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 آثار تا شناسی مفهوم از گستري، دام دفاع

  حسنی عباس

  زادگانمؤذن حسنعلی

   چکیده

یا  جرم ارتکاب براي قضایی، مقامات توسط دام کردن پهن معناي به گستري دام عملیات

 مورد در بیشتر روش این. هستند موردنظر آنان که است اشخاصی علیه دلیل تحصیل

 جهت در مناسب ادله فقد علت به که رود می کار به جرمی تکرارکنندگان و مظنونان

 توسل با قانون، اجراي مأمورین و ندارد وجود آنان کیفري تعقیب امکان نمودن، محکوم

 از استفاده هستند؛ هرچند آنان ارتکابی جرم اثبات یا کشف صدد در عملیات، این به

  .است اجتناب غیرقابل واقعیتی هم، غیرمظنون اشخاص سایر درمورد روش این

صورت  به اجتماع حقوق از حمایت لزوم و طرف یک از متهمین دفاعی حقوق از حمایت 

 اختیارات تحدید موجب دیگر، طرف از و دادگستري قضا مقام شأن و منزلت حفظ

 همین در. شود می جرایم اثبات یا کشف در ها روش این به توسل درمورد قضایی مقامات

 و شود می مطرح متهم نفع به عاملی عنوان به کیفري حقوق در گستري دام دفاع راستا،

. شود می جرم اثبات و کشف مسیر در خدعه و تحریک به قضایی مقامات توسل مانع

 ایران، کیفري حقوق جمله من کیفري هاي نظام از برخی در هنوز دفاع این ازآنجاکه

 بررسی، به که کند می اقتضا مسئله این ضرورت و اهمیت است، نکرده پیدا جایگاهی

 توجه آن به که هایی نظام در دفاع این و آثار قلمرو مبانی، مفهوم، و تحلیل تشریح

 که و خطاهایی آزمون و تجربه طریق، این از تا شود پرداخته اند، داشته مبذول شایسته

  . گیرد قرار داخلی قانونگذاران  استفاده مورد اند، آورده دست به مسیر این در ها نظام این

 جرم، به تحریک دولت، شکنانه قانون رفتار سازي، پرونده گستري، دام: کلیدي واژگان

  دلیل. بطلان مسئولیت، زوال

                                                             
 ( نویسنده مسئول)طباطبایی ۀشناسی دانشگاه علام جزا و جرم ارشد حقوق کارشناس   

Amirabbas.hasani88@yahoo.com 
 طباطبایی ۀعلوم سیاسی دانشگاه علام دانشیار دانشکده حقوق و  

   Moazenzadegan@gmail.com 
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    مقدمه

 فرایند این آغاز نقطه جرم، وقوع. است شده تشکیل مختلفی مراحل از کیفري دادرسی

 که جامعه عمومی قدرت. است آن پایان نقطه نمودن فرد، بالتبع، محکوم و جرم اثبات و

 دستگاه مقامات به را دادرسی و رسیدگی فرایند این است، جامعه آن مردم منتخب

 قضات و دادسرا قضات پلیس، یا دادگستري ضابطان از متشکل که خود کیفري عدالت

 انجام احسن نحو به را خود وظایف دارند انتظار آنان از و اند سپرده هستند، دادگاه

  . دهند

 مخصوصاً جرم، مرتکبان درایت و هوش بالارفتن و جرایم ترشدن پیچیده به عنایت با اما

 خود وظایف اجراي در و انتظامی قضایی مقامات بزه، تکرارکنندگان و دار سابقه مجرمین

 مورد توانند می آنان که متدوالی و سنتی ادله که چرا شوند می رو روبه مشکل و سختی با

. داشت نخواهد را و مجرمان جرایم گونه این با رویارویی توانایی دهند، قرار استفاده

 که است هایی شیوه از یکی جرم، اثبات یا وقوع مرحله در گستري دام عملیات به توسل

 یعنی رسند خود می اهداف ترین مهم از یکی به آن، به یازیدن دست با قضایی مقامات

 موجب درهرصورت هم، ها آن ترین کوچک و خرد حتی که جرایمی اثبات یا کشف

 ترین مهم با تنها نه روش، این از استفاده لیکن. شود می جامعه عمومی نظم زدن برهم

 موجب بلکه گیرد، می قرار تعارض در جرم از پیشگیري یعنی قضایی، مقامات وظیفه

 گرفتن نادیده با توان می آیا حال. شود می هم جامعه مردم نزد ها آن منزلت شأن و تنزل

 چنین به توسل اجازه قانون، اجراي مأمورین به جامعه، افراد دفاعی و فردي حقوق

 و فریب تحریک، طریق از که ايادله آیا داد؟ جرم اثبات یا کشف مسیر در را اقداماتی

 مجازات دارد؟ آیا استنادپذیري قابلیت آید، می دست به قضایی مقامات توسط خدعه

 با مطابق شده، جرم مرتکب قانون اجراي مأمور فریب و تحریک اثر بر که شخصی

  است؟ قضایی عدالت و انصاف

که کشف جرم به روش  شود یمشاهده م یسیپل هاي یتکهن فعال یخدر تار یريس با

بر  یمبن یقیمصاد ییدانان اروپا از حقوق یبوده است. برخ یجرا یربازاز د گستري دام

 یانسبت به جواز  یدابهام و ترد 1اند. کرده یانب ها یهروش را در زمان شوال یناستفاده از ا

 ادله ادامه داشت تا یلتحص یادر مرحله وقوع جرم  گستري دام یاتمنع توسل به عمل

 تحصیلدر  ییمقامات قضا گستري دامصراحتاً  ،در حقوق فرانسه 1888در سال  ینکها

 حقوق در. شدقلمداد  یرقانونینامشروع و غ یات،عمل ینادله مورد توجه قرار گرفته و ا

                                                             
، 1378زاده، گنج دانش،  لارگیه، ژان؛ آیین دادرسی کیفري فرانسه، ترجمه: حسن کاشفی اسماعیل. 1

  .79 .ص
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 در چالش ایجاد به منجر که وضعیتی عنوان به گستري دام مسئله به کشور این کیفري

 دادگستري ضابطین و قضایی مقامات توسط دلیل تحصیل و کسب نحوه ضوابط و اصول

 تا تعقیب از کیفري دادرسی بر حاکم قضایی اخلاق که چرا شود می توجه شود، می

 در محیلانه و آمیز تحریک متقلبانه، طرق به قضایی مقامات توسل از مانع محکومیت،

در  1932فرانسه، در سال  یفرياز حقوق ک بعد. شود می متهم علیه و له دلیل تحصیل

 ياجرا مأموریندر مرحله وقوع جرم توسط  گستري دام یاتتوسل به عمل یکا،حقوق آمر

 یفريک یتمسئول ،آن یجهکه در نت شددفاع به نفع متهم مطرح  یک عنوان بهقانون، 

  . شود یمعاف م یفريک یباز تعق يازاله و و ،متهم

واحد و  رویکرد گستري، داممختلف، نسبت به دفاع  يحقوق موضوعه کشورها در

شدن  مطرح يامر مربوط به وجود تعارض در مبنا ینوجود ندارد. علت ا اي شده تثبیت

را  گستري داماگر دفاع  ینکها یح. توضاستبه نفع متهم  عاملی عنوان بهدفاع  ینا

و  ینتر باهوش یافته که سازمان یممخصوصاً در جرا ،از متهمان یعیوس یفط یریم،بپذ

ند. شورها  یفريک یبمتهمان هستند، خواهند توانست با توسل به آن، از تعق ینتر یركز

. یدنخواهد رس اي نتیجه به گونه جرایم، ایندر کشف  ییلذا اقدامات و اعمال مقامات قضا

در کشف  ییعمل را به مقامات قضا ینو اجازه ا یریمرا نپذ گستري داماگر دفاع  یکنل

 یی،نظام قضا ینشده و در چن یمالپا ینمتهم یحقوق دفاع یم،بده یمجرا یهکل

  نخواهد داشت.  ییماندن از خطرات محتمل قضا و مصون یتاحساس امن کس یچه

و اغفال در  یبو فر یکتحر ده ازو استفا گستري دامتوسل به طرق  یگر، جوازطرف د از

 شود، یهم م ییمقامات قضا یفوظا یتتعارض در ماه ینوع یجادکشف جرم، موجب ا

افراد از  یاز جرم و نه یشگیريپ یس،و پل ییمقامات قضا یفهوظ ینتر چرا که مهم

 یفهوظ ینبه جرم توسط آنان در تناقض آشکار با ا یکتحر که یارتکاب بزه است درصورت

را در  یقانون در کشف جرم، تعارض ياجرا مأمورین یبو فر یکتحر« .گیرد یقرار م

 حل کیفري تعقیب از متهم نمودن که تنها با خارج کند یم یجادا یفريک یدادرس

  1.»شود می

 نشده موضوع این ماهیت وارد اصلاً کیفري، هاي نظام اکثر تعارضات، این وجود علت به

 توجهی گونه هیچ گستري، دام یاتعدم جواز عمل یاجواز  يفرارو يها و به چالش

و  ییقضا یهو هم رو ینکشورهاست که هم قوان ینا ازجملۀ ایران کیفري نظام. اند نکرده

  ساکت هستند.  ،موضوع یننسبت به ا یندکتر

                                                             
1 . Ashworth, Andrew; Principles of Criminal Law, Oxford University Press, 
1991, p.231. 
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نموده و حدود و  یژهمسئله توجه و ینبه ا یفري،ک يها از نظام یگرد یدر برخ بالعکس

ادله مشخص  یلرا در وقوع جرم و تحص گستري دام یاتمنع توسل به عمل یاثغور جواز 

منظر واحد  یکاز  گستري دامهم به  یحقوق يها نظام یناند. البته در ا نموده

  . اند یستهنگر

 آراي در که کیفري المللی بین سازمان ترین مهم هم، المللیبین هاي سازمان بین در

مبذول  یستهادله، توجه شا یلتحص یاوقوع جرم  در مرحله گستري دامخود به مسئله 

درمورد نقض  یواند ینکه ا يمتعدد يحقوق بشر است. در آرا ییاروپا یوانداشته، د

در مرحله  گستري دام یاتدر نموده، توسل به عملاص ییاروپا يکشورها یهحقوق بشر عل

ممنوع اعلام شده است.  ییبه جرم توسط مقامات قضا یکهمان تحر یاوقوع جرم 

 اظهار چنین نموده، صادر پرتغال علیه که 1988 ژوئن 9 رأي در دیوان مثال، عنوان به

 جرم، ارتکاب به متهم تشویق و ترغیب در پلیس اینکه محض به«: است کرده عقیده

 نکند، محدود متهم بزهکارانه هاي فعالیت منفعلانه بررسی به فقط را خود و باشد مؤثر

 تا ترین ساده از جرایم همه در و ها دادرسی همه در که را منصفانه دادرسی اصل

  1.»کند می نقض شود، رعایت باید ها آن ترین پیچیده

موضوع، مشخص  یندر مورد ا هدراص آراي سایر و  فوق رأي مندرجات به توجه با

 ياجرا مأمورینبه  ،حقوق بشر، در مرحله وقوع جرم ییاروپا یواند یهکه رو شود یم

 هاي روشاز  یو هرگونه ادله اکتساب دهد ینم گستري داماجازه توسل به  ،قانون

 ۀمنصفان یبا دادرس یمامر در تعارض مستق ینچرا که ا نماید، یرا رد م گستري دام

  2است. یاساس هاي ياز حقوق بشر و آزاد یتحما ییاروپا یونکنوانس 6مذکور در ماده 

 ی،جرم ارتکاب یتکه ماه یحقوق بشر، در فرض ییاروپا یوانذکر است که د یانشا البته

 یافته، سازمان یممثل جرا ید،نما یهادله را توج یلدر تحص گستري دام یاتتوسل به عمل

منتها مشروط بر  دهد، یقانون م ياجرا مأمورینرا به  گستري داماجازه توسل به طرق 

 وجود جرم ارتکاب خاص حالت در متهم و نکند تحریک را جرم ارتکاب مأمور«ینکها

  3.»گردد تضمین منصفانه دادرسی قطعاً و باشد داشته

                                                             
 ،1383 مساوات، انصاف و عدالت، نشر دانشگاه تهران،آشوري، محمد و دیگران؛ حقوق بشر و مفاهیم . ١

  .351و  350ص.ص

المللی  براي مطالعه بیشتر در این مورد، ن.ك: امیر ارجمند، اردشیر و دیگران؛ مجموعه اسناد بین. ٢

 .16و  14. ، صص1385حقوق بشر، جلد دوم، جنگل، 

  .351.آشوري و دیگران؛ پیشین، ص.  ٣
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 یرو سا گستري داممفهوم دفاع  یینتا ضمن تب یمهست آن یپ پژوهش در ینا در

 یندفاع نو ینقلمرو وآثار ا ی،مبان یشو پا یبه بررس یبمشابه آن، به ترت یاتدفاع

  . یمبپرداز یفريک

  مفاهیم تبیین .1

طرح  یمدر ترس یکه نقش مهم یمیابتدائاً مفاه باید پژوهش، این به ورود ابتداي در

 يها تا چالش یردمورد اشارت قرار گ نماید، یم یفاپژوهش در ذهن مخاطب ا ینموضوع ا

. لذا در شودموضوع، به ذهن مخاطب هم منتقل  ینموجود در ذهن نگارنده نسبت به ا

مرتبط با آن و دو  یممفاه گستري، داممفهوم  یحتشر و یینتب یف،به تعر یلاًمبحث ذ ینا

 که دولت، شکنانه قانون رفتار سازي و پرونده یعنی گستري، داممفهوم مشابه با دفاع 

 نمودن روشن طریق از تا شود می پرداخته آمریکاست، کیفري حقوق از مستنبط جملگی

  . شود یسرو م یلتسه ،الذکر یمطالب آت یرسا یحو صح یقفهم و درك دق یم،مفاه ینا

   گستري دام یاتعمل .1-1

اساس آنچه  است. بر یزيشکار چ يگستردن دام و تله برا يمعنا در لغت به گستري دام

و  یبفر یاست که همواره متضمن نوع یاصطلاح نهفته است، عمل ینا يلغو یدر معن

براي  آن کردن پهندام و تله و  یجادمتضمن ا یاتعمل ینا ،سخن یگرمکر است. به د

 دام کردن پهنمبادرت به  یگیرماه یکمثل آنکه  ؛مدنظر شخص استاست که  چیزي

خود، مبادرت  یدگرفتارکردن ص يبرا یاديص ینکها یا ید،نما یشکار ماه يدر آب، برا

  . یدموردنظر نما یدتله بر سر راه آن ص یجادبه ا

 ارتکاب براي قضایی مقامات توسط تله و دام کردن پهنپژوهش است،  ینموضوع ا آنچه

 قضایی مقامات اگر. هستند آنان نظر مورد که است اشخاصی علیه دلیل تحصیل یا جرم

 کردن پهنخود مبادرت به  یدص انداختن دام به براي که کنیم تصور صیاد یا ماهیگیر را

 به مجاز اینان آیا که شود می مطرح سؤال این نمایند، می خود صید راه سر بر و تله دام

  ؟ خیر یا هستند عملیاتی چنین به توسل

قانون و  ياجرا مأمورین ینب یاسبا ق یقاًدق یفري،ک یندکتر یکا،حقوق آمر در

خود را در  يها دام تواند یم یسپل یاآ«که  کنند یسؤال را مطرح م ینا یگیران،ماه

  1»مجاز پهن کند؟ يها آب

دفاع  یدایشکه منشأ پ سورلز پرونده در فرانکفورتر قاضی را معروف سؤال این

 سؤال ینبه ا ینکه دکتر یپاسخ. «نماید یمطرح م یکاست،در حقوق آمر گستري دام

                                                             
1 . "determing whether police have cast their nets in permissible waters." 
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انداختن و  به دام يبرا یستمجاز ن یسکه پل معنا بدین 1؛»است» نه« دهد یم

 یارتکاب جرم، تله و دام یرها در مس جامعه، بر سر راه آن گناه ینمودن افراد ب محکوم

  پهن کند که آنان را به سمت ارتکاب جرم سوق دهد. 

جلوه  اختیار یکاملاً مست و ب یخود را به شکل شخص پلیسی، مأمور یمکن فرض

 نشیند یم ییرو یادهپ یرپول که کنار خودش گذاشته، در مس يو به همراه مقدار دهد یم

و محکوم  یرگذشت و پول را برداشت، دستگ رو یادهپ ینهرکس که از ا یقطر ینتا از ا

شخص مست و  یتعابر، با مشاهده وضع یحال هم شخص ین. در همیدبه سرقت نما

 ینچن یاآ 2.نماید یوجوه م ینشده و اقدام به برداشتن ا یککنارش، تحر يها پول

  به سرقت محکوم کرد؟  توان یرا م یشخص

 وقوع به مرتکب این ناحیه از جرمی اصلاً آیا کرد، نمی پهن دامی چنین مأمور، اگر

 ارزش و مشروعیت آیا شده، تحصیل شخص علیه طریق این از که دلیلی ؟ پیوست می

  ؟ دارد اثباتی

 گستري، دام«شده است: یانب گونه ینا روبرتز یتوسط قاض گستري دام یککلاس تعریف

 حیله، علت به تنها که است شخصی براي آن تدارك و مأمورو طرح جرم توسط  یمترس

 گستري دام«یگر:د یفتعر  3.»است پیداکرده آن ارتکاب به مأمور، تمایل و اغواي فریب

به ارتکاب جرم از  یاز حد شخص یشاغفال ب یااغفال  یقاز طر یکعبارت است از تحر

 4.شخص همان کیفري تعقیب جهت قانون، اجراي مأمور يسو

 را آن موضوع شخصِ ذهن چنان که، است وضعیتی گستري، دام یاتکه عملینا نتیجتاً

 قرار تعارض در وي، گیري تصمیم قدرت و اختیار و آزاد اراده با که کند می خود درگیر

دم به تله « ،که شخص موردنظر به قول معروف شود می سبب تعارض این و گیرد می

 را فردي « أموران،شود که م واقع می یزمان گستري دام ین. بنابرا»بدهد یششده برا پهن

 او که کنند ترغیب و تحریک نحوي به نداشته، جرم ارتکاب به تمایل طریقی هیچ به که

  5.»نماید نقض را قانون

                                                             
1 . Gardner, Thomas, and Terry M. Anderson; Criminal Law,Wadsworth, 7th 
edition, 2000, p. 159. 
2 . see: Washoe County Sheriff v. Hawkins, 43 crl 2053(1998), and Shrader 
v. State, 38 crl 2069 (1958). 

، مجله فقه و حقوق، »گستري، مفهوم و مبانی و جایگاه آن در حقوق کیفري ایران دام«یزدیان، جعفر؛ . ٣

  .118. ص ،6شماره  ،1384 سال دوم،

4 . Black, Brayan; Black's Law Dictionary, 8th ed, USA ,West Publishing 
Company, 2005, p. 573. 
5 . Perkins, M. Rollin,  and  Ronald  N.Boyce; Criminal Law, 3rd ed ,USA, 
1982, p. 1161. 
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کاررفته، در  آن، اکثر افعال و اقدامات به یقو در مصاد گستري دام یاتآنجاکه در عملاز

سه  ینمفهوم ا یینتباست،  یرنگو ن یبفر یک،غالب موارد، حول محور عنوان تحر

 در درك مطالب برخوردار خواهد بود.  یفراوان یتعنوان هم، از اهم

 دیگران برانگیختن و واداشتن درآوردن، حرکت به جنبانیدن، معناي به  در لغت تحریک

 به«.شود می هم تطمیع یا تهدید ترغیب، شامل خود، عام معناي در تحریک. است آمده

 جرم ارتکاب به را مباشر که تجویز و توصیه اندرز، و پند نظیر دیگري فعل هر معنا این

 یبه معن«مترادف و  یرنگ،و ن فریب 1.»شود می محسوب تحریک نوعی به کند، مصمم

 را آن گیرد، صورت صورت پنهانی به یلهو خدعه است و چنانچه مکر و ح یلهمکر و ح

  2.»گویندمی دسیسه

و هر   و تعقل انسان است صیاراده و قوه تشخ يدابر آز یمبتن يفریک تیمسئول اصولاً

 تیمسئول بر شود، فرد زییتم قوه ای اراده دارشدن خدشه ایکه موجب محدود  یتیوضع

 و آگاهانه انتخاب  اساس بر را خود افعال يعاد طیشرا درانسان  .گذارد یم ریتأث يو

 با گاه آن کرده، تفکر ابتدا فرد که است نیا بر فرض ،حداقل یعنی دهد یم انجام آزادانه

 واردشده، کاتیاثر تحر بر ی گاه اما. ندیگز یبرم را عمل ترك ای انجام ،اراده يآزاد

 ای مطلقصورت  بهکه قدرت کنترل اعمال و رفتارش را  دیآ یم دیدر فرد پد یتیوضع

 داشت قرار يعاد طیشرا در اگر که دهد یم انجام را یاعمال و دهد یم دست از ینسب

 3.شد ینم مرتکب هرگز

واجد  یدبا رود، یکار م هب گستري دام یاتکه غالباً در عمل یرنگیو ن یبو فر تحریک

 يبه نحو مؤثر یدبا دام، کردن پهن یا یسهو دس یکتحر ینباشد. اولاً که ا یطیشرا

 یاصرف نظارت در ارتکاب جرم  یب،ترت ین. بدشودصورت گرفته و موجب ارتکاب جرم 

متهم ندارند،  یهعل یلدل یلتحص یادر ارتکاب جرم  یرکه تأث آمیز یکاقدامات تحر یرسا

 دسیسۀ و فریب تحریک، اینکه ثانیاً. گیرند نمی قرار گستري دام یاتتحت عنوان عمل

 که باشد اي اندازه به دلیل، تحصیل یا جرم وقوع مرحله در پلیس توسط شده کارگرفته به

 و فریب و تحریک این سخن، دیگر به. نماید مخدوش را فرد گیري تصمیم قدرت و اراده

 متعارف انسان هر بر« متهم، بر تأثیر بر علاوه که باشد معقول و کافی نحوي به دسیسه

                                                             
  .42 .ص ،1385 چاپ یازدهم، میزان،جلد دوم، اردبیلی، محمدعلی؛ حقوق جزاي عمومی، . ١

  .575 .، ص1382پرویز؛ حقوق جزاي عمومی، طرح نو،  صانعی،. ٢

، مجله حقوقی »انگلستان اي در حقوق ایران و عذر تحریک، مبانی و آثار، مطالعه«نهاد، امیر؛  پاك .3

  .101 .ص ،1385، سال 54دادگستري، شماره 
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 یدفرد پد در یتیوضع« یدبا یکتحر ینبر اساس ا 1.»بگذارد تأثیر شرایط این در دیگر

 و دهد دست از نسبی یا صورت مطلق بهکه قدرت کنترل اعمال و رفتارش را  یدآ

 آنچه 2.»شد نمی مرتکب هرگز داشت، قرار عادي شرایط در اگر که دهد انجام را اعمالی

دفاع به نفع  یک عنوان بهقانون را در مرحله وقوع جرم،  ياجرا مأمورین گستري دام

بلکه چون  یستبه جرم ن یکتحر یعنیبر نوع عمل  یدتوجه و تأک سازد، یمتهم مطرح م

 زوال موجب کند و می تغییر وضعیت است، حکومت مأمور یک،تحر ینعامل ا«

  3.»شود می متهم مسئولیت

 عنوان بهدر وقوع جرم،  مأمورین گستري دامشدن  مطرح یتفلسفه و ماه ،سخن یگرد به

حکومت است که به  مأمورینسوءرفتار  یک،بر عنصر تحر دفاع به نفع متهم، علاوه یک

علت است که اگر  ین. به همشود یمتصور م یباغفال و فر یک،چون تحر یشکل افعال

تنها مرتکب جرم،  قانون باشد، نه اجراي مأموراز  یرو غ یمعمول يفرد یک،تحر ینعامل ا

محسوب  یکننده هم معاون جرم ارتکاب یکدارد، بلکه شخص تحر یفريتام ک یتمسئول

قدرت زاد و آباشد که موجب زوال اراده  يبه نحو یکشدت تحر ینکهمگر اشود  یم

  .شودو انتخاب شخص  یاراخت

اثبات  ياست که برا يتا حد گستري دامقانون در دفاع  ياجرا مأمورینسوءرفتار  نقش

موجب  یب،و افعال توأم با اغفال و فر یکاتتحر این یرثأت یستلازم ن گستري دامدفاع 

مفروض دانسته  یشهموضوع هم ینا و شودبه جرم  ینمرتکب یارسلب اراده آزاد واخت

 عنوان بهکه است  یکبا عذر تحر گستري داماز وجوه افتراق دفاع  یکی ،امر ینا شود. می

  شناخته شده است. لاکامن در کیفري مسئولیت رافع عوامل از یکی

 یطرف اصل ینکهاست. اول ا یسه ضلع اساس يدارا گستري داماثبات دفاع  ،هرصورتدر

اقدام به  يشخص عاد یکآن باشد. لذا اگر  یندهنما یاقانون  اجراي مأمور یدآن با

بحث معاونت در جرم مطرح خواهد شد و  ید،ارتکاب جرم نما يبرا  یسهو دس یکتحر

  خواهد بود.  یمنتف گستري دامدفاع 

 و آزاد اراده با که بزند اقدامی به دست باید قانون اجراي مأموراست که  یندوم ا ضلع

 به تشویق و تحریک را وي مثلاً ،باشد داشته مرتکب، منافات انتخاب و اختیار قدرت

  بخشد.  یلجرم را تسه ارتکاب ،مرتکب فریب و دسیسه با یا نماید جرم ارتکاب

                                                             
1   . Martin, Elizabeth, Oxford Dictionary of Law, Oxford University Press, 
4th ed, 1997, p. 367. 

  .254. ص ،1387 نژاد، اسماعیل؛ کرامت انسانی در حقوق کیفري، میزان، رحیمی.  ٢

3 . Ashworth, op.cit, p. 213. 
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که  ستا این اند ن را لازم دانستهآ گستري دامضلع سوم که تنها برخی در اثبات دفاع  

 یعنی. متهم ذهن از نه بگیرد سرچشمه مأموراز ذهن  یدو قصد ارتکاب جرم با یلتما

  ارتکاب جرم را داشته باشد.  قصد مأمور،اقدامات  رغم علی ،مرتکب خود نباید

  1سازي پرونده یاتعمل .1-2

 اشاره دیگر مشابه دفاع دو به دکترین گستري، دامو در کنار دفاع  یکامرآ درحقوق

متهم و ارکان  یتاز منظر مسئول گستري دامبا مفهوم دفاع  یاگرچه از جهات که کند می

 يرا برا گستري دامدفاع  یامدو اثر، همان پ یجهنت یثاز ح اما ،تحقق آن متفاوت هستند

  متهم در بر دارند. 

 یطشرا یبه علت فقدان برخ ینمتهم یکامرآ یالاتا یدر برخ یسخن، گاه یگرد به

جرم  یطکه شرا یدرحال یند،دفاع استفاده نما ینا یايتوانند از مزا ینم گستري، دام

 و انصاف خلاف طور تام، به هم ها آندانستن  است که مسئول يبه نحو هم ها آن یارتکاب

متوسل به  یراد،ا ینرفع ا يبرا یالاتا یبرخ ییقضا رویه لذا .است حقوقی منطق

  . سازي است پرونده یات،دفاع یناز ا یکیشوند.  یم یگريمشابه د یاتدفاع

که مرتکب  کند یاغلب اوقات اعتراف م نماید، یاستفاده م گستري دامکه از دفاع  متهمی

آن از  یندهنما یاقانون  اجراي مأمورکه  آورد یم یلدل یگراز طرف د اما جرم شده است

 یناگر ا که یدرحال ید،را وادار به انجام جرم نما ينامناسب استفاده کرده تا و هاي روش

هرگز  يو بود، نمی مأمور ياز سو یقو تشو یزهانگ یجادنامناسب، مثل ا هاي روش

را از عوامل رافع  گستري دامجهت است که دفاع  یناز ا .شد ینم یمرتکب جرم

  . یمدان یم یفريک یتمسئول

 است، گستري دامهمان اثر دفاع  ياست و دارا گستري دامبه  یهشب یارکه بس ییادعا اما

اصلاً  کند یادعا م متهم«گستري دامدفاع برخلاف  ین. در اسازي است پروندهدفاع 

 یتدهنده مجرم هم که نشان یلیاست و دل گناه ینشده است و کاملاً ب یمرتکب جرم

شده است. چنانچه ثابت شود که  یجادقانون ا ياجرا مأموریناست، توسط خود  يو

دفاع کامل است و اتهام  یجهواقع شده است، نت یسهخورده و مورد دس یبمتهم فر

اغفال  و یکپا را فراتر از تحر مأموریندفاع،  ینسخن در ا یگربه د 2.»شود یساقط م

 قلمداد  در مجرم یسع ،لازم یداتقبل با تمه وقوع جرم گذاشته، از مرحلهدر  مأمورین

  . یندنما یکردن شخص مظنون م

                                                             
1 . frame up. 
2 . Gardner and Anderson, op.cit, p. 161. 



 

 

16 

دفاع دام
ي، از مفهوم

ستر
گ

ی
شناس

 
تا آثار

 

متحده مطرح شد،  یالاتدر ا 1نات مک عنوان تحت 1991 سال در که اي پرونده در

 يجاساز يو یونرا در کام ینکوکائ یلوگرمک یکمقدار  پلیس، مأمورمتهم ادعا کرد که 

متهم  راهبردواضح است «: گاه اظهار داشتداد ،متهم یتنموده است. در حکم محکوم

 یناقدامش به دادگاه بکشاند. چن يرا برا پلیس مأمورکه  ین استمحاکمه ا یاندر جر

 یزآم  یتموارد هم موفق یشترو در ب شود یاغلب توسط متهمان استفاده م راهبردي

  .»است

پس از دو  گناه یمرد ب«تحت عنوان  يا مقاله 2تایمز یویوركندر روزنامه  1995 ژوئیهدر  

که به علت اتهام  یلادلفیاییف يمقاله درمورد مرد ین. ایدبه چاپ رس »سال آزاد شد

  . کرد یم صحبت ،مواد مخدر به دو سال حبس محکوم شده بود

به دست آمد که نشان داد افسران  یديجد یلمرد شواهد و دلا ینکه در مورد ا وقتی

 ینمتعلق به ا يها مکان یا یامجرمانه را در اش یلدلا ي،کردن و محکوم يبرا یسپل

نقض و از  ،اند، اتهام شخص قرار داده یگرد گناه یمردم ب یآزادشده از زندان و حت شخصِ

و شواهد  یلاغفال مردم با دلا يهم به اتهام مهم و جد یسزندان آزاد شد. افسران پل

  3محکوم شدند. ینکاذب و اظهارات دروغ

 آورد یم یلمتهم دل شود یآن مطرح م سازي در پرونده يکه ادعا ییها اغلب پرونده در

نداشته  یخود آگاه یباسلحه در ج یامثل مواد مخدر  یقانونیرغ یاءاز وجود اش يکه و

  است. 

به شکل  يو یشد که بازرس یمتهم مدع 4،مور نام به 1983 سال در اي پرونده در

در واشنگتن متوقف  یابانیکه او را در خ یهنگام یس،بوده است و افسر پل یرقانونیغ

  داده است.  او قرار یبرا در ج يا نموده است، اسلحه یبدن یکرده و بازرس

که  یستن يا پرونده ینمسئله اشاره کرد که ا ینبه ا دادگاه ،پرونده این باوجود این، در

بوده است، اقامه  یرقانونیغ یس، توسط پل ياز و یبازرس ینکها يدر آن متهم نتواند برا

کردن  مطرحبه  مجاز ،پرونده یندادگاه اظهار داشت متهم در ا ین. بنابرایدنما یلدل

  . است پلیس سازي پروندهدفاع  یجادو ا یقانونیرغ یبازرس موضوع

 قاچاق کالاهاي به علم وي که آورد می دلیل کیفري هاي پرونده در متهم که هنگامی

 است، نداشته خود نقلیه وسیله در یا خود جیب در غیرمجاز اسلحه و مخدر مواد مثل

                                                             
1 . mc  natt , 931,f.2d.251, (1991). 
2 . NewYork Times , July 22, (1995). 
3 . Gardner and Anderson, op.cit, p. 161. 
4 . Moor v. United States, (1983).   
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 وسیله در یا ما خود جیب در آنچه به همگی ما« که قوي استدلال این بر تعقیب نهاد

  1.»کند می تکیه داریم، علم است خودمان نقلیه

 ،قانون اجراي مأمور یا یگريکه شخص د کند یمتهم ادعا م سازي، پروندهدفاع  در

به این  یازن طور معمول بهادعا  ینقرار داده است. اثبات ا يو یبقاچاق را در ج يکالاها

  . یاوردشهود ب ،دفاع خود يمتهم برا که دارد

انجام  یطمن در شرا«ادعا است که  یندارد ا سازي  پروندهکه شباهت با  یگريد ادعاي

 ي،مرد دختر که دوست ین استاند ا ادعا آورده ینا يکه برا یمثال 2.»جرم قرار گرفتم

در حال وقوع  يسرقت توسط و که ی. درحالکند یرا متقاعد به ارتکاب سرقت م يو

  . یابد یم یرا باخبر نموده و سپس مرد سارق از ماجرا گاه یسدختر او پل وستاست د

 یستأس يو يجرم برا یگر،د عبارت به یاارتکاب جرم قرار داده شده است  یطدر شرا مرد

عالمانه و داوطلبانه دست به ارتکاب سرقت زده است و  يو که ییازآنجا «شده است. اما 

از دفاع  آمیزي یتاستفاده موفق تواند یبوده است، او نم يعاد یهم شخص یکعامل تحر

تنها خود مرد به سرقت محکوم  نه ینباشد. بنابرا سازي داشته پرونده یا گستري دام

که به  یه،هم ممکن است به اتهام مشارکت در جرم پا يو دختر بلکه دوست شود، یم

  3.»شوداست، محکوم  یافتهانجام  يو یقو تشو یکعلت تحر

که  یلیاثبات کند که دل یدبا متهم اولاً سازي، پروندهدر اثبات دفاع  یدکن یم ملاحظه

 شده و یدتمه يو یهقانون عل يموران اجراأاست، ازقبل توسط م يو یتمثبت مجرم

است.  یکار سخت ،امر یننداشته  است. اثبات ا یلدل یناز ا یاطلاع یچه يو یاًثان

سازي  پروندهدر اثبات دفاع  یینقش بسزا ،شهادت شهودها  پرونده گونه یندر ا معمولاً

  . دارد

 سازي دیده پروندهمشابه با دفاع  ی، مفهومایران یفريک ینذکر است که در قوان شایان

 اینکه توضیح. است کیفري حقوق در عملی افتراي جرم به مربوط مقررات آن و شود می

 نمودن متهم قصد به عامداً عالماً،هرکس « اسلامی مجازات قانون 699 ماده بر اساس

 موجب نفر یک تصرف در آن شدن یافت که را اشیایی یا جرم ادوات و آلات دیگري،

 که اشیایی یا جیب یا کسب محل یا منزل در شخص آن اطلاع بدون گردد، می او اتهام

 این اثر در و نماید قلمداد او به متعلق نحوي به یا کند مخفی یا بگذارد، اوست به متعلق

                                                             
1 . Ibid, p. 162. 
2 . set up. 
3 . Ibid, p. 171. 
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 قطعی برائت اعلام یا و تعقیب منع قرار ازصدور پس گردد، تعقیب مزبور شخص عمل،

  . »شود می محکوم شلاق ضربه 74 تا یا و سال 3 تا ماه 6 از حبس به مرتکب شخص، آن

 مأمورینو  ياشخاص عاد یانم یدر صدر ماده، تفاوت »هرکس«آوردن کلمه  قانونگذار با

مجرم  یا يشخص عاد یک دیده، بزهشخص  ینکهدر ا ینکهضمن ا .داند یقانون نم ياجرا

راستا در قانون اصلاح  یننکرده است. در هم یجاددار خطرناك هم باشد، تفاوت ا سابقه

متهم قصد به کسهر « شدهمقرر  26، در ماده 76مبارزه با مواد مخدر مصوب سال 

 به دهد، قرار محلی در را آن استعمال ادوات و آلات یا مخدر مواد دیگري، کردن

 در تفاوت مقرره، این طبق لذا. »شد خواهد محکوم جرم همان مقرر مجازات حداکثر

نخواهد  یگريد یرتأث سازي،پرونده عامل مجازات میزان در جز هم ارتکابی جرم ماهیت

  داشت. 

  1شکنانه دولت: قانون رفتار .1-3

ممکن  ید،نما یرادرا ا گستري دامدفاع  تواند ینم یطکه به علت عدم حصول شرا متهمی

ظالمانه دولت را اقامه  یاشکنانه  تحت عنوان رفتار قانون یاست هنوز قادر باشد تا دفاع

  کند. 

را در  یسپل ظالمانه شکنانه یا قانون رفتار مفهوم آمریکا عالی دادگاه بار، نخستین براي

 مخفی مأمورقرار بود که  ینپرونده از ا یانمطرح نمود. جر 1973در سال  راسلزپرونده 

 که مخدر، مواد براي  ضروري اولیه مواد و عناصر کردن تهیه پیشنهاد دادن با مخدر مواد

مواد مخدر   یدياست، با گروه تول يوجود آن ضرور یمشکل ول يامر  آن آوردن دست به

speed شود یم يوارد همکار .  

به  کمیاب، یهمواد اول کردنفراهم با مخفی مأمورمواد مخدر،  یشگاهاز مشاهده آزما بعد

مواد مخدر بپردازد. بعد از  یرقانونیغ یدهفت ماه به تول يتا برا کند یم یشنهادمتهم پ

. کند یم یافتدستمزد خود را در کند، یم یهرا ته يضرور یهمواد اول مخفی، مأمور ینکها

دستور  مخفی مأمور رسد، یم یانساخته و به پا یشگاه،از محصولات آزما یمیکه ن یوقت

. تنها دفاع نماید یادله م يآور و شروع به جمع یافتدر ییرا از مقام قضا یقاتانجام تحق

 یدرا در تول مخفی مأمورصرف مشارکت  ،بود اما دادگاه گستري دام ،پرونده ینمتهم در ا

  ندانست.  گستري دام ،مواد مخدر

به ارتکاب جرم از ذهن  یلتما ،در فرض مزبور ینکهدادگاه به استناد ا سخن، دیگر به

ارتکاب جرم  یو متهم آمادگ ،قانون اجراي مأمورخود متهم سرچشمه گرفته، نه از ذهن 

  ندانست.  منطقی را موجه و گستري دامرا داشته است، استناد به دفاع 

                                                             
1 . the outrageus government couduct. 
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کن است ما مم«کرد که  یانب یرفت،را نپذ گستري دامدفاع  ،پرونده یندادگاه در ا اگرچه

قدر  ها آن آن یندگاننما یاقانون  اجراي مأمورکه رفتار  یمحاضر باش یتیدر موقع يروز

 طور مطلق بهدولت  ی،دادرس یندکه با توجه به اصول و حقوق متهم در فرا ظالمانه است

  1.»شود می منع محکومیت حکم صدور براي رسیدگی ادامه از

اظهار داشت که  گونهینا ،پاول یقاض 2هامپتون پرونده در 1976 سال در همچنین

از ظلم  یچنان ملموس در جرم ممکن است به سطح آن یساز حد پل یشدخالت ب«

  . »شودشخص  یتامر مانع محکوم ینبرسدکه ا

 ینا یدایششد. پ گستري دامدر کنار دفاع  یدجد یدفاع یدایشپ يمبنا ،استدلالات این

 یصتشخ عامل عنوان به ی،ذهن یهاستفاده از نظرشده به  مطرح یراداتا يدفاع در راستا

متهم به ارتکاب جرم، سبب  یآمادگ و یلاست. توجه صرف به تما گستري دامدفاع 

افراد جامعه مجاز  يبرا ینوع دام هر کردن پهنقانون در  ياجرا مأمورینشود که  می

 حفظ شأن وبا  شده و یدادرس یندمتهم در فرا یامر سبب نقض حقوق دفاع ینباشند. ا

قانون در مرحله  اجراي مأموررفتار ءدر تعارض است. لذا سو يمنزلت مقام دادگستر

را از ادامه  ییشود و مقام قضا دولت می شکنانه قانون دفاع طرح سبب جرم، وقوع

  . یدنما یمنع م یت،صدور حکم محکوم يبرا یدگیرس

 استثنائاً کنند می نقض دادرسی فرایند در را متهم حقوق که دولت ظالمانه رفتارهاي

 قرار دولت ظالمانه رفتار مقوله در زیر رفتارهاي. شوند  می کیفري اتهام رفتن ازبین سبب

  3:گیرند می

تنها مجموعه  او که نه یهاطلاعات عل يآور جمع يمدافع متهم برا یلاستفاده از وک )1

مربوط به رابطه  ینقوان یربلکه مغا کند، یرا نقض م یدادرس یندحقوق متهم در فرا

  4هست.هم  یلموکل و وک

 و تنظیم قتل دعواي در قانون اجراي مأمورکه توسط  یناظهارات کاذب و دروغ )2

که  ییدولت باشد، اما ازآنجا شکنانه قانون رفتار از مصداقی تواند می است، شده مرتب

  5نرود. بین از است ممکن اتهام است، بیشتر ها گونه پرونده اینقدرت دولت در 

 یاتها به مردم در عمل و فروش آن یستوسط پل ینکوکائ یاماده کراك  یدتول )3

“Reverse sting“1.شده است یدافلور یرفتن اتهام به دستور دادگاه عال ینسبب ازب  

                                                             
1 . Ibid, p. 162. 
2 . Hampton  v. United States, (1976). 
3 . Ibid, p. 162. 
4 . United States , v. Marshank , 50 crl1205, N. P. call.1991. 
5 . People v. Montgomery ,1994 (N. Y. A. D 1994. 
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 مخدر مواد اینکه جاي به دولت که است نحو بدین “Reverse sting“ عملیات «

 یا بفروشد اشخاص به و تولید را ها آن تا است صدد در بخرد، اشخاص از را غیرقانونی

 یلتا وک شود یسبب م یاتعمل یندر ا یسرفتار پل 2.»نماید ها آن فروش به تحریک

  . یددفاع رفتار ظالمانه دولت استفاده نما یا گستري داممدافع متهم بتواند از دفاع 

 با را وي مأمور ینکهبعد از ا یس،پل مخفی مأموربه  ینکه به اتهام ارائه کوکائ یمتهم )4

 شکنانه قانون یا ظالمانه رفتار دفاع از تواند می است، شده دستگیر کرده، تهدید اسلحه

  3.یددولت استفاده نما

 یک ي،اعتبار يها کارت يهایداز رس یرقانونیاستفاده غ يکه دولت برا یهنگام )5

احتمال دارد  کند، یم یشنهادکار پ ینافراد به انجام ا یقو تشو یکتحر يدلار برا یلیونم

  4.شوددفاع رفتار ظالمانه دولت  یطکه اقدامش واجد شرا

  5. یرقانونیمواد مخدر غ یددر تول یساز حد پل یشو ب یعدخالت وس )6

وجود  گستري دامتحقق دفاع  یطکه شرا ینچه گفته شد، در هر فرضآبا توجه به  لذا

 و ظالمانه آمیز خشونت چنان آن مأمور،اقدامات  رفتار و یگرنداشته باشد، اما از طرف د

در تعارض باشد، متهم خواهد توانست از  یدادرس ینددر فرا ینبا حقوق متهم که باشد

  . شودمعاف  یفريک یباز تعق دولت استفاده و مأمورین یزمآ دفاع رفتار خشونت

با  یریم،را بپذ ینیع یارمع گستري، دام یصجهت تشخ یارمع ارائه در اگر اینکه ضمن

و فلسفه دفاع رفتار  یارمع یندر ا گستري دامهدف دفاع  توجه به اشتراك فلسفه و

دو  یناست، ا مأمورینرفتار ءاجتناب از سو و یريدولت که هر دو جلوگ یزآم خشونت

  . نیست ها آن یانم یکبه تفک یلزوم یگرو داست هم منطبق  دفاع بر

  مشابه  یاتدفاع یربا سا گستري دامدفاع وجوه افتراق و اشتراك . 1-4

هم به نحو مطلق  یطشرا یناست. ا یطیتحقق شرا یازمندن گستري دامدفاع  اثبات

 گستري دامدر اثبات دفاع  یکاآمر یالاتاز ا یکه در بخش معنا یننشده است، بد یرفتهپذ

 ینکهلذا ا .قانون است اجراي مأمورسوءرفتار  يمتهم، تمرکز بر رو یتاز منظر مسئول

در تحقق و اثبات دفاع  یريارتکاب جرم داشته است، تأث يبرا یو آمادگ یلمتهم تما

 یلو تما یآمادگ يتوجه و تمرکز بر رو یگر،د یالتاز ا یدر برخ یکنندارد. ل گستري دام

به ارتکاب جرم از ذهن خود متهم  یلجهت اگر م یناز ا .متهم به ارتکاب جرم است

                                                                                                                                   
1 . Metcalf  v. States ,635  so. 2d 11 (fla. 1994). 
2 . Ibid, p.173. 
3 . People  v. Shine, 52 crl ( N. y  1992). 
4 . States  v. Took (1985). 
5 . United States  v. Twigg. 588 t2d  373 ( 3 rd 1978). 
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 یکاآمر یفرنیايکال یالتاست. ا یمنتف گستري دامبه دفاع  یازیدن دست یرد،سرچشمه بگ

متهم به ارتکاب  یللزوم عدم تما گستري، داماست که در اثبات دفاع  یالاتا ینازجمله ا

  داند. یم يجرم را ضرور

از  توان یاست که هرگز نم يقانون تا حد يسوءرفتار مأموران اجرا یگاه یالات،ا ینا در

وجود ندارد، متهم در  گستري، دامتحقق دفاع  یطچون شرا یکنکرد. ل یپوش آن چشم

 یندر ا ییقضا یهسود ببرد. لذا رو گستري دامدفاع  یاياز مزا تواند ینم یطشرا ینا

  . یندنقصان را جبران نما یناند تا ا شده یمشابه یاتمتوسل به دفاع یالات،ا

که اثبات ارکان  يست که در مواردا یدو دفاع دولت،شکنانه  رفتار قانون سازي و پرونده

دو دفاع  ین. اگرچه ایداستفاده نما  از آن تواند یباشد، متهم م یمنتف گستري، دامدفاع 

ست که ه یها وجوه افتراق آن ینمنطبق شوند، ب یطیممکن است در شرا گستري دامبا 

 یبه بررس گشاست. ابتدا راه یارعنه، بس مبحوث یاتدفاع یصوجوه، در تشخ ینشناخت ا

سپس نقاط مشترك و  سازي پرداخته، پروندهبا  گستري داموجوه افتراق و اشتراك 

  . شود یم یینشکنانه دولت تب با رفتار قانون گستري داممتفاوت 

  سازي  پروندهبا  گستري دام) تفاوت و اشتراك دفاع 1

 اصلاً که است مدعی متهم شخص سازي ، پروندهگفته شد که در  یشینمبحث پ در

ندارد.  یاطلاع یچاو هم، ه یهعل آمده دست به دلایل از و نشده جرمی هیچ مرتکب

 یتهستند، و زوال مسئول یلانهو مح کارانه یبکه فر یاعمال و اقدامات یارتکاب نوع

  .  سازي است پروندهو  گستري دامدر هر دو، از وجوه اشتراك دو دفاع  یفريک

متهم در هر  گستري، دامهم وجود دارد. اولاً در دفاع  یوجوه افتراق ،دو دفاع ینا ینب اما

منفعلانه  یانقش با اقدامات فاعلانه  ینصورت، در ارتکاب جرم نقش دارد، منتها ا

متهم  سازي، پروندهاست که در  یدر حال ین. اشود یرنگ م قانون، کم ياجرا مأمورین

 یر،دفاع اخ یندر ا ،سخن یگردر ارتکاب جرم نداشته است. به د یرينقش و تأث یچه

اراده متهم در جرم  گستري، داممتهم ساخته شده است. پس اگرچه در دفاع  يجرم برا

  است.  یاراده منتف ینا سازي، پرونده) اما در دفاع یفمؤثر است (هرچند ضع یارتکاب

قانون، سبب  اجراي مأمور یککه تحر یدثابت نما یدبا گستري داممتهم در دفاع  ثانیاً

که  یجرم نداشته است. درحال ینبه ارتکاب ا یو آمادگ یلتما یچه يوقوع جرم شده و و

آمده و بالتبع جرم  دست به یلاز دلا را عدم اطلاع خود یدمتهم با سازي، پروندهدر دفاع 

علم به وقوع جرم  یاجهل  سازي، پروندهدر دفاع  ،سخن یگربه اثبات برساند. به د یارتکاب

  که در تحقق دفاع مؤثر است.  است
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است، اثبات دفاع  یکاملاً درون يعلم به وقوع جرم، امر یاچون اثبات جهل  ثالثاً

جهت، شهادت شهود در دفاع  یناست. بد گستري دامدشوارتر از دفاع  سازي، پرونده

  . نماید یم یفاا گستري دامنسبت به دفاع  یشتريب سازي نقش پرونده

که  یداستفاده نما یلدل یلاز منظر تحص گستري دامتواند از دفاع  یم یمتهم وقت رابعاً

که در دفاع  یقانون باشد، درحال اجراي مأمور حتماً گستري، دام و یکمرتکب تحر

 يتحقق دفاع، ضرورو در ،سازي پرونده یاتمرتکب عمل مأموربودنلزوم  سازي، پرونده

  . یستن

  شکنانه دولت  با رفتار قانون گستري دام) وجوه اشتراك و افتراق دفاع 2

است که اولاً در هر دو،  ینشکنانه دولت در ا با رفتار قانون گستري دامدفاع  تشابه

 یبتعق یندفرا ،در هر دو یاًقانون باشند و ثان ياجرا مأمورین یدبا یاتعمل ینمرتکب

 یجاد،ا یتدر هر دو دفاع، فلسفه و ماه ،سخن یگر. به دشود یمتوقف م یفريک

دو  ینا یناست. اما ب ینقانون نسبت به متهم ياجرا مأموریناز سوءرفتار  یريجلوگ

در «دو دفاع است.  ینا یصتشخ یارهم وجود دارد. تفاوت اول در مع ییها تفاوت ،دفاع

 است افتاده دام به متهم آیا که است مواجه سؤال این با منصفه هیئت گستري، دام

 یاروست که آ روبه سؤال ینشکنانه دولت، دادگاه با ا ونکه در رفتار قان یحالیاخیر؟ در

   »یر؟خ یاخود تجاوز کرده است  یو قانون یقانون، از سطح معمول اجراي مأموررفتار 

است که  يقانون تا حد ياجرا مأمورین يدر هر دو دفاع، سطح رفتارها ،سخن یگرد به

تفاوت که در دفاع  ینرفتارها نامناسب و نامشروع است، با ا ینا شود یادعا م

است که  یو هر عمل یبترغ یق،متضمن تشو ،قانون ياجرا مأمورینرفتار « گستري، دام

شکنانه،  در دفاع رفتار قانون مأمورینرفتار  که حالیباشد، در کاري یببه فر یکنزد

 یند،نما یتنها متهم را وادار به ارتکاب جرم م است که نه یديشد یارمتضمن اعمال بس

 افراد اساسی حقوق نقض موجبست که ا غیرمنصفانه و غیرمعقول قدر نبلکه آ

 یريگ قدر سخت افراد هم، آن یاستاندارد در مورد حقوق اساس یارهايمع .»شود می

نداشته  یموارد و اتهامات ینچن یفريک یبتعق يبرا یلیتما یچها ه تا دادگاه کنند، یم

  باشند. 

طور که از اسمش هم مشخص  شکنانه دولت، همان کانون توجه در دفاع رفتار قانون 

دولت است. حال جرم  مأمورینشکنانه  است، بر سوءرفتار و اقدامات نامتعارف و قانون

به ارتکاب جرم داشته باشد و چه  یلچه تما ،باشد و متهم هم خواهد یهرچه م یارتکاب

در  ینیع یهطرفداران نظر یروپ ،دفاع ینکه ا است یلدل یننداشته باشد. به هم

  است.  گستري دامدفاع  یصتشخ
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   گستري دامقلمرو و آثار دفاع  ی،مبان .2

  دفاع  یک عنوان به گستري دام یاتعمل شدن مطرح یمبان. 2-1

بودن منع  یالزام یلو دل گستري دامسازنده دفاع  یروهايبند، ن یندر ا یاز مبان منظور

که چرا توسل به  ینیمبب خواهیم یسخن م یگراست. به د گستري دام یاتتوسل به عمل

  شود؟ میدفاع به نفع متهم  یکشدن  موجب مطرح گستري دام یاتعمل

سؤال  ینبا ا یقواعد حقوق یراست و همانند سا یقاعده حقوق یک گستري، دام دفاع

 ینبه نفع متهم، تأم یدفاع ینشدن چن از مطرح یغرض اصل یاکه آ شود یمطرح م

وضع  يکه مبناینا یااوست  یعیو حقوق طب یتمتهم (فرد) و احترام به شخص يآزاد

 آن از جزئی عنوان بهمتهم هم  یااجتماع است که فرد  هاي یازن ینتأم ی،دفاع ینچن

  ؟ گیرد می قرار توجه مورد

 این مطابق. است شدهاصالت فرد در عالم حقوق  یهنظر یدایشاول موجب پ دیدگاه

 است اي واسطه و ابزار بلکه نیست، افراد فرمانرواي حقیقت در دولت و حکومت« دیدگاه،

از  یدگاهد ینا یجهنت 1.»است افراد خدمتگزار و کند می تأمین بهتر را افراد زیستن که

 یاصل يمبنا ،است و قرارداد یاراده فرد، روح قواعد حقوق «است که  ینا یلحاظ حقوق

  2.»رود یبه شمار م یحقوق يها حل ها و راه تمام سازمان

دفاع به نفع متهم،  یک عنوان به گستري دامدفاع  شدن مطرح مبناي اساس، همین بر

اصالت فرد،  یهافراد جامعه است چرا که طبق نظر یو دفاع ياز حقوق فرد یتحما

از  یتحما طور خاص، بهدفاع  ینو وضع ا طور عام به یدر وضع قواعد حقوق یغرض اصل

  هاست.  آن یو کرامت ذات یثیتافراد، احترام به ح

 در که جهت این از افراد روابط بر که است آوري الزام قواعد مجموعه حقوق، علم 

 براي. است شده تضمین دولت طرف از آن اجراي و است حاکم کنند می زندگی اجتماع

 افراد، براي تعریف این در حقوق جامعه، در نظم حفظ و اجتماعی روابط تنظیم

 این کنند می زندگی اجتماع در که افرادي. شناسد می دیگران برابر در امتیازاتی

 افراد سایر« و دارند اختیار و سلطه آن، به نسبت که چرا دانند می خود حق را امتیازات

 حق مانند ننمایند تجاوز و تعدي آن به و بشمارند محترم را آن بایست می جامعه

                                                             
  .22. ص ،1383 چاپ نهم، لنگرودي، محمدجعفر؛ مقدمه عمومی علم حقوق، گنج دانش، جعفري.  ١

  .39 .ص ،1383 چاپ چهلم، کاتوزیان، ناصر؛ مقدمه علم حقوق، شرکت سهامی انتشار،.  ٢
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 گفته فردي حقوق امتیازات، این مجموعه به  1.». . . و زوجیت حق آزادي، حق مالکیت،

  . شود می

 که چرا است ضروري فردي حقوق این از حمایت ها، انسان ذاتی کرامت منظور حفظ به

 در امر این. است حقوق این از صیانت و پایبندي انسان، ذاتی کرامت حفظ لازمه

 از اي مجموعه« انسانی کرامت. است شده ذکر صراحتاً هم بشر حقوق جهانی اعلامیه

 تفکر، مثل شود می موجودات سایر از انسان تمییز موجب که است عناصري و اوصاف

  2.»خواست و احساس

 و شده بینی پیش مختلف حقوقی هاي نظام قوانین متن در هم متهمین دفاعی حقوق

 دلیل، تحصیل مرحله در حقوق این رعایت عدم لذا است. بودن قانونی اصل حمایت مورد

 قانونمندي، اصل از عدول علت به بلکه دلیل، تحصیل مشروعیت اصل منظر از تنها نه

  . نماید می اعتبار بی و ارزش فاقد را شده تحصیل دلایل

 طبق اما باشد آمده دست به مشروع شکل به شده تحصیل  دلایل اگر اساس همین بر

 و بحث مورد شود، می محسوب متهمین دفاعی حقوق از که رسیدگی بودن ترافعی اصل

 زیرا داشت نخواهد استناد قابلیت و نداشته اثباتی ارزش نگیرد، قرار طرفین آزاد بررسی

 و کند می باز حقیقت و کیفري عدالت به رسیدن براي را راه« رسیدگی، بودن ترافعی

  3.»بندد می ندارد، دفاعی جایگاه متهم آن در که جانبه یک قضاوت براي را درها

 و رسیدگی یک در که دانست حقوقی مجموع توان می را متهم دفاعی حقوق کلی طور به

 بدون و کامل نحو به بتواند تا باشد برخوردار آن از باید متهم منصفانه، دادرسی فرایند

 از برخورداري حق رسیدگی، بودن ترافعی حق مثل نماید، دفاع خود از محدودیت

  . . . و وي اغفال و تلقین منع حق سکوت، حق وکیل، داشتن حق برائت، اصل حمایت

 حقوق از حمایت اولاً فرد، اصالت نظریه منظر از گستري دام دفاع مبناي اینکه نتیجتاً

 یهمعارض نظر یدگاهد اما. است متهمین دفاعی حقوق از حمایت ثانیاً و فردي

فرد  یدگاه،د یناست. مطابق ا یاصالت اجتماع در وضع قواعد حقوق یهالاشعار، نظر فوق

چون  یاز وضع قواعد حقوق یندارد. غرض اصل یدر برابر منافع عموم یحق مطلق یچه

                                                             
  .8 .ص ،1386چاپ هشتم،  عباس؛ مقدمه علم حقوق، میزان، حیاتی، علی. 1

 ،1385 ، ماهنامه تعالی حقوق، سال اول، شماره اول،»بررسی حق حریم خصوصی«جعفري، عباس؛ . 2

  .44. ص

. ص ،1385المللی حقوق بشر، جلد دوم، جنگل،  اردشیر و دیگران؛ مجموعه اسناد بینامیرارجمند، . 3

100. 
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مشترك اشخاص  ینظم در روابط زندگ یجادسعادت اجتماع و ا ینتأم گستري، دامدفاع 

  است. 

دفاع به  یک عنوان به گستري دام شدن مطرحعلت  یدگاه،د ینمطابق ا ،سخن یگرد به

گره خورده است چرا که اگر ما  یاز منافع اجتماع یتبا حما یقینفع متهم، به نحو عم

امر موجب تنزل  ینا یم،بده ییرا به مقامات قضا گستري دام یاتاجازه توسل به عمل

از  یکیهم  ي. قضاوت و دادگسترشود ینزد مردم م يشأن و منزلت مقام دادگستر

حکومت قرار  یاراز منافع اجتماع در اخت یتاست که جهت حما یقدرت عموم ياهارابز

. است یخدشه به مصالح و منافع عموم یگرفته است. لذا تنزل شأن و منزلت آن به معن

 باشد. عمومی احترام و اعتماد جلب با توأم آن اجراي که است آن داد و عدل اقتضاي«

 تنگنا در را بزهکاران آنکه براي عدالت، نام به که است بعید عدالت، مجریان از بنابراین

 ممنوع دیگران براي را آن از استفاده که جویند توسل طرقی به دهند، قرار

  1.»شمارند می

 اجراي جهت مردم و دولت نماینده نظام، هر دادگستري و قضایی سیستم اینکه توضیح

 آن در موجود هاي رویه و قوانین به تأسی با هم آن هاست؛ آن میان در انصاف و عدالت

 سیستم نخست، وهله در که دارد برمی گام پیشرفت سمت به اي جامعه و کشور. نظام

 زندگی اجتماع آن در که مردمی که اینجاست. باشد مترقی آن دادگستري و قضایی

 امنیت ایجاد به منتهی اطمینان، این و دارند کامل اطمینان دادگستري این به کنند می

  . شود می اجتماع کل در

 مبارزه بزهکاري و جرایم با باید امنیت این تأمین جهت عدالت مجریان و دادگستري

 که جرم ارتکاب از پیشگیري اول،. شود می متجلی شکل دو به مبارزه این و کنند

 رساندن مجازات به و حقیقت کشف دوم، و شود می جامعه نظم زدن برهم به منتهی

 جهت خود وظایف انجام مقام در عدالت مجریان اما. جرم ارتکاب از پس مجرم عادلانه

 به مردم موجود اطمینان آن که بزنند اقداماتی به دست نباید بعد، دو این اجراي

 با اطمینان، حس این شد، گفته طورکه  همان که چرا نمایند، دار خدشه را خودشان

  . است خورده گره اجتماع نظم و امنیت

 فریب و اغفال با توأم و محیلانه اقدامات به حقیقت، کشف براي قضا دستگاه کنید فرض

 آن توسط جرم ارتکاب به ظن که شخصی براي یا شودمی متوسل دلیل کسب جهت

 براي که دستگاهی چنین به شما نظر به. کند می اجرا و ترسیم جرم نقشه رود، می

 توان می است، شده فریب و اغفال و بزه ارتکاب به متوسل خود بزهکاري، با مبارزه

                                                             
  .21 .ص ،1374گلدوزیان، ایرج؛ حقوق کیفري تطبیقی، نشر جهاد دانشگاهی، جلد اول ،.  ١
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 از ماندن مصون به نسبت کنند، می زندگی اجتماع این در که مردمی آیا کرد؟ اطمینان

 ها آن از حقی اگر داشت؟ خواهند خاطر آرامش قضایی، دستگاه این اتهامات ایراد

 خود یا داشت خواهند را قضایی سیستم چنین به مراجعه تمایل مردم آیا شود، پایمال

   نمود؟ خواهند اقدام خود رفته ازدست حقوق احقاق براي و شده کار به دست

 ارتکاب به متوسل خود نباید است، بزهکاري با مبارزه آن اصلی وظیفه که قضا دستگاه

 مانند امر این چون باشد؛ متهمین شناسایی و حقیقت کشف هدف، اگر حتی شود بزه

 بزه مرتکب خود ولی کنند نهی جرم ارتکاب از را مردم عدالت، مجریان که است آن

 دستگاه اعتبار و مقام و شأن تنزل جز چیزي فرایند، این نتیجه که است مسلم. شوند

 اجتماعی منافع به نسبت ناپذیري جبران آثار نتیجه این و بود نخواهد مردم بین در قضا

 که طرقی و بزهکاري هاي روش از نباید بزهکاري، با مقابله براي«.داشت خواهد

 1.»است غرض نقض این که جست بهره نیست، عدالت مقام شایسته ها آن کاربستن به

 گستري دام دفاع مبناي عنوان به جهت این از قضا دستگاه منزلت و مقام و شأن حفظ

 دادرسی فرایند در فریب و حیله و مکر به توسل از را عدالت مجریان که شود می مطرح

  . نماید می منع دلیل، تحصیل مرحله در مخصوصاً و کیفري

به نفع متهم، هر  عاملی عنوان به گستري دامشدن دفاع  مطرح  يرسد درمبنا ینظر م به

 ینطرف در وضع ا یکهستند چراکه از  یلدخ ،اصالت فرد و اصالت اجتماع یدگاهدو د

 یگر،د از طرف و یدنما یم یفاا یمهم یارنقش بس ین،متهم یاز حقوق دفاع یتدفاع، حما

 و دادگستري، قضا مقام شأن و منزلت صورت حفظ بهاز حقوق اجتماع  یتلزوم حما

  است.  انکار غیرقابل واقعیتی

کفه  مثابه به گستري داماصالت فرد و اصالت اجتماع در وضع دفاع  سخن، دیگر به

ممکن  یمتعادل و متوازن وجود داشته باشد. اما گاه صورت به باید که است ترازویی

از منافع فرد و  یتحما یناست که ب یتعادل و توازن بر هم بخورد و آن وقت ینت ااس

  . یدبروز نما ینحللا یتعارض گستري، دام یاتمنع توسل به عمل یامنافع اجتماع در جواز 

افراد،  یاز حقوق دفاع یتحما یهاگر طبق نظر یسم،مثل ترور یدر جرم مثال عنوان به

به  یم،قانون نده ياجرا مأمورینرا در کشف جرم به  گستري دام یاتاجازه توسل به عمل

 بالاي درایت و هوش و جرایم گونه این کشف در سنتی هاي روش يعلت ناکارآمد

 جرمی چنین کشف عدم که است بدیهی و مسلم. شد نخواهد کشف جرم این مرتکبان،

 لذا. است عمومی امنیت و نظم خوردنبرهم و اجتماع منافع و مصالح به لطمه موجب

                                                             
، ص. 1380، 34 ، مجله حقوقی دادگستري، شماره»ساختن دلیل کیفري  ژرف«مقدم، پژمان؛  پورزند. ١
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 یاتبه عمل یازیدن دست که طلبد می اجتماع منافع و عمومی مصلحت از حمایت

در کشف  گستري داممجاز باشد. منتها توسل به  یمیجرا یندر کشف چن گستري دام

  جرم، با حقوق فرد متهم در تعارض قرار خواهد گرفت.  ینا

افراد و منافع  یاز حقوق دفاع یتحما ینب ینحلوجود تعارض لا الاشعار، فوق مثال در

ارائه شده است و  یفرض نظرات مختلف یناجتماع، کاملاً ملموس و روشن است. در ا

 يمنافع فرد ینا ی،و اجتماع يمنافع فرد یانفرض بروز تعارض م معتقدند در یبرخ

که فرد بالاخره در اجتماع ینبا اعتقاد به ا یگرد یمقدم دانسته شود. برخ یداست که با

شود،  می ینافراد هم تأم یو کمال و خوشبخت یازهان ،از اجتماع یتوجود دارد و با حما

  1.دانند یمنافع اجتماع را مقدم م

 یو اجتماع يمنافع فرد ینب گستري دامکه در مورد دفاع  ییمعتقد است، جا نگارنده

ه است ک یمنافع اجتماع و مصلحت عموم ینمانند مثال فوق، ا آید، یم یشتعارض پ

در کشف جرم و  گستري دام یاتاجازه توسل به عمل یجهمقدم دانسته و درنت یدبا

 ینشدن منافع اجتماع به معن یمالداده شود چرا که پا ییادله به مقامات قضا یلتحص

اجتماع هم از  ینفردفرد ا ینکهاست. مضاف بر ا یتدر برابر اقل یتاز حقوق اکثر یانتص

را نشانه  یعموم یتکه نظم و امن یکه در برابر جرائمانتظار دارند  خود یقدرت عموم

 یقاچاق مواد مخدر و. . . شدت عمل به خرج داده و حت یی،شو پول یسم،رفته، مثل ترور

ذکر  یانآنان باشند. البته شا یهادله عل یلدر تحص گستري داممجاز به توسل به طرق  

  . شود ییقضا به جرم توسط مقامات یکموجب تحر یدجواز نبا یناست که ا

   گستري دام دفاعقلمرو . 2-2

 و خدعه تحریک، به توسل منع معنی به گستري، دامدفاع  ،که گفته شد همان طور

 و جرایم اتهامات همه در دفاع این از آیا اما. است جرم اثبات یا کشف مسیر در فریب

به علت نوع  اساساً که باشد داشته وجود جرایمی است نمود؟ ممکن استفاده توان می

 مأموراقدام  نحوه اینکه ضمن باشد، منتفی  آندر  گستري داماتهام، امکان تحقق دفاع 

 یاآ ین هم کها یهدارد. النها یفراوان یتاهم ،دفاع ینقلمرو ا یینقانون هم در تع اجراي

 همین شود. بر یبررس یدبا یر،خ یااست  یفريمنحصر به قلمرو ک گستري دامدفاع 

  :استسه قسم  و بر برخوردار بسیاري اهمیت از دفاع قلمرو این تحلیل اساس،

  

  

                                                             
 چاپ هشتم، میزان، عباس؛ مقدمه علم حقوق، براي مطالعه بیشتر در این مورد، ن.ك: حیاتی، علی. ١
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  اتهام نوع اساس بر الف.

مربوط به مشروبات  یمسرقت، فحشاء، جرا یلاز قب یدر جرایم متنوع گستري دام دفاع

جعل، ارتشاء و. . . مطرح شده است. اما با توجه به ماهیت جرایم مربوط به مواد  ی،الکل

 اکثر جرایم، گونه این در دار کشف اتهامات افراد سابقه یرمس دشواربودن مخدر، و

 مواد جرایم به مربوط است، شده استفاده ها آندر  گستري دام یاتکه از عمل هایی پرونده

 این در و شود می دفاع تحقق سبب مطلقاً جرم به تحریک که توضیح این با مخدراست؛

از  یافته و سازمان مهم و جرایم طرف یک از معمولی و ساده جرایم بین تفاوتی میان

  وجود ندارد.  یگرطرف د

قابل طرح  یدر هر اتهام گستري دام ،جرم وقوعکه در مرحله  یستبدان معنا ن اما این

  نمود.  یاطاحت یاربس یداتهامات با در برخی دفاع این کردن مطرح در و باشد

 یتکه عدم رضا یوقوع جرم، در جرم مرحله در گستري دامتحقق دفاع  مثال، عنوان به

قابل کاربرد  دهد، یجرم قرار م طعمه را خود مأمور، شرط تحقق بزه است و یه،عل یمجن

 و ارکان شرایط سایر کنار در جرم تحقق شرط ربایی، آدم جرم در مثال عنوان به. یستن

 در .شدن نباشد به انجام عمل ربوده یخود راض شده، ربوده شخص که است این دیگر

باشد،  یهعل یمجن یتم با رضاأتو ،توسط مرتکب ییجا هصورت اگر عنصر جاب ین ایر غ

ارتکاب جرم  طعمه را خود که قانون اجراي مأمورنخواهد کرد.  یداجرم تحقق پ

از بزه، مفروض  اطلاعش و یگاهآن با توجه به آ یتقرار داده است، چون رضا ربایی آدم

 گستري دامبه استفاده از دفاع  یازين یگرد ،رتکب جرمم یت،رفع مسئول يلذا برا .است

 ربایی، آدمدر تحقق بزه  یهعل یمجن یتندارد، چرا که با توجه به فقدان شرط عدم رضا

 مرحلهقانون در  ياجرا مأموریناست. هرچند که ممکن است  یجرم منتف ینتحقق ا

و. . . جهت  یقتشو و یکتحر و یبفر م با اغفال وأتو يرفتارها اثبات جرم از اقدامات و

 یتکه عنصر فقدان رضا یمیجرا یرسا یا ربایی آدمشخص متهم به  یهعل یلدل یلتحص

صادر  ینبر ا أير 1فیلیپس دعواي در. نمایند استفاده ،شرط تحقق بزه است یه،عل یمجن

دفاع  توان نمی دهد، قرار جرم  طعمه را خود مأمور،که  یوقت ربایی، آدمشد که در اتهام 

  را طرح کرد.  گستري دام

 يموارد«شده است،  ینیب یشپ صراحتاً یکامرآ نمونه جزاي قانون در که دیگر محدودیت

به خاطر صدمه  یببه آن است و تعق یدتهد یا یبدن عمديصدمه  یراداست که اتهام، ا

                                                             
1 . Philips v. State. 
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 گستري دامفرض هم  یننداشته است. در ا یکتحر یجاددر ا یاست که نقش یبه شخص

 1.»یستقابل اعمال ن

 وي بلکه نیست، علیه مجنی فرض، این در تحریک اولاً عامل که، است این امر این علت

 ارتکاب در متهم لذا نماید. مصدوم یا تهدید را ثالثی تا نموده تحریک را متهم شخص

سبب  قانون، صرفاً مأمور اجراي تحریک شاید و است بوده و آزاد مختار کاملاً جرم،

در  معاونت عنوان به مأمور یفريک یبتعق ،فرض یندر ا اگرچه. شود يمجازات و یفتخف

  وموجه است.  یجرم هم، منطق

اعتنا  یتواند به آن ب یکرده است که جامعه نم یجادا يخطر اي، صدمه چنین عامل ثانیاً

 یناست که در اعمال ا ي)به نحو یدو تهد يصدمه عمد یرادباشد. البته نوع اتهام هم (ا

 ،از جرم ینوع اتهامات که ضرر ناش یندر ا ،سخن یگر. به دیستن تأثیر یب یتمحدود

توسط متهم به ارتکاب جرم  گستري دامدفاع  یوقت شود، یمتوجه اشخاص م یماًمستق

  2.باشد کننده اغفال کننده و یکهمان شخص تحر یاندیده،قابل طرح است که شخص ز

 یترضا عدم ها آنکه شرط تحقق  یمیدر جرا گستري دامدفاع  ،هر صورت در

متوجه  یماًمستق ،از جرم یطور که اگر ضرر ناش ین. هماستاست، فاقد اثر  یهعل یمجن

 یک،اعمال خواهد داشت که عامل تحر یتقابل گستري دامدفاع  یوقت شود،اشخاص 

  باشد.  علیه یمجن یعنیهمان متضرر از جرم 

  قانون اجراي مأموربر اساس نوع رفتار  ب.

 حتماً ،گستري دام یاتاست که مرتکب عمل ینا گستري داماز ارکان تحقق دفاع  یکی

 مأمورکه  یقیتشو و یکدر مقابل هر نوع رفتار، تحر آیاقانون باشد. اما  اجراي مأمور یدبا

  را مطرح کرد؟ گستري دام يتوان ادعا یدهد م یم انجام

 یک یاقانون  اجراي مأمورممکن است خود  گستري دام یاتمرتکب عمل ینکها توضیح

داده شده است. درمورد اول که  یمحکومت تعل مأمورینکه توسط باشد  یفرد معمول

به جرم، سبب تحقق دفاع  یکقانون به تحر اجراي مأمورو صرف توسل  یستن یبحث

تحت  ی،فرد معمول یک یا  مخفی مأمور یکاست که  ییاست. اما بحث جا گستري دام

درخواست  صرف  آیا. کند می جرم به تحریک به اقدام قانون، اجراي مأمورنظارت 

 گستري دامدر تحقق دفاع  مأمورینتوسط  ي،از اشخاص عاد یزآم یکاقدامات تحر

  کند؟ یم یتکفا

                                                             
1 . Lafave,Wayne. R; Criminal Law, West Group, 3rd ed, 2000, p. 453. 
2 . See : Philips v. State. 
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 ینب یندگینما رابطه نوع یک وجود که دارد می معروض عالی دادگاه ،شرمن دعواي در

صرف عدم اطلاع از «است، اما  یازن گستري دامجهت تحقق دفاع  یک،عامل تحر و مأمور

اشخاص  یامخبر  يعدم همکار يبرا يا تواند بهانه یشده، نم کارگرفته به یکتحر یوهش

  1.»باشد قانون اجراي مأموربا  يعاد

 ياجرا و مأمورین افراد این بین باید که است نمایندگیمهم آن رابطه  ،سخن یگرد به

را از  یخاص یکتحر هاي روش صراحت به مأموریناگر  یقانون وجود داشته باشد. حت

به ذهن خود فرد خطور کرده باشد، باز  ها روش ینا فرد درخواست نکرده باشند و

  مطرح نخواهد شد.  گستري دامدر تحقق دفاع  یراديا

 کند و ینم یتکفا یسپل شهروندان و ینب يا امر بدان معناست که هرنوع رابطه این

درخواست اطلاعات و  يعاد یاز شخص یرسمیرصورت غ هقانون ب اجراي مأمورفرضا اگر 

تحقق دفاع  ينوع رابطه برا یننموده باشد، ا یزآم یکمشارکت در اقدامات تحر

  است.  یمنتف مدنظر، نمایندگیِرابطه  ،فرض یننخواهد بود چون در ا یکاف گستري دام

 یفرد ثالث یقتواند از طر یم گستري دامدفاع  یااست که آ ینا یگرمورد چالش د موضوع

قانون بوده و بدون اطلاع، به  ياجرا مأمورین آمیز یککه خود موضوع اقدامات تحر

 کند، می کمک مأمورین،مقصود  یگرشخص د یهعل مأمورینطرح  و پیشبرد گذاري تله

  شود؟ محقق

و  شده تحریک قانون اجراي مأمورکه خود توسط  یمعمول ياگر فرد ،سخن یگرد به

ارتکاب جرم منتقل  صحنه به پیوستن براي ثالثی شخص به را تحریک این ناآگاهانه

  یابد؟ یتحقق م گستري دامشخص ثالث،  یندر مورد ا یاکند، آ

 این در. والنسیا دعواي عنوان تحت شد ارائه مضمون این با دعوایی ایالات، از یکی در

را در فرض مسئله فوق به متهم  گستري دام کردن دفاع مطرح اجازه دادگاه دعوا

 مأمور یزآم یکگفتار تحر پس از اطلاع از رفتار و ياگر فرد: «که یفتوص ینا با ،دهد یم

استفاده  گستري داماز دفاع  شخصاً تواند می ،شودارتکاب جرم  صحنه وارد ،قانون اجراي

  2.»قرار گرفته است یکمورد تحر یماًکه مستق یدرست همانند شخص ؛کند

 اجراي مأموراگر  ی: حتاند هم فراتر نهاده و گفته ینرا از ا پا یحت یالاتا یبرخ در

 یبه شخص ثالث را هم نداشته باشد و ثابت شود که شخص یکانتظار انتقال تحر ،قانون

 يتوسط و گستري دامبه دام ارتکاب جرم افتاده است، باز دفاع  هبود یکه هدف اصل

  قابل طرح است. 

                                                             
1 . Ibid, p. 456. 
2 . Ibid, p. 457. 
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اتفاق افتاده است  1لاینی دعواي درنچه آبا استناد به  یالاتا یمقابل، محاکم برخ در

تواند از  ینباشد، نم مأمورین اولیه هدف نخست،اگر شخص در وهله  که اعتقاد دارند

  . یداستفاده نما گستري دامدفاع 

بازداشتن  یدفاع ینچن یجاداز ا یهدف اصل یراز ندارد اهمیتی واسطه فرد ناآگاهی

را  یتیدادگاه محدود ،واشنگتن يدعوا در«ینحکومت از تقلب در قانون است. باوجود ا

دفاع قابل اعمال است که  یوقت ،مقرر داشته که طبق آن یتبع گستري داماعمال  يبرا

 آنانتقال  يرا برا اي واسطه ،حکومت یندهباشد که نما یکیهمان تحر شده،ادعا یکتحر

 2.»باشد شده منتقل موردنظر شخص همان به علاوه به و گرفته کار به

   یببر اساس نوع تعق ب.

 ینا یاست، بررس یفريدر حقوق ک گستري دامرو، دفاع  یشپ یقموضوع تحق اگرچه

 شدن مطرح رسد یاست. به نظر م يضرور یزن یاختصاص يها یدگیرس یرموضوع در سا

موجب  یمتصور است که تحقق جرم یوقوع جرم در فرض مرحلهدر  گستري دامدفاع 

به اموال  یبورود خسارت و آس ی،مدن يها یدگیشخص شده باشد. اگر در رس یتمسئول

عامل حادثه  یمدن یتکه موجب مسئول یمکن یجرم تلق را، اعتباراً یگرانحقوق د یا

 موضوعاً مدنی، مسئولیت زوال جهت عاملی عنوان به گستري دامباز بحث  شود، یم

جهت  یتسبب رابطه اثبات صرف مدنی، مسئولیت در که چرا است منتفی

استفاده از طرق  و هدف فلسفه اینکه ضمن. کند می کفایت ،شناختن عامل مسئول

است.  یمنتف یدر موضوعات مدن شود، کلاً مطرح می یفريک یکه در دادرس گستري دام

حفظ  یهو النها یناز حالت خطرناك مجرم یريجلوگ کشف جرم و يبرا گستري دام

 که ،مدنی یراد ضررمسائل در ا ینکه ا یدرصورت ؛شود و منافع اجتماع انجام می یتامن

جهت است که در  ینندارد. از ا یتبا منافع اشخاص، گره خورده است، موضوع صرفاً

 بحث تا کنون مطرح نشده است.  ینا یحقوق مدن

 مأموریناغفال  و یکبا تحر يکه جرم ادار یو در فرض يادار يها یدگیدر رس اما

اگرچه دفاع  ،سخن یگراعمال دارد. به د یتقابل گستري دامبحث دفاع  یابد، یارتکاب م

در این، شود. باوجود  مطرح می یفريک يها یبتعق ینهدر زم غالباً گستري دام

 یزن و تجاري یشغل هاي یتفعال پروانه توقیف یا لغو مثل ،هم اداري هاي یدگیرس

 اتفاق ندرت به ،اداري رسیدگی در گستري داماست. البته کاربرد دفاع  یرشپذ قابل

 تعقیب و رسیدگی با قیاس در ها رسیدگی نوع این ماهیت به شاید امر این علت. افتد می

                                                             
1 . United State v. Layeni. 
2 . Ibid. 
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 هاي یدر دادرس گستري داماست که دفاع  ینا یضمن فرض«درهرصورت، . است کیفري

 یکسان کیفري هاي پرونده با آن اعمال اساسی مشی خط زیرا است اعمال قابل نیز اداري

  1.»است

   گستري دامآثار دفاع  .2-3

حاکم  یکردهايانواع رو یینو تب یلمستلزم تحل گستري، دامآثار دفاع  یحو تشر بررسی

 یگوناگون هاي بندي یمتقس ،و طرق مختلف آن یقو مصاد گستري داماز  بر آن است.

 یسپل هاي یاتو عمل گستري دام یاتعمل یاسبا ق یسندگاناز نو یارائه شده است. برخ

به  یات،و نقش آنان در انجام عمل یسرا از نظر نحوه عملکرد پل یاتنوع عمل ینا ی،مخف

فرد  یمکالمات تلفن یانهصورت اول مانند شنود مخف. «کنند یم يبند یمدو قسم، تقس

 و ترغیب مانند دوم صورت اما. شود می انجام پلیس نهمنفعلا مداخله با نظر،مورد

 صورت او فاعلی مداخله با پلیس، با صوري معامله انجام به موردنظر فرد تحریک

  2.»گیرد می

 که چرا رسد؛ نمی نظر به صحیح چندان گستري، دام یاتدر مورد عمل بندي یمتقس این

در آن نقش  یستلفن که پل یانهچون شنود مخف یبر عمل گستري داماطلاق عنوان 

 یازمندن ،تحقق خود يبرا گستري دام. دفاع رسد یدارد، مشکل به نظر م یانفعال

  . گیرد یو ارکان است که با مثال مزبور در تناقض قرار م یطشرا سري یک

 یاتعمل یاسحقوق بشر و با ق ییاروپا یواند یهبا دقت در رو یسندگان،از نو یگرد برخی

را به دو قسم  يکار پنهان یا گستري دامادله،  یلدر تحص يکار با پنهان گستري دام

 یجادا ی،اصل یزهانگ ی،موضوع يکار در پنهان. «کنند یم بندي یمتقس یو شخص یموضوع

 یقاست. شخص بر اثر تشو یمقامات عموم در شخص مخاطب عملکرد یشبهه موضوع

 یمخاص، مانند جرا یمدر جرا يور. معامله صافتد یم یدر موضوع به دام مقامات عموم

و  یافته سازمان یمکه غالباً در مبارزه با جرا یوهش ینا 3.»است یلقب ینمواد مخدر از ا

 یماتاز تصم یزن ها یتمحدود ینداشته باشد. ا هایی یتمحدودباید  رود، یمهم به کار م

شرح که  ینبد ؛به دست آمده است ییاروپا يکشورها یهحقوق بشر، عل ییاروپا یواند

                                                             
  .120. ص یزدیان؛ پیشین،. ١

، 1386 ،، فصلنامه دانش انتظامی، سال نهم، شماره سوم»گستري در کشف جرم دام«مقیمی، مهدي؛ . ٢

  .150. ص

قربانی، علی؛ بررسی رویه قضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر در زمینه حق آزادي و امنیت و حق بر . ٣

شناسی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه  دادرسی منصفانه، رساله دکتري در حقوق جزا و جرم

  .190. ص ،1384تهران، 



 

 

ر 
ها

 ،ب
م

ج
پن

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

ش
 ، 

م
شت

 ه
 و

اد
فت

 ه
ل

سا
 ، 

ي
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

33 

 به را کسی آنکه نه باشد، ارتکاب حال در جرایم کنندهآشکار یدتنها با یساعمال پل«

 پلیس اعمال. باشد کیفري مسئله یک پدیدآورنده خود و نماید تحریک جرم ارتکاب

  1.»پذیرد صورت قضایی نظارت تحت باید ضرورتاً

نوع  یندر ا«است.  یشخص يکار پنهان ي،کار پنهان یا گستري دام یاتاز عمل یگرد نوع

بلکه مقامات  یست،شبهه در موضوع ن یجادا ی،اصل یزههدف و انگ ي،کار از پنهان

 ي،تماس با شخص بدون اطلاع و یجادو ا يمجاز یتشخص یکبا اقتباس  ی،عموم

معمولاً از  یشخص يکار در پنهان نمایند ... یجرم اقدام م یلدلا يآور نسبت به جمع

  2.»شود یاستفاده م ینخدمات مخبر و خبرچ

چرا که  رسد نمی نظر به شفاف و کامل چندان هم بنديتقسیم این که رسد می نظر به

به جرم را  یکتحر یعنیاست  یلدر ارائه دل یکناظر به تحر یشترب بندي یمتقس یناولاً ا

به جرم و هم  یکهم شامل تحر گستري، دام یاتعمل که یدرحال گیرد، یدر بر نم

 به مشکل شخصی، و موضوعی کاري پنهان تفکیک ثانیاً. شود یم یلبه ارائه دل یکتحر

. شوند یمنطبق م یکدیگردو بر  ینکه در عمل و اجرا، معمولاً ا چرا ،رسد می نظر

خود را کتمان کنند  یواقع یتهو یدتنها با نه یمخف مأمورینو  ینمخبر مثال، عنوان به

 شبهه ایجاد گستري، دامدر شخص مخاطب عملکرد  یدبا بلکه ،)یشخص يکار (پنهان

 يکار . (پنهانیندنما يبا و ياقدام به معامله صور ،فرض و بر یندبنما یزن یموضوع

  ) یموضوع

به  عاملی عنوان بهرا  گستري دامکه دفاع  ییکشورها قضایی رویه در مداقه با درهرصورت

حقوق بشر،  ییاروپا یواند فرانسه و یکا،مرآ یفرينظام ک مخصوصاً اند، یرفتهنفع متهم پذ

از  یکیتوجه نمود.  گستري دام یاتبه عمل توان ینگارنده معتقد است که از دو منظر م

ادله  یاز منظر ارزش اثبات یگريوقوع جرم و د مرحلهمتهم و در  یتمنظر مسئول

  و در مرحله کشف و اثبات جرم.  گستري دام یاتاز عمل یناش یلیتحص

که  یفرض یعنی است ناظر به قبل از وقوع جرم گستري، دامعد اول از دفاع و ب منظر

 يبرا ییمعنا که مقامات قضا ینبد ،است شدهشخص آغاز ن یهعل یفريک یهنوز دادرس

او  یهو طرح نقشه جرم عل یمکه هنوز مرتکب جرم نشده است، اقدام به ترس یشخص

اقدامات  ینکه اگر ا ينحو به نمایند یبه ارتکاب بزه م یکو تحر یبرا ترغ ينموده و و

فرض مورد  ین. آنچه در اشد یشخص هرگز مرتکب جرم نم بود، ینم ییمقامات قضا

تام  یتمسئول یتی،وضع ینمرتکب جرم در چن یااست که آ ینا گیرد یچالش قرار م

                                                             
  .190. همان، ص. ١

  .191. همان، ص. ٢
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مطابق با انصاف و عدالت است؟ سوءرفتار  یشخص ینمجازات چن یادارد؟ آ یفريک

وارد عمل شده و  گستري داماست که دفاع  يفرض، تا حد یندر ا ییمقامات قضا

  . یدنما یرا ازاله م یمتهم ینچن یفريک یتمسئول

تله و دام بر سر راه شخص مظنون به  یجادمبادرت به ا ،قانون اجراي مأمورکه  هنگامی

را به ارتکاب جرم  یهاست که شخص مشارال يعمل تا حد ینو اثر ا نماید یم یجرم

متهم است، تحت عنوان  يبرا یمثبت دفاع یط،شرا ینارتکاب جرم در ا نماید، یدار موا

و موجب زوال آن  گرفتهمتهم را نشانه  یفريک یتدفاع، مسئول ین. اثر اگستري دام

 یک عنوان به جرم کشف در مأموران گستري دام آمریکا در اساس همین برخواهد شد. 

 بینی پیش گستري دام دفاع کشور، این نمونه جزاي قانون و در است طرح قابل دفاع

 :دارد می مقرر گونه این ،مسئولیت رافع علل بخش در قانون این 31 ماده. است شده

و  فریب از ناشی اش مجرمانه قصد چنانچه شود اي مجرمانه فعل مرتکب هرکس«

 همکاري مزبور مأمور با که باشد شخصی یا دولتی منصبی صاحب سوي از اغواگري

  1.»بود نخواهد مسئول شخصی چنین کند، می

 ینا یالاتهرکدام از ا یکا،مرآحاکم بر  یذکر است که با توجه به نظام حقوق شایان

اند،  وقوع جرم ارائه نموده مرحلهدر  گستري دامدرمورد دفاع  يمتعدد یرتفاس ،کشور

 وجود ها آن نظر بین اتفاقمورد  ینا در و کرده یتتبع یهنظر یکاز  یالتیکه هر ا ينحو به

 وقوع مرحله همان در چون نماییم، تمرکز گستري دام دفاع از بعد این بر اگرندارد. 

 فرایند از متهم شخص و متوقف رسیدگی روند متهم، از تام مسئولیت رفع با جرم،

 بدین شده تحصیل دلایل آیا اینکه مورد در بحث رسد می نظر به شود، می خارج کیفري

 در که است علت همین به. بود خواهد فایده از خالی دیگر خیر، یا دارد مشروعیت نحو

  دلایل اثباتی ارزش بحث به کمتر گستري، دام دفاع از تفسیر در و آمریکا حقوق

  . است شده توجه گستري دام طریق از شده تحصیل

منظر  یناز ا گستري داماست که دفاع  ینا یدآ یشپ ینجاکه ممکن است در ا یسؤال اما

 یرسؤال تأث یناز عوامل موجه جرم؟ پاسخ به ا یااست  یفريک یتاز عوامل رافع مسئول

را از عوامل  گستري دامچرا که اگر دفاع  ،دفاع دارد ینبه ا یدگیدر روند رس یمهم

 بر علاوه ،هستند یو خارج ینیع یفیاتیعموماً ک«عوامل،  ینچون ا یم،موجه جرم بدان

  2.»هستند اعمال قابل هم وي معاونان و شرکاء سایر حق در شده، تحریک متهم

                                                             
1 . Model Penal Code of  USA , June, 18, 2004. 

  .77. ص اردبیلی؛ پیشین،. ٢
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موجه، کلاً سبب اباحه فعل و زوال  عوامل عنوان به گستري دامقلمدادکردن دفاع  در واقع

 گستري دامباشد. اما اگر دفاع  یکه جرم اساساً منتف شود یشده و باعث م یعنصر قانون

قانون، مرتکب  اجراي مأمورشده توسط  یکمتهم تحر یم،بدان یترا از عوامل رافع مسئول

است. ازآنجاکه عوامل رافع  یمنتف يدرمورد و یتتحقق مسئول یطشرا منتها ،شدهجرم 

هستند، در حق معاونان و شرکاء متهم  یو درون یشخص یفیاتیک یت،مسئول

  نخواهند داشت.  یريشده، تأث یکتحر

دفاع  ینا یفري،ک یتزوال مسئول یعنی گستري، دامبا توجه به اثر دفاع  رسد ینظر م به

شده  یکمتهم تحر ،سخن یگر. به دییمقلمداد نما یفريک یتاز عوامل رافع مسئول یدرا با

 در مأمور یسهو دس یکتحر یرمنتها تأث شده،قانون، مرتکب جرم  اجراي مأمورتوسط 

تا حد بزهکار تنزل عدالت که شأن خود را  یانطرف، و سوءرفتار مجر یکوقوع جرم از 

  . شود یم يو یفريتام ک یتمانع مسئول یگر،از طرف د اند، یدهبخش

متهم در دفاع  یفريک یتزوال مسئول يبرا یعامل موجه تواند ینم ییتنها به یکتحر اثر

تنها  به جرم کند، نه یکاقدام به تحر یفرد معمول یکچرا که اگر  ،باشد گستري دام

دارد، بلکه خود شخص هم تحت عنوان معاون جرم  یفريتمام ک یتمرتکب جرم مسئول

  است.  یگیردقابل پ ی،ارتکاب

درکنار عنصر  شود، یم گستري دامدر دفاع  یفريک یتزوال مسئول یهسبب توج آنچه

سبب  ،عمل ینچرا که ا ،قانون در وقوع جرم است ياجرا مأمورینسوءرفتار  یک،تحر

نظم موجود در جامعه را  یهکشور شده، النها ییقضا یستممردم نسبت به س ینانیاطم یب

شأن  علت به است، قانون اجراي مأمور یک،عامل تحر یوقت دیگر، عبارت به. زند یبر هم م

 و مفروض دانسته شده ،مرتکب در وقوع جرم یاراخت زاد وآ اراده سلب او، مقام منزلت و

 ياشخاص عاد یک،تحر ینعامل ا یکه وقت یدرحال ؛است امبر یفريک یتاز مسئول يو

 یکتحر یندکه ثابت نما شوندتبرئه  یفريک یتتوانند از مسئول یم یباشند، هنگام

 به مجبور و شده ها آن یارارتکاب جرم، موجب زوال ارده و اخت یروجودآمده در مس به

  . اند بوده جرم ارتکاب

شناخته شد، پس شرکاء و  یفريک یتاز عوامل رافع مسئول گستري دامدفاع  چون

 ثابت اینان ینکهدفاع، سود ببرند مگر ا یناز آثار ا توانند یشده نم یکمتهم تحر ینمعاون

 به. است نموده هم آنان اغفال و تحریک به اقدام قانون، اجراي مأمورکه  کنند

قانون  اجراي مأمورمقصود  یند،هم اثبات نما ینچنانچه شرکاء و معاون دیگرسخن،

  محقق خواهد بود.  نیز ها آندرمورد  گستري داماند، دفاع  بوده گستري دام یاتملجهت ع
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 یلاز منظر دوم، ناظر به مرحله بعد از وقوع جرم و در مقام تحص گستري دامدفاع  اما

 يبرا ییاتفاق افتاده و مقامات قضا یمعنا که جرم ینبد ؛متهم است یهله و عل یلدلا

 یلانه،و طرق مح ها روشمرتکب جرم، اقدام به توسل به  ینا یهعل یلدل یلتحص

 ناظر گستري، دام یاتفرض عمل ین. در انمایند یم یرنگو توأم با خدعه و ن کارانه یبفر

 آیا که است این گیرد می قرار چالش مورد اینجا آنچه لذا. جرم است اثبات مرحله به

در محضر  شود، یم یلتحص ییمقامات قضا گستري دام یاتعمل یقکه از طر یلیدلا

منصفانه  یلیدلا یننمودن متهم با چن محکوم یا؟ آاست برخوردار یدادگاه از ارزش اثبات

 یقطر ینرا که از ا یلیو دلا یدهبه داد متهم رس گستري دامکه دفاع  ینجاستاست؟ ا

 رمنظ از گستري دام دفاع توجه کانون دیگر، عبارت به. نماید یشده است، باطل م یلتحص

 مسئولیت زوال عدم یا زوال بحث و است اکتسابی دلیل نفس به معطوف ادله، تحصیل

  . شود می محسوب فرعی و تبعی امري شرایط، این در

 جهت این از نه اما شود، می محسوب دفاع گستري دام کشور فرانسه، کیفري حقوق در

 که منظر این از بلکه ندارد، کیفري مسئولیت جرم، ارتکاب  به شده تحریک متهم که

 طرق از که دلایلی ادله، تحصیل نحوه و کیفري دادرسی بر حاکم اصول خاطر به

 قانونی و مشروع دلیل آید، می دست به متهم نمودن شخص براي محکوم گستري دام

 نباشد، موجود پرونده در  فوق دلیل از غیر دیگري دلیل اگر شود. لذا نمی محسوب

  . است منتفی شخص، محکومیت امکان

 مواردي سایر در که شده بینی پیش کشور، این کیفري دادرسی آیین قانون 802 درماده

 که، است پذیر امکان صورتی در فقط بطلان اعلام نشده، اشاره ها آن به 171 ماده در که

 ایراد موجب شکلی اساسی مقررات رعایت عدم یا قانون سوي از مندرج ضوابط به تجاوز

 فوق ماده مشمول را که موارد این از یکی قضایی رویه. باشد شده نفع ذي به خسارت

 به گونه موارد این از 1.داند می ادله تحصیل در فریب و خدعه و تحریک به توسل است،

  2شود. می تعبیر »بالقوه بطلان« موارد

 به مربوط یا است خصوصی منافع به مربوط یا فرانسه، حقوق در بطلان اینکه توضیح

 بررسی قابل نفع ذي اعتراض با تنها که بطلان موارد از اول دسته 3عمومی. نظم موارد

 در صراحتاً مقنن که مواردي یعنی منصوص بطلان اول: اند قسم دو به خود هستند

 قانون 171 ماده در موارد این عمدتاً که است، دانسته بطلان را اجرا ضمانت قوانین،

                                                             
  .236. ، ص1388 دادرسی کیفري، میزان،ن.ك: تدین، عباس؛ تحصیل دلیل در آیین . ١

 .266. ص ،1386سمت، چاپ هشتم،  ،آشوري، محمد؛ آیین دادرسی کیفري، جلد دوم. ٢

  .238. همان، ص. ٣
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 مواردي یعنی بالقوه یا قضایی بطلان دوم، و اند شده ذکر فرانسه کیفري دادرسی آیین

 کرده مشخص را آن قلمرو و حدود قضایی رویه اما ندارد آن در صراحتی قانون، که

 حقوق مانند دعوا اصحاب اساسی منافع و دادرسی اساسی تشریفات نقض« عمدتاً. است

 تحصیلی ادله قضایی بطلان سبب 1»نظر تحت به مربوط تضمینات و متهم دفاعی

 است مواردي از پلیس، و قضایی مقامات توسط دلیل ارائه در تحریک به توسل. شود می

  .گیرد می قرار بالقوه بطلان شمول تحت که

 بطلان یعنی دوم منظر از گستري دام دفاع اجراي ضمانت درمورد که شد ملاحظه پس

 در بطلان این اثر مورد در منتها. دارد نظر وجود اتفاق طریق این از شده تحصیل ادلۀ

 و مشکل امري شده،  تثبیت رویه  یک ارائه و معیار وحدت به رسیدن دادرسی، فرایند

 هم را ادله سایر و دادرسی فرایند شده، تحصیل دلیل بطلان آیا. رسد می نظر به دشوار

 این اثر تنها یا ؟ سازد می ساقط اعتبار درجه از کلاً را ها آن و داده قرار تأثیر تحت

   شود؟ می محدود نامشروع، نفسه فی دلیلِ خود به بطلان

  ادلۀ ارزیابی درمورد دادرس آزادي اصل به توجه با فرانسه کیفري دادرسی آیین در

 به دلایل، از اعتبار سلب و بطلان بودن مطلق یا بودن نسبی یا جزیی اثر شده، تحصیل

 دادرسی آیین قانون 174 ماده دوم بند بر اساس. است شده واگذار تحقیق شعبه

 از قسمتی یا تمام به باید بطلان آیا گیرد می تصمیم تحقیق شعبه« کشور، این کیفري

 بعدي دادرسی از قسمتی یا تمام به یا شود، محدود شده باطل دادرسی اسناد یا اعمال

 نمودن کمک جهت اساسی معیارهاي ارائه در کشور این قضایی رویه. »یابد گسترش نیز

. است داشته فراوانی نقش بطلان، موارد قلمرو تعیین خصوص در تشخیص شعب به

 است عقیده این بر« خود آراي از یکی در کشور عالی دیوان جنایی شعبه مثال، عنوان به

 بر را خود بقاي و ریشه اعمال، این که شود باطل دادرسی اعمال باید درصورتی فقط که

  2.»باشند داده قرار شده باطل اعمال مبناي

 حداقل، دلیل، ارائه در تحریک به توسل اثر که است مسلم و محرز درهرصورت، این

 دلیل اگر سازد. می ساقط اعتبار درجه از را طریق این از شده تحصیل دلیل نفس

 به ملزم برائت، اصل طبق قضایی مقام باشد، پرونده در موجود دلیل تنها شده، باطل

 ابتدا در اصلاً که است آن مثل باطل دلیل که چرا است، متهم گناهی بی حکم صدور

 پرونده در موجود دلیل تنها شده، باطل دلیل اگر اما. است نداشته وجود دلیلی هیچ

 فرایند و ادله سایر به را دلیل این بطلان اثر که است قضایی مقام اختیار در این نباشد،

                                                             
  .236. ، صتدین؛ همان. ١

  .261. همان، ص. ٢
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 در کیفري دادرسی اختیار آزادي اصل مبناي امر این خیر؟ یا دهد تسري دادرسی

  . است ادله ارزشیابی

  دلیل اثباتی ارزش تنها نه دلیل، تحصیل در فریب و خدعه تحریک، به توسل

 کیفري مجازات به منجر است، ممکن بلکه کند، می ساقط را طریق این از شده تحصیل

 موجودیت وقتی کیفري دادرسی در امر این. بشود هم مرتکب شخص انتظامی یا

 نموده انگاري جرم را دلیل تحصیل در غیرمشروع عمل قانونگذار صراحتاً که یابد می

 انجام جریان در قاضی خطاي هرگونه« فرانسه، کیفري حقوق در مثال عنوان به. باشد

 محسوب انضباطی تخلف قضا، امر منزلت یا نزاکت حیثیت، به نسبت شغلی، وظایف

 از قضاست، امر منزلت با منافی که دلیل ارائه در تحریک به توسل لذا 1.»شود می

  . است مجازات قابل و انتظامی تخلف بارز مصادیق

است که اثبات دفاع  ینواقع شود، ا یدگیمورد رس بایدآنچه  ،بند ینا یاندر پا اما

 اجراي مأمورثابت کند که  یدشخص متهم با یااست؟ آ یبر عهده چه کس گستري دام

 صرف یا است؟ کرده استفاده آمیز تحریک و محیلانه هاي روشقانون در وقوع جرم از 

 حقوق در است؟ دادگاه با اثبات وظیفه و کند می کفایت مورد این در متهم ادعاي

 رویه بالتبع و حقوق علماي بین متهم، حال به مساعد شرایط اثبات مورد در کیفري،

 امري هر« متهم، حال به مساعد شرایط. است داشته وجود نظر اختلاف همیشه قضایی،

 گستري، دامدفاع  2.»شود واقع مؤثر متهم مجازات عدم یا تخفیف در بتواند که است

  است.  یطشرا یناز ا یکی

 يدر جستجو يمعتقدند که اصل بر برائت متهم است و هرگاه ونویسندگان  از برخی

خودش آن را  یدبا ید،واحوال مساعد به حال خود، توسل بجو و اوضاع یطاصل به شرا ینا

اجبار «ن است وآخود موظف به اثبات  کند، یم ییند. هرکس که ادعاابه اثبات برس

با  یزو ن ییقضا یرینهآن است، با سنت د یبه اثبات آنچه متهم مدع یشاک یادادستان 

 علل قانونی، معاذیر بین تفاوتی گونه یچه ینهزم ینو در ا یستسازگار ن یعقلان ینمواز

 خوانده همانند باید او مدافع وکیل و متهم و ندارد وجود آن امثال و مسئولیت رافع

 یگرد یاما برخ 3.»شوند دار عهده را خود مدعاي اثبات بار موارد، همه در ،یحقوق ايدعو

                                                             
  .294. ص ،1384 چاپ دوم، میزان، ،گلدوزیان، ایرج؛ ادله اثبات دعوي. ١

بار اثبات شرایط مساعد به حال متهم، علوم جنایی (مجموعه مقالات)،  منصورآبادي، عباس؛. ٢

  .342 .ص ،1383سمت،

  .246. ص آشوري؛ پیشین،. ٣
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 یفري،معتقدند در امور ک ینانفوق دارند. ا یدگاهمتفاوت از د یدگاهید 1،دانان از حقوق

 مجرمیت اثبات عنوان بهچه  ،اصل یناصل بر برائت متهم است و حرکت جهت خلاف ا

که مقامات  ، چرااست ییمقام قضا عهده بر مجرمیت، این رافع عوامل اثبات چه و متهم

تر  تر و آسان دارند، راحت یقتکشف حق یرکه در مس یلیبه خاطر امکانات و وسا ییقضا

در اکثر  ینکه. ضمن ایندمتهم اقدام نما گناهی یب یا یتخواهند توانست به اثبات مجرم

 .متهم است یههم له و هم عل یل،دلا يآور هم، دادسرا موظف به جمع یفريک يها نظام

بر دوش  یفريک یتچون عوامل رافع مسئول يو اثبات موارد یصجهت تشخ یناز ا

  هاست.  آن

 بررسی با که است معتقد نگارنده ، بحث موضوع درمورد موجود نظرهاي اختلاف از جداي

 شود می مشخص گستري، دامدرمورد دفاع  و فرانسه آمریکا ایالتی محاکم قضایی رویه

 یکاند. از  نگذاشته ییمقام قضا یاامر را منحصراً بر دوش متهم  ینا اثبات ،محاکم که

 یکنامشروع تحر یرتحت تأث يو یجرم ارتکاب کند یمتهم است که ادعا م ینطرف ا

که در دست  یارهاییدادگاه است که با مع ینا یگر،قانون بوده و از طرف د اجراي مأمور

به  یر؟خ یامحقق است  يدر مورد و گستري دامدفاع  یاکه آ دهد یم یصدارد، تشخ

 یصبر دوش متهم است اما تشخ یاتبا تمام جزئ گستري دامطرح دفاع  ،سخن یگرد

  خواهد بود.  قاضیبر عهده  ر،یخ یااست  گستري دامادعا،  ینا ینکها

  

  

   

                                                             
  .40.به نقل از تدین؛ پیشین، ص ؛استفانی، ویدال، پاترین، و مگنول در حقوق فرانسه. ١
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    نتیجه

 یا جرم ارتکاب براي قضایی مقامات توسط تله و دام کردن پهن معنی به گستري دام

 گستري، دام یاتعمل ،رگدی عبارت به .است نظرشان مورد اشخاص علیه دلیل تحصیل

 آزاد اراده با که کند می خود درگیر را آن موضوع شخص ذهن چنان که، است وضعیتی

جرمی،  هر در وضعیت این. گیرد می قرار تعارض در وي، گیري تصمیم قدرت و اختیار و

 رفع و دفاع تحقق موجب یافته سازمان و مهم جرایم چه و معمولی و ساده جرایم چه

 فریب و تحریک عنصر به معطوف انکه از بیشتر امر، این توجیه .شود می متهم مسئولیت

 و منزلت شأن تنزل به منتهی است که مقامات این سوءرفتار باشد، متوجه دولت مأمور

  .شود مردم می نزد دادگستري

 کنار در حتی که است تا جایی قانون، اجراي مأموران سوءرفتار عدم به تأکید و توجه

 و دولت شکنانه قانون رفتار عنوان تحت دیگري دفاعیات از گستري، دام دفاع

 مواردي دارند، را گستري دام دفاع اثر همان که دفاعیات، این تا اند، برده نامسازي  پرونده

  .برگیرند در نیز برد سود گستري دام دفاع از توان نمی شرایط، فقد علت به را که

 یمجرا یانم یتفاوت توان ینم متهم،  یتدر مرحله تعیین مسئول گستري دامدفاع  در

 يبرا یحت یسپل مأمورینتوسط  یبه هر جرم یکگذاشت. تحر مأمورینتوسط  یارتکاب

مصداق  ینموران در اأچرا که سوءرفتار م منع شود، یددار و خطرناك، با سابقه ینمجرم

که  ی. مجرمسازد یم میل یب یننمودن متهم یباست که دادگاه را در تعق يحد تا

 يبرا توانند ینم مأمورینلذا  گیرد، یچتر قانون قرار م یتدار است هم در حما سابقه

را به ارتکاب  يدام و تله پهن نموده و و ی،قبل یارتکاب یمبه علت جرا يو نمودن محکوم

  . یندنما یکتحر یدجرم جد

 منظر از نه گستري دام دفاع به فرانسه کشورها مثل از دیگر برخی حقوقی نظام در اما

 توجه طریق این از شده تحصیل  دلایل اثباتی ارزش منظر از بلکه متهم مسئولیت

 ادله تحصیل مرحله در و جرم وقوع از بعد معمولاً گستري دام دفاع از منظر این .شود می

 براي قضایی مقامات یا قانون اجراي مأمورین که هنگامی افتد یعنی می اتفاق

 نموده، تا نیرنگ و تحریک، دسیسه، خدعه به متهم، مبادرت علیه دلایل آوردن دست به

 در گستري دام دفاع فرض، این در .نمایند محکوم را ويطریق،  این از تحصیلی از دلیل

 و محیلانه طرق به قضایی مقامات توسل مانع و شده مطرح  ادله تحصیل مرحله

  .شود می دلیل تحصیل فرایند در فریبکارانه

 استثنائاً است، شده اعلام ممنوع اصل، یک عنوان به دلیل تحصیل در گستري دام اگرچه

 به توسل...  و مخدر مواد شویی، قاچاق تروریسم، پول یافته نظیر سازمان و مهم جرایم در
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 مجاز جرم، به تحریک عدم شرط با قضایی مقامات توسط کارانه فریب و محیلانه طرق

 که جرایم این از ناشی خطرات به دلیل، تحصیل فرایند در استثنا این توجیه .است

  .شود می گیرد، مربوط می نشانه را اجتماع اکثریت منافع و نظم مستقیماً

 هم قانون قضایی، رویه و دکترین بر علاوه که است مباحثی ازجمله گستري دام دفاع

 از وسیعی طیف در قضایی مقامات تا شده سبب سکوت این. است ساکت آن به نسبت

 نقض بر علاوه که باشند؛ امري مظنونان براي جرم نقشه طرح و ترسیم به مجاز جرایم،

  .شود می هم مردم نزد مقامات این منزلت شأن و تنزل موجب افراد، دفاعی حقوق

 به عمومی اعتماد از است بلکه تعارض در متهمان دفاعی حقوق با تنها نه امر این

 وضع با  قانونگذاران است منطقی لذا .کاهد می هم کشور قضایی سیستم و دادگستري

 موضوع این درمورد تضمیناتی بینی پیش به قبلی، قوانین اصلاح یا جدید قوانین

  :کند می پیشنهاد فوق اظهارات جمیع اساس بر نگارنده .نمایند مبادرت

 عنوان به يا وقوع جرم، در مقرره مرحلهقانون در  ياجرا مأمورینثر ؤم گستري دام -1

  مطرح شود.  شود، می متهم مسئولیت زوال به منتهی که دفاع یک

 یاتمرتکب عمل مأموربودنلزوم  یعنیدفاع،  ینتحقق اارکان لازم جهت  -  2

 یقاًو دق کاملاً ،جرم وقوع در مؤثر ترغیب و تحریک به مأمورو لزوم توسل  گستري دام

دفاع  ینا یايخواهند توانست از مزا یطیبدانند در چه شرا ینتا متهم شودمشخص 

در تحقق  یريتأث ،متهم به ارتکاب جرم یلعدم تما یا یل. بهتر است که تمابهرمند شوند

 یدفاع ینچن یجادا یتچرا که فلسفه و ماه ،نداشته باشد گستري داممنظر از دفاع  ینا

  است.  یانتظام یروياز سوءرفتار مأموران ن منظور جلوگیري به

که دادگاه با  باشد، چرا ییبر عهده مقام قضا یدفاع ینعدم چن یاوجود  یصتشخ -3

دفاع  یادهد که آ یصتواند تشخ یتر م تر و ساده ه در دست دارد، راحتک یارهاییمع

  یر؟خ یادرمورد متهم وجود دارد  گستري دام

به جرم،  یکها، در صورت تحر مقامات مافوق آن یا قانون ياجرا مأمورین يبرا -4

خود در  یاراتوضع شود تا آنان بدانند که اگر از حدود اخت يو ادار یمجازات انتظام

 یهدر رو که یدر انتظارشان است. درحال یمرحله وقوع جرم تجاوز نمودند، چه عواقب

در مرحله وقوع جرم،  گستري دامو چون  ییقضا یهبا توجه به سکوت قانون و رو یفعل

 یتیمسئول یچه یک،سبب انجام تحر به مأمورقاعدتاً  شود، یمشروع محسوب م یعمل

  . گیرد یورت نمآنان ص یهعل یبیندارد و تعق

در  یريثأتوسط متهم ت ینوع جرم ارتکاب گستري، داممنظر از دفاع  یندر تحقق ا -5

  روند اثبات آن نداشته باشد. 
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 یمجرا یانم یتفاوت توان ینم متهم،  یتاز منظر مسئول گستري دامدر دفاع  ینکها توضیح

 يبرا یحت یسپل مأمورینتوسط  یبه هر جرم یکگذاشت. تحر مأمورینتوسط  یارتکاب

مصداق  ینموران در اأمنع شود، چرا که سوءرفتار م یددار و خطرناك، با سابقه ینمجرم

که  ی. مجرمسازد یم میل بی یننمودن متهم یباست که دادگاه را در تعق يحد تا

 يبرا توانند ینم مأمورینلذا  گیرد، یچتر قانون قرار م یتهم در حما ،دار است سابقه

را به ارتکاب  يدام و تله پهن نموده و و ی،قبل یارتکاب یمبه علت جرا ينمودن و محکوم

  . یندنما یکتحر یدجرم جد

 ضابطین و دادرس و بازپرس دادستان، اعم قضایی مقامات عام، اي مقرره وضع با - 6

 در نیرنگ و فریب خدعه، تحریک، به توسل از عادي، اشخاص حتی و دادگستري

 مرحله در گستري دام دفاع سخن، دیگر به. باشند ممنوع افراد علیه و له ادله تحصیل

  . شود پذیرفته کیفري دادرسی فرایند در عام اصل یک عنوان به ادله، تحصیل

 نحوي به مزبور، مقامات از هریک توسط  فوق قاعده رعایت عدم اجراي ضمانت -8

 توسل صورت در که باشند مطلع قضایی مقامات تا شود مشخص حقوقی و دقیق کاملاً

 این طی در ها آن اقدامات و دلایل تنها نه دلیل، تحصیل در گستري دام عملیات به

 خواهد ها آن کمین در هم اداري یا انتظامی اجراي ضمانت بلکه شود، می باطل فرایند

 طور خاص به و دادرسی فرایند در طور عام به باید بطلان قاعده سخن، دیگر به. بود

  . شود مشخص گستري دام موضوع درمورد

 جرایم مثل خطرناك و مهم جرایم در شرایط، و ضوابط قانونی تعیین با و استثنائاً -9

 علت به... و انسان قاچاق مخدر، مواد قاچاق تروریسم، شویی، پول یافته نظیر سازمان

 طرق به جرم کشف اجازه سنتی، ادله به توسل در قضایی مقامات اقدامات ناکارآمدي

 احصا قانون در مذکور جرایم اولاً منتها. شود داده قانون اجراي مأمورین به گستري دام

 اقدامات و اعمال نحوه در ثانیاً نیابد. تسري جرایم سایر به اختیارات وسعت این تا شود

 مقامات خودکامگی و سلیقه اعمال از مانع تا پذیرد صورت قضایی کنترل نوعی ها آن

 نحوه و قضایی مقامات اختیارات حدود ثالثاً شود. هایی شیوه چنین به توسل در قضایی

  . باشد مشخص و شده تصریح کاملاً ها آن اعمال
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  فروش ساختمان تبیین ماهیت حقوقی قرارداد پیش

  سیدمحمدصادق طباطبائی

  عباس کیانی

  چکیده

فروش ساختمان بوده و بـه جهـت    یافتن ماهیت حقوقی قرارداد پیشاین مقاله در صدد 

اینکه در قانون مربوط، صحبت از مالکیت به عمل آمده، پس از طرح مسئله، در مباحـث  

مقدماتی، بالضروره به تبیین مفهوم مالکیت و تعریف بیع در قـانون مـدنی ایـران و فقـه     

  امامیه پرداخته شده است.

فروش ساختمان و مطابقـت آن بـا    ن حقوق درمورد قرارداد پیشدر ادامه مباحث، دکتری

هریک از نهادهاي حقوقی تعهد به بیع، بیع مشروط، بیع معـدوم بـه تبـع موجـود، بیـع      

معلّق، عقد صلح و قرارداد خصوصی تملیکی ارائه شده است و درنهایت، ضمن خدشه در 

آمد که قـرارداد مزبـور    لزوم شرطیت قبض تمامی ثمن در بیع سلم، این نتیجه به عمل

با بیع سلم قابل تحلیل و توجیه است. البته با ذکر اینکه واحد ساختمانی حسـب انشـاء   

پـس از اتمـام   «و » در حـین احـداث و تکمیـل   «، »از ابتدا«طرفین با سه حالت مختلف 

خریـدار درآیـد: در حالـت اول      ) به مالکیت پیش1(مندرج در ماده » عملیات ساختمانی

صورت معلّق ( همراه با شـرط تملیـک تـدریجی) و بـه      منجز، در حالت دوم به صورت به

محض پرداخـت آخـرین    صورت معلق و به نسبت اقساط پرداختی و در حالت سوم نیز به

  قسط ثمن.

  فروش، قرارداد، بیع، بیع سلم، بیع معلّق، تعهد به بیع. پیش واژگان کلیدي:

                                                             
 نویسنده مسئول(اصفهان  استادیار گروه حقوق دانشگاه(                   tabatabaei@ase.ui.ac.ir  
 ق خصوصی دانشگاه اصفهان کارشناس ارشد حقو                       kiani_abbas@ymail.com  
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  مقدمه

روري انسان است. در طول تاریخ، انسان توانست از مسکن ازجمله نیازهاي اولیه و ض

بدویت خارج و تبدیل به انسان ابزارساز شود. ابزارسازي انسان موجب دگرگونی و 

ها از حالت  دهنده ساختمان پیشرفت در ساخت مسکن شد. نوع مصالح و مواد تشکیل

ود مصالح باعث اولیه خارج و تبدیل به مصالح پیچیده امروزي شد و به تبع، تحول و بهب

شده ساختمان شد. لذا جامعه با بحرانی جدي مواجه شد، چه  شدن هزینه تمام گزافه

صورت نقدي  اینکه از یک طرف خریدارانی وجود داشتند که توانایی خرید ساختمان به

را نداشتند و از طرف دیگر، سازندگانی وجود داشتند که سرمایۀشان براي ساخت 

فروش ساختمان در  کافی نبود. به این ترتیب، قرارداد پیشهاي استاندارد  ساختمان

گفته را مرتفع کرد.  عرف معاملات پا به عرصه وجود نهاد؛ قراردادي که مشکلات پیش

طور اقساط  خریداران در این نوع قراردادها توانستند بهاي قراردادي ساختمان را به پیش

) نیز توانستند بخشی از عوض بپردازند و از طرف دیگر سازندگان (پیش فروشندگان

قراردادي را قبل از مبادرت به احداث ساختمان و در ابتداي قرارداد و مابقی آن را 

موازات پیشرفت کار (تکمیل ساختمان) دریافت کنند. بدین ترتیب نه به  به

شد و نه سازندگان با کمبود  باره ثمن، فشاري وارد می خریداران بابت پرداخت یک پیش

شدند. سالیان سال از وجود قرارداد مذکور در عرف  و مشکل نقدینگی مواجه میسرمایه 

فروش  معاملات گذشت. با توجه به خلأ قانونی در این زمینه، دعاوي ناشی از پیش

هاي گوناگون محاکم،  ساختمان رو به فزونی گذاشت. به دلیل آراي متشتت و استدلال

جز  راردادها نداشت. در دکترین حقوقی نیز بهرویه قضایی نظر جامعی در رابطه با این ق

شد و در  چند سال اخیر، کمتر در رابطه با ماهیت این قراردادها سخنی پیدا می

فروش ساختمان  دانان عموماً سعی در تحلیل قراردادهاي  پیش هاي اخیر نیز حقوق سال

لنامه)، عقد در قالب عقود مختلف و نهادهاي حقوقی متفاوتی ازجمله تعهد به بیع (قو

اي مرکب از بیع و  استصناع، عقد بیع عین معین آینده، عقد شرکت، عقد جعاله، چهره

  ق.م. نمودند. 10اجاره و ماده 

توان یافت که از جهت حقوقی تا این حد  نکته شایان ذکر اینکه کمتر موضوعی را می

وع تخلفات در زا بوده باشد؛ هم حجم تخلف از انجام تعهدات قراردادي و هم تن مشکل

گونه قراردادها  ترین مشکلات این آور است. برخی از شایع این نوع قرارداد حیرت

فروشندگان، فروش واحد مشترك به چندین شخص  اند از: کلاهبرداري پیش عبارت

شده در قرارداد اولیه، عدم  بینی (معاملات معارض)، دریافت مبالغی بیشتر از مبلغ پیش

و امکانات واحد ساختمانی مورد معامله (مانند مساحت اعیانی) بینی دقیق اوصاف  پیش
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شود و  و همچنین مشخصات فنی و معماري ساختمانی که واحد در آن احداث می

موقع تعهدات قراردادي که در اکثر موارد منتهی به  همچنین تأخیر فراوان در انجام به

  شود.  خریدار می ضرر پیش

فروش ساختمان و مشکلات  رابطه با قراردادهاي پیشتشتّت در نظام حقوقی ایران در 

، »فروش ساختمان قانون پیش«گفته، قانونگذار را بر آن داشت تا قانونی با عنوان  پیش

عنوان فصل الخطاب آرا و نظرات پراکنده و متهافت محاکم و دکترین حقوقی تصویب  به

  نماید.

خریداران است ، در  از پیشفروش ساختمان که در واقع قانونی حمایتی  قانون پیش

به تصویب مجلس رسید و تا حد زیادي مشکلات پیشین را رفع و رجوع  1389ماه  دي

تبیین ماهیت حقوقی قرارداد  «نموده است. هدف اصلی این مقاله که با عنوان 

به رشته تحریر درآمده، این است که مقصود قانونگذار را نسبت » فروش ساختمان پیش

سو عبارات و  ونه قراردادها منقّح و روشن سازد، چه اینکه از یکگ به ماهیت این

، ظهور در بیع »خرید پیش«و » فروش پیش«اصطلاحات مندرج در قانون مذکور ازجمله 

، ظهور در طرفین این قرارداد »خریدار پیش«و » فروشنده پیش« سلم و اصطلاحات 

زوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع دارد و از سوي دیگر، قانون مدنی ایران در رابطه با ل

سلم) ساکت است و بنابر نظر مشهور فقهاي امامیه، ازجمله شرایط صحت بیع سلم، 

 3قانون اساسی و ماده  167قبض ثمن در مجلس عقد است. مضافاً اینکه طبق اصل 

دادرسی مدنی، در موارد سکوت قانون باید به منابع معتبر اسلامی و فتاوي  قانون آیین

) از قانون  13و  11، 2رجوع نمود. حال آنکه در چندین ماده (ازجمله مواد  معتبر

فروش ساختمان، قانونگذار، صحبت از اقساط بهاي قراردادي نموده که صراحتاً با  پیش

یا نظر مشهور فقها متعارض است. بنا به مراتب فوق، این سؤال را باید مطرح نمود که آ

فروش ساختمان، همان بیع سلم است یا اینکه  یشپ هدف قانونگذار از تصویب قانون

  ؟»بیع سلم«قراردادي است غیر از 

فروش ساختمان و تبیین ماهیت حقوقی آن،  پیش شک توصیف دقیق قرارداد بی

بسیاري از ابهامات مربوط به این نوع قراردادها را برطرف نموده، آثار حقوقی آن را 

حلیل درست و ارائه یک نتیجه منطقی، پس از سازد. لذا در این نوشتار براي ت روشن می

بیان دو مقدمه ضروري مفهوم مالکیت و تعریف بیع در قانون مدنی ایران و فقه امامیه ، 

  شود. نظرات مختلف تحلیل و سپس نظر مختار ارائه می
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  . مفهوم مالکیت1

موجب  بههر قراردادي با هر عنوان که «دارد: فروش ساختمان مقرر می پیش قانون 1ماده

فروشنده) متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی  آن، مالک رسمی زمین (پیش

مشخص در آن زمین شود و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربري از ابتدا یا در 

حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد 

محسوب » فروش ساختمان پیش قرارداد«قررات این قانون،نظر م خریدار) درآید از (پیش

از بررسی ماهیت قراردادهاي مذکور، ابتدا مفهوم رو لازم است پیش  ازاین». شود می

  مالکیت به اختصار آورده شود.

  در فقه، مالکیت (به معناي اعم) در چهار مرتبه تصور شده است:

  از آن خداوند است.ملکیت حقیقی که در واقع سلطنت تامه است که  -1

  ملکیت انسان بر نفس و اعضا و افعال و ذمه خود. -2

ملکیت مقولیه خارجیه که عبارت است از هیئت حاصله از احاطه جسمی به جسم  -3

  شود و از اعراض خارجی قائم به موجود خارجی است. دیگر که مقوله جده نامیده می

نیست تا محتاج محل یا محتاج وجود  ملکیت اعتباریه به اعتبار عقلا که از اعراض -4

شود  موضوع در خارج باشد مانند زکات و خمس که به طبیعت فقیر و سید تملیک می

الذمه در بیع سلف و مانند آن. آنچه در فقه و حقوق، محل بحث است  و تملیک کلی فی

همین مرتبه چهارم از ملکیت است که قائم به اعتبار است و نیازي به محل در اصل 

  1ندارد.

پس ملکیت یک مفهوم اعتباري محض است و جعل و اعتبار آن به نفس ملکیت است و 

شود. به همین جهت گفته شده است که ملکیت  احکام امور اعتباري بر آن مترتب می

علیه نیست ولی سلطنت، متوقف بر  غیر از سلطنت است زیرا ملکیت متوقف بر مملوك

الذّمه خود شود، که نتیجه  تواند مالک مافی انسان میعلیه است از آن جهت که  مسلط

آن تملیک و سقوط ذمه است ولی سلطه انسان بر نفس خود صحیح نیست زیرا تعقل 

شود که به شخص واحد منوط شود (مثل  سلطه منوط به وجود دو طرف است و نمی

ي به حق شفعه و حق خیار)، به خلاف ملک که نسبت بین مالک و مملوك است و نیاز

  2علیه محال باشد. یملک ندارد تا اتحاد مالک و مملوك من

                                                             
 .20-21تا، صص.  ، بی2. خویی، سیدابوالقاسم؛ مصباح الفقاهه فی المعاملات، جلد 1

 .9ق، ص. 1415، 3کتاب المکاسب المحرمه و البیع و الخیارات، جلد. انصاري، مرتضی؛  2
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محقق خویی در خصوص این بیان شیخ انصاري گفته است که این معنا هرچند نسبت 

به اعیان خارجی صحیح است درمورد ملکیت منتسب به ذمه صحیح نیست زیرا کلی 

گیرد و  یزي قرار نمیازاي آن، چ مادامی که به ذمه شخص معینی انتساب پیدا نکند به

  1کنند. عقلا هم بر آن رغبت پیدا نمی

  در ترمینولوژي حقوق آمده است که ملک عبارت است از:

  الف) اختیار قانونی شخص بر اشیاء یا اموال یا اشخاص دیگر.

  2ب) رابطه بین مالک و مملوك.

چیز  برداري و انتقال یک گوید: حق استعمال و بهره و در خصوص مفهوم مالکیت می

ق.م.) و در  31و  30هرصورت است مگر در مواردي که قانون استثنا کرده باشد (ماده  به

، مالکیت فقط درمورد عین استعمال نشده است بلکه اعم از 29قانون مدنی بنابر ماده 

  3عین و منفعت است.

اي  هاند که مالکیت رابط دانان در تعریف مفهوم مالکیت بیان داشته اي دیگر از حقوق عده

دهد و مطلق و  است بین شخص و شیء که به وي، حق همه گونه تصرف و انتفاع را می

تواند در  موجب آن شخص می یا اینکه مالکیت حقی است دائمی که به 4انحصاري است.

  5حدود قوانین تصرف در مالی را به خود اختصاص دهد و از تمام منافع آن استفاده کند.

  5کند.

ر قانون مدنی تعریف مصرحی از مالکیت نشده است، آنچه از بنا به مراتب فوق، هرچند د

مواد قانون مستفاد است، آن است که مفهوم مالکیت نسبت مالک با مایملک است و با 

  توضیحاتی که ارائه شد صرفاً اعتباري از اعتبارات عقلایی است.

 1389فروش ساختمان مصوب دي  قانون  پیش 1نتیجه اینکه عبارت مندرج در ماده 

یا » در حین احداث و تکمیل«یا » از ابتدا«واحد ساختمانی مذکور «کند  که بیان می

خریدار) درآید  ، به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش»پس از اتمام عملیات ساختمانی«

حالت مختلف براي انتقال مالکیت است که بر اساس این تعریف، » سه«، ناظر بر ....»

                                                             
  .40. خویی؛ همان، ص.  1

  .648، ص. 1363. جعفري لنگرودي، محمدجعفر؛ ترمینولوژي حقوق، بنیاد راستاد،  2

  .599. همان، ص.  3

سابداري، حقوق مدنی (اشخاص و خانواده و اموال)، مؤسسه عالی ح . صفایی، سیدحسین؛ دوره مقدماتی4

  .250، ص.1350

  .106، ص. 1384. کاتوزیان، ناصر؛ اموال و مالکیت، میزان، چاپ دهم،  5
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ش خریدار، حتی از ابتداي عملیات ساختمانی و قبل از امکان انتقال مالکیت به پی

  تشخّص آن پذیرفته شده است.

  . تعریف بیع در قانون مدنی ایران و فقه امامیه 2

بیع عبارت است از «دارد:  ق.م. با تأسی از نظر فقها در تعریف بیع مقرر می 338ماده 

آثار بیعی که صحیحاً « ق.م. نیز آمده است: 362در ماده ». تملیک عین به عوض معلوم

  واقع شده باشد از قرار ذیل است:

  ...»شود  مجرد وقوع بیع، مشتري مالک مبیع و بایع مالک ثمن می به -1

در حقوق ایران مبیع باید عین باشد و عین ممکن است عین معین یا در حکم آن (کلی 

 350باشد (مواد الذمه بوده و عین نیز ممکن است مفروز یا مشاع  در معین) یا کلی فی

  ق.م.) 402و 

بنابراین بیع در همه اقسام آن در زمره عقود معوض و تملیکی است و در آن تقابل 

دانان  بودن عقد بیع همان طور که حقوق گیرد. منظور از تملیکی عوضین صورت می

اند این است که انتقال مبیع به خریدار و ثمن به فروشنده با ایجاب و قبول  تعریف نموده

شود. همین که خریدار و فروشنده درباره مبادله دو کالا و شرایط آن توافق  اقع میو

  1شود و نیاز به کار دیگري ندارد. کردند، مبیع و ثمن خود به خود مبادله می

تنها در عین معین، بلکه در سایر موارد نیز جریان دارد و منظور فقیهانی  حکم مذکور نه

بندي  اند این بوده که در تقسیم دي عهدي تلقی کردهکه در آثار خود عقد بیع را عق

عقود به عهدي و اذنی، بیع، عقدي است عهدي در مقابل عقود اذنی. بر این اساس عقد 

حال در زمره عقود عهدي در مقابل عقود  شود و درعین بیع سبب انتقال مالکیت می

در عقودي همچون  بودن بودن و تملیکی گونه منافاتی بین عهدي اذنی نیز هست و هیچ

  بیع وجود ندارد.

 362ماده  1در تفسیر بند  2دانان رغم صراحت قانون مدنی ایران، برخی از حقوق علی

ق.م. این بخش از ماده را مختص به عین معین دانسته و بر این باورند که معنی 

ق.م.) با مشکل  350بودن مبیع در موردي که موضوع عقد بیع کلی است (ماده  تملیکی

شود، چرا که در زمان انعقاد عقد بیع، عینی نیست تا مبادله شود و بالطبع  واجه میم

شود بلکه نتیجه عقد بیعی که موضوع آن کلی است، صرفاً  تملیکی هم حاصل نمی

                                                             
  .29، ص. 1387. کاتوزیان، ناصر؛ معاملات معوض ـ عقود تملیکی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دهم،  1

؛ 451و  448، صص. 1371، انتشارات الاسلامیه، چاپ سوم، 1. امامی، سیدحسن؛ حقوق مدنی، جلد 2

  .14، ص. 1385، مجد، چاپ ششم، 6شهیدي، مهدي؛ حقوق مدنی 
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پیدایش تعهد است نه تملیک و درنتیجه انتقال مالکیت مبیع از فروشنده به خریدار 

ق.م.  380صورت خواهد گرفت. حال آنکه ماده پس از تعیین فرد معین از افراد کلی 

  همان ایجاب و قبول عقد بیع را موجب تملیک عین به عوض معلوم دانسته است. 

آورد. اگر  عقد بیع درهرحال اقتضاي تملیک را به وجود می«دکتر کاتوزیان معتقد است: 

ن)، سبب یافتن به دیگري است (مانند عین معی موضوع آن مالی باشد که قابل اختصاص

شود و نیاز به هیچ شرط اضافی ندارد. ولی هرگاه  درنگ کارگزار می و اقتضاي تملیک بی

تملیک به دلیل مانع قراردادي یا مادي مستلزم تحقق شرط دیگر باشد (مانند بیع کلّی 

توان عقد  که نیاز به تعیین مصداق دارد)، اثر عقد، منوط به تحقق شرط است. پس می

   1بار ایجاد زمینه و اقتضاي تملیک، عقد تملیکی نامید.بیع را به اعت

بودن بیع کلی هستند چنین  دانانی که قائل به عهدي دکتر لنگرودي به نظریه حقوق

اند اشتباهاً بر  آنان که بیع کلی در ذمه را بیع عهدي شمرده«خدشه وارد نموده است: 

انتقال مالکیت صورت گیرد. اساس این باورند که در زمان عقد بیع، مالی وجود ندارد تا 

این فکر در معنی تملیک، خطاست. تملیک در فقه به معناي تسلیط است. بنابراین بیع 

عین کلی در ذمه و عین موجود در خارج، هر دو، بیع تملیکی است و مشمول تعریف 

   2».ق.م. است 338ماده 

عین در مقابل عوض معلوم در فقه امامیه در تعریف بیع گفته شده، بیع انشاي تملیک 

است. بنابراین مبیع باید از اعیان باشد و عرف هم مفهوم بیع را تملیک اعیان دانسته و 

لاخلاف و لا «گوید:  می صاحب جواهر 3داند. بر تملیک منافع، عنوان بیع را صادق نمی

  4». اشکال فی اعتبار کون المبیع عیناً

خارجی که مستلزم مصداقی موجود باشد  در واقع از دیدگاه فقها ملکیت از اعراض

نیست،  بلکه اعتباري است عقلایی و بیع کلی فی الذمه به همین خاطر، معدوم مطلق 

دیگر، گاهی مورد اعتبار در  عبارت شود، بلکه در عالم اعتبار موجود است. به محسوب نمی

اعتبار کرده و  ذمه است و گاهی در خارج از ذمه و عالم عین، و عقلا هر دو مورد را

 5نمایند. لحاظ ملک و مملوك براي آن می

                                                             
  .9، ص. 1385، گنج دانش، چاپ نهم، 1هایی از عقود معین، جلد  . کاتوزیان، ناصر؛ درس 1

  .962، ص.1378، گنج دانش، 2لنگرودي، محمدجعفر؛ مبسوط در ترمینولوژي حقوق، جلد . جعفري 2

  .10خویی، همان، ص. ؛ 10-11. انصاري؛ همان، صص.  3

، دار احیاء التراث العربی، چاپ 22. نجفی، محمدحسن؛ جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، جلد  4

  .208تا، ص.  هفتم، بی

سره،  خمینی قدس ، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام1االله؛ کتاب البیع، جلد  خمینی، سیدروح . موسوي 5

  .34تا، ص.  بی
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البته برخلاف نظر مشهور فقها، محقق نراقی معتقد است: آنچه در بیع لازم است تحقق 

وجودآمدن معدوم در عالم خارج غیرممکن  نقل در زمان بیع است نه تحقق ملک. اگر به

وم، ممکن باشد ولی وجودآمدن معد باشد، فروش آن صحیح نیست. همچنین اگر به

موجب غرر شود نیز اصل، عدم صحت آن است. حتی اگر موجب غرر نشود نیز اصل، 

عدم جواز فروش آن است چه اینکه به مقتضاي روایات، مبیع در زمان فروش باید 

شود مگر مواردي که  مملوك باشد و چیزي که وجود خارجی ندارد ملک محسوب نمی

ه، همچون بیع سلم، بیع معدوم با ضمیمه در برخی واسطه دلیل از اصل خارج شد به

  1صورت حال (نقد بر ذمه). موارد و همچنین بیع کلی در ذمه به

دانان) که بر این باورند  نتیجه اینکه آنچه مسلم است همه کسانی (اعم از فقها و حقوق

تملیکی  الذمه) عقد بیع در همه انواع مبیع (اعم از عین معین، کلی در معین و کلی فی

گیرد این واقعیت را قبول دارند که با عقد، حق عینی  است و با عقد تملیک صورت می

الذمه، مالکیت در  آید، بلکه در بیع کلی فی الذمه به وجود نمی براي خریدار مال کلی فی

رو به نظر  ساحت اعتبار یک سلطه و استیلا و یک دین ثابت بر ذمه دیگري است. ازاین

دانان، صرفاً در  نظر فقها و حقوق رغم وضوح مسئله مالکیت در فقه، اختلاف رسد علی می

مفهوم اعم و اخص مالکیت است و این مسئله، ریشه در اختلاف مفهوم مالکیت در فقه 

سو و حقوق فرانسه از سوي دیگر دارد؛ با این توضیح که مالکیت در فقه به معناي  از یک

بر مال است لیکن مالکیت در حقوق فرانسه، سلطه  سلطه اعتباري (نه فیزیکی) مطلق

مطلق شخص با مال موجود در خارج عنوان شده است. بنا به مراتب فوق، حق مالی 

عینی مطلق (سلطه مطلق شخص با مال موجود در خارج) و حق مالی دینی (البته در 

ق با اي از موارد آن همچون فروش عین کلی) در حقوق فرانسه به ترتیب منطب پاره

  مالکیت عین خارجی و مالکیت عین کلی در فقه است.

  فروش ساختمان . ماهیت قرارداد  پیش3

ترین قراردادهاي  فروش ساختمان از لحاظ ماهیت حقوقی یکی از پیچیده پیش قرارداد

همین دلیل تا پیش از تصویب جاري در عرف معاملات و جامعه حقوقی ایران است. به 

، رویه قضایی و دکترین حقوق هرکدام 1389فروش ساختمان مصوب دي  پیش قانون

اند.  گونه قراردادها ابراز کرده اي در رابطه با ماهیت حقوقی این نظرات متفاوت و جداگانه

الذکر این سؤال قابل طرح است که قرارداد   حال با توجه به تصویب قانون فوق

                                                             
؛ عوائد الایام فی بیان قواعد الاحکام و مهمات مسائل الحلال و الحرام، انتشارت دفتر احمد . نراقی، مولی1

  .111-112، صص. 1417تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، 
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 10عناوین عقود معین یا غیرمعین (ماده  فروش قابل توصیف با کدام عنوان از پیش

  ق.م.) است؟

فروش ساختمان و تبیین ماهیت حقوقی آن،  شک توصیف دقیق قراردادهاي  پیش بی

بسیاري از ابهامات مربوط به این نوع قراردادها را برطرف نموده، آثار حقوقی آن را 

  سازد. روشن می

  . تعهد به بیع (قرارداد تشکیل بیع)3-1

ق.م.) در عمل بسیار متنوع و گوناگون هستند اما در  10اي خصوصی (ماده قرارداده

ها تعهد به بیع یا وعده به بیع، از مصادیقی است که در عرف معاملات، رواج  میان آن

فراوانی دارد. تعهد به بیع در عرف معاملات و روابط حقوقی و در محاکم دادگستري 

  شود.  شناخته می» قولنامه«اکثراً تحت عنوان 

قراردادي است که طرفین براي  منظور از تعهد به بیع یا قولنامه، پیمان مقدماتی یا پیش

دیگر، موضوع قرارداد تعهد به بیع، عمل  عبارت کنند. به التزام به قرارداد نهایی منعقد می

حقوقی بیع نیست بلکه تعهدي است که طرفین براي انعقاد و انشاء آن در آینده 

وند. در واقع در مواردي که خریدار و فروشنده قصد انجام معامله را دارند ش دار می عهده

بندند که در آن، دو طرف تعهد  اند، قراردادي می ولی هنوز مقدمات لازم را فراهم نکرده

  1کنند که معامله را با شرایط معین و ظرف مهلت خاص انجام دهند. می

شود که ساختمانی را  ملتزم می» متعهد«مطابق با فرض مذکور، یک طرف تحت عنوان 

دربیاورد. » متعهدله«با مشخصات معلوم بسازد و پس از ساخت، آن را به ملکیت 

در زمان » متعهدله«فروش ساختمان،  پیش یگر، در این نوع نگرش به قراردادد عبارت به

 شود و صرفاً داراي یک حق دینی بر دوش متعهد است عقد مالک ساختمان(عین) نمی

که طبق آن، متعهد باید ساختمانی را در مکانی معین با مشخصات معلوم ساخته و 

  وسیله عقد بیع در آینده به متعهدله انتقال دهد. به

فروش ساختمان،  توان اظهار داشت که قرارداد  پیش حال با توجه به مراتب فوق، آیا می

ق دینی نسبت به خریدار صرفاً داراي یک ح مصداقی از تعهد به بیع است و پیش

  فروشنده است؟ پیش

مرحوم دکتر شهیدي معتقد است هرگاه معماري، یک باب خانه را که در زمین 

اکنون به دیگري بفروشد، معامله باطل خواهد بود  مشخصی بعداً ساخته خواهد شد، هم

ق.م.)، وي  361زیرا مورد معامله، عین معینی است که هنوز به وجود نیامده. (ماده 

                                                             
  .56. کاتوزیان؛ معاملات معوض ـ عقود تملیکی، همان، ص. 1
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توانند قرارداد تشکیل بیع منعقد نمایند؛  گونه موارد طرفین صرفاً می ید در اینگو می

بدین صورت که در قراردادي یکی از دو طرف تعهد کند که ساختمانی را که در آینده 

خواهد ساخت به طرف دیگر بفروشد و این طرف قبول کند. چنین قراردادي بیع نیست 

د عقد بیع آینده فعلاً موجود نیست، ایجاد قرارداد بلکه تعهد بر بیع است که هرچند مور

صحیح است چه اینکه مورد معامله در این قرارداد ساختمان نیست بلکه تعهد بر بیع 

   1ساختمان است.

که مقرر  1389فروش ساختمان مصوب  قانون پیش 1نظر نسبت به ماده  با امعان

ي از ابتدا یا در حین احداث و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربر«... دارد:  می

خریدار)  تکمیل یا پس از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش

فروش ساختمان را صرفاً تعهد به بیع دانست چه  پیش توان قراردادهاي نمی» درآید

ه اینکه به تعبیر مرحوم دکتر شهیدي، در تعهد بر بیع، ایجاد بالفعل بیع، مورد اراد

 2طرفین نیست بلکه پیدایش تعهد مشترك بر ایجاد آن در آینده مورد نظر ایشان است.

دیگر در تعهد به تملیک، انتقال، نتیجه عقد دیگري است که مالک انشاء آن را  عبارت به

بر عهده گرفته است و عقد نخستین که در آن تعهد به تملیک شده است (مانند 

حال آنکه  3گیرد؛ عقد اصلی (تملیکی) مورد توافق قرار می قرارداد عنوان پیش قولنامه) به

فروش ساختمان، طرفین قرارداد در زمان انعقاد عقد، قصد انجام عمل  در قرارداد  پیش

طرفین مبنی بر انتقال قطعی  حقوقی دیگري در آینده مبنی بر بیع را نداشته و الزام

فروش  پیش قانون 19ده اسناد رسمی (موضوع ماشده در دفاتر  فروش پیش واحد

دانان  ساختمان) را نباید عمل حقوقی بیع دانست زیرا همان طور که برخی از حقوق

گیرد با ایجاب و قبول  اند:  ارکان بیع پس از توافق و تراضی که صورت می متذکر شده

شود، ثبت مال غیرمنقول در دفاتر اسناد رسمی از الزامات قانونی است و فرع بر  واقع می

همچنین  4قانون ثبت ندارد. 47و  46عقد مذکور (بیع) است و مسئله منافاتی با مواد 

اصل، صحت معاملات و اصل، عدم دخالت امر دیگري غیر از قصد و رضاي طرفین و 

  5شرایط مقرر قانونی است.

                                                             
  .20. شهیدي؛ همان، ص.  1

، ص. 1387مقالات حقوقی، مجد، چاپ دوم، ، در: مجموعه »حقوقی هاي اندیشه«. شهیدي، مهدي؛  2

26.  

  .49، ص. 1389. کاتوزیان، ناصر؛ نظریه عمومی تعهدات، میزان، چاپ پنجم،  3

  .22، ص. 1371. لطفیان، حسین؛ قولنامه، ماهیت و آثار، انتشارات روزنامۀ رسمی، چاپ دوم،  4

  .118، ص. 1388. شهیدي، مهدي؛ تشکیل قراردادها، مجد، چاپ هفتم،  5
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  . بیع مشروط3-2

ط تقسیم گذارد به عقد مطلق و عقد مشرو عقد را از نظر آثاري که بر روابط دو طرف می

تنهایی و بدون ارتباط با شرط،  عقد مطلق، عقدي است که ماهیت عقد به 1اند. کرده

شود مانند فروش یک دستگاه اتومبیل به مبلغ معین بین طرفین. عقد  انشاء می

اي  شود مانند فروش خانه مشروط، عقدي است که ماهیت آن همراه با شرط، انشاء می

اي براي او بسازد. در عقد مشروط، یکی  روشنده، خانهبه شرط اینکه خریدار در زمین ف

  2ق.م.). 229شود.(ماده  گانه، فعل، صفت و نتیجه درج می از شروط سه

اند.  ساز و تکمیل آن، فقها نکات حائز اهمیتی ارائه نموده در رابطه با فروش کالاي نیمه

شده  از لباس بافته اند که مقداري ایشان این مسئله را عموماً با این مثال طرح نموده

شده را بخرد، مشروط بر اینکه بقیه این لباس نیز مانند  باشد و فردي آن مقدار بافته

اي،  مقداري که بافته شده است بافته شود. در رابطه با صحت یا عدم نفوذ چنین معامله

  3اند. اي از فقها قائل به بطلان شده و دلایلی ارائه نموده عده

نماید که آن  گونه عنوان می اي را این شیخ طوسی دلیل بطلان چنین معامله دلیل اول:

شده که مشاهده شده لازم است (خیار رؤیت در آن نیست) و آن  مقدار از لباس بافته

شود (آن مقداري که در آینده باید بافته شود)، متوقف بر  مقدار از مبیع که مشاهده نمی

شود که البته  واحد، خیار رؤیت و عدم آن جمع میخیار رؤیت است. بنابراین در شیئ 

  چنین امري متناقض است.

منظور ایشان از استدلال مذکور این است که بیع مذکور مستلزم محال است و آنچه 

مستلزم امر محالی است محال است. لذا نفوذ چنین بیعی که مستلزم اجتماع متناقضین 

بودن آن به یکی از  چنین بیعی متصف است، صحیح نیست چه اینکه نفوذ یا عدم نفوذ

                                                             
اول،  امامیه، جلد فقه در قراردادها داماد، حقوق سیدمصطفی محقق نظر زیر جلیل؛ و دیگران؛. قنواتی، 1

  .161، ص. 1379سمت، 

  .87. شهیدي؛ همان، ص.  2

، المکتبه المرتضویه لاحیاء الاثارالجعفریه، 2. شیخ طوسی، ابوجعفر؛  المبسوط فی فقه الامامیه، جلد3

؛ ابن براج ، قاضی؛ المهذب،  دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین 77، ص. 1387چاپ سوم، 

؛ علامه حلیّ، حسن بن یوسف؛ قواعد الاحکام فی معرفه الحلال 352، ص. 1، جلد1406حوزه علمیه قم، 

 : همو،68، ص. 2، جلد 1413و الحرام، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

: 291، ص. 2، جلد 1420تحریر الاحکام الشریعه علی مذهب الامامیه، مؤسسه امام صادق علیه السلام، 

؛ شهید ثانی، زین الدین؛ فوائد 78، ص. 11تا، جلد  همو، تذکره الفقهاء، مؤسسه آل البیت علیه السلام، بی

و محقق کرکی، علی؛ جامع  ؛615، ص. 1419القواعد، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، 

  .302، ص. 1414البیت علیه السلام، چاپ دوم،  ، مؤسسه آل4المقاصد فی شرح القواعد، جلد 
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دو حکم متناقض است و عدم وجود هر دو حکم متناقض (ارتفاع نقیضین) نیز همچون 

  اجتماع نقیضین، امري محال است.

نشده، مبتنی بر  بر این استدلال این خدشه وارد است که ثبوت خیار در مقدار بافته

شود  اد معامله، غیرخیاري محسوب میتخلف فروشنده است. لذا بیع مذکور در زمان انعق

و خیار رؤیت، صرفاً بنا به فرض وجود تخلف فروشنده براي خریدار، ثابت خواهد شد. 

لذا وجهی براي دعواي استلزام محال وجود ندارد و حکم به بطلان معامله در زمان 

  1انعقاد، معنایی ندارد.

دشه را وارد نموده که اولاً: در بر این، علامه حلّی نیز به استدلال شیخ، این خ علاوه

شود  مقداري که بعداً بافته خواهد شد تخلف از وصف باعث ثبوت خیار در کل مبیع می

واسطه تعدد متعلَق آن، به عقود متعدد منجر  نه صرفاً در قسمتی از آن. ثانیاً: عقد به

ر) امر شده لباس است و موضوع جواز (خیا شود چرا که موضوع لزوم، مقدار بافته می

بودن متعلق (موضوع) لزوم و جواز، تناقضی متصور  دیگري است. لذا با توجه به مختلف

  2نیست.

شده را بفروشد  آنچه قابل ذکر است اینکه در مثال مذکور، هر گاه فروشنده مقدار بافته

مانده نیز مانند مقداري که بافته شده، بافته شود، لیکن  مشروط بر اینکه مقدار باقی

ه به تعهد خویش عمل ننماید و مابقی لباس را به همان صورت نبافد، خریدار، فروشند

کند نه خیار رؤیت و تخلف وصف، چه اینکه در معامله  خیار تخلف از شرط پیدا می

مانده که بافته  صورت عین معین و مقدار باقی مذکور، آن مقدار از لباس که بافته شده به

صورت  شود نه به عین کلّی و در ذمه معامله میصورت  نشده است در قالب شرط و به

در بیع کلّی خیار رؤیت نیست و بایع باید «ق.م :  414عین معین؛ و مطابق با ماده 

  ».جنسی بدهد که مطابق با اوصاف مقرره بین طرفین باشد

دلیل دوم بطلان این است که بیع مذکور در مورد شیئ معینی است که  دلیل دوم:

چنین بیعی در شریعت ثابت نیست، چه اینکه صرفاً صحت بیع عین معدوم است که 

معین موجود و همچنین بیع معدوم غیرمعین (بیع کلّی) مسلم است، لیکن بیع معدوم 

  3معین در شریعت ثابت نیست.

                                                             
  .427، ص. 1418، 4. اصفهانی (کمپانی)، محمدحسین؛ حاشیه کتاب المکاسب، انوار الهدي، جلد 1

دفتر انتشارات اسلامی  ،5. علامه حلّی، حسن بن یوسف؛ مختلف الشیعه فی الحکام الشریعه، جلد2

  .73- 74، صص. 1413وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 

  .74. همان، ص. 3
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نفسه مستحیل و غیرممکن  شود زیرا معدوم معین فی استدلال فوق نیز تضعیف می

وجود ماده و صورت، حاصل است و صورت با وجود خارجی صرف  است، چرا که تعین به

فیه، مبیع، معدوم غیرمعین  یابد. این در حالی است که در مانحن تشخّص و تعین می

  1است نه معدوم معین که در شریعت، نظیري براي آن نیست.

صورت  دیگر اینکه قسمتی از مبیع، عین حاضر و موجود است و مابقی به دلیل سوم:

   2بر ذمه است. مجهول

منظور علامه از این استدلال که مابقی مجهول بر ذمه است این است که قسمت 

نشده) نیز  صورت شخصی موجود (عین معین) و مابقی (قسمت بافته شده به بافته

شود، لیکن به دلیل عدم وجود و تشخّص آن در آینده، در  صورت شخصی معامله می به

صورت کلی معامله شود زیرا مسلم  نیست که مابقی  به ذمه است و مقصود ایشان این

صورت معین و قسمت دیگر (مقدار  است که هیچ مانعی ندارد که قسمتی از مبیع  به

نبودن  صورت کلی در ذمه باشد. و منظور ایشان از جهالت به مبیع، معلوم نشده)  به بافته

و ذکر اوصاف صرفاً رافع  خاطر عدم تشخّص و تعین آن در آینده است خصوصیات آن به

  3جهالت از مبیع معین و کلی در ذمه است نه فرد غیرموجود.

پذیر نیست زیرا  دیگر، ضبط اوصاف مبیع در فرض مذکور به حسب عادت امکان عبارت به

شود. لذا  صورت مجهول معامله می صورت بیع مضمون در ذمه و  به بیع عین شخصی  به

  4صورت وصف صحیح نیست. هاي  ب انعقاد چنین معامله

فیه همچون عین حاضر  بنا به مراتب فوق، آنچه مفروض است اینکه مبیع در مانحن

اند که لباس مذکور را قیمی  (موجود) است، به همین خاطر برخی از فقها سعی نموده

تأویل نمایند و مدار قیمی مبتنی بر عدم مماثلت است. لذا توصیف مال قیمی بر مثل، 

  کند. بودن خارج نمی بور را از غرريمعامله مز

پذیرش نیست زیرا اولاً: در معامله مذکور، آن مقدار از لباس که بافته  دلیل سوم نیز قابل

مانده که بافته نشده است در قالب شرط و   صورت عین معین و مقدار باقی شده  به

نیاً: همان طور که صورت عین معین. ثا شود نه  به صورت عین کلّی در ذمه معامله می به

شود که  اند قیمت لباس، عرفاً و شرعاً از این جهت لحاظ می برخی از فقها متذکر شده

                                                             
  . اصفهانی(کمپانی)؛ پیشین. 1

  .79تا، ص.  ، بی11السلام، جلد  البیت علیه . علامه حلّی؛ تذکره الفقهاء، مؤسسه آل 2

  .65، ص. 2، جلد 1410اسماعیلیان، . یزدي، سیدمحمدکاظم؛ حاشیه المکاسب، مؤسسه  3

  کرکی؛ پیشین، شهید ثانی؛ پیشین. . محقق 4
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آید، نه اینکه براي آن، مماثلی به  فرد مماثلی از جمیع جهات براي آن به وجود نمی

   1مقداري که در مرحله توصیف موجب رفع غرر شود اصلاً به وجود نیاید.

ه در فرض مذکور با ذکر اوصاف مبیع، رفع غرر و جهالت شود ک بنابراین درصورتی

   2معامله صحیح است.

خواهند  را که می» زمینی«فروشندگان ابتدا  توان گفت پیش الذکر می بنا به مراتب فوق

گاه تعهدي  خریداران درآورده و آن بر روي آن ساختمانی احداث نمایند به مالکیت پیش

ت واحد ساختمانی مشخص با اوصاف و خصوصیات در ضمن این عقد مبنی بر ساخ

  شود. گنجانده می»شرط«صورت  معلوم در آن زمین  به

امري  -1کند:  با توجه به اینکه شرط در معناي اعم، یکی از این دو مفهوم را بیان می

توافقی که بر  -2که وقوع یا تأثیر عمل یا واقعه حقوقی خاص به آن بستگی دارد. 

ضوع آن یا تراضی طرفین، در شمار توابع عقد دیگري درآمده حسب طبیعت خاص مو

عنوان  و اینکه مفهوم دوم، مفهوم تخصصی شرط است و با توجه به اینکه شرط به 3است

ماهیت اعتباري وابسته به عقد، جزء عقد یعنی منشأ یا جزء موضوع عقد نیست زیرا اگر 

شد  قیقت باید عقد تجزیه میجزء عقد یا موضوع عقد بود، در صورت بطلان شرط در ح

و جزء مربوط به شرط باطل و عوض مربوط به این جزء در صورت ایفاء قابل استرداد 

که با بطلان شرط، هیچ جزیی از عقد باطل نیست و هیچ قسمتی از  بود، در حالی

آید و اینکه شرط  له به وجود می شود و تنها حق فسخ براي مشروط موضوع مسترد نمی

طوري که در صورت بطلان شرط،  ن قید منشأ یا موضوع عقد معرفی کرد بهتوا را نمی

طور ملازمه، منتفی گردد.  قید مزبور منتفی و منشأ مقید یا موضوع مقید منشأ هم به

بودن شرط، ماهیت عقد  (اذا نتفی القید انتفی المقید) چه اینکه درهرحال با منتفی

  4باقی خواهد ماند.منتفی نیست و همچنان در عالم اعتبار 

فروش ساختمان، بیع مشروط است زیرا در ماده  توان پذیرفت که قرارداد  پیش لذا نمی

واحد «، قانونگذار صحبت از تملیک 1389فروش ساختمان مصوب  قانون  پیش 1

واحد ساختمانی «؛ در واقع مورد معامله »زمین«نموده، نه تملیک » ساختمانی مشخص

                                                             
  .428. اصفهانی(کمپانی)؛ پیشین، ص.  1

  .18، ص. 1366، چاپ دوم،  3الغطاء، جلد الغطاء، محمدحسین؛ وجیزه الاحکام، مؤسسه کاشف . کاشف 2

، صص. 1387سهامی انتشار، چاپ پنجم، ، شرکت 3. کاتوزیان، ناصر؛ قواعد عمومی قراردادها، جلد 3

114 -112.  

  .25، ص. 1387مدنی، شروط ضمن عقد، مجد، چاپ دوم،  . شهیدي، مهدي؛ حقوق 4
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صورت  به»  احداث ساختمان«بوده و » زمین«ورد معامله است نه اینکه م» مشخص

  شرط در ضمن عقد مذکور از سوي طرفین قرارداد درج شده باشد.

  . بیع معدوم به تبع موجود3-3

نشده، فروشنده هستۀ اولیه مبیع  هاي ساخته اي بر این باورند که در بیع آپارتمان عده

موقوفه باشد و مالکیت نسبت به ایجاد که عرصه، مثلاً  (زمین آپارتمان یا درصورتی

صورت معدوم  اعیانی وجود دارد، حداقل فضاي آپارتمان) را مالک است، بیع  به

گیرد و امکان ایجاد آن عرفاً از  الوجود به تبع سلطه یا مالکیت موجود صورت می ممکن

ي ا تعهدات منجزي است که (انجام آن تعهد) قطعی و یقینی است. در چنین معامله

خریدار بلافاصله با عقد به میزان متراژ اختصاصی ابتیاعی خود بر زمین (همچنین بر 

یابد. افزون  فضایی که واحد مورد معامله در آن ایجاد خواهد شد) سلطه و مالکیت می

بر آن، در خصوص قسمت معدوم، قابل ذکر است که مصالح ساختمانی ساخت بنا نیز 

عنوان تعهدي  مه باشد که پس از تهیه و نصب آن (بهممکن است مال معین یا کلی در ذ

  یابد. منجز) تعین می

اولی نیز  طریق توان به همچنین با توجه به مباحث فقهی مربوط به بیع مال آینده می

قائل به صحت این معامله شد؛ با این توضیح که وقتی در فقه امامیه، بیع ثمره قبل از 

بر این اساس، در آن صرفاً  1یز دانسته شده است،بدو صلاح براي بیش از یک سال جا

شود  محل ایجاد مبیع مشخص است اما بخشی از خود مبیع به خود خریدار منتقل نمی

و ایجاد ثمره در آینده، بنا به احتمالی عقلایی و حسب متعارف براي صحت بیع، کافی 

وز آفات نیز تلقی شده است و ایجاد مبیع به عوامل خارجی مانند شرایط جوي و بر

صورت قطعی نیست و ایجاد  مرتبط است و مثل ایجاد بنا، عرفاً از تعهدات قابل انجام  به

اولی بیع آپارتمانی که  طریق طور صددرصد در توان متعهد نیست. بنابراین، به ثمره به

محل ساخت آن، قسمتی از مبیع است ـ که ایجاد حق عینی، حداقل بر بخش موجود 

صور است ـ و در ساخت آن با رعایت مقررات حاکم کاملاً در توان براي خریدار مت

متعهد است و عوامل خارجی در ساخت آن یا دخیل نیست یا در حد صفر یا نزدیک به 

  2صفر است، صحیح و معتبر خواهد بود.

                                                             
  .549تا، ص.  ، مؤسسه مطبوعات دارالعلم، بی1خمینی، سیدروح االله؛ تحریرالوسیله، جلد . موسوي 1

  .130- 133، صص. 1386ت شالیزه، . پیرهادي، محمدرضا؛ انتقال مالکیت در عقد بیع، انتشارا 2
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از مصادیق بیع با ضمیمه، فروش میوه و محصول یک سال و حتی دو سال قبل از ظهور 

 1تنهایی صحیح باشد خت با ضمیمه چیز دیگري است که فروختن آن بهو بروز آن بر در

یغتفر فی التوابع ما لا یغتفر «و قاعده » یغتفر فی الثوانی ما لا یغتفر فی الاوائل«و قاعده 

، بیانگر توجیه و صحت این عقود (بیع با ضمیمه) است. بر اساس مضمون »فی غیرها

  2مجهول صحیح انگاشته شده است. این دو قاعده، فروش مال معلومِ ضمیمۀ

عنوان یکی از  فروش ساختمان با بیع معدوم به تبع موجود (به حال قرارداد پیش بااین

موارد  اولاً:مصادیق فروش مال معلومِ ضمیمه مجهول) نیز قابل انطباق نیست زیرا 

مبیع کاربرد این نوع از بیع (بیع معدوم به تبع موجود) در مواقعی است که قسمتی از 

فروش ساختمان، طرفین ملزم به  قانون  پیش 2موجب ماده  که به مجهول باشد، درحالی

تصریح تمام اوصاف و مشخصات واحد ساختمانی مورد معامله بوده و رفع ابهام صورت 

  گرفته است.

در تفسیر هر قراردادي باید به قصد مشترك طرفین قرارداد توجه کرد. در قرارداد   ثانیاً:

واحد  » زمینِ«گیرد  ش ساختمان، آنچه  مورد معامله و قصد طرفین قرار میفرو پیش

ناپذیر،   عنوان مبیع تجزیه به» واحد ساختمانی مشخص«شده نیست، بلکه  فروش پیش

نشده؛ حال آنکه  گیرد نه زمین و به تبع آن، ساختمان ساخته مورد قصد طرفین قرار می

یک چین از سبزیجات موجود در باغ معین در بیع معدوم به تبع موجود، مثل فروش 

عنوان مبیع موجود) به همراه دوچین دیگر از سبزیجات آینده همان باغ، اگرچه   (به

گیرد، مبیع در این فرض   جا در قصد مشترك طرفین معامله قرار می صورت یک به

بیع پذیر (مبیع موجود، یک چین از سبزیجات موجود در باغ معین ـ و م صورت تجزیه به

گیرد. مؤید این  معدوم، دو چین دیگر از سبزیجات آینده همان باغ) مورد معامله قرار می

امر اینکه غرض از ضمیمه این است که در صورت تعذر تحصیل ثمن و مثمن، ضمیمه 

ها، امکان  ها واقع شود و از این جهت، بیع واجد شرایط صحت که ازجمله آن جاي آن به

فیه اگر در زمان آینده به علت شرایط جوي و  لذا در مانحن 3تسلیم عوضین است، بشود.

عنوان مبیع معدوم) متعذّر شود،  بروز آفات تحصیل دو چین دیگر از سبزیجات باغ (به

شود (بطلان العقد بتعذّر الوفاء بمضونه) و نه به استناد قاعده  نه کل عقد بیع منفسخ می

توان گفت بیع مذکور به همان اندازه مبیع موجود در  می» انحلال عقد به عقود متعدد«

                                                             
  .176-177، صص. 1359، 1، قسم1خمینی؛ پیشین. کاشف الغطاء، جلد . موسوي 1

  .790لنگرودي؛ پیشین، ص. ؛ جعفري178. همان، ص.  2

، کتابفروشی 3الدین؛ الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه (المحشی ـ کلانتر)، جلد  . شهیدثانی، زین3

  .252 ، ص.1410داوري، 
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معدوم «صحیح بوده و در مابقی » یک چین از سبزیجات موجود«زمان عقد 

، محکوم به بطلان است، بلکه عوض نیز نسبت به عدم تحصیل دو چین »نشده تحصیل

شود زیرا مبیع معدوم که تحصیل آن متعذّر شده است، در  دیگر سبزي، تجزیه نمی

گیرد نه اینکه  ان انعقاد معامله با فرض اینکه به وجود خواهد آمد جزء معوض قرار میزم

دیگر، جزیی از  عبارت قطعاً و یقیناً اعتماد به تحقق و تحصیل آن وجود داشته باشد. به

عوض، صرفاً با فرض تحصیل معدوم (دوچین سبزي) در مقابل آن قرار گرفته است نه با 

د. نتیجه اینکه با عدم تجزیه و تقسیط عوض، جمع عوض و فرض اینکه وجود ندار

دارد:  فروش ساختمان مقرر می قانون  پیش 7که ماده  آید، درحالی معوض حاصل نمی

که مساحت بناء بر اساس صورت مجلس تفکیکی، کمتر یا بیشتر از مقدار  درصورتی«

قرارداد مورد محاسبه  التفاوت بر اساس نرخ مندرج در شده در قرارداد باشد، مابه مشخص

  ...».قرار خواهد گرفت 

کاربرد بیع معدوم به تبع موجود، محدود به مواردي است که بین مال معدوم و  ثالثاً:

درپی و  صورت پی موجود، رابطه تابع و متبوعی وجود داشته باشد و افراد مبیع  به

باره (دفعه واحده)،  صورت دفعی و یک آیند نه  به الحاقی (شیئاً بعد شیء) به وجود می

اي (تابع و  حال آنکه چنین رابطه 1ها، برگ گیاهان و سبزیجات. ها، گل مانند میوه

  فروش ساختمان متصور نیست. متبوعی) در قرارداد  پیش

  . بیع معلق (همراه با شرط تملیک تدریجی)3-4

خارج از سازد که اثر آن منوط به وقوع امري  در عقد معلّق، انشاء دو طرف، سببی می

شرایط درستی عقد و عارضی است. بدین ترتیب، عقد معلق در واقع سببی است معلق 

علیه در عقد  بودن معلق    لیکن با توجه به احتمالی 2که به انشایی منجز آفریده شده است.

معلق، باید از اختلاط این عقد با عقد معلق بر زمان (که نباید آن را در حقیقت عقد 

عقد مؤجل پرهیز نمود زیرا در عقد معلق بر زمان، هرچند در زمان انشاء،  معلق نامید) و

آید، تشکیل آن پس از انقضاي مدت مذکور، قطعی است و احتمال  عقدي به وجود نمی

خلافی در آن راه ندارد و عقد مؤجل در اصطلاح حقوقی نیز عقدي است که ماهیت 

لکن اجراي مفاد عقد، موکول به انقضاي  کند، اعتباري آن در زمان انشاء تحقق پیدا می

  3اجل مقرر است.

                                                             
  .551خمینی؛ پیشین، ص.  ؛ موسوي178الغطاء؛ پیشین، ص.  . کاشف 1

  .112، ص. 1389. کاتوزیان، ناصر؛ نظریه عمومی تعهدات، میزان، چاپ پنجم،  2

  .99 -100، صص. 1388. شهیدي، مهدي؛ تشکیل قراردادها، مجد، چاپ هفتم،  3
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دکتر کاتوزیان در کتاب عقود معین، زیر عنوان فروش آپارتمانی که در آینده ساخته 

اند که اگر مقصود دو طرف این باشد که پیمانی درباره فروش آینده  شود آورده می

طقی است زیرا بر مبناي گمان پاسخ (تعهد به فروش) من ساختمان موردنظر ببندند، بی

خواهند بدین وسیله  خواست مشترك تحلیل شده است. ولی در فرضی که دو طرف می

بیع را واقع سازند، تحلیل قرارداد به تعهد به فروش، تفسیري است دلبخواه که بر دو 

شود. پس یا باید قرارداد بیع را نافذ شناخت یا آن را به دلیل  طرف تحمیل می

مبیع، باطل دانست. در این دوراهی باید نفوذ عقد را برگزید. تأمل بیشتر موجودنبودن 

ق.م و مبناي بطلان بیع مال معدوم، تحلیل دیگري را به ذهن  361در مفاد ماده 

پذیرد. این تحلیل، تفاوت موردي را که دو طرف  ورد و منطق حقوقی، آن را میآ می

ا تملیک کنند یا بناي آنان بر تملیک مال اکنون مال موجود در آینده ر خواهند از هم می

موجود است با فرضی که قصد دارند سبب تملیک مال آینده را پس از وجود آن فراهم 

  سازد: آورند، آشکار می

شود، طبیعی است که تراضی دو  در مورد نخست: چون حق، قائم به معدوم نمی -1

ند زیرا بنا به فرض، حقی ما طرف درباره فروش مالی که وجود خارجی ندارد عقیم می

ق.م نیز  361وجود ندارد که موضوع تراضی قرار گیرد و به نیروي آن انتقال یابد. ماده 

ناظر به همین فرض است. براي مثال، اگر مالکی پیشنهاد کند که گندم موجود در انبار 

یا اسبی را که در اصطبل دارد بفروشد و خریداري که گندم یا اسب را دیده است 

شنهاد را بپذیرد و بعد معلوم شود که گندم، سوخته و اسب مرده است، باید بیع را پی

  باطل دانست.

سازند که تملیک پس از وجود  اي می گونه در فرض دوم که دو طرف سبب را به -2

شود زیرا حق مالکیت پس از ایجاد  رو نمی انجام پذیرد، نفوذ عقد با اشکال پیشین روبه

شود. به بیان دیگر، تملیک در زمانی  گاه بر معدوم استوار نمی هیچیابد و  انتقال می

  1گیرد که مبیع موجود است. صورت می

شود امکان جدایی سبب از اثر است، بدین بیان که ذات  تنها اشکالی که تصور می  

وجود آورد و تراضی   درنگ مؤثر افتد و مسبب را به سبب (عقد بیع) اقتضا دارد که بی

دفع است زیرا  د بین این دو ملازمِ منطقی فاصله اندازد. ولی این اشکال نیز قابلتوان نمی

در امور اعتباري، چگونگی و زمان و شرایط تأثیر سبب در اختیار سازنده آن (معتبر) 

درنگ و  توانند سببی بر پا سازند که مقتضاي آن تملیک بی است. دو طرف می

                                                             
، صص. 1387سهامی انتشار، چاپ دهم،  . کاتوزیان، ناصر؛ معاملات معوض ـ عقود تملیکی، شرکت1

275 -274. 
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ند تأثیر سبب را معلق به وجود مبیع در آینده توان قیدوشرط مبیع باشد، و نیز می بی

گذارد و در فرض دوم نیز سبب از  کنند. هرکدام از این دو بر طبق مفاد خود اثر می

ویژه، درستی و نفوذ عقد معلّق در حقوق ایران،  ماند. به حرکت و سازندگی فرو نمی

  1بهترین دلیل امکان تعلیق تأثیر سبب است.

دهد که حکم، ناظر به فرض نخست  ق.م نشان می 361ماده تأمل بیشتر در موضوع 

تنها هنوز وجود محسوس و خارجی  است. در فرض دوم، مبیع، عین معین نیست زیرا نه

ندارد، ابتکار و انتخاب فروشنده نیز در چگونگی ساخت آن، نقش مؤثر دارد. پس 

معین و کلی است  توان مبیع را در حکم عین معین دانست. مبیع چیزي میانۀ عین نمی

و در تقسیم بندي مبیع به کلی شباهت بیشتري دارد. منتها در این فرض با 

کند و سببی که فراهم آمده  شدن آپارتمان، مبیع وجود خارجی و معین پیدا می ساخته

  2یابد. خود به خریدار تعلق می افتد و خودبه است در تملیک آن مؤثر می

آپارتمان پس از پایان ساختمان، با اینکه از  اند: تملک ایشان در ادامه افزوده

کاهد، براي تأمین حقوق خریداران کافی نیست.  هاي ارادي فروشنده می سوءاستفاده

احتمال دارد فروشنده در خلال کار متوقف شود یا از فعالیت بازایستد. در این صورت، 

تواند  تنها می کننده (خریدار) آنچه ساخته شده، از آن او و طلبکاران است و مصرف

عنوان بهاي مبیع پرداخته است پس بگیرد. براي جلوگیري از این  اقساطی را که به

تدریج به ملکیت  ساخت به توان در قرارداد شرط کرد که مبیعِ درحال وضع، آیا می

خریدار درآید؟ رویه قضایی در فرانسه و حقوق انگلیس، نفوذ این شرط را پذیرفت و در 

رسد که در حقوق ایران نیز نافذ باشد  به نظر می 3ها شایع است. تیقرارداد ساخت کش

شدن جزیی  شدة کامل آپارتمان پذیرفته شود، ساخته زیرا اگر تطبیق تملیک به ساخته

درنگ مالک سهم مشاع  موجب این شرط، خریدار بی از مبیع نیز همان گونه است. به

یک است. درمورد ساختمان نیز، هر شود زیرا مبیع موجود و قابل تمل خود از زمین می

آید. درنتیجه مبیع دور از  خود به ملکیت خریدار درمی اندازه که ساخته شود، خودبه

تواند ساخته خود  ماند و فروشنده نیز پس از پایان کار نمی دسترس طلبکاران باقی می

   4را به دیگران بفروشد.

                                                             
  .275- 276. همان، صص.  1

  .277-278. همان، صص.  2

؛ 4201(قراردادهاي خاص)، ش.  2؛ چیتی؛ قراردادها، جلد 925، ش 3. مازو؛ دروس حقوق مدنی، جلد 3

  به نقل از کاتوزیان، پیشین.

  .279، ص. همان.  4
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ان با بیع معلق (همراه با شرط فروش ساختم این نظریه یعنی تطبیق قراردادهاي  پیش

  1دانان دیگر نیز پذیرفته شده است. تملیک تدریجی) از سوي حقوق

فروش  این استدلال قابل پذیرش است لیکن در رابطه با مطابقت قرارداد  پیش

قانون  1ساختمان با بیع معلق باید قائل به تفکیک شد زیرا عبارت مندرج در ماده 

واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربري «... دارد:  می فروش ساختمان که مقرر پیش

، به »پس از اتمام عملیات ساختمانی«یا » در حین احداث و تکمیل«یا » از ابتدا«

حالت مختلف براي » سه«، ناظر بر »خریدار) درآید.... مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش

خریدار،  مالکیت به پیش انتقال مالکیت است که بر اساس این تعریف، امکان انتقال

که طرفین،  حتی از ابتداي عملیات ساختمانی نیز پذیرفته شده است. لذا درصورتی

به » از همان ابتدا«عنوان مبیع کلیّ)،  سببی را انشاء نمایند که واحد ساختمانی (به

خریدار  توان چنین بیعی را معلّق دانست زیرا پیش خریدار درآید، نمی مالکیت پیش

فروشنده خواهد شد. ولی در فرضی که از قصد  الذمۀ پیش منجز، مالک مافی طور به

در حین احداث و «اند واحد ساختمانی،  آید که خواسته مشترك ایشان چنین برمی

عنوان معلق علیه) به  موازات پیشرفت کار) و به نسبت اقساط پرداختی (به (به» تکمیل

اي است که واحد  گونه ه انشاء طرفین بهمالکیت خریدار درآید و همچنین در فرضی ک

محض پرداخت آخرین قسط ثمن  و به» پس از اتمام عملیات ساختمانی«ساختمانی 

بودن بیع  عنوان معلق علیه) به مالکیت طرف دیگر قرارداد درآید، باید قائل به معلقّ (به

  (در دو فرض اخیر) شد.

د اینکه براي تشخیص و منشأ در نمای آنچه این تفسیر منطقی از قانون را ایجاب می

اند چه اقتضا  هریک از عقود، باید دید دو طرف چه خواستند و سببی را که خواسته

دارد. در عقد منجز، قصد مشترك آنان ایجاد فوري اثر عقد است یعنی از ابتدا نقل 

آید.  میکنند و این آثار حقوقی نیز با انشاء به وجود  ملکیت یا ایجاد تعهد را انشاء می

خواهند  ولی در عقد معلّق، با آنکه مقصود نهایی تفاوتی با عقد منجز ندارد، طرفین نمی

                                                             
، انتشارات دانشگاه علامه طباطبائی، برگزیده از مجله »نشده هاي ساخته فروش آپارتمان« ؛رضا. ولویون، 1

ماهیت، «، مهدي؛ زاده ؛ ممی53، ص. 1380، بهار و تابستان4سوم، شماره  پژوهش حقوق و سیاست، سال

؛ 105، ص. 1386، 92، ماهنامه کانون، شماره »شرایط و آثار قراردادهاي پیش فروش ساختمان

، مجله فقه و »فروش آپارتمان بررسی فقهی ـ حقوقی قرارداد پیش«؛ و حسین کاویار؛ اکبر ، علیفرد ایزدي

  .108، ص. 1387، پاییز 18حقوق، سال پنجم، شماره 
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اي بین خود ایجاد کنند  اند رابطه طور مستقیم اثر عادي عقد را انشاء کنند بلکه مایل به

  1که در صورت وقوع شرط، تبدیل به نقل ملکیت یا ایجاد تعهد شود.

  . عقد صلح3-5

بر قالب بیع،  فروش ساختمان، علاوه قرارداد  پیش«دانان معتقدند که:  حقوقاي از  عده

بر اینکه عقد صلح، منحصر  در قالب عقد صلح نیز قابل تحلیل و توجیه است زیرا علاوه

الصلح جائز بین «به حالت وجود مخاصمه و اختلاف نیست، اطلاق حدیث نبوي 

، 3، کتاب صلح، باب وسائل الشیعه»  (لالاًالمسلمین الا صلحاً احلَّ حراماً او حرّم ح

علاوه از نظر فقها  فروش آپارتمان نیز هست. به ) دربرگیرنده قراردادهاي  پیش2حدیث 

صلح بر هر چیزي اعم از عین و منفعت در مقابل همانند و هم جنس آن صحیح است «

که بر  رصورتیکه بر عین واقع شود، مفید بیع بوده و صحیح است و د زیرا صلح درصورتی

منفعت واقع شود مفید اجاره بوده و صحیح است ... و اصل و عموم، مقتضی صحت 

، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیهشهیدثانی، » (جمیع انواع صلح است.

در  2توان در قالب عقد صلح تنظیم نمود. فروش آپارتمان را می لذا قرارداد پیش) 273،1

کننده به احداث بنا با مشخصات و خصوصیات  فروش فروش آپارتمان، پیش پیش قرارداد

خریدار،  مندرج در قرارداد و تحویل آپارتمان در موعد مقرر و انتقال رسمی آن به پیش

خریدار، متعهد به پرداخت وجوه مورد توافق بر اساس قرارداد و  شود و پیش متعهد می

  3شود. می شده در قرارداد بینی در مواعد پیش

دانان  آنچه ابتدائاً در تحلیل نظر فوق قابل ذکر است اینکه اگر منظور این دسته از حقوق

فروش  توانند نتیجه قرارداد  پیش این بوده که طرفین قرارداد صلح در مقام معامله می

ساختمان را بدون شرایط و احکام خاصه آن واقع سازند این نظر صحیح و قابل پذیرش 

فروش است منتها با  یجه قرارداد مزبور اگرچه متضمن نتیجه قرارداد پیشاست. درنت

عنوان صلح در مقام معامله قابل توصیف و پذیرش است. ولی اگر منظور ایشان این بوده 

فروش، عنوانی عام است که یکی از مصادیق آن، صلح در مقام معامله  که قرارداد  پیش

و » فروش پیش«ش نیست زیرا عناوین است، این نظر مخدوش بوده و قابل پذیر

                                                             
  .56، ص. 1388، شرکت سهامی انتشار، چاپ هشتم، 1. کاتوزیان، ناصر؛ قواعد عمومی قراردادها، جلد1

فروش آپارتمان در قالب عقد صلح و  بیین قرارداد پیشبررسی امکان ت«؛ مسعوديعلی؛ و ناصر . غریبه، 2

، 1390، فصلنامه تخصصی فقه و مبانی حقوق اسلامی، سال هفتم، شماره بیست و سوم، بهار»بیع سلم

  .143ص. 

  .146-147. همان، صص.  3
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» صلح«، ظهور در بیع دارد و صلح در مقام معامله را باید تحت عنوان »خرید پیش«

ق.م. است  758عنوان یکی از عقود معین تحلیل و تبیین نمود. دلیل این مدعا ماده  به

ن واقع جاي آ صلح در مقام معاملات، هرچند نتیجه معامله را که به«دارد:  که مقرر می

دهد، شرایط و احکام خاصه آن معامله را ندارد. بنابراین اگر مورد صلح  شده است می

عین باشد در مقام عوض، نتیجه آن، همان نتیجه بیع خواهد بود بدون اینکه شرایط و 

منتها این نکته را باید مدنظر داشت که جوهر ». احکام خاصه بیع در آن مجري باشد

دهد تسالم و جلوگیري از  اي که همان نتیجه را می ر معاملهصلح و وجه امتیاز آن ب

و » تسالم«تنازع است نه نام صلح. به بیان دیگر، در مفهوم و جوهر صلح، نوعی 

هاي متقابل وجود دارد و همین امتیاز است که آن را از سایر معاملات ممتاز  گذشت

  1آورد. اي مستقل درمی صورت معامله کند و  به می

توان به تناسب ماهیت  راتب فوق در موردي که صلح در مقام معامله است، نمیبنا به م

شده، قواعد یکی از عقود معین را درباره طرفین اجرا کرد. انتخاب  عمل حقوقی انجام

کند  ، معامله موردنظر را مصون از تحمل قوانین مربوط به آن معامله می»صلح«عنوان 

ن را تابع قواعد عمومی قراردادها دانست. باوجود ق.م.). پس، ناچار باید آ 758(ماده 

منظور آنان و  این، براي جلوگیري از سوءاستفاده اشخاص از عنوان صلح، گاه قانونگذار به

دهد و احکام  دهند بیش از عنوان معامله اهمیت می ماهیت عملی که انجام می

  زجمله این موارد است:داند. ا اي را که صلح در مقام آن واقع شده است مجري می معامله

که تصرف در ملکی  موجب ماده یک قانون روابط موجر و مستأجر، درصورتی به -1

منظور اجاره باشد، رابطه مالک با چنین متصرفی تابع قواعد  و به» صلح منافع«عنوان  به

  اجاره است.

 عنوان صلح با حق استرداد منتقل شده قانون ثبت، در موردي که به 33در ماده  -2

  است.» معاملات با حق استرداد«باشد، تابع قواعد بیع شرط و سایر احکام مربوط به 

قانون آیین دادرسی مدنی سابق، قرارداد مربوط به پرداخت  719موجب ماده  به -3

  2صورت صلح باشد. خسارت تأدیه بیش از صدي دوازده نامشروع است، هرچند  به

را نیز از همین قبیل  1389مان مصوب فروش ساخت پیش قانون 1شاید بتوان ماده 

موجب آن، مالک رسمی  هر قراردادي با هر عنوان که به«موجب این ماده:  دانست. به

فروشنده) متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخص در آن زمین  زمین (پیش

ل یا شود و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربري از ابتدا یا در حین احداث و تکمی

                                                             
  .302، ص. 1388ها و صلح، گنج دانش، چاپ هفتم،  . کاتوزیان، ناصر؛ مشارکت1

  .303-304. همان، صص. 2
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خریدار) درآید از  پس از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش

  ».شود محسوب می» فروش ساختمان قرارداد  پیش«نظر مقررات این قانون، 

خریداران  فروش ساختمان که در واقع، قانونی حمایتی از پیش نتیجه اینکه قانون  پیش

فروشندگان و تخلف از انجام تعهدات  پیشاست براي جلوگیري از سوءاستفاده 

نشده  فروش ساختمان یا صلح ساختمان ساخته قراردادي، هر قراردادي را با عنوان  پیش

یا هر عنوان دیگري را که بر حسب تراضی، مالک رسمی زمین یا نماینده قانونی او 

متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخص در آن زمین شود و واحد 

واسطه همان انشاء به مالکیت طرف دیگر قرارداد درآید، مشمول  ختمانی مذکور بهسا

مقررات این قانون دانسته است. لذا صلح در مقام معامله نسبت به واحد یا واحدهاي 

جاي آن واقع شده است  اي را که به نشده، هم نتیجه معامله ساختمانی ساخته

ق.م. شرایط و احکام خاصه  758ماده  دهد و هم برخلاف قسمت دوم فروش) می (پیش

  فروش) را دارد. آن معامله (پیش

  . قرارداد خصوصی تملیکی3-6

فروش ساختمان، طبق اصل آزادي قراردادها (ماده  مطابق با این تحلیل، قرارداد  پیش

قانون   1خریدار مطابق با ماده  ق.م.)، یک قرارداد خصوصی تملیکی بوده و پیش 10

ساختمان، حسب مورد از ابتدا یا در حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام فروش  پیش

دیگر،  عبارت شده خواهد شد. به عملیات ساختمانی، مالک واحد ساختمانی توافق

که مورد  نحوي طور اقساطی و به جا یا به صورت یک خریدار، مبالغ مورد تعهد را  به پیش

کند تا بدین وسیله مالک  شنده پرداخت میفرو توافق طرفین قرار گرفته است، به پیش

  واحد ساختمانی مورد توافق شود.

در تأیید این نظریه همین بس که عقود از مؤسسات شرع مبین نیست، بلکه از اعتبارات 

عقلایی است که بر حسب نیازهاي اجتماعی نزد عقلا دائر و معتبر شده است و شرع 

ها را امضا کرده است. بلکه امضا هم لازم  همه آن  1مبین با یک جمله اوفوا بالعقود

نیست؛ همان عدم ردع و منع شارع کافی است و نسبت به معاملات ربوي یا غرري با 

قانون مدنی ایران نیز برخلاف نظر  2کنیم. ها می ردع و منع شارع، حکم به بطلان آن

ا توجه به نظر بودن عقود (انحصار عقود معین) هستند، ب مشهور فقها که قائل به توقیفی

                                                             
  .1. سوره مائده، آیه 1

  .294تا، ص.  ، بی2. منتظري، حسینعلی؛ رساله استفتائات، جلد 2
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بودن عقود (اصل  اصل غیرتوقیفی 2صاحب عروهو 1صاحب تحریرالمجلّهفقیهانی همچون 

فروش ساختمان ازجمله  آزادي قراردادها) را پذیرفته است. بنابراین قراردادپیش

گیرد و  قراردادهاي عقلایی است که در دایره عقود و قراردادهاي مصرّح فقهی قرار نمی

ق.م. چنین قراردادي را وضع  10رداد است که قانونگذار طبق ماده نوع جدیدي از قرا

  نموده است.

اند: اگرچه اصل آزادي  گونه که برخی گفته پذیرش نیست زیرا آن این نظریه نیز قابل

عنوان یک وسیله اجتماعی مفید  هاي اجتماعی و اقتصادي به قراردادها به لحاظ ضرورت

ه است، این اصل تا جایی محترم است که با نظام در حقوق موضوعه ایران پذیرفته شد

ق.م. نفوذ قراردادهاي خصوصی را منوط به  10اجتماعی و حقوقی معارض نباشد. ماده 

   3عدم مخالفت صریح با قانون دانسته است.

ق.م. و عقود معین  10شود این است که مرز بین ماده  سؤالی که در اینجا مطرح می

گویند:  ق.م. و عقود معین می 10ر رابطه با تفاوت ماده چیست؟ مرحوم دکتر شهیدي د

مؤدي و مفاد عقود معین، چارچوب و اسکلت خاصی است با احکام خاص آن که «

قانونگذار معین کرده است. بعضی از این احکام از قواعد آمره و بعضی ارشادي است. 

دار  ثمن مدتمثلاً نقدبودن ثمن، یک حکم ارشادي است که ممکن است برخلاف آن، 

باشد. اما اینکه مبیع باید عین باشد از قواعد آمره است. این قواعد برانگیخته از نظم 

عمومی قضایی است. پس طرفین هنگام انعقاد عقود معین باید اسکلت و قواعد اصلی 

کرد و  ق.م. کفایت می 10آن را رعایت کنند. اگر چنین نبود، صرفاً وجود ماده 

   4کرد. ین را حذف میقانونگذار، عقود مع

تغییري است  در واقع، ضابطه شناسایی عقد معین از عقد غیرمعین، آثار ذاتی و غیرقابل

طور خاص براي عقد معین مقرر ساخته است. مثلاً اگر مقصود طرفین،  که قانون به

مبادله مال معین در برابر مال معین دیگري باشد، باید پذیرفت که طرفین در حقیقت، 

                                                             
  .298، ص. 1، قسم 2الغطاء، پیشین، جلد . کاشف1

للمطبوعات، چاپ  ، مؤسسه الاعلمی 2ما تعم به البلوي، جلد  . یزدي، سید محمدکاظم؛ العروه الوثقی فی2

  .757، ص. 1409دوم، 

کیهان، چاپ دوم،  ، انتشارات»آزادي قراردادها اصل«قانون مدنی 10، مسعود؛ تحلیلی از ماده . حائري3

  .95، ص. 1388قراردادهاي نامعین، میزان،  ؛ ذاکر صالحی، غلامرضا؛ مبانی79، ص. 1373

، صص. 1387، در: مجموعه مقالات حقوقی، مجد، چاپ دوم،  »حقوقی هاي اندیشه«. شهیدي، مهدي؛ 4

355 -354.  
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اند که اثر ذاتی آن، انتقال مالی در برابر مال دیگر است که این  را منعقد ساختهماهیتی 

   1ماهیت، عقد بیع است.

فروش ساختمان با اصل آزادي قراردادها، همین  براي عدم پذیرش انطباق قرارداد  پیش

ق.م. در نظر قانونگذار این است که منبع تصحیح  10بس که هدف از وضع ماده 

گنجد و قانونگذار آن ماهیت را  یک از قالب عقود معین نمی شد که در هیچانشائیاتی با

ق.م. در تعریف بیع که مأخوذ از نظر فقها است  338بینی نکرده است زیرا ماده  پیش

در این  صاحب مکاسب». بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم«مقرر داشته: 

ه شرعیه و لا متشرعیه، بل هو باق علی ان لفظ البیع لیس له حقیق«نویسد:  باره می

نتیجه اینکه در   2».معناه العرفی ... و ان حقیقه تملیک العین بالعوض لیست الا البیع

در برابر » واحد ساختمانی مشخص«فروش ساختمان نیز، تملیک عین  پیش قرارداد

رخی از گیرد. به بیان دیگر، از زبان ب صورت می» بها یا عوض قراردادي«عوض معلوم 

تواند منعقد شود و  تملیک عین در برابر عوض معلوم، جز در قالب بیع نمی«نویسندگان: 

توانند براي فرار از آثار عقدي، مفاد آن را در ضمن عقد دیگر اراده نمایند.  طرفین نمی

اند، قراردادهاي خصوصی  حتی در نظر کسانی هم که اصل آزادي قراردادها را پذیرفته

   3ها. ر از عقود معین قرار دارند نه در عرض آندر مرتبه مؤخّ

  . بیع سلم3-7َ

 گانه آن هاي سه که صورت اول از صورتدر رابطه با استصناع (سفارش ساخت کالا) 

دانان، نظرات  اي از فقها و حقوق فروش ساختمان نیست، عده ارتباط با بحث پیش بی

ها  ري از آنگی بررسی و سپس به نتیجهاند که ابتدا این نظرات  توجهی ارائه نموده قابل

  فروش ساختمان خواهیم پرداخت. پیش در رابطه با قرارداد

در قالب  یکی از فقیهان معاصر، ضمن بررسی مصادیق مختلف سفارش ساخت کالا،

تملیک و تملک قطعی (بیع)، در قالب قرارداد قطعی میان طرفین (تعهد به بیع) و در 

گوید: در صورت اول یعنی در قالب تملیک و تملک  میقالب یک مواعده غیرقطعی 

استصناع گاه درباره یک شیئ معین است و گاه درباره یک شیئ کلی. اگر مورد  قطعی،

سفارش، یک کالاي مشخص باشد، نظیر اینکه شخص، ساختن یک کشتی بزرگ را 

                                                             
  .108، ص. 1388. شهیدي، مهدي؛ تشکیل قراردادها، مجد، چاپ هفتم،  1

  .10و  14، صص. 3. انصاري؛ پیشین، جلد 2

، مجله تحقیقات حقوقی »استصناع در فقه و حقوق ایران«زاده؛  ، غلامعلی؛ و منصوره حسن. سیفی3

  .17، ص. 1388، زمستان 50دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شماره 
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این  سفارش دهد که سازنده، بخشی از آن را ساخته است، ازآنجاکه هنوز کار ساخت

دهنده  کشتی به اتمام نرسیده، سازنده آن را بدین شرط در مقابل قیمت به سفارش

دهنده، همین  دیگر، سفارش عبارت کند که ساخت آن را تکمیل کند. به تملیک می

مانده را هم  کند که سازنده، کار ساخت باقی خرد و شرط می ساخته را می کشتی نیمه

کلی باشد، ازآنجاکه فرض بر این است که این  تکمیل کند. اگر مورد سفارش، امري

ناچار  قرارداد مشروط به ساختن کالاست و ساختن هم نیاز به گذشت مدت دارد، به

تحویل کالا در زمان آینده خواهد بود. از سوي دیگر، بیعی که کالاي فروشی در آن 

ع سلف است، نه شود، تنها همان بی کلّی است و تحویل این کالا در زمان آینده انجام می

بیع دیگر. بر این اساس، صحت این صورت از سفارش ساخت، مشروط به جمیع شرایط 

   1دادن تمام یا مقداري از قیمت در مجلس عقد. بیع سلم است از قبیل تحویل

بودن  بودن) ثمن و مثمن یا مؤجل فقها عقد بیع را از جهت پرداخت معجل (حال

کالی  به ها، به بیع نقد، نسیه، سلف (سلم) و کالی آن (تأخیر) یکی از آن دو یا هر دوي

اند. بیع نقد آن است که ثمن و مثمن هر دو معجل باشند. بیع نسیه آن  کرده تقسیم

است که مثمن معجل باشد و ثمن مؤجل. بیع سلف آن است که ثمن معجل باشد و 

   2کالی که هر دو مؤجل باشند. به مثمن مؤجل و بیع کالی

سلف(سلم)، بیع مال کلی (مضمون) در ذمه و مضبوط، در ازاي ثمن معلومی است بیع 

که در همان مجلس عقد قبض شده و مدت تحویل مبیع (مسلم فیه) معلوم و مشخص 

  3شد است.

آنچه قابل ذکر است اینکه مشهور فقهاي امامیه بر لزوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع 

، نسبت به آن، از کتاب غنیه، مسالک و تذکره، هرصاحب جواحتی  4اند. سلم) حکم داده

   5نقل اجماع کرده است.

                                                             
  .213- 215، صص. 1376بیت، سال سوم،  اهل فقه  ، مجله»استصناع«محمد؛ . مؤمن قمی،  1

-147، صص. 1413کیهان،  ، مؤسسه2السؤالات، جلد اجوبه الشتات فی . میرزاي قمی، ابوالقاسم؛ جامع2

 ، صص.1420، دارالاضواء للطباعه و النشر و التوزیع، 3؛ شهید صدر، سیدمحمد؛ ماوراءالفقه، جلد143

367-366.  

  .114تا، ص.  ؛ مشکینی، میرزاعلی؛ مصطلحات الفقه، بی402، ص. 3. شهید ثانی؛  پیشین، جلد 3

الحلال و  مسائل الدین؛ شرایع الاسلام فی ؛ محقق حلیّ، نجم335، ص. 11.علامه حلّی؛ پیشین، جلد4

ن مکی؛ اللمعه ؛ شهید اول، محمد ب57، ص. 1408اسماعیلیان، چاپ دوم،  ، مؤسسه 2الحرام، جلد

  .116، ص. 1410الدمشقیه فی فقه الامامیه، دارالتراث الاسلامیه، 

  .289، ص. 24. نجفی؛ پیشین، جلد5
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با توجه به لزوم قبض ثمن در بیع سلم، فقها معتقدند که اگر مقداري از ثمن قبض 

شود، معامله نسبت به مقداري که قبض نشده، باطل و نسبت به مقدار مقبوض صحیح 

تواند معامله همان مقدار  نده میاست (قاعده انحلال عقد به عقود متعدد) و فروش

صحیح را نیز به جهت تبعض صفقه، فسخ نماید، مگر اینکه عدم اقباض آن مقدار از 

ورت معجل ص به لکن در فرضی که قسمتی از ثمن 1واسطه تفریط او باشد. ثمن به

شود، اکثر ایشان کل معامله را  صورت مؤجل اشتراط می به (حال)، پرداخت و مابقی

   2دانند. به بطلان میمحکوم 

عنوان  با این استدلال: معامله نسبت به مقدار غیرمقبوض باطل است زیرا قبض ثمن به

شرط صحت چنین بیعی حاصل نشده است. معامله نسبت به مابقی (مقبوض) نیز باطل 

عنوان یکی از مصادیق شرط، قسمتی از ثمن  رغم اینکه فقها اجل را به است زیرا علی

فیه نیز معامله نسبت به مقدار  (للأجل قسط من الثمن)، و اینکه در مانحناند  دانسته

شود. لذا مقدار ثمنی که در  مقبوض، زیادتر از معامله نسبت به مقدار مؤجل تلقی می

گیرد باید بیشتر از مقدار ثمنی باشد  مقابل آن مقدار از معامله (مقدار مقبوض) قرار می

گیرد، حال آنکه آن زیاده ثمن، مجهول  وض) قرار میکه براي مابقی معامله (غیرمقب

  است. (طبق قاعده الشرط لایقسط علیه الثمن)

در «اند که:  برخی در رابطه با تعلیل لزوم شرطیت قبض ثمن در بیع سلم استدلال کرده

این مورد سیره متشرّعان، بلکه سیره عملی تمام مسلمانان بر این بوده است و ارتکاز 

عنوان سلف در ذمه دیگري تا در همان  ین بوده که خرید هر چیزي بهعملی آنان چن

بلکه شاید بتوان گفت هرگاه «، »مجلس عقد بهاي آن را نپرداخته باشد، صحیح نیست

صورت مؤجل باشند، سیره عقلا نیز وقوع بیع و معاوضه را  عوضین هر دو در ذمه و  به

ذاري و توافق بر انجام بیعی است که در گ پذیرد. چنین قراردادي شبیه نوعی وعده نمی

آینده و پس از تحقق یکی از عوضین و تحویل آن، صورت خواهد گرفت، اما در بیع که 

در آینده و پس از تحقق یکی از عوضین و تحویل آن، صورت خواهد گرفت، اما در بیع 

   3».باشدفعلی نزد عرف، حتماً یکی از عوضین، خواه ثمن یا مثمن، باید فعلیت داشته 

                                                             
، مؤسسه آل 9؛ طباطبایی، سید علی؛ ریاض المسائل فی تحقیق الاحکام بالدلائل، جلد291. همان، 1

  .544ص. ، 1؛ موسوي خمینی؛ پیشین، جلد121، ص. 1418البیت علیهم السلام ، 

اي، سید علی؛ رساله اجوبه  ؛ محقق حلیّ؛ پیشین، خامنه341، ص11.علامه حلی؛ پیشین، جلد 2

  .364، ص. 1390الاستفتائات، شرکت چاپ و  نشر  بین الملل، تهران، چاپ هفتاد و یکم، 

  .15 -16، صص. 1378، مجله فقه اهل بیت، سال پنجم، »استصناع«سیدمحمود؛ . هاشمی شاهرودي،  3
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در خصوص شرایط قبض ثمن در مجلس عقد و نقدبودن آن، در قانون مدنی تصریحی 

دانان به پیروي از نظر مشهور فقهاي امامیه و با استناد  اي از حقوق وجود ندارد ولی پاره

بیعی که قبض شرط «عنوان مثال  ق.م. بیع صرف به 364به این قرینه که در ماده 

معتقدند که در قانون مدنی نیز قبض ثمن، شرط صحت  آورده شده،» صحت آن است

  1بیع سلم است و باید در مجلس عقد، قبض محقق شود.

دهد که  هاي فقه نشان می دانان با این دلیل که مطالعه کتاب در مقابل، برخی از حقوق

شرط لزوم قبض ثمن در مجلس عقد و بطلان بیع مال کلی به نسیه، بیشتر به اجتهاد و 

اندیشی فقیهان اتکا دارد تا به منع صریح اخبار، قائل به این بوده که  احتمال مصلحتبه 

سکوت قانون مدنی در این خصوص به معناي اجراي قواعد عمومی در بیع سلف است و 

توان ادعا کرد که چون حکمی در قانون مدنی وجود ندارد نظر فقیهان  دشواري می به

   2باید این نقص را جبران کند.

ق.آ.د.م : قضات  3نماید، اینکه طبق ماده  نچه پذیرش این نتیجه را ظاهراً دشوار میآ

که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشد  اند... درصورتی ها موظف دادگاه

یا اصلاً قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا 

اصول حقوقی که مغایر با موازین شرع نباشد، حکم قضیه را صادر فتاوي معتبر و 

  ق.ا. نیز لحاظ شده است. 167این امر در اصل ». نمایند...

هاي گوناگونی براي پرداخت بهاي  المللی راه هرحال، امروزه در تجارت داخلی و بین به

 از ابتدا به شده بر اساس توافق طرفین وجود دارد. گاه تمامی بهاي کالا کالاي سفارش

شود، گاه قسمتی از بها در ابتداي قرارداد و بقیه هنگام تحویل کالا  فروشنده تحویل می

موازات پیشرفت کار، خریدار، پول در اختیار سازنده قرار  شود و گاهی به پرداخت می

هاي پرداخت تا آنجا که متعارف و عقلایی باشد از نظر اسلام که  دهد. این روش می

   3دهد، صحیح و مشروع است. عقلایی را مورد تأیید و امضا  قرار میهاي   عرف

تنها با نظم عمومی و اخلاق حسنه تعارض ندارد، در روابط  بیع نسیه مال کلی، نه

هایی که به  شدت مورد نیاز است. امروزه تمام سفارش المللی به بازرگانی و بین

تدریج درآینده تحویل دهند  د را بههاي خو شود تا فرآورده هاي صنعتی داده می کارخانه

شود،  و همه خریدهایی که براي رفع نیازهاي غذایی و صنعتی و نظامی کشور انجام می

                                                             
  .38، ص. 1385، مجد، چاپ ششم، 6. شهیدي، مهدي؛ حقوق مدنی  1

  .175، ص. 1387عقود تملیکی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دهم،  ـ . کاتوزیان، ناصر؛ معاملات معوض 2

، ص. 1378 ، تابستان و پاییز4و  3، پژوهشنامه متین، شماره »بیع استصناع«جمشید؛ . جعفرپور، 3

183.  
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نوعی بیع سلم و سلف است. پس، این الزام که ثمن همه این معاملات به نقد و در 

 ریزد و تعذّري است سخت مجلس عقد داده شود، نظم همه روابط بازرگانی را برهم می

شود که دو طرف قرارداد، یا ناچار شوند که  که باید از آن پرهیز شود. این الزام باعث می

آن را تابع قانون خارجی قرار دهند یا به نیرنگ دست زنند و براي مثال، بیع مال کلّی 

   1صورت تعهد به بیع درآورند. را  به

وش ساختمان، مصوب دي فر گفته باید این مطلب را افزود که قانون  پیش به موارد پیش

اي به لزوم قبض ثمن در مجلس عقد  عنوان مصداقی از بیع سلم، هیچ اشاره ، به1389

 13و  11،  2نداشته است بلکه برعکس، قانونگذار در چندین ماده آن (ازجمله مواد 

  قانون مذکور) صحبت از اقساط بهاي قراردادي به میان آورده است.

فروش ساختمان با بیع سلم) را تقویت و تثبیت  رداد  پیشقرا  آنچه این تحلیل (تطبیق

که در لغت، عرف و شرع عبارت است از » دین«با توجه به مفهوم  اولاً:کند اینکه  می

موجب هریک از اسباب ضمان، در ذمه یک شخص براي شخص دیگر  مال کلی که به

عنوان یکی از مصادیق مال  و همچنین با توجه به مفهوم مبیع کلّی (به 2شود ثابت می

اي که اوصاف و مشخصات آن در نزد طرفین معامله،  کلی)، که عبارت است از عین کلی

) و بر ذمه تعلق گرفته است، اعم از اینکه 351معین بوده و در عقد نیز ذکر شود (ماده 

یا اینکه در آینده بتواند براي آن، یک فرد  در عالم خارج بر افراد متعدد صدق کند

خارجی به وجود آید لیکن عرفاً و شرعاً بتوان فرد مماثلی به مقداري که در مرحله 

توان گفت  توصیف موجب رفع غرر شود (نه از جمیع جهات) براي آن فرض نمود، می

ر ت دواحد ساختمانی مشخص(مورد معامله)، عین معین و موجود نیست بلکه دین ثاب

فروش ساختمان، در خصوص یک زمین مشخص  پیش ذمه است و صرف اینکه قرارداد

کند، چه آنکه معناي حقیقی بیع سلم  است، این قرارداد را از شمول بیع سلم خارج نمی

آن است که فروشنده، چیزي را که در حال حاضر اصلاً موجود نیست به تملیک خریدار 

   4فروش ساختمان است. پیش منطبق با قرارداداً که این تعریف دقیق 3درآورد،

                                                             
  .224، ص. 1388، شرکت سهامی انتشار، 2ر؛ قواعد عمومی قراردادها، جلد. کاتوزیان، ناص1

، نشر 7؛ بجنوردي، سیدحسن؛ القواعد الفقهیه، جلد139، ص. 1، قسم1الغطاء؛ پیشین، جلد . کاشف2

  .563، ص. 1؛ موسوي خمینی؛ پیشین، جلد186، ص. 1419الهادي، 

  ».بیع السلم و هو بیع ما لیس بموجود فعلاً«؛ با این عبارت: 168الغطاء؛ پیشین، ص.  . کاشف3

داند؛ ن.ك.  نشده را در قالب بیع کلّی صحیح نمی . براي دیدن نظر مخالف که فروش ساختمان ساخته4

؛ و براي دیدن نظر موافق که چنین 103فرد و کاویار، پیشین، ص.  ؛ ایزدي20به: شهیدي، پیشین، ص.

خمینی، سیدروح االله؛  داند؛ ن.ك: موسوي بیع سلم صحیح می صورت کلّی و در قالب اي را به معامله

 ق، ص.1424، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسیه حوزه علمیه قم، 2المسائل، جلد توضیح
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پیش «و » پیش فروش«عبارات و اصطلاحات (مندرج در قانون مذکور) ازجمله ثانیاً: 

، ظهور در »پیش خریدار«و » فروشنده پیش«، ظهور در بیع سلم، و اصطلاحات »خرید

  1طرفین این قرارداد دارد.

من در مجلس عقد (بیع سلم) نیز عموماً شده بر لزوم شرطیت قبض ث دلایل ارائه ثالثاً:

قابل استناد نیست چه اینکه گفته شده است که در صورت عدم لزوم چنین شرطی، 

» کالی به کالی«ولی اصطلاح  2کالی(بیع مؤجلین) خواهد شد. به معامله تبدیل به بیع کالی

تنها است که آن هم » دین به دین«در منابع حدیث شیعی وجود ندارد و آنچه هست 

هست که از اهل » زید بن طلحه«یک حدیث درموردش آمده که باز در سلسله سند آن 

کالی یا دین به دین، بر اساس تعدادي از  به بنابراین اصل تحریم بیع کالی 3سنت است.

اند و علماي شیعه هم  احادیث نبوي (ص) است که از غیر طریق اهل بیت (ع) نقل شده

بیع «مضافاً اینکه مقصود از  4اند. اند و بدان عمل کرده پذیرفته ها را در قالب کلی پیام آن

در بین اقوال فقها نیز محل اختلاف است چه اینکه بنابر نظر مشهور فقها، » دین به دین

دین هم شامل دو دین ثابت بر ذمه پیش از عقد و هم شامل دو دین ثابت بر  به بیع دین

برخی از فقها همچون میرزاي قمی معتقدند که ولی  5شود وسیله عقد فعلی می ذمه به

این است که » لایباع الدین بالدین«اند:  شود که فرموده آنچه متبادر از لفظ حدیث می

حتی  6ثمن و مثمن هردو در حال بیع، دین باشند، نه اینکه به سبب بیع دین بشوند.

، فراتر از آن رفته و اشتغال صاحب ریاضو  صاحب مفتاح الکرامهاي از فقها همچون  عده

                                                                                                                                   
، انتشارات امیر قلم، چاپ یازدهم، 2اي؛ پیشین؛ لنکرانی، محمدفاضل؛ جامع المسائل، جلد ؛ خامنه276

  .294، پیشین، ص. 2ظري؛ جلد؛ و منت282تا، ص.  بی

؛ جعفري لنگرودي؛ 36، ص. 1421. انصاري، مرتضی؛ صیغ العقود و الایقاعات، مجمع اندیشه اسلامی، 1

، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 4االله؛ حقوق مدنی، جلد ؛ طاهري، حبیب978، پیشین، ص. 2جلد

و جمعی از پژوهشگران، زیر نظر  ؛42-43، صص. 1418جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 

، مؤسسه 2هاشمی شاهرودي، محمود؛ فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت علیهم السلام، جلد

 .204، ص. 1426المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم السلام،  دائره

فی الذمه و لأن المسلم فیه دین «نویسد:  ؛ ایشان می335-336، صص. 11. علامه حلّی؛ پیشین، جلد2

  ».المال عن المجلس، لکان ذلک فی معنی بیع الکالی بالکالی فلو اخّر تسلیم رأس

ابواب ، 1409السلام،  علیهم البیت آل ، مؤسسه13الشیعه، جلد وسائل حسن؛ عاملى، محمدبن حرّ. 3

  .1، ح 15الدین، باب 

  .146، ص. 2. میرزاي قمی؛ پیشین، جلد 4

  .345-346، صص. 24. نجفی؛ پیشین، جلد 5

  .145. میرزاي قمی؛ پیشین، ص.  6
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، صرفاً در مورد »دین«نامند و معتقدند  می» مضمون«واسطه عقد فعلی را  ذمه به

   1کند نه به سبب عقد فعلی. اشتغال ذمه پیش از عقد معنا پیدا می

گرفته از  دلیل دوم بر شرط لزوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع سلم) را که صرفاً نشأت

کند که غرر و خطر  ها است نیز علامه در کتاب تذکره چنین بیان میاندیشی فق مصلحت

قراردادن عوض دیگر  وسیله معجل احتمالی مثمن (مسلم فیه) در زمان سررسید، باید به

(ثمن) تدارك شود و الا معامله، هم از جهت مثمن و هم از جهت ثمن، سبب خطر و 

   2غرر فراوانی خواهد شد.

صل عدم نقل و استصحاب بقاي ملکیت مالک (بائع) در صورت دلیل سوم، استناد به ا

این دلیل نیز تمام نیست  3فقدان شرط مزبور (لزوم قبض ثمن در مجلس عقد) است.

بیع مؤجلین فعلیین را نیز » اوفوا بالعقود«و عموم4»احلّ االله البیع«زیرا اطلاق

ی براي جریان اصل گیرد و در صورت وجود دلائل اطلاق و عموم، دیگر مجال دربرمی

  عملی نیست. ( الاصل دلیل حیث لا دلیل)

، دلیل عمده این شرط (قبض ثمن) است، دلیل صاحب جواهردلیل چهارم که به تعبیر 

نظر از اینکه محتمل  که البته آن هم قابل پذیرش نیست چه اینکه صرف 5اجماع است

جماع مدرکی باشد و به واسطه حدیث لا یباع الدین بالدین) ا است، اجماع مذکور (به

روز را جایز  3به مدت  جنید تأخیر قبض ثمن تبع دلیل مستقلی محسوب نشود. ابن

دانند زیرا او را مخالف  جنید را مضر نمی (البته فقها مخالفت ابنشمرده است 

و  صاحب بشرياي همچون  دانند). عده می» النسب معلوم«شده و به اصطلاح  شناخته

دلیلی براي لزوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع سلم)  نیز چون صاحب حدائق

هاي عقلایی  اند. مضافاً اینکه با توجه به عرف بینند در این مسئله توقف نموده نمی

هاي پرداخت بهاي کالا در زمان حاضر، هستند فقیهانی که  موجود درمورد روش

نند. بنا به مراتب دا پرداخت قسمتی از ثمن قراردادي را نیز در تحقق بیع سلم کافی می

عنوان اجمال بر شرطیت قبض ثمن در مجلس عقد (بیع  توان گفت آنچه به فوق می

                                                             
، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 15. عاملی، سیدجواد؛ مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه، جلد 1

  .136-137، صص. 9؛ طباطبایی، پیشین، جلد93-94، صص. 1419جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

و لأن الغرر فی المسلم فیه احتمل للحاجه، «ین عبارت: ؛ با ا336، ص. 11. علامه حلّی؛ پیشین، جلد2

  ».فجبر ذلک بتاکید العوض الثانی بالتعجیل لئلّا یعظم الغرر فی الطرفین

مع احتمال القول بان اصاله عدم النقل و الملک قبله «نویسد:  ؛ ایشان می289. نجفی، پیشین، ص. 3

  ».محققه و لو للشک فی تسبیب العقد هنا للمک...

  .275سوره بقره، آیه  .4

  . نجفی؛ پیشین.5



 

 

ش
ی قرارداد پی

حقوق
ت 

ن ماهی
تبی

ن
ختما

سا
ش 

فرو
 

76 

ماند تا اجماع و اتفاق مجتهدین به معنی اخص که  سلم) وارد شده، بیشتر به شهرت می

» لایباع الدین بالدین«کارگرفتن حدیث  کاشف از رأي معصوم(ع) است؛ شهرتی که از به

  دادن حاصل گشته است.در مقام فتوا 
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  نتیجه

طور منجز واقع شود یا  فروش ساختمان در قالب بیع سلم (اعم از اینکه به قرارداد پیش

ق.م. که مقرر  338: وفق ماده 1طور معلّق)، قابل تحلیل و توجیه است چه اینکه  به

فروش  ، در قانون پیش»بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم«دارد:  می

) در برابر 1ماده»(واحد ساختمانی مشخص«نیز تملیک عین  1389ساختمان مصوب 

  گیرد. ) صورت می2ماده  5(بند » بها یا عوض قراردادي«عوض معلوم 

: با توجه به مفهوم مبیع کلّی، واحد ساختمانی (مورد معامله)، عین معین و موجود 2

ق.م. اگر در بیع  361ینکه طبق ماده نیست بلکه دین ثابت در ذمه است. مؤید این امر، ا

مؤید دیگر اینکه ». عین معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته است بیع باطل است

ماده  4و  3، 2فروش ساختمان، قانونگذار  (در بند  ق.م، در زمینه پیش 351وفق ماده 

حد )، تصریح به پلاك و مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک، اوصاف و امکانات وا2

ساختمانی مورد معامله و همچنین مشخصات فنی و معماري ساختمانی را که واحد در 

شود در قرارداد لازم دانسته است، حال آنکه نسبت به عین معین، ذکر  آن احداث می

  اوصاف و مشخصات در عقد، لازم نیست.

 فروش ساختمان، در خصوص یک زمین مشخص است، این : صرف اینکه قرارداد  پیش3

کند، چه آنکه معناي حقیقی بیع سلم آن است  قرارداد را از شمول بیع سلم خارج نمی

که فروشنده، چیزي را که در حال حاضر اصلاً موجود نیست به تملیک خریدار درآورد، 

  فروش است. قانون  پیش 1که این تعریف دقیقاً منطبق با تعریف مندرج در ماده 

، ظهور در بیع سلم، و اصطلاحات »خرید پیش«و  »فروش پیش«: عبارات و اصطلاحات 4

  ، ظهور در طرفین این قرارداد دارد.»خریدار پیش«و » فروشنده پیش«

شده بر لزوم شرطیت قبض تمامی ثمن در مجلس عقد (بیع سلم) نیز با  : دلایل ارائه5

ن توجه به خدشه در مفهوم دین به دین و دلیل اجماع، عموماً قابل استناد نیست. لیک

فروش ساختمان با بیع سلم و تمایز آن از بیع مؤجلین  براي صدق عرفی قرارداد پیش

%) از بها و 10)، پرداخت حداقل ده درصد (11کالی)، قانونگذار (در ماده  به فعلیین (کالی

توانند  عوض قراردادي را در مجلس عقد لازم دانسته و مقرر داشته که طرفین نمی

  برخلاف آن توافق کنند.

: اثر هر عقد بیعی، ملکیت منجز نیست بلکه اثر بیع، مطلق ملکیت است. اگر بیع 6

معلّق نباشد، اثر شرعی آن ملکیت غیرمعلّق، و اگر بیع معلّق باشد، اثر آن ملکیت معلّق 
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دارد:  فروش ساختمان که مقرر می قانون پیش 1و عبارت مندرج در ماده  1خواهد بود

یا » در حین احداث و تکمیل«یا » از ابتدا«با هرنوع کاربري  واحد ساختمانی مذکور«... 

خریدار) درآید  ، به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش»پس از اتمام عملیات ساختمانی«

حالت مختلف براي انتقال مالکیت است که بر اساس این تعریف، » سه«، ناظر بر ...»

طور  مانی را بهانند واحد ساختتو طرفین قرارداد، حسب انشاء خویش (قصد مشترك) می

  آورند. خریدار در طور معلّق (حالت دوم و سوم) به مالکیت پیش یا به منجز (حالت اول)

عنوان یکی از مصادیق عقد  فروش ساختمان به هرحال، با توجه به اینکه قرارداد پیش به

وض نمود که قانونگذار، پرداخت بها یا ع شود، لازم می معاوضی بیع محسوب می

نمود. همچنین، این  فروش ساختمان لحاظ می قراردادي را نیز در تعریف قرارداد پیش

رود که قانونگذار مدنی، با توجه به اشکالات وارد بر مفهوم دین به دین و  انتظار می

هاي پرداخت بهاي قراردادي،  هاي عقلایی موجود در روش همچنین با توجه به عرف

کالی)، قبض  به ه صحت بیع مؤجلین فعلیین (کالیضمن اصلاحات بعدي، با حکم ب

مقداري از ثمن را نیز در تحقق عرفی بیع سلم کافی بداند تا ضمن برقراري نظم در 

روابط بازرگانی، هم توجیه قانونی برخی از معاملات را میسر سازد و هم بر غناي قانون 

  مدنی افزوده شود.

  

                                                             
، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ 3. انصاري، مرتضی؛ کتاب المکاسب المحرمه و البیع و الخیارات، جلد1

  .171، ص. 1415اعظم انصاري، 
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  منابع: 

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعـه مدرسـین حـوزه    ، المهذبابن براج، قاضی؛   -

 ق. 1406علمیه قم،  قم، 

، گنج دانش، 2، جلدمبسوط در ترمینولوژي حقوقجعفري لنگرودي، محمدجعفر؛   -

1378. 

، »آزادي قراردادهـا  اصـل «قـانون مـدنی   10تحلیلی از مـاده  حائري، مسعود؛   -

 . 1373 کیهان، چاپ دوم، انتشارات

ل، ، شرکت چـاپ و نشـر بـین المل ـ   رساله اجوبه الاستفتائاتاي، سید علی؛  خامنه  -

 .1390چاپ هفتاد و یکم،تهران، 

ـ الـدار    ، دارالتـراث اللمعه الدمشقیه فی فقه الامامیهشهید اول، محمد بن مکـی؛    -

 ق. 1410الاسلامیه، بیروت، 

(المحشـی ـ    یهالروضه البهیه فی شرح اللمعـه الدمشـق  شهید ثانی، زین الدین؛   -

 ق. 1410کلانتر)، کتابفروشی داوري، قم، 

، المکتبـه المرتضـویه لاحیـاء    المبسوط فی فقـه الامامیـه  شیخ طوسی، ابـوجعفر؛    -

 ق. 1387چاپ سوم، رالجعفریه، تهران، الاثا

(اشـخاص و خـانواده و امـوال)،     حقوق مـدنی  دوره مقدماتیصفایی، سید حسـین    -

 . 1350 مؤسسه عالی حسابداري،

، مؤسسـه  ریاض المسائل فی تحقیـق الاحکـام بالـدلائل   طباطبائی، سید علی،   -

 ق. 1418البیت علیهم السلام،  آل

فـروش   بررسی امکـان تبیـین قـرارداد  پـیش    «غریبه، علی؛  مسعودي، ناصر؛   -

، فصلنامه تخصصـی فقـه و مبـانی حقـوق     »آپارتمان در قالب عقد صلح و بیع سلم

 .1390سوم، بهار و م، شماره بیستاسلامی، سال هفت

ــیدمحمدکاظم؛  - ــزدي، س ــوثقیی ــروه ال ــوي  الع ــه البل ــم ب ــا تع ــه فیم ، مؤسس

 .ق 1409چاپ دوم، بوعات، بیروت، للمط الاعلمی

 1418، انوارالهـدي، قـم،   حاشیه کتاب المکاسباصفهانی (کمپانی)، محمدحسـین؛   -

 ق.

 .  1371 الاسلامیه، چاپ سوم،، انتشارات 1، جلدحقوق مدنیامامی، سیدحسن؛  -

 ق. 1421مجمع اندیشه اسلامی، قم، ، صیغ العقود و الایقاعاتانصاري، مرتضی؛  -
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 1415ت شیخ اعظم انصـاري، قـم،   ، کنگره جهانی بزرگداش؛ مکاسبانصاري، مرتضی -

 ق.

بررســی فقهــی ـ حقــوقی قــرارداد   «اکبــر؛  کاویــار، حســین؛  فــر، علــی ایـزدي  -

  . 1387، پاییز 18، مجله فقه و حقوق، سال پنجم، شماره »آپارتمانفروش  پیش

 ق. 1419، نشر الهادي، قم، القواعد الفقهیهبجنوردي، سیدحسن؛  -

، دفتر انتشـارات اسـلامی   الناظره فی احکام العتره الطاهره حدائقبحرانی، یوسف؛  -

 ق. 1405رسین حوزه علمیه قم، قم، وابسته به جامعه مد

 .1386، انتشارات شالیزه، انتقال مالکیت در عقد بیع، محمدرضا؛ پیرهادي -

، تابسـتان و  4و  3، پژوهشـنامه متـین، شـماره    »بیع استصناع«جعفرپور، جمشـید؛   -

 .1378پاییز 

 .1363، بنیاد راستاد، ترمینولوژي حقوقجعفري لنگرودي، محمدجعفر؛  -

فرهنگ فقه مطـابق  جمعی از پژوهشگران زیر نظر هاشمی شاهرودي، سیدمحمود؛  -

بیت المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل  ، مؤسسه دائرهالسلام مذهب اهل بیت علیهم

 ق. 1426علیهم السلام،  قم، 

 السـلام، قـم،   علـیهم  البیـت  آل مؤسسـه  ،الشیعه وسائل حسن؛ محمدبن عاملى، حرّ -

 ق. 1409

، مؤسســه جــامع المــدارك فــی شــرح مختصــرالنافعخوانســاري، ســیداحمد؛  -

 ق. 1405 چاپ دوم، ماعیلیان، قم،اس

 تا. جلدي، بی 7، دوره مصباح الفقاهه فی المعاملاتخویی، سیدابوالقاسم؛  -

 .1388، میزان، قراردادهاي نامعین مبانیذاکرصالحی، غلامرضا؛  -

، مجلـه  »استصناع در فقه و حقـوق ایـران  «زاده، منصوره؛  سیفی، غلامعلی؛ حسن -

 .1388، زمستان 50تحقیقات حقوقی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شماره 

می حـوزه علمیـه   ، انتشارات دفتر تبلیغات اسلافوائد القواعدشهید ثانی، زین الدین؛  -

 ق.1419قم،  قم، 

لنشـر و التوزیـع، بیـروت،    ، دارالاضواء للطباعه و اماوراءالفقهشهید صدر، سیدمحمد؛  -

 ق. 1420

 .1387 ، مجموعه مقالات حقوقی، مجد، چاپ دوم،حقوقی هاي اندیشهشهیدي، مهدي؛  -

ــ -  ــ ــ ــ ــ ــ  .1388، مجد، چاپ هفتم، تشکیل قراردادها؛ ــ

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ  .1385چاپ ششم، ،  مجد، 6حقوق مدنی ؛ ــ
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ــ - ــ ــ ــ ــ ــ  .1387، مجد، چاپ دوم،مدنی، شروط ضمن عقد حقوق؛ ــ

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ  .1383، چاپ ششم (چاپ دوم مجد)، تعهدات سقوط؛ ــ

، دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه      4، جلدحقوق مدنیاالله؛ طاهري، حبیب -

 ق. 1418چاپ دوم، قم، مدرسین حوزه علمیه قم، 

، دفتر انتشـارات اسـلامی   مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامهعاملی، سیدجواد؛  -

 ق. 1419ه مدرسین حوزه علمیه قم، وابسته به جامع

، تحریر الاحکام الشریعه علـی مـذهب الامامیـه   علامه حلّی، حسن بن یوسـف؛   -

 ق. 1420صادق علیه السلام،  قم، مؤسسه امام 

 تا. ، مؤسسه آل البیت علیه السلام، قم، بیتذکره الفقهاء؛ علامه حلّی، حسن بن یوسف -

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ ، دفتـر انتشـارات اسـلامی    قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و الحرام؛ ــ

 ق. 1413رسین حوزه علمیه قم، قم، وابسته به جامعه مد

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ ، دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته   مختلف الشیعه فی الحکام الشریعه؛ ــ

 ق. 1413چاپ دوم، علمیه قم، قم، به جامعه مدرسین حوزه 

 سیدمصـطفی  نظـر  زیـر  پـور؛  عبـدي  شـبیري و ابـراهیم   وحدتیحسن  جلیل؛ قنواتی، -

 .1379 سمت،   اول، جلد ،امامیه فقه در قراردادها حقوق داماد، محقق

، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ     3جلـد  ،قواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، ناصر ؛  -

  .1387پنجم، 

  . 1384، میزان، چاپ دهم، ؛ اموال و مالکیتــــــــــــــ -

 .1385، گنج دانش، چاپ نهم، 1، جلدهایی از عقود معین درســــــــــــــ؛  -

، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ     1، جلـد ؛ قواعد عمومی قراردادها ــــــــــــــ ـ -

 .1388هشتم،  

 .1388، شرکت سهامی انتشار،  2، جلدقواعد عمومی قراردادهاــــــــــــــ ؛  -

  .1388، گنج دانش، چاپ هفتم، ها و صلح مشارکتــــــــــــــ؛  -

، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ     معاملات معوض ـ عقود تملیکـی  ــــــــــــــ؛  -

  .1387دهم، 

 .1389ن، چاپ پنجم، ، میزانظریه عمومی تعهداتــــــــــــــ؛  -

 ق. 1359، الکتبه المرتضویه، نجف اشرف، تحریر المجلهالغطاء، محمدحسین؛  کاشف -

 1366الغطاء، چاپ دوم، نجف اشرف،  ، مؤسسه کاشفوجیزه الاحکامــــــــــــــ؛  -

 ق.
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 .1371رات روزنامه رسمی، چاپ دوم، ، انتشاقولنامه، ماهیت و آثارلطفیان، حسین؛  -

 تا. بیچاپ یازدهم، ، انتشارات امیر قلم، قم، جامع المسائللنکرانی، محمد فاضل؛  -

ــی، نجــم محقــق - ــلام فــیالــدین؛  حلّ ــرایع الاس ــائل ش ــرام مس ــلال و الح ، الح

 ق.1408 چاپ دوم، اسماعیلیان، قم، مؤسسه

البیت علیه السلام،  ، مؤسسه آلجامع المقاصد فی شرح القواعدکرکی، علی؛  محقق -

 ق. 1414 چاپ دوم، م،ق

 تا. جلدي، بی 1، مصطلحات الفقهمشکینی، میرزاعلی؛  -

، »فروش ساختمان ماهیت،  شرایط و آثار  قراردادهاي  پیش«زاده، مهدي؛  ممی -

 .1376، 92ماهنامه کانون، شماره 

 تا. جلدي، قم، بی 3، رساله استفتائاتمنتظري، حسینعلی؛  -

 تا. ، مؤسسه مطبوعات دارالعلم، قم، بیتحریرالوسیلهخمینی، سیدروح االله؛  موسوي -

، دفتـر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه      توضیح المسائلـ؛ ــــــــــــ ــــــــــــــ -

 ق. 1424رسیه حوزه علمیه قم، قم، جامعه مد

خمینـی   ، مؤسسـه تنظـیم و نشـر آثـار امـام     کتاب البیعـ؛ ـــــــــــــــــــــــــ -

 تا. سره،  بی قدس

 .1376بیت، سال سوم، قم،  اهل فقه ، مجله »استصناع«قمی، محمد؛  مؤمن -

 ق. 1413کیهان،  ، مؤسسهالسوالات اجوبه الشتات فی جامعي قمی، ابوالقاسم؛  میرزا -

، دار احیـاء التـراث   جواهر الکلام فی شرح شـرائع الاسـلام  نجفی، محمدحسـن؛   -

 تا. بیچاپ هفتم، العربی، بیروت، 

عوائد الایام فی بیان قواعد الاحکام و مهمات مسائل الحلال نراقی، مولی احمد؛  -

 ق. 1417 یغات اسلامی حوزه علمیه قم،، انتشارت دفتر تبلو الحرام

، انتشـارات دانشـگاه علامـه    »نشـده  هـاي سـاخته   فروش آپارتمان«ولویون، رضا؛  -

، بهـار و  4سـوم، شـماره    سـال طباطبائی، برگزیده از مجله پـژوهش حقـوق و سیاسـت،    

 .1380تابستان

، مجله فقه اهل بیت، سـال پـنجم، قـم،    »استصناع«هاشمی شاهرودي، سیدمحمود؛  -

1378. 

  ق. 1410، مؤسسه اسماعیلیان، قم،حاشیه المکاسبیزدي، سیدمحمدکاظم؛  -



 

 

  

  تأمین اجتماعی؛ بر حق دادرسی قابلیت

 المللیبین اسناد پرتو انگلستان در و ایران حقوق تطبیقی مطالعه

  بشر حقوق

   عصمتی زینب

  حسن کولیوند

  چکیده

 مورد در که» حقوق شدن اجرایی« دوران به» حق شناسایی« مرحله از گذار در

تأمین  حقوق رسید خود کمال نکته به بیستم قرن در بشر حقوق با مرتبط مفاهیم

. است کرده ایفا مهمی نقش فرایند، این در همواره که بوده هاییمقوله از نیز اجتماعی

 حق بودن، انسان دلیل به انسان که است بشر حقوق بنیادین اصول از اجتماعیتأمین 

 افراد، حقوق منظور احقاق به راستا این در باید بنابراین. شود برخوردار آن مزایاي از دارد

تأمین  بر حق مفهوم بررسی ضمن پژوهش، این. شود بینیپیش لازم سازوکارهاي

 در شهروندي است، حقوق جزء وهم بشري حق هم تأمین اجتماعی، اینکه و اجتماعی

 حقوق دیوان و بشر حقوق اروپایی معاهده جمله از بشري حقوق المللیبین اسناد پرتو

 حقوق این اعطاي تضمین و بشر حقوق تحول در اي عمده سهم که اروپا اتحادیه بشر

 مطالعه نتایج. پردازدتأمین اجتماعی می بر حق دادرسی قابلیت بررسی دارند به

 انگلستان و ایران در تأمین اجتماعی بر حق خصوص در پژوهش این از حاصل تطبیقی

 اسلامی جمهوري حقوقی نظام در تأمین اجتماعی بر حق دادرسی که دهدمی نشان

 دعاوي به رسیدگی براي تخصصی مرجع اینکه ازجمله بوده هایینارسایی داراي ایران،

 سایر و تأمین اجتماعی سازمان شدگان بیمه دلیل همین به. ندارد وجود تأمین اجتماعی

 امور در شکایاتشان به رسیدگی براي صالح مرجع خصوص در هاصندوق و ها سازمان

امروزه بسیاري از کشورها شاهد تغییر  و هستند سردرگمی دچار حمایتی و ايبیمه

                                                             
  (نویسنده مسئول) دکتراي حقوق عمومی از دانشگاه تهران   esmati_tehranbar@yahoo.com  
 الانبیاء(صمدرس دانشگاه پدافند هوایی خاتم  (                 koolivandhasan@yahoo.com  
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از یک حق انعکاسی یا ادعاي مشروع به یک حق  ،ماهیت حق بر مساعدت اجتماعی

شخصی یا حق قانونی هستند. در کشور ما مساعدت اجتماعی هنوز حق قانونی  تلقی 

 برخورداري« بشري، حقوق مهم اسناد دیگر همچون که اساسی قانون 29اصل .شود نمی

 لذا ستا نشده محقق زیادي بسیار حد تا دانسته،» همگان حق« را »تأمین اجتماعی از

  .است آن به مربوط مقررات و قوانین در جدي بازنگري نیازمند

  .المللیبین اسناد بشر، حقوق دادرسی، تأمین اجتماعی،  حق، :کلیدي واژگان
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  مقدمه

. است شده بسیاري هاي  تلاش تأمین اجتماعی، بر حق به نیل براي تاکنون گذشته از

 هایی ن انسا پیگیر مبارزات و تلاش ثمره شودمی شناخته  تأمین اجتماعی از امروز آنچه

 پی ها انسان تک تک براي حق این وجود ضرورت به متمادي هاي قرن طول در که بوده

 ذهن تاکنون، دیرباز از که کلیدي مباحث از کیی که نیست دلیل بی پس. بودند برده

 بر حق داشته، معطوف خود به را دیگران و مداران سیاست اقتصاددانان، ریزان، برنامه

 اسمی هر به ها، شورش و ها نافرمانی ها، طغیان ها، انقلاب نخستین. است تأمین اجتماعی

. بود تأمین اجتماعی حق بر ناظر که کردندمی مطرح را هاییخواسته شوند، خوانده که

 را تأمین اجتماعی که است المللی بین سند اولین 1944 سال در فیلادلفیا اعلامیه

 به دستیابی ضرورت به ها دولت خاص توجه از فارغ اما. نگرد می بشري حق  منزله به

 سال در بشر حقوق جهانی اعلامیه تصویب از پس تأمین اجتماعی، از هایی حداقل

 به متعلق و است انسانی کرامت لازمه که حقی منزله به تأمین اجتماعی بر حق 1948

  . شد قلمداد بشریت، همه

وخمی را  راه پر پیچ ،»شدن حق«تأمین اجتماعی از دنیاي سنت تا دنیاي مدرن براي 

شناختن حقوق تأمین اجتماعی به مفهوم اجراي کامل و  رسمیت به 1.پیموده است

عنوان حق افراد و تکلیف دولت  المللی بهفعلیت این حقوق نیست و آنچه در اسناد بین

خواهد بود که وارد حقوق داخلی کشورها شده و آمده است زمانی در عمل قابل تحقق 

زمانی که نهاد تأمین  ،عنوان مثال هاي قضایی لازم براي آن اتخاذ شود. بهتضمین

 ،شده که مزایاي ارائه تقاضاي افراد را بر مبنی بر دریافت مزایا رد کند یا زمانی ،اجتماعی

باید  ،اصل حاکمیت قانون نظر به گوي نیاز افراد نباشد در این خصوص با امعان پاسخ

منظور احقاق حقوق افراد در مقابل تصمیمات و اقدامات نهاد تأمین  سازوکارهاي لازم به

افراد باید از حمایت قضایی لازم برخوردار  ،دیگر  عبارت به .بینی شود اجتماعی پیش

ها نیز همانند  گفتن از حقوق تأمین اجتماعی بدون بررسی این تضمین شوند. سخن

بیش از آنکه تکلیف قانونی باشد، تعهد  ،تگو از حقوق طبیعی است که اعطاي آنگف

مستلزم نگرش  ،ک جامعه مدنی پیشرفتهیتداوم  حیات  ،وجدانی است و از سوي دیگر

کلیه اقشار جامعه به ضرورت برقراري امنیت،  ایجاد آرامش، امید  ۀاجتماعی و مسئولان

                                                             
، فصلنامه تأمین اجتماعی، سال اول، شماره اول، »حقوق شهروندي و تأمین اجتماعی«. مالجو، محمد؛  1

  .29. ، ص1378تابستان،  
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راي همه افراد است و دولت یا حاکمیت سیاسی به نده و تأمین معاش مادي کافی بیبه آ

  خوذ، مسئول و مبعوث است.أم ،این سه ضرورت

نفعان همواره این امکان وجود دارد که تصمیمات نهاد تأمین اجتماعی مورد اعتراض ذي

گویی،  بنابراین با توجه به اصل حاکمیت قانون و اصل مسئولیت و پاسخ .قرار گیرد

منظور احقاق حقوق افراد در مقابل تصمیمات و  ازوکارهاي لازم بهمتصدیان امور باید س

زیرا حاکمیت قانون وقتی محقق  بینی کنند اقدامات نهاد تأمین اجتماعی را پیش

د به مراجع نکنها برخلاف قانون عمل می شود که  افراد بتوانند زمانی که دستگاه می

وجود مراجع و  ،حاکمیت قانون هلذا ملازم .طرف رجوع و احقاق حق کنند بی

. تأمین ندنند به دعاوي مردم در زمینه اداري رسیدگی کنهایی است که بتوا دادگاه

هاي دادرسی و قواعد  اجتماعی از مسائل مربوط به حوزه عمومی است. لاجرم شیوه

شکلی رسیدگی به دعاوي و حل اختلاف در حوزه حقوق عمومی، متناسب با ماهیت 

اي تدوین شده است. اصولاً بدون حق مراجعه به ومی نیز به نحوه ویژهحوزه حقوق عم

ساختن حقوق تأمین اجتماعی، حق بر تأمین اجتماعی معنا و  دادگاه براي برآورده

مفهوم نخواهد داشت. بسیاري از نویسندگان بر این باورند که حقوق اقتصادي و 

یل ماهیت خود، قابل اجتماعی(حقوق نسل دوم) ازجمله تأمین اجتماعی به دل

هاي حقوقی و قابلیت  دادخواهی نیستند یعنی قابلیت مورد استناد قرارگرفتن در دادگاه

اعمال به وسیله قضات را ندارند. برخی نویسندگان، موضع عدم قابلیت شکایت از این 

حقوق را به ویژگی سیاسی مبتنی بر معاهدات موجود در حوزه حقوق اقتصادي و 

اند. برخی نیز اعتقاد دارند که حق تأمین اجتماعی خصوصاً در  دادهاجتماعی نسبت 

حوزه حمایتی آن، قابل دادخوهی نیست و هنوز فرهنگ طرح دعوا در این حوزه ایجاد 

هاي  صورت حق نشده است. در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، حقوق رفاهی به

مند است لذا  یاتی نیز بهرهاست و از طرفی از درآمدهاي غیرمال قوي شناخته شده 

توان برا ي حقوق رفاهی ازجمله  حق بر تأمین اجتماعی، سازوکار دادرسی قائل شد.  می

بنابراین براي استیفاي حق بر تأمین اجتماعی، دادرسی مربوط به آن نیز باید مشخص 

، »قابلیت دادرسی حق بر تأمین اجتماعی«رو این پژوهش، تحت عنوان  باشد. ازاین

هاي اداري را مطالعه تطبیقی رسی حوزه حقوق عمومی یا به تعبیر دیگر، دادرسیداد

  نماید. می

هاي دادگستري و دیوان عدالت اداري که  ازآنجاکه در انگلستان مانند ایران، دادگاه

شود، زیر نظر رئیس ترین مرجع رسیدگی به دعاوي تأمین اجتماعی محسوب می مهم

لا محسوب شده که اهمیت رویه - ر، جزو کشورهاي کامنقوه قضائیه بوده و این کشو
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قضایی و آراي محاکم در این کشورها بیش از کشورهاي حقوق نوشته است، از طرفی 

ام کنونی تأمین اجتماعی انگلستان در حد وسیعی افراد جامعه را اعم از شاغلین، ظن

علولین را تحت پوشش م دار و گان، زنان خانه هکارگران و کارفرمایان و غیرشاغلین، بیو

هاي تأمین اجتماعی شامل همه آحاد جامعه  در انگلستان برنامه و همچنین قرارمی دهد

گیرد، در هر مورد  نظر از یک مستمري نسبتاً کم که به همگان تعلق می است و صرف

ممکن است شخص به جهت و حتی  گیرد خاص نیز مزایایی دیگر به افراد تعلق می

اصل الزام قانونی  این کشور،د از چندین امتیاز بهره بگیرد، در تطبیق وضعیت بتوان

کمتر ابراز  ،هاي رفاهی مردم پذیرفته شده است و نسبت به آن آوردن نیازردولت در ب

رو در این مقاله، نظام دادرسی حقوق تأمین اجتماعی ایران که  ازاین شود. می تردید

هاي نظام بیق داده شده است تا کاستیهایی دارد با نظام دادرسی انگلستان تطکاستی

حقوقی ایران مشخص و نحوه رسیدگی عملی به دعاوي تأمین اجتماعی نیز 

شناسی شود. مطالعه رویه قضایی در ایران به آراي صادره از سوي دیوان عدالت  آسیب

ترین مرجع دادرسی در زمینه تأمین اجتماعی)، نشانگر آن است که  اداري ایران(مهم

ویژه اصول حاکم بر تأمین اجتماعی ازجمله برابري،  کمتر به اصول حقوقی بهدیوان، 

فراگیري و جامعیت توجه نموده است باعث صدور آراي  نادرست از سوي دیوان شده 

است و بسیاري از تفاسیري که در آراي دیوان صادر شده با اصول حقوقی سازگار 

میثاق نموده است مورد  9از  ماده که  کمیته  19نیست. این اصول در تفسیر  شماره 

میثاق توسط ایران،  به دلایل ذیل،  9رغم پذیرش ماده  تأکید قرار گرفته است. علی

هاي  سیاست -آنچه این سند حقوق بشري در پی آن است، در ایران مصداق ندارد؛الف

ران هاي توسعه ای تعدیل ساختاري نباید مانع این حق شود. این در حالی است که برنامه

اند از:  عناصر اساسی حق بر تأمین اجتماعی عبارت -در جهت عکس این قضیه است. ب

فراگیري، قابلیت تأمین،  - قابلیت استفاده، کفایت و قابلیت دسترسی(دربرگیري

ها، عدم دستیابی کامل به این اصول را در ایران اطلاعات و مشارکت)، اما نتایج پژوهش

جتماعی مبتنی بر دو راهبرد است؛ مشارکتی(نظام نظام تأمین ا - دهد.ج نشان می

اي) و غیر مشارکتی (نظام حمایتی). این در حالی است که هیچ قانونی در ایران  بیمه

ها  هاي حمایتی و میزان و نوع کمک صورت دقیق و شفاف، نحوه قرارگرفتن در پوشش به

ن خسارت باید هاي جبرا در هر کشوري دسترسی به سازوکار - را مشخص نکرده است.د

هاي اجتماعی در ایران  هاي جبران خسارت در مورد مساعدت میسر باشد. متأسفانه راه

هایی رو نظام دادرسی حقوق تأمین اجتماعی ایران که داراي کاستی وجود ندارد. ازاین

هاي نظام حقوقی است با نظام دادرسی انگلستان تطبیق داده شده است تا کاستی
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شناسی  رسیدگی عملی به دعاوي تأمین اجتماعی نیز آسیب ایران، مشخص و نحوه

  شود. 

   تأمین اجتماعی مفهوم .1

 اجتماعی تأمین. «است کرده تعریف چنین این را اجتماعی تأمین المللی بین اتحادیه

 مؤسسات و ها سازمان از برخی هايفعالیت و هاکوشش مجموعه از عبارت است

 المللی بین دفتر 102 شماره نامه مقاوله در .»اجتماعی رفاه به منظور رسیدن به اجتماعی

 هايپریشانی قبال در جامعه که است حمایتی منزله به اجتماعی تأمین: «است آمده کار

 بارداري، بیماري، به علت افراد درآمد شدید کاهش یا قطع ناشی از اقتصادي و اجتماعی

 ناشی همچنین و فوت سالمندي، ازکارافتادگی، بیکاري، کار، از ناشی بیماري و حوادث

   .»دهد می ارائه خود اعضاي به خانواده نگهداري و درمان هايهزینه افزایش از

 در اجتماعی حمایت با که است اجتماعی رفاه خدمات از ايحوزه تأمین اجتماعی 

 هايخانواده بیکاري، ناتوانی، پیري، سن فقر، شامل اجتماعی مشخص شرایط مقابل

تأمین  واژه از تري مضیق تعریف تطبیقی بعد از .است آن مرتبط نظایر و فرزند داراي

 شماره مقررات مجموعه در مثال براي و است آمده عمل به انگلستان در اجتماعی

تأمین  از کلاسیکی هاي شاخه به تنها مهاجر، کارگران به راجع 1971 مصوب 1408

  1است. شده محدود دارند ايبیمهتأمین  جنبه بیشتر که اجتماعی

 واقع در اجتماعی رفاه  نظریه. است ارتباط در نیز اجتماعی رفاه با تأمین اجتماعی

 دنبال اجتماعی رفاه زمینه در را خاصی مشی خط که است دولت ساختار از جزئی بیانگر

  2.کندمی

 اقتصاد متن در که است فراگیر و پایدار نظامی برقراري معناي به تأمین اجتماعی

 اي بهانه و عذر هیچ به آن، موجب به تا یابد می را خود هاي سازوکار سیاست، و جامعه

 امکانات از همگانی برخورداري حق نیز آن و دهد پاسخ انسانی حق کی به بتواند

 از است لطف نه حق، این. است انسانی شأن با متناسب فرهنگی و سکونتی و معیشتی

 و امکانات بیشترین براي فردي هاي درخواست چارچوب در تواند می نه و دولت طرف

  3.شود تضمین هانه خودخوا هاي نیاز تعریف

                                                             
1 . Harris, Nevill; Social Security Law in Context, Oxford University Press, 
1999, p  . 4. 
2 . Ibid. , p. 15. 

قهفرخی؛ بررسی مفهوم رفاه و تأمین اجتماعی در ایران و جهان، زاده، علی و سعید مدنی  . فیض3

  .64. ، ص1379مؤسسه پژوهشی تأمین اجتماعی، 
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  . ماهیت حق تأمین اجتماعی: حق بر یا حق از 2

کید بر استقلال أبر این مبناست که با وجود ت برخورداري انسان از امکانات زندگی حق

است  هاي انسان بسیار فراوان خویش، نیازفردي و حق آزادي افراد در حاکمیت بر امور 

ول ئواقع مقام مس ها در حکومت را برآورده کند.  تواند آن نهایی نمیت کس به و هیچ

 »مطالبات- حق«اً ها، اصطلاح ها هستند. استحقاق افراد به تأمین این نیاز تأمین این نیاز

مداخله حکومت، به نمایندگی از طرف جامعه، ضروري  ،شود. با این فرض نامیده می

است. حق بر تأمین معاش، حق بر سلامت، حق بر آموزش، حق بر امکانات آموزشی و 

رود. حق بر تأمین اجتماعی، در  حق بر تأمین اجتماعی ازجمله این حقوق به شمار می

این  به چه بیشترتوان براي دستیابی هر اما نمی است »مطالبات -حق« واقع زیرمجموعه

دادخواهی، حق بر اجتماعات و دیگر حقوق زیرمجموعه  از حق بر حیات، حق بر، حقوق

  نظر کرد. صرف »استقلال - آزادي«حقوق موصوف به 

شود، گاه با مداخله حمایتی  هاي رفاهی که حق بر تأمین اجتماعی را نیز شامل می حق 

شود. البته باید  شود و گاه با عدم مداخله تحدیدي دولت تضمین می دولت محقق می

هاي رفاهی همانا وجه مطلوبیت مداخله حمایتی  اذعان کرد که وجه غالب در  حق

هاي مثبت ارزیابی  عنوان مصادیق بارز حق تماعی بهرو حق بر تأمین اج دولت است. ازاین

هاي مثبت،  عنوان مصادیق  حق هاي رفاهی به شود. البته واضح است که تحلیل حق می

ادعا قابل تفسیر است. نتیجه چنین تحلیلی این خواهد  –تنها در چارچوب نظري حق 

اهاي حقوقی هاي رفاهی مانند حق بر تأمین اجتماعی، مطالبات و ادع بود که حق

هاي بشري،  حق اهد بود زیرا متعهد اصلی در تماماي بر ضد دولت  خو شده تضمین

  1دولت است.

کند که آیا دول عضو، به وظایفشان در رابطه با حق بر تأمین  کمیته بررسی می

هاي ضروري  اجتماعی، شامل الزام و تعهد به رعایت، حمایت، اجراي حداقل استاندارد

آیا دولت عضو، ظرفیت و توانایی لازم براي اقدام در راستاي تحقق  اند و عمل نموده

  کامل حق بر تأمین اجتماعی را دارد یا خیر؟

خود عمل   باید اشاره شود که در هر ارزیابی درباره اینکه آیا یک دولت به تعهدات عمده

ر دولت را ) ه1( 2نموده یا نه، محدودیت منابع در کشور نیز باید مدنظر قرارگیرد. ماده 

خواند. هر دولت باید نشان دهد که  به اتخاذ اقدام با حداکثر منابع در دسترس فرامی

                                                             
ها  . قاري سید فاطمی، سید محمد؛  حقوق بشر در جهان معاصر، دفتر دوم، جستارهایی تحلیلی از  حق1

  .254- 256 .صص ،1388ها، نشر شهر دانش،  و آزادي
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کارگرفته است. ضمناً کارگیري همه منابع در اختیارش به ها را براي به همه تلاش

ارایه کرده » حق بر تأمین اجتماعی«درتفسیري که میثاق حقوق اقتصادي اجتماعی از 

  است: است نکات ذیل مشهود

  هاي عضو . الزامات دولت2-1 

  الف. الزام عام حقوقی

کند  دول عضو، الزام فوري در ارتباط با حق بر تأمین اجتماعی دارند. کمیته تصریح می

هاي مالی مهمی را براي دول  طور معمول، پیامد که تحقق حق بر تأمین اجتماعی به

ین اجتماعی براي کرامت کند که اهمیت محوري تأم عضو در بردارد، اما توجه می

این معناست که به این  هاي عضو، به  شناختن این حق توسط دولت رسمیت انسانی و به

حق باید اولویتی عمده در قانون و سیاست داده شود. مثلاً در تخصیص مالیاتی و دیگر 

  المللی و فنی.  منابع  یا همکاري  بین

  ب. الزام خاص حقوقی

عضو را ملزم به منع دخالت مستقیم و غیرمستقیم در حق بر  هاي الزام به رعایت: دولت

ویژه شامل منع دخالت در رویه یا فعالیتی است که  کند. این الزام به تأمین اجتماعی می

  کند.  دسترسی برابر به تأمین اجتماعی کافی را منع یا محدود می

سوم از هرگونه  هاي هاي عضو را ملزم به جلوگیري و منع طرف الزام به حمایت: دولت

ها و  ها و شرکت هاي سوم شامل افراد، گروه کند. طرف دخالت در استفاده از این حق می

ویژه شامل اتخاذ  هاست. این الزام به هاي تحت اختیار دولت ها و نیز نهاد سایر موجودیت

اقدامات قانونی، مؤثر و ضروري براي جلوگیري از انکار حق بر تأمین اجتماعی توسط 

 ها است.  گروه دیگر

کند، مانند  تعهد و الزام به انجام: کمیته دول عضو را ملزم به اتخاذ اقداماتی ضروري می 

هاي تأمین اجتماعی که مستقیماً در راستاي تحقق حق بر تأمین  تحقق و اجراي برنامه

  اجتماعی است. 

  ها  . تعهدات اصلی دولت2-2

ــف ــأم ال ــه حــداقل ســطح ضــروري ت ین اجتمــاعی کــه همــان : تضــمین دسترســی ب

تـرین   هاي بهداشتی و سرپناه و مسکن و اولیه آوردن آب، بهداشت، غذا و مراقبت دست به

  اشکال آموزش است.  
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آمیز، خصوصاً براي  : تضمین دسترسی به نظام تأمین اجتماعی بر مبناي غیرتبعیضب

  اي.  اقشار محروم و حاشیه

هاي  و برنامه اقدام، که باید شاخص : اتخاذ و اجراي راهبرد تأمین اجتماعی ملیج

  اساسی حق بر تأمین اجتماعی در آن درج شود. 

  . نقض حق بر تأمین اجتماعی2-3

  الف: دولتی که تمایلی به استفاده از حداکثر منابع براي تحقق این حق ندارد.  

شود مطابق با تعهدات مربوط به  هایی که در هر کشور تصویب می ب: قوانین و راهبرد

  ین حق نباشد. ا

  هاي جبران خسارت، میسر باشد.  ج: در هر کشوري باید دسترسی به سازوکار

هاي  هاي تأمین اجتماعی مشارکتی یا عدم مشارکتی، توسط گروه که برنامه د: جایی

شود، دول عضو، مسئولیت اداره نظام تأمین اجتماعی ملی و  سومی کنترل یا عمل می

بازیگران خصوصی از تأمین اجتماعی برابر، کافی، قابل  تضمین این مسئله را دارند که

ها باید نظامی  براي جلوگیري از این سوءاستفاده. تأمین و دسترس جلوگیري نکنند

مند و مؤثر ایجاد شود که شامل نظارت مؤثر، مشارکت عضوي حقیقی و وضع  قاعده

  مجازات براي عدم اطاعت باشد. 

  اید مانع این حق شودهاي تعدیل ساختاري نب . سیاست2-4

هاي  با توجه به اینکه کمیته حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی ملزم به کنترل دولت

دهد که کمیته به نکات ذیل که  شده  نشان می هاي انجام متعهد به میثاق است، بررسی

  بسیار مهم است توجه شایانی نداشته است:

فقر، مقایسه  براي تعیین میزان خط مند اعدهقفقدان هرگونه سنجش مرتب و  - الف

طور مشخص، عملاً به دلیل اینکه انتخاب  و به ها را نامناسب و نادرست کرده بین دولت

شود، نهادي همانند  ها انتخاب می طور آزادانه توسط دولت روش سنجش خط فقر به

کمیته حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی را که موظف به بررسی مطلوبیت تأمین 

  کند. جتماعی در کشورهاي متعهد به میثاق است، دچار چالش میا

معمولاً نهادهاي قضایی داخلی همکاري بسیار کمی با کمیته دارند. فقدان  - ب

یافته از طرف دولت  همکاري سبب شده است که کمیته براي سنجش منابع اختصاص

 شود.  براي بهبود حق بر تأمین اجتماعی، دچار سردرگمی
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شان  هایی که زندگی ها را بابت هدایت منابع به سمت آن عمولاً دولتکمیته م - ج

ندرت  کند. این درحالی است که کمیته به درست روي خط فقر است، تشویق می

 کند. هایی که زیر خط فقر هستند تشویق می دادن منابع به سمت آن ها را به سوق دولت

ي  ا گونـه  هـاي اجتمـاعی بایـد بـه     کمیته لازم است تأکید کند که سطح مزایا در بیمه-د

هـاي   باشد که افراد براي تأمین نیازهـاي اولیـه خـود، مجبـور بـه اسـتفاده از مسـاعدت       

ــدین منظور،   ــوند. ب ــاعی نش ــه بایــد اجتم ــأمین     کمیت ــاي ت ــطح مزای ــت س درخواس

  را مدنظر بگیرد.عنوان درصدي از درآمد حداقلی  بههاي اجتماعی)  (بیمهاجتماعی

   شهروندي حق ای بشري  حق اجتماعی؛تأمین  بر حق .3

براي افرادي که طرفدار حقوق رفاهی ازجمله تأمین اجتماعی  هستند دو راه گزینش 

را کنار بگذارند  يحقی بشر عنوان به کی اینکه ایده حق بر تأمین اجتماعی،ی .وجود دارد

ان شهروندان عنو و بر این اصرار ورزند که حق بر تأمین اجتماعی، حقی است که افراد به

حق  ،حقوق رفاهی بشر را مطرح کرده جوامع خاص دارند. روش دیگر این است که فوراً

شده را به چالش  پذیرفته عموماً بشري بدانند و این مفهومِ یبر تأمین اجتماعی را حق

ها  حق مالکیت انحصاري بر منابعی را دارند که درون سرزمین آن ،بکشند که جوامع

یک حق بشري یا  منحصراًَ ،لزومی ندارد که حق بر تأمین اجتماعی قرار دارد. البته

ها بما هوانسان، حق بر حداقل  رسد همه انسانبه نظر می ه شود.حقوق شهروندي دانست

توانند حق بر تأمین  می ،عنوان شهروند خاص معینی از رفاه مادي را دارند اما به

شمول است داشته باشند. طرفداران  اجتماعی بیشتري را که فراتر از آن حداقل جهان

اند که درست است که مرزها برخی طور کلی این را پذیرفته حقوق رفاهی بشري به

از رفاه مادي وجود داردکه  یها را دارد اما معتقدند که هنوز حداقل ملاحظات و ضرورت

  1ها بدون ارجاع به آن مرزها بر آن محق هستند. همه انسان

  عیدادرسی حق بر تأمین اجتما .4

-همواره این امکان وجود دارد که تصمیمات نهاد تأمین اجتماعی مورد اعتراض ذي 

بنابراین با توجه به اصل حاکمیت قانون و اصل مسئولیت و  .نفعان قرار گیرد

منظور احقاق حقوق افراد در مقابل  گویی، متصدیان امور باید سازوکارهاي لازم به پاسخ

اکمیت قانون وقتی بینی کنند زیرا ح ات و اقدامات نهاد تأمین اجتماعی را پیشتصمیم

د به نکنها برخلاف قانون عمل می افراد بتوانند زمانی که دستگاه شود کهمحقق می

                                                             
، راهبرد، شماره »حقوق رفاه اجتماعی و اشکال کنترل قضایی«ر و مجتبی همتی؛ . امیرارجمند، اردشی 1

  .70. ،  ص1388، سال هجدهم، بهار 50
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وجود مراجع و  ،لذا ملازم حاکمیت قانون .حق کنند طرف رجوع و احقاق مراجع بی

 آگاهی مردم در زمینه اداري رسیدگی کنند.د به دعاوي نهایی است که بتوان دادگاه

 دولت، کی براي دیگر که آمده پدید جهان کل اساسی قانون نظام در ايفزاینده

 قدرت افزایش به توجه با ها دولت .کند نمی کفایت فردي حقوق در دخالت از  خودداري

 رفاه تضمین تأمین و مسئولیت ايملاحظه قابل میزان به اجتماعی، حیات در شان واقعی

 اهمیت بر ناظر دکترین در گرایش این حقوقی، منظر از. شدند دار عهده را شهروندانشان

 دیگر طرف از اجتماعی و اقتصادي حقوق و طرف کی از سیاسی و مدنی حقوق بالسویه

 و راهکارها آن، پرتو در که اينامه موافقت هیچ وجود این، با. است شده منعکس

 ندارد وجود باشد شده مقرر اجتماعی و اقتصادي حقوق تحقق و تضمین براي ابزارهایی

 نسل سنتی حقوق با مقایسه در دوم نسل حقوق که شود منکر تواندنمی کس هیچ و

ها  آن تضمین از هادولت از برخی دلیل همین به است. ترناهماهنگ و ترغیرمنسجم اول،

 باشد دولتی تنها آمریکا متحده ایالاتشاید . اندورزیده خودداري اساسی قانون سطح در

 رد اساسی قانون در ملحوظ عنوان حقوق به را اجتماعی و اقتصادي حقوق قاطعانه که

 عادي قوانین سطح در تردیدي گونه  هیچ بدون را امتیازاتی چنین که درحالی کرده،

  1است. داده قرار توجه مورد

 رفاهی و اجتماعی حقوق شناسایی به نباید اساسی قوانین که است این بر اعتقاد

 داشتن دلیل به امر این  و کنند اعمال ها را آن باید ها دادگاه که دلیل این به بپردازد

 دولت به هنگفت هايبودجه تحمیل مستلزم اول نسل حقوق به نسبت بیشتر هايهزینه

 در مصرح حقوق این مؤثر تضمین. ندارد وجود ها دادگاه در استناد قابلیت بنابراین است.

 پذیر آسیب اقشار سمت به آنان هدایت و بندي مالیات افزایش مستلزم اساسی قانون

 این اعمال ها به آن الزام و هستند قانونگذاري قدرت فاقد که ها دادگاه اما است جامعه

 اصل و دهند تغییر وسیع مقیاس  به را مقننه قوه تضمینات که شودمی باعث حقوق

  2.سازند مخدوش را قوا تفکیک

 المللبین بشر حقوق اسناد و اساسی قانون در مقرر حقوق اعمال راستاي در هادولت

 این شناسایی براي عمده راه سه. بپردازند مناسب مقررات و قوانین تصویب به باید

 سوي از اعمال قابلیت بدون آنان شمارش نخست: شودمی ذکر اساسی قوانین در حقوق

 اعلامی حقوق به و شودمی ذکر اساسی قانون اعلامیه و مقدمه در معمولاً که ها دادگاه

                                                             
  .108. ، ص1386. تاموشات، کریستیان؛ حقوق بشر، ترجمه حسین شریفی طرازکوهی، میزان،  1

2 . Tushnet, Mark; Social Welfare Rights and Forms of Judicial Review, 
Texas Law Review, 2004, p. 1895. 
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 تفاسیري ای مبهم قوانین تفسیر براي توانمی را غیرقضایی حقوق این. هستند معروف

 ضعیف ماهوي حقوق دوم. بست کار به نیستند استوار شده پذیرفته اصول بر منطق که

 و اساسی قانون آشکار نقض صورت در را مداخله اجازه ها دادگاه آن بنابر که هستند

 غیرقضایی حقوق برخلاف حقوق این پس. دارند را آن اصول از مقننه قوه گرفتن فاصله

 در حقوق این شناسایی دیگر راه سرانجام و نیستند مصون ها دادگاه توسط اعمال از

 عنوان با است که سیاسی و مدنی حقوق اندازه ها به آن اجرادانستن قابل و اساسی قوانین

 کنندمی اعمال را حقوق این طور کامل به ها دادگاه. شوند می ادی قوي ماهوي حقوق

. اساسی قانون با مرتبط ارگانیک قوانین تصویب در مقننه قوه قصور صورت در حتی

 حقوقی توان می چگونه که است این دانست وارد بنديتقسیم این به توانمی که اشکالی

 وارده خسارت جبران همان اجرا قابلیت آیا و باشد نداشته اجرا قابلیت که کرد تصور را

 نباشد چندآنی هر خسارت، جبران که رسد می نظر به است؟ حقوق این اعمال عدم از

 نیا در. کند کمک شهروندي برابري و دموکراسی فرایند تکمیل به تواندمی هم باز

 دو وي بشر حقوق اسناد در رای تأمین اجتماعبر  حقی دادرس تیقابل لیذ در راستا

  .میکن یمی بررس سیانگل و رانیای حقوق نظام

  بشري حقوق اسناد در  تأمین اجتماعی بر حق . دادرسی4-1

  بشر اروپایی حقوق الف.کنوانسیون 

 نوع از حقوقی یعنی وسیاسی، مدنی حقوق به مربوط بشر، حقوق اروپایی کنوانسیون

 بیشتر هرچه ارتقاي در کنوانسیون این کاربرد موفق تجربه ذیل، در. است ها آزادي حق

  .شود می بررسی بشر حقوق اروپایی دیوان در تأمین اجتماعی، مطالبات

 ایجاد لزوم اروپایی هاي دولت دوم، جهانی  جنگ انسانی فجایع و ها کشتار به پاسخ در 

 از پس و دادند قرار تأیید مورد را بشر حقوق از حمایت براي اي منطقه سامانه کی

 و حفظ در که خواستند ها دولت از شورا این اعضاي ،1949 در اروپا شوراي تأسیس

 بشر حقوق از حمایت کنوانسیون اروپا، شوراي راستا این در. بکوشند بشر حقوق توسعه

 این. کردند تنظیم را» بشر حقوق اروپایی کنوانسیون« به معروف اساسی هاي آزادي و

 سه بشر، حقوق اروپایی نامه مقاوله در .کرد پیدا اجرایی قدرت 1953 سپتامبر در سند

 اروپایی کمیسیون: دارند را متعاهد هاي دولت تعهدات اجراي بر نظارت مسئولیت نهاد،

  . بشر حقوق اروپایی دیوان اروپا، شوراي وزیران کمیته بشر، حقوق

. است شده اضافه آن به پروتکل 13 بشر حقوق اروپایی کنوانسیون تصویب، زمان از

 شامل و است سیاسی و مدنی حقوق از مرکب آن، به الحاقی هاي پروتکل و کنوانسیون
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 حق به بشر، حقوق اروپایی کنوانسیون ها بعد اما. شود نمی تأمین اجتماعی بر حق

 توجه اجتماعی، همیاري هاي برنامه و مقرر اجتماعی هاي بیمه تحت) نقدي عواید(بیمه

 کنوانسیون که است سال 20 از بیش حاضر، حال در. است داشته مبذول خاصی

 مورد تأمین اجتماعی زمینه در اختلافات و منازعات حل براي بشر حقوق اروپایی

  1.است گرفته قرار استفاده

 و بشر حقوق از حمایت مورد در بشر حقوق اروپایی کنوانسیون اینکه وجود با

 دلیل به نیست، تأمین اجتماعی بر حق شامل و است آن به مربوط بنیادین هاي آزادي

 افراد ابتدا از آن، قوي اجرایی هاي سازوکار و عضو هاي دولت بر کنوانسیون فراگیر تأثیر

 دعوا اقامه بشر، حقوق اروپایی دیوان و بشر حقوق اروپایی کمیسیون مقابل در

 بود، نشده داده اختصاص اجتماعیتأمین  مقوله به خاصی ماده اینکه وجود با. کردند می

 مختلفی حقوق به شود می مطرح تأمین اجتماعی موضوعات مورد در شکایات که زمانی

) حیات حق( 2 ماده ها، آن اغلب. کنند می استناد شده، تصریح کنوانسیون توسط که

 محاکمه بر حق( 6 ماده) اجباري کار و داري برده منع( 4 ماد)  شکنجه منع(  3 ماده

 آزادي( 9 ماده) گی خانواده و خصوصی زندگی به احترام بر حق( 8 ماده) منصفانه

 کنوانسیون پروتکل اولین 1 ماده. دهندمی قرار استناد مورد را) مذهب و عقیده اندیشه،

 در مجازات و محاکمه عدم بر حق( پروتکل همین 4 ماده اموال حفاظت مورد در

 همه) است شده تبرئه و محاکمه دیگري فرد قبلاً جرم، آن براي که کیفري هاي رویه

 از 2است.گرفته  قرار استفاده مورد) تبعیض منع( 14 ماده همراه به یا تنهایی به مواد این

 1 ماده( اموال از حمایت و)) 1(6 ماده( منصفانه دادگاه بر حق مادة دو مواد، این میان

تأمین  مبحث حوزه در کاربرد قابل و کلی عنوان قواعد به) کنوانسیون پروتکل اولین

 مبحث حوزه در) 8 ماده( گی خانواد حیات از حمایت برعکس، و شود می ادی اجتماعی

 کاربرد قابل تأمین اجتماعی موضوعات از خاصی هاي زمینه در تنها تأمین اجتماعی،

  .است طرح قابل نفع ذي اقشار با ارتباط در تنها ای است

 بررسی است گرفته قرار استفاده مورد بسیار قضایی هاي رویه در که ماده چند ادامه در 

  . شود می

  

  

                                                             
1 . Kapuy, Klaus; Social Security and European Convention on Human 

Rights, European Journal of Social Security, Vol. 9, No. 3, 2007 , p. 221. 
2 . Ibid, p. 22. 
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  منصفانه محاکمه بر حق) 1

 در کیفري مسئولیت هر ای تکالیف و حقوق تعیین در: «گوید می کنوانسیون 6 ماده

 توسط معقول زمان چارچوب را در منصفانه و علنی دادرسی حق فرد، هر فرد، مقابل

 عمومی طور به باید رأي. دارد شده مقرر قانون توسط که مستقل و طرف بی دادگاه یک

 در ملی امنیت ای عمومی نظم اخلاقیات، دلیل به ها رسانه و نشریات اما شود منتشر

 بسیار افراد خصوصی زندگی از حمایت ای مصلحت جایی که یا دموکراتیک جامعه

  1.»شوند مستثنی محاکمه روند از  بخشی ای همه از توانند می است، ضروري

 در 6 ماده کاربرد پیرامون بود قرار استراسبورگ قضات که زمانی ،1990دهه اوائل در

 مطرح ايپرونده بگیرند، تصمیم اجتماعی هاي مساعدت عواید با مرتبط هاي دادرسی

 ناشی ماهیانه العادهفوق پرداخت عدم دلیل به ایتالیا دولت علیه شخصی آن، در که شد

. بود کرده شکایت شد، می اعطا وي به اجتماعی رفاه دپارتمان سوي از باید که ناتوانی از

 معتقد دیوان هم و کمیسیون هم. کشید طول سال 6 دادگاه نهایی  رأي صدور زمان

 که رفت پیش بدانجا تا دیوان. است کارکرد قابل وي پرونده در) 1( 6 ماده که بودند

 اجتماعی بیمه و اجتماعی) مساعدت( همیاري میان هایی تفاوت گرچه داشت اظهار

 تأمین اجتماعی، بر حق توسعه کنونی مرحله در تواند نمی ها تفاوت این دارد، وجود

 در) 1( 6 ماده را که مسئله این دیوان 90 دهه اواسط در. شود تلقی بنیادین و حیاتی

  2کرد. تلقی عام عنوان قاعده به شود گرفته کار به نیز اجتماعی همیاري و بیمه زمینه

  مالکیت حق )2

 حق حقوقی ای حقیقی فرد هر: «دارد می اظهار کنوانسیون پروتکل اولین 1ماده 

 جز به کند، محروم اموالش از را او نباید کس هیچ. دارد را اموالش از آمیز صلح مندي بهره

 حقوق کلی اصول همچنین و قانون توسط که شرایط و عمومی منافع موارد در

  ».است شده مقرر الملل بین

 به بیمه حق اجباري پرداخت که شد مطرح جدي سؤال این 1960 دهه ابتداي از

 ای دادن ازدست تأمین اجتماعی عواید نادرست محاسبه تأمین اجتماعی، هاي برنامه

 در. است پیگیري قابل چگونه... و  برخورداري شرایط در تغییرات دلیل به عواید کاهش

  :شود می پرداخته مالکیت مفهوم به شیوه دو به تأمین اجتماعی، موضوعات

                                                             
1 . Ibid, p. 21. 
2 . Ibid, p. 22. 
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 مثابه به تأمین اجتماعی هاي برنامه به بیمه حق پرداخت به الزام ملاحظه با -1

  . مالکیت از آمیز صلح مندي بهره حق در مداخله

و  مالکیت مثابه به تأمین اجتماعی قوانین در افراد حقوقی موقعیت رعایت با -2

  .مالکیت حق عنوان نقض به اي مداخله

 که قانونی اجراي در دولت کی حق صراحت به ذکرشده، ماده دوم قسمت به توجه با

 حق وضع رو ازاین. است محفوظ است، ضروري بیمه حق و مالیات تأمین پرداخت براي

 مبناي بر اقدام آنکه شرط به است، ذکرشده ماده با مطابق اساساً تأمین اجتماعی، بیمه

  . باشد درآمد سطح با متناسب  بیمه حق میزان یعنی باشد، متناسب و قانون

  خانوادگی و شخصی زندگی به احترام حق) 3

 مکاتباتش و خانه شخصی، و خانوادگی زندگی به احترام حق فرد، هر: «گوید می 8 ماده

 باشد داشته وجود نباید حق این اجراي در دولتی مراجع توسط دخالتی هیچ. دارد را

 ای عمومی امنیت ملی، امنیت راستاي در که مواردي در و قانون با مطابق موارد جز به

 از حفاظت ای اخلاقیات و سلامت از حفاظت و حمایت دموکراتیک، جامعه اقتصادي رفاه

 ای درآمد کاهش با افراد که زمانی 1.باشد ضروري دیگران هاي آزادي و حقوق

 در نظارتی نهادهاي مقابل در شوند، می رو روبه تأمین اجتماعی عواید دادن ازدست

 ماده، همین به توجه با و دارند منصفانه محاکمه بر حق اینکه به توجه با استراسبورگ

. شوند می متوسل خانوادگی و شخصی زنگ به احترام مورد در خود حقوق نقض به

 همکاري عواید نقدي ارایه از دولت سوئد، کشور در1986 سال در عنوان نمونه به

 مرکزي عوض، در و کرد خوددداري بودند فرزند 2 داراي که شوهري و زن به اجتماعی

 توجه خود اشتغال به ها بتواند آن مادر تا شد معرفی ها آن به کودکانشان نگهداري براي

 در است مایل فرزند دو مادر که بودند معتقد زیرا نپذیرفتند را پیشنهاد این والدین. کند

 این شکایت دریافت از پس کمیسیون. کند مراقبت فرزندش 2 از خود و بماند خانه

 تضمین نقدي طور به را دولتی همکاري بر حق که کرد مسئله توجه این به والدین،

 ازجمله( افراد به مالی هاي کمک ارایه که کرد اعلام دادگاه نتیجه در. است کرده

 و خانه در ماندن براي والدین توانمندسازي راستاي در باید) پرونده این شاکیان

  2باشد. فرزندان از نگهداري

                                                             
1 . Ibid. 
2 . Ibid, .p  21.    
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 هاي آزادي و حقوق از مندي بهره: «است آمده کنوانسیون 14 در ماده :تبعیض منع )4

 مذهب، زبان، رنگ، نژادي، جنسیتی، تبعیض بدون باید کنوانسیون این در مندرج

  1.»شود اعمال اجتماعی اصالت ای ملیت سیاسی، هاي دیدگاه

 کاربرد  واقع در گیرد. نمی قرار استناد مورد تنهایی به ها دادرسی در کنوانسیون 14 ماده

 از بیشتري مواد ای کی حوزه چارچوب مسئله در مورد واقعیات که است زمانی ماده این

 است نموده مقرر خود قضایی رویه در بشر، حقوق اروپایی دیوان. بگیرد قرار کنوانسیون

 این براي عقلانی و مستدل توجیه هیچ که گیرد می قرار نقض مورد زمانی 14 ماده که

 ای نداشته مشروعی هدف هیچ گرفته، صورت اقدام اینکه یعنی. باشد نداشته وجود نقض

 وجود شده دنبال هدف و کاررفته به هاي ابزار میان تناسب جهت از معقولی ارتباط اینکه

 با ،14ماده  نقض آن در که کرد اشاره اي پرونده به توان می عنوان نمونه به. باشد نداشته

 دولت 2005 سال در. شود می ترکیب است خانوادگی زندگی از حمایت که 8 ماده

 پرداخت در داشتند را قانونی هاي اقامت اجازه مختلف انواع که خارجیانی با آلمان،

 دیوان در که هایی شکایت از بعد. کرد می برخورد متفاوت ايگونه به فرزندان ویژه عواید

 صادر خاص دلیل به هرکدام که مختلف هاي اقامت اجازه کرد اعلام دیوان شد، مطرح

  2شود. اجتماعی عواید زمینه در رفتاري هاي تفاوت توجیه سبب نباید است شده

  فرهنگی و اجتماعی اقتصادي، حقوق المللیبین . میثاق4-2

 مقوله بر تأثیرگذار و مهم اسناد از کیی فرهنگی، و اجتماعی اقتصادي، حقوق میثاق

 ضرورت عدم ای ضرورت سر بر بحث که میثاق این. است تأمین اجتماعی بر حق

 بزرگ قدرت دو میان سرد جنگ و ایدئولوژیک هاي جدل از ناشی که( آن گیري شکل

 حقوق را توان آن می آنچه  برشمردن و تعریف در بود، بالا بسیار) بود آمریکا و شوروي

 که رو ازاین میثاق این. دارد اي کننده تعیین نقش نامید، فرهنگی و اجتماعی اقتصادي،

  .است مهم بسیار داند، می ملزم حقوق این برپایی در را ها دولت

 مناسب طرق به باید میثاق عضو هاي دولت«: که داردمی مقرر میثاق 2ماده از کی بند

 مخصوصا المللی بین همراهی و کمک با ای طور انفرادي به لازم قوانین تصویب جمله از

 براي خود حصول قابل منابع حداکثر از استفاده جهت در  اقتصادي و فنی هايکمک

 اجراي زیرا »بردارند گام میثاق در مندرج حقوق کامل تحقق به تدریجی دستیابی

 همکاري گاه و امکانات و تأمین منابع به نیاز اغلب فرهنگی و اجتماعی اقتصادي حقوق

                                                             
1 . Ibid, p. 22. 
2 . Ibid, p. 227. 
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 اجراي براي کوشش تدریج به که بینی شده پیش لذا. دارد قانون تصویب و المللیبین

 حقوق که امر این تضمین کی: یشود اجرا فوراً باید چیز دو ولی صورت گیرد ها باید آن

 هایی گام برداشتن به تعهد دیگري و شد خواهد اجرا تبعیض بدون میثاق این در مندرج

 چگونه که است داده رهنمود میثاق خود موارد، بعضی در حقوق. این اجراي براي

   1بردارند. میثاق مواد اجراي در تدریجی هاي گام عضو، هاي دولت

هاي  دارد که کشور حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی اعلام می المللیثاق بینیم

هاي اجتماعی به  حق هر شخص به تأمین اجتماعی را ازجمله بیمه ،ثاقیطرف این م

اي با عنوان کمیته حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی  شناسند. کمیته رسمیت می

شدن مواد میثاق، اقدام به تفسیر آن  چه بیشتر روشن منظور هر تشکیل شده است که به

داخلی اندکی براي کرده است. مشکل پیش روي کمیته این است که دادخواهی 

ها اغلب در بررسی موضوعات  همکاري با کمیته در این زمینه وجود دارد زیرا دادگاه

مربوط به تخصیص منابع بر این مبنا که تخصیص منابع بیش از آنکه حقوقی باشد 

گویی را ندارند. پس در این ارتباط  سیاسی است، قدرت و تخصص لازم براي پاسخ

 را حق این نقض که گروهی ای فرد هر را در سطح ملی اجرا کنند.ها باید تعهداتی دولت

 سطح در ها روش دیگر ای قضایی متناسب خسارت جبران هاي روش به باید کرده تجربه

 خسارت جبران از باید حق این نقض قربانیان. باشد داشته دسترسی المللی بین و ملی

 برخوردار آن تکرار عدم تضمین ای رضایت در خسارت پرداخت اعاده، شامل کافی،

 مؤثري طور به تواند می داخلی، حقوق در المللی بین اسناد مستقیم واردکردن. شوند

 قرارگیرد. تشویق مورد باید و دهد افزایش را خسارت جبران اقدامات کارایی و دامنه

 توجه براي را حقوقی هاي حرفه اعضاي و داوران قضات، باید عضو هاي دولت همچنین

 هاي دولت. کنند ترغیب وظایفشان اجراي در تأمین اجتماعی بر حق نقض به بیشتر

 افراد به کمک هدف با مدنی جامعه اعضاي دیگر و بشر حقوق مدافعان کار به باید عضو

  2بگذارند. احترام حق این کامل تحقق در ايحاشیه اقشار و

  ایران حقوقی نظام در تأمین اجتماعی بر حق دادرسی .4-3

 دید کی از است بررسی قابل جنبه دو  از تأمین اجتماعی براي حقوقی اجراهاي ضمانت

 و شده لحاظ تأمین اجتماعی حقوق کردن اجرایی براي ايرویه چه کشورها داخل در که

                                                             
میرعباسی، سیدباقر، و رزي میرعباسی؛ نظام جهان ارزیابی و حمایت از حقوق بشر، انتشارات جنگل،  .1

  .155. ، ص1387

2 . The Right to Social Security, General Comment No.20, 2006. 



 

 

100 

ی ......
طبیق

طالعه ت
ی م

جتماع
ن ا

ق بر تأمی
ح

ی 
ت دادرس

قابلی
 

 در نیز فراملی قضایی حتی و تبلیغاتی فشارهاي دیگر، سوي از و دارد اهمیت

 بدون زمینه این در دولت انحصار داخلی حوزه در البته. مؤثرند حقوق این پایدارکردن

 که بود خواهد کسانی حقوق تضییع و فساد به منجر بازرسی، و پیگیري نهادهاي وجود

  1هستند. تأمین اجتماعی از برخورداري مستحق واقع در

 با اساسی قانون در شده ریزيپی حکومتی الگوي انطباق عدم به توجه با ایران در

 ذکر رغم علی و حاکمیت، خاستگاه و منشأ تفاوت دموکراسی، بر مبتنی مألوف هاي مدل

 رفاه دولت کی از تصویري ارائه بیانگر را آن تواننمی قانون، این در رفاهی حقوق

 حتی و است ضمانتی سازوکارهاي تعبیه بدون اساسی قانون در حقوق این ذکر. دانست

 حق مردم، براي نیز اجتماعیتأمین  و رفاه جامع نظام ساختار قانون تصویب وجود با

 رسمیت به اساسی قانون و قانون این در مطروحه رفاهی هايحق زمینه در دادرسی

شده در دیوان عدالت اداري و سایر مراجع، منحصر به   و دعاوي مطرح نشده شناخته

 رغم علی تأمین اجتماعی و رفاه جامع نظام ساختار اي است. قانون دعاوي حوزه بیمه

 است کرده بینیپیش را رفاه وزارت ایجاد توسعه، سوم برنامه قانون حکم خلافبر اینکه

 مورد در خاص متولی ایجاد و هاکاري موازي بردن ازبین هماهنگی، ایجاد راستاي در

 قواعد ساختار و چارچوب حد اعمال، بنابراین. رسید مجلس تصویب به رفاهی هايحق

  . شودمی قلمداد اجتماعی رفاه مقوله با مرتبط ماهوي

 و رفاهی هايحق از اساسی قانون صریح بیان وجود با نیز اسلامی انقلاب از پس

 تصویب عدم متأسفانه  جامعه، آحاد ها براي تأمین آن جهت در دولت ساختن مکلف

 حق این اعمال براي عملی راهکارهاي ارائه و تضمین جهت در مناسب عادي قوانین

 برنامه قوانین در اجتماعی رفاه با ارتباط در مقرراتی هرچند بنابراین. شودمی مشاهده

 زمینه این در را تشتت و نظمیبی توانمی وضوح به شد،می مشاهده توسعه دوم و اول

 تأمین اجتماعی، و رفاه جامع نظام ساختار در موجود معضلات دیگر از. نمود مشاهده

 براي قانون این در اجرا ضمانت سازوکار نبود و اطلاعات آزادي حق اعمال عدم

 عدم آن، تبع به و طبیعی منابع به شدید وابستگی. است رفاهی شکایات به رسیدگی

 وجود عدم و مردم نیازهاي به صحیح گویی پاسخ عدم و مالیات اخذ به نیاز احساس

 بینی پیش راستاي در اجتماعی رفاه با مرتبط اصول دیگر و 29 اصل با متناسب قوانین

 و اطلاعات کند جریان و ها دادگاه و قضایی نظام به مردم مراجعه براي سازوکارهایی

 مردد اولیه نیازهاي ارضاي در دولت تا داده هم دست دست به همه و همه تمرکزگرایی،

                                                             
گیري حقوق تأمین اجتماعی در اسناد و موازین  روند شکل«. السان، مصطفی، و مجتبی همتی؛  1

 .271. ص، 1384زمستان ، 19، فصلنامه علمی و پژوهشی رفاه اجتماعی، سال پنجم، شماره »المللی بین
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 ضمانت حذف رغم علی که انگاشت نادیده نباید را نکته این اما شود. مشکل دچار و

 دعاوي منظور طرح به قضایی سازوکار بینی پیش عدم و اولیه لایحه در مطروح اجراي

 مهم گامی را تأمین اجتماعی و رفاه جامع نظام ساختار قانون تصویب توانرفاهی، می

  .دانست افراد براي حداقلی رفاه ایجاد راستاي در

  افراد همه اساسی، قانون 29 و21 اصول به استناد با جامع نظام قانون کی ماده در

 قرار قانونی حمایت مورد طبیعی و اجتماعی اقتصادي، رویدادهاي مقابل در کشور

 نابرابري کاهش بهداشتی، خدمات بیمه بیکاري، بازنشستگی،: از اند عبارت که گیرند می

 به تمسک با توانمی آیا که است این شودمی مطرح که سؤالی نجات. و امداد و فقر و

 دعوا اقامه دولت برعلیه اجتماعی رفاه با مرتبط اصول دیگر و اساسی قانون 29 اصول

 اساسی قانون در شده مطرح رفاهی حقوق مورد در معمولاً که گفت باید پاسخ در کرد؟

 چرا دارد وجود خود حق احقاق جهت ها دادگاه ها در آن به استناد امکان عدم به گرایش

  .است دولت به هنگفتی هاي هزینه تحمیل مستلزم ها حق  این بودن فنی علت به که

 و ایجاد در دولت مسئولیت بر صراحتاً 29 اصل ازآنجاکه معتقدند دیگر برخی البته

 را دولت تکلیف دولت، تعهد شناسایی ضمن و کندمی تأکید تأمین اجتماعی گسترش

 این به استناد با را دعوا اقامه حق افراد رو ازاین. شناسد می رسمیت به زمینه این در

 بر اصل پردازند می دوستانه انسان هايکمک ارائه به که خیریه مؤسسات. دارند اصل

 حال بااین. است کننده دریافت افراد و مؤسسات این بین حقوقی رابطه ایجاد عدم

 صورت در کند اشخاص به حمایتی هايکمک پرداخت به تعهد مؤسسه که درصورتی

  به توجه با همچنین. کرد درخواست راها  آن الزام توان می هاحمایت این ارائه عدم

 تأمین اجتماعی از برخورداري حق تضمین به اشاره که قانون این 1 ماده کی تبصره

   1.بشناسیم رسمیت به باید بشري حق این تحقق براي را دعوا اقامه دارد، حق

 21/2/1383 مصوب تأمین اجتماعی و رفاه جامع نظام ساختار قانون تصویب ایران در

 در »شهروندي حقوق از دفاع ملی نهاد تأسیس لایحه« تدوین و اسلامی شوراي مجلس

 شهروندي اقسام تمامی اجراي و شناسایی براي بلند گامی باید را دولت لوایح کمیسیون

 تحولات با همسو و مثبت حرکت این آینده براي داشت. محسوب تأمین اجتماعی و

 تحولات و تغییر این با هماهنگ و دقیق هاي تضمین بینی پیش دنبال به باید جهانی

  .بود

                                                             
، 9ماره ش، فصلنامه تأمین اجتماعی، »اصول و تحولات حقوقی نهاد تأمین اجتماعی«نصیري، مرتضی؛ . 1

  .114 .، ص1380
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تأمین  با ارتباط در قوانین  نابهنجار پراکندگی و تورم و تعارض سکوت، اجمال، نقض، 

 کارفرمایان و شدگان بیمه دعاوي طرح به منجر است ممکن اجرا مرحله در اجتماعی

 به مجبور تأمین اجتماعی نهادهاي متقابلاً ای شود گربیمه هاي سازمان و هاصندوق علیه

 اعتقاد. اندداشته عهده بر را تکالیفی که شوند کارفرمایانی علیه عمومی قدرت اعمال

 سازمان ازجمله عمومی نهادهاي  و دولت علیه مردم دعاوي براي که است این بر غالب

 ترتیب باید دارند عهده بر را عمومی خدمت انجام که تأمین اجتماعی هايصندوق و

 حق درهرحال اما. اندیشید دارد وجود خصوصی حقوق در آنچه از متفاوت خاصی

 در. شود رعایت باید نیز دولت علیه مردم دعاوي در عادلانه دادرسی از برخورداري

 نشده طراحی تأمین اجتماعی دعاوي به رسیدگی براي کارایی و منسجم نظام  ایران،

  .است

 تصمیمات علیه دعوا اقامه به قادر شخص،  اینکه براي اروپایی کشورهاي از  بسیاري در

 این تجدیدنظر خواستار  آن از پیش باید باشد قضایی مراجع در تأمین اجتماعی نهاد

 را مذکور شخص رضایت اداري، رسیدگی روند چنانچه. باشد مذکور تصمیمات در نهاد

 خود حقوق احقاق پی در قضایی هايحمایت به اتکا با اساساً وي باشد نداشته دنبال به

 با مشابهی مراجع نیز ایران اسلامی جمهوري تأمین اجتماعی سازمان در 1.آیدبرمی

 میزان تعیین براي پزشکی است: کمیسیون بینی شده پیش موردي و خاص صلاحیت

تأمین  قانون 90 ماده(ها  آن خانواده افراد و شدگان بیمه روحی و جسمی ازکارافتادگی

 مورد در شدگانبیمه شکایت به رسیدگی صلاحیت که خاصی مرجع اما) اجتماعی

  2است. بینی نشده پیش باشد داشته  را ايبیمه مسائل

طور  به همواره اداري هايرسیدگی این در اداري تشریفات که است ذکر قابل البته 

 است نشده تضمین کامل طور به طرفین سلاح تساوي اصل مثلاً. شود نمی رعایت کامل

در  را اعتراض مورد مسئله که دهدمی ترجیح شخص و است مغرضانه غالباً آرا این و

 از خارج تأمین اجتماعی، مسائل به مربوط دعاوي است ممکن. کند حل دادگاه

 این غالباً که هرچند 3باشد. اداري عمومی هاي دادگاه ای مدنی هاي دادگاه صلاحیت

 دولت علیه مردم شکایات رسیدگی به صالح مرجع ایران، حقوقی نظام در. نیست چنین

                                                             
1 . Pieters, Danny; Social Security: An Introduction to the Basic Principles, 

Kluwer Law International, 2006, p.206. 
، فصلنامه حقوق، مجله »جستاري نقادانه در نظام حقوقی تأمین اجتماعی ایران«. بادینی، حسن؛  2

 .70. ص، 1387، زمستان 4دانشکده حقوق و علوم سیاسی، سال سی و هشتم، شماره 

3 . General Administrative Court. 
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 در ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون 173 اصل موجب به عمومی نهادهاي و

 هاییدستورالعمل و نامه آیین ازآنجاکه. است گرفته قرار اداري عدالت دیوان صلاحیت

 افراد تکلیف و حق مبناي ترین مهم شودمی تصویب تأمین اجتماعی قانون استناد با که

 تصمیمات و مصوبات این بودن غیرقانونی به اعتراض است، کدیگری مقابل در ها سازمان و

 میزان تعیین که است ذکر به لازم هرچند 1.دارد قرار  اداري عدالت دیوان صلاحیت در

 عهده بر و بوده قضایی رسیدگی مستلزم و است شده خارج دیوان صلاحیت از خسارت

  .دارد قرار عمومی دادگاه

 دادرسی، آیین همچنین و تشکیل نحوه لحاظ از تأمین اجتماعی تخصصی هاي دادگاه

 میان از تأمین اجتماعی تخصصی هاي دادگاه اعضاي و هستند ها دادگاه سایر از متفاوت

 هاياتحادیه میان از که ايغیرحرفه قضات همچنین و شوندمی انتخاب ايحرفه قضات

 و دارند تأمین اجتماعی حوزه از بهتري درك و شوند می انتخاب کارفرمایان و کارگران

 ها دادگاه سایر از ترساده و تر آسان مراتب به ها دادگاه این در رسیدگی تشریفات و آیین

 هاي هزینه نیست. مدعی عهده بر تأمین اجتماعی دعاوي در دادرسی هايهزینه و است

 از تر سریع دادرسی و رسیدگی روند و است اداري نهاد عهده بر کلاً و رایگان حقوقی

  2.شودمی انجام مدنی دعاوي با مرتبط و معمول روندهاي

 براي اداري عدالت دیوان ایران، اسلامی جمهوري اساسی قانون 173 اصل در هرچند

 است، شده تأسیس دولتی و عمومی نهادهاي و دولت علیه  مردم شکایات به رسیدگی

 نقش تواندمی هادستورالعمل و ها بخشنامه به نسبت شکایت زمینه در ویژه به نهاد  این

 از بعضی خصوصی ماهیت زیرا کندنمی کفایت تنهایی به دیوان این اما. باشد داشته مؤثر

ها  آن شدگان بیمه دعاوي طرح از مانع  کارگشایان، و وکلا بیمه صندوق مانند هاصندوق

 از. کنند مراجعه عمومی هاي دادگاه به ها ناگزیرند آن و است اداري عدالت دیوان در

 در رسیدگی بودن تشریفاتی و کندبودن و اجتماعی مسائل بودن تخصصی دیگر، طرف

تأمین  مسائل رسیدگی به براي را دیوان آن انحصاري صلاحیت اداري، عدالت دیوان

 و دولتی هايسازمان بیشتر در که است دلیل همین به شاید. بردمی سؤال زیر اجتماعی

 عناوین تحت اداري اختصاصی هاي دادگاه و مراجع اداري، عدالت دیوان کنار در عمومی

 شده بینی پیش مردم دعاوي به رسیدگی براي.. . و هیئت و شورا کمیسیون، دادگاه،

 دیوان در شکایت قابل مقررات، و قوانین نقض و شکلی حیث ها از آن آراي و است

                                                             
پژوهش تأمین اجتماعی، عالی   . نصیري، مرتضی؛ مبانی حقوق تأمین اجتماعی در ایران، مؤسسه1

  .117. ، ص1382

2 . Pieters, Op.cit, p. 208. 
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 ماده کمیسیون و مالیاتی اختلافات به رسیدگی کمیسیون مانند است اداري عدالت

  1ها.شهرداري قانون 100

 مانند(  است ذاتی حقوق به مربوط  اساساً تأمین اجتماعی دعاوي که وجودي با 

 در تواند می دعاوي این) دارند را آن از برخورداري استحقاق افراد که اجتماعی هاي بیمه

. شوند مطرح نیز) اجتماعی مساعدت مانند انعکاسی حقوق( مشروع ادعاهاي با ارتباط

تأمین  قانون که ابدی می مشروعیت زمانی) انعکاسی حقوق( مشروع ادعاهاي مطالبه

 ها تنها آن از بلکه باشد نکرده اعلام افراد ذاتی عنوان حقوق به را حقوق آن اجتماعی،

 از شرایطی داشتن صورت در بتواند مذکور شخص که باشد کرده ادی عنوان مزایایی به

 است عام صلاحیت داراي قانون تأمین اجتماعی، نهاد که هرچند. شود مندبهره آن

 دعاوي به رسیدگی روند در. است پذیر امکان کماکان اندك هرچند قضایی حمایت

 مورد تصمیمات بودن قانونی بررسی بر علاوه تأمین اجتماعی دادگاه تأمین اجتماعی،

 به عموم منافع حافظ تواند می آیا اینکه و اتخاذشده تصمیم ماهیت بررسی به اختلاف،

  .پردازدمی نیز خیر ای باشد ممکن نحو بهترین

 به منحصر مراجع سایر و اداري عدالت دیوان در شده مطرح تأمین اجتماعی دعاوي

 نیامده وجود به حمایتی حوزه در دعوا طرح فرهنگ هنوز و است ايبیمه حوزه دعاوي

 دلیل به سرپرست بدون زن و معلول فرد که است نشده دیده حال تابه واقع در. است

 استیفاي خواهان و کند شکایت بهزیستی سازمان علیه قانونی، هاي حمایت ارائه عدم

 حوزه طریق از نیازمندان تأمین اقتصادي(تأمین اجتماعی که درحالی. شود خود حقوق

 وقتی تکلیف، و حق. هست نیز دولت تکلیف است افراد حق که حال درعین) حمایتی

تأمین  را حق این باید که نهادي دادگاه طریق از بتواند حقذي که کندمی پیدا معنا

 دادرسی شیوه نکردن فراهم وضعیت، این عمده دلایل از کیی .بگیرد قرار دعوا طرف کند

ترین ایرادات وارده بر  بر این، یکی از مهم علاوه .است هزینه کم و ساده تخصصی، ساده،

گرایی بیش از حد قضات است. قضات  دیوان عدالت اداري، تفسیر لفظی قوانین و و نص

جاي توجه به اصول حقوقی و موازین منطقی و ارائه تفسیر  دیوان در تفسیر قوانین به

علاقه دارند چنانکه بسیاري گرایی و تفسیر لفظی قوانین  منطقی از قوانین، اصولاً به نص

شده در آراي دیوان با موازین و اصول حقوقی سازگار نیست و همچنین  از تفاسیر ارائه

عدم آشنایی قضات دیوان با اصول حقوق تأمین اجتماعی منجر به صدور آراي نادرست 

 به رسیدگی براي خاص مراجع ایجاد منطقی، حل راه از سوي قضات دیوان شده است.

 آن با متناسب دادرسی آیین طرح و) حمایتی و ايبیمه از اعم تأمین اجتماعی دعاوي

                                                             
 .70. . بادینی، همان، ص 1
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 آراي و باشد داشته برعهده را عالی نظارت نقش تواند می نیز اداري عدالت دیوان و است

 و قوانین رعایت و شکلی حیث از هاهیئت و اداري هاي دادگاه سایر همانند  مراجع این

  .باشد دیوان در تجدیدنظر قابل مقررات

   انگلستان حقوقی نظام در تأمین اجتماعی بر حق  دادرسی . قابلیت4-4

  انگلستان) حقوقی نظام(تأمین اجتماعی  نظام در تأمین اجتماعی بر حق الف.

، به دلیل نارضایتی وسیع مردم نسبت به پرداخت خسارت و 1941در اوایل سال 

اجتماعی، عدم پوشش همه افراد  يها سسات بیمهؤشده توسط م بینی پیش يها کمک

جامعه که احتیاج به کمک داشتند و عدم توانایی نظام بیمه در حل مشکلات 

که داراي سوابق علمی و عملی بالایی در  ویلیام بوریچاي به ریاست  شدگان، کمیته بیمه

، طرحی ارایه داد که 1942زمینه تأمین اجتماعی بود تشکیل شد. این کمیته در سال 

 ،گذاري کرده است. طبق این طرح قع نظام نوین تأمین اجتماعی انگلستان را پایهدر وا

نظام تأمین اجتماعی باید کل افراد جامعه انگلستان اعم از شاغل و غیرشاغل را در 

 1بینی شد. با عنوان وزارت تأمین اجتماعی پیش یرتاعلاوه در این طرح، وز رد. بهیبرگ

تأمین  يها کید داشت این بود که سیاستأبر آن ت  چیبورترین اصلی که طرح مهم

اجتماعی باید فراگیر باشد و تا آن حد گسترش یابد که بیشترین تعداد  جمعیت را 

ارایه داد، اصول زیر  1942در سال  ویلیام بوریجکه  یتحت پوشش قرار دهد. درگزارش

  2د:تجویز شده بو

  ول است که اشتغال کامل را تأمین کند. ئدولت مس -1

مندي باید به همه فرزندان و اعضاي بلافصل خانواده  هزینه عایله کمک -2

 پرداخت شود. (اصل جامعیت)

 هالی کشور تأمین شود.  خدمات درمانی باید براي همه ا -3

طور یکسان فراهم  اجتماعی باید به مدیریت دولت براي همگان به يها بیمه -4

  شود. (اصل فراگیري)

 يها طور یکسانی همه را پوشش داده و نیاز بهتور ایمنی تأمین اجتماعی باید  -5

  آنان را تأمین کند. (اصل کفایت)  یانسان

  ک سازمان واحد کشوري، مجموع درآمد و هزینه را اداره کند. (اصل وحدت) ی - 6

                                                             
آبادي، مؤسسه عالی  هاي اجتماعی، ترجمه: ایرج علی ها و حمایت . دنیتینیانو، بئاتریس ماینوي؛ بیمه1

  .20 .، ص1380 ،پژوهش تأمین اجتماعی

 .23 .، ص1376. پناهی، بهرام؛ اصول و مبانی نظام تأمین اجتماعی، نشر سوره، پاییز  2
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ش و مستقل از درآمدش کمک دریافت کند. (اصل یها موجب نیاز هرکس به -7

  1)یکنواختی

در حد وسیعی افراد جامعه را اعم از شاغلین، نظام کنونی تأمین اجتماعی انگلستان 

تحت پوشش  ،دار و معلولین گان، زنان خانه کارگران و کارفرمایان و غیرشاغلین، بیوه

تأمین اجتماعی شامل  يها دهد. لازم به ذکر است که امروزه در انگلستان برنامه قرارمی

ه همگان تعلق نظر از یک مستمري نسبتاً کم که ب همه آحاد جامعه است و صرف

ممکن است  یگیرد. حت گیرد در هر مورد خاص نیز مزایایی دیگر به افراد تعلق می می

معلولان  مانند شخص به جهت تطبیق وضعیت بتواند از چندین امتیاز بهره بگیرد

وقت  دهند یا شغل نیمه ا اشخاص داراي نقص عضو که به تحصیل ادامه مییسالمند 

عضو دارند و هم سر پرستی اطفال را به عهده دارند.  ا کسانی که هم نقصیدارند 

گیرند. در انگلستان  از امتیازي اضافی بهره می ،به جهت هریک از عوامل ،دیگر  عبارت به

 يها این نکته را باید خاطرنشان ساخت که اصل الزام قانونی دولت در برآوردن نیاز

 2د.شو می راز تردیدکمتر اب ،پذیرفته شده است و نسبت به آن ،رفاهی مردم

   انگلستان در واحد دادرسی نظام ب.

 در که دارد وجود انگلیسی است سیستم فرانسه در که دوگانه دادرسی نظام مقابل در

 به رسیدگی صلاحیت زمان طور هم به محاکم و است برقرار آنگلوساکسون کشورهاي

 بر واحد دادرسی نظام. دارند را خصوصی اشخاص میان دعاوي و اداري حوزه دعاوي

 شده برقرار انگلیس حقوق در قانون برابر در مساوات و قانون حاکمیت اصل مبناي

 کسان)یخصوصی و عمومی از اعم( اشخاص همه براي قانون انگلیس، حقوق در. است

 نظام دارد وجود ملازمه دادرسی و قانون بین انگلیس حقوق نظام در ازآنجاکه. است

 قابل دسته دو به دادرسی نظام داراي کشورهاي. است واحد کشور این در نیز دادرسی

) عمومی(  عادي مراجع شعب ها برخی آن در که کشورهایی - 1: هستند تقسیم

. است اسپانیا کشور آن، بارز نمونه. اند افتهی اختصاص اداري دعاوي برخی به رسیدگی

 عادي هاي دادگاه وجود بر مبتنی قضایی ها نظام آن در که کشورهایی مجموعه -2

 و اداري تشکیلات خصوص در اعمال قابل قانون کی به متمرکز دادرسی نظام. است

 نزد در قانون حاکمیت اصل. است انگلیس کشورها، این بارز مصداق است. افراد

. است کسانی نحو به آن برابر در همگان تسلیم و قانون برتري معناي به هاانگلیسی

 حمایت آن از خصوصی اشخاص که شودمی قانونی مشمول نیز اداري تشکیلات رو ازاین

                                                             
 .21 .. دنیتینیانو، همان، ص 1

 .84 .، ص1382. نصیري، همان،  2
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 وجود نیز دادرسی وحدت قانون، گانگیی بر علاوه. ندارند امتیازي حیث این از و کنندمی

 عمومی حقوق تشکیلات جهت خاصی قاضی و دادگاه اختصاص براي جایی و دارد

 استثنائات، این دارد. وجود نیز استثنائاتی نیز واحد دادرسی نظام در اما ندارد. وجود

 اداري دعاوي برخی به رسیدگی زمینه در که است متعددي اداري هايدیوان وجود

تأمین  مثل فنی هايعرصه در رسیدگی شدن تخصصی امر، این علت و اندشده تشکیل

 ، ستمیب قرن آغاز در واقع به. بود بازنشستگی و بیکاري ازکارافتادگی، نظیر اجتماعی

 شیگراي سو بهیی فردگرا از آرامی حرکت و داد رخ سیانگل جامعه دری مهم تحول

 به مربوطي ها تیفعالی گستردگ. شد شروعی اجتماع مصلحت وی عموم منافع

 به ت،ینها در شهروندان، وی عموم لاتیتشک انیم ارتباط شیافزا وی  عموم لاتیتشک

 به قادر کهی خاصي ها وانید به ازین و شد منجر حوزه نیا به مربوطي دعاو شیافزا

 وجود به باشند  داشتهی عموم حوزه به مربوطي ها دستگاهی فن دهیچیپ طیشرا درك

  1آوردند. وجود به راي ادار عدالت نینو نظام ،يادار ژهیوي ها وانید نیا. آمد

 دعاوي به رسیدگی براي خاصی اداري وتشکیلات ها دادگاه 1948 سال از انگلستان در

 تأسیس نیاز بر مبتنی مزایاي و غیرمشارکتی و مشارکتی هاي حمایت و مزایا به مربوط

 کمیسیونرها توسط صادرشده آراي دارد. قرار ها کمیسیونرها آن رأس در که است شده

 مراجع در آرا این خود و شودمی محسوب کشور این تأمین اجتماعی حقوق اصلی منبع

  . است تجدیدنظر قابل دارد، ناچیزي هزینه و اندکی تشریفات که قضایی

ي دادگستري  ها دادگاه از متفاوتی مرجع  تیصلاح جهت به رانیا دری دادرسي الگو

ی دادرس ستمیسي ( فرانسو ستمیس به است افتهی یتجلي ادار عدالت وانید در که

 عدالت وانید هم وي دادگستري ها دادگاه هم که جهت نیا ازی ول .است مشابه) دوگانه

 ستمیس از را رانیای دادرس نظام امر، نیهم هستند هییقضا قوه سییر نظر ریزي ادار

  2است. کرده هیشبی سیانگل ستمیس بهي حدود تا و ساخته زیمتماي فرانسو

   

                                                             
، فصلنامه تأمین اجتماعی، سال نهم، پاییز »دادرسی در حقوق تأمین اجتماعی«. انصاري، مجید؛ 1

 .73 - 75 .صص، 1386

نامه کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق دانشگاه  دون؛ نظارت قضایی بر اعمال دولت، پایان. واسعی، فری2

 .198. ، ص1377تهران، 
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   نتیجه

ترین ویژگی که مفهوم تأمین اجتماعی مدرن را از آنچه تأمین اجتماعی در دنیاي  مهم

منزله حق  این است که تأمین اجتماعی بهکند،  شد تفکیک می پیشامدرن خوانده می

قانون  29اصل  است که یاست و جنبه نیکوکاري و لطف و احسان ندارد. این در حال

سال از پیروزي انقلاب اسلامی، که  32اساسی جمهوري اسلامی ایران پس از گذشت 

حق «را  »برخورداري از تأمین اجتماعی«همچون دیگر اسناد مهم حقوق بشري 

  انسته،  تا حد بسیار زیادي محقق نشده است. د» همگان

 قوه وجود مردم، حقوق ضمانت و صیانت راهکارهاي ترین مهم از یکی دیگر، سوي از

 وارد دولت علیه مردم رفاهی شکایات به رسیدگی جهت در تا است محور حق قضاییه

 در همچنین و حقوق این بیان رغمعلی اساسی قانون در مهم این متأسفانه شود. عمل

 در قضایی رویه ایجاد و مانده مغفول تأمین اجتماعی و رفاه جامع نظام ساختار قانون

 مستلزم رفاهی و اجتماعی هايحق مقوله مورد در قضات گرایش تغییر و زمینه این

اسناد حقوق بشري در پی آن  هاي توسعه در ایران مطابق با آنچهبرنامه. است زمان گذر

 باشد. میسر باید خسارت جبران هاي راهکار به دسترسی کشوري هر درهستند نبود. 

 که اي هنگامه در ای اجتماعی هاي مساعدت مورد در خسارت جبران هاي راه متأسفانه

 تأمین اجتماعی بر حق از تنها نه را بالایی نسبتاً  جمعیتی پوشش توسعه، هاي برنامه

 دیبا ها دولت. ندارد وجود کشاند، می فقر خط زیر به را آنان بلکه کندمی محروم

 تأمین اجتماعی بر حق به توجه عدم در آنان کوتاهی برابر در مردم گوي پاسخ

 قوانین در باید منظور بدین.  باشند) اجتماعی هاي مساعدت هم و اجتماعی هاي بیمه(

 نقض موارد به ها دولت از مستقل قضات و شده درج نقض موارد طور دقیق به  داخلی

 اینکه عنیی نیست مشخص امر این مجریان گوي پاسخ وضعیت همچنان پس بپردازند.

تأمین  بر حق دادن ازدست سبب که ناگهانی درآمد افت دلیل به تواند می کسی آیا

 عدم ای کاهش ای است زده شتاب توسعه هاي برنامه از ناشی که شود می اش اجتماعی

 )بشر حقوق اروپایی دیوان همچون( کند؟ دادخواهی اجتماعی مساعدت  عواید تناسب

ک سازمان غیردولتی است که در چارچوب یدر ایران نهاد کمیته امداد امام خمینی(ره)

» اي هاي خیریه کمک«پس باید به این نهاد فقط به اندازه  .دارد می اي گام بر خیریه امور

سازي فقرا نقش  نگاه کرد، نه نهادي که در شناسایی فقرا و مستحقین کمک و توانمند

کاري  ،حمایتی یعنوان نهاد رسم تعیین کمیته امداد امام خمینی(ره) به 1د.دار يمؤثر

                                                             
اي غیر از سازمان خیریه  گونه دادن خود به ها اتفاقاً اصلاً سعی در نشان . کمیته امداد در طی این سال1

دهد که یادآور خیرات  مک را نشان میهاي کمیته امداد که دستی به نشانه ک نکرده است. از آرم صندوق
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داشتن یک نظام مساعدت اجتماعی کارآمد و نایران از   بس نابجا بوده است و عملاً

  .برد اي رنج می مدون در کنار نظام بیمه

 به رسیدگی براي تخصصی هايهیئت و ها دادگاه  انگلستان، مثل پیشرفته کشورهاي در

 به رسیدگی براي خاصی اداري وتشکیلات ها دادگاه. دارد وجود تأمین اجتماعی دعاوي

 نیاز بر مبتنی مزایاي و غیرمشارکتی و مشارکتی هايحمایت و مزایا به مربوط دعاوي

 ایران تأمین اجتماعی  دادرسی نظام در بزرگی نقص رو است. ازاین شده تأسیس

 وجود تأمین اجتماعی دعاوي به رسیدگی براي تخصصی مرجع که شودمی مشاهده

 و ها سازمان سایر و تأمین اجتماعی سازمان شدگان بیمه دلیل، همین به. ندارد

 و ايبیمه امور در شکایاتشان به رسیدگی براي صالح مرجع خصوص در هاصندوق

  .هستند سردرگمی دچار حمایتی

 وجود کشورها اکثر در تأمین اجتماعی نظام در آنچه از بالاتر سطحی به دستیابی براي

 موفقی تجربه حق، این بیشتر هرچه تحقق زمینه در بشر حقوق اروپایی دیوان دارد

مختلف تأمین اجتماعی تحت تضمین کنوانسیون درآمده  يها جنبه 1986از سال . دارد

ها) با حقوق  است واین دیوان، تجربه موفقی از ترکیب حقوق مدنی سیاسی(حق آزادي

ها با  علاوه دیوان طی این سال ها) دارد. به اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی(حق مطالبه

اجتماعی داشته،  ياه اي که به مزایاي تأمین اجتماعی ناشی از مساعدتتوجه ویژه

نفک نظام تأمین اجتماعی تلقی یاجتماعی را جزء لا يها نشان داده است که مساعدت

کند و امروز بسیاري از کشورها شاهد تغییر ماهیت حق بر مساعدت اجتماعی از یک  می

  حق انعکاسی یا ادعاي مشروع به یک حق شخصی یا حق قانونی هستند.

ن یصورت یکی از اصول بنیادین حقوق بشر مطرح است بد هامروزه تأمین اجتماعی ب -1

بودن حق دارد از مزایاي تأمین اجتماعی برخوردار شود و  دلیل انسانه معنا که انسان ب

  کنندگان از تأمین اجتماعی مبذول دارند.این لطفی نیست که دیگران در حق استفاده

وانین تعیین و نحوه شود موارد نقض حق بر تأمین اجتماعی در قپیشنهاد می -2

  بینی شود. دادخواهی مؤثر در آن پیش

با عنایت به اینکه دولت ضامن اجراي حق بر تأمین اجتماعی است در این راستا  -3

خوبی اجرا  سازي و تحقق حق بر تأمین اجتماعی را به شود وظیفه زمینهپیشنهاد می

  .شود تلقی اعانه عنوان به نباید عنوان هیچ به اجتماعی هاي مساعدتنماید و 

                                                                                                                                   
هاي غلط  و نذورات است تا پخش تلویزیونی مراسم عروسی براي مردمی که فقرشان زاییده سیاست

داند که از سر  اي می ریزان است، همه و همه نشانگر این است که کمیته امداد، خود را بنگاه خیریه برنامه

 ن داشته است.لطف و عنایت، گوشه چشمی به مردم این سرزمی
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 قواعد مبناي بر که »بشر حقوق دادگاه« عنوان با دادگاهی تشکیل و قانون تصویب -4

 گیريتصمیم بشر حقوق به راجع االمللیبین مقررات و اسناد لحاظ با و انصاف و عدالت

 خلأ جبران بر علاوه تواندمی که بود خواهد مسیر این در ابتکاري اقدامات از کیی نماید،

 فراهم را شهروندي حقوق کامل تضمین زمینه ها، پرونده برخی به رسیدگی در قانونی

  .نماید

ی تأمین اجتماعي دعاو بهی دگیرسي برای تخصصي  ها ئتیه و ها دادگاه لیتشک -5

  .یتیحما وي ا مهیب از اعم
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گانه در  جمهوري اسلامی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

  ایران

  زندریانیاکبر گرجی اَ علی

  مرتضی رضایی

  چکیده

الخصوص ایران، مسئلۀ حل اختلاف و تنظیم روابط قوا، علیسیاسی  -در نظام حقوقی

تبعِ آن، بازنگري و وچند سالۀ جمهوري اسلامی تراوش نموده و بهآنچه در تاریخ سی

شود فرد و خاص تلقی میویرایش قانون اساسی را در پی داشته است، امري منحصربه

از این حیات سیاسی، منازعات  هاییها، در برههزیرا معضلِ اختلافات و تعارضِ صلاحیت

هاي متفاوت از برانگیز پدیدار ساخته و تبلور برداشتبدیل و مناقشههایی بیو جدل

هاي اخیر این نصوص قانونی موجود و پیش از آن را عیان و آشکار ساخته است. در سال

رغم برخی ملاحظات ظاهري، مجدداً به آوردگاه سیاسی کشانده شده و معضل علی

آهنگ رت طرح مجدد و رفع جدي آن را ایجاب نموده است. در بزنگاهی که ضربضرو

اختلافات و افتراقات به غایت نیل نمود، رهبري را بر آن داشت تا با اختیارات مندرج در 

هیئت عالی حل «درانداختن طرحی چون تأسیس  ،قانون اساسی 110اصل  7بند 

ه عرصۀ سیاسی کشور بیفزاید. تفحصی در را ب» گانهاختلاف و تنظیم روابط قواي سه

عنوان شاکلۀ نظام حل  به 110اصل  7این هیئت جدیدالتأسیس در کنار مروري بر بند 

  دهد.گانه در ایران، تاروپود این نوشتار را نُضج میاختلاف و تنظیم روابط قواي سه

رهبري، هیأت حل اختلاف قوا، تنظیم روابط قوا، قانون اساسی، مقام  :واژگان کلیدي

  گانه.عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

                                                             
 نویسنده مسئول (دانشیار دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی(              Gorji110@yahoo.fr  

 بهشتی  دانشگاه شهیدموخته کارشناسی ارشد حقوق عمومی آدانش  

 morteza_887@yahoo.com  
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  مقدمه

حل اختلاف و تنظیم روابط میان قوا، مسئلۀ حائز درنگ و اهمیتی است. تأمل در این 

افکنده اهمیت به آن جهت است که در بنایی که اساساً قانون اساسی اساسِ آن را پی

سازد. گاه این سیاسی را متبلور میگسیختگی و اعوجاج امور و مناسبات است، لجام

لرزاند و تبعاتی را به هاي این نماي حساس را میها و اختلافات، ستون و پایهکشمکش

انداز و مؤثر است که حتی بر حقوق تنها بر این پیکره طنینهمراه خواهد داشت که نه

ر قانون افراد و به همین مناسبت در بسیاري از کشورها این مهم در بطن و ساختا

عنوان بحثی مستقل مطرح شده و سازوکارهایی نیز براي آن تبیین و ترسیم  اساسی به

  شده است.

گانه در انجام تکالیف هاي مبتنی بر تفکیک قوا در برخی از موارد میان قواي سهدر نظام

این امر،  شود.ها اختلاف یا تعارض ایجاد میها و حدود اختیارات آنو اعمال صلاحیت

جهت مسائل یا عدم رعایت اصل حاکمیت قانون  یا بعضاً به گاه به جهت خلأ قانونی

منظور ممانعت از بروز اختلافات بیشتر  شود. رفع این اختلاف بهدیگر، ایجاد و پدیدار می

ترشدن این مناقشات و همچنین حل وفصل جهت انسداد از عمیقتر و گاه بهو فزاینده

تر، یک مقولۀ حیاتی و مهم است. این بدون آفرینش بحران و چالش بزرگآمیز مسالمت

ویژه در سطوح عالی شود جز آنکه براي معضل اختلافات سیاسی بهمهم مرتفع نمی

خوبی درك شود، حساسیت و اهمیت آن شناسایی شود و  کشور، بدواً امر اختلافات به

ابیر یا نهادهایی تعبیه و سپس به فراخور نظم سیاسی آن کشور، سازوکارها، تد

  اندیشیده شود.

عنوان سازوکار  قانون اساسی به 110اصل  7بنابر این مطالب، نخست به تحلیل بند 

پردازیم و پس از آن نیز سخن گانه میاختصاصی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

را به خود گانه بخش دوم این مقاله از هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

  دارد.معطوف می

  قانون اساسی 110اصل  7. بند 1

انداز در چشم» حل اختلاف و تنظیم روابط میان قوا«شناسی در این بخش بدواً واژگان

هاي مرتبط، تحلیل شده است و بنا بر لزوم بحث مطروحه، حقوقی و سایر زمینه

تشریح شده است. سپس نیز تبیین و » نظارت«هاي آن با مسئلۀ ها و تفاوتمشابهت

شود و با تمییز حدود می 110اصل  7مروري بر پیشینه و روند تدوین و تصویب بند 

قانون اساسی بحث ادامه  110وظایف و اختیارات رهبري در اجراي این بند از اصل 
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گرفته توسط رهبري در اجراي  یابد. دست آخر نیز با بررسی رویه و اقدامات صورتمی

  شود.به وادي بحث و بررسی نائل می 110اصل  7بند 

  . مفاهیم1-1

اي ژرف دارد و مفهوم آن ناظر به اقدامی پس از به لحاظ واژگان، گستره» حل اختلاف«

وقوع یک اختلاف، تضاد، تعارض، مغایرت یا چالش است. بنابراین حل اختلاف، امري 

کاربردي ندارد. این امر » حل اختلاف«پسینی است یعنی تا اختلافی ایجاد نشده باشد 

در سایر امور و علوم دیگر نیز کاربرد دارد. حل اختلاف و رفع تعارض، عمدتاً در ادبیات 

کار رفته است. در علوم سیاسی و روابط الملل بهالملل و حقوق بینسیاسی، روابط بین

هاي دیپلماتیک و الملل، به نظر برخی، حل اختلافات میان کشورها با روشبین

در یک جامعه، وجود اختلاف و تنوع سلایق،  1پذیر است.هاي نوآورانه امکانهیافتر

عنوان یکی از عناصر و اجزاي مهم جامعه  ها بهامري طبیعی است و لذا همواره اختلاف

 2گیرند. مورد توجه قرار می

آن  هاي موجود دراي که نظاممداري نیز در ارتباط است. در جامعهحل اختلاف با قانون

گرایی است، مسئلۀ حل اختلاف نیز صورت واقعی مبتنی بر اصول دموکراتیک و قانون

سازد. در این بستر، رفع تعارض و حل وفصل اختلافات، مبانی خود را متبلور می

  3نماید.حاکمیت قانون و بهبود ساختار دموکراتیک را تسهیل می

-ها و تلقیتواند برداشتژه میبنا بر استعمال این وا» حل اختلاف«در متون حقوقی، 

الملل، هاي متعددي به خود گیرد. بنابراین رفع اختلاف و کاربرد آن در حقوق بین

ها و اصطلاحاتی نظیر الملل، واژهاي متفاوت با حقوق داخلی است. در حقوق بینمقوله

این واژه ، 6عینیت بیشتري دارد. در حقوق بشردوستانه 5»دادنفیصله«یا  4»رفع منازعه«

 از سازد. منظورواژه نوعی از رفع منازعه و خصومت پس از جنگ را به ذهن متبادر می

                                                             
 اطلاعات طیب، دوماهنامه علیرضا ، ترجمه:»اختلاف یک آمیز مسالمت حل هايراه«. وندل، ریچارد؛ 1

  .9، ص. 1367 اسفند و ، بهمن26 شماره اقتصادي، -سیاسی

،  بهار 8حقوق، شماره  و فقه ، ترجمه: حسین غلامی، مجله»دارایی مثابه ها بهاختلاف«. کریستی، نیل؛ 2

  .167، ص. 1385

، »یکدیگرند؟ متضاد یا و مکمل گراییصلح و عدالت اختلاف؛ حل هاياستراتژي« دیوید؛ ،بلومفیلد. 3

  .935، ص. 1385 ، زمستان80 شماره خارجی، سیاست زرین شجري، فصلنامه ترجمه:

4. Conflict Resolution. 
5. Resolving. 
6. Humanitarian law. 
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 دادن فیصله از مقصود است و منازعه  یک در مجادلات یا جنگ حل منازعه، فرونشاندن

  1است. شده نزاع به منجر که است حل مسائلی به کشمکش، کمک یک به

 خاطرنشان ساخت این است که باید قوا آنچه حل اختلاف میان عمل ماهیت با رابطه در

 تمییز گیرد، می صورت عالی نهادهاي و مقامات سطح در اختلاف رفع این ازآنجاکه

 داراي موارد از بسیاري در و نیست پذیر امکان سهولت به قضایی یا سیاسی ماهیت

  . است دوگانه ماهیتی

 از ناشی تصمیم عواقب و آثار است که سیاسی ماهیت به نظر برخی، از این حیث داراي

 اعتبار و وجهه بر یا شود ختم عالی مقامات مسئولیت به است حل اختلاف ممکن

 و رویکردها سیاسی، عملکرد تغییر موجب یا بگذارد منفی و سوء اثر ها آن سیاسی

 ماهیت و از آن جهت داراي شود، اختلاف طرفین از یکی هاي مشی خط و ها سیاست

 اجمال در نصوص و متون ابهام و از ناشی یا اختلاف منشأ است ممکن که است حقوقی

اینکه ممکن است منبعث از  است یا حقوقی عرف یا اساسی قانون عادي، قوانین

 از حل اختلاف باید مقام صورت در این باشد. هامنشأ صلاحیت در سوءبرداشت

 اختلافات وفصلحل عمل، در بنابراین. باشد مند بهره قضایی و حقوقی هاي توانمندي

  2است. و هم ماهیت سیاسی حقوقی ماهیت هم داراي ناچار، به قوا میان

دیگر سامان  در بسیاري از مواردي که حل اختلاف با برتري یک  قوه نسبت به قوه

هایی باشد که الخصوص زمانی که این امر ناشی از اختیارات و صلاحیتیابد، علی می

موده است، فیصلۀ امر گاه ممکن است منجر به خلل در اصل قانون به یک طرف اعطا ن

تنها در حل اختلاف با سایر هاي فدرالی، قوه مجریه بعضاً نهدر نظام 3تفکیک قوا شود.

کننده  ها و ایالات نیز نقش تعیینگام است، بلکه در اختلاف میان استاننهادها پیش

  4دارد.

هاي بعد درونی و چه در بعد فراملی، به شیوهآمیز اختلافات چه در وفصل مسالمت حل

 اي شیوه به و جانبهیک طوربه توان می را منازعه مختلفی ممکن است؛ اگرچه، یک

                                                             
  .9 .وندل، پیشین، ص. 1

، مصاحبه با »هیئت محدود به رسیدگی به موارد نامشخص در قانون است« . زارعی، محمدحسین؛2

  .158ص.  ،1390شهریور ،15 شماره مهرنامه، انسانی علوم ماهنامه

3. Sung Kuo, Ming; “Judicial Review as a Solution to Political Gridlocks? A 
Study of Taiwan's Grand Justices Council Interpretations Regarding the 
Jurisdictional Disputes within the Political Branch”, National Taiwan 
University Law Journal, Vol. 30, No. 2, 2001, p. 251. 
4 . Baker, Samuel; “Why Executive Power Centralizes Government”, Public 
Finance Review, Vol.33, No.6, 2005, p.763. 
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 مخالفت مزبور وفصلحل با کسهیچ لذا و باشد هاطرف همه  نفع به که داد فیصله

  1تواند همواره مورد پذیرش باشد.ننمایند، اما این امر نمی

گر روابط ابط قوا برخلاف مقوله حل اختلاف، امري پیشینی بوده و نهاد تنظیمتنظیم رو

هاي قوا در مواردي نمودن حدود اعمال اختیارات و صلاحیت تواند از طریق مشخصمی

هاي ایجاد اختلاف را مرتفع کند، زمینهکه این امر، زمینۀ تعارض روابط قوا را ایجاد می

تواند با عنایت و الهام از با توجه به اینکه تنظیم روابط می و تسهیل نماید. به نظر برخی

موارد حل اختلافات، توصیه و تجویز شود، مفارقت و تمییز این دو مقوله بسیار به 

البته شاید بتوان به نحو قاطع نیز  2ها مشکل است.یکدیگر نزدیک بوده و تفکیک آن

از اصطلاح تنظیم روابط به ذهن هایی که بیان داشت که با توجه به تلقی و برداشت

  نیز خواهد شد.» حل اختلافات«شود، شامل متبادر می

اي دیگر و از نوع برداشت قانونگذاران اساسی از مفاهیم توان از دریچهمطلب فوق را می

حل اختلاف و تنظیم روابط قوا، با عنایت به مشروح مذاکرات شوراي بازنگري قانون 

به شورا، عبارت  3مذاکرات شورا، نظر پیشنهادي کمیسیوناساسی دریافت. در جریان 

-تنظیم روابط بین قواي سه«بود. کمیسیون با حذف » گانهحل اختلافات قواي سه«

از این عبارت، بر این باور بود که تنظیم روابط معناي وسیعی دارد و حتی مواردي » گانه

تنظیم و در تعامل با یکدیگر  توانند روابط خود رارا که خود قوا بر حسب وظایفشان می

شود. آقاي مؤمن، مخبر کمیسیون در این خصوص مسائل را حل کنند نیز شامل می

روي این حساب که تنظیم دو مصداق داشت، در  ]...[«اینچنین اظهارنظر کرده است: 

کمیسیون بحث شد که آیا ما همان تنظیم روابط را بگذاریم یا نه. گفته شد که تنظیم 

هایی که کاريشدن در ریزه شود که داخلروابط چون شامل آن قسمتی هم می

رند، توانند بدون درگیري مسائل را حل کنند و هماهنگی به وجود بیاوخودشان هم می

شان آمادگی دارند. پس ما کلمه تنظیم روابط را برداریم و به جایش براي اینکه همه

بگذاریم حل اختلاف و این که اگر حاصل آن ناهماهنگی بود، این ناهماهنگی را یک 

خود  4».مقام بالاتري که رهبري هست حل کند، روي این حساب این کلمه آورده شد

                                                             
  .10. وندل، پیشین، ص.1

 ،1379 الهدي، انتشارات ایران، اسلامی جمهوري اساسی حقوق مرتضی و فرید محسنی؛ اسفاد، . نجفی2

 .147ص. 

  کمیسیون تمرکز مدیریت قوه مجریه.. 3

صورت مشروح مذاکرات شوراي بازنگري قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، انتشارات اداره کل امور . 4

  .1362، ص. 1369چهارم، وفرهنگی و روابط عمومی، جلد سوم، جلسه سی
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گر این عضاي شوراي بازنگري قانون اساسی جملگی نشانهاي دیگر ااین تعابیر و تلقی

مطلب است که ابهام و اجمال در تمییز دقیق این دو اصطلاح چندان میسر نیست و 

  بودن را متذکر شد. ها نظیر پیشینی و پسینیتوان برخی وضعیتصرفاً می

امل میان شاید این شبهه ایجاد شود که در تحلیل و واکاوي تنظیم روابط، نوعی از تع

امر رایج و پراهمیت نظارت با این دو وجود دارد. طُرفه آنکه هر آیینه احتمال خلط 

  ها وجود دارد.مباحث میان آن

توان اي دارد و تا حدودي مینیز کارکرد عمده» حل اختلاف میان قوا«نظارت در امر 

تر، توسل به هربط بخشی از کارکردهاي آن دانست. به عبارت سادوآن را متکفّلِ ضبط

هاي مربوط ها، نهادها و مقامتواند بخشی از وظایف نظریهنظارت در امر حل اختلاف می

به حل اختلاف را بکاهد. در اینجا نظارت، استعانت و مددرسانی به امر مهم حل اختلاف 

گو اینکه نظارت امري است که از وراي آن، کنترل قدرت نماید.میان قوا را ایفا می

گویند که نظام نظارتی باید در حالتی رو میگیرد. ازاینود نهاد قدرت شکل میتوسط خ

استفاده از قدرت متراکم از تعادل و توازن باشد تا به ضد خود تبدیل نشود، یعنی به سوء

کنندة آن نظارتی منجر نشود. این تعبیر از نظارت با مفهوم تفکیک قوا سازگار و تکمیل

  1آید.به شمار می

تنظیم روابط و حل «مثابه  شود که نظارت نیز بهمطالب فوق چنین برداشت می از

در نهایت با اهرم پاسداري از حاکمیت قانون و حراست از حقوق مردم، به » اختلافات

» نظارت«، »حل اختلاف«بر این، در تشابه با مقوله  شود. علاوهفرجام نیک خود نائل می

پذیرد. النهایه از انجام یک برونداد عمومی صورت می نیز غالباً امري پسینی است و پس

هاي کارکردي میان نظارت و حل اختلاف باید بیان داشت که رغم برخی مشابهتعلی

حل اختلاف ناظر به مناقشه و عملی پسینی است و تنظیم نیز امري پیشینی محسوب 

ی است و اي پسینی و هم بعضاً پیشینشود و هر دو با نظارت که هم مسئلهمی

  توجهی داراست. غیرمرتبط با مناقشه و اختلاف است، تفاوت قابل

توان با بیان اشاراتی موجز پیرامون ارتباط میان حل اختلافات و رفع مطالب فوق را می

معضلات نظام که در بندهاي جداگانه در قانون اساسی اشاره شده است، به پایان رساند. 

تنازل قانون اساسی و با هدف اجراي صحیح و بی رفع معضلات و حل اختلافات اساساً

تعادل و توازن نیروهاي سیاسی، شرط لازم «تعادل و توازن میان قوا است و به تعبیري 

                                                             
  .21، ص. 1388؛ نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، انتشارات دراك، . راسخ، محمد 1
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اي از تجربۀ مبتنی بر تاریخ این تعادل سیاسی آمیزه 1».براي اجراي قانون اساسی است

ک تدبیر فنی و خواهی و زندگی سیاسی یک ملت است تا آنکه ناشی از یمشروطه

به تعبیر برخی ممکن است رفع  2بندي روابط قوا باشد.سازگاري حقوقی براي چارچوب

اختلاف در نظام جمهوري اسلامی ایران از طریق رفع معضلات نیز صورت بگیرد و 

  3تشخیص اینکه امري معضل است یا خیر، با رهبري است.

  . پیشینه و روند تدوین و تصویب2-1

-بینی نشده بود و رئیسقانون اساسی، جایگاهی براي مقام رهبري پیشنویس در پیش

ترین مقام رسمی کشور بود و بر همین اساس نیز وي مسئول تنظیم جمهور، عالی

قواي ناشی از اعمال حق «نویس پیش 16روابط قواي کشور بود. بر اساس اصل 

اید همیشه مستقل از مقننه، قضائیه و مجریه که ب  قوه ند از:ا حاکمیت ملی عبارت

جمهور برقرار وسیله رئیس ها بر طبق این قانون بهیکدیگر باشند و ارتباط میان آن

توانست هرگاه بین قوه مجریه و جمهور مینویس رئیسپیش 89بر اساس اصل ». گردد

پرسی، آمد و توافق ممکن نبود، از راه همهنظر به وجود می مجلس شوراي ملی اختلاف

شوراي ملی را منحل نماید. البته در صورت انحلال باید بلافاصله انتخابات جدید مجلس 

انجام شده و مجلس حداکثر طی شش هفته از تاریخ انحلال، کار خود را آغاز کند. البته 

توانست بار میجمهور در هر دورة ریاست جمهوري فقط یکنویس، رئیسموجب پیش به

  از این حق استفاده کند.

جمهور بالاترین مقام رسمی کشور در رئیس«نویس؛ پیش 75بر اساس اصل  همچنین

گانه الملل و اجراي قانون اساسی است و تنظیم روابط قواي سهامور داخلی و روابط بین

با تغییراتی که در متن پیشنهادي داده شد، رتبه ». عهده داردو ریاست  قوه مجریه را بر

دانسته شد، با وجود این، او همچنان مسئول تنظیم تر از رهبري جمهور پایینرئیس

  گانه باقی ماند.روابط بین قواي سه

قانون اساسی پیش از بازنگري، مسئولیت برقراري ارتباط  57بر این، بر اساس اصل  علاوه

قانون اساسی سال  57جمهور قرار داده شده بود. اصل گانه برعهده رئیسمیان قواي سه

                                                             
اساسی، سال  حقوق ، نشریه»درآمدي تاریخی بر مسئله اجراي قانون اساسی«. سلطانی، سیدناصر؛ 1

  .42، ص. 1389هفتم، شماره سیزدهم، تابستان 

  . همان.2

 »مصلحت تشخیص مجمع درباره هانظرورزي نقادي«مهرپور، حسین، و محمدحسین ملایري؛ . 3

  .24ص.  ،1381 ، زمستان26 شماره راهبرد، ، فصلنامه)رفسنجانی هاشمی االلهآیت با مصاحبه(
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ند از:  قوه مقننه،  ا قواي حاکم در جمهوري اسلامی ایران عبارت« داشت:مقرر می 1358

قوه مجریه و  قوه قضائیه که زیر نظر ولایت امر و امامت امت، بر طبق اصول آینده این 

- وسیلۀ رئیسها بهگردند. این قوا مستقل از یکدیگرند و ارتباط میان آنقانون اعمال می

نیز تنظیم روابط قواي  1385قانون اساسی سال  113در اصل ». گرددجمهور برقرار می

این قسمت از  1368جمهور بود که در اصلاحات سال هاي رئیسگانه جزء مسئولیتسه

حل اختلاف و تنظیم روابط «با عنوان  110حذف و در اصل  113و  57هر دو اصل 

  جزء وظایف و اختیارات رهبري قرار داده شد.» گانهقواي سه

گانه بوده و نکه از لوازم تنظیم روابط قوا، داشتن جایگاهی بالاتر از قواي سهبا توجه به ای

سطح با سایر قوا قرار جمهور پس از بازنگري در قانون اساسی در جایگاهی همرئیس

به این  1گرفته بود، امکان انجام مسئولیت تنظیم روابط قوا توسط وي وجود نداشت؛

جمهور نبود و از بازنگري، ریاست دولت با رئیسمعنا که بر اساس قانون اساسی پیش 

وزیر مسئولیت دولت را برعهده داشت و به همین دلیل مسئولیت تنظیم روابط نخست

موجب  جمهور سپرده شده بود. با توجه به اینکه بهقوه مجریه با قواي دیگر به رئیس

جمهور یسوزیري حذف شد و رئگرفته در قانون اساسی پست نخست نظر صورتتجدید

نفع شد، در گانه، در موضوع تنظیم روابط قوا ذيعنوان رئیس یکی از قواي سه به

  نظر قانون اساسی این وظیفه در صلاحیت مقام رهبري قرار گرفت.تجدید

حل اختلافات «در جریان مذاکرات شورا، نظر پیشنهادي کمیسیون به شورا، عبارت 

تنظیم روابط بین «بیان شد کمیسیون با حذف تر که پیش چنانبود. آن» گانهقواي سه

از این عبارت، بر این باور بود که تنظیم روابط معناي وسیعی دارد و » گانهقواي سه

توانند روابط خود را تنظیم و در حتی مواردي را که خود قوا بر حسب وظایفشان می

  شود.تعامل با یکدیگر مسائل را حل کنند نیز شامل می

یا تغییر عبارت آن  110نفر از اعضا خواستار حذف این بند از اصل  در مقابل، چند

ما بیاییم از اول  ]...[«گوید: االله بیات در مخالفت با طرح کمیسیون میشدند. اسد

گانه اختلافاتی خواهند داشت و اختلافاتشان طوري خواهد بینی کنیم قواي سهپیش

وانند اختلافاتشان را حل کنند و تتواند حل کند، خودشان نمیشد که قانون نمی

اختلافاتشان آن قدر بالا خواهد گرفت در نتیجه مقام معظم رهبري دخالت خواهد کرد 

در این مسئله، این چیز بدي است و خود همین مسئله به نظر من، زمینه معنا را آماده 

د کنم که یا کلمه حل اختلاف تبدیل بشود به همان ایجاکند و من پیشنهاد میمی

                                                             
 جمهوري و مشروطه اسلامی، دوره باستان، دوران عمیدزنجانی، عباسعلی؛ حقوق اساسی ایران، شامل. 1

  .707. ، ص1385بازنگري، انتشارات دانشگاه تهران،  اصلاحات با اسلامی
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هماهنگی، و رهبري عملاً چون یک محوري است و مرکزیتی است که همه در آن 

اشتراك دارند و حالت پدري دارد و اگر حالت ایجابی دارد حالت سلبی ندارد و اگر هم 

او نباشد این هم حذف بشود و هیچ نیازي ما به این قضیه نداریم. خداي نکرده اگر در 

د طبیعی است که مقام معظم رهبري با توجه به گانه اختلافی هم بشوبین قواي سه

بودن که نسبت به همه دارد با یک رهنمود، با یک تذکر مسئله را حل  موقع پدرانه

آقاي حسین هاشمیان نیز موافق حذف این بند بود، لیکن برداشت وي از  1».خواهد کرد

سد. به گفته رنوع اختلافات مذکور در این بند متفاوت و شاید کمی عجیب به نظر می

شود از چند گونه بیرون نیست، یا اختلافاتی که در این بند مطرح می ]...[ «وي: 

اختلافات حقوقی است که این مربوط به  قوه قضائیه است و کار او این است که 

اي هست آن هم که ما اینجا نامهاختلافات را حل بکند با قضاوت، یا اختلافات آئین

نامه باشد، مجلس حل بکند. اگر ایم به مجلس و آئینکردهخودمان در اصلی ارجاع 

اختلاف قانون اساسی باشد خوب آن هم که وظیفه شوراي محترم نگهبان است، او حل 

که باید این را قانونگذار ]...[اگر اختلافات باز در تداخل موضوعات باشد ]...[کندمی

اي ماند پارهه چیست. میمشخص بکند که حدود فعالیت وزارتخانه، دستگاه، یک  قو

در نهایت پیشنهاد  2».]...[اختلافات اخلاقی که این صلاح نیست در قانون اساسی بیاید

  حذف این بند به رأي گذاشته شد که البته رأي نیاورد.

حل اختلاف و تنظیم روابط قواي «اما در سوي دیگر، آقاي احمد جنتی عبارت 

شود. وي در تبیین ف سایر اعضا نیز استقبال میدهد که از طررا پیشنهاد می» گانه سه

اي است که هر کدامش براي خودش دارد مستقل پیداست سه قوه ]...[ «گوید: آن می

خواهد ها باشد، آن رابط کیست؟ چه کسی می کند، یک نوع ارتباط باید بین اینکار می

وسیله گانه بهقواي سهها را به هم مربوط کند؟ آنجا اضافه کرده که تنظیم روابط  این

جمهور و خواهد بود. این همان است منتها حالا الآن چون وضع رئیسجمهور رئیس

ترین آن براي این قضیه باز کند و در همان وقتش هم مناسبوضع گذشته فرق می

ها به او یکسان و ها و نسبت آنمقام رهبري بود. یعنی یک کسی که نسبتش به این

صورت یک داور  اي پیش آمد او بهنداشته باشد و اگر مسئله مساوي باشد و فرقی

آقاي  3».]...[تواند باشدطور میالطرفین بتواند دخالت کند. این رهبر است که اینمرضی

آید، بالاخره اختلاف پیش می ]...[ «گوید: هاشمی رفسنجانی نیز در تأیید این طرح می

                                                             
  .1363صورت مشروح مذاکرات شوراي بازنگري قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، پیشین، ص. . 1
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د بترسیم که کلمه اختلاف را آنجا حالا شما هر کاري بکنید. ما که دیگر نبای

حل اختلاف و تنظیم روابط «در پایان نیز پیشنهاد آقاي جنتی، یعنی  1».]...[بیاوریم

  رسد.شود که با رأي اعضا نیز به تصویب میبه رأي گذاشته می» گانهقواي سه

  . حدود وظایف و اختیارات3-1

 110طور کلی اصل و به 110اصل  7حدود وظایف و اختیارات رهبري در اعمال بند 

قانون  57همواره محل بحث و مناقشه بوده است. مشخصاً یک سر این بحث نیز به اصل 

پردازیم . در این قسمت بدواً بدین موضوع میگردد برمی» ولایت مطلقه فقیه«اساسی و 

که اصولاً امر حل اختلاف و تنظیم روابط قوا جزء وظایف یا اختیارات رهبري است، 

  از حوزه و دامنۀ صلاحیت ناشی از آن سخن خواهیم راند. سپس

 گانه موجود دریازدهقانون اساسی بر این مطلب دلالت دارد که بندهاي  110صدر اصل 

ممکن است که  یالؤس .شوندرهبر تلقی می» اختیارات« و» وظایف«مثابه  این اصل به

 ؟رهبري تمایز وجود دارد »تاختیارا« و» وظایف«که آیا بین این است مطرح شود 

را جزء وظایف رهبر و  110توان برخی از موارد مذکور در اصل دیگر آیا می عبارت به

تواند در میزان برخی دیگر را جزء اختیارات وي قلمداد کرد؟ پذیرش چنین تمایزي می

بودن برخی  توان وظیفهبر این مبنا که می ؛ثیرگذار باشدأت هاي رهبريمسئولیت یتاهم

ها و ضمناً نشانه اهمیت را حاکی از تکلیف رهبري بر انجام آن اصل 110 بندهاي از

از نظر مقنن دانست، اما تلقی به اختیار براي موارد فوق به معناي عدم  هاآن بیشتر

تواند نظارت مجلس همچنین این موضوع می .است تکلیف رهبري براي انجام این موارد

  .اع قرار دهدشعال خبرگان بر وظایف رهبر را تحت

بحث مبسوطی درباره مفهوم  1358در مجلس بررسی نهایی قانون اساسی در سال 

بار این امر  نخستینبراي  .صورت نگرفت 110وظایف و اختیارات مندرج در صدر اصل 

 »وظایف«اگر منظور از  «االله مکارم شیرازي واقع شد. به اعتقاد ایشان: مورد اشاره آیت

معنایش این است که اگر  »اختیارات «این است که حتماً باید کارش را انجام بدهد و 

جزء وظایف  ،ایداین اصل شما ذکر کرده ها که دردهد، پس اینمصلحت دید انجام می

 »اختیارات«پس کلمه  ،است »وظایف «کنم منظور شما است یا اختیارات؟ من فکر می

 ،باره نظر تنی چند از اعضا در اینپس از اظهار 2..»..ایدرا حذف کنید تا ابهامی پیش نی

                                                             
  .همان.  1

صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهائی قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، انتشارات اداره کل . 2
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مباحث پیرامون  ،شهید بهشتی ،رئیس مجلس بررسی نهایی قانون اساسی نهایتاً نایب

مربوط به این است که در  این بحث اصولاً«گوید: دهد و میاین موضوع را خاتمه می

بنابراین در  .از وظایف استاش بعضی بندها کلمه اختیارات قید شده باشد چون همه

هرصورت مطالعه دقیق مباحث  به 1.»گونه اشکالی نداردحذف اختیارات هیچ ،پایان

 2ت.بودن اس اصل بر وظیفه 110هاي مختلف اصل دهد که در بندخبرگان نشان می

نبودن  رغم مباحث مزبور در مجلس بررسی نهایی قانون اساسی به دلیل روشنعلی

این موضوع بار دیگر در مذاکرات  ،110اختیارات مندرج در صدر اصل مفهوم وظایف و 

-شوراي بازنگري قانون اساسی مورد مجادله و بحث اعضاي شورا قرار گرفت. به نظر می

ناظر بر وظایف و قسمتی  110قسمتی از بندهاي اصل  ،رسد از نظر غالب اعضاي شورا

 1 خی از اعضاي شورا صریحاً بندهايی برتح 3.ها مربوط به اختیارات رهبري استاز آن

نیز  110اصل  7در مورد بند  4را جزء وظایف رهبري برشمردند. 110اصل  2و 

تصریحی در این خصوص در مشروح مذاکرات اعضاي شوراي بازنگري صورت نگرفته، 

و ضرورت حل  110اصل  7ناپذیربودن موضوع بند لیکن تأکید اکثر اعضا بر اجتناب

اصل  7توان محملی براي تکلیفی دانستن اجراي بند م روابط قوا را میاختلاف و تنظی

  از سوي رهبري دانست. 110

اي براي درك اراده مقنن در این عنوان قرینه به 111توان از مفاد اصل بر این می علاوه

هاي رهبري مندرج در این اصل به دفعات از تمامی صلاحیت درخصوص بهره جست. 

هرگاه رهبر از انجام وظایف «به این ترتیب که  ،وظایف شده است تعبیر به 110اصل 

 ۀبرکنار خواهد شد... تا هنگام معرفی رهبر، شورایی... هم ...قانونی خود ناتوان شود

 این شورا در خصوص وظایف بندهاي ...گیردعهده میت بهقطور مورا به يوظایف رهبر

دهم پس از تصویب وصد اصل یک 6بند و (و)  هاي (د) و (هـ)و قسمت 10و  5و  3و 1

تاً از قمو ...کند... هرگاه رهبرچهارم اعضاي مجمع تشخیص مصلحت نظام اقدام میسه

وظایف او را  ،انجام وظایف رهبري ناتوان شود، در این مدت شوراي مذکور در این اصل

رهبري  ،توان گفت از نظر مقنن قانون اساسیبر این اساس می». دار خواهد بودعهده

گونه تعبیر کرد که  را انجام دهد و شاید بتوان این 110ه موارد مندرج در اصل یباید کل
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رهبر است و  »اختیار« از این جهت که تنها در 110هاي رهبري در اصل کلیه صلاحیت

ها ندارد جزء اختیارات رهبر محسوب هیچ مقام یا ارگان دیگري صلاحیتی در اجراي آن

ها را انجام دهد جزء وظایف وي تلقی آن »باید«جهت که رهبري  شود و به اینمی

ها در پرتو کلیه اصول قانون عمال هریک از این صلاحیتشود و مبرهن است که ا می

 110هاي اصل یابد و الزاماً اقتضائات تمامی بنداساسی معنا و مفهوم خاص خود را می

  .یکسان نخواهد بود

- یک اصل کلی است که از طریق آن می »گانهقواي سهحل اختلاف و تنظیم روابط «

ص و روشنی دست یافت زیرا اوضاع و احوال کشور در هر زمان ختوان به جزئیات مش

مستلزم تدبیر و حرکت متناسب است. تنظیم روابط در واقع یک کردار سیاسی است که 

ت بروز و وقوع هرحال، در صور درآورد.  اما به صتوان آن را در قالب موضوعی مشخنمی

ت و یتواند به حکمگانه دارد، میاختلاف، مقام رهبري به علت اشرافی که بر قواي سه

، اصول مابین را حل کند. بدیهی است که در این صورتداوري بنشیند و اختلاف فی

  1باشد.بایست پابرجا همچنان می قانون اساسی حاکم بر قواي مذکور

بر اهمیت وافر اصل  علاوه 110اصل  7د در خصوص حدود صلاحیت ناشی از بن

ها از تمایل به تجاوز از حاکمیت قانون اساسی، لازم به ذکر است در مواردي اختلاف

عنوان اختلاف  توان بهگیرد و اصولاً عدم تمکین به قانون را نمیحدود قانون مایه می

آن داشته  اي براي حلحدهدانست که نیاز به سازوکار علی 110اصل  7موضوع بند 

رسد اختلافی که ناشی از برداشت متفاوت از قانون یا ابهام و نقص باشد، بلکه به نظر می

طور کلی اختلافاتی که خاستگاه حقوقی و سیاسی دارند،  اما حکم قانونی قانون یا به

قرار گیرد.  حتی در  110اصل  7عنوان اختلاف موضوع بند  تواند بهمشخصی ندارند، می

تواند سازوکار قانونی مشخص براي نمی 110اصل  7نیز رهبر در اجراي بند  این صورت

حل اختلاف و تنظیم روابط قوا را نادیده بگیرد و ملزم به اجراي کامل قانون اساسی 

است. وانگهی در مواردي که حل اختلاف و تنظیم روابط قوا از طرق عادي و بر مبناي 

- جاي می 110اصل  8نباشد، موضوع ذیل بند سازوکار قانونی قابل حل یا به مصلحت 

گیرد. طُرفه آنکه بر اساس قانون اساسی، حل معضلات نظام که از طرق عادي قابل حل 

رو در موارد اخیر  پذیرد. ازایننیست، از طریق مجمع تشخیص مصلحت نظام صورت می

ف در قائل باشیم. معضل به نسبت اختلا 110اصل  8و بند  7باید مرزي را بین بند 

نماید. درنتیجه العاده آن را توجیه میحل فوقاي بالاتر از اضطرار قرار دارد که راهدرجه

                                                             
، 1385هاشمی، سیدمحمد؛ حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، میزان، جلد دوم، چاپ یازدهم، . 1
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العاده و فراقانونی بنا به مصلحت را اعمال فقیه، ولایت مطلقه خود، یعنی اقدام فوقولی

کرده و مضافاً اینکه بر اساس قانون اساسی و در انطباق با اصل حاکمیت قانون اساسی 

کردن دو اصل  ر مفهوم بومی آن) بوده است و این اصلاً راهکاري براي تعامل و نزدیک(د

  ولایت مطلقه و حاکمیت قانون به یکدیگر است.

  110اصل  7گرفته در اجراي بند  . بررسی اقدامات صورت4-1

موجب  مابین قوا  بهفصل اختلافات فیو مقام رهبري بارها در جهت تنظیم روابط و حل

 57قانون اساسی و همچنین ولایت و تسلط ایشان بر قوا وفق اصل  110اصل  7بند 

هایی داشتند که در این مبحث به قانون اساسی، اقدامات، احکام، بیانات و توصیه

  کنیم.مواردي از آن اشاره می

لازم به ذکر است تا پیش از بازنگري قانون اساسی نیز با وجود اینکه حل اختلاف و 

از وظایف و اختیارات رهبري دانسته  1358قوا در قانون اساسی سال تنظیم روابط 

جمهور این مهم را برعهده داشت. وانگهی در همان زمان نیز بسیاري نشده بود و رئیس

شد و  حتی ایشان هیئتی را براي حل از اختلافات قوا نزد حضرت امام(ره) مطرح می

  1یل دادند.هاي اول انقلاب تشکاختلافات میان قوا در سال

فصل اختلافات قوا وهایی که مقام معظم رهبري براي تنظیم روابط و حلیکی از شیوه

عنوان  به 2گانه بوده است.اند، تشکیل جلسه با حضور سران قواي سهگرفتهبه کار می

برنامه پنجم  53ها و اختلافی که بر سر اجراي ماده مثال در موضوع ادغام وزارتخانه

اي با حضور رهبري و رؤساي قواي لت و مجلس صورت گرفت، جلسهتوسعه بین دو

مقننه و مجریه برگزار شد که در جهت حل اختلاف و تنظیم روابط دو قوه در این 

یکی دیگر از راهکارهایی لازم به ذکر است جلسات خصوصی سران قوا  3خصوص بود.

                                                             
در مذاکرات شوراي بازنگري قانون اساسی، نظر بعضی از اعضا بر این بود که در همان زمان نیز . 1

د. صورت مشروح مذاکرات شوراي بازنگري قانون ترین مقام براي این وظیفه، مقام رهبري بومناسب

  .1365وچهارم، ص. اساسی جمهوري اسلامی ایران، پیشین، جلسۀ سی

بینی شده است. در این صراحت در مذاکرات شوراي بازنگري قانون اساسی پیش مذکور حتی به ةشیو. 2

قوه قضائیه بیاید، رئیس   آن کس که باید دعوت بکند بگوید رئیس  ]...[«گوید: خصوص آقاي جنتی می

ها صحبت کند فلان کار را باید قوه مجریه بیاید، رئیس  قوه مقننه بیاید بنشیند سر یک جلسه با این

انجام بدهید، این رهبر است. خوب اینکه قطعاً هست و در گذشته بوده، در آینده هم خواهد بود، در اینجا 

  گري قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، همان.صورت مشروح مذاکرات شوراي بازن». تصریح بشود

براي «کند: نظر میچنین اظهار رئیس مجلس شوراي اسلامی، علی لاریجانی در مورد این جلسه این. 3

 قوا و رفع(روابط) تنظیم  ،بینی شده که بر اساس آن پیش 110حل این مسائل در قانون اساسی اصل 
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مابین را ختلافات فیاست که قوا خود در تعامل با یکدیگر روابط خویش را تنظیم و ا

-کردن و انتقال اختلافات به بدنۀ جامعه جلوگیري می حل کنند که این مهم از علنی

ساختن وقت و  نمایی و کشاندن اختلافات به میان مردم و متوجهنماید. در اینکه بزرگ

هزینه جامعه نسبت به این موضوع، امري ناصواب است، تردیدي نیست، لیکن این امر 

لی براي تضعیف نظارت عمومی مردم شود؛ چه آنکه روابط قوا و به تبع آن، نباید مجا

نماید جنبه اختلافات بین ایشان تماماً جنبه خصوصی ندارد جز اندکی و آنچه رخ می

نفع هستند، مطلع باشند. عمومی آن است و این حقّ مردم است از آنچه در آن ذي

وجه زیبنده هیچ لحت خصوصی است که بهعبارتی این موضوع اداره امر عمومی با مص به

تواند احتمال هرچند اندك زدوبند پشت پرده بین نخواهد بود. طُرفه آنکه این امر می

خصوص در مواردي که مربوط به حقوق  ایشان را نیز مرتفع سازد. اهمیت این موضوع به

  شود.شود، بیش از پیش هویدا میملت و منافع عمومی جامعه می

حکومتی نیز از دیگر اقدامات رهبري براي حل اختلاف و تنظیم روابط قوا  صدور احکام

قانون اساسی، در  57بوده است. رهبر انقلاب از طریق اعمال ولایت مطلقه بنابر اصل 

توان به احکامی که متضمن ها میمواردي احکام حکومتی صادر کرده که از جمله آن

عنوان مثال در اختلاف دولت نهم و  بهد. حل اختلاف و تنظیم روابط قواست اشاره کر

، بر سر مخالفت دولت با ابلاغ قانون مجلس و در نهایت، 86ماه مجلس هفتم در دي

قانون  110اصل  7نامه رئیس مجلس به رهبري براي حل اختلاف قوا براساس بند 

بسمه «گونه صادر کردند:  اساسی، مقام معظم رهبري حکم حکومتی خویش را این

ه مصوبات قانونی که فرایند مذکور در قانون اساسی را طی کرده است براي یکل؛ یتعال

  1».30/10/86 اي سیدعلی خامنه. الاجراستهمه قواي کشور لازم

ها و نصایحی که رهبري در دیدار با مسئولین قوا و همچنین ها، فرمایشبر این علاوه

توان لزوم تعامل قوا دارند می هاي عمومی را که ایشان در خصوص روابط قوا وسخنرانی

ها از دانست. البته این بیانات و سخنرانی 110اصل  7هاي اعمال بند از دیگر شیوه

بر این، بعضی از  بودن براي قوا در یک سطح نیستند. علاوه ايحیث تکلیفی یا توصیه

بري عنوان مثال، مقام معظم ره ها نیز کلی و بعضی دیگر موردي و خاص هستند. بهآن

در پیام خود به مجلس نهم به مناسبت افتتاح نهمین دوره مجلس، بر تعامل و همکاري 

                                                                                                                                   
کننده هستند و این کار انجام شده و مسئله از نظر ما  ان تنظیماختلاف با مقام معظم رهبري است و ایش

به نقل از روزنامه شرق، ». این دیدار در راستاي تنظیم (روابط) قوا صورت گرفت ]...[باشد شده می حل

  .1، ص. 25/2/1390، 1246شماره 

  .1، ص. 2/11/1386، 1596. به نقل از روزنامه اعتماد، شماره 1
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همچنین سخنان ایشان در جمع  1بودن قانون تأکید کردند. الخطابقوا و فصل

نمونه دیگري از این امر  اما با تأکید و صراحت  91آموزان در آبان دانشجویان و دانش

حل اختلاف و تنظیم روابط قوا در بیانات رهبر انقلاب در دیدار  2بیشتري است.

جمهور نمود تر و در موضوع طرح سؤال از رئیسطور خاصبار به) این91بسیجیان (آذر 

البته  3گوید.جمهور میکند، جایی که رهبري از لزوم توقف طرح سؤال از رئیسپیدا می

 110اصل  7وابط قوا موضوع بند ظیم راینکه مورد اخیر، جزئی از حل اختلاف و تن

نیز با حکم حکومتی مواجه  رسد. گویا در این موردشود یا خیر، قابل تأمل به نظر می می

هاي نظر از ارزیابی آن و مختصر آنکه احکام حکومتی، ازجمله عرفاما صرف باشیم.

سی در هاي حقوق اسادر خصوص جایگاه عرف 4آیند.حقوق اساسی ایران به شمار می

نظام حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، نباید از این امر غافل شد که خاستگاه 

گردد که در ماهیت و هایی از این دست به نظام حقوق اساسی انگلستان برمیعرف

شکل آن، تفاوتی سترگ با نظام حقوقی ایران دارد. در نظام حقوق اساسی کشوري 

ها  اند و این رویهیافتهدرستی  اي خود را بههاي حقوق اساسی جچون انگلستان، عرف

همواره در جهت پیشرفت و تکامل نظام حقوقی این کشور گام برداشته است.  اما 

رسد باید با حزم و احتیاط به موضوع درمورد نظام حقوق اساسی ایران، به نظر می

لشعاع خود اتواند در مواردي اصل حاکمیت قانون را تحتها مینگریست زیرا این عرف

  قرار دهد.

قانون اساسی، تشکیل کارگروه  110اصل  7یکی دیگر از اقدامات رهبري در اجراي بند 

محمود  هبه نام این کارگروهماجراي تشکیل حل اختلاف دولت و مجلس بوده است. 

                                                             
هاي  همکاري حقیقی و صمیمی با قواي دیگر و پرهیز از چالش«این پیام آمده است: در قسمتی از . 1

 ،ی است که دلسوزان کشورلکننده در اتحاد م ناموجه نیز یک شاخص مهم دیگر و داراي سهم تعیین

همواره بر آن پاي فشرده و منافع عمومی و وجاهت چهره ملت ایران در چشم جهانیان را در گرو آن 

است. همه  جهاشخاص و نهادهاي مسئول نیز متو هند. این توصیه عیناً به دیگر قواي کشور و هما دانسته

  .8/3/91، 2406به نقل از روزنامه اعتماد، شماره ». الخطاب بدانند باید قانون را فصل

ف در نظر نباید به اختلا نظر طبیعی است اما این اختلاف اختلاف ]...[«ایشان در این رابطه فرمودند: . 2

از امروز تا روز انتخابات، هر کسی که  ]...[. گیري در مقابل مردم تبدیل شودگیري و مچعمل و گریبان

قطعاً   ها در راستاي اختلافات استفاده کند،  ها را به میان مردم بکشاند و از احساسات آن بخواهد اختلاف

  ».]...[ به کشور خیانت کرده است

، 2551، به نقل از روزنامه اعتماد، شماره 1/9/1391در جمع بسیجیان، سخنان مقام معظم رهبري . 3

2/9/1391.  

، »هاي حقوق اساسی؛ با نگاهی به نظام حقوقی ایرانعرف«اکبر؛  گرجی، علی. در این خصوص، ن.ك: 4

  .28/9/1390عمومی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی،  حقوق هايتازه نشست
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اعتراض دولت به مجلس در خصوص  نامهاین گردد. نژاد به رهبري بازمیاحمدي

جمهور را در پی داشت و خواهان بررسی ابهامات در یسئرمحدودکردن اختیارات 

مجلس را  هجمهور، نامیسئره . البته نامه بودخصوص حدود و مرزهاي تقنین و اجرا شد

گزارشی را اعلام و مطرح کرد که  ،اي نامه ینیز به دنبال داشت چرا که مجلس نیز ط

کند و  است انجام وظیفه میها داده طبق قانون و اختیاراتی که قانون اساسی به آن

رهبر انقلاب این موضوع را به  ،هانگاريدر واکنش به این نامه. ابهامی وجود نداشته است

، شوراي تا با تشکیل کارگروه مشترکی از دولت، مجلس دهندمیشوراي نگهبان ارجاع 

 . در نهایت نیز کارگروه،ارائه شود در این خصوصنظران، راهکاري  و صاحب نگهبان

کننده کند.  اما گویا این راهکار نیز قانعگزارش و پیشنهادهاي خود را تقدیم رهبري می

فصل اختلافات و تنظیم روابط ونبوده است که رهبر انقلاب یک نهاد دائمی را براي حل

نیز بر » گانههیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه«کنند. بینی میقوا پیش

  پردازیم.گیرد که در بخش بعدي بدان میهمین اساس نضج می

  گانههیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه -2

قانون اساسی و در جهت حل اختلافات و  110اصل  7مقام معظم رهبري در اجراي بند 

هیئت عالی حل اختلاف و «، هیئتی را به نام 1390تنظیم روابط قوا، در مردادماه 

-عنوان نهاد تأسیس چنین هیئتی که به 1تشکیل دادند.» گانهتنظیم روابط قواي سه

سازي در عرصه حقوق اساسی قابل طرح است، سؤالات متعددي را پیرامون خود جلب 

                                                             
  به این شرح است:متن حکم رهبر انقلاب . 1

 بسم االله الرحمن الرحیم«

 )دامت برکاته(حمود هاشمی شاهرودي سیدماالله جناب آقاي آیت

منظور  گانه بههیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه ،قانون اساسی 110اصل  7در اجراي بند 

د و جنابعالی شوتشکیل میبررسی و ارائه نظرات مشورتی در موارد حل اختلاف و تنظیم روابط سه  قوه 

کدخدایی و سیدصمد  الاسلام سید محمدحسن ابوترابی فرد، سید مرتضی نبوي، عباسعلیو آقایان حجت

ریاست هیئت  .شویدساله انتخاب می 5عنوان اعضاي آن هیئت عالی براي یک دوره  موسوي خوشدل به

 .مذکور بر عهده جنابعالی خواهد بود

روابط قوا را به نحو مطلوب تنظیم و اختلافات  ،خود در تعامل با یکدیگر ،ظاملازم است مسئولان عالی ن

  هیئت مذکور به عمل آورند.با همکاري را  احتمالی را رفع کنند و کمال

 .از خداوند متعال توفیق همگان را خواستارم

 ايدعلی خامنهیس

  »1390ماه مرداد 3

  .3. ، ص4/5/1390، 19983به نقل از روزنامه کیهان، شماره 
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منظور تحلیل و شناخت بهتر هیئت مذکور، این بخش در چهار قسمت  کند. بهمی

یئت در بستر گیري هبندي شده است. بند نخست پیرامون سوابق و پیشینه شکلتقسیم

هاي ها در غالب مبانی و ضرورتتاریخی معطوف گشته است. سپس در ادامه، پشتوانه

تشکیل هیئت و ماهیت حقوقی آن به رشته تحریر درآمده است. در قسمت سوم نیز 

اي پیرامون وظایف و اختیارات هیئت عالی تقریر و تشریح شده است. مطالب عدیده

رکز بر رویه و عملکرد هیئت در مدتی است که از قسمت پایانی این بخش نیز متم

  گذرد.تشکیل آن می

  گیري. پیشینۀ شکل1-2

گذار جمهوري اسلامی را باید نخستین فردي در نظام دانست که مبادرت شخص بنیان

به رفع اختلافات از مجراي یک هیئت حل اختلاف نمود. امام خمینی(ره) به دنبال 

هیئت «و حوادث و اختلافات کلان پس از آن، دستور تشکیل  1359اسفند  14غائله 

را صادر نمود. لیکن شروع این حوادث که منجر به تشکیل هیئت مزبور » حل اختلاف

 ایران وقت جمهوريرئیس صدر، بنی ابوالحسن سخنرانی آقاي از که بود هایی شد، اتفاق

با مجلس نبود و بسیاري  اختلاف ریاست جمهوري صرفاً 1.شد شروع تهران دانشگاه در

شدة خود وي بود، ریاست وزیر که البته معرفیاز نهادهاي مهم مملکتی نظیر نخست

گرفت. ادعاي هاي مهم مملکتی را دربرمیو برخی نهادها و شخصیت 2دیوان عالی کشور

اندیشی  نهایتاً امام خمینی(ره) چاره 3تخلف از قانون از هر دو سمت منازعه مطرح بود.

 4نفره را نیز به خود گرفت، تشکیل دادند.نمودند و هیئتی را که بعدها عنوان هیئت سه

                                                             
 اسلامی جمهوري انتشارات دادگستري ،1359 اسفند چهاردهم غائله عبدالکریم؛ اردبیلی، موسوي. 1

  .16-20صص. ،1364ایران، 

. همچنین رئیس دیوان عالی کشور در موارد مختلف مدعی بود 24/12/1359روزنامه اطلاعات، ن.ك: . 2

ایشان «ندارد و این از بدو تصویب قانون اساسی هویدا بود: جمهور میانۀ چندانی با ولایت فقیه که رئیس

االله وگو با آیتن.ك: گفت». اصرار بلیغ داشتند که قانون اساسی بدون ولایت فقیه تصویب بشود[...] 

سیدمحمد حسینی بهشتی، موجود در : مظفّر، محمدجواد؛ اولین رئیس جمهور، انتشارات کویر، چاپ 

  .155، ص. 1378سوم، 

-صدر در رویدادهاي منتهی به عزل وي مییکی از منتقدین و مخالفین شدید بنیحسن آیت سید. 3

». صدر از چهارچوب قانون خارج بشود که نگذاریم بنی[...] کنیم کاري که می ،در مجلس« ... گوید: 

  .2. ، ص1359خرداد  29، 283روزنامه انقلاب اسلامی، شماره ن.ك: 

  خمینی(ره) به این شرح است:. متن حکم امام 4

  بسم االله الرحمن الرحیم«
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جمهوري و حکم صادره از هیئت مبنی بر محکومیت طرفداران رئیسسرانجام آن نیز 

ت صدر بود که مورد اعتراض شدید وي و طرفدارانش شد. ماهیت این هیئشخص بنی

جمهور و  حتی خود شدت زیر سؤال رفت. در مقابل مخالفان رئیس ها بهنیز از سوي آن

  1حضرت امام خمینی(ره) نیز به تضعیف این نهاد واکنش نشان دادند.

                                                                                                                                   
جنابعالی را به نمایندگی ، دامت افاضاته -الاسلام آقاي حاج شیخ محمدرضا مهدوي کنیجناب حجت

الاسلام و نماینده دیگري که جناب حجت صدراي که جناب آقاي بنی خویش تعیین نمودم تا با نماینده

نمایند، موارد  م آقاي هاشمی رفسنجانی و جناب آقاي رجایی تعیین میالاسلاآقاي بهشتی و جناب حجت

تخلفات از حقوق قانونی هریک رسیدگی بنمایند و نیز در زمان جنگ که زمانی استثنایی است، به اقوال 

شود رسیدگی بنمایند و نیز در همین زمینه،  و اعمال هرکس که موجب اختلاف و تشنج در کشور می

هاي گروهی را مورد بررسی قرار دهید تا هرکس و هرچه به حسب رأي اکثریت متخلف  مطبوعات و رسانه

وسیله  و تخلف به شمار آمد در مرتبه اول به آنان تذکر دهید تا در اصلاح خود بکوشند و در مرحله بعد به

 هاي گروهی به مردم شریف کشور معرفی، و در تمام موارد فوق به دادستان کل کشور گزارش رسانه

کردن مراحل قانونی، طرفی کامل، پس از طیکشور شرعاً موظف است تا با بی دهید. و دادستان کل

آقایان گذاشته شده  هرود که آنچه را به عهد انتظار مید. موافق موازین شرعی و قانونی با آنان عمل نماین

تذکر است که براي لازم به . عمل نمایند است، که یک تکلیف شرعی است، قاطعانه و بدون غمض عین

بازگوکردن نظر خود و اظهار  حقّ ،کدام از سه نماینده در خارج از جلسهاتحاد بیشتر بین نمایندگان، هیچ

مخالفت با رأي اکثریت را که موجب تضعیف هیئت گردد نداشته و در صورت تخلف، که موجب جنجال 

خواهد نمود. لازم است نمایندگان و است، دادستان کل کشور با خود نماینده متخلف چون سایرین عمل 

دست در  ،نویسندگان و گویندگان براي حل معضلات جامعه هنمایند و هم افرادي که آنان را تعیین می

دست یکدیگر دهند و در حدود قانونی وظایف خویش براي پیشبرد مقاصد عالی اسلام تلاش نمایند. 

  ».هاالله و برکات مهوالسلام علیکم و رح

 ، چاپ دوم،14 جلدسازمان انتشارات انقلاب اسلامی،  ، صحیفه نور،االلهروحاالله] [آیت ،خمینیالموسوي ال

  .249-248 ، صص.1376

ازطرف معرفی شد.  )(ره)ین اشراقی (داماد امام خمینیدالصدر، آقاي شهابابوالحسن بنیآقاي از طرف 

عنوان نماینده (در هیئت حل اختلاف)  هاشمی رفسنجانی و رجایی، آقاي محمد یزدي به ،آقایان بهشتی

 اسناد مرکز تدوین معاونت کوشش به محمد یزدي، االله آیت خاطرات . ن.ك: یزدي، محمد،تعیین شدند

  .506، ص. 1380اسلامی، انقلاب اسناد مرکز اسلامی، انقلاب

جمهوري را در تخریب حکم صادره از شدت طرفداران رئیس در یک سخنرانی به (ره). امام خمینی1

به عهد خودتان در اینجا آمدید و قرار دادید[...] بعد از «[...] دهند: نفره، مورد شماتت قرار میهیئت سه

ان هاشاینکه حکم رفته است و دیده است، موارد خلاف را دیده و یک جایی صحبت کرده است در روزنامه

است[...] نظیر آن حکمیتی است که ابوموسی » ابوموسی اشعري«بود که این حکمیت مثل حکمیت 

کنم این تهمت را به چند نفر عالم و چند نفر اشعري برخلاف حضرت امیر(ع) رأي داده، من فرض می

  .26/3/1360ن.ك: روزنامه اطلاعات، ». متدین زدند[...]
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جمهور از سمت پس از اعلام تقصیرات و تخلفات از سوي هیئت، ابتدا شخص رئیس

سپس به فاصله چند روز پس از آن،  1فرماندهی کل قوا، توسط رهبر انقلاب برکنار شد.

 2جمهور کلید خورد.با قید دو فوریت، طرح عدم کفایت سیاسیِ رئیس 24/3/1360در 

نفرة حل اختلاف، به عمر کوتاه خویش بدرود گفت. در یک روز پس از آن، هیئت سه

ه رو کجمهور، سخنگوي هیئت اعلام داشت که ازآناین تاریخ با استعفاي نماینده رئیس

نفرة حل اختلاف کار خود را آغاز کرد، طبعاً با در عنفوان تأسیس این هیئت، با نام سه

استعفاي یکی از اعضا، هیئت منحل شده است و چون از محتوا تهی شده، به کار خود 

النهایه، چندي پس از آن نیز با رأي قاطع نمایندگان مبنی بر عدمِ  3پایان داده است.

  4صدر را عزل نمودند.مهور، امام خمینی(ره) بنیجکفایت سیاسی رئیس

طور که از فرمان امام(ره) و تدابیر هیئت مشهود شد، هیئت مزبور بیشتر بنا البته همان

رسد که این هیئت بیش از آنکه رافع نظر میداشت تا متخلف را معرفی نماید و به

ریاست جمهوري با  اختلافات باشد چالش دیگري پدید آورد که نهایتاً با اقدامات

  برکناري وي همراه شد. 

 1365همچنین تشکیل نهادي براي انجام وظایف مربوط به تنظیم روابط قوا در سال 

در مجلس شوراي اسلامی مطرح شد. نمایندگان دوره دوم مجلس در هنگام تصویب 

مصوب » هاي ریاست جمهوريقانون تعیین حدود وظایف و اختیارات و مسئولیت«

  5گانه را مورد بررسی قرار دادند.یشنهاد شوراي تنظیم روابط قواي سه، پ1365

وهفتم و صدوسیزدهم قانون اساسی در اجراي اصل پنجاه«پیشنهادي  14بر اساس ماده 

گانه، شورایی منظور برقراري ارتباط صحیح و منطقی و تنظیم روابط میان قواي سه به

  شود:گانه از مقامات ذیل تشکیل میمشورتی به نام شوراي تنظیم روابط قواي سه

گانه و رئیس قوه کنندة روابط قواي سهعنوان رئیس شورا و تنظیم جمهور بهالف) رئیس

  مجریه.

  عنوان رئیس قوه قضائیه. ب) رئیس دیوان عالی کشور به

  عنوان رئیس قوه مقننه. ج) رئیس مجلس شوراي اسلامی به

                                                             
  .21/3/1360. روزنامه اطلاعات، 1

  .25/3/1360. روزنامه اطلاعات، 2

  .26/3/1360 کیهان، . روزنامه3

  .1/4/1360. روزنامه اطلاعات، 4
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  ران.عنوان رئیس هیئت وزی وزیر بهد) نخست

شود و درصورت بار در دفتر ریاست جمهوري تشکیل میجلسات این شورا ماهی یک

العاده نیز تشکیل جمهور، جلسات فوقلزوم به درخواست هریک از اعضا و دعوت رئیس

بر اساس تبصره این ماده درصورت اقتضا رئیس شورا از سایر مسئولین ». خواهد شد

  آورد.عمل میبراي شرکت در جلسات شورا دعوت به 

نمایندگان مجلس با این استدلال که تشکیل شورا ایجاد محدودیت در اعمال اختیارات 

  1جمهور است با ماده مذکور مخالفت کرده و مانع تصویب آن شدند.توسط رئیس

اي مبنی بر وجود برخی جمهور، نامهاما یک سال مانده به تشکیل هیئت عالی، رئیس 

جمهور و که عمدتاً معطوف به حدود وظایف و اختیارات رئیس اختلافات در روابط قوا

نویسد. ایشان نیز بررسی موضوع را به شد، به رهبري میمرزهاي تقنین و اجرا می

دهند. رهبر انقلاب، شورا را مکلف نمودند که با استماع نظرات شوراي نگهبان ارجاع می

از طریق تفسیر قانون اساسی حل نظران، اختلافات را نمایندگان مجلس، دولت و صاحب

کند. شورا نیز براي بررسی موضوع، اقدام به تشکیل کارگروهی متشکل از نمایندگان 

 هجده ،کارگروه حل اختلاف  2دانان کرد.دولت، مجلس، شوراي نگهبان و برخی حقوق

از تخلفات  را جلسه تشکیل داد و طرفین (دولت و مجلس) استنادات و مدارك خود

کرد سرپیچی از عنوان تخلفات دولت عنوان می ه کردند. آنچه مجلس بهئارایکدیگر 

ها، اختصاص بودجه مترو، هدفمندسازي، ادغام وزارتخانه عدم اجراي قوانینی همچون

ورزش، کاهش ساعت کار ادارات در ماه رمضان برخلاف نظر مجلس،  یرعدم معرفی وز

جمهور بر وزارت نفت یسئشخص ر ، سرپرستی90خیر در ارایه لایحه بودجه سال أت

دولت معترض به  ،ها بود. در مقابلترین اعتراضات مجلسیاز مهم بود و این مواردو...

ماه شان بود. سرانجام در آباندخالت قوه مقننه در امور اجرایی فراتر از اختیارات قانونی

در غالب ، نتیجه آن جلسه از سوي کارگروه حل اختلاف هجدهپس از تشکیل  و 89

اما چیزي نگذشت   3گزارشی به رهبري ارائه شد و پس از آن نیز به حال تعلیق درآمد.

                                                             
  همان.. 1

مقننه  هعنی ابوترابی، باهنر، دهقان و توکلی را به نمایندگی از قوعلی لاریجانی، چهار نفر از مجلس ی. 2

الدینی و فاطمه بداغی الهام، عزیزي، میرتاج ،معرفی کرد تا در این کارگروه شرکت کنند. از طرف دولت

دانان نیز حقوقاز  .حضور داشتند کدخدایی و  علیزاده ،االله جنتیمعرفی شدند. از شوراي نگهبان نیز آیت

به  مهرپور، مدنی و افتخار جهرمی حضور یافتند. ،عضویت در شوراي نگهبان را داشتند نفر که سابقه سه

  .5/5/1390، 1304نقل ار روزنامه شرق، شماره 

، 1304، روزنامه شرق، شماره »گیري هیئت حلّ اختلاف قوابازخوانی شکل«. ویسمه، اعظم؛ 3

 .2، ص. 5/5/1390
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کارآمدي این رویکرد در حل اختلافات قوا نمایان شد و مقام رهبري را بر آن که عدم 

  داشت که یک هیئت ویژه و دائمی را در این خصوص تشکیل بدهد.

  . مبنا و ماهیت حقوقی2-2

، تشکیل این هیئت بر مبناي ههم آمد رهبريگونه که در حکم گفت همانمقدمتاً باید 

که ازجمله وظایف و اختیارات قانون اساسی صورت گرفته است  110اصل  7بند 

  رهبري است،.

توانست قانون اساسی، مقام رهبري می 110شایان ذکر است اگرچه بر اساس ذیل اصل 

-این صورت نظر هیئت، نظر نهایی و لازموظیفه فوق را به هیئت تفویض نماید که در 

 7منزله تفویض اختیارات بند  بود، لیکن تشکیل هیئت عالی حل اختلاف بهالاجرا می

شده  به این هیئت نبوده، بلکه هیئت صرفاً به بررسی موضوعات مطرح 110اصل 

وفصل اختلافات و تنظیم روابط خواهد کرد و نظر خود را به  پرداخته و سعی در حل

گیرندة نهایی در رابطه با موضوع، ایشان خواهند نماید و تصمیمقام رهبري اعلام میم

آید. دیگر، هیئت مزبور، یک نهاد مشورتی براي رهبري به حساب می عبارت بود. به

هاي کلی نظام، گونه که مجمع تشخیص مصلحت نظام نیز در تعیین سیاستهمان

دهد، کلی نظام را به رهبري پیشنهاد میهاي بازوي مشورتی رهبري بوده و سیاست

شود. با توجه به برتري ها توسط ایشان تأیید و ابلاغ میلیکن در نهایت، این سیاست

مقام رهبري نسبت به سه قوه، تصمیمات متخذه در راستاي اعمال وظیفه حل اختلاف 

اند که  کلفالاجرا بوده و مسئولین مربوطه مو تنظیم روابط قوا براي کلیه قوا لازم

تصمیمات متخذه را اجرا نمایند. این وظیفه از تشتت و پراکندگی قوا جلوگیري کرده و 

دیگر در حکم رهبري تفویض اختیار  عبارت بهشود. ها میموجب همسویی عملکرد آن

ها همچنان صورت نگرفته و اتخاذ تصمیم نهایی درباره اختلافات قوا و تنظیم روابط آن

دارد . این مهم از حکم تشکیل هیئت عالی نیز که اشعار میتبا خود رهبري اس

  1خوبی نمایان است. به» منظور بررسی و ارائه نظرات مشورتی به«

                                                             
ر عدم تفویض است مگر آنکه قانونگذار عادي یا اساسی به آن تصریح کرده اصل ب ،در حقوق عمومی. « 1

شفاف بیان نشده  110باشند. در این زمینه، تصریح قانون اساسی وجود دارد  اما شرایط آن در ذیل اصل 

شود؟ یا   می 110شامل هریک از بندهاي اصل» بعضی از اختیارات و وظایف«مثلاً آیا منظور از . است

دیگر آنکه آیا   شود؟ نکته می امستثن 110هاي مندرج در هریک از بندهاي اصل ز صلاحیتقسمتی ا

مانند تفویض حکم ریاست  ،شود بندها می  هشامل هم 110توان فرض کرد که شمول ذیل اصل  اساساً می

ائم رسد بدیهی است که وظایف و اختیارات رهبري ق این به نظر می جمهوري پس از انتخاب مردم؟! بنابر

 و اوصاف 109و  107، 5به شخص رهبري است و قانون اساسی با توجه به شرایط مقرر در اصول 
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وظیفه حل اختلاف و تنظیم روابط قوا، تعارضی با سایر وظایف نهادهاي مذکور در 

نهادي  توان هیئت عالی حل اختلاف راقانون اساسی ندارد. با توجه به این امر نمی

موازي با مجمع تشخیص مصلحت نظام دانست. اساس تشکیل مجمع تشخیص 

مصلحت نظام، حل اختلاف بین مجلس شوراي اسلامی و شوراي نگهبان است. بر اساس 

قانون اساسی، مجمع تشخیص مصلحت نظام براي تشخیص مصلحت در  112اصل 

موازین شرع یا قانون  مواردي که مصوبه مجلس شوراي اسلامی را شوراي نگهبان خلاف

اساسی بداند و مجلس با درنظرگرفتن مصلحت نظام، نظر شوراي نگهبان را تأمین نکند، 

دادن به مقام رهبري در امر تعیین  تشکیل شده است. از دیگر وظایف مجمع، مشورت

-حل نیست. همان هاي کلی نظام و حل معضلاتی است که از طریق عادي قابلسیاست

یک از وظایف مجمع با وظیفه حل اختلاف و تنظیم روابط ست هیچگونه که مشخص ا

نماید و هیئت عالی قوا در تعارض نبوده و مجمع کماکان اقدام به انجام وظایف خود می

  1کند.اختلاف نیز در راستاي وظیفه مشورتی خود انجام وظیفه می حل

قانون  110ل اص 8حل معضلات نظام، یکی از وظایف رهبري است که بر اساس بند 

اساسی بر عهده وي نهاده شده است. بر اساس این بند، یکی از وظایف رهبري، حل 

حل نیست از طریق مجمع تشخیص مصلحت  معضلات نظام که از طریق عادي قابل

نظام است. نکاتی در رابطه با حل معضلات نظام وجود دارد که این نهاد را از نهاد حل 

سازد. این بند در صورتی قابل اعمال است که اولاً مایز میاختلاف و تنظیم روابط قوا مت

معضلی وجود داشته باشد، ثانیاً از طریق عادي قابل حل نباشد، یعنی نتوان از طرقی که 

حال آنکه تنظیم روابط  2گیري کرد.در قانون مشخص شده است در رابطه با آن تصمیم

، عملکرد قوا توسط رهبري مورد طور مداوم قوا امري مداوم است و نیاز است که به

                                                                                                                                   
هایی را به رهبري واگذار کرده است و لذا یکی از ایرادات وارد به  شده در آن اصول، صلاحیت بینی پیش

 . در نتیجهتقانون اساسی اس 110بینی تفویض مبهم در ذیل اصل  قانون اساسی جمهوري اسلامی، پیش

قرار گیرد که شخصیت، صلاحیت ماهوي و صفات  110تواند مشمول تفویض ذیل اصل  مواردي می

مانند مواردي  ،شرط لازم و کافی انجام آن اقدامات نباشد ،قانون اساسی 109و  107، 5مندرج در اصول 

هاي  انتظامی که غالباً در دوره ياجرایی داشته باشد از قبیل واگذاري فرماندهی نیرو  تواند جنبه که می

فارغ از نکات و شرایط  ،موضوع حل اختلاف قوا ت.کشور صورت گرفته اس سابق، از سوي رهبري به وزراي 

ن.ك: زارعی، .» گیري مستقیم از سوي خود ایشان است مستقیم رهبري و تصمیم هپیشین، مستلزم توج

  .143پیشین، ص. 

، گزارش »گانهیگاه هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سهبررسی جا«. دریشوند، ابوالفضل؛ 1

  .23، ص. 1390هاي مجلس شوراي اسلامی، آبان مرکز پژوهش

  .271، ص. 1387مهرپور، حسین؛ مختصر حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، دادگستر، . 2
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که این روابط از تعادل خارج شد با رهنمودهاي لازم،  نظارت قرار گیرد و درصورتی

روابط قوا را متعادل سازند. همچنین پیدایش اختلاف میان قوا نیز امري است که به 

وم طور مدا ها بههاي آنهاي همکاري و فعالیتها و حوزهدلیل وجود استقلال میان آن

شود. البته ممکن وجودآمدن اختلاف میان قوا معضل تلقی نمی احتمال وقوع دارد و به

حل عادي نداشته است که اختلافات قوا در مقطعی تبدیل به معضل شود که هیچ راه

 110اصل  8طور که گذشت، موضوع مشمول بند باشد که در این صورت و همان

  ام به رفع معضل خواهند کرد.خواهد بود و مقام رهبري از آن طریق اقد

چرا که اختلافات قوا و آنچه  1؛سیاسی دارد - ترکیبی حقوقی التأسیس،جدیدهیئت 

در خیلی «. صبغه سیاسی دارند در مواردياي حقوقی و شود بعضاً صبغهاکنون دیده می

هاي سیاسی است و یک رویکرد و اختلافات بین قوا برخاسته از خاستگاه ،از موارد

اما  مبناي حقوقی مستحکم ندارد و بیشتر برآمده از موازنه سیاسی میان قواست. 

توان انکار کرد که رفع این موارد هم نیاز به سازوکارهاي خردمندانه هرحال نمی به

اختلاف حقوقی هم  واقعاً ،سري مسائلاینکه در یک حقوقی دارد. مضاف بر -سیاسی

اي دولت نامههاي آیینتهاي مجلس و صلاحی در مورد قلمرو صلاحیت دارد. مثلاًوجود 

بالاخره، در مواردي نحوه نگارش  .اختلافات ریشه سیاسی دارد هتوان گفت همنمی

عنوان مثال، تعیین دقیق  شود. بهاجتماع می هخود منجر به ایجاد نزاع در عرص ،قوانین

نیاز به یک کوشش  ،سی به معناي حقیقی کلمهقانون اسا 138 و 71قلمرو اصول 

  2».دالاطراف دار حقوقی عمیق و جامع

به اختلافات قوه مقننه و قوه مجریه بر سر اجراي  ،عنوان مثالهب ،هادانبعضی از حقوق

کنند و معتقدند چنین اختلافی ناشی از اشاره می قانون اساسی 138و  71دو اصل 

» قانونه سع«بلکه اینجا ما با  ،نیست» ابهام قانون«ناشی از  یا» د یک  قوه از قانونتمرّ«

داري از این هاي خود و پاسکید هرکدام از قوا بر صلاحیتأبنابراین ت. مواجه هستیم

شود، خود از منظري دیگر به یک بگومگوي ها که امري پسندیده محسوب میصلاحیت

 هدیدي نیست که در طول سه دهدائمی میان قوا تبدیل شده است. البته در این هم تر

                                                             
فرد و نبوي آقایان ابوترابیعنوان اعضاي حقوقی و  توان از آقایان کدخدایی و موسوي خوشدل به. می1

االله هاشمی شاهرودي قرار دارد که از این عنوان اعضاي سیاسی اشاره کرد. در رأس هیئت نیز آیت به

  شود.اعتبار، موجد هر دو عنوان حقوقی و سیاسی می

، مصاحبه با خبر »گانهپیرامون هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه«اکبر؛  . گرجی، علی2

  . قابل دسترسی در: 5/5/1390آنلاین، 

 http://www.khabaronline.ir/detail/169554/weblog/gorji-aliakbar  
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» وجود قوانین مختلف«بعضی از سران قوا عدم تمکین به قانون را در پوشش  ،گذشته

  1.اي را هم سد نمایدتواند راه چنین سوءاستفادهاند. تشکیل این هیئت میپنهان کرده

  . وظایف و اختیارات3-2

گانه روابط قواي سهطور که از حکم تشکیل هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم آن

هاي کارشناسی و پیداست، محدوده وظایف و اختیارات این هیئت، معطوف به بررسی

ارائه نظرات مشورتی در موارد حل اختلاف و تنظیم روابط قوا به رهبري است و مستقل 

از آن، وظیفه و اختیار دیگري ندارد. بنابراین روشن است دامنه وظایف و اختیارات 

 110اصل  7الشعاع حیطه وظایف و اختیارات رهبري در اجراي بند تحتهیئت مذکور، 

  تر نیز مورد اشاره قرار گرفت. قانون اساسی است که پیش

شود این است که نهاد مذکور، حق مداخله در اما آنچه مربوط به این هیئت می 

ا عنوان مثال مجمع تشخیص مصلحت ی هاي سایر نهادهاي قانون اساسی، بهکارویژه

توان به بهانه تشکیل این هیئت، تمام سازوکارهاي موجود شوراي نگهبان را ندارد و نمی

-اختیارات قواي سه هوظایف و حیط«شده در قانون اساسی را کنار گذاشت.  بینیو پیش

کدام از  ی هیچلک طورگانه در قانون اساسی مشخص شده است و اصولاً دولت و به

اصی یکدیگر را ندارند. مثلاً دن خدشه به صلاحیت اختصنهادهاي سیاسی اجازه واردکر

حکمی علیه قوه قضائیه (دادگاهی) با طی تشریفات قانونی و رعایت آیین دادرسی،  اگر

چه هنگامی که قاضی  ،قوه مجریه بدهد، دولت حق اعتراض ندارد یکی از مقامات

رفع اختلاف میان قوا هاي هیئت  حکمی را صادر کرده، الزاماً باید اجرا شود. صلاحیت

ت، تمام سازوکارهاي ئتوان به دلیل تشکیل این هی شود. نمی شامل چنین مواردي نمی

اي رفتار کرد  گونه هم ریخت و بهشده در قانون اساسی را به بینی معمول و منطقی پیش

در مواردي که سازوکارها مشخص است و احکام . ها به این هیئت ختم شود راه هکه هم

تواند وارد شود.  اما در مواردي که  گوي نیازها است، این هیئت نمیساسی پاسخقانون ا

  2».حل اختلاف با این هیئت است اختلاف برداشت از قانون وجود دارد، تشخیص راه

                                                             
ص. ،8/5/1390،روزنامه کیهان، »تلافجایگاه حقوقی و سیاسی هیئت عالی حل اخ«زارعی، سعداالله؛. 1

، 15مهرنامه، شماره  انسانی علوم ، ماهنامه»در جایگاه دادرس اساسی«اکبر؛  . گرجی، علی2

  .146، ص. 1390شهریور
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هاي سیاسی و طور کلی اصل حاکمیت قانون و تفکیک قوا و همچنین مسئولیتبه

روشنی مورد تأکید قرار گرفته  اسی بهقضایی قوه مجریه و اعضاي آن که در قانون اس

  1است، موضوعاً از قلمرو هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قوا خارج است.

بنابراین اهم وظایف و اختیارات این هیئت، همان مبناي تشکیل آن است که عبارت از 

لزوم بررسی و کار کارشناسی و براي اتقان نظرات مشورتی در زمینه حل اختلاف و 

نیز تأکید بر این امر  2نامه داخلی هیئتتنظیم روابط قواست. لازم به ذکر است آئین

نامه، وظایف اصلی هیئت، این آئین 1است و چیزي بیش از این نیست. بر اساس ماده 

گانه، اهتمام به ارائه نظرات مشورتی در موارد حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

ها و ارائه رسیدگی با توافق طرفین، شناسایی آسیب ساختن اختلاف در مراحل منتفی

منظور انجام اقدامات پیشگیرانه  مند، رصد رفتار قوا بههاي کلّی، جامع و قاعدهحلراه

  گانه تعیین شده است.سه هاي قوايافزایی تواناییقبل از بروز اختلاف و هم

هاي مهم مطروحه در جلسات حلنامه داخلی هیئت نیز نظرها و راهآئین 9مطابق ماده 

شده، به استحضار هاي ارائههیئت در خصوص موضوعات مورد بررسی به همراه استدلال

-رسد و روشن است هیئت در این زمینه مستقلاً تصمیمی نمیمقام معظم رهبري می

که در » انجام اقدامات پیشگیرانه قبل از بروز اختلاف«گیرد. بنابراین منظور از وظیفه 

نامه مذکور مورد اشاره رفته، اقدام توسط رهبري بوده و صرفاً بررسی و نخست آئین ماده

  پیشنهاد آن به رهبر انقلاب در حیطه وظایف و اختیارات هیئت است.

ساختن اختلاف در مراحل  اهتمام به منتفی«اما در خصوص وظیفه دیگر هیئت، یعنی  

واهد داشت که با جلب توافق طرفین ، هیئت این ابتکار را خ»رسیدگی با توافق طرفین

دیگر در اینجا اختلاف توسط خود  عبارت و تفاهم قوا، اختلاف مذکور را برطرف سازد. به

شود. این امر  حتی در ذیل حکم تشکیل هیئت نیز مورد هاي اختلاف حل میطرف

 ،ممسئولان عالی نظا«تأکید مقام معظم رهبري قرار گرفته که خواستار این هستند که 

خود در تعامل با یکدیگر روابط قوا را به نحو مطلوب تنظیم و اختلافات احتمالی را رفع 

  در این صورت بدیهی است که نیازي به ورود رهبري در این قضیه نخواهد بود.». کنند

  

                                                             
، سایت »حل اختلاف بین قوا به معناي دخالت در امور تفکیک شده نیست«. هاشمی، سیدمحمد؛ 1

 ، قابل دسترسی در: 4/5/1390خبرآنلاین، 

http://www.khabaronline.ir/detail/164556/politics/parties  
به تصویب مقام معظم  1390ط هیئت تدوین شده و در مهرماهماده توس 11نامه داخلی هیئت در . آئین2

  رهبري رسیده است.
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  کرد. رویه و عمل4-2

 نامه داخلی هیئت تا حدودي شکل و روند رسیدگی به اختلافات در هیئت عالی راآئین

نامه، موارد حل اختلاف و تنظیم روابط این آئین 7مشخص کرده است. بر اساس ماده 

گیرد. همچنین گانه با ارجاع مقام معظم رهبري در دستور کار هیئت قرار میقواي سه

گانه که هیئت بررسی آنان را لازم بداند مواردي از حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

ا به هیئت منعکس شود، پس از اعلام به مقام معظم رهبري یا توسط یکی از رؤساي قو

  و تأیید ایشان در دستور کار هیئت قرار خواهد گرفت.

بر رهبري، سران قوا و همچنین خود هیئت  در خصوص تشخیص اختلاف بین قوا، علاوه

توانند در شرایط مختلف، اختلاف را تشخیص داده و به این هیئت ارجاع دهند.  می

 هوسیلخود قوا تشخیص بدهند که اختلافی پیش آمده که قابل حل بهممکن است 

گیرند که موارد اختلافی را به این هیئت  خودشان نیست و هر دو یا سه  قوه تصمیم می

گونه موارد،  ارجاع دهند و نظر کارشناسی و مشورتی این هیئت را دریافت کنند. در این

دهد. ممکن  کارشناسی خود را ارائه میو سپس نظر  کنداخذ میهیئت نظرات قوا را 

تر . در این رابطه پیشت، اختلاف حل شودئاست در همین مرحله با نظر کارشناسی هی

ساختن اختلاف در مراحل رسیدگی با توافق  اهتمام به منتفی«اصلاً که هم گفتیم 

 نامه است.از وظایف مصرح هیئت در آئین »طرفین

اختلافی خود را به رهبري ارجاع دهند و رهبري هم گاهی ممکن است قوا موارد 

حتی . اقدام به حل اختلاف نمایند یا اینکه به این هیئت ارجاع دهند تواند رأساً می

آمده یا درحال  به وجودممکن است خود این هیئت تشخیص دهد که اختلافی بین قوا 

به رهبري ارائه  هآمداختلاف پیش هنظر خود را دربار در این صورت، .پدیدآمدن است

نظر واحدي به اتفاق . اگر نظر مشورتی هیئت، دخالتی نخواهد کرد دهد و خود رأساً می

 هنظر، هم شود  اما در صورت اختلاف ارائه می بريیک نظر مشترك به رهآرا باشد 

  .شودتسلیم مینظرات به رهبري 

هیئت، مقررات مربوطه و نظرات حقوقی را  در جریان بررسی و رسیدن به نظر مشورتی،

هاي هاي طرفکند. همچنین نظرات و استدلالآوري میکه در آن زمینه هست جمع

-ها براي شرکت در جلسات هیئت، دعوت به عمل میکند و از آناختلاف را اخذ می

ابر صورت بر بر این اساس، اجازه رقابت، چالش آزاد و سالم به اطراف اختلاف به آورد.

نامه داخلی هیئت آئین 2براي طرح مطالب در فضاي کارشناسی و حقوقی در ماده 

  عنوان یکی از اصول و راهبردهاي هیئت، مورد تأکید قرار گرفته است. به
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گانه، کمیسیونی متشکل از در معیت هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

دارد. جلسات این کمیسیون، بیشتر حالت غیراز رئیس هیئت قرار  تمام اعضاي هیئت به

کند.  اما ها را براي طرح در جلسه اصلی هیئت، پخته و آماده میمقدماتی دارد و بحث

شود که بار تشکیل میجلسات اصلی هیئت که متشکل از تمام اعضا است، دو هفته یک

-کمیسیونی هم بهشود. جلسات العاده هم تشکیل میالبته در موارد فوري، جلسات فوق

العاده خواهد شود و آن هم بر حسب نیاز، جلسات فوقطور معمول، هر هفته تشکیل می

-آئین 6بر این، مطابق ماده  صورت غیرعلنی است. علاوه داشت. تشکیل این جلسات به

  یابد.سوم اعضا رسمیت مینامه داخلی هیئت، جلسات هیئت با حضور حداقل دو

هاي کارشناسی موردنیاز امه داخلی، دبیرخانه هیئت براي بررسینآئین 3بر اساس ماده 

نامه، این آئین 10و انجام امور اداري و اجرایی تشکیل شده است. همچنین مطابق ماده 

هیئت و دبیرخانه آن از پشتیبانی دفتر مقام معظم رهبري در تمامی امور اجرایی، مالی، 

  واهد بود.رسانی، کارشناسی و غیره برخوردار خاطلاع

گانه در بدو تشکیل خود، نقاط تماس هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

ها گانه را که زمینه بروز اختلاف و نیاز به تنظیم روابط قوا در آندر روابط قواي سه

هاي ها، نتایج رصد روابط قوا و درخواستوجود دارد، احصا کرده و با توجه به اولویت

اند  ها را در دستور کار خود قرار داده است. اهم این موارد عبارتتدریج آن بهرؤساي قوا، 

ریزي، ابلاغ مصوبات مجلس، مرزهاي تقنین و اجرا، مسئولیت رئیس از: نظام بودجه

جمهور در اجراي قانون اساسی، نظارت رئیس مجلس بر مصوبات دولت و رأي اعتماد به 

  1وزرا.

گذرد موارد کثیري در دستور کار این هیئت تاکنون می از زمانی که از تشکیل هیئت

ها بحث اختلاف دولت و مجلس بر سر نحوه اجراي فاز دوم ترین آنبوده که شاید مهم

ها بوده است. براساس نظر هیئت که به مقام معظم رهبري طرح هدفمندکردن یارانه

ها باید در دي یارانهها در موضوع هدفمنگیري براي پرداختهرگونه تصمیمارائه شد، 

. مجلس نیز اجراي این مرحله از قانون به مجلس باشدوبودجه سالانه و با مص

دانست و در ها را با توجه به شرایط اقتصادي کشور به مصلحت نمیهدفمندکردن یارانه

  2نهایت نیز همان شد.

                                                             
گانه، روزنامه کیهان، شماره . گزارش دبیرخانه هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه1

  .3، ص. 7/9/1390، 20084

  .1، ص. 16/2/91، 3402جم، شماره . روزنامه جام2



 

 

140 

ي سه
ط قوا

م رواب
ظی

ف و تن
لا

ل اخت
ح

ی
لام

س
ي ا

جمهور
گانه در 

 

اصل  7گانه در اجراي بند تشکیل هیئت عالی حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

التأسیس در عرصه حقوق اساسی، راه دراز و بس خطیري عنوان یک نهاد جدید ، به110

یک مجال جدید حقوقی و  رو دارد. ایجاد چنین هیئتیرا در حل اختلافات قوا پیش 

هاي حقوقی و سیاسی را که بعضی از چالش انداز حلسیاسی در نظام پدید آورد و چشم

رف وقت، فرصت، هزینه و نیروي بسیاري از موارد به صاي گذشته در پاره هدر سه ده

به توفیقاتی  تواند در آیندهدر اینکه آیا در ادامه این هیئت می منجر شد، ترسیم کرد.

ساختن اختلافات و معضلات  تواند در مرتفعدست یازد یا خیر و اینکه تا چه میزان می

ختلاف و چالش میان قوا باشد، باید میان قوا دست پیروزي بالا گیرد و سدي بر پایان ا

  منتظر عملکرد آن در دیگر مواقع اختلافی و صدور نظر ماند.
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  نتیجه

در بررسی اختلافات میان قوا در سه دهه اخیر جمهوري اسلامی ایران، دو مطلب بیش 

هاي اخیر وکم به صرافت آنچه در سالنماید. نخست آنکه بیشاز هر چیز قابل تأمل می

میان دولت و نهادهاي دیگر صورت پذیرفته، درانداختنِ طرحی که در آن، رفع اختلاف 

آمده، دادن یک  قوه بر دیگري در مسائل پیش  توسط یک نهاد ساده و زودگذر یا برتري

چنین هویدا ساخت که فرجام کار، غالباً به نتیجه صحیحی نینجامیده است و به نظر 

نگریستند. اسلاف نهاد تر میبایست مسئله را کلانمی رسد مسئولین امرمی

توسط  64و  59هاي جدیدالتأسیس نیز نیاکان متفاوتی نبودند؛ نهادهایی که در سال

گذار انقلاب تبیین شد، صرفاً به معضلات و مسائلی خُرد رسیدگی نمودند و در بنیان

، به عمر چند ماهه خویش شده بینیشده به طریقی پیش عمل نیز با انجام امر سپرده

بدرود گفتند. نکته دوم آنکه چون تشکیل این نهادها برخاسته از قانون مادر یعنی قانون 

اساسی نبوده است در عمل پس از طلوع پرفروغ خود در بدو تأسیس و انجام اقداماتی 

نکه از اند. طُرفه آفروغ را تجربه نمودهصورتاً برجسته ولی در سیرت تشریفاتی، غروبی بی

هاي نهم و دهم نیز این سلسله این تلمذ ناپخته، درسی هم به بر نشد و عملکرد دولت

الوصف در اختلافاتی که بین  قوه مجریه و سایر قوا هست و اختلافات را نگسست. مع

هاي نهم و دهم اختلافاتی که  قوه نباید از آن غافل شد این است که هرچند در دولت

در مواردي  نظیر و  حتیهاي قبلی کمپیدا کرد نسبت به دوره مجریه با سایر قوا

مربوط به شخص تنها این تصور که بروز اختلاف بر سر اجراي قانون، نظیر بود،  اما  بی

نهادن در بیراه است. هرچند رؤساي جمهور پیشین اختلافی  شود، گامجمهور میرئیس

عنوان  هر کدام از ایشان به فاحش از یکدیگر در مرام و مسلک حکومت داشتند،

. این امر نشان اندجمهور، دچار اختلاف و چالش بر سر اختیارات و وظایفشان شده رئیس

پذیرفتن  ،دهد که مشکلی در قانون  یا حداقل در تفسیر قانون وجود دارد. گام اول می

بالغانه  شود تفاوت رفتارهاي این بزنگاه، جایی است که می اتفاقاً. وجود این مشکل است

اگر  .. نظام جمهوري اسلامی فقط سه دهه عمر داردمشاهده نمودو عاقلانه را از دیگران 

آن هست، روا نیست در اصلاح آن، تردید یا تعللی به خود راه عیب و ایرادي در ساختار 

  دهیم.
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  قانون و اعتبار زمانی آن

  با تأکید بر مفهوم و اوصاف قانون موقت

  اقبالعلی میرزایی

  چکیده

خود، ملغی شدن، خودبهبدون نسخ شده در آن وبینی قانونی که با انقضاي مدت پیش  

یافتن مدت آن و  پایانقانون موقت با به دیگر سخن، اعتبار شود قانون موقت است.  می

که قوانین دیگر به شود؛ درحالی آنکه نیازي به نسخ آن توسط قانونگذار باشد زایل می بی

  شوند. اراده قانونگذار لغو(= نسخ) می

مدت اعتبار قانون آزمایشی نیز در آن معین است و به همین جهت، قانونی موقت 

ی ممکن است قانون موقت، شود اما قانون موقت، اعم از آن است یعن محسوب می

  هاي داخلی مجلس نبوده و به تصویب مستقیم مجلس رسیده باشد. مصوب کمیسیون

در برابر قانون موقت، قانون دایمی قرار دارد که اعتبار آن، برخلاف قوانین موقت، 

محدود به زمان معین نیست و به همین جهت، تا زمانی که توسط قانونگذار نسخ نشده، 

  الاجراست.  ر و لازمهمچنان معتب

توان از قوانین مقید سخن گفت:  در کنار دو مفهوم قانون موقت و قانون دایمی، می

شود.  منظور ادارة امور حادث و گذرا تصویب می هاي خاص و به براي وضعیتقوانینی که 

هاي  اقتصادي مثال -هاي اجتماعی قوانین زمان انقلاب، جنگ، حکومت نظامی و بحران

در این باره است. این قوانین پس از بازگشت اوضاع به حالت عادي بدون موضوع مشهور 

، برخلاف قوانین موقت،  اما ازآنجاکه مدت اعتبار آنماند.  اجرا می شده و درنتیجه بلا

توان مشخص کرد دقیقاً چه زمانی اعتبارشان زایل  صراحت تعیین نشده است، نمی به

شود. باوجود این،  ها به قانون موقت، دشوار می شود و به همین جهت، الحاق آن می

واحوال معین، آن را از قوانین دایمی، ممتاز و به قوانین  وابستگی قانون مقید به اوضاع

  ند.ک موقت، نزدیک می

  قانون موقت، قانون آزمایشی، قانون دایمی، قانون مقید.واژگان کلیدي: 

  

                                                             
 شهرکرد  استادیار گروه حقوق دانشگاه                                Alimirzaee443@yahoo.com  
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  مقدمه

دادن است اصلاح و ترمیم نظام حقوقی از  رخدر دنیاي واقع، آنچه همواره در حال 

حال نوشدن و  ضرورت، در ها، به طریق تغییر قوانین موضوعه است. همه نظام

اند. قانون نیز همچون دیگر ابزارهاي موردنیاز جامعه به  با نیازهاي زمانه یافتن تطبیق

مانی معین تبع تحولات اجتماعی درحال دگرگونی و پویایی است. هر قانونی در مقطع ز

  آید.    الاجراست و به تعبیري قانون دیروز به کار امروز نمی و متناسب با نیاز اجتماع، لازم

شود  در مقاله حاضر، ضمن تأیید واقعیت وابستگی و ارتباط قانون با زمان، تلاش می

تأثیر عنصر زمان در زندگی قانون مطالعه شود و با مداقه در جوانب موضوع، آثار عملی 

نمایان شود. در میان انواع قوانین، ارتباط قانون موقت با زمان، تنگاتنگ و بیشتر آن 

رو، بررسی مفهوم و احکام قانون موقت، مرکز مطالعه این تحقیق است و  است. ازاین

هاي فقهی و حقوقی رایج درباره اوصاف این نوع قانون و تمیز آن از  سعی شده تا اندیشه

  اي از نظرهاي شایع و مشهور مورد نقد واقع شود. نیز پارهمفاهیم مشابه، مطرح شود. 

طرح نظریه عمومی قوانین و تبیین مبانی، مفهوم، قواعد عمومی و احکام اختصاصی 

هاي حقوقی ما کمتر مورد اعتنا قرار گرفته و  انواع قانون ازجمله قانون موقت، در نوشته

ه مطالعه مقدماتی در این باره هاي مقدمه علم حقوق یا کلیات حقوق ب تنها در کتاب

اکتفا شده است. این نوشتار در صدد است در جهت توسعه و فربهی این حوزه از ادبیات 

رو، ضمن تأملی تازه در مبانی حقوقی موضوع، سعی شده تا از  حقوقی گام بردارد. ازاین

تی که هاي کاربردي بحث نیز غفلت نشود و به یاري منطق حقوقی در برابر ابهاما جنبه

  در عمل پیش آمده یا در خلال مطالعه پیش رو قرار گرفته، پاسخی درخور داده شود.

شود: بخش نخست به شرح مفهوم قانون موقت و  این مقاله در سه بخش اصلی ارائه می

پردازد. در بخش دوم، احکام و قواعد مربوط  فواید عملی تفکیک آن از قانون دایمی می

شود و در بخش سوم،  وقت یعنی قانون آزمایشی مطالعه میبه نوعی خاص از قوانین م

شود تا ضمن شناخت مفهوم و احکام آن  مرز دو مفهوم قانون موقت و مقید ترسیم می

  دو، جایگاه هریک مشخص و بحث در این باره کامل شود. 
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  مبانی و مفهوم قانون موقت .1

  . مفهوم قانون موقت و تمیز آن از قانون دایمی1-1

هاي فقهی و حقوقی در بیان یکی از شرایط وقوع نسخ حکم شرع یا قانون،  در نوشته

 1وجود فاصله زمانی میان احکام و قوانین ناسخ و منسوخ، شرط دانسته شده است.

رفع «تعریف مشهور اصولیان از نسخ، بر همین پایه استوار شده است که مطابق آن، 

در تعریف » متأخّر«به مقتضاي قید  2گویند.را نسخ » حکم شرعی با دلیل شرعی متأخر

  نسخ، قانون ناسخ باید مدتی هرچند اندك پس از تصویب قانون منسوخ وضع شود.

شود چون بدون  از اینجا نقش عنصر زمان در اعتبار قانون و الغاي آن، نمایان می   

ت گذشت زمان از تصویب یک قانون، نسخ آن غیرممکن است. باوجود این، صرف گذش

موجب قانون ناسخ واقع  زمان براي تحقق نسخ قانون کافی نیست و نسخ حکم منسوخ به

خود و بدون وضع قانون  شود. به همین جهت اگر قانونی پس از گذشت مدتی، خودبه می

کارگیري اصطلاح و  بر این مبنا، به 3ناسخ ملغی شود، نباید سخن از نسخ آن گفت.

  1.مان اعتبار قانون موقت، نارواستیافتن ز عنوان نسخ در فرض پایان

                                                             
، صص. ق1346 مصر، السعاده،مطبعه شاکر، محمد احمد حیتصح، الاحکام اصول یف الاحکامحزم؛  ابن.  1

.؛ ق1273ی، سنگ چاپالنسخ،  ، مقصدالخامس فیالحکمه قوانین؛ قمی، میرزا ابوالقاسم؛ 106-100

. و بعد 291ق، ص.  1305، سنگی چاپ الاصول، حقایق وجوه عن الفضول قوامععراقی، محمود؛  میثمی

هاي اصول فقه، به هنگام بحث از احکام نسخ، ذیل  هاي ناسخ و منسوخ و نوشته گفتنی است در کتاب

عنوان شروط نسخ از اوصاف مقوم این مفهوم سخن گفته شده است. نویسندگان به تفاوت، تعداد این 

اند. در مقام جمع نظرها، ارکان مقوم این مفهوم را در سه  شروط را دو، سه، چهار و شش شرط دانسته

شود. به عبارتی، حکم شرعی با  رفتن اعتبار آن می .نسخ حکم، سبب ازمیان1توان یافت:  رکن زیر می

کم منسوخ ممکن موجب انشاي متأخر از ح . وقوع نسخ، تنها به2د. شو وضع ایجاد و با نسخ معدوم می

زمانی آن دو  تنها تقدم زمانی حکم یا دلیل ناسخ بر حکم منسوخ عقلاً امکان ندارد، هم است. بنابراین نه

شود. همچنان که اختیار وضع حکم، فقط به  . نسخ تنها به اراده شارع و مقنن واقع می3نیز ممکن نیست.

اولین دین و آخرین  اسلام،ئی، اقبال علی؛ دست اوست. (براي مطالعه بیشتر در این باره، ن.ك: میرزا

صص.  ،1390شهرکرد،  دانشگاه انتشارات اسلامی، فقه در منسوخ و ناسخ دانش در تازه تأملی ،شریعت

38-35.( 

  ق. 1229چاپ سنگی،  ،الاصول مفاتیح. مجاهد طباطبائی، محمد؛  2

، صص. 1377شرکت سهامی انتشار،  ،2جلد، حقوق فلسفه، ن.ك: کاتوزیان، ناصر؛ . در تأیید این عقیده 3

؛ و از 13، ص. 1355، گنج دانش، اموال حقوق؛ جعفري لنگرودي، محمدجعفر؛ 346و  344،  326

، همانالنسخ؛ میثمی عراقی،  ، مقصد الخامس فیالحکمه قوانینهاي فقهی، ن.ك: میرزاي قمی،  نوشته

الدین عبدالرحمن؛ الاتقان فی علوم  ؛ سیوطی، جلال 107، ص. 2، جلدالمستصفی؛ غزالی، 290ص.

  .651ق، ص. 1421الثانی، دارالکتاب العربی، بیروت،  ، به تحقیق فواز احمد زمرلی، الجزء1القرآن، جلد
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این تفاوت مهم میان قوانین موقت و دایمی، ریشه در وابستگی تنگاتنگ قانون موقت با 

زمان دارد و سبب این ارتباط، اراده قانونگذار است. به دیگر سخن، اعتبار چنین قانونی، 

  حسب انشا و اراده قانونگذار به زمان معین محدود است.

هاي حقوقی در باب مفهوم و اوصاف قانون موقت، کمتر بحث شده، در  نوشتهاگرچه در 

انفصال و جدایی «آثار برخی فقیهان اسلامی به هنگام بحث و کنکاش درباره قاعده 

از این مفهوم و احکام آن به تفصیل یاد شده است. از نظر » دلیل ناسخ از حکم منسوخ

م و ارائه تعریفی جامع از آن ممکن اي فقیهان، شناخت کامل مفهوم نسخ حک پاره

نیست مگر پس از فهم مقدماتی که مفهوم مذکور بر آن مبتنی است. ازجملۀ این 

مقدمات، علم به اقسام تکلیف است. از یک منظر، تکلیف بر دو قسم است: تکلیف 

معنی است زیرا چنین  مستمر و تکلیف غیرمستمر(= مرّه)؛ در تکلیف مرّه، ورود نسخ بی

بنابراین تحقق نسخ،  2شود. بار انجام، زایل می فی برحسب طبیعت خود با یکتکلی

منحصر به احکام و تکالیف مستمر است؛ باید همواره و تا هر زمانی که شارع بخواهد، به 

ها عمل کرد. چنانچه نظر شارع بر عدم اجراي این دسته احکام و قوانین  گونه تکلیف این

اعلام کند. باوجود این، همیشه چنین نیست زیرا استمرار  ها را شدن آن باشد، باید نسخ

توان  حکم به دو گونه متصور است: نخست) گاه به حکم نص یا از قرائن دیگر می

استمرار دایمی حکم قانون را فهمید. در این صورت، علم به زوال حکم، فقط به دلایل 

) باشد و بر دستور شود. چنانچه این دلیل از ادله شرعی (= نقلی خارجی حاصل می

                                                                                                                                   
 abrogated orدر حقوق فرانسه و  loi abrogée( نویسندگان غربی نیز میان قانون منسوخ

repealed act ) در حقوق انگلیس) و قانون موقتloi temporaire  در حقوق فرانسه وtemporary 

act ( اند. همچنان که دو مفهوم انقضاء مدت قانون  در حقوق انگلیس) تفاوت نهاده disparation de 

la loi هاي حقوقی فرانسه و  در نوشتهexpiring  laws دانان انگلیس) و نسخ قانون  در آثار حقوق

)abrogation( اند از هم تفکیک شده .)Marty et Raynaud, 1972, p.181    Allen , C. 

Kemp, 1963 , p.475;(  

نامه  شود مانند نظام قانون گاهی به انقضاي اجل منسوخ می«باوجود این، برخی نویسندگان معتقدند: .  1

 18قانون  22، ذیل واژه: نسخ). در ماده 1357(جعفري لنگرودي؛ » 1310ثبت شرکت بیمه عمر مصوب 

این قانون براي یک سال معتبر است و پس از آن منسوخ «فرانسه نیز مقرر شده است:  1789ژانویه 

)abrogée (خ در این البته بعید نیست که مراد از نس». شود مگر اینکه به تصویب مجدد برسد می

  اعتبارشدن آن باشد. عبارات، معناي عام آن یعنی الغاي قانون و بی

  آید. هاي مربوط به احکام مرّه در بخش سوم این نوشتار (قانون مقید) می . مفهوم و مثال 2
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شارع مبنی بر ترك تکلیف موجود دلالت داشته باشد، وقوع نسخ محقق است. بدین 

  1سان، تنها این دسته احکام، محل وقوع نسخ هستند.

شود. عنوان  بینی می دوم) گاهی مدت استمرار یا موعد زوال حکم در خود آن پیش

شود  انین نیز محل نسخ واقع نمیحکم موقت، ناظر بر این دسته احکام است. این نوع قو

گیرد. بر  خود پایان می  ها و خودبه چه بدون نیاز به نسخ، اعتبارشان با انقضاي مدت آن

شود، چنین  که مدت استمرار و دوام اعتبار قانون در خود آن تعیین  این پایه، درصورتی

لاف مصوب قانونی قانون موقت است. براي مثال، مدت اجراي قانون شوراهاي حل اخت

  آن قانون، پنج سال تعیین شده است. 51ماده در  1387

هاي قوانین موقت در حقوق ایران فراوان است. تمامی قوانین آزمایشی مصوب  نمونه

اند که هر سال  یک ساله قوانین بودجه،هاي داخلی مجلس شوراي اسلامی،  کمیسیون

آنکه نسخ شوند کنار  دهند و بی میهاي پارینه، جاي خود را به قانونی نو  همچون تقویم

شوند از این  قوانین برنامه توسعه که براي مدت پنج سال تصویب میو  شوند گذاشته می

 اند. قبیل

چنان که اشاره شد، قانون موقت، برخلاف قانون دایمی، بدون نیاز به وضع قانون ناسخ  

شود و علت این الغاء،  می عتبار ا شده درآن، ملغی و بی بینی صرف انقضاي مدت پیش و به

  بودن مدت اعتبار قانون در خود آن است.  معین

  . تفاوت قانون موقت و قانون مؤجل1-2

جاي یکدیگر به کار  توان دو اصطلاح مؤجل و موقت را به گمان، در علم حقوق نمی بی 

برد. در حقوق تعهدات، تعهدي را که زمان اجراي آن فرا نرسیده باشد تعهد مؤجل 

توان اجراي چنین تعهدي را  نامند و قاعده این است که قبل از رسیدن اجل نمی می

قانون مدنی در اجراي این قاعده  651موجب ماده  مطالبه کرد. چنان که براي مثال به

در عقد قرض، مطالبه عوض پیش از انقضاي اجل مقرَر ممکن نیست. اما تعهد موقت 

پذیرد. در  ز مدت معین، اعتبار آن پایان میتعهدي است که در حال اجراست و پس ا

هرگاه در مضاربه براي تجارت، مدت «خوانیم: قانون مدنی در این باره می 552ماده 

                                                             
، 1362، تحقیق: ابوالقاسم گرجی، دانشگاه تهران، الشریعه اصول یلا الذریعهالهدي، سیدمرتضی؛  علم. 1

، همانالنسخ؛ میثمی عراقی؛  ، مقصد الخامس فیالاصول  قوانینو بعد؛ میرزاي قمی،  414ص. ، ص2جلد

ق، ص. 1322الامیریه، مصر،  ، المطبعه2جلد ؛ غزالی، امام محمد؛ المستصفی من علم الاصول،290ص. 
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عقد اجاره را ».تواند معامله بکند... تعیین شده باشد... پس از انقضاي مدت، مضارب نمی

  1نیز باید حاوي تعهدات موقت دانست.

گونه قوانین هرچند نادرند، گاهی وضع  اند. این عهدات مؤجلقوانین مؤجل نیز مانند ت  

اندازد. مدت  شوند. در این موارد، قانونگذار شروع اجراي قانون را مدتی به تأخیر می می

 3رسد. چنان که در ماده  اي قوانین کشور به شش ماه تا یک سال می تعلیق اجراي پاره

این قانون از تاریخ «مقرر است: 23/8/70قانون تشکیل محکمه انتظامی قضات مصوب 

قانون تنظیم جمعیت خانواده مقرر  1نیز ماده ». الاجراست ... لازم1371اول خرداد ماه 

بینی و  کلیه امتیازاتی که در قوانین بر اساس تعداد فرزندان یا عائله پیش«داشته است: 

ب این قانون از تصوی پس از یک سالاند درمورد فرزندان چهارم و بعد که  وضع شده

   ».شوند قابل محاسبه و اعمال نخواهد بود... متولد می

باوجود این، قوانین موقت معمولاً بدون وقفۀ زمانی و بلافاصله پس از انتشار رسمی 

علاوه، شروع مدت  شوند و از این جهت با قوانین دایمی تفاوت ندارند. به الاجرا می لازم

همچنان که اعتبار قانون  2الاجراشدن آن است؛ لازماعتبار قانون موقت از زمان 

شود. بنابراین از این حیث نیز میان قوانین موقت و دایمی  غیرموقت از این زمان آغاز می

  تفاوتی نیست.

  .تفکیک قانون موقت از قانون متناوب1-3

قانون موقت را نباید با قانون متناوب آمیخت. قانون اخیرالذکر، دایمی است. اما  

الاجرا نیست بلکه به مقتضاي  طور مستمر و پیوسته لازم رخلاف دیگر قوانین دایمی، بهب

قانون تغییر ساعت رسمی کشور  3شود. صورت ادواري و به تناوب اجرا می موضوع خود به

توان نمونه بارز قانون متناوب دانست که در هر سال، شش  را می 21/6/86کشور مصوب 

روز اول  24ون، ساعت رسمی کشور هر سال در ساعت موجب این قان ماه حاکم است. به

ویک شهریور به  سی 24شود و در ساعت  فروردین ماه، یک ساعت به جلو کشیده می

                                                             
به  126، ص. 1379، دادگستر، تعهدات عمومی نظریهبراي مطالعه در این باره ن.ك: کاتوزیان، ناصر؛ . 1

  بعد.

مقرر  18/7/1386قانون مدیریت خدمات کشوري مصوب  128. در تأیید این قاعده در ماده 2

  ».الاجراشدن این قانون است مدت زمان آزمایشی این قانون، پنج سال از تاریخ لازم«است:

تکالیف و حقوق مقرر در :«است اشتهدر این باره مقرر د 1978قانون تفسیر انگلیس مصوب  12ماده . 3

الرعایه است مگر اینکه به اجراي متناوب قانونی  ها لازم طور متوالی در همه زمان قوانین دائمی بوده و به

  ».تصریح شود
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. همچنین، قوانین ناظر بر تعیین ساعات کاري در مشاغل اداري و گردد حال سابق برمی

  1اند. ها احکامی دائمی ولی متناوب کارگاه

صورت دایمی ولی ادواري است یعنی اعتبار آن در  متناوب بهبنابراین، اعتبار قانون 

ماند و پس از گذشت مدت مزبور، دوباره قدرت اجرایی آن  مدتی معین معلَق می

گردد. البته این وضعیت ناشی از اراده قانونگذار و برحسب انشاي قانون است و  بازمی

اي عملی است. ه گونه قوانین و ضرورت حکمت چنین انشایی طبیعت موضوع این

شود  درنتیجه اعتبار قانون متناوب، همچون قوانین دایمی با وضع قانون ناسخ سلب می

شده در  بینی یافتن مدت پیش که همان گونه که گذشت، قانون موقت با پایان درحالی

  شود.  شود و به همین جهت، نیازي به نسخ آن پیدا نمی اعتبار می خود بی آن، خودبه

  نبودن قانون و مبناي حقوقی آن .اصل موقت1-4

و حتی  2شود بودن قانون یاد می هاي حقوقی، مرسوم است که از وصف دایمی در نوشته 

نویسندگان  3هاي حقوقی به این ویژگی قانون تصریح شده است. در برخی دانشنامه

حقوقی ضمن مباحث فلسفه حقوق در صدد تحلیل و توجیه این قاعده و اثبات اصل 

اند و در این مقام از اصول کلی حقوق، یاري  تمرار اعتبار قانون برآمدهدوام و اس

بودن قانون در منطق  اند تا بر اصل عدم موقت اي نویسندگان کوشیده پاره 4اند. گرفته

                                                             
موقت پرداخته اند. باوجود این، از  همان گونه که گذشت، فقیهان اسلامی نیز به تبیین مفهوم حکم. 1

آید که میان حکم موقت و واجب موقت،  اند، چنین برمی اره به دست دادههایی که در این ب مثال

ه با زهاي اصولی آورده شده انقضاي حکم وجوب رو اند. مثال معروفی که در این باره در کتاب آمیخته

هاي  بودن نمونه گرفتن روز است. اگرچه به نظر ما علت این اختلاط، نایاب رسیدن اذان مغرب و پایان

در میان احکام شرعی است لیکن تفاوت حکم موقت با واجب موقت، چندان آشکار است که  حکم موقت

نمایاند. وجوب روزه ماه رمضان، نه حکمی موقت که دائمی است ولی به  خوبی می تمایز دو مفهوم را به

و از  شود. این حکم، محدود به عصر و زمان خاص نبوده هاي معین به آن عمل می تناوب زمانی و در وقت

رو چنین  صدر اسلام تاکنون باقی مانده است، هرچند فقط یک ماه از سال به آن اختصاص دارد. از این

  حکمی، به واقع قانون متناوب و در لسان فقیهان، واجب موقت است.

  .538و  530، صص. 1377، شرکت سهامی انتشار، 1، جلدحقوق فلسفهکاتوزیان، ناصر؛ .  2

3 . Dalloz encyclopédie juridique, TIV, p.11: le principe étant la permannce 
de la loi; il n empeche qu un text puiss etre abrogé. 

چنان که در  شناسی در این باره استمداد شده است. هاي فقهی و اصول فقه از قواعد زبان . اما در نوشته4

شدن زایل  بار انجام ن درباره اینکه حکم شرعی با یکهاي اصول فقه آمده است، فقیهان تاکنو کتاب

بار  با یک - براي مثال اوفوا بالعقود -اینکه مفاد و حکم صیغه امراند.  نظر نرسیده شود یا نه، به اتفاق می

شود یا پیوسته باید به آن عمل شود  شدن اجرا شده و مراد شارع از وضع چنان حکمی برآورده می انجام

 برخی نظر نخست و قول به مرهّ عنوان مرّه و تکرار در مبحث الفاظ اصول فقه است. موضوع بحثی تحت
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حقوق، مبنایی موجه و مستدل بیابند. از نظر اینان اگر کارکرد اصلی حقوق، هدایت 

تکفل این وظیفه باید شایستگی داشته و براي رفتار افراد است، قاعده حقوقی براي 

رسیدن به این منظور، اوصافی داشته باشد؛ از جمله اینکه قانون باید نسبتاً پایدار و 

تنها نباید محدود به زمان معین شود بلکه نباید زود به زود تغییر  ثابت باشد. قانون نه

وقت نیست بلکه یک برنامه مدت و م کند. مردم باید مطمئن شوند که قانون براي کوتاه

ها لازمه  درپی آن بلندمدت است چون آگاهی از قوانین و اعتماد به عدم تغییر پی

عنوان اصل و  درنتیجه، دوام قانون به اقتصادي است. -کلان اجتماعی هاي ریزي برنامه

بودن آن باید دلیل بیاورد و مادام که چنین دلیلی در  اي ثابت است و مدعی موقت اماره

  دست نیست، زمان اعتبار قانون، نامحدود و طریق الغاي آن، نسخ قانون است. 

هاي سیاسی و حقوقی معاصر، سمت  ممکن است از این واقعیت که در نظام ،این باوجود

ار قوانین قانونگذاري موقتی و براي مدت محدود است نتیجه گرفته شود که اعتب

هاي قانونگذاري قاعدتاً باید محدود به همان  شده توسط نمایندگان هریک از دوره وضع

ها باشد و از آن فراتر نرود. این مسئله، ذهن فیلسوفان  دوره تصدي و نمایندگی آن

هاي سیاسی  با الهام از اندیشه 1نیآوست جانحقوق را نیز به خود مشغول کرده است. 

را در فلسفه حقوق بنا نهاد. به نظر او، حقوق  2نظریۀ امر یا حکمرایج در زمان خود، 

محصول اراده و خواست حاکم سیاسی است. به دیگر سخن، قانون عبارت است از 

هاي متکی به تهدید و قانونگذار فرمانروایی  دستورهاي داراي ضمانت اجرا یا فرمان

مبناي اعتبار قانون،  ،نیآوستی دیگر نیست. در نظر مطاع است که خود مطیع کس

   3چیزي نیست جز عادت مردمان به اطاعت از دستورهاي قانونگذار.

در انطباق با دو واقعیت  نیآوستدرستی دریافتند که نظریۀ  لیکن فیلسوفان پس از او به

ثبات قوانین و تغییر قانونگذاران، ناموفق بوده است چه با تکیه بر اصول نظریۀ او به 

ها پس از تغییر او  توان پذیرفت قوانینی را که حاکم سابق وضع کرده، مدت دشواري می

                                                                                                                                   
که مخالفان، ظهور را در تکرار مفاد حکم  دانند. درحالی اند و امر را ظاهر در مرّه می را اختیار کرده

ا و نصوص ه گرفتن از قرینه بینند. دسته سوم از نزاع بر سر ظواهر، دست کشیده و چاره را در یاري می

). باوجود همانالهدي،  اند(علم اند و تحقیق و داوري جداگانه را در هر مورد پسندیده خاص هر مورد دیده

توان از قاعده مستمربودن احکام شرعی  شود می بودن قوانین گفته می این، از آنچه درباره اصل دایمی

 دفاع کرد.

1   . John Austin .)                                                        1790-1859(   دان انگلیسی حقوق   

2 . Command Theory. 
  و بعد. 52.صص، 1383ی، شرکت سهامی انتشار، حقوق ریتفس یفلسف یمبان تبار، حسن؛ جعفري.  3
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فی توان گفت مردم هنوز به اطاعت از حاکم معزول یا متو همچنان معتبرند چرا که نمی

  عادت دارند.

توان گفت: آنچه  ویژه با تکیه بر قانون اساسی، می در رفع این نارسایی، به هارتبه نظر  

کند، قاعده  هاي ادارة کشور را به هیئت حاکمه اعطا می اختیار قانونگذاري و سمت

رو،  ازاین 1گونه قواعد حقوقی در نظام دموکراسی طبیعی است. حقوقی است. وجود این

رو، با  جاي حکومت قانونگذاران، در زمانۀ ما عین واقعیت است. ازاین قانون بهحاکمیت 

پذیرش عدم وابستگی قانون به شخص حاکم، کاملاً طبیعی است که با تغییر 

  قانونگذاران، خللی به حکومت قانون نرسد.

تر رفت. حتی با وقوع انقلاب و تغییر قانون اساسی، قوانین  توان از این هم پیش می

مانند.  الاجرا می صوب در زمان حاکمیت قانونگذاران پیشین همچنان معتبر و لازمم

تشکیل مجلس جدید بر مبناي قانون اساسی نوین، معنایی جز این ندارد که مشروعیت 

اعتباري قوانین سابق را  توان بی مجلس پیشین از دست رفته، اما از این تغییر نمی

اند تا زمانی که به تصمیم  قوانینی که قبلاً وضع شدهنتیجه گرفت بلکه باید گفت: 

نمایندگان مجلس جدید و انقلابی نسخ نشوند، همچنان معتبرند. در دنیاي واقع نیز 

کنند.  ها و مردم عادي با تحقق انقلاب، در اعتبار قوانین موجود تردید نمی معمولاً دادگاه

  ر هنوز باقی است.این واقعیت بدان معنی است که اعتبار قوانین مذکو

هاي مقرر در آن نسخ  درنتیجه تا زمانی که قوانین موجود در یک نظام حقوقی به شیوه

تنها از شأن و شوکت  دهند. این استدلال، نه اند اعتبار خود را از دست نمی و ملغی نشده

 خود خودي افزاید. هیچ قانونی به کاهد، بلکه بر قدر و منزلت او نیز می قانونگذار نمی

شود و سلب اعتبار از قوانین، فقط به نیروي اراده قانونگذار و از طریق نسخ  اعتبار نمی بی

  شود.  قانون محقق می

قانون پس از تصویب، وجود «اند:  که برخی نویسندگان تصریح کرده علاوه، چنان به

هت شود. به همین ج کند و از اراده مقامی که آن را ایجاد کرده جدا می مستقل پیدا می

آنکه منبع اعتبار  قانونگذاران بی به این ترتیب، 2».رود با زوال حکومت ضامن از بین نمی

قانون باشند، قدرت نسخ و سلب اعتبار از آن را دارند. به دیگر سخن، با اینکه اعتبار 

شود. اعمال  قانون، مستقل از ارادة قانونگذار است لیکن تغییر قانون به اراده او محقق می

تواند ما را یاري دهد: قوانین نیز مانند قراردادها و ایقاعات  قیاس حقوقی نیز مییک 

                                                             
». است...دوره نمایندگی مجلس شوراي اسلامی چهار سال «قانون اساسی:  63. براي مثال، ن.ك: اصل1

  ».رئیس جمهور براي مدت چهار سال با رأي مستقیم مردم انتخاب می شود...: «114اصل

  .538-539، صص. همان. کاتوزیان،  2
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دادن اهلیت  حال که با ازدست اند. درعین لازمی هستند که به گونۀ صحیح انعقاد یافته

ها  مقامان آن شوند، هیچ مانعی نیست که طرفین عقد یا قائم انشاکنندگان منفسخ نمی

  ها را فسخ نمایند. ند بتوانند آندر هر زمانی که اراده کن

هاي  باوجود این، اعتبار قوانین موضوعه، ابدي و جاودانه هم نیست. امروزه در همه نظام

شود که هیچ قانونگذاري قدرت سلب اختیار  حقوقی این اصل، بدیهی دانسته می

نون، تجدیدنظر در قوانین را از آیندگان ندارد و به همین دلیل اعلام لایتغیربودن قا

  1شود. اثر است و سبب جاودانگی آن نمی بی

قانون اساسی، محتواي برخی اصول آن قانون،  177براین مبنا، اگرچه به حکایت اصل 

منزله استثنا بر قاعده محسوب کرد؛  تغییرناپذیر اعلام شده است، این اعلام را باید به

که برخی نویسندگان  انویژه که چنین اعلامی درمورد قوانین عادي رایج نیست و چن به

شدن قانون، برانگیختن انقلاب و  اند، کمترین پیامد نامطلوب جاودانه اعلام اذعان کرده

جاي صحبت از  تر آن است که به جهت، دقیقهمین به  ست.شورش عمومی ا

  2نبودن آن سخن برود. بودن قانون، از موقت دایمی

  . فواید تفکیک قانون موقت و قانون دایمی 1-5

  الف. تفاوت اثر نسخ با انقضاي مدت قانون

شده در آن محقق  چنانکه گذشت، سقوط اعتبار قانون موقت با انقضاي مدت تعیین 

گیرد. از دقت در این  شود. لیکن سلب اعتبار از قانون دایمی با نسخ آن صورت می می

مان شود و آن اینکه اعتبار قانون منسوخ تا ز اي ظریف نمایان می تفاوت، نکته

که قانون موقت با انقضاي مدت آن،  یابد؛ درحالی الاجراشدن قانون ناسخ ادامه می لازم

                                                             
 .337، صص. 2، جلدهمان.  1

باوجود این، در فقه اسلامی مسئله همچنان محل بحث و اختلاف مانده است: برخی نویسندگان، وقوع . 2

اند؛ از نظر اینان، چنانچه شارع، حکمی را همیشگی  را نپذیرفته» بودن ابدي«قید نسخ در احکام متضمن 

در عدم امکان نسخ آن نباید » وموا علی الصلاه یا صلُّوا أبداً«ُو دایمی اعلام کند، مانند اینکه مقرر کند 

اي معاصر در فلسفه فقه ه اند. نظریه تردید کرد. ولی بیشتر فقیهان، امکان نسخ حکم مؤبد را نیز پذیرفته

نیز موافق این عقیده است: مطابق این نظر سخن گفتن از جاودانگی یک حکم بیش از هر چیز به موضوع 

توان به حکم جاودان اندیشید که مقدم بر آن بتوان امکان ابدیت را براي آن  آن وابسته است. زمانی می

ادث و متغیر، معقول نیست (محمد مجتهد ویژه که وجود احکام لایتغیر در دنیاي ح تصور کرد، به

و بعد. نیز: گفتگو با  42، صص.1379ی، طرح نو، وح ریتفس ندیفرا: سنت کتاب، هرمنوتیک،شبستري، 

شده در: گفتگوهاي فلسفه فقه، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه  محمد مجتهد شبستري، چاپ

  ).54-99علمیه قم، صص. 
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شود، هرچند هنوز قانونی در موضوع آن تصویب نشده باشد یا در صورت  اعتبار می بی

  تصویب، زمان اجراي آن فرا نرسیده باشد.

الاجراشدن قانون  مان لازمتوان اعتبار آن را تا ز بنابراین با اتمام مدت قانون موقت نمی

علاوه  جدید استصحاب کرد مگر اینکه مدت اعتبار آن از سوي قانونگذار تمدید شود. به

به همین  1شود. وجه پر نمی هیچ اگر تمدید با تأخیر انجام شود جاي خالی زمان تأخیر به

و تأثیر  ناچار قانون راجع به تمدید باید اثر خود را نسبت به گذشته بازگرداند جهت به

خود را از زمان انقضاي مدت قانون موقت اعلام کند؛ امري که با اصل عطف 

منظور احتراز از همین پیامد نامطلوب  شاید به 2نشدن قوانین در تعارض است. بماسبق

پیش و در زمان اعتبار قانون موقت، قانون جدید را تصویب  است که گاه قانونگذار، پیشا

آن با عبارتی  13مثالی از این قبیل است. در ماده  26/6/69کند. قانون بیمه بیکاري  می

م قانون بیمه بیکاري مصوب زمان اجراي این قانون از زمان اتما« 3نارسا آمده است:

  4».الاجراست لازم 6/5/69

                                                             
اي مشهور در این باره است: قانون مذکور ابتدا  نمونه 7/9/1370مصوب قانون مجازات اسلامی . 1

 26/12/75صورت آزمایشی و براي پنج سال تصویب شد. با انقضاي این مدت، طی ماده واحده مصوب  به

 1370الاجراشدن قانون  براي ده سال دیگر تمدید شد و این تمدید اعتبار با تأخیر دوماهه از تاریخ لازم

) محقق شد. بعدها نیز این قانون در دفعات متعدد تمدید شد. چنان که طی 27/10/1370رخ (یعنی مو

براي یک سال، بر  17/5/1386موجب ماده واحده مصوب  به مدت یک سال، به 1/6/1375ماده واحده 

تا پایان  28/9/1389براي یک سال دیگر و بالاخره طبق قانون  29/8/1387اساس ماده واحده مصوب 

  تمدید اعتبار شد. 90سال 

هایی همراه است، در مقابل امتیازاتی هم دارد: ازجمله  . اگرچه وضع قوانین موقت با چنین دشواري2

شوند و با رفع نیاز مرتبط،  منظور رفع نیازهاي موقت قانونگذاري وضع می اینکه این نوع قوانین به

علاوه ممکن  ها مرتفع می شوند. به آن خود و بدون تضییع وقت قانونگذاران جهت نسخ و الغاي خودبه

است موضوعاتی به نظر نمایندگان یک دوره قانونگذاري براي مقطع زمانی معین، نیازمند وضع قانون 

 کند. باشد و تصویب قانون دایمی بیهوده نماید. وضع قانون موقت، این منظور را نیز برآورده می

 شود. زائد است و با حذف آن، متن ماده رساتر می» جراالا لازم«و » زمان اجراي«یکی از دو عبارت .  3

باوجود این، منعی نیست که قانونگذار بتواند قانون موقت را قبل از انقضاي مدت آن نسخ نماید. برخی . 4

اند.( محمدحسین  درستی به امکان نسخ حکم موقت در خلال مدت اعتبار آن تصریح نموده فقیهان، به

گمان وقوع این احتمال در عمل  ). بی187تا، ص.  ی بیسنگ چاپ ه،یالفقه اصول یف هیالغرو فصولرحیم، 

نیز وجود دارد؛ همچنان که ممکن است قانونگذار پس از تصویب قانون بودجه سالانه، برخی موارد مصرف 

ی هایی از قانون یادشده را نسخ و اصلاح نماید. قوانین اصلاح بودجه را تغییر دهد و به تبع آن، تبصره

قانون  ؛10/12/137مصوب 79شود: قانون اصلاح قانون بودجه  بودجه بسیارند. به چند نمونه اشاره می

اصلاح قوانین برنامه توسعه نیز شایع  . باید افزود:29/4/1379مصوب 79قانون بودجه  24اصلاح تبصره 

 قانون اصلاح«، »27/7/1379قانون اصلاح قانون برنامه سوم توسعه...مصوب «توان به  براي نمونه می است:



 

 

156 

ت 
ن موق

ف قانو
صا

ن با تاکید بر مفهوم و او
ی آ

ن و اعتبار زمان
قانو

 

ها دارد؛ بدین  گمان، این تفاوت قانون موقت و دایمی، ریشه در مفهوم و ماهیت آن بی

رود،  شده فراتر نمی بیان که اعتبار قانون موقت به حکم طبیعت آن از مدت تعیین

بلکه تا زمان حاکمیت  که اعتبار قانون دایمی، محدود به زمان معینی نیست درصورتی

یابد و تنها پس از اجراي قانون جایگزین، حکومت قانون  قانون جدید و ناسخ ادامه می

شود تا زمان شروع  گیرد. به عبارتی اعتبار قانون دایمی که نسخ می سابق پایان می

اجراي قانون ناسخ و جانشین باقی است چون آنچه سبب سلب اعتبار از قانون دایمی 

شود. به  قانونی دیگر است و این معنی از زمان حاکمیت قانون اخیر محقق میشود  می

همین جهت در فرضی که اجراي قانون جدید نیازمند امکانات مالی است و عملاً مدتی 

 39یابد. بر همین مبنا در ماده  افتد حکومت قانون سابق، ناگزیر ادامه می به تأخیر می

از «... و اصلاحات بعدي آن مقرر است: 1373انقلاب هاي عمومی و  قانون تشکیل دادگاه

تاریخ اجراي این قانون در هر حوزه قضایی کلیه قوانین و مقررات مغایر با این قانون...در 

  ».شود همان حوزه ملغی می

  ب. نسخ و تعلیق اجراي قوانین با وضع قانون موقت

ممکن است  1شود، میموجب قانون موقت صریحاً نسخ  در فرضی که قانون دایمی به 

این تردید پیش آید که قانون سابق فقط در مدت اعتبار و اجراي قانون جدید معلق 

رسد، با استمداد از قاعده  اعتبار و منسوخ شده است. به نظر می کلی بی مانده یا اینکه به

کلی و براي همیشه  بودن نسخ بتوان گفت: اعتبار قانونِ لغوشده با قانون موقت به قطعی

صورت موقت باشد باید  شود و چنانچه نظر قانونگذار بر تعلیق اجراي قانون به ساقط می

آن را اعلام کند وگرنه به حکومت قواعد و اصول حقوقی تن داده است. به دیگر سخن، 

اثر قانون موقت در نسخ یا اصلاح قانون، همانند سایر قوانین ناسخ است و قانونی که با 

  شود.  د همچون دیگر قوانین منسوخ براي همیشه ملغی میشو قانون موقت نسخ می

                                                                                                                                   
قانون اصلاح موادي از قانون برنامه «و » 1380 /9/3قانون برنامه سوم توسعه....مصوب  70ماده  2تبصره 

  اشاره کرد.» 1387چهارم توسعه .... مصوب

که براي مثال قانون مدیریت خدمات کشوري  مواردي از این قبیل در قوانین ایران شایع است چنان. 1

کمیسیون مشترك رسیدگی به لایحه مدیریت خدمات کشوري مجلس شوراي  18/7/1386مصوب 

خود، تمامی قوانین و مقررات عام و خاص مغایر را بجز قانون بازنشستگی پیش از  127اسلامی در ماده 

هاي صنعتی و علایم  ) لغو کرده است. همچنین، قانون آزمایشی ثبت اختراعات، طرح5/6/1386موعد(

با اجراي  3/11/1386کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس که در جلسه علنی  7/8/1386تجاري مصوب 

خود، ناسخ قانون ثبت علایم و اختراعات  66آزمایشی آن به مدت پنج سال موافقت شده به تصریح ماده 

  است. 1310مصوب 
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اداره حقوقی دادگستري  20/11/1376مورخ  7908/7همین عقیده در نظریه شماره 

قانون راجع به کارشناسان  1ماده «خوانیم:  درستی تأیید شده است. در این نظریه می به

بین کارشناسان بودن انتخاب کارشناس از  در خصوص انحصاري 1317رسمی مصوب 

نسخ  1365قانون بازسازي کارشناسان رسمی مصوب  14و 13موجب مادتین  رسمی به

 ]که قانون موقت بوده است[قانون بازسازي ... ]اعتبار [شده و اثر این نسخ هرچند مدت

  ».منقضی شده، به قوت خود باقی است

مدت اعتبار  باوجود این، هیچ منعی نیست که تعلیق اجراي برخی قوانین سابق در

قانون موقت مقرر شود، ولی به این امر باید در قانون تصریح شود. چنان که قسمت (ل) 

کلیۀ قوانین عام و خاص مغایر  1388 در سال«دارد:  مقرر می1388قانون بودجه  7بند

 62و در بند ». الاثر است... ملغی1358دائمی قانون بودجه  38با این بند ازجمله تبصره 

وزارت آموزش و پرورش و واحدهاي تابعه از  1388 در سال«ن آمده است: همان قانو

بنابراین در این فرض، در مدت . »باشد ها معاف می پرداخت هر نوع عوارض به شهرداري

الاجرا مانده اما منسوخ و ملغی  اعتبار قانون موقت، قانون سابق، در واقع، معلق و موقوف

  نشده است.

  کیفريج. ویژگی قوانین موقت 

هاي ماهوي دو قانون موقت و غیرموقت، تفاوتی است که در حقوق  از دیگر تفاوت 

شدن قانون اخف در  دانیم در حقوق جزا عطف بماسبق شود. چنانکه می کیفري ظاهر می

قانون مجازات اسلامی ناظر بر همین قاعده است.  11مجازات پذیرفته است. ماده 

ح قسمت انتهاي ماده مرقوم درمورد قوانین موقت باوجود این، قاعده مذکور به تصری

شود. درنتیجه انقضاي مدت قانون موقت مانع از آن نیست که دادگاه بتواند  اعمال نمی

یافته در زمان اعتبار آن رسیدگی کند، هرچند طرح شکایت پس از  به جرایم ارتکاب

یافته یا  فیفپایان مدت قانون موقت باشد و در قانون جدید مجازات آن جرایم تخ

  شده باشد. ملغی

به نظر  1اند، هایی که متخصصان حقوق کیفري آورده نظر از دلایل و استحسان صرف

رسد ریشه این تفاوت قانون موقت، در ماهیت و کارکرد آن است: اگر بپذیریم که  می

                                                             
شده پذیرش شدن قانون اخف گفته  . در بیان حکمت استثنابودن قوانین کیفري از قاعده عطف بماسبق 1

شود مجرمین با علم به  قاعده مزبور و سرایت حکم قانون خفیف به زمان اعتبار قانون موقت سبب می

شود، تشویق به ارتکاب جرم شوند چه آنان مطمئن  اینکه اثر قانون با اتمام مدت مقرر در آن زائل می

 شد و چنانچه مدتی خود را هاي مقرر نیز زایل خواهد هستند که با انقضاي مدت قانون موقت، مجازات



 

 

158 

ت 
ن موق

ف قانو
صا

ن با تاکید بر مفهوم و او
ی آ

ن و اعتبار زمان
قانو

 

گرفتن مدت آن محقق است و حتی اگر قانونی  مجرد پایان شدن قانون موقت به ملغی

شود. بنابراین طبیعی است  موضوع آن تصویب شود، قانون ناسخ محسوب نمی جدید در

ارتباط با قانون موقت پیشین، تنها وقایع زمان خود را اداره  که قانون جدید کاملاً بی

اند و بدون  که قانون ناسخ و منسوخ، کاملاً به یکدیگر مربوط و ملازم کند. درحالی

توان  قانون منسوخ امکان ندارد. به همین جهت می تصویب قانون ناسخ، سلب اعتبار از

هاي اشد مقرر در قانون  گفت: قانونگذار با وضع قانون ناسخ، نظر به الغاي مجازات

پیشین دارد و تخفیف به حال مجرمین سابق با منظور و مراد او از نسخ قانون سابق، 

  تباط موجه نیست.ار سازگاراست. لیکن چنین تفسیري در مورد دو قانون مستقل و بی

  . وضعیت خاص قوانین بودجه و برنامه توسعه6- 1  

اند. اگرچه  تر اشاره شد، قوانین بودجه سالانه، نمونه مشهور قانون موقت که پیش چنان 

که برخی  شوند. چنان این قوانین، به حسب موضوع خود، فقط براي یک سال وضع می

شده است که قانونگذار، برخی مقررات  اند: در عمل گاهی دیده نویسندگان اشاره کرده

نبودن چنین  حال در مواردي که به موقت 1گنجاند. دایمی را نیز در قانون بودجه می

اي که به ظاهر غیرموقت  آید که آیا قاعده قواعدي تصریح نشود این تردید به وجود می

ائمی است یا اي د است ولی در کنار دیگر مقررات موقت قانون بودجه قرار گرفته، قاعده

تواند آن را از میان دیگر قواعد  دیگر آیا مفاد و مضمون یک قاعده می عبارت موقت؟ به

در  2قانون بودجه که همگی اعتبار موقت دارند، ممتاز و دوام اعتبار آن را سبب شود؟

حل را باید در تفسیر اراده قانونگذار و مفاد حکم قانون جست:  پاسخ گفته شده: راه

اي موقت است. برعکس  ساله باشد، قاعده اي مرتبط با دخل و خرج یک صرهچنانچه تب

تواند موقت تلقی شود مانند تعیین دادگاه صالح  اي چنان است که نمی اگر مفاد قاعده

  3براي رسیدگی به دعواي خاص، باید قاعده مذکور را غیرموقت دانست.

                                                                                                                                   
که این  پنهان نمایند و تعقیب خود را به تأخیر اندازند از تحمل مجازات، مصون خواهند ماند، درحالی

قیاسی و الدین  جلال بینی درمورد قانون دائمی به دلیل ضعف احتمال نسخ آن، محقق نیست.( پیش

: کلیات، پژوهشکده حوزه 1موضوعه، جلد اسلام و حقوق :عمومی جزاي حقوق تطبیقی مطالعههمکاران؛ 

  .)209، ص. 1380و دانشگاه، قم، 

  .345- 346، صص. 2، جلدهمان. کاتوزیان،  1

بودن آن تصریح نشده باشد  . روشن است که محل نزاع، فرضی است که در منطوق قانون به غیرموقت2

ند در میان مجموعه احکام موقت، توا وگرنه با تصریح قانونگذار در این باره جاي شکی نیست که مقنن می

  اي دایمی انشا کند. مقرره

  .همان.  3
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موجب قوانین  ات قوانین بودجه بهاي مقرر شدن پاره در تأیید این نظر باید افزود: نسخ  

 53چنین بوده است حکم مقرر در تبصره ها دارد.  نبودن آن بعدي نیز حکایت از موقت

موجب  که بعدها به 1334قانون بودجه سال  18و تبصره  1357قانون بودجه سال 

ماده واحدة قانون نحوه پرداخت محکوم به دولت و عدم تأمین و توقیف اموال  2تبصره 

  اند. صریحاً نسخ شده 15/8/1365لتی مصوب دو

بودن آن،  عنوان قاعده باید گفت: طبیعت برنامه و بودجه و اصل سالانه باوجود این به

بودن تمامی مقررات آن است. بنابراین آن که مخالف این ظاهر  قرینه محکمی بر موقت

تأیید شده است گوید باید دلیل بیاورد. این قاعده در رویه قضائی ایران  سخن می

قوانین «... خوانیم:  می 30/9/1378- 646که در بخشی از رأي وحدت رویه شماره  چنان

شدن  ها بعد از سپري باشند و اجراي آن ساله می الاصول داراي اعتبار یک بودجه علی

  ».مدت یک سال، نیاز به تصویب مجدد قانونگذار دارد

اصول و قواعد حاکم سعه نیز مطرح است. مسائلی از این دست درباره قوانین برنامه تو

بر قوانین برنامۀ چند سالۀ توسعه، مشابه با قوانین بودجه سالانه است. هر دو نوع قانون 

رو، تمامی مقررات  کنند. ازاین اند و از احکام مشترك پیروي می یادشده، قانون موقت

قانونگذاران براي رفع و حتی گاهی  1اند الاصول موقت مندرج در قوانین برنامه نیز علی

قانون برنامه  235که در ماده  کنند، چنان هرگونه شبهه و شائبه به این اصل تصریح می

هجري شمسی معتبر  1394این قانون تا پایان سال «پنجم توسعه مقرر شده است:

   2».است

هرحال، گذشته از این تأکید و تصریح، به مقتضاي طبیعت قانون موقت، تمامی  به

بودن حکم خاصی  اي از آن به دایمی آن را باید موقت انگاشت مگر اینکه در مادهمقررات 

                                                             
قانون برنامه پنجم که مفاداً پرداخت هرگونه وجه از محل بودجه عمومی را  13. براین اساس تبصره ماده1

همان قانون که جهاد کشاورزي را با شرایطی موظف به  14اي ممنوع ساخته و ماده  به ورزش حرفه

قانون یادشده که سقف تعداد قضات  211زمین به سازمان تربیت بدنی دانسته و تبصره ماده واگذاري 

اند و پس از گذشت  نفر مقرر کرده است، همگی احکام موقت 800قابل جذب در دستگاه قضایی کشور را 

صریح ها ت بودن آن شوند؛ هرچند در ضمن مقررات مزبور، موقت الذکر منتفی می مدت اعتبار قانون فوق

  نشده است.

اي مقررات و مواد قوانین برنامه پس از انقضاي مدت قوانین مزبور نیز نشان از   . باید افزود: تمدید پاره2

قانون  82ها دارد وگرنه ضرورتی به تمدید قانون و مقرره دایمی نیست. براي نمونه ماده بودن آن موقت

جب قوانین برنامه سوم وچهارم اعطا و استفاده مو هاي تسهیلاتی مالی را که به برنامه پنجم، سهمیه

قانون  224 162، 32اند در طول اجراي برنامه پنجم، معتبر و باقی دانسته است. نیز ن.ك: مواد  نشده

  مذکور.
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اي معین به مقتضاي موضوع آن، حاوي حکمی دایمی باشد.  تصریح شود یا اینکه ماده

اي از قانون موقت، حکمی جدید به قوانین و مقررات قبلی که  رو، چنانچه طی ماده ازاین

، حکم مزبور را باید دایمی محسوب کرد. بنابراین، دایمی هستند الحاق و اضافه شود

قانون برنامه پنجم که عقود اسلامی استصناع، مرابحه و خرید دین را به عقود  98ماده 

مندرجه در فصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا اضافه نموده، متضمن حکمی 

  دائمی است.

تر  که پیش داشته باشد: چنان اي از قانون موقت، اثر دایمی همچنین ممکن است مقرره

موجب قوانین موقت بنابر مقتضاي طبیعت نسخ  گذشت، اصلاح و تغییر قوانین دایمی به

مجرد  توان گفت اعتبار قانون منسوخ به براي همیشه و به نحو دایمی مؤثر است زیرا نمی

، صرفاً مگر اینکه نظر قانونگذار گردد، خود بازمی انقضاي اعتبار قانون ناسخ و خودبه

که ذکر شد،  تعلیق اجراي قانون دایمی در مدت اعتبار قانون موقت باشد. لیکن چنان

قانون برنامه  96ماده  3بر این مبنا، تبصره  1طور صریح اعلام شود. این منظور باید به

قانون پولی و بانکی کشور  44ماده  2مبلغ مندرج در بند «پنجم توسعه که مقرر داشته: 

اي دایمی است و  ، حاوي مقرره»یابد دویست میلیون ریال افزایش می به 1351مصوب 

قانون برنامه  175نیز بند (ب) ماده  براي همیشه قانون اخیرالذکر را اصلاح کرده است.

ماده واحده قانون تأسیس قطار شهري تهران و  2موجب آن، حکم تبصره  پنجم که به

هاي زیرزمینی آب و فاضلاب، ترافیکی  ها و تونل به سایر شهرداري 1354حومه مصوب 

  و خدماتی تسري و تعمیم داده شده، حکمی موقت نیست.

هاي جدید یا تغییر تشکیلات و نهادهاي موجود  علاوه، مقررات حاوي تأسیس سازمان به

قانون برنامه پنجم  84اند. درنتیجه حکم ماده  به حکم طبیعت خود داراي اثر دایمی

 2اي دایمی است. وسعه ملی و تصویب اساسنامه آن، مقررهمبنی بر تأسیس صندوق ت

اي  هاي حرفه ها و آموزشکده قانون برنامه پنجم توسعه که دانشکده 23همچنین ماده 

وزارت آموزش و پرورش را از وزارت مذکور متنزع و به وزارت علوم ملحق ساخته است، 

از اتمام اعتبار حکمی موقت نیست و به همین جهت دشوار است بتوان گفت: پس 

گردند.  خود به وزارت آموزش و پرورش بازمی هاي یادشده، خودبه قانون مذکور، دانشکده

                                                             
کلیه قوانین و مقررات مغایر با این قانون در «قانون برنامه پنجم تصریح می کند:  161که ماده  . چنان1

قانون برنامه سوم مقرر شده بود؛  199مشابه این حکم در ماده ». باشد الاثر میطول اجراي آن ملغی 

  اند. قانون یادشده نمونه هاي دیگر از این قبیل 116قانون برنامه پنجم، ماده  102ماده 3تبصره 

تغییر در «الذکر از بابت تأکید مقرر شده است:  ماده فوق 3تبصره  11موجب بند  . باوجود این، به2

  ».سنامه و انحلال صندوق تنها با تصویب مجلس شوراي اسلامی استاسا
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قانون برنامه سوم که به ترتیب، ناظر بر  189و  187همچنان که احکام مقرر در مواد 

ایجاد نهادهاي مشاوره حقوقی و شوراهاي حل اختلاف بود، بنا بر طبیعت موضوع خود، 

نظر در این باره، قانونگذار را به تصویب قانون مستقل  هرچند اختلاف 1اند. ایمیاحکامی د

   2در مورد شوراي حل اختلاف وادار کرد.

  . قانون آزمایشی2

  . مفهوم قانون آزمایشی و علل وضع آن2-1 

ازجمله مفاهیم تازه حقوقی، قانون آزمایشی است. چنین مفهومی در فقه سابقه ندارد و  

هاي حقوقی پذیرفته  باید آن را از اختصاصات حقوق مدرن دانست. امروزه در همه نظام

است که قانونگذاري فقط در صلاحیت قوه مقننه، متشکل از نمایندگان مردم است. 

ها و  تیار واگذاري این مهم را به قواي دیگر یا سازمانعلاوه، مجلس قانونگذاري اخ به

  اشخاص معین ندارد.

هاي حقوقی به قوه مقننه اجازه داده شده تا در موارد  باوجود این، در بیشتر نظام  

هاي داخلی مجلس  ضروري و استثنایی، وضع قانون را به قوه مجریه یا کمیسیون

تنها نفوذ و  خالف اصول دموکراسی است نهتفویض نماید. لیکن ازآنجاکه چنین امري م

علاوه مدت اعتبار این  اجراي قوانین آزمایشی منوط به تصویب نهایی مجلس است، به

  شود.  قوانین، محدود به مدتی است که با تعیین مجلس در آن قید می

وصف آزمایشی که در اصل هشتادوپنجم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران براي   

نمایاند. قوانین آزمایشی براي  ها را می خوبی ماهیت آن قوانین برگزیده شده بهاین دسته 

ها  بسا مراحل وضع قانون عادي مدت شوند. چه رفع نیازهاي فوري قانونگذاري وضع می

به طول انجامد و در زمان تصویب آن، فوریت منظور، منقضی شده باشد. قانون آزمایشی 

ها و  تردید بسیاري کاستی علاوه، بی کند. به گیري میاز وقوع این وضعیت نامطلوب پیش

ها در زمان  بینی آن شود و پیش هاي قانون در حین اجراي آن مشخص می نارسایی

                                                             
. باوجود این، قانونگذار جانب احتیاط را رها نکرده و با اذعان به اینکه قانون برنامه سوم، توسعه قانونی 1

قانون برنامه چهارم توسعه مقرر داشت: 134موقت بوده است، پس از انقضاي مدت آن قانون، در ماده 

- 1388.... براي دوره برنامه چهارم ( 1379)قانون برنامه سوم توسعه اقتصادي... مصوب 189ماده(«

قانون شوراهاي حل  1378تا اینکه در اثناي اعتبار قانون اخیر و در سال ». گردد ) تنفیذ می1384

  عنوان قانونی مستقل از تصویب مجلس گذشت. اختلاف به

جاي وضع مستقیم  ده که سبب شده در قانون برنامه پنجم بهها بو افکنی گویا بیم از همین تفرقه .2

مقرراتی از این قبیل، قوه قضائیه موظف شده تا لایحه جامع وکالت و مشاوره حقوقی و لایحه ایجاد 

  ).213و  211پلیس قضائی را از طریق دولت تهیه و به مجلس تقدیم کند (ماده 
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ها  نماید. وضع قانون آزمایشی، وصول به این هدف تصویب، دشوار و حتی غیرممکن می

اهداف موردنظر، قانون ویژه که در صورت ناکامی از وصول به  کند؛ به را نیز آسان می

که اگر قانون  شود، درحالی خود و بدون تصدیع وقت قانونگذار، ملغی می آزمایشی خودبه

  شد.  عادي در آن موضوع وضع شده بود ناگزیر باید با تصویب قانون دیگر لغو می

  . ویژگی قانون آزمایشی2- 2  

ه همین جهت، نوعی شود و ب چنانکه گذشت، قانون آزمایشی براي مدت معین وضع می 

قانون موقت محسوب و تابع احکام آن است. باوجود این، قانون آزمایشی احکام خاص 

ها ضروري است: این دسته قوانین، بنا بر تعریف و  خود را نیز دارد که توجه به آن

طبیعت خود و برخلاف دیگر قوانین موقت و قوانین عادي به تصویب مستقیم مجلس 

  رسد.  نمی

شود و  قوانین موقت نیز مانند سایر قوانین، مستقیماً در مجلس وضع میسخن، به دیگر 

رسد و از این لحاظ با قوانین  ها به تصویب نمایندگان می کلیات و اجزاي مقررات آن

عنوان نمونه بارز قوانین موقت در صحن  که قوانین بودجه به دایمی تفاوت ندارد. چنان

بلکه  که قانون آزمایشی چنین نیست درحالیشود،  علنی مطرح و تصویب می

کنند و اثر این نیابت،  هاي داخلی مجلس به نمایندگی اقدام به وضع آن می کمیسیون

عنوان استثنایی بر قواعد نمایندگی، پس از تنفیذ  قانون اساسی و به 85مطابق اصل 

به تصویب شود. بنابراین قانون آزمایشی تا زمانی که  عنه (=مجلس) محقق می منوب

نهایی مجلس نرسیده، قانون نیست. درنتیجه در این زمان، سخن از نسخ یا انقضاي 

مورد است. چنانکه قرارداد غیرنافذ نه قابل فسخ است و نه انفساخ آن معنی  اعتبار آن بی

  دارد بلکه تنها راه سلب اعتبار ناقص آن، رد یا عدم تنفیذ آن است. 

از این حقیقت که قانون آزمایشی قبل از تصویب نهائی باوجود این، برخی استادان ما 

مجلس، قانون نیست امکان ابطال آن را توسط دیوان عدالت اداري نتیجه گرفته و 

اگر بپذیریم قانون آزمایشی قبل از تنفیذ مجلس، قانونی کامل نیست، «معتقدند: 

بیاوریم ... درست به  هاي دولتی نامه بنابراین باید آن را در شمار دیگر مصوبات یا آیین

همین دلیل همانند سایر مصوبات دولتی، در صورت مغایرت با قانون، امکان ابطال آن 

  1».در دیوان عدالت اداري وجود دارد

لیکن پذیرش این عقیده دشوار است زیرا همان گونه که گذشت، قانون آزمایشی قبل  

دلیل، بحث از ابطال آن  از تصویب نهایی، نفوذ و اعتبار حقوقی ندارد و به همین

                                                             
  . 86، ص. 2، جهمانکاتوزیان، . 1
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عبارتی اگر قبل از موافقت مجلس، شروع اعتبار و اجراي قانون  موضوعاً منتفی است. به

  آزمایشی ممکن نیست، سخن از ابطال آن در این زمان بیهوده است و معنایی ندارد.

  . موعد نسخ قوانین سابق با وضع قانون آزمایشی2-3 

وضعیت قوانین کهنه و ناکارآمد، یک یا چند کمیسیون دادن به  منظور سامان گاه به 

شود قانون آزمایشی وضع کند. در این صورت، وضع مقررات  داخلی مجلس مأمور می

جدید مستلزم نسخ و اصلاح قوانین موجود است و درنتیجه، الغاي قوانین فرسوده 

ت و اختیار عنوان لازمۀ عقلی و ضروري انجام مأموری توسط کمیسیون مأمور، باید به

آید که نسخ قوانین مذکور  اعطایی به او مجاز دانسته شود. لیکن این پرسش به میان می

شود؟ از تاریخ تصویب قانون در کمیسیون مربوط یا از زمان  از چه زمانی محقق می

ویژه که در عمل ممکن است مدتی میان این دو تاریخ  تنفیذ نهایی آن در مجلس؟ به

  فاصله افتد. 

ر برخی نویسندگان، نفوذ نهایی قانون آزمایشی منوط به تنفیذ آن است. نسخ نیز به نظ

این عقیده از آن جهت که وقوع نسخ را از زمان تصویب  1شود. در همین زمان محقق می

داند قابل تأیید است. با پذیرش این  هاي مجلس نمی قانون آزمایشی در کمیسیون

به تنفیذ مجلس نرسد اساساً عنوان قانون به حقیقت که تا زمانی که قانون آزمایشی 

شود. باوجود این، در تکمیل این نظریه باید  بودن آن نیز منتفی می گیرد، ناسخ خود نمی

الاجراشدن آن  گمان، اعتبار قانون آزمایشی، مانند دیگر قوانین، از زمان لازم افزود: بی

شود و این  رو در این زمان است که قانون منسوخ، کنار گذاشته می ازاین 2شود. آغاز می

  زمان به یقین پس از تنفیذ نهایی قانون آزمایشی در مجلس است. 

  بخش سوم: تفکیک قوانین موقت و مقید .3

  . مفهوم قانون مقید1- 3  

احکام هاي فقهی از  که به هنگام بیان مفهوم قانون موقت گذشت، در برخی نوشته چنان 

غیرمستمر( =مرّه) یاد شده و با این استدلال که چنین احکامی بر  و تکالیف شرعی

                                                             
  . 84، ص. همان. 1

مدت زمان «قانون مدیریت خدمات کشوري مقرر است:  128تر اشاره شد در ماده  که پیش . چنان2

  ».الاجرا شدن این قانون خواهد بود آزمایشی این قانون ... از زمان لازم
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ها ممنوع دانسته  شود، امکان نسخ آن شدن زایل می بار انجام حسب طبیعت خود با یک

  1شده است.

رسد مفهوم احکام مره قابل تطبیق با قانون مقید است. بر این مبنا، چنانچه  به نظر می

صراحت معین نشود و تنها از قرائن برآید که قانون  مدت اعتبار و اجراي آن بهدر قانونی 

بودن آن محل  واحوالی خاص و گذرا تصویب شده، موقت یا غیرموقت مزبور براي اوضاع

بحث و اختلاف است. چنین قانونی از سویی در معناي حقیقی کلمه، موقت نیست زیرا 

نبودن آن قابل  به همین جهت، عقیده به موقت صراحت تعیین نشده و مدت اعتبار آن به

از سوي دیگر به قراین حالی کاملاً پیداست که در نظر قانونگذار، اعتبار و  2دفاع است.

واحوال استثنایی است که علت  اجراي چنین قانونی محدود به همان شرایط و اوضاع

عنوان قانون مقید، توان پذیرفت.  تصویب آن است و درنتیجه اعتبار همیشگی آن را نمی

ناظر بر این دسته قوانین است و قوانین زمان انقلاب، جنگ، حکومت نظامی و 

  3هاي مشهور در این باره هستند. اقتصادي مثال -هاي اجتماعی بحران

هاي فقهی، حکم وجوب جهاد را که ناظر به زمان هجوم دشمن  اگرچه در برخی نوشته

اند. لیکن باید گفت: مراد از قانون ویژه زمان  دانستهو ضرورت دفاع است، از این قبیل 

ها را معین کرده باشد.  جنگ، قانونی نیست که احکام و قواعد عمومی راجع به جنگ

المللی راجع به مقررات منع کشتار غیرنظامیان و نظایر آن، نه  رو معاهدات بین ازاین

نظور از قوانین مقید به اوضاع اند. لیکن م قوانین مقید، که اصول کلی و مقرراتی دایمی

جنگ و موارد بحران، قانونی است که در زمان وقوع جنگ خاص یا حوادث غیرعاديِ 

دارد تا اداره امور کشور مختل نشود. براي مثال،  نشده، احکام خاصی مقرر می بینی پیش

  کند. افزایش اعلام می قیمت برخی کالاها را غیرقابل

منظور حل مقطعی  موارد مشابه، وضع قانون مرتبط بهگمان، در این مورد و در  بی

العاده که قانونگذار را به تصویب قانون ویژه و در مقام  مشکل بوده است و شرایط فوق

                                                             
  . 414، ص. همانالهدي؛  علم. 1

 Loi de"با عنوان شوند  واحوال معین وضع می در حقوق فرانسه نیز از قوانینی که در اوضاع. 2

circonstances" مقدمه االله؛ قدرت ،نمایند (واحدي ها را از قوانین موقت تفکیک می کنند و آن یاد می 

  ).167، ص. 1382دانش،  ، گنجحقوق علم

در نظر برخی فقیهان، حکم موقت به دو نوع صریح و ضمنی تقسیم شده و بر این مبنا، احکامی که . 3

ها بودن آن آید (= حکم موقت صریح) از احکامی که موقت نطوق دلیل به دست میها از م مدت اعتبار آن

 ابوالقاسم؛اند (خویی،   شود (= حکم موقت ضمنی) تفکیک شده واحوال فهمیده می از سیاق متن یا اوضاع

ق.، 1394 سوم، ه، قم، چاپیالعلم، مطبعهیالحکم یمرتض کوشش به اول، کتاب رالقرآن،یتفسی ف انیالب

  ).307ص. 
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وبیش  پاید که با گذشت مدتی، کم جویی برانگیخته، همیشگی نیست و دیري نمی چاره

تبار قوانین مربوط را هم به گردد. بنابراین باید زوال اع دوباره وضع به حالت عادي برمی

تبع رفع معضل حادث پذیرفت. لیکن چون مدت اعتبار قانون در این موارد تعیین 

گیرد.  توان گفت دقیقاً چه زمانی اعتبار چنین قوانینی پایان می شود درنتیجه نمی نمی

  1به همین جهت میان این دسته قوانین و قانون موقت، تفاوتی آشکار است.

  در مدت اعتبار قانون مقیدابهام  .3-2

مطابق آنچه گذشت، در نظر نویسندگان حقوقی، قوانین مقید از قوانین موقت تفکیک  

اند. باوجود این، در برابر این پرسش که اعتبار چنین قوانینی تا چه زمانی ادامه  شده

شود. برخی فقیهان به اجمال اشاره  ها یافت نمی یابد، پاسخی صریح در نوشته  می

خود محقق  ها خودبه شدن موضوع آن گونه قوانین با انجام اند که زوال اعتبار این دهکر

  2ها نیست. شود و نیازي به نسخ آن می

اي نویسندگان حقوقی در پاسخ به پرسش بالا قائل به تفکیک شده اند. از منظر  پاره

صویب شود که هاي ویژه مانند جنگ، قوانین خاصی ت اینان چنانچه براي مقابله با بحران

توان قوانین مذکور را منسوخ  ها حکمت وضع خود را از دست دهد، نمی پس از مدت

شود. ولی اگر به طور  دانست زیرا قاعده این است که کهنگی قانون سبب نسخ آن نمی

صریح یا ضمنی قانونی مقید به وضع ویژه شود با تغییر آن وضعیت، قانون را باید 

  3در تشخیص نسخ ضمنی همین قوانین نیز باید احتیاط کرد.رفته شمرد. منتها  ازبین

که  اند، چنان اي دیگر به این مسئله اندیشیده گونه برخی نویسندگان حقوق فرانسه، به

شوند. بدین  ها نیز متروك می هاي خاص، قوانین مربوط به آن معتقدند با زوال وضعیت

گذارند و مبحث رفع اعتبار قوانین  سان میان قانون متروك و قانون منسوخ تفاوت نمی

  کنند. مطالعه می 4مقید را زیر عنوان ترك قانون

                                                             
صراحت مشخص شده است. براي  ها به اي از قوانین مقید هستند که محدوده اعتبار آن باوجود این، پاره. 1

مثال در مقدمه لایحه قانونی انتخاب اولین رئیس جمهور کشور جمهوري اسلامی ایران مصوب 

ابات اولین رئیس جمهور است این مقررات مخصوص انتخ« شوراي انقلاب اسلامی آمده بود: 28/9/1358

  ».موجب قوانین مجلس ...انجام خواهد گرفت و...انتخابات ادوار آینده به

، تصحیح احمد محمد شاکر، مطبعه السعاده، مصر، الاحکام اصول یف الاحکامحزم، ابومحمدعلی؛  ابن.  2

  .59، ص. 2ق. جلد1346

  .344- 346، صص. 2، جلدهمانکاتوزیان، . 3

4 . Abrogation par désuétude. 
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توان گفت اگرچه عقیده به سلب اعتبار قانون با  در مقام داوري و جمع نظرها می

توان اجرانشدن قانون را موجب الغاي اعتبار آن  ماندن آن دشوار است و نمی متروك

ها وابسته  راي قوانین مقید به چگونگی تفسیر دادگاههر دو مسئلۀ اعتبار و اج 1دانست،

که ممکن است در نظر برخی مفسرین و مجریان قانون، شرایطی که موجب  است، چنان

وضع قانون مقید شده به جهت تغییر زمانه دگرگون گشته و قانون مربوط نیز به تبع، 

که قید تصویب  منتفی و بلاموضوع دانسته شود. ولی در نظر دیگران، شرایط مذکور

د، شو الاجرا محسوب می اند کماکان پابرجا تلقی شده و قانون مربوط نیز لازم قانون بوده

پندارند دایمی تلقی  اي قانونی را که دیگران مقید می همچنان که ممکن است عده

کنند. به این ترتیب، همچون همه مسائل تفسیري، استمرار یا زوال اعتبار قانون مقید 

توان در این باره  ماند و نمی ان ایجاد وحدت رویه، محل نظر و مناقشه باقی مینیز تا زم

  معیاري قاطع به دست داد. 

اي از این قبیل است که  شوراي انقلاب اسلامی نمونه 20/11/1358ماده واحده مصوب 

نظر میان شعب دیوان عدالت اداري درباره آن به صدور رأي وحدت رویه شماره  اختلاف

انجامید؛ بدین توضیح که قانون  9/8/1362عمومی دیوان مذکور به تاریخ هیئت  9

کارمندان قضائی که تا تاریخ تصویب این قانون داراي سوابق « مزبور مقرر داشته بود:

خدمتی دولتی ... باشند این سوابق از لحاظ قضائی جزو مدت خدمت محسوب و در 

دیوان در مقام  4شعبه ». اشت...قبال هر چهار سال، حق یک پایه ترفیع خواهند د

رسیدگی به شکایت یکی از قضات علیه دادگستري به خواسته احتساب سوابق خدمت 

... اجراي مفاد این لایحه 1358صراحت ماده واحده ...  نظر به« ... اداري چنین رأي داد:

                                                             
شود یا نه،  ها به آن موجب زوال اعتبار آن می ماندن قانون و عدم استناد دادگاه درباره اینکه متروك. 1

، 2جلد، همان، نظر از هر استدلال موافق و مخالف (براي دیدن برخی دلایل، ن.ك:کاتوزیان صرف

هاي سیار  ی است. براي نمونه، قانون دادگاه.) آنچه در عمل تجربه شده، مؤید پاسخ منف516-517ص

 22/5/1387ها به خلوت رانده شده بود تا اینکه قوه قضائیه طی بخشنامه مورخ سال 10/6/1366مصوب

ها ابلاغ کرد.  هاي سیار را به رؤساي کل دادگستري اندازي دادگاه نحوه اجراي قانون مذکور و تشکیل و راه

 1052و  882شود ( ماده  سخن از احکام لعان، بیهوده پنداشته میهاي حقوقی  نیز اگرچه در نوشته

قواعد راجع به این موضوع که در قانون مدنی ما مقرر « قانون مدنی) و حتی برخی استادان معتقدند 

»( اعتبار بدانیم ندرت موردي براي اجرا داشته، درنتیجه باید چنین قواعدي را متروك و به تبع بی شده به

بینیم که به قواعد و احکام فقهی لعان هرچند در  ). اما در عمل می517ص. ،  2، جلدهمانکاتوزیان، 

دانیم استناد به قانون منسوخ  شود، حال آنکه همه می ها استناد می جویی، در دادگاه مقام استیصال و چاره

 عالی دیوان آراي ردادرسی د تشریفاتو طرح دعوا بر مبناي آن در دادگاه مسموع نیست (بازگیر، یداالله؛ 

  ).381، رأي شماره 1381، انتشارات فردوسی، آن به راجع احکام و صلاحیت ،کشور
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 ... ناظر به قضاتی است که در هنگام تصویب قانون به شغل قضائی اشتغال ]قانونی[

دیوان به نحو  7شودـ. در پرونده مشابه شعبه  داشته باشند...لذا...رد شکایت اعلام می

نظر به اطلاق و عموم ماده واحده... شاکی که در حال « دیگري استدلال کرد و رأي داد:

تا اینکه با ». پایه ترفیع موضوع مصوبه را دارد.. 2حاضر کارمند قضائی است ... استحقاق 

ماده واحده « درستی استدلال شد: هیئت عمومی دیوان عدالت اداري بهطرح موضوع در 

شوراي انقلاب در مورد احتساب سوابق خدمت اداري و آموزشی مقید به  1358مصوب 

کند و  باشد و افاده اطلاق و عموم نمی وصف کارمندان قضائی تا تاریخ تصویب قانون می

اند  ده به شغل قضائی اشتغال ورزیدهبه کارمندانی که بعد از تاریخ تصویب ماده واح

  ».تسري ندارد...

  طبیعت ویژة قانون مقید .3-3

تنها موجب  واحوال معین، نه ها به اوضاع طبع مخصوص قوانین مقید و وابستگی آن 

شود.  ها از قوانین موقت شده بلکه سبب تمایزشان از قوانین غیرموقت نیز می تفکیک آن

که  نیز احکام و قواعد مخصوص خود را دارند: از طرفی، چنانرو این دسته قوانین  ازاین

که قانون مقید با رفع  شوند درحالی با وضع قانون ناسخ لغو میگذشت، قوانین دایمی 

شود. اما ازآنجاکه  خود ملغی می شرایطی که علت وضع آن بوده بلاموضوع شده وخودبه

کرد، از قانون موقت نیز فاصله توان زمان انقضاي اعتبار قانون مقید را تعیین  نمی

دشوار است بتوان با قیاس قوانین مقید با قانون  تر اینکه گیرد. از طرف دیگر و مهم می

توان گفت قانونی که در  دایمی، اشتراك احکام آن دو را نتیجه گرفت. بر این مبنا نمی

ث مشابه هاي اقتصادي بیست سال پیش وضع شده است، امروزه نیز با وقوع حواد بحران

اجراست. همچنین اعتبار کنونی قانونی که در زمان انقلاب نمایندگان مجلس  قابل

  محل تردید است.  1دانست داشتن یک قبضه اسلحه می شوراي اسلامی را مجاز به همراه

بودن قانون از اوصاف اساسی  اگرچه اصل دایمی« اند:  که برخی نویسندگان گفته چنان

ده در حقوق است، باوجود این، اصل مذکور مطلق نیست. به ش آن و از اصول پذیرفته

همین جهت مطابق نظر غالب، قوانین زمان جنگ، مقررات حکومت نظامی و قوانین 

تر، قوانین مزبور  و به تعبیر دقیق 2»شوند عنوان قانون موقت شناخته می عفو، همگی به

  شوند. ها آمیخته نمی ترند، هرچند با آن به قوانین موقت نزدیک

                                                             
شوراي انقلاب  1358. ن.ك: لایحه قانونی راجع به حفاظت نمایندگان مجلس شوراي اسلامی، مصوب 1

  اسلامی.

  .593، ص. 2، جلدهمانکاتوزیان، . 2
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براي طور قطعی احراز کرد.  توان الغاي قانون مقید را به اي موارد می ویژه که در پاره به

که سازمان یا تشکیلات اجرایی معینی براي همیشه برچیده شود، الغاي  مثال، درصورتی

مقررات مربوط به آن را نیز به تبع باید پذیرفت چون در این صورت مقررات مذکور 

اي نویسندگان تصریح  شوند. این است که پاره موضوع مانده و لغو می براي همیشه بدون

توان گفت: جایی که اجراي حکمی به سبب حذف مرجع  عنوان قاعده می به«اند: کرده

صالح براي رسیدگی و تمیز حق یا به سبب دیگر ممکن نباشد ناچار باید نسخ ضمنی را 

معین، جاي خود را به نهادهاي  نیز چنانچه تشکیلات سازمانی و اداري 1».پذیرفت

که براي مثال، تشکیل  شود. چنان ها نیز به تبع زایل می جدید دهد، مقررات حاکم بر آن

ملازمه داشته  2و  1هاي حقوقی و کیفري  هاي عمومی و انقلاب با انحلال دادگاه دادگاه

بوده است. بر  هاي اخیرالذکر و به تبع مستلزم الغاي قوانین و مقررات مربوط به دادگاه

از «دارد:  هاي عمومی و انقلاب مقرر می قانون تشکیل دادگاه 38این مبناست که ماده 

هاي عمومی و انقلاب در هر حوزه قضائی، کلیه قوانین و مقررات  تاریخ تشکیل دادگاه

  ». گردد مغایر با آن در همان حوزه لغو می

   

                                                             
  .358، ص. همان.  1
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  نتیجه

اعتبار قوانین موقت و شناخت اوصاف و قواعد با مطالعه تأثیر مقوله زمان بر زندگی و 

اي نتایج عملی دست یافت و راهکارهاي زیر را  توان به پاره ناظر بر این دسته قوانین می

  پیش پاي قانونگذاران گذاشت:

کنند استفاده از  گیري مقطعی را ایجاب می درباره موضوعات حادث و گذرا که تصمیم

بندد و  ها و تفسیرهاي متفاوت می راه را بر اختلاف قالب قانون موقت، گذشته از اینکه

شود، این مزیت عمده را  بدین وسیله از اتلاف وقت و نیروي دستگاه قضایی کاسته می

خود و بدون تضییع  شدن دورة ضرورت، قانون مربوط نیز خودبه نیز دارد که با سپري

ویی در وقت ج شود و بدین وسیله موجب صرفه هاي قانونگذاري ملغی می فرصت

د. سنت دیرینۀ وضع قوانین بودجه سالانه بر همین مبناست. شو قانونگذاران نیز می

  ها تصریح شود. بنابراین شایسته است در قوانین مقید نیز به مدت اعتبار آن

علاوه، قالب قانون آزمایشی، مختص مواردي است که قانونی براي اولین بار در موضوع  به

هاي احتمالی قوانین  ها و نارسایی شدن کاستی منظور روشن بهشود.  معین تصویب می

صورت آزمایشی مقرر شود لیکن  هاي نوظهور اجرایی،باید این قوانین به مربوط به پدیده

ها سابقه تقنین وجود دارد، با الهام از  براي موضوعات دایمی و اموري که درباره آن

  توان قانون دایمی و عاري از عیب و کاستی تصویب کرد.  تجربیات گذشته می

ها پیش، خود را  با نظر به محدودیت مدت اعتبار قانون موقت، قانونگذاران باید از مدت

تبدیل وضعیت قانون آزمایشی به قانون دایمی آماده کنند تا احیاناً با تأخیر در  جهت

منظور  رو نشوند. بنابراین بایسته است به تمدید قانون و خلأ قانونی در کشور روبه

رونشدن با چنان وقایع ناگوار، در موضوعات همیشگی و دایمی، قانون دایمی وضع  روبه

هاي آن رفع شود. تجربه  هاي مناسب، کاستی م اصلاحیهشود و به مرور زمان با انجا

تمدید مکرر قانون آیین دادرسی کیفري و قانون مجازات اسلامی در نظام حقوقی ما 

  انگیز است. عبرت

بالاخره تا حد امکان باید از وضع مقررات دایمی ضمن قوانین موقت پرهیز شود تا باب 

بنابراین سزاوار است اصول کلی بودجه که نظرها در این باره نیز بسته شود.  اختلاف

هایی از قانون بودجه که دایمی اعلام  شود یا تبصره هرساله در قوانین بودجه تکرار می

  طور جداگانه به تصویب برسد. شود، در قالب قانون دایمی و به می
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 تحت افراد اعمال به اشخاص مراقب نسبت مدنی  مسئولیت

  مراقبت و لزوم توسعه آن

 با مطالعه تطبیقی در حقوق فرانسه

 
  علیرضا یزدانیان

  چکیده

جسمانی یا دماغی خود نیازمند است تا شخص در مواردي شخصی به دلیل وضعیت 

هاي  دیگري از وي مراقبت و مواظبت به عمل آورد. به همین دلیل، قانون در نظام

حقوقی به برخی از افراد، این اقتدار را بخشیده تا به دلیل وضعیت جسمانی یا دماغی 

اگر شخص  شخصی بر وي نظارت و کنترل داشته و از او مراقبت نمایند. در این موارد

تحت مراقبت، خسارتی به خود یا دیگري وارد نماید، قاعدتاً شخص مراقب باید مسئول 

ق.م.ف به مسئولیت والدین اشاره  1384جبران خسارت باشد. در حقوق فرانسه، ماده 

ق.م.م به مسئولیت سرپرست مجنون و صغیر اشاره  7دارد. در حقوق ایران نیز ماده 

حال که محجور نیستند،  نمود گاه افراد دیگري نیز، درعین توان تصور نموده است. می

نیاز به مراقبت داشته باشند مانند افراد نابینا یا معلول و بیمار. در این موارد نیز شخص 

ها را بر عهده داشته  مراقب ایشان، اعم از حقیقی یا حقوقی باید مسئولیت اعمال آن

ین امر اشاره شده ولی فعلاً در حقوق ایران با هاي حقوقی نیز به ا باشد. در برخی از نظام

توان این سؤالات  توجه به قواعد موجود، امکان جبران چنین خساراتی نیست. حال می

را مطرح نمود که آیا در حقوق ایران، مسئولیت سرپرست، محدود به این است که فاعل 

ان چنین نظر داد که تو بار، صغیر و مجنون باشد یا با تکیه بر قواعد کلی میفعل زیان

در هر موردي که شخصی نیازمند مراقبت است، شخصی که مراقبت از وي را بر عهده 

توان دامنه این  ق.م.م استثنائی است یا می 7دارد، مسئول عمل وي است؟ آیا ماده 

مسئولیت را به اشخاصی که مجنون یا صغیر نبوده، اما نیازمند مراقبت هستند نیز 

وان مثال آیا یک مؤسسۀ سراي سالمندان، مسئول عمل سالمندان عن گسترش داد؟ به

نیست؟ زیرا گرچه ایشان مجنون یا صغیر نیستند، اما عرفاً نیازمند مراقبت هستند. به 

                                                             
       عضو هیئت علمی دانشگاه اصفهان                    Dr.alireza_yazdanian@yahoo.com 
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توان قاعده مسئولیت مراقب نسبت به اعمال افراد تحت  رسد در حقوق ایران می نظر می

  گیرد. طبیقی مورد بررسی قرار میمراقبت را طرح نمود که در این مقاله به شیوه ت

  مسئولیت، مراقب، سرپرستی، تقصیر.  واژگان کلیدي:
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  مقدمه

افراد  اعمال به نسبت مراقب مسئولیت« غیر، عمل از ناشی مسئولیت اقسام از یکی

در حقوق  3است. شده مطرح 2ف. م. ق 1384 ماده صدر در است که 1»مراقبت تحت

 حقوق در 5مصر)..م.ق 173 (مانند ماده 4مسئولیتی هست.کشورهاي اسلامی نیز چنین 

که درماده  به این مسئولیت اشاره نموده است. بنابرین درحالی 6م.م.ق 7 ماده نیز ایران

ق.م.م مسئولیت سرپرست، مقید به مجنون یا صغیربودن فاعل شده است، در دیگر  7

جسمی یا دماغی هاي حقوقی، این مسئولیت درمورد هر شخصی که به علت  نظام

نیازمند این مراقبت باشد، قابل تصور است. ریشه این مسئولیت در حقوق رم نیز وجود 

دیده از جسم وي  زد، زیان داشته و در مواردي که شخص تحت سرپرستی خسارت می

کشید. بعداً سرپرست مخیر شد تا خود خسارت را جبران کند یا شخص تحت  انتقام می

 در بنابراین 8معروف است. 7»نوکسال« که این امر به دعواي  سرپرستی را واگذار کند

 و نگاهداري به مکلف قرارداد، حسب بر یا قانوناً شخصی اصولاً مسئولیت نوع این

                                                             
1   . La responsabilité du surveillant du fait de son surveillé. 

علامت اختصاري قانون » ق.م.م«علامت اختصاري قانون مدنی ایران ، » ق.م«در این نوشتار، . 2

  علامت اختصاري قانون مدنی فرانسه است. »ق.م.ف«مسئولیت مدنی  و 

 خسارات مسئول بلکه است خود عمل از ناشی خسارات مسئول تنها نه شخص «ق.م.ف:  1384. ماده 3

 مراقبت تحت اشیاء از ناشی خسارات مسئول یا هاست آن گوي پاسخ وي که هم کسانی عمل از ناشی

  .. . . » هست نیز خود

، ص. 2009جمال؛ مصادر و احکام الالتزام، منشورات الحلبی الحقوقیه، و مصطفی . فرج، توفیق حسن،4

405.  

 که است فردي از مراقبت به مکلف قرارداد یا قانون موجب به که شخصی هر -1: «مصر.م.ق 173 . ماده5

 عمل سب به که را زیانی باید است مراقبتی چنین نیازمند جسمی یا عقلی وضعیت یا صغر سبب به

 سن از قبل صغیر – 2.باشد غیرممیز بار زیان فعل فاعل اگر حتی نماید جبران آید می وارد وي نامشروع

 تحت کماکان اما رسد می سالگی 15 سن به که زمانی همچنین و است مراقبت نیازمند سالگی 15

 البته است؛ استادکار با کار محل در و معلم عهده به مدرسه در صغار از مراقبت وظیفه.است حمایت

 سرپرست یا شوهر عهده به کامل، اهلیت فاقد زوجه از مراقبت .باشد ایشان نظارت تحت که مادامی

  ».... است وي شوهر

 او عهده به قرارداد حسب بر یا قانوناً صغیر، یا مجنون مواظبت یا نگاهداري که کسی« م:.م.ق 7 . ماده6

 صغیر یا مجنون ناحیه از وارده زیان جبران مسئول مواظبت، یا نگاهداري در تقصیر صورت در باشد می

  .»... باشد می

7 . Noxale. 
8   . Lévy, Jean- Philippe; André, Castaldo, Histoire du droit civil, Dalloz, 
2002, p.891. 
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 شخص که درصورتی درنتیجه .دارد نیاز مراقبتی چنین به که است شخصی از مراقبت

 و بوده وي عمل گوي پاسخ مراقب، شخص آورد، وارد دیگري به خسارتی مراقبت، تحت

به مسئولیت والدین  1384نماید. در حقوق فرانسه نیز در ماده  جبران را خسارات باید

اشاره شده، اما رویه قضایی با تفسیر موسع این ماده، مسئولیت را محدود به والدین 

نگهداري ها  شوند تا از آن مورد افراد معلولی هم که به مؤسسات سپرده میدر 1داند. نمی

رسد در حقوق ایران نیز  به نظر می 2توان مؤسسه را مسئول دانست. می ،کنند

خصوصیتی در مجنون یا صغیر نبوده و در هر مورد که عرفاً وظیفه نظارت و مراقبت 

هدف محقق شده باشد، شخص مراقب، مسئول اعمال شخص تحت نظارت است زیرا 

اید بتوان این قاعده را بنا نهاد که هرگاه ش 3دیده است. مسئولیت مدنی اعاده وضع زیان

شخصی بر روي دیگري کنترل و نظارت داشته باشد و این اشخاصِ تحت نظارت به 

 ،شخص مراقب، باشند 4»اشخاص بالقوه خطرناك«جهت ضعف جسمی یا ذهنی، 

توان تصور نمود که سراي  بنابرین می 5ها است. مسئول خسارات ناشی از اعمال آن

مسئول  ،ها مسئول خسارات ناشی از اعمال افراد سالخورده، و بیمارستان ،سالمندان

اعمال بیماران نیازمند به مراقبت باشند. بنابرین در صورت استخراج یک قاعده کلی 

دیده در موارد مشابه، مسئولیت عمل فاعل را بر  توان در راستاي جبران خسارت زیان می

یجاد بستري مناسب جهت استخراج یک قاعده در اینجا براي ا 6غیر نیز تحمیل نمود.

عمومی، در قسمت اول به مصادیق این مسئولیت اشاره شده است. در قسمت دوم نیز از 

  استخراج یک قاعده کلی سخن به میان خواهد آمد.

  . مصادیق مسئولیت مدنی سرپرست محجور 1

ق.م.م محدود به دو  7هاي حقوقی، در حقوق ایران، قلمرو ماده  برخلاف دیگر نظام

مصداقی است که فرد تحت کنترل، مجنون یا صغیر باشد. اما در موردي که شخصی 

محجور نباشد، ولی بنا به دلایلی نیاز به مراقبت داشته و شخصی تکفل وي را داشته 

                                                             
1   . Steinlé-Feuerbach, and Marie France, Droit des obligations, Ellipses 
édition Marketing, S, A, 2008, p.145. 
2   . Benabant, Alain; Droit civil, Les obligations, 10e éd, Librairie général de 
droit et de jurisprudence, Montchrestien, 2005, p.404. 

  .120ص. ،1376بت به اعمال کارکنان خود، دادگستر، . غمامی، مجید؛ مسئولیت مدنی دولت نس3

4 . Des personnes potentiellement dangereuses. 
5 . Radé,  Christophe, "Droit À Réparation, Responsabilité du fait d'autrui, 
Principe général", Responsabilité civile et Assurances, 2005, p.11. 

  .327، ص. 1384فلسفه مسئولیت مدنی، شرکت سهامی انتشار، . بادینی، حسن؛  6
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هاي  معلولین، مطلبی وجود ندارد، که در قسمت باشد، مانند بیماران یا سالخوردگان یا

  گیرد. بعد مورد بررسی قرار می

  اول: صغیر 

  . سرپرستی از اطفال1-1

 آفات گزند از را وي روان و جسم باید تنها نه هستند، طفل حضانت به متعهد که کسانی

 دیگر اشخاص به ضرر ایراد از را وي تا دارد اقتضا نگاهداري این بلکه کنند، حفظ

 والدین چنین م. م. ق 7 درمورد مسئولیت والدین اطفال مشروع، ماده. بازدارند

 آیا که است طرح قابل سؤال این ولدالزنا اما درمورد کودك. گیرد می بر در را مشروعی

 1216 ماده( اوست خود عهده به فقط مزبور خسارت ایراد از ناشی مدنی مسئولیت

 فوق سؤال به پاسخ از قبل ؟ دانست نیز م. م. ق 7 ماده مشمول توان می اینکه یا) م.ق

 زیرا نیستند وي طبیعی مادر یا پدر الزاماً نامشروع طفل سرپرست که نمود اشاره باید

 ناچار، به نیز گاه و نماید می نگهداري را وي احسان، و رأفت سر از ثالثی شخص گاه

 او به را وي از نگاهداري و اندازد می شخصی دامان به را نامشروع کودك تقدیر، دست

 بر چه و قرارداد حسب بر کودکی، چه چنین از نگاهداري موارد، این در. سپارد می

 تصور سنتی، حقوق نظر از و نیست ثالث شخص یا والدین از یک هیچ با قانون، حسب

. است دشوار ایشان به الحاق عدم به توجه با طفلی چنین از نگاهداري به والدین تکلیف

 طفلی بیولوژیکی چنین مادر و پدر که است این دانان حقوق تمایل گویا باوجود این،

به رویه  دکترین، تمایل این 1.هستند خویش نامشروع کودك از نگاهداري به مجبور

فرانسه در ابتدا درمورد طفل زنازاده این  حقوق در 2قضایی نیز سرایت نموده است.

                                                             
  .8، ص. 1372 انتشار، چاپ سوم، شرکت جلد دوم، خانواده، مدنی، حقوق ناصر؛ . کاتوزیان، 1

 ماده الف بند موجب به: «  نموده است مقرر چنین 3/4/1376 مورخ 617 شماره رویه وحدت . رأي 2

 شناسنامه صدور و ولادت ثبت احوال، ثبت سازمان وظایف از یکی 1355 سال مصوب احوال ثبت قانون

 تبصره و است نشده قائل تفاوتی نامشروع، و مشروع رابطه از متولد اطفال بین مورد این در مقنن و است

 در اتفاق و باشد نرسیده ثبت به مادر و پدر ازدواج که مواردي به نسبت مذکور قانون 17 ماده و 16 ماده

 در لیکن است کرده تکلیف تعیین باشد نامعلوم طفل ابوین اینکه یا نباشد شناسنامه صدور و ولادت اعلام

 اطلاق و عمومات ار استفاده با ننماید شناسنامه اخذ به اقدام زانی و باشد زنا از ناشی طفل که مواردي

 تعالی... ا رضوان خمینی امام حضرت دیدگاه از قضائی موازین از 47 مسئله و 3 مسئله و یادشده مواد

 وي عهده بر شناسنامه ازجمله پدر، به مربوط تکالیف کلیه درنتیجه و تلقی طفل عرفی پدر زانی علیه،

 شعبه رأي لذا و است منتفی ها آن بین توارث موضوع صرفاً مدنی قانون 844 ماده حسب و باشد می

 عالی دیوان عمومی هیئت اعضاي اکثریت نظر به دارد مطابقت نظر این با که کشور عالی دیوان ام سی
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دانستند. ناپلئون معتقد بود که حتی  جزء خانواده نمیدیدگاه وجود داشت که وي را 

شد که زنازاده هیچ نسبی با والدین  ها ندارد. این طرز فکر سبب می دولت نیاز به زنازاده

نداشت مگر اینکه هر دو یا یکی از والدین، کودك زنازاده را مورد شناسایی قرار 

 2005 سال اصلاحات از قبل د. تاش روز تعدیل می هرچند این دیدگاه، روزبه 1دادند، می

 هر یا پدر به را وي دادگاه اینکه مگر دادد می قرار نگهداري تحت مادر معمولاً را ولدالزنا

 در نامشروع و مشروع کودکان برابري اندیشه حال، بااین. سپرد می طبیعی والدین دو

 ژوئیه 4 قانون در 2005 سال در اینکه تا. خورد می چشم به 1972 ژانویه 3 قانون

 امروزه و شده یکسان نامشروع، و مشروع کودکان ف حقوق.م.ق 310 ماده در 2005

 یکسان نامشروع، و مشروع کودکان نسب رسد می نظر به ف. م. ق 310-1 ماده طبق

 نسب، و شده استوار خونی رابطه مبناي بر نسب رابطه فرانسه حقوق در و شده فرض

که در برخی از کتب جدید  نحوي به 2شود می تلقی یکسان نامشروع و مشروع از اعم

 3»رابطه نسب« مسئولیت مدنی در فرانسه، یکی از شرایط مسئولیت والدین، وجود 

تواند مشروع یا نامشروع یا حتی رابطه  است که از منظر این نویسندگان، این رابطه می

 و مشروع کودك مدنی، قانون مبناي بر اگرچه ایران حقوق در 4فرزندخواندگی باشد.

گرایشی پدید آمده که طفل نامشروع نیزهمسان  گویا اما نیستند، یکسان طبیعی کودك

 منظر این از اگر 5کودك مشروع باید از حقوق اجتماعی مساوي برخوردار باشد.

 باشد، وي با ولدالزنا از مواظبت و نگاهداري که شخصی هر توان گفت می شود، نگریسته

 دیگري به نامشروع، کودك و نموده تقصیر مواظبت و نگاهداري در که درصورتی

                                                                                                                                   
 قانون واحده ماده استناد با رأي این. گردد می تشخیص قانونی و شرعی موازین با منطبق و موجه کشور،

 موارد در ها دادگاه و کشور عالی دیوان شعب براي 1328 تیرماه مصوب قضائی رویه وحدت به مربوط

کلیه تکالیف مربوط به پدر را داشته باشد و بپذیریم که در مقابل اگر پدر عرفی ». است الاتباع لازم مشابه

تکلیف، حق وجود دارد این تردید، منطقی خواهد بود که گفته شود شاید فرزند نامشروع، کلیه حقوق را 

                                                                            شده. داشته باشد جز موارد تصریح

1 . Capitant, Henrie; "L'évolution de droit de la famille depuis de code civil", 
In: Le droit civil français, Librairie de Recueil Sirey, 1936, p. 15. 
2 . Flour, Jaques, et al; Droit civil, Les Obligations, T, 2, Le fait juridique, 
13e éd, Sirey, 2008, p. 226. 
3 . Lien de filiation. 
4 . Fabre-Magan, Muriel; Les Obligations, Presses universitaires de France, 
2004, p.855. 

، 2009خزرجی، عروبه جبار؛ حقوق الطفل بین النظریه و التطبیق، دارالثقافه للنشر و التوزیع، عمان، .  5

  .154ص. 
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 خسارات جبران به مکلف سرپرستی چنین م.م.ق 7 ماده حدود در آورد، وارد خسارتی

    و اصلاً نیازي به نسب نیست. است

  سرپرست مدنی مسئولیت شرایط احصاء .1-2

 وجود بدون که است شرایطی احراز به منوط والدین مدنی مسئولیت فرانسه، حقوق در

در  رسد می نظر به که 1بود خواهد منتفی والدین مسئولیت قضائی رویه نظر از ها آن

 م.م.ق 7 ماده در سرپرست مدنی مسئولیت تحقق در شرایط حقوق ایران نیز این

  . است ضروري

  شخص تحت مراقبت صغیربودن: اول شرط الف.

 به نیز م.م.ق 7 ماده که فرزند استصغیربودن  والدین، مدنی مسئولیت شرایط از یکی

 خاص مدنی مسئولیت بلوغ، سن به رسیدن محض به درنتیجه. دارد اشاره امر این

 سرپرستی اگر حتی فرانسه حقوق در. پذیرد می پایان فرزندان عمل به نسبت والدین

 بند در مندرج ویژه مدنی مسئولیت برسد، بلوغ سن به فرزند اما کند، پیدا ادامه والدین

مثال در حقوق فرانسه، تا زمانی که شخص  عنوان به. پذیرد می پایان 1384 ماده 4

صغیر است، براي مسئولیت والدین ناشی از عمل صغیر، فرض تقصیر شده و امروزه 

 بلوغ، از بعد و بوده مجنون طفل، که زمانی نوعی مسئولیت محض مطرح شده است. اما

 به توان دیگر نمی است، والدین سرپرستی تحت طفلی چنین اینکه با نکند، پیدا افاقه

 2دیده باید تقصیر سرپرست را ثابت کند. نمود و زیان ف استناد.م.ق 1384 ماده 4 بند

 بلوغ سن کاهش فرانسه، مدنی مسئولیت حقوق در مشکلات از یکی دانان، زعم حقوق به

 خسارت صغیر، فعل ناحیه از که بود خواهد کسانی ضرر به سن، کاهش این. است

 مسئولینی دیده با زیان مواردي که در دهد می نشان فرانسه حقوق در آمار. اند دیده

 سر به صغر سن در که شخصی زیرا ندارند را خسارات جبران توان که شود می رو روبه

اعمال وي  مسئولیت و نداشته خسارات جبران براي کافی ثروت و دارایی هنوز برد، می

 والدین برسد دیگر بلوغ سن به شخص ظاهراً که مواردي در و است والدین گردن به

 هنوز پایین، سنین در بلوغ لحاظ به است بالغ گرچه شخص سویی از و نیستند مسئول

 جوانی بدهکاران با عمل دیده در زیان بنابرین. ندارد خسارت جبران براي مالی و ثروت

 اي خانواده پوشش تحت دیگر نه و دارند خسارت جبران براي مال نه که شود می رو روبه

                                                             
1 . Mazeaud, Henri, et Jean Léon, Leçons de droit civil, T, 2, volume primier, 
Obligations, 6e éd, par François Chabas, 1978, Montchrestien, p.500. 
2 . Ibid. 
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 م.ق 1210 ماده با لحاظ زیرا است تر وخیم ایران حقوق در وضعیت این 1.گیرند می قرار

 اصولاً شود خسارت سبب که اي ساله 10 دختر که نمود توان تصور می بلوغ درمورد سن

 جبران مسئول وي والدین شدن، بالغ علت به و ندارد جبران براي مالی عمل، در

طلبد  را می 7این یکی از مواردي است که اصلاح ماده  .نیستند او عمل از ناشی خسارت

هاي حقوقی،  نمود و مانند برخی از نظام از ذکر صغیر خودداري می 7زیرا اگر ماده 

شد عرفاً تا زمانی که طفل نیازمند مواظبت بود  معیار آن، نیاز شخص به مراقبت می

  بود. دیده می پرست قرار گرفته و این به نفع زیانمسئولیت عمل وي با سر

  سرپرست با صغیر همزیستی: دوم شرط ب.

از منظر حقوق مسئولیت مدنی سنتی، یکی از شرایط، همزیستی سرپرست با کودك 

و این شرط، مربوط به این ایده است که والدین، مکلف به مراقبت و نگهداري از  2است

فرزندانشان هستند و این تکلیف، زمانی که کودك بنا به دلایلی با والدین همزیستی 

رو زمانی که کودك در مدرسه بوده یا به خویشاوند دیگري  پذیرد. ازاین ندارد، پایان می

 سپرده شده است، والدین مسئولیتی ندارند. چنانچه طبقمانند پدربزرگ یا مادربزرگ 

 عهده بر را صغیر فرزندان اعمال مسئولیت والدین زمانی ف. م. ق 1384 ماده 4 بند

 7 ماده در گرچه نیز ایران حقوق در. کند می زندگی ها آن با صغیرشان فرزند که دارند

»  مواظبت یا نگهداري در تقصیر«  عبارت نگرفته، از قرار تصریح مورد قید این م.م.ق

 را طفل از نگهداري و مراقبت وظیفه والدین، زیرا نمود استنباط را شرط توان این می

 در و کند زندگی ها آن با طفل که نمایند اعمال را سلطه این توانند می زمانی و دارند

 خسارت جبران مسئول توانند می نگهداري در تقصیر صورت در که است زمان این

 است، لازم دارد، عهده به را سرپرستی با شخصی که فرزند همزیستی بنابرین 3.باشند

 نکند، زندگی والدین با صغیر طفل که درصورتی حال. مادر یا هر دو خواه باشد پدر خواه

 با مشروعی و موجه دلایل با طفل که شرطی به البته است؛ منتفی والدین مسئولیت

 از و نموده ترك را والدین معتبر، دلایل بدون طفل که آنجایی و نکند زندگی والدین

 باشند مسئول مادر، و پدر رسد می نظر به زند، می خسارت دیگري به و کرده فرار خانه

آیند.  می حساب به مقصر و نموده کوتاهی طفل نگهداري در هنوز مورد این در زیرا

 وظیفه عرفاً که هست قدر آن خانواده از دوري آیا دید باید رسد می نظر به هرحال به

                                                             
1 . Mazeaud, op.cit., p.500. 
2 . Malaurie, Philippe, et al, Droit civil, Les obligations, Editions juridiques 
associées, Défrenois, 2004, p. 70. 
3 . Mazeaud, op.cit, p.501. 
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 همراه طفل که زمانی مثال، عنوان به. نه یا شود ساقط والدین از نگهداري و سرپرستی

 وارد خسارتی دیگري به که درصورتی رود، می مسافرت به هفته یک مدرسه، اردوي

 عدم این هفته، یک این در عرفاً زیرا دانست مسئول را مادر و توان پدر نمی آورد،

 از را کودك از نگاهداري و سرپرستی عرف، طرفی از و بوده موجه خانواده با همزیستی

 به را ساعتی چند پدربزرگ، عیادت براي کودك همین اگر اما. داند نمی والدین تکالیف

 ساقط نگهداري و سرپرستی در والدین وظیفه عرفاً رفت، می خویش پدربزرگ منزل

به فرض رایجی اشاره کرد که نامادري یا همسر  توان با توجه به این معیار می. بود نمی

دوم مرد با رفتار خود یا ممانعت از حضور طفل در منزل، امکان نظارت پدر را سلب می 

کند. آیا در این مورد، مسئولیت همچنان با پدر است یا نامادري هم مسئول است؟ آیا 

خ به این سؤال باید اشاره رفتار نامادري عرفاً حکم قوه قاهره را براي پدر دارد؟ در پاس

نمود که اگر یک نامادري از سر محبت یا بر مبناي شرط، مواظبت و مراقبت از طفلی را 

ضامن است. اما در مواردي که خود چنین تکلیفی را  7قبول کند، طبق ماده 

دار این امر نیست،  پذیرد، قطعاً نامادري مسئول نیست. ولی در فرضی که خود عهده نمی

دارد و مانع ورود طفل به منزل  حال، مرد را از انجام این تکلیف باز می یناما درع

رسد چنین امري  حال به نظر نمی ضامن نیست. درعین 7شود، نامادري از باب ماده  می

بودن  اجتناب براي مرد در حکم قوه قاهره باشد زیرا از شرایط این قوه قاهره، غیرقابل

تفی است. وانگهی از منظر اجتماع، رفتار سوء چنین است که در این موارد این شرط من

زنی، تکلیف یک پدر در مواظبت و مراقبت را از چنین طفلی ساقط نمی نماید. بنابرین 

دیده  هاي فوق بلکه از منظر حمایت از زیان تنها از نظر استدلال رسد نه به نظر می

ناپدري نیز صادق است.  توان پدر را همچنان مسئول دانست. آنچه گفته شد در مورد می

نکته قابل توجه درمورد شرط همزیستی این است که درمورد این شرط در حقوق 

زعم برخی از استادان حقوق مدنی فرانسه، امروزه  چنانچه به 1نظر هست. فرانسه اختلاف

دیدگان نیست که علت این امر را باید  شرط همزیستی والدین با فرزند، گاه به نفع زیان

اعتنا به این امر  ها دانست که رویه قضایی فرانسه بی ت اخلاقی و تجزیه خانوادهدر تحولا

وحتی گاه دست  2نمانده است و از نظر دیوان، امروزه این شرط، چندان ضروري نیست

عنوان مثال دیوان فرض نموده است که  جویی زده و فرض ایجاد نموده است. به به چاره

                                                             
1 . Ponseille, Anne; " Le sort de la condition de cohabitation dans la  
responsabilité civile des père et mère du fait dommageable de leur enfant 
mineur", RTD civ, 2003, p.645. 
2 . Maistre du chambon, Patrick, et Philippe Conte; La responsabilité civile 
délictuelle, 3e éd, Presses universitaires de Grenoble, 2000, p.73. 
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حتی براي اینکه والدین  1راقبت ایشان بر فرزند نیست.جدایی والدین، مانع از وظیفه م

همواره مسئول بمانند، دیوان عالی کشور فرانسه چنین تصمیم گرفته که از اقامت 

ها این امر قابل استنتاج است که  معمولی کودك در اقامتگاه والدین یا یکی از آن

شود، تکلیف  ده میکودکی که براي مدت نسبتاً طولانی به پدربزرگ یا مادربزرگ سپر

والدین به مراقبت و مواظبت قطع نشده است. یا حتی زمانی که کودك در مدرسه به 

روزي هم باشد، وظیفه والدین نسبت به مراقبت و  برد، اگر چه مدرسه شبانه سر می

که  1997فوریه  19به این ترتیب با صدور رأي  2مواظبت از کودکشان قطع نشده است.

داند،  دیده منتفی می فقط در صورت اثبات قوه قاهره یا خطاي زیان مسئولیت والدین را

   3امروزه به نظر برخی نیازي به شرط همزیستی نیست.

نظر از تحولات فوق در حقوق فرانسه، اگر در حقوق ایران، هنوز همزیستی  صرف 

 در همزیستی شرط خصوص والدین، یکی از شرایط مسئولیت مدنی والدین باشد، در

 1041 ماده با که است مبهمی رسد مسئله می ذهن به که دیگري نکته ایران، حقوق

 تبصره و طبق است ممنوع بلوغ از قبل نکاح مزبور، ماده مطابق. آید پیش تواند می م.ق

 است. صحیح علیه مولی مصلحت رعایت شرط به ولی اجازه با بلوغ از قبل نکاح عقد آن،

 به و نمود ازدواج فوق تبصره در موجود شرایط رعایت با بلوغ از قبل دختري اگر حال

 هستند وي مسئول ولی یا مادر و پدر آیا شد، باري زیان فعل مرتکب و رفته شوهر خانه

 نهاد شوهر عهده بر باید را رسد مسئولیت می نظر به سؤال این پاسخ در وي؟ شوهر یا

 مسئولیت باشد صغیر هم شوهر خود اگر و دارد نکاح قرارداد صغیري زوجه چنین با که

 عهده بر مورد این در شوهر مسئولیت زیرا است شوهر سرپرست عهده بر دو هر عمل

 همزیستی شوهري چنین با که نیز صغیري زوجه و مسئولیت است شوهر سرپرست

  4.باشد شوهر سرپرست عهده بر دارد، باید

  

  

   

                                                             
1 . Flour, Aubert , et al; op.cit., p. 227. 
2 . Malinvaud, Philippe; Droit  des obligations, 9e éd, LexisNexis, Litec, 
2005, p.373. 
3 . Jourdain, Patrice, Les  principes  de  la  responsabilité civile, 7e éd, 
Dalloz, 2007, p.105. 

 الحلبی منشورات ،1 لدج الجدید، المدنی القانون شرح فی الوسیط احمد؛ عبدالرزاق سنهوري،. 4

  .11، ص. 1998 سوم، الحقوقیه، چاپ



 

 

ل 
سا

 ، 
ي

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

ر 
ها

 ،ب
م

ج
پن

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

ش
 ، 

م
شت

 ه
 و

اد
فت

ه
13

93
 

183 

  باشد مسئول باید کودك: سوم شرط ج.

 زیادي تردید آن در که مواردي از اما یکی 1مسئولیت مدنی نیست.صغر، مانع ازتحقق 

 مقصرانه باید طفل فعل سرپرست، مسئولیت تحقق براي آیا که است این دارد وجود

 دیده زمانی زیان که داشت اذعان باید منظر یک از تردید این به پاسخ در نه؟ یا باشد

 سبب کودك رفتاري اشتباهات که ببرد بهره م.م.ق 7 ماده از خود نفع به تواند می

 ساخت توان مطرح می جدیت با را سؤال این مقدمه این با حال. باشد شده وي خسارت

 صغیر فرزند غیرمقصرانه و متعارف و عادي افعال از که والدینی از دارد امکان آیا که

 غیرمنطقی نتیجۀ این باشد، مثبت پاسخ اگر خواست؟ خسارت اند، نکرده جلوگیري خود

 عمل به ممانعت نیز طفل عادي رفتار ترین کوچک از باید والدین که شد خواهد حاصل

 توان چنین نمی که درحالی. آورد وارد خسارت دیگري شخص به مبادا تا آورند

 صغیري نمودن محبوس نوعی بلکه دانست، مراقبت و نگهداري را جایی بی گیريِ سخت

 وي به را رفتارها ترین طبیعی انجام اجازه مسئولیت، ترس پیدانمودن از والدین که است

 حقوق در. است کودك نمودن غیراجتماعی و منزوي براي اي زمینه این و دهند نمی

قضائی براي مدت طولانی معتقد بود که کودك باید مقصر باشد و سپس  رویه فرانسه،

طرز متعاقب همین  کند. کفایت می 2»فعل به نحو عینی« به این نتیجه رسید که یک

در یک  2001مه  10فکر بوده است که شعبه دوم مدنی دیوان عالی کشور فرانسه در 

همچنین رویه  3مورد بدون توجه به تقصیر کودك به مسئولیت والدین حکم داده است.

 ولی ندارد را تقصیر ارتکاب توان ،4غیرممیز صغیر که داشته اعلام مورد یک قضایی در

 این دهنده نشان امر این 5.هستند غیرممیز صغیر اعمال مسئول والدین، باوجود این،

 نامتعارف و نامشروع فعل اثبات نیز برخی. نیست کودك تقصیر احراز به لزومی که است

 کودك، که باشد این والدین مسئولیت تحقق شرط که فرض به حال. اند دانسته لازم را

زده  دامن دیگري سؤال طرح به فرانسه حقوق در باشد، داده انجام اي مقصرانه فعل

 است؟ مفروض تقصیر، این یا کند ثابت را کودك تقصیر دیده باید زیان آیا شود که می

 تقصیر فرض این که معتقدند اي عده است و مفروض والدین تقصیر فرانسه، حقوق در

                                                             
1 . Maistre du chambon, Patrick;  "Régime De La Réparation, Action en 
réparation, Parties à l'instance", Responsabilité civile et Assurances, 1998, p. 
41. 
2 . Un fait objectivement. 
3 . Malinvaud, op.cit., p.372. 
4 . Infans. 
5 . Mazeaud, op.cit., p. 502. 
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 بوده مقصرانه نیز کودك رفتار که است این بر فرض و داشته وجود هم کودك درمورد

 را عقیده این فرانسه مدنی حقوق استادان از برخی و قضایی رویه این، باوجود. است

 در نظر این تأیید در 1.دیده است زیان عهده بر کودك تقصیر اثبات معتقدند و نپذیرفته

 دوش بر آن اثبات و بوده تقصیر عدم بر اصل که نمود توان استدلال می فرانسه حقوق

 صورت به والدین درمورد ف.م.ق 1384 ماده فرانسه، حقوق در چنانچه. دیده است زیان

 ولی ندارد. تقصیر اثبات به دیده، نیاز زیان و نهاده تقصیر وجود بر را فرض استثنائی،

 مسئولیت عمومی قواعد طبق دیده باید زیان و بوده ساکت قانون کودك، تقصیر درمورد

 قضائی رویه استادان، امروزه از برخی نظر به. رساند اثبات به را کودك تقصیر مدنی،

 تقصیر اثبات به نیازي والدین، مسئولیت براي که شده متمایل سمت این به فرانسه

 مزبور رسد رویه می نظر به گرفته و قرار انتقاد مورد رویه این حال، بااین 2.نیست کودك

 زیرا باشد شده وارد خسارتی شئ، آن از و بوده شئ محافظ کودك که است موردي در

 نیازي ف.م.ق 1384 ماده 1 بند طبق شئ محافظ مسئولیت مورد در فرانسه حقوق در

   3.نیست تقصیر اثبات به

 مسئولیت و تسبیب و و اتلاف غصب تفکیک مسئله به پاسخ براي ایران حقوق در  

  :  گیرد می قرار تحلیل و تجزیه مورد ذیل در که است لازم خطر، بر مبتنی

کودك ضامن  کند، غصب را مالی کودکی سرپرست، مراقبت عدم اثر بر اگر :غصب) 1 

 استیلاء فقدان به توجه با حال. نیست تمییز به منوط ضمانی، ید تحقق زیرا است

 نشده تلف مال نیست. در این فرض اگر ممکن بودن سرپرست غاصب ، سرپرست توسط

 طفل 4باشد تکلیفی حکم نوعی غیر، به متعلق مال عین رد به که الزام درصورتی و باشد

 سرپرست عهده بر عین رد به الزام و گیرد قرار تکلیفی حکم خطاب طرف تواند نمی

. نیست کودك تقصیر اثبات به نیازي نیز سرپرست بر الزام این بارشدن در است که

 حقوق در بتوان و آید شمار به مالی نوعی تعهد عین، رد به تکلیف اگر باوجود این،

 رد به تعهد تصور و شود می مشغول صغیر، ذمه )278(مانند ماده نمود  مطرح تعهدات

 مالک به عین رد به متعهد صغیر صورت، این در. باشد دشوار نباید صغیر دوش بر عین

 اگر .است صغیر سوي از تعهد انجام به مکلف طفل، عنوان نماینده سرپرست به و شده

 سببیت رابطه و تقصیر اثبات به نیازي غصب در که شود تلف غصب از پس مال، هم

                                                             
1 . Ibid. 
2 . Mazeaud, op.cit.,p.503. 
3 . Jourdain, op.cit., p.89. 

 مکتب النشر مرکز ،2 لدج الدمشقیه، اللمعه شرح فی البهیه الدین، الروضه  زین العاملی، جبعی.  4

  .232. ، ص1372 هفتم، الاسلامی، چاپ الاعلامی



 

 

ل 
سا

 ، 
ي

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

ر 
ها

 ،ب
م

ج
پن

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

ش
 ، 

م
شت

 ه
 و

اد
فت

ه
13

93
 

185 

نکته قابل ذکر این است که از منظر فقه  .است خسارت پرداخت ضامن کودك و نبوده

نیز در تحقق ید غاصبانه کودك تردیدي نیست زیرا احکام غصب دوگانه است: حکم 

بنابرین  1تکلیفی یعنی حرمت و وجوب و حکم وضعی یعنی ضمان ناشی از ید ضمانی.

امل افراد بالغ و عاقل بوده ولی احکام وضعی، یعنی ضمان ناشی از ید، احکام تکلیفی ش

به نظر فقها اطلاق عمومات غصب، کودك و دیوانه  2گردد. شامل صغار و مجانین نیز می

 3گیرد و عدم تمییز در مجنون و صغیر، دلالت بر عدم استیلاء ایشان ندارد. را در بر می

یا صغیر، استیلاء بر مال داشته باشند و اگر استیلاء  البته فقط لازم است تا عرفاً مجنون

 4عرفی صدق کند، مجنون یا صغیر نیز ضمان ناشی از ید ضمانی خواهند داشت.

 نگهداري در سرپرست اگر و بوده خسارت جبران مسئول مورد، صغیر این در بنابرین

 هم کودك تقصیر اثبات به نیازي و بوده مسئول سرپرست باشد، کرده کوتاهی وي

  .  نیست

 آورد،کودك وارد خسارتی دیگري به مباشرت صورت به طفلی که موردي در: اتلاف) 2

 نگهداري در سرپرست کوتاهی علت به اتلاف این اگر حال ). 1216 ماده ( است ضامن

 مباشر از اقوي عنوان سبب را به سرپرست عرف، باشد، غیرممیز نیز طفل و بوده وي از

 کوتاهی نگاهداري در که سرپرستی کودك، تقصیر اثبات به نیاز بدون اینجا در و دانسته

 اگر ولی است مسئول قطعاً طفل خود باشد، ممیز طفل هم اگر. است مسئول کرده،

 عمل از ناشی وي، مسئولیت و بوده مسئول باشد، کرده کوتاهی نگهداري در سرپرست

  . نیست طفل تقصیر اثبات به نیازي هم اینجا در است و غیر

 تسبیب، تقصیر مورد در صغیر عهده بر ضرر جبران به تعهد تحقق براي :تسبیب) 3  

 دهد، قرار دعوا طرف را والدین خواهد دیده می زیان که موردي در اما است. شرط وي

 طرح رغم علی که نه یا است شرط هم کودك تقصیر اثبات آیا که است تردید

 کودك فعل که موردي در ایران حقوق رسد در می نظر به فرانسه حقوق در نظر اختلاف

 اثبات والدین، از خسارت مطالبه براي شده باشد، خسارت به منتهی تسبیب، صورت به

 تقصیر باید تنها دیده نه زیان ایران، حقوق در عبارتی به. است ضروري هم کودك تقصیر

                                                             
، 1373 ، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوازدهم، 4خمینی، سیدروح االله؛ تحریرالوسیله، جلد  . موسوي1

  .305ص. 

  .99، ص. 1370هاي نو در علوم اسلامی، ، نشر اندیشه1فقه، جلد سیدمصطفی؛ قواعد داماد، . محقق 2

  .101، چاپ دوم، ص. 1375. انصاري، شیخ مرتضی؛ المکاسب، مطبعه اطلاعات،  3

المدرسین بقم االله؛ قاعده ضمان الید، مؤسسه النشر الاسلامی التابعه لجماعه  . نوري، شیخ فضل4

  .25ق.، ص. 1414المشرفه، 
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 ضروري هم کودك تقصیر اثبات بلکه کند، ثابت مواظبت یا نگاهداري در را والدین

اي معتقدند که درمورد مسئولیت سرپرست، احراز فعل  به همین دلیل عده .است

 جهت این از والدین موارد، این در زیرا 1نامشروع شخص تحت سرپرستی لازم است

 حال. اند کرده کوتاهی خویش فرزند توسط تقصیر ارتکاب از جلوگیري در که مقصرند

 غیرمقصرانه رفتار به نسبت و باشد مقصرانه کودك رفتار تا نیست نیازي شود گفته اگر

 و پدر آیا که آید می پیش منطقی سؤال این نمود، مطالبه خسارت والدین از بتوان طفل

 اند؟ شده تقصیر مرتکب اند، نشده فرزندشان روزمره و متعارف رفتارهاي مانع که مادري

 متعارف رفتارهاي از جلوگیري عدم جهت به والدین اگر زیرا است منفی پاسخ، شک، بی

 انجام مانع تا داد حق ها آن به باید پس باشند، مقصر و بوده سرزنش قابل فرزندانشان

 خسارت دیگري به تسبیب صورت به مبادا تا شوند فرزندشان عادي رفتارهاي و حرکات

 دارد دنبال به را کودك شدن منزوي و استعدادها شکوفایی عدم خود، نوبه به این و زند

 اجتماعی هاي فعالیت به را کودك که است این در تربیت و نگهداري وظیفه انجام زیرا

 همه از را وي اینکه نه داشت باز خطا و غیر به اضرار از و نمود تشویق متعارف

 کودك رفتار مقایسه بنابرین درمورد تسبیب پساز. نمایند منع نیز متعارف هاي فعالیت

 مقصرانه رفتار جهت به والدین به مراجعه 2وي، تقصیر و احراز متعارف انسان با مزبور

  .است میسر ها آن کودك

 مانند است خطر نظریه بر مبتنی مسئولیت مواردي در. خطر بر مبتنی مسئولیت) 4 

 این از و باشد اتومبیل داراي طفلی مواردي در اگر دارنده اتومبیل. حال مسئولیت

 آیا که است این سؤال اما است. ضامن آمد، طفل وارد خسارتی دیگري به اتومبیل

 نظر به سؤال این به پاسخ در نه؟ یا بود خواهند خسارت جبران مسئول نیز او والدین

 مواردي در که است این اول فرض. شد تفکیک به قائل فرض، دو بین رسد باید می

 که موردي مانند شود می خسارت سبب کودك سوي از فعلی انجام بدون اتومبیل

 منزل به و شود می حریق دچار آن برق هاي سیم نمودن اتصالی علت به اتومبیلی

 اما. است مسئول عنوان دارنده فوق به ماده طبق طفل که رسد؛ می آسیبی اي همسایه

 سبب رانندگی مانند فعلی انجام با طفل که است این دوم فرض. مسئول نیستند والدین

عنوان  اتومبیل به داشتن جهت به تنها نه طفل، خود موارد، این در که باشد شده خسارت

 که شود احراز متعارف، انسان با وي رفتار مقایسه با اگر بلکه است، مسئول» دارنده« 

                                                             
  .407جمال؛ پیشین، ص.  حسن، و مصطفی . فرج، توفیق1

، ص. 1386هشتم،  تهران، چاپ دانشگاه ، انتشارات1 قرارداد، جلد از خارج هاي ناصر؛ الزام . کاتوزیان،2

351.  
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 پرداخت ضامن نیز» راننده«عنوان  به م.م.ق 1 ماده استناد به است، شده تقصیر مرتکب

 از مواظبت و نگهداري در والدین تقصیر از ناشی خسارت این اگر حال. است خسارت

. است خسارت پرداخت مسئول م.م.ق 7 ماده طبق نیز طفل سرپرست باشد، نیز طفل

باشد،  کودك» تقصیر« الزاماً تواند نمی والدین مسئولیت شرایط از یکی اگرچه بنابراین

 شده» بار زیان فعل« مرتکب کودك که است این والدین مسئولیت شرایط از یکی قطعاً

 حقوق در مدنی مسئولیت حقوق تحولات فرازونشیب در آن که جالب نکته. باشد

 که داشته اعلام 2001 مه 10در فرانسه کشور دیوان عالی مدنی دوم شعبه فرانسه،

   1.نیست فرزند ناحیه از تقصیر ارتکاب مستلزم والدین مسئولیت

   تربیت یا مواظبت یا نگاهداري در تقصیر:  چهارم شرط د.

 مفروض تقصیر بر مبتنی را مسئولیت این حقوقی فرانسه، دکترین و قضایی رویه

  اند . دانسته

  مواظبت یا نگاهداري در تقصیر: اول فرض )1

 یا نگاهداري در والدین مسئولیت، تقصیر شروط از یکی والدین، مسئولیت تحقق براي

 حقوق در ولی بوده مفروض تقصیر این فرانسه حقوق که در است کودك از مواظبت

  . دیده باید تقصیر والدین را به اثبات رساند زیان ایران،

  تربیت در تقصیر:  دوم فرض )2

 این م.م.ق 7 ماده در سرپرست مدنی مسئولیت زمینه در طرح قابل سؤالات از یکی

 منظر، یک از نه؟ یا است مسئول باشد، مقصر طفل تربیت در سرپرست اگر آیا که است

 والدین، که همان گونه. دارند تکلیف و حق اطفال، تربیت در سرپرستعنوان  والدین به

                                                             
یق: مجید ادیب، میزان، ترجمه و تحق مدنی، مسئولیت زمینه در قضایی رویه پاتریس؛ تحلیل ژوردن،.  1

 مقابل، تیم آموزان دانش از یکی پاي گرفتن براي راگبی بازي در کودکی پرونده، این . در324، ص1386

 که کودکی مادر و پدر از دیده زیان. بود شده زخمی مقابل تیم آموز دانش و بوده داده انجام جهش یک

 مسئولیت که بود نموده حکم پژوهش دادگاه. کرد مطالبه را وارده خسارات بود داده انجام را پرش

 یک در پرش که درحالی باشد شده تقصیر مرتکب باید کودك و است کودك مسئولیت به منوط والدین،

 این با پژوهش دادگاه بنابراین. بود نکرده نقض را بازي قواعد کودك، و است طبیعی راگبی بازي

  کشور دیوان عالی اما .بود نموده رد را کودك والدین از خسارت مطالبه یعنی خواهان خواستۀ استدلال،

 زعم به .نیست کودك تقصیر احراز به منوط والدین، مسئولیت که داشت اعلام و نموده نقض را رأي این

 بعد به این از گفت باید شود پذیرفته کلی تئوري یک عنوان به رأي این اگر فرانسوي نویسندگان از برخی

  است. آور مسئولیت فرزند، داشتن صرف بلکه نیست، مفروض تقصیر فرانسه، در والدین مسئولیت مبناي
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در  1.دارند» تربیت در تکلیف و حق« نحو، همان به دارند» نگهداري در تکلیف و حق«

 اخلاقی خواه مواد، همین تکلیف وجود دارد. این 2م.ق 1178 حقوق ایران نیز طبق ماده

 »تربیت در تقصیر« اجراي ضمانت که شوند می سؤال این طرح سبب حقوقی، یا باشند

 و رفته شمار به تقصیر نوعی اطفال، تربیت در قصور شک بی چیست؟ کودکان

 درمورد والدین مسئولیت که نمود توان مطرح می را سؤال این اما. زاست مسئولیت

 تابع یا است کودك عمل از ناشی سرپرست مدنی مسئولیت تابع تربیت، در تقصیر

 این فرانسه حقوق در اخیر سؤال به پاسخ عملی ثمره مدنی؟ مسئولیت عمومی قواعد

 مدنی مسئولیت یعنی ف.م.ق 1384 ماده 4 بند مشمول مسئولیت اگر که است

 که ماده این در والدین مسئولیت مبناي به توجه با شود کودك عمل از ناشی سرپرست،

 نیازي نیز تربیت در تقصیر دیده درمورد زیان است، مفروض یا مسئولیت محض تقصیر

 تابع مزبور، مدنی مسئولیت اگر ولی. است ضامن سرپرست و نداشته تقصیر اثبات به

 است تقصیر بر مبتنی که شود ف.م.ق 1382 ماده یعنی مدنی مسئولیت عمومی قواعد

 3.کشد دوش به را تربیت در والدین تقصیر اثبات بار دیده باید زیان مفروض، تقصیر نه

 مسئولیت عمومی قواعد تابع مسئله خواه تربیت، در تقصیر درمورد ایران حقوق در

 کودك عمل از ناشی سرپرست مسئولیت تابع خواه باشد، م.م.ق 1 ماده یعنی مدنی

دیده  دو، زیان هر در و ندارد وجود تفاوتی تقصیر، اثباتی بار نظر از م.م.ق 7 ماده یعنی

مسئولیت  استادان،در حقوق فرانسه به نظر برخی از  .رساند اثبات به را تقصیر باید

این خواهد  ،. ثمره این نظراستق.م.ف 1384مشمول ماده ،ناشی از تقصیر در تربیت

تقصیر در نگهداري مفروض است تقصیر در تربیت  ،گونه که در این ماده بود که همان

بر این  فرض ،بنابرین در صورت ورود خسارت به سبب عمل طفل نیز مفروض است.

اند که دیوان  وي را خوب نگهداري نکرده و در تربیت وي کوتاهی کرده ،است که والدین

چنین نظري را در یکی از تصمیمات خود مورد  1958ژانویه  31عالی کشور نیز در 

را به تقصیر در نگهداري محدود  ق.م.ف1384ماده ،برخی دیگر 4تأیید قرار داده است.

را مشمول  دانند و تقصیر در تربیت ختص همین مورد مینموده و فرض تقصیر را م

                                                             
1 . Starck, Boris; Droit civil, Obligations, Librairies  Technniques, 1972, p. 
238. 

 حسب بر خویش اطفال تربیت به خود توانایی حدود در که هستند مکلف ابوین: «م.ق 1178 ماده. 2

  . »... کنند اقدام مقتضی

3 . Ibid. p.239. 
4 . Ibid. 
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در حقوق ایران نیز  1دانند. میق.م.ف  1382 قواعد عمومی مسئولیت مدنی یعنی ماده

توان با تفسیر وسیع از  به نظر برخی از استادان براي جبران کامل خسارات می

تأیید این نظر در  2ق.م.م دانست. 7ق.م.م. تقصیر در تربیت را مشمول ماده 7ماده

از تکلیف در نگهداري از کودك جداناپذیر است.  ،توان گفت تکلیف والدین در تربیت می

پذیرش این نظر از منظر فنون تفسیر و از جهت بار اثباتی تا حدودي دشوار  این، باوجود

ق.م.م فقط تقصیر در نگهداري و مواظبت  7ظاهر ماده ،زیرا از نظر فن تفسیر نماید می

اي ننموده است. وانگهی  ح نموده و به مسئولیت ناشی از تقصیر در تربیت اشارهرا مطر

فرض بر  ،چندان ساده نیست و به همین دلیل در حقوق فرانسه ،اثبات تقصیر در تربیت

نیستند و  مؤثرفقط والدین  ،. نکته دیگر اینکه در تربیت کودكاستتقصیر در تربیت 

ثرند. وانگهی ؤم نیزاجتماع، دوستان و غیره عواملی مانند وراثت، محیط مدرسه، 

 ،عنوان مثال ها نوعی عمل غریزي است و در کنترل والدین نیست. به واکنشبسیاري از 

 ،ساله در یک پسر یازده ،کند عملی قبیح جلوه می ،ی که در یک انسان بالغیپرخاشجو

ت تا منظور رشد جسمی و روانی وي نیز ممکن اس بیشتر یک هیجان است که به

نیست که والدین هیچ نقشی ایفا نکنند.  ي آن اینالبته معنا 3حدودي مفید باشد.

خصلت شهامت را به دنبال  ،همین غریزه اگر کنترل و هدایت شود ،عنوان مثال به

ساز جنگ و جدال شود. بنابراین در  بسا زمینه خواهد داشت و اگر کنترل نشود چه

تقصیر، مسئولیت والدین به جهت تقصیر در تربیت  حقوق ایران با توجه به فقدان اماره

  آسانی مورد پذیرش باشد. تواند به نمی

  . تحولات مسئولیت مدنی والدین در حقوق فرانسه1-3

وسیله  و نیز به 1970ژوئیه  4وسیله قانون  ق.م.ف که به 1384ماده  4برحسب بند 

تا زمانی که اختیارات تغییراتی پیدا نموده است، پدر و مادر  2002مارس  4قانون 

طور تضامنی مسئول جبران خسارت کودکانشان  کنند، به والدینی خویش را اعمال می

اصولاً مسئولیت بر  1970کنند. قبل از اصلاحات سال  ها زندگی می هستند که با آن

رو  آمد. ازاین زیرا مادر جز شخص کمکی و معین به حساب نمی 4شد پدر تحمیل می

                                                             
1 . Ibid. 

  .189 .خانواده، ص مدنی، ناصر؛حقوق . کاتوزیان، 2

  ، چاپ سوم،یفرهنگ وی علم انتشارات شرکت ور،یپری عل: ترجمه اخلاق، وی روانشناس آ؛.ژ لد،ی. هدف 3

  .278، ص. 1374

4 . Vignon-Barrault, Aline; Droit À Réparation, Responsabilité du fait 
d'autrui, Domaine, Responsabilité des père et mère, Responsabilité civile et 
Assurances, 2008, p. 3. 
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بود مگر در مواردي که پدر فوت کرده بود یا وقتی پس از جدایی زن و  مادر مسئول نمی

شوهر، نگهداري طفل به مادر سپرده شده بود. این امر نیز در آن زمان منطقی بود زیرا 

حال با  1طبق نص قانون مدنی آن دوره، فقط پدر در خانواده اقتدار و اختیار داشت.

شد، در حقوق فرانسه  اي کودك، قیم تعیین میتوجه به اینکه بعد از مرگ پدر و مادر بر

برخی معتقد بودند که بعد از مرگ پدر و مادر واقعاً منطقی این است که قیم، بار 

فقط به پدر و مادر اشاره  1384مسئولیت را بر دوش کشد. اما با توجه به اینکه ماده 

ودند که مسئولیت اي معتقد ب کرده و از مسئولیت قیم سخنی به میان نیاورده بود، عده

دیده  شود و اگر قیم مرتکب تقصیري شد، زیان ق.م.ف نمی 1384قیم، مشمول ماده 

تواند خسارت دریافت دارد که تقصیر قیم را طبق قواعد عمومی یعنی ماده  زمانی می

توانست از فرض تقصیر پدر و مادر در  دیده نمی ق.م.ف به اثبات رساند و زیان 1382

مارس  4نکته دیگر اینکه قبل از قانون  2ئولیت قیم استفاده نماید.براي مس 1384ماده 

ساخت و  مربوط می» حق نگهداري«مسئولیت را به اعمال  1384متن ماده  2002

دانان این نکته قابل بحث بود که اشاره به حق نگهداري در ماده  همیشه در بین حقوق

 1384است که هنوز در ماده ق.م.ف ناشی از مسامحه قانونگذار فرانسوي بوده  1384

این عبارت را حفظ نموده است زیرا قانونگذار قبلاً این اصطلاح را در متون قانونی 

» اختیارات و اقتدارات والدینی«و نهایتاً اصطلاح  مربوط به خانواده حذف نموده بود

ر با افزوده شد. به همین دلیل امروزه براي اینکه ببینیم چه شخصی مسئول اعمال زیان

کودك است، باید بررسی نمود که کدام اشخاص داراي اختیارات والدینی هستند.در 

اعمال مشترك اقتدارات والدینی بر عهده پدر و مادر قرار گرفته  2002مارس  4قانون 

ق.م.ف نیز اشاره شده است. در این صورت اعمال اختیارات  372است که در ماده 

تی در زمان جدایی والدین باید اصل بر این باشد والدینی بر عهده پدر و مادر است و ح

که اعمال این حق مشترکاً توسط پدر و مادر صورت گیرد مگر خلاف آن محرز شود که 

ق.م.ف قابل استنباط است. نتیجه این خواهد شد که در موارد  373-2این امر از ماده 

فعل کودکانشان توانند با هم مسئول جبران خسارت ناشی از  متعدد، پدر و مادر می

بار توسط کودك، هر دو داراي  باشند، مشروط بر اینکه در زمان ارتکاب فعل زیان

اختیارات والدینی باشند؛ هرچند این امر همیشه هم ممکن نیست مانند موردي که 

ق.م.ف سلب شده باشد. در این  373-1اختیارات والدینی یکی از ایشان طبق ماده 

                                                             
1 . Huc, Théophile, Commentaire théorique et pratique de code civil, T, 8, 
Librairie Cotillon, 1895, p.583. 
2 . Demante. A. M, et Colmet de Santerre, Cours Analytique de code 
Napoléon, T, 5, Henri Plon Imprimeur- Éditeur, 1865, p. 684. 



 

 

ل 
سا

 ، 
ي

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

ر 
ها

 ،ب
م

ج
پن

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

ش
 ، 

م
شت

 ه
 و

اد
فت

ه
13

93
 

191 

نکته  1تیارات والدینی است ممکن است مسئول باشد.صورت فقط شخصی که داراي اخ

دیگر اینکه قبل از ایجاد قاعده کلی مسئولیت مدنی ناشی از عمل دیگري در حقوق 

ق.م.ف  1384فرانسه، رویه قضایی مسئولیت پدربزرگ و مادربزرگ را تابع ماده 

ماده  توانست از فرض تقصیر مندرج در دیده نمی دانست و به همین دلیل زیان نمی

خواست علیه پدربزرگ و مادربزرگ به  که می استفاده کند . درنتیجه درصورتی 1384

نمود؛  بایست تقصیر ایشان را ثابت می علت عمل طفل، ادعاي خسارت کند، می

، »قاعده مسئولیت ناشی از عمل غیر«رسد با توجه به  که امروزه به نظر می درحالی

ق.م.ف ادعاي  1384گ و مادربزرگ بر مبناي ماده دیده باید بتواند علیه پدربزر زیان

عنوان مثال، زمانی که کودکی به پدربزرگ سپرده شده و  به 2جبران خسارت نماید.

اي را در اتاق گذاشته و کودك سبب خسارت دیگري شده است،  پدربزرگ اسلحه

در حقوق معاصر فرانسه، اندیشه  3پدربزرگ مسئول جبران خسارت دانسته شده است.

مسئولیت مدنی دولت نسبت به کودکان یتیم نیز مطرح شده که به نوبه خود، پیشرفت 

این تحولات همه در راستاي گسترش و توسعه  4جالبی در زمینه مسئولیت مدنی است.

  مسئولیت ناشی از سرپرستی است.

  مسئولیت مدنی سرپرست ناشی از عمل صغیر . توصیف1-4

مسئولیت مدنی سرپرست ناشی از عمل صغیر در میان مباحث  ،در حقوق فرانسه

شود. در موضوع مورد بحث از نظر مادي و  مسئولیت ناشی از عمل غیر مطرح می

بلکه عمل صغیر است که  ،شود این عمل والدین نیست که سبب زیان می ،فیزیکی

ست که ضامن است و فرض بر این ا ،سرپرست این، شود. باوجود منتهی به خسارت می

اند یا وي را بد تربیت  حی مواظبت و نگهداري ننمودهینحو صح والدین از طفل به

حال با این مبنا مسئولیت سرپرست ناشی از عمل صغیر نیست زیرا گرچه  5اند. کرده

ضرر را ایجاد نموده  ،ظاهراً هیچ ارتباطی بین عمل والدین و زیان نیست و فعل صغیر

                                                             
1 . Flour, Aubert, et al; op.cit., p. 226. 
2 . Garé, Thierry; "Les grands-parents dans le droit de la famille : réflexions 
autour d'un thème d'actualité", AJ Famille, 2002, p.88. 
3 . Jourdain, Patrice; "Droit À Réparation, Responsabilité fondée sur la faute, 
Applications de la notion de faute : imprudences et négligences ; fautes 
commises à l'occasion d'un contrat", Responsabilité civile et Assurances, 
2008, p.10. 
4 . Chalus, Delphine; " La responsabilité de l'Etat du fait des mineurs 
délinquants", AJDA 2008, p. 101. 
5 . Mazeaud, op.cit., p. 498. 
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بر دوش والدین به جهت تقصیر در نگهداري و مواظبت یا اما بارنمودن مسئولیت  ،است

بودن مسئولیت  خلاف اصل شخصی ،تقصیر در تربیت بد صغیر است و این مسئولیت

عبارتی  . بهاستق.م.ف  1383و  1382بودن در مواد  در راستاي اصل شخصی ونیست 

دیده  داشت، زیان (مسئولیت والدین به جهت عمل صغیر) وجود نمی1384اگر ماده 

ق.م.ف با اثبات  1383و  1382توانست با استناد به قواعد عمومی مندرج در ماده  می

 1تقصیر را مفروض دانسته است. فقط 1384تقصیر، خسارت را مطالبه کند و ماده 

ق.م.م بیان مؤکدي از 7همین وضعیت در حقوق ایران نیز وجود دارد. به این ترتیب ماده

بود با توجه به ماده  ق.م.م هم نمی 7اگر ماده و  مسئولیت مبتنی بر عمل شخص است

، نمودند والدینی که در نگهداري و مواظبت از کودك خویش کوتاهی می ،ق.م.م 1

در مواردي مسئولیت والدین در  این، ند. باوجودبود مسئول جبران خسارات وارده می

تفکیک  ،لهئن مسییق.م.م نوعی مسئولیت ناشی از عمل غیر است که براي تب 7ماده

  بین صغیر ممیز و صغیر غیرممیز ضروري است.

طفل ضامن است و اگر  ،نحو اتلاف باشد صغیر غیرممیز به اگر عملاول: صغیر غیرممیز: 

عمل وي  ،که در مقایسه عمل طفل با انسان متعارف رتینحو تسبیب باشد درصو به

ق.م) در 1216(ماده 2مسئولیت جبران خسارت بر عهده طفل است ،مقصرانه باشد

تواند وي را  حقوق برخی از کشورها در مورد طفل غیرممیز مقرر شده که دادگاه می

ن مدنی مصر) قانو 164ماده  2بند  قانون تعهدات سوئیس و 54ماده1بند(مسئول بداند. 

رسد صغیر غیرممیز هم با توجه  ق.م به نظر می1216در حقوق ایران نیز با اطلاق ماده

خود ممکن است تواند مرتکب فعل مقصرانه شده و درنتیجه  به مفهوم نوعی تقصیر می

نوعی مسئولیت ناشی از  ،مسئول جبران خسارت باشد و این مسئولیت ،صغیر غیرممیز

ناشی از تقصیر سرپرست در نگهداري یا مواظبت  ،فعل شخص است. اگر این خسارت

                                                             
1 . Ibid. 

درباره مسئولیت صغیر در جبران خسارات وارده به غیر  29/1/1360-2در رأي وحدت رویه شماره «. 2

که صغیر باعث ضرر غیر  قانون مدنی، درصورتی 1183و  1216مطابق مواد « شده است که: چنین مطرح 

شود، خود ضامن و مسئول جبران خسارت است و ولی او به علت عدم اهلیت صغیر، نماینده قانونی وي 

باشد. بنابرین جبران ضرر و زیان ناشی از جرم در دادگاه جزا به عهده شخص متهم صغیر است و  می

مراتب مذکور، رأي شعبه دوم دیوان عالی کشور  کوم به مالی از اموال خود او استیفاء خواهد شد. بنا بهمح

از نظر توجه مسئولیت جبران خسارت ناشی از جرم به شخص صغیر، صحیح و منطبق با موازین قانونی 

به براي شعب در موارد مشا 1328است.این رأي طبق ماده واحده قانون مربوط به وحدت رویه مصوب 

  ».الاتباع است ها لازم  دیوان عالی کشور و دادگاه
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ق.م.م مسئول بود و این  7طبق ماده از باب سبب اقوي از مباشر ،سرپرست ،باشد

  خود سرپرست است. تقصیرمسئولیت ناشی از 

 ،ین فعل صغیر و خسارتعرف رابطه سببیت را ب ،صغیر ممیز رددوم: صغیر ممیز: در مو

ق.م.م وجود  7بنابرین اگر ماده 1.کند تا تقصیر سرپرست و ضرر واردشده بیشتر احراز می

و  1216ق.م.م و ماده1داشت با توجه به قواعد عمومی مسئولیت مدنی و ماده وجود نمی

با توجه به اینکه احراز رابطه سببیت عرفی بوده و عرف این رابطه را بین عمل صغیر و 

مسئولیت مزبور نیز نوعی که بود  کند، فقط خود طفل ضامن می احراز می خسارت

ق.م.م که  7ناشی از فعل شخص است. اما در این موارد با اطلاق ماده مدنی مسئولیت

سرپرست در صورت تقصیر در نگهداري  ،شود هر دو را شامل می ،صغیر ممیز و غیرممیز

ر این موارد از بین تقصیر والدین که مسئول جبران خسارت است. چنانچه د ،و مواظبت

برخلاف اصل  ،تر است سبب دورتر است و عمل صغیر ممیز که سبب نزدیک

 ،برخی از استادان در مورد صغیر ممیز مسئولیت بر دوش سرپرست است. ،بودن شخصی

صغیر ممیز را مسئول دانسته و  ،قائل به تفکیک میان اتلاف و تسبیب شده و در اتلاف

اند که در این  مسئولیت سرپرست را نوعی مسئولیت ناشی از فعل غیر به حساب آورده

مباشرت  ،سبب و عمل صغیر ممیز ،عمل سرپرست ،باره حتی اگر سرپرست مقصر باشد

سبب را اقوي از مباشر ندانسته و مسئولیت  ،است و با توجه به اینکه صغیر ممیز است

ق.م.م نتیجه این خواهد شد که  7حال با اطلاق ماده اند و ل نمودهیر طفل تحمرا ب

نوعی مسئولیت ناشی از عمل غیر است. درنتیجه اگر  ،مسئولیت سرپرست در این مورد

تواند به  سرپرست می ،زیاندیده به سرپرست مراجعه نموده و خسارات را دریافت کند

له ئله تابع مسئایشان معتقدند که مس ،تسبیبصغیر ممیز مراجعه نماید. اما در مورد 

صورت تسبیب  تقصیر سرپرست و تقصیر کودك ممیز به .تعدد اسباب خواهد بود

تواند جبران بخشی از ضرر را بر دوش صغیر و  خسارت را به وجود آورده و دادگاه می

چندان  ،الذکر رسد تفکیک فوق بخش دیگر آن را بر عهده سرپرست بار نماید. به نظر می

ق.م.م سازگاري ندارد و تفاوتی میان اتلاف و تسبیب نیست  7با اهداف قانونگذار در ماده

                                                             
نماید.  ز خوب و بد را پیدا میییشود اصولاً قدرت تم تر می هر اندازه طفل از زمان تولد به بلوغ نزدیک. 1

درپی در جستجوي راهی براي فرار از اوامر و نواهی والدین است. خوب و بدي را  جهت نیست که پی بی

داند که دیگران بر وي تحمیل  تر از خوب و بدي می دهد شفاف ز میییصورت مبهم تم بهکه خود 

هاي  کنند. از اقتدار خانواده گریزان است و باید با این فعل و انفعال طبیعی همراه شد و آزادي می

را  کنترل خانواده ،خود دست به تجربه زند و این امر ،شدن به بلوغ محدودي به وي داد تا با نزدیک

ساله را با  کنترل و سرپرستی و محافظت والدین از کودکی سه ،عرف ،کند. به همین دلیل تر می رنگ کم

 بیند. ساله برابر نمی سیزدهکنترل یک پسر 
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عرف رابطه سببیت را بیشتر میان خسارات و فعل صغیر ممیز احراز  ،و در هر دو مورد

 کند و مسئولیت سرپرست فقط ایجاد نوعی تضمین به نفع زیاندیده است و در می

سباب است که عرف رابطه را میان فعل صغیر و سرپرست له تابع تعدد ائصورتی مس

نحو یکسانی برقرار بیند که در این صورت دیگر مسئولیت ویژه سرپرست ناشی از  به

عبارتی بین موردي که عرفاً رابطه سببیت میان فعل  عمل صغیر مطرح نیست. به

بین فعل سرپرست و فعل صغیر و خسارت وجود دارد با موردي که فقط رابطه سببیت 

باید قائل به تفکیک شد. در موردي که عرف همان  ،صغیر ممیز و خسارات وجود دارد

بیند که همان رابطه را بین تقصیر سرپرست  قدر رابطه بین ضرر و فعل صغیر ممیز می

 7له تابع تعدد اسباب است و مسئولیت ویژه سرپرست در مادهئمس ،کند و ضرر احراز می

سنگی را  ،اش ساله نوان مثال اگر پدري به کمک پسر دوازدهع ق.م.م مطرح نیست. به

 ،به وي خسارت وارد آورند ،غلطانده و با برخورد سنگ به اتومبیل متعلق به شخصی

رابطه سببیت را محرز دانسته و مسئله تابع تعدد اسباب  ،عرف بین ضرر و فعل هر دو

مسئولیت طفل تابع  ق.م.م است نه اینکه 1ماده هر دو، بوده و مستند مسئولیت

زیرا از نظر مادي، هم پسر ق.م.م باشد  7ق.م و مسئولیت سرپرست تابع ماده1216ماده

 ،بود که اگر یکی از ایشان نمی نحوي اند به و هم پدر در غلطاندن سنگ نقش ایفا نموده

جانمودن این سنگ هم نبود و گذشته از رابطه مادي که هر  شاید دیگري قادر به جابه

غلطاندن سنگ دارند، از نظر عرف نیز بین عمل هر دو با ورود خسارت، رابطه دو با 

مادي اما در موردي که فقط بین فعل صغیر ممیز و ضرر رابطه سببیت وجود دارد. 

مسئله تابع  ،حال سرپرست در نگهداري و مواظبت کوتاهی نموده و درعین وجود دارد

.  استق.م.م  7رست مندرج در مادهتعدد اسباب نبوده و مشمول مسئولیت ویژه سرپ

تنهایی غلطانده و سبب ورود  سنگ را به ،صغیر ممیز ،عنوان مثال اگر در مثال فوق به

ناشی از کوتاهی سرپرست در  ،حال عمل طفل خسارت به اتومبیل دیگري شود و درعین

نی . یععرفاً بین عمل صغیر و خسارت رابطه است ،نگهداري از فرزند مزبور بوده باشد

گذشته از اینکه از نظر مادي عمل این صغیر منتهی به خسارت شده است، عرف نیز 

 و اگر تقصیر پدر داند بین عمل صغیر و ورود خسارت، رابطه سببیت عرفی را محرز می

سببی  ،شده باشد بار طفل زیان این عمل وقوع سببهم در نگهداري و مواظبت نیز 

شد  فقط مسئولیت بر عهده طفل ممیز بار می ،بود ق.م.م نمی 7 است و اگر ماده دورتر

شود و این مسئولیت در راستاي  بر عهده سرپرست هم بار می 7 ولی با اطلاق ماده

تفکیک بین اتلاف  ،دیده است. به همین دلیل درمورد صغیر ممیز حمایت از منافع زیان

وعی سرپرست هم مسئول است و این ن 7و تسبیب لازم نیست و با اطلاق ماده
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. فلسفه این حکم را باید در یک واقعیت اجتماعی  استمسئولیت ناشی از فعل غیر 

 ،خواه ممیز و خواه غیرممیز ،صغیر و این واقعیت عبارت از این است که جستجو نمود

اصولاً از نظر اقتصادي در وضعیتی نیست که بتواند خسارات ناشی از عمل خویش را 

جبران سازد و به همین جهت تحمیل مسئولیت بر دوش سرپرست نباید امر گزافی به 

نکته جالب اینکه در حقوق فرانسه در راستاي ایجاد تضمین بیشتر، برخی  شمار آید.

ق.م.ف با اثبات تقصیر،  علیه  1383و  1382ي مواد تواند بر مبنا دیده می معتقدند زیان

ق.م.ف بدون نیاز به اثبات تقصیر،  1384صغیر طرح دعوا نماید یا اینکه بر مبناي ماده 

   1علیه والدین طرح دعوا کند.

  تفکیک مسئولیت مدنی سرپرست از ضمان عاقله .1-5

شود.  خلط میق.م.م و مسئولیت عاقله  7در مواردي مسئولیت سرپرست در ماده

تواند شامل پدر و مادر و هر شخص حقیقی یا  ق.م.م می 7مسئولیت مندرج در ماده

مکلف به نگهداري و مراقبت از  ،حقوقی دیگري شود که قانوناً یا بر حسب قرارداد

ویژه خویشاوندان ذکور پدر و مادري یا پدري  ،که مسئولیت عاقله درحالی است؛محجور 

کند: پدر  مرز میان دو مسئولیت را مشخص می ،هاي زیر تفاوترسد  . به نظر میاست

ق.م.  7که در ماده درحالی ؛مادر جزء عاقله نیست یتواند جزء عاقله به شمار آید ول می

مربوط به  عاقله،توانند موضوعیت داشته باشند. مبناي مسئولیت در  پدر و مادر می

که در ماده  درحالی ؛نسبی استبلکه مبتنی بر خویشاوندي  ،سرپرستی و حضانت نیست

علاوه  ق.م.م مسئولیت به جهت سرپرستی و نگهداري و مواظبت از محجور است. به 7

 7که در ماده مربوط به جرح و قتل است درحالی ،فقط درمورد خسارات عاقلهمسئولیت 

همچنین مسئولیت عاقله منوط به اثبات  و مالی است. یق.م.م اعم از خسارات جان

  ست اما اثبات تقصیر سرپرست، ضروري است. تقصیر نی

  مبناي مسئولیت مدنی سرپرست صغیر .1-6

 ،مسئولیت والدین سنتی ق.م.ف مبناي1384ماده 4در حقوق فرانسه با توجه به بند

باوجود این، مبناي مزبور از زمان  2است. در تربیت و نگهداري کودکان تقصیر مفروض

فوریه  19در شعبه دوم مدنی دیوان عالی کشور فرانسه در تاریخ  3»برتران« صدور رأي

                                                             
1 . Malinvaud, op.cit., p. 372. 
2 . Mazeaud, Ibid., p. 498. 
3 . Bertrand. 
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شده است که والدین  1»مسئولیت محض«تغییر نموده و مبدل به نوعی  1997

دیده. در این  توانند از آن معاف شوند مگر با اثبات علت خارجی یا تقصیر زیان نمی

موتورسواري برخورد نمود. راند با  اي را می اي که دوچرخه ساله پرونده، کودك دوازده

موتورسوار زخمی شد و از پدر کودك خواست تا خسارت وي را جبران کند. دادگاه 

 1384ماده  1بدوي، رأي به مسئولیت پدر داد و دادگاه پژوهش نیز با استناد به بند 

ق.م.ف رأي دادگاه بدوي را مورد تأیید قرار داد. پدر کودك نیز از دیوان عالی کشور 

تنها با قوه قاهره یا  خواهی نمود. استدلال پدر این بود که مسئولیت پدر و مادر، نه فرجام

بلکه با اثبات عدم تقصیر در نگهداري و مراقبت نیز  ،شود دیده منتفی می تقصیر زیان

این مسئولیت منتفی خواهد شد. بنابرین از نظر پدر، رأي دادگاه داراي این ایراد بود که 

ی بر عدم ارتکاب تقصیر در مواظبت و نگهداري توجهی نکرده بود. به استدلال وي مبن

ق.م.ف بلکه با رویه قضایی موجود در آن زمان  1384تنها با ماده  این استدلال نیز نه

سازگار بود. اما شعبه دوم دیوان عالی کشور، نظر دادگاه پژوهش را تأیید نمود و نظر 

تواند پدر را از  دیده می قاهره یا تقصیر زیاندادگاه پژوهش را مبنی بر اینکه تنها قوه 

کرده معاف نماید به این  جبران خسارات ناشی از رفتار پسرش که با وي زندگی می

وسیله تأیید کرد. همچنین دادگاه افزود که دادگاه پژوهش، وظیفه نداشته تا در مورد 

حتی  2ل آورد.تقصیر پدر نسبت به مواظبت و مراقبت از کودك، تحقیق و تفحص به عم

پدید آمده که اصلاً ربطی به » فرض مسئولیت«برخی معتقدند از زمان صدور این رأي 

دیده است زیرا از این  این مسئولیت، نوعی تضمین براي زیان 3تقصیر مفروض ندارد.

زمان، والدین نسبت به اعمال کودك مسئولیت داشته و این مسئولیت باید با بیمه 

. به همین جهت دیوان عالی کشور فرانسه در یکی از اجباري پوشش داده شود

نهاد بیمه اجباري را پیشنهاد نمود و این نکته را مطرح  2002هاي خود در سال  گزارش

در حقوق ایران نیز  4کرد که در غیاب بیمه اجباري، صندوق تأمین خسارات مطرح شود.

دیده  زیان که است» بتتقصیر در نگاهداري یا مواظ«ق.م.م مبناي مسئولیت  7در ماده

  باید تقصیر والدین را به اثبات رساند. 

  

  

                                                             
1 . Responsabilité objective. 

  . 320ص.  پیشین،ژوردن، .  2

3 . Malinvaud, op.cit., p. 372. 
4 . Ibid, p. 374. 
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  مسئولیت مدنی سرپرست در مقابل صغیر .1-7

که  این سؤال قابل طرح است که درصورتی بودن حضانت، حق و تکلیف با توجه به

مرتکب کوتاهی و تقصیر شده و از این تقصیر،  والدین در نگهداري و تربیت طفل

مسئول جبران خسارت هستند  ،، آیا والدین در مقابل طفلخسارتی به کودك وارد شود

ن نسبت به کودك چنان است که وي را از جان خویش ییا نه؟ زیرا اگرچه محبت والد

دهد.  د نشان میتوان شاهد وقایعی بود که طرح سؤال را مفی اما گاه می ،دارند عزیزتر می

زا بازي نموده و بر اثر  طفل با مواد آتش، چنانچه اگر با کوتاهی پدر و مادري

درمان یا آموزش کودك کوتاهی  چشم وي نابینا شود یا اگر والدین در ،سوزي آتش

یا در موردي که سرپرست،  نموده و خسارت جسمی و روحی به کودکی وارد آید،

، وسیله آن، به خود خسارتی وارد آورد اي را در اتاق نگهداري نماید و کودك به اسلحه

ند یا هستمسئول جبران خسارت  ،این سؤال قابل طرح است که آیا والدین یا سرپرست

در این موارد، تقصیر و کوتاهی در نگهداري، گاه مستقیماً به کودك خسارت وارد نه؟ 

زا بازي نموده و به  آورد مانند موردي که بر اثر کوتاهی والدین، کودك با مواد آتش می

شود که ثالثی  خود خسارتی وارد آورد و گاه تقصیر والدین در نگهداري سبب این می

کودك به وسط  ،مانند موردي که با کوتاهی والدین ،سبب ورود خسارت به طفل شود

ی با وي برخورد نماید. در این موارد این سؤال قابل طرح خیابانی دویده و راننده اتومبیل

در پاسخ به این سؤال با استناد به است که آیا کودك، حق مراجعه به والدین دارد یا نه؟

ق.م.م کافی است تا بتوان سرپرست را در مقابل طفل مسئول 1عموماتی مانند ماده 

این سؤال پاسخ مثبت داده  همان گونه که در حقوق فرانسه بهجبران خسارات دانست.

از نظر تحلیلی در این موارد که با تقصیر والدین، کودك به خود خسارتی  1شده است.

 ،سبب است که اگر کودك ،عمل کودك مباشرت بوده و تقصیر سرپرست ،وارد آورد

سبب اقوي بوده و در مقابل طفل مسئول است. اما اگر  ،سرپرست ،صغیر غیرممیز باشد

اشد این امر دشوار است تا سرپرست سبب اقوي شمرده شود و نهایتاً با صغیر ممیز ب

 4توان گفت که با لحاظ ماده  دیده در ورود خسارت به خود می توجه به دخالت زیان

توان مسئولیت سرپرست را کاهش داد. در موردي نیز که تقصیر سرپرست  ق.م.م می

تقصیر سرپرست، مانع از  ،ردشود تا شخص ثالثی به کودك خسارتی وارد آو سبب می

عنوان دو سبب  تحقق مسئولیت ثالث نیست و نهایتاً فعل ثالث و تقصیر سرپرست به

توان مسئول را تعیین نمود که بر  بودن سببیت می خسارت بوده و با توجه به عرفی

                                                             
1 . Jourdain, Patrice, op.cit, p.12. 
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عنوان  توانند به حسب حکم عرف و احراز رابطه سببیت، یکی از این اسباب یا هردو می

در مطالبه خسارت از والدین  فرزندانبازنهادن دست  این، باوجودتعیین شوند. مسئول 

سو این امر برخلاف همبستگی  از یکانجامد زیرا  به نوعی به تزلزل مبانی خانواده می

ممکن  ،والدین از بیم مسئولیتو از سوي دیگر،  1وتعاون میان اعضاي خانواده است

العمل اطفال در  تنها عکس عبارتی نه نجام ندهند. بهاست اقدامات کافی در تربیت اطفال ا

حق والدین  ،بلکه تربیت اطفال ،مقابل اوامر و نواهی والدین چندان پسندیده نیست

است و اگر قرار باشد در برابر هر امر و نهی که غالباً نیز از نظر کودکان چندان خوشایند 

ي خود را نسبت به امور کودك ها والدین دخالت ،درعمل ،والدین مسئول باشند ،نیست

شود و این امر بر روي  کاهش داده و کودك از تعلیم و تربیت کمتري برخوردار می

ق.م ابوین  1178که طبق ماده  تأثیر نیست درحالی نگهداري و مراقبت از کودك هم بی

مکلف هستند که در حدود توانایی خود به تربیت اطفال خویش برحسب مقتضی اقدام 

توانند  اگرچه نمی ،حق تنبیه طفل خود را دارندحتی  ق.م 1179بق ماده کنند و ط

تنبیه که نوعاً سبب  ،به همین دلیل طفل خود را خارج از حدود تأدیب، تنبیه نمایند.

 ،نکه والدین از این حقیا بر مطالبه خسارت نیست مگر يشود مجوز آزردگی طفل می

مرز بین تنبیه به قصد تأدیب و تنبیه به قصد آزار  ،سوءاستفاده نمایند. بنابراین درعمل

ز آن دو از یکدیگر عرف یریزد زیرا گرچه ملاك اصلی تمی گاه درهم می ،ت کودكیو اذ

تا به سهولت نتوان مرز میان  شود سبب می ،پذیري عرف ولی شکنندگی و انعطاف است

شتر جنبه تئوري به بی ،ز داد و مسئولیت مدنی والدین در مقابل صغیرییآن دو را تم

کند. چنانچه در  ی عمل والدین حکم مییگاه عرف به ناروا این، باوجود گیرد. خود می

ست زیرا گرچه والدین بر فرزند در هر سنی یکودك ملک والدین ن ،نظام حقوقی کنونی

 و از 2داردق.م نیز به این حکومت اشاره  1177که باشد حکومت اخلاقی دارند و ماده 

پدر :«شتدا مقرر می 1370مصوب  ا.م.ق 220آثار همین حکومت اخلاقی است که ماده 

 301. مضمون این ماده در ماده»شود یا جد پدري که فرزند خود را بکشد قصاص نمی

ولی این حکومت هم چندان مطلق نیست و تکرار شده است  1392ق.م.ا مصوب 

وارد آورند، مسئول جبران خسارات  طور ناروا خسارتی بر کودك که والدین به درصورتی

چنین پدر مطرح شده بود که  1370مصوب ا .م.ق 220چنانچه طبق ذیل ماده . هستند

و اگر دیه  د شدنیا جد پدري به پرداخت دیه قتل به ورثه مقتول و تعزیر محکوم خواه

  .امر بعیدي نیست ،نوعی جبران ضرر باشد، طرح مسئولیت والدین در مقابل صغار

                                                             
1 . Ibid. 

  .»ها احترام کند طفل باید مطیع ابوین خود بوده و در هر سنی که باشد باید به آن« ق.م: 1177ماده .  2



 

 

ل 
سا

 ، 
ي

تر
س

دگ
دا

ی 
وق

حق
ه 

جل
م

ر 
ها

 ،ب
م

ج
پن

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

ش
 ، 

م
شت

 ه
 و

اد
فت

ه
13

93
 

199 

  مجنون دوم:

  سرپرست مجنون یمدن یتمسئول )1

عنوان مسئول جبران خسارت تلقی  ضعف دماغی مجنون، مانع از این نیست که وي به

 که 1)اما در این قسمت، بحث در مورد مسئولیت سرپرست است1216گردد.( ماده 

که  ینسبت به خسارات بنابرین 2خواهند داشت. یمدن یتق.م.م مسئول 7طبق ماده 

مسئولیت  يسرپرست مسئول است و با توجه به مبنا، آورد یمجنون به ثالث وارد م

و مواظبت از  ينگهدار در یراز تقص یق.م.م ناش 7سرپرست مجنون که طبق ماده 

 ئولیتمس ،است یزمم یرغ یربه صغ یهمجنون که شب یتمجنون است و با توجه به وضع

 یراز عمل غ یناش یتسرپرست بوده و مسئولاز عمل خود  یناش ،موارد ینسرپرست در ا

اما سرپرست  ،آورد یخسارت وارد م یگريکه مجنون مباشرتاً به د يدر مورد یراز یستن

و  ستق.م مسئول جبران خسارت ا 1216خود مجنون طبق ماده  یست،مقصر ن

خسارت وارد  یگريکه مجنون مباشرتاً به د یزن يندارد. در مورد یتیمسئول ،سرپرست

از  يسرپرست در مواظبت و نگهدار یرو تقص یاز کوتاه یضرر ناش یناما ا ،آورد یم

بر عهده سرپرست  رجبران ضریند و ب یاز مباشر م يعرف سبب را اقو ،مجنون باشد

 یرو تقص یاز کوتاه یبلکه ناش یستاز عمل مجنون ن یناش یتمسئول یناست و ا

حال با توجه به اینکه مسئولیت  .و مواظبت از مجنون است يدر امر نگهدار ،سرپرست

 يخوددار مجدد مطالباست از تکرار یر سرپرست صغ یتمسئول سرپرست مجنون مانند

  شود. می

  یروان یمارانو ب یناز عمل مجان شیدر قبال خسارات نا سساتمؤ یتمسئول )2

را به عهده  یمارياز ب تمراقب یفهوظ یمارستان،مانند ت یمؤسسات عموم يموارد در

در ابتدا حقوق فرانسه  .مؤسسات را فراهم آورد ینا یتمسئول  ینهتواند زم دارند که می

 یمارب يفرانسه در موارد در شود. می يا اشاره ایرانمطرح خواهد شد و سپس به حقوق 

به برخی از مؤسسات عمومی مانند  یمقامات عموم یامجنون توسط اشخاص ثالث 

 یماريکه ب یماريب یزن يشود و در موارد سپرده می مراکز اختصاصیتیمارستان یا دیگر 

                                                             
1 . Maistre du Chambon, Patrick; "Régime De La Réparation, Action en 
réparation, Parties à l'instance", Responsabilité civile et Assurances, 1998, 
p.41. 

، 1389االله رحیمی؛ مسئولیت مدنی (الزامات خارج از قرارداد)، سمت،  صفایی، سیدحسین، و حبیب. 2

  .264ص. 
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 یهی. بدیردگ یتحت درمان قرار م ،مراکز یندهد که در ا یم رضایتخود  ،دارد یروان

 یاراتاخت یمار،ب برمؤسسات در کنترل و نظارت  ینا ،است که بر حسب درجه جنون

 ینخود به ا یشانتگان و خوتوسط بس وداشته  لیآنکه جنون کام چهدارند  یمتفاوت

مشابه  ،دهد یتن به درمان م یشدرمان خو يبرا خود شود با آنکه مراکز سپرده می

کنترل و  یعبارت کنند. به یها را کنترل نم آن یبه نوع مشابه یزو مؤسسات مزبور ن نبوده

از  یزمتما یدافراد با ینو درجه جنون ا یماريمراقبت مؤسسات مزبور بر حسب نوع ب

 یرتقص یابیمراقبت مؤسسه و نحوه ارز یفهتواند بر وظ امر می ینباشد و ا یکدیگر

 ینا يبرا توان یدر حقوق فرانسه ظاهراً نم ینکها یگرد نکته 1مزبور اثر گذارد. سساتمؤ

خطر دانست. در  يها را تئور آن یتمسئول يمبنا ینکها یانمود  یرمؤسسات فرض تقص

 یدبا است، متحمل خسارت شده جنونم بار یاناز فعل زکه  يا دیده زیان ،موارد ینا

 یطور کل خدمات مؤسسه و به يدر اجرا یرتقص یادر ساختار سازمان مزبور  تقصیر

 یدولت يشورا 1967 یهژوئ 13نظر سابقه در  از 2.مؤسسه را به اثبات رساند یرتقص

و  یرفتخطر را پذ يبر تئور یمبتن یتمسئول یدولت يها یمارستانفرانسه درمورد ب

را در  یرتقص بدون یتمسئول ي،ادار یواند 1986اکتبر  21سال بعد در  یستحدود ب

بدون  یتمسئول 1987 هم 13در  یدولت يشورا یتاًنمود و نها ییدتأ یمورد مشابه

در  یهرو ینا یکه به نظر برخ یرفتمرتبط با مجنون پذ یمارستانرا درمورد ب یرتقص

در قبال خسارات  یمؤسسات عموم یتمورد مسئولدر ییاستثناصورت  به يحقوق ادار

 ییو استثنا یصورت فرع به یربدون تقص یتبوده و مسئول یماراناز اعمال ب یناش

در مورد  یشده ول یرفتهحقوق فرانسه پذ در یرهرحال اصل تقص به شده است. یرفتهپذ

تا  یدولت يرا مشاهده نمود. چنانچه شورا یتوان تحولات یم یدرمان یمؤسسات عموم

 یمار،مراقبت در خصوص ب یتاصرار داشت که درمورد عدم کفا 1960 يها اواسط سال

 یمارانمربوط به ب يها یمارستانب یتثابت شود تا بتوان مسئول ینسنگ یرتقص باید یک

 یرتقص یکشد که اثبات  یرفتهپذ 1966 یهژانو 5در  یی. بعداً در رأیرفترا پذ یروان

دانستن مؤسسه  مسئول يبرا یخدمات درمان یفاعمال و وظا یاساده در ساختار مؤسسه 

نظر ابقا شده و در موارد متعدد به کار  ینو از آن روز به بعد ا یدنما یم یتکفا یدرمان

 الدر ح یادر مؤسسه است  يکه و یموقع یماردراز عمل ب یرود مانند خسارت ناش یم

اجازه خروج از مؤسسه را  یروان یمارکه مؤسسه به ب یزمان یافرار از مؤسسه بوده 

                                                             
1 . Viney, Geneviève, et Patrice Jourdain; Traité de droit civil, Les conditions 
de la responsabilité civile, 2e éd, Librairie générale de Droit et de 
Jurisprudence, 1998, p.1044. 
2 . Ibid, p.1047. 
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در  یرتقص ،به مؤسسه مزبور نسبت داد ن توا یکه م یريتقص ،موارد یندهد. در ا یم

مزبور  مانیاز مؤسسه در بیمار قطعیبعد از خروج  رتکه خسا یاست. اما زمان ينگهدار

که نقض  یستبر عهده مؤسسه ن یروان یماراز ب يدارتعهد به مراقبت و نگه ،رخ دهد

را  یمارپزشک اشتباهاً مجوز خروج ب ینکهمؤسسه شود مگر ا یتسبب مسئول ،تعهد ینا

پزشک را به دنبال  یتاست و مسئول یپزشک يمسئله خطا یگرصادر نموده باشد که د

در خارج  یروان یمارکه ب یزمان ،عنوان مثال به .شمار است یب یزموارد مبهم ن بتهدارد. ال

 یتمشکل است بتوان مسئول یاربس ،از مؤسسه تحت درمان بوده و سبب خسارت شود

 یا یرتقصگاه که  همچنان ؛نمود یهتوج يدر مراقبت و نگهدار یرمؤسسه را با تقص

در ارائه خدمات  یرتقص یطیشرا ین. در چنیستن یمارستانقابل استناد به ب یاطیاحت یب

را  یريتقص ینباشد که اگر نتوان چن یمارستانب یتمسئول يبرا یمناسب یهجتواند تو می

 1960 يها نظر در سال ینتواند مسئول قلمداد شود. ا مؤسسه نمی ،به اثبات رساند یزن

دانان در حقوق فرانسه اشاره  از حقوق خیبر یط،شرا ینوجود داشته است. در ا 1970تا 

مراجعه نمود  ويتوان به  یم کهاست  نمانند مجنو یماريب ینچن یتاند که وضع داشته

 یمهتحت پوشش ب یتیمسئول ینرسد اگر چن یکه به نظر م تداش یافتو خسارت در

 ي ممکن استافراد ینندرت چن به یراز ی؛است تا عمل يحل تئور راه یک یشترب ،نباشد

به  1970 يها در اواسط سال یلدل ینجبرات خسارت داشته باشند. به هم يبرا یمال

 ،ساده یارفرانسه بود که بس يادار یهدر رو یدنگرش جد یکتوان شاهد  یبعد م

در  یرتقص یک ديموار ینکه در چن یهتوج ینبا ا یرد؛پذ یرا م یمارستانب یتمسئول

 ینوجود دارد. چن ،هستند یمارستانکه در خارج از ب یمارانینسبت به ب یحت ينگهدار

 یااح یر،فرض تقص یزها ن یمارستانفکر کنند در رابطه با ب یسبب شد تا برخ یريتفس

و  يدر نگهدار یردادن تقص نسبت یرااست ز یتصنع ينظر تا حدود ینشده است. البته ا

جز  ،ندارد یماربر ب یکنترل ینتر الظاهر کوچک یکه عل يا مؤسسه یامراقبت به شخص 

خطر  يتئور یشترب یتیئولمس ینچن يمبنا گویاتواند باشد.  نمی یگريد یزتصنع چ

همچنان منتظر  یددانان با دهد حقوق یاست که نشان م یدر مبان ییراتتغ یناست. هم

طبق  یزن یراندر حقوق ا 1باشند. ینهزم یندر ا یمدن یتحقوق مسئول يتحولات بعد

را  یروان یمارب یاو مراقبت از مجنون  ينگهدار يا مؤسسه در مواردي کهق.م.م  7ماده 

وارده  یانمسئول جبران ز ،مواظبت یا يدر نگهدار یردر صورت تقص ،دارد دهبر عه

  . است یروان یمارب یااز عمل مجنون  یناش

                                                             
1 . Ibid, pp. 1049-1051. 
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. استخراج قاعده عمومی مسئولیت مدنی مراقب نسبت به اعمال افراد تحت 2

  مراقبت

قانون مسئولیت مدنی و ضرورت طرح مسئولیت  7. محدودیت ماده 2-1

  سرپرست

  قانون مسئولیت مدنی 7محدودیت ماده الف. 

در حقوق ایران، مسئولیت سرپرست نسبت به عمل فرد تحت مراقبت، محدود به دو 

هاي حقوقی، مسئولیت سرپرست  که در برخی از نظام مورد صغیر و مجنون شده درحالی

بودن  مجنونتر بوده و نیازي به صغیر یا  ناشی از اعمال افراد تحت مراقبت، بسیار وسیع

فاعل نیست. بلکه در هر موردي که شخصی به لحاظ جسمی یا دماغی نیازمند مراقبت 

و مواظبت باشد، این مسئولیت قابل طرح است. بنابرین نیازي به محجوربودن نبوده و 

طلبد تا در  محجوریت، یکی از مصادیق ناتوانی جسمی یا ذهنی است و این امر می

  نونگذار قرار گیرد.اصلاحات آتی مورد لحاظ قا

  ب. طرح مسئولیت سرپرست به لحاظ نیاز شخص تحت مراقبت

این قاعده وجود دارد که هر شخصی که بر دیگري  کبکقانون مدنی  1054در ماده 

قانون مدنی آلمان  832کنترل دارد مسئول اعمال او خواهد بود. همچنین طبق ماده 

هاي جسمی یا  ربودن یا ضعفدر مواردي که شخصی به حکم قانون به جهت صغی

 ،هاي دماغی و ذهنیِ شخص دیگري، متعهد به مواظبت و مراقبت از وي باشد ضعف

 7در ماده  1مسئول خسارات ناشی از اعمال شخص تحت مراقبت و مواظبت است.

ق.م.م نیز مسئولیت سرپرست به لحاظ این است که به جهت صغر سن یا مشکل عقلی 

عبارتی در اینجا این  شخصی، به سرپرست اقتدار داده شده تا بر وي نظارت کند. به

اقتدار وجود دارد تا شخصی بر شخصیت دیگري ناظر باشد نه بر فعالیت خاصی از وي. 

ق.م.م است. بدیهی است  7راي اقتدار است مشمول ماده بنابراین چنین شخصی که دا

که اگر این اقتدار به شخصی داده شود تا بر دیگري نظارت و کنترل داشته باشد اما این 

بلکه این اقتدار بر روي فعالیت خاصی بوده و به  ،امر به لحاظ ضعف و نیاز شخص نباشد

نیز شخصِ داراي اقتدار مسئول گرچه در اینجا  ،لحاظ منافع شخص داراي اقتدار باشد

بلکه این مسئولیت در  ،توان این مسئولیت را مسئولیت سرپرست دانست اما نمی ،است

                                                             
1 . Radé, Christophe, "Droit À Réparation, Responsabilité du fait d'autrui, 
Principe général", Responsabilité civile et Assurances, 2005, p.11. 
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قلمرو مسئولیت کارگر و کارفرما یا مسئولیت متبوع ناشی از عمل تابع وارد شده و 

حال با توجه به تفسیر وسیعی که در حقوق فرانسه  1شود. ق.م.م می 12مشمول ماده 

ق.م.م در ناتوانی جسمی یا  7شدن این مطلب که فلسفه ماده  دارد و با روشن وجود

توان از ماده  می ،ذهنی است که محجورین داشته و نیازمند مراقبت و مواظبت هستند

این قاعده را استنباط نمود که در هر موردي که به دلیل شرایط جسمی یا ذهنی  7

شخص مزبور مسئول  ،از وي داده شود انسانی، به شخصی اقتدار مواظبت و مراقبت

اعمال شخص تحت مواظبت و مراقبت است. بنابرین معلولین و بیمارانی یا 

که به دیگري خسارت  درصورتی ،سالخوردگانی که نیازمند مواظبت و مراقبت هستند

مانند پرستار بیمارستان یا پرستاران  ،نماید ها مواظبت می شخصی که از آن ،وارد آورند

. همچنین در مواردي ها هستند مسئول جبران خسارات ناشی از اعمال آن ،خانگی

را  ماریب عمل ازی ناشی مدن تیتوانند مسئول ها می اشخاص حقوقی مانند بیمارستان

ی عنوان قاعده زمان به همین دلیل در حقوق فرانسه گفته شده است که به.  داشته باشند

 آورد، واردی خسارتي گرید به پزشک کنترل از خارج و مارستانیب از خارج در ماریب که

.  ستیني گرید شخص یا مؤسسه متوجهی تیمسئول و است شیخو اعمال مسئول خود

 است، مداوا حال در پزشک نظر تحت کهی زمان ودر مارستانیب دري ماریب کهی زمان اما

 ازی ناش تیمسئول تواند یم مارستانیب یا مؤسسه آورد، واردي گرید بهی خسارت اگر

 فهیوظ جهت به که نمود هیتوج گونه نیا توان یم را نظر نیا. باشد داشته راي و اعمال

 سببي ماریب اگر است، پزشک یا مارستانیب عهده بر که ماریب از»  مراقبت وي نگهدار«

ی یعن خود فهیوظ انجام در مارستانیب که شود یم معلوم شودي گرید به خسارت

 مخصوص مارستانیب یک در اگر عنوان مثال است. به نمودهی کوتاهي نگهدار و مراقبت

 سبب و دهیکش آتش به را خود تخت ماران،یب ازی یک دارند،ی رواني ماریب کهي افراد

 تیمسئولی عموم قواعد طبق ماریب خود گرچه شود،ي گرید ماریب به خسارت ورود

 امر در مارستانیب اگر که ستیني دیترد اما است، خسارت جبران مسئول ،یمدن

 اعمال مسئول تواند یم مارستانیب خود باشد، نمودهی کوتاه ماریب ازي نگهدار و مراقبت

 گفت بتوان که باشدی تیوضع در دیبا ماریب که است ذکر به لازم البته. باشد زین ماریب

 خود کهي ماریب عنوان مثال، به. کندي نگهدار و مراقبتي و از دارد فهیوظ مارستانیب

 قرار نهیمعا مورد مارستانیب پزشک توسطی کوتاه زمان اندك در و رفته مارستانیب به

 توان ینم آورد، واردی خسارتي گرید به مارستانیب در و نداشتهي بستر به ازین و گرفته

                                                             
، 1389خدابخشی، عبداالله؛ جبران خسارت کارگران در نظام مسئولیت مدنی، شرکت سهامی انتشار، . 1

  .395ص. 
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 جهیدرنت و نموده لیتحم مارستانیب بر راي و ازي نگهدار و مراقبت فهیوظ عرفاً

 چند هفته یا روز چند طول در کهي ماریب اما.  دانستي و اعمال مسئول را مارستانیب

 بوده موظف مارستانیب که است تصور قابل شده، عرفاًي بستر مارستانیب در چند ماه یا

 وي نگهدار در ریتقص«ی بررسی عبارت به. آورد عمل به مراقبت وي نگهداري و از

 مختلف در شرایط و داشته متفاوت واحوال اوضاع بهی بستگ که استي ا مسئله» مراقبت

 بر کهی کنترل و مراقبت فهیعنوان وظ ز بهین مارستانیب نیبنابرا شود.ی ابیتواند ارز می

در این صورت  1.شود قلمداد ماریب عمل ازی ناش تواند مسئول می دارد، ماریبي رو

  مسئولیت سراي سالمندان نیز نسبت به اعمال اشخاص سالخورده، امر بعیدي نیست.

  عمومی تحقق مسئولیت ناشی از سرپرستی شرایط. 2-2

به نظر برخی از استادان در حقوق فرانسه براي تحقق مسئولیت سرپرست ناشی از عمل 

غیر، وجود چند شرط کلی ضروري است: یکی اینکه فعل نامشروعی توسط شخص 

ن تحت نظارت انجام شود و دیگر اینکه رابطه کنترل و نظارت وجود داشته باشد؛ به ای

نظر را داشته  مفهوم که مسئول باید قدرت سازماندهی، راهنمایی و کنترل شخص تحت

باشد. از منظر برخی از آرا در دیوان عالی کشور فرانسه، این رابطه، محدود به اعمال 

محض اینکه اعمال مؤثر  توان دریافت که به قدرت مادي مراقبت است. از این منظر می

فوریه  25شخص مراقب، مسئول عمل دیگري نیست.( تصمیم  ،این قدرت متوقف شود

شعبه دوم مدنی دیوان عالی کشور فرانسه)به عکس در برخی از تصمیمیات دیگر  1998

چنین تلقی شده است که منظور از این قدرت، یک قدرت حقوقی و مطلق است و 

یز این شود ن طور موقت، مراقبت مادي از شخصی به دیگري سپرده می زمانی که به

شعبه کیفري دیوان عالی  1997مارس  26قدرت به اتمام نرسیده و وجود دارد(تصمیم 

اي که به  اي در فرانسه، نوجوان شانزده ساله کشور فرانسه)به همین دلیل در پرونده

طور  حکم قاضی اطفال براي بازپروري به یکی از مراکز بازپروري سپرده شده بود به

کشیدن عمدي  آتش والدین بازگشت و در طول این مدت با به موقت در آخر هفته به نزد

دیدگان را که عیله نهاد مزبور  مکانی سبب خسارت شد. دادگاه پژوهش، شکایت زیان

رد نمود. استدلال هم این بود که والدین در طول این مدت از حق  ،مطرح شده بود

بار هم دقیقاً در زمانی رخ  ملاقات و نگهداري از این نوجوان برخوردار بودند و فعل زیان

برد. باوجود این، رأي مزبور  داده بود که این نوجوان به نحو مجاز نزد والدین به سر می

                                                             
1 . Viney, Geneviève, Traité de droit civil, Introduction à la responsabilité, 2e 
éd, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1995, p. 297. 
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توسط دیوان عالی کشور شکسته شد. استدلال این بار چنین بود که یک نهاد که 

طور دایمی شیوه زندگی کودکی را  موجب حکم قاضی اطفال موظف است که به به

ی نماید تا زمانی که یک حکم قضایی مأموریت بازپروري را معلق ننموده یا ده سازمان

باري است که  ق.م.ف مسئول فعل زیان 1384ماده  1خاتمه نداده باشد بر مبناي بند 

به این  1این کودك انجام داده است حتی اگر کودك نزد والدین خود زندگی کند.

د بازپروري عملاً اختیارات و اقتدار خود را ترتیب بر مبناي این رأي، لزومی ندارد تا نها

 9اعمال نماید که همین نظر اخیر، سرلوحه عمل قضات در رأي شعبه دوم مدنی در 

نیز این امر مشهود بود که رابطه  بلیکقرار گرفته است. در رأي مشهور  1999دسامبر 

نظارت بر  نظارت و کنترل باید از سوي مسئول، دایمی باشد. نکته دیگر اینکه قدرت

تواند موقتی باشد به شرط اینکه مدت این نظارت، آن قدر کافی باشد که  دیگري می

توجهی که در اینجا وجود  بتوان یک قدرت نظارت واقعی را محرز دانست. مطلب قابل

دارد این است که رابطه کنترل و نظارت باید مربوط به هدایت و نظارت بر شخصی باشد 

مسئول بوده و شخص مسئول به همین دلیل، مسئولیت که تحت نظارت و کنترل 

اعمال شخص تحت کنترل را بر عهده دارد. بنابرین اگر این نظارت و کنترل بر اموال 

دیگري باشد، شخصی که داراي کنترل و نظارت است مسئول عمل دیگري نیست.(رأي 

را  )به همین جهت، مدیري که فقط اموال دیگري1998فوریه  25شعبه دوم مدنی 

تواند مسئول اعمال محجوري باشد که فقط موظف به اداره اموال  نمی ،نماید اداره می

 ،عکس، سرپرستی که وظیفه مواظبت از شخص محجور را دارد وي بوده است. اما به

 2000مارس  28تواند مسئول خساراتی باشد که وي وارد نموده است.(تصمیم  می

توان گفت که  حال با توجه به مطالب فوق می 2شعبه کیفري دیوان عالی کشور فرانسه)

 مراقبت، تحت شخص عمل از ناشی خسارات جهت به مراقب شخص مدنی مسئولیت

 شخصِ و باشد دیگري از مراقبت به مکلف شخص، که شود می محقق زمانی

 شخص عهده بر مسئولیت صورت، این در که دهد انجام باري زیان فعل مراقبت، تحت

 تکلیف این گفت باید مراقبت به تکلیف یعنی اول شرط مورد در .بود خواهد مراقب

 از اي نمونه .قرارداد یا ممکن است اخلاقی باشد یا باشد قانون حسب بر است ممکن

 م.م.ق.7 ماده در که نمود جستجو والدین تکلیف توان در می را مراقبت به قانونی تکلیف

 تیمارستان مدیر تکلیف توان به می نیز قراردادي تکلیف براي و است شده بینی پیش نیز

 .باشد مجنون شخص از نگهداري به مکلف است ممکن قرارداد حسب بر که نمود اشاره

                                                             
  .327ژوردن؛ پیشین، ص. .  1

2 . Martini; op.cit., p.93. 
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نمونه از تکلیف اخلاقی نیز مانند اینکه شخصی دست نابینایی را بگیرد تا وي را از راهی 

فروشی برخورد  کردن سبب شود تا پاي وي به بساط چینی عبور دهد و با بدهدایت

 مسئولیت نباشد نگاهداري به تکلیف اگر دلیل همین نموده و سبب خسارت شود. به

 تحت فرد نیاز دلیل به باید مراقبت تکلیف این که است بدیهی .شود نمی محقق مزبور

 وي جسمی یا عقلی وضعیت یا وي صغر آن علت باشد، خواه مراقبتی چنین به مراقبت

 دماغی یا جسمانی وضعیت یا سن صغر علت به که مراقبتی دلیل همین به .باشد

 دلیل همین به .داشت نخواهد پی در مراقب براي مسئولیتی ،نباشد مراقب تحت شخص

 این اینکه به توجه با اما دارد را زندانی افراد از مراقبت وظیفه اینکه با زندان نگهبان

 اعمال نیست، مسئول زندانیان دماغی یا جسمانی وضعیت یا سن صغر علت به تکلیف

 مراقبت تحت افراد نیاز احتیاج و ،مراقب مسئولیت ملاك بنابرین اگر .نیست زندانیان

 به محدود را مراقبت تحت افراد که داشت اذعان م.م.ق 7 ماده نقص توان به می ،باشد

 هم جسمانی وضعیت دلیل به مراقبت به نیاز که درحالی است نموده مجنون و صغیر

 و است مراقبت نیازمند که نابینائی عنوان مثال، به .شد می مطرح مزبور 7 ماده در باید

 داشته وظیفه که شخصی آیا برساند آسیب کسی به معبري از عبور هنگام نابینا شخص

باشد؟  نابینا شخص فعل از ناشی خسارات جبران مسئول نباید نماید، مراقبت وي از تا

یا شخصی که به دلیل معلولیت باید از ویلچیر استفاده کند اگر مراقبی که قرار بوده به 

 ،مرتکب تقصیر شود و شخص معلول، خسارتی به بار آورد ،وي کمک کند

 م.م.ق 7 ماده رسد می نظر به دلیل همین به دانستن مراقب، امر بعیدي نیست. مسئول

 تحت شخص که است این مسئولیت دیگر شرط .گیرد قرار اصلاح مورد آینده در باید

 وگرنه دانست مسئول را مراقب بتوان تا باشد داده انجام باري زیان فعل باید مراقبت

 شخص بر مسئولیت تحمیل دهد انجام باري زیان فعل مراقبت، تحت شخص اینکه بدون

  . نیست ممکن مراقب

  . آثار مسئولیت سرپرست2-3

  مراقبت تحت شخص و مراقب شخص به رجوع دیده در زیان الف.حق

 مسئول ،مراقبت وظیفه جهت به شخصی که مودي در حقوقی هاي رژیم از برخی در

 از برخی نظر به ،شود می شناخته مراقبت تحت شخص عمل از ناشی خسارت

 .دارد وجود مراقبت، تحت شخص و مراقب شخص مسئولیت جمع امکان دانان، حقوق

 به خسارت، جبران براي باشد داشته دیده حق زیان که شد خواهد این نظر این نتیجه
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 به ایران حقوق در تحلیلی نظر از 1.کند مراجعه مراقب شخص یا مراقبت تحت شخص

 مراقبت، تحت شخص اگر نیست. پیروي قابل فوق نظر موارد، همه رسد در می نظر

 سبب باب از باشد، نموده قصور نگهداري در سرپرست و باشد غیرممیز صغیر یا مجنون

 مقصر سرپرست اگر و است ضامن سرپرست فقط م.ق 332 ماده طبق مباشر، از اقوي

 تحت شخص که اما موردي .است مسئول 1216 ماده طبق محجور خود فقط که ،نباشد

 هم سرپرست اگر و است مسئول خود م.ق 1216 ماده طبق باشد ممیز صغیر مراقبت،

 عرفاً فرض این در است؛ که مسئول م.م.ق 7 اطلاق ماده طبق سرپرست ،باشد مقصر

(  مراقبت تحت شخص و سرپرست درنتیجه و دانست اقوي سبب را توان سرپرست نمی

 مراجعه خواهد می که هرکدام به دارد حق دیده زیان و بوده مسئول دو هر) ممیز صغیر

شاید بتوان این قاعده را چنین گسترش داد که هر جا تمییز باشد سرپرست و  .نماید

فقط  ،شخص تحت سرپرستی هر دو ضامن باشند. اما اگر تمییز وجود نداشته باشد

سرپرست ضامن است. به این ترتیب در سراي سالمندان اگر پیرمردي که به آلزایمر 

ظاهراً فقط باید موسسه ضامن باشد. اما  ،خسارتی به دیگري وارد آورد ،مبتلا شده است

 ،اي به دیگري خسارتی وارد آورد در جایی که اختلالی در تمییز نیست و سالخورده

  مسئولیت مؤسسه و شخص سالخورده نباید مشکلی داشته باشد.

  مراقبت تحت شخص به مراقب شخص رجوع ب. حق

 مقابل در دو هر مراقبت، تحت شخص و مراقب شخص که حقوقی هاي رژیم در

 شخص دیده به زیان اگر دانان حقوق از برخی نظر به، روند می شمار به دیده مسئول زیان

 و مراقب به مراجعه حق وي ،کند رجوع شده بار زیان فعل مرتکب که مراقبت تحت

 اگر ،کند مراجعه مراقب شخص دیده به زیان که درصورتی و داشت نخواهد را سرپرست

دیده  زیان خسارت جبران از پس سرپرست ،باشد تمیز داراي مراقبت تحت شخص

 باشد تمیز فاقد مراقبت، تحت شخص که درصورتی و کند مراجعه وي به تواند می

   2.ندارد را وي به مراجعه دیده، حق زیان خسارات جبران از پس سرپرست

 و است مجنون و غیرممیز صغیر مراقبت، تحت شخص که مواردي در ایران حقوق در

 خسارت، از جبران پس محجور و بوده ضامن محجور فقط که نباشد مقصر سرپرست

 نیز مواردي در. است استوار محجور ذمه بر دین زیرا ندارد را سرپرست به مراجعه حق

 و است ضامن سرپرست فقط مباشر، از اقوي سبب باب از ،باشد مقصر سرپرست که

                                                             
  .1141سنهوري، پیشین، ص. .  1

  .1142همان، ص. .  2
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 داشته را محجور به مراجعه حق نباید خسارت جبران از پس سرپرست که است بدیهی

 تحت شخص که مواردي در اما .است نموده پرداخت را خود دین واقع در باشد زیرا

 سرپرست، عرفاً اینکه به توجه با باشد، مقصر نیز سرپرست بوده و ممیز صغیر ،مراقبت

 شخص دیده به زیان اگر حال .آیند می شمار به ضامن دو هر نیست مباشر از اقوي سبب

 قاعدتاً کند زیرا مراجعه ممیز صغیر به بتواند وي رسد می نظر به ،کرد مراجعه مراقب

 .است داده انجام را خسارت به منتهی بار زیان فعل که است کسی عهده بر اصلی دین
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  نتیجه

هر جا شخصی به لحاظ دهد که  هاي حقوقی نشان می مطالعه تطبیقی در دیگر نظام

هاي جسمی یا دماغی نیازمند مواظبت و مراقبت است و به شخصی این اقتدار  ناتوانی

شخص مواظب و مراقب  ،داده شود تا از شخص مزبور مواظبت و مراقبت به عمل آورد

مسئول خساراتی است که ناشی از عمل شخص تحت  ،به جهت اقتداري که دارد

این مسئولیت به سرپرست صغیر و مجنون محدود شده  مراقبت است. در حقوق ایران

اما باید از این امر این قاعده را استنباط نمود که هر جا این ضعف ذهنی یا جسمی 

طلبد تا در آینده  توان شخص مراقب را مسئول دانست. این امر می وجود داشته باشد می

جاي صغیر  اصلاح نموده و بهق.م.م را  7دیده، ماده  قانونگذار در راستاي حمایت از زیان

و مجنون، هر شخصی را که به لحاظ جسمی و ذهنی نیازمند مراقبت است مشمول 

ماده مزبور بداند. البته تا زمان اصلاح قانون نیز رویه قضایی می تواند با تفسیر موسع از 

  ق.م.م به جبران خسارات بیشتري دست پیدا کند. 7ماده 
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Entrapment, Concept and Consequences 

Abbas hassani 

Hassan Ali Moazenzadegan 

Abstract: 

In criminal law, entrapment is a practice whereby a law 
enforcement agent induces a person to commit a criminal offense 
that the person would have otherwise been unlikely to commit. It is 
a type of conduct that is generally frowned upon, and thus in many 
jurisdictions is a possible defense against criminal liability. 
Depending on the law in the jurisdiction, the prosecution may be 
required to prove beyond a reasonable doubt that the defendant was 
not entrapped or the defendant may be required to prove that they 
were entrapped as an affirmative defense. 
The entrapment defense in the United States has evolved mainly 
through case law. Two competing tests exist for determining 
whether entrapment has taken place, known as the "subjective" and 
"objective" tests. The "subjective" test looks at the defendant's state 
of mind; entrapment can be claimed if the defendant had no 
"predisposition" to commit the crime. The "objective" test looks 
instead at the government's conduct; entrapment occurs when the 
actions of government officers would usually have caused a 
normally law-abiding person to commit a crime.  

Keywords: Entrapment, Exculpation, Defense, Set up, Frame up, 
Exclusionary rule.  
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Clarification of the Legal Character of the Building 
Construction Short Sale Law 

Seyed Mohammad Sadegh Tabatabaei 

Abbas Kiyani 

Abstract: 

The civil law for the short sale of constructed edifices, which can be 
seen in light of support in favor of the advance purchaser, was 
passed by the Islamic Legislative Council of the Islamic Republic 
of Iran in the month of Day 1389 (A.H.) and subsequently gained 
the approval of the Guardian Council. From the very beginning the 
legal character of the legislation, especially with regard to its first 
constituent article, proved highly controversial. The present paper, 
aiming to clarify the legislative character of this law, scrutinizes 
these issues and in the course of disputing the necessity of the 
reception of the total amount due in concordant transaction, reaches 
the final conclusion that the law is harmonious and in accordance 
with such transaction, this being conditioned by the presupposition 
that the contract observe the first article of the legislative law and 
state in writing that the edifice under agreement be transferred into 
the possession of the purchaser either “from the beginning,” 
“during the course of construction” or “after the completion of the 
edifice.” In the first instance the transfer will be unconditionally 
complete; in the second instance the transfer will be in a state of 
conditional pending and in accordance with the number of 
installments; and in the final instance the transfer will be in a state 
of conditional pending completed after the payment of the final 
installment.  

Keywords: Short Sale, Contract, Concordant Transaction, Pending 
Transaction, Contractual Obligation. 
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Judicabilty of the Right to Social Security: A Comparative 
Study in Iranian and English Law, in the Light of International 

Human Rights Instruments 

Hassan Kolivand 
Zeynab Esmati 

Abstract 

The shift from "identify the right" to the "rights enforcement", 
About concepts related to human rights in the twentieth century it 
reached its full. Social security rights of the categories that have 
been in the process, has played a mportant role. Social Security is a 
fundamental human right. So in this respect for the rights of 
individuals, need mechanisms to be predicted. This research focus 
on the concept of the social security right and And that social 
security, are both human rights and part of the civil rights, in the 
light of international human rights instruments such as the 
European Convention on Human Rights and the Court of Human 
Rights in Europe have important contributions to the Human Rights 
evolution and grant these rights are guaranteed and pays the right to 
social security hearing ability. The results of this comparative 
study, the right to social security in the UK shows that the right to 
social trial in the legal system of the Islamic Republic of Iran has 
been the failure such as  there is not specific forums to address 
claims that is social security.For  this reason Insured persons in 
social organization and other organizations and funds about  
competent  authority to deal with complaints in the insurance and 
protection are confused  and  Today  many countries have 
witnessed a change in the nature of the right to social assistance, a 
reflection of  a right or legitimate claim to a personal right or legal 
right.  Social assistance is not considered legal in our country. 
Article 29 of the constitution, which, like other human rights 
instruments “Benefit from social security" as "the right of 
everyone" knows, largely not realized it needs serious review of 
laws and regulations related to it. 

Keywords: Rights, Social Security, Trial, Human Rights, 
International Documents. 
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Resolving of Powers Disputes and Regulation of Powers 
Relations in Islamic Republic of Iran 

Ali Akbar Gorji Aznadreyani 

Morteza Rezaei 

Abstract 

In the legal- political system of Iran, resolving dispute and 
regulation of the powers relations, especially on thirty five years of 
the Islamic Republic history that led into the revision and 
modification of the Constitution, is special and unique issue that 
derived from the power distribution type in governance system of 
this country. Disputes and conflict jurisdictions problems 
sometimes results in unprecedented disputations that indicates 
different explanations from law. In recent years, this problem, 
despite some apparently regards again brought back into the 
political arena, thus it seriously required to be redesigned and fixed. 
The Leader created "Supreme institution of resolving dispute and 
regulation of the threefold powers relation" in the political arena of 
country based on paragraph 7 of Article 110 of the Constitution, in 
culmination of disputes between the threefold powers. Research in 
this newly established institution and review of paragraph 7 of 
article 110 of the Constitution as basic system of the resolving 
dispute and regulation of the powers relations in Iran make the main 
subject in this essay. 

Keywords: Resolving of Powers Dispute, Regulation of Powers 
Relations, Constitution, Leader, Supreme Institution of Resolving 
Dispute and Regulation of the Threefold Powers Relation. 
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Law and its Chronological Validity with an 

Emphasis on Temporary Law 

Eghbal Ali Mirzaei  

Abstract: 

Temporary act (or law) is a law which its validity terminates by 
termination of period that is determined in the same act. So, this 
law is rescinded without enacting a “repealing act”. Non-temporary 
acts are rescinded only by enacting repealing acts. Although the 
legislator can repeal temporary laws in the period of their validity, 
he can repeal all laws in any time. Because the validity of laws is 
not an eternal matter. 
Inside of temporary and non-temporary acts there are circumstantial 
laws; some acts are depend circumstances for which they were 
enacted. Thus by termination of those circumstances those laws 
may not be enforced. As such these types of laws are in fact 
temporary; albeit their validity period is not determined. But 
circumstantial and temporary acts are rescinded by expiring their 
period and without enacting repealing law. Therefore, those laws 
may not be forced by termination of those circumstances. 

Keywords: Temporary Law (=Act), Non-Temporary Act, 
Circumstantial Law. 
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Civil Liability of Guardian in  Relation to the Supervised  
 Persons and the Need to Broaden it, with Comparative Study 

in French  

Alireza Yazdaniyan 

Abstract      

Sometimes a person because of bodily or mental situation needs the 
care  of other person،For this reason, in other legal systems the 
authority of control of this persones has been given to the some of 
the person،In this cases if the person under care dameges to another 
, the person that care of this person is responsible،In French law the 
article 1384 of civil law has pointed to the liability of the parents، 
In Iranian law, the article 7 of tort law has pointed to liability of 
guardian of infant and mad،But it is imaginable that the other 
persons need the care like the persons blinds or the prsons weaks or 
the persons ills that theire guardians whether natural person or legal 
person are responsible, that it has been pointed in other systems but 
in Iranian law there is no compensation ، It seems that it is possible 
the designing the rule of the liability of the guardian of the acts of 
the persons under care that comprativly is be studied in this article. 

Keywords: Liability, Guardian, Guardianship, Fault. 
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