد از اجرای مجازات است که چنین حقیقی نزاع در اثر حقوقی حکم »هدر  ثمرۀ

فرد بعد از اجرای حکم و منع هرگونه تعقیب، تردید و   بودن پروندۀمعنای مختومه  حکمی عملًا به
در را  تحقیق در حکمی است که صادر شده است و سزاست که چنین مصونیت قضایی برای قاضی  

 (.  11: 1397ک: اشرافی و همکاران، نعدالت در دادرسی دانست )  ۀتضاد با اصول اولی
 ه علیدیدگاه نخست: عدم ضمان و هدر بودن خون محکوم .۱-۱

له این است که چنانچه فردی در اثر قصاص غیرنفس، حد یا تعزیر بمیرد،  ئقول مشهور در مس
»اگر کسى در اثر اجراى  فرماید:  ق حلی در باب حدود میقخونش هدر است و ضمانی ندارد. مح

شود که بعضى گفته مى  ۀشود؛ اما از ناحیخاطر او پرداخت نمى  اى بهحد یا تعزیر بمیرد، هیچ دیه
دی بیت  ۀپرداخت  بر  استاو  واجب  ب  المال  روایات  طریق  از  اول  قول  مىه  ولى    آید«دست 

 (. 158 :1408/4)حلی)محقق(، 
محقق حلی )حلی)محقق(،   ، (374  : 2/ 1432؛ عاملی،  260:  1410شهیدین )مکی عاملی،    

: 10/ 1416فاضل هندی )فاضل هندی،    ، (347:  1420علامه حلی )حلی )علامه(،    ، (158:  4/ 1408
)نجفی،    صاحب   ، ( 562 )خوانساری،    ، (470  : 41/ 1362جواهر  و 160  : 7/ 1405خوانساری   )
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ابن ادریس کسی که بر اثر قصاص یا حد کشته   ۀ بر گفت   بسیاری دیگر از فقها قائل بر این نظر هستند. بنا 
ادریس حلّی، )ابن   الله حقوق یا از    باشد   اس النحقوق ای برای او نیست، خواه حد از  شود، قصاص و دیه 

»کسى که بر اثر حد یا تعزیر کشته شود، خونش هدر گوید:  (. همچنین شهیدثانی می 361  :3/ 1410
    (. 374  : 2/ 1432)عاملی،   الناس«   الله باشد یا حق   یعنى عوضى ندارد، خواه حق   ، است

الخلاف  امر نیست )طوسی،    در  این  اینکه اختلافی در  به  - 505  : 3/ 1407تصریح شده است 
جواهر و ( و صاحب 420:  1417زهره،  زهره بر این مطلب ادعای اجماع کرده است )ابن ( و ابن 504

 (.62  : 26/ 1412؛ روحانی،  470  : 41/ 1362اند )نجفی، روحانی این قول را به مشهور نسبت داده 
به ضمان«ی لّ فعل سائغ لاک. »۱-۱-۱

ّ
 تعق

کنند: »فعل واجب أو سائغ فلا ضمان له؛ فعل  قائلین به عدم ضمان به یک اصل فقهی استناد می
(. مقصود این است که امام در  472  :1413/14واجب یا جایز، ضمانی را در پی ندارد« )عاملی،  

آن از تکالیف شرعی   انجام و بلکهمقام امتثال اوامر الهی و حکمی از احکام خداوند است که جایز 
مس  ؛است فردی  برای چنین  نهئبنابراین  این گفتار  نیست.  این مسولیتی  در  تحلیل  ئتنها  در  بلکه  له 

 : 4/ 1420لۀ ضمان طبیب )صیمری،  ئاز جمله مس بسیاری از مسائل مبنای گفتۀ فقها واقع شده است؛  
(، جراحت ناشی از افتادن در چاهی که برای مصلحت مسلمین حفر شده است )حلّی )علامه(، 426

(، 270  :14/ 1414(، تجارت ولی برای طفل که به ضرر طفل بینجامد )حلّی )علامه(،  264  :2/ 1420
 :9/ 1427( و تأدیب زوجه )ترحینی عاملی،  594  : 1/ 1416شده )عمیدی،  ضرر ناشی از مال عاریه داده 

 ۀعنوان یک قاعد (. عمیدی در کتاب کنزالفوائد، از این عبارت به 60  : 15/ 1413؛ جبعی عاملی،  438
کلی که در تمام ابواب فقهی ساری است و جریان دارد یاد کرده است: »کلّ فعل سائغ لا یتعقّبه ضمان« 

یمری، نقل از ص ادریس )به (، ابن 264  : 2/ 1420(. شیخ طوسی )طوسی،  594  :1/ 1416)عمیدی،  
 :1403/14اردبیلی )اردبیلی،    ، (93  : 10/ 1410البهیه )عاملی،    ة ثانی در روض   شهید   ، (470  :4/ 1404

)صیمری،  240 صیمری  )اصفهانی،  426  : 4/ 1420(،  اصفهانی  محقق   ،)1416 /2 :  485 ،)
به این اصل   مسئله ( و بسیاری دیگر از فقها در این  375  : 16/ 1231ریاض )ریاض المسائل،  صاحب 

 اند.فقهی استناد جسته 
صحیح نیست.    ، بودن آن شده استکه ادعای قاعده  ، تعقّبه ضمان«ی   لّ فعل سائغ لاکعبارت » 

این عبارت میآیت نقد  در  گلپایگانی  فقهی  الله  نظر  از  دارد که  فقه وجود  در  موارد  گوید: »خیلی 
(؛ مثلًا  222  :2/تا)گلپایگانی، بیجایزند ولی ضمان دارند و دلیل ضمان هم، دلیل خاص است«  

اگر حفظ نفس محترمه بر خوردن و نوشیدن از مال غیر متوقف باشد، خوردن و نوشیدن جایز است 
  محسن است و بر   ، آید. اگر به غیرخوردن و نوشیدن نیز مباشرت کندعهدۀ فرد می  و ضمان نیز بر



 مکان و بشیری/ آل طاها، آقایی جنت  اتیح سلب به  منجر احکام یاجرا و صدور در ضمان

 

۵ 

عنوان صدقه به فقیر داده شود و صاحب  به  آید. همچنین در مورد لقطه نیز اگر لقطهعهدۀ او ضمان می
نیست راضی  آن  صاحب  که  بداند  و  بشناسد  را  )خوانساری،    ، لقطه  است  ضامن  لقطه  اعطاکنندۀ 

(. افزون بر اینکه این عبارت با قاعدۀ »الجواز الشرعی لاینافی الضمان« معارض 161  :7/ق1406
 کنند. م یاد میالضمان« ه ینافیاست که فقها از آن با عنوان »الإذن لا

 احسان  ۀ. قاعد۱-۱-۲
ی ی آنجا  گوید: »از ثانی در مسالک می  یکی دیگر از ادلۀ فقهای مشهور قاعدۀ احسان است. شهید 

بنابراین ایشان محسن محسوب   ، که امام در مقام امتثال اوامر الهی و حکمی از احکام خداوند است
؛ 472:  14/ 1413دارد )عاملی،  شود و خطاب »ما عَلَی الْمُحْسِنِینَ مِنْ سَبِیلٍ« ضمان را از وی برمی می 

)ابن ادریس حلّی،   اللهحقوق باشد، یا از    الناسحقوق ( خواه چنین حدی از  562:  10/ 1416اصفهانی،  
ین تحلیل این است که خطاب »ما عَلَی الْمُحْسِنِینَ مِنْ ا   بر اساس(. مقتضای قاعده  361:  3/ 1410

که عنوان محسن نحو که هر کسی گردد، بدین سَبِیلٍ« به عدد محسنین موجود در عالم خارج منحل می 
حْسانُ« ای ندارد و ضامن قرار بر او صدق کند، مؤاخذه  حْسانِ إِلاا الْإِ  دادن آن، به اقتضای آیۀ »هَلْ جَزاءُ الْإِ

 (.38- 39:  1/ 1401نوعی مؤاخذه و اسائه است )موسوی بجنوردی،    ، (60الرحمن/ ) 
از این    ورزیدن و تقصیراتیدادنِ از روی عصبانیت، شتابمسلم است که قضات معصوم از حکم

قبیل نیستند و چنین عوارضی از مصادیق تقصیر حاکم است و قتلی که مستند به چنین حالاتی باشد،  
برو فعل او را تخصصاً از مقولۀ احسان خارج می  کردهوی را ضامن   برای رفع    ،این اساس  سازد. 

که دارای سوءنیتی کنندۀ امری از اوامر خداوند متعال است یا این ضمان قاضی، صرف اینکه او امتثال
کند و بعید است که فقهای دستۀ نخست مقصودشان این باشد که حاکم با فرض  نیست کفایت نمی

 شود.ی و تقصیر هم محسن محسوب میدتع
 . روایات ۱-۱-۳

 بر یک معنا دلالت دارد:   هاآن دلیل دیگر قائلین به عدم ضمان عموم روایاتی است که مفاد
هِ الف( »عَنِ الْحَلَبِی عَ  قَالَ: أَیمَا رَجُلٍ قَتَلَهُ الْحَدُّ أَوِ الْقِصَاصُ فَلَا دِیةَ لَهُ؛ حلبی   )ع(نْ أَبِی عَبْدِ اللا

روایت کرده است که ایشان فرمودند: هر کسی که بر اثر اجرای حد یا قصاص    )ع( از امام صادق
 (.65: 1409/29ای ندارد« )حرّ عاملی، کشته شود دیه

ی هِ   ب( »عَنْ مُعَلا قَالَ: مَنْ قَتَلَهُ الْقِصَاصُ أَوِ الْحَدُّ لَمْ یکنْ لَهُ دِیةٌ؛    )ع(بْنِ عُثْمَانَ عَنْ أَبِی عَبْدِ اللا
 (. 273: 1390/4ای ندارد« )طوسی، کسی که بر اثر اجرای قصاص یا حدّ کشته شود، دیه

  اند. از د مستفاد کردهشوعلما از واژۀ »الحد« در روایت معنای عموم آن که شامل تعزیر هم می
  گوید: »وداده است( می رأی    طوسی در الخلاف )که در این کتاب مطابق با نظر مشهور  شیخ  هجمل
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ه تعالی«. صاحب « در روایت، گوید: »ظاهراً مقصود از »الحدّ جواهر میأنّ التعزیر حدٌّ من حدود اللا
می هم  تعزیر  )نجفی،  شامل  می471:  1362/41شود«  اردبیلی  مقدّس  همچنین  »در  (.  فرماید: 

صحیحۀ حلبی که فرموده: »أیما رجل قتله الحدّ أو القصاص، فلا دیة له« ]که در روایت فقط حد و 
را هم شامل می تعزیر  اری (. بسی57:  1413/28شود« )سبزواری،  قصاص ذکر شده است[ قطعاً 

 اند.بیان داشته گونهینهمدیگر از علما  
طور قطع بر دلالت مفرد محلّی به »ال« بر جمع نظر داد و برای همین بین علمای  توان بهنمیاولًا  

نظر وجود دارد و این برخلاف جمع محلّی به »ال« است که دلالت    اصول در چنین دلالتی اختلاف
البته برخی از واژ206:  1381اجماعی است )ربّانی،    مْ آن بر عمو »أی« در روایت، به دلالت   ۀ (. 

 ( که این نظر خالی از قوّت نیست. 472 :1413/14اند )عاملی، وضعی، عموم را مستفاد کرده
له« از روایات    ةثانیاً لازمۀ حکم به هدربودن خون فرد مسلم که استنباط فقها از عبارت »فلا دی

طاقت  م است که در روایات نهی شده است و تعزیر فرد کمکردن خون فرد مسلاین باب است ضایع
الدم است که شرع مقدّس اجازۀ چنین تعدی را  معنای اسراف در قتل و ریختن خون فردی محقون  به

(. این مطلب مؤکد به روایات متعددی از قبیل روایت  161:  1405/7دهد )خوانساری،  به حاکم نمی
فرماید: »لایبْطُلُ دَمُ امْرِئٍ مُسْلِمٍ؛ خون مسلمان ضایع و  که میباشد  ابوبصیر از امام صادق)ع( می

بودن خون با مقتضای قاعدۀ احترام  (. بر این اساس هدر262:  1390/4شود« )طوسی،  باطل نمی
که مقتضای    حالی  بودن خون مسلم شد درتوان قائل بر هدرخون مسلم منافات دارد و چگونه می 

الله  طور مطلق است. آیتدن جان مسلم و عدم ضمان در برابر خون وی بهکراحترام چنین حکمی بی
المال محافظت بر خون مسلم است که خون او هدر نرود و در این  گوید: »وظایف بیتسبحانی می

ضمان هیچ تفاوتی بین کسی که در ازدحام کشته شده است یا کسی که برای او عاقله نیست یا مال  
)ع( است  (. این گفته، مؤید روایت امام صادق1391وجود ندارد« )سبحانی،    دارد و یا متمکّن نیست

 شود.که خون مسلمان در هیچ حالتی ضایع و باطل نمی
ر روایات، عبارت »فلا دیة له« آمده است نه عدم ضمان یا هدربودن خون فرد مسلم و  د  ، ثالثاً 

ابهام جدی که در    ، دیگر  عبارت   خون فرد مجرم است. به  بودننفی دیه أخصّ از عدم ضمان و هدر
ایات وجود دارد این است که ایشان نفی کلی ضمان را از روایات این  رو  این  ازاستنباط مشهور فقها  

حرمت خون مسلم )لا یبْطُلُ دَمُ    ۀو حال آنکه »نفی کلی ضمان« مجرای قاعداند  باب استنتاج کرده
 کند و بر آن ادله حاکم است. ه آن را نفی میامْرِئٍ مُسْلِمٍ( است ک

اند: »بر اساس برخی شواهد و قرائن از جمله  حل کرده گونهاینبرخی محققان مشکل مذکور را 
 ۀداشتنِ ادلباء از تخصیصشده مبنی بر نفی کلی ضمان و از طرفی اِ تردید در صراحت روایات مطرح 
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را تخصیص زد و نتیجه گرفت که این روایات دلالت    شدهمطرح   ۀتوان ادلحرمت خون مسلمان می
شده در مقام نفی ضمان از افرادی است  کنند و در واقع روایات مطرح بر نفی ضمان از مجری حد می

باید از   کسی که بر اثر اجرای حد کشته شده  ۀاند که در این صورت دیکه در اجرای حد نقش داشته
جواهر قرار گرفته است«  ر مورد مشابه مورد پذیرش صاحبالمال پرداخت شود. چنین جمعی دبیت

داده 95:  1397)قندیلی و عابدی،   به اجراکنندۀ حد )حدّاد( نسبت  را  فاعل »قَتَل«  این تحلیل   .)
 علیه. است و ضمیر »ه« در عبارت »فلا دیة له« را به محکوم 

دادن ن حاکم امکان استنادبرای مجری حد نیز همچو  ، زیرا کنداما این توجیه، مشکلی را حل نمی 
قتل به او وجود دارد. بنابراین در استناددادن تقصیر و حتی خطا به فاعل آن هیچ تفاوتی بین مجری 

نحو خطا  ولو به  ، تفاوت آشکاری است بین عنوان قتل با عنوان موت و قتل  ، زیرا حد یا حاکم نیست
هر قتلی مستند به اسباب    ، زیرا شودنمی  دادن آن به فاعل مرتکبصورت گرفته باشد، مانع از اسناد

که فرد مجری حد )جلاد(  صورتی   فرماید: »درجواهر میفعلی و فاعل آن است. برای مثال صاحب
بودن اجرای حکم داشته باشد، ضامن تمام دیه است« و علامه حلّی قائل بر نصف دیه  علم به کشنده

انون ق   485  ۀتوان بر ذیل مادهمین ایراد را می(. بنابراین  553:  3/ 1413شده است )حلّی )علامه(،  
وارد دانست که متذکر شده است: »هرگاه محکوم به قصاص عضو یا تعزیر یا حد   مجازات اسلامی

بیش از مجازات مورد حکم    ایغیرمستوجب سلب حیات در اثر اجرای مجازات کشته شود یا صدمه
به او وارد شود، چنانچه قتل یا صدمه عمدی یا مستند به تقصیر باشد، مجری حکم حسب مورد به 

صورت در مورد قصاص و حد ضمان منتفی است و در   در غیر این  .شودقصاص یا دیه محکوم می
بیت از  دیه  میتعزیرات  پرداخت  ماد.شودالمال  ما  ۀ«  با  تعارض  در  مجازات  قا  13  ۀ دمذکور  نون 

شود کلی در امور کیفری است که شامل حاکم و غیرحاکم می  ایدهاست که در مقام بیان قاع  اسلامی
ی و تربیتی و تأمیناست: »حکم به مجازات یا اقدام    کردهمذکور مقرر    ۀ(. ماد52:  1396)مرتضوی،  

یا ح  هاآن  اجرای قانون  در  از میزان و کیفیتی که  نباید  کم دادگاه مشخص شده است  حسب مورد 
که از روی عمد یا  تجاوز کند و هرگونه صدمه و خسارتی که از این جهت حاصل شود، درصورتی 

صورت، خسارت از   ولیت کیفری و مدنی است و در غیر اینئحسب مورد موجب مس  ، تقصیر باشد
 «.شودالمال جبران میبیت

أَ  »عَنْ  است:  آمده  اکرم)ص(  پیامبر  از  روایتی  علیه در  عَبْدِاللهِ  بِی بِی  النا »قَالَ  قَالَ:  السلام، 
ءٍ حَدّاً، وَجَعَلَ عَلی کلِّ مَنْ تَعَدّی حَدّاً وسلم لِسَعْدِ بْنِ عُبَادَةَ: إِنا اللهَ جَعَلَ لِکلِّ شَی وآله علیه الله صلی 

عباده فرمود: خداوند برای هر چیزی بن    )ص( به سعد ؛ پیامبر اکرم « مِنْ حُدُودِ اللهِ ـ عَزا وَجَلا ـ حَدّاً 
 (. 9:  1407/14کسی که از آن حد تجاوز نماید نیز حدی قرار داد« )کلینی،   حدی قرار داد و برای هر 
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در تحریرالوسیله، قید »اذا لم یتجاوزه« را در لسان روایات تقدیر گرفته است و    )ره(امام خمینی
(.  481:  1420/2لا دیة له إذا لم یتجاوزه« )موسوی خمینی،  فرماید: »من قتله الحد أو التعزیر فمی 

که مقصود از قید »لم یتجاوزه«  شرطی  تر است؛ بهرسد تقدیر مرحوم امام به صواب نزدیکنظر می  به
نظر وی به همین قسم بسنده که مرحوم امام و فقهای هم،  اعم از تجاوز از میزان مجازات مقدر شرعی

صورت )یعنی خطا( ضمان آن  نحو خطا باشد که در اینمیزان طاقت فرد ولو به اند، و تجاوز ازکرده
المال است )توضیح این دیدگاه در صفحات آتی خواهد آمد(. این تقدیر هم متناسب  عهدۀ بیت  بر

باب قتل است و هم با احکام سرایت جراحت در باب قصاص و نیز با    ۀبا مسلّمات و عمومات ادل
باره مقرر نموده است:    قانون مجازات اسلامی  185  ۀماد  ۀتبصر این  در  »چنانچه  سازگار است که 

 «.علیه باشد ضمان منتفى است ورود آسیب اضافى مستند به محکوم 
 . اصل برائت۱-۱-۴

شود، کسانی که قائل به عدم دیه یی که مجرم در اثر تعزیر کشته می آنجا  علاوه بر موارد فوق، 
که یکی از تکالیف شرعی   ، پس از آنکه حد شرعی  ، زیرا اندبرائت استناد کردهاند، به اصل عملی  شده

  .اجرا شد و منجر به مرگ فرد محکوم گردید، شک وجود دارد که آیا ضمانی وجود دارد یا نه   ،است
(  300  :1414/4اصل بر عدم تکلیف است. برخی فقها نظیر شهید اول )مکّی عاملی،    این صورت در  

 اند.  ( به اصل مذکور استناد کرده563 :1416/10ی )اصفهانی، و محقق اصفهان
قابل  زیرا اعتنا نیستاین دلیل چندان  این مور  ،  توانایی   د در  دارد و اصول عملیه  روایات وجود 

ضمن اینکه جان همچون ناموس و    .(51  :1406/7روایات را ندارند )خوانساری،    ۀمعارضه با ادل
از امور بسیار مهم و حیاتی حقوق اعتقاد علمای اصول مجرای  مردم محسوب می  مال  شود که به 

 (. 544: 1415/1اصالة الاحتیاط است نه اصالة البرائة )انصاری، 
 بودن درصورت تعدی و تجاوز از میزان مجازات . دیدگاه دوم: ضامن ۱-۲

نظیر مرحوم نجفی، محقق سبزواری و معدودی از علمای معاصر همچون  ای دیگر از فقها  دسته
الله گلپایگانی که عدم ضمان را مشروط به عدم تجاوز در منتظری و آیت  لهالخمینی)ره(، آیتامام 

ای شدت یابد که سبب  گونهکه تعزیر یا حد به  صورتی  اند. بنابراین درمجازات حد یا تعزیرات دانسته
  :1413/28؛ سبزواری،  470:  1362/41شود )نجفی،  د، در اینجا، ضمان مطرح میفوت مجرم گرد 

(. وجه ترجیح دیدگاه دوم فقها از 401 :1412/2گانی، ی؛ گلپا481 :1420/2؛ موسوی خمینی، 58
مس اول  دیدگاه  که  است  نکته  در همین  قطعئاول  با  را  حکم   له  تغییر  موجب  که  عوارضی  از  نظر 

   تحلیل کرده است، برخلاف دیدگاه دوم. گرددمی 



 مکان و بشیری/ آل طاها، آقایی جنت  اتیح سلب به  منجر احکام یاجرا و صدور در ضمان

 

۹ 

له ئ در این مس  ، شوندنظر از عناوین ثانویه صادر می   اگرچه در فقه اسلامی، احکام غالباً با قطع 
از حکم   ، زیرا کردند ی و تقصیر حاکم می عد سزاوار بود که فقهای دستۀ نخست، حکم را مقید به عدم ت 

 کردند(. شود )وگرنه سایر فقها بر ایشان مناقشه نمی ایشان نوعی اطلاق در عدم ضمان فهمیده می 
میصاحب کانجواهر  »کیف  فی  فرماید:  مروی(  عن    )الأول  الصحیح  أو  الحسن 

خبر الشحام »من قتله الحد    فی  و السلام »أیما رجل قتله الحد أو القصاص فلا دیة له«  علیهالصادق
مضافاً إلی أصل البراءة وقاعدة الإحسان، ولکن ینبغی تقیید ذلک بما إذا لم یحصل الخطأ  فلا دیة له«  

وایات... و نیز  السلام بالتجاوز ونحوه وإلا اتجه الضمان؛ مقتضای رعلیهلو کان من غیر المعصوم 
ای برای حاکم نیست. ولی شایسته است چنین  اصل برائت و قاعدۀ احسان این است که هیچ دیه

حکمی مقید به حالتی شود که قتل توسط غیرمعصوم از روی خطا با تجاوز و مانند آن صورت نگرفته 
 (.  471: 1362/41شود« )نجفی، باشد وگرنه ضمان متوجه حاکم می

منتظرآیت تجاوز« میالله  قید »عدم  تفسیر  در  از  ی  آن  مقدار  و  میزان  فرماید: »حدّ مصطلح، 
  ، که مأمور به اجرای حکم است ،  تعالی تعیین شده است. بنابراین هرگاه حاکم جانب خداوند باری

حکم    ، زیرا توان تصور کرد بدون تعدی و تفریط، آن را جاری سازد، هیچ وجهی برای ضمان او نمی
کنندۀ امر خداوند بوده است. اما تعزیر]ات غیرمقدر[ از جانب خداوند متعال است و حاکم امتثال

از تأدیب  برای  ییآنجا  و  خاصی  مقدار  به   هاآن   که  آن  میزان  تعیین  و  است  نشده  تعیین  شرع  در 
ت  کردن با حفظ موضوع آن و سلامصلاحدید حاکم یا والی است و از طرف دیگر غرض هم ادب

توان گفت که مرگ مستند به خطا و اشتباه حاکم در تعیین مقدار تعزیر می این صورت فرد است، در 
طوسی شیخ   ترپیش (. همین قول را  318  :1/ق1407بوده است و بنابراین ضمان ثابت است )منتظری،  

ن مجرم در  ر مجرمی بپردازد و آی در المبسوط فرموده است: »احوط این است که چنانچه امام به تعز
تعز اجرای مجازات  دی اثر  تمام  پرداخت  بدهد،  از دست  را  می  ۀیر جان خود  زیراگرددوی لازم   ،  
 (.63  :1387/8منظور تأدیب بوده است« )طوسی، مجازات تعزیری وی به

 العباس ابی ۀ . صحیح۱-۲-۱
العباس،  أبیالحصین عن  عیسی، عن داودبنمحمد، عن محمدبنالحسن عن أحمدبن»محمدبن

السلام قال: »سألته عمّن أُقیم علیه الحدّ، أیقادُ منه أو تؤدّی دیتَه؟ قال: لا إلّا أن  عبدالله علیهعن أبی
؛ از امام پرسیدم در مورد کسی که حد بر او ]به ناحق[ جاری شده است، آیا از او  «یزاد علی القود

: خیر؛ مگر اینکه بیشتر از قصاص بر او جاری  شود؟ امام فرمودشود؟ یا دیه به او داده میقصاص می
 (. 65: 1409/29شده باشد« )حرّعاملی، 
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در سند این روایت کسی اشکال نکرده است. اما در مدلول روایت، در پاسخ »لا« در جواب امام  
فرماید:  تردید وجود دارد که آیا در جواب قصاص است یا هم قصاص و هم دیه؟ مرحوم خویی می 

 علی أنّه لا قود ولا دیة فی ذلک مطلقاً؛ این روایت دلالت بر این دارد که نه قصاص و نه  »فإنّها تدلّ 
 این   ازگوید: »الله فاضل لنکرانی می(. اما آیت101:  1418/42شود« )خویی،  دیه مطلقاً ثابت نمی

نه دیه بابت کسی که توسط حد یا قصاص کشته شده    ، شودایت، عدم ثبوت قصاص فهمیده می رو
   (.188: 1380/1است« )لنکرانی، 

 اثبات ضمان نفس  ۀ. ادل۱-۲-۲
ه از حدودی که خداوند تعیین ک  یسکمبنی بر اینکه    ، این ادله از مسلّمات شرع مقدس است

و ضمان بر شخص او تعلق    استنموده است تجاوز کند یا سبب مرگ متخلّف گردد، قطعاً ضامن  
ز مجازاتی که شرع میزان آن را مقدر نموده تجاوز کند،  گوید: »هرکس ارد. محقق سبزواری مییگی م

به اوست؛  بر  یا قصاص  دیه  نشدهمجازات  مقید  اطلاقاتی که  و  بدون مخصص  اند  دلیل عمومات 
قصاص  آمده است: »  نون مجازات اسلامیقا  440  ۀ(. در بخشی از ماد58  :1413/28)سبزواری،  
اجرا کرد، لکن اگر علم به سرایت وجود نداشته باشد و قصاص اجرا شود و پس   توان فورا  عضو را مى

آمده عمدى محسوب شود، مرتکب، حسب مورد، به قصاص  از آن جنایت سرایت کند و سرایت پدید
« مستند این ماده روایات متعددی است که برای نمونه دو مورد ذکر .  شود...نفس یا عضو محکوم مى

 شود:  می 
دُ مُحَ   .1 دٍ، عَنِ ابْنِ بن    یحْیی، عَنْ أَحْمَدَ بن    ما وْرِی، عَنْ  بن    مَحْبُوبٍ، عَنِ الْحَسَنِ مُحَما صَالِحٍ الثا

السلام أَمَرَ قَنْبَراً أَنْ یضْرِبَ رَجُلًا حَدّاً، فَغَلُظَ قَنْبَرٌ،  السلام، قَالَ: »إِنا أَمِیرَ الْمُؤْمِنِینَ علیهجَعْفَرٍ علیهأَبِی
از امام باقر)ع(   یصالح ثوربن    حسن السلام مِنْ قَنْبَرٍ ثَلَاثَةَ أَسْوَاطٍ؛  دَهُ ثَلَاثَةَ أَسْوَاطٍ، فَأَقَادَهُ عَلِی علیهفَزَا 
د. قنبر در تعداد ضربات  ینما یحد جار یمرد  ۀ )ع( به قنبر دستور داد تا درباریه علکند کیت میروا 

)ع( قصاص آن سه ضربه را از قنبر گرفت« یعل  .مأمور بود زد ش از آنچه بدان  یرد و سه ضربه بکاشتباه  
 (. 243 :1407/14)کلینی، 

بِی صلیعَنْ أَبِی عَبْدِاللهِ علیه  .2 عُبَادَةَ: إِنا اللهَ  وسلم لِسَعْدِبْنِ وآلهعلیهاللهالسلام، قَالَ: »قَالَ النا
شَی لِکلِّ  تَعَ جَعَلَ  مَنْ  کلِّ  عَلی  وَجَعَلَ  حَدّاً،  حَدّاً؛  ءٍ  ـ  وَجَلا  عَزا  ـ  اللهِ  حُدُودِ  مِنْ  حَدّاً  پیامبر دّی 

ه از آن ک  ی سک  هر   ی قرار داد و برا   ی حد  یزیهر چ  ی عباده فرمود: خداوند برا به سعدبن  )ص(اکرم 
 (. 9 :1407/14قرار داد« )کلینی،  ید نیز حدیحد تجاوز نما
که خداوند برای هر جرم تعیین کرده است و تفریط تنها با تجاوز از میزان و مقداری    اولًا تعدی 

حاکم شود، بلکه یکی   بودن« مجازات ملاک برای ضمان و عدم ضمانِ شود تا اینکه »مقدر محقق نمی 
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 به میزان طاقت شخص محکوم و اجرای حکم با داشتنِ   نکردنهای تعدی و تفریط توجه دیگر از راه 
ماد  بند )پ(  بر عضو دیگر« موضوع  یا صدمه   نون مجازات اسلامی قا   393  ۀ »خوف تلف مرتکب 

توان فورا  اجرا کرد، لکن اگر قصاص عضو را مى گوید: » قانون نامبرده می   440  ۀ است. همچنین ماد
و سرایت  جنایت سرایت کند  آن،  از  و پس  اجرا شود  و قصاص  باشد  نداشته  به سرایت وجود  علم 

لکن   . شودحسب مورد، به قصاص نفس یا عضو محکوم مى   ، آمده عمدى محسوب شود، مرتکبپدید 
عنوان قصاص عضو بر مرتکب وارد شده جنایتى را که به   ۀ دم باید دی  پیش از اجراى قصاص نفس ولى 

 ۀ وسیل جنایتى که به  ۀ غیرعمدى محسوب شود، مرتکب به دی  است به او بپردازد و اگر سرایت پدیدآمده 
 « . شودمقدارى که قصاص شده است کسر نمى ۀ  شود و دیایت پدید آمده است محکوم مى سر

بند )پ( ماد در  این است که  این تحلیل  به  نون مجازات اسلامیقا  393  ۀمقتضای  جای  باید 
خوف تلف مرتکب یا صدمه بر عضو دیگر« از عبارت »مجازات نباید سبب مرگ    عبارت »داشتنِ 

نداشتن حین صدور حکم یا اجرای مجازات ضمان  خوف   ، زیرا علیه شود« تعبیر آورده شود محکوم 
 دارد.ولین قضایی را برنمیئمس

م  ت فرد ممکن است پس از رسیدگی موجبات قتل کشف شود که حاکم در صدور حکثانیاً با فو
در   که  است  شده  خطا  دچار  او(  کارشناسان  و  )ضابطان  تشخیص  عدم  و  مجازات  اجرای  این به 

الله منتظری در مبانی فقهی  المال است. آیتروایات شرعی ضمان برعهدۀ بیت  بر اساس  صورت 
بی است  یر تأدی ه تعزکم  یدانر از آن جهت امام را ضامن میی گوید: »ما در تعزحکومت اسلامی می

دک به  از  و  تلف  آن سبب  اجرای  اگر  متخلف شرط شده، پس  آن سلامت  معلوم  یر  رفتن گردد،  ن 
 ۀاوست«. از مؤیدات این گفته، ماد  ۀن حد مجاز نبوده و ضمان مقتول بر عهدیه امام تا اکشود  می 

هرگاه پس از اجراى حکم قصاص، حد یا  ده است: »کراست که مقرر    جازات اسلامیمانون ق  486
طبق مقررات آیین دادرسى،    ، بدنى شده است پرونده در دادگاه صالح  ۀتعزیر که موجب قتل یا صدم

مجدد حکم پرداخت    ۀکنندرسیدگى مجدد شده و عدم صحت آن حکم ثابت شود، دادگاه رسیدگى
مربوط ارسال   قضایىسیدگى به مرجع المال را صادر و پرونده را با ذکر مستندات جهت ردیه از بیت

  ۀنماید تا طبق مقررات رسیدگى شود. درصورت ثبوت عمد یا تقصیر از طرف قاضى صادرکنندمى
به قصاص یا تعزیر مقرر در    ،حکم قطعى وى ضامن است و به حکم مرجع مذکور، حسب مورد 

 «. شودالمال محکوم مىکتاب پنجم »تعزیرات« و بازگرداندن دیه به بیت
های حدی و تعزیریِ مقدر و حتی قصاص عضو هم با وجود اینکه خداوند بنابراین در مجازات 

 هم امکان چنین تقصیری از سوی حاکم و مجریان احکام وجود دارد.  میزان آن را تعیین نموده است باز 
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 الناس حقوقو  اللهحقوقدیدگاه سوم: تفکیک بین . ۱-۳
)مانند حد قذف( تفکیک قائل   الناس حقوق و    الله حقوق صاحبان این نظریه برای ضمان حاکم بین  

گوید: اند. اولین فقیهی که قائل بر این دیدگاه شده است شیخ مفید است. ایشان در المقنعه می شده 
باشد،  اللهحقوق اب »اگر امام شخصی را تازیانه بزند، سپس در اثر اجرای تازیانه بمیرد و این حد از ب

است تازیانه بزند، ضامن   الناس حقوق اما اگر او را از باب تأدیب یا حدی که مختص به    . ای ندارد دیه 
(. 743:  1413ای ندارد« )مفید،  اش است و کسی که از باب قصاص بدون تعدی کشته شود دیه دیه 

ه قول قائلین به عدم ضمان، معتقد شیخ طوسی در کتاب المبسوط و در ضمن باب اشربه، ضمن اشاره ب 
(. 63:  8/ 1387المال ثابت باشد )طوسی،  است که مذهب امامیه اقتضای این را دارد که دیه بر بیت 

و بر این نظر است که کسی که در اثر است  این درحالی است که در النهایه قول دیگری را اختیار کرده 
(؛ اما در کتاب استبصار 755:  1400د )طوسی،  ای ندار اجرای قصاص یا حد کشته شود قصاص و دیه 

 است.   کرده الناس موافقت  الله از حق شیخ مفید مبنی بر تفکیک بین حق  ۀ با عقید 
و    اللهآیت است  دانسته  احتیاط  با  موافق  و  روایات  بین  جمع  مقتضای  را  دیدگاه  این  منتظری 

خاطر جمع بین روایات، تفصیل شیخ فرماید: »مقتضای احتیاط این است که در باب حدود، بهمی 
الله منتظری هم تفصیل شیخ مفید و شیخ  (. درحقیقت آیت367  :1409/2را پذیرفت )منتظری،  

 داند. یی که غیرمقدر است ضامن میآنجا و هم تعزیر و تأدیب حاکم را در پذیرد طوسی را می
الناس علمای این دسته برای اثبات دیدگاه خود مبنی بر وجوب دیه در حدودی که مربوط به حق 

صادق  امام  از  روایتی  به  کرده   )ع( باشد،  خودْ تمسک  سند  با  نیز  صدوق  شیخ  که  »من   اند  در  را  آن 
 صالح بن    محبوب، عن الحسن بن    (. الحسن 72:  4/ 1413الفقیه« نقل کرده است )صدوق،  لایحضره  

دُ عبد حی الثوری، عن أبی بن   الْحُسَینِ قَالَ: بن    عَلِی بن    الله )علیه السلام(، قال: سمعته یقول: »مُحَما
ادِقُ  هِ فَمَاتَ فَلَا   )ع(قَالَ الصا اسِ   مَنْ ضَرَبْنَاهُ حَدّاً مِنْ حُدُودِ اللا دِیةَ لَهُ عَلَینَا وَ مَنْ ضَرَبْنَاهُ حَدّاً مِنْ حُدُودِ النا

روایت کرده است که ایشان فرمودند:   )ع( حسین از امام صادق بن    علی بن    فَمَاتَ فَإِنا دِیتَهُ عَلَینَا؛ محمد 
ی که حدی از ما ندارد و کس   ۀ ای بر عهدبر او زده شود و بمیرد، دیه   اللهحقوق کسی که حدی از بابت  

 (. 72:  4/ 1413ماست« )صدوق،    ۀ او بر عهد  ۀ بر او زده شود و بمیرد، دی   الناسحقوق بابت  
  : 1387/4ن(،  یالمحققفخرالمحققین بر تواتر این روایت ادعای اجماع کرده است )حلّی )فخر

اند: »این خبر و بسیاری از فقها در پاسخ به ادعای اجماع فخرالمحققین گفته جواهر(. صاحب516
اند متواتر است محقق نشده و ضعیف است، پس صلاح نیست که مقید یا مخصص حسنه که گفته

 (.  471 :1362/41باشد« )نجفی،  )ع( حلبی از امام صادق
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  تأکید  نحوبههم  آن  )ع(بر متن امام   سناد شیخ صدوقگوید: اولًا اَ الله منتظری در پاسخ میآیت
خصوصاً با توجه به حرمت    ؛شمرددلالت بر ثبوت آن نزد ایشان دارد و الا ایشان این تعبیر را جایز نمی

محبوب از اصحاب اجماع  . ثانیاً سند ثوری صحیح است و ابن)ع(دادنِ بدون علم به امام قول و نسبت 
ولو اینکه خود شخص ثوری از زیدیه   ، ماد به خبر کافی باشد است و شاید تمام این موارد برای اعت

« ثالثاً ظاهر قول شیخ طوسی در استبصار نیز بر این است  .بتریه باشد و وثاقت او ثابت نشده باشد
أیما مؤیّد نظر مشهور مثل: »)  که ایشان بر این خبر اعتماد کرده است و ایشان روایات دستۀ نخستِ 

بر این روایت حمل   ( را اندهر گونه ضمان را نفی کرده  ۀ« که دیاص، فلا دیة لهرجل قتله الحدّ أو القص
 (.367 :1409/2قول بهتر حکم به تفصیل است )منتظری،  در نتیجهنموده است و 

 (، فاضل هندی )اصفهانی، 161  : 7/ 1405فقهای بسیاری همچون محقق خوانساری )خوانساری،  
(، 471  :41/ 1362  (، نجفی )نجفی، 473  : 14/ 1413  (، شهید ثانی )جبعی عاملی، 563  :10/ 1416

الله خویی اند. آیت ( بر سند این روایت خدشه وارد کرده 393  :1/ 1418مکارم شیرازی )مکارم شیرازی،  
صالح الثوری ضعیف است و استدلال و نیز اعتماد بن    سناد از حسندلیل اِ فرماید: »این روایت به می 

 (. 263  :42/ 1418ه آن در استنباط احکام شرعی اصلًا ممکن نیست« )خویی، ب 
محل  ، شده است  تفکیکبهقائل  اللهحقوقو  الناسحقوقروایات بین  بر اساسکه  ، دیدگاه سوم 

برای   ضمان  اثبات  در  فقها  استدلال  اگرچه  است.  به  الناسحقوقمناقشه  ولی  است  نظر    محکم 
همان مناقشاتی که    ، زیرابر هیچ استدلال محکمی استوار نیست  الله حقوقضمان در  رسد عدم  می 

خود   ۀ اند، بر نظریوارد کرده  الناس حقوقمشهور مبنی بر عدم ضمان حاکم در    ۀاین فقیهان بر نظری
رغم  به ، هنیز وارد است. برای مثال شیخ مفید در مقنع اللهحقوقایشان مبنی بر عدم ضمان حاکم در 

شده است، اما متعرض ثبوت ضمان در مورد قصاص شده و    الناسحقوقآنکه قائل بر ضمان در  
(. این گفته  743  :1413/1« )مفید،  و من قتله القصاص من غیرتعد فیه، فلا دیة لهفرموده است: »

باشد   باشد که لازم   اللهحقوق نیست که در    الناسحقوقهیچ خصوصیتی در    ، زیرا محل تأمل است
نیز چنانچه حاکم اهمال    اللهحقوقدر خصوص  در اجرای حکم    ، زیرا له قائل بر تفصیل شد ئدر مس

ورزد یا مرتکب را عمداً به قتل برساند یا در تشخیص آمادگی فرد برای اجرای مجازات دچار خطا  
ت کاملًا  گردد و همان مناقشا شدن آن می شود، عدم ضمان منجر به نفی احترام خون مسلم و تباه

محبوب مناقشات فراوانی از بن    ایشان است. افزون بر اینکه بر سند روایت حسنرأی    تسری بهقابل
آیت توجیهات  و  است  شده  وارد  علما  اعتبارسنجی  سوی  معیارهای  و  اصول  خلاف  منتظری  الله 
 که پوشیده نیست. چنان ؛خویی، نجفی و... است اللهاحادیث نزد علمای بزرگ شیعه همچون آیت
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محدودی    نویسد: »اگر حاکم غیرمعصوم، از روی عصبانیت به اجرای حدِ مرحوم نجفی در جواهر می 
که قصد قتل را نداشته باشد و فعل هم غالباً کشنده   صورتی   به مقداری بیش از میزان حد حکم نماید، در 

اثر آن زیادیِ  عهدۀ حاکم است که از مال خود باید آن را    بمیرد، نصف دیه بر حد    نباشد و شخص بر 
نماید  دیه[  .  پرداخت  نصف  برابر  در  ضمان  به  به  به ]حکم  علم  )جلّاد(  زننده  فرد  که  است  شرطی 

او مباشر   ، زیرا که علم داشته باشد، او ضامن است   صورتی  اما در  . بودن اجرای حکم نداشته باشد کشنده 
است  قتل  است   . در  )جلاد(  مباشر  از  اقوی  آن  در  )حاکم(  آمر  که  اول  فرض  ضمان    . برخلاف  پس 

شد که مقتول با    گونه این   مسئله عمد است. پس فرض  در اینجا قتل از نوع شبه   ، زیرا اختصاص به او دارد 
کاری که جایز   م انجا   بودن حاکم بعد از دو سبب کشته شده است: یکی فرض جایز و دومی فرض ضامن 

نه قصد قتل؛ ]خلاصه آنکه[ در هر صورت    ، او قصد فعل )اجرای حکم( داشته است   ، زیرا نبوده است 
 (.  473  : 41/ 1316چنین تغلیظ در عقوبتی از مقولۀ خطای حاکم )قتل خطأیی( نیست« )نجفی،  

نه جواز و    ، است   اعتبار اقسام قتل   اسباب ضمان در برابر قتل به   ، زیرا این تفصیل محل تردید است 
یعنی خطای حاکم در تفصیل، نادیده انگاشته شده است و ایشان    ، خاطر قسم سوم   همین   عدم جواز آن؛ به 

باشد مهدور فرض  را  ریختن خونی   قتل خطأیی توسط حاکم  ارتکاب  به  به کر که مستند  نظر  ده است. 
کلّ فعل جایز لایتعقّبه  خاطر عبارت » جواز یا عدم جواز در این تفصیل به   دادن رسد دلیل محور قرار می 

 اند.  « در عبارات مشهور فقهاست که عموم ایشان برای اثبات عدم ضمان حاکم به آن استناد جسته ضمان 
 نظر مختار .۲

جایی است  ها دربر ثبوت حکم ضمان در صدور یا اجرای عموم مجازات  گاننظر مختار نگارند
محکوم ک تفریط  به  مستند  جراحت  سرایت  ماده  صریح  نص  با  مدّعا  این  نباشد.  نون قا  13  ۀعلیه 

اسلامی تبصر  مجازات  قانون  185  ۀماد  ۀبه همراه  مادمطابقت می  همان  دارد: مقرر می  13  ۀکند. 
حسب مورد نباید از میزان و کیفیتى که در   ها آن  ى و تربیتى و اجراىتأمینحکم به مجازات یا اقدام  »

این جهت   از  یا حکم دادگاه مشخص شده است تجاوز کند و هرگونه صدمه و خسارتى که  قانون 
ولیت کیفرى و  ئحسب مورد موجب مس  ،که از روى عمد یا تقصیر باشد  صورتى  حاصل شود، در

نیز متذکر    185  ۀماد  ۀ« تبصر.شودالمال جبران مى، خسارت از بیتاین صورتمدنى است و در غیر  
 «.علیه باشد ضمان منتفى است چنانچه ورود آسیب اضافى مستند به محکوم شده است: »

 گان به شرح ذیل است: دلیل نگارند
خون فرد مسلم    کردنحقیقت لازمۀ حکم به عدم ضمان ضایع  احترام خون مسلم: در  ۀقاعد  (الف

 دهد.  است که شرع مقدس اجازۀ چنین تعدی را نمی
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قتل از روی خطا را هم مشمول ضمان دانسته است    این روایت   المال: که روایت ثبوت دیه بر بیت   ( ب 
 شود. است که خون مسلمان در هیچ حالتی ضایع و باطل نمی   )ع( مؤید روایت امام صادق   و این گفته 

اینکه   رغم به المدارک است که  تحقیق، از میان علمای امامیه، تنها محقق خوانساری در جامع به 
به ئ مس  را  دانسته است، له  بر رد نظری   واسطۀ نظر مشهور مشکل  واسطۀ به   ، تفصیل شیخ مفید  ۀ علاوه 

گاه عدم ضمان مشهور را هم منافی با روایات حرمت خون مسلمان ضعف روایت صالح الثوریّ، دید 
حرمت خون ۀ  دلیل اصلی قول به حکومت ادل   ، . بنابراین1(161  : 7/ 1405دانسته است )خوانساری،  

شده مبنی بر داشتن روایات مطرح سو در صراحت از یک  ، زیرا مسلم بر روایات مؤید نفی ضمان است
 دارند.  حرمت خون مسلمان اباء از تخصیص   ۀتردید وجود دارد و از طرفی دیگر ادلّ   نفی کلی ضمان 

 تحقیق در مرجع ضمان  .۲-۱
کند و آن تحقیق در مرجع ضمان در احکام  پذیرش حکم ضمان فرعی را بر مطلب مترتب می

  تفکیک  بهئل  منجر به فوت است. بین فقها در این زمینه اختلاف شده است. مبنای دیدگاه کسانی که قا
)مَنْ ضَرَبْنَاهُ حَدّاً مِنْ حُدُودِ صالح الثوری  بن    الله بودند روایت شیخ صدوق از حسنالناس از حقحق

اسِ فَمَاتَ فَإِنا دِیتَهُ عَلَینَا(   هِ فَمَاتَ فَلَا دِیةَ لَهُ عَلَینَا وَ مَنْ ضَرَبْنَاهُ حَدّاً مِنْ حُدُودِ النا است. شیخ مفید، اللا
آیتشی و  سبزواری  محقق  طوسی،  کردهخ  عمل  روایت  این  مضمون  بر  منتظری  البته الله  که  اند 

اند. شیخ مفید در مقنعه قائل بر این است که مستفاد از روایت  های مختلفی از آن ارائه کردهاستنباط
(. مرحوم نجفی این قول را محتمل دانسته است  473  :1413/1این است که امام ضامن است )مفید،  

با فرض پذیرش ضمان، قائل بر ثبوت ضمان بر امام شده    ، ( و شهیدثانی نیز471  :1316/41)نجفی،  
 (. 473 :1413/14است )جبعی عاملی، 

میآیت منتظری  »الله  عبارت  از  مراد  »ظاهراً  علیناگوید:  دیته  روایتبکون  در  بر    ، «  دیه  یعنی 
  همان  ؛المال استبرعهدۀ بیت  این صورت آنان حکام مسلمین هستند که در    ، زیرا ان استحاکم

(. در روایت اصبغ آمده 367  :1409/2  کند )منتظری، گونه که روایت »الأصبغ« بر آن دلالت می
السلام  نباته قال: قضی أمیر المؤمنین علیه بن    الحسین باسناده عن الأصبغبن    علیبن    »محمداست:  

 
ه لأنّ المفروض یقال بإجراء الحدّ علیمعرض الموت فلا أظنّ أن    یه الحدّ فی عل  یجریون من  یکقال: تارة  ین أن  کمی. و  1

الصوم نحو هذا عمدا، و مفطرات    یر ف ک عدّ الإقدام مع هذا عمدا و لذا ذیه الحدّ محقون الدّم بل  یعل  یجر یأنّ من  
الضمان، ألا تری أنّه لو توقّف حفظ    ینافیفاء السائغ لا  یل لأنّ الاستکر مشک بما ذ  کاخری من باب الاتّفاق فالتمسّ 

ان محسنا کل و الشارب  کر الأیه الضمان و لو باشر هذا غیر جاز و علیل و الشرب من مال الغکالنّفس المحترمة علی الأ
  ی ون المعط یکرض  ی الصّدقة و عرف صاحبها و لم    عنوانبهر  یت الفقیاللّقطة إذا أعط  یضا قالوا فی الضمان، و أه  یو عل

 (.161 : 1405/7لة )خوانساری،کة دم المسلم و المسألة مشیالأخبار عدم مهدور یضامنا، و قد ورد ف
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آنچه قضات در خون یا قطع    هر   أن ما أخطأت القضاة فی دم أو قطع فهو علی بیت مال المسلمین؛
خ طوسی ی(. ش125  :1409/18المال مسلمین است« )حرّعاملی،  عضو دچار خطا شوند، دیه بر بیت

قد المال است. شهیدثانی در ندر کتاب استبصار نیز با استناد به روایت الثوری، قائل بر ضمان بیت
می   شیخ بیتطوسی  از  مراد  اینکه  نیز  و  است  حد  تخصیص  گفته  این  »مقتضای  المال فرماید: 
  (.473 :1413/14مسلمین« )جبعی عاملی،  المالِ امام است نه بیت المالِ بیت

فرماید: »امکان دارد که گفته شود در تعزیر و تأدیب  الله منتظری در ردّ گفتۀ شهیدثانی میآیت
که مرگ مستند به خطا و اشتباه حاکم در تعیین مقدار تعزیر باشد، ضمان را ثابت    تیصور  حاکم، در

گونه که از   نه بر خود او؛ همان  ، شودالمال مسلمین ثابت می ضمان بر بیت  این صورت   کند و درمی 
استنباط میبن    روایت اصبغ  ابنباته  ابیمری شود که کافی هم به سند موثق  از  روایت  جعفر)ع(  یم 

 (. 365: 1409/2کند )منتظری، مذکور را نقل می 
که مرگ مستند به خطا و اشتباه حاکم در تعیین مقدار    الله منتظری )درصورتیاز عبارت آیت

شود خوبی محرز می تعزیر باشد...( محوریت »قواعد باب قتل« در تحلیل و اثبات ضمان حاکم به
،  های بدنییعنی اثبات ضمان در مجازات  ، لهئتحلیل اصل مسکه فقها    صورتی  در  گاننظر نگارند  و به

له چندان با ابهام  ئبررسی مس  این صورت گذاشتند، در  را بر محوریت قواعد مسلّم در باب قتل می
»قتل« است و هر قتلی مستند به اسباب    بارۀ درحقیقت در   مسئلهموضوع    ، زیرا شدنمی  روروبهجدی  

 شود.بودن قتل مانع اسناددهی فعل به فاعل آن نمیاثرگذار و فاعل آن است و خطایی
وگرنه   ، فقها در مرجع ضمان صرفاً در غفلت از توجه به اسباب آن است رسد اختلافنظر می  به

الله منتظری مبنی بر ثبوت ضمان آیت شود. دیدگاه شیخ طوسی و  گونه تنافی بین اقوال دیده نمی   هیچ
المال را باید حمل بر موردی کرد که قتل مستند به خطا و اشتباه قاضی باشد که بنا به  برعهدۀ بیت

المال است و فتوای « ضمان برعهدۀ بیتالمالأن أرش خطا القاضی فی دم أو قطع علی بیتروایت »
  عمدشبه نحوبههایی دانست که قتل مربوط به فرض عهدۀ حاکم را باید  فقها مبنی بر ثبوت ضمان بر 

اند. طبق  یا عمد صورت گرفته باشد که شیخ مفید و شهیدثانی و برخی دیگر از علما به آن فتوا داده 
گونه که ایشان    المال حاکم« آنالمال« به »بیتکردن قید »بیتاین فرض، دیگر نیازی هم به تأویل

نون مجازات  اق  13ۀ  چنین تأویلی جداً بعید است. مؤید این تحلیل ماد  چراکه ،  اند هم نیستبیان کرده
صورتی هم که از روی غیرعمد و   است که خسارت ناشی از حکم به کیفر و اجرای آن را در اسلامی

 المال دانسته است. غیرتقصیر باشد از بیت
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 تحقیق در مفهوم مقام قضایی در آیین دادرسی کیفری . ۲-۲
نون مجازات قا  13  ۀصورت تقصیر مستند به ماد  حکم ضمان مقامات قضایی در  ۀریبا اثبات نظ

شود و آن ضرورت تفکیک مرجع صدور  له مترتب میئفرعی بر مس  ، و عمومات باب قتل   اسلامی
صورت سنتی بوده حکم از قاضی اجرای احکام کیفری است. در متون فقهی اسلام، نظام دادرسی به

ایی همان حاکم شرع است که هم مرجع صدور حکم و هم ناظر بر اجرای  و مقصود از مقام قضاست  
قوانین   در  نهاد از یکدیگر مجزا هستند و  این دو  در نظام دادرسی کیفری ایران  اما  مجازات است. 

اجرای حکم و   ۀکه در مرحلاست شده  بینیپیشکیفری مقامی با نام »قاضی اجرای احکام کیفری« 
آیین   494ۀ  موجب مادحکم دارای وظایف و اختیاراتی است. به  بعد از اجرای  ۀحتی مرحل قانون 

کیفری  اجراى »  ، دادرسی  مىرأى    عملیات  شروع  کیفرى  احکام  اجراى  قاضى  دستور  و با  شود 
قانون آیین   502  ۀهمچنین ماد  .«شود، مگر در مواردى که قانون مقرر نمایدوجه متوقف نمىهیچبه

علیه به بیمارى جسمى یا روانى مبتلا باشد و اجراى  هرگاه محکوم متذکر شده است: »   دادرسی کیفری 
قاضى اجراى احکام کیفرى با کسب    مجازات موجب تشدید بیمارى و یا تأخیر در بهبودى وى شود، 

تا زمان بهبودى اجراى مجازات را به تعویق مى برای مثال چنانچه در    «.اندازد نظر پزشکى قانونى 
بیماری   جرایم احراز  از  احکام کیفری، پس  اجرای  قاضی  نباشد،  بیمار  بهبودی  به  امیدی  تعزیری 

مانعمحکوم  و  مجازات  علیه  به  تبدیل  برای  را  پرونده  دلیل،  ذکر  با  مجازات،  اعمال  برای  آن  بودن 
کند  قطعی ارسال میرأی  ۀ  گرفتن نوع بیماری و مجازات، به مرجع صادرکنندمناسب دیگر، با درنظر

 (. 58 :1394/4مکان، )آقایی جنت
 27/3/1398مصوب    ، اجرای احکام حدود، سلب حیات و...  ۀنحو  ۀنامآیین  10  ۀ ماد  بر اساس

ه، در صورت حدوث هریک از موانع قانونی نظیر بارداری، بیماری جسمی یا روانی قضایی ۀقو رئیس 
ید بیماری یا تأخیر در بهبودی  منوط به آنکه اجرای مجازات موجب تشد  ، محکوم تا زمان بهبودی 

ماده( در  مندرج  قیدهای  سایر  نیز  )و  تنظیم    ، شود  با  است  موظف  کیفری  احکام  اجرای  قاضی 
تشریفات قانونی و حسب مورد پس از اخذ نظر پزشکی قانونی و   انجام  مجلس و ذکر علت، صورت 

 ن مدت صادر کند. شد دستور تعویق اجرای مجازات را تا رفع مانع یا سپری  تأیید این نظر
کیفری به دستور و تحت نظارت قاضی اجرای   یشود که آرا خوبی مشخص میاز این عبارات به

اما رفع   .قطعی است رأی  ۀشود. رفع ابهام و اجمال از رأی با دادگاه صادرکننداحکام کیفری اجرا می
رای احکام کیفری است  با رعایت موازین شرعی و قانونی با قاضی اجرأی    اشکالات مربوط به اجرای

آیین دادرسی کیفری    491ۀ  شود. برای همین، مادزیر نظر او اجرا میرأی    که دارد: مقرر میقانون 
نداند، مراتب را با اطلاع    الاجرا لازم صادره را از لحاظ قانونى  رأى    هرگاه قاضى اجراى احکام کیفرى »
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صادرکنند دادگاه  به  و  رأى    ۀدادستان  اعلام  مىقطعى  اقدام  دادگاه  تصمیم  از  «.کندمطابق    بنابراین 
آمادگی محکوم ییآنجا با  که وظیفۀ شناسایی وضعیت جسمانی و احراز  برای اجرای مجازات  علیه 

به سلب حیات محکوم   صورتی  قاضی اجرای احکام است، در علیه شود و که اجرای حکم منجر 
  بر  ، مگر آنکه   ،شد، ایشان ضامن استتقصیر مستند به عدم نظارت صحیح قاضی اجرای حکم با

ماد کیفری  491ۀ  طبق  دادرسی  آیین  اعلام  قانون  دادرس  به  را  مراتب  حکم  اجرای  قاضی  و    کند، 
انون مجازات  ق  13  ۀقطعی اجرا گردد. بنا به مادرأی    ۀمجازات با تصمیم دادستان و دادگاه صادرکنند

مساسلامی بئ،  مشروط  قضایی  مقامات  مدنی  و  کیفری  عمدولیت  اجرای    ه  در  ایشان  تقصیر  یا 
  ،رواینمجازات و تجاوز از میزان و کیفیتی است که در قانون یا حکم دادگاه مشخص شده است. از

با خطای کارشناسی و سایر قصورات از این    و البتهقطعی با صلاحدید  رأی    که اجرای  صورتی   در
 المال است.  عهدۀ بیت  مذکور جبران خسارت به ۀقبیل همراه باشد، حسب ماد

 نتیجه 
صدور و اجرای حکم وجود    ۀها در مرحلتک مصادیق مجازاتچنانچه عقلًا امکان تقصیر در تک

لۀ  ئمس  خصوصشدن خون مسلم« و سردرگمی در  محذوریت »باطل  این صورتدر    ،داشته باشد
منشأ    ، گاننظر نگارند  شود. بهفرد مسلم همچنان بر آن مترتب می  شدۀضمانِ خون اضافیِ ریخته

دلیل اختلاف در مبانی و مستنداتی است که در این باب وارد شده است و  اختلافات فقها اغلب به
که منجر به غفلت از مبادی و مسلّمات   اندهکرد های متفاوتی از این مستندات ارائه هر گروه استنباط

له بر محوریت قواعد مسلّم در باب قتل توجه  ئفقهی باب قتل شده است. اگر فقها در تحلیل اصل مس
له  ئموضوع مس  ، زیرا شدرو نمیهله چندان با ابهام جدی روبئبررسی مس  این صورت کردند، در  می 

در   به  خصوص درحقیقت  مستند  قتلی  هر  و  است  و    »قتل«  است  آن  فاعل  و  اثرگذار  اسباب 
در باب ضمان در قتل نیز  ، چراکهشودمانع اسناددهی فعل ارتکابی به فاعل آن نمی بودن قتلخطایی

همچون »لایبطل دم    این دسته از روایات  گاننگارند  ۀعقید  روایات و قواعد مسلّمی وجود دارد و به
،  ی بر نفی ضمان کلی و سایر روایات هستند حاکم بر روایات مؤید نظر مشهور مبن  ، امرئ مسلم«

باشند و بنا به نظر امام خمینی)ره(  تخصیص میروایات مؤید نظر مشهور برخلاف آن دسته قابل  زیرا 
تر بر ثبوت حکم ضمان در در تحریرالوسیله مقدر به قید »اذا لم یتجاوزه« هستند. بنابراین نظر قوی

علیه  ی است که سرایت جراحت مستند به تفریط محکوم جایها درا اجرای عموم مجازاتیصدور  
حرمت خون مسلم بر سایر ادله، عمومات باب قتل و نیز    ۀنباشد. این مدّعا مستند به حاکمیت ادل

  13  ۀموافق با دیدگاه محقق خوانساری در یکی از احتمالات خود بوده و مطابق با نص صریح ماد
است. مقتضای استناد به    نون مجازات اسلامیقا  185  ۀماد  ۀبه همراه تبصر  نون مجازات اسلامیقا
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ادل  13  ۀماد در  مصرّح  قضایی  نهاد  تطبیق  اجرای    ۀضرورت  قاضی  و  حکم  صدور  مقام  با  فقهی 
که وظیفۀ شناسایی وضعیت جسمانی و احراز    ییآنجا  مجازات در نظام دادرسی کیفری ایران است. از

که مجازات منجر    صورتی   ا قاضی اجرای احکام است، درعلیه برای اجرای مجازات بآمادگی محکوم 
علیه شود و تقصیر مستند به عدم نظارت صحیح قاضی اجرای حکم بر موارد به سلب حیات محکوم 

  491ۀ  ماد  انجام  اجرای احکام حدود، سلب حیات و... یا اهمال در  ۀنحو  ۀنامآیین  10  ۀمندرج در ماد
 ان ضامن است. باشد، ایش قانون آیین دادرسی کیفری 
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المالمبسوط فی فقه الإمامیةق(،  1387)طوسی، محمد بن حسن   ▪ انتشارات  تهران:  المرتضوک،  اء یة لإحیتبة 
 ة. ی الآثار الجعفر

اء الآثار یة لإحیتبة المرتضوک، تهران: الم مجرد الفقه و الفتاوی  النهایة فی ق(،  1400)طوسی، محمد بن حسن   ▪
 ة. ی الجعفر

 جا. ، بیمعجم المصطلحات و الألفاظ الفقهیةتا(، الرحمان، محمود )بیعبد ▪

، قم: دفتر کنز الفوائد فی حل مشکلات القواعدق(،  1416نی )ین بن محمد اعرج حسی د الدید عمیدی، سیعم ▪
 ه قم.ین حوزه علم ی به جامعه مدرس  انتشارات اسلامی وابسته

محمد ▪ هندی،  )بن    فاضل  الأحکامق(،  1416حسن  قواعد  عن  الإبهام  و  اللثام  انتشارات کشف  دفتر  قم:   ،
 ه قم.ین حوزه علمیاسلامی وابسته به جامعه مدرس 

 ث للطباعة و النشر. ی ، قم: دار الحدالکافیق(، 1407عقوب )یبن  نی، محمدیلک ▪
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)بیگلپایگانی،   ▪ التعزیراتتا(،  محمدرضا  و  الحدود  یرات  قم:  تقر اهل  یتحق  مؤسسه،  معارف  نشر  و  قات 
 . )ع(البیت

 م. ی رکالقرآن ال، قم: دارالدر المنضود فی أحکام الحدودق(، 1412) گلپایگانی، محمدرضا ▪

یعهتفصیل(، 1380رانی، محمد فاضل موحدی )کلن ▪  الاطهار)ع(. ز فقه الائمه ک، قم: مرقصاص-الشر

 ه. یرحمة الله عل -د یخ مفی نگره جهانی هزاره شک، قم: المقنعةق(، 1413د، محمّد بن محمد بن نعمان )یمف ▪

 ان. ی، قم: مؤسسه انصارفقه الإمام الصادق علیه السلامق(، 1421ه، محمدجواد )یمغن ▪

 ه السلام.یطالب عل یبن أب  یالإمام عل، قم: انتشارات مدرسة أنوار الفقاهةق(، 1418) رازی، ناصریمکارم ش ▪

، قم: انتشارات دفتر  غایة المراد فی شرح نکت الإرشادق(،  1414ی )کد اول، محمد بن م یمکّی عاملی، شه ▪
 ه قم. یغات اسلامی حوزه علمیتبل

 -جا: دار التراث  ، بیاللمعة الدمشقیة فی فقه الإمامیةق(،  1410)ی  کد اول، محمد بن م یمکّی عاملی، شه ▪
 ة. یلدار الإسلام ا

 ی. ی، قم: نشر سرانظام الحکم فی الإسلامق(، 1417علی )ن یمنتظری، حس ▪

 ر. ک، قم: نشر تفدراسات فی ولایة الفقیه و فقه الدولة الإسلامیةق(، 1409) علین یمنتظری، حس ▪

 عروج.  ه، تهران: مؤسسقواعد فقهیهق(، 1401حسن )بن  موسوی بجنوردی، محمد ▪

یر الوسیلةق(، 1420الله ) موسوی خمینی، روح ▪  ، قم: مؤسسه مطبوعات دار العلم. تحر

، بیروت: دار  جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام ق(، 1362باقر )صاحب جواهر( )بن  حسننجفی، محمد ▪
 احیاء التراث العربی.  
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 ۴۵الی  ۲۳صفحات ، ۱۳۹۹ پاییز،  ۱۱۱، شمارۀ ۸۴ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰7/۱۲/۱۳۹۸تاریخ پذیرش:  - ۱۵/۰۴/۱۳۹۸تاریخ دریافت: 

 تطبیقی در حقوق فرانسه  ۀ تأملی پیرامون ثبوت و اثبات در قرارداد کار با مطالع

 مشهدی، بهنام شکوهی حسن بادینی

 چکیده 

توان  کار و همچنین اثبات آن دارد. از طریق این قرارداد می  ۀقرارداد کار نقش مهمی در ایجاد رابط
مزبور را از سایر مفاهیم و نهادهای مشابه در قانون مدنی تمایز داد. نظر به وجود مقررات کنونی  ۀ  رابط

قانون رفع    و  1387گذاری صنعتی مصوب  کار، قانون رفع برخی موانع تولید و سرمایهاز جمله قانون  
رقابت تولید  سال  موانع  کشور  مالی  نظام  ارتقای  و  قرارداد  خصوص  در    1394پذیر  مزبور، نقش 

های مربوط  است. این نوشتار به بررسی دیدگاه شکل گرفته تردید   بودن آنشکلی و تشریفاتیۀ ضابط
تحلیلی و با رویکرد تطبیقی پرداخته است. نتیجه این بود که تنظیم  به این موضوع با روش توصیفی

 بینی پیشقضایی و عدم  ۀباشد. رویاثبات مؤثر می ۀتنها در مرحل ، مانند حقوق فرانسه  ، قرارداد کتبی 
اثبات دعاوی روابط کار در    ۀادل  د.کناخیر را تقویت می  ۀ ثر در این خصوص گزارؤاجرای مضمانت

دلیل   عنوانبهگردیده و به گواهی گواهان و سوگند    بینیپیش   1391کار مصوب  دادرسی  آیین    ۀنامآیین
حقوق فرانسه، قانون کار راجع به    برخلاف قوانین موضوعه( اشاره نشده است. در)  در معنای خاص

پذیرش است؛ امری که سان تمامی دلایل مطابق حقوق مدنی قابلای ندارد و بدین اثبات مقرره   ۀادل
کارگر    ۀپذیرش آن در حقوق ما با توجه به قوانین موضوعه و روح قانون کار در راستای حمایت از طبق

 نماید. بعید نمی
آیین دادرسی کار، حقوق  ۀناماثبات، قرارداد کار، شرایط ماهوی و شکلی، آیین ۀادل: واژگان کلیدی

 فرانسه

 
  نویسندۀ  )  رانیا  تهران،  تهران،  دانشگاه  ،یاس یس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد  ،یاسلام   و  یخصوص   حقوق  گروه   اریدانش

 hbadini@ut.ac.ir                     مسئول(
  ران یا تهران، تهران، دانشگاه ،یاس یس علوم و حقوق ۀدانشکد ،یخصوص حقوق یدکتر  یدانشجو 

behnam.shekoohi@ut.ac.ir 
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 مقدمه
آن   ۀ شود که به واسطکارگر و کارفرمایی تلقی میۀ  شروع رابط  ۀمنبع و نقط   عنوانبهداد کار  رقرا 

 م توافق طرفین سان، ایجاد این رابطه مستلزبدین  کند.السعی دریافت می کار حقی  انجام   کارگر در ازای
شود. نقش باشد. توافق مزبور مانند قراردادهای مدنی قرارداد کار نامیده میکارگر و کارفرما( می)

توجه است که شایان  بخشیدن به این رابطه از این حیث مهم و  قرارداد مزبور در احراز، اثبات و معنا
را در   هاآن   احتمال اینکه بتوان  ، شوندکه مورد معامله واقع می   یوفق قانون مدنی بسیاری از خدمات 

دارد.  قرارداد  چهارچوب  قانون  کار گنجاند وجود  قرارداد    فصل دوم  این  به ذکر شرایط اساسی  کار 
ست از قرارداد کتبى یا  ا   عبارت   »...دارد:  مقرر می   آن در تعریف قرارداد کار  7  ۀماد  و  است  پرداخته

قبال دریافت حق  جبموبهشفاهى که   در  یا غیرموقت آن کارگر  براى مدت موقت  را   السعى کارى 
آید؛ بدین معنا که  شمار میهشخص ب بهاین قرارداد جزو عقود معوض، مستمر و قائم  «.دهد  انجام 

 گردد. و با مرگ وی این تعهد به وراث وی منتقل نمی رد شخصی داۀ  تعهدات کارگر جنب
قانون مدنی، در    190  ۀصحت در ماد  ۀ انعقاد آن مانند سایر قراردادها علاوه بر شرایط چهارگان

قانون رفع   و  1387گذاری صنعتی مصوب  ، قانون رفع برخی موانع تولید و سرمایه1369قانون کار  
و هرکدام    تاس  شرایطی اشاره شده  نیز به   1394پذیر و ارتقای نظام مالی کشور سال  موانع تولید رقابت

بودن این  ای است که رضایی یا تشریفاتیگونهتنظیم مواد مربوط به   ۀای مخصوص دارد. نحومقرره 
طرفین را مکلف به تنظیم قرارداد کتبی  گذارقانونی ی از سو ، زیرا ده است کرقرارداد را با تردید مواجه 

ال مطرح  ؤ، این سروازاینکند.  در این خصوص بیان نمی   اجرایینماید و از طرفی هیچ ضمانتمی 
اجرای  مزبور لازم است یا خیر و ضمانت  ۀقرارداد کتبی( برای تحقق رابط)  شود که آیا تنظیم سندمی 

 .تخلف از آن چیست
های  جهت اختلافحقوقی امکان اینکه یکی از طرفین آن رابطه به  ۀاز طرف دیگر، در هر رابط

و خواستار    ردهشده است مراجعه ک  بینیپیش در قانون مربوط    چهجع قضایی یا مشابه آنآمده به مرپیش 
امری مهم   دعوااثبات  ۀ. ادلیستناشی از کار هم از این امر مستثنا نۀ . رابطوجود دارد  شودرسیدگی 

آن کامل  ۀ  تواند برای دارندحق در صورتی می   ، زیرا آیدشمار می  در احقاق حق و اجرای عدالت به
د.  کربا اثبات آن، طرف مقابل را به شناسایی آن ملزم    ، بتوان  ، باشد که چنانچه مورد تضییع قرار گرفت

  ۀ ناماما در روابط کار با توجه به آیین  است  شده  بینیپیش مدنی    دادرسی  این ادله در قوانین مدنی و آیین
سند و اماره( اشاره گردیده و گواهی گواهان   اقرار، )  ، تنها به سه مورد 1391مصوب    ، کار دادرسی آیین

است که آیا    سؤالو سوگند را در شمار دلیل به معنای خاص نیاورده است. بنابراین جای طرح این  
اثبات در نوشتار های قابلفرضیه  .کارگر و کارفرمایی امکان دارد یا خیر  ۀتمسک به این دو دلیل در رابط
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در فرض تخلف طرفین    ، مؤثر  یاجرا ضمانتفقدان    لحاظ به  ، کتبیحاضر این است که تنظیم قرارداد  
  . باشدمی   مؤثر  اثبات  ۀبلکه تنها در مرحل  یست، مزبور ن  ۀاز این موضوع، شرط تحقق و ایجاد رابط

قانون اساسی، نباید با متن و روح قوانین    138با توجه به اصل    ، نامه همچنین نظر به اینکه مفاد آیین
طریق اولی نیز با اصول و احکام مذهب رسمی کشور یا قانون اساسی مغایرت  مخالف باشد و به

از جمله گواهی و سوگند( وفق  )  اثبات  ۀپذیرش تمامی ادل  روازاین  ، قانون اساسی(  72اصل  )  ننماید
پیشنهاد می  به  بدین  . گرددحقوق مدنی  پاسخ  با روشی   ت مزبورسؤالاسان، نوشتار حاضر در پی 

اثبات در ایران و با تطبیق در   ۀو ادل   هاآن  اجرای توصیفی و تحلیلی به بررسی شرایط انعقاد، ضمانت
 ویژه فرانسه پرداخته است.  ه حقوق چند کشور خارجی ب

 ها آن اجرای. شرایط انعقاد قرارداد کار و ضمانت۱

ها و سایر شروط مندرج در که انعقاد قرارداد کار مانند هر قرارداد دیگری نیازمند توافق اراده   آنجا   از 
 ها آن   اجرایو ضمانت  بایسته است به بررسی این شرایط   روازاین   ، باشدقانون کار و قانون مدنی می 
 مزبور مشخص گردد.   ۀ رابط  ثبوتی یا اثباتی تنظیم سند در احراز و اثبات   ۀ پرداخته شود تا در نهایت جنب 

 . شرایط انعقاد قرارداد کار ۱-۱
انعقاد قرارداد کار شرایط خاصی در قانون   در برخی از کشورها مانند بلژیک، چین و آلمان برای

، در تعریف این  19731مصوب سوم ژوئیه   ، قانون قرارداد کار بلژیک   2  ۀشده است. در ماد  بینیپیش 
یک کار دستى تحت    انجام  منظوربه»قراردادى است که توسط کارگر در برابر مزد   قرارداد آمده است:

ادبی، هنری و...( را که زیر  )  کارهای معنوی  انجام   آن،   3  ۀو در ماد  شود«نظارت کارفرما منعقد مى
سری  مشمول قرارداد کار دانسته است. در این قانون، یک   شودمی  انجام   کارفرما و توسط کارگر  نظر

شروط اساسی همان شرایط عمومی   2. شروط شکلی و اساسی برای انعقاد قرارداد مزبور لازم است
شکلی(  )  شرط اختصاصی  یگانهشده و    بینیپیش که در قانون مدنی این کشور    استصحت معاملات  

بودن این قرارداد در حقوق این کشور را به ذهن تداعی  اتیبودن آن است که تشریفاین قرارداد مکتوب 
بودن این نیست که اگر قرارداد اما منظور از تشریفاتی  (.Neuprez et Deprez, 2018: 18)  کندمی 

این قانون    9  ۀاین مهم از منطوق ماد  .گرددکارگر و کارفرمایی ایجاد نمی  ۀرابط  ، کتبی تنظیم نشود
عنوان کار  عدم تنظیم قرارداد کتبی در قراردادهای کار با مدت مشخص را به ، چراکهگردد استنباط می

 با مدت دائمی تلقی کرده است. 

 
1. Belgian Labor Contract Law. 

2. www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=11635. 28/11/2018. 
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 ۀ اندازبرخی قانون مزبور به   ۀ که به عقید  تصویب شد  1قانون کار  ، 1994در کشور چین، در سال    
در این راستا   2008مصوب    2(. اما قانون قرارداد کارFan et al 2013: 465)   کافی کامل نبوده است

همچنین   . مقرراتی را احصا نمود که گام مهمی در جهت ثبات و امنیت حقوق کارگران برداشته است
 :Chan, 2009)   اند بخش اصلاح قانون کار چین در بیش از یک دهه معرفی کرده   ترینمهم این قانون را  

صورت ه ایجاد روابط کار قرارداد کار باید ب   منظور به دارد که  باره مقرر می این قانون مزبور در   10  ۀماد   .( 44
در مواردی که هیچ قرارداد کار کتبی در زمان ایجاد که  است    کرده اما در ادامه بیان    . کتبی منعقد گردد 

قانون   11ۀ  روابط کار وجود نداشته باشد کارفرما باید ظرف یک ماه قرارداد را مکتوب نماید. مطابق ماد 
کارگیری وی تنظیم نماید و میزان ه اخیر، در صورتی که کارفرما نتواند قرارداد کتبی با کارگر را در زمان ب 

  3« شده در »قراردادهای جمعی مطابق نرخ تعیین   باید  در این صورت دستمزد   ، شن نباشددستمزد نیز رو
  شده شرایط اختصاصی این قرارداد بیان گردیده است.قانون یاد   17  ۀ تعیین گردد. در ماد

  (. Bold et al, 1965: 257)  خاصی نیست در حقوق آلمان برای انعقاد این قرارداد نیاز به فرم 
ۀ  و یک نسخ  مایدکه کارفرما متعهد است ضوابط و شرایط قرارداد را مکتوب ناست  همچنین بیان شده  

و »قراردادهای با مدت    4«را در اختیار کارگر قرار دهد؛ اما در »قراردادهای کارآموزی  آن  ۀشدامضا
 6. ه است کرد اشاره  هاآن  بودنصراحت به کتبینیز قانون به 5«مشخص

قضایی    ۀروی ان ودانحقوقمدنی فرانسه، قرارداد کار تعریف نشده است اما  کار و قانون  در قانون   
در حقوق این کشور، شرایط عمومی صحت قرارداد کار همان    7. انداین کشور به تعریف آن پرداخته

 ه شدهقانون کار اشار  11221-1  ۀکه در ماد  استقانون مدنی این کشور    1108  ۀشرایط مندرج در ماد
اند و در بحث شرایط ماهوی اهلیت،  بندی کردهاست. شرایط قرارداد کار را به اساسی و شکلی تقسیم

و توافق دو اراده را پایه و   (GHestin, 1972: 182-183)  کرده  توافق و دیگر شروط اساسی را بررسی
کار این    قانون  ر(. دCamerlynck et Lyon, 1975: 129)  انداساس تشکیل این قرارداد اعلام نموده

فرم  فاقد هر گونه شکل و  قرارداد کار  بیان گردیده است که  پذیرفته شده و  اراده  آزادی  کشور اصل 

 
1. Labor Law 1994 
2. Labor Contract Law 

3. Collective contract 

4. apprenticeship contract 

5. Fixed-term-contract 

6. https://iclg.com/practice-areas/employment-and-labour-laws-andregulations/germany. 

06/11/2018. 

 ی گر ی د  شخص  یدستورها  و  نظر  آن  اساس  بر  که  شودی م   متعهد  یشخص  آن  در  که  است  یقرارداد  کار  قرارداد.  7
 .(Camerlynck, 1968: 47-48) دارد  افتیدر یعوض و گذارده ریاخ شخص اریاخت در را تشیفعال
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که   استبه عبارتی، این قرارداد از عقود رضایی    .(Camerlynck et Lyon, 1975: 183)  باشدمی 
 (. Camerlynck, 1968: 47) نیز استناد شده است قانون مدنی 1134 ۀ در این راستا به ماد

صورت که قرارداد    بدین  است؛در این راستا دارای دو تبصره    قانون کار  7  ۀ در حقوق ایران، ماد
  نیاز از شرایط اساسی صحت معاملات مزبور را اعم از شفاهی و کتبی دانسته است. این قرارداد بی

کار، مزد و    انجام   عنصر تعهد  سهو برخلاف سایر قراردادها دارای    ( نیستقانون مدنی  190  ۀماد)
گذاری (. اما در قانون رفع برخی موانع تولید و سرمایه102:  1396هاشمی،  )  باشدتبعیتی می   ۀرابط

اضافه شد. این    7  ۀبه ماد  3  ۀ عنوان تبصریک تبصره به  ، آن  8  ۀموجب مادبه  ،1387صنعتی مصوب  
از  دارد:  تبصره مقرر می با بیش  ب  30»قراردادهاى  باید  فرم مخصوص که  هروز  در  صورت کتبى و 

در   اجتماعى  امور  و  کار  وزارت  قرار   چهارچوب توسط  اختیار طرفین  در  و  تهیه  مقررات  و  قوانین 
قراردادهای    ۀبودن ویژالبته خود این تبصره دارای ابهام بوده و معلوم نیست که کتبی  «.گیرد باشدمى

ا در  دائم  یا  از    خصوص ست  و    باشد.روز می   30قراردادهای موقت بیش  بوده  قانون مزبور موقتی 
بودن سمت کتبیرا به  گذارقانون ب گردیده بود که تمایل ی صوتسال  5صورت آزمایشی برای مدت  هب

نشان می  تولید رقابتقرارداد  موانع  رفع  قانون  مالی کشور  پذیرداد. سپس،  نظام  ارتقای  در سال    و 
آن   3  ۀاضافه شد که تبصر  انون کارق  7ۀ  این قانون دو تبصره به ماد  41  ۀتصویب شد. در ماد  1394

است:   داشته  مقرر  کتبىچنین  صورت  در  کار  قانون  به  مربوط  فرم  »قراردادهاى  در  باید  بودن 
قوانین و مقررات تهیه    چهارچوب   مخصوصى باشد که توسط وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعى در

مىمى قرار  اختیار طرفین  در  و  قانون  «.گیرد شود  این  تولید  ، در  موانع  برخی  رفع  قانون   ، برخلاف 
جواب مانده است. با توجه به بی  هاسؤالاما در عین حال برخی    ،زدایی گردیدهرچند تا حدی ابهام 

باید در فرم مخصوصی تنظیم گردد و اما مفهوم    ، مزبور، قرارداد کار در صورتی که کتبی باشد ۀتبصر
مخصوص    رم صورت کتبی باشد اما در فهکند که چنانچه قرارداد کار برا مطرح می   سؤالاین تبصره این  

ر به برخی از آیا این قرارداد فاقد اعتبار است؟ اگ  .تکلیف چیست ، شده تنظیم نگردیده باشدبینیپیش 
ت  سؤالایی دارد؟ بهتر است به این اجرا ضمانتچه  ، شده عمل نشود بینی پیششرایط مندرج در فرم 
 پاسخ داده شود. اجرا ضمانتدر قسمت مربوط به 

 ی عدم رعایت شرایط تنظیم قرارداداجراضمانت  .۱-۲
که این شروط به    تانعقاد اسسری شرایط    قرارداد کار مانند سایر قراردادهای مدنی واجد یک

 شود.پرداخته می هاآن یاجرا ضمانتبه بررسی  ترتیببه ، روازاینگردد؛ ماهوی و شکلی تقسیم می
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 ی شرایط ماهویاجراضمانت . ۱-۲-۱
.  استبطلان یا عدم نفوذ    ، ی شرایط اساسی قرارداد، حسب مورداجرا ضمانتدر حقوق مدنی   

نکردن شرایط  ی رعایتاجرا ضمانتضمن بیان اصل صحت در قراردادهای کار،    انون کار، ق  9  ۀماد
سان، بدیهی است که چنانچه در قرارداد  مندرج در این ماده را بطلان قرارداد اعلام کرده است. بدین

 ، مانند حقوق مدنی  ، یا موضوع آن غیرقانونی یا نامشروع باشد   باشد   قصد انشاء وجود نداشته  کار
ی عدم نفوذ را برای قرارداد اجرا ضمانت  صراحت بهای که  طل است. اما در این قانون مادهقرارداد با

نمی  بینیپیشکار   دیده  باشد  عراقی،  نک)  شودکرده  فرانسه    (.221:  1396/1:  حقوق  در 
در صورت    ، و کارفرما را  (GHestin, 1972: 183ند )ای شرایط اساسی را بطلان قرار دادهاجرا ضمانت

 (. Camerlynck, 1973: 47) اندبطلان قرارداد کار، مسئول پرداخت جبران خسارت کارگر دانسته
 ی شرایط شکلی اجراضمانت. ۱-۲-۲

این است که تنظیم قرارداد جهت شروع و احراز این    سؤالشرایط شکلی قرارداد کار،    درخصوص 
اثباتیۀ  رابطه جنب یا  دارد  نفساست  گفته شده    . ثبوتی  و  واقع  در  هر چیز  به وجود  ثبوت  الامر  که 

مرحل  نظرصرف  به  مربوط  اثبات  اما  دارد  اشاره  انسان  به چیزی  ۀ  از علم و جهل  انسان   استعلم 
لنگرودی، ) امامی  187:  1383  جعفری  متین 6:  6413/6؛  بدین(834:  1378/1دفتری،  ؛  سان،  . 

  ۀ اما مرحل  استثبوت ناظر به وجود واقعی حق    ۀثبوت و اثبات است. مرحلۀ  دو مرحل حق دارای
  کردناثبات مربوط به علم و آگاهی ما نسبت به وجود آن حق و به عبارت دیگر ناظر به آشکار و احراز

 باشد. دادرسی می  ۀوجود حق در مرحل
  دانسته   1« کار را مستلزم تنظیم »قرارداد کتبی  ۀایجاد رابط  ، گونه که ذکر شد  همان  ، چین انوندر ق

دن  کرو در صورت عدم انعقاد کتبی این قرارداد در زمان ایجاد رابطه، کارفرما را ملزم به تنظیم  است
ماه   یک  قرارداد ظرف  به  کردهکتبی  اما  هیچ  است.  صراحت،  این  راستای  اجرا ضمانترغم  در  یی 

تکلیفی برای کارفرما بیان شده است. گفته شد    صرفاً و    است  نکردن قرارداد کتبی مقرر نگردیدهتنظیم
تواند  همچنین در حقوق آلمان( و می )  که در حقوق فرانسه قرارداد کار فاقد هرگونه شکل و فرم بوده

  روازاین  . (Camerlynck, 1973: 135)   شودهایی که طرفین موافق آن هستند در نظر گرفته  در قالب
  ۀ همچنین، تنظیم قرارداد کتبی را جهت سهولت اثبات رابط  .تواند اعم از کتبی و شفاهی باشدمی 

رغم عدم تنظیم قرارداد کتبی  بنابراین، به.  (Brochard, 1960: 33)   اندکارگر و کارفرمایی معرفی کرده

 
1. written labor contract  
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تنظیم    گونه بدینو    1گردد بودن ایجاد میبر فرض دائمی  ها آن  کار میان  ۀ میان کارگر و کارفرما، رابط
 دهد.اثبات خود را نشان می ۀقرارداد کار تنها در مرحل

مختلفی را    ۀ مقرر  هاآن   که هرکدام ازاست  در حقوق ما در این راستا چندین قانون تصویب شده  
  است؛  رداد کار را اعم از کتبی و شفاهی دانستهقرا   قانون کار  7  ۀنموده است. گفته شد که ماد  بینیپیش 

د  کر روز را مستلزم تنظیم قرارداد کتبی اعلام  30اما قانون رفع برخی موانع تولید قراردادهای بیش از 
بودن تنظیم قرارداد پذیر و ارتقای نظام مالی کشور اختیاریو متعاقباً در قانون رفع موانع تولید رقابت

بودن قرارداد، باید در فرم  در صورت کتبی  ، در این تبصره آمده است که   ، زیرا گردید  بینیپیشکتبی  
 ، گذارقانون  روازاینتواند شفاهی هم باشد.  مخصوصی تنظیم شود و مفهوم این تبصره آن است که می

  7  ۀبه همان اصل مندرج در ماد  1394برخلاف قانون موقتی رفع برخی موانع تولید، در قانون سال  
در   ، اعم از حقوقی یا جزایی  ی را، ی مؤثراجرا ضمانتو از سوی دیگر هیچ    کرد بازگشت  ار  انون کق

از مفاد تبصر ی عدم  اجرا ضمانتسان،  نکرده است. بدین  بینیپیش   1394قانون    ۀ صورت تخلف 
کارگر و کارفرمایی   ۀو ملازمه با عدم ایجاد رابط  استتنظیم قرارداد کتبی تنها از حیث اثبات مؤثر  

اختلاف ناظر به اثبات روابط    های حل های مطروح در هیئترد. در عمل نیز بسیاری از پروندهندا 
تنظیم سند    درخصوص توان  کارگر و کارفرمایی بر اساس قرارداد شفاهی است. مشابه این بحث را می

،  قانون کار  10  ۀمادۀ  مطابق تبصر  2. ثبتی هستند یافت   ۀرسمی راجع به بیع املاکی که دارای سابق
این است که اگر    سؤالنسخه تنظیم گردد. اما    4در    باید  ، صورت کتبی باشدهچنانچه قرارداد کار ب

 بینیپیشرغم عدم  به  .دارای اعتبار است  ، صورت کتبی باشد اما در یک نسخه تنظیم شودهقرارداد ب
با وجود این تبصره، در  شود.  ای به این رابطه وارد نمیدر این خصوص، در عمل خدشه  اجراضمانت

مایحتاج خود نیازمند کار است معمولًا بدون   تأمینشدت جهت  شود کارگری که بهعمل مشاهده می
ای از قرارداد  نماید و حتی بدون اینکه نسخهرا امضا می  ها آن  شده از سوی کارفرمااوراق تهیه  ۀمطالع

فتد  اعل و درج تاریخ دقیق کار، گاه اتفاق میبدون ج ، در قرارداد کار موقت ، را در اختیار داشته باشد
سان دهد و بدینکه کارفرما در خلال کار تاریخ ختم قرارداد را خود درج نموده و به این رابطه پایان می

اثبات این موارد در عمل با دشواری و مشکلات    کمدست  ، چراکهشودموجب تضییع حقوق کارگر می
د  کرمی  بینیپیشاجرایی در این راستا  ضمانت  گذارقانونسان، شایسته بود  ست. بدینروروبهزیادی  
 

1. Art. L. 122-3-1 Code travail. 

اند قائل به تفاوت  که باید بین املاکی که هنوز به ثبت نرسیده و املاکی که ثبت شده است  در این باره اظهارنظر شده    .2
 قانون مزبور، وقوع بیع بستگی به تشریفات ثبت دارد )کاتوزیان،   22  ۀماد  صراحت  به املاک اخیر با توجه    ۀ دربار شد.

 ثبوتی است.  ۀسان تنظیم قرارداد رسمی مطابق این تعبیر دارای جنب( و بدین94:  1395/1
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دانیم که مبنای مقررات کار حمایت  چه می  ؛مانددرصورت تخلف از آن، راه سوءاستفاده بسته می  ، تا
نیاکارگری است که بهۀ  از طبق بودن به مزد برای امرار معاش تحت تبعیت کارفرما قرار  زمندجهت 

   کار گرفته شود.ه هدف مزبور ب تأمینبایسته است توجه و دقت لازم برای  روازاینگرفته است و 

 اثبات دعوا در روابط کار  ۀ. ادل۲

میان کارگر و کارفرما، مراجع خاصی در قانون کار برای این    هایاختلافۀ  نظر به طبیعت ویژ
ویژگی  بینیپیش منظور   است.  موجب  گردیده  اختلاف  این  خاص  شیو  تأثیرهای  و    ۀدر  رسیدگی 

رسیدگی  مرجع  میماهیت  اختلافکننده  رابطه،  این  در  پیشگردد.  موهای  بیشتر  در  جنبارآمده  ۀ د 
ای  گونهگیرد و گاه بهز در خیلی از موارد از جانب کارگر صورت میفردی دارد که اقدام به دادخواهی نی

یعنی بدان شکل نیست که بندی از قرارداد یا   ؛ دعوای حقوقی و قضایی ندارد  ۀاست که اختلاف جنب
ای از قانون نادیده گرفته شده باشد بلکه اختلاف از یک سو جمعی است و از طرف دیگر ناشی  مقرره 

رسیدگی به »هرگونه اختلاف   انون کار ق 157 ۀ ماد (.362: 1395/2عراقی، ) ت از تعارض منافع اس
و از »سازش«   است رسیدگی در مراجع حل اختلاف کار دانستهفردی میان کارگر و کارفرما« را قابل

مشخصی را در این راستا تعیین بدون اینکه سازوکار    ، بردحل اختلاف نام میۀ  عنوان نخستین مرحلهب
های  حل اختلاف  قانون کار  143و    142،  139سان برخی از نویسندگان وفق مواد  باشد. بدینکرده  

مراجع    قانون کار  157  ۀموجب مادهو بعضی دیگر نیز ب  1اندجمعی کار را دارای چهار مرحله دانسته
م قانون اما با توجه به مقررات فصل هفت   انددادرسی کار را صالح به رسیدگی به دعوای جمعی ندانسته

تبصر جمله  از  ماد  139  ۀماد  1  ۀمزبور  همچنین  و  مذکور  مواد  کار   نامۀآیین  2  ۀو  دادرسی   2آیین 
غیرقضایی(    ۀشیو)  وفصل نشدن از طریق سازش ها را در صورت حلرسیدگی به این نوع اختلاف

کارقابل دادرسی  مراجع  در  است  ۀشیو)  رسیدگی  دانسته  اما  85-86:  1392قبادی،  )  قضایی(   .)
نظر مقنن در داند که اختلاف مچنین برداشت کرده  قانون کار  142  ۀبرخی از استادان از مفهوم ماد

  صورت بهاعتصاب همراه با حضور کارگران در کارگاه و نیز اعتصاب  )  اینجا موردی از اختلاف جمعی

 
از:    .1 عبارتند  مزبور  مذاکر1مراحل  کارفرمایی  ۀ.  و  کارگری  تشکل  میانجی2  ؛مستقیم  پیمان .  کارشناس  های  گری 

. رسیدگی غیرقضایی  3؛  )تعاون، کار و رفاه اجتماعی(  شده از سوی وزارت کار و امور اجتماعیرفی جمعی معدسته 
گیری از . تصمیم4 ؛نظر و پیشنهاد ۀهای تشخیص و حل اختلاف( و ارائهیئت)ارشادی( توسط مراجع حل اختلاف )

 (. 48-49:  1391وزیران( )رفیعی،    هیئتهای اداری و سیاسی )وزیر تعاون، کار و رفاه اجتماعی و  سوی مراجع و مقام 
ماده مقرر می .  2 اتخاذ تصمیم  دارد:  این  و  یا   درخصوص»رسیدگى  بین کارگر  دعاوى و اختلافات فردى یا جمعى 

نامه در مراجع کارآموز و کارفرما که ناشى از اجراى قانون کار و مقررات تبعى آن قانون یا عرف باشد، بر اساس این آیین 
 « . شودمى انجام اختلاف کارحل 
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داشته باشد و از  قضایی  ۀ  تواند جنباعتصاب بازده یا راندمان( است که رسیدگی در این خصوص نمی 
صدور نمیرأی    راه  قضایی  تصمیم  یک  اجرای  داد و  پایان  بدان  و    باید بلکه    .توان  مذاکره  راه  از 

از این بنحلراه را    142  ۀماد   ۀاین مهم تبصر  رغمبهبست کوشید اما  های منصفانه درصدد خروج 
(. چه از متن این  362:  1395/2عراقی،  )  اندعنوان مانعی در جهت قطعیت این برداشت دانستههب

یک  ۀ  تکلیف مواردی بوده است که اختلاف دربارتعیین   گذارقانونآید که هدف  تبصره چنین برمی
سان، چه در اختلاف  صورت اختلاف حقوقی و قضایی درآید. بدینهجمعی ممکن است بپیمان دسته

مذاکره حسب مورد میان هنگامی که موضوع از طریق سازش یا    ،1های جمعی فردی و چه در اختلاف
موضوع بدان شکل نیست که    ، گیرد های کارگری و کارفرمایی صورت میکارگر و کارفرما یا تشکل

هر   به  مدنظر  می  آنچههر کس  بیشتر  راستا  این  در  آشتی  و  روابط شغلی  بلکه حفظ  برسد  خواهد 
دارند و از  مقدم می  ات انسانیظ ات اقتصادی را بر ملاح ظباشد؛ چه از یک سو کارفرمایان ملاح می 

ندادن  دستاشتغال نیز برای کارگر اهمیت داشته و به همین جهت ممکن است برای ازۀ  آن سوی ادام
اما چنانچه اختلاف    2.ها و شرایط به سازش برسندآمدن در برخی زمینهموقعیت شغلی خود با کوتاه

شده بینیپیشسی کار با شرایط  موضوع حسب مورد از طریق مراجع دادر  ، فصل نشدواز این راه حل 
 مورد رسیدگی قرار خواهد گرفت.   هنامدر آیین 

یکی از مشکلاتی که کارگران در مراجعه به مراجع حل اختلاف کار جهت دریافت حقوق و مزایا  
رابط اثبات وجود  آن مواجه هستند موضوع  این اختلاف  کارگر و کارفرمایی  ۀبا  بیشتر  ها که  است. 

منوط به احراز این رابطه توسط مرجع رسیدگی است و اثبات    استمربوط به پرداخت حقوق کارگر  
قواعد ۀ  توان گفت بر دادرسی کار همذکر این نکته ضروری است که نمی  3است. وجود آن با کارگر  

د دارای اصول خاصی است و به  دادرسی کار خو  ، زیرا دادرسی مدنی حکومت دارد حاکم بر آیین  
آیین دادرسی کار به اصول خاص این دادرسی اشاره    ۀنامآیین  ۀکه در مقدماست  بوده    همین جهت

شمار   هکننده در احراز و احقاق حق بن اثبات دعوا امری مهم و تعیی  ۀشده است. مبرهن است که ادل

 
های فردی کارگر و کارفرما اختلاف مربوط به تفسیر و اجرای قانون یا قرارداد کار  بیان شد که در بیشتر موارد اختلاف   .1

جنب و  دارد   ۀاست  امتیازات   ،حقوقی  کسب  سر  بر  کارگران  نمایندگان  گروهی،  و  جمعی  مذاکرات  در  که  حالی  در 
کنند و بحث راجع به  اری بهتر برای همتایان خود با کارفرما یا کارفرمایان اختلاف پیدا میاقتصادی جدید و شرایط ک

کند و به همین علت نیز بوده است که برخی  ایم معنا پیدا نمیاثبات نیز به آن معنا که در این پژوهش بدان پرداخته  ۀادل
 اند. رسیدگی به اختلاف جمعی را غیرقضایی دانسته  ۀاستادان شیو

  گذاشتن کارگر نیز در برخی موارد وجود دارد. استفاده از موقعیت و تحت فشارءبنابراین امکان سو . 2
 نامۀ آیین دادرسی کار یین آ 87 ۀاد. م 3
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 1«اثبات نیست وجود ندارد قابل»آنچه    :اندکه برخی از نویسندگان فرانسوی بیان داشته  آنجا  تا  ، آیدمی 
(Carbonnier, 1998: 28    به نقل ازTekely, 2002: 5.)   توانایی اثبات حق، هنگامی که مورد تضییع

قرار می  انکار  دارند  ، گیرد یا  برای  ب   ۀ امری ضروری  چه زمانی که طرفین دعوا در   ؛آید شمار می ه حق 
برابر هستند مرحل   ، موقعیت  و   ۀ دشواری  کارگر  روابط  در  اما  است  یکسان  طرف  دو  هر  برای  اثبات 

اثبات   ۀ حقوقی نابرابر قرار دارند توازن و برابری را در مرحل  ۀ کارفرمایی که طرفین در یک وضعیت و رابط 
روی حقوق مدنی    لۀر حقوق فرانسه به اد به همین علت د   .( Tekely, 2002: 5)   نماید مخدوش می 

 شود.سان، در ابتدا به بررسی این ادله در حقوق ایران و حقوق خارجی پرداخته می اند. بدین آورده 
 اثبات در حقوق ایران  لۀاد  .۲-۱

آیین دادرسی کار  آیین دادرسی مدنی  ، گفته شد که در    باشد اصول و قواعدی حاکم می  ، مانند 
 1259  ۀ از یکدیگر شده است. ماد  ها این  به بعد( که گاه سبب تفاوت   89:  1394طاهری،    نک:)
و به اقرار، اسناد، شهادت، امارات و قسم اشاره کرده است  دلایل اثبات دعوی را برشمرده  انون مدنی  ق

محل و تحقیق   ۀاست. دلایل مصرح در قانون آیین دادرسی مدنی شامل اقرار، اسناد، گواهی، معاین
  ۀ ادل  آیین دادرسی کار  نامۀآیین  82  ۀماد  ، روابط کار  درخصوص باشد.  کارشناسی و سوگند میمحلی،  

و شهادت شهود را با رعایت شرایط    است  شامل اقرار، اسناد و امارات دانسته  ترتیببهاثبات دعوا را  
دادرسی  آیینمزبور به تکرار مطالب مندرج در قوانین مدنی و  ۀنامده است. آیینکردر حد اماره تلقی 

ایراد تکرارگویی   ، رو  ای ندارد. از همینو در بیشتر مواد آن حکم جدید و ویژه   است  مدنی پرداخته
می وارد  زیرا باشدبدان  ویژگی  ،  و  از  عام  امری،  علنی،  بر  علاوه  که  است  این  جدید  قوانین  های 

مزبور   ۀنامدر حالی که آیین   .از هرگونه تکرار بپرهیزد   لازم است  (21-15:  1385راسخ،  )  بودنآورالزام 
واجد این ویژگی نیست و بهتر بود تنها به وضع مقررات مخصوص در رابطه با اصول خاص دادرسی  

نامه نباید  قانون اساسی، مفاد آیین  138شد. ایراد دیگر این است که با توجه به اصل  کار پرداخته می
باشد و اماره تلقی کردن شهادت و عدم اشاره به سوگند مؤید این موضوع    با متن و روح قوانین مخالف

به بررسی    ترتیببه   کارگر نیز منافات دارد. در ادامه  ۀحمایت از طبقۀ  ، با فلسفها این  است که افزون بر
 شود.مزبور پرداخته می ۀادل

 و اسناد اقرار .۲-۱-۱
 که از مواد   است   به تعریف و آثار اقرار پرداخته  آیین دادرسی کار  نامۀآیین  84و    83  ، 82مواد  

صورت که چنانچه   اقتباس گردیده است؛ بدین قانون مدنی 1278و  انون آیین دادرسی مدنیق 202

 
1. ce qui ne peut être prouvé n'a pas d'existence 
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وی ثابت  ۀ  در دعوای بین کارگر و کارفرما شخص اخیر به نفع کارگر اقراری نمود و حق یا دینی بر ذم
نامه مسکوت  ای که در این آیین نکته  به مفاد اقرار خواهند بود.  پایبندث وی ملزم و  با فوت او، وار  ، شد

بودن مقررات مندرج باشد که با توجه به عام موکل خود می  حقراجع به اثر اقرار وکیل در  است  مانده  
کارفرما  این قانون در اینجا نیز مجری است. هرچند اقرار    205  ۀمفاد ماد  انون آیین دادرسی مدنیدر ق

اما    ، کارگر و کارفرمایی است ۀ  دلیل بر وجود رابط  ترین مهم  نامۀ آیین دادرسی کار آیین  82  ۀ طبق ماد
سال    ینکارگر و کارفرما بر وجود این رابطه طی چند  ، در برخی موارد   ، لحاظ که ممکن است   بدین

در این موارد، مراجع   است.اجتماعی    تأمینسازمان    کردناین اقرار نیز متعهداثر  و    تبانی کرده باشند
نمایند و به تحقیقات بیشتر در این  کننده به صرف اقرار کارفرما به اصدار حکم اقدام نمیرسیدگی 

 آورند. خصوص روی می
شرایط سند را ذکر    86و    85و مواد    است  نامه به تعریف سند پرداختههمان آیین  1  ۀماد  6بند   
راجع به تکلیف   85  ۀ بر تکرارگویی بدان وارد است. بدین صورت که مادکه ایراداتی علاوه  است    کرده 

باشد که این مبحث در  نمودن ضمایم دادخواست و رونوشت مدارک استنادی میخواهان در پیوست 
  ۀ ماد  روازاینو  است  گردیده    بینیپیش های دادخواست  ذیل بحث پیوست   انون آیین دادرسی مدنی ق

ادعای جعل و رسیدگی به آن،   درخصوص اط چندانی ندارد. از سوی دیگر،  اثبات ارتب  ۀمزبور با ادل
تشخیص اصالت یا  70  ۀای ندارد و از همین رو برخی با توجه به عمومات مادمزبور مقرره   ۀنامآیین

ادعای جعل واجد جنب این استدلال که  با  را  ایراد جعل  در  در   باشدکیفری می   ۀعدم اصالت سند 
بودن دعوای  مزبور ناظر به مطرح   ۀ(. ماد 199:  1392قبادی،  )  نداصلاحیت مراجع کیفری دانسته

 روازاینزمان در مرجع دیگری مورد رسیدگی قرار دارد و  طور همهکیفری مرتبطی است که بین طرفین ب
»بین   مبنای عدم صلاحیت مراجع حل اختلاف کار با توجه به اصطلاح »دعوای کیفری مرتبط«،

 طرفین« و »مرجع دیگر« مورد تحلیل و پذیرش قرار گرفته است. 
  صورتبهرا    باشد که کارگر مدعی است آنامضایی میموضوع مهم دیگر راجع به اسناد سفید 

و سپس مندرجات آن توسط کارفرما کامل گردیده است. در  است  سفید و قبل از تکمیل امضا کرده  
وجود  ه اعلام رضای امضاکننده به مفاد آن است و این فرض را بحقوق مدنی امضای سند به معنای  

گاه بوده  آورد که به آنچه رضایت دادهمی  تواند اصل عدم اطلاع را مستند قرار دهد اما  و نمی  است  آ
:  1388/1کاتوزیان،  )  در عین حال تحت شرایطی نیز امکان اثبات اشتباه در این نوع اسناد وجود دارد 

دادرسی کار برخی بر این عقیده هستند که اسناد سفیدامضا در این دادرسی    وص خص  در(.  411-410
(؛ اما شایان  190:  1392قبادی،  )  شوداعتباری آن نمیو صرف سفیدامضا بودن موجب بی   ندمعتبر

اثبات دعوا در   ۀعنوان ادلکه معاون روابط کار وزارت کار پذیرش اسناد سفیدامضا را به  ذکر است
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اسناد  اجرا ضمانتمراجع حل اختلاف ممنوع اعلام کرده است و در راستای تشدید   از  استفاده  ی 
خدمات  ۀ  دهندهای پیمانکاری ارائهکه چنانچه شرکت  است  حساب سفیدامضا مقرر گردیدهتسویه 

 19/2/1388مورخ  14971 ۀ العمل شمارهای دولتی موضوع دستورهای اجرایی و شرکتبه دستگاه
  ، صورت سفیدامضا با کارگران اقدام نمایندهحساب سفیدامضا یا انعقاد قرارداد ببه اخذ هرگونه تسویه 

های بعد نسبت به شرکت مزبور تأیید و در مناقصات مربوط به دوره   شودمی  صلاحیت کاری آنان لغو
صورت  هرا با کارگران بهای مزبور مکلفند قراردادهای کار  سان، شرکتصورت نخواهد گرفت؛ بدین

از آنو نسخهکرده  کتبی تهیه   ارسال    ، کار محل   ۀ به ادار  ، را به انضمام فایل الکترونیکی مربوط  ای 
کارفرمایان    ۀو عملًا راه سوءاستفاد   استو عمل به چنین مقرراتی درخور تحسین    بینیپیشنمایند.  

ای از قرارداد را در دست داشته باشند یا  کار هستند و بدون اینکه نسخه  دنبالبهاز کارگرانی که فقط  
  اجرا ضمانت، تسری این  روازایندهد.  د کاهش میکننکامل امضا  ۀ  حتی آن قرارداد را قبل از مطالع

های  کارگر و کاهش پرونده  ۀبه سایر اشخاص جهت تنظیم قرارداد کتبی در راستای حمایت از طبق 
ل قراردادهای شفاهی، منطقی و موافق با روح مقررات حمایتی کار خواهد بود. در دلیبه  ،مطروح

شده را دائمی تلقی ایجاد  کارِ ۀ  حقوق فرانسه هم دیدیم که در صورت عدم تنظیم قرارداد کتبی رابط
 دهد.کارفرمایان از خدمات کارگر را کاهش می  ۀاند که این راهکار نیز در عمل سوءاستفادنموده 

کننده با  درستی پاسخ مشکلات و ابهامات زیادی که در عمل مراجع رسیدگییگری که بهرأی د
  1397/  21/01مورخ    17-20  ۀ هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به شماررأی    ، آن مواجه بودند را داد

 گذارد. از شرایط بد مالی کارگر را داشتند بسته می سوءاستفاده  قصد  که راه کارفرمایانی که بعضاً    1است 
 اماره  .۲-۱-۲
 1321  ۀکه این نیز اقتباسی از ماد  است  هکرد اماره را تعریف    نامۀ آیین دادرسی کاریینآ  88  ۀماد

در تعریف اماره به هر دو نوع اماره اشاره  نامۀ آیین دادرسی کار  آیین  88  ۀباشد. در مادمی قانون مدنی  
گیرد. در  ت تنها امارات قضایی را دربرمیاما دو مثالی که در قسمت اخیر آن آمده اس  ، است  کرده

و تمثیلی    یستندکه این مصادیق حصری ناست  مزبور به تحقیق محلی و کارشناسی اشاره شده    ۀماد

 
با تنظیم یادداشتى اعلام کند که مزد و حقوق مربوط را دریافت کرده بدون اینکه کارفرما   .1 »... صرف اینکه کارگر 

در هر   روازاین پرداخت را ارائه کند موجد یقین بر پرداخت مزد و حقوق کارگر نخواهد بود.    ۀاسناد مالى ناظر بر نحو
ا به کارگر است و سندى منتسب به کارگر ارائه مى کند که وى مزد  مورد که کارفرما مدعى پرداخت مزد و حقوق و مزای

 « . و حقوق خود را دریافت کرده ارائه اسناد مثبته پرداخت این مزد و حقوق الزامى است...
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قرار   درخصوص   قانون آیین دادرسی مدنی  248  ۀ، اقتباسی از ماد1موصوف  ۀنامآیین  89  ۀ است. ماد
  :ده استکرتحقیق محلی مقرر    ر خصوص د  دادرسی مدنی قانون آیین    249  ۀمحل است. ماد  ۀمعاین

»در صورتى که طرفین دعوا یا یکى از آنان به اطلاعات اهل محل استناد نمایند... دادگاه قرار تحقیق 
 ، زیرا تواند رأساً اقدام به صدور قرار مزبور کندطبق ظاهر این ماده، دادگاه نمی  «.کندمحلى صادر مى

د  به  صراحتبه آن  نتیجصدور  اشاره شده است. برخیۀ  ر  استادان  درخواست اصحاب دعوا  به   از 
شمس،  )  تواند رأساً قرار مزبور را صادر کندهمان قانون معتقدند که دادگاه می  256و    199  ۀاستناد ماد

- 105:  1392/1کاتوزیان،  )  (، اما یکی دیگر از استادان مخالف این نظرند347-346:  1389/3
دادگاه 104 عمل  در  ولی  می(؛  صادر  را  محلی  تحقیق  قرار  رأساً  آیینها  در  نقص   ، نامهکنند.  این 

درخواست    ۀبه صدور این قرار رأساً توسط دادگاه یا در نتیج  صراحتبهو    است  درستی مرتفع گردیدهبه
در این راستا ایجاد تعادل   ورمنظبهدخالت دولت    گفتنی است  ، اصحاب دعوا اشاره گردیده است. 

اشاره است و  گذاری در انعقاد قرارداد و تعیین شروط ضمن عقد قابلتأثیرمیان طرفین کار در میزان  
باشد  کننده مییکی از نهادهایی که در اجرا و نظارت بر قانون کار و تحقق اهداف آن دارای نقش تعیین

(.  37-39:  1396می و آخوندی،  رست)  کل بازرسی وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی است  ۀ ادار
قانون    106تا    96فصل چهارم قانون کار مبحثی را به بازرسی کار اختصاص داده است که در مواد  

کرده است. در این راستا    بینیپیش تری نسبت به قوانین پیشین در این خصوص  مزبور مقررات مفصل
نظارت بر رعایت موازین ایمنی و  بیان شده است که گرچه »در ابتدا پیدایش بازرسی کار با هدف  

صرف بر ایمنی و بهداشت به    تأکیدجای  ه.. ب.به بعد  1947بهداشت در محیط کار بود اما از سال  
میانجی حتی  و  آموزش  مشاوره،  است« سمت  رفته  پیش  اختلاف  حل  و  :  1397طاهری،  )  گری 

و دارای    مؤثر  نیز  اختلاف کارعنوان مأمور تحقیق در روند رسیدگی به  ه(. نقش این بازرسان ب 225
نامه را در جهت  اثبات در آیین  ۀتواند کاستی و نقایص مربوط به ادلکه این خود می  است   اهمیت بوده

آیین دادرسی کار یینآ  93  ۀنماید و به همین منظور ماد  تأمینکارگر تا حدی    ۀحمایت از طبق  نامۀ 
 توجه به ماهیت پرونده و سایر اوضاع و احوال تواند با  کننده مى»مرجع رسیدگىمقرر داشته است:  

های  از کارگاهکردن  بازرسیسان، بازرسان کار با  بدین  «... محول نماید.تحقیق را به بازرس کار  انجام 
اظهارات سایر اشخاص و کارکنان یا    ،علاوه بر بررسی اسناد و مدارک   ، توانندمشمول قانون کار می

  محرمانه و پنهان از دیدگان کارفرما در گزارش خود منعکس کنند صورتبهکارگران مشغول به کار را  

 
قرار تحقیق محلى صادر     تواند به تشخیص خود یا به درخواست هر یک از طرفین دعوا کننده مى »مرجع رسیدگى   .1

 « .کند 
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( و در جهت احقاق حقوق کارگر گام مهمی بردارند. موضوع دیگری که در 332:  1397طاهری،  )
درسی مدنی از آن سخن به میان نیامده صراحت در قانون آیین داهاما باست  نامه مشخص شده  آیین

اجرای چنین قراری مستلزم تعیین    است.قرار مذکور جهت اجرای آن    است راجع به تعیین موضوع
قرار    درخصوص   انون آیین دادرسی مدنیق  248  ۀ اینکه این مهم در ماد  کما  ،باشددقیق موضوع آن می 

 شده است. بینیپیشمحل  ۀمعاین
است   دهکرارجاع امر به کارشناسی را در صورتی مقرر    نامۀ آیین دادرسی کار،یینآ  97  ۀدر ماد

  انون آیین دادرسی مدنی ق  257  ۀکه اتخاذ تصمیم منوط به تحصیل نظر کارشناسی باشد اما ظاهر ماد 
ل قضایی نیز به همین »اختیار« تمای  ۀارجاع امر به کارشناسی را در اختیار دادگاه قرار داده است و روی

فنی و تخصصی موضوع   ۀبودن یا نبودن جنبکه اختیار ناظر به تشخیص دارا است  ولی گفته شده    .دارد 
:  1389/3شمس،  )   شودامر به کارشناس ارجاع    ، لازم استاست و چنانچه این جنبه احراز گردد

ماد310-309 کاریینآ  98  ۀ(.  دادرسی  آیین  داشته  نامۀ  به    است  مقرر  امر  ارجاع  چنانچه  که 
باشد ک دادگاه  نظر  به  به  ، ارشناسی  هزینه  است  ۀعهدپرداخت  ماد  .خواهان  آیین ق  259  ۀاما  انون 

  یکه انشا   است  خواهان قرار داده  ۀدر این فرض، پرداخت هزینه را در صورتی بر عهد  دادرسی مدنی، 
بدین  انجام   بدونرأی   نباشد.  ممکن  اختلافکارشناسی  در  اینکه  به  توجه  با  و    هایسان،  کارگر 

بودن دادرسی کار بهتر بود که مقنن  باشد و با توجه به اصل مجانیکارفرمایی عمدتاً خواهان کارگر می
مقرر داشت   98  ۀگرفت و از سوی دیگر قسمت اخیر مادرا در پیش می   قانون آیین دادرسی مدنی   ۀروی

تایجى که از کارشناسى  »بدون توجه به نمرجع رسیدگی    ، کارشناسی پرداخت نشود  ۀکه چنانچه هزین
تواند مطرح ی که می سؤالحال  نماید«.  صادر مى رأى    حاصل خواهد شد، رسیدگى را ادامه داده و

بدون توجه به کارشناسی  مرجع رسیدگی  آیا    .رسیدگی« چیست  ۀشود این است که منظور از »ادام
ور راهکار اول باشد چطور شود؟ اگر منظنماید یا اینکه دعوا رد می صادر می رأی  وارد ماهیت شده و

نامۀ  یینآ  97  ۀ طبق ماد  ، چراکه صادر شودرأی    ،در ماهیت  ، ممکن است بدون تحصیل نظر کارشناس 
انشای  آیین دادرسی کار به کارشناس در صورتی است که  امر  بر تحصیل نظر  رأی    ارجاع  متوقف 

اصحاب دعوا باشد و از پرداخت  کارشناس باشد. از طرف دیگر، چنانچه متقاضی کارشناسی یکی از  
قانون آیین    259  ۀاما ماداست  در آیین دادرسی کار تکلیف آن مشخص نگردیده    ، هزینه ممانعت کند

 است.   کرده بینیپیش ی آن را  اجرا ضمانت  دادرسی مدنی
کارشناسى توسط خواهان پرداخت    ۀ»چنانچه هزین  است:   شده بیان داشتهیاد  ۀنامآیین  99  ۀماد

را طبق    ۀکننده مکلف است هزینصورت محکومیت خوانده، مرجع رسیدگى   در  ، شود کارشناسى 
در نماید«رأى    تعرفه  در  صادره علیه خوانده ملحوظ  استاینو  اظهارنظر شده  که    آنجا  از  که  باره 
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مذکور خلاف این اصل بوده    ۀباشند، ماد مراجع دادرسی کار صالح به رسیدگی دعوای خسارت نمی
  درخصوص ای  وحدت رویهرأی    (. همچنین195:  1392قبادی،  )  در موضع نص اجرا شود  بایدو  

شده   صادر  کارگر  حقوق  تأدیه  تأخیر  را است  خسارت  خواسته  این  به  رسیدگی  در به و  کلی  طور 
نوشتاری جداگانه    ودْ نحوی که خبه  است، انتقاد  که به چند دلیل قابل  1صلاحیت دادگاه دانسته است 

و خسارت تأخیر وجود دارد   السعی(حق )  از جمله اینکه چه تفاوتی در ماهیت اصل دعوا  ؛طلبدمی 
ناشی از ۀ  خسارت تأخیر تأدی  درخصوص باشد اما  حل و اختلاف کار    هیئتکه اولی در صلاحیت  

  قانون کار   157  ۀاختلاف میان کارگر و کارفرما که در ماد  آیا این موردْ   .آن صلاحیت نداشته باشد
نمیاست   شده  بینیپیش  ماد  2؟ باشد،  از صلاحیت    ۀآیا  تأخیر  خسارت  بر خروج  مزبور صراحتی 

موصوف دارد؟ اگر کارگر مزد معوقه و خسارت ناشی از تأخیر را مطالبه نماید، تکلیف چیست؟   هیئت
به اصول خاص این دادرسی از جمله    ، ن دادرسی کار توجه شودآیی   ۀاز طرف دیگر، چنانچه به مقدم

  است  .. اشاره گردیده.بودن دادرسی وبودن رسیدگی، اصل رایگاناصل سرعت، اصل غیرتشریفاتی
به  مذکور  خسارات  به  رسیدگی  برای  دادگاه  صلاحیت  تعیین  یادکه  اصول  مخالف  شده صراحت 

 شود. تصادی محسوب میباشد که خود انتقادی از منظر تحلیل اقمی 
 گواهی و سوگند  .۲-۱-۳

، البته با رعایت شرایط  است  عنوان دلیل محسوب نشدهدادرسی کار، گواهی گواهان بهدر آیین  
با قوانین    معارض  که این اقدامِ   سؤالدر حد اماره تلقی گردیده است. حال در جهت پاسخ به این  

آیین دادرسی بر چه اساس و اصولی قابل که با توجه به است  اظهارنظر شده    ، توجیه استمدنی و 
 

 ۀ »نظر به اینکه مطابق مادکشور:  عالی  عمومی دیوان    هیئت  29/01/1396مورخ    757  ۀ شمار  ۀروی  وحدت رأی    .1
رسیدگى به هرگونه اختلاف فردى بین کارفرما و کارگر که ناشى از اجراى این قانون و سایر مقررات کار  قانون کار ۱۵۷

بنابراین، چنانچه دعواى دیگرى غیر از ،  هاى تشخیص و حل اختلاف قرار داده شده استهیئت باشد، در صلاحیت  
رح شود، رسیدگى به آن با توجه به اصل تصریح شده، بین اشخاص مذکور در فوق مط ها  آن   مرقوم به  ۀدر ماد  آنچه

دادگاه   و  پنجاه  و  یکصد  که  اساسى  قانون  تظلنهم  مرجع  را  دادگسترى  صلاحیت مهاى  از  داده،  قرار  شکایات  و  ات 
دادگاه هیئت صلاحیت  در  و  خارج  اشاره  مورد  اکثریت  هاى  نظر  به  اساس،  این  بر  بود.  خواهد  دادگسترى  هاى 
  بهخسارت تأخیر تأدیه محکوم  ۀ  دهم دیوان عالى کشور که دعوى مطالب  ۀشعبرأى   عمومى،  ئتهیاعضاى    اتفاقبهقریب 

رأى   تشخیص اداره تعاون، کار و رفاه اجتماعى را در صلاحیت دادگاه دانسته، صحیح و قانونى است. این  رأى هیئت
ها و سایر مراجع  شور، دادگاه براى شعب دیوان عالى ک  ۱3۹۲قانون آیین دادرسى کیفرى مصوب سال    ۴۷۱ۀ  طبق ماد

 .«الاتباع استاعم از قضایى و غیر آن لازم 
ها، باید بر  ای نارساییپوشی از پاره را، با چشم  157  ۀاند: »مفاد ماداظهار داشته گونه که برخی از استادان    همان  .2

 (. 394: 1395/2 قضایی است« )عراقی،هایی حمل کرد که فردی و بیشتر منطبق بر دعاوی حقوقی اختلاف
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فلسفه و جایگاه ایجاد مراجع تخصصی غیردادگستری که رسیدگی به امور تخصصی و فنی است و 
از   بایدبا توجه به اینکه دعاوی در صلاحیت مراجع رسیدگی به اختلافات کارگر و کارفرما   عاری 

ای مانند گواهی و سوگند خلاف اصول مزبور  وفصل شوند پذیرش ادله تشریفات خاص قضایی حل
ذکر است که همین ایراد نیز در رسیدگی به اقرار و سند  شایان  (؛ اما  196:  1392قبادی،  )  باشد می 

مفاد    رو ازاین  نامه تصویب گردیده است وموجب آیینهدادرسی کار بوجود دارد. از طرف دیگر، آیین  
طریق اولی با  مخالف باشد و به  1قانون اساسی نباید با متن و روح قوانین  138نامه مطابق اصل  آیین

اساسی قانون  یا  احکام مذهب رسمی کشور  و  در عمل   73اصل  )  اصول  قانون(. همچنین  همان 
در این راستا معمولًا  و    استبودن قرارداد کار  بیشتر اختلافات، ناشی از شفاهیکه  شود  مشاهده می

دانیم که مبنای مقررات کار و برخی اصول دادرسی کار در جهت حمایت  گردد و میکارگر متضرر می
و آیا رواست که از سویی نظر به دادرسی سریع، عاری از تشریفات و رایگان    باشدکارگر می  ۀاز طبق

بدهیم ب  و   کار  را  پذیرش گواهی  آن سوی  قاعدهاز  با  این موضوع  آیا  نپذیریم؟  اثبات  دلیل    ۀ عنوان 
در    2؟ باشدذکر شده است هماهنگ می  صراحتبه دادرسی کار    آیین ۀ  دادرسی عادلانه که در مقدم

تا و    جاآن  عمل هم  کار  از برخی مراجع حل اختلاف  با تحقیقی که  دارند و  آگاهی  نگارندگان  که 
صادر  رأی    عمل آمد این مراجع تنها بر اساس گواهی گواهان  هوکلای دادگستری فعال در این حوزه ب

د اما از آن در ح  ، داننداستناد نمیعنوان دلیل در معنای خاص قابلهنمایند و در واقع گواهی را بنمی
 برند.میرأی  لازم را در اصدارۀ اماره بهر

کردن آن موافق با  اثبات دعوا و در حد اماره تلقی  ۀادل  عنوانبهگذاشتن شهادت  سان، کناربدین 
عدم    مقررات بر  نیز  ایراد  همین  و  نیست  حل    بینیپیشقانونی  مراجع  چه  است؛  وارد  نیز  سوگند 

و برای    اندعمل آمد( هیچ توجهی به سوگند ننمودههبا تحقیق و بررسی مختصری که ب)  اختلاف کار
کننده در این راستا  گونه که برخی از شعب رسیدگیآن ارزشی حتی در حد اماره هم قائل نیستند. آن

های  عنوان دلیل در اختلافهنپذیرفتن آن ب  تبعبهنامه و نشدن سوگند در آیین بینی پیشکه اند هکرد بیان 
است منطقی  سو  یک  از  می  ؛کار  خاص  تشریفات  نیازمند  سوگند  اتیان  زیاد چه  حجم  و  باشد 

 
برای مطالع 1 قانون اختلاف بسیار است و  با مفهوم روح  نویسندگان در رابطه  میان  این خصوص  ۀ.  : ، نکبیشتر در 

صفری،   و  اما  206-207:  1397)مهرپور  اختلاف   نظرصرف(؛  این  مدنظر   عنوانبه  آنچهها  از  کار  قانون  روح 
 باشد. کارگر میۀ نویسندگان قرار گرفته است حمایت از طبق

نظر به   ،نبودن آنطریقیت ادله و حصری   لحاظبه. برخی از نویسندگان جهت نیل به کشف حقیقت و تحقق عدالت،  2
ب  ۀ نام (؛ اما این در حالی است که آیین 167:  1397آزاد دارند )مختاری،    ۀنظام ادل از ماهیت    نظر، صرف حثمورد 

 با متن قانون اساسی و روح قانون کار مغایرت دارد.  ،دادرسی کار
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میپرونده تشریفات  آن  اجرای  از  مانع  مراجع  این  در  مطروح  اظهار  های  نیز  دیگر  برخی  و  گردد 
بلکه مراجعی اداری   ، آیندشمار نمی  هراجع قضایی باند چون مراجع حل اختلاف کار جزو مداشته

در زمان اشتغال ایجاد    شوند و این مراجع هم تنها بر اساس اسناد و مدارک کتبی که قبلاً محسوب می
تواند دلیل بر اثبات ادعا و  شهادت شهود و سوگند نمی روازاینصادر کنند، رأی  توانندشده است می

 ؛دانندبعضی دیگر از آن شعب این موضوع را غیرقانونی و غیرمنطقی می  باشد. امارأی    مبنای اصدار
در    تواند چه این ایراد می   .ها نباید مانعی در پذیرش سوگند باشدبدین بیان که حجم بالای پرونده

،  دانندفرض اقرار و دیگر ادله هم مطرح شود و از طرفی رسیدگی این مراجع را اداری صرف نمی
نظر    هسان، بباشد. بدینحقوقی و قضایی میۀ  آمده در بیشتر موارد واجد جنبهای پیشاختلاف  چراکه

اثبات بدان تصریح   عنوان دلیلهکردن کارگران از حق قانونی که در قوانین موضوعه برسد که محروم می 
های موجود  با روح قانون کار و واقعیت ، است افزون بر اینکه در تعارض با قانون اساسی ، شده است

چه کارگری که بعضاً به سبب وضعیت بد اقتصادی یا ناآگاهی، برای کسب   باشد؛ مینیز هماهنگ ن
معاش امرار  و  می   ، درآمد  را  کار  شدشرایط  مشاهده  عمل  در  حتی  و  سفتهاست  ه  پذیرد  ای  که 

شود یا اینکه داده    هاآن   ای از قرارداد بهبدون اینکه حتی نسخه  ، شودگرفته می  هاآن  سفیدامضا هم از
خود سبب تضییع حقوق این ۀ  نوب نپذیرفتن سوگند نیز به  . شوداصلًا قراردادی در این زمینه مکتوب  

 قشر خواهد شد. 
 ارجیخ  اثبات در حقوق ۀادل .۲-۲

ایتالیا گفته شدهدر   اثبات همان    است  حقوق  و دلایل  است  مدنی  قرارداد  قرارداد کار یک  که 
نمودن باشد که در قانون مدنی آمده است؛ اما با توجه به دشواری مراحل اثبات، مکتوب ای میادله 

علاوه در قانون قرارداد کار بلژیک    (.Bold et al, 1965: 363)  استقرارداد از این حیث حائز اهمیت  
ماد  بر در  ب  12  ۀسند،  نیز  شهود  شهادت  ادلهآن،  شده  ۀعنوان  معرفی  برخلاف    است  اثبات  و 

 باشد. کار ایران دارای توان اثباتی در حد اماره نمی دادرسی آیین
اما در برخی موارد تنظیم قرارداد   یستدر حقوق هلند نیز قرارداد کار تابع شکل و فرم خاصی ن

دلایل در دعاوی میان کارگر و کارفرما استفاده    ۀ از هم  19ن کشور تا قرن  کتبی ضروری است. در ای
شد تا اینکه سوگند مورد انتقاد واقع شد و این نارضایتی و انتقادها سبب شد تا در قانون مصوب  می 

این دلیل اثبات با نسخ مواجه شود اما سایر ادله از جمله شهادت برخلاف حقوق ما   1907سال  
اث ارزش  می دارای  مطلق  با  باتی  دیگر  برخی  نفع  به  افراد  برخی  شهادت  حال  عین  در  ولی  باشد 

 (. Bold et al, 1965: 648) روستمحدودیت روبه
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، (Camerlynck, 1968: 167)  اثبات رفته است  ۀحقوق فرانسه به سمت آزادی کامل تمامی ادل   
اثبات در قراردادهای کار ندارد. بنابراین   ۀاین کشور عملًا مقررات خاصی در رابطه با ادل   کار قانون    چراکه

ادل  می بینی پیش اثبات    ۀ تمامی  مدنی  قانون  در  گیرد شده  قرار  استفاده  مورد  کار  دادرسی  در   تواند 
 (Godard, 1973: 155)  جهت بدین  تمامی   لحاظ به   و   و  از  استفاده  قرارداد  این  در  طرفین  نابرابری 

شایان ذکر است که این آزادی   1.دکن   اثبات جبران   ۀتواند این نابرابری را در مرحل های اثبات می روش 
صورت مطلق نیست بلکه باید سایر اصول و مقررات قانونی در این راستا مثل ه طرفین در استناد به ادله ب 

درصد اختلافات 90که در  است  شده   گفته  (. Tekely, 2002: 9)   ت گردد حفظ حریم خصوصی رعای 
از   ، میان طرفین  ، حاصل این مشکل معمولًا  و  ندارد  کار کتبی وجود  که   گردد ناشی می   آنجا  قرارداد 

که تحت سلطه و اختیار شود  می  شواهد و مدارک دال بر اثبات این رابطه در کارگاه یا شرکت نگهداری
به  ست کارفرما  دسترسی  هم  مواردی  در  نیز   ها آن   و  دادرسی  در  تعادل  عدم  بنابراین  ندارد؛  وجود 

واند یک ابزار قانونی ت استفاده از شواهد الکترونیکی می   برخی معتقدند که   رو ازاین مشاهده است و  قابل 
 این ادله عبارتند از:  (.Ternynck, 2014: 16)   روابط قراردادی باشد   ۀ در خدمت تعادل دوبار

  2سند .۱-۲-۲
تنظیم می  آنجا  از یا دادرسی توسط طرفین  از هرگونه اختلاف  قبل  اثبات  این روش  گردد و  که 

شود. اسناد  اعتماد برای اثبات محسوب میدلیل ماهیت خاص آن یک ابزار معتبر و قابلهمچنین به
اختلاف کارمختلفی که می در یک  در  قابل  تأثیر  هاآن  ۀتولید شوند هم  توانند  مشابهی  و  مشاهده 

  ۀ عنوان مثال، قرارداد کار، اسناد پرداخت، اسناد خروج، نامهب  (.Tekely, 2002: 12)  سی ندارنددادر
اسناد مختلف    سسه و...ؤنام کارگر در این مکاریابی جهت فرستادن کارگر، ثبت  ۀ کارفرما به مؤسس

است همچنین بیان شده   .یستدر دادرسی و اثبات یکسان ن  هاآن  کار هستند اما نقش  ۀدر احراز رابط
 19933اثبات کارفرما تحت دستورالعمل اجرایی اول ژوئیه    ۀبا وجود آزادی طرفین در استناد به ادل که

شفاهی به کارمند اطلاع دهد و سند ضبط این    طوربهملزم است که عناصر اساسی روابط کاری را  
  وجه هیچبهاما اعتبار قرارداد کاری    .شودعناصر نباید بیش از دو ماه پس از استخدام به کارکنان ارسال  

   .بدان وابسته نیست

 
 برگرفته از سایت ذیل:  .1

http://www.glose.org/mem010-htm.htm. 21/02/2019. 

2. L'écrit 
3. Directive applicable depuis le 1er juillet 1993 
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 2و شهادت  1اماره .۲-۲-۲
گردد.  بندی می تقسیم 4«واقعی ۀ و »امار 3« قانونی ۀ »امار ۀامارات نیز در حقوق فرانسه به دو دست 

به    ، چراکه اثبات در نظر گرفته شود امارات واقعی هستند  ۀادل  عنوانبه تواند  می  آنچه گفته شده است  
شود و بار  قانونی جای مدعی و منکر عوض می  ۀ و از سوی دیگر با امار  کردن قاضی استمعنای قانع

 عنوانبههمچنین، شهادت شهود    (.Tekely, 2002: 17)  گیرد می  طرف مقابل قرار ۀ  اثبات بر عهد
از ادل سان، با توجه به آزادی طرفین در استناد به ادله در و بدیناست    اثبات احصاء گردیده  ۀیکی 

 :Wolmark, 2014)  باشددر حد سند می  راستای اثبات قراداد کار، دلیل مزبور دارای توان اثباتی

مواجه نشده است. شهادت یک کارگر به   کاراثباتی در دادرسی  ۀو بسان حقوق ما با تنزل درج (282
صرفاً بدین لحاظ    ،نفع کارگر دیگر یا شهادت مشاور و شخصی که توسط کارمند انتخاب شده است

 (.  Tekely, 2002: 28) طرف نباشد رد نخواهد شدتواند بی که می
 6و سوگند 5اقرار  .۳-۲-۲

  ، زیرا . این تمایز مهم است8« ج از دادگاهباشد یا »اقرار خار 7« اقرار ممکن است »اقرار در دادگاه
باشد. شخصی که در خارج از دادگاه و دادرسی اثر و مقررات حاکم بر این دو اقرار نیز متفاوت می

  ۀ »ملک   عنوانبهکه    ، اقرار در دادگاه  .گیرد مییک سند مورد استفاده قرار    عنوانبه  شکند اقراراقرار می 
که این خصوصیت بر طبق قانون مدنی   است   دارای قدرت اثباتی مطلق  است،   از آن یاد شده  9«اثبات

اثبات سوگند   ادلۀیکی دیگر از   باشد. نافذ است می  شاقرار هر کس بر علیه خود  ۀو بر اساس قاعد
های باستان  که در قانون مدنی این کشور بدان اشاره شده است. این دلیل اثبات ریشه در تمدن  است

که    است  گفته شده مبنای اثبات این دلیل تردیدهایی وارد شده است.   درخصوص و مذهب دارد و اما  
و    یرد این دلیل اثبات مورد استفاده نامناسب قرار گ  ممکن استبه دلیل سوءاستفاده و سوءظن افراد  

ی در حالی که ممکن است واقعیت چیز دیگر  اید، قضات را وادار به اصدار حکم بر اساس آن نم
یک دلیل  عنوانبه ممکن است  بودن قدرت اثبات آنکه با توجه به مطلق  اندباشد. اما در نهایت گفته

 
1. Présomption 

2. Témoignage 
3. Présomption legal 
4. présomption de fait 
5. L'aveu 
6. Serment 

7. L'aveu judiciaire 
8. L'aveu extrajudiciaire 

9. "La reine des preuves" 
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خاصی در   ۀ قانون کار این کشور مقرر ، زیرا (Tekely, 2002: 32-33) اثبات کامل در نظر گرفته شود
 یک دلیل اثباتی معرفی گردیده است.  عنوانبهدلایل اثبات ندارد و در قانون مدنی سوگند  زمینۀ

 نتیجه 
  7  ۀکار، با توجه به ماد  ۀی آن در احراز و اثبات رابط اجرا ضمانتتنظیم قرارداد کتبی و    راجع به 

،  1394ام مالی کشور  ذیر و ارتقای نظ پقانون رفع موانع تولید رقابت  41  ۀماد  ۀقانون کار و مفهوم تبصر
، باید  1387گذاری صنعتی مصوب  قانون رفع برخی موانع تولید و سرمایه  8  ۀماد  ۀرغم ظاهر تبصربه

در فرض تخلف طرفین از انشاء    مؤثری  اجرا ضمانتعدم وجود    لحاظبه  ، گفت که تنظیم قرارداد کتبی 
  ،باشدمی  مؤثراثبات    ۀبلکه تنها در مرحل  یستمزبور ن  ۀ شرط تحقق رابط  ،و ضبط مکتوب قرارداد

کارفرمایان    ۀسبب سوءاستفاد  مکن استای بر ثبوت آن وارد نماید. البته این موضوع مآنکه خدشهبی
های مربوط به اثبات قرارداد کارگر و کاهش پرونده  ۀ، در راستای حمایت از طبقروازاینقرار گیرد.  

ش دستورالعمل  از  استفاده  با  و  مکلف  تمعاون   14971  ۀ مارشفاهی  کار،  وزارت  کار  دن  کر روابط 
گردد.  پیشنهاد می  تبطالکترونیکی آن به واحدهای مر  ۀکارفرمایان به تنظیم قرارداد کتبی و ارسال نسخ

اهداف،  همین  راستای  در  دیگر  سوی  تلقی  از  رابطکردائمی  ایجاد  ۀدن  عدم کار  فرض  در  شده 
گونه که در حقوق فرانسه در جهت    همان  ، شودیت فعلی توصیه میبودن قرارداد با توجه به وضعکتبی

ای وجود دارد و در قانون قرارداد کار بلژیک نیز همین  حمایت از کارگر و برابری طرفین چنین مقرره 
ی  اجرا ضمانت  بینیپیشاجرا در قرارداد کار با مدت مشخص آمده است. بر همین اساس،  ضمانت

ها(، مانند دستورالعمل مذکور ی، عدم تأیید صلاحیت اشخاص در مناقصهاز قبیل جزای نقد) مؤثر
گردد.  نیز پیشنهاد می  ، در راستای تخلف از تنظیم کتبی قرارداد برای سایر اشخاص حقوقی و حقیقی

قرارداد کار با مدت معین و کارآموزی(، قرارداد کار نیز مانند   جزبه)  در حقوق فرانسه، هلند و آلمان
البته نویسندگان قرارداد مکتوب را    ، اهداف فوق  تأمیندر جهت    ، حقوق ما عقدی رضایی است و 

کارگر و کارفرمایی    ۀمانند بلژیک و چین نیز برای ایجاد رابط  ، اند. در برخی از کشورها ارجح دانسته 
 ی بر ثبوت این رابطه ندارد. تأثیر موضوعاما عدم رعایت این است اره شده به وجود سند مکتوب اش

از جمله تکرار مواد قوانین   ، اثبات دارای ایرادات زیادی  ۀ ادل   خصوص کار در   دادرسی آیین    ۀ نام آیین 
با این بحث، تنزل ارزش شهادت شهود به اماره  موارد غیرمرتبط  بینی پیش مدنی و آیین دادرسی مدنی، 

علاوه بر مغایرت صریح با قوانین   ، باشد که این موضوع سوگند در شمار این ادله می   بینیپیش و عدم  
 138و    73نامه با توجه به اصول  چه مفاد آیین   ؛ موضوعه، با روح حمایتی قانون کار نیز منطبق نیست 

م مذهبی، قانون اساسی، متن و روح قوانین و مقررات عمومی کشور قانون اساسی نباید با اصول، احکا 
جهت فرار از پرداخت و با توجه به اینکه در وضعیت کنونی کارفرمایان اصولًا به   روازاین مخالف باشد.  
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نپذیرفتن شهادت شهود و حتی   ، بیمه و سایر مزایای قانونی تمایلی به تنظیم قرارداد کتبی با کارگر ندارند
 ، مانند حقوق فرانسه  ، سانبا رعایت شرایط و مقررات مربوط( به ضرر کارگر خواهد بود و بدین )   دسوگن 

تمامی   ، کار  ۀ ایجاد رابط ۀ  رغم نابرابری در مرحلدادرسی و اثبات، به   ۀ دن طرفین در مرحل کربه جهت برابر 
 گردد.از جمله گواهی و سوگند( وفق حقوق مدنی پیشنهاد می )   اثبات  ۀ ادل 
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 های اعمال قواعد تعدد جرم نسبت به اشخاص حقوقیچالش 

 جواد پولادی، اصغر احمدی، حسن پوربافرانی

 ه چکید

کیفری اشخاص حقوقی و تعیین کیفرهایی برای این اشخاص در قانون    مسئولیتبا توجه به پذیرش  
 خصوص شود که آیا مقررات تعدد جرم در  ، این پرسش مطرح می1392مجازات اسلامی مصوب  

پاسخ به این پرسش از یک    .سان با اشخاص حقیقی اعمال خواهند شداشخاص حقوقی بزهکار هم
ا آسان  است.  دیگر سو دشوار  از  و  آسان  در   مسئولیتست چون هم  سو  اشخاص حقوقی  کیفری 

این   اعمال  ندارند که  بارزی  ویژگی  اشخاص حقیقی  و هم  است  پذیرفته شده  ایران  قوانین کیفری 
کیفری این   مسئولیتبودن پذیرش  را با توجه به نوپای بدانیم. دشوار است ز  هاآن   قواعد را مختص به

قوانین کیفری ایران به سوی اشخاص    ۀمحوراننساناشخاص در حقوق کیفری ایران و گذار از نگاه ا
کشد. می   بسیاری را در راه اعمال قواعد تعدد جرم نسبت به این اشخاص پیش  هایچالشحقوقی،  
توان به تجمیع و ماهیت متفاوت کیفرهای اشخاص حقوقی که  می هادشواری این  ترینمهماز جمله 

اند اشاره کرد که سد محکمی در راه  مقرر شده  1392انون مجازات اسلامی مصوب  ق  20ۀ  در ماد
اعمال مقررات تعدد واقعی موضوع    ، اعمال مقررات تعدد اعتباری به وجود آورده است. علاوه بر آن

چون عدم امکان تعیین اشد کیفر و سپس کیفر   مسائلیاشخاص حقوقی با    درخصوص   134  ۀماد
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شود روست که سبب میای شخص حقوقی روبهاختیار دادگاه در تعیین دو کیفر برمحدودیت اشد و 
 . نتوان مقررات تعدد واقعی را در مورد اشخاص حقوقی چون اشخاص حقیقی به کار بست

 کیفری، تشدید کیفر، تعدد جرم  مسئولیتاشخاص حقوقی،  : واژگان کلیدی

 مقدمه
راه  با وجود اختلاف در  دارد،    1کیفری اشخاص حقوقی  مسئولیت  بینیپیش نظرهایی که  وجود 

های حقوقی استوار های خود را در بسیاری از نظام یکی از مباحثی است که پایه  مسئولیتامروزه این  
راستای هم121:  1387خدابخشی،  )  کرده است در  نیز  ایران  برای  (. حقوق کیفری  گرایی جهانی 

این   تصو  مسئولیتپذیرش  قوانین  در  است.  برداشته  سالبی گام  در  بزهکاری  یاخ  یهاشده  ر، 
در    ، 13922ح قرار گرفته است. علاوه بر قانون مجازات اسلامی  ی راراً مورد تصر کاشخاص حقوقی  

دیقوان خاص  و  متفرقه  قانون  ین  ی گرین  چون  مصوب  رایانه  جرایمز  قانون )  1388ای  به  الحاقی 
ت از  یو قانون حما   13943مالی تروریسم مصوب    تأمینقانون مبارزه با    ،(1375تعزیرات مصوب  

رد حفظ شده است. متعاقب آن یک ن روی( ا9 ۀماد) 1394ر مصوب ک ان از منی آمران به معروف و ناه
 ی ت ین مسئولین چنییح و تبیبه تشر  یسندگان حقوق ی ه نوکم  یز شاهد آنیموضوع ن  یات حقوق یدر ادب

رفیعموسوی)  اندپرداخته و  دیگران،  185  :1394زاده،  مجاب  و  شریفی  یوسفیان 57:  1392؛  ؛ 
را در راه تطبیق و اعمال مقررات  مسائلی مسئولیت(. با این حال پذیرش این 371: 1390دلی، شوره 

و در این میان اصول   آورد مقررات جزایی اسلامی در نظام حقوقی ایران به وجود می   خصوص بهجزایی  
ن یه اک  هان چالشای  ترینمهم(. از جمله  9:  1389محسنی،  )  موانع مهم است  حقوق جزا یکی از

اعمال قواعد تعدد جرم نسبت به اشخاص حقوقی در هنگام    یچگونگ  آن است   ی دار بررسمقاله عهده
 تعدد جرم( است. ) متعدد جرایماب ک ارت 

میک  ییهاالؤس مطرح  است  ه  آن  نحوشود  حقوق   ۀکه  اشخاص  بر  جرم  تعدد  قواعد    ی اعمال 
و    ییل مبنایدل  ، ر و اگر پاسخ مثبت است یا خین خصوص وجود دارد  یدر ا  چالشی  چگونه است و آیا

آیچ  هاچالشن  یا  یاصل و  قابلی ست  آن است    یۀفرض   .ریا خی ردن است  کبرطرف ا  اعمال  کمقاله  ه 

 
1. Legal persons criminal liability 

ولیت کیفرى اصل بر مسؤولیت شخصى است و شخص حقوقى در  ئ»در مسدارد:  این قانون مقرر می  143  ۀماد  .2
ولیت کیفرى است که نماینده قانونى شخص حقوقى به نام یا در راستاى منافع آن مرتکب جرمى  ئصورتى داراى مس

 ولیت کیفرى اشخاص حقوقى مانع مسؤولیت اشخاص حقیقى مرتکب جرم نیست«.  ئمسشود. 
موضوع این قانون توسط شخص حقوقى، طبق مقررات   جرایم»در صورت ارتکاب دارد: این قانون مقرر می  4 ۀماد .3

 شود«. / اقدام مى۱/۲/۱3۹۲قانون مجازات اسلامى مصوب 
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ست و  ین  یقیاعمال آن نسبت به اشخاص حق  یِ سادگبه    یقواعد تعدد جرم نسبت به اشخاص حقوق 
ها نه  ن چالش یا  .ن راه وجود دارد یشود در ایاشاره م  هاآن   ه در متن مقاله بهک   یمتعدد  یهاچالش

ماه جهت  به  حقوق یفقط  شخص  متفاوت  حق  یت  تدوک  یقیبا  جهت  به  عمدتاً  و  یه  نادرست  ن 
مادیردقیغ اسلامی مصوب قا  20ۀ  ق  اا  1392  نون مجازات  بر  اساس ی ست.  و   ، ن  قانون  با اصلاح 

دقیتدو و  درست  این  مادهیق  چالشی ا  ،ن  قابلن  هستند.  برطرف ها  در    یافکشدن هم  مقنن  است 
قانون   20  ۀ ن مادیدر تدو  یاانهی را   جرایمقانون    20  ۀماد  یدهد از همان الگویم  انجام  ه ک  یاصلاحات

تمامی کیفرهای اشخاص حقوقی را در هفت    201  ۀکه مادنهم بهره ببرد. توضیح آمجازات اسلامی  
تمامی   .کرده است  بینیپیش بند   بر  ارتکابی،  از نوع جرم  فارغ  این کیفرها،  این در حالی است که 

که وجود دارد    ایچالش عمده  ،اعمال هستند. به همین جهتقابلتعزیری اشخاص حقوقی    جرایم
اند ارتکابی اشخاص حقوقی در یک ماده تجمیع گشته   جرایم  یآن است که کیفرهای مقرر برای تمام

بزه  در  واقعی  و  اعتباری  تعدد  کارکرد  حذف  سبب  موضوع  این  حقوقی  که  اشخاص  تعزیری  های 
حقمی  اشخاص  ارتکابی  رفتار  بر  اعتباری  تعدد  مقررات  اعمال  امکان  جهت  همین  به  وقی  شود. 

متعدد   ۀدر این تعدد علاوه بر اینکه باید رفتار واحدی رخ دهد که دارای عناوین مجرمان  ، زیرانیست
باشد باید امکان اعمال کیفر اشد وجود داشته باشد؛ در حالی که چون تمامی کیفرهای اشخاص  

قعی نیز که در  اند، امکان اعمال کیفر اشد وجود ندارد. در تعدد وا گردآوری شده  20  ۀحقوقی در ماد
ای و بیش از سه  سه رفتاری یا نتیجه)  ای در قالب تعدد رفتاری و نتیجه  1392  یقانون مجازات اسلام

»اشد کیفر« و سپس »کیفر اشد« رعایت شود؛   ۀشده است، باید شیو  بینیپیشای(  رفتاری یا نتیجه
د برای کیفرهای اشخاص  در حالی که همچون تعدد اعتباری امکان تعیین اشد کیفر و سپس کیفر اش

به واحدحقوقی  کیفرهایجهت  برا   هاآن  بودن  ادامه  در  ندارد.  وجود  ماده  یک  دقییتب  یدر  تر قین 
آن   درخصوصاعمال قواعد تعدد جرم    یهاو چالش  یابتدا مباحث مربوط به تعدد اعتبار  ، موضوع
 شود.یم ی ریگیپ یتعدد واقع درخصوص ن مباحث یشود و سپس همیمطرح م

 
( این قانون مسئول  ۱۴3»در صورتى که شخص حقوقى بر اساس ماده )  :دارددر این خصوص مقرر می  20  ۀماد  .1

شود، این امر آن به یک تا دو مورد از موارد زیر محکوم مى بارزیان شناخته شود، با توجه به شدت جرم ارتکابى و نتایج 
ممنوعیت از یک یا   : مصادره کل اموال. پ  : انحلال شخص حقوقى. ب  : الف :مانع از مجازات شخص حقیقى نیست

اجتماعى   یا  فعالیت شغلى  پنج سال. ت   طوربه چند  براى مدت  یا حداکثر  براى   : دائم  دعوت عمومى  از  ممنوعیت 
ـ ممنوعیت از اصدار برخى از اسناد تجارى حداکثر براى  دائم یا حداکثر براى مدت پنج سال. ث   طوربه افزایش سرمایه  
  ها«.انتشار حکم محکومیت به وسیله رسانه : جزاى نقدى. چ : . ج مدت پنج سال
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 های تعزیری اشخاص حقوقی . تعدد اعتباری بزه۱
ارت  معنوی  یا  اعتباری  تعدد  از  واحدک مقصود  رفتار  دو  کاست    یاب  مشمول  عنوان ی ه  چند  ا 

  ۀ موجب تعزیر هرگاه رفتار واحد داراى عناوین مجرمان  جرایم»در    ، 131  ۀ مجرمانه است. طبق ماد
عدد معنوی دارای یک ماهیت و یک کارکرد  ت  شود«.متعدد باشد، مرتکب به مجازات اشد محکوم مى

مشمول دو یا چند عنوان مجرمانه است و کارکرد آن در   است. ماهیت آن همان ارتکاب رفتار واحدِ 
ن متعدد مجرمانه و به  یاعمال کیفر اشد است. پس زمانی که رفتاری صورت گیرد که مشمول عناو 

راندن ال کیفر اشد وجود نداشته باشد، سخنگر نقض دو یا چند ارزش باشد ولی امکان اعمیعبارت د
 ح نخواهد بود. یاز تعدد معنوی چندان صح

 ی توسط شخص حقوق  یان تحقق تعدد اعتبار کام .۱-۱
شود می ن پرسش مطرحی که تعدد معنوی ناظر بر رفتار است و توجهی به مجرم ندارد، ا  آنجا از 

جاد تعدد یارتکاب رفتاری هستند که سبب اکه آیا اشخاص حقوقی همچون اشخاص حقیقی قادر به  
  آنجا   کند و ازمستوجب تعزیر صدق می  جرایم پاسخ آن است که تعدد معنوی در    .معنوی شود یا خیر

شوند که شخص حقیقی نیز  ی را مرتکب میجرایمکه اشخاص حقوقی از لحاظ ارتکاب جرم همان  
  انجام  توانند رفتار واحدی را قی نیز میپس روشن است که اشخاص حقو  ، آن را دارد   انجام   توانایی

نه تعدد معنوی ویژگی خاصی دارد که آن را منحصر به    ، زیرا های متعدد داشته باشددهند که عنوان
را مشمول حالتی   ها آن  باشند که نشوداشخاص حقیقی بدانیم و نه اشخاص حقوقی دارای ماهیتی می

رفتار مجرمان از  داد که  مقرر  ها آن  ۀ قرار  اگر شخص حقوق   ۀ دو  بنابراین  در   یکیفری حمایت کند. 
حقوق یساوب  شخص  به  خود  دهد  ی گرید  یت  غیرمجاز  شنود  هم)  نسبت  که  انتشار  افترا(  زمان 

اکاذیب نیز باشد، مصداقی از تعدد معنوی است؛ بنابراین از لحاظ ماهیتی امکان تحقق تعدد معنوی  
 اشخاص حقوقی وجود دارد. جرایم درخصوص 

  تعزیری است   جرایمکه در این خصوص وجود دارد آن است که تعدد معنوی ناظر به    یانکته
ها  پس تعدد معنوی ارتکابی از جانب اشخاص حقوقی نیز فقط در همین دسته از جرم  ؛(131 ۀماد)

ان  ک تلویحی ام  صورت بههمین قانون    1321  ۀ ماد  2  ۀدر تبصر  گذارقانونکه    چندهرصدق است.  قابل
تعدد پذیرفته  درخصوص معنوی    تحقق  را  به    است  حدود  قادر  اشخاص حقوقی  اساساً  ولی چون 

بنابراین فرض تعدد معنوی در این دسته    (، 19:  1397پوربافرانی،  )  های حدی نیستند ارتکاب جرم 

 
»چنانچه دو یا چند جرم حدى در راستاى هم و در یک واقعه باشند، فقط مجازات اشد اجرا   132  ۀماد  2  ۀطبق تبصر  .1

 شود«. در هنگام لواط که تنها مجازات لواط اجرا مى شود؛ مانند تفخیذمى
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نیز منتفی است.  جرم  باید    درخصوص ها  تبصر  گفتدیه  به    صراحتبه  14ۀ  ماد  ۀکه  را  آن  انتساب 
امکان اعمال تعدد معنوی   1و به همین جهت در موارد تداخل دیاتاست  ته  رف یاشخاص حقوقی پذ

»چنانچه رابطه علیت بین رفتار شخص حقوقى و  ، وجود دارد. طبق این تبصره  هاآن برای رفتار واحد
کیفر قصاص    درخصوص   مطالبه خواهد بود... «.قابلدیه و خسارت    ، شده احراز شودخسارت وارد 

به فرض    ، ست وین  یوجب آن توسط اشخاص حقوق ستت میاب جناک ان ارت ک ام  ، نیز همانند حدود
 ی منتف  یا عضو نسبت به اشخاص حقوق یعمال قصاص اعم از نفس  اِ   ، تیاب جناک ان ارت ک تصور ام

  هم در مورد اشخاص  جرایم ن  ی نسبت به ا  ی ن فرض تعدد معنوی(. بنابرا 21:  1397پوربافرانی،  )  است
که شخص حقوقی    آید آن است که در صورتی است. پرسشی که در این زمینه پیش می   یمنتف  یحقوق 

پدید موجب  که  شود  رفتاری  دیگری   آمدنمرتکب  و  تعزیر  مستوجب  یکی  که  مجرمانه  رفتار  دو 
ح ین خصوص تصریدر ا  135  ۀماد  .مستوجب قصاص باشد، آیا باید تعدد معنوی را برقرار دانست

 د اعمال شود. ی و جمع کیفرها با یسته تعدد معنوی در این حالت برقرار نکنیدارد به ا
 یدر مورد اشخاص حقوق ی رد تعدد اعتبار کار ک. چالش ۱-۲

کیفرهای تعزیری اشخاص حقوقی کارکردی دارد یا خیر؟    درخصوص   یحال باید دید تعدد اعتبار
عمال  قانون مجازات اسلامی اِ   131  ۀه اشاره شد، کارکرد اصلی تعدد اعتباری مطابق مادکطور    همان

ا  کیفر اشد است؛ یعنی ابتدا باید امکان تشخیص اینکه کدام کیفر بیشتر است وجود داشته باشد ت
  یجداگانه برا   ۀشدوجود کیفرهای مشخص  یکارکرد تعدد اعتبار  ۀم دهد. لازمک دادگاه بتواند به آن ح

که   کیفرهایی  است؛  جرم  جرم  ضمانت  عنوانبهمشخص    طوربه  گذارقانونهر  یک  کیفری  اجرای 
شود. در حالی که  کرده است و با کمک همین کیفر جداگانه است که کیفر اشد تعیین می   بینیپیش 
 ۀ ماد  یکفرد ندارند. مقنن تنها در  بهمجازات جداگانه و منحصر  ی اشخاص حقوق   جرایماز    یکهیچ

اند، پرداخته  ب شدهک مرت   یه چه جرمک از آن  نظرصرف ،  یاشخاص حقوق   یبه وضع مجازات برا   یلک
واقع شود مجازات آن همان موارد مندرج    یه توسط شخص حقوق ک  ی ر ی تعز  جرایمدام از  کهر  .است

نشده است. دادگاه    یقیاشخاص حق  یهابا مجازات  یسازچ معادل و متناسبیاست و ه  20  ۀدر ماد
کند. به دیگر سخن، چون  می   مجازات  مبادرت به تعیین  19  ۀدر ماد  هاآن  بندیهم تنها با لحاظ درجه

بنابراین امکان    ،اندتمامی کیفرهای تعزیری برای اشخاص حقوقی تنها در یک ماده گردآوری شده
 ست.  یاعمال کیفر اشد ن

 
   اند.)دیات( مقرر شده احکام تداخل و تعدد دیات در فصل هفتم بخش اول کتاب چهارم .1
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است.    یتوسط اشخاص حقوق   یابکای ارت رایانه  جرایم البته این مورد با استثنایی همراه است و آن  
 1( 1375رات  ی شده به قانون تعزالحاق  748  ۀماد)  1388مصوب    یاانهیرا   جرایم قانون    20  ۀ طبق ماد

دارند    ی فرکیت  یمسئول  2(747ی )اانهیرا   جرایمقانون    19  ۀدر مواردی که اشخاص حقوقی طبق ماد
ن قانون مجازات شخص حقوقی یا  20  ۀ طبق ماد  ، زیرا تعدد معنوی بود  نداشتتوان قائل به کارکرد می 

برا  مقررشده  مجازات  همان  اساس  تع  یبر  حقیقی  دمی  نییشخص  عبارت  به  همان    ، گر یشود. 
ن  یشده است و بنابرا   یاشخاص حقوق   یبرا   یسازمعادل   یقیاشخاص حق  یشده برا مجازات مقرر

  ۀ م طبق مادب شود، مجازات متناسب با آن جرک مرت  یه شخص حقوق ک  یاانهی هر تعداد جرم را   یبرا 
برای مثال اگر شخص حقوقی مرتکب    ؛موجود است  (1375رات  ی شده به قانون تعزالحاق  748)  20

رایانه ماد  ای کلاهبرداری  به  کور شود  کقانون مذ  741  ۀموضوع  توجه  با  آن  ه میزان مجازات حبس 
ا ک مرت   یقیمجازات شخص حق ماه    ن جرم یب  نه  تا  از یک  تعطیلی  است،  پنج سال حبس  تا  یک 

  ی سازمعادل  یقیشخص حق  یمقرر برا   ینقد  یهم بر اساس جزا   ینقد  یخواهد بود. در مورد جزا 
ه اگر مقنن از همان کتوان گفت  می  بین ترت ی صورت گرفته است. بد  748  ۀمطلوب در صدر ماد

هم استفاده    یقانون مجازات اسلام  یبرا ای  انهیرا   جرایمشده در قانون  ن مجازات مقرریی تع  یالگو
 ن مجازات اشد، در آن قانون هم برقرار خواهد شد. ییتع یعنی  ، یرد تعدد معنوکارکند،  ک

ی جرم اشخاص حقوق   یهنگام مواجهه با تعدد اعتبار  ییه مراجع قضاک ن است  یحال سخن ا
د مبادرت  یندارند( چگونه با یاعمال قواعد تعدد اعتبار درخصوص  یلک ه مش ک یاانهی را  جرایمجز )

گرفتن    کبا وحدت ملا  ین موارد یه در چنکرسد راه درست آن است  یبه نظر م  .نندکم  ک به صدور ح

 
»اشخاص حقوقى موضوع ماده فوق با توجه به شرایط و اوضاع و احوال جرم ارتکابى میزان درآمد و  ن ماده:  ی طبق ا  .1

ذیل محکوم خواهند   ترتیببه رم علاوه بر سه تا شش برابر حداکثر جزاى نقدى جرم ارتکابى  نتایج حاصله از ارتکاب ج
شد: الف( چنانچه حداکثر مجازات حبس آن جرم تا پنج سال حبس باشد تعطیلى موقت شخص حقوقى از یک تا نه 

ر حبس آن جرم بیش ماه و در صورت تکرار جرم تعطیلى موقت شخص حقوقى از یک تا پنج سال. ب( چنانچه حداکث
از پنج سال حبس باشد تعطیلى موقت شخص حقوقى از یک تا سه سال و در صورت تکرار جرم شخص حقوقى منحل  

 خواهد شد«. 

به نام شخص حقوقى و در راستاى منافع آن ارتکاب یابد شخص حقوقى داراى   اىرایانه  جرایم»در موارد زیر چنانچه    .2
اى شود. ب( هر گاه مدیر شخص مسئولیت کیفرى خواهد بود: الف( هر گاه مدیر شخص حقوقى مرتکب جرم رایانه 

شخص حقوقى   اى را صادر کند و جرم به وقوع بپیوندد. ج( هر گاه یکى از کارمندان حقوقى دستور ارتکاب جرم رایانه 
اى شود د( هر گاه تمام یا قسمتى از فعالیت شخص حقوقى با اطلاع مدیر یا در اثر عدم نظارت وى مرتکب جرم رایانه 

 «. .اى اختصاص یافته باشد.. به ارتکاب جرم رایانه
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ت  ینهادر  عمل،    ی با استدلال تعدد اعتبارو    م اتهام هر دو عنوان مجرمانه یضمن تفه  ،131  ۀاز ماد
 نند. ک دتر ی شد یابک رم ارت م به مجازات جکمبادرت به صدور ح
نهفته است که بر  135تعدد اعتباری لازم به ذکر است در تبصرۀ مادۀ  درخصوص نکتۀ دیگری که 

آن  باشد  ، اساس  تعزیرى  جرم  جنس  از  حدى  جرم  که  صورتى  سرقت   ، »در  و  حدى  سرقت  مانند 
شود و یا مانند زنا و روابط نامشروع کمتر از زنا، مرتکب فقط به مجازات حدى محکوم مى   غیرحدى

این مقرره لازم به ذکر است. نخست پرسشی   درخصوص دو نکته    گردد...«.مجازات تعزیرى ساقط مى 
د بیان در پاسخ بای  آید آن است که این تبصره ناظر به تعدد اعتباری است یا تعدد واقعی.که به وجود می 

پذیرش   ، زیرا در تدوین این تبصره تعدد اعتباری بوده است  گذار قانون رسد مقصود  که به نظر می   کرد 
 سخن،   باشد دشوار است. به دیگر  گوناگون  اشخاص  و اموال   جرم  تعدد واقعی در فرضی که موضوع

 سرقت  جرم  مرتکب بعد روز  چند وه باشد  شد  تعزیری  سرقت جرم  مرتکب یک بار فردی چنانچه

 ندارد. ضمن  وجود او  نخست جرم  مجازات از پوشی چشم  برای لیلی، د ودش  دیگری  مکان   از حدی 

 هرچند دارد. بنابراین،  کافی  تصریح  جرایم   این ت  مجازا  بین جمع خصوص   در  135مادۀ   صدر  اینکه 

ن ذه  بهز  نی  را  برداشت نادرستی چنین که است  یافته  نگارش مبهمی  نحوبه  135 ۀماد  ۀتبصر   ابتدای
در عین  که  است  بوده  زمانی رفتار هم  صرفاً  گذار قانون  منظور  که داشت نباید تردیدی  کند، می متبادر  

 در  است شده زنا مرتکب  که کسی مثال،   عنوان به است.   تعزیری  جرم  و حدی دهندۀ جرم حال تشکیل 

 داده  انجام  نیز  را  زنا دون  نامشروع عمالاَ  داده است حتماً  انجام  را  زنا  عمل او با که  فردی همان مورد 

 بگیرد. یا  قرار  مؤاخذه  مورد  نیز دوم  رفتار  خصوص   در  که مرتکب  نیست  مایل  گذارقانون  اما  است 

 در  که نیز  را  دیگری  شیء  محل  همان  در  بساچه  است داده  انجام  را  حرز سرقتی  شکستن با که کسی 

مرتکب  همد  واح  موضوع یک  مورد  در و زمان یک در باشد. او خود برده با است قرار نداشته حرز
 به فقط محکومیت گذارقانون  نظر از تعزیری. لیکن سرقت مرتکب هم و است شده حدی سرقت 

 (.192- 191:  1392است )جعفری،   کافی  او مورد  در حدی سرقت مجازات
شخص حقوقی کاربرد ندارد و مختص به اشخاص حقیقی   درخصوص دوم آنکه این تبصره    ۀنکت

بنابراین در فرضی که شخص  ؛  حد نیست  مستوجبشخص حقوقی قادر به ارتکاب بزه    ، زیرا است
دیگر سخن    ، زمان هم از جنس حدی باشد و هم از جنس تعزیری دهد که هم  انجام   حقوقی رفتاری را 

 صورت خواهد گرفت.   20  ۀماد  ۀص حقوقی بر پایبه میان نخواهد آمد و کیفر شخ  135  ۀ ماد  ۀاز تبصر
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 های تعزیری اشخاص حقوقی . تعدد واقعی بزه۲
تعدد واقعی   قواعد  به تحلیل چگونگی اعمال  این قسمت  ارتکابی اشخاص حقوقی    جرایمدر 

  1392  یشود. اما پیش از آن باید گریزی به مقررات تعدد بزه در قانون مجازات اسلامیپرداخته م
 زده شود تا بهتر بتوانیم تعدد بزه اشخاص حقوقی را به تصویر بکشانیم. 

 جرم   یبر مقررات تعدد ماد  یدرآمد .۲-۱
تواند بر اساس یکی از چهار سیستم جمع کیفر، تعیین کیفر اعمال کیفر در تعدد واقعی جرم می

کلانتری و جعفریان سوته،  )  اشد، افزودن به کیفر اشد و افعال مختلف، عنوان واحد صورت گیرد
نمایان    1392(. با نگاهی به مقررات تعدد مادی بزه در قانون مجازات مصوب  312-317:  1390

  ۀماد   4  ۀاند. توضیح آنکه سیستم نخست بر اساس تبصرشود که هر چهار سیستم پذیرفته شدهمی 
ک  134 است  گرفته  قرار  پذیرش  مورد  نحو  مور  هبدین  در  جرم  تعدد  تعزیرى    جرایمد  »مقررات 

 ۀهاى تعزیرى درجها با هم و نیز با مجازاتشود. این مجازاتهاى هفت و هشت اجرا نمىدرجه 
در تعدد بزه تا سه رفتار یا نتیجه  134 ۀسیستم دوم و سوم بر اساس ماد 1. گردد«یک تا شش جمع مى 

همین ماده بدین نحو پذیرفته    2  ۀو بیش از سه رفتار یا نتیجه و در نهایت سیستم چهارم بر اساس تبصر
  ،خاصى داشته باشد   ۀارتکابى در قانون عنوان مجرمان  جرایم»در صورتى که مجموع  شده است که  

 . گردد«مجازات مقرر در قانون محکوم مىشود و مرتکب به مقررات تعدد جرم اعمال نمى

 2. ان شده است یقانون مجازات اسلامی ب  134  ۀتعزیری در ماد  جرایممقررات تعدد مادی در  
ا ماده یطبق  می   ، ن  تقسیم  به دو دسته  نتیجه  و  رفتار  اعتبار  به  یا  تعدد مادی  یا سه رفتاری  شود: دو 
  دۀدو قاع  1392  انون مجازات اسلامی مصوب بنابراین در ق.  یایا نتیجه  یای و بیش از سه رفتارنتیجه

رفتارهای مشابه یا مختلف( و جمع  )  جایگزین تعدد وصفی   ترتیببهتعدد رفتاری و اعمال کیفر اشد  

 
های سزاوار تعزیر تنها ناظر به کیفرهای تعزیری که جمع کیفر در حالت تعدد واقعی بزه   رسدبا وجود این به نظر می .1

قانون تعزیرات مصوب   در  اند همچنان اعمال شده   بینیپیش  1375درجه هفت و هشت نیست و موارد خاصی که 
تمرد در هنگام تمرد مرتکب جرم  »اگر م دارد:  این قانون اشاره کرد که مقرر می  607  ۀتوان به مادشوند. برای مثال می می

 شود«. دیگرى هم بشود به مجازات هر دو جرم محکوم مى

که از رفتار واحد نتایج مجرمانه متعدد حاصل شود طبق مقررات  »در صورتىمزبور نیز آمده است:  ۀماد ۀدر تبصر .2
قانون تعزیرات( و این   692  ۀکه شخصی به تصرف عدوانی ملک دیگری اقدام کند )مادمانند آن   شود«.فوق عمل مى

(. اگر چه  138  : 1388)قیاسی،    قانون تعزیرات( شود   685  ۀهای خرمای باغ وی منجر )مادکار به از بین رفتن نخل
  ۀآن را زیرمجموع  گذارقانون( اما  17:  1374)پیمانی،    دانندان این حالت را مشمول تعدد اعتباری میدانحقوقبرخی از  

 (.181  : 1394رحیمیان،  و    )فروغی  که وجه اشتراک هر دو اجرای مجازات اشد است  چندهر تعدد مادی دانسته است؛  
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تعزیری  قا110:  1394الاسلامی،  شیخ)   کیفرهای  در  جرم  از  عینی  تفکر  طرز  بر  منطبق  که  نون ( 
 اند. (، گشته66: 1372، صانعی) بود 1370 مجازات اسلامی مصوب 

از طر مادی  تعدد  بزه یاعمال کارکرد  در درجق شمارش  که  تعزیری  تا شش هستند    ۀهای  یک 
ها  های ارتکابی یک نفر دو یا سه مورد باشد، ابتدا، حداکثر کیفر هریک از بزه گیرد. اگر بزه صورت می 

شود که در واقع همان اشد یین میتع هاآن ثرکچهارم حدا  یکتا  ، ثرکدر صورت فقدان حداقل و ا ، ای
 شود.  ن دو یا سه مجازات، مجازات اشد یا همان شدیدترین کیفر اجرا مییسپس از میان ا  . کیفر است

شود،  جهت که تنها یک کیفر اعمال می  به همین دلیل شاید بتوان گفت که تعدد مادی از یک 
اِ  به  اجبار  از جهت  ولی  است  مرتکب  یا تشویق  تخفیف  مال حداکثر شدیدترین مجازات  عنوعی 

ها مشابه باشند، تعیین کیفر اشد منتفی است  گیرد. اگر بزه تشدید است و همین دومی ملاک قرار می
هایی  اند از بزه های مشابه مطابق با نظری عبارت گذارد. البته بزه و دادگاه حداکثر مجازات را به اجرا می

بنابراین سرقت ساده و مشدد و کلاهبرداری و    .اندبهکه هم از جهت عنوان و هم از جهت کیفر مشا
بودن مشابه نیست. جهت مختلفبرای تشدید به  هاآن  کارکرد کیفر  ، زیرا شروع به آن مشابه نیستند

نظر صحیح  قبل  قانون  مطابق  این  هرچند  باید  بود که  این  زیرا دانستیمرا مشابه می  جرایمتر  اولًا    ، 
جمع    ۀمختلف قاعد  جرایمکه در  یی  آنجا  یکی است و از طرفی مطابق قانون قبل از  جرایمماهیت این  

ر یاز جمله اصل تفس  ، یفرکین  یر قوانیعمل به اصول و قواعد تفس یشد، اقتضا ها اعمال میمجازات
 بود.  جرایمکردن این مشابه قلمداد ، به نفع متهم 

اشد و خواه غیرمشابه، اشد مجازات هریک  ها بیش از سه عدد باشد، خواه مشابه باگر شمار بزه 
شود. سپس کیفر  نصف حداکثر برای هریک لحاظ می  ۀلاو عشود و سپس بیش از حداکثر بهتعیین می 

طور واقعی، کیفر قانونی در قلب تشدید مجازات تغییر آید. در اینجا بهبه اجرا در می  هاآن   اشد از میان
عدم معیار    درخصوص دهد و نقص قانون قبل  یفر قانونی حکم مییابد و دادگاه به بالاتر از سقف کمی 

 تشدید مجازات برطرف شده است.  درخصوص مناسب 
 یدر مورد اشخاص حقوق یاعمال قواعد تعدد واقع یها . چالش۲-۲

م مطرح  که  پرسشی  صورت  یحال  همین  به  جرم  واقعی  تعدد  مقررات  آیا  که  است  آن  شود 
نیز اعمال    درخصوص  باید  میاشخاص حقوقی  پاسخ  در  یا خیر.  به    افزودشوند  تعدد جرم  در  که 

می توجه  مجرمانه  نمیرفتارهای  تفاوتی  بنابراین  جرم؛  مرتکب  نه  شخص  شود،  مرتکب  که  کند 
های مهمی در راه اعمال مقررات تعدد واقعی  (. اما چالش71:  1392سیفی،  )  حقیقی است یا حقوقی

مین کیفیت در  را به ه  134  ۀشود نتوان ماد جرم در مورد اشخاص حقوقی وجود دارد که سبب می 
 به کار بست.   هاآن  مورد 



 ۱۳۹۹پاییز  /  ۱۱۱مارۀ / ش ۸۴ دورۀ /                                                

 

۵6 

که در این خصوص وجود دارد این است که کیفردهی اشخاص حقوقی بسان   نخستین چالشی
اب  کگیرد و دادگاه برای تعیین کیفر این اشخاص، به جهت ارت صورت نمی  یقیاشخاص حق  یفردهکی

 د و یک تا دو مورد از میانعمل کن  انون مجازات اسلامیق  20  ۀ ، تنها باید بر اساس مادیهر جرم
ه  کاست    یدهد مجازاتش همان  انجام  یه شخص حقوق ک  یشود هر جرمیم  تأکیدرا برگزیند.    ها آن 

  ۀ که یکی از لوازم اجرای قاعد. در حالی  یاانهی را   جرایماب  ک آمده است، جز هنگام ارت   20  ۀدر ماد
تعدد جرم وجود مواد قانونی و مجازات متعدد است که به دادگاه امکان انتخاب کیفر اشد را بدهد.  

 ؛شود وجود دارد سان میمتعدد هم  جرایمهرچند این چالش زمانی که شخص حقیقی هم مرتکب  
شوند  متعدد هم می  جرایماشخاص حقوقی حتی زمانی که مرتکب    خصوص علت اینکه در  ولی به

ن تصور  ین است اک ن چالش ممیراجعه به مواد قانونی متعدد وجود ندارد نمود بیشتری دارد. اامکان م
تقو مادکند  کت  ی را  اساساً  و    134  ۀه  است  حقیقی  اشخاص  جرم  تعدد  بر  ناظر   گذار قانونتنها 

چه مرتکب یک بزه    ، و کیفردهی آنان را است  کرده    مستثنااشخاص حقوقی را از مقررات تعدد جرم  
که در هر دو حالت دادگاه بدون توجه به تعداد    است   سان پنداشته هم  ،مرتکب تعدد بزه شوندو چه  

مادبزه  میان کیفرهای  از  تا دو کیفر  ارتکابی یک  بر می   20  ۀهای  آنان  برای  ارا  اما  پندار یگزیند.  ن 
نیست مبانی حقوقی سازگار  با  زیرا چندان  که    ،  اش  گذارقانونزمانی  خاص  اصل مسئولیت کیفری 

  و کیفرها نیز در مورد   جرایمهای سزاوار تعزیر پذیرفته است، تمامی قواعد ناظر بر  حقوقی را در بزه 
نیاز نیست که  قابل  هاآن  و  بر    صورت به  گذارقانوناعمال است  قواعد  این  به اصل کاربرد  جداگانه 

اشخاص حقوقی صحه بگذارد. البته بدیهی است که منظور قواعدی است که با ماهیت اشخاص  
 نه قواعدی مانند آزادی مشروط که ناظر بر اشخاص حقیقی است.  ، حقوقی سازگاری دارند

در صورتی   دید  باید  تعدد جرم شودحال  مرتکب  تواند  ونه میدادگاه چگ  ، که شخص حقوقی 
از آن قائل     به اعمال قواعد تعدد کند. برای پاسخ به این پرسش باید میان تعدد تا سه جرم و بیش 

می  تفکیک بیان  قالب چالش سوم  در  اخیر  مورد  که  که  شد  زمانی  یعنی  حالت نخست  در  گردد. 
ای هریک از حل آن است که دادگاه برراه  ، داده است  انجام   ا سه جرم تعزیری یشخص حقوقی دو  

ماد  ،جداگانه  ،ارتکابی  جرایم از موارد    ۀرجوع کند و حسب درج  20  ۀ به  تا دو مورد  آن جرم یک 
هرکدام از    134  ۀ شده در این ماده را مورد حکم قرار دهد و برای اجرای قواعد تعدد مطابق مادذکر

اش کیفر  حداکثرها  این  بین  در  و  دهد  قرار  حداکثر  حالت  در  را  انتخابی  کند.  موارد  انتخاب  را  د 
بندی کیفرهای موضوع  سان فارغ از ماهیت کیفر، یکی از معیارهای تشخیص کیفر اشد درجهبدین

  اشاره کرد باید انون مجازات اسلامیق 20و  19است. به همین جهت بر اساس تطبیق مواد  19 ۀماد
م از یک یا چند ممنوعیت دائ  ، (1  ۀدرج)  کل اموال   ۀ انحلال شخص حقوقی و مصادر  ترتیببهکه  
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انتشار   ، (5  ۀدرج)  فعالیت شغلی یا اجتماعی و ممنوعیت دائم از دعوت عمومی برای افزایش سرمایه
، ممنوعیت از یک یا چند فعالیت شغلی یا اجتماعی حداکثر تا  هارسانه  ۀوسیلحکم محکومیت به

و   سال  پنج  مدت  تا  حداکثر  سرمایه  افزایش  برای  عمومی  دعوت  از  ممنوعیت  سال،  پنج  مدت 
( نسبت به یکدیگر 6  ۀدرج)  ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد تجاری حداکثر تا مدت پنج سال

رد؛  یقرار گ  ایتواند در هر درجهیه مکد اذعان داشت  یبا  ی نقد  یشوند. در مورد جزا اشد محسوب می
بایک ل بود  ین  متوجه  قانون   ینقد  ی ه جزا کد  اصل  مادیطبق  از  مستفاد  و  قانون   21  ۀ بودن مجازات 

اسلام با  1392  یمجازات  موارد یتنها  در  گردد  ییتع  ید  برا کن  قانون  »در  جرم  کارت   یه  همان  اب 
حق  ۀلیوسبه جزا یقیاشخاص  باشد.    ینقد  ی« هم  وقت  عنوانبهمقرر شده  حقوق   یمثال    یشخص 

  یلاهبردارک ارتشاء، اختلاس و    نیبک د مجازات مرتی قانون تشد  1  ۀمادی )لاهبردارکب جرم  ک مرت 
  یثر چهار برابر مبلغکحداقل دو برابر و حدا   ینقد  یبه جزا   شدنوم ک مح قابل( شود،  1367مصوب  

برا کاست   حق  یلاهبردار کاب  ک ارت   یه  شخص  ول ییتع  یقیتوسط  است.  شده  صورت   ین  ه  ک  یدر 
فاقد مجازات جزاکشود    یب جرمک مرت  یشخص حقوق  مانند خ  ینقد  یه  امانتیاست،  در    انت 

شخص    ، زیران است ک نامم  ی نقد  ی ن جزا یی(، تع1375  نون مجازات اسلامی تعزیرات قا  674  ۀماد)
ه دو  کست  ین  یاریاست و در واقع مع  یدر مورد او منتف  ینقد  یب آن شود، جزاک ه مرت کهم    یقیحق

 ن باشد.ییتعقابلبرابر و چهار برابر آن 
توان در قالب یک پرسش مطرح کرد. آید می که در ادامۀ همین راهکار به وجود می را  دومین چالشی  

زیند که امکان آیا دادگاه در کیفرگزینی خود برای شخص حقوقی تکلیف دارد که نوع کیفرها را طوری برگ
ای  یا  باشد  داشته  وجود  اخف  از  اشد  حقوقی نتشخیص  چنانچه شخص  مثال  برای  دارد؟  اختیار  که 

تواند برای بزه نخست کیفر ممنوعیت دائم از یک یا چند فعالیت مرتکب دو جرم شده باشد، آیا دادگاه می 
ای افزایش سرمایه را که هر شغلی یا اجتماعی و برای بزه دوم کیفر ممنوعیت دائم از دعوت عمومی بر 

یا   .را نسبت به دیگری اشد دانست   یک کدام باید    ، دو از درجۀ پنج هستند برگزیند که اگر این چنین کند 
مادۀ   از  را  کیفرهایی  که  دارد  تکلیف  که هم   20اینکه  کند  ن انتخاب  امکان   یستند درجه  راه  این  از  و 

در پاسخ باید میان حالتی که دادگاه با توجه به ماهیت بزه ارتکابی   1تشخیص کیفر اشد وجود داشته باشد.

 
  ؛ ارتکابی اشخاص حقوقی یا حقیقی یکسان باشند وجود دارد  جرایم چالش گزینش کیفر اشد در فرضی که چندهر  .1

سان هستند  مختلف ولی از نظر شدت و ضعف هم ارتکابی اشخاص حقوقی    جرایماما تفاوت این مورد با فرضی که  
تواند با  آن است که در فرض نخست دادرس راهی جز تعیین کیفر واحد ندارد در حالی که در این فرض دادرس می 

 را فراهم آورد. 134 ۀگزینش کیفرهای متفاوت امکان اعمال ماد
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شد. توضیح آنکه چنانچه دو جرم ارتکابی  تفکیک   به دهد قائل   انجام   یا فارغ از آن بخواهد چنین کاری 
و از حیث درجه از شدت و ضعف نسبت به هم برخوردار   اشند سان با یکدیگر نب شخص حقوقی هم 

آن کیفرهایی هم ت ، دادگاه می باشند بر اساس  اعمال کند و  را  با  واند نظر دوم  از   جرایم سنخ  ارتکابی 
جهت به   ، سنگ با یکدیگر باشندهای ارتکابی هم های متفاوت برگزیند. اما زمانی که ماهیت بزه درجه 

دادگاه باید نظر نخست   ، که یکی از اصول مهم حقوق کیفری است  ، رعایت اصل تناسب کیفر با جرم 
 کیفر اشد انتخاب نماید. عنوان به مال کند و خود یکی از کیفرهای مقرر در درجۀ یکسان را را اع

داده باشد. در    انجام   آید که شخص حقوقی بیش از سه جرم را به وجود می  چالش سوم زمانی
از    134  ۀاینجا مطابق ماد بیش از حداکثر مجازات مقرر قانونی تعیین    جرایمباید مجازات هریک 

ثر باشد، تا  کا اگر فاقد حداقل و ا ی نصف آن تجاوز نکند    ۀاضافشود، مشروط به اینکه از حداکثر به
شود که در کیفرهای  نمایان می  20  ۀ ند. اما با نگاهی به کیفرهای مقرر در مادکثر اضافه کنصف حدا 

ممنوعیت دائم از یک یا چند فعالیت شغلی یا اجتماعی،    کل اموال،   ۀ انحلال شخص حقوقی، مصادر
انتشار حکم محکومیت به ها  رسانه  ۀوسیلممنوعیت دائم از دعوت عمومی برای افزایش سرمایه و 

جه این امکان فقط در یامکان تشدید کیفر به میزان بیشتر از حداکثر مقرر قانونی وجود ندارد. در نت
ند فعالیت شغلی یا اجتماعی حداکثر تا مدت پنج سال، ممنوعیت  چهار کیفر ممنوعیت از یک یا چ

از دعوت عمومی برای افزایش سرمایه حداکثر تا مدت پنج سال، ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد  
تواند  جز جزای نقدی که میبه  ، سان تجاری حداکثر تا مدت پنج سال و جزای نقدی وجود دارد. بدین

سه    ، 1قرار گیرد   19  ۀهای مختلفی از مادم ارتکابی متغیر باشد و در درجهبا توجه به کیفر اصلی جر
چالش کیفرگزینی اشخاص حقوقی در این فرض   روازاینشوند و  می   6  ۀکیفر نخست مشمول درج

  استگیری استوار  در تعدد بیش از سه جرم بر نوعی سخت  گذارقانونرویکرد    ، زیرا شودتر می پررنگ
در حالی که در این فرض دادگاه راهی جز    ؛که باید میزان کیفر از حداکثر قانونی آن تجاوز پیدا کند

حل مزبور در تعدد تا سه راه  ، را ندارد. به همین جهت  6  ۀگزینش یکی از چند کیفر مقرر در درج
قوقی چنین  شده برای اشخاص حماهیت کیفرهای تعیین  ، زیرا جرم نیز در این خصوص کاربرد ندارد 

که چنانچه شخص حقوقی مرتکب بیش از سه   کرد باید بیان  ، روازایندهد. ای را به دادگاه نمیاجازه 
 گیرد.  شود قرار می در موقعیت بهتری نسبت به حالتی که وی مرتکب تا سه جرم می ، جرم شود

 
اعمال بر اشخاص حقوقى حداقل  قابل  قدى»میزان جزاى ن:  1392  نون مجازات اسلامی مصوب قا  21  ۀمطابق ماد  .1

تعیین  اشخاص حقیقى  وسیله  به  همان جرم  ارتکاب  براى  قانون  در  که  است  مبلغى  برابر  حداکثر چهار  و  برابر  دو 
   شود«.مى
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مورد از    »... شخص حقوقى... به یک تا دودارد:  که مقرر می   20  ۀصدر ماد  چالش چهارم در
نهفته است. در واقع پرسش آن است که آیا دادگاه اختیار کامل برای   شود...«موارد زیر محکوم مى

شده برای بزه باید یک یا دو کیفر را  بینیپیشگزینش دو کیفر را دارد یا اینکه با توجه به کیفر اصلی  
مجازات اسلامی  قانون    527  ۀچنانچه شخص حقوقی مرتکب جرم موضوع ماد  ،برگزیند. برای مثال

شود که بر اساس آن کیفر یک تا سه سال حبس برای جعل مدارک اشتغال به تحصیل یا    (تعزیرات)
تواند برای این عمل دو کیفر را در نظر گیرد یا  دادگاه می  ، شده است  بینیپیشالتحصیلی و...  فارغ

 46  ۀ نی است که قانون برای یک جرم دو کیفر اصلی در نظر گرفته باشد. مانند مادتعیین دو کیفر زما
های مختلفی از جمله بزه  که برای بزه   1384قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب  

کیفر سه ماه تا یک سال یا جزای نقدی معادل دو تا پنج برابر    1استفاده از اطلاعات نهانی بورسءسو
نشده یا هر دو مجازات را تعیین کرده است. برای پاسخ به این پرسش آمده یا زیان متحملدستسود به

 باید میان سه حالت جرم واحد، تعدد تا سه جرم و تعدد بیش از سه جرم تفکیک قائل شد.  
یادشده   از ظاهر عبارت  از سوی شخص حقوقی  واحد  ارتکاب جرم  یعنی  در حالت نخست 

اختیار دارد    ، و چه دو کیفر  باشد  چه قانون یک کیفر را تعیین کرده  ، دادگاه در هر دو حالتآید که  برمی
  : توان مطرح کرددو فرض را می  ، ا دو کیفر را مورد حکم قرار دهد. در حالت تعدد تا سه جرمی  یک که  

در این حالت    نخست آنکه دادگاه اختیار داشته باشد که برای هر جرم یک یا دو کیفر را در نظر گیرد که
اما فرض دوم آن است که دادگاه مکلف    ؛توان در برابر سه جرم از سه تا شش کیفر در نظر گرفتمی 

نظر گرفته   در  برابر سه جرم، شش کیفر  در  در مجموع  تعیین کند که  دو کیفر  برای هر جرم  است 
شده  و تعداد کیفرهای تعیین  20  ۀرسد که فرض نخست با مبانی حقوقی، صدر مادنظر می  شود. بهمی 

آمده و نه با وجودچنانچه شخص حقوقی نه برای ارتکاب جرم به  ، زیرا در این ماده سازگارتر باشد
 ، 2انحراف از هدف مشروع نخستین فعالیت خود را منحصراً در جهت ارتکاب جرم قرار داده باشد 

بنابراین در این حالت  ؛وال آن را ندارد ام ۀ دادگاه حق تعیین دو کیفر انحلال شخص حقوقی و مصادر

 
»هر شخصى که اطلاعات نهانى مربوط به اوراق بهادار موضوع این قانون  دارد: قانون مزبور مقرر می 46 ۀماد 1بند  .1

ى از انحا به ضرر دیگران یا به نفع خود یا به نفع اشخاصى که از  نحوبهه حسب وظیفه در اختیار وى قرار گرفته  را ک
  به هر عنوان نمایندگى داشته باشند، قبل از انتشار عمومى مورد استفاده قرار دهد و یا موجبات افشا و انتشار   هاآن   طرف

 را در غیر موارد مقرر فراهم آورد«.  هاآن 

شود  »انحلال شخص حقوقى و مصادره اموال آن زمانى اعمال مى : 1392  نون مجازات اسلامی مصوب قا 22ماده  .2
که براى ارتکاب جرم، به وجود آمده یا با انحراف از هدف مشروع نخستین، فعالیت خود را منحصرا در جهت ارتکاب  

 جرم تغییر داده باشد«. 
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رسد حکم دهد. اما در مورد  مانده که در مجموع به پنج عدد میتواند به کیفرهای باقیدادگاه فقط می 
در هر صورت دادگاه راهی جز تعیین چهار   ، زیرا تحقق استقابلتعدد چهار جرم فقط فرض نخست  

اجتماعی حداکثر تا مدت پنج سال، ممنوعیت از کیفر ممنوعیت از یک یا چند فعالیت شغلی یا  
دعوت عمومی برای افزایش سرمایه حداکثر تا مدت پنج سال، ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد 

 تجاری حداکثر تا مدت پنج سال و جزای نقدی ندارد.  
شخص حقوقی به اجرا گذاشته    درخصوص ت ینهادر کیفری است که  درخصوص چالش پنجم 

در    ، تعدد تا سه جرم و چه بیش از سه جرم   درخصوص چه    ، 134  ۀیح آنکه مطابق مادشود. توض می 
شود. اما مطابق  یعنی تنها یک کیفر، به اجرا گذاشته می  ، هر حال پس از تعیین اشد کیفر، کیفر اشد

تواند دو کیفر برای شخص حقوقی برگزیند. حال پرسش آن است که منظور از این  دادگاه می  20ۀ  ماد
باید دو کیفر در مورد شخص حقوقی به  ، عبارت آن است که در مقام اجرا نیز چنانچه دادگاه بخواهد

تواند از سه  دادگاه در تعدد تا سه جرم اشخاص حقوقی می  چندهربه سخن دیگر،    .اجرا گذاشته شود
میان باید مطابق تا شش کیفر و در تعدد بیش از سه جرم چهار کیفر را مورد حکم قرار دهد، آیا در این  

مبادرت به اجرای دو کیفر    20  ۀماد  ۀ و تنها کیفر اشد را برگزیند یا مطابق اجاز  ندرفتار ک  134  ۀماد
پاسخ می در  برای همنماید.  از یک سو  قانون مجازات  توان گفت که  در  تعدد جرم  گرایی مقررات 

در مورد شخص حقوقی به اجرا  رفتار کرد و تنها یک کیفر را  134 ۀباید بر اساس ماد 1392 یاسلام
اختیار اجرای دو کیفر را   20  ۀتر آن است که دادگاه بر اساس مادقیگذاشت اما از سوی دیگر نظر دق

شود و  وقتی که شخص حقوقی مرتکب جرم واحدی می  ، زیرا در مورد شخص حقوقی داشته باشد
است  داده  کیفر  دو  اعمال  برای  دادگاه  به  را  اجازه  این  وضعیتی  در    ، قانون  که  جرم  تعدد  حالت 

مند و از ابزار کافی برای  تر نسبت به ارتکاب جرم واحد است نیز دادگاه از این اختیار بهره خطرناک 
 کیفردهی شخص حقوقی بزهکار برخوردار باشد. 

  نون مجازات اسلامی مصوبقا  22  ۀچالش ششم آن است که اگر شخص حقوقی مشمول ماد
جرم به وجود آمده یا از هدف مشروع نخستین خود روی برگردانده   یعنی برای ارتکاب ، باشد 1392

تواند پس اعمال مقررات  آیا دادگاه می  ، و فعالیت خود را منحصراً برای ارتکاب جرم قرار داده باشد
 رسد بر شخص حقوقی بار کند. به نظر می  20  ۀدو کیفر را از میان کیفرهای مقرر در ماد  134  ۀماد

  خصوص  دراما    .کل اموال و دیگر کیفرها نیست   ۀدر این صورت مشکلی از لحاظ جمع میان مصادر
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را مدنظر قرار داد و بر اساس آن گفت که در    1321  ۀیک ماد  ۀتوان تبصرانحلال شخص حقوقی می
 2.اجرا نخواهند بودقابلاین صورت فقط انحلال بر شخص حقوقی بار خواهد شد و دیگر کیفرها 

  ۀ ماد   4  ۀهفت و هشت است که بر اساس تبصر  ۀکیفرهای تعزیری درج  درخصوصالش هفتم  چ
شود و این کیفرها با هم و نیز با کیفرهای تعزیری  اجرا نمی  هاآن  مقررات تعدد جرم در مورد   134
آید آن است که چنانچه در میان رفتارهای  گردند. حال پرسشی که پیش می یک تا شش جمع می   ۀدرج

تکلیف   ،ها باشدشخص حقوقی جرمی باشد که کیفر اصلی آن مشمول این درجه  متعددِ   تعزیری 
رسد که شوند یا خیر. به نظر می جمع می  20 ۀچیست. آیا با یک تا دو مورد از کیفرهای مقرر در ماد

 یک تا شش باشند.   ۀجمع با کیفرهای درجقابلپاسخ مثبت باشد و این کیفرها 
 هاغلبه بر چالش  یهاحلراه. ۲-۳

  جرایم قانون    یبر اساس الگو  یها اصلاح قانون مجازات اسلامن چالشیغلبه بر ا  یادیبن  حلراه
تعدد    یاانهیرا  مرتکب  اشخاص حقوقی  اگر  پیشای شوند، چالشرایانه  جرایم است.  ا  یگفته  های 

فراتررفتن از حداکثر مجازات قانونی(  )  کند و امکان تشدید مجازاتا کمتر نمود پیدا می یوجود ندارد  
سان و انتخاب مجازات اشد وجود دارد و در این موارد در حالت تعدد جرم اشخاص حقوقی هم

رش آن الگو در قانون  یشنهاد ما پذین مورد هم پیدر ا  ، ن اساس ی اشخاص حقیقی خواهند بود. بر ا
  ی هامجازات  یسازمعادل  یالگو  رش یشنهاد مقاله پذیه پکشود  یم  تأکیداست.    یمجازات اسلام

است و نه الزاماً    ی اانهیرا   جرایمقانون    20  ۀمندرج در ماد  یقیبا مجازات اشخاص حق  یشخص حقوق 
خصوص انواع  هب  یاشخاص حقوق   یاصل  یهامجازات  ۀد همیشرط از آن ماده. باود یبدون ق  یرویپ

از جمله    ، یاشخاص حقوق   یهاتیحساسرا متناسب با    ینقد  یاربرد آن مثل حبس، شلاق و جزاکپر
اشخاص    ید برا ینان، رونق اشتغال و رونق تولکارک رندگان،  یگداران، خدماتحقوق سهام   ۀملاحظ

متناسب    یسازمعادل  ، یحقوق  می رد.  ک و  شخص مثلًا  اگر  داشت  مقرر  الگو  آن  از  استفاده  با  توان 
های درجه شخص حقیقی حبس   حقوقی مرتکب جرمی شد که مجازات آن در صورت ارتکاب توسط 

های شغلی خاص به مدت دو تا پنج سال یا یک، دو یا سه است، به تعطیلی موقت یا منع از فعالیت 

 
 شود«. اعدام و تبعید محکوم گردد، تنها اعدام اجرا می»چنانچه مرتکب به اعدام و حبس یا  .1

کاری بیهوده است مانند ممنوعیت از    هاآن   البته منظور کیفرهایی است که در صورت انحلال شخص حقوقی تعیین  .2
دائم یا حداکثر برای مدت پنج سال، ممنوعیت از دعوت عمومی برای   طوربه یک یا چند فعالیت شغلی یا اجتماعی  

دائم یا حداکثر برای مدت پنج سال و ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد تجاری حداکثر برای    طوربه یش سرمایه  افزا
به قطعی  حکم  انتشار  و  نقدی  جزای  که  است  بدیهی  اما  سال  پنج  حقوقیرسانه  ۀسیلمدت  شخص  انحلال  با    ها 

 جمع خواهند بود.قابل 
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 جرایم قانون    20جزای نقدی درجۀ یک تا سه محکوم شود. گفته شد که پیروی بدون قیدوشرط از مادۀ  
بودن مجازات تعطیلی موقت نگین ای مطلوب نیست؛ دلیل این سخن یکی عدم تنوع و دیگری س رایانه 

تواند افراد زیادی از جمله مندرج در این ماده است. این مجازات در مورد برخی از اشخاص حقوقی می 
قرار داده و   تأثیر را تحت    هاآن  هایگیرندگان از شرکت، کارمندان شرکت و خانواده داران، خدمات سهام 

بااحتیاط کامل عمل کرد. مثلًا مقنن استفاده   بایدسازی  در این معادل   ، دچار مشکل کند. بر این اساس
با مجازات  را فقط  تعطیلی موقت  آن از  تا سه  تعزیری درجۀ یک  اختیار دادگاه   های حبس  به  بنا  هم 

چهار تا هشت معادل آن را برای اشخاص حقوقی   ۀ های تعزیری درج سازی کند و در موارد حبس معادل 
ها )در صورت تعدد فعالیت(، جزای و حداکثر( یکی از فعالیت   فقط تعطیلی موقت )دارای حداقل 

 نقدی دارای حداقل و حداکثر یا عدم افزایش سرمایه در مدت مثلًا شش ماه تا سه سال و... قرار دهد.
ه در  ک نیمقاله است و آن ا  یشنهاد عملیکه بدون پرداختن به آن مقاله ناتمام است پ ی گریبحث د

د اتخاذ  یبا  یمیچه تصم  یاشخاص حقوق   جرایم ها در صورت مواجهه با تعدد  حال حاضر دادگاه
شود یم  تأکیدگر  ید  یانیال پاسخ داده شد. با بؤن سیها به اان چالشیضمن ب  یادی تا حدود ز  .نندک
دهد  ی ماجازه    20  ۀه مقررات مادک  آنجا  ها تاد مجازات است و دادگاهی تعدد جرم تشد  یه اقتضاک
نند لحاظ  ین است از مجازات صدمه ببک ه مم ک  ی سانک ۀت حال همید مقررات تعدد جرم را با رعایبا
د معادل هر جرم و  ی، بایاب تا سه جرم توسط شخص حقوق ک در صورت ارت   ، گر ینند. به عبارت دک

ن را  یدتری شد هاآن   نیرده و از بکن  ییثر مجازات متناسب آن را تعکحدا   یابک جرم ارت   ۀمتناسب با درج
در  ) ن استک د مجازات ممیه تشدک ییز تا جایشتر نیاب چهار جرم و بک نند. در صورت ارت کاعمال 

  یی رد. در جاکن  ید چنیبودن مجازات بایست(، بدون خدشه به اصل قانون ین نک بند پ، ت و ث مم
تفا  کن ا ک مم  یِ و به آن حد قانون   یستمواجه ن  یفیلک ست، دادگاه با ت ین نک د مم ی ه اعمال تشدکهم  

اِ کد است  یمف  یربط است ول یب  چندهررد.  کخواهد   ات یفکیعمال  اِ   یعمال قواعد تعدد جرم نافه 
ات مخففه در حالت تعدد جرم اشخاص  یفکیها هنگام اعمال  ن چالشیا  ی ست. ول یمخففه هم ن

اشاره   یحقوق  جهات  به همان  دکیم  ییخودنما  هشدهم  حال  هر  به  صورت ند.  قصد ک  یر  دادگاه  ه 
را تا    یابکارت   جرایم  یفرهاکی  ۀهم  ، 134  ۀمادبه  از به استناد  یف مجازات داشته باشد، بدون نیتخف

آنچه از همه   هااین  انیدهد. از می ل میثر و در صورت فقدان آن تا نصف تقلکن حداقل و حدا یانگیم
 اعمال خواهد بود.قابلدتر است ی شد

 ه نتیج
  جرایم واحد شود توانایی ارتکاب    ی ر ی تواند مرتکب جرم تعزکه می  همان طورشخص حقوقی  

به تنظیم و تنسیق مقررات    1392  نون مجازات اسلامی مصوب اق 134و    131متعدد را نیز دارد. مواد  
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متعدد اشخاص    ۀ اند که در تطبیق این مواد بر رفتارهای مجرمانتعدد اعتباری و واقعی جرم پرداخته
های جدی به اند چالشهمین قانون تعیین شده  20  ۀکه در ماد  ها آن  حقوقی و کیفرهای مقرر برای

را  آید که سبب میوجود می  تعدد جرم  قواعد  نتوان  با  اشخاص حقوقی هم  خصوص  درشود  سان 
حقیقی   مقنن  قابلاشخاص  اگرچه  دانست.  مجازات    درخصوص اعمال  تشدید  عام  قواعد  اعمال 

ن قواعد  یاعمال ا  ی برا   یمانع  یل حقوقیاما از لحاظ تحل  ، ندارد   یح ی تصر  ینسبت به اشخاص حقوق 
حقوق  شخص  به  عین  ینسبت  در  حالیست.  ا  ، ن  حقوق یاعمال  اشخاص  به  نسبت  قواعد  با   ین 

د مجازات در ی واعد تشدعمال قان اِ ک توان به عدم اممی  هاآن  ۀمواجه است که از جمل  یهایچالش
به جهت آن است  ها  ن چالشی رد. اکاشاره    یدر موارد تعدد ماد  یادی و تا حدود ز  یموارد تعدد اعتبار

 ی اشخاص حقوق  جرایم ۀهم ی( برا یقانون مجازات اسلام 20 ۀمادی )لک ۀماد یک ه مقنن فقط در ک
  ین مجازات اشخاص حقوق ییتع   یبرا   شدهرفتهیپذ  یرده است. اگر مقنن همان الگوکن مجازات  ییتع

را   (1375رات  ی تعزمجازات اسلامی  به قانون    یالحاق  748  ۀمادای ) انهیرا   جرایمقانون    20  ۀدر ماد
اسلام مجازات  قانون  بپذ   یدر  مادیهم  و  نمایا  20  ۀ رد  اصلاح  الگو  آن  مطابق  را  قانون  این  ن  ید، 

ر را هم باز  ین تفسیا  یجا ها  ن چالشیه اکست ته هم لازم اک ن نی ر اکن خواهد رفت. ذیاز بها  چالش
نظری می  چندهره  کگذاشته است   را مشمول مقررات عام تشدید از لحاظ  توان اشخاص حقوقی 

تصریح مقنن در  ولی از لحاظ قانونی اعمال این قواعد نیاز به    ، مجازات از جمله تعدد جرم قرار داد
 ی عمال قواعد تعدد جرم نسبت به اشخاص حقوق ح مقنن اِ یاین خصوص دارد و با توجه به عدم تصر

البته ایدرست ن ن یب  یتفاوت  ییاز لحاظ مبنا  ، زیرا د چندان مورد اعتنا واقع شودیر نباین تفسیست. 
  یو حقوق   یقیه در مورد اشخاص حقکست  یست و درست نین  یو حقوق   یقیاشخاص حق  جرایمتعدد  

ا اتخاذ شود.  یدر  متفاوت  دو موضع  این ن خصوص  به همک مضافاً  نسبت  تعدد  مقررات  اطلاق    ۀه 
ا  ، است  ی ری تعز  جرایم از   جرایمابد. در قانون  یاب  ک ارت   یا حقوق ی  یقیه توسط شخص حقک نیاعم 

ت ی اعمال قواعد تشد  درخصوصهم    یاانهیرا  ن  یح وجود دارد. ایرار جرم تصرک د حداقل نسبت به 
را    یاانهیرا   جرایمقانون    یبر اساس الگو  یقانون مجازات اسلام  20  ۀمباحث ضرورت اصلاح ماد

ها  ه دادگاهکقانون هم آن است    ی ادین مقاله تا زمان اصلاح بنیا  ی شنهاد عملیند. اما پکیارتر مک آش
ات آن در ین است و به جزئک ه مم ک  یید مجازات است، تا جای ه تشدکتعدد جرم   ی ضابا توجه به اقت 

راستا در  شد،  اشاره  مقاله  جرم   یمتن  تعدد  مقررات  تع  ، اعمال  ماد ییبه  مطابق  مجازات   134  ۀن 
مواجه   یفیلکست هم با تین نکد ممی ه با توجه به مقررات موجود اعمال تشدک  ییدر جا  .بپردازند

 د.ستنین
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 ۸7الی  6۵صفحات  ، ۱۳۹۹ پاییز،  ۱۱۱، شمارۀ ۸۴ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۲۱/۰۲/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:   - ۲۴/۱۱/۱۳۹۸تاریخ دریافت: 

 حق بر فهم قانون 

 حامد نوروزی، احمد خسروی

 ه چکید

جهت آگاهی    ، طلبد تا ها و تکالیف مردم میها، آزادیدنبال آن تعیین حق ه اصل حاکمیت قانون و ب
اما صرف انتشار قانون    .ها و تکالیف، قوانین از طریق انتشار در دسترس عموم قرار گیرد از این حق 
ها و تکالیف مقرر در قانون آگاه نخواهد کرد، بلکه لازم است تا محتوای قانون نیز حق  مردم را از

رغم  به  که  فهم باشد. پژوهش حاضر حول محور این پرسش اصلی شکل گرفته استقابلبرای مردم 
به چه نحوی باید تدوین یابد تا ضمن انتقالِ دقیق منظور    قانون  آنکه زبان قانون باید تخصصی باشد

آوری  برای جمع  است و تحلیلی  و    رویکرد پژوهش توصیفی  .فهم باشدقابل، برای مردم نیز  گذارقانون
ای استفاده شده است. پس از بررسی روشن شد که بر سر راه فهم  های تحقیق از روش کتابخانهداده 

ابهام  عوامل  دو گونه  ابهام ) زا  قانون  و غیرزبانیعوامل  زبانی  زب   (زای  دارد. عوامل  انی همان  وجود 
هم در  که  هستند  نگارشی  ب  ۀ عوامل  حقوقیهمتون،  متون  لازم   ، ویژه  مینیز  عوامل  الرعایه  باشد؛ 

شود. در  می...  ی پراکنده وگذارقانونی،  گذارقانونغیرزبانی نیز شامل مواردی مانند تعدد مراجع  
فلسف به  توجه  با  گفت  باید  حنهایت  اۀ  برای  تکلیف  و  حق  ایجاد  همانا  که  است  قوق  جامعه  فراد 

گرچه نباید استفاده از   ؛طلبد که قوانین به زبانی بیان شود که عموم جامعه قادر به فهم آن باشندمی 
قرار دهد و ابزار   تأثیرنویسی تا جایی پیش برود که دقت در بیان قوانین را تحت  معیار و ساده  زبانِ 

 د.های قانونی را فراهم کن سوءاستفاده
 زای قانون، علم حقوق، زبان حقوق بر فهم قانون، عوامل ابهام  حق: واژگان کلیدی

 
 (مسئول ۀ سند ینو) ایران، بیرجند، رجندیب شگاهدانوم انسانی، ، دانشکدۀ ادبیات و علحقوق گروه  استادیار 

a.khosravi@birjand.ac.ir 

  ایران ، بیرجند، رجندیب شگاهدان، دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی، یفارس  اتیادب  و زبان گروه دانشیار 
Hd_noruzi@birjand.ac.ir 
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 مقدمه
برخی از موضوعات   اما  ،مبتنی بر قانون همیشه برای انسان مطلوب بوده است  حیات اجتماعیِ 

برقراری   ۀاگرچه لازم این علم بوده است. ۀعلما و فلاسف ۀحقوق همواره مورد مناقش سفۀمربوط با فل
اما    . تبعیت فرمانبران، بلکه برخلاف گذشته، تبعیت فرمانروایان از قانون است  اتنهنه  نظم در جامعه

انگیز در اجرای قانون و تبعیت از آن فهم آن است. بنابراین همواره این دغدغه  یکی از مسائل مناقشه
ایان روند که برای فرمانبران و فراما نها یا شرایطی داشته باشویژگی  بایدوجود داشته است که قوانین  

 اما فهم قانون به چه معنی است؟  .مطلوبی اجرا شود نحوبهفهم باشد و قابل
دیدگاه ظهور  و  با  دکارت  پوفندرف،  چون  دانشمندانی  نظریات  جمله  از  و  خردگرایی  های 

خصوص گروسیوس مبنی بر اینکه حقوق محصول عقل بشر است و اینکه حقوق از دستورهای  هب
قواعد صرفاً اجرای دستورات خداوند نیست، بلکه هدف اجرای    عقل عملی است و هدف از وضع

که قواعدی است  هاست، همواره این مسئله نیز مطرح بوده  عدالت و برقراری نظم در روابط بین انسان
  چندهرفهم باشد.  قابلای باید نگارش یابد که برای عموم مردم  گونهشود به که با عقل انسان وضع می

. این اندورزیده تأکیدبودن آن برای مردم فهمقابلای دیگر نیز بر دقت قانون بیش از در مقابل آن عده
بهتر و عادلانه برای اجرای  بودند که  قوانین  افراد معتقد  باید  قوانین  بسیار دقیق نوشت. گرچه  را  تر 

به غیرقطعیعده قائل  نیز  در صدورای  بازگذاشتن دست قضات  قانون جهت  با رأی    بودن    مناسب 
می پرونده  هر  )باشنوضعیت  به  (Bradly, 1986: 2د  مبهمو  به  قائل  توسط نوعی  قانون  نویسی 

می  گذارقانون بنابراین  در  هستند.  را  کلی  دیدگاه  دو  کرد:    خصوص توان  متمایز  هم  از  قانون  فهم 
قانون  داند و دیدگاهی که دقت در نگارش  قانون می  ۀ اجرای عادلان  ۀدیدگاهی که فهم قانون را مقدم

 داند، هرچند این دقت در نگارش سبب دشواری در فهم آن شود.اجرای عادلانه قانون می ۀرا مقدم
ایران   عصر    چندهردر  به  )یعنی  پیش  قرن  یک  حدود  به  آن  امروزی  معنای  به  قوانین  ظهور 

موضوعه  عطف و شروع تولید و اجرای قانون    ۀتوان این دوران را نقطگردد و میمظفرالدین شاه( برمی
گذاری مجتهدین از قرن چهارم به بعد در قالب فتوا و اقتباس  دانست، ولی سهم قواعد شرعی و قاعده

 که قواعد فقهی به زبان عربی نگاشته شده  آنجا  توان نادیده گرفت. ازرا نمی  هاآن   قوانین موضوعه از
را در جهت فهم قانون برای ، ورود الفاظ و عبارات عربی به زبان حقوقی ایران مشکلات فراوانی  است

استفاده از تجربیات کشورهای دیگر در قالب ترجمه و تقلید از    ، علاوههکند. بافراد عادی فراهم می
اصطلاحات نامأنوس    شده و سبب ورود  انجام   برداریگرته  صورت بهقوانین کشورهای دیگر که بعضاً  
فهم بودن نگارش قانون و امثال آن بر ابهام و غیرقابلۀ  و همچنین نحو  به زبان حقوقی ایران شده است

عام،    ۀهر قاعد  بلکه در  ، در قوانین مصوب مجلس نیست  زبان حقوقی افزوده است. این ابهام صرفاً 
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لازم  و  رویه،  کلی  وحدت  آرای  تا  گرفته  اساسی  قانون  از  حتی  از  الاجرا  و  دولتی  مقررات  جمله 
 شود. نیز مشاهده می  ، مصوبات مراجع محلی

بودن قانون )اعم از عام و فهم قابل سؤال اصلی تحقیق حاضر این است که در تعارض بین اصل  
و اصل دقت   ، 1در قالب حق مدنظر قرار گیرد   باید منبع حقوق برای عموم که    ترین مهم   عنوان به   ، خاص(

صوص با توجه به اینکه تاکنون پژوهش خاصی در این خ   . مطالب حقوقی تکلیف چیست  در نگارش
تحلیلی ابتدا مبانی نظری حق بر و   در این پژوهش سعی شده تا به روش توصیفی است    صورت نگرفته 

اینکه زبان نگارش قانون   درخصوص های فیلسوفان حقوق  فهم قانون بررسی شود. به این منظور دیدگاه 
های قانون باید زبان تخصصی حقوقی باشد یا زبان معیار مورد بررسی قرار گرفته است. سپس ویژگی 

 زای قانون و راهکارهای فهم آن بررسی شده است.عوامل ابهام   مطلوب و در نهایت نیز
 مبانی نظری حق بر فهم قانون .۱

ضمن بیان مفهوم فهم قانون، از لحاظ علم و هنر بودن    ، ابرای تبیین حق بر فهم قانون لازم است ت
باید با زبان تخصصی و  مورد بررسی قرار گیرد. همچنین از این جهت که آیا همانند سایر علوم می

به زبان    لازم است   ، کندکه برای مردم ایجاد حق و تکلیف می  آنجا   علمی نگاشته شود یا اینکه از
های قانون مطلوب نیز مورد تا ویژگیاست  بیین بهتر موضوع سعی شده  معیار به نگارش درآید. برای ت

 بررسی قرار گیرد. 
 فهم قانون  .۱-۱

یکی فهم نظام حقوقی و دیگری فهم متون حقوقی.   :توان در دو سطح بررسی کرد فهم قانون را می 
مبانی و اصول تشکیل پرتو فهم  در  فه  ۀدهندفهم هر نظام حقوقی  از  این غیر  م مفاهیم  آن است و 

تر ای بالاتر و کلیفهم نظام حقوقی مرتبه  .طلبدموضوعه است. فهم قوانین موضوعه روشی منطقی می
حقوق است. اما فهم متون قانونی بدون درنظرگرفتن کل   ۀدهنداست و آن فهم اصول و مبانی تشکیل
فهم صحیح از یک طرف متکی بر منطق تفسیر حقوقی   ، چراکه نظام حقوقی فهمی ناقص خواهد بود

فهم قوانین   ، باشد. برای مثالاست و از طرفی دیگر در جهت مبانی و اصول کلی نظام حقوقی می
کشورمان در پرتو اصول تفسیری فقه امامیه است و البته تفسیر درست و صحیح فراتر از    ۀموضوع

نظام حقوقی    ۀدهندمل در مبانی تشکیلأاشد و با تنب  دانحقوقممکن است که فرد    باشد.همین می 
 

های  سایر حق  ۀکنندکه خود تضمین(  Structural Rights)  ساختاری  هایتوان در قالب حقاین نوع حق را می.  1
ای با همین عنوان  در مقاله  (Ozan O. Varol)  های ساختاری توسط اوزان او. وارولفردی هستند تلقی کرد. حق

در مقابل های فردی  حق   ۀکننددولت است و بیشتر تقویت  ۀشود که مرتبط با بدنهایی تلقی میحق  عنوانبه مطرح شد و  
 دولت است. 
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شراف بر قوانین نیست ولی علم به آن باعث فهم  حقوقی نظام حقوقی قائم به اِ آن را بفهمد و فهم برون 
  دان حقوقشود، بلکه  شود. البته تولید حقوق نیز صرفاً به وضع قانون ختم نمیتر آن می بهتر و دقیق

انون و گاه در مقام اصلاح و ترمیم آن خود از طریق آرای قضایی و حقوقی های قنیز برای پرکردن خلأ
از فقه و قواعد فقهی استدست به تولید حقوق می  )موسوی،   زند که در بسیاری از موارد برگرفته 

قاضى »  :دارد قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مقرر می   167چنانکه اصل    .(148-149:  1391
کم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر  موظف است کوشش کند ح

قانونی دست به    «. گاه نیز برای پرکردن خلأفقهى اسلامى یا فتاوى معتبر حکم قضیه را صادر نماید
اداری و  چه در سطح سیاسی ، عملی  ۀ زند که این اصول نیز برگرفته از رویاستخراج اصول حقوقی می

از قوانین و سایر منابع    ،سطح قضایی  چه در است. بنابراین فهم نظام حقوقی و متون حقوقی اعم 
های اجرایی و  خواهد مسلط به حقوق یک کشور باشد تا آن را در دستگاهبرای کسی که می  ، حقوق

 از ملزومات است.  ، قضایی در ارتباط با مردم اجرا نماید 
تر از تسلط بر آن است و آن فهم سطحی  ای پایینکه درجهای دیگر از فهم نیز وجود دارد  اما گونه

قانون   زبان  بنابراین  نمایند.  تبعیت  آن  از  است  قرار  که  است  مردمی  برای  مقررات  و    باید قوانین 
باشد. ولی با توجه به مسائلی که دربارقابلای نگاشته شود که برای عموم مردم  گونهبه منابع    ۀ فهم 

الفاظ و اصطلاحات فقهی که برگرفته از زبان عربی است وارد   ، حقوق ایران مطرح شد، خواه ناخواه
شود، بلکه تقلید از کشورهای دیگر نظام حقوقی ایران شده است. البته مسئله به همین جا ختم نمی

ت که این الفاظ و عبارات  نگارش غیراصولی قوانین بر ابهام قوانین افزوده است. اما آیا لازم اس  ۀو نحو
طور خاص را برای عموم  هعام و قوانین ب  طوربهکه در زبان معیار وجود ندارد و فهم متون حقوقی  

آوری و تحلیل  که قوانین را جمع  ، علم حقوق ۀکند وجود داشته باشد؟ نگاه اولیه به مقایسسخت می
از زبان تخصصی آن   هاآن آن، که در بیانبا سایر علوم، مانند پزشکی، نجوم، منطق و امثال  ،کندمی 

آورد که زبان وجود می  هاین ذهنیت را ب ، شودعلم آن هم از جهت دقت در انتقال مفاهیم استفاده می 
مطالب باید به زبان تخصصی باشد. اما باید گفت حقوق متفاوت از    ۀ حقوق نیز برای دقت در ارائ

اگر حقوق را    ، چراکهکرد یا فن نیز باید تشکیک    سایر علوم است. حتی در اینکه حقوق علم است 
 قطعاً نیاز به زبان تخصصی نیز برای بیان آن نخواهیم داشت. ، علم ندانیم

 . جایگاه حقوق؛ علم یا فن۱-۲
از الفاظ و    ، برای احاطه و حصول آن علم  ، طور که گفته شد متخصصین بسیاری از علوم  همان

می استفاده  علم  آن  تخصصی  چراکهنندکاصطلاحات  شیو  ،  که  معلومات   ۀعلم  کسب  و  فهم 
پردازد و برای تصرف در آن اعتماد از جهان مادی است به توضیح و توصیف آن جهان مادی میقابل
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دهد. توضیحات علمی انعکاسی از واقعیات هستند که بیشتر از معارف دیگر  هایی را ارائه میشیوه 
واقعیت نیاز به زبان تخصصی دارد. اما آیا زبان حقوق که  کنند. انعکاس این واقعیات را منعکس می

توان و باید به زبان  تخصصی باشد یا می  بایدکند نیز  قوانین آن برای مردم ایجاد حق و تکلیف می
ال لازم است تا ابتدا ماهیت حقوق مورد  ؤد؟ برای پاسخ به این سکر رایج مفاهیم حقوقی را منتقل  

نظر وجود  در این خصوص بین نویسندگان اختلاف  .وق علم است یا فنبررسی قرار گیرد که آیا حق
حقوق را کشف و   ۀوظیف  ، چراکهاجتماعی معتقدند که حقوق علم استدارد. پیروان مکتب تحققی

های انسانی حکومت دارد و موضوع آن بررسی حوادث اجتماعی ند که بر گروهنداقواعدی می  ۀمطالع
(. اما فن  70:  1387حاکم بر رویدادهای اجتماعی است )کاتوزیان،    و قواعد  هاآن   و سیر تاریخی

( و به معنای فرع  802:  1386  که خود به معانی مختلف، از جمله گونه، نوع، قسم، هنر )عمید، 
فرعِ علم است؛ فنِ فرعی ممکن است از  چیزی آمده است، متفاوت با علم است. از جمله اینکه فنْ 

  .انداینکه خواص اعداد، حساب، هندسه و جز آن فروع علم ریاضیات  مانند  ؛فرعیات یک علم باشد
مانند اینکه فن شعر ترکیبی از علوم قافیه، عروض، زیباشناسی،    ؛یا اینکه از فرعیات چند علم باشد

که علم مربوط به    این دو نیز متفاوت از هم است. در حالی  ۀبیان، بدیع و علوم دیگر است. مقول
بر علمکشف است، فن مربو به هنر است. برخی عقیده  بر فن ط  بودن  بودن حقوق و برخی عقیده 

حوصل از  خارج  عقاید  این  تفصیل  دارند.  این  ۀحقوق  وجود  با  است.  نظریات    ، بحث  از مجموع 
که ایجاد قواعد حقوقی تنها در مشاهده و تجزیه و تحلیل امور اجتماعی دخالت    کرد توان استنباط  می 

ها و آرمان خاص نیز الهام  کردن و وضع قانون از شوق رسیدن به هدفحکومت   ندارد و دولت در هنر
مربوط  ۀبین مرحل بایدتر، دقیق طوربه توان گفت حقوق هر دو جنبه را داراست.گیرد. بنابراین میمی 

طرز استفاده از آن قواعد تمایز قائل شد. به عبارت    ۀکشف قواعد و مرحل  ۀ به کاوش و تحقیق دربار
مبانی و ریش  ۀمرحل  ، دیگر تدوین و همچنین تجزیه و تحلیل  قواعد  ۀتحقیق و  علم محسوب    ، آن 

برند فن است. کار می  های که دادرسان و وکلا در مقام فصل یا دفاع از دعوی بشود و در مرحلهمی 
نه  در تهیه و تدوین قواعد حقوقی    ، چراکهتقل از هم دانستتوان این دو مرحله را مسنمی  چندهر
ریشه و   هتوانند بتفاوت بود و نه مجریان این قواعد می ها و نیازهای اجتماعی بیتوان به واقعیتمی 

اطلاع باشند. بنابراین بررسی و تحلیل قوانین نیز مانند سایر علوم و هنرها  مبانی اصول حقوقی بی
 خود به کار برند.  جای بهان باید آن را بدانند و دانحقوق قواعد خاص دارد که

رسد که تجزیه و تحلیل و تدوین قوانین حداقل در بخشی علم  بنابرآنچه گفته شد به ذهن می
زبان    ، چراکهزبان علمی و متمایز از زبان رایج بین عموم مردم باشد  بایدزبان آن نیز    ، است و به نظر 

دقیق باشند لازم است با الفاظ و عباراتی بیان شوند    بایداست. این معانی چون  ابزاری برای انتقال معن 
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شده طوری بردهکارهطلبد که الفاظ و عبارات بدقت در انتقال معانی می ،که دقیق باشند. برای همین
باشد که معنای مدنظر بین علمای همان علم را منتقل کند. به همین مناسبت احتمال دارد که الفاظ  

فهم نباشد یا اینکه الفاظ و اصطلاحات  قابلو عبارات رایج بین علمای یک علم برای عوام و سایرین 
شود غیر از معانی  ولی معانی که از طریق آن منتقل می  ،هایی باشد که بین عموم نیز رایج استهمان

از بعد دیگر بنگریم در    شود که حقوقمشخص می  ،مدنظر در زبان معیار باشد. اما اگر مسئله را 
بودن قوانین و مقررات برای  فهمقابلمفهوم تحلیل و بررسی قوانین همانند سایر علوم نیست. لزوم  

زبان حقوق در مقایسه با زبان سایر علوم    درخصوص های دیگری  تا دیدگاهاست  عموم باعث شده  
 . نظر ندارندهمگی علما در این خصوص اتفاق چندهربیان شود. 

 انون؛ زبان معیار یا تخصصی. زبان ق۱-۳
دربارۀ اینکه زبان حقوق مانند سایر علوم باید تخصصی باشد یا اینکه باید به زبان معیار بیان  

 سه نظریه وجود دارد: ، شود
برخی از اندیشمندان علم حقوق معتقدند که    :بودن زبان قانون نزدیک به زبان عامیانه  الف(

قوانین )حقوق(  چندهر تحلیل  و  تجزیه  و    ، علم  معین  و روش  قواعد  و  اصول  همانند سایر علوم، 
نیاز دانست، ولی زبان قانون باید  توان آن را از زبان خاص بیهای ویژه دارد و نمیمفاهیم و تأسیس

های فرعی در دلیل این امر تعدد زبان  ، 1به عقیدۀ تریزما   یک زبان فرعی در نظر گرفته شود.   عنوانبه
که زبان قوانین انگلیسی در انگلیس از زبان قوانین انگلیسی در  متون فرهنگی مختلف است؛ چنان

در نگارش    . حتی در یک جامعۀ معین، زبانی که سردفتران(Francis, 1999: 3)  هند متفاوت است
کنند متفاوت است و این دو زبان استفاده میرأی    برند از زبانی که قضات در انشایاسناد به کار می

  2تواند به زبان معیارسؤال اینجاست که زبان قانون تا چه حد می  فرق دارد. اما   گذارقانونبا زبان  
 

1. Triesma 
زبانِ 2 تعریف  در  البته  اتفاق  .  در  معیار  که  است  زبانی  معیار  زبان  معتقدند  ترادگیل  برخی چون  ندارد.  وجود  نظر 

ب رود  کار میه  های مشابه بشود و در پخش اخبار و سایر موقعیت رود و در مدارس تدریس میکار میه  مطبوعات 
بر22:  1376)ترادگیل،   هم(.  میان  در  و  دارد  اختصاص  فراگیر  و  ملی  قلمرو  به  که  را  زبانی  گونه  آن  دیگر   ۀ خی 

(. برخی دیگر معتقدند زبان معیار 49:  1378نامند )سمیعی،  کرده مشترک است زبان معیار میزبانان تحصیلفارسی 
پذیرفته   یالگو  عنوانبهزبانی    ۀای از یک جامعملاحظه قابل  زبان است که از سوی بخش  ۀشدیک گونه مدون و ثبیت

. لذا (Gravin, 1973)  پذیری و دقت یا پختگی استهایی از قبیل ثبات، انعطافرود و دارای ویژگیکار میه  شده و ب
پوشانی دارند و برخی این سه زبان را مجزا  برخی آن را به زبان رسمی و مشترک نزدیک کرده و معتقدند با یکدیگر هم 

توان گفت زبان معیار مفهومی نسبی است و زبان معیار مطلقی وجود ندارد و  نند. با وجود این می دا از یکدیگر می
 توان بین زبان معیار و زبان غیرمعیار خط فاصلی ترسیم کرد. نمی
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معیار اصلی تلقی کرده است و آن اینکه   عنوان به تریزما ملاکی را برای ارزیابی زبان قانون   .نزدیک شود
معتقد  ، چراکه فهم باشدقابل الخصوص مقامات غیرحقوقی زبان قانون باید برای مقامات عمومی علی 

مقامات عمومی   برای  قوانین  اگر  مقاماتْ قابل است  این  یک طرف  از  نباشد،  در   فهم  قانون  مجریان 
 هیئتمشکل مواجه خواهد کرد و از طرف دیگر عموم عدم درکشان اجرای قوانین را با  و   ادارات هستند 

فهمند. و وکلا و قضات نیز در انتقال زبان منصفه و غیره نیز تحت انقیاد متونی خواهند بود که آن را نمی 
شود دچار رجوع استعمال می تخصصی حقوق به زبان معیار یا زبانی که توسط موکلانشان یا ارباب 

که   یافته نیز ان آموزش دان حقوق هایی نیز وجود دارد. حتی در بین  داشت شوند و همواره سوءبرمشکل می 
نوس هستند این زبان تخصصی نیاز به توضیح و تفسیر خواهد داشت. وی به این أ با برخی از متون نام 

وجود دارد احتمالًا   هاستتواند وکیل خود باشد که قرن »این امید که هر فرد می  :واقعیت معتقد است 
به واقعیت نزدیک  باشد  فرد دکتر خود  این فرض که هر  به  ما   ۀتر است. در حقیقت در جامع نسبت 

پیچیده ن قوانی  روز  هر  می مان  بی تر  نوعی  این  و  باشوند  نیز همزمان  زبان  که  بود  خواهد   ها آن   فکری 
 (.Francis, 1999: 5) ت« تر شود. لذا نیاز به اصلاح زبان قانون یک هدف اساسی اس پیچیده 

به تخصصی قائلین  قانون ب(  زبان  تخصصی  :بودن  بر  دیگر  اصرار  برخی  قانون  زبان  بودن 
ایشاندارند کلمه  .  که  جملهمعتقدند  و  را  ها  حقوقی  دستورهای  و  احکام  دریافت قابل ها  و  فهم 

وسیلمی  زبان  و  کلمه  ۀسازند  از  باید  مفاهیم  انتقال  در  است.  دستورات  و  احکام  این  و  انتشار  ها 
( را نرساند. و زبان معیار که واژگان  گذارقانون  ۀجز یک مفهوم )و آن ارادههایی استفاده کرد که بجمله

فنی و تخصصی    ۀتواند به این هدف نائل آید. بنابراین جنبآن بعضاً دارای مفاهیم متعدد است نمی
زمینهز و  سطوح  تمامی  در  دربان  قانون  که  مرحل  ها آن  هایی  درمی  ۀبه  میدان اجرا  است آید  دار 

و    .(54:  1391)موسوی،   باید مسائلی چون صلابت  قاعده،  آن  قاعده، همانند ساخت  در تحریر 
پذیری ملاحظات خاص نظام حقوقی از طرف دیگر در نظر  طرف و انعطاف  استواری آن قاعده از یک

پذیر نیست. به همین خاطر در این زمینه نیز  موارد جمع هر دو هدف امکان  ۀه شود. اما در همگرفت
تفریط قانون رابطهایی دیده میافراط و  زبان  برخی معتقدند  قو  ۀ شود.   ۀبین مقنن و قاضی و حتی 

ن دقیق که اگر مت  گونهبدین  ، شناسی مهمی استسازد و منشأ آثار و نتایج جامعهمجریه را مطرح می
برخی دیگر   اما در مقابل  ، (Sunstian, 1995: 956)  در روابط حقوقی امنیت حکم خواهد راند  ، باشد

معتقدند در واقعیت برخی از موارد منفرد و اوضاع و احوال استثنایی ممکن است نادیده گرفته شود. 
شود که حق در برخی از موارد تضییع گردد. اگرچه متن نکردن به این موارد استثنایی سبب می توجه 

هایی که با امور حل دارد، ولی دست قاضی را در یافتن راه غیردقیق امنیت کمتری به شهروندان ارزانی می 
. در تعارض بین دو دیدگاه، برقراری نظم و (Maxeiner, 2007: 543)  گذارد می   سازترند بازواقع دم 
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تا نظم و امنیتی نباشد، احقاق حقوق فردی نیز تضمین  ، چراکهارجحیت دارد امنیت بر اجرای عدالت 
نخواهد شد. بنابراین زبان قانون باید تخصصی باشد تا دقت در نگارش قوانین فدای فهم آن نشود. و در 

 معنی فنی کلمات روشن نباشد، ناگزیر باید به تفسیر آن پرداخت.ا  اجر   ۀ نهایت اگر در مرحل 
ی  برخی دیگر معتقدند مطلوب است که قوانین به زبان عادی و جاری تدوین شوند    : ابین بین   ۀ ج( نظر

ناپذیر  تر در دسترس شهروندان قرار گیرد و موجب دریافت مطلوب آن شود، اما پیچیدگی گریز تا آسان 
نتیج   ، حقوقی ۀ  قاعد  است   ۀ که  اجتماعی  روابط  تعدد  و  ناممکن   ، تنوع  بعضاً  را  پیشنهاد  این  یا    اجرای 

سازد و ناگزیر از زبان تخصصی هستیم. بنابراین، وقتی که زبان معیار و روزمره برای  کم دشوار می دست 
  ۀ با توجه به سهولت استفاده و وضوح معانی آن برای عام   ، کند بیان مفاهیم حقوقی توانایی دارد و کفایت می 

، اما اگر خطر ایجاد ابهام در پیش باشد، بایسته  رد دا   تفاده از زبان فنی ترجیح کارگرفتن آن بر اس مردم، به 
 . ( 3:  1374)حبیبی،   مردم جای خود را به اصطلاحات خاص بسپارد   ۀ است که زبان عام 

توان گفت حقوق متفاوت از سایر علوم است  با توجه به نظریات فوق و با توجه به دلایل ذیل می 
   کرد:تخصصی قواعد قانونی را تحریر  توان با زبانو تنها نمی

از حقوق می   ، نخست  تعریفی که  به  توجه  بر اشخاص  با  قواعدی است که  شود، حقوق مجموع 
از این جهت که در اجتماع هستند؛ لذا حقوق صرفاً کشف و تحقیق قواعد علمی نیست    ، کند حکومت می 

افراد یک جامعه    مرو حاکمیت آن بر آحاد بلکه قل   ، شود حوزۀ رواج آن صرفاً علمای حقوق را شامل نمی   و 
 فهم باشد. قابل نیز گسترانیده شده است. بنابراین قواعد حقوق باید به زبانی گفته شود که برای عموم  

هنر  قانون  ،دوم  غلیان  منظوربه   گذارقانوناما    .است  گذارقانوننویسی  حس  یک  یافته ارضای 
ها و  برای مردمان است. قانون هنجاری کلی است که حقزند، بلکه هنر او دست به وضع قانون نمی

می تعیین  را  افراد  مدنی تکالیف  موجود  این  تا  پس    کند  شود.  تنظیم  اجتماع  در  رفتارش  بالطبع 
های قانون کلی یکی از ویژگی  طوربهمخاطبش صرفاً علمای حقوق نیستند، بلکه عموم مردم هستند.  

منافع    تأمین»قوانینی که برای    ، افلاطون  ۀ همگان باشد. به گفتمنافع    تأمیناین است که باید برای  
آن گونه قوانین استوار   ۀ.. و حقی که بر پای.شود، درخور نام قانون نیستند،ای معدود وضع میعده

 (. 128: 1370باشد لاف و گزافی بیش نیست« )منتسکیو، 
متبوع خود    ،سوم  مردمان  فرهنگ  و  با وضع  باید  پدیدی دخوانهم قانون  قانون  باشد.    ای ه اشته 

)تقوایی، ش    استتاریخی است که محصول توسعه و تحولات تربیت و فرهنگ اجتماعی جامعه  
(. زبان نیز یکی از عناصر فرهنگ اجتماعی جامعه است که در طول تاریخ توسعه و تحولاتی 25:  51

 گرفت.توان در تهیه و تصویب قانون آن را نادیده و لذا نمیاست داشته 
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مفاد آن منتشر شود و به اطلاع عموم    بایدوضع شد    گذارقانونقوانین پس از اینکه توسط    ،چهارم 
کند که مفاد قوانین قبح عقاب بلابیان نیز اقتضا می  ۀاجرای آن است. قاعد  ۀانتشار قانون لازم  1.دبرس

که    چندهرقانون نماید.  تواند ادعای جهل به  به اطلاع عموم برسد. پس از انتشار قانون کسی نمی
البته در شرع    .آن را روشن نساخته است   گذارقانونمفهوم »بیان« در اصل مزبور خود مبهم بوده و  

که مجازات شخصی   آنجا ولی بیشتر فقها معتقدند از .و واصل آن اختلاف نظر است بین بیان صادر
رفته در قاعده را بر بیان  کارهیان« بلذا »ب  ت، که بر تشریع قانون آگاهی نداشته باشد عقلًا قبیح اس

»عقل مستقل است در اینکه مجازات    : که آخوند خراسانی معتقد استاند. چنانواصل تفسیر کرده
س از دستیابی به چیزی که حجت و دلیل بر آن است،  أاخذه بر تکلیف مجهول بعد از فحص و یؤو م

(. بنابراین، انتشار قانون که  7:  1378اخذه بدون دلیل است« )محقق داماد، ؤمجازات بدون بیان و م
تواند دلیل بر اطلاع عموم از آن قانون فهم نیست نمیقابلکه برای عموم  است  به زبانی نگاشته شده  

 یا به عبارت دیگر »بیان واصل« تلقی شود.
های اداری برای دربرداشتن هزینه از جمله    ، عدم فهم قانون دارای آثار سوئی است   ، از طرف دیگر

ویژه ه زدن به نابرابری بساختن اتخاذ تصمیم، دامن برداری از قوانین، دشوار فهم و بهره   منظور به شهروندان  
ا  لطمه س در  و  عمومی  خدمات  از  بر تفاده  قوانین  پیچیدگی  و  ابهام  همچنین  حقوقی.  امنیت  به  زدن 

ازحد سالاری بیش و دیوان   سنگین   های اداری از جمله هزینه   ، مقامات حکومتی نیز دارای آثار سوء است
 فهم بودن. قابل در صورت غیر   ، های اداری توسط مقامات اداری و کارمندانگیری در تصمیم 

بسیاری از علمای حقوق زبان قانون بر اجرا و هدف از اجرای  ۀبنابراین، روشن است که به عقید
آنکه در اسناد و قوانین   رغمکه، به  شود این استدیگری که مطرح می  سؤالاما    گذار است.تأثیرقانون  

حق برای مردم تلقی    عنوانبهبودن را  فهمقابلحق بر فهم قانون پرداخته نشده است، اگر    ۀبه مسئل
آیا دولت    ، بایست قائل به مکلف این حق نیز باشیم و چون واضع قوانین دولت استیقاعدتاً م  ،کنیم
 . بودن آن توجه داشته باشدفهمقابلمقننه( مکلف است که در تدوین قانون به  ۀ)قو

 بودن؛ ویژگی اساسی قانونفهم قابل. ۱-۴
ویژگینظام  به  توجهای حقوقی جهان  کنار سایر مسائل حقوقی  در  قانون  داشته های  این   .انده 

بودن، قانونی  :توان به شرح ذیل نام برد گیرند را میاصول که در دو دسته اصول شکلی و ماهوی قرار می
بین معاهدات  اساسی،  قانون  با  اثربخشی،  انطباق  و  کارآمدی  کلی،  اصول  اعمال  و  المللی 

الزام بودن، عملیمتناسب لنگرودیآوربودن،  )کاتوزیان،   بودنآمرانه  ، (95:  1384،  بودن )جعفری 

 
 ساعت مصوبه را چاپ و متنشر نماید«.  72رسمی موظف است ظرف مدت  ۀ»روزنام  ،قانون مدنی 1 مادۀ. مطابق 1
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:  1392،  ان، به نقل از کدخدایی و همکار Raz, 2012: 198-202)  بودنعام   ، (420-421:  1390
)منتسکیو،  علنی  ، (189 راسخ،  Raz, 2012: 50-57)  بودنقطعی  ، (994:  1362بودن  از  نقل  به   ،

این    سترسی.هماهنگی، سادگی، وضوح و قابلیت د  ، صلاحتصویب توسط مرجع ذی  ، (21:  1385
میویژگی اما  دارد،  ادامه  ویژگیها  از  یکی  گفت  قابلتوان  قانون  اساسی  برای  فهمهای  آن  بودن 

خود را در قالب عبارات و    ۀاراد  گذارقانونشهروندان است. لذا منطقی خواهد بود که انتظار برود  
 (.310: 1381)هابز، کند دور از هر گونه ابهام بیان هجملات صریح و ب

در حقیقتا  خواهد شد.  قانون  تابعان  مبهم موجب سردرگمی  قانون  منظر علمای حقوق،    ، ز 
مراد    ، چراکهتر خواهد بودشدنیاتر باشد، محتوای آن اجرتوان گفت هرچه عبارات قانون معینمی 

می   گذارقانون مشخص  بهتر  می   کردنپذیر  بینی پیشسازد.  را  شهروندان  برای  حاکمان  تواند  رفتار 
ونتسکیو طرفدار قانون ساده است  (. مFinnis, 1980: 7)  حاصل از این اصل باشد  ۀترین نتیجمطلوب 

می پیشنهاد  نماید«و  احتراز  بزرگ  عناوین  و  طمطراق  »از  قانون  (.  101:  1377)کاتوزیان،    کند 
معین تعبیر  از  هگل  میفردریک  استفاده  قانون  معینبودن  قانون  هرچه  وی  نظر  از  باشدکند.    ،تر 

(. جان فینیس از این ویژگی  359:  1378تر است )هگل،  صورتی که هست اجراشدنیه محتوای آن ب
برد و منظور وی این است که باید معلوم باشد قانون در مورد چیست و  تحت عنوان »تعین« نام می

می   چیزیچه کندرا  تمشیت  یا  اداره  فولر ( 7Finis :1980 ,-8)  خواهد  تابع    1.  برای  اقدام  را  قانون 
انسان می  رفتار  قواعد ساختن  را یاریحکومت  قانون  به شهروندان  داند. وی هدف اصلی  رساندن 

اصول درونی   عنوانبهوی هشت اصل را    ، داند. به همین دلیل، همکاری و پیشرفت میزیستیهمبرای  
ید عام باشد، منتشر شود، وضع و اعمال قواعد معطوف به  قواعد با  :کندقانون بدین ترتیب بیان می 

فهم باشد، پیروی از قواعد نباید ناممکن باشد،  قابلگذشته باید به حداقل رسانده شود، قواعد باید  
نسبتاً  زمان  طول  اعلام   در  قواعد  بین  و  بماند  آن  ثابت  اجرای  و  باشدخوانهمشده  داشته  وجود    ی 

(Fuller, 1978: 89-133)  وی نظر  از  محسوب  فهمقابل.  قانون  درونی  اصول  از  یکی  قانون  بودن 
بودن است. از نظر فولر، این اصل در کنار سایر  دسترس قابلشود که معادل با وضوح، شفافیت و می 

همگی در خدمت برآوردن هدف   ، های قانون، از جمله انتشار، ثبات و معطوف به آینده بودنویژگی
  ریزی قرار دارند ابزار راهنمایی شهروندان در جهت برنامه  ترینمهم  عنوانبهدر قانون    ایجاد قابلیت

(88-Fuller, 1978: 85)رال پیش  2ز .  از  یکی  آزادیشرطنیز  و  حقوق  تضمین  ضروری  را  های  ها 
قرار    بودن جرم را نقض کنند، آنچهقانونی  ۀ»اگر قوانین نادقیق و مبهم قاعد  :داندبودن قانون می واضح
 

1. Fuller 

2. Rawls 
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دهیم نیز نادقیق و پوچ خواهد بود. در اینجا مرزهای آزادی مبهم و    انجام   است در وضعیت آزادی
که  نامعین اندازه  آن  تا  و  اِ   گونهاین اند  از  معقول  و هراس  ترس  بند  باشد،  در  را  آزادی  آزادی،  عمال 

نیز معتقد است که اگر شهروندان نتوانند قواعد حقوقی حاکم  1(. متیو363: 1387)رالز،  «کشدمی 
دقتی در تدوین  »... بی  : مرج حاکم استوحق دارند که بپندارند هرج   ، بر خود را بشناسند یا درک کنند 

قانون روب با  ناگهان  برای شهروندی که  آن  ابهامات در شرایط اعمال  قانون و  رو  هقوانین و محتوای 
رز نیز معتقد    (.135:  1391)متیو،    «تحمل نیستقابلکند که گاهی  وقی ایجاد میشود ناامنی حقمی 

نخست مردم باید تحت   :این مفهوم یافت ۀاست که معنای حقیقی حاکمیت قانون را باید در دو جنب
نحوی باشد که امکان راهنمایی برای  قانون باشند و از آن تبعیت کنند و دوم اینکه قانون باید به ۀسلط 

از قانون تبعیت می مر از آن آگاهی داشته باشددم را فراهم کند. فرد زمانی  لازم  یعنی اگر    ؛کند که 
باید قابلیت راهنمایی رفتار تابعان خود را داشته باشد. قانون باید    ، قانون مورد تبعیت قرار گیرداست  

 (.396: 1388به شکلی باشد که تابعان توان فهم و اقدام بر طبق آن را دارا باشند )رز،  
پردازان بومی نیز مورد توجه قرار گرفته است. برای  های نظریهتعیین قانون در نوشته   لزوم روشنی و

  ؛ کاری  انجام  قانون خود راهی است برای  ، نمونه به نظر کسروی، از نویسندگان عصر مشروطه ایران
می قانون لازم است  برای فهم عمو  (.145:  1348سره باشد)کسروی،  پس این راه باید راست و یک

ابهام  ابهام   زا در متن پرهیز شود. در زیر از کاربرد عوامل  ابهام عوامل  زای  زای قوانین، شامل عوامل 
 شود. زبانی و غیرزبانی، بررسی می

 زای قوانین.عوامل ابهام۲

زای قوانین، در این مقاله به دو عامل زبانی و غیرزبانی خواهیم با توجه به گستردگی عوامل ابهام 
های زبانی و پرداخت. در عین حال باید توجه داشت که احتمال دارد عوامل دیگری نیز در ایجاد ابهام 

پرداخته نشده است. عوامل متعددی منجر به ابهام قوانین   ها آن   غیرزبانی مؤثر باشند که در این مقاله به 
 .کرد زای زبانی و غیرزبانی تقسیم  را در دو دسته عوامل ابهام   هاآن   ترین مهم توان  که می  شوند می 

 زای زبانی قانونعوامل ابهام. ۲-۱
از یکی  قوانین  تدوین  مهم  وظایف   در  که  بسیار  که    گذارقانونی  است  قواعدی  یافتن  دارد 

این مهم باید از سایر علوم اجتماعی، مانند  ها را در روابط اجتماعی ارائه دهد. در  حلترین راهعادلانه
و حتی از تجربیات کشورهای دیگر یاری    شناسی، تاریخ، علوم سیاسی و اقتصادیاخلاق، جامعه

(. این امر خواه ناخواه موجب ورود الفاظ و اصطلاحات علوم دیگر  73:  1387خواست ) کاتوزیان،  

 
1. Bertrand Mathieu 
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بردن به قواعد مفید کافی نیست، پی  ، طرف دیگریا حتی الفاظ بیگانه به زبان حقوق خواهد شد. از  
ای صریح باشد اندازه فهم باشد. باید بهقابلبلکه قواعد حقوقی باید به زبانی گفته شود که برای عموم  

به اوضاع توجه  به وی مجال  تردید نسازد و در عین حال  آن دچار  را در اجرای  احوال وکه دادرس 
خاص هر دعوی را بدهد و راهی برای اجرای عدالت بازگذارد. بنابراین در نگارش قانون ناچار از  

د دارد: برخی معتقدند  شناسی هستیم. اما در تعامل میان زبان و حقوق سه دیدگاه وجوتوجه به زبان 
کند. برعکس  فراهم می  های زبانیهای مرتبط را برای تحلیلموضوع اصلی زبان است و حقوق داده 

حقوقی و عملکرد آن    فرایندبرخی دیگر حقوق عنصر اصلی است و زبان تنها وسیلۀ فهم  ۀ  به عقید
در نظام حقوقی   برای بررسی  ابزا  عنوانبهنظام است. برخی دیگر معتقدند که زبان  های  فرایندری 

 :Mellinkoff, 2004)کند  های اجتماعی یا مقتضیات فرهنگی عمل میالعملشناسی، عکسروان

توان نقش زبان را در نگارش حقوقی نادیده گرفت.  رسد نمی. دیدگاه غالب هرچه باشد، به نظر می (4
 شود:برخی از مشکلات زبانی قوانین در ادامۀ مقاله بررسی می 

اگر  ال صورت  این  در  باشد.  داشته  معنی  یک  از  بیش  لفظی  است  ممکن  قانون،  متن  در  ف( 
مدنظر  قرینه معنی  نماید که کدام  باشد که روشن  نداشته  ابهام    گذارقانون ای وجود  به  لفظ  است، 

مثال خود    عنوانبهفهم متون قانونی دقت و شفافیت معنایی است؛    ۀدر صورتی که لازم  .گرایدمی 
رود. معنای خاص آن قوانین مصوب مجلس است  کار می  هنون« به دو معنی عام و خاص بلفظ »قا

اعم از قانون اساسی، قوانین عادی و مقررات  )  الاجراو معنای عام آن تمام قواعد عام، کلی و لازم 
  بماسبقعطف  خصوص  درقانون مدنی    4  ۀ (. ماد5-7:  1393خمسه،  علیاست )حاجی  (دولتی
د که  کرتوان استنباط  لذا می   ، قانون و استثنای آن است. اگر آن را قانون به معنای عام تلقی کنیم نشدن  

تسری به گذشته است و اگر قانون به قابلمقررات دولتی با شرط وضع مقررات خاص در آن مصوبه  
 مجلس است. ۀ این اختیار صرفاً بر عهد ، معنای خاص آن باشد 

شود، ابهام نحوی است. بدین مفهوم که گاهی به  ها دیده میقانونب( ابهام دیگری که در برخی  
های بیگانه )در عبارات  نحو زبان  تأثیرجایی یا حذف ارکان جمله، حروف اضافه و حتی  دلیل جابه

شده در قوانین  مشکلات نحوی مشاهده  ترینمهمگراید.  ای( معنای جمله به سمت ابهام میترجمه
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(؛  152:  1385جای ضمیر )جانزاده،  . حذف یا کاربرد بی3؛  2. ایجاز 2؛  1. اطناب 1  اند از:عبارت 
.  6  ؛(1389:47نیا،  . ارجاع ضمیر به مابعد )کریمی5  ؛(63:  139دلیل )نیکوبخت،  . عطف بی4

بی )جانزاده،  حذف  اضافه  حرف  وصفی7(؛  157و    150:  1385دلیل  فعل  )نیکوبخت،    .کاربرد 
به معنای حروف  9(؛  75:  1393عل )نیکوبخت،  ف   ۀقرین. حذف بی8(؛  67:  1393 توجه  . عدم 

 .3افعال زبان فارسی اضافه در
شود، کاربرد استعاره، مجاز و کنایه  ج( یکی دیگر از مواردی که سبب ایجاد ابهام در قانون می

 رسیدنثمراست. گاهی در متون حقوقی عباراتی وجود دارد که دارای معنای ثانویه هستند؛ مانند »به
 (. Wydick, 2013: 5) تعهدات«

شود. این نوع  د( ورود الفاظ و اصطلاحات بیگانه عامل دیگری است که سبب ابهام قانون می
 شود:دلیل وجود دو گرایش عمده ایجاد میابهام در قوانین ایران معمولًا به 

بیعربی.  1 ابهام   ترین مهمشک  نویسی:  ایران، عربی  زاعامل  قوانین  فهم  )نیکوبخت،  در  مآبی 
های  کتاب  ۀافراطی از واژگان و ترکیبات زبان عربی در قوانین است. در هم  ۀ ( یا استفاد113:  1393
فارسی  نویسی، فارسی دستبه  یا  معادلسازی  ترکیبکم  برای  و  یابی  نامأنوس  اصطلاحات  و  ها 

  ؛158: 1385جانزاده،  نک:عربی توصیه شده است )ها و اصطلاحات زبان بیگانه، از جمله ترکیب
پژوهش55:  1382معروف،   مطابق  حدود  انجام   های (.  فارسیِ   درصد40شده  واژگان  روزمره    از 

 
  ، (116:  1385  جانزاده،)  است  ی طولان  اریبس  یهاجمله  در  مطالب  انیب  و یسیدرازنو  جیرا  یزاابهام   عوامل  از  یکی.  1
 یابتدا  میمفاه  مخاطب   ارتباط،   صورت   در  ای  است  نامربوط  آن  یابتدا  با  عملاً   جمله   یانتها  موارد   یبرخ  در  که  ینحوبه

  شده  ذکر  یمختلف  یهاگونه   اطناب  یبرا.  کندینم  درک   یدرستبه  را   جمله   کل   یمعنا  است و   کرده  فراموش   را  جمله
 ی هاقول نقل   ای  ذکراستشهاد  ربط،   حرف   ای  موصول   دو  آوردنی درپ ی پ  ۀواسطبه  مرکب  ۀجمل  در  اطناب  جمله   از  است؛
  شود یم   دهی د  یقانون  مواد  متن  در  شتریب  آنچه  اما   ؛ (88:  1393  کوبخت،ین)  افعال  تکرار   و  تتابع  و  جمله  انیدرم   متعدد
 بر  یاده یفا  تنهانه که  است پرداخته مطلب کی تکرار به فراوان طوربه  ینادرست روش  با گذارقانون  که  است ممل اطناب

 یاسلام  مجازات قانون در اقرار نفوذ طیشرا مثال عنوانبه . است شده زین قانون در ابهام موجب بلکه ،ستین مترتب آن
 آن   طیشرا  و  موارد   نی ا  است  یضرور که  بود  شده  تکرار  233  و  199  ، 189  ،169  ،154  ،136  ،116  ،69  مواد  در  سابق

 (. 89: 1383 ه،یجورکو یمحمد ) شود انیب قانون ماده کی ضمن در
  وضوح   ای  یدگیچیپ  به  بسته  چراکه،  باشد  ابهام  عامل  و  یمعن  افتیدر  مخل  تواندیم   زین  جازیا  اطناب،  مقابل  در.  2

  کمتر   و  کند  یکوتاه   مطلب  انیب  در  سندهینو  اگر  است؛  لازم  آن  در  مندرج   میمفاه  انتقال  یبرا  حیتوض  از  یحداقل  مطلب
 شود یم  مخاطب فهم در ابهام سبب امر نیا دهد، حیتوض را مطلب لزوم زانیم  از

 و  «یاسیس ،یمذهب  رجال» را شوندگانانتخاب  طیشرا   ازیکی  یجمهوراستیر انتخابات قانون 35 ۀماد مثال یبرا . 3
 . هستند   الاصلی رانی ا  یکسان  چه  نکهیا  ای  توانندیم   هم  زنان  ایآ  ستین  مشخص  که  است  کرده  مقرر  «بودنالاصل ی رانیا»
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ویژه  هاما این میزان در متون اداری، تخصصی و ب  . (Davis, 2006 & Perry, 2005)  عربی هستند
 یابد.افزایش می درصد80فقهی و حقوقی تا 

ویژه قوانین مربوط به نهادهای مالی و اعتباری جدید هنویسی: در مورد قوانین جدید، ب( فرنگی 2
های اجتماعی  های جدید )مانند رایانه، اینترنت، شبکهها و مانند آن( و تکنولوژی )نظیر بورس، بانک

نسه،  واژگان و اصطلاحات عربی از واژگان و اصطلاحات فرنگی )انگلیسی، فرا   جایبهو مانند آن(  
شود. نکتۀ دیگر اینکه منشأ بسیاری از این کلمات انگلیسی و فرانسوی خود  ( استفاده میو...آلمانی  

ای که یکی از دلایل ابهام و پیچیدگی زبان حقوقی کشورهای انگلیسی لاتینی و یونانی هستند؛ به گونه
 :saint Louis, 2012) ن است  با الفاظ و عبارات لاتی   ها آن   زبان نیز آمیختگی زبان حقوقیو فرانسوی

ه  ای بو نشریه  1شناسان دادگاه«المللی زباننام »انجمن بینه  ای ب. در این زمینه سازمان حرفه(1283
 سیس شده است. أت 2المللی سخنرانی، زبان و حقوق«بین ۀمجل»نام 

و اشتراک لفظی است. بدین مفهوم که گاهی   ترادف  ، هـ( از جمله دیگر مشکلات زبان حقوق
رود؛ برای مثال مفاهیم »جان و روح،  معنی به کار میبرای یک مفهوم واحد دو لفظ مختلف اما هم

های مختلف  »نفس« در بافت   ۀ»نفس« جمع شده است؛ لذا کاربرد کلمۀ  تن، فرد« همگی در واژ
ابهام  )کریمیبسیار  بود  خواهد  مقابلِ 126-135:  1389نیا،  زا  در  می  (.  لفظی  توان  اشتراک 

یافتنمونه نیز  معنایی  اشتراک  از  واژه  ؛هایی  مثال  »تعدی«  برای  و  »تجاوز«  کلی   صورت بههای 
 زاست. های مشابه ابهام در بافت هاآن تواند دارای یک معنا باشد که کاربرد می 

باشد.  گیری زبانی میوام   ۀپیچید  هایفراینداست که یکی از    3برداریزای دیگر گَرتهو( عامل ابهام 
های  شود و برای هریک از کلمهدهنده تجزیه میوام   زبانِ   ، صورت ترکیبی یا اصطلاحاتفراینددر این  

زبان وام  در  یا اصطلاح یک معادل  ترکیب  داده میآن  قرار  زبان وام   شود و عبارتْ گیرنده  گیرنده به 
این  می  ترجمه دا  فرایندشود.  مختلفی  گرته  ؛ رد انواع  اصطلاحاتاز جمله  جانزاده،  نک:  )  برداری 
برداری معنایی و نحوی  (، گرته106:  1393برداری واژگانی )نیکوبخت،  ، گرته(104-114:  1385

 (. 104-114: 1385)جانزاده، 
معادل اصطلاح،  مفهوم  در  تغییر  به  قوانین  در  مبهم  موارد  از  برخی  توضیح   جایبهیابی  ح( 

 (.156: 1385گردد )جانزاده، ذهن بازمیازاصطلاح و ساختن اصطلاحات دشوار و دور 
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دلیل فاعل یا ذکر فاعل به همراه فعل مجهول نیز  جا از فعل مجهول و حذف بیهناب  ۀ ط( استفاد
 (. 74: 1393ابهام در جمله شود )نیکوبخت،  تواند سببمی 

برعکس ابهام واژگانی که ابهام در قانون ناشی از وجود یک واژه در جمله    :ظ( ابهام ساختاری
شود )اماموردی،  است، در ابهام ساختاری ترکیب واژگان با هم و ساختار آن موجب بروز ابهام می

1395 :222 ) 
تقسیم  از  ناشی  ابهام  گاهی  م ی(  تقسیم بندی  ذات  اگرچه  است.  قوانین  در  در  وضوعات  بندی 

بندی ممکن است حمل بر تمام اقسام نشده و یا  تقسیم   سازی و فهم احکام کاربرد دارد، اما بعضاً ساده 
مانده است و امثال آن و این  از اقسام باقی   یک کدام و روشن نباشد که مراد    اینکه یکی از اقسام نفی گردد 

 ( 146:  1392اماموردی،    و   مقدم برداشت ناصواب از قانون شود )صادقی   و بعضاً ر  ت باعث سردرگمی بیش 
 زای غیرزبانی .عوامل ابهام۲-۲

زا نیز در قوانین نیز وجود دارند که با توجه علاوه بر آنچه در بالا ذکر شد، عوامل غیرزبانی ابهام 
بحث است. از عوامل   ۀمطلب تفصیل آن خارج از حوصل  ۀبررسی آن از منظر حقوقی و اطال  ۀبه سابق

آن   تدوینصعوامل شخ  هتوان بمیمهم  از   ۀ قانون در مرحل  ۀ کنندی مقام  اشاره کرد.  قانون  نگارش 
: 1395باشند )اماموردی، آن می  صادیقمباری و تشتت فکری از بندوگری، بیدقتی، ناشییجمله ب

و در    1ی پراکنده گذارقانون(،  11-31:  1393خمسه،  علمیی )حاجیگذارقانون(. تعدد مراجع  219
صورت هحد قوانین و مقررات بازنتیحه تورم قوانین در یک حیطه یا موضوع و همچنین افزایش بیش

و قوانین و    است   تر شدهروابط اجتماعی افراد نیز پیچیده  ، کلی است. همراه با پیشرفت و تکنولوژی
یابد. طبعاً فزونی قوانین و مقررات می  و فزونیشود  می تر  نیز پیچیده  مقررات حاکم بر روابط مردم 

کند.  کم بسیار دشوار می قواعد و مقررات در یک جامعه را اگر نگوییم ناممکن، دست  ۀآگاهی از هم
رئیس جمهور فرانسه در    ۀقانون دارد اصلًا قانون ندارد یا به گفت  هزارملتی که چهل  ، بالزاک   ۀ و به گفت

 (. 94 :1391کشد« )متیو، »زیادی قوانین قانون را می ، 1995ماه مه  19سخنرانی خود در 
 ها حلراه .۳

 شود:های زیر پیشنهاد میحلراه هاآن فهم شدنقابلبرای حل مشکلات زبانی قوانین و 

 
  د ی جد  مفاد  الحاق  و  نیقوان  به  مکرر  یهاه یاصلاح  ویژهبه   متعدد  و  یمورد   یگذارقانون   ی معنا  به   پراکنده  یگذارقانون .  1
  الاجرا لازم   یحقوق  قواعد  به  مردم  آسان   یدسترس   و  یحقوق  نظام  یسازگار  و  ت یکل  حفظ  ۀدغدغ  بدون  نیشیپ  نیقوان  به

 . (158: 1394 زاده،ی مهد و یریمالم مرکز) است



 ۱۳۹۹پاییز  /  ۱۱۱مارۀ / ش ۸۴ دورۀ /                                                

 

۸۰ 

ی زبان حقوق با زبان  خوانهم. 2؛ های زایدافراط در کاربرد الفاظ دشوار و پیچیدگی . پرهیز از 1
. عدم کاربرد الفاظ و اصطلاحات  4  . عدم کاربرد الفاظ و اصطلاحات قدیمی و مهجور؛3  روز؛

 سازی برخی اشکال و صور ارتباط و ابلاغ پیام. . ساده4 بیگانه؛
یا با تعریف قانونی    بایدباشد یا معنای آن واضح نباشد،    در مواردی نیز که کلمه چند معنی داشته 

نبودن واژه را برطرف کرد یا اینکه با توضیح اضافی منظور را مشخص ساخت یا  کلمه ابهام و واضح
لازمۀ رعایت موارد   (.14:  1374توان با برگزیدن تعبیر جدید معنا و مراد را گزارش کرد )حبیبی،  می 

 . سازی قانون استرسانی و التزام به قوانین و نهادهای محافظ مفهوم روزسازی، بهبالا فعال
 سازی قانون قوانین محافظ مفهوم .۳-۱

زبان مادری در بسیاری از اسناد و معاهدات حقوق   الف( کاربرد زبان فارسی: حق بر آموزشِ 
های  اقلیتمتعلق به    4  ۀماد  3و    4حقوق زبانی، بندهای    ۀبشری مثل منشور زبان مادری، اعلامی

المللی حقوق مدنی و سیاسی میثاق بین   27  ۀحقوق کودک، ماد  30  دۀقومی، ملی، زبانی، مذهبی ما
زبان »  :دارد قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز مقرر می  15قرار گرفته است. اصل    تأکیدمورد  

«  .  و خط رسمى مردم ایران فارسى است. اسناد، مکاتبات،کتب درسى باید به این خط و زبان باشد... 
های محلی و قومی در مطبوعات دارد که استفاده از زبان  تأکیدقانون اساسی    15اصل    ۀهرچند که ادام

ررات در کل کشور که قوانین و مق  آنجا  های گروهی در کنار زبان فارسی آزاد است، ولی ازو در رسانه
 باید به زبان فارسی زبان رسمی کشور نوشته شوند.گیرند، لذا می مورد استفاده قرار می
دارد، لازم است تا حد   تأکید بند قبل که بر کاربرد زبان فارسی    تبع به های بیگانه:  ب( منع ورود واژه 

و مقررات جلوگیری شود  قوانین  به  نیز  بیگانه  از ورود اصطلاحات  نیز  امکان  راه  این   گذارقانون . در 
از جمله وضع قانون ممنوعیت به کارگیری اسامی و عناوین بیگانه  ؛ کشورمان نیز اقداماتی داشته است 

 ۀنام توسط دولت وضع شده است(. قانون و آیین   1378آن در سال    ی اجرای ۀ  نام که آیین   1375)مصوب  
شده در    رغم ایرادات ذکر به مزبور تنها در جلوگیری از الفاظ و اصطلاحات جدید وضع شده است و  

 اند به رسمیت شناخته است. که از گذشته وارد زبان فارسی شده   را   هایی نامه واژه آیین   4  دۀ ما 
 سازی . نهادهای محافظ مفهوم۳-۲

، لازم  است شده بینیپیشسازی برای مفهوم علاوه بر اینکه در قوانین موضوعه ایران راهکارهایی 
نگارش    که در قانون اساسی  آنجا   است تا نهادهایی نیز تضمین اجرای این قوانین را بر عهده گیرند. از

(، استفاده از الفاظ و اصطلاحات غیرفارسی با قانون 15قرار گرفته است )اصل    تأکیدفارسی مورد  
ها و لوایح متعددی را به استناد به اصل  ورای نگهبان طرح اساسی کشور مغایرت دارد. در عمل نیز ش

 24453/30/86  ۀشمار  ۀ»لیزینگ« در نظری  ۀاز جمله ایراد به استفاده از واژ  ؛ایراد گرفته است  15
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  ۀماد  1مسکن که )بند    ۀساماندهی و حمایت از تولید و عرض   ۀلایح  درخصوص   2/10/1386مورخ  
داخلی مجلس   ۀنامدر طرح اصلاح موادی از قانون آیین   «»فراکسیون  ۀکارگیری کلمه(. ایراد به ب14

و    (1393  فتحی،   :کن)  (26/8/1390مورخ    44514/30/90  ۀ شمار  ۀ)نظری  4/8/1390مصوب  
 بحث است.  ۀخارج از حوصل هاآن   های دیگر که بررسیبسیاری نمونه
ان، نمایندگان و دانقوقحقانون اساسی، کارگروهی متشکل از    15اجرای اصل    منظوربههمچنین  

اعضای فرهنگستان زبان و ادب در این فرهنگستان تشکیل شده است که وظیفۀ نظارت بر انشای  
کارگروه   این  وظیفۀ  دارد.  برعهده  را  متون وجوجستقوانین  در  موجود  بیگانۀ  کلمات  و    ی  قانونی 

 نمودن آن با کلمات فارسی است.  جایگزین
سازی قوانین و اصطلاحات نباید سبب شود که متن به سمت وم البته باید توجه داشت که مفه

(. از سوی 153:  1385عامیانگی و آزادنویسی )کاربرد کلمات عامیانه و موهن( پیش رود )جانزاده،  
های غیرمعیار زبانی  ها و گونهها، گویشهای مربوط به لهجهها و ساختاز کاربرد واژه   دیگر باید

 (. 154: 1385)جانزاده،  ( نیز پرهیز شود1385ک: دبیرمقدم، نت )برای تعریف این اصطلاحا 
  بایددر نگارش این قوانین    گذارقانون وجود دارند و    بسیاری  قوانین   مجریه نیز اولاً   ۀقو  ۀحیطدر  

به   بیشتری  باشد فهمقابلتوجه  داشته  آن  چراکهبودن  )  ۀعمد  ،  آن  ه(  یئقضاۀ  قو  برخلافمقامات 
ب  غیرحقوقی هستند خصوص قوانین کار و استخدامی که هدفشان تنظیم  هو اگر در قوانین اداری و 

ولتر    ۀهای شخصی است، در صورتی که ابهام باشد، به گفتالعملای از روابط و عکسگسترده  ۀحیط
کند و هم موجب افزایش دعاوی در این خصوص  مقامات را فراهم می  ۀسوءاستفاد  نۀهم زمی  1اولسون

ترین رشد دعاوی در این  دهد که قانون استخدام سریعنشان می   آمریکاها در  که دادهشود. چنانمی 
 .  (Saint Louis:1295) کشور را فراهم کرده است

و بخشنامهنامهها، تصویبنامهآیین  ثانیاً  قوۀ مجریههاها  قواعد   ی مصوب  اینکه  به  توجه  با  نیز 
در  الاجرا میعام، کلی و لازم  نمایند، به  بسیاری موارد برای مردم ایجاد حق و تکلیف میباشند و 

شوند. مرجع نظارت بر مقررات دولتی رئیس مجلس است )اصل  معنای عام، قانون محسوب می
کارگیری الفاظ و اصطلاحات بیگانه را به استناد به قانون  موارد به  لزم است قانون اساسی(. وی م   138

ری اسامی، عناوین و اصطلاحات بیگانه تطبیق و مراتب اصلاح  یگکاراساسی و قانون ممنوعیت به
 دولت بازگرداند.   هیئتآن را به 

 
1. Wolter Olson 
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اصل   مطابق  دیگر  طرف  دادگاه  170از  مکلفقضات  تصویبها  اجرای  از  و  نامهاند  ها 
مجریه ۀ  های دولتی که مخالف با قوانین و مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قونامهآیین

خ کنند. است  گفت  ودداری  بتوان  می  ، شاید  دادگستری  قضات  مزبور،  اصل  به  استناد  از با  توانند 
به این    ، است   ای که در آن از الفاظ و اصطلاحات بیگانه استفاده شدهنامهنامه یا تصویباجرای آیین

م به  خودداری نمایند و دیوان عدالت اداری بتواند اقدا   ، دلیل که از لحاظ شکلی خلاف قانون است
رسد که دیوان عدالت اداری صرفاً از جهت مغایرت نظامات  به نظر می  نامه نماید.ابطال این آیین

نماید و عملًا تاکنون می  هاآن   ماهوی و عدم رعایت تشریفات شکلی اقدام به ابطال  لحاظبهدولتی  
استفاده کرده است، اقدام   ای از الفاظ و اصطلاحات بیگانهنامهنامه یا تصویببه استناد به اینکه آیین

 نامه ننموده است. نامه یا تصویببه ابطال آن آیین
 . حذف تشریفات پیچیده در اجرای قانون ۳-۳

کردن اجرای  زدایی و سادهیکی از موانع فهم قانون تشریفات پیچیده در اجرای آن است. تشریفات
یکی از راهکارهای    سهم بسزایی در فهم نظام حقوقی خواهد داشت.  ، ها خصوص در دادگاههقانون، ب

ب حقوقی،  متون  فهم  نتیجه  در  و  تشریفات  مرحله حذف  در  پروند  ، دادرسی  ۀخصوص    ۀمدیریت 
  سازی های آیین دادرسی و سادهزدایی نیز به معنای ایجاد انعطاف در شیوه تشریفات  1. قضایی است 

م  ها آن  به ی که تشریفاتنحوبه  ،ادی استبا حذف تشریفات حقوقی و  گرایی مرسوم در دادرسی 
دادرسی اصولًا تشریفاتی بوده و    چندهرهای نرم و منعطف حرکت کرده یا ساده شوند.  سمت روش 

زدایی نیز از ضروریات نظام  ولی تشریفات ، (55  :1389بودن آن است )محسنی،  اصل بر تشریفاتی
حذف تشریفات قانونی طرح دعوی و دفاع    به معنیی حقوقی  زدایدادرسی در ایران است. تشریفات

عمال و اقدامات متداعیین و دادگاه است که ریشه در قانون دارد و از وظایف مقنن است و دیگر از اَ 
ازتشریفات به معنای  آن است که  آیین  از دادرسی و  و وسایل مادی و  بینزدایی مادی  ابزارها  بردن 

یماً ناشی از پذیرش فناوری ارتباطات و اطلاعات و ابزارهای مربوط  کاغذی دادرسی است که مستق
 . (5: 1391نژاد، )محسنی و رضایی به دادرسی و آیین آن است

این  بر  تصمیم   ، علاوه  است گیری در  برخوردار  اساسی  اهمیت  از  مسئله  این  نیز  قضایی   ، های 
که چگونگی وقایع و کیفیات و اوضاع و احوال و ادعاهای طرفین دعوی که زبان عمومی و  خصوص ه ب 

فهم برگردانده شود قابل به زبان ضروری است  کارشناس(   ۀبعضاً زبان سایر علوم است )در قالب نظری 

 
دسترسی و تبادل    منظور بهقضایی استفاده از فناوری اطلاعات و ارتباطات در دادرسی    ۀمقصود از مدیریت پروند.  1

 اطلاعات میان دادگاه و اشخاص مرتبط با پرونده است. 
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ات و در برگردان آن نیز باید دقت کافی به عمل آید تا منظور دیگری برداشت نشود. در تحریر تصمیم 
نیز باید کوشش شود تا کیفیات و اوضاع و احوال قضیه از اصل تصمیم مجزا باشد و ماهیت عمومی 

روشنی بیان شود و ادعاها و مستندات طرفین دعوی به شکل دعوی و چگونگی رسیدگی و شکل آن به 
بیان شود رأی  ها و استنادات حشو و زواید بیان گردند. بنابراین در آراء نخست باید استدلال جدید و بی 

نویسی و پرهیز از اطناب بدین معنی نیست بیاید. البته ساده  ، جداگانه صورت به و سپس اصل تصمیم، 
اصول   از  یکی  قاضی  باساسی  که  عادلانه  اصل  ه دادرسی  اساسی   166موجب  و )   قانون  مستدل 

باید در جای خود باقی بماند را نادیده بگیرد. همه چیز  رأی    در  ها آن   و ذکر   ( به مواد قانون رأی    بودن مستند 
امنیت حقوقی و استقرار عدالت   ، زیرا شود   نظر صرف نباید  رأی    و از ذکر علل و موجبات و مستندات 

(. و در نهایت توجه به تفاسیر 36:  1374ست )جبیبی،  ها آن   ها و وضوح بسته و پیوسته به این استدلال 
 ها آن   ز قانون از حیث اعتبار، تدوین و تنقیح منبعی بعد ا   عنوان به خصوص آرای وحدت رویه  ه قضایی ب 

 .(264:  1397)یاوری، مهرآرام،  ا حائز اهمیت است ه آن  همانند قوانین و سهولت دسترسی به 

کند  شوند و معنی الفاظ در طول زمان تغییر میکلی متون حقوقی با الفاظ بیان می  طوربهقوانین و  
کنند. در حقیقت بسیاری از  خود تبعیت می  ۀولی قضات همچنان از سنت گذشت  ، )سیالیت زبان(

شایسته  برند هرگز معنای معینی ندارند. لذا زبان قضات در صدور آراء  کار میه  الفاظی که قضات ب
به   است نماید و  تغییر  زبانی  تغییرات  با  تطبیق  متناسب  الفاظ و اصطلاحات روز  با  را  عبارتی خود 
قانون،   .( saint Louis; 2012:1291)  دهند مجریان  توجه  و  مدیران  هب   مهارت  و  قضات  خصوص 

که سابقاً نیز    همان طورباشد.  اجرای قانون از دیگر راهکارها می  ۀ شناسی در مرحلبه زبان  ، اجرایی
از زبان عامه و حتی سایر زبانگفته شد زبان حقوق بی  مسائلی    ، چراکههای تخصصی نیستنیاز 

 سایر علوم از جمله پزشکی، حسابداری، مالی، مالیاتی و امثال آن است.  ۀند که در حیطشومطرح می
ابهامیو کاهش   نوعی  یرایش  و  ابهام  زدودن  و  دستوری  خطاهای  رفع  به  ناظر  زبانی  ویرایش 

ها و حذف تعبیرهای ناپسند است. ویرایش ابهامی که خود بخشی از ویرایش زبانی پیچیدگی عبارت 
بعد از تصویب نیز    اگرچه بعضاً   ؛ گیرد پیش از تصویب قانون صورت می  ۀدر مرحل  است معمولاً 

اعم از تنقیح شکلی و ماهوی،    ، نقیح قوانینت  .(223:  1395شود )اماموردی،    انجام است    ممکن
: 1398طوق،  یعنی گردآوری و تجمیع قوانین و مقررات مختلف در یک متن با ساختاری واحد )آقایی

شناسایی تعارض قوانین، شناسایی موارد نسخ )اعم از صریح و ضمنی(، تشخیص قوانینی که  ( و  3
شده  هاآن   موضوع )ماداست  متنفی  تخصصی  لغات  تعریف  و    3  ۀ،  قوانین  تنقیح  و  تدوین  قانون 

در مواقعی که با    خصوص به( و امثال آن در حل معضل ابهام  25/3/1389مقررات کشور مصوب  
 پراکنده مواجه هستیم کارساز است.  گذارقانوننده و ی پراکگذارقانون
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 نتیجه 
سالار اصل حاکمیت قانون است. بدین معنی که روابط  های مردم یکی از اصول حاکم بر نظام 

در   حقوقی(  و  حقیقی  اشخاص  از  )اعم  اشخاص  قوانین   چهارچوب اجتماعی  این  و  است  قانون 
که  است  کنند. بنابراین همواره این دغدغه وجود داشته  هستند که برای مردم ایجاد حق و تکلیف می

مطلوبی نیز اجرا شود.   نحوبهفهم بوده و  قابلفرمانبران(    برای مردم )اعم از فرمانروایان و  بایدقوانین  
یت از قوانین از  تبعبههای فردی از یک طرف و تکلیف مردم  به عبارت دیگر، در جهت تضمین حق

ف آن نهادهای متعدد  مکلّ   که  نام حق بر فهم قانون بوده  قائل به وجود حقی ب  لازم استطرف دیگر  
وضع قانون باید وظایف اساسی چون پرهیز از افراط در    ۀدر مرحل  مقننه  ۀاز جمله قو  .دولت است 

ی زبان حقوق با زبان روز، عدم کاربرد الفاظ و  خوانهمهای زاید،  کاربرد الفاظ دشوار و پیچیدگی 
سازی برخی اشکال و  اصطلاحات قدیمی و مهجور، عدم کاربرد الفاظ و اصطلاحات بیگانه و ساده

اجرای قانون    ۀه در مرحلیئقضاهمچنین قوای مجریه و    را مدنظر قرار دهد.  صور ارتباط و ابلاغ پیام 
قانونی    ، چراکهاین مهم را مدنظر داشته باشندمقتضی است  کنند  در تصمیمات و آرایی که اتخاذ می 

عموم   برای  زمینقابلکه  آنکه  ضمن  نباشد،  می  ۀسوءاستفاد  ۀفهم  فراهم  را  قانون    ،کندمجریان 
 . آورد به وجود می مشکلات زیادی را برای مردم 

در نظام حقوقی ایران، با ورود اسلام به ایران و حاکمیت قواعد فقهی و در نتیجه اقتباس قوانین  
بعدی از قواعد فقهی که به زبان عربی نگاشته شده بود بسیاری از اصطلاحات و الفاظ عربی برای  

. اگرچه به  یدو در عین حال جلوگیری از نقص و ابهام قوانین وارد زبان حقوقی کشورمان گرد ایجاز  
اعتقاد برخی دلیل واژگان غیرفارسی و اصطلاحات دشوار در قوانین و حتی در ادبیات حقوقی برای 

ی با  که مردم آشنایی کاف  آنجا  نویسی قوانین است. اما ازها و فنیفخرفروشی نیست، بلکه از ظرافت
آنان   برای  لذا  ندارند،  و اصطلاحات  الفاظ  و  قابلاین  نهادهای حاکمیت  بهتر است  و  نیست  فهم 

که قوانین مصوب مجلس نباید خلاف اصل  مقننه این مهم را مدنظر قرار دهند. چنان ۀخصوص قوهب
اصطلاحات    کارگیری اسامی، عناوین وهبه قانون ممنوعیت ب  هاآن  قانون اساسی باشد و در نگارش  15

ها قانون مزبور را مدنظر داشته  گیری بیگانه توجه شود و دولت نیز در وضع مقررات دولتی و تصمیم
  به آن توجه   ، مانند شورای نگهبان و رئیس مجلس  ، باشد و نهادهای انطباق قوانین تالی با قوانین عالی

ه در صدور  یئقضا  ۀقضات قواز جمله   .باشند. مقامات قضایی نیز مکلف به رعایت این مهم میکنند
وحدت  رأی  در قالب هاآن  خصوص که برخی از آراء صادره ازهآراء خود این مهم را رعایت نمایند، ب

 شود که در حکم قانون است.  رویه صادر می
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 چکیده 

»میبه الفاظ  استعمال  »میدلیل  و  و جتوانند«  الف  بندهای  در  عمومی    53  ۀماد  تواند«  »شرایط 
با  پیمان« شبهنهاد  بینیپیش،  قرارداد،  های  شرط  قالب  در  داوری  و  ماده  داوری  معرض  این  در 

تفسیرهای مختلف تعیین مرجع صالح رسیدگی ابتدایی به اختلافات ناشی از قراردادهای پیمانکاری  
های حقوقی و تفسیر متعارض در آراء محاکم  دولتی قرار گرفته است و موجب تشتت دیدگاه اندیشه 

ها  یی دادگاه اختلافات، از حیث صلاحیت یا عدم صلاحیت ابتدا دادگستری در مواجهه با این قبیل  
طرفین پیمان به مراجع حل اختلاف    ۀ»اختیار« یا »الزام« مراجع  ۀافاد  تبعبهدر مقابل شرط داوری،  

رف  سرگردانی و صَ   خصوص قضایی واحد در این    ۀ که عدم وجود روی  یطوربه  ، است غیرقضایی شده
محهزینه و  پیمانکار(  و  )کارفرما  دعوا  طرفین  برای  گزاف  مالی  و  زمانی  را  های  دادگستری  اکم 

کارگیری مبانی  ه ب  ۀاستدلال و نحو  ۀ در نوشتار حاضر برآنیم با تکیه بر شیو  ، روازاین  دربرداشته است.
بدوی  محاکم عمومی  از  صادره  قضایی  آراء  از  یکی  در  موضوع  بر  حاکم  حقوقی  قواعد  طور  به  و 

ی، از جمله مفهوم و  أ در ر قضایی متبلور ۀ، ضمن بررسی ساختار و تحلیل ابعاد علمی اندیشتمثیلی
و شیوه  پیمان  قرارداد  حقوقی  غیرقضاییماهیت  اختلاف  حل  حل  و    های  مراجع  جایگاه  همچنین 

حدود   تبیین  به  قراردادی،  شرط  قالب  در  دولتی،  پیمانکاری  قراردادهای  در  غیرقضایی  اختلاف 
تا از این رهگذر در    اختیارات طرفین دعوا در انتخاب مرجع رسیدگی قضایی یا غیرقضایی پرداخته

 حد بضاعت رویکردی کارکردگرا و واحد در برخورد با این قبیل اختلافات ارائه شود. 
 عالی فنی پیمانکاری دولتی، شرایط عمومی پیمان، شرط داوری، مراجع غیرقضایی، شورای :  واژگان کلیدی 
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 مقدمه
در تنظیم  .است 1از جمله مقررات حاکم بر قراردادهای پیمانکاری سند »شرایط عمومی پیمان« 

پیمانکاری   امکان  تنهانهقراردادهای  پیمان  عمومی  شرایط  از  شرایط  تخلف  بلکه  نیست،  پذیر 
در راستای قواعد سند »شرایط عمومی پیمان« تنظیم شوند. بنابراین    باید  خصوصی پیمان نیز لزوماً 

بودن شرایط عمومی قراردادهای پیمانکاری موجب تفکیک قواعد و احکام  توان گفت آمره و تعیینی می 
   (.327: 1393طباطبایی مؤتمنی، )  این قراردادها از قانون مدنی است

حل اختلاف در قراردادهای   ۀ در این میان یکی از مسائل مورد مناقشه در شرایط عمومی پیمان، شیو 
مراجع   بینی پیش شرایط عمومی پیمان با عنوان »حل اختلاف« حکایت از    53  ۀاد پیمانکاری است. م

 ، و »داوری« دارد  ( 107- 108:  1383)زرکلام،  داوری« مختلف حل اختلاف غیرقضایی اعم از »شبه 
 اخیر در فصل پنجم شرایط عمومی پیمان ناظر بر قواعد حل اختلاف میان کارفرما و  ۀایی که ماد گونه به 

اخیر، اختیار   ۀ در ماد  ات مناقش  جملۀ پیمانکار در موارد اختلاف در اجرا یا تفسیر مفاد قرارداد است. از  
ضایی یا های قرارداد پیمانکاری در انتخاب مراجع حل اختلاف ق یا عدم اختیار )الزام و التزام( طرف 

 قضایی در صورت بروز اختلافات ناشی از قرارداد پیمانکاری است.  غیر 
های »الف« و »ج«  تواند« در بند توانند« و »می عمده منشأ مناقشه ناشی از استعمال الفاظ »می 

. این امر موجب صدور آراء متناقض مراجع قضایی در برخورد  استشرایط عمومی پیمان    53  ۀماد
از اجرا یا تفسیر مفاد قراردادهای پیمان از حیث شناسایی صلاحیت ابتدایی مراجع با دعاوی ناشی  

ای که برخی از محاکم  گونهبه  ، است   قضایی با وجود شرط قراردادی مراجعه به مراجع غیرقضایی شده
افاد یا غیرقضایی  ۀبا  به محاکم قضایی  ماد  ، اختیار طرفین دعوا در مراجعه  الفاظ    ،اخیر  ۀاز ظاهر 

به ر عقیده  با  متقابل،  برداشتی  در  دیگر  برخی  و  دانسته  دادگاه  در صلاحیت  را  اختلاف  به  سیدگی 
بدوی طرفین اختلاف به مراجع غیرقضایی، دعوای مطروحه را ابتدائاً در محاکم  ۀ  بودن مراجعآورالزام 

 کنند.ندانسته و قرار رد دعوا صادر می استماعقابلدادگستری 
پژوهشی    ۀبودن اختلافات ناشی از قراردادهای پیمانکاری دولتی، پیشیناهمیت و مبتلابه  رغمبه

قضایی موجود، تاکنون ادبیات   ۀهریک از دو رویکرد متضاد روی  ۀهای حقوقی ایران، در زمیناندیشه
های »حل اختلاف« غیرقضایی موضوع  اد پیمان و شیوه چندانی در تبیین مفهوم و ماهیت حقوقی قرارد 

های مرسوم حل اختلاف غیرقضایی  سند »شرایط عمومی پیمان« و همچنین تطبیق آن با نهاد  53  ۀماد
و افتراق موضوع با    کداوری« و »داوری« و تحلیل ابعاد حقوقی آن از حیث نقاط اشترا اعم از »شبه
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ی که در این زمینه دکترین حقوقی فرصت  طوربه ، ئه نکرده استمفهوم داوری اختیاری یا اجباری ارا 
قضایی نیز نتوانسته است در مسیر واحد با مبانی استدلالی مبین   ۀظهور در آراء محاکم نداشته و روی

آراء قضایی علاوه بر فصل خصومت، ایجاد وحدت رویه یا وضع قانون مناسب    ۀحرکت نماید تا ثمر
برخی   بررسی  اگرچه  غلب باشد.  به  رویکرد  دو  این  تقابل  در  از محاکم  دیدگاه   ۀآراء صادره  گرایش 

قضایی به صدور قرار رد دعوا و عدم قابلیت استماع تمایل دارد، ولیکن غالب آراء قضایی در بخش 
اختصاری بوده و کمتر بیانگر مبانی استدلالی و تحلیل حقوقی علت حکم  رأی    و منطوق  استدلال

واحد، با تبیین مفهوم و    ۀایجاد اندیش  منظوربهشتار حاضر تلاش بر این است  در نو  ، رو ازایناست.  
بر نهاد داوری مندرج در بند ج   تأکیدبا  )های حل اختلاف غیرقضایی  ماهیت قرارداد پیمان و شیوه 

پیمان  53  ۀماد عمومی  فقهی،    (شرایط  اصول  مبنای  بر  پیمانکاری،  قراردادهای  در  آن  جایگاه  و 
واقعی    ۀشرایط عمومی پیمان و اراد  53  ۀبه روح ماد  ، های حقوقیت قانونی و اندیشهحقوقی، مقررا 

در حدود اختیارات کارفرما و پیمانکار در انتخاب مراجع قضایی یا غیرقضایی به هنگام    گذارقانون
 م.  یابی دستبروز اختلافات ناشی از قرارداد پیمانکاری 

علمی ابعاد حقوقی یکی از آراء بدوی محاکم عمومی در این راستا به بررسی ساختار و تحلیل   
است   صورت تفصیلی و البته استدلالی صادر شدههای متفاوت از آراء دیگر بدادگستری که با شیوه 

نظر، از حیث آن در مرحله تجدید  ۀصادره توسط احد از نگارندگان، فارغ از نتیج  ۀایم. دادنامپرداخته
موج اسباب  قسمت  در  فنی  و  علمی  اصداررأی    ۀنگاه  سبک  و  ساختار  و  بوده  توجه  رأی   درخور 

  علمی متجلی در یک  ۀبودن آراء محاکم، شاهدی بر محصول اندیشمنتخب، با رعایت اصل نسبی
  چهارچوب ها و الزامات قانونی حاکم بر  از محدودیت  فارغ  هدف نوشتار حاضر  قضایی است. رأی  

آراء قضایی، در ورای ر بازتاب رویکرد استدلالی    عنوانبه  و  ی أ شکلی و ماهیتی صدور  از  تمثیلی 
با تبیین مفهومی از شرط داوری در قراردادهای    ۀ علمی در اندیش قضایی، مجال تحقق نگرشی نو 

ون شرط ضمن عقد موضوع باب هفتم قان  عنوانبه  ، پیمانکاری دولتی متمایز از نهاد داوری اختیاری
 در قالب ادبیات پژوهشی است.  ، نهاد ویژه  عنوانبه، آیین دادرسی مدنی

 رأی   درآمدی بر ساختار. ۱
دادنام مبنای ساختار  بر    16/4/1398مورخ    9809970056500400  ۀ شمار  ۀنوشتارحاضر 

اخیر پس از طرح دعوای یک    ۀدادگاه عمومی حقوقی شهرستان گرگان است. دادنام  6  ۀصادره از شعب
محکومیت خوانده به پرداخت وجه ناشی    ۀ ت ساختمانی به طرفیت یک ارگان دولتی به خواستشرک

پیمانکاری  انجام  از با جلب نظر کارشناس و تعدیل صورت وضعیت به انضمام خسارات    قرارداد 
صادر شده تأدیه  تأخیر  خسارات  و  مقدم  دادرسی  از  بخشی  در  »وکلای  رأی    ۀاست.  است:  آمده 



 ۱۳۹۹پاییز  /  ۱۱۱مارۀ / ش ۸۴ دورۀ /                                                

 

۹۲ 

داشته بیان  شمارخواهان  پیمانکاری  قراداد  حسب  مورخ  41  ۀ اند  پروژ  13/3/1381/....   ۀ احداث 
ا.ساختمان که  واگذار  موکل  شرکت  به  صورت ..  برابر  پروژه  مورد   19/9/1384مورخ    ۀجلس ین 

لیکن ادار  ۀ برداری اداربهره  از پرداخت مابقی طلب موکل    ۀ خوانده قرار گرفته    رغمبهمزبور تاکنون 
صدور صورت وضعیت قطعی از سوی پیمانکار و تأیید آن در مراحل مختلف توسط مهندس مشاور 

«  .صدور حکم به شرح ستون خواسته مورد استدعاست لذا تقاضای رسیدگی و    . امتناع ورزیده است
مربوط ایراد عدم صلاحیت دادگاه   ۀ حقوقی ادار  ۀ در مقابل، عمده ایراد نمایند  ،از جزئیات  نظرصرف با  

 کننده بوده است. رسیدگی 
ی، به بیان  أ وق رطکننده پس از ذکر مقدمه پیش از ورود در اسباب موجهه و مندادگاه رسیدگی 

ماهی و  پرداخته  مفهوم  پیمان  قرارداد  ادااست  ت  در  سپس  ر  مۀو  اولیأ متن  پرسش  ساز    ۀی  زمینه 
خواهد  اختلاف را  اختلاف  این  به  رسیدگی  مرجعی صلاحیت  »چه  اینکه  بر  مبنی  فراوان  نظرهای 

سند    53  ۀبر مبنای مفاد ماد  رأی   دادگاه صادرکننده  . است  داشت؟« وارد قسمت اسباب موجهه شده
اخیر   ۀشده در مادبینیپیش قضایی  ن ضمن توصیف انواع مراجع حل اختلاف غیرشرایط عمومی پیما

  53  ۀبر بند ج ماد  تأکیدبه تبیین مفهوم، ماهیت و جایگاه شرط داوری در قراردادهای پیمانکاری با  
به روح قانون و    دستیابیبر  رأی    ۀاست. در این راستا دادگاه صادرکنند  شرایط عمومی پیمان پرداخته 

قضایی در قراردادهای پیمانکاری دولتی از مبانی  مراجع حل اختلاف غیر  بینیپیشهدف مقنن از  
با صدور قرار عدم صلاحیت    ،است تا در نهایتحقوقی و قانونی بهره جسته    ۀاستدلالی فقهی، اندیش

غیرقابلبه الزام استماعدلیل  مطروحه،  دعوای  امآوربودن  ارجاع  اختلاف  بودن  حل  مراجع  به  ر 
 سند شرایط عمومی پیمان را تبیین نماید.   53 ۀشده در مادبینیپیشقضایی غیر

 های قرارداد پیمانکاری مفهوم، ماهیت و ویژگی. ۲
های قرارداد  منتخب در بیان مفهوم و ماهیت و تبیین ویژگی رأی    ۀدر این قسمت نخست به شیو 

   ایم.را رصد کردهبرای کشف جایگاه قانونی آن تطور تاریخی منظور ابتدا  پرداخته و بدینپیمان 
بر درآمد مصوب   شد، برای اولین بار در قانون مالیاتکه سابقاً مقاطعه نامیده می   ، پیمانکاری

بر  پیمان،    ۀنامموافقت ولیکن در حال حاضر در قالب    .تحت همین عنوان مطرح شده است  1339
برنامه و بودجه مصوب    23  ۀماد  اساس های عمرانی دولتی منعقد برای اجرای طرح ،  1351قانون 

اساسشود.  می  آیین  بر  اجرایی نامهآخرین  و  فنی  نظام  عنوان  تحت  ماده  این  موضوع  ذیل  که  ای 
است، سازمان برنامه   وزیران رسیده هیئتبه تصویب  4/4/1375های عمرانی کشور در تاریخ طرح 

 3/3/1378مورخ    1088/102  -842/54  ۀ شمار   ۀای منضم به بخشنامطی دفترچه  کشور  ۀو بودج
است. برای یافتن معنای اولیه و آگاهی از عقود پیمان ناگزیر از   دهکرشکل یکنواخت پیمان را منتشر 
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از شرایط عمومی پیمان در تعریف »پیمان« بیان    1  ۀمراجعه به آن خواهیم بود. در همین راستا ماد
با  «پیمان درج شده است. ۀنامموافقت  2 ۀپیمان مجموعه اسناد و مدارکی است که در ماد»: دارد می 

دارد که  مذکور، مقنن مواردی را ذیل عنوان اسناد و مدارک اشعار می  ۀنامموافقت   2  ۀرجوع به ماد
در  است.    شده از سوی سازمان برنامه و بودجه کشور قید شدهمنتشر  ۀدر دفترچ   هاآن  ۀ بخش عمد

است، سه عبارت در   سازمان برنامه و بودجه انتشار یافته  4311  ۀ شمار  ۀکه در نشری  مذکور  ۀدفترچ 
شرایط خصوصی   (شرایط عمومی و ج  (، بنامهموافقت   (الف  :کندروی جلد آن جلب توجه می

شرایط    ، 1  ۀهم است و مستفاد از ماد  ها. این سه عبارت در واقع سه جزء یا سه سند مرتبط باپیمان 
 شوند. خلاصه »پیمان« نامیده می  صورت به  عمومی پیمان

قالب عقود معین سنتی دسته اگرچه در  پیمان عقدی است که  لیکن  بندی نمیماهیتاً  بر  شود، 
و به مرور جزء عقود   است  قانون مدنی قرار گرفته  10  ۀماد  ۀگستر  اصل حاکمیت اراده و در  اساس

منعقد   1شرایط عمومی پیمان بین کارفرما و پیمانکار   6  ۀ ق مادخاص و ویژه شناخته شده است و طب
قانون مدنی    10  ۀماد  ۀ. فارغ از اینکه عقد پیمان در سای(136:  1396  ، ی سیهر  یلیاسماع)  شودمی 

مرور جزء عقود خاص شناسایی شده است، لیکن با توجه به ارکان و آثار اصلی عقد پیمان، امکان به
بررسی است تا قابل  شده در قانون مدنی و دیگر قوانین عام معین توصیف  تطبیق آن با ماهیت عقود

عقودمشابهت توصیف  با  پیمان  عقد  قراردادهای    های  نوع  این  خاستگاه  به  را  ذهن  معین  و  سنتی 
یک یا چند نفر در    :قانون مدنی عبارت است از  183  ۀامروزی رهنمون شود. تعریف عقد طبق ماد

باشد؛ حال آنکه نوع تعهد و اثر   هاآن  مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد به امری نمایند و مورد قبول 
تعیین عقد  هر  م  ۀکننداصلی  انشاءنوع  عقد اهیت  توصیف  با  اصولًا  که  است  اعتبار  عالم  در  شده 

قانون مالیات بر   11  ۀکلی و ابتدایی در توصیف نوع عقد پیمان بر اساس ماد  طوربهشود.  حاصل می
که  می   1339درآمد   است  قراردادی  پیمانکاری«  یا  »مقاطعه  گفت  یا   موجببهتوان  دولت  آن 

عمل یا فروش کالایی را با شرایط معینی در برابر مزد و در   م انجا   های عمومیمؤسسات و سازمان
د. موضوع پیمان نکنمدت معین به شخص حقیقی یا حقوقی به نام پیمانکار )مقاطعه کار( واگذار می 

همچنین، مطابق    . عملی باشد  انجام   نقل یا تهیه و تدارک کالا یا وممکن است ایجاد ساختمان یا حمل
 گیرد.  می انجام  ت عمومی انتخاب پیمانکار از طریق مناقصه و مزایدهقانون محاسبا 79 ۀماد

نگارندگان، عناصر تعریف اخیر مبین این است که عنوان پیمانکاری )مقاطعه( مفهومی   ۀبه عقید
قراردادهایی که از  بر یک سری  که  از  است  اعم  تعهد  نوع  در    انجام   از حیث  فروش کالا  یا  عمل 
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اطلاق است  مختلف  پیمانکاری    موضوعات  لفظ  استعمال  صرف  از  امر  بادی  در  بنابراین  دارد. 
افادنمی رسید   ۀتوان  مدنی  معین  عقود  نهاد  در  معین  حقوقی  زیرا ماهیت  بیانگر    ،  پیمانکاری  لفظ 

  انجام   انواع عقود و قراردادهاست که اقسام مختلفی از نظر موضوع تعهد و روش   ۀ»نوع« در مجموع
، قرارداد 1قرارداد بر اساس فهرست بها  قراردادهای پیمانکاری به اقسامی نظیر  بندیکار دارد. تقسیم

ثابت  قیمت  با  کلی  برآورد  اساس  اضاف2بر  به  هزینه  قرارداد  کلید3سود  ۀ،  قرارداد   ، 4دست   در، 
طراحی،    تجهیزات  تأمینقراردادهای   ساخت   تأمینو  بهره   ، 5تجهیزات،  ساخت،  و  قرارداد  برداری 

بنابراین باید به این نکته توجه کرد    8. مؤید نظر نگارندگان است. . .و  7، قرارداد بیع متقابل 6واگذاری
دهد که آنچه به اتخاذ عنوان پیمانکاری در یک قراردادی در موضوع نوشتار حاضر خصوصیت می

بودن کارفرما و اعمال مقررات خاص شرایط  تیاشتراک معیارهایی نظیر طرفین قرارداد از حیث دول 
عمل معین در برایر مزد معین در مدت   انجام  عمومی پیمان در قراردادهای عمرانی و همچنین معیار

شود شماری از قراردادها با این مشخصات در زیر عنوان نوع قراردادهای  معین است که موجب می
حالی در  گیرند.  قرار  ا  پیمانکاری  مشترکات  فیکه  پیمانکاری  قراردادهای  وصف قسام  مبین  نفسه 

نبوده و عام و مطلق در معیار برا   انجام   حقوقی خاصی  در  مزد معین در مدت معین    برعمل معین 
عمل معین   انجام  ۀبسیاری از قراردادهای خصوصی ممکن است در مفاد خود دربرگیرند  ، زیرا هستند

ولیکن قرارداد پیمانکاری در معنای اخص خود نباشند. در   ،مزد معین در مدت معین باشند در برایر 
پیمانکاری    انجام   نتیجه با توجه به اینکه موضوع تعهد و روش  از اقسام قراردادهای  کار در هریک 

توان قائل بر متفاوت است، ماهیت حقوقی هریک از اقسام قراردادها نیز متفاوت است. ولیکن می
است   (مختلط)ین بود که ماهیت کلیت قرارداد پیمانکاری در هریک از اقسام خود یک عقد مرکب ا

واحد موضوع یک ایجاب و   ۀمجموع عنوانبهباشد که که متشکل از انواع عقود معین و غیرمعین می
 

1. Unite rate 

2. Lump Sum 

3. Cost Plus 

4. Turnkey Contract 

5. EPC 

6. BOT 

7. BUYBACK 

 دارند  التفات  زین  نگارندگان  چراکه  باشد،  ی م   یکار  مانیپ  عام  مفهوم  اساس  بر  شده  ارائه  یبنددسته   است  ذکر  به  لازم.  8
  با   و  شود  یم   فی تعر(  Construction)  همان  ای  ییاجرا   یها  تیفعال  به  صرفا  خاص،  یمعنا  در  یمانکاریپ  که

  ن یهمچن  و  دارد   تی ری مد  و  نظارت   ،یطراح  جنبه  شتری ب  نکهیا  جهت  به(  Engineering)  مشاوره   خدمات  یقراردادها 
  ج، یتدر  به   نه  و  رد یگ  یم   صورت   کالا  یینها  لیتحو  با  تیمالک  انتقال  که(  Procurement)  زاتیتجه  سفارش   قرارداد
 ( 395: 1393 ، یرویش: نک شتریب ۀمطالع یبرا. )دارد  تفاوت 



 / رجبی و اونق  مانیپ یعموم طیشرا ۵۳ ۀماد   ج بند  یداور  شرط بودن آورلزاما

 

۹۵ 

ی که در مجموع استقلال فردی هر  طوربه،  (89:  1390شینور،    و  خورسندیان)  اندقبول واقع شده
اند. از سویی دیگر،  عقد از دست رفته و عقود در کنار یکدیگر یک قرارداد پیمانکاری را خلق کرده

کاری  العملحق  های حقوقی ایران قرارداهای پیمانکاری را بر مبنای ماهیت دلالی وبرخی از اندیشه
ای یک نهاد حقوقی اند و در مبانی استدلالی خود از تبیین قراردادهای پیمانکاری برمبنتبیین نموده 

در نظام حقوقی ایران تبیین ماهیت حقوقی    ، هرچند(434  :1391غلامی،  )  اندتجاری بهره جسته
   واحد برای کلیت قراردادهای پیمانکاری دشوار است. 

  قراردادهای پیمانکاری موضوع بحث مستلزم پاسخ به این پرسش است که آیا های  تبیین ویژگی 
ج از  پیمانکاری  حقوق  قراردادهای  قراردادهای  یا  است  )اداری(  عمومی  حقوق  قراردادهای  مله 

داشت.  (124-125:  1394مولایی،  )  خصوصی اذعان  اقسام    که   باید  ایران  حقوقی  نظام  در 
پیمانکاری نوع    قراردادهای  از  اداری  قراردادهای  یا  دوجانبه  اداری  اعمال  عنوان  تحت  دولتی 

. قراردادهای حقوق عمومی (237:  1393  ، یمؤتمن  یی طباطبا)  روندقراردادهای عمومی به شمار می
کامل از اصول و قواعد حاکم بر قراردادهای حقوق خصوصی    طوربهاتخاذ عنوان »قرارداد«    رغمبه

در کلی و  نکرده  نفع عمومیپیروی  و  نظم  باب حفظ  از  امر  بر خدمت    ، ت  اصول حاکم  مبنای  بر 
. الزامات قانونی (325:  1393  ، یمؤتمن  ییطباطبا)  الشعاع حاکمیت دولت هستندتحت  ، 1عمومی

عقاد و انتخاب طرف قرارداد از طریق مزایده یا  نبر قراردادهای پیمانکاری از مراحل بدوی ترتیب ا
انعقاد    و  مناقصه خاتمشرایط  کارفرما  ۀتا  دارند.  حکومت  پیمان  ، قرارداد  قراردادهای  شخص    ، در 

های دولتی از حقوقی وابسته به حقوق عمومی )دولت( است. قراردادهای انعقادی از سوی سازمان
نیز    ، مانند بیع یا اجاره  ، ممکن است تابع قواعد حقوق خصوصی  هاآن  حیث نظام حقوقی حاکم بر 

ماد(60:  1394  فر، یبیمج  ، ی رستم)  باشند طبق  قراردادها  قبیل  این  ولیکن  و    32  ۀ،  برنامه  قانون 
 تمامیو به    شده  های عمرانی دولتی از سوی سازمان برنامه و بودجه منتشربودجه برای اجرای طرح 

شدهدستگاه ابلاغ  اجرایی  مشمول    ؛است  های  و  گرفته  فاصله  خصوصی  قراردادهای  از  بنابراین 
نیز    هاآن  های خاص این قبیل قراردادها نیز برویژگی  تبعبهقوق عمومی هستند و  قراردادهای اداری ح

قراردادهای پیمان از عقود تشریفاتی   رو ازاین.  (25-55:  1396  ،ی سیهر یلیاسماع)  شد   بار خواهد
باشند. قراردادهای  و ناگزیر از رعایت قانون برگزاری مناقصات بوده و همچنین جزء عقود الحاقی می

شرایط عمومی   48و    46علت اولویت منافع عمومی بر منافع شخص خاص، مستفاد از مواد  مان به پی
 (. 48-49: 1396 ، یسیهر  یلیاسماع) نسبت به کارفرما جایز و برای پیمانکار لازم است ، پیمان
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 در تعیین مرجع صالح رأی  ۀمبانی استدلالی اسباب موجه . ۳

دامنویژگی پیچیدگی  و  گستردگی  و  قراردادها  قبیل  این  خاص  موجب   ۀهای  طرفین  فعالیت 
های متفاوت طرفین از امور قرارداد و تفسیر معارض از آن شده و اسباب اختلاف در قرارداد برداشت

زمینه از مسائل  یکی  است.  آورده  فراهم  اختلافرا  این  ساز  به  تعیین مرجع صالح رسیدگی  نظرها 
 استنادی آمده است:  ۀاست. در دادناماختلافات 

قانون   159و    34ترین پاسخی که در بادی امر و با استفاده از مفهوم اصول  .. نخستین و نزدیک.»
طبق این اصول دادخواهی حق مسلم هر شخصی بوده و دادگستری مرجع رسمی شکایات  ،  اساسی 

باشد. با  دادگستری )دادگاه( می  ی متبادر خواهد شددانحقوقبه ذهن هر  ،  و تظلمات عمومی است 
های حل  نوعی بیانگر شیوه سند شرایط عمومی پیمان که به  53  ۀاین وصف با تأمل و تدقیق در ماد

راهکار دیگری    ، ...بوده و  Alternative Dispute Resolution (ADR)عبارت    ۀکه ترجم  ، اختلاف
 دهد«؛ غیر از دادگستری به ما ]ارائه[ می

بدوی به مراجع حل   ۀ محل نزاع در اختیار یا الزام طرفین اختلاف در مراجع   با پذیرش این استدلال، 
تواند« در  توانند« و »می اختلاف قضایی یا غیرقضایی است. منشأ بحث راجع به استعمال الفاظ »می 

ان است. لازم به ذکر است اگرچه ممکن است عوامل دیگری از قبیل نوع شرایط عمومی پیم   53  ۀ ماد 
نفعانی غیر از طرفین قرارداد پیمانکاری در تعیین مدعی حق و ذی   اختلاف و دخالت اشخاص متعددِ 

صلاحیت مرجع قضایی اثرگذار باشند، ولیکن فرض نوشتار حاضر فارغ از اثر متغیرهای دیگر و در 
ا  نوع  است که  محدود شرایطی  در  ماد   ۀختلاف  قرارداد   53  ۀمفاد  نیز طرفین  اختلاف  و طرفین  بوده 

شرایط عمومی پیمان مراجع حل اختلاف غیرقضایی   53  ۀ )کارفرما و پیمانکار( باشند. همچنین ماد 
خود   بندهای  ضمن  در  را  »داوری«  و  داوری«  »شبه  از  اعم  است  بینی پیش متعدد   ان، ی آوانس )   کرده 

است، ولیکن   تأمل قابل   نیز  هاآن   بودن رجوع به هریک ازحیث طولی یا عرضی   که از  ( 55-47:  1390
این امر فرع بر اثبات ماهیت اختیاری یا اجباری در اصل رجوع بدوی به مراجع حل اختلاف قضایی یا 

که محل اصلی تجلی   ، قضایی   ۀ غیرقضایی بوده و محل پژوهشی مستقل است. با توجه به تشتت روی
قانون به تلقی از هدف های علمی و حقوقی در موارد سکوت، اجمال یا ابهام  کاربردی و اجرایی اندیشه 

مقنن و روح قانون است، رویکرد نوشتار حاضر بر عدم صلاحیت بدوی مراجع قضایی و عدم قابلیت 
به مراجع حل اختلاف غیرقضایی  مبنای رویکرد منتخب، ماهیت اجباری رجوع  استماع دعواست. 

بودن رجوع بدوی به آور تحت عنوان داوری اجباری است. در این راستا نخست به مبانی فقهی الزام 
مراجع حل اختلاف غیرقضایی و سپس به تبیین مفهوم جامد شرط در شرایط عمومی پیمان و ماهیت 

 شود. پرداخته می  داوری اجباری در قراردادهای پیمانکاری
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 بودن رجوع بدوی به مراجع حل اختلاف غیرقضایی آورمبانی فقهی الزام .۳-۱
شود و شارع قصد خود را  جملات منطوق و مفهوم استنباط می  از ظاهر الفاظ معنا و از معنای 

رأی    ، شرایط عمومی پیمان  53  ۀکند. در تفسیر حکم ماددر قالب منطوق یا مفهوم عبارات بیان می
بر چند مبحث اصولی استوار رأی    فقهی  استدلالاتمنتخب از مباحث اصولی الفاظ بهره جسته و  

 شده و چنین آمده است: 
اگرچه ماد  »...  اختلاف«،    53  ۀکلیت  »حل  عنوان  تحت  پیمان،  عمومی   بینیپیششرایط 

،  توان به اطلاق مراجع حل اختلاف اعم از قضایی و غیرقضایی تمسک کرد است، ولیکن نمیشده
اخیر قرینه   ۀ های مختلف ماددر مقام بیان موضوع خاص بوده و علاوه بر آن در بند گذارقانون چراکه

های متفاوت طرفین  برداشت  درخصوص( بند الف،  1ی که در جزء )نحوبه  ، مبنی بر تقیید وجود دارد 
( بند الف، 2ها، مرجع تفسیری آن را سازمان برنامه و بودجه تعیین کرده و در جزء )از متون بخشنامه
را به کارشناسی    ها آن  ۀ (، رسیدگی و اعلام نظر دربار1های خارج از شمول بند )نظردر مورد اختلاف

بررسی   هیئتنوعی یادآور  کارشناسی منتخب دو طرف واگذار نموده که تا این قسمت بند به  هیئتیا  
همچون فدراسیون   المللیهای بینداوری« اخیراً در سازمانباشد که در قالب نهاد »شبهمی   1اختلاف 

های ساخت )کتاب قرمز( که کارفرما خود المللی مهندسان مشاور )فیدیک( در شرایط قراردادبین
باشد.  کند، رایج میداده و ساخت آن را به پیمانکار واگذار می  انجام  کارهای طراحی تأسیسات را 

در اقدامی کاملًا عجیب و با بیان   53 ۀالبته در ادامه و در بیان نتیجه این جزء از بند الف، بند ب ماد 
یا    عبارتِ  کارشناس  انتخاب  در  دو طرف  که  صورتی  نظر    هیئتدر  یا  نرسند  توافق  به  کارشناسی 

گردد،  اعلامی مورد قبول هریک از دو طرف نباشد، برای حل اختلاف طبق بند ج )داوری( اقدام می 
  ،علمی نیز ندارد  ۀه اندراج این شرط فایدیی کآنجا  کلی هدف این بند را عبث و بیهوده نموده و از به

قانون مدنی شرط را باطل )البته غیر مفسد عقد(    232  ۀماد  2توان با استفاده از مفهوم بند  حتی می
در تلقی از معنای حل اختلاف و مراجع حل اختلاف مقدمات حکمت نسبت به    روازایندانست.  

و غیرقضایی قضایی  از  اعم  مراجع  مانحن  اطلاق  در  و  نبوده  و  فراهم  اکتفاء کرده  قدرمتیقن  به  فیه 
 گذار قانونتوان فراتر از آن پیش رفت تا مراجع قضایی را نیز شامل در حکم ماده دانست. در نتیجه  نمی

دیگری که در   ۀقرین  علاوهبهاست.  حل اختلاف دیگری غیر از مرجع تظلم عمومی داشته  ۀنظر به شیو
باشد که  شرایط عمومی پیمان می  24  ۀشود: بند ب مادالذکر میر ا در تفسیر صداین زمینه رهنمون م

در صورت بروز اختلاف بین پیمانکار کل و پیمانکار جزء کارفرما را مرجع رسیدگی و حل اختلاف  

 
1. dispute review board 
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ست، لذا دادن چنین اثری الاجرالازم پذیرند نظر کارفرما قطعی و  یی که دو طرف میآنجا  داند و ازمی 
های جایگزین اختلاف که ایجاد التزام  برخلاف دیگر روش ،  تواند غیر از داوریکارفرما نمی  به نظر

 « ... .باشد ، کندنمی
از لحاظ   53  ۀتأمل است. در بند ج مادقابل   تواند« علاوه بر این، از نظر اصولی نیز معنای لفظ »می 

بعد   ۀ تواند« حکم جمل ی و لفظ »م است  نخست با لفظ »هرگاه« شروع شده    ۀ ساختار عبارت، جمل 
تواند« جزای شرط شرط و لفظ »می   ۀ نخست جمل  ۀجمل   ؛ باشد. لفظ »هرگاه« از ادوات شرط استمی 

قید حکمِ   ۀ جمل   روازاین است؛   از نوع واجب مشروط استلفظ »می   نخست  بوده و واجب   تواند« 
ساختار عبارت حاکی از ضوابط و شرایط رجوع به  ، ؛ به عبارت دیگر( 68- 71و   65: 1391 زراعت، ) 

داوری در موارد اختلاف در اجرا یا تفسیر مفاد پیمان بین طرفین است و شرطیت از احکام وضعی 
است. با این فرض که موضوع اختلاف ممکن است در مواردی غیر از اجرا یا تفسیر مفاد پیمان یا غیر 

تواند« مبین حکم تکلیفی اختیار طرفین در رجوع به فظ »می از لزوماً طرفین حادث شود. در نتیجه ل 
تلقی اخیر متضمن نقض  ، چراکه باشد تا از آن اباحه و تخییر را افاده نمود داوری یا مرجع قضایی نمی 

 آن لغو خواهد بود.  ۀو تبصر  53  ۀ در درج شرط داوری است و بند ج ماد   گذار قانون غرض  
 ومی پیمان مفهوم جامد شرط در شرایط عم .۳-۲

. در معنای  (52-62:  1390  داماد،   محقق)  لفظ »شرط« دارای دو معنای جامد و حدثی است
دارند را  قید  مصداق استعمال لفظ »شرط« در   .(52:  1390  داماد،   محقق)  جامد شرط خاصیت 

اخیر در مقام بیان »شرایط اساسی   ۀقانون مدنی است. ماد  190  ۀماد  گذارقانون معنای جامد توسط  
  ،»شرایط« است   ۀجمع تحت واژ  صورت بهصحت عقد« بوده و استعمال لفظ »شرط« در این ماده  

شود. مداقه در معنای قانون مدنی معنای قید و جامد شرط استنباط می  190  ۀی که از مفاد مادطوربه
معنای شرط در عبارت اخیر    ؛است لفظ »شرط« درعبارت »شرایط عمومی پیمان« نیز حائز اهمیت  

و   بوده  صحیح    گذارقانونجامد  خلق  و  انشاء  در  اساسی  عمومی  الزامات  و  قیود  بیان  مقام  در 
 قراردادهای پیمان دولتی بوده است. دادنامه در این خصوص بیان داشته است: 

ی پیمان«، در تعبیری فراتر از ظاهر لفظ »شرط« در عبارت »شرایط عموم  ، »... به عبارتی دیگر
عمومیت   گذارقانون درصدد  با  پیمان«،  عمومی  »شرایط  سند  در  مندرج  الزامات  و  قیود  دادن 
عمومی   ۀ قاعد  عنوانبهرا    53  ۀماد  ۀتوان حل اختلاف به شیوسازی برآمده است؛ بنابراین می قاعده

پیمان،   قراردادهای  در  با    ویژه بهحل اختلاف  تلقی نمود؛  به داوری  امر  ارجاع  تعبیر تصور در  این 
معنایی حدثی از لفظ »شرط« که متضمن مفاهیمی چون »شارط«، »مشروط به« و »مشروط« است  

 «.دشوار خواهد بود... 
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های حقوقی با تلقی معنای حدثی از لفظ »شرط« اگرچه در دیدگاهی مخالف، برخی از اندیشه
مان« از »شروط عمومی پیمان« عبارت »شرایط عمومی پی  جایبهعقیده بر این دارند که اصلح بود  

. در تقویت رویکرد استنباط معنای جامد از (85-86:  1396  ، ی سیهر  یلیاسماع)  شداستفاده می
 استدلال شده است:  گونهاینو در گواهی این مدعا   لفظ »شرط«
آن در قراردادهای پیمان   اجرایتوان به ضمانت»... می عدم درج شرط یا توافق بر عدم وجود 

  اجرای عدم درج شرایط عمومی پیمان و حتی تغییر عبارات و یا نهایتاً رجوع کرد. چنانچه ضمانت
بی  بر عدم وجود چنین شرطی،  باشدتوافق  پیمان  قراداد  بطلان  و  بیان شد شرایط    ، چراکهاعتباری 

علت  ولتی است که اگر پیمانکار هم موافق با زوال داوری باشد کارفرما بهعمومی پیمان سند اداری و د
نمودن شرط داوری مندرج  متبوع خویش و اطاعت از مقررات اداری حق عدول زائل  ۀ وابستگی به ادار

-99:  1395  ، و همکاران  عمادزاده:  )نک  شرایط عمومی پیمان را نخواهد داشت  53  ۀدر بند ج ماد
 « . ایط عمومی پیمان در حکم شرایط صحت عقد خواهد بود...در نتیجه شر ؛(100
 تبیین ماهیت داوری اجباری در قراردادهای پیمانکاری دولتی .۳-۳

باشد،  گفته شد آنچه محل نزاع در صلاحیت رسیدگی ابتدایی دادگاه عمومی می  ترپیشکه چنان
شرایط عمومی   53  ۀتواند« در بند ج مادتوانند« در بند الف و »می»می  از یک سو استعمال لفظ

الفاظ »می معنای  از  ابهام  رفع  مقام  در  است.  »میپیمان  و  دادنامتوانند«  نوشتار    ۀتواند«  موضوع 
 حاضر معتقد است: 

نگارش ماده رفع ابهام خواهد   ۀسرعت و با تأمل در نحوتوانند« موضوع بند الف به»... قید »می
ویرگول )،( این اختیار صرفاً تا قبل از درخواست ارجاع موضوع مورد  در عبارت میان دو ، چراکهشد

بند ج می به داوری طبق  امری  اختلاف  را  بند ج  به داوری موضوع  ارجاع  به عبارتی مقنن  باشد و 
  موجببهکه    ، از لزوم تفسیر منطقی قانون  نظر صرف نماید و در مورد بند ج نیز  ناپذیر تلقی میاجتناب

تنهایی تفسیر کرد بلکه لازم است با ملحوظ نظر داشتن  توان یک بند یا ماده را بهابهام نمیآن در موارد  
راستا با بند الف و با التفات به اینکه در لسان  هم  ، بندهای قبلی و بعدی نسبت به تفسیر آن اقدام نمود

باشد، در این بند می تواند« به معنای تخییر نبوده و بعضاً در مقام بیان حکم جواز  مقنن همیشه »می
الذکر مبنی بر الزامی و غیرقابل عدول بودن شرایط عمومی پیمان  با ملحوظ نظر تمامی نکات سابق

تواند« به این معناست که هریک از طرفین در صورت بروز اختلاف  »می  ۀو بالتبع شرط ضمن آن واژ
اختیار لازم در اعمال یا اسقاط    حق دارد به داوری شورای عالی فنی مراجعه کند و با توجه به اینکه

می  دارد،  نیز  خود  و  حق  خود  اختلاف  از  یا  به  تبعبهتواند  فنی  عالی  شورای  به  مراجعه  کلی  حق 
  جایبهتواند  کند و یا با اعمال این حق به داوری شورای عالی فنی رضایت دهد و نمی  نظرصرف 
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در درج    گذارقانونن امر متضمن نقض غرض  شورای عالی فنی به دادگاه مراجعه کند و تلقی غیر از ای
 «.  ...ودبو تبصره آن لغو خواهد  53 ۀشرط داوری است و بند ج ماد

توان گفت  تواند«، می »می  توانند« و»می  از استعمال الفاظ  گذارقانون تعبیری دیگر از قصد    به
ایجاد حق رجوع به   ۀدرصدد شناسایی حق برای هریک از طرفین بوده است و از آن افاد  گذارقانون

حسب    ، چراکهشود، نه اختیار در انتخاب نوع مرجعمرجع حل اختلاف غیرقضایی به نفع طرفین می
 منتخب:  ۀاستدلال دادنام

 ۀبه استناد ماد شرط ضمن عقد لازم،    صورت به مستقل و چه   صورت به داوری چه   ۀ نام موافقت »...  
قانون مدنی و اصل حاکمیت اراده برای طرفین لازم الاتباع بوده و نظر به اینکه شرط داوری مندرج  10

 ۀدر قسمت شرایط عمومی پیمان درج شده که این شرایط مثل قانون حاکم بر کلی   53  ۀ در بند ج ماد
، شرایط عمومی  نامهموافقت تنظیم    تکمیل و  ۀ دستورالعمل نحو   1- 2باشد و مستفاد از »بند  ها می پیمان 

ها و مقررات مربوط به آن« که هرگونه تغییردادن یا افزودن مطلبی به شرایط و شرایط خصوصی پیمان 
سند   ۀداشته که باید بدون هیچ تغییری باشد و همچنین مفاد مقدم   تأکید عمومی را مجاز ندانسته و  

گاه شده در این شرایط هیچ دارد: موارد درج این شرایط که بیان می   4  ۀ شرایط خصوصی پیمان و ماد
بیانگر لزوم شرایط عمومی و عقد پیمان برای   روازاین تواند مواد شرایط عمومی پیمان را نقض کند،  نمی 

مانکار و بالتبع لزوم شرط داوری مندرج در شرایط عمومی بوده و در نتیجه مفاد )مندرجات( کارفرما و پی 
 گذار قانون بودن به جهات فوق مشمول امر  آور سند »شرایط عمومی پیمان« نیز از حیث الزام   53  ۀ ماد 

مواد قرارداد در متن ای از  ماده   عنوان به اخیر را    ۀاست و طرفین قرارداد در انواع قراردادهای پیمان چه ماد 
قرارداد ذکر نمایند یا چه حاکمیت مفاد سند »شرایط عمومی پیمان« در متن قرارداد درج کنند، ملتزم به 

 ، اخیر  ۀ بند الف و ب ماد   ۀ در ادام   53  ۀ سند »شرایط عمومی پیمان« هستند و بند ج ماد   53  ۀ مفاد ماد 
ناظر بر لزوم ارجاع امر اختلاف   ، ظر وجود دارد ناختلاف   هاآن   اینکه در طول دیگر بندهاست یا در عرض 

 « .   .. . باشدبه داوری در اجرا یا تفسیر مفاد بین دو طرف می 
امر    ، از سوی دیگر  بدو  در  پیمان«،  استعمال لفظ »شرط« تحت عنوان کلی »شرایط عمومی 

»شرط داوری« در ضمن قرارداد پیمان دارد. اگرچه   عنوانبهانصراف به ماهیت »داوری اختیاری«  
بر    ، زیرا ماهیت داوری در قراردادهای پیمان از حیث »اختیاری یا اجباری« بودن محل تأمل است

 ،مبنای استدلال دادنامه
»... استعمال لفظ »شرط« تحت عنوان کلی »شرایط عمومی پیمان«، در بدو امر انصراف به ماهیت 

که بیان شد درج لیکن چنان »شرط داوری« در ضمن قرارداد پیمان دارد، و   عنوان به »داوری اختیاری«  
شرط   عنوان به آزاد طرفین در خلق آن    ۀ اخیر در ضمن قراردادهای پیمان الزام قانونی است و اراد  ۀ ماد 
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به  پیمان  قراردادهای  در  داوری  ماهیت  از  تلقی  ندارد،  اثری  پیمان  عقد  »داوری ضمن  دقیق  معنای 
 .تر ساخته است...«ختیاری« مشکل بوده و بلکه ماهیت امر را به »داوری اجباری« نزدیک ا 

شده با تقاضای مورد تحت عبارت »چنانچه رئیس سازمان یاد 53 ۀیک بند ج ماد ۀاگرچه تبصر 
اشاره موافقت نمود، مرجع حل اختلاف شورای عالی فنی خواهد بود«، ماهیت امر در صورت عدم  

س سازمان برنامه و بودجه به داوری اختیاری با حاکمیت قواعد عمومی داوری داخلی در  موافقت رئی
آیین دادرسی مدنی در ماد الزام   463  ۀقانون  تبیین  بودن ارجاع امر به  آورمتمایل است. در راستای 

های عمومی در رسیدگی به اختلافات ناشی از قرادادهای پیمان داوری و عدم صلاحیت بدوی دادگاه
به بررسی و تبیین ماهیت داوری در قرارداهای پیمانکاری    ،در فروض نوشتار حاضر، در این بخش

   شود.دولتی پرداخته می
اراد آزادی  مبنای  بر  داوری  ایران،  داخلی  داوری  حقوق  مرجع    ۀدر  انتخاب  در  منازعه  طرفین 

  ، شتر یب  ۀمطالع  یبرا )  ودشبندی می»داوری اجباری« تقسیم  رسیدگی، به اقسام »داوری اختیاری« و
. در داوری اختیاری، طرفین با آزادی اراده و اختیار به  (1397  پرتو،   و  یمیکر  ؛1395  ، یهاشم:  نک

آیین دادرسی    .کنندداوری مراجعه می  قانون  از داوری مصداق داوری موضوع باب هفتم  این قسم 
داوری اختیاری در مقابل داوری اجباری قرار    1. (1389  کاکاوند، :  )نک  مدنی در داوری داخلی است

ولیکن در مواردی مراجعه به داوری به حکم قانون بوده    ، دارد. اگرچه اصل بر داوری اختیاری است
رجوع به داوری اختیار انتخاب ندارند. در حقوق داخلی مصادیق متعددی از    و طرفین منازعه در

توجه   با  خود  نیز  اجباری  داوری  دارد.  وجود  اجباری  دارای   ۀنحو   بهداوری  طرفین  قانونی  الزام 
ای که در نوع  گونهبه  ، ندی تحت عناوین داوری اجباری قراردادی و قانونی قرار گرفته است بتقسیم

ی قراردادی مقنن گنجاندن شرط داوری را در قرارداد اجباری کرده و در نوع دیگر مقنن داوری اجبار
و بدون وجود قراردادی است    ارجاع اختلافات به داوری را مستقیماً تحت عنوان قانون شناسایی کرده

ر  قانون بازا   37و    36توان به مواد  می  حل اختلاف را در صلاحیت داوری دانسته است. برای نمونه
اختلافات بین کارگزاران، بازارگردانان،  »  ،36  ۀماد  بر اساس اشاره کرد.    1384اوراق بهادار مصوب  

ربط ناشى  گذاران و سایر اشخاص ذىگذارى، ناشران، سرمایهران، مشاوران سرمایهگکاگزار/ معامله

 
  ه یکل»  : دارد   ی م   مقرر  که  1376/  06/  26  مصوب   المللیبین  یتجار  یداور  قانون  2  ماده  2  بند  از  مستفاد  البته.  1

 مراجع  در  نکهیا  از   اعم  را  خود  المللىبین   ىتجار  اختلافات  ىداور  توانند  ىم   دارند  ىدعو  اقامه  تیاهل  که  ىاشخاص 
 ى داور  به قانون نی ا مقررات طبق ،ى تراض به باشد که مرحله هر در طرح صورت  در  و باشد نشده ای  شده  مطرح یىقضا

 . است یداور امر بودن یاریاخت انگریب «یتراض با» و  توانند« یم » دیق به نظر با و «کنند ارجاع
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«.  شودمى   داورى رسیدگى  هیئتتوسط  ، ها  ، در صورت عدم سازش در کانونها آن   اىاز فعالیت حرفه
می گفته  نیز  قانونی  داوری  داوری،  این  اندیشه  1. شودبه  ماهیت  برخی  تبیین  در  ایران  حقوقی  های 
آن   مصادیق  و  قراردادی  اجباری  است داوری  آن  داوریبر  »مقصود  پای:  اگرچه  که  است    ۀ هایی 

و   داشته  می  نامهموافقتقراردادی  امضای طرفین  به  داوری  شرط  الحاقیرسیا  به  نظر  ولی  بودن د 
قرارداد، در واقع اختیاری در کار نبوده و نپذیرفتن شرط داوری به قیمت انعقاد قرارداد منجر خواهد  

های دولتی با اشخاص خصوصی منعقد  وضوح در قراردادهایی که بین دولت و سازمانشد. این امر به
میمی  مشاهده  میگردد  نمونه  برای  مادشود.  به  نفت    23  ۀتوان  که    1353قانون  داشت  اشاره 

فصل  وقرارداد را در صورت عدم حلهای  رفع اختلاف بین شرکت ملی نفت ایران و طرف   گذارقانون
. همچنین  (28  : 1391  ، یرویش:  )نک   دوستانه از طریق داوری میسر دانسته است  ۀاز طرق مذاکر

ها  پذیرد. این قبیل پیمان که بین نهادهای دولتی و پیمانکار خصوصی صورت می  هاییاست پیمان
خود شرط ارجاع اختلافات آتی را به شورای عالی   53 ۀمشمول شرایط عمومی پیمان بوده که در ماد

های دولتی است. بر اساس  دیگر قرارداهای واگذاری سهام شرکت  ۀکرده است. نمون   بینیپیش فنی  
رسیدگی، اظهارنظر و اتخاذ تصمیم در مورد شکایت اشخاص حقیقی و   ، سوم   ۀن توسعقانو  20  ۀماد

داوری است و این موضوع در   هیئتها در امر واگذاری در صلاحیت  حقوقی از هریک از تصمیم
آن  ،در نتیجه  2«.رسدشود و به امضای طرفین قرارداد میقراردادهای تنظیمی واگذاری سهام قید می 

گردد و  گردد داوری اختیاری تلقی می هایی که با اختیار و رضایت به آن مراجعه مییدسته از داور
های موضوع شود اختیاری نیستند. بنابراین داوریهایی که به اجبار در قراردادها گنجانیده می داوری

و تکلیف   شودمیهای دولتی اختیاری محسوب نواگذاری شرکت  ۀنامشرایط عمومی پیمان یا آیین
 دادگاه در ارجاع طرفین به داوری اجباری مطلق است.  

 
 که  گرددمی ایداوری  البته  و  قانونی  داوری  شامل  اعم   معنای  در.  است  اخص  و   اعم  معنی دو  دارای  اجباری  داوری».  1

  . « گردد می  قانونی  داوری  شامل  تنها  اخص،  معنای  در  و  است  اجباری(  منازعه  بروز  از  قبل)  طرفین  توافق  مبنای  بر
 پیشین.  حمیدرضا، پرتو، عباس، کریمی،

 حق   سهام،  از  بخشی  یا  تمام  فروش   تملیک،  شرط  به  اجاره )  مالکیت  واگذاری  قراردادهای  واگذاری،  از  . »مقصود2
 ، (مدیریت  پیمان  و  عمومی  پیمانکاری  اجاره،)  مدیریت  واگذاری  و(  اموال  و مالکانه  حقوق  الشرکه،سهم  و  سهام  تقدم

  جمهوری  فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  توسعه  چهارم  برنامه  قانون  از  موادی  اصلاح  قانون  مشمول  موارد   کلیه  در
  نحوۀ   نامۀ  آیین  2  مادۀ  ج  بند)  است.«  اساسی  قانون(  44)  چهارم  و  چهل  اصل  کلی  هایسیاست   اجرای  و  ایران  اسلامی
  اقتصادی،   توسعه  سوم  برنامه  قانون  تنفیذی  21  مادۀ  موضوع   داوری  هیئت  تصمیمات  اتخاذ  چگونگی  و  جلسات  تشکلی

 ( فرهنگی و اجتماعی
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 سند شرابط عمومی پیمان  ۵۳ ۀدر ماد  گذارقانون ۀتفسیر اراد  .۳-۴
  ۀ مقنن از فلسف  ۀدر راستای دستیابی به روح قانون در این بخش به شواهد قانونی که مفسر اراد

موضوع نوشتار حاضر در   ۀشود. دادنامسند شرایط عمومی پیمان است پرداخته می  53  ۀوجودی ماد
 بیان داشته است: گذارقانون  ۀتفسیر اراد

می» ماد...  مفاد  به  دستگاه  ۀبخشنام  17  ۀتوان  به  کشور  بوجه  و  برنامه  اجرایی،  سازمان  های 
سرجمع    صورت بهمهندسان مشاور و پیمانکاران در موضوع انعقاد پیمان اجرای کارهای ساختمانی  

استناد کرد که شرط داوری در ماد اخیر به بیان و عبارت  5/1396/ 4مورخ  1299188/96 ۀ به شمار
شرایط عمومی پیمان پرداخته شده است و مبین الزام طرفین در رجوع ابتدایی  53شیواتر از مفاد ماد 

1« . .. .شده در شرط بین طرفین قرارداد پیمان استبینی پیشبه داوری تحت شرایط موارد اختلاف 
 

از دیدگاه از  اگرچه برخی  به استعلام یکی  برنامه و بودجه کشور  پاسخ سازمان  به  استناد  با  ها 
بر مبنی  صنفی  نظر  تخییری   واحدهای  بروز  و  ورود  راه  فنی  عالی  شورای  داوری  به  مراجعه  بودن 

 : استدلال مقابل نظر اخیر در دادنامه به این صورت است ، 2دانندمخالف را بسته می
آن سازمان در تمامی   ۀاز لزوم یا عدم لزوم قانونی تبعیت از پاسخ استعلام واصل  نظرصرف »...  

( از بند الف مبنی بر استعلام از سازمان 1موارد مشابه دیگر، مگر نه این است که اقدام در قالب جزء )
ان اختیاری توانند« در آن بند طی نظر همین دست از نویسندگ»می  ۀبرنامه و بودجه نیز با نظر به واژ

تر  مهم  ۀنکت  علاوهبهدانند؟  الرعایه می نه الزامی است، لذا چگونه این پاسخ برای طرفین قاطع و لازم   و
  دیگر اینکه با تدقیق در عبارات قانونی بند مذکور، صرفاً اختلاف در برداشت ناشی از »متن بخشنامه« 

مفاد پیمان اعم از شرایط عمومی و شرایط    نه اختلاف در  استعلام از سازمان برنامه و بودجه استقابل
چراکهخصوصی پیوست   ،  مرجع،  این  نظر  به از  پیمان  خصوصی  شرایط  و  عمومی  شرایط  بودن 

تلقی ابلاغ  ۀبخشنام بخشنامه  معنای  به  بودجه  و  برنامه  از سوی سازمان  شدن شرایط عمومی شده 
 « . ...پیمان و قابلیت تفسیر از سود آن نهاد نخواهد بود

که در   ادار   حالی  قو   ۀ نظر  شمار   یه ئ قضا   ۀ حقوقی  استعلام  به  پاسخ  مورخ    9000/ 7013/ 100  ۀ در 
کند: »چنانچه طرفین  که بیان می   یه ئ قضا   ۀ از مدیر کل حقوقی قو   یه ئ قضا   ۀ ریاست قو   ۀ رئیس حوز   1393/ 2/ 8

م به حل اختلاف  شرایط عمومی پیمان عمل کنند، طرفین ملز  بر اساس قرارداد منعقده توافق کرده باشند که 
 « . ها باید قرار عدم استماع دعوی صادر نماید ( شرایط مذکور هستند و دادگاه 53)   ۀ طبق بند )ج( ماد 

 
 . است شده 4/2/1398 مورخ  6405/100 شماره  بخشنامه نی گزیجا ریاخ ۀبخشنام . 1
 . بودجه  و برنامه سازمان 1384/ 17/8 مورخ  130404/513ۀ شمار ۀنام . 2
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 نتیجه 
نزاعْ  ماد  محل  ج  بند  وجود  با  عمومی  دادگاه  ابتدایی  رسیدگی  »شرایط    53  ۀصلاحیت  سند 

است که برخی از لفظ   تواند« در متن بند جعمومی پیمان« است. دلیل اختلاف استعمال لفظ »می
کننده اعم از قضایی و غیرقضایی افاده نموده و  تواند« تخییر طرفین در انتخاب مرجع رسیدگی»می

را الزام طرفین در رجوع بدوی به داوری افاده کرده و طرح دعوای    53  ۀبرخی دیگر حکم بند ج ماد
دانند. دیدگاه استماع نمیابلق  حقوقی را پیش از رجوع به داوری و عدم تحقق شرایط زوال داوری

بودن رجوع به داوری و تلقی ماهیت اجباری داوری در شرایط عمومی پیمان  آوراخیر مبتنی بر الزام 
فارغ از اینکه ماهیت داوری را اختیاری یا اجباری تلقی   بوده و با روح قانون سازگارتر است. همچنین

باری به حکم قانون و چه در قالب شرط داوری  ها، چه در قالب شرط اجکنیم، در هریک از ماهیت
نمی و  دارد  پیمان وجود  قراردادهای  در  این شرط  تقدیر  به هر  قراردادی،  نادیده  اجباری  را  آن  توان 

عاقل بوده و فرض قانونی بر عدم صدور احکام    گذارقانون  ، چراکهآور استگرفت و رجوع به آن الزام 
در سند »شرایط عمومی پیمان«، تحت عنوان   53  ۀ ین از کلیت ماداست. بنابرا   گذارقانونلغو از سوی  

توان به اطلاق مراجع حل اختلاف اعم از قضایی و غیرقضایی تمسک کرد و  »حل اختلاف«، نمی
در تلقی از معنای حل اختلاف و مراجع حل اختلاف مقدمات حکمت نسبت به اطلاق مراجع اعم  

توان  فیه به قدرمتیقن اکتفاء نموده و فراتر از آن نمی ر مانحنقضایی فراهم نبوده و داز قضایی و غیر
حل    ۀنظر به شیو  گذارقانونپیش رفت و مراجع قضایی را نیز شامل در حکم ماده دانست. در نتیجه  

اختلاف دیگری غیر از مرجع تظلم عمومی داشته است و الزام و التزام طرفین قراردادهای پیمان دولتی  
مصوب سازمان    842  ۀبخشنام  موجببهیط عمومی پیمان« ناشی از الزام قانونی  به مفاد سند »شرا

قانون برنامه و بودجه است. مفاد سند »شرایط عمومی پیمان«    23  ۀبرنامه و بودجه کشور به استناد ماد
  4و  3اخیر و مواد    ۀمصوب   2  ۀامر قانونی و از موارد مربوط به حفظ نظم عمومی بوده و مستند به ماد 

قانون حاکم   عنوانبهرج در سند »شرایط عمومی پیمان« از حیث درج در متن قراردادهای پیمان مند
ضوابط حاکم بر روابط طرفین قرارداد پیمان و هم از حیث التزام به مفاد آن از سوی   ۀکنندو تعیین 

پیمان«    سند »شرایط عمومی  53  ۀناپذیر است. در نتیجه مفاد )مندرجات( مادتخلف  ، طرفین قرارداد
الزام  حیث  از  امر  آورنیز  مشمول  فوق  جهات  به  انواع   گذارقانونبودن  در  قرارداد  طرفین  و  است 
چه   ، ای از مواد قرارداد در متن قرارداد ذکر نمایندماده   عنوانبهاخیر را  ۀ  چه ماد  ، قراردادهای پیمان

سند    53 ۀدر متن قرارداد درج کنند، ملتزم به مفاد ماد را  حاکمیت مفاد سند »شرایط عمومی پیمان«
 .»شرایط عمومی پیمان« هستند
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المللی و داخلی در موضوع ترور  طرح دعوا در محاکم قضایی بین  سنجیامکان
 سردار سلیمانی و همراهان 

 مهناز رشیدی

 چکیده 

به شهادت  آمریکااقدام   از جمله سردار    ۀرتبرساندن مقامات عالی  در  ایران و عراق،  نظامی کشور 
تروریستی دولتی بوده و سلیمانی و ابومهدی المهندس، مصداق بارزی از عمل  قاسم  شهید سپهبد  
الملل از جمله حق حیات، منع توسل به زور نظامی، احترام به حقوق بین بسیار مهم    ناقض قواعد

دولت ترامپ   همچنینباشد.  ها و اصل عدم مداخله در امور داخلی دیگر کشورها میحاکمیت دولت
است.    را نقض کرده  آمریکار  بدون هماهنگی با مجلس سنا، قوانین داخلی کشو  ، با اقدام به این عمل

تواند پیروزی در جنگ حقوقی  رهبر معظم انقلاب اسلامی می  تأکیدمورد    یکی از طرق انتقام سختِ 
و احقاق حق در محاکم قضایی باشد. لذا سؤال اصلی این نوشتار آن است که پیگیری حقوقی این  

لی در این نوشتار که با بررسی تحلیتوصیفی  ۀبرآمد مطالع  .پذیر استقضیه در چه مراجعی امکان
بهره  و  پرونده  این  کتابخانهوقایع  منابع  از  مؤثرترین سازوکارهای  جا ان  ایگیری  که  است  آن  م شده 

»کنوانسیون راجع به جلوگیری و    موجببهالمللی دادگستری  طرح دعوا در دیوان بین  حقوقی موجودْ 
و   1973جمله مأمورین سیاسی« مورخ    المللی، ازعلیه اشخاص مورد حمایت بین  جرایممجازات  

با مجمع عمومی   نامهتوافق از طریق انعقاد    ویژه به  ،المللی مختلطنیز پیگیری ایجاد یک دادگاه بین
این موارد نیازمند بررسی تبعات سیاسی و    چندهراست.    ، سازمان ملل یا سازمان همکاری اسلامی

المللی  های بینمات عراقی در همکاری با سازمانسیاسی مقا  ۀو قبل از آن اراد  حقوقی هر روش است 
 شرط اصلی هر گونه اقدام است.  

 المللی، محاکم داخلیترور سردار سلیمانی، پیگیری حقوقی، محاکم بین: واژگان کلیدی

 
 تهران، ایران یهئقضا  ۀقو کدۀپژوهش پژوهشگر ،                              mahnazrashidi88@gmail.com 
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 مقدمه
،  و همراهانش از جمله ابومهدی المهندس   ، کل سپاه قدس ایران  ۀترور سردار سلیمانی، فرماند

، در سرزمین کشور عراق توسط پهپادهای  2020در بامداد سوم ژانویه    ، معاون نیروهای حشدالشعبی
است و بیش از همه این    الملل بدل شدهروز حقوق بین  حساس  یی، به یکی از موضوعاتآمریکا

ازماندگان  ها و ببرای خانواده  ویژه بهسازد که طرق پیگیری قضایی این قضیه  سؤال را به ذهن متبادر می
 . شهدای این واقعه چیست

فعال    ۀ دلیل عدم حاکمیت شرایط جنگ مسلحانبه  ، در بادی امر، ذکر این نکته ضروری است که 
نیروهای    ، زیرا شودالملل بشردوستانه بر این قضیه اعمال نمیقواعد حقوق بین  ، آمریکا میان ایران و  

مگر اینکه ناتوان از شرکت در   ، هدف حمله قرار گیرند  توانندها در شرایط جنگی مینظامی دولت
 عنوانبهو سردار سلیمانی    نددر این شرایط قرار نداشت  آمریکااما ایران و    .( Coracini: 44)  جنگ باشند

امری دیپلماتیک و سیاسی در کشور عراق    انجام   ایران و با رضایت کامل مقامات عراقی برای  ۀنمایند
تر این  به  داشت؛  نمیحضور  فرماندتیب  این  ترور  حقوق    ۀرتبعالی  ۀتوان  قواعد  طبق  را  نظامی 

های  المللی بشر، کشتن اتباع دولتمطابق با قواعد حقوق بین  همچنینبشردوستانه مجاز دانست.  
قانونی نقض فاحش حق حیات   ۀدر یک محکم  هاآن  دیگر بدون رعایت دادرسی عادلانه و مجازات

ها،  یعنی منع توسل به زور و احترام به اصل حاکمیت دولت  ، منشور ملل متحدبر مبنای اصول    و  است
عراق  کشور  ارضی  تمامیت  و  ایران  اسلامی  جمهوری  منافع  به  مستقیم    (1398  ، )وکیل  تعرض 

. این درحالی است  (Rome Statute, 1998, Art. 8 bis(e))  باشدمصداق بارزی از عمل تجاوز می
اما این ادعا  ، گیری از دکترین دفاع مشروع پیشگیرانه دارد قدام خود با بهره سعی در توجیه ا  آمریکاکه 

این کشور دلایل لازم برای اثبات این   زیرا اولاً   ، پذیرش نیستقابل  الملل موضوعهاز نظر حقوق بین 
  این دکترین از مقبولیت و پذیرش حقوقی لازم برخوردار نیست و نقض نص  ادعا را ارائه نداده و ثانیاً 

آن   . (DeWees, 2016: 86)   صریح منشور ملل متحد است دارد  آنچه در حال حاضر اهمیت  اما 
صورت  مشروع  دفاع  راستای  در  نظامی  اقدامات  کنار  در  که  سپاه  است  موشکی  حملات  با  گرفته 

قربانیان   های تسلی خاطر خانواده  منظوربهالاسد،  یی عینآمریکاپاسداران انقلاب اسلامی به پایگاه  
المللی  بار و آسودگی ملت شریف ایران، طرق پیگیری حقوقی این قضیه در محاکم بینغم  ۀاین حادث

ارزیابی آن شکل گرفته آن است    منظوربهاصلی که این پژوهش    ۀ سنجی شود. فرضیو داخلی امکان
های درگیر وجود  های داخلی کشورالمللی و نیز دادگاه که امکان طرح دعوا در برخی از محاکم بین

منابع کتابخانهتحلیلی و بهره با روش توصیفی  ، دارد. بر این مبنا، این نوشتار  از  ای و اسناد و  گیری 
پیش  موجود،  بینشرطقوانین  قضایی  محاکم  در  قضیه  این  طرح  داخلی های  محاکم  و  المللی 



 ن / رشیدی همراها و یمانیسل سردار  ترور موضوع  در یداخل و یالمللنیب  ییقضا  محاکم در دعوا طرح یسنجامکان 

 

۱۰۹ 

بر اساس اصول و قواعد   ترین روش رارا بررسی خواهد کرد و مناسب  آمریکاکشورهای عراق، ایران و  
 دهد. حقوقی پیشنهاد می 

 المللیطرح دعوا در محاکم بین . ۱

آور  با توجه به اینکه منظور از طرح دعوا در این مقاله استفاده از سازوکارهای حقوقی با اثر الزام 
  گزارش به ۀیا ارائ های سیاسی موجود مثل طرح پرونده در شورای امنیت سازمان مللاست، مکانیزم 

شدن مقاله دلیل اجتناب از طولانیاما به ، شورای حقوق بشر سازمان ملل، اگرچه اقدامی لازم است
 گیرد. در این نهادها مورد بحث قرار نمی آمریکامؤثر  ۀو نیز بنا بر سلط

 المللی دادگستریطرح دعوا در دیوان بین . ۱-۱

المللی دادگستری،  و امروزه جانشین آن، دیوان بین   المللیمی دادگستری بینئدر گذشته، دیوان دا
  ۀشوند. اما اساسنامها تلقی می فصل اختلافات بین دولتوالمللی در حلرکن قضایی بین  ترینمهم

اختلافات خود به این    ۀها به احالالمللی را منوط به رضایت دولتدیوان رسیدگی به اختلافات بین
است. به عبارت دیگر، این رضایت اصحاب دعواست که به دیوان   المللی کردهمرجع قضایی بین

ابراز    .(47  :1387  ، کند )میرعباسی و سادات میدانیصلاحیت رسیدگی اعطا می هر دولت برای 
اما    .دیوان را پذیرفته باشد  ۀرضایتش به صلاحیت دیوان باید از دو مرحله گذر کند. ابتدا باید اساسنام

دوم، هر دولت باید رضایت    ۀ کند. در مرحلبرای رسیدگی به یک اختلاف کفایت نمی  تنهاییاین به
نماید  ابراز  اختلاف  آن  به  رسیدگی  برای  را  خود  مطابق    (.Alexandrov, 2006: 29-30)  مستقل 

 المللی دادگستری، رضایت کشورها ممکن است به چند طریق اعلام شود: دیوان بین  ۀاساسنام
فیه را به دیوان متنازع  ۀمسئلدهند که  از بروز اختلاف که طرفین به آن رضایت میقرارداد خاص پس  .  1

 ارائه کنند؛ 
 اختیاری پذیرش صلاحیت اجباری دیوان؛  ۀصدور اعلامی. 2

طرفین اختلاف که از اعضای   ۀدرج شرط رجوع به دیوان در ضمن معاهدات چندجانبه یا دوجانب. 3
 ؛ باشندآن می 

از  .  4 از طرفین اختلاف و پذیرش ضمنی صلاحیت دیوان با حضور  طرح دادخواست  سوی یکی 
 Statute of International Court of)  طرف دیگر در جلسات دادرسی و دفاع ماهوی از خود

Justice, 1945, Art. 36 .) 
  آمریکا است و دو کشور ایران و    ای که شرط رجوع به دیوان در ضمن آن درج شدهتنها معاهده

گیرد در ذیل آن قرار می   ، اند و به شهادت رساندن سردار سلیمانی، از جهت موضوعیبدان پیوسته
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مجازات   و  جلوگیری  به  راجع  بین  جرایمکنوانسیون  حمایت  مورد  اشخاص  جمله  علیه  از  المللی 
1.است 1973مأمورین سیاسی مورخ 

  
نمایندگان   ۀکلی نظر این سندْ د« مالمللیبینیکی از موارد تحت شمول »اشخاص مورد حمایت 

شخصیت با  کارمندان  دیگر و  مأمور  یا  رسمی  شخصیت  و  کارمند  هر  یا  کشور  هر  رسمی  های 
الدولی است که به هنگام وقوع جرم علیه شخص او یا اماکن رسمی و  المللی و بینهای بینسازمان

نقلیهامحل سکن  یا وسایل  مقاب  اشی شخصی  در  از حمایت مخصوص  دارد  به حق  لطمه  ایراد  ل 
 2د. برخوردار گرد  ، کنند که با او زندگی می   ، اششخصیت، آزادی و حیثیت خود و اعضای خانواده

های عضو قرار های مقتضی از سوی دولتاز جمله اقداماتی که در این سند مشمول مجازات
متعلق به شخص    ۀنقلی  ۀبه اماکن رسمی و محل سکنی یا وسیل  آمیزخشونت  ۀخواهد گرفت، حمل

3.تدی که جان یا آزادی او به مخاطره افنحوبهالمللی است، مورد حمایت بین
 

این کشور بوده و با   ۀفرستاد عنوانبهکه یک مقام رسمی ایرانی و   ، بر این اساس، سردار سلیمانی 
عراق   سرزمین  در  عراقی  مقامات  دعوت  و  داشتهاجازه  حمایت  حضور  مورد  شخص  یک  اند، 

ماد  المللیِ بین مبنای  بر  که  است  کنوانسیون  این  سند    2  ۀمشمول  حملات    جرایماین  و  قتل 
 . است آمیز نسبت به خودروی ایشان صورت گرفتهخشونت

دارد که اگر اختلافات اعضا در موضوع تفسیر و اجرای این  این معاهده مقرر می  13  ۀ ماد  1بند   
شود و  به داوری ارجاع می  هاآن  فصل نگردد، حسب تقاضای یکی ازوه بر اساس مذاکره حلمعاهد

داوری توافق ننمایند،   ترتیب بهها نسبت هرگاه شش ماه پس از تاریخ تقاضای ارجاع به داوری طرف 
از طرف  بینهای مذکور میهریک  دیوان  به  را  قضیه  این    المللیتوانند  به  ارجاع دهند.  دادگستری 

باشند، پس صلاحیت اجباری دیوان  عضو این کنوانسیون می   آمریکاترتیب، چون هر دو کشور ایران و  
اند و در صورتی که مراحل مذکور در المللی دادگستری را مطابق این ماده مورد پذیرش قرار دادهبین
 4المللی دادگستری ارجاع داد.را به دیوان بینتوان این موضوع  موجب حل اختلاف نشود، می   13  ۀماد

 
1.  Convention on the Prevention and Punishment of Crimes against Internationally 

Protected Persons, including Diplomatic Agents, 1973. 

2. Convention on the Prevention and Punishment of Crimes against Internationally 

Protected Persons, including Diplomatic Agents, 1973: Art.1(1)(b). 

3. Convention on the Prevention and Punishment of Crimes against Internationally 

Protected Persons, including Diplomatic Agents, 1973: Art.2(1)(b). 

شود  ایرادات و انتقاداتی مطرح می   1973به دیوان بر مبنای کنوانسیون    . لازم به ذکر است در مورد ارجاع این قضیه4
ها و افراد  کردن اعمال گروه مبنی بر اینکه اوضاع و احوال زمان انعقاد عهدنامه مبین آن است که هدف این سند محکوم
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 المللی کیفری طرح دعوا در دیوان بین . ۱-۲
بین  کیفری  دیوان  بین  ترینمهم  عنوانبهالمللی  مهم  نهاد  جنایات  به  رسیدگی  برای  المللی 

کشی و تجاوز تشکیل شده و مصونیت  جنگی، نسل  جرایمالمللی یعنی جنایت علیه بشریت،  بین
.  یستدولتی کشورهای عضو در این محکمه مانعی برای رسیدگی، صدور حکم و مجازات نمقامات  

که در    ان بر این نظرنددانحقوقهای غیرعضو نیز اکثر  مصونیت مقامات دولت  درخصوص اگرچه  
کند مقامات کشور خوانده از مصونیت مواردی که شورای امنیت موضوعی را به این محکمه ارسال می 

الملل عرفی  که حقوق بیناست  اما دیوان در برخی از آرای خود پیشنهاد کرده    ، برخوردار نخواهند بود
مرتکبان   بگیرد  جرایم مصونیت  نادیده  را  دیوان  در صلاحیت   ,ICC Malawi Decision)   داخل 

2011, paras. 34, 36; ICC Chad Decision, 2011, paras. 13-14  .)  تاکنون پیشنهاد  این  اما 
  ۀبه هر روی، نکت(.  Mettraux & et al, 2018: 603)  استها واقع نشدهچندان مورد اقبال دولت

صلاحیت موضوعی    در  ی را دارد که اولاً جرایمتوانایی رسیدگی به    صرفاً مهم آن است که دیوان مزبور  
های عضو دیوان صورت  در سرزمین کشور عضو یا توسط اتباع دولت  ثانیاً و    باشد  این دیوان قرار داشته

تواند صلاحیت موردی دیوان را در  دولتی که عضو دیوان نیست می باشد و در غیر این صورت  گرفته
صورت   جرایممورد   یا  سرزمینش  در  کشورش  ارتکابی  اتباع  توسط  دادستان  گرفته  از  و  بپذیرد 

موضوع توسط شورای امنیت    تواند از مسیر ارجاعِ یا دیوان می   تحقیقات را نموده  انجام   درخواست
آیا  که  نخست باید مشخص شود    ، ه این ترتیبب  (.ICC: 17)  سازمان ملل آغاز به رسیدگی نماید

المللی کیفری یعنی موضوعات تحت صلاحیت دیوان بین   ۀترور سردار سلیمانی و همراهانش در زمر
 د. گیرجنگی یا تجاوز قرار می جرایمکشی، علیه بشریت، نسل  جرایم

ماد بین   ۀاساسنام  7  ۀمطابق  کیفری،  دیوان  از    جرایمالمللی  است  عبارت  بشریت    جرایم علیه 
بخشی از یک   عنوانبهه بردگی گرفتن، ناپدیدسازی اجباری و غیره که  خاصی مانند قتل، شکنجه، ب

می  ۀحمل صورت  غیرنظامی  جمعیت  علیه  گسترده  یا  اساس،  سیستماتیک  این  بر   ترینمهمگیرد. 
ت علیه بشریت ماهیت جمعی آن است و شامل اقدامات علیه تعدادی از افراد و اقدامات  یویژگی جنا

 
باشند در  لف میها مکموجب آن دولت المللی است که بهغیردولتی تروریستی نسبت به اشخاص مورد حمایت بین

انگاری کرده و نسبت به مجازات مرتکبان و یا استرداد متهمین اقدام  قوانین داخلی خود این اقدامات تروریستی را جرم
های غیردولتی  توسط گروه   ایشان  ترور سردار سلیمانی و همراهان  ۀنموده یا با یکدیگر همکاری کنند. در حالی که قضی

تحت شمول این   جرایمقامات رسمی دولتی یکی از کشورهای عضو نسبت به ارتکاب  بلکه م   ،نشده  انجام  تروریستی
ن به ارتکاب یهای مرتکبان یا مظنونآنکه در هیچ کجا از متن کنوانسیون به ویژگی  ۀاند. به واسطکنوانسیون اقدام کرده 

 از مواردی است که قابلیت تفسیر دارد. مسئلهاست، این  ای نشدهبودن اشاره جرم از باب دولتی یا غیردولتی 
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خشونت نمیمنفرد  دیگر 64  :1387  ، )ورله  شودآمیز  عبارت  به  بشریت  ، (.  علیه  ی  جرایم  جنایت 
 ۀبودن تعداد شهدای حادثدلیل محدودالمللی صورت پذیرد. بهبین  ۀاست که علیه منافع کل جامع

نمی سلیمانی،  سردار  جرم  ترور  اصلی  وصف  دانست.  بشریت  علیه  جنایت  را  اقدام  این  توان 
وه ملی، قومی، نژادی یا مذهبی است و اقدام به نابودی باید  کشی نیز قصد خاص نابودی یک گرنسل

در   آمریکاتوان اقدام  (. به همین دلیل، نمی194  :1396شامل تعداد زیادی از افراد باشد )عبدی،  
جنگی تحت صلاحیت دیوان هم ناظر به نقض فاحش قواعد   جرایمکشی نامید.  موضوع ترور را نسل

بین  تعیینالملل بشردوستانه اسحقوق  این    ۀکنندت و عنصر  در شرایط مخاصمات    جرایمآن وقوع 
آنکه وقوع عملیات به شهادت رساندن سردار در زمان  ۀ واسطالمللی و داخلی است. بهبین ۀ مسلحان
است، این اقدام مشمول    و عراق صورت نگرفته  آمریکا یا    آمریکافعال بین ایران و   ۀ مسلحان  ۀمخاصم

 . شودجنگی نیز نمی جرایم
مانده آن است که این حمله را داخل در تعریف جرم تجاوز نسبت به کشور عراق  تنها حالت باقی

 2010المللی کیفری در سال دیوان بین  ۀ توضیح آنکه در جریان کنفرانس بازنگری اساسنام ؛دانست
کامپالا دولت-در  نمایندگان  اساسناماوگاندا،  اصلاح  به  موفق  در    ۀها  و  شده  این    ترینمهمرم 

این کنفرانس موافقت شد    ۀجرم تجاوز تنظیم کردند. در نتیج  درخصوص مکرر را    8  ۀاصلاحات، ماد
 (.  141  :1391  ،نیازاده و فروغیجرم تجاوز قرار گیرد )موسی  ۀ مبنای عمل در حوز  3314  ۀکه قطعنام

برنامه  8  ۀماد معنی  به  را  تجاوز  آمادهمکرر جرم  توریزی،  اقدام  یا  ابتکار  سط شخصی  سازی، 
مؤثری کنترل یا هدایت سیاسی یا نظامی اقدام یک دولت به عمل تجاوز    طوربهاست که بتواند    دانسته

 Rome)  نقض فاحش منشور ملل متحد باشد  خصیصه، شدت و بزرگی آنْ   ۀواسطدهد که به  انجام   را 

Statute of the International Criminal Court, 1998, Art. 8 bis, (1)  .)  این ماده،   2بند  در
یا  سرزمینی  تمامیت  حاکمیت،  علیه  دولت  یک  مسلح  نیروهای  از  استفاده  معنی  به  تجاوز  عمل 

است.    استقلال سیاسی دولتی دیگر یا به هر طریق دیگر مخالف با منشور ملل متحد تعریف شده
نظر گرفته   عمل تجاوز در عنوانبه مجمع عمومی  3314 ۀضمن بند مذکور، موارد مندرج در قطعنام

از نیروهای مسلح یک دولت که بنا بر    شده است. یکی از موارد مصرح در این قطعنامه »استفاده 
  ...« است   نامهتوافق ای در داخل سرزمین دولتی دیگر هستند، برخلاف شرایط مقرر در  نامهتوافق 

(Rome Statute of the International Criminal Court, 1998, Art. 8 bis, (2)(e).) 
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شرایط مقرر در   برخلافکه    ، در به شهادت رساندن سردار سلیمانی   آمریکااقدام    ، به این ترتیب
توان نوعی  را می  ، شد  انجام   1سوفا  ۀنامتوافق موسوم به    2008در سال    آمریکاامنیتی عراق و    ۀنامتوافق 

المللی  دیوان بین   تجاوز نسبت به حاکمیت عراق نامید و آن را از این باب در صلاحیت موضوعی 
 کیفری قرار داد.  

به عضویت    آمریکااز کشورهای درگیر در این قضیه یعنی ایران، عراق و    یکهیچدیگر آنکه  ۀ  نکت 
المللی کیفری  اند. به این ترتیب برای آنکه این قضیه در دیوان بین المللی کیفری درنیامدهدیوان بین 

کشور سرزمین محل   عنوانبهمحتمل آن است که کشور عراق    قیکی از طر  ، باشد  قابلیت طرح داشته
ماد مطابق  جرم،  صرفاً   12  ۀ وقوع  را  دیوان  این  موردی  صلاحیت  بپذیرد  اساسنامه،  قضیه  این    در 

(Rome Statute of the International Criminal Court, 1998, Art. 12(3).)   اما در این مسیر
دلیل  مانع نخست آن است که برای ورود دیوان در رسیدگی به جرم تجاوز به  ؛نیز موانعی وجود دارد 

اند  ها لازم است هم کشور سرزمینی و هم کشوری که اتباعش مرتکب این جرم شدهحساسیت دولت
در دیوان   مسئلهنسبت به طرح    آمریکایعنی هم کشور عراق و هم کشور    ؛صلاحیت دیوان را بپذیرند

امری محال    آمریکا که در این مورد کسب رضایت کشور    (1398 ، حسین)ذاکر  باشند  رضایت داشته 
سیاسی دولت عراق نسبت به پذیرش صلاحیت موردی دیوان    ۀمانع دوم ناظر بر نبود میل و اراد  .است

داده که حتی در آن مورد نیز عراق حاضر    موضوع داعش نشان  ۀتجرب  چراکه  ،المللی کیفری استبین
 به پذیرش صلاحیت موردی دیوان نشد.

احال دیگر  بین  ۀروش  دیوان  به  امنیت  شورای  سوی  از  قضیه  اما  این  است.  کیفری  المللی 
از میان این تعداد،   ، عضو آن است و  9مثبت اکثریت  رأی    گیری در شورای امنیت منوط برتصمیم

باشند. با توجه به اینکه    موافق خود را اعلام کردهرأی    باید  ی امنیت حتماً م شورا ئهای عضو دادولت
م شورای امنیت بوده و دارای حق وتوست، هر گونه تصمیمی مبنی بر ارجاع  ئعضو دا  آمریکاکشور  

المللی کیفری را رد خواهد کرد و این مسیر در  ترور سردار سلیمانی و همراهانش به دیوان بین  ۀقضی
 خواهد شد. روروبهبست نعمل با ب

 المللی کیفری در عمل میسور نخواهد بود.  در نتیجه، امکان پیگیری حقوقی این امر در دیوان بین 

 المللی کیفری اختصاصی )موردی( های بین طرح دعوا در دادگاه. ۱-۳

بین  دیوان  تشکیل  از  قبل  دادگاهتا  تأسیس  کیفری،  سطح    هایالمللی  در  اختصاصی  کیفری 
های  دیوان  اول این نوع محاکمْ   شد. نسلالمللی میکیفرمانی جنایتکاران بینالمللی مانع از بیبین

 
1. Status of Forces Agreement (SOFA Agreement) between the United States of America 

and the Republic of Iraq, 2008. 
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ها، با  نورنبرگ و توکیو بودند که توسط فاتحان جنگ جهانی دوم تشکیل شدند و نسل دوم این دادگاه
المللی یوگسلاوی سابق و  های بیندیوانشدند.  ای از سوی شورای امنیت تشکیل میصدور قطعنامه

 تصمیم شورای امنیت است.   ها آن هایی هستند که اساس برپاییرواندا از آن دست دیوان 
تواند با صدور در موضوع به شهادت رساندن سردار سلیمانی و همراهانش نیز شورای امنیت می 

اما آنچه مانع محسوب    ، اصی کندالمللی کیفری اختص ای اقدام به تأسیس یک دادگاه بینقطعنامه
عضو    9گیرد که  گیری در شورای امنیت در این رابطه زمانی صورت میشود آن است که تصمیممی 
م شورای امنیت باشند، با تشکیل این دادگاه موافق باشند.  ئعضو که شامل تمامی اعضای دا  15از  

  م شورای امنیتئو خود از اعضای دااند  که مقامات آن مرتکب این جنایت شده آمریکاکشور   مسلماً 
المللی کیفری  با تشکیل چنین دادگاهی موافقت نخواهد کرد. بر این مبنا، تشکیل دادگاه بین   است

جنایت   به  رسیدگی  برای  به  آمریکا اختصاصی  سلیمانی،  سردار  ترور  اراددر  عدم    ،سیاسی  ۀدلیل 
 پذیر نخواهد بود.امکان

 دادگاه مختلط )هایبرید( رح دعوا در یک  . ط۱-۴
بیندادگاه دادگاهالمللیهای  هایبرید  یا  مختلط  کهشده،  هستند  بارز هایی  ترکیب    هاآن  ویژگی 

های درگیر به این معنا که با مشارکت دولت  (؛Nouwen, 2006: 190)  المللی استعناصر ملی و بین
ای و با ترکیبی از  المللی یا منطقهبا سازمان ملل متحد یا یک سازمان بین نامهتوافق طی انعقاد یک  و

بین به یک موضوع مهم کیفری رسیدگی می قضات داخلی و    گونه اینکنند.  المللی تشکیل شده و 
میدادگاه ایجاد  زمانی  بهها  که  مشکلاتشوند  و  موانع  برخی  وجود  نظام    ، دلیل  ناتوانی  جمله  از 

المللی در محاکم  جنایتکاران بین  ۀ امکان تعقیب و محاکم  ،مصونیت سران کشورها  ایحقوقی داخلی  
یافته یا تعقیب متهمان  گرفتن جرم ارتکابامکان قرار همچنینها وجود ندارد و قضایی داخلی دولت

سیاسی لازم برای تشکیل یک دادگاه اختصاصی از    ۀالمللی کیفری فراهم نبوده و اراددر دیوان بین 
شده با  المللیهای مختلط یا بیناست. در چنین حالتی، دادگاه  شورای امنیت نیز احراز نشدهسوی  
شود )میرمحمدصادقی و  سازمان ملل متحد تشکیل می  هاآن رأس  المللی و درنهادهای بین ۀمداخل

این محاکم در مورد دادگاه  .(302-318  :1397  ، رحمتی لبنان، کامبوج، سیرالئون و برپایی    های 
رسد بهترین روش رسیدگی به موضوع ترور سردار شهید  سنگال مسبوق به سابقه است. به نظر می

کیفری و فقدان    المللیدر دیوان بین   آمریکادلیل عدم عضویت عراق و  ایشان، به سلیمانی و همراهان
وجود مانع مصونیت قضایی   همچنینعزم شورای امنیت به ارجاع این اختلاف به دیوان مذکور و  

المللی مختلط است. ولی  یی در محاکم داخلی کشور عراق، تشکیل یک دادگاه بینآمریکامقامات  
م شورای امنیت  ئااعضای د  ۀشود عدم اراددر برپایی این دادگاه چالشی بزرگ قلمداد می  چیزی که  آن
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تفاهم انعقاد  مجوز  صدور  برای    ۀنامدر  است.  دادگاه  این  تشکیل  برای  عراق  دولت  با  همکاری 
های مختلط در اثر انعقاد  آن است که در برخی موارد دادگاه  شایان توجه  ۀ ساختن این مانع، نکتمرتفع
ای، غیر از سازمان ملل منطقه  المللی یامیان کشور محل ارتکاب جرم و سایر نهادهای بین  نامهتوافق 
سنگال این اتفاق افتاد و تشکیل این دادگاه    ۀالعادکه در مورد شعب فوقاند. چنانتأسیس شده  ، متحد

  . ( 317  :1397  ، آفریقایی است )میرمحمدصادقی و رحمتی  ۀماحصل توافق دولت سنگال و اتحادی
دادگاه از  برخی  تشکیل  ارزیابی شرایط  از  حاصل  دادگاهبین  هایبرآورد  مانند  مختلط  های  المللی 

سرزمین   دولتِ   ۀ مبتنی بر انعقاد معاهد  ها لزوماً کامبوج، سیرالئون و لبنان نیز آن است که این دادگاه
بلکه با مساعدت و تمهیدات مجمع    ، محل وقوع جرم با شورای امنیت سازمان ملل متحد نیستند

(. بنابراین طریق  112  :1398)رحمتی و میرمحمدصادقی،    اندعمومی سازمان ملل متحد ایجاد شده
مناسب برپایی یک دادگاه مختلط در این قضیه آن است که از طریق دیپلماسی مؤثر با دولت عراق و  

ای با سازمان نامهدرخواست این کشور از مجمع عمومی سازمان ملل متحد یا از طریق انعقاد تفاهم
المللی مختلط در سرزمین عراق اقدام شود و عاملان این  بین  اههمکاری اسلامی به تشکیل یک دادگ

 جنایت به پای میز عدالت آورده شوند. 
 طرح دعوا در محاکم داخلی کشورها. ۲

وجهه کشورها  قضایی  حاکمیتصلاحیت  از  می  هاآن   ای  قضیپنداشته  سردار   ۀشود.  ترور 
حاکم هریک از این کشورها مطابق با انواع  م  مرتبط است.  آمریکاسلیمانی به سه کشور عراق، ایران و  

  ، یعنی اصول صلاحیت سرزمینی و شخصی   ، المللشده در حقوق بین عمال صلاحیت شناختهمبانی اِ 
سنجی طرح دعوا در توانند این قضیه را مورد تعقیب و دادرسی قرار دهند. در این بخش به امکانمی 

 شود.محاکم هریک از این کشورها پرداخته می
 طرح دعوا در محاکم کشور عراق . ۲-۱
 1«13  ۀ با توجه به اینکه در حقوق داخلی عراق قانونی تحت عنوان »قانون ضد تروریسم شمار 

های این قانون برای طرح دعوای  سنجی استفاده از ظرفیتبه تصویب رسیده، امکان  2005در سال  
دادگاه   هایخانواده  در  واقعه  این  عرص قربانیان  در  اگرچه  است.  تأمل  محل  عراق  کشور    ۀ های 

این قانون در تعریفی موسع    1  ۀ اما ماد  ،القولی از تروریسم وجود ندارد المللی تعریف عام و متفقبین
ها  گروهیافته که فرد یا گروهی از افراد یا  یافته توسط هر فرد یا گروه سازمان»هر اقدام جنایی ارتکاب

یا نهادهای رسمی و غیررسمی را هدف قرار دهد و منجر به خسارت به اموال عمومی یا خصوصی  

 
1. Number (13) for the Year 2005 Anti-Terrorism Law 
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زدن صلح، ثبات و وحدت ملی، ایجاد وحشت و ترس بین مردم و ایجاد آشوب  ، با هدف برهمودش
  (. Anti-Terrorism Law, 2005, Art. 1)  نامدبرای دستیابی به اهداف تروریستی« را تروریسم می

به بیان اقداماتی   3  ۀ و در ماد  است  فهرستی از اقدامات تروریستی را برشمرده  2  ۀاین قانون در ماد
شوند. بر اساس  علیه امنیت دولت نیز تلقی می   جرایم  عنوانبهپردازد که ازمیان اقدامات تروریستی  می 
منیتی و حمله به سربازان  »حمله به ارتش و ادارات پلیس، مراکز داوطلبانه، ادارات ا  ، 2  ۀماد  5بند  

تروریستی«    ۀبا یک انگیز  هاآن  هایها و پایگاه، خطوط ارتباطی یا اردوگاههاآن  نظامی یا پشتیبانی
با انگیزه   1شود و بنا بر بند  اقدام تروریستی محسوب می تروریستی که    های همین ماده »هر عمل 

گذارد و یا توانایی  کند و بر امنیت دولت و ثبات آن اثر می وحدت ملی و ثبات جامعه را تهدید می 
را    هاآن  ، مرزهای دولتی و نهادهایها آن   خدمات امنیتی را در دفاع و حمایت از شهروندان، اموال

شده تضمین  نحراف از آزادی بیانِ خواه از طریق تقابل نظامی با نیروهای دولتی یا هر عمل دیگری که ا
می تضعیف  است،  قانون  میدر  دار  خدشه  را  دولت  امنیت  که  است  تروریستی  عمل   نمایدکند« 

(Anti-Terrorism Law, 2005, Arts. 2(1), 2(5))  با توجه به اینکه بخشی از قربانیان این واقعه .
ایرانی نیز به دعوت دولت قانونی    اند یا نیروهای رسمینیروهای نظامی و رسمی دولت عراق بوده

داشته حضور  کشور  این  در  میعراق  ماداند،  تحت  را  اقدام  این  و  1  ۀتوان  افراد  قراردادن  هدف   ،
اقدامی دانست که امنیت و ثبات عراق را تهدید    3و    2های رسمی و بنا بر بندهای مذکور در مواد  گروه

 شود.  عراق نیز محسوب می کرده و نوعی حمله نسبت به نیروهای نظامی دولت  
تروریستی است که در هیچ کجای    ۀاما آنچه در این دو بند از اهمیت برخوردار است، وجود انگیز

  زدن هم، هدف بر1  ۀتوان بر مبنای ماداست. لیک می   نشده  ارائهاین قانون تعریف مشخصی از آن  
قدر متیقن این انگیزه ذکر    عنوانبهصلح، ثبات و وحدت ملی و ایجاد وحشت و ترس بین مردم را  

دلیل توسل اما به  ، با توافق دولت عراق در این کشور حضور دارند  آمریکاکرد. اگرچه نیروهای نظامی  
مقامات رسمی عراقی   دادن غیرموجهبا دولت عراق و هدف قرار  نامهتوافق  چهارچوب به زور خارج از  

  ۀ توان انگیزاست، مرتکب عملی تروریستی شده و می   که صلح و ثبات عراق را برهم زده  ، و ایرانی
 تروریستی مقامات این کشور را به اثبات رساند.  

چالشی که بر سر طرح دعوا در محاکم داخلی عراق وجود دارد آن است که در این    ترینمهم
که دستور  آنجا  است و از  ران یا عاملان دولتی حوادث تروریستی نشدهرهب  ۀقانون صحبت از محاکم

  آمریکاصورت گرفته و عاملان آن نیز نیروهای نظامی    آمریکاجمهور  این حمله توسط شخص رییس
 عنوانبهکه از دیرباز   ، مصونیت ۀشود. قاعد   روروبهدعوا ممکن است با مانع مصونیت  ۀهستند، اقام

به این معنی است که یک دولت نسبت به خسارات ناشی از   ، است  یرفته شده عمومی پذ  ۀیک قاعد
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است اَ  معاف  مسئولیتی  هرگونه  از  خود  حاکمیتی  آنکه   ، عمال  بدون  و  لطف  روی  از  اینکه  مگر 
در   .(5  :1386  ، دیدگان جبران خسارت نماید )عبداللهی و شافعباشد از زیان اش  مسئولیتی متوجه 

اما استثنائات متعددی   ، الملل است هیچ تردیدی نیستمستقر حقوق بین  ۀ اینکه مصونیت یک قاعد
جرم« است که مورد دوم به عمال تجاری« و دیگری »شبه»اَ   هاآن  ترینمهمکه  است  بر آن بار شده  

مین مواردی است که یک دولت خارجی، در سرز  ۀجرم دربردارندموضوع تروریسم مرتبط است. شبه
می  دیگری  فرد  به  زیان  ایراد  باعث  دادگاه،  محل  شبهدولت  امروزه  عمال  اَ   تنهانهها  جرم شود. 

های حاکمیتی نیز تسری پیدا  جرم تدریج به شبهبلکه به  ، دهندغیرحاکمیتی را تحت شمول قرار می
ترور   دنبالهبکه    1977لوتولیه در سال    ۀبرای مثال در قضی  ؛(14-15  :1396  ، )عبداللهی  اندکرده

او در    ۀتوسط مأموران اطلاعاتی شیلی صورت گرفت و خانواد  آمریکاوزیر اسبق شیلی در سرزمین  
  آمریکا آنکه دولت شیلی صلاحیت دادگاه    رغم بهعلیه دولت شیلی طرح دعوا کردند،    آمریکا محاکم  

به قاعدرا  قانون    ۀدلیل  تصویب  مقدماتی  کارهای  به  استناد  با  قاضی  نپذیرفت،   1976مصونیت 
های حاکمیتی نیز در جرم های خارجی نظر دولت شیلی را رد و اعلام کرد که شبهمصونیت دولت

 ,Isabel Morel De Letelier)  گیرندهای استثنای مصونیت دولت قرار میجرم مصادیق شبه  ۀزمر

et al v. The Republic of Chile, et al, Defendants, 1980 .)آلمان علیه   ۀاما متأسفانه در قضی
از پرداختن به این موضوع اجتناب  ایتالیا مطروحه در دیوان بین المللی دادگستری، دیوان با زیرکی 

های نیروهای مسلح آلمان« است که بدون جرم کند آنچه به دیوان ارجاع شده »شبهکرده و اعلام می
 و مجدداً   (Jurisdictional Immunities of the State, 2012: para. 66-68)  حاکمیتی استتردید  

کنوانسیون    12  ۀجرم مندرج در مادها در مورد حاکمیتی یا غیرحاکمیتی بودن شبهبه اختلاف دولت
دولت  2004 مصونیت  به  راجع  متحد  ملل  میسازمان  دامن   United Nations)  زندها 

Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property, 2004: Art. 

شامل    12  ۀمعتقد است ماد  آمریکا جالب توجه است اینکه    آمریکاکشور    ۀ . آنچه در مورد روی(12
نمیجرم شبه حاکمیتی  شبه  ، شودهای  مبنای  بر  خود  سرزمین  داخل  در  که  حالی  های  جرم در 

و   دولتی    ویژه بهحاکمیتی  تروریسم  موضوع  از    عنوانبهطرح  استثنا  ترینمهمیکی  این  ء  مصادیق 
  آمریکا گیری هم آن است که  کند. دلیل این موضع مصونیت قضایی و اجرایی کشورها را نقض می 

عمال اتباع خودش در سایر کشورها موضوع چنین اَ   ء،ثنادر صورت پذیرش این است  ،هراس دارد که
اَ به نظر می  .(16:  1396قرار گیرند )عبداللهی,    ای دعاوی نیروهای  رسد  ترور  آمریکاعمال  در  یی 

ترین  جرم است که با فرمان حاکمیتی عالیبارزی از شبه  ۀسردار شهید سلیمانی و همراهانش نمون 
به    آمریکاامنیتی ایران و    ۀنامموافقت  12ۀ  ، مادبا وجود ایناست.    تحقق یافته  آمریکامقام حاکمیتی  
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استناد توسل به زور خارج از  آمریکامقامات   یی مصونیت قضایی اعطا کرده و دولت عراق تنها به 
ماد  آمریکاتوسط    نامهتوافق تعهدات   نقض  به  منجر   SOFA)  است  شده  نامهتوافقاین    3  ۀکه 

Agreement between the United States of America and the Republic of Iraq, 2008: 

Arts. 12, 3مبنای فسخ   عنوانبهتواند بر اساس قواعد حقوق معاهدات به این اقدام تنها می رفاً (، ص
 Vienna Convention)  استناد نماید  نامهتوافق یا تعلیق تمام یا بخشی از تعهدات مندرج در این  

on the Law of Treaties, 1969: Art. 60(1)  .)اقدام    همان طور به  پاسخ  در  که مجلس عراق 
چنان  ، همبه هر ترتیبیی از عراق را به تصویب رساند.  آمریکاقانونی مبنی بر خروج نیروهای    آمریکا

الملل المللی در حقوق بین بین  ۀها به هنگام نقض قواعد آمرانگاشتن مصونیت دولتامکان نادیده
های صلاحیتی دولت )آلمان  مصونیت  ۀالمللی دادگستری نیز در قضیت و دیوان بین اس  سؤالمحل  

 پاسخ گذاشت. کارگیری دیپلماسی قضایی آن را بیبا به 2012علیه ایتالیا( در سال 
 طرح دعوا در محاکم کشور ایران  .۲-۲

  عد ترور سردار شهید سلیمانی و همراهانش در محاکم کشور ایران از دو بُ   ۀپیگیری حقوقی قضی 
عد دوم  عد نخست از باب رسیدگی حقوقی یا مدنی به این امر است و بُ تحلیل و ارزیابی است. بُ قابل

  ۀآن است. در هریک از این ابعاد لازم است نخست دایر  ۀکیفری و مجرمان  ۀناظر بر رسیدگی به جنب
عد  دادن این قضیه مورد بررسی قرار گیرد. در بُ رهای ایران نسبت به تحت شمول قرا اهصلاحیت دادگ

از اقدام خصمان های  های دولتقانون مصونیت   ۀدر تصویب »اصلاحی  آمریکاکشور    ۀمدنی، پس 
که مبنایی برای نقض مصونیت اموال نهادهای دولتی ایران در محاکم این    ، «1996خارجی در سال 

  ، 1378یک اقدام متقابل، در سال    عنوانبهرفت، جمهوری اسلامی ایران در پاسخ و  کشور قرار گ
های  »قانون صلاحیت دادگستری جمهوری اسلامی ایران برای رسیدگی به دعاوی مدنی علیه دولت

ماده   11مشتمل بر    1391اردیبهشت    17اخیر آن در تاریخ    ۀکه اصلاحی  کرد خارجی« را تصویب  
 معتبر است. تصویب شد و همچنان

الملل،  برای مقابله و جلوگیری از نقض قوانین و مقررات حقوق بین ، این قانون 1 ۀماد موجببه 
می  حقوقی  و  حقیقی  بهتوانند  اشخاص  دولت  نسبت  قضایی اقدامات  مصونیت  که  خارجی  های 

دعوا   ۀدر دادگستری تهران اقام  کنندمییا مقامات رسمی آن را نقض    دولت جمهوری اسلامی ایران
عمل متقابل به دعاوی مذکور رسیدگی   عنوانبهالیه مکلف است  دادگاه مرجوع  ، کنند. در این صورت 

ترور سردار سلیمانی، مطابق    ۀدر قضی  آمریکا صادر نماید. اقدام دولت    را  و طبق قانون حکم مقتضی
خسارات  ست که منطوق آن چنین است: »از جمله موضوعات مشمول این قانون ا  ، 1ۀ  بند الف ماد

دولت فعالیت  و  اقدام  هرگونه  از  حقوق  ناشى  با  مغایر  که  ایران  خارج  یا  داخل  در  خارجى  هاى 
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  « .گرددالملل است و منجر به فوت یا صدمات بدنى یا روانى یا ضرر و زیان مالى اشخاص مىبین
ن یا مقامات یا نهادهاى وابسته یا تحت  دعاوى علیه نمایندگااین قانون، »  7  ۀماد  موجببه  همچنین

رسیدگى است که خسارات ناشى  قابل  کنترل دولت خارجى با رعایت اصل عمل متقابل در صورتى
بنابراین علاوه بر آنکه امکان طرح دعوا بر مبنای این قانون علیه    .« از اقدامات موضوع این قانون باشد

توان طرح دعوای یی هم میآمریکایک مقام    نوانعبهوجود دارد، علیه شخص ترامپ    آمریکادولت  
دلیل  به  آمریکاگرفتن این ایراد که ممکن است اجرای احکام صادره علیه دولت  نظر. با درکرد حقوقی  

اقام باشد، شاید  ایران ندارد دشوار  اموال چندانی در کشور  این   ۀآنکه  از  ترامپ  دعوا علیه شخص 
ایران اموال شخصی بسیاری   ،یی بیشتری داشته باشداجهت کار زیرا ترامپ در کشورهای همسایه 

اموال متعلق به دولت یا مقامات یا  »،  این قانون  8ۀ  و بر اساس ماد  (1398  ، )امیرعبداللهیان  دارد 
با رعایت اصل عمل    ، نمایندگان آن یا نهادهاى وابسته یا در کنترل دولت خارجى مشمول این قانون

یا شخص    آمریکاتوقیف اموال دولت    درخصوص اگرچه    ؛«اجرایى نیستمصون از اقدامات    ، متقابل
های محل وقوع این اموال برای اجرای احکام صادره از  سیاسی دولت ۀترامپ در خارج از کشور اراد

آنکه اموال   ویژه بههای دیپلماتیک و سیاسی است.  محاکم ایران شرط بنیادین است که نیازمند پیگیری 
ای با کشور در کشورهایی واقع شده که روابط چندان دوستانه  ترامپ عموماً   یا شخص  آمریکادولت  

  ۀ. به این ترتیب توسل به این قانون و محاکماست عربی    ۀ امارات متحد  ها آن  ۀایران ندارند که از جمل 
توان آثار خاصی اما در عمل نمی  ، عاملان این حادثه اگرچه از نظر معنوی و سیاسی امری لازم است

از امکان یا عدم امکان اجرای    نظرصرف بر آن متصور بود. بدیهی است که پیگیری حقوقی این قضیه،  
امکان ایران  در محاکم  یادشده  قانون  مبنای  بر  منظ  ، پذیر استرأی،  از  ممکن است  ر سیاست  اما 

ای به  ابعاد ملی و حتی منطقه  اشود که آیا تقلیل چنین موضوع مهمی ب  روروبهقضایی با این چالش  
 گیرد؟ مورد توصیه قرار می  صرف یک دعوای مدنی، آن هم در محاکم ایران، اساساً 

جنببُ   درخصوص  از  رسیدگی  یعنی  دعوا،  این  به  رسیدگی  دوم  صلاحیت  اِ   کیفری،   ۀعد  عمال 
مح را قضایی  ایران  صلاحیت  می  اکم  اصل  کرد.  احراز  شخصی  صلاحیت  اصل  اساس  بر  توان 

شخصی صلاحیت محاکم یک کشور نسبت به اقدامات ارتکابی در خارج از قلمروی سرزمینی آن  
اتباع می یا علیه  اتباع  اول زمانی است که  کشور توسط  نوع  بر دو نوع است:  این صلاحیت  باشد. 

گویند شود که به آن اصل صلاحیت شخصی فعال میرم اعمال میصلاحیت بر اساس تابعیت مج
اصل صلاحیت شخصی منفعل    به آن  علیه بوده کهو نوع دوم اعمال صلاحیت بر اساس تابعیت مجنی

که    است هر دولتی    ۀست که حمایت از اتباع وظیفآنجا  شود. مبنای طرح این صلاحیت درگفته می
پذیرد و زمانی دیگر این حمایت شکل حقوقی به طرق مختلف سیاسی و کنسولی تحقق می   عموماً 
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شوند. رویکرد  دار می خارج از سرزمینشان علیه اتباع خود را عهده  جرایمها رسیدگی به  داشته و دولت
بین حقوق  مورد  کلی  در  را  صلاحیتی  مبنای  این  که  است  آن  رسمیت    جرایمالملل  به  تروریستی 

 .(56-58  :1395 ، )اسماعیلی ه استشناخت
ماد  گذارقانون در  ایران  تابعیت    8  ۀکشور  بر  مبتنی  صلاحیت  اصل  اسلامی  مجازات  قانون 

عمال صلاحیت محاکم ایران بر  یعنی اِ  ؛است مشروط مورد پذیرش قرار داده صورت بهعلیه را مجنی
موجب تعزیر در محل وقوع جرم   جرایم شود که متهم در  علیه زمانی اعمال میمبنای تابعیت مجنی
  موجب بهکلی یا جزئی اجرا نشده و رفتار ارتکابی    صورت به باشد یا مجازات آن    تبرئه یا محاکمه نشده

مناطق جهان    ۀتروریستی در کلی  جرایمبا توجه به اینکه  .  جرم باشد  قانون ایران و قانون محل وقوعْ 
انگاری تروریسم ها را ملزم به جرم دولتۀ  شورای امنیت هم1373  ۀشود و قطعنامجرم شناخته می

زمین(،  Security Council, 2001: para. 1)  استکرده در  متقابل  مجرمیت  اقدامات    ۀشرط 
توان نمونه بارز آن دانست، تحقق  تروریستی که بدون تردید ترور سردار سلیمانی و همراهانش را می

در  یافته ترتیب،  این  به  وقوع جرم   است.  راستای    ،یعنی عراق   ، صورتی که کشور محل  در  اقدامی 
ندهد، محاکم کشور ایران صلاحیت رسیدگی به این قضیه   انجام   عاملان این جرم   ۀپیگیری و محاکم

را بر اساس قوانین کیفری ایران خواهند داشت. اگرچه در حقوق کیفری ایران، عنوان مجرمانه مستقلی  
دیگر مثل   ۀرا ذیل عناوین مجرمان  آمریکاتوان این اقدام  اما می   ، است   نشده  بینیپیش برای تروریسم  

  .(47-71 :1386 ،ها)حبیب زاده و حکیمی کرد قتل عمد، بغی و افساد فی الارض مجازات  
قانونی تحت عنوان »قانون مقابله با نقض    1396مرداد ماه سال    21اینکه در تاریخ    بر  مضاف

تروریستی   و  ماجراجویانه  اقدامات  و  بشر  شورای    آمریکا حقوق  مجلس  تصویب  به  منطقه«  در 
مالی،    تأمینیی که در سازماندهی،  آمریکااین قانون، اشخاص    4  ۀماد   3اسلامی رسید. بر اساس بند  

ار یا  ایران راهبری  اسلامی  جمهوری  شهروندان  یا  دولت  منافع  علیه  تروریستی  اقدامات  تکاب 
از جمله   .گیرندهای مندرج در بخش ششم این قانون قرار می مشارکت مؤثر دارند، مشمول مجازات

ند از منع صدور روادید ورود به کشور ایران، توقیف اموال ا های مندرج در بخش ششم عبارت مجازات 
دارایی  تراکنش هاو  توقف  و  ایران  صلاحیت  قلمروی  در  اشخاص  این  مسدود ی  و  مالی  کردن های 
افرادحساب  این  بانکی  قانون  .  های  این  با   خود خودی به اگرچه وضع  اقدام مفیدی در راستای مقابله 

تروریستی   اشخاص    آمریکا اقدامات  استآمریکا و  و   ، یی  مقامات  مجازات  مورد  در  حداقل  لیکن 
دلیل عدم های مطروحه به ترور سردار سلیمانی مجازات   ۀ کننده در قضی یی مشارکت آمریکا فرماندهان  

کلی   طور به زیرا    ، اموال در سرزمین ایران از اثرگذاری لازم برخوردار نخواهند بود  نداشتن یا    هاآن   حضور 
یک در مورد احکام صادره از محاکم کیفری محدود به مرزهای    خصوص به صلاحیت اجرایی    رۀ دای 
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بین جمهوری اسلامی   شده تعهدات ناشی از معاهدات همکاری منعقد   موجببه مگر    ، کشور است
با دیگر کشورها  نیز    .ایران  یی توسط کشورهای اطراف آمریکا تحویل مقامات    درخصوص این مورد 

 بسیار بعید و دور از ذهن خواهد بود.   هاآن   معاهدات یا توقیف اموال   گونهاین 
بُ   درخصوصهم  م  ۀبه هر روی، نکت  ایران در  عد  پذیرش صلاحیت محاکم جمهوری اسلامی 

مانع نیز  مقامات    بودنکیفری  اجرایی  و  قضایی  میآمریکامصونیت  اگرچه  است.  بهیی  دلیل  توان 
عمل  غیرقانونی فاحش    آمریکابودن  نقض  و  همراهانش  و  سلیمانی  سردار  رساندن  شهادت  به  در 

  ۀ ماد  2  ۀآنکه تبصر  علاوهبه.  کرد نوعی اقدام متقابل نقض    عنوانبهحقوق بشر مصونیت این کشور را  
 منظوربهدر منطقه،    آمریکاقانون مقابله با نقض حقوق بشر و اقدامات ماجراجویانه و تروریستی    4

 یهئقضا  ۀ، قو1392قانون مجازات اسلامی سال    9و    8اجرای حکم مقرر در مواد    مبارزه با تروریسم و
دادگاه و  دادسراها  از  شعبی  یا  شعبه  اختصاص  به  به  را  رسیدگی  برای  صالح  کیفری    جرایمهای 

 است.  مکلف کرده 1394مالی تروریسم مصوب  تأمینتروریستی موضوع بندهای قانون مبارزه با 
 آمریکا اکم کشور طرح دعوا در مح. ۲-۳

کشور   حقوقی  فدرال  آمریکانظام  بر  پیچیدگی بنا  از  سیستم بودن  در  که  است  برخوردار  هایی 
متشکل    آمریکا  ۀاست. سیستم قضایی ایالات متحد  های محاکم آن نیز نمود یافتهقضایی و صلاحیت

 های فدرال. های ایالتی و دادگاهاز دو نوع دادگاه است: دادگاه
درصد  90ها در بیش از  شود و این دادگاههای ایالتی مطرح میای از دعاوی نزد دادگاهعمدهبخش  

(. هر ایالت با ساختار و 67  :1383  ، کنند )اسچب و اسچب دومهای کیفری مداخله میرسیدگی 
جزئیات    ۀدلیل عدم اتحاد بین قوانین ایالات مختلف، ارائو بهاست  خاص خود شکل گرفته    ۀاساسنام

این دادگاه  از  و   (.Fransworth, 2010: 44)  ها غیرممکن استیکسان  تالی  ایالت یک دادگاه  هر 
دارد.   تجدیدنظر  دادگاه  برخی    هاآن  اغلب  همچنینلااقل یک  و  با صلاحیت عام  دارای محاکمی 

 .(67 :1383 ، باشند )اسچب و اسچب دوممحاکم با صلاحیت محدود در موضوعات خاص می

کنگره قرار    ۀ های فدرال بر عهد، اختیار تشکیل دادگاهآمریکااصل سوم قانون اساسی    1مطابق بند  
که شامل    است کند. این سیستم از سه سطح تشکیل شده ها را ایجاددادگاه گونهاین تواند دارد که می

ناحیهدادگاه دادگاههای  می ای،  عالی  دیوان  و  تجدیدنظر    . (Fransworth, 2010: 45)  باشدهای 
  ، شوندهای با صلاحیت محدود نامیده می ، دادگاهآمریکا  ۀدر سیستم ایالات متحد  ، های فدرالادگاهد

بر    (.Crowell Moring, 2008: 11)  زیرا تنها قابلیت رسیدگی به دعاوی خاص و محدودی را دارند
موضوعات مربوط به    :ند ازاهای دادگاه فدرال عبارت قانون اساسی، صلاحیت  3اصل    2اساس بند  

و عهدنامه.  1 فدرال  قوانین  اساسی،  و کنسول .  2  ؛هاقانون  موضوعات    .3  ؛هاسفرا، وزرای مختار 
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  ۀیک ایالت و تبع)اختلافات فیمابین ایالات    .5  ؛یک طرف دعوا  عنوانبهایالات متحده    .4  ؛دریایی
دیگر مختلف  (ایالت  ایالات  با    .6  ؛شهروندان  ایالت  شهروندان  یا  ایالت  یک  مابین  اختلافات 

 .  ها آن  کشورهای خارجی یا اتباع و شهروندان

یعنی زمانی که دولت طرف دعوا باشد، نه فقط اقدامات کیفری   ، دعاوی مربوط به مورد پنجم 
گره  که بنا بر قانون کن  یی آمریکایا توسط یک نهاد یا مقام    آمریکادعاوی مطروحه از سوی    ۀ بلکه هم

داده شده   آن  به  اختیار  علیه  است  این  معین  اقدامات  نیز  دادگاه   آمریکاو  به  آن  های  که صلاحیت 
بر اساس قواعد شکلی و آیین   .( Fransworth, 2010: 47)  گیرد را دربرمی  ای اعطا شده است ناحیه

بین کشور   اتباع غیر  آمریکادادرسی، صلاحیت بررسی دعاوی  این دادگاهآمریکاو  اختیار  در  ها  یی 
است  شده  دادگاه(Crowell Moring, 2008: 11)  نهاده  کیفری  صلاحیت  ناحیه.  فدرال  ای  های 

نظر فدرالی مخالف حقوق ی است که از  جرایمعلیه قوانین فدرال است که شامل    جرایم  مۀشامل ه
 . (Fransworth, 2010: 47) الملل و حقوق ملی استبین

یی، ترور سردار سلیمانی »قانون اختیارات جنگی« ایالات آمریکاان  دانحقوق طبق نظر برخی از  
»تنها پس از اعلام جنگ   آمریکا زیرا مطابق این قانون به رئیس جمهور    ، است  متحده را نقض کرده 

حمله به ایالات متحده، قلمرو یا اموال    موجببه شده  د توسط کنگره یا در وضعیت اضطراری ملی ایجا 
آن یا نیروهای مسلح ایالات متحده یا هنگام صدور مجوز قانونی خاص مانند مجوز استفاده از نیروی 

داده شده  اجازه  این کشور    است   نظامی«  مسلح  نیروهای  درگیری   را که  جنگ وارد  یا  مسلحانه  های 
 یکهیچ در حالی که  .  ( See: the U.S. War Powers Resolution, 1973: 1541)   الوقوع کندقریب 

های حامل سردار سلیمانی و همراهانش تحقق نیافته بود. حمله به اتومبیل   یۀ ها در قض از این وضعیت 
یازده سپتامبر، امکان توجیه این عمل بر اساس   دلیل عدم ارتباط سردار سلیمانی با حوادث به   همچنین 

داد علیه کسانی که که به رئیس جمهور اجازه می  2001، »مجوز استفاده از قوای نظامی« مصوب سال 
برنامه  داشته در  نقش  حادثه  این  عملیات  اجرای  و  قو ریزی  به  ندارد   ۀ اند  وجود  شود،  متوسل   قهریه 

 .(See: Authorization for the Use of Military Force, 2001, Sec. 2؛  1398  ، کوهن) 
های قربانیان این حادثه یا دولت ایران علیه  صل بحث آنکه امکان طرح دعوا از سوی خانواده حما
در این حمله به جرم قتل و نقض    کنندهیی مشارکتآمریکا و نیز مقامات و فرماندهان    آمریکا دولت  

قضایی این کشور، احتمال    ۀبا بررسی روی   ، باید پیش از هر گونه اقدام  چندهرحق حیات وجود دارد.  
 موفقیت در این دعوا را مورد ارزیابی قرار داد.
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 نتیجه 
ارز  ایرانی و عراقی علاوه بر آنکه مصداق ب  ۀرتبدر هدف قراردادن فرماندهان عالی  آمریکااقدام  

های عراق و ایران در برابر  توسل به زور غیرقانونی است که دفاع مشروع یا اقدام متقابل از سوی دولت
المللی و داخلی را داراست.  سازد، قابلیت پیگیری حقوقی در برخی محاکم قضایی بینآن را موجه می 

شورهای اطراف دعوا المللی نیازمند آن است که کمهم آن است که طرح دعوا در محاکم بین  ۀنکت
المللی کیفری تاکنون این دیوان بین   درخصوص اما    ، صلاحیت این مراجع را مورد پذیرش قرار دهند

نسبت به   آمریکااست. اگرچه اقدام  های اطراف دعوا صورت نگرفتهپذیرش صلاحیت توسط دولت
بین  دیوان  تحت صلاحیت  تجاوز  جرم  از  مصداقی  عراق  دولت  دولت  این  و  است  کیفری  المللی 

کشورها در    ۀدلیل حساسیت ویژاما به  ، تواند صلاحیت موردی این دیوان را مورد پذیرش قرار دهد می 
رضایت هر دو المللی منوط به اعلام رسیدگی به این جرم در آن نهاد بین  پیگیری حقوقی جرم تجاوزْ 

اند. با توجه به اینکه کشور دولت سرزمین محل وقوع و دولتی است که اتباع آن مرتکب این جرم شده
 المللی کیفری ندارد، به این ترتیب عملاً تمایلی به پذیرش صلاحیت دیوان بین   وجههیچبه  آمریکا

بین  دیوان  در  دعوا  امکانطرح  کیفری  نمیالمللی  ایدپذیر  به  است  ۀباشد.  راجع  کنوانسیون  از  فاده 
المللی از جمله مأمورین سیاسی مورخ  علیه اشخاص مورد حمایت بین  جرایمجلوگیری و مجازات  

المللی  به عضویت آن درآمده و صلاحیت اجباری دیوان بین  آمریکاهای ایران و نیز که دولت 1973
المللی دادگستری راهگشا باشد. اما  بین  تواند در ارجاع این دعوا به دیواناند می دادگستری را پذیرفته

شود، برپایی  ها توصیه میبهترین روش رسیدگی حقوقی به این قضیه که توجه به آن بیش از سایر روش 
المللی در سرزمین عراق است. نیک واضح است  یک دادگاه هیبرید یا مختلط از قضات داخلی و بین

با شورای امنیت سازمان ملل متحد است که    نامهوافقتکه تشکیل این چنین دادگاهی نیازمند انعقاد  
ای امیدوار بود. توان چندان به موفقیت در ایجاد چنین محکمهبر این نهاد نمی  آمریکا  ۀدلیل سلطبه

بهره  ظرفیتاما  از  متحدگیری  ملل  ارکان  سایر  سازمان  ، های  دیگر  یا  عمومی  مجمع  های  مانند 
بین  ویژه بهالمللی،  بین گرتهسازمان  با  و  اسلامی  تجربالمللی همکاری  از  دادگاه    ۀبرداری  تشکیل 

می دادگاهی کمکسنگال،  چنین  تأسیس  به  داخلی  کند  چشمگیری   تواند  محاکم  در  دعوا  طرح   .
اما    نیست، کشور عراق اگرچه از منظر وجود قانون حاکم بر موضوع با خلأ حقوقی چندانی مواجه  

اعطا قضایی  نیروهای  شدمصونیت  و  مقامات  به  صلاحیت   آمریکاییه  از  مانع  عراق  در  حاضر 
باشد. در رابطه با طرح دعوا در محاکم ایران، قانون صلاحیت های این کشور به رسیدگی میدادگاه

به همراه    1391های خارجی اصلاحی سال  دادگستری جمهوری اسلامی ایران نسبت به دعاوی دولت
در منطقه مصوب سال    آمریکابشر و اقدامات ماجراجویانه و تروریستی  قانون مقابله با نقض حقوق  
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چگونگی اجرای حکم    هاآن  ۀاما نقیص   . تواند مبنای خوبی برای رسیدگی به این قضیه باشدمی   1396
رسد طرح دعوا در دادگاه داخلی  ست. با این حال، به نظر میآمریکا یی یا دولت  آمریکاعلیه مقامات  

طرح دعوا در محاکم فدرال   شود. سی و معنوی مفید بوده و امری ضروری تلقی میایران از نظر سیا 
های ممکن است که نیازمند تسلط کامل بر سیستم حقوقی کشور  حلنیز از دیگر راه  آمریکاکشور  
ها و چگونگی اجرای حکم در روند آن  مصونیت دولت  ۀبوده و مزیت آن این است که قاعد  آمریکا

  گونهایننسبت به عدم پذیرش  آمریکاکند. ولی لازم است رویکرد حاکم در کشور مانعی ایجاد نمی
های ایرانی را هم در نظر آورد و بر اساس احتساب  دعاوی یا عدم تمایل به صدور حکم به نفع خواهان

این اقدام زد. به این ترتیبضریب موفقیت و درنظر   ،گرفتن منافع یا مضرات سیاسی امر دست به 
اسلامی   ای مثل سازمان همکاریراهکار پیشنهادی تلاش برای همکاری با یک نهاد منطقهبهترین  

بررسی قابلیت طرح دعوا در  ، برای تشکیل یک دادگاه مختلط است و در صورت عدم امکان این امر 
 شود.توصیه می  1973المللی دادگستری بر مبنای کنوانسیون دیوان بین 
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 دیده زیان»تعامل متقارن« در تعیین میزان تقصیر  ۀتبیین و نقد نظری
 دعوی در مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر   ۀو خواند

 سجاد شهباز قهفرخی

 چکیده 

با قاعد  ۀبعد از پذیرش نظری   ۀ ، موضوع معیار و نحو«هیچ  یا  همه»  ۀتقصیر نسبی و جایگزینی آن 
دعوی در دعوی مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر مطرح گردید.    ۀو خواند  دیدهزیان تعیین میزان تقصیر  

و تقصیر    دیدهزیانپرسش اصلی این است که آیا در شناسایی و تمیز میزان و نوع تقصیر بین تقصیر  
اگر عمل واحدی از سوی هر دو طرف اتفاق افتاده باشد و سایر عناصر    .خوانده تفاوتی وجود دارد 

باید مسئولیت بین دو آیا    ، دعوی بودن  ۀیا خواند  دیدهزیاناز وصف    نظرصرف ثر یکسان باشند،  ؤم
تئوری غالب در حقوق    صورت بهمرتکب   اروپایی مسئولیت مدنی و  تقسیم گردد؟ اصول  مساوی 

و خوانده در تعیین میزان تقصیر هریک« را پذیرفته و    دیدهزیانلا »دیدگاه تعامل متقارن با رفتار  کامن
ار مراقبت معقول را در ارزیابی رفتار ایشان در نظر گرفته است. این دیدگاه در یکسان، معی   صورت به

لا به انحاء مختلف مورد تعدیل واقع شده و استثنائاتی بر آن وارد گردیده است. از منظر  حقوق کامن
رغم  هب  ، رسد این دیدگاهتحلیل اقتصادی و نقد اخلاقی نیز ایراداتی بر این نظریه وارد است. به نظر می

گویی پاسخ گذارده است. در مسیر ترسیم تئوری مناسب جهت پاسخانتقادات فراوانی را بی  ، شهرت 
 رایج قدمی رو به جلو خواهد بود. ۀبه این پرسش، تبیین و نقد نظری

 تعامل متقارن یۀ، تقصیر مشارکتی، نظردیدهزیانمسئولیت مدنی، تقصیر : واژگان کلیدی
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 مقدمه
در مسئولیت مدنی موضوع تعدد اسباب است. در مسئولیت مدنی مبتنی    یکی از مباحث جدی

لا  بر تقصیر ممکن است چند تقصیر با یکدیگر عامل ایجاد ضرر شده باشد. در حقوق روم و کامن
»تقصیر    ۀنظری  دباعث ایراد خسارت شده باش  دیدهزیانکه تقصیر خوانده به همراه تقصیر  را  فرضی  

  طرح است قابل  اند. تقصیر مشارکتی در مسئولیت قراردادی نیزنامیده  1مشترک« یا »تقصیر مشارکتی«
(1 1993: The Group of Authors,) .2 دیده زیانخسارت به  ۀاز نظر تاریخی در سابق حق مطالب 

نمی  و رحیمی،   شدداده  رفته  .(507:  1386  کاتوزیان،   ؛221:  1395  )صفایی  نظر عموم  راما  فته 
،  3»تقصیر نسبی« ۀ د. با ظهور نظریکر ان به تقسیم مسئولیت بین اسباب متعدد گرایش پیدا دانحقوق

تقصیر نسبی، »دیدگاه تقارنی«    ۀدر تقصیر مشارکتی کنار گذارده شد. در نظری  4»همه یا هیچ«  ۀقاعد
در مقام شناسایی میزان تقصیر   ، این نظریه   موجببهپذیرفته و اعمال شد.    5یا »دیدگاه تعامل متقارن«

 شود.  ، از یک معیار مراقبت معقول واحد نسبت به هر دو استفاده می6و خوانده  دیدهزیانیک از هر
بین اسباب مختلف گفته  ۀنحو  خصوص در   ایرانتقسیم مسئولیت  تقسیم   ، اند در حقوق  اصل 

مساوی است، مگر اینکه ثابت شود که فعل یا تقصیر یکی از افراد مسئول بیشتر یا   طوربه مسئولیت  
  . (147  :1397؛ صفایی و دیگران،  237  :1395  بوده است )صفایی و رحیمی،   مؤثرکمتر از دیگری  
نداشته   تأثیرگمان تقصیر خوانده  داشته باشد، بیعمد  در ایراد ضرر به خود    دیدهزیان در مواردی که  

لکن در سایر موارد   .(510-507  :1386)کاتوزیان،   است  دیدهزیانخود    ۀم مسئولیت بر عهدو تما
تقسیم خسارت نحو در  ما  یا درج  ۀمداخل  ۀچه مبنای  باشد  از مسئولان  از    ۀهریک  تقصیر هریک 

د. پرسش اصلی مقاله  کرهر طرف باید بحث    ۀتشخیص میزان تقصیر یا مداخل  خصوص ایشان، در  
و خوانده تفاوتی وجود    دیدهزیانز میزان و نوع تقصیر بین تقصیر  یاین است که آیا در شناسایی و تمی

ثر یکسان باشند، آیا  ؤاگر عمل واحدی از سوی هر دو طرف اتفاق افتاده باشد، سایر عناصر م  .دارد 

 
1. Contributory negligence 

شود هنگامی است که شخص اتومبیل خود را جهت تعمیر سیستم ترمز به  مثال معروفی که در این مورد نقل می.  2
دلیل نقص سیستم ترمز دهد و متعاقب تعمیر ناقص ترمز مالک که با سرعت غیرمجاز رانندگی کرده و به تعمیرگاه می

 د. کندعوی می ۀآسیب دیده است، علیه تعمیرکار اقام 
3. Comparative fault 
4. All-or-Nothing Rule 
5. Symmetry approach 

دعوی مسئولیت مدنی است. در این مقاله از استفاده از عبارت »عامل ورود   ۀمراد از خوانده در این مقاله خواند.  6
 بوده است.  مؤثرنیز در ایجاد زیان  دیدهزیانچه اینکه در فرض مقاله حتی  ؛زیان« اجتناب شده است 
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مساوی تقسیم  صورت به وانده بودن یا خ دیدهزیاناز وصف  نظرصرف باید مسئولیت بین دو مرتکب 
ست که در موارد عملی کارشناس در مقام ارزیابی تقصیر روازاینگردد؟ ضرورت طرح این بحث  

کارشناسی با درنظرگرفتن معیاری دقیق و توجه به   ۀطرفین و قاضی یا داور نیز در مقام سنجش نظری
 یات هر قضیه اظهارنظر نمایند. ئجز

و نقد آن پرداخته  1»تعامل متقارن« در مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیرۀ نظری در این مقاله به تبیین 
مشخص انگلستان و ایالات   طور به لا و  تطبیقی در نظام حقوقی کامن   صورت به خواهد شد. این مطالعه  

پذیرفت   آمریکا   ۀمتحد  ایران صورت خواهد  میزان و جست   2.با حقوق  برای شناسایی  معیاری  جوی 
 ۀدر مقال   . طلبد دعوی مسئولیت مدنی و حدود و ثغور آن فرصتی دیگر می   ۀ و خواند   دیده زیان تقصیر  

 ، پرداخته خواهد شد. است  »تعامل متقارن« که تاکنون حکومت داشته   ۀبه نفی و نقد نظری   حاضر صرفاً 
کم بر جبران خسارت نظام مسئولیت مدنی ی است که نظام حا جای به حاضر مربوط    ۀ فرض مقال پیش 

اجتماعی مانند   تأمین در مواردی که نظام    گرنه باشد و  4مدنی«  ۀ یا »اعاد   3مبتنی بر »عدالت اصلاحی«
یا نظام جبران خسارت مبتنی بر  5نظام جبران خسارت کارگران یا »طرح جبران خسارت بدون تقصیر«

 خواهد گذارد.   تأثیر ات دیگری نیز  حاکم باشد ملاحظ  6تضمین اجتماعی«  ۀ »نظری 
 و خوانده دیدهزیانتعامل متقارن در شناسایی میزان تقصیر  ۀتبیین نظری. ۱

 دیده زیانی انتظارات  چشمگیر  نحوبه  7»مسئولیت نسبی«   ۀاز اواسط قرن بیستم با ظهور نظری 
جای رد کامل  ههیچ« نشست و ب  یا  »همه  ۀقاعد  جایبهبرای جبران خسارت افزایش یافت. این نظریه  

مطالب به  دیدهزیانخسارت  ۀ  دعوی  وی  به  پرداختی  خسارت  میزان  میاز  تقصیرش  کاهد.  نسبت 
ی میزان  فعل هریک از طرفین، آیا استاندارد و معیار رسمی واحدی بر شناسای  تأثیراز میزان    نظرصرف 

، باید  است  داده انجام  و خوانده حاکم است یا اینکه بسته به اینکه عمل را چه کسی دیدهزیانتقصیر 
چه در »تقصیر    ، رایج شناخته شده است   ۀنظری  عنوانبهمیزان تقصیر را محاسبه نمود؟ آنچه تاکنون  

 
 . طلبدیم  مستقل یمجال که است طرحقابل بحث نیا زین محض تیمسئول بر یمبتن یمدن تیمسئول در. 1
 بلکه   ،دهد  دست  به  یقبولقابل   یهاداده  تواندیم   تنهانه  ما،  حقوق  یغن  منبع  عنوانبه  ،هیامام   فقه  در  موضوع   یبررس .  2
  ی بررس   کنیل  ،باشد  ما  یراهنما  یگذار قانون  مقام  در  هم  و  قضا  مقام  در  هم  تواندیم   زین  فقه  بر  نیقوان  یابتنا  ثیح  از

 . است مستقل یپژوهش ازمندین و نبوده مقاله نیا رسالت موضوع  نیا یفقه
3. Corrective justice 
4. Civil recourse 
5. No-fault compensation scheme 

 (.137-162: 1398 ،یزیتبریقسمتنک: ) ،یاجتماع نیتضم ۀی نظر مورد  در شتریب ۀمطالع یبرا. 6
7. Comparative fault 
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از تقصیر بود که با  یک فهم متقارن  است،  مشترک سنتی« و چه در »تقصیر نسبی مدرن« حاکم بوده
دلیل گردید. خوانده به و خوانده اعمال می  دیدهزیان معیار رسمی واحدی بر شناسایی میزان تقصیر  

نیز به   دیدهزیانمسئول بود و    دیدهزیانکارگیری »مراقبت معقول« و ایجاد خطر برای  هناکامی در ب
کرد و نکرده  شده اتخاذ میخاطر ناکامی در استفاده از مراقبت معقولی که باید با توجه به خطر ایجاد

 . (simons, 2015: 37-38) و مسئولیت نهایی باید بین ایشان تقسیم گردد رد مسئولیت دا 
ا در  تقسیم مسئولیت بین عوامل مختلف ابتد  ۀنحو  بهموضوع تقصیر مشارکتی و مباحث راجع  
( و در  Murray and Fordham, 2016: 183-186)  دعاوی راجع به تصادفات رانندگی مطرح شد

 همین فضا رشد یافته است.  

»اگر شخص با توجه به تمام شرایط و اوضاع و احوال مراقبت   پیشنهاد شد  ، آمریکادر حقوق  
او تقصیرآمیز خواهد بود« را اعمال نکند، عمل  پ  1. معقول  این  یشنهاد تصریح دارد که  هامش دوم 

 The)  شود و هم بر تقصیر مشارکتی خواهانتعریف تقصیر هم بر موضوع تقصیر خوانده اعمال  

3: 2009 Group of Authors,  .).2حقوق انگلستان نیز تعریف مشابهی از تقصیر ارائه داده است 
سوم مسئولیت مدنی برای تعیین سهم    ۀمعیاری که توسط قسمت سوم از اصلاحی  ،علاوه بر این

است. نشده  قائل  خواهان  و  خوانده  رفتار  بین  تفاوتی  شد  پیشنهاد  طرف  هر  نسبی  حقوق   تقصیر 
 ,Deakin)  برای هر دو طرف دعوی یکسان انگاشته است  را   انگلستان نیز معیار »شخص معقول«

Johnston, & Markesinis, 2001: 754–756 .)  کنند: »تقصیر  تعریف می گونهاینایشان تقصیر را
توانسته بشود و  شود یا مینقض تکلیف قانونی یا هر فعل یا ترک فعلی است که موجب مسئولیت می 

را می دفاع تقصیر مشترک  امکان طرح  به خوانده  قانون  تفاوتی در نحوطبق  این معیار  در    ۀ دهد.« 
که  است  و خوانده وجود ندارد. در بریتانیا و استرالیا مقرر شده    دیدهزیان  ارزیابی و تحلیل تقصیر

ای که هر شخص مقصر  نسبت درجهتسهیم زیان باید عادلانه و منصفانه باشد. حقوق کانادا نیز »به
 دیده زیانو سخنی از شناسایی معیاری متفاوت برای تشخیص میزان تقصیر    کردهبوده است« اشاره  

  ی در چندین ایالت استرالیا نیز استاندارد مشابه . (simons, 2015: 35) ائه نگردیده است و خوانده ار

 
1. “A person acts negligently if the person does not exercise reasonable care under all the 

circumstances”. 
2. “fault” means negligence, breach of statutory duty or other act or omission which gives 

rise to a liability in tort or would, apart from this Act, give rise to the defence of contributory 

negligence. (Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945, Section 4) available at: 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/8-9/28/section/4 
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گزارش و  شده  تقنیین  خوانده  تقصیر  و  مشترک  تقصیر  در  مراقبت  )پیآی  برای  به    Ipp)1پی  نیز 
می   بودنمتحد تصریح  گزارش  این  دارد.  اشاره  مورد  دو  هر  در  در استاندارد  عام  معیار  که  نماید 

تقصیر  در  هم  معیار  این  و  متعارف«  و  معقول  »انسان  طرفین  از  هریک  تقصیر  میزان  تشخیص 
 . (,The Group of Authors 2002: 122) 2گردد غیرمشارکتی و هم در تقصیر مشارکتی اعمال می

مس اروپایی  نظریه اصول  نیز  مدنی  ماد  ۀئولیت  در  را  متقارن  است.  8:101  ۀ تعامل  در    3پذیرفته 
های تفسیری اصول اروپایی مسئولیت مدنی آمده است که ملاحظات اصولی برای تعیین دقیق هامش 

ای از تسبیب و قابلیت انتساب است و خوانده ملقمه   دیده زیان درصدبندی و تسهیم میزان تقصیر بین  
ا  سختی تحت معیار خاصی که به است  یجاد یک سیستم منعطف برآورد خسارت شده  که منجر به 

ها تمایل به ایجاد نظام تسهیم خاص و روشن دادگاه   ، شود. البته در مورد اتفاقات پرتکرارمند می نظام 
است گفته شده    4. در مورد معیار »مراقبت معقول«(,The Group of Authors 2005 :134)   دارند 

 است   داده می   انجام   یا باید   انجام دهد   توانسته مراقبت معقول با درنظرگرفتن آنچه یک شخص معقول می 
مقصر خواهد بود. در این مورد، معیار   5عدم رعایت »خودمراقبتی«  لحاظ به   دیده زیان شود.  سنجیده می 

 (.The Group of Authors, 2005: 133)   شود یکسانی از مراقبت بر رفتار هر دو اعمال می 
 تعدیل »تعامل متقارن با رفتار طرفین«  ۀاندیش. ۲

رفتار   با  یکسان  برخورد  و  و    دیدهزیانمواجهه  غیرمنصفانه  بالبداهه  موارد  برخی  در  خوانده  و 
رو، این اندیشه در عمل رو به تعدیل رفت و در برخی موارد رسید. از اینخلاف عدالت به نظر می
سانی  هم  ۀ ها برای تعدیل اندیشگونه برخورد دادگاه  توان سهبندی میدستهکنار گذارده شد. در یک  

 : کرد و خوانده را مشاهده  دیدهزیانمعیار تقصیر 

 
 ا یاسترال  یدارخزانه  وزارت   سفارش   به  2002  سال  در  که  است  یمدن  تی مسئول  حقوق  یینها  گزارش   گزارش   نیا.  1

 . است  شده هیته یدانشگاه دیاسات از  تن چهار توسط
2. The common factor is the reasonable person. This is the basis for the view that there is 

only one standard of care, namely that of the reasonable person, and that it is common to 

both negligence and contributory negligence. 

3. Art. 8:101. (1) Liability can be excluded or reduced to such extent as is considered just 

having regard to the victim’s contributory fault and to any other matters which would be 

relevant to establish or reduce liability of the victim if he were the tortfeasor.  (2) Where 

damages are claimed with respect to the death of a person, his conduct or activity excludes 

or reduces liability ac-cording to para. 1. (3) The contributory conduct or activity of an 

auxiliary of the victim excludes or reduces the damages recoverable by the latter according 

to para. 1. 
4. Reasonable Care 
5. Self-protection 
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  دیده زیانبین معیار و استاندارد حاکم بر تقصیر    ، رغم پذیرش تقصیر مشترک به  ، مواردی کهالف(  
 با معیار ارزیابی تقصیر خوانده تفاوت وجود دارد.

در سابق انسان معقول و متعارف معیاری نوعی داشت ولی امروزه بسیاری برآنند که قاضی   اگرچه
مانند سن، وضعیت    ، ارزیابی هستندقابل  عینی  ۀگون سادگی و بههباید بین آن دسته از شرایط درونی که ب

ا لحاظ  نخست ر تۀدس و شرایط درونی از نوع ذهنی یا روانی تفکیک قائل شده و صرفاً   ...جسمانی و
  انگلیسی نیز موجود بوده ییآمریکاهای  این اندیشه در برخی آراء دادگاه  . (73:  1389  )بادینی،  کند

 اند:هایی گذاردهشده بر تقصیر خوانده تفاوت و ایشان بین استاندارد اعمال است
دادگاه.  1 از  ذهنی«برخی  »معیار  به    1ها  نسبت  را  اعمال   دیده زیانمراقبت  خوانده  از  بیشتر 

گیرد نسبت به خوانده یا  مورد توجه قرار می   دیدهزیانهای فیزیکی یا روانی که به نفع  کنند. ضعفمی 
نمی  اصلاً  می  شودلحاظ  قرار  لحاظ  مورد  کمتر  اینکه  پاره یا  در  دیگر  برخی  موارد گیرد.  ای 

 بیای خواهان از اینکه وقتی در اتومبیل نشستهمثال فو  عنوانبهکنند.  را اعمال می  استانداردهای دوگانه
یک فعل تقصیرآمیز که   عنوانبهدر تله گیر افتاده و به همین دلیل کمربند ایمنی را نبسته است    است

  ، شود. در واقع دادگاهمیثر است تقصیر مشترک دانسته  ؤدر تشدید خسارت در یک تصادف رانندگی م
، تقصیر خواهان را لحاظ نموده و  است  بوده  چیزیچهد ایمنی  از اینکه دلیل نبستن کمربن  نظرصرف 

 . (Condon v Condon [1978] RTR 483) مطالبه کسر نموده استقابل از میزان خسارت 
آنی«  .2 »واکنش  حقوق    2دکترین  است  آمریکا در  شده  رسمیت شناخته   :simons,See )  به 

شده خوانده و در اثر وضعیت ایجاد  است در وضعیتی که خواهان باعث ایجاد آن شده 3. (2015: 37

 
1. Subjective Standard 
2. The Agony of Moment 

 صورت بهال پاسخ داد که آیا رفتار و واکنش خوانده در شرایط و اوضاع و احوالی که  ؤاین قاعده باید به این س  موجببه.  3
)چه از سوی خواهان دعوی مسئولیت مدنی یا سایرین( معقول و محتاطانه  آنی و غیرمنتظره برای وی ایجاد شده است 

ناگهانی    صورتبهسوار  ای که دوچرخه به این قاعده در پرونده   به تعبیر دادگاه تجدیدنظر استنادکننده  .بوده است یا نه
استروروبه آمده  کامیون  می  ،ی  راننده  شوداگرچه  کشیده  چپ  سمت  به  و  نگیرد  ترمز  به    توانسته  نتیجه  در  ]و 

د در  کردن را بایکرد[ ولی تصمیم اشتباه وی مبنی بر ترمز اگرچه به سایرین برخورد می   ،سوار برخورد نکنددوچرخه 
  است   روی کامیون برای راننده ایجاد شده بود و نیازمند واکنش آنی وی بودههسوار به روبشرایطی که با ورود دوچرخه 

)خواهان( برای او ایجاد    سوارگیری آنی بوده که دوچرخهسنجید. واکنش آنی راننده در اثر عذاب و رنج ناشی از تصمیم
سوار ناگهان به  دیدنظر با آن مواجه بود این بود که آیا در شرایطی که دوچرخه الی که دادگاه تجؤکرده است. در واقع س

 Stuart v. Walsh [2012])  شده منطقی بود یا خیرجلوی کامیون آمده است تصمیم راننده با توجه به خطر ایجاد 

NSWCA 186 .) 
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تری تقصیر خوانده ارزیابی خواهد شد. همچنین نسبت به  گردد، با معیار ملایممرتکب تقصیر می
تری برای  اند نیز معیار ملایمخطر دچار صدمه شده  در اثرهایی که در جریان کمک به خوانده  خواهان

تری  که معیار پایینرا ها عنصر انصاف شود. برخی از دادگاه یابی تقصیر خواهان در نظر گرفته می ارز
کنند. انصاف اقتضا دارد در مواردی که خوانده باعث  لحاظ می دیدهزیاندهد در مورد رفتار ارائه می

  ۀدر لحظرفتار و واکنش خواهان    ۀنحو  خصوص، نتواند در  است  ایجاد خطر منتهی به ضرر شده
 . (simons, 2015: 38) مواجهه با این خطر اعتراض کند

شناخته.  3 تخفیفات  از  دیگر  دکترین  یکی  مشترک،  تقصیر  شناسایی  برای  مراقبت  معیار  شده 
اما در   ، توجهی خواهان موجب بروز حادثه باشداست. وفق این نظریه هرگاه بی  1توجهی«»صرف بی

باشد، خوانده نیز مسئولیت خواهد داشت. این نظریه بیشتر در اغماض  قابل  توجهیعین حال این بی
که البته ممکن بود عواقب خطیری  ،  ی کارگر ئرغم غفلت جزبهشود که در آن  حوادث کار اعمال می

شود کارفرما نیز مسئول  تکلیف مهم کارفرما دال بر ایجاد سطح مطلوب ایمنی باعث می  ، داشته باشد
نیز   . (Deakin, Johnston, & Markesinis, 2001: 756)  شناخته شود اینجا  در  به عبارت دیگر 

2تری برای شناسایی تقصیر یکی از طرفین دعوی به رسمیت شناخته شده است. معیار پایین
 

یا انتخاب    دیدهزیانهای خاص رفتار  دلیل ویژگی به   دیدهزیانتقصیر محرز    رغمبهمواردی که  ب(  
 گیرد: خوانده قرار می  ۀ وی مسئولیت جبران کامل خسارات بر عهد

دقیقاً   ۀوظیف  .1 صراحتاً   خوانده  از    و  خود   دیدهزیان مراقبت  توسط  که  باشد  خطراتی  برابر  در 
شود و این رفتار ناشی از ناتوانی یا معلولیت ذهنی جاد میتقصیرآمیز یا عمدی ای  صورت به   دیدهزیان

از    دیدهزیانیا جسمی   برای مراقبت  پرستاری است که  این حکم مسئولیت کامل  بارز  مثال  باشد. 
استخدام شده   آلزایمری  بیمار  است  بیمار  آسیب رسانده   صورتبهو  به خود  یا غیرعمدی  عمدی 

 (. Dobbs, 2001: 33–39) شودادیده گرفته مین دیده زیاناست. در این مورد تقصیر 
، در حالی که نیاز به مراقبت ناشی است  خوانده متعهد به مراقبت پزشکی برای خواهان بوده.  2

 ,Dobbs)  ایجاد شده، وجود دارد   قبلی بوده یا اصلاح شرایط فیزیکی خطرناکی که قبلاً   ۀاز صدم

اتومبیل خود را واژگون کرده یا دیگری   ، با رانندگی خطرناک  ، مانند جایی که شخص(. 40-45 :2001
واژگون آسیبباعث  و  یا  شدن خودرو  پزشک  اثر عملکرد  در  بیمارستان  در  و  باشد  دیدن وی شده 

 
1. Mere Inattentiveness Doctrine 

 Kakouris v Gibbs Burge and Co Pty Ltd [1970] VicRp 66; [1970] VR 502 ۀپروند در اریمع نیا. 2

(19 December 1969)  است  گرفته قرار انتقاد مورد . 
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پرستار به وی آسیب جدید رسیده یا آسیب وی بهبود نیافته باشد که در این موارد تقصیر اولیه و مقدمی 
 توان به تقصیر مقدماتی خواهان و تقصیر مشترک استناد نمود. د و نمیلحاظ نخواهد ش دیدهزیان

ی در مسئولیت کامل خوانده  تأثیر  دیدهزیان تقصیر    ، 1در مواردی که خواهان هیچ تکلیفی ندارد .  3
داشت آمدوشد  ؛نخواهد  آزادی  حق  و  شهروندی  حقوق  مثال  می  برای  در اقتضا  شخص  که  کند 

خیز شهر رفته باشد و مورد تعرض و  جرم   ۀوآمد در تمام شهر آزاد باشد. حال اگر کسی به محلرفت
خواهان تکلیفی به نرفتن به قسمت    ، زیرا کامل جبران گردد  نحوبهآسیب قرار گیرد، خسارت وی باید  

شدن  پیشگیری از قربانی جرم واقع  خطرناک شهر نداشته است. طبق این دکترین، اشخاص تکلیفی به
 . (simons, 2015: 40) ندارند

ناگفته نماند که اگرچه در مورد فرض اول قراردادی وجود دارد و شاید بتوان گفت که مسئولیت  
اما پذیرش وحدت بنیادین مسئولیت قراردادی و مسئولیت  ، خوانده از باب مسئولیت قراردادی است

( پاسخگوی ایراد خواهد بود. در مورد فرض سوم 88:  1395  حیمی، )صفایی و ر  خارج از قرارداد
مبنی بر »در معرض آسیب قرار گرفتن« عملی   دیدهزیانممکن است بتوان ایراد وارد کرد که تصمیم  

در    توان تقصیر او را نادیده انگاشت. خصوصاً غیرمعقول و غیرمتعارف بوده است و از این حیث نمی
گاه بوده باشد. چنین عملی  بخیزاز جرم   دیدهزیانفرضی که اثبات شود   گاه بوده یا باید آ ودن محله آ

اقدام خواهد بود و شایسته است تقصیر مشترک دو طرف مورد لحاظ قرار گیرد. اگرچه  ۀ  مصداق قاعد
تری برای تقصیر خواهان کند معیار پایینتوان قائل به این شد که انصاف حکم میدر این مورد نیز می

بند سوم مادلحاظ   امکان تخفیف در میزان خسارت  4  ۀ شود.  به  به    ، قانون مسئولیت مدنی حکم 
که   مواردی  در  دادگاه،  فراهم    ینحوبه  دیدهزیانتشخیص  را  زیان  ایجاد  تسهیل  موجبات  انحاء  از 

ولو   دیدهزیانشود تا در مواردی که عمل ی از انحاء« باعث می نحوبه نموده، داده است. اطلاق قید »
 . نیز مشمول این بند گردد است ساز ورود زیان شدهکننده و زمینهمستقیم تسهیل صورت به

 به رد دعوی جبران خسارت خواهد شد: ی رأ  رغم تقصیر محرز خواندهبهمواردی که  پ(
که  را  شده توسط خواهانی دعوی جبران خسارت اقامه  2« دیده زیان بودن رفتار دکترین »نامشروع . 1

کند. قلمرو این قاعده اخلاقی خود صدمه دیده است رد می   سرزنش قابل   در جریان رفتار غیرقانونی یا 
ارائه شده است مشخص نیست و دیدگاه  این زمینه   ,The Group of Authors)  های مختلفی در 

خود دچار   ۀدر جریان رفتارهای مجرمان   دیدهزیان اما قدر مسلم این قاعده مواردی است که  (  14 :2001

 
 . گرددیم  ریتعب plaintiff no duty به مورد  نیا از. 1

2. The Illegality Doctrine or ex turpi causa non oritur actio 
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علت سرعت غیرمجاز راننده دچار سانحه مسیر فرار از دست پلیس به مانند سارقی که در    ، شود زیان می 
اقامتواند علیه هم شود. چنین سارقی نمی می  این دکترین  دعوی جبران خسارت نماید.  ۀ دست خود 

 .(The Group of Authors, 2001: 38-40 )   شود می  دفاع از سوی خوانده مطرح   عنوان به 
خسارات خود را کاهش ندهد، نسبت به خسارات    ۀمعقولی دامن  نحوبه   دیدهزیان در مواردی که    .2

ندارد.   جبران  استحقاق  دریافت  دیده زیاناضافه  از  بعد  اگر  است  شده  بدنی  آسیب  دچار  که  ای 
مداوای خود را به پایان نرساند و به همین دلیل جراحات شدت    ، غیرمعقولی  نحوبهخدمات پزشکی،  

 کلیفی به جبران خسارات جدید ناشی از عدم رعایت دستورات پزشکی ندارد. یابند، خوانده ت
داده باشد و به تعبیر فقها خود اقدام به ضرر    انجام  فعل منتهی به ورود ضرر را  دیدهزیانهرگاه    .3

معقول عمل    نحوبه   دیدهزیانلا با این تعبیر که  جبران خسارت نیست. در کامن  ۀ کرده باشد، شایست
ا  مینکرده  رد  را  وی  دعوی  خطر« (,simons 2002: 481)  کنندست  »پذیرش  تئوری  از    1.  حاکی 

 رضایت بوده و نهادی متفاوت از تقصیر مشترک تلقی شده است.  

تلاش   »نامشروعهکرد برخی  دکترین  حجیت  رفتار  اند  »لزوم دیدهزیانبودن  بر  مبتنی  را   »
ای از جبران کامل  دیدهزیان اند چنین  بر ستمکاران: گناهکاران یا مجرمان« نمایند و گفته  گیری سخت

اقدام با عنوان »اقدام به    ۀخاصی از قاعد  ۀیا جزئی خسارت محروم خواهد بود و از این حیث چهر
 .(107: 1396 )قاسمی،  دانفعل حرام« را معرفی کرده

بیش بین فقهای معاصر پذیرفته شده و خسارات نیز کم  ۀ دامن به کاهش و مقابله با   دیده زیان تکلیف 
»لاضرر و لاضرار فی الاسلام«   ۀ ایشان با استناد به قاعد  .( 103: 1389داماد و جعفری، محقق )  است 
مقابله با خسارات را بر دوش خواهان یا شخصی که در معرض خسارت قرار دارد   ۀ اند اگر وظیف گفته 

و  تکلیف  این  عدم  است   نگذاریم،  ضرر  موجب  می   ؛ حکم  تکلیف  این  لزوم  به  حکم   کنیمفلذا 
لا مطرح شده در موردی که در مثال حقوق کامن   ، از سوی دیگر  . ( 112  : 1389داماد و جعفری،  محقق ) 

اقدام نیز در معنای   ۀ سابق. نظری   ۀنه صدم   ، توان گفت سبب خسارات جدید قطع مداواستاست می 
 تواند موجب معافیت خوانده از جبران خسارت شود.( می 221: 1390داماد، )محقق   اقدام به ضرر 

 تعامل متقارن با رفتار طرفین ۀتحلیل نظری .۳
 و خوانده است  دیدهزیانسان با  تعامل متقارن و هم  آمریکاغالب در محاکم انگلستان و    ۀروی

(simons, 2015: 29).  گفته، در شناسایی  نبودن با قواعد بالادستی پیشدر صورت مواجه   ، در واقع
شود. اما پرسش این است که آیا تعامل  تقصیر طرفین از یک استاندارد واحد و یکسان استفاده می

 
1. Assumption of Risk 
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دو مفهوم مشابه   عنوانبهو خوانده را    دیدهزیانآیا باید تقصیر    .متقارن با تقصیر طرفین عادلانه است
را   دیدهزیاناز سوی    ترتی یکسان از تقصیر در نظر گرفت؟ آیا لازم نیست قانون رفتار خطرناک یا ح

 بودن هر دو یکی است؟ مقصر ۀبودن شناسایی کند یا اینکه آستانمقصر ۀآستان عنوانبه
در بسیاری موارد درنظرگرفتن معیار تعامل متقارن برای رفتار طرفین پذیرفتنی است. در مثالی که 

دهد  ای رخ میپرتی کامل در حال رانندگی هستند و یک تصادم زنجیره لف، ب و ج هر سه در حواسا
الف در برابر ب را معیاری متفاوت از معیار    ۀکنندتوان معیار مراقبت مدیونبینند نمیو آسیب می

دعوی   مشابه در  صورت به)همچنین    شودمراقبتی در نظر گرفت که در دعوی ب علیه الف اعمال می
برای ب    تنهانهکه  است  در این قضیه یک عمل خاص یا غفلت از سوی الف رخ داده    .له یا علیه ج( 

ایجاد خطر شده است  ب  ، و ج  نیز خطر  الف  برای خود  این عمل خاص  هبلکه  است.  آورده  وجود 
»حواس »حواسیکسان  این  بود  ممکن  دارد.  یکسانی  شناسایی  معیار  هیچ پرتی«  به  منجر  پرتی« 

ای نشود یا فقط برای الف منجر به حادثه گردد یا اینکه برای افرادی غیر از الف نیز ایجاد خطر  ادثهح
ب  ، کند باشند.  شده  تقصیری  مرتکب  ایشان  اینکه  محتمل    هبدون  فروض  تمام  حال  و    استهر 

از   صورت به داده است. در عین حال در فرض حاضر، همین غفلت  »اتفاقی« فرض حاضر روی 
تعامل متقارن    ۀ عمال نظریو هیچ فرقی بین این سه وجود ندارد. فلذا اِ است  و ج نیز واقع شده  سوی ب  

ب اینکه  چه  بود؛  خواهد  پذیرفتنی  سه  هر  تقصیر  میزان  شناسایی  تقصیری    هدر  فعل  روی  هر 
و هیچ عامل موضوعی است  پرتی در حال رانندگی« از سوی هر سه به یک گونه واقع شده  »حواس
 1د فرقی بین سه مورد بگذارد وجود ندارد.که بتوان

های اعمال چنین معیاری تفاوت   ، زیرا کرد توان معیار تعامل متقارن را اعمال  اما در برخی موارد نمی 
. فرض کنید پ در عالم خیال خود غرق بوده و در سازد و خوانده را مبهم می   دیده زیان مهم بین رفتار  

کند و در همان زمان س نیز که در عالم کردن به اطراف از عرض خیابان عبور می همان حال بدون نگاه 
کند. در این تصادم بافی خود بدون توجه به خطرات جاده مشغول رانندگی است با وی برخورد می خیال 

قصیر وی را ذیل مسئولیت نسبی در نظر گرفت. در این مثال نیز اگرچه توان ت پ می   دیدنِ منتهی به آسیب 
ملاحظه قابل   و خوانده است   دیده زیان فعل واحدی از سوی طرفین رخ داده است اما تفاوتی که بین رفتار  

می  نظر  خیال به  صرفاً رسد.  پ  شده  بافی  او  خود  برای  فقط  خطر  ایجاد  که است   باعث  حالی  در   ،
 عث ایجاد خطر برای خود او شده و هم برای دیگران.بافی هم با خیال 

 
دقیق توسط کارشناس، داور و قاضی مورد توجه قرار گیرد. اگر از حیث   صورت بهدر این موارد باید امور موضوعی  .  1

 تواند مورد لحاظ قرار گیرد. پرتی وجود داشته باشد می موضوعی تفاوتی بین سه حواس 
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و موردی که شخص برای    1پرسش این است که آیا موردی که شخص برای خود ایجاد خطر کرده 
 . دارای معیار مراقبت معقول یکسان و مشابه هستند یا نه 2دیگران ایجاد خطر کرده است 

به این دلیل که خواهان شخصی است که ضرر را تحمل کرده است    »صرفاً   اند:گونه که گفتههمان
می کسی  چه  که  است  این  مهم  داشت...  خوانده  از  متفاوت  رفتاری  او  با  اقدامات نباید  توانسته 

احتیاطی بهتری برای جلوگیری از بروز حادثه به عمل آورد. البته این واقعیت که یک طرف ضرر را  
توانسته اقدامات تحمیل کرده است، چیزی در مورد اینکه کدام می  و دیگری آن را است  متحمل شده

از این منظر،  3. ( The Group of Authors: 124دهد«)احتیاطی بهتری به عمل آورد به دست نمی
اما در عین حال هم یکسان اعمال شود.  به هر دو  باید نسبت  اند  ایشان تصریح کردهمعیار تقصیر 

  گرفتن تفاوت بین موقعیت و وضعیت خواهان یا خوانده قبت به معنای نادیدهاعمال معیار یکسان از مرا 
 . (The Group of Authors: 123) بین ایشان نیست ۀیا ذات رابط

توان می   4تعامل متقارن گفته شود با استفاده از معیار قاضی لیرند هند  ۀممکن است برای رد نظری
توان با د. اما این نظریه بسیار کلی بوده و نمی کرارزیابی    متفاوت   نحوبه و خوانده را    دیدهزیان تقصیر  

 ,simons)  این معیار، تفاوتی بین موارد آفرینش خطر برای خود و آفرینش خطر برای دیگری قائل شد

منفعت در تشخیص  و    اگرچه ممکن است به نظر برسد معقولیت رفتار یا تعادل بین خطر  .( 45 :2015
این پرسش که شخص معقول   ، زیرا اما این معیارها سطحی هستند  .ثر استؤمیزان تقصیر هر طرف م

باید کاری  چه  خاصی«  هر شرایط  هر شرایط   انجام   »در  »در  قید  آوردن  دارد.  مبهمی  پاسخ  دهد 
شود که کدام شرایط باید مورد لحاظ  ت خلق می سؤالاکند و این  خاصی« ابهام مسئله را بیشتر می

تر اینکه ارتباط  ( و مهمsimons, 2015: 48)  . توان مرتبط با عمل دانستا میکدام شرایط ر  و  قرار گیرد
باید و عملی که  اختیار    . احراز استقابل  گرفت چگونهمی   انجام   بین شرایط  قضایی  مقام  به  نباید 

دهد«، اعطا کرد؛    انجام   مرز در تشخیص و تعیین »شرایط« و »آنچه یک شخص معقول بایدوحدبی

 
1. Self-Risk case 
2. Risk to Other Case 

 ی بازدارندگ   بر  یمبتن   یهاه ی نظر  و  حقوق  به  یاقتصاد   نگرش   ۀشی اند  بر  یمبتن  یمدن   تیمسئول  ۀفلسف  در  اتیادب   نیا.  3
 .(426- 439: 1394 ،ینی باد: کن) است

بر اساس معیار قاضی لیرند هند تقصیر تابع سه متغیر احتمال وقوع حادثه، شدت خسارات در صورت بروز حادثه . 4
  انجام   یشگیری از حادثه کمتر از ضرر مورد انتظار باشد، عدمپ  ۀاقدامات احتیاطی است. در این معیار اگر هزین  ۀو هزین

 . (430-433: 1394 )بادینی، شوداقدامات احتیاطی تقصیر محسوب می
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ز باید  و  مینه بلکه  توسط    چهارچوب ها  آن  تعیین  یتعی  گذارقانون نظری  البته  که    چهارچوب ن گردد 
 های عملی بسیار دشوار خواهد بود.تنوع پرونده لحاظبهنظری جامع و منعطف 

به رفتار واحد از هر دو طرف   نگریستن طرفی و یکسان در بادی امر ممکن است به نظر برسد بی 
خیال  باشد.  بی منصفانه  بیش بافی،  اعتماد  فراموشی،  مهارت،  فقدان  یک از توجهی،  توانایی  به  حد 

از اینکه برای خود شخص ایجاد   نظر صرف   ، همگی   ، گرفتن خطرات فعالیتی خاصکم شخص یا دست 
راه نیست نتیجه گرفته شود که این بی خطرناک هستند. بنابراین    خود خودی به خطر شود یا برای دیگران،  

 نشانگر اند،  اند یا دیگران را نیز به خطر افکنده از اینکه فقط برای عامل ایجاد خطر کرده   نظر صرف   ، امور 
باف توان گفت در مثال راننده و عابر خیال تقصیر اخلاقی و قانونی یکسانی هستند. با این استدلال می 

از نظر   ، کرد. اما این سخن با دو مانع مواجه است: نخست ری اتخاذ می لازم نیست راننده مراقبت بیشت 
تر از خطری شود بسیار بیشتر و گسترده شدت و قلمرو، خطراتی که در اثر غفلت رانندگان ایجاد می 

ای توجهی عابر ممکن است باعث شود وی در چاله آید. غفلت و بی وجود می   ه است که توسط عابرین ب
در حالی که غفلت راننده برای تعداد زیادی عابر ایجاد خطر   ، کنار مغازه را بر زمین اندازد   بیفتد یا گلدان 

کند دقیق باید موردی را فرض کنیم که یک راننده فقط برای یک عابر ایجاد خطر می   ۀ کند. برای مقایسمی 
به میان آورد. کند تا بتوان سخن از یکسانی سطح هر دو  و عابری که فقط برای خودش خطر ایجاد می 

سازی کنیم. ثر باشد را یکسان ؤ در تعیین میزان تقصیر م  تواند لازم است سایر عواملی را که می   ، دوم 
ای که هر عامل، زمینه   ۀ شده توسط هر طرف در اثر احتیاط وی، انگیز ارزش اجتماعی منفعت حفظ 

و اینکه چگونه منافع و خطرات رفتار یا فعالیت   است  از آن مطلع بوده و آزادانه خطر را پذیرفته   دیده زیان 
ها در تعیین سازی شود. از سویی این ویژگی ثر توزیع گردد، باید یکسان ؤ عامل در میان سایر اشخاص م 

فلذا باید پذیرفت   ؛سازی نیز وجود ندارد ثر است و از دیگر سو امکان یکسان ؤ میزان تقصیر هر طرف م 
برای عامل ایجاد خطر کرده یا برای دیگران   ن پرسش است که آیا خطر صرفاً که مسئله فراتر از پاسخ به ای 

رو باشد که گزارش نهایی حقوق   تر با مسئله مواجه شد. شاید از همین نیز خطر آفریده است و عمیق 
تری را برای تشخیص تقصیر گیرانه نیز معیار سهل (  Ipp)   پی پی آی   مسئولیت مدنی استرالیا موسوم به 

نسبت به خوانده   دیده زیان تری برای  قضایی نیز معیار مراقبت ضعیف   ۀ توصیه کرده است. روی   ده دی زیان 
در مثال فوق، لازم بوده راننده توجه   سان بدین   . ( The Group of Authors, 2002: 123 کند)اعمال می 

 آورد.عمل می ه  بیشتری نسبت به عابر ب 
 طرفین تعامل متقارن با رفتار ۀ. نقد اقتصادی نظری۴

اقتصادی نگرش  آن    ، در  قواعد  و  حقوق  و    عنوانبهبه  رفتار«  »تغییر  برای  ابزارهایی 
برای  گذاری« نگریسته می»سیاست آن است که  بر  اجراهای  آثار و ضمانت  بینیپیش شود و سعی 
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اقتصاد به    ۀ آنان که از دریچ  .(386:  1394  )بادینی،  ای علمی ارائه شودحقوقی بر رفتار بشر نظریه
جدولی    .الگویی از هزینه و منفعت رفتار هر یک از طرفین هستند  ۀنگرند در پی ارائقواعد حقوقی می 

مراقبت لازم برای جلوگیری از ضرر نسبت به دیگران و  ۀ کنند تا بار هزینی رسم میهای کمّ از ارزش
واحد    50اذ اقدامات احتیاطی را  لازم جهت اتخ  ۀخود را نشان دهند. در مثال راننده و عابر، اگر هزین

آنگاه عابر در برابر هزینه  200و منفعت حاصله را     200واحد به    50کردن  واحد در نظر بگیریم، 
در برابر یک شخص    واحد هزینه، صرفاً   50اما در آن سو راننده با اتخاذ    ، واحد منفعت خواهد رسید

در معرض خطر ناشی    ه چون افرادِ واحد منفعت خواهد برد و بدیهی است ک  200در معرض خطر  
منفعت بیشتری متوجه  در یک روز عادی بیشتر از یک نفر است، پس عملاً  توجهی راننده قطعاً از بی 

راننده خواهد شد. به دیگر عبارت هرچه افراد در معرض خطر بیشتر باشند، منفعت بیشتری نصیب  
احتیاط برای راننده و عابر مساوی در   ۀنراننده خواهد شد. نکته آنکه اگرچه در جدول فوق بار هزی 

  ۀعناصری مانند زمان لازم، تلاش مورد نیاز برای اتخاذ اقدام احتیاطی و هزین  اما قطعاً   ،نظر گرفته شد
شود. برای  کمتری متحمل می  ۀ مالی احتیاط برای طرفین متفاوت است و راننده نسبت به عابر هزین

ها را نیز در آن لحاظ کرد. در موارد خطر تفاوت   گونهاین توان  شده، حتی میکردن راهکار ارائهدقیق 
دو برابر کنیم. بنابراین   دیدهزیانمراقبت از خود را برای  ۀای تحمیل هزینبرای خود، ما باید بار هزینه

در حالی که   ، واحد است  100شده برای عابر پیاده که خود را به خطر افکنده بازبینی ۀدر مثال، هزین
واحد باید در نظر گرفت و در    50افکند همان  ای که دیگری را به مخاطره میینه برای رانندهبار هز

آن را بپردازد. بنابراین    دوسوم از خسارت،    دومیکجای  های راننده باید بیک تسهیم تقصیر مقایسه
و تقصیر خوانده دو مفهوم   دیدهزیان  عددی نشان داد که تقصیر  ۀتوان با ترسیم یک فرمول سادمی 

هرچند این دو الگو در  ،متفاوت از یکدیگر هستند و برای تعیین هریک نیاز به الگویی مستقل است
 هایی داشته باشند. ای موارد مشابهتپاره 

 تعامل متقارن با رفتار طرفینۀ . نقد اخلاقی نظری۵
مطالب متخلف  رفتار  اگرچه  اخلاقی،  مباحث  قلمرو  را   ۀدر  رفتار    ، کندمشروع می  خسارت  اما 

است. فرض کنید شما تاریخ و ساعت قرار    مؤثرنیز در تعیین سطح و حدود این مشروعیت    دیدهزیان
اگر قرار بر این بود که میزبان نیز موضوع را به شما یادآوری کند    .کنیدای را فراموش میناهار دوستانه

از شما    ،ان قول به یادآوری مجدد نداده بودو وی نیز فراموش کرده باشد نسبت به فرضی که میزب 
ی حقوقی ارود. اگرچه هنجارهای اخلاقی زیربنای بسیاری از هنجارهانتظار عذرخواهی کمتری می
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شخصی«  ، هستند درون  اخلاقی  »هنجارهای  مخاطره   1اما  رفتار  بر  میکه  اعمال  با آمیز  شوند 
 متفاوت هستند.   هنجارهای قانونی که باید بر آن رفتار اعمال گردند، 

دیگران  برای  خطر  ایجاد  از  کمتر  خود  برای  خطر  ایجاد  مساوی،  در شرایط  اخلاقی  حیث    از 
رانندقابل است.  کرده    ۀسرزنش  غفلت  که    در شب   آلودگیخواب  رغمبهو  است  اتومبیل شخصی 

 شود. آلودگی رانندگی نموده سرزنش می اتوبوسی با چهل سرنشین که با خواب   ۀ ه کمتر از رانند کرد رانندگی  
جلوگیری از ورود ضرر، در مواردی که   منظور به قلمرو یک تکلیف اخلاقی برای مراقبت معقول  

کند و مواردی که رفتار او برای دیگران هم ایجاد خطر رفتار شخص فقط برای خود او ایجاد خطر می 
درصد برای درآوردن کلاه مورد گر متفاوت است. شما ممکن است با ضریب خطر ده با یکدی  ، کند می 

شوید علاقه  طوفانی  دریای  وارد  آیا  . تان  غریق قابل   اما  یک  که  است  خطر قبول  ضریب  با  نجات 
شما باشد؟ ممکن است پزشک   ۀ درصدی مکلف به پذیرش ریسک برای درآوردن کلاه مورد علاق هفت 

قبول است که وی قابل   اما آیا  . شما را درآورد   ۀ باشد که برای نجات شما یک کلی   از نظر اخلاقی مجاز 
شما را خارج سازد؟ وقتی خطرات و منافع برای یک شخص واحد باشد،  ۀ برای نجات دیگری یک کلی 

تصمیم  مورد  در  شخص  همان  به  انتخاب  حق  اعطای  اخلاقی  نظر  منفعتاز  و  خطر  بین   گیری 
)مانند پزشک( نیز چنین اختیاری   توان به شخص سومی ن از نظر اخلاقی می پذیرش است. همچنی قابل 

اما هنگامی   . شده برای همو دست به انتخاب بزند بردن یک شخص و خطر ایجاد داده شود تا بین نفع 
حاصله   ۀ اگر نتیج  د. کر اخلاقی ما تغییر خواهد    لۀکه خطر برای یکی و منفعت برای دیگری باشد، مسئ

شده برای طرف دیگر داشته باشد، باز هم از نظر سودی برای یک طرف به مراتب بیشتر از خطر ایجاد 
 .(simos, 2015: 51)  د کردانستن رفتار خطرناک باید بحث اخلاقی در مورد قابلیت مجاز 

ل  شده برای دیگری در تحلیمتغیرهایی نظیر نوع خطر ایجادشده برای یکی و نوع منفعت ایجاد
بدون کسب اجازه از یک شخص    2لیتر خون میلی   750ثر است. فرض کنید با گرفتن  ؤاخلاقی رفتار م

کند. اگرچه خطر  اما جان شخص دیگری نجات پیدا    ، هوشی موقت قرار دهیماو را در معرض بی
 برای یکی و منفعت برای دیگری ایجاد شده است اما این عمل از نظر اخلاقی قابلیت توجیه دارد. 

 
1. Interpersonal moral norms 

  ن یب  بدن  از  رفتهدست از   عیما  و  شودی م   گرفته  خون  تریلیلیم   250  اشخاص  از  گرفتنخون   بار  هر  در  یعیطب  طوره ب.  2
 . شودی م  جبران بعد ساعت 24 تا 12
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سوی مال دیگری  ال دیگر اینکه آیا اخلاقی است که شخص برای نجات جان خود خطر را بهؤس
نباید از نظر دور داشت که هر گاه نفع برای یک طرف و خطر برای دیگری باشد، توجیه   .متوجه کند

 اخلاقی بستگی به مبانی فکری، فرهنگی و سایر عوامل پیدا خواهد کرد. 
تکلیف اخلاقی »به خطر نینداختن زۀ  ندا اآیا ارزش تکلیف اخلاقی »به مخاطره نیفکندن خود« به 

تری است.  انتی تکلیف به مخاطره نینداختن دیگران تکلیف سنگیندیگری« است؟ بر اساس دیدگاه ک 
تکالیف مربوط به خود و تکالیف مربوط به دیگران    ۀگفته شده که کانت تکالیف اخلاقی را به دو دست

  گذاردن است و هر شخصی نسبت به دیگران مکلف به احترام   (Wood, 2009: 2)   تقسیم نموده است
(Wood, 2009: 28-31و احت ) گذاردن در گرو به مخاطره نینداختن دیگران است. بر اساس یک  رام

   (.simos, 2015: 52د )شون گرایانه هر دو تکلیف یکسان انگاشته میدیدگاه فایده
تلاش   ایشان  هکرد برخی  دهند.  ارائه  متقارن  تعامل  از  حمایت  در  دیگری  اخلاقی  تحیلی  اند 

انتظار دارند همان میزان مراقبت و احتیاطی را که برای    نحو مشروعی از یکدیگرمعتقدند شهروندان به
می رعایت  خود  از  اعمال  حفاظت  هم  دیگران  از  حفاظت  برای   The Group of)  1کنند کنند 

Authors ,2002: 123)    و خوانده و   دیدهزیان این انتظار، در هنگام تعیین میزان تقصیر    تأمینو برای
شوند. این سخن اگرچه از حیث تئوری صحیح است  این انتظارات لحاظ می  ، ارزیابی رفتار ایشان

بودن  »آرزواندیشی« شده باشد؛ چه اینکه نظر به خودخواه   ۀرسد قائل آن دچار سفسطاما به نظر می
قبتی بیشتری برای  های مراقبت، در عمل اشخاص سطح مرا های مالی هزینهانگیزه   تأثیرذاتی بشر و  

توان سطح می  در هر قضیه به سختی  برند. ضمن اینکهکار می  هحفاظت از خود نسبت به دیگران ب
 د و معیاری دقیق برای آن ترسیم کرد. کرانتظارات شهروندان از یکدیگر را تعیین 

ل یا ترک  د از نظر اخلاقی اگر فعکندر عین حال تقریری از سودمندگرایی وجود دارد که بیان می 
شود جایگزینی داشته باشد که آن جایگزین  فعلی که باعث کاهش سطح رفاه زندگی یا ایجاد خطر می

آن    انجام   بتواند رفاه خود شخص یا هر شخص دیگری را به حداکثر برساند یا خطر را کاهش دهد، 
در این تئوری فرقی . (simons, 2015: 52)  گیرد  انجام  فعل یا ترک آن اشتباه بوده و باید آن جایگزین

حال آنگاه    هر  هکند که این حداکثرسازی رفاه و کاهش سطح خطر برای عامل باشد یا سایرین؛ بنمی
نمی توسط عامل محقق  ولی  دارد  بهتری  رفتاری جایگزین  بود. که  این عامل مقصر خواهد  شود، 

 
1. In the opinion of the Panel, there is in the Australian community today a widely-held 

expectation that, in general, people will take as much care for themselves as they expect 

others to take for them. This is an application of the fundamental idea that people should 

take responsibility for their own lives and safety, and it provides powerful support for the 

principle that the standard. 
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و خوانده تفاوتی بین رفتار ایشان در نظر گرفت.    دیدهزیانرو نباید در مقام تعیین میزان تقصیر  ایناز
پذیرش نظری به معنای  تئوری اخلا  ۀاین سخن  این  اگرچه  قی زیربنای برخی تعامل متقارن است. 

)بادینی،  هست  نیز  حقوق  اقتصادی  تحلیل  پاسخ  ، (396-400  :1394  نظریات  گوی اما 
 های اخلاقی نیست.های پرسشپیچیدگی 

 نتیجه 
و خوانده دعوی   دیدهزیانلا تعامل متقارن و یکسان با رفتار  نظریه و دیدگاه غالب در حقوق کامن

یا خوانده بودن مرتکب    دیدهزیاناز وصف    نظرصرف   مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر است. ایشان
م عمل  ارزیابی  به  میؤاقدام  حادثه  وقوع  در  نهثر  استثنائات  نمیکنند.  تئوری  این  بر  تواند گانه 

هریک  پاسخ رفتار  از  ناشی  منفعت  و  هزینه  از  الگوسازی  با  باشد.  قاعده  اصل  به  انتقادات  گوی 
اری در هزینه و منفعت رفتار هریک از ایشان وجود دارد  گردد که تفاوت معنادطرفین، مشخص می

توجیه نیست. کسی که با رفتار خود برای دیگران ایجاد  قابل  و دیدگاه تعامل متقارن از حیث اقتصادی 
رفتارش صرفاً سرزنشقابل  از حیث اخلاقی است،  خطر کرده   از کسی است که  برای خود وی    تر 

ممکن دیگر شخص  از سوی  است.  می  خطرناک  ایجاد  خود  برای  که  خطری  از  ناشی  کند  است 
بردن برای دیگری  اما ایجاد خطر برای یک طرف و بهره   ، پذیر کندمنفعتی نیز ببرد که این خطر را توجیه

قابلیت توجیه ندارد. از حیث اخلاقی متغیرهای متنوعی وجود دارد که در هر مورد باید با بررسی 
به شرایط و توجه  با  آن، اخلاقی  همان مورد و  ارزیابی واقعیات  با رفتار طرفین  تعامل متقارن  بودن 

به روی ه  گردد.  توجیه   ، ر  متقارن  تعامل  دیدگاه  نظریهنفی  اگرچه ساماندهی  است؛  جامع پذیر  ای 
دعوی مسئولیت مدنی و حدود و    ۀو خواند  دیدهزیانمعیاری برای شناسایی میزان تقصیر    عنوانبه

 ی مستقل است.ثغور آن نیازمند پژوهش
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 . ، شمارۀ دوم، سال چهل و سوم مجلۀ فقه و مبانی حقوق اسلامیی ایران«، و حقوق موضوعه  یاسلام 

 انگلیسی 
▪ Condon v Condon (1978) RTR 483. Available at: 

https://www.guildhallchambers.co.uk/files/Contributory_Negligence_Works

hop2_Julian_Benson_Scenarios_PI_Def_Seminar_June_2013.pdf   
▪ Deakin, Simon& Johnston, Angus & Markesinis, Basil (2001), Tort Law, 

Oxford, Oxford University Press. 

▪ Dobbs, Dan B (2001), The Tort of Law, West Group Publishing: New York. 

▪ Murray, Jackson v, Fordham, Margaret (2016), “Contributory Negligence and 

Apportionment”, singapore Journal of Legal Studies, p.183–193. 

▪ Robert V. Vitanza (1988), Victim Fault and Comparative Fault in Strict 

Liability, Available at: 

https://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol48/iss5/10   
▪ Simons, Kenneth W (2015), “Victim Fault and Victim Strict Responsibility in 

Anglo-American Tort Law”, Journul Tort Law; 8(1-2):29–66. 

▪ Simons, Kenneth W. (2002), Reflections on Assumption of Risk, UCLA LAW 

REVIEW, VOL. 50, NO. 2:451-529. Available at: 

https://www.uclalawreview.org/reflections-on-assumption-of-risk/ 

▪ Stuart v. Walsh [2012] NSWCA 186. Available at: 

https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=7997397b-a6a5-49cc-83a0-

744930a8e8c5 

▪ The Group of Authours (2005), Principles of European Tort Law Text and 

Commentary, Springer Wien: NewYork. 



 ۱۳۹۹پاییز  /  ۱۱۱مارۀ / ش ۸۴ دورۀ /                                                

 

۱۴6 

▪ The Group of Authors (1993), “Contributory Negligence as a Defence in 

Contract”, The Law Commission, No. 219 . 
▪ The Group of Authors (2001), “The Illegality Defence in Tort”, The Law 

Commission Consultation Paper, No. 160. 

▪ The Group of Authors (2009), Restatement (Third) of Torts, Liability for 

Physical and Emotional Harm. 

▪ The Group of Authors (2002), Review of the Law of Negligence Final Report. 

available at: 

▪ https://treasury.gov.au/sites/default/files/2019-03/R2002-

001_Law_Neg_Final.pdf  

▪ Wood, Allen (2009), Duties to Oneself, Duties of Respect to Others. Avilable 

at: 

https://web.stanford.edu/~allenw/webpapers/DutiesOneself.doc. 

▪ Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945, Section 4. Available at: 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/8-9/28/section/4 

 

 

  
 

 

 

 



 10.22106/JLJ.2020.115984.2978(:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 ۱7۲الی  ۱۴7صفحات ، ۱۳۹۹ پاییز،  ۱۱۱، شمارۀ ۸۴ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۳/۰۲/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:  -  ۲7/۰7/۱۳۹۸تاریخ دریافت: 

وردها و نقایص آن در تحقیقات کیفری  ااز کارکرد تا دست  :قانون کِلود
 وریاهای فنفراسرزمینی در حامل دیتای کاربران شرکت 

 جواد صالحی

 چکیده 

ایالات به  دولت  کِلودمتحده  قانون  اجرای  و  تصویب  با  خویش  پروند  ، زعم  در  شکست  از    ۀبعد 
این محدودیتفت پیشمایکروسا از  قانون روی محاکم کیفری داخلی، درصدد عبور  بر اساس  ها 

تجربه این وضعیت  است.  آن  ای است که  داخلی  قرار گرفته  پیش دستاوردهای  روی سایر کشورها 
و   وردهاااست تا از ابعاد منفی آن احتراز شود. لذا بررسی ابعاد حقوقی قانون کِلود، از کارکرد تا دست 

وری، موضوع و از اهداف اهای فنبررایانش شرکتآن در تحقیقات کیفری فراسرزمینی در اَ   نقایص
توصیفی رویکرد  با  که  است  نوشتار  است.  این  گرفته  قرار  مدنظر  انتقادی  و  اصلی    سؤالتحلیلی 

متحده و سایر    در نظام عدالت کیفری ایالات  وردهای قانون کِلودا پژوهش این است که کارکرد و دست
اَ دولت در  فراسرزمینی  کیفری  تحقیقات  پیشبرد  برای  چیستها  آن  نقایص  و  های  یافته  .بررایانش 

نشان می  به هر پژوهش  کِلود  قانون  که  ایالاتدهد  دولت  برای   حال  اصلی وی  به هدف  را  متحده 
رساند. اما دسترسی به  فراسرزمینی می دیتای  در حامل  بررایانش  کاربر اَ  ۀشددسترسی به دیتای ذخیره 

های ناشی از اصل حاکمیت گرفتن محدودیتبررایانش در این شرایط هم متأثر از نادیدهاَ دیتای کاربر  
قانون   هیئت بار در    سرزمینی و اصل ممنوعیت مداخله در امور دولت خارجی است که ایندرون

 های حریم خصوصی کاربرانِ دلیل نقض محدودیت، ولی بهتوجیه شده است  ایالات متحدهداخلی  
 نشده است.و مقبول بررایانش مجاز  اَ 

بررایانش، تحقیقات کیفری فراسرزمینی، متحده، دیتای کاربر اَ   لود ایالاتقانون کِ :  واژگان کلیدی
 سرزمینی، اصل ممنوعیت مداخله در امور دولت خارجی محدودیت اصل حاکمیت درون

 
  ایران                              تهرانتهران،    نور  امیپ  شگاهدان،  حقوق  گروه   اریدانش ،                        Javadsalehi@pnu.ac.ir 
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 مقدمه
اطلاعات یا دیتا در جوامع مدرن یکی از کالاهای باارزش در مالکیت یا تصرف انسان است.  

سرزمینی تمایل دارند که حفاظت و مدیریت دیتای  ها در راستای اعمال حاکمیت درون ولی دولت
مسلوب   1اَبررایانش ها با سازوکار دولت ۀاتباع در اینترنت را در اختیار داشته باشند. لیکن این خواست

وری اطلاعات در فضای مجازی است. ساختار  افن  ۀتوسعهای در حالاست. ابررایانش یکی از حوزه 
گیری از آن در توانند دیتای کاربران خود را با بهره وری میاهای فن نحوی است که شرکتابررایانش به

امت کاربران یا دور از محل استقرار )حامل یا حامل دیتا( مستقر در محلی دور از محل اق 2دیتاسنتر 
مرکز اصلی فعالیت شرکت ذخیره کنند. از این حیث، دیتا در این شرایط در ابررایانش از دستگاه رایانه  

سرورهای به  کاربر  همراه  گوشی  شرکتقابل  3یا  برای  میفنا   کنترل  منتقل  دور  راه  از  شود وری 
(Schwartz, 2018: 1682و بدین ) س دولت متبوع کاربر خارج است. این وضعیت به  طریق از دستر

نقض مقررات از    ۀکه شائبیک اعتبار ضامن رعایت الزامات حریم خصوصی کاربر است، در جایی
یا دولت متبوع کاربر وجود    فناوریسوی دولت سرزمینی محل استقرار مرکز اصلی فعالیت شرکت  

  ایالات متحده ای از این شرایط است. پلیس  نمونه  ایالات متحده دارد. فعالیت پلیس زیرنظر دولت  
خواهان آن است تا بدون رعایت سازوکار قضایی و اخذ مجوز خاص قضایی به دیتای کاربر    اغلب

کند. اما قانون هم  کیفری وی ایجاب می  ۀکه تحقیقات اولی  در ابررایانش دسترسی یابد، در جایی
متحدهپلیس   می  ایالات  محدود  تحقیقاترا  و هم  مختل   کند  وی  منظر  از  را  فراسرزمینی  کیفری 

آن در حامل فراسرزمینی است که از    ۀایراد از ماهیت دیتا و ذخیر  ؛کند. اما ایراد از قانون نیستمی 
تحقیقات کیفری خارج شده است. عبور از این وضعیت    انجام   حاکمیت قانون و دسترس پلیس در

بد که بنا به معذوریت حمایت از حریم خصوصی طل با پلیس را می   فناوریهمکاری فراقانونی شرکت  
 کاربر ابررایانش مفقود است. 

فراسرزمینی   ۀذخیر حامل  در  جهانی  به  4دیتا  از  ناشی  برخی  روند  باور  بر  که  دیتاست  شدن 
(.  Swire, Hemmings and Vergnolle, 2016: 327منفی گذاشته است )  تأثیرتحقیقات کیفری  

المللی و ضرورت تنظیم سیاست  و نقض فاحش امنیت ملی و بین  جرایمشدن  این وضعیت با جهانی
،  (39  :1396،  اکبری و    قناد  : کن)  جنایی جهانی برای تضمین امنیت حداکثری نیز در ارتباط است

پیش  چراکه امکانات  از  یکی  ابررایانش  از  تااستفاده  است  بزهکاران  مستندات    هاآن  روی  نیز 
 

1. Cloud Computing. 

2. Data Centers. 

3. Companies’ Servers. 

4. Data Centers Overseas. 
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فراسرزمینی دیتا ذخیره و    های مجرمانه خویش را از طریق ارتباطات الکترونیک در حاملفعالیت
وقوع جرم در قلمرو سرزمینی متفاوت از قلمرو سرزمینی محل   (.Mulligan, 2018: 1نگهداری کنند )

را از دسترس مقامات قضایی   شده در حامل دیتا ثبت   ۀ ای است که دلایل مجرمان استقرار حامل دیتا نتیجه 
های شرکت   ۀ دیتا یا محل استقرار آن در سرتاسر دنیا در مالکیت یا اجار  سازد. حامل یا پلیسی خارج می 

یا محل استقرار آن تابع قرارداد تنظیمی با دولت مالک حامل یا دولت   است. استفاده از حامل   فناوری 
در افشاء   فناوریارتباطی به الزام یا عدم الزام شرکت  سرزمینی محل استقرار آن است. این وضعیت هیچ  

شده در حامل از قلمرو سرزمینی محل استقرار مرکز اصلی فعالیت شرکت دیتای ذخیره   ی یا عدم افشا
ی ا محل وقوع جرم در این شرایط برای دسترسی به محتو   ندارد. تلاش مقامات قضایی دولت سرزمینیِ 

 فرایندبخشی از    های اجتماعی در شبکه   ها آن   های لب ایمیل یا پست ارتباطات الکترونیک افراد در قا 
عمال شود که از اِ فراسرزمینی دیتا منتهی می   تحقیقات کیفری فراسرزمینی است که معمولًا به حامل 

درون  محدودیت حاکمیت  با  شرایط  این  در  قضایی  و  پلیسی  مقامات  است.  خارج  وی  سرزمینی 
وعیت تحقیقات کیفری در قلمرو فراسرزمینی و دسترسی به دیتای صلاحیت کیفری سرزمینی و ممن 

 شده در حامل فراسرزمینی از قلمرو سرزمینی متبوع مواجه هستند. ذخیره 
عمال اِ   ۀشدن مرزها و توسعدیتا با شکسته  ۀذخیر  ۀتکنولوژی ابررایانش باعث شده است که نحو

(. نظام عدالت کیفری  Schultheis, 2015: 661ها برای دسترسی به آن تغییر کند )صلاحیت دولت
)قانون کِلود(    1های فراسرزمینیقانون از داده   ۀتبیین استفاد  با تصویب و اتکای به قانونِ   ایالات متحده

دارای مرکز اصلی فعالیت در    فناوریفراسرزمینی و الزام شرکت    ۀشدبرای دسترسی به دیتای ذخیره 
با تصویب قانون    ایالات متحدهیت از وی درصدد القای این مفهوم است.  تبعبهقلمرو سرزمینی متبوع  

  فناوریهای فراسرزمینی از طریق شرکت  شده در حاملدرصدد تسهیل دسترسی به دلایل ذخیره  کِلود
قات کیفری فراسرزمینی بدون نیاز به  آمدن بر موانع سرزمینی حاکم بر تحقیتحت حاکمیت و فائق

نافی ضرورت    ۀنامموافقت  داخلی  قانون  تصویب  که  است  حالی  در  این  است.  قضایی  همکاری 
المللی قضایی نیست، هرچند که به اتکای قانون داخلی برخی از همکاری بین  ۀنامموافقت انعقاد  

صورت  همکاری )شریعتها  کِلود   متحده ایالات  اما  (.  61:  1393باقری،  گیرد  قانون  تصویب  با 
شده فراسرزمینی نائل شود مرتبط با یکدیگر برای دسترسی به دیتای ذخیره   ۀ درصدد است تا به دو خواست 

اصلی پژوهش این است که   سؤالکه بررسی ابعاد حقوقی آن، موضوع و از اهداف این نوشتار است.  
ها برای پیشبرد و سایر دولت   ایالات متحده   وردهای قانون کِلود در نظام عدالت کیفری ا کارکرد و دست

 
1. Clarifying Lawful Overseas Use of Data (CLOUD Act). 



 ۱۳۹۹پاییز  /  ۱۱۱مارۀ / ش ۸۴ دورۀ /                                                

 

۱۵۰ 

فرض بر این است که قانون کِلود واجد   . تحقیقات کیفری فراسرزمینی در اَبررایانش و نقایص آن چیست
دو وضعیت است که اجرای هر دو بُعد آن با نقایصی مواجه است که دستاوردهای آن را ناچیز جلوه 

ابتدا به تح می  به دیتای کاربران قیقات کیفری و ضرورت دسترسی دولت دهد. لذا در این نوشتار  ها 
در افشای دیتای کاربر اَبررایانش در حامل  فناوری های در ادامه به رویکرد شرکت  پرداخته و اَبررایانش

شده و ضرورت تغییر آن در قانون کِلود فراسرزمینی و سپس به الزامات ناشی از قانون ارتباطات ذخیره 
اطلاعات و رعایت اصول   فناوری   ۀ مندان حوزتایج تطبیقی حاصل از این مطالعه به علاقه پردازیم تا ن می 

 حاکم بر آن و حریم خصوصی کاربر اَبررایانش در قلمرو تحقیقات کیفری فراسرزمینی ارائه شود.
 ها به دیتای کاربران ابررایانش . تحقیقات کیفری و ضرورت دسترسی دولت۱

توسعه تکنولوژی اطلاعات است. دیتای کاربر در ابررایانش  های در حالیکی از حوزه   اَبررایانش
با تنظیمات    فناوریکنترل از راه دور برای شرکت  قابل  تاپ به سرورهایهمراه یا لپاز گوشی تلفن

می  ذخیره  و  منتقل  می مختلف  پشتیبانی  را  کاربر  دیتای  که  سرورهایی  شرکت  شود.  سوی  از  کنند 
می  یفناور شبکه  دنیا  سرتاسر  و  در  هستند  جهانی  ابررایانش  از  بخشی  سرورها  از  هریک  شوند. 
از تمام دنیا در دسترس کاربر ابررایانش است که از طریق نام کاربری و    هاآن   شده دری ذخیره امحتو

از این  ز های اپل، گوگل یا مایکروسافت ارو، دیتای کاربر ابررایانش شرکترمز عبور میسر است. 
های متعددی برای مقامات قانونی ها خارج است. این وضعیت موجد چالشدسترسی و کنترل دولت

فراسرزمینی دیتا شده است. مقامات قانونی حسب    شده در حاملدر دسترسی به اطلاعات ذخیره 
ذخیره  اطلاعات  به  دسترسی  امکان  داخلی  حامل  ۀشدقوانین  در  مجازی  فضای  های  کاربران 

امنیت ملی و تعقیب    تأمین دیتا را ندارند. این شرایط موجب نگرانی مقامات قانونی در    فراسرزمینی
ای از پیوند عدالت  فراسرزمینی دیتاست که جلوه   و دسترسی به دلایل مجرمانه آن در حامل  جرایم

فراسرزمینی دیتا و   اصلی در این شرایط عدم دسترسی به حامل  ۀمسئلکیفری و امنیت ملی است.  
قال اطلاعات آن برای تکمیل تحقیقات کیفری در قلمرو سرزمینی است. این وضعیت بر امنیت انت

مرتبط با فضای مجازی و    جرایمای یکی از  نمونه، جرم جاسوسی رایانه  عنوانبهگذار است.  تأثیرملی  
 . (40 :1395محمدنسل،  :کن) امنیت ملی است که با همین شرایط مواجه است

و مشمول صلاحیت قضایی    ایالات متحدههای دارای تابعیت  ابررایانش تحت مدیریت شرکت
ابررایانش تابع اصل صلاحیت سرزمینی و قوانین دولت   ۀکنندهای ارائهمرتبط است. اگرچه شرکت

ایالات  فقط محدود به اتباع    هاآن  محل استقرار مرکز اصلی فعالیت خویش هستند، لیکن مشتریان
ها به دیتای  دهند. بنابراین عدم امکان دسترسی سایر دولتیستند و سرتاسر دنیا را پوشش می ن  متحده

این شرکت از مشتریان  به    ایالات متحدهها هستند و جواز دسترسی مطلق دولت  اتباع خویش که 
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ا  همطلوب سایر دولت  ها آن  بودن محل فعالیتابررایانش یا سرزمینی  ۀکنندصرف تابعیت شرکت ارائه
های های شرکت در حامل   هاآن   دیتای اتباع  ۀ ها مدعی هستند که ذخیر دولت در سرتاسر دنیا نیست.  

، نظارت خارجی و ممنوعیت موجب نگرانی نقض حریم خصوصی شهروندی   ایالات متحده متبوع  
ربران اینکه به اعتقاد برخی نظارت بر عملکرد کا   خویش شده است. کما  ۀ دولت متبوع کاربر به دیتای تبع

(. 239:  1396مسبوق به سابقه است )فتحی و شاهمرادی،    ایالات متحده در    هاآن   اینترنتی بدون اطلاع 
های تابع سیاست   ایالات متحده متبوع    فناوری های  شرکت   ، چراکهالبته وضعیت به این بدی هم نیست

شده با کاربر طرف و تابع شرایط توافق ای و قراردادهای استفاده از حامل دیتا در سرتاسر دنیا از یک حرفه 
عالی و مایکروسافت در دیوان   ۀ نام و استفاده از ابررایانش از طرف دیگر هستند. پرونددر زمان ثبت 

ای از شرایط است. بر این اساس اربر نمونه در دسترسی به دیتای ک  ایالات متحده قطعیت شکست دولت  
 ی نحو به ها با محدودیت مواجه است،  در دسترسی به دیتای کاربران این شرکت   ایالات متحده دولت  

به همکاری و افشای دیتای  فناوری که در برخی موارد حتی توسل به محاکم کیفری و قرار الزام شرکت 
 بست مواجه شده است.با بن   نیز   ایالات متحده کاربر به پلیس یا دولت  

 ها برای دسترسی به دیتای کاربران ابررایانش روی دولتهای پیش. گزینه ۱-۱
بومی دولت درصدد  رفع  ها  برای  اتباع  دیتای  با  ارتباط  در  داخلی  قوانین  تصویب  و  سازی 

نایی  ها حاکی از تنظیم سیاست جالمللی هستند. این رویکرد مشترک دولتهای امنیت بیننگرانی
 :ها وجود دارد مجرمانه در ابررایانش است. دو تئوری برای رفع این نگرانی دولت  ۀبرای پاسخ به پدید

اینکه حامل این اساس   اول  بر  آن منتقل شود.  قلمرو سرزمینی کاربران  به  دیتا  دیتای    ، فراسرزمینی 
شود. اما مخالفت با  می دیتای همان کشور منتقل و ذخیره    کاربران ابررایانش از هر کشور به حامل

)  ۀ شبک   1شدنبالکانیزه  است  تئوری  این  اصلی  موانع  از  جهانی  Swire and Kennedy-اینترنت 

Mayo, 2017: 662بر اساس قوانین داخلی کشوری میسر باشد    فناوریهای  (. دوم اینکه الزام شرکت
 :Schwartz and Peifer, 2017در قلمرو سرزمینی وی مستقر شده است )  ها آن  که مرکز فعالیت

اساس شرکت  118 این  بر  فعالیت است،    فناوری(.  اصلی  مرکز  استقرار  دولت محل  مقررات  تابع 
ه و مدیریت کرده باشد. اما این رویکرد  هرچند که دیتای کاربران خویش را در حامل فراسرزمینی ذخیر

در تضاد است که دارای کاربرانی از سرتاسر دنیا هستند و تاب پذیرش    فناوریهای  با منافع شرکت
شرکت   فعالیت  مرکز  استقرار  محل  سرزمینی  ندارند  فناوریقوانین  اکثر    نظرصرف   ، را  اینکه  از 

و بر اساس تئوری دوم تابع مقررات    بوده  ستقر م  ایالات متحدهدر قلمرو سرزمینی    فناوریهای  شرکت
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شرکت اکثر  اصلی    فناوریهای  وی هستند.  مرکز  و  تابعیت  دارای  مایکروسافت  و  گوگل  از جمله 
از سرتاسر دنیا هستند.    هاآن   کاربران  حالی کههستند، در    ایالات متحدهفعالیت در قلمرو سرزمینی  

بخش زیادی از مشتریان خود را از    فناوریهای  رکتشود تا شدوم باعث می  ۀشدن گزینلذا اجرایی
 سرتاسر دنیا از دست بدهند.  
های متفاوت این  کاربران دارای ملیت  ۀشدبه دیتای ذخیره   ایالات متحدهدسترسی مقامات قانونی  

گزینشرکت از  ناشی  الزام  حسب  در    ۀها  است،  فراهم  کهدوم  قانونی    حالی  مقامات  دسترسی 
اول اینکه  :اول همچنان به دو دلیل میسر نیست ۀها حسب گزینربران این شرکتهای متبوع کادولت

ها در های متفاوت دولتدر استقرار حامل دیتا تابع سیاست  ایالات متحدهمتبوع    فناوریهای  شرکت
 مستقر در قلمرو سرزمینی  را به حامل  هاآن  دیتای اتباع  هاآن  سرتاسر دنیا نیستند تا حسب تقاضای

دیتای کاربران ملی    بر فرض دراختیارگرفتن حامل  ، دوم اینکه سایر کشورها   ؛ارسال و ذخیره کنند  ا هآن 
قلمرو سرزمینیاین شرکت در  ذخیره   ، ها  دیتای  به  و مجوزهای  حق دسترسی  بدون همکاری  شده 

ندارند.    ایالات متحدهحسب قوانین داخلی    فناوریهای  قانونی از شرکت در این شرایط    واقعدررا 
شود، امتیازی تلقی نمی هاآن های دیتای کاربران ملی در قلمرو سرزمینی دولت متبوعاستقرار حامل

  ایالات متحدهآن دارای تابعیت و مرکز اصلی فعالیت در قلمرو سرزمینی    فناوریشرکت    حالی که در  
می باعث  این وضعیت  از شراست.  ملی  دیتای کاربر  متقاضی  دولت  تا  با وجود   فناوریکت  شود 

تبعیت کند که در اکثر موارد   ایالات متحده داشتن حامل دیتا در قلمرو سرزمینی از مقررات دراختیار
 با ممنوعیت دسترسی مواجه است. 

مقررات   از  دیتا  حامل  استقرار  محل  دولت سرزمینی  متحدهتبعیت  حاکمیت    ایالات  اصل  با 
قوانین خارجدرون از  تبعیت  منافات دارد. دولت  سرزمینی وی و  به مسائل داخلی  ایالات  ی راجع 

در قلمرو    فناوریهای  در این ارتباط نیز در وضعیت مشابه قرار دارد، با این تفاوت که شرکت  متحده
دیتای کاربران خویش   ۀکنندهای ذخیره سرزمینی وی دارای مرکز اصلی فعالیت هستند، ولی حامل

به افشای    ایالات متحدهاز سوی محاکم    فناوریهای  الزام شرکت  اند. را در سرتاسر دنیا مستقر کرده
در قبال کاربران و لزوم رعایت    هاآن  طرف با تعهدات ی ارتباطات الکترونیک کاربران از یکامحتو

خارجی محل استقرار حامل    در قبال دولت  هاآن  دیگر با تعهداتو از طرف   هاآن  حریم خصوصی
تداخل پیدا کرده است. این وضعیت ناشی    هاآن   ی تبادل دیتای سرزمینیدیتا بر لزوم کسب مجوز برا 

 (136  : 1398،  اصل، گلدوزیان و کلانتریدلخون  :کن)  فضای مجازی است   جرایمبودن  از فراملی
ذخیره  دیتای  به  دسترسی  برای  قضایی  و  پلیسی  مقامات  تا  است  شده  باعث  این    ۀشدکه  کاربران 

در قلمرو    فناوریهای  ها مواجه باشند، هرچند که شرکتها نیز با مشکلات مشابه سایر دولتشرکت
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امتیاز با  ها دارای امتیازند. اما این  مستقر هستند و از این حیث نسبت به سایر دولت  ها آن   سرزمینی
معتقدند که    فناوریهای  کارآمد نیست. شرکت  هاآن  بودن قوانین کیفری برایاصل سرزمینی  ۀحرب

را به استناد قوانین کیفری داخلی ملزم   هاآن   توانندمقامات قانونی و به طریق اولی محاکم کیفری نمی
 اند.  های فراسرزمینی ذخیره شدهدیتا در حامل  حالی کهبه افشای دیتای کاربران ابررایانش نمایند، در  

سرزمینی مکانیاصل  و  قوانین  ذخیره م زبودن  دیتای  به  دسترسی  حاملهای  در  های  شده 
چاره مسئلهفراسرزمینی   آن  برای  باید  که  است  گزینهای  شود.  اعمال  اندیشی  در  متعددی  های 

، محل استقرار مرکز  صلاحیت سرزمینی وجود دارد که شامل محل استقرار دیتا، محل اقامت کاربر 
می  دیتا  میزبان  شرکت  فعالیت  گزیناصلی  پوشش  ۀباشند.  برای  اِ جایگزین  صلاحیت دادن  عمال 

دیتای ذخیره  به  الزام شرکتشده در حاملسرزمینی و دسترسی  فراسرزمینی شامل  های متبوع  های 
و بدون کسب مجوز  از قلمرو سرزمینی    هاآن  ی است کهنحوبهدر زمان طراحی شبکه    ایالات متحده

شده دسترسی و حق برداشت و افشاء به مقامات سرزمینی از دولت سرزمینی حامل به دیتای ذخیره 
را داشته باشند، منوط به اینکه دولت سرزمینی   ایالات متحدهمحل استقرار مرکز اصلی فعالیت یعنی  

ایالات  ربران شرکت متبوع  دیتا متعلق به کا  ، چراکهمحل استقرار حامل دارای چنین امتیازی نباشد
و برای ذخیره به حامل فراسرزمینی هدایت  شده  است که از مرکز اصلی پردازش و مدیریت    متحده

اجارمی  دولت محامل  ۀ شود.  برای  فراسرزمینی موجد حقی  دیتای    منظوربهجر  ؤهای  به  دسترسی 
حال این وضعیت منصرف از حق دسترسی  در حامل سرزمینی خویش نیست. در عین   شدهذخیره 
دیتای کاربران شرکتدولت به  از دولت  ایالات متحده های متبوع  های خارجی  های  است. هریک 

پیدا   ایالات متحدهمتبوع    فناوریهای  خارجی حسب صلاحیتی که نسبت به دیتای کاربران شرکت
را تقاضا    ایالات متحدهمتبوع    فناوریهای  شرکت  ۀشدبه دیتای ذخیره   کنند حق دارند دسترسیمی 

شده باشد. این وضعیت با عدم حق دسترسی    کنند، ولو اینکه دیتا در قلمرو سرزمینی دیگری ذخیره 
تنها  شود. دولت محل استقرار حامل نهدولت سرزمینی محل استقرار حامل نیز تشدید و توجیه می

شده در حامل تحت حاکمیت سرزمینی ندارد، بلکه حق افشای آن را  ذخیره   حق دسترسی به دیتای
یا مجوزهای لازم از محاکم دولت متبوع مرکز اصلی فعالیت    فناوریبدون کسب مجوز از شرکت  

های متبوع به طریق اولی ندارد. لذا باید سازوکاری برای الزام شرکت  ایالات متحده  فناوریشرکت  
های خارجی یا بر اساس معاهدات همکاری  ی دیتا بر اساس قرار محاکم دولتبر افشا  ایالات متحده

 حقوقی دوجانبه نیز وجود داشته باشد. 
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اروپا سالب به    ۀهای عضو اتحادیو هریک از دولت  ایالات متحدهاما این شرایط میان دولت  
ای از این وضعیت  ونهنم  1اروپا راجع به حفاظت از داده   ۀانتفاء موضوع است. مقررات عمومی اتحادی

اتحادی شرکت  ۀاست.  تبعیت  لزوم  به  مُصر  تبع  فناوریهای  اروپا  کاربران  دیتای  از  حفاظت    ۀدر 
از جمله  اروپا در مقابل دولت  ۀاتحادی قانون کلود    ایالات متحده های غیراروپایی  است. تصویب 

وجب آن حق دارند که با  مبه  فناوریهای  شرکت  ، چراکهناخواسته این نگرانی را برطرف کرده است
خصوصی  استناد به قوانین دولت محل استقرار مرکز اصلی فعالیت و با ادعای نقض احتمالی حریم

فراسرزمینی کاربران خویش جلوگیری   ۀ شدبه دیتای ذخیره  ایالات متحدهکاربران از دسترسی دولت 
همکاری حقوق دوجانبه    ۀدبه سازوکار معاه   ایالات متحدهکنند. این وضعیت منجر به لزوم توسل  

لیکن  می  آن وجود داشت،  امکان  نیز  این  بر  به دلیل    ایالات متحدهشود که سابق  آن  از  استفاده  به 
اروپا از این طریق    ۀو اتحادی  ایالات متحدههمکاری    ۀتجرب   ، چراکههای آن تمایلی نداشتمحدودیت

ذخیره  دیتای  به  دسترسی  بن  ۀ شد برای  با  مجازی  فضای  بودکاربران  شده  مواجه  که    زمانی  ؛بست 
  ۀاروپا نیز با ادعای حمایت از تبع  ۀو اتحادی  ایالات متحده  ۀبا ادعای حمایت از تبع  ایالات متحده

 کردند. کاربران متبوع خودداری می  ۀشداروپا از افشای دیتای ذخیره  ۀاتحادی
 ه دیتای کاربر ابررایانشها برای دسترسی بلزوم همکاری دولت. ۱-۲

 ایالات متحدهچهارم قانون اساسی    ۀحریم خصوصی کاربر ابررایانش موضوع مقررات اصلاحی
اصلاحی از  ناشی  الزامات  اتباع    ۀاست.  به  نسبت  اساسی  قانون  متحدهچهارم  قلمرو    ایالات  در 

بایسته به  توجه  با  قوانین سرزمینی محل تحقیقات کفراسرزمینی  بازرسی های صلاحیت و  یفری و 
الاجراء است، لیکن رعایت این الزامات در ارتباط با تحقیقات کیفری فراسرزمینی همیشه صادق لازم 

حریم   واجد  متعلقات  به  دسترسی  و  فراسرزمینی  کیفری  تحقیقات  در  الزام  این  رعایت  نیست. 
یا تبعیت وی    خصوصی متهم از این طریق فقط مربوط به زمانی است که ارتباط اختیاری وی، شمول 

را داشته باشد و تحت   ایالات متحدهمعنا که متهم تابعیت برقرار باشد. بدین ایالات متحدهاز قوانین 
  ۀ قرار گرفته باشد تا الزامات ناشی از مقررات اصلاحی  ایالات متحدهشمول یا تبعیت از قوانین کیفری  

را نداشته    ایالات متحدهم تابعیت  چهارم قانون اساسی نسبت به وی مجری باشد. در شرایطی که مته
های لازم از وی در قلمرو فراسرزمینی به قرار یا حکم  تحقیقات کیفری و بازرسی  انجام   باشد، برای

 نیازی نیست.  ایالات متحدهمحاکم کیفری 

 
1. EU General Data Protection Regulation. 
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متحدهدولت   فراسرزمینی   انجام  برای   ایالات  قلمرو  در  غیراتباع  به  نسبت  کیفری  تحقیقات 
اشخاص دارای تابعیت یا  از  های قانونی نیست. بر این اساس تحقیقات کیفری  محدودیتمشمول  

به   متحدهاموال متعلق  آن   ایالات  بازرسی  از   هایا  قانونی  نیازمند مجوزهای  فراسرزمینی  قلمرو  در 
. تحقق  (United States v. Verdugo-Urquidez, 1990: 259)  است   ایالات متحدهمحاکم کیفری  

های فراسرزمینی، بلکه باعث دسترسی  به حامل  ایالات متحدهتنها باعث دسترسی  ت نهاین وضعی
دولت حاملسایر  به  در  ها  مستقر  متحدههای  می   ایالات  و هم  مبارزه  شعار  با  رویکرد  این  شود. 

ها هریک بر اساس  دولت  ، چراکهپذیر استها توجیهتروریستی برای تمام دولت  جرایمپیشگیری از  
یک قوانین   از  شرکتداخلی  الزام  به  قائل  با  فناوریهای  طرف  همکاری  دیتای    هاآن   در  افشای  به 

دیگر خواهان   کاربران خویش هستند، وقتی که آن کاربر از اتباع دولت متقاضی هست. ولی از طرف 
ت.  که آن کاربر از اتباع دولت متقاضی نیسها هستند، زمانیعدم افشای دیتای کاربران به سایر دولت

خواهند که دیتای می  فناوریهای  ها از شرکتاین سیاست یک بام و دو هواست. بر این اساس دولت
اتباع دولت    ها محفوظ نگه دارند، وقتیکاربران خویش را از دسترسی سایر دولت از  که آن کاربر 

ر مبارزه  شعا  فناوریمبنای دسترسی دولت متبوع به دیتای کاربر شرکت    حالی کهمتقاضی نیست. در  
ای محتمل  تروریستی است که وقوع آن در هر نقطه از دنیا و از سوی هر تبعه  جرایمو پیشگیری از  

 خارجی نیست.  ۀداخلی و تبع ۀاست. در این شرایط فرقی میان تبع
به    ایالات متحدهاز دستورات و دسترسی مقامات دولت    فناوریهای  بر این اساس تبعیت شرکت

بینذخیره دیتای   سازوکارهای  به  منوط  خویش  کاربران  فراسرزمینی  تمام  شده  برای  یکسان  المللی 
 ایالات متحده. حق دسترسی دولت  (1351  :1398،  توسلی اردکانی   و  جلالی  :ک ن)  هاستدولت

مشابه از چنین    ها هم با توجیهبه دیتای کاربران با هر توجیه در جایی پذیرفتنی است که سایر دولت
هیچ  حقی   که  است  حالی  در  این  باشند.  یا  الزام   ۀنامموافقتبرخوردار  رعایت  لزوم  بر  آوری 
المللی وجود ندارد، بین  ۀهای حریم خصوصی کاربران فضای مجازی در عرص گرفتن بایستهنادیده

موران قانونی أها موضوعیت داشته باشد. بنابراین اعمال صلاحیت ماینکه منافع امنیت ملی دولت  ولو
موران دولت  أآن اقدامات توسط م  انجام   ک دولت در قلمرو سرزمینی دولت دیگر منوط به رضایت وی

موران دولت متقاضی در قلمرو سرزمینی أاخیر )دولت سرزمینی( است. ورود و اقدامات عملیاتی م
عمال مقتضیات آن توسط عوامل دولت سرزمینی  دولت دیگر با ممنوعیت ناشی از اصل حاکمیت و اِ 

شده  ت. اگر دولت متقاضی بتواند مقامات رسمی دولت سرزمینی را مجاب کند که به دیتای ذخیره اس
داخلی دسترسی داشته    ۀدر حامل سرزمینی وی برای شروع یا تکمیل تحقیقات کیفری در یک پروند
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دیتا حسب صلاحدید از سوی مقامات رسمی دولت    ۀباشد، بر این اساس استخراج، توقیف یا ارائ
 شود. گیرد و نتایج آن به مقامات قانونی دولت متقاضی اعلام میینی صورت می سرزم

بسا به این نتیجه برسند که امکان افشای دیتا به مقامات رسمی  صلاح سرزمینی چهمقامات ذی
ساً وارد قلمرو  أ متقاضی حق ندارند که ر  دولت متقاضی نیست. در هر شرایط مقامات پلیسی دولتِ 

دهند.    انجام   یگر شوند و اقدامات لازم را نسبت به حامل مستقر در این سرزمینسرزمینی دولت د
اینترنت   ورود مقامات رسمی دولت مقاضی اعم از ورود فیزیکی یا مجازی است. ورود از طریق 

صفحات مجازی نیز مشمول این ممنوعیت است. این وضعیت راجع   کردننحو غیرمجاز یا هکبه
به شرایطی است که دولت متقاضی توانسته باشد رضایت دولت سرزمینی را برای دسترسی به دیتای  

شده در حامل مستقر در قلمرو سرزمینی وی جلب کند. مقامات قانونی دولت متقاضی بدون ذخیره 
نوع  کسب رضایت دولت سرزمینی محل استقر از  اینکه ورود  ندارند، ولو  دیتا حق ورود  ار حامل 

باشد. بدین اینترنت  از طریق  قلمرو سرزمینی  مجازی و  از  بتوانند  معنا که مقامات دولت متقاضی 
موریت خویش را در کشف، استخراج و تصاحب  أو مکنند دولت دیگر نفوذ  یخویش به حامل دیتا

نه  انجام   دیتا اخیر  وضعیت  ندهند.  شرکت  تنها  کاربر  خصوصی  حریم  بلکه    فناوریقض  است، 
تنها با ممنوعیت، بلکه با مسئولیت الملل نهمداخله در امور داخلی کشور دیگر است که در حقوق بین

 المللی دولت خاطی توأم است. بین
 در افشای دیتای کاربر ابررایانش در حامل فراسرزمینی   فناوریهای . رویکرد شرکت۲

های  شده در حاملهای رایانه از طریق اینترنت برای نمایش دیتای ذخیره یان دستگاهدادن مارتباط
های اصلی ابررایانش است. این تکنولوژی های رایانه از قابلیتدر دستگاه  جای ذخیره فراسرزمینی به

برای    مدنظر کاربر  ۀدهنده و اجازه به گیرندارتباطات الکترونیک کاربر در سرورهای سرویس  ۀبا ذخیر
به محتو آن کار میادسترسی  رایانی  از دستگاه  مایکروسافت  یا شرکت    ۀ کند. کاربر شرکت گوگل 

  حالی که (، در  Schwartz, 2013: 1633پردازد )متصل به اینترنت به برقراری ارتباط الکترونیک می
ایمیل    ۀهنددمدنظر به حامل فراسرزمینی سرویس  ۀوی با مشخصات گیرند  ۀپیام الکترونیک از رایان

آن قرار گیرد. طراحی   ۀشود تا اینکه محتوی پیام در اولین فرصت در اختیار گیرندمنتقل و ذخیره می
مبادلات الکترونیک کاربران    ۀحجم گسترد   ۀذخیر  ۀدهنده است که مکان و نحوسرویس  ۀشبکه به اراد

سیاست و  اهداف  اساس  بر  میرا  تعیین  سازمانی  )های  در Schwartz, 2018: 1686کند  دیتا   .)
بومی شامل  مدل  دو  با  تقسیم  1سازی ابررایانش  می  2سازی و  الگوی ذخیره  در  کاربر  دیتای  شود. 

 
1. Data Localization.  

2. Data Shard.  
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ذخیره می  سازیبومی  قلمرو سرزمینی یک کشور  در  با  در سرورهای مستقر  شود که ممکن است 
قلمرو سرزمینی محل استقرار مرکز اصلی فعالیت شرکت یکسان نباشد. شرکت مایکروسافت از این  

شود و هر بخش  سازی به چند بخش تقسیم میکند. دیتای کاربر در الگوی تقسیمالگو تبعیت می
(. تقسیم داده از این طریق  Chander and Le, 2015: 719شود )ذخیره می  ایانهدیتا در سرور جداگ

 آن در سرورهای متفاوت دارای مزایای امنیتی است.   ۀو ذخیر
متحدهدولت   ذخیره   ایالات  دیتای  به  دسترسی  مقاومت  برای  با  فراسرزمینی  حامل  در  شده 

  هاآن  ترسی مقامات دولتی هستند.مخالف دس  فناوریهای  مواجه است. شرکت  فناوریهای  شرکت
ناقض الزامات حریم   هاآن   به دیتای کاربران  ایالات متحدهمدعی هستند که دسترسی مقامات دولت  

ها دارای تابعیت و  خصوصی کاربران و تعهدات شرکت در این رابطه است. هرچند که این شرکت
دولت   این،  وجوداید تبعیت کنند. با هستند و از قوانین آن ب ایالات متحدهمستقر در خاک سرزمینی 

متحده می   ایالات  متوسل  کیفری  به محاکم  این خواسته  به  نیل  الزام شرکتبرای  برای  و  های  شود 
به افشای دیتای کاربر ابررایانش    فناوریهای  شود. لیکن قرار الزام شرکتقرار کیفری صادر می  فناوری

شکال ناشی از آن است که دیتای کاربران این اِ   ت متحدهایالاشود. از منظر دولت  بست مواجه می با بن
های فراسرزمینی ذخیره شوند، بلکه در حاملذخیره نمی  ایالات متحدههای  فضای مجازی در حامل

بودن  دلیل فراسرزمینیبه  ها آن   دسترسی به  فناوریهای  جز از طریق همکاری شرکتشوند که بهمی 
های  طرف قرارداد حامل  فناوریراسرزمینی فقط برای شرکت  غیرممکن است. دسترسی به دیتای ف

 دیگر کشورها میسر است.  
کاربران در   ۀشدبه دیتای ذخیره   ایالات متحدهمانع اصلی دسترسی مقامات    فناوریهای  شرکت

قضایی هستند. این در   ۀکردن تشریفات همکاری دو یا چندجانبهای فراسرزمینی بدون طیحامل
و در قلمرو    ایالات متحدهمانند مایکروسافت، گوگل و اپل از اتباع    فناوریهای  حالی است که شرکت

طرف تابع مقررات سرزمینی ها از یکسرزمینی وی دارای مرکز اصلی فعالیت هستند. این شرکت
ی ناشی از قراردادهای شرکت با  هاممنوعیت لحاظبهدیگر گیرند، اما از طرف قرار می ایالات متحده

شده به مقامات دولت محل استقرار مرکز اصلی حامل از افشای دیتای ذخیره  ۀکاربران و دولت دارند
دولت   مقامات  به  کاربران  دیتای  افشای  هستند.  ممنوع  متحدهفعالیت  تعهدات    ایالات  برخلاف 

سر دنیا و عدم افشای آن به ثالث  خصوصی کاربران از سرتا بر رعایت الزامات حریم  فناوریشرکت  
  مایکروسافت و صدور حکم به   ۀحتی با صدور حکم قضایی است. لذا تحقق این وضعیت در پروند

به مذاق مقامات پلیسی   ایالات متحدهعالی  نفع این شرکت در محاکم کیفری تجدیدنظر و دیوان
گوگل با شرایط مشابه    ۀدر پروند  هایالات متحد  حالی کهسازگار نیامده است. در    ایالات متحدهدولت  



 ۱۳۹۹پاییز  /  ۱۱۱مارۀ / ش ۸۴ دورۀ /                                                

 

۱۵۸ 

خود بر دسترسی به دیتای کاربران ابررایانش رسیده بود، هرچند که موفقیت وی ناشی از ۀ  خواستبه
 دیتای کاربران ابررایانش بوده است. ۀای شرکت گوگل در ذخیرهای حرفهسیاست

 شرکت مایکروسافت و الزام وی به افشای دیتای کاربران ابررایانش  .۲-۱
بر افشای اطلاعات کاربری    ایالات متحدهشرکت مایکروسافت در مقابل قرار الزام دادگاه کیفری  

الکترونیکِ  ارتباطات  محتوی  در   و  کاربر  اطلاعات  که  کرد  استدلال  ابررایانش  کاربران  از  احد 
شده است، لیکن محتوی  ذخیره    ایالات متحدهسرورهای شرکت مایکروسافت در قلمرو سرزمینی  

ذخیره ایم ایرلند  داپلین  در حامل  دولت    یل کاربر  و  مایکروسافت  اختیار شرکت  در  شده است که 
شده در حامل فراسرزمینی ایرلند است. شرکت مایکروسافت اگرچه توانایی دسترسی به دیتای ذخیره 

ارائ پلیس    هاآن   ۀو  به  متحدهرا  کار  ایالات  کیفری  دادگاه  قرار  اینکه  استدلال  با  لیکن  کرد  داشت، 
(. همین 195:  1398امتناع کرد )صالحی،    ایالات متحدهفراسرزمینی ندارد، از همکاری با پلیس  

تجدیدنظر مقبولیت یافت و   ۀبدوی در مرحلرأی    استدلال شرکت مایکروسافت در مقام اعتراض به
دیتای افشای  در  مایکروسافت  الزام شرکت  امکان  در عدم  تجدیدنظر  دادگاه  کاربر    مدنظر قضات 

ابررایانش قرار گرفت. مایکروسافت معتقد بود که الزام وی از سوی دادگاه کیفری به افشای دیتایی  
شده  شده است. این در حالی است که دسترسی به دیتای ذخیره   است که در حامل فراسرزمینی ذخیره 

ملکرد دولت  است. ع  ایالات متحدهدر حامل فراسرزمینی مستلزم همکاری دولت ایرلند با دولت  
در دسترسی به دیتای حامل فراسرزمینی به اعتقاد برخی بدون جلب تمایل و همکاری    ایالات متحده

دولت سرزمینی محل استقرار حامل دیتا با اصل حاکمیت سرزمینی و اصل ممنوعیت مداخله در  
 (.  Brenner, 2010: 136امور سایر کشورها منطبق نیست )

معنای شکست پلیس افت در عدم همکاری با مقامات قانونی بهالقاء استدلال شرکت مایکروس 
متحدهدولت   به  ایالات  رویکرد  این  بود.  شرکت  این  کاربر  دیتای  به  دسترسی  تضعیف  در  معنای 

تعقیب   و  در کشف  قضایی  و  قانونی  مقامات  و شاهمرادی   :کن )  است   جرایم توانایی  ،  طهماسبی 
تجدیدنظر  (105-106  :1397 دادگاه  اما  متحدهایا.  ت  لات  نظریأدر  مایکروسافت   ۀیید  شرکت 

شده  تواند دسترسی به دیتای ذخیره شده نمیاستدلال کرد که دولت بر اساس قانون ارتباطات ذخیره 
دارای مرکز اصلی فعالیت در قلمرو سرزمینی   فناوری های  در سرورهای خارجی را حتی از شرکت

متحده در   ، چراکه(United States v. Microsoft Corp., 2017: 356)   تقاضا کند  ایالات  دیتا 
یی ندارد. لذا الزام  ا نسبت به آن کار  ایالات متحدهشده است و قانون داخلی  فراسرزمینی ذخیره   حامل

، ولو اینکه از مرکز اصلی فعالیت در قلمرو فراسرزمینی  ۀشدبه افشای دیتای ذخیره   فناوریشرکت  
ایالات شدن برای قوانین داخلی  المللی قائلمعنای اعتبار بینسرزمینی ایالات متحده صورت گیرد، به
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دارای کارکرد    ایالات متحده  ۀ شدفیه میسر نیست. قانون ارتباطات ذخیره است که در مانحن  متحده
اساس آن قراری را صادر کنند تا شرکت مایکروسافت بتواند فراسرزمینی نیست تا محاکم داخلی بر  

دخل  خارجی  دولت  امور  ذخیره ودر  دیتای  افشای  کند.  قلمرو  تصرف  در  مستقر  حامل  در  شده 
آن   دولت سرزمینی  با  مرتبط  امور  از  دولت  است  فراسرزمینی  و  مایکروسافت  شرکت  به  نسبت  و 

 عامل خارجی است.  ایالات متحده
وی   ۀده در حامل مستقر در قلمرو سرزمینی دولت ایراند از امور داخلی و تابع ارادشدیتای ذخیره 

توانند نسبت به امور  و محاکم کیفری آن بر اساس این قانون می   ایالات متحده است. بنابراین دولت  
شرکت مایکروسافت در   یکه حامل دیتا  تصرف کند، در جاییوداخلی و در قلمرو سرزمینی دخل 

س متحدهرزمینی  قلمرو  حاکمیت   ایالات  اصل  محدودیت  با  وضعیت  این  باشد.  مستقر 
فراسرزمینی بر اساس    ۀشدسرزمینی قوانین کیفری نیز منطبق است. اما دسترسی به دیتای ذخیره درون

این قانون، هرچند که از سوی شرکت مایکروسافت و در قلمرو سرزمینی ایالات متحده صورت گیرد،  
و با ممنوعیت ناشی از اصل ممنوعیت در امور داخلی   بوده متعلقات دولت ایرلند مداخله در امور و

دولت خارجی مواجه است. شرکت مایکروسافت به صرف تبعیت از قوانین و قرارهای محاکم کیفری  
حاکم وی را نادیده بگیرد.    ۀتواند در امور داخلی دولت خارجی مداخله کند و ارادنمی  ایالات متحده

ا این  دیوانبر  متحدهعالی  ساس  پروند  ایالات  ارتباطات    ۀدر  قانون  اصلاح  لزوم  به  مایکروسافت 
دیتای  ذخیره  افشای  به  را  مایکروسافت  بتوان شرکت  اساس اصلاحات جدید  بر  تا  اذعان کرد  شده 
شده در حامل فراسرزمینی ملزم کرد که از محل استقرار مرکز اصلی فعالیت شرکت در قلمرو ذخیره 

 مالکیت، دسترسی یا کنترل دارد.  هاآن نسبت به ایالات متحده سرزمینی
 . شرکت گوگل و الزام وی به افشای دیتای کاربران ابررایانش۲-۲

عالی  روی دیوان تقاضای دولت ایالات متحده بر افشای دیتای کاربر ابررایانش شرکت گوگل پیش
در این   ایالات متحدهقضایی محاکم    ۀسابقه است، با این تفاوت که روی  نیز مسبوق به  ایالات متحده

مایکروسافت است. الزام شرکت گوگل به افشای دیتای کاربر خویش در   ۀپرونده متفاوت از پروند
به  پرونده  فراسرزمینی  این  کارکرد  ذخیره   معنای  ارتباطات  استقانون  نشده  تلقی   United)  شده 

States v. Google, 2017: 725 )  پرونده این  در  دیتای    ۀمسئل.  به  گوگل  شرکت  دسترسی  مکان 
از این دیتا برای تکمیل تحقیقات کیفری موضوعیت دارد   ایالات متحدهشده و ارزیابی پلیس  ذخیره 

ایالات مستقر در قلمرو سرزمینی    یکه از محل مرکز اصلی فعالیت شرکت گوگل و از حامل دیتا
این سصورت می  متحده ذخیرگیرد.  از  ناشی  به  ۀوءبرداشت  اطلاعات کاربر  و  توأمان  داخلی  نحو 

اطلاعات و دیتای کاربران ابررایانش    ۀذخیر  ۀای شرکت گوگل در نحوالمللی است. سیاست حرفهبین
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حرفه سیاست  است.  از  متفاوت  مایکروسافت  شرکت  گوگلای  شرکت   ، شرکت  برخلاف 
زمان در دو حامل سرزمینی و فراسرزمینی هم   صورت به مایکروسافت، اطلاعات و دیتای کاربران را  

گوگل   ۀ عمال صلاحیت کیفری سرزمینی و اتکا به قانون داخلی در پروندکند. از این منظر اِ ذخیره می 
شده است. این رویکرد حاکی از   ایالات متحده باعث دسترسی به دیتا و ارزیابی آن در قلمرو سرزمینی  

نحو دیگری از این دیتا به   ۀعمال صلاحیت کیفری بر اساس محل دسترسی به دیتا است، ولو اینکه نسخ اِ 
ذخیره  هم  فراسرزمینی  حامل  در  موقعیت   فیزیکی  هر  از  گوگل  شرکت  دسترسی  امکان  باشد.  شده 

دیتای کاربران   ۀ مدنظر وی برای ذخیر   دۀ تفا جغرافیایی به دیتای کاربران خویش ناشی از الگوی مورد اس
کند. دیتای کاربران خویش از الگوی مشابه استفاده نمی   ۀ است. لیکن شرکت مایکروسافت در ذخیر 

نحوی است که دسترسی بدان فقط در قلمرو سرزمینی محل دیتا از سوی شرکت مایکروسافت به   ۀ ذخیر 
امکان  حامل  استاستقرار  چراکه پذیر  این دیگر   ۀ نسخ   ،  است.  مفقود  سرزمینی  حامل  در  دیتا  از  ی 

 وضعیت برعکس ذخیره و امکان دسترسی به دیتای کاربران ابررایانش شرکت گوگل است.
از منظر شرکت گوگل امکان دسترسی به دیتا از قلمرو سرزمینی موجد صلاحیت کیفری محاکم  

ده است. بر اساس محل استقرار  ش  که دیتا در حامل فراسرزمینی ذخیره  ، چراکهنیست   ایالات متحده
قرار الزام به افشای دیتای کاربر و قانون مورد استناد    ۀکنندحامل، صلاحیت کیفری مقام قضایی صادره 

. اگر صلاحیت کیفری و قانون (United States v. Google, 2017: 710)  وی فراسرزمینی است
باشد و او بخواهد از این  ایالات متحدهمحدود به قلمرو سرزمینی  ایالات متحدهمورد استناد قاضی 

معنای فراسرزمینی   طریق نسبت به مسائل فراسرزمینی اعمال صلاحیت کیفری کند، این رویکرد به
  حالی که است. در    ایالات متحده  ۀشدکردن صلاحیت کیفری قاضی و قانون ارتباطات ذخیره تلقی

کاربرد ندارند، مگر اینکه    ایالات متحدهدر خارج از قلمرو سرزمینی    ایالات متحدهقوانین داخلی  
موضع اما  باشد.  شده  تصریح  قانون  همان  در  فراسرزمینی  محاکم  کارکرد  در  گوگل  شرکت  گیری 

مقبولیت پیدا نکرد. امکان دسترسی شرکت گوگل به دیتا از قلمرو سرزمینی   ایالات متحدهکیفری  
نحوی بوده است که  دیتا از سوی شرکت گوگل به  ۀیید شده بود. ذخیرأاز حیث فنی ت  ایالات متحده

پذیر است، وقتی که یک نسخه از دیتا در دسترسی بدان از هر موقعیت جغرافیایی برای اپراتور امکان
 حامل مستقر در قلمرو سرزمینی است.

 کِلودشده و ضرورت تغییر آن در قانون . الزامات ناشی از قانون ارتباطات ذخیره۳
ای از حریم خصوصی وی است که برای بازرسی آن محتویات ایمیل کاربر در اَبررایانش جلوه 

. بر این اساس کپی محتوی  (United States v. Warshak, 2010: 274) به حکم قضایی نیاز است
(. لذا Kerr, 2010: 703ایمیل ناقض حریم خصوصی کاربر آن و مصداق بازرسی غیرقانونی است )
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رسی مقامات قضایی و پلیسی به ایمیل یا ارتباطات الکترونیک مجرمانه پس از طی تشریفات  دست
شوند، در  رسیدن از طی تشریفات لازم مینتیجهقانونی میسر است. اما گاهی اوقات قوانین مانع از به

شود  که الزامات حریم خصوصی موضوعیت دارند. الزامات حریم خصوصی کاربر باعث میجایی
کاربر در ابررایانش    ۀپلیس در موارد حدس و گمان نتواند دادگاه را برای صدور مجوز دسترسی به دادتا  

راجع به افشای دیتای    فناوریاقناع کند. منصرف از اینکه پس از صدور قرار دادگاه بر الزام شرکت  
 ۀدر پروند  هایالات متحدمحاکم کیفری    ۀکاربر در ابررایانش هنوز پلیس اطمینان زیادی حسب روی

مایکروسافت برای دسترسی به محتویات مدنظر ندارد. اگرچه در حالت اول یعنی اقناع دادگاه برای  
شرکت   الزام  قرار  ملزم   فناوریصدور  برای  دوم  حالت  در  اما  نیست،  شرکت  گریزی    فناوریکردن 

اساس  این  بر  است.  محتمل  جدید  قانون  تصویب  دولت    فرایندتسهیل    ، راهکار  ایالات  دسترسی 
فراسرزمینی مرتبط با منافع امنیت ملی وی موضوع قانون کِلود قرار گرفته   ۀشدبه دیتای ذخیره  متحده

بر لزوم رعایت    فناوریبا این تفاوت که الزامات حریم خصوصی کاربر آن و تعهدات شرکت    ، است
مستقر   یل دیتاشده در حامحریم خصوصی کاربر ابررایانش مانع از دسترسی دولت به دیتای ذخیره 

 1شدههای قانون کلود بر قانون ارتباطات ذخیره در قلمرو فراسرزمینی نیست. این وضعیت از نوآوری 
 با شکست مواجه شد.   آن مایکروسافت به استناد ۀدر پروند ایالات متحدهاست که پلیس 

ارتباط با حامل  های آن در  شده و برای رفع کاستیقانون کِلود مسبوق به قانون ارتباطات ذخیره 
ذخیره   یدیتا ارتباطات  قانون  است.  فراسرزمینی  قلمرو  در  حریم مستقر  قانون  از  بخشی  شده 

الکترونیک ارتباطات  دیتای    ایالات متحدهقضایی    ۀاست که در روی  2خصوصی  به  برای دسترسی 
زمینی شده واجد کارکرد سرکاربران در فضای مجازی شناسایی شده است. قانون ارتباطات ذخیره 

دیتای کاربران فضای مجازی ماهیت فراسرزمینی دارد. تشریفات مقرر در قانون   حالی کهاست، در  
است    فناوریدیتای کاربران شرکت    ۀکنندهای ذخیره شده مربوط به سرورها و حاملارتباطات ذخیره 

محتوی   ۀ بر ارائ  وریفنا در این قانون به الزام شرکت  مستقر هستند.    ایالات متحدهکه در قلمرو سرزمینی  
ای نشده است. های فراسرزمینی اشاره وی در حامل   ۀشدارتباطات الکترونیک کاربر و اطلاعات ذخیره 
متبوع یا دارای مرکز   فناوری کاربر ابررایانش شرکت    ۀ شداتکا به این قانون برای دسترسی به دیتای ذخیره 

این قانون واجد اعتبار   ، چراکه های فراسرزمینی کارآمد نیست در حامل   ایالات متحده اصلی فعالیت در  
 ایالات متحدهشده  سرزمینی است و به موضوعات فراسرزمینی سرایت ندارد. اما قانون ارتباطات ذخیره 

 
1. Stored Communications Act, 1986. 

2. Electronic Communications Privacy Act, 1986. 
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است. با   تأثیر اعمال و  قابل   فراسرزمینی   ۀ شدپس نسبت به دیتای ذخیره با اصلاحات قانون کلود زین 
 المللی شده است. شده واجد اعتبار بین اجرایی قانون ارتباطات ذخیره ۀ  تصویب قانون کلود، گستر 

شرکت الزام  در  کلود  خویش  فناوریهای  قانون  کاربران  دیتای  افشای  محل    نظر صرف   ، به  از 
شده است  واجد اصلاح قانون ارتباطات ذخیره   ، استقرار حامل دیتا در قلمرو سرزمینی یا فراسرزمینی

از یک این چنین تصریحی نداشت.  بر  ارتباطات ذخیره   که سابق  قانون  قلمرو اجرایی    ۀشدطرف، 
شده در حامل مستقر تا پیش از تصویب قانون کلود سرزمینی و نسبت به دیتای ذخیره  ایالات متحده

شده ها بر اساس قانون ارتباطات ذخیره دیگر، سایر دولت طرف از  در قلمرو سرزمینی کاربرد داشت.  
راجع به محتوای ارتباطات   ها آن   برای دریافت دیتای کاربران   فناوری های  مستقیم با شرکت   ۀ از مکاتب 

بودند. رویکرد سابق قانون   ها آن   ، ولو اینکه کاربران مدنظر از اتباع داخلی1بودندشده  الکترونیک منع  
دولت یره ارتباطات ذخ  الزام  معنای  به  معاهد شده  از طریق  توسل  به  و   ۀها  دوجانبه  همکاری حقوقی 

برای کسب مجوز افشای محتوی ارتباطات الکترونیک بود.   ایالات متحده تقاضای مساعدت از دولت  
برداشته شده است. دولت  این محدودیت  قانون کلود  بر اساس  با امضای این در حالی است که  ها 

برای دریافت   فناوری های  مجاز به برقراری ارتباط مستقیم با شرکت   ایالات متحده اجرایی با  ۀ  نام موافقت 
ها هستند، مشروط به اینکه اولًا افشای دیتا به دولت متقاضی در تعارض با دیتای کاربران این شرکت 

افشای   ، بر این اساسو ثانیاً کاربر مدنظر از اتباع داخلی دولت متقاضی باشد.    2قوانین داخلی وی نباشد 
ها یا افشای دیتای کاربر متبوع دولت متقاضی برخلاف به سایر دولت   ایالات متحده دیتای تبعه یا مقیم  

   الزامات ناشی از قوانین داخلی وی راجع به حریم خصوصی شهروندان با ممنوعیت مواجه است. 

 های اجرایی آن  ءشده و خلأقانون ارتباطات ذخیره .۳-۱
جز در موارد استثنایی به تشخیص  به  فناوریهای  شده، شرکتبر اساس قانون ارتباطات ذخیره 

اند، مگر  خود از افشای محتوی ارتباطات الکترونیک )متن ایمیل( به هر شخص یا نهادی منع شده
وابق از افشای س  فناوریشرکت    ، علاوه بر این  3.اینکه برخی از الزامات فنی ضرورت آن را توجیه کند

 5.اما این ممنوعیت شامل افشای اطلاعات غیرمحتوایی نیست   4. یا مشخصات کاربر منع شده است 
ذخیره  ارتباطات  قانون  اساس  سوی   ، شدهبر  از  آن  رعایت  لزوم  و  کاربر  خصوصی  حریم  الزامات 

ات  الامکان از افشای دیتا به مقام حتی  فناوریهای  مزید بر علت شده است تا شرکت  فناوریشرکت  

 
1. Stored Communications Act, 1986, 2702(a)(3) 
2. CLOUD Act, 2018, 103(b). 

3. Stored Communications Act, 1986, 2702(a)(1).   

4. Stored Communications Act, 1986, 2702(a)(3).   

5. Stored Communications Act, 1986, 2702(c)(6).   
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،  مقامات پلیسی  ، رواینهای فراسرزمینی امتناع کنند. ازدیتا در حامل  ۀذخیر  ۀپلیسی و قضایی به بهان
ناگزیر از    فناوری های  برای الزام شرکت  ، باشدمی  آنو بخشی از  دولت  زیرنظر    ایالات متحدهکه در  

شرکت   الزام  قرار  دریافت  و  دادگاه  به  فدرا   فناوری مراجعه  قوانین  اساس  کیفری بر  دادرسی  آیین  ل 
 ۀآن باشد و از زمان ذخیر مؤیدهستند، منوط به اینکه محتوی ارتباطات حاکی از وقوع جرم و دلایل 

روز گذشته باشد،    180اطلاعات بیش از    ۀاگر از زمان ذخیر  1. روز سپری نشده باشد  180آن بیش از  
ا اعتراض صاحب  به اطلاع و  منجر  با طی تشریفات دیگری که  در دادگاه می پلیس  شود طلاعات 

، 2شده است به افشای اطلاعات ذخیره   فناوریمجاز به تقاضای رسیدگی و صدور قرار الزام شرکت  
منصرف از اینکه پلیس در چنین شرایطی باید اثبات کند که محتوی مورد درخواست وی با تحقیقات  

  3. در جریان مرتبط است کیفریِ 
موجب آن  تا به 4شده به تصویب رسید اصلاح قانون ارتباطات ذخیره  ۀبرای رفع این نقیصه، لایح

از اینکه    نظرصرف کنترل به پلیس باشد،    ملزم به افشای دیتای در مالکیت، دسترسی و  فناوریشرکت  
های  خواهان حفظ تبعیت شرکت  ایالات متحدهدولت    ، چراکهاین دیتا را در کجا ذخیره کرده باشد

ذخیره   فناوری ارتباطات  قانون  اساس  بر  دادگاه  دستورات  ذخیره از  دیتای  به  نسبت    ۀشدشده 
مایکروسافت توأم    ۀدر پروند  ت متحده ایالاشکست دولت    ۀ فراسرزمینی است. این وضعیت با تجرب

مایکروسافت اذعان کرد بر اساس قرار صادره از سوی  ۀدر پروند  ایالات متحدهعالی شده بود. دیوان 
الکترونیک که در سرتاسر قلمرو سرزمینی   ارتباطات  قانون  بر اساس   ایالات متحدهدادگاه کیفری 

به افشای دیتایی کرد که در حامل دولت ثالث توان شرکت مایکروسافت را ملزم  کاربرد دارد، نمی
دیگری برای    ۀ، لیکن گزین(United States v. Microsoft Corp., 2018: 548)  شده است  ذخیره 

آن وجود دارد. تصویب قانون جدید و تقاضای مجدد دولت از شرکت مایکروسافت بر لزوم افشای  
 ساز است. دیتای کاربر وی چاره 

قانون   بر اساس  برای دراختیارگرفتن  دولت  را  تقاضای جدیدی  بود که  این مرحله  از  کلود پس 
دیتای کاربر شرکت مایکروسافت در دادگاه مطرح کرد. دادگاه کیفری قرار جدیدی را بر اساس قانون 

 :United States v. Microsoft Corp., 2018)  الزام شرکت مایکروسافت صادر کرد   منظوربهکلود  

ذخیره (548 دیتای  به  این طریق  از  نهایت  در  دولت  یافت  ۀشد.  شرکت    ، چراکهفراسرزمینی دست 
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دیتای در مالکیت،    ایالات متحدهقرار دادگاه    موجببهمایکروسافت بر اساس قانون جدید ملزم بود  
یا دولت    ایالات متحدهدیتا اعم از قلمرو سرزمینی    ۀاز محل ذخیر  نظر صرف دسترسی یا کنترل را  

با توجه به موافقت دولت و شرکت مایکروسافت بر    ، نیز  ایالات متحدهعالی  دیوان   1. الث افشا کندث
  ۀاحکام دادگاه بدوی و تجدیدنظر در پروند ، جایگزینی قرار جدید با قرار سابق دادگاه و تبعیت از آن

ایالات عالی    . دیوان(United States v. Microsoft Corp., 2018: 548)  مایکروسافت را نقض کرد 
در این پرونده استدلال کرد که با توجه به تصویب قانون کلود این پرونده و احکام صادره در    متحده

قانون   ، چراکه ( United States v. Microsoft Corp., 2018: 1186)   اعتبار ساقط است  ۀآن از درج
دیتای    ۀفت مکلف به ارائاجراست و بر این اساس شرکت مایکروساقابل  کلود در قلمرو فراسرزمینی

 است. ایالات متحدههای فراسرزمینی به پلیس کاربر در حاملۀ شدذخیره 
 های آن از مزایا و امتیازات تا نقیصه :. قانون کلود ۳-۲

دارای تابعیت وی یا مستقر در خاک سرزمینی   فناوری های  به دیتای کاربران شرکت  ایالات متحده
دارد  نیاز  سیاست  .خویش  حسب  دیتا  این  حرفهلیکن  شرکتهای  حامل  فناوریهای  ای   در 

می ذخیره  دولت  فراسرزمینی  متحدهشوند.  ذخیره   ایالات  دیتای  به  دسترسی  حامل برای  در    شده 
بر اساس    ایالات متحدهت مواجه بود. پلیس  بسشده با بنفراسرزمینی به استناد قانون ارتباطات ذخیره 

اجرا هنوز با ایراداتی مواجه    ۀقانون کلود از این مانع عبور کرده است، هرچند که قانون کلود در مرحل 
از این   ایالات متحدههای  شده در حامل ها برای دسترسی به دیتای ذخیره سایر دولت  ، است. پیش 

معاهدات همکاری ح تشریفات  به طی  دوجانبه مجبور  بودند.   2قوق  قضایی  دیگر سازوکارهای  یا 
متبوع یا دارای مرکز    فناوریهای  نیز تابع همین شرایط بود. این در حالی بود که شرکت  ایالات متحده

ها ممنوع  از مذاکره و ارسال مستقیم دیتا به سایر دولت  ایالات متحدهفعالیت در قلمرو سرزمینی  
تاحدودی  3.بودند های  شرکت  ، چراکهنیز وجود داشت  ایالات متحدهبرای دولت    این محدودیت 

ارائ  فناوری به  به دولت    ۀدر صورتی مجاز  ارائ  ایالات متحدهدیتا  با  به   ۀبودند که دولت  مستنداتی 
ثابت می  الکترونیکِ دادگاه  مبادلات  کاربر شرکت احتمال وجود دلائل مجرمانه وجود   کرد که در 

کرد، آن زمان  شد و قرار الزام شرکت به افشای دیتای کاربر را صادر می ی دارد. اگر دادگاه متقاعد م
این تقاضاها سابق بر این به محاکم دولت مورد تقاضا ارجاع    4.دیتا به دولت بود  ۀ شرکت مجاز به ارائ
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تابع تشریفاتی بود که   ، دولت متقاضی از دولت سرزمینی حامل دیتا با قوانین  ۀشد. انطباق خواستمی 
 شد تا مجوز افشای دیتای کاربر صادر شود. باید در محاکم کیفری طی می

 کما   ؛مدنظر دولت متقاضی توأم بود  ۀبا شکست در حصول نتیج  بود و اغلببر  زمان   فراینداین  
دی در  دلیل ناکارآمآمیز نبود. این وضعیت بهمایکروسافت نیز موفقیت   ۀاینکه این فرمول در پروند

انتقاداتی مواجه شد    جرایمالعمل سریع در مقابله با  جانبه و عکسهمه  ۀ مبارز با  روزافزون سایبری 
(White House, 2013: 227به کلود  قانون  به  توسل  معاهد(.  به  توسل  حقوقی    ۀجای  همکاری 

برای تحقق چنین خواسته پیشنهادات وزارت دادگستری  دوجانبه  از  قانون است.    ایالات متحدهای 
کند.  ها ایجاد میکند، لیکن مشکلاتی برای تمام دولترا مرتفع می  ایالات متحدهکلود مشکلات  

تلقی    ایالات متحدهتوسل به قانون کلود، اگر مداخله در امور داخلی سایر کشورها بر اساس قوانین  
  ۀمسئلر سرتاسر دنیا در  ها دتمام دولت  ۀبر اراد  ایالات متحدهمقنن    ۀاراد  ۀمعنای غلب نشود، حداقل به

های مستقر در خاک  شده در حاملدر افشای دیتای ذخیره   ایالات متحدههمکاری یا عدم همکاری با  
پردازش و    ایالات متحدههای متبوع  نزد شرکت  ها آن  ها که دیتای سرزمینی است. اتباع سایر دولت

فراسرزمینی ذخیره می و در حامل  شده  مدیریت از  های  پیش  مشمول مقررات سرزمینی   ، اینشد، 
  ها و اتباع بالقوه برای تمام دولت  صورت بهنبودند. این یکی از نقاط ضعف قانون کلود    ایالات متحده

این    ، چراکهکنندگوگل، مایکروسافت و اپل استفاده می  فناوریهای  ست که از ابررایانش شرکتها آن 
قق شود، بلکه این سازوکاری است که باید در  ها محاراده نباید از سوی یک دولت برای سایر دولت

های عضو آن محقق شود تا مثمرثمر باشد.  جمعی دولت  ۀالمللی و حسب ارادهای بیننامهموافقت 
با وضع و تصویب قانون کلود اتفاقاً درصدد برآمده است تا بر اشکالات و وابستگی    ایالات متحدهاما  

شده در  ها در شرایط لزوم دسترسی به دیتای ذخیره ر دولتهمکاری حقوقی دوجانبه با سای   ۀبه معاهد
 های فراسرزمینی فائق آید.  حامل

گرایی وی  ها و یکجانبهتمام دولت  ۀبر اراد  ایالات متحده  ۀاین رویکرد به معنای حاکمیت اراد
است،    ایالات متحده  ۀاست. وضع و تصویب قانون کلود از مظاهر اعمال حاکمیت و تحقق اراد

دولت  بدون سایر  رضایت  به کسب  نیازی  آن  اجرای  برای  به  اینکه  کِلود  قانون  اساس  بر  باشد.  ها 
با دولت  ایالات متحدهجمهور  یسئ ر انحصاری  قراردادهای  تنظیم  به  تا  داده شده است  های  اجازه 

بپردازد. این وضعیت    فناوریهای  خارجی برای دسترسی مستقیم به دیتای کاربران از طریق شرکت
دولت  بدی  که  معناست  متحدهن  ذخیره   ایالات  حامل  استقرار  محل  درنظرگرفتن  دیتای    ۀکنندبدون 

تواند به دیتای مورد نظر دست یابد. اما این  کاربران فضای مجازی و الزامات حریم خصوصی می
ر  های مستقشده در حاملها با دیتای ذخیره موجب نگرانی رفتار مشابه سایر دولت  ایالات متحده  ۀروی
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بودن اعمال حاکمیت و است، منصرف از اینکه در هر دو حالت اصل سرزمینی   ایالات متحدهدر  
الشعاع است. این در حالی  الملل کیفری نیز تحتعنوان جزء لاینفک حقوق بین صلاحیت کیفری به

ای در  نیست.  دو حال خارج  از  مبنا  این  باشد.  داشته  رفتار وجود  این  برای  مبنایی  باید  ن  است که 
شرکت مایکروسافت کننده است.  تعیین  و محل استقرار حاملْ   فناوریمحل فعالیت شرکت    ،شرایط

پروند  متحده   ۀ در  ب  ایالات  دولت  که  بود  معتقد  مایکروسافت  شرکت ر  علیه  استقرار  محل  مبنای 
 حالی که کند، در  مایکروسافت و صلاحیت خود برای تقاضای دسترسی به دیتای کاربران استناد می 

صورت توأمان است. دو مبنا به   ۀ حامل دیتا از قلمرو سرزمینی وی خارج است. این وضعیت دربرگیرند
استقرار آن مجاز به دریافت دیتای است که دولت محل    فناوریمبنا بر این اساس، محل فعالیت شرکت  

شده باشد. مفهوم مخالف این فرمول آن است   کاربر است، ولو اینکه دیتا در حامل فراسرزمینی ذخیره 
ذخیر  به  که  حامل  استقرار  محل  دولت  شرکت    ۀ که  کاربران  آن می   فناوری دیتای  به  نسبت  و  پردازد 

باشد که فراسرزمینی می   فناوری کاربران شرکت    صلاحیت سرزمینی دارد نیز مجاز به دسترسی به دیتای 
گیری به معنای جواز مداخله در امور محل فعالیت آن در قلمرو سرزمینی دولت ثالث است. این نتیجه 

 الملل با ممنوعیت مواجه است. داخلی و اتباع سایر کشورهاست که در حقوق بین 
کاربران   ۀرسی به دیتای ذخیرشدبرای دست   فناوری تقاضای دولت سرزمینی محل فعالیت شرکت  

در قبال کاربران ابررایانش و در قبال دولت محل    فناوریگرفتن تعهدات شرکت  معنای نادیدهوی به
اند. دسترسی دولت  های فراسرزمینی مشخص شدهوی از حامل  ۀ استقرار حامل است که برای استفاد

ذخیره  دیتای  به  حامل  استقرار  فراسرزمین  ۀشدمحل  زیرپاکاربران  معنای  به  نیز  تعهدات  ی  گذاشتن 
است که بر اساس آن    فناوریدر قبال کاربران و در قبال دولت محل فعالیت شرکت    فناوریشرکت  

به شرکت    ۀ اجاز مرکز    فناوریفعالیت  استقرار  دولت محل  از دو  پافشاری هریک  است.  داده شده 
  فناوری بودن شرکت  به معنای ناگزیریا دولت محل استقرار حامل دیتا    فناوریاصلی فعالیت شرکت  

بهای رعایت قوانین دولت متقاضی است. وجه اشتراک  دیگر دولت به  گرفتن و نقض قوانینِ به نادیده
اتباع  گرفتن تعهدات شرکت در قبال کاربران است که چههر دو نادیده از  از دو دولت    یکهیچبسا 
از قوانین کیفری محل فعالیت است، هرچند    فناوریخروج از این وضعیت الزام شرکت    ۀ نباشند. چار

که دولت محل استقرار حامل    که دیتای کاربران وی در حامل فراسرزمینی ذخیره شود، در عین حال
دیتای ذخیره  به  برای دسترسی  و کسب موافقت دولت نیز  تقاضا  به  قلمرو سرزمینی مجاز  در  شده 

حسب    فناوری معناست که شرکت  باشد. این وضعیت بدین  فناوریل فعالیت شرکت  سرزمینی مح
یت از قوانین کیفری دولت محل استقرار حامل  تبعبهفراسرزمینی مکلف    قراردادهای استفاده از حامل

دراختیارداشتن حامل دارای حق اولویت به دیتای    ۀواسطنباشد و دولت محل استقرار حامل نیز به
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یت از قوانین وی برای عدم افشای دیتای  تبعبه  فناوری در حامل سرزمینی و الزام شرکت  شده  ذخیره 
 شده در حامل سرزمینی وی نباشد. ذخیره 
 نتیجه 

با ذخیردولت تا  به  ۀها درصدد هستند  اتباع  از سرمایهدیتای  در حاملعنوان بخشی  ملی   های 
ی کاربران ابررایانش تحت حاکمیت قوانین مستقر در قلمرو سرزمینی شرایط دسترسی و مدیریت دیتا 

متجلی   شرکتداخلی  اما  قوانین    فناوریهای  شود.  به  اولویت  و  پذیرش  از  ناگزیر  فعالیت  برای 
از امکانات دیگر   فناوریشرکت  ۀسرزمینی محل استقرار مرکز اصلی فعالیت شرکت هستند. استفاد

گرفتن قوانین  نادیده  حسب قرارداد اجاره نیز به   هاآن   های مستقر در قلمرو سرزمینیها و حاملدولت
شود. هرچند که دولت محل استقرار  کیفری محل فعالیت و استقرار مرکز اصلی شرکت منتهی نمی

به هر دلیل فنی   فناوریممکن است دارای حامل دیتا باشد، لیکن شرکت  فناوریمرکز اصلی شرکت 
های فراسرزمینی مجوز طرف، استفاده از حاملاز یک  .رد فراسرزمینی دا  تمایل به استفاده از حامل

شرکت   از    فناوریعدول  نیست.  فعالیت  اصلی  مرکز  استقرار  محل  سرزمینی  قوانین  از  تبعیت  در 
سرزمین موجد حق تحمیل قوانین  های فراسرزمینی برای دولت صاحبدیگر، استفاده از حاملطرف 

وی در سرزمین ثالث )دولت محل استقرار مرکز    هایو نوع فعالیت  فناوریکیفری نسبت به شرکت  
را که    فناوریتواند شرکت  اصلی شرکت( نیست. لذا دولت سرزمینی محل استقرار حامل دیتا نمی

می  فعالیت  ثالث  دولت  قلمرو سرزمینی  ملزم  در  فعالیتتبع  بهکند،  در  داخلی  قوانین  از  های  یت 
کند. البته  مستقر در قلمرو سرزمینی وی استفاده می  فراسرزمینی وی کند، به این استناد که از حامل 

به نادیده  این  اِ معنای  استفادگرفتن  به  نسبت  حامل  استقرار  محل  دولت  حاکمیت  شرکت    ۀعمال 
از سوی دولت محل   فناوریاز امکانات سرزمینی وی نیست. ایجاد محدودیت برای شرکت  فناوری

ای از این وضعیت است، هرچند  ها نمونهاستقرار حامل دیتا در زمان لزوم افشای دیتا به سایر دولت
 شود.که منجر به آزادی عمل دولت سرزمینی محل استقرار حامل دیتا هم نمی

از قوانین محل    فناوریعمال حاکمیت دولت محل استقرار حامل دیتا مجوز سرپیچی شرکت  اِ 
اینکه اگر حامل در قلمرو سرزمینی دولت محل استقرار    ستقرار مرکز اصلی فعالیت وی نیست. کماا

گرفتن مقررات امکان دسترسی آزادانه به آن و نادیده  فناوریمرکز اصلی فعالیت مستقر باشد، شرکت 
گِره  از  حاکی  وضعیت  این  ندارد.  را  ارتباط  این  در  سرزمینی  فعالیتدولت  اقتخوردن  صادی  های 

با ملاحظات اعمال حاکمیت دولت سرزمینی محل استقرار مرکز فعالیت یا محل    فناوریهای  شرکت
قبول قابل  و پلیس وی مطلوب و  ایالات متحدهاستقرار حامل دیتاست. اما این وضعیت برای دولت  

ت دولت  گرفتن مقررا به نادیده  ایالات متحدهمستقر در قلمرو سرزمینی    فناورینیست. الزام شرکت  
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کاربران از محل مرکز اصلی فعالیت شرکت مورد   یسرزمینی محل استقرار حامل دیتا و افشای دیتا
ایالات  داند. پلیس و دولت  را نیازمند مجوزهای قضایی می  فراینداین    فناوریتقاضاست. اما شرکت  

قضایی    ۀند، اما رویهم ابایی ندارد تا از سازوکارهای قضایی برای تحقق این خواسته استفاده ک  متحده
کیفری   متحدهمحاکم  بن  ایالات  با  که  است  داخلی  قوانین  به  متکی  ارتباط  این    روروبهبست  در 

دیگر بیان  به  اجرایی  ، هستند.  قلمرو  و  داخلی  تحت    هاآن  قوانین  و  سرزمینی  مرزهای  سرحد  تا 
این شرایط  ایالات متحدهحاکمیت   در  ندارد.  آن کاربرد  از  فراتر  الزام شرکت  صد  ، است و  قرار  ور 

ناکارآمد است، وقتی که قرار   ایالات متحدهبه افشای دیتای کاربر از سوی محاکم کیفری    فناوری
است دیتا از حامل دیتای مستقر در قلمرو فراسرزمینی بازخوانده شود. بازخوانی دیتا از حامل مستقر  

توان آن را توجیه از مداخله در امور دولت خارجی است که با قوانین داخلی نمی   ایفراسرزمینی جلوه 
  ایالات متحدهوقتی که قانون به قلمرو فراسرزمینی و کارکرد خود در آن اشاره نکرده است. دولت    ، کرد

 ها به تصویب قانون کلود پرداخته است.  برای عبور از این محدودیت
اص دو جزء  دارای  کِلود  الزام شرکتقانون  واجد  آن  اول  است. جزء  افشای    فناوریهای  لی  به 

های فراسرزمینی است. جزء  شده در سرورهای شرکت و حاملمحتوی ارتباطات الکترونیک ذخیره 
دولت سایر  تقاضای  بررسی  و  طرح  مجوز  آن  از  دوم  متحدهها  دیتای    ایالات  به  دسترسی  برای 

برای تکمیل    متحدهایالات  های مستقر در  شده در حاملذخیره  تقاضا  این  اینکه  به  است، مشروط 
ضرورت داشته باشد. سابق بر این، راجع به جزء اول قانون کِلود    جرایمتحقیقات کیفری یا تعقیب  

شده و قرار صادره از محاکم  موجب قانون ارتباطات ذخیره به  ایالات متحدهدر    فناوریهای  شرکت
م ملزم به افشای محتوی ارتباطات الکترونیک کاربران بودند.  با ظن به وجود دلیل جر ایالات متحده

در قلمرو سرزمینی  فناوریهای مبادلات الکترونیک کاربران شرکت ۀکنندکه حامل ذخیره  اما زمانی
قرار صادره از محاکم    شد. این اشکالْ بست مواجه می مستقر نبودند، این رویه با بن  ایالات متحده
م  ایالات متحده با  این اساسانع صلاحیت کیفری سرزمینی مواجه می را  بر  قانون   ، کرد.  تصویب 

شده در حامل برای دسترسی به دیتای ذخیره   ایالات متحدهکلود مجوز صدور و اجرای قرار محاکم  
قلمرو سرزمینی   از  متحدهفراسرزمینی  اساس   ایالات  این  بر  قلمرو    ، است.  در  دیتا  حامل  استقرار 

ایالات  نیست، با این مزیت که    ایالات متحدهسترسی مقامات قانونی یا پلیس  فراسرزمینی مانع از د
 همکاری حقوقی دوجانبه هم ندارد.    ۀبرای تحقق آن نیازی به توسل به سازوکار معاهد متحده
قانون کِلود واجد دو وضعیت است که اجرای هر دو بُعد آن با مضراتی مواجه است که  رو، ایناز

بر    ایالات متحدهطرف به قرارهای صادره از محاکم کیفری  دهد. از یکجلوه می   منافع آن را ناچیز
دیتای ذخیره  افشای  داده شده است، بدون  شده در حامللزوم  فراسرزمینی  اعتبار  فراسرزمینی  های 
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به    ایالات متحدهدسترسی دولت    ،ها در آن لحاظ شود. بر این اساسقضایی سایر دولت  ۀ اینکه اراد
قلمرو سرزمینی دولتهای  حامل در  است که میمستقر  تسهیل شده  ثالث  های  تواند شرکتهای 

سرزمینی را بر اساس قانون داخلی ملزم به افشای دیتای کاربر در حامل مستقر در قلمرو درون  فناوری
با شرکت   آن  استقرار  محل  دولت  ارتباط  عامل  دیتا  حامل  کند.  این   فناوریفراسرزمینی  بر  است. 

به    ایالات متحدهبدیهی است. اما    فناوریزوم اعمال حاکمیت قضایی وی بر امور شرکت  اساس، ل
فعالیت شرکت   استقرار مرکز اصلی  اراده و حاکمیت قضایی دولت محل  نمی  فناوریصرف  تواند 

به معنای وضع و تصویب قوانین   ایالات متحدهرویکرد    ، چراکهاستقرار حامل دیتا را نادیده بگیرد 
اصل   با  که  دنیاست  سرتاسر  به  سرزمینی  کیفری  صلاحیت  افزایش  و  فراسرزمینی  اعتبار  دارای 
ممنوعیت مداخله در امور داخلی سایر کشورها در تعارض است. اما وضعیت اول که مجوز دسترسی 

ایالات  تیازی است که دولت  های فراسرزمینی است، امشده در حاملبه دیتای ذخیره   ایالات متحده
ای ها در سرتاسر دنیا به خود داده است که جلوه از طریق قانون داخلی و به نیابت از تمام دولت  متحده

ها تحت  از نقض اصل ممنوعیت مداخله در امور داخلی سایر کشورهاست. دادن امتیاز به تمام دولت
از تمام دو  ۀاراد امتیاز  جمعی و موافقت سایر   ۀها نیازمند ارادلتدولت معطی است، لیکن گرفتن 

  ۀدیگر، زمینشود. از طرف المللی متبلور میهای بیننامهموافقت هاست که معمولًا در قالب  دولت
در قانون کلود بدون    ایالات متحدههای مستقر در قلمرو سرزمینی  های ثالث به حاملدسترسی دولت

های  شده است. این رویکرد بدین معناست که دولتمداخله و مجوز محاکم کیفری یکدیگر تسهیل  
 ایالات متحدههمکاری قضایی و سیر مراحل قضایی در محاکم دولت    ۀنامموافقت ثالث بدون نیاز به  

خدمات کلود به کاربر فضای مجازی  ۀ  کنندارائه  فناوریتوانند دیتای لازم را با مکاتبه با شرکت  می 
 یید کرده باشد.  أرا ت هاآن یالات متحدهادریافت کنند، به صرف اینکه دولت 

های  ها در سرتاسر دنیاست که نسبت به شرکتبه تمام دولت  ایالات متحدهوضعیت دوم، امتیاز  
می  فناوری اعطاء  سرزمینی  قلمرو  در  جلوه مستقر  آن  تحقق  که  حاکمیت  کند  اعمال  از  ای 

برای    ایالات متحدها از سوی دولت  ه یید سایر دولتأسرزمینی و دارای مقبولیت است. اما تدرون
از طریق شرکت   دیتای کاربر متبوع خویش  به  قلمرو سرزمینی    فناوریدسترسی  در  ایالات مستقر 

متکی به رعایت الزامات حقوق بشری و سازوکارهای محافظت و مراقبت از دیتای کاربر و    متحده
خلی با کارکرد فراسرزمینی برای  عدم سوءاستفاده از آن است. این در حالی است که وضع قانون دا

زمینه مجازی  فضای  کاربران  دیتای  به  استدسترسی  کاربران  بشری  حقوق  الزامات  نقض    ،ساز 
دولت   به  صلاحدید  واگذاری  اینکه  از  متحدهمنصرف  حذف    ایالات  بررسی    فرایند و  در  قضایی 

م خصوصی کاربر  ها برای دسترسی به دیتای کاربر فضای مجازی ناقض حریتقاضای سایر دولت
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الزامات حریم   ایالات متحده  ، است. بر این اساس  در هر دو وضعیت ناشی از اجرای قانون کِلود 
  به کاربران و برعکس آن را نادیده گرفته است و زیر   فناوریهای  خصوصی و تعهدات متقابل شرکت

ها در دسترسی  یر دولتپا گذاشته است. یکی از نتایج قانون کلود در تعیین سازوکارهای لازم برای سا
شرکت طریق  از  متبوع  کاربران  دیتای  بالکانیزه   فناوریهای  به  تشدید  متحده  ایالات  شدن  متبوع 

آن در   ۀکنندهایی است که شرکت ارائهها به استفاده از اَبررایانشاینترنت و تشویق اتباع سایر دولت
 . نباشند ایالات متحدهمستقر و تابع مقررات قانون کِلود  هاآن قلمرو سرزمینی دولت متبوع
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 چکیده 

دهی به آن است که  اطفال و نوجوانان اتخاذ نوع الگوی پاسخ جرایمیکی از مباحث مهم در رابطه با 
بازپروری مورد کلی می  طوربه نوع ترمیمی، کیفری، تخمینی و  قالب چهار  را در  الگوها  این  توان 

توجه قرار داد که در این نوشتار تلاش شده است تا با استفاده از روش میدانی به بررسی موضوع در 
بر  قلمرو نظام حقوقی و قضا مبتنی  بر پژوهش حاضر کیفی و  ایران پرداخته شود. روش حاکم  یی 

آماری را تعدادی از قضات دادگستری استان مازندران، مددکاران کانون  ۀبنیاد است. جامعروش داده
هدفمند   طوربهها  دهند. نمونهاصلاح و تربیت و استادان آشنا به حقوق کودکان و نوجوانان تشکیل می 

ها در دو بخش توصیفی و  استفاده شد. داده   ها از روش مصاحبهداده  یگردآور  ۀ مرحلانتخاب و در  
استنباطی مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفتند. نتایج این تحقیق نشان داده است که در سیاست کیفری  
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دهی یعنی اطفال و نوجوانان سه نوع از الگوهای پاسخ  جرایمایران در ارتباط با چگونگی برخورد با  
بازپروری و  ترمیمی  کیفری،  اما  قابل  الگوهای  ندارد؛  جایگاهی  تخمینی  الگوی  و  است  استفاده 

اطفال و نوجوانان در استان مازندران گاه به شکل    جرایمعدالت کیفری با    ۀچگونگی برخورد سامان
های اطفال و نوجوانان قضایی دادگاه  ۀی که در سطح رویطوربه  ،کمینه است  صورت بهبیشینه و گاه  

استفاد مازندران  پاسخ  ۀاستان  الگوی  دو  از  افرادبیشتر  سن  حسب  بر  بازپروری  و  کیفری    دهی 
 شناسایی است و استفاده از الگوی ترمیمی کمتر در آرای قضایی مشاهده شده است. قابل

 زپروری، کیفری، تخمینی، کودکان دهی، ترمیمی، باالگوی پاسخ: واژگان کلیدی

 مقدمه
در قرن حاضر    ، المللیگذاران داخلی و بیناندیشمندان و سیاست  های بسیار مهم یکی از دغدغه

ت  ی فکیاز حیث نوع و    ویژه بهآن    ۀکودکان و نوجوانان و نرخ فزایند  جرایم   ئلۀویژه در سالیان اخیر، مسبه
  یالمللنیب  ۀ نگرکن  یای که اول گونهبه  .آنان در میان جوامع بشری از جمله کشور ایران است  جرایم

از جرم و    ی ریشگیپ  دربارۀ   دار سازمان ملل متحک به ابت   1955ه در سال  ک  یحقوق جزا و جرم شناس
مجرم تش یاصلاح  ژنو  شهر  در  گرد کین  قطعنامیل  در  بود  چن  ۀده  پیخود  است:کشنهاد  ین    رده 

ها و  ون حقوق بشر با جلب موافقت دولتیسیمکد پس از مشورت با  یبا  یون مسائل اجتماعیسیمک»
از   ی ریشگیدنظر در مورد قواعد و مقررات مربوط به پی نفع هرچه زودتر به تجدیلات ذکیر تش یسا

( و سازمان 145:  1376)صانعی،   د« یار اقدام نماکت مجدد اطفال بزهین و تربیو اصلاح قوان  جرایم
سازد: »اگر خواهان ی ر خاطرنشان میو فراگ  یلک  یوتاه ول ک  ۀجمل  یکان در  کودکت از  یحما  یانجه

  ۀ جنب  ، بر این اساس   .(90:  1384م« )نوربها،  ینکان شروع  کودک د از  یم بایهست  یزیآمصلح  یزندگ
 قرار گرفت.   تأکیدکیفر در مورد اطفال بزهکار مورد  ۀکنندتأدیبی و اصلاح 

مختلف   پاسخ جوامع  برای  الگوی  را  متعددی  کرده  جرایمدهی  معرفی  نوجوانان  و  اند. اطفال 
 مختلف هایدوره  در اطفال و نوجوانان  جرایمبه   دهیپاسخ متفاوت  الگوهای بروز و ظهور تردیدبی

 عناصر  وها مؤلفه تفاوت ماهیت،  از نظر صرف خاص،  ایجامعه در  اجتماعی و اقتصادی سیاسی،

است.   و غیره  سیاسی، اقتصادی فراگیر شرایط همان تأثیر های مذکور، تحت دوره  در  اطفال جرایم 
 زمینۀ شناخت  تنهانه اطفال و نوجوانان جرایم به دهیپاسخ به تحولات شناسانهگونه نگرش  ، روازاین

 و تأمل  موجبات  بلکه آورد،می  فراهم این خصوص در  را  ملی کیفری عدالت  نظام بر  حاکم  مدل
پاسخ کاربرد آن و بروز بر اجتماعی مؤثر احوال و اوضاع تعمق در  پذیرامکان نیز را  دهیگونه 

باره به  اینگرفته درانجام   ۀشناسان نتایج مطالعات میدانی جرم   ، زیرا (90:  1392سازد« )غلامی،  می 
 جامعه نفع ن رهگذریا از باید سودمند باشند تا  دهیاند که »این الگوهای پاسخاین نتیجه رسیده
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 دیبا ی فر کی عدالت  نظام است و ارکبزه ۀندیآ دارد  ت یآنچه اهم الگوها، نیا پرتو  در واقع در ببرد. 
راستایا در بازپرور ی ریگتوان ، یبازدارندگ ند. ک  ت کحر ن   شمار  به  الگوها  ن یا ترینمهم از   یو 

)ی م مداخل.  ( sigel and senna, 2008: 123روند«  کیفری،  عدالت  رفاه،  الگوی  پنج    ۀهمچنین 
خطر )تخمینی( که متفاوت از اجرای عدالت کیفری   مدیریت  الگوی و  ترمیمی عدالت  حداقلی، 

  .(91: 1392اند )غلامی، اطفال هستند شناخته شده
به  سنگ افتراقی  اتخاذ سیاست کیفری  د  جرایمبنای  نوجوانان  و  ایران  اطفال   موجببهر کشور 

آغاز شد که این امر با تصویب قانون مربوط به تشکیل دادگاه    1304قانون مجازات عمومی مصوب  
  گذاران کیفری ایران به انتخاب و گزینش یک الگو یا رویکرد سیاست  1338اطفال بزهکار در سال  

پاسخ  یک برای  به بزهکاری اطفال جنبمدل مشخص  تا    ۀدهی  این عملکرد  به خود گرفت.  جدی 
ولی پس از آن دچار برخی   ماند پایدار 1361زمان تصویب قانون راجع به مجازات اسلامی مصوب 

گذار کیفری ایران با توجه سیاست  1392تحولات شد تا سرانجام در قانون مجازات اسلامی مصوب  
بین مقررات  از  اقتباس  با  نیز  و  وارد  انتقادات  فبه  اقدامات  المللی  و  برای مجازات  را  مستقلی  صل 

گردد که تاکنون چه  ی و تربیتی اطفال و نوجوانان در نظر گرفت. بنابراین، این پرسش مطرح میتأمین
الگو یا الگوهای و    کودکان و نوجوانان اعمال و اجرا شده است  جرایم دهی به  برای پاسخ  یالگوهای

موردی   طوربهاین پژوهش    .ن در حقوق ایران کدام استاطفال و نوجوانا  جرایم دهی به  حاکم بر پاسخ
قضایی استان مازندران است    ۀاطفال و نوجوانان در روی  جرایم دهی به  تبیین الگوهای پاسخ  درصدد

از افراد در استان مازندران کدام است  جرایمدهی به  تا مشخص نماید که الگوی پاسخ   . این دسته 
اطفال و بررسی این موضوع در    جرایمدهی به  الگوهای پاسخ  ترینمهمرو، در این نوشتار به  ایناز

 قضایی استان مازندارن پرداخته خواهد شد. ۀروی

 . الگوهای پاسخ دهی  ۱
ها در جامعه موضوع تأمل پذیر آن جایگاه آسیب اطفال و نوجوانان با توجه به   جرایم کیفیت پاسخ به  

دهی های مختلف پاسخ طوری که منجر به ظهور گونه به   ، متفاوتی واقع شده است   های گذاری و سیاست 
 شده پرداخته شده است. مطرح   مهم   اطفال گردیده است. در ادامه به برخی از الگوهای   جرایمبه  

 الگوی عدالت ترمیمی  .۱-۱
نگرش  در  تحول  حاصل  ترمیمی  عدالت  مفهوم  دیدگاهظهور  و  عمومی  ها  ان دانحقوقهای 

و    شناسانکیفری، جرم  بر »جزا و سرکوب«  مبتنی  به عدالت کیفری  و مجریان نظام کیفری نسبت 
های  عدالت کیفری مبتنی بر »اصلاح و تربیت« است که در پیوند با مفاهیم انسانی و فرهنگ و ارزش

 کند. آنچه در این دیدگاه اهمیت ویژه دارد مدنی، عدالت کیفری خلاق و پویایی را معرفی می   ۀجامع
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این   ، ه است. از طرف دیگردیدبزه شده بر  های مادی، معنوی، روانی و عاطفی وارد جبران خسارت 
نفع نیز نه های ذیهای ناشی از ارتکاب بزه و آشتی بین طرف فصل اختلافودیدگاه معتقد است حل

دیده و بزهکار در  محلی و با حضور فعال بزه   ۀجامع  ۀوسیلبلکه به  ، قدرت حاکم و دولت  ۀوسیلبه
ترمیمی   چوب چهار و... که سازوکارهای مختلف عدالت  مذاکره، مصالحه، نشست  میانجیگری، 

می دیدگاهمحسوب  این  طرفداران  نظر  از  پذیرند.  صورت  باید  ترمیمی طرف   ،شوند  عدالت  های 
محلی. الگوی عدالت ترمیمی ارتکاب بزه را نقض قوانین و   ۀدیده، بزهکار و جامعند از بزه اعبارت 

یک اختلاف و تعارض در روابط   عنوانبهبلکه آن را    ، پندارد و مخالف با دولت نمی  مقررات رسمی
قلمداد می اصل،    دکناشخاص  که    . (22:  1384)رایجیان  آن است  پی  در  رویکرد  و  دیدبزه این  ه 

ه برطرف سازد تا از دیدبزه دو انسان صاحب کرامت پنداشته و ترس و دلهره را از    ۀمثاببزهکار را به
ثانوی دیدبزه  پیشگیری کند )رایت،    ۀگی  این اساس، عدالت  . (25:  1384وی   دنبالبه یمیترم بر 

 با ارانک بزه  ه کست  ین یمعن ن یا به  ساده  طوربه ییگوپاسخ است. م یمستق و املک  ییگوپاسخ

 یضررآنان   به هک  ی سانک با  د یبا آنان  ه ک بل  شوند،  روروبه است  شده قانون نقض  به  منجر  ه کای  واقعه
 انی ز و  ضرر به  منجر چگونه شانیا اقدامات ه ک نندکملاحظه   و  شوند روروبه زین اندردهک وارد 

 ک در را  آن بتوانند جامعه  و دیدهبزه  تا  دهند حیتوض  خود مورد رفتار در دیبا آنان شده است. گرانید
 گاندیدبزه  یعنی ؛است اجماع و نظر اتفاق امل،ک تکمشار به دعوت   دنبالبهنند. این الگوی پاسخ  ک

 نند کیم احساس هک ی گرید سانک نیوجود ا با اما شوندمی   موضوع ریدرگ یلک طوربه ارانکبزه و

 بازگرداندن نند. با ک  تکمشار توانندمی   زیاست ن قرار گرفته  مجرمانه ۀدی پد  تأثیر تحت زین ها آن   منافع

 ی آشت یک نوع ، است  شده گسسته  جرم  اب ک ارت  جۀیدر نت هک  یزیچ آن نیب یهماهنگ و وحدت
1شوند.رود و ایشان به جامعه بازگردانده میاز بین می  اختلاف وافتد  اتفاق می دیدهبزه  و ارک بزه انیم

 

قانون مجازات اسلامی    91  ۀهای آن و قسمت دوم از مادو تبصره   88  ۀماد  موجببهایران    گذارقانون
سال در 15تا    9مجرمین گروه سنی بین    ۀ را بیشتر درباردهی  این نوع از الگوی پاسخ  1392مصوب  

  جرایمسال در صورت ارتکاب    18افراد نابالغ زیر    ۀ تعزیری و استثنائاً دربار  جرایمصورت ارتکاب  
وجود شرایط خاص ذهنی و روانی در مرتکب )نابالغ( مورد پذیرش    لحاظ بهموجب حد یا قصاص  

افراد بالغ زیر   ۀ قانون مزبور دربار  91  ۀایران بر اساس قسمت اول ماد  گذارقانون گرچه    ؛قرار داده است

 
ا  .1 نجفی ابرندآبادی،   )نک:های عدالت ترمیمی،  و مدل   ز مفهوم عدالت ترمیمی و سازوکارهاجهت اطلاع بیشتر 

1396  :4-9.) 
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الگوی عدالت    18 از  آن شرایط خاص ذهنی و روانی  سال در حالت عادی و در صورت نداشتن 
 گرا( تبعیت نموده است.  کیفری )عدالت مکافات

 الگوی عدالت کیفری  .۱-۲
دیده و بزهکار و وگو بین بزه رورت اتفاق و اجماع و گفت هر اندازه که الگوی عدالت ترمیمی بر ض 

دیده تأکید دارد، الگوی عدالت کیفری مجازات بزهکار و ضرورت واکنش جزایی را جبران خسارت بزه 
 به محیطی ناظر  و فردی  احوال  و اوضاع  و بزهکار جایبه  اصلی داند. در این الگو، تأکید مناسب می 

 مجازات که از رهگذر جرم  وقوع  از پس  کیفری  عدالت واقع، نظام  در مجرمانه است. عمل بر او، 

 ۀواسط به  که تعادلی  عدم  تا دهدپاسخ می  به بزهکار است برابر از بزهکاری ناشی رنج با کمدست 
در انتقاد نسبت به   . ( 29:  1377بیگی،  جبران شود )نجفی ابرندآبادی و هاشم  است،  آمده پدید  جرم 

به تعبیری رویکرد سزاگرایی نسبت به بزهکاری اطفال و نوجوانان گفته شده   الگوی عدالت کیفری یا 
آزاد   ۀ یابی علت ارتکاب جرم و وضعیت مجرم نبوده و به اراداست: »رویکرد سزاگرایی در مقام ریشه 

رفتار   پذیری مرتکب در ارتکاب جرم نظر داشته و در تعیین تناسب میان جرم و مجازات به میزان سرزنش 
نگر نیست؛ تأثیر اجتماعی همچنین سزاگرایی به گذشته نگاه داشته و آینده   . کندوارده توجه می   ۀ و صدم 

به  توجه  با  و  گرفته  نادیده  را  مؤلفه   ۀ نحو   کیفر  بررسی  و  جرم  ملاحظه ارتکاب  به  کمتر  آن  های های 
 .( 163  : 1397بیگی و شهرانی،  )قورچی «  کند اجتماعی در مورد کیفردهی توجه می 

  18تا    15نوجوانان )  ۀ دهی بیشتر دربارایران، الگوی کیفری پاسخ  ۀدر نظام حقوق کیفری موضوع
( و استثنائاً نسبت  1392  قانون مجازات اسلامی  89  ۀ تعزیری )ماد  جرایم سال( در صورت ارتکاب  

صاص و  موجب حد یا ق  جرایمسال تمام قمری دختر در صورت ارتکاب    15تا    9به افراد بالغ بین  
استفاده و قابل  (1392  قانون مجازات اسلامی  91و    88نداشتن شرایط خاص ذهنی و روانی )مواد  

های  )بیشتر مجازات  ، یعنی الگوی عدالت کیفری   ، پذیرش است. از این رهگذر استفاده از این الگو
مشاهده ابلق  های قضایی استان مازندرانسالب آزادی و شلاق درکنار جزای نقدی و دیه( در پرونده 

جزائی   101دادگاه کیفری دو شهرستان قائمشهر )  101  ۀصادره از شعب رأی    مثال، در  عنوانبهاست.  
مورخ   دادنام  29/1/1396سابق(  شماره  جرح    درخصوص   9609971230900789  ۀبه  ایراد 

ساله اهل قائمشهر اتفاق افتاده    15عمدی با چاقو و سرقت مستوجب تعزیر که از سوی علیرضا خ.  
.. از جهت جنبه عمومی ایراد ضرب و جرح عمدی با چاقو به  .صادره بدین شرح است: »رأی  است

کانون اصلاح    نامبرده را به سه ماه نگهداری در  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    89  ۀاستناد ماد
می محکوم  تربیت  مادو  استناد  به  نیز  سرقت  جرم  به  بابت شروع  از  و  مجازات    89  ۀ نماید  قانون 

  ... نمایدمی   نامبرده را به سه ماه نگهداری در کانون اصلاح و تربیت محکوم   1392اسلامی مصوب  
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در نمونه . از سوی شعب  5/14ای دیگر متهم  «  به عنف  لواط  اتهام  به  دادگاه کیفری دو   108  ۀساله 
مورخ   ساری  دادنام  11/7/96شهرستان  شماره  به  حکم    9509971512101267  ۀو  شرح  بدین 

« تبصر. گرفت:  موضوع  بزه  )ارتکاب  تفخیذ  حکم  در  بزه  ارتکاب  دادگاه  این  قانون   235  ۀماد  ۀ.. 
ناحی1392مجازات اسلامی   از  به مواد    ۀ (  را محرز تشخیص و مستنداً  و    235،  211،  160متهم 

متهم موصوف را به تحمل یکصد ضربه شلاق   1392قانون مجازات اسلامی  236 ۀآن و ماد ۀتبصر
اینکه دادگاه با توجه به نوع    علاوهبه  .نمایدمی  حدی در محل اجرای شلاق دادگستری محکوم و اعلام 

اصلاح و    متهم نامبرده را به نگهداری در کانون  ۀجرم ارتکابی و خصوصیات رفتاری سرزده از ناحی
 «  . ...نمایدتربیت به مدت دو سال با احتساب ایام نگهداری قبلی محکوم می

تبیین می بهتر  و عدالت کیفری  ترمیمی  بین عدالت  تمایز  مطالب،  این  به  توجه  ۀ  تک ن   گردد.با 
 مقابل عدالت در یمیترم عدالت ه ک شود احساس د ینبا ه ک است نیا خصوص نیا در توجهدرخور  

 ۀ سامان  عنوانبه است  یبازپرور و  ی سزاده بر  ی مبتن ه ک یفرکی عدالت  واقع  در  دارد. قرار یکیفر
 و  یی عدالت جنا ملک م عنوانبه یمیترم عدالت  یالگو و  دارد  قرار  یی جنا عدالت  قانون و  یاصل

 باشد.  راهگشا تواندیم آن یراستا  در
 الگوی عدالت تخمینی  .۱-۳

دارد.   تأکیدبر کنترل جرم و مجرمان    ، در راستای افزایش کارایی نظام عدالت کیفری   ، این الگو
خنثی پیشگیری  الگو  این  ا در  کیفری  عدالت  اهداف  سایر  بر  جبرانوکننده  واقع،  در  دارد.   لویت 

 باشد داشته تیاهم تواندیتنها به این دلیل م  بزهکار  تعهدات  و  سایر اقدامات و هدیدبزه  خسارت 

 امر یک را  الگوی عدالت تخمینی جرم   .گردد آن تکرار ارتکاب جرم و زانیم کاهش جر به من که

 احتمال اساس بر  مجرمان مدیریت  و  یندبطبقه  دنبالبه و کندیم  یتلق جامعه  در بهنجار و یعاد

 . (14: 1392باشد )غلامی، یم تکرار جرمشان زانیم و  خطر
نظم« است   و ایدئولوژی »قانون  1)ریسک( خطر  مدیریت  یا  الگوی عدالت تخمینی  نظری  مبنای

 سیاست کیفری اجرای و اعمال طریق از کیفری  عدالت گذاری نظام تأثیر و کارایی که بر افزایش

 از ی فر یک ی ریشگیپ هدف مدیریت این الگو با  .(110:  1386کند )غلامی،  می  تأکیدگیرانه  سخت

توجه  یبزهکار  ۀمبارزه با ریش  یبرا  و زودرس دستانهشیپ  ۀمداخل به نوجوانان و کودکان  یبزهکار
 ی بلکه رفتارها ،یجنای یرفتارها فقط  تنهانه مذکور  یالگو ۀمداخل قلمرو  لیدل نیهم به کند. ی م

آن   مدیریت  ،مفهوم »خطر« از  با استمداد بنابراین بود. خواهد زین آنان یراجتماعیغ و نامطلوب

 
1. Estimated Justice/Risk management  
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در   حضور رشد، مدیریت خانواده،  دوران به ی فریک عدالت نظام  ۀمداخل نۀدام خطر( )مدیریت
 از آن، حمایت به یدگیو رس به بزه  یدهپاسخ جایه، بمنظور این به ؛یابدیم ی تسر  زینو...   مدرسه

ل  یتشک  « رای فر یعدالت ک نظام ۀ  دستانشیپ ۀ »مداخل  ی نظر  یمبنا ،یعموم نظم  و  یت اجتماعیامن
 ی فریک یهاتشدید پاسخ یا  ی فریک تیلئوسن مس کاهش یهانهیزم ینیتخم عدالت  یالگو دهد.ی م

ن قانون معارض یا نوجوانان بزهکار و به کودکان -103  :1386غلامی،  است ) کرده فراهم  زیرا 
 شکالاَ  خواهد به می  بلکه  ، بزهکاران نیست  رییتغ یپ در ینیتخم بنابراین رویکرد عدالت   .(102

 شود.   هاآن  توسط جرم تا مانع ارتکاب کند مدیریت را  ها آن مختلف
در   سرعت  مداخل  فرایندارتقای  سن    ۀرسیدگی،  کاهش  نوجوانان،  و  اطفال  امور  در  زودرس 

پاسخ تشدید  یا  کیفری  از  های  مسئولیت  قانون  معارض  یا  بزهکار  نوجوانان  و  اطفال  به  کیفری 
به تعقیب بزهکاران، دادرسی کیفری   بخشیاهمیت سرعت  تأکیدباشد. در  این الگو می های  ویژگی

دلیل کارگیری این شیوه را بهشناسانی همچون سزار بکاریا و فیلانژیری نیز بهو اجرای مجازات، جرم 
  جرایم دهی دستگاه عدالت کیفری، برای کاهش میزان  شدن فاصه میان ارتکاب جرم و پاسخکوتاه

د توجه داشت که این موضوع نباید منجر به برخورد  اما بای  .(95-96،  1385اند )بکاریا،  مؤثر دانسته 
ها قربانی کمیت  اطفال و نوجوانان شود یا کیفیت رسیدگی به این پرونده  جرایمهای  یکسان با پرونده

 زدگی و اشتباهات ناشی از آن گردد. رسیدگی و شتاب
کیفری  های  دگاهقضایی دا  ۀآن در سطح روی  تبعبه ایران و    ۀاین رویکرد در سیاست کیفری موضوع

استفاده نیست. یک روش جدید ارزیابی با استفاده از ابزارهای آماری است که  قابل  اطفال و نوجوانان
بزهکاری  های  شناسی، روانی و اجتماعی گروههای جرم میزان احتمال تکرار جرم با بررسی خصیصه

در طبقات مختلف قرار  ها  وهشود، سپس افراد با درنظرگرفتن نقاط اشتراکشان با این گر سنجیده می
شوند. بنابراین این رویکرد  رو میروبهاجراهای خاصی  خود با ضمانت  ۀگیرند و متناسب با طبقمی 

به کنترل مستمر، در  طبع  به نیازمند   توجه  بر عقلانیت صوری،  تکیه  گرفتن سیاست  پیش مدیریتی، 
با حدود و ثغوری ها باشد که برخی از این خصیصهمی گرا آوردن به دولت امنیتسازی و رویدوگانه

دینی های  شرعی و قانونی است و برخی در جهتی متفاوت از آموزه های  تبیین در قالبقابل  متفاوت 
یکرد  رو  این  ازمدلی بومی و شرعی    ۀرسد ارائو بایدها و نبایدهای قانونی قرار دارد. بنابراین به نظر می

 فانه و اساسی دارد. کان مازندارن نیازمند به تدقیق و بررسی موشهای کیفری استادر دادگاه 
 الگوی بازپروری  .۱-۴

 منظوربههای اصلاحی و درمانی  پاسخ  دنبالبهالگوی بازپروری بیش از سایر الگوهای مذکور  
 تیماه باها  پاسخ از  دسته  نیباشد. امی  رشد و تربیت اطفال بزهکار  فرایندشدن و بهبود  بازاجتماعی
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 از ی ریشگیپ و ردنکهنجارمند ، ی اجتماع سالم یزندگ ار بهک بزه بازگشت اطفال دنبالبه بازپرورانه

) ی ارک بزه  رارک ت هستند  »مؤثر  .(drowns and hwss, 2000: 437آنان  به  باور  راستای  بودن  در 
سایی  درمانی برای شناو    های اصلاحیبازپروری« گرایش به سنجش میزان اثربخشی برنامه  ۀاندیش

از یک سو و کشف عوامل خطر جرم از سوی دیگر افزایش یافته است.  ها  عوامل اثربخشی برنامه
 بزهکاران است.  جرم خطر به توجه نوین یگراییبازپرور در این ینیبواقع لوازم  از ییک 

شده  طراحی بزهکاران  جرم  خطر بندی طبقه  اساس  بر بزهکاران بازپروری  هایبرنامه  مبنا،  این  بر 
یک  نه و  است  بزهکاران خطر مدیریت ۀوسیل  بازپروری رویکرد،  این در شود. گذاشته می  به اجرا  و 

 ، خطر جرم  مدیریت تدابیر سایر از توان می  نباشند،  اثربخش های بازپروری برنامه  اگر اصلی. هدف
امروزه  بدین  کرد. استفاده  ، گیری توان  مانند  رویکرد  چهارچوب  در  گرایی بازپروری  از ترتیب 

بدان صرف. مداریرفاه  رویکرد  نه ، شودمی   استفاده  خطرمداری شاهد  توان می  که معناست این 
 آن بزهکاران موجببه  بود که بازپرورانه تدابیر از  استفاده در  سازیدوگانه  یا  تفکیک نوعی  گیری شکل 

 اصلاحی  تدابیر بزهکاران از  ۀ بقی برای و گیرندمی   قرار  گیرانه توان  تدابیر  مشمول  عمدتاً  خطرناک  بسیار 

 بلکه،  نیست گرایی جدیدهای بازپروری ویژگی  ۀهم  دۀدربردارن  مطالب  این  شود.می  استفاده درمانی 

 . (92: 1396است )رجبی و مهرا،  بازپروری و جرم  خطر میان عمیق  پیوندی ۀدربردارند  حقیقت در 
 عوامل اصلاحی  به جرم  خطر مفهوم  کنار  در  جدید گرایی بازپروری  در که است  پیوند این این از منظور 

 توجه  نیز  ، بازپرورانه های برنامه  از  آنان  تأثیرپذیری  میزان  و  ها آن   با نیازهای  مرتبط  عوامل مانند  ، درمانی 

. به هر شکل، این امر »علاوه بر نتایجی که از لحاظ تربیت مجدد اطفال دارد« )امامی نمینی گرددمی 
 1شود میزان خطا و خطر جرم نیز کاهش یابد.(، باعث می 103:  1389و صلاحی،  

دادگاه در  بازپرورانه  با  رویکرد  رابطه  در  کشور  کیفری  بر    جرایمهای  بیشتر  نوجوانان  و  اطفال 
  همان طوردارد. در حالی که    تأکیدهای اصلاح و تربیت  ی و تربیتی این گروه در کانونهای تأدیبجنبه

کانون  در  بزهکاران  نگهداری  شد،  اشاره  بهکه  تربیت  و  اصلاح  آزادی های  سالب  مجازات  نوعی 
اصلاح    گردد. از سوی دیگر، برآمد اجرای احکام مبتنی بر نگهداری بزهکاران در کانونمحسوب می

بالا به  توجه  با  تربیت،  اهداف  و  بر  تأییدی  مهر  است  نتوانسته  تاکنون  جرم،  تکرار  آمار  بودن 
دادگاهبازپروری قضات  باشد.  از  گرایانه  تبعیت  با  نیز  مازندران  استان  در  نوجوانان  و  اطفال  های 

، در اغلب  1392  انون مجازات اسلامیق  91و    89ایران بر اساس مواد    گذارقانونسیاست کیفری  

 
دهی اصلاحی( پیرامون بزهکاری اطفال و نوجوانان در قوانین ارتباط با تحولات تقنینی الگوی بازپروری )پاسخ در  .  1

    (. 169-173: 1397بیگی و شهرانی، قورچینک: و مقررات ایران، )
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 18تا    15تعزیری )گروه سنی    جرایمدر صورت ارتکاب    ویژه بهآرای خود نسبت به نوجوانان بزهکار  
توان گفت تقریباً در اکثر آرای  اند. میکرده  تأکیدسال( بر نگهداری آنان در کانون اصلاح و تربیت  

ساله به    15»علیرضا.خ«  ۀندصادره در پرورأی  مثال، در عنوانبهگردد.  صادره این حکم مشاهده می
در بخش دوم اتهامات خود از بابت شروع به سرقت مورخ   9609971230900789  ۀشماره دادنام

به اتهام    9509972063100114  ۀ شمار  ۀساله به شرح دادنام17»فرهاد.ض«    ۀ، پروند29/1/96
مورخ   اکراه  و  عنف  به  پروند23/09/1395لواط  د17»شبنم.آ«    ۀ ،  شماره  به    ۀادنامساله 

و موارد بسیاری از    07/10/95به اتهام نگهداری هروئین و شیشه مورخ    9509972063100119
 شده بوده است.  این دست، منوط به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت در مدت زمان تعیین 

اطفال و نوجوانان   جرایم دهی به  شده برای پاسخ در مجموع باید گفت هریک از الگوهای مطرح 
های حقوقی ملی یا فرهنگی متعدد در نظام  و سیاسی، اقتصادی، اجتماعی احوال  و تأثیر اوضاع تحت

تر نیز گفته شد، این الگوها ضرورتاً تغییر و تحول هستند. بنابراین همان طور که پیش قابل   المللی بین 
به  لفه ؤ م  پاسخ  در سیاست جنای   جرایم های  نوجوانان  و  نمی اطفال  تلقی  است   ، شوندی  بلکه ممکن 

مدل دیگر و نیز اوضاع و احوال حاکم بر نظام حقوق  یا الگو به توسل با آن  از هاییجنبه  ها یابخش 
شمسی تاکنون شاهد تحولات  1304تحلیل باشد. سیاست کیفری ایران از سال   و بررسیقابل   کیفری 

تأثیر  اجتماعی  اقتصادی،  سیاسی،  شک قلمروعمیق در این رابطه بوده است که بی  و فرهنگی ایران 
، رویکرد 1392رسد با تصویب قانون مجازات اسلامی  به نظر می  ، رواین بسیاری بر آن نهاده است. از 

گرفته و نیز با اقتباس از مقررات های صورت با توجه به انتقادات وارد و پژوهش   ، سیاست کیفری ایران 
تنها فصل طوری که در قانون یادشده، نه به   ، بازپروری را مدنظر قرار داده باشد المللی، این بار الگوی  بین 

ها و اقدامات تأمینی و تربیتی اطفال و نوجوانان در نظر گرفته شد، در فصول و مستقلی برای مجازات 
موجب به تا جایی که    ، د ای مبذول گردی گونه افراد توجه ویژه این   و مجازات   جرایم ای نیز به  مواد متفرقه 

حد و قصاص نیز با احتیاط بیشتری نسبت به افراد بالغ کمتر   مستوجب مجازات   جرایم حتی    91  ۀ ماد 
های اصلاح و اطفال و نوجوانان یا کانون   ۀ های ویژ سال مقرر شد. با این حال با مراجعه به دادگاه  18از  

 جرایمدهی به  گذار برای پاسخ ن توان درک بهتری از رویکرد قانو های موجود می تربیت و بررسی پرونده 
 اطفال و نوجوانان یافت که این پژوهش این موضوع را در استان مازندران پیش گرفته است.

 شناسی . روش۲
روش حاکم بر پژوهش حاضر کیفی است و مطابق با پارادایم تفسیری، برای دستیابی به واقعیت  

ست  یی ا استقرا  رویکرد  بر مبتنی مطالعه شود. اینمی  استفاده   بنیادکه امری نسبی است، از روش داده



 ۱۳۹۹پاییز  /  ۱۱۱مارۀ / ش ۸۴ دورۀ /                                                

 

۱۸۲ 

گیرد.  پژوهشی قرار میهای تفسیری پارادایم  ۀ( در زمر1994)  1بندی گوبا و لینکنو مطابق با تقسیم
 اندشده  یو کدگذار تحلیل  ها آن   خطبهمتن، خط کلامی بههای  تبدیل داده  در این پژوهش پس از

 به محتوا تحلیل ازای گونه یبوده است. این کدگذار متعددهای مفاهیم و مقوله ایجاد آن ۀنتیج  که

آماری پژوهش    ۀ پردازد. جامعمی  تکرارپذیر و یکلیدهای  و واژه عبارات به استخراج  که رودمی شمار 
کان  نفر از مددکاران کانون اصلاح تربیت کود  5نفر از قضات دادگستری استان مازندران،    8حاضر را  

 ، ن آشنا به حقوق کودکان و نوجوانانانفر از استاد  4و نوجوانان در کانون اصلاح و تربیت استان و  
چون   ؛شدند هدفمند انتخاب  یگیرنمونه اساس  بر  ها دهند. نمونهتشکیل می  ، نفر  17جمعاً به تعداد  

 ن مطالعه دارند.اند که اطلاعات غنی در مورد عنوابا توجه به هدف پژوهش افرادی انتخاب شده
  ی هامصاحبه روش  از تحقیق سؤال و مطالعه مورد  موضوع به توجه باها  داده یگردآور ۀمرحل در

مورد تجزیه    در دو بخش توصیفی و استنباطیها  شده است. داده استفاده ها  داده یگردآور  یعمیق برا 
توصیفی   بخش  در  که  گرفتند  قرار  تحلیل  داده   منظوربهو  و  جمعیتهای  توصیف  اطفال  شناختی 

استفاده شد. در این    spssاز نرم افزار    ، دادگاهرأی    نوجوانان بزهکار، از قبیل سن، جنسیت، نوع اتهام و 
از تعداد   اطفال و    ۀه کیفری یک ویژدادگا  1  ۀموجود در شعب  ۀپروند  100رابطه اطلاعات این افراد 

دادگاه کیفری دو  102 ۀدادگاه کیفری دو شهرستان ساری، شعب 108 ۀنوجوانان استان مازندران، شعب
دادگاه کیفری دو شهرستان    101  ۀدوم دادگاه عمومی بخش سرخرود، شعب  ۀآباد، شعبشهرستان عباس

دادگاه کیفری دو شهرستان تنکابن و    101  ۀدادگاه کیفری دو شهرستان قائمشهر، شعب  101  ۀآمل، شعب
 دادگاه کیفری دو شهرستان بابل به دست آمده است.   104 ۀشعب

 شوند با می  یگردآور نیادبداده یۀنظر تکوین  منظوربه که  هاییدر بخش استنباطی، تحلیل داده 

کدگذار از  ا انجام   یاستفاده  پس ست.گرفته  تحقیق  تیم  شیوه،  این  به   هر انجام  از در  مصاحبه 
 آنالیز محتوا استفاده شد.   ۀاز شیو  یکدگذار دادند. در شکل را  و مقولات اولیه پرداخته  یکدگذار

ها  فرایند این  طی  با   شدند. پالایشها  مقوله ، گزینشی  یبا کدگذار سرانجام،  برداری، پس از یادداشت
ها  شباهت وها  تفاوت  کردنو مشخص موجود با متون طریق مقایسه از  چهارچوب عۀ  توس نهایت،  در

تحقیق، ملاحظات    فرایندشد. لازم به ذکر است که در کل    انجام   مرحله این در با سایر تحقیقات
اخلاقی رعایت شده است. به این ترتیب که به مسئولان ذیربط توضیح داده شد که تمام این اطلاعات  

شود و  می   یک کار پژوهشی دریافت  منظور انجام بهو نشانی کودکان و نوجوانان و تنها    بدون ذکر نام 
  گردد. می بودن اطلاعات در تمام مراحل پژوهش رعایتاصل محرمانه

 
1. Guba & Lincoln 
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 های تحقیق. یافته۳
اطفال و نوجوانان بزهکار اعم از جنسیت،    شناختیجمعیتهای  های حاصل از توصیف داده یافته

سال و بیشترین سن ارتکاب بزه    8دادگاه نشان داد که کمترین سن ارتکاب بزه  رأی    سن، نوع اتهام و 
دامن  18 بنابراین  است.  این گروه  یتغی  ۀسال  در  بزهکاری  میانگین سن  سال می  10رات سن  باشد. 

مرد    درصد از بزهکارانْ 81ر این افراد مرد هستند. یعنی  سال بوده و بیشت  15اطفال و نوجوانان بزهکار  
جرح عمدی  ونوع اتهام واردشده، بیشترین فراوانی متعلق به ضرب   لحاظبهباشند.  می   درصد زن19و  

 اند. های بعدی قرار گرفتهاست و لواط و سرقت در رتبه
 

 . اطلاعات دموگرافیک اطفال و نوجوانان بزهکار 1جدول
 درصد فراوانی ال و نوجوانان بزهکاردموگرافیک اطف

 سن

 2 2 سال  10کمتر از 
 12 12 سال  12تا  10
 40 40 سال  15تا  13
 46 46 سال  18تا  16

 100 100 جمع 

 جنسیت
 19 19 زن
 81 81 مرد

 100 100 جمع 

 نوع اتهام 

 6 6 زنای به عنف
 3 3 اخذ فیلم و انتشار در فضای مجازی

 11 11 منافی عفت غیر از زنا با اکراهعمل 
 2 2 رباییآدم

 27 27 جرح عمدی وضرب
 15 15 لواط 

 4 4 تفخیذ به عنف و اکراه
 14 14 سرقت 

 4 4 نگهداری مواد مخدر
 3 3 رانندگی بدون گواهینامه 
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 5 5 بدنی  ۀایراد صدم
 100 100 جمع 

 رأی دادگاه

 10 10 جزای نقدی
 32 32 نگهداری در کانون

 17 17 شلاق
 11 11 پرداخت دیه

 4 4 اخذ تعهد به مواظبت در حسن اخلاق طفل
 3 3 تسلیم به والدین 

 10 10 انجام خدمات عمومی
 9 9 معرفی به مشاوره رایگان بهزیستی

 4 4 حبس تعزیری 
 100 100 جمع 

 
صادره  رأی    ( آمده است، باید گفت بیشترین1جدول )گونه که در    دادگاه نیز، همانرأی    در مورد 

در این خصوص اتخاذ  رأی    32منوط به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت استان مازندران است که  
خدمات عمومی نیز پرتکرارترین آرای صادره   انجام  شده است. شلاق، پرداخت دیه، جزای نقدی و 

 باشند. می 
پس از بررسی متن   با استفاده از کدگذاری آزاد شروع شد و  در بخش استنباطی، تحلیل اطلاعات

که سازندمصاحبه منسجم  و  یکپارچه  معانی  این    ۀها،  تفکیک شد. سپس  از هم  بودند  مقوله  یک 
دادن کدهای اولیه به دست آمد.  گذاری شدند. کدگذاری محوری از طریق کنار هم قرارمفاهیم نام 
بخش   مناسب  دنبالبهاین  پاسخ  پاسخ  سؤالاین    هب  یافتن  الگوی  که  به  بود  و    جرایمدهی  اطفال 

مازندارن چیست استان  در  پاسخ  .نوجوانان  الگوی  پنج  مقولات شامل  داد که  نشان  به نتایج  دهی 
تقریبی    جرایم ترکیب  طریق  از  که  است  مازندران  استان  در  نوجوانان  و  یا    32اطفال  اولیه  مفهوم 

دهد  مفهوم اولیه یک مفهوم ثانویه را نشان می  8میانگین هر    طورهباند و  کدگذاری آزاد به دست آمده
دهی ( فهرست الگوهای پاسخ2بعد این مقولات نامگذاری و ویرایش گردید. جدول ) ۀکه در مرحل

 شده را پس از کدگذاری آزاد و محوری نشان داده است.سازیاطفال و نوجوانان مفهوم  جرایمبه 
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 . مفاهیم اولیه و مقولات حاصل از کدگذاری آزاد و محوری 2جدول 

 های مهم )کدهای واقعی( عبارت
های اولیه  مقوله

حاصل از کدگذاری  
 باز 

های مقوله
حاصل از  
کدگذاری  

 محوری

 های حامینظریه 

مربوط به   جرایمدستگاه قضایی در 
تواند از  کودکان و نوجوانان می 

تدابیری استفاده نماید که بدون سلب  
آزادی این بزهکاران اصلاح و درمان  

در حال . آنان مورد هدف قرار گیرد... 
حاضر جوامع در نظام عدالت کیفری 

هایی دارند که  خود نیاز به سامانه 
مدار، بازپرورانه و غیر سالب جامعه 

 .  وجوانان باشد...آزادی اطفال و ن

 ،نصیحت قضایی
 ،اخطار

 ، سازیشرمنده
 ، تعهد نوشتاری

 ، تسلیم به والدین
اخذ تعهد از  

 ،والدین
خدمات عمومی  

 ،رایگان
سپردن به اشخاص  

 ،داوطلب

دهی از پاسخ
طریق 

ماندگارسازی  
 بازپروری

استرانگ و ویت  
(1996 ) 

درونز و هس  
(2000 ) 

 (1396نیازپور )

کید بر  کم از   ۀاستفادبا وجود تأ
های سالب آزادی هنوز  واکنش

های بسیاری از آرای قضایی در دادگاه 
کیفری اطفال و نوجوانان استان 

مازندران بر سپردن اطفال و نوجوانان  
بزهکار به کانون اصلاح و تربیت 

اصلاح و   کانون . شود...صادر می
تربیت با اینکه اهداف آموزشی و  

ا در هر کند امتربیتی را دنبال می
صورت نوعی مجازات سالب آزادی 

زیری  ع حبس ت. گردد... محسوب می 
های پرنده بو آزادی مشروط در اغل

اطفال و نوجوانان به   ۀکیفری ویژ
  .  خورد...چشم می 

سپردن به کانون  
 ،اصلاح و تربیت
 ، حبس تعزیری
 آزادی مشروط 

پاسخ دهی از 
طریق سلب 

 آزادی بزهکاران 

استرانگ و ویت  
(1996 ) 

 ( 1386غلامی )
 (1396نیازپور )
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در نظام بازپروری و عدالت ترمیمی  
توجه به نظام شخصیتی کودکان و  

قضات  . نوجوانان ضروری است... 
  جرایمباید نظام سزاگرایانه را در 

  . اطفال و نوجوانان کنار گذارند...
های تربیتی و آموزه  ازقضات باید 

گاه بوده و واقعیت مربوط به   پرورشی آ
های کودکی و نکته  ۀودکان و دورک 

تربیتی این دوران را در نظر بگیرند و  
 .  تصمیم گیری نمایند...

 ،میانجیگری
 ، ترک تعقیب
گاه سازی  ،آ

وقت  سلب نیمه 
 ، آزادی

های ترمیم زیان 
 ،وارده

توجه به شخصیت 
 بزهکار

دهی از پاسخ
طریق الگوهای 

 ترمیمی

های نظریه 
سازی متناسب

 کیفری  هایپاسخ
 ، (1998شارپ )
 ، (2007رایت )

 ، (1386غلامی )
 (1396نیازپور )

دهی کیفری سنتی  الگوهای پاسخ
گیری، سزادهی،  مبتنی بر توان 

گری و بازدارندگی است که سرکوب
در حقوق کیفری ایران نیز این نوع  

دهی به کودکان و  اقدامات برای پاسخ
نوجوانان بزهکار به رسمیت شناخته  

های بدنی  مجازات .  .شده است..
مثل زدن شلاق در آرای قضایی  

حبس و  . گردد...مشاهده می
های مالی و پرداخته دیه در  جریمه 

آرای قضایی واکنش سزاده محسوب  
های جزایی  واکنش . شود...می
مطلوبی تاکنون از   ۀ گیرانه نتیجسخت

ذاشته است و منجر به  گخود برجای ن
کاهش میزان بزهکاری اطفال و  

 .  وجوانان نشده است...ن

 ، سلب آزادی
 ، واکنش جزایی

 ، جبران خسارت
 ،حبس

 ،پرداخت جریمه
 ، پرداخت دیه

 شلاق

دهی از پاسخ
طریق الگوهای 

 کیفری 

های نظریه 
 شناسی جرم 

های نظریه 
سازی  فردی

 مجازات
 
 

  ۀهای تخمینی رابط پاسخ هشاخص
و جدال طرفین یعنی   توأم با مخاصمه

 . دیده و دولت است...بزهکار، بزه 
دولت به نمایندگی از جامعه در فرایند  

 ،تانهدس پیش  ۀمداخل
واکنش به رفتارهای 

 ،جنایی کودکان

دهی از پاسخ
طریق الگوهای 

 تخمینی

های نظریه 
 مدیریت خطر

های  ایدئولوژی
 نظم و قانون 



 غلامی و همکاران /  رانیا ییقضا نظام در نوجوانان و اطفال جرایم به یدهپاسخ  یالگو 

 

۱۸7 

شود و برای نظم و  کیفری حاضر می
امنیت رفتارهای مجرمانه را بر اساس  

میزان خطری که برای جامعه دارند  
دهد یا از بروز آن و تکرار  کاهش می

 . نماید...آن جلوگیری می

ممانعت از ارتکاب  
 ، جرم 

مدیریت رفتارهای 
مجرمانه بر اساس  

احتمال خطر و  
 ،میزان تکرار جرم 

حمایت از امنیت 
 ، اجتماعی

حمایت از نظم  
 عمومی

 ( 1386غلامی )

 
ن کدهای باز و مقولات محوری در ادامه به کدگذاری گزینشی مبادرت شد. حاصل  یپس از تعی

 ( نشان داده شده است. 3)شمارۀ این کدگذاری در جدول 
 

 اطفال و نوجوانان در استان مازندران  جرایمدهی به . مقولات کانونی پاسخ3جدول 
 مقوله کانونی  محوری های مقوله ردیف 

 آزادی سلب  1

 
 الگوی عدالت کیفری سنتی

 جبران خسارت 2
 حبس تعزیری 3
 پرداخت جریمه  4
 سپردن به کانون اصلاح و تربیت  5
 پرداخت دیه 6
 شلاق  7
 میانجیگری 8

 الگوی عدالت ترمیمی 

 ترک تعقیب 9
 سازی آگاه 10
 وارده های  ترمیم زیان  11
 انجام خدمات عمومی 12
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 سپردن به اشخاص داوطلب  13
 آزادی مشروط 14
 سازینصیحت، تعهد و شرمنده 15
 تسلیم به والدین  16
 اخطار قضایی  17

 
 نتیجه 

های کیفری  قضایی دادگاه  ۀروی  ۀمطالع  ویژه به قوانین و مقررات موجود ایران و    در   پس از تعمق
داده  استان مازندران و  پیرامون آن،   هااطفال و نوجوانان در سطح  آماری  و بررسی تجزیه و تحلیل 

 نتایج ذیل حاصل شده است: 
اطفال و نوجوانان سه نوع از    جرایمدر سیاست کیفری ایران در ارتباط با چگونگی برخورد با  .  1

استفاده است؛ بدین شرح که  قابل  دهی یعنی الگوهای کیفری، ترمیمی و بازپروریالگوهای پاسخ
سال( در صورت ارتکاب    18تا    15نوجوانان )  ۀ الگوی کیفری را بیشتر دربار  (فایران ال  گذارقانون

سال تمام قمری دختر در صورت ارتکاب    15تا    9تعزیری و استثنائاً نسبت به افراد بالغ بین    جرایم
الگوی ترمیمی را بیشتر    (ب  ، موجب حد یا قصاص و نداشتن شرایط خاص ذهنی و روانی  جرایم
 ۀ تعزیری و نیز استثنائاً دربار  جرایم سال در صورت ارتکاب  15تا    9وه سنی بین  مجرمین گر  ۀ دربار

موجب حد یا قصاص به شرط وجود شرایط خاص    جرایمسال در صورت ارتکاب    18نابالغ زیر  
در صورت ارتکاب    ویژه بهالگوی بازپروری را نسبت به نوجوانان بزهکار    (پ  ،ذهنی و روانی در آنان

اعمال  قابل  سال( از طریق نگهداری در کانون اصلاح و تربیت را   18تا    15تعزیری )گروه سنی    جرایم
 . و اجرا دانسته است 

اه به  اطفال و نوجوانان در استان مازندران گ  جرایم عدالت کیفری با  ۀ چگونگی برخورد سامان. 2
های اطفال و نوجوانان استان  قضایی دادگاه  ۀکمینه است. در سطح روی  صورت بهشکل بیشینه و گاه  

بهره  دهی کیفری و بازپروری مازندران نیز با تبعیت از سیاست کیفری ایران بیشتر از دو الگوی پاسخ
ی سنتی که مبتنی بر  های کیفرسازی مجازات. این امر نشانگر این است که با وجود کمینهاندبرده
و  توان  است  و سزادهی  این شیوه   تأکیدگیری  از  استفاده  شیو  ، بر  این  ضرورت،  به  دهی پاسخ  ۀبنا 

عدالت    ، اطفال و نوجوانان در استان مازندران کاربرد دارد. بر این اساس ۀهای ویژهمچنان در دادگاه 
ح و تربیت« برای پاسخگویی به  کیفری مبتنی بر »جزا و سرکوب« و عدالت کیفری مبتنی بر »اصلا 

دهی  های ناشی از وقوع جرم و اجرای عدالت کیفری در این استان الگوی مناسب برای پاسخضرورت 
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می  جرایمبه   محسوب  نوجوانان  و  بر اطفال  مبتنی  که  ترمیمی  الگوی عدالت  از  استفاده  اما  شود. 
سال  وسنمجرمین کم ۀ  سازی دربارها و شرمندهمیانجیگری، مذاکره، مصالحه، نشست، ترمیم زیان 

دادگاه قضایی  آرای  در  کمتر  ویژاست  کیفری  مشاهده    ۀهای  مازندران  استان  نوجوانان  و  اطفال 
پاسخمی  از  شیوه  این  در  گرچه  دادگاهگردد؛  قضات  ویژدهی،  کیفری  نوجوانان   ۀهای  و  اطفال 

اند و این دسته از داده  انجام   نوجوانانهای مربوط به کودکان و  های خود را بر اساس واقعیتپاسخ
سال( را نابالغ و در واقع فاقد مسئولیت کیفری دانستند. همچنین در پرتو این رویکرد،  18افراد )زیر  

مثل سپردن و تسلیم کودکان به والدین یا سپردن به    ، حمایتی دارد  ۀ شده بیشتر جنبهای شناساییپاسخ
گرایانه )ترمیمی( نسبت به این افراد نسبت نوع از تدابیر حمایتاشخاص معتبر و داوطلب و اینکه این  

 به قبل شتاب بیشتری گرفته است.  

می  مجموع  سامان در  که  گفت  مطلوب   ۀتوان  تا  مازندران  استان  کیفری  وضعیت عدالت  شدن 
دارد  فاصله  هنوز  نوجوانان  و  اطفال  کیفری  زیرا حقوق  نیز    گذارقانون گرایش    رغمبه  ،  و  ایران 

اطفال و نوجوانان    جرایمدهی به  مطلوب از الگوی عدالت ترمیمی در پاسخ  ۀدیشمندان به استفادان
های جسمانی، عاطفی  از جمله جبران خسارات و درد و رنج  ، نیل به اهداف عدالت ترمیمی  منظوربه

ز جرم و ایجاد احساس پشیمانی و شرمساری در مرتکب جرم، از طریق استفاده ااز  و روانی ناشی  
مادظرفیت جمله  از  ایران  در  موجود  قانونی  و    82  ۀهای  الحاقات  با  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 

  2  ۀ های شمارهای آماری حاصل از جدول، با توجه به نمایش داده 1394اصلاحات بعدی مصوب  
به شرح    3و   نوشتار  پاسخ  شدهاشاره این  الگوی  از  استفاده  به  تمایل قضات  دهی عدالت  همچنان 

و   ی اجبار  یهافرایندرو، باید  اینکودکان و نوجوانان مورد توجه است. از ۀ گرا( دربارکیفری )مکافات
 ند. کر ییتغ یآشت و  سازش  جهت  در و یتوافق ۀداوطلبان یهافرایند به سزادهنده عدالت ۀ جانبیک
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 1  یورشکستگ   ی دادرس  در ییایدر  ممتاز حقوق ی اجرا ی قیتطب ۀمطالع

 محسن ایزانلو، فولادگرفریبا 

 چکیده 

شوند و تابع نظام خاص حقوق ممتاز دریایی از جمله وثایق حکمی نسبت به اموال دریایی محسوب می 
دادرسی هستند و از طریق ایجاد حق ممتاز و اجرای سریع آن موجب تشویق   ۀ پرداخت و قواعد ویژ 

گردند. در مقابل، دادرسی ورشکستگی طلبکاران دریایی به کمک به کشتی برای تداوم سفر دریایی می 
قواعد ملی  است که مشمول  تاجر  بازسازی تجاری  یا  با تصفیه  رابطه  قواعد خاصی در  نیز متضمن 

های در جریان و اعمال مقررات خاص مربوط به رسیدگی جمعی دادرسی   ۀهم قف کشورها مبنی بر تو 
اجرا با قواعد حقوق دریایی   ۀ تواند تعارضاتی را در مرحل دیون در دادرسی واحد است که می   ۀ به کلی 

حل آن را با استفاده از منابع   ۀ ایجاد کند. این تحقیق اَشکال مختلف تعارض این دو رژیم حقوقی و نحو 
صورت تطبیقی در نظام حقوقی کشورهای ایران، انگلیس و تحلیلی و به با روش توصیفی  و   ای خانه کتاب

یک از بودن هر با توجه به خاص   ، دهد. نتایج پژوهش حکایت از آن دارد کهفرانسه مورد بررسی قرار می 
ضروری به  مرزگذاری هریک از دو نظام فوق و ای برای حدقوانین ورشکستگی و دریایی، تدوین قاعده 

با توجه به اقتضائات حقوق دریایی و مبانی ایجاد حق   ، شود که پیشنهاد می   ، رسد. در این راستانظر می 
حقوق تأمینی   ۀ عمال قواعد ورشکستگی بر اجرای حقوق عینی نسبت به کشتی، کلی ممتاز، ضمن عدم اِ 

ستگی مالک(، تحت رژیم نظر از زمان ایجاد آن )قبل یا بعد از شروع ورشک بر اموال دریایی صرف 
 خاص حقوق دریایی که به آن تعلق دارد مورد بررسی قرار گیرد.

 ی حدومرزگذار ۀ ، مقررییای در یی، دارا ی، ورشکستگییای حقوق ممتاز در: واژگان کلیدی

 
  راهنمایی  با  دریایی«  ممتاز  حقوق»   عنوان  نویسندۀ مسئول تحت   تخصصی  دکتری  دورۀ   رسالۀ   از  برگرفته  مقاله  این  .1

 . تهران است  دانشگاه در نشاطیصادق  امیر و ۀ وادقانیمحمدزاد علیرضا دکتر آقای ۀ مشاور و ایزانلو محسن دکتر آقای
 نویسندۀ مسئول(  ، تهران، ایرانتهران دانشگاه ،یاس یس علوم ودانشکدۀ حقوق  ،خصوصی حقوق یدکتر  یدانشجو( 

fooladgar.f@gmail.com 

 تهران، ایران تهران دانشگاه ،یاسیس علوم ودانشکدۀ حقوق  ،خصوصی و اسلامی حقوق گروه  دانشیار ، 
mizanloo@gmail.com 
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 مقدمه
حق در  ۀ  حکم قانون دارند  موجببهشود که  ی گفته م  یحقوق ممتاز در مفهوم عام آن به حقوق 

(. مطالبات ممتاز  10: 1358،  یدی)س ابدیین رجحان میر یآن از موضوع حق بر سا یفایتمتع و است
ا حقوق ممتاز شناخته  یون ممتاز ین طلب ممتاز، دین مختلف تحت عناو یران در قوانیکه در حقوق ا

نسبت    ینیطلبکار عموماً حق تقدم در وصول و گاه حق ع  یگردد که برا یاطلاق م  یون یبه د  است  شده
(.  39:  1391،  یرشکاریزانلو و میکند )ایم  بینیپیشوصول    یب برا یخاص تعق  ۀا نحوی ن  یمع  به مال

تواند آن را از یاستناد است و توافق بدهکار و اشخاص ثالث نمقابل ن حق در برابر اشخاص ثالثیا
ح  یاست، بدون تصر  یقانون   یسیکه حقوق ممتاز تأس  ییآنجا  (. از141:  1395،  یرشکاری)م  ن ببرد یب

  ی ک یدارد، متفاوت است.    ین نظر با طلب مرتهن که منشأ قراردادیگردد و از ای جاد نمیا  گذارقانون
« و در  ییای ران تحت عنوان »حقوق ممتاز دریا  ییای ن مطالبات در قانون دریا  بسیار مهم  قیاز مصاد

در حقوق فرانسه و نظام حقوق « و  Maritime liensلا تحت عنوان »کامن  ی انگلستان و کشورها
  یهاشه در عرف ی ن حقوق ریاست. مقررات ا « مطرح شده  Privileges Maritimesنوشته با عنوان »

است )ابوعطا،  ده  کر جاد  یا  ین یحق ع  یطلبکار، نوع  یطلب، برا   یفاین استیتضم  یم دارد و برا ی قد
ون  ی، سه کنوانسییای قوق ممتاز درکردن مقررات مربوط به رهن و حمنظور متحدالشکل(. به 4  :1389

مقررات مربوط به    یکردن بعضکنواختی   یالمللن یون بیجز »کنوانسده که بهید گر   تدوین  یالمللنیب
ست کشور جهان از جمله  یکه تنها حدود ب   ، 1«1926بروکسل مصوب   ییای حقوق ممتاز و رهن در

 است.   مورد اقبال قرار نگرفته 19933و 19672 یون بعدیدو کنوانس ، نداوستهیران و فرانسه به آن پیا
دهد با  یکند و به طلبکار اجازه میجاد می ا  ینسبت به کشت  یقانون  یاقهیوث  ییای حقوق ممتاز در

لا حق خود را نسبت به در نظام کامن  4ء یبر ش  یا طرح دعوایدر نظام حقوق نوشته    یف کشتیتوق 
پرداخت    یبرا   یب خاصیدر زمان اجرا از ترت   ییای در  نکه حقوق ممتازیمطالبه کند. ضمن ا  یکشت

 کند. یم ی رویان انواع مختلف طلبکاران پیم
بر حقوق    یتیفرامل  یامدهایپ  یتیچند مل  یها و وجود شرکت  یتجار  یهاتیشدن فعالیجهان

و تجارت    دهیکشورها را درنورد   یت داخلیصلاح   یو مرزها   است  نفعان هر دعوا را به همراه داشتهیذ

 
1. Brussels Convention of 1926 for the Unification of Certain Rules of Law Relating to 

Mortgages and Liens 

2. Brussels Convention of 1967 for the Unification of Certain Rules of Law Relating to 

Mortgages and Liens 

3. International Convention on Maritime Liens & Mortgages, Adopted in Geneva 1993 

4. Action in rem 
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  ی که مانع بازارها   ، یمال  تأمینن تحولات مصون نمانده است. مشکلات مربوط به  یز از این  یرانیکشت
 تبع به د و  یگرد   2008نه در سال  ین زمیو موجب بحران در ا  یجهان  یمال  تأمین از اقدام به    یرانیکشت
را بر آن داشت تا    یجهان  ۀکشاند، جامع  ی ورشکستگ  یدادرسۀ  را به ورط  یرانین شرکت کشتی چند

  ییای ن حقوق دریت، دکترین وضعیند. در اننه تلاش کین زمیدر ا  یجاد مقررات و قواعد مختلفیا  یبرا 
  ۀ ر قانون نمون ینظ  یی ای با قواعد حقوق در  یجار  یالمللنیدادن اسناد بقیتطب  یبرا   یاریبس  یهاتلاش 

ن تلاش تنها در  یا  ۀجیرسد نتی د. به نظر مانداشته  19971مصوب    یترال در مورد توقف فرامرزیآنس
در فرض   ییای حقوق ممتاز در  یاجرا   یها ر جنبهید و در مورد سایآشکار گرد  ییت قضایصلاح   ۀمسئل

سپرده    ین مسائل به دادگاهیدر ا  ی ریگمیمقرر نشد و تصم  یاقاعده  یرانیشرکت کشت  یورشکستگ
 (. Martín Osante, 2017: 160-161) خواهد کرد  ییشناسا یالملل نیب لحاظبهن حق را یشد که ا

گذشته و عرف   ، در  در  یها حقوق  تجارت  بر  برا   ییهاراه   ییای حاکم  دارا   یرا  حق   یاشخاصِ 
ش  یدعوا دیبر  در  دریء  بود  ییای ون  گرفته  کشتی م  هاآن  که  طوریبه  ، درنظر  هر   یتوانستند  در  را 

ا ساختار  یاز توقف    نظرصرف   ، ییای ن دریند. دِ یف نمایتوق   کرد یآن حرکت م  ی هاکه در آب  یکشور
مالکان کشت  یگروه مقر رسیشرکت  دادگاه  در  م  یدگی ،  قرار  مورد حکم  دادگاه محلیو   ی گرفت. 

  یا ادعای ون آن از هر حق ممتاز  ید  ۀیو تصف  ییق قضایاز طر  یفروش کشت  یت عام برا یصلاح   ییای در
ب مقرر در حقوق ین طلبکاران بر اساس ترت یفروش بنکه حاصل  ی ضمن ا  .ار داشتیرا در اخت  ییای در
در کشور   ها آن   ا توقفی  یمالکان کشت  یت مالیاز وضع  نظر صرف و    یدگیکشورِ محل رس  ییای در

توز  یِ مرکز اصل در قرن بی ع می اداره  بی تدربه  ، ستمیشد.  آثار    یاقتصاد  یفروپاش  یالمللنی ج شاهد 
پرداخت مطالبات   یشرکت برا  یمحل یهاییز دارا تنوع استفاده ا درخصوص  یتیچندمل یهاشرکت

اعاد و  مقر  دادگاه  در  هست  ۀ طلبکاران  شرکت  مقر  به  آن  ایمازاد  میم.  موضوع  به ین  بسته  توانست 
مات یع و تقسی ا طلبکارانش در آن قرار داشت، به توزیبدهکار، محل اقامت او    ییکه دارا   یکشور

  یتلاش برا  ، رو ازایندر سراسر جهان منجر شود.    شرکت ورشکسته  ن طلبکارانیها بییمختلف دارا 
آغاز شد تا بتواند   یالمللنیپرداختن به توقف ب یمؤثر برا  یزمیجاد مکانیجاد قانون نمونه با هدف ایا

از جمله    ، نفعانیطلبکاران و ذ  ۀرا ارتقا داده و از منافع هم  یمد توقف فرامرزآمنصفانه و کار  ۀ ادار
و حما  ، او  ییدارا   بدهکار  جهان  کند یدر سراسر  وجود عنصر  Rares, 2017: 14-20) ت  امکان   .)

 ی در مورد توقف فرامرز  1997ترال  یآنس  ۀن قانون نمون یل به تدویتما  یورشکستگ  یدر دادرس  یخارج
ن  ییپرداختن به آ  یبرا   ییهازم یها را اعلام و مکانن دولتیب  یهمکار  یرسمطور  بهش داده و  یرا افزا 

 
1. UNCITRAL Model Law on Cross Border Insolvency 1997 
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ن منظور در یا  یبرا   یاصل  یرا مقرر داشته است. ابزار قانون   یتوقف در صورت وجود عنصر خارج
رد  یقرار گ  ییمورد شناسا  یشده توسط دادگاه خارجانجام   یِ خارج ین است که دادرسیقانون مزبور ا

ن با  یاخته شود. بنابرا ت شنیبه رسم  یدر آن کشور در دادگاه داخل  یاز ورشکستگ  یو همان آثار ناش
در آن کشور که مربوط به   یانفراد   ی هایدگیو رس  یدعاو  ۀا ادامی ، شروع  یخارج  یدادرس  ییشناسا

ر حقوق ی ا سایا رهن  یگردد و بدهکار از حق انتقال  ی تعهدات بدهکار بود متوقف م  اموال، حقوق و
محل وقوع    ییت قضایصلاح   از  نظرصرف حل،  ن راهیا  یشود. علت مبنای نسبت به اموال محروم م

  یین صورت، بدهکار از انتقال دارا یستم متمرکز اداره و فروش اموال بدهکار است. در ایجاد سی مال، ا
هستند که طلبکاران در   ی مشمول همان برخورد برابر  یگردد و طلبکاران خارجی اش منع میخارج

رس محل  نمونه    یدگیکشور  قانون  البته  برخوردارند.  آن  اجازه   یجزئ  صورت بهاز  متعاهد  دول  به 
اروپا   ۀاتحادی جاد کنند.  یا  یه بدهکار خارجیها علی دگیتوقف رس  ۀرا بر قاعد  یدهد که استثنائاتی م

دارد که دادرسی اصلی ورشکستگی باید در دولت عضوی مطرح مقرر می   2015/ 848  ۀ مقرر  ۀ در مقدم 
اموال بدهکار را   ۀ شمول است و کلی ز امور مهم بدهکار در آن قرار دارد و این دادرسی جهان شود که مرک 

گیرد. با وجود این، طرح دادرسی ورشکستگی نباید حقوق عینی طلبکاران یا اشخاص ثالث می ر درب
تحت علیه شیء متعلق به بدهکار را که در زمان شروع دادرسی در قلمرو دولت متعاهد دیگر قرار دارد  

 ، کنند. بر این اساسبلکه این حقوق انحصاری هستند و ادعایی خاص را تضمین می   ، تأثیر قرار دهد
فوق آن است که کشوری که دارایی بدهکار بر اساس دادرسی دریایی در آن توقیف   ۀ هدف اصلی مقرر 

دارد که دادگاه در عین حال که نزاکت متقابل اقتضا    ، باید تقدم دادرسی ورشکستگی را بپذیرد   است  شده 
کننده به ورشکستگی نیز مشروعیت تأمین اتخاذشده در دادرسی دریایی در کشور محل توقیف رسیدگی 

 (.Radunović, 2018-2019: 19)  را شناسایی کند و به آن احترام بگذارد 

دادرس  ، ن یبنابرا  اصل  یورشکستگ  یدر  به    هادادگاه  یتمام  «یورشکستگ  یشمولجهان»،  را 
ع  ی ق بتواند توزین طریکند تا از ایدعوت م  یبه ورشکستگ  یدگیکشور محل رس  با دادگاه  یهمکار

ب بر اساس  یاموال بدهکار  را  توزیک سین طلبکارانش  واحد و منظم  ایع تضمی ستم  امر  ین کند.  ن 
آزادساز توق   ۀهم  یمستلزم  تبع  ۀشدفی اموال  و  دریبدهکار  رژ   ییای ت طلبکاران   ی ستگم ورشک ی از 

د از طرف  کشت  یوقت  ، گر یاست.  م  یدر شرف ورشکستگ  یمالک  به  یگی قرار  اغلب  رد، طلبکاران 
شده است،  بینیپیش  یت از منافع طلبکاران محلیحما ی، که برا یف کشتیر توق ینظ ییای در یدادرس

م چنی متوسل  آیشوند.  حوزه   ییهان یین  در  مزیم  ییشناسا  ییای در  ییقضا  یهاعموماً  و  ت  یشود 
طلبکاران    یاصل به  خدمت  کشت  نظرصرف آن،  داشتن  قرار  محل  ا  یاز  و  مرکز  یاست  موضوع،  ن 

نسبت    ییاجرا   یهای دادرس  ۀیرا توقف خودکارِ کلی است. ز  یو ورشکستگ  ییای م دری ن رژیتعارض ب
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اجرا  شامل  بدهکار  اموال  درید  ی به  کشتیعل  ییای ون  مبتن   یه  نوعاً  مستقل    یکه  و  خاص  نظام  بر 
 عنوانبهرا   ی، کشتییای در  یدر دادرس  یف کشتیکه توق   یشود. در حالیز میع است نی و توز  یبندرتبه

دی درم  ینیع  تأمین در  تنها  که  در یآورد  نمقابل  ییای ون  و  است  به یدسترس   ی دادرس  ۀلیوستواند 
 ۀتنها از مطالب  ییای حق ممتاز در  ی، هر ادعاییای ن دریگر در قوانیشود. از طرف د  ینف  یورشکستگ

دارا   ی گرید  ییای در باشد،  ی اولو  یکه  بالاتر  بنابرا یپذیم  تأثیرت  آیرد.  اگرچه  بر    ین ورشکستگیین 
کند  یجاد شده، انکار نمیا  یورشکستگ  یرا که قبل از شروع دادرس  ییای ون دری، وجود دی مالک کشت

و   یین ادعاهایت چنی فا شود، اولویکامل ا  طوربه  یورشکستگ  ینتواند در دادرس  ییای ون دریامّا اگر د
تحت    یاجرا   ۀنحو را  م  تأثیرآن  ادیقرار  علت  اثرپذیهد.  موقع  ی رین  که  است  طلبکاران  یآن  ت 

طبقه  یورشکستگ آنادعاها  یبندو  رتبه  های  با  در  یبندمعمولًا  در   ییای طلبکاران  حقوق   یی ای در 
ندارد  طی ز  ،انطباق  دارا یرا  از طلبکارانِ  بدهکار ورشکسته  تر  گسترده  ییای در  یادعا   یف طلبکاران 

 ن طلبکاران است.  یو به تناسب ب یبر برخورد مساو  یمعمولًا مبتن یورشکستگ یهانییاست و آ

 ۀلی دنبال ایفای کنخست به   ۀبنابراین در قوانین ملی اکثر کشورها، دادرسی ورشکستگی در مرحل 
کند تا به نسبت مساوی به دیون طلبکارانی که دارای دیون طلبکارانِ دارای وثیقه است و سپس تلاش می 

منافع باوثیقه محسوب   ۀ وثیقه نیستند، بپردازد. در این صورت منافع دارندگان حق ممتاز دریایی در دست 
ات، در کنار سایر طلبکاران شود و عموماً در ورشکستگی برای تعیین اعتبار و اولویت میان مطالب می 

خود به همان   ۀ شود و مدعیان دریایی ممکن است نهایتاً به تمام طلب تصفیه شد دار لحاظ می وثیقه 
های حقوقی یی که در اکثر نظام آنجا توانستند وصول کنند دست نیابند. از  میزانی که در دادگاه دریایی می 

 ۀ عنوان یک عقید بر شخصیت، اصل وحدت دارایی به نظیر ایران و فرانسه، بر اساس قواعد عام حاکم  
عنوان توانند اجرای حق خود را نسبت به کشتی و به غالب پذیرفته شده است، طلبکاران مالک، نیز می 

توانند نسبت به دارایی زمینی مالک مالی از اموال او مطالبه کنند. از سوی دیگر، طلبکاران دریایی نیز می 
تفاوتی بین طلبکاران دریایی یا غیر آن وجود ندارد و در صورت صدور حکم   ، نطرح دعوا کنند. بنابرای 

زمان به فروش رسیده و حاصل آن های دریایی و زمینی تاجر ورشکسته هم دارایی   ۀ تصفیه اصولًا هم 
 گیرد.شود یا مشمول مقررات بازسازی تجاری قرار می تقسیم می   میان طلبکاران 

  ۀ یگرفتن کلدهیبا ناد  ، لادر کامن  ویژه به،  ییای در نظام حقوق در  یاختصاص  یدر مقابل، دادرس
 یی ای ت مستقل حقوق دریاز ماه  یابخشد که نشانهیت می اولو  ییای ون دریصرفاً به د  ییای ردریون غید

  ی شوند و اگر کشتیفا مین مرحله ایدر آخر ییای ردریون غید ییای ر دادگاه درکه د ی ن معنیبه ا ؛است
  ،فا کنندیتوانند تمام مطالبات خود را استی م   ییای دارندگان حقوق ممتاز در  ، بدهکار باشد  ییدارا   یگانه

قه برخوردار بود  یاز حق وث  یورشکستگ  یدر دادرس  هاآن  که منافع  ییای ردریکه طلبکاران غ  یدر حال
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رسد  یتر به فروش معیعموماً سر  یکشت  ییای نکه در دادگاه دریمانند. ضمن ایم  یبدون پرداخت باق
آن در دادرس به کشت   یو حاصل  تقس  یکه  آن محدود است  میو طلبکاران  مازاد حاصل  یم  شود و 

 (.Ende, 1988: 576-578) شودیم میتقس ییای ردرین طلبکاران غیفروش ب
المللی راجع به حقوق ممتاز مقررات خاصی در رابطه با تأثیر توقف بین   نۀ گا های سه کنوانسیون در 

مقررات ورشکستگی   یکْ مالک کشتی در زمان اجرای حقوق ممتاز دریایی ذکر نگردیده است و هیچ 
 (.Tetley, 1996: 259-260)   اندده کررا نه از شمول کنوانسیون استثنا کرده و نه شرایط اعمال آن را تعیین  

راجع به آثار توقف و    یمقررات  نبود،  یو ورشکستگ  ییای در  یعلاوه بر تفاوت در عملکرد دادرس 
و   یدگیچیک سو و پیفوق از   ی هاون یبر حقوق طلبکاران ممتاز در کنوانس یمالک کشت یورشکستگ
در    ، را   ییای گر سرنوشت حق ممتاز در ید  یاز سو  ین ملیبا قوان  یک حقوق ورشکستگیارتباط نزد 

  ۀدر عرص   ییای حقوق ممتاز در  این صورتدر    ؛ده استکرکشورها وابسته    ین ملیفرض توقف، به قوان
  یفرامرز  یدر موارد ورشکستگ  یانشدهبینی پیشمتفاوت و    ی ممکن است با برخوردها  یالمللنیب

 . ( Martín Osante, 2017: 155-158شود ) روروبه
در دو مبحث    یورشگستگ  یدر دادرس  ییای حقوق ممتاز در  ی را اج  ۀق نحوین تحقین در ایبنابرا 

در    ییای و در  یورشکستگ  یِ اَشکال تعارض دادرس  ۀنخست، عمد  :رد یگی قرار م  یمورد بررس  یاصل
مبان با  ش  یرابطه  ا  یاجرا   ۀویو  و همچنیقواعد  دادرسی  نظام  دو  تعارض صلاح ین  احتمالین   یت 

 ۀ نحو  یضمن بررس  ،زیرد. در مبحث دوم نیگیقرار م  یمورد بررس  یو ورشکستگ  ییای در  یهادادگاه
 ییای م حقوق دری ن رژیمربوط به حل تعارض ب  یکردهایمختلف و انواع رو  یحقوق   ی هاعملکرد نظام 

 ارائه خواهد شد.  گانسندی کرد منتخب نوی، رو یو حقوق ورشکستگ
شکال تعارض دادرس۱

َ
 یو ورشکستگ ییایدر  ی. ا

 ، یمربوط به ورشکستگ یها ی دگی ن رسیب یتواند منجر به تعارضاتیم یمالک کشت یورشکستگ
که    ،ییای در  یهایبا دادرس  ،ده استیچیبر و پکشورها و عملًا زمان  ین ملیبر قوان  یکه اصولًا مبتن

گردد. به عبارت    ، باشد یخاص م  یفات شکلیو بدون تشر  یو عموماً فور  ی المللنیت بیماه  یدارا 
اجتماع  ین ورشکستگیقوان  ، گرید بر ملاحظات  بنا  از کشور  یممکن است  به کشور    یهر جامعه 
باشدید متفاوت  حال  .گر  در  یدر  حقوق  بر  حاکم  قواعد    است   یالمللنیب  یتیماه  یدارا   ییای که 
(Martín Osante, 2017: 156 .) 

راهکارها یورشکستگ  فرایندبا شروع   در  ی، ممکن است  ف  یتوق ر  ینظ  ، ییای دردسترس حقوق 
ها نتوانند به وصول طلبکاران ممتاز تا مدت   یو با اعمال مقررات ورشکستگ  اند، از اجرا باز میکشت

ء ینسبت به ش  یس، دادرسیر انگلیکشورها نظ  ینکه در برخ یدوار باشند. ضمن ایمطالبات خود ام
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صلاح   ییای در دادگاهیدر  خاص  دارد   ییای در  یهات  حال  ، قرار  دعاو  ی در  در   یورشکستگ  یکه 
در   طلبکاران نی(. همچنTetley, 1996: 262) رد یگی قرار م یدگیمورد رس یخاص تجار یهادادگاه

عادقهیوثطلبکاران  به    یورشکستگ و  میتقس  یدار  دریم  ممتاز  و طلبکار  سا  ییای شوند  کنار  ر  یدر 
ون  یمقدم بر د  ییای ون دری، دیی ای در  یکه در دادرس  یدر حال  ، شودیقه درنظر گرفته میطلبکاران باوث

  ۀ قه در رتبیباوث  ییای ردریبرخلاف طلبکاران غ  ییای گردند و طلبکاران ممتاز دریلحاظ م  ییای ردریغ
  یها دگاهید  یو ورشکستگ  ییای ن موضوع بدان جهت است که حقوق دریرند. ایگینخست قرار م

و   ییای ت دادگاه دریک صلاح یتفک   ن امرْ ینسبت به حقوق طلبکاران و بدهکاران دارند که ا  یمتفاوت
مستقل  یورشکستگ عملکرد  تقوی کدیاز    هاآن  و  را  م ی گر  دغدغی ت    ی هادادگاه   یاصل  ۀکند. 
بازسازیافزا  یورشکستگ امکان  تجاریفعال  یش  طر  نحویبهتاجر    یت  از  که  توقف یاست  ق 

ه  یتصف  ۀبرنام  یمنظمدهد تا تاجر بتواند با روش  یم  یابی ان به بدهکار فرصت بازیدر جر  یهای دادرس
ورشکسته،    ییم دارا یع تقسیبا حذف روند سر   ، ینکه توقف دادرسی را ادامه دهد. ضمن ا  یا بازسازی

ن او  طلبکاران  حمایاز  تضمکرده  ت  یز  را  طلبکاران  با  برابر  برخورد  میو  بنابرا ی ن  دادگاهِ یکند.    ن 
بدهکار و طلبکاران آن در نظر    یرا برا   ییهاکند، مهلتی م  یدگیون تاجر رس یکه به د یایورشکستگ

کند  یاموال بدهکار فراهم م  یبند طبقه  یرا برا   ی، زمانیمواز  یهای رد و با توقف خودکار دادرسیگی م
که    یدر حال  ، ع کندی و حاصل آن را توز  بینیپیشوجود دارد    هاآن  را که ضرورت فروش در  یتا موارد 

  ، زیرا است   یت کشتین وضعیی ع تعیکند و درصددِ تسریرا دنبال نم  ییهان دغدغهیچن  ییای دادگاه در
  ها آن  د زودتر در مورد یرند و بایگیب قرار میو آس یها در طول زمانِ بازداشت در معرض خرابیکشت

ان تجارت بازگردد  یشده فوراً به جرف یتوق  یاست که کشت یل ضرورین دلیف شود. به همیتکلن ییتع
ن اموال دردسترس  ین و مولدتریدتریدادنِ مفار قراریق در اختیاز طر  ییای صنعت در  یو از منافع عال

  ۀ منصفان  یفا یا  یستم ورشکستگیهدف س  ، گر یت شود. به عبارت دی( حمایکشت  یعنیخدمت )  یبرا 
  ی فایاست که قادر به ا  ییهانکه درصدد حذف شرکتیضمن ا  .مطالبات طلبکاران ورشکسته است 

ن استند  یتعهدات خود  از  قرارگرفتن سرماین طریتا  مانعِ در معرض خطر    ی ر اطراف تجاریسا  ۀیق 
ر امّا بداقبال  یتقصیفرصت شروع مجدد به بدهکاران ب  ینظام ورشکستگ  ، گرید  یاز سو  .شان شودیا

  ، ی خودکار و انحصار  صورت بهره در شرکت،  ی مد  هیئت  یارات قانون ین منظر، اختیکند. از ایرا اعطا م
مد تصفی به  م  ۀیر  منتقل  دادگاه  طرف  از  همی منصوب  به  و  دلیشود  دادرسین  شروع  زمان  از   ی ل 

شود. ضمن ی آمده ممنوع مدستهحقوق ب  ۀیکل  یبدهکار از تصرف در اموال خود و اجرا   یورشکستگ
ز هست که ممکن  یان طلبکاران نیم  یبندتی اولو  یبرا   یقواعد خاص  یدارا   ینکه نظام ورشکستگیا

 (. Radunović, 2018-2019: 17) تطابق نداشته باشد  ییای ب پرداخت مطالبات ممتاز دریاست با ترت 
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بر    یء است و دعوایش  یبر دعوا  یلا مبتنکه حق ممتاز در کامن  ییآنجا  علاوه بر موارد فوق از
ا دادگاه ی که آاست  ن بحث مطرح شده  یقرار دارد، ا  ییای دادگاه در  یت اختصاصیز در صلاح یء نیش

 ,Ende) ن دعوا را دارد یبه ا  یدگیت رسیکند صلاح ی م  یدگیجمعاً رس  یدعاو  ۀیکه به کل  یورشکستگ

1988: 576-578 .) 
ن یزان بی، تا چه مییمبنا   لحاظبه  ، ن پرسش مطرح شود که ین تعارضات، لازم است ایا  یدر بررس

ا  .تفاوت وجود دارد   یو ورشکستگ  ییای در  یدو نظام دادرس  ی ن پرسش آن است که دادرسیعلت 
تصفیهم  یورشکستگ به  تقسیشه  و  بیه  اموال  فروش  حاصل  منتهیم  بلکه    ، شودینم  ین طلبکاران 

اساس بازسازیهدف  به  کمک  آن  تجاریوضع  یتر  عمل  یت  تداوم  و  ورشکسته  تجاریتاجر    یات 
ر  ی تابع همان اصول عام حاکم بر سا  ی ممتاز بر کشت  د گفت که کارکرد حقیبا  ،ن حالیاوست. در ع

حق    یعمل تِ یمربوط به حقوق ممتاز اهم  یو قواعد عموم  یدر حقوق مدن  ، زیراستیحقوق ممتاز ن
اجرا  زمان  در  تنها  از ع  یممتاز  ممتاز  بازداشتیحق طلبکاران  معافیشده  نِ  از  یا  ممتاز  ت طلبکار 

معلوم   یین اجرا ییخارج از آ  یی ای که نقش حقوق ممتاز در  یدر حال  ، شودیآشکار م  یمقررات رقابت
ق به تداوم سفر  ی تشو  ییای حقوق ممتاز در  بینیپیشاز    ی گردد. در واقع به نظر نگارنده، هدف واقعی م

دن آن به مقصد  یرسانسالم یبرا یخدمت به کشت دهندگانِ از، ارائهین امتیق ایاز طر ،است تا ییای در
ف، فروش  ی توق   ، قتین در حقی مواجه نگردند. بنابرا   یتشان با نگرانامطالب  ۀیتأد  ب شوند و از بابتیترغ

شده بر  را حق درنظرگرفتهی ز  ، هستند  ییای ن دریشده در قواننامطلوبِ ذکر  یشامدهایمت پیع قی و توز
  ، تریعال  یتی رساندن مأمورانجام به  یبلکه برا   است،   فروش آن نبوده  منظوربه  ییای در حقوق در  یکشت

با    ین است که کارکرد حقوق ممتاز در حقوق مدنیهم  یبوده است. برا   ، ییای ل سفر دریتکم  یعنی
اجرا ظهور   ۀدر مرحل  یحق ممتاز در مورد حقوق مدن  یمتفاوت است و نقش اصل  ییای حقوق در

 ماند.  یم میاجرا عق ۀن حقوق در مرحلیا ینقش اصل یدر دوم یول  ،کندی م
که با منع    آنجا  از  یورشکستگ  ین استدلال کرد که دادرسی توان چنیفوق، م  ۀبا توجه به مقدم

را ی ز  ، کند  تأمینرا    ییای حقوق ممتاز در  یتواند مبنایرو است، نمهمالک از تصرف در اموال خود روب
حقوق    یاصل  یمبنا  ، شوده و فروش اموال  یمنجر به تصف  یورشکستگ  یکه دادرس  یدر صورت   یحت

ن حال اگر حکم یگردد. در عی م  یخنث  یاست تا حدود  ییای که همان تداوم سفر در  ییای ممتاز در
  ، دهدی ات خود ادامه میبه ح  یتجار  یرانیبرقرار شود، کشت  یتجار   یبر بازساز  یدادگاه مبن  یینها

حقوق   یشود و مبنان سفر منجر  یدر ح  یکمک به کشت  یبرا   ییای ق طلبکاران دری تواند به تشویاما نم
د  یبا  یح که دارندگان حقوق ممتاز در روند بازسازین توض یحاصل نخواهد شد؛ به ا  ییای ممتاز در
بمانند و    یتاجر منتظر پرداخت مطالبات خود باق  ی ات تجاریان عملیر طلبکاران در جریمانند سا
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که    یئل شود. در حالقا  یضی ر طلبکاران تبعین حقوق نسبت به سایپرداخت ا  یتواند برا یمالک نم
  ی فور   یفایاز فروش آن مجبور به ا  ی ریجلوگ   منظوربه، مالک  یف کشتی ، با توق ییای در  یدر دادرس

آزادساز  ییای ون ممتاز در ید توق   یکشت  یو  می از  پرداخت سر  یدگین رسیشود و ای ف  ع موجب یو 
 گردد.  یم یدهندگان خدمت به کشتارائه یزه برا یش انگیق و افزا ی تشو

اجرای حقوق ممتاز دریایی و دادرسی ورشکستگی از  ۀ تعارضات موجود در اهداف، مبانی و نحو 
المللی و نبودِ مقررات قانونی صریح که روابط متقابل قواعد دریایی و عدم کفایت قواعد بین   و  یک سو

مشی لزوم بررسی خط   از سوی دیگر   ی روشن کند الملل دادرسی ورشکستگی را در سطح ملی و بین 
 دهد. های مختلف حقوقی را در برخورد با هر یک از دو نظام دریایی و ورشکستگی افزایش می نظام 

 ییایو حقوق در  یورشکستگ نظامقواعد حاکم بر  یدر اجرا یحقوق یهاکرد نظامی. رو۲
شوند و مسائل مربوط به  یب من خاص محسویاز قوان  ، ، هر دویو ورشکستگ  ییای مقررات در

ل ممکن است در رابطه با ین دلیکنند. به همیمطالبات طلبکاران را از دو منظر متفاوت درک م یفایا
رژیت هریحاکم دو  از  ورشکستگی ک  دری  یم  رو  ییای ا  مطرح شودیدو  ا  :کرد  قواعد ینخست  نکه 

د و حقوق ممتاز ینما  ءرا استثنا  یقواعد ورشکستگ  عمالت خاص آن، اِ یل ماهیدلبه   ، ییای حقوق در
 اجرا شود.  یاز روند ورشکستگ ی ریگ تأثیربدون  ییای در

از آثار   یک ینکه  یاست؛ با توجه به ا  ییای بر قواعد در   ین ورشکستگیت قوانیکرد دوم حاکمیرو
 یی ای از مقررات قانون در  یکهیچاوست،    ییه بدهکار و دارا یها علیدادرس  ۀیتوقف کل  یورشکستگ

منع    یورشکستگ  یهاییگرفتن در شمول دارا را از قرار  ییای در  یها ییر دارا یها و سای تواند کشتینم
اعمال بر آن قابل  و قواعد  یت دادگاه ورشکستگید تابع صلاح ین اموال باین اساس تمام ایکند و بر ا
 م. ی پردازیس و فرانسه میران، انگلیاکرد در حقوق ین دو رویا ین مبحث به بررسیباشد. در ا

 ییایت قواعد حقوق در یکرد حاکمی. رو۲-۱
  ی ت از شرکایآن و حما  ییای ن دادرسی درییلا و آکرد را در کامن ین رویا  یردپا  یخی تار  لحاظبه

  نیتریعال  عنوانبه  ییای ن نحو که حقوق ممتاز دریبه ا  ، دی توان دیر اشخاص میدر مقابل سا  ییای در
ا  تأمینیابزار   میدر  تا جای ن حوزه محسوب  ا  ییشود  به    یدر صورت فروش کشت  ین حق حتیکه 

ء ساقط گردد  یه شیعل  ینکه در قالب دادرسیمگر ا  ، اجرا است قابل  اطلاعتِ بدونینحسندار بایخر
حق ممتاز   یرا دارد، اجرا   ءیبر ش   یدعوا  یت اجرا یاست که صلاح   ییای که تنها دادگاه در  ییآنجا  و از
اِ Ende, 1988: 576ن دادگاه قرار دارد )یت همیدر صلاح   ییای در کرد  یعمال رو (. از جمله اَشکال 
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در یترج  قواعد  دادرس  ییای ح  م  یورشکستگ  یبر  تفک یرا  »حق  در  انگل  1ک«یتوان  حقوق  س  یدر 
مانند رهن و حق ممتاز دریایی، علاوه بر ویژگی حق تقدم   ، در این کشور، »وثایق عینی«  2مشاهده کرد. 

نیز دارند که به آن حق تفکیک اطلاق می  گردد و موجب در پرداخت و حق تعقیب، ویژگی دیگری 
پرداخت می  برای  تصفیه  یا  ورشکستگی  دادرسی  از  خارج  را  مزبور  مال  بتواند  باوثیقه  طلبکار  شود 

ضمن برخورداری از حق تقدم و  ، تواند بکار ممتاز دریایی می مطالباتش حفظ کند. بر همین اساس طل
 :Huang, 2015تعقیب، حق عینی خود بر کشتی را خارج از فرایند دادرسی ورشکستگی اجرا کند )

 گردد. مستقیم بین آن و طلبکار بازمی   طۀ (. این ویژگی به خاصیت حق دعوای بر شیء و راب177
است و پرداخت مطالبات    ینیت، حق عیماه  لحاظبه،  ییای م حق ممتاز دریدانیطور که م  همان

عام در   ۀقاعد  ، ن حالیکند. در عین میتضم  یخاص  یبندرا بر اساس رتبه  ییای طلبکاران در  یبرخ 
  ی هایی از حاصل فروش دارا   ی طلبکاران به نسبت مساو  ۀیا انحلال آن است که به کلی  یورشکستگ

  ءیبر ش یق دعوایس که در آن حقوق ممتاز از طریدر انگل ییای شود. حقوق دریبدهکار پرداخت م
در کشور محل    یورشکستگ  یاز وجود دادرس  نظرصرف   ، دهد تایمطالبه است به طلبکار اجازه مقابل

ء را ادامه یه شیعل  ی(، دادرسییای ردریر طلبکاران )غیاب سایطلبش در غ  یفایاقامت بدهکار و تا ا
ده یوضع گرد   یاقه، مقرره یوث  یت از طلبکاران دارایحما  یبرا   3س، ی انگل  1986دهد. در قانون توقف  

م اموال بدهکار مطالبه  یتوانند حق خود را قبل از تقسین دسته از طلبکاران میا  ، بر اساس آن  ،است که
انگلینما توقف  قانون  قهریند. بخش چهارم  انحلال  بر  اخت  ی س  شده طبق  ثبت  یهاشرکت  یاریو 

 
1. A right of separation 

(، دستمزد خدمه، عوارض عمومی،  German Commercial Codeقانون تجاری )  596  ۀدر آلمان بر اساس ماد.  2
مبالغ   و  دریایی  نجات  مرگ،  و  جسمی  صدمات  از  ناشی  دریایی   عنوانبهاجتماعی    تأمینخسارات  ممتاز  حقوق 

بندی این حقوق  شوند. اولویتبندی میدار نسبت به دارایی دریایی طبقه و قبل از سایر حقوق وثیقه شوندمحسوب می
 50  ۀماد  بر اساسشود.  و از حقوق سایر طلبکاران متأثر نمیاست  بندی سایر دیون مقرر گردیده  مجزا از رتبه  صورت به

مصوب   کشور  این  توقف  طلبکارا2002قانون  انفرادی حقوق  اجرای  وثیقه،  ،  دارای  دادرسی    نظرصرف ن  شروع  از 
توانند بر وثایق قراردادی، قضایی یا قانونی مبتنی است می   هاآن   یتأمینمجاز است و طلبکارانی که حق    ،ورشکستگی

. ( right of separationیا  مطالبات خود را از شیء تحت توقیف اجرا کنند)حق جداسازی ۀایفای مستقل و جداگان
دعوا   ۀورشکسته اقام   ۀتوانند علیه مدیر تصفیی می تأمینمؤثر واقع شود، طلبکاران    ایبرای اینکه چنین حق جداسازی 

شود تا سطح  هایی که به فروش شیء تحت وثیقه منتهی میکنند. دارایی در حالی که شیء تحت وثیقه را دنبال می  ،کنند
آن به دارایی ورشکسته ملحق و در دسترس سایر   ۀماندشود و باقی توزیع میدار  بین طلبکاران وثیقه   هاۀ آن شدتأمین دیون  

 .(Radunović, 2018-2019: 24گیرد )مانده قرار میطلبکاران باقی 
3. The Insolvency Act 1986 
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 ,Thomas, D. Rه به هم هستند )یت شبیماه  لحاظ بهشود. هر دو روش  یاعمال م  1985قانون  

تواند ادامه  یه شرکت نمیعل  اییچ دادرسی، هی محض صدور دستور انحلال اجبار(. به66 :1980
اجاز  ، ابدی با  شرا   ۀمگر  تحت  تنها  و  تع  یطی دادگاه  دادگاه  مییکه  )ین  (.  Tetley, 1996: 266کند 

اى نسبت به دارایى یا اموال شرکت بعد از  هرگونه توقیف یا اجراییه(، » 1)128  ۀدحکم ما  موجببه
در    تأمین  یبرخورد با طلبکاران دارا ۀ  بر اساس قانون مزبور، نحو  . «شروع عملیات تصفیه باطل است

  خصوص   درشود.  یء اجرا می بر ش  یدارد که دعوا  یبستگ  یخی عموماً به تار  یورشکستگ  یدادرس
نظر دارند  بلکه همه اتفاق  ، ن کشور وجود ندارد یا  ییقضا  ۀیدر رو  یاختلاف  ، ییای حق ممتاز در  ۀدارند

ه و مستقل از آن یتصف  یخارج از دادرس  ۀقه، از حق مطالبیطلبکار باوث  عنوانبه  ، حق مزبور  ۀکه دارند
  ی اجرا   یکه برا   دهدیاجازه م  ین طلبکاریمعمولًا به چن  یورشکستگ  ن، دادگاهِ یبرخوردار است. بنابرا 

حق    ۀن کشور به دارندیا  ییقضا  ۀیدر رو  ، علاوهبهل کند.  یخود را تحص  تأمینطلبش مستقلًا اقدام و  
شود که  ی ن اجازه داده م یشرکت، ا  یبعد از صدور دستور انحلال و ورشکستگ  یحت  ، ییای ممتاز در

 ین دعوایب  ۀرابط  خصوص   درح آنکه  یتوض   ؛(Radunović, 2018-2019: 25طلبش را مطرح کند )
  ، ی بر کشت  ینیتوان گفت که اگر دارندگان حقوق عین کشور، میء و قواعد مربوط به انحلال در ایبر ش

  یاجبار  ۀی، قبل از شروع تصفیف کشتیق توق ین، از طر یا مرتهنی   ییای اعم از دارندگان حق ممتاز در
تصوی از  بعد  صلحیب  ی ا  اختک  انحلال  در  بخواهند  یارینامه  م،  کنند،  اجرا  را  خود  توانند  یحق 

ف یق توق یانحلال شرکت از طررأی    ء را که قبل از صدورینسبت به ش  یمربوط به دعوا  ی های دادرس
  آن   لین به دلین روند ندارد. ای ا  ۀبر ادام  تأثیری آغاز شده است ادامه دهند و انحلال شرکت    یکشت

شود که  ی« مبدل مایتأمینیقه و ی»طلبکار با وث، به یف کشتیبعد از توق  ،حق ممتاز ۀاست که دارند
نسبت به شرکت داشته    یینکه ادعایا  جایبه  ، کندی ء اعمال میه شیخود را عل  تأمین از    یمنافع ناش

  ی د برا یبا  یاست. اگرچه مدع  یبررسقابل  هیات تصفیاو خارج و مستقل از عمل  یلذا ادعا  ؛باشد
در زمان    ، یشود. اگر مدعی ن اجازه صادر میکند، معمولًا ا  از دادگاه کسب اجازه   یدگیروند رس  ۀادام

ک طلبکار  ی  عنوانبهنداده باشد، با او    ی انجامف کشتیجهت توق   ی ه، هنوز اقدامیات تصفیشروع عمل
م  یعاد دادگاهْ یبرخورد  را متوقف م یبر ش  یدادرس  شود و  او  البته  Hunge, 2015: 10کند )ی ء   .)

آیا  درخصوص  ، دادگاه با  ی هایدادرس  ا ی نکه  او  به  شود  یمربوط  متوقف  خی د  اخت  ، ر یا  ارات  یاز 
، از زمان ی ا مرتهن کشتیحق ممتاز    یدارا   یکه مدع  ییآنجا  کند. ازیخود استفاده م  یدی صلاحد

کند  یاعمال م  ییای در  یار خود را به نفع مدعیقه« هستند، دادگاه اختیجاد حق ممتاز، »طلبکار باوثیا
  یف و هم فروش اجباریاست اگر هم توق   یهی دهد. بدیم  هاآن  را به  ییای در  یشروع دادرس  ۀ و اجاز

افته و کامل خواهد یبعد از انحلال، ادامه    یحت  ، آن  ی فتد، اجرا یه اتفاق بیقبل از شروع تصف  یکشت
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(.  Tetley, 1996: 269رد )یپذینم  تأثیرء از انحلالِ متعاقب  یمطالبات نسبت به ش  گونهاینشد. لذا  
با مسئول  ۀیدر قض  1تمن« ی»برا   یقاض قانون    موجببه  ، اعلام کرد که   2آرو«یت محدود »ریشرکت 

ن  یشوند و نسبت به مرتهنیم  یبندقه رتبهیطلبکاران باوث  عنوانبه  ییای توقف، دارندگان حقوق ممتاز در
قانون مزبور، طلبکاران ممتاز    231  ۀمقرر در ماد  ۀ اجاز  موجببهحق تقدم خواهند داشت و    یکشت

ء اجرا  ینسبت به ش  ییای در  یدستور انحلال، حق خود را با تمسک به دادرس  رغم به  ، توانندی م  ییای در
( اHunge, 2015: 191کنند  روی(.  حاکم  یضمن  صورت بهکرد  ین  بر  به یدلالت  مربوط  قواعد  ت 
 3قف تاجر دارد. مربوط به تو ی های در مقابل دادرس ییای ء دریبر ش یدادرس

شود و دارایی با اعمال رویکرد حاکمیت قواعد دریایی، عملًا کشتی از سایر اموال مالک آن مجزا می 
که نفع اندکی در دارایی   صورت، سایر طلبکارانی   این   گردد. در غیر از دارایی زمینی تفکیک می   4دریایی 

کنند. پیوندند و عملکرد این حقوق را مختل می رقبای طلبکاران دریایی می   ۀ مالک کشتی دارند، به جرگ
خواند. بنابراین در حقوق را فرامی   ، یعنی کشتی  ، مفهوم دارایی دریایی یک عنصر غالب و حاکم  ، در واقع

رکز دارایی مستقل دریایی است تا جایی که نمودِ این م   تأیید است که هر کشتیْ قابل   دریایی این موضوع 
از منظر ایجابی، در حقوق   ، نظر سلبی، در اصول تحدید مسئولیت مالکان کشتی و از نقطه   ، استقلال 

 به میزان   ، طلبکاران دریاییدر تحدید مسئولیت،    ، مشاهده است؛ به این صورت که قابل   ممتاز دریایی 
شوند و از طرح دعوا نسبت به سایر اموال مالک دعوا بر ثروت دریایی می   ۀ ای، ملزم به اقام ملاحظه قابل 

حق انحصاری برای طرح دعوا    چشمگیری   گردند و در عین حال طلبکاران ممتاز نیز به میزان محروم می 
 (. El-baroudi, 1963: 88)  دارند   ، عنوان یک ثروت دریایی به   ، علیه کشتی 

   یت قواعد ورشکستگیکرد حاکمی. رو۲-۲
 ییای ون ممتاز در ید  یاجرا   ییْ ای و در  یم ورشکستگی ه به موضوع حل تعارض دو رژی کرد ثانویرو 

قانون ورشکستگ  یقواعد ورشکستگ  ۀدر محدود فرانسه  را    یاست.   98-85قانون    موجببهخود 
است.    یط سخت مالیو هدف آن کمک به تداوم تجارت در شرا   است  اصلاح کرده  19855ه  ی ژانو

 
1. Brightman 

2. Re Aro Co 

توجه قرار گرفته است؛ هدف قانون    آنسیترال در مورد توقف فرامرزی نیز این موضوع مورد   ۀقانون نمون  32  ۀدر ماد  .3
دارد که این موضوع نباید ولی در عین حال اعلام می  ،ردیف بوده استمزبور برخورد مساوی و برابر با طلبکاران هم

-Hunge, 2015: 177)  قرار دهد  تأثیرتحت  را  شده )وثیقه دار( یا طلبکاران قانونی علیه شیء  تأمین دیون طلبکاران  

178) . 
4. fortune de mer 

5. Law No. 85-98 of January 25, 1985 
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شرکت    یکه دفتر اصل  یمحل  ی تجار  ۀباشد، محکم  یرانیر شرکت کشتینظ  یشرکت تجار  اگر بدهکارْ 
  یمنتف  یو ورشکستگ  ییای ت دادگاه دریدر آن قرار دارد صالح است و تعارض صلاح   یا مقر اصلی

العموم  یبه درخواست بدهکار، طلبکار، مدع  یواحد در قانون فرانسه دادرس  یدگین رسییاست. در آ
و در   شده  نییتع  ینظارت   ۀ ، دوریشود. در روند دادرسیآغاز م  ییا خود دادگاه با صدور حکم ابتدا ی
مدیا مدت  تصفی ن  تصفیه،    شود.میمشخص    ۀ یر  بررسمدیر  اجتماعیوضع  یبا  اقتصاد  یت    ی و 

 یمدارک ابراز  یکند و دادگاه پس از بررسیتاجر را ارائه م  یتجار  ۀط به اعادس مربوی نوشیبدهکار، پ
ز کند  ی تجو  یخاص  ۀتاجر را تحت برنام  یت تجاریه ممکن است دستور تداوم فعالیر تصفی توسط مد

 شرکت را مورد حکم قرار دهد.   ییقضا ۀیها، تصفحلر راهیبودن سامدآدر صورت ناکار ، ا آنکه ی
عل  یکهیچ مطرح  مطالبات  ابتدا یاز  حکم  صدور  از  قبل  که  بدهکار  شدهیا  ییه    است   جاد 

 ین کشتیدارندگان حقوق ممتاز و مرتهن یفا شود. تمام طلبکاران حتیتواند بعد از صدور حکم اینم
طلبکاران اعلام    ۀندیه به نمایل ش از صدور حکم خود را ظرف دو ماه از انتشار حکم اویپ  ید ادعاهایبا

 شود. یساقط م هاآن صورت طلب نیا ریدر غ ، کنند
بابت    ییقضا  یهایدادرس  یه، تمامیقانون فرانسه، به محض انتشار حکم اول   47  ۀماد  موجببه
ف نسبت به تمام طلبکاران ین توق یشوند. ای اند متوقف مجاد شدهیکه قبل از صدور حکم ا  ییادعاها

ا نشده بابت پرداخت  یشده  ن قانون تمام مطالبات اعم از مطرح یا   47  ۀو ممتاز مؤثر است. ماد  یعاد
ن توقف تا زمان اعلام مطالبات  یکند. ایرمنقول را متوقف میا غیه مال منقول  یه علییا اجرا ی  یبده

که    یحکمحصول    یرا برا   یه دادرس یر تصفی ا مدیطلبکاران    ۀندیابد. سپس نماییطلبکاران ادامه م
مؤ می صرفاً  و  طلب  وجود  اید  بدون  است،  آن  پرداختیزان  دستور  شامل  ادامه   هاآن  نکه  باشد، 

با اخذ   ، تواندین مرحله نمیقه در ایس، طلبکار با وثیانگل  حقوق  برخلاف دهد. در حقوق فرانسه،  ی م
 ل کند.  یتحص یورشکستگ ین دادرسییمجزا از آ صورت بهخود را  ینیحقوق ع ، اجازه از دادگاه

دادگاه اعاد به   ، در صورتی که  تجاری   ۀجای حکم  مدیر   ، وضعیت  تصفیه شرکت حکم دهد،  به 
صورت اگر امر تصفیه ظرف سه ماه از تاریخ صدور   این   در غیر   ، تصفیه باید نسبت به این امر اقدام نماید 

از طریق اعلام مطالباتشان   حکم تصفیه آغاز نشده باشد، طلبکاران دارای حق ممتاز حقوق خود را 
کنند. در زمان تصفیه، ترتیب مقرر در حقوق دریایی برای پرداخت دیون صورت انفرادی دنبال می به 

حقوق ممتاز دریایی مقدم بر رهن دریایی   1967قانون    33و    32ممتاز رعایت خواهد شد و مطابق مواد  
حقوق مدنی بعد از رهن دریایی قرار خواهند شوند و سایر حقوق ممتاز مقرر در قواعد عام  استیفا می 

مطالبات ممتاز   ۀ گرفت. در صورتی که عواید حاصل از فروش مال موضوع حق ممتاز برای ایفای کلی 
نسبت از سایر اموال کافی نباشد، طلبکار ممتاز در کنار سایر طلبکاران ممتاز یا عادی حق خود را به 
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ماد  اعاد  40  ۀ وصول خواهد کرد. در عین حال در  به  ، مقرر 1994تجاری اصلاحی  ۀ  قانون مربوط 
های قانونی در صورت تصفیه، برخی از مطالبات مانند دیون مربوط به دستمزد یا هزینه   ، کهاست  گردیده  

صورت مطلق مقدم دار به مطالبات اعم از ممتاز یا وثیقه   ۀ اند بر کلی که بعد از حکم بدوی ایجاد شده 
عمال قواعد ورشکستگی بر دیون رغم اِ به (. بنابراین در حقوق فرانسه Tetley, 1996: 278- 288است ) 

های مثبت و منفی بدهکار، در هنگام تصفیه، ترتیبات قانونی مربوط به دریایی، با لحاظ مجموع دارایی 
 ، بر رهن دریایی  1967قانون    33و    32شود. حقوق ممتاز دریایی مطابق مواد  پرداخت دیون رعایت می 

  (. 131:  1353مقدم است، اولویت دارد )امید،   1بر حقوق ممتاز قانون مدنی  که خود 
را مستقلًا مورد حکم قرار نداده    یرانیکشت  ی هادر شرکت  یران امکان ورشکستگیا  ییای قانون در

ر اموال بدهکار رفتار  یمجزا از سا  صورت به   ییای با اموال در  ین حال قواعد ورشکستگیدر ع  .است
اختصاصیهمچنکند.  ینم دادگاه  رس  ین  دعاو   یدگیجهت  در  یبه  حقوق  به  ا ی  ییای مربوط 

را مکلف کرده   ی وزارت دادگستر ییای قانون در 188 ۀنشده است. هرچند ماد بینیپیش یورشکستگ
تاکنون  یول  ،دیاقدام نما ییای ل دادگاه درین قانون نسبت به تشک ی ب ای که ظرف سه ماه از تصواست 
ت عام خود همچنان  یبا صلاح   یعموم  یهاو عملًا دادگاهاست  ن رابطه صورت نگرفته یدر ا  یاقدام

ت  یز بر صلاح ین  یمدن  ین دادرسییآ  قانون  22و    21مواد    نیکنند. همچنیم  یدگیرس  ین دعاویبه ا
  ، رو ازایند.  ورشکسته اشاره دار  ی شرکت تجار  یا مرکز اصلی دادگاه محل اقامت تاجر ورشکسته    ینسب

باشد و دادگاه یمطرح نم  یا ورشکستگی  یی ای ت دادگاه دریران، تعارض ذاتی در صلاح یدر حقوق ا
امور اصل بر  یاز صلاح   نظرصرف دارد.    یدگیت رسیشرکت صلاح   یمرکز  ت دادگاه، اصول حاکم 

توقفِ کلینظ  یورشکستگ تاجر ورشکسته، سازکارها  یهایدادرس  ۀیر  توقف  به محض    ی مطروحه 
ح در پرداخت و معاملات معارض و اصل  ین، منع تقدم و ترج ی مقابله با فرار بدهکار از پرداخت د

 شده   بینیپیش ه تاجر ورشکسته در قانون تجارت  یطرح علقابل  یدعاو   ۀیبه کل  یجمع  یدگیلزوم رس
ن دادگاه صالح به  یرد. بنابرا یرا در نظر بگ  هاآن دیبا یگکننده به امر ورشکستیدگیکه دادگاه رس است

مستقر در    ۀیبرخلاف رو  ، کند وی م  یدگیرس  یجمع  صورت به  یدار و عادقهیممتاز، وث  یدعاو   ۀیکل
امکان رسیانگل به دعاو  یدگیس،  به حق ع  یمستقل  ر  ینیمربوط  ندارد.  را  یا  ۀشی وجود  ن موضوع 

فرانسه و قواعد عام حقوقی    یاشخاص در حقوق مدن  ییت و دارا یوحدت شخص  ۀیتوان در نظری م
 قائل نشده است.  ییا ی ردریو غ ییای در  یین دارا یب ین نظر تفاوتیجو کرد که از اوران جستیا

 
1. privileges de droit commun 
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ه یخود را عل  ید ادعایطلبکاران تاجر ورشکسته با  ۀیران، کلیقانون تجارت ا  419  ۀماد  موجببه
تصفی مد اداریه  یر  تعقیصفت  ۀ ا  از  و  کنند  مطرح  انفرادیه  م  یب  ممنوع  ن  یهمچن  .باشندی بدهکار 
اگر قبل از صدور    یرد و حتیگین قاعده قرار میز مشمول این  ییاقدامات اجرا   ۀین ماده کلیهم  موجببه

ه یتصف  ۀ ت اداریطلب به طرف   ۀد متوقف گردد و مطالبیبا  ، ه تاجر اقامه شده باشدیعل  ییحکم دعوا
از    یحکم  یکه قبل از حکم ورشکستگ  یدر موارد   یاست که حت  ییت تا جاین ممنوعیا  .اقامه شود

  ،نی(. بنابرا 70-71:  1387،  ینیز متوقف خواهد شد )اسک یآن ن  یدادگاه صالح صادر شده باشد اجرا 
تفک  عدم  به  توجه  بیبا  دادرسیک  غ  ییای در  ین  میو  نظر  به  آن،  کلی ر  دادگاه   ۀیرسد  در  مطالبات 

 خواهد شد.  یبر اساس اصول مقرر در قانون تجارت بررس یورشکستگ
ایران برای تقسیم حاصل فروش اموال در زمان ورشکستگی تاجر ورشکسته، طلبکاران   ، گذار قانون 

را بر حسب تقدم به سه دسته تقسیم کرده است: طلبکاران باوثیقه، طلبکاران با حقوق ممتاز و طلبکاران 
 ۀطلبکاران با حق رجحان را باید در دو بخش طلبکاران موضوع ماد (.  205:  1387عادی )اسکینی،  

و طلبکاران دارای حق ممتاز خارج از این ماده ملاحظه کرد. بخش   1318مصوب    ۀ تصفی   ۀ قانون ادار   58
تاجر، اشخاص   ۀاعم از خدم   ، بعدی حق تقدم دارد   ۀ اند که هر طبقه بر طبق اول به چهار طبقه تقسیم شده 

تاجر. در بخش   ۀ زوج  ۀاو بوده، پزشک و داروفروش و نفق   ۀ ها تحت ادار که مال آن   تحت ولایت تاجر
بدون اینکه حق   ، حقوق ممتاز متنوعی برای طلبکاران در نظر گرفته شده است  ، دوم، در قوانین مختلف 

این حقوق مقدم حقوق ممتاز  ۀها نسبت به وضعیت بدهکار ورشکسته مشخص شود. از جمل تقدم آن 
طلبکاران ممتاز و ۀ  در زمر قانون ادارۀ تصفیه    58  ۀ تاجر به حکم ماد  ۀ عنوان مثال خدم ت. به دریایی اس

 کشتیِ   ۀقانون دریایی خدم   29  ۀموجب ماد در حالی که به   ، اند بعد از دارندگان حق وثیقه قرار گرفته 
این موضوع متعلق به بدهکار از حق عینی بر کشتی برخوردار هستند. مؤلفان حقوق تجارت غالباً به  

تهرانی به بیان این نکته بسنده کرده است که »به هر حال چون تاریخ   ۀ اند و فقط دکتر ستودنپرداخته 
ناچار باید در نظر   ، امور ورشکستگی است  ۀ تصویب قوانین مزبور)خاص( بعد از تصویب قانون ادار 

قان (. بی 213:  1387گرفته شود« )اسکینی،   به تدوین شکلی قوانین و  ای و گذاری جزیره ون توجهی 
 ۀ که دستیابی به آخرین اراداست  ریزی موجب شده  نگر و مبتنی بر برنامه گذاری کل جای قانون پاره به پاره 

گذار دشوار گردد و نتوان درک درستی از آنچه نظام حقوقی کشور در موضوعی خاص )مانند حقوق قانون 
 (.16:  1398دست آورد )آقایی طوق،  ه  ب است  ممتاز( در نظر داشته  

جمع   ۀ درخصوص نحو   1350/ 8/ 6مورخ    212  ۀ عالی به شماردیوان   ۀدر این رابطه، رأی وحدت روی 
که است  تصفیه چنین مقرر داشته  ۀ  قانون ادار   58  ۀ و ماد   1335قانون مالیات بر درآمد    30  ۀ بین ماد 

قانون مالیات بر درآمد ناظر به اشخاص   30  ۀ مقررات مربوط به وصول مالیات از اموال مؤدیان در ماد 
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تصفیه بهره برد  ۀ قانون ادار  58  ۀ باشد و در مورد این اشخاص باید از ترتیب مقرر در مادورشکسته نمی 
در بادی امر به نظر   ، (. بر همین اساس 63:  1397محمدی،  ها را عادی تلقی کرد )گل و مطالبات آن 

یی آنجا لکن از  است،  رسد که اگرچه رأی مذکور تنها درخصوص مطالبات وزارت دارایی صادر شده  می 
توان نیستند، ملاک رأی وحدت رویه را می تی که قوانین مختلف راجع به حقوق ممتاز دارای خصوصی 

هیئت عمومی   ۀ موجب نظری (. به 866:  1387اعمال دانست )دمرچیلی و دیگران، قابل   ها نیز در مورد آن 
عالی کشور، فقط بر اساس مقررات راجع به ورشکستگی است که دیون تاجر باید پرداخت شود   دیوان 

عنوان طلب ممتاز باید مبتنی بر آن مقررات باشد. داشتن طلبکاری بر دیگری یا شناسایی طلبی به و مقدم 
هایی در نظر گرفته شده باشد، در مقام تصفیه ران اولویت نحو عام برای بستانکا بنابراین اگر در مقرراتی به 

ورشکسته تاجر  نمی قابل   امور  جهت اجرا  آن  از  عقیده  این  تصفی قابل   باشد.  که  است  جمعی   ۀ دفاع 
ها نیز محتمل تفاوت در احکام آن   ، با توجه به تفاوت دو موضوع   ، فردی است و   ۀ موضوع متفاوتی از تصفی 

(. به نظر موافقین رأی وحدت رویه، قانون مالیات بر 54: 1391میرشکاری،  و طبیعی است )ایزانلو و 
که   ، تصفیه  ۀ تواند ناقض قانون ادار های عادی است و نمی قانونی عام و راجع به مدیون   1335درآمد  

کردن رجحان برای بعضی از طلبکاران ورشکسته امری که برقرار   آنجاقانونی خاص است، باشد و از  
خ و  بایداستثنائی  است  بستانکاران  برابری  اصل  به   ، لاف  آن  تسری  از  نباشد،  قانون  صریح  قید  تا 

 ۀ(. بنابراین در موارد تصفی 155:  1387غیرطلبکاران مذکور در قانون تصفیه خودداری کرد )صفیان،  
قانون تصفیه در زمان اجرای   58ۀ  مانند ورشکستگی و فوت، قوانین خاص حکومت دارد و ماد   ، جمعی

جمعی باید لحاظ گردد. بنابراین به فرض شناسایی حق ممتاز دریایی در دادرسی ورشکستگی،   ۀ تصفی 
قانون   30  ۀ موجب مادچند به بندی این حقوق نسبت به سایر طلبکاران باوثیقه باقی است. هر رتبه   ۀل ئ مس 

دریایی، حقوق ممتاز دریایی بر سایر حقوق رهنی و حقوق ممتاز رجحان دارد، ویژگی این مقرره از 
 ، توان دارای ماهیت شکلی تلقی کرد وزیرا این مقرره را می   ، بحث استقابل   منظر آیین ورشکستگی 

کشتی مالک  ورشکستگی  وضعیت  به  توجه  قضا   ، بدون  فروش  حاصل  توزیع  فرض  در  در تنها  یی 
بندی حال باید دید مطالبات ممتاز دریایی در اولویت   . اعمال دانستقابل   های غیر از ورشکستگی آیین 

عنوان حق بندی حقوق ممتاز دریایی به گیرند؟ اگر رتبه در کدام طبقه و رتبه قرار می   58  ۀ مقرر در ماد 
ای از مزایای ت غیرمنصفانه صور حق ممتاز به   ۀ ماهوی توسط دادگاه ورشکستگی شناسایی نشود، دارند 

این سؤال مطرح   ، گردد. در این صورت ضروری طلبش مانند تقدم بر سایر مطالبات بر کشتی محروم می 
ها در توزیع ترین حق تقدم برخوردار نباشند، جایگاه آن شود که اگر حقوق ممتاز دریایی از عالی می 

با توجه به عدم لزوم ثبت حقوق ممتاز  ، ردد یا گبه زمان ایجاد حق برمی  آیا اینْ  .عواید فروش کجاست 
 گیرند؟ دریایی، این حقوق بعد از رهن قرار می 
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از  دسته  این  درخصوص  ممتاز«  »حق  کاربرد  که  گفت  باید  دریایی  ممتاز  حقوق  درخصوص 
مطالبات به معنی تقدم صرف یک حق دینی نیست و ممتاز نامیدن آن از باب بیان یکی از اوصاف این 

عنوان حق دینی موجد  جوانب ماهیت آن دلالت ندارد. بنابراین اگر این حق به   ۀ ولی بر هم   ، حق است
بررسی نیست و قابل   انون ادارۀ تصفیهق  58  ۀ یک از طبقات مقرر در ماددر هیچ   ، حق تقدم تلقی شود

اجرا شود. دار و ممتاز مقرر در این ماده  عنوان طلب عادی بعد از پرداخت سایر مطالبات وثیقه باید به 
دانستن ماهیت این حق و تعلق آن به شیء خارجی )کشتی( )بر اساس مواد با توجه به عینی   حالی که در  
ماد   38  و   20 صدر  به  عنایت  با  و  دریایی(  تصفیه ق   58  ۀقانون  ادارۀ  بستانکاران   انون  تقدم  بر  مبنی 

نسبت به حاصل فروش مال مورد وثیقه و با توجه به تصریح قانون    ، اعم از قراردادی یا قانونی  ، »باوثیقه« 
حقوق ممتاز و حتی بر حق عینی رهن، باید صحت این دیدگاه را   ۀدریایی مبنی بر تقدم این حق بر کلی 

حق ممتاز دریایی نسبت  ۀ بین طلبکاران، دارند  شدهکه در صورت فروش کشتی و تقسیم مبالغ حاصل 
موجب (. به 22:  1395باشد، مورد تأیید قرار داد )صدیقی،  ارای حق رجحان می به دیگر بستانکاران د 

ماد  تصفیه ق   58  ۀ صدر  ادارۀ  یا   ۀ کلی   انون  )قراردادی  وثیقه  منشأ  تفکیک  بدون  و رهن  وثیقه  دارندگان 
کنند. همچنین با توجه به عدم تفکیک دارایی حق خود را وصول می   ، مقدم بر سایر طلبکاران   ، قانونی(

حکمی در قوانین مختلف   ۀ یی از غیر آن، تزاحم حق ممتاز دریایی با دیگر مطالبات دارای وثیق دریا 
عنوان مثال وضعیت حق ممتاز دریایی نسبت به کشتی در مورد وثایق حکمی همچنان باقی است. به 

 چگونه است؟ اگر مطالبات مربوط به1316قانون بیمه مصوب   33 ۀ مقرر در قوانین مختلف مانند ماد 
این امکان وجود دارد که   ، شده )کشتی( را از نوع وثایق حکمی تلقی کنیم گر نسبت به مال بیمه بیمه 
شده مقدم فرض شود. حال در تقابل گر نسبت به حق بیمه نسبت به هر گونه طلبکاری بر مال بیمه بیمه 

گذار دریایی ایران در ون یک را باید مقدم دانست؟ قان گر کدام حق ممتاز دریایی طلبکاران دریایی و بیمه 
معیار   ، اول   ۀ بودن هر دو طلب، در درج این مورد حکم صریحی ندارد. در این صورت با توجه به حکمی 

بر مؤخر   ، مانند قواعد مربوط به رهن مکرر   ، شود وزمان ایجاد حق عینی اعمال می  مطالبات مقدم 
شود و وصف ممتاز هر دو ساقط می ولی در صورتی که از حیث تاریخ یکسان باشند،    ، اولویت دارند

 شود.اصل برابری طلبکاران دارای وثیقه قانونی اجرا می 
تنها اولویت حق ممتاز دریایی نسبت به کشتی تحت تأثیر بنابراین با اعمال قواعد ورشکستگی، نه 

حق ممتاز که    ، حمل و ملحقات(   ۀبلکه تقدم دارندگان این حق بر سایر اموال دریایی )کرای   ، گیرد قرار می 
 ۀحمل و ملحقات از زمر   ۀزیرا حقوق مزبور نسبت به کرای   ، شود شود، اجرا نمی تواند بر آن اعمال می 

لذا در صورت   ؛ تصفیه قرار گیرند   ۀ قانون ادار  58  ۀ دار و عینی نیستند تا مشمول صدر مادحقوق وثیقه 
ممتا ناکافی  طلبکاران  دریایی،  دیون  ایفای  برای  کشتی  فروش  حاصل  به بودن  از ز  خودکار  صورت 
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می  محروم  بدهکار  به  متعلق  دریایی  اموال  سایر  بر  طلب  ایفای  برای  خود  ممتازه  شوند. وضعیت 
بلکه بخشی از   ، دیگر آن است که کشتی از منظر ورشکستگی صرف یک مال نیست  ۀ همچنین مسئل 

یر اموال بدهکار دارایی ورشکسته است و لذا در صلاحیت مدیر تصفیه است که کشتی را به همراه سا 
بر است و در صورتی که مدیر تصفیه صورت مجزا به فروش برساند. چنین آیین فروشی معمولًا زمان یا به 

قیمت   ۀملاحظ قابل   در امر خرید و فروش کشتی تخصصی نداشته باشد، ممکن است موجب کاهش
تداوم فعالیت تجاری خود را تحت نظر   ۀ به حکم دادگاه، اجاز   ، کشتی شود یا اینکه ممکن است بدهکار

ولی تمام درآمد    ، دهد مدیرتصفیه کسب کند که در این صورت کشتی بدهکار به فعالیت خود ادامه می 
ین ورشکستگی این فعالیت در دارایی ورشکسته مستغرق خواهد شد و مشمول تقسیمات مربوط به آی 

 طور خاص به نفع طلبکاران دریایی نخواهد بود.گیرد و به قرار می 

 کرد منتخب یرو .۲-۳
تصر یعمل  لحاظبه  چندهر لزوم  غ  ییای در  ییدارا   تفکیک   بهح  ی،  اموال  قانون   ییای ردریاز  در 

م  ییای در نپرداختهیا  گذارقانونشود،  ی احساس  آن  به  قواعد عموم  ران  بر اساس  بر ح  یاست.  اکم 
ز یران نیکه به حقوق ا،  در فرانسه  ییت و دارا یشخص  ۀک مربوط به رابطیات کلاسیت در نظریشخص

ن  یرفته شده و به همیغالب پذ  ۀ دیعق  عنوانبه  ییدارا   یریناپذهی اصل وحدت و تجز  است،   افته ی  ی تسر
م کند که بخش مثبت هر  یز و جدا از هم تقسیخود را به چند جزء متما  ییتواند دارا یل شخص نمیدل

 ین قاعده با برخ یالبته ا  .(15:  1384زاده،  و قاسم  ییآن باشد )صفا  یبخش منف  یگوجزء فقط جواب 
  چنان که آنرفته شده است.  یپذ  یهر شخص تا حدود  ییدارا   ی ریپذهی شده و تجز  روروبهاستثنائات  

 ییاز دارا   یاجزء جداشده  انعنوبه  یمالک، کشت  ییای ت درید مسئولی در تحد  یترک کشت  ۀیدر نظر
نکه بابت  یاجراست. ضمن اقابل  ت بر آنید مسئولی ستم تحدیاست که س  یمطالبات  ۀقیوث  صرفاً شخص  

د  ی ر اموال بدهکار وجود نخواهد داشت و صندوق تحدیه سایعل  یچ حقیه  ی همان ادعا، امکان اجرا 
 شود. یمنتقل م ییای در ۀطلبکارانش در حادثبدهکار به  یی از دارا  یبخش عنوانبهت، یمسئول

تاجر   ۀ قانون تجارت ایران به ذکر توقف از پرداخت »وجوهی که بر عهد   412  ۀبا وجود این، در ماد 
است« اکتفا شده و میان انواع دیون اعم از دریایی و غیردریایی تفکیکی مطرح نگردیده است. بنابراین 

توانند اجرای حق خود را نسبت به کشتی ن عمومی مالک می وحدت دارایی، طلبکارا   ۀ بر اساس نظری 
توانند نسبت به دارایی عنوان مالی از اموال او مطالبه کنند. از سوی دیگر، طلبکاران دریایی نیز می به 

ماد  در  کنند.  دعوا  طرح  مالک  مطالبات   1967قانون    2  ۀ زمینی  انواع  بین  تفکیک  بدون  نیز   فرانسه 
که بر اساس آن حکم ورشکستگی تاجر را بدون توجه به ماهیت است  علیه تاجر مقرر گردیده    طرح قابل 

فرقی بین مطالبات دریایی یا  ، ( و از این جهت42: 1387توان صادر کرد )اسکینی، طلب طلبکار می 
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ی برای رسد عدم تفکیک دارایی دریایی از غیر آن مانع غیردریایی وجود ندارد. با وجود این، به نظر می 
زیرا نبودِ حکم صریح در این خصوص و   ، شودها می عمال کامل نهادهای دریایی و کارکرد اصلی آن اِ 
افتادن تأمین خطر ویژه حق ممتاز موجب به ورشکستگی در رابطه با دیون دریایی و به   ۀ عمال قواعد آمر اِ 

بی  افزایش  و  دریایی  ارائه مالی  نجاانگیزگی  یا  دریایی  خدمات  به ت دهندگان  کمک  برای  دهندگان 
عنوان شود. در حالی که از دیرباز، حق ممتاز دریایی به المللی می های بین های نیازمند در آب کشتی 

نیازمند شناسایی دادگاه ورشکستگی نیست و   که وجود آنْ است  حقی ماهوی و مکتسب شناخته شده  
ریشه در   این حق بر دیگر مدعیانْ   ۀدارند بلکه تقدم    ، گردد بندی نیز متأثر نمی از قواعد متنوع اولویت 

سهم او در عملیات حفظ و نجات کشتی یا تحمل خسارت از سوی کشتی دارد و به همین دلیل در هیچ 
ها توانند موقعیتی بالاتر از او داشته باشند یا قواعد ورشکستگی بر حقوق آن موردی سایر طلبکاران نمی 

آورد   ءاستثنا  از  به   ؛ وارد  مثال  ایفای قدیم عنوان  برای  را  فروش کشتی  و  توقیف  دریانوردان حق  الایام، 
ها همیشه کسانی بودند که برای کشتی کار صرفاً به این دلیل که آن  ، خود داشتند  ۀ نشد دستمزدِ پرداخت 

دادند. در عصر حاضر نیز انکار حقوق تأمینی دریانوردان کردند و فعالیت تجاری مالک را انجام می می 
بزرگی از نیروی کار این صنعت خواهد شد و نه فقط  ۀ استفاد ها نسبت به کشتی منجر به سوء و تقدم آن 

می  نقض  دریانوردان  بنیادین  بشر  شمار   ، گردد حقوق  به  امنیت کشتیرانی  برای  آشکاری  تهدید  بلکه 
 ۀارائ   شوند قبل از دهندگان دریایی نیز ناگزیر می ثباتی قانونی، حتی نجات رود. در چنین فضای بی می 

توانند به حق تأمینی ممتازشان بر خود کشتی دلیل اینکه نمی های در خطر صرفاً به خدمات به کشتی 
 اعتماد کنند، در تدارک عملیات نجات تردید نمایند. 

مقررات   یمربوط به برقرار یالمللنیب ۀران به عهدنامیالحاق دولت ا ۀ قانون »اجاز ۀواحدماده در 
که در حکم قانون   1345بروکسل« مصوب  1926  ییای حقوق ممتاز و رهن در  ۀ متحدالشکل دربار

ادار قانون  به  نسبت  و  م  1318ه  یتصف  ۀ است  محسوب  قوانیمؤخر  هرگونه  مقرراتیشود،  و  که    ین 
ن قانون، یهم  3  ۀن در مادین مورد بلااثر اعلام شده است. همچنیمخالف مواد عهدنامه باشد در ا

  ۲  ۀنین ملى ممکن است براى مطالبات مشابه دیگرى غیر از آنچه در مادقواکه »  است   دهیمقرر گرد 
عهدنامه ذکر شده مزایایى قائل شوند ولى نباید در حقوق ناشى از رهن و حقوق ممتاز که مقدم بر 

ن  8  ۀماد  ، ن راستا یدر هم  .«باشند تغییرى دهدها مىآن  را از    یز مطالبات ممتاز نسبت به کشتیآن 
دلالت دارد اما    ییای ت حقوق ممتاز و رهن دریبر اهم  ین مواد همگیداند. ایم  ینیجمله حقوق ع

قانون  یا در  صورت بهن  ممتاز  طلبکاران  تقدم  بر  دادرس  ییای خاص  عدم  ی   یورشکستگ  یدر  ا 
صراحت  بهآن که    7  ۀصراحت ندارد و برخلاف ماد  یمالک کشت  ین ورشکستگ ییاز آ  های آن ریپذتأثیر
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ف  یتکلنییتع  یت مالکان کشتید مسئولی م تحدی با رژ  ییای م حقوق ممتاز دری تعارض رژ  درخصوص 
 با قواعد ورشکستگی ساکت است. یی ای م حقوق ممتاز دری رفع تعارض رژخصوص ، در است  کرده

  شنهادْ ین پین دو حوزه، اول ی الخطاب رفع تعارضات افصل  عنوانبه  یحیصر   ۀقاعد  نبود  با توجه به 
قانون   قاعدیاز طر  ییای دراصلاح  و سایاختصاص کشت بر  یمبن کنندهنییتع  ۀق وضع  اموال  یها  ر 

کرا ینظ  ییای در کشتیر  ملحقات  و  حمل  »دارا ی  ه  ا  1شده« ی حدومرزگذار  یهاییبه  در  ن یاست. 
و   ییای و صرفاً مشمول قواعد حقوق در   مانندیمصون م  یقواعد ورشکستگ  تأثیرها از  یکشت  ، صورت 

ا بعد  ی جاد آن )قبل  یاز زمان ا  نظر صرف   ،یبر کشت  تأمینیشوند و حقوق  یمستقل آن م  یین اجرا ییآ
ن  یرد. ایگیقرار م یکه به آن تعلق دارد مورد بررس یخاص نظام مالک(، تحت  یاز شروع ورشکستگ

ا  یر طلبکاران بدهکار انکار  یدار ساقه یتوان با حقوق وثی را نم  ییای بدان معناست که حق ممتاز در
اولو و  کرد  آیا  یبندتی مشروط  از  حقوق  ورشکستگیین  کشتیپذینم  تأثیر  ین  فروش  و  با    یرد 

ن یع حاصل فروش بر اساس همی ن صنعت هماهنگ و سازگار خواهد شد و توزیا ۀژیات ویخصوص 
ده  یوضع گرد   یاکنندهنییتع  ۀقاعد  2کشورها   یرخ ن بیدر قوان  چنان کهآن  ، شودیات اجرا میخصوص 

  ییای حق ممتاز در  یماهو  ۀن مقرره جنبیق دارد. ایتطب  ییای ص حقوق ممتاز دریخصا  ۀکه با هماست  
م از عبارت صریدهد؛ ایرا نشان  را  مادیتوان  یم  یحین موضوع  در  رانی یقانون کشت  37  ۀافت که 

حقوق طلبکاران ممتاز دریایى از ورشکستگى مالک کشتى  د شده است که »یمالت قکشور  تجاری  
تأثیر نمى افتاده  اتفاق  ایجاد حق ممتاز دریایى  از  بعد  بر سایر  که  اینکه حق ممتاز دریایى  پذیرد و 

تواند بر  ینم یورشکستگ ین ماده، شروع دادرسیبر اساس ا .«مطالبات طلبکاران مالک مقدم است
ن  ی ک ماده به قوانیق الحاق  یداشته باشد. از طر  ی حق ممتاز اثر  ۀمطروحه توسط دارند  ییع قضایب

، قواعد حقوق  یورشکستگ  ییاز دارا   ییای کردن اموال درخارج  درخصوص  ، یو ورشکستگ  ییای در
ا  ی  ی ، قراردادیاعم از قانون   یه کشت یعل  تأمینیر حقوق  یو سا  ییای نسبت به حقوق ممتاز در  ییای در

 
1. Ring-fenced assets  

وثیق  .2 دارای  با وضعیت طلبکاران  رابطه  در  مقررات خاصی  مالت،  کشتیرانی تجاری کشور  قانون  در   ۀدر  دریایی 
شده و حقوق ممتاز های ثبت رهن  ۀاین قانون، کلی  37  ۀماد  بر اساس  .وضعیت ورشکستگی در نظر گرفته شده است

خاص و هر ادعا یا دعوایی که کشتی ممکن است مشمول آن باشد از ورشکستگی راهن یا مالک کشتی که بعد از انعقاد  
از اینکه مالک در زمان شروع ورشکستگی کشتی  نظرصرف  ،گیرد نمی تأثیررهن یا تحقق حق ممتاز اتفاق افتاده باشد  

ا در تصرف داشته یا خیر. در این صورت چنین وثایقی نسبت به سایر مطالبات طلبکاران ورشکسته حق تقدم بر کشتی  ر
ورشکسته    ۀخواهند داشت. هرگونه فروش قضایی که توسط مرتهن یا طلبکار ممتاز مطرح شده باشد، توسط مدیر تصفی

 .(Radunović, 2018: 26افتد )شود یا به تأخیر نمیمختل نمی
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ن دو نظام راهگشا  یا  یتواند در رفع مسائل و تعارضات حقوق یحل من راهیاعمال خواهد شد. ا  ییقضا
قوان در  روشن  مقررات  وضع  با  ملیباشد.  جاین  دادگاه  ی رهایتفس  ی برا   یی،  در  و  مختلف  ها 

ن ی نو  ی هادگاهین قاعده با دینکه ا ینخواهد ماند. ضمن ا  یساختن اشخاص از حقوقشان باقمحروم 
 دارد.  خوانیهمز یترال نیآنس ۀقانون نمون  یدر اجرا  ییکرد اروپایمانند رو ییای وق دربه حق

 جه ینت
نسبت به حقوق طلبکاران و بدهکاران    یمتفاوت  یهادگاه ید  یو حقوق ورشکستگ  ییای حقوق در 

از   هاآن و عملکرد مستقل یو ورشکستگ ییای ت دادگاه دریک صلاح یو تفک  ییجدا  ن امرْ یدارند که ا
تقوی کدی را  می گر  دغدغیت  و  یافزا   یورشکستگ  یهادادگاه  یاصل  ۀ کند.  مجدد  شروع  امکان  ش 

ان به بدهکار  یدر جر  یهایق توقف دادرسیاست که از طر  نحویبهتاجر    یت تجاریفعال  یبازساز
را ادامه دهد.    یا بازسازیه  یتصف  ۀبرنام  یدهد تا تاجر بتواند با روش منظمیم  یابی د و بازی فرصت تجد

  تیز حمایاز طلبکاران او ن  ، ورشکسته  ییم دارا یع تقسیبا حذف روند سر  ، ینکه توقف دادرسیضمن ا
مساو   کرده برخورد  تضم  یو  را  طلبکاران  با  برابر  میو  حالین  در  در  یکند.  دادگاه  ن یچن  ییای که 

  ،است  یت طلبکاران ممتاز کشتیوضع  فیتکلن ییع تعیکند و درصددِ تسریرا دنبال نم  ییهادغدغه
 یرند و لازم است که کشتیگیب قرار م یو آس یها در طول زمانِ بازداشت در معرض خرابیرا کشتی ز

 ان تجارت بازگردد. ی تر به جرعیشده هرچه سرف یتوق 
  یی ای و حقوق ممتاز در  یورشکستگ  یع قواعد دادرسیتجم  ی س برا یانگل  یکرد نظام حقوق یرو

مجزا در دادگاه    یو امکان دادرس  یر دعاویقه و حق ممتاز از سایوث  یدارا   ی ک دعاویتفک   مبنی بر
دعاو  یدگیرس  یبرا   ییای در ا  ییای ء دریه شیعل  ی به  به  ترت یاست.  ای ن  از طلبکاران یب که  ن گروه 
ن یموضوع حق ممتاز اعمال کنند و از ا ییای در ییمجزا حق خود را نسبت به دارا  صورت بهتوانند ی م

 شود. یاجرا م ر طلبکارانینسبت به سا مستقلاً  هاآن جهت حق
 یمستقل به دعاو  یدگیو عدم امکان رس  ییبا توجه به اصل وحدت دارا   ، رانیدر حقوق فرانسه و ا

دادرس  ییای در به کلیدر ورشکستگ  یانفراد  یو  دادگاه صالح  وث  یدعاو  ۀی،  و عادقهیممتاز،    یدار 
و  یم  یدگیرس  یجمع  صورت به انگل  ۀی رو  برخلافکند  در  امکان رسیمستقر  به    یدگیس،  مستقل 

 قه وجود ندارد.یا وثی مربوط به حق ممتاز  یدعاو
ن توقف  ییمستقل و خارج از آ  یدگیء امکان رسیبر ش  یس، قواعد مربوط به حق دعوایدر انگل

ز حقوق نوشته، از ش ایب ، قین طریشناسد و از ایت میبه رسم ییای ء دریدارندگان حق بر ش ی را برا 
 افته است. ی ییرها  یحاکم بر ورشکستگ ۀقواعد آمران
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ا دارا یدر حقوق  به اصل وحدت  توجه  با  دارا ی، هر شخص ضرورتاً  ییران  دارا   ییک   یی دارد و 
ایشخص  یاز مفهوم حقوق   یجزئ البته  است.  با برخ یت  قاعده  ا  یاستثنائات در حقوق تجارت    ین 

رفته یپذ  ی هر شخص تا حدود  ییدارا   ی ریپذهی و تجز  است  شده  روروبه  ییای و حقوق در   یحقوق مدن
با    یْ در فرض ورشکستگ  ییای عمال قواعد درح به اِ یرسد تصری ن اساس به نظر میشده است. بر هم

د  ی تحد  نظامدارد و لازم است که مانند    خوانیهمجاد حق ممتاز  ی ا  ین حقوق و مبانیا  ۀژیاهداف و
در  ینهادها  یاجرا   یبرا   ، تیمسئول وینظ  ، ییای خاص  قواعد  ممتاز،  حقوق   درخصوص   یاژه یر 

  ی نتواند نهادها  یورشکستگ  ۀدیچیپ  یکه دادرس  نحویبه  ، شود  بینی پیش  یمالک کشت  یورشکستگ
ح  یصر  ین رابطه ضرورت حدومرزگذارین در ایاثر سازد. بنابرا یمد و ب آرا ناکار  ییای خاص حقوق در

 شود. یاحساس م یو حقوق ورشکستگ ییای ان حقوق دریم یقانون 
شده ثبت  یهارهن  ۀیران اضافه شود: »کلیا  ییای ن مقرره به قانون دریشود که ایشنهاد مین پیبنابرا 

ا مالک یراهن    یممکن است مشمول آن باشد، از ورشکستگ  یکه کشت   ییو حقوق ممتاز و هر ادعا
رهن    یکشت انعقاد  از  بعد  باشد  یکه  افتاده  اتفاق  ممتاز  حق  تحقق  فروش  یگی نم  تأثیرا  رد. هرگونه 
ا  یورشکسته مختل    ۀیر تصفی ا طلبکار ممتاز مطرح شده باشد، توسط مدیکه توسط مرتهن    ییقضا

 یی ای ، اضافه مبلغ حاصل از فروش اموال دری مالک کشت  یمتوقف نخواهد شد. در صورت ورشکستگ
 یوندد. در صورت یبپ  یورشکستگ  ییشود تا به دارا یه منتقل میرتصفی دبه م  ییای ون درید  یفایبعد از ا

اموال در  ییدارا یگانه  که   آیگیم میتصم  یباشد، دادگاه ورشکستگ  ییای بدهکار ورشکسته  ا  ی رد که 
ن علت یا به ایدار متوقف شود قهیمطالبات طلبکاران وث یفایا و ید تا فروش کشتیبا ییای در  یدادرس
ه دارا یکه  دادرس  یفا یا  یبرا   یاییچ  طلبکاران  تصم  یورشکستگ  یمطالبات  ندارد،  به  یوجود  م 

 یی ای ن طلبکاران دریم حاصل فروش بیکه پس از تقس   یت در صورت ینهادر  رد و  یبگ  یفور  یدگیرس
 بماند به طلبکاران بدهکار ورشکسته تعلق خواهد گرفت.« یباق یمبلغ
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 1اشخاص حقوقی  م یجراهای تحقیقات مقدماتی چالش 

، حسین فاضلی هریکندیسیدابراهیم قدسی
 

 چکیده 

نحو مسئولیت کیفری برای اشخاص حقوقی به   1392با وجود اینکه در قانون مجازات اسلامی مصوب  
صرفاً نُه ماده   1392در قانون آیین دادرسی کیفری    گذار قانون اما از سوی    ، است  شده  بینی پیش روشن  

ها در کشور این اشخاص اختصاص داده شده است. با توجه به اینکه سال   م ی جرا برای جریان رسیدگی به  
جز در موارد معدود و اندک، مسئولیت کیفری برای اشخاص حقوقی به رسمیت شناخته نشده بود،   ، ما 

به    ۀ نحو   ۀ لذا مسئل  نیز چالش بزرگی محسوب نمی   جرایم رسیدگی  با تصریح این اشخاص  اما  شد. 
بر  انتزاعی شناسایی این مسئولیت  بودن اشخاص حقوقی و همچنین ای اشخاص حقوقی، با توجه به 

نظر شکلی در های زیادی از نقطه رویکرد شخص حقیقی داشتن مقررات آیین دادرسی کیفری، چالش 
ۀ هایی مانند نحو اتهامات انتسابی به این اشخاص ایجاد شد. چالش ۀ  تحقیقات مقدماتی دربار   انجام   راه 

احضار و تبیین اتهام شخص حقوقی، انحلال ارادی شخص حقوقی در جریان تحقیقات مقدماتی، 
کردن پرونده یا کیفری و استفاده یا عدم استفاده از برخی نهادهای ارفاقی مانند بایگانی   تأمین قرارهای  

صیفی و اشخاص حقوقی از این جمله هستند. این پژوهش تلاش دارد با روش تو  ۀ تعلیق تعقیب دربار 
 هاآن   دن کرهایی نیز برای برطرف حل ها، راه ضمن طرح چالش   ، منابع مرتبط   ۀ تحلیلی و از رهگذر مطالع

 
 جرایم  دادرسی»  عنوان  تحت  هریکندی  فاضلی  حسین  آقای  یتخصص  ی دکتر  ۀ دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 . است مازندران دانشگاه درتبار اسماعیل هادی  دکتر مشاوره و  مسئول  ۀسندینوبا راهنمایی  «حقوقی اشخاص
    نویسندۀ مازندران، بابلسر، ایران    شگاهدان،  و علوم سیاسی   حقوق  ۀدانشکد  شناسیجزا و جرم  حقوقدانشیار گروه(

    ghodsi@umz.ac.ir                    مسئول(

 مازندران،  شگاهدان، و علوم سیاسی  حقوق ۀدانشکد شناسی،جزا و جرم  حقوق یدکتر یدانشجو،  قاضی دادگستری
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شدن اجرای مناسب در صورت عدم حضور نمایندۀ شخص حقوقی و الزامی مطرح کند. تعیین ضمانت 
ال نقض این اجرا در قب ضمانت   بینی پیش کیفری در مورد اشخاص حقوقی و همچنین    تأمین قرارهای  

 هاست.قرارها از جمله پیشنهادات در جهت رفع چالش 
شخص حقوقی، نماینده، تعقیب کیفری، تحقیقات مقدماتی، بازپرس   واژگان کلیدی: 

 مقدمه
پدید شرکتصنعتی  ۀظهور  تشکیل  نتیجه  در  و  جوامع  در  تعاونیشدن  مها،  و  سسات  ؤها 

های حقوقی مترقی را بر آن داشت که در جهت در جهت پیشبرد اهداف تجاری، نظام   ، خصوصی
تدابیری بیندیشند )گلدوزیان و گلریز،    نظارت، تعقیب، حمایت و در صورت ضرورت واکنش کیفریْ 

قانون مجازات اسلامی مسئولیت   موجببهو  1392در سال  گذارقانون(. بر این اساس 211: 1397
قوقی را در کنار اشخاص حقیقی به رسمیت شناخته است. اگرچه این مسئولیت کیفری اشخاص ح

ضرورت    ۀپراکنده و موردی نیز وجود داشت، اما قانون اخیر، با ملاحظ  صورت بهدر قوانین سابق  
با افزایش چشمگیر وقوع   ارتکاب توسط اشخاص حقوقی، به شکلی گسترده و  قابل  جرایمبرخورد 

  نون مجازات اسلامیقا  143  ۀحقوق خصوصی این مسئولیت را در ماداشخاص حقوقی    ۀبرای هم
به   20اعمال برای این اشخاص را نیز در مواد  قابل  هایو مجازات  است  به رسمیت شناخته  1392

مسئولیت کیفری برای اشخاص حقوقی در    بینیپیش  رغمبههمان قانون مشخص ساخته است.  بعد  
ای الحاقی به قانون  ماده9ادرسی کیفری به استثنای یک فصل  در قوانین د  ، قانون مجازات اسلامی

دادرسی اشخاص حقوقی در نظر گرفته   فرایندخاصی در مورد    بینیپیش آیین دادرسی کیفری هیچ  
  شود،میجلو محسوب  نظر ماهوی یک قدم روبهاگرچه شناسایی این مسئولیت از نقطه   .نشده است

انتسابی به اشخاص    جرایمجریان دادرسی و ترتیب رسیدگی به    اما تا زمانی که نقاط مبهم و تاریک 
ها یافت نگردد، به  های مناسبی برای این چالشو پاسخ شودآغاز تا پایان، برطرف ن ۀ حقوقی، از نقط

نمی نظر می اشخاص حقوقی  برای  ماهوی مسئولیت کیفری  اثربخشی رسد صرف شناسایی  تواند 
با   مقابله  در  را  آثار   جرایمملموسی  عمدتاً  که  زیست،  محیط  تخریب  همچون  حقوقی  اشخاص 

 ، (66:  1397وند و دیگران،  دارند )حاجی  دنبالبهاشخاص حقیقی    جرایمتری از  بارزیانمخرب و  
رسیدگی به ۀ داشته باشد. در واقع، آیین دادرسی و قانون مجازات مکمل یکدیگرند. مادامی که طریق

 ممنوعیت آن اثر چندانی در عمل نخواهد داشت.  ، نشده باشد بینیپیشیک اتهام 
اشخاص حقوقی   درخصوص شود. اما امکان آغاز دادرسی فراهم می  آنگاه  ، هرگاه جرمی کشف شد 

شوند با نوع جرم اشخاص حقیقی  نوع جرمی که مدیران و کارکنان این اشخاص مرتکب می که    آنجا   از 
مالی اشخاص    جرایم که کشف  هایی دارد، چنان بدیهی است کشف آن نیز تفاوت   ، بسیار متفاوت است 
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گیرد. لذا  های نظارتی دولتی یا صنفی صورت می های نظارتی اعم از دستگاه حقوقی بیشتر توسط دستگاه 
با تغییر قانون و رویکرد جدید سیاست قضایی مبنی بر انتساب جرم به اشخاص حقوقی نقش نظارتی  

  ، شود. با کشف جرم، مقام تعقیب تر می هایی که با این اشخاص در ارتباط هستند بسیار پُررنگ دستگاه 
ه مرتکب جرم )اعم از  بودن تعقیب کیفری، دعوای عمومی علی در راستای اصل الزامی   ، یعنی دادستان 

تحقیقات مقدماتی    انجام   شخص حقیقی یا حقوقی( را آغاز خواهد کرد. با احراز وقوع جرم، پرونده برای 
مقدماتی  تحقیقات  شد.  خواهد  ارجاع  بازپرس  ماد   ، به  اساس  کیفری ق   90  ۀ بر  دادرسی  آیین  ،  انون 

ضایى، براى حفظ آثار و علائم و  مجموعه اقدامات قانونى است که از سوى بازپرس یا دیگر مقامات ق » 
 «. شود مى   انجام   شدن متهم وقوع جرم، شناسایى، یافتن و جلوگیرى از فرار یا مخفى   ۀ آورى ادل جمع 

یک فصل با موادی محدود    1393اشخاص حقوقی در سال   جرایمدر راستای تعقیب    گذارقانون
تواند  ده است. روشن و واضح است که این تعداد ماده نمیکررا به قانون آیین دادرسی کیفری الحاق 

و چالش ابهامات  مقام را  هایی  تمامی  در عمل  اتهام که  به  در رسیدگی  قضایی  اشخاص  های  های 
از دیگر مواد قانون آیین دادرسی کیفری که برای    بایدرو  ایناز  ؛مرتفع نماید  دحقوقی با آن مواجه هستن

هایی  بهره جست و پاسخ  است  ارتکابی از سوی اشخاص »حقیقی« نگاشته شده  جرایمرسیدگی به  
مقرر کرده   انون آیین دادرسی کیفری ق  696  ۀگونه که مادارائه داد؛ آن   هارا برای برخی از این چالش
تحقیقات مقدماتی در   انجام   های اول برای طرح چالش  ۀاست در وهل  است. این پژوهش کوششی

وهل   خصوص  در  و  حقوقی  اشخاص  به  کیفری  مسئولیت  ارائ  ۀانتساب  راستای  در  تلاش    ۀ دوم 
 ها.  ها برای مقابله با این چالشحلترین راهمناسب

قوق های تحقیقات مقدماتی ناظر به اشخاص حقوقی حبا هدف بررسی چالش  ، این پژوهش
مختصر توضیحاتی راجع به  طوربهخصوصی، مطالب را در چند قسمت تقسیم کرده است. در ابتدا 

انون های این مسئولیت بر اساس مواد قشناسایی مسئولیت کیفری برای اشخاص حقوقی و ویژگی
اسلامی شده    مجازات  ادامه  است  بیان  در  راستای  ینتربزرگ و  در  موجود  قانونی    انجام  چالش 

داشتن  یعنی اختصاص به اشخاص حقیقی  ، تحقیقات مقدماتی اتهامات منتسب به اشخاص حقوقی
در قالب بررسی مراحل شکلی شناسایی مسئولیت  ،انون آیین دادرسی کیفری قعموم مواد و مقررات 

های  هایی که مقام چالش  ترینمهمو بدین نحو    گیرد میکیفری اشخاص حقوقی مورد مطالعه قرار  
مواجه و درگیر خواهند بود    هاآن  اشخاص حقوقی عملًا با  جرایمتحقیقات مقدماتی    فرایندقضایی در  

 به بحث گذاشته خواهد شد. 
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 . شناسایی مسئولیت و مجازات برای اشخاص حقوقی ۱
  بر   هاآن  مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی نیازمند شناخت این اشخاص و اقسام   ۀ بحث دربار

های بعدی پژوهش حاضر و  اساس قوانین موجود است. شناخت اجمالی این اشخاص در قسمت
 های شکلی موجود اثرگذار خواهد بود. حل برای برخی چالشراه ۀدر راستای ارائ

 . مفهوم شخص حقوقی ۱-۱
اصلی  ۀ  که دارند  ، یا همان شخص طبیعی  1اصطلاح شخص حقوقی در برابر »شخص حقیقی«

(. در واقع »شخص  41:  1399/2رود )اردبیلی،  باشد، به کار میحقوق و تکالیف در اجتماع می
برای غیر از شخص حقیقی فرض و اعتبار   گذارقانونحقوقی« صلاحیت و قابلیتی است که شارع یا 

تا  می  فرهنگ    موجببهکند  در  گردند.  تکالیف  و  حقوق  صاحب  بتوانند  موضوعات  برخی  در  آن 
بلک که    2حقوقی  شرکت  یک  مانند  »موجودی  است:  آمده  چنین  حقوقی  شخص  تعریف  در  نیز 

داده   ۀوسیلبه او  به  است  مقرر  انسانی  موجود  برای  آنچه  از  معین  تکالیفی  و  حقوق  و  خلق  قانون 
ه در منطق حقوقی گاه فراتر و گاه فروتر از یک انسان با وی تعامل  شود. موجودی واقعی یا خیالی کمی 
(. همچنین در تعریفی دیگر بیان شده است که »شخصیت حقوقی 228:  1390شود« )امیدی،  می 

اموال یا اشخاصی است که برای تحقق هدفی معین و مطابق ضوابط یا تشریفات    ۀعبارت از مجموع
 (. 13: 1389ن حقوق و تکالیف مستقل را دارد« )پاسبان، شدخاصی شکل یافته و صلاحیت دارا 

شدن حق و تکلیف از اصطلاح دادن صلاحیت دارا قانون مدنی و برخی دیگر از قوانین برای نشان 
 588  ۀاند. ماد کرده صلاحیت اجرای آن از مفهوم »اهلیت استیفاء« استفاده    ۀ »اهلیت مدنی« و دربار

اشخاص حقوقی   خصوص حقوق و تکالیف اشخاص حقیقی را در    ۀکلی   صراحت به   1311قانون تجارت  
تسری به قابل   که با توجه به طبیعت شخص انسانی   یجز آن دسته از حقوق به   ، نیز مُراعی داشته است
تواند داراى شخص حقوقى مى »  ، 1311قانون تجارت    588  ۀباشد. به تصریح ماد اشخاص حقوقی نمی 

مگر حقوق و وظایفى که بالطبیعه فقط براى افراد قائل است،    تمامى حقوق و تکالیفى شود که قانون 
 «.انسان ممکن است داراى آن باشد؛ مانند حقوق و وظایف ابوت، بنوّت، و امثال آن 

 . اقسام اشخاص حقوقی ۱-۲
به دو نوع »اشخاص حقوقی حقوق عمومی« و »اشخاص حقوقی حقوق   را  اشخاص حقوقی 

می تقسیم  )خصوصی«  شامل 21:  1388اللهی،  فرج کنند  عمومی  حقوق  حقوقی  اشخاص   .)
های دولتی و اشخاص حقوقی حقوق  سسات و شرکتؤها، نهادها، مها، ارگانها، سازمانوزارتخانه

 
1. Natural Personality 

2. Black Law Dictionary 
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  موجببهباشند.  سسات خصوصی غیرتجاری میؤها و مهای تجاری، بنگاهخصوصی شامل شرکت
از تاریخ  أ صد غیرتجارتی تسساتی که برای مقاؤقانون تجارت، تشکیلات و م سیس شده یا بشوند 

پیدا می  معین خواهد کرد شخصیت حقوقی  دادگستری  دفتر مخصوصی که وزارت  در  کنند.  ثبت 
باشندؤم نامشروع  یا  بوده  عمومی  انتظامات  مخالف  که  تشکیلاتی  و  و قابل  سسات  نیستند  ثبت 

 (.1311 رت قانون تجا 586 و 584)مواد  بیابند توانند شخصیت حقوقینمی
 . ماهیت اشخاص حقوقی۱-۳

از آن میان دو   درخصوص  ماهیت اشخاص حقوقی نظریات و عقاید مختلفی مطرح است که 
 . ندبودن از قدمت بیشتری برخورداربودن و فرضیواقعی ۀنظری

مطابق اولین نظریه، شخصیت حقوقی وجودی فرضی و قانونی و به بیان دیگر اعتباری نیست که  
را   آن  تشکیلقانون  افراد  از  مستقل  موجودی  بلکه  باشد،  شناخته  رسمیت  دارد.    ۀدهندبه  خود 

 جمع و اعضاست.  ۀاراده و خواست متمایز و مستقل از اعضا دارد که تابع اراد شخصیت حقوقیْ 
اند که شخص حقوقی وجود واقعی ندارد، بلکه وجودی بودن بر این عقیده فرضی  ۀ طرفداران نظری

دن شخصیت به  کرزیرا شخصیت واقعی تنها متعلق به انسان است و منتسب  فرضی و مجازی دارد، 
 دیگر موضوعات امری مجازی است.

می نظر  نظریبه  ایران  حقوق  در  بیشترواقعی  ۀرسد  حقوقی  شخص  باشدقابل  بودن  زیرا    ، قبول 
حتی قوانین موجود با گسترش و فعالیت اشخاص حقوقی و آزادی نسبی در این زمینه مساعد است و  

  ۀ شود )مادثبت نزد مرجع معین شرط وجودی دانسته نمی  بعضی از اشخاص حقوقیْ   درخصوص 
ای در تعاریف خود از شخصیت حقوقی، اراده  ، نظران نیز(. برخی صاحب1311  قانون تجارت   587

بودن واقعی  ۀاند که تأییدی بر نظریافراد را برای شخص حقوقی قائل شده  ۀدا مخصوص و مجزا از ار
 (.57: 1370/4شخصیت حقوقی است )امامی، 

  قانون تجارت  591  ۀتا ماد  583  ۀ شخص حقوقی از ماد  ۀ های حقوقی دربارگزاره   ۀدر ایران، شالود
گزاره   بینیپیش   1311 این  طرح  با  است.  هر  شده  حقوقی  شخص  قانونی،  یا  های  شرکت  نهاد، 

قانون پدید آمده باشد. اگر این دو شرط در   موجببهیا  است  ای است که یا به ثبت رسیده  سسهؤم
ی که در قالب  هیئتشخصیت نداشته و هر گروه یا  سسه ؤمیان نباشد، از نگاه قانون، شرکت، نهاد یا م

م یا  شرکت  پایؤیک  بر  شود  بزه  مرتکب  تحت  ۀسسه  کیفری  حقوق  عمومی  واقع    قواعد  تعقیب 
رسد که میان شخص حقوقی در حقوق کیفری با شخص حقوقی در شوند؛ با این حال به نظر می می 

شد. باید پذیرفت که در حقوق کیفری، بر عکس دیگر    تفکیک  بهروابط خصوصی و تجاری باید قائل  
از این    ، ها موضوع حق و تکلیف مدنی نیستندسسهؤها و مهای حقوق، شرکتشاخه   نگاه بهبلکه 
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بزه شده است؛ خواه این گروه یا   انجام   گروهی یا جمعی سبب  ۀ شود که یک ارادنگریسته می  هاآن 
ولی در هر حال شخص حقوقی به    ، سسه ثبت شده باشند یا خیرؤجمع در قالب یک شرکت یا م

در حقوق کیفری، شخص حقوقی حقوق خصوصی را باید از جهت    ، روند. به بیان دیگر شمار می
ماهیت، کارکرد و ارادۀ مشترک سنجید و ثبت آن تنها یک شرط شکلی برای برخورداری از حقوق و  

 تکالیف است. 
 . مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی۱-۴

گفته شده کیفری  مسئولیت  از  تعریف  یا   است   در  قابلیت  از  است  عبارت  کیفری    »مسئولیت 
(. حقیقت 21:  1390خود« )میرسعیدی،    ۀاهلیت شخص برای تحمل تبعات جزایی رفتار مجرمان

که بنابراین    است  تعریف بهره گرفته  ۀارائ  عنوانبهاین است که تعریف مذکور از شرایط تحقق موضوع  
روشن نمی ا  ۀکنندتواند  برخورداری  کیفری  مسئولیت  از  منظور  گفت  باید  بنابراین  باشد.  ز مفهوم 

برای آن مجازات    گذارقانونگویی در برابر هرگونه رفتار خلاف هنجاری است که  تکلیف به پاسخ
 (.8: 1395تعیین کرده است )جعفری، 

مستلزم تحقق ارکان مادی و    ، اعم از حقیقی و حقوقی  ، ارتکاب جرم از طرف تمامی اشخاص
وجود عینی و ملموس ندارند تا  دانیم، اشخاص حقوقی  گونه که میلکن همان  ؛معنوی آن جرم است

بتوانند به این اعتبار رکن مادی جرم را مرتکب شوند و رکن معنوی جرم را دارا باشند. حقوق کیفری  
تعاریف و ارکان جرم،    ،بر یک رویکرد فردگرایانۀ مسئولیت اتکا دارد. علت وجودی حقوق کیفری 

هایی هستند  مقررات کیفری از جمله حوزه   گذار بر آن و کیفیت اجراییتأثیرمسئولیت کیفری و عوامل  
به )عبداللهی، که  دارند  قرار  فردی  تحلیل  معرض  در  و  متأثر  این  147:  1389  شدت  در  طبعاً   .)

رویکرد، انتساب جرم به شخص حقوقی و طرح مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی با موانع جدی 
اِ   چراکه   ، سناد تقصیر استاِ   ۀمانع در این راه مسئل  ترینمهمرو خواهد بود. لکن  روبه سناد  آشکارا 

 تقصیر به اشخاص حقوقی دشوار است. 
تکیه بیش اذعان داشت در مورد اشخاص حقوقی  باید  بر تقصیر فردی و خطاهای  ازلکن  حد 

اولویت    هاآن  . تحلیل ساختاری اشخاص حقوقی بر رویکرد فردگرایانه در مورد نیست  انسانی منطقی
  بارزیانناپذیر تلقی شوند، حقیقت این است که حوادث  هرچقدر خطاهای انسانی اجتناب  ، زیرا دارد 

ندرت محصول اشتباهات فردی هستند، بلکه بیشتر آن حوادث فعالیت اشخاص حقوقی به  ۀدر عرص 
توجه قرار گیرند )ولز،    علیت خود عوامل بسیار پیدا و پنهانی دارند که باید با دقت مورد   ۀدر زنجیر

در اشخاص حقوقی، قصور   جرایمدیگر، در ایجاد این حوادث و وقوع    عبارت   (. به16-17:  2011
با نارسایی های دیگر، مانند قصورهای نامحسوس مدیریتی و ارتباطی،  یا خطای فردی در مقایسه 
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ها، سازمان پیچیده و متداخل و مانند آن، از اهمیت زیادی برخوردار نیست، لذا توجه نارسایی روش 
 تر است. به شرایط یا ساختاری که حوادث در آن اتفاق افتاده مهم
قانون   143  ۀ اصولی استوار است که در ماد   یۀ در حقوق ایران مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی بر پا

زمان شخص ای و اصل مسئولیت هم و شامل اصل مجرمیت عاریه است  اشاره شده  مجازات اسلامی 
ای، مجرمیت در واقع از آن مباشر مبنای اصل مجرمیت عاریه   باشد. بر حقیقی و شخص حقوقی می 

 143  ۀ که در مادشود، چنان است و صرفاً بخشی از مسئولیت کیفری به شخص حقوقی عاریه داده می 
ۀ شخص حقوقی در صورتی دارای مسئولیت کیفری است که نمایند است  قانون مذکور تصریح شده  

زمان آن مرتکب جرمی شود. همچنین مطابق با اصل مسئولیت هم  قانونی آن به نام یا در راستای منافع 
بدان تصریح شده است، مسئولیت کیفری   143  ۀ مسئولیت شخص حقوقی و شخص حقیقی که در ماد
جمع است. به عبارت دیگر، اگرچه شخص قابل   شخص حقوقی با مسئولیت کیفری شخص حقیقی 

تواند دلیلی بر له به هیچ عنوان نمی ئاست، اما این مس   مجازاتقابل   و  ارد حقوقی مسئولیت کیفری د 
 (.26- 18:  1395برائت شخص حقیقی مرتکب جرم از مجازات باشد )جعفری،  

شخص حقوقی اعم از اشخاص حقوقی حقوق خصوصی   ، اشاره شد ترپیشالبته همان گونه که 
مادناظ  انون مجازات اسلامیق  20  ۀو اشخاص حقوقی حقوق عمومی است و در ماد به    143  ۀر 

،  20  ۀ ماد  ۀعام شناسایی شده است، لکن در تبصر  طوربهمسئولیت کیفری این اشخاص    ،همان قانون
اِ    مستثناکنند از عمومات حکم  عمال حاکمیت می اشخاص حقوقی حقوق عمومی در مواردی که 

نداشته و بر  ولیت مدنی هم جایگاهی  ئعمال حاکمیت حتی مساند. البته باید در نظر داشت در اِ شده
مس  11  ۀماد  ۀپای دولتئقانون  اعمال حاکمیت  مورد  در  مدنی،  بر  ،ولیت  اقداماتی که  حسب  هرگاه 

دولت مجبور    ، منافع اجتماعی طبق قانون به عمل آید و موجب ضرر دیگری شود  تأمینضرورت برای  
با لحاظ معیار   تبینیپیشبه پرداخت خسارات نخواهد بود.  با  وجه به اطلاق و  شده در این ماده و 

ولیت کیفری شخص حقوقی تنها در ئتوان گفت که مسمی   انون مجازات اسلامیق  143  ۀکلیت ماد
های  مانند رفتارهای سودآور یا خیریه و کنش  ، عمال تصدیعمال حاکمیت دولت راه ندارد وگرنه در اِ اِ 

 های خصوصی نیست.های دولتی و شرکتبازرگانی، تمایزی میان شرکت
از بار مس مستثنا  ۀ دربار که »نه معقول و نه پذیرفتنی   است  ولیت کیفری گفته شدهئشدن دولت 

های اشخاص حقوقی انحلال  یکی از مجازات  علاوهبهاست که دولت خود را تعقیب و مجازات کند.  
اِ  که  فلسفاست  با  آن  مجازات  ۀعمال  است.  مغایر  دولت  حاکمیت  قبیل استمرار  از  دیگری  های 

ای یا مستقیم یا غیرمستقیم یک یا چند فعالیت حرفه   انجام   سسه یا ممنوعیت ازؤمموقت    یتعطیل
سازگاری    تنهانهسسات عمومی،  ؤخطیر دولت و م  ۀمراقبت قضایی شخص حقوقی، با طبع و وظیف
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(. البته باید به این 471:  1389اللهی،  ندارد، بلکه با اعمال حاکمیت دولت در تضاد است« )فرج 
داش توجه  اشخاص  نکته  که  تبصرمستثنات  در  اسلامیق  20  ۀ ماد  ۀشده  مجازات  از    انون  تنها 

اند و از لحاظ امکان محکومیت به دیه و خسارت  های تعزیری مذکور در ماده معاف شدهمجازات
 خواهند بود.  آن قانون 14 ۀماد رۀهمچنان تابع عموم تبص

 یاشخاص حقوق جرایم های مربوط به تحقیقات مقدماتی . چالش۲
  بینی پیشکه یک نظام خاصی برای مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی    هنگامی  ، از نظر ماهوی

باشد، زیرا تمام مقررات دادرسی شود باید توجه داشت که این موضوع نیازمند دادرسی ویژه نیز میمی 
حقوقی  جرایم اشخاص  مورد  در  حقیقی  نیستقابل  اشخاص  محاکم  ؛اجرا  و  تعقیب  طرفی   ۀ از 

اشخاص حقوقی نیازمند مقررات خاصی است که در مورد اشخاص حقیقی موضوعیت ندارد. این 
 ساز دادرسی افتراقی اشخاص حقوقی است. وضعیت بستر و زمینه

که در ظاهر به  است  دو سیاست در این مورد مدنظر بوده    ، در قانون آیین دادرسی کیفری جدید
ند  ااین دو سیاست عبارت  .جمع هستندتعارض داشته باشند، اما در حقیقت قابل  رسد با همنظر می

یکسان  :از آیینسیاست  افتراقیسازی  دیگری  و  دادرسی  یکسانهای  دادرسی.  آیین  سازی  سازی 
سیاستآیین از  یکی  دادرسی  جلوه های  که  است  بههایی  قانون  این  در  آن  مشخص های    طور 
دادگاه کیفری    خصوصر این قانون تمام مقررات آیین دادرسی کیفری در  د  چراکهملاحظه است،  قابل
دادگاه کیفری   ۀجای قانون آیین دادرسی از واژیعنی در جای  ؛شده است و نه دادگاهی خاص  بینیپیش 

های کیفری  که دادگاهاست  بیان شده    انون آیین دادرسی کیفری ق   294  ۀاستفاده شده است. در ماد
 انقلاب.  دادگاه ، نظامی، اطفال و نوجوانان و2و  1های کیفری گاهداد :ند ازاعبارت 

شده است،    بینیپیش ای که در این قانون  توان گفت در مورد نظام دادرسیمی  ، به عبارت دیگر
مگر موارد خاص که دادرسی    ،ها اعمال شودیکسان در تمام دادگاه  صورت بهاصل بر این است که  

 توجیه باشد. قابل افتراقی مورد نظر و
اشخاص حقوقی اختصاص دارد که شامل مواد    جرایمیک فصل به آیین دادرسی    ، در قانون جدید

 جرایمسازی آیین دادرسی  باشد. یعنی در ضمن این مواد سعی شده است که افتراقیمی   696تا    688
 اشخاص حقوقی نمود پیدا کند. 

  : کلی تقسیم کرد  ۀ ورد اشخاص حقوقی به سه دستتوان مقررات آیین دادرسی را در مدر واقع، می
آیین دادرسی را دربرمی  دستۀ اول آیین دادرسی که طیف وسیعی از مقررات  گیرد مقررات عمومی 

اشاره   قانون آیین دادرسی کیفری   696ۀ  است که در مورد اشخاص حقوقی نیز جاری است. در ماد
نشده باشد    بینیپیش اشخاص حقوقی    جرایم د  ای در مورشده است که در هر موردی که مقررات ویژه 
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دوم شامل برخی از مقررات آیین    ۀدست  ؛شودمطابق مقررات عمومی آیین دادرسی کیفری عمل می
مثلًا مقرراتی که مربوط    ؛در مورد اشخاص حقوقی قابلیت اجرا ندارند  دادرسی کیفری است که اصولاً 

این   چراکه  ، رد اشخاص حقوقی موضوعیت ندارد باشد، در مونظر می تحت  ۀبه حقوق متهم در مرحل
گیرند یا برای مثال مقررات مربوط به نظارت قضایی و بخش زیادی از نظر قرار نمیاشخاص تحت

مقررات آیین دادرسی که در مقام رعایت کرامت انسانی است در مورد اشخاص حقوقی قابلیت اجرا  
 بینی پیش   انون آیین دادرسی کیفری ق  696تا    688  ۀسوم مقررات افتراقی است که در ماد  ۀدست  ؛ندارند

شود که اصولًا مواد قانون آیین  بندی فوق این نتیجه حاصل می دسته  ۀشده است. بنابراین با ملاحظ
بدواً   کیفری  حقیقی    خصوص  دردادرسی  که    است   شده  بینیپیشاشخاص  نیز  قسمتی  آن  و 

ماده صرفاً در موضوع    9ثانوی است و تنها    طوربهاشخاص حقوقی قابلیت حکومت دارد    درخصوص 
حقوقی اشخاص  دادرسی  ادامه  است.استناد  قابل  آیین  مقررات    ، در  عموم  اختصاص  به  توجه  با 

اشخاص حقوقی در    جرایم های مربوط به رسیدگی به  دادرسی کیفری به اشخاص حقیقی، چالش
 گیرد.  سی کیفری مورد مطالعه قرار میقانون جدید آیین دادر

تحقیقات مقدماتی است، در واقع،   ۀساز دعوای عمومی مرحلیکی از مراحل مهم و سرنوشت
پروند اساسی  رکن  مقدماتی  می  ۀتحقیقات  تشکیل  را  سرعتکیفری  و  دقت  با    عمل دهد.  همراه 

می  کیفری  دادرسی  بعدی  مراحل  در طی  مرحله سبب سهولت  این  در  انصاف  و  به  عدالت  شود. 
تحقیقات مقدماتى مجموعه اقدامات قانونى است که  » ، قانون آیین دادرسی کیفری  90 ۀتصریح ماد

جمع و  علائم  و  آثار  حفظ  براى  قضایى  مقامات  دیگر  یا  بازپرس  سوى  ادلاز  جرم،    ۀآورى  وقوع 
 «.شودمى انجام  شدن متهمشناسایى، یافتن و جلوگیرى از فرار یا مخفى

  قانون آیین دادرسی کیفری   90  دۀگردد این است که چنانچه متهم موضوع ماالی که مطرح میؤس
شود  در ذیل تلاش می  .این نوع تحقیقات به چه کیفیتی باید صورت پذیرد   ، شخص حقوقی باشد 

 پاسخ داده شود. سؤالدماتی به این تحقیقات مق مراحلِ  تفکیکِ به
 . احضار شخص حقوقی ۲-۱

( دعوتی است رسمی که از طرف مقام قضایی برای  14:  1375احضار یا فراخوانی )روستایی،  
به عمل می قضایی  در مرجع  (.  75  :1392آید )گلدوست جویباری،  یک شخص جهت حضور 

باشد. مقام قضایی جهت  کردن و فراخواندن می معنای حاضر»حضر« و در لغت به    ۀاحضار از ماد
او یا شاهد دعوی و    ۀ علیه یا نمایندبازجویی، پاسخ به اتهام، ادای شهادت یا هر امر دیگری مدعی

به  هاآن  مانند احضاریه    ۀ وسیلرا  یا  می   یرسمطور  بهاحضارنامه  لنگرودی،  دعوت  )جعفری  کند 
1374 :111.) 
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در  اینکه  و  است  حقیقی  شخص  از  مستقل  حقوقی  شخص  کیفری  مسئولیت  اینکه  به  توجه  با 
ارتکاب جرم تحت تعقیب قرار   لحاظبه مدیره    هیئت بسیاری از موارد ممکن است مدیرعامل یا اعضای  

اشخاص حقوقی از جمله احضار این اشخاص باید متفاوت از  جرایم گیرند، لذا، ترتیبات رسیدگی به 
گیرد؛ احضارنامه فرم احضاریه یا احضارنامه صورت می   ۀوسیل ه احضار متهم ب.  اص حقیقی باشداشخ
نزد   یافتن حضور   منظور به   ، دادگاه خطاب به مظنون یا متهم یا شاهد   ۀ وسیل ای است که به ای ویژه ورقه 

شود و در شعبات بازپرسی، دادیاری و شعب دادگاه یا بازجو، همراه با قید زمان و مکان حضور صادر می 
قانون   168  ۀدادگاه وجود دارند. مقام قضایی برای احضار یا جلب باید دلایل کافی داشته باشد )ماد 

رتیبات مربوط به ابلاغ مذکور احضاریه به احضارشونده باید مقررات و ت  در ابلاغِ  (.آیین دادرسی کیفری 
 (.قانون آیین دادرسی کیفری   177  ۀ در قانون آیین دادرسی مدنی رعایت شود )ماد

مقررات   به  عنایت  حقوقی    ۀنحو  درخصوص   یادشدهبا  اشخاص  باید    عنوانبهاحضار  متهم 
گاه دلیل هرگوید: »می  انون آیین دادرسی کیفری ق  688  ۀدر ماد  گذارقانون  :مواردی را مدنظر داشت

  علاوه بر احضار شخص حقیقى که   ، کافى براى توجه اتهام به اشخاص حقوقى وجود داشته باشد
شود تا  باشد، با رعایت مقررات مربوط به احضار، به شخص حقوقى اخطار مىم متوجه او مىهاات

مانع رسیدگى   قانونى یا وکیل خود را معرفى نماید. عدم معرفى وکیل یا نماینده  ۀمطابق مقررات نمایند
نظری نیست مطابق  اداره   ۀ«. همچنین  قومشورتی  در صورتی    ، قضاییه  ۀکل حقوقی  شخص حقوقی 

شخص حقوقی به نام و در راستای منافع آن مرتکب    قانونیِ   ۀدارای مسئولیت کیفری است که نمایند
قانونی    ۀجرم شود، بنابراین در صورت وجود دلایل کافی بر توجه اتهام به شخص حقوقی، نمایند

 ۀ مشورتی شود )نظریشخص حقوقی احضار و مدافعات او به نمایندگی از شخص حقوقی استماع می
 (.  17/1/1394ـ  51/94/7 ۀ شمار

قو  ریاست  راستا  این  چالش ی ئ قضا   ۀ در  و  حقوقی  شخص  اقتصادی  کامل ساختار  درک  با  های ه 
بخشنام  در  اشخاص  از  دسته  این  بیان   1398/ 06/ 16خ  مور   9000/ 77529/ 100  ۀ شمار ۀ  احضار 

»می  پاره دارند:  در  اینکه  به  پرونده نظر  از  حقوقى  اى  اشخاص  با  مرتبط  مطروحه  مراکز   ویژه به هاى 
کار، احضار مدیرعامل ممکن است   انجام   هاى مربوط به حوادث حین نظیر پرونده   ، اقتصادى و تولیدى 

ات مقام تأکید باشد لذا با عنایت به    در روند تولید و فعالیت اقتصادى بنگاه مربوط اثرات منفى داشته
به  اقتصاد کشور،  تقویت  تولید و  از رونق  مبنى بر ضرورت حمایت  العالى«  معظم رهبرى »مدظله 

قانون آیین دادرسى   ۶۸۹و    ۶۸۸گردد: با عنایت به مفاد مواد  دادسراها و محاکم دادگسترى ابلاغ مى 
با اشخاص در مورد پرونده   با اصلاحات و الحاقات بعدى   ۱3۹۲.۱۲.۴کیفرى مصوب   هاى مرتبط 

احضار مدیرعامل با رعایت مقررات مربوط به احضار به شخص حقوقى   جاىبه حقوقى لازم است  
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شخص حقوقى تحقیقات   ۀ قانونى یا وکیل خود را معرفى نماید و با حضور نمایند   ۀ اخطار شود تا نمایند 
به  باشد  مدیرعامل  متوجه  اتهام  چنانچه  ادامه  در  و  پذیرد  صورت  ضوابط  برابر  که گونه مقدماتى  اى 

 «.شود   انجام   اقدامات قضایى موجب اخلال در روند تولید و اشتغال نگردد، رسیدگى قضایى 
انون آیین دادرسی ق  174  ۀ شود این است که آیا نشر آگهی موضوع مادالی که در اینجا مطرح می ؤ س 
رسد با توجه به اینکه شرط نشر به نظر می   . نسبت به اشخاص حقوقی موضوعیت دارد یا خیر  کیفری 

نبودن اقامتگاه متهم است و اینکه اشخاص حقوقی در زمان تشکیل دارای اقامتگاه قانونی آگهی معلوم 
 .نیست و نیازی به نشر آگهی   کندلذا ابلاغ به محل اقامتگاه قانونی شرکت کفایت می   ، باشند می 

 . ابلاغ به اشخاص حقوقی ۲-۲
الاصول مطابق مقررات امور مدنی است. این موضوعی است قواعد ابلاغ در امور کیفری علی

سایر ترتیبات و قواعد ابلاغ احضاریه و  به آن اشاره دارد: »  انون آیین دادرسی کیفری ق  177  ۀکه ماد
مکرر به قواعد   ۀ«. لذا اشارگیرد دادرسى مدنى صورت مى  آیینبر اساس قانون    قضایىدیگر اوراق  

 آیین دادرسی مدنی از این لحاظ است.
عمومی آنجا  از حقوق  و  خصوصی  حقوق  حقوقی  اشخاص  شامل  حقوقی  اشخاص  که  یی 

 مجزا مورد بررسی قرار گیرد. طوربهشود، بنابراین لازم است موضوع می 
 . ابلاغ به اشخاص حقوقی حقوق خصوصی۲-۲-۱

اطلاق کلم ماد  ۀچنانچه  اول  قسمت  در  مدنیق  68  ۀ»شخص«  دادرسی  آیین  از    انون  اعم  را 
حقوقی بدانیم، در ابتدا تصور خواهد شد در همان شرایطی که ابلاغ واقعی    شخص حقیقی و شخص

قابلیت تحقق دارد  به شخص حقیقی  آن شرایط  ، نسبت  به    ، در صورت وجود  ابلاغ مذکور نسبت 
آشکار می  تصور  این  نادرستی  دقت  با کمی  اما  بود.  واقعی خواهد  نیز  زیرا گردد شخص حقوقی   ، 

  ۀ واند مخاطب واقع شود اما خود این شخص بدون نیاز به ارادتدرست است که شخص حقوقی می
،  تواند »بماهو شخص حقوقی« اخطاریه را تحویل گرفته و رسید به مأمور بدهدفرد یا افراد دیگر نمی

و نه دست دارد که   شخص حقوقی نه چشم دارد که مأمور ابلاغ را ببیند و اخطاریه را از او بگیرد  زیرا 
بخشیدن ابلاغ  قانون مذکور برای تحقق 68 ۀ. بنابراین تمسک به قسمت اول مادبا امضا رسید بدهد

 واقعی نسبت به شخص حقوقی غیرممکن و ناکارآمد است. 
شخص حقیقی از خود آن شخص    ۀشخص حقیقی خود دارای اراده است. به عبارت دیگر، اراد

اَ تفکیک حقیقی  شخص  و  است  ارادناپذیر  طریق  از  را  خود  اجرا  اک انفک   ۀعمال  خود،  از  ناپذیر 
اراداما شخص حقوقی شخصی بی  .کندمی  این    ۀروح است و در عین حال موجودیت دارد، ولی 

، شخص  1311انون تجارت  ق  588  ۀشخص از موجودیتش منفک است. به عبارت دیگر، به اعتبار ماد
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خود  از  منفک    ۀاراددهد باید از طریق    انجام   خواهدمی  تواند مخاطب واقع شود، اما آنچهحقوقی می 
 د. شخص حقوقی است اعمال کن ۀنمایند عنوانبهسمت که در شخص حقیقی ذی

ۀ  . ماد کنندمیشخص حقوقی را اعمال    ۀفوق، اکنون باید دید چه اشخاصی اراد  ۀبا توجه به مقدم
مدیرعامل شرکت در حدود اختیاراتى که توسط  دارد: »قانون تجارت در این باره مقرر می   ۀلایح  125

« از  .شرکت محسوب و از طرف شرکت حق امضا دارد   ۀمدیره به او تفویض شده است نمایند هیئت
دوم مدیرعامل شرکت در حدود اختیارات    ۀ مدیره و در وهلهیئتاول    ۀآید که در وهلاین ماده برمی

که در صلاحیت خاص مجمع عمومی است،    جز در موضوعاتی  ، شرکت را  ۀشده به او ارادتفویض 
توان  گفته شد می آنچهو  انون آیین دادرسی مدنیق 68 ۀبنابراین از جمع مقررات ماد .کننداعمال می

شرکت یا به مدیرعامل تحویل و رسید اخذ رۀ مدی هیئتشخص حقوقی به  ۀنتیجه گرفت اگر اخطاری 
 .گردد، این ابلاغ واقعی خواهد بود

 استقانونی    ۀر فوق، اکنون این سؤال مطرح است که آیا دیدگاه مذکور دارای پشتوانبا توجه به نظ
حقوقی و   ۀقانونی است بلکه از پشتوان  ۀدارای پشتوان  تنهانهدر پاسخ باید گفت، دیدگاه فوق    .یا خیر

 شود.اشاره می هاآن به ترتیببهمند است که قضایی نیز بهره  ۀروی
کل حقوقی و تدوین قوانین  اداره   ، ه قانون در مورد حکم صریحی ندارد در ارتباط با موضوعاتی ک

ادارقضایی  ۀقو استعلامات قضات است.  به  پاسخگویی  برای  نظری  ۀ ه مرجعی    ۀ شمار  ۀ مذکور طی 
چون شخص  درخصوص ابلاغ به اشخاص حقوقی چنین اعلام داشته است: »  7/1/80  -7695/7

آن مؤسستواند طرف خطاب  حقوقى مستقیما  نمى یا کسى که حق امضا    ۀواقع شود مدیر  حقوقى 
شود و اگر به شخصى مدیر یا کسى که حق امضا دارد ابلاغ شود این دارد، مخاطب محسوب مى

حقوقی آن است که اگر اخطاریۀ مربوط به شخص حقوقی به    ۀ منظور ادار  «ابلاغ واقعى خواهد بود.
ابلاغ واقعی است و درست است که    ،د اخذ گرددو رسی  شود  حق امضا تحویل  ۀمدیرعامل یا دارند

مدیر«   به شخص  »ابلاغ  معنای  اما  نگردیده،  تصریح  اخذ رسید  و  اخطار  تحویل  به  نظریه  آن  در 
تواند مخاطب واقع  مذکور گفته شده است شخص حقوقی نمی  ۀچیزی جز این نیست و اگر در نظری 

وقی »بما هو شخص حقوقی« ممکن گو و خطاب نسبت به شخص حقوشود منظور آن است که گفت
 مخاطب قید کرد.  عنوانبهنیست، نه اینکه نتوان در اخطاریه نام شخص حقوقی را 

مهم    ۀسه نکت،  در مورد چگونگی ابلاغ به شخص حقوقیانون آیین دادرسی مدنی  ق  76  ۀماداز  
 آید:به دست می

م مقام اوست؛ یعنی اشخاص حقوقی، مخاطب اوراق قضایی مدیرعامل یا قائ  خصوص در    (الف
اما مأمور ابلاغ باید در واقع اوراق را به مدیرعامل   ، شودنام شخص حقوقی در اخطاریه قید می   چندهر
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  68  ۀبه ماد  انون آیین دادرسی مدنیق  76  ۀ ماد  ۀو رسید اخذ نماید. اشاردهد  یا قائم مقام او تحویل  
آن شخص و    ۀی از طریق نمایندهمان قانون حاکی است که عمل تحویل اخطاریه به شخص حقوق 

 .آن قانون است 68 ۀرسید در حقیقت تحقق همان ابلاغ واقعی به شرح ماد عنوانبهاخذ امضا 
مقام شخص دیگری نیز از طرف شرکت دارای حق امضا باشد  چنانچه علاوه بر مدیر و قائم( ب

حق امضا« در   ۀرا تحویل گرفته و رسید به مأمور تسلیم نماید. ذکر عبارت »دارند  تواند اخطاریهمی 
در همان قانون دلیل این نکته است. در مورد مشابه، در حقوق فرانسه گفته شده است: »  68  ۀماد

نمایند که  صورتی  در  فرانسه  تحویل  ۀحقوق  اجازه  متبوع  شرکت  طرف  از  حقوقی  رفتن  گشخص 
 (. 106: 1378« )شمس، واقعی است  باشد این ابلاغْ اخطاریه را داشته 

مأمور    ، چنانچه به مخاطب دسترسی حاصل نشود  ، گونه که در مورد شخص حقیقیهمان  (ج
اخطاریه را باید به یکی از بستگان یا خادمین   انون آیین دادرسی مدنیق  70و    69ابلاغ مطابق مواد  

نیز   مورد شخص حقوقی  در  نماید،  قانون    در   گذارقانون ابلاغ  در صورت عدم  این  را  راهکار لازم 
امضا ارائه داده است و راهکار مذکور آن است که در   مقامِ عامل یا قائمدسترسی مأمور ابلاغ به مدیر

ول دفتر شخص  ئشده، اخطاریه را به مساین صورت، یعنی در صورت عدم دسترسی به اشخاص ذکر
دارای حق امضا    ، ول دفترئیعنی مس  ، گیرندهجا چون تحویلنماید. نتیجه اینکه در اینحقوقی ابلاغ می

گونه که در مورد اشخاص  همان  ، باشد و سمت مدیریت را نیز ندارد، ابلاغ به او ابلاغ قانونی است نمی
 حقیقی نیز تحویل اخطار به خادم یا بستگان ابلاغ قانونی است. 

 . ابلاغ به اشخاص حقوقی حقوق عمومی۲-۲-۲
مدنیق  75  ۀماد دادرسی  آیین  و   انون  دولتی  مراجع  به  مربوط  اوراق  که  است  کرده  مقرر 

مقام او ابلاغ  ها و مؤسسات مأمور به خدمات عمومی به رئیس دفتر مرجع مخاطب یا قائمشهرداری
( اداره یا ۀاول ابلاغ به رئیس دفتر )دبیرخان  ۀشود. در واقع در ادارات دولتی نیز چون مقنن در مرحل

اول و ابلاغ به    ۀگونه که ابلاغ به شخص حقیقی در مرحلام او را مقرر کرده است، پس همانمققائم
اول واقعی تلقی شده است، در مورد ادارات و   ۀابلاغ مرحل  عنوانبهشخص مدیر شخص حقوقی  

ابلاغ    ،اول قرار داده است  ۀمقام او را در ردیف مرحلمراجع دولتی نیز چون مقنن رئیس دفتر یا قائم
یک از آن دو واقعی خواهد بود. البته در مورد ابلاغ به ادارات دولتی شکی نیست در جایی که  به هر

 به طریق اولی ابلاغ به رئیس اداره نیز واقعی است.  ، باشد ابلاغ به رئیس دفتر ابلاغ واقعی
 . تبیین اتهام به شخص حقوقی۲-۳

تبیین اتهام که مربوط به مرحل اشخاص حقوقی بیش از   درخصوص باشد  تحقیق می   ۀ چگونگی 
قانون آیین دادرسی کیفری   195  ۀ اشخاص حقیقی ماد  درخصوص برانگیز است.  ال ؤ اشخاص حقیقی س 
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درخور    ۀ« نکت .   کند... آن را به شکل صریح به وى تفهیم مى   ۀ ... سپس موضوع اتهام و ادل : » دارد بیان می 
رسد معنای »تفهیم« با »ابلاغ« یا »اعلام« تفاوت داشته باشد. در دو مورد اخیر ذکر اینکه به نظر می 

ید کتبی، به مخاطب مورد ابلاغ، با اخذ رس   ۀ ای از سند یا نوشت امری با رعایت تشریفاتی مثل دادن نسخه 
اعلام، بدون لزوم تشریفاتی خاص، امری به سمع و نظر مخاطب یا مخاطبین   فرایندشود و در  ابلاغ می 

 (.65:  1395)ناجی زواره،   تفهیم، امر یا مطلب باید به مخاطب فهمانده شود   فرایند رسد. اما در  می 
واژ از  سخن،    ۀاستفاده  دیگر  به  است.  برداشت  این  گویای  نیز  اشخاص    درخصوص»تبیین« 

 کند.  »تبیین« استفاده می  ۀاشخاص حقوقی از واژ ۀ »تفهیم« و دربار ۀاز واژ گذارقانونحقیقی، 
ماد به  توجه  بذل  با  می  ۀ همچنین  مشخص  ویژگیمذکور  از  یکی  اتهام  شود  تفهیم  های 

)عبداللهی،  شخصی است  آن  متهم    چراکه  ، (41  :1390بودن  شخص  به  ماده    عنوانبهعبارت 
تفهیم اتهام به شخص حقوقی باید گفت اتهام برای    درخصوص نماید. اما  شونده تصریح میتفهیم

شود، زیرا شخص  قانونی آن تبیین می   ۀبلکه برای نمایند  ، خود شخص حقوقی قابلیت تفهیم ندارد 
 شود.   تواند مستقلًا طرف خطاب واقعنمی ، خود ، حقوقی

نماینده اگر  اتهام   ، خود  ، اما  تفهیم  به شخص حقیقی  قرار گیرد، نسبت    انجام   در جایگاه متهم 
حقوقی  می  شخص  و  کند  ۀنمایند  بایدشود  معرفی  نیست  وی  متوجه  اتهام  که  را    چراکه   ، دیگری 

فردی که رفتار وی موجب توجه اتهام به شخص  انون آیین دادرسی کیفری  ق  688  ۀماد  ۀتبصر  موجببه
وجودی این تبصره پیشگیری از    ۀدار شود. فلسفتواند نمایندگی آن را عهده حقوقی شده است نمی

 تعارض منافع میان منافع شخص حقوقی و شخص حقیقی است. 
ماد  درخصوص  به شخص حقوقی  اتهام  تبیین  آیین دادرسی کیفری ق  689ۀ  کیفیت  مقرر    انون 

شود. حضور شخص حقوقى، اتهام وفق مقررات براى وى تبیین مى ۀپس از حضور نمایندارد: »دمی 
تحقیق و یا دفاع از اتهام انتسابى به شخص حقوقى است و    انجام   شخص حقوقى تنها جهت  ۀنمایند

 «.شودهاى مقرر در قانون براى متهم در مورد وى اعمال نمىاز الزامات و محدودیت یکهیچ
 کیفری برای شخص حقوقی  تأمین ر . قرا۲-۴

ه صادر دیدبزه کیفری با هدف دسترسی به متهم، جلوگیری از فرار او و تضمین حقوق  تأمینقرار 
  تأمیناصلی صدور قرار    ۀ(. با توجه به هدف و فلسفانون آیین دادرسی کیفری ق  217  ۀ شود )مادمی 

ف  چندهرکیفری،   از  جلوگیری  و  دسترسی  تضمین  همچون  حقوقی  مواردی  اشخاص  مورد  در  رار 
 این دسته از اشخاص کاربرد دارد.  درخصوص ه دیدبزه اما یقیناً ملاک تضمین حقوق  ، مصداق ندارد 

شخص حقوقی نیز باید بیان داشت که   ۀکیفری نسبت به نمایند  تأمینصدور قرار    خصوص در  
نمایند به  قراری نسبت  قرارهای مذکور   شدهیاد  ۀصدور چنین  قانونی است و صدور  فاقد وجاهت 
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  ۀ پذیر است. مطابق مادگیرندۀ شخص حقوقی امکاننسبت به مدیرعامل یا اشخاص تصمیم  صرفاً 
شخص حقوقى، اتهام وفق مقررات براى    ۀپس از حضور نمایند»   ، قانون آیین دادرسی کیفری   689

تحقیق و یا دفاع از اتهام انتسابى    انجام   شخص حقوقى تنها جهت  ۀشود. حضور نمایندوى تبیین مى 
هاى مقرر در قانون براى متهم در مورد  از الزامات و محدودیت   یکهیچبه شخص حقوقى است و  

اقدام به تعیین قرارهای    گذارقانونقانون مذکور،    690  ۀ «. همچنین مطابق مادشودوى اعمال نمى
 کیفری خاص اشخاص حقوقی نموده است. تأمین
خاص در نظر گرفته شده است. لذا قرارهای    تأمین نون جدید برای اشخاص حقوقی دو قرار  در قا   
  تأمین شود. این دو قرار  شده در مورد اشخاص حقوقی صادر نمی   بینی پیش   217  ۀ ای که در ماد گانه ده   تأمین 

  این قانون قرار ممنوعیت   690  ۀ شده است. در ماد   بینی پیش با توجه به ویژگی و اقتضائات شخص حقوقی  
های شغلی مطرح شده است؛ یعنی اگر شخص حقوقی شرکت یا سازمانی است  برخی از فعالیت   انجام 

ی که در این قانون  تأمین در قالب قرار    ( کند مثلًا محیط زیست را آلوده می )   که فعالیت آن مجرمانه است 
 ت. دوم قرار منع تغییر ارادی است.  ها را گرف توان جلوی این فعالیت شده است می   بینی پیش 

در صورت توجه اتهام به شخص حقوقی صدور    691  ۀالبته افزون بر دو قرار مذکور، مطابق ماد
 (.  63: 1398زادگان و دیگران، ذن ؤخواسته بلامانع است )م  تأمینقرار 

چالش در موردی است که شخص حقیقی به نام یا در راستای منافع شخص حقوقی مرتکب  
از نظر حقوقی، آن شخص حقوقی را منحل و به شخص   ، گیردم شود و وقتی تحت تعقیب قرار می جر

ی که برای شخص حقیقی تأمینحقوقی دیگری تبدیل کنند یا ماهیت آن را عوض کنند. لذا مشابه قرار  
  شده است تا   بینیپیششود تا از فرار وی جلوگیری شده و فرد در دسترس باشد، در اینجا  صادر می

اتهام   تا زمانی که تکلیف  آن  تبدیل ماهیت  تغییر ارادی شخص حقوقی و  از  قراری صادر شود که 
بند   در  آن  حقوقی  و وضعیت  نشده جلوگیری شود  دادرسی  ق  690  ۀماد«  ب»مشخص  آیین  انون 

 شده است.  بینیپیشکیفری 
کند،  مشابه مواردی که شخص حقیقی فوت می   ، قانون منحل شد  موجببهگر شخص حقوقی  ا

شده که اگر شخص    بینیپیش   692  ۀدر این مورد هم در ماد  .شود یا خیرقرار موقوفی تعقیب صادر می
 شود. قانون منحل شد، در مورد اتهام او قرار موقوفی تعقیب صادر می موجببهحقوقی 

حقوقی نیز باید بیان داشت که صدور  شخص    ۀکیفری نسبت به نمایند  تأمیندر مورد صدور قرار  
شده فاقد وجاهت قانونی است و صدور قرارهای مذکور صرفاً نسبت  یاد  ۀ چنین قراری نسبت به نمایند

یا اشخاص تصمیم امکان  ۀگیرندبه مدیرعامل  این موضوعی است که شخص حقوقی   پذیر است؛ 
 به آن اشاره دارد. 689 ۀماد
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ساب بزه به اشخاص حقوقی، مقام قضایی در قرارهای نهایی مانند  با توجه به پذیرش انت  در نهایت
به دادرسی یا موقوفی تعقیب، جلب  یا    منع  باید مشخصات چه شخص  تنظیم کیفرخواست  در  یا 

 اشخاصی را قید کند؟
مدیره قابلیت انتساب  هیئتدر پاسخ باید بیان داشت چنانچه جرم یا بزه به مدیرعامل یا اعضای  

شود به همراه شخص حقوقی درج می  هاآن  ر قرار جلب به دادرسی و کیفرخواست، نام داشته باشد، د
اما در فرضی   ، صادر کرد هاآن ای برایتوان قرار جلب به دادرسی و کیفرخواست جداگانهیا آنکه می

یا به جهتی از جهات مانعی برای تعقیب    که بزه صرفاً قابلیت انتساب به شخص حقوقی را داشته باشد
نمایندش مشخصات  باید  کیفرخواست  و  دادرسی  به  جلب  قرار  در  باشد،  حقیقی  قانونی    ۀ خص 

 شخص حقوقی نوشته شود. 
 . کفالت شخص حقوقی ۲-۵

در صورت احراز ملائت کفیل، کفالت شخص حقیقی را بدون   ، مراجع قضایی آن است که  ۀروی
و شرط می  اما  قید  پرسش مطرح می  درخصوص پذیرند.  این  آیا کفالت  اشخاص حقوقی  شود که 

 پذیر است؟ شخص حقیقی از شخص حقوقی )که متهم به ارتکاب جرم است( امکان
ال نخست باید بیان داشت که قرار کفالتی که در قانون آیین دادرسی کیفری مطرح  ؤس  درخصوص 

میان آمده است. در تعریف  شده است در واقع عقد کفالت است که در قانون مدنی از آن سخن به  
آن احد   موجببهکفالت عقدى است که  بیان شده است که »  انون مدنیق  734  ۀعقد کفالت در ماد

»احضار«  ۀ  «. نوع برداشت از واژ  کند...طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالثى را تعهد مى
گفت که احضار هم در مورد شخص  توان  دارد. از یک سو می  تأثیرال  ؤدر این ماده در پاسخ به این س

این نحو که در احضاری   ، حقیقی و هم اشخاص حقوقی کاربرد دارد  نام    ۀبه  نام و  شخص حقیقی 
  ۀ شود و بعد از ابلاغ، نمایندشده قید میشخص حقوقی نام تجاری ثبت  ۀخانوادگی و در احضاری 

می حاضر  حقوقی  میشخص  دیگر  سوی  از  اما  احشود.  که  داشت  بیان  مقابل  توان  در  تنها  ضار 
برخوردار از اراده باشد تا    شعورِ چون مخاطب احضار باید شخص ذی  ، شخص حقیقی کاربرد دارد

حاضر همان  که  احضار  مفاد  که  به  است  حالی  در  این  کند  عمل  است  قضایی  مقام  نزد  شدن 
ی کیفری در قانون آیین دادرس  گذارقانونپذیر نیست. الفاظ  شخص حقوقی این امر امکان  درخصوص 

بیان انون آیین دادرسی کیفری ق 688 ۀدر ماد گذارقانون نمونه  عنوانبهتر است. به دیدگاه دوم نزدیک
در صورت توجه اتهام به شخص حقوقی، علاوه بر »احضار« شخص حقیقی، به شخص    که  دارد می 

نمایند حقوقی »اخطار« می  تا  نماید. همان  ۀشود  معرفی  را  شود  حظه میگونه که ملا  قانونی خود 
اخطار استفاده   ۀشخص حقوقی از کلم  ۀ احضار و دربار  ۀدر مورد شخص حقیقی از واژ  گذارقانون
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مواد   آن  بر  افزون  دادرسی کیفری  ق   174تا    168کرده است.  آیین  در شخص  انون  جملگی ظهور 
کند  می   بینیپیشکه تنها امکان صدور دو قرار را در مورد شخص حقوقی    690  ۀ حقیقی دارد. مفاد ماد

 یدی بر این دیدگاه است.ؤم
 . انحلال شخص حقوقی ۲-6

یی که شخص متهم  آنجا  شود. ازعلیه موقوف می جریان دعوای عمومی با فوت متهم یا محکوم 
تواند چالش بیشتری ل میدر اشخاص حقیقی نیز موضوع انحلا  ، تواند حقیقی یا حقوقی باشدمی 

کننده به جرم مکلف است پس از  ابتدا در باب فوت اشخاص حقیقی مرجع رسیدگی در  داشته باشد.  
احراز فوت، نسبت به تعقیب کیفری او، قرار موقوفی تعقیب یا موقوفی اجرا صادر نماید. البته در مورد  

دادرسی نبوده   ۀصی این قرار مانع ادام( و ضرر و زیان شخ 85  ۀو ماد  13  ۀ ماد  1  ۀتبصر  موجببهدیه )
  درخصوص کند.  ه رسیدگی کیفری ادامه پیدا می دیدبزه و با توجه به لزوم جبران خسارات وارده به  

اما   این مجازات ساقط گردیده،  با فوت متهم  نیز  بر  جایبهمجازات قصاص  ماد  آن   435  ۀاساس 
پرداخت خواهد بود. فوت متهم حتی در  قابل شدهفوت  ، دیه از اموال مرتکبِ انون مجازات اسلامیق

باشد نیز باعث سقوط دعوی عمومی شده و با توجه  جزای نقدی می   هاآن  ی که مجازاتجرایممورد  
ها اصلاح مرتکب و ارعاب وی بوده و با فوت این هدف  مجازات  بسیار مهم به اینکه یکی از اهداف 

الی مانند جزای نقدی نیز با فوت مرتکب اجرا  های مرسد حتی مجازاتبه نظر می  ، گردد منتفی می 
بودن این بند برخلاف  و مطلق  13  ۀرسد با توجه به بند نخست مادگردد. در هرحال به نظر مینمی

چه قبل از صدور   ، ها، در صورت فوت مرتکب بودن مجازاتقوانین قبل و با عنایت به اصل شخصی
گردد. این جهت از جهات سقوط  حکم قطعی و چه بعد از آن، قرار موقوفی تعقیب یا اجرا صادر می

 تعقیب نیز جاری است.  ۀیک از مراحل دادرسی حتی قبل از مرحلدادرسی در هر
یی که فوت به معنای  آنجا اما در مواردی که اشخاص حقوقی تحت تعقیب کیفری قرار دارند، از

ایشان مصداق ندارد، این اشخاص ممکن است به دلایل مختلف »انحلال« یابند.    ۀ طلح دربارمص
در مورد انحلال غیرارادی مانند   692  ۀارادی یا غیرارادی باشد. ماد  صورت به تواند  این انحلال می 

ارادى شخص  ردر صورت انحلال غیدارد: »اساس حکم دادگاه اشعار می  ورشکستگی یا انحلال بر
شود. مقررات مربوط به قرار موقوفى قى حسب مورد قرار موقوفى تعقیب یا موقوفى اجرا صادر مىحقو

تابع مقررات آیین دادرسى کیفرى است. در مورد دیه و خسارت ناشى از جرم وفق مقررات مربوط  
ری یی که ممکن است برای فرار از مسئولیت کیفآنجا  ارادی از  صورت به« اما انحلال  .شوداقدام مى

شود، بر اساس مفهوم مخالف ماده از موجبات   انجام   کنندگان شخص حقوقیو مجازات از سوی اداره 
حتی در صورت انحلال، رسیدگی کیفری    ، گردد. در این صورت سقوط دعوی عمومی محسوب نمی
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قانون مجازات    20  ۀهای قانونی مادتواند پی گرفته شده و این شخص به مجازاتشخص حقوقی می
 اعمال باشد( محکوم شود. قابل )هرکدام کهی اسلام

 نتیجه 
شود، باید توجه می   بینیپیش که نظام خاصی برای مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی  هنگامی

و    جرایمارتکاب، فراوانی برخی    ۀباشد، زیرا شیوداشت که این موضوع نیازمند دادرسی ویژه نیز می
از اشخاص حق  جرایم پیامدهای   تمام مقررات دادرسی یاشخاص حقوقی گاه متفاوت  قی است و 

حقوقی  جرایم اشخاص  مورد  در  حقیقی  محاکمقابل  اشخاص  و  تعقیب  طرفی  از  نیست.    ۀ اجرا 
اشخاص حقوقی نیازمند مقررات خاصی است که در مورد اشخاص حقیقی موضوعیت ندارد. این 

زمینه و  بستر  افتراقیوضعیت  دادرسی  دو شخصیت    ساز  وجود  به جهت  است.  حقوقی  اشخاص 
مستقل برای شخص حقوقی و مقام مسئول آن، تعقیب و تحقیق از این اشخاص متفاوت است. به  

ای را برای  باید آیین دادرسی ویژه   گذارقانونعبارتی با شناسایی مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی،  
ری افتراقی بر تحقیقات این اشخاص حاکم  اشخاص مذکور تعیین نماید، یعنی یک آیین دادرسی کیف

متهم حاضر شوند و به    عنوانبهتوانند نزد مقام قضایی  باشد. از آن جایی که اشخاص حقوقی نمی 
اتهامات خود پاسخ دهند بسیاری از الزامات قانونی و تشریفات دادرسی کیفری که در مورد اشخاص  

های امر ابلاغ، کفالت،  ت اعمال ندارد. ظرافتاجرا است در مورد اشخاص حقوقی قابلیقابل  حقیقی
تری برای دادرسی تر و دقیقتمهیدات مفصل  گذارقانونکند که  جلب و تفهیم یا تبیین اتهام ایجاب می 

حقوقی   چالش  بینیپیشاشخاص  آن  بر  افزون  و  کند.  حقوقی  اشخاص  انحلال  به  مربوط  های 
های تجاری در مراحل پیش از ثبت  تهمچنین وضعیت خاص برخی اشخاص حقوقی همچون شرک

رسیدگی به اتهام شرکت    ۀیا ادغام شرکتی تجاری در شرکتی دیگر و بحث مسئولیت کیفری و شیو
در   گذارقانونهایی است که ضرورت دارد  کننده حسب مورد از جمله چالششونده یا ادغام ادغام 

بر این اساس پیشنهادهای ذیل برای بهبود    قانون آیین دادرسی کیفری به تفصیل به این موارد بپردازد.
 شود: دادرسی اشخاص حقوقی پیشنهاد می  فرایندو تقویت 

تعیین   منظوربههایی را  واکنش  باید  گذارقانون. در بخش مربوط به احضار اشخاص حقوقی  1
تواند شامل می  اجراهاکند. این ضمانت  بینیپیشاجرای عدم حضور نمایندۀ شخص حقوقی  ضمانت
نقلمسدود ممنوعیت  بانکی،  حساب  عمومی،  وکردن  مجامع  تشکیل  ممنوعیت  سهام،  انتقال 

 .ممنوعیت صدور اسناد تجاری و... باشد
اجرا  ضمانت  بینیپیش کیفری در مورد اشخاص حقوقی و همچنین    تأمینشدن قرارهای  . الزامی2

نقض    ، قرار گیرد. در حال حاضر   690  ۀدر ماد  ذارگقانون مورد توجه    بایددر قبال نقض این قرارها  
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پشتوانههر از هیچ  قرار  این دو  از  این تخلف  یک  به  بتواند  بازپرس  یا  دادیار  تا  ای برخوردار نیست 
 .شخص حقوقی واکنش نشان دهد

بایگانی3 تعقیب،  ترک  قرارهایی همچون  امکان صدور  یا عدم  امکان  در حال حاضر   نمودن. 
پرونده، تعلیق تعقیب و ارجاع امر به میانجیگری در مورد اشخاص حقوقی عمیقاً محل ابهام است.  

برای آنکه به مقررات عمومی قانون آیین دادرسی کیفری رجوع شود   696  ۀ بدیهی است راهکار ماد
باشدنمی راهگشا  است.    ، تواند  متفاوت  حقوقی  شخص  از  حقیقی  شخص  ماهیت  و  طبع  چون 

 .را برطرف کند  نقصمقررات مفصلی این  موجببه گذارقانون ضروری است
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 ، جلد دوم، چاپ سی و هشتم، تهران: میزان. حقوق جزای عمومی(، 1399اردبیلی، محمدعلی ) ▪

 ، جلد چهارم، چاپ ششم، تهران: کتابفروشی اسلامیه. حقوق مدنی(، 1370امامی، سیدحسن ) ▪

قوانین کشورهای  کیفری اشخاص حقوقی، سابقه، دیدگاه   سئولیتم (، » 1390)  امیدی، جلیل ▪ انعکاس در  ها و 
 ، یادنامه شادروان دکتر نوربها، تهران. ضمیمه مجله تحقیقات حقوقیاسلامی«، 

 ، چاپ دوازدهم، تهران: انتشارات سمت. های تجاریحقوق شرکت (، 1389پاسبان، محمدرضا )  ▪

 دوم، چاپ سوم، تهران: انتشارات دادگستر.  ، جلدحقوق تجارت(، 1376تهرانی ستوده، حسن ) ▪

 ، چاپ هفتم، تهران: گنج دانش. ترمینولوژی حقوق(، 1374جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) ▪

▪ ( مجتبی  اسلامی«، 1395جعفری،  مجازات  قانون  در  حقوقی  اشخاص  کیفری  مسئولیت  اصول  و  »مبانی   ،)
 ، سال هفتم، شماره دوم. پژوهشنامه حقوق کیفری

ها محیطی در ایران: ضرورت زیست   جرایم(، »مسئولیت کیفری دولت در قبال  1397مین و دیگران )  وند، احاجی ▪
 ، دوره شانزدهم، شماره دوم. فصلنامه علوم محیطیها«، و چالش

▪ ( محسن  عدلیه1375روستایی،  »واژگان   ،)  ( ایران  فرهنگستان  گنجینه  ش(«،    1314  -  1320مصوب  یه  نشر
 . 22و  21، شماره اسناد

 . جزوه درسی آیین دادرسی مدنی تطبیقی دوره دکترا (، 1378شمس، عبداله ) ▪

▪ ( اسماعیل  در  درس(،  1389عبداللهی،  تقصیر  بدون  کیفری  بر مسئولیت  کیفری: درآمدی  فلسفه  از  هایی 
 ، چاپ اول، تهران: انتشارات خرسندی. لستانهای حقوقی ایران و انگنظام

یه قضاوت(«، 2)المللبین (، »تفهیم اتهام در حقوق ایران و اسناد 1390عبداللهی، فاطمه ) ▪  . 71، شماره نشر

 ، تهران: میزان. مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در حقوق فرانسه(، 1388اللهی، رضا )فرج  ▪

مجله تحقیقات  گرا بر مسوولیت کیفری اشخاص حقوقی«،  اثبات شناسی  جرم   تأثیر(، »1389فرج اللهی، رضا ) ▪
 .2، ویژه نامه شماره حقوقی

، سال مجله حقوقی دادگستری(، »اهلیت جنایی اشخاص حقوقی«،  1397گلدوزیان، ایرج و گلریز، امین ) ▪
 .102، شماره 82

 جنگل، جاودانه.  ، چاپ پنجم، تهران: انتشاراتآیین دادرسی کیفری(، 1392گلدوست جویباری، رجب ) ▪

(، »کاربست آیین دادرسی کیفری افتراقی نسبت به اشخاص حقوقی در 1398و دیگران )  ، حسنعلیزادگانموذن  ▪
 ، سال هشتم، شماره بیست و نهم. پژوهش حقوق کیفریمرحله تحقیقات مقدماتی«، 

 تهران: میزان. ، چاپ سوم، مسئولیت کیفری؛ قلمرو و ارکان(، 1390میرسعیدی، سیدمنصور ) ▪

 ، جلد اول، تهران: انتشارات خرسندی. آشنایی با آیین دادرسی کیفری(، 1395ناجی زواره، مرتضی ) ▪

 انگلیسی 

▪ Wells, Celia, Corporate Criminal Liability in England and Wales: Past, Present and 

Future, Springer Science & Business Media B. V. (2011).
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 ۲۸۰تا   ۲۳7، صفحات ۱۳۹۹ پاییز،  ۱۱۱، شمارۀ ۸۴ دورۀمقالهٔ پژوهشی، 
 ۳۰/۰۴/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:  - ۱۴/۰۲/۱۳۹۹تاریخ دریافت: 

 ی زبخش یتما  زوال  و فقدان احراز ؛عام  یتجار  علامت
 اکبرجوجه«» ۀپروند  یپرتو  در

 مهدی کارچانی، علی سیدین

 چکیده 

  ی هاواژه   از  یزبخشیتما  فقدان  لیدلهبرقبا را    چون   ، ندارند  را   یانحصار  حقوق  استحقاق  عام   علائم
  . کنندیم  گمراه  را   کنندهمصرف   آن  تبعبه  وکرده    محروم خود    خدمت  ای   کالا  یمعرف   یبرا   یضرور
 به که یخدمات ای کالاها ۀطبق  یبرا  عام  ۀواژ به یلیدلا به ، جادیا از پس ، یتجار علامت است ممکن

 رخ   ، دیسایژنر  به  موسوم   ، علامت  مرگ  و  یزبخشیتما  زوال  تیوضع  ن یا  در.  شود  لی تبد  دارد   تعلق  آن
  و   یسادگ  اختراع،   ۀلیوسهب  مرگ  علامت،   یتازگ  و  کالا  عامِ   اسم  فقدان  ل یدلهب  زبان  خلأ.  دهدی م

  ی شناسزبان  یهافرایند  ۀزمر  درشدن  مشهور  و  یبازار  ۀسلط  زین  و   کالا  نام   به   نسبت  علامت  یکوتاه
  بلاجهت   انحصار  با  مقابله  جهت  انگذارقانون.  هستند  علامت  شدنعام   در  برجسته  یاجتماع  و

  ترین مهم که کنند بینیپیش  سازوکار چند توانندی م آن،  از پس  خواه و ثبت زمان در خواه عام،   علائم
  ده یگرد   عام   زمان  مرور  به  که  یعلامت  حذف  ای  لغو  ، دادگاه  در  علامت  ابطال  ثبت،   تیقابل  عدم   هاآن 
 در   مورد بهمورد   دیبا  که  ماندیم   یباق  پرسش  سه  حال، نیا  با.  است  یانحصار  حقوق  تیمحدود  و

  با   خدمت  ای  کالا  کدام   درخصوص   علامت  بودنعام   نخست، :  شود  داده  پاسخ  ییقضا  یدگیرس
  ،یینها   ۀ کنندمصرف )  گروه  کدام   ادراک  و   دید  از  ی تجار  علامت   دوم،  شود؟  احراز   دیبا  خاص  یژگیو

  یمعنا  درخصوص   هدف  ۀجامع  ادارک   سوم،   شود؟یم  شناخته  کیژنر(  دکنندگانیتول  ای   هاواسطه
  گر وجوجست  ی موتورها  ، یزبان  ی ابزارها  ها،ینظرسنج  ویژهبه  یاثبات   ۀادل  به  توجه  با   علامت  یاصل

  روش  با  ، حاضرۀ  مقال  در  ست؟ یچ  مرتبط  صنف  در  فعال  اشخاص  شهادت  و  ینترنتیا
 

 ایران  ، تهران،هیئقضا  ۀقو کدۀپژوهش پژوهشگر                                    a.seyedin@ciwschool.com 

 نویسندۀ مسئول(  ایران ، تهران،هیئقضا ۀقو کدۀپژوهش پژوهشگر(             karchanimahdi@gmail.com 
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  علائم   با  یتجار  علائم   حقوق  ۀ مقابل  ی سازوکارها  و  علامت  شدنعام   ی هافرایند  ،یلیتحلی فیتوص 
  در  قضایی  یدگیرس  در  علامت  شدنیا ژنریک  بودنکیژنر  احراز  ۀویش  آن  از  پس.  اندشده  نییتب  عام 
  لیتحل  کنار  در.  است  شده  حی تشر  اروپا   ۀ یاتحاد  و   آمریکا   ران،یا  در  هادادگاه  یآرا   ل یتحل  و   مطالعه   پرتو

  رفع   جهت  در صورت لزوم   تا  است  شده  یسع  مقاله  مختلف  یها بخش  در  ، اکبرجوجه«»  ۀپروند
 . گردد ارائه یشنهاداتیپ عام   یتجار علائم  با مرتبط یها ی دگیرس کردنسامان  به و یقانون  یخلأها

کلیدی   ۀ طبق  کننده، مصرف   ادراک  ک،یژنر  علامت  ، ی تجار  علامت  مرگ  د، یسایژنر:  واژگان 
 یفی توص  علامت علامت،  لغو ، ییمعنا

 مقدمه
شود که طی  ای اطلاق مییا مرگ علامت تجاری به پدیده  2شدن«عام ک یا ، »ژنری1یساید«»ژنر

ای از عموم مردم یا تاجران در عرف  با قدرت تمایزبخشی اولیه توسط مجموعه  3آن علامت تجاری 
ای و چنین واژه  شوداستفاده می  4کالا یا خدمات«   ۀای عام برای اشاره به »طبقواژه  عنوانبهتجاری  

عبارت   ه(. بPickett, 2007: 330) دهدکالا یا خدمات را از دست می  أقابلیت خود برای تعیین منش
( که طی آن علامت تجاری به اسم  Clankie, 2002: 147)  5شناختی و اجتماعیزبان  فراینددیگر،  

( و  Cova, 2014: 360)  دیلکالاها یا خدماتی که به آن تعلق دارد، تب   ۀعام برای طبق  ۀجنس و واژ
ژنریساید    فرایند  درخصوص   ،گردد، ژنریساید نام دارد. از منظری دیگربخشی آن کاملًا زائل میتمایز

 
1.   ( )Genericide»ژنریساید  »ژنوساید  اصطلاح  از  الهام  با   »)Genocide نسل یا  لاتین  («  پسوند  ترکیب  با  کشی 

در سال    آمریکاای در  بار در پرونده(« ساخته شده و اولین Generic»ژنریک )ۀ  معنای کشتن و واژه (« بcide-»ساید )
کشی (. البته از نظر برخی، اصطلاح »علامت Butters & Westerhaus, 2004: 121استفاده شده است )  1987

(Trademarkicide« یا »)Genericization باشدتر میو دقیق  « صحیح (Garner, 2011: 389  .) 
2. Genericization  

بر3 مقاله  این  تمرکز  کلمه  .  علائم  می روی  حرفی  و  غیرسنتی باای  »علائم  و  تصاویری  علائم  نه  و  -Non)  شد 

traditional trademarksمانند شکل دندان برای خدمت    («. البته لازم به ذکر است که علائم تصویری و لوگوها
اما ژنریساید عموماً در ارتباط با علائم متشکل از    ،(Ramsey, 2003: 1122)  توانند ژنریک باشندمی  پزشکیدندان 

ند از بو، صدا، مزه، آوا، طعم ا(. علائم غیرسنتی که عبارت Dogan & Lemley, 2007: 1247) دهدمیکلمات رخ 
سه  )صادقی،  و  کارکردی 569-571:  1389بعدی  »دکترین  تحت  عموماً    (« Functionality doctrine)  بودن ( 
ثبت خواهد  کارکرد کالا شناخته شود، غیرقابل   که علامتْ صورتی  ( و درRierson, 2017: 693)  بررسی هستندقابل 

لیمو   ۀتوانند ژنریک و عام باشند و در مثال به رایحبود؛ با این حال برخی بر این نظر هستند که علائم غیرسنتی نیز می
 (. 634: 1395زاده و دیگران، )فصیحی کنندشویی اشاره می در محصول مایع ظرف

4. Genus of products and Services  
5. linguistic and social process 
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»چنانچه بر اثر رفتار صاحب علامت یا شخص مأذون از سوی وی علامت    :توان بیان داشتمی 
تنهایی تمام کالاها یا خدمات  شده قدرت تمیزدهندگی خود را از دست بدهد و علامت بهتجاری ثبت

در   ، در واقع از نظر و گویش مردم با کالا و خدمات یکی تصور شود  مربوط به یک طبقه را مطرح و
ژنری تلقی  این صورت علامت  نمیشده  ک  باید    عنوانبهتواند  و  آن  تجاری که هدف  یک علامت 

(. برای مثال، در 421:  1390)میرحسینی،    «تمیزدهندگی کالاها یا خدمات باشد ادامه حیات دهد
)شمس،    کردن« برابر استیک علامت تجاری، با فعل »کردن« با »فتوکپی  عنوانبه  1ایران »زیراکس«

مهب  ( و78:  1392 ب  2شابه، »ساندیس«طور  اما  بوده  آبمیوه  نوعی  تجاری  و    ل شهرت دلیهعلامت 
رنگ آلومینیومی  ایشده در پوشش نقره های فرآوریکثرت استعمال عموم مردم به اسم عام برای آبمیوه 

دیگران،  )حکمت  تبدیل شده است و  برای خرید »وان  (. همچنین مصرف 60:  1389نیا  کنندگان 
های  )فرهنگستان زبان و ادب فارسی ]واژه  3اساژدهنده یا آبزن« از »جکوزی« های آب محمام با جت
بی »پفک«مصوب[،  از  ذرت/پنیری  اسنک  دراژ4تا(،  »اسمارتیز«  ۀ،  از  از 5شکلاتی  اداری  کیف   ،

 8، قهوه فوری از »نسکافه«7، دستمال کاغذی از »کلینکس«6»سامسونت«، سفیدکننده از »وایتکس«

 
1. Xerox 

  قلم ساندیس به فارسی با    ۀ ، کلم79097ثبت    ۀو شمار  10/07/1375مورخ    285168  ۀ . مطابق اظهارنامه با شمار2
 نام شرکت پاکدیس )سهامی خاص( ثبت شده است. ه علامت تجاری ب عنوانبه ساده 

3. Jacuzzi 

با شمار. علامت تجاری »پفک« طی  4   ۀ )کلم  143879ثبت    ۀ و شمار  11/1385/ 21مورخ    290753  ۀ اظهارنامه 
  144139ثبت    ۀ و شمار  21/11/1389مورخ    291017  ۀهای زرد و قرمز( و همچنین اظهارنام پفک به فارسی به رنگ

 ده است نام شرکت صنعتی پارس مینو )سهامی عام( ثبت ش  هساده( ب  قلمبه فارسی و لاتین با    POFAKپفک    ۀ)کلم
 تا(.های علائم تجاری[، بی]پرونده  )مرکز مالکیت معنوی

  395633  ۀ(« طی اظهارنام Nestleنام شرکت »نستله )ه  صورت ساده( به« )بSMARTIES. علامت تجاری »5
های علائم تجاری[،  ]پرونده   )مرکز مالکیت معنوی  به ثبت رسیده است  21373ثبت    ۀو شمار  05/10/1339مورخ  

 تا(. بی
مورخ  083196  ۀنام شرکت »شرکت شیمیایی شمین« طی اظهارنام ه  . علامت تجاری »وایتکس« از جمله به فارسی ب6

 تا(. های علائم تجاری[، بی]پرونده   )مرکز مالکیت معنوی  به ثبت رسیده است  334378ثبت    ۀو شمار  22/10/1397
7.  « تجاری  لاتین/«Kleenexعلامت  و  فارسی  به  تاریخ   »کلینکس«  اظهارنام   07/11/1347در    ۀ شمار  ۀطی 

 تا(.های علائم تجاری[، بی]پرونده )مرکز مالکیت معنوی به ثبت رسیده است 32820ثبت  ۀو شمار 358764
و لاتین  8 فارسی  به  »نسکافه«  اظهارنامه   ترتیببه . علامت تجاری  ه  ب  8/1383/ 7مورخ    218163  ۀ های شمارطی 

نام شرکت »سوسیت دیس    هب 19798به شماره ثبت    10/7/1338مورخ    417570  ۀ شمارو    118238ثبت    ۀ شمار
 تا(.های علائم تجاری[، بی]پرونده  )مرکز مالکیت معنوی پروداکس نیستله اس.آ.« به ثبت رسیده است
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نوار آب 1:  1398)حسینی،   »تفلون«(،  از  یا ظروف نچسب  از »تی 1بندی   2تاپ« ، کیک چندلایه 
طبق  عنوانبه یا  می  ۀنام  استفاده  کالا  حوزمعنایی  در  تجاری    ۀ کنند.  علامت  از  نیز  الکترونیک 

نگار یا  است، در زبان فارسی برای اشاره به »پرده  4، که متعلق به شرکت مایکروسافت 3«»پاورپوینت
داد« استفاده ای که بتوان با آن متن و تصویر و فیلم و مانند آن را بر روی پرده نمایش  هر برنامۀ رایانه

میشود  می  میو  تلقی  ژنریک  و  عام  اصطلاحی  گفت  فارسی    شودتوان  ادب  و  زبان  )فرهنگستان 
از جمله   ؛شودها و مسائل بسیاری پیرامون این موضوع مطرح میسشتا(. پرهای مصوب[، بی]واژه

جای  ه  جای استفاده از نام واقعی کالا از علامت تجاری، برای نمونه به  کننده باید باینکه چرا مصرف 
  . استفاده کند  7یا »محافظ کاغذی شفاف« از »سلفون«  6از »آسپرین«  5»استیل سالیسیلیک اسید«

یا احراز ژنریک  ۀد و شیون شوی موجب ژنریساید می در واقع، چه علل نبودن در زمان ثبت  یا  بودن 
شدن علامت از دید و ادراک کدام گروه از اشخاص  ابطال و لغو علامت تجاری چگونه است؟ عام 

گیرد  قرار  بررسی  مورد  واسطه  ۀکنندمصرف   :باید  عام نهایی،  رقبا؟  یا  خدمات  ها  یا  کالا  شدن 
می   هایبنگاه  درخصوص  مانند رستوران چگونه رخ  یا  خدماتی  پلو  )مثلًا کوکو،  نام غذا  آیا  دهد؟ 

ها به ثبت برسد؟ رستوران  ۀخدمات برای هم  ۀعلامت تجاری در طبق  عنوانبه تواند  سبزی( میقرمه
وجود    ، خواه قبل از ثبت و خواه بعد از آن  ، شدن در هر زمان، با عنایت به اینکه امکان ژنریکعلاوهبه

پدیده ثبتدارد، چنین  اعتبار علامت  یا  ثبت  قابلیت  بر  اثر حقوقی  متعاقباً، چه  ای چه  دارد؟  شده 
 شده است؟    بینیپیشجهت مقابله با انحصار بلاجهت از علامت عام    گذارقانونراهکارهایی توسط  

علامت تجاری  عام شدن    ۀهای کشورهای مختلف از جمله ایران با پدیددادگاه  ، های اخیردر سال
از گذشته   به پرسشهب  اندکرده  و سعی  اندشده  روروبهبیش  پاسخ دهند: »دیوان طریقی  اخیر  های 

 
  ه ب  29629به شماره ثبت    1344/ 10/7مورخ    275102  ۀ شمار  ۀ« به لاتین طی اظهارنام Teflon. علامت تجاری »1

 نام شرکت »ئی.آی.دو پوینت د نمورس اند کمپانی« ثبت شده است. 
نام شرکت ه  ب  70350  ۀ شماره  ب  03/01/1371مورخ    204087  ۀ شمار  ۀتاپ« طی اظهارنام . علامت تجاری »تی2

 سالمین )سهامی عام( ثبت شده است. 
3. PowerPoint  
4. Microsoft Corporation 
5. acetylsalicylic acid (ASA) 

  89749به شماره ثبت    7/10/1378مورخ    399074  ۀ شمار  ۀ« در ایران طی اظهارنام Aspirinعلامت تجاری »  .6
گردیده است  ابطالشدن جهت ژنریک هب 1921در سال  آمریکاحال آنکه در  ،نام شرکت »بایر« به ثبت رسیده است هب
(Bayer Co. v. United Drug Co., 1921  .) 

7. Cellophane 
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را با   3متعلق به شرکت »باکِلدرین«  2پیتز«علامت »کورنز 2014در سال    1اروپا«  ۀدادگستری اتحادی
مصرف  که  استدلال  را    4نهایی  ۀکننداین  علامت  جنس  عنوانبهاین  می  اسم  فاقد  نان  شناسد، 

نیز   آمریکا های کشور  (؛ دادگاهGiannino, 2014: 789)  دهدتمایزبخشی و ژنریک تشخیص می
»فعل« جهت    عنوانبه  5مردم از »گوگل«  ۀدلیل استفادهدرخصوص علامت تجاری شرکت گوگل ب

در سال    وجوجست اینترنت  »زیرو«Jewell, 2017: 73)2017در  و علامت  به  6(  شرکت    متعلق 
 :Wilcox & Frandsen, 2019)2018های بدون شکر یا بدون کالری در سال  کوکاکولا برای نوشابه

اظهارنظر  1493 سال  کرده(  در  همچنین،  تجدیدنظر    2016اند.  ثبت    آمریکادادگاه  پذیرش  عدم 
ثبت اختراع   ۀ ، که نوعی غذای محلی کشور برزیل است، توسط ادار7علامت تجاری »چوراسکوز« 

تجاری   مصرف   8آمریکا و علامت  اولًا عموم  که  استدلال  این  با  را  را  »چوراسکو«  رقبا  و  کنندگان 
 Polott) داننداین غذا می  ۀدهندهای ارائهرستوران خصوص بهای عام برای تعیین نوع رستوران کلمه

& Fertig, 2017: 1424 ًعامی که به نوعی از کالا اشاره دارد، برای هر خدمتی که بر    ۀکلم (، ثانیا
برای ارجاع    را که  شود و ثالثاً درک عموم از »چوراسکو«روی آن کالاها تمرکز دارد، عام محسوب می

  ۀ شناختن علامت و عدم ثبت آن برای طبقبه زیرگروه یا نوع خاصی از خدمات رستوران، برای ژنریک
مشابه   طوربه(، تأیید نمود.  In re Cordua Restaurants, Inc, 2016)  کافی است  ، ت رستورانخدما

های صنعتی و علائم تجاری مصوب  اینکه در قانون ثبت اختراعات، طرح   رغمبهدر حقوق ایران،  
:  1390)میرحسینی،    شدن علامتدر رابطه با ژنریک  1387اجرایی آن مصوب    ۀنامو آیین  1386

تجاری    ( و424 ثبت علامت  اعتبار  بر  آن  نیامده است، شعب  صراحتبهآثار  دادگاه    ۀ مطلبی  دهم 
علامت تجاری »اکبرجوجه« برای خدمات رستوران، که در   1396در سال  9تجدیدنظر استان تهران

»اکبر جوجه«    ۀمالکیت صنعتی به ثبت رسیده بود، را با این استدلال که »... کلم  ۀ در ادار  1391سال  
خاص    صورت بهباشد که  علامت تجاری ثبت گردیده، در عرف مردم نام یک نوع غذا می   عنوانبه  که

یک نوع   عنوانبهگردد. این نام  و با سس رب انار، بیشتر در مناطق شمالی کشور طبخ و عرضه می

 
1. The Court of Justice of the European Union (CJEU) 

2. Kornspitz 
3. Backaldrin 
4. End-User 
5. Google 
6. Zero 

7. CHURRASCOS  
8. United States Patent and Trademark Office (USPTO) 

 .22/02/1396دهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران، مورخ  ۀشعب 9609970221000332 ۀ شمار ۀ. دادنام 9
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ی از  در منوی بسیار  نام تجدیدنظرخوانده شهرت یافته وه غذا از سالیان متمادی و قبل از ثبت آن ب
گذاری قیمت  ۀساله توسط اتحادیها در سراسر کشور در کنار سایر غذاها دیده شده و همهرستوران

یک نوع غذا مورد شناسائی و مورد   عنوانبهباشد و مردم عادی آن را صرفاً  دارای قیمت مصوب می 
ت تمیزدهندگی  علامت ثبت شود و فاقد قدر  عنوانبه تواند  دهند. به همین جهت نمیسفارش قرار می

نمی و  مؤسسبوده  از  را  مؤسسه  متمایز سازد  ۀتواند کالا و خدمات یک  می  ، دیگر  فقط  تواند  بلکه 
آن باشد،  موجود  محلی  غذاهای  بین  غذا    تمیزدهنده  نوع  یک  نام  که  است  دلیل  این  به  صرفاً  هم 

  ۀ دادرسی از طریق رئیس قو   ۀ کند. البته پس از گذشت دو سال با اعاد باشد...« باطل اعلام میمی 
علامت تجاری »اکبرجوجه« اعتبار    1394قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    477ۀ  وفق ماد  یهئقضا

و پس از دو سال    1آورد دست میهم دیوان عالی کشور بیک  ۀ صادره از شعبرأی    خود را با  ۀ رفتازدست
 گیرد.  حیات خود را از سر می

تا در پرتوی آرای دادگاه و اروپا چگونگی   آمریکاهای ایران،  در این مقاله، تلاش بر این است 
شناختی  تبدیل علامت تجاری به علامت ژنریک و علل زوال تمایزبخشی از منظر حقوقی و زبان 

تطبیقی تبیین    ۀقانونی حمایت یا عدم حمایت از علائم تجاری با مطالع  چهارچوب پس  بررسی و س

 
دارد:  یک دیوان عالی کشور مقرر می   ۀصادره از شعب  10/1398/ 18مورخ    9809970906102037  ۀ شمار  ۀ. دادنام 1

 ۀ است که کلم  دهم دادگاه تجدیدنظر در صدور حکم بر ابطال ثبت علامت تجاری مورد خواسته این ۀ»استدلال شعب
صورت خاص طبخ و عرضه و در منوی غذاهای بسیاری از ه باشد که ب»اکبرجوجه« در عرف مردم نام یک نوع غذا می

علامت تجاری ثبت    عنوانبهتواند  لذا نمی  ،گرددگذاری میساله توسط اتحادیه قیمتشود و همهها دیده میرستوران
سازد و این دیگر متمایز نمی   ۀو خدمات یک مؤسسه را از کالاهای مؤسس  شود و فاقد قدرت تمیزدهندگی بوده و کالا

حال حاضر    زیرا هرچند در  ،پذیرش نیستقابل   شود. این استدلالمحصول یک غذای خاص و اسم جنس تلقی می
ن غذای نام اکبرجوجه برای نوع خاصی از غذا عام شده اما در ابتدا که این نوع پخت منتسب به اکبر شده یا مبتکر آ

  عنوانبهشده و معروف نبوده است و منع قانونی بر ثبت این نام مخصوص نام پدر خود را بر آن گذاشته، غذای شناخته 
رستوران سایر  اینکه  و  ندارد  وجود  تجاری  شیوعلامت  از  اقتباس  با  اکبرجوجه   ۀها  نام  با  غذا  طبخ  به  اقدام  پخت 

البته ثبت علامت تجاری موصوف اگرچه انحصاری است ولی    .کند میای برای آنان ایجاد ننمایند، حق مکتسبه می
لکن استفاده از   ، های مختلف نخواهد بود و نام آن در منوی غذا منعی نخواهد داشتمانع طبخ و سرو آن در رستوران

ئیس کل  باشد. بنابراین با اعلام اینکه نظر رصورت تابلو یا تبلیغ در انحصار صاحب علامت می هعلامت مخصوص ب
دادرسی    آیینقانون    477ۀ  مستنداً به ماد  ،صائب است  قضاییمعاونت    ۀ دادگستری استان تهران و گروه مشاوران حوز

رأی   دهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران،  ۀصادره از شعب  96/ 22/3  -1000332  ۀ شمار  ۀکیفری ضمن نقض دادنام 
  گردد«.نتیجتاً استوار می 3/8/95  -742 ۀ سوم دادگاه عمومی حقوقی تهران به شمار  ۀشعب
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رسیدگی  جهت  پیشنهاداتی  و  شیوشود  نهایت  در  گردد.  ارائه  قانون  اصلاح  و  قضایی  احراز   ۀهای 
 شدن علامت بررسی خواهد شد. عام بودن یا عام 

 شدن علامتژنریک یا عام فرایند. ۱
 حمایت از علائم عام  عدم  :. تولد علامت۱-۱

،  4ای« و »توصیفی« یا اشاره   3کننده ، »دلالت2یا ابتکاری«، »اختیاری«   1برخلاف علائم »انتزاعی 
کنند  به این دلیل که علائمی هستند که نوع کالا یا خدمات را مشخص می  5»علائم عام یا ژنریک« 

برای یک نوع کالا    6به عبارت بهتر، نام عمومی  ، ( یاGoliath, 2015: 39)  کالا یا خدمات  أو نه منش
بنگاه ارائه مییا خدمت هستند که توسط  یا  تولید  فاقد Levy, 2005: 1200)  شودهای مختلف   ،)

بود نمیتمایزبخشی  متولد  تجاری  علائم  حقوق  منظر  از  و  از  در  7شوند. ه  که   آنجا  واقع، 
( و  1386قانون  32و   30)بند »الف« مواد  بوده محور اصلی حقوق علائم تجاری 8»تمایزبخشی« 

(، علائم فاقد Morris, 2011: 342; Bebee, 2004: 625)  چرخدتمامی مسائل حول محور آن می
متول ابتدا  از  نمیتمایزبخشی  ایجاد  و  به    9(. Palladino, 2002: 858)  شوندد  »تمایزبخشی« 

میمصرف  کمک  تا  کننده  تولیدکنند  نظرصرف کند  بنگاه  از  اطلاعی  اینکه  ارائه  ۀاز  یا    ۀ دهندکالا 

 
1. Invented/ Fanciful/ Coined Mark 
2. Arbitrary Mark 
3. Suggestive Marks 
4. Descriptive Marks 
5. Generic Marks/Terms  
6. Common name 

-109:  1393و دیگران،    و بادینی  105:  1390ک: میرحسینی،  )ن  ،تعریف هریک از علائم مذکور  ۀ. برای مطالع7
(.  Linford, 2015 [a]: 1373)  معنایی کلمه از دید عموم مردم است  ۀبندی کاملًا منطبق با تغییر نحو. این تقسیم (107

 .Abercrombie & Fitch Coبوده )    1976در سال    آمریکاقضایی    ۀفته از رویر بندی برگشایان ذکر است که تقسیم 

v. Hunting World, Inc, 1976شناسیشناسی و »نشانه ( و منطبق با زبان  (Semioticsعلائم تجاری می »)  .باشد
(«، توصیفی،  Non-Distinctive Trade Marks)  ست از »فاقد تمایزبخشیا  بندی عبارت اروپا، تقسیم  ۀدر اتحادی 

 (.  Customary Signs and Terms( »)EUIPO, 2020: 293-380) عرفیها و عبارات نشانه کننده و »دلالت 
  « در ادبیات داخلی از تعابیر متفاوتی استفاده شده است: »تمیزدهندگی« Distinctiveness. برای اشاره به مفهوم » 8

»دارا421:  1390)میرحسینی،   )وصالی(،  تمایز«  مشخصه/وجه  وجه  »خصوصیت 125:  1384محمود،  بودن   ،)
)شمس،   ب75:  1392تمایزبخشنده«  و  )السان  »متمایزکنندگی«  تمایزدهی« 336:  1393اقرزاده،  (،  »خاصیت   ،)  

 (.24: 1395؛ ساورائی و کوشکی، 628: 1395زاده و دیگران، )فصیحی (، »تمایزبخشی«79: 1395)شیخی، 
داشتند:9 بیان  خصوص  این  در  نویسندگان  از  برخی  علامت  .  بطلان  موجب  صرفاً  نباشد  متمایزکننده  که  »نشانی 

 . (336: 1393)السان و باقرزاده، « بلکه اساساً از چنین نشانی علامت ایجاد نخواهد شد ،گرددنمی
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واقع،    (. در Stern, 1983: 673)  خدمات داشته باشد، بتواند منشأ کالا و خدمات را تشخیص دهد
کالا کدام    أگوید که منشکننده نمیعلامت تجاری لزوماً به مصرف   1س« طبق »دکترین منشأ ناشنا

ارائه می  را  مدنظر  یا خدمت  منشأ، کالا  این است که همواره یک  از  بلکه حاکی   کندبنگاه است، 
(Roberts, 2019: 1995به عبارت .)  کند که کالا یا  با دیدن علامت فرض می  کنندهدیگر، مصرف

می  امروز  که  است خدمت  نکرده  تغییر  آن  کیفیت  و  منشأ  و  خریده  دیروز  که  است  همان    خرد 
(Coverdale, 1984: 876  با توجه به مفهوم تمایزبخشی، کاملًا هویداست عبارتی که به جنس  .)

وا  نظر  از  آن عبارت  و  دارد  اشاره  یا خدمت  کالا  و خود  فهم  ژه)نوع(  و  ادراک  و همچنین  شناسی 
حمایت نیست. برای درک  قابل  کننده صرفاً یک معنا داشته و آن جنس کالاست، تمایزبخش ومصرف 

آیا کلم کند؟ پاسخ منفی »قیمه« روی کنسرو غذای آماده، منشأ کالا را مشخص می  ۀبهتر بحث، 
منشأ کنسرو غذای    درخصوص   کننده»قیمه« هیچ معنا و مفهومی در ذهن مصرف   ۀزیرا کلم  ؛است

باشد و  کننده صرفاً نام یک نوع غذا میآن در ذهن مصرف   2کند و »معنای اصلی«آماده ایجاد نمی
 هر کنسروی که حاوی »خورشت قیمه« باشد »کنسرو قیمه« نام دارد. 

  دست  هساده است: اگر تجار بتوانند انحصار علائم عام را ب  مبنای عدم حمایت از علامت عامْ 
(. علاوه  Butters, 2010: 359)  شوندآورند، رقبا در معرفی کالاها و خدمات خود با مشکل مواجه می

رسانی راجع به  همان عبارت برای اطلاع از دن رقبا از استفادهکر علت محروم هبر اینکه چنین حالتی ب
msey, 2003: Ra)  کنداعطا می  3علامت عام »مزیت غیرمنصفانه«  ۀماهیت محصولاتشان به دارند

مصرف 1099 گمراهی  موجبات  نیز  و  می(  فراهم  را  دیگر  Butters, 2010: 359)  نمایدکننده  به   .)
یا طبق اسم جنس  بر  که  دارد   ۀسخن، علامت عام  اطلاق  یا خدمات  قرار  ، کالا  دلیل  در به  داشتن 

( و حذف  6Ingram, 2004: 15استحقاق حمایت نظام علائم تجاری را ندارد )  ، 4»قلمرو عمومی«
  ،رساندبه رقابت آسیب می هاآن علائم عام و حتی توصیفی از قلمروی عمومی و اعطای انحصار به

 ,Beebe & Fromer)  زیرا استفاده از چنین کلماتی برای تمامی رقبا در جریان تجارت ضروری است

خامس کنوانسیون پاریس از جمله جهاتی   6  ۀقسمت ب ماد  2(. برهمین اساس، وفق بند  979 :2018
های موضوع این ماده بدان استناد نماید،  تواند برای عدم ثبت یا ابطال علامتمی  5که »کشور حامی« 

داند: علامت یا در »زبان  ژنریک می   اخیر علامت را در دو وضعیتْ   ۀ بودن علامت است. مقررژنریک

 
1. Anonymous Source Doctrine 
2. Primary Significance 

3. Unfair Advantage 
4. Public Domain 
5. Protecting Country 
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نیت« کشور حامی به اسمی  شده( و مبتنی بر حسن بیتهای تجاری مستقر)تثمتداول« یا »در رویه 
(. قسمت اخیر بر توجه کنوانسیون به  Rickeston, 2015: 544-545)  عام )رایج( تبدیل شده باشد

 ابعاد تجاری و رقابتی علامت عام دلالت دارد.
پ« را تایا »لپ   توانست علامت عام »رایانه یا کامپیوتر«می  1برای مثال، فرض کنید شرکت اپل

تاپ از جمله  رایانه و لپ  ۀهای سازنددر این حالت سایر شرکت  .دست آورد   هثبت و انحصار آن را ب
بایست برای توصیف و معرفی کالاهای خود از عبارات دیگر مثل می  5و لنوو  4، دِل3، سونی  2پیاِچ

کنند استفاده  مصنوعی«  هوش  »ماشین  یا  محاسباتی«    Linford, 2015 [b]: 148)   »پلتفرم 
Contreras, 2019: 20;  تاپ یا  کننده از خود بپرسد: »آیا لپ (. در این حالت ممکن است مصرف

است؟« کارکرد  همان  دارای  و  محاسباتی  پلتفرم  همان  درکامپیوتر  گمراهی  هنتیج  .  موضوع  این   ،
)صادقی و شمشیری،    دنبال خواهد داشت  ه برای آنان را ب  وجوجست  ۀکنندگان و افزایش هزینمصرف 
 & Landes)  یابدمحصول نهایی نیز افزایش می   ۀکلی ساخت و عرض   ۀ( و حتی هزین91:  1393

Posner, 2003: 191  .)آورد که  ، مالک با انحصار چنین علامتی عواید ناروایی به دست میعلاوهبه
که حمایت از علامت توان اذعان داشت  می  ، (. بنابراینContreras, 2019: 20)  رقباست  ۀبه ضرر بقی

 کنندگان و رقبا مطلوب نیست.  عام از منظر اقتصادی برای مصرف 
عام   شناسایی  توجه  در  نکته  دو  به  باید  علامت  میکر بودن  عام  عبارت  اولًا،  بد:  لحاظ  ه تواند 

)مثلًا »شیر« برای    معنایی و عرفی کالا و خدمت علامت عام محسوب شود  ۀمعنایی برای چند طبق
دلیل هدیگر کالا یا خدمت ب  ۀشیرآلات(«( و برای طبق   ۀ )طبق  « و »شیر« برای »شیر آب»شیر گاو

 ,Linford, 2015 [b]: 134-136; Levy)  عدم وجود ارتباط معنایی، »اختیاری« یا »توصیفی« باشد 

سیب« عام محسوب    ۀسیب« و »آبمیو  ۀ»سیب« برای »میو  ۀ(. برای مثال، کلم1200-1201 :2005
اما  می  »فستشود  یا  الکترونیک«  لوازم  و  »رایانه  تمایزبخش  برای  و  بوده  اختیاری  علامت  فود« 

بودن علامت یکی دانست؛ تمامی کلماتی که بودن کلمه را نباید با عام عام   ثانیاً،   ؛شودمحسوب می
شوند؛ علامت جهت  در زبان مردم یا عرف تجارتی عام هستند، لزوماً علامت عام محسوب نمی

کالا یا خدمت اشاره داشته    ۀ ک کالا یا خدمت خاص زمانی عام است که به نام یا طبقاشاره به ی
دلیل اینکه به  های عام است اما ب»یامی« به معنای خوشمزه از نظر زبانی کلمه ۀباشد. برای مثال کلم 

 
1. Apple Inc. 
2. HP Inc. 
3. Sony Co. 
4. Dell Inc. 
5. Lenovo Group Ltd. 
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طبق یا  نمی  ۀنام  ندارد،  اشاره  و  کالا  عام  علامت  بیسکویت،  و  کیک  برای  ثبت  جهت  را  آن  توان 
محسوب  غیرقابل مصرف کرحمایت  ذهن  در  اگر  این علامت  البته  ثانویه« د.  »معنای  فاقد   1کننده 

دلیل اینکه علامت توصیفی هعلامت تمایزبخش نشناسد، ب  عنوانبهکننده آن را  باشد، یعنی مصرف 
 صرف است، ثبت نباید شود.  

  . مرگ علامت: دکترین ژنریساید۱-۲
که تاریخ انقضا دارد،    ، های صنعتی و حقوق مؤلفاعات، طرح برخلاف انحصار ناشی از اختر 

و   مدت  بدون  شوند،  تمدید  دارنده  توسط  که  مادام  تجاری  دارندطور  بهعلائم  انحصار   ابدی 
(Deborah, 2013: aاین با  از  (.  تجاری    آنجا  حال،  حقوق علائم  اساسکه   2»ادراک عموم«  بر 

کننده بتواند کالاهای یک بنگاه  لازم است که مصرف یعنی    ، (Brody, 2015: 475)  شودتعریف می
کلمات    ویژه بهکننده از عناصر آن  را از بنگاه دیگر تشخیص دهد و اعتبار علامت به تفسیر مصرف 

(، ممکن است علامت، پس از تولد، به جهت تغییر  Heymann, 2010: 1329)  علامت وابسته است
عام برای    ۀبه کلم  شهرت   از جمله کثرت استعمال ودلایل مختلف  هکننده بمعنایی در ذهن مصرف 

و در این وضعیت مرگ علامت تجاری موسوم به ژنریساید   3کالا یا خدمات تبدیل شود  ۀاشاره به طبق
پیوندد و قدرت تمایزبخشی خود را از دست  با ژنریساید، علامت به قلمرو عمومی می دهد.رخ می 

پدید اجازه می  ۀداده و  رقبا  به  استفاده و بمذکور  از علامت  قانونی سواری مجانی کنند هدهد    طور 
(Bebee & Hemphil, 2017: 1385بدین .)  ترتیب، علائم لزوماً از ابتدا در زبان عموم مردم یا عرف

از  اما پس  ، کننده باشند علائم اختیاری، انتزاعی یا دلالت ۀدر زمر تجاری عام نیستند و ممکن است
حال این پرسش مطرح   4زائل و به علامت عام تبدیل شوند. هاآن   مدتی به علل مختلف تمایزبخشی

 
1. Secondary Meaning 
2. Public Perception 

کننده با یکدیگر در روح و ذهن مصرف   قدرآنان در این خصوص بیان داشته است: »خود علامت  دانحقوق. یکی از  3
تر  سازد. به بیانی روشن تنهایی تمام کالاها و خدمات مربوط به یک طبقه را مطرح می عجین شده است که علامت به 

 . (152-151: 1392)شمس، « شودمربوط در گویش مردم یا کالا یکی تصور می چنین شرایطی علامتِ  در
  تقسیم هستند قابل  کننده( به سه نوع . علائم عام با توجه به نظام حمایت از علائم تجاری )اولین استفاده و اولین ثبت 4
(See: Ramsey, 2003: 1122-1123 نوع نخست، علائمی هستند که از واژه :) رنگ، تصویر یا هر چیزی دیگری که ،

نوع دوم، علائمی هستند که توسط    ؛عمومی وجود دارد و بر طبقه یا جنس کالاها یا خدمات دلالت دارند  ۀدر حوز
ل استفاده در تجارت هستند  کننده، انتخاب و در حااز نوع انتزاعی و دلالت   ویژهبه بنگاه در قالب یکی از انواع علامت،  

ژنریساید رخ دهد و   ۀدر این حالت  این امکان وجود دارد که به دلایلی پدید  .اندآن به ثبت نرسیده  ۀاما توسط دارند
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میمی  عام  علامت  چرا  که  تجاری همیشهشود  اقتصاد، علامت  و  حقوق  در   بینی پیشقابل  شود؟ 
سی  شناسی و معناشنا (، بنابراین مرگ علامت تجاری باید از منظر زبانBebee, 2004: 624) 1نیست

  ۀ ی یکسان برای همفرایندتوان گفت  مورد متفاوت بوده و نمیبهشدن مورد ژنریک  فرایندبررسی شود.  
 برجسته را نام برد.  فرایندتوان چند شناختی میهای زبانفراینداما با توجه به  ، دهدعلائم رخ می

علامت   ، دهد. در این فرایند علامت رخ می   2فقدان اسم عام برای کالا و تازگی  دلیل ه فرایند نخست ب 
(؛ در این حالت Clankie, 2013: 29)  شود که سابقاً وجود نداشته، انتخاب می  ، برای یک کالای نوین
ای وجود ندارد، وی علامت تجاری را کالای جدید هیچ کلمه   ۀ کننده برای طبق چون در ذهن مصرف 

  3»خلأ معنایی«   واقع، علامتْ   (. در Clankie, 2000: 5)  کند کالا استفاده و درک می   ۀره به طبق برای اشا 
که به   ، 4(. علامت »تفلون« برای شرکت دوپونFormisano & Grimaldi, 2017: 69)  کند را پر می 

اشاره   لوله و اتصالات   بندی نوار آب نچسب و    ۀ رفته در ظروف آشپزخان کار به   5تترافلوئورواتیلن«  »پلی 
می  و  گرفته  قرار  فرایند  این  ذیل  در  شعب دارد،  است.  شده  ژنریک  ایران  در  گفت  دادگاه   ۀ توان  دهم 

عام بوده و   ۀ»تفلون« در عرف یک واژ   ۀ کند که کلم ای استدلال می تجدیدنظر استان تهران در پرونده 
دادگاه   ، درواقع  6کند.ثبت علامت تجاری تجویز می   ۀگواهینام   ۀ استفاده از آن را در شرح کالا و طبق

توسط   1342سال    مشابه، آب ژاول برای اولین بار در  طور ه کند. ب مذکور »تفلون« را ژنریک محسوب می 
کننده تازگی داشت، شرکت شیمیایی شمین با علامت »وایتکس« به ایران وارد شد و چون برای مصرف 

علائم   در کند. فرایند مذکور  »مایع سفیدکننده« استفاده می   ۀ شاره به طبقعام برای ا  ۀ عنوان کلم از آن به 
 ,Desai & Rierson)   گویند می   7اختراع«  ۀوسیل ه دهد که به آن »مرگ ببیشتر رخ می   مرتبط با اختراعْ 

علامت که برای کالای خود حق اختراع دارد قربانی موفقیت خود   ۀ (. در این حالت دارند 1820 :2007
برد اعتبار اختراع بهره می   ۀ اختراع و علامت از انحصار تولید کالا در باز   ۀ این حالت دارند   . در شود می 

اختراع است و معرفی خود   ۀ و علامت در این زمان دو کارکرد دارد: معرفی تنها منشأ کالا که همان دارند 
 

های مختلف به فرایند رسد اما طی  در نوع سوم، برخلاف نوع قبلی علامت توسط بنگاه به ثبت می  ؛علامت عام شود
 شود.علامت عام تبدیل می

های حقوقی و اقتصادی زبان عموم مردم زارتوانند با ابهای تجاری نمیزیرا بنگاه ،نیست بینیپیش قابل  . ژنریساید نیز1
 عرفی را کنترل کنند. زبان و 

2. Novelty 

3. Semantic Gap 
4. DuPont (E. I. du Pont de Nemours and Company) 
5. Polytetrafluoroethylene (PTFE)  

 دهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران   ۀصادره از شعب 21/05/1394مورخ  9409970221000554 ۀ شمار ۀنام . داد6
7. Death by Patent  
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انحصاری اختراع،  ۀ ور(. پس از پایان د Desai & Rierson, 2007: 1820)  کالا و نوآوری مربوط به آن 
کنندگان همچنان برای اشاره به کالا از علامت تجاری مذکور استفاده خواهند کرد؛ در نتیجه مصرف 
که   است   »آسپرین«   دهد. مثال بارز مرگ علامت با اختراعْ تمایزبخشی خود را از دست می   علامتْ 

رای قرص مذکور نام دیگری جهت برای مدتی انحصار داده و در این مدت ب   1اختراع آن به شرکت بایر
 استفاده وجود نداشته و عبارت آسپرین به نام دارو تبدیل شده است.

دلیل آنکه  ، علامت بهفرایندبودن علامت نسبت به نام کالاست. در این  دوم، سادگی و کوتاه  فرایند
شود  است، به علامت عام تبدیل می  ترتر و کوتاهکالا ساده  ۀتر بوده و نسبت به نام طبقدر زبان روان 

(Clankie, 2000:4ب .)کننده در بازار پیشرو باشد و علامت  که بنگاه تولید  صورتی  عبارت دیگر، در  ه
تر باشد، احتمال آنکه علامت به علامت عام تبدیل شود بسیار  معنایی کوتاه  ۀآن نسبت به نام طبق

 2(. برای مثال، علامت تجاری »نسکافه« 70Formisano & Grimaldi, 2017 :)  خواهد بود  زیاد
(«  Nestle)   (« از نام تجاری »نستلهNesکننده است که از ترکیب »نس )یک علامت تجاری دلالت

تبدیل شده   3فوری«   ۀ( که به نام طبقه و کالای »قهوCova, 2014: 363)   و کافه ساخته شده است
تر است،  تر و کوتاهتر، روانفوری« ساده ۀ»قهو»نسکافه« نسبت به    ۀرسد چون کلماست. به نظر می

طور مشابه، »پفک« در برابر  ه(. ب 1:  1398)حسینی،    دهدکننده استفاده از آن را ترجیح میمصرف 
ها تسلط بازاری داشته و علامت آن نسبت  آن در بازار سال ۀ»اسنک پنیری« به این دلیل که تولیدکنند

 معنایی کالا تبدیل گردیده است.   ۀبان عام مردم به نام طبقتر بوده، در زبه نام کالا کوتاه
علامت   ۀ شدن است. اگرچه آرزوی هر دارند نوع دیگری از فرایند ژنریک   شهرتْ   و   4بازاری«  ۀ»سلط 

 ۀ بودن در یک طبق گام شدن علامت بین مردم و فعالان بازار است، اما پیش تجاری معروف و محبوب 
(. در واقع، علامت چنان Dick, 2004: 509)  شدن علامت را فراهم سازد تواند موجبات عام کالایی می 

این فرایند،   ۀ (. در نتیجHayden, 2013: 629)  گرددعام می   ۀشود که تبدیل به کلم قدرتمند می   ه در جامع
به منشأ آن، برای اشاره به کنندگان و فعالان بازار از علامت مشهور و مسلط بر بازار، بدون توجه  مصرف 

رسد علامت تجاری ساندیس نظر می   ه کنند. ب می ها استفاده  یا ویژگی اساسی آن  جنس کالا یا خدمت 
 شود.رنگ آلومینیومی مشمول چنین فرایندی می ای شده در پوشش نقره های فرآوری آبمیوه   برای

 
1. Bayer AG 
2. Nescafe 

3. Instant Coffee 
4. Market dominance 
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کننده است. در این حالت بین علامت و  مصرف در ذهن    1«معناییتک  ۀآخر، ایجاد »رابط  فرایند
شود ( و وقتی به علامت اشاره میClankie, 2013: 31)  شناختی وجود دارد روان  ۀ یک محصول رابط

گیرد. مثلًا وقتی به علامت مشهور و توصیفی کننده کالاها و خدمات بنگاه شکل میدر ذهن مصرف 
  عیما  ر، یگشامپو، جرم   ، ییالاهایی چون پودر لباسشوک   ۀکنندشود، در ذهن مصرف اشاره می  2»اکتیو«
معنایی باشد و در    ۀگیرد. حال اگر علامت صرفاً دارای یک رابطکننده شکل میدیسف  ای  ییدستشو

کننده تنها یک نوع کالا یا خدمت شکل بگیرد، به احتمال بسیار زیاد علامت ژنریک  ذهن مصرف 
دهد، کمتر  الایی متعدد و متفاوت را نمایش و تمیز میدیگر سخن، علامتی که طبقات کهشود. بمی 

عام  خطر  معرض  می در  قرار  علامت    ، مثال  عنوانبه(.  Clankie, 2000: 5)  گیرد شدن  به  اشاره  با 
مصرف   3اسکی« »جت ذهن  میدر  تداعی  فایبرگلاس  موتوری  شناور  نوعی  تنها  و  کنندگان  شود 
 رو این علامت عام شده است. ازاین

می فرایندگاه   ترکیب  هم  با  صدرالذکر  ژنریکهای  موجبات  و  فراهم  شوند  را  علامت  شدن 
این علامت که از ترکیب »ایزو« در نام شرکت »ایزوران« و »گام«  )  4کنند. برای نمونه »ایزوگام« می 

تر  تتر بوده و راحبام سادهیا عایق رطوبتی پشت  5در مقایسه با »عایق بیتومینه«  (تشکیل شده است
به    1354ماند. همچنین چنین علامتی در زمان ورود کالا در سال  کننده باقی میدر ذهن مصرف 

بازاری شرکت پشم  ۀ  ده است. ناگفته نماند که سلطکرخلأ زبانی را پر   ،دلیل تازگی کالاهبازار ایران، ب
 تأثیربی   فراینداین    رها دکنندگان و بنگاهها استعمال آن توسط مصرف )ایزوران( و سال  ایران  ۀشیش

بافت پوست که در واقع نام  ۀ کنندبا کاربرد مرطوب  6« وازلین» علامت تجاری طور مشابه، هبنیست. 

 
1. Single Association 

»اکتیو2 تجاری  علامت  اگرچه   .   (Activeکه دلیل  این  به  است  («  مصرف   ممکن  ذهن  القا  در  که  می کننده  کند 
استفاده و    جهتشود، بهتوصیفی محسوب می  ها هستندمحصولات تحت این علامت دارای عناصر فعال مثل آنزیم 

شود.  علائم مشهور محسوب می  ۀیک علامت تجاری، دارای تمایزبخشی بوده و در زمر  عنوانبهایجاد »معنای ثانویه«  
سوم دادگاه عمومی    ۀصادره از شعب  26/11/1398مورخ    9809970226301521  ۀ شمار  ۀدنام در این خصوص دا 

 . تهران جالب توجه است
3. Jet Ski 

اظهارنام 4 ایزوگام طی  به   07/11/1369مورخ     66513ثبت    ۀ و شمار  454689شماره    ۀ. علامت تجاری  متعلق 
 )سهامی خاص( است.  شرکت پشم شیشه ایران

5. Bituminous waterproofing 
6. Vaseline 
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بازاری  بودن و سلطهترتازگی، سادگی و کوتاه فرایندبوده، طی سه  2یا »پترولاتیوم« 1پترولیوم«  آن »ژلِ 
 در زبان مردم به نام کالا تبدیل شده است. 

شود که حقوق علائم تجاری  تمایزبخشی علامت و عام شدن آن طی هر فرایندی موجب می   زوال
انحصار برای علامتی که به قسمتی از زبان مردم در قالب یک    به این دلیل که  ، از آن حمایت نکند

ای جدید برای اشاره به یک طبقه یا کالای خاص وارد گردیده، توجیهی ندارد. در چنین پدیده   ۀکلم
د و چون کلمه در زبان مردم و قلمرو  کر علامت و منافع عموم باید یکی را انتخاب    ۀبین منافع دارند

,Linford  :[a] 2015)  دهدرا افزایش می  3انحصار آن خطر »نقصان زبان«   ۀعمومی قرار گرفته و ادام

وارد بازار را را از دسترسی به کلمات موجود در زبان مردم جهت معرفی ( و حتی رقبای تازه 1375
کننده و عموم  (، باید از مصرف Bradford, 2008: 1242)  کندها و خدمات رقابتی محروم میکالا

   (.Coverdale, 1984: 871) کرد مردم حمایت 
 لامت ژنریکحقوق علائم تجاری با ع ۀ. مواجه۲

 Landes)  است  های رقیب شدههای بنگاهحمایت از علائم عام و ژنریک باعث افزایش هزینه

& Posner, 2003: 195کاهدمی  هاآن  ( و از کارایی رقابتی  (Landes & Posner, 1987: 293)زیرا    ؛
توانند از چنین نامی برای شناساندن کالا یا خدمت خود استفاده با وجود چنین انحصاری، رقبا نمی

کنندگان برای یافتن  ی مصرف وجو جست  ۀهزین  در نتیجه(.  Dogan & Lemley, 2007: 1242)  کنند
   .(Dogan & Lemley, 2004: 793) کالا یا خدمت رقبا افزایش خواهد یافت

حقوق علائم تجاری وجود دارد: نخست،    اد انحصار بلاجهت چندین رویکرد در جهت عدم ایج 
برای علائمی که پس    6یا »حذف از دفتر ثبت«   5؛ سوم، »لغو« 4عدم ثبت علامت؛ دوم، »ابطال علامت« 

و در نهایت، محدودیت حقوق انحصاری. در این قسمت از مقاله رویکرد حقوق    شوند از ثبت عام می 
کنار نگاه تطبیقی به    گیرد و در طور تفصیلی مورد بررسی قرار می ه موجود ب   مسائل ها و  مراه خلأ ه ایران به 

 پیشنهاداتی برای حقوق ایران ارائه خواهد شد.   ، ژاپن و کرۀ جنوبی آمریکا ،  اروپا   ۀ مواضع اتحادی 

 
1. Petroleum jelly 
2. Petrolatum 
3. Language Depletion 
4. Invalidation/ Nullity 
5. Revocation/ Cancellation 
6. Removal from the Register 
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 . عدم قابلیت ثبت علامت عام۲-۱
 . حقوق ایران ۲-۱-۱

هایی  علامت  ؛دلیل فقدان تمایزبخشی در زمان تقدیم اظهارنامه نباید به ثبت برسندعلائم عام به
شوند، از این قاعده  یعام م  دلایل مختلفاند و به  اما به ثبت نرسیده   گرفتهکه مورد استفاده قرار می

»قانون علامات صنعتی و تجاری«    1مادۀ    در   گذارقانونثبت هستند. اگرچه  نبوده و غیرقابل  مستثنا
عبارتی علائم متشکل از ارقام یا کلماتی  هصراحت بیان داشته بود که علائم عام یا بهب 1304مصوب 

ب  عنوانبهتوانند  هستند، نمی  کالای بازرگانینوع    ۀکنندکه مشخص اما    ، کار روند   هعلامت تجاری 
مصوب   اختراعات«  و  علائم  ثبت  »قانون  در  صراحتی  اختراعات،    1310چنین  ثبت  »قانون  و 

و   1310قانون منسوخ  1 ۀشود و در ماددیده نمی 1386های صنعتی و علائم تجاری« مصوب طرح 
صرفاً به کارکرد تمایزبخشی علامت اشاره شده است.    1386قانون    32و    30بندهای »الف« مواد  

  ۀ نامآئین  5تبصرۀ یک مادۀ    عدم قابلیت ثبت علامت ژنریک از  1310البته در زمان حاکمیت قانون  
قانون مصوب   به شرط    گذارنونقارسد  نظر می  به  1شد. برداشت می  1337اصلاحی اجرای  اشاره 

داند؛ به همین تمایزبخشی را برای عدم قابلیت ثبت علائم ژنریک در زمان تقدیم اظهارنامه کافی می
مواد   »الف«  بندهای  در  مجدداً  علامت  1386قانون    32و    30منظور،  ثبت  فاقد  صرفاً  های 

ممنوع کرده است را  و کوشکی،    تمایزبخشی  ردپایی26:  1395)ساورائی  و  دیده   (  از علائم عام 
های مذکور جهت اینکه استدلال فقدان تمایزبخشی علامت عام و استناد به بند  با وجود  شود.نمی

 با  گذارقانونپذیر، منطقی و معقول است اما رویکرد  نیل به فقدان قابلیت ثبت علائم ژنریک امکان
کنوانسیون پاریس و همچنین   خامس 6 ۀ و ماد 1304عنایت به اینکه در قانون بسیار قدیمی مصوب 

به فقدان قابلیت ثبت علائم عام و متداول 2توسعه«حالرقانون مدل وایپو برای کشورهای د  5مادۀ  در »
تأمل است. در همین راستا بیان شده است که »...باید اعتراف  قابل  و رایج در تجارت تصریح شده، 

سکوت   که  می   گذارقانونکرد  شرایط،  این  بیان  مقام  تفاسیر  در  و  باشد  داشته  فاسدی  توالی  تواند 
سلیقه و  بهمتفاوت  شرایط  این  از  دهدای  دیگران،  )فصیحی«  دست  و  به634:  1395زاده  نظر    (. 

های ثبتی و  فرایند،  هاآن  ای مبنی بر تعریف علائم عام و عدم قابلیت ثبتمقرره   بینیپیشبا    ، رسدمی 

 
ماد  ۀنام آیین   5  ۀماد  1  ۀتبصر  اساس  بر.  1 در  مذکور  تشخیص  و  امتیاز  لحاظ  از  »نام   1  ۀمذکور،  عام  قانون،  های 

 شد. تجارتی محسوب نمی ۀمحصولات« علامت مشخص
2. Model Law for Developing Countries on Marks, Trade Names, and Acts of Unfair 

Competition 
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و نیز ابطال علائم    1علائم توصیفی، »علائم ترکیبی«  ویژهبهعلائم    درخصوصهای قضایی  رسیدگی 
 شوند.  روروبههای کمتری دشواریژنریک با 

 . حقوق تطبیقی۲-۱-۲
اتحادیع  راج  1001/2017  ۀ مقرر ماد  2اروپا   ۀبه علامت  دستورالعمل    4  ۀدر   2436/2015و 

تعریف علامت   3  ۀدر ماد  3سازی قوانین کشورهای عضو در ارتباط با علائم تجاری نزدیک  رۀ دربا
علائم عام، توصیفی   انحصار ناشی از  برای مقابله با  ، و سپس  است  دهکرتجاری و مصادیق آن را بیان  

بند   4اند. شده  بینیپیش   مقرره   7  ۀ در ماد  1های »ب«، »ج« و »د« از شق  و »فاقد تمایزبخشی« بند
در زبان کنونی مردم    5قابلیت ثبت »عبارات عرفی«صراحت به عدم  بهمذکور    ۀمقرر  7ۀ  )د( از ماد  (1)

حمایت محسوب  قابل  که در ابتدا را  بند مذکور علائمی    های عینی و مستقر تجاری اشاره دارد.و رویه
 :Kur & Senftleben, 2017)  دهداند نیز پوشش می شدند اما بعداً به علامت عام تبدیل شدهمی 

ست که  ا  حائز اهمیت آن  ۀنکت  ، دارند  پوشانیهم  7  ۀ)ج( از ماد  (1)  مذکور با بند  اگرچه بند  (.407
بهثبت علامت نه  بند »د«    ۀکنونی در حوز  ۀ استفاد  بر اساسبودن بلکه  دلیل توصیفی های مشمول 

 (. EUIPO, 2020: 380) شوندتجاری رد می
کر  33  ۀماد تجاری  علامت  عموماً    ، 2017اصلاحی    ، جنوبی«ۀ  »قانون  که  علامتی  ثبت 

  ۀ دهندنام کالا و علامتی که عرفاً در ارتباط با کالاهاست و نیز علامتی که عموماً نشان  ۀدهندنشان
استفاد روش  و  پردازش  و  تولید  روش  اولیه،  مواد  کیفیت،  تولید،  غیرقابل  ۀمحل  را  ثبت  کالاست 

ک کلی و را اد  آن علامتْ   ۀکنندف ست که مصر ا  داند. برای عدم ثبت علامت ژنریک صرفاً کافیمی 
  تأکیدجنوبی برای    ۀکر  گذارقانون(.  KIPO, 2007: 20)  ارتباط معنایی را مختص کالایی خاص بداند

بند   در  تمایزبخشی  فاقد  ثبت علامت  قابلیت  ماده مقرر می 7)  1بر عدم  بر    که  دارد ( همان  علاوه 
 6کنندگان ممنوع است.نشأ برای مصرف ، ثبت علامت فاقد قدرت شناسایی بنگاه م6  تا  1بندهای  

صراحتاً علائمی که در عرف    3  ۀنیز در بند نخست ماد  2006ژاپن اصلاحی  علامت تجاری    قانون

 
1. Composite/Compound/Combined trademarks 
2. Regulation (EU) 2017/1001 of the European Parliament and of the Council of 14 June 

2017 on the European Union trade mark 
3. Directive (EU) 2015/2436 of the European Parliament and of the Council of 16 December 

2015 to approximate the laws of the Member States relating to trade marks 
 آمده است.  2436/2015دستورالعمل 4دۀ . مشابه این ماده جهت امتناع از ثبت یا ابطال ثبت در ما4

5. Customary Terms 

6. Article 33(1)(7): “In addition to trademarks under subparagraphs 1 through 6, a trademark 

which is unrecognizable for consumers to identify which goods related to whose business it 

indicates.” 
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دلیل  به ، شوند و علائمی که نام عام کالا یا خدمات هستند را در ارتباط با کالا یا خدمات استفاده می 
در حقوق آمریکا،   (.JPO, 2017: 30-33)  داندغیرقابل ثبت میفقدان امکان تمیز کالا و خدمات،  

« بند  ماد eمطابق  لنهم«   2  ۀ «  توصیفی«  1»قانون  از  غیرقابل   2علامت »صرفاً  و  هستند  که   آنجا ثبت 
ثبت هم غیرقابل   طریق اولی آن است، به   3بودن«توان اذعان داشت که علامت عام، »نهایتِ توصیفی می 

ثبت اختراع و علامت تجاری   ۀ (. البته مستند اصلی ادارUSPTO, 2018: 1209.01)   شود محسوب می 
 ,USPTOقانون لنهم بوده که درخصوص »لغو« علامت ژنریک سخن گفته است )  14  ۀ آمریکا ماد 

2018: 1209.01(c)(ii) ثبت نیست. قابل   ( و اساساً علامت ژنریک تحت هیچ شرایطی 
 . ابطال علامت ۲-۲

 ایران . حقوق ۲-۲-۱
دلیل اعم از عدم اطلاع کافی کارشناس ارزیابی    هر  هشده بممکن است علامت عام و ژنریک

ثبت شود؛ برای مقابله با    کنندگان یا عدم بررسی کاملمالکیت صنعتی از ادارک و فهم مصرف ۀ  ادار
در    صراحتاً   1304نفع است. قانون  این امر بهترین سازوکار درخواست »ابطال« علامت توسط ذی

)جمع و پیوند با    شناختابطال می قابل  علامتی که در زمان ثبت عام بوده و به ثبت رسیده را   13  ۀماد
در قانون    است  یک همان قانون(. در مقابل، وضعیت ابطال علامتی که در زمان ثبت ژنریک بوده  ۀماد

نها به دو جهت  ابطال گواهی ثبت علامت ت  18و    16مشخص نبود؛ به این دلیل که در مواد    1310
 گذار قانونواقع  در    .کننده با علامت دیگر« ممکن بود»تعلق علامت به دیگری« و »شباهت گمراه

   6بود.  اکتفا نموده 5ابطال را بیان نکرده و فقط به ذکر »جهات نسبی« 4»جهات مطلق« 
مستند    ابطالِ   41  ۀو با تصویب ماد  کرد  را برطرف   1310، نقص قانون  1386در قانون    ، گذارقانون

ترتیب، اگر علامتی نمود. بدین  بینیپیش ( را  32  ۀو ماد  30  ۀ)بند الف ماد  به جهات مطلق و نسبی
تقدیم اظهارنام باشد، هر ذی  ۀدر زمان  به نفعی میثبت عام  ابطال  تواند  تمایزبخشی  فقدان  جهت 

پروند  چنین در  بخواهد.  دادگاه  از  را  فعالیت تحت علامت    ۀعلامتی  اینکه  به  توجه  با  اکبرجوجه، 

 
 . آمریکا ۀمتحد ایالات  کد 15 فصل 1052 ۀ. ماد1

2. Merely Discriptive 

3. The Ultimate in Descriptiveness 
4. Absolute grounds 
5. Relative grounds 

بر قابلیت ابطال علامت  گذارقانونضمنی  ۀرا مشعر بر اراد 1310توان نهی از ثبت چنین علامتی در قانون . البته می6
اینکه برخی از نویسندگان فقدان تمایزبخشی را از جهات ابطال علامت در قانون    کما  ،شده برخلاف قانون دانستثبت

 .(166: 1392نک: شمس، )دانند می  1310مصوب 
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( و بعد بر اثر کثرت استعمال  1395اکبرجوجه،  ۀ)تاریخچ آغاز گردیده 1323»اکبرجوجه« از سال 
و عام    و در زمان تقدیم اظهارنامه نیز ژنریک  1شودنام غذا ژنریک می   عنوانبهکنندگان و رقبا  مصرف 

خامس کنوانسیون   6  ۀ با استدلالی مبتنی بر ماد  ،دهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران  ۀبوده است، شعب
ماد  2پاریس  به  ماد41  ۀمستند  »الف«  بند  تجاری    ۀگواهینام  1386قانون    30  ۀ،  علامت  ثبت 

 عنوان بهخامس    6ۀ  درسد تکیه و استناد دادگاه تجدیدنظر به مانماید. به نظر می اکبرجوجه را ابطال می
خامس   6  ۀمستند ابطال علامت »اکبرجوجه« به دو دلیل صحیح نیست: اولًا، تعهد مندرج در ماد

 ,Rickeston)  یابدهای خدماتی تسری نمیهای ناظر بر کالا بوده و به علامتتنها ناظر بر علامت

به ثبت    3ثانیاً، اعمال این ماده تنها ناظر بر فرضی است که علامت در »کشور مبدأ«  ؛(550 :2015
(؛ طبق این ماده کشور Bodenhausen, 1968: 114)  رسیده و حمایت در کشوری دیگر مدنظر باشد

 ۀ (. وفق این ماده که دربردارندRickeston, 2015: 538)  مبدأ باید یکی دیگر از اعضای اتحادیه باشد
نحو صحیح به ثبت  ههایی که در »کشور مبدأ« باست، درخواست ثبت علامت  4صل شناسایی« »ا

ها  )کشور حامی( پذیرفته شده و ثبت این علامت  اند باید در کشورهای دیگر عضو کنوانسیونرسیده 
نگردد.  ابطال  ماده  »ب«  بند  در  مذکور  موارد  در  بیان  5جز  مطالب  به  توجه  است  با  بهتر  شده، 

 
دادنام   ۀ. شعب1 دیوان عالی کشور طی  در    18/10/1398مورخ    9809970906102037  ۀ شمارۀ  یکم  اگرچه  نیز 

»... هرچند خود با بیان اینکه  رأی    اما در قسمتی از  ،استدلال و برآمد تصمیم خود مخالف دادگاه تجدیدنظر است
براى نوع خاصى از غذا علم شده اما در ابتدا که این نوع پخت منتسب به اکبر شده و یا   درحال حاضر نام اکبرجوجه

 عنوانبهشدن علامت اکبرجوجه   بر ژنریک  طور خلاصهبه   مبتکر آن غذاى مخصوص، نام پدر خود را بر آن گذاشته...«
 گذارد.نام غذا صحه می

شود و در واقع نام یک محصول خاص با نوع طبخ س شناخته مىعنوان یک اسم عام جن» ...]اکبرجوجه[ در عمل به.  2
دهد  شود و این خود نشان مىیک غذاى خاص و اسم جنس تلقى مى  ۀکنند باشد و در اذهان عمومى تعریفخاص مى

خامس کنوانسیون پاریس    ۶  ۀب ماد  ۲عنوان یک علامت تجارى ندارد و منطبق است با بند  که قدرت تمیزدهندگى به 
اتحادی   حمایت به  ایران  الحاق  با  که  بین  ۀمالکیت صنعتى  مالکیت  عمومى  براى حمایت  پاریس  به  معروف  المللى 

 ۀ دادنام («  قانون مدنى خواهد بود...  ۹  ۀ، در حکم قانون داخلى مشمول ماد۱33۷کشاورزى در سال    صنعتى و تجارى و
 . استان تهران(  دنظری گاه تجددهم داد  ۀصادره از شعب 21/05/1394مورخ    9409970221000554 ۀ شمار

  («، کشوری عضو اتحادیه پاریس است که متقاضی ثبت در آن بنگاه Country of Origin. منظور از »کشور مبدأ )3
)تأسیسات( تجاری یا صنعتی واقعی و مؤثر داشته باشد یا اگر فاقد چنین بنگاهی در اتحادیه است، کشور محل اقامت  

یا اگر در اتحادیه ا   6  مادۀقسمت الف    2آن است )بند    ۀقامتگاه ندارد، کشوری از اتحادیه که متقاضی تبعمتقاضی 
 خامس کنوانسیون پاریس(. 

4. Recognition Principle 
 پاریس.  کنوانسیون خامس 6 ۀماد الف قسمت 1 . بند5
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  ،ضمن تعریف علامت عام یا ژنریک، به قابلیت ابطال آن تصریح کند. شایان ذکر است  ، گذارنقانو
از حقوق مصرف  و  جهت حمایت  مردم  زبان  در  نقص  ایجاد  و عدم  توصیه   تجار کنندگان  رقیب، 

ثبتمی  علامت  ابطال  دعوی  همانند  که  »سوءنیت«شود  با  و  1شده  عام  علامت  ابطال  دعوی   ،
 (. WIPO, 1967: 66)  مان تقدیم اظهارنامه محدود به زمان نباشدشده در زژنریک

 . حقوق تطبیقی۲-۲-۲
 7  ۀعلامتی که برخلاف ماد   ، اروپا  2017/ 1001  ۀ مقرر  )جهات مطلق ابطال(  59  ۀ ماد   بر اساس 

مالکیت فکری اروپا یا در مقام دعوی متقابل در   ۀ شامل علامت ژنریک، به ثبت رسیده باشد، در ادار 
درخصوص علامتی که در زمان   2018  جنوبی اصلاحی   ۀ قانون کر   2باشد.ابطال می قابل   دعوی نقض 

امکان   117  ۀقسمت نخست ماد   1بایست به ثبت برسد، وفق بند  تقدیم اظهارنامه ژنریک بوده و نمی 
مذکور ابطال دارای   ۀ ماد   3طبق بند    نی نموده است. بی طرح دعوی ابطال ثبت علامت تجاری را پیش 

 46طور مشابه، مطابق مادۀ  به   شود که علامت از ابتدا وجود نداشته است. اثر قهقرایی است و فرض می 
همان قانون متضمن عدم قابلیت ثبت علائم   3قانون علامت تجاری ژاپن علامتی که برخلاف مادۀ  

قانون اخیر برای طرح دعوی ابطال، به غیر از  47بااین حال، مادۀ   ابطال است. قابل  عام، به ثبت برسد 
 اند، مهلتی پنج ساله در نظر گرفته است.برخی علائم که با هدف رقابت نامشروع به ثبت رسیده 

لنهم    14و    13مواد   فراهم می  آمریکا قانون  برای اشخاص  را  امکان  اداراین  از طریق    ۀکند که 
کنند. مواد    3اختراع و علامت تجاری نسبت به ثبت علامت عام اعتراض و آن را ابتدای ایجاد لغو 

اند  ساله در نظر گرفتهمذکور اگرچه برای ابطال علائم مستند به سایر جهات ابطال، مدت زمان پنج
     اند.عام را مقید به زمان نکردهاما طرح دعوی لغو علامت 

 . لغو علامت یا حذف از دفتر ثبت ۲-۳
 . حقوق ایران ۲-۳-۱

(؛ علامت تجاری ممکن است در  Brody, 2015: 475پذیر است )ژنریساید در هر زمانی امکان
عام تبدیل   ۀگروه مرتبط عموم به کلم ۀدلیل استفاده ب 1399تمایزبخش باشد اما در سال  1398سال 

در سال  ش بدیهی است که علامت  و  1398ود؛  معتبر  ثالث  قابل  کاملًا  اشخاص  به  نسبت  استناد 
 

1. Bad Faith 
2. Article 59  (Absolute grounds for invalidity): “1.  An EU trade mark shall be declared 

invalid on application to the Office or on the basis of a counterclaim in infringement 

proceedings:(a)where the EU trade mark has been registered contrary to the provisions of 

Article 7;..” 
(« هم برای ابطال و هم برای حذف از  Cancellationصطلاح »لغو )از ا  آمریکا  گذارقانون شایان توجه است که    .3

 . شدن تغییر داده استیا پس از عامثبت دفتر ثبت استفاده نموده است و فقط اثر لغو را از ابتدای 
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حقوق اعم از ایجابی و سلبی بوده و از منظر حقوقی ابطال چنین علامتی از ابتدای  ۀکلی درخصوص 
گیرندگان  ثبت غیرعادلانه و برخلاف حقوق مالک علامت و گاه حقوق فرانشیزگیرندگان و لیسانس

علامت تجاری،    ۀ. به همین منظور سازوکار حقوقی »لغو« جهت ایجاد توازن میان حقوق دارنداست
، که به موضوع ژنریک شدن و  1304این مشکل است. همانند قانون    ۀکنندگان و رقبا چارمصرف 

نیز راجع به ژنریک شدن علامت پس از    1310زوال تمایزبخشی علامت معتبر نپرداخته بود، قانون  
(. البته به اعتقاد برخی از نویسندگان، با  125:  1384)وصالی محمود،    لغو آن فاقد مقرره بودثبت و  

بند   به  ب  1310قانون    9  ۀماد  2توجه  داشت،  هکه  اشاره  علامت  تمایزبخشی  لزوم  بر  ضمنی  طور 
  اقدام نمایندصورتی که علامتی ژنریک شود، به ابطال آن    توانستند در شرایط استثنایی درها میدادگاه

مورد استناد    ۀ (. به دیدگاه اخیر از دو جهت اشکال وارد است: نخست، مقرر165:  1392)شمس،  
حیات قانونی    ۀدر مقام بیان جهات رد تقاضای ثبت علامت بود و مبنای تعمیم آن به جهتی برای خاتم

ک شده در  که بیان شد علامت ژنری  همان طورعلامت پس از ثبت صحیح آن مشخص نیست. دوم، 
صورت صحیح ثبت شده و تا زمان ژنریک شدن واجد شرایط قانونی است و دلیلی بر تحمیل هابتدا ب

ندارد. درضمانت آن وجود  مورد  در  ابطال  یعنی  قهقرایی  اثر  دارای  ، سازوکار 1386قانون    اجرای 
تاریخ به مدت سه سال کامل از    »عدم استفاده از علامت«  درخصوص »لغو« یا »حذف از ثبت«  

شده، اما راجع به »لغو« علامت    بینیپیش  41  ۀدر ماد  1نفعثبت تا یک ماه قبل از تاریخ درخواست ذی
توجه به تعریف   نظران »باعام شده مطلبی به میان نیامده است. با این حال، به اعتقاد برخی از صاحب

توان گفت که قانون، می   32  ۀو همچنین با توجه به بند الف ماد  30  ۀعلامت به شرح بند الف ماد
به ثبت    هاآن   تواند کالاها و خدماتی که برایزیرا چنین علامتی نمی   ، لغو است قابل  علامت ژنریک

رسد چنین  («. به نظر می424:  1390)میرحسینی،    رسیده را از کالاها و خدمات رقبا متمایز کند
قابل نیستدیدگاهی  طورزیرا    ، پذیرش  ضمان   همان  گردید  بیان  شرایط  تکه  رعایت  عدم  اجرای 

نه لغو آن است؛ لغو علامت    قانون، »ابطال« علامت و  41  ۀبندهای الف مواد مذکور بر اساس ماد
مادضمانت  عنوانبهتنها   نهایی  شق  در  علامت  از  استفاده  است.    بینیپیش  41  ۀاجرای عدم  شده 

ست که علامت در زمان ثبت  اخیر، تنها ناظر بر فرضی ا   ۀرسد حکم ابطال مادهمچنین به نظر می

 
 ۀکلم»ابطال« از    جایبه در این ماده    گذارقانون مذکور بیان شده است: »  ۀ»لغو« در ماد ۀ  . در رابطه با استفاده از واژ1

»لغو« به مصلحت   ۀرسد که استعمال کلم»لغو« استفاده کرده است که با توجه به بار حقوقی این کلمات به نظر می 
بنابراین تعیین تاریخ    ،تواند از زمان درخواست شکایت باشدلیکن اثر لغو می  ،زیرا اثر ابطال از تاریخ ثبت است  ،باشد

 .(420: 1390میرحسینی، ) «دقیق اثر لغو نیز ضرورت دارد 
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دارای تمایزبخشی نبوده و در زمان ثبت به این موضوع توجه نشده است و منصرف از حدوث زوال  
توان اذعان داشت که در حقوق کنونی ایران  تمایزبخشی علامت پس از ثبت است. بدین ترتیب، می

علائمی وجود ندارد. با عنایت به اینکه    امکان »لغو« چنین  قانونی مواجه هستیم و  در این رابطه با خلأ
کند و  علامت را تا زمان زوال تمایزبخشی حفظ می ۀسو حقوق دارندسازوکار »لغو« علامت از یک

می  تضمین  علامت  شدن  ژنریک  فرض  در  را  رقبا  حقوق  دیگرسو  منافع از  حال  عین  در  و  کند 
قانون مدل وایپو، ضروری    31  ۀ همانند ماداین سازوکار،    بینیپیشکنندگان را نیز مدنظر دارد،  مصرف 

ای تصریح شود که اگر علامت نسبت به برخی از کالاها یا  البته بهتر است در چنین مقرره   1است. 
 درگردد و اعتبار علامت آن کالاها یا خدمات لغو می  درخصوص خدمات ژنریک شده باشد، صرفاً 

   قوت خود باقی است.هسایر کالاها یا خدمات ب  خصوص 
 . حقوق تطبیقی۲-۳-۲

اتحادیه اروپا، لغو علامتی که در تجارت اسمی عام    1001/2017مقرره    58  ۀ()ب( از ماد1بند )
مذکور، علامتی  ۀ  کند. مطابق مادبه رسیده را تجویز می  ها منظور آن بهبرای کالا یا خدماتی است که  

گردد.  ی کالا یا خدمت تبدیل شده لغو می دلیل فعل یا ترک فعل مالک آن در تجارت به نام عام برا هکه ب
شایان ذکر است که متقاضی لغو باید ثابت کند که پس از ثبت علامت تجاری، علامت عام شده  

 ,EUIPO)  دعوی لغو رد شده و متقاضی باید دعوی ابطال را مطرح کند  این صورت است. در غیر

کالا    عام لغو علامتی که به نام    2آمریکا لنهم  قانون    14  ۀماد  3بند    طور مشابه، مطابق ه(. ب1114 :2020
به راجع  علامت  که  خدمتی  می  هاآن  یا  را  است،  شده  تبدیل  رسیده،  ثبت  زمان  به  هر  در  توان 

پس   که  توصیفی،  علائم  برخلاف  ماده  این  وفق  نمود.  اعتراض«  5درخواست  »غیرقابل   3سال 
توان به توصیفی بودن  )محدودیت حقوق انحصاری( می  4و صرفاً در مقام »دفاع«  شوندمحسوب می

لازم به ذکر است  (، لغو علامت ژنریک فاقد محدودیت زمانی است.  Port, 2015: 138)  اشاره نمود

 
علامت و هم برای عدم استفاده    . در »طرح حمایت از مالکیت صنعتی«، هم برای عدم رعایت شرایط ماهوی ثبتِ 1

شده و سخنی از »لغو« علامت به میان نیامده است    بینیپیش اجرای »ابطال«  از علامت به مدت سه سال، ضمانت 
دن  کرکه متکفل روزآمد  ،(. متأسفانه در این طرح110  ۀ، ماد1398/ 30/10  ۀ)طرح حمایت از مالکیت صنعتی، نسخ

ای راجع به کنندگان قرار نگرفته و این طرح فاقد مقرره و زدودن خلأهای قانون فعلی است، این خلأ مورد توجه تدوین
 شدن علامت است. اجرای ژنریک ضمانت

 . آمریکا ۀمتحد ایالات  کد 15 فصل 1064 ۀ. ماد2
3. Incontestability 
4. Defense 
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شده  دارد که اگر علامت صرفاً درخصوص برخی از کالاها یا خدمات عام مذکور بیان می  ۀکه ماد
 شود.لغو می هاآن ت بهباشد، فقط نسب

 . محدودیت حقوق انحصاری دارنده علامت  ۲-۴
 . حقوق ایران ۲-۴-۱

و   گذارقانون شده توسط  به غیر از سازوکار »لغو« یا »ابطال«، مواجهه با علامت معتبر ژنریک
ایجاد  دادگاه قالب  در  دارندئمستثناها  حقوق  قلمرو   ۀات  نمودن  محدود  جهت  تجاری  علامت 

  از قوانین مرتبط با علائم تجاری از جملهیک  ایران در هیچ    گذارقانونپذیر است.  ، امکانانحصار وی
 23  ۀات حق اختراع و مادئمستثنااین قانون راجع به    15  ۀای همانند بند »ج« ماد، مقرره 1386قانون  

شمول   به  دارندئمستثناراجع  حقوق  به  نسبت  صنعتی    ۀات  خواندگان  بینیپیشطرح  که  و   ننموده 
رسد این امکان  حال به نظر می»دفاع« به آن استناد کنند. بااین  عنوانبهمتهمان دعوی نقض بتوانند  

از سوی خوانده مطرح   عنوانبهوجود دارد که ژنریک شدن علامت   دفاع در دعوی نقض علامت 
از کالا یا خدمت است، استفاده از علامت توسط   ایدر حالتی که علامت نشانگر نوع یا طبقه شود.

زیاد گمراهی مصرف  احتمال  به  را  دیگران،  یا خدمت  منشأ کالا  به  راجع  نخواهد   دنبالبهکنندگان 
( چراکه در این فرض علامت فاقد قدرت تعیین  143:  1396)احمدیان مقدم و جعفرزاده،    داشت

کننده  علامت تجاری غیر موجب گمراهی مصرف منشأ کالا یا خدمت است و »چنانچه استفاده از  
ممکن است استدلال شود    و نقض مطرح نیست.  (107:  1397نشود، مجاز است« )مدنی و فرخی،  
کننده تنها برای تحقق  وجود گمراهی مصرف 1386قانون    40  ۀکه وفق قسمت اخیر بند »ب« ماد 

از   شرایط تحقق نقض در فرض  نقض در فرض استفاده از »مشابه« علامت لازم است و گمراهی 
استفاده از »عین« علامت نیست. در پاسخ باید گفت عدم ذکر گمراهی در فرض استفاده از عین 

آن درنظر   بودن  به دلیل مفروض  آن   گذارقانونعلامت در مقرره مذکور،  نه عدم شرطیت    است و 
دیگران،   و  اثبا116:  1393)بادینی  به  ملزم  خواهان  فرض  این  در  واقع  در  گمراهی  (؛  بروز  ت 

 ۀ(؛ بدیهی است خواند7:  1395؛ اندرز و بابایی،  464:  1390)میرحسینی،    کننده نیستمصرف 
کننده  تواند خلاف این فرض را اثبات نماید. بنابراین در حقوق ایران، بروز گمراهی مصرف دعوی می 

(  95:  1397)مدنی و فرخی،    در کنار استفاده از علامت شرط تحقق نقض علامت تجاری است
اعم از اینکه استفاده از عین علامت یا مشابه آن مدنظر باشد. در نتیجه دفاع ژنریک شدن علامت  

 تواند هم ناظر بر فرض استفاده از »عین« علامت و هم »مشابه« آن باشد. می 
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دعوی نقض که از علامت ژنریک    ۀعلاوه بر دفاع ژنریک شدن، در فروضی محتمل است خواند
 گذارقانوناستناد نماید. اگرچه    1منصفانه«   ۀبتواند در دادگاه به دفاع استثنای »استفاداستفاده کرده،  

قانون    یکهیچدر   مواد  برخی،    1386از  اعتقاد  به  اما  است  نگفته  سخن  دفاعی  چنین  تجویز  از 
طور ضمنی بر تجویز  ه دانسته و این امر ب  منصفانه را رد و منع نکرده و آن را مفروض   ۀاستفاد  گذارقانون

منصفانه در فرضی   ۀ(. این قسم از استفاد117:  1393)بادینی و دیگران،    ای دلالت دارد چنین استفاده
اطلاعات به    ۀشود که خوانده از علامت خواهان برای توصیف کالا یا خدمت خود و ارائمطرح می

باشدمصرف  جسته  بهره  دیگران،  Tang, 2016: 2034)   کننده  و  حبیبا  چنین 126:  1395؛   .)
( اما  110:  1393)بادینی و دیگران،    شودهای توصیفی مطرح میای اغلب در مورد علامتاستفاده

توصیفی باشد، طرح آن در ارتباط با استفاده  تواند نوعی علامت شبهکه علامت عام ماهیتاً می  آنجا  از
ا است.  بلامانع  شده،  ثبت  ژنریک  علامت  استفاده  از  و   منظوربهثبات  خدمت  یا  کالا  توصیف 

)بادینی   نیت بودن استفاده از جمله عناصر چنین دفاعی هستندمنصفانه، غیرتجاری و همراه با حسن
 (. 105-106: 1393و دیگران، 

ب  نام تجاری »الفبا«   طور کاربردی، فرض کنیم رستورانی ه برای ترسیم جایگاه دو دفاع مذکور  با 
ارائ و  طبخ  به  به   ۀ صرفاً  خود  رستوران  خدمات  معرفی  برای  و  است  مشغول  اکبرجوجه  غذای 

تابلومصرف  الفبا( یا در سایر   ۀ )برای مثال، اکبرجوج   کنندگان جز استفاده از عنوان »اکبرجوجه« در 
عالی کشور و ایجاد انحصار   ای ندارد. حال با احیای علامت »اکبرجوجه« توسط دیوان تبلیغات چاره 

علامت اکبرجوجه علیه   ۀ رستوران الفبا از عنوان اخیر ممکن است دارند   ۀ صورت استفاد   برای آن، در 
رستوران الفبا از علامت تجاری »اکبرجوجه« توصیفی   ۀ وی دعوی نقض طرح کند. در این فرض استفاد 

دهد، کننده رخ نمی گمراهی برای مصرف   ، انام غذ با استفاده از  و منصفانه است و با عنایت به اینکه  
»...البته اکبرجوجه مقرر داشته    ۀ دیوان عالی کشور در قسمتی از رأی خود در پروند  نقض منتفی است. 

هاى مختلف ثبت علامت تجارى موصوف اگرچه انحصارى است ولى مانع طبخ و سرو آن در رستوران 
داشت لکن استفاده از علامت مخصوص بصورت نخواهد بود و نام آن در منوى غذا منعى نخواهد  

«. این قسمت از رأی دیوان بر این واقعیت دلالت باشد... تابلو یا تبلیغ در انحصار صاحب علامت مى 
مشخص   های تجاری امری انکارناپذیر است. البتهتوصیفی از برخی از علامت   ۀدارد که لزوم استفاد 

از علامت در منوی غذا و تابلو یا تبلیغ شخص ثالث  تفاده نیست که مبنای این مرجع در تمایز میان اس

 
1. Fair Use 
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برقراری ارتباط و توصیفی در هر ابزاری تبلیغاتی و تجاری که برای    ۀ چیست و با توجه به اینکه استفاد 
 چنین تفکیکی موجه نیست.،  کننده ممکن است صورت گیرد اطلاعات به مصرف   ارائه 

در راستای رفع خلأ قانونی و عدم ایجاد مانع برای رقبا    های بیان شدهاز اینکه استدلال  نظرصرف 
مصرف  با  ارتباط  ارائجهت  و  آن    درخصوص اطلاعات    ۀکنندگان  متعاقب  و  خود  خدمات  و  کالا 

رسد جهت پرهیز از اعمال سلیقه  اما به نظر می  ، کننده کافی هستندمصرف   وجوجست  ۀکاهش هزین
علامت    ۀای راجع به استثنائات حقوق دارندمقرره   بینیپیش ها در آینده  و بروز تشتت در آراء دادگاه 

جواز    ۀای باید دربردارندچنین مقرره  مدل وایپو  قانون   19با درنظرداشتن مادۀ    تجاری ضروری باشد.
ضروری است،   هاآن  لامتی باشد که برای معرفی کالاها یا خدماتاشخاص ثالث برای استفاده از ع 

علائم    ۀاز اینکه چنین علامتی ژنریک باشد و نوع کالا یا خدمت را مشخص کند یا در زمر  نظرصرف 
 توصیفی قرار گیرد.

 . حقوق تطبیقی۲-۴-۲
 بینیپیشاگرچه »قانون ثبت علامت تجاری ژاپن«، سازوکار »لغو« علامتی که ژنریک شده را  

کند.  علامت را محدود می  ۀقانون مذکور حقوق دارند  26  ۀ اما ماد  (Mori et al., 2010)  نکرده است 
برداری اشخاص ثالث از علامتی که نام عمومی کالا یا خدمات خاص باشد  مذکور بهره   ۀمطابق ماد

ت در قلمرو  شود و علاممعرفی کالا یا خدمت استفاده شود، نقض محسوب نمی  درخصوصیا عرفاً  
کنندگان و رقبا را درنظر گرفته و  کشور کره جنوبی نیز حقوق مصرف   گذارقانونعمومی قرار دارد.  

  ۀ وفق ماد  نموده است.  بینیپیش  2018قانون اصلاحی    90  ۀمحدودیت حقوق انحصاری را در ماد
علامت به نام عمومی، محل تولید، کیفیت، مواد اولیه، اثر، استفاده، روش تولید    کهیادشده درصورتی 

 باشد. و پردازش اشاره داشته باشد، حقوق انحصاری نسبت به اشخاص ثالث فاقد اثر می 
علامت تجاری و سایر    ۀابزاری جهت توازن منافع دارندساختن  مفراه  منظوربهاروپا نیز    ۀاتحادی

ات حقوق ئمستثناها و  ( محدودیتKur & Senftleben, 2017: 407)  و عموم مردم های تجاری  بنگاه
ماد مقرر  14  ۀانحصاری  در  ماد  کرده  بینیپیش   1001/2017  ۀ را  استفاده    تنهانه مذکور    ۀاست. 

می  پوشش  را  منصفانه  استفاده  مقام  در  فاقد  توصیفی  که  علامتی  از  استفاده  شامل  بلکه  دهد 
-Kur & Senftleben, 2017: 412)  شودردیده از جمله علائم ژنریک نیز میتمایزبخشی بوده یا گ

استفاد415 مطابقت  البته  رویه  ۀ(.  با  ثالث  از  شخص  صنعتی  و  تجاری  امور  در  شرافتمندانه  های 
 این ماده است.  موجببهشدن استفاده شرایط مجاز تلقی
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 علامت تجاری   شدنیا ژنریک بودناحراز ژنریک ۀ. شیو۳
ثبت علائم تجاری در زمان بررسی قابلیت ثبت و دادگاه در دعوی ابطال یا لغو و همچنین    ۀ ادار

با تمرکز بر توصیف کالاها یا    ، بودن یا شدن علامت تجاری، ابتدا بایدنقض، برای تشخیص ژنریک
یا    کالا یا خدمت  شده در اظهارنامه یا گواهینامه ثبت علامت، طبقه یا جنس عرفیخدمات تعیین 

ارتباط عرفی نام عام با کالا یا خدمات را تعیین نماید. گام بعدی پاسخ به این پرسش است که از دید 
ها یا تولیدکنندگان( علامت تجاری ژنریک  نهایی، واسطه  ۀکنند )مصرف   1و ادراک کدام گروه از عموم

اثباتی    ۀنای علامت با توجه به ادلکنندگان از معک و فهم مصرف را شود؟ سپس، باید ادشناخته می
های ایران با  دادگاه ۀشود مراحل مذکور جهت استفادبررسی شود. در این بخش از مقاله کوشش می 

 ها تبیین گردد. تطبیقی در آراء دادگاه ۀمطالع
 معنایی کالا یا خدمت  ۀ. تعیین طبق۳-۱

طی آن جایگاه خود را از اشاره  ی است که علامت تجاری  فرایندشدن علامت  به این دلیل که عام 
 ,Clankie)  دهدمعنایی« کالا تغییر می  ۀبه کالای خاص از یک بنگاه خاص به معرفی یک »طبق

این    2معناییقۀ  تعیین طب  ، (28 :2013 در بررسی  از دید عرف و زبان عموم مردم  امری    فرایندکالا 
می محسوب  طبقضروری  یا  گروه  تعیین  که   ۀشود.  است  پرسش  این  به  پاسخ  جهت  معنایی 

(.  Coverdal, 1984: 884)  بودن علامت باید نسبت به چه کالاها یا خدماتی سنجیده شودژنریک
  هاآن   3عد کلیدی« »ویژگی برجسته« یا »بُ   بر اساسبندی معنایی کالاها یا خدمات در عرف  طبقه

برجستمیصورت   ویژگی  به  علامت  اگر  به  ۀگیرد.  باشد،  داشته  اشاره  خدمت  یا  عدم  کالا  دلیل 
در این صورت »علامت«   ، عبارت دیگر  هشود؛ بحمایت محسوب میتمایزبخشی، عام و غیرقابل

 کالا یا خدمت اشاره دارد.    أدر زبان عرف مردم به »کالا یا خدمات با ویژگی خاص« و نه منش
آن »ز« باشد و مردم در عرف    ۀکالایی با نام »الف« داشته باشیم که ویژگی برجست  در واقع، اگر

معنایی و عرفیِ با    ۀکالای »الف« به دو طبق  ، برای خرید این کالا از »ز« یا »الف + ز« استفاده کنند
شود لاینفک »الف« محسوب می   ءشود و اساساً »ز« جزویژگی »ز« و بدون ویژگی »ز« تقسیم می 

 
1. Relevant Public 

طبقه 2 »طبقه.  با  خدمات  یا  کالاها  معنایی  بین بندی  موجب  International Classificationالمللی)بندی  به   »)
ی علائم تجاری  وجوجستبندی اخیر برای سهولت در  متفاوت خواهد بود. طبقه  1957(  Niceنیس)  نامهموافقت

بندی راجع به تعیین  ، این طبقه نامهموافقت این    2ۀ  شود. وفق بند نخست ماداداری ثبت محسوب می  فرایندبوده و جزو  
 میزان حمایت اعطایی به علائم دربردارنده هیچ الزامی نیست. 

3. Key Aspect 
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به نشان  و  عنوان  و   کالا  أمنش  ۀدهندهیچ  فروشنده  بنگاهی  اگر  همچنین،  بود.  نخواهد  خدمت  یا 
عد کلیدی خدمات آن بنگاه فروش »ب« است و در  کالای »ب« باشد، قسمت عمده و بُ   ۀدهندارائه

  ۀکننده تمیزدهندتواند در ذهن مصرف شود. بنابراین، »ب« نمیفروشی« گفته می  عرف به آن »ب
داشتن یا نداشتن طعم به دو زیرگروه با    ۀالشعیر بر اساس ویژگی برجستباشد. برای مثال، ماءخدمت  
  ۀ یک طبق  متقسیم است. ماءالعشیر بدون طعقابل  )بدون طعم(  دار( و بدون اسانس)طعم  اسانس

ماءالعشیرعرفی کالا محسوب می به  نیز گفته می  شود. در عرف   با  1شود. بدون طعم »کلاسیک« 
کلم عموماً    ۀاینکه  توصیفی  عنوانبه»کلاسیک«  استفاد  ، علامت  صورت  پیدا   ، ۀ در  ثانویه  معنای 

آن  ۀ  چون از منظر عرف بدون طعم و ساد  ، )مثلًا »لبنیات کلاسیک«(، درخصوص ماءالشعیر  کندمی 
به آن توجه   ،اءالشعیر، جهت خرید این کالام  ۀکنندیک ویژگی برجسته است و عموم افراد مصرف 

شود. با استدلال مشابه، عبارت »چلوکباب« نام غذاست و در کنند، عام و ژنریک محسوب میمی 
یعنی سرو کباب بُعد کلیدی »خدمات    ؛گویندآن »چلوکبابی« می  ۀدهندهای ارائهعرف به رستوران

رستوران مردم  و  بوده  گروهرستوران«  دو  به  را  تقسیم  ها  آن  بدون  و  لذا،  می  دارای چلوکباب  کنند. 
طبق برای  »چلوکباب«  رستورانۀ  علامت  خدمات  رستوران،  کلی  انواع  و  کبابی  ویژه به  شامل  ها 

ارائهرستوران ایرانی،   ۀکنندهای  نیستقابل  غذای  عمومِ   ؛حمایت  دید  از  علامت    زیرا  مردم 
کنند  هایی که صرفاً چلوکباب سرو میرستوران  معنایی و زیرگروه عرفی خاص  ۀ»چلوکباب« بر طبق

اکبرجوجه، بدون توجه به ویژگی   ۀاول دیوان عالی کشور در پروند  ۀشعب  ، حال  با این  2دلالت دارد. 
طبق  ۀبرجست صرفاً  رستوران،  طبق  ۀخدمات  با  را  ارائه  ۀ غذا  تشخیص    ۀدهندرستوران  متفاوت  آن 

نام یا    عنوانبهایران پذیرفته شده است که از نام غذا    ۀزیرا در جامع ؛انتقاد استقابل  دهد. این نظرمی 
  آش»حلیم و    یا  3« کبابی آهو»  :پسوند یا پیشوند و خواه بدون آن استفاده کنند  علامت تجاری خواه با

 
اظهارنامه1 ادعا،  این  مؤید  ثبت.  شماره های  به  و    1396/ 28/6مورخ    139650140001048938های  شده 

باشند که در همگی حق انحصاری استفاده از »کلاسیک« سلب می  3/1398/ 23مورخ    139850140001025068
 شده است. 

فودها( عام و فاقد  پیتزا و ساندویچ )فست   ۀدهندهای ارائه»قیمه« برای خدمات رستوران  ۀ. در همین راستا، آیا کلم2
نام غذا به کالایی خاص اشاره دارد که از منظر عرف در   عنوانبه زیرا »قیمه«    ،ستتمایزبخشی است؟ پاسخ منفی ا 

تواند خدمات رود و چنین علامتی میکار نمی  هها بفود وجود ندارد و برای اشاره به خدمات این رستوران منوی فست 
 فود دیگر متمایز سازد. فود را از بنگاه فستیک رستوران فست 

  262790ۀ  با شمار  14/7/1395مورخ    139550140001044629  ۀ شمار  ۀهو« طی اظهارنام . علامت »کبابی آ3
 ثبت شده است. 
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کند را رستوران  نی که صرفاً اکبرجوجه سرو میکنندگان ایران رستورا . بنابراین مصرف 1سید مهدی«
)طبق»اکبرجوجه می  ۀای«  اکبرجوجه  عرفی(  غذای  سرو  و  برجست  عنوانبهدانند  خدمات   ۀویژگی 

می محسوب  احراز  رستوران  در  خدمات  یا  کالا  عرفی  زیرگروه  و  طبقه  دقیق  تعیین  عدم  شود. 
دادگاه ژنریک توسط  علامت  شدن  یا  ادبودن  و  ایران  می  ۀ ارهای  صنعتی  انحصار مالکیت  تواند 

 دنبال داشته باشد.  ه بلاجهت یک بنگاه و محرومیت سایر فعالان از استفاده از علامت را ب
روی ژنریک  ،آمریکاقضایی    ۀدر  تشخیص  در  گام  یا  نخستین  کالاها  عرفی  گروه  تعیین  بودن 

شده است: در  تأکیدمهم بر این موضوع  ۀ( و در چند پروندCoverdale, 1984: 884) خدمات بوده
را    ۀپروند استیک چوراسکو  دادگاه سرو  برجسته شناخت و خدمات    عنوانبه»چوراسکو«،  ویژگی 

دلیل سرو یا عدم سرو این غذا به دو گروه تقسیم شد. علامت »چوراسکو« به  بر اساسها  رستوران
برجست ویژگی  عرف  در  ارائهرستوران  ۀاینکه  میآ  ۀدهندهای  محسوب  گروه  ن  این  برای  شود، 

اعلام شدرستوران ژنریک  و  تمایزبخشی  فاقد  (.  In re Cordua Restaurants, Inc., 2016)  ها 
های غیرالکلی،  « کوکاکولا، که برای ثبت راجع به نوشیدنی علامت »زیروِ   ۀطور مشابه در پروندهب

بُعد    عنوانبه یا کربوهیدرات در نوشیدنی    بودن یا فقدان کالری زا تقاضا شده بود، کمورزشی و انرژی 
بودن این علامت  ( و دادگاه اعلام کرد که عام Wilcox & Frandsen, 2019: 1495)  کلیدی تعیین شد

های بدون کالری یا کربوهیدرات یا حاوی مقادیر کمی از این عناصر  باید نسبت به زیرگروه نوشیدنی 
  ۀ (. در پروندRoyal Crown Co., Inc., V. The Coca-Cola Co., 2018: 1368)  سنجیده شود

  عنوان به3«هیئتاینچ( اشاره داشت از سوی »  12که به طول ساندویچ )  2لانگ«دیگری علامت »فوت 
از ساندویچ  ۀویژگی برجست  Sheetz of Delaware, Inc. v. Doctor’s)  ها شناخته شدگروهی 

Associates Inc., 2013به معنای تلویزیون ابری برای    ، 4تی.وی.«  کلاودثبت عبارت »  ۀ(. در پروند
 عنوانبهاین خدمات بر فضای ابری،    یمحتوای ویدئویی، ابتنا  ۀافزاری مخابر افزار و خدمات نرم نرم 

 In re ActiveVideo)  کلیدی تشخیص داده شد و عبارت برای این خدمات ژنریک اعلام گردید  عدبُ 

Networks, Inc., 2014 .) 

 
  ۀ با شمار 30/1/1394مورخ   139450140001002791 ۀ شمار ۀ. علامت »آش و حلیم سیدمهدی« طی اظهارنام 1

 به ثبت رسیده است. 231422
2. Footlong 
3. United States Patent and Trademark Office, Trademark Trial and Appeal Board (TTAB) 
4. CloudTV 
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 . تعیین جامعه هدف۳-۲
پروند شعب  ۀدر  تهران،   ۀ»اکبرجوجه«  استان  تجدیدنظر  دادگاه  ژنریک  دهم  تشخیص  بودن در 

یعنی )هدف(   ۀهای مرتبط )جامعه گروهعلامت »اکبرجوجه« در تاریخ تقدیم اظهارنامه، بدون اینک 
رقبا  ۀزیرمجموع  یا  هامشتریان رستوران یا  ابطال علامت »اکبرجوجه«  (آنان  بر  تعیین کند،  رأی   را 

گذاری ها و قیمتاثباتی آن دادگاه وجود غذای اکبرجوجه در منوی سایر رستوران ۀدهد و تنها ادلمی 
یکم دیوان عالی کشور مجدداً   ۀصادره از سوی شعب   رأی   مربوطه است. در  ۀ این غذا توسط اتحادی

شود. اگرچه دید رقبا دیده نمی   هاآن   کرا ردپایی از تعیین گروه مرتبط با خدمات و کالای مربوط و اد
بودن نام آن غذا مثل  داران و عام فراوانی آماری سرو »اکبرجوجه« توسط رستوران   بر اساسو اتحادیه  

در و  غذاهاست  ع  سایر  بیام تشخیص  علامت  مصرف   ، نیست  تأثیربودن  آیا  آنان   1کننده اما  با  نیز 
 داران ها، بنگاهنهایی است یا واسطه ۀ کنندمصرف  صرفاً کننده« نظر است؟ آیا مقصود از »مصرف هم

و فروشندگان عمده نیز ملاک هستند؟ فرض کنیم شخص »الف« آرد سوخاری با فرمول خاصی را 
تهیه کرده و نام و علامت آن را »سیتار« انتخاب و ثبت نموده است. سپس این آرد سوخاری را به  

داران »مرغ سوخاری سیتار« را در منوی غذای  فروشد و رستورانها میفودها و سایر رستورانفست
مصرف  به  می   ۀکنندخود  ارائه  می نهایی  متداول  مشتریان  میان  مدتی  از  پس  از کنند.  که  شود 

فود داران »مرغ سوخاری سیتار« بخواهند. حال شخص »ب« اقدام به افتتاح رستوران فسترستوران
می »سیتار«  خدماتی  تولیدکنندبا علامت  نیز  مشابه    ۀنماید. شخص »ج«  فرمول  با  آرد سوخاری 

می»سیت معرفی  سیتار«  سوخاری  »آرد  را  خود  جدید  محصول  و  است  »الف«  شخص  کند.  ار« 
. کدام  کرد اینکه »سیتار« عام و ژنریک شده است یا خیر، ابتدا باید گروه مرتبط را تعیین  درخصوص 

 
شکل   درخصوص.  1 اکبرجوجهچگونگی  علامت  بیان ۀ»تاریخچ  ،گیری  دارنددر  شده  «  رسمی  رستوران    ۀسایت 

کنندگان( نیز  دهد این نام توسط مشتریان )مصرف جالب توجه است که نشان می  ای اکبرجوجه برادران کلبادیزنجیره
شد، چلو جوجه مخصوص رانندگان بود و خانه عرضه میترین غذایی که در این قهوه : »... معروف است انتخاب شده

کارگران را به راحتی سیر حدی بود که  غذا به  ۀبقیه غذاها برای افرادی با درآمد کم و شاگرد شوفرها بود که مقدار عرض
شد و به اجبار کبک را جایگزین  اکبر با کمبود جوجه مواجه میدلیل سرمای هوا در زمستان مش کرد. گاهی هم به می
بودن کار و رونقها کم به مشتری   هاآن   کرد. در این میان همسر حاج اکبر با پخت نان محلی و رب انار و فروش می

دلیل عشق اکبر آقا به مشتریان و استفاده از رب انار مخصوص  ها هم که بهیفیت چلو جوجهکرد. ککاسبی را جبران می 
)تخم مرغ و به اصطلاح نیمرو هم  عام بودومحلی زبانزد خاصۀ  رسمی و کر ۀمحلی و غلظت و مزه و استفاده از جوج

مشتریان این لقب را برای ایشان کم لقب اکبر جوجه )که خود  شود(. کم اگر با عشق و علاقه پخت شود خوشمزه می
 .(1395اکبرجوجه،  ۀ)تاریخچ« ها افتاد... انتخاب کرده بودند( بر سر زبان 
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کنندگان آرد  ها یا تولید داران، مشتریان رستورانمرتبط است؟ رستورانبا این علامت  گروه از جامعه  
اروپا و همچنین    ۀهدف )گروه مرتبط( در برخی از آراء مراجع اتحادی  ۀخاری. اهمیت تعیین جامعسو
 کاملًا برجسته است.    آمریکاقضایی ۀ روی

خواهان دعوی   (،شده برای مخلوط خیارشور خردشدهثبت) 1علامت »بوستونگورکا«  ۀدر پروند
د اما مالک علامت اعتقاد داشت  کر استناد  کنندگان این کالا  لغو علامت به نظرسنجی از میان مصرف 

های مواد غذایی، تهیه غذا و  ها یعنی اشخاص فعال در فروشگاهکه باید به نظرسنجی از میان واسطه
توجه شودغرفه اغذیه  این  Case C-371/02, 2004: para. 26)   های  در  اروپا  دادگستری  دیوان   .)

نهایی دارای اهمیت اساسی    ۀکنندادراک مصرف   ، متشدن علادر تعیین ژنریک  ، پرونده اعلام کرد که 
لحاظ تجاری با محصول مرتبط  ههای بازار ممکن است فهم کسانی که بالبته حسب ویژگی  ؛است

نیز در پروندVisser, 2014: 112)  نظر گرفته شود  هستند  در  نیز دیوان دادگستری    ۀ(.  »کورنزپیتز« 
 :Case C-409/12, 2014) شناختن علامت دخیلنریکنهایی را در ژ ۀکننداروپا صرفاً نظر مصرف 

para. 23-25  )  علامت   عنوانبه  ، پیتزد که اطلاع فروشندگان کالا از نقش کورنزکر و اعلام  دانست،  
دیگری، »دادگاه عمومی   ۀ(. در پروندWilks and Oldroyd, 2013: 58)  مانع لغو آن نخواهد شد

برای لوازم    3شناختن علامت »اسپینینگ« مالکیت فکری اتحادیه مبنی بر ژنریکۀ  تصمیم ادار  2اروپا«
  ۀهدف و تکی  ۀدلیل اشتباه در تعیین جامع( را به41  ۀ)طبق  خدمات ورزشی  ۀ ( و ارائ28  ۀ )طبق  ورزشی

مصرف  ادراک  بر  ژنریکصرف  تعیین  جهت  نهایی  ابطال  کنندگان   ,Case T-718/16)   د کرشدن 

های ورزشی  باشگاه ای« این بازار اعم از نمایندگان تجاریِ »مشتریان حرفه ،دگاه(. وفق نظر دا2018
حجم وسیعی از کالاهای مربوطه در بازار لوازم ورزشی، نقش    خریدارِ   عنوانبه  ، بخشیو مراکز توان 
و باید در    دارندمحصولات    کنندگان نهاییِ مصرف   ۀو استفاد  دبر روی خری  فراوانی  تأثیرحیاتی و نیز 

 (. Kull, 2019) شدن علامت مدنظر قرار گیرندتعیین ژنریک
 در  ، 4لس« شدن علامت »تاچای، دادگاه تجدیدنظر در ارتباط با ژنریکنیز در پرونده  آمریکادر  

ابزار  گرفتن تولیدکنندگان و واسطهشوی خودرو، درنظرو نوعی از خدمات شست  زمینۀ های فروش 
تعیین ژنریک   ۀعجام  عنوانبه  ، کارواش برای  اینکه هب  افزودو  کرد  را مردود اعلام    ، شدنهدف  دلیل 

یعنی دارندگان   ، علامت مربوط به »خدمات« و نه ابزار کارواش است، خریداران خدمات کارواش 

 
1. Bostongurka 

2. General Court (European Union) 
3. SPINNING 
4. TOUCHLESS 
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 ,Magic Wand, Inc. v. RDB) هدف منظور شوند ۀجامع عنوانبهباید  ، اتومبیل و عوامل کارواش

Inc., 1991که نام نوعی غذاست    را   علامت »چوراسکو«  آمریکاطور مشابه، دادگاه تجدیدنظر  ه(. ب
دانند، ژنریک تشخیص  آن را نام نوعی رستوران می   کنندگان خدمات رستورانْ دلیل اینکه مصرف به

پروندIn re Cordua Restaurants, Inc, 2016)  داد در  دادگاه  1»فایرسایدر«  ۀ(.  داشت: ،   ابراز 
م  ۀجامع مصرف هدف  از  که  تشکل  درصورتی  و  است  خدمت[  ]یا  کالا  بالفعل  یا  بالقوه  کنندگان 

محصول برای »گروه خاص یا معینی از جامعه« تولید یا عرضه شود، ادراک همان گروه از جامعه  
ملاک عمل خواهد بود. توضیح اینکه عبارت »فایرسایدر« در زمان ثبت به یک مکمل رژیمی گیاهی  

د از ثبت برای موارد دیگری مثل سس سالاد به کار رفت. دادگاه در بررسی ادعای اشاره داشت اما بع
مکمل گیاهی را برای    عنوانبهمحصول    ۀ کنندمصرف   ۀجامع  صرفاً بودن علامت در زمان ثبت ژنریک

ژنریک درتشخیص  و مصرف   بودن  گرفت  ن   کنندگانِ نظر  لحاظ  را  بعدی محصول    کرد کاربردهای 
(Shire City Herbals, Inc. v. Mary Blue, 2019 .)  

می  نیز  ایران  حقوق  ژنریکدر  تعیین  در  اصلی  عامل  گفت  علامتتوان  ادراک   ، بودن 
مربوطمصرف  خدمت  یا  کالا  نهایی  مصرف   هکنندگان  است  ممکن  اما  وجود   ۀ کنندبوده  از  نهایی 

  ۀ برای تعیین جامع  های ایراناطلاعی نداشته باشد. دادگاه  ها آن   برخی از کالاها و علامت تجاری
هدف، که امری قضایی است، ابتدا باید مخاطب اصلی محصول یا مشتقات آن یا مخاطب خدمات  

و سپس فهم مخاطب از علامت را مورد سنجش قرار دهند. با اعمال این روش در مثال کرده  را تعیین  
شدن »سیتار« برای خدمات  شده )آرد سوخاری سیتار(، در ارتباط با تشخیص ژنریکفرضی مطرح 

  هاآن چراکه مخاطب خدمات  ، شوندهدف محسوب می ۀجامع عنوانبهرستوران، مشتریان رستوران 
اما کالا مخاطبا  هستند.  ژنریک  ، ن  مورد  آرد سوخاریدر  تولید  برای  علامت  و  فست  ، شدن  فودها 

کنندگان آرد سوخاری هستند و نه مشتریانی که برای صرف غذا به  طور کلی مصرف هها و برستوران
 کنند.  ها مراجعه میرستوران

 کنندگان و معیارهای تکمیلی. ادراک مصرف۳-۳
از »ب« درخواست کن  کنید »الف«  برنا فرض  از طریق   مۀد که »برای من اسنپ بگیر« و »ب« 

 ۀ هر برنام  3کند. آیا منظور »الف« از »اسنپ«برای »الف« خودرو به مقصد معین فراهم می  2»تپسی«
باشد؟ اگر ادعا درک و فهم »ب« از »اسنپ بگیر« می   صرفاً   نقل درون شهری است یا این و آنلاین حمل 

 
1. Fire Cider 
2. TAP30 
3. Snapp 
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چگونه باید، پس از تعیین نوع خدمات )تاکسی آنلاین( و   است  گردیده شود »اسنپ« عام و ژنریک  
 د؟ کرکنندگان را ارزیابی ادراک مصرف   های تاکسی آنلاین(، هدف )کابران برنامه  ۀ تعیین جامع 

هدف، باید قدرت تمایزبخشی    ۀعرفی کالا یا خدمت و تعیین جامع ۀطبقکردن پس از مشخص
عبارتی باید به این پرسش پاسخ داد که »معنای اصلی«    هشود. ب علامت از دید گروه مرتبط سنجیده

 :Brody, 2015)  کننده »نوع کالا یا خدمت« است یا »منشأ کالا یا خدمت«عبارت از دید مصرف 

شود. به دیگر (. اگر پاسخ »نوع کالا یا خدمت« باشد، علامت فاقد تمایزبخشی محسوب می479
مصرف  اینکه  علاسخن،  از  میکنندگان  متوجه  را  معنایی  چه  علامت  ن شومت  از  آنان  تفسیر  و  د 

می مشخص  را  حیات علامت  و  تمایزبخشی  با  Brown, 2018: 1172)  کند چیست، وضعیت   .)
محور اصلی   شدنیا ژنریک  بودندر تشخیص ژنریک  علامت  عنایت به اینکه کارکرد تمیزدهندگیِ 

است، تحلیل دادگاه باید حول این محور باشد که آیا علامت قدرت تمیزدهندگی منشأ کالا یا خدمت  
استفاد صورت  در  خیرمصرف   ۀرا  یا  دارد  که  Reirson, 2017: 720)   کنندگان  معتقدند  برخی   .)

و    1آیی؟«کننده از جمله »تو که هستی؟ از کجا میهای ذهنی مصرف حمایت به پرسشقابل  علامت
تأیید می کننده (. زمانی که مصرف Levy, 2005: 1200)  دهدکند؟« پاسخ می»چه شخصی تو را 

رساند که »من یک خودرو هستم که  بیند، علامت به وی این معنا را میرا می  2علامت »بی.ام.و.«
وِرکه« موتورن  »بایِریشه  تولید شده   3توسط شرکت  اگر علامتآلمان  درمقابل،  پرسش    ام«.  این  به 
دارای ویژگی تمیزدهندگی و شناسایی منشأ نیست یا آن را از   4ذهنی پاسخ دهد که »تو چه هستی؟«، 

(. بدین ترتیب، اگر دادگاه Levy, 2005: 1200)  شوددست داده است و علامت ژنریک محسوب می
ا خدمت است،  معرف کالا ی 5کنندگانعلامت از دید اکثریت مصرف   ۀتشخیص دهد که معنای اولی

کننده  حمایت نیست؛ اگر مصرف قابل   پیوندد و دیگرعمومی لغات در زبان مردم میۀ  علامت به حوز

 
1. Who are you? Where do you come from? 
2. What are you? 
3. Bayerische Motoren Werke(BMW) 
4. What are you? 

د: گروه نخست کرکنندگان را از جهت ادراک به سه گروه تقسیم  توان مصرف . درخصوص علامت تجاری ژنریک می 5
الا یا  ای از ککنندگی منشأ علامت آگاه نیستند و از علامت برای تعیین طبقه کنندگانی هستند که از نقش تعیین مصرف 

کنندگی منشأ علامت آگاه هستند و علامت را برای کنند. گروه دوم کسانی هستند که از نقش تعیین خدمت استفاده می 
کنندگانی است که سوم متشکل از مصرف   ۀکنند. در نهایت دستای از کالا یا خدمت استفاده یا درک نمیتعیین طبقه 

کالا   ۀطبق ۀکنندمنشأ کالا یا خدمت است اما از علامت در معنای تعیین ۀکننددانند که علامت دارای معنای تعیینمی
 (.Folsom & Teply, 1980: 1340) کنندیا خدمت نیز استفاده می 
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اولی نمی  ۀمعنای  عبارت  بداند،  آن  ویژگی  یا  کالا  نام  را  کندعبارت  ایفا  را  علامت  کارکرد    تواند 
(Heymann, 2010: 1330مرجع ثبت یا دادگاه در ارزیابی معنای اصلی علا .)راستای    در  مت، که

مصرف  ادراک  میتعیین  تعیین  نماید:  کنندگان  توجه  دیگر  معیار  چندین  به  باید  کلمات  1شود،   )
غیر  هکنندگان و رقبا برای اشاره به کالا یا خدمت، عبارتی بمترادف و جایگزین علامت؛ اگر مصرف 

 ,Ingram)  نیست  علامت شده نداشته باشند، اعطای حقوق انحصاری به علامت صحیح  ۀاز کلم

حمایت    ، (. در مقابل، اگر نام مترادف وجود داشته باشد و رقبا بتوانند از آن استفاده کنند160 :2004
مگر آنکه نام جایگزین و مترادف بسیار سخت و    ، ( Coverdal, 1984, 887)  از علامت ممکن است 

باشد مانع؛  2. (Ingram, 2004: 160)  طولانی  ایجاد  یا  رقابت  تسهیل  رقابتی (  اثر  به  باید  دادگاه 
عام توجه کند و به این پرسش پاسخ دهد که آیا اعطای انحصار به یک    ۀاعطای انحصار به یک واژ

دهد یا  محصول و اعتبار بنگاه ارتباط ندارد قرار می  شخص رقبا را در موقعیت ضعفی که به کیفیت
 ، وقتی دارنده  علامت تجاری؛  ۀدارند  ۀاستفاد  ۀنحو(  3 (.Desai & Rierson, 2007: 1851)  خیر
از   ، دارنده  ۀ پیرو استفاد  ،کنندگان و رقبا نیزکند، مصرف نام عام استفاده می  عنوانبهاز علامت    ، خود

در   1کنندگان؛ ( احتمال گمراهی مصرف 4  کنند.لا یا خدمت استفاده میعلامت برای اشاره به نام کا
دنبال دارد   هکنندگان را بآیا لغو یا ابطال علامت ژنریک گمراهی مصرف   که  کرد این معیار باید بررسی  

کنندگانی که همچنان علامت را تمیزدهنده  (. در این معیار باید مصرف Stern, 1983: 678)  یا خیر
داد.دانند  می  قرار  نظر  مد  نحو5  را  واژ  ۀ(  است  ۀثبت علامت؛  ممکن  نشان   عام  از  بخشی  صرفاً 

(. علامت عامی Greene, 2014: 107کالاها و خدمات یک بنگاه از بنگاه دیگر باشد )  ۀتمیزدهند
تمایز  یا آن کند کننده تمایزبخشی ایجاد در ذهن مصرف  اندهمراه سایر عناصر ظاهری توانسته  هکه ب

  ، شودطور عام استفاده میهرا حفظ کند، مستحق لغو یا ابطال نیست. برای مثال، اگرچه »وازلین« ب
با   »وازلین«  مصرف   قلماما  ذهن  در  همچنان  خود  آبی  برچسب  و  است خاص  تمیزدهنده    کننده 

(Greene, 2014: 107 .) 
 Desai) کننده توجه کنندرف غیرتجاری مص  ۀتجاری و استفاد ۀ ها همچنین باید به استفاددادگاه

& Rierson, 2007: 1846 طور عام  هکنندگان در مکالمات روزمره علامت را ب(. ممکن است مصرف
اما در زمان خرید علامت را برای اشاره به کالای خاصِ متعلق به بنگاه معین بر زبان    ، استفاده کنند 

ا، که »منشأ کالا« بوده، از دست نداده  آورند. در نتیجه، علامت در چنین حالتی معنای اصلی خود ر
کننده، مادام که علامت در ذهن  غیرتجاری مصرف  ۀ استفاد ۀاز نحو نظرصرف  ، توان گفتاست. می

 
1. Likelihood of Confusion 
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هدف معنای تمیزدهندگی و علامت تجاری بودن را داشته باشد، علامت ژنریک محسوب    ۀجامع
پروند (.Hopkins,2018: 181)  شودنمی که کاآمریدر    1»گوگل«   ۀدر  استدلال  این  با  خواهان   ،

کنند، لغو  ی اینترنتی استفاده میوجوجستصورت فعل برای  هگروهی از جامعه از عبارت گوگل ب 
(.  Elliott v. Google, Inc., 2017: para. 1155)  د کرشدن را درخواست  جهت ژنریکهعلامت ب

صورت اسم یا فعل استفاده شود هتواند از نظر گرامری بدادگاه متذکر شد که علامت تجاری هم می
( و پرسش اصلی این Hughes, 2018: 286)  و هم نقش شناسایی منشأ کالا یا خدمت را ایفا کند

ی وجوجست کنند در ذهن خود گوگل را یک موتور  می   وجوجستاست که کسانی که در اینترنت  
واقع   (. درHopkins, 2018: 175)   طور کلیهب  وجوجست دانند یا عبارتی عام برای موتور  خاص می

»استفاد  تأکید صرف  نه  و  عموم«  »ادراک  بر  پرونده  این  در  دادگاه  دارد   2عموم«   ۀ اصلی    قرار 
(Hughes, 2018: 286 .) 

ر استان تهران به هیچ  دهم تجدیدنظ  ۀیکم دیوان عالی کشور و شعب  ۀاکبرجوجه شعب  ۀدر پروند
مصرف  ادراک  نکردهعنوان  بررسی  را  علامت  کنندگان  تمایزبخشی  برای  دلیلی  و  آزمون  و  اند 

و این پرسش  3شود»اکبرجوجه« برای خدمات رستوران یا فقدان آن در آرای مراجع مذکور دیده نمی 
پاسخ رها شده است.  یکنندگان رستوران »اکبرجوجه« چه معنا و مفهومی دارد، بکه از دید مصرف 

ذکر است که شعب تهران  ۀالبته شایان  استان  تجدیدنظر  دادگاه  قیمت  ، دهم  به  استناد  گذاری غذا با 
اتحادی استفاد  عنوانبهداران  رستوران  ۀتوسط  خدمات    ۀ معیار  برای  اکبرجوجه  اصلی  معنای  رقبا، 

این   ندانسته و  را »منشأ خدمت«  بر  ۀعبشرأی    برتری استدلالامر  رستوران  یکم    ۀشعبرأی    مذکور 
ها و اعطای انحصار شود. از دیگر سو، آثار ترجیح یک بنگاه به سایر بنگاهدیوان عالی محسوب می 

که در زبان عام مردم نام مترادف ندارد، اعم از آثار رقابتی و احتمال سردرگمی    ، نام غذا  صرفاً برای  
 یکم دیوان عالی قرار نگرفته است.  ۀکنندگان مورد توجه شعبمصرف 

اظهارنظر   برای  فوق،  مطالب  به  توجه  کلمات  عام   درخصوص با  باید  »اسنپ«  علامت  شدن 
کننده از ت و سپس باید دید آیا زمانی که مصرف کنند را یافکنندگان استفاده می مترادفی که مصرف 

 
1. Google 
2. Public Usage 

کند و نه برای تمایزبخشی ارائه میاثباتی  ۀاکبرجوجه نه ادل ۀست که دادگاه بدوی نیز در پروندا شایان توجه آنۀ نکت .3
کننده را قاضی اساساً عدم گمراهی مصرف   کند.مستمر از علامت عام را بیان می  ۀاز استفاد  خشیچگونگی احراز تمایزب

 گیرد. نظر نمی کنندگان را درکند و ادارک مصرف کننده بررسی می رسیدگی 
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از این عبارت  عبارت اسنپ استفاده می کند، تاکسی آنلاین شرکت خاصی را مدنظر دارد یا اینکه 
 جوید.برای اشاره به نوع خدمات تاکسی آنلاین بهره می

 اثبات  ۀ. ادل۳-۴
دید جامعدادگاه از  را  تمایزبخشی  باید  یا گروه    ۀها چگونه  بررسی کنند؟ چگونه هدف  مرتبط 

 1آورند؟ استفاده از »ابزارهای زبانی«دست میه  ب  ۀ آن محصول کنند معنای کلمه را در ذهن مصرف 
کارشناس    ( به همراه ارجاع به Hoopes, 2019: 416)  2ها ها و کتاباز جمله فرهنگ لغات، رسانه

نظرسنجی3شناسی زبان مصرف ،  شیو  ، 4کنندگانهای  و  مرتبط  صنف  در  فعال  اشخاص   ۀ شهادت 
بودن یا نبودن علامت و تعیین معنای اصلی توانند دلایل مثبت عام ها میاستفاده از علامت در رسانه

باشند میBrown, 2012: 462)  آن  ادله  سایر  کنار  در  همچنین  نتایج  (.  از  در    وجوجستتوان 
 :Ouellette: 2014)  کرد جهت احراز ژنریساید استفاده    ترنتی مثل گوگلنگر ایوجوجستموتورهای  

های خاص را تشخیص ی عبارات و کلیدواژهوجوجستکننده از  توان هدف مصرف زیرا می  ؛(354
مصرف Ouellette: 2014: 376)  داد اگر  مثال،  برای  »رستوران  (.  عبارت  گوگل  در  کنندگان 

را   رستورانهب  ، کنندمی  وجوجستاکبرجوجه«  هر    دنبال  یا  هستند  کلبادی«  »برادران  به  متعلق 
   کند.رستورانی که غذای اکبرجوجه را سرو می

بودن یا شدن علامت در  ترین دلیل جهت اثبات ژنریکها رایجمیان دلایل مذکور، نظرسنجی  در
هستند کشورها  بهJay, 2009: 119)  سایر  نظرسنجی  اگر  پرسشا انج  درستی(.  و  شود  آن  م  های 

پاسخطرفانه  بی و  باشد  روشن  مصرف و  اکثر  که  دهند  نشان  را  ها  کلمه  علامت    عنوانبهکنندگان 
 ,Carrere)  شودکند و در نتیجه عام تلقی میشناسند، علامت نقش تمایزبخشی خود را ایفا نمینمی

کننده کلمه را نشان معرفی یک بنگاه  (. در مقابل، اگر نظرسنجی آشکار سازد که مصرف 63 :2017
(. از منظر  Carrere, 2017: 63)   علامت را عام دانست  نباید  شود وند، تمایزبخشی اثبات میدامی 

پرونده  تطبیقی،  مطر در  مختلف  عام   درخصوص   آمریکا در    شدهح های  علائم،  بررسی  شدن 
ها  اثباتی نقشی کلیدی دارند و مورد پذیرش دادگاه   ۀادل  عنوانبه  هاآن  ها و انواع مختلفنظرسنجی

دلیل   عنوانبهنظرسنجی را  نیز  اروپا    ۀمالکیت فکری اتحادی  ۀ ادار(.  Brown, 2015: 465-466)  هستند
ادر شناخت  میا جهت  قرار  پذیرش  مورد  عموم  چنین  EUIPO, 2020: 514)  دهدک  البته   .)

 
1. Linguistic Tools 

 مت اکبرجوجه. علا درخصوص. مثلًا کتاب آشپزی  2
3. Linguistic Expert 
4. Consumers Surveys 
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بینظرسنجی باید  نمونه  بوده  طرفانههایی  باشد  هاآن  گیری و  (.  EUIPO, 2020: 514)  صحیح 
(.  T-72/11, 2012: para. 79)  کننده باشندکننده و ترغیبخاص هدایت  ینباید به جواب  ها پرسش 

 ,T-25/11)  صورت تصادفی و نمایانگر کل جامعه باشدههدف باید ب  ۀ گیری از جامعهمچنین نمونه

2013: para. 88به روش تحقیق و نمونه اعتبار نظرسنجی  میزان  توجه است که  آن  (. شایان  گیری 
 (. T-277/04, 2006: para. 38-39) دارد بستگی 

سال از قانون قانون   13و    1310سال از تصویب قانون مصوب   89در حقوق ایران، پس از گذشت  
تنها به بلوغ ویژه علائم تجاری و اختراعات نه اثبات در دعاوی مالکیت صنعتی به   ۀ، همچنان ادل 1386

های سایر زیادی با قوانین و رویه  ۀ ان داشت که فاصل توان اذع نرسیده که هیچ پیشرفتی هم نداشته و می 
قانون   48و    47،  43،  40،  32د  شود. در موا کشورها دارد و این امر اساساً نقص بزرگی محسوب می 

 ۀ کنندبه نظر »مصرف   1387اجرایی قانون مصوب    ۀنام آیین   121  ۀ و در مادبه عبارت »عموم«    1386
لحاظ ه کننده را خواه در دعوی نقض ب های ایران چگونه نظر مصرف اما دادگاه   ، عادی« اشاره شده است 

ویژه به   شده اشاره یک از دلایل  کنند؟ تقریباً هیچ شدن علامت احراز می گمراهی و خواه در دعوی عام 
رسیدگی  در  جایگاهی  دادگاه نظرسنجی  ندارند.های  ایران  پرونده   1های  عموم  به در  ارجاع  بدون  ها 

 ی علائم تجارت  ، ها یا با ارجاع امر به کارشناس رسمی دادگستری با صلاحیت »ثبت شرکت   2کارشناس
تشخیص  خصوص اند که در کنند. برخی بر این عقیده کننده را بررسی می و اختراعات« شباهت گمراه 

قانون  مدنظر  ملاک  علائم،  میان  مصرف شباهت  دید  از  شباهت  نگاه کنندگگذار  و  است  عادی  ان 
(. بدیهی است که 10:  1395)اندرز و بابایی،    گذار است کارشناسی یا تخصصی برخلاف نظر قانون 

آماری یک نفر یا سه نفر را  ۀ تحقیق با جامع  ۀ کننده هستند و نتیج کارشناس یا قاضی صرفاً یک مصرف 
اساساً بررسی قاضی یا کارشناس کنندگان تعمیم داد. ناگفته نماند که  مصرف   ۀ توان به کل جامع نمی 

شدن علامت وجود و عام   کننده گمراه   صورت شهودی بوده و بیم اعمال سلیقه در تشخیص شباهتِ ه ب 
 طور ه شود. بعلامت عام تشخیص داده می   ، صرفاً از دید قاضی  ، 1394در سال    3تفلون  ۀ دارد. در پروند

 
 . البته این امکان وجود دارد که استناد به چنین دلایلی کم رخ دهد یا آرای مستند به دلایل مذکور در دسترس نباشند. 1
آمده است:  رأی    باشد. در این  6/7/1337  –   1673  ۀ شمار  ۀوحدت رویرأی    رسد چنین رویکردی ناشی از. به نظر می 2
دادرسى مدنى دادگاه ملزم به ارجاع به کارشناس نبوده، نقض حکم از جهت عدم    آیین  ۴۴۴  ۀ...چون با توجه به ماد»

 « . پنجم دیوان عالى کشور صحیح استۀ شعب ۀرجوع به کارشناس مورد نداشته بنابراین نظری 

  : دهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران  ۀصادره از شعب  21/05/1394مورخ    9409970221000554  ۀ شمار  ۀدادنام   .3
شده تجدیدنظرخواه با علامت  عام بوده و با توجه به تفاوت فاحش علامت ثبت  ۀتفلون نیز در عرف یک واژ  ۀ»...کلم
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پروند  در  تمایزبخشی   ۀمشابه،  شعب   اکبرجوجه  در  قضات   ۀ علامت  دید  از  کشور  عالی  دیوان  یکم 
دهم دادگاه تجدیدنظر استان   ۀ کننده. در مقابل، شعب نظر مصرف   از   کننده احراز گردیده و نهرسیدگی 

تقویت نظر قضات رسیدگی  از جامع به   ، کنندهتهران جهت  افرادی  به دلایل مصرف   ۀ عنوان  کنندگان، 
 .کند داران استناد می رستوران   ۀاتحادی   ها ودیگری از جمله منوی رستوران 

 نتیجه 
هم تجاری  علائم  از  حمایت  دارندنظام  حقوق  به  که  می   ۀزمان  حقوق علامت  به  اندیشد، 

بنابراین برداشتن هر گام در این مسیر مستلزم توجه توأمان به این   ؛کنندگان و رقبا نیز نظر دارد مصرف 
 ۀزنجیر ۀمفقود ۀتمامی این ارکان، حلق ۀکنندرط تضمینش ۀمثاببه ، ارکان است. تمایزبخشی علامت

می  عام محسوب  از علامت  قانونی  ۀشود. جامحمایت  و حمایت    قامت علامتی   برازندۀ  انحصار 
در  نیست و  داده  دست  از  را  قدرتی  چنین  یا  ندارد  را  یاخدمت  کالا  منشأ  تعیین  توان  نظر    که 

واقع در چنین فرضی، در  .  استخدمت بدل گردیده    کنندگان به نام عام یا اسم جنس کالا یامصرف 
کنندگانی که  انحصاری از آن مصرف  ۀعلامت به جزئی از پیکر زبان عرف مردم تبدیل شده و استفاد

گمراهی روانه کرده   ۀشناسند به ورطنام کالا یا خدمت یا جزء اساسی خدمت می عنوانبهعلامت را 
نحوی ناروا از  هو رقبای نیازمند به استفاده از عبارت برای نامیدن یا معرفی کالا یا خدمت خود را ب

از عبارت محروم خواهد ساخت  را   استفاده  بازار  به  رقبای جدید  دارد.   دنبال  بهکه دشواری ورود 
ابطال  قابل  ثبت و درصورت ثبترقابلعلائم عام، چنین علائمی غی ۀمنظور زدودن انحصار از چهربه

شناختی و اجتماعی ممکن است در هرزمان پس ای زبانپدیده ۀمثاب هستند. مرگ علامت تجاری به
گریبان ثبت  چنین  از  پیامد  است  بدیهی  شود؛  تمایزبخشی  دارای  علامتِ  ازفرایندگیر  رفتن بینی 

تمام   گذارقانون   ۀانگیز حمایت  خواهد  از  علامت  از  از قد  برخی  در  که  است  دلیل  همین  به  بود. 
اگرچه حمایت از علامت   .لغو اعلام شده استقابل  ایهای حقوقی، علامت پس از چنین پدیده نظام 

اما پس از آن موجبی برای حمایت وجود ندارد و    ، تا زمان دارابودن تمایزبخشی دارای توجیه است
دهد. نیک روشن  مایت از علامت را هشدار میح  ۀکنندگان و سایر فعالان بازار خاتممنافع مصرف 

علامت تا زمان ابطال یا لغو آن طرح دعوی    ۀبر بوده و دارندابطال یا لغو علامت زمان  فراینداست که  
رو در بسیاری  خود خواهد پنداشت؛ ازاین  ۀرقبا را از حقوق حق  از سویدلیل استفاده  هنقض علامت ب

علامت در دعوی   ۀمت در کالبد دفاع و استثنای حقوق دارندشدن علاهای حقوقی، ژنریکاز نظام 

 
مورخ    115438  ۀمورد اختلاف در علامت شمار  ۀکنندگان وجود نداشته و کلمخواهان موجبی برای گمراهی مصرف 

 . باشد...« فیه نیز نمینیامده و جزء اجزاء علامت متنازع   23/7/83
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نیت برای رهایی از محکومیت است؛ دارای حسن  ۀکنندنماید و دستاویزی برای استفادهنقض رخ می 
باشد و   بنگاه دیگر ضروری  برای شناساندن کالا و خدمات  از علامت دیگری  استفاده  مادامی که 

ا خدمت و نه معرف بنگاه بدانند، گمراهی ایشان و نقض علامت  مخاطبان نیز علامت را معرف کالا ی 
 منتفی خواهد بود. 

راجع به علامت تجاری در ایران، اگرچه    یگذارقانون  ۀپس از گذشت حدود یک قرن از سابق
اما    ، برداشت است قابل  عدم قابلیت ثبت علامت ژنریک و امکان ابطال آن از لزوم شرط تمایزبخشی

اشاره   در ژنریک  یا  به علامت عام  از    علاوهبه ای نشده و  این خصوص  لغو علامت   بینیپیش هنوز 
آن  عام  ذکر  و  دارند  عنوانبهشده  حقوق  نمی  ۀاستثنای  چشم  به  اثری  از  علامت  برخی  خورد. 

ژنریک فرض  در  را  علامت  میقابل  شدننویسندگان  چنین ابطال  اینکه  از  جدای  که  دانند 
 ۀجهت عدم رعایت حقوق دارندشود، بهشدن علامت از قانون استنباط نمیاجرایی برای عام ضمانت

روشنی  ایران باید به  گذارقانون رسد  می  نظر  شدن باید آن را مردود دانست. بهعلامت تا زمان ژنریک
طرح در دعوی  قابل  دفاعیات  رۀشدن را در زملغو اعلام کند و عام قابل  شدنعلامت را در فرض ژنریک

های  شده، شرکتسازوکار لغو علامت یا عدم قابلیت ثبت علامت عام   بینیپیشنقض برشمرد. با  
ند و از مرگ  کنآن خواهند شد تا در ایران فعالیت دارو برای علامت خود برخارجی جهت یافتن نوش 

خود، منافع اقتصادی برای   ۀحتی در شکل کمین ، هاییعلائم خود جلوگیری نمایند که چنین فعالیت
شدن علامت درخصوص کالاهای جدید  دلیل اینکه ژنریکه، بعلاوهبه به ارمغان خواهند آورد.    کشور

بخشی از جامعه از چنین   ۀاستفاد  مری شایع است، لغو علامتْ که در زبان فارسی دارای نام نیستند ا
 سازد.  و رفع خلأهای زبانی را ممکن میکرده لغاتی را میسور 

پاسخ به این   منظوربههر مرجعی مستلزم طی مراحلی است: نخست،    شدن علامت دراحراز عام 
معنایی    ۀدانند، باید طبقعلامت را راجع به کدام کالاها یا خدمت عام می  کنندگانپرسش که مصرف 
تعیین گردد؛ عنایت به این مهم ضروری است که    هاآن  ۀویژگی برجست  بر اساسکالاها یا خدمات  

علامت تجاری   عنوانبهویژگی کلیدی خدمات درک شود، آن نام  عنوانبهدرصورتی که نام یک کالا 
علامت تعیین   هدف و مخاطبِ   ۀ جامع  بایدحمایت نخواهد بود. در گام دوم،  ابلق  برای آن خدمات 

بودن علامت باید از دید کدام گروه از این گام باید درصدد پاسخ به این پرسش بود که عام   گردد؛ در
  ۀهای برخی از کشورها حاکی از این است که جامععموم جامعه سنجیده شود. تدقیق در رسیدگی 

  خدمت دخیل هستند. در   شوند که در انتخاب نهایی برای خرید کالا یاحسوب میهدف کسانی م
  ۀاین خصوص صرف استفاد  هدف از علامت سنجیده شود و در   ۀ نهایت، باید ادراک و تلقی جامع

هدف    ۀشدن علامت نخواهد بود. در راستای تعیین ادراک جامععموم از علامت به معنای ژنریک
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مختلفمی  ابزار  از  فرهنگ  توان  به  رجوع  جمله  و  از  لغات  کارشناس  ها روزنامههای  به  ارجاع   ،
جست.  زبان بهره  جامعه  از  نظرسنجی  و  مربوطه  صنف  در  دخیل  اشخاص  شهادت  شناسی، 

صرف و    صورت بهالبته نباید    و  هستند  ترین ادلهها در کشورهای مختلف از جمله رایجنظرسنجی
 اد قرار گیرند.بدون توجه به سایر ابزارها مورد استن 

»اکبرجوجه« ردپایی از طی مراحل مذکور و استفاده از   ۀتوان گفت در پرونداندکی تسامح می  با
شود های بدوی، تجدیدنظر و دیوان عالی کشور دیده نمی از دادگاه   یکهیچ شدن در  احراز ژنریک  ۀادل

 ت؛ کاملًا هویداست که درها اثری در میان نیس کنندگان« در رسیدگی کلید »ادراک مصرف و از شاه
ادراک قضات رسیدگی ادراک مصرف این خصوص  در  کننده جانشین  البته  است.  کنندگان گردیده 

رقبا از این علامت اشاره    ۀکننده به استفادپژوهش، دادگاه برای تقویت ادراک قضات رسیدگی  ۀمرحل
  ، »مال« مبتنی است   عنوانبهت  یکم دیوان عالی کشور بیشتر بر تلقی از علام   ۀکرده است. تحلیل شعب

کنندگان  که نظام حمایت از علامت تجاری نه فقط بر منافع دارنده بلکه بر حفظ حقوق مصرف   حالی
داند، می  حمایت قابل  آن غذا  ۀدهنددارد. همچنین مرجع اخیر نام غذا را برای رستوران ارائه  تأکیدنیز  

دلیل لزوم  ازجمله به  ،آن غذا باشد  ۀدهنددرحالی که اگر نام غذا عنصر اساسی خدمات رستوران ارائه
بر  توان گفت  می  خلاصه، حمایت نیست.  قابل  آن غذا عام بوده و  ۀدهندهای ارائهسایر بنگاه  ۀاستفاد
صحیح  رأی    ۀها در بخش نتیجاز استدلال  نظرصرف تجدیدنظر    ۀهای این نوشتار دادنامیافته  اساس 

  ۀاستدلال و هم درخصوص نتیج  ۀیکم دیوان عالی کشور هم در زمین  ۀاست و دادگاه بدوی و شعب
 .آراء خود از طریق صواب فاصله دارند
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Abstract 
Generic trademarks are not entitled to exclusive rights, since due to lack of 
distinctiveness they deprive competitors of necessary words required to 
introduce goods and services, and eventually, they create confusion for 
consumers. For some reasons, a trademark may become the generic name for the 
category of services and goods to which it belongs; In this case, the death of a 
trademark which is called Genericide will occur. Semantic gap as a result of the 
non-existence of product or class name along with the novelty of trademark, 
death by patent, shorter length and simplicity compare to the product name and 
also market dominance as well as fame are among the prominent linguistic and 
social processes of trademark genericization. In order to confront the unjustified 
monopoly of generic trademarks, pre-registration, and post-registration, 
legislators can provide a couple of mechanisms that the most important are: 
refusal ground for registration, invalidation trial, cancellation, or removal of the 
registry, and limitation of exclusive rights. However, three questions shall 
remain to be answered, case by case, in judicial proceedings: First, what is the 
genus of goods and services with respect to the key aspect of the product? 
Second, how and from which point of view and perception of which group shall 
trademark be deemed generic (end users, intermediaries or, manufacturers)? 
Third, considering the evidence particularly surveys, linguistic tools, search 
engines, and testimony of members of trade-in relevant sector, what is the 
perception of relevant public regarding primary significance of trademark? The 
goal of this article is to review genericization processes, conducting a 
comparative study of anti-generic mechanisms of trademark law, and 
elaborating procedure of determining the genericness of trademark in judicial 
proceedings in light of US, EU, and Iran courts judgments. Finally, as needed, 
providing suggestions to overcome legislation shortcomings and gaps as well as 
optimizing proceedings regarding generic trademark. 
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Abstract 
Although the Islamic Penal Code (enacted in 2013) has clearly recognized 
criminal liability for legal persons, only nine articles have been adopted in the 
Criminal Procedure Code (enacted in 2015) to investigate these crimes. Since, for 
many years, criminal responsibility for legal persons was not adopted in Iran's 
Law (except for a few cases), it was not a big challenge to deal with these crimes. 
After recognition of criminal liability for legal persons in the Islamic Penal Code, 
many challenges will arise from a formal perspective in conducting preliminary 
investigations into the allegations against them; given that legal persons are 
abstract in meaning and because provisions adopted in the Criminal Procedure 
Code are essentially natural-person oriented. Presumably, these Challenges may 
include how to summon and prosecute a legal person, voluntary annulment of a 
legal person during preliminary investigations, issuance of judicial orders, and 
using certain favorable institutions such as filing a lawsuit or suspension of 
prosecution. The present study tries to analyze challenges through the analytic-
descriptive method and to introduce recommendations to deal with them. These 
recommendations may include: Specifying suitable legal sanctions when a legal 
person's representative ignores presence in court; making judicial orders 
compelling; and consideration of legal sanctions to prevent violation of these 
orders. 
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Legal person, Representative, Criminal Prosecution, Preliminary Investigation, 
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Abstract 
Maritime liens are real security against the maritime estate and subject to the 
special system of payment and particular procedural rules which encourage the 
maritime creditors to help the vessels for continuing the voyage by providing the 
maritime liens and enforcing them immediately. Bankruptcy litigation, on the 
other hand, contains specific rules regarding the liquidation of commercial 
reconstruction of a merchant, which is subject to national rules for the 
termination of all ongoing litigation and the application of special provisions 
relating to the collective settlement of all debts in a single proceeding that can 
create the implementation phase with the rules of maritime law. This paper deals 
with the various kinds of these conflicts and provides the manners of solving 
them through the analytical and descriptive method and by using the library 
resources and the comparative study in the legal system of Iran, England, and 
France. Finally, the results of the research indicate that considering the 
specificity of each of the bankruptcy and maritime laws, it seems necessary to 
formulate a rule to delimit each of the above two systems. In this respect, it is 
proposed that security rights over the ships are addressed within the particular 
regime they belong to, regardless of the time of their creation (before or after the 
bankruptcy procedure over the ship-owner commenced). 
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Abstract 
One of the important issues related to child and adolescent crime is the adoption 
of a response pattern that can generally be considered in the four types of 
restorative, criminal, estimated, and rehabilitation. An attempt has been made to 
investigate the issue in the territory of the Iranian legal and judicial system using 
the field method. The methodology used in this study is qualitative and is based on 
the database method. The statistical population is composed of several judges of 
justice in Mazandaran province, assistants of the Correctional Center, and 
professors familiar with children's and adolescent rights. Samples were 
purposefully selected and an interview was used in data collection. The data were 
analyzed in two parts: descriptive and inferential. The results of this study have 
shown that in Iranian criminal policy concerning how to deal with juvenile 
delinquency, three types of response models, namely criminal, restorative, and 
rehabilitation models can be used and the estimated model has no place; However, 
how the criminal justice system deals with juvenile delinquency in Mazandaran 
province is sometimes maximal and sometimes minimal, so that in the judicial 
procedure of juvenile courts in Mazandaran province, the use of more than two 
models of criminal accountability and rehabilitation according to the age of 
identifiable individuals and the use of the less restorative model has been observed 
in judicial rulings. 
 
Keywords 
Response pattern, Restorative, Estimated criminal rehabilitation of children  

 
 Email: gholami1970@yahoo.com (Corresponding Author) 



 

 

H              Abstracts  

CLOUD Act; From Function to its Achievements & Defections 
in Extraterritorial Criminal Investigations in Database of 

Technology Companies 

Javad Salehi 
Associate Professor of Law, Payame Noor University of Tehran, Tehran, Iran 

Abstract 
Overseas criminal investigations in Cloud Computing and its data users face 
limitations stemming from the principle of territorial sovereignty and the 
principle of non-interference in foreign state affairs. But the United States is 
trying to pass these restrictions on domestic law by passing and enforcing 
CLOUD Act after failing in the Microsoft case. This is an experience that its 
achievements are facing other countries to avoid its negative dimensions. So 
investigating the legal aspects of the CLOUD Act, from function to its 
achievements and defections in overseas criminal investigations into cloud of 
technology companies, is the subject and purpose of this paper, which has been 
dealt with in a descriptive-analytical and critical approach. The main research 
question is, "what are the function and achievements of the CLOUD Act in the 
criminal justice system of the United States and other states in conducting 
overseas criminal investigations in Cloud Computing and its defections?" 
Research findings indicate that the CLOUD Act nevertheless directs the United 
States to its primary goal of accessing the stored data of the Cloud user in data 
center overseas. But access to data of Cloud Computing user in these 
circumstances is also affected by the disregard of the restrictions arising from 
the principle of territorial sovereignty and the principle of non-interference in 
foreign state affairs, which this time was justified in the domestic law stature but 
not permitted and accepted due to a violation of Cloud Computing user privacy 
restrictions. 
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Abstract 
After adopting the theory of contributory negligence and dismissing the All-or-
Nothing Rule, the issue of how to determine the extent of loss and victim fault 
was raised in fault-based civil liability. The key question is whether there is a 
difference between the defendant's fault and the plaintiff's. If the same act has 
been done by both sides and the other essential elements are the same, should 
the responsibility be equally shared by the two perpetrators, regardless of 
whether they are plaintiff or defendant? The European principles of civic 
responsibility and the prevailing theory of common law have adopted a 
"symmetrical approach to victim and defendant's behavior in determining each 
one's fault" and equally, have considered the standard of reasonable care in 
evaluating their behavior. This view has been tempered in various ways and 
certain exceptions have been made to it in the Common law legal system. 
Similarly, from the point of view of economic analysis and moral criticism, there 
are some objections to this theory. This view, despite its popularity, seems to 
have left much criticism unanswered. In depicting an apt theory to address this 
issue, it will count as a step forward to explain and criticize the mainstream 
theory. 
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Abstract 
US action in the assassination of senior Iranian and Iraqi military officials, 
including the martyred General Soleimani and Abu Mahdi Al-Mohandis, is a clear 
example of State terrorism and violates the most important rules of international 
law, including the right to life, prohibition of the use of the force, respect for the 
sovereignty of the States and the principle of non-intervention in domestic 
affairs of other countries. Trump administration has also violated US domestic 
law by failing to comply with the Senate. One of the harsh revenge measures 
emphasized by the Supreme Leader of the Islamic Revolution can be a victory in 
the legal war and litigation in the courts. So, the main question in this article is, 
what is the legal basis for pursuing this case? The result of the descriptive-
analytical study of the authors, by using the case study and utilizing library 
resources, shows that the most effective legal mechanisms are litigation before 
the international court of Justice (ICJ) under the Convention on the prevention 
and punishment of crimes against internationally protected persons, including 
diplomatic agents (1973), as well as trying to establish a hybrid court, in 
particular by agreeing with UN General Assembly or organization of Islamic 
Cooperation (OIC). However, these measures require consideration of political 
and legal consequences of each method and before that, the Iraqi authorities' 
political will to cooperate with international organizations is the main condition 
for any action. 
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Abstract 
The document of “General Conditions of Contract” is one of the provisions that 
govern the governmental contracting contracts and cannot be infringed. Among 
the issues to be considered in this document are the provisions of Article 53, with 
the title of "Dispute Resolution”. This article, because of the use of the words "he 
can" and "they can" in paragraphs (a) and (c), and with the prediction of quasi -
arbitration and arbitration in the form of a contract term, and also as a 
consequence of the "Optional or compulsory will” of the parties to lawsuit to the 
non-judicial authorities, has led to various interpretations of the designation of 
the competent authority to deal with disputes arising out of this kind of 
contracts. The absence of a uniform judicial procedure in these cases has caused 
to wasting time and financial costs on litigants (employer and contractor) and 
the judiciary. Therefore, in the present article, we will try to rely on the method 
of reasoning and principles and legal rules governing the subject in one of the 
preliminary Court votes, while examining the structure and analysis of the 
scientific approach of the judge's thought, including the legal concept and nature 
of this kind of contracts and method of Non-Judicial Dispute Settlements, as well 
as the Status of Non-Judicial Dispute Resolution Authorities in the Contractual 
Condition, to determine the extent to which litigants have the possibility in 
choice of the jurisdictional or non-judicial proceeding, and as far as possible 
provide a functional and unified approach to deal with such disputes. 
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Abstract 
The principle of the rule of law and, consequently, the determination of the 
rights, freedoms, and duties of the people require that, to be aware of these rights 
and duties, the laws are made available to the public through publication. But the 
mere publication of the law is not enough to be aware of rights and duties. So it 
is also necessary that the content of the law be understood by the people. The 
present study revolves around the central question of: "Although the language of 
the law must be technical, how should it be formulated so that it can be 
understood by the people while accurately conveying the purpose of the 
legislature?" The research approach is descriptive-analytical and the library 
method was used to collect the research data. Upon examination, it became clear 
that the ambiguity factors in the law were divided into linguistic and non-
linguistic ambiguity factors. Linguistic factors are the writing factors that are 
required in all texts, especially legal texts; non-linguistic factors include such as 
the multiplicity of legislative authorities, sporadic legislation, and so on. Finally, 
given the philosophy of law, which is the creation of rights and obligations for 
individuals in society, laws need to be expressed in a language that the general 
public can understand, although the use of standard language and simplification 
should not go so far as to affect the accuracy of expression of laws and provide 
tools for legal abuses. 
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Abstract 
Regarding acceptance of criminal responsibility of legal Persons and punishment 
determination for these Persons in the Islamic Penal Code (IPC) approved in 
2013, this question arises that "will the rules of multiple offenses apply to 
delinquent legal entities on an equal footing with natural persons?" Answering 
this question is easy on the one hand and difficult on the other. It is simple since 
the criminal responsibility of legal persons in Iranian Criminal Law has been 
accepted and also the real persons do not have a distinctive character to allocate 
the concurrence rule for them. It is difficult since the acceptance of criminal 
responsibility in Iranian Criminal Law is still young and the transition from the 
humanist look of Islamic Criminal Law to the persons brings many challenges in 
the way of applying the plurality of crime rules to the legal persons. One of the 
most important Challenges provided in article 20 of the criminal code is the 
integration and extraneous nature of the legal person's punishment. These 
challenges put a stable obstacle in the way of execution of a constructive plurality 
of crime rules. Besides, the application of the provisions of actual multiplicity, 
which are the subject of Article 134, to legal persons is faced with issues such as 
the impossibility of determining the maximum penalty and the limitation of the 
court's authority in determining two penalties for a legal entity. This makes it 
impossible to apply the rules of real plurality to legal entities such as natural 
persons. 
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Abstract 
Labour contract has a crucial role in both the formation and proving of the 
Labour relationship. Through the Labour contract, this relationship can be 
distinguished from other similar concepts and institutions in the Civil Code. 
Concerning current regulations, including labour Code, Correcting law of 
impediment to manufacture and industrial investment approved in 2008, and 
Correcting law of impediment to competitive manufacture and improvement in 
the financial system with regard to the role of the above-mentioned contract in 
2015, procedural and formality of its standards are in doubt. This article has 
gone over the various standpoints which are related to this issue in a descriptive-
analytic and comparative way. Given the outcome, we make out that the 
formulation of indenture has been just influential in the proof step. Judicial 
precedent and the lack of anticipation of related sanctions lead to reinforcement 
of the latter statement. However, the evidence, that proves the litigations of the 
Labour relationship is anticipated in the By-law of Labour Procedure approved 
2012, there are no references of testimony and oath as a reason of specific 
significance. In French Law, there is no conclusive evidence, therefore, according 
to Civil Law, all the evidence is acceptable; as regards the Case-Law and the 
protective nature of the Labour Code towards labourers, it is accepted in the 
Iranian Law. 
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Abstract 
There are fundamental questions and obvious disagreements between the 
jurists regarding the guarantee or non-guarantee against the death of the convict 
and the complementary punishment imposed on him/her during the issuance or 
execution of the sentence. The majority of Muslim jurists have considered the 
loss of one's blood to be based on the rule that "No blood money for the one killed 
due to legal punishment". Some jurists also citing some religious generalities, 
have believed in Lack of guarantees pent to Lack of extremes in Punishment, and 
a few jurists, such as Sheikh Mufid, have distinguished between the rights of 
Allah and the rights of the people. This difference of opinion among scholars has 
also been transferred to the Islamic Penal Code, and there are contradictions in 
some legal articles that need to be examined. This article critiques each point of 
view in a descriptive-analytical way, along with their documentation and 
analysis of legal materials. The author's chosen opinion in substantiation of 
Guarantee for Punishment leading to the deprivation of life wherein permeate of 
wounds is not arising from negligence. This claim is based on the priority of the 
evidence of the sanctity of the Muslim person's blood over other evidence, the 
generalities of the murder, and also agrees with the scholarly view of Khansari 
in one of his possibilities and It explicitly complies with Article 13 of the Islamic 
Penal Code and Note of Article 185 of the Islamic Penal Code. According to the 
law, if deprivement of life arising from Punishment is after the warning of the 
Judge enforcing the penalty, It removes the guarantee from him. 
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