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 نامه نگارش و ارسال مقالهشیوه

 الف( ضوابط کلی 

 پردازد.های مختلف حقوقی و مباحث مرتبط با این رشته میبار به انتشار مقالات علمی در زمینهمجله تحقیقات حقوقی هر سه ماه یک .1

پذیر اسا.. از همین رو وواهشامن   امكانhttp://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir از طریق ساامانه به نشاانی   صارااًارساا  و پیییری مقالات   .2

 های محتوی مقاله به آدرس ایمیل مجله وودداری شود.اس. از هرگونه ارسا  نسخه کتبی مقاله به داتر مجله یا ارسا  ایمیل

 ی. صح. مطالب و منابع من رج در مقاله به عه ه نویسن ه یا نویسن گان آن اس..مسئول .3

 و ویرایش مقالات آزاد اس..  رد یرش، در پذاصلنامه   .4

 مقاله ارائه نماین .  یعلم  .یئاز استادان عضو ه یكی الزاماً بایستی همراه با انیدانشجو .5

 باش .نام و ح اقل سه داور مینوع داوری اصلنامه به صورت بی .6

 ب( شرایط محتوایی 

 ی مرتبط با موضوع اصلنامه باش .هادر حوزهبایس. مقاله می .1

 مقاله بایستی واج  درجه علمی تلقی گردد. .2

 بر نتایج عملی باش . یهتكعلمی ج ی  با  وردادستشود بای  محصو  تحقیقات نویسن گان و متضمن نوع مقالاتی که برای چاپ ارسا  می .3

 باش . ش هارسا زمان به نشریه داولی دییری و یا هم  ش هچاپ در مجلات داول کشور قبلاًبایس. مقاله نمی .4

و بردن اصاطلاحات وارجی که مااد  دقیق   به کاررعای. گردی ه و از   کاملاًنیارش زبان اارسای    آیین  ، لازم اسا.اسا.زبان مجله اارسای    ازآنجاکه .5

 ی شود.دارن  ووددارش ه اارسی  یراتهپذ

 ج( شرایط شکلی

 به شرح آتی وواه  بود. A4کلمه در قطع  8000گیری و منابع یجهنت،  ب نه  ها، ی هچكی صفحات اعم از عنوان،  ح اکثر حجم مقاله مشتمل بر کلیه .1

 وواه  بود. Docx یا Docمقاله ارم. دریااتی اایل  .2

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقالات

 نوع فونت  اندازه موضوع   نوع فونت  اندازه موضوع 

 B Nazanin 12 متن  Bold B Nazanin 14 عنوان مقاله به اارسی 

 M Mitra 13 متن عربی   Bold Times New Roman 14 عنوان مقاله انیلیسی 

 B Mitra 11 پانویس اارسی  Bold B Nazanin 10 اسامی نویسن گان اارسی 

 Times New Roman 9 پانویس انیلیسی   Bold Times New Roman 10 اسامی نویسن گان انیلیسی 

 B Nazanin 10 ها نمودارها و شكل عناوین ج او ،   B Nazanin 11 متن چكی ه اارسی 

 B Nazanin 12 منابع اارسی  Times New Roman 11 متن چكی ه انیلیسی 

 Times New Roman 10 ی سیانیلمنابع   Bold B Nazanin 13 تیترهای داول متن 

 های ذیل باش  مقاله بایستی مشتمل بر قسم.  .3

 فارسی  مات کلیدیکلصفحه اول: عنوان، چکیده و  •

 عنوان مقاله -

 نام نویسن گان -

 ی او  درج وواه  ش .مقاله، در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مق مهی اارسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه ح اکثر   -
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 صفحه دوم: عنوان، چکیده و کلمات کلیدی به زبان انگلیسی •

 ی دوم درج گردد.صفحهبایس. در یمعنوان مقاله و نام نویسن گان به زبان انیلیسی  -

 ی دوم درج وواه  ش .مقاله به زبان انیلیسی در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مق مهی انیلیسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه انیلیسی ح اکثر   -

 صفحه سوم: مقدمه •

 ی توجیهی موضوع تحقیق پرداوته شود.و مبان ضرورت  یق، تحق  مورد،  لهئمس  طرح  الامكان به بیان ه ف، بایس. حتیدر مق مه می -

 صفحات بعدی: بدنه مقاله •

به اساتثنای مق مه و    مطالب  ؛ کلیهباشا گذاری ع دی با رعای. شامارهو ی نظم منطقی  حاو  ی بای موضاوعی  بن و اصالی  و ارع عناوین اصالی   -

 شماره آورده شود. 5نتیجه بای  ح اکثر ذیل 

 .در مقاله باش   ش هارائهها و ارضیات پرسش  در موردی و منطقی مطالب علمی حاو ی بایان مقاله در پاگیری من رج  ها و نتیجهیااته -

  در زیرنویس همان صاافحه وواه  آم .  شاا هدادهای که در متن به آن گذاری شاا ه و بر طبق شاامارهارجاعات در متن مقاله به ترتیب شااماره -

 بایس. همانن  سبک درج اهرس. منابع باش .یمشود لازم به ذکر اس. سبک ارجاعات  یمشروع   1از شماره  هر صفحهها در یپاورق

 صفحه آخر: فهرست منابع •

اع اد متوالی    صاورتبهو    شا هدرج(  هاپرون همنبع الكترونیکببنیقوانهای وارجی و کتاببمقالهببایسا. به تفكیک نوع منبع فاارسایبزبانیممنابع  -

 ی گردن .گذارشماره

 کلیه منابای که به زبانی غیر از انیلیسی هستن  بای  به زبان انیلیسی نیز ترجمه شون . -

 
 کتاب فارسی:

، نام مترجم یا مصحح، محل انتشار، نام  (و ایرانیک توپر)کتاب  عنوان   ی با ی، نام نویسن ه(، یسن هنوو نام وانوادگی ف یسن هنونام وانوادگی نویسن ه، نام 

 ها(. یسپانویا صفحات در صورت ارجاع در  فصفحه ، انتشارناشر و سا  

 . 83، ص. 1383تهران  ارهنگ نشر نو،  ،الملل معاهداتحقوق بینالسفی، ه ای. الله،  مثا  

 دو نویسن ه یا بیشتر  
 (. ها سیصفحات در صورت ارجاع در پانو ایفصفحه نام وانوادگی، نام، نام و نام وانوادگی نویسن ه دوم به با . عنوان کتاب. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار، 

 . 183، ص 1380تهران  ولیج اارس،   .دمرچیلی، محم ، علی حاتمی و محسن قرائی. قانون تجارت در نظام حقاوقی کناونی. ویارایش او  مثا  

 
 کتاب انگلیسی:

 . ( ها س ی صفحات در صورت ارجاع در پانو   ا ی فصفحه  نام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان کتاب فایتالیک(. شماره ویرایش. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار،  
 .Pollan, M. The Omnivore’s Dilemma: A Natural History of Four Meals. 2nd Ed. New York: Penguin, 2006 مثا  

 نویسن ه یا بیشتر  دو 
 نام وانوادگی، نام، و نام و نام وانوادگی نویسن ه دوبه به با . عنوان کتاب،. شمارگان چاپ. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار. 

 .Ward, Geoffrey C., and Ken Burns. The War: An Intimate History, 1941–1945. First Ed. New York: Knopf, 2007  مثا   

 
 مقاله فارسی: 

 ی ارجاعی(. صفحه در ارجاعات شماره  ف   صفحات شروع تا پایان   ، مجله   شماره   ، نام نشریه، دورهب سا  ،  توپر   صورت به   نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله   

  قاعده مبنای بر مدنی قانون 216 ماده تفسیر: معامله مورد در اجمالی علم  کفایت ضابطه به  دیگر نگاهیین، حس ی ، سصفایی مثا  

 . 41-62، صص 59، شماره 91 ییزپا ، ، مجله تحقیقات حقوقی دانشیاه شهی  بهشتیغرر

 
 مقاله انگلیسی:

( شماره مجله فسا  انتشار(  صفحه در صورت ارجاع در پانویس. Italicنام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان مقاله در گیومه، نام مجله فبه صورت 
 .Joshua I, W.“The Market in Plato’s Republic,” Classical Philology 104 (2009): 440 مثا  

 
 نامه و رساله فارسی: پایان

 نامه، محل دانشیاه  نام دانشیاه، سا  چاپ. نام وانوادگی، نام. عنوان. رسالهب پایان
 1390دانشیاه شهی  بهشتی،   هاا«. رسااله دکتارا، تهارانگذاری جنایی؛ مبانی، اصاو  راهباردی و ما  یروانیان، امیر. »سیاس. مثا  
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 نامه و رساله انگلیسی:پایان
 نامه، نام دانشیاه، سا  چاپ. نام وانوادگی، نام. عنوان. رسالهبپایان

 مثا  
Choi, Mihwa. “Contesting Imaginaires in Death Rituals during the Northern Song Dynasty.” PhD diss., University of 

Chicago, 2008. 

 
 منبع الکترونیک:

 نام مجله یا سای.، آدرس سای. قابل دسترسی، تاریخ آورین بازدی .  )توپر(،نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله  

 مثا  
Lang, Jon, the Protection of Commercial Trade Secrets, 25 European Intellectual property Review No 462 

(October 2003), available at: 

http://www.nsi.org/library/espionage/asta/html(last visited on 08/03/ 2011). 

 
 

 

 منظور ثب. الكترونیک مقاله، شما نیازمن  دو اایل از مقاله وود هستی ؛ اایل او  با مشخصات اوق تنظیم گردی ه به
 .و اایل دوم ااق  نام و مشخصات نویسن ه یا نویسن گان فاارسی یا انیلیسی( وواه  بود

 باش .در هنیام ثب. مقالات دارای بیش از یک نویسن ه، ارسا  اایل حاوی اسكن تأیی یه سایر نویسن گان به با  الزامی می 
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  Orginal Article 

Contributory Infringement as an Indirect Liability in Copyright Law* 

Goudarz Eftekhar Jahromi1, Ehsan Jafarkhani2  

ABSTRACT 

The advancement of industry and technology has been an inevitable and often desirable aspect of human 

history, enhancing human welfare and power, and becoming a central goal for many. Government and 

corporate policies have also focused on expanding technology. However, these advancements can create 

opportunities for misuse, endangering individuals’ rights, including copyright. Modern technologies have 

facilitated the creation of copyrighted works but have also made their infringement easier. Opportunists 

exploit technology to enable widespread copyright infringement without directly violating it, rendering 

legal protections for copyright ineffective, as rights holders often cannot identify infringements or pursue 

claims against numerous infringers. Since halting technological progress is neither feasible nor desirable, a 

new approach to copyright law is needed to ensure its enforcement by establishing clear liabilities for those 

facilitating infringement. In this article, our goal is to examine in detail one of the types of indirect liability 

that has been identified for facilitators of copyright infringement, through a comparative study of the 

judicial practice of the United States of America, and also to examine the possibility of identifying this type 

of liability in the Iranian legal system. The United States was chosen for this comparative study due to its 

significant industrial and technological advancements, its status as a hub for major investments, and its 

capitalist system with strong copyright protections. The U.S federal courts, relying on common law without 

needing new legislation, have recognized three types of indirect liability in copyright infringement and 

clarified their dimensions in various rulings. In this article, key federal courts decisions on contributory 

infringement are studied aiming to analyze its aspects based on external conditions of each aforementioned 

claims through primary sources, elucidating U.S. judicial precedent for readers. Additionally, inspired by 

the U.S. judges’ reliance on common law, this article references Islamic (Imami) jurisprudential principles 

and Iranian civil liability doctrines that accept indirect liability in specific cases, aiming to explore the 

potential for recognizing such liability in Iran’s literary and artistic property law through unity criterion. In 

the U.S. copyright system, three types of indirect liability are recognized: vicarious liability, liability for 

inducing infringement, and contributory infringement, each with distinct bases but sharing the common 

feature of holding someone other than the direct infringer liable. This article focuses solely on contributory 

infringement, outlining its conditions and characteristics. The key judicial definition of contributory 

infringement – which the courts have identified all the elements of this liability based on that definition– 

is: “One who, with knowledge of the infringing activity, induces, causes or materially contributes  to the 

infringing conduct of another, may be held liable as a "contributory" infringer.” According to this definition, 

there must be two basic elements to identify liability: (1) knowledge of the infringement and (2) material 

contribution to it. Regarding the element of knowledge, it can be stated that explicit and actual knowledge 
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of specific cases of infringement will certainly be recognized as the element of knowledge in imposing this 

type of liability, and also if the external conditions of the dispute are such that any reasonable person can 

achieve a typical knowledge of the infringement cases, this typical and conventional knowledge will also 

be sufficient to impose liability. Regarding the element of effective participation and cooperation, it should 

also be noted that courts have usually not addressed the causal relationship in examining this element and 

have considered a form of extensive facilitation of the violation as the realization of this element. In Iranian 

law, rooted in Imami jurisprudence in many aspects of civil liability, the principle is personal liability, and 

one cannot generally be held responsible for another’s damage, as affirmed by rules like the "Vezr Rule". 

However, in both jurisprudence and statutory law there are cases where the sacred shariah or legislator has 

recognized indirect liability based on wisdom or expediency, such as the liability of the Aqila, public 

treasury, guardians, or employers, which in these cases have acted contrary to the principle of personal 

liability.  What is of great importance in this text is that in contributory infringement liability, there is a form 

of participation accompanied by knowledge of the indirect infringer, and thus, it may be simpler to 

recognize this type of liability through the principles of direct causation and contributory causation.  Given 

that there is no definitive religious or legal prohibition against recognizing indirect liability in Iran’s legal 

system, and considering that in certain cases, both the Sharia and the legislature have deviated from this 

principle, in the copyright legal system, if the goal is to truly protect copyright, this type of liability can be 

recognized: Because the absence of such liability would effectively render copyright protection 

meaningless. To delineate the scope of this liability, one can undoubtedly draw on the principles underlying 

other forms of indirect liability, as well as the concepts of direct causation (Mubasharat) and contributory 

causation (Tasbib), while also leveraging U.S. judicial precedent, to define the extent of this liability with 

specific limitations. 

KeyWords: Copyright, Indirect Liability, Contributory Infringement.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

مثابه یکی از انواع مسئولیت غیرمستقیم در نقض  مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض به

  *رایتکپی

 2یاحسان جعفرخان، 1یگودرز افتخار جهرم

 

 ده ی چک 
معنا که    ن ی به ا   سازند، ی ممکن م   ع ی وس   یرا در سطح   ت ی را ی که نقض کپ   اند شده ی طراح   ی ا گونه متعدد به   ی ها ی با توجه به آنکه فناور 

  لی تسه   ع ی وس   ی را در سطح   م ی ناقضان مستق   ی برا   ت ی را ی اما نقض کپ  کنند، ی نم  ت ی را ی مبادرت به نقض کپ  می طور مستق خود آنها به 

از    یناش   م یمستق   ت ی را در کنار مسئول   می رمستق ی غ   ت ی از مسئول   ی اند که انواع رفته   ش ی سمت پ   ن یبه ا   ا ی دن  ی ق حقو   ی ها . نظام سازند ی م 

از مساعدت در    ی ناش   ت ی است، مسئول   نه ی زم   ن ی در ا   ی که سردمدار اصل   کا ی آمر   ی قرار دهند. نظام حقوق   یی مورد شناسا   ت ی را ی نقض کپ

در    می رمستق ی غ   ت ی مسئول   ییضرورت شناسا   رش ی از ارکان آن در کنار پذ   ستفادهکرده است که ا   ی نی ب ش ی خاص پ   ی ط ی نقض را تحت شرا 

  رش ی در پذ   یقانون   ا ی   یبا توجه به آنکه منع شرع   ران، ی ا   ی راهگشا باشد. در نظام حقوق   ی حقوق   ی ها نظام   ر ی سا   ی برا   تواند ی م   ت ی را ی نقض کپ

از    ی ناش   ت ی در مسئول   شده ی ن ی ب ش ی موجود، ارکان پ   ی از مبان   ه با استفاد   توان ی وجود ندارد، م   ت یرا ی در نقض کپ   م ی رمستق ی غ   ت ی مسئول 

 مورد استفاده قرار داد.  ت ی رای در نقض کپ   م یرمستق ی غ   ت ی مسئول   ۀدامن   ن یی تع   ی مساعدت در نقض را برا 

 از مساعدت در نقض.  یناش   ت ی مسئول   م، ی رمستق یغ   ت ی مسئول   ت، ی را ی کپ   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

توان مدعی شد امروزه کمتر کسی را در دنیا  پیشرفت فناوری و استفادۀ روزافزون بشر از فضای مجازی، به ترتیبی که می

است  های مختلف برآورده نکند، سبب شده  ای از نیازهای خود را از طریق اینترنت و فناوریتوان یافت که بخش عمدهمی

 گام با تحولات دنیای خارج، متحول کنند.رایت را همرایت، تلقی خود از مفهوم نقض کپینظران عرصۀ کپی صاحب

رایت که از قضا در برخی از کشورها از جمله ایالات متحده آمریکا دارای شناسی نقض کپییکی از تحولات مهم در مفهوم 

طور مستقیم در نقض دخالت  طولانی است، شناسایی مسئولیت برای آن دسته از اشخاص است که اگرچه به   سابقۀ نسبتاً

 اند. سایل مختلف نقض را تسهیل کرده از طریق و اند، در سطحی وسیع ونداشته 

رایت مفهوم حمایت از کپی   تواند به جایی منجر شود که اساساًعدم شناسایی مسئولیت حقوقی برای اشخاص مذکور می 

افزاری یا اینترنت این قابلیت وجود دارد که های سخت های بزرگ یا فناوری دست بدهد؛ چراکه از طریق نمایشگاه  خود را از 

رایت قادر باشد ناقضان را تحت تعقیب قرار دهد های متعدد واقع شود، بدون اینکه دارندۀ کپی زدن نقض هم به در یک چشم 

های دیگر امکان شناسایی ناقضان مستقیم فراهم شود، بازهم و خسارت خود را جبران کند یا حتی اگر از طریق فناوری 

تواند دارندۀ هایی می های گزاف است. وجود چنین دشواری تعقیب خیل زیادی از اشخاص ناقض، مستلزم صرف زمان و هزینه 

ا منتفی شود و ناقضان هرایت در این زمینه سمت خودداری از طرح دعوا رهنمون کند و در عمل حمایت کپی رایت را به کپی 

 رایتی دسترسی یابند.ترین آثار کپی ترین و گران ترین واهمه و با صرف کمترین هزینه به مهم بدون کوچک 

رایت در آنها جایگاه پراهمیتی دارد، به  رایت را در کشورهایی که حقوق کپینظران عرصۀ کپیمشکلات مذکور صاحب

ها،  ها نوعی مسئولیت غیرمستقیم را شناسایی کردند تا از طریق آن فناوریپردازان و دادگاهاندیشی واداشت و نظریهچاره

رایت کنند، مسئول جبران خسارت دارندگان کپیرایت را تسهیل میهایی که نقض کپیافزارها و سایتها، نرمنمایشگاه

 قلمداد شوند.  

توان مدعی شد که در زمینۀ  که در نوشتۀ حاضر مبنای مطالعه تطبیقی است و می  - نویسندگان ایالات متحده آمریکا

های پیشرفته و ای که در زمینۀ فیلم، موسیقی و کتاب از یک سو و فناوریهای گستردهمورد بحث با توجه به ظرفیت 

در پاسخ به سؤالات فوق   -شودهای اجتماعی گسترده از سوی دیگر دارد، سردمدار و پیشرو تلقی میها و شبکهسایت

العین خود قرار دادند تا از رهگذر آن بتوانند به پاسخی دقیق و موشکافانه  های حقوق نصب های سابق را در دیگر زمینه رویه

 رایت دست یابند. های بنیادین نظام کپیمشیحال منطبق با خطو درعین

تر سه نوع مسئولیت را مورد شناسایی قرار دهند که  در این مسیر، نویسندگان آمریکایی توانستند با دقت هرچه تمام

ای طولانی در زمینۀ مسئولیت مدنی است و ریشۀ آن به که دارای سابقه   1. مسئولیت ناشی از فعل غیر 1اند از:  عبارت

که در مسئولیت مدنی، حقوق جزا و حقوق   2. مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض2گردد؛  روابط کارگر و کارفرما برمی

 گردد. که ریشۀ آن به حقوق اختراعات برمی 3. مسئولیت ناشی از تحریک به نقض 3اختراعات دارای سابقه است؛ 

شود. این امر در  های مختلف مشاهده میهای نوین و پیچیده در زمینهامان فناوریدر ایران عزیز نیز امروزه هجوم بی

ای که دارد، دارای معایبی چند نیز است. از جمله معایب مرتبط با بحث ما این است که در کشوری کنار مزایای گسترده

الزاماتی وضع شده اما آثار    از طریق قانون و قوای حاکمه بعضاً  رایت نهادینه نشده است و صرفاًکه هنوز حمایت از کپی 

فقط الزامات رو است؛ زیرا نهبهرایت با مشکلاتی دوچندان روطور مشهود در جامعه دید، حمایت از کپیتوان بهآن را نمی

 
1. Vicarious Liability 
2. Contributory Infringement  
3. Inducement  
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گونه قبح اخلاقی نیز درخصوص نقض  قانونی و عملی کافی وجود ندارد، بلکه بسیاری از اشخاص جامعه معتقد به هیچ

گذاران عرصۀ ادب و هنر از بین برود های سرمایهرایت نیستند. چنین امری موجب خواهد شد که بسیاری از انگیزهکپی

 و در نتیجه ما شاهد افول این بخش از فرهنگ جامعه شویم. 

فرض ما این است که شناسایی مسئولیت در این نوشته با توجه به محدودیتی که درخصوص حجم کار وجود دارد، پیش

رایت با توجه به مسائل اقتصادی، سیاسی، اجتماعی و فرهنگی متعدد امری ضروری غیرمستقیم درخصوص نقض کپی

توصیفی دقیق و مختصر از مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض مطابق   است. لذا هدف از نوشتۀ حاضر این است که اولاً 

سنجی استفاده از این نوع مسئولیت در نظام حقوقی ایران و دامنۀ آن مورد امکان  با رویه قضایی آمریکا ارائه شود و ثانیاً

حقوقی در    هاییک از ظرفیترو است، اینکه از کدامرو سؤال مهمی که نوشتۀ حاضر با آن روبهاشاره قرار گیرد. ازاین 

دیگر، از    بیانرایت استفاده کرد؟ به  توان برای شناسایی مسئولیت غیرمستقیم در زمینۀ کپیزمینۀ مسئولیت مدنی می

 مند شد؟ توان بهرهرایت میچه مبانی و معیارهایی در شناسایی مسئولیت غیرمستقیم در نقض کپی

 . مفهوم مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض 1

رود. براساس  شمار میبر تقصیر بهلا دارد و مسئولیتی مبتنیاین نوع از مسئولیت ریشه در حقوق مسئولیت مدنی کامن

بار  تواند برای خسارات ایجادشده ازسوی شخص دیگر مسئول شناخته شود، اگر با علم به زیاناین رویه، یک شخص می

ای دیرینه رایت این نوع از مسئولیت دارای سابقهدر حقوق کپی  1بودن فعل، به مرتکب مساعدت یا او را تشویق کرده باشد. 

های مربوط به مساعدت  که یکی از مشهورترین پرونده  2، دادگاه عالی آمریکا در دعوایی، 1911است. برای مثال در سال  

تنها نقض  های دور است، مبادرت به صدور رأی کرد. در این دعوا دادگاه خوانده را به این استدلال که نهدر نقض در سال

  3کننده در نقض مسئول شناخت.عنوان مساعدتاست، به کردهرا انتظار داشته، بلکه از طریق تبلیغات بر آن اتکا می

حال، آنچه مبنای تعریف این نوع از مسئولیت در رویه قضایی قرار گرفته است، رأی شعبۀ دوم دادگاه تجدیدنظر در  بااین 

شعبۀ دوم دادگاه تجدیدنظر تا حدود زیادی دامنه و ارکان این نوع از مسئولیت را    1971است. در سال    4ن ی گرشو دعوای  

تعیین کرد. دادگاه مذکور در رأی خود بیان داشت: »هر کس با علم به رفتار ناقضانه، رفتارِ ناقضِ دیگری را تهییج نموده،  

  5کننده در نقض شناخته شود.« عنوان مساعدت تواند به )درگیر شود(، می   ثر در آن مشارکت نماید ؤ طور م مسبب بوده باشد یا به 

 . ارکان مسئولیت غیرمستقیم ناشی از مساعدت در نقض2

اند، مساعدت  ها نیز از آن تبعیت کردهکه تمامی دادگاه  ن،یگرشوالذکر از این نوع مسئولیت در دعوای  بر اساس تعریف فوق 

الف ناقض، ب  )در نقض دارای دو رکن است:  ارتکاب نقض  ؤمشارکت و همکاری م  )علم خوانده نسبت به رفتار  ثر در 

 های این کشور مورد مطالعه قرار خواهیم داد. بر آرا دادگاه ازسوی خوانده که در ادامه این دو رکن را با تکیه

 
1. Heymann, Laura A. “Knowing How to Know: Secondary Liability for Speech in Copyright Law”, Wake 

Forest Law Review, Volume 55, 2020, PP 340, 341. 
2. Kalem Co. v. Harper Brothers, 222 US 55 – Supreme Court , 1911. 
3. Ibid, at 62; Dailey Holt, Kathryn, “Grokster and Beyond: Secondary Liability for Copyright Infringement 

During Live Musical Performances”, Journal of Intellectual Property Law, Volume 19, Issue 1, 2011, PP 

173, 183.   
4. Gershwin Publishing Corp. v. Columbia Artiste Man., Inc., 443 F. 2d 1159, 1162 – Court of Appeals 2nd 

Circuit, 1971. 
5. Ibid, at 1162.  
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 علم خوانده  .2.1

دعوای   از  دادگاهنیگرشوپس  تمامی  نظریه،  و  حقوق  ها  در  نقض  در  مساعدت  از  ناشی  مسئولیت  ایجاد  برای  پردازان 

اما در این خصوص که چه چیزی چنین    .دانندرایت، وجود علم خوانده نسبت به نقض یا رفتار ناقض را ضروری میکپی

)شخصی( نسبت به موارد   ها علم خاص برخی دادگاه  ،عبارت دیگربه  .علمی را به وجود خواهد آورد، اختلاف وجود دارد

همچنین درخصوص    1.دانند)نوعی( را برای اقناع شرط علم کافی می  دانند و برخی دیگر دانش متعارفنقض را ضروری می

مورد بررسی قرار  آگاهی عمدی مباحثی وجود دارد که ذیلاً  عدم  از قبیل زمان حصول علم و  برخی موضوعات دیگر 

 خواهند گرفت.

داد   را مورد بررسی قرار  نیگرشو، دادگاه بخش جنوبی نیویورک در یک دادرسی اختصاری دعوای بدوی  1970در آوریل  

است،   دهی کردن، نظارت و کنترل کنسرت، موجب شدهرایت را از طریق سازمانو با این استدلال که خوانده نقض کپی

در تجدیدنظر شعبۀ دوم با بیان تعریفی که پیش از این بیان  2طور کلی و بدون تعیین نوع مسئولیت، مسئول شناخت.به

در این   3شد و با توجه به اینکه خوانده نسبت به موارد نقض مستقیم علم داشته است، رأی دادگاه بدوی را تأیید کرد. 

رسد  استناد شد، به نظر می  -بود که دانش نوعی را نیز مورد پذیرش قرار داده  -4جمز  نیاسکردعوا با توجه به اینکه به رأی  

عبارت دیگر خوانده باید نسبت به موارد نقض  آنچه از نظر دادگاه درخصوص شرط علم ضروری است، دانش نوعی است به

گرفته در کنسرت باشد؛ اما از آنجا که در همان مرحلۀ بدوی ناقضانه بودن اجراهای صورت نوعی آگاهی متعارف داشته  

 نمود.بررسی چنین امری بیهوده می5مورد پذیرش خوانده بود، 

  12نوار تقلبی ضبط شده و    38000بازار خوانده، حدود  ، با توجه به اینکه قبل از اقامۀ دعوا در کهنهسایفُونودر دعوای  

بازداشت شده    27وسیله توقیف شده و   بود و  بر خواندگان حتی به اطلاع عموم نیز رسیده  بودند و این امر علاوهنفر 

  های ناقضانه را مشاهده کرده و این امر را گزارش کرده فروش  ها بازرسان مجدداًهمچنین دو سال بعد از این بازداشت

گونه اختلافی متقاعد شد که خوانده نسبت به موارد نقض علم داشته و چنین علمی  دادگاه تجدیدنظر بدون هیچ 6بودند، 

 7برای تحمیل مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض کافی است.

دارد  داند و بیان میدادگاه بدوی وجود علم نوعی و کلی را برای تحمیل این نوع از مسئولیت کافی می  نپستر  در دعوای

باشد و در نتیجه با تکیه  برای اقناع شرط »علم« نیازی نیست که ضرورتاً خوانده نسبت به موارد خاص نقض علم داشته  

اما دادگاه تجدیدنظر خود را ملزم به دو امر    8داند. رایت، شرط علم را محقق میبر قابلیت شبکه نپستر در نقض کپی

داند: اول اینکه بین طراحی سیستم نپستر و رفتار او در ارتباط با ظرفیت عملی این سیستم تمایز قائل شود و دوم  می

 
1.  Barthomolew Mark and Patrick F. McArdle. “Causing Infringement”, Vanderbilt Law Review, Volume 

63, Issue 3, 2010, P 455; See also: Dailey Holt, Op. Cit., P 191.  
2.  Gershwin Pub. Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 312 F. Supp. 581, 583 - Dist. Court, SD 

New York ,1970. 
3. Gershwin Publishing Corp. v. Columbia Artists Man., Inc., 443 F. 2d 1159, 1163 - Court of Appeals, 2nd 

Circuit, 1971. 
4. Screen Gems  -  Columbia Music, Inc. v. Mark  - Fi Records Inc., 256 F. Supp. 399 – Dist. Court, SD New 

York, 1966. 
5. Gershwin, 1970, Op. Cit., at 581.  
6. Fonovisa, Inc. v. Cherry Auction, Inc., 847 F. Supp. 1492, 1494 - Dist. Court, ED California, 1994. 
7.  Fonovisa, Inc. v. Cherry Auction, Inc., 76 F. 3d 259, 264 - Court of Appeals, 9th Circuit , 1996. 

 یا متعارف را برأی تحمیل مسئولیت کافی دانست.  نوعی، صرف وجود دانش 1997به طور مشابه، دادگاه اوهایو نیز در سال  
See Playboy Enterprises, Inc. v. Russ Hardenburgh, Inc., 982 F. Supp. 503, 514 - Dist. Court, ND Ohio, 

1997. 
8. A & M Records, Inc. v. Napster, Inc., 114 F. Supp. 2d 896, 918-919 - Dist. Court, ND California, 2000. 
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توپی قابلیت  تبعیت کند. در همین راستا محقق شدن رکن علم را صرفاً به این دلیل که فناوری پی  1ی سوناینکه از رأی  

در نهایت شعبۀ نهم در تعیین معیار علم در خصوص این نوع از 2شمرد.رایت را دارد، مردود میاستفاده در نقض کپی

بر ارتکاب رفتار ناقض، متصدی سیستم کامپیوتری رسد که در غیاب هرگونه علم خاص مبنیمسئولیت به این نتیجه می

کننده در نقض  عنوان مساعدتدهد، بهرایتی را اجازه میهای کپیتوان صرفاً به این دلیل که ساختار آن تبادل فایلرا نمی

ر  3مسئول شناخت.  از  تبعیت  به  انتقاد کرد و  از رکن علم  از تفسیر موسع  ترتیب، دادگاه تجدیدنظر  این  ی سونی  أبه 

    4تفسیری مضیق از »علم« ارائه داد.

از مسئولیت، وجود علم به موارد خاص نقض را ضروری برنتیسادر دعوای   اقناع معیار علم در این نوع  ، دادگاه برای 

عنوان باشد تا بتوان او را به رایت خواهان را داشته  دانست؛ چراکه در این دعوا دادگاه معتقد بود خوانده باید قصد نقض کپی

 5کننده در نقض مسئول شناخت. معاون و مساعدت

، دادگاه بدوی در ابتدا با توجه به وجود برخی ادلۀ مشخص خوانده را دارای علم خاص و بالفعل نسبت  مستریادر دعوای 

رایت در موارد متعدد موارد خاص نقض  دارندگان کپی  - 1اند از:  های مستقیم کاربران خود دانست. این ادله عبارتبه نقض

کرد که از طریق  سایت خود از سیستمی استفاده میخوانده در وب  -2بودند؛  را از طریق نامه به خواندگان گوشزد کرده  

ها را  رایت خواهان عنوان یک روش آموزشی، نقض کپیرایتی بهتوانستند با استفاده از عناوین خاص کپیآن کاربران می 

سادگی از  توانستند به ربران میبینی شده بود، کاسایت خوانده پیشوگو که در وب های گفتاز طریق اتاق   -3بیاموزند؛  

کپی  شیوۀ  و  نقض  شوند  آگاه  راه   -4رایت  طریق  از  میخوانده  ایمستر  کلاب  سرویس  به  اندازی  نسبت  است  توانسته 

با وجود تمامی این ادله،  6طور خاص آگاهی یابد. رایت که در صدر فهرست دانلود قرار داشتند، بههای دارای کپیآهنگ

ای فنی از سیستم ایمستر را یادآور شدند که بر اساس آن از منظر خواندگان وجود علم بالفعل منتفی  خواندگان جنبه 

داده ایمستر  ادعا، سیستم  این  اساس  بر  ردوبدلاست.  را کدگذاری کرده  های  کاربران  بین کامپیوترهای  لذا  شده  بود؛ 

توانستند در زمان انتقال از محتویات کس حتی خواندگان نمیها صرفاً برای طرفین انتقال روشن بود و هیچمحتویات انتقال 

رایتی را در دسترس  های کپیها اگرچه ممکن است به کاربران خاصی اشاره کنند که آنها فایللذا خواهان   7آن آگاه گردند. 

رایتی را بین کاربران اثبات کنند. این محدودیت  های کپیهای مشخصی از این فایلاند، قادر نخواهند بود انتقالقرار داده

بود و بر اساس ادعای یکی از خواندگان آنها نسبت به به این خاطر بود که ایمستر ارتباطات کاربران را کدگذاری کرده  

این ادعای خواندگان دادگاه بدوی را نسبت به عدم تحقق    8اند. زمان، محتویات انتقالی و طرفین انتقال علم بالفعل نداشته

رسد که حتی بر فرض صحت ادعای خواندگان  کند. باوجود این، دادگاه در نهایت به این نتیجه میشرط علم متقاعد نمی

و فقدان علم بالفعل نسبت به موارد خاص نقض، کدگذاری مذکور خواندگان را از داشتن علم نوعی و متعارف نسبت به  

شود و این درحالی است که چنین علمی برای اقناع رکن علم در مسئولیت ناشی از مساعدت  موارد خاص نقض مانع نمی

 
1. Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 US 417 - Supreme Court 1984. 
2. A & M RECORDS, INC. v. Napster, Inc., 239 F. 3d 1004, 1020-1021 - Court of Appeals, 9th Circuit, 

2001. 
3. Ibid, at 1022. 
4. See: Andrews, Timothy K. “Control Content, not innovation: Why Hollywood Should Embrace Peer-to-

Peer Technology Despite MGM v. Grokster Battle”, Law Review, Volume 25, Issue 3, 2005. 
5. Perfect 10, Inc. v. Cybernet Ventures, Inc., 213 F. Supp. 2d 1146, 1169-1170  - Dist. Court, CD California, 

2002. 
6. In re Aimster Copyright Litigation, 252 F. Supp. 2d 634, 650 - Dist. Court, ND Illinois, 2002. 
7. Ibid, at 650.  
8. Ibid, at 651.  
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در مرحلۀ تجدیدنظر شعبۀ هفتم، این استدلال را که وجود علم نوعی و متعارف برای تحقق    1در نقض کافی خواهد بود. 

که ناشی از رفتار عامدانۀ  مسئولیت ناشی از مساعدت در نقص کافی است، رد کرد، اما باوجوداین، ناآگاهی را، درصورتی

عبارت دیگر، از  عنوان معیار علم درنظر گرفت. بههای حقوق، بهرایت همانند سایر زمینهخود شخص باشد، در حقوق کپی

ای طراحی شده بود که خواندگان نسبت به موارد خاص نقض علم پیدا نکنند،  گونه سایت ایمستر عامداً بهآنجا که وب

 2دادگاه خواندگان را دارای علم نسبت به موارد نقض در نظر گرفت. 

، دادگاه بدوی درخصوص رکن علم معتقد بود که خوانده باید نسبت به موارد نقض، علم خاص و بالفعل  سونیال  در دعوای

ای باشد که خوانده باید دارای علم درنظر گرفته شود. خواهان در این دعوا معتقد بود،  گونهباشد یا اینکه وضعیت بهداشته  

رسانی نقض را ارسال کرده است، خوانده نسبت به موارد خاص نقض های اطلاعاز آنجا که وکیل او برای خوانده ایمیل 

است.  گونه ایمیلی از طرف وکیل خواهان دریافت نکرده  علم داشته است. این در حالی است که خوانده مدعی بود هیچ

دادگاه نیز در بررسی این امر به این نتیجه رسید که خوانده ایمیلی از طرف وکیل خواهان دریافت نکرده و بنابراین دارای 

اما از سوی دیگر، خواهان مدارکی را ارائه داد که مدعی بود بر اساس آنها    3علم بالفعل نسبت به موارد خاص نقض نیست.

رایت اعلام کرده  تر از همه اینکه خوانده ایمیلی را که به ادارۀ کپیداشته است. مهمخوانده باید نسبت به نقض علم می

هایی  بود، بعد از مدتی تغییر داده، اما این تغییر را بدون هیچ دلیل موجهی به ادارۀ مذکور اعلام نکرده بود؛ بنابراین ایمیل

بود. به این ترتیب، دادگاه به این نتیجه رسید که اگر خوانده  که وکیل خواهان ارسال کرده، به یک آدرس غیرمعتبر رفته  

فراهم تلقی شود، در موارد مشابه  علم  اینترنتی تشویق خواهند شد که  در چنین حالتی فاقد وصف  کنندگان خدمات 

ند؛ لذا  طور سهوی از دارا شدن علم نسبت به موارد نقض طفره روند و از این طریق از تحمل مسئولیت بگریزعامدانه یا به

در مرحلۀ تجدیدنظر نیز شعبۀ نهم 4دادگاه نتیجه گرفت خوانده باید نسبت به موارد نقض دارای علم درنظر گرفته شود.

طور بالقوه به این نتیجه رسید که در شرایط خارجی دعوا، شخص متعارف به این نتیجه خواهد رسید که خوانده باید به

دیگر، دلایلی وجود  بیاناست، دارای علم درنظر گرفته شود. بهشده  نت واقع می  نسبت به اعمال ناقضی که در شبکۀ یوز

 5باشد. دارد که خوانده بر اساس آنها باید نسبت به موارد نقض علم داشته 

، نیز شعبۀ نهم دادگاه تجدیدنظر وجود علم خاص به موارد نقض را ضروری دانست و 2013در سال    لودوارتدر دعوای  

  150صورت کلی و در  ها بههای صادره از سوی خواهان درخصوص نقض را با توجه به اینکه این اخطاریه حتی اخطاریه 

ارائه شده   از موارد نقض دربرنمی صفحه  ایجاد بودند و اطلاعات دقیقی  به  برای خوانده مفید علمی که منجر  گرفتند، 

 6مسئولیت شود، ندانست.

از اعضای صنعت ضبط درخصوص هزاران نقض صورت   53که در آن    کوکسدعوای    2019در سال   گرفته در شخص 

طور بودند، دادگاه ویرجینیا در جایی که استفاده از خدمات یک شبکه به شبکه اینترنتی متعلق به خوانده طرح دعوا کرده  

های ناقضانه و غیرناقضانه را داراست، وجود علم کلی به موارد نقض را ناکافی دانسته و برای تحقق زمان قابلیت استفادههم

داند. در این پرونده با توجه به اینکه  مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض، وجود علم خاص به موارد نقض را ضروری می

 
1.  Ibid; See also : Hoffmann Gretchen McCord, Recent Development in Copyright Law, 12 TEX. INTELL. 

PROP. L.J. 111, 160, 2003-2004. 
2.  In rhe Aimster Copyright Litigation, 334 F. 3d 643, 650 - Court of Appeals, 7th Circuit, 2003. 
3.  Ellison v. Robertson, 189 F. Supp. 2d 1051, 1057-58 - Dist. Court, CD California, 2002. 
4.  Ibid, at 1058.  
5.  Ellison v. Robertson, 357 F. 3d 1072, 1077 - Court of Appeals, 9th Circuit, 2004. 
6. LUVDARTS, LLC v. AT & T MOBILITY, LLC, 710 F. 3d 1068, 1073 - Court of Appeals, 9th Circuit 

2013. 



 1404 تابستان ، 2، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
9 

 

رایتی  ها مشخصات اثر کپیها تعداد زیادی اخطار نقض را برای خوانده ارسال کرده بود و در این اخطاریهنمایندۀ خواهان

بود، دادگاه وجود علم خاص برای خوانده را محرز دانست. طور کامل مورد اشاره قرار گرفته  گرفته بههای صورتو نقض

بر علم  نکتۀ دیگری که دادگاه به آن اشاره کرده این است که برای تحقق مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض، علاوه

کنندگان خدمات  باشد که درخصوص فراهمخاص به موارد نقض، خوانده باید توانایی انجام امری در مقابل نقض را داشته  

کنندگان همیشه قادر خواهند بود که دسترسی  رسد این توانایی همیشه وجود دارد؛ چراکه این فراهماینترنتی به نظر می

 1کاربران نهایی را قطع کنند. 

بر ریشۀ این نوع از مسئولیت که مسئولیتی   در تحلیل رکن علم با تکیه  گراندهدر دعوای    2019دادگاه تگزاس در سال  

رایت برای  کند که »صرف علم« به موارد »بالقوه یا بالفعل« نقض کپیگیری میگونه نتیجه بر تقصیر است، اینمبتنی

تحقق مسئولیت کافی نیست، بلکه علم به موارد بالفعل هم در صورتی کافی خواهد بود که بداند برخی از کاربرانش درگیر 

اند و همچنان خدمات خود را به این کاربران ارائه دهد. به این ترتیب، دادگاه علم خاص نسبت به رفتار شخص ناقض  نقض

 2دهد، نه علم خاص به موارد نقض. را مدنظر قرار می

گیری کرد که رکن علم  گونه نتیجه توان اینآید، میهای آمریکا در سالیان متمادی برمیبا توجه به آنچه از آرای دادگاه

شود که خوانده نسبت به موارد خاص نقض و رفتارهای  برای تحقق مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض زمانی محقق می

های پراکنده، برای تحمیل این نوع از مسئولیت  باشد و یک علم کلی نسبت به امکان نقض و نقض ناقضان آن علم داشته 

کافی نیست. باوجوداین، اگر خوانده با سوءنیت و عامدانه یا از روی سهو فاحش ترتیبی را اتخاذ کند که از موارد نقض 

 ای مفروض خواهند دانست.  ها رکن علم را برای چنین خواندهدادگاه 3مطلع نشود، 

 ثر در ارتکاب نقض ؤ . مشارکت یا همکاری م2.2

ثر خوانده در ارتکاب  ؤدومین رکنی که درخصوص مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض وجود دارد، مشارکت و همکاری م

طور عمده از دو طریق قابلیت تحقق دارد: گاهی این مشارکت  ثر در ارتکاب نقض بهؤنقض است. مشارکت یا همکاری م 

گیرد و گاهی نیز این می  از طریق درگیر شدن فعال در نقض و نه منفعل مانند فروش کالای ناقض یا تبلیغات صورت 

در تعریف شعبۀ دوم دادگاه تجدیدنظر  4مشارکت از طریق فراهم آوردن ابزار برای تسهیل وقوع نقض محقق خواهد شد. 

آمریکا از مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض برای تعیین رکن همکاری و مشارکت در نقض از سه عبارت استفاده شده  

ثر ؤاست: تهییج به نقض؛ تسبیب و مشارکت در نقض، که هر سه مورد را نویسندگان تحت عنوان همکاری و مشارکت م

تواند رکن مادی از مسئولیت ناشی از مساعدت  دهند. حال برای اینکه بدانیم چه چیزی میدر نقض مورد ارزیابی قرار می

 پردازیم. ها در این زمینه میدر نقض را تشکیل دهد، به بررسی برخی از آرای دادگاه

 
1. Sony Music Entertainment v. COX COMMUNICATIONS, 426 F. Supp. 3d 217, 231-235, - Dist. Court, 

ED Virginia 2019 . 
2. UMG Recordings, Inc. v. GRANDE COMMUNICATIONS NET., 384 F. Supp. 3d 743, 767-768, - Dist. 

Court, WD Texas 2019 . 
3. Willful blindness 
4.  See: Carmichael, John, “In Support of the White Paper: Why Online Service Providers Should Not 

Receive Immunity from Traditional Notions of Vicarious and Contributory Liability for Copyright 

Infringement”, Loyola of Las Angeles Entertainment Law Review, Volume 16, Issue 3, 1996, PP 759, 784 

- 785; See also: Laura Bielinski, Post-Grokster Contributory  Copyright Liability and Potential P2P 

Entitlement to The DMCA ISP Safe Harbors, 6 VA SPORTS & ENT. L. J. 209, 214 (2006-2007); Dailey Holt, 

Op. Cit., P 186.  
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کرد، شبکۀ رایت را تبلیغ میسسۀ تبلیغاتی، که کالاهای ناقض کپیؤ، دادگاه بخش نیویورک مجمز  نیاسکردر دعوای  

عنوان اشخاصی شناسایی کرد که  کرد، بهرادیویی که این تبلیغ را پخش و نمایندۀ باربری که این نوع کالاها را حمل می

گیری نیز با استناد به رأی مذکور نتیجه   نیگرشوشعبۀ دوم تجدیدنظر در دعوای  1در نقض، همکاری یا مشارکت دارند. 

دهی و هدایت  ثر خوانده در نقض را با توجه به مشارکت فعال خوانده در شکلؤبر مشارکت و همکاری مدادگاه بدوی مبنی

 2رایت تأیید کرد. ریزی اجراهای ناقض کپیهای محلی و همچنین برنامهانجمن 

  1986در سال    کچریپ   ایکلمباست، دعوای  دعوای دیگری که در آن به مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض پرداخته شده  

های سینمایی متعلق به خود را بر روی نوار ویدئویی  های فیلمدر این دعوا خواهان یک تولیدکنندۀ فیلم بود که کپی3است.

کرایه توزیع می مؤسسۀ  متصدی  و  مالک  خوانده  و  نمایشکرد  برای  ویدئویی  نوارهای  بود.  ی  و خصوصی  خانگی  های 

شعبۀ 4است، طرف دعوا قرار داد. های متعلق به او را فراهم کرده  خواهان خوانده را به این ادعا که امکان پخش عمومی فیلم

رایت را طور قانونی مضامین دارای کپیسوم دادگاه تجدیدنظر در بررسی این دعوا اظهار داشت در جایی که شخصی به 

کننده در نقض شناخته آورد، اگر آن مضامین را با قصد اجرای عمومی غیرمجاز به دیگران اجاره دهد، مساعدتدست میهب

کنند نیز صادق خواهد  خواهد شد. این حکم دربارۀ اشخاصی که دیگر وسایل مورد نیاز برای اجرای عمومی را فراهم می

    5شناسد. خاطر تجویز اجرای عمومی مسئول میبود. به این ترتیب، شعبۀ سوم درنهایت خوانده را به

، دادگاه بدوی به این نتیجه رسید که هیچ مدرکی دال بر این امر وجود ندارد که خوانده فروش کالاهای  سایفُونودر دعوای  

ناقض را تبلیغ یا تشویق کرده و یا سبب افزایش فروش آنها شده باشد. این دادگاه صرف اجارۀ غرفه به فروشندگان ناقض  

بیان میشمار نمیثر در نقض بهؤرا مشارکت م ای در نوع کالاهای  گونه اظهارنظر و مداخلهدارد خواندگان هیچآورد و 

گونه مشارکت فعالی در فروش کالاهای ناقض  بندی فروش و تعیین خریداران ندارند. بنابراین خوانده هیچشده، زمانعرضه 

باوجوداین، دادگاه تجدیدنظر در بررسی این رکن، وقوع 6است. در این خصوص نقشی انفعالی را ایفا کرده    نداشته و صرفاً 

داند. این خدمات  رفتارهای ناقض ازسوی فروشندگان را، بدون خدماتی که خوانده برای آنها فراهم کرده بود، امری بعید می

دارد،  شعبۀ نهم دادگاه تجدیدنظر بیان می  7باشند. کشی و جذب مشتری میعبارت از تهیۀ مکان، پارکینگ، تبلیغات، لوله

که خوانده دنبال آن است که ما تمام این خدمات را فراموش کنیم و اقدام آنها را صرفاً اجارۀ غرفه بدانیم؛ درحالیخوانده به

طور که توان آن است و چنین تلاشی را نمیطور فعال در تدارک مکان و جذب مشتری برای کالاهای ناقض کوشیده  به

دادگاه بدوی بیان داشت، امری منفعلانه دانست. در نهایت شعبۀ نهم فراهم نمودن فضا و تسهیلات برای ارتکاب نقض را 

   8داند. ثر در نقض میؤکافی برای مشارکت و همکاری م

بازار موجود در دعوای ثر، با مقایسۀ نپستر با کهنهؤ، دادگاه بدوی در تحلیل رکن مشارکت و همکاری م نپستردر دعوای  

می  سایفُونو کهنهاظهار  فروشندگان  برخلاف  که  آهنگدارد  نپستر  کاربران  فُونویسا،  دعوای  در  مطرح  دارای بازار  های 

دهند و این تفاوت کوچک ماهیت امر درخصوص شباهت زیاد این دو  صورت رایگان برای دانلود قرار میرایت را به کپی

 
1. Screen Gems, Op. Cit., at 403.  
2. Gershwin, 1971, Op. Cit., at 1163.  
3. Columbia Pictures Industries, Inc. v. Aveco, Inc., 800 F. 2d 59 - Court of Appeals, 3rd Circuit ,1986. 
4. Kathryn Dailey Holt, Ibid, PP 186 -187. 
5. Columbia Pictures, Op. Cit., at 63.  
6. Fonovis ,1994, Op. Cit., at 1496;  See also: Edward A. Cavazos, G. Chin Chao, System Operator liability 

for a User`s Copyright Infringement, 4 TEX. INTELL. PROP. L. J. 13, 20 ,1995-1996. 
7. Fonovisa,1996, Op. Cit., at 264; See also: Hoffmann Gretchen McCord, Op. Cit., PP 160-161.  
8. Fonovisa, 1996, Op. Cit., at 264.  
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وجو را پشتیبانی افزار اختصاصی، سِرورها و موتور جستند. نپستر نرم;دار نمیدعوا در تحلیل رکن مشارکت فعال، خدشه

ارتباطی بین کامپیوترهای کاربران را فراهم میمی ابزارهای  نپستر وجود نمیآورد. درصورتیکند و  داشت،  که خدمات 

کند  گیری میدرنهایت دادگاه نتیجه   1خواستند، بیابند و دانلود کنند. هایی را که میسادگی آهنگ توانستند به کاربران نمی

تری را بیابند و دانلود کنند و نقش آن  پیهای امتوانند فایلکه نپستر سرویسی منسجم است که از طریق آن کاربران می

به  فایلاشتراکدر تسهیل  فراهمگذاری  از یک  بیش  بیان  ها چیزی  باید  بنابراین  است.  اینترنتی منفعل  کنندۀ خدمات 

 سای فُونودر مرحلۀ تجدیدنظر نیز شعبۀ نهم با استناد به رأی  2ثر در نقض است. ؤداشت، نپستر دارای مشارکت و همکاری م

دارد که نپستر فضای تحقق نقض مستقیم و امکان آن را فراهم کرده و بنابراین رکن و تأیید رأی دادگاه بدوی مقرر می

    3مشارکت و همکاری مؤثر در نقض در خصوص نپستر محقق است. 

بیان برخی آرا سابق   دادگاه کالیفرنیا، در پرداختن به رکن مشارکت و همکاری مؤثر در نقض ابتدا به  گروکستردر دعوای  

های گروکستر و  ها و کارکردهای هرکدام از شبکه طور مجزا قابلیتپردازد و بعد از آن بهمی  سایفوُنوو    نپستراز قبیل  

در   4کند معیارهای دعاوی سابق را بر وقایع موجود در دعوای گروکستر تطبیق دهد. کست را بیان و سعی میاستریم 

کند؛ چراکه از منظر دادگاه، خواندگان فضای نقض مستقیم همین راستا دادگاه خواندگان را متفاوت از نپستر ارزیابی می

کنند. از نظر دادگاه، بدون اینکه ها بین کاربران را تسهیل نمی کدام از آنها تبادل و انتقال فایلکنند و هیچرا فراهم نمی

های موسیقی را به اشتراک شوند و فایلهای دلخواه وصل میطور مؤثر درگیر در نقض باشند، کاربران به شبکهخواندگان به

دانلود میمی یا  بهگذارند  اگر خواندگان شبکه کنند.  کامپیوترها  عبارت دیگر، حتی  تمامی  برای  یا  ببندند  را  های خود 

شعبۀ   5ای بسیار محدود ادامه دهند. توانند به فعالیت خود بدون کمترین وقفه یا با وقفهغیرفعال کنند، بازهم کاربران می

دعوای   در  نیز  تجدیدنظر  دادگاه  از  این   گروکسترنهم  موجود  وقایع  اساس  میبر  نتیجه  نرمگونه  که  افزارهای  گیرد 

طور مؤثر کنند و لذا در آن بهن را تسهیل نمیآکننده فضای تحقق نقض مستقیم را فراهم نکرده، امکان وقوع  توزیع 

باشد دریافت  هایی را که دلالت بر تحقق نقض مستقیم داشته  ها و فهرستبر آن، خواندگان پیامکنند. علاوهمشارکت نمی

توپی که موضوع های پیاند. در پایان هم شعبۀ نهم شبکههای کاربران را نداشتهنکرده و توانایی مظنون شدن به اکانت

شمارد و معتقد است که این فناوری لزوماً در  دهد و دیگر فواید آن را برمینیز بودند مورد اشاره قرار می  نپستردعوای  

 6شود.گیرد. به این ترتیب، رأی دادگاه بدوی تأیید میمورد استفاده قرار نمیتسهیل نقض 

است، رابطۀ سببیت مورد اشاره قرار گرفته   مطرح شده  نیگرشواگرچه در تعریف مشارکت و همکاری مؤثر که در رأی  

دادگاه نپرداخته است،  سببیت  رابطۀ  به  رکن  این  بررسی  در  معمولاً  دعوای  ها  در  اما  دادگاه    7، سا یواند.  از  نهم  شعبۀ 

به این معنا که    8تجدیدنظر برای تحلیل رکن مشارکت و همکاری مؤثر در نقض تمرکز خود را بر رابطۀ سببیت گذاشت.

ارتباط بین نقض واقع شده و رفتارهای خوانده نوعی رابطۀ سببیت را حاصل کند و به  سعی کرد از طریق کشف یک 

 
1. A & M RECORDS, INC. v. Napster, Inc., 114 F. Op. Cit. 
2. Ibid. 
3. A & M RECORDS, INC. v. Napster, Inc., 239 F. Op. Cit. 
4. Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 259 F. Supp. 2d 1029, 1038-1041 - Dist. Court, 

CD  

California, 2003.  
5. Ibid, at 1041.  
6. Metro-Goldwyn-Mayer v. Grokster Ltd., 380 F. 3d 1154,1163-64 - Court of Appeals, 9th Circuit, 2004. 
7. Perfect 10, Inc. v. Visa Intern. Service Ass'n, 494 F. 3d 788 - Court of Appeals, 9th Circuit, 2007. 
8. Almedia, Paulo Andre de, “Unmasking the Mask- Maker: Domain Privacy Services and Contributory 

Copyright Infringement”, Law Review, Volume 31, Issue 1, 2010, PP 27-42. 
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رغم اینکه تصدیق کرد که شرکت کارت اعتباری خواندگان وقوع  تحمیل مسئولیت بپردازد. در این دعوا شعبۀ نهم علی

توانسته بدون استفاده از سامانه کارت  رایت خواهان میاست، اظهار داشت از آنجا که نقض کپی نقض را تسهیل کرده

اعتباری خواندگان نیز واقع شود، فرایند پرداخت از طریق شرکت کارت اعتباری خواندگان رکن مشارکت و همکاری مؤثر 

 1در نقض را تشکیل نخواهد داد. 

 رایت ایران سنجی مسئولیت غیرمستقیم در حقوق کپی . امکان3

ایران مسئولیت غیرمستقیم در نقض کپی رایت  بااینرایت پیشدر حقوق کپی  این قسمت  بینی نشده است؛  حال، در 

رایت طور خاص مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض کپیبینی مسئولیت غیرمستقیم یا بهدنبال آنیم که دریابیم آیا پیشبه

 در رویۀ قضایی ایران با توجه به قواعد و مبنای موجود، امری ممکن است یا خیر.  

در فقه اسلامی، که مبانی مسئولیت مدنی در ایران تا حدود زیادی متکی به آن است، با توجه به برخی از آیات از 

و رویکرد کلی    3بت رهینه«  ما کس ه  یا »کل نفس ب   2خری«آها و لا تزر وازره وزر  قبیل »لاتکسب کل نفس إلا علی 

فقها نسبت به موارد خاص مسئولیت، باید بیان داشت مسئولیت غیرمستقیم امری خلاف قاعده و اصل بر مسئولیت 

 مستقیم است. 

با وجود قاعدۀ وزر در احکام فقهی، برخی استثنائات در این خصوص وجود دارد. برای مثال احکام مربوط به »ضمان  

عاقله« درخصوص جنایت خطای محض، برخی فقها این حکم شرعی را امر تعبدی صرف ندانسته و برخی توجیهات عقلی  

توان نام برد، این  استثنای دیگری که بر قاعدۀوزر می  4اند. را از جمله بازدارندگی و مصلحت اجتماعی برای آن ذکر کرده

است که در فقه اسلامی، جبران خسارت ناشی از خطای قاضی در صدور حکم بر عهدۀ دولت قرار گرفته است )خطاء 

المال(. از سوی دیگر، در مواردی که قاتل مسلمان دارای عاقله نباشد یا عاقله توانایی پرداخت دیه را الحاکم فی بیت

بر عهدۀ بیتنداشته   پرداخت  این است که در فقه    5گیرد. المال مسلمین قرار میباشد، مسئولیت  اینجا  در  نکتۀ مهم 

اسلامی بنا به وجود برخی مصالح از اصل مسئولیت مستقیم عدول شده و شخص یا اشخاص دیگری که هیچ دخالت 

 اند.  عنوان مسئول جبران خسارت مورد شناسایی قرار گرفتهاند بهمادی در بروز خسارت و جنایت نداشته 

است. به این ترتیب، اگر قائل به  عنوان یکی از منابع معتبر فقه و احکام اسلامی مطرح شده به 6از سوی دیگر، سیرۀ عقلا 

 
1. Perfect 10, Inc. v. Visa Intern. Service Ass'n, 494 F. 3d 788, 798 - Court of Appeals, 9th Circuit, 2007. 

به مفهوم علت ناقص    ار یمع  ن یرا مورد استفاده قرار داده است. ا  تیسبب ۀاز رابط  but for اریکه دادگاه مع  دیآی برم  گونهن یعبارت دادگاه ا نیا از
اما عدم آن ضرورتاً منجر به عدم وجود معلول خواهد شد.   ،معنا که وجود آن لزوماً وجود معلول را به دنبال نخواهد داشت نیبه ا است؛در منطق 

وقوع داشته باشد، خوانده مسبب نقض محسوب    تیقابل  گریخوانده و از طرق د یاگر نقض بدون مشارکت و همکار ،اریمع نیبراساس ا  نیابنابر
 نخواهد شد. 
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 . 38  هیآ ،سوره مبارکه مدثر. 3
،  1382، 5، شماره 36دوره  ،های مجله مقالات و بررس «،یو انتقاد یهی»ضمان عاقله از دو منظر توج ،یمحمدعل منش،ینیحسشود به:  رجوع. 4

  . 96-94 صص
 . 169- 170، صص 1389مرکز نشر علوم اسلامی، تهران:  ،ییجزا بخش فقه قواعدمحقق داماد، مصطفی، . 5
، اصول الفقهمظفر، محمدرضا،  در خصوص تعریف سیره عقلا و ترادف یا تفاوت آن با مفاهیمی چون عرف، عادت و بنای عقلا رجوع شود به:  .  6

تهران: انتشارات دانشگاه   ،یاستنباط حقوق اسلام   یمبانابوالحسن،   ،یمحمد؛ 139ص ه. ق. 1425 زدهم،یچاپ س ان،یلی ، قم: اسماع2جلد 

 . 87ص، ه. ق 1425صادق، چاپ اول، امام  تهران: مؤسسه ،هیرسائل اصولجعفر،  ،یسبحان؛  213ص  ،1384 ستم،یتهران، چاپ ب
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توان بر مبنای وجود  باشد، می  و بر اساس آن شناسایی مسئولیت غیرمستقیم ضرورت داشته   1حجیت این سیره باشیم

 مصالح اجتماعی، این نوع مسئولیت را معتبر شناخت.

  بینی شدهگونه که در قوانین موضوعه پیشرایت باشد و آن را آن به این ترتیب، اگر رویکرد فقه اسلامی پذیرش کپی

توان ادعا کرد که شناسایی مسئولیت برای ناقضان غیرمستقیم که است، در زمرۀ حقوق اشخاص به رسمیت شناسد، می

شوند و او را  رایت را از استفاده از حق خود مانع میکنند و دارندۀ کپیرایت را در سطحی وسیع تسهیل مینقض کپی

و حرج می متعدد مستقیم دچار عسر  ناقضان  علیه  این طریق سبب می برای طرح دعوا  از  و   شوند که ضررهایکنند 

  تنها امری ممنوع نیست، بلکه دفاع از این نوع مسئولیت کاملاً مانند و لذا قاعدۀ لاضرر اجرا نشود، نههنشده باقی بجبران 

ویژه آنکه شناسایی این نوع از مسئولیت جنبۀ بازدارندگی بسیاری نیز خواهد داشت و خرد جمعی  مبنا خواهد داشت؛ به

 2های عقلانی.«نیز از آن دفاع خواهد کرد، »چراکه احکام شرعی برای متفاهم عرف است نه برای موشکافی

در قوانین موضوعه نیز این قاعدۀ عقلی وجود دارد که اصل بر مسئولیت شخصی و هرکس خود مسئول رفتارهای خویش  

معنای رد مطلق تحمیل مسئولیت غیرمستقیم نیست؛ چراکه با گذشت  است. البته پر واضح است که وجود چنین اصلی به

اند که در برخی شرایط و حالات درستی به این نتیجه رسیدهگذاران به ها قانونزمان و ایجاد تحولات در تمامی زمینه 

  3های وارده توسط دیگری مسئول شناخت.خاطر خسارتخاص باید اشخاص را به

که در نگهداری خود مرتکب تقصیر شده  از قانون مسئولیت مدنی، اولیا و سرپرستان اطفال و مجانین را درصورتی  7ماده  

است، مبنای مسئولیت سرپرستان  دهد که ناشی از اعمال این افراد است. بیان شده هایی قرار میباشند، مسئول خسارت 

و هرگاه قانون   4دنبال داردای است که قانون یا قرارداد به آنها بخشیده است, چراکه هر حقی تکلیفی را بهاقتدار و سلطه

کند که از می ملزم گیرد، در مقابل آنها را به انجام برخی تکالیف سری حقوق و اختیارات را برای سرپرست درنظر مییک

داند  هایی میاز قانون مسئولیت مدنی نیز کارفرما را مسئول جبران خسارت   12شود. ماده  شده ناشی میاختیارات تفویض 

نقلیه موتوری است. در قانون بیمه اجباری مسئولیت مدنی دارندگان وسایلکه در حین کار توسط کارکنان او ایجاد شده  

ثالث مصوب   به  1387زمینی در مقابل اشخاص  را  راننده است،  نیز مسئولیت دارنده  رفتار  از  خاطر حوادثی که ناشی 

 است.   بینی کردهپیش

بر اگرچه استثنائاتی که پیش به قوانین و فقه اسلامی مطرح شد، دلالت  به اصل مسئولیت مستقیم مستند  تر نسبت 

سادگی از این موارد برای توجیه »مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض  توان بهشناسایی مسئولیت غیرمستقیم دارند، نمی

است، دارای تفاوتی  بینی شده  رایت« استفاده کرد؛ چراکه مسئولیت اخیرالذکر، که در مقررات حقوق آمریکا پیشکپی

مبنایی با استثنائات موجود در قوانین و فقه است. در تمامی استثنائات یادشده، شخصی که مسئول در جبران خسارت 

مشاهده    طور که پیش از اینوجه دخالت و سببیت در بروز خسارت نداشته است؛ حال آنکه همان چیهشود، بهشناخته می

 
 ت، یباهل   ی، قم: مجمع جهاناصول العامه للفقه المقارن  ،یمحمد تق  م،ی حکدرخصوص بحث پیرامون حجیت سیره عقلا رجوع شود به:    .1

درس    راتیعلم الاصول )تقر  ی، بحوث ف محمود  ،یشاهرود  یهاشم  ؛102پیشین، ص  نی،به بعد؛ سبحا  192صص  ه. ق.    1427چاپ دوم،  
 .246ص ،ه. ق 1426  ،یفقه اسلام المعارفره ی، قم: مؤسسه دا4، جلد صدر( دیشه

 . 64همان، ص  .2
  د یدانشگاه شه  ارشد،یکارشناس   نامهانیپا  «،یمدن  تیقانون مسئول  12کارفرما موضوع ماده    یمدن  تی»مسئول  به،یط  دار،یآرترجوع شود به:    .3

 . 27- 25 صص ، 1381 ،یبهشت
»مسئول.  4 محمد،  ناش  تیشاد،  ز  یسرپرستان  افعال  مجان  باران یاز  و  ا  نیصغار  حقوق  شه  ارشد،ی کارشناس  نامهانیپا  ران«،یدر   دیدانشگاه 

 .68 ص، 1377،یبهشت
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رایت و وجود رابطۀ سببیت  ثر در نقض کپیؤشد، یکی از ارکان اساسی مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض، مشارکت م

 دهد. با نقض است البته سببیت و مشارکتی که به واسطۀ وجود علم، مرتکب را مقصر نیز جلوه می

اگر بخواهیم مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض را با ادبیات حقوقی کشور عزیزمان تبیین کنیم، باید بیان کنیم که در  

رایت صورت مستقیم نقض کپیاین نوع از مسئولیت با جمع سبب و مباشر مواجهیم. به تعبیر دیگر، ناقض مستقیم که به

انجام می ابزارهای مختلف، نقض کپیرا  از طریق  نقض که  است و مساعدکنندۀ  را تسهیل  دهد، مباشر در نقض  رایت 

 رایت است.افتاد، از جمله اسباب نقض کپیرایت اتفاق نمیای که بدون وجود او نقض کپیگونهکند، بهمی

کند؛ مگر  بران خسارت قلمداد میجدر جمع مباشر و سبب در بروز خسارت، مباشر را مسئول    1از قانون مدنی   332ماده  

اینکه سبب اقوی از مباشر باشد که در این صورت مباشر مسئولیتی ندارد و جبران خسارت متوجه سبب خواهد بود. این  

مقرره که در زمان خود با توجه به عدم پیشرفت فناوری و صنعت و نبود ابزارهای متعدد که سبب بروز گستردۀ خسارت 

تواند  توانسته است راهگشا باشد، درخصوص شناسایی مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض نمیسادگی میشوند، بهمی

رایت با توجه به آنکه نقض را در کنندگان نقض کپیدنبال این تحلیل باشیم که تسهیل گرهی را بگشاید، مگر آنکه به

توان های اقوی از مباشر هستند که این سخن از جهات مختلف مخدوش است و نمیسازند، سببسطحی وسیع مقدور می

ناقضان مستقیم این  آنها دانست؛ چراکه  به  را مستند  نقض  برای نقض عرفاً  ابزارها  این  از  آگاهی خود  علم و  با  اند که 

این سخن پذیرفته شود، بازهم مشکلات متعددی وجود دارد؛ از جمله رایت استفاده میکپی کنند. حتی اگر مسامحتاً 

های احتمالی اشخاص باز خواهد شد  اینکه در این فرض ناقضان مستقیم از مسئولیت مبرا شده و راهی برای سوءاستفاده

 رایت کنند.  تا با پنهان شدن در پشت ابزارهای فنی و تکنیکال، مبادرت به نقض کپی

مشابه با حکم ماده   گذار حکمی کاملاً ، درخصوص جنایات نیز قانون1370از قانون مجازات اسلامی مصوب    363در ماده  

و در قانون مجازات اسلامی جدید درخصوص   1392گذار در سال  حال، قانوننیااز قانون مدنی مطرح کرده بود. با  332

از قانون مجازات اسلامی   526مل است. ماده  أای را وضع کرد که در ارتباط با موضوع حاضر بسیار قابل تجنایات مقرره

باشند،  هرگاه دو یا چند عامل، برخی به مباشرت و بعضی به تسبیب در وقوع جنایتی، تأثیر داشته دارد: »جدید مقرر می

به باشد،  عوامل  تمام  به  و چنانچه جنایت مستند  است  اوست، ضامن  به  مساوی ضامن طور  عاملی که جنایت مستند 

رفتارشان مسئول هستند.  می تأثیر  میزان  به  این صورت هریک  در  باشد که  متفاوت  مرتکبان  رفتار  تأثیر  مگر  باشند، 

اختیار، جاهل، صغیر غیرممیز یا مجنون و مانند آنها باشد، فقط سبب، ضامن است.« که مباشر در جنایت بیدرصورتی 

از قانون مدنی نسخ    332حکم این ماده درخصوص جنایات است، اما بسیاری بر این باورند که با تصویب این مقرره، ماده  

از قانون مجازات اسلامی    526است و در جمع سبب و مباشر در خصوص خسارت نسبت به اموال نیز حکم ماده    شده

 جدید مبنای عمل خواهد بود. 

براساس آنچه تاکنون مطرح شد، با توجه به اینکه پذیرش مسئولیت غیرمستقیم با منع شرعی مواجه نیست و با توجه به 

توان آنها شده در قوانین حصری نبوده و میبینیدانان بزرگ کشور، مسئولیت غیرمستقیم پیشاینکه بنا به دیدگاه حقوق 

کنندۀ  شده در حقوق آمریکا، مساعدتتر از همه با توجه به آنکه براساس تعریف ارائهو مهم 2را به موارد مشابه تعمیم داد 

 
مگر اینکه سبب اقوی   ،»هرگاه یک نفر سبب تلف شدن مالی را ایجاد کند و دیگری مباشر تلف شدن آن شود، مباشر مسئول است نه مسبب .1

 اتلاف مستند به او باشد.« که عرفاًنحویبه  ؛باشد
،  1374،  تهراندانشگاه    مؤسسه انتشارات و چاپ  :تهران  (،یقهر )ضمان    قرارداد  از  خارج  یهاالزام   یمدن  حقوقکاتوزیان، ناصر،  .  2

 . 535- 534 صص
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بر ملاک ماده  رود، با تکیه شمار میعنوان یکی از »اسباب« نقض بهباشد و لذا به ثر در نقض داشته ؤنقض باید مشارکت م

گونه نتیجه گرفت که شناسایی »مسئولیت ناشی از مساعدت  توان این، می1392از قانون مجازات اسلامی مصوب    526

تواند با تحلیل ارکان این نوع از مسئولیت، به  قابل پذیرش است و رویۀ قضایی می  رایت« کاملاًدر نقض در حقوق کپی

 کند.  مبادرت گیری در دعوای مربوطهتصمیم

 گیری نتیجه 

کرده است: به این ترتیب که در وهلۀ نخست توانسته است معرفی دقیق،  طور خاص دو هدف را دنبال  نوشتۀ حاضر به 

رایت آمریکا ارائه دهد و پس از آن نیز بر رویه قضایی از مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض در نظام کپیمفصل و مبتنی

 پذیر است یا خیر.این امر را مورد ارزیابی قرار داده که آیا پذیرش این نوع از مسئولیت در نظام حقوقی ایران امکان

کند که مسئولیت ناشی از مساعدت  های این کشور این نکته را روشن میبر آرا دادگاهبررسی نظام حقوقی آمریکا با تکیه  

ای طولانی در رویه قضایی مربوط به  رایت سابقهعنوان یکی از مصادیق مسئولیت غیرمستقیم در نظام کپیدر نقض به

این کشور دارد. بهدیگر جنبه اگرچه دارای یک نظام کپیبیانهای حقوقی  آمریکا  ایالات متحده  رایت کارآمد و  دیگر، 

های مرتبط  است و سعی نکرده از دیگر جنبه گذاری نکرده  مستحکم است، درخصوص مسئولیت غیرمستقیم اقدام به قانون

گونه ایران نیز هیچ   رایترایت را استخراج کند. در نظام حقوقی کپیمشی کپیحلی متناسب با خطحقوق استفاده و راه

طور که پیش از این اشاره رایت وجود ندارد؛ اما همانای درخصوص پذیرش مسئولیت غیرمستقیم در نقض کپی مقرره

رایت های نوین، که نقض کپیشد، اگر این ضرورت مورد پذیرش قرار گیرد که امروزه با توجه به پیشرفت روزافزون فناوری

رایت را در بسیاری موارد اجراهای نقض کپیضمانت کنند، عدم شناسایی مسئولیت غیرمستقیم عملاًرا بسیار تسهیل می

رو نیست  ها با منع شرعی یا قانونی روبهسازد، شناسایی این نوع مسئولیت در نظام حقوقی ایران توسط دادگاهخنثی می

درخصوص جمع مباشر و سبب و    1392از قانون مجازات اسلامی مصوب    526و از مبانی متعددی از جمله حکم ماده  

توان استفاده کرد. به تعبیر  ثر در کنار مباشر، برای توجیه این نوع از مسئولیت میؤهای مبینی مسئولیت برای سبب پیش

ویژه  به   –های کشور  ثرترین راه است، بر این باوریم که دادگاهؤگذاری در این زمینه مخوبی واقفیم که قانون دیگر، اگرچه به 

ثر از حقوق ؤدنبال حمایتی ماگر به  -دهند شعبات خاصی که اکنون دعاوی حقوق مالکیت فکری را مورد رسیدگی قرار می

ز مسئولیت را برای ناقضان شناسایی کنند  توانند با مطالعۀ تطبیقی و استفاده از مبانی موجود، این نوع ااند، میرایتکپی

طور توانند از ارکانی همچون علم ناقض و مشارکت فعال آن در نقض، همانسادگی میو در تعیین دامنۀ این مسئولیت به 

 است، استفاده کنند. بینی شدهکه در خصوص مسئولیت ناشی از مساعدت در نقض در حقوق آمریکا پیش

           منابع
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  Orginal Article 

The Role of Comparative Law in Approving Iran’s Securities 

Market Act of 2005: A Case Study on  Inside Information*   

Hamid Reza Nikbakht Fini1 , Farhad Piri2 

ABSTRACT 

The Securities Market Act of the Islamic Republic of Iran, enacted in 2005 (1384 AH), originates from 

extensive comparative legal research. Its foundational framework is notably influenced by, and to some 

extent reproduces, the “Model Law on the Securities Market” adopted in November 2001 by the 

Interparliamentary Assembly of the Commonwealth of Independent States (CIS). It is important to note, 

however, that the CIS Model Law itself was born out of comparative legal studies. Consistent with this 

model-driven approach, the draft Iranian Act initially defined “insider information” as: “Internal 

information: any information related to securities or its issuer that may affect the trading of such securities, 

provided that it has not been disclosed to the public.” This definition draws heavily from Article 32(1) of 

the CIS Model Law, which states: “Insider information is any undisclosed information concerning 

securities, transactions involving such securities, or the issuer and its activities, the disclosure of which 

could significantly influence the market price of these securities.” However, a review of the legislative 

history of Iran’s Securities Market Act reveals that the final definition of “insider information” in Article 

1(32) was ultimately based on, and aligned with, Article 1(1) of Directive 2003/6/EC of the European 

Parliament and of the Council, dated 28 January 2003, concerning insider dealing and market manipulation 

(market abuse), rather than paragraph 1 of Article 32 of the Model Law on the Securities Market of the 

Inter-Parliamentary Assembly of the Commonwealth of Independent States. Per Article 1(32) of the 

Securities Market Law of the Islamic Republic of Iran, “Inside information” is defined as “any information 

not disclosed to the public that directly or indirectly relates to securities, transactions, or their issuer and, if 

disclosed, would impact the price or the decision-making of investors regarding trading such securities.” 

With minor modifications, this provision essentially adopts the wording from Directive EC/6/2003, 

indicating Iran’s implicit reliance on European legal concepts and standards. Interpreting the Iranian 

legislation through the lens of EU regulation can provide valuable insights, especially considering that 

insider information is comprehensively addressed in Regulation (EU) No 596/2014 on market abuse. 

Leveraging this modern regulation offers a basis for aligning Iranian enforcement practices with 

international standards. Both Article 1(1) of Directive EC/6/2003 and Article 7(1)(a) of Regulation (EU) 

No 596/2014 define “insider information” as: “precise information which has not been made public, 

relating directly or indirectly to one or more issuers or financial instruments, and which, if made public, 

would likely have a significant effect on the prices of those financial instruments or relevant derivatives.” 

Ultimately, the capital market health is compromised by the abuse of insider information, which undermines 
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investor confidence. The primary rationale underpinning securities regulation is the promotion of 

informational symmetry among market participants, enabling each investor to make informed decisions 

regarding the purchase or sale of securities. This objective relies on the premise that disclosed information 

must possess the capacity to influence security prices meaningfully. Consequently, laws pertaining to the 

capital market strictly prohibit the misuse of insider information. This study examines three core issues 

related to “inside information” through a comparative analysis of European Union law: (1) Constituent 

Elements of Insider Information: including “any undisclosed information of a precise nature,” “a direct 

or indirect relation to securities, transactions, or the issuer,” and “a significant effect on prices or 

investors’ decisions.” (2) The Affirmative Obligation to Disclose: encompassing “types of information 

requiring disclosure”—including periodic and ad hoc disclosures, “timing of disclosures,” “possibility of 

delay,” and “disclosure quality.” (3) Prohibition of Insider Information Abuse: addressing “types of 

prohibitions,” “persons subject to restrictions” (primary and secondary holders of insider information), 

and “the legal validity or invalidity of transactions based on insider misuse.” In conclusion, this analysis 

affirms that Iran’s approach of integrating foreign legal systems—particularly European Union norms—

into the drafting of its Securities Market Act was largely successful. Nevertheless, effective comparative 

law application requires a nuanced understanding of domestic legal foundations and an avoidance of 

mechanical copying. This article is a clear example of practical application of comparative studies in 

enhancing regulation quality in capital market. Notably, where Iranian legislation did not explicitly mirror 

EU provisions on confidential information, corresponding directive regarding information disclosure for 

issuers registered with the Stock Exchange Organization—were subsequently incorporated into national 

instructions, therefore Iranian securities regulations are fully aligned with European documents. 

KeyWords: Securities Market, Capital Market, Inside Information, Market Misconduct, European Union.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 :1384بهادار نقش حقوق تطبیقی در تصویب قانون بازار اوراق  

  *مطالعه موردی اطلاعات نهانی

 2یریفرهـاد پـ ، 1ین یف بختکین درضایحم

 

 ده ی چک 
  ر ی تأث متن آن کاملًا تحت   کهی نحو بود؛ به   یقی ( حاصل انجام مطالعات تطب 1384)مصوب    ران ی ا  ی اسلام   ی قانون بازار اوراق بهادار جمهور 

  ه ی »اتحاد   المجالس ن یمجمع ب   ی از سو   1380بهادار« بوده است که در سال  بازار اوراق    ی از »قانون الگو   ی بردار نسخه   ی حاو   ی نوع و به 

نشان از آن    ران ی بهادار ا   قانون بازار اوراق   می تنظ   ۀ متن مذاکرات نحو   ۀ مطالع   ن، ی شده بود. باوجودا   ب ی سود« تصو هم   ل مستق   ی کشورها 

دستورالعمل شماره    1ماده    ک ی قانون، استفاده از متن بند    نی ا   1ماده    ودو ی مندرج در بند س   «،ی »اطلاعات نهان   فی است که در تعر 

EC/6/2003  32ماده    ک ی استفاده از بند    ن ی گز ی جا   ه«، ی بازار سرما   ی و دستکار   ی بر اطلاعات نهان   ی »معاملات متک   ن با عنوا   اروپا یۀ اتحاد  

هرگونه   ، ی مقرر شده است: »اطلاعات نهان  ران ی قانون بازار اوراق بهادار ا  1ماده  ودو ی موجب بند س بازار اوراق بهادار بود. به  ی قانون الگو 

و در صورت    شود ی مربوط م ناشر آن    ا ی به اوراق بهادار، معاملات    م ی رمستقی غ   ا ی   م ی طور مستقبه   ه عموم }است{ ک   ی اطلاعات افشانشده برا 

برگرفته از    ناًی ع   ، ی جزئ   ر یی تغ   ک ی ماده با   ن ی . ا گذارد« ی م   ر یمعامله اوراق بهادار مربوط تأث   ی برا   گذاران ه ی سرما   م ی تصم  ا ی  مت ی انتشار بر ق 

  ی و استانداردها   م ی بر مفاه   یمتک   ی طور ضمنبه   ران ی قانون ا  ی عن ی اروپا است؛    یۀاتحاد  EC/6/2003دستورالعمل شماره   1ماده    ک ی بند  

آنکه اکنون، موضوع اطلاعات    ژه ی و اروپا، راهگشا خواهد بود؛ به   یۀبراساس مقررات اتحاد  رانی قانون ا   ری امکان تفس   رو، ن ی اروپاست. ازا   ی حقوق 

  ن ی شده است و استفاده از ا   ب ی تصو   ه« ی بازار سرما   ان ی با عنوان »سوءجر   اروپا یۀ اداتح   596/ 2014  ۀ شمار   ۀ طور مفصل در مقرر به   ی نهان 

 . د ینما  ک ی نزد   ا، ی را به مقررات روز دن   ران یقانون ا   ی اجرا   ۀ نحو   تواند ی بهادار، م قانون بازار اوراق    ر ی تفس   ی مؤخر برا   ۀ مقرر 

 اروپا.   هی بازار، اتحاد   ان ی سوء جر   ، ی اطلاعات نهان   ه، ی بازار اوراق بهادار، بازار سرما   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

و قبول طرفین معامله را از طریق ویژه، ایجاب  مالی است تلاش دارد تا به  بازار سرمایه )که بیشتر( محل معاملۀ ابزارهای

ای به یکدیگر برساند و تاحد ممکن، زمینۀ تعیین قیمت را براساس تطبیق میزان عرضه با تقاضا مشخص های رایانهسامانه

کننده(، مزایای معامله کاملاً برای طرفینِ قرارداد مشهود است و  نماید. درمقابل و در سایر بازارها )مانند معاملات مصرف

ای،  کنند و نیاز خود را از طریق چنین معاملهآنها، ضمن احتساب دقیق و کامل سود خود از معامله، اقدام به انعقاد آن می

خورد یا خریداری که تابلوی نقاشی را به را میای که میوۀ خریداری شده  کنندهکنند؛ مانند مصرفسادگی رفع میبه

آوردن سود یا  دستآویزد. لیکن زمینۀ انجام معامله در بازار سرمایه، در واقع، »امید و انتظار« طرفین برای به دیوار می

درواقع، خرید اوراق بهادار اصولاً و    1بینی احتمال وقوع آن نیز برای آنها قطعی نیست.دفع زیان در آینده است که پیش

یعنی کسب »سود ناشی از افزایش قیمت اوراق بهادار« یا    2در غالب موارد، با هدف کسب سود ناشی از آن اوراق است؛

از تقسیم سود سالانه شرکت اوراق« )مانند سود ناشی  اوراق ها و سود دورهکسب »سودِ خود  مشارکت(. در مورد    ای 

بهادار بپردازد تا در آینده بتواند از فروش مجدد آن   گذار حاضر است برای خرید اوراق نخست، قیمتی که اکنون سرمایه

تر، بسته به ارزش کسب سود کند، بسته به میزان انتظاری است که وی از افزایش قیمت آن اوراق دارد؛ به بیان دقیق

کند از خریداری و نگهداری اوراق بهادار، چه میزان سود در آتی به بینی میگذار، پیشفعلی منافع آینده است که سرمایه

 3دست خواهد آورد.

گذاران براساس این اطلاعات،  روست که نقش »اطلاعات« در بازارهای سرمایه، بسیار حیاتی است؛ زیرا سرمایه ازاین 

انتشاریافته،    طور مداوم از طریق اطلاعات تازه که به نحوی کنند؛ به بینی می »امیدها و انتظارات« خود از آینده را پیش 

کنند. به همین دلیل، نقش و  روز می کسب، تعدیل و به »امیدها و انتظارات« خود را دربارۀ میزان منافع آتی قابل 

بازارهای سرمایه، جمع  ارزش  کارکرد  اوراق معامله شده است؛ یعنی  به »بازدۀ موردانتظارِ«  آوری اطلاعات مربوط 

بهادار.  اوراق  انتظار  مورد  آتیِ  منافع  پیش   4فعلی  سرمایه،  بازار  در  که  داشت  توجه  باید  و  هرچند  »امیدها  بینی 

گیرد؛ بلکه این اطلاعاتِ جدیدتر  انتظاراتِ« خود از آینده، اصولاً فقط براساس تحلیل اطلاعات »گذشته« صورت نمی 

اوراق  گیری باشد؛ زیرا نگاه سرمایه تری برای تصمیم تواند منبع مهم روزتر است که می و به  گذار به وضعیت آیندۀ 

است؛ یعنی اینکه اوراق در آینده به چه قیمتی خواهد رسید نه اینکه این اوراق در گذشته، چقدر ارزش داشته است.  

کند و به تحلیل بازده و ریسک دارایی آتی )به ویژه نقدشوندگی(  بنابراین شخصی که در بازار سرمایه فعالیت می 

انجام می  فعلی  »اطلاعاتِ«  بررسی  براساس  را  انتخاب خود  نهایت،  در  دارد،  بر  توجه  دهد. همین معاملات متکی 

شرکت از »ارزش ساختار سرمایه«    تواند منجر به آن شود که »ارزش بازاری« یک »امیدها و انتظارات« است که می 

 
ای باشد که نه تنها اکنون میزان آن نامشخص است، بلکه ممکن است به دلیل  . برای مثال، ممکن است خرید سهم به امید دریافت سود سالیانه 1

 شدن شرکت تا پایان سال مالی، اصلاً هیچ سودی هم محقق نگردد.  ده زیان
2. Fox, M. B., Lawrence R. Glosten and Gabriel V. Rauterberg. The New Stock Market: Law, Economics, 

and Policy, New York: Columbia University Press, 2019, P 1: “Whereas many market transactions involve 

the consumption of goods that provide personal utility, transactions in financial markets involve the pursuit 

of claims on future cash flows and control rights”. 
3. Armour, J. et al. Principles of Financial Regulation, UK: Oxford University Press, 2016, P 102: “The 

price of a security should therefore reflect the sum of the present values of the stream of future interest or 

dividend payments and the price of the security at the date at which the investor anticipates selling it”. 
4. Ibid. 
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پیشی بگیرد.  بازار سرمایه می   1آن  از آنجا که موضوع معاملات در  بتوان گفت  نتیجه، شاید  تواند »خصوصیات  در 

انتظاری برای آینده« باشد؛ به همین دلیل، موضوع معامله در این بازار نوعی »کالای باورانه« است؛ به این معنا که  

 2اوصاف مبیع در لحظه انعقاد قرارداد کاملاً قابل ارزیابی نیست. 

گیرد  بینی قیمت آتی اوراق بهادار، برمبنای تحلیل اطلاعات موجود صورت می مطالب فوق نشان از آن است که پیش 

گذاران در و نقش اطلاعات در بازار سرمایه در واقع خونی است که در رگ آن جریان دارد. بنابراین، تساوی سرمایه 

صورت حداکثری تأمین شود و هرگونه رفتاری که شفافیت بازار سرمایه را مختل کند  دسترسی به اطلاعات باید به 

گذاران به این بازار جهت حفظ عملکرد آن تأمین شود؛ در نتیجه، هدف از ایجاد ممنوعیت ممنوع گردد تا اعتماد سرمایه 

استفاده  ها در بازار سرمایه، منع هرگونه سوءاستفاده از اطلاعات، حفظ سلامت بازار است. از جمله این ممنوعیت سوء 

بعد،  بهادار جمهوری اسلامی ایران« )من   است که قانونگذار ایران با تصویب »قانون بازار اوراق  3نهانی«   از »اطلاعات 

گیری از مطالعات تطبیقی، به ارائه تعریف و ایجاد ممنوعیت قانونی  و ضمن بهره   1384بهادار( در سال    قانون بازار اوراق

انگاری در سوءاستفاده از اطلاعات نهانی پرداخت. در این مقاله، »عناصر تعریف قانونی اطلاعات نهانی«  و همچنین جرم 

از مطالعات تطبیقی در تصویب قانون بازار بندی مطالب، به مزایای بهره درانتها، با جمع بررسی خواهد شد و   گیری 

 بهادار هم اشاره خواهد شد.  اوراق

 . تاریخچه قانونگذاری در تعریف اطلاعات نهانی1

با اهدافی همچون »تجهیز    - که به دلالت مقدمه توجیهی مندرج در متن اولیه آن    - لایحه قانون بازار اوراق بهادار  

برای نخستین    4گذاری« از سوی دولت تدوین شده بود؛ منابع مالی«، »تخصیص بهینه منابع« و »کاهش هزینه سرمایه 

  1که در بند »ز« ماده  نحوی بار در نظام حقوقی ایران، به دنبال ارائه یک تعریف قانونی برای اطلاعات نهانی بود؛ به 

  بهادار   اوراق  معاملات   بر   که   آن   ناشر   ا ی   بهادار   اوراق   به   مربوط  اطلاعات   هرگونه : ی داخل   اطلاعات این لایحه، آمده بود: » 

قانون نمونه    32«. این ماده کاملاً متأثر از بند یک ماده  نشده است   افشا   عموم  ی برا   که  ی مادام   باشد،   رگذار ی ث أت  مربوط 

اوراق )مصوب    بازار  بین   1380بهادار  مستقل هم مجمع  کشورهای  »اتحادیه  عضو  کشورهای  بوده  المجالس  سود«( 

 
اشاره به ترکیب منابع مالی گوناگون یک شرکت دارد؛ یعنی اینکه شرکت، منابع مالی خود را از طریق   (capital structure). ساختار سرمایه 1

باره، اصولاً ارزش بازاری  منابع داخلی )همچون سود انباشته( به دست آورده است یا منابع بیرونی )همچون انتشار سهام جدید و استقراض(. دراین
براین، ساختار سرمایه نشان از  یک شرکت، مستقل از ساختار سرمایه آن نیست و این ساختار، اثر مستقیمی بر ارزش بازاری شرکت دارد. علاوه

تنها ایجاد تعادل میان نسبت بدهی به رو، نهرود. ازاین میزان ریسک آن شرکت دارد؛ زیرا هرچقدر بدهی شرکت بالاتر باشد ریسک نیز بالاتر می
دارایی ضروری است )تا ضمن حفظ ارزش بازاری شرکت، ریسک آن هم کنترل شود(، بلکه باید ارزش بازاری شرکت را به ارزش ساختار سرمایه  

 آن نزدیک کرد.
2. Credence products/ goods. 
3. Inside Information. 

  شده  ضبط  یگرید  لهیوس  هر  با  ای  دهیگرد  رهیذخ  یافزارنرم  صورت  به  ایهر نوع داده که در اسناد مندرج باشد  »در قانون ایران، از اطلاعات به  
(. لیکن در ادبیات حقوقی بازار سرمایه،  1388مصوب    انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعات قانون    1تعریف شده است )نک: بند »الف« ماده    «باشد

ویک روست که در متن برخی از مواد قانون بازار اوراق بهادار )مانند بند سی های کتبی و شفاهی است. ازاین منظور از »اطلاعات«، اعم از داده 
( در کنار »اطلاعات«، به »اسناد و مدارک« هم اشاره شده است که مورد اخیر منحصر به  49، بندهای دو و سه و چهار ماده  47، ماده  1ماده  
 های کتبی است.داده 

 rc.majlis.irوزیران(. قابل دسترس در: هیئت 1383بهادار )مصوب   . ببینید: »مقدمه توجیهی« مندرج در لایحه بازار اوراق 4
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به تصویب مجلس رسید که طبق متن فعلی    1ودوم ماده  لیکن این ماده پیشنهادی در نهایت به شکل بند سی   1است؛ 

  اوراق   به   م ی رمستق ی غ  ا ی   و   م ی طور مستق ه عموم }است{ که ب   ی : هرگونه اطلاعات افشاء نشده برا ی اطلاعات نهان آن: » 

  معامله اوراق   ی گذاران برا ه ی سرما   م ی تصم   ا ی   مت ی شود و در صورت انتشار بر ق ی م   مربوط   آن   ناشر   ا ی بهادار، معاملات  

   2«. گذارد ی م   ر ی بهادار مربوط تأث 

اروپا )با یک تغییر جزئی(    برداری آن از اسناد سابق اتحادیۀتوان نسخهوضوح میدر نگارش نسخه نهایی این بند، کاملاً و به

های مجلس و در زمان ارائه نظرات اصلاحی  باره، ذکر این نکته ضروری است که در مرکز پژوهشدراین  3را مشاهده نمود.

 4اروپا، اشاره شده است. برداری تعریف اطلاعات نهانی یعنی سند اتحادیه  نسبت به متن لایحه، به صراحت به منبع نسخه

 
1. Model Law on the Securities Market, adopted by the Interparliamentary Assembly of the Member Nations 

of the Commonwealth of Independent States (November 2001), article 32(1): “Insider information is any 

undisclosed information on securities and operations with them, as well as on the issuer of these securities 

and the activities carried out by it, the disclosure of which may have a significant influence on the market 

price of these securities”. 
های مجلس بدین شکل  گذاری ایران« در خلال بررسی لایحه در مرکز پژوهش . این پیشنهاد مشخصاً از سوی »مؤسسه توسعه صنعت سرمایه 2

  اوراق   به  میرمستقیغ  ا ی  میمستق  طوربه   که  شود   فیتعر  یانشده  منتشر  و   یدیکل  اطلاعات  از  دسته  آن  ،ینهان  اطلاعات   تا   دارد  »ضرورت مطرح شد:  
. ببینید:  «بگذارد  ریتأث  بهادار   اوراق  متیق  زین  و   بازار  در  گذارانهی سرما  ماتیتصم  بر  بتواند  انتشار  صورت  در   و   شودی م  مربوط  آنها  ناشران  ای  بهادار

، آذرماه  7177گزارش شماره  ،  بهادارها و کارشناسان درباره لایحه بازار اوراق نظرات و انتقادات سازمانهای مجلس،  مرکز پژوهش 

 . 28، ص 1383
اروپا رسیده بود و  بهادار( به تصویب ارکان اتحادیه    )یعنی حدوداً سه سال پیش از تصویب قانون بازار اوراق   1381. دستورالعمل زیر در سال  3

 ( شده بود: EEC/1989/592جایگزین دستورالعمل قبلی متعلق به »جامعه اقتصادی اروپا« ) 
Directive 2003/6/EC of the European Parliament and of the Council of 28 January 2003 on insider dealing 

and market manipulation (market abuse), Art 1(1): “Inside information shall mean information of a precise 

nature which has not been made public, relating, directly or indirectly, to one or more issuers of financial 

instruments or to one or more financial instruments and which, if it were made public, would be likely to 

have a significant effect on the prices of those financial instruments or on the price of related derivative 

financial instruments”. 
 ( از تعریف فوق حذف شده است که در ادامه، به آن اشاره خواهد شد. a precise natureدر قانون ایران، عنصر داشتن »ماهیت معیّن« )

( فوق شده و آن را نسخ directiveاروپا )با اصلاحات بعدی آن(، جایگزین »دستورالعمل« )( ذیل در اتحادیه  regulationاکنون »مقرّره« )
 نموده است )هرچند تعریف اطلاعات نهانی در این مقرّرۀ جدید، دستخوش تغییری نشده است(:

Regulation (EU) No 596/2014 of the European Parliament and of the Council of 16 April 2014 on market 

abuse (market abuse regulation) and repealing Directive 2003/6/EC of the European Parliament and of the 

Council and Commission Directives 2003/124/EC, 2003/125/EC and 2004/72/EC Text with EEA 

relevance. 
الزام طورها به اروپا« تصریح شده است که »مقرّره »معاهده نحوۀ عملکرد اتحادیه   288لازم به ذکر است که مطابق ماده   طور آورند و به کامل 

)ازآنجاکه برای اجرایی  مستقیم در تمام کشورهای عضو، قابل  شدن در حقوق ملی  اجراست«. بنابراین، »مقرّره« در مقایسه با »دستورالعمل« 
جهت، با تصویب   اروپا را محقق سازد. از این  سازی در قوانین اتحادیه تواند یکنواختشرطی نیست( بهتر میگونه پیش کشورهای عضو، نیازمند هیچ 

ها  یک »مقرّره«، دیگر نباید به تحلیل حقوق ملی کشورهای عضو اتحادیه پرداخت و باید محور مطالعات تطبیقی را فقط منحصر به متن مقرّره 
برای مطالعه    eur-lex.europa.euروز، از طریق تارنمای زیر قابل دسترس است:  اروپا به صورت برخط و به نمود. کلیه اسناد حقوق اتحادیه  

 اروپا بنگرید:در اتحادیه   2014فرایند تصویب مقرّره 

Herlin-Karnell, E. and Nicholas Ryder. Market Manipulation and Insider Trading: Regulatory Challenges 

in the United States of America, The European Union and the United Kingdom, UK: Hart Publishing, 2019, 

PP 14-38.  
اروپا به  منبع مزبور، سند ذیل بوده است که حاوی تعریف اطلاعات نهانی در حقوق اتحادیه    .40های مجلس، پیشین، ص  . ببینید: مرکز پژوهش4

 آن است:  102تا  99شرح صفحات 
OICU-IOSCO, Report of the Emerging Markets Committee of the International Organization of Securities, 

Insider Trading: How Jurisdictions Regulate It (March 2003), P 99. 

https://eur-lex.europa.eu/
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اروپا، منجر به ارائه تعریف جامعی از اطلاعات نهانی شده است و اکنون نگاه قانونگذار در این تعریف به حقوق اتحادیۀ  

در واقع، بدون    1اروپا، مورد بررسی قرار داد.  بر اسناد اتحادیۀتوان تفسیر این ماده را بر پایۀ حقوق تطبیقی مبتنیمی

طور پراکنده بهادار دست یافت؛ زیرا قانونگذار به  تواند به تفسیر درستی از قانون بازار اوراق آگاهی از منشأ قانون ایران، نمی

از عبارت نهانی« استفاده کرده است مانند »اطلاعات  در متن آن و مواد گوناگون،  های دیگری هم در کنار »اطلاعات 

« بااهمیتیبااهمیت«،  اثر  که  بهرهاطلاعاتی  با  فقط  که  مهم«؛  »اطلاعات  و  دارد  می«  تطبیقی  مطالعات  از  توان گیری 

  دقت روشن کرد. منظور قانونگذار دست یافت و وجه تشابه یا تفاوت این موارد از »اطلاعات نهانی« را بهبه

اروپا(، سه    )همانند حقوق اتحادیۀ بهادارقانون بازار اوراق   1ودو ماده  در تعریف ارائه شده از »اطلاعات نهانی« در بند سی

(  1شود: )طور جداگانه بررسی میعنصر برای شناخت اطلاعات نهایی ذکر شده است که در ادامه، هریک از این عناصر به 

طور مستقیم یا غیرمستقیم بهادار، معاملات یا ناشر آن بهبودن به اوراق    ( مربوط 2هرگونه اطلاعات افشانشده برای عموم، )

 های بعدی مقاله بررسی خواهد شد.. این عناصر به ترتیب، در بخشگذارانو یا تصمیم سرمایه  بر قیمت( تأثیرگذاری  3و )

 افشاءنشده برای عموم. عنصر نخست: هرگونه اطلاعات 2

 اطلاعات  »هرگونه«  قیمصاد  احراز.  2.1

اروپا تا حدودی فاصله  کارگیری عبارت »هرگونه اطلاعات«، در ظاهر، از تعریف مقرر در اتحادیه  قانونگذار ایران با به 

و    2تواند نهانی باشد که دارای ماهیتی »معیّن« باشد گرفته است؛ زیرا در این اتحادیه، تنها آن دسته از اطلاعات می 

ترین معیار برای این است که بتوان تشخیص داد کدام دسته از اطلاعاتِ مؤثر بر قیمت، نوعی اطلاعات  درواقع، اساسی 

اتحادیۀ   3شود. نهانی محسوب می    ی صورت   در   »اطلاعات اروپا و در تعریف معیّن بودن، چنین آمده است:    در مقرّرۀ 

 
باره است که این دیوان، تاکنون در  ( هم منبع مهمی برای مطالعۀ تطبیقی دراین ECJ. همچنین آرای صادره از »دیوان دادگستری اروپا« )1

.  curia.europa.euخصوص موضوعات مرتبط با »اطلاعات نهانی«، آرای متعددی را صادر کرده است که در این تارنما قابل دسترس است:  
 برای مثال، نک: 

Case C-384/02 Knud Grøngaard and Allan Bang [2005] ECLI:EU:C:2005:708; Case C-391/04 Ypourgos 

Oikonomikon and Proïstamenos DOY Amfissas v Charilaos Georgakis [2007] ECLI:EU:C:2007:272; Case 

C-45/08 Spector Photo Group NV v CBFA [2009] ECLI:EU:C:2009:  806; Case C-19/11 Markus Geltl v 

Daimler AG [2012] ECLI:EU:C:2012:  397; Case C-628/13 Jean-Bernard Lafonta v Autorité des marchés 

financiers [2015] ECLI:EU:C:2015:  162. 
 اروپاست و برای مطالعۀ موضوع مقالۀ حاضر در حقوق آمریکا، نک: بر مطالعۀ تطبیقی با حقوق اتحادیه  محور اصلی مقالۀ حاضر، مبتنی

Steinberg, M. I. Understanding Securities Law, USA: Carolina Academic Press, Eights Edition, 2023, 

chapter 12, PP 473-502; Loewenson, C. H. and Ruti Smithline (eds.). Insider Trading: Law and 

Development, USA: American Bar Association, 2017, Chapters 2 & 3.  
2. Information of a precise nature 

 ،یو محمد نوروز  ایلع  ،یدیاند: جنترجمه کرده   ق«ی»دقبه    یالفظتحت   صورتبه( را  preciseصفت    یعنی)  واژه  نیا  ،یرانیا  سندگانیاز نو  یبرخ
  ص ،  149-127، صص  1388، 2، شماره  39دوره    ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوصدر بورس اوراق بهادار«،    یاطلاعات نهان تی»شناخت ماه

  ماده   از  ملاک  وحدت  با  رسدی م  نظر  به  ن، یا  باوجود.  357، ص  1400تهران: سمت،  ویراست دوم،    ،هیسرما  بازار  حقوقمحمد،    ،یسلطان  ؛140

است   یاطلاعات  ،preciseمنظور از واژه    ه،یحقوق بازار سرما  یدر اصطلاح تخصص   کهچرا  ؛باشد  بهتر  ن«،یّ »مع  یفارس  معادل  ،یمدن  قانون  190
  ی فارس معادل  رو،نیازا. ستین( exact ی)به معنا  ق«یپس منظور از آن، صرفاً »دق  ؛باشد ینیسنجش ع  تیقابل یو دارا نییتعقابل  ،ابهام  فاقد که 
  کند.   منعکسکامل   طوربه را  ییبار معنا تواندینم ق«ی»دق

3. Moloney, N. EU Securities and Financial Markets Regulation, UK: Oxford University Press, Fourth 

Edition, 2023, P 700. 
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  که   باشد   ی واحوال اوضاع   ۀ عمجمو   ا ی   موجود   واحوال اوضاع   ۀ مجموع  از   ی حاک که    شود ی محسوب م   ن یّ مع   ت ی واجد ماه 

وقوع آن وجود    انتظار   معقول   طور به   ا ی باشد که رخ داده    ی داد ی ناظر به رو   ا ی   گردد   جاد ی ا   رود ی م   انتظار   معقول،   طور به 

م    آن   ی احتمال   ر ی تأث   درباره   ی ر ی گ جه ی نت   امکان   که   باشد   مشخص   ی نحو به   مزبور   اطلاعات   برآنکه   شروط دارد. 

بر این دارد که اطلاعات، زمانی    1. « آورد   فراهم   ی مال   ی ابزارها   مت ی ق   بر   را   داد ی رو   ا ی   واحوال اوضاع  این مقرّره دلالت 

اکنون محقق شده است یا  دارای ویژگی »معیّن« بودن هست که به وضعیت یا رویدادی اشاره داشته باشد که یا هم 

بینی کرد؛ هرچند نکتۀ حیاتی آن است که این اطلاعات باید  توان وقوع آن را در آتی پیش طور منطقی می اینکه به 

گیری کرد. یعنی اطلاعاتِ مبهم،  مالی نتیجه   قدر مشخص باشد که بتوان از آن دربارۀ تأثیر بالقوه بر قیمت ابزارهای آن 

در صورت نداشتن جزئیات کافی برای ارزیابی اثرگذاری اقتصادی آن،   - حتی اگر درست هم باشد   - زنی کلی یا گمانه 

ها  ای از وضعیت واحوال« اشاره به مجموعه اوضاع   باره، »مجموعۀ مشمول تعریف اطلاعات »معیّن« نخواهد بود. دراین 

وقوع یک »رویداد« را فراهم کند؛ مانند  تدریج درحال وقوع باشد و بستری برای  زمان یا به دارد که ممکن است هم 

مذاکرات جاری برای انعقاد یک قرارداد و بررسی ابعاد مالی آن پیرو تأیید مدیر مالی شرکت. در مقابل، »رویداد«  

افتد؛ مانند تصویب نهایی انعقاد  مند دارد که در یک نقطۀ خاص از زمان اتفاق می اشاره به رخدادی مشخص و زمان 

 مدیرۀ شرکت.    قرارداد در هیئت 

برداری ضمن ارجاع به منشأ نسخه   - های مجلس نسبت به متن لایحه  در خلال ارائه نظرات کارشناسی در مرکز پژوهش 

های اطلاعات نهانی، آن است که »اطلاعات بیان شد که ازجمله ویژگی   - اروپا    تعریف اطلاعات نهانی در حقوق اتحادیۀ 

هرروی، لیکن هیچ معادل روشن فارسی برای این اصطلاح بیان نشد. به   2باید ماهیت و سرشت خاصی داشته باشد«؛

یابی فارسی  رسد بیشتر متأثر از دشواری در معادل حذف ویژگی داشتن ماهیت »معیّن« در قانون ایران )که به نظر می 

اروپا جهت درج در کنندگان لایحه بر معنای این اصطلاح در سند اتحادیه  برای آن؛ یا حداقل، فقدان اشراف تنظیم 

توان به معنای عدم نیاز به احراز این عنصر دانست زیرا فارغ از آنکه قوانین )در متن قانون ایران بوده است( را نمی 

عمومی ماهیت خود که موجد حق  آن وتکلیف  باید  بتوانند اند(  عموم  باشند که  دامنۀ مشخص  دارای  و  روشن  چنان 

 
1. Regulation (EU) No 596/2014 on market abuse, Article 7(2): “For the purposes of paragraph 1, 

information shall be deemed to be of a precise nature if it indicates a set of circumstances which exists or 

which may reasonably be expected to come into existence, or an event which has occurred or which may 

reasonably be expected to occur, where it is specific enough to enable a conclusion to be drawn as to the 

possible effect of that set of circumstances or event on the prices of the financial instruments …”. 
ثبت شده نزد سازمان بورس )مصوب    ناشراندستورالعمل افشای اطلاعات    1مندرج در بند شش ماده    ت«ی »اطلاعات بااهم  فیبا تعر  دیکن  سهیمقا

که بر قیمت    رویدادها و تصمیمات مربوط به ناشر  هاطلاعات بااهمیت: اطلاعاتی دربار »(:  یسازمان بورس با اصلاحات بعد  ۀریمدئت یه  1386
یا تصمیم سرمایه اوراق و  ناشر  اوراق بهادار  معامله  برای  باشدگذاران  تأثیر داشته    ف یرتع  زینمقررات    ری سا  در (.  است  شده   اضافه   دیأک)ت  « بهادار 
سازمان بورس با    ۀریمدئتیه 1394دستورالعمل اجرایی خرید، نگهداری و عرضه سهام خزانه )مصوب   1ماده    ک ی  بند   مانند ؛دارد  وجود   یمشابه

گذاران  بهادار ناشر و تصمیم سرمایه که بر قیمت اوراق  رویدادها و تصمیمات مربوط به ناشراطلاعات مهم: اطلاعاتی درباره  »(:  یاصلاحات بعد
  د یأک)ت   «های ثبت شده نزد سازمان، ذکر شده استتأثیر بااهمیت داشته باشد که مصادیق آن در دستورالعمل اجرایی افشای اطلاعات شرکت

 a set ofواحوال« )اوضاع   ۀ »مجموع  شامل  بتواند  تا   دانست  عام  یاصطلاح  دیبا  را داد«یها، اصطلاح »رو دستورالعمل   ن یا  در.  (است  شده   اضافه

circumstances )داد«یوقوع رو  یالوقوع برامحتمل  ای یجار یهاتیاز وضع ینیو ع یبستر واقع کی» یعنی ؛بشود هم. 
 در منبع مورد ارجاع بوده است:   لی عبارت ذ ۀ جمله، ترجم  نیا، پیشین. مجلس یها. مرکز پژوهش 2

“The information has to be of the precise nature”; OICU-IOSCO, Report of the Emerging Markets 

Committee of the International Organization of Securities, Insider Trading: How Jurisdictions Regulate It 

(March 2003), P 99. 
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بهادار داشته باشد؛ مانند آنکه    تواند تأثیری بر قیمت اوراقبلکه اطلاعات غیرمعیّن نمی   1تکالیف قانونی خود را بدانند؛

ناشری، مترصّد دستیابی به بازارهای جدید صادراتی است یا اینکه مترصّد تولید یک محصول جدید است؛ لیکن بدیهی  

تازمانی  نمی است  نشود،  معلوم  آن  خروجی  و  نشود  انجام  اهداف،  این  با  مرتبط  راهبردی  مطالعات  چنین که  توان 

دستورالعمل   5هایی را حاوی نوعی اطلاعات با ماهیت »معیّن« و تأثیرگذار دانست. از همین روست که در ماده  برنامه 

بیان شده است که    ثبت شده نزد سازمان   ناشران افشای اطلاعات   افشا بورس هم  باید  ء اطلاعات  ناشر  از سوی  شده 

اروپا هم  که نشان از پیروی این دستورالعمل از سند حقوقی اتحادیه    باشد ی«  کاف   و   فهم قابل   مربوط،   ، دقیق   ح، یصر » 

ای از اوصاف، بتوان همان ویژگی داشتن ماهیت »معیّن« را که ظاهراً تلاش شده است تا با درج مجموعه نحوی دارد؛ به 

 2مود.الزامی ن 

 . فقدان افشای قبلی عمومی اطلاعات 2.2

صراحت معلوم ننموده  درخصوص دیگر عنصر لازم در تعریف اطلاعات نهانی، یعنی »افشانشده برای عموم«، قانونگذار به

شود تا بتوان بعد از آن، چنین اطلاعاتی را نهانی ندانست؟  است که اطلاعات دقیقاً از چه زمانی »افشاءشده« محسوب می

طور مستقیم به آنها مربوط است، از طریق دسته از اطلاعات نهانی را که به اند آن باره، ناشران اوراق بهادار مکلفدراین

گذاران گذاران )حتی سرمایه»سامانۀ جامع انتشار اطلاعات در بازار سرمایه« )موسوم به تارنمای »کدُال«( برای همه سرمایه

های غیررسمی  باوجوداین، ممکن است این اطلاعات پیش از افشای رسمی در این تارنما، از سایر روش  3بالقوه( افشا نمایند. 

آید که آیا افشای اطلاعات  مانند تارنمای خود ناشر یا در مجمع عمومی ناشر افشا شود. در این صورت، این سؤال پیش می

دیگر،  بیان  نماید یا خیر؟ به بودن اطلاعات، کفایت می  از طریق تارنمای رسمی کدُال، برای از دست دادن خصیصه نهانی

 آیا افشای اطلاعات از طریق تارنمای رسمی مزبور، »موضوعیت« دارد یا »طریقیت«؟ 

 اسرع   در  دیبا   »ناشراروپا، در آن چنین مقرر شده است که:  باره و در یک بررسی تطبیقی با اسناد حقوق اتحادیۀ  دراین

  د یبا  ناشر.  است  ناشر  به  مربوط  میمستق  طوربه  که  د ی نما  ی نهان  اطلاعات  به  نسبت  یعموم   یرساناطلاع  به  اقدام  وقت

  به  عموم  موقعو به  ح یکامل، صح  ع،یسر  یشود که دسترس  افشاء  ینحوبه  ینهان  اطلاعات  نیا  که  دینما  حاصل  نانیاطم

صورت  روپا این افشا باید در هر کشور از طریق حداقل یک پایگاه رسمی و بهدر حقوق اتحادیۀ ا  4. شود«  فراهم  اطلاعات  آن

 
  انتشار  »عدم  زین  و   46  ماده   در  «ینهان  اطلاعات   از   »سوءاستفاده  یرفتارها  یانگارجرم   به  اقدام  یرانیا  قانونگذار  ازآنجاکه  ،است  یادآوری  به  لازم.  1

  جاب یا  هم  متهم  نفع  به  و   قیّمض   طوربه  یی نصوص جزا  ریلزوم تفس  نیبنابرا  است؛  نموده  بهاداراوراق  بازار  قانون  49  ماده  در  مهم«  اطلاعات
:  باشدتوجه  جالب تواندی منگهبان،  یاز نظرات شورا یکی نقل  باره،ن یدراتاحدممکن، معلوم و مشخص باشد.  ،یاطلاعات نهان  ۀدامن که  دینمایم

که   یزیچ نیاول ]...[. کندی نم دایپ یمعقول ی و معنا ح یقانون، مفهومِ صح بینباشند تصو نیّاگر مب ،یقانون نیو عناو  یو اصطلاحات فن فی»تعار
است موضوع آن است که حکم و قانون بدون مشخص بودن موضوع آن، در نظر حاکم و قانونگذار، حکم   یو قانون یهر حکم شرع یرکن اساس

 (.04/1361/ 03مورخ  4742بلاموضوع است« )نظر شماره 
 با: دیکن سهی. مقا«ارائه شوند  یباشند و تاحدامکان به صورت کمّ یفهم و کافقابل  مربوط، ق،یدق ح،یصر  دیاطلاعات با»: 5  ماده. 2

Case C-628/13 Jean-Bernard Lafonta v Autorité des marchés financiers [2015] ECLI:EU:C:2015:162, para 

31: “[T]he only information excluded from the concept of ‘inside information’ by virtue of that provision 

is information that is vague or general, from which it is impossible to draw a conclusion as regards its 

possible effect on the prices of the financial instruments concerned” [emphasize added].  
3. www.codal.ir 
4. Regulation (EU) No 596/2014 on market abuse, Article 17(1). 
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شود و چنین هرروی، از آنجا که نقض این تکلیف، منجر به افشای عمومی اطلاعات میبه 1آمیز صورت گیرد.غیرتبعیض 

تأثیر خود را بر قیمت اوراق بهادار می گذارد؛ بنابراین، باید قائل بر این بود که افشای رسمی  افشای غیررسمی، اصولاً 

توان محض افشای غیررسمی این اطلاعات، دیگر نمیاطلاعات نهانی در تارنمای رسمی کدُال، صرفاً »طریقیت« دارد و به

دانست؛ نهانی  اطلاعات  نوعی  را  می  2آن  اطلاعات  غیررسمی  افشاکننده  مجازاتهرچند  مشمول  و  تواند  کیفری  های 

باره آن است که چنین افشای غیررسمی باید خطاب به چنان  توجه دراینانضباطی مقرر در مقررات باشد. تنها نکتۀ قابل

صورت و در مواردی که این اطلاعات خطاب  مخاطبانی باشد که بتوان آن را مصداق افشای »عمومی« دانست؛ در غیر این

 تواند خصیصۀ نهانی بودن اطلاعات را زایل شده دانست. به مخاطبان محدودی منتشر شود، نمی

 طور مستقیم یا غیرمستقیم بهادار، معاملات یا ناشر آن به . عنصر دوم: مربوط بودن به اوراق3

اروپا، در بیان عناصر قانونی تعریف اطلاعات نهانی، چنین اطلاعاتی را اعم از   راستا با حقوق اتحادیۀقانونگذار ایران، هم

طور »مستقیم« یا »غیرمستقیم« به ناشر مربوط باشد. در ادبیات حقوقی بازار سرمایه از اطلاعاتی  آن دانسته است که به 

شود )که درمقابل  نیز یاد می شود، تحت عنوان »اطلاعات بازاری«طور »غیرمستقیم« به یک یا چند ناشر مربوط میکه به

طور بالقوه،  تواند بهو شامل مواردی است که منشأ آن خارج از خود شرکت است؛ لیکن می 3»اطلاعات شرکتی« است(

بانکی یا تغییر نرخ  تأثیر قرار دهد همانند مقررات قانونی در شُرف تصویب )مثل تغییر نرخ سود سپرده  ناشران را تحت 

از داخل  های رتبههای شرکتگاز( و گزارشخوراک بندی. در مقابل، »اطلاعات شرکتی« شامل موارد خاصی است که 

مدیره و مجامع شرکت و نیز مذاکرات در جریان با اشخاص  گیرد همانند تصمیمات اعضای هیئتشرکت سرچشمه می

 4ثالث برای انعقاد قرارداد.

شود و  طور »مستقیم« به ناشرِ اوراق بهادار مربوط میتوان به این نتیجه رسید که »اطلاعات شرکتی«، بهاز این نکات می

طور »غیرمستقیم«؛ و هر دو نوع اطلاعات مزبور یعنی »اطلاعات شرکتی« و »اطلاعات بازاری« »اطلاعات بازاری« نیز به

تر »اطلاعات مهم« در متن قانون توانند نوعی اطلاعات نهانی باشند که خود این موارد زیرمجموعۀ اصطلاح عامهم می

شود ندارد؛  طور غیرمستقیم به او مربوط میبنابراین هرچند ناشر تعهدی به افشای اطلاعاتی که به  5بازار اوراق بهادار است. 

 اند.عنوان نوعی اطلاعات نهانی، ممنوعحال، ناشر )و سایر اشخاص( از هرگونه سوءاستفاده از آن اطلاعات، بهلیکن درعین

نتیجۀ این استنباط آن است که دامنه و مصادیق اطلاعات نهانیِ نیازمند افشا از سوی ناشر، »کمتر« از مصادیق اطلاعات  

توان تواند موضوع ممنوعیت سوءاستفاده از اطلاعات نهانی قرار گیرد. رابطۀ میان انواع اطلاعات را مینهانی است که می

 در شکل ذیل دید: 

 
1. Directive 2004/109/EC of the European Parliament and of the Council of 15 December 2004 on the 

harmonisation of transparency requirements in relation to information about issuers whose securities are 

admitted to trading on a regulated market and amending Directive 2001/34/EC, Article 21(1) & (2). 
2. Ventoruzzo, M. and Sebastian Mock (eds.). Market Abuse Regulation: Commentary and Annotated 

Guide, UK: Oxford University Press, Second Edition, 2022, para B.7.65. 
3. “The market information” v “The corporate information”. 
4. Ibid, para B.7.69 . 

قانون مکلف به ارائه تمام    نیکه به موجب ا  یهر شخص »انگاری رفتار ذیل نموده است:  بهادار اقدام به جرم   قانون بازار اوراق  49. بند دو ماده  5
  )تأکید اضافه شده است(.« کند ی بورس مربوط بوده و از انجام آن خوددار ایبه سازمان  مهم  مدارک ایاطلاعات، اسناد و از  یقسمت ای
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 گذارانیا تصمیم سرمایه بر قیمت. عنصر سوم: تأثیرگذاری 4

 اطلاعات یرگذاریتأث  زانیم . 4.1

ودو  باره میزان تأثیرگذاری است. در تعریف قانونگذار ایران از اطلاعات نهانی در بند سیاولین موضوع نیازمند بررسی دراین

هرگونه اطلاعات افشانشده  ای به میزان تأثیرگذاری اطلاعات نشده و اطلاعات نهانی را  قانون بازار اوراق بهادار، اشاره  1ماده  

تأثیر »  ،اوراق بهادار مربوط  ۀگذاران برای معاملیا تصمیم سرمایه  بر قیمت  ،در صورت انتشاردانسته است که    برای عموم

اروپا تصریح شده است که از عناصر اطلاعات نهانی، آن است که در    که درمقابل و در حقوق اتحادیۀ«. درحالیگذاردمی

های مجلس و در زمان  در مرکز پژوهش  1بگذارد.   صورت افشا، »محتمل است که تأثیر بااهمیتی« بر قیمت اوراق بهادار

اروپا  برداری تعریف اطلاعات نهانی در حقوق اتحادیۀ ضمن ارجاع به منشأ نسخه  -ارائه نظرات اصلاحی نسبت به متن لایحه  

در    2بهادار داشته باشد.   های اطلاعات نهانی آن است که »تأثیر معنادار« بر قیمت اوراق بیان شد که ازجمله ویژگی  -

و درخصوص نوع خاصی از اطلاعات نهانی،    45و    7خصوص، قانونگذار ایران در بخش دیگری از قانون یعنی در مواد    همین

سازمان }بورس{ به شرح    ۀریمدتئیه  اراتیاخت  و   فی وظا»شکل به عنصر اثرگذاری هم اشاره کرده است:  ترتیب و بدینبه

 یهر ناشر»؛  «ثبت شده نزد سازمان  یهاتوسط شرکت   تیبااهماطلاعات    یو نظارت بر افشا  ی( بررس18است: ... )  ریز

اوراق  انتشار  مجوز  در  که  }بورس{  سازمان  از  را  خود  ز  ،است  کرده  افتیبهادار  موارد  حداقل  است    طبق   را  ریمکلف 

 متیبر ق  یتیاثر بااهمکه    ی( اطلاعات4: ... )دیخواهد شد به سازمان ارائه نما  نییتع  سازمان  توسط  که  ییاجرا  دستورالعمل

 )تأکید اضافه شده است(. « گذاران داردهیسرما  میبهادار و تصم اوراق 

در این مواد، قانونگذار گاهی اصطلاح »بااهمیت« را »صفت« اطلاعات و گاهی آن را »قید حالت« برای اثرگذاری دانسته 

به عدم  که  یکاست  بهادار، میکارگیری  اوراق  بازار  قانون  متن  در  اصطلاحات  بشود.  دست  ابهام  ایجاد  به  منجر  تواند 

بیانبه تعریف  اتحادیۀهرروی، همان  قانونی  سند  در  است(  شده  بوده  متن  تنظیم  برای  ایران  قانونگذار  منشأ  )که  اروپا 

دسته از اطلاعات است  های قانونی دانست. درنتیجه، اطلاعات نهانی، آناعمال در نظام حقوقی ایران، جهت رفع ابهامقابل

 
1. Regulation (EU) No 596/2014 on market abuse, Article 7(1): “Inside information shall mean information 

… if it were made public, would be likely to have a significant effect on the prices of those financial 

instruments” (emphasize added). 

 (، به معنای »تأثیر بر میزان عرضه یا تقاضای ابزار مالی« )و بالتبع، تأثیر بر قیمت آن( است. نک:a significant effectتأثیر بااهمیت )
Kalss, S., Martin Oppitz, Ulrich Torggler and Martin Winner (eds.). EU Market Abuse Regulation: A 

Commentary on Regulation (EU), No 596/2014, UK: Edward Elgar, 2021, para 7.028. 
 های مجلس، پیشین. . ببینید: مرکز پژوهش2

 جمله، ترجمۀ عبارت ذیل در منبع مورد ارجاع بوده است:این  

“The information is likely to have a significant effect on the price of the securities concerned”; OICU-

IOSCO, Report of the Emerging Markets Committee of the International Organization of Securities, Insider 

Trading: How Jurisdictions Regulate It (March 2003) p 99. 

اطلاعات مهم

اطلاعات نهانی

ربا ناش« مستقیم»اطلاعات دارای ارتباط 

سایر اطلاعات نهانی

اطلاعات غیرنهانی



 یریپـو ی نیف بخت کین   ...1384بهادار قانون بازار اوراق  ب یدر تصو یقینقش حقوق تطب

 
30 

 

که در صورت افشا، بتواند »تأثیر بااهمیتی« بر قیمت اوراق بهادار بگذارد. اینکه آیا چنین تأثیرگذاری، »بااهمیت« خواهد  

واحوال هر مورد دارد تا بتوان میزان تأثیر اطلاعات بر قیمت ابزارمالی را، به نسبت ارزش  بود یا ناچیز، بستگی به اوضاع

 1کل آن اوراق سنجید.

 . نحوه احراز تأثیرگذاری اطلاعات4.2

باره، نحوۀ احراز تأثیرگذاری است. در تعریف قانونگذار ایران از اطلاعات نهانی در بند  دومین موضوع نیازمند بررسی دراین

  « و یا»  بر قیمتنهانی در صورت افشا،  قانون بازار اوراق بهادار، لازم دانسته شده است که تأثیر اطلاعات    1ودو ماده  سی

که اثر  نام برده شده است  اطلاعاتی  خواهد بود. باوجوداین، در جای دیگر قانون از  گذاران برای معامله  تصمیم سرمایه

 2قانون(. در واقع، تأثیر بر »قیمت«  45)نک: بند چهار ماده    گذاران داردتصمیم سرمایه  «و»بااهمیتی بر قیمت اوراق بهادار  

تواند بر قیمت  توان دو معیار مستقل از یکدیگر دانست، بلکه فقط اطلاعاتی میگذاران« را نمیو تأثیر بر »تصمیم سرمایه

گذاران برای معامله هم اثرگذار باشد؛ زیرا تغییر قیمت هم، نتیجه رفتار معاملاتی  تأثیر بگذارد که بتواند بر تصمیم سرمایه

توان فرضی را تصور کرد که بدون تأثیرگذاری بر  بهادار است. به بیان دیگر، نمیگذاران برای خرید یا فروش اوراق  سرمایه

   گذاران، بتواند بر قیمت اوراق تاثیر بگذارد و بالعکس. تصمیم سرمایه

تواند در صورت افشا،  اند، اطلاعاتی میاروپا، این دو معیار را در هم تلفیق و مقرر کرده  دلیل در مقررات اتحادیۀهمینبه

 عنوان  به اطلاعات ن یا  از  اد، یز  احتمال  به   ی متعارف  گذارهیسرما  هر»احتمالاً تأثیر بااهمیتی بر قیمت ابزار مالی بگذارد که  

توان  اروپا می  از این عبارت در حقوق اتحادیۀ  3. «برد  خواهد  بهره  یگذارهیسرما  به  راجع  خود  یریگمیتصم  یمبان   از  یبخش

گذاران متعارف« از این اطلاعات برای اتخاذ  به این نکته هم دست یافت که برای احراز تأثیرگذاری، باید دید آیا »سرمایه

گذاران متعارف،  نمایند یا خیر؟ در حقوق اتحادیه، منظور از سرمایهمالی استفاده میتصمیم راجع به خریدوفروش ابزارهای  

کنند که از قبل در دسترس است؛  گذاری خود را براساس تحلیل اطلاعاتی اتخاذ میاند که تصمیمات سرمایهاشخاصی

گذاران، ارزیابی خود از تأثیر اطلاعات را با توجه به مجموع گونه سرمایه یعنی براساس ارزیابی اطلاعات موجود از قبل. این 

مالی در  دهند که احتمالاً بر ابزارهایفعالیت ناشر مربوطه، قابلیت اتکای منشأ اطلاعات و سایر متغیرهای بازار انجام می

طور مطلق و بدون اشاره  گذار« بهدرمقابل، هرچند در قانون ایران، اصطلاح »سرمایه  4گذارد.یواحوال موجود تأثیر ماوضاع

اروپا، باید قائل بر این بود که فقط تأثیرگذاری بالقوه  به نوع خاصی از آنها به کار رفته است؛ لیکن همانند حقوق اتحادیۀ 

از سرمایه از که در آرای وحدت رویه متعددی، دیوان گذاران را باید ملاک گرفت؛ همچنانبر همین دسته  عالی کشور 

اصطلاح  بر  تطبیق  قابل  ملاک،  وحدت  با  که  است  نموده  استفاده  قوانین  تفسیر  برای  اشخاص«  متعارف  »رفتار 

 
1. Swan, E. J. and John Virgo. Market Abuse Regulation, UK: Oxford University Press, Third Edition, 

2019, para 4.16. 
2. Price-sensitive information. 
3. Regulation (EU) No 596/2014 on market abuse, Art 7(4): “For the purposes of paragraph 1, information 

which, if it were made public, would be likely to have a significant effect on the prices of financial 

instruments […] shall mean information a reasonable investor would be likely to use as part of the basis of 

his or her investment decisions”. 
4. Ibid, recital 14. 

 بهاداراوراق   بازار  قانون  بر  د یتأک)با    بهاداراوراق   و  بورس   حقوقگذاران، نک: پـیری، فرهاد،  بندی انواع سرمایه برای مطالعۀ تقسیم
 . 150و  149، صص  1400تهران: جنگل،  ، (رانیا  یاسلام  یجمهور
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   1اروپاست. گذاران متعارف« در حقوق اتحادیۀ»سرمایه

 . احتمال یا قطعیت تأثیرگذاری اطلاعات4.3

اتحادیۀ برخلاف حقوق  و  ایران  قانون  در  است که  آن  بررسی  نیازمند  نهانی،    سومین موضوع  اطلاعات  اینکه  به  اروپا، 

طور مطلق بیان  جای آن، قانونگذار به»احتمالاً«، قابلیت تأثیرگذاری بر قیمت ابزار مالی را داشته باشد اشاره نشده و به

«؛  گذاردگذاران برای معامله اوراق بهادار مربوط تأثیر میو یا تصمیم سرمایه  در صورت انتشار بر قیمتداشته است که »

که گفته شده  اروپا، این تأثیرگذاری »احتمالی« خواهد بود و نه قطعی؛ همچنان این درحالی است که در حقوق اتحادیۀ  

  ی اطلاعات  نکهیصرف امکان ا سو،ک یاز نیبنابرا ؛است(  likely) "احتمال" ه،یدر دستورالعمل اتحاد صیتشخ اری»معاست: 

 یاندارد که درجه   یضرورت  گر،یدی اما ازسو  ستین  یالزام به افشا کاف  یداشته باشد برا  متیبر ق  یتیبااهم  ریممکن است تأث

احتمالِ باشد«  نیقیبه    کینزد  از  داشته  می  2. وجود  نظر  نوعیبه  »معیار  باید  هم  ایران  حقوق  در  را  -رسد  احتمالی« 

توان نوع خاصی از اطلاعات را نهانی دانست که بتواند »نوعاً قابلیتِ« تأثیرگذاری باره اعمال کرد؛ یعنی در صورتی میدراین

 بهادار را داشته باشد.   بر قیمت اوراق 

 گیری نتیجه 

برداری از حقوق اتحادیۀ اروپا، تعریف »اطلاعات  قانون بازار اوراق بهادار، با نسخه   1ودو ماده  قانونگذار ایران ابتدا در بند سی

های جزئی همراه بود.  برداری، با جرح و تعدیلنهانی« را از حقوق این اتحادیه، وارد قانون ایران نمود؛ هرچند این نسخه 

بسیار  به مقررات،  تدوین  در  اروپا  اتحادیۀ  حقوق  نقش  بهادار،  اوراق  بازار  قانون  اجرایی  دستورالعمل  تصویب  با  و  مرور 

دستورالعمل افشای توان رفع نواقص تعریف اطلاعات نهانی در قانون ایران را در »وضوح میتر شد؛ تا جایی که بهپررنگ

روی کامل از مقررات اتحادیۀ اروپا،  رالعمل با دنبالهبورس« مشاهده کرد. این دستو  ثبت شده نزد سازمان  ناشراناطلاعات  

ناشر« و   از سوی  افشا  نیازمند  نهانی  اطلاعات  از  تمثیلی  فهرست  »ارائه  افشا«،  مقررات مختلفی در خصوص »کیفیت 

 »شرایط امکان تأخیر در افشا« را وارد نظام حقوقی ایران نمود.

گذاری در حوزۀ بازار سرمایه در نظام حقوقی ایران نشان از آن است که حقوق اتحادیۀ اروپا توانسته است تجربۀ مقررات 

های حقوقی )مانند آمریکا(،  که مقایسۀ آن با سایر نظامگذاری باشد؛ تاجاییبخش و منبع بسیار مفیدی برای مقررات الهام

نگارش مقررات و به این ویژگیگویای مزایای شفافیت در شیوه  است که  به  ها مقرّرهروزرسانی آن  را  ایران  نویسی در 

مقررات روز اتحادیه نزدیک نموده است. بدیهی است، مطالعات تطبیقی و استفاده از حقوق اتحادیۀ اروپا )که محصول 

نونگذار ایران را به  تواند قاخِرد جمعی و نیز صرف زمان طولانی ازسوی متخصصان حقوقی جهت تدوین آن است( می

گذار ایران درخصوص اطلاعات نهانی، نمونه تصویب مقررات کارآمد رهنمون سازد. در این خصوص، تجربۀ الهام مقررات 

موفقی است از تأثیر استفاده از مطالعات تطبیقی در تدوین مقررات. باوجوداین، در استفاده از مطالعات تطبیقی برای  

 
فسخ ناشی از عدم پرداخت ثمن حتی  راجع به »استرداد مبیع به بایع به علت اعمال حق   04/03/1400مورخ    810. نک: رأی وحدت رویۀ شمارۀ  1

 فسخ معامله با وجود شرط اسقاط خیارات«. راجع به »حق   20/02/1401مورخ  821درصورت انتقال مبیع« و نیز رأی وحدت رویۀ شمارۀ  
2. The Committee of European Securities Regulation (CESR), Level 3- second set of CESR guidance and 

information on the common operation of the Directive to the market, July 2007, CESR/06-562b, para 1.12: 

“The Directive test is ʻlikely’ so on the one hand the mere possibility that a piece of information will have 

a significant price effect is not enough to trigger a disclosure requirement but, on the other hand, it is not 

necessary that there should be a degree of probability close to certainty”.  
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سو، باید دانست که کدام منبع حقوق خارجی را در اولویت استفاده قرار  گذاری، باید به دو نکته توجه داشت: ازیک مقررات 

ویژه آنکه باید ابتدا، معایب و نواقص منبع تطبیقی را به دقت موشکافی کرد تا این خلأها را وارد نظام حقوقی  داد؛ به

جهت، برای مثال، استفاده از یک سند خارجی برای قانونگذاری داخلی، نیازمند مطالعۀ عمیق کلیه   داخلی ننمود. از این

دیگر، استفاده از مطالعات تطبیقی  مطالب حقوقی مرتبط با آن سند از جمله دکترین مبدأ و آرای مربوطه است. ازسوی  

تواند  استفاده از اسناد خارجی مینباید بدون توجه به مبانی نظام حقوقی داخلی مقصد باشد؛ چراکه در غیر این صورت، 

منجر به ایراد صدمه به مبانی حقوق داخلی باشد. ماحصل نوشتار حاضر در پرتو مطالعۀ تطبیقی )با حقوق اتحادیۀاروپا(  

 توان در نمودار ذیل مشاهده نمود:را می
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لاح عناصر متشکّله اصط
«اطلاعات نهانی»

ای هرگونه اطلاعات افشانشده بر
عموم

باشد و انتشار از طریق « معیّن»اطلاعات باید 
، تارنمای کُدال برای خروج اطلاعات از نهانی بودن

دارد« طریقیت»صرفاً 

بهادار، مربوط بودن به اوراق
طور معاملات یا ناشر آن به

مستقیم یا غیرمستقیم

اطلاعات نهانی شامل اطلاعاتی است که به طور 
ت، لیکن مستقیم یا غیرمستقیم به ناشر مربوط اس

را داردناشر فقط تکلیف به افشای عمومی نوع اول

صمیم تأثیرگذاری بر قیمت و یا ت
سرمایه گذاران

اشته تأثیرگذاری د« نوعاً قابلیتِ»اطلاعاتی که بتواند 
باشد 
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  Orginal Article 

The Position of Customary International Law in the Interpretation 

of Treaties*   

Mahmoud Hajjar1 , Seyed Ghasem Zamani2 

ABSTRACT 

Undoubtedly, international treaties are one of the most important sources of international law and have a 

special place in international law due to their stability, clarity, and precision in proving and explaining the 

obligations of the parties. However, it can be said that despite the great care and attention taken by 

negotiators when drafting treaty provisions, there is no treaty that does not raise some issues regarding 

treaty interpretation, especially as each state tries to interpret the treaty in accordance with its national 

interests. According to Article 31(1) of the Convention on the Law of Treaties, a treaty must be interpreted 

in accordance with the ordinary meaning given to the terms of the treaty in their context and having regard 

to the subject matter and purpose of the treaty.Therefore, in many cases, it is sufficient to consider the 

ordinary meaning of treaty terms in their context and with regard to the subject matter and purpose for 

interpreting treaty provisions and terms   . However, in some cases, the text of the treaty may not be sufficient 

to interpret the terms of the treaty, and the interpreter needs to refer to other rules outside the text of the 

treaty being interpreted (including customary international law) in order to properly carry out the 

interpretation process. The relationship between the treaty and other relevant rules of international law, 

including customary international law, is of particular importance. In this context, the relevant rules of 

international law can affect the treaty in various aspects; one of these important aspects is its effect on the 

interpretation of the treaty . Therefore, the purpose of this article is to explain the role of customary 

international law in the interpretation of treaties. In this paper, by using library sources, international 

documents, and international judicial decisions and through a descriptive-analytical method, the position 

of the rules of customary international law in the interpretation of treaties will be studied. Article 31(3)(c) 

of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties states that in the interpretation of a treaty, together 

with the context, “any relevant rules of international law applicable in the relations between the parties” 

shall be taken into account. Therefore, in interpreting a treaty, in addition to its text and context and other 

elements of the general rule of interpretation contained in Article 31 of the Convention on the Law of 

Treaties, the rules of customary international law must also be taken into account. It seems that the 

importance of Article 31(3)(c) of the Convention on the Law of Treaties stems from the fact that it refers 

to the relationship between the provisions of the treaty and other relevant rules of international law . 

Therefore, Article 31(3)(c) is related to the issue of “systemic integration” in the international legal system. 

The principle of systemic integration means that treaties must be interpreted and implemented within the 

framework of international law and that the spirit of the rules of international law must always govern them . 

It is worth noting that, according to the general rule of interpretation provided for in Article 31 of the Vienna 
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Convention, the text of the treaty is the starting point of the interpretation process. However, relevant rules 

of international law, including customary international law, must be considered in context . Hence, the rules 

of customary international law play an auxiliary or secondary role in the interpretation of treaties. In other 

words, the treaty being interpreted retains the primary role in the interpretation process. On the other hand, 

it seems that in the process of interpreting a treaty, the interpreter must consider the customary rule 

applicable in the relations between the parties. This means that an interpretative authority does not have the 

right to exercise discretion but must consider customary law. According to Article 31(3)(c) of the 

Convention on the Law of Treaties, in order to take into account, the rules of customary international law 

in the process of interpreting a treaty, the customary rules must both be relevant to the treaty under 

interpretation and applicable in the relations between the parties to the treaty under interpretation . 

Therefore, it can be said that customary rules can include general, regional, or local custom. The use of 

customary international law rules in the process of interpreting treaties is of particular importance because 

it can clarify the ambiguous meaning of treaty terms or determine the scope of treaty provisions . 

Furthermore, taking into account the rules of customary international law in the treaty interpretation process 

helps to prevent the interpretation and application of a treaty as an independent regime. Therefore, it reduces 

the fragmentation of international law and promotes systemic integration in the international legal system. 

International jurisprudence has played an important role in explaining the position of customary 

international law rules in the interpretation of treaties. International judicial authorities have referred to the 

rules of customary international law applicable to the relations between the parties, especially when the 

terms used in the treaty are ambiguous or have a well-known meaning in customary international law, or to 

take into account the principle of systemic integration . 

KeyWords: Customary International  Law, Interpretation of Treaties, Relevant Rules of International Law, 

Article 31(3) (C) of the Convention of the Law of Treaties, Systemic Integration   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *الملل عرفی در تفسیر معاهداتحقوق بین  جایگاه 

 2یقاسم زمان دیس ، 1محمود حجار

 

 ده ی چک 
برخوردار    ی ا ژه ی و   ت ی آنها از اهم   ان ی و مناسبات م   شوند ی محسوب م   المللن ی منابع حقوق ب   ن ی تر و معاهدات از مهم   ی عرف   الملل ن ی حقوق ب 

آن بر    ر ی مهم، تأث  ی ها جنبه   نی از ا   یک ی   گذارد؛ ی م   ری مختلف بر معاهدات تأث   ی ها از جنبه   ی عرف   المللن ی حقوق ب   نه،ی زم  ن ی است. در ا

حقوق    ربط ی هر قاعده ذ   اق، ی معاهده، همراه با س   ک ی   ر ی در تفس   ن، ی و   ون ی کنوانس   31ماده    3است. طبق جزء ج بند    ت معاهدا   ر ی تفس 

  الملل ن ی قواعد حقوق ب   گاه ی است که جا   ن ی مقاله ا   ی در نظر گرفته شود. پرسش اصل   د ی با   ز ی ن   ن ی طرف  ان ی اجرا در روابط م قابل   الملل ن ی ب 

  یر ی معاهده به جلوگ   ر ی تفس   ندی در فرا   یعرف   المللن ی که در نظر گرفتن قواعد حقوق ب   رسد ی م   ظر به ن  ست؟ی معاهدات چ   ری در تفس   ی عرف 

و    دهدی را کاهش م   المللن ی حقوق ب   ی چندپارگ   ن، ی . بنابرا کند ی مستقل کمک م   میرژ   ک ی عنوان  معاهده به   ک ی   ی و اجرا   ر ی از تفس

و    ی المللن ی اسناد ب   ، ی ا از منابع کتابخانه   ی ر ی گ مقاله با بهره   نی . در ا دهد ی را ارتقا م   یالملل ن ی ب   ی در نظام حقوق  ک ی ستمی س   ی کپارچگ ی 

و    یمعاهدات مورد بررس   ری در تفس   یعرف   المللن ی قواعد حقوق ب   گاه ی جا   ،ی ل تحلی– ی فی و با استفاده از روش توص   یالملل ن ی ب  ی قضائ   ی آرا 

 .رد ی گی مداقه قرار م 

ب   واژگان:   د ی کل  ب   ربط ی معاهدات، قواعد ذ   ر ی تفس   ، ی عرف   الملل ن ی حقوق  بند    الملل، ن ی حقوق  حقوق    ون ی کنوانس   31ماده    3جزء ج 

 .ک ی ستمی س   ی کپارچگ ی معاهدات،  
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 مقدمه 

عنوان دو  و معاهدات به  الملل عرفیای برخوردار است. حقوق بین الملل از اهمیت ویژه مباحث مربوط به منابع حقوق بین

ترین مباحث در  ترین و مهمای برخوردارند که مناسبات میان آنها همیشه متضمن گستردهمنبع اصلی از جایگاه برجسته 

دیگر آثار متقابلی  دیگر ارتباط تنگاتنگی دارند و بر یکمعاهدات با هم  و  الملل عرفیحقوق بین  1حوزه منابع بوده است. 

بنابراین،    2باشند: اثر ایجاد، اثر اعلامی، اثر تکمیلی و اخیراً تفسیری. تواند چهار صورت مختلف داشته دارند. این آثار می

های مهم، تأثیر آن بر تفسیر یکی از این جنبه  3گذارد؛های مختلف بر معاهدات تأثیر میالملل عرفی از جنبهحقوق بین

 .معاهدات است

قواعد و اصول دیگر عمل  خصوص  الملل یک نظام حقوقی است. قواعد و اصول آن )یعنی هنجارهای آن( در  حقوق بین

الملل عرفی  در این زمینه، برخی معتقدند از نظر تاریخی حقوق بین  4.گرددآن تفسیر    کند و باید بر اساس پیشینهمی

الملل عرفی تفسیر و  الملل است. در نتیجه، معاهدات باید بر اساس پیشینه حقوق بینترین منبع حقوق بینیقدیمییی

اجرا در یک از مقررات معاهده قابل المللی در وهله اول وظیفه دارد هربه همین دلیل، اگرچه یک دیوان بین 5اجرا شوند.

 6الملل عرفی تفسیر خواهد شد. روابط میان طرفین را در نظر گیرد؛ معاهده در صورت تردید، بر اساس پیشینه حقوق بین

گردد، در  الملل تلقی میعنوان منبع اصلی حقوق بین بر اینکه بهالملل عرفی علاوهتوان گفت که حقوق بینبنابراین، می

 .  باشد تفسیر معاهدات عنوان ابزاربهتواند برخی موارد می

درباره   شود این است که با توجه قواعد تفسیر معاهدات مندرج در کنوانسیون ویندر این راستا، سؤالاتی که مطرح می

عنوان ابزار تفسیر معاهدات چیست و کارکرد حقوق الملل عرفی بهحقوق بین  قواعد  ، مبنای اعمال1969حقوق معاهدات  

الملل قواعد حقوق بینالمللی در مورد استفاده از  عنوان ابزار تفسیر معاهده چیست؟ رویه قضائی بینالملل عرفی بهبین

عنوان ابزار تفسیر معاهدات چگونه بوده است؟ برای پاسخ به سؤالات فوق پژوهش حاضر به دو مبحث تقسیم به  عرفی

مبحث دوم تحت  و  عنوان ابزار تفسیر معاهدات است  الملل عرفی بهقواعد حقوق بینمبحث اول تحت عنوان    :شودمی

 . استالمللی عنوان ابزار تفسیر معاهدات در رویه قضائی بینبه الملل عرفیقواعد حقوق بینعنوان 

 عنوان ابزار تفسیر معاهدات در چارچوب نظری الملل عرفی به. حقوق بین1

. در این زمینه، شوندمحسوب میالملل  ترین منابع حقوق بینمعاهدات از مهم  الملل عرفی و که گفته شد، حقوق بینچنان 

عنوان منبع حل و فصل اختلافات  المللی بهالمللی دادگستری به معاهدات و عرف بیندیوان بینه  اساسنام  38ماده    1بند  
 

  ، یدر: زمان  «،یقواعد عرف  یریگشکل   ندینقش معاهدات در فرا  بر هیبا تک  المللن یمعاهدات و عرف در حقوق ب  انیزرنشان، شهرام، »مناسبات م.  1
: نتهرا  ،یگدلیب  یائیبه استاد دکتر محمدرضا ض   یی: مجموعه مقالات اهدا21در قرن    المللن یو حقوق ب  یالمللن ی(، جامعه بقاسم )به کوشش  دیس

 . 142، ص 1395شهر دانش،  
 «،یالمللنیب  یفریک  وانیاساسنامه د  10عرف مؤخر و معاهده، در چارچوب ماده    انی»رابطه م  ،یدهق  یو هاجر راع  اللهبتیمنش، ه  ینژند.  2

»نقش   ،یاریشهر میو عبدالنع  یرعباسیباقر م د یمهرداد، س ،ینور  ؛173-137صص، 1397، 58، شماره 19دوره  ، یفصلنامه پژوهش حقوق عموم
    .443-422صص، 1401،  4، شماره 5دوره  ،رانیا یاسی س یشناسماهنامه جامعه  «،یمعاهدات در توسعه حقوق عرف

بیان می .  3 زمینه، کنوانسیون وین در مقدمه خود  این  بین  :کند کهدر  این  »قواعد حقوق  بر مسائلی که توسط مقررات  الملل عرفی همچنان 
 اند، حاکم خواهد بود«.کنوانسیون تنظیم نشده

4. ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, report of the Study Group of The ILC, A/Cn.4/L.702, 18 July 2006, para. 14 (1). 
5. Jennings, S. R. and Sir Arthur Watts. Oppenheim’s International Law, London and New York: Longman, 

Ninth Edition, 1996, P 31. 
6. Ibid, PP 25-26. 
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 که   است  المللبین  حقوق   قواعد  از  دسته  آن  یمعنابه  یعرف  المللبین   حقوق   1المللی دادگستری اشاره دارد.نزد دیوان بین 

 2. است آن کنندهمنعکس و شودمی یناش قانون عنوانبه شده  رفتهیپذ یعموم هیرو کی از

الملل در این خصوص، حقوق بین  3و تئوری اهمیت زیادی دارد.   رویه  معاهده موضوعی است که در  و   عرف   میان تعامل  

الملل مبنای اعمال قواعد حقوق بین  در این مبحث به گردد.  عنوان ابزار تفسیر معاهدات تلقی میعرفی در برخی موارد به

و کارکرد  عنوان ابزار تفسیر معاهدات  الملل عرفی بهعنوان ابزار تفسیر معاهدات، شرایط اعمال قواعد حقوق بینعرفی به

 پردازیم. عنوان ابزار تفسیر معاهدات میالملل عرفی بهحقوق بین

 عنوان ابزار تفسیر معاهدات  الملل عرفی بهمبنای اعمال قواعد حقوق بین. 1.1

وجود دارد. تأثیر متقابل بین این    ی مناسبات متقابل   الملل عرفی و معاهدات حقوق بین طور که اشاره شد، میان  همان 

است که حداقل طور کلی پذیرفته شده زیرا به  ؛ الملل از اهمیت خاصی برخوردار است حقوق بین   « تنیده درهم » دو منبع  

آنها یک مقرره معاهده  از طریق  الملل کننده یک قاعده حقوق بینممکن است منعکس   ای سه روش وجود دارد که 

ای که در زمان  کمک کند: )الف( تدوین قاعده   عرفی   در تعیین وجود و محتوای قاعده   ، عبارت دیگر یا به .  عرفی باشد 

ای شود که ممکن است در حال ظهور باشد. یا )ج( منجر به یک ( منجر به تبلور قاعده ب انعقاد معاهده وجود دارد. ) 

الملل عرفی به وجود  جدید حقوق بین   ای طوری که قاعده است، بهپذیرفته شده   قانون عنوان  شود که به رویه عمومی می 

   4آید. می 

یا حتی    5الملل عرفی قرار دارند.الملل عمدتاً تحت سیطره قواعد حقوق بین های حقوق بین برخی حوزه   از سوی دیگر، 

الملل عرفی همچنان بر اند، قواعد حقوق بینشده طور گسترده پذیرفتههای »تدوین« بههایی که کنوانسیون در حوزه 

های معاهده و بین غیر  اند، حاکم است و همچنان در روابط میان طرف نشده ها تنظیممسائلی که توسط کنوانسیون 

الملل عرفی نیز ممکن است خلأهای احتمالی در معاهدات را پر و به تفسیر شود. قواعد حقوق بین ها اعمال می طرف 

ایران   در این زمینه، دیوان داوری  6آنها کمک کند.  ایالات متحده در پرونده اموکو علیه جمهوری اسلامی   _ دعاوی 

د و تصریح ایران و ایالات متحده اشاره کر   میان معاهده مودت منعقده    بر تفسیر الملل عرفی  حقوق بین   تأثیر ایران، به  

 :داشت 

است.  الملل عرفی شدهعنوان قانون خاص جایگزین قانون عام، یعنی حقوق بیندر روابط دو کشور، معاهده مودت به»

الملل عرفی در پرونده حاضر وجود ندارد. برعکس، قواعد حقوق حال، این بدان معنا نیست که جایی برای حقوق بینبااین

طور های احتمالی معاهده، تعیین معنای اصطلاحات تعریف نشده در متن آن و بهکردن خلأ  عرفی ممکن است برای پر
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 1« کلی در کمک به تفسیر و اجرای مفاد آن مفید باشند.

اما سؤالی که در این    معاهدات مورد استفاده قرار گیرد.  تفسیردر فرایند    تواند میالملل عرفی  حقوق بینقواعد  ،  روازاین 

عنوان ابزار  الملل عرفی بهمبنای اعمال حقوق بین،  این است که با توجه به قواعد تفسیر معاهدات  ،شودزمینه مطرح می

 تفسیر معاهدات چیست؟

،  )از این پس »کنوانسیون وین«(  1969کنوانسیون وین درباره حقوق معاهدات    31مندرج در ماده    کلی تفسیر  ه طبق قاعد

تفسیر آن    اصولاً  اصطلاحات  عادی  معنای  اساس  بر  باید  این  صورت گیردمعاهده  در  بند  خصوص.  مقرر   31ماده    1، 

شود، و  میت و بر اساس معنای متداولی که به اصطلاحات معاهده در سیاق آنها دادهنیّهر معاهده باید با حسن»دارد: می

طور اساسی بر متن معاهده تمرکز  به  هبنابراین، در وهله اول، تفسیر معاهد   2.«در پرتو موضوع و هدف معاهده تفسیر گردد

  3دارد.

 نیز   المللربط حقوق بینسایر قواعد ذی  تنها بر اساس متن آن، بلکهتفسیر معاهده نه  طبق قاعده کلی تفسیر،،  وجوداینبا

موارد زیر نیز باید  ،  »همراه با سیاق دارد:  کنوانسیون وین مقرر می  31ماده    3باید در نظر گرفته شود. در این راستا، بند  

 :در نظر گرفته شود

 « اجرا باشد.های معاهده قابلطرف میانالملل که در روابط ربط حقوق بینهر قاعده ذی -ج

حقوق »عبارت  تردید،  بدون بند  المللبین  قواعد  ج  جزء  در  مندرج  بین  ،31ماده    3«  حقوق  عرفیقواعد  را    الملل 

نیز مورد پذیرش   6المللیی بینئرویه قضا  و  5الملل کمیسیون حقوق بین  4، دانانحقوق غلب  این دیدگاه توسط ا  گیرد.دربرمی

  31ماده  3عنوان ابزار تفسیر معاهده، جزء ج بند الملل عرفی بهبنابراین، مبنای اعمال قواعد حقوق بین قرار گرفته است.

است.   وین  بند  کنوانسیون  ج  جزء  که  است  ذکر  به  بین ،  31ماده    3لازم  دیوان  سوی  به از  دادگستری  عنوان المللی 

است. بنابراین، حتی اگر طرفین معاهده موضوع تفسیر، عضو کنوانسیون الملل عرفی شناخته شدهدهنده حقوق بینبازتاب

 7وین نباشند، مقرره مزبور در روابط میان آنها قابل اعمال است.

ماده   3عنوان ابزار تفسیر معاهدات، جزء ج بند الملل عرفی بهحقوق بینقواعد که مبنای اعمال  گفتتوان ، میدر نتیجه

الملل از جمله  بر تأثیر قواعد حقوق بیناز اهمیت خاصی برخوردار است؛ چراکه  مقرره مزبور  کنوانسیون وین است.    31
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 کند. الملل عرفی بر تفسیر معاهدات تأکید میقواعد حقوق بین

 عنوان ابزار تفسیر معاهدات الملل عرفی به. شرایط اعمال قواعد حقوق بین1.2

ماده    3جزء ج بند    ات، عنوان ابزار تفسیر معاهدالملل عرفی بهحقوق بین  قواعد  مبنای اعمال  ،نشان داده شد طور که  همان

الملل  شود، این است که شرایط اعمال قواعد حقوق بیناما پرسشی که در این میان مطرح می. است کنوانسیون وین 31

 عنوان ابزار تفسیر معاهدات چیست؟ عرفی به

است، برای   31ماده    3عنوان ابزار تفسیر معاهدات، جزء ج بند  الملل عرفی بهاز آنجایی که مبنای اعمال قواعد حقوق بین

  31ماده    3عنوان ابزار تفسیر معاهدات، باید شرایط مقرر در جزء ج بند  الملل عرفی بهدر نظر گرفتن قواعد حقوق بین

 اجرا باشد.  های معاهده قابلربط باشد و هم میان طرفبرآورده شوند؛ به این معنی است که قاعده عرفی هم باید ذی

  3جزء ج بند  باشد. در این راستا،    1« ربطذی الملل عرفی باید با معاهده موضوع تفسیر »بدین ترتیب، قواعد حقوق بین

حقوق   «ربطذی»توان گفت که معنای عادی قواعد  ، میحالبااینکند.  را مشخص می  ربط«مفهوم اصطلاح »ذی   ،31ماده  

شود یا به  کنند که به موضوع مشابه با مفاد معاهده یا مقرراتی که تفسیر میالملل به آن دسته از مواردی اشاره میبین

ویژه هنگامی که به موضوع  الملل عرفی بهرسد که قواعد حقوق بینبه نظر می 2گذارد.هر نحوی بر آن تفسیر تأثیر می

تدوین تفسیر،  مقرره معاهده موضوع  یا  بپردازد  تفسیر  مقررات معاهده موضوع  با  باشد،  مشابه  عرفی  قاعده  کننده یک 

 ربط خواهد بود.  ذی

منظور از رسد  به نظر میباشد.  «  اجرا در روابط میان طرفینقواعد قابلالملل عرفی باید »بر این، قواعد حقوق بینعلاوه

توان به قواعد ، نمیبنابراینقابل استناد است.    معاهده  آور است که توسط یکی از طرفیناجرا، هر قاعده الزامقواعد قابل

ای یا  این قواعد شامل عرف عمومی، منطقه  توان گفت کهمیالملل عرفی،  حقوق بین   حوزهآور استناد کرد. در  غیر الزام 

آور و در نتیجه برای الزام موضوع تفسیر    های معاهده طرف، برای  ربطنقطه مهم این است قاعده عرفی ذی  3شود.محلی می

 اجرا باشد.  قابل آنها

  شود، در این زمینه، این پرسش مطرح میاجرا باشد.  الملل عرفی باید میان »طرفین« قابلاز سوی دیگر، قواعد حقوق بین

، طرفین اختلاف در تفسیر معاهده )طرفین دعوا( یا همه  31ماده    3مندرج در جزء ج بند    منظور از اصطلاح طرفین  آیا

 ای که موضوع تفسیر است؟ های معاهده چندجانبهطرف

 4المللی نیز به چالش کشیده شد. در رویه قضائی بینبلکه    مورد توافق نبود،  دانانتنها بین حقوق مفهوم اصطلاح طرفین نه 

معنای عادی آن در سیاق کنوانسیون وین و با در نظر رسد که منظور از اصطلاح طرفین با توجه به باوجوداین، به نظر می

در    5های معاهده موضوع تفسیر است. طرف  )یکپارچگی سیستمیک(، همه  31ماده    3گرفتن موضوع و هدف جزء ج بند  
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ی، با دلیل  ئ عنوان اشاره به طرفین دعوا نزد یک مرجع قضااین خصوص، برخی معتقدند که تفسیر اصطلاح »طرفین« به

وجودی رژیم تفسیری کنوانسیون وین در تضاد است. فرض منطقی پشت رژیم تفسیری کنوانسیون وین این است که  

ها مشترک است و این معنا همان معنایی است  برای هر مقرره معاهده یک معنای صحیح وجود دارد که برای همه طرف

اعمال قواعد تفسیری مندرج در کنوانسیون وین به از طریق  بسته به هویت  دست میکه  اگر تفسیر یک معاهده  آید. 

توان گفت  می  ،بنابراین  1طرفین اختلاف متفاوت باشد، در این صورت، کل رژیم تفسیری وین نادیده گرفته خواهد شد. 

 های معاهده موضوع تفسیر است.منظور از اصطلاح طرفین، همه طرف که

الملل الملل )از جمله قواعد حقوق بینربط حقوق بین دارد که قواعد ذیمقرر می  31ماده    3از سوی دیگر، جزء جز بند  

شود این است که معنای »در نظر گرفتن« قواعد  عرفی( باید »در نظر گرفته شود«. در این زمینه سؤالی که مطرح می

 الملل عرفی چیست؟ حقوق بین

در تفسیر یک هنجار    باید  عرفی  اول اینکه یک هنجار  :باید به دو نکته توجه کرد  برخی معتقدند که  ،در این خصوص

ای که  ، معاهده31ماده    3جزء ج بند  عبارت دیگر، طبق  به  ل گردد.اجای آن اعمدر نظر گرفته شود و نه به   ایمعاهده

باید  »نکته دوم این است که هنجار عرفی  .  ای داردکند. هنجار عرفی نقش ثانویهشود نقش اصلی را حفظ میتفسیر می

بلکه باید    ،، یک مرجع قضائی حق اعمال اختیار نداردیک معاهده  این بدان معناست که در تفسیر  «.در نظر گرفته شود

الملل الملل از جمله قواعد حقوق بینربط حقوق بیندر نظر گرفتن قواعد ذیبنابراین،  2هنجار عرفی را »در نظر بگیرد«.

 3.گرددالملل تفسیر باید در فضای حقوق بین  یک معاهدهعرفی، در فرایند تفسیر معاهده، به این معنی است که 

آن    یجادر نظر گرفته شود و نه به  یامعاهده  هنجار  کی  ریتفس  در  دیبا   یعرف  هنجار  کی  شد،  ملاحظه   که  طور  همان

از انعقاد معاهده است   شیپ  ی صرفاً ناظر بر قواعد عرف  دگاهی د نیا ایکه آ گرددیسؤال مطرح م نیرو، ا نی. از اشوداعمال 

   شود؟یم زیشکل گرفته پس از انعقاد معاهده ن یشامل قواعد عرف ای

در نظر    زین  یامعاهده  قاعده  کی  ریدر تفس  د یپس از انعقاد معاهده شکل گرفته با  که  یعرف  یهنجارها  که رسدیم  نظر  به

  یهاطرف  یارداه  یکنندهمنعکس  تواندیم  هم پس از انعقاد معاهده    گرفتهشکل  یعرف  یهنجارها  کهگرفته شود؛ چرا  

  ی هاطرف یهمه  توسط د یبا ی عرف  قاعده  صورت نی اباشد )در  ی بعد  هیرو قیاز طر یا معاهده ی قاعده  ل یتعد در  معاهده 

در همه   یصورت قاعده عرف  نیقواعد آمره باشد )در ا  یکنندهمنعکس  تواندیم( وهم  ردیقرار بگ  رشیمعاهده مورد پذ

 (. شوند گرفته نظر در یامعاهده قاعده  ریتفس در د یبا معاهده یهاطرف ینظر از اراده موارد و صرف

اساسنامه   38مندرج در ماده    المللنیبمنابع حقوق    یسؤال را مطرح کرد که )با توجه به برابر  نیا  توانیم  گر،ید  یسو  از

بلکه در مقام   یرینه در مقام کارکرد تفس   د،یگفت که عرف جد  توانیم  یتی( در چه وضعیدادگستر  یالمللن یب  وانید

 ؟معاهده سابق را نسخ کرده است جاد،یا

ا   4خاص   قاعده   اصل گفت که    توان ی م  ا   ی خاص  ت یاز اهم   نه یزم   نی در    ک یتکن   ک ی   عنوان بهاصل    ن ی برخوردار است. 

چند    ا ی که هر گاه دو    کند ی م   ان ی است. اصل مزبور ب   الملل ن ی ب و حل تعارض در حقوق    ر ی تفس  شده رفته ی پذ   ی عموم 
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of article 31 (3) (C) of the Vienna convention on the law of treaties”, Leiden Journal of International Law, 

Volume 24, Issue 3, 2011, P 705. 
2. Sands, P. “Treaty, Custom and the Cross-fertilization of International Law”, Yale Human Rights & 

Development Law Journal, Volume 1, 1998, PP 102-103. 
 . 168، ص  1400تهران: گنج دانش، چاپ نهم،   المللی،حقوق معاهدات بین . ضیائی بیگدلی، محمدرضا، 3

4. Lex specialis derogat legi generali. 
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 نی چند   در   تواند ی ماصل    ن ی. ا است   تر خاص داده شود که    ی به هنجار   د ی با   ت ی اولو   پردازند، ی م   ی کسان ی هنجار به موضوع  

هنجار    ک ی معاهده و    ک ی   ن ی چند معاهده، ب   ا ی مقررات دو    ن ی معاهده واحد، ب   ک ی مقررات    ن ی باشد: ب   اجرا قابل   نه ی زم 

  ک ی   عنوان به آن    یِاصل   ی معنا اصل قاعده خاص، به   ا ی آ   نکه ی ا   1.ی ا رمعاهده ی غ  هنجار   دو   ن ی ب   ن یهمچن   و   ی ا رمعاهده ی غ

  رد، یگ ی م مورد استفاده قرار  4ری اصل تفس ک ی  عنوان به  ا ی  کند، ی م  ی الزام  را  تر عام از قاعده  3ی«تخط » که  2یقاعده برتر 

 طوربه دو قاعده نتوانند    ن ی تضاد باشند که منطقاً ا   در   ی ا گونه قاعده خاص و قاعده عام به   ا ی دارد که آ   ن یبه ا   ی بستگ 

  5شود؛ ی م قاعده برتر اعمال    عنوان به تعارض دارند، اصل مزبور    گر ی کد ی با    قاعده که دو    یی همزمان اعمال شوند؛ در جا 

  یهنگام   ن، ی بنابرا   6.شود ی م اعمال    ر ی اصل تفس  عنوان به دو قاعده وجود ندارد، اصل مزبور    ن ی تضاد ب   چ ی که ه   یی جا   در 

و    کند، ی م نسخ    را   ی ا معاهده قاعده    ، ی باشد، قاعده عرف   تضاد   در   ی ا معاهده با قاعده    و   تر خاص   ی بعد   ی که قاعده عرف 

 یر ی قاعده تفس   عنوان به   تواند ی م   ی باشد، قاعده عرف نداشته  تعارض   ی ا معاهده با قاعده    ی بعد   ی که قاعده عرف   ی هنگام 

 .شود در نظر گرفته  

جزء ج بند  شرایط مندرج در، باید عنوان ابزار تفسیر معاهده بهالملل عرفی حقوق بین قواعد ، برای در نظر گرفتنروازاین 

ربط باشد و هم  الملل عرفی هم باید با معاهده موضوع تفسیر ذیبدین ترتیب، قاعده حقوق بین برآورده شود. 31ماده  3

 اجرا باشد. های معاهده موضوع تفسیر قابلباید در روابط میان طرف

 عنوان ابزار تفسیر معاهدات الملل عرفی بهکرد حقوق بینرکا. 1.3

های  اجرا در روابط میان طرفقابل  الملل عرفیقواعد حقوق بیندر تفسیر یک معاهده،    ،شد  توضیح دادهطور که  همان

الملل عرفی در  شود، این است که قواعد حقوق بیناما سؤالی که در این میان مطرح می. باید در نظر گرفته شود معاهده،

الملل  عبارت دیگر، کارکرد قواعد حقوق بینشود یا به  عنوان ابزار تفسیر معاهدات به کار گرفتهتواند بهچه مواردی می

 عنوان ابزار تفسیر معاهدات چیست؟ عرفی به

 یا برای تعییناصطلاحات معاهده  برای روشن کردن معنای  تواند  می  عرفی   المللحقوق بینرسد که قواعد  به نظر می

با عنوان )چندپارگی    المللکمیسیون حقوق بیندر این زمینه، در گزارش  .  قلمرو مقررات معاهده مورد استفاده قرار گیرد

الملل عرفی برای تفسیر حقوق بین  اشاره شد که  الملل(الملل: مشکلات ناشی از تنوع و گسترش حقوق بینحقوق بین

 : در موارد زیرویژه برخوردار است، به  خاصیاز اهمیت  وینکنوانسیون  31ماده  3یک معاهده طبق جزء ج بند 

 ؛است 7مبهم  دارای مفهوم  )الف( قاعده معاهده غیر واضح یا

 
1. Report of the ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and 

Expansion of International Law, A/61/10 (1 May-9 June and 3 July-11 August), pp. 408-409, para. 5. 
2. Priority rule. 
3. Derogation. 
4. Maxim of interpretation.  

قاعده عام و خاص تفاوت حکم وجود داشته   ن یقاعده خاص باشد و ب کی حال مشمول  نی قاعده عام و در ع ک یمشمول  ینیموضوع مع یوقت. 5
قاعده عام مربوطه، مقدم    کیخاص بر    قاعده  ک ی  که  استامر    نی ا  نیمب  اصل  ن یاصورت قاعده خاص بر قاعده عام تقدم دارد.    نیباشد، در ا

 اظهار داشت که مقررات خاص موثرتر از مقررات عام هستند. ر. ک: 1625در سال  وسیاست. گروس
Dirk, P. “Lex Specialis Derogate Legi Generali/Genralia Specialibus Non Derogant”, In: Klingler, Joseph, 

Yuri Parkhomenko and Constantionos Salonidis (eds.), Between the Lines of the Vienna Convention? 

United Kingdom: Wolters Kluwer, First Edition, 2019, PP 161-162. 
6. Ibid, P 164. 
7. OPEN-TEXTURED 
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 ؛ای داردالملل عرفی معنای شناخته شدهدر حقوق بین ،کاررفته در معاهده )ب( اصطلاحات به

دنبال  )ج( معاهده در مورد قانون حاکم ساکت است و لازم است مفسر با استفاده از فرض )یکپارچگی سیستمیک( به 

 1است. الملل برای حل موضوع توسعه یافتهقواعدی باشد که در بخش دیگری از حقوق بین

 فرایند   تنها درنهعنوان ابزار تفسیر معاهدات،  الملل عرفی بهتوان گفت که در نظر گرفتن قواعد حقوق بینمی  بنابراین،

در   2خانم هانکین طور که توسط  همانکند.  نقش مهمی ایفا می  نیز  المللیمعاهده بلکه در نظام حقوقی بینیک  تفسیر  

مانند یک    مقرره، این  شدپیشنهاد    31ماده    3جزء ج بند    در مورد اهمیت  المللکمیسیون حقوق بینهای  جریان بحث 

  3کند. الملل عمل میبرای خانه حقوق بین «کلید اصلی»

یکپارچگی سیستمیک  اصل    کنوانسیون وین،  31ماده    3دانان بر این باورند که جزء ج بند  در این زمینه، بسیاری از حقوق 

هر معاهده به فضایی حقوقی  ساس این اصل در این فرض نهفته است که  ا  4کند. را منعکس می  المللیدر نظام حقوقی بین

بین نظام حقوقی  دارد که  نامیده میتعلق  داشتهمعاهبنابراین،    5شود. المللی  نظام  دات هر موضوعی که  باشند، مخلوق 

رو، در نظر ازاین  6.باید با توجه به نظام حقوقی حاکم بر آن صورت گیرد  آن  یاجرا  و  و تفسیرالمللی هستند  حقوقی بین

الملل( در فرایند تفسیر معاهده، به جلوگیری از  تر قواعد حقوق بینطور کلیالملل عرفی )یا بهگرفتن قواعد حقوق بین

کند و بنابراین خطر چندپارگی تدریجی  کند که گویی رژیمی مستقل ایجاد میتفسیر و اجرای یک معاهده کمک می

 7دهد. الملل را کاهش میحقوق بین

، در تفسیر معاهده باید به قواعد حقوق  «یکپارچگی سیستمیک»الملل، بر اساس اصل  از دیدگاه کمیسیون حقوق بین

توان این اصل را می  8نیز توجه شود. ،است  اجراالملل عرفی و اصول کلی حقوق که در روابط بین طرفین معاهده قابلبین

 عنوان یک فرض مثبت و همچنین یک فرض منفی بیان کرد: به

روش دیگری حل و فصل صورت صریح یا به»برای همه مسائلی که ]معاهده[ بهطرفین    با توجه به فرض مثبت،  )الف(

 کنند«؛الملل مراجعه میکنند، به اصول کلی حقوق بیننمی

الملل شده حقوق بینندارند با اصول عمومی شناختهطرفین قصد  ،  ، در انعقاد تعهدات معاهدهفرض منفیبا توجه به    )ب(

 9  .باشندیا تعهدات معاهده قبلی در قبال کشورهای ثالث مغایرت داشته 

 
1. Report of the ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and 

Expansion of International Law, A/61/10 (1 May-9 June and 3 July-11 August), P 414, para. 20. 
2. Hanqin. 
3. ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, report of the Study Group of The ILC, A/CN.4/L.682, 13 April 2006, para. 420. 
4. McLachlan, C. “The Principle of Systemic Integration and Article 31(3) (c) of the Vienna Convention”, 

International and Comparative Law Quarterly, Volume 54, 2005, P  280; Sands, Op. Cit., P 95; Bhat, S. S. 

“A Study of the Issue of ‘Relevant Rules’ of International Law for the Purposes of Interpretation of Treaties 

under Article 31(3) (c) of the Vienna Convention on the Law of Treaties”, International Community Law 

Review, Volume 21, Issue 2, 2019, P 191. 
 .580، ص 1395، تهران: فرهنگ نشر نو، الملل معاهداتحقوق بین الله، فلسفی، هدایت. 5
 .180چاپ دوم، ص 1399، تهران: فرهنگ نشر نو، المللسیر عقل در منظومه حقوق بین الله، فلسفی، هدایت. 6

7. Virzo, R. “The General Rule of Interpretation in the International Jurisprudence Relating to the United 

Nations Convention on the Law of the Sea”, In: Del Vecchio, Angela and Roberto  Virzo, (eds.), 

Interpretations of the United Nations Convention on the Law of the Sea by International Courts and 

Tribunals, Switzerland: Springer, 2019, P 27. 
8. Report of the ILC, No. 10 (A/60/10), (5 August 2005), para. 470. 
9. ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, report of the Study Group of the ILC, A/CN.4/L.682, 13 April 2006, para. 465. 
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ویژه هنگامی که اصطلاحات معاهده مبهم یا بر اساس حقوق  الملل عرفی، بهتوان گفت که قواعد حقوق بیندر نتیجه، می

شناختهبین معنا  عرفی  میشدهالملل  ایفا  را  معاهده  تفسیر  فرایند  در  مهمی  نقش  دارد،  حقوق  کند.  ای  قواعد  اعمال 

 را تضمین کند.  المللینظام حقوقی بینتواند یکپارچگی سیستمیک در عنوان ابزار تفسیر معاهدات میالملل عرفی بهبین

 المللیعنوان ابزار تفسیر معاهدات در رویه قضائی بینالملل عرفی بهحقوق بین. 2

  کنوانسیون وین،  31ماده    3بر اساس جزء ج بند    عنوان ابزار تفسیر معاهداتالملل عرفی بهقواعد حقوق بین  زاستفاده ا

  ، تفسیر معاهدات  برایای مکرراً  المللی و منطقههای بیناست. در این زمینه، دیوانالمللی منعکس شدهدر رویه قضائی بین

دیوان دادگستری   ،المللی دادگستریدر این مبحث به رویه دیوان بین   اند. مراجعه کرده الملل عرفی  حقوق بین  به قواعد

 .  پردازیممی المللی کیفری رواندابین و دیوان دیوان اروپایی حقوق بشر  اروپا، اتحادیه

 المللی دادگستری رویه دیوان بین. 2.1

  1.شودالمللی و رکن قضائی اصلی سازمان ملل متحد تلقی میترین مرجع قضائی بینالمللی دادگستری مهمدیوان بین 

سکوهای نفتی    قضیه مربوط بهدر  المللی دادگستری  دیوان بین   برخوردار است.  خاصیبنابراین، تحلیل رویه آن از اهمیت  

منعقده میان ایران و ایالات متحده به قواعد حقوق    1955برای تفسیر معاهده مودت    ، )ایران علیه ایالات متحده آمریکا(

جمهوری اسلامی ایران در دادخواست خود ادعا کرد که ایالات متحده   در این قضیه، .الملل عرفی مراجعه کرده استبین

، تعهدات خود را در قبال جمهوری  1988آوریل    18و    1987اکتبر    19با حمله و انهدام سکوهای نفتی ایران در تاریخ  

ایالات   2ه است.( معاهده مودت، روابط اقتصادی و حقوق کنسولی نقض کرد1) 10و  1اسلامی ایران، از جمله طبق مواد  

و مدعی بود که اقدامات مورد شکایت    3متحده در توجیه حملات خود به سکوهای نفتی ایران، به دفاع مشروع استناد کرد

ایران، اقدامات لازم برای حفاظت از منافع امنیتی اساسی ایالات متحده بوده است که توسط مقررات خود معاهده )ماده  

   4شوند. شوند و بنابراین نقض معاهده تلقی نمی)د(( توجیه می 1بند  20

کننده مسئله وجود نقض تعهدات خود طبق  عنوان تعیینکند که ایالات متحده بهدر این خصوص، دیوان خاطر نشان می

 دارد که:)د( معاهده مودت استناد کرده است. مقرره مزبور مقرر می  1بند   20، به ماده 10ماده 

 این معاهده مانع اعمال اقدامات زیر نخواهد بود: 

المللی یا برای حفاظت از منافع )د( برای انجام تعهدات یک طرف عالی متعاهد برای حفظ یا اعاده صلح و امنیت بین 

 5امنیتی اساسی آن ضروری است. 

)د(( را تفسیر و   1بند    20معاهده، دیوان وظیفه دارد که )ماده    21ماده    2بنابراین، دیوان اظهار داشت که مطابق با بند  

 تصریح داشت که:   20)د( ماده  1دیوان برای تفسیر بند  6اعمال کند. 

اند که معاهده نباید »مانع اعمال اقدامات....  ، در زمانی که مقرر کرده1955های معاهده  »سؤال این است که آیا طرف

 
1. Charter of the United Nation, 26 June, 1945, Entry into Force: 24 October 1945, Article 92. 
2. Oil Platforms case (Iran v. United States of America) (Merits) International Court of Justice, I.C.J. 

Reports 2003, para. 18 (b). 
3. Ibid, paras. 25-26. 
4. Ibid, para. 32 . 
5. Ibid. 
6. Ibid, para. 33. 
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اند که چنینی الزامی، حتی در جایی که آن  لازم برای حفظ منافع اساسی امنیتی« هر یک از طرفین گردد، قصد داشته

طرفین در نظر    ایآ دهد؛ و در این صورت،  تأثیر قرار میاقدامات متضمن استفاده از نیروی نظامی است، معاهده را تحت

 1باشد.« الملل مطابقت داشتهای باید با شرایط مقرر در حقوق بیناند که چنین استفادهاند یا فرض کردهداشته 

 در سیاق معاهده، اظهار داشت که:   20)د( ماده  1دیوان پس از تفسیر بند 

  است، شده  منعکس  1969  معاهدات  حقوق باره  در  نیو   ونیکنوانس  در  که  طور  همان  معاهدات،  ریتفس  کلی  قواعد  اساس  بر»

جزء    3  بند   ، 31  ماده)  ردیبگ  نظر  در  را  "نیطرف  میان  روابط  در  اجراقابل  المللبین  حقوق   ربطقاعده ذی  هر"   دیبا  ریتفس

 الملل بین  حقوق   ربطذی  قواعد   از  مستقل  کامل  طوربه  1955  معاهده   20  ماده(  د)  1  بند   که  ردیبپذ  تواندنمی  وانید  (.ج

  استفاده  با  رابطه  در  معاهده  نقض  یادعا  محدود  چارچوب  در  یحت  تیموفق  با  بتواند  تا  کندمی  عمل  زور  از  استفاده  مورد  در

 ی بخش  موضوع،  نیا  به  مربوط  المللبین   حقوق   ربطذی  قواعد  اعمال  ن،یبنابرا.  ردیگ  قرار  استناد  مورد  ،زور  از  یرقانونیغ 

 2«.استشده محول وانید  به 1955 معاهده  21 ماده  2 بند توسط که است یریتفس فهیوظ از ریناپذییجدا

گیری در خصوص هر برای تصمیم  1955معاهده    21ماده    2است که صلاحیتش طبق بند  »بنابراین دیوان متقاعد شده

آن معاهده، در جایی که مقتضی است تا احراز این موضوع    20)د( ماده    1جمله( بند    گونه موضوع تفسیر یا اجرا )از

الملل قابل اعمال بر این  شود طبق آن بند موجه است، با استناد به حقوق بینیابد که آیا اقدامی که ادعا میگسترش می

  3زور قانونی است یا غیر قانونی.« الملل عرفی، توسل بهموضوع، یعنی مقررات منشور سازمان ملل متحد و حقوق بین

زور و دفاع  الملل عرفی مربوط به توسل بهالملل از جمله قواعد حقوق بینربط حقوق بیندیوان پس از بررسی قواعد ذی

 مشروع نتیجه گرفت که:

 1988آوریل  18و  1987اکتبر  19»اقدامات صورت گرفته توسط نیروهای ایالات متحده علیه تأسیسات نفتی ایران در 

عنوان اقداماتی که برای حفظ منافع امنیتی اساسی ایالات متحده  به  1955معاهده    20)د( ماده    1تواند بر اساس بند  نمی

اقدامات به زیرا آن  توجیه گردد،  بوده؛  بود که طبق حقوق بینلازم  نیروی نظامی  به  این مورد،  منزله توسل  الملل در 

بندی  گردد. بنابراین، طبق تفسیر صحیح آن مقرره از معاهده، در چارچوب طبقه عنوان اقدامات دفاع مشروع تلقی نمیبه

 4گیرد.«شده، قرار نمیاقدامات در نظر گرفته

زور علیه سکوهای نفتی دیوان برای بررسی این امر که آیا اقدامات ایالات متحده در توسل به  توان گفت کهدر نتیجه، می

کنوانسیون    31ماده    3)د( را بر مبنای جزء ج بند    1بند    20توجیه گردد، ماده    20)د( ماده    1بند    اساستواند بر  ایران می

 (زورالملل حاکم بر توسل بهقواعد حقوق بین)  المللربط حقوق بینوین تفسیر کرده و این تفسیر را با توجه به قواعد ذی

 الملل عرفی انجام داده است. یعنی منشور سازمان ملل متحد و قواعد حقوق بین

برای   31ماده    3دیوان به جزء ج بند    های متفاوتی در نظرات جداگانه قضات در مورد توسلذکر است که دیدگاهشایان

. از  توسط قاضی بورگنتال اتخاذ شد  31ماده    3جزء ج بند  محدودترین دیدگاه در مورد  تفسیر معاهده مودت بیان شد.  

)یعنی تفسیر   بودند که به آن واگذار کنندشود که طرفین توافق کردهصلاحیت دیوان فقط به مواردی محدود می  ،وی  نظر

روی  تواند در تفسیر معاهده پیشای را که دیوان می، و معتقد بود که این امر همچنین گسترهو اجرای معاهده مودت(

مراجعه کند، محدود می منابع حقوقی  به سایر  بینکندخود  اصول حقوق  یعنی  معاهد.  و هر  عرفی  دیگری که هالملل 

 
1. Ibid, para. 40. 
2. Ibid, para. 41. 
3. Ibid, para. 42. 
4. Ibid, para. 78. 
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به نظر  شوند.  ، مشمول صلاحیت دیوان نمی31ماده    3طرفین اختلاف نزد دادگاه منعقد کرده باشند، طبق جزء ج بند  

ای، و حتی اگر در منشور سازمان ملل  الملل، اعم از عرفی یا معاهدهبه سایر قواعد حقوق بین استنادوی، این محدودیت، 

 1کرد.باشد را منتفی میوجود داشته 

اظهار داشت که این    المللنهایی خود در مورد چندپارگی حقوق بیندر گزارش    المللقوق بیندر این زمینه، کمیسیون ح

است. المللی گستردهکند و در تضاد با رویه قضائی و داوری بینرا باطل می  31ماده    3جزء ج بند  معنای    ، امر در عمل

دهد که معنای یک معاهده برای طرفین آن مستقل از محیط هنجاری است که  میطور خودسرانه نشانبر این، بهعلاوه

 2اند. در آن طرفین برای انعقاد آن توافق کرده

  1955صلاحیت دیوان محدود به تفسیر و اجرای معاهده    که  اظهار داشت  درستیبه  قاضی کویجمانساز سوی دیگر،  

تواند تعیین کند که آیا اعمال خاصی مغایر با مفاد منشور و قواعد عرفی حقوق در مورد دفاع مشروع  است. بنابراین نمی

معاهده و نه هیچ مقرره دیگری از معاهده دارای عناصری نیست که دیوان را  20)د( ماده  1است یا خیر. اما نه خود بند 

سازد تا آزمودن قانونی بودن را با توجه به این موضوع که آیا اقدامات صورت گرفته برای حمایت از منافع اساسی  قادر می

آن معاهده    طبقاده از زور  دیوان برای تعیین اینکه آیا یک اقدام خاص شامل استفامنیتی واقعاً ضروری است، اعمال کند.  

اینکه برای این منظور به مجموعه حقوق بین»ضروری« است یا خیر، دیوان »چاره الملل عمومی تکیه  ای نداشت جز 

 3کند«. 

 رویه دیوان دادگستری اتحادیه اروپا. 2.2

مورد استناد قرار نیز  در رویه دیوان دادگستری اتحادیه اروپا  عنوان ابزار تفسیر معاهدات  الملل عرفی بهقواعد حقوق بین

کمیسیون اروپایی  میان  نامه شراکت  ت وافقم  برای تفسیر  4در در قضیه بریتا،   دادگستری اتحادیه اروپا   گرفته است. دیوان

 الملل عرفی مراجعه کرد. در این زمینه دیوان اظهار داشت:و اسرائیل، به حقوق بین

که به اصطلاحات معاهده    متداولیمعنای    و بر اساسمعاهده باید با حسن نیت  هر  کنوانسیون وین،    31بر اساس ماده  »

الملل ربط حقوق بین تفسیر گردد. در این رابطه، هر قاعده ذی  معاهده و در پرتو موضوع و هدف    شود،میآنها داده  در سیاق 

 5«طرفین، باید همراه با سیاق در نظر گرفته شود. میاندر روابط  اجراقابل

کمیسیون اروپایی و اسرائیل به آن استناد   نامهموافقتتوان در زمینه روابط بین طرفین  از جمله قواعد مرتبطی که می»

هیچ تعهد یا    ،معاهدات  ،است که بر اساس آن  نسبی بودن آثار معاهداتالملل عمومی در مورد  کرد، اصل حقوق بین

کنوانسیون وین بیان    34الملل عمومی در ماده  این اصل حقوق بین  6کنند. های ثالث تحمیل نمیحقوقی را برای دولت

 7کند. تعهد یا حقوقی ایجاد نمی  ، برای آنموجب آن یک معاهده بدون رضایت دولت ثالثکند که بهای پیدا میویژه

 
1. Ibid, (separate opinion of Judge Buergenthal), paras. 22-23. 
2. ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, report of the Study Group of the ILC Finalized by Martti Koskenniemi, A/CN.4/L.682, 

13 April 2006, para. 455. 
3. Oil Platforms case (Iran v. United States of America) (Merits) International Court of Justice, I.C.J. 

Reports 2003, (separate opinion of Judge Kooijmans), para. 48. 
4. Brita 
5. Brita ECJ (CJ), C-386/08, ECLI:EUC:2010:91, [2010] ECR I-1289, para. 43. 
6. pacta tertiis nec nocent nec prosunt. 
7. Ibid, para. 44. 
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کند، باید  نامه را تعریف میسرزمینی آن موافقت   نامه شراکت اتحادیه اروپا و اسرائیل که قلمروموافقت  83بنابراین، ماده  

 1باشد.« ای تفسیر شود که با اصل »نسبی بودن آثار معاهدات« مطابقت داشته گونه به

نامه شراکت اتحادیه اروپا و مدیترانه را ابتدا با  »در این رابطه، این موضوع مشترک است که جوامع اروپایی دو موافقت

بخش فلسطین به نفع تشکیلات خودگردان فلسطین در کرانه باختری و نوار غزه دولت اسرائیل و سپس با سازمان آزادی 

نامه اتحادیه اروپا و اسرائیل نامه شراکت، قلمرو سرزمینی خاص خود را دارد. موافقتهر یک از دو موافقت 2منعقد کردند. 

بخش  نامه اتحادیه اروپا و سازمان آزادیشود. موافقتآن، در مورد »سرزمین دولت اسرائیل« اعمال می  83طبق ماده  

ماده   طبق  »سرزمین   73فلسطین  مورد  در  میآن،  اعمال  غزه«  نوار  و  باختری  کرانه  ماده    3شود. های  نتیجه،    83در 

باختری در قلمرو موافقت این معنا تفسیر شود که محصولات منشأ کرانه  به  باید  اسرائیل  اروپا و  اتحادیه  نامه شراکت 

 4گیرند و بنابراین واجد شرایط رفتار ترجیحی طبق آن توافق نیستند. سرزمینی آن توافق قرار نمی 

 نامه شراکتت وافقم  قلمرو  عیینرای تب  5دیوان دادگستری اتحادیه اروپا در پرونده پولیساریو،  عمومی  شعبهدر همین راستا،  

، به اصل عرفی تعیین سرنوشت اشاره کرد.  وینکنوانسیون    31ماده    3بر اساس جزء ج بند  ،  بین اتحادیه اروپا و مراکش

 داشت:  تصریحدر این زمینه دیوان 

نامه شراکت  سرزمینی موافقت قلمروبتوان از عدم وجود شرطی که صحرای غربی را از   لازم به ذکر است که برای اینکه»

تنها موظف به رعایت  عمومی نه یواننامه، ددر تفسیر آن موافقت ؛گیری حقوقی درستی حاصل شودد، نتیجه رمستثنی ک

آن   31ماده   3کنوانسیون وین، بلکه همچنین مقررات مندرج در جزء ج بند   31ماده  1قواعد حسن نیت مندرج در بند 

اجرا در روابط الملل قابلربط حقوق بینکنوانسیون بود که بر اساس آن تفسیر یک معاهده باید با در نظر گرفتن قواعد ذی

 6« طرفین صورت گیرد. میان

منشور ملل متحد به آن  1ویژه در ماده باید توجه داشت که اصل عرفی تعیین سرنوشت که به  اول اینکهدر این رابطه، »

در مورد صحرای    خودنظر مشورتی    56تا    54  هایپاراگرافالمللی دادگستری در  که دیوان بین   طوراست، همان  اشاره شده

های غیر خودگردان و برای همه مردمی که  اجرا برای همه سرزمین الملل قابلحقوق بین  ، یک اصلبیان کرده است  غربی

اتحادیه    میاندر روابط    اجراالملل قابلبه این ترتیب، این اصل بخشی از قواعد حقوق بین.  اندهنوز به استقلال نرسیده

 7«عمومی موظف به رعایت آن بود. یواناروپا و پادشاهی مراکش است که د

جز در  دارد که بهکنوانسیون وین مقرر می  29»در مرحله بعد، لازم به ذکر است که قاعده عرفی تدوین شده در ماده  

ها را در قبال کل سرزمینش ن موجود قصد دیگر استنباط شود، معاهده، هر یک از طرفئمواردی که از معاهده یا از قرا

است، پیش از این، از تلقی صحرای غربی کنوانسیون وین تدوین شده  29بنابراین، قاعده عرفی که در ماده   کند.ملتزم می

 8کرد.«نامه شراکت جلوگیری میدر قلمرو سرزمینی موافقت

 در نهایت دیوان پس از اشاره به اصل نسبی بودن آثار معاهدات، نتیجه گرفت که:  

گیرد که در روابط میان نامه شراکت قرار می»در چنین شرایطی، این عقیده که قلمرو صحرای غربی در گستره موافقت

 
1. Ibid, para. 45. 
2. Ibid, para. 46. 
3. Ibid, para. 47. 
4. Ibid, para. 53. 
5. Polisario 
6. Council v Front Polisario, ECJ (Grand Chamber), C-104/16 P, ECLI:EU:C:2016:973, para. 86. 
7. Ibid, paras. 88-89. 
8. Ibid, paras. 94, 97 
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 1الملل در مورد نسبی بودن آثار معاهدات است.« اجرا است، مغایر با اصل حقوق بیناتحادیه اروپا و پادشاهی مراکش قابل

اجرا قابل  الملل عرفیبه قواعد حقوق بین  ، تفسیر معاهدات  برایطور که مشاهده شد، دیوان دادگستری اتحادیه اروپا  همان

به قواعد حقوق    استناد دیوانمراجعه کرد.    وینکنوانسیون    31ماده    3جزء ج بند    طبق  در روابط میان طرفین معاهده 

 الملل را ارتقا دهد. تواند انسجام بین قواعد حقوق بینتفسیر معاهدات می برایالملل عرفی بین

   رویه دیوان اروپایی حقوق بشر. 2.3

.  شود مینیز دیدهعنوان ابزار تفسیر معاهدات در رویه دیوان اروپایی حقوق بشر الملل عرفی بهاستناد به قواعد حقوق بین

الملل عرفی برای تفسیر مفاد کنوانسیون اروپایی  عنوان مثال، دیوان اروپایی حقوق بشر در پرونده الادسانی به حقوق بینبه

کشور   بههای انگلیسی با اعطای مصونیت از شکایت  حقوق بشر مراجعه کرد. در این قضیه، خواهان ادعا کرد که دادگاه

کنوانسیون از   13( و  1)  6،  3را بر خلاف مواد    ویکویت، نتوانستند از حق او برای عدم شکنجه اطمینان حاصل کنند و  

 : تصریح داشتدیوان در این زمینه  2دسترسی به دادگاه محروم کردند. 

کند که کنوانسیون )کنوانسیون اروپایی حقوق بشر( باید در پرتو قواعد مندرج در کنوانسیون  دیوان مجدداً تأکید می»

هر قاعده  " کند که  آن معاهده بیان می  31ماده    3جزء ج بند  تفسیر شود و    1969مه    23حقوق معاهدات    دربارهوین  

توان  را نمی  6. کنوانسیون از جمله ماده  "طرفین باید در نظر گرفته شود  میاناجرا در روابط  الملل قابلربط حقوق بینذی

باشد، و همچنین عنوان یک معاهده حقوق بشر توجه داشتهتفسیر کرد. دیوان باید به ماهیت ویژه کنوانسیون به  در خلأ

د مطابق با سایر قواعد حقوق  الملل را در نظر بگیرد. کنوانسیون تا آنجا که ممکن است بای حقوق بین  ربطذیباید قواعد  

 3«ها تفسیر شود.الملل که بخشی از آن است، از جمله قواعد مربوط به اعطای مصونیت دولتبین

الملل  کننده قواعد عمومی شناخته شده حقوق بینرو، اقدامات اتخاذ شده توسط یک طرف عالی متعاهد که منعکسازاین »

عنوان تحمیل محدودیت نامتناسب بر حق دسترسی به دادگاه  تواند بهعمومی در مورد مصونیت دولت است، در اصل نمی

طور که حق دسترسی به دادگاه جزء ذاتی تضمین همان است.گنجانده شده  6ماده    1در نظر گرفته شود که در بند  

محدودیت از  برخی  بنابراین  است،  ماده  آن  در  عادلانه  آن  دادرسی  نمونه  شوند،  تلقی  ذاتی  باید  نیز  دسترسی  های 

 4«است.ها پذیرفته شدهعنوان بخشی از دکترین مصونیت دولتهایی است که عموماً توسط جامعه ملل بهمحدودیت

ی  أی موافق در مقابل هشت رأر  9الملل عرفی با  عنوان قاعده حقوق بینها بهبا توجه به مصونیت دولت  بنابراین، دیوان

  5است. صورت نگرفته اروپایی حقوق بشر کنوانسیون  6ماده   1که هیچ نقضی از بند  نتیجه گرفت

ه قواعد حقوق  بتفسیر کنوانسیون اروپایی حقوق بشر    برای  نیز  های دیگر، دیوان اروپایی حقوق بشر در پروندهبر اینعلاوه

ها  سازمان ملل متحد در مورد مصونیت دولت  2004در یک پرونده بعدی، دیوان به کنوانسیون    .الملل عرفی اشاره کردبین

الملل عرفی  آور نبود، اما بر اساس حقوق بینالاجرا نشده بود و بنابراین برای دولت مورد بحث الزام اشاره کرد که هنوز لازم

حتی اگر دولت مورد نظر آن کنوانسیون را تصویب نکرده باشد، مشروط بر اینکه با آن مخالفت نکرده    ، شوداعمال می

   6گیرد. باشد. و در این مقام، آن را در تفسیر حق دسترسی به دادگاه در نظر می

 
1. Ibid, para. 107. 
2. ECtHR Al-Adsani v United Kingdom (GC) AppNo35763/97, ECHR2001-XI, para. 3. 
3. Ibid, para. 55. 
4. Ibid, para. 56. 
5. Ibid, para. 67. 
6. ECtHR, Sabeh El Leil v France (GC) App No 34869/05, 29 June 2011, para 48, 67. 
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اجرا در روابط قابل  الملل عرفیتفسیر کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به قواعد حقوق بین  برایدیوان اروپایی حقوق بشر  

عنوان یک رژیم مستقل خودداری دیوان از تفسیر کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به  ،بدین ترتیب  .متوسل شد  میان طرفین

 .را در نظر گرفت المللی نظام حقوقی بینهنجارهای  یکپارچگی سیستمیک بینکرد و 

 رواندا  یفریک  یالملل نیب وانید ه یرو .2.4

  نیا  در.  اندکردهمعاهدات مراجعه    ریابزار تفس  عنوانبه  یعرف   المللنیببه قواعد حقوق    زین  یفریک  یالمللنیب  یهاوان ید

 وان ید اساسنامه  یفرانسو  و   ی سیانگل  ی هانسخه خاطر تفاوت در رواندا به  یفریک  یالمللنیب  وانیمختلف د  شعبخصوص،  

موارد در  فرانسو  عنوانبهداشتند.    یینظرهااختلاف  گری کدیبا    یمزبور  نسخه  در  اصطلاح    یمثال،   1«ترور»اساسنامه، 

  ن یا  در   3است.استفاده شده  2«قتل»اصطلاح    یسیانگل  ترجمه  در   کهیحال شده، درف یتوص  تیبشر  هیعل  یتیجنا  عنوانبه

  و   بوده  نظر  مد  داندیمو عمد را لازم    ی از قتل که قصد قبل  یخاص  شکل  ،«ترور»اصطلاح    در  که  کرد  اشاره وانید  نه،یزم

  پرونده   درشعبه    گر،ید  یسو  از  4. است  ترقیدق  رد،یبرگ  در  را  یرعمدیغ   و  یعمد  یکشتارها  تواندیم  که  «قتل»از اصطلاح  

عمل   ی عرف المللنیبطبق حقوق   که کرد  انیب  واست در ترجمه صورت گرفته  ی داشت که حتماً اشتباه ده یعق 5سویآکا

 6شود. تیبشر هیعل تیجنا تحقق به منجر تواندیم»ترور«  نه»قتل« 

ماه  نیاول   یبرا  یبرا  7ندانایروز  و   شماییکا  پرونده  در  رواندا  یفریک  یالمللن یب  وانید   ن،یا  برعلاوه شرط    یعرف  تیبار 

داشت که بر اساس حقوق   اظهار  وانیقرار داد. د  یرا مورد بررس   تیبشر  هیعل  تیجنا  بودن  «کیستماتیس  و  گسترده»

از نظر    ب،یترت  نی بد  8. باشند  افتهی  ارتکاب  یدولت  استیس  ای  تیفعال  کی  متعاقب  دیبا  اتیجنا  گونه  نیا  یعرف  المللنیب

حقوق   اساس  بر  گسترده    ،یعرف  المللن یبشعبه،  حمله  جنا  یعنصر  کیستماتیس  ایشرط   ی تلق  تیبشر  هیعل  تیاز 

 9. گرددیم

 گیری نتیجه 

تواند بر  الملل عرفی میالملل عرفی و معاهدات، حقوق بینطور که ملاحظه شد، در حوزه مناسبات میان حقوق بینهمان

دارد که در فرایند  کنوانسیون وین بیان می  31ماده    3فرایند تفسیر معاهدات تأثیر بگذارد. در این خصوص، جزء ج بند  

اجرا در روابط میان طرفین باید در نظر گرفته شوند.  الملل قابلربط حقوق بینتفسیر معاهده، همراه با سیاق، قواعد ذی

گیرد. بدین ترتیب، مبنای  الملل عرفی را دربرمیالملل، قواعد حقوق بینبنابراین، بدون شک، عبارت قواعد حقوق بین

بین حقوق  قواعد  بهاعمال  عرفی  بند  الملل  ج  جزء  معاهدات،  تفسیر  ابزار  )که  کن  31ماده    3عنوان  وین  وانسیون 

 
1. Assassinat. 
2. Murder. 

  یهامجله پژوهش  «،یالمللن یب یفریک وانیدر چهارچوب د  ی: منبع قواعد ماهویعرف  المللنی»حقوق ب ،یو صالحه رمضان ونیهما ،یبیحب. 3
 . 21ص ، 1401، 19، شماره 10دوره   ،یشناسحقوق جزا و جرم 

4. ICTR, “The Prosecutor v. Laurent Semanza”, Trial Chamber, Judgment, Case No. (ICTR-97-20T), 15 

May 2003, para. 336. 
5. Akayesu 
6. ICTR, “The Prosecuter v. Jean-Paul Akayesu”, Trial Chamber, Judgement, Case No. (ICTR-96-4-T), 

2Septemper1998, para. 588. 
7. Clement Kayshema and Obed Ruzindana. 
8. ICTR, “The Prosecutor v. Clement Kayshema and Obed Ruzindana”, Trial Chamber, Judgement, Case 

No. (ICTR-95-1-T), para. 125. 
9. ICTR, “The Prosecutor v. Laurent Semanza”, op. cit., para. 328. 
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 گردد( است.الملل عرفی نیز تلقی میکننده حقوق بینمنعکس

الملل عرفی در فرایند تفسیر معاهده،  کنوانسیون وین، برای در نظر گرفتن قواعد حقوق بین 31ماده  3طبق جزء ج بند 

های معاهده موضوع تفسیر  ربط باشد و هم باید در روابط میان طرفقواعد عرفی هم باید با معاهده موضوع تفسیر ذی 

 شود.  ی یا محلیاشامل عرف عمومی، منطقه تواند عرفی می  قواعد توان گفت کهمی اجرا باشد. بنابراین،قابل

کنوانسیون وین، متن معاهده نقطه آغاز فرایند    31بینی شده در ماده  ذکر است که طبق قاعده کلی تفسیر پیششایان 

ازاینربط حقوق بینکه قواعد ذیتفسیر است. درحالی با سیاق در نظر گرفته شود.  باید همراه  رو، قواعد حقوق  الملل 

شود، ای که تفسیر میعبارت دیگر، معاهدهای در تفسیر معاهدات دارند. بهکننده یا ثانویهالملل عرفی نقش کمکبین

رسد که در فرایند تفسیر معاهده، مفسر باید قاعده  کند. از سوی دیگر، به نظر مینقش اصلی در فرایند تفسیر را حفظ می

بلکه   ،ل اختیار نداردحق اعما  تفسیراین بدان معناست یک مرجع    بگیرد.در نظر  اجرا در روابط میان طرفین را  عرفی قابل

 .  عرفی را در نظر بگیرد  قاعدهباید 

تواند معنای  الملل عرفی در فرایند تفسیر معاهدات از اهمیت خاصی برخوردار است؛ چراکه میاستفاده از قواعد حقوق بین

قواعد حقوق  بر این، در نظر گرفتن  مبهم اصطلاحات معاهده را روشن کند یا دامنه مقررات معاهده را مشخص کند. علاوه

الملل را کاهش  چندپارگی در حقوق بینتواند  می  در فرایند تفسیر معاهده  اجرا در روابط میان طرفینقابل  الملل عرفیبین

   . را ارتقا دهد  المللینظام حقوقی بیندهد و یکپارچگی سیستمیک و انسجام در 

  الملل عرفی در تفسیر معاهدات ایفا کرده است. المللی نقش مهمی در تبیین جایگاه قواعد حقوق بینی بینئرویه قضا

بین  قواعد حقوق  به  عرفیمراجعه  بند    بر  الملل  وین،    31ماده    3مبنای جزء ج  رویه  کنوانسیون  بین در  المللی  دیوان 

اروپا اتحادیه  اروپایی حقوق بشر و دیوان دادگستری  ی  ئقضا  . مراجعمورد پذیرش قرار گرفته است  دادگستری، دیوان 

بهبین بینالمللی  حقوق  در  یا  باشد  مبهم  معاهده  در  رفته  کار  به  اصطلاحات  که  هنگامی  معنا  ویژه  عرفی  الملل 

اجرا ابلالملل عرفی ق باشد یا برای در نظر گرفتن اصل یکپارچگی سیستمیک، به قواعد حقوق بینای داشته شدهشناخته 

 اند. در روابط میان طرفین مراجعه کرده
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  Orginal Article 

Analysis of the Mortgage System of Ships Under Construction in 

Iranian and English Law*   

Abbas Ghasemi Hamed1 , Heydar Khalilzadeh2 

ABSTRACT 

Shipping is a capital-intensive industry and is widely regarded as a hallmark of developed economies. 

However, securing financing for shipbuilding orders presents one of the most significant challenges for 

both shipyards and shipowners as buyers. On the one hand, investors typically extend financial facilities 

only upon receiving sufficient and reliable guarantees for the repayment of principal and interest. On the 

other hand, those seeking financing tend to utilize the construction project itself as collateral to maximize 

the credit secured. Consequently, mortgaging ships under construction has become a desirable and essential 

method to ensure the repayment of principal and interest associated with the financing of vessel 

construction. The Iranian Maritime Act recognizes a vessel under construction—prior to its completion and 

launching—as having the status of a ship and accepts its mortgage as a maritime mortgage, despite lacking 

detailed regulations or specific criteria pertaining to this process. This research underscores that a maritime 

mortgage constitutes an independent contractual arrangement and is not merely a subdivision of civil law 

mortgage contracts. It concludes that, for maritime mortgages—including those on vessels under 

construction—formal registration of the lien is a prerequisite for validity. However, given the peculiar 

nature and specific requirements of this field, the delivery of the vessel is not a condition for the validity of 

such liens. This study further demonstrates that the Maritime Act’s current solution—limiting the remedy 

for default to judicial sale—is misaligned with industry needs and warrants revision. Failure to register a 

ship results in the removal of the mortgage from the scope of maritime law regulations. Moreover, dual 

registration of vessels emerges as an additional obstacle to mortgage enforcement. Iranian maritime law 

currently lacks explicit provisions in this regard; once a ship is registered within Iranian jurisdiction, it is 

considered an Iranian vessel regardless of whether it was previously registered elsewhere. Furthermore, 

conflicts of law—in particular, diverging national interpretations of priority rights and privileges—pose 

significant obstacles to the enforcement and realization of remedies. Under conflict of laws principles, the 

law of the court executing the auction and judgment assumes jurisdiction, which may differ from Iranian 

law, potentially affecting the priority hierarchy and rights recognition. Additionally, sanctions imposed on 

banking and shipping sectors can impede the full enforcement and continuity of maritime mortgages, 

Contrastingly, under English maritime law, a vessel under construction is not recognized as a ship until the 

completion and delivery to the buyer, and therefore, it is not subject to the provisions of the Merchant 

Shipping Act 1995. Nevertheless, mortgaging such vessels remains feasible under common law principles 

of personal property and equitable doctrines, often through two separate mortgages grounded in common 
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law and equity, rather than maritime mortgage regulations. These alternative legal mechanisms warrant 

further examination. 

KeyWords: Mortgaging Ship under Construction, Marine Mortgage, Mortgage Registration, Maritime 

Financing, Ship Registration   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *سیو انگل  رانیدر حال ساخت در حقوق ا  یکشت  نینظام تره  نیی تب

 2زاده لی خل دریح  ، 1حامد یعباس قاسم

 

 ده ی چک 
سفارش    ی برا   ی منابع مال   ن ی تأم   حال، ن ی . باا شود ی محسوب م   ی هر کشور   ی افتگ ی توسعه   ی ها و از شاخصه   بر نه ی هز   ی صنعت   ی ران ی کشت 

  گذارانه ی سرما   ی . ازطرف شود ی محسوب م   دار ی عنوان خر دهندگان به سازنده و سفارش   ی اردها ی   ی ها چالش   ن ی تر از مهم   ی ساخت کشت 

  گر،ی و از طرف د   کنندی اعطا م   ان ی بازپرداخت اصل و سود، به متقاض  ی برا   یمطمئن و کاف   ی ها ن ی تضمرا مشروط به اخذ    یمال   لات ی تسه 

استفاده   از ی اعتبار موردن  ن ی تأم ی برا  ن ی و تره ن ی عنوان تضم دارند تا حد امکان از خود پروژه ساخت، به   ل ی تما ز ی ن  شوندگان ی مال  نی تأم 

بازپرداخت اصل و سود اعتبار    ن ی تضم   ی برا   ی مطلوب و ضرور   ی ا وه ی ش   عنوان به درحال ساخت    یخود کشت   ن ی تره  سان، ن ی کنند. بد 

به شناور تحت ساخت قبل از اتمام و به آب انداختن،    ران ی ا   ییا ی است. قانون در  منظور ساخت شناور، مورد توجه قرار گرفته به   شده ن ی تأم 

در   یعنوان کشت رهن  قالب  در  را  آن  رهن  و  نموده  اطلاق  تفص   رفته ی پذ   ییا ی را  مقررات  آنکه  بدون    یو ضوابط مشخص   یل یاست، 

در    ردی گ ی م  جه ینت   ست، ی نعقد رهن    می مستقل و قس   ی عقد   ییا ی رهن در  نکه یبر ا   دی پژوهش ضمن تأک   نی مقرر کند. ا   خصوص ن ی درا 

و    ت ی ماه   لی دل به   حال، ن ی . باا د ی آ ی حساب م رهن، شرط صحت به   یساخت، الزام ثبت رسم   درحال   یاز جمله رهن کشت   ییا ی رهن در

در    ییای راهکار قانون در   دهد ی پژوهش نشان م  ن ی . ا شود ی نوع رهن در نظر گرفته نم  نی صحت ا   ط ی حوزه، قبض از شرا   ن ی اقتضائات ا 

  یق ی است. مطالعه تطب  ی بازنگر   ازمند ی ندارد و ن  یصنعت همخوان   نی ا   از ی دادگاه است، با ن  ق ی فرض تخلف راهن، که فقط فروش از طر 

عنوان  به   دار ی به خر   ل یساخت تا قبل از اتمام و تحو   شناور درحال   ، ی تجار   ی ران ی نشان داد براساس قانون کشت   س ی موضوع در حقوق انگل 

  نی ساخت در ا   رهن شناور درحال   حال، ن ی . باا کند ی نم   ت یتبع   سی انگل   یتجار   یران ی قرار نگرفته، از قانون کشت   ییمورد شناسا   یکشت 

 است که مورد مطالعه قرار گرفته است.  سر ی م   یی ا ی رهن در   جای به   انصاف   و   ل ¬ کامن   بر ی رهن مبتن  و کشور براساس نظام اموال منقول و د 

 .ی ثبت کشت  ، یی ای در   ی مال   ن یثبت رهن، تأم   ،یی ا ی درحال ساخت، رهن در   یکشت   ن ی تره  واژگان:   د ی کل 

  

 

حال ساخت در حقوق ایران و انگلیس«،    تبیین نظام ترهین کشتی در زاده، حیدر، » قاسمی حامد، عباس، خلیل   مقاله:   ن ی استناد به ا 

 .76- 55، صص: 1404، تیر  110، شماره  28فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  
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 مقدمه 

ونقل دریایی صورت پذیرفته و تجارت ساخت و فروش  درصد کالها از طریق حمل 80امروزه در عرصه جهانی نزدیک به  

تقریباً   به  4کشتی  را  دنیا  تجارت کل  از  داده    درصد  اختصاص  از    1است.خود  یکی  پروژه ساخت کشتی  مالی  تأمین 

توسعهشاخه  حمل های  صنعت  مییافتگی  محسوب  دریایی  به ونقل  تجارت  نوعی  خود  و  میشود  از   2آید. حساب  یکی 

از بانک مهم برای ساخت کشتی اخذ وام   هاست تا تأمین اعتبارشونده ضمن کسب منبع مالیترین منابع تأمین مالی 

های مؤسسات مالی در موضوع اعطای  ترین دغدغهمطمئن، به گسترش ناوگان و رقابت با دیگران اقدام کند. یکی از اصلی

ی متقاضیان و تضمین بازپرداخت اصل و سود اعتبارات است. طبیعی است که صاحبان منابع مالی  سنجاعتباروام دریایی،  

دهندگان ساخت کشتی درمقابل، اغلب تمایل دارند تا حد امکان از خود پروژه در  در پی اخذ تضمین باشند؛ اما سفارش 

 ساخت برای اخذ وام استفاده شود.  حالقالب ترهین کشتی در

  درحال  مال  رهن  صحت  طیشرا  رهن،  مفهوم  درخصوص  یی ای در  و یمدن   نیقوان نیب  ینی ادیبن  یهاتفاوتاز حیث حقوقی،  

راهکار قانون دریایی ایران،    . دارد  وجود  حقوق مرتهن  یفایو نحوه است  ن یآثار تره  ی،رسم  ثبت  الزام  ، قبض  لزوم   ساخت،

سازی المللی و ماهیت صنعت کشتیکه فروش انحصاری از طریق دادگاه را با رعایت شرایطی بیان داشته است، با عرف بین

انگلیس از نگاه قوانین تفاوت  و حقوق  های قابل توجهی دارد. همچنین، مقررات ناظر بر موانع استیفای حقوق مرتهن 

خارجی و تعاریف حق ممتاز و حق رجحان و ارتباط آنها با ترهین، لزوم بررسی نظام حقوقی آنها را در حقوق ایران و 

 کند. انگلیس هرچه بیشتر نمایان می

ا   ؛ زد ی انگ ی را برم   یی ها پرسش   ها تفاوت   ن ی ا  به   که: ن ی ازجمله  عنوان عقدی مستقل و قسیم عقد رهن  آیا رهن دریایی 

ساخت، نظر به دگرگونی و تکامل تدریجی آن از حیث    گیرد؟ آیا کشتی درحال سنتی مقرر در قانون مدنی قرار می 

تواند موضوع ترهین واقع شود؟ آیا قانونگذار در قانون دریایی شرایط جدیدی را برای رهن دریایی از  بودن می معلوم  

ساخت و نحوه فروش کشتی در فرض تخلف راهن در نظر  جمله عدم لزوم قبض، لزوم ثبت رهن و ثبت کشتی درحال 

عنوان مانع اجرا  تواند منجر به عدم شناسایی رهن دریایی و نهایتاً به گرفته است؟ رعایت مقررات قانون دریایی می 

  پاسخ  چگونه  شده  ذکر  ی ها پرسش   به   یی ا ی در   حقوق  عرصه   در   شتاز ی پ  نظام   عنوان به  انگلستان  حقوقتلقی شود یا نه؟ 

   دهد؟ ی م 

(، سپس انواع ترهین در  1شود )های فوق، ابتدا به تبیین مفهوم رهن دریایی پرداخته میرو برای پاسخ به پرسشازاین 

صورت تطبیقی با ( و نهایتاً موانع اجرای ترهین به 4( و آثار رهن ) 3( و متعاقباً شرایط صحت )2پروژه ساخت کشتی )

   گیرد.( مورد بررسی قرار می5حقوق انگلیس )

   دریایی  رهن مفهوم .1

موجب شرایطی که که به 3شود: رهن قانونی های حقوق دریایی، رهن دریایی به دو نوع تقسیم میطورکلی در نظامبه

های استاندارد  که شرایط آن توسط طرفین یا با استفاده از فرم 4شود و دیگری رهن ترجیحیکند، ایجاد میقانون مقرر می

 
1. The Economic Importance of the U.S. Private Shipbuilding and Repairing Industry, Maritime 

Administration (MARAD), March 30, 2021. 
2. OECD Council Working Party on Shipbuilding (WP6), Report on ship financing, June 2007. 
3. Statutory Mortgage 
4. Preferred Mortgage 
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 1شود. تعیین می

ایران به کنوانسیون یکنواخت کردن برخی از مقررات مربوط به حقوق ممتاز و رهن  رغم الحاققانون دریایی ایران علی

که رهن کشتی در حال ساختمان را تابع   42و صراحت ماده    28/04/1345به تاریخ    2بروکسل  1926دریایی مصوب  

نظر درباره این سؤال شده است که:  قانون دریایی اعلام نموده، تعریفی از رهن دریایی ارائه نداده که این امر باعث اختلاف

حمل صنعت  خاص  نیاز  به  توجه  با  قانونگذار  بهآیا  همچنین  و  کنوانسیون ونقل  قوانین،  با  همگرایی  عرف  منظور  و  ها 

کرده است؟ برخی حقوقدانان بر این    اقدامالمللی به تأسیس عقد جدیدی به نام رهن دریایی در مقابل رهن مدنی  بین

المللی بوده و  نظرند که وضع مقررات ویژه برای رهن کشتی در قانون دریایی به پیروی از حقوق خارجی و مقررات بین

ها از جمله رهن با وضع مقررات خاص، قانون مدنی را تخصیص زده، اما این تخصیص باعث  قانون دریایی در برخی زمینه

شده  احکام، ماهیت یک تأسیس حقوقی شناخته تفکیک رهن دریایی از رهن مدنی نشده است و صرف تفاوت در برخی از  

براساس این تحلیل، باتوجه به اختلاف فقها درخصوص لزوم قبض و نیز معین بودن مورد   3دهد. نظیر رهن را تغییر نمی

 4است که قائل به لزوم امور دوگانه فوق نیستند.رهن، قانون دریایی برخلاف قانون مدنی نظر فقهایی را پذیرفته 

یافته از قالب  عنوان عقد مستقل بیان شده که رهن مذکور شکل تحول درمقابل، در باب ضرورت شناختن رهن دریایی به

عنوان عقد مستقل معرفی شده و مقتضیات و شرایط خاص مبادلت دریایی، رهن  سنتی رهن است که در قانون دریایی به

که این تغییرات و تفاوت ناشی از آن سبب طوری سمت تحولتی سوق داده تا آن را با این مقتضیات هماهنگ کند؛ بهرا به

 5جدایی آن از قالب سنتی شده و به آن هویتی مستقل بخشیده است.

قانون مدنی است؛ چراکه رهن مدنی یک وثیقه    10برخی دیگر معتقدند که رهن دریایی عقد نامعین و مشمول ماده  

تواند قراردادی باشد که  شود و میخاص است؛ وثیقه اعم از رهن است و توثیق الزاماً همواره در عقد معین محقق نمی

فاقد شرایط مذکور برای عقد رهن از جمله شرطیت قبض و لزوم معین بودن عین مورد رهن باشد؛ زیرا توثیق در حقوق 

و وثیقه را درمورد غیر از رهن مدنی باید عقدی نامعین و    6عنوان یک نهاد حقوقی خاص نداردایران جایگاه روشنی به

قانون مزبور است و این نظر درخصوص رهن   10قانون مدنی دانست؛ لذا رهن دریایی مشمول ماده    10مشمول ماده  

 7کرایه حمل نیز صادق است. 

حساب عنوان عقد مستقل بهتوان بهرسد رهن مذکور در قانون دریایی را نمینظر میهای فوق بهبا درنظر گرفتن دیدگاه

آورد؛ چراکه اولً، قانونگذار در قانون دریایی در وضع مقررات مربوط به رهن در مقام بیان بوده و اگر قصد ایجاد عقد معین  
 
1. Buss, Charles, David Osborne and Graeme Bowtle, The Law of Ship Mortgages, London: Informa Law 

from Routledge, Second Edition, 2017, P 41 . 
2. International Convention for the Unification of Certain Rules relating to Maritime Liens and Mortgages 

(Brussels, 27 May 1967) . 
اسفاد،    ی نجف؛  79، ص1349، تهران: خرمی،    ؛ بحث تحليلـی دربـاره حقـوق دریـایی ایـران حقوق دریایی؛  . فرمانفریان، ابوالبشر،  3

، شماره  7دوره  ،یمجله مطالعات حقوق ران«،یا  ییایقواعد و مقررات مربوط به رهن در یحقوق یفقه لی »تحل ،یکندسر یشعبان یو هاد یمرتض 
 . 170، ص1394، 3
مجمع الفائده و البرهان فی شرح  ؛ اردبیلی، احمد،  86، ص  1380، قم: مجمع الفکر الاسلامی،3، جلد مکاسب. انصاری، شیخ مرتضی،  4

 .133ه.ق، ص  1403، قم: دفتر انتشارات اسلامی، 9، جلد  ارشاد الأذهان
»ماه  ،یتفت  یصادق.  5 در  یحقوق  تیزهره،  تطب  «،ییایرهن  شماره  3دوره  ،دی مف  یقیمجله حقوق  شوشترملائکه ؛  107ص  ،1395،  5،    ،یپور 

 . 195، ص 1393،  2، شماره  3دوره    ،یدوفصلنامه دانش و پژوهش حقوق«،  1343مصوب   ییایدر قانون در  ییایعقد رهن در  تی»ماه  ن،یمحمدحس
   .137، ص  1395تهران: مجد،  )عقود مشارکتی، توثيقی و غيرلازم(، 2عقود معين باریکلو، علیرضا،  .6
 . 82، ص 1390، تهران: سمت، حقوق دریایی بر پایه قانون دریایی و مقررات بين المللی دریایی. نجفی اسفاد، مرتضی، 7
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پرداخت.  مستقلی از رهن مذکور در قانون مدنی داشت، لزم بود با عبارت و لفظ صریح به احکام و شرایط خاص آن می

تواند مبنایی برای شناسایی  رهن را مشمول مقررات قانون دریایی اعلام نموده، بدونِ بیان ارکان آن عقد نمی  42اینکه ماده  

توانست گویای تأسیس حقوقی  عقد مستقل »رهن دریایی« باشد؛ خصوصاً اینکه عبارت »رهن دریایی« در این ماده که می

است. ثانیاً، اگر قانونگذار قصد شناسایی عقد معین مستقل تحت عنوان عقد »رهن جدید باشد، در تدوین استفاده نشده  

کرد. ثالثاً، متضاد بودن  ن میدریایی« داشت، مانند سایر عقود معین، قبل از ورود به ماهیت، اقدام به ارائه تعریف از آ

احکام و شرایط رهن مذکور در قانون دریایی با رهن مدنی موجب القای تحقق عقد معین جدید نیست؛ زیرا قوانین خاص  

رسد  نظر میرو بهای را مدنظر دارند. ازاینشوند و عمدتاً رفع نیازهای ویژهبا در نظر گرفتن موضوع و هدف معین وضع می

برای تمایز از عقد رهن مقرر در قانون مدنی باشد. لذا رهن دریایی   کاربرد این لفظ ازسوی اندیشمندان حقوقی صرفاً 

ساخت، کرایه حمل و سایر اسباب  تواند قسیم رهن مدنی باشد و اگر موضوع رهن مربوط به کشتی و کشتی درحال نمی

 شود.  رهن دریایی« بدان اطلاق میو تجهیزات دریایی مرتبط با کشتی باشد، از باب تسامح عنوان »

   کشتی  ساخت پروژه در ترهین انواع .2

های خاص  پذیر نیست. پیچیدگیبودن کشتی، تأمین منابع مالی برای سازنده و خریدار همیشه امکان   با توجه به گران 

کند از همان بدو شروع ساخت کشتی، درصورت لزوم، قراردادهای تأمین منابع مالی نیز منعقد  این قراردادها ایجاب می

ساخت به وجود آید، حداقل دو مرحله مقدماتی باید طی شود: یکی انعقاد    حالشود. برای اینکه امکان ترهین کشتی در

طور هبساخت بر آن صدق کند.  حال  ای که تعلق عنوان کشتی درگونه قرارداد ساخت کشتی و دیگری شروع ساخت؛ به

( و  2.2)(، ترهین بدنه کشتی  2.1ی، در پروژه ساخت کشتی با سه نوع ترهین شامل: ترهین قرارداد ساخت کشتی )کل

 شود.( مواجهیم که در ادامه بررسی می2.3ساخت )حالترهین کشتی در

   کشتی   ساخت قرارداد ترهین .2.1

 مال مرهونه   عنوانبه  آن  سپردن  و   مالی منابع تأمین  در قبال  تضمین  جهت  قرارداد  خود  از  استفاده   خواهان  طرفین  گاهی

نروژ   پذیر امکان  امر  این  صراحتاً  کشورها  برخی  قوانین  در.  هستند  کننده تأمین  برای دریایی  قانون  مثال،  برای   1است. 

مطابق    است.  فصل سوم در صورت ثبت قرارداد ساخت کشتی، رهن آن را مورد پذیرش قرار داده  41درقسمت سوم بند  

باشد. لزم به ذکر  است، ممکن میمتر    10از    شتریب  یکه کشت  یدر موارد  یساخت کشت  یقراردادهااین قانون،    31بند  

ی اثرگذار  یالمللنی در بعد ب  زیاروپا و ن  ییایبلکه در حقوق در  ی،ناویاسکاند  ینه تنها در کشورهااست حقوق دریایی نروژ  

 بالیی دارد. 

مقرره دریایی  قانون  و  ایران  حقوق  دردر  بدان  ای  نیز  نویسندگان  و  ندارد  وجود  کشتی  ساخت  قرارداد  ثبت  خصوص 

نفسه مالیت داشته تا بتواند مورد رهن  ند؛ بنابراین، باید طبق قواعد عمومی بررسی شود آیا قرارداد ساخت فیانپرداخته 

داند، پذیرفتن اینکه قرارداد قرار بگیرد یا نه؟ با توجه به سابقه رهن در فقه، که عینیت مال مرهونه را شرط صحت می

ساخت کشتی بتواند مورد رهن قرار بگیرد، دشوار است. درمقابل، در حقوق انگلیس هر مال اعم از عین، دین، حقوق  

قراردادهای ساخت کشتی البته به شرط   2آید، قابل ترهین است. مالکیت فکری و حتی مالی که در آینده به وجود می

 
1. Norwegian Maritime Code of 24 June 1994 (No. 39). 
2. Keenan, Denis and Sarah Riches. Business Law, Prentice Hall, Eights Edition, 2007, P 62. 
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ارائه ضمانت و  ثمن  از  پرداخت قسمتی  بازپرداخت ثمنامضا و  اموال شخصی   1نامه  پیدا کرده، در شمار    2ارزش مالی 

شود. در  یابد، ولی مشمول مقررات قانون کشتیرانی تجاری نمیذیل عنوان رهن اموال قابلیت ترهین می 3محسوب شده، 

عنوان مال تواند بهکند و میگذاری را پیدا میحقوق آمریکا نیز متعاقب تأدیه بخشی از ثمن، منافع قرارداد قابلیت ارزش 

این حالت در فرضی قابل تصور است که مالکیت کشتی درحال ساخت تا قبل از تحویل و در بازه    4مورد ترهین قرار گیرد.

  زمانی ساخت همچنان با سازنده باشد.

   کشتی  بدنه . ترهین2.2

  اشخاص  به کارفرما عنوانبه کشتی سازنده ازسوی پیمانکاری قراردادهای موجببه تواندمی 5بدنه  ساخت موارد برخی در

 ناحیه   از  بدنه کشتی،  ترهین  با  که است  فراوان    مالی  منابع  نیازمند  و  پرهزینه  بسیار  بدنه  ساخت  شود.  واگذار  دیگری

  هایدر شمار انواع رهن  حقوقی،  هاینظام   اکثر  در  ترهین  نوع  از این.  شودمی  تأمین  مالی  مؤسسات  و  هابانک  گذاران،سرمایه

قسم    نیا  6.دارد  ساخت  حال  در  کشتی  احکام  به  زیادی  شباهت  آن  مقررات  و  شودمی  یاد   کلمه  دقیق  معنای   به  دریایی 

  قابل  اقساط   مقابل  در  گرفته یا   قرار  رهن  وام در  اخذ  تواند برایمی  نهبدشود و  یاستفاده م  اردهای   یتأمین مال  برایرهن  

 7. شود گذاشته به رهن شود،می کارسازی  سازنده توسط که ثمن مانده باقی یا پرداخت

   درحال ساخت کشتی  . ترهین2.3

  متعددی   اهداف   ترهین  نوعدر این.  است  ساخت  درحال  کشتی  خود  ترهین،  برای  مال   ترینمهم  کشتی  ساخت  فرایند  در

اولویت برای استیفای طلب    حقوق   از  مرتهن  به برخورداری  توانازجمله آنها می  شود کهمی  دنبال  گذارانسرمایه  ازسوی

  همراه   به  پول  اصل  دریافت  و  کشتی  فروش  به  فروشنده  بدهکار، الزام  تعهدات  نقض  خود، توانایی تملک کشتی درصورت

قانون دریایی    42موجب ماده  این نوع رهن در حقوق ایران به  .کشتی را برشمرد  به  نسبت  عینی  حق  و ایجاد   متعلقه  سود

 است.   تفصیل ذکر نشدهپذیرفته شده، هرچند شرایط اختصاصی آن به

رسد  نظر میحال، بهگیرد؛ با اینترهین کشتی درحال ساخت در حقوق ایران در بخش آتی به تفصیل مورد بررسی قرار می

 اینجا به مطالعه موضوع در حقوق انگلستان پرداخته شود.

 در حقوق انگلیس   :ساخت  درحال کشتی  . ترهین2.3.1

است.  8قانون دریایی  رهن وصف دارای  باشند،رسیده   به ثبت که ایساخته شده هایکشتی صرفاً رهن در حقوق انگلیس

 
1. Refund Guarantee 
2. Personal Property 
3. Julian, Bailey. Construction Law, London :Taylor & Francis, 2014, P 546 . 
4. Churchill. Rodgers, “Ship Construction Financing- Particularly Legal Problems Relating to Security 

Under American Law”, The Business Lawyer, Volume 12, Issue 2, 1957, p 147. 
5. Hull 
6. Ewa Mari, Kozak. “Legal Problems in relation to financing and securing the constraction of the hull”, 

Master Thesis, University of Oslo, 2008, P 31. 
7. Convention relating to Registration of Rights in respect of Vessels under Construction 1967. 
8. Statutory Mortgage 
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  عنوانبه  2کشتی  دریانوردی  قابلیت  گواهی   1ها(،تجاری)ثبت کشتی  کشتیرانی  قانون  313(1)  موجب مادهبه   در این کشور،

امکان گواهی قابلیت    عدم   به  رو کشتی درحال ساخت نظرازاین  3. شود  ارائه  باید   سازنده  در فرایند ثبت ازسوی  شرط،پیش

البته، هرچند در نظام    4است برای مثال، آن را در کشور دیگری ثبت کند.   ناچار  قابلیت ثبت نداشته و خریدار  دریانوردی،

هرحال کشتی درحال ساخت این کشور رهن کشتی درحال ساخت در قالب رهن دریایی قابلیت تحقق ندارد؛ ازآنجا که به

رهن  7پذیر است.امکان  6یا انصاف   5ل شود، رهن آن بر حسب مورد براساس قواعد عام رهن کامننیز مال محسوب می

گیرد. در این نوع رهن، راهن با قبول رهن مالکیت عین مرهونه را به مرتهن  قرار می  8ل تحت شمول قانون اموال کامن

گردد.  شرط که اگر در سررسید دین را پرداخت کند، عین مرهونه مجدداً به مالکیت وی برمی  کند؛ با قید اینواگذار می

بدون مراجعه به دادگاه حق خود از محل فروش مال مرهونه در فرض عدم پرداخت  تواند  ل، اصولً طلبکار میدر رهن کامن

انگلیس رهن ثبت  اولویت دارد؛ حتی اگر شده براساس قانون دریایی، همواره بر رهن ثبت استیفا کند. در حقوق  نشده 

است در مقابل رهن مبتنی بر انصاف در جایی9نشده، به رهن کشتی مبادرت نموده باشد. مرتهن با علم به وجود رهن ثبت

بر انصاف، مرتهن مالک مال مرهونه ل برقرار نیست. در رهن مبتنیکه شرایط اعمال رهن قانونی )رهن دریایی( و کامن

گیرد و مرتهن برای استیفای حقوق ل جای میبندی بعد از رهن قانونی و کامنشود. این نوع رهن، از حیث طبقه نمی

 10بر انصاف در مقابل ثالث ناآگاه قابلیت استناد ندارد. خود الزاماً باید به دادگاه رجوع نماید. همچنین، رهن مبتنی

 ترهین کشتی درحال ساخت  صحت شرایط. 3

ترهین کشتی درحال ساخت از جهت قانونگذاری با قانون دریایی و مدنی در تلاقی است و برای صحت رهن باید شرایطی  

( و سپس به عدم  3.1شود )منظور در این قسمت، ابتدا ثبت رهن کشتی درحال ساخت مطالعه می  رعایت شود. برای این

 شود.  ( پرداخته می3.3بودن مورد رهن )( و معلوم3.2لزوم قبض )

 ساخت  درحال  کشتی  رهن ثبت .3.1

مقرر می  42ماده   قانون است، رهن کشتی درحال قانون دریایی  این  احکام  تابع  دارد: »کشتی مال منقول و رهن آن 

کلیه » 24وسیله سند رسمی باید صورت گیرد« و طبق بند »د« ماده برداری نیز به ساختمان و یا کشتی آماده برای بهره

لزوم    48معاملات راجع به فروش، انتقال و رهن کشتی باید در اسناد ثبت و تابعیت کشتی هر دو قید گردد«. نهایتاً ماده  

آید، این است که طرفین باید رهن را  دست میاست. آنچه از صراحت مواد یادشده به  ثبت معاملات رهن را بیان کرده

 
1. The Merchant Shipping (Registration of Ship) Regulations. (1993) . 
2. used in navigation 
3. Stephenson Harwood, Shipping Finance, London: Euromoney Institutional Investor Plc, Third Edition, 

2006, P 48 . 
4. Ksenia Nikonova. “Legal Aspects on Shipbuilding Financing”, Master Thesis, University of Oslo, 2009, 

P 21. 
5. Legal Mortgage 
6. Equitable Mortgage 
7. Smith, Lionel. “Security”, In: Burrows, Andrew, (ed.), English Private Law, Oxford University Press, 

Third Edition, 2013, PP 365-366; Buss, Osborne and Bowtle, Op. Cit., P 63. 
8.  Law of Property Act 1925. 
9. Smith, Op. Cit. 
10. Ibid, PP 336-337. 
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که عدم ثبت،  ای گونهشود که آیا ثبت رهن از شرایط صحت رهن دریایی است؛ بهثبت کنند. حال این سؤال مطرح می

عدم وقوع عقد رهن و درنتیجه بطلان رهن را در پی دارد؟ قانونگذار در قانون دریایی رویکردی متفاوت و متضاد با فقه 

خصوص به چارچوب سنتی عقد طور ناقص در پیش گرفته و در اینگرایی با جامعه جهانی هرچند بهرا در راستای هم

تر است و رسد در این موضوع اعتقاد به عدم وقوع عقد رهن دریایی به صواب نزدیکنظر میاست. به  رهن پایبند نمانده

کرد که ثبت  گونه استنباط  توان اینعبارت دیگر باید بر این نظر بود که ثبت، شرط صحت رهن دریایی است و میبه

 کشتی درحال ساخت در اینجا کارکرد قبض را دارد. 

دارند: »عدم  قانون دریایی، در تحقق رهن دریایی با فرض عدم ثبت رهن اظهار می  50برخی حقوقدانان با توجه به ماده  

شود که عدم  از این نظر، این امر استنتاج می  1اعتباری یا عدم پذیرش سند عادی در دادگاه نیست«. ثبت رهن موجب بی

برد و رهن میان طرفین قابل استناد است؛ هرچند این نظر در حقوق انگلیس  ثبت رهن صرفاً حق رجحان را از بین می

صحیح نیست؛ چراکه فلسفه وضع ماده مزبور در فرض وجود   50رسد این برداشت از ماده  نظر میبه  2دارانی دارد،طرف

تعدد رهن و حق اولویت بین آنها بوده و در مقام بیان آثار عدم ثبت رهن نیست. از طرفی استناد برخی نویسندگان به  

تواند  نشده نمیت رهن دریایی ثبتقانون مدنی و نیز اصل رضایی بودن عقود در راستای اعتقاد به صح 191و  190مواد 

با اینکه برای تحقق اعمال حقوقی توافق اراده طرفین لزم است، ولی در همه اعمال حقوقی شرط کافی    3صحیح باشد. 

به ماده     4دانند. قانون ثبت، فروش مال غیرمنقول را عقد تشریفاتی می  22نیست؛ کمااینکه برخی حقوقدانان مستنداً 

صورت گذارد که ثبت رهن دریایی بهقدری واضح و صریح است که جای تردید باقی نمیرو مواد قانون دریایی بهازاین 

 شود.  رسمی شرط صحت آن است و درصورت عدم رعایت این شرط، رهن محقق نمی

عنوان کشتی وجود ندارد، بر این اساس، رهن آن مشمول در حقوق انگلیس، چون امکان ثبت کشتی درحال ساخت، به

البته، در   6گردد. خارج می  1995و چنین رهنی از شمول قانون کشتیرانی تجاری دریایی    5ل یا انصاف شده قواعد کامن

  8شود. تا مونتاژ را شامل می 7گیریتر شده و از مرحله کیلآرای جدید گستره تعریف کشتی وسیع

   قبض لزوم . عدم3.2

دارد: مقرر می  772کند و در ماده تبعیت می  9قانون مدنی در بحث لزوم قبض مال مرهونه در عقد رهن از نظر مشهور فقها

گردد، داده شود؛ ولی استمرار قبض شرط تصرف کسی که بین طرفین معین می »مال مرهونه باید به قبض مرتهن یا به 

 
 . 158- 157صص ،  3135 مه،یب ی، تهران: مدرسه عال2جلد   ،ییایحقوق درهوشنگ،  د،یام .1

2.  Aleka. Mandaraka-Sheppard, Modern Maritime Law, Volume 1, London: Informa, Third Edition, 2013,  
P 179. 

 . 173صپیشین، و شعبانی کندسری،   . نجفی اسفاد3
 . 256، ص  1385انتشار،  ی، تهران: شرکت سهام1جلد    ،نيعقود مع ناصر،  ان،یکاتوز. 4

5. Re Softley. V. ex parte Hodgkin (1875). 
6. Buss, Osborne and Bowtle, Op. Cit., P 64. 

کش را  واسطه یدکگیرد و قابلیت شناور شدن در سطح آب به مرحله میانی ساخت کشتی که بعد از اتمام این مرحله بدنه کشتی شکل می  . 7
 (Keeling)دارد. 

8. Virtu Fast Ferries Ltd v The Ship ‘Cape Leveque’ (2015). 
  -435صص  ، ه.ق1419 ، ، قم: دفتر انتشارات اسلامی15، جلد مفتاح الکرامـة فـی شـرح قواعـد العلاّمـةحسینی عاملی، سید جواد،  .9

347 . 



 زاده  لیخلو   حامد ی قاسم  س یو انگل ران ی در حال ساخت در حقوق ا یکشت ن ینظام تره نییتب

 
64 

 

البته برخی به نظریه   1دانند.صحت نیست«. حقوقدانان براساس قسمت اخیر ماده مذکور، قبض را شرط صحت عقد رهن می 

  2دانند.لزوم قبض انتقاداتی دارند و اقدام نویسندگان در گسترش دایره قبض بر شرط صحت را واجد اشکالت بسیاری می 

ای معتقدند بندی کرد: عده توان در سه دسته جمع در فقه، نقش قبض در عقد رهن اختلافی است و آرای مختلف را می 

برخی بر این اعتقادند که قبض در صحت و تحقق رهن تأثیری   3شود.قبض شرط صحت رهن بوده و بدون آن رهن واقع نمی 

 5توان عقد را فسخ نمود.نهایتاً گروه سوم معتقدند قبض شرط لزوم عقد است و قبل از آن می   4ندارد، بلکه از آثار آن است.

مشکلات لزوم قبض در رهن کشتی درحال ساخت دوچندان است. قبض کشتی درحال ساخت، نظر به دگرگونی و تغییر 

امکان عملاً  است،  ساختمان  تکامل  از  ناشی  آن، که  ایجاد تدریجی  از قبض  غایی  توجه داشت هدف  باید  نیست.  پذیر 

آید.  اطمینان به وصول طلب و تضمین آن است، که این مهم با ثبت رهن و ایجاد حق عینی بر مال مرهونه به وجود می

همین اساس قانون دریایی که با نگاه به  علاوه، مؤسسات مالی عملاً توان قبض و استیفا از مال را نیز دارا نیستند؛ بر  به

 در  های موجود در صنعت دریایی وضع شده و از مقررات سنتی مقرر در قانون مدنی عدول کرده است، صراحتاًواقعیت

دارد: »کشتی، مال منقول و رهن آن تابع احکام این قانون است. رهن کشتی درحال ساختمان و یا  مقرر می  42ماده  

  سنتی   در عقد رهنبرداری نیز وسیله سند رسمی باید صورت گیرد و قبض شرط صحت نیست...«.  کشتی آماده بهره

که حق مرتهن به ثبت    یموارد  است. در  کند مطرح شدهیکه به مرتهن اعطا م   ییلایاست  ل یتوان گفت قبض به دلیم

 .ستی به قبض ن یازیو ن دی آیبا ثبت رهن به عمل م لایاست نیا یی ایمربوط به رهن در نیقوان ریرسد نظیم

 رهن  مورد بودن معلوم .3.3

براساس شرایط عمومی معاملات، مورد معامله باید معلوم باشد؛ مگر در موارد خاص که به تصریح قانونگذار یا طبق عرف،  

گیری کرده و علم  برخی از حقوقدانان درخصوص عقد رهن سخت  6علم اجمالی برای صحت و تشکیل قرارداد کافی است.

 7اند. تفصیلی در معلوم بودن مورد معامله را شرط دانسته 

های حقوقی بیشتری واقع تواند محل مناقشهبودن در کشتی درحال ساخت از اهمیت بالیی برخوردار است و می  معلوم

با مشخصات موردنیاز خریدار است؛ گردد؛ چرا واقع سفارش درست کردن کال  قراردادهای ساخت کشتی در  که ذات 

های خاص قرارداد سفارش ساخت کشتی، که معمولً بعد از طراحی کشتی با جزئیات دقیق و  رو باتوجه به ویژگیازاین 

 آید.  دست می شود، علم تفصیلی نسبت به کشتی بهتوافق طرفین منعقد می

مقرر   785موجب ماده  دهد و بهقانون مدنی به پیروی از فقه درمورد تمیز توابع رهن، عرف و عادت را معیار قرار می
 

، تهران: انتشارات  1لد  جحقوق مدنی،  ، سید حسن،  ؛ امامی501ص  1385، تهران: شرکت سهامی انتشار،  4لد  ج،  عقود معين  . کاتوزیان، ناصر،1

 .  414، ص  1385اسلامیه، 
مجلـه دانشکده علوم  ابوالعطا، محمد، »شرطیت قبض در رهـن در حقـوق ایـران و فرانسـه«،  ، پیشین؛  4 جلدعقود معين،  . کاتوزیان، ناصر،  2

 .19-18، صص 1387، 23، شماره انسانی دانشگاه سمنان
احمد،    دیس  ،یخوانسار؛  166- 164، صه.ق  1414  ت،ی، قم: آل الب2، جلد  شرح القواعد  ی جامع المقاصد ف  ن،یبن حس  یعل  ،یکرک  یعامل.  3

 . 136 ص، ه.ق1405 ان،یلی، قم: مؤسسه اسماع3، جلد شرح مختصر النافع یجامع المقاصد ف 
،  تذکره الفقهاء  وسف،یحسن بن    ،یعلامه حل؛  198  ، ص1387، قم: المکتبه المرتضویه،  2، جلد  المبسوط فی فقه الاماميهطوسی، محمد،    .4

 . 187، صه.ق1414 ت،البیقم: آل
 . 11، ص ه.ق   1413  ه، ی ، قم: مؤسسه المعارف اسلام 4، جلد  الاسلام   ع ی الشرا   ح ي تنق   ی مسالک الافهام ال (،  ی ثان   د ی )شه   ی بن عل   ن ی الد ن ی ز   ، ی عامل .  5
 . 199، ص  1388، تهران: شرکت سهامی انتشار،  1جلد    قواعد عمـومی قراردادهـا؛ مفهـوم، انعقـاد و اعتبار قرارداد، کاتوزیان، ناصر،  .  6
 .  7-336 ، صص1385، تهران: انتشارات اسلامیه، 2لد  جحقوق مدنی،  ،  ، سید حسن. امامی7
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شود در رهن نیز داخل  عنوان متعلقات جزء مبیع محسوب میدارد: »هرچیزی که در عقد بیع بدون قید صریح بهمی

است؛ زیرا کشتی با در کنار هم گذاشتن اجزا و تجهیزات    خواهد بود«. قانونگذار در قانون دریایی از این نظر پیروی نکرده

نمیساخته می و  به شود  را  تجهیزات  این  بهتوان  دانست؛ چراکه خود  توابع کشتی درحال ساخت  دارایی عنوان  عنوان 

 است.  الملل قرار دادهتابع عرف بین 29اساس ماده شود. بنابراین قانون دریایی، موضوع را برمستقل محسوب می

اولیه موجود در کارخانه، ملحق به کشتی درحال ساخت   انگلیس قاعده کلی این است که تجهیزات و مواد  در حقوق 

عنوان توابع رهن داخل در رهن قرار گیرد، باید در سند رسمی رهن ذکر شود که اقلام برای اینکه تجهیزات به  1نیست.

ترتیب عمل نشود، تجهیزات این به  مربوطه و موجود در کارخانه صرفاً برای ساخت کشتی مورد ترهین منظور گردیده و اگر

عنوان اموال متعلق به مالک، که عموماً سازنده است، تلقی شده  جزو توابع مال مرهونه داخل در رهن نخواهد بود؛ بلکه به

بنابراین در حقوق انگلیس برای اینکه معلوم شود مواد اولیه متعلق   2و قابل توقیف ازسوی بستانکاران سازنده خواهد بود. 

صورت شفاف  به کشتی درحال ساخت است، باید عمل خاصی روی آنها انجام شود؛ برای مثال، به کشتی متصل شود یا به

شود یا اینکه طبق قرارداد واقعی بین سازنده و خریدار، مالکیت آنها به    و صریح به کشتی درحال ساخت تخصیص داده

 3باشد. خریدار منتقل شده 

 رهن  آثار .4

شود. در کننده یکی از ارکان مهم قرارداد محسوب میایجاد تضمین در قراردادهای تأمین مالی در فرض تخلف دریافت

(، حق درخواست فروش و استیفای حق 4.2(، حق تقدم )4.1راستا در این قسمت، حق درخواست اعطای مالکیت )همین  

 شود.  ترین آثار رهن با تطبیق بر رهن کشتی درحال ساخت مطالعه میعنوان مهم( به4.3)

   مالکیت اعطای درخواست حق .4.1

نشده، درخواست کند تا مالکیت کشتی  در نظام رهن دریایی در حقوق انگلستان مرتهن حق دارد در قبال اقساط پرداخت

حال ساخت به وی منتقل شود تا از حقوق مالکانه نسبت به آن برخوردار شود. اعطای مالکیت به مرتهن مستلزم رضایت در

البته،    4شود.شود و دیون راهن از وجه حاصله ایفاد میراهن است؛ لذا در فرض عدم موافقت راهن، کشتی فروخته می

محض انتقال مالکیت به مرتهن، کلیه حقوق و تکالیف  کند؛ زیرا بهاجرا استفاده میندرت از این ضمانتدرعمل مرتهن به

برداری از مالکیت مرتهن هنگامی فایده دارد که وی توان بهره 5شود.مادی و معنوی مالک اصلی نیز به مرتهن منتقل می

 6باشد. شناور را داشته و کشتی مستغرق در اقساط پرداخت نشده 

اجرا، تحت شرط تعلق مورد رهن به مرتهن و درفقه امامیه  عنوان ضمانتدرحقوق ایران بحث قابلیت تملک مورد رهن به

دلیل اجماع، تعلیق  است. قریب به اتفاق فقها قائل به بطلان شرط و عقد به  ه  با عنوان مبیع بودن مورد رهن مطرح شد

اقلیتی از فقها نیز فقط شرط را باطل    7در عقد بیع، فقدان صیغه و ایجاب و قبول در بیع و موقت بودن عقد رهن هستند. 
 
1. Buss, Osborne and Bowtle, Op. Cit., P 65. 
2. Re Blyth Shipbuilding & Dry docks co Ltd [1926] ch494 . 
3. Reid V. Mac berth & Gray 
4. Stephenson, Op. Cit., P 127 . 
5. European & Australian Royal Mail co. Ltd v. Royal Mail Steam Packet co. 
6. Buss, Osborne and Bowtle, Op. Cit., P 73. 

 . 73، صه.ق 1412  ان،ی، قم: مؤسسه اسماعل2، جلد شرائع الاسلام(، یجعفربن حسن )محقق حل نیالدنجم . 7
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در بین حقوقدانان    2دانند. در مقابل، اقلیتی از فقهای معاصر هم شرط و هم عقد را صحیح و واجد آثار قانونی می  1دانند. می

دلیل عقیده مشهور نیز برخی تعلق عین مرهونه به مرتهن در فرض عدم تأدیه دین توسط داین را در قالب شرط نتیجه، به

رویه قضایی نیز شرط مزبور را   3دانند. قانون ثبت باطل می  39تا    33فقها و با اخذ وحدت ملاک از فلسفه وضع مواد  

منظور فروش مال  و اداره حقوقی قوه قضائیه نیز اخذ وکالت بلاعزل را به  4برخلاف مقررات آمره و قانون ثبت دانسته

طریق اولی شرط  توان گفت: به ؛ لذا می5است ق.ث، خلاف قواعد امری دانسته    34جهت عدم طی مسیر ماده  مرهونه به 

توان گفت در حقوق ایران تملک مال مرهونه در فرض رو میمغایرت دارد. ازاین   34تعلّق عین مرهونه به مرتهن با ماده  

 است. تخلف راهن از ایفای دین پذیرفته نشده 

   تقدم حق .4.2

در عقد رهن، مرتهن برای استیفای حقوق خود دارای دو نوع حق تقدم است: حق تقدم قانونی و حق تقدم قراردادی که  

 شود.  در ادامه مطالعه می

 قانونی  تقدم حق .4.2.1

  780بودن حقوق مرتهن نسبت به سایر طلبکاران است. مادهاین حق دارای مبنای قانونی است. قاعده کلی در رهن، مقدم  

دارد: »برای استیفای طلب خود از قیمت رهن، مرتهن بر هر طلبکار دیگری رجحان خواهد داشت«. قانون مدنی مقرر می

 است.  قانون دریایی نیز با تعیین تقدم و تأخر بر مبنای ثبت رهن، این امر را پذیرفته 51ماده 

به قانون دریایی  را ذیل  انگلیس ثبت کشتی درحال ساخت  این موضوع بررسمیت نمیازآنجاکه حقوق  مبنای شناسد، 

مقررات مربوط به اموال، قابلیت بررسی دارد. اعتبار رهن کشتی از زمان انعقاد عقد رهن و نه از زمان ثبت رسمی آن 

نشده که در بسیاری موارد رهن کشتی درحال  های ثبتنسبت به رهن لزم به ذکر است که در حقوق انگلیس  6است.

نشده که زودتر از معنی که مرتهن در هر رهن ثبتقاعده اولویت زمانی حاکم است. بدین ساخت نیز در شمار آن است،

  ی بودن ثبت کشت  یضرور  لیدلبه  ران،یدر حقوق ا  7های مؤخر از اولویت برخوردار است. بقیه ایجاد شود، نسبت به رهن

حق    عنوان جزو اخیر از شرایط صحت رهن،زمانی ثبت به  بیدر فرض تعدد رهن، قاعده ترتتوان گفت  میدرحال ساخت،  

 . کندیمشخص مرا تقدم 

ها( مقرر  ای در قانون کشتیرانی دریایی )ثبت کشتیلزم به ذکر است، در انگلستان جهت ایجاد حق تقدم مقررات ویژه

قانون مزبور، اعلام قصد مرتهن قبل از رهن دریایی و ثبت   59شده که رعایت آنها از نظر شکلی و ماهوی لزم است. ماده  

 
 . 226، صه.ق1404، بیروت: دارإحیاءالتراث العربی، 24، جلد  جواهرالکلام فی شـرح شـرائع الإسـلامنجفی، محمدحسن،  . 1
 . 305، صه.ق 1416 ،ی، تهران: انتشارات اسلام2، جلد استفتائاتروح الله،  دیس ،ینیخم. 2
 . 529، ص  1389انتشار،  تهران: شرکت سهامی ، 2جلد عقود معين،   ناصر، . کاتوزیان،3
انتشار،    ی تهران: شرکت سهام  ، 1جلد    ،نی د  یهان ي تضم  شرفته؛ يپ  یحقوق مدن جواهرالکلام،    یو هاد  نیحس  دیس  ،ییصفا  از:. به نقل4

  960182شعبه دوازده دادگاه تجدیدنظر استان تهران و دادنامه شماره    15/06/1393مورخ    9309970221200730دادنامه شماره   ؛203، ص1400
 دادگاه عمومی حقوقی تهران. 20شعبه  1396/ 24/02مورخ  

 .1/1365/ 23مورخ   2333/95/7. نظریه مشورتی شماره  5
6. Aleka, Op. Cit., P 178. 
7. Jackson, David, Enforcement of Maritime Claims, London: Informa Law from Routledge, 2005, P  581. 
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داند و حق اولویت از تاریخ اعلام قصد ایجاد  روزه از اعلام قصد )که قابل تمدید است( را ضروری می  30رهن در فاصله  

شود. رهن  شود. اگر در فاصله بین اعلام، رهن ثبت نشود، مرتهن دیگری که بر همان شیوه رهن را ثبت کند، مقدم میمی

تقدم براساس زمان ها ثبت نشود، بر طبق قاعده انصاف حقکدام از رهن نشده است و اگر هیچشده مقدم بر رهن ثبت  ثبت

 1شود. انعقاد رهن مشخص می

  2قراردادی  تقدم حق .4-2-2

 3توسط هیئت مشاوران سلطنتی   1992در سال  Cheah v. Equiticop finance Ltdاین حق در حقوق انگلیس، در پرونده  

توانند بدون نیاز به  دارد: مرتهنین میاعلام می Lord Browne- Wilkinsonشد. در این پرونده قاضی رسمیت شناخته  به

تقدم را بین خود تغییر دهند. بدهکار ملزم به پرداخت کلیه دیون است و تغییر طلبکاران تأثیری در  رضایت بدهکار حق

واسطه عین مرهونه بطور کامل پرداخت  وضعیت او ندارد و این امر خصوصاً زمانی مفید است که طلب یکی از مرتهنین به

تواند منشأ تعهد  خصوص نمیشود. درحقوق ایران رعایت مقررات حق تقدم از قواعد آمره است و توافق طرفین در این 

   4حال امکان اعراض از حق و اسقاط آن وجود دارد.شود، بااین

تواند در یکی از کشورها  آید. هر کشتی میاست، تعارض قوانین به وجود می  5که کشتی دارای ثبت مضاعف در مواردی  

اما در برخی مواقع نسبت به این قاعده کلی تخلفاتی صورت  6المللی برخوردار شود. های قانونی و بینثبت و از حمایت

توان متصور  در مرحله ساخت کشتی نیز می  7کنند. های متعدد میها اقدام به ثبت و استفاده از پرچمگیرد و کشتیمی

شد کشتی درحال ساخت در چند کشور ثبت شود )برای مثال، در فرض تکمیل ساخت در قلمروی چند کشور(. البته، 

در فرض وجود طلبکاران متعدد   8ممنوعیت ثبت مضاعف کشتی در برخی از کشورها در قوانین داخلی آنها ذکر شده است. 

درخصوص حق تقدم مرتهن و افراد    The Colorado9تقدم است، بررسی نوع طلب است. در پرونده    کننده حقآنچه تعیین

شد. کشتی در فرانسه ثبت شده بود و دعوا در انگلیس اقامه شد. دادگاه استیناف برای تعیین  النفقه اختلاف ایجاد واجب 

مربوط به دیون دریایی است یا خیر؟ به حقوق فرانسه توجه کرد. سپس با   10اینکه آیا حقوق مالک قرارداد رهن )مرتهن(

توجه به قاعده حل تعارض براساس قواعد محل دعوا نتیجه گرفت که در هر دو کشور حقوق مربوط به رهن دریایی مقدم  

 است. این رأی منشأ اختلافات بسیاری شد. 

که موارد ابطال ثبت  21است و از موارد احصاشده در ماده  طور صریح ثبت مضاعف را ممنوع نکرده  قانون دریایی ایران به

 شود.  ، چنین امری برداشت نمیاستهای ایرانی را بیان کرده و سلب تابعیت کشتی

 حق  استیفای و  فروش درخواست  حق .4.3
 
1. Buss, Osborne and Bowtle, Op. Cit., P 149 . 
2. Agreed Priority 
3. Privy Council 
4. Simon.Curits, The Law of Shipbuilding Contracts, Third Edeition, 2002, p:157.   
5. Double Registration  
6. United Nation Convention on the Law of Sea (1989) UNCLOS. Article.91(1) - Brussels Convention Of 

1967, Articl.3. 
7. Fraudulent Registration 
8. Polish Maritime Code of 2001, Article 27. – Merchant Shipping Hong Kong, Cap: 419. 
9. Hills Dry Dock & Engineering Company, Ltd v. “Colorado” (1923), 14 Ll.L.Rep. 251. 
10. Holder of Hypotheque     
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از رسیدن اجل، مرتهن می پرداخت دین پس  برای دین است. در فرض عدم  ایجاد وثیقه  عقد رهن  اصلی  تواند  هدف 

 گیرد:درخواست فروش مورد رهن را طرح کند. انواع فروش و شرایط آنها در ادامه مورد بررسی قرار می

 ( مزایده)دادگاه   طریق از . فروش4.3.1

به فروش کشتی موجود   50-51قانون دریایی ایران درخصوص نحوه فروش کشتی درحال ساخت ساکت است و در مواد  

رسد در نحوه و کیفیت فروش کشتی درحال ساخت و کشتی موجود تفاوتی نباشد. برهمین  نظر می. بهاست  پرداخته 

  50ای را در این باب مقرر نکرده و فروش کشتی درحال ساخت نیز براساس مقررات مواداساس قانونگذار ما مقررات ویژه

 گیرد.قانون مذکور انجام می 51و 

وفصل اختلافات در کمترین زمان منافات دارد. قانون ایران حکم مندرج در قانون دریایی درخصوص مزایده با فلسفه حل

موجب واسطه مزایده را پذیرفته و امکان فروش توسط طرفین عقد رهن چه به هم بهصرفاً فروش از طریق دادگاه و آن

 است.  قرارداد یا شرط ضمن عقد رهن و مستقل وجود ندارد و از این جهت اراده طرفین محدود شده

های جدید امکان فروش از همه، اندیشهاست؛ بااین  حقوق انگلیس نیز فروش از طریق دادگاه را مورد پذیرش قرار داده

 1شناسد. رسمیت میطریق توافق و توسط طلبکار را تابع قانون پرچم کشتی به

 دادگاه  از خارج فروش حق .4.3.2

های خاص  چنین حقی مزایایی از قبیل فروش به مبلغ کارشناسی یا توافق برای فروش، فروش به خریدار خاص، شیوه 

در مقابل نگرانی خریدار از   2کند. پرداخت، امکان اخذ تأمین مالی برای خریدار و تعیین واحد ارزی پرداخت را بیشتر می

های پنهان و حقوق ممتاز لحاظ نشده، عدم تسویه کلیه دیون متعلقه و وجود حق عینی و امکان توقیف  وجود بدهی

قانون   51و  50مستنداً به مواد    3شود. المللی از معایب فروش خارج از دادگاه تلقی میهای بینطلبکاران احتمالی در آب

 است. دریایی، فروش خارج از دادگاه در حقوق ایران مورد پذیرش واقع نشده 

 4مختلط صورتبه . فروش4.3.3

تواند در قالب قرارداد فروش خصوصی از طریق مزایده  کند )مینوع از فروش، مرتهن، خود، خریدار را پیدا می  در این

نوع از فروش خریدار مطمئن است که کلیه دیونی که به کشتی  گیرد. در اینباشد( و فروش از طریق دادگاه صورت می

نظر این نوع فروش نیز در حقوق ایران صرف   5گیرد، مرتفع شده و قیمت روز بازار از طریق دادگاه مورد تأیید است.تعلق می

 است. از مزایای آن مورد پذیرش قرار نگرفته 

 ترهین  اجرای موانع. 5

هدف اصلی از ترهین کشتی درحال ساخت امکان استیفای حقوق مرتهن در فرض تخلف متعهد از انجام تکالیف قراردادی  

 
1. Aleka, Op. Cit., P 198. 
2. Mchugh V. Union Bank of Canada [1913] – Standard Chartered Bank Ltd V. Walker [1982]. 
3. Stephenson, Op. Cit., P 128 . 
4. Hybrid Sale 
5. Ibid . 
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این قسمت عدم ثبت کشتی درحال   اساس، در   حوزه   در  کشورها  داخلی  قوانین  (، تعارض5.1ساخت )است. برهمین 

 .  گیردمی قرار مطالعه ( مورد5.4ها )و نقش تحریم(  5.3) مضاعف  ثبت (5.2) مقدم دیون تعریف

   ساخت درحال  کشتی  ثبت  عدم .5.1

  تعلق  باعث  کشتی   ترهین.  شودمی  قانون دریایی  رهن  عقد   تحقق  مانع   ساخت  درحال   کشتی  ثبت  عدم  کلی   قاعده  عنوانبه

  عینی، حقوق  تعلق و مقدم حقوق  درخصوص اختلاف و متعدد طلبکاران وجود فرض در که شودمی عین بر ممتاز حقوق 

 توسط   ساخت  درحال  کشتی  تعریف  به  با توجه  طرفی  از 1.شودمی  حقوق   استیفای  جهت  کشتی  توقیف  از  مانع  ثبت  عدم

  جمله   از  کشتی،  بر  حاکم  ضوابط  شمول  عدم  و  کشتی  عنوان  اطلاق   عدم   باعث  کشتی  ثبت  عدم   ایران،  دریایی  قانون

  محسوب   قانون دریایی  رهن  عقد  اصلی  ارکان  ساخت جزو  درحال  کشتی  ثبت  شود.است، می  تعریف  مبنای  که  ظرفیت

  حقوق   اعمال  عدم  باعث  و   دریایی   قانون  مقررات  از  نشدهثبت  کشتی  رهن  خروج  ق.د.ا. باعث  28مستنداً به ماده    و  شودمی

  – حال، چنین رهنی در صورت قبض مرتهن  شود؛ بااینمی  مزایده  شیوه  ازجمله  قانونی  امتیازات  سایر  و  ممتاز، رجحان

منظور از قبض مفهوم سنتی آن نیست؛ بلکه به عقیده اکثر نویسندگان استیلای مرتهن بر مورد رهن، طوری که اطمینان  

قانون اداره امور تصفیه  58اثر رهن مدنی را خواهد داشت و مقررات صدر ماده  -بر وصول حقوق خود داشته باشد، است

 ایر طلبکاران است، اعمال خواهد شد.  ورشکستگی که حکایت از مقدم بودن حاصل فروش بر س

  کشتی  که  دارد استناد قابلیت ثالث  اشخاص  مقابل در و است اعتبار دارای زمانی  دریایی، رهن حقوقی،  هاینظام اکثر در

 شناخته  3قانونی   رهن  مقررات  تحت  شده ثبت  کشتی رهن  اولین   رهن،  تعدد   فرض   در انگلیس،   حقوق   در 2. باشدشده    ثبت

حال  در  کشتی  ثبت  امکان   و   گرددمی  یاد   4انصافی   هایرهن  عنوان  تحت  نشده ثبت  کشتی  های رهن  بقیه  از  و   شودمی

از این حیث  6.ندارد  وجود  داند،می  ضروری  کشتی  ثبت  برای  را  کشتیرانی  قابلیت  که 5قانونی،   به مقررات  توجه  با  ساخت

نشده در نظام حقوقی ایران با رهن کشتی درحال ساخت در انگلستان قابل قیاس است؛  توان گفت رهن کشتی ثبتمی

چه آنکه در هر دو فرض قواعد خاص رهن دریایی اعمال نشده، بلکه موضوع تحت شمول قواعد عام رهن )در ایران رهن  

 گیرد. مدنی و در انگلستان رهن کامن ل یا انصاف( قرار می

 مقدم  دیون تعریف  حوزه در کشورها داخلی  قوانین تعارض  .5.2

از مهم اجرای رهن کشتی دریکی  با حقوق ممتاز است. تردد کشتی در آبحال  ترین مباحث  های  ساخت، تلاقی آن 

های حقوقی کشورهای مختلف منجر به ارائه تعاریف متفاوت از حقوق ممتاز از ای آن با نظامالمللی و تلاقی لحظهبین

تواند مانعی برای اجرای  شود و این امر میهای قانونگذاران داخلی از صاحبان حقوق مزبور میحیث مصادیق و حمایت

 ترهین باشد. 

کند و  قانون دریایی، تعریف حقوق ممتاز و مصادیق آن را بیان می  29دو مطلب مقدمتاً قابل ذکر است: یکی اینکه ماده  

کند که  است. نحوه تنظیم صدر ماده این نظر را القا میحق رجحان حقوق ممتاز بر رهن کشتی را مقرر کرده    20ماده  

 
1. Convention relating to Registration of Rights in Respect of Vessels Under Construction (1967). 
2. Ibid, P 127-128 
3. Legal Mortgage 
4. Equitable Mortgage 
5. Merchant Shipping ( Registration Of Ships) Regulation (1993)- Merchant Shipping Act (1995).  
6. Watt, Edward. Ship Registration Law and Practice, London: Informa, Third Edition, 2019, P 250. 
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موجود   کشتی  به  نسبت  صرفاً  را  ممتاز  حقوق  ایران  دریایی  کشتی-قانون  نه  درحالو  می  -ساخت  های  کند.  جاری 

نحوی صورت گیرد که بتوان وجود المللی است. تفسیر قانون باید بهحال، این تلقی صحیح نیست و خلاف عرف بینبااین

ساخت نیز استنباط کرد و مطالبات ناشی از قرارداد    ماده مذکور نسبت به کشتی درحال  4و1حقوق ممتاز را از بندهای  

استخدام ملوانان و سایر کارکنان کشتی درحال ساخت و نیز خسارات وارده به تأسیسات بندری و کارگاهی تعمیر کشتی  

شورهای ای است و کهای پیچیدهرا جزء حقوق ممتاز دانست. دیگر اینکه، چون ساخت کشتی مستلزم استفاده از فناوری

 رو مباحث تعارض قوانین در فرایند ساخت قابل طرح است.  توانند دخالت کنند؛ ازاینمختلفی در ساخت یک کشتی می

شود و این سؤال  ترین بحث درخصوص تعارض قوانین کشورها از حیث تعریف حقوق ممتاز و مصادیق آن مطرح میمهم

)محل تابعیت    1یک از قوانین محل انعقاد قرارداد ساختآید که معیار حاکم بر تشخیص این حقوق براساس کدامپیش می

 Banker Trustآید. در حقوق انگلیس، طبق پرونده  دست میبه   2کشتی درحال ساخت( و محل اجرای قرارداد )کارخانه(

International V. Todd Shipyards Cord [1981]به مطالبه هزینه است،  های تعمیر کشتی ساخته شده  ، که مربوط 

در این پرونده، کشتی در سنگاپور توقیف شده و  3تحقق و رجحان حقوق ممتاز براساس قانون محل دادگاه تعیین شد. 

شد.به فروخته  مرتهن  دعوای  درپی  سنگاپور کشتی  دادگاه  از  صادره  رأی  و   4موجب  بود  دیون  از  کمتر  ارزش کشتی 

های تعمیر در نیویورک و براساس قانون آمریکا  تعمیرکنندگان کشتی برمبنای قانون محل ثبت کشتی، برای تأمین هزینه 

عنوان مدعی وجود حقوق ممتاز بر کشتی شدند که دادگاه سنگاپور ضمن رد چنین ادعایی مقرر کرد که قانون سنگاپور به

ی تعیین حقوق مقدم حاکم است و بر این مبنا تعمیرکنندگان آمریکایی  براقانون محل دادگاه و اجرای مزایده و فروش،  

 6قبل از این پرونده موضوع در پرونده دیگری در کانادا مورد بحث واقع شده است.  5حق اولویت ندارند. 

ناچار برای حل موضوع باید به قواعد تعارض قوانین مراجعه  خصوص مقرره خاصی ندارد و بهقانون دریایی ایران دراین

المللی و عرف حاکم  های بینکاررفته در قانون، که ملهم از کنوانسیون رسد از سیاق عبارات بهنظر میحال، بهکرد. بااین

، حقوق ممتاز را بر حقوق مرتهن 30و منطوق ماده    29بر آنها و حقوق خارجی است، باید بر این نظر باشیم که مفاد ماده  

 ها بر هر نوع حقوق خارجی و مرتهنین در فرض وجود، اولویت دارد.داند و این طلبارجح می

 مضاعف  ثبت .5.3

های درحال ساخت در فرضی متصور است که روند ساخت در بیش از یک کشور صورت پذیرد و  ثبت مضاعف کشتی

های  کنندگان منابع مالی خواهان ثبت قرارداد یا خود کشتی بابت تضمین و توثیق رهن باشند. ابهامات و پیچیدگیتأمین

شود. قاعده ممنوعیت ثبت ای میتعریف و شناسایی حقوق ممتاز و تعارض قوانین کشورها باعث بروز مشکلات عدیده

دارد: »حقوق متعلق به  منعکس شده است که مقرر می  7کنوانسیون بروکسل   3ساخت در ماده    حالمضاعف کشتی در

 شود، نباید در کشور دیگری نیز ثبت شود«.کشتی که در یک کشور ساخته و ثبت می

 
1. Lex Loci Contracts 
2. Lex Loci Actus 
3. Mukherjee P. K. “The Law of Maritime Liens and Conflict of Laws”, Journal of Maritime Law, Volume 

9, Issue 6, 2003, PP 545-555. 
4. Rares. S, Maritime Liens. “renvoi and conflicts of law”, the far Halcyon Isle. Lioyds maritime and 

commercial quanterly, Volume 2, 2014, PP 183-202. 
5. Manolis G. Kavussanos. The International Handbook of Shipping Finance, Theory and Practice, London: 

Palgrave Macmillan, 2016, P 235. 
6. Todd Shipyards Corp V. Altima Compania maritime SA. 
7. Brussels Convention of 1967. 
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نشده ملحق  بروکسل  کنوانسیون  به  نپرداخته    ایران  موضوع  این  به  صراحتاً  نیز  دریایی  قانون  بهو  میاست.  رسد  نظر 

دللت بر ممنوعیت ثبت مضاعف و حداقل نشانه عدم رسمیت ثبت ثانویه در خارج از کشور نسبت    5حال، مفاد ماده  بااین

شود و  دارد: »هر کشتی که در ایران ساخته میاند، دارد. ماده مذکور مقرر میهایی، که در ایران درحال ساختبه کشتی

 شود«.است کشتی ایرانی تلقی میتن باشد، تا وقتی سازنده آن را تحویل نداده 25ظرفیت آن 

محتمل است که بدنه کشتی نظر به وجود مواد اولیه ارزان در ایران ساخته شود و سپس برای نصب  در فرایند ساخت،

کنندگان مالی خود تمایل جدی  گردد. معمولً کشور مذکور برای حفظ حقوق تأمین  1تجهیزات به کشور دیگری ارسال

اولویت و حقوق ممتاز نسبت به دیون طلبکاران بوجود  بر ثبت مجدد کشتی دارد و بدین شکل مباحث تزاحم منافع، 

شود، تعریف خاص و متفاوتی از حقوق ممتاز و  بسا قوانین داخلی کشور دوم که مزایده در آنجا انجام میآید و چهمی

باشد و حق رجحان برای مرتهن اول قائل نباشد. در حقوق انگلیس نظر به عدم امکان ثبت  اولویت طلب مرتهنین داشته  

 2عنوان کشتی، این موضوع در این قالب قابل طرح نیست.ساخت بهکشتی درحال 

 ها در اجرای رهنتحریم نقش  .5.4

برداری واقع نشده است،  ساخت، چون هنوز مورد بهره  طور برداشت شود که کشتی درحال در وهله اول ممکن است این

های موجود در مراحل مختلف  ها نقشی در توقیف آنها ندارند؛ اما این تصور صحیح نیست. با توجه به پیچیدگیتحریم

گیری، قابلیت  ساخت، امکان دخالت کشورهای گوناگون در ساخت یک کشتی وجود دارد؛ زیرا کشتی بعد از مرحله کیل

حالت، در فرض  تواند برای نصب تجهیزات به کشور مورد ظر منتقل شود. در اینکش را دارد و میوسیله یدکحرکت به

شود. همچنین، ممکن است کشتی در زمان ساخت مورد رهن  عدم پرداخت حقوق مرتهن، امکان توقیف آن مطرح می

رفته و مقرر بوده بعد از تحویل و استفاده از محل درآمد خود کشتی، بخشی از ثمن یا اقساط وام پرداخت گردد و  قرار گ

شرکت کشتیرانی جمهوری اسلامی ایران سفارش   2006برای مثال، در سال  3شود.تحریم مانع اجرای کامل تعهدات می

کانتینربر،   TEU 6500های »سهند«، »سبلان« و »توچال« با ظرفیت هر کشتی  پیکر را به نامساخت سه فروند کشتی غول

دلیل ها، بانک فرانسوی به دهد. متعاقباً پس از تحویل کشتیدر قالب چند قرارداد وام می 4با تأمین مالی از بانک فرانسوی 

های  نامه وام درخصوص تجدید بیمه موتور، بدنه و خطرهای جنگ برای کشتیادعای تخلف شرکت ایرانی از مفاد موافقت

ها و نیز عدم پرداخت تعدادی از اقساط وام در  های دیگر برای پشتیبانی و غرامت درخصوص کشتیمزبور و انجام بیمه

حکم به نفع    7هرچند قاضی لو  6علیه خود کشتی اقامه دعوا نمود.   5ژوئیه به دادگاه سنگاپور  28آوریل تا    26بازه زمانی  

های شورای امنیت سازمان ملل در فاصله زمانی  خاطر تحریمالوصف بهشرکت کشتیرانی جمهوری اسلامی ایران داد، مع

در قالب چهار قطعنامه تحریمی علیه اشخاص ایرانی، امکان دریافت اقساط وام ازسوی بانک فرانسوی   2010تا    2006

 
1. Towing 
2. Merchant Shipping Act 1995, Schedule 7, Part II, paragraph 12. 
3. Islamic Republic of Iran Shipping Lines v Steamship Mutual Underwriting Association (Bermuda) 

Limited [2010] EWHC 2661 (Comm); DVB Bank SE v Shere Shipping Co Ltd [2013] EWHC 2321 (Ch) . 
4. Crédit Agricole Corporate and Investment Bank, a French financial institution 

یاد شد و دعوا از این نظر در دادگاه سنگاپور مطرح شده که هر سه     The SAHAND Case. از این پرونده در سطح بین المللی با عنوان  5
 کشتی در بنادر سنگاپور برای بارگیری توقیف شده بود و امکان توقیف در قالب دستور موقت به عمل آمد. 

ها  عنوان مالک ورود کرد و حکم به منع توقیف کشتی ها مطرح شد، سپس شرکت کشتیرانی به. در این پرونده ابتدا دعوا به طرفیت خود کشتی6
 کننده صادر شد.حقی مؤسسه مالی تأمین و بی

7. Quentin Loh J 



 زاده  لیخلو   حامد ی قاسم  س یو انگل ران ی در حال ساخت در حقوق ا یکشت ن ینظام تره نییتب

 
72 

 

 بود.  ها مانع از اجرای وام و استمرار آن شدهوجود نداشت و در واقع تحریم

 گیری نتیجه 

است. رهن مقرر در قانون   قانون دریایی ایران مورد پذیرش قرار گرفته  42موجب ماده  ترهین کشتی درحال ساخت به

شود و رهن دریایی عقد مستقل یا جدیدی با شرایط  دریایی از روی مسامحه میان حقوقدانان »رهن دریایی« نامیده می

و مقررات جدید نیست. انواع ترهین پروژه ساخت کشتی در سه قالب قابل طرح است: رهن قرارداد ساخت، بدنه و کشتی  

عنوان شرط صحت بیان  قانون دریایی ثبت رهن را به  42ساخت برخلاف رهن مقرر در قانون مدنی، صراحت ماده    درحال

بر کشتی درحال ساخت محقق میکند. بدینمی ثبت رهن حق عینی مرتهن  با  قانون ترتیب  شود. همچنین برخلاف 

دلیل ضروری بودن ثبت کشتی  ی، در قانون دریایی قبض مورد رهن شرط تحقق عقد رهن نیست. در حقوق ایران، بهمدن

حسب قاعده ترتیب، براساس تاریخ ثبت رهن و نه وقوع و توافق رهن بین طرفین،  ساخت، در فرض تعدد رهن، به  درحال

المللی را در  ساخت، دخالت و تلاقی قوانین بین گردد. این پژوهش نشان داد ماهیت کشتی درحالتقدم مشخص میحق 

شود. عدم ثبت کشتی، منجر به خروج موضوعی رهن، از مقررات پی دارد و باعث بروز موانع متعددی در اجرای رهن می

شود. همچنین ثبت مضاعف کشتی یکی دیگر از موانع اجرای ترهین است. قانون دریایی در این خصوص قانون دریایی می

شود؛ فارغ از اینکه کشتی قبلاً در کشور ای ندارد و با ثبت کشتی در قلمرو ایران تابعیت کشتی ایرانی محسوب میقررهم

علاوه، تعارض قوانین در تعریف کشورها از حق تقدم و حقوق ممتاز یکی دیگر از موانع باشد یا نه. بهدیگری ثبت شده  

عنوان قانون صالح  استیفای حقوق از رهن است که طبق قاعده حل تعارض، قانون دادگاه اجرای مزایده و اجرای حکم به

شود و ممکن است قانون صالح، ترتیب متفاوتی از قانون ایران درخصوص حق تقدم و حقوق  در حل تعارض شناخته می

ث عدم اجرای کامل  های بانکی و صنعت کشتیرانی نیز ممکن است باع ممتاز و ترتیب بین آنها اتخاذ کند. نهایتاً تحریم

 رهن و تداوم آن شود.

، درنتیجه امکان ثبت عنوان کشتی مورد شناسایی قرار نگرفتهساخت تعریف نشده و به  در حقوق انگلیس کشتی درحال

ساخت در قالب رهن دریایی    حالحال، کشتی درآن ذیل قانون کشتیرانی تجاری دریایی این کشور وجود ندارد. با این

ساخت را در   حالمنظور برخورداری از امتیاز ترهین برای اخذ تأمین مالی، ناچار کشتی درقابل ترهین نیست. درعمل، به

عنوان شرط صحت رهن دریایی تلقی و عدم ثبت باعث  رسانند. درحقوق انگلیس نیز ثبت رهن بهسایر کشورها به ثبت می

ل و  قوق کامنالوصف این رهن تحت مقررات حشود. معونقل تجاری دریایی میخروج رهن از شمول مقررات قانون حمل

انصاف دارای آثار حقوقی است. درحقوق انگلیس تزاحم و تعارض قوانین در تعریف و شمول حقوق ممتاز و مقدم واقع  

 است.عنوان مرجع صالح پذیرفته شده  شود و براساس قانون محل اجرا برای استیفای حقوق و مزایده و اجرای حکم به می

           منابع 
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  Orginal Article 

Legislative Criminal Policy to Deal with Economic Violence Against 

Women in International Documents*   

Amir Vatani1, Farid Mohseni2, Zahra Sadat Ghamami3  

ABSTRACT 

Economic violence against women is one of the issues that has recently been highlighted in international 

law. International institutions have defined and determined relevant strategic laws on this issue and have 

developed a comprehensive legal framework for all countries by preparing and approving a set of 

documents and policies. The majority of international documents, research and articles regarding gender-

based violence have focused on physical, sexual and psychological violence, and economic violence against 

women has been less discussed and examined in the literature of Iran and international law. However, these 

documents have designed a coherent set of definitions and measures to combat economic violence so that 

all countries can comprehensively reflect and implement these policies in their legal systems. Since the 

founding of the United Nations on October 24, 1945, promoting women's rights and creating an equal space 

for them has been on the agenda of the United Nations. The UN Center for Ending Violence against Women 

initially defined economic violence against women as the restriction of access to financial resources by a 

partner; however, this definition has been expanded to include any restriction that prevents economic gain 

or leads to economic harm, such as restricting access to financial resources, education, labor markets, and 

health care services. The importance of this phenomenon - economic violence against women- and its 

adverse consequences led to the adoption of various measures at the international level to prevent and 

combat it. The Convention on the Elimination of Discrimination against Women adopted in 1979, the 

Declaration on the Elimination of Violence against Women in 1993, the Beijing Platform for Action, the 

outcome of the Fourth World Conference on Women in 1995, and the Sustainable Development Goals in 

2015 are also among the most important documents in combating economic violence against women. These 

documents include measures such as right to property and right to access financial resources, education, 

health, and employment, which provide a specific criminal policy to combat economic violence against 

women. The extraction of this policy is the main question of this research.Violence and its types are a 

phenomenon that has various definitions and examples from different perspectives. In international 

documents, economic violence is considered based on the principles of western schools, and therefore, in 

order to prevent this issue, freedom and equality of women and men and emphasis and encouragement of 

women's economic activity for their own economic security have been considered. Western legal schools 

and international documents accuse the Iranian legal system, which is based on Islam, of discrimination 

against women, violation of their rights, and creating the conditions for the occurrence of economic violence 
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against women; therefore, it is necessary to extract and analyze the criminal policy of combating economic 

violence in international documents so that in future research, it is possible to measure its relationship with 

the criminal policy of Islam and Iran. Identifying and extracting the criminal policy of international 

documents on the issue of combating economic violence against women will meet the need of managers 

and decision-makers of the country to adopt intelligent measures in dealing with international documents. 

This research collects relevant data from international documents and articles about it by studying 

documents and books, then uses descriptive and analytical methods to identify and extract the legislative 

criminal policy to combat economic violence in international documents. The results of the criminal policy 

review to combat economic violence against women indicate that its components can be classified into 6 

sections: criminalization of economic violence against women, recognition of women's property rights, 

women's equality in financial rights with men, access to employment, access to education, and access to 

health services, as follows. International documents such as the Declaration on the Elimination of Violence 

against Women and the Beijing Document have explicitly requested governments to consider any violence 

against women a crime. In these documents, the right to property is the most important economic right of 

women that has been emphasized. Women's equal financial rights in accessing financial services, resources, 

and economic opportunities, without any distinction or restriction based on gender, have been emphasized 

in international documents, especially in the Convention on the Elimination of Discrimination against 

Women in 1979. Equality of women and men in access to employment, equal status and treatment between 

women and men in the labor market, the achievement of decent, full and gainful employment for all women 

and men, and the realization of equal pay for work of equal value, are mentioned as components that make 

employment and the labor market accessible to all on equal terms. Gender equality and equal rights of 

women and men in access to education are explicitly emphasized. In these documents, the enjoyment of 

health services at the highest standard without any discrimination is introduced as one of the fundamental 

rights of every human being, and health is a state of complete physical, mental and social well-being, not 

merely the absence of disease or infirmity. Documents such as the Convention on the Elimination of All 

Forms of Discrimination against Women and the 2030 Agenda provide special protection for women in 

some cases regarding access to health services. 

KeyWords: Legislative Criminal Policy, Economic Violence, Women, International Documents.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *المللیسیاست جنایی تقنینی مقابله با خشونت اقتصادی علیه زن در اسناد بین 

 3زهرا سادات غمامی ، 2فرید محسنی، 1امیر وطنی

 

 ده ی چک 
در    ها است ی از اسناد و س   ی ا مطرح شده و مجموعه   الملل ن یدر عرصه حقوق ب   راًی است که اخ   ی ا زنان، مسئله   ه ی عل   ی خشونت اقتصاد 

  ی مقابله با خشونت اقتصاد   ر ی و تداب   ف ی از تعار  ی اسناد مجموعه منسجم   ن ی است. در ا شده   ب ی تصو   ی المللن ی ها ب خصوص آن توسط سازمان 

اسناد    یی جنا   است ی و استخراج س   یی در جوامع اجرا شود. شناسا   ر ی صورت فراگ به   ها است ی س   ن ی ا   شود ی م   تلاش شده که در مجموع    ن ی تدو 

هوشمندانه در مواجهه با    ر ی اتخاذ تداب   ی کشور برا   رانی گ م ی و تصم  ران ی مد   ازی زن، ن   هی عل   ی در موضوع مقابله با خشونت اقتصاد   یالملل ن ی ب 

آن    رامون ی و مقالات پ   یالملل ن ی مرتبط را از اسناد ب   ی ها پژوهش با مطالعه اسناد و کتب، داده   ن ی ا   را رفع خواهد کرد.   ی الملل ن ی اسناد ب 

در اسناد    ی مقابله با خشونت اقتصاد   ی نی تقن  یی جنا   است ی و استخراج س   ییبه شناسا   یل یو تحل   ی ف یسپس با روش توص   کند، ی م   ی گردآور 

  ی بند طبقه   توان ی مسئله را در شش دسته م   ن ی در قبال ا   یی جنا   است ی موجود س   ر ی ب تدا   دهد ی م نشان   ق ی تحق   ج ی . نتاپردازد ی م   ی الملل ن ی ب 

با مردان،    ی زنان در حقوق مال   ی ( برابر 3زنان، )   ت ی شناختن حق مالک   تی ( به رسم 2زنان، )   هی عل   ی خشونت اقتصاد   ی انگار ( جرم 1کرد:  ) 

خاص در    ی ها ت ی حما   یبرخ   ر ی تداب   ن ی به خدمات سلامت. گرچه در ا  ی( دسترس 6به آموزش و )   ی ( دسترس 5به اشتغال، )   ی( دسترس 4) 

کامل زن و مرد در   ی در جهت برابر  ر ی است؛ اما عمده تداب در نظر گرفته شده  ی به اشتغال و خدمات بهداشت  ی دسترس  ل ی تسه  ی راستا 

 است.  ره ی درمان و غ   ل،ی خانواده، اشتغال، تحص   ط ی مح   ، ی گذار نظام قانون 

 . ی المللن ی زن، اسناد ب  ، ی خشونت اقتصاد   ،ی نی تقن   ییجنا   است ی س   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

و  تبدیل شده  مورد توجه جامعه جهانی    های اخیر به یکی از موضوعات مهم حقوق بشری وخشونت علیه زنان در دهه

المللی در این موضوع به تعریف و نهادهای بین  المللی سازمان ملل را به خود اختصاص داده است.از اسناد بین   بخشی

با  کنند چارچوب قانونی فراگیری برای همه کشورها تدوین کنند.  پردازند و تلاش میتعیین قوانین راهبردی مرتبط می

ها و مقالات با  المللی، پژوهشاما بخش عمده اسناد بین  وجود اینکه مقابله با تمام اشکال خشونت دارای اهمیت است؛

ی  خشونت اقتصاد روانی خشونت متمرکز شده و  جنسی و شقوق فیزیکی، بر( GBV) جنسیت  بر مبتنی موضوع خشونت

 . ندرت مورد بحث و بررسی قرار گرفته استالملل و ایران، بهعلیه زن، در ادبیات حقوق بین

  تعریف   به  شروع  محققان  اخیراً  شد؛ امامی  گرفته  نظر  در  روانی   یا  عاطفی   خشونت  محدوده  در  اغلب  اقتصادی  خشونت

 است  تحقیقاتی  زمینه  یک  اقتصادی  اند. بنابراین خشونتکرده  خشونت  فردبه منحصر  شکل  یک  عنوانبه  اقتصادی  خشونت

  1است. کرده ظهور اخیراً که

  لگد،   شتم،   و  ضرب  مانند   فیزیکی،   تجاوز  اشکال   بر  منحصر  که   را  قانونی   تعاریف  هافمینیست  خشونت،  پردازینظریه  در

 را  تعاریفی چنین  فمینیست پردازاننظریه.  کنندمی  رد بود، متمرکز دیگر شخص علیه سلاح از استفاده  یا سلاح با تهدید

  و   روانی   جنسی،  خشونت  شامل   که   کنند می  اتخاذ   را  خشونت  از  تریگسترده  تعریف   عوض،  در.  دانند می  محدود   بسیار

 2شود. می اقتصادی خشونت همچنین  و فیزیکی

های مختلف، تعاریف و مصادیق گوناگونی دارد. مبانی حقوقی که خود  است که از دیدگاه   ای پدیده   و اقسام آن   خشونت 

جهان  و  مکتب  از  می  برگرفته  تعیین  را  جرم  با  مقابله  جنایی  سیاست  و  جرم  از  تعریف  است،  اسناد  بینی  در  کند. 

رو برای  المللی، خشونت اقتصادی بر اساس مبانی مکاتب غربی از جمله فمینیسم مورد توجه قرار گرفته و ازاین بین 

مین اقتصادی  أپیشگیری از این مسئله، آزادی و برابری زن و مرد و تأکید و تشویق بر فعالیت اقتصادی زن جهت ت 

 است. خویش لحاظ شده

المللی، مدعی تبعیض علیه زنان، نقض حقوق آنان و بسترسازی وقوع خشونت اقتصادی مکاتب حقوقی غربی و اسناد بین 

علیه زنان در نظام حقوقی ایران بر پایه اسلام هستند. بنابراین ضروری است که سیاست جنایی مقابله با خشونت اقتصادی 

های بعدی امکان سنجش نسبت آن با سیاست المللی استخراج شود و مورد واکاوی قرار گیرد تا در پژوهش در اسناد بین 

نتایج این تحقیق است تا گامی در این جهت برداشته شود.  جنایی اسلام و ایران مشخص شود. در این تحقیق تلاش شده 

در موضوع خشونت علیه های مکاتب غربی  المللی و آموزه های بین تواند راهنمای مسئولان کشور در مواجهه با کنوانسیون می 

 زن باشد. 

است. تا حدود یک قرن قبل، زنان در بسیاری از    داشته  وجود  همواره  تاریخ  طول  در  و  مختلف  جوامع  در  زنان  به  ظلم

جوامع اهلیت تصرف در اموال خود را نداشتند؛ بلکه از حقوق اولیه انسانی نیز محروم بودند و بعضاً به مثابه حیوان و شیء 

  1870تا سال    4ترین مبانی در نظام حقوقی آنهاست، در کشورهای غربی که آزادی و برابری، از جمله مهم   .3شد تلقی می

میلادی، زن، حق مالکیت و استقلال اقتصادی نداشت؛ بلکه مالکیت تمام اموال زن، در اختیار شوهر، بدون اذن زن، بود  
 
1. Stylianou A. M. “Economic abuse within intimate partner violence: A review of the literature”, Violence 

and Victims, Volume 33, Issue 1, 2018, PP 3–22. P 10. 
2. Claire M. Renzetti. “Feminist theories of interpersonal violence”, Encyclopedia of Interpersonal 

Violence, Volume 1. 2008, P 271. 
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 1. شدبه دیده مال و ملک برای دیگران نگریسته می نیز خود زن و

را  ،  ، تحقیقات فمینیست1970 از دهه زنان هم در خانه و هم در جامعه  علیه  و مورد توجه قرار داده  شیوع خشونت 

معرفی کرده است. اصطلاح منع و پیشگیری از خشونت های جنسیتی  فرضتحت نفوذ پیش  را  ی یسیستم عدالت فضا 

سیس سازمان ملل متحد در  أ ها در قالب یک مطالبه حقوقی درآمد. از ابتدای تعلیه زنان از این زمان توسط فمینیست 

، ارتقای حقوق زنان و ایجاد فضای برابر برای آنان در دستور کار سازمان ملل قرار گرفت. نخستین سند  1945اکتبر    24

زنان   طور ویژه مبارزه با خشونت علیه زنان را هدف اصلی خود قرار داد، اعلامیه رفع خشونت علیهالمللی که بهحقوق بین

مورد تصویب مجمع عمومی سازمان ملل قرار گرفت. این قطعنامه    104/48بود که طی قطعنامه    1993دسامبر    20در  

ای است که در آن، زن به است: »خشونت علیه زنان، پدیدهدر یکی از مواد خود به تعریف خشونت علیه زنان پرداخته 

گیرد. اگر این رفتار در چارچوب خانواده یا میان  سبب جنسیت خود از سوی جنس مخالف، مورد آزار و اذیت قرار می

مرکز پایان به خشونت علیه زنان، وابسته به سازمان ملل،    2شود.«عنوان خشونت خانگی یاد میشرکا رخ دهد از آن به

ابتدا خشونت   3بندی نمود. طبقه   اقتصادی  و  عاطفی   جنسی،  جسمی،  را در چهار قسم  زنان  علیه  خشونت این سازمان 

مرور این تعریف توسعه اما به  4اقتصادی علیه زنان را محدودسازی دسترسی به منابع مالی از سوی شریک تعریف کرد؛

یافت و هرگونه محدودیت مانع منفعت اقتصادی یا منجر به آسیب اقتصادی همچون محدودسازی دسترسی به منابع  

  5  های بهداشتی را دربرگرفت.مالی، تحصیل، بازارهای کار و خدمات مراقبت

 حتی   زاست،آسیب   فیزیکی  خشونت  از  بیشتر  یا  برابر  خشونت  غیرفیزیکی  اشکال  از  قربانیان  تجربه  تحقیقات نشان داده که

کاهش    باعث   اقتصادی  همچنین خشونت  6گیرد. می  قرار  تأثیرتحت  شدتبه  زنان  سلامت  اقتصادی،  خشونت  پایان  از  پس

برخی از زنان قربانی خشونت   7شود.می  دختران و زنان  از  جنسی  استفاده  سوء  اجتماعی و  اعتماد و گریز از ازدواج، نابرابری

آورند. تحقیقات نشان داده است  گردی، گدایی و کار در منازل روی میفروشی و دورهدست  اقتصادی، به کارهایی مانند

 مختلف   گیرند. اشکالمی  قرار  خشونت  انواع  سایر   تأثیرتحت  بیشتر  گیرند،می  قرار  اقتصادی  خشونت  معرض  در  که  که زنانی

  8دهند. می تشکیل را «سیستمیک خشونت» یک و نیستند پیوسته و  منفرد رویدادهای اند و تنیده هم در خشونت،

  درصد  94  شد،  انجام  متحده  ایالات  در  که  ایمطالعه  در.  است  متفاوت  کشورها  بین  استفاده اقتصادیو سوء   خشونت  شیوع

  انجام   ویتنام  در  که  ایمطالعه  در  زنان  از  درصد  11  ،9کردند  تجربه  را  خشونت  خود  جنسی  شریک  طرف  از  که  زنانی  از

 
مجله  ، ترجمه مریم خراساني، هاي حقوق برابر در اروپادفاع از برابري قانوني و سياسي زنان، جنبش زینسر،  جيآندرسن، بي و  .1

 .57ص ،1375اسفند ، 30، شماره  6، دوره جامعه سالم
2. https://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/ViolenceAgainstWomen.aspx.  
3. https://www.endvawnow.org/en/articles/296-forms-of-violence-against-women. 
4. https://www.unescwa.org/sd-glossary/economic-violence. Source: UNSD, Guidelines for Producing 

Statistics on Violence against Women, Statistical Surveys. 
5. https://eige.europa.eu/thesaurus/terms/1096. 
6. Outlaw M. “No one type of intimate partner abuse: Exploring physical and non-physical abuse among 

intimate partners”, Journal of Family Violence, Volume 24, Issue 4, 2009, P 150. 
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 انواع  از  یکی  معرض  در  حداقل  خود  زندگی  طول  در  کننده  شرکت  زنان  از  درصد  27.2  پژوهشی در ترکیه  در  و 1شد

 درصد   52همچنین    2اند؛ گرفته  قرار  اشتغال   در  کاریخراب  و   اقتصادی استثمار  اقتصادی،  اقتصادی نظیر کنترل  خشونت

 3غنا سوء استفاده اقتصادی را تجربه کردند.  در زنان از

المللی تدابیر مختلفی  اهمیت پدیده خشونت اقتصادی علیه زنان و پیامدهای سوء ناشی از آن باعث شد تا در سطح بین

المللی حقوق مدنی و  ، میثاق بین19484جهت پیشگیری و مقابله با آن اتخاذ کنند. اعلامیه جهانی حقوق بشر، در سال 

المللی بودند که در آن اولین اسناد بین  1966المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی در سال  سیاسی و میثاق بین

های مدنی، سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی به حقوق برابر با مردان دست یابند.  تلاش شد تا زنان در همه جنبه 

، برنامه عمل پکن،  1993، اعلامیه منع خشونت علیه زنان در سال  1979نامه منع تبعیض علیه زنان مصوب سال  پیمان

پایدار در سال    1995حاصل چهارمین کنفرانس جهانی زنان در سال   از مهم  2015و سند توسعه  ترین اسناد در  نیز 

باشند. در این اسناد تدابیری همچون حق مالکیت و حق دسترسی به  راستای مقابله با خشونت اقتصادی علیه زنان می

آموزش، بهداشت و اشتغال درنظر گرفته شد که سیاست جنایی مشخصی را برای مقابله با خشونت اقتصادی منابع مالی،  

 ال اصلی این پژوهش است.ؤدهد. استخراج این سیاست سعلیه زنان ارائه می

   پیشینه پژوهش در ایران و خارج. 1

رود که کمتر در مقالات  شمار میالمللی بهبرانگیز در عرصه بینموضوع خشونت اقتصادی علیه زن، یک موضوع نو و چالش

گرفته در این خصوص  های صورت و جوامع علمی، مورد بحث و بررسی جدی قرار گرفته است. در این قسمت پژوهش

 شود. اشاره می

در مقاله خود با موضوع خشونت اقتصادی، این پدیده، انواع و مصادیق   2008در سال  6و فاول 2019در سال  5رابینسون 

اند و معتقدند که این نوع خشونت، زمینه اعمال سایر  و پیامدهای فردی و اجتماعی آن را مورد تحلیل و بررسی قرار داده

 آورد.  اشکال خشونت را فراهم می

افراد بر   توسط هم  و ساختارها  و  هاتواند توسط سیستم کند که خشونت اقتصادی، هم میدر مقاله خود تبیین می 7واتس

 پردازد.   یک از این دو قسم خشونت اقتصادی علیه زنان می زنان اعمال شود و سپس به انواع هر

  استتعریف شده  اقتصادی  منابع   حفظ  و   استفاده   آوردن،دستبه  برای  زن  توانایی   کنترل  اقتصادی،   در مقاله یانت، خشونت
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  بسیار  تاکتیک  تواندمی  اقتصادی  کند. سوءاستفادهمی  تهدید  را  او  خودکفایی  پتانسیل  و  اقتصادی  امنیت  نتیجه،  در  که

 باشد. خشونت  آنها  از  مالی  سوءاستفاده  یا  وابستگی  به  تشویق  منظوربه  فرد  یک  کنترل  و   تسلط  کاری،دست  در  قدرتمندی

 کامل  کنترل تحت  قربانی مالی منابع که  دهدمی رخ  زمانی دارد و تمرکز مرتکب به اقتصادی وابستگی ایجاد بر اقتصادی

 1قربانی.  هایفعالیت یا   اقتصادی منابع سایر و پول بر کامل کنترل از است عبارت که است

  ( 3و ) اقتصادی  برداری()بهره ( استثمار2) اقتصادی،  ( کنترل1در برخی مقالات، خشونت اقتصادی علیه زن به سه نوع )

  خانواده نیازهای  تا کرده  همسر امتناع  به پول  دادن اگر شوهر از مثلاً.  شودتقسیم می اشتغال  کاری درکارشکنی و خراب

رخ داده    اقتصادی  دارد، خشونت اقتصادی از نوع کنترل  کافی  پول  دیگر  مخارج  برخی  برای   اینکه  وجود  با  کند،  برآورده  را

  برداری تصاحب کند، خشونت اقتصادی از نوع بهره  وی را  همسر پول  میل  برخلاف  کرده  سعی  حالاگر شوهر تابه  است.

  ترک شغلی را  لشمی برخلاف  که  مجبورش کرده یا   همسرش شده   کار شود. همچنین اگر شوهر مانع تلقی می اقتصادی

 .2است واقع شده کند، خشونت اقتصادی از نوع کارشکنی

 . ادبیات موضوع2

پردازیم. مفاهیم سیاست جنایی، سیاست جنایی تقنینی و خشونت  در این بخش، به تعریف مفاهیم اصلی پژوهش می

 اقتصادی علیه زنان مفاهیمی هستند که نیاز به تعریف دارد. 

 . تعریف سیاست جنایی  2.1

از نظر  شود.  مجموعه تدابیر به کار گرفته شده برای مقابله با یک جرم تحت عنوان سیاست جنایی شناخته می

ای که توسط  های پیشگیرانه و سرکوبگرانه سیاست جنایی عبارتست از کلیه تدابیر و اقدام،  دلماس مارتی خانم

، مبارزه با بزهکاری،  و انحراف  دولت و جامعه مدنی، جداگانه و یا با مشارکت یکدیگر، جهت پیشگیری از جرم

  .3شود اصلاح و یا سرکوب مجرم به کار برده می

   جنایی  . انواع سیاست2.2

شود. نوع اول که مقاله پیرامون آن ی، مشارکتی و اجرایی تقسیم میئ سیاست جنایی به چهار نوع جنایی تقنینی، قضا

 شود. است، تعریف می

 که  بزهکاری  با  مبارزه  از تدابیر  ایمجموعه   از  است  عبارت  جنایی،  سیاست  لایه  نخستین  منزلهبه  تقنینی  جنایی  سیاست

  دارد،   قانونی   صلاحیت  آنکه  ضمن  جنایی،  از سیاست  نوع  این.  دارد  قانونی  اجرای  ضمانت  و  استشده  متجلی  قانون  در

 .4باشد می جامعه  بر یک  حاکم کلی اصول بیانگر و  بوده آن دیگر انواع مبانی   و معیار

 

 
1. Yount, Krause and VanderEnde, Op. Cit., PP 307–331. 
2. Alkan, Op. Cit. 

 . 39، ص 13۸2 ، چاپ اول،میزان :، ترجمه علي حسین نجفي ابرند آبادی، تهراندرآمدي به سياست جنايي لازرژ، کریستین،. 3
،  1390، 15 شماره  ،4دوره  ،فصلنامه تعالي حقوق «،سياست جنايي و تطور مفهومي آنه، »زه و حسابي، سارئزاده اردبیلي، فاعظیم. 4

 . 120ص
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 المللی. تعریف خشونت اقتصادی علیه زن در اسناد بین2.3

هر گونه رفتار و اقدام  »  :کندگونه تعریف میم خشونت اقتصادی را این   2017سسه اروپایی برابری جنسیت، در سال  ؤم

ها و اعمال محدودیت در دسترسی فرد بر منابع مالی،  که منجر به آسیب اقتصادی به فرد شود نظیر آسیب به دارایی 

  1. «های مالی استهای بهداشتی و عدم ایفای مسئولیت تحصیل و بازارهای کار، خدمات مراقبت 

 شریک  دسترسی  فردی،   که   دهد می  رخ  زمانی   اقتصادی  خشونت: »کندمی  تعریف  گونهاین  را  آن  متحد   ملل   سازمان

  سایر   تحمیل  یا   کردن  منزوی  منظوربه  یا   کنترل  یا  استفاده   سوء  نوعی  عنوانبه  معمولاً  مالی را  منابع  به  خود  صمیمی

  2  «.کند به زندگی او منع می نامطلوب  پیامدهای

  استتعریف شده  اقتصادی  منابع   حفظ  و   استفاده   آوردن،دستبه  برای  زن  توانایی   کنترل  اقتصادی،   در مقاله یانت، خشونت

 3کند.می تهدید  را او  خودکفایی پتانسیل  و اقتصادی امنیت نتیجه، در که

، 2020نوامبر  25المللی برابری جنسیت و توانمندسازی زنان سازمان ملل متحد در  در تعریف ارائه شده توسط نهاد بین

  از  جلوگیری  مالی، منابع  کامل  کنترل  وسیلهبه  شخص  مالی   وابستگی   ایجاد   برای  تلاش  یا  ایجاد  خشونت اقتصادی، شامل

 4. است یا کار مدرسه در حضور از منع و پول به دسترسی

  در   .شودمیانجام  افراد  توسط  همچنین  و  ساختارها   و   ها سیستم  توسط  که  باشد   اعمالی   شامل   تواند می  اقتصادی  خشونت

  کامل   کنترل  طریق  از  فرد  یک  مالی  وابستگی   برای  تلاش   یا   وابستگی  صورتبه  اقتصادی  استفاده   سوء  فردی،   بین  سطح

  سطح   در.  شودمی  تعریف  شغل  یا   مدرسه  در  حضور  ممنوعیت  یا  پول،  به  فرد   دسترسی  از  جلوگیری  مالی،   منابع   بر

  سنتی   قوانین  اعتبار،  و   بودجه  به  محدود  دسترسی  عنوان به  را  اقتصادی  خشونت  است  ممکن  زنان  نهادی،   و  ساختاری

های خانوادگی  کار، مزایا و حقوق کمتر به زنان دارای مشغله  نابرابر  دستمزد  مالکیت،   حقوق   و  ارث  مورد  در  آمیزتبعیض

 5کنند. تجربه

  و   وجوه  به  محدود  داند: »دسترسیشامل چنین مواردی می  اقتصادی به زن را  مصادیق خشونت ای انواع وفاول در مقاله

 در  آمیزتبعیض  سنتی  قوانین  و   مالی  گیریآموزش، تصمیم  اشتغال،  بهداشتی،   هایمراقبت  به  دسترسی  اعتبار، کنترل

 کار در قبال کار مساوی یا دستمزد   محل  در  مالکیت، استفاده از اشتراک زمین، پاداش نابرابر به زنان  ارث و حقوق   مورد

 6کمتر به زنان در قبال کار بیشتر از مردان.

المللی و مقالات موجود در موضوع خشونت اقتصادی علیه در مجموع با توجه به تعاریف و مصادیق موجود در اسناد بین

توان گفت که هرگونه محدودیت مانع منفعت اقتصادی یا منجر به آسیب اقتصادی، خشونت اقتصادی علیه زن  زن، می

 شود. این محدودیت ممکن است از سوی نهادها و ساختارهای حاکم یا از سوی افراد، باشد.  تعریف می

 المللی در موضوع خشونت اقتصادی علیه زنان . اسناد بین 3
مسئله خشونت علیه زنان، ارتقای حقوق زنان و ایجاد فضای   1945اکتبر سال  24از آغاز تأسیس سازمان ملل متحد در 

 
1. https://eige.europa.eu/thesaurus/terms/1096. 
2.  https://www.unescwa.org/sd-glossary/economic-violence. Source: UNSD, Guidelines for Producing 

Statistics on Violence against Women, Statistical Surveys . 
3. Yount, Krause and VanderEnde, Op. Cit., P 85.  
4. https://www.unwomen.org/en/what-we-do/ending-violence-against-women/faqs/types-of-violence.  
5. Vyas and Watts, Op.Cit., P 655. 
6. Olufunmilayo, Op.Cit., P 169. 

https://eige.europa.eu/thesaurus/terms/1096
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المللی نیز منعکس شد. اعلامیه جهانی  برابر برای آنان در دستور کار سازمان ملل قرار گرفت و این مفاهیم در اسناد بین

ها و همچنین  توان اولین سند در این رابطه برشمرد که بر رعایت حقوق اساسی انسانرا می  1948حقوق بشر در سال  

المللی حقوق اقتصادی،  المللی حقوق مدنی و سیاسی و میثاق بینمیثاق بین  1است.برابری حقوق زن و مرد تأکید شده

های مدنی،  دو سند دیگر در این رابطه بود که در جهت برابری زنان در همه جنبه   1966اجتماعی و فرهنگی در سال  

سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی گام برداشت. برنامه جهانی اقدام برای زنان، در کنفرانس جهانی زنان در سال  

برنامه  1975 لزوم  بر  راهدر مکزیکوسیتی تصویب شد و در آن  آموزشی و  برای حل منازعات خانوادگی که  های  هایی 

طور آشکار کننده کرامت، تساوی و امنیت برای هر عضو خانواده باشد، مورد توجه قرار گرفت؛ اما در این سند بهتضمین 

  نقطه   و   پرداخت  زنان  موضوعات  به   صرفاً   متحد   ملل   سازمان   که  بود   المللیبین  کنفرانس اولین  به خشونت اشاره نشد. این 

   2بود. گذاریسیاست هایبخشنامه در عطفی

تدریج موضوع مقابله با  این دهه، به  طی  3.عنوان »دهه ملل متحد برای زنان« تعیین شدمیلادی به  1985تا    1975دهه  

به زنان  علیه  بهطور خاصبه  خشونت خانگی  وطور کلی  خشونت  بین ،  نهادهای  عنوان یک موضوع  توجه  المللی، مورد 

میلادی نهایتاً    70و    60رشد فمینیسم در دهه    4.ها قرار گرفتویژه ارکان مختلف ملل متحد و نیز دولتالمللی بهبین

هایی مانند تساوی کامل زن میلادی و تثبیت مقوله  1979نامه منع تبعیض علیه زنان در سال  گیری پیمانمنجر به شکل

  5و مرد و عدم تبعیض در تمام ابعاد شد. 

در این    در خصوص تمامی اشکال خشونت علیه زنان به تصویب رسید.   18/1991  ای به شمارهنامهع، قط1991ی  م  در

  6سند، کشورها ملزم شدند که به تقویت و اعمال قوانین در راستای ممنوعیت خشونت علیه زنان مبادرت ورزند. 

عنوان مصداق نقض حقوق بشر قرار طور رسمی خشونت علیه زنان بهبهی حقوق بشر  جهان   کنفرانس  در  1993سال  در  

این اعلامیه،    سال مبادرت به تصویب اعلامیه منع خشونت علیه زنان کرد.  همین  درسازمان ملل  ی  عموم  گرفت. مجمع

بهاولین سند بین بود که  بار در ماده  المللی  اولین  برای  پرداخته و  زنان  علیه  از   1طور خاص به خشونت  آن، تعریفی 

   7خشونت علیه زنان ارائه کرد. 

ها، مطرح و اقدامات برای رفع تبعیض وضع و  انواع مسائل مربوط به زنان و نابرابری   1995در برنامه عمل پکن در سال  

ها خواسته شد که تمام تدابیر مقتضی برای رفع  ساله برنامه عمل پکن از دولت  5در بازنگری    2000سال    8بینی شد. پیش

 م کیفری برخورد کنند.  ئعنوان جراتبعیض و خشونت علیه زنان اتخاذ و با تمام اشکال خشونت علیه زنان به

  تحت  آنکه  با   مبارزه  و   خانگی   خشونت  زنان،   علیه  خشونت  وقوع  از  جلوگیری  برای  اروپا   شورای  کنوانسیون  2011سال  

در  خارجه  امور  وزرای  توسط  شود،می  شناخته  استانبول  کنوانسیون  عنوان   این  مبنای  بر  .شد  تصویب  استانبول  اروپا 

 برای  را  لازم  هایمجازات  انگاری نموده و را جرم   خشونت علیه زنان  هرگونه  که  شدند  موظف  عضو  کشورهای  کنوانسیون،

 
1. https://www.un.org/en/udhrbook/pdf/udhr_booklet_en_web.pdf. 
2. https://www.un.org/en/conferences/women/mexico-city1975     
3. the United Nations Decade for Women, from 1975 to 1985. 
4. A/HRC/26/38, para6 (Human Rights Council, Seventeenth session). 
5.https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-

discrimination-against-women/  
6. The Economic and Social Council adopted resolution 1991/18 on violence against women in all its forms.  
7. General Assembly Resolution 48/104 / 
8. Report of the fourth world conference on women a/conf 177/20.  

https://www.un.org/en/udhrbook/pdf/udhr_booklet_en_web.pdf
https://www.un.org/en/conferences/women/mexico-city1975
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination-against-women/
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination-against-women/
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   1کنند.  تصویب و  بینیپیش مجرم

آن، برابری حقوق اقتصادی تا سال    4در سازمان ملل ارائه شد که در بند    2015سند توسعه پایدار که در سال    نهایتاً

 2کید قرار گرفته است.أ مورد ت 2030

 

 المللی در موضوع خشونت اقتصادی علیه زن نمودار سیر زمانی اسناد بین

 . سیاست جنایی مقابله با خشونت اقتصادی علیه زنان4

است که سیاست جنایی  ای از تدابیر جهت مقابله با خشونت اقتصادی علیه زنان اتخاذ شدهالمللی مجموعه در اسناد بین

 بندی کرد. توان دسته محور زیر می  6دهد. تدابیر این سیاست جنایی را در  تقنینی مشخصی را ارائه می

 انگاری خشونت اقتصادی علیه زنان. جرم4.1

تمامی کشورها را ملزم کرد که به    1991سازمان ملل سال    شورای اقتصادی و اجتماعی   18/1991  ی شمارهنامهعقط

سازمان  ی  عموم  پس از دو سال، مجمع  3تقویت و اعمال قوانین در راستای ممنوعیت خشونت علیه زنان مبادرت ورزند. 

این اعلامیه، کشورها را ملزم به در نظر    4، در بند ج ماده  1993سال    در  اعلامیه منع خشونت علیه زنان ملل با تصویب  

ها  نیز از همه دولت  2000در بازنگری برنامه عمل پکن در سال    4  گرفتن مجازات کیفری برای خشونت علیه زنان کرد. 

خواسته شد که تمام تدابیر مقتضی برای رفع تبعیض و خشونت علیه زنان توسط هر شخص، سازمان یا نهادی را اتخاذ  

 ، کنوانسیون 2011م کیفری برخورد کنند. در سال  ئعنوان جراکنند و با تمام اشکال خشونت علیه زنان و دختران به 

  در  را  خشونت علیه زنان  هرگونه  کرد که  را موظف  عضو  زنان کشورهای  علیه  خشونت  وقوع  از  جلوگیری  برای  اروپا  شورای

 5کنند.  تصویب  و بینیپیش مجرم برای را لازم  هایمجازات  و  نامیده «جرم» کشور قانون

 
1. https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168008482e: Council of 

Europe Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence Istanbul, 

11.V.2011. 
2. sustainabledevelopement.un.org.   
3. The Economic and Social Council adopted resolution 1991/18 on violence against women in all its forms.  
4. The General Assembly adopted the Declaration on the Elimination of Violence against Women 

(resolution 48/104), 1993. 
5. https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168008482e: Council of 

Europe Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence Istanbul, 

11.V.2011 . 

https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168008482e
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168008482e
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 . حق مالکیت  4.2

نحو صریح بر به رسمیت شناختن آن المللی بهترین حق اقتصادی زنان است که در برخی از اسناد بینحق مالکیت مهم

  را،  17بنیادین از جمله حق مالکیت در بند  حقوق  1948است. اعلامیه جهانی حقوق بشر در سال کید شدهأ در جوامع ت

 1979در سال  .کرده است مشخص باشند،  برخوردار آن از باید  کشوری  هر  بدون تمایز زن و مرد در ها انسان تمامی که

ها را ملزم ساخت که حقوق یکسان برای زنان و مردان در مورد  ، دولت16ماده    1نامه منع تبعیض علیه زنان در بند  پیمان

حقوق اقتصادی زنان از جمله حق    1مندی و انتقال ملک را تضمین کنند. مالکیت، حق اکتساب، مدیریت، سرپرستی، بهره

شناسایی شد و مورد بررسی قرار گرفت. در برنامه عمل پکن،    1995طور مفصل در برنامه عمل پکن سال  مالکیت به

ها خشونت علیه زنان در دسترسی  باشند، شناسایی شد که یکی از این حوزهدوازده حوزه بحرانی که درخور اقدام سریع می

به منابع اقتصادی بود. در این سند، موضوع حق مالکیت زنان و دستیابی آنان به منابع ثروت، اهلیت کامل زن و تساوی  

او با مرد در کسب مال، انعقاد قرارداد و اداره اموال و تصرف در آن و صلاحیت تملک هر گونه مال همانند مرد مطرح 

سال  شده در  شده  2015است.  تضمین  و  برابر  را  مردان  و  زنان  برای  مالکیت  حق  ملل،  سازمان  پایدار  توسعه  سند   ،

منظور  است. در بند الف هدف پنجم این سند، به لزوم انجام اصلاحاتی برای برقراری تساوی حقوق زنان و مردان به خواسته 

ها از قبیل: زمین و سایر اشکال دارایی توسط آنان اشاره  دسترسی زنان به منابع اقتصادی و امکان مالکیت و کنترل دارایی 

   2است.شده

 . حقوق مالی4.3

بین  اسناد  تدابیر  از  فرصتبخشی  و  منابع  به  دسترسی  در  زنان  مالی  برابر  حقوق  موضوع  به  اقتصادی  المللی  های 

المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی در  و میثاق بین  19483است. اعلامیه جهانی حقوق بشر در سال  پرداخته 

نامه منع تبعیض  پیمان  4  . کید کردندأ ها از جمله عرصه اقتصادی تبر برابری حقوق زنان و مردان در همه عرصه   1966سال  

  محدودیت   یا  تمایز تری از حقوق مالی برابر برای زنان را مطرح کرد و هرگونهمصادیق گسترده  1979سال  علیه زنان در

اقتصادی را تبعیض و خشونت دانست و خواستار تساوی حقوق میان زنان و    هایزمینه   جنسیت از جمله در  مبنای  بر

  5ها و خدمات اقتصادی شد. مردان و دسترسی برابر همه اقشار جامعه به منابع، فرصت

، موضوع تبعیض و نادیده انگاشتن حق مالی زنان و دستیابی آنان به منابع ثروت را از  1995در کنفرانس پکن، سال  

مصادیق خشونت علیه زنان مطرح کرد و بر اهلیت کامل زن و تساوی او با مرد در کسب مال، انعقاد قرارداد، اداره اموال، 

ها  سمت مسئولیت دولتمرد تأکید کرد. در این کنفرانس توجهات به  تصرف در آن و صلاحیت تملک هر گونه مال همانند 

منظور تضمین تساوی ها بهسند پکن، دولت  61و در بند ب پاراگراف   به اقدام جهت پیشگیری و رفع خشونت معطوف شد

وارد مالکیت زمین  حقوق زنان در دسترسی به منابع اقتصادی تعهد به تصویب یا اصلاح قوانین در این راستا از جمله در م

و    یبررس  نشستی جهت  2020در سال    6و دیگر اموال و معاملات اعتباری و منابع طبیعی و تکنولوژی مناسب کردند.« 

 
1.https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-

discrimination against-women/. 
2. sustainabledevelopement.un.org. 
3. https://www.un.org/en/udhrbook/pdf/udhr_booklet_en_web.pdf. 
4. https://www.unic-ir.org/hr/convenant-ec.htm  
5.https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-

discrimination against-women/  
6. Report of the fourth world conference on women a/conf 177/20.  

https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
https://www.un.org/en/udhrbook/pdf/udhr_booklet_en_web.pdf
https://www.unic-ir.org/hr/convenant-ec.htm
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
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اجرایابیارز بیانیهاقدام  ی  پیش رو در جهتو چالشپکن    ات  برابر  ی ابیدست  های  توانمندساز  یتیجنس  یبه  زنان    یو 

 1تشکیل شد.

، تساوی جنسیتی و توانمندسازی زنان را مورد تضمین  2015بند اول هدف پنجم سند توسعه پایدار سازمان ملل سال  

منظور دسترسی قرار داده است. در بند چهارم آن، به لزوم انجام اصلاحاتی برای برقراری تساوی حقوق زنان و مردان به

ها از قبیل زمین و سایر اشکال دارایی توسط آنان و همچنین زنان به منابع اقتصادی و امکان مالکیت و کنترل دارایی

های خود  برقراری حق دسترسی زنان به ارثیه و منابع طبیعی در راستای قوانین ملی و اعطا خدمات مالی از جمله وام 

   2است.اشاره شده 2030اشتغالی کوتاه مدت برای همه مردان و زنان تا سال 

 

 . دسترسی به اشتغال  4.4

  1966ای است که اولین بار در سال  مسئله  اجتماعی و الزامات آن،  حمایت  همراه با  برابر  شرایط  زنان در  کردن  کار  حق

نامه منع تبعیض  ، پیمان1979پس از آن در سال  3فرهنگی مطرح شد. و اجتماعی اقتصادی، المللی حقوق بین در میثاق 

می تأکید  زوجین  جمله  از  مردان  و  زنان  حقوق  برابری  بر  زنان،  بند  علیه  در  و  و    16ماده    1کند  حقوق  سند،  این 

های برابر زوجین در خانواده از جمله حق انتخاب شغل و فراهم آوردن ضمانت اجرای رعایت حقوق افراد در مسوولیت 

می ذکر  را  دولت  توسط  خانواده  مقاوله  4کند. چارچوب  تصویب  دارای   1981مصوب    156نامه  با  کارگران  عنوان  با 

مسئولیت مسئولیت  و  کار  میان  تعارض  حداکثری  کاهش  خانوادگی،  و  های  موقعیت  تساوی  و ضرورت  خانوادگی  های 

ها  خشونت علیه زنان در زمینه اقتصادی و الزام دولت 5ای اهمیت یافت. طور فزایندهبرخورد بین زن و مرد در بازار کار به

در جهت پیشگیری و مقابله با این مسئله با تدوین و اصلاح قوانین، از جمله تدابیری است که در سند پکن در سال  

کید  أ است. اهلیت کامل زن و تساوی او با مرد در کسب مال، حقی است که در این سند مطرح و بر آن ت، وضع شده1995

، در بند پنجم اصل هشتم سند توسعه پایدار، دستیابی به اشتغال شرافتمندانه، کامل و سودآور  2015است. در سال  شده

پرداخت تحقق  و  مردان  و  زنان  همه  فعالیتبرای  برای  مساوی  سال  های  تا  یکسان  ارزش  دارای  کاری  ،  2030های 

های  است. در این سند اعتقاد بر آن است که برابری جنسیتی و افزایش توانمندسازی زنان از طریق فرصت گذاری شدههدف

  6کاری و اشتغال، گامی مهم در دستیابی به توسعه پایدار است. 

 
1. “CSW64, Commission on tho status of women” (2020), https://www.unwomen.org/en/csw/csw64-2020. 
2. sustainabledevelopement.un.org. 
3. https://www.unic-ir.org/hr/convenant-ec.htm. 
4.https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-

discrimination against-women/ 
5. C156 Workers with Family Responsibilities Convention, International Labour Organization, 1981. 
6. Ahmad, N. “Economic development through women’s economic rights: a panel data analysis”, 

International Economics and Economic Policy, Volume 20, Issue 2, 2023, P 2. 

https://www.unwomen.org/en/csw/csw64-2020
https://www.unic-ir.org/hr/convenant-ec.htm
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
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 های خاص )تبعیض مثبت( . حمایت4.4.1

المللی، در راستای حمایت از زنان در قبال خشونت علیه آنان، پا را از رویکرد برابری و تساوی  در برخی موارد، اسناد بین

های ویژه  المللی جاریست، فراتر گذاشته و در شرایط خاص برای زنان، حمایتها و حقوق آنها که در همه اسناد بینانسان

ولیت مادری را نیز به عهده  ئالمللی، زنان شاغل که مسدر نظر گرفته است. در موضوع دسترسی به اشتغال در اسناد بین

پوشش حمایت از  اجتماعی،  بهتر نقش  انجام هر چه  بیندارند، در جهت  اسناد  قانونی خاص در  المللی برخوردار  های 

اظهار داشت که کاهش  اند. کمیته منع تمام اشکال تبعیض علیه زنان در گزارش خود در خصوص کشور اسلواکی  شده

. همچنین این کمیته  1دبستان مانع فرصت برابر زنان در اشتغال در بازار استخدمات مراقبت از کودک در سنین پیش

عنوان یک عملکرد اجتماعی در نظر گیرد که نباید موجب در گزارش خود به دولت نیوزلند توصیه کرده است مادری را به

ولیت مادری، ئالمللی در مورد زنان شاغل دارای مس. بنابراین رویکرد اسناد بین2ضرر به زنان در ارتباط با اشتغالشان گردد

 وضع تدابیر خاص در جهت تسهیل ایفای نقش اجتماعی زنان است.

های  در راستای لزوم هماهنگی میان مسئولیت   1965های خانوادگی در سال  با عنوان زنان با مسوولیت   123نامه  توصیه 

داری کودک، اشتغال مجدد در صورت  ها را متعهد به ارائه تسهیلات و خدمات مناسب نگهدوگانه شغلی و خانوادگی، دولت

های خانوادگی یا مادری، ارائه خدمات ویژه همانند ایاب و ذهاب،  غیبت طولانی مدت از محیط کار ناشی از مسئولیت 

داری هزینه تسهیلات جهت سبک کردن وظایف خانهها و ارائه کمسازی زمان کار و زمان مدارس و مهد کودکهماهنگ

، بر رعایت حقوق مادران شاغل  11، در ماده  1979المللی رفع تبعیض علیه زنان مصوب سال  نامه بینپیمان  3دانست.

دلیل بارداری یا زایمان، اجازه مرخصی توسط دولت و منع اعمال تبعیض علیه آنان، با وضع تدابیری همچون منع اخراج به 

ویژه از طریق  زایمان با حقوق یا مزایای اجتماعی مشابه بدون از دست دادن شغل قبل، ارائه خدمات حمایتی اجتماعی به

آور  ایجاد و توسعه شبکه تسهیلات مراقبتی از کودکان، برقراری حمایت خاص از زنان حین بارداری در انواع مشاغل زیان

   4کند. تأکید می

 . دسترسی به آموزش  4.5

های گزارشگران حقوق بشر سازمان المللی و همچنین گزارش اهمیت حق دسترسی به آموزش در بسیاری از اسناد بین

است تا همکاری فرهنگی آموزشی  ملل مورد تأکید قرار گرفته است. در منشور ملل متحد از سازمان ملل خواسته شده 

المللی را ترویج دهد. منشور ملل متحد مبنای تشکیل آژانس تخصصی آمیز و دوستانه بینالمللی در جهت روابط صلح بین

تشکیل  1945نوامبر  16در زمینه آموزش و فرهنگ گردید و در نتیجه سازمان علمی، فرهنگی ملل متحد )یونسکو( در 

،  ر آموزش کنوانسیون منع تبعیض د  1شد و بدین ترتیب حق بر آموزش، هسته اصلی اساسنامه یونسکو قرار گرفت. ماده  

است: »آموزش عبارت است از تمام انواع و سطوح آموزش؛ یونسکو به تعریف آموزش پرداخته   1960دسامبر    14مصوب  

 5گردد.«و شامل دسترسی به آموزش، استاندارد، کیفیت آموزش و شرایط ارائه آموزش می

 
1. “CEDAW Committee, 16th Sess”, “Report on Slovenia,” 1997, Para.115. 
2. “CEDAW Committee 19th Sess”, Report on New Zealand, 1998, Para 269. 
3. “R123 Employment (Women with Family Responsibilities) Recommendation, International Labour 

Organization”, 1965. 
4.https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-

discrimination against-women/ 
5.http://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/convention-against-discrimination-

education   

https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
http://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/convention-against-discrimination-education
http://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/convention-against-discrimination-education
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در میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی حق بر دسترسی به آموزش و پیشرفت علمی مورد تأکید و حمایت قرار 

نامه آمده است: »کشورهای طرف این میثاق،  این پیمان  13 ماده  1است. در بند  گرفته و در زمره حقوق بشر تلقی شده

شناسند. کشورهای مزبور موافقت دارند که هدف آموزش و  مندی هر کس را از آموزش و پرورش به رسمیت میحق بهره

  های اساسی باشد.« پرورش باید نمو کامل شخصیت انسانی و احساس حیثیت آن و تقویت احترام به حقوق بشر و آزادی 

نامه منع تبعیض  پیمان  10برابری جنسیتی و حقوق مساوی زنان و مردان از جمله در زمینه آموزش و پرورش، در ماده     1

جنسیتی،    این سند، هر گونه تبعیض  16، مورد اشاره قرار گرفته شده و در بند اول ماده  1979علیه زنان مصوب سال  

العمر، اهداف آموزشی های یادگیری مادامتضمین آموزش باکیفیت، برابر، فراگیر و ترویج فرصت  2است.خشونت تعریف شده

ترین هدف توسعه پایدار در جهان شناسایی  عنوان مهم، به2030گفتار سند  است که در پیشبرشمرده شده  2030سند  

   3شده که در تحقق و موفقیت سایر اهداف نیز نقش اساسی دارد.

 . دسترسی به خدمات سلامت  4.6

المللی متعدد به عنوان یک حق بشری در اسناد بینپس از پایان جنگ جهانی دوم و تأسیس سازمان ملل، سلامت به

ت سلامت  خدمات  به  دسترسی  حق  بر  و  شناخته  شد. أ رسمیت  پیشبرد    4کید  به  صراحت  به  ملل  سازمان  منشور  در 

بینراه بهداشتی  برای حل مشکلات  اشاره شدهکارهایی  به  1946است. در سال  المللی  بهداشت جهانی  عنوان سازمان 

مندی از بالاترین  سیس شد. در اساسنامه این سازمان آمده است: »بهرهأ ها ت سسه تخصصی سازمان ملل توسط دولتؤم

اقتصادی، یکی از حقوق بنیادین هر  استاندارد سلامت، بدون هیچ گونه تمایزی از حیث نژاد، مذهب، عقاید سیاسی و 

عنوان وضعیت بهبود کامل فیزیکی، روحی و اجتماعی  باشد. در اساسنامه سازمان بهداشت جهانی، سلامت بهانسانی می

به  نه صرفاً یا ضعف  بیماری  بند    5رود.«شمار میفقدان  بین  12ماده    1در  و  میثاق  اجتماعی  اقتصادی،  المللی حقوق 

است: »کشورهای طرف این میثاق، حق هر کس را به تمتع از بهترین حال م نیز تصریح گردیده  1966فرهنگی مصوب  

شناسند.« تمتع از بهترین حال سلامت جسمی و روحی ممکن  سلامت جسمی و روحی ممکن الحصول به رسمیت می

المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی تصریح شده نیز شامل طیف وسیعی  میثاق بین  12ماده    1الحصول که در بند  

توانند زندگی توأم با سلامتی  شود که مردم تحت آن میاز عوامل اقتصادی، اجتماعی است که منجر به بهبود شرایطی می

حد کافی، تغذیه و مسکن،  مین غذای سالم بهأ یابد؛ از جمله تثر سلامت نیز گسترش میؤباشند. این امر به عوامل مداشته 

امیدنی سالم و بهداشت مناسب، محیط شغلی امن و سالم و دسترسی به آموزش و اطلاعات مربوط  دسترسی به آب آش

 6به سلامت از جمله بهداشت جنسی و تولید مثل. 

ها برای محو هر گونه تبعیض علیه زنان در زمینه مراقبت بهداشتی و دسترسی به خدمات بهداشتی، بر  تضمین دولت

نامه محو کلیه اشکال تبعیض پیمان  12طور صریح در ماده  ای است که بهلهئاساس رعایت مساوات بین مردان و زنان، مس

 
1. https://www.unic-ir.org/hr/convenant-ec.htm.  
2.https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-

discrimination against-women/ 
3.http://uis.unesco.org/sites/default/files/documents/education-2030-incheon-framework-for-action-

implementation-of-sdg4-2016-en_2.pdf.  
4. Manisulli, S. Economic, Social and Cultural Rights in International Law, USA: Hart Publishing, 2009, 

P 316. 
5. www.who.org.   
6. General Comment No.4 Committee on the Economic, Social and Cultural Rights, www.ohchr.org. 

https://www.unic-ir.org/hr/convenant-ec.htm
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/convention-on-the-elimination-of-all-forms-of-discrimination%20against-women/
http://uis.unesco.org/sites/default/files/documents/education-2030-incheon-framework-for-action-implementation-of-sdg4-2016-en_2.pdf
http://uis.unesco.org/sites/default/files/documents/education-2030-incheon-framework-for-action-implementation-of-sdg4-2016-en_2.pdf
http://www.who.org/
http://www.ohchr.org/
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سازمان ملل متحد آمده    2015برای توسعه پایدار مصوب    2030و هدف سوم دستور کار    1979علیه زنان مصوب سال  

جهانی،  المللی از جمله یونیسف، صندوق جمعیت ملل متحد، سازمان بهداشت جهانی و بانکاست. گروهی از نهادهای بین

در نایروبی برگزار کردند و از آن زمان در راستای تحقق اهداف »ابتکار    1987اولین کنفرانس مادری سالم را در سال  

کنند. جهت کاهش مرگ و میر مادران راهبردهایی اتخاذ  ویژه در کشورهای در حال توسعه همکاری میمادری سالم« به

  سازی آنان به این خدمات، دسترسی به خدمات است؛ از جمله تضمین دسترسی زنان به خدمات سلامتی و آگاهگردیده

موجب طرح ارائه خدمات سازمان ملل متحد به  1دهندگان خدمات مرتبط با سلامت.تنظیم خانواده و افزایش تعداد ارائه

در کلمبئو برگزار کرد که در آن برنامه عمل امحای    1994جولای    8تا    4ای در حوزه حقوق بشر، سمیناری از  مشاوره

موجب قطعنامه کمیسیون فرعی پیشگیری از تبعیض  های سنتی مضر برای سلامت مادران، زنان و کودکان تهیه و بهآیین

در این برنامه انجام اقداماتی در سطح ملی ضروری شناخته شد؛ از جمله:   2ها مورد تصویب قرار گرفت. و حمایت از اقلیت

بردن سلامت زنان و کودکان، مورد    ها با هدف بالابالا بردن میزان جلوگیری از بارداری را در زنان و مردان توسط دولت

گیری راجع به تعیین فواصل شناسایی قرار دادن و گام برداشتن در جهت ارتقای حقوق باروری زنان از جمله حق تصمیم

بارداری و تعداد فرزندان. در کشورهایی که سقط جنین بسیار مورد مناقشه بوده است، مانند پرو، آندورا و برزیل، کمیته  

های محلی را ترغیب  منع تمام اشکال تبعیض علیه زنان، با توجیه حفظ سلامت، از سقط جنین حمایت کرده و دولت

نحوی که در صورت لزوم، زنان به سقط جنین آسان و سریع  کرده است که قوانین خود را مورد بازنگری قرار دهند؛ به

   3دسترسی یابند. 

 های خاص )تبعیض مثبت( . حمایت4.6.1

دسترسی آسان زنان به خدمات بهداشتی از جمله خدمات مرتبط با تنظیم خانواده، ارائه خدمات ویژه و مناسب در ارتباط  

با بارداری، بستری شدن برای زایمان و پس از آن و در موارد لازم، خدمات رایگان و نیز در اختیار دادن تغذیه کافی در  

، به آن  1979نامه محو کلیه اشکال تبعیض علیه زنان مصوب  پیمان  12ه  دوران بارداری و شیردهی برای زنان در ماد

بیناشاره شده در سطح  مهماست.  آموزش المللی  موضوع  به  که  سازوکاری  خانواده  ترین  تنظیم  و خدمات  های خاص 

پردازد، انجمن تنظیم خانواده ملل متحد است. توانمندسازی زنان و توجه به نیازهای آنان به آموزش ویژه و بهداشت  می

مورد بحث قرار گرفت و یک    1994المللی جمعیت و توسعه در قاهره در سال از جمله بهداشت باروری در کنفرانس بین

ساله اتخاذ شد. اهداف این برنامه اقدام متمرکز بر ارائه آموزش جهانی به زنان، کاهش مرگ و میر  برنامه اقدام بیست

به مراقبت بهداشتی تولید مثل از جمله تنظیم خانواده و    2015مادران و نوزادان و تضمین دسترسی جهانی تا سال  

  2015مصوب    2030بند ششم هدف پنجم دستور کار  در  قال جنسی از جمله ایدز است.  های قابل انتپیشگیری از عفونت 

است، دسترسی به سازمان ملل متحد هم که به بحث تساوی جنسیتی و توانمندسازی همه زنان و دختران اشاره شده

های ویژه به زنان و دختران در  رسانی و آموزش حقوق خاص باروری مورد تضمین قرار گرفته است که لازمه آن، اطلاع

 4این موضوعات است.
 

 
1. Safe Motherhood, UNFOA, www.unfpa.org 
2. digitallibrary.un.org/record/126487?in=en, 1994/30 of 26 Agust, 1994, para 3.  
3. Eide Absjorn and Wenche Barth Eide. “The Rights to Health”, Martinus Nijhoff Publishers, Article 24, 

2006, P 80. 
4. sustainabledevelopement.un.org.  

http://www.unfpa.org/
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 المللی نمودار مفهومی سیاست جنایی تقنینی در قبال خشونت اقتصادی علیه زن در اسناد بین

 

انگاری خشونت اقتصادی، تدابیر مختلفی در المللی علاوه بر جرم شود، در اسناد بینطور که در نمودار ملاحظه میهمان

اشتغال در جهت کاهش   به  نظیر حق مالکیت، حقوق مالی و دسترسی  برابری حقوق زن و مرد در موضوعاتی  جهت 

های خانوادگی و ضرورت تساوی موقعیت و برخورد بین زن و مرد در بازار کار لحاظ حداکثر تعارض میان کار و مسئولیت

است و موضوعاتی نظیر دسترسی به آموزش در تمام انواع و سطوح آن و دسترسی به بهداشت با تعیین اهدافی نظیر  شده

رویکرد  کید قرار گرفته است. علی رغم  أ »ابتکار مادری سالم« و تعریف و توصیه خدماتی نظیر »تنظیم خانواده« مورد ت

های ویژه از زنان  المللی، تدابیر از این موضوع فراتر رفته و ارائه خدمات و حمایتبرابری حقوق زن و مرد در اسناد بین

 است.  صورت تبعیض مثبت در راستای تسهیل دسترسی به اشتغال و خدمات بهداشتی لحاظ شدهبه

 گیری نتیجه 

المللی، از اعلامیه حقوق بشر  ای از اسناد بینخشونت اقتصادی علیه زنان از مفاهیم نو در عرصه حقوقی است که مجموعه 

پیمان پایدار  و  استانبول و سند توسعه  تا کنوانسیون  زنان  علیه  یا مصادیق آن    2030نامه منع تبعیض  این مسئله  به 

ها در قبال خشونت سازی رفتار دولتمنظور هدایت و هماهنگای از ضوابط و تدابیر بهاست. در این اسناد مجموعهپرداخته 

تصویب شده زنان  علیه  پیمان1979است. سال  اقتصادی  تصویب  به طرح ،  زنان میلادی منجر  علیه  تبعیض  نامه منع 

المللی نیز جهت  هایی مانند تساوی کامل زن و مرد و عدم تبعیض در تمام ابعاد گردید. سیاست جنایی اسناد بینمقوله 

سمت از میان برداشتن هرگونه محدودیت در راستای منافع  پیشگیری و مقابله با مسئله خشونت اقتصادی علیه زنان، به

سمت برابری مطلق زن و مرد در تمامی تدابیری است که در  اقتصادی زنان گام برداشت. به همین دلیل، رویکرد اسناد به

این مسئله وضع می بینقبال  اسناد  از شناخت و بررسی تحلیلی  پژوهش حاضر، پس  المللی در مسئله خشونت  شود. 

بندی کرده  ر سیاست جنایی در قبال این مسئله را استخراج و در شش دسته ترسیم و طبقهاقتصادی علیه زنان، تدابی

سیاست جنایی
مقابله با 
خشونت 
اقتصادی

دسترسی به  
اشتغال

دسترسی به 
آموزش

دسترسی به 
بهداشت

حمایتهای ویژهحقوق مالی

جرم انگاری 
خشونت 
اقتصادی 

حق مالکیت
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 است.

و سند    اعلامیه منع خشونت علیه زنان المللی همچون  انگاری خشونت اقتصادی علیه زنان: در اسناد بینجرم  (1

 ها درخواست کرده که هرگونه خشونت علیه زنان، جرم در نظر گرفته شود.طور صریح از دولتپکن به

المللی، بر  ترین حق اقتصادی زنان است که اسناد بینبه رسمیت شناختن حق مالکیت زنان: حق مالکیت مهم (2

 ها اعم از زن و مرد اجماع دارند. به رسمیت شناختن آن برای همه انسان

های  برابری زنان در حقوق مالی با مردان: حقوق برابر مالی زنان در دسترسی به خدمات مالی، منابع و فرصت (3

نامه  ویژه صریحاً در پیمانالمللی بهجنسیت، در اسناد بین  مبنای   بر   محدودیت  یا   تمایز   اقتصادی، بدون هرگونه

 مورد تأکید قرار گرفته است. 1979سال  منع تبعیض علیه زنان در

دسترسی به اشتغال: برابری زنان و مردان در دسترسی به اشتغال، تساوی موقعیت و برخورد بین زن و مرد در   (4

های مساوی  بازار کار، دستیابی به اشتغال شرافتمندانه، کامل و سودآور برای همه زنان و مردان و تحقق پرداخت

است که اشتغال هایی ذکر شدهعنوان مولفه المللی بههای کاری دارای ارزش یکسان، در اسناد بینبرای فعالیت

زدایی و انجام  دهد. البته در این اسناد، در جهت مانعو بازار کار را در شرایط برابر در دسترس همگان قرار می

، خدماتی در جهت نگهداری از های خاصی همچون مرخصیهرچه بهتر نقش اجتماعی مادران شاغل، حمایت

 دهد.  ی زنان، فراتر از رویکرد برابری، بلکه در راستای تبعیض مثبت قرار میفرزندان و... را برا

دسترسی به آموزش: برابری جنسیتی و حقوق مساوی زنان و مردان در دسترسی به آموزش و پرورش در اسناد  (5

 کید قرار گرفته است. أ المللی تصریح و مورد ت بین

مندی از خدمات سلامت و بالاترین استاندارد سلامت بدون  المللی، بهرهدسترسی به خدمات سلامت: اسناد بین (6

اند و وضعیت بهبود کامل فیزیکی، روحی و گونه تمایزی را یکی از حقوق بنیادین هر انسانی معرفی کردههیچ

اند. در برخی موارد دسترسی به خدمات  فقدان بیماری یا ضعف را وضعیت سلامت عنوان کرده  اجتماعی نه صرفاً

های  حمایت  2030نامه محو کلیه اشکال تبعیض علیه زنان و سند  المللی همچون پیمانسلامت، اسناد بین

اند. دسترسی آسان زنان به خدمات بهداشتی از جمله خدمات مرتبط با تنظیم  ویژه برای زنان درنظر گرفته 

اسب در ارتباط با بارداری، بستری شدن برای زایمان و پس از آن و در موارد خانواده، ارائه خدمات ویژه و من

لازم، خدمات رایگان و نیز در اختیار دادن تغذیه کافی در دوران بارداری و شیردهی برای زنان، توانمندسازی 

 زنان و توجه به نیازهای آنان به آموزش ویژه از این جمله است. 
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Early Neutral Evaluation: A New and Practical Alternative Dispute 

Resolution*   

Maryam Darabpour1, Mehrab Darabpour2 , Navid Rahbar3, Mojtaba Asgharian4 

ABSTRACT 

With technological advancements and the emergence of new contracts and properties, the nature of legal 

disputes has evolved significantly. Traditional dispute resolution methods are often insufficient to meet 

contemporary demands. Parties increasingly seek solutions that are not only faster and more cost-effective 

but also capable of safeguarding social interests and assets. In this context, Early Neutral Evaluation (ENE) 

has gained prominence as an innovative and alternative means of dispute resolution. By providing an 

impartial and evidence-based assessment of the likely outcome, ENE assists parties in gaining a realistic 

understanding of their legal positions prior to engaging in judicial or arbitration proceedings. Consequently, 

this approach enhances the probability of reconciliation. The aim of this research is to examine the 

underlying philosophy, process, and functions of ENE within dispute resolution frameworks, with 

particular emphasis on its application in the field of intellectual property. This study adopts an analytical 

and descriptive approach to explore the structure and core elements of ENE. Initially, the theoretical 

foundations and philosophy of the method are discussed. Subsequently, using both domestic and 

international legal sources, the implementation process of ENE and the role of the evaluator are elucidated. 

In addition, through analyzing sample cases and leading countries regulations, benefits and challenges of 

this method  compared to other ADR mechanisms are examined. The study details the characteristics 

required of neutral evaluators, the selection procedures, and the necessary conditions for the effective 

deployment of ENE. The findings reveal that ENE's high flexible nature allows it to be applicable across a 

broad spectrum of disputes—from simple to complex cases. The method proves particularly effective in 

resolving disputes related to intellectual property rights, contracts, construction, and cases demanding 

technical and legal expertise. Compared to traditional litigation, ENE offers a more economical and time-

efficient alternative, enabling parties to make informed, rational decisions based on a clear understanding 

of their case's strengths and weaknesses. Participation in ENE requires mutual consent from all parties, with 

the selection of a competent, neutral evaluator playing a critical role in its success. Beyond legal expertise, 

the evaluator must possess the ability to analyze issues impartially and decisively, maintain independence, 

and uphold complete neutrality. One notable advantage of ENE is its capacity to reduce the volume of court 

and arbitration caseloads, thereby facilitating better dispute management and decreasing social and 

economic costs. When parties harbor false confidence in their legal position and alternative dispute 
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resolution methods are unlikely to reach compromise, ENE offers a realistic assessment of probable 

outcomes, paving the way for agreement and reconciliation. Compared to mediation, ENE emphasizes legal 

analysis and outcome prediction rather than consensus-building. Unlike mediators, who seek mutually 

agreeable solutions, neutrals solely evaluate rights and obligations based on evidence, documentation, and 

applicable law. This approach enhances the credibility and reliability of the assessment, often serving as a 

solid foundation for compromise and reconciliation. Additional important finding include the role of the 

careful drafting of ENE agreements, clear identification of issues and transparency throughout the process, 

and full cooperation of the parties, including provision of relevant documents and evidence is required 

condition for this process success. In multi-party disputes, evaluators must consider the interests and legal 

rights of all participants and deliver their assessments with unwavering neutrality. Overall, ENE represents 

a novel and efficient dispute resolution tool, especially in the realm of intellectual property. It offers a viable 

alternative to traditional litigation and some conventional ADR methods by increasing procedural speed, 

reducing costs, and enhancing party satisfaction. Its role in managing disputes and alleviating pressure on 

judicial systems underscores its strategic importance. Given the growing acceptance of ENE in various 

legal jurisdictions, fostering its development within the Iranian legal system could significantly promote 

justice and boost the efficiency of dispute resolution mechanisms. 

KeyWords: Early Neutral Evaluation, Alternative Dispute Resolution, Cost Benefit, Social Capital.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

وفصل غیر قضایی  ای نوین و کاربردی در حل طرفانه ثمرۀ دعوا: شیوه بی  ارزیابی اولیه

  *اختلافات

 4مجتبی اصغریان ، 3نوید رهبر   ، 2مهراب داراب پور، 1داراب پور میمر

 

 ده ی چک 
متفاوت کرده    ز ی اند، نوع اختلافات حادث را ن شده نبوده شناخته   ن ی از ا   ش ی که پ   د ی جد   ی و قراردادها   ها ت ی و ظهور مالک   ی فناور   ۀ توسع 

ممکن    ز ی وفصل اختلافات ن حل   نِی گز ی مرسومِ جا   ی ها روش   ی برخ  ی و حت  ستند ی پاسخگو ن   ی سنت   ی ها است. در رفع اختلافات، الزاماً روش 

از   هی اول  یو فن  یعلم   ،یی قضا   ۀ طرفان ی ب  یاب ی مرحله از بروز اختلاف، ارز  نی به مقصود نرسانند. در ا  ی مند ت ی رضا  حو را به ن  ن ی است طرف 

کارآمد و   ی ا وه ی ش  شود، ی م  ی نامگذار  طرفانه« ی ب  ی اب ی پس »ارز  ن ی وفصل اختلافات، که از ا در حل  ن ی گز ی جا  ی ا وه ی عنوان ش دعوا به  ۀ ثمر 

  یاب ی وفصل اختلافات منظور گردد، ارز حل   ن ی گز ی جا   ی ها روش   ی برا   ی ب ی . اگر لازم باشد ترت شود ی محسوب م   د ی مناسب و مف   ی ا نه ی گز 

و   ی گر ی انجی طور معمول، قبل از ورود به م آن مرجع، و به  ی حداقل قبل از صدور رأ  ای طور مسلم قبل از مراجعه به دادگاه به  طرفانه ی ب 

  ت ی اختلافات مالک  ژه ی و از اختلافات، به  ی ار ی وفصل بس حل  ی برا  طرفانهی ب ی اب ی ارز  شود، ی که مطرح م  یاست و زمان  یو کارشناس  ی داور 

  شود ی م   جادی نسبت به حقوق خود ا  نی اختلافات از تصور اشتباه طرف   شتری چراکه ب  د؛ی آ ی به شمار م   یمناسب  ۀن ی گز  ی فکر   ی ها نش ی آفر 

  ی دگ ی وارد رس   ن ی و تا طرف   برد ی نم  یی راه به جا   ی گر ی انج ی م   ی که مذاکره و مشاوره و حت   دانند ی محق م   ی ا خود را به اندازه   ن ی و طرف 

. پس لازم است که روش  شود ی نم   دا ی از آنها پ   ی ک ی   ی حق ی ب   ا ی   ی مدار از حق   ی واقع   ی ر ی ( نشوند، تصو ی داور   ا ی  یی قضا  ی دگ ی )رس   ی حقوق 

  ۀ مورد توجه و استفاد   ی طور جد آورد، به ی به وجود م   ن ی طرف   ی برا   ی شتر ی انعطاف ب   جه ی و درنت   ن یقی و    نان یکه اطم  طرفانه« ی ب  ی اب ی »ارز 

 .رد ی قرار گ  د ی مف 

 .ی اجتماع   یۀ منفعت، سرما   ۀ ن یهز   ن، ی گز ی جا   ۀ و ی دعوا، ش   ۀ ثمر   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

در صورت بروز ادعا، در بسیاری از موارد، اجتناب از ورود به دعوا، کسب سود بیشتر و گریز از ضررهای جانبی ضروری  

بر  پذیرد. برای کسب منفعت و دفع ضرر، علاوهنماید. این امر البته با رعایت اصول انسانی و توسعۀ جهانی صورت میمی

هایی متوسل شد که زودبازده بوده  های سنتی که طرد سریع آنها در برخی جوامع چندان آسان نیست، باید به شیوهروش

های اجتماعی را حفظ کنند و ارتقا بخشند.  تر محقق سازند و در سطح کلان نیز سرمایهمندی طرفین را سریعو رضایت

شوند و پروندۀ خود را های کیفری( به قدرت متوسل نمی ها )و گاهی مواقع شکات در پروندهدر این صورت، غالباً خواهان

یازند یا به قدرت دولت یا مراجع قضایی  های غیردوستانه دست نمیکشانند؛ اگر دعوایی مطرح شد، به روشبه دادگاه نمی

کنند. این موضوع در عمل جای توسل به قدرت، به تفکر و تعقل و تدبر تمسک میشوند. در این راستا، آنها بهمتوسل نمی

 ها صادق است. برای تمامی پرونده

در    2وفصل اختلاف است. های جایگزین حل شود، یکی از روش ای علمی انجام می که به شیوه   1طرفانۀ ثمرۀ دعوا، ارزیابی بی 

که اگر در  نحوی شود؛ به طرف حقوقی انجام می طرفانه از ثمرۀ دعوا توسط ارزیاب بی بینی علمی و قضایی بی این روش، پیش 

طرف  بینی، که اکنون توسط ارزیاب حقوقی بی آینده پرونده به داوری یا دادگاه ارجاع شود، به احتمال بسیار زیاد همین پیش 

کند. هنگامی که طرفین بدانند نتیجۀ مراجعه به داوری یا  صورت رأی داوری یا حکم دادگاه ظهور پیدا می گیرد، به صورت می 

 تر است.  رسند. این روشِ گریز از مراجع قضایی مفیدتر و مطلوب دادگاه )ثمرۀ دعوا( چه خواهد بود، بهتر به صلح و سازش می 

های مختلف  طرفانه روشی بسیار نوین و کمتر شناخته شده است، با توجه به قوانینی که اخیراً در نظامهرچند ارزیابی بی

های جایگزین  های بخش ایالت کالیفرنیای آمریکا در روشو قواعد دادگاه  3اند )برای نمونه قواعد سنگاپورحقوقی وضع شده

علت  رسد که بهبه نظر می  5اند، و برخی راهنماهایی که مراکز داوری و میانجیگری تنظیم کرده 4وفصل اختلافات(حل

هایی که با استفاده از  سرعت در حال رشد است. مداقه در تحقیقات و نمونه پروندهطرفانه بهفایدۀ عملی آن، ارزیابی بی

 6اند، نیز تأییدی بر این مدعاست.وفصل شدهطرفانه، حلروش ارزیابی بی

جویی در جمله اینکه این روش با الف( هزینۀ کمتر، ب( صرفه  از.  است  بسیار  ثمرۀ دعوا  طرفانهبی  ارزیابی   از  حاصله  منافع

طور قطع  طرف، ت( تحصیل نتیجۀ بسیار محتمل )که تقریباً بههای دادرسی، پ( امکان طرح دعوا نزد متخصص بیهزینه

آید(، و همچنین با ث( امکان بررسی نکات کلیدی و ارزیابی  از طرح دعوا در مراجع قضایی یا دیوان داوری به دست می

 وفصل دعاوی را به همراه خواهد داشت.ثمرۀ دعوا برای طرفین، شانس بیشتری برای حل

 
1. NE: Neutral Evaluation / ENE: Early Neutral Evaluation 

توانند نظری واقعی در مورد  یندی است که از طریق آن طرفین اختلاف میاطرفانه فرطرفانه سنگاپور: ارزیابی بیقواعد ارزیابی بی  1.1ماده    .2
 اختلافاتشان کمک کند.  ۀطرف( دریافت کنند تا به آنها در حل و فصل دوستان خود را از یک شخص ثالث مستقل )بی ۀپروند ۀثمر

3. The Singapore Mediation Centre, Neutral Evaluation Rules, Version 2 (01.2015). 
4. United States District Court (USDC) Northern California ADR Local Rules (session 5), Effective May 

1, 2018 . 
5. See for example: 
• London Maritime Arbitration Association Early Neutral Evaluation – Guidance Note; 
• United States district court western district of Michigan early neutral evaluation program description; 
• Administrative Appeal Tribunal, Australia: Neutral Evaluation Process Model; 

• New Vienna Mediation Rules, 2016 (‘Draft NE Guidelines’). 
6. Levine, David I. “Early Neutral Evaluation: A Follow-Up Report”, 70 Judicature 236, 1987, P 236. 
• Levine, David I. “Early Neutral Evaluation: The Second Phase”, Journal of Dispute Resolution, Issue 4, 

1989 . 
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 طرفانۀ ثمرۀ دعوا و علل انتخاب آن  . فلسفۀ ارزیابی بی 1

صرفه را با بهطرفانه است که پاسخ صحیح و مقرون بینی قضایی، علمی و فنی بیطرفانه یک نوع پیشدرواقع ارزیابی بی

طرفانه  های قاضی و داور و ماهیت ارزیابی بیبا توجه به ویژگی  1کند. سرعتی بیشتر و در زمانی کمتر به طرفین ارائه می

طرف به اندازۀ کافی باتدبیر و توانا باشد و فرصت کافی  توان گفت تحصیل موفقیت منوط به این است که ارزیاب بیمی

برای تشکیل سریع جلسۀ مقدماتی و استماع ادعاها و دفاع و پاسخگویی را داشته باشد تا با توجه به بررسی حقایق پرونده  

ای نظر خود را ارائه کند؛ در این صورت احتمال بیشتری  کنندهطرفانه و واضح و قانعصورت بیو قوانین حاکم بر آن به 

 شده را بپذیرند و نسبت به آن تمکین کنند.وجود دارد که هر دو طرف ارزیابی انجام

کند. زمانی  تری نسبت به دعوای مورد نظر اعطا میطرفانه از ثمرۀ دعوا به طرفین دید بهتر و نگاه جامعاین ارزیابی بی

کنند  طور متعارف از مراجعه به مراجع قضایی اجتناب میکه طرفینِ اختلاف نسبت به حق و تکلیف خود آگاه باشند، به

 2دارند. سمت صلح و سازش گام برمییا با رغبت بیشتری به

 دعوا  ۀ ثمر ۀطرفانی ب ی ابیارزبه  یآوریرو علل. 1.1

 اختلافات ای از  گسترده  فیط  یتواند براروش می  نیااست.    آن  نامحدود   باً یتقر  یریپذانعطاف  انهطرفبی  یابیبارز ارز  یژگیو

های قدیمی )هرچند  کاری و حفظ سنتمحافظه  3.ردی گ  قرار  استفاده   مورد  کم   ا ی  ادیز  یادعاها   به   نسبت  و  دهیچیپ   ا ی  ساده

بوده  با مقاومت همیشگی همراه  ناکارآمد(  با شیوه  4پوسیده و  بود. درمورد مسائل مرتبط  های جایگزین حل  و خواهد 

 ویژه داوری، نیز همین روند ملموس بوده است. اختلاف، به

را  یصاحبان اموال فکر  ،یفکر  یهانشیآفر  تیمالک  یدعاو  ژهیوبه  ی،دعاو  وفصلحل  در   زمان تیاهم  و  یتکنولوژ  ظهور

  یشتریب  سرعت  و  دقت  با  را  آنان  ۀخواست متوسل شوند که    ییهاروش اختلاف به    بروزبر آن داشته است که در زمان  

  ند ایموضوعات  تنها  یفکر  اموال  به  مربوط  یدعاو.  است  ترلیتحصقابل    طرفانهیب   ی ابیارز  قیهدف از طر  نیکند. ا  نیمأ ت

 5.دارند را خود خاص مقررات طرفانه، یب  یابیارز نیکه در قوان

  نیگزی جا یهاروش ریسا در توافق  لیتحصدر  قی. عدم توف1.2

راستای حلهای جایگزین حلهای قضایی و شیوهروش اختلافات در  ارزیابی  وفصل اختلاف گام برمیوفصل  اما  دارند؛ 

طرفانه  وفصل اختلاف صرفاً یکی از این اهداف است. درحقیقت ارزیابی بیکند و حلطرفانه اهداف متعددی را دنبال میبی

 
1. Brazil, Wayne D. Early Neutral Evaluation, USA: American Bar Association, 2012, P 10. 

• Kumar, Mehak and Abhinav Gupta. “Early Neutral Evaluation: A Case for Incorporation as an 

Alternative Dispute Resolution Mechanism in India”, NUJS Journal on Dispute Resolution, 2021, P 56. 
2. United States district court northern district of California May 2018 edition alternative dispute resolution 

procedures handbook, page 2 See also: 

• Anderson, Dorcas Q. “What Conciliation can Learn from Early Neutral Evaluation”, Singapore 

Management University, 2017. 
3. Ness, Andrew D. “Neutral Evaluation: Another Tool in the ADR Toolbox”, The Construction Lawyer, 

Volume 40, Issue 4, 2020, P 7. 
4. Brazil, Op. Cit., P 24. 
5. United States District Court (USDC) Northern California ADR Local Rules (session 5), Effective May 

1, 2018. 
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محسوب می نیز  پرونده  مدیریت  ارز  است،  یقانون  و  یحقوق  طرفانهیب   یابیارز  ندیفرا  هرچند  1شود. ابزار  از    یابیهدف 

مطروحه در    یهاپروندهحجم    طرفانهیب   یاب ی. با ارجاع پرونده به ارزشودینممحدود  حاکمبه اعمال قانون    صرفاً  طرفانهیب

به    نیطرف  ،نیبراعلاوه(.  هاپرونده  یخارج  تیری)مد  ابدییمکاهش    یداور  ی هاوان ید و    ها دادگاه و  روش  به  اختلاف 

 . است یسپاردرونو  یسپاربرون ی نوع  نیا 2.(پرونده  یداخل  تیریخود اختلاف حادث را رفع کنند )مد دیصلاحد

رسد. برای مثال،  های جایگزین حل اختلافات به نتیجۀ مطلوب طرفین نمیتجربه ثابت کرده است که حتی برخی شیوه

اند که هیچ  شود. هرگاه دو طرف از موضع حقوقی خود چندان مطمئنمیانجیگری به دلایل مختلف با شکست مواجه می

دهند. به این حالت، اطمینان کاذب  ها یا داوری ندارند، تن به مصالحه و سازش نمیتردیدی در موفقیت خود در دادگاه

های متوالی سابق است. خواهان یا خوانده هرکدام در ذهن خود از چندان های ناشی از موفقیتگویند که یکی از تلهمی

توانند تحصیل یا  یکنند اگر به دادگاه یا داوری مراجعه کنند، مبالغ کلان و گزافی را م اطمینانی برخوردارند که تصور می

دارد. طبیعی است که هر دو طرف یا  المصالحه بازمیمنتفی کنند. همین امر آنها را از توافق درمورد ارقام و مقدار وجه 

حق باشند. یک طرف و غالباً هر دو طرف قدرت واقعی خود در پرونده را اشتباه و در  توانند بههمۀ ادعاهای آنان نمی

هرگاه پرونده در دادگاه یا داوری مطرح شود، یک طرف دعوا از نتیجۀ   3کنند. آمیز ارزیابی میصورت اغراق برخی مواقع به

تر شود که طرف دیگر در ارزیابی پرونده خود به صواب نزدیک حاصله )رأی داوری یا حکم دادگاه( بسیار ناامید  و معلوم می

 بوده است. طبعاً این امر به معنای دور بودن طرف دیگر از هدف مورد نظر خواهد بود. 

های دعوا ممکن است درمورد ارزیابی دعوای خود و مقدار های چندجانبه هم همین مشکل وجود دارد. طرفدر پرونده

های پرداخت بیگانه باشند؛ یعنی اطلاع دقیقی از مواضع حقوقی فعلی جامعه  خسارت قابل مطالبه و موانع قضایی و رویه

 نداشته باشند. 

حل مورد  طرفانه« و تفاوت آن با »میانجیگری« باید گفت: میانجی با پادرمیانی و مذاکره، برای حصول راه در »ارزیابی بی

حلی است که نظر از قانون و مقرراتی که حاکم است، درصدد پیدا کردن راهکند. ایشان صرفتوافق کمک و مساعدت می

ارزیاب بیمقبول طبع طرفین باشد. درحالی ارزیابی حقوق و تکالیف طرفین در طرف در پیشکه تمرکز  بینی خود به 

طرف معمولاً  که ارزیاب بیماهیت پرونده است. میانجی ممکن است جلسات خصوصی با اصحاب دعوا داشته باشد، درحالی

اقدامی را انجام نمی بنابراین، یک طرف دعوا تأثیرگذار نیست، چون در یک دوره همچنین  نظرات طرفین زمان  دهد. 

 4کند. های آن را ملاحظه میطرف اسناد و مدارک و منضمات و مستندات و پیوستشود و ارزیاب بیملاحظه می

این مسیر حل به  بیتوسل  »ارزیابی  یعنی  اختلاف  آسانوفصل  بسیار  ارزیابی طرفانه«  از  نتیجۀ حاصله  است. گاهی  تر 

تر بین طرفین صلح و سازش برقرار گردد. کند که میانجیگری از سر گرفته شود و از آن طریق سریع طرفانه ایجاب میبی

 
1. 19. Thompson, Roderick and Michael Sacksteder. “Judicial Strategies to resolving Intellectual 

Property Cases without Trial: Early Neutral Evaluation”, The Journal of World Intellectual Property, 

Volume 1, Issue 4, 1998, Available at:  

https://corporate.findlaw.com/intellectual-property/judician-strategies-for-resolving-ip-cases-without-

trial-early.html. Last visited June 2022.  
قانون دادگاه    نیپرونده است. طبق ا  تیریدادگاه در مد  اریمربوط به اخت  انگلستان  CPR(Civil Procedure Rules)قانون    3ماده  1بند    .2
  ن ی لومکس با استناد به هم  هیعل  لومکس  ۀپروند.  هیاول  طرفانهیب  یابیارز  جمله  از...  کند  اتخاذ  پرونده  تیریمد  منظور  به  دستور  ای  اقدام  هر  تواندیم

 .اندشده ارجاع  طرفانهیب یابیارز به  یاجبار صورت به  نیطرف دادگاه توسط  که است یاپرونده  نیماده اول
3. Peckham, Robert F. et al. ADR and the Courts: A Manual for Judges and Lawyers, Butterworth-

Heinemann, 1987, P 166. 
4. Brazil, Op. Cit., P 12. 

https://corporate.findlaw.com/intellectual-property/judician-strategies-for-resolving-ip-cases-without-trial-early.html.%20Last%20visited%20June%202022
https://corporate.findlaw.com/intellectual-property/judician-strategies-for-resolving-ip-cases-without-trial-early.html.%20Last%20visited%20June%202022
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 1وفصل اختلاف بین طرفین کافی خواهد بود.طرفانۀ ثمرۀ دعوا برای حلبینی علمی بیدر غالب موارد همان پیش

 دعوا  ۀثمر ۀطرفانی ب ی ابیارز اعمال گاهیجا. 1.3

طرفانه متوسل شدند، یا دادگاه یا مراجع قانونی و سازمانی دیگر امری را  بعد از اینکه طرفین یا اطراف دعوا به ارزیابی بی

طرف نیز  های بیکند. ارزیابطرف مبادرت به رسیدگی میطرفانه ارجاع دادند، ارزیاب بیبرای رسیدگی به ارزیابی بی

پردازند و با توجه به  های داوری خود به ارزیابی قضایی پرونده میمانند دادرسان در مراجع قضایی و داوران در دیوان 

تواند برای پاسخگویی  کنند. این فرایند میاند، استدلال حقوقی و قانونی میای که پیدا کردههای خود، حول نظریهیافته

ا اختلاف در دعاوی وکالتی صنعتی و نفتی  پاافتاده تای از اختلافات، از اختلاف ساده و پیشبه نیازهای طیف گسترده

وساز استعمال شده  های ساختدر پرونده  وفصل اختلاف بدواًهای حلهای کلان، کاربرد داشته باشد. بیشتر روشتجاری

  انهطرفبی  یابیارز ندایفر  یهدف و تمرکز اصل  البتهطرفانۀ دعوا هم ابتدا در این صنعت به کار رفته است.  و روش ارزیابی بی

  سهولت در  منجر به مکن استم انهطرف بی یابیارز هرچند؛ اختلافاتوفصل حل  لیروند حل اختلاف است نه تسه عیتسر

 2. شودب نیز وفصل اختلافاتحل

 دعوا  ۀثمر ۀطرفانی ب ی ابیارزبه  ارجاع یبرا مناسب  یهاپرونده. 1.4

های ذیل هم ممکن است نمود  ها قابل اعمال است؛ اما در پروندهطرفانه در انواع پروندهکه بیان شد، روش ارزیابی بیچنان 

 و نتیجۀ خوبی داشته باشند: 

 وساز؛هایی که مستند به اسناد فراوان است، مثل امور قراردادی و ساختپرونده −

پروندهپرونده − مثل  دارد،  لازم  متخصصین  یا  شهود  شهادت  استماع  برای  زیادی  کاربری  که  های  هایی 

 های تخصصی و فنی پزشکان؛مسئولیت 

 های فکری؛ هایی که طرفین نیاز به فرد متخصص بسیار مطلع از موضوع اختلاف دارند، مثل مالکیت آفرینش پرونده  −

های قبلی  خبر در تلۀ موفقیتکنند مواضع حقوقی بسیار قوی دارد و بیهایی که هر طرف تصور میپرونده −

طرف با ارائۀ نظر خود این توهم را از سر آنها  افتاده و اعتماد بسیار زیادی به حقوق خود دارند که ارزیاب بی

 3کند. دور می

 طرفانه ی ب ی ابی ارز ۀدهندلیتشک عناصر. 2

طرفانه بخشی از فرایند رسیدگی  مگر اینکه ارزیابی بی  4طرفانه ضروری است، رضایت طرفین برای ورود به فرایند ارزیابی بی

وفصل اختلافات عنصری ضروری است و نبود  های جایگزین حلرضایت اساساً برای روش   5ها در نظر گرفته شود. دادگاه

 
1. Levine, “Early Neutral Evaluation: A Follow-Up Report”, Op. Cit., P 237. 
2. Peckham et al. “Early Neutral Evaluation: An Experiment to Expedite Dispute Resolution”, In: ADR and 

the Courts, Butterworth-Heinemann. Volume 69, Issue 5, 1987, P 177. 
3. States court center for dispute resolution of Singapore: http://www.statecourts.gov.sg 
4. Kumar and Abhinav, Op. Cit., P 58 .  
5. For further studies see:  

• Ibid, PP 59-61 . 
• Lucy V. Katz. “Compulsory Alternative Dispute Resolution and Voluntarism: Two-Headed Monster or 

Two Heads of the Same Coin?”, Journal of Dispute Resolution, Issue 1, 1993. 

http://www.statecourts.gov.sg/
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  به دادگاه   یدسترس  یحق آنها برا  و   ردیگیم  ده یناد  ، وجود دارد اختلافات  وفصلحل  یها سمیمکان  که در پسِ را    ی هدف آن  

مرا   طرف  یمضاعفهای  نهیهز  طرفانهبی  یابیارز  به  اجبار  نیهمچن.  کندیمحدود  به  زمان    وکند  می  لیتحم  نیرا  به 

 .شودیقضاوت افزوده م یشده براصرف

طرفانۀ ثمرۀ دعوا باید به سه  طرفانه محقق شد، درمورد ارزیابی بیپس از آنکه رضایت طرفین برای ورود به ارزیابی بی

 نکتۀ اساسی توجه کرد:

 انتخاب ارزیاب توانا و حاذق مورد توافق؛ :اول

ها و فاکتورها و مسائل مرتبط با پروندۀ  توافق طرفین و ارزیاب برای چگونگی رسیدگی و اشراف بر حقایق و موقعیت  :دوم

 فیه؛متنازع

 1طرف باید دربارۀ آن اظهار نظر کند. : توافق درمورد موضوع یا موضوعاتی که ارزیاب بیسوم

طرفانه هم، طرفین  پردازند، در ارزیابی بیطور معمول طرفین در داوری ابتدا به تنظیم قرارنامۀ داوری میگونه که بههمان

طرفانه طرفانه را تنظیم و امضا کنند. حضور کسانی که صالح به ارجاع امر به ارزیابی بیو ارزیاب باید قرارنامۀ ارزیابی بی

طرف را عملی سازند، در جلسات مقدماتی یا رسیدگی مفید فایدۀ  های ارزیاب بیهستند و کسانی که احتمالاً باید یافته

نامۀ طولانی بین طرفین امضا شود و به صرف نگارش چند پاراگراف در یکی دو فراوان خواهد بود. لازم نیست این موافقت

کند که به مسائل خارج از آن موضوع  طرف و هدف او را روشن می نامه کار ارزیاب بیاین توافق   2کند. صفحه کفایت می

طرفانۀ  نپردازد، مگر اینکه برای تحذیر و هشدار به طرفین باشد که ممکن است ضرورت آن در اثنای ارزیابی قضایی بی

ارزیاب همکاری کنند و تمام اسناد و مدارک و خواسته  از آن حادث شود. لازم است طرفین با  های  ثمرۀ دعوا یا بعد 

 طرفانه را در اختیار وی قرار دهند.  موردنیاز یک ارزیاب علمی حقوقی بی

طرفانه( سه توافق بین طرفین  طرفانه )بعد از اعلام رضایت طرفین برای ارجاع به ارزیابی بیبنابراین، در قرارنامۀ ارزیابی بی

 پذیرد:  صورت می

 طرف است.توافق اول درمورد انتخاب فرد صالح متخصص به عنوان ارزیابِ بی

 طرفانه است. توافق دوم درمورد چگونگی فرایند بررسی موضوعات محل دعوا در فرایند ارزیابی بی

طرف چه موضوعی را بررسی و  فیه به ارزیاب است که ارزیاب بینامۀ مربوط به ارجاع موضوع متنازعتوافق سوم توافق 

« از قبل  طرفانهارزیابی بیدرباره آن اظهارنظر کند. امکان دارد طرفین درخصوص الزام به پذیرش یا عدم پذیرش نظر »

طرفانه معلوم و معین  طرف هم ممکن است در قرارنامه ارزیابی بیالزحمۀ ارزیاب بیتوافق کنند. البته، در هر مورد حق

طرفانه، در هر زمانی قبل از  ای یا ساعت کار یا مبلغ مقطوع خواهد بود. توسل به شیوۀ ارزیابی بیشود که براساس پروژه 

مناسب است که اینجا صرفاً  صدور رأی قطعی ممکن است. هرکدام از این سه توافق فوق به نوبۀ خود اهمیت دارند؛ اما  

 های او اکتفا شود: به انتخاب ارزیاب و ویژگی

 طرف ی ب ابیارز نشیگز .2.1

گیری از دانش و تجربۀ حقوقی خود، با بررسی سریع و دقیق خواستۀ  طرف حقوقدان متبحری است که با بهرهارزیاب بی

دعوا و مستندات پرونده و با مراجعه به اصول و قواعد حقوقی، نتیجه و ثمرۀ دعوا را در صورت رجوع به مراجع قضایی  

 
1. Ness, Op. Cit., P 7 . 
2. Ibid. 
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 1کند. بینی می)اعم از محاکم و داوری( پیش

آنچه در مراجع قضایی و دیوان شخصی می را، مانند  نتیجۀ دعوا  اتفاق میتواند  بینی کند و در  افتد، پیشهای داوری 

تنهایی کافی نیست، بلکه  ارزیابی خود بگنجاند که علم و تجربۀ کافی در این موضوعات داشته باشد. علم به موضوع نیز به

ترین تصمیماتی است که طرفین  طرف یکی از مهمرو، انتخاب ارزیاب بیتر است. ازاین تجربه و فن در این مواقع ضروری

گونه فرایند ارزیابی باید به آن توجه کافی مبذول دارند. در مواردی هم که دادگاه امری را به در مواقع مراجعه به این 

ارزیاب ضرورت داربذل  نیز    دهد، ارجاع می  «طرفارزیاب بی» طبیعی است که    د. پس توجه به تخصص علمی و فنی 

طرفانه دارد و متخصص در موضوع مطروحه و مناسب برای آن کار است،  طرف که توانایی ارزیابی بیانتخاب ارزیاب بی

طرف باید با توافق و تراضی طرفین یا نمایندگان آنها انتخاب شود و شخصی باشد که  امری بسیار حیاتی باشد. ارزیاب بی

 2طرفی و صداقت رفتار او اطمینان دارند. طرفین به توانایی، بی

باباورند که ارزیاب بی  نیطور عموم بر ابه  یحقوق  سندگانینو  ی های داور اختصاصیژگیهمان خصلت و و   دی طرف هم 

باشد.   نیمناسب طرف راستا  به  دی بابا درک موضوع  او    3را داشته و در همان  علمبتواند  طرفانه  بی  و  منصفانه  ،یصورت 

  ی که هر شخص متعارف عادینحوبه  ؛ خود را انجام دهد  یاب یارز  حقوقی کند ویمناسب علم  لیو تحل  هیموضوع را تجز

  ی هاکه اشخاص با زبان  ی کرده است. در مواقعمی  یابیارز  گونهنیهم  داشته وبرداشت را از موضوع می  نیسنخ او هم همهم

که ارزیاب   ستین  یموضوع مانند موارد  نیاما ا  ؛دکرتوان از مترجم استفاده  شرکت دارند، می  طرفانهارزیابی بی  مختلف در

 . کندمی یابیموضوع دعوا و مسائل آن را ارز ماًیو خود مستق رددا ازیمورد ن  یهاتسلط بر زبانشخصاً طرف بی

 طرف ی ب ابیارز یهای ژگ ی. و 2.2

تأکید بر این نکته ضرورت دارد که . ستین یاما کاف  ، لازم است یطرفیب  .طرف باشد یب زیقبل از هرچ د یبا قضایی ابیارز

بابی  ابیارز به مسائل    دیطرف  آگاه  و  و موضوعاتعالم  و فن حقوق  علم  و  بوده  قضایی  آن    ،مطروحه  و در  متخصص 

  د یاما و اگر و چون و چرا و شا 5. هارنظر کندظصورت قاطع ادر دعوا به  دیطرف باارزیاب بی ،از آن بالاتر 4. باشد نظرصاحب

های  ها و ویژگیگونه از خصلتطرفانه جایی ندارد. رعایت حساب احتمالات و اموری از اینهای بیارزیابیگونه  نیدر ا  د یو با 

را    نیو چنان شود، طرف  نیچن  در حالات مختلف  که ممکن استنیاسروکار دارد.  است که با حساب احتمالات    گریانجیم

 . رندیکنند و مصالحه را بپذ سکیکمتر ردر پروندۀ خود کند تا می یراضگری در میانجی

طرف  های  پاسخ  و  را استماع کند   یدقت دعاوبه  دی خود با  ۀانطرفبی  ، علمی و فنیدر زمان ارزیابی قضایی  طرفبی  ابیارز

که اگر نحویبه  ؛ کند  ان یموضع قانون را ب  و مطالبات آنها، باید   نینظر از مواضع طرفصرف  . باوجوداین، او را بشنود  مقابل

 و با کمترین شبهه،  یقو  اریبه احتمال بس  ی،حکم قاض   ایداور    أیر  ارجاع شود،  ییمراجع قضا  ای  یداور  وانیبه دپرونده  

که    مکان زمان و    ، ییهای قضاهیموضوع پرونده، رو  ت،یموقعاشراف به قانون،    باشد.   طرفانۀ ویی بیابیمطابق با نظر ارز

یا از کنار آنها    دنکنها عدول  آاز    ی سادگ   باتواند  طرف نمیکه ارزیاب بی  اند یمطالب  ،دارند در آن قرار    اب یارزطرفین و  

 بگذرد. 

 
1. United States district court northern district of California, May 2018, edition alternative dispute resolution 

procedures handbook, p 6 . 
2. Brazil, Op. Cit., P 46. 
3. Ibid, P 12. 
4. Ibid, P 46. 
5. Ness, Op. Cit., P 10. 
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ارتباطات گذشت  دیبا   یشود، ومطرح می  قضایی مذکورارزیاب    یطرف یآنجا که به ب  تا و   نیخود را با طرف  ۀتعهدات و 

طرف باشد. تمام  مستقل و بی  کاملاً   دیبا  ابی. ارزستین  یاعلام عدم منافع و عدم تضاد منافع کاف  ؛دنکنها افشا  آ  یوکلا

آن خدمات    افشا شود. اما ضرورتاً  د یبا  یا دارد، دو طرف داشته    ا ی  کیطرف با  که ارزیاب بی  ی و تعهدات  ی و حقوق  ی روابط مال

  ی که به هر دو طرف خدمات  ،ابیارز  کیبسا  چه  1.نخواهد بودطرف  بی  ابیارزشخص    تیرد صلاح  دلیل قطعی روابط    ای

و    ی ادراک  ییبه توانا  نیکه طرف  طرف و بی  عنوان فرد مستقلبه  ، نسبت به هر دو طرف دارد  یو حقوق و تعهدات  دهدمی

و    یابیارزطرفانه  بیرا    دعوا  ۀثمر  گرانیتواند بهتر از دمی  . به احتمال قوی اوشود  رفتهی پذ  ،راسخ دارند  مانیا  یو  یلیتحل

 . دن ک ینیبشیپ 

منافع آنها   د یطرف با باشند. ارزیاب بی  نفعی ذ  که وجود داشته  یاطراف مختلف  ،دو طرف   ی جا پرونده به  کی ممکن است در 

طرفانه به ارزیابی قضایی بی   ی که برا را    ینی طرف حداقل،  مد نظر قرار دهد و  ، نیز  رابطه دارند   نی که در ارا    یف ی و حقوق و تکال 

کنند دعوا مراجعه می   ۀ ثمر   ۀ ان طرفارزیابی قضایی بی   یها برا رف ط   ۀ هم   ی. گاه دراستا ارشاد کن   نی اند در ا مراجعه کرده   ی و 

مد نظر قرار دهد.   طرفانه ی بی ابی آنها را در ارز   ۀ هم قانونی  منافع    دی او با  یعن ی   ؛ ن است ش وضوح رو طرف به ارزیاب بی   ف ی که تکل 

 ۀ امور، هم   ن ی ا   ت یبا رعا  ن، ی ثر واقع شود. بنابرا ؤ م   ز ی ن  نی ر ی سا   ی ها ی طلب و بده  یاب ی در ارز در روابط آتی  تواند  امر می   ن ی ا 

 .دهنددعوا تن می   ۀثمر   ۀ ان طرف به ارزیابی قضایی بی   ی شتر ی با احتمال ب  ر ی اندرکار و درگ افراد دست 

مورد توجه قرار   زین  بیرا انجام دهد تا حقوق افراد غا  قیحقا  ان یها با باستدلال  نیبهتر  دی طرف بابی  ابیارزعنوان شد که  

و جوانب امر را   کند  های مربوطه توجهتیبه واقعنیز    در این اثنا  د یطرف باارزیاب بی  ،امر مشکل است  نی. هرچند اردیگ

نظر از مالک  وساز عمومی، برخی از تکالیف صرف، در حقوق ساخت مثال  یبرا  . دانجام ده   یدیو مف  قیدق  یاب یبسنجد و ارز

طرف  ارزیاب بی  توان آن را نادیده گرفت. بنابراین،گیرد که نمیعهدۀ خود مالکان فعلی کارگاه قرار میقبلی کارگاه، به

  اند کار کردهروژه  که در پ  یکه به کساننیبدون ا  ،کندرا مشخص کند و جمع آنها را اعلام    مانکاریتواند تمام حقوق پ نمی

  ستیز  طیسهم مح  ا یرد  یبگ  ده ی ها را ناداتیو مال  یحقوق عموم  تواند همچنین او نمی  کند.  ی توجه،  طلبکارند   مانکار یاز پ یا  

 را ملحوظ نظر قرار ندهد.  یشهردار ای

 انه طرفی ب یهای ابی. انواع ارز3

ا  یکننده  جعهاطرفانه دو طرف مرارزیابی قضایی بی  یممکن است برا  د،آیبه دست می  ی های قبلتهفکه از گ  گونههمان

ارزیابی    یطرف برادارند، به ارزیاب بی  یواحد  ۀ پروند  و   هستند حقوقی  چند دعوا    ا ی  کی اشخاص مختلف که اطراف    یحت

 رسد. های مختلف ارزیابی مفید فایده به نظر میرو، بررسی شکلازایندعوا مراجعه کنند.  ۀثمر ۀطرفانقضایی بی

  نیطرف ایطرف و  کیبه درخواست  طرفانهی ب ی ابی. ارز3.1

شود. در ایران چنین مطلبی طرح نشده است.  لو دیده میرد پایی از اخذ نظر وکلا قبل از طرح دعوای حقوقی در کامن

درصد   پذیرفته شود،  موکلاز    یوکالت  نکهیدر بدو ورود و قبل از اوفق مقررات،  مرسوم است    نیز  رانیا  یوکلا  نیب  دراما  

 زیناچدر دادگاه یا داوری بسیار    یو  تیبداند که درصد احتمال موفق  لیاگر موک  د.شوبه موکل گوشزد می  تیاحتمال موفق

  ن، ید. علاوه بر اکرخود گذشت خواهد    وق از حقدر برخی موارد نیز  کند و  طرف مصالحه میبا  ا  ی   شودوارد دعوا نمی  است،

خود با مشکل روبرو    ۀو ضعف پروند  تیدرمورد واقع  موکلانکه در متقاعد کردن    یطی به وکلا در شرا  طرفانهبی  یابیارز

 
1. Ibid . 
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  ، کنند دعوا شرکت می  ۀثمر ۀطرفانارزیابی بی  ندیچند طرف در فرا  ا یکه دو طرف   یدر موارد  1. کندکمک می زیهستند، ن

  ی ب  ،یگرید  ۀمراجع  ایبدون حضور    برای ارزیابی پروندۀ خود،  طرف دعوا  کیحال،  نی. باا اندنفعیدعوا ذ  ۀ در ثمر  یهمگ

 ت.سیدعوا ن ۀثمر ۀطرفاناز ارزیابی قضایی بی ازین

 یو بررس   ندر ی گ می های آن را در نظر  نه ی جوانب و هز   ۀ شوند، هم   ییکه وارد دعوا نی قبل از ا   باتجربهنگر و تجار  نده ی آ   یها انسان 

 ین ی ب ش ی دعوا را پ   ۀخود ثمر   ۀ طرفان شوند تا با ارزیابی قضایی بی طرف متوسل می آنها به ارزیاب بی   ۀ کنند و فراتر از هم می 

و سود   نهی نوع برخورد با هز   نی کنند. ا آن اجتناب می   تعقیباز    ایمبادرت به طرح دعوا    ی،نی ب ش ی پ   نی د. آنها پس از ا ن کن 

 .شده است   نوشته  ل ی تفص راجع به آن به   ی گری است که در محل د  ای ی ر ی شگ یپ   هی دارد و شب   ی شتر ی ب  ی هماهنگ

تمایل  درواقع    ورزد،ها مبادرت مییابینوع ارز  نیبه ا  ، از طریق وکیل و مشاوران حقوقی خودطرف اختلاف  کیگاه  هر

  ا یاست    یمطروحه اقتصاد  ۀبه پروند  یمنابع مال   صیتخص  ایخود را برآورد کند که آ  تیموفقموقعیت و  انداز  چشم   دارد

دهد و ممکن است آن را با  را انجام می  یابیارز  نیطرف ا  کی. هرچند  آیدبه شمار میکردن    فیپول پاک صرف پول کث

  ا یکنند  طرف مراجعه میکه هر دو طرف به ارزیاب بی  ستین  یامر مانند مورد  نیا  ،طرف مقابل خود به اشتراک گذارد

  ی ابیگرفتن ارز  دهی ناد  یعیطور طب، بهنندشرکت ک  یاب یارز  ندیچند طرف در فرا  ای آن اثر ندارد. هرگاه هر دو    ۀلااقل به انداز

 کند. جلوه میدشوار  ی اهگ  مذکور نامطلوب و

 دادگاه  درخواست به طرفانهی ب ی ابی. ارز3.2

در برخی موارد به موجب قانون برخی کشورها، امکان دارد دادگاه پرونده را به درخواست طرفین یا به موجب قانون به  

بی دادگاهارزیاب  طرفین،  دهد.  ارجاع  سازمانطرف  بیها،  ارزیابی  سازمانهای  حتی  و  است  طرفانه  ممکن  دولتی  های 

 گونه ارجاعات را داشته باشند.  این

ارز  پرونده  یاجبارارجاع    نینخست به  به    طرفانهیب  یابیاز دادگاه  با  است  2لومکس  هیعل  لومکس  ۀپروندمربوط  . دادگاه 

  مربوط  کهرا  پرونده    نیا  داند،یم دادگاه    اراتیپرونده را از اخت  تیریانگلستان که مد  CPRقانون    3  ۀماد   1استناد به بند  

استدلال    گونهنیا دادگاه    3لتونیم  هیعل  ی هالس  ۀپروند  در.  داد  ارجاع  طرفانهیب   یابیبه ارز  ،بود  یخانوادگ   ی مال  یدعوا  کی  به

  وفصلحل  نیگزی جا   یهاروشرا به    نیدر دادگاه محروم کرد و طرف  یرا از حق دادرس  نیطرف  توانینمکرده بود که  

  بوده   اختلاف  وفصلحل  نیگزی جا  یهاروشمانع ارجاع پرونده توسط دادگاه به    ها مدتتا    أیر  نیهم.  داد  ارجاع  اختلاف

 4.است

ریزی در  ویژه برای برنامهشود که تبیین آنها، بهطرفانه به انواع و اقسام مختلف تقسیم میاز این دیدگاه هم ارزیابی بی

 5طلبد. ها، نگارش کتاب و مقالۀ دیگری را میتسریع در رسیدگی و جلوگیری از اطالۀ پرونده
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5. For further studies see: 

• Baker, William J. “Mandating Early Neutral Evaluations: Efficient or Excessive?” Pepperdine Dispute 

Resolution Law Journal, Volume 22, Issue 2, 2022, PP 581-607. 

• Ahmed, Masood and Fatma Arslan. “Compelling Parties to Judicial Early Neutral Evaluation but a 

Missed Opportunity for Mediation”, Civil Justice Quarterly, University of Leicester: Sweet and 

Maxwell, 2019. [Lomax v Lomax] 
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 انهطرفی ب یۀاول ی ابیمختلف ارز انواع تبلور. 3.3

ا  نسبت در    طرفانهیب  یابیارز  نکهیبه  نمودها  یحقوق  ۀجامعچگونه  ن  یمطرح شود،  آن  انواع  بالطبع  و  دارد   زی مختلف 

 متفاوت خواهد بود.  

  طرفانه یب   یابیارز  به  1طرف، دو طرف و چند طرف   کی توسط    نکهی، اعم از ادعوا  ۀ انه ثمرطرف یب  یی قضا  ی ابیمختلف ارز  انواع

  ر یز  یهاارجاع شده باشد(، ممکن است به شکل  آنها  یتوسط دادگاه با توجه به مقررات قانون  ی حت  ای ارجاع شده باشد )

 : شودیآنها اشاره م ن یبه عناو صرفاً راختصا یکنند که برا داید و ظهور پ ونش متبلور

 یداور   ۀج یکه به نتنیدعوا بدون ا  نیاست که طرف  انهطرفارزیابی قضایی بی  کیدرواقع    یداور  نیا  ،یشیآزما  یداور  -

 . ندینما یاب یخود را ارزحقوقی  تیکنند تا موقعآن را برگزار می ،باشند   بندیپا

ارزیابی  روش    نایدر    ،هرکدام از آنها   دعوا یاب یهای مقابل و ثمرهطرف  ای طرف    یاحتمال  یهاپرسش و پاسخ به استدلال -

 . دیری پذ با حساب احتمالات صورت می

منصفه در   ئتیکه ه  یمنصفه در موارد  تیئنظرات ه  یاحتمال  ی نیبشیپ   یبرا بازنشسته  قضات  وکلا یا  از    ی بعض  یابیزرا

 شوند.  واقع می ثرؤاشخاص م  ایمقصر دانستن شخص 

 . دنباشطرفانه میارزیابی بیحقوقی  ثر در نظرؤکه م گری د یفنهای  کارشناس ۀانطرفبی  یابیارز -

 یخواهو فرجام  نافیاست  ا ینظر  دی تجداثنای رسیدگی در دادگاه بدوی،    درکه ممکن است    ییادعاها  ۀانطرفبی  یابیارز  -

 2مطرح شوند. یداوردر  یحت ا ی  ییمرجع قضا

 . دی ریصورت پذ یبا قضات واقع   ی شیدادگاه آزما  کیای که ممکن است در روند انهطرفبی  یابیارز -

طرفانه متصور است؛ اما آنچه مهم است، آگاه شدن طرفین به این مطلب است های بیتبلور تمامی موارد فوق در ارزیابی

 که اگر به دادگاه یا داوری مراجعه شود، ثمرۀ دعوا چه خواهد بود.  

 طرفانه ی ب ی ابیارز درمطرح  ی دیکل  نکات. 4

تاکنون به عوامل مختلفی از جمله رعایت قوانین و مقررات حاکم، توجه به عوامل دخیل در حق، ملاحظه اسناد و مدارک 

طرف اشاره شد.  و ضمایم و استماع شهادت شهود و عنداللزوم اخذ نظر کارشناس برای اقناع وجدانی شخص ارزیاب بی

 اند، برشمرده و مختصراً تبیین شوند.طرفانه به نحوی از انحا مطرحاکنون لازم است سایر عواملی که در ارزیابی بی

های داوری  طرف هم مثل دادرس دادگاه یا داور در دیوان قبل از هرچیز، تأکید بر این نکته ضروری است که ارزیاب بی

ترین نکته رعایت قانون حاکم بر روابط طرفین است که کند. بنابراین، مهمبراساس قانون حاکم، نظر خود را اعلام می

تواند در خلأ  ها نمیکنندگان به پروندهطرف هم مانند سایر رسیدگیکنندۀ حقوق و تکالیف آنهاست. ارزیاب بیتعیین

 نظر قانون حاکم است. تصمیم بگیرد، بلکه ملزم به ملاحظه و اعلام

ها  تواند از آن غافل شود. در پروندهها امر دیگری است که ارزیاب نمیشده در پروندهحجم خواسته و مقادیر اموال مطرح

کند و ثمرۀ دعوا را مختصراً در طرف، با توجه به قانون حاکم قابل اجرا، حقایق ساده را بیان میبا مبالغ کوچک ارزیاب بی

طرف به عمق های با مبالغ کلان، در اکثر اختلافات، ارزیاب بیدهد. اما در پروندهطرفانۀ خود توضیح مینظریۀ ارزیابی بی

طرفانه قوی، ضرورت طرح دعوا  های ماده فراتر رفته و برای ارائۀ یک نظر ارزیابی بیقانون حاکم نفوذ کرده و از رسیدگی
 

 این مقررات مورد اشاره قرار گرفته است.  2طرفانه مطابق قواعد سنگاپور در ماده ارجاع به ارزیابی بی. 1
2. Lavi, Dafna, "Towards a New Paradigm for Understanding Early Neutral Evaluation (ENE) and its 

Adoption be the Israeli Legal System", Hebrew Conflict Resolution eJournal, June 25, 2015, p 421 
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در جلسۀ مقدماتی و جلسۀ رسیدگی و جلسات استماع شهادت شهود و جلسات پاسخ به ادعای طرف مقابل را ایجاب  

طرفانه منظور و نگارش تر انجام و در ارزیابی بیکند که تمام این موارد باید تنظیم و تدوین و باسرعت هرچه تماممی

 شود.

طرف است به آنچه به وی ارجاع شده است. گاهی فقط یک یا چند موضوع نکتۀ دیگر محدودیت اختیارات ارزیاب بی

طرف  رود. هر ارزیاب بیخاص است که محل اختلاف طرفین بوده و از عوامل عمده در عدم توافق طرفین شمارش می

طرف ممکن است از نظر کارشناسان خبره بهره باید صرفاً خود را به همان موضوعات ارجاعی محدود کند. البته ارزیاب بی

جویی در وقت و هزینه است. باوجوداین، نباید ارزیاب را از کل پروژه و ببرد. اقدام به محدود کردن موضوع ارزیابی، صرفه

زیابی او اثر  طرف از جوانب دیگر امر ممکن است در اراطلاعی ارزیاب بیاطلاع گذاشت، زیرا بیعوامل دخیل در آن بی

های مکتوب طرفانه فراتر از ارائه اسناد و مدارک و خلاصه های بیمنفی بگذارد. به همین دلیل هم هست که اکثر ارزیابی

طلبد.  جانبه و تشکیل جلسات متعدد همراه با کارشناسی و یا استماع شهادت شهود را میرود و رسیدگی همهو کوتاه می

دهد، اکتفا  هایی که وکیل یکی از طرفین در اختیار وی قرار میشود ارزیاب نباید به خلاصهاین است که گاهی گفته می

طرف  ها و نمودارها تصمیم بگیرد. ارزیاب بیها، مشخصات، پیوست توجه به سایر عوامل مؤثر در پرونده، نقشهکند و بی

ل را نیز استماع کند تا در نظر ارزیابی خود  های حقوقی وکیل مقاببرای رفع این مشکل، باید مطالب و نظریات و تحلیل

 به راه خطا نرود. 

آور شده الزامطرفانۀ ثمرۀ دعوا هم توجه کرد. هرچند ارزیابی انجامآور بودن ارزیابی بیاینجا باید به ماهیت غیرقابل الزام

 گیری طرفین برای صلح و سازش مؤثر خواهد بود. در تصمیم 1نیست،

کند  صورت یک سند مکتوب جلوه میصورت شفاهی و سپس درنهایت بهطرفانه بدواً بهعنوان شده است که ارزیابی بی

های  طرفانۀ ثمرۀ دعوا به این علت است که باعث کاهش سوءتفاهمتواند موجز یا مفصّل باشد. نوشتن ارزیابی بیکه می

طرفانه  شود. چنانچه ارزیابی بیها یا مسئولان امور مالی آنها ارسال میطرفانه برای مدیران شرکتنادرست گردد. ارزیابی بی

وفصل اختلافات  شود، مانع از توافق طرفین در حلمکتوب و دقیق نباشد، ممکن است با سوءتفاهمی که از آن حاصل می

 گردد. 

طرفانه به مرجع بعدی، اعم از دیوان داوری یا مراجع  باید توجه داشت که چنانچه طرفین به توافق نرسند، ارائۀ ارزیابی بی

 ی اجازه ندارند محتوا  زین  ابانیارزشود.  طرفانه درج مینامه ارزیابی بیو این نکته معمولاً در موافقت  2قضایی، جایز نیست

همچنین  3.ای ارائه کنندهیرو ای  یتیماهنظر  ایبا دادگاه به اشتراک بگذارند  ی را در اختیار دیگری گذاشته یاابیارز ۀ جلس

 4ارزیاب موظف به رعایت محرمانگی طی فرایند ارزیابی و بعد از آن است.

نفع، مورد حساب سایر اشخاص ذیتواند با توافق طرفین، برای مصالحه و تسویه طرفانه میدر بسیاری از موارد، ارزیابی بی

طرفانه فقط یک طرف باشد، ارائۀ آن بدون اطلاع دیگران مانعی ندارد.  کنندۀ ارزیابی بیاستفاده قرار گیرد. اگر درخواست 

طرفانه باشند، طبعاً این ارزیابی در حقوق طرفین مؤثر است و  کننده برای ارزیابی بیهرگاه دو یا چند طرف درخواست 

 هایی به آن اعتراض داشته باشند. ارائۀ آن فقط با توافق همگی آنها امکان دارد، هرچند ممکن است ثالث

 
1. Brazil, Op. Cit, P 11. 
2. Ashmus, Keith A., "Early Neutral Evaluation", Ohio Law, 6, 1992, PP 16- 17. 
3. Sher, Malcolm. “Neutral Evaluation - An effective ADR Process”, 2016. Available at: 

https://mediate.com/neutral-evaluation-an-effective-adr-process/   

4. Ibid, See also: Brazil, Op. Cit., P 12. 

https://mediate.com/neutral-evaluation-an-effective-adr-process/
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صورت مساوی به عهدۀ طرفین است و اگر یک طرف تقاضا  های مربوط، معمولاً بهطرف و هزینه حق الزحمۀ ارزیاب بی

 کرده باشد، فقط به عهدۀ اوست و اگر چند طرف تقاضا کرده باشند، به نسبت به عهدۀ تمامی آنها خواهد بود. 

 طرفانه ی ب یهای ابیارز در ی دگیرس ۀنحو. 5

های کلان، معمولاً جلسۀ مقدماتی، جلسۀ رسیدگی به ادعاهای خواهان اصلی و خواهان  های مرتبط با پروژهدر پرونده

مطروح تشکیل می ادعاهای  به  پاسخگویی  و جلسۀ  ارزیابی  متقابل  قرارنامۀ  به  راجع  طرفین در جلسۀ مقدماتی  شود. 

پردازند. به هر  گیرند و در جلسات دیگر با تخصیص مدت مساوی به طرح و ارائۀ دعوا و دفاع میطرفانه تصمیم میبی

می داده  متعارف  مناسب  وقت  دعوا،  پاسخطرف  و  ادعاها  که  برای  شود  جلسه  است  ممکن  کنند.  مطرح  را  خود  های 

 طرف نیز تشکیل شود.پاسخگویی به سؤالات ارزیاب بی

ها رعایت نکاتی چند لازم است. در زمان ارائۀ یک طرف، طرف دیگر نباید ورود، و اعتراض کند یا پاسخ دهد.  در رسیدگی

هایی را مطرح کند و پاسخ دریافت دارد، ولی این مدت جزء زمان ارائه یا دفاع طرف که  تواند پرسشطرف میارزیاب بی

ها حق حضور در جلسات رسیدگی را دارند و  آید. تمامی طرفطرف سخنش را قطع کرده است، به حساب نمیارزیاب بی

ای که بخواهند توانند در وقت اختصاصی خود، به هر طریقه شود. هریک از طرفین میهیچ جلسۀ خصوصی تشکیل نمی

یصی به خود را به اندرکار بپردازند یا زمان تخصاز وقت خود استفاده کنند؛ به واقعیات و به ارائۀ مطالب توسط افراد دست

تشریح مسائل حقوقی سپری کنند. اگر یک طرف وقت خود را اختصاص به استماع سخنان شهود داد و دیگری به تجزیه 

 و تحلیل حقوقی پرونده پرداخت، اعتراض به رویۀ انتخابی آنها جایز نیست. 

شده برای ترجمه، جزء وقت هریک از طرفین که از مترجم استفاده  در مواقعی که ترجمه لازم است، وقت اختصاص داده

پاورپوینت و وسائل علمی در تبیین مسائل برای   -توانند از فیلم، ویدیوشود. هرکدام از طرفین میکنند، محسوب نمیمی

طرف استفاده کنند. این مطالب هم باید درمورد طرح ادعا و دفاع و هم درمورد پاسخ به ادعاها و دفاعیات طرف  ارزیاب بی

شود؛ چون ممکن  شدت توصیه میبلکه به 1دیگر رعایت شود. استفاده از کارشناسان و مشاوران و وکلا منع قانونی ندارد، 

 2است طرفین شخصاً نتوانند نکات حقوقی پروندۀ خود را به زبان حقوقی و ساده برای ارزیاب بیان کنند. 

تواند  دو روز تشکیل شوند که میطرفانۀ این جلسات باید در اولین فرصت و در عرض یکیبرای سرعت در ارزیابی بی

ویدئویی باشد. امکان دارد جلسات در اندک زمانی تجدید  صورت نیمه صورت حضوری یا آنلاین یا بهبه آنلاین یا صرفاً 

 3شوند یا مدت آنها با توافق طرفین تمدید شود. 

نحوی باشد که هر دو طرف قانع شوند که فرصت لازم و عادلانه برای ارائۀ ادعاها و طرح دعوا یا  همۀ اقدامات فوق باید به

کنند که درمورد تعداد صفحات تقدیمی به ارزیاب اند. گاهی طرفین توافق میدر اختیار داشته   دفاع و پاسخ به آنها را

آنان بی به  نسبت  امر  این  احساس کنند که  نباید  اما  ایجاد کنند؛  لوایح محدودیت  مبادلۀ  زمان  یا  ارائه  زمان  یا  طرف 

طرف ناگفته باقی نگذارده و  غیرمنصفانه بوده است. طرفین باید قانع شوند که هیچ نکتۀ مهمی را برای اطلاع ارزیاب بی

ه پیچیده و دارای مطالب زیاد و مستندات  اند. اگر پرونداز وقت کافی برای ارائۀ مطالب مشروح و مستندات فراوان بهره برده 

طرف هماهنگی نمایند که یک فرایند ارزیابی بسیار دقیق از تبادل لوایح و  توانند با ارزیاب بیفراوان باشد، طرفین می

 
1. Levine, “Early Neutral Evaluation: A Follow-Up Report”, Op. Cit., PP 236 -237. 
2. Zakiyy, Norman and Kamal H. Hassan. “Integrating Early Neutral Evaluation into Mediation of Complex 

Civil Cases in Malaysia”, Journal of Politics and Law, Volume 7, Issue 4, 2014, p12.  
3 Ibid .  
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ها و طرح دعاوی و دفاعیات طراحی شود تا زودتر به نتیجه برسند و هزینۀ کمتری هم متحمل تشکیل جلسات و ارائه 

 1تر خواهد بود. شوند. هرچه ارزیابی با زمان اندک و هزینۀ کمتر رخ دهد، برای طرفین مناسب

طرفانه در تصمیم طرفین برای صلح و سازش از اهمیت بالایی برخوردار است، باید درمورد طرح از آنجا که ارزیابی بی

ادعا، دفاع، زمان دفاع، مدت دفاع، تبادل لوایح و حتی محدودیت یا عدم محدودیت تعداد صفحات لوایح دفاعی توافق 

برای تصمیمات لازم از طرف خواهان یا خوانده )اصلی یا متقابل( در جلسات    تر اینکه افراد باصلاحیت شود. از همه مهم

شود، بتوانند با سرعت بیشتری  گیری حضور داشته باشند تا در مواردی که به امور مالی یا مدیریتی مربوط میتصمیم

ها یا  یند؛ هرچه ارزیابیتوجهی به آن، اتخاذ تصمیم نماطرفانه« یا نادیده گرفتن و بیارزیابی بینظر  نسبت به عمل به »

ها روشن تر باشد،  های ارزیابان با واقعیات خارجی هماهنگ باشند، یا مقدار استحقاق یک طرف یا طرفین یا طرفیافته

 2شود. طرفانه ثمرۀ دعوا حاصل میسهولت بیشتری در پذیرش یا رد ارزیابی بی

 طرف ی ب ابیارز یو شفاه  ی نظر کتب  اعلام. 6

  یبرا  را  مطالب  شده، برگزار    یدر ظرف مدت کوتاه  که  یدگیرس  جلسات  در  و   یمقدمات   ۀجلس  در  نیطرف  نکهیا  از  بعد

های مربوطه و  لمیف ها  پاورپوینت  دنی اسناد و استماع شهادت شهود و د  ۀملاحظ  با  ابیارز  دادند،   حیتوضطرف  بی  ابیارز

آماده نشده    یابیکه ارز  یدارد. تا زمان اعلام می  نیخود را به طرف  ی نظر شفاه  د، یتول  ای پروژه    ا یکار    ت یاز سا  د یبازد  احتمالاً

 3. ستیطرف مجاز نبی ابیبا ارز ی ارتباط چیباشد، ه

های حقوقی در آن منظور شده باشد. درصورت عدم توافق خلاف، اعلام  این نظر باید وفق قانون حاکم بوده و تمام جنبه

الزام برای طرفین  ارزیاب حقوقی،  و  عقیدۀ شفاهی  و مستقل  عینی  براساس حقایق  اعلام  این  معمولاً  ولی  نیست،  آور 

پذیرد. هدف از بیان شفاهی نظر  شده در زمان ارزیابی صورت میطرفانه و با تجزیه و تحلیل دلایل و مستندات ارائه بی

طرف این است که یک پایه و مبنای عینی برای مذاکرات آتی به طرفین بدهد. در این نظر شفاهی، ارزیاب  ارزیاب بی

و در این رابطه،  وفصل کنند. یعنی اتوانند دعاوی خود را حلتواند طرفین را ارشاد کند که چگونه آنان میطرف میبی

توانند با مذاکره به صلح و سازش برسند. در این نظر شفاهی ارزیابی، نکات  دهد که چگونه میهایی به طرفین میایده

های مرتبط با نظر نهایی را برآورد کنند.  که طرفین در موقعیتی قرار بگیرند که ریسکنحویشود؛ بهحقوقی نیز تشریح می

دهد که چگونه مذاکرات خود را، برای حصول به یک نتیجۀ مطلوب،  این برآورد ریسک به طرفین یک مبنای واقعی می

دهد تا مطالب  طرف ترتیب جلسۀ نهایی تشکیل میادامه دهند. در این خصوص، پس از دادن نظرهای شفاهی، ارزیاب بی

تصویری ظرف چند روز محدود، و   صورت رودررو یا از طریق فضای مجازی صوتی یاطرف، بهشده توسط ارزیاب بینوشته 

 وفصل مختلف دیگر هم بررسی شود و احتمالاً ترتیب جلسۀ استماع دیگری نیز داده شود.های حلدیدگاه

طرف باید  وفصل کنند، ارزیاب بیطرف حلچنانچه طرفین به توافق رسیدند که دعاوی خود را براساس نظر ارزیاب بی

دقت کند که آن نظر را در قالب حقوقی که مقبول قانون حاکم بر دعوا است قرار دهد تا مشکلی در آینده ایجاد نشود.  

 کند. طرفانه خود میطرف مبادرت به نگارش نهایی ارزیابی بیپس از این اقدام، ارزیاب بی

شده را تا مدت زمان قانونی مرور زمان آن دعاوی  طرف باید تمام اسناد تحصیلاگر طرفین به توافق نرسیدند، ارزیاب بی

 
1. Ibid . 
2. Anderson, Op. Cit. 
3. Brazil, Wayne D. “The Merits of Early Neutral Evaluation”, 2012. Available at: 

https://www.jamsadr.com/blog/2012/the-merits-of-early-neutral-evaluation  

https://www.jamsadr.com/blog/2012/the-merits-of-early-neutral-evaluation
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های  وفصل اختلاف طرفین در شیوه محفوظ نگه دارد تا در صورت نیاز و مطابق قانون و مقررات یا قواعد حاکم برای حل

شدۀ اسناد قبل از مضی مدت قانونی و اعلام عدم  دیگر جایگزین استفاده شود. در صورت تمایل بر امحای مطالب تحصیل

هرگاه لازم باشد که گزارشی به دادگاه ارائه   1های اسناد، امکان امحای آنها توسط ارزیاب وجود دارد.نیاز صاحبان کپی

شود؛ ولی جزئیات و مطالب مربوط به ارزیابی  طرف به دادگاه منعکس میشود، فقط وقوع این ارزیابی توسط ارزیاب بی

 به دادگاه داده نخواهد شد، مگر اینکه طرفین نسبت به این اقدام اعلام رضایت کرده باشند. 

طرف استدعا کند تا عقیدۀ خود را همراه با حقایق  تواند از ارزیاب بیطرف میاگر طرفین به توافق نرسیدند، باز هم یک

ای از صورت مکتوب نگارش کند. گزارش ارزیاب فقط محدود به خلاصهپرونده و موضوعات حقوقی مطروحه در آن به 

شده و در زمان ارزیابی در اختیار جریان رسیدگی یا واقعیات پرونده و موضوعات حقوقی خواهد بود که در جلسات مطرح

 وی بوده است.  

   نیگزیجا یهاروش ریبا سا دعوا ۀثمر ۀطرفانی ب ی ابیارز یدهسامان. 7

گفته   2ی« ابیارز-یانج یم»امر    نیداده شود. به ا  یجا  یگریانجیم  کی  ندیدر فرا  ماًیمستق  انهطرف بی  یابیارزامکان دارد  

به ثمر نرسد، به    نی طرف  نیصلح و سازش ب  یبرا  یانجیبست برسد و تلاش مبه بن  یگریانجیمگاه  هر  ی عنی  3. شودمی

هشدار دهد که    نیطرفبه  دعوا پرداخته و    ۀثمر  ۀانطرفارزیابی قضایی بی  بهاجازه داده شود که    یگریبه ثالث د ای   یانجیم

در نقش ارزیاب  یانج یم گری د بعد از اینطرف خواهد بود. مانند نظر ارزیاب بی دعوا یاحتمال ۀدر صورت عدم توافق، ثمر

امور    ریبه سا  ،ل کردهیو تحل  هیمدارک را مطالعه و تجز  کند، اسناد ورا استماع می  دوشهادت شه   4،شودطرف وارد میبی

 .شودخود به آن متوسل می یابیطرف در ارزپردازد که هر ارزیاب بیمی

شود.  برگزار و انجام می طرفبیهای یابینفره ارزسه  ئتیصورت هبه دارند، منصفه در آن دخالت  ئتیکه ه ی ابیارز یگاه 

صلح و سازش    یخود برا  یگریانجی م  در  یانجیبعد از آنکه م  .است  ی«داور-یانجیم»هم مثل    ی«ابیارز-یانجیمروش »

ارزیابی  ظاهر شده و    طرفارزیاب بی  کیدر نقش  او به درخواست فعلی یا قبلی طرفین    موفقیتی حاصل نکرد،  نیطرف

 5موضوع مربوط انجام خواهد داد. نسبت به فنی خود را  -طرفانه قضایی و علمی بی

 دعوا ۀثمر  یۀاول ۀطرفانی ب ی ابیارز از یناش مشکلات. 8

بی ارزیابی  روش  به  نسبت  کمی  روشانتقادات  به  که  است  همان  انتقادات  بیشتر  و  دارد  وجود  جایگزین  طرفانه  های 

 یبرا  یعدالت مخفوفصل اختلافات را »های جایگزین حلوفصل اختلافات وارد شده است. برخی از منتقدان روش حل

 
 سنگاپور.   انۀطرفد ارزیابی بی عقوا 6بند  10ماده  . 1

2. Mediation-Evaluation: a process developed by Ken Gibbs a JAMS mediator in Los Angeles (Ness, 

Andrew D., “Neutral Evaluation: Another Tool in the ADR Toolbox”, P 10). 
3. Ibid . 

ای را از یک یا هر دو طرف به  گر ممکن است اطلاعات محرمانه گر این است که میانجی طرفانه توسط میانجی یکی از مشکلات ارزیابی بی .  4
شوند. این امر ممکن است به نفع  دادرسی )محاکم/داوری یا ارزیابی( به اشتراک گذاشته نمی  ۀدر جلس   دست آورده باشد که این اطلاعات عموما  

 نادیده بگیرد. ،به عنوان میانجی به دست آورده است ثری را که قبلا ؤتواند اطلاعات مزیرا ارزیاب نمی ؛یا به ضرر یک طرف باشد
5. Brazil, Wayne D., "Early Neutral Evaluation or Mediation-When Might ENE Delivery More Value." 

Dispute Resolution Magazine. Vol. 14, 2007, p 10 . 
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ارزیابی بی  اند.دهینام  1«افراد معدود ممتاز اینکه محاکمهدر  با طرفانه بدون  پذیرد،  صورت بهو    نهیهزصرف    ای صورت 

شود و با تدابیر بعدی از پیامدهای رأی دادگاه یا داوری برای طرف ناقض حق جلوگیری رسیدگی انجام می  2محرمانه

 شود. می

شده در جلسۀ ارزیابی  تر باشند و فهم بهتری از قوانین و مستندات و حقایق ارائه ممکن است وکلای یک طرف باتجربه 

  ی دیکل  ی راه قانون  ای   هیممکن است نظر  ابیارزشود.  طرفانه به دست آورند که سبب ایجاد رویکرد جدیدی در پرونده میبی

شود؟   قیتشو د یبا جهینت ۀ دهندرییتغ رفتارِ  نیا ا یدهد. آمی رییپرونده را تغ مسیر قاًیکه عم هد ارائه د یواقع قیتحق یبرا

 کند؟  یخوددار ،کننده باشد هرچقدر هم که قانع ، و متفاوت د یهای جدهیداوطلبانه نظر ۀاز ارائ دی با ابیارز نکهیا ای

شود و عیب  طرفانۀ ثمرۀ دعوا حادث نمیای در ارزیابی بیطور کلی، مشکلات چندان عمدهرغم آنچه مطرح شد، بهعلی

تر باشد؛ در  شود. گاهی ممکن است برآورد نیازها از طریق مراجعه به مراجع قضایی سریع چندانی در آن مشاهده نمی

طرفانه را  موقع جلسات هم روند ارزیابی بیشود یا تشکیل نشدن بهساز میطرف هم مشکلدسترس نبودن ارزیاب بی

 طرفانه نیستند. کدام از این سه مشکل ذاتی ارزیابی بیکند. خوشبختانه، هیچکندتر می

 طرفانه نسبت داده شده است، خالی از وجه نیست:اینجا پاسخ به برخی معایبی که به ارزیابی بی

  ن، یاختصاص دهند. علاوه بر ا  ی ابیرزا  ۀجلس  کی  یتوانند زمان لازم را برااز قضات می  ی است که تعداد کم  نیا  تیواقع

استفاده از وکلا  رغم اینکه  علی.  شودهای بعدی میطرفی قاضی در رسیدگیباعث تردید در بیتوانستند،  اگر می  یحت

  ،ندایتخصص موضوع   یکه دارا  ییاستفاده از وکلا  ته است، اماها مورد انتقاد قرار گرفپرونده  یابیارز  یقضات برا  یجابه

 جواب داده است.  یخوببه

زودتر    یلیخ  شود تا طرفینهمین امر سبب می است،  نهیزمان، تلاش و هزمستلزم صرف    طرفانهاگرچه ورود به ارزیابی بی

.  شودها میو کارآمد پرونده  عیحل سراشراف پیدا کنند و همین امر سبب  خود    ۀ و محاسن پروند  قیاز حد معمول به حقا

قضاوت    ۀساده کردن دور  یبرا  یکارآمد  یتوانند ابزارها( مینی)و طرف  ابیزودهنگام است که ارز  ۀمداخل  لیبه دل  قاًیدق

 ابداع کنند.  

 ی ریگجه ینت

کند رأی دادگاه یا دیوان داوری بینی میطرفانۀ ثمرۀ دعوا، روش قضایی، علمی و فنی است که دقیقاً پیشروش ارزیابی بی

مبادرت ورزند. هرچند،   به رفع اختلاف خود  براساس آن  تا طرفین  بود  پرونده چگونه خواهد  بر  براساس قانون حاکم 

کننده به  آور تلقی گردد، قدرت قانعآور نیست و ممکن است با توافق قبلی یا بعدی طرفین الزام طرفانه الزام ارزیابی بی

به  را  با  سوی سازش و مصالحه اندازۀ کافی دارد که طرفین  کارایی قضایی داشته و هم  ای کارساز هدایت کند که هم 

بر حق قانونی خود   طرفمنفعت و کارآمدی اقتصادی و اجتماعی هماهنگی داشته باشد. هنگامی که یک  -دکترین هزینه

های داوری مغایر با اصل  ها یا دیوانهای سنگین و دوندگی در دادگاهو حق طرف مقابل اشراف داشته باشد، تحمل هزینه

طرفانۀ ثمرۀ دعوا بسیار منعطف و کارساز است. این روش باعث  شود. روش ارزیابی بیمنفعت است و توصیه نمی   -هزینه

تواند منافع زیادی برای  شود که میهم خوردن روابط حسنۀ تجاری میویژه مانع بههای گزاف و بهجویی، مانع هزینهصرفه 

 طرفین به ارمغان آورد.
 
1. https://corporate.findlaw.com/intellectual-property/judician-strategies-for-resolving-ip-cases-without-

trial-early.html. Last visited on June 2022. 
2. Brazil, Op. Cit., P 13. 

https://corporate.findlaw.com/intellectual-property/judician-strategies-for-resolving-ip-cases-without-trial-early.html
https://corporate.findlaw.com/intellectual-property/judician-strategies-for-resolving-ip-cases-without-trial-early.html
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های فکری که پیچیده است و نیاز به افراد متخصص مسلط  ها و دعاوی مالکیت آفرینشطرفانه در پروندهکاربرد ارزیابی بی

ویژه فرامرزی ها، بههای خاص این مالکیتتر است. ویژگیالمللی دارد، بسیار محسوس به قواعد و مقررات داخلی و بین

شود که ضرورت ارجاع به ارزیاب های حقوقی مختلف، فنی و پیچیدگی آنها، باعث میبودن آنها، درگیری صلاحیت نظام

 طرف، بیش از سایر موارد ملموس گردد. بی

های مشابه، باعث تسریع در رسیدگی  طرفانه، اعم از اینکه توسط طرفین باشد یا دادگاه یا نهاد گونه که ارجاع به ارزیابی بیهمان

شود.  دارد و موجب جلوگیری از اطالۀ دادرسی می های داوری برمیها و بعضاً دیوان ها را از دوش دادگاه گونه رسیدگیشود، بار اینمی

وفصل  عنوان روش جایگزین حل های اجتماعی بررسی و به طرفانه در تحقق سرمایه امید است در تحقیق دیگری اثر روش ارزیابی بی 

 اختلافات مرسوم به جامعۀ حقوقی و قوه قضائیه تقدیم شود.
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The Interaction of Iranian Criminal Policymakers with Bar 

Associations*   

Amir Hassan Niazpour1  

ABSTRACT 

Crime is a phenomenon that has a long history in human life and has always been considered one of the 

most prominent public issues. Accordingly, a solution must be found in the public policy-making process. 

After all, public policy-making is a process within which actions and reactions related to public 

issues/challenges are identified in a targeted manner. The public policy-making process is based on a series 

of principles, of which the government's activism, the use of social institutions, and the knowledge-based 

nature of policies are of great importance. The principle of using social institutions is one of the most 

prominent of them. According to this principle, the government must, in addition to using the capacities 

and facilities of government institutions, also use the power of social institutions in the policy-making 

process. In the realm of Iranian criminal policy-making, several institutions, especially the Islamic 

Parliament of I.R.Iran, the judiciary, as well as the executive branch and the Expediency Council, have 

duties and powers in this regard. Nevertheless, in the criminal policy-making process, it is also necessary 

to pay attention to the principles of benefiting from social institutions and the knowledge-based nature of 

policies. The application of these principles by government criminal policy-makers provides the basis for 

using the capacity of several institutions, of which the Bar Associations are among the most prominent. In 

this institution, according to the aforementioned legal bill, law graduates, faculty members of law schools, 

judicial officers, and a number of other people with experience in the field of law can act. This policy, 

which is foreseen in Article 8 of the aforementioned bill, has given the Bar Associations a wide capacity to 

play a role in the criminal policy-making process. The interaction between bar associations and criminal 

policy makers in the field of crime prevention and criminal responses application manner is rooted in a 

number of fundamental rights. The formulation of a proper criminal policy is one of the most fundamental 

rights of individuals. Therefore, and in light of the aforementioned right, criminal policy makers must, 

through a systematic process, anticipate the most effective actions and responses to reduce the number of 

criminal behaviors. The procedural aspect of this right is reflected in the use of the capacities of government 

and social institutions, as well as the adoption of a knowledge-based approach. The aforementioned 

institution, which benefits from lawyers and uses their scientific capacities and expertise within the 

framework of several commissions such as the Codification and Law Commission or the Legal Affairs 

Commission, can in principle be effective in identifying public issues as well as the approaches of society 

and public opinion to the policies adopted. However, the existential aspect of this right concerns how to 

anticipate actions and responses to control the criminal phenomenon. In this context, criminal policy makers 

should use the capacity of social institutions to systematically examine crime and identify appropriate 

methods to reduce it. Among these, the Bar Associations are among the most important institutions that can 
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play a role in understanding and analyzing public opinion regarding adopted and implemented criminal 

policies, as well as identifying appropriate methods to curb crime and, in fact, in anticipating preventive 

and counterproductive responses, by having skilled and thinker lawyers. In 1954, a significant legal event 

occurred through the approval of the bill on the independence of the Bar Association. In light of this, for 

the first time, the independence of this institution from the judiciary was recognized. Accordingly, the 

aforementioned associations, which previously had to follow the policies of the judiciary, have acquired a 

separate position and have found the opportunity to, on the one hand, regulate behaviors that undermine 

the values of the legal profession, and on the other hand, independently evaluate and make 

recommendations regarding adopted legal policies, including criminal policies. Accordingly, criminal 

policymakers should use this institution separately from other institutions related to crime in the process of 

adopting policies regarding actions and reactions that curb criminal phenomena. This approach, in addition 

to Article 1 of the aforementioned bill, has been taken into account in Article 69 of the executive regulations 

of the bill on the independence of the Bar Association, as amended in 2023. Accordingly, lawyers must 

take an oath to refrain from "...acting on political and personal ideologies, hatred, and revenge..." However, 

although a number of norms have been foreseen in the Iranian legal system for the participation of this 

institution in the criminal policy-making process, the use of the power of the aforementioned institution in 

this field faces numerous challenges. These include the lack of appropriate norms for the necessity of using 

the Bar Association, the lack of belief in the expertise-oriented power of the Bar Associations, the 

identification of a strategy for state-owned bar institutions, the lack of active participation of the Bar 

Associations in the criminal policy-making process, the lack of dynamic structures in the Bar Associations 

for criminal policy-making, and the lack of belief in government institutions to use the capacity of the Bar 

Associations. To properly utilize the participation and power of this institution in the criminal policy-

making process, steps must be taken to formulate macro policies that will benefit from the capacity of the 

Bar Associations, anticipate the norms that must be followed for using the capacity of the Bar Associations 

in the criminal policy-making process, integrate the Bar Associations into criminal policy-making 

institutions, establish a criminal policy commission in the Bar Associations, convince government 

institutions to use the capacity of community institutions in criminal policy-making, and ensure the 

principle of independence of the Bar Associations. 

KeyWords: Criminal Policy, Bar Associations, Crime Prevention, Participation of Community 

Institutions, Legislation.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *های وکیلان دادگستریبا کانون  میان کنش سیاستگذاران جنایی ایران

 1امیرحسن نیازپور

 

 ده ی چک 
  ی ا بر سلسله   انجامد، ی کنش و واکنش مدارانه م   ی کردها ی با رو   ی مهارکننده بزهکار   ی ها است ی س   ن یکه به تدو   یی جنا   ی استگذار ی س   ند ی فرا 

  ند ی در فرا   ی جامعو   ی نهادها   ی انوند ی فراهم شود. م   سته ی اثربخش و شا   ی ها است ی س   ن ی تدو   ی ها نه ی از اصول استوار است تا در پرتو آنها زم 

نهادها در سرتاسر    ن یمدارانه ا تخصص   ی ها ت ی از ظرف  دی با   ییجنا   استگذاران ی اصول است. از رهگذر آن س  ن ی ا  ن ی تر ه مذکور از برجست 

و بهره جستن از آنها    اند ی فر ی ک   ی ها موضوع   نهی در زم   ی ر ی پذ توان توجه   ی مذکور دارا   ی نهادها   نکه، ی شده استفاده کنند. چه ا   اد ی   ند ی فرا 

ا   نی آفر نقش   ی فر ی و ک  رانه ی شگ ی پ   ی ها است ی شدن س  دمندانه ساختن و خر   ری در فراگ   تواند ی م    لانی وک  ی ها کانون   ان،ی م   نی باشد. در 

نهاد    نی مشارکت ا   ی برا  ران ی ا   یدر نظام حقوق  ن،ی و کارگزاران کاردان برخوردارند. با وجود ا   ی و تخصص ساختار   تی از ظرف   ی دادگستر 

  ی ها با چالش   نه ی زم   ن ی شده است، استفاده از توان نهاد مذکور در ا   ین ی ب ش ی هنجار پ   ی اگرچه شمار   یی جنا   ی استگذار ی س   ند ی در فرا 

نسبت به توان    ی نبود باورمند   ، ی دادگستر   لان ی بودن استفاده از کانون وک   ی د ی با   ی مناسب برا   ی روست. نبود هنجارها روبه   ی متعدد 

  ی دادگستر   لان ی وک   ی ها نبودن کانون   گر کنش کردن نهاد وکالت،    ی راهبرد دولت   یی شناسا   ، ی دادگستر   لان ی وک   ی ها مدارانه کانون تخصص 

  یو نبود باور در نهادها   یی جنا   ی استگذار ی س   ی برا   ی دادگستر   لانی وک   ی ها در کانون   ا ی پو   ی نبود ساختارها   ، یی جنا   ی استگذار ی س   ند یدر فرا 

  ندی نهاد در فرا   ن ی و توان ا   ارکت از مش   سته ی استفاده شا   ی اند. برا از آن جمله   ی دادگستر   لان ی وک   ی ها کانون   ت ی استفاده از ظرف   ی برا   ی دولت 

  ی نی ب ش ی پ   ، ی دادگستر   لانی وک   ی ها کانون   تی بهره جستن از ظرف   نهیکلان در زم   ی ها است ی س   ن ی تدو   ی در راستا   د ی با   یی جنا   ی استگذار ی س 

  لانی وک  ی ها هموند نمودن کانون   ، یی جنا   ی استگذار ی س   ند ی در فرا   ی دادگستر   لان ی وک   ی ها کانون   ت یاستفاده از ظرف   ی برا   د ی با   ی هنجارها 

نهادها   ی دادگستر  نمودن    ، ی دادگستر   لان ی وک  ی ها در کانون   یی جنا   است ی س   ونی س ی کم   ی انداز راه   ، یی جنا   استگذار ی س   ی در  باورمند 

  لان ی وک  ی ها اصل استقلال کانون   نی و تضم   یی جنا   ی استگذار ی در س   ی جامعو   ی نهادها   ت ی نسبت به استفاده از ظرف   ی دولت   ی نهادها 

 گام برداشت.   ی دادگستر 

 سیاستگذاری جنایی، کانون وکیلان دادگستری، پیشگیری از جرم، میانوندی نهادهای جامعوی، قانونگذاری.   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

های عمومی به  ترین موضوع ای است که به بلندای تاریخ زندگی بشری پیشینه دارد و همواره از برجسته بزهکاری پدیده

ای اندیشید. چه اینکه، سیاستگذاری برهمین اساس باید در فرایند سیاستگذاری عمومی نسبت به آن چاره  1شمار می رود. 

های عمومی  ها/ چالشهای مربوط به مسئلهها و واکنشعمومی فرایندی است که در چارچوب آن به شکل هدفمند کنش

می مسئلهشناسایی  چالششود.  و  نیازها  اصولاً  عمومی  دولتهای  سوی  از  باید  که  است  همگان  با  مرتبط  به  های  ها 

شناخت این پدیده در فرایند سیاستگذاری عمومی اهمیت بسیاری دارد. زیرا   2همه جانبه مورد توجه قرار گیرند. صورت 

بینی برنامه و سیاست شایسته برای زدایش گون آن و همچنین، پیشهای گونهسیاستگذاران عمومی را به بررسی جنبه 

چالش میاین  پایبند  مسئلهها  ترتیب،  این  به  پیشکند.  فرایند  برانگیختن  در  عمومی  اجرای های  و  شناسایی  و  گفته 

کنند. افزون بر این،  های همگان هستند، نقش بنیادی ایفا میهای عمومی ،که در واقع ناظر به زدودن مشکلسیاست

های شناسایی دستور کار و تدوین سیاست، بسترسازی برای پذیرش سیاست،  فرایند سیاستگذاری عمومی دارای مرحله 

  3اجرا و ارزیابی آن است.

جامعوی  مندی از نهادهای  گری دولت، بهره ای اصول استوار است، که بایدی بودن کنش فرایند سیاستگذاری عمومی بر سلسله 

های عمومی وظیفه بنیادی دولت  ها از اهمیت بسیاری برخوردارند. در پرتو اصل یکم، زدودن مشکل بنیان بودن سیاست و دانش 

ای از نهادها و هررو، دولت که دربرگیرنده مجموعه به   4سازی کند است و بر همین اساس نهاد مذکور باید نسبت به آن چاره 

های عمومی ناظر هستند،  مصلحت ها/های عمومی که به منفعتتا در زمینه چالش  فرایندهای سیاسی است، تکلیف دارد 

برجسته برنامه نقش  از  اجرایی  و  قضایی  قانونگذاری،  نهادهای  دولت  گستره  در  طبیعتاً  کند.  تدبیرگذاری  و  ای ریزی 

اقدام کنند. برخوردارند و هریک به گونه سان و براساس اصل به این  5ای باید نسبت به مسئله عمومی سیاستگذاری و 

رو، تمام امکانات را باید  اند و ازاینهای عمومی دارای وظیفه های دولت برای چگونگی مدیریت چالشمذکور همه بخش

 کار گیرند.برای رسیدن به این هدف به

بهره به  اصل دوم  این،  بر  از علاوه  استفاده  بر  افزون  باید  اصل، دولت  این  برابر  است.  ناظر  نهادهای جامعوی  از  مندی 

ها و امکانات نهادهای دولتی از توان نهادهای جامعوی نیز در فرایند سیاستگذاری استفاده کند. چه اینکه، ظرفیت  ظرفیت

های عمومی باید از همه توان جامعه، که شامل ظرفیت نهادهای جامعوی هم  مند است و در زمینه مسئله دولت کران

نهادهای جامعوی ظرفیت  بهره جست.  قابل  های گستردههست،  عمومی  فرایند سیاستگذاری  دارند که در سرتاسر  ای 

و ارزیابی    ها، اجراهای شناسایی و تدوین سیاستهای عمومی و چه در مرحلهاند؛ چه در مرحله شناخت مسئلهاستفاده

رسان دولت در این فرایند باشند و بر همین اساس، در این عرصه باید  توانند یاریسان، نهادهای جامعوی میآنها. به این

   6بینی کرد. پذیری برایشان پیشنقش توجه
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بنیان را در پیش گرفت. بر اساس این اصل، سیاستگذاران دیگر اینکه، در فرایند سیاستگذاری عمومی باید رویکردی دانش

های علمی  های عمومی و چه نسبت به شناسایی سیاست و اجرا و ارزیابی آنها به یافتهباید چه در زمینه شناخت مسئله

کارگیری اصل مذکور اسباب های عمومی شایسته گام بردارند. بهتوجه نمایند تا از این رهگذر به سوی تدوین سیاست 

های مذکور را  های مناسب نسبت به موضوع ها و واکنشهای عمومی و گزینش کنشیافته چالششناخت و تحلیل نظام

گران متعدد دولتی و  مند است که در آن کنشبه این ترتیب، سیاستگذاری عمومی فرایندی چارچوب  1آورد. فراهم می

های  کننده از منفعتها و حمایتها زداینده مشکلای اصول در راستای تخاذ سیاستجامعوی باید با پیروی از سلسله 

 عمومی گام بردارند. 

ریزی شده و  ترین آنهاست که قاعدتاً باید به صورت برنامهاند. در این میان، بزهکاری از پرچالشهای عمومی متنوعمسئله 

به آن سیاستگذاری کرد.  از  پیش  2هدفمند نسبت  مهارکننده بزهکاری همانا سیاست جنایی است که  بینی تدبیرهای 

از سیاستگذاری عمومی است،  فرایند سیاستگذاری جنایی برون می آید. بنابراین، سیاستگذاری جنایی، که یک بخش 

تحلیل و  به شناخت  باتوجه  بزهکاری  برای کاهش شمار  آن  پرتو  در  است که  تدبیرگذاری  های صورتفرایندی  گرفته 

ها به منظور مهار پدیده مجرمانه و البته برقراری امنیت و نظم ها و واکنشسان، در فرایند مذکور کنششود. به اینمی

های اثربخش باید از اصول ناظر به سیاستگذاری این فرایند برای شناسایی سیاست گیرند. در  عمومی مورد شناسایی قرار می

ها پیروی بنیان بودن سیاست مندی از نهادهای جامعوی و دانش گری دولت، بهره عمومی خصوصاً اصول بایدی بودن کنش 

 آورد.  زیرا، رعایت اصول مذکور زمینه های اتخاذ سیاست جنایی شایسته را فراهم می  3شود؛

در قلمرو سیاستگذاری جنایی ایران نهادهای متعددی خصوصاً مجلس شورای اسلامی، قوه قضائیه و نیز قوه مجریه و  

ای از نقش بنیادی  این نهادها که هریک به گونه  4مجمع تشخیص مصلحت نظام در این زمینه دارای تکلیف و اختیارند. 

کارگیری تدبیرهای پیشگیرانه و کیفری نسبت به رفتارهای مجرمانه برخوردارند، بر اساس اصل بایدی  بینی و بهبرای پیش

انگاری های بنیادی جامعه باید به جرمگری دولت نسبت به مسئله های عمومی و از جمله رفتارهای ناقض ارزشبودن کنش

های کاهنده رفتارهای مجرمانه مبادرت ورزند. باوجود این، در فرایند سیاستگذاری جنایی،  ها و واکنشو شناسایی کنش

 هاست.  ها نیز از بایستهمندی از نهادهای جامعوی و دانش بنیان بودن سیاستتوجه به اصول بهره

آورد  کارگیری این اصول از سوی سیاستگذاران جنایی دولتی زمینه استفاده از ظرفیت نهادهای متعددی را فراهم میبه

روند. این نهاد در پهنه نظام حقوقی ایران برای نخستین های وکیلان دادگستری از برجسته ترین آنها به شمار میکه کانون
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پا به عرصه گذاشته است و سپس در پرتو رویکرد »به زمامداری   1315بار از و البته به شکل دولتی از رهگذر قانون وکالت  

در میان نهادهای جامعوی جایگاه یافته    1333و به موجب لایحه قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری    1حقوقی« 

های حقوق،  آموختگان رشته حقوق، اعضای هیئت علمی دانشکدهاست. در این نهاد با توجه به لایحه قانونی مذکور دانش

گری کنند. همین سیاست که در ماده  توانند کنشداران در زمینه حقوق میکارگزاران قضایی و نیز شمار دیگری از تجربه 

ای برای ایفای نقش در  های وکیلان دادگستری ظرفیت گستردهبینی شده است، به کانونلایحه قانون مذکور پیش  8

 2فرایند سیاستگذاری جنایی داده است.

های اساسی افراد ریشه های حقوق بشری و حقهای متعددی است که در آموزه کارگیری این نقش دارای بنیانالبته به 

دارد. در نظام حقوقی ایران نسبت به چگونگی استفاده از توان این نهاد در فرایند سیاستگذاری جنایی تعدادی هنجار  

های وکیلان دادگستری در فرایند مذکور های کانونبینی شده است. باوجود این، وضعیت بهره جستن از ظرفیتپیش

پذیر است. چه اینکه، به نظر می رسد در الگوی سیاست جنایی ایران نسبت به استفاده از این نهاد و مشارکت  تحلیل

مرحله آن در  گونهدادن  تدوین سیاستهای  برهمین گون  است.  میان  اساسی در  تردیدهای  و کیفری  پیشگیرانه  های 

کانون با  ایران  جنایی  سیاستگذاران  کنش  میان  )ب(  چگونگی  و  )الف(  چرایی  از  نوشتار  این  در  وکیلان  اساس،  های 

های بهره جستن از توان نهاد مذکور، هنجارهای  آید تا از این رهگذر افزون بر شناسایی بنیاندادگستری سخن به میان می

 ها و راهکارهای ناظر به آن بررسی شوند.  بینی شده برای وضعیت مشارکت این نهاد و نیز چالشپیش

 های وکیلان دادگستری ایران با کانون . چرایی میان کنش سیاستگذاران جنایی 1

بکهمیان کنش کانون از جرم و چگونگی  پیشگیری  با سیاستگذاران جنایی در زمینه  ارگیری  های وکیلان دادگستری 

های اساسی هستند های بنیادین ریشه دارد. همه افراد در عرصه جامعه دارای حق های کیفری در شماری از حق واکنش

های وکیلان  بینی سازوکارهای مناسب زمینه دست یافتن به آنها فراهم شود. میان کنش کانونکه باید از رهگذر پیش

 ها دارای پایه است. دادگستری با سیاستگذاران جنایی نیز در شماری از این حق

 . حق بر سیاستگذاری جنایی شایسته  1.1

است. برابر این حق سیاستگذاران جنایی باید برای   3های افرادتدوین سیاست جنایی شایسته ازجمله اساسی ترین حق 

تصمیم اساس،  همین  بر  کنند.  تدبیرگذاری  مناسب  شکل  به  بزهکاری  سو  زدایش  یک  از  باید  جنایی  سیاست  گیران 

دار اتخاذ نمایند و از سوی دیگر، در راستای  مند و هدفتدبیرهای کاهنده جرم را پس از سپری شدن فرایند چارچوب 

 
  راستای  در   آن   رهگذر  از   هادولت   که  است  داریحکومت   هایشیوه   و   اصول   معیارها،   از   یمجموعه   دربرگیرنده  زمامداری   به  که،   است  . گفتنی1

 حقوقی   هایسیاست   تدوین   به   همانا   است   آن  از  ایجلوه   که  حقوقی  زمامداری  به   بنابراین،.  دارندبرمی  گام   هاسیاست   ترینشایسته  بینیپیش 
  حاکمیت  خوب؛ »حکمرانی محمدحسین، زارعی،: به بنگرید بیشتر آگاهی برای. است ناظر مدارانهکرامت اصول از ایسلسله  بر استوار و  اثربخش

 .203 -155  صص  ،1383 ،40  ، شماره7دوره  ،حقوقی تحقیقات فصلنامه ایران«، حکومت و 
آموختگان کارشناسی حقوق، برخورداران از تجربه قضایی یا تجربه اداری اجرایی  . افزودنی است که برابر ماده مذکور پروانه وکالت به دانش 2

 نیز تبلور یافته است.   1376قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستری  2شود. همین رویکرد در ماده حقوقی داده می 
های مشورتی در زمینه  توان به کانون وکیلان دادگستری مرکز اشاره کرد که در چارچوب کمیسیون امور حقوقی به ارائه دیدگاه . برای نمونه، می3

کنش با مجلس شورای اسلامی »معاونت امور  و برای برقراری میان 1402ورزد. البته این کانون از سال  های حقوقی و کیفری مبادرت می مسئله 
های  های مربوط به هستار کانوننویس سیاسترسد، این معاونت بیشتر برای پیگیری و رایزنی پیش پارلمانی« را نیز تأسیس کرده است. به نظر می 

 وکیلان دادگستری برپا شده باشد.  
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های اثربخش در این زمینه گام بردارند. بنابراین و در پرتو حق مذکور، سیاستگذاران جنایی باید از رهگذر  شناسایی پاسخ

ها برای کاهش شمار رفتارهای مجرمانه مبادرت ورزند. جنبه ها و واکنشبینی کارآترین کنشمند به پیشفرایندی نظام

 1بنیان تبلور دارد. های نهادهای دولتی و جامعوی و همچنین، اتخاذ رویکرد دانشکارگیری ظرفیتفرایندی این حق در به

جامعوی   نهادهای  ظرفیت  نیز  و  دولتی  نهادهای  توان  ابعاد  همه  به  توجه  با  باید  جنایی  سیاستگذاران  اساس،  این  بر 

 کننده با این پدیده را شناسایی نمایند.  های پیشگیرانه یا مقابلهسیاست

گون از توان نهادهای جامعوی در زمینه اتخاذ تدبیرهای مهارکننده  های گونهآشکار است که در این فرایند باید به شکل

افزایش دقت در شناخت مسئله اسباب  این رهگذر  از  تا  بهره جسته شود  و تحلیل نظامبزهکاری  عمومی  یافته و  های 

توانند  های وکیلان دادگستری در این فرایند میهای ناظر به پدیده مجرمانه فراهم آید. کانونجانبه آن و نیز سیاست همه

های علمی و تخصص مند است و از ظرفیت نقش انکارناپذیری داشته باشند. نهاد مذکور که از وکیلان دادگستری بهره

کند،  استفاده می 2های متعددی مانند کمیسیون تدوین و قوانین و یا کمیسیون امور حقوقیآنان در چارچوب کمیسیون 

های  های عمومی و همچنین، رویکردهای جامعه و افکار عمومی نسبت به سیاستتواند در شناساندن مسئلهاصولاً می

از کانون  بهره جستن  ترتیب،  این  به  باشد.  تأثیرگذار  توان علمی و تخصصاتخاذ شده  ای مدارانه های مذکور که دارای 

موضوع  به  مینسبت  که  است  سیاستگذاری  فرایند  بایدهای  از  هستند،  کیفری  بر  های  همگان  حق  تضمین  به  تواند 

های  گفته ورای دولت از توان لازم برای ارزیابی واقعیتسیاستگذاری جنایی شایسته بینجامد. چه اینکه، مجموعه پیش

گذاری جنایی  ها و چگونگی مهار آن و همچنین، بازتاب نوع نگرش اجتماعی در زمینه چگونگی پاسخجامعه در زمینه جرم 

گران دعوای کیفری و از رهگذر میان  عنوان هموندی از جامعه و نیز وکیل کنشردار است. وکیلان دادگستری بهبرخو

های علمی توان ارزیابی  گران قضایی و دیگر وکیلان دادگستری و عرصهکنش با کارگزاران عدالت کیفری خصوصاً کنش

 های جنایی را دارند.  رویکردهای اجتماعی نسبت به سیاست

بینی کنش و واکنش برای مهار پدیده مجرمانه است. در این زمینه  اما، جنبه هستاری این حق ناظر به چگونگی پیش

های مناسب  سیاستگذاران جنایی باید از ظرفیت نهادهای جامعوی برای بررسی نظام یافته بزهکاری و شناسایی شیوه 

تواند با  ترین نهادهای مذکور است که میهای وکیلان دادگستری از مهمدر این میان، کانون  3کاهنده آن استفاده کنند. 

های جنایی اتخاذ و اجراشده  برخورداری از وکیلان کاردان و پندارگر در شناخت و تحلیل افکار عمومی نسبت به سیاست

کننده  های پیشگیرانه و مقابلهبینی پاسخهای مناسب مهارکننده بزهکاری و در واقع، در زمینه پیشو نیز شناساندن روش

یابد. یکم، از های مذکور در این زمینه اصولاً به دو شکل تبلور میآفرین باشد. تأثیرگذاری و یاری رساندن کانوننقش

های سیاست جنایی از سوی وکیلان دادگستری است. این دسته از کارگزاران حقوقی در فرایند  رهگذر دریافت چالش

شوند و بر این  رو میکننده با رفتارهای مجرمانه روبهای با خلأهای پاسخ های پیشگیرانه و مقابلههای حرفهگریکنش

گذاری جنایی نقش ایفا نمایند. دوم، از رهگذر ساختار  ای در چگونگی سیاستتوانند با شناساندن آن به گونهاساس می

های متعددی در کنار هیئت مدیره که عمدتاً از کاردانان حقوقی  ها کمیسیون گفته است. در این کانونهای پیشکانون

این مجموعهگری میشوند، کنشتشکیل می ارزیابی سیاستها میکنند.  با  و طرحتوانند  اتخاذ شده  و  های جنایی  ها 

 
 . 173ص    ،1393چاپ دوم،    زان،یتهران: م  ،یابرندآباد  ینجف  ن حسییترجمه عل  ،ییجنا  استیبزرگ س  هاینظام   ،رییم  ،یدلماس مارت.  1

2. Right to Good of Criminal Policy 
 یمهد دیو س ی، ترجمه عبدالرضا جوان جعفراز جرم یریشگ ی پ  یعمل یرهنمودهادفتر مقابله با جرم و مواد مخدر سازمان ملل متحد،  .3

   .209ص   ،1391چاپ اول،  زان،یتهران: م ،یثان دزاده یس
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های تدوین شده نقش انکارناپذیری در ارتقای تدبیرهای شناسایی شده برای مهار پدیده مجرمانه ایفا نمایند. افزون  لایحه

شود که قاعدتاً  بینی شده نیز رهنمود داده میبر این، در چارچوب ساختار نهاد مذکور نسبت به هنجارهای کیفری پیش

 گیری سیاست جنایی قضایی و روش اجرای آن تأثیرگذار باشد.  تواند در شکلاین سازوکار می

توانند در  ای که دارند، میمدارانه گسترده های تخصصهای وکیلان دادگستری با توجه به ظرفیت به این ترتیب، کانون

های تدوین شده و چگونگی  نویس سیاستگذاری سنجش پیشهای عمومی، اولویتها و منفعتشناخت بزهکاری و مسئله

نقش آنها  ارزیابی  و  همهاجرا  ارزیابی  به  قاعدتاً  تأثیرگذاری  این  باشند.  سیاستآفرین  کیفری  جانبه  و  پیشگیرانه  های 

های مذکور در بیرون دولت قرار های گزینش تدبیرهای مناسب را فراهم آورد. چه اینکه، کانونتواند زمینهانجامد و میمی

برپایه معیارهای علمی و تخصصدارند و بر همین اساس می بتوانند بدون جانبداری و  ها یا  ه سنجش سیاستگرایانه 

 ها و چگونگی اجرای آنها مبادرت ورزند. نویس سیاستپیش

 . حق بر میانوندی نهادهای جامعوی در سیاستگذاری جنایی1.2

کنند که هریک دارای توان ویژه ای برای سیاستگذاری جنایی هستند. شماری  گری میدر جامعه نهادهای متعددی کنش

کارگیری ظرفیت بر همین اساس، در فرایند سیاستگذاری جنایی به  1اند. ای دیگر جامعویاز این نهادها دولتی و دسته

کننده با رفتارهای مجرمانه به عنوان اصل بایدی مورد توجه های پیشگیرانه و مقابلهنهادهای جامعوی برای اتخاذ سیاست

های فرایند مذکور  در پرتو آن، سیاستگذاران جنایی باید از مشارکت نهادهای جامعوی در همه مرحله  2قرار گرفته است.

واقعیت به  باتوجه  بیشتر  دارند،  نادولتی  که هستاری  نهادها  این  زمینه میبهره جویند.  توانند چگونگی  های جامعه در 

بهپاسخ ارائه پیشنهاد مبادرت ورزند.  ها در این فرایند عموماً با  هررو، دولتگذاری جنایی نسبت به پدیده مجرمانه به 

دارند و استفاده  مدارانه در راستای سیاستگذاری پیشگیرانه و کیفری گام برمیهای دولتپایبندی به رویکردها و منفعت

های  های خردمدارانه و استوار بر ملاحظه تواند در تقویت اتخاذ سیاستهای نهادهای نادولتی میاز نوع رویکرد و نگرش

های وکیلان دادگستری چه در زمینه جامعه تأثیرگذار باشد. بر همین اساس، در فرایند سیاستگذاری جنایی باید از کانون

پذیری  ا بهره جست. این نهاد با برخورداری از کاردانان حقوقی دارای توان توجه اتخاذ و چه نسبت به اجرا و ارزیابی آنه

های جنایی تدوین شده  های اجتماعی، افکار عمومی و همچنین، توسعه پذیرش همگانی سیاستبرای شناسایی واقعیت

 است.  

های حق بر مشارکت جامعه در این زمینه است که قاعدتاً  های مذکور در این فرایند از جلوهسان، استفاده از کانونبه این

  یاستقلال کانون وکلا  قانونی لایحه  1مند در این زمینه گام برداشته شود؛ زیرا نهاد مذکور برابر ماده  باید به صورت نظام

...« که طبیعتاً ورای دولت از جایگاه حقوقی برخوردار ای است مستقل و دارای شخصیت حقوقیمؤسسه »  1333دادگستری

 تواند به ارتقای تدبیرهای شناسایی شده بیانجامد. گری آن در فرایند سیاستگذاری جنایی میبوده و کنش

 های وکیلان دادگستری . حق بر استقلال کانون1.3

ای پدید آمده  از رهگذر تصویب لایحه قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری رخداد حقوقی برجسته   1333در سال  

های  است. در پرتو آن برای نخستین بار استقلال این نهاد نسبت به دادگستری شناسایی شده است. بر این اساس، کانون

 
 .1387 چاپ ششم،تهران: نشر نی،  ، ترجمه حسین بشیریه،دولت هاینظریه. برای آگاهی بیشتر بنگرید به: وینسنت، اندرو، 1

 .   80، ص 1402، تهران: دادگستر، چاپ دوم، جرم  از پیشگیرینیازپور، امیرحسن، . 2
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اند  ای شده و این امکان را یافتهدارای جایگاه جداگانه  1کردند، های دادگستری پیروی میتر باید از سیاستمذکور که پیش

صورت خودایستا نسبت گری کنند و از سوی دیگر، بههای حرفه وکالت تنظیمتا از یک سو برای رفتارهای زداینده ارزش 

بر همین اساس،    2گری و پیشنهادسازی نمایند. های جنایی سنجشهای حقوقی اتخاذشده از جمله سیاست به سیاست

های مهارکننده پدیده مجرمانه باید از این  ها و واکنشهای ناظر به کنشسیاستگذاران جنایی در فرایند اتخاذ سیاست

گفته در ماده  لایحه قانونی پیش  1بر ماده  نهاد جدای از دیگر نهادهای مرتبط با بزهکاری استفاده کنند. این رویکرد افزون

مورد توجه قرار گرفته است.   1402اصلاح شده در    دادگستری  یلایحه قانونی استقلال کانون وکلانامه اجرایی  آیین  69

از »... باید به خودداری  نظریات سیاسی و خصوصی و کینهبرابر آن، وکیلان دادگستری  انتقاماعمال  یی...«  جوتوزی و 

مدارانه آنان است، به استقلال سوگند یاد کنند. این بخش از سوگند کارگزاران حقوقی اگرچه ناظر به مسئولیت شخص 

های  ر از رویکرد نهادهای سیاسی و در واقع، دولت نیز ناظر است. به این ترتیب، باتوجه به اینکه کانونهای مذکوکانون

اند، حق دارند  گذاری جناییای برای چگونگی پاسخیافته و قاعدتاً رویکرد و گفتمان ویژهمذکور دارای شخصیت استقلال 

 در فرایند سیاستگذاری پیشگیرانه و کیفری جدای از سایر نهادها به ارائه پیشنهادها مبادرت ورزند.  

 های وکیلان دادگستری . چگونگی میان کنش سیاستگذاران جنایی ایران با کانون 2

های وکیلان دادگستری در فرایند ای برای بهره جستن از کانون های هنجارمندانهدر چارچوب نظام حقوقی ایران ظرفیت

اندازه ای به سیاستگذاران جنایی برای چگونگی بهره سیاستگذاری جنایی شناسایی شده است. این هنجارها اگرچه تا 

رسد چگونگی میان  دهند، به نظر میگذاری پیشگیرانه و کیفری سو میمدارانه این نهاد در پاسخجستن از توان تخصص 

 روست. های متعددی روبههای وکیلان دادگستری با سیاستگذاران جنایی با چالشکنش کانون

 های وکیلان دادگستری های هنجارمندانه میان کنش سیاستگذاران جنایی با کانون . زمینه2.1

پایه ایران  حقوقی  نظام  پهنه  و  در  جنایی  سیاستگذاران  میان  کنش  میان  برقراری  برای  متعددی  هنجارمندانه  های 

های سیاستگذاری جنایی است که  ترین جلوهبینی شده است. قانونگذاری از برجسته های وکیلان دادگستری پیشکانون

پذیرد. به موجب آن، »مجلس شورای  برابر اصل هفتاد و یکم قانون اساسی از رهگذر مجلس شورای اسلامی صورت می

می اساسی  قانون  در  مقرر  حدود  در  مسائل  عموم  در  ایناسلامی  به  کند.«  وضع  قانون  برای تواند  مذکور  نهاد  سان، 

پاسخجرم  نیز  و  فرایند  گذاریانگاری  این  در  است.  اختیار  دارای  مجرمانه  پدیده  به  نسبت  کیفری  و  پیشگیرانه  های 

های جامعه و چه نسبت  کند که چه در زمینه استفاده از ظرفیت گرفته آنگاه جنبه خردمندانه پیدا میستگذاری صورت سیا

  9بر همین اساس، در بند    3به هستار تدبیرهای شناسایی شده از اصول ناظر به سیاستگذاری جنایی پیروی شده باشد. 

نهاد تخصصی  نفعان و نهادهای قانونی مردمحداکثری مردم، ذی  جلب مشارکت»،  1398های کلی نظام قانونگذاری  سیاست

های وکیلان  گذاری قرار گرفته است. آشکار است که کانون« در شمار اصول و بایدهای قانونو صنفی در فرایند قانونگذاری

 
ای است دارای شخصیت حقوقی از حیث  »کانون وکلاء مؤسسه   18خصوصاً ماده    1315گفتنی است که، براساس فصل دوم قانون وکالت   .1

باشد« آشکار است که، کانون وکیلان دادگستری به هنگام برپا شدن، نهادی دولتی نظامات تابع وزارت عدلیه و از نظر عواید و مخارج مستقل می
 عنوان بخش جامعوی شناسایی شده است.  بوده است. اما، پس از دو دهه، این مجموعه استقلال یافته و به 

انتشارات دانشگاه شهید  معاصر  جهان  در   بشر  حقوق . برای آگاهی بیشتر بنگرید به: قاری سیدفاطمی، سید محمد،  2 ، دفتر اول، تهران: 

 .  1382بهشتی، چاپ اول، 

 .  1401، تهران: دادگستر، چاپ دهم، ایران اسلامی جمهوری  اساسی حقوق مختصربرای آگاهی بیشتر بنگرید به: مهرپور، حسین،  .3
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برجسته  از  سازماندادگستری  مردمترین  موضوع های  به  نسبت  که  هستند  شایسته نهاد  تخصص  از  کیفری  ای های 

معطوف   آن  یقابل اجرا بودن قانون و قابل سنجش بودن اجراتوانند در زمینه دیگر اصول مربوط مانند »برخوردارند و می

بر این اساس، مجلس شورای اسلامی به   1پذیری ایفا نمایند. « نقش توجهشفافیت و عدم ابهام  و  بودن به نیازهای واقعی

مدارانه  های کیفری یا مربوط به پیشگیری از جرم باید از توان علمی و تخصصها و نیز بررسی لایحههنگام تدوین طرح

 نهاد مذکور بهره جوید. 

ماده   چارچوب،  همین  آیین  142در  اسلامی  قانون  شورای  مجلس  داخلی  از   1379نامه  استفاده  بودن  ضروری  به 

همزمان با وصول  های وکیلان دادگستری اشاره نموده است. به موجب آن، »های نهادهای جامعوی از جمله کانونظرفیت

ها در صورت ضرورت و با تصویب کمیسیون اصلی، طرح یا لایحه به کارگروه کارشناسی  ا و لوایح توسط کمیسیون طرحه 

های مجلس موظف است متناسب با موضوع یس مرکز پژوهشئشود. رهای مجلس شورای اسلامی ارجاع میمرکز پژوهش

و مواد طرح یا لایحه کارگروهی جهت بررسی طرح یا لایحه ارجاعی، متشکل از کارشناسان آن مرکز و اشخاص حقیقی  

از نمایندگان فعلی و ادوار مجلس، کارشناس معاونت قوانین مجلس، دیوان محاسبات، مراکز  نظر اعمو حقوقی صاحب

های مرتبط با طرح یا لایحه، تشکیل  ، بخش خصوصی و دستگاهییهای اجراعلمی و پژوهشی حوزه و دانشگاه، دستگاه

یس کارگروه موظف است پس از بحث و بررسی کارشناسی در کارگروه  ئیس و دبیر آن را تعیین کند. رئدهد و در بدو کار ر

قانونگذاری و  با بررسی سوابق  از مطالعه تطبیقی قوانین و مقررات و تجربیات سایر کشورها و  لزوم پس  و در صورت 

های فرعی و نمایندگان، گزارش کارگروه را با رعایت اسناد بالادستی از جمله قانون اساسی، سند  پیشنهادهای کمیسیون 

های کلی نظام و قانون برنامه توسعه، همراه با مشخصات اعضا کارگروه به کمیسیون اصلی ارائه کند.  نداز، سیاستاچشم

شده دفاع کند. در صورت عدم نیاز  رئیس یا نماینده کارگروه موظف است با شرکت در جلسات کمیسیون از گزارش ارائه 

به قانونگذاری جدید در موضوع مورد بحث، رئیس کارگروه گزارش خود را با ذکر دلایل رد طرح یا لایحه به کمیسیون 

ها  های مجلس شورای اسلامی تکلیف یافته است تا برای بررسی فراگیر طرح سان، مرکز پژوهش« به اینکنداصلی ارائه می

بر تبلور یافتن اصل های مذکور استفاده نماید تا از این رهگذر علاوهها از نهادهای دارای تخصص از جمله کانون و لایحه

افزایش دقت در تدوین هنجارهای پیشگیرانه و کیفری مشارکت مداری در سیاستگذاری جنایی همچنین، زمینه  های 

 2فراهم شود. 

های علمی وکیلان دادگستری در  استفاده از ظرفیت  1368نامه داخلی هیئت دولت آیین 21افزون براین، از رهگذر ماده 

امکان نیز  به هیئت دولت  رسیده  پیشنهادهای  تصویب  و  بررسی  آنفرایند  برابر  است.  پیشنهاد پذیر  تطبیق  منظور  به 

قانون اساسی،    127های دولت و نمایندگان ویژه موضوع اصل  ها و لوایح و ارائه مشاوره حقوقی به کمیسیون نامهتصویب 

کمیسیون   یاعضا  . گرددبا مسئولیت معاون حقوقی رئیس جمهور تشکیل می   «کمیسیون حقوقی»کمیسیونی به عنوان  

 
جمهور در سال  نویسی که از سوی معاونت حقوقی رئیسنویس لایحه اصول و قواعد قانون قانونپیش  23ماده    2. افزودنی است که، برابر بند  1

های نماید؛ ... سازمان نویس پس از تهیه متن اولیه آن، نظر اشخاص زیر را نسبت به آن اخذ می تهیه و تدوین شده است، »مرجع تهیه پیش   1399
نویس مذکور با  نویس مرتبط باشد ... .« بنابراین، پیش های علمی که موضوع فعالیت آنها با موضوع پیش ای و انجمن های حرفه نهاد، نظام مردم 

های آن در فرایند بررسی و تصویب را های وکیلان دادگستری دریافت نگره ای مانند کانون های حرفه های نظامتوجه به اهمیت شناسایی دیدگاه 
 بایدی انکارناپذیر به شمار آورده است. 

های  تهران: مرکز پژوهش  گذاری )مجموعه مقالات(،قانون  و  قانون  در  گفتارهایی. برای آگاهی بیشتر بنگرید به: وکیلیان، حسن،  2

زاده  شهربابکی، تهران: ، ترجمه آزاده عبدالهقانون نویسیو همچنین بنگرید به: رینوسون، آرتورجی،    1390مجلس شورای اسلامی، چاپ اول،  

 . 1399سمت و پژوهشکده تحقیق و توسعه علوم انسانی و مجلس شورای اسلامی، چاپ اول، 
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شوند و هریک از آنها مسئولیت مزبور از میان حقوقدانان مجرب تعیین و با حکم معاون حقوقی رئیس جمهور منصوب می

ای سان، در چارچوب هیئت دولت این کمیسیون عرصه به این«باشنددار میهای دولت را عهدهمشاوره یکی از کمیسیون 

های بخش جامعوی نیز نسبت به مناسب برای بهره جستن از توان علمی وکیلان دادگستری است تا در پرتو آن دیدگاه

های اجرایی در میان گذاشته شود. دیگر اینکه، مطابق تبصره  ها با دستگاهنامهها و تصویب نامهها، آییننویس لایحهپیش

د و با اطلاع  مدعو حسب مور  یکمیسیون یا وزرا  یهمراه اعضا ه  حضور غیردائمی کارشناسان در جلسه ب، »12ماده    1

است بلامانع  کمیسیون قبلی  تمام  تبصره  این  رهگذر  از  که  است  آشکار  جمله کمیسیون «  از  دولت  اقتصاد،  های  های 

های حقوقی  توانند از تخصص و تجربه وکیلان دادگستری به عنوان حقوقدان برای بررسی جنبه مدیریت و منابع انسانی می

های اقتصادی، اجتماعی و فناورانه  های این کمیسیون ها مسئله های مربوط استفاده کنند. اگرچه بیشتر موضوع نویسپیش

بررسی نیز  حقوقی  دریچه  از  آنها  از  هریک  کمیسیون است،  این  چارچوب  در  بنابراین،  ظرفیت پذیرند.  رهگذر  از  و  ها 

های حقوقی این  توانند از وکیلان دادگستری برای تحلیل جنبههای دولت میبینی شده در تبصره مذکور کمیسیون پیش

 ها بهره گیرند. موضوع 

 های وکیلان دادگستری  های میان کنش سیاستگذاران جنایی با کانون. چالش2.2

 های وکیلان دادگستری  های برون نهادی میان کنش سیاستگذاران جنایی با کانون. چالش2.2.1

های جنایی  های وکیلان دادگستری در فرایند تدوین سیاستهای کانونهای مربوط به استفاده از ظرفیتشماری از چالش 

های مذکور به چگونگی  گیران سیاست جنایی ایران ریشه دارد. چالشها و در نوع رویکرد تصمیمدر بیرون این کانون

از دریچه ایفای نقش این نهاد در فرایند پیش ترین سرچشمه این گون برجسته های گونهگفته آسیب رسانده است که 

 های وکیلان دادگستری است.بینی ناکردن جایگاه برای کانونگرا بودن سیاست جنایی و پیشها دولتچالش

 دادگستری وکیلان یهاکانون از استفاده بودن بایدی برای مناسب هنجارهای . نبود2.2.1.1

استفاده از نهادهای جامعوی در فرایند سیاستگذاری جنایی اصل انکارناپذیری است که در چارچوب نظام حقوقی ایران 

یابد که برای  مورد توجه قرار گرفته است. این اصل و در واقع، مشارکت نهادهای مذکور آنگاه به شکل شایسته تبلور می

های وکیلان دادگستری و بینی شده باشد. در این میان، کانونایفای نقش این نهادها در هنجارها، جایگاه مناسب پیش

های کیفری گفته از تخصص و تجربه لازم در زمینه موضوع های آن اهمیت دوچندان دارد؛ زیرا نهاد پیشدریافت دیدگاه

وست: چالش یکم، توجه رهای جنایی با دو چالش روبهبرخوردار است. باوجود این، نهاد مذکور در فرایند شناسایی سیاست

های سیاستگذاری جنایی است. در این زمینه شماری از این نهادها مانند  نداشتن به ایفای نقش این نهاد در همه پهنه 

های نهادهای  اند. در هنجارهای مربوط استفاده از مشارکت و بهره جستن از دیدگاهمجلس شورای اسلامی دارای تکلیف

اما این رویکرد در ضابطههای پیشجامعوی ازجمله کانون های ناظر به  گفته به صورت بایدی شناسایی گردیده است؛ 

ها در  گذاری در دولت جنبه بایدی نیافته است. چالش دوم، سطح تأثیر این کانونچگونگی سپری شدن فرایند مقررات 

های این نهاد در فرایند تهیه و تدوین  فرایند سیاستگذاری جنایی است. آری، در شماری از هنجارها به استفاده از دیدگاه  

ها  سان، خواست کانون شود. به اینگونه ارزیابی میها صرفاً مشورتپردازی کانونها اشاره شده است، لیکن دیدگاهسیاست

 آفرین نیست.  های جنایی چندان نقشدر این فرایند و در تعیین سرنوشت سیاست
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کننده بودن  به این ترتیب، نبود هنجارهای مناسب در زمینه بایدی بودن استفاده از دیدگاه ها و تأثیرگذاری و تعیین 

کانون  این  سیاستگذاری خواست  فرایند  در  از چالشها  و کیفری  پیشگیرانه  پیشهای  بنیادی  نمونه، های  برای  روست. 

وقوع جرم  می از  پیشگیری  قانون  به  ماده    1394توان  کانون  2اشاره کرد که در  میان  به  دادگستری در  های وکیلان 

 1هموندهای شورای عالی پیشگیری از وقوع جرم جایگاه نداده است. 

 جنایی سیاستگذاری بودن دولتی  پنداشت داشتن . برتری2.2.1.2

گراست. بر این اساس، در سیاست جنایی رویکردهای نهادهای دولتی و همچنین،  اصولاً سیاستگذاری جنایی ایران دولت

قرار می توجه  بزهکاری مورد  با  مقابله  و  پیشگیری  برای  آنها  دارد که شناخت ظرفیت  برتری  پنداشت  این  زیرا  گیرد. 

بسا بزهکاری بر این، چهتر است.علاوهها و چگونگی ارائه راهکارهای زداینده آن نظام یافتهنهادهای دولتی نسبت به مسئله

روی نهادهای مذکور است و فقط آنها باید با تکیه بر تمام توان در راستای مهار این پدیده گام بردارند. این  چالش پیش

از ای، چه در پیش و هنگام تدوین سیاست جنای درحالی است که نهادهای جامعوی ظرفیت گسترده ی و چه در پس 

شناسایی و در مرحله اجرای آن، دارند. در میان سیاستگذاران جنایی خصوصاً قانونگذار، از این نهادها با توجه به برتری 

توان  شود. برای نمونه، میکننده استفاده میهای پیشگیرانه یا مقابلهگرا بیشتر برای اجرای سیاست داشتن رویکرد دولت

از وقوع جرم   پیشگیری  قانون  بند    1394به  براساس  اجراکننده  3ماده    3اشاره کرد که  نهادها صرفاً در جایگاه  این   ،

های کلان  انـد. به موجب آن، »بررسی و تصویب برنامهبینی شدههای شورای عالی پیشگیری از وقوع جرم پیشسیاست

ردولتی در امر پیشگیری از وقوع جرم و  های مشارکت مردم و نهادهای دولتی و غیبرای گسترش فرهنگ، ایجاد زمینه

های شورای مذکور قرار گرفته است. اگرچه از رهگذر این سیاست شورای عالی پیشگیری حمایت از آنها« در شمار وظیفه

های مناسب در این زمینه گام بردارد؛ اما این  مدارانه در راستای شناسایی سیاستاز وقوع جرم باید با رویکردی مشارکت

شود. بر پایه این ماده نهادهای جامعوی،  سیاست تنها از سوی شورا، که دارای آمیختاری کاملاً دولتی است، تدوین می

های شورای مذکور در زمینه چگونگی ایفای نقش پیشگیرانه را به اجرا درآورند و در فرایند تدوین این  باید صرفاً سیاست

های نهادهای مذکور در زمینه پیشگیری از جرم همراه باشد، دارای فیتتواند با شناساندن ظرها، که قاعدتاً میسیاست

بینی نشده  های وکلای دادگستری نیز نقش پیشجایگاه نیستند. آشکار است که در چارچوب این سیاست برای کانون

 است. 

از توان شایستهاین کانون اینکه  های مناسب پیشگیرانه و شناسی جنایی، شناساندن شیوهای در زمینه علتها باوجود 

همچنین، ظرفیت نهادهای جامعوی برای کاهش میزان بزهکاری برخوردارند، به هموندی شورای عالی پیشگیری از وقوع  

ای های پیشگیرانهفقط باید به اجرای سیاست  3ماده   3های مذکور از رهگذر بند  اند و بر این اساس، کانونجرم در نیامده

با توجه به پنداشت دولتکه از سوی این شورا تدوین می بنابراین،  های  گرا در این زمینه کانونگردد، مبادرت ورزند. 

سیاست تدوین  در چگونگی  اصولاً  جامعوی  نهادهای  دیگر  مانند  دادگستری  پیشگیرانهوکیلان  این    های  ندارند.  نقش 

های وکیلان دادگستری در فرایند های سیاستگذاری جنایی نیز تبلور دارد. بر این اساس، کانونرویکرد در سایر عرصه

 
پذیری  زیست به استفاده از »... مشارکت و مسئولیتهای کلی محیطسیاست   14های شایسته، در بند  بینی سیاست. به عنوان نمونه، برای پیش 1

زیست در چارچوب این  های پیشگیرانه و کیفری اثربخش نسبت به محیط اجتماعی ... « اشاره شده است. با توجه به بایدی بودن تدوین سیاست 
این  های جنایی محیطها باید از میانوندی نهادهای جامعوی در فرایند شناسایی و اجرای سیاستسیاست  زیستی بهره جست. در واقع، بر پایه 
محیطی  های زیستهای وکیلان دادگستری در فرایند سیاستگذاری جنایی در زمینه جرمها استفاده از ظرفیت نهادهای مذکور مانند کانون سیاست 

 بایدی انکارناپذیر به شمار رفته است.  
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هررو، پلیس در زمینه شوند. بهسیاستگذاری کیفری ازجمله در پهنه قضایی و یا پلیس چندان به مشارکت گرفته نمی

های متعددی داردکه طبیعتاً برای تدوین و اجرای دیدگان وظیفهپیشگیری یا مقابله با رفتارهای مجرمانه و حمایت از بزه

ترین کارگزاران عدالت های مذکور بهره جوید. زیرا، وکیلان دادگستری نزدیکتواند از ظرفیت کانونتر آنها میمناسب

گران به پلیس  های این کنشتوانند در شناساندن رویکرد و خواست اند و میدیدگان در ارتباط کیفری که با بزهکاران و بزه

تواند در  گفته میهای پیشهمین ظرفیت کانون  1آفرین باشند.های جنایی اثربخش نقشو یا دادگاه برای اتخاذ سیاست

 گون باشد.  تواند گونههای مذکور در این زمینه میهای ایفای نقش کانون کار آید. جنبه فرایند سیاستگذاری قضایی نیز به

بسا  دیدگان، کارگزاران قضایی و پیراقضایی و چگونگی عملکرد آنان، هنجارهای ناظر به فرایند کیفری و چهمتهمان، بزه

اند که های سیاستگذاری قضاییالگوی عدالت کیفری در زمینه مقابله با رفتارهای مجرمانه و انواع بزهکاران از موضوع 

های شایسته توانند در اتخاذ سیاستهای وکیلان دادگستری در این زمینه میهای مذکور از رهگذر شناسایی دیدگاهکانون

 پذیری ایفا کنند. نقش توجه

ها چندان های قضایی مربوط به این موضوع های مذکور به هنگام تدوین سیاسترسد که کانون باوجود این، به نظر می

مورد توجه نیستند. گویا سیاست جنایی هستاری دولتی دارد و فقط نهادهای رسمی باید در این زمینه گام بردارند. این  

های نهادهای دولتی و جامعوی برای مهار ها و واکنشای از کنش درحالی است که سیاست جنایی دربرگیرنده مجموعه

های  ها باید از نهادهای جامعوی نیز استفاده کرد تا تمام بخشرو و به هنگام تدوین سیاستپدیده مجرمانه است. ازاین

ست و باوجود اینکه کار گرفته شوند. این واقعیت در هنجارهای رسمی تبلور نیافته اجامعه برای کاهش شمار بزهکاری به

بودن سیاست جنایی برتری پیدا ها شناسایی شده، سپس و در فرایند بررسی و تصویب رویکرد دولتی  ای از لایحه در دسته 

صیانت، کرامت و تأمین امنیت   توان به لایحه بینی نشده است. برای نمونه، می ها جایگاه پیش کرده و در نهایت برای کانون 

دادگستری و رئیس مرکز  ی  رئیس کانون وکلا...  »   5ماده    17که از رهگذر بند    2اشاره کرد  1398  بانوان در برابر خشونت 

کمیته ملی صیانت، کرامت و تأمین    عنوان هموندهای...« را به  یهئوکلا، کارشناسان رسمی و مشاوران خانواده قوه قضا

 کنار گذاشته شده است. 1401به شمار آورده بود. اما این هموندی به هنگام بازنگری در لایحه مذکور در  امنیت بانوان

ها  توانستند در زمینه خشونت در برابر زنان به ارائه دیدگاههای وکیلان دادگستری از این رهگذر کمینه میهررو، کانونبه

رسد سیاستگذاران جنایی برای مشارکت  کننده مبادرت ورزند. بنابراین، به نظر میو راهکارهای پیشگیرانه، مقابله و حمایت

بینی  ای پیشیافتهها و چه در فرایند اجرای آنها باید جایگاه پایدار و نظامهای مذکور چه در مرحله تدوین سیاستکانون

صورت گران دعوای کیفری و همچنین، کارگزاران عدالت کیفری در پیوند است، بهکنند تا این بخش از جامعه که با کنش

 نقش ایفا کند.   ها و رویکردهاها، دیدگاهداری نسبت به انتقال واقعیتهدفمند و چارچوب

 دادگستری  وکیلان هایکانون  مدارانهتخصص توان به نسبت باورمندی نبود. 2.2.1.3

ای از ترین راهبردهاست که در پرتو آن باید از کارگزاران کاردان در کنار سلسله از برجسته  3سازی سیاست جناییافتراقی

های اجتماعی، اقتصادی و  ای که در بخش هنجارهای ویژه بهره جست. بر اساس این راهبرد با توجه به تحولات گسترده

شناسی و حقوق بشر دیدهشناسی و بزهای که در عرصه علوم جنایی خصوصاً جرم فناوری اطلاعات و ارتباطات و نیز توسعه 
 

 . 1389، تهران: طرح نو، چاپ دوم، اجتماع و حقوقبرای آگاهی بیشتر بنگرید به: صانعی، پرویز،  .1
با عنوان »پیشگیری از آسیب دیدگی زنان و ارتقای امنیت آنان در برابر سوءرفتار« تصویب گردیده  1401. گفتنی است که، این لایحه در سال 2

 است. 
3. Differential Criminal Policy 
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باید در راستای اتخاذ سیاست با خصیصه ها و بهپیش آمده است،  های رفتارهای  کارگیری کارگزاران خاص در تناسب 

بزه و  بزهکاران  برداشت. مجرمانه،  گام  به همه    1دیدگان  نسبت  باید  هنجارها  قلمرو  در  شناسایی  بر  افزون  راهبرد  این 

که، در میان این دسته از کارگزاران شماری کارگزاران عدالت کیفری از جمله وکیلان دادگستری نیز تبلور پیدا کند؛ چنان

 دار باشند.  های کودکان و نوجوانان تخصصای، جرمهای رایانههای اقتصادی، جرمهای خاص مانند جرمدر زمینه 

انجامد، در شناسایی ها می بر این که به افزایش دقت در رسیدگی آشکار است که، برخورداری این کارگزاران از تخصص علاوه 

ها نیز تأثیرگذار است. بنابراین، کارگزاران کاردان های ناظر بر سیاست جنایی آن پدیده گون هنجارها و چالش های گونه جنبه 

توانند با شناساندن ایرادها  بلکه می  کنند، گری می تری کنش های مختلف کیفری نه تنها به شکل شایسته در زمینه موضوع 

ورزند.  مبادرت  مناسب  راهکارهای  ارائه  به  ترتیب، کارگزاران تخصص  2و خلأهای سیاست جنایی  این  و به  پویا  در  دار 

ناظر به دسته  بزهاثربخش کردن سیاست جنایی  از بزهکاران،  بر  آفریندیدگان و رفتارهای مجرمانه نقشای خاص  اند. 

پذیری های وکیلان دادگستری که از شمار توجه های کانونهمین اساس، در فرایند سیاستگذاری جنایی استفاده از دیدگاه

بهرهاز وکیلان تخصص  دادگستری دسته دار  میان وکیلان  است. در  انکارناپذیر  بایدی  است،  دارای تخصص در مند  ای 

تواند  های آنان میاند که دریافت دیدگاهدیدهگون مانند موضوع حقوق کودکان و نوجوانان بزهکار یا بزههای گونهزمینه 

یافته تأثیرگذار باشد. خصوصاً اینکه شماری  های پیشگیرانه و کیفری نظامبینی سیاستبسا پیشها و چهدر زدایش چالش

باوجود این،    3ها دارند.های متعددی نسبت به آن موضوع های خاص پژوهشگری در زمینه بر کنشن افزون از این وکیلا

کانون گسترده  ظرفیت  از  مذکور  فرایند  زمینه در  در  دادگستری  وکیلان  گونههای  نمیهای  استفاده  زیرا  گون  شود. 

های متعدد کیفری باوری ندارند. این رویکرد که جنایی عمدتاً به توان این دسته نسبت به موضوع   گیران سیاستتصمیم

های سیاست جنایی را جست، نظام قانونگذاری  اصولاً در میان کارگزاران نهادهای دولتی باید دارندگان تخصص در زمینه 

بهره ساخته است. بنابراین و در پرتو این باور سیاستگذاران جنایی های سیاستگذاری جنایی را از این دسته بیو دیگر پهنه

 انگاشته اند.  یافته تأثیرگذار باشد، نادیده های نظامتواند در تدوین سیاستیک بخش پراهمیت کیفری را که می

 دادگستری  وکیلان یهاکانون  اندرنهادی  هایچالش.  2.2.2

های مذکور فقط به رویکرد نهادهای دولتی وابسته نیست، بلکه به نوع بینش و  میان کنش سیاستگذاران جنایی با کانون

های  ها و رویکردهای کانونچگونگی سیاستگذاری نهادهای مذکور در این زمینه نیز مرتبط است. بر همین اساس، سیاست

اجرای   و  تدوین  فرایند  در  نقش  ایفای  و  سیاستگذار  نهادهای  با  کنش  میان  چگونگی  به  نسبت  دادگستری  وکیلان 

ازاینسیاست است.  تأثیرگذار  بسیار  کیفری  و  پیشگیرانه  چالشهای  از  شماری  کانونرو،  فرایند  های  در  مذکور  های 

 های این مجموعه لست.  دار در نوع رویکردها و سیاستسیاستگذاری جنبه اندرنهادی دارد و ریشه

 
  ن حسییترجمه عل ،ییجنا  استی بر س ی درآمد ن،یستیدر: لازرژ، کر  باچهید ، یافتراق یی جنا استیدرباره س  ن،حسییعل ،یابرندآباد ینجف. 1

   . 54ص   ،1400چاپ نهم،  زان،یتهران: م ،یابرندآباد ینجف
2. Schuck, Peter, H. “Lawyers and policymakers in Government”, Law and Contemporary Problems, 

Volume 6, Issue 1, 1998, Available at: http://www.law.duke.edu/journals/67:cpschuck 
های  ها در راستای »باورسازی ها/ موضوع های مناسب در زمینه مسئله توانند با پردازش دیدگاه های وکیلان دادگستری می. گفتنی است که، کانون3

به  ورزند.  مبادرت  میکیفری«  و  است  حقوق  منابع  شمار  در  دادگستری  وکیلان  مانند  حقوقی  پندارگران  باورهای  شکل هررو،  در  گیری تواند 
آفرین باشد. برای آگاهی بیشتر  شده نقش بینیهای جنایی پیش هنجارهای حقوقی و با بازنگری در آنها و نیز دادن زندگی حقوقی به سیاست 

 .  1389شناسان، چاپ اول، ، تهران: جامعهحقوق شناسیجامعهبنگرید به: ارجمند سیاهپوش، اسحق، 

http://www.law.duke.edu/journals/67:cpschuck
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  جنایی سیاستگذاری فرایند در  دادگستری وکیلان هایکانون نبودن گرکنش.  2.2.2.1

براساس هنجارهای شناساییکانون استقلال مأموریتهای وکیلان دادگستری  های متعددی دارند.  شده خصوصاً لایحه 

ها  این نهاد با به »... اداره امور راجع به وکالت دادگستری ... و معاضدت قضایی ...« مبادرت ورزد. این مأموریت  6برابر ماده  

ها  گیران این سیاست های جنایی و یاری رساندن به تصمیمهای متعددی دارند که ایفای نقش برای تدوین سیاستجلوه

 رود.  ترین آنها به شمار میاز جمله برجسته 

ارائه دیدگاههای مذکور باید به آموزش و پژوهشبر این، کانونعلاوه های  های حقوقی نسبت به موضوع های حقوقی و 

های وکیلان دادگستری های کیفری مبادرت ورزند. بر همین اساس است که شماری از کانونگون از جمله مسئلهگونه

های کیفری ارائه کنند. اما های راهنما در زمینه موضوع مانند مرکز )تهران( از کمیسیون امور حقوقی برخوردارند تا نگره

های جنایی تأثیرگذار و برآورنده  چنان بر فرایند تدوین سیاستتواند آنهای مذکور نمیاین سطح از ایفای نقش کانون

گسترده در زمینه تدوین    هایهای مذکور باوجود اینکه دارای ظرفیتسان، کانونای باشد. به ایننیازهای علمی و حرفه

بیشتر کنشاین سیاست ارائه دیدگاهروندهگری پسها جنایی هستند،  امکان  در صورت فراخوانده شدن  ها  اند و صرفاً 

به موضوع را مینسبت  کانون های کیفری  است که،  این درحالی  پیشیابند.  راستای  های  پویا در  به صورت  باید  گفته 

به این صورت که نسبت به موضوع  بردارند.  از بررسی های گونهچگونگی تدوین سیاست جنایی گام  گون کیفری پس 

های قضایی را تهیه و تدوین و تصویب آن را از رهگذر نهادهای  ها و لایحهها از جمله  طرح نویس سیاستجانبه پیشهمه

های وکیلان دادگستری باید این رویکردها را دگرگون و به جای ایفای نقش  بنابراین، کانون 1دار پیگیری کنند.مسئولیت 

بینی آینده سیاست  بسا پیشریزی و تدوین چارچوب وارائه الگو و چهپس از فراخوان نهادهای سیاستگذار نسبت به برنامه

های وکیلان دادگستری و از سوی دیگر،  های کانونتواند، از یک سو به فعالیتگری میجنایی اقدام نمایند. این کنش

 های کیفری ناظر باشد.  های فراگیر سیاست جنایی و همه موضوععرصه 

   جنایی  سیاستگذاری برای دادگستری  وکیلان هایکانون  در شایسته ساختار نبود. 2.2.2.2

ترین آنهاست.  های متعددی وابسته است که پژوهش از جمله برجسته ایفای نقش در زمینه سیاستگذاری جنایی به مؤلفه 

شود. بر همین اساس، اصولاً گون موضوع شناسایی و نسبت به آن راهکار ارائه میهای گونهزیرا در پرتو آن است که جنبه 

یافته از  ورزند تا پس از شناخت نظاماندازی ساختاری برای پژوهش مبادرت میبینی و راهنهادهای سیاستگذار به پیش

توان های مناسب مهارکننده بزهکاری بینجامد. برای نمونه، میبینی شیوهشناسی، دستورگذاری و پیشها به مسئلهموضوع 

های آنها به فرایند  ژوهشهای مجلس شورای اسلامی یا پژوهشگاه قوه قضائیه اشاره کرد که شماری از پ به مرکز پژوهش

  1374های مجلس شورای اسلامی  قانون شرح وظایف مرکز پژوهش  2و    1سیاستگذاری جنایی ناظر است. بر اساس مواد  

های لازم در جهت کارشناسی هرچه بهتر قوانین، پشتیبانی علمی و پژوهشی  این مرکز که از هدف »... فراهم آوردن زمینه 

متناسب با وظایف مجلس شورای اسلامی ...« برخوردار است، باید نسبت به »مطالعه، پژوهش و ارائه نظرات کارشناسی  

... و گردآوری و بررسی ها به نمایندگان و کمیسیون در مورد تمام لوایح و طرح  های تخصصی مجلس شورای اسلامی 

دانشگاه پژوهشگران  و  تحقیقاتی، دستگاهنظرات محققان  مراکز  و  نهها  اجرایی،  انجمن ادها، گروههای  و  ها،  علمی  های 

 
،  ایران  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  و  حقوقی  جامعه  در  وکیل  و  دادگستری  وکلای  کانون  جایگاهحسین،  نجفی ابرندآبادی، علی.  1

 . 464، ص  1395تهران: میزان، چاپ اول،  المللی،های بین در: غلامی، حسین )به کوشش(،علوم جنایی تطبیقی در پرتو همکاری

  



 ازپور ین   ی دادگستر لان یوک ی هابا کانون  رانیا  ییجنا  استگذاران یکنش س انیم

 
132 

 

از نظر قانونگذاری ...« اقدام نمایند. بنابراین، مرکز   تخصصی و احزاب سیاسی و افکار عمومی در مورد نیازهای جامعه 

گران برخوردار از  گفته که در ساختار مجلس شورای اسلامی نهادینه شده، وظیفه یافته است تا با استفاده از کنشپیش

گون از جمله در پیوند با سیاست جنایی در راستای پژوهیدن و بازتاب دستاوردهای پژوهش  های گونهتخصص در زمینه 

های مجلس شورای اسلامی نسبت  روز شدن سیاستبه مجلس شورای اسلامی گام بردارد. طبیعتاً این جایگاه مرکز در به

 باید ساختاری شایستههای وکیلان دادگستری نیز  رسد، کانونهای مهار پدیده مجرمانه تأثیرگذار است. به نظر میبه روش

های علمی وکیلان  های حقوقی خصوصاً سیاست جنایی شناسایی نمایند تا این بخش با استفاده از ظرفیتبرای پژوهش

هررو،  های پژوهشی در سیاستگذاری جنایی و تحولات آن نقش ایفا کند. بهبینی برنامه و سیاستدادگستری و البته پیش

تواند اسباب اثربخش شدن و ها و برخورداری آنها از ابزارهای پایدار و نظام یافته است که میتوانمندی علمی این کانون

 توجه نهادهای سیاستگذار به آنها را فراهم آورد.  

های وکیلان دادگستری باوجود اینکه بخش پژوهش اهمیت بسیاری دارد، به ساختارسازی پژوهشی چندان در میان کانون

که شماری از آنها مانند کانون وکیلان دادگستری مرکز چندی است که برای سو دادن توجه صورت نگرفته است. چنان 

تواند  اندازی »شورای عالی پژوهش« مبادرت ورزیده است. این شورا اگرچه میهای حقوقی به راهاین نهاد به سمت پژوهش

رود، از یک سو نهادی نوپاست و از سوی دیگر،  ها و نیز سیاستگذاری جنایی به شمار  نهادی تأثیرگذار در زمینه پژوهش

ژوهش در  های حقوقی اندرنهادی صرفاً سیاستگذاری کند. آشکار است که، بخش پ تکلیف یافته است نسبت به پژوهش

یافته و عملیاتی شود تا به صورت  های وکیلان دادگستری برای ایفای نقش اثربخش باید دارای ساختاری انسجام کانون

 کار آید.  بنیان در فرایند سیاستگذاری جنایی بههدفمند و دانش

 دادگستری  وکیلان هایکانون در جنایی  سیاست گفتمان نبود. 2.2.2.3

های  توانند نقش ایفا کنند که اصولاً نسبت به موضوع های وکیلان دادگستری میدر عرصه سیاست جنایی، آنگاه کانون 

شده  گون و چگونگی برخورد با آنها دارای گفتمان باشند. زیرا گفتمان همانا دربرگیرنده بینش و نوع رویکرد نهادینهگونه

مند و در واقع،  بنابراین، گفتمان سیاست جنایی رویکردهای ساختاری و نظام  1یک مجموعه نسبت به موضوع خاص است.

گون کیفری، البته از دریچه پیشگیری و مقابله با جرم است. به این ترتیب،  های گونهبینش یک نهاد نسبت به موضوع

دیدگان نمایانگر  گفتمان یک مجموعه در زمینه پیشگیری از جرم، مقابله با رفتارهای مجرمانه و چگونگی پاسخ دادن به بزه

ها و چگونگی استفاده از ابزارهای مهارکننده بزهکاری است. آشکار است که بودن گفتمان در  هستار رویکردها و سیاست

کند. این  های متعدد سیاست جنایی را نمایان میهای وکیلان دادگستری بینش این مجموعه نسبت به موضوعکانون

دهد،  های مذکور نسبت به سیاست جنایی را نشان میمند بودن رویکرد کانوندار و نظامبر اینکه چارچوب وضعیت، علاوه

آفرین است. باوجود  های مربوط به مهار پدیده مجرمانه نیز نقششده و دیگر روشدر چگونگی ارزیابی الگوهای شناسایی

ای بایدی بودن برخورداری آنها از گفتمان حقوقی از جمله در گونههای مذکور بهاینکه در هنجارهای مربوط به کانون 

رسد در مجموع این نهاد در زمینه چگونگی مهار بزهکاری و حمایت  پذیر است، به نظر میقلمرو سیاست جنایی شناسایی

آشکاری    گذاری و پاسخ دادن به بزهکاران دارای گفتماندیدگان و الگوهای دادرسی کیفری و همچنین، نوع پاسخ از بزه 

ها برای شناساندن  کنند، اما این اقدامپردازی میها دیدگاهای از موضوع ها گاه نسبت به دستهنیست. اگرچه این کانون

 
 ،یفصلنامه علوم اجتماع  قت«،یتا گفتمان: سوژه، قدرت و حق  ی دئولوژی»از ا  ،یمحسن و ابوالفضل دلاور  ،یکرمانبرای آگاهی بیشتر بنگرید به:  .  1

 .  148 -  111، صص 1395،  74، شماره 23دوره 
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گون های گونههررو، نبود گفتمان در این نهاد نسبت به جنبه های مذکور ناگویاست. بهبینش و نوع رویکرد ساختاری کانون

کننده با بزهکاران  های پیشگیرانه و مقابلهسیاست جنایی در استفاده ناکردن از ظرفیت آنها در فرایند تدوین سیاست

 تأثیرگذار است.  

 گیری نتیجه 

گون سیاست های گونههای گسترده در زمینه جنبه دار و برخوردار از ظرفیتهای وکیلان دادگستری نهادی پیشینه کانون

دارند، بهره  گون کیفری تخصص های گونهروند. این نهاد از وکیلان دادگستری متعدد که در موضوع جنایی به شمار می

های  عنوان بخشی از جامعه، که دارای هموندهای حقوقی و کیفری پرشمار است، در تدوین سیاستتواند بهبرد و میمی

کار نگرفتن این نهاد کهن در نظام حقوقی  رسد بهآفرین باشد. باوجود این، به نظر میمهارکننده پدیده مجرمانه نقش

ای از رویکرد دسته  ها روش برتری یافته است. اگرچه در شماری از موضوع و بر اساس نوعایران به هنگام تدوین سیاست

مند و استوار بر رویکرد نهادینه ناشده است.  گیری نظامشود، این بهرهمدیران سیاست جنایی گاه از این نهادها استفاده می

از ظرفیت این نهادها در مرحلهبر همین اساس و برای بهره گون سیاستگذاری جنایی مانند شناسایی  های گونهگیری 

پایدارسازی رویکردها به منظور استفاده از ظرفیت ها یا دستورگذاری باید نسبت به زدایش چالشمسئله  های این  ها و 

ها گام برداشت. چه اینکه بهره ناجستن از ظرفیت این نهاد در فرایند سیاستگذاری جنایی به نادیده انگاشتن یک کانون

مداری در های مشارکتر ساختن تقویت جنبه ناپذیای در عرصه حقوقی و کیفری و امکانپذیر علمی حرفهبخش توجه 

های این نهاد به  رو و برای استفاده پایدار و هدفمند از ظرفیتانجامد. ازاینهای پیشگیرانه و کیفری میتدوین سیاست

 کار گرفتن پیشنهادهای متعددی پیش رفت: رسد، باید به سوی توجه و بهنظر می

 جنایی  سیاستگذاری  چگونگی  برای  کلان  های سیاست  تدوین  - 1

در پهنه نظام حقوقی ایران نهادهای متعددی در راستای تدوین سیاست جنایی دارای وظیفه و اختیارند. مجلس شورای 

ای روند که هریک در مرتبهاسلامی، مجمع تشخیص مصلحت نظام، قوه قضائیه و پلیس از جمله این نهادها به شمار می

ورزند. این نهادها اصولاً به سوی استفاده از ظرفیت دیگر  های پیشگیرانه و یا کیفری مبادرت میبه شناسایی سیاست

های وکیلان دادگستری نهادهای دولتی برای چگونگی تدوین سیاست جنایی گرایش دارند و از نهادهای جامعوی و کانون

نمی ازایناستفاده  سیاستکنند.  شناسایی  بهره جستن  رو،  زمینه  در  نهادها  این  راهبری  برای  بنیادی  ظرفیت  های  از 

 تواند در این زمینه رهگشا باشد.  نهادهای جامعوی می

 جنایی  سیاستگذاری  نهادهای  در  دادگستری   وکیلان  های کانون  کردن  هموند  - 2

های مذکور گون است. هموند شدن کانونهای گونهها در فرایند سیاستگذاری جنایی دارای شکلایفای نقش این کانون

های تأثیرگذاری در فرایند  کننده با پدیده مجرمانه از جمله راهدر نهادهای سیاستگذار در زمینه پیشگیری از جرم یا مقابله

ای در شوراها، رسد سیاستگذاران جنایی باید برای این نهاد جایگاه شایسته رو، به نظر میتدوین سیاست جنایی است. ازاین

بینی نمایند. شورای عالی پیشگیری از وقوع جرم،  های متعدد هستند، پیشستادها و دیگر نهادها که آمیختاری از دستگاه

شویی و تأمین مالی تروریسم از بله با پولستادهای مبارزه با مواد مخدر و قاچاق کالا و ارز، شورای عالی پیشگیری و مقا

 روند.  ها به شمار میهای مناسب برای هموند شدن این کانونجمله عرصه 
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 دادگستری   وکیلان  هایکانون  در  جنایی  سیاست  کمیسیون  اندازیراه  - 3

یابد که در چارچوب این های مذکور در فرایند سیاستگذاری جنایی آنگاه به شکل شایسته تبلور میتأثیرگذاری کانون

های مذکور باید با  گون کیفری تدوین شود. در واقع، کانونیافته و الگوی مناسب برای موضوع گونههای نظامنهاد تحلیل

دانش جنبه رویکردی  بررسی  به  کاردان  دادگستری  وکیلان  از  استفاده  و  ارائه بنیان  و  جنایی  سیاست  مختلف  های 

های مذکور باید برای سیاست جنایی و ایفای  رو، در ساختار کانونپیشنهادهای اثربخش در این زمینه مبادرت ورزد. ازاین

اندر نهاد این   بینی شود تا، از یک سونقش در فرایند سیاستگذاری جنایی نهادی مانند کمیسیون سیاست جنایی پیش

بزهکانون و  صنفی  بزهکاری  به  نسبت  و  زمینه  ها  در  دیگر،  سوی  از  و  شود  سیاستگذاری  دادگستری  وکیلان  دیدگی 

 های اثربخش دست یابند.  های وکیلان دادگستری به تحلیل و ارائه شیوههای ورای کانونموضوع 

 فرایند  در  دادگستری  وکیلان   هایکانون  ظرفیت  از استفاده به  نسبت  دولتی  نهادهای  کردن  باورمند  - 4

 جنایی  سیاستگذاری

سودگرش رویکردهای جنایی و باورهای نهادهای دولتی که به سیاستگذاری جنایی مبادرت ورزند، در زمینه توان این  

های پیشگیرانه و کیفری نقش  های آن برای تدوین سیاستها و اهمیت داشتن و اثربخش بودن استفاده از دیدگاهکانون

های مذکور در فرایند سیاستگذاری جنایی دارد. بر همین اساس، نمایاندن  ای در برقراری میان کنش با کانونگسترده

های  ها به قانونگذار و دیگر سیاستگذاران جنایی و اینکه مشارکت این نهاد اسباب اتخاذ سیاستهای این کانونظرفیت

آفرین  ها نقشاین کانون تواند در بهره جستن از  آورد، میها را فراهم میتر در زمینه پیشگیری و مقابله با جرمیافتهنظام

های  های وکیلان دادگستری به هنگام و برای تدوین سیاستباشد. به این ترتیب، میان کنش سیاستگذاران جنایی با کانون

باید به از این رهگذر، علاوهمهارکننده بزهکاری  بر  عنوان اصل راهبردی در فرایند سیاستگذاری جنایت جایگاه یابد تا 

جنبه  مشارکتتقویت  زمینههای  جنایی  سیاست  شناخت مدارانه  برای  حقوقی  کارگزاران  توان  از  بیشینه  استفاده  های 

گران عدالت کیفری و شناسایی  های کنشدیدگان و خواست های بزهکاران، بزهگون پدیده مجرمانه، مسئلههای گونهجنبه 

ترین دیدگان و در واقع، شایستهگر از بزهو حمایت  کننده با رفتارهای مجرمانههای پیشگیرانه، مقابلهترین روش اثربخش

 الگوی کاهنده شمار بزهکاری فراهم شود. 
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  Orginal Article 

The Evolution of Green Technologies Transfer Mechanisms in 

Environmental Treaties in Light of COPs Performance*   

Zahra Mahmoudi Kordi1 , Seyed Sajjad Hosseini Damiri2 

ABSTRACT 

In the current situation, protecting the environment requires broad participation from all countries; thus, 

environmental treaties must include mechanisms that encourage countries to accept and implement 

environmental commitments. One such tool is the system for transferring green technologies, which plays 

a vital role in assisting developing countries in transitioning toward sustainable development. Despite the 

focus of most environmental agreements on technology transfer as a tool for environmental protection, not 

all have achieved success; however, collective environmental agreements with institutional arrangements 

known as Conferences of the Parties (COPs) have performed relatively well. Given the independent legal 

personality of the COP and its explicit and implicit powers, this body can be an effective tool in completing 

and clarifying provisions related to technology transfer, operationalizing transfer methods, providing 

various facilities including financial, scientific, and technological assistance, and monitoring the process of 

transferring green technologies outlined in environmental agreements which result is the development and 

evolution of technology transfer mechanisms under collective agreements. This article examines the 

evolution of green technology transfer mechanisms in environmental treaties from an analytical and 

comparative perspective, focusing particularly on the role of COPs as the main institution for guiding, 

monitoring, and strengthening these mechanisms. Initially, the article clarifies the concept of technology 

transfer and its evolution in international environmental law, demonstrating that the understanding of 

technology transfer has shifted from mere equipment provision to a comprehensive process that includes 

technical knowledge transfer, capacity building, and local development. To support this claim, early treaties 

that include commitments to technology transfer, such as the Barcelona Convention, the Convention on 

Long-Range Transboundary Air Pollution, and the United Nations Convention on the Law of the Sea, are 

examined. The finding in this section indicates that despite efforts to utilize international institutional 

assistance to facilitate technology transfer through these treaties, they have often failed due to the lack of 

an institution that regulates administrative and executive issues related to transfer, oversees the method of 

transfer, coordinates stakeholders' actions, and seeks solutions to overcome emerging challenges. Due to 

the rudimentary nature and lack of evolution of technology transfer mechanisms in the mentioned treaties, 

they are referred to as "underdeveloped regimes," which are contrasted with treaties that have a treaty body 

(COPs). Subsequently, "developed regimes" are analyzed, which include the Montreal Protocol and the 

Framework Convention on Climate Change—documents that endeavor to institutionalize and sustain the 

technology transfer process by creating bodies such as multilateral funds, clean development mechanisms, 
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specialized committees, and technology networks. Specifically, the transfer of green technologies is an area 

that necessitates precise implementation and adaptation to changes; hence, the COPs of collective 

agreements are considered important tools for monitoring the implementation and continuity of 

commitments, which can create or develop mechanisms related to technology transfer through various tools 

adapted to circumstances. This is sometimes achieved through the adoption of new protocols and the 

establishment of relevant mechanisms or by creating funding bodies, forming committees, and even through 

soft law documents like action plans. The key role of COPs in these treaties is highlighted through the 

establishment of financial, supervisory, and technical mechanisms. For example, the Multilateral Fund of 

the Montreal Protocol has accelerated the transfer of alternative technologies for ozone layer protection, 

and the sixteenth climate change conference in Cancun, with the establishment of the Climate Technology 

Center and Network and the Green Climate Fund, has taken fundamental steps to enhance the technology 

transfer process. A case study of the Convention on Biological Diversity and documents like the Bonn 

Guidelines and Technology Transfer Action Plan shows that creating benefit-sharing and financial support 

mechanisms can increase the motivation of developing countries to participate in environmental treaties. 

Additionally, the "Biosafety Connection" initiative in the Convention on Biological Diversity is an example 

of ongoing efforts to link technology suppliers and demanders. The findings of this research indicate that 

for the successful technology transfer of green technologies in environmental treaties, the presence of 

institutional mechanisms, sustainable financial resources, and continuous oversight of commitment 

performance are essential. The COPs, with their supervisory, guiding, and dynamic roles over time, have 

been able to transform initial mechanisms into comprehensive and effective systems for technology transfer 

through smart decision-making. Conversely, the lack of such institutions in the initial treaties has caused 

the technology transfer process to remain incomplete and ineffective. Based on conducted case studies, it 

can be stated that the COPs of environmental conventions have, over time, sought to employ newer and 

more advanced mechanisms in the form of plans, guidelines, decisions, etc., to adapt to developments and 

utilize technical, executive, financial, and supervisory tools in line with conditions, thereby dynamically 

enhancing the technology transfer system to advance the objectives of the relevant conventions while 

considering the needs of both developed and developing countries. Finally, the article concludes to enhance 

the effectiveness of future environmental treaties, attention to design of independent institutions with 

sufficient executive powers, the establishment of capable financial mechanisms, and the precise definition 

of technology transfer processes is crucial. The successful experience of treaties such as the Montreal 

Protocol and the Framework Convention on Climate Change can provide a valuable model for new 

environmental treaties. 

KeyWords: Green Technology, Environmental Treaties, Technology Transfer Mechanisms, COPs.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

سبز در معاهدات زیست محیطی در پرتو عملکرد   هایتکامل سازوکارهای انتقال فناوری 

  *کنفرانس اعضا

 2یریدام ینیحس سجاد دی س ، 1یکرد  ی محمود زهرا

 

 ده ی چک 
تلاش    شود ی از کشورها سبب م  ی تعداد   ی اکثر کشورهاست؛ چراکه عدم همکار  ی مشارکت و همکار  ازمندی ن  ستی ز   طی حفاظت از مح 

  ی و اجرا   رش ی باشد که کشورها را به پذ   ی ا گونه به   د ی با   ز ین   یط ی مح ست ی ز   ی ها نامه موافقت   ی و لذا محتوا   ند یبه ثمر ننش   زی ن   ن ی ر ی سا 

  ی ها ی پرداز تاکنون با عبارت   رباز ی از د   ی ط ی مح ست ی ز   ی ها نامه سبز در اغلب موافقت   ی ها ی کند. تعهد به انتقال فناور   ب ی تعهدات مندرج ترغ 

و دست    ست ی ز  ط ی توسعه جهت حفاظت از مح درحال   ی کشورها   ژه ی و عضو به   ی شده و هدف آن کمک به کشورها   ی ن ی ب ش ی متفاوت پ 

از    ی ک ی   شک ی استفاده نکنند. ب   ی صنعت  دار ی و ناپا   نده ی آل   ی ها از روش   گر ی است که د  ی افتگ ی از توسعه   ی ا کشورها به مرتبه   ن ی ا   افتن ی 

  ی جمع   ی ط ی مح ست ینامه ز موافقت   ک ی شده در    ی ن ی ب ش ی پ   ی در تحقق هدف فوق مؤثر واقع شود، نظام انتقال فناور   تواند ی که م   یی ابزارها 

سبز، نقش نهاد کنفرانس    ی ها ی ر تکامل انتقال فناور ی س   ی شدن آن است. مقاله حاضر ضمن بررس  یات ی عمل  ی تر سازوکارها و از آن مهم 

 .دهد ی قرار م   ی انتقال مورد بررس   ی و بهبود سازوکارها   جادی اعضا را در ا 

 کنفرانس اعضا.   ، ی انتقال فناور   ی سازوکارها   ، ی ط ی مح ست ی سبز، معاهدات ز   ی فناور   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

با آلودگ  دهش  یمتعدد  یهاب یدستخوش آس  ستیز  طیمح  ریاخهای  دههدر    ۀگسترد  بیو تخر  عیوس  یهایکه عمدتاً 

  امروزه و... همراه بوده است.   یاهیو گ  یجانور  یهاانقراض گونه  ،ییزاابانیاوزون، ب  یۀل  بیگرم شدن هوا، تخر  رینظ  نیزم

  های نسل  یمندبهره  یلزم برا  یهانه یبه مشارکت فعالنه کشورها با هدف فراهم آوردن زم  یانجامعه جه  ازیاحساس ن

فرایند    نیدر عمل همراه کردن کشورها با ا  هرچند  ؛است  یگریاز هر زمان د  شیسالم ب  یستیز  طیاز مح  ندهیحاضر و آ

 ی برا  یعیطب از منابع گسترده یبرداریافته با استدلل بهرهتوسعه و کمتر توسعه درحال  ی. کشورهارسدبه نظر میدشوار 

به    یدسترس  یروزافزون برا  میلبا    زین  یصنعت  یدهند و کشورهاتن نمی  یمحیطبه قواعد محدودکننده زیست   ،توسعه

وضعیت  در کنار  رویارویی،    نیزنند. ایدامن م  عاوضاتر شدن  میبه وخ  یاگلخانه  یانتشار گازها  زیو ن  شتریمواد خام ب

نشان  را    نمایداز کشورها را با خود همراه    یعیوس  فیکه بتواند طرا    ییضرورت قواعد و سازوکارها  ست،یز  طیشکننده مح

  مهم آن سهیم کردن  از اهداف یکی  که    ی سبز، نظام انتقال فناور  سو،به اینراستا از کنفرانس استکهلم    نیدر هم  . دهدمی

 تیاهم  ضمن بیان  ویر  هیاعلام  9اصل    در فرایند توسعه پایدار است، نضج گرفت.   توسعه  یافته و درحالتوسعه   یکشورها

داند. فناوری سبز  می  داریتوسعه پارا راهی مطمئن برای تحقق    یفناور  انتقال  ی کارهاو توسل به ساز  ی سبز،انتقال فناور

ری برای فناوری است که نسبت به موارد مشابه از ظرفیت بیشت 21محیطی به تعبیر به کار رفته در دستور کار یا زیست

هایی همچون حفاظت از محیط زیست، آلیندگی کمتر، استفاده  بهبود عملکرد محیط زیست برخوردار است و ویژگی

بازیافت منابع،  از  دارد.  پایدار  را  زائدات  و  محصولت  نه  رونداین  پذیری  شرکتباعث  تنها  متفاوت  سود  و  افزایش  ها 

های سبز مزایای گوناگونی  گذارد. انتقال فناوریمی، بلکه بر فرهنگ مصرف نیز اثر قابل توجهی  شودمیتولیدکنندگان  

محیطی و جلوگیری از تخریب  شود، کمک به حل مشکلات زیست دارد که هرچند صرفاً به محیط زیست محدود نمی

مهم آن،  دستورکار  بیشتر  مطابق  است.  مزیت  درحال  21ترین  برایکشورهای  آسیب توسعه  از کاهش  ناشی  های 

محیطی اند و جهان برای رشد اقتصادی پایدار و نیز حل مسائل زیستمحیطی متکیسازی به انتقال فناوری زیستتیصنع

  ها سبب شد تا معاهداتاین مزایا و ضرورت  1ها نیاز مبرم دارد. نظیر تخریب لیه اوزون و تغییر اقلیم به این دست فناوری

ی و همراه ساختن کشورها داریمتفاوت و با هدف تحقق توسعه پا ماا ،مشترک تی بر مفهوم مسئول هیبا تک یمحیطزیست 

های سبز توجه ویژه نشان دهند. هرچند،  به انتقال فناوری  ،ستیز  طیحفاظت از مح  یبرا  ،توسعهیافته و درحالتوسعه 

محیطی تفاوت میان اجرای تعهدات مربوط به انتقال فناوری سبز در معاهدات فاقد نهاد کنفرانس مطالعه معاهدات زیست

این    های اجرایی،دهد. تفاوتند، نشان میبرخوردارمحیطی جمعی را که ازکنفرانس اعضا  های زیستنامهاعضا با موافقت

محیطی چه سهمی در تکامل سازوکارهای  های زیستنامهکند که کنفرانس اعضای موافقتپرسش را به ذهن متبادر می

 های سبز دارند؟ فناوری انتقال

  ی برا  یعنوان ابزاربه  یانتقال فناور  موضوع  به  یمحیطهای زیستنامهموافقت   اکثرتوجه    رغم بهاست که    نیمقاله ا  افتهی

محیطی جمعی به جهت های زیست نامهاند، بلکه موافقت کردهن  دایدست پ   یاب کامی  بههمه آنها    ست،یزطی حفاظت از مح

اند. با توجه به شخصیت حقوقی مستقل  داشتن ترتیبات نهادی موسوم به کنفرانس اعضا عملکرد نسبتاً مطلوبی داشته 

تکمیل و تشریح مفاد    تواند ابزاری مؤثری دراز اختیارات صریح و ضمنی، این نهاد می  نهاد کنفرانس اعضا و برخورداری

و نظارت بر   یو فناور یعلم  ،ی متنوع اعم از مال لاتی تسه، ارائه انتقال هایی کردن روشات یعملمربوط به انتقال فناوری، 

 
1. Wilkins, G. “Technology Transfer for Renewable Energy: Overcoming Barriers in Developing 

Countries”, The Royal Institute of International Affairs, 2002, P 48. 
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موافقت  در  مندرج  سبز  فناوری  انتقال  زیستنامهفرایند  تکامل های  و  توسعه  آن،  نتیجه  که  آید  حساب  به  محیطی 

 های جمعی است. نامهسازوکارهای انتقال فناوری ذیل موافقت 

 . مفهوم انتقال فناوری 1

و در میان کشورهای مختلف و کار برده شده  همحیطی بزیست  معاهداتدر مذاکرات    به دفعاتانتقال فناوری    لاحاصط

از آندکترین دیدگاه اقتصادی و توسعه  .ارائه شده است  های متفاوتی  از کشورهای عضو سازمان همکاری  این ،  برخی 

 توسعه بر لزوم تعهدکه اکثر کشورهای درحال درحالی  ؛ندارندپ المللی میبین  انهعنوان شکلی از همکاری فناوررا به  هوممف

برخی انتقال    وجود دارد.  فناوریانتقال  متفاوتی از    هایدر دکترین نیز برداشت  1. تأکید دارندهمبستگی و مساعدت    به

 2دانندهای پیشرو، دانش، تسهیلات و تجربیات برای اهدافی خاص میعنوان فرایندی برای استفاده از فناوریفناوری را به

ای مهم در انتقال فناوری؛ برای مثال از نظر بارنسون، انتقال فناوری انتقال دانشی کننده فناوری را مؤلفه و بعضی دریافت

آلت کننده را برای تولید محصولی خاص یا ارائه خدماتی ویژه توانمند کند. در مقایسه با فروش ماشیناست که دریافت

دیدگاه    3کننده توانایی تولید محصول باکیفیت بدهد. ای پایدار است تا به دریافتو تجهیزات، انتقال فناوری نیازمند رابطه 

انتقال دانش متناسب با شرایط محلی می انتقال فناوری را  انتقال فناوری نه  داند. جدیدتر  انتقال  مطابق این نگاه،  تنها 

محصولت    سازی برای مهارت و توسعهدانش مورد نیاز برای تولید محصول در کشور دریافت کننده، بلکه شامل ظرفیت

 شود.نهایی، بهبود فنون موجود، معرفی فنون و تولید دانش جدید می

تعریفی از   21اگرچه دستور کار  بوده است،    سبز  دنبال رژیم نوینی برای انتقال فناوریه  ب نیز همواره  المللیجامعه بین

دهد که دربردارنده نکات مهمی از جمله تأکید بر  را توضیح می سبزهای انتقال فناوری بیان نکرده، فرایند  انتقال فناوری

تعریف   ،اقلیمیالمللی تغییرات  هیئت بین  است.انتقال فناوری در ارتقای توسعه پایدار    نقش   تسهیل قابلیت دسترسی و 

ای از فرایندها از جمله دانش مجموعه گسترده  را  انتقال فناوریو    کندمیای را برای انتقال فناوری ارائه  نسبتاً گسترده

ها، بخش  نفعان مختلف مثل دولتدر میان ذی  اقلیمیسازگاری با تغییرات  داند که با هدف  میفنی، تجربه و تجهیزات  

م مالی، سازمانؤخصوصی،  و مهای مردمسسات  تحقیقاتیسسؤنهاد  آموزشی  است.   ات  انجام  از    4قابل    مجموعه منظور 

یادگیری برای شناخت، کاربرد و جایگزینی فناوری، سازگاری    فناورانه که شاملهای  و همکاری  انتقال فناوری  ،گسترده

   5.شودهای بومی میبا شرایط محلی و ادغام با فـناوری

دهد که شامل هایی از انتقال فناوری را ارائه می از میان معاهدات، کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیمی ملل متحد شاخصه 

توان گفت امروزه انتقال فناوری شود. با توجه به آنچه بیان شد، می مسائل مختلف از جمله تأمین مالی، انتقال و اجرا می 

 
الملل با تأکید بر  محیطی در حقوق بین  های زیستها بر انتقال فناوریثار تحریم ، »آمسعود  غلامحسین  فرد، مسعود، علی صابرپور و اخوان.  1

 . 4، ص 1400، 56، شماره  15دوره  مجله حقوق پزشکی، ،«مسأله ایران
2. Verbano C. And Venturini K. “Technology transfer in the Italian space industry: organizational issues 

and determinants”, Management Research Review, 2012, P 273. 
3. Martyniuk, A. O., Jain, R. K and Stone, H. J. “Critical success factors and barriers to technology transfer: 

case studies and implications”, International Journal of Technology Transfer and Commercialisation, 

2003, P 310. 
4. 14. Prip, C., G. Kristian Rosendal and Morten W Tvedt. “The State of Technology Transfer 

Obligations in Global Environmental Governance and Law: Biodiversity Conservation and Sustainable 

Use”, Fridtjof Nansen Institute, 2015, P 6. 
5. IPCC Report. WGIII, Chapter 1.2, “Basic Concepts”. Available at:  
http://www.grida.no/publications/other/ipcc_tar/?src=/c limate/ipcc_ta/. 2001.  

https://ijmedicallaw.ir/article-1-1310-fa.pdf
https://ijmedicallaw.ir/article-1-1310-fa.pdf
http://www.grida.no/publications/other/ipcc_tar/?src=/c%20limate/ipcc_ta/.%202001
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افزاری ازجمله روش مدیریت، های نرم افزاری یا همان تجهیزات و ابزار نیست، بلکه فناوری های سخت فقط شامل فناوری 

علاوه در انتقال فناوری بر مسئله سازگاری با شرایط شود. به انتقال دانش و تجربه و مواردی از این دست را نیز شامل می 

های اخیر تأکید بر نقش شود. یکی دیگر از تحولت موضوع انتقال فناوری در دهه های فناورانه تأکید می محلی و همکاری 

 ویژه اصول همکاری، توسعه پایدار و مسئولیت مشترک اما متفاوت است.الملل محیط زیست به اصول حقوق بین 

 نیافته های تکامل. رژیم2

اند، نشان  بررسی معاهدات مرتبط با حوزه محیط زیست که در مواد خود به موضوع انتقال فناوری سبز و زیستی پرداخته

تقسیم مبنای  که  دارد  متفاوت  شیوه  دو  قرار از  معاهداتی  نخست  دسته  در  است.  گرفته  قرار  مقاله  این  مطالب  بندی 

صورت اند، نظام انتقال فناوری آنها به پیشگام  اختصاص موادی به انتقال فناوری لحاظ تاریخی درگیرند که هرچند بهمی

منظور هموار کردن  المللی بهگیری ازکمک یک نهاد بینهایی که بعضاً برای بهرهنهادین در یامده است. با وجود تلاش

ئل اداری، اجرایی ناظر بر  مسیر انتقال فناوری توسط این معاهدات صورت گرفته، اما غالباً به دلیل فقدان نهادی که مسا 

حل برای غلبه وجوی راهنفعان را هماهنگ کند و در جستانتقال را تنظیم کرده، بر نحوه انتقال نظارت داشته، رفتار ذی

انتقال  اند. بهآمده باشد، توفیقی حاصل نکردههای پیشبر چالش ابتدایی بودن و عدم تکامل سازوکارها و فرایند  دلیل 

ایم که در مقابل معاهدات برخوردار از نهاد های تکامل نیافته نام بردهفناوری در معاهدات یادشده از آنها با عنوان رژیم 

می قرار  اعضا(  )کنفرانس  فناوریمعاهداتی  انتقال  سازوکار  تشریح  به  ادامه  در  مزبور گیرند.  معاهدات  در  سبز  های 

 پردازیم. می

 1976. کنوانسیون بارسلونا 2.1

المللی مربوط به حوزه محیط زیست از اواسط های بیننامهعنوان مشوقی برای مشارکت در موافقت روند انتقال فناوری به

  3دهه هفتاد و با تصویب کنوانسیون بارسلونا با موضوع حفاظت از محیط زیست دریایی در برابر آلودگی آغاز شد. بند  

را  11ماده   بارسلونا کشورهای عضو  ن  توجهبا    ی فن  ی هاکمک  نهیدر زمکه    کند میمتعهد    کنوانسیون    ژه یو  ی ازهایبه 

ماده    ی همکارتوسعه،  درحال  یکشورها ادامه،  در  و ادار  فهیوظ  کنوانسیون  13کنند.  ارسال گزارش  ی تشکیل جلسه، 

حیط زیست ملل متحد  به برنامه م  المللی رااطلاعات موردنیاز برای اعضا و نیز ایجاد هماهنگی لزم با سایر نهادهای بین

عملی اجرای تعهد مندرج در  چارچوب  ای است که  )یونپ( محول کرده است. باوجوداین، کنوانسیون یادشده فاقد مقرره

در    ترانهیمد  یایپروتکل حفاظت از درپروتکل آتن )  10های بعدی در چارچوب ماده  را تعیین کند و حتی تلاش  11ماده  

 مستقر در خشکی( نیز نتوانست خلأ فقدان سازوکار اجرایی در این کنوانسیون را برطرف کند.  از منابع    یناش   یبرابر آلودگ

 1979مقابله با آلودگی فرامرزی دوربرد هوا . کنوانسیون2.2

  کشورها شود. پیش از آن برخی  المللی در رابطه با آلودگی فرامرزی هوا محسوب می نامه بیناین کنوانسیون، اولین موافقت 

ها و برخی  که آلودگیهای اسیدی وضع کرده بودند؛ اما از آنجاییقوانین ملی راجع به آلودگی هوا با محوریت پدیده باران

المللی کماکان  جایی تا صدها کیلومتر را دارد؛ ضرورت همکاری بینهای اسیدی امکان جابهاز گازهای مؤثر در ایجاد باران

آلودگی کاهش انتشار    یبرااعضا  توسط    دیکه با  پردازدی میاقداماتبه بیان    خود  شت پروتکلمحسوس بود. کنوانسیون با ه

شود اندازهفناوریبه    یدسترس  ازجمله  ؛انجام  مدل  یریگ،  و  داده  یسازو  آلودگها  اثرات  به  مربوط  بر   یاطلاعات  هوا 
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  .سلامت، محصولت ،بومزیست 

فناورهشتگانه،    ی هاپروتکل راانتقال  برایمی  خاص   یهدف   ی  مشوقی  که  مقرون  دانند    ی هاب یآس  صرفهبهکاهش 

پروتکل    6به تبادل فناوری و تسهیل آن اشاره دارد و اصلاحیه ماده    1988پروتکل صوفیا    3ماده    .است  یمحیطزیست 

  طبق این مقرره، . نده آلودگی استکاه یهایورادر فن  تحقیقاتی  دستاوردهای یگذاربه اشتراکنیز معطوف   1994اسلو 

انتقال    ج یوضوح از تروها بهکه پروتکلنیبا ا  منتقل شود.  دیگر اعضابه    د ی با  توسط یک دولت عضو  اکتشافی   ینوآور  هر

تشویق و   نحوهدرمورد  متضمن سازوکار مشخصی  کنند، اما  یم  تیحما  یکاهش آلودگ  یبرا  یاله یعنوان وسبه  یفناور

که گونهنیستند. ابهام در روند اجرایی شدن مفاد مربوط به انتقال فناوری سبب شد تا عملاً فرایند انتقال آن  لانتقا ترویج

 1های اسیدی نیز روند کاهشی نداشته باشد. باید پیش نرود و درنتیجه انتشار گازهای مؤثر بر ایجاد باران

 1982. کنوانسیون حقوق دریاها 2.3

الملل محیط زیست است. آلودگی گسترده دریاها  های مهم حقوق بینزیست دریایی یکی از حوزه مسئله حفاظت از محیط 

اقیانوس تنوعو  افتادن  خطر  به  آبزیان،  ذخایز  کاهش  مهمها،  جمله  از  و...  ازسویی زیستی  است.  تهدیدات  این  ترین 

هایی مثل ماهیگیری، ساخت کشتی، مهندسی  است و شامل طیف متنوعی در حوزه  متنوع اریبسنیز  ییا یدر یهااوریفن

شود؛ اما از این میان تنها انتقال فناوری مربوط به ها میسواحل، تولید انرژی از موج یا جزرومد و بارورسازی اقیانوس

بینی نظام اداری  دلیل عدم پیشها مورد توجه قرار گرفته است که آن هم نهایتاً بههای استخراج از اعماق اقیانوسروش

در دستورکار    س سوم حقوق دریاها در کنفرانی استخراج از اعماق دریاها  فناورازوکار انتقال با شکست مواجه شد.  و س

ها، تمایلی به انتقال  توسعه بنا به دلیلی ازجمله افزایش هزینه ؛ اما کشورهای درحالسوم قرار داشت  جهانکشورهای  

بهفناوری مذاکرات  نداشتند.  حوزه  این  با  مرتبط  بود. های  کشورها  گروه  دو  میان  تقابل  گویای    یکشورها  وضوح 

مصر بودند؛  آور  الزام   یونیدر کنوانس  یی ا یدر  هاییفناور  در دستیابی به  خودهای  خواسته کردن    نهینهاد  یتوسعه برادرحال

تعهدات حقوقی مشخص   ای تنظیم شد که فاقدگونهیافته تمایلی به این امر نداشتند. نهایتاً، مفاد بهاما کشورهای توسعه

علاوه، عدم توافق روی مسائل موضوعه،  برای اعضا باشد و در واقع مبین قواعدی رفتاری برای ترویج انتقال فناوری است. به

  2با مفاد و اهداف کنوانسیون هماهنگی ندارد. که منجر به تصویب رژیم انتقال فناوری شد 

 و پروتکل الحاقی آن  1983. کنوانسیون کارتاهنا 2.4

  13زیست دریایی در منطقه کارائیب است. ماده  ای با هدف حفاظت از محیطای منطقهنامهکنوانسیون کارتاهانا موافقت

زیست، در انتقال فناوری به سود  خواهد تا با هدف مدیریت مناسب محیطاین کنوانسیون از کشورهای امضاکننده می

عبارت  کشورهای درحال توسعه مشارکت داشته باشند. اما سازوکار اجرایی را برای انتقال فناوری مشخص نکرده است. به

اشاره دارد،  المللی  ای و بینهای منطقهاز طریق سازمانبه تعهدات کلی مرتبط با انتقال فناوری   13دیگر، هرچند ماده  

درباره روش اجرای تعهدات یادشده سخنی به میان نیامده است و درنتیجه فرایند انتقال فناوری عملاً به فرایندی روی  

 
1. Byrne, A. “The 1979 Convention on Long-Range Transboundary Air Pollution: Assessing its 

Effectiveness as a Multilateral Environmental”, Transnational Environmental Law, Volume 4, Issue 1, 

2015, P 50. 
،  1389 ،43، شماره  المللیمجله حقوقی بینها در انتقال فناوری«، های دولتی و نقش آنمعاهدات ناظر بر همکاری»عامری، فیصل، . 2
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کاغذ بدل شده که قدرت اجرایی ندارد. با تصویب پروتکل مربوط به حیات وحش و مناطق ویژه حفاظت شده در سال 

های در معرض  موسوم به پروتکل کارتاهنا، ضمن تأکید بر اهمیت همکاری کشورهای منطقه برای حفاظت از گونه   1990

خطر، نهادی موسوم به کمیته مشورتی علمی و فنی ایجاد شد. ازجمله وظایف کمیته، ارائه مشورت های علمی و فنی به  

گونه  و  مناطق  فهرست  همچون  مواردی  در خصوص  عضو  حفاظتکشورهای  گزارش های  بررسی  با  شده،  مرتبط  های 

های فنی برای آموزش، تحقیقات و مدیریت  ها و مناطق، ارائه پیشنهادهایی برای کمکمدیریت و حفاظت از این گونه

محیطی است. باوجوداین، وظایف محوله به کمیته  های در معرض خطر و ارزیابی آثار زیستره احیای گونه خصوص دربابه

مند برای انتقال  در راستای انتقال فناوری نیست. در واقع عدم تنظیم سازوکاری نظام  -غیر از بخش مربوط به آموزش-

های  مند در انتقال فناوریفناوری توسط کمیته مشورتی در پروتکل، همچنان کنوانسیون کارتاهنا را از زمره معاهدات نظام

 کند. محیطی خارج میزیست 

ای به انتقال فناوری، استفاده از عباراتی که فاقد الزام حقوقی باشند و  دهد که صرف اختصاص مادهاسناد فوق نشان می

شود،  نهادهای بیرونی بدون تعیین قلمرو اختیارات این نهادها منجر به تضمین انتقال فناوری نمی  اتکای صرف به ظرفیت

منافع   آن هم  قبل  از  تا  است.  نیز ضروری  فناوری  انتقال  کردن سازوکارهای  نهادین  قواعد دقیق،  کنار وضع  بلکه در 

عنوان متقاضی این توسعه به عنوان صاحبان فناوری تضمین شده و هم خواسته کشورهای درحالیافته بهکشورهای توسعه 

 ها تأمین شود.  فناوری

 یافته های تکامل. رژیم3

های سبز را از  شود که سازوکارهای انتقال فناوری های جمعی مینامهمحیطی شامل موافقتگروه دوم از معاهدات زیست 

محیطی موجبات شده در مفاد معاهده زیستبینیمند کردن فرایند پیشحالت ابتدایی خارج کرده و با نهادین و نظام

مدت برای  لنیهای طوحل جوی راه وجستبا هدف    محیطی جمعیزیست  هاینامهموافقتاند.  تکامل آن را فراهم آورده

ها چارچوب قانونی برای حاکمیت جهانی  نامهاین موافقت   اند. درواقع تنظیم شدهمحیطی جهانی  پیچیده زیست  لاتمشک

 1هستند. یعت  و تثبیت روابط بین انسان و طب  بومزیستها برای محافظت از  بیان رسمی اراده جمعی دولتو  زیست  محیط

و سازوکارهای    اعضا محیطی، تعهداتآوری هستند که به مسائل زیستالمللی الزام های چندجانبه اسناد بیننامهموافقت

که با  دانست    و پویا  تکاملی  ی با ماهیتاسناد  توان آنها رارو میازایند.  نپردازنهادی موردنیاز برای اجرای مفاد معاهده می

ترین وجه تمایز مهم  اما 2اند. شدهمحیطی جهانی طراحی  های زیستهای بلندمدت برای رسیدگی به بحران هدف همکاری

موسوم به کنفرانس اعضا    الگوی مشترکی از ترتیبات نهادی مستقلمحیطی جمعی را باید ارائه  های زیستنامهموافقت

ضمن برخورداری از  و    نامه بوده از اعضای موافقتکنفرانس اعضا دارای ماهیتی ویژه و شخصیت حقوقی مستقل  دانست.  

این ساختار   است.  قادر به اتخاذ تصمیم و حتی در مواردی قانونگذاری  دبیرخانه و نهادهای فرعی تخصصیارکانی نظیر  

روزرسانی و  به  ، موجباتنامه موردنظرموافقتمفاد  اعضا با    تعهداتانطباق    و  برمحتوای رژیم هنجاریضمن نظارت    ویژه،

با شرایط درحالنامهموافقتمفاد  تطبیق   امر را فراهم میتغییر  ها  این  نتیجه  موا  برعلاوه  آورد.  توسعه   ، نامهفقتپویایی 
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2. Kannan A, “Global environmental governance and desertification: a study of Gulf Cooperation Council 

countries”, Concept Publishing Company; 2012, P 3. 
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اصلاح  زیست    الملل محیطبین  ق حقو فرعی،  ارکان  ایجاد  جمله  از  مختلف  به طرق  اعضا  کنفرانس  در مجموع،  است. 

زیستنامهموافقت پروتکلهای  تصویب  جمعی،  اعضای  محیطی  تعهدات  اجرای  بر  نظارت  و  قانونگذاری  الحاقی،  های 

زیستنامهموافقت میهای  انجام  را  خود  وظایف  فناوریمحیطی  انتقال  مشخصاً  حوزه دهد.  از  سبز  که های  است  هایی 

های جمعی در جهت نامهرو کنفرانس اعضا و موافقتنیازمند لزوم اجرای دقیق و توسعه متناسب با تغییرات است و ازاین 

و تواند از طریق ابزارهای متنوع  شود که مینظارت بر اجرا و پایش اجرای تعهدات و تداوم آن ابزاری مهم محسوب می

کند. این مهم گاهی با تصویب پروتکل    مبادرتفراخور شرایط به ایجاد یا توسعه سازوکارهای مرتبط با انتقال فناوری  

ها و حتی از طریق اسناد های تأمین مالی، ایجاد کمیتهجدید و ارائه سازوکارهایی در این خصوص یا با ایجاد صندوق 

اقدام، تحقق می برنامه  مانند  نرم  فناوریحقوقی  انتقال  و  استفاده  به  را  وکشورها  زیستیابد  نوین جهت های  محیطی 

رو سعی شده تا ضمن تبیین روند تکاملی این سازوکارها،  کند. در مطلب پیشزیست ترغیب میحفاظت و حمایت از محیط

 نقش نهاد کنفرانس اعضا در پویایی و تضمین انتقال فناوری نشان داده شود. 

 . نظام حفاظت از لایه اوزون 3.1

منظور از نظام حفاظت از لیه اوزون، مجموعه تدابیری است که از طریق کنوانسیون وین، پروتکل مونترال و تصمیمات 

فناوری انتقال  برای  کنوانسیون  اعضای  است.  کنفرانس  شدده  اتخاذ  سبز  نظام هدف  های  کشورهای    این  به  کمک 

های  فناوریبهترین    انتقال سریع و عادلنهاست که از طریق    اوزون  لیهحذف تدریجی مواد مخرب  برای  توسعه  درحال

   شود.قدیمی مخرب اوزون محقق میهای با فناوری  ی آنهاجایگزین و زیست سازگار با محیط

 . کنوانسیون وین: ایجاد چارچوب اولیه برای انتقال فناوری 3.1.1

های صنعتی و کشاورزی بر اثر بعضی از فعالیت  کند،بار خورشید محافظت میاوزون که زمین را از پرتوهای زیان  لیه

با    1گرفته است.این اشعه قرار    های ناشی ازموجودات در معرض خطرهمه    حیاتزیست و  آسیب دیده و درنتیجه محیط

  م یو اساس رژ  هیپاکنوانسیون وین   لیه اوزون،  بیشتر  بینی راهکارهایی برای پیشگیری از تخریبتوجه به ضرورت پیش

های مرتبط با آن را ایجاد کرد. اما کنوانسیون صرفاً بر و نیز انتقال فناوری  مخرب اوزون  یهاندهیکنترل آل  یالمللبین

اعضا   انتقال  همکاری  نیازهای کشورهای درحال  وو دانش طبق قوانین داخلی    فناوریدر  به  توسعهبا در نظر گرفتن   ،

از طریق سازمانصورت   یا  بینمستقیم  بند  صلاح  المللی ذیهای  از  است )مستفاد  درحقیقت .  (3ماده    2تأکید کرده 

های لزم برای بهبود عملکرد اعضا را به  کنوانسیون وین، اجرای دقیق برخی مواد از جمله انتقال فناوری و تدارک برنامه

توان طرح اولیه برای  عبارتی مفاد کنوانسیون وین را می کنفرانس کشورهای عضو و پروتکل مونترال محول کرده است. به 

های آن به قوام رسیده  های الحاقی و اصلاحیه نست که بعدها در خلال مذاکرات مربوط به تدوین پروتکلانتقال فناوری دا

کنوانسیون که به وظایف کنفرانس اعضا اختصاص دارد، بستر این تکامل را فراهم کرده است. طبق این    6ماده    2است.

های  کنفرانس اعضا قرار داده شده، تدوین برنامه  ماده، ازجمله وظایفی که برای اجرای مستمر مفاد کنوانسیون بر عهده
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Issue 2, 2013, P 42. 
، دانشگاه شهید بهشتینامه کارشناسی ارشد، «، پایانهای جویزیست در برابر آلودگیالملل و حفاظت از محیطبلوری، پیمان، »حقوق بین. 2

 . 31، ص 1378



 ی ریدام ینیحسو ی کرد یمحمود  ... یطیمح ستیسبز در معاهدات ز  یهایانتقال فناور یتکامل سازوکارها

 
146 

 

 مرتبط با انتقال فناوری است.  

 بینی رژیم نظارت و کنترل . پروتکل مونترال: پیش3.1.2

توسعه بود. ازجمله موارد یافته و درحالهای متفاوت کشورهای توسعهرویکرد پروتکل مونترال ایجاد تعادل میان خواسته 

 به   مربوط  اصول  توسعه،درحال  کشورهای  نیاز  کردن شد، برآورده  واقع  توجه  پروتکل مورد  مهمی که پس از اصلاح مقدمه

بینی رژیم نظارت و  باوجوداین، پیش 1.است اوزون لیه مخرب مواد  کاهش  با  مرتبط هایفناوری  به دستیابی  مالی،   منابع

علت اصلی اصلاح پروتکل و گنجاندن رژیم نظارت و  ترین دستاورد این سند نامید.پروتکل را باید مهم  2کنترل در ماده  

توسعه در زمان تصویب پروتکل مونترال میزان کمی مواد مخرب لیه اوزون  کنترل این بود که اغلب کشورهای درحال

افزایش مواد  کردند؛ اما میل این کشورها بهتولید می از آینده و  ویژه چین و هند به صنعتی شدن، تصویری نامطلوب 

شد. لذا  ثمر میگرفت، در بلندمدت تلاش سایر کشورها نیز بیو اگر اقدامی صورت نمی  2آلینده اوزون را ترسیم کرد 

 یافته با هدف تشویق این کشورها به امضای پروتکل مونترال، سازوکار فوق را ابداع کردند.  کشورهای توسعه 

است.  اوزون  مخرب  مواد  وکنترل  کاهش  با  مرتبط  تعهدات  ایفای  برای  ناتوان  کشورهای  به  کمک  رژیم  این  کارکرد 

های نو به کشور  ترتیب که پس از اطلاع به دبیرخانه، کنفرانس اعضا درباره اعطای تسهیلاتی نظیر انتقال فناوریاینبه

توسعه برای  عنوان اهرم فشار ازسوی کشورهای درحالکند. هدف سازوکار نظارت و کنترل که بهگیری میمزبور تصمیم

کند، این است که با تسهیل انتقال فناوری، این کشورها را برای فائق آمدن بر مشکلات عمل می  های فناورانهکمک  دریافت

 محیطی مرتبط توانمند کند.زیست 

 . کنفرانس اعضای اول و دوم: ایجاد سازوکار مالی و کمیته اجرایی3.1.3

ها پروتکل مونترال در گرو توانمندسازی کشورهای عضو از طریق انتقال ها و کلروفلوئوروکربن تحقق برنامه کاهش هالون

محیطی به آنها بود. بحث درباره این موضوع در کنفرانس اعضای هلسینکی و لندن باعث تقویت و  های زیستفناوری

تکامل بیشتر سازوکار انتقال فناوری نظام حفاظت از لیه اوزون شد. پروتکل مونترال نیز مانند کنوانسیون وین، طی ماده  

منظور  توان به وضع رهنمود بهترین وظایف این نهاد میگذاری کرده است. ازجمله مهمخود، نهاد اجلاس اعضا را پایه  11

بنا، در اجلاس هلسینکی های فنی به کشورهای عضو اشاره کرد. بر همین مبهبود عملکرد پروتکل و همچنین ارائه کمک 

 نهادی دائمی برای نظارت بر اجرای انتقال و نیز    تسهیل و تقویت انتقال فناوریجهت    چارچوبی مالیتصمیم گرفته شد تا  

) موسوم به اصلاحیه لندن(    1990در نظر گرفته شود. در ادامه این روند، دومین اجلاس اعضای پروتکل مونترال در سال  

شود. زیرا برای اولین بار در حقوق  های سبز یاد میالملل انتقال فناوری حقوق بین   تی موفقعنوان  برگزار شد که از آن به 

توسعه شکل گرفت وکشورهای عضو  الملل، رژیمی جهانی و نظامی مشخص برای انتقال فناوری به کشورهای درحال بین

کردند تا از این طریق با تسهیل انتقال فناوری به کشورهای جهان سوم در   اقدام  پروتکل به ایجاد صندوقی چندجانبه

بردارند. مونترال گام  پروتکل  اهداف  تحقق  مأموریت   3راستای  راستای  مونترال در  پروتکل  تأسیس صندوق چندجانبه 

 
 . 37همان، ص . 1

2. Shepherd, J. “The Future of Technology Transfer Under Multilateral Environmental Agreements”, 

Environmental Law Institute, 2007, P 6. 
3. Lawrence, P. “Technology Transfer Funds and the Law-Recent Amendments to the Montreal Protocol 

on Substances That Deplete the Ozone Layer”, Journal of Environmental Law, Volume 4, Issue 1, 1992, P 

19. 
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با  نیز  اداره آن  بوده و نحوه  اهداف کنوانسیون  پیشبرد  برای  نهادهای لزم  ایجاد  اعضای کنوانسیون وین در  کنفرانس 

شود. ایجاد صندوق، موفقیتی بزرگ در راستای اجرای مواد پروتکل و تأمین مالی  تصمیمات کنفرانس اعضا مشخص می

کنند. بند  می  تأمین  یافتهتوسعه   کشورهای  را  آن  بودجه  و  اداره  اجرایی  کمیته  رود. این صندوق توسطمناسب به شمار می

ضوابط   رمؤث  یتوسعه را منوط به اجرادرحال  یتعهدات کشورهاپروتکل مونترال، ایفای    1997اصلاحیه سال    5ماده    5

ی لزم را برای صندوق چندجانبه منابع مال  . کرده استصندوق   نیز مقرراتو    10ماده    مندرج در   یانتقال فناور  مربوط به

از طریق آن تعهدات خود را اجرایی کنند.توسعه فراهم میکشورهای درحال    در قالب   فنی  و  مالی  هایکمک  1آورد تا 

  توسعه   سازمان  یونپ،  برنامه توسعه سازمان ملل،   مجری، یعنی  هایسازمان  طریق  از  اعطایی  هایوام  یا   بلاعوض  هایکمک

   شود.می ارائه جهانی  بانک و صنعتی

توجهی از انتقال فناوری را از طریق اقدامات و بخش قابل  دهدمیهای انتقال فناوری را پوشش  صندوق چندجانبه هزینه

تعهدات معاهداتی به    ناشی ازهای  هزینه  و نحوه کاربست  برای تأمینهای اولیه  که رژیمدرحالی.  بردپیش میداوطلبانه  

 مایتهای تحت حفناوریکند و  دهی میاند، صندوق خود این تسهیلات را سازمان وابسته   یت جهانی محیط زیستلاتسهی

مذاکرات با  فکری  مالکیت  تسهیکه    یحقوق  محیطلامیان  جهانی  چندت  صندوق  و  می  جانبهزیست  به  صورت  گیرد 

 2  وند.شمنتقل می کشورهای مقصد

 توسعهدرحال  کشورهای  های نگرانی  دانست که همسو با رفع   آن  ساختار  از  ناشی   توانمی  را  چندجانبه  صندوق   موفقیت 

های  فناوری  انتقال  های مضاعفی را بر این کشورها تحمیل نکند ومحیطی هزینهاست؛ به این نحو که رعایت تعهدات زیست 

 3باشد.  کنندهحال ترغیبدرعین و صرفهبه مقرون سبز،

را    کمیته اجراییبر ایجاد سازوکار مالی، قواعد خاصی را برای فرایند انتقال فناوری تصویب و یک  کنفرانس اعضا علاوه

  مسئول نظارت بر انطباق   کنفرانس اعضا، نهاد فرعی  عنوانبرای اداره و نظارت بر واقعی بودن انتقال ایجاد نمود. کمیته به

ی انتخاب  جغرافیای  لنهبراساس توزیع عاد است کهشده  تشکیلکمیته از ده عضو منتخب  و اجرای تعهدات کشورهاست.

همچون  می مهمی  وظایف  کمیته  فناوریشوند.  انتقال  موانع  رفع  و  سبزشناسایی  و    های  ملی  قوانین  طریق    وضعاز 

 کند. میهایی را که نیاز به حمایت مالی بیشتر دارند، شناسایی  کند و فناوریرا پیگیری می دستورالعمل

در نتیجه اصلاحاتی که توسط تصمیمات کنفرانس اعضا در پروتکل مونترال ایجاد شد، کشورهایی همچون چین و هند  

سازی کشور هند یکی  به پروتکل ملحق و در پی آن از مزایای انتقال فناوری سبز برخوردار شدند؛ کمک به صنعت یخچال 

 شده  اجرا چین در کشور چندجانبه صندوق نظارت تحت  موفقی  هایپروژه های قابل ذکر است. همچنین تاکنوناز مثال

تولید سیستم خنک به  .است برای  اوزون، گازهای  عنوان مثال  از گازهای مخرب لیه  استفاده  کننده در چین به جای 

 فناوری  انتشار  همچنین  های نو و فناوری   بر  اوزون  رژیم حفاظت از لیه  درمجموع، تأکید  4زا جایگزین شده است.غیرآسیب 

 بردن  بین  از  تدریجاً به  و  منعکس  را  توسعهدرحال  و  یافته توسعه  کشورهای  که منافعایگونهآن است؛ به  انتقال  طریق  از

 5.کند کمک مخرب لیه اوزون مواد از استفاده

 
1. Green, B. “Lesson from the Montreal Protocol”, Environmental Law, Volume 39, Issue 1, 2009, P 266. 
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3. Stephen, A. K. Madhava Sarma and Kristen N. Taddonio. “Technology transfer for the ozone layer: 

Lessons for climate change”, London: Earthscan, 2007, PP 316-318. 
4. Yoshida, O. “The International Legal Regime for the Protection of  the Stratospheric Ozone Layer”, 6 

Int’l L. Japanese Persp, 2001, P 273.   
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 . نظام مقابله با تغییرات اقلیمی  3.2

تغییرات   مقابله با  در کنوانسیون چارچوب بینی شده  پیشانتقال فناوری  ای  این نظام مشتمل بر اقدامات ابتدایی و پایه

و تصمیمات اتخاذی توسط کنفرانس اعضای کنوانسیون، که کیوتو    پروتکلتا سازوکارهای هوای پاک مندرج در    اقلیم،

 ،تغییرات اقلیمیمقابله با  الدّولی  هیئت بین چنانچه اشاره شد، برای نخستین بار    شود.مفاد کنوانسیون را نهادین نموده، می

 . گنجانده شد نیزچوب رکنوانسیون چاکرد که بعدها درتعریف  تغییرات اقلیممقابله با در حوزه را انتقال فناوری 

 . کنوانسیون چارچوب مقابله با تغییرات اقلیمی: ایجاد کارگروه متخصصان 3.2.1

بیان داشته    در اتمسفر  موجود  ایگلخانه  هایگاز  میزاندر    ثبات  به  دستیابیکنوانسیون، هدف اصلی این معاهده را    2ماده  

و درعین  تأکید میاست  این  حال  بهاکوسیستم   که   حفظ شود  زمانی  تا  باید  سطح کند که  بتوانند  با    طبیعی  صورت ها 

.  یابد  پایدار ادامه  صورتی  به  نیز  اقتصادی  و توسعه  نشودرو  هبا تهدید روب  تولید مواد غذایی  بند،یا  تطابق  اقلیمی  تغییرات 

هایی را برای این امر در نظر  ای نیاز به مشارکت همه کشورها دارد،کنوانسیون مشوق که کاهش گازهای گلخانهاز آنجایی

رو در کنوانسیون و  ها ازایندر واقع این مشوق   1شود.های مالی و فناورانه میگرفته است که عمدتاً  معطوف به مساعدت

تر در پروتکل کیوتو و تصمیمات کنفرانس اعضا بیان شده است تا کشورهای بیشتری را ترغیب صورت جزئی متعاقب آن به

 به الحاق کند و مشارکت همگانی را تحقق بخشد.

یافته را ملزم به اتخاذ توسعه در اجرای تعهداتشان، کشورهای توسعه کنوانسیون با هدف توانمندسازی کشورهای درحال 

محیطی و دانش به کشورهای تدابیر مناسب برای ترویج، تسهیل و تأمین مالی، انتقال و دستیابی به فناوری مناسب زیست 

و علاوهتوسعه میدرحال رابطه متقابل میان کند  بر  این  مؤثر    اجرای   با   توسعهدرحال  کشورهای  مؤثر تعهدات  ایفای  بر 

، سازوکار اجرایی انتقال فناوری سبز همهبا این  گذارد.صحه می  پیشرفته   کشورهای  از جانب  یفناور  و انتقال  مالی  تعهدات

وبی را برای انتقال فناوری ایجاد کردند  چارچ   2001در سال  طور دقیق بیان نکردند و به همین دلیل کشورهای عضو  را به 

کننده،  ازجمله شامل نیازسنجی، توانمندسازی کشور دریافتداد که که پنج زمینه مربوط به انتقال فناوری را پوشش می

شکل   کارگروهی متشکل از متخصصان انتقال فناوریمنظور اجرای چارچوب فوق،  در ادامه و به 2شد. سازی و... میظرفیت

وظیفه گروه کارشناسان انتقال فناوری، توسعه نظام انتقال فناوری ذیل کنوانسیون چارچوب است. در همین راستا، گرفت.  

در راستای توسعه و انتقال فناوری مطابق برنامه اقدام    3های فنی و علمی گروه مزبور نهادهای فرعی را برای ارائه مشاوره

ایجاد شدند تا به کشورهای    5کنوانسیون چارچوب   9منظور اجرای بهتر و مؤثرتر ماده  تشکیل داد. این نهادها به  4بالی 

چنانچه اشاره   6های علمی برای بررسی این سازوکارها را ارائه دهند. عضو سازوکارهای انتقال فناوری و همچنین مشورت 

نهاد فرعی  تأسیس نهادهای فرعی ازجمله    شود.حیت کنفرانس اعضا میلادکترین اختیارات ضمنی سبب گسترش صشد،  

نمونه بارزی از اعمال اختیارات ضمنی توسط کنفرانس اعضای برای مشاوره علمی و فناوری کنوانسیون تغییرات اقلیمی  

 
 .276، ص 1394، تهران: فرهنگ نشرنو، صلح جاویدان و حکومت قانونفلسفی، هدایت الله، . 1

2. Majekolagbe, A. “The Evolution of the Unfccc Environmentally Sound Technology Development and 

Transfer Framework”, Law, Environment and Development Journal, Volume 16, Issue 2, 2020, P 123.   
3. Subsidiary Body of Scientific and Technological Advice (SBSTA) 
4. Bali Action Plan 

 و فناورانه« است. یعلم یهامشاوره   یبرا یفرع ی»نهادها فیو وظا جادیمربوط به ا 9ماده  . 5
6. Chuffart. S. “Technology Transfer and Dissemination Under the UNFCCC: Achievements and New 

Perspectives”, Sabin Center for Climate Change Law, 2013, P 18. 
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توسعه شناسایی و در طی فعالیت این کارگروه، نیازهای فناورانه بسیاری از کشورهای درحال   کنوانسیون یادشده است.

منظور بررسی نحوه تأمین مالی  های زیادی را بهسازی شد،که در این راستا، کارگروه تلاشرفع آنها ظرفیت   سپس برای

نگرش کارگروه این بود که هم ضروریات مربوط به توسعه را پوشش دهد و هم با کمک    1های سبز انجام داد. انتقال فناوری

بهره فناوریبه  از  کشورها  گلخانهگیری  گازهای  انتشار  از  مانع  سبز،  شود.های  بیشتر  تشکیل   ای  از  بعد  کارگروه  این 

 کنفرانس اعضا در کانکون، جای خود را به سازوکار فناوری داد.  

 . پروتکل کیوتو: ایجاد سازوکار توسعه پاک3.2.2

ای،  گذار به کاهش انتشار گازهای گلخانهپروتکل کیوتو با متعهد کرن کشورهای صنعتی و کشورهای با اقتصاد در حال

مفادکنوانسیون تغییرات اقلیمی را عملیاتی کرده است. پروتکل برطبق اصول و مفاد کنوانسیون و بر اساس ساختاری 

یافته بنابر اصل مسئولیت مشترک، اما متفاوت تعهدات سنگینی را  کند. در واقع کشورهای توسعهمحور عمل میضمیمه 

  ت یکه در مالک  ی سبز،هاناوری ثر فؤانتقال می مربوط به  هاها و برنامهاستیس  نیتدو  اند. این سند هم بهمتقبل شده

ب برای بخش  های سبز بر ایجاد فضای مناس، توجه نشان داده است و هم برای افزایش نرخ انتقال فناوریهستند یعموم

ماده   از  )مستفاد  دارد  تأکید  مهم10خصوصی  از  دستاوردهای  (.  سرمایهترین  تقویت  آن  که هدف  در پروتکل،  گذاری 

تأمین مالی  تقبل  کشورهای صنعتی با  است. در قالب این سازوکار،    سازوکار توسعه پاک توسعه است،  کشورهای درحال

این امکان را   مزبور  کنند. روشمی  بخشی از تعهدات خود را ایفـا  ،توسعههای کاهش انتشار در کشورهای درحالپروژه

ای در هر  که نسبت به کاهش گازهای گلخانه کند فراهم مییافتـه  دولتی و خصوصی کـشورهای توسـعه های بخشبرای 

صرفه  نقطه که  جهان  دارد  از  کنند  اقتصادی  دیگر    اقدام  ازسوی  ام و  توسعه  درحال  کشورهای  میکبـه    از  تادهد  ان 

و نسبت به    برند  بهرهخود  پایدار    پیشبرد توسعهگذاری خارجی و تأمین منابع مالی کشورهای صنعتی در جهت  سرمایه

این سازوکار اگرچه صرفاً و صراحتاً به انتقال   .محیطی اقدام کنندهای زیستهای اقتصادی با رعایت جنبهاندازی پروژهراه

آنجایی که سرمایهفناوری نمی از  انتقال فناوری است، پیشپردازد،  از بسترهای  شود که  بینی میگذاری خارجی یکی 

دهد که اکثراً در زمینه انتقال ها نیز نشان میگرفته از پروژههای صورت بررسی  گونه باشد.سازوکار توسعه پاک نیز این

توان گفت که توسعه پاک در سرعت بخشیدن  فناوری در معنای عام آن یعنی انتقال دانش و تجهیزات بوده است. لذا می

در مقابل، تزریق منابع مالی    های مالی و فنی موفق عمل کرده است.های سبز و ارتقای کمکبه انتقال و انتشار فناوری

های اقتصادی خود به مسائل کند تا در پروژهتوسعه، برای این کشورها انگیزه قوی ایجاد میهای کشورهای درحالبه پروژه

 2محیطی هم توجه کنند. زیست 

 . کنفرانس اعضای شانزدهم: سازوکار انتقال دوبخشی و صندوق سبز 3.2.3

عنوان بالترین مقام این کنوانسیون و از کنفرانس اعضا به  7ماده    2کنوانسون چارچوب مقابله با تغییرات اقلیمی در بند  

رسد، یاد کرده است. همچنین، ناظر بر اجرای کنوانسیون و هر نوع سند حقوقی مرتبطی که به تصویب کنفرانس اعضا می

تواند در حدود اختیارات خود تصمیمات لزم را برای پیشبرد اجرای مؤثر کنوانسیون اتخاذ کند. در  کنفرانس اعضا می

 
1. Sullivan, K. “Technology Transfer and Climate Change: Additional Considerations for Implementation 

under the UNFCCC”, Environment and Development Journal, 2011, PP 4-6.   
،  13، دوره فصلنامه پژوهش حقوق، «توسعههای اقتصادی در کشورهای در حالپروتکل کیوتو و تأمین مالی طرح» ،نیعبدالحس ،یرو یش. 2

 .214، ص 1390، 32شماره  
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ترین وظایف کنفرانس اعضا اشاره شده است که شامل مواردی همچون تبادل اطلاعات  نیز به اصلی 7بندهای دیگر ماده 

شود. بر همین مبنا،  منظور عملی ساختن اهداف کنوانسیون میعلمی و فناوری، تأمین مالی و ایجاد نهادهای فرعی به

در کانکون برگزار شد، ضمن تأکید بر    2010کنفرانس اعضای شانزدهم کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیم، که در سال  

توسعه، با پایان بخشیدن به حیات کارگروه متخصصان، سازوکار انتقال  اهمیت توسعه و انتقال فناوری به کشورهای درحال

نهاد، یعنی   از دو  ایجاد کرد که متشکل  را  اجرایی فناوری فناوری جدیدی  اقلیمی،   1کمیته  فناوری    2و مرکز و شبکه 

آوری اطلاعات روز شده کارگروه متخصصان نامید. وظیفه اصلی کمیته اجرایی جمعنسخه بهتوان  است.کمیته اجرایی را می

در واقع، کمیته برخلاف عنوانش بیشتر   3به کنفرانس اعضا است.   نامهمرتبط با انتقال فناوری و ارائه آنها در قالب توصیه

شود تا مجری، و عملاً این کنفرانس اعضاست که ضامن اجرای تصمیمات و رهنمودهای این  نهادی راهنما محسوب می

 نهاد است.  

دو نقش عمده را برعهده دارد: یکی ارائه اطلاعات و مشاوره  عنوان نهاد اجرایی کنوانسیون،  مرکز و شبکه فناوری اقلیمی به

های برقراری ارتباط و ایجاد  توسعه و دیگری ارائه روش کننده به کشورهای درحالهای کمکدر راستای انتقال فناوری 

اگرچه همکاری میان بخش خصوصی، مؤسسات عمومی، مؤسسات پژوهشی برای تسهیل انتقال فناوری و دانش است.  

  و نگرشی گسترده    یتلاش   یازمندنحال  درعین  ی است،اتیح  ایتولید گازهای گلخانه  کاهش  یبرا  هاتیفعال  نیامجموع  

های سبز دارند،  بر این اساس، باید کشورهایی که بیشترین نیاز به فناوری  4هاست. تیفعال  ی بندتیاولو  نسبت به  راهبردی

های مالی و اعتباری رهاورد مثبت  بندی شوند. نظر به اهمیت حمایتهای مورد نیاز اولویتشناسایی و در گام بعد فناوری

خوبی تأثیر وجود نهادهای مالی در  بود. تجربه پروتکل مونترال که به  5دیگر اجلاس کانکون، تشکیل صندوق اقلیم سبز

موافقت در  عضویت  به  توسعه  درحال  کشورهای  زیست نامهتشویق  میهای  نشان  را  اعضای محیطی  توجه  مورد  دهد، 

عنوان نهاد مالی کنوانسیون چارچوب و رکن فرعی  کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیمی قرار گرفت. صندوق اقلیم سبز به

های در حال اجرا در کشورهای درحال توسعه عضو حمایت  ها، برنامهها، سیاستتحت هدایت کنفرانس اعضا، از پروژه

   آورد.مالی به عمل می

 . نظام حفاظت از تنوع زیستی  3. 3

های حال و آینده ارزش بر کسی پوشیده نیست که منابع زیستی زمین برای توسعه اقتصادی و اجتماعی بشریت و نسل

وقت به اندازه امروز گسترده نبوده است. لذا بررسی بوم هیچهای زیستی و زیستحال تهدید علیه گونهحیاتی دارد. درعین

منظور تسهیل گرفته درچارچوب کنوانسیون تنوع زیستی و تصمیمات کنفرانس اعضا بهاین موضوع که اقدامات صورت 

 انتقال فناوری تا چه میزان در تحقق اهداف این نظام مؤثر بوده، حائز اهمیت است.

 . کنوانسیون تنوع زیستی و دستورالعمل بن: سازوکار تقسیم منافع 3.3.1

کنوانسیون تنوع زیستی بیان شده است. از نظر   19تا    16  های علمی و فنی در موادموضوع انتقال فناوری و همکاری
 
1. Technology Executive Committee (TEC) 
2. Climate Technology Centre and Network (CTCN) 
3. Uddin, M. and Saiful Karim. “International Law and South-South Cooperation for Innovation and 

Transfer of Green Techno'logies”, George Washington International Law Review, Volume 52, Issue 3, 

2020, P 368. 
4. Sullivan, Op. Cit., P 13.   
5. Green Climate Fund 
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خسارت   که  زیستی یا استفاده از منابع ژنتیکی  مربوط به حفاظت و استفاده پایدار از تنوع  های کنوانسیون، انتقال فناوری

آورند، ابزار کلیدی تحقق اهداف کنوانسیون یعنی حفاظت از منابع ژنتیکی و  نمی  وارد  زیستای به محیطقابل ملاحظه

های پژوهشی و آموزشی نیز نوعی از علاوه، از نظر کنوانسیون فعالیتشود. بهاستفاده پایدار از تنوع زیستی شناخته می

  ی هابرنامه  سازیپیاده  ی، سنتدانش  و    ی بوم  یهایورافن  برای توسعه  ازجمله  یهمکار  یهاتوسعه روش  فناوری است.

 نیز توسط کنوانسیون تشویق شده است. مشترک  یذارگهیو سرما  یقاتیتحق

بهرهعلاوه از  ناشی  سود  منصفانه  تقسیم  و  ژنتیکی  منابع  به  دستیابی  دستورالعمل  کنوانسیون،  به بر  موسوم  برداری 

  ج یترونام برده است. در واقع، از اهداف این سند، منافع  میتقسبرای  اینه یعنوان گزبهی  انتقال فناوردستورالعمل بن، از 

و    ی یافته وکوچک، جوامع بومتوسعه   ترکم  توسعه،درحالکشورهای    ژه یوبه  به کشورها، مناسب    های یر فناورؤثانتقال م

های نوین و  توسعه با پذیرش نظام تقسیم منافع از فناوریدر این چارچوب، کشورهای درحال   1اعلام شده است.  یمحل

توسعه برای تواند سبب تشویق کشورهای درحالمی سبز برخوردار خواهند شد. درنتیجه سازوکار تقسیم منصفانه سود 

های نوین، تسهیلات آموزشی و پژوهشی سبب تحقق هدف  گیری از فناوریضمن آنکه بهره  2عضویت در کنوانسیون باشد.

منابع می این  از  پایدار  استفادۀ  و  ژنتیکی خود  منابع  بر  از حاکمیت کشورها  یعنی حمایت  ماده  کنوانسیون    23شود. 

های سبز در اختیار بخش خصوصی باشند، نیز اعضا را متعهد به حذف موانع و ایجاد  کنوانسیون، حتی هنگامی که فناوری

سابقه بوده  ای بیتوسعه کرده است که ندر وع خود مقررههایی جهت دستیابی و انتقال فناوری به کشورهای درحال مشوق 

 و با توجه به نقش پررنگ بخش خصوصی در انتقال فناوری و تأمین مالی آن، قابل توجه است.  

 . کنفرانس اعضای هفتم و برنامه اقدام برای انتقال فناوری 3.3.2

کنوانسیون تنوع زیستی در بندهای مختلف نحوۀ عملکرد کنفرانس اعضا و چگونگی تشکیل جلسات را بیان   23ماده  

این ماده، بررسی رهنمودهای علمی، تخصصی و فناورانه مربوط به اجرای بهتر کنوانسیون را   4کند. قسمت الف بند  می

در هفتمین رو و به منظور اجرایی شدن فرایند مشارکت در انتقال فناوری،  برعهدۀ کنفرانس اعضا قرار داده است. ازاین

انتقال   یبرا  اقدام  برنامه»  برنامه کاری برای انتقال فناوری و مشارکت علمی و فنی با نام  2004کنفرانس اعضا در سال  

انه  و فناور  ی مشاوره علم  نهی درزم  ونیکنوانس  ی نهاد فرع با  و مشورت    پس از بحث  3«یو علم   یفن  یهایو همکار  یفناور

 است که شامل   ی در چهار زمینه اصلیمشارکت و همکار  برای  اساسی  هنمودهایر  برنامه اقدام متضمنبه تصویب رسید.  

در    یانتقال فناور  یبرا  فضای مناسب   جاد ی، ایالمللنی و ب  یا، منطقهیمل   ی اطلاعات   هاینظام  تی، تقوها یفناور  یابیارز

برنامه اقدام، سازوکاری راهبردی برای تسهیل و کمک به   . شودمی  تیظرف  شیو افزا  رندهیو پذکننده  تأمینکشورهای  

گیری از سازوکارهای مالی نظیر  زیستی است. در این برنامه، بر ضرورت بهره کنوانسیون تنوع   19تا    16اجرای بهتر مواد  

زیست ) جف(، تأمین مالی دوجانبه و چندجانبه و بنیادهای خیریه خصوصی تأکید شده است.  تسهیلات جهانی محیط

زیست منعقد شده که  ای میان کنفرانس اعضای کنوانسیون و شورای تسهیلات جهانی محیطنامهدر همین راستا، تفاهم

شده طبیعی مکزیک را  ارتباط قانونی این دو نهاد را فراهم کرده است. حمایت مالی جف از پروژه مناطق حفاظت  زمینه

ی در چارچوب برنامه اقدام دانست. ابتدا تأمین مالی برای استخدام نیروهای زبده  های موفق این همکارتوان از نمونه می
 
1. Tully, S. “The Bonn Guidelines on Access to Genetic Resources and Benefit Sharing”, Review of 

European, Comparative & International Environmental Law, Volume 12, Issue 1, 2003, P 94. 
2. Rimmer, M. “The Sorcerer II Expedition: Intellectual Property and Biodiscovery”, Macquarie Journal 

of International and Comparative Law, Volume 6, 2009, P 155. 
3. Program of Work on technology transfer and technological and scientific cooperation. 
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دهد  نشان می  صورت پذیرفت و سپس اعتبار لزم برای برگزاری کارگاه، انتقال دانش فنی و تجربه تخصیص یافت. آمارها 

  کیدر مکزبرنامه اقدام  تیحما های واقع در مناطق حفاظت شده تحتآسیب وارده به جنگل ساله،در برهه زمانی ده که

 1درصد کمتر بوده است.  23بهره بودند، مزبور بی تسهیلاتکه از  ایشدههای مناطق حفاظتجنگل نسبت به

 . کنفرانس اعضای دوازدهم: ابتکار عمل اتصال زیستی  3.3.3

تصویب   2ابتکار اتصال زیستیجنوبی برگزار شد،  و در پیونگ یانگ کره  2014در دوازدهمین کنفرانس اعضا که در سال  

پروتکل کارتاهانا  شد. این طرح برنامه ای جامع برای تسهیل همکاری میان اعضای کنوانسیون و دو پروتکل آن یعنی 

)ایمنی زیستی( و پروتکل ناگویا )دسترسی و تقسیم سود( است. هدف این طرح برقراری ارتباط میان کشورهای دارای  

توانند این نیازها را مرتفع کنند و همچنین فضایی برای تسهیم نیاز فنی و علمی با کشورها و مؤسساتی است که می

ای و نیز معیارهایی برای انتخاب درست و ارزیابی  مرحلهاطلاعات و دانش روز است. اتصال زیستی متضمن فرایندی سه

 ونیکنوانس  خانهریدب  هبودجه ب  افتیدر  یبرا  شود. سپس های پیشنهادی است که شامل ارزیابی فنی و کیفی میدقیق طرح

 شود.می نییتعی، بودجه و موضوع  یا براساس منابع موجود، توازن منطقه ارجاع داده شده و   یستیزتنوع

عبارتبینی چنین سازوکارهایی، همانپیش  از  پروتکلپردازی طور که  و  مواد مختلف کنوانسیون  برمیهای  ،در  ها  آید 

توسعه برای پذیرفتن و الحاق به این اسناد است. کنفرانس اعضا نیز در طول راستای اقناع و تشویق کشورهای درحال

کند تا متناسب با نیازهای جدید کشورها و  زمان با ارائه سازوکارهای جدید در قالب طرح، رهنمود و پروتکل، تلاش می

 رعایت اهداف کنوانسیون عمل کرده، طیف بیشتری از کشورها را به مشارکت در کنوانسیون تشویق کند.

 گیری نتیجه 

زیست از دیرباز تاکنون در بسیاری از معاهدات  عنوان ابزاری برای حفاظت از محیطهای سبز به اهمیت و لزوم انتقال فناوری 

های  بینی شده؛ اما همه آنها منتهی به دستاوردها و تجربیات مثبت نشده است. مطالعات و بررسیمحیطی پیشزیست 

های مقابله با آلودگی  های اولیه انتقال فناوری نظیر آنچه شرح آن در کنوانسیون آمده در این مقاله با تکیه بر رژیمعملبه

محیطی  ای به انتقال فناوری در معاهدات زیست دهد که صرف اختصاص مادههوا، حقوق دریاها، بارسلونا گذشت، نشان می

کند، بلکه باید در کنار وضع قواعد  نهادهای بیرونی برای تضمین انتقال فناوری سبز کفایت نمی  و اتکای صرف به ظرفیت

یافته  که هم ضامن منافع کشورهای توسعه نحوی بینی شود؛ بهدقیق، سازوکارهای مؤثر اجرایی، مالی و نظارتی نیز پیش

ها تأمین کند. از  عنوان متقاضی این فناوریتوسعه را به عنوان صاحبان فناوری بوده و هم خواسته کشورهای درحالبه

بینی همه مسائل مرتبط با آن در متن معاهده وجود ندارد،  آنجایی که فرایند انتقال فناوری پیچیده بوده و امکان پیش

وجود نهاد کنفرانس اعضا، که براساس متن معاهده، وظایفی همچون نظارت بر انطباق و اجرای معاهده و ارائه رهنمود 

مفاد معاهده   مؤثر  اجرای  فناوری-برای  انتقال  دارد، می  -ازجمله  برعهده  تجربه کنوانسیون را  باشد.  راهگشا  های  تواند 

زیستی گواهی بر این  ون، مقابله با تغییر اقلیم و حفاظت از تنوعهای مهمی همچون حفاظت از اوزمحیطی در حوزهزیست 

بر ایجاد  دهد که تصمیمات کنفرانس اعضا علاوههای مزبور نشان میادعاست. عملکرد نهاد کنفرانس اعضای کنوانسیون 

بر  اند و از این طریق علاوههای بعدی اقدام کردههای مالی و اجرایی، نسبت به تقویت و بهبود آن در اجلاسچارچوب 

 
1. Tully, S. “The GEF in the Changing Environmental Finance Landscape”, Independent Evaluation Office 

of the GEF, 2018, P 48. 
2. The Bio-Bridge Initiative 
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رو، نهاد دائمی نظارت و چارچوب اند. ازاینایجاد سازوکار برای انتقال فناوری، آن را به روندی پویا و متکامل بدل کرده

در روندی تکاملی،  1989مالی ایجاد شده توسط اجلاس اعضای پروتکل مونترال در اولین اجلاس اعضا در هلسینکی سال  

فنی به کشورهای   و   مالی  هایبه صندوق چندجانبه برای ارائه کمک   1990با تصمیم دومین اجلاس اعضا در لندن سال  

توسعه تبدیل شد تا از این طریق و با تسهیل انتقال فناوری به کشورهای جهان سوم، همسو با اهداف پروتکل  درحال

توانمندسازی کشورهای درحال با هدف  نیز  اقلیم،  تغییر  با  مقابله  نظام  اجرای  تمونترال عمل شود. در حوزه  وسعه در 

اعضای در مراکش سال   فناوری، که شامل  علاوه  2001تعهداتشان، هفتمین کنفرانس  انتقال  برای  ایجاد چارچوبی  بر 

شد، کارگروهی متشکل از متخصصان انتقال فناوری سازی و... میکننده، ظرفیتنیازسنجی، توانمندسازی کشور دریافت

ارتقای برای نظارت بر اجرای آن شکل گرفت. در ادامه این روند و به منظور اجرای بهتر اهداف کنوانسیون و بهبود و 

اعضای شانزدهم سال   قبلی، کنفرانس  نهاد، یعنی    2010سازوکار  از دو  در کانکون مکزیک سازوکار جدیدی متشکل 

هم مسیر اجرای انتقال کمیته اجرایی فناوری و مرکز و شبکه فناوری اقلیمی، را در کنار صندوق اقلیم سبز ایجاد کرد تا 

توسعه به عمل آید.  های در حال اجرا در کشورهای درحالها و برنامهفناوری نسق بگیرد و هم حمایت مالی لزم از پروژه

تنوع  قالب کنوانسیون  اعضا در هلند سال  در  نیز در ششمین کنفرانس  منابع    2002زیستی  به  دستورالعمل دستیابی 

  هاییر فناورؤثانتقال م  ج یتروبرداری موسوم به دستورالعمل بن را با هدف  ژنتیکی و تقسیم منصفانه سود ناشی از بهره

منظور تقویت انتقال تنظیم شد و در ادامه به  یو محل ییافته، جوامع بومتوسعه  ترکم توسعه،درحال به کشورهای مناسب 

ای با عنوان برنامه اقدام برای  س اعضا برنامهفناوری و نیز افزایش سطح مشارکت علمی و فنی در هفتمین اجلاس کنفران

رشد انتقال فناوری در کنوانسیون تنوع زیستی به اینجا ختم  های عضو رسید. اما روند روبهبه تصویب دولت  یانتقال فناور

نشد و در دوازدهمین کنفرانس اعضای کنوانسیون، طرحی موسوم به ابتکار اتصال زیستی تصویب شد که هدف آن پیوند  

. با  دادن کشورهای دارای نیاز فنی و علمی خاص با کشورها و مؤسساتی است که قادر به پاسخگویی این نیازها هستند

محیطی در های زیستتوان بیان داشت که نهاد کنفرانس اعضای کنوانسیون آمده میعملهای موردی بهتوجه به بررسی 

قالب طرح، رهنمود، تصمیم و... تلاش دارد تا متناسب با تحولت،  طول زمان با ارائه سازوکارهای جدیدتر و پیشرو در  

ابزارهای فنی، اجرایی، مالی و نظارتی هماهنگ با شرایط را به کار برد و با پویا کردن نظام انتقال فناوری از این ابزار برای  

 توسعه استفاده کند.  یافته و درحالهای مربوطه و در نظر گرفتن نیازهای کشورهای توسعه پیشبرد اهداف کنوانسیون 

           منابع 
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  Orginal Article 

The Foundational Principles of Contract Law in the Common Law 

(With Emphasis on English and American Law)* 

Fatemeh Farhan Far1 , Jalil Ghanavati2 

ABSTRACT 

Legal principles, as a priori norms accepted within society, constitute the foundational pillars of the legal 

system. These abstract and absolute norms enjoy a superior normative status over specific legal rules and 

are formally recognized through legislative or judicial processes (e.g., recognition by legislators or courts). 

This study aims to examine four fundamental principles of contract law within the common law 

framework—namely, freedom of contract, contractual security, justice, and efficiency. Its primary objective 

is to analyze their roles and statuses in England and the United States of America through a comparative 

review of judicial precedents and statutory laws, highlighting their interplay and inherent limitations within 

the legal system. The principle of freedom of contract, as the cornerstone of contract law, grants parties 

autonomy to determine the content, terms, form, and even the governing law of their agreements, based on 

mutual consent. Nonetheless, this freedom is inherently constrained by competing imperatives of justice 

and societal welfare. Legal systems— by means of oversight of unfair terms, consumer protection, and 

recognition of third-party rights—are trying to balance individual liberty with public interest. Far from 

merely displaying human will power, this principle also shows legal system's duty to prevent abuse of 

contractual freedom. The principle of contractual security ensures the stability and predictability of 

contracts. This principal is rooted in doctrines like pacta sunt servanda (the binding nature of contracts), 

good faith, mutual cooperation, and access to effective remedies; in the case of contractual breach. Key 

elements underpinning contractual security include enforceability, good will and cooperation, the right to 

performance, and availability of equitable rem and pro-contract approach. In common law the obligation 

of contracts does not inherently demand specific performance unless it contains inadequate damages and 

no suitable substitute exists. Courts exercise restraint when specific performance leads to oppressive 

enforcement outcomes or violations of individual liberties. Pro-contract approach emphasizes on preserving 

contractual relationships even in difficult situations or contractual gaps. Contract interpretive principles, 

granting the authority of balancing contracts to the courts and inferring implied terms are all with the 

purpose of gap-filling and preventing contract dissolution. Central to this approach is the presumption that 

contracts should endure unless termination is necessary to protect legitimate interests or prevent unjust 

harm. While contract performance is critical for one of the parties or dissolution leades to unfair loss, the 

principle of preserving contract preceeds the termination. Where contract is divisible and partial defects—

such as fraudulent clauses, mutual mistake, or duress—taint it, courts may sever the offending provisions 

while upholding the remainder, thereby preserving contractual equilibrium and avoiding total invalidation. 
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The principle of contractual justice is grounded in equitable treatment in analogous cases, the prohibition 

of exploitative practices toward disadvantaged parties, and the protection of vulnerable stakeholders. This 

manifests in doctrines such as reciprocity of obligations, rescission of contracts obtained under fraud or 

duress, and mechanisms for contractual adjustment in unforeseen circumstances. Furthermore, contractual 

justice necessitates the observance of good faith throughout all stages of a contract’s lifecycle. Foundational 

tenets—including good faith, consumer protection, equitable adjustment of terms, and interpretative bias 

in favor of the weaker party—constitute essential prerequisites for the realization of contractual justice. 

Economic efficiency, defined as the optimal allocation of resources to achieve maximal satisfaction for 

parties at minimal cost, is operationalized in contract law through the elimination of superfluous formalities, 

facilitation of contract formation and termination, consumer protection measures, and the implementation 

of procedural rules such as statutes of limitation to curtail enforcement costs. The relationship between 

justice and efficiency can be conceptualized through the metaphor of a pie: justice dictates the equitable 

distribution of benefits (slicing the pie), while efficiency focuses on expanding the overall resource pool 

(growing the pie). At the macro level, efficiency in law necessitates a legal system structurally organized 

to foster economic growth. Consequently, legislative frameworks must undergo ex ante efficiency 

assessments, requiring rigorous analysis of proposed laws’ potential economic impacts during the drafting 

process. At the micro level, particularly in contract law, efficiency manifests in rules that minimize 

formalities, permit termination of voidable contracts via simple notice, etc. In conclusion, the four 

foundational principles within the common law system—freedom of contract, contractual security, justice, 

and efficiency—establish a balanced framework through dynamic interplay to address evolving legal needs. 

Contractual freedom, while central, is circumscribed by the imperatives of security and justice to prevent 

abuse. Efficiency advances economic objectives by eliminating superfluous barriers, yet remains 

subordinate to the demands of justice. Recent developments, such as the proliferation of digital contracts 

and AI-driven contract formation, have necessitated a critical reinterpretation of these principles. For 

instance, standardized terms on digital platforms have challenged the boundaries of contractual autonomy 

and justice. Ultimately, these principles operate not merely as theoretical foundations but as pragmatic 

instruments for developing contract law in today's complex world. 

KeyWords: Legal Principle, Principle of Contractual Freedom, Principle of Justice, Principle of Efficiency, 

Principle of Contractual Security.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *لا )با تأکید بر حقوق انگلیس و آمریکا( اصول اساسی حقوق قراردادها در نظام حقوقی کامن

 2جلیل قنواتی  ، 1فرفاطمه فرهان 

 

 ده ی چک 
  یقرار گرفته و وارد نظام حقوق   رش ی و پذ   یی موجود در جامعه که مورد شناسا   ش ی مقبول از پ   ی اند از هنجارها عبارت   ی اصول حقوق 

با    ییبه همگرا   ل ی تما  ن ی اصول همچن  نی بودن. ا   ی د ی مطلق و تجر   ت، ی عبارت است از جامع   ی مشترک همه اصول حقوق   ی ژگ ی اند. و شده 

جهت    نی از ا   یبودن هر دو، قاعده حقوق   ی کل  رغمی آن است که عل  یاصل با قاعده حقوق   ز ی . وجه تماند دار   ی و اخلاق   ی اجتماع   ی ها ارزش 

است از آن    ی که اصل، کل  ی . در حال شود ی اعمال م   ین ی مع   ع ی خاص وضع شده و تنها بر اعمال و وقا   یحقوق   ت ی وضع   ی خاص است که برا 

هستند که در اغلب    ی اصول   ت، ی و امن   یی عدالت، کارا   ، ی قرارداد   ی اصل آزاد   هار . چ رد ی گ ی را دربرم   ی ن ی جهت که تعداد موارد استعمال نامع 

متعددند. در   ی اند و منشأ قواعد و احکام قانون شناخته شده  تی به رسم  یموجود در نظام حقوق  ن یاد ی بعنوان اصول بن ی حقوق  ی ها نظام 

 .اند ی اب ی قابل دست   ن ی و قوان   یی قضا   ه ی ن اصول از خلال رو ی قرار گرفته است، ا   ی که به طور خاص مورد بررس   ز،نی   لا کامن   ی نظام حقوق 

 . ی قرارداد   تی اصل امن   ، ییاصل عدالت، اصل کارا   ، ی قرارداد   ی اصل آزاد   ، ی اصل حقوق  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ها و معیارهای حاکم بر آن نظام است. قانونگذار  سری مفاهیم کلی وجود دارند که نمایندۀ ارزش در هر نظام حقوقی یک

های گذشته و ثمرۀ  ، میراث نسل1ها یا اصولکند. این ارزشها، اقدام به وضع قواعد میها و ارزشبا الهام از این آرمان

قرون متمادی است؛ محصول تاریخی است که وجدان عمومی آن را پذیرفته و امروز به عنوان بدیهیات نیازی به اثبات  

نمی این  آنها احساس  پایهشود.  را تشکیل میاصول  نظم  دهد و  های ساختارهای حقوقی  یا  حقوقدانان  برایند نظریات 

اصول »جملات راهبر« حاکم بر حقوق موضوعه و هادی شرح  گیرند.  خاصی است که بر اساس آن، قواعد حقوقی شکل می

  2.و بسط آن است

به معنای منشأ یا آغاز. برای شناسایی اصول هر نظام حقوقی باید به    4لغتی است با منشأ لاتین،   3در حقوق غرب، اصل، 

فرد  معین به عنوان یک اصل حقوقی، فن منحصربه  5زمینه، و منشأ هنجاری آن توجه کرد. شناسایی یک هنجارپیش

از  هنجاری  به  آگاهانه  فرایندی  دادگاه( طی  یا  )قانونگذار  واجد صلاحیت جامعه  نماینده  آن،  در  است که  قانونگذاری 

های  اصول عموماً در نظام  6بخشد. طور گسترده مورد قبول بوده، هویت قانونیِ رسمی میموجود که احتمالاً از قبل بهپیش

الزامات هنجاریهای مشترکی دارند:  مختلف حقوقی ویژگی اینکه، دربردارنده  الزامات به  7اول  این  طور قابل  هستند و 

گذارند، مطابقت  های اخلاقی یا اجتماعی که بیشتر شهروندان در یک جامعه مشخص به آنها احترام میتوجهی با ارزش

 8اند. به این معنا که در مقایسه با قواعد حقوقی دارند. دوم، اصول در مقابل دیگر هنجارهای حقوقی، نسبتاً مطلق و انتزاعی

های واقعی، که دربردارنده الزامات هنجاری نسبتا خاص هستند، قابل  ای از موقعیت طور بالقوه نسبت به طیف گستردهبه

گیرد«. ولی از جهتی دیگر قاعده حقوقی کلی است از آن جهت که »تعداد نامعینی عمل یا واقعه را دربرمیاعمال هستند.  

شود؛ قاعده حقوقی برای وضعیت حقوقی خاص قاعده حقوقی خاص است؛ زیرا فقط بر اعمال و وقایع معینی اعمال می

پیام هنجاری  گیرد.  که اصل کلی است؛ از آن جهت که تعداد موارد استعمال نامعینی را دربرمیوضع شده است، درحالی

م، اصول غالباً در  موجود در اصل حقوقی در مقایسه با دیگر قواعد حقوقی، غالباً کلی و نامعین است )بولانژه، همان(. سو

نظام حقوقی از موقعیت هنجاری بالایی برخوردارند. توصیف یک معیار و هنجار یا نهاد حقوقی معین بعنوان »اصل«، غالباً  

کننده این فرض اساسی است که به دلایلی هنجار مربوطه در مقایسه با دیگر هنجارها در نظام حقوقی جایگاه  منعکس

اند.  توسعه پیدا کرده  11و نامقرر  10غیرمدون   9عنوان یک منبع نانوشته،بهتری داشته است. چهارم، اصول در طول تاریخ به

اند. پنجم، اصول عنوان الزامات قانونی توسط قضات و مفسران تدوین و مورد شناسایی قرار گرفتهبه این ترتیب، اصول به

اند، مورد  منظور فهم و ارزیابی اعتبار و صحت دیگر هنجارهای حقوقی که کمتر مطلق و انتزاعیازسوی دستگاه قضایی به

 
1. Legal principles 

، شماره  36دوره    ،یاسیمجله دانشکده حقوق و علوم س  ،یمحمدزاده وادقان  رضایحقوق و حقوق موضوعه«، ترجمه عل  ی بولانژه، ژان، »اصول کل .2
 . 73-87صص، 1376، 0

3. Principle 
4. Principium 
5. Norm 
6. Adar, Y. Pietro Sirena. “Principles and Rules in the Evolving European Law of Contract: From the PECL 

to the SECL”, European Review of Contract Law, 2013, P 12. Available at: 

https://ssrn.com/abstract=2372367/  
7. Normative imperatives 
8. Legal Rules 
9. Unwritten  
10. Un-Codified 
11. Non-Statutory 

https://ssrn.com/abstract=2372367/
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قرار می بهاستفاده  ایدهگیرد.  اصول  بههاییطور خاص،  که  هنجارهای  اند  دیگر  ابطال  یا  اصلاح  توضیح،  توجیه،  منظور 

گیرند که نظام حقوقی قبلاً آنها را به رسمیت شناخته است. بنابراین ممکن است در ای مورد استفاده قرار میحقوقی

توانند  فرایند تفسیر قواعد حقوقی موجود یا ارائه توجیه برای دکترین حقوقی موجود به این اصول تکیه شود. اصول می

های حقوقی معینی، اصول ممکن  ها در ایجاد هنجارهای حقوقی جدید باشند. در نهایت اینکه، در نظامبخش دادگاهالهام

   1ده قرار گیرند.کم محدود کردن کاربرد قواعد حقوقی خاص مورد استفااست حتی به منظور بررسی اعتبار یا دست

لا را مورد بررسی قرار دهیم. برای این منظور رو برآنیم تا اصول حقوق قراردادها در نظام حقوقی کامندر صفحات پیش

اند، یعنی اصل آزادی های حقوقی پذیرفته شده و منشأ دیگر اصول قرار گرفتهچهار اصل کلی و اساسی که در غالب نظام

ایم. برای نیل به این مهم، دو کشور انگلیس و آمریکا را  قراردادی، امنیت قراردادی، عدالت و کارایی را مدنظر قرار داده

کنیم.  لای رویه قضایی حاکم و متون قانونی، جایگاه این اصول در حقوق این کشورها را کشف میکنیم و از لابهمطالعه می

نظام حقوقی آمریکا به معدود قوانین   درباره حقوق انگلیس بیشتر به تاریخچه و خاستگاه این اصول در رویه قضایی و در

 متحدالشکلی که توسط اغلب ایالات پذیرفته شده، مراجعه شده است.

 2. اصل آزادی قراردادی 1

عنوان مصداق بارز عمل  آزادی قراردادی است. آنچه قرارداد را به  ترین اصل در حوزه حقوق قراردادها اصلاولین و اساسی

کند، آزادی اراده طرفین برای ایجاد یک موقعیت و ماهیت حقوقی، با در نظر گرفتن  حقوقی از واقعه حقوقی متمایز می

کند و  معنا پیدا می  3آورحال، این اصل تنها در چارچوب احترام به قوانین امری و الزام بینی نتایج آن است. بااینو پیش

طرفین مجاز به تخلف از قواعد امری نخواهند بود. این همان تفاوت میان اصل حاکمیت اراده و اصل آزادی قراردادی  

از قانون نیست. انسان   اراده انسان استقلال دارد و منبعث  اراده مبتنی بر آن است که حاکمیت  است؛ اصل حاکمیت 

وجود آورد و حتی قوانین حق ندارند به آثار این اراده تواند با اراده خویش حق و تکلیف به عنوان اشرف مخلوقات میبه

که اصل آزادی شود »قرارداد، قانون طرفین است«. درحالیتجاوز کنند. با تأثیرپذیری از این نظریه است که گفته می

دانسته قراردادی از قانون نشأت گرفته است. به بیان دیگر، آزادی قراردادی برخاسته از مصالحی است که قانونگذار لازم می

های آمیخته تواند شرط عنوان مثال، قانون میتواند محدود آن را کند. بهو هر زمان آن را مخالف با مصالح عمومی بیابد، می

   4با حیله یا شروط گزاف قراردادی را نافذ نداند. 

به انعقاد یا عدم انعقاد قرارداد، آزادی انتخاب طرف قرارداد، تعیین محتوا و شروط قرارداد، انتخاب آزادی تصمیم راجع 

فرم و شکل قرارداد، توافق در خصوص اصلاح و تعدیل قرارداد، انتخاب قانون حاکم بر قرارداد و نیز آزادی خاتمه دادن به 

سوی دیگر، مستمسک قرار دادن مصالح و نظم عمومی توجیهی رابطه، از نتایج اصل آزادی در حوزه قراردادها است. از

 برای مداخله دولت در قراردادهای خصوصی افراد و تحدید آزادی قراردادی است. 

کند، بین طرفین  دلیل تعهداتی که ایجاد میدر بحث آزادی قراردادی توجه به این نکته مهم است که قرارداد اگرچه به

توانند  رو، طرفین نمیتواند نظم حقوقی از پیش موجود را برهم زند. ازاینآور است، اما این واقعیت اجتماعی نمیالزام 

 
1. Adar and Sirena, Op. Cit., PP 8-9.  
2. Contractual freedom 
3. Mandatory rules 

،  3، شماره 38دوره  ،خصوصی حقوق مطالعات  فصلنامه کننده«،از مصرف تیحما  یبر مبنا یقرارداد ی آزاد  هایتیناصر، »محدود ان،یکاتوز. 4
 .328ص ، 1387
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کند که قانونگذار از طرف  قراردادی منعقد کنند که حقوق اشخاص ثالث را نادیده بگیرد. همچنین نظم عمومی ایجاب می

و شروط   استاندارد  اکراه(، شروط  غبن،  تدلیس،  )اشتباه،  قراردادی  رضای  عیوب  درمورد  کند،  قرارداد حمایت  ضعیف 

 .  بینی کنداجراهایی مانند فسخ قرارداد را پیشناعادلانه مداخله کند و ضمانت

وسیله تنظیمی بازار بهخود  1در حقوق انگلیس ریشه اصل آزادی قراردادی نظریه عدم مداخله دولت در امور اقتصادی، 

هستند. خود  حقوق  مدافع  و  قاضی  بهترین  قرارداد  طرفین  که  است  نظریه  این  و  تقاضا  و  عرضه  باوجوداین،    2اصل 

شوند و طرفین حق ادعای  اند در دادگاه غیرقابل اجرا تلقی میقراردادهای مخالف نظم عمومی یا آنهایی که غیراخلاقی

 3خسارت یا اجرای آن را ندارند. ازسوی دیگر، این اصل درمورد حقوق اشخاص ثالث، براساس نظریه نسبی بودن قراردادها 

توانند درخواست اجرای آن را کنند. این نظریه با محدودیت مواجه است. بر اساس این قاعده، تنها طرفین قرارداد می

منظور تمایز میان حقوق ناشی از قراردادها و حقوق ناشی از اموال )حقوق عینی در مقابل حقوق دینی( مورد استفاده  به

آور است، حقوق ناشی از قراردادها  و برای همه الزام  4که حقوق ناشی از اموال عموما غیر قابل مخالفتگیرد؛ درحالیقرار می

تواند مورد استناد قرار گیرد که آنها آور است و در مقابل اشخاص ثالث فقط زمانی میتنها برای طرف مقابل قرارداد الزام 

 حقوق ناشی از آن قرارداد را نادیده بگیرند.  

منظور تجویز انعقاد  ویژه بهدر طول دوره نسبتاً طولانی تکامل این نظریه، استثنائات قاعده نسبی بودن در این نظام، به

کند، پذیرفته شده است. در  قرارداد به نفع اشخاص ثالث و منتفع شدن این اشخاص از منافعی که قرارداد به آنها اعطا می

کمیسیون حقوقی گزارشی راجع به خصوصی بودن قرارداد با عنوان »قراردادهایی برای منافع اشخاص ثالث«    1996سال  

هایی  منجر شد که جنبه  5به تصویب »قانون حقوق اشخاص ثالث در قراردادها«   1999را منتشر کرد. این گزارش در سال  

از قاعده خصوصی بودن )عدم امکان تقاضای اجرای قرارداد برای اشخاص ثالثی که طرف قرارداد نیستند( را کاهش داد.  

توانند اجرای قرارداد را مطالبه کنند: زمانی که این امر به صراحت به موجب قانون جدید، اشخاص ثالث در دو موقعیت می

طور عام به  این قانون به  6در قرارداد شرط شده است و دیگر، در زمانی که قرارداد به نفع شخص ثالث منعقد شده باشد. 

که ثالث رضایت خود را به نحو مقتضی به متعهد  دهد علیه متعهد طرح دعوا کند، حتی درصورتینفع حق میثالث ذی

اعلام کند یا مشخص شود که ثالث به شرط مزبور اعتماد و استناد کرده است، در این صورت طرفین قرارداد حق نخواهند  

  7داشت قرارداد را اقاله نمایند و یا تغییراتی در آن دهند که به حقوق مکتسبه ثالث خدشه وارد کند. 

مواجه است. این   8های شروط استاندارد و شروط ناعادلانهاصل آزادی قراردادی در تعیین محتوای قرارداد، با محدودیت

زنی طرفین قرارداد است. امر ناشی از روند رو به افزایش پیچیدگی و تخصصی شدن قراردادها و عدم توازن قدرت چانه

کنندگان  ویژه زمانی که به مصرفها از شروط مندرج در قراردادهای استاندارد، بهطور کلی تلقی دادگاهدر حقوق انگلیس به

 
1. Laissez-Faire 
2. Beatson, S. J. Anson’s Law of Contract, New York: Oxford University Press Inc, 29th Edition, 2010, P 

4. Fauvarque-Cosson, Benedicte, Denis Mazeaud, European Contract Law: Materials for a Common 

Frame of Reference: Terminology, Guiding Principles, Model Rules, Munich: Sellier European Law Pub, 

2008, P 429.    
3. Doctrine of Privity of Contract  
4. Opposable 
5. Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999 (UK) 
6. Fauvarque-Cosson and Mazeaud, Op. Cit., PP 442-443.    

،  ماهنامه کانونمطالعه تطبیقی اصل نسبی بودن قراردادها در حقوق ایران و انگلیس«،  »خادمی مجومرد، علی، اکبر غفوری و علیرضا شایق،  .  7
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کننده درصدد ایجاد امتیازات ویژه یا ایجاد سپر دفاعی برای توجیه تخلفات خود است.  شود، آن است که تنظیمارائه می

ها در ارزیابی  خصوص در قراردادهای مصرف، دارند. دادگاهها سعی در محدود کردن تأثیرات این شروط، بهرو، دادگاهازاین 

دهند، مانند اینکه آیا شروط مزبور واقعاً مورد رضایت طرفین قرار این نوع قراردادها معیارهای مختلفی را مدنظر قرار می

گرفته و جزئی از قرارداد هستند یا اینکه پس از انعقاد قرارداد به اطلاع طرف قرارداد رسیده یا چنانچه قبل ازانعقاد قرارداد  

از قرارداد نبوده و  صورتی بوده که شخص متوجه آن شده باشد. در دو دسته  مطرح شده، به اخیر، شرط مزبور جزئی 

که شروط مزبور از جهت محتوا و قلمرو ابهام داشته باشند، دادگاه آن را به  الاجرا نیست. همچنین، درصورتیبنابراین لازم

  1کند. کننده و به نفع طرف مقابل تفسیر میضرر تنظیم 

در زمینه شروط غیرمنصفانه و گزاف، حقوق انگلیس بیشتر متکی بر قوانین موضوعه، از جمله »قانون شروط غیر منصفانه 

وسیله کننده، بهدر بخش مربوط به قراردادهای تاجر با مصرف  2015است که در اکتبر سال    1977 مصوب  2قراردادی« 

مورد اصلاح و تجدیدنظر قرار گرفته است. علاوه براین، »دستورالعمل شورای اروپا راجع به    3کننده«»قانون حقوق مصرف

انگلیس  به  4شروط غیرمنصفانه در قراردادهای مصرف« اروپا، در حقوق  عنوان قانون بالادستی کشورهای عضو اتحادیه 

اروپایی« مدنظر قرار می  110:4و    109:4ویژه مواد  به   5گیرد. قواعد حقوقی مندرج در سند »اصول حقوق قراردادهای 

 وجود شروط غیرمنصفانه در قرارداد را توجیهی برای فسخ قرار داده است. 

ای که قرارداد را ایجاد کرده است قاعدتاً باید بتواند  درمورد آزادی طرفین برای پایان دادن به رابطه قراردادی، همان اراده

به حیات آن خاتمه دهد. اصل آزادی قراردادی در انعقاد قراردادهایی با دوره نامحدود و تعهدات دائمی با محدودیت مواجه  

قراردادهای نامحدود    6جانبهشده است؛ در این موارد، آزادی طرفین برای پایان دادن به رابطه قراردادی، مجوز فسخ یک 

اثر کردن قرارداد عناصر  است. بر مبنای این نظر، برای بی  7است. در حقوق انگلیس توافق طرفین از اسباب خاتمه قرارداد

یکسانی با آنچه آن را ایجاد کرده، لازم است؛ یعنی عوض و در بعضی شرایط، تشریفات صحیح. گزینه اخیر زمانی مطرح 

   8صورت مکتوب تنظیم شود. شود که ضرورت دارد قرارداد بهمی

هایی از نتایج این  عنوان اصل کلی حاکم بر حقوق قراردادها پذیرفته شده و جلوهدر حقوق آمریکا اصل آزادی قراردادی به

رایانه اطلاعات  معاملات  متحدالشکل  »قانون  در  است.  کرده  پیدا  تجلی  مختلف  قانونی  مواد  در  به    9ای« اصل  موسوم 

جز در موارد مندرج در این بند، طرفین قرارداد به توافق برخلاف آن مجازند.  ، به104ماده    c»یوسیتا«، به موجب بند  

نیت و همکاری و مراقبت، نامتعارف بودن و نظم عمومی که به موجب این براساس این ماده، تعهدات مربوط به حسن

توان گفت که مفاد این قانون به منظور پر کردن  قانون تحمیل شده است، قابل توافق و مذاکره نیستند. از این نظر می

   10گیرد. خلأ قرارداد و تنها در صورت فقدان توافق دوجانبه مورد استفاد قرار می

توانند در قراردادشان قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب کنند.  کند که طرفین میبیان می  aاین قانون در بند    109ماده  
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9. Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA)  
10. National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, 1999, P 64. 

https://www.trans-lex.org/400200/_/pecl/
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توانند در قراردادشان ، طرفین می110البته این آزادی درخصوص قراردادهای مصرف محدود شده است. براساس ماده  

مرجع رسیدگی قضایی را برای حل و فصل اختلافات احتمالی تعیین کنند؛ مشروط به اینکه این انتخاب غیرمتعارف و  

این ماده، قرارداد   aنیز طرفین برای انتخاب شکل و فرم قرارداد آزادند. براساس بند    202ناعادلانه نباشد. بر مبنای ماده  

واسطه ایجاب و قبول  ممکن است به هر روشی که برای نشان دادن توافق کافی است، منعقد شود. این امر ممکن است به

زادی قراردادی در  این قانون در رابطه با محدودیت اصل آ  111یا رفتار طرفین و یا از طریق نماینده صورت گیرد. ماده  

عنوان یک امر حکمی قرارداد یا هر  دادگاه بهاین ماده، »چنانچه    aتعیین محتوا و شروط قراردادی است. به موجب بند  

تشخیص دهد، از اجرای قرارداد   1یک از شروط آن را در زمان انعقاد نامتعارف و خلاف وجدان )غیرمنصفانه و ناعادلانه (

کند یا ممکن است مابقی قرارداد را بدون شرط خلاف وجدان اجرا کند، یا ممکن است کاربرد هرگونه شرط  امتناع می

همین    b  طرفه جلوگیری کند«. به موجب بندخلاف وجدان را چنان محدود کند که از هرگونه نتیجه خلاف وجدان و یک

که قرارداد یا یکی از شروط مندرج در آن ممکن است خلاف وجدان باشد، باید به  ماده، »اگر برای دادگاه محرز شود  

طرفین فرصت متعارفی داده شود تا شواهدی راجع به ترتیبات تجاری، هدف و اثر آن قرارداد یا شرط به دادگاه ارائه  

 دهند تا دادگاه بتواند در مورد خلاف وجدان بودن آن تصمیم بگیرد«.

با همان عبارات است. تا پیش از تصویب این   2»قانون متحدالشکل تجاری آمریکا«  2-302ماده مزبور دقیقاً مشابه ماده  

کارگیری قواعد ایجاب و قبول  های ادبی در متن قرارداد، از راه به تراشیماده مقاومت در برابر شروط ناعادلانه از راه مانع

ها اجازه  گرفت. اما با وضع این ماده به دادگاهیا مخالفت با نظم عمومی یا مقتضای عقد و هدف اصلی قرارداد صورت می

داده شده با بررسی کلیه جوانب و اوضاع و احوال حاکم در زمان انعقاد قرارداد، رأساً در موضوع ناعادلانه بودن قرارداد  

  3تصمیم بگیرند. 

بر قرارداد مقرر می  1-301ماده   انتخاب قانون حاکم  ارتباط  دارد: »درصورتیاین قانون درخصوص  که معامله متضمن 

بر حقوق و   برای حکومت  را  یا کشور خاص  ایالت  قانون آن  انتخاب  یا کشور باشد، طرفین حق  ایالت  با یک  متعارف 

در مورد آزادی طرفین قرارداد برای تعیین مکان تحویل کالاها و اسناد است که مقرر   2-308تعهداتشان دارند«. ماده  

دارد چنانچه طرفین بر خلاف آن توافق نکرده باشند، مکان تحویل کالاها محل تجارت فروشنده خواهد بود. ماده  می

یا  دارد: »زمان ارسال یا تحویل  نیز درخصوص آزادی طرفین برای تعیین زمان اجرای تعهدات است که مقرر می   309-2

 هر عمل دیگری اگر به موجب این قانون یا توافق طرفین تعیین نشده باشد، باید یک زمان متعارف باشد«.

به آزادی طرفین قرارداد برای انتخاب قانون   186مؤسسه حقوق آمریکا، در ماده    4استیت دوم قراردادها« در »مجموعه ری 

موجب قانون منتخب حاکم بر قرارداد اشاره شده است. براساس این ماده، »قانون قابل اعمال بر موضوعات قراردادی به

توان گفت در حقوق آمریکا شرط انتخاب شود...«. با توجه به مقررات مذکور میتعیین می  187طرفین طبق قاعده ماده  

طور صریح محدود نشده است. باوجوداین، قانون منتخب طرفین باید با طرفین یا معامله ارتباط اساسی یا متعارف  قانون به

داشته باشد، اعمال قانون یادشده نباید با نظم عمومی مقر دادگاه و اصول اساسی ایالتی دادگاهی که ارتباط بیشتری با  

 
1. Unconscionable 
2. Uniform Commercial Code (Ucc) 

؛  141-143صص  ،  1389.، 85، شماره  42، دوره  فصلنامه فقه و اصول  عادلانه«،ری: قراردادها و شروط غیقرارداد  ی »اصل آزاد  ل، یجل  ،یقنوات.  3
  ا«، یو استرال  کا یبر حقوق انگلستان، آمر  د یلو با تأکدر حقوق کامن   یمنصفانه و خلاف وجدان بودن شروط قرارداد  ریغ  هی»نظر  ن، یعبدالحس  ،یرو یش

 .   21-24صص ، 1381، 14، شماره قم یمجله مجتمع آموزش عال
4. Restatement (Second) Of Contracts 
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  1موضوع خاص داشته، در تضاد باشد. 

 2. اصل امنیت قراردادی 2

که همواره با تعرض غیرقانونی به حقوق و منافع اشخاص، عدم اطمینان از نتایج اعمال   3اطمینان یا قطعیت قراردادی 

نیز غیرقابل پیشحقوقی به نامتناسب، مبهم و  افراد تهدید میواسطه قوانین  رفتار  بودن  الزامبینی  اصل  با  آوری شود، 

   5گره خورده است. این اصل متضمن عناصری به شرح ذیل است. 4قرارداد 

  6آور قراردادها. نیروی الزام2.1

آور باشد، مگر  طور معمول باید برای آنها الزام اگر طرفین قراردادی را آزادانه و با اطلاعات کافی منعقد کنند، قرارداد به

آور بودن قرارداد به این معنا نیز است که طرفین ملزم به اجرای الزامآنکه آزادانه برای اصلاح یا فسخ قرارداد اقدام کنند. 

  7همه تعهدات ناشی از آن هستند؛ اعم از اینکه صراحتاً ذکر شده باشند یا خیر. در حقوق انگلیس مفهوم »شروط ضمنی«

اند که صراحتاً در  شوند: گروه نخست شروطیمفهومی کاملاً شناخته شده است. شروط ضمنی به سه دسته تقسیم می

اند جزو قرارداد باشد )شروط ضمنی  خواسته و می  اند؛ اما طرفین قصد گنجاندن آن در قرارداد را داشتهقرارداد نیامده

آیند، اگرچه قصد طرفین بر آن قرار  واسطه اعمال قانون به دست میاند که بهواقعی(. دسته دوم شروط ضمنی قانونی

  8شوند. اند که از عرف ناشی مینگرفته باشد. دسته سوم شروط ضمنی

به شروط ضمنی اشاره دارد که برگرفته از مناسبات   1205ماده    3در حقوق آمریکا »قانون متحدالشکل تجاری« در بند  

دارد »مناسبات گذشته طرفین و هر نوع عرف تجاری در یک حرفه  گذشته طرفین و عرف تجاری است. این ماده مقرر می

  104ماده    bدهد«. بند  یا تجارت که از آن آگاه هستند یا باید آگاه باشند معنای خاصی به شروط تکمیلی یک قرارداد می

کند که هر نوع عرف تجاری در حرفه، تجارت یا صنعتی که  ای« نیز بیان می»قانون متحدالشکل معاملات اطلاعات رایانه

ی طرفین در مورد وجود یا  اند یا باید آگاه باشند، به همراه مناسبات گذشته یا اجرایاند و از آن آگاهطرفین در آن مشغول

 گیرند. معنای قرارداد مورد استفاده قرار می

کند. در حقوق کلاسیک این استثنا از  آور بودن قرارداد، فسخ قرارداد را در موارد استثنایی توجیه میاحترام به اصل الزام

بینی غیرممکن  جمله شامل مواردی بود که بدون تقصیر هریک از طرفین اجرای تعهدات قراردادی به دلایل غیرقابل پیش

  5:201طور مثال ماده  شود. بهکنندگان دیده میشود. اما توسعه این استثنا در حقوق جدید در موارد حمایت از مصرف

کننده حق انصراف در قراردادهای منعقده در خارج از محل کسب تاجرِ طرف قرارداد، برای مصرف DCFRاز کتاب دوم 

یا نسبت به داخل محل  کننده ممکن است غافلگیر شدههایی مصرفاز قرارداد را مقرر کرده است؛ زیرا در چنین موقعیت
 

فصلنامه پژوهش حقوق    کا«،یاروپا و آمر  هیدر حقوق اتحاد  ی»قانون قابل اعمال بر تعهدات قرارداد   پور، یتق  ن یو محمد حس  ونیهما  ،یماف.  1
     .175ص ، 1394، 13، شماره 4دوره  ،یخصوص

2. Security 
3. Contractual Certainty 
4. Binding force of contract (pacta sunt servanda) 
5. Von Bar, C. Eric Clive and Hans Nolke. “Principles, Definitions and Model Rules of European Private 

Law Draft Common Frame of Reference (DCFR)”, Research Group on EC Private Law (Acquis Group), 

PP 56-57. 
 دهد.  بینی اوضاع و احوال که سودمندی قرارداد را برای یکی از طرفین تحت تأثیر قرار می البته با در نظر گرفتن احتمال تغییر غیرقابل پیش . 6

7. Implied Terms 
8. Treitel, S. G. The Law of Contract, Sweet & Maxwell Limited, 11th Edition 2003, P 201. 
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گیری درست  تر که نیاز به مدت زمان بیشتری برای تصمیمتجاری توجه کمتری نشان دهد. یا درمورد قراردادهای پیچیده

 کننده حق انصراف از قرارداد را محفوظ داشته است. برای مصرف  5:202دارد، ماده 

کند، مسئله این است  عنوان امری که امنیت قراردادی را با چالش مواجه میدرخصوص تغییر استثنایی اوضاع و احوال، به

شود یا با استفاده از شروط بازی مانند »متعارف بودن« که  وسیله قوانین سخت بهتر تأمین میکه آیا امنیت قراردادی به

گردد. در قراردادهای مربوط به خرید کالاهای  شود. پاسخ این سؤال به طبیعت قرارداد برمیپذیری قرارداد میباعث انعطاف

سرعت در نوسان است، اطمینان در اولویت است. در قراردادهای  ها بههای غیرمادی که قیمتمعین یا انواعی از دارایی

ها به طول قراردادی ممکن است سال وساز( که رابطهدرازمدت، مانند قراردادهای ارائه خدمات )مانند قراردادهای ساخت

طور چشمگیری در طول این مدت تغییر کند، مذاکره مجدد، تعدیل و حتی گاها نقض قرارداد  بینجامد و وضعیت اولیه به 

بهترین گزینه است. در اینجا امنیت واقعی به معنای وجود راهکارهای عادلانه برای مقابله با تغییر اوضاع و احوال است. 

   1توان گفت که قواعد سخت باعث افزایش عدم امنیت قراردادها در اوضاع و احوال غیرمنتظره و متغیرند. طور کلی میبه

به حساب  قرارداد  اجرای  عدم  برای  عذری  طاری  حوادث  و  بودند  مطلق  قراردادی  تعهدات  زمانی  انگلیس،  حقوق  در 

بهنمی نظریه »مطلق بودن تعهدات قراردادی« آمدند.  ناکارآمدی  اجرای قرارداد توسط شخص   2تدریج،  مواردی که  در 

شدند، آشکار شد. سرانجام، در پرونده  متعهد مدنظر بود یا در مواردی که حوادث طاری موجب غیرقانونی شدن قرارداد می

توسط محاکم این کشور فراهم شد. پس از  4زمینه پیدایش »نظریه عقیم یا منتفی شدن قرارداد«  3»تیلور علیه کالدول«

رفت، بلکه به مواردی نیز که هدف  آن، این نظریه توسعه پیدا کرد و نه تنها شامل مواردی که الزامات قرارداد از بین می

  5شد، سرایت کرد. تجاری قرارداد منتفی می

»قانون متحدالشکل تجاری« به   2-615نخستین بار در ماده    6در حقوق آمریکا نظریه »غیرعملی شدن تجاری قرارداد«

دلیل  این ماده، چنانچه اجرای قرارداد بیعی به  aتأثیر تغییر اوضاع و احوال بر سرنوشت قرارداد پرداخت. به موجب بند  

واسطه تصویب قوانین ای غیرممکن شود که عدم وقوع آن حادثه فرض اساسی قرارداد بوده، یا اینکه قرارداد بهوقوع حادثه

و مقررات دولتی، غیرقانونی شود، در چنین حالتی تأخیر در تحویل یا عدم تحویل تمام یا بخشی از موضوع قرارداد، به 

دلیل نقض قرارداد مورد تعقیب قرار داد و خواهان توان بهمعنای نقض قرارداد نخواهد بود )به این معنا که متعهد را نمی

پرداخت خسارت شد. در چنین حالتی، قرارداد عقیم شده است(. تعبیری که یکی از قضات آمریکایی از غیرعملی شدن 

است که »در مو این  دارد  قرارداد  غیرممکن گفته میتجاری  به چیزی  تجاری  و چیزی ضوعات  نباشد  عملی  شود که 

  7متعارف عملی شود«.غیرعملی است که تنها با هزینه زیاد و غیر

دارد،  احوال قراردادی مقرر میو ای« نیز درخصوص تغییر اوضاع»قانون متحدالشکل معاملات اطلاعات رایانه  615ماده  

دلیل وقوع پیشامدی غیرممکن شده که  در مواردی که تأخیر در اجرا یا عدم اجرای کلی یا جزئی تعهدات یک طرف به

واسطه تصویب قوانین و مقررات عدم وقوع آن فرض اساسی در زمان انعقاد قرارداد بوده است، یا در مواردی که قرارداد به

دلیل موارد مذکور در اجرای دولتی، غیرقانونی شود، نقض قرارداد صورت نگرفته است. در چنین مواردی، طرفی که به 

 
1. Von Bar, Clive and Nolke, Op. Cit., P 59.  
2. Absolute Obligation Rule 
3. Taylor v Caldwell (m3) 3 B. & S. 826 at 836.   
4. Doctrine of Frustration 
5. Treitel, Op. Cit., PP 866-870.  
6. Commercial Impracticability 
7. Wladis, J. D. “Impracticability as Risk Allocation: The Effect of Changed Circumstances upon Contract 

Obligation for the Sale of Goods”, Georgia Law Review, Volume 22, Issue 3, 1988, P 580.   
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باید به آگاه کند. ماده  تعهد خود دچار معذوریت شده است،  اجرای قرارداد  یا عدم  تأخیر  از  را    266موقع طرف دیگر 

ای برای اجرای  دارد که در صورت غیرعملی شدن تعهد، هیچ وظیفه استیت قراردادها« نیز با عباراتی مشابه مقرر می»ری 

 آن وجود ندارد، مگر اینکه عبارات قرارداد یا شرایط برخلاف آن باشد.  

 قرارداد اجرای  در لازم همکاری  و نیتحسن الزامات  رعایت. 2.2

نیت تصمیم به انعقاد قرارداد گیرند و در  حفظ حیات قرارداد و تأمین امنیت آن مستلزم این است که اولاً طرفین با حسن

نیت پایبند باشند. ثانیا،  قراردادی تا انعقاد و اجرا وخاتمه قرارداد و حتی پس از آن به الزامات حسن طول مذاکرات پیش

متعهد به همکاری در طول حیات قرارداد باشند. ثالثاً، رفتاری متناقض با اظهارات و اعمال قبلی خود که طرف قرارداد به 

 نیت در حوزه قراردادهاست. توان گفت تکلیف دوم و سوم از الزامات حسن آن اعتماد کرده، نداشته باشند. می

اصل  باشند.  لا و مشخصاً حقوق انگلیس، اصولاً حقوق قانونی، بدون توجه به نیت و انگیزه قابل اجرا میدر حقوق کامن

البته این بدان معنا    1ای به عنوان اصل ندارد.ژرمنی جایگاه ویژهنیت در حقوق این کشور برخلاف کشورهای رومیحسن 

بازنگری نظریه حقوق قراردادهای انگلیس منجر به پیدایش  کلی با این مفهوم ناسازگار است. نیست که حقوق انگلیس به

شود، شده است که متضمن در نظر داشتن منافع طرف دیگر مذاکره است.  نامیده می  2آنچه »وظیفه مذاکره با دقت«

قراردادی است.  نیت در مرحله پیشهایی برای ممیزی نقض وظیفه حسن بر مکانیزمبنابراین، رویکرد حقوق انگلیس مبتنی

گیری قرارداد دلیل موضوع خاص آنها در مرحله شکلنیت بهبراین، قراردادهایی وجود دارد که در آنها وظیفه حسن علاوه

انتقال سهام شرکت، قراردادهای    3نیتوجود دارد )اینها قراردادهای با حداکثر حسن  هستند(؛ مانند قراردادهای بیمه، 

نیت به طرفی که فروش زمین و همچنین بعضی قرارهای خانوادگی درباره ارث. در این قراردادها تعهد رفتار با حسن

توان گفت در حقوق این  طور کلی میبه  4دهد که تقاضای فسخ یا مطالبه خسارت کندمتحمل زیان شده است اجازه می

شخصی که مذاکرات مربوط به   5قراردادی بجای گفتن حقایق، اصل بر دروغ نگفتن است.کشور درخصوص اظهارات پیش

می آغاز  را  قراردادی  میامضای  این شخص  نفریبد.  واقع  اظهارات خلاف  با  را  دیگر  طرف  که  است  متعهد  تواند  کند، 

درخصوص برخی مسائل ساکت باشد و چیزی نگوید؛ لیکن اگر اقدام به بیان و اظهار مطالبی برای ایجاد رغبت در طرف  

قراردادی خلاف در همین خصوص، اظهارات پیش  6نماید، این اظهارات نباید متقلبانه باشد. مقابل جهت ورود به قرارداد می

مورد تعقیب قرار    8آور« یا نهادهایی مانند »استاپل« و »تعهد الزام 7توانند براساس »قانون توصیفات خلاف واقع«واقع می

 گیرند.  

ای گیرد و آن زمانی است که چنین وظیفه فقط گاهی بر عهده طرفین قرار میدر حقوق این کشور، وظیفه همکاری نیز  

شود.  عنوان یک شرط ضمنی مفروض انگاشته میبرای کارایی اقتصادی قرارداد لازم است؛ در چنین مواردی، این وظیفه به

 
  ، 1400  ،69  شماره   ،ملل پژوهش مجله  لا«،حقوق نوشته شده و حقوق کامن یدر کشورها تنیحسن  یقی»مطالعه تطب  د،یعبدالمج  زاده،یمهد.  1

 .   77ص 
2. A Duty to Negotiate with Care 
3. Contracts Uberrimae Fidei 
4. Fauvarque-Cosson and Mazeaud, Op. Cit., P 522 . 

5. Stone, R. The modern law of contract, Covendish publishing, Sixth Edition, 2005, P 262  

 ، یقتطبی  حقوق  مجله  لا«، کامن  یبه موضوع در نظام حقوق  یتا عمل؛ نگاه  هیدر قراردادها: از نظر  تنی»حسن  ،یمیابراه  ییحیمنصور و    ،ینیام .6
 .   31ص  ، 1390، 2، شماره  2دوره 

7. Misrepresentation Act 1967 
8. Promissory Estoppel 
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   1کننده وظیفه ضمنیِ همکاری در قرارداد است.بنابراین، در حقوق انگلیس ماهیت و هدف قرارداد، تعیین

صراحت نیت در اجرای قراردادها را بهلاست که تعهد رعایت حسنبرخلاف انگلیس، آمریکا تنها کشور حوزه حقوق کامن

دارد: »هر قرارداد یا الزام مندرج در این  مقرر می  1-203»قانون متحدالشکل تجاری« این کشور در ماده  پذیرفته است.  

نماید«. این تعهد در قریب پنجاه ماده از این قانون بر  تحمیل می  نیت در اجرا و اعمال آن را به طرفین قانون، تعهد حسن

ای« نیز در مواد متعددی طرفین را به رعایت  »قانون متحدالشکل معاملات اطلاعات رایانهطرفین قرارداد بار شده است.  

نیت، که در این  زامات حسنتوانند برخلاف الکند طرفین نمیتصریح می  104ماده    cنیت ملزم و مشخصاً در بند  حسن 

با عبارتی مشابه قانون متحدالشکل   205استیت قراردادها« نیز ضمن ماده  قانون آمده است، با یکدیگر توافق کنند. »ری

جالب توجه است که در قوانین مذکور  نیت در مرحله اجرای قرارداد اشاره کرده است.  تجاری به وظیفه رعایت حسن 

نیت در مرحله مذاکرات و انعقاد نشده است. به این علت که حقوق آمریکا نیز مانند انگلیس اعمال اصل  ای به حسن اشاره

  2نیت در مرحله مذاکرات را نپذیرفته است.حسن 

این قانون، اجازه توافق   1102طور کلی پذیرفته است. ماده  »قانون متحدالشکل تجاری« این کشور وظیفۀ همکاری را به 

نیت و تلاش و کوشش لازم برای اجرا نباشد،  برخلاف مقررات غیرامری این قانون را تا جایی که برخلاف الزامات حسن 

های دولتی مقرر شده است که سازمان این قانون درخصوص معاملات اشخاص با سازمان  1201ماده    27داده است. در بند  

در صورتی سعی و کوشش مناسب در جهت اجرای قرارداد کرده است که روال معمول خود را برای در اختیار قرار دادن  

و روال عادی  اطلاعات مهم معامله به طرف مقابل حفظ کند؛ یعنی چنانچه در اختیار قرار دادن این اطلاعات جزو وظایف  

تواند با مخفی کردن آنها از معامله منتفع  این سازمان باشد، باید آنها را همچنان در اختیار طرف معامله قرار دهد و نمی

 شود. 

یا عدم رفتار متناقض با اظهارات یا    3اصل ثبات بر همکاری مستلزم رعایت  وفاداری به قرارداد و تأمین امنیت آن علاوه

در حقوق انگلیس و  و نیز حمایت از اعتماد و توقعات متعارفی است که در نتیجه آن به وجود آمده است.    4رفتار قبلی 

 6های خود استگوییبر ممنوعیت استفاده شخص از تناقضشناخته شده است و مبتنی   5آمریکا این اصل با نام »استاپل« 

ای«، در صورت اثبات انتساب یک رویداد الکترونیکی  ، »قانون متحدالشکل معاملات اطلاعات رایانه215به موجب ماده  

طور متعارفی به آن اعتماد کرده باشد، طرف اول مسئول خسارات ناشی از این اعتماد  به شخص، چنانچه طرف مقابل به

 خواهد بود.  

   قراردادی تعهدات  اجرای  حق .2.3

کیفیت، چگونگی و شیوۀ اجرا )زمان، مکان اجرا و...( باید تابع شروط و مفاد قرارداد  آوری قرارداد،  بر اساس اصل الزام 

باشد. اگر موضوع قرارداد پرداخت مبلغی پول است، این مبلغ همان است که بدهکار باید پرداخت کند. اما اگر موضوع 

مان را انجام دهد یا معادل آن نیز قابل  قرارداد ارائه یک خدمت است، مهم است که تعیین شود آیا بدهکار باید لزوماً ه

 
1. Fauvarque-Cosson and Mazeaud, Op. Cit., P 550. 

 .   27، پیشین، ص ابراهیمی و  امینی. 2
3. Principle of Consistency 
4. Venire Contra Factum Proprium 
5. Stopple 

،  30، شماره  21دوره    ،المللیبین  یمجله حقوق  کا«،یو آمر  سیقاعده استاپل در حقوق انگل  ی»بررس  ا،نییشهباز   یگودرز و مرتض   ، یافتخار جهرم.  6
   .8ص ، 1383
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 قبول است. 

الزام آور قرارداد به رسمیت شناخته شده است، لزوماً به  در کشورهای تحت تأثیر حقوق آنگلوساکسون، اگرچه نیروی 

حل برای طلبکاری که با عدم اجرای قرارداد  نیست. برای مثال، در حقوق انگلیس دو راه  1معنای پذیرش اجرای عین تعهد

  4های منصفانه حلقابل اعمال هستند( و راه  3عنوان یک امر حکمی)که به  2لایی های کامنحلشود وجود دارد؛ راهمواجه می

های منصفانه  حلدیده رأساً توسط قاضی قابل اعمال است(. الزام به اجرای عین تعهد از نوع راه)اقداماتی که تقاضای زیان

است. برای اجرای عین تعهد، با در نظر گرفتن ماهیت تعهد و خسارت وارده به طرفی که تقاضای اجرای عین تعهد را  

جای اجرای عین تعهد کافی و مناسب نخواهد بود. این وضعیت در جایی است کند، باید ثابت شود پرداخت خسارت به می

همچنین، اجرای عین تعهد در   5راحتی موضوع قرارداد را با کالا یا خدمت دیگری جایگزین کند. تواند به که خواهان نمی

 6گیرد. در پرونده »پاتل علیه الکس«،شود، مورد حکم قرار نمیجایی که منجر به نتایج دشوار و استثنایی برای خوانده می

ای بود، رسیدگی و صدور حکم دادگاه چهار سال به طول انجامید. طی این مدت، فروشنده  که موضوع آن فروش خانه

شد. در  ای که حکم به تخلیه و تحویل خانه باعث عسر و حرج فراوان او میگونهدچار معلولیت و ورشکستگی شد؛ به

بر اجرای عین تعهد و تحویل خانه، فقط حکم به پرداخت خسارت  چنین وضعیتی، دادگاه در مقابل خواستۀ خواهان مبنی

 داد و از حکم به اجرای عین قرارداد امتناع کرد.  

عدالتی قراردادی به حدی نیست که باعث ابطال قرارداد شود، باز هم چنانچه قرارداد در نتیجۀ حتی در مواردی که بی

تواند به نام انصاف از اجرای عین تعهد امتناع کند. در پرونده  های نادرست و متقلبانه منعقد شده باشد، قاضی میشیوه 

خوانده که صاحب زمینی بود، توافق کرد که امتیاز استخراج معدن در آن زمین را به خواهان اعطا    7والتر علیه مورگان، 

کند. زمانی که دارنده امتیاز خواستار اجرای عین تعهد خوانده شد تا به او اجازه استخراج از زمین داده شود، دادگاه ادعای  

استفاده از جهل خوانده عطای امتیاز انحصاری، طرف معامله قصد سوءاو را بر این مبنا رد کرد که در انعقاد قرارداد برای ا

  8درمورد ارزش واقعی امتیاز را داشته است.

کند، صادر  نهایتاً اینکه، در حقوق انگلیس حکم اجرای عین تعهد، در جایی که آزادی فردی طرف قرارداد را تهدید می

توان ملاحظه کرد که درمورد قرارداد اجاره آپارتمانی بود، مشروط به این شرط  می  9ای شود. این وضعیت را در پروندهنمی

که دربان همیشه در ساختمان حضور خواهد داشت. بعداً معلوم شد دربان شغل دیگری داشت و غالباً در ساختمانی که  

ای در آن قرار داشت، حضور نداشته است. دادگاه از اجرای عین این شرط به این دلیل امتناع کرد که  آپارتمان اجاره

  10پذیر است؛ اقدامی که فراتر از توانایی دادگاه است.اجرای عین تعهد صرفاً با نظارت دائم بر دربان مزبور امکان

»قانون متحدالشکل   2-716در حقوق آمریکا نیز اصل بر عدم حکم به اجرای عین تعهد است. مؤید این مطلب ماده  

شود که یا کالاها منحصر به فرد باشند یا  ( حکم به اجرای عین تعهد جایی داده می1دارد: » تجاری« است که مقرر می

( حکم به اجرای عین تعهد شامل شروطی مانند پرداخت قیمت، خسارات یا دیگر جبران 2احوال مساعد باشد.  واوضاع
 
1. Performance in Kind 
2. Common Law Remedies 
3. Matter of Law 
4. Equitable Remedies 
5. Fauvarque-Cosson and Mazeaud, Op. Cit., P 479 
6. Patel v. Alix (1984) 
7. Walters v. Morgan (1861) 
8. Treitel, Op. Cit., PP 1026-1027. 
9. Ryan v Mutual Tontine Association )1893 ( 
10. Fauvarque-Cosson and Mazeaud, Op. Cit. 
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ای« درخصوص »قانون متحدالشکل معاملات اطلاعات رایانه  811خساراتی باشد که از نظر دادگاه منصفانه است«. ماده  

( در غیر 1شود که  دارد: »حکم به اجرای عین تعهد در مواردی صادر میاجرای عین تعهد در چنین معاملاتی مقرر می

( اگر قرارداد راجع به خدمات شخصی  2بینی شده باشد؛  از موارد تعهد پرداخت پول، در قرارداد چنین روش جبرانی پیش

استیت قراردادها« نیز  »ری  359( در شرایط مناسب دیگر«. ماده  3فرد باشد؛  نبوده و اجرای تعهد مورد توافق منحصربه 

د، حکم به اجرای  که پرداخت خسارت برای حمایت از منافع مورد انتظار طرف قرارداد کافی باش دارد: »درصورتی مقرر می

 عین تعهد داده نخواهد شد«.   

  1« قرارداد از  داریطرف»  رویکرد. 2.4

احوال حاکم  ومنظور تعدیل قرارداد و استنباط شروط ضمنی از اوضاعقواعد مربوط به تفسیر و اعطای اختیار به دادگاه به

بر قرارداد و در نتیجه پر کردن خلأهای آن، همگی در جهت حفظ رابطه قراردادی و امنیت بخشیدن به آن است. مسئله  

توانند زمانی که قرارداد در معرض زوال قرار گرفته، همچنان بر حفظ آن اساسی در اینجا این است که آیا طرفین می

پافشاری کنند یا خیر. در این موارد، محاکم باید تصمیم بگیرند که آیا قرارداد باید حفظ شود یا خیر؛ زیرا حفظ امنیت  

به این معنا نیست که قرارداد همیشه و درهرحال حفظ شود. برای مثال، حفظ رابطه قراردادی در زمانی که  قراردادی  

از نراحتی میمتعهدله به بار  ظر مالی ممکن است زیان تواند خدمات موضوع قرارداد را از شخص دیگری دریافت کند، 

از نیازهای اساسی طرف قرارداد را رفع می کند، حفظ آن ضرورت باشد. از طرف دیگر، زمانی که اجرای قرارداد یکی 

یابد. در نتیجه، اصل حفظ قرارداد باید زمانی اعمال شود که انحلال قرارداد به منافع مشروع یکی از طرفین قرارداد می

باشد، مانند مواردی که قرارداد تحت تأثیر اشتباه،  بر موارد فوق، درصورتی زند. علاوهآسیب می که قرارداد قابل تجزیه 

تقلب یا اکراه قرار گرفته یا در موارد فساد شروط فرعی، انحلال جزئی قرارداد در راستای اصل حفظ قرارداد خواهد بود؛  

  2گیرد. البته مشروط بر اینکه تعادل قراردادی تحت تأثیر قرار ن

در حقوق انگلیس، امنیت قراردادی در مرحله تفسیر و اجرای قرارداد با جایگزین کردن شروط نامعتبر توسط دادگاه حفظ  

گیرد تا  نوعی شروط ضمنی را برای قرارداد در نظر می  3شود. در این روش، دادگاه برمبنای »معیار کارایی اقتصادی«می

به وجود آمد.    Moorcock(1889)به آن معنا بخشد و از انحلال آن جلوگیری کند. این رویکرد نخستین بار در پرونده 

در این پرونده، قضات تعهدی را که صراحتاً در قرارداد نبود، با این استدلال که بدون آن تعهد قرارداد فاقد کارایی واقعی  

 4های دیگر مورد استفاده قرار گرفت. در پرونده  معیار کارایی تجاریبود، برعهده یکی از طرفین قرار دادند. پس از آن،  

بنابراین، حتی در مواردی که قرارداد راجع به بعضی موضوعات ساکت است، چنانچه قرارداد بدون این موضوعات مسکوت  

شوند و جزو تعهدات قراردادی به شمار مانده و قابلیت اجرایی نداشته باشد، این موارد در قرارداد مفروض انگاشته می

   5آیند. می

دارد: »در تفسیر تعهد یا توافق و  استیت قراردادها« در خصوص تفسیر قرارداد مقرر می»ری  203در حقوق آمریکا ماده  

 یا شرط مندرج در آن معیارهای زیر قابل اعمال است: 

 
1. Favouring the Contract 
2. Ibid, PP 479-498. 
3. Business Efficacy 
4. Reigate v.  Union Manufacturing (1919) and Trollope and Colls Ltd v North West Regional Hospital 
Board (1973). 
5. Treitel, Op. Cit., PP 201-203. 
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الف( تفسیری که یک معنای متعارف، قانونی و مؤثر به همه شروط بدهد، بر تفسیری که بخشی از آن را غیرمتعارف،  

 اثر کند، ترجیح دارد.غیرقانونی یا بی

مناسبات پیشین طرفین و عرف تجاری در اولویت است. رویه جاری نسبت به   1ب( شروط صریح نسبت به رویه جاری،

 مناسبات پیشین طرفین و عرف تجاری مرجح است و مناسبات پیشین طرفین نسبت به عرف تجاری اولویت دارد. 

 ج( شروط خاص و شروط معین نسبت به موارد رایج عمومی اولویت دارند. 

طور مجزا مورد مذاکره واقع نشده  د( شروط مذاکره شده یا اضافه شده نسبت به شروط استاندارد یا دیگر شروطی که به

کند. به موجب این  صراحتاً به دادگاه حق استنباط شروط ضمنی را اعطا می  204است، اولویت دارد«. همچنین ماده  

ماده، »زمانی که طرفین معامله نسبت به شرطی که برای تعیین حقوق و وظایفشان ضروری است توافق نکرده باشند،  

 شود«.   شرطی که بنا به شرایط متعارف است، از طرف دادگاه مقرر می

 تعهد  انجام  عدم قبال در مناسب جبران  هایشیوه به دسترسی . 2.5

حل مؤثری امنیت قراردادی مستلزم آن است که اگر یکی از طرفین در انجام تعهدات خود کوتاهی کند، طرف مقابل راه

حل در قبال عدم انجام  برای جبران مافات داشته باشد. در حقوق انگلیس، بسته به نوع و ماهیت تعهد نقض شده، سه راه

تعهد وجود دارد؛ اجرای عین تعهد، پرداخت خسارت، اعاده مال یا وضع. تقاضای اجرای عین تعهد در مواردی که تعهد،  

لایی است. زمانی که تعهد ناظر به انجام یا عدم انجام امر دیگری است،  حل کامنپرداخت مبلغی پول است، مبتنی بر راه

ست. پرداخت خسارت، های انصاف است که شامل اجرای عین تعهد با قرار منع احل ادعای اجرای عین تعهد مبتنی بر راه

اش را اجرا کرد. شخصی که بخشی از تعهدات قراردادی جبران پولی چیزی است که خواهان باید از قرارداد تحصیل می

  2ازای آن را درخواست کند.تواند اعاده آنچه پرداخته یا مابهکرده، ولی در ازای آن اجرای متقابل ندیده است، نیز می

های جبران مقرر در این قانون، قرار ، »قانون متحدالشکل تجاری«، هدف راه1-106ماده    1در حقوق آمریکا، براساس بند  

گرفت.  دیده در آن موقعیت قرار میشد، زیانطور کامل اجرا میدیده در موقعیتی است که اگر قرارداد به دادن طرف زیان 

 4)خسارات خاص(  3دیده در قانون فوق یا قوانین دیگر، خسارات تبعیحال، در مواردی که برای جبران خسارت زیان بااین

توانند آن را مستثنا و برخلاف آن توافق کنند. بنابراین اولین  در نظر گرفته شده باشد، طرفین نمی  5یا خسارات جزایی 

شد،  دیده در موقعیتی است که اگر تعهد اجرا میهدف جبران عدم اجرای تعهد در حقوق آمریکا، قرار دادن طرف زیان

که در این قانون ممنوع نباشد، نسبت به محدود یا  توانند درصورتیدر آن موقعیت قرار داشت. باوجوداین، طرفین می

چنان کنند.  توافق  قراردادی  کردن خسارات  بند  مستثنا  راه2-316ماده    4که حسب  کالا  ،  وارانتی  نقض  جبران  های 

، خسارات نقض 2- 718ماده    1محدود یا مستثنا شود. به موجب بند    2-719و    2-718تواند با در نظر گرفتن مواد  می

بینی شده، دشواری اثبات زیان و دشواری یا  های واقعی یا پیشتواند مستثنا شود که با توجه به زیانقرارداد تا حدی می

در بخش    2-725تا    2-701طور کلی با در نظر گرفتن مواد  باشد. بهجبران مناسب دیگر، متعارف    عدم امکان توسل به راه

های  حلتوان راه های جبران اختصاص داده شده است، میاین قانون که به راه  2A505و   2-106ماده  4و  3و بندهای  7

 تقاضای فسخ، ابطال، اجرای عین تعهد، پرداخت خسارت یا استرداد و اعاده به وضع سابق را استنباط کرد.  
 
1. Course of Performance 
2. Treitel, Op. Cit., P 926. 
3. Consequential Damages   
4. Special Damages   
5. Penal Damage 
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های جبران نقض قرارداد دارد. به موجب  ای« نیز اختصاص به راه بخش هشتم »قانون متحدالشکل معاملات اطلاعات رایانه

های جبران خسارت مندرج در این قانون قابل جمع هستنند، اما خسارت بیش از یک  این قانون، حقوق و راه  801ماده  

تواند شیوه جبران را محدود یا رد  این ماده، غیر از وجه التزام مقرر، دادگاه می  bبار قابل پرداخت نیست. به موجب بند  

مراتب بهتر از موقعیتی دیده را در موقعیتی بهکند، مشروط بر اینکه با توجه به اوضاع و احوال این شیوه جبران، طرف زیان

عبارت دیگر، اگر  گرفت. بهرار میدیده در آن موقعیت قشد، طرف زیانقرار دهد که اگر قرارداد به طور کامل اجرا می

طرفین در قراردادشان راه جبرانی برای نقض قرارداد در نظر گرفته باشند )البته غیر از وجه التزام( و این راه جبران باعث 

تواند برای جلوگیری شود طرف مقابل در موقعیت بسیار بهتری از طرفی که قرارداد را نقض کرده قرار گیرد، دادگاه می

بینی شده توسط طرفین نخواهد بود. براساس ماده  حل پیشاز سوءاستفاده، حکم به اجرای عین تعهد دهد و ملزم به راه

پوشی نباشد یا قرارداد این اجازه را داده باشد، طرف  که نقض قرارداد اساسی بوده و قابل چشماین قانون، درصورتی 802

های این قانون  توانند با در نظر گرفتن ممنوعیت، طرفین می803وجب ماده تواند قرارداد را فسخ کند. به مدیده میزیان

 های جبران مندرج در این قانون را با توافق یکدیگر اصلاح یا تعدیل کنند. (، راه804)مندرج در ماده 

های قضایی  های جبران نقض قرارداد بدین شرح آمده است: »شیوهاستیت قراردادها« اهداف شیوه»ری  344در ماده  

استفاده قرار  متعهدله که درذیل آمده مورد  از منافع  بیشتری  یا تعداد  از یک  به منظور حمایت  قانون  این  مندرج در 

 گیرد: می

 آورد؛ شد به دست میای که اگر اجرا میکه عبارت است از منفعت او در بردن سود از معامله 1الف( منافع انتظار 

که او را در طوری که عبارت است از نفع او در جبران زیان ایجاد شده در نتیجۀ اعتماد به قرارداد، به  2ب( منافع اعتماد 

 موقعیت پیش از انعقاد قرارداد قرار دهد؛ 

گیری هر نفعی که به طرف مقابل رسانده  که عبارت است از نفع او در اعاده و بازپس  3ج( منفعت استرداد مال و منافع آن

 است«. 

مقرره فوق، حتی در مواردی که نقض قرارداد باعث هیچ ضرری نشود یا ضرر به اثبات نرسد،   346ماده    2به موجب بند  

گیری ، برای اندازه347شود. به موجب ماده  دیده در نظر گرفته میبرای طرف زیان  4عنوان خسارت اسمیمبلغ کمی به

واسطه نقض که به 6یا تبعی  5میزان خسارت ناشی از نقض قرارداد معیارهایی مانند از دست دادن منافع، خسارات ضمنی 

واسطه عدم اجرای قرارداد از آن اجتناب شده، در نظر گرفته  هایی که بهها و زیانایجاد شده، با در نظر گرفتن هزینه 

توانسته بدون ریسک  دیده میهایی که طرف زیانهای مربوط به زیان، خسارت350ماده    1شود. همچنین براساس بند  می

هایی که  های مربوط به زیانبر این، خسارتغیرضروری، فشار یا تحقیر از آن پیشگیری کند، قابل جبران نیست. علاوه

کرده، قابل جبران نیستند بینی نمیعنوان نتیجۀ احتمالی نقض قرارداد پیشکننده در زمان انعقاد قرارداد به طرف نقض

(. خسارات نقض قرارداد توسط هریک از طرفین ممکن است در قرارداد تعیین یا تقویم شوند؛ اما این  351ماده    1)بند  

 
1. Expectation Interest 
2. Reliance Interest 
3. Restitution Interest 

  کرده سروکار   افتیمنفعت در  نیا  یدر قبال اعطا  رناقضیکرده و آنچه طرف غ  اعطا  طرف ناقض   به   رناقضیکه طرف غ  یمنفعت استرداد با منفعت
،  22دوره  ،یقیحقوق تطب یهافصلنامه پژوهش  «،یقرارداد یهاگانه در خسارت »منافع سه  ل،یاسماع ،اللهی نعمت)برای مطالعه بیشتر ر.ک   دارد

 ( 163- 189، صص  1397، 3شماره  
4. Nominal Damages 
5. Incidental Loss 
6. Consequential Loss 
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زیان پیش به  توجه  با  است که  مقداری ممکن  تا  و همچنین تعیین فقط  نقض  از  ناشی  واقعی  یا خسارات  بینی شده 

قراردادی  که خسارت مقطوع  باشد. شرطی  متعارف  زیان،  اثبات  تعیین می  1مشکلات  را  نظم  نامتعارفی  برمبنای  کند، 

 (. 356ماده  1عمومی قابل اجرا نیست )بند 

 2. اصل عدالت 3

رفتار  بر  که  نشود  داده  اجازه  اشخاص  به  شود،  رفتار  یکسان  مشابه  موارد  با  که  است  آن  معنای  به  قراردادی  عدالت 

اطلاعی دیگران استفاده کنند. عدالت همچنین  غیرقانونی، نادرست یا غیرمتعارف خود تکیه کنند و از ضعف، نادانی و بی

گیرد، مفهومی حمایتی دارد. عدالت در حوزه حقوق قراردادها در  پذیر را میدر جایی که طرف اشخاص ضعیف یا آسیب

یابد که به موجب آن هریک و به تعبیری در حق حبس تبلور می  3مفاهیمی مانند »اصل متقابل بودن روابط قراردادی« 

توانند اجرای تعهد خود را منوط به اجرای طرف دیگر کنند. تجویز حق فسخ در موارد تقلب، اضطرار و  از طرفین می

تهدید و یا سوءاستفاده از نفوذ نیز در راستای تأمین عدالت قراردادی بوده است. همچنین، مواردی که وقوع یک حادثه  

پیش ناتوان میغیرقابل  اجرای تعهد  از  را  غیرقابل کنترل بدهکار  بهبینی  مواردی که  یا  اوضاعکند  احوال، ودلیل تغییر 

شود یا در موارد تردید در معنای  سازد و دادگاه جهت تعدیل قرارداد وارد عمل میاجرای قرارداد را برای بدهکار گزاف می

اقی، تفسیر به نفع ویژه در قراردادهای الحطور مستقل مورد مذاکره طرفین قرار نگرفته، بهشرط مبهم و دوپهلو که به

حال عدالت قراردادی حاصل نخواهد شد، مگر اینکه طرفین با این  4گیرد که به قرارداد ملحق شده است. کسی صورت می

 نیت در طول حیات قرارداد باشند. ملزم به رعایت حسن

نیت در این نظام بر  ویژه حقوق انگلیس، چنانچه به اختصار گفته شد، حسنلا بهنیت در حقوق کامندرمورد اصل حسن

گیرد و برای رسیدن به نتایج حاصل از این اصل به قواعد  خلاف نظام رومی ژرمنی، مبنای صریح احکام دادگاه قرار نمی

طور مثال در حقوق انگلیس نظریه »انصاف« در طول سیر تکاملی خود در جهت تأمین عدالت  . بهشونددیگری متوسل می

رسیده است که در تفسیر قراردادها باید مدنظر  7و تضمین همکاری 6تعادل عوضین 5قراردادی به سه مفهوم تسلط ناروا،

   8قرار بگیرد.

در حقوق انگلیس با دو    درخصوص سوءاستفاده از موقعیت برتر که برخلاف الزامات عدالت قراردادی فرض شده است، 

توجهی بر طرف شود که یک طرف قرارداد نفوذ و تسلط قابل  زمانی اعمال می  10اول، نظریه »نفوذ ناروا«  9رویکرد مواجهیم؛ 

بر صداقت و  که بین طرفین رابطه مبتنیدیگر قرارداد داشته یا موقعیت اعمال این قدرت را دارد. اگر ثابت شود درحالی

امانت وجود داشته، یک طرف تسلط خود را بر طرف دیگر به حدی اعمال کرده که استقلال او از بین رفته، در این حالت  

وجود آور منعقد شده باشد، این فرض بهحق توسل به قانون وجود دارد. در هر دوی این موارد اگر قراردادی آشکارا زیان

 
1. Liquidated Damages 
2. Justice 
3. Principle of Mutuality in Contractual Relations 

،  1398، 1، شماره  6دوره  ،یقیدوفصلنامه حقوق تطبقرارداد«،  کنندهمیتنظ هیعل ریتفس حی»ترج ،یقنوات  ل یو جل ی محمد هاد  دیس ،یاسلام .4
 .69-71صص 

5. Unjustifiable Domination 
6. Equivalence of the Exchange 
7. Ensure Cooperation 
8. Collins, H. The Law of Contract, LexisNexis, Fourth edition, 2003, PP 28-29. 
9. Fauvarque-Cosson and Mazeaud, Op. Cit., PP 530-531. 
10. Undue Influence 
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اگر یک طرف قرارداد عمداً از    1طرفه بودن«،آید که نفوذ ناروا اعمال شده است. دوم، بر مبنای نظریه »نامتعارف و یکمی

تر از ارزش واقعی آن است استفاده کند،  تنگدستی و جهل طرف دیگر برای خرید کالا از او به قیمتی که بسیار پایین

برداری از موقعیت برتر همچنین با حذف شروط  تواند غیرمعتبر باشد. ممنوعیت تحصیل سود گزاف با بهرهقرارداد می

انگلیس تحت تأثیر »اصول راهنمای شروط غیرمنصفانه در قراردادهای    ناعادلانه به اجرا درآمده است. در اینجا حقوق 

ماده    2مصرف« است.  گرفته  قرار  اروپا  مخالف حسن  3-1مصوب کمیسیون  رفتار  سند،  معیارهای  این  از  یکی  را  نیت 

شرط   3کننده«، داند. در حقوق انگلیس برمبنای مندرجات بخش دوم »قانون حقوق مصرفتشخیص شرط غیرمنصفانه می

الزامات حسن به ضرر قراردادی که برخلاف  قراردادی طرفین،  تعادل قابل توجه در حقوق و تعهدات  باعث عدم  نیت، 

 شود.  کننده باشد، نامعتبر تلقی میمصرف

انگلستان باز می  از تصویب »قانون متحدالشکل در حقوق آمریکا مبنای شروط غیرمنصفانه به حقوق  گردد. تا پیش 

ها در  کردند. تصویب این قانون سبب شد که رویه دادگاه صورت استثنایی به این نظریه تمسک می ها به تجاری« دادگاه 

این قانون به    2- 302طور که قبلاً بیان شد، ماده  برخورد با شروط غیرمنصفانه در حقوق آمریکا نهادینه شود. همان 

احوال حاکم در زمان انعقاد قرارداد مشخص کند که چه  و دادگاه اختیار داده است که با بررسی همه جوانب و اوضاع 

دود نشده  های آمریکا در اعمال قاعده مزبور به قلمرو قانون متحدالشکل تجاری مح قراردادی غیرمنصفانه است. دادگاه 

و این نظریه را در سایر قراردادها مانند »توافقات مالی مربوط به ازدواج«، »شروط داوری« و »قراردادهای کار« نیز 

   4اند.اعمال کرده 

 5. اصل کارایی4

نهایت  در  که  هزینه  حداقل  با  موجود،  منابع  اتلاف  عدم  و  بهینه  استفاده  از  است  عبارت  اقتصادی  مفهوم  در  کارایی 

طور سنتی رابطه کارایی و عدالت همیشه مورد بررسی بوده و عدالت  به  6های بازی را به دنبال داردمندی طرفرضایت

شرط اساسی کارایی عنوان شده است. پولینسکی برای فهم رابطه این دو، کارایی را به اندازۀ یک کیک و  عنوان پیشبه

  7عدالت را به چگونگی برش و تقسیم این کیک تشبیه کرده است. 

شود، مستلزم آن است که  ویژه آنگاه که حقوق با نگاه اقتصادی بررسی میدر سطح کلان کارایی در حوزه علم حقوق، به

بنابراین قوانین باید در معرض آزمون کارایی قرار گیرند؛ به  دهی شود.  نظام حقوقی برای رشد کارایی اقتصادی سازمان

نویس هر قانون باید درمورد آثار احتمالی بر کارایی اقتصادی مورد تحلیل قرار  این معنا که در فرایند قانونگذاری پیش

موجب آن نتایج اقتصادی مقررات قانونی  عنوان بخشی از رژیم ارزیابی اثر قانونگذاری انجام شود که بهگیرد. این امر باید به

ش استاندارد درخصوص بیشتر قوانین جدید  های هزینه فایده رومرتباً مورد ارزیابی قرار گیرند. در ایالات متحده تحلیل

 
1. Unconscionability 
2. Directive 93/13/EEC on unfair terms in consumer contracts 
3. Consumer Rights Act 2015 

سال   در  قانون  »آیین  2015این  مصرفجایگزین  قراردادهای  در  غیرمنصفانه  شروط   Unfair Terms in Consumer)کننده«  نامه 

Contracts Regulations 1999 )( »و »قانون شروط غیرمنصفانهUnfair Contract Terms Act 1977.شد ) 
 .  28پیشین، ص  شیروی،. 4

5. Efficiency  
 .   135ص  ،  1386،  23، شماره  9، دوره  فصلنامه پژوهش حقوق و سیاست»مروری بر تحولات مقولة کارآیی در ادبیات اقتصادی«،    دالله،یدادگر،    .6

7. Mathis, K. efficiency instead of justice? Searching for the Philosophical Foundations of the Economic 

Analysis of Law, Springer, 2009, PP 190- 204 

https://en.wikipedia.org/wiki/Consumer_Rights_Act_2015
https://en.wikipedia.org/wiki/Unfair_Contract_Terms_Act_1977
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  2توصیه کرده است که کشورهای عضو باید »ارزیابی تأثیرات قانون«   1های اقتصادیسازمان همکاری   1995است. از سال  

طور ویژه حقوق گذاری کلان، در سطح خرد و بهاثر این سیاست  3عنوان بخشی از فرایند قانونگذاری انجام دهند. را به 

شود که بر حذف تشریفات در انعقاد قراردادها، ابطال قراردادهای قابل ابطال با یک اخطار  قراردادها، در قواعدی ظاهر می

جانبه جهت نقل و انتقال اموال و اعطای حقوق  ساده بدون نیاز به مراجع قضایی، تهاتر قراردادی، شناسایی تعهدات یک

کننده  رسانی در قراردادها، حمایت از مصرفبه اشخاص ثالث بدون درگیر شدن در تشریفات قرارداد، ایجاد وظیفه اطلاع 

های  بینی مهلتتر در قرارداد، در جهت افزایش رفاه عمومی و ترغیب رقابت و عملکرد بهتر بازار، پیشعنوان طرف ضعیف به

و    بر باشدقضایی طرح دعوا برای تشویق طرح سریع ادعاها پیش از آنکه شواهد و مدارک منتفی شده و تهیه آنها هزینه

منظور جلوگیری از طرح ادعاهای قدیمی و تهدید  همچنین حمایت از حقوق افراد با ایجاد قواعدی مانند مرور زمان، به

جای منتظر ماندن طلبکار تا زمان سررسید دائمی حقوق افراد، طرح قواعدی مانند حال شدن دیون ورشکسته یا میت به

 اند. دین و... مبتنی

ها دادن عقلانیت اقتصادی به آرا است. در راستای حذف تشریفات قراردادی، بند  لا اصولاً نقش دادگاه در حقوق کامن 

دارد: »قرارداد فروش کالا ممکن است به »قانون متحدالشکل تجاری آمریکا« در این خصوص مقرر می  2- 204ماده  1

هر روشی که نشان از توافق داشته باشد، از جمله رفتار طرفین که وجود چنین قراردادی را به رسمیت بشناسد، منعقد  

این ماده »یک توافق برای ایجاد قرارداد کافی است حتی اگر زمان آن مشخص نباشد«. همین   2شود. به موجب بند  

هند، که طرفین بخوا ، درصورتی 2- 305شود. براساس ماده درمورد قرارداد اجاره کالا رعایت می  2A204قاعده در ماده 

توانند قرارداد بیعی منعقد کنند که حتی قیمت آن معین نشده است و در چنین شرایطی قیمت عبارت است قیمت می 

دارد قرارداد ای« نیز با عباراتی مشابه مقرر می »قانون متحدالشکل اطلاعات رایانه  202متعارف در زمان تحویل.  ماده 

ممکن است به هر روشی که برای نشان دادن توافق طرفین کافی باشد، منعقد شود؛ از جمله از طریق ایجاب و قبول 

موجب بندهای بعدی این ماده، قرارداد ممکن است شکل بگیرد، حتی اگر زمان توافق یا رفتار طرفین. همچنین به 

ناشی  های این قانون راجع به کسر کردن زیان  810مشخص نباشد یا شروط یا مدت زمان آن تعیین نشده باشد. ماده  

زیان قرارداد است که  نقض  به دیده می از  و  انجام دهد  نمونه تواند  قانون در جهت عنوان  این  در  قواعد مندرج  از  ای 

 رود.   کار می افزایش کارایی به

 گیری نتیجه 

ترین اصل در حوزه حقوق قراردادها اصل آزادی قراردادی است. آزادی تصمیم راجع به انعقاد  نخستین و اساسی   - 1

یا عدم انعقاد قرارداد، آزادی انتخاب طرف قرارداد، تعیین محتوا و شروط قرارداد، انتخاب فرم و شکل قرارداد، توافق  

آزا  قرارداد و  بر  قانون حاکم  انتخاب  نتایج اصل فوق  درخصوص اصلاح و تعدیل قرارداد،  از  به آن  دادن  دی خاتمه 

بااین  توجیه هستند.  افراد و تحدیدکننده  حال، مصالح و نظم عمومی  قراردادهای خصوصی  کننده مداخله دولت در 

حقوق   در  است.  فوق  اقتصادی،  اصل  امور  در  دولت  مداخله  عدم  نظریه  قراردادی  آزادی  اصل  ریشه  انگلیس، 

عنوان بهترین قاضی و مدافع حقوق  وسیله اصل عرضه و تقاضا است و اینکه طرفین قرارداد به بازار به خودتنظیمی  

شوند در مقابل دادگاه  کنند. همچنین قراردادهای مخالف نظم عمومی یا آنهایی که غیراخلاقی تلقی می خود عمل می 

 
1. OECD 
2. Regulatory Impact Analysis (RIA) 
3. Ibid, P 204 
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توانند ادعای خسارت یا اجرای آن را کنند. درخصوص محدودیت این اصل در مواجهه  غیرقابل اجرا است و طرفین نمی 

ویژه  با حقوق اشخاص ثالث، با نظریه نسبی بودن قراردادها مواجهیم. استثنائات قاعده نسبی بودن در این نظام، به 

اعطا  به  آنها  به  قرارداد  از منافعی که  این اشخاص  منتفع شدن  ثالث و  به نفع اشخاص  انعقاد قرارداد  منظور تجویز 

 نموده، پذیرفته شده است. 

های مربوط به شروط استاندارد و شروط ناعادلانه در قرارداد مطرح  درخصوص آزادی تعیین محتوای قرارداد، با محدودیت

قانون حقوق شود. در مواجهه با شروط غیرمنصفانه و گزاف، حقوق انگلیس بیشتر متکی بر قوانین موضوعه، از جمله »می

عنوان اصل کلی حاکم بر حقوق قراردادها پذیرفته شده و  « است. در حقوق آمریکا اصل آزادی قراردادی به کنندهمصرف

از جمله در »قانون متحدالشکل معاملات  جلوه پیدا کرده است؛  قانونی مختلف تجلی  این اصل در مواد  نتایج  از  هایی 

 »قانون متحدالشکل تجاری«. ای« و اطلاعات رایانه

اجرای تعهدات قراردادی مطابق با شروط آور قرارداد؛ وفاداری به قرارداد،  اصل امنیت قراردادی متضمن نیروی الزام  -2

 های جبران مناسب در قبال عدم انجام قرارداد است.قرارداد، طرفداری از قرارداد و دسترسی به راه

)بهبه ضمنی  شروط  مانند  مفاهیمی  آمریکا  و  انگلیس  حقوق  در  فوق،  اهداف  تحقق  خلأهای منظور  کردن  پر  منظور 

احوال و توسل به اصل »متعارف بودن«، ابداع نظریه »عقیم  وپذیری قرارداد در مواجهه با تغییر اوضاعقراردادی(، انعطاف

یا منتفی شدن قرارداد« در حقوق انگلیس و »غیرعملی شدن اهداف تجاری قرارداد« )در حقوق آمریکا(، الزام طرفین به 

نیت )بیشتر در حقوق آمریکا(، الزام طرفین به همکاری در اجرای قرارداد، خسارات انتظاری و دسترسی به  رعایت حسن

 بینی شده است.  های جبران متناسب، پیشراه

عدالت قراردادی مستلزم این است که به افراد اجازه داده نشود به رفتار غیرقانونی، نادرست و غیرمتعارف خود    - 3

اطلاعی طرف مقابل سوءاستفاده کنند. مفاهیمی مانند »حق حبس«، خیار فسخ در موارد  تکیه کنند و از ضعف و بی 

عنوان یکی از  نیت به تقلب، اضطرار و تهدید یا سوءاستفاده از نفوذ نیز در راستای تأمین عدالت قراردادی است. حسن 

گیرد و برای رسیدن به نتایج حاصل از این  نتایج اصل عدالت، در حقوق انگلیس مبنای صریح احکام دادگاه قرار نمی 

زامات  شوند. درمورد سوءاستفاده از موقعیت برتر که برخلاف ال اصل به قواعد دیگری مانند قاعده انصاف متوسل می 

قراردادی فرض شده است،  و دیگری    عدالت  ناروا«  نظریه »نفوذ  انگلیس دو رویکرد وجود دارد: نخست،  در حقوق 

گردد. تا  طرفه بودن«. در حقوق آمریکا مبنای شروط غیرمنصفانه به حقوق انگلستان بازمی نظریه »نامتعارف و یک 

از تصویب »قانون متحدالشکل تجاری« دادگاه  به این نظریه تمسک می ها به پیش  کردند. تصویب  صورت استثنایی 

ها در برخورد با شروط غیرمنصفانه در حقوق آمریکا نهادینه  این قانون باعث شد که رویه ایجاد شده توسط دادگاه 

 شود. 

شرط نیل به کارایی در حوزه قراردادها، رعایت عدالت است. حذف تشریفات انعقاد قرارداد، ابطال قراردادهای  پیش  -4

رسانی در قراردادها، حمایت از  قابل ابطال بدون مراجعه به مراجع قضایی و از طریق اخطار، تهاتر قراردادی، وظیفه اطلاع 

کننده در جهت افزایش رفاه عمومی و ترغیب رقابت و عملکرد بهتر بازار، از جمله مصادیق پیگیری اهداف کارایی  مصرف

ها دادن عقلانیت اقتصادی به  لا اصولاً نقش دادگاهدر حقوق کامندر حوزه حقوق قراردادها است. درمورد اصل کارایی،  

قی دیگرند. ضمن اینکه، این آرا است. در نهایت، اصول اساسی برشمرده شده، هریک دربردارنده اصول فرعی و قواعد حقو

 پوشانی دارند و هریک مکمل دیگری است.اصول با یکدیگر هم
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  Orginal Article 

Inheritance of a Child Resulting From a Mistake in Medical Fertility 

in Iran, England and France*   

Ghafour Khoeini1, Faezeh Akhoondi2  

ABSTRACT 

Medical fertility treatments have recently gained widespread acceptance among couples worldwide and are 

considered among the most innovative and popular reproductive technologies. Despite their growing 

popularity, these treatments encompass complex social, cultural, and legal-judicial dimensions. In 

particular, the mere use of infertility treatment methods often raises numerous legal ambiguities, primarily 

because Iranian law does not comprehensively address contractual aspects of infertility treatments, leaving 

involved parties facing significant legal uncertainties. One critical issue pertains to errors that may occur 

during various stages such as embryo preservation, freezing, thawing, or implantation in uterus. In cases of 

effective errors, the financial consequences for medical fertility procedures become significant, including 

considerations related to alimony and damages. Among these, inheritance rights stand out as a particularly 

sensitive and complex issue. While other financial effects—such as child alimony and compensation—are 

also noteworthy, this discussion will focus exclusively on the inheritance rights of children born through 

medical fertility techniques. The question of whether inheritance constitutes a legal right or a legal rule, as 

well as the exclusivity of its causes and obstacles, has led to divergent opinions in the field of child 

inheritance. This is especially pertinent in cases of heterologous fertilization, where a third-party donor 

intervenes outside the couple. An essential question arises: does a child born from a donation possess 

inheritance rights in the event of effective mistake, and if so, who does he inherit from? Specifically, in the 

absence of explicit regulations in "Embryo Donation Method to Infertile Couples" law of Iran, there remains 

considerable ambiguity. This ambiguity is compounded by the lack of clear legislative guidance, prompting 

reliance on reliable jurisprudential sources and fatwas. It is noteworthy that jurists and religious scholars 

often differ on issues related to the inheritance rights of children born from embryo, fetus, or surrogate 

pregnancies. Consequently, no consensus exists on the matter. This study, employing both library research 

and online data, adopts a descriptive-analytical approach to explore the hypothesis that Article 864 of the 

Iranian Civil Code, which emphasizes the principle of causal heirs, provides the most appropriate and 

legally consistent framework for inheriting children born from donor techniques, particularly in the context 

of heterologous fertilization. This approach appears to face the fewest jurisprudential and legal challenges, 

given that neither Islamic law nor national legislation officially recognizes depriving a child of inheritance 

due to a procedural or medical error. In essence, inheritance fundamentally depends on lineage and 

causality. Obstacles to inheritance, such as swearing, blasphemy, murder, or being born of adultery, are 

well-codified under Articles 880 onward of the Civil Code, leaving little room for expansion. Conversely, 

reasons for inheritance—such as Jarira's guarantee, allegiance of emancipation, and allegiance of 
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leadership—have historically been adaptable and evolve in accordance with societal needs. Accordingly, 

the possibility of modifying, removing, or replacing existing cause including donor gametes and embryo 

appears legally and religiously permissible since such innovations reflect child's best interests and benefits. 

In English and French law, the reasons for inheritance include lineage and cause, but adoption is also a 

cause of inheritance in French law. Therefore, from the perspective of the reasons for inheritance, they have 

similarities with Iranian law. However, in these two legal systems, by using the theory of judicial parentage 

and recognizing the child resulting from the donation as a natural and legal child, they have temporarily 

prevented further challenges, while denying the biological and natural identity of the child—an approach 

that raises long-term concerns about the child's interests because child's biological identity is not a matter 

removed or changed by parties agreement. This issue has not been considered in systems such as England 

and France, or at least it has been shown to be very unimportant, and the primary and main priority is the 

child's belonging to the recipient family. This neglect of the truth and biological identity of the child will 

certainly present serious problems to the social order and system. Thus, in case of effective mistakes, the 

only desirable protection that can be seen in other legal systems, including England and France, is the 

provision of numerous protective institutions that will protect the child from possible physical and mental 

dangers, and undoubtedly, the capacity of an efficient and advanced compensation system can provide 

desirable protection to the victim of an effective mistake. Certainly, from this perspective, the English and 

French legal systems can be a model to some extent and provide effective protection for the rights of the 

child resulting from donation by localizing the protective systems. 

KeyWords: Mistake, Medical Fertility, Financial Effects, Inheritance.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *هاي پزشکی در حقوق ایران، انگلیس و فرانسهارثِ طفل ناشی از اشتباه در باروري 

 2يآخوند فائزه، 1ینیخوئ غفور

 

 ده ی چک 
  ي ر ی کارگ از به   ی ناش   ي متعدد   ي ها چالش   حال ن ی رو شده است. درع جهان روبه   ي در کشورها   ي ار ی با استقبال بس   راًی اخ   ی هاي پزشک باروري 

و انجماد، ذوب و کاشت است. درصورت    ي از آنها وقوع اشتباه در مراحل مختلف نگهدار   ی ک ی ممکن است حادث شود و    د ی جد   ي فناور   ن ی ا 

آنها توارث است. مقوله   ن ی تر از مهم  ی ک ی که  رد ی ممکن است تحت تأثیر قرار گ ی هاي پزشک از باروري  ی ناش  ی مال  ار بروز اشتباه مؤثر، آث 

در حوزه    ژهی است. به و   ي بر در حوزه ارث   دگاه ی اسباب و موانع آن موجب اختلاف د   بودن ي حصر   ن همچنی   و   توارث  بودنحکم   ا ی حق  

از اهدا، در صورت بروز اشتباه مؤثر از    یاست که طفل ناش   ن یا   شود ی که مطرح م   ی سؤال هاي ناهمگون ) با دخالت شخص ثالث(  باروري 

با    رو ش ی است. پژوهش پ   ز ی برانگ چالش   ز ی ن  برد ی ارث م   کسی از چه   نکهی ا  ت ی علاوه درفرض عدم محروم به   ر؟ی خ   ای   شودی ارث محروم م 

قانون   864ماده  ت ی است که ظرف  ده ی کوش   ه ی فرض  ن ی به اثبات ا   ی ل ی تحل  - ی ف توصی  روش و برخط و به  ي ا کتابخانه  ي ها از داده  ي ر ی گ بهره 

  نظرناهمگون است و به   ي ها از اهدا در روش   ناشی   طفل  بردن ارث   ي مطلوب برا   حل راه   ،سببی   بران بودن ارث   ي و عدم حصر   رانی ا   ی مدن 

فقه   نکمتری  به   حقوقی- یچالش  قانون   شرعی  مجوز   و  دارد   دنبال را  به   یناش طفل    ت ی محروم   ي برا   ی و  ارث،  از  اشتباه    ترسمی از 

و    ی عی عنوان طفل طب از اهدا به   ی طفل ناش   یی و شناسا   حکمی نسب   ه ی و فرانسه با استفاده از نظر   س انگلی  حقوق   در .  است نشده شناخته 

از طفل در    ي متعدد   یتی حما   ي درصورت بروز اشتباه مؤثر، نهادها  ب ترتی ن ی و بد   اند نموده  ي ر ی شگ یپ   ي بعد   ي ها از چالش   نی زوج   ی قانون 

  تی اشتباه مؤثر حما   ده ی د ان ی از ز  تواند ی م  شرفته پی   و   کارآمد   خسارت جبران نظام   ت ظرفی   و   خواهندکرد حفاظت   ی مقابل مخاطرات احتمال 

 کند.

 ارث.  ، ی آثار مال   ، ی پزشک   ي اشتباه، بارور   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

هاي نوین با استقبال جهانی مواجه گردیده است. علت عمده آن نیز افزایش  عنوان یکی از فناوريپزشکی بههايباروري

ناباروري یا کاهش نرخ باروري طبیعی است و زوجین قبل از لقاح و تشکیل جنین، خواهان غربالگري و اصلاح ژنتیک 

کنند. استفاده از هر  میبراي جلوگیري از تولد طفل معلول یا بیمارند. لذا درخواست باروري با کمک پزشکی را مطالبه

هاي متعددي را از منظر اجتماعی، فرهنگی،  هاي مطلوب، تهدید و چالشها و فرصتبر ظرفیتنوینی نیز علاوهفناوري

به حقوقی  و  ناباردنبالاقتصادي  زوجین  به  جنین  اهداي  نحوه  قانون  ایران  حقوقی  نظام  در  راستا  همین  در  ور،  دارد. 

بري هاي پزشکی و بسیاري از ابهامات آن از جمله ارث طفل سکوت اختیار کرده و همین امر نحوه ارث درخصوص باروري 

 طفل ناشی از اهدا را با چالش جدي مواجه کرده است.

هاي لقاح مصنوعی  گیري از روش هاي باروري پزشکی، معضلات اساسی را در راستاي بهرهبه عبارتی ابعاد حقوقی چالش

هاي  هاي اهداي رویان یا گامت، آسیبدهی روشمندي و ساماناست. عدم دخالت جدي قانونگذار در نظامایجاد کرده

بري میان طفل و اهداشوندگان اهمیت مضاعفی دارد.  است. در این میان، مقوله توارث و ارث را دوچندان کرده  روشیپ 

درصورت بروز اشتباه مؤثر با معضل    1هاي ناهمگون)یا هترولوگ( ویژه ارث طفل ناشی از اهداي گامت یا رویان در روشبه

یا همولوگ، باروري میان زوجین  باعنایت  2جدي است. در روش همگون  ندارد و صرفاً  لقاح دخالتی  ثالث در  اینکه  به 

طورکلی به  شود، در صورت بروز اشتباه ارث طفل با ابهامی مواجه نیست، مگر اینکه اشتباه روش همگون را به تسهیل می

 نظر قرار خواهد گرفت. روش ناهمگون تبدیل کند که در ادامه مطمح

 دخل  ارث  موانع  در  توانیم و  ریخ  ا ی  دانست  محروم یکل  طوربه  ارث  از  مؤثر  اشتباه  وجود  صرف  را  طفل  توانیم  ایآ  نکهیا

  که  ی حقوق نظام دو  انیم  نیا در. پرداخت میخواه آن یبررس  به روشیپ   پژوهش  در که است یاصل الؤس نمود،  تصرف و

 .گرفت قرارخواهند یبررس مورد ممتازند،  ن،یقوان بودن روزبه و  قدمت ي هالفه مؤ لحاظ با یپزشک هايباروري حوزه در

پزشکی از هاي باروريکارگیري روشهاي بهحل تواند در یافتن راهشناخت نظام ارث کشورهاي انگلستان و فرانسه، می

عبارتی انگلستان  کند. به  اي را ایفا سازي آن نقش ویژهجمله ارث طفل ناشی از اهدا درصورت بروز اشتباه مؤثر و بومی

بهبه فرانسه  و  آن  قدمت  و  ناهمگون  مصنوعی  لقاح  نظام  حوزه عنوان سردمدار  در  پیشرفته  نوشته  حقوق  نظام  عنوان 

هاي حقوقی باروري  حلهاي مهمی براي مطالعه تطبیقی و بررسی راهپزشکی و روزآمدي قوانین آن، از شاخصه باروري

 پزشکی درخصوص ارث طفل ناشی از اهداي جنین یا گامت برخوردارند.

دیگر مشخص است و از طرف  بر رابطه نسبی و سببی است. بنابراین اسباب ارث در قانونبري در ایران مبتنی توارث و ارث 

حصري   ترتیب اسباب و موانع ارثموانع ارث نیز در قالب چهار عنوان کفر، لعان، قتل و ولدالزنا بودن احصایی است. بدین

 توان لحاظ کرد. بري نمیاست و به نظر شق سومی در اسباب توارث و شق پنجمی در موانع ارث 

انگلیس نیز رابطه نسبی و سببی موجب ارث البته برخی تفاوتدر نظام حقوقی  هاي فاحش همچون نسب بري است. 

بري ذیل دو عنوان مزبور قابل  ترتیب موجبات ارث حکمی نیز وجود دارد که ذیل رابطه نسبی بررسی خواهد شد. بدین

بري است. بر نسب و سبب، فرزندخواندگی نیز یکی از موجبات ارث بررسی است. همچنین در نظام حقوقی فرانسه علاوه

 
1. Ariticial Insemination with a Donorseme: )لقاح با دخالت ثالث )اهداکننده 
2. Artificial Insemination by Hosband )لقاح با همسر )بدون دخالت ثالث 

، صص  1383، طبيب: ، ترجمه فاطمه داورى تنها و آزيتا محمودان، تهران2002هاى زنان نواك ـ بيمارى  ، نواك، اميل و جاناتان برك

523-  524 . 
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تواند موجب توارث شود که همانند نظام حقوقی انگلیس ذیل رابطه نسبی قابل بررسی است و  نیز میالبته نسب حکمی 

بري شود. بدین ترتیب نظام حقوقی فرانسه و انگلیس درخصوص نسب حکمی و ارثشق مجزایی براي توارث تلقی نمی

 اند.  عقیدهاز طریق مزبور هم

در ادامه بدواً مفهوم و مصادیق اشتباه در باروري پزشکی و همچنین مصادیق اشتباه مؤثر در قراردادهاي باروري پزشکی  

ویژه در اهداي جنین یا گامت بررسی خواهد شد که اغلب توسط کادر درمان یا پزشک معالج ممکن است حادث شود.  به

هاي  سپس ارث طفل ناشی از اهداي جنین یا گامت در حقوق ایران، انگلیس و فرانسه را در صورت وقوع اشتباه در باروري

راه و  داد  قرار خواهیم  نظام  حلپزشکی مورد مداقه  از  بههر یک  را  مؤثر در هاي حقوقی  اشتباه  بروز  ترتیب درصورت 

دا در  رو یافتن پاسخ در خصوص ارث طفل ناشی از اهخصوص ارث طفل بررسی خواهیم کرد. لذا هدف پژوهش پیش

 صورت بروز اشتباه خواهدبود.

 یپزشک يبارور يقراردادها در اشتباه قی مصاد  و مفهوم. 1

هاي پزشکی بر ارث بدواً مفهوم اشتباه و مصادیق آن را مورد مداقه قرار دهیم؛  براي بررسی تأثیر وقوع اشتباه در باروري

توان نظر قرار گیرد. با درک صحیح از مفهوم اشتباه میتواند منشأ اثر باشد و مطمحزیرا هر اشتباهی در لقاح مصنوعی نمی

مصادیق آن را نیز احصا نمود و تأثیر یا عدم تأثیر انواع آن را بر ارث مورد مداقه قرارداد. نکته حائز اهمیت آن است که 

هاي پزشکی بدون  هاي پزشکی با دخالت شخص ثالث در حوزه ارث طفل مدنظر است؛ زیرا در بارورياشتباه در باروري

آورد و  ارث طفل به وجود نمیدخالت شخص ثالث و میان زوجین، درصورت بروز اشتباه عملاً معضل جدي در مسئله  

نحوي باشد که منجر به تولد  مگر اینکه اشتباه به  1بنابر عقیده قاطبه فقها ارث طفل از پدر و مادر خویش برقرار است. 

طفل از گامت بیگانه شود و کادر درمانی به اشتباه از گامت سالم زوجین شرعی براي لقاح استفاده نکنند و گامت ثالث  

 دخیل در باروري شود که در ادامه بررسی خواهد شد.  

اشتباه به معناي اعتقاد )پندار یا تصور( نادرست یا غیردقیق از واقعیت درخصوص یکی از عناصر عمل حقوقی است و  

  لم  قصد  ما  و  قصدی   لم  وقع  ماعبارتی به معناي تصور یا پندار خلاف واقعی است که در انجام عمل حقوقی وجود دارد )به

در اشتباه قراردادي نیز اوصاف مذکور در قرارداد منطبق با واقع نیست و مشتبه نیز به تصور وجود اوصاف مذکور   2(.قعی

نحوي در قرارداد، از جمله ترتیب قلمروي نظریه اشتباه وسیع است و هرتصور خلاف واقعی را که بهنماید. بدینمعامله می

 شود.  قرارداد باروري پزشکی به وجود آید، شامل می

در قراردادهاي باروري پزشکی برخی مصادیق اشتباه با عنایت به اصل محرمانه بودن اهداي رویان یا گامت عملاً منتفی  

رسد؛ اما وقوع اشتباه از جانب کادر درمان، ازجمله نحوه نگهداري گامت یا جنین در محیط آزمایشگاهی و  به نظر می

 پذیر است. همچنین در مرحله ذوب، انتقال و کاشت امکان

 
اش قرار گيرد،  ادله شرعيه، نطفه مرد به هر نحو در حليله  از »برحسب مستفاد ترتيب است:فتوای آيات اعظام ازجمله آيت ا... گلپايگانی بدين .  1

دارالقرآن  :  ، قملئمجمع المسا  ،سيدمحمدرضا  گلپايگانى،موسوی  طرفين ثابت است« ) از جايز است و اولاد ملحق به مرد و حليله اوست و توارث

»تلقيح زوجه به نطفه شوهرش جايز است و حكم    اند:ر همچون آيت ا... خوئی چنين فتوا داده (. برخى ديگ177، ص  ه.ق  1409  ،2، جلد  الكريم

متولد )خوئى، از طفل  است«  زوجين  اولاد  درحكم ساير  تفاوتى،  بدون هيچ  المسايل،  سيدابوالقاسم  اين عمل،  مطبعه  :  ، نجفمستحدثات 

 .(197ص م،  1976، الآداب
صادق  امام    دانشگاه، تهران: انتشارات  (فرانسه  و   رانيا  حقوق  در  ی قيتطب   مطالعه )  قرارداد  طرف  شخص  در  اشتباه. محسنی، سعيد.  2

 .9، ص  1390)ع(، چاپ اول، 



 ي آخوندو ی نیخوئ  و فرانسه  سیانگل  ران،یدر حقوق ا  یهاي پزشکاز اشتباه در باروري  یارثِ طفل ناش

 
186 

 

طور کلی برخی اشتباهات موجب بطلان معامله و برخی موجب ایجاد حق فسخ براي متضرر ، بها یدن ی حقوق يهانظام در

بندي مزبور را در قراردادهاي باروري  طور قاطع تقسیمتوانیم بهحال، نمیو برخی نیز فاقد اثر در قراردادها هستند. بااین

ویژه  هاي درمان ناباروري که تولد انسان است، سنخیتی نخواهد داشت. بهپزشکی حاکم بدانیم؛ زیرا با مقتضاي ذات روش

ناباروري راه یابد؛ مگر در   ضمانت اجراي بطلان قرارداد باروري پزشکی و ایجاد حق فسخ نباید در قراردادهاي درمان 

هاي باروري پزشکی مشتبه  مواردي که رویان یا گامت به مرحله کاشت و رشد در رحم نرسیده باشد و ذات و موضوع روش

تعبیر دیگر، تزلزل در قراردادهاي باروري پزشکی به مصلحت جوامع انسانی نیست. اینکه هر لحظه بیم آن رود  شود. به

خصوص پس از  قراردادهاي لقاح مصنوعی در معرض فسخ یا بطلان قرار گیرد، نظام درمان، اهداکننده و اهداشونده را به

دهد. بنابراین رواست که قانون این قبیل قراردادها را از قواعد عمومی  هاي جدي قرار میمرحله کاشت درمعرض چالش

 قراردادها مستثنا و قواعد مختص آنها را وضع کند. 

اند. به نظر  همچنین مراکز درمانی معتبر هیچ موردي از مصادیق اشتباه در روند درمان ناباروري را تاکنون گزارش نکرده

منتفی کرده است.  می را عملاً  قراردادي  اشتباهات  از مصادیق  باشد که بسیاري  رسد، علت عمده آن اصل محرمانگی 

عنوان مثال اگر محیط آزمایشگاه آلوده باشد و بیماري یا  تأثیر نبوده است. بهازطرفی عدم شفافیت در نظام درمان نیز بی

علت عدم ثبت آمار این قبیل حوادث ویروسی به جنین یا گامت منتقل شده است که ناشی از اشتباه کادر درمان باشد، به

نماید.  مکن یا بسیار دشوار میعملاً شفافیت درمانی نیز وجود ندارد. همین امر امکان ادعاي وقوع اشتباه را عملاً غیرم

نظر پاک کردن صورت مسئله است. جلوگیري اینکه درصدد پنهان کردن آمار اشتباهات در طول درمان ناباروري باشیم، به

هاي حقوقی ناشی از اشتباهات پزشکی در باروري مصنوعی  اندیشی جهت رویارویی با چالشاز بروز اشتباهات یا چاره

تواند منجر به بروز خطا و اشتباه شود و از  تر است. هرگونه فعالیت آزمایشگاهی، پزشکی و پیراپزشکی مینظر منطقیبه

حدوث موارد مزبور مبرا نیست. لذا در راستاي حمایت از حقوق طفل، اخلاق حسنه و نظم عمومی ضروري است به بررسی 

 ل بپردازیم.  هاي پزشکی از جمله ارث طفمعضلات حقوقی ناشی از اشتباه در باروري

  مبتلابه تأثیریب اشتباهات نیهمچن و یپزشک يبارور يقراردادها در متداول  اشتباهات انواع و  قیمصاد از یبرخ ادامه در

 . میدهیم قرار یبررس مورد را

 . اشتباه در ماهیت و ذات مورد )موضوع( قرارداد باروري پزشکی1.1

ممکن است اهداشوندگان خواهان دو جنین اهدایی از اهداکنندگان مشترک و واحد باشند که رابطه خونی و بیولوژیکی 

حال کادر درمان مرتکب اشتباه شوند و از دو اهداکننده متفاوت جنین را به رحم اهداشونده میان آنان برقرار باشد. بااین

 1عنوان اشتباه مهم در انگلستان رخ داده است.منتقل کنند. مصداق مزبور به

که گامت اهدایی با  شده و سالم بوده است؛ درحالیاشتباه دیگر عبارت است از اینکه همیشه توافق بر انتقال گامت غربال

عبارتی اشتباه در  هاي متعدد باشد. بهحدوث اشتباه در تشخیص بیماري، معیوب بوده و از لحاظ ژنتیکی مستعد بیماري

 اوصاف کیفی )وصف سلامت( ذیل اشتباه در موضوع قرارداد باروري پزشکی است.  

اشتباهات معمولاً به سه درجه   2وقوع اشتباهات در روند درمان ناباروري در انگلستان نیز با شفافیت مضاعفی همراه است.

 
1.https://www.hfea.gov.uk/media/1148/adverse_incidents_in_fertility_clinics_2010-2012_-

_lessons_to_learn.pdf. P: 17. Last seen: 2023/ 11/27. 
2. See:  https://www.progress.org.uk/hfea-more-than-1600-fertility-clinic-mistakes-in-three-years/ last 

seen: 2023/ 11/01 / 

https://www.hfea.gov.uk/media/1148/adverse_incidents_in_fertility_clinics_2010-2012_-_lessons_to_learn.pdf
https://www.hfea.gov.uk/media/1148/adverse_incidents_in_fertility_clinics_2010-2012_-_lessons_to_learn.pdf
https://www.progress.org.uk/hfea-more-than-1600-fertility-clinic-mistakes-in-three-years/
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شوند: درجه اول معمولاً مرتبط با اشتباهات مؤثر است؛ درجه دوم مربوط به کیفیت پایین  از لحاظ اهمیت تقسیم می

هاي جنسی قبل از  جنین و تحت تأثیر تجهیزات نامطلوب بوده و درجه سوم نیز مربوط به غیرقابل استفاده شدن سلول

یا کاشت در رحم است.  با خطرهاي  به  1لقاح  را  اشتباهات، حقوق و سلامت طفل  اول و بعد درجه دوم  عبارتی درجه 

 شود.کند و اشتباهات گروه سوم نیز نهایتاً منجر به تشکیل جنینی نمیمضاعفی مواجه می

 . اشتباه در هویت مادي )شخص( طرف قرارداد باروري پزشکی1.2

بر قانون نحوه اشتباه دیگر اشتباه در هویت مادي طرف قرارداد است. باید اذعان کرد با عنایت به اصل محرمانگی مبتنی

نامه اجرایی آن در کشورمان، اشتباه در هویت مادي طرف قرارداد ذیل قراردادهاي  اهداي جنین به زوجین نابارور و آیین

باروري پزشکی محملی ندارد. مگر اینکه هویت مادي را در »الف« یا »ب« بودن خلاصه نکنیم و اشتباه در شخصیت را 

قانون نحوه اهداي  2گانه ماده  به است؛ زیرا ذیل شروط ششمدنظر قرار دهیم. در این صورت این مهم در ایران نیز مبتلا

ده و اهداکننده آمده است هاي شخصیتی زوجین اهداشوننامه اجرایی نحوه اهداي جنین ویژگیآیین  2جنین و ذیل ماده  

رسد، اشتباه در احراز نظر میتواند مورد مطالعه قرار گیرد. البته بههاي شخصیتی میو اشتباه در احراز هریک از ویژگی

گردد و اثري بر قرارداد باروري پزشکی نخواهد داشت. اصل بر لازم بودن معنونه، اشتباه مؤثر تلقی نمی  2شرایط ماده  

ویژه پس از انتقال جنین به رحم )مرحله کاشت( که در این صورت خدشه به اعتبار قراردادهاي باروري پزشکی است؛ به

 وجود خواهد آورد.قرارداد، معضلات جدي را از منظر قانونی و شرعی به

 تأثیر در قرارداد باروري پزشکی  . اشتباهات بی 1.3

که جنین دختر به آنها اهدا شود. براي ممکن است زوجین اهداشونده تقاضاي اهداي جنین پسر داشته باشند؛ درحالی

رعایت مصلحت جنین یا طفل عدم تأثیر اشتباه در اوصاف عرضی یا غیرمهم در قراردادهاي باروري پزشکی به نظر مطلوب 

توانند انتخاب جنسیت را از زوجین اهداشونده و منطقی است و با مصالح و منافع طفل سازگاري دارد. مراکز درمانی نیز می

سلب نمایند که به نظر بهترین روش پیشگیري از وقوع چنین اشتباهاتی است. در درمانگاه رویان از روش مزبور بهره  

 دهند. برند و به اهداشوندگان اجازه تعیین جنسیت جنین اهدایی را نمیمی

اشتباه در انگیزه نوعی و عمومی یا شخصی و همچنین براي انعقاد قرارداد باروري نیز اثري بر قراردادهاي درمان ناباروري  

هاي متفاوت  تواند متأثر از انگیزهشود، نمینخواهد داشت. مقتضاي باروري پزشکی و اینکه نهایتاً منجر به تولد طفل می

درستی تأثیري ندارد. اینکه اهداگیرنده با انگیزه جلوگیري از متارکه هاي زوجین اهداکننده و اهداشونده، بهباشد و انگیزه

نظر نظام  پذیرد یا انگیزه وي صرفاً امید به زندگی است، مطمحیا عدم ازدواج مجدد همسر خویش باروري ناهمگون را می

ست و مسلماً این شق از اشتباه نیز در قرارداد تواند باشد. جهت، هدف و سبب اصلی انعقاد قرارداد باروري احقوقی نمی

باروري پزشکی منتفی است و منشأ اثر نیست؛ زیرا جهت در همه قراردادهاي باروري پزشکی یکسان است و امري نوعی  

 شود و آن فرزندآوري است.  تلقی می

لازم به ذکر است، هدف از درمان ناباروري مسلماً فرزندآوري است که نیروي انسانی جامعه را تأمین کند و امید و نشاط  

هاي جدي  را براي خانواده به ارمغان بیاورد. فسخ یا بطلان قرارداد باروري پزشکی نظم عمومی و اخلاق حسنه را با چالش

عبارتی حرمت سقط جنین در مرحله قبل از کاشت در کند؛ مگر اینکه قبل از ذوب و کاشت جنین باشد. بهرو میروبه
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البته دراین  شود و نهایتاً دورریزي جنین یا غیرقابل استفاده بودن رویان یا گامت مطرح میرحم مطرح نمی شود که 

هاي اهدایی در محیط آزمایشگاهی  آید؛ از جمله اینکه گامتهاي اخلاق زیستی متعددي به وجود میصورت نیز چالش

شود و از  حال هنوز ابعاد جسمی، روحی و روانی صاحب رحم درگیر جنین نمیبااین  1چه سرنوشتی پیدا خواهند کرد. 

 این منظر فسخ یا بطلان قرارداد باروري مطلوب است. 

 هاي پزشکی  . ارث طفل در حقوق ایران درصورت وقوع اشتباه در باروري2

  867ماند. قانون مدنی ارث را تعریف نکرده و صرفاً ماده  معناي ماترکه و مالی است که از متوفی باقی میارث در لغت به 

کند.« ارث در اصطلاح حقوقی  قانون مزبور مقرر داشته است: »ارث به موت حقیقی یا به موت فرضی مورث تحقق پیدا می

قانون    861در نظام حقوقی ایران با الهام از حقوق اسلام، طبق ماده    2عبارت است از انتقال قهري دارایی متوفی به ورثه او.

 اند از: نسب و سبب.اند که عبارتمدنی، موجبات ارث را دو امر دانسته 

بري مانند خانواده طبیعی و سنتی است و فرزند، ولد  هاي زوجین است، ارثهاي همگون که لقاح میان سلولدر باروري 

شود. حتی درصورت وقوع اشتباهی که ماهیت لقاح همگون را تغییر نداده باشد، توارث قانونی و شرعی زوجین تلقی می

هاي پزشکی ناهمگون یا هترولوگ )با دخالت شخص ثالث(، پیرامون نحوه که در باروريهمچنان برقرار است. درحالی

بري طفل از والدین و والدین از طفل مقرره مشخصی از جانب قانونگذار وضع نشده و قانون نسبت به مقوله مزبور  ارث 

نابارور مصوب   به زوجین  اهداي جنین  قانون نحوه  در  آیین  1383ساکت است. حتی  آن، مسئله  و  اجرایی  مزبور نامه 

رو کرده است. حال براي  هاي متعددي روبهمسکوت باقی مانده است و اهداي گامت و جنین را از منظر حقوقی با چالش

 باید به منابع معتبر اسلامی، فتاواي معتبر و اصول حقوقی مراجعه کنیم.  3قانون آیین دادرسی مدنی   3رفع ابهام وفق ماده  

هاي فقهی متعددي نیز درخصوص اهداي گامت مطرح شده است. از جمله در اهداي اسپرم، برخی فقها براین  دیدگاه

) به تعبیر دیگر اشتباه( تلقیح شود، عنوان پدر بر صاحب اسپرم صادق است و رابطه  باورند اگر گامت ثالث از روي جهل

شود و رابطه که از روي عمد و آگاهانه باشد، چون تلقیح مصنوعی زنا تلقی نمیحتی درصورتی   4شود.توارث نیز برقرار می

برخی فقهاي    5بري برقرار است.تکوینی میان صاحب اسپرم و طفل وجود دارد، جمیع احکام ولد مشروع از جمله ارث 

و برخی صرفاً توارث از طرف مادر   7دانندبرخی طفل را محروم از ارث می  6مصالحه را پیشنهاد کردند.   حل معاصر نیز راه

 8دانند. که اشتباه در اهداي اسپرم صورت گرفته باشد، مجاز میرا درصورتی

 
  ، یمجله فقه پزشك  «،یشگاهيآزما  هاینياز جن  اتي سلب ح  ی»حكم فقه   ،ینوراحمد  هينگران، محمدرسول و انسآه . برای مطالعه بيشتر ر.ك. به:1

 .  95-81 ، صص1398،  39- 38، شماره 11دوره 
 . 370، ص 1380، تهران: مجد، چاپ اول، یمصنوع یبارور نينو ی هاروش یحقوق  یبررسزاده، عباس، . نايب2
صادر و يا فصل خصومت   ند موافق قوانين به دعاوی رسيدگی کرده، حكم مقتضیاها موظف قضات دادگاه قانون آيين دادرسی مدنی:    3ماده    .3

منابع    قانونی در قضيه مطروحه وجود نداشته باشد، با استناد به  متعارض باشند يا اصلاً موضوعه کامل يا صريح نبوده ياکه قوانين نمايند. در صورتی 
 ...حكم قضيه را صادر نمايند  اصول حقوقی که مغاير با موازين شرعی نباشد،معتبر اسلامی يا فتاوی معتبر و 

؛ فاضل موحدی لنكرانی، محمد،  97، ص ه.ق. 1415 ،یقم: دفتر انتشارات اسلام ده،يمسائل جد یف   دهيکلمات سدمحمد،   ،یمؤمن قم. 4

 .  100ه.ق، ص  1427، قم: مرکز فقهی ائمه اطهار)ع(، چاپ اول، مارانيب و پزشکان احکام
 .  98. مومن قمی، پيشين، ص 5
 . 175. موسوی گلپايگانی، پيشين، ص  6
 .473ه.ق، ص  1427، قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب)ع(،  3، جلد  ديجد  استفتائات. مكارم شيرازی، ناصر، 7
 .  948ه.ق، ص   1424، قم: دفتر انتشارات اسلامی، 2، جلد المسائل ح يتوض. خمينی، سيد روح ا...، 8
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نظران چنین استدلال حال، در فرض وقوع اشتباه مؤثر تبدیل ماهیت روش همگون به ناهمگون، برخی از صاحببااین

اما نسبت به صاحب تخمک و رحم   ،جنین تشکیل شده نسبت به صاحب اسپرم فاقد نسب شرعی صحیح استکنند: »می

اما بین    ؛داراي نسب صحیح مادري است. در نتیجه بین جنین و مرد رابطة وراثت برقرار نیست  هبه دلیل اشتباه و شبه

ه لیکن رابط  منتفی است؛  نسب و وراثت  هجنین و شوهر زن رابطمیان    عبارتی . بهوراثت برقرار است  هجنین و مادر رابط

  1«.برقرار است باشد،به دلیل اینکه طفل، فرزندِ همسرِ شوهر می محرمیت

 است آن از حاکی نیز  شوراي اسلامی مجلس نخستین  مصوبه  درمورد نگهبان شوراي  برخی حقوقدانان بر این باورند: »نظر

 مصلحت لحاظ دارد، از هماهنگی سنتی فقه با که نظر این نیست. قائل پذیرنده و شوهر زن و طفل بین توارث حق شورا که

 خواستندآنان نمی وانگهی  اند.ناشناخته  موارد گونهاین در نطفه یرا صاحبانز است؛ ایراد قابل جامعه و خانواده و طفل

دهد  می وفق آنان خواست با  نه است، مترتب الحاق  این بر با آثاري  که آنان،  به طفل الحاق  تحمیل و باشند  فرزند صاحب

 ارث اشخاصی از و شود ملحق کسانی به طفل مطلوب آن است که است. سازگار اجتماعی مصالح و  طفل مصلحت با نه و

 2اند«.را صریحاً یا ضمناً پذیرفته مترتب بر آن آثار و فرزندي مادر و فرزندي پدر و رابطه بوده او که خواهان ببرد

در صورت پذیرش رویان و    -اند از: به محض تولد، اموالی از دارایی اهداشوندههایی که ارائه شده عبارتحلبرخی از راه 

شود و سند رسمی به نام وي تنظیم گردد که تعهدي مضاعف برعهده  به طفل منتقل    -اشتباه تلقیح یافتهگامتی که به

بر  دیگر نیز این است که طفل را از پدر و مادر حکمی خود حتی در صورت بروز اشتباه، ارث  حلاهداشوندگان است. راه

نمایند؛ امري که در عالم واقع نیز  دانند و وي را در حکم فرزند شرعی و قانونی آنها دانسته و احکام آن را نیز بار میمی

نمایند و مشروعیت طفل و  رنگ تلقی مینظران قائل به نظر مزبور، رابطه خونی و بیولوژیکی را کمچنین است و صاحب

عبارتی این گروه از دکترین بر این  دانند. بهپذیرش وي به عنوان فرزند از جانب مقنن را کافی براي برقراري توارث می

شود و امري ثابت و  مر اجتماعی است که بر پایه اقتصاد استوار است و با تحول جوامع، متحول میباورند که ارث یک ا

 6و توارث میان مهاجرین و انصار   5ولاء امامت   4، ولاء عتق3طور مثال در حقوق اسلام ولاء ضمان جریره لایتغیر نیست. به

عنوان وراثت سببی مطرح شده و حتی ارث فرزندخواندگی دوران جاهلیت تا مدتی در اسلام وجود داشته است. همچنین به

از ظرفیت ماده   ...« و بهکنند و بهقانون مدنی استفاده می  864با همین استدلال  از عبارت »از جمله  دلیل عدم  ویژه 

 7. دانندیمهاي پزشکی را مشمول ماده مزبور انحصار لسان قانونگذار، طفل متولد از باروري

 
 . 77، ص 1392، 24، شماره  7دوره  ،یمجله حقوق پزشك   «،یشگاهيآزما نجني ارث  و  »نسب حسن،محمد مقدم،یصادق. 1
 . 328، ص1386، 4، شماره  6دوره   ش،يپا هينشر  «،یقيبا توجه به حقوق تطب نيدرباره گامت و جن رانيقانون ا هایيی»نارسا ن،يحس ،يیصفا .2
شود  . اگر کسی با ديگری رابطه قرابت و وراثت ندارد و ضمن قراردادی تعهد نمايد ضامن ديه جرايمی باشد که طرف ديگر قرارداد مرتكب می 3

له وارث نسبی له، ضامن از ماترك وی ارث ببرد ولاء ضمان جريره نام دارد. البته به شرطی که در هنگام فوت برای مضمونبعد از مرگ مضمون
 گانه وجود نداشته باشد. يک از طبقات سه در هيچ 

گرديد کرد، در صورت فوت برده و نداشتن وارث نسبی آزاد از طبقات ارث بر، ترکه برده آزاد شده متعلق به کسی می ای را آزاد می . اگر کسی برده 4
 که برده را آزاد کرده بود.  

. ولاء امامت به اين معناست که اگر کسی فوت شود و وارثی حتی ضامن جريره نداشته باشد، ماترك وی در صورت حضور امام به وی تعلق  5
 قانون مدنی به اين امر تصريح دارند.   159و  866دارد. مواد  

کرد و به مسلمانان  . در صدر اسلام، يكی از اسباب توارث مهاجرت مسلمان مكه به مدينه بود. يعنی اگر مسلمانی از مكه به مدينه مهاجرت می6
سوره مباکه انفال به    72برند. آيه  پيوست مهاجرين و انصار از يكديگر ارث می شدند، می کردند و انصار ناميده می مدينه که از اسلام حمايت می

 اين امر تصريح نموده است. 
  -403، صص  1392ميزان، چاپ اول،   ، تهران:مطالعه تطبيقی نسب و تغيير جنسيت در حقوق ايران و فرانسه. امامی، اسدالله،  7

407 . 
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این مسئله وجود حکم صریح قانونی است. بدین معنا که قانونگذار کودکان    حلاز طرفی ممکن است گفته شود که تنها راه

ردیف فرزندان ناشی از مقاربت واقعی و طبیعی زوجین شناخته و براي کودک و  ناشی از اهداي جنین و یا گامت را هم

زوجین، حقوق و تکالیف متقابلی همانند پدر و مادر و فرزند طبیعی مشروع بشناسد و درنتیجه حکم ارث طفل را صریحاً 

طفل به قواعد مربوط به نسب،    در این صورت مقنن نیازي نیست که براي رفع مشکل ارث  1مشخص و تعیین تکلیف کند. 

 قرابت نسبی و خونی متوسل شود و همچنین بروز حوادث ثانوي همچون اشتباه نیز بر ارث طفل تأثیري نخواهد داشت.

منتفی دانستن نسب شرعی نیز درمورد طفل ناشی از اهداي رویان یا گامت، آثار سوء بسیاري دارد که از جمله آنها   

علت اشتباه مؤثر پزشک یا گروه درمانی نباید طفل را متضرر  ایجاد شبهه در برقراري ارث است. منتفی دانستن ارث به 

نظام جبران    -که حتی یک مورد هم بنابر ادعاي مراکز درمانی،در مراجع قضایی ادعا نشده است  –کند. در این فرض  

عبارتی متضرر ساختن طفل که اراده وي در روند اهدا نقشی نداشته است، مسلماً خسارت باید به کمک زوجین بیایند. به

 با اصول و مبانی اخلاق زیستی و اخلاق حسنه تعارض جدي دارد.  

اند: اگر صاحب اسپرم به عمل  برخی از فقها و حقوقدانان در اهداي گامت و اثبات نسب، شبهه را شرط دانسته و گفته

و اگر عالم باشد، نسب ثابت نخواهد شد. صاحبان این نظریه معتقدند که    شودمی  تلقیح جاهل باشد، پدر طفل محسوب

  یک از دو امر مذکورشود. بنابراین، اگر صاحب اسپرم به تلقیح آگاه باشد، هیچنسب صرفاً در نکاح صحیح و شبهه ثابت می

 زیرا  ؛قابل مناقشه استتی  این نظریه نیز از جها  2.شودنیز ثابت نمی  ارثتبع آن  ه  نخواهد داشت و لذا نسب و بمصداق  

از شبهه در کلاًاو استحقاق آن را ندارد، ولی خود را مستحق آن   لاممقصود  فقها، آمیزش مردي با زنی است که واقعاً 

با وطی    ولاًشود اصبحث مطرح می  که در مسئله مورد لتیه و گاهی موضوعیه است و جهامیداند. این شبهه گاهی حکمی

بر انحصار اسباب ثبوت نسب در نکاح  ثانیاً هیچ دلیل اثباتی معتبر معین مبنی .  ندارد  شبهه مطرح شده در فقه ارتباطیه  ب

بلکه برعکس، نسب شرعی نیز در تمام موارد ثبوت نسب عرفی ثابت است. مگر درمورد زنا    ؛ندارد  صحیح یا شبهه وجود

روشن است که تلقیح با اسپرم  .است الحاق طفل به زانی منتفی  ، که در آن به عقیده مشهور فقهاي امامیه و قانون مدنی

 3د.ندار  اهدایی، مصداق زنا نیست و علم و جهل نیز در این امر دخالتی 

رسد، ارث نظر میهاي پزشکی بپذیریم، آنچه معقول بهاگر اصل عدم محرومیت از ارث را درمورد اطفال ناشی از باروري

گونه خواسته هیچطفل از والدین اهداشونده است. اهداکننده در یک روند درمانی، رویان یا گامتی را اهدا کرده است و نمی

بار مالی از جمله ارث را برعهده بگیرد. اگر چنین فرضی براي اهداکننده محتمل بود، معدوم کردن گامت اهدایی را مطالبه  

تواند  کرد که در آینده با مسئولیتی مواجه نباشد. به بیان دیگر درخواست دریافت رویان یا گامت و تشکیل جنین میمی

تلقی   اهداشونده  زوجین  و  اهدایی  یا گامت  از جنین  فرزندان حاصل  میان  توارث  افراد معادل  و سهمسبب  این  الارث 

نمیسهم نظر  به  و حقوقی  قواعد شرعی  مزبور خلاف  باشد. دیدگاه  و مشروع  مادر طبیعی  و  پدر  و  فرزند  رسد.  الارث 

ارث از  محرومیت طفل  تولد طفل،  و  مؤثر  اشتباه  بروز  بههمچنین در صورت  این خصوص  در  ندارد.  جاي بري وجهی 

 بینی است.  روز و کارآمد قابل پیشطفل از ارث ، نظام جبران خسارت منسجم، به  محرومیت

یابد و در قالب شرط ضمن عقد  لازم به ذکر است که مقررات ارث از قوانین آمره است و با توافق و اراده طرفین تغییر نمی

 
،  1391،  5، دوره  18شماره    ،المللنيب  یحقوق  قاتيمجله تحق  «،يیاهدا  نياز جن  یفرزندان ناش  فيمحمدهاشم، »حقوق و تكال  ،اهرییصمد.  1

 . 125ص 
 . 36 ص  ،1402 اپ هشتم،چ  دانش، گنج: تهران ،2لد  ج، خانواده ی: مدن   حقوق دوره  ناصر، ان،يکاتوز .2
  .40-39 ص ، 1385، 11، شماره 4دوره  ،یمجله حقوق خصوص «،یشگاهي»ارث کودکان آزما ،ینيقزو  یعلو یو عل نيحس ،يیصفا .3



 1404 تابستان ، 2، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
191 

 

توان فروض آن را تغییر داد و در این خصوص شکی وجود ندارد. اما محرومیت یا عدم محرومیت از و یا عقدي مجزا نمی

علت اینکه ناشی اشتباه در اهداي جنین یا گامت متولد شده از توان طفلی را بهارث نیز جزو قواعد آمره ارث است و نمی

هاي پزشکی،  در فرض وقوع اشتباه در باروري  بیترتنیبدارث محروم نمود و توسعه موانع ارث خلاف مصلحت است.  

شود و در فرض اهداي رویان یا گامت از  توان اثري را متوجه ارث طفل دانست. به عبارتی طفل از ارث محروم نمینمی

 نباشد.برد؛ هرچند ارث به سبب باشد و نسب به معناي دقیق میان طفل و اهداشونده برقرار اهداشونده ارث می

توان در تعداد افراد  نکته حائز اهمیت دیگر آن ست که درخصوص اینکه ارث، ماهیتاً حق یا حکم است و اینکه آیا می 

عنوان نمونه برخی از دکترین بر  نظر وجود دارد. بهارث بر دخل و تصرف کرده و برخی مصادیق را اضافه نمود، اختلاف

توان کسی را برشمار وارثان افزود، نه وارثی را از این  این باورند: »قواعد ارث وابسته به نظم عمومی است. نه با تراضی می

امتیاز محروم ساخت. پس اگر عقد منقطع را قانون از اسباب توارث نشناسد، شرط و تراضی دو طرف در این راه مؤثر 

 2در قانون نیز چنین دیدگاهی مورد پذیرش قرار گرفته است. 1نیست.« 

آنها دائمی بوده و   زوجیت که  وجینز  ق. م آمده است  940اگرچه در ماده  از طرفی برخی صاحب نظران عقیده دارند: » 

به این معنی نیست انون مدنی  ق   10لیکن حکم این ماده، به استناد ماده    ؛ برندممنوع از ارث نباشند از یکدیگر ارث می

 3است.« دهند. قول مشهور در فقه امامیه نیز جواز چنین شرطی  قرار وراثت توانند شرطکه زوجین در نکاح منقطع، نمی 

باشد    در نکاح منقطع مربوط به زمانی است که در آن صحبتی از ارث نشده  بريعدم ارث  ترتیب بنابر دیدگاه معنونه،بدین

 عموماً نیز چنین است. از منظر دیدگاه مزبور، توارث ماهیتاً حق تلقی شده است.و 

ترتیب رسد و بدیننظر نمیقانون مدنی حصري است و تمثیلی به  885الی    880علاوه موانع ارث نیز با عنایت به مواد  به  

توان طفل متولد از اهداي رویان یا گامت را محروم  امکان افزودن به موانع ارث با عنایت به مواد مزبور وجود ندارد و نمی

بري بر عدم توسعه موانع ارث نیز اثرگذار است. با لحاظ موارد  ترتیب ماهیت حکم بودن ارث شمار آورد. بدیناز ارث به 

معنونه و تردید در حق یا حکم بودن ارث نیاز است که به موارد مصرّح، اکتفا و موجبات و موانع ارث را منظر حکم بودن  

ا متولد  و طفل  پرداخت  افراد  مکتسبه  حقوق  به  اختلافی  موارد  در  و  کرد  حتی  بررسی  را  ناهمگون  پزشکی  باروري  ز 

 درصورت وقوع اشتباه از ارث محروم ندانست.  

 هاي پزشکی. ارث طفل در حقوق انگلیس در صورت وقوع اشتباه در باروري 3

مال یا    ،پول  يهمچنین به معنا  .است  انسانقال مال به وارث یا وارثین بعد از مرگ  ت ان  يدر زبان انگلیسی به معنا  4ارث 

محسوب    از حقوق اموال  يازیرشاخه حقوق ارث    5. کنندمی  وفی دریافتتهرچیز دیگر است که خویشاوندان از شخص م

 
 . 206، ص 1400  دوم،  و  یس چاپتهران: ميزان،  ،ارث  و تيوص شفعه، از  يیهادرس ی: مدن   حقوق دوره. کاتوزيان، ناصر،  1
بين   نويسد: »لا يثبت بهذا العقد توارث می   «القول فی النكاح المنقطع»در بيان احكام عقد موقت با عنوان   تحريرالوسيله در )ره(امام خمينی .2

او توريث احدهما ففی التوريث اشكال، فلا يترك الاحتياط بترك هذا الشرط، و معه لا يترك بالتصالح.« با اين عقد    الزوجين، فلو شرطا التوارث 
شود؛ پس اگر شرط کنند که از همديگر ارث ببرند يا يكی از آنها ارث ببرد، در ارث بردن، اشكال است.  )عقد موقت(، توارث بين زوجين، ثابت نمی

لد  ، جلةيالوس  ريتحر،  23لد ، جینيالخم  الامام موسوعة. )بنا بر اين، احتياط با ترك اين شرط، ترك نشود، و با چنين شرطی، مصالحه ترك نشود
 (. 313، صه.ق  1434مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينی، : ، تهران15  مسالة ،المنقطع  النكاح یف القول، النكاح کتاب ،2

 . 219ص   ،1371 ،چاپ سوم  گنج دانش، :تهران، 1لد  ، جارث ی: مدن  حقوق دورهجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 3
4. Inheritance 
5. Pearsall, J. and Bill Trumble. The oxford English reference dictionary, New York: Oxford University 

Press, 2010,  P 796. 

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B2%D9%88%D8%AC%DB%8C%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%88%D8%B1%D8%A7%D8%AB%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D9%85%D8%A7%D9%85_%D8%AE%D9%85%DB%8C%D9%86%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AA%D8%AD%D8%B1%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%84%D9%88%D8%B3%DB%8C%D9%84%D9%87
https://lib.eshia.ir/11176/2/313/15
https://lib.eshia.ir/11176/2/313/15
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از اصول و مقررات است که تکلیف اموال منقول و غیرمنقول شخص را پس از مرگ مشخص    ايمجموعهشود و شامل  می

  1. د کنمی

نسب حکمی یا قانونی نیز زیر مجموعه   ، نسب و سبب است.ان نیز همانند ایران موجبات ارثتانگلس  یحقوقنظام  در  

 گردد. نسب است و شق سوم از موجبات ارث تلقی نمی

که یک زن که براساس آن درصورتی  است شده جادبه بعد یک اماره قانونی ای 1988آوریل  4از تاریخ در کشور انگلستان  

شود که کودک ملحق به فرض می،  د و کودکی به دنیا آوردوش  هحامله  تلقیح با اسپرم مرد بیگان  روشتیجه  هل در نتأ م

خانوادگی والدین    از نام   يمندبهرهمانند  دیگر    يبر اهداف توارث شامل مزایا  لاوه این اماره قانونی ع .  شوهر آن زن است

   .شودمی اعمال متأهلصرفاً نسبت به زن  اماره مزبور ،است ذکر بهلازم  2. گردد نیز می حکمی

ش لقاح رو  نتیجهدر متأهل از زن  دولتدارد که کودک ممقرر مینیز  1990شناسی مقررات قانون لقاح و جنین همچنین

 3است  فرایند لقاح آزمایشگاهی نبوده اینکه اثبات شود شوهر راضی به  مگر  ؛باید ملحق به شوهر آن زن باشدآزمایشگاهی 

فرزندي را به    -هاي ناشی از رابطه پدرو مسئولیت   4توان اهداکننده اسپرم را پدر طفل تلقی کرد که در این صورت نمی

ارث می از مادر  این صورت طفل صرفاً  آزمایشگاهی، درصورتی  5برد. وي تحمیل کرد و در  لقاح  که همچنین در روش 

   6شود.طفل محسوب می مادر امل جنین،زن ح، باشد يزن اهداکننده دیگر متعلق به زن متخمک در رح

برند و  و فرزندان از والدین ارث می  7شوند گیرنده، والدین قانونی طفل محسوب می ترتیب در حقوق انگلیس والدینبدین 

چون در حقوق انگلیس افراد بیشتر تمایل دارند که اموال خود را با وصیت به دیگران واگذار کنند، این کودکان در کنار  

 مند هستند.  دیگر فرزندان و اطفال ناشی از تولد طبیعی از وصیت موصی بهره

هاي درمان ناباروري نیز درصورت تولد طفل، ارث طفل در حقوق انگلیس  گیري از روش درصورت وقوع اشتباه مؤثر در بهره

شده طفل و اهداشونده حمایت  طور جدي از حقوق تضییع مورد خدشه قرار نخواهد گرفت و صرفاً نظام جبران خسارت به 

اي به آن وارد  شود و خدشهرسمیت شناخته میعبارتی در نظام حقوق انگلیس نسب اعتباري و حکمی بهخواهد کرد. به

 .  است ده شن اعلام یمنتف طفل يبر ارث حق کدام  چیه در که 8شده  صادر زین يمتعدد يآرا خصوصنیادرشود. نمی

 
1. Sloan, B. Borkowski's law of succession, Oxford University Press, 2017.p 26. 
2. Family Law Reform Act 1987 s. 27(3): Nothing in this section shall affect the succession to any dignity 

or title of honour or render any person capable of succeeding to or transmitting a right to succeed to any 

such dignity or title. 
3. Human Fertilisation and Embryology Act 1990 s. 28(2) If (a)at the time of the placing in her of the 

embryo or the sperm and eggs or of her insemination, the woman was a party to a marriage, and (b)the 

creation of the embryo carried by her wasnot brought about with the sperm of the other party to the marriage, 

then, subject to subsection …  
4. s. 28(6): Where— (a)the sperm of a man who hadgiven such consent as is required by paragraph 5 of 

Schedule 3 to this Act was used for a purpose for which such consent was required, or (b)the sperm of a 

man, or any embryo the creation of which was brought about with his sperm.. 
       . برای مطالعه بيشتر ر.ك. به:5

Rachel F. S., Heenan J. R. “Finally fit for purpose? The Human Fertilization and Embryology Act 2008”. 

Journal of Social Welfare and Family Law, Volume 32, Issue 3, 2010,  PP 275-286. 
6. Human Fertilisation and Embryology Act 1990 s. 27(1): The woman who is carrying or has carried a 

child as a result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs, and no other woman, is to be 

treated as the mother of the child. 
7. Herring,Jonathan.  family law, Oxford university Press, 2000, P 267-271. 
8. https://www.judiciaryni.uk/judicial-decisions/2010-niqb-108: A (A minor) and B (A Minor) by C their 

mother and next Friend v A Health and Social Services Trust  

https://www.judiciaryni.uk/judicial-decisions/2010-niqb-108
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انگلیس قتل مورث توسط وارث  ارث بري در نظام حقوق  تنها مانع  شود. است و مانع دیگري ملاحظه نمی  1از طرفی 

ترتیب وقوع اشتباه مؤثر در نظام حقوق انگلیس، درصورت عدم رضایت اهداشوندگان و تبدیل ماهیت روش باروري بدین

تلقی   ابطال(  قابلیت  یا  انحلال قرارداد )بطلان  براي  از کاشت جنین در رحم مجوزي  به هترولوگ(، پس  )از همولوگ 

نیز درخصوص نظام مسئولیت مدنی در قبال طفل    2  1990شناسی سال  قانون لقاح انسانی و جنین  44شود. در ماده  نمی

که درخصوص سرنوشت قرارداد و توافق سکوت  معلول)اشتباه مؤثر( ناشی از اهدا، مقنن مقرراتی را وضع کرده؛ درحالی

 کرده است.

از تولد طفل و با عدم پذیرش طفل توسط اهداشونده نهادهاي حمایتی از جمله توان پیشالنهایه می  بینی کرد پس 

 هاي بیمه، کودک را مورد حمایت مادي و معنوي قرارخواهند داد.بهزیستی و صندوق 

صورت فوري تصمیماتی را  ها و معضلات بهتواند در مواقع حدوث چالشمی  3شناسی انسانی جنین حتی سازمان لقاح و

هاي باروري پزشکی حمایت نماید. هر چند نهاد مزبور، نقش مدیریتی دارد،  اتخاذ کند تا از حقوق طفل ناشی از روش

 واضح است که نظام حقوقی انگلستان از ظرفیت نهادهاي اداري در راستاي باروري پزشکی نهایت استفاده را نموده است.

 هاي پزشکی. ارث طفل در حقوق فرانسه درصورت وقوع اشتباه در باروري4

مختلف درمان ناباروري ممکن است   شود که در مراحلشامل طیف وسیعی می هاي پزشکی در فرانسهاشتباه در باروري

غالباً از جانب پزشک معالج و گروه درمانی حادث شود. در نظام حقوقی فرانسه نیز اشتباهات در باروري پزشکی براساس  

بندي اشتباهات در روند درمان ناباروري در فرانسه همانند  ترتیب طبقهبدین  4اند. شدهبنديعوارض و آثار ناشی از آن طبقه

 انگلیس مورد توجه است که در تعیین نحوه جبران خسارت منشأ اثر است. 

اسباب «یا    «هاي کسب مالکیّتروش » مقررّات مربوط به ارث در کتاب سومِ آن و تحت عنوان  در نظام حقوق فرانسه،   

» توسط مقنن ارائه نگردیده،  ارث»تنها تعریفی ازنه  ایران   همچون قانون مدنی   است. در قانون مدنی فرانسهآمده    5« تملّک

را تحت عنوان واژه ب ارث  قانونگذار فرانسه  بنام  لکه  اصطا  آورده  «جانشینی«یا همان   6ی«مقامقائم»اي  قائم  »  لاحست. 

 .است آمدهجانشین و نایب  معناي لغوي آن به معناي؛ اما  یک از قوانین تعریف نشدههیچ نیز در «مقام

 
قاعده جريمه ياد شده  «تحت عنوان  ع قانون مزبور اين مان 1مطابق بخش اولّ ماده   .بيان شده است 1982 «قاعده جريمه» ع در قانوناين مان . 1

کشد  گونه بيان شده که منظور از قاعده جريمه يک سياست عمومی است که مطابق آن در شرايطی که فرد به نحو غيرقانونی ديگر را میو اين
 ( Forfeiture Act 1982) تواند منافع مقتول را تحصيل نمايد. نمی

2. Human Fertilisation and Embryology Act 1990 . 
Section 44: Civil liability to child with disability. (1)After section 1 of the M1Congenital Disabilities (Civil 

Liability) Act 1976 (civil liability to child born disabled) there is inserted— “1AExtension of section 1 to 

cover infertility treatments ... 
اسپرم و تخمک    اي  ني قرار دادن جن  جهيکه توسط زن در نت  ی: الف( کودک: در هر موردی که1: مسئوليت مدنی نسبت به کودك ناتوان:  44»ماده  

 . ديآ  ايمعلول به دن  شود،یحمل می  لقاح مصنوع اي

مورد استفاده    یهاگامت  ا يحمل شده توسط او    ن يجن  استفاده در خارج از بدن،  ا ي  ی نگهدار  ترك فعل در انتخاب،  ا ياز عمل    یناشمعلوليت  (  ب
عنوان کودك به   تيمعلولکه    استگو  ترك فعل در برابر کودك پاسخ   ايبخش نسبت به فعل    نيتحت ا  ی)ج( شخص   باشد، و   نيجن  جاديا  یبرا
 ...«. قابل اقدام است طفل خواستدراساس به  نيشود و بر ا یاز عمل نادرست آن شخص تلق یناش بيآس

3. Human Fertilization and Embryology Authority: HFEA 
4. AMP Vigilance _ Fiche retour d’expérience sur les erreurs d’identification en AMP.mars 2020, P 1. 
5. livre III: Des différentes manières dont on acquiert la propriété 
6. Des successions 
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  ؛است  شده موجبات ارث به دو بخش نسب و سبب تقسیمقانون مدنی،    732و  731  در قانون مدنی فرانسه ذیل مواد

همچنین   2.شودمی  1واسطه سبب شامل همسر یا شریک زندگی هنسبی و ارث ب  يتوارث از طریق نسب مخصوص به اقربا

نموده  بینی  پیش  «فرزندخواندگی »عنوان موجب ارث تحت عنوان  را بهمورد سومی    موارد معنونه،بر  لاوهقانونگذار فرانسه ع 

 3. است کرده قانون مدنی فرانسه بیان  371تا 343 ذیل موادرا  بدانمقرّرات مربوط  و

با توجه به مواد معنونه، طفل ناشی از باروري پزشکی نیز همانند طفل طبیعی و مشروع در نظام حقوقی فرانسه ارث  

گردد؛ همانند نظام حقوقی انگلستان در فرانسه نیز نسب  ردیف با فرزندان متوفی است و از ارث محروم نمیو هم 4برد می

شود و تمامی آثار ناشی از نسب بیولوژیکی بر نسب حکمی  تراز نسب طبیعی و بیولوژیکی شناخته میحکمی یا قانونی هم

بري از حکم قانون مدنی فرانسه ارث دیگر در اهداي گامت یا اهداي جنین با عنایت بهعبارتبه  5نیز جاري و ساري است.

ترتیب اهداشوندگان در حکم  اهداکنندگان عملاً منتفی است و هیچ ادعایی در این خصوص قابل پذیرش نیست. بدین

مداخله شخص این مهم در اولین اهدایی که در فرانسه با    6پدر و مادر قانونی طفل هستند و ارث طفل نیز برقرار است. 

تنها  توسعه بود، نه   درحال  هیرو  نیکه ا  ی، زمان میلادي  1970. در دهه  صورت گرفت، مورد توجه بود  )اهداي اسپرم(ثالث

نابارور  رایز  ؛بود  همسکوت ماند  زیاو ن  ت یبلکه موجود  ،اهداکننده   تیهو اصل   7اهداشونده مخفی بماند.   مرد  يلازم بود 

 محرمانگی نیز بر همین اساس در آن زمان حاکم بود. 

بینی نکرده؛  اي دال بر بطلان قرارداد باروري پیشحال درصورت وقوع اشتباه مؤثر، قانون اخلاق زیستی فرانسه مقرره 

صراحت مسئولیت را از اهداکننده سلب نموده است و با توجه به صراحت آن قانون مدنی فرانسه به  342حتی ذیل ماده

صرفاً می توان مسئولیت را متوجه پزشک و یا سردفتر رضایت گیرنده نمود. لذا ارث طفل همچنان برقراراست و طفل از 

نمی  را ارث محروم  زوجین  رضایت  مقنن  است.  فرانسوي  قانونگذار  توجه  زیستی مورد  اخلاق  قانون  در  این مهم  شود. 

پیش از است و مخاطرات احتمالی نیز توسط کمیسیون پزشکی،  براساس انتخاب آگاهانه وآزادانه ملاک عمل قرار داده

گردد و این مهم از بروز بسیاري از معضلات مراحل درمان، از جمله بروز اشتباه، پیشگیري شروع مراحل درمانی تبیین می

 خواهدکرد.  

آژانس زیست  نهاد متعددي در کنار سازمانهاي مردمبر آن در نظام حقوقی فرانسه سازمانعلاوه هاي دولتی همچون 

 
1. conjoint 
2. article 731: La succession est dévolue par la loi aux parents et au conjoint successibles du défunt dans les 

conditions définies ci-après.  
3. L'adopté et ses descendants ont, dans la famille de l'adoptant, les droits successoraux prévus au chapitre 

III du titre Ier du livre III. 
،  شماره  64دوره  ،یمطالعات حقوق خصوص ران«،يدر حقوق فرانسه و ا نيو انتقال جن یبا کمک پزشك یمثل مصنوع د ي»تول ن،يحس ،يی. صفا4
 . 77 -76 صص ، 1383، 0

5. King A. E. “Solomon revisited: assigning parenthood in the context of collaborative reproduction”. UCLA 

Women’s Law Journal, Volume 5, Issue 2, 1995, P 349 (https://doi.org/10.5070/L352017624) . 
Nicolas-Maguin, Marie-France. “Droit de la filiation et procréation médicalisée : une coexistence difficile”, 

Droit et Cultures, Issue 51, 2006,  PP 126- 127. 
6. article 342-9: En cas d'assistance médicale à la procréation nécessitant l'intervention d'un tiers donneur, 

aucun lien de filiation ne peut être établi entre l'auteur du don et l'enfant issu de l'assistance médicale à la 

procréation.Aucune action en responsabilité ne peut être exercée à l'encontre du donneur. 
7. Cette stérilité était perçue comme un handicap qu’il ne fallait pas révéler : voir F. Dreifus-Netter, « La 

filiation de l’enfant issu de l’un des membres du couple et d’un tiers », préc. et A. Batteur, « Secrets autour 

de la conception de l’enfant », Mélanges en l’honneur de Philippe Malaurie, Defrénois, 2005, P 15. 

https://doi.org/10.5070/L352017624
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 1کنند.هاي پزشکی و یاري رساندن براي حل معضلات عدیده ناشی از آن، فعالیت میپزشکی جهت حمایت از باروري

 دارند.  دیدگان به ویژه اطفال گام برمیترتیب درصورت وقوع اشتباه، نهادهاي مزبور در راستاي حمایت از حقوق زیانبدین

دیدگاه مقنن فرانسوي نسبت به قراردادهاي باروري پزشکی در مقایسه با سایر قراردادها متفاوت است و در همین راستا  

 2طورکامل اعمال نمود. این مهم در قانون اخلاق زیستی توان بهقواعد عمومی قراردادها را در قرارداد باروري پزشکی نمی

قراردادي با سایر قراردادها متفاوت  رسد و نحوه اخذ رضایت و مراحل پیشو قانون مدنی فرانسه نیز مبرهن به نظر می

هاي متعدد توسط گروه درمانی به مراجعان و سپس قاضی دادگاه و سردفتر اسناد رسمی و اخذ رضایت  است. ارائه مشاوره

 دهد. رو درخصوص حقوق طفل ناشی از اهدا را کاهش میهاي پیشمحضري از اهداشوندگان چالش

حال نظام مسئولیت مدنی فرانسه ترتیب با وقوع اشتباه، نظام مالی از جمله ارث طفل همچنان برقرار است. اما درعینبدین

قانون مدنی فرانسه مسئولیتی را متوجه    342کند. ماده  دیدگان نقش مؤثري را ایفا میدر راستاي جبران خسارت زیان 

هاي پزشکی، درصورت وقوع اشتباه و خطا قابل  که مسئولیت سایر افراد دخیل در باروري اهداکننده نکرده است؛ درحالی

 3احراز است. 

 گیري نتیجه 

هاي نوین در حوزه فرزندآوري است و با ابهامات متعدد حقوقی از جمله ارث طفل در هاي پزشکی یکی از فناوريباروري

روست که یکی از علل آن نیز سکوت مقنن ذیل قانون نحوه اهداي جنین به زوجین نابارور و  اهداي جنین یا گامت روبه

هاي حقوقی از جمله انگلستان و فرانسه که در حوزه باروري نامه اجرایی آن است. از طرفی مطالعه تطبیقی سایر نظامآیین

 رو از جمله مبحث ارث طفل راهگشا باشند. هاي پیشتواند در چالشپزشکی پیشتازند، می

هاي پزشکی غیرقابل انکار است، امکان حدوث اشتباه و خطاي پزشکی  بر اینکه معضلات حقوقی در حوزه باروري علاوه

نیز قابل تصور است و وضعیت بغرنجی را به وجود خواهد آورد. بدین ترتیب بررسی تأثیر اشتباه بر ارث طفل ناشی از اهدا  

هاي  شک عمده اشتباهات نیز از ناحیه پزشک و گروه درمانی در باروريحقوقی نیز حائز اهمیت است. بی حلو یافتن راه

 شود. پزشکی حادث می

به طیفی از اشتباهات مهم و   تواندویژه در لقاح ناهمگون میدر روند درمان ناباروري بهاشتباه پزشک یا عوامل درمان  

اثر درنظر گرفته  اثر تقسیم شوند. البته در صورت تشکیل جنین و تولد طفل اشتباهات مؤثر نیز بر اصل قرارداد بیبی

عبارتی تنها در نظام مسئولیت مدنی و نحوه جبران خسارات رسان خواهند بود. بهشوند و سایر تدابیر حقوقی یاريمی

ترتیب اصل بر لزوم در  نظر است. بدینناشی از اشتباهات است که مؤثر یا فاقد اثر بودن اشتباه در باروري پزشکی مطمح

از تشکیل و کاشت جنین و تولد طفل است و این استثقراردادهاي باروري پزشکی به بر قواعد عمومی  ویژه پس  نایی 

قراردادهاست؛ زیرا ماهیت قرارداد باروري پزشکی با ماهیت سایر قراردادها متفاوت است و اصول اخلاق زیستی و حمایت 

 
1. https://donsdegametes-solidaires.fr/nos-actions/ 

« Dons de gamètes solidaires » est une association à but non lucratif loi 1901 fondée en juillet 2019. 

نهاد نيز عضو کميته مزبور های مردم که نهادی دولتی است و سازمان  "کيو ژنت  یشناسنيجن  ،یانسان  د يتول"  ینظارت بر طرح وزارت  یمل  تهيکم
 هستند. 

comité national de suivi du plan ministériel « Procréation, Embryologie et Génétique humaines » (comité 

mis en place par l’Agence de la biomédecine) 
2. LOI no 2021-1017 du 2 août 2021 relative à la bioéthique 
3. Jean-Jacques Lemouland, La filiation de l’enfant issu d’une assistance médicale à la procréation après 

la loi du 2 août 2021, 2022. Last seen: 2024/ 01/ 15 / 

https://donsdegametes-solidaires.fr/nos-actions/
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 دهد. از جنین یا طفل مجوز اعمال تمامی قواعد عمومی قراردادها را نمی

هاي پزشکی دشوار کرده است و نحوه اخذ رضایت از قانونگذار در انگلیس و فرانسه راه را بر ادعاي وقوع اشتباه در باروري

بینی کرده که امکان حمایت  اهداشوندگان مؤید این ادعاست. به عبارتی نظام مسئولیت مدنی منسجم و کارآمدي را پیش

دیده فراهم باشد. بنابراین ارث طفل مصون از هرگونه تعرضی پابرجاست و طفل از والدین حکمی و قانونی خویش  از زیان 

 برد.ارث می

هرچند در وهله اول مراکز درمانی با دقت و حساسیت مضاعف در خصوص لقاح آزمایشگاهی و انتقال گامت یا رویان باید  

از ظرفیت هوش مصنوعی و وارد کردن کدهاي اهداکنندگان و  بینی کنند، بااینسازوکار دقیقی را پیش حال استفاده 

هاي اهدایی با کدهاي استاندارد سلامت قبل از انتقال و  هاي سلامتی و زیستی آنها و انطباق جنین ها و گامتویژگی

تواند ایفا کند.  هاي هوش مصنوعی نقش مؤثري میهاي درمانی بین زوجین براي عدم خلط با سایر گامتحتی در روش 

( بسیار  همچنین نظارت دقیق و کارآمد در روند اخذ گامت، انجماد، لقاح و انتقال گامت )ذوب و کاشت گامت یا رویان

 راهگشاست.

گونه که دیوان عالی کشور بر همان  ارائه کرد. به عبارتی معقول استتوان  می  دیگري نیز  حلمعنونه راه  با لحاظ موارد

تکلیف انفاق را برعهده پدر عرفی قرار  3/4/1376مورخه   617وحدت رویه شماره أي در ر)ره( حضرت امامتواي ف يمبنا

   گیرد.  بري طفل ناشی از اهدا در نظر زدایی از نظام ارثلازم را درخصوص ابهام   رویه قضایی نیز تدابیر ،داده است
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  Orginal Article 

Stable Employment of Prisoners, New Approach in Production Boom* 

Fattaheh Teimouri1, Mahmoud Ashrafi2 , Masoud Heidari3 

ABSTRACT 

Employment and the pursuit of initiatives to bolster national production have recently gained prominence 

in Iran, reflecting a strategic priority aimed at improving the country’s economic landscape. Recognized as 

a major project within the framework of the Judiciary Transformation Document, this initiative is managed 

by the Prisons Organization and the Department of Educational and Protective Measures, which acts as the 

implementing body. This research endeavors to explore the benefits of investing in the enhancement and 

promotion of prisoners' employment, emphasizing innovative approaches to managing their job 

opportunities as key human resources under governmental oversight. Using a descriptive-analytical 

methodology, the study synthesizes information derived from documents, books, articles, and online 

sources. Additionally, the research examines the employment policies of the prison organization and, where 

appropriate, incorporates interviews with stakeholders involved in this domain to enrich the data collection 

process, thereby enhancing the comprehensiveness and robustness of the study. Beyond reducing 

recidivism, career development for inmates presents a viable strategy for creating employment 

opportunities and elevating national productivity in both qualitative and quantitative terms. Effective 

planning and management of prisoners’ employment—aimed at ensuring continuity of work—are vital for 

guiding inmates toward stable, lawful employment in the society. The implementation of short-term, 

medium-term, and long-term strategies and policies is deemed essential for finding an efficient policy and 

fostering job stability among prisoners. From an economic perspective, establishing dedicated centers for 

managing employment opportunities and creating job search platforms for inmates are significant steps 

toward increasing production capacity. To advance employment development and improve vocational 

training systems within the prison sector, particularly under the medium-term goals outlined in the Judiciary 

Transformation Program, it is critical to design a clear and precise plan aligned with national production 

objectives. Country's production is supported by four fundamental pillars: political economy, investment, 

currency, and human and social capital. Production is shaped based on the factors of production in any 

economy. Notably, human and social capital is paramount for production and its sustainability; without 

them, production efforts risk fundamental instability. Despite the existence of laws governing employment, 

entrepreneurship, and production enhancement, Iran faces fragmentation and overlapping legal 

frameworks, resulting in inconsistencies and implementation challenges in achieving production promotion 

and economic improvement. Stakeholders involved in prisoner employment are often unaware of existing 
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legal tools that could facilitate the advancement of employment and production goals within the correctional 

system. Future research should focus on identifying skills and productive jobs aligned with prisoners’ 

individual profiles, leveraging collected data—possibly enhanced by artificial intelligence—to determine 

suitable career paths and optimal employment opportunities. Information integrity leading to a sustainable 

employment and strategic oversight in prisoner's job search profile requires measures to control prisoner's 

situation. Developing an integrated information management system (SAMAJM) for prisoner employment 

is proposed to facilitate cohesive management of prisoners' employment, personalize job placement, 

coaching career development, attract entrepreneurs and investors, and promote local employment as well 

as prisoners empowerment that aligns with cultural and geographic contexts. Such a system would operate 

under the supervision of the Job Opportunity Management Center, which would also be responsible for 

forecasting and proposing sustainable job opportunities for inmates. Innovative concepts like Career 

Coaching—an emerging discipline within coaching sciences—aim to foster collaboration between the 

coach and the client (here: the prisoner), encouraging inmates to realize their full potential through 

stimulating cognitive and creative capacities. Additionally, implementing an electronic employment record 

within the Prisoners’ Employment System can streamline the collection of identity data, employment 

history, physical and psychological assessments, and talent identification from the moment of detention, 

guiding inmates along customized career pathways while motivating lawful income generation. 

Crowdfunding presents another effective mechanism, facilitating access to a broad network of investors via 

social and specialized platforms. This approach can financially support prisoners’ entrepreneurial 

initiatives, leveraging technological entrepreneurship to produce employment for prisoners to boost 

production and economic development. Integrating such innovations into dedicated modules within 

existing software platforms like SAMAJM is appropriate. Ultimately, this study aims to provide 

comprehensive job prospects for prisoners upon release, improve working conditions, ensure sustainable 

employment, and foster a production-oriented approach—harmonizing legal frameworks to promote this 

segment of society's business situation. 

KeyWords: Stable Employment, Prisoners, Production Boom, Economic Development, Job Opportunities   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *تولید  رونق در جديد رويکردي ، زندانیان  پايدار اشتغال

 3مسعود حیدري ، 2محمود اشرافی، 1فتاحه تیموري

 

 ده ی چک 
وضعيت اقتصادي    ي اخير در ايران و راهبردي قابل ملاحظه جهت ارتقا   ي ها الزامات رونق توليد ملی، از دغدغه   ي ر ي کارگ اشتغال و به 

ها و  در دستور کار سازمان زندان   هي سند تحول قوه قضائ   ت ي و در اولو   رانش ي پ   ي ها از طرح   ی ك يعنوان  نحو که به   ني جامعه است. بد 

  د ي گذاري بر ارتقا و رونق تول اجرا قرار گرفته است. اين پژوهش درصدد بررسی مزاياي سرمايه   ی عنوان متول به   ی ت يترب   ین ي اقدامات تأم 

عنوان نيروي انسانی تحت کنترل حاکميت است.  آنها به   ی شغل  ي ها فرصت   ت ي ر ي در جهت مد   ن ينو   ي مشاغل زندانيان و ارائه راهكارها 

شده   ی سع  ن ي درآمده است. همچن  ر ي بررسی اسناد، کتب، مقالات و منابع اينترنتی به تقر ا گيري از روش توصيفی تحليلی، ب که با بهره 

  ي عنوان ابزار گرداور به   ی بخش از نظام زندانبان   ن ي اندرکاران ا ها و عندالاقتضا مصاحبه با دست ضمن مطالعه در حوزه اشتغال سازمان زندان 

  ني مطالعاتی افزوده تا از خلال آن، تحقيق حاضر، قوت و جامعيت پيدا کند. ا  ش اطلاعات، به فراخور مباحث به دايره استنادي اين رو 

درصدد بهبود وضعيت کار، اشتغال پايدار و رونق توليدات حاصل از    ، ي بعد از آزاد   ان ي زندان   ي برا   ی انداز شغل مقاله با هدف ارائه چشم 

بخش از جامعه است. هدايت شغلی زندانيان در راستاي تداوم    ن ي ابهبود کسب و کار    نهي موجود در زم   ن ي مشاغل زندانيان و انسجام قوان 

آفرينی و بها دادن به رونق توليد  کمك به اشتغال   ي بر پيشگيري از ارتكاب مجدد جرم راهكاري مناسب برا بخشيدن به اشتغال آنها علاوه 

 از لحاظ کيفی و کمی است.   ملی 

 هاي شغلی.اشتغال پايدار، زندانيان، رونق توليد، توسعه اقتصادي، فرصت   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

رعايت    فقطنه  گذارد. زيرا با افزايش جمعيت کيفري،ثير میتأ ها  استفاده گسترده از مجازات زندان بر مديريت داخلی زندان

آموزش علمی و امكان هواي تازه وجود ندارد،    آموزي واستانداردهاي فضاي مطلوب، غذاي کافی، بهداشت و درمان، حرفه

نيز را  زندانيان  ابتدايی  نيازهاي  برآوردن  امكان  زندان  مديريت  تلاش  1ندارد.   بلكه  با  اخيراً  قرارداد  عقد  جهت  هايی 

کارخانجات و صنايع براي اشتغال زندانيان با هدف نگهداشت و استخدام آنها پس از آزادي شده است. با مراجعه بنياد  

خصوص اينكه چه تعداد زندانی بعد   تعاون اشتغال زندانيان اصفهان و مصاحبه با معاون مجموعه مطلع گرديدم آماري در

اند در دسترس نيست. اين موضوع عدم توجه  از خروج از زندان به شغل اختصاص داده شده در اياّم بازداشت ادامه داده

گيرد، در    قرار  امر  مسئولين  توجه  مورد  است  آنچه نياز  کند.به وضعيت شغلی پس از آزادي زندانيان را بيشتر نمايان می

در جهت رونق    مشاغل زندانيان،  براي پايداري  نظر گرفتن چشم انداز ميان مدت و بكارگيري استراتژي اصولی و راهبردي

  است.آموزي و اشتغال زندانيان بازنگري در نظام حرفهدر راستاي  2 ، با توجه ويژه به سند تحول قوه قضائيهتوليد

به  راهبردي،  اما  اشتغال  است؛  بازداشت  ايام  در  مناسب  درآمد  کسب  و  زندانيان  نگهداري  هزينه  آوردن  پايين  منظور 

ديدگاهی فراتر از آن، افزايش ارزش افزوده و سودآوري ناشی از محصولات و کالاهاي توليدي زندانيان است. هدفمندي  

برنامه زندانيان مستلزم  پيشريزي جامع، سرمايهاشتغال  و  دولتمردان  و حمايت  توسعه  گذاري  برنامه  در  موضوع  بينی 

اقتصادي کشور است. آنچه دغدغه اصلی و پرسش مطرح در اين طرح است؛ تغيير رويه کنونی اشتغال و کوچينگ مسير 

ايران   به سطوح شغلی زندانيان است. تأمل در تأمين بازار کالاهاي توليدي زندانيان، فراتر از جمعيت هشتاد ميليونی 

بندي مشاغل از حوزه کشاورزي، صنعتی،  هاي بازار اقتصادي، ضمن دسته المللی تا اهتمام درخصوص جبران کاستیبين

نحوي که زندانيان متناسب با محل سكنی و موقعيت جغرافيايی محل  گزينی زندانيان بهخدماتی، تجاري با رويه بومی

زندگی آنها پس از آزادي مشاغلی درآمدزا داشته باشند. تا ضمن بالابردن انگيزه و عزت نفس زندانی تمايل به اشتغال  

گردد.  تكرار جرم حاصل  کاهش  راستاي  در  موتور  مصرف  وضعيت از  بايدها  زندان  پايدار  از  بخشی  به  کنندگی محض 

کمك شايانی به جامعه در بخش    و   نبوده  ذهن   از  دور  ايمسئله   موضوع  اين  پژوهشگر  نظر  به  .اقتصادي کشور تبديل شوند

  رضايت با همراه بلندمدت، صورتبه مشاغل اين بينی استمرارپيش  و پايدار  و مولد  مشاغل  ايجاد . رونق توليد خواهد کرد

  توانايی با بهره وري از   کردن مراکزي  ريزي در اين خصوص مستلزم دايربرنامه  است. اهداف اين مقاله  از  زندانی  شغلی

اقتصادي شغلیامشاور  ، کارشناسان  مديريت   روانشناسان  ،ن  خاص  سامانه  طراحی  و  جامعه  و  دولت  حمايت  با  همراه 

ثبات  اطلاعات جامع مشاغل زندانيان از وضعيت شغلی، اجتماعی و اقتصادي قبل از ورود تا پس از آزادي و اطمينان از  

 رسد؛ بناي آثارهاي قديم صدر اسلام و حتی ماقبل آن میگماردن زندانيان به زمان  . قدمت به کارخواهد بودشغلی  

ها در اعصار قديم توسط پادشاهان به زندانيان و بردگان  ها و جاده باستانی قديمی چون اهرام ثلاثه مصر و تسطيح راه

 شده است. واگذار می

وجوي بازار بپردازند در پايان قرن نوزدهم سيستم کيفري کشورهاي غربی درگير با صنايع شد. تصميم گرفتند به جست 

هاي متحدالشكل کار، کفش، تختخواب و ... در زندان توليد کنند؛ فكر خوبی بود و صرف کمك به  لباس و کالاهايی مثل 

کردند. در زندان قرن نوزدهم کار و تشكيلات  شد و از نفع حاصل به زندانيان دستمزد پرداخت میهاي اصلاحی میهزينه

 
 . 46، ص 1397 دانشگاه عدالت، ،یو انگلستان«، رساله دکتر ران یا یفریدر حقوق ک یکینظارت الکترون یقی»مطالعه تطب م،یکر ن،یپرو  بیحب. 1
با حفظ و تقویت اصول و خطوط اساسی انقلاب و با نوأوری   از رویکردها و راهکارهای تحولی است  ایشده  بندیساز و جمع نسخة روشن، اجماع .  2

 نماید. ها و کارکردها حرکتی جهشی را در حکمرانی قضایی ایجاد می ها، روش در شیوه 
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از مهم  ارتباط متقنی با شيوهبه خود می ترين عوامل زندگی روزانه بود. شغل و حرفه خودمربوط به آن،  هاي  توانست 

 1وجود آورد.المللی بهاجرايی و بازارهاي بين

سازي ها تغيير و به اصل فرديتدريج اين مشاغل و فعاليتاين موضوع هدفمند يا متناسب با توانمندي زندانيان نبوده و به

 ها توجه شده است.  مجازات 

انداز  مشی اشتغال پايدار زندانيان با در نظر گرفتن کوچينگ مسير شغلی، چشمبخش اول اين مقاله ارائه برنامه و خط

کننده به نيروي  ها به بخشی از موتور اقتصادي و رهنمون زندانيان از نيروهاي مصرفشغلی زندانيان با فعال کردن زندان

انسانی مولد و در بخش دوم راهبردهاي توسعه پايدار اقتصادي با رويكرد رونق توليد و ارائه راهكارهاي مناسب براي رونق  

   محصولات توليدي زندانيان است.

 مشی اشتغال پايدار  . برنامه و خط1

ريزي  برنامه  ضرورت دارد  ها پس از آزادي،دستيابی به ثبات شغلی و پايداري حرفه   ،براي بهبود اثربخشی اشتغال زندانيان

 پذيرد.  صورتدر اين مسير هاي مناسب و راهبرد  مشیدقيق و تدوين خط

   هاي شغلی زندانیان. استراتژي مديريت فرصت1.1

تنها رعايت  زيرا با افزايش جمعيت کيفري، نه؛  گذاردثير میتأها  استفاده گسترده از مجازات زندان بر مديريت داخلی زندان

آموزي و آموزش علمی و امكان هواي تازه وجود ندارد،  استانداردهاي فضاي مطلوب، غذاي کافی، بهداشت و درمان، حرفه

   2ندارد. بلكه مديريت زندان امكان برآوردن نيازهاي ابتدايی زندانيان را نيز

  اين  هازندان  برخی  که  اي گونهبه  جرم  تكرار  کاهش  از  است  عبارت  زندان  هايبرنامه  از   يكی  بازپروري،  هدف   به  توجه  با

  پنجاه   ،امريكا متحده ايالت عدالت  دپارتمان توسط شده انجام مطالعات براساس. دانندمی خود موريتأ م عنوانبه را هدف

  تعداد  تحقيقی،  براساس  ،ايالتی   دولتی  هايزندان.  اندبرگشته   زندان  به  شدن  آزاد  از  سال  سه  طول  در  زندانی  افراد  درصد

  3.کمتر جرم تكرار  و اند داده پيشنهاد را اشتغال افزايش جمله از برنامه بيشتري

ريزي و مديريت اشتغال زندانيان در راستاي تداوم مشاغل، راهبرد مؤثري جهت هدايت مسير شغلی زندانی تا ثبات  برنامه 

اي از زندانيان قبل  شوند: دستهشغلی مناسب در جامعه است. جمعيت زندانيان از لحاظ شغلی به چند دسته تقسيم می

از مدت زمان حبس و توقف کار موجب عدم   از ورود به زندان شغل مناسب و با درآمد مكفی داشته که فاصله ناشی 

دليل برچسب مجرمانه در پيدا کردن کار  پاسخگويی کارفرما به اشتغال پس از بازداشت است و زندانی پس از آزادي به 

نی به  جديد با مشكل مواجه خواهد شد. اين موضوع در مواردي که فرد استخدام دولت است، در خصوص ادامه شغل زندا

هاي  ها و دستورالعمل نامهبعد از آزادي در مواردي که فرد به لحاظ شغلی مورد تأييد سازمان مربوطه است با تغيير آيين

مربوطه مورد حمايت قرار گيرد. مطمئناً جمعيت اين دسته زندانيان آن قدر قابل توجه نيست که هزينه هنگفتی به دولت  

هاي  اند، که از طريق طرحاي نيز در استخدام مراکز خصوصی غيردولتی و تحت پوشش بيمه بودهتحميل نمايد. دسته

 
 .176، ص1390ترجمه پرتو اشراق، تهران: ناهید،  غرب، جامعه در مجازات روش سرگذشت زندان موریس، نوروال و دیوید روتمن، . 1
 .46، پیشین، صنیپرو  بیحب .2

  مدیریت   ملی   همایش   برگزیده   مقالات   مجموعه  در  ،كيفري  جمعيت  مديريت  بر  سازيخصوصي   تاثير   سحر سهیل مقدم،  و   نسرین  مهرا،.  3

 . 104ص   ، 1399،  میزان   : تهران   رویه،   نظریه   ؛ کیفری   جمعیت 
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هاي مالياتی جهت ترغيب کارفرمايان و تضمين کار زندانی پس از خروج از زندان بايد مورد حمايت و  تشويقی و معافيت

اي ديگر بيكاري و مشكلات اقتصادي خود عامل معد بر ارتكاب جرم بوده که اين  گذاري دولت قرار گيرند. در عدهسرمايه

عكس، تخصص لازم را دارند،  دسته زندانيان خود دو بخش هستند: يا مهارت کافی براي اشتغال به کار مناسب ندارند يا به

آموزي تا سطح تخصص و ورود به بازار کار يا هدايت شغلی مناسب تا حصول ثبات  اند که مهارتولی جذب بازار کار نشده

راي عرضه محصولات توليدي شغلی از اهداف اين تحقيق و از وظايف دولت، جامعه و خانواده است. ايجاد بازار مستقيم ب

زندانيان از مواردي است که در طراحی خط مشی مشخص براي اشتغال پايدار و مولد بايد مد نظر مديران طرح قرار 

  گيرد.

سفانه راهبرد أ کارمندي مت  است.و خوداشتغالی    یکارآفرين  ، ترين آنها کارمندياشتغال رويكردهاي مختلفی دارد که معروف

ها نيز  ايجاد اين بنگاه  .گيرد وکاري است که آنها را به کارهاي کسب نيازمند وجود بنگاه  و بسياري از متقاضيان اشتغال  

سه آن  براي  که  نند  کاندازي  وکارها را راهبا حمايت دولت و افراد جامعه بتوانند اين کسبکه  نيازمند کارآفرينانی است  

دستيابی به اشتغال پايدار زندانيان بايد از ورطه شعار خارج شود. لازم است    1. سرمايه  ،مهارت  ،دانش  :لفه مهم نياز استؤم

مشی واضحی تدوين کنند. اين موضوع بايد جزو اهداف  ريزي و خطکه مسئولان در راستاي رسيدن به اين هدف برنامه

مؤثرترين عامل در تكرار جرم عنوان  استخدام پس از آزادي به  ،کلان برنامه توسعه پايدار اقتصادي کشور رقم بخورد. غالباً

تأثير اشتغال   هاي اشتغال پس از آزادي را براي تجزيه و تحليل بيشترندرت محققان دادهاما بهشود؛  گرفته میدر نظر  

معمولاً از نظر اقتصادي فقير، از نظر  زندانيان سابق    . اندپس از آزادي بر تكرار جرم در بين زندانيان سابق به دست آورده

  ی شغل  يهافاقد مهارت  طورکلیبه  شوند. آنهاطور نامتناسبی پس از آزادي از زندان بيكار شناخته میسواد و بهتحصيلی بی

منطقی است که باور    . بودند  یمختلف صنعت  ي هادر بخش  یشغل   يبه تقاضاها  يیگوپاسخ  يبرا  یآموزش رسم  اي  روزبه

  2.شوندمی  رسواد و غيرماهر احتمالاً پس از آزادي از زندان بيكاکنيم زندانيان سابق بی

خواهيم با روش قديمی حل کنيم. مثل اينكه بخواهيم با  گزينی است؛ يعنی يك موضوع جديد را میمشكل ما در روش

ها  پ آاستارت  ،امروزه در اشتغال  .چنين چيزي اساس آن ممكن نيستوسايل و ابزارهاي صد سال قبل اداره و اجرا کنيم.  

يك نمونه آن   . که با امكانات بسيار محدود و اندك هزاران شغل ايجاد کردندطوري به  ؛ انقلاب و تحولات ژرف ايجاد کردند

هاي  گويد در سالاين شرکت می  . کندونقل مسافر و درشهري کار میشرکت تاکسيرانی اسنپ است که در زمينه حمل

هرحال  به  .شدبدون اينكه از دولت مساعدت گرفته با  ،فرد داراي معلوليت را مشغول به کار کرده استدوهزار    ۹6و    ۹5

   3. کنندايجاد   وکار وکسب اند شغلو خواسته است هايی که تاکنون در ايران اجرا شده بيندازيم به شيوه يلازم است نظر

اي و هاي حرفهزندانيان با رعايت محدوديت  .کند ن فراهم میاندان شرايط کار مولد را براي همه زندانيان و حتی متهمز

انتخاب نوع کار آزادند  ،امنيتی و ايمنی رعايت    :شرايط زير استاين  انجام کار در زندان منوط به رعايت و قواعد    .در 

عايت هنجارهاي مربوط به مدت زمان کار در  ر  ؛شودهنجارهاي سلامت و امنيت مشابه آنچه در خارج از زندان اجرا می

هاي کاري  لذا برنامه  ؛روز و هفته و مدت استراحت نوع کار و شكل انجام آن همانند موارد مشابه در خارج از زندان است

ي کارکنان زندان يا اعضاي  زندانی به کار برا  موجب اجبار  و  ه بردگی به خود نگيردجهنبايد جنبه تنبيهی داشته باشد و

تواند بخشی  زندانيان می  ؛کنندمزد عادلانه و تعيين شده برابر قانون دريافت می،  کار  يازا زندانيان مابه.  خانواده آنان نشود

 
 . 5، ص 1396  پویش،   یند آ بر   انتشارات   سسه ؤ م   : تهران   ، كارافريني   و   اشتغال   هاي مهارت   محمدرضا،   نظری،   .1

2. Klinker Lockwood, Susan and John M. Nally. “Racial Disparities and Similarities in Post-Release 

Recidivism and Employment”, Journal of Prison Education and Reentry, Volume 2, Issue 1, 2015, P 16. 
  . 248  ص ،  1396  ، توانمندان تهران:    ، توانيابان   اشتغال   و   آموزش   نهاد   مردم   هاي سازمان   : سماوات   ، علی   ، نوری  .3
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انجام يك کار توليدي همراه با دستمزد   1. خود را به خريد کالاي مجاز در زندان و بخشی را به خانواده ارسال کنند  زداز م

نيازهاي مالی او    تأمين  اين اقدام ضمن ايجاد پويايی و تحرك و  .شوديكی از عناصر اصلی زندگی زندانی محسوب می

فرسا و با اعمال شاقه نباشد و به  البته مشروط به اينكه کار سنگين و طاقت  .کندزمينه بازگشت به جامعه را فراهم می

دار برنامه آموزش مهارت هاي فنی  که عهده  ،براي نمونه نهاد کرکان  .نزند  لطمه  ساير حقوق وي از جمله حق بر آسايش

  هاي شايانی کرده هاي شغلی کمكبراي استقرار موفق مجرمان و فراهم نمودن آموزش مهارت   است،و اشتغال درکانادا  

 2است.

مدت و بلندمدت از راهبردهاي ضروري براي مدت، ميانهاي کوتاهدرهرحال اعتقاد براين است که اتخاذ تدابير و برنامه

نيازمند حمايت دولت، جلب  يافتن خط برنامه و مسير شغلی  تعيين  زندانيان است.  ثبات شغلی  با هدف  مشی کارآمد 

اعتماد و کمك جامعه و نهادهاي غيردولتی است که ابتداي امر ايجاد ذهنيت باز درخصوص فوايد حاصل از اختصاص 

عنوان سرمايه انسانی و در مرحله بعد نمايش طی راه از مسير صحيح و رفع موانع  زمان و سرمايه به اشتغال زندانيان به

 طلبد.  موجود را می

 شغلی مسیر )مربیگري(کوچینگ .1.1.1

 و   انديشيدن  به  مراجع  برانگيختن  با  که  است)زندانی(    مراجع  و)مربی(    کوچ  بين  مشارکت  و  همكاري  يك  کوچينگ

توانا  کند می  ترغيب  را  او  خلاقيت،  کردن  آزاد  یعني   نگيکوچ  3. برساند  اوج  به  را  خود  ياحرفه  و  یشخص  يهايیتا 

 نيا  کوچ  فهيوظ.  رنديبگ  ادي خودشان کندیکمك مرا   آنها  آموختن به افرادي  جاکوچ به  4. هاانسان  بالقوه  يهاي توانمند

  را  خود توسعه و رشد تيمسئول و کند دايپ  يشتريب   یها آگاهها و دانستهکمك کند نسبت به داشته  5کوچی به که است

توانند ايفا کنند و انگيزه مراجع)زندانی( را در  ها، زندانبانان، مددکاران و مشاوران نقش کوچ را میدر زندان  . رديبگ  برعهده 

 .  نندک تحريك خود هايیيتوانا دنبالفعل نمو

 ضروري هايمهارت  کتاب در تالبوت کارولين .دارد مطابقت بسيار امروز جهان با اما ،است جديدي نسبتاً رشته  کوچينگ

  ته فنه  روانشناسی  و  دهدمی  قرار  بررسی  مورد  را  شغلی  مسير  کوچينگ  هايتكنيك   مؤثرترين  ،شغلی  مسير  کوچينگ  براي

  ارائه   درصدد  تواندمی   رشته  اين  از  اي زيرشاخه   عنوانبه  زندانيان  شغلی  مسير  گکوچين  طرح  6.کندمی  تشريح  را  درآنها

 . باشد  موجود موانع رفع و  هازندانی براي مناسب شغلی مسير ارائه و  شغلی هدايت براي ی يراهكارها

  ، شوك  ، مثل عصبانيت  ي ابتدا کنترل کردن احساسات شديد  . شوندهاي مسير شغلی در مراحل مختلف بررسی میچالش

به چالش    ،ها و انتخاب گسترش دامنه انتخابحله اول: بررسی گزينه مر  ؛ سوگواري و عدم اعتماد به نفس  ،ناراحتی  ،انكار

فرضيات هدفايجاد چشم  ،کشيدن  و  استعدادها  شناسايی  آماده  ؛گذاريانداز  دوم:  و جست مرحله  سوابق  وسازي  جوي 

مرحله   ؛نفس و خودباورياعتمادبه  ،برندسازي شخصی و تبليغ  ،سازيشبكه   ،کاري و آمادگی براي مصاحبه  و  تحصيلی

 
 . 173ص ،  1391،  3، شماره  9، دوره  های حقوق کیفری نشریه آموزه ابراهیمی، شهرام، »بازپروری عادلانه مجرمان«،    .1

شناسی  ، درآمدی بر جرم ي داخل   حقوق   در   ان ي با زندان   ي قواعد حداقل سازمان ملل درباره رفتار اصلاح   ي اجرا   ي چگونگ ،  شهرام ،  ابراهیمی   .2

 . 107، ص 1397محکومان به کوشش عباس شیری، تهران: میزان،  

 قابل دسترس در:                  »معرفي صفر تا صد فرايند كوچينگ«، چی، علی،  مس . 3

    https://www.alimeschi.com/what-is-coaching   

4. Unlocking a person’s potential 
5. Coachee 

 . 10، ص 1398،   ، ترجمه محبوبه مظاهری، تهران: الماس دانش شغلي   مسير   كوچينگ   براي   ضروري   هاي مهارت کارولین، تالبوت،    .6

https://www.alimeschi.com/what-is-coaching
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 : مرحله چهارم  ؛انداز فردي و تجارياهداف و چشم  ،روز اول  صدآمادگی براي    ، وکارسوم: پذيرفتن نقش جديد ايجاد کسب 

جديد زندگی  نقش  در  تغيير  و  اول  ماه  چالشموفقيت  ، چند  و  تها  جديد  سبك  و  هويت  قابليتروش  بلورها  و  ها  ها 

توان با مديريت  هاي شغلی براي زندانيان میدر صورت تأسيس مراکز فرصت  1. هاي جديد سازگاري با واقعيت تازهمهارت

وجوي کار و هدايت مسير شغلی از بدو بازداشت تا پس از آزادي و ادغام موفق در جامعه مسير ثبات شغلی  پرونده جست

  و کسب درآمد را هموار کرد.

   آموزي زندانیانهدفمندي مهارت. 1.1.2

  ژه يوبه  و  انيزندان  همه  يبرا  ديمف  ياحرفه  يهاآموزش لازم است    ،اني رفتار با زندان  يبراساس حداقل قواعد استاندارد برا

را قادر    انيشود تا زندان  جاد يا  یطيشرا  . ها هستند فراهم گرددآموزش   ن يبهره گرفتن از ا  به   قادر  که   ی انيزندان  و  جوانان

 در بازاررا  حضور مجدد آنها    يامر پس از آزاد  نيکه اياگونهبه  ؛ ندنا کپيدرا    یدرآمد نسبتاً قابل توجه  يسازد مشاغل دارا

به    د يکار فراهم شده با  .ندشو  ميشان سهاز خود و خانواده  یمال   ت يو به آنها اجازه دهد تا در حما  د نک  ليکار کشور تسه

 2. دهد  شيافزا ا کند يرا حفظ  ايآبرومندانه یزندگ كي ليتحص يبرا اني زندان يیباشد که توانا ياگونه

کرد. اجراي نظم در زندان هيچ تداخلی با وضع آموزشی يا وضع درست مانند مدرسه عمل می 3براي نمونه، زندان الميرا  

هاي آموزشی؛ اين مرکز  مجرمان نداشت. اين زندان داراي دو کيفيت متعالی بود: يكی برقراري نظم و ديگري اجراي برنامه

کشی، چاپ،  ها مانند خياطی، لولهکننده و آموزشی بود. بعضی حرفههاي آموزشی شامل موارد سرگرم داراي دستورالعمل 

آمد، در صورت کسب شد؛ در پايان دوره از زندانيان امتحان به عمل میحتی مبانی تجاري و اکادميك آموزش داده می

 4کردند که معمولاً کاهش مدت حبس بود.نمره خوب جايزه دريافت می

  ؛يابد می  اختصاص  زندانيان  ايحرفه  و   فنی  هايمهارت  آموزش  به  هازندان  سازمان  بودجه  و   وقت   از  بخشی   سالانهدر ايران   

  پژوهشگر   نظر  به.  است  گرفته  تعلق  آن  به  که  ايسرمايه  بيلان  در  تأمل  بدون  و  امر  اين  کاربردي  اهداف  داشتن  درنظر  بدون

روستايی دورافتاده    از  دام  رأس  چند  سرقت  جرم  به  که  زندانی   يك  به  کاريمنبت  کاري،خاتم  دستی،   صنايع  مهارت  آموزش

بر  جز هزينهاش بازگردد بهدستگير و به زندان معرفی شده و قرار است پس از آزادي به محل سكناي خود، نزد خانواده

صورت تخصصی و هدفمند نباشد و بازارکاري براي کالاي توليدي تواند باشد. وقتی آموزش بهبودن آموزش چه مزيتی می

مدت و  ريزي ميانتواند باشد. آنچه قابل ملاحظه است برنامهزندانی در آينده وجود ندارد، جز هدررفت سرمايه چه می

و همكاران   5ی نالبلندمدت و کنترل مسير شغلی متناسب با انگيزه و علايق زندانی و با خلأهاي موجود در بازارکاراست.  

 يكارينرخ ب  ،ياداحتمال ز  با  ،بودند  یشغل  يهامهارت  يا  یآموزش  يتسابق که فاقد صلاح  يانکه زندان  ند( نشان داد2014)

عرصه    در است.    يجمشكل را  ك بدون شك ي  يلاتکمبود تحص  ،از زندان  يتكرار جرم پس از آزاد  ميزانداشتند. در    يبالاتر

  ی رسم  يلاتسابق با سطح تحص  زندانيانشود.  یم  یبازدارنده در برابر جرم تلق   ی عنوان عاملبه  آموزش عموماً  ی،شناسجرم 

  6. شدند يكارب یطور نامتناسببه ياز آزاد پستر يينپا

 
 . 40همان، ص   .1

    . 110، ص 1383ترجمه حسن طغرانگر، تهران: راه تربیت،    ، ر مدا انسان   حبس جنایی،    سیاست   و   کیفری   قوانین   اصلاح   المللی بین   مرکز  .2
 . 1876.کانون اصلاح و تأدیب در نیویورک، تأسیس 3

 . 153ص  ،پیشین، موریس و روتمن .4
5. Nally 
6. Klinker lockwood and Nally, Op. Cit.,  P  2. 
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شود، فقط با انجام اين مهم  حمايت اجتماعی از طريق بازسازگاري محكوم يك وظيفه حقيقی براي جامعه محسوب می

 1تر شود، جلوگيري کرد.وقفه خطرناكتوان از اينكه بزهكار دائماً سربار جامعه و بیاست که می

تغييرات مسير شغلی و فردي که آن را تجربه کرده است    . ثيري بر مسير شغلی و رضايت از شغل داردأ شخصيت فرد چه ت

بينی و کنترل کنيد و مراجعان ها را پيشاين شناخت و آگاهی شما را قادر خواهد کرد چالش  .ثيري خواهد داشتأ چه ت

 2. تر پشتيبانی کنيدتر و آسانبه جلو هرچه سريع خود را در حرکت رو 

هاي متنوع اي در سطوح و رشته هاي حرفهآموزش  ودانيان در زمينه آموزش و تربيت در زمان پذيرش ارزيابی زن نيازهاي  

يك کتابخانه مجهز به انواع    . برندهاي خاص آموزشی تربيتی بهره میزندانيان فاقد سواد و جوانان از برنامه  .شودارائه می

و پايان    استهاي آموزشی در زندان مشابه موارد اجرا شده در خارج از زندان  برنامه  است.کتاب در دسترس همه زندانيان  

انتخاب نوع برنامه آموزشی متناسب با نياز    . شودهاي آموزشی مدرك رسمی بدون تصريح به محل اخذ آن اعطا میدوره

  3است. بازار کار و جامعه 

 وجوي کار زندانیان . تشکیل پرونده جست1.2

الكترونيكی براي ذخيره اطلاعات هويتی، شغلی    از سندگيري  بهرهبا  در سامانه اشتغال زندانيان  کار   جويوپرونده جست

از همان ابتداي بازداشت با هدف شناسايی استعدادها و هدايت مسير   و زندانيان طراحی هاي جسمی و روانیو توانايی

 دارد.   و همزمان بر تقويت انگيزه آنان براي کسب درآمد مشروع و قانونی تمرکز تشكيل شغلی زندانيان

  هاي شغلی مديريت فرصتمرکز  تأسیس  .1.2.1

  انجام   را  کار  اين  ديگران  نكنيد  مديريت  را  تانآينده  اگر  گفتمی  که  بود  ،مديريت   مشاوره  و  نويسنده  ،دراکر  پيتر  با  حق

ه  ب را امور کنترل که آنها نظر از .دارد وجود کلام اين پس  در بيشتر یي هاواقعيت اما ؛است اساسی حقيقتی اين .دهندمی

 4.است داشته وجود آن در فرصت تا اين حد نه و  بوده آشفته اندازه اين تا نه هرگز کار دنياي ،گيرند می دست

 هزينه   صرف  موجب  خود  نبايد   زندانيان  به  پايدار  اشتغال  اختصاص  هدف  با  شغلی  هايفرصتمديريت    مرکز  کردن  داير 

  باشد   تعدادي  به  و   اعتماد   قابل  زندانيان  بين  از  الامكانحتی  نياز  مورد  انسانی   نيروي  .باشد   جامعه  بر  مالی  بار  گذاشتن  و

شهر در    5یشغل  هايفرصت  مديريت  عنوان  با  مرکزي .نباشد  مرکز  کردن  اداره  براي  هزينه  و  مالی  بار  ايجاد  موجب  خود  که

ريزي مشاغل انتقالی کشور براي زندانيان سابق  ترين مراکز برنامهاين مرکز يكی از بزرگ  .مريكا مستقر استآ  ركنيويو

برنامه به شرکت اين  ايجاد  است.  با هدف  با مشاوره شغلی و ساير خدمات  با حقوق، همراه  کنندگان، مشاغل موقت و 

ر .دهد. يك ارزيابی نشان داد که اين مرکز در کاهش ميزان تكرااشتغال بيشتر و جلوگيري از بازگشت آنها به زندان می

جرم مؤثر بود و همين موضوع باعث گسترش اين برنامه به شهرهاي ديگر امريكا با کمك مالی بنيادهاي خيريه و صندوق 

 
تهران: ، ترجمه علی حسین نجفی ابرندآبادی،  كيفرشناسي  ر،مدار«، دیباچه در: بولک، برنا»کیفرهای جامعه   ،علی حسین  نجفی ابرندآبادی،  .1

 .51ص، 1385 ، پنجم  اپچ مجد، 
 . 61کارولین، پیشین، ص   .2
 . 106 پیشین، ص،  ابراهیمی   .3
 . 15کارولین، پیشین، ص   .4
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 1د. نوآوري اجتماعی گردي 

و تحقق   تأمين  دليل عدمشناختی به هاي جرمآموزه  باي از نيازها و مشكلات هستند که حسبزهكاران داراي مجموعه 

ممكن    گاه  . ساز پيشگيري از تكرار جرم آنها خواهد بودبخشی آنها زمينهمناسب آنها مرتكب جرم شده و بنابراين توان 

تشخيص   حسبهاي اصلاحی درمانی براي بزهكار باشند که  اي از پروتكلبر مجموعه  شتملم  هاي بازپرورياست برنامه

  2. کردند متخصصان تيم بازپروري طراحی تنظيم و اجرا می

  سر  به  بازداشت  در  که   کسانی   هم   و   شودمی  محكومين  شامل   هم   ايتاليا  مثل  کشوري  در  زندان  از  بيرون  محيط  در  اشتغال

 3. شوند کار به مشغول زندان  از بيرون در زندان رئيس از مجوز  گرفتن با توانندمی ايشان. برند می

با    است  سازمان  نظارت  تحت  که  سسهؤم  از  خارج  در  اشتغال  هرگونه  ، هازندان  سازمان  نامه ينيآ  183  ماده  طبق  ايران  در

  اقتصادي   رونق  به   منتهی  پايدار  اشتغال  و   جرم  تكرار  عدم   چنانچه  ،پژوهشگر  نظر  به  است.  قطعی   محكوميتشرط صدور  

 ضروري  شغلی  هايفرصت  مديريت  مرکز  نظر  زير  نيز  قرار  تحت  زندانيان  حمايت   ،بدانيم  زندانيان  اشتغال  اصلی  اهداف  از  را

   .رسدمی نظر به

  افزار سماجم. ضرورت طراحی نرم1.2.2

آن استان، با لحاظ موارد    يهاکل زندانريمد  ی که هر مؤسسه با هماهنگ  شده   ینيبشي ها پ نامه سازمان زنداننييآ  در

  نه يزم  جاديا  يمؤسسه برا  يهاتيم ظرفلااقدام به اع ،  مؤسسه  يسازمان و تارنما  اشتغالدر سامانه    ،یو حفاظت  یتيامن

 .شود  یطراح  کند  تيريمد  را  انيزندان  اشتغال  بتواند  که  یجامع  افزارنرم   دارد  ضرورتلذا    4. دينما  یمتقاض  انيزنداناشتغال  

و چه   چه توسط خود مجرم )پيشگيري خاص يا خصوصی(  دوباره  ،مجازات بايد کمك کند تا جرمی که به وقوع پيوست

انسجام اطلاعات منتهی به يك فعاليت شغلی پايدار و    5.شودنتوسط ساير شهروندان )پيشگيري عام يا عمومی( تكرار  

وجوي کار زندانی نيازمند اتخاذ تدابيري براي کنترل مداوم وضعيت زندانی است. طراحی  نظارت راهبردي در پرونده جست

اين سامانه پيشنهاد نويسنده در راستاي مديريت منسجم اشتغال زندانيان، فردي ساختن مشاغل،کوچينگ مسير شغلی،  

گزينی متناسب با فرهنگ و موقعيت  هاي شغلی و توانمندسازي زندانيان، بومیگذار، ارائه فرصتجذب کارآفرين و سرمايه

بينی و پيشنهاد مشاغل پايدار  محل سكنا و توسعه مشاغل توليدي منتهی به رونق اقتصادي جامعه است که همراه با پيش

راه زندانيان  توانمنديبه  و  مشاغل  گرفتن  نظر  در  با  زندانيان  شغلی  هدايت  شد.  خواهد  زندان،  اندازي  از  قبل  هاي 

افزار مديريت خواهد شد. لازم وسيله اين نرم در ايام بازداشت و بازاريابی و اختصاص شغل پس از آزادي به آموزي  مهارت

ها ممانعت  است اطلاعات شغلی و علايق کل زندانيان اعم از تحت قرار و محكوم را دربرگيرد و داوطلبانه بودن درخواست 

شود؛ چراکه زندانيان ممكن است در شرايط روحی و اجتماعی باشند که از اين طرح استقبال نكنند و لازم است کوچينگ 

 شدگان را دربرگيرد تا به هدف اصلی رشد و ارتقاي وضعيت شغلی زندانی است برسد. مسير شغلی همه بازداشت

 
1. Broadus Joseph, Ravett Sara Muller, “Lessons from the Replication of the Center for Employment 
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  مدت اشتغال پايدار زندانیان. استراتژي میان2

و در چارچوب اجرا برنامه ميان مدت سند تحول قوه    آموزي زندانيانبازنگري در نظام حرفهمنظور توسعه اشتغال و  به

انداز  اي شفاف و دقيق براي دستيابی به چشمبر رعايت الزامات مربوط به رونق توليد، برنامهعلاوهقضائيه، ضرورت دارد  

 د. شغلی مورد نظر تدوين شو

 انداز شغلی براي دستیابی به توسعه پايدار اقتصاديچشم. 2.1

اي انسان بزهكار   از عده ؛که با انبوه بيكاران مواجه است اي جامعه دليلی وجود ندارد که  ، به نظر مخالفان مجازات زندان

   1.هاي آنان باشندو پذيرايی شود و مؤديان مالياتی ملزم به پرداخت هزينه و ناقض قانون در زندان نگهداري

توان از درآمد زندانی را می  بخشیچراکه    ؛هم دولت و هم خود زندانی بهره مادي خواهد برد  ،با انجام کار توسط زندانی 

وف است که  معرد.  کراش  ج زندانی و خانوادهيشده بر دولت و قسمتی را نيز صرف مخارج و حواهاي تحميلصرف هزينه

اراده و تصميم انسان قدرت  به  را  گيري میکار  انسان  بار میصيقل  دهد و روح و جسم  را متكی به خود  انسان  زند و 

لذا بسياري براي کار آثار اصلاحی    ؛ کندبرعكس بيكاري انسان را هم از نظر روحی و هم از نظر جسمی فرتوت می  .آوردمی

دانستن يك حرفه میازيادي قائل آزادند  از  را چنان متكی به خود کند که پس  زندانی  فرد  از آن تواند  استفاده  با  ي 

  2. ريزي کندتخصص در صورت داشتن خواست و تصميم زندگی مشروعی را پی

جويی اقتصادي بودند و اهداف اقتصادي در  هايی از زمان محكومان ابزاري براي حصول به سود بيشتر يا صرفهدر برهه

  3پوشش اهداف کيفرشناختی و سياست کيفري نمايانده شده است. 

پواتيه   اين خصوص  مطالعاتیدر فرانسه  در دانشگاه  ابتكاراتی که پيش  است؛  انجام شده  در  نوعی    ،بينی شدهاز جمله 

که يك سال پايانی مدت    ، نگهداري زندانيان طی اين ساختار  . است SAS سازوکار مراقبت بعد از خروج زندانيان با عنوان

آموزش تخصصی  ،کسانی که شغل ندارند  .دشومنظور حمايت و همراهی کردن آنها اجرا میبه  گذرانند،می خود راحبس 

تا آن را راهنمايی  شود مینی براي آنها در نظر گرفته امشاور ،ندايافتن منزل و مسكن مناسب نيز ناتوان نديده و حتی در

جه و حمايت جامعه قرار  شوند و مورد توچنين زندانيانی به حال خود رها نمی  کشور فرانسه،  درنتيجه در  . و حمايت کنند

اين فر  . گيرندمی زندانی توجه میادر  آينده  به  به آغوش جامعه فراهم  يند  باورپذيري وي  بازپروري و  و موجبات  شود 

 4. دشومی

کشورها    نيا  رايز  ؛است  ترفيضع  ياقتصاد  ت يوضع  یعيطب  ي هابا منابع و ثروت  يیكه در کشورهانيا  ،توجه است  آنچه مورد

رفت از معضلات موجود برون  يو خلاقانه در راستا  ی کرده و تلاش کاف  هيتك  نشانيسرزم  يخداداد  يهامنابع و ثروت  بر

  يگذارهيبه دانش روز و سرما  ی ابيدست  يلازم برا  زهيانگ  د ياتكا بر وجود نفت شا   نيز با   رانيندارند. ا  ياقتصاد  شرفتيو پ 

توجه   اقتصاد محسوس و قابل  نهيدر زم  خلأ  نيانداشته،  است    ستهيگونه که شا آنی را  انسان   يروين  يیايبر ذهن خلاق و پو

  يروهاين  يريکارگهتوانمند، ب  يرويجذب ن  ،ياقتصاد  تيوضع  يارتقا  يدر راستا  یانسان  يروياز ذهن خلاق ن  تياست. حما

 
 ، شناسیو جرم  یفریحقوق ک  ی)اقدامات و کیفرهای جایگزین زندان(«، جزوه درس  2نجفی ابرندآبادی، علی حسین، »حقوق کیفری عمومی    .1

 . 536، ص1379، دانشگاه شهید بهشتیدانشکده حقوق، 

 . 177ص ،  1390  ، چاپ پانزدهم تهران: جنگل،    ، فر سالب آزادي ي فرشناسي تحولات مباني و اجراي ك ي ك   ، علی   ، صفاری   .2
قابل دسترس  ،  11ص  ، 1400،  شیراز   دانشگاه   فرانسه«،   در   ها حامد، »گزارش نشست تخصصی راهکارهای کاهش جمعیت کیفری زندان   ، ی صفائ   . 27  .3
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  ی اب يقابل دست  يامر  ها نهيدر همه زم  يو خروج از رکود اقتصاد  ياقتصاد  تيبا هدف بهبود وضع  تيتحت کنترل حاکم

اشتغال و کسب   جهت  یتيسبب برچسب مجرمانه بعد از خروج از زندان چنانچه حماکه به  انديیروهاين  انياست. زندان

  1خواهند شد. ارتكاب مجدد جرم  امرار معاش متوسل به  يدرآمد نداشته باشند برا

تغيير مشاغل نابود  ي وکارهاهمواره کسب  ، بنابر اصل  اين    . آيندو در مقابل مشاغل جديدي به وجود میشوند  میی  در 

آيند  تر اينكه تعداد مشاغلی که به وجود میجالب.  که خود را براي اين شرايط آماده کرده باشند  اندتغييرات کسانی موفق

  ادامه   و  علمی  هايپيشرفت  کند می  اعلام  انگلستان  در  دولتی  گزارشی که نابود شدند.  است  مراتب بيشتر از مشاغلیبه

متحول  موجو  هايحرفه  و  مشاغل   ناگهانی  صورتبه  تواندمی  جوي  تغييرات  يافتن و  داده  تغيير  را  جهان  در  د.  کند 

  قابل   تغييرات  با   جهان  بزرگ  هايشرکت  آينده  سال  بيست  در  که  موضوع  اين  سر  و   همگی  اقتصاد  و   فناوري  متخصصان

 اين  بر  زمان  مرور  به  فناوري  حوزه  در  فعال  هايشرکت  و  ثروتمند  دارند. ملاکان  نظر  توافق  شد،  خواهند  مواجه  توجهی

شود تا شاهد کاهش استخدام نيروي کار در اين زمينه پيدا خواهند کرد و همين موضوع باعث می  اشراف  صنعت  حوزه

 2. باشيم

  يدر ارتقا نوع شغل تأثير بر تمرکز لحاظ با درآمدزا  و  توليدي مشاغل بينیپيش  به دانش روز، صنعتی شدن، ويژه توجه

 اختصاص  هاياولويت  مناسب، از  جهانی   بازار  کردن  پيدا   آينده،  در  مشاغل   اين   امكان استمرار و بازدهی  و  وضعيت اقتصادي

  زندانيان،    دسترنج  از   حاصل  توليدات   کيفيت و کردن  صنعتی  روي  گذاريسرمايه   باشد.  بايد  کار  جوياي  به زندانيان  کار

  اقتصادفت  پيشر  بلندمدت  در بيمه کردن کار و حمايت تا پس از آزادي و رسيدن به سطح ثبات شغلی مناسب مطمئناً

  داشت. نيز دربرخواهد را جامعه

 هادر زندان    الزامات رونق تولید. 2.2

در   هاي توليدعنوان پشتيبانیسرمايه اجتماعی و انسانی به  ،ارز  ، گذاريسرمايه  ، چهار محورکليدي شامل اقتصاد سياسی

ترين اين عوامل سرمايه انسانی و  يكی از مهم  .گيردتوليد بر پايه عوامل توليد در هر اقتصادي شكل می  کشور هستند.

  3د.اجتماعی است که بدون آن عملاً توليد و پايداري آن متزلزل خواهد بو

سرانه   وجود زندان باعث کاهش درآمد   ، شدعنوان موتور رشد اقتصادي تعبير میدر يك پروژه تحقيقاتی که از زندان به

 تغيير  موجب  که  توليد  قصد   به  انسانی  فعاليتی  توليدي  کار  .گرديد   کاهش نرخ بيكاري و فقر  موجبحال  اما درعين  .شد

 4گردد. افزوده می ارزش موجب  و شودمی  جديدي پديده  يا  ء شی ساخت و ايجاد  و اشيا شكل

نفس آنها با  ويژه براي مردان که عزتکند ارزشمند است. بهدليل حس هويت اجتماعی پايداري که فراهم میاشتغال به

بررسی روند توسعه اقتصادي در نقاط مختلف    5کنند مرتبط است.نقش اقتصادي که براي تأمين زندگی خانواده ايفا می

از آن است که کشورهاي توسعه  بر مزيتجهان درطول زمان حاکی  با تكيه  ازيافته  توانستند  هاي  ظرفيت  هاي نسبی 

 
،  فصلنامه تحقیقات حقوقی ای«،  تیموری، فتاحه، محمود اشرافی و مسعود حیدری، »کاهش جمعیت کیفری در پرتو مشاغل انتقالی و  اشتغال  یارانه .  1

   . 281، ص 1403،  1، شماره  27دوره  

 . 20و 19، صص  1396،  دیباگران تهران :تهران هاي نوين شغلي در هزاره سوم،فرصت  علی، زارعی، .2

و  محمد   ، جعفری   .3 پشتيباني   ، خورداری بر   سجاد ،  به  نگاهي  با  توليد  رونق  مانع الزامات  و  تدبیر  ؤ م :  تهران   ، ها دايي ز ها  تحقیقاتی  سسه 

 . 1، ص  1400، اقتصاد 

 . 16، ص 1393،  علم   نور تهران:    (، مفاهيم   و )تعاريف    شغل   و   كار   بر   مدي آ در   مریم،   نهاوندی،   .4
 .47. همان، 5
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المللی به بهترين شكل استفاده و مسير رشد توسعه و افزايش درآمد  هاي موجود در عرصه بين داخلی اقتصادي و فرصت

ساير شاخص بهبود  و  به  هايسرانه  را  يافتگی  کنندتوسعه  دنبال  اقتصادي   . طور همزمان  توسعه  تاريخی  روند  بررسی 

عنوان بخش زيربنايی توسعه اقتصادي  يافته دنياي امروز کشاورزي را بهکه عمده کشورهاي توسعه   دهد کشورها نشان می

هاي مناسب براي رشد  نهاده  تأمين  برهاي فراوان اين بخش توانستند علاوهظرفيت  و با استفاده از  ندخود انتخاب کرد

هاي مختلف بخش کشاورزي در روند رشد و توسعه اقتصادي کشور  .ها نيز دست يابند به توسعه ساير بخش  ،ها ساير بخش

،  مواد خام و اوليه مورد نياز صنايع بالادستی   تأمين  توانترين آنها میهاي متعددي برعهده دارد که از جمله مهمنقش

آلات هاي صنعتی از قبيل کودها و سموم شيميايی و ماشينمصرف توليدات ساير بخش  ،هايی مانند نيروي کارهنهاد  تأمين

از طرفی در حوزه کشاورزي مزيتی .  هاي زيربنايی را ياد کردمالی ساير بخش  تأمين  وري براي کشور وآزرا  ،کشاورزي

 1يزرع ما بسيار زياد است. هاي لمدليل اينكه استعداد آبی ما کم است و زميننداريم؛ به

  تولید  رونق  در  .  فناوري اطلاعات و هوش مصنوعی 2.2.1

  نابرابري  ، ناخالص داخلی د رشد تولي   ، وري منظوره است و متغيرهاي مهمی همچون بهره هوش مصنوعی فناوري همه 

اقتصاد  آ نو   ، قدرت بازار  پي از آن  وري و اشتغال در  دهی در ماهيت کارها با هوش  بينی و سازمان ش متأثرند. هزينه 

کاه  پي می ش  مصنوعی  می بينی ش يابد.  بهتر  پيامدهاي  باعث  بهتر  پي آ دليل  به   . شود هاي  اساس  ش نكه  بينی 

وري و استاندارد زندگی بشر در هر دوره مؤثر است.  گيري بشر است. هوش مصنوعی بر بهره م سازي و تصمي م تصمي 

ثر  ؤ عات م سال اخير با ورود فناوري اطلا   50جايی در وري نيروي کار و قدرت جابه اين موضوع با مقايسه رشد بهره 

اظهار داشته است که تصوير واقعی انقلاب    3دراکر   پيتر   2. مهمی دارد   ش بوده است و هوش مصنوعی در اين موضوع نق 

اينترنت به   . شود می   اطلاعاتی تازه احساس  توزيع کالا و خدمات براي    براي عنوان يك کانال اصلی  ظهور انفجاري 

بازار و ساختارهاي صنعتی محصولات و خدمات و جريان آنها گونه اي به مشاغل حرفه  اقتصاد  بنيادين  يم  ، تقس اي 

مصرف ارزش   ، کنندگان مصرف  مصرف هاي  رفتار  و  تغييرکرده کنندگان  دستخوش  را  کالا  بازارهاي  و    . اند کنندگان 

هزينه  راهی کم   ، هاي آنلاين و برخط فناوري   . سهولت کار براي عموم افراد است   ، جاذبه انجام تجارت از طريق اينترنت 

ولی اينكه بتوان    است؛   هاي توليد و بسيار کارآمد براي به نمايش درآوردن کالاها جذب مشتريان و دريافت سفارش 

کار کنند کاري کرد که همه بخش  باهم  الكترونيكی هماهنگ  تجارت  و    ، هاي يك  روز  و به تخصص  امري دشوار 

 4. پيگيري نياز دارد 

آينده با  دارد  مهارتضرورت  درخصوص  دادهپژوهی  از  استفاده  توليدي،  مشاغل  و  جمعها  با  هاي  متناسب  شده  آوري 

کارگيري هوش مصنوعی نسبت به تعيين مسير و انتخاب شغلی هوشمندانه هاي فردي زندانی و بهاطلاعات و توانمندي

   براي زندانی اقدام کرد.

 
 . 79، ص 1397،  لوح فکر ، تهران:  هاي ايجاد شغل هاي بيکاري و سياست ش چال   ، مریم معینی   و   علیرضا   ، ای حمزه  .1
دانشگاه    ، ی رساله دکتر   ستم«، ی س   یی ا ی پو   کرد ی با رو   ران ی ا   ی ناخالص داخل   د ی اطلاعات و ارتباطات در رشد تول   ی نقش فناور   ل ی بر تحل   ی »مدل   کا، ی مهرکام، مل  . 2

 . 81، ص 1400  ، یی علامه طباطبا 
3. Peter Drucker      

گستر،  ، تهران: توان مخدر راهنماي بومي اشتغال و كارآفريني بهبود يافتگان ستاد مبارزه با مواد     آئین، حسنی، مهدی و ابراهیم نیک .  4

   32.ص 1398
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 . جذب کارآفرين 2.2.2

وکار را ببيند و آنها را ارزيابی کند. منابع لازم را  هاي کسبکارآفرين منظور کسی است که توانايی آن را دارد تا فرصت

در اين مبحث فرد    1ريزي کند. برداري کند و عمليات مناسبی را براي رسيدن به موقعيت پیآوري و از آنها بهرهجمع 

مبتكر و داراي ايده که با مديريت سرمايه و استعداد، زندانی او را در کارخانه، شرکت، تجارت يا هر بخش منتهی به توليد  

 ديده يا بزهكار باشد. کند. فرد کارآفرين خود ممكن است بزهاقتصادي همراه می

نخستين بار اقتصاددانان فرانسوي اين واژه را ابداع  است که    به معناي متعهد شدن  2کلمه فرانسوي  واژه کارآفرينیمنشأ  

  ،نوآوري : شودامروزه واژه کارآفرينی مترادف مفاهيم زير نيز به ذهن متبادر می. و در مطالعات خود به کار گرفتندکردند 

 3. طلبیرضايت شخصی و استقلال، ايجاد تجديد ساختار يك واحد اقتصادي اجتماعی ، پذيريمخاطره

گذاران سرمايه  از  گذاري بيشتر تشويق ومنظور تقويت توليد کارآفرينان و توليدکنندگان را به سرمايهتواند بهدولت می

گذار خارجی  اي که در فعاليت توليدي خود از شريك سرمايهترتيب که به هر توليدکنندهه اين  ب  کند؛خارجی استقبال  

  تأمينشان را  وارداتی  هاينهاده  تأمينبراي    هافعاليت  اين  ارزي  نيازهاي  هم  نحويتا به  امتيازات خاص بدهد   ،استفاده کند

 کاسته   دهدمی  قرار  تأثير  تحت  را  اقتصاد  کل  که  ارز  بازار  در  ثباتیبی  ايجاد  و  موجود  ارزي  منابع  بر  فشار  از  هم   و  کندمی

  4شود. می

هاي اجتماعی و  مين مالی جمعی بستري است که به واسطه دسترسی آسان به شبكه گسترده افراد از طريق شبكه أ ت

هايی  گذاران و کارآفرينان تسهيل و حمايت مالی از ايدهزيرساخت ارتباط بين سرمايه  ،مين مالی جمعیأهاي تسايتوب

مين  أ ثيري که ت أ هاي اجتماعی در جهان و تآوري نوگسترش روزافزون  .  شودمی  که توسط کارآفرينان ايجاد شده محقق

خود اين نوآوري   2012در گزارش سال    MIT5  که دانشگاه مالی جمعی براي پيشبرد نوآوري و اشتغال داشته موجب شد

  بخش   در  تكنولوژيك حمايت ازکارآفرينی  6. سازد معرفی کندثر میأ که جهان را مت  فناوري برتر سال  ده را در زمره يكی از  

   دارد.در ارتقاي توليد نقش بسزايی  زندانيان و بكارگيري اين نوآوري براي اشتغال ايجاد

 گذاري جهت اشتغال . سرمايه2.2.3

در    است.جامعه و نهادهاي مردمی  ،  مستلزم کمك دولت  ،گذاري جهت اشتغال پايدار زندانيانسرمايهبديهی است که   

هزينه   رين و مردم بهنبايد متوقع باشيم که خيّ  ،ستاگير جوانان فاقد سابقه کشور نيز  که معضل بيكاري گريبان  وضعيتی

  سالانه،  بودجه  در   کارآفرينان  جذب اشتغال پايدار زندانيان و  منظورباشند. ضرورت دارد به  داشتهامر رغبت    کردن در

  بسزاي اين  تأثير علمی  لحاظ   از  ، ندارد  مدت کوتاه  بازدهی   هرچند  موضوع  شود. اين   بينیپيش  کارشناسی   از  پس  مبلغ

  توليدي  مشاغل   حمايت  با  نيست  ذهن   از  دورضمن اينكه   .ملاحظه و اثبات شده است  قابل  جرم  از  پيشگيري  در  موضوع

 به کار گرفت.  توليد رونق و کشور اقتصادي وضعيت ارتقاي راستاي در را زندانيان جامعه، نياز مورد

 
 .46پیشین، ص . نهاوندی،1

2. Entreprepreneure 
 . 11ص پیشین،  زارعی، .3
 . 74پیشین، ص   ، خورداری و بر   جعفری  .4

5. Massachusetts Institute of Technology 
 . 89، ص 1398،  هوشمند تدبیر   : تهران   ، رونق توليد داخلي و توسعه اقتصاد ملي   ، اللهی فرج  مهرداد   و   کریم پور   محمدرضا   ، محمد   ، قجر   .6
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 . موانع تولید و اشتغال پايدار 2.2.4

 يبرا  .است  قانون  انيانسجام افكار مجر  تسلط بر قوانين و  مانع  خود  وکارکسب   بهبود  و  ديتول  خصوص  در  نيقوان  تعدد

ماده    بند   بنابر   ،مثال دا  38ج  احكام  کشور  ي هابرنامه  ی مئقانون  زندان  ،توسعه  به ها  سازمان  بازگشت  مكلف  تسهيل 

 ربط پس از آزادي معرفی زندانيان نيازمند اشتغال به مراجع ذي  و  محكومان پس از تحمل کيفر به زندگی شرافتمندانه

منظور بالابردن امكان دسترسی  ند بهاها موظفشهرداري ر،  قانون بهبود مستمر محيط کسب و کا  16  ماده است يا براساس  

هاي  سرمايه با استفاده از زمينتوليدکنندگان کوچك و متوسط ايرانی به بازار مصرف و ايجاد امنيت براي فروشندگان کم

  ي و بر مبنا  کنندهاي مناسبی براي عرضه کالاهاي توليد داخل آماده  متعلق به خود يا وزارت راه و شهرسازي، مكان

ها براي  . از اين ظرفيتنی اجاره دهندصورت روزانه، هفتگی و ماهانه به متقاضيان عرضه کالاهاي ايراشده بهقيمت تمام

می نيز  زندانيان  توليدات  فروش  و  بررسیاشتغال  براساس  ولی  کرد؛  استفاده  اين  توان  از  تاکنون  آمده  عمل  به  هاي 

 هاي قانونی استفاده نشده است.ظرفيت

ايرانيان به توليد محصول با کيفيت شهره بودند، اما متأسفانه در روزگار ما منافع زودگذر باعث شده برخی از توليدکنندگان  

  1توجهی باعث مشكلات بزرگی براي توليد و عرضه کالاهاي ايرانی شده است. از کيفيت کالاهاي خود بكاهند و اين بی

افراد محرومفرصت عدم تطابق فضايی بيندر جوامع پيشرفته، حتی   مورد بررسی قرار   هاي شغلی و مناطق مسكونی 

جوي کار يا مشاغلی  وگواهينامه مانع از جستو    نداشتن وسيله نقليهمانند    ونقلمشكلات حملی،  گزارشطی    گرفته است.

 2. توانستند از آن استفاده کنندمی  کهشده 

ينی دارند.  يپا سطح تحصيلات و تجربه کاري سابق معمولاً  زندانيان. از آزادي نيست پس استخدام تنها مانع  زنیبرچسب 

ورود مجدد    ي پيشگيري ازبرا  یآموزش  يهابه فرصت  یو دسترسي  احرفه  ، یشغل  یآمادگ   ،یاب يکار  يهامهارت  شيفزاا

راه ديگر  است  يضرور تقويت شبك.  تجربه کاري،  استخدامهاي حرفهه افزايش  ريسك  و کاهش   گسترش از طريق    اي 

 3هماهنگ کند.  شوندزودي آزاد میاست که کارفرمايان را با زندانيانی که بهاي هاي اشتغال يارانهبرنامه  ها وبرنامه

بسياري از کارشناسان بر اين باورند که يكی از دلايل نرخ بالاي تكرار جرم، نتايج ضعيف بازار کار است. بنابراين اشتغال  

و نقشی کليدي در کمك به زندانيان سابق براي انتقال موفق به جامعه و  شود عنوان دستاوردي مهم در نظر گرفته میبه

 4دارد.جلوگيري از بازگشت به جرم 

   گیرينتیجه 

لازم است تدابيري جهت هدايت شغلی    ؛دور از انديشه نيست  ،هاي توليديکننده به کانونها از مراکز مصرفزندان  تبديل

تا با اختصاص مشاغل دائم و مولد به    شود  مناسب براي زندانيان با کمك کارشناسان اقتصادي و مشاوران شغلی اتخاذ

 ام بازداشت و پس از آزادي را فراهم کرد.  زندانيان موجبات رونق دستاوردهاي حاصل از کار زندانيان را در ايّ 

 
 . 26، ص 1398، شیراز: نادریان،  رونق توليد با حمايت از كالاي ايراني رحیمی مظفری، عبدالعلی،    .1

2. Kerry L. Edwards. “Male offenders ‘work experiences preprison, in-prison and upon Reentry’: 

interactions between work and Crime”, University of New Mexico Cornell Law School, 2011, P 220 . 
3. Annelies Goger, David J. Harding and Howard Henderson, “Rethinking Prisoner Reentry”, Volume 20, 

Issue 4, P 6, Available at: https://www.brookings.edu/wpcontent/uploads/2021/04/Better-Path-

Forward_Brookings-AEI-report.pdf 
4. Erin Jacobs Valentine, Cindy Redcross, “Transitional jobs after release from prison: effects on employment 

and recidivism”, IZA Journal of Labor Policy, Volume 4, Issu 1, 2015, P 1. 

https://www.brookings.edu/wpcontent/uploads/2021/04/Better-Path-Forward_Brookings-AEI-report.pdf
https://www.brookings.edu/wpcontent/uploads/2021/04/Better-Path-Forward_Brookings-AEI-report.pdf
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زندان  ،هاي شغلی داير کردن مرکز مديريت فرصت امنيتی  از حفاظ  براي سرمايهخارج  کارآفرينان،  ها  گذاري و جذب 

  و  خانواده  از  کمك  برعلاوه  ، زندانی   هاي توانمندي  و  تمايلات   با   ی يآشنا  زندانی،   جهت  کار   جويوجست  پروندهتشكيل  

  درآمدزا،   و   مولد  پايدار  شغل  کردن  پيدا  تا  شغلی  مشاوران  طريق  از  مناسب  شغلی  هدايت  و  شدهبازداشت  فرد  بستگان

مدت و بلندمدت، جلب اعتماد خيرين و نهادها از هاي ميانبينی برنامهاختصاص بودجه سالانه از سوي دولت با پيش

آنها    که برچسب مجرمانه بر  اند ديده جامعه. زندانيان قشر آسيبستهاوضعيت اقتصادي زندان  ي هاي تغيير و ارتقاراه

جوي وتشكيل پرونده جست  و  شغلی  هايفرصت   مديريت  مراکز  کردن  داير .آنهاست  عامل اساسی براي عدم اشتغال پايدار

  با   درآمدزا  پايدار  مشاغل  بينیپيش.  ترونق توليد اس  در  ملاحظه  قابل  الزامات  از  اقتصادي  ديدگاه کار براي زندانيان با

 محصولات  و   کالا   مستقيم  بازار  داشتن  درنظر  و  کشور  اقتصادي  نياز   با   همسو  ،زندانی   فردي  توانمندي  و   انگيزه  تمايل،  لحاظ

  در و  است  ملی   توليدات  افزايش   با  مأتو  کيفري  جمعيت  کاهش   و  جرم  تكرار  از   پيشگيري  در  توجه  قابل   عوامل  از  زندانيان

   .گردد لحاظ زندانيان شغلی ثبات موضوع کشور   اقتصادي توسعه کلان برنامه

که خود موجب پراکندگی افكار و تسلط مجريان قانون،   است   شده  ن يتدو  ديتول  رونق  و  وکار   کسب اشتغال،  حوزه  در  اي از قوانين مجموعه  رانيا  در

نحوي که  کارگيري، اجرا و چالشی در جهت نيل به بهبود شرايط توليد و ارتقاي اقتصادي به نحو شايسته است؛ بههمچنين مانع انسجام در به

تواند در پيشبرد اهداف در زمينه اشتغال و توليد مؤثر باشد  هاي قانونی که میاندرکاران بخش اشتغال زندانيان از وجود بعضی از ظرفيتدست

منطبق    مطلع نيستند. ضرورت دارد کليه قوانين منتهی به ارتقاي اقتصادي، بهبود کسب و کار، اشتغال و توليد، تجميع و با توجه به لزوم تغييرات 

 ن اوليه اصلاح گردد.    کند با الحاق به قانو با پيشرفت سريع جوامع در مقطع هاي زمانی که مصلحت اقتضا می
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  Orginal Article 

The Doctrine of Forum Non  Conveniens and its Development in the 

UK and USA*   

Mohammed Mjed Kabry1, Azam Ansari2 , Reza Maboudi Neishabouri3 

ABSTRACT 

According to the doctrine of "Forum Non Conveniens", which originated in common law, a court that has 

jurisdiction over a case may suspend proceedings or dismiss the case, provided that the other court is more 

appropriate for adjudicating the dispute. This doctrine, which first emerged in Scotland and later spread to 

England, the United States, and other common law countries, has undergone various transformations since 

its inception in the early seventeenth century. This study, in addition to examining the reasons behind the 

emergence of this doctrine, clarifies the conditions for its application, namely the "Existence of an 

Alternative Competent Court" and "The Appropriateness of another Court". Although Under Iranian law, 

a court with jurisdiction over an international dispute cannot refuse to hear the case and apply the doctrine 

of inappropriate forum just because a foreign court might be more appropriate. But this article seeks to 

introduce the common law doctrine into Iranian legal doctrine to encourage legislator to develop 

comprehensive and effective legal frameworks for addressing international legal disputes. This study 

employs a descriptive-analytical research methodology, utilizing a comparative approach to examine the 

legal systems of the United Kingdom and the United States, explaining the reliance on legal doctrine and 

case law from both jurisdictions, the paper explores the conditions under which the doctrine of forum non 

conveniens is applied. So that in this way, the objective is not only to trace the historical evolution of the 

doctrine but also to highlight the variations in its application across these two systems. The research is 

based on the library research method. Scottish courts have taken a relatively flexible approach to applying 

the doctrine of Forum Non Conveniens and if they are convinced that there is another competent court 

which can deal with the case more appropriately from the perspective of the interests of the parties and the 

requirements of justice, they apply the mentioned doctrine. In England, courts initially invoked the doctrine 

only if two conditions were met: first, the defendant had to demonstrate that bringing the case in England 

was oppressive or vexatious; and second, that the same case had already been filed in a foreign court. Over 

time, the first condition alone came to be viewed as sufficient. However, today, English courts have moved 

closer to the Scottish approach: if the court concludes that it is not the appropriate forum and another court 

is more appropriate, it will apply the doctrine. In the United States, forum non conveniens was initially 

applied in domestic cases and later extended to international disputes. The criteria for applying the doctrine 

in both types of disputes are the same: (1) there must be an alternative competent forum, and (2) that forum 

must be more appropriate for resolving the dispute. In determining the appropriateness of another court, 
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American courts must consider both private and public interest factors, which include, among others, 

“access to sources of proof”, “congestion in the courts”, and “local interest in the litigation”. Although the 

Forum Non Conveniens doctrine can help a case be heard in a more appropriate court and make it easier to 

recognize and enforce the judgment, it also has some disadvantages. The most significant challenge is the 

lack of predictability regarding the competent forum and the eventual outcome for the parties involved. 

Another concern is the risk of parallel proceedings, which the doctrine cannot effectively prevent. A third 

issue is the potential for the parties to face a denial of justice. Of course, this problem will arise if the court 

rejects the dispute, but such a problem will not occur if the dispute is suspended until a more appropriate 

court makes a decision. Although in Iranian law, some legal scholars argue that, due to provisions like 

Article 971 of the Civil Code, the doctrine of Forum Non Conveniens cannot be applied in the Iranian legal 

system; there are signs of its acceptance in Iranian law. A different interpretation of Article 971 could allow 

for the application of the doctrine and give Iranian judges the discretion to assess whether another court is 

more appropriate. Moreover, certain rules in Iranian Civil Procedure Code show, albeit to a limited extent, 

judges do have some discretion in identifying a more appropriate forum in domestic cases. The doctrine of 

Forum Non Conveniens provides a general basis for a court to decline jurisdiction. Under this doctrine, if 

the court determines that it is an inappropriate forum and a court in another country would be more  

appropriate, it may refuse to hear the case in favour of the more appropriate forum. This requires two key 

conditions: first, the seized court inappropriate forum, and second, another country's more appropriate 

forum. In principle, without these two conditions being satisfied, the court cannot decline jurisdiction under 

this doctrine. The determination of whether the current court is inappropriate and another country’s court 

is more appropriate lies with the court hearing the case. In making this decision, the court considers several 

factors, including the degree of connection between the dispute and the forum, ease of access to witnesses, 

availability of evidence, and the interests of the parties involved. 

KeyWords: Common Law Legal System, Oppressive  or Vexatious  Claims, Incompetent Forum, 

Inconvenient Forum, Private and Public Interest   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *اه نامناسب و توسعه آن در حقوق پادشاهی متحده و ایالات متحده آمریکادکترین دادگ

 3ی شابوری ن یرضا معبود ، 2یاعظم انصار، 1یمجد کابر محمد

 

 ده ی چک 
خود را اعمال کند    د ی صلاحد  دهد ی که دعوا در آن اقامه شده اجازه م   یو به دادگاه   شود ی لا اعمال م دادگاه نامناسب در کامن   نی دکتر 

تر عدول  به دعوا به نفع دادگاه مناسب   یدگ ی دهد، از رس   ص یتر تشخ به دعوا مناسب   ی دگ ی رس   ی را برا   ی گر ی و چنانچه دادگاه کشور د

  ا ی متحده، کانادا و استرال   ی پادشاه   کا، ی متحده آمر   الات ی لا همانند ا کامن   ی تابع خانواده حقوق   ی کشورها  وسط مذکور ت   ن ی کند. دکتر 

  یو پادشاه   کا ی متحده آمر   الاتی دادگاه نامناسب در حقوق ا   ن ی دکتر  ی کرده است. مقاله حاضر ضمن معرف  دا ی شده و رشد پ   رفتهی پذ 

. مقاله  کند ی م   ح ی را تشر   ن ی دکتر   ن ی اعمال ا   ق ی دق  ط ی و شرا   پردازد ی لا م کامن   ی کشورها در    ی ن ی دکتر   ن ی ابداع چن   لی دل   ن یی متحده به تب

به او در کشور دادگاه،    ه ی ابلاغ   لی وجود خوانده و تحو   بر ی مبتن  یشخص   تی صلاح   یاجتناب از آثار نامطلوب قاعده سنت   دهدی نشان م 

  ی که دعوا در آن مطرح شده خود را برا   یچنانچه دادگاه   نی چنلا است. هم کامن   ی دادگاه نامناسب در کشورها   نی ابتکار دکتر   ل ی دل 

فراهم    ی نی دکتر   ن یاعمال چن   طی تر بداند، شرا به دعوا مناسب   یدگ ی رس   ی را برا   ی گر ی به اختلاف، نامناسب و دادگاه کشور د   ی دگ ی رس 

 است. 
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 مقدمه 

کامن حقوقی  سنت  زاییده  نامناسب  دادگاه  دادگاه صلاحیتدکترین  به  مذکور  دکترین  است.  به  لا  رسیدگی  برای  دار 

  1تر«دهد که رسیدگی به اختلاف را متوقف یا کلا دعوا را رد کند؛ چنانچه »دادگاه مناسباختلاف این توانایی را می

دار دیگری وجود  یا به تعبیری مشروط بر اینکه دادگاه صلاحیت  2دیگری برای رسیدگی به اختلاف وجود داشته باشد

تشخیص دادگاه    3تر باشد. لحاظ منفعت طرفین و مقتضیات عدالت برای رسیدگی به اختلاف مناسبداشته باشد که به

گیرد که رسیدگی به اند و همین دادگاه تصمیم میهای دعوا به آن رجوع کردهتر برعهده دادگاهی است که طرف مناسب

و با لحاظ تعادل    5صورت »موردی« دادگاه با رعایت شرایط هر دعوا و به  4طور کلی دعوا را رد کند.دعوا را متوقف یا به

منافع خصوصی و عمومی، قصد اطراف دعوا، سهولت رسیدگی، هزینه دادرسی، ارتباط میان دعوا و دادگاه و هدف برقراری 

    6. گیردعدالت در خصوص اعمال دکترین دادگاه نامناسب تصمیم می

تواند به این  المللی نمیدر حقوق ایران، اصولاً دادگاه ایرانی در صورت دارا بودن صلاحیت رسیدگی به یک دعوای بین

تر است، از رسیدگی خودداری و دکترین دادگاه نامناسب را  دلیل که دادگاه کشور دیگری برای رسیدگی به دعوا مناسب

اصلی مقاله حاضر، بررسی نامناسب نیست، اعمال کند. هدف  اعمال دکترین دادگاه  ایران درباره  بلکه   7رویکرد حقوق 

تواند گامی نخست جهت ورود  حال مقاله حاضر میلا است. در عینهدف، بررسی مفهوم کلی دکترین مذکور در کامن

گیری قانونگذار ایرانی برای وضع مقررات کارآمد و مناسب در عرصه ساز الهام نظریه مزبور به دکترین حقوقی ایران و زمینه 

های مختلف پیرامون المللی باشد. هرچند دکترین مذکور قدمت زیادی دارد و آثار متعددی به زبان دعاوی خصوصی بین

رسد همچنان ابهاماتی درخصوص اعمال دکترین مذکور وجود دارد: دلیل ابداع دکترین نظر میآن نوشته شده است، به

های مزبور بدون  اند؟ البته پاسخ به پرسشلا چه بود؟ و شرایط دقیق اعمال دکترین مذکور کدامدادگاه نامناسب در کامن

رو، مقاله حاضر در چهار بخش به رشته تحریر پذیر نیست؛ ازاینرین مذکور و توسعه آن امکانبررسی تاریخچه اعمال دکت

شود؛ بخش دوم مقاله به بررسی پیشینه  درآمده است: در بخش نخست، دلیل ابداع دکترین دادگاه نامناسب بررسی می

تاریخی اعمال دکترین دادگاه نامناسب در حقوق پادشاهی متحده و ایالات متحده آمریکا اختصاص دارد؛ در بخش سوم،  

مقاله هم نگاهی به رویکرد حقوق ایران درخصوص اعمال بخش چهارم    شود وشرایط اعمال دکترین مذکور تبیین می
 
1. More appropriate forum 
2. Hill, Anna. “Declining jurisdiction- Forum Non Conveniens and Lis Pendens in the United States and 

European Union”, Master’s Thesis, Lund university, 2013, PP 12-13.   
3.  Cuniberti, Gilles. “Parallel Litigation and Foreign Investment Dispute Settlement”, ICSID Review_ 

Foreign Investment Law Journal, Volume 21, 2006, PP 1-48, P 27; Levingston, John. “Choice of law, 

jurisdiction and ADR clauses”, 6th annual Contract Law Conference, 26-28 February 2008, P 14, Retrieved 

2024, February. 6, Available at: 

https://www.lexisnexis.com.au/aus/products/upfront/documents/choiceoflaw_jurisdictionandadrclausespa

per.pdf/  
4. Brand, Ronald A. “Challenges to Forum Non Conveniens”, International law and politics journal, 

Volume 45, 2013, P 1005.   
5. Erk-Kubat, Nadja. “Jurisdictional Disputes in Parallel Proceedings: A Comparative European Perspective 

on Parallel Proceedings Before National Courts and Arbitral Tribunals”, PhD Thesis, University of 

St.Gallen, 2014, P  118. 
6.  Tang, Zheng Sophia. Jurisdiction and Arbitration Agreements in International Commercial Law, New 

York: Routledge, 2014, p 171. 
حل تعارض محاکم    یاعمال قواعد امر مختومه، امر مطروحه و محکمه نامناسب برا  تی»قابل  ،یعل  ،یزدیابرای مطالعه در این خصوص، ر.ک:  .  7
دادگاه نامناسب در حقوق   نیرضا، »دکتر ، یپاشاک  یمقصود؛ ۱35-۱58، صص ۱3۹5، 55، شماره  33دوره   ،یالمللن یب یمجله حقوق «،یالمللنیب
 . 24-3صص  ،  ۱3۹۱، 2، شماره 0دوره  ،یقیدوفصلنامه حقوق تطب «،یخصوص  المللنیب
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 .  شوددر پایان نتیجه مطالب مطرح شده، ارائه میدکترین دادگاه نامناسب خواهد داشت. 

 . دلیل ابداع دکترین دادگاه نامناسب1

ژرمنی در قالب قانون تدوین شده و این قواعد برای قاضی و  قواعد صلاحیت قضایی در کشورهای خانواده حقوقی رومی

الزام حال، قاعده اصلی  توان مطرح کرد. باایندار مطابق قانون میآورند و دعوا را تنها در دادگاه صلاحیتطرفین دعوا 

را به   1توان اقامه کرد که بتوان در کشور آن دادگاه، »ابلاغیه«لا این است که دعوا را در دادگاهی میصلاحیت در کامن

خوانده و تحویل    4بر »وجود فیزیکی« و مبتنی  3این نوع صلاحیت، مشهور به »صلاحیت شخصی«  2. خوانده تسلیم کرد

ابلاغیه به او در کشور دادگاه است. مبنای این نوع صلاحیت این است که هرکسی در هر کشوری که هست باید تابع  

های آن کشور باشد؛ زیرا اقتدار قضایی نشانگر حاکمیت دولت است. بنابراین، در تمام مواردی که خوانده در کشوری  دادگاه

های آن کشور اقامه دعوا کرد؛ اگرچه بعد از دریافت ابلاغیه توان علیه او در دادگاهحضور دارد، می -یطور اتفاقگرچه به-

توان طور فیزیکی در یک کشور حضور ندارد، نمیبلافاصله کشور را ترک کند. بنابراین، مطابق این قاعده علیه کسی که به

  5در آن کشور اقامه دعوا کرد. 

عنوان مبنای صلاحیت، این خطر را دارد که خواهان ممکن است بتواند ابلاغیه را  توسل به »تسلیم ابلاغیه به خوانده« به

های آن کشور صلاحیت ایجاد کند.  ای با اختلاف مدنظر ندارد، به دست خوانده برساند و برای دادگاهدر کشوری که رابطه

هدف اصلی دکترین    7را ابداع کردند.   6لا »دکترین دادگاه نامناسب« برای جلوگیری از چنین اثر نامطلوبی، کشورهای کامن

نحو مناسبی به اختلاف رسیدگی تواند بهمذکور تعیین دادگاهی است که با لحاظ منافع طرفین و مقتضیات عدالت می

که ابلاغیه اقامه دعوا در دادگاه انگلیسی در انگلستان به خوانده تسلیم شود،  کند. برای مثال، طبق این دکترین درصورتی 

رسد آثار  نظر میبنابراین به  9تواند به دعوا رسیدگی نکند. بداند، می  8دادگاه انگلستان چنانچه خود را »دادگاه نامناسب«

لا )تسلیم ابلاغیه به خوانده(، از جمله رسیدگی به دعوا توسط دادگاه  نامطلوب ناشی از مبنای سنتی صلاحیت در کامن

دلیل عدم دسترسی چنین دادگاهی به اموال موضوع  کشوری که ارتباطی با دعوا ندارد و حتی دشواری رسیدگی به دعوا به

 دلایل و شهود، منجر به ابداع دکترین دادگاه نامناسب شده است.  ،دعوا

 . پیشینه تاریخی اعمال دکترین دادگاه نامناسب2

لا از جمله در پادشاهی متحده، ایالات متحده آمریکا، استرالیا و کانادا  دکترین دادگاه نامناسب در کشورهای خانواده کامن

های حقوقی، دو نظام حقوقی پادشاهی متحده و ایالات متحده آمریکا نقش پررنگی در  شود. در میان این نظاماعمال می

اند. در ادامه رویکرد این دو نظام حقوقی درخصوص دکترین دادگاه نامناسب و تحولات آن در  اعمال دکترین مزبور داشته

 
1. The writ 
2. Levingston, Op. Cit, P 11. 
3. Jurisdiction in personam 
4. Physical presence 

 .223-222، صص 20۱3 ة، یالقاهرة: دارالنهضة العرب ،ةیأمام محکمة أجنب یذات الدعو   امیالدفع بالإحالة لقمحمد،  ،یالروب .5
6. The doctrine of forum non conveniens 

 . 225- 224پیشین، صص   .7
8. Forum non conveniens 
9. Hook, Maria. “The Choice of Law Agreement as a Reason for Exercising Jurisdiction”, International and 

Comparative Law Quarterly, Volume 63, Issue 4, 2014, P 965.   
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 شود.  این دو نظام حقوقی به تفصیل واکاوی می

 . دکترین دادگاه نامناسب در حقوق پادشاهی متحده  2.1

دکترین دادگاه نامناسب ابتدا در حقوق اسکاتلند و سپس در حقوق انگلستان پذیرفته و اعمال شد. در ادامه، ابتدا رویکرد  

 شود.حقوق اسکاتلند در اعمال دکترین مذکور و سپس رویکرد حقوق انگلستان بررسی می

 . دکترین دادگاه نامناسب در حقوق اسکاتلند 2.1.1

گردد. ابتدا دکترین مزبور با عنوان به اوایل قرن هفدهم میلادی برمی  در حقوق اسکاتلندریشه دکترین دادگاه نامناسب  

های  تنها در مواردی که دادگاهگرفت. دکترین دادگاه ناصالح نهعنوان یک ایراد، مورد استفاده قرار میبه  1»دادگاه ناصالح« 

های اسکاتلند برای شد که دادگاهاسکاتلند فاقد صلاحیت رسیدگی به اختلاف بودند، بلکه در تمام مواردی نیز اعمال می

دادند  های اسکاتلند تشخیص میای بودند که دادگاهبودند. منظور از موارد اخیر دعاوی  2رسیدگی به اختلاف، »نامناسب« 

های  های نظام حقوقی دیگری ارتباط دارد و دادگاهکه با دادگاهکه ارتباط واقعی بین دعوا و اسکاتلند وجود ندارد، درحالی

های اسکاتلند از این قدرت صلاحدیدی برخوردار بودند که دعوا را موارد دادگاه  ترند. در ایناخیر برای رسیدگی مناسب

گرفت؛ اما از آن زمان، جای خود را  به اصطلاح  رد کنند. اصطلاح »دادگاه ناصالح« تا قرن نوزدهم مورد استفاده قرار می

با این توضیح که چنین    4داد. لحاظ لغوی بهتر مفاد این ایراد را نشان میداد؛ زیرا اصطلاح اخیر به   3»دادگاه نامناسب«

 5ایرادی بر مقتضیات تناسب مبتنی است نه بر فقدان صلاحیت.

های  ها صرفاً در دو نوع دعوا مورد پذیرش بود: دعاوی مربوط به شرکتشایان ذکر است که ایراد دادگاه نامناسب برای مدت

وضعیت تغییر کرد. دعوای   7م در جریان یک دعوا1892درهرحال در    6خارجی و دعاوی مربوط به اموال واقع در خارج.

گذاری در این کشور منعقد شده بود. خواهان،  مذکور مربوط به قراردادی بود که در آفریقای جنوبی و در خصوص سرمایه

وی    طور اتفاقی در اسکاتلند حضور داشت و خواهان توانست ابلاغیه را در اسکاتلند بهمقیم انگلستان بود و خوانده به

دانست. خوانده با طرح ایراد دادگاه نامناسب ادعا نمود   تسلیم کند. در نتیجه، دادگاه اسکاتلند خود را صالح به رسیدگی

صورت موقتی بوده و او قصد بازگشت به آفریقای جنوبی دارد. همچنین تمام دلایل اثبات دعوا  که اقامت او در اسکاتلند به

از جمله شهود، مدارک و اسناد در آفریقای جنوبی بودند. دادگاه بدوی ضمن پذیرش ایراد دادگاه نامناسب مقرر داشت  

 
1. Forum non-competens 
2. Inappropriate  
3. Forum non-conveniens 
4.  Zhenjie, Hu. “Forum Non Conveniens: An Unjustified Doctrine”, International Law Review, Volume 48, 

Issue 2, 2001, P 145;  

 . 22۶الروبی، پیشین، ص 
5.  Macadam v. Macadam, 11 M. 860 (Sess. Cas. 1873) (Scot), Brand, Ronald and Jablonski, Scott R. Forum 

Non Conveniens: History, Global Practice, and Future Under the Hague Convention on Choice of Court 

Agreements, Oxford University Press, 2007, PP 7-8;  

 . 227-22۶الروبی، پیشین، صص 
 :ک.ر. ۶

 Clements v. Macaulay, 4 M. 583, 593 (Sess. Cas. 1866) (Scot). 
7. Sim v. Robinow, (Sess. Cas. 1892) (Scot). 
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گونه دعاوی، ایراد دادگاه نامناسب پذیرفته خواهان با این ادعا که در این  1در تمام دعاوی، این ایراد مورد پذیرش است.

نیست، تجدیدنظرخواهی کرد. دادگاه تجدیدنظر ضمن تأیید رأی دادگاه بدوی اعلام کرد ایراد دادگاه نامناسب در تمام  

اینکه دادگاه متقاعد شود که دادگاه صلاحیت بر  دار دیگری وجود دارد که  انواع دعاوی مورد پذیرش است، »مشروط 

با این استدلال، دادگاه    2تری به دعوا رسیدگی کند«.طور مناسب تواند از منظر منفعت طرفین و مقتضیات عدالت بهمی

اسکاتلند از رسیدگی به اختلاف خودداری کرد. شایان ذکر است که اصول مقرر در این رأی تا به امروز بر اعمال ایراد 

های اسکاتلند به این رأی شود، دادگاهدادگاه نامناسب حاکم است و در تمام مواردی که ایراد دادگاه نامناسب مطرح می

  3کنند. اشاره می

شود و ملاک اعمال دکترین مزبور در نتیجه امروزه دکترین دادگاه نامناسب در حقوق اسکاتلند در تمام دعاوی اعمال می

 تر بداند. این است که دادگاه اسکاتلند، خود را نامناسب و دادگاه کشور دیگری را مناسب

 . دکترین دادگاه نامناسب در حقوق انگلستان 2.1.2

های انگلستان صلاحیت رسیدگی به دعوا دارند؛ اما دعوا با انگلستان  برای جلوگیری از آثار نامطلوب مواردی که دادگاه

اند که چنانچه قاضی  این رویکرد را پذیرفته   4م،1882های انگلستان از تاریخ رأی صادره در سال  ارتباطی ندارد، دادگاه

تواند دعوا را رد کند.  ضروری است، وی می  5انگلیسی تشخیص دهد که رد دعوا برای مقابله با »سوءاستفاده از فرایند« 

که خواهان ابلاغیه را در انگلستان به خوانده تسلیم کند  بنابراین درصورتی  عهده خوانده است.البته اثبات سوءاستفاده به

و برمبنای آن دادگاه انگلستان صلاحیت رسیدگی به دعوا پیدا کند، اما خوانده بتواند ثابت کند که اقامه دعوا علیه او در  

ز رسیدگی به دعوا انگلستان، تنها با هدف اضرار به وی بوده است، دادگاه انگلستان این قدرت صلاحدیدی را دارد که ا 

امتناع ورزد. در ابتدا رد صلاحیت تنها در فرض سبق طرح همان دعوا در دادگاه کشوری دیگر، ممکن بود. با این توضیح  

انگلیسی مطرح میکه درصورتی  ذکور توانست ثابت کند که دعوای مشد و خوانده میکه همان دعوا مؤخرا در دادگاه 

انگلیسی می  7یا »آزاردهنده«  6»ظالمانه« توانست دعوای مذکور را به نفع دادگاه خارجی، که همان دعوا  است، قاضی 

شد که  شده در دادگاه انگلیسی زمانی ظالمانه یا آزاردهنده محسوب میزودتر در آن مطرح شده، رد کند. دعوای اقامه

ثابت شود دعوای مطروحه در یکی از دو دادگاه، همان دعوا در دادگاه دیگر است و آرای صادره از هر دو دادگاه، مشابه  

پذیر است و در نتیجه دلیلی مشروع برای گونه دشواری امکانهم خواهند بود و همچنین اجرای آرای مذکور بدون هیچ

های انگلستان دریافتند که دعوایی که در دادگاه انگلستان  مرور، دادگاهاقامه مجدد همان دعوا در انگلستان وجود ندارد. به 

شود ممکن است ظالمانه و آزاردهنده باشد، حتی اگر همان دعوا قبلاً در دادگاه کشور دیگری مطرح نشده  مطرح می

اقامه شود، دادگاهنچه دعوای ظالمانه یا آزاردهندهباشد. در نتیجه چنا انگلستان  انگلستان میای در  توانند دعوای های 

 
 . 228الروبی، پیشین، ص . ۱

2. “Unless the court is satisfied that there is some other tribunal, having competent jurisdiction, in which 

the case may be tried more suitably for the interests of all the parties and for the ends of justice”, Brand and 

Jablonski, Op. Cit., PP 8-9 
 . 22۹همان، ص  .3

4. McHenry v Lewis (1882) 22 Ch D 397 (CA). 
5. Abuse of process 
6. Oppressive   
7. Vexatious    
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توان به دعوای برای مثال می 1مزبور را رد کنند؛ خواه همان دعوا سابقاً در دادگاه کشور دیگری مطرح شده باشد یا خیر.

م در یک دادگاه انگلیسی مطرح شد اشاره کرد. در این دعوا خواهان اسکاتلندی  1906که در    2»لوگن و بانک اسکاتلند« 

علیه بانک اسکاتلند و دو نفر اسکاتلندی و همچنین علیه یک تبعه انگلیسی اقامه دعوا کرد. خواهان توانست ابلاغیه دعوا 

دار شد. خواندگان ادعا کردند که دعوای  حیترا به شعبه بانک در لندن تحویل دهد و در نتیجه دادگاه انگلیسی، صلا

شود، اما دادگاه بدوی این ادعا را نپذیرفت.  مزبور با سوءاستفاده، اقامه شده و یک دعوای ظالمانه و آزاردهنده محسوب می

دنبال تجدیدنظرخواهی خواندگان، دادگاه تجدیدنظر ادعای آنها را پذیرفت و رأی دادگاه بدوی را تأیید نکرد. دادگاه  به

تجدیدنظر بیان داشت: تمام اوضاع و احوال مورد اتکای خواهان در اسکاتلند است و همچنین تمام دلایل مربوط به آنها  

انگلستان تنها با استناد به ظالمانه یا آزاردهنده بودن دعوا،    لین بار دادگاه در اسکاتلند موجود است. در این دعوا برای او

حال، مهم این است که خوانده دعوا  بااین  3. دعوا سابقاً در دادگاه کشور دیگری مطرح نشده بود  آن را رد کرد، گرچه همان

بتواند ثابت کند که دعوای موردنظر ظالمانه یا آزاردهنده است و قبول ایراد دادگاه نامناسب در دادگاه انگلیسی به ضرر  

 4گذارد.خواهان نخواهد بود. این امر بار اثبات سنگینی بر دوش خوانده می

دادگاه دکترین  اعمال  شرط  را  دعوا  بودن  آزاردهنده  یا  ظالمانه  اثبات  که  مهمی  دعاوی  از  توسط یکی  نامناسب  های 

در این دعوا به دلایل مختلفی از جمله اینکه قرارداد  است.  5اند، دعوای مشهور به سنت پیرهای انگلیسی دانستهدادگاه

موضوع اختلاف به اسپانیایی نوشته شده بود، قانون شیلی قانون حاکم بر عقد بود و حوادثی که منجر به اقامه دعوا شده  

تری بود؛ اما در نهایت بیان داشت  بود در شیلی رخ داده بود، دادگاه انگلستان اذعان داشت که دادگاه شیلی دادگاه مناسب

که این موارد دال بر این نیست که اگر دعوا توسط دادگاه انگلیسی رسیدگی شود، دعوا نسبت به خوانده ظالمانه محسوب 

سختگیرانه   6شود. می رویکرد  دعوا  این  در  دادگاه  بنابراین  دکترین  اعمال  درخصوص  اسکاتلند  رویکرد  با  قیاس  در  ای 

تر بودن دادگاه دیگر، شرط ظالمانه یا آزاردهنده بودن هم به شرایط اعمال اضافه  بر مناسبنامناسب اتخاذ شد و علاوه

  7شد. 

نقش مهمی در رشد اعمال دکترین دادگاه نامناسب ایفا کرد و    8م پرونده معروف به »آتلانتیک استار«1973در سال  

به تصادف کشتی هلندی آتلانتیک استار با یک  منجر به کاهش بار سنگین اثباتی بر دوش خوانده شد. این دعوا راجع 

های سرزمینی بلژیک بود. در اثر این تصادف، دو کشتی اخیر و بار  کشتی بلژیکی و یک کشتی هلندی دیگر در آب 

ها و  دنبال این حادثه، دعاوی متعددی توسط مالک هر دو کشتی و مالکین محمولهآنها غرق و دو نفر کشته شدند. به 

شده  بر دعوای مطرح شدگان علیه شرکت مالک کشتی آتلانتیک استار در دادگاه بلژیکی اقامه شدند. علاوه خانواده کشته 

آتلانتیک استار   تا کشتی  اقامه نمود  انگلستان  بلژیک، مالک کشتی غرق شده هلندی، دعوای دیگری در  در دادگاه 

ای سرزمینی انگلستان بود. خوانده ضمن طرح ایراد ه توقیف شود؛ زیرا در زمان اقامه دعوای اخیر، کشتی مذکور در آب 

ها  های لازم برای جبران خسارت خواهان دادگاه نامناسب در دادگاه انگلیسی مدعی بود او در دادگاه بلژیکی تمام تضمین

 
 . 23۱-232 صص همان، .۱

2. Logan v. Bank of Scotland, [1906] 1 K.B. 141 (C.A.). 
 ؛ 233همان، ص .3

Brand and Jablonski, Op. Cit., PP 11-13. 
 . 232الروبی، پیشین، ص  .4

5. St. Pierre v. South American Stores (Goth & Chaves), Ltd., (1936) 1 K.B 382 (C.A.). 
6. St. Pierre v. South American Stores (Goth & Chaves), Ltd., (1936) 1 K.B 382, 397-398 (C.A.). 
7. Brand and Jablonski, Op. Cit., P 13. 
8. The Atlantic Star, [1974] A.C. 436 (H.L.). 
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های انگلستان دعوا را رد نمایند، دعوای موردنظر طور که سابقاً بیان شد، برای اینکه دادگاه را ارائه کرده است. همان

استفاده اقامه شده و ظالمانه یا آزاردهنده باشد. همچنین خوانده باید ثابت کند که رد دعوا توسط دادگاه  باید با سوء 

به ورود ضرر به خواهان نخواهد شد.   این  ظاهراً  انگلستان منجر  با  این شرایط در دعوای مورد بحث وجود نداشت. 

کشتی  که  ایجاد  توضیح  برای  کافی  ارتباط  نتیجه  در  و  بوده  انگلستان  در  بود،  آن  توقیف  خواستار  خواهان،  که  ای 

تان ممکن بود صلاحیت برای دادگاه انگلستان وجود داشت. افزون بر این، عدم رسیدگی به دعوا توسط دادگاه انگلس 

جبران  ضرری  دعوا  خواهان  ازاینبه  کند.  وارد  دادگاه  ناپذیر  و  نپذیرفت  را  نامناسب  دادگاه  ایراد  بدوی  دادگاه  رو، 

به رأی دادگاه تجدیدنظر اعتراض کرد و خواستار   1»مجلس اعیان«تجدیدنظر نیز این رأی را تأیید کرد. خوانده دعوا در  

دلیل رعایت مقتضیات عدالت شد. مجلس اعیان اعلام داشت از آنجا که شرکت خوانده  پذیرش ایراد دادگاه نامناسب به 

هایی که ممکن است رأی صادره از دادگاه بلژیکی آن را مقرر کند، های لازم برای جبران تمام خسارت تمام تضمین 

رو، رد چنین دعوایی ارائه داده بود، دعوای توقیفی که در انگلستان اقامه شده از اهمیت چندانی برخوردار نیست. ازاین

این دعوا   به  ندارد و برعکس رسیدگی  برای خواهان هیچ مزیتی  این دعوا  زیرا  انگلستان موجه است؛  توسط دادگاه 

از آنجا که در این پرونده مجلس اعیان تفسیر موسعی از دعاوی ظالمانه   2کند. ضررهای قابل توجهی به خوانده وارد می 

توان گفت که مجلس اعیان در این پرونده به مفهوم دادگاه نامناسب در حقوق اسکاتلند  یا با سوءاستفاده پذیرفت، می 

   3طور ضمنی پذیرفت. نزدیک شد و آن را به 

اظهار داشت که توقیف رسیدگی دادگاه    4ای پذیرتری اتخاذ نمود و در پروندهم، مجلس اعیان رویکرد انعطاف1978در  

الاختیار باشد تا درخصوص انگلستان به یک دعوا، منوط به ظالمانه و آزاردهنده بودن دعوا نیست. قاضی انگلیسی باید تام

قبول یا رد دعوا تصمیم بگیرد. صلاحدید قاضی در این خصوص تنها مشروط به رعایت مقتضیات عدالت و ارتباط شدید  

   5یا ضعیف دعوا با انگلستان است.

دیور ابیدین  دعوای  در  به  6همچنین  اعیان  مجلس  تصادف،  از  ناشی  خسارت  مطالبه  رویکرد  درخصوص  اعمال  سمت 

به  ترکیه  دادگاه  شناسایی  و  مطروحه  امر  دکترین  به  توجه  ضمن  و  برداشت  گام  اسکاتلندی  دادگاه  غیرمضیق  عنوان 

 تر، توقف رسیدگی به دعوا در دادگاه انگلیسی را تأیید کرد.   مناسب

گردد. در برمی   7م به پرونده معروف به »اسپیلیادا«1987ترین تحول در اعمال دکترین دادگاه نامناسب در سال  مهم 

این پرونده مجلس اعیان تصریح نمود: »توقیف رسیدگی برمبنای دکترین دادگاه نامناسب تنها وقتی مجاز است که 

تر دادگاه دیگری وجود داشته باشد که هم صلاحیت رسیدگی دارد و هم رسیدگی به دعوا توسط آن دادگاه، مناسب 

 
1. House of Lords 

م به موجب »قانون اصلاح  200۹شایان ذکر است که در آن زمان مجلس اعیان بالاترین مرجع رسیدگی قضایی در انگلستان بود. از اول فوریه  

حقوق  ،  شیروی، عبدالحسینک:  .عالی« جایگزین مجلس اعیان گردید. ر ، »دیوان  ”Constitutional Reform Act, 2005“قانون اساسی«  
 .  ۱54، ص۱3۹2 ،تهران: سمت ،ویراست دوم ،یقیتطب 
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5. Brand and Jablonski, Op. Cit., PP 15-17. 
6. Abidin Daver [1984] A.C. 398 (H.L.). 
7. Spiliada Maritime Corp. v. Cansulex Ltd., [1987] A.C. 460 (H.L.). 
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نیز مجلس اعیان از این رویکرد پیروی کرد. در این پرونده، زوجین پس از ازدواج در    2م، در پرونده دیگری1988در سال  

فرانسه به انگلستان مهاجرت کردند؛ اما زوجه با فرزند مشترک به ایالات متحده رفت و شوهر به فرانسه بازگشت. زوج در  

ادگاه باید از صدور حکم پرداخت وجه به  دادگاه پاریس دعوای طلاق اقامه کرد و مدعی بود با توجه به تقصیر زوجه، د

قانون مدنی فرانسه خودداری کند. متعاقباً زوجه دعوای موازی در انگلستان اقامه کرد و  280ماده  1نفع زوجه طبق بند 

دلیل احتمال محرومیت زوجه از حقوق زوج ایراد دادگاه نامناسب را مطرح کرد. دادگاه بدوی و تجدیدنظر انگلستان به

ارتباط کافی با   با استناد به تابعیت فرانسوی طرفین، محل ازدواج و فقدان  ایراد را نپذیرفتند. اما مجلس اعیان  مالی، 

دادگاه دادگاهانگلستان،  صلاحیت  عدم  به  حکم  و  دانست  صالح  را  فرانسه  کرد. های  صادر  انگلستان  نتیجه،    3های  در 

های انگلستان از صلاحیت رسیدگی به اختلاف به نفع دادگاه فرانسوی عدول کردند؛ گرچه خواهان )زوجه( مدعی  دادگاه

 4بود رسیدگی توسط دادگاه فرانسوی منجر به محرومیت وی از حقوق مربوط به نفقه خواهد شد. 

توان گفت طبق رویه قضایی انگلستان، در تمام دعاوی که رابطه آنها با انگلستان ضعیف و دادگاه انگلیسی برای در نتیجه می 

اعمال دادگاه نامناسب    رادی ا تری برای رسیدگی به اختلاف وجود دارد،  وفصل اختلاف، نامناسب است و دادگاه مناسب حل 

  5شوند.طور ظالمانه و آزاردهنده اقامه می ای اختصاص ندارد که با سوءاستفاده یا به شود و پذیرش آن صرفاً به دعاوی می 

 . دکترین دادگاه نامناسب در حقوق ایالات متحده آمریکا 2.2

های ایالتی وجود داشت. در ایالات متحده آمریکا معیارهای متفاوتی برای اعمال دکترین دادگاه نامناسب توسط دادگاه

م هیچ معیاری در سطح فدرال برای اعمال دکترین دادگاه نامناسب وجود نداشت. در این قسمت 1947حال، تا سال  بااین

 
1. “[A] stay will only be granted on the ground of forum non conveniens where the court is satisfied that 

there is some other available forum, having competent jurisdiction, which is the appropriate forum for the 

trial of the action”, Brand and Jablonski, Op. Cit., P 21; Burke, John. “Foreclosure of the Doctrine of Forum 

Non Conveniens under the Brussels I Regulation: Advantages and Disadvantages”, The European Legal 

Forum, Volume 3, 2008, P  122. 
2. De Dampierre v. De Dampierre, [1988] 1 A.C. 92 (H.L.). 

 . 238الروبی، پیشین، ص  .3
4. Brand and Jablonski, Op. Cit., P 23. 

  یکشورها  یهادادگاه نامناسب توسط دادگاه   نیمسئله امکان اعمال دکتر  ،اروپا  هیاتحاد  در  انگلستان  تیدوران عضو  درذکر است که    انیشا  .5
  ی هادادگاه   توسط  نامناسب  دادگاه  نیدکتر  اعمال  رشیپذ  عدم  ای  رشیپذ  مورد  در  اروپا  هیاتحاد  یحقوق  نظام.  است  شده  مطرح  هیاتحاد  عضو

 Owusu v“به »اوسو و جکسون«  معروف هدر پروند ۱۹۶8بروکسل مصوب   ونیندارد. در زمان اعمال کنوانس یحیحکم صر عضو، ی کشورها

Jackson [2005] ECR I-1383” در سال گرفت قرار توجه  مورد عضو یکشورها یهادادگاه دادگاه نامناسب توسط  نیمسئله اعمال دکتر .
به نفع    تیرد صلاح  یدادگاه نامناسب برا  نیاست، اعمال دکتر  میکه مادام که خوانده در انگلستان مق  نمود  اعلاماروپا    یدادگستر  وانیم، د2005
اروپا20۱۶سال    در.  است  متعارض  بروکسل  ونی کنوانس  احکام   با  ثالث  کشور  یهادادگاه  مقرره  اعمال  زمان  در  و     دیجد  کیبروکسل    ییم 

اعلام    ”Lungowe v Vedanta Resources Plc [2016] EWHC 975 (TCC)“انگلستان در پرونده    یدادگاه عال  زین(1215/2012)
 و  نامناسب  دادگاه  نیدکتر   اعمال  از  مذکور  دادگاه  جهینت  در.  الاجراست»اوسو و جکسون« لازم   یدر دعوا  یدادگستر  وانیصادره از د  یکرد که رأ

  یخوددار  گریکشور د  یهادادگاه   نفع  به(  خوانده  اقامت  محل  دادگاه   تی)صلاح  دیجد  کی  بروکسل  مقرره  4  ماده  بر  یمبتن  تیصلاح  از  عدول
مقررات    اکنوناروپا اعلام کرد و    هدولت انگلستان رسماً تصمیم خود را برای خروج از اتحادی  20۱7مارس    2۹در تاریخ    ،نمود. شایان ذکر است

  ک:.مذکور ر یدعاو مطالعه درباره  یبرا. ستین الاجراکشور لازم ن یاروپا در ا هیاتحاد ینظام حقوق
Cuniberti, Gilles. “Forum non conveniens and the Brussels Convention”, International & Comparative Law 

Quarterly, Volume 54, Issue 4, 2005, PP 973-974; Aristova, Ekaterina. “Jurisdiction of The English Courts 

over overseas Human Rights Violations”, The Cambridge Law Journal, Volume 75, Issue 3, 2016, PP  468-

471. 
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گیرند؛ زیرا دکترین دادگاه  م مورد بررسی قرار می1981م و  1947های  عالی ایالات متحده در سالدو رأی صادره از دیوان 

شود بر این دو رأی مبتنی است. رأی اول درمورد دعوای  های ایالات متحده اعمال مینامناسب که امروزه توسط دادگاه

المللی صادر شده است. در همین راستا در ادامه ابتدا اعمال دکترین دادگاه  داخلی و رأی دوم درخصوص دعوای بین

شود. از آنجا که آرای مذکور تأکید  المللی واکاوی مینامناسب در دعاوی داخلی و سپس اعمال این دکترین در دعاوی بین

پایان این قسمت، تحلیل    ای بهره ببرند، در دارند که قضات در اعمال دکترین دادگاه نامناسب باید از تحلیل دومرحله 

 شود.  مزبور بیان می

 . اعمال دکترین دادگاه نامناسب در دعاوی داخلی2.2.1

ایالات متحده تصمیم گرفت که    2عالی« برای اولین بار »دیوان 1م در پرونده معروف به »گلف اویل و گیلبرت«1947در  

تواند بر مبنای دکترین دادگاه نامناسب، دعوا را به نفع داری برای رسیدگی به یک اختلاف میدادگاه ایالتی صلاحیت

  4و شرکتی در »پنسیلوانیا«  3به اختلاف بین یک فرد ساکن ایالت »ویرجینیا« دادگاه ایالتی دیگر رد کند. دعوای مزبور راجع 

بود. شرکت مذکور هم در ویرجینیا و هم در نیویورک فعالیت تجاری داشت. ارتباط اختلاف با نیویورک، صلاحیت شخصی 

رو خواهان، دعوا را در دادگاه نیویورک مطرح نمود. خواهان مدعی بود تقصیر خوانده برای دادگاه نیویورک ایجاد کرد. ازاین

سوزی ساختمان مخزن یا انبار کالا در ویرجینیا شده و ساختمان مزبور نابود شده است. خوانده ایراد )شرکت( باعث آتش

تری برای رسیدگی به دعوا است. دادگاه بدوی نیویورک دادگاه نامناسب مطرح و ادعا نمود دادگاه ویرجینیا دادگاه مناسب

عالی رأی دعوا را برمبنای دکترین دادگاه نامناسب رد نمود. دادگاه تجدیدنظر رأی دادگاه بدوی را تأیید نکرد، اما دیوان

که بیش از یک دادگاه برای رسیدگی وجود داشته عالی صراحتاً ابراز داشت درصورتیدیوان  5دادگاه بدوی را تأیید کرد. 

عالی همچنین دیوان 6باشد، دادگاهی که دعوا در آن مطرح شده این صلاحدید یا اختیار اساسی را دارد که دعوا را رد کند.

 کند تا بر مبنای آن دعوا را رد کند،امکان اعمال دکترین دادگاه نامناسب را بررسی می  که دادگاه تأکید نمود هنگامی

که پاسخ، مثبت باشد، دادگاه در  ابتدا باید به این سؤال پاسخ دهد که آیا دادگاه دیگری وجود دارد یا خیر؟ درصورتی

پاسخ دهد که آیا تعادل یا توازن منافع عمومی و خصوصی در رسیدگی به دعوای موردنظر، مستند  سؤال  ادامه باید به این  

نیز مثبت باشد،  سؤال  که پاسخ به این  درصورتی   7دهد تا دعوا را به نفع دادگاه دیگری رد کند؟کافی به دادگاه ارائه می

که دعوا در  عالی این است که درصورتی تر رد کند. در نتیجه، دیدگاه دیوانتواند دعوا را به نفع دادگاه مناسبدادگاه می

مناسب دیگری  ایالت  دادگاه  اما  شود  مطرح  ایالت  یک  اول میدادگاه  دادگاه  باشد،  اختلاف  به  رسیدگی  برای  تواند  تر 

  8برمبنای دکترین دادگاه نامناسب، دعوا را به نفع دادگاه اخیر رد کند. 

 
1. Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947). 
2. Supreme Court 
3. Virginia 
4. Pennsylvania 
5. Hill, Op. Cit., PP 13-14. 
6. Brand and Jablonski, Op. Cit., P 45.    
7. Hill, Op. Cit., P 15.   

آنها   تر است که بههای پایینعالی اصول حقوقی را مقرر نماید، این اصول به منزله رهنمودی برای دادگاه که دیواندرصورتی شایان ذکر است    .8
 ک:  .. رآور نیستاما برای آنها الزام  ؛برخورد کنند له حقوقی بایدئدهد چطور با یک مسنشان می

Ibid, P 13.  
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 المللی. اعمال دکترین دادگاه نامناسب در دعاوی بین2.2.2

عالی ایالات متحده در صوص اعمال دکترین دادگاه  ، رویکرد دیوان1م در دعوای »پایپر ایرکرافت و رینو« 1981در سال  

در »دادگاه ایالتی    2های اسکاتلندی دعوای »قتل خطا«المللی نمایان شد. در این دعوا خواهان نامناسب در دعاوی بین

اقامه کردند که سازنده ملخ هواپیمایی بودند که سقوط کرد و    4علیه دو شرکت آمریکایی »پایپر و هارتزیل«  3کالیفرنیا«

ها درصدد اقامه دعوا در دادگاهی بودند که قوانین آن از لحاظ شناسایی  ها شد. خواهانمنجر به مرگ وابستگان خواهان

دعوای مذکور به    5مسئولیت خواندگان و امکان اقامه دعوا علیه آنان و جبران خسارت، منافع آنها را بیشتر تأمین کند. 

ارجاع شد. خواندگان ضمن طرح ایراد   7و سپس به »دادگاه منطقه فدرال پنسیلوانیا«  6»دادگاه منطقه فدرال کالیفرنیا« 

دادگاه نامناسب از دادگاه خواستند که دعوا را برمبنای دکترین دادگاه نامناسب رد کند. در این خصوص دادگاه مذکور  

های  عالی در پرونده »گلف اویل و گیلبرت« پرداخت و اظهار داشت دادگاهبینی شده توسط دیوان به بررسی معیار پیش

ترند؛ گرچه قانون اسکاتلند منفعت های دیگری هستند که برای رسیدگی به اختلاف موردنظر مناسباسکاتلند دادگاه

های اسکاتلند، خواندگان نیز  عنوان شرط لازم برای رد دعوا به نفع دادگاهها قائل است. همچنین به کمتری برای خواهان 

های مذکور را کاملاً  های اسکاتلند ساقط کردند و صلاحیت دادگاهحق قانونی خود را در هرگونه ایراد به صلاحیت دادگاه

ا قانون  رسد؛ زیرنظر نمیپذیرفتند. در مقابل، دادگاه تجدیدنظر اظهار نمود رد دعوا در این اوضاع و احوال، مناسب به

عالی این عقیده که تفاوت در قانون ماهوی بتواند حال، دیوانبااین ها قائل است.اسکاتلند منفعت کمتری برای خواهان

عالی تأکید نمود که رد دعوا  دیوان   8مانعی از اعمال دکترین دادگاه نامناسب و در نتیجه مانع رد دعوا گردد را نپذیرفت. 

شود، برای جبران  برمبنای دکترین دادگاه نامناسب، ممکن است گرچه قانون دادگاه دیگری که به نفع آن دعوا رد می

عالی بیان داشت سؤالی که در هنگام اعمال دکترین دادگاه نامناسب مطرح  دیوان  9تر باشد.ها نامناسبخسارت خواهان

تر است؟ نه اینکه آیا شود، این است که آیا دادگاه دیگری برای رسیدگی به دعوا وجود دارد؟ و آیا این دادگاه مناسبمی

عالی اذعان داشت که این بدان معنا نیست که تفاوت در  حال، دیوانبااین 10این دادگاه چارچوب حقوقی مشابهی دارد؟ 

به نباید  ماهوی  که قانون  داد  ادامه  و  شود  گرفته  درنظر  نامناسب،  دادگاه  تعیین  و  توجیه  و  تحلیل  در  عاملی  عنوان 

بخش نباشد و گویی هیچ شیوه جبرانی  که جبران خسارت در دادگاه دیگری بوضوح نامناسب بوده یا رضایت»درصورتی

ای ممکن  نحو اساسی مدنظر قرار گیرد؛ در این خصوص دادگاه منطقهتواند بهوجود ندارد، این تغییر نامطلوب در قانون می

 
1. Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S. 235 (1981). 
2. Wrongful death 
3. California state court   
4. Piper and Hartzell 
5. Brand and Jablonski, Op. Cit., P 50. 
6. California federal district court 
7. Pennsylvania federal district court 

 عالی چنین مقرر کرد:  در این خصوص دیوان. 8
“The Court of Appeals erred in holding that plaintiffs may defeat a motion to dismiss on the ground of 

forum non conveniens merely by showing that the substantive law that would be applied in the alternative 

forum is less favorable to the plaintiffs than that of the present forum. The possibility of a change in 

substantive law should ordinarily not be given conclusive or even substantial weight in the forum non 

conveniens inquiry”. 
9. Ibid, P  51. 
10. Tate, Christopher. “American Forum Non Conveniens in Light of the Hague Convention on Choice-of-

Court Agreements”, University of Pittsburgh Law Review, Volume 69, Issue 1, 2007, P 170. 



 1404 تابستان ، 2، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
233 

 

   1است به این نتیجه برسد که رد دعوا به نفع عدالت نخواهد بود«.

عالی دکترین دادگاه نامناسب را صراحتاً پذیرفته است و همان معیاری را که برای المللی نیز دیوان بنابراین، در دعاوی بین

 المللی نیز اعمال کرده است. اعمال دکترین دادگاه نامناسب در دعاوی داخلی پذیرفته، در دعاوی بین

 ای برای اعمال دکترین دادگاه نامناسب . تجزیه و تحلیل دومرحله2.2.3

خواهد برمبنای  عالی ایالات متحده درمورد اعمال دکترین دادگاه نامناسب، دادگاهی که میطبق آرای صادره از دیوان 

ای  دکترین مزبور از صلاحیت رسیدگی به اختلاف به نفع دادگاه دیگری عدول کند، باید از یک تجزیه و تحلیل دومرحله

دیگری برای رسیدگی به دعوا وجود دارد؟ اگر   2کند آیا دادگاه »مناسب« پیروی کند. در مرحله اول، دادگاه بررسی می

دهد که آیا تعادل بین »عوامل منفعت عمومی  شود و به این سؤال پاسخ میپاسخ مثبت باشد، دادگاه وارد مرحله دوم می

نیز مثبت باشد، دادگاه درباره عدول از صلاحیت رسیدگی به  سؤال  که پاسخ به این  محقق است؟ درصورتی  3و خصوصی«

رو، در این مطلب در ابتدا شرط »وجود دادگاه مناسب دیگر« و سپس  گیرد. ازاینتر تصمیم میدعوا به نفع دادگاه مناسب

 شود.»بررسی عوامل منفعت خصوصی و عمومی« و تعادل آنها بررسی می

 . بررسی وجود دادگاه مناسب دیگر 2.2.3.1

خواهد از رسیدگی به دعوا به نفع دادگاه دیگری عدول کند، باید از وجود دادگاه مناسب دیگر اطمینان  دادگاهی که می

دار دیگر« و »بررسی مناسب  یابد. بنابراین بررسی این مسئله مشتمل بر دو قسمت است: »بررسی وجود دادگاه صلاحیت

 بودن آن دادگاه برای رسیدگی به اختلاف موردنظر«.

 . وجود دادگاه صلاحیتدار دیگر  2.2.3.1.1

خواهد بر مبنای دکترین دادگاه نامناسب از صلاحیت رسیدگی به اختلاف به نفع دادگاه دیگری عدول کند، دادگاهی که می 

شده در آن، بر اطمینان از وجود دادگاه دیگر و صالح بودن آن دادگاه، باید اطمینان حاصل کند که خوانده دعوای اقامه علاوه 

طور که در بررسی دعوای »پایپر ایرکرافت و رینو« گفته شد، برای تأکید به صلاحیت آن دادگاه دیگر ایراد نخواهد کرد. همان 

تواند از خواهد از صلاحیت خود عدول کند می شود، دادگاهی که می بر صلاحیت دادگاه دیگری که به نفع آن عدول می 

نه ایراد نسبت به صلاحیت دادگاه دیگری خوانده )که ایراد دادگاه نامناسب مطرح نموده( بخواهد که حق خود را در هرگو 

 تا خوانده نتواند به صلاحیت دادگاه اخیر ایراد کند و به خواهان ضرر رساند.   4ساقط کند و صلاحیت آن دادگاه را بپذیرد

 . مناسب بودن دادگاه دیگر 2.2.3.1.2

دار دیگری برای رسیدگی به اختلاف وجود دارد، در ادامه باید مطمئن پس از اینکه دادگاه اطمینان یافت دادگاه صلاحیت 

عالی دارِ دیگر برای رسیدگی به دعوا مناسب است. در دعوای »پایپر ایرکرافت و رینو«، دیوان شود که آن دادگاه صلاحیت 

 
1. “If the remedy provided by the alternative forum is so clearly inadequate or unsatisfactory that it is no 

remedy at all, the unfavorable change in law may be given substantial weight; the district court may 

conclude that dismissal would not be in the interests of justice”, Brand and Jablonski, Op. Cit., P 51. 
2. Adequate  
3. Private and public interest factors 
4. Hill, Op. Cit., PP 18-19. 
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 ]رسیدگی توسط آن دادگاه [معیاری برای مناسب بودن وضع کرد و بیان داشت دادگاه دیگر در صورتی نامناسب است که » 

دهد«. همچنین در همین دعوا بخش نباشد که گویی هیچ شیوه جبرانی ارائه نمی وضوح نامناسب بوده یا رضایت چنان به 

از شیوه جبرانی دیوان  ندارد که خواندگان  عالی تأکید نمود دادگاه اسکاتلند دادگاه مناسبی است؛ زیرا »این خطر وجود 

ای با آنها رفتار شود«. با توجه به این رأی، روشن است معیار دقیقی برای تشخیص مناسب طور غیرمنصفانه محروم شوند یا به 

دهد تا درمورد مناسب بودن می   ای تر قدرت صلاحدیدی گسترده های پایین عالی به دادگاه بودن دادگاه وجود ندارد. دیوان 

   1شود.دادگاه دیگر تصمیم بگیرند که بدون تردید، این امر منجر به بروز تعارض در اعمال این دکترین می 

 . بررسی عوامل منفعت خصوصی و عمومی  2.2.3.2

خواهد بر مبنای دکترین دادگاه نامناسب از صلاحیت رسیدگی به اختلاف عدول کند مطمئن  پس از اینکه دادگاهی که می

شود: آیا دعوا شد که دادگاه صلاحیتدار مناسب دیگری برای رسیدگی به اختلاف وجود دارد، وارد مرحله دوم بررسی می

، دادگاه باید به عوامل  سؤالرا به نفع دادگاه مناسب دیگری رد کند یا به رسیدگی خود ادامه دهد؟ برای پاسخ به این  

 توجه کند. -مورد اشاره در دعوای »گلف اویل و گیلبرت«-منفعت خصوصی و عمومی  

 . عوامل منفعت خصوصی  2.2.3.2.1

شود.  های دادرسی میجویی در هزینهاند که توجه به آنها باعث تسهیل و صرفه عواملی منظور از عوامل منفعت خصوصی 

که متمرکزند. درصورتی  5یا »معاینه محل«  4»اسناد«  3همانند »شهود«،  2این عوامل غالباً بر »دسترسی به ادله اثبات«

کننده به دعوا، محلی نباشد که ادله اثبات دعوا در آن است، دادگاه مذکور نسبت به طرفین اختلاف، دادگاه رسیدگی

یا دسترسی به ادله مذکور دشوار یا غیرممکن   ابدییم  شیافزا  یدادرس  یهانه یهزشود؛ زیرا  دادگاهی نامناسب محسوب می

عنوان مثال هزینه احضار شهود در زمان اقامه دعوای »گلف اویل و گیلبیرت« بسیار مورد توجه قرار گرفت. البته  است. به

های دادرسی را  صورت برخط، شهادت داده و هزینه توانند بهامروزه با توجه به توسعه ارتباطات الکترونیکی، شهود می

انی  کاهش دهند. یکی دیگر از عوامل منفعت خصوصی چگونگی دسترسی آسان به ادله اثبات دعوا است. این عامل زم

کند که دلیل اثبات، عنصری فیزیکی است و در جایی قرار دارد که انتقال آن به محل دادگاه  اهمیت بیشتری پیدا می

حال،  مانده ساختمان انبار کالا که دلیل اقامه دعوای »گلف اویل و گیلبیرت« بود. بااینپذیر نیست؛ همانند آثار باقیامکان

به  درصورتی  اسناد  امروزه  زیرا  اثبات، کمتر است؛  اهمیت توجه به محل وجود دلیل  باشد،  اسناد  اثبات دعوا  که دلیل 

منتقل می دیگر  به کشور  از کشوری  درصورتیسادگی  بنابراین  در  شوند.  دعوا  باشد، طرح  اسناد  دعوا  اثبات  دلیل  که 

در موردی که دادگاه باید   شود که دادگاه مذکور نامناسب محسوب شود. همچنیندادگاهی دور از محل اسناد باعث نمی

از مکانی یا ساختمانی بازدید کند، اگر محل دادگاه دور از محلی باشد که معاینه آن لازم است، دادگاه مذکور نامناسب  

شود. عامل دیگر منفعت خصوصی که در دعوای »گلف اویل و گیلبرت« به آن اشاره شد، »تمام مشکلات  محسوب می

پذیر است و درمورد ارزیابی  است. بدون تردید »تمام مشکلات عملی دیگر« یک عبارت موسع و انعطاف  6عملی دیگر«

 
1. Ibid, P 19. 
2. The access to sources of proof 
3. Witnesses  
4. Documents 
5. View of premises  
6. All other practical problems 
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  1دهد. ها میای به دادگاهعوامل منفعت خصوصی اختیار گسترده 

 . عوامل منفعت عمومی  2.2.3.2.2

شوند.  کننده و هم جامعه میاند که باعث ایجاد دشواری هم برای دادگاه رسیدگیمنظور از عوامل منفعت عمومی عواملی

اداری«،»دشواری  در  2های  منصفه«،   3ها«، دادگاه »ازدحام  هیئت  دادرسی«  4»تکلیف  در  محلی  »تعارض    5»منفعت  و 

شود تا چه میزان شوند. منظور از بررسی منفعت عمومی این است که ارزیابی  از این دسته عوامل محسوب می  6قوانین« 

از  حمایت  مذکور،  عوامل  به  توجه  از  هدف  آورد.  خواهد  بار  به  دشواری  موردنظر  دادگاه  و  جامعه  به  نسبت  دعوایی 

هاست تا با تراکم و ازدحام دعاوی مواجه نشوند. منافع جامعه نیز در این خصوص مورد توجه است. با این توضیح دادگاه

های آن کشور به دعاوی مربوط به آن جامعه رسیدگی کنند و شهروندانش بار  که منفعت جامعه در این است که دادگاه

سنگین رسیدگی به دعاوی غیرمرتبط با آن جامعه را در قالب هیئت منصفه بر دوش نکشند. یکی دیگر از عوامل منفعت  

عالی در دعوای »پایپر ایرکرافت و رینو« به آن اشاره کرد، مسئله تعارض قوانین است. با این توضیح که عمومی که دیوان

شود و قاضی  کند منجر به اعمال قانون کشور دیگری  ممکن است قواعد حل تعارض قوانین که دادگاه آمریکایی اعمال می

رو،  آمریکایی ملزم به اجرای قانون خارجی شود. اصولاً قضات متخصص اعمال قوانین ملی کشور خودشان هستند؛ ازاین

تر خواهد  کیفیت استدلال حقوقی دادگاه در صورت اعمال یک قانون خارجی در مقایسه با اعمال قانون ملی خود پایین

سمت اجرای قانون خارجی سوق دهد، این  شده در دادگاه آمریکایی، قاضی را بهبه این ترتیب، چنانچه دعوای مطرح  7بود.

 هم از عوامل منفعت عمومی است که در کنار عوامل دیگر ممکن است به نامناسب بودن دادگاه منجر شود.   

دهد  عالی به آنها اشاره شد، نشان میشایان ذکر است که بررسی عوامل منفعت عمومی و خصوصی که در دو رأی دیوان 

کدام از این عوامل به منزله  پذیر نیست. همچنین هیچاهمیت، مهم و بسیار مهم امکانتفکیک عوامل مذکور به عوامل کم

عالی فهرستی  یک عامل خاص تلقی نشده تا به آن وزن و توجه بیشتری اعطا شود. در دعوای »گلف اویل و گیلبرت« دیوان 

از تمام عوامل منفعت خصوصی و عمومی را ارائه و تأکید کرد که به تمام آنها باید توجه داشت. در دعوای »پایپر ایرکرافت  

ب، تمام عوامل منفعت خصوصی  عالی اعلام کرد که در هنگام بررسی امکان اعمال دکترین دادگاه نامناسو رینو« نیز دیوان 

پذیری در اعمال دکترین دادگاه نامناسب سبب شده  و عمومی باید مورد توجه قرار گیرند. همچنین بیان داشت انعطاف

ازاین  ارزشمند شود.  این دکترین بسیار  یا کمتری در عالی به هیچرو، دیواناست که  بیشتری  این عوامل وزن  از  کدام 

 و معتقدست همه آنها به یک اندازه باید مورد توجه قرار گیرند.   8مقایسه با عوامل دیگر اعطا نکرده است

 
1. Ibid, P 20. 
2. Administrative difficulty  
3. Congestion of the courts 
4. Jury duty 
5. Local interest in the trial 
6. Conflict of laws 
7. Ibid, PP 20-21. 
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8. Hill, Op. Cit., P 21. 
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 . شرایط اعمال دکترین دادگاه نامناسب 3

دهد اعمال  بررسی پیشینه اعمال دکترین دادگاه نامناسب در نظام حقوقی اسکاتلند، انگلستان و ایالات متحده نشان می

دکترین مذکور منوط به تحقق دو شرط است: اولاً، دادگاهی که دعوا در آن اقامه شده خود را نامناسب بداند و ثانیاً،  

   1تر بداند. دادگاه دیگری را برای رسیدگی به دعوا مناسب

 کننده به دعوارسیدگی  . نامناسب بودن دادگاه3.1

که دادگاه خود را برای رسیدگی به اختلاف، نامناسب بداند، توانایی دارد رسیدگی  طور که سابقاً بیان شد، درصورتیهمان

شود این است که عامل یا عوامل مدنظر دادگاه برای تشخیص به دعوا را متوقف یا کلا دعوا را رد کند. سؤالی که مطرح می

دهد دادگاه  مناسب یا نامناسب بودن برای رسیدگی چیست؟ بررسی حقوق اسکاتلند، انگلستان و ایالات متحده نشان می

اجرای عدالت؛ سهولت در رسیدگی به  در این مورد به چند عامل مهم مانند میزان ارتباط اختلاف با کشور دادگاه؛ حسن

از این عوامل و بازتاب    کند. بررسی هریکنیت یا سوءنیت خواهان و منافع طرفین توجه میوفصل آن؛ حسندعوا و حل

 لا نیازمند نوشتار مجزایی است.  های کامنآن در رویه قضایی نظام

 تر برای رسیدگی به دعوا . وجود دادگاهی مناسب3.2

طورکه در بررسی پیشینه تاریخی دکترین دادگاه نامناسب گفته شد، در حقوق اسکاتلند، انگلستان و ایالات متحده  همان

تر برای رسیدگی به اختلاف، شرط اصلی امکان اعمال دکترین دادگاه نامناسب است. بنابراین، اگر  وجود دادگاه مناسب

کند تا دادگاه از صلاحیت رسیدگی به  تنهایی کفایت نمیبداند، این امر بهنامناسب دادگاه خود را برای رسیدگی به دعوا 

تری برای رسیدگی به دعوا وجود دارد.  بر آن، دادگاه باید مطمئن شود که دادگاه مناسبدعوا عدول کند، بلکه علاوه

تر،  د بر صلاحیت دادگاه مناسبتر دیگری برای رسیدگی به دعوا، برای تأکی بر وجوب اطمینان از وجود دادگاه مناسبعلاوه

می که  از  دادگاهی  است  ممکن  کند،  عدول  دعوا  به  رسیدگی  از صلاحیت  نامناسب  دادگاه  دکترین  مبنای  بر  خواهد 

ای که ایراد دادگاه نامناسب را مطرح کرده بخواهد که حق خود را در طرح هرگونه ایرادی نسبت به صلاحیت خوانده

 تر اسقاط کند.  دادگاه مناسب

تر، شرط اصلی برای  گرچه همانند حقوق اسکاتلند و انگلستان، در حقوق ایالات متحده نیز شرط وجود دادگاه مناسب

دادگاه   دعاوی،  از  یکی  در  اما  دعواست؛  رد  و  نامناسب  دادگاه  دادگاه  متحده    الاتیااعمال دکترین  مبنای دکترین  بر 

کرد،؛درحالی رد  را  دعوا  مناسبنامناسب  دادگاه  وجود  شرط  دولت که  توسط  مذکور  دعوای  گرفت.  نادیده  را  دیگر  تر 

م( و خانواده  1979ه.ش/1357جمهوری اسلامی ایران علیه محمدرضا پهلوی )آخرین پادشاه ایران قبل از انقلاب سال  

نوامبر   در  شد.  اقامه  نیویورک  دادگاه  در  بیمارستان1979وی  از  یکی  در  همسرش  با  همراه  پهلوی  محمدرضا  های  م 

نیویورک درحال معالجه بیماری خود بود. دولت ایران حضور وی در نیویورک را فرصت مناسبی برای اقامه دعوا علیه وی  

 
اسکاتلند،    یاز سه نظام حقوق  کیهر  یبرا  جداگانه  صورتبهدادگاه نامناسب    نینوشتار، دو شرط اعمال دکتر  نیا  ادامه   در  است  توجه  انیشا  .۱

  مزبور   نیدکتر  اعمال  ی برا  شرط  دو   نیا  تحقق  لزوم  درخصوص  یکل  طورهب  باًیتقر  چراکه  ؛ردیگینم  قرار  یبررس  موردمتحده    الاتیانگلستان و ا
  ییقضا  هیرو .  ردیگیمورد توجه قرار م   یسه نظام حقوق  نیدر ا  کسانی  کاملاً   طوره ب  مزبور   شرط  دو   که  ستین  معنا  بدان  نیا  اما  دارد،  وجود  نظراتفاق

  در   مطالعه یبرا. دهدیم  نشان را مزبور  نیدکتر  اعمال نحوه یحت  و  مزبور شروط  تحقق بر مؤثر  عواملدر خصوص  یاختلافات لاکامن  ی کشورها
 : ک.ر اختلافات  نیا خصوص

Brand and Jablonski, Op. Cit., PP 7-73.  
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علیه وی و خانواده از دادگاهدانست و لذا  ایران مدعی بود که  اش در یکی  اقامه دعوا نمود. دولت  ایالت نیویورک  های 

صورت نامشروع استفاده و بسیاری از اموال محمدرضا پهلوی و خانواده وی در زمان حکومت پهلوی از اموال مردم ایران به 

اند. جمهوری اسلامی ایران از دادگاه عالی ایالت نیویورک درخواست کرد های خارجی منتقل کردهمردم ایران را به بانک

های نیویورک اش از ایران بصورت غیرقانونی خارج و به بانککه در خصوص استرداد اموالی که محمدرضا پهلوی و خانواده

برای رسیدگی  منتقل کرده نامناسب  را دادگاه  به اختلاف دانست. دادگاه در  اند، حکمی صادر کند. دادگاه مزبور خود 

کدام از آنها مقیم نیویورک نیستند. های دعوا، خارجی هستند و هیچتوجیه نامناسب بودن خود اعلام داشت: »تمام طرف

فصل دعوا مستلزم بررسی مفصل اداره مالی دولت ایران در زمان حکومت محمدرضا پهلوی است که  وافزون بر این، حل

های  دادگاه قادر به انجام چنین امری نیست؛ لذا رابطه واقعی بین دعوا و نیویورک وجود ندارد تا بتوان صلاحیت دادگاه

دادگاه نامناسب    نیدکتر  یبر مبنا  ندتواننمی  ورکیوی ن  یهادادگاهنیویورک را توجیه نمود«. دولت ایران با این استدلال که  

، در دادگاه تجدیدنظر به رأی دادگاه  دکر  اقامهبتوان دعوا را در آن  وجود ندارد که    یگریدادگاه د  رایز  ؛ند یدعوا را رد نما

رأی دادگاه بدوی اظهار داشت: »گرچه وجود دادگاه دیگری برای رسیدگی   د ییتأعالی اعتراض کرد. دادگاه تجدیدنظر با 

به دعوا مسئله بسیار مهمی است و باید در بررسی امکان اعمال دکترین دادگاه نامناسب درنظرگرفته شود، اما فقدان این  

 1باشد...«. نفسه باعث الزام دادگاه برای رسیدگی به دعوا نمیدادگاه دیگر، فی

تر برای رسیدگی به دعوا را نادیده  شایان ذکر است گرچه در این رأی دادگاه ایالات متحده شرط وجود دادگاه مناسب

القاعده برای اعمال دکترین دادگاه نامناسب دادگاهی که دعوا در آن اقامه گرفت؛ اما این امر کاملاً استثنایی است و علی

شده باید خود را برای رسیدگی به دعوا نامناسب بداند و دادگاه کشور دیگری وجود داشته باشد که برای رسیدگی به  

 تر باشد.  دعوا مناسب

 . بررسی رویکرد حقوق ایران درباره اعمال دکترین دادگاه نامناسب4

  ی هادادگاه  اگروجود دارد که    دگاهید  نیا  رسدیم  نظره ب  ران،یا  حقوق   در  نامناسب  دادگاه  نیدکتر  اعمال  امکان  درباره

به دعوا را به نفع    ی دگیرس  تیدادگاه نامناسب صلاح  نیدکتر  یبرمبنا  توانندینم  دارند  دعوا  به  یدگیرس   تیصلاح  رانیا

متقارن    تیدر صلاح  ران،یا  ی مدن   ینظام دادرس  »در  :اندگفته  یبرخخصوص    ن ی. در اندن کرد    گر ید  کشور  ترمناسبدادگاه  

. ماده  است کنندهیدگ یرسدادگاه صالح با دادگاه  صیدادگاه مناسب به انتخاب خواهان واگذار شده است، اما تشخ نییتع

  آن   به  که  ییدعوا  به  نسبت  دادگاه،   هر   تیصلاح  عدم ای  تیصلاح  صی»تشخ:  داردیممقرر    ی مدن  یدادرس  نییقانون آ  26

  دارد   دعوا  به  یدگیرس   در  خود  یستگیشا  احراز  به  نسبت  دادگاه  که  یاریاخت...«.  است  دادگاه  همان  با  است  شده  رجوع

  از  تواندینم   و  است  مکلف  ی دگیرس  به   دادگاه  ت،یصلاح  صیتشخ  از  پس .  دارد  نام   تیصلاح  صیتشخ  تیصلاح  قاعده 

  نخواهد  مطرح  رانیا  حقوق  در  نامناسب   دادگاه   قاعده   متقارن  تیصلاح  کنار  در  ن،یبنابرا.  کند  یخوددار  تیصلاح  اعمال

: »دادگاه همانند  اندگفته   گرید  یبرخ  رانیدادگاه نامناسب در حقوق ا  نیاعمال دکتر  رشیپذعدم  دییتأ   در  نیهمچن  2.شد«

محل    ایسکونت    ایمثل اقامت    ینسب  تیصلاح  نیاز عناو  یکیدر صورت وجود    زین  یالمللنیب  یدر دعاو  یداخل  یدعاو

  ی رانیدعوا ارتباط با جامعه ا  نیطرف  نکهیو فصل خصوصت کند. ولو ا  یدگیقرارداد ملزم است به دعوا رس  یاجرا  ای انعقاد  

 
 . 24۹الروبی، پیشین، ص  .۱

،  3، دوره  مجله دانش حقوق مدنی  ،ی«خصوص المللنیب  حقوق  قلمرو   در  رانیا  یهادادگاه  تیصلاحادبی فیروزجایی، »  دیرشمافی، همایون و    .2

 . ۶۱، ص  ۱3۹3، 2شماره  
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 ی برا یو  دیو رد صلاحد  یقاض  اریمتصور نباشد. سلب اخت  رانیجامعه و دولت ا  یبرا  یمنافع   یدادرس  انینداشته و در جر

 ای تیقواعد صلاح کهیدرصورت ه یرو آن از یرویپ  اما. دارد انطباق  یژرمنیروم سنت با یالمللن یب یدعوا کیدر  یدادرس

نامتعارف بر دادگاه، جامعه    یفیتکل  و   شودیممنجر    یافراط  تیصلاح  جاد یباشد، به ا  ریگسترده و فراگ   اریعوامل ارتباط بس

دکترین دادگاه نامناسب برخلاف ایراد امر مطروحه در حقوق موضوعه »  ن،یبنابرا  1.کند«یم  لیو اصحاب دعوا تحم  یرانیا

تواند در صورت وجود یکی از جهات صلاحیت، اعمال صلاحیت را مغایر مصلحت ایران جایگاهی ندارد و اصولاً محکمه نمی

  ریقسمت اخ  حیمعتقدند »با وجود تصر  یگرید  یاعده  ن یافزون بر ا  2. «تلقی نموده و از رسیدگی به دعوی خودداری کند

  ادشده ی   نیندارد. چه اعمال دکتر  یگاه یجا  رانیا  یخصوص  المللنیبدادگاه نامناسب در حوزه حقوق    نیدکتر  971ماده  

     3.ست«ین آورالزام  ت یآن است قواعد صلاح یبه معنا

خورد، ولی نبود نص به معنای فقدان  توان گفت هرچند حکم ویژه و صریحی در این خصوص به چشم نمیحال میبااین

بین خصوصی  دعاوی  در  نامناسب  دادگاه  دکترین  از  استفاده  تأیید  برای  منطقی  استنباط  بهامکان  نیست.  نظر المللی 

 توان از امکان اعمال دکترین مذکور در حقوق ایران دفاع نمود: رسد به دلایل زیر میمی

قانون مدنی »مطرح بودن همان دعوا در   971نخست اینکه علیرغم این دیدگاه در حقوق ایران که عبارت انتهایی ماده  

است   ایران  حقوق  نامناسب در  دادگاه  اعمال دکترین  مانع  بود«.  نخواهد  ایرانی  رافع صلاحیت محکمه  ایرانی  محکمه 

خواهد  گونه تفسیر کرد که با این عبارت قانونگذار میتوان عبارت »رافع صلاحیت محکمه ایرانی نخواهد بود« را اینمی

به دادگاه ایرانی توانایی )و نه الزام( به رسیدگی به دعاوی مزبور را اعطا کند. با این توضیح که این عبارت، به این معناست  

د و همزمان دادگاه ایرانی  که اگر دادگاه خارجی، برحسب قواعد صلاحیتی خود برای رسیدگی به دعوا اعلام صلاحیت کن

بر حسب قواعد صلاحیتی ایران صالح باشد؛ برای مثال محل انعقاد عقد در ایران و محل اجرای تعهدات قراردادی خارج 

کند. در چنین حالتی دادگاه  از ایران باشد؛ در چنین حالتی رسیدگی دادگاه خارجی، صلاحیت دادگاه ایرانی را رفع نمی

ایرانی طبق قواعد صلاحیتی ایران صلاحیت رسیدگی به دعوا دارد ولی اینکه این صلاحیت، لزوماً بر دادگاه ایرانی تحمیل 

آید؛ زیرا منطوق این ماده، وجود صلاحیت دادگاه ایرانی در عرض صلاحیت دادگاه خارجی  به دست نمی  971شود، از ماده  

کند و دادگاه  انی در موردی که صلاح طرفین اقتضا میاست و نه بیشتر. نتیجه چنین استنباطی این است که دادگاه ایر

 المللی عدول کند.  تواند از صلاحیت خود رأساً و از باب همکاری بینخارجی ارتباط بیشتری با دعوا دارد، می

ایران حتی درخصوص دعاوی داخلی نشانه اینکه در حقوق  از چنین دکترینی هایی در خصوص بهرهنکته دیگر  گیری 

قانون آیین   103المللی هموار سازد. توضیح اینکه در ماده  تواند پذیرش آن را در دعاوی خصوصی بین وجود دارد که می

مقرر شده است: »اگر دعاوی دیگری که ارتباط کامل با دعوای طرح شده دارند... چنانچه    1379دادرسی مدنی مصوب  

 در چند شعبه مطرح شده باشد در یکی از شعب با تعیین رئیس شعبه اول یکجا رسیدگی خواهد شد«. 

اند، رئیس شعبه اول در این مورد، نیازی به رعایت سبق ارجاع در تعیین شعبه  گونه که برخی حقوقدانان بیان داشته همان

کننده به دعوا ندارد. رئیس شعبه اول در اعمال این اختیار باید با توجه به شرایط هر مورد و اوضاع و احوال  رسیدگی

اقتضا کند که وی رسیدگی به دعاوی مرتبط را به  پیرامون دعوا تصمیم مناسبی اتخاذ کند؛ اما شاید اوضاع و احوال 
 

 . ۱2۱، ص  ۱3۹۱، ۱، شماره ۹دوره  ،مجله حقوق خصوصیی«، خصوص  المللن یب حقوق در ت یصلاح  اعمال  موانعمقصودی، رضا، ». ۱
، ص  ۱38۹، 2، شماره  ۱، دوره دو فصلنامه پژوهشنامه حقوقیی«، خصوص  المللن یب حقوق در ییقضا تیصلاح  شروطمقصودی، رضا، » .2

۱۶۱ . 

مجله حقوقی   ،ی«المللن یب  یمواز  یدادرس  در  تختیپا  دادگاه  یمحل  تیصلاح  توسعه  یسنجامکان اسعدی، »  نیدحسیس  علی و الماسی، نجاد   .3
 .  28، ص۱3۹8،  ۱05، شماره  83، دوره  دادگستری
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برای مثال ممکن است گرچه دعوا ابتدا در شعبه دوم اقامه شده و سپس    1دادگاهی محول کند که سبق ارجاع ندارد.

دعوای مرتبط در شعبه چهارم مطرح شده است؛ اما رئیس شعبه اول برحسب پیشرفت دعوا و مناسبت آن با حقوق  

کند،  کند و گاه دعوایی را که سابقاً ارجاع شده است، به دادگاهی که دعوای لاحق را رسیدگی میگیری  طرفین، تصمیم

 دهد.  ارجاع 

توان بیان داشت که قانونگذار ایرانی به نوعی به استقبال دکترین ای در دعاوی داخلی ایران می با لحاظ چنین قاعده 

المللی هموار دادگاه نامناسب رفته است و زمینه را برای استناد قضات ایرانی به این دکترین در دعاوی خصوصی بین 

عنوان مبنایی کلی برای رسیدگی به دعاوی  توان گفت حتی اگر نتوان از دکترین مزبور به کرده است. با این توضیح می 

ایرانی استفاده کرد، لااقل برای مقابله با دادرسی موازی می المللی در دادگاه خصوصی بین  از این دکترین های  توان 

 بهره برد.  

 گیری نتیجه 

شود.  المللی اعمال می های حقوقی در دعاوی داخلی و اختلافات خصوصی بین دکترین دادگاه نامناسب در برخی نظام 

اقامه کرده است، بنا به دلایل مختلفی،   به موجب این دکترین، چنانچه دادگاهی که خواهان دعوای خود را در آن 

تر  دادگاه دیگری را برای رسیدگی به دعوا مناسب بداند رسیدگی به دعوا را متوقف یا کلا دعوا را به نفع دادگاه مناسب 

 1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب    103کند. استفاده از دکترین دادگاه نامناسب، که ردپای آن در ماده  رد می 

د دادرسی شود، در وضع قواعد دادرسی توسط قانونگذار ایرانی یا ابتکار قضات ایرانی در اعمال برخی قواعمشاهده می 

هایی است که های قضات ایرانی مواجهه با خواهان استفاده از حق ممانعت کند. یکی از چالش تواند از سوء مدنی می 

قانون آیین دادرسی مدنی در فرض خواندگان متعدد    16خوانده غیرمرتبطی را طرف دعوا قرار داده تا با استناد به ماده  

تنها نوعی های قضایی مختلف، برای دادگاه محل اقامت خوانده غیرمرتبط، صلاحیت ایجاد کنند. این امر نه در حوزه 

رسد و به سایر خواندگان نیز از حیث زحمت مسافرت نظر می قانون اساسی به   40استفاده از حق و مغایر با اصل  سوء 

تبط در حوزه قضایی دادگاه یا  دلیل عدم اقامت شهود یا اسناد و مدارک مر تواند بهرساند، بلکه می ها، زیان می و هزینه 

محل وقوع مال مورد اختلاف در حوزه قضایی دیگر، در رسیدگی دادگاه اخلال ایجاد کرده تا نتواند با سرعت و سهولت 

اعلام دارد که این اقدام خواهان مانع نظارت   16به رغم ظاهر ماده    2به دعوا رسیدگی کند. لذا ممکن است دادگاهی 

عدم  قرار  و  نیست  تعیین صلاحیت  برای  این دادگاه  از صلاحیت صادر کند؛ هرچند  برخی دیگر  اقبال  آرا مورد  گونه 

اند. گرچه دادگاه مزبور به دکترین دادگاه نامناسب اشاره ننموده است، استدلال و رأی صادره،  ها قرار نگرفته دادگاه 

شناسی دکترین ایراد امر مطروحه رسد اکنون زمان آن رسیده که پژوهشگران ضمن آسیب نظر می همسو با آن است. به 

از دکترین دادگاه نامناسب   از آن استقبال شده است، درخصوص امکان استفاده  ایران هم در مواردی  که در حقوق 

اظهارنظر کنند و پیشنهادهایی به قانونگذار ایرانی درخصوص وضع ضوابطی بر مبنای دکترین مذکور و برای پر کردن 

المللی ارائه وحه یا سوءاستفاده از آن در دعاوی داخلی و دعاوی خصوصی بین ایراد امر مطر   خلأهای استفاده از دکترین 

 دهند.   

 
    .۱28-۱2۹صص،  ۱3۹4، ۱، شماره  7دوره  ،یمجله مطالعات حقوق  ،ی«مدن ی دادرس در  یدعاو  ارتباط اثر» ی،مهد  زاده،حسن .۱
به  ییقضا یقابل مشاهده در سامانه آرا  ماکو، شهرستان یحقوق یعموم  دادگاه 3  شعبه  2۱/0۹/۱400 مورخ  443۶ شماره دادنامه  :ک.ر .2

  . (۱7/07/۱403مشاهده:  نیآخر خی)تار https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/35921: ینشان

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/35921
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ABSTRACT 

In recent decades, the importance of National Human Rights Institutions as domestic mechanisms for 

implementing and promoting human rights has been increasingly emphasized internationally. These 

institutions, which include human rights commissions and ombudsmen, play a vital role in monitoring 

states' human rights obligations, particularly through mechanisms like the UN Human Rights Council and 

the Optional Protocol to the Convention against Torture. The Human Rights Ombudsman, as a key type of 

National Human Rights Institution, goes beyond the classic role of ombudsman in addressing administrative 

maladministration, specifically focusing on the protection and promotion of individuals'  fundamental 

rights,  and may possess broader powers to effect systemic change. In the Iranian legal system, despite the 

existence of institutions with oversight functions, there is a felt gap for an independent, specialized 

institution with the characteristics of a Human Rights Ombudsman to effectively guarantee the  fundamental 

rights  enshrined in the Constitution and other instruments. This article, using a descriptive-analytical 

method, examines the conceptual evolution and functions of the  Human Rights Ombudsman 

internationally, takes a comparative look at the experiences of some countries, assesses the necessity of 

establishing a "National Institution for Human Rights and Citizenship  "in Iran, and analyzes the challenges 

and ways forward. The main objective is to explain the crucial role such an institution can play in bridging 

the gap between legal human rights standards and their practical implementation in the country. This 

research employs a descriptive-analytical methodology. In the descriptive part, based on library resources 

and international documents, the concept of the  Ombudsman  and its evolution towards the  Human Rights 

Ombudsman  is explored. The main functions of this institution – including investigating human rights 

violations, monitoring public administration, promoting human rights, addressing systemic issues, and 

providing remedies – are detailed and compared with the functions of the classic ombudsman. Furthermore, 

the status of the  Human Rights Ombudsman  as a  National Human Rights Institution  and the international 

standards governing it, particularly the «Paris Principles» which include independence, broad mandate, 

adequate funding, and other aspects, are examined. In the analytical part, through a comparative study of 
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the experiences of establishing and operating similar institutions in countries like Turkey, Russia, and the 

United Arab Emirates, factors influencing their effectiveness are identified. Subsequently, the status of 

existing oversight bodies in Iran such as the General Inspectorate Organization and the Article 90 

Commission of Parliament and previous attempts to create a  National Human Rights Institution  including 

bills from 2004  and 2021  are evaluated, and the necessity of establishing an independent institution with 

Human Rights Ombudsman characteristics within the Iranian legal framework is analyzed.The research 

findings indicate that the  Human Rights Ombudsman  as a  National Human Rights Institution,  plays a 

distinct and vital role in legal systems. Unlike classic ombudsmen primarily focus on administrative 

maladministration, these institutions have an explicit mandate to protect and promote  human rights  and 

possess broader powers, including initiating investigations into systemic issues, proposing legislative 

reforms, conducting human rights education, and, in some cases, referring cases to higher authorities like 

constitutional courts. Compliance with the «Paris Principles», particularly institutional and financial 

independence, a broad mandate, and accessibility, is essential for the effectiveness of these institutions. The 

experiences of countries such as Turkey, Russia, and the UAE demonstrate that establishing such 

institutions is feasible and beneficial even in diverse political systems, contributing to the improvement of 

the human rights situation.  In Iran, existing oversight bodies like the General Inspectorate Organization and 

the Parliament's Article 90  Commission cannot effectively perform the functions of a  Human Rights 

Ombudsman  due to limitations in their mandate lacking an explicit focus on human rights, insufficient 

independence, jurisdiction confined to specific parts of the government, and inadequate accessibility. The 

main gap is the absence of an independent, accessible, and specialized mechanism for handling complaints 

regarding violations of citizens'  fundamental rights  enshrined in Chapter 3  of the Constitution and other 

documents and proactively monitoring the implementation of these rights. The lack of effective 

«Constitutional Complaint» procedures exacerbates this need. Actions by governments in different periods, 

including case-specific interventions by the Vice Presidency for Constitutional Affairs and the submission 

of two unsuccessful bills in 2004  and 2021  to establish a "National Institution for Human Rights and 

Citizenship     ", attest to the recognition of this necessity by parts of the state apparatus. The 2021  bill, in 

particular, envisioned duties and powers for the  National Human Rights Institution  consistent with 

international standards.This research concludes that establishing an independent "National Institution for 

Human Rights and Citizenship  " in Iran, in the form of a  Human Rights Ombudsman  ,is necessary and 

crucial. Such an institution could significantly help fill the existing gaps in the system for guaranteeing 

basic rights, especially given the limitations of judicial review mechanisms, by proactively monitoring the 

implementation of  fundamental rights,  addressing individual and systemic complaints using soft powers 

such as recommendations, reports, and mediation, promoting a human rights culture, and proposing 

legislative reforms. Creating this institution would not only respond to domestic demands and increase 

public trust but also help improve Iran's international interactions and image. Although challenges such as 

political resistance, structural limitations, and cultural perceptions exist, designing a domestic, independent 

model that is compatible with the Constitution and international standards like the Paris Principles, can be 

an effective step towards realizing human dignity and good governance. 

 

KeyWords: Ombudsman, Human Rights Ombudsman, Fundamental Rights, National Human Rights 

Institution.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

حقوق   ینهاد ملّ» ضرورت ایجادبا نگاهی به آمبودزمان حقوق بشر مطالعه تطبیقی تأسیس 

  *در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران ی« بشر و شهروند

 3ی بروجن یسنجاب ایدن ، 2یفیشر نیحسسید  ، 1یصالح یهاد

 

 ده ی چک 
  س ی سأ کارکردها و فرایند ت   یبه بررس   ران، ی ا   ی در نظام حقوق   « ی حقوق بشر و شهروند   ی »نهاد مل   جاد ی ضرورت ا به   یمقاله با نگاه   ن ی ا 

  تحلیلی، مقاله نشان-. با استفاده از روش توصیفیپردازد ی نهاد م   ن ی تحقق اهداف ا   ی برا   ی د ی کل  یی عنوان الگو به   ی آمبودزمان حقوق بشر 

های حقوق بشری با تمرکز بر حمایت از حقوق بنیادین، نظارت بر نهادهای دولتی و خصوصی و ایجاد تغییرات  دهد که آمبودزمان می 

کشورهایی مانند ترکیه، روسیه و امارات متحده عربی مؤید اهمیت    ۀکنند. تجرب سیستمی، نقشی حیاتی در تضمین حقوق بشر ایفا می 

ظیر سازمان بازرسی  در موفقیت این نهادهاست. در ایران، نهادهای موجود ن  استقلال نهادی، اختیارات گسترده و تطابق با اصول پاریس 

پذیری ضعیف، فاقد کارآمدی لازم برای  های صلاحیتی، نبود استقلال و دسترسی دلیل محدودیت ، به ۹0کل کشور یا کمیسیون اصل  

با تأکید بر خلأ قانونی و ناکارآمدی سازوکارهای فعلی، ایجاد نهادی مستقل    . این مقاله ایفای نقش آمبودزمان حقوق بشری هستند 

داند. این نهاد باید با اختیارات نظارتی گسترده، امکان رسیدگی به شکایات فردی و  المللی را ضروری می بر استانداردهای بین مبتنی 

رو شامل  های پیشِچالش   .المللی، به بهبود حکمرانی و پاسخگویی دولت بینجامد سیستمی، آموزش حقوق بشر و تعامل با نهادهای بین 

حال، طراحی مدلی بومی متناسب  است؛ بااین  « عنوان مفهومی »غربی های ساختاری و تلقی حقوق بشر به مقاومت سیاسی، محدودیت 

 تواند راهگشا باشد. با اصول اسلامی و قانون اساسی می 

 حقوق بشر.   ی نهاد مل    ن، ی اد ی آمبودزمان، آمبودزمان حقوق بشر، حقوق بن   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

صالحی، هادی، شریفی، سید حسین، سنجابی بروجنی، دنیا، »مطالعه تطبیقی تأسیس آمبودزمان حقوق بشر با    مقاله:  ن ی استناد به ا 

ضرورت ایجاد »نهاد مل ی حقوق بشر و شهروندی« در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران«، فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  نگاهی به 
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 مقدمه 

  ی اندهیطور فزاهب  حقوق بشر  و اعمال   مرتبط با اجرا  یِداخل  ی هاحقوق بشر در فرایند  یمل   ی نقش نهادها  ر،یاخ  یهادر سال

نقشی که به این نهادها در شورای    در نظر داشتنبا    موضوعاین    قرار گرفته است.  المللنیحقوق ب  دی مورد توجه و تأک

  فرعی  برخی از نهادهای  هایتوصیه و همچنین در   معطوف به آن  2شمول و بررسی ادواری جهان   1سازمان ملل   حقوق بشر

 ونیکنوانس  یاریپروتکل اخت»  واسطۀچنین نهادهای مل ی به  واگذار شده است، کاملاً مشهود است.  3سازمان ملل متحد 

ی پراهمیت جایگاه  4« ز یرآمیتحق  ای  یرانسانیظالمانه، غ   یهامجازات  ای رفتارها    ریشکنجه و سا  هیسازمان ملل متحد عل

المللی  های نظارت بر ایفای تعهدات کشورهای ناظر به معاهدات بینپروتکل مذکور در واقع نقطۀ عطفی در شیوه   .اندیافته

های کلاسیک نظارت گیری از روش جای بهرهشده در این پروتکل، بهحقوق بشر ایجاد کرده است؛ زیرا در چارچوب تعیین 

ها نسبت به پذیرش حق بازدید »کمیته آن، دولت  4های متعاهد، براساس مادۀ ای از دولتهای دورههمچون اخذ گزارش 

ها  که دارای صلاحیت   5فرعی پیشگیری از شکنجه« از هر مکان مورد ظن  و همچنین ایجاد یک »سازوکار مل ی پیشگیری«

نهادهای متول ی »سازوکارهای پیشگیری مل ی« صلاحیت   گردند.و وظایف کمیته فرعی در سطح داخلی است، متعه د می

شمار نظارت و بازرسی نسبت به مؤسسات بخش خصوصی را نیز دارا هستند؛ این امر نیز از ابتکارات پروتکل یادشده به

  آید و بدین ترتیب دامنۀ نظارت بر نقض و تضییع حقوق بشر را از حوزۀ عمومی به حوزۀ خصوصی گسترش بخشیدهمی

ملل متحد راجع به تجارت و حقوق   یاصول راهنماطور ویژه برای مهی ا کردن سازوکاری برای اجرای »است. این ابتکار به

 گشا خواهد بود.  راه 6...«بشر

برای دو نوع نهاد نسبتاً متفاوت به   7و براساس تعریف سازمان ملل متح د   طور کلیی حقوق بشر بهاصطلاح نهادهای مل 

المللی  آمبودزمان به نقل از مؤسسۀ بین   )کلاسیک(  نقش  ها. اگرچهآمبودزمان و    های حقوق بشررود: کمیسیون کار می

سهل  8آمبودزمان  خطا،  قدرت،  از  سوءاستفاده  حقوق،  نقض  برابر  در  مردم  از  و  »حفاظت  ناعادلانه  تصمیمات  انگاری، 

گوتر کردن دولت و کارمندان آن در  کردن اقدامات دولت و پاسخ ترشفافمنظور بهبود مدیریت عمومی و سوءمدیریت به

های حقوق بشری محور حال روند تحول کارکرد آمبودزمان بیانگر آن است که امروزه دغدغهبااین ۹،برابر مردم است«

های کلاسیک قرار گرفته است؛ هم به این دلیل که نقض حقوق بشر خود یکی از مصادیق  های حت ی آمبودزمانفعالیت

 
1. Human Rights Council 
2. Universal Periodic Review 

  وست، یپ،  2007  ژوئن  18  بشر،  حقوق  یشورا  1/5  قطعنامه .  11  و   5  مواد،  2006  لیآور  3سازمان ملل متحد،    یمجمع عموم  60/251قطعنامه  
 . 15  ماده

  .2002نوامبر   CRC/GC/2002/2  ،15  کودک  حقوق  یارتقا  و   تیحما  در  بشر  حقوق  مستقل  یملّ  ینهادها  نقش:    کودک  حقوق  ۀتیکم.  3
 حقوق   ۀتیکم

4. Optional Protocol to the UN Convention Against Torture and other cruel, Inhuman or degrading treatment 

or punishment 
A/RES/57/199الاجرا شد.لازم  2006ژوئن   22و در  دیرس بیبه تصو 2002دسامبر  18  خیسند درتار نی، ا 

5. National Preventive Mechanisms 
6. The UN Guiding Principles on Business and Human Rights and conflict-affected areas: state obligations 

and business responsibilities. 
7. United Nations, National Human Rights Institutions. A handbook on the establishment and strengthening 

of national institutions for the promotion and protection of human rights, Professional Training Series No 

4, 1995, para. 39. 
8. International Ombudsman Institute 
9. See in: https://www.legis.iowa.gov/docs/publications/SD/10057.pdf/ 

https://www.legis.iowa.gov/docs/publications/SD/10057.pdf
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تلق ی می به تمام جنبه سوءمدیریت  این حقوق  از آن روی که  انسانشود و هم  ها معطوف  های حیات فردی و جمعی 

را    یستمیس  رییتغ  موجباتتا به    شوندیمجهز م  1یابتکار   اراتیاخت  بهاغلب  های حقوق بشری  شوند. ام ا آمبودزمانمی

های حقوق بشری و  فراهم کنند. به همین دلیل مطابق اصول اعلامیۀ پاریس، آمبودزمان کلاسیک در کنار آمبودزمان 

  2اند. شدهعنوان نهادهای مل ی حقوق بشر پذیرفته های داخلی حقوق بشر بهکمسیون 

حمایت از حقوق بشر افراد در ساحت مل ی و داخلی، که تحت عناوینی همچون حقوق اساسی و حقوق شهروندی تعی ن  

شود. در نظام حقوقی جمهوری اسلامی های اساسی حکمرانی شایسته برشمرده میعنوان یکی از مؤلفهاست، بهیافته  

مجلس شورای اسلامی یا سازمان بازرسی کل کشور نمود   ۹0ایران، نهاد آمبودزمان که تا حد ی در قالب کمسیون اصل  

های ضروری برای کارکردهای مورد انتظار از یک آمبودزمان حقوق بشری است و این امر از تضمین  است، فاقد مؤلفهیافته  

و نهاد   یحقوق شهروندعنوان »، تحتحقوق بنیادین افراد خواهد کاست. دولت جمهوری اسلامی ایران تاکنون دو لایحه

تهیه کرده    1400ی« در سال  حقوق بشر و شهروند  ی نهاد مل  جاد یا  حهیلاو »  1383« در سال  دفاع از حقوق شهروند  ی مل

تحلیل در پی مطالعۀ تأسیس و کارکردهای  -گیری از روش توصیفیاند. در نوشتار حاضر، با بهرهاست که هر دو نافرجام بوده

سنجی ایجاد آن در نظام  آمبودزمان در زمینۀ حقوق بشر خواهیم بود و با مطالعۀ تطبیقی روند تحول این نهاد به ضرورت

 حقوقی جمهوری اسلامی ایران خواهیم پرداخت.

 حقوق بشر آمبودزمان ی مفهوم  ی تحوّل و مبان ریس. 1

وجود نهاد آمبودزمان در جامعۀ مدرن ریشه در این حقیقت همیشگی دارد که شهروندان هرگز در تعامل با اداره و مقامات  

گویی و نابرابری ذاتی میان شهروند و  های بوروکراتیک، عدم پاسخدیگر، پیچیدگیبیاندولتی، احساس رضایت ندارند. به

های  اری از فرهنگ بسی  ای ناخوشایند تلق ی شود. بنابرایندولت، موجب آن است که هرگونه تعامل شهروند و اداره تجربه

نهادهایی حقوقی مکانیسم برای نظارت   میانجی   ها و  ابداع و    3پایشی   را  اداری  اقدامات  با یک  گانۀ  قوای سهبر  را  خود 

گو کردن ارکان حاکمیتی )و  پاسخو    تیشفافاند. این سازوکار از طریق تقویت  کردهپاسخگویی    حاکمیتی وادار به  سازوکار

این سازوکار در دوران   .کند یکشور کمک م  کیخوب در    یحکمران  هایبهبود شاخصبه  حت ی برخی نهادهای خصوصی(  

کشور را    130آمبودزمان مستقل در    230بیش از    4المللی آمبودزمان مدرن »آمبودزمان« نام گرفته است. مؤسسۀ بین 

 5است. فهرست کرده

برگزیدهصاحب آمبودزمان  برای  گوناگونی  انواع  همچون    اند؛نظران  رال »برخی  و  نتیجه   6نگ« یهارلو  رویکردی  گرا، با 

بر  صورت منفعل  نشان« به»آتش  اند. آمبودزمان ِبندی کردهطبقه   8بان آتش« و »دیده  7نشان«آمبودزمان را به انواع »آتش 

به مسائل   یدگیو رس ییشناساشکل فع ال در پی بان بهکه آمبودزمان ِدیدهد؛ درحالیتمرکز داری فرد  اتیوفصل شکاحل

 
1. Own-motion powers 
2. Carl, Sabine. The History And Evolution Of The Ombudsman Model. Research Handbook On The 

Ombudsman, Edward Elgar Publishing, 2018, P 18. 
با    ران؛یا  یگفتمان نظارت در نظام حقوق  یواژگان  لیزاده، »تحلیی حیو جواد    یهداوند، مهدبرای مطالعه درخصوص انواع نظارت بنگرید به:  .  3

 . 251- 229، صص 1۴02، 36، شماره  11دوره   ،یفوکو«، فصلنامه حقوق ادار یشناسنه یریبر روش د دیتأک
4. International Ombudsman Institute 
5. See in: http://www.theioi.org/ioi-members 
6. Carol Harlow & Richard Rawlings 
7. Fire-Fighting 
8. Fire-Watching 

http://www.theioi.org/ioi-members
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؛ ام ا آمبودزمان  است  یبه مشکلات اساس  ی دگیبا نظارت و رس  ی آت  اتیاز شکا  یریجلوگو    یادار  یهاستمیدر س  یستمیس

بهآتش از طرح  جبران  دنبالنشان  پس  اطم  اتیشکا  خسارت  ب  نانیو  اصلاح  رویکرد    1.است  یفرد  یهایعدالتیاز  در 

بندی « تقسیممدل حقوق بشرمدل اجرایی و  ، )پارلمانی(  کیمدل کلاسها به سه نوع آمبودزمان »حقوقی نیز، آمبودزمان 

 شود.  می

 آمبودزمان حقوق بشری . 1.1

ها،  اند؛ چراکه در اغلب آمبودزمانبندی کردهدسته  2های حقوق بشری را در قالب آمبودزمان ترکیبی برخی آمبودزمان

های حفاظت از حقوق بشر توسط آنان ایفا ها و ادارات دولتی در کنار صلاحیت نقش کلاسیک بازرسی نسبت به سازمان

لحاظ کارکرد طیفی از نهادهایی در نظر گرفت که از  های حقوق بشر را بهتوان آمبودزمانشود. ام ا باید گفت که میمی

آمبودزمانیک سو بسیار به یک آمبودزمان کلاسیک نزدیک از دیگر سو، برخی  را میاند و  به ها  یافت که بسیار  توان 

بر ایفای  اند. آمبودزمان »ضمنی« حقوق بشر، همچون آمبودزمان نیوزلند، علاوههای حقوق بشری صرف نزدیککمیسیون 

 ( ز ی رآمی)مربوط به رفتار تحق  انیزندان  اتیمانند شکا  ی موضوعاتعنوان یک مدل کلاسیک، سابقۀ رسیدگی به  نقش خود به

هایی چون آمبودزمان فنلاند، مدل  که مدلرا داشته است. درحالی  حق آموزش(  در مدارس )مربوط به  یادار  یهاهیرو  و

  ، یقانون اساس  اصول  ای  نیقوان  قیاز طرآیند؛ از آن روی که  شمار مییافته« آمبودزمان حقوق بشر به»صریح« و »توسعه 

 3است. شدهاعطا  آمبودزمانحقوق بشر به  تیصراحت مأموربه

میلادی و به تعبیر ساموئل هانتینگتون »موج سوم دمکراسی« در جنوب   1۹70های حقوق بشر به دهه ایجاد آمبودزمان

پرتغال،    5نهاد »یادآور«  4. دنبال داشتبار در اسپانیا و پرتغال به  گردد که تأسیس این نهادها را برای نخستین اروپا بازمی

در این کشور تأسیس شد، افزون بر ایفای نقش پایشی و   6میلادی و پس از تحو لات »انقلاب میخک«  1۹75که در سال 

های بنیادین شهروندان پرتغالی را نیز دارا بود. قانون نظارتی بر ادارات دولتی صلاحیت ترویج و محافظت از حقوق و آزادی 

با صلاحیت خاص  »حمایت از   7پناه« ، ایجاد نهادی با عنوان »مردم1۹78در دوران پسافرانکو در سال  ز یناساسی اسپانیا 

پیش  را  بشر«  بود.حقوق  کرده  از   8بینی  لاتین  آمریکای  حوزۀ  کشورهای  گذار  همچون  اقتصادی  و  سیاسی  تحو لات 

به حکومتحکومت  اتح اد جماهیر شوروی و گذار کشورهای  های نظامی  پایان جنگ سرد، فروپاشی  های دموکراتیک، 

لیبرال، اروپای شرقی به توصیه   ۹سمت دمکراسی  تأثیر  کنار  بر کشورهای درحالهای بینهای سازماندر  توسعه المللی 

 های حقوق بشری را تسریع کرد.منظور بهبود وضعیت حقوق بشر و اصلاح ساختارهای حکمرانی روند ایجاد آمبودزمانبه

 
1. Harlow, Carol and Richard Rawlings. Law And Administration, Cambridge University Press, 2006, PP 

537-8. 
2. Hybrid 
3. Tai, Benny Y. T. “Models Of Ombudsman And Human Rights Protection”, International Journal Of 

Politics And Good Governance, Volume 1, Issue 1.3, Quarter III , 2010, PP 5-9. 
4. Reif, Linda, C. “The Transplantation And Adaptation: The Evolution Of The Human Rights 

Ombudsman”, Boston College Third World Law Journal, Volume 31, Issue 2, 2011, P 272. 
5. Provedor de Justira 
6. Carnation Revolution 
7. Defensor del Pueblo 
8. Reif, Linda C, The Ombudsman, Good Governance, And The International Human Rights System, 

Martinus Nijhoff Publishers, 2004, P 393. 
9. Finkel, Evgeny. Defending Rights, Promoting Democracy: The Institution Of Ombudsman In Poland, 

Russia And Bulgaria, European Forum at The Hebrew University, Helmut Kohl Institute For European 

Studies, 2006, P 7. 
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است؛ در    امروزه در سراسر کشورهای جهان، آمبودزمان حقوق بشر با مأموریت مشابه و عناوین مختلف قابل مشاهده

: نهاد  نیو هرزگو  یبوسن، در  حقوق بشر  سری: کمجانیآذربا  یجمهور، در  کمیسیون ملی تضمین حقوق بشرآرژانتین:  

، در هندوستان:  حقوق بشر  گذاریت اسیس  یفدرال برا  سریآلمان: کم، در  : مدافع ساکنانکایکاستاردر    ،حقوق بشر  یبازرس

  ک یاز جمله    ، یپاکستان: بازرسان فدرال و استانی، در  التیدر سطح ا  های وابستهآمبودزمانحقوق بشر و    یمل   ونیسیکم

اختصاص بشر  یبرا  یبازرس  در    حقوق  آمبودزمان: محافظ عمومیجنوب  یقایآفرو  از  انواعی  های حقوق بشری ی همه 

 1اند. شدهشناخته 

 ی آمبودزمان حقوق بشر  کارکردها. 1.1.1

 کارکردهایی حقوق بشری یک آمبودزمان را به شرح ذیل فهرست کرد:  توانیم طور کلیبه

 بشر حقوق  نقض موارد ی و بازرس  قی تحق. 1.1.1.1

  ،( یشهروند  و   یاساس)حقوق    بشر  حقوق   نیمواز  و  اصول  نقض   موارد  از  مردم  اتیشکا   به  است  فآمبودزمان حقوق بشر موظ 

 و   حقوق   عییتض  به  منجر  که  را،  یترک فعل  ایفعل    و  کند  یدگ یرس  رد،یپذیانجام م  یتیحاکم  یکه غالباً توسط نهادها

  اوگاندا   در   بشر  حقوق   آمبودزمان  مثال،   عنوانبهقرار دهد.    یو بازرس  قیمورد تحق  است،  شده   شهروندان  ن یادیبن  یهای آزاد

  ش یپا  با  زین  فنلاند  آمبودزمان  2. کندیم  یدگیعادلانه رس  ۀاز محاکم  تیو محروم  خودسرانه  حبس  و  بازداشت  موارد  به

  ات یشکا  یبررس  ت، یمالک  حقوق   از  تی. حماکند یم  محافظت  انیزندان  حقوق   از  ها،زندان   و  سیپل  یهابازداشتگاه  مداوم

  آمبودزمان  کارکرد  یهامثال  گریاز د  زین یپزشکروان   مراکز  در  یبستر  افراد  حقوق   ز،یآم ضیتبع  یرفتارها  انواع  به  نسبت

  3نسبت به موارد نقض حقوق بشر است. یو بازرس قیتحق ۀنیزم در

 های دولتی. پایش منظم اداره1.1.1.2

اعمال و منصفانه بودن رویه قانونمندی  نیز  آمبودزمان حقوق بشر  آمبودزمان کلاسیک،  با کارکرد  های  کاملاً مشابه 

هایی، که منجر به  اداری را تحت مراقبت دارد تا از موارد سوءاستفاده از اختیارات، اعمال تبعیض و سایر سوءمدیریت

عنوان توان بهرا می   4کنگگردد، پیشگیری کند. در این زمینه، عملکرد آمبودزمان مختلط هنگنقض حقوق بشر می 

سال   در  خود  سالانه  گزارش  در  که  کرد  ذکر  کرده  2017نمونه  توصیف  چنین  را  خود  نقش  عبارت  این  با  است:  ، 

  ی ها عادلانه آپارتمان  ص ی ص «. بر این اساس، مواردی از پیگیری »تخ6جامعه برای محافظت از حقوق بشر  5بان »دیده 

منظور رعایت حق حیات و تمامیت جسمانی رانندگان« )گزارش ها بهی«، »پایش ایمنی جاده عموم   ی جار ی مسکن است

(، قابل  2011و »رسیدگی به شکایات نقض قانون دسترسی آزاد به اطلاعات« )گزارش سالانه سال    2007سالانه سال  

 
1. Hossain, Kamel, et Al. (eds.) Human Rights Commissions And Ombudsman Offices: National 

Experiences Throughout The World, BRILL, 2021.Pp. 113-116.  
2. Carver, Richard And Paul Hunt. “National Human Rights Institutions In Africa”, Human Rights 

Commissions And Ombudsman Offices, Brill Nijhoff, 2001, P 748. 
3. Reif, Op. Cit., PP 143, 207, 303. 
4. Hertogh, Marc and Richard Kirkham (eds.) Research Handbook On The Ombudsman, Edward Elgar 

Publishing, 2018, P 103. 
5. Watchdog 
6. See in: https://www.ombudsman.hk 

https://www.ombudsman.hk/
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 است.  مشاهده  

 . ترویج حقوق بشر 1.1.1.3

ارتقا  آمبودزمان  یدیکل  فیاز وظا  یکی ا  های رعایتی شاخص حقوق بشر،   موارد   نیحقوق بشر از طرق مختلف است. 

ی  و ابتکارات  ها ها و خلأکنندۀ چالشهای شناساییها و پیمایشپژوهش،  )ارتقای آگاهی عمومی(  شامل آموزش حقوق بشر

  نیبا تعهدات ب  یداخل   نیهماهنگ کردن قوان  ۀنحو  بارۀ در  ها به دولتارائۀ توصیه    نیاست. همچن  قوانیناصلاح    منظوربه

به برگزاری   1نیز از دیگر کارکردهاست. آمبودزمان غنا، موسوم به »کمسیون حقوق بشر و عدالت اداری«، حقوق بشر    یالملل

آموزان و  منظور تعلیم حقوق بشر به مأموران اداری و خدمات عمومی، نیروی پلیس، دانشهای آموزشی منظم بهدوره

 2کند. می اقدامزنان 

 . رسیدگی به مسائل سیستمی و ایجاد تغییرات سیستمی 1.1.1.4

موارد   ، ک ی کلاس  آمبودزمان برخلاف   بر  اغلب  و  که  م   ی فرد  موردی  بشر    آمبودزمان کنند،  یتمرکز  به   غالباً حقوق 

فراتر از موضوعات    ی شامل بررس روند    ن ی گذارد. ا ی م  ر یاز شهروندان تأث   ی ار ی پردازند که بر بس ی م   ی ستم یموضوعات س 

ناکارآمد   ی الگوها   یی شناسا   منظور به   ی فرد   ات ی شکا  و  بشر  حقوق  زمینه ادار   ی نقض  این  در  بنابراین،    است.   ی 

ا   های آمبودزمان اغلب  بشر  اختیار   ن ی حقوق  و  به  صلاحیت  که  دارند  فرایند تنها را  مسائل   قات یتحق   یی  به  و  آغاز  را 

های بروز  و زمینه  ی تا به علل اساس   دهد ی به آنها اجازه م صلاحیت    ن ی کنند. ا   ی دگ ی نقض حقوق بشر رس  ک یستمات ی س 

رس   نقض  بشر  و    ی دگ ی حقوق  ارائۀ  کنند  تغ   یی ها حلراهبا  خواه بهراهبردی    رات یی که  در  داشت   د همراه   ،

بود. گذاریسیاست تأثیرگذار خواهند  بلندمدت  نهاد »مدافع مردم«  های  با هدف حفاظت    3آمبودزمان اسپانیا، یعنی 

را به پارلمان ارائه    ن ی اصلاح قوان  ی را برا یی شنهادها ی پ تواند یم  ، در قوانین موجود  نقص  یی با شناسا ، مؤثر از حقوق بشر 

ب   شنهاد یپتواند  و همچنین می 4دهد  قانون   منظور هکند که  بشر می پر کردن خلأ  نقض حقوق  به  شوند،  ی، که منجر 

 5قانونی متناسب در پارلمان تهیه شود.

 هاحل. ارائه راه1.1.1.5

از بررسپ  از طریق  تواند  یحقوق بشر مآمبودزمان    ، های بنیادینیا شناسایی موارد نقض حقوق و آزادی  ات یشکا  یس 

تجدید فرایند    ا ی  وارده  جبران خساراتتوصیه به    ، هایه رواصلاح  به    هیتوص  آور همچوننظرات مشورتی و احکام غیرالزام

وگو میان شهروندان و نهادهای  واسطۀ تسهیل گفتگری است و بهنقش آمبودزمان حقوق بشر غالباً میانجی  .اداری باشد

پردازد و در برخی موارد برای تغییر سیستمی و اصلاح قوانین، به ارائۀ  حاکمیت به حصول توافق میان شاکی و اداره می

راهپیشنهاد می این  کنار  در  و  حل پردازد.  بالاتر  نهادهای  به  ارجاع شکایات  دارای صلاحیت  بشر  آمبودزمان حقوق  ها، 

 های قانون اساسی است. ویژه دادگاهدستگاه قضایی و به

 
1. The Commission on Human Rights and Administrative Justice (CHRAJ). 
2. Short, Emile Francis. “The Development And Growth Of Human Rights Commissions In Africa—The 

Ghanian Experience”, Human Rights Commissions and Ombudsman Offices, Brill Nijhoff, 2001, P 196. 
3. Defensor del Pueblo 
4. Porras Nadales, A. “Los Defensores Del Pueblo Ante La Reforma De Los Estatutos De Autonomía: El 

Ombudsman Frente A Los Derechos Sociales”, Reaf, Issue 6, 2006, P 33. 
5. Rebollo Delgad, Lucrecio. La institución del Ombudsman en España, Dykinson, 2013, PP 182-185. 
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 . مقایسه کارکردی آمبودزمان کلاسیک و آمبودزمان حقوق بشری 1.1.2

های کلاسیک و حقوق های کارکردی مدلهای حقوق بشری، به ارزیابی تفاوتمنظور درک ضرورت و اهمیت آمبودزمان به

شده برای این دو مدل  ترین تفاوت بارز تفاوت در »کارویژه« و »مأموریت« تعریفبشری آمبودزمان خواهیم پرداخت. مهم

آمبودزمان است. در مدل کلاسیک، آمبودزمان موظف است در درجه نخست بر سوءرفتار اداری تمرکز کند و عدالت  

های  مندی و رویهاداری را ارتقا بخشد؛ این موضوع شامل نظارت بر فساد اداری، سوءاستفاده از اختیارات، نقض قانون

یت و  های خود را معطوف به حمانابرابر است. حال آنکه در مدل حقوق بشری، آمبودزمان صراحتاً موظف است فعالیت

های  برخی از تفاوت  1ها نیز معطوف به این وظیفۀ بنیادی است. جدول شماره  ارتقا حقوق بشر کند و بازرسی از اداره

 کند. های کلاسیک و حقوق بشر را بیان میکارکردی بین مدل

 
 ی بشر حقوق آمبودزمان کیکلاس آمبودزمان یژگیو

 ض یتبع از یریشگیپ و بشر  حقوق تیرعا اداره  در انصاف اصل و یمندقانون  تیرعا ژهیکارو

 بشر  حقوق جیترو و تیحما اراتیاخت از سوءاستفاده  و اداره  تخلفات یبازرس هات یمأمور

  حقوق نقض به یدگیرس یبرا یاریاخت تیصلاح بشر حقوق به نسبت ینیآفرنقش 

 یادار سوءرفتار از یناش بشر

  بشر حقوق تیرعا بر نظارت یبرا یذات تیصلاح

 آن یارتقا یبرا تلاش و

  ینهادها یو برخ یتیحاکم ینهادها هیکل ه یمجر قوه  به وابسته ینهادها به محدود تیصلاح محدوده

 یخصوص

 و پژوهش ،یاساس قانون دادگاه  به ارجاع و گزارش  هیتوص ارائه ،یبازرس اراتیاخت

حقوق   یها چالش  ییشناسا منظوربه شی مایپ

 بشر  حقوق جیترو یبرا آموزش ت یفعال ،یبشر

 منصفانه تیفعال در یحداقل یاستانداردها  تیرعا اهداف  دامنه

 اداره 

 بشر  حقوق اصول تیرعا

 ،یاسیس یفرد حقوق تیرعا و یاهیرو عدالت یاهیرو عدالت بر تمرکز عدالت  به  کردیرو

 ی اقتصاد و یاجتماع حقوق  و یمدن

 ی و حقوق بشر کیکلاس یهاآمبودزمان یهامدل یکارکرد سهیمقا. 1 شماره جدول

 بشر«  حقوق یملّ »نهاد عنوانبه آمبودزمان گاهیجا. 2

منظور اجرا و اعمالِ اسناد مصو ب م(، طراحی و ایجاد سازوکارهایی متناسب به  1۹46پس از پایان جنگ جهانی دوم ) 

بینجهان و  همچنین شمول  و  علمی  سمینارهای  موضوع  کشورها،  مل ی  و  داخلی  حقوق  عرصۀ  در  بشر  حقوق  المللی 

های نهادهای وابسته به سازمان ملل متحد همچون کمسیون حقوق بشر و مجمع عمومی بوده است. برای نمونه، نشست 

مشاهده    1۹65مصو ب    1نژادی«المللی رفع هرگونه تبعیض»میثاق بین  14ماده    2توان در بند  بازتاب این مساعی را می

افراد و   اتیبه شکا  یدگیو رس افتیدار را جهت درتیصلاح ئتیه کیتواند یم عضو...از دولت  کیهر کرد که وفق آن »

درمورد    یالمللنیکارگاه ب  نیاولمیلادی،    1۹۹1«. در سال  دینما   نییتع  ثاق، یم  نینقض حقوق ا  یقربان  ی مدع   ی هاگروه

ناظر به وظایف،    راهبردیاز اصول    یامجموعهو    برگزار شد   س یدر پارر  از حقوق بش  تی و حما  جیترو  یبرا  یمل    ینهادها

ها(، موسوم به »اصول پاریس« را ها و آمبودزمان)شامل کمسیون   ی حقوق بشرمل    یساختار نهادها  های الزامی و ویژگی

های  اند از: »استقلال نهادی، اختیارات گسترده قانونی، صلاحتدنبال داشت. برخی از این اصول و استانداردها عبارتبه

 
1. International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination. 

  یمل یشورا مجلس  بیتصو به 13۴7  سال در «ینژاد ضیرفع هر نوع تبع یالمللن ی مذکور تحت عنوان »قانون مربوط به قرارداد ب ونیکنوانس
 . است دهیرس
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با    یداخل  نیقوان  یسازهماهنگ  تیمسئول،  و مناسب  ی کاف  ۀاز بودج  یبرخوردار،  از حقوق بشر  تیو حما  جیترو  یبرا  لازم

ب ته  تی مسئول  ،کشور  یالمللنیتعهدات  در  ارائ  هیمشارکت  نهادها  یمل   یهاگزارش  ۀو  ملل    رمجموعهیز  یبه  سازمان 

اصول پاریس با بیان استانداردهای چندگانه، معیاری برای ارزیابی و اعتبار بخشی به نهادهای مل ی حقوق بشر   1«.متحد

،  2020است. نهاد مذکور تا سال    مورد استفاده  2کند که توسط نهاد »اتحاد جهانی نهادهای مل ی حقوق بشر« ایجاد می

   3است. نهاد مل ی حقوق بشر را معتبر شناخته  12۹در مجموع 

 شناسی و ضرورت ایجاد نهادهای ملّی حقوق بشر  . مفهوم2.1

 ست کهکشورها  یداخل   ۀدر عرصمنظور ارتقا و حمایت از حقوق بشر  نهاد مل ی حقوق بشر، سازوکاری اجرایی و عملی به

 احترام، محافظت و تحقق حقوق  عنوان نهادی نظارتی، در پی تضمینی، بهدولت و جامعه مدن میان یعنوان پل ارتباطبه

آید، نظارتی  شمار مینقش نظارتی این نهادها، برخلاف نظارت قضایی بر نقض حقوق بشر که از نوع منفعل به 4بشر است.

دنبال ایجاد تغییرات سیستمی های موردی )همچون جبران خسارت( بهحلوجوی راه بر جستپایشی و فع ال است که علاوه

واسطه اصلی از  نهاد مل ی حقوق بشر، به  جادیاکننده از حقوق بشر است.  های حمایتهمچون تغییر یا ابتکار قوانین و رویه

پذیرد، باید از هر گونه نفوذ حاکمیتی ایمن باشد.  موجب قانون عادی، هرچند از سوی دولت صورت میقانون اساسی یا به

 کند. بحث دربارۀ ضرورت ایجاد چنین نهادی به شناخت بهتر مفهوم و کارکرد آن کمک می

، تر احترام به حقوق بشرفرهنگ گسترده  ترویج  نهاد مل ی حقوق بشر بهنقض حقوق بشر،    یبه موارد فرد  یدگیفراتر از رس

شمول بشر، تردید اجرای اصول و موازین حقوق جهانبی.  پردازدمعه میدر جا  از طریق آموزش و افزایش آگاهی عمومی

یی و سازگاری بیشتر خواهد انجامید. همچنین، اهای مل ی کشورها انجام شود، به کارچنانچه متناسب با فرهنگ و سن ت

از آن روی که اصول و موازین حقوق بشر در نظام حقوقی داخلی کشورها، به حقوق اساسی و حقوق شهروندی ترجمان 

رو خواهند  ها روبهطور روزمره با اجرا و یا نقض آنلحاظ اهمیت و اولویت این دسته از حقوق بنیادین، افراد بهشود و بهمی

پذیری آنها نیازمند حضور نهاد مل ی و داخلی است که ضمن پایش امور، قابل دسترس بودن برای  بود، نظارت بر تحقق

 افراد و آشنایی کامل با اوضاع و احوال جامعه و تعهدات حقوقی دولت، به پیگیری احقاق حقوق بنیادین افراد بپردازد.

از مهمعلاوه نهاد مل ی حقوق بشر را ضروری میبر موارد فوق، یکی  سازد، برطرف کردن  ترین دلایلی که تأسیس یک 

های حامی حقوق بشر و نهاد دادخواهی  ویژه فقدان یا ناکارآمدی دادگاه، بهاز حقوق بشر  ت یموجود حما  یهاستمیس  نقایص

یا منشور حقوق شهروندی، بدون در نظر    یحقوق در قانون اساسفهرستی از    صرفاً گنجاندندیگر،  بیانبهاست.  اساسی  

حقوق بنیادین از موارد نقض    یاریبسشود و  داشتن ضمانت اجرای قضایی ویژه برای آن، موجب ارتقای حقوق بنیادین نمی

رس بهماننیم  ی باق  ی دگیبدون  بشر،  حقوق  مل ی  نهادهای  شکاد؛  این  کردن  پر  در  میانجی  نهادی  از مسیری عنوان  ف 

غیرقضایی و از طریق »اختیارات نرم« همچون توصیه و گزارش و ایجاد فشار اجتماعی نقشی تأثیرگذار دارد. در این زمینه  

اشاره کرد که »امکان واقعی اقامۀ دعوای ساده و سریع« را شرط    حقوق بشر  ییکایآمرنیدادگاه باز    5توان به احکامیمی
 
1. Reif, Op. Cit., P 96. 
2. Global Alliance of National Human Rights Institutions. 
3. Availible at: 

https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Countries/NHRI/StatusAccreditationChartNHRIs.pd

f 
4. Langtry, David and Kirsten Roberts Lyer. National Human Rights Institutions: Rules, Requirements, and 

Practice, Oxford University Press, 2021, P 6.  
5. See e.g: Juan Stinchez Case, Judgment of June 7, 2003, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 99, 2003.  

https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Countries/NHRI/StatusAccreditationChartNHRIs.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Countries/NHRI/StatusAccreditationChartNHRIs.pdf
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از افراد،   یاریبس  یبر و برازمان  نه،یپرهز  غالباًقضایی    ی هافرایندبر این،  داند. علاوهلازم برای مؤثر بودن حقوق اساسی می

  ی هاهیروکارگیری  بهو  آسان    یدسترس  دلیلنهاد مل ی حقوق بشر، به.  هستنددسترس    رقابلیغ   ر، یپذبیآس  یهاگروه  ژهیوبه

طرفی دستگاه  توان به عدم بیکند. در این موارد می»دسترسی به عدالت« را از مسیری جایگزین، فراهم می  ،یررسمیغ 

طور تخصصی به رعایت موازین  قضایی نسبت به رسیدگی به موارد نقض حقوق بشر و همچنین نیاز به نهاد نظارتی، که به

 حقوق بشر بپردازد، اشاره کرد. 

 م یحقوق بشر« تقس  یهاحقوق بشر« و »آمبودزمان   یهاونیشامل »کمس  یکل   یبندحقوق بشر به دو دسته  ینهاد مل  

  انیعمده تفاوت م  رسد،یبه نظر م   کسانیمشابه و    هانهیاز زم  یاریو عملکرد آنها در بس  گاه یهرچند که جا  1. شودیم

جدول    2.است  اراتیو اخت  هاتیصلاح  هطیو ح  ی تفاوت در ساختار سازمان  شر،حقوق بشر و آمبودزمان حقوق ب  ونیکمس

 . دهد یم شیحقوق بشر را نما یهاحقوق بشر و آمبودزمان یهاون یسیکم زی، تما 2شماره 
 

 بشر  حقوق آمبودزمان بشر حقوق ونیس یکم یژگیو

  مسائل یریگیپ قیطر از بشر حقوق جیترو هاتیمأمور عمده تمرکز

 ک یستماتیس

  بشر حقوق بر ناظر یفرد یهاتیشکا یبررس

 اداره  سوء رفتار از یناش بشر حقوق نقض ژه یوبه

 .شودیم اداره  بازرس عنوانبه شخص کی توسط .شودیاز اعضا اداره م یتوسط گروه  ساختار 

 بر نظارت و  دولت به  مشاوره  آموزش، پژوهش، اراتیاخت

 بشر  حقوق تحقق

 و فع ال نظارت ،ینوع و یمورد  اتیشکا رشیپذ

 ی.امور عموم هیکل بر یشیپا

  رشیپذ و یبازرس به دیدصلاح  صورت در ی بازرس اریاخت

 .پردازدی م اتیشکا

 .است اتیشکا رشیپذ و یبازرس به موظف

 در افراد با یبخشی آگاه یهانیکمپ قیطر از ی ریپذیدسترس

 .است ارتباط

همگان در دسترس  یبرا  ت،یشکا ندیفرا هیتعب با

 .است

 .کند آغاز را یاساس یدادخواه روند تواندیم .کندی م یهمکار دادگاه  با مشاور عنوانبه ه ئیقضا قوه با تعامل

 . بشر حقوق آمبودزمان و بشر حقوق ی هاونیکمس تفاوت. 2 شماره جدول

 حقوق بشر  ی نهاد ملّ  یاثربخش. 2.2

 کشور  ی داخل   نه ی شکل مؤثر در بافت و زم شود که بتواند به  ی بان یو پشت   جاد یا   ی ا گونهبه  د ی با   هر نهاد مل ی حقوق بشر 

فعال  موفق  ت یخود  به  ت ی کند.  نهاد  به  ت ی حما   منظور این  عوامل  تحقق  به  وابسته  بشر،  حقوق    ، ی حقوق   وسته ی پهم از 

و در حال توسعه، کاربرد    افته ی توسعه  ی در کشورها ، چه  نهادها   ۀ این هم   ی عوامل برا   ن ی است. ا   ی و اجتماع  ی مال   ، ی اس ی س 

  3برخی همچون مقام آمبودزمان مل ی هلند  .کاهد ی نهاد م  ی و اثربخش  ی عوامل، از کارآمد  ن ی از ا  ک ی دارند. ضعف در هر 

ویژه آمبودزمان حقوق بشری در کشورهای غیردموکراتیک و فاقد  بر این باورند که وجود نهادهای مل ی حقوق بشر و به 

غیرقابل  قانون«  نظام»حاکمیت  در  فقط  حقیقت  در  نهادها  این  چراکه  است؛  مبتنی تصور  و  های  تعادل  و  نظارت  بر 

ام ا بررسی تجربۀ تأسیس و عملکرد آمبودزمان حقوق بشر در برخی کشورهای فاقد   4حاکمیت قانون مؤثر خواهند بود.

دمکراسی لیبرال یا در حال گذار، بیانگر آن است که وجود این نهادها گاهی نقش مثبت و مؤثری در تضمین حقوق 
 
1. Reif, Op.Cit., P 99. 
2. Goodman, Ryan And Tom Pegram. National Human Rights Institutions, State Conformity, and Social 

Change, In: Goodman, Ryan and Thomas Pegram (eds.). Human Rights, State Compliance, And Social 

Change: Assessing National Human Rights Institutions, Cambridge University Press, 2012, PP 43-45. 
3. Marten Oosting 
4. Oosting, Marten. “Protecting The Integrity And Independence Of The Ombudsman Institution: The 

Global Perspective”, The International Ombudsman Yearbook, Volume 5, Brill Nijhoff, 2002, PP 13-15. 
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است؛   داشته  افراد  در    ی ست یحکومت کمون   ی ان ی پا   ی ها در سال که    ی از حقوق مدن   ت ی حما   ی لهستان   سر ی کم بنیادین 

تأس  پرو  شد   سی لهستان  م لی  آمبودزمان  فعالیت  نظامی    1و  از کودتای  به  2یموری فوجپس  موارد  این  شمار از جمله 

های دمکراسی و توان گفت صرف وجود نهادهای مل ی حقوق بشر در جوامع سیاسی، که شاخصبنابراین می  3آید. می 

عنوان نهادی پاسدار حقوق بنیادین افراد شناسایی  تواند بهها چندان قابل توجه نیست، خود میحاکمیت قانون در آ

به زیست بیانشود.  برای  را  بنیادین  حقوق  از  فهرستی  است، لاجرم  اساسی  قانون  یک  دارای  که  هر کشوری  دیگر، 

است و آمبودزمان حقوق بش، ابزاری است که برای حمایت و تضمین های متبوع خود بیان کرده شایسته افراد و گروه 

 کوشد. احقاق این حقوق می

 ی مورد مطالعات. 3

در این بخش تجربۀ برخی کشورهای همسایه با جمهوری اسلامی ایران را در زمینۀ تأسیس آمبودزمان حقوق بشر بررسی  

 کنیم. می

 هیترک. 3.1

میلادی و افزودن عبارت    2010حق دادخواهی( قانون اساسی جمهوری ترکیه در سال  )ناظر به  74پس از اصلاح ماده  

آمبودزمان در این کشور میس ر شد. تأسیس    »حق دسترسی به اطلاعات و شکایت به آمبودزمان«، امکان تأسیس نهاد

موجب قانون و به  2012)نهاد بازرس( در سال    Kamu Denetçiliği Kurumuعنوان  نهاد آمبودزمان جمهوری ترکیه تحت

شخص    ای هر فرد   ات یشکا،  خود  ف یوظا ۀدر محدود این نهاد موظ ف است   4( انجام پذیرفت. 6328مصوب پارلمان )شماره  

.  دهد ی آنها را گزارش م  ی و رسیدگی، نتایجابیارزبپذیرد و پس از    یقوم  ای  یفرهنگ   ،یمذهب  ینظر از وابستگرا صرف  یحقوق

  مدت   برای  دیگر  بازرس  پنج   و   ارشد  بازرس.  است  نیز  مستقل  ایبودجه   دارای  بازرس  نهاد  5براساس مفاد قانون مذکور،

بازرس   نهاد  طرفیبی  و  استقلال.  اندمستقل  خود  کار  در  و   شوندمی  انتخاب  ترکیه  کبیر  مل ی   مجلس  توسط  سال  چهار

درخصوص   شکایات  ثبت  برای  مؤثری  و   مستقل  سازوکار  بازرس  نهاد  رو،ازاین.  شده است  تضمین  قانون  توسط  طور کامل به

  و مواضع  ها،رویه اقدامات، انواع صح ت دربارۀ را هایی توصیه   و دهد می  انجام را تحقیقاتی و  است عمومی  خدمات عملکرد

 . دهدمی ارائه بشر حقوق  به احترام درمورد  انصاف  و  قانونی نظر از دولت رفتار

از عملکرد اداره،   تی پس از شکا  ...در مورد انواع اقدامات»است که    افتهی  فهینهاد وظ  نی ، امذکورقانون    5مطابق با ماده  

  یی هاه ی و توص  قیتحق  ،یو انطباق با اصول انصاف، بررس  یقانون  ۀبر حقوق بشر و از جنب یمبتن  یدر چارچوب درک عدالت

دو هدف عمده را دنبال    زین  هیترک  یدر سراسر جهان، نهاد بازرس  یبازرس  ینهادها  ری همانند سا«  را به اداره ارائه دهد.

.  های حقوق و آزاد  نیو گسترش ا  ج«یشهروندان و دوم، »ترو  نیادیبن  یهای از حقوق و آزاد  ت«ی: نخست، »حماکند یم

اعم از    ،یو حقوق  ی قیاشخاص حق  یشده از سوارائه   اتیشکا  قیو تحق  ینهاد با بررس  نیاهداف، ا  نیتحقق ا  یدر راستا

منجر به    تیاقدامات در نها  نیکه ا  دهدیرفع آنها انجام م  یرا برا  یموارد تخلف، اقدامات   ییو شناسا  ،یو خارج  یداخل

 
1. Defensor del Pueblo 
2. Fujimori 
3. Reif, Op. Cit., P 399. 
4. See in: https://english.ombudsman.gov.tr/index/  
5. Available at: https://english.ombudsman.gov.tr/kdk-pdf/by-law/Law%20no_%206328-revised-03-08-

2019.pdf/  

https://english.ombudsman.gov.tr/index/
https://english.ombudsman.gov.tr/kdk-pdf/by-law/Law%20no_%206328-revised-03-08-2019.pdf/
https://english.ombudsman.gov.tr/kdk-pdf/by-law/Law%20no_%206328-revised-03-08-2019.pdf/
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 .شودیاز حقوق شهروندان م تیحما

 هیروس  بشر حقوق آمبودزمان. 3.2

  شود،یشناخته م  1ه« ی روس ونیحقوق بشر فدراسعالی  سریعنوان »کمبه یطور رسمکه به ه،یحقوق بشر روس آمبودزمان

  ن ی اشاره به چن نیاول .شده است سیتأس یاساس یهای حقوق بشر و آزاد جیو ترو تیاست که با هدف حما یدولت ینهاد

جو وشد، جست  بیتصو  1۹۹1نوامبر    22در    ی عال  یکه توسط شورا   ،حقوق بشر و شهروند  یۀدر اعلام  توانیرا م  یدفتر

  ی اسیس  ی فضا  لیدلآن به  یاجرااگرچه    ؛حقوق بشر را داد  یبرا  یپارلمان   سریکم  کی   جاد یا  شنهادیپ   هیاعلام  ن یکرد. ا

 . افتاد قیبه تعو یشورو ریاتحاد جماه یفروپاش رامونیآشفته پ 

  ی هاتیفعال  میتنظ  یبرا  2« ه یروس  ونی حقوق بشر در فدراس  سری کم»درمورد    فدرال  یقانون اساس  کی،  1۹۹6در سال  

شهروندان   ات یشکا ی و بررس افت یدر: »ند ازاعبارت سر یکم  ی اصل فیقانون، وظا  نیا 1ماده  بر اساس  شد.  بیبازرس تصو

  یبرا  یدفاع از اصلاحات قانونی؛  گریانجی و م  هاه یتوص  قیشده از طرحقوق نقض  یایاح   جیترو؛  درباره نقض حقوق بشر

  ی ها سمیدرباره حقوق بشر و مکان  یآموزش عمومو    حقوق بشر  یالمللنیب  ی با استانداردها  هیروس  نیهمسو کردن قوان

آمبودزمان   تیتحت صلاح  زیرا ن  هیروس  میمق  یبلکه اتباع خارج  ه،یاتباع روس  فقطنه   15ماده    .«از آنها  تیحما  یموجود برا 

را آغاز    ابتکار قانونروند  خود    تواندی »اگرچه نم  تواندیکه بازرس حقوق بشر م  کندیمشخص م  نیهمچن  دهد.یقرار م

  ی »به دادگاه قانون اساس  تواندیم  نیو همچن کند«  شنهادیدر قانون پ   ی اصلاحاتام ا دارای این صلاحیت است که  کند،  

   3ندارد«. یتفاوت هیشهروندان روس ۀنظر با هم نیکند، اما از ا تیشکا

 یعرب متحده امارات بشر حقوق ی ملّ  حقوق مؤسسه. 3.3

براساس قانون فدرال  و    2021در سال    (قوق الانسانحالوطنیۀ    هالهیئ)  4ی حقوق بشر در امارات متحده عرب   یسسه مل ؤم

دهنده  و نشان  دوشیم  حقوق بشر امارات محسوب   ریدر مس  یمؤسسه نقطه عطف  نیا   سیتأس  5  شد.  سیتأس  ،12شماره  

بررسی قانون تأسیس  .  استحقوق بشر    یالمللنیب  یبا استانداردها   ودخ  یمل    یهااستیکشور به همسو کردن س  نیتعهد ا

 شده است.  جادیا سیبا اصول پار  مناسبی طابقدر تسسه ؤ م نیادهند که این نهاد نشان می

مستقل، استقلال    ی حقوق   ت ی از شخص است: » قانون مذکور، استقلال مؤسسه با این عبارات تضمین شده    3وفق ماده  

  ه ی ئ قضا   آن در برابر قوه  س ی خود برخوردار است و توسط رئ  ی ها ت ی و صلاح  ها ت ی فعال   ف، ی وظا  ی در اجرا  ی و ادار   ی مال 

  4«. اهداف مؤسسه مل ی حقوق بشر امارات متحده عربی در ماده  شود ی م   ی ندگ ی و در روابط خود با اشخاص ثالث نما 

آزاد   ت ی و حما   ج ی ترو چنین عنوان شده است: »  اساس   ی اساس   ی ها ی از حقوق بشر و  قانون  مفاد  با  امارات    ی مطابق 

  ی الملل ن ی ب   ی ها ون ی ها و کنوانس ثاقی در ارتباط با معاهدات، م   الت ی ا   ن ی الاجرا در ا لازم   ن ی و قوان   ن ی قوان   ، ی متحده عرب 

 «  است. 

 
1. The High Commissioner for Human Rights in The Russian Federation 
2. Available at: https://www.eoi.at/wp-content/uploads/2020/01/EOI-Varia-03-E.pdf/  
3. Gilligan, Emma. “The Human Rights Ombudsman In Russia: The Evolution Of Horizontal 

Accountability”, Human Rights Quarterly, Volume 32, Issue 3 , 2010, PP 583-4. 
4. https://www.nhriuae.com/   
5. https://nhriuae.com/en/law-12/  

https://www.eoi.at/wp-content/uploads/2020/01/EOI-Varia-03-E.pdf/
https://www.nhriuae.com/
https://nhriuae.com/en/law-12/
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 . نهاد ملّی حقوق بشر در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران 4

 . وضعیت نهادهای موجود 4.1

برخی صاحب علیگرچه  را  ایران  اسلامی  نظام حقوقی سیاسی جمهوری  نظارت در  تحقق  نهادهای  نظران،  رغم وجود 

به نظارتی،  مناسب  قوانین  و  نامطلوب میمتعدد  و  ناکام  ساختاری  و  بنیادین  مسائل  فقدان   1پندارند، لحاظ  باید گفت 

لحاظ  توان یافت که بهها خواهد افزود. بدیهی است کمتر جامعه سیاسی را میسازوکارهای موجود نظارتی نیز بر ناکارآمدی

گام را در  بههای نظارتی را دارا باشد یا مراحل گامهای متناسب برای تحقق کامل ایدئالفرهنگی و اجتماعی زیرساخت

های حقوقی، امری است که در  نیل به وضعیت مطلوب طی نکرده باشد. تأسیس و ایجاد ساختارهای نظارتی در نظام

شهروندان ضروری است. بنابراین وجود    گیری توسعه و زیست شرافتمندانه و باکرامتچارچوب حاکمیت قانون برای پی

های فرهنگی و اجتماعی جامعه صورت و تأسیس نهادهای نظارتی باید همراه با تلاش برای اصلاح وضعیت زیرساخت

 رت تدریجی بپیماید. صوپذیرد و سیر تحو ل و رشد را به

اند. در میان این نهادها، برخی وظیفۀ نظارت پایشی  نهادهای نظارتی در نظام حقوق عمومی جمهوری اسلامی ایران متنو ع 

های یک آمبودزمان توجهی ویژگیرا برعهده دارند؛ سازمان بازرسی کل کشور از جملۀ این نهادهاست که تا میزان قابل

مجلس شورای اسلامی را واجد شرایط یک   ۹0نظران، کمیسیون اصل همچنین برخی دیگر از صاحب  2کلاسیک را دارد.

کنند. ارزیابی این نهادها درخصوص تطبیق با استاندارهای آمبودزمان موضوع این مقاله آمبودزمان کلاسیک شناسایی می

عبارت دیگر،  های ضروری آمبودزمان حقوق بشر در این دو نهاد است. بهذکر است، فقدان ویژگینیست؛ ام ا آنچه قابل

پذیری مناسب و اختیارات جامع برای بازرسی از کلیۀ اعمال حاکمیت،  حت ی با فرض استقلال کامل این دو نهاد، دسترسی

یک را مصداقی از یک آمبودزمان توان هیچدلیل عدم وجود وظایف »صریح« حمایت و ترویج حقوق بشر، نمیحداقل به

 حقوق بشر دانست. 

 . ضرورت تأسیس آمبودزمان ملّی حقوق بشر در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران4.2

های بنیادین«  ضرورت وجود نهادهای محافظ و مرو ج حقوق بشر، ناشی از اهمیت و اولویت برتر بودن »حقوق و آزادی

است. رعایت حقوق بنیادین مؤلفه ضروری جهت زیست شایسته بشر و رعایت حیثیت ذاتی اوست. فرد فاقد هرگونه حق  

شود و بنیاد جامعه در این شرایط مضمحل  ها و نقض کرامت انسانی واقع میبنیادین در عرصۀ اجتماع آماج انواع خشونت

گرایی هدفی جز ایجاد حکومتی محدودشده براساس  خواهد بود. به همین دلیل قانون اساسی مدرن و نهضت قانون اساسی

اصل دوم قانون اساسی جمهوری    6های بنیادین انسانی ندارد. بر همین اساس، بند  ها و آزادیمنظور تضمین حق قانون، به

ایران بر »کرامت و ارزش والای انسان« تأکید داشته و در اصل سوم وظیفۀ دولت ر ها و تأمین  ا تأمین آزادی اسلامی 

است. فصل سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز در مقام بیان حقوق بنیادین   جانبه افراد بیان کردهحقوق همه

کند. ضرورت وجود آمبودزمان مل ی حقوق بشر، در وهلۀ نخست ها را بیان می)اساسی( مل ت، فهرستی از حقوق و آزادی 

 
  ی نوع  ۀ مثاببه   رانیا  یعدم تحقق مطلوب نظارت بر اعمال حکومت در چهارچوب حقوق عموم»،  پناه  زدانی  نیالعابدن یمحمدجواد و ز  ،دیجاو .  1

 . 399-۴01، صص  1۴00 ،116 ، شماره85 ، دورهیدادگستر  یمجله حقوق ی«،اجتماع یهست
،  2، شماره  1دوره  ،یکل کشور و نهاد آمبودزمان«، فصلنامه حقوق ادار  یسازمان بازرس یقیتطب ی»بررس ،یمحمد و زهرا زارع ی زاده، علفلاح . 2

 .13۴-133، صص  1392
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المللی  همان ضرورت اجرا و اعمال همین حقوق بنیادین مصر ح در متن میثاق مل ی ما )و سایر اسناد، همچون معاهدات بین

 و منشور حقوق شهروندی( است. 

و محدود شدن »نظارت اساسی« به عملکرد شورای نگهبان، نیازمند این است که    1نبود سازوکار »دادخواهی اساسی«

های جایگزین برای رعایت حقوق اساسی مردم در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران تعبیه شود. تأسیس نهادی  تضمین 

که با پذیرش شکایات شهروندان و پیگیری  دولت و مردم  ن یماب  ی انجیم  ینهادعنوان  با کارکرد آمبودزمان حقوق بشر، به

منظور ایجاد یا اصلاح  گذار بهگیری از »اختیارات نرم« همچون توصیه و گزارش، آموزش، پیشنهاد به نهاد قانونآنها با بهره

 رسد.  قوانین و مقررات ناقض حقوق اساسی و شهروندی افراد، ضروری و مورد نیاز به نظر می

های سازمان ملل متحد و  های حقوق بشری، توصیهالمللی جمهوری اسلامی ایران در زمینه میثاق علاوه تعهدات بینبه

تعاملات منطقه بینهمچنین  و  اقتضا میای  ایجاد  المللی چنین  پی  ایران، در  اسلامی  نظام حقوقی جمهوری  که  کند 

 منظور محافظت از حقوق بنیادین بشر در عرصه مل ی و داخلی باشد. سازوکارهایی به

 ها . شناسایی ضرورت تأسیس نهاد ملّی حقوق بشر از سوی دولت4.2.1

 جمهوری. معاونت قانون اساسی ریاست4.2.1.1

ها در نظام حکومتی جمهوری اسلامی ایران بوده است.  خلأ موجود و ضرورت برطرف کردن آن غالباً مورد توجه دولت

از یک آمبودزمان حقوق بشر مل ی انتظار برود، ام ا معاونت قانون اساسی   ذکر، سازوکاری است که اصولاً باید ای قابلنمونه 

، فردی برای اهدای کلیه خود به مادر فاقد شناسنامه  1401جمهوری انجام آن را به عهده گرفته است: در زمستان  ریاست

اهدای عضو به اتباع بیگانه دچار مشکل شده بوده است. معاون قانون اساسی و دبیر هیئت پیگیری   خود، وفق مقررات منع

هداشت، درمان و آموزش اجرای قانون اساسی، با مط لع شدن از این موضوع، در پی مکاتبه با معاونت حقوقی وزارت ب

قانون اساسی )حق بر سلامت(، عمل    2۹( با استناد به اصل  11/1401/ 12مورخ    107/101۹۹پزشکی، )نامه شماره د/

دیدی معضلات ناشی از تضییع اهدای عضو را در این مورد مجاز دانست. بدیهی است که چنین پیگیری موردی و صلاح

)که موظ ف به پذیرش و پیگیری همه شکایات   تواند خلأ ناشی از فقدان یک آمبودزمان حقوق بشرحقوق بنیادین، نمی

 است( را برطرف کند.  

 ( 1403ی )قانون اساس یجمهور در اجراسیرئ تیدستورالعمل نحوه اعمال مسئول.  4.2.1.2

توان به انتشار رسید که می  2یقانون اساس  یجمهور در اجراس یرئ  تیدستورالعمل نحوه اعمال مسئول،  1403در زمستان  

را مأموریتدر آن  های تعریف شده برخی صلاحیت اساسی،  قانون  معاونت  به  ناظر  آمبودزمان حقوق بشری ،  های یک 

به ماده  دانست.  مثال،  رئیس  15عنوان  اساسی  قانون  معاونت  ترویج، این دستورالعمل،  است »در جهت  جمهور موظف 

معاونت قانون دارد: »دستورالعمل مذکور اشعار می 18آموزش و پیگیری اجرای قانون اساسی« اقدام کند. همچنین ماده 

  ای  یقانون اساس  یاجرا  یریگیسامانه پ   قیکه از طر  یاجرا نشدن اصول قانون اساس  اینقض    یمردم   یهابه گزارش   یاساس

 
  ، 3شماره    ،2دوره    ،ی دانش حقوق عمومفصلنامه   «،های دادگاه قانون اساسی فدرال آلمانبررسی وظایف و کارویژه »  ، حسین،  خلف رضایی.  1

 . 22ص  ،1392
2. https://www.dotic.ir/news/17693/ 

https://www.dotic.ir/news/17693/
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د نحو  م  گریهر  ماده  کندیم   یدگیرس  شود،یارسال  که  هرچند  تفسیری   10«.  نظریه  به  عنایت  با  دستورالعمل، 

رئیسمبنی  12/4/13۹1  مورخ  47142/30/۹1 صلاحیت  عدم  دربر  تنها    جمهور  اساسی«  قانون  اجرای  بر  »نظارت 

 است.  ی کرده قانون اساس یاجرا یریگیپ   ئتیههای اجرایی« را موظ ف به پاسخگویی به دبیر »دستگاه

 ی اجرا یریگیپ  ئتیه« و »جمهورسیرئ یمعاون حقوق ی معاون معاونت قانون اساسهای »توان صلاحیتتردید نمیبدون

ها و استانداردهای حاکم بر یک آمبودزمان حقوق بشر یکسان دانست.  طور کامل با وظایف، مأموریتی« را به قانون اساس

های اجرایی، فقدان واسطه قانون تأسیس، صلاحیت محدود به دستگاهلحاظ فقدان استقلال، عدم ایجاد بهاین معاونت، به

تواند یک آمبودزمان حقوق بشر تلق ی شود؛ اگرچه اقدامات آن گامی رو به جلو است  اختیار بازرسی و نظارت پایشی نمی

تواند با فراهم آوردن ضروریات یک نهاد مل ی حقوق بشر مطابق استانداردهای پاریس، موجبات ایجاد یک آمبودزمان و می

 اجرایی حقوق بشر را فراهم آورد.

 . لوایح تقدیمی به مجلس شورای اسلامی4.2.1.3

 1383 حقوق شهروندی و تأسیس نهاد ملی دفاع از حقوق شهروندی. لایحه  4.2.1.3.1

منظور ایجاد لوایح را به  1400و    1383های  تر، دولت جمهوری اسلامی ایران تاکنون دو بار در سالدر اقداماتی اساسی

تهیه کرده   اسلامی  به مجلس شورای  و شهروندی  بشر  مل ی حقوق  نهاد  تیرماه  یک  در  ای لایحه  1383است: نخست 

منظور ارائه مکانیسم خاصی جهت نظارت  به«  حقوق شهروندی و تأسیس نهاد ملی دفاع از حقوق شهروندیعنوان » تحت

جایگاه رفیع حفظ حقوق    - 1تهیه شد: »  ل یذ  یهیتوج  ل یبا دلاماده    10۹باب و    8در    بر حسن اجرای حقوق شهروندی

امروزی انسانی در جامعه  از کرامت  پاسداری  بنیادین    -2.  شهروندی و صیانت و  قانون واحد حاوی حقوق  عدم وجود 

استناد مستقیم به اصول از  قضات  عدم استقبال  مشکلات عملی استفاده از اسناد حقوقی موجود )   -3.  دان ایرانیشهرون

 . 1(«ترین سند حقوقیعنوان بنیادیبه، قانون اساسی

این لایحه    100باب هفتم از لایحۀ مذکور به تأسیس نهاد مل ی حمایت از حقوق شهروندی اختصاص دارد؛ مطابق ماده  

المللی  رسانی داخلی و بینالف( آموزش و ترویج حقوق شهروندی؛ ب( اطلاعشده برای نهاد مذکور شامل: »وظایف تعریف

« عنوان شده است که  در زمینه حقوق شهروندی؛ ج( نظارت بر اجرای قانون حقوق شهروندی و بررسی شکایات واصل؛

میبه متجل ی  را  بشر  حقوق  آمبودزمان  یک  وظایف  واضح  این لایحه  کرده  طور  در  توجه  قابل  ابتکارات  دیگر  از  است. 

د به اشاره کرد که بیانگر گسترده بودن نظارت حقوق بشری این نها  104توان به ابتکار موجود در ماده  پیشنهادی می

لحاظ پیگیری حقوق بنیادین و منفعت  موارد تضییع حقوق دادرسی عادلانه در دستگاه قضایی است و برای نهاد مل ی به

 عمومی، نوعی نمایندگی قانونی در نظر داشته است.

لایحۀ مذکور در زمان دولت هشتم هرگز به مجلس شورای اسلامی تقدیم نشد و پس از روی کار آمدن دولت نهم، از 

  17و تلاش بعدی دولت جمهوری اسلامی برای تأسیس نهاد مل ی حقوق بشر  2دستور کار دولت برای پیگیری خارج شد 

 سال به تأخیر افتاد. 

 
1. See at: https://www.moi.ir/news/94478/ 

 .۴۴ ، ص1392، 6حقوق، شماره   شمندانیفصلنامه اند «،یحقوق شهروند ی»نهاد مل ر،یام ،یمقام. 2

https://www.moi.ir/news/94478/
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 1400ی  حقوق بشر و شهروند ی نهاد ملّ  جاد یا حه یلا. 4.2.1.3.2

به مجلس    47۹55ی را طی  نامه شماره  حقوق بشر و شهروند  ینهاد مل    جادیالایحه    1400دولت دوازدهم در مردادماه  

از سوی مجلس شورای اسلامی اعلام وصول شد؛ ام ا از روند رسیدگی به    1400که در آذرماه    1شورای اسلامی تقدیم کرد 

در   به  25آن اطلاعی در دست نیست. لایحۀ مذکور  بود و  برای »منشور حقوق ماده تهیه شده  اجرایی  نوعی ضمانت 

رغم  مراتب قواعد حقوقی جایگاه نامشخص دارد. علیشود که همچنان جایگاه آن در سلسلهمی« محسوب 13۹5شهروندی  

سنگ قانون اساسی  کند و قاعدتاً جایگاهی هملحاظ ماهوی فهرستی از حقوق بنیادین افراد را بیان میآنکه این سند به

از آنجا که بهمی ام ا  بندی شده است، استنادپذیری آن را دشوار جمهور صورتلحاظ شکلی در قالب بیانیه رئیسیابد، 

( عنایت به  1ای توجیهی، ضرورت تأسیس نهاد مل ی حقوق بشر و شهروندی را چنین بیان شده است: »کند. در مقدمهمی

المللی و سایر  شایستگی حمایت از حقوق بشر و شهروندی بر اساس اصول قانون اساسی، موازین اسلامی، تعهدات بین

اعتماد،  ( ارتقای احترام و نظارت بر رعایت حقوق بشر و شهروندی با استفاده از سازوکارهای کارآمد، مستقل و قابل2قوانین؛  

(  3منظور ایجاد بستر مناسب برای آموزش، پژوهش و ترویج حقوق بشر و شهروندی و رسیدگی به موارد نقض آن؛  به

و هم تلاشاهمگرا  کردن  منطقهفزا  تعاملات  ارتقای  و  شهروندی  و  بشر  حقوق  از  در حمایت  مل ی  ابتکارات  و  و  ها  ای 

این لایحه همان المللی در حوزه حقوق بشر و شهروندی«. آشکار است که ضرورتبین نهاد مل ی مدنظر  های تأسیس 

های عامی است که در هر جامعه سیاسی برای ایجاد نهادهایی با کارکرد آمبودزمان حقوق بشر قابل شناسایی  ضرورت 

 است.

با مأموریت  3ماده   های تعریف شده برای  لایحه، وظایف و اختیارات نهاد را چنین شرح داده است که باید گفت کاملاً 

موجب بر این اصل »تأسیس نهاد مل ی حقوق بشر بهآمبودزمان مل ی حقوق بشر وفق اصول پاریس، مطابقت دارد. علاوه

 موجب تقدیم این لایحه به مجلس شورای اسلامی مراعا بوده است.قانون« نیز به

 گیری نتیجه 

به بشر  نهادآمبودزمان حقوق  ب  یعنوان  و  بن  ت یدر حما  ی اتینقش ح  طرف، یمستقل  بر    ن یادیاز حقوق  نظارت  افراد، 

گرا«، که از سازوکار  های »قانون اساسیدولت  .کند یم  فایا  یستمیس  راتییتغایجاد  و    ،یو خصوص  ی دولت  ی عملکرد نهادها

جویند، همچنان جایگاه  منظور ایجاد ضمانت اجرا برای اصول قانون اساسی و حقوق اساسی شهروندان بهره میقضایی به

کنند؛ چرا که نقش نظارت پایشی که از  نهادهای مل ی حقوق بشر همچون آمبودزمان حقوق بشر را حفظ و تقویت می

طور روزمره با امور و احوالات گیرد، برخلاف نظارت قضایی، نظارتی فع ال و بازرسانه است و بهمی  سوی آمبودزمان صورت 

گیری و ارائۀ توصیه مردم و نقض احتمالی حقوق آنان درگیر است. همچنین آمبودزمان حقوق بشر با ایفای نقش میانجی

و به تقویت »دسترسی به عدالت« برای اقشار مختلف یاری   و گزارش، هزینۀ گزاف مالی و زمانی دادرسی را در پی ندارد 

 رساند. می

آمبودزمان حقوق   کی  یهایژگیاست که واجد و  ی، فاقد نهادی نظارت  یاز نهادها  یبرخوردار  رغمیعل  رانیا  ینظام حقوق

  ، یحقوق  ازین  کیتنها  نه  )در قالب آمبودزمان(  رانیدر ا  حقوق بشر  ینهاد مل    جادیموجود، ا  یبشر باشد. با توجه به خلأها

ها در سه سطح ضرورت  نیاست. ا  یبه مطالبات داخل  ییگوو پاسخ  یالمللنیتحقق تعهدات ب  یبرا  یضرور  یبلکه اقدام

 رسد: ی به نظر میقابل بررس

 
1. https://dotic.ir/news/9890/ 

https://dotic.ir/news/9890/
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 یی ضمانت اجرا  حال آنکه  ؛ دارد  دیشهروندان تأک  نیادیبر حقوق بن  یدر اصول متعدد  رانیا  یقانون اساسدر سطح حقوقی:  

  ی هاگزارش   ۀاصول و ارائ  نیا  یبا نظارت بر اجرا  تواندیحقوق بشر م  ی اصول وجود ندارد. نهاد مل   ن یااعمال    یبرا  یکاف 

تواند در بهبود وضعیت حقوق بشر  همچنین این نهاد می  دهد.   شرا کاه  ییاجرا  یهاتی و واقع  نیقوان  نیشکاف ب  ،یادوره

المللی  در عرصۀ داخلی، از طریق پیشنهاد برای ایجاد، اصلاح قوانین یا فراهم آوردن زمینۀ پیوستن ایران به معاهدات بین

عل  ونیکنوانس حقوق بشر )همچون    ریتحق  ا ی  یرانسانیظالمانه، غ  یهامجازات  ای رفتارها    گریشکنجه و د  هیملل متحد 

 ( نقشی حیاتی ایفا کند. کنند

عمل کند و اعتماد    ی دولت و جامعه مدن  ان یم  ی عنوان پلبه  تواند یحقوق بشر م  ینهاد مل    المللی:در سطح سیاسی و بین

  ی ظالمانههامیمانند تحر  ییها با چالش  رانیکه ا  یطیدر شرا  ژهیوامر به  نیدهد. ا  شیافزا  تیرا نسبت به حاکم  یعموم

المللی جمهوری اسلامی همچنین این امر به بهبود وجهۀ بین   . باشد  تیز اهمیمواجه است، حا  ی و جنگ اقتصادیالمللنیب

 المللی خواهد افزود. ای و بینایران و گسترش تعاملات منطقه

ا  ینهاد مل  سیتأس  یروشِیپ   یهاچالش از  را می  رانیحقوق بشر در  نگران  یاسیاختلافات ستوان ناشی  از کاهش    یو 

اند در عوض همکاری با مجلس شورای اسلامی، های مستقر ترجیح دادهدانست. به ترتیبی که دولت  موجود  یقوا  اراتیاخت

تقنینی خود و از طریق دستورالعمل  منشور حقوق شهروندی و یا سازوکارهای حداقلی تضمین اجرای آن را با اختیار شبه 

بر این، فرهنگ پاسخگویی  و بیانیه ایجاد کنند. فقدان قانون پشتیبان از اعتبار این موضوعات اساسی خواهد کاست. علاوه

  می و تقابل آن با مفاه  « ی»غرب  یعنوان مفهومحقوق بشر به  یتلق   ها خواهد افزود. در نهایتپذیری نیز بر پیچیدگیو نظارت

یک نهاد مل ی حقوق بشر و شهروندی  هایی از حاکمیت برای پذیرش تأسیس  در بخش  مقاومت  منجر بهممکن است  ی،  شرع 

که، در وهله اول، وظیفه و مأموریت چنین نهادی حمایت از حقوق بنیادین افراد مندرج در قانون اساسی  باشد. درحالی

توان نام آن را متناسب  عنوان والاترین میثاق مل ی است. بنابراین در طراحی مدل بومی خود از نهاد مل ی حقوق بشر، میبه

 با فرهنگ اسلامی و سازگار با شرع مقدس اسلام برگزید. 

در    یثابت کرده است که حت  هیهمسا  یوجود دارد، اما تجارب کشورها  یقابل توجه  ی و ساختار  یاسیهرچند موانع س

  ن یتدو  ینهاد در گرو  نیا  تیوجود دارد. موفق  یمستقل حقوق بشر  ینهادها  سیامکان تأس  ده، یچیپ   یاس یس  یهانظام

ا  یو جلب مشارکت جامعه مدن   یاستقلال عمل  نیمستحکم، تضم  ی قانون   ی نهاد مل  ط،یشرا  نیاست. در صورت تحقق 

احترام به   یسازنه یو نهاد  ران،یا  یالمللن یب  ریبهبود تصو  ،ی اجتماع   یهاکاهش تنش  یبرا  یبه عامل  تواندیحقوق بشر م

 شود.  لیتبد یکرامت انسان
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Effects of Differential Detection of the Crime of Smuggling Goods 

and Currency*  

Abolfazl Mozhdehi-Pour1, Alireza Millani2 , Ahmad Ramezani3 

ABSTRACT 

The smuggling of goods and currency is a complex, multifaceted phenomenon with profound and far-

reaching impacts on the economic, security, and social stability of countries. In this context, each country's 

legal system serves as a primary instrument in combating this organized crime, necessitating the 

development of precise and effective mechanisms capable of addressing such illicit activities while 

respecting legal standards and ensuring justice. Within the Iranian legal framework, the law aimed at 

combating the smuggling of goods and currency seeks to respond adequately to the scope and complexity 

of this crime through the establishment of specialized structures distinct from those used for other offenses. 

This research sets forth several key objectives: First, to examine and analyze the substantive and procedural 

distinctions between the detection processes for smuggling and those for other general crimes. Second, to 

evaluate the subsidiary jurisdictions and specialized authorities granted to detection agencies during various 

stages of litigation—including preliminary investigations, initial adjudication, and appeals. Third, to 

critically assess the legal implications stemming from the implementation of these differential mechanisms 

within the criminal justice system. Fourth, to identify existing legal challenges and gaps and propose 

practical solutions aimed at enhancing the effectiveness of anti-smuggling efforts while safeguarding 

citizens' rights. This study adopts a descriptive-analytical approach, relying on a comprehensive review of 

library resources, including statutory laws, judicial rulings, and advanced legal perspectives. Data were 

collected through qualitative content analysis of relevant legal documents, specifically the Anti-Smuggling 

of Goods and Currency Law and its executive regulations. To elucidate the distinctions inherent in the 

smuggling detection system, a comparative analysis was conducted with mechanisms used for general 

crimes such as theft and fraud. The selection criteria for sources prioritized scientific credibility, including 

reputable international articles, legal reference texts, and review of appellate decisions. The distinctive 

features of smuggling—such as its organized structure, cross-border dimensions, and significant economic 

impact—have compelled legislators to adopt a specialized approach through the design of differential 

mechanisms. These distinctions are evident across all stages of detection, prosecution, and investigation. 

The findings reveal that Iran’s legal system assigns 18 different agencies with varying authorities as 

detection entities, categorized into two primary groups: agencies with full judicial enforcement powers—

such as the police—and those lacking such powers, which operate strictly within their organizational 

mandates. The key distinction lies in the scope of authority; the latter group does not possess fundamental 
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powers such as asset seizure or premises closure. A notable discovery is the special authority granted to 

detection officers during litigation, including their active participation in adjudication, their right to defend 

detection reports, and their ability to appeal acquittal rulings. Moreover, the value of goods detected plays 

a critical role in case disposition; for instance, goods below a specific threshold can be directly seized by 

detection agencies. Data analysis indicates that these differential mechanisms have improved the efficiency 

of detection and adjudication processes. However, certain practices may conflict with fundamental 

principles of fair trial, such as presumption of innocence and the prohibition of double jeopardy. This 

situation shows the necessity to revise relevant regulations, especially regarding the scope of detection 

officers' powers, to balance the effectiveness of anti-smuggling efforts with the protection of the accused 

person rights. The findings suggest that the legal system for combating smuggling of goods and currency, 

by establishing specialized mechanisms, has adopted a tailored and efficient approach to combat 

smuggling—an organized crime with complex characteristics. Differentiating the jurisdictions of detection 

agencies, assigning special authorities to officers, and establishing dedicated bodies have contributed to 

more effective detection and prosecution. Nevertheless, some mechanisms—particularly the extensive 

powers granted to detection officers and their role in appeals—may conflict with core principles of fair trial 

and accused person's rights. While the necessity of rigorous enforcement is clear, it must not come at the 

expense of violating individuals' constitutional rights. Balancing the operational effectiveness of the anti-

smuggling system with the safeguarding of fundamental rights requires a careful program of regulatory 

reforms, particularly concerning the scope of detection officers' authority and procedural guarantees for 

defense rights. 

KeyWords: Goods and Currency Smuggling, Differential Detection, Law Enforcement Authorities, 

Prevention.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *های کشف افتراقی جرم قاچاق کالا و ارزجلوه 

 3احمد رمضانی ، 2علیرضا میلانی، 1پورابوالفضل مژدهی

 

 ده ی چک 
ضوابط    ن ی کشف قاچاق کالا و ارز مقرر نموده که ا  ی را برا   ی و ضرورت کشف قاچاق کالا و ارز قانونگذار ضوابط خاص   ت ی با توجه به اهم 

  یکشف قاچاق کالا و ارز احصا نموده که برخ   ی را برا   ی مختلف   ی ها متفاوت است. مقتن دستگاه   م ی جرا   ر ی با ضوابط عام ناظر به کشف سا 

کشف    رامون ی پ   ی خاص   یسبب شده مقنن وجوه افتراق   ز ی تما   ن ی . همشوند ی صرفأ کاشف محسوب م   یضابط و برخ   کاشف ها  دستگاه   ن ی از ا 

  گری متفاوت بوده و از طرف د   م ی جرا   ر ی حاکم بر کشف سا   ی طرف با قواعد عموم   ک ی ضوابط از    ن یکه ا   د ی نما   ی ن یب ش ی قاچاق کالا و ارز پ 

حاکم بر کشف قاچاق کالا و   یوجوه افتراق  گر ی قائل شده است. از د  ستند ی ضابط ن  هک   ی نی ضابط و کاشف   ن ی کشف کاشف   ان ی م  یزات ی تما 

  دی حضور در مراحل تجد   ت ی صلاح   ن ی ا   ی ها جلوه   ن ی تر به واسطه کشف صورت گرفته است. از مهم   ن ی کاشف   ی برا   یتبع   ت ی صلاح   جاد ی ارز ا 

قاچاق کالا    ی ها پرونده   ف ی تکل   ن یی متضمن برائت و تع   ی جلسه کشف خود، اعتراض به آرا و دفاع از کشف و صورت   ی نظر و اعاده دادرس 

اصول حاکم    ن یی بر تب مقاله علاوه   ن ی وجود ندارد. در ا   ن ی و کاشف   ن ی ضابط   ی برا   ی ار ی و اخت   ت ی صلاح   ن ی چن   م ی جرا   ر ی و ارز است که در سا 

  یی استثنا   یتبع   ت یصلاح   نی م و همچن ی جرا   ر ی کشف قاچاق کالا و ارز با سا   یافتراق   ی ها قاچاق کالا و ارز به جنبه   نی بر رفتار کاشف 

 .شود ی حوزه پرداخته م   ن ی ا   ن ی کاشف 

 . ی ر ی شگی ضابط، پ   ،ی قاچاق کالا و ارز، کشف افتراق   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  ی مبنا به آمار رس.  به دنبال دارد  یتیامن  و   یفرهنگ   ، یمخرب اقتصاد  های اثر  کهاست    ی چندوجه  دهیقاچاق کالا و ارز پد

عنوان مرجع برآورد حجم قاچاق در کشور، حجم قاچاق کالا و ارز در به اعلام شده توسط ستاد مبارزه با قاچاق کالا و ارز

 1ی در فرمان به آثار سوء قاچاق کالا و ارز مقام معظم رهبر  با توجه  دلار برآورد شده است  اردیلیم  13حدود  1400سال  

از  د یقاچاق با  ایکالاه پیرامون ضرورت مبارزه با قاچاق کالا و ارز مقرر نموده است که وقت جمهور خود خطاب به رئیس

حلقه از مبارزه    نی ترو مهم  نی. اولرندیقرار گ  اقدامات آماج انواع    پیش از مبادی ورودی به کشور تا محل عرضه آن در بازار

مبارزه با قاچاق کالا و    یناب  ریز  به نوعی  قاچاق   یقاچاق نمود دارد و کشف کالاها  یبا قاچاق کالا و ارز در کشف کالاها

عنوان دستگاه کاشف  های مختلفی را بهدر قوانین مختلف دستگاه  موضوع نیبه ا  تیشود. قانونگذار با عنایارز محسوب م

د تشتت در  در راستای تنقیح قوانین و مقررات پرهیز از ایجا  1392تا اینکه در سال    قاچاق کالا و ارز مشخص کرده است.

صراحت در ماده  مضوعات مرتبط با کشف قاچاق کالا و ارز، دستگاه های مختلف صلاحیتدار کشف قاچاق کالا و ارز را به

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مشخص نموده است. این تنوع دستگاه کاشف، کشف علمی قاچاق کالا را به دنبال    36

بهدارد؛ چراکه دستگاه و شرح وظایف مشخص خود  به حیطه  توجه  با  ماده مرقوم  اجرایی کاشف موضوع  صورت  های 

کنند. از آنجا که کشف قاچاق کالا و ارز در چهارچوب کشف  تخصصی به کشف کالاهای موضوع فعالیت خود اقدام می

حاکم بر تحقیقات  بر ضوابط عام های کاشف قاچاق کالا و ارز باید علاوهشود، دستگاهجرم و تحقیقات مقدماتی تعریف می

کشف قاچاق کالا و ارز رعایت   مقدماتی ضوابط خاص مقرر در قانون مبارزه با قاچاق مبارزه با قاچاق کالا و ارز را نیز در

 ن ییند در مبارزه با جرایم قاچاق طبق قانون آامکلف  نیضابطقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز،    40کنند. مطابق ماده  

با توجه به وجوه افتراقی کشف قاچاق کالا و ارز نسبت به سایر جرایم، ضابطین و کاشفین    رفتار کنند.  یفریک  یدادرس

 مذکور قواعد خاص مقرر در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز را نیز رعایت کنند.   فیبر تکلعلاوهاند مکلف

موضوعات مرتبط با آن  های ذی صلاح در این حوزه و  ضرورت کشف و مقابله با قاچاق کالا و ارز و دستگاهدر خصوص  

ضابطان  کتاب  ( در  1398)  دکتر جعفر صادق منش  .است  دهش  حوزه چاپ و منتشر  نیبا تلاش محققان ا  ییهاپژوهش

در مقاله »افزایش    (1397ی )عباس مراد  ی آقاوظایف کلی ضابطان دادگستری مورد بررسی قرار داده است. جناب    یی قضا

  ی روش هابر اقدامات انتظامی  علاوه  رسد کهخطر کشف فناورانه، رویکرد نوین برای پیشگیری از قاچاق« به این نتیجه می

  یی ، شناساییایسامانه اطلاعات جغراف،  ها بهبود فرایندی،  بریسا   یسازآگاه  لیفناورانه در دو راهبرد »نرم« و »سخت« از قب

  الا قاچاق ک  ی کشف کالا ش یمداربسته، موجبات افزا  ی هانیبنفش و دورب  یپرتو ماورا ی، فناورییویفرکانس راد قیاز طر

مقاله خود با موضوع نقش ناجا در مقابله با قاچاق    ( در1396)  و ابوطالب منفرد  یسهراب محمدآقایان  سازد.  یرا فراهم م

و ضرورت ورود ناجا به مبارزه با قاچاق کالا و ارز، نقش    ی نقش ناجا در مبارزه با قاچاق کالا و ارز، مبان  یبه بررسکالا و ارز  

و    ی اجتماع   ،یاسیس   ،یاقتصاد  یو تبعات آن بر ساختارها  امدهایناجا در فرایند مبارزه با قاچاق کالا و ارز، پ   گاهیو جا

 نیو ام  انیطالب  نیحس  انیآقا  اند. پژوهش »نقش پیشگیری وضعی در قاچاق کالا و ارز« به قلمکشور پرداخته   یفرهنگ

اده  قرار د  یدر کاهش قاچاق کالا و ارز پرداخته و آن را در دو بعد مورد بررس  یوضع  یریشگیبه نقش پ   (1397وند )اسیال

مربوطه اختصاص دارد و در مبحث    قیلفه با مصادؤموجود در پنج م  یو راهکارها  یاست؛ مبحث اول آن به نظام اقتصاد

. جناب آقای محسن  است  ده شکالا و ارز احصا    قاچاقمرتبط به آن در جهت کاهش    یو راهکارها  نییتب  ی دوم، نظام گمرک

از   یریشگیدر پ   سینقش تعاملات پل  نییتب( در مقاله خود با عنوان »1397زاده )رضایی و سرکار خانم شادی عظیم

 
 . 1۳۸1جمهور، فرمان مقام معظم رهبری درمورد مبارزه با قاچاق کالا و ارز. خطاب به رئیس  .1
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نتیجه میقاچاق کالا  ی باندها  یریگشکل این  به  پ   ت یبه وضع  دنیرس  یبرا  س یپلرسند که  «  در  از   یریشگیمطلوب 

همچن  ی باندها  یریگشکل و  کالا  افزا  ی نیآفرنقش  نیقاچاق  مقاومت  شیدر  اقتصاد  تقو  ی توان  مل  تیو    د یبا  ی اقتصاد 

و    تیتقو  مدت مدت و بلندانیمدت ممسلح را در دوره کوتاه  یروهایو مؤلفه تعامل و با ن  هیتعامل با قوه مجر  ی هامؤلفه 

  .دنک ییاجرا

اصول و قواعدی در فرایند دادرسی قضایی وجود دارد که رعایت آنها در همه مراحل دادرسی کیفری و برای همه مقامات  

های اصلی قوانین شکلی و ماهوی ناظر  ویژه ضابطین لازم است و پایهاندرکاران نظام عدالت کیفری بهو مأموران و دست

ای ضابطان را شکل می دهد. در پژوهش حاضر ، اصول کلی حاکم بر رفتار کاشفین قاچاق کالا و  بر مدیریت رفتار حرفه

المال،  بر حفظ حقوق جامعه و بیتارز مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته است که رعایت این اصول توسط کاشفین علاوه

در کشاکش تفسیر   این اصول کلی راهنمایی مناسب برای انتخاب بهینه  رعایت حقوق متهم را نیز به دنبال خواهد داشت.

های سابق، که صرفأ  لای قوانین شکلی و ماهوی است. در این پژوهش برخلاف پژوهشو فهم مناسب از اراده مقنن در لابه

اند و تفکیکی میان صلاحیت کاشفین و ضابطین قاچاق کالا و ارز  وظایف کلی و قانونی ضابطین را مورد تصریح قرار داده

اند، وظایف و اقدامات کاشفیین ضابط و کاشفینی که صرفأ کاشف قاچاق کالا و ارز هستند و صلاحیت عام  قائل نشده

ضابطین قضایی را ندارند، مورد تبیین قرار گرقته، همچنین وجوه تمایز صلاحیت کاشفین قاچاق کالا و ارز با کاشفین  

قرا تحلیل  و  تجزیه  مورد  صلاحیت  تفکیک  این  آثار  و  جرایم  است.سایر  گرفته  تحلیلیرو  ر  حاضـــر  پژوهش    - ش 

از منا از نوع کاربردی بوده که با اســـتفاده  علمی  مجلات    و  هاامهن انیای، قوانین و مقررات، پاکتابخانه  بعتوصـــیفی 

در پژوهش حاضر پس از تبیین اصل کلی حاکم بر رفتار کاشفین    قرار گرفته است.  لیو تحل  هیشده و مورد تجز  یگردآور

هایی که صرفأ کاشف قاچاق کالا و ارز هستند و حدود صلاحیت  های کاشف ضابط و دستگاهقاچاق کالا و ارز، انواع دستگاه

هر مرجع و سازکار تشخیص این مراجع مورد تصریح قرار گرفته، سپس تکالیف و وجوه افتراقی صلاحیت کاشفین قاچاق  

 کالا و ارز مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته است.

 . اصول کلی حاکم بر عملکرد کاشفین قاچاق کالا و ارز1

مندی این فرایند را به تنها استمرار و قانونگیری فرایند دادرسی کیفری بر پایه اصول و مبانی خواهد بود که نهشکل

رعایت    1آوری شده در این فرایند را تضمین خواهد کرد. دنبال خواهد داشت، بلکه صحت و اعتبار تحقیقات و ادله جمع

های قاچاق کالا  ضابطه پروندهاین اصول در مراحل کشف و تشکیل پرونده قاچاق کالا و ارز علاوه بر ممانعت از تشکیل بی

و ارز و خلل در روند تجارت کشور، کشف علمی جرایم و تضمین رعایت حقوق متهمین این حوزه را به دنبال خواهد  

 داشت. 

 . لزوم رعایت اصل عدالت در کلیه مراحل تحقیقات مقدماتی1.1

  ن یطور خلاصه اهاصل ب  نیو منظور از ا  ستهابودن جرایم و مجازات   یو مسلمّ حقوق جزا، اصل قانون  هیاز اصول اول  یکی

  ی مجازات  چی: هدوماً  صفت شناخته شده باشد؛  نیمگر آنکه قبلاً از طرف مقنن به ا  ،ستیجرم ن  یعمل  چی: هاولاً:که  ستا

 ی امحکمه چی: هسوماً همان جرم وضع شده باشد؛ یمگر آنکه قبلاً از طرف مقنن برا ،رد یمورد حکم قرار گ ستیممکن ن

  به آن جرم شناخته باشد؛   یدگیرس  یآن محکمه را برا  تیمگر آنکه قانون، صلاح  ،ستین  یبه جرم  ی دگیرس  یصالح برا
 

 .  67، ص 1۳۸۴ زان،یتهران: م ،آن در حقوق موضوعه گاهیو جا یاصول حقوق  ،محسن ،یصادق .1
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  ط یهم در شرا  و محاکمه، آن  یدگ یمگر پس از رس  ، صادر نخواهد شد  یمتهم  هیاز محکمه صالح عل  ی حکم  چی: هچهارماً

بودن حقوق جزاست و اصل    ی از اصل قانون  ی اصل خود جزئ  ن یا  رسد ینظر م  به.  ردیشده در قانون صورت گ   ی نیبشیپ 

است مؤثر  یماهو  یاصل فقط در حقوق جزا نیوجود آورد که اهتوهم را ب نیبودن جرایم و مجازات ممکن است ا  یقانون

از جمله آقسمت  ریو در سا آ  که یدرحال  ، ندارد  یریثأ ت   یفریک  یدادرس  نیی ها  اقدامات و    م ه  یفریک  ی دادرس  نییدر 

و اساس   هیبودن جرم و مجازات پا  یاصل قانوناساسأ    باشد.  یطبق مقررات و اصول قانون  دیموارد با  ریو سا  هایدگیرس

اصل عدالت زیربنای همه  .  شودیم   زیحکم ن  یمحاکمه و اجرا  ب، یتعق  ق،یمراحل تحق  هیاست که شامل کل  یفریحقوق ک

های فردی و اجتماعی، قضایی و غیرقضایی، تقنینی و اجرایی، دولتی و خصوصی در همه امور تکوینی و تشریعی، فعالیت

توان به پرهیز از کشف  های رعایت اصل عدالت در رفتار کاشفین قاچاق کالا و ارز میترین جلوهمهم  1ابعاد زندگی است.

ضابطه، فراهم کردن زمینه دسترسی و ارائه اسناد مثبته ورود قانونی کالا توسط متهم و پرهیز از رفتار  و تشکیل پرونده بی

 آمیز با متهمین است.تبعیض

 عنوان پشتوانه رعایت حقوق متهم . اصل برائت به1.2

دگی از طرف کل جامعه اقدام به تعقیب متهم  نماینیک طرف دعوای عمومی و در واقع طرف اصلی آن فردی است که به  

اش از تمامی امکانات لازم  گیندیکند. طرف اصلی دعوای عمومی، حسب طبیعت نماعنوان طرف دوم دعوای مزبور میبه

برای تعقیب و در نهایت به مجازات رساندن متهم برخوردار است و برای این منظور قوای قهریه لازم را برای احضار، جلب 

کاشفین متعدد قاچاق  در مقابل تمامی امکاناتی که  متهم    2.متهم و به اجرا گذاشتن مجازات در مورد وی در اختیار دارد

از یک امکان  صرفأ ،  برخوردارند، از جمله کشف جرم، تحقیقات مقدماتی، حضور در دادگاه، اعتراض به آرااز آن  کالا و ارز

توان به اتهام قاچاق کالا  شود. با توجه به این اصل، هیچ شخصی را نمیکه از آن به اصل برائت تعبیر می  برخوردار است

و ارز مورد تعقیب قرار داد، مگر اینکه با اسناد و دلایل کافی در مظان اتهام باشد و با اجازه قانون امکان تعقیب متهم  

 وجود داشته باشد. 

 . اصل قانونی بودن کشف و دادرسی قاچاق کالا و ارز1.3

  2در ماده    ،یقانون مجازات اسلام  12و ماده    یقانون اساس  36بر اصل  آن علاوه  تیاهم  لیدلاصل که به  نیبه موجب ا

  یو فرایند دادرس  یدگیرس  طرز  ،یفریک  یشده، عملکرد مقامات عرصه دادرس  حیبه آن تصر  زین  یفریک  یدادرس  نییقانون آ

ترین نتایج اصل قانونی بودن در حوزه کشف قاچاق کالا و ارز اینکه متوقف نمودن از مهم  شود.  نییبه موجب قانون تع  د یبا

و بازرسی از وسایل نقلیه، که ظن قوی به حمل کالا یا ارز قاچاق یا ارتکاب قاچاق کالا و ارز در مورد آنها وجود دارد، باید  

ند. در راستای اجرای اصل گرفته باشبه موجب ضوابطی باشد که از قبل مشخص شده است، در اختیار ضابطین قرار  

قانون اصلاح قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مقرر مکرر    42ماده  قانونی بودن کشف در حوزه قاچاق کالا و ارز مقنن در  

بارگنج،   یپلمب گمرک یکاردست ،یررسمیغ  یازجمله عبور از مباد  یظن قو صیو شرایط تشخ قیمصادکرده است که 

 
، ص  1۳۹۸ ه،ئیتهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضا ،(هات یو مسئول  اراتیاخت ف،ی)وظا یی ضابطان قضا ،منش، جعفرصادق  .1

1۹ . 
مجله  مصلحت نظام «،  ص یمجمع تشخ  1۳7۴بر مصوبه سال  هی با تک ران،یا یفریحقوق ک دگاهیرحمدل، منصور، »قاچاق کالا و ارز از د .2

 .  166، ص 1۳۸5،  1۰، شماره  5دوره  ،یحقوق  یهاپژوهش
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مبارزه با    هوشمند، توسط ستاد  یهاسامانه  یاز سو  ی شده، اطلاعات ارسال  نییتع  ریاز مس  رمتعارف یانحراف غ   ا یخروج  

تبیین ضابطه   .رسدیم  رانیوز  تیئه  بیبه تصو  هیقوه قضائ  سیتوسط رئ  دییو پس از تأ   شودیم  هیته  قاچاق کالا و ارز

کند،  رویه پرونده و اخلال در روند تجارت کشور جلوگیری می بر اینکه از تشکیل بیبرای کشف قاچاق کالا و ارز علاوه

 رعایت حقوق متهمین را به دنبال دارد.

 های قاچاق کالا و ارز. اصل قانونی بودن رسیدگی به پرونده1.4

اصل را  نیمتفاوت ا یهایگذارقانون 1هاست. بودن جرایم و مجازات  یاصل قانون ،یفریدر حقوق ک نیادیاز اصول بن یکی

شکل عام و    کیاصل در    نیاند. اعمال ادهیگنجانهمچون حقوق ما در هر دو    ا ی  یاساس  نیدر قوان  ای   ییجزا  نیدر قوان  ا ی

حقوق بشر و شهروند    یجهان   هیاعلام  8و    7مواد    یالمللنیظاهر شده است و از بعد ب  ریکننده در اروپا و در انقلاب کبنییتع

  ز یکشور ما ن  نیاند. در قواناصل پرداخته   ن یا  انیبه ب1948حقوق بشر    ی جهان  هیاعلام  51و    10مواد    نیو همچن  1789

ترک فعل    ای اعم از فعل    ی: هر رفتارنکهیا  ان یبا ب  1392مصوب    یقانون مجازات اسلام  2و ماده    ی قانون اساس  36اصل  

در قانون مبارزه با  اند.  اصل پرداخته  ن یا انیگردد، به بیشده است، جرم محسوب م نیی آن مجازات تع یکه در قانون برا

های قاچاق کالا و ارز واگذار های کاشف جهت تعیین تکلیف پروندهقاچاق کالا و ارز یک صلاحیت استثنایی به دستگاه

میلیون    50های با مبلغ کمتر از  های کاشف در پروندهقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز دستگاه  21شده است. مطابق ماده  

اقدام کنند.   های قاچاق کالاو ارزتوانند نسبت به تعیین تکلیف پروندهشود، میگذاری میریال، که توسط خود آنها ارزش 

 شود.  های کاشف در این ماده استثنایی بر صلاحیت سازمان تعزیرات حکومتی قلمداد میدر واقع صلاحیت دستگاه

 . اصل مصونت حریم خصوصی اشخاص از هر گونه تعرض 1.5

ای باشد که در عین حفظ امنیت و نظم عمومی، به  تعیین حدود اختیارات و وظایف ضابطان دادگستری باید به گونه

. مطابق اصل بیست دوم قانون اساسی،  ای وارد نشودویژه حق حریم خصوصی آنها تا حد امکان خدشهحقوق اشخاص به

ترین نتایج اصل مصونت کند. از مهممسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است، مگر در مواردی که قانون تجویز می

نبود  اقدامات ضابطین و  یا عدم جواز  این است که در موارد شک و تردید در جواز  از هرگونه تعرض  حریم خصوصی 

های قاچاق کالا و ارز مانند سایر جرایم تمایزی در رعایت  صراحت قانونی اصل ممنوعیت خواهد بود نه جواز. در پرونده

در صورت دلالت قرائن و امارات قوی بر وجود کالا و یا ارز  مصونیت حریم خصوص از تعرض وجود ندارد و کاشفین اصل

ه انبارها و اماکن و مستغلات محل اختفا یا  ب  کننده مرجع صالح رسیدگیتوانند پس از کسب مجوز بازرسی از  می  قاچاق 

المقدور با حضور صاحب محل نسبت به بازرسی محل و کشف قاچاق اقدام  نگهداری کالا یا ارز قاچاق وارد شوند و حتی

 نباید بدون مجوز به حریم خصوص اشخاص متعرض شوند.کنند و  

 . اصل سرعت در انجام وظیفه قانونی توسط کاشفین1.6

و  داشته  دنبال  به  فرهنگی  و  امنیتی  اقتصادی،  اثرات مخرب  و  است  وجهی  چند  پدیده  ارز  و  کالا  قاچاق  که  آنجا  از 

منظورکاهش اثرهای مخرب این پدیده،  شگردهای ارتکاب آن به فراخور شرایط زمانی و مکانی متغیر است، ضرورت دارد به

روز نسبت به شناسایی سریع عاملان قاچاق کالا و ارز اقدام کنند. پاسخ سریع  کاشفین با استفاده از ابزارهای کارآمد و به
 

 .5۰ص.1۳۹۹تهران: شهر دانش،   ،1جلد   ، یفر یک یدادرس  ن ییآ ، خالقی، علی. 1
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پیشگیرانه اثرات  دنبال خواهد داشت. ضابطان  ماده    به  ارز    41مطابق  و  قاچاق کالا  با  مبارزه  ند  اضابطین مکلفقانون 

از زمان دستگیری، ضمن تحت نظر قراردادن متهم،    بلافاصله و در صورت عدم دسترسی ظرف بیست و چهار ساعت 

ارسال کنند نزد مرجع صالح  را  مواردی که دستگاههمچنین    .پرونده تنظیمی  اختیارات ضابطین در  های کاشف فاقد 

جلسه کشف موضوع را جهت اقدام قانونی به ضابطین  ند پس از کشف بلافاصله با تنظیم صورتادادگستری باشند، موظف

 .اطلاع دهندصلاح مراجع ذییا 

 دار کشف قاچاق کالا و ارز. مراجع صلاحیت2

وجه تسمیه کشف قاچاق    1کند که می توان آن را کشف افتراقی نامید. کشف قاچاق کالا و ارز از ضوابط خاصی تبعیت می

تفاوت این  با کشف سایر جرایم متقاوت است.  اختصاصی است که  به برخی قواعد  ناظر  با سایر جرایم  ارز  را  کالا و  ها 

های کاشف و ضابط، تفاوت در انجام تحقیقات مقدماتی  های کاشف، تفاوت در اختیارات دستگاهتوان در تنوع دستگاهمی

و اختیارات کاشفین و ضابطین در مراحل دادرسی تبیین نمود. مطابق بند )ض( ماده یک قانون مبارزه با قاچاق کالا و  

که به موجب این قانون و سایر قوانین و مقررات، ،  ( قانون مدیریت خدمات کشوری5ی موضوع ماده ) یدستگاه اجرا  ارز

همچنین   شود.، دستگاه کاشف قاچاق کالا و ارز قلمداد میوظیفه مبارزه با قاچاق کالا و ارز و کشف آن را برعهده دارد

بندی کلی کاشفین تقسیم  بنابراین در یک  .شوندکاشف محسوب می  نیز  ضابطین نیز در حدود وظایف محوله قانونی خود

ارز  کاشف قاچاق کالا و هایی که صرفأ و دستگاهضابط کشف قاچاق کالا و ارز های توان به دستگاهقاچاق کالا و ارز را می

 بندی نمود. هستند، تقسیم

 . تفکیک کاشفین قاچاق کالا و ارز به واسطه اختیارات قانونی 2.1

 . صلاحیت و تنوع دستگاه های کاشف قاچاق کالا و ارز2.1.1

های زیر در حدود وظایف محوله قانونی، کاشف در امر قاچاق  دستگاهقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز    36مطابق ماده  

 :شوندمحسوب می

 وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکیالف. 

 ب. وزارت جهاد کشاورزی

 پ. گمرک جمهوری اسلامی ایران در محدوده اماکن گمرکی 

 کنندگان و تولیدکنندگانت. سازمان حمایت مصرف

 ث. سازمان حفاظت محیط زیست

 ج. سازمان میراث فرهنگی، گردشگری و صنایع دستی 

 چ. بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران 

 های نفتی ایرانوردهآح. شرکت ملی پخش فر

 خ. شرکت سهامی شیلات ایران 

 د. شرکت دخانیات ایران

 
 .  1۳۹۹، 2۰، شماره مجله اقتصاد پنهان «،یفریک  تیو کاهش جمع یریشگی»سازوکار پ ،یدعلیس ،یمعصوم .1
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های کاشف قاچاق کالا و ارز صرفأ در حدود شرح وظایف مصوب و موازین مقرر در قانون مبارزه با قاچاق کالا و  دستگاه

ارز صلاحیت کشف و تشکیل پرونده را برعهده دارند و از تمامی اختیارات ضابطین دادگستری در کشف و انجام تحقیقات 

عنوان مثال امکان توقیف و تحت نظر قرار دادن متهمین و پلمپ محل نگهداری کالاهای  مقدماتی برخوردار نیستند. به

های کاشف وجود ندارد، لیکن اختیاراتی نظیر کشف جرم و تخلف قاچاق، بازرسی کالا که  قاچاق برای مأموران دستگاه

چاق را بر  شود، اعلام جرم و انجام تحقیقات لازم برای حفظ ادله و توقیف کالای موضوع قامقدمه کشف محسوب می

های کاشف دو نظریه وجود دارد که برخی به وجود این اختیار عهده دارند. در خصوص اختیار توقیف کالا توسط دستگاه

دانند و توقیف کالا را صرفأ جزء صلاحیت ضابط  و برخی دیگر اصل بر فقدان این اختیار می  اندقائلبرای دستگاه کاشف  

های کاشف  رسد. البته در عمل برخی دستگاهتر به نظر میاز نظر تحلیل حقوقی نظریه دوم صحیح  1دانند و نه کاشف. می

قائل برای خود  را  اختیار  دقیقأ  این  را  اختیار کاشفین  ابهام  رفع  قانونگذار درجهت  است  بهتر  لذا  نیستند؛  برخی  و  اند 

های کاشف و نیاز به اموری چون جلوگیری از مشخص کند. همچنین در مواردی که کشف قاچاق توسط یکی از دستگاه

فرار متهم یا تحت نظر قرار دادن وی باشد، دستگاه کاشف مزبور باید از ضابطین بخواهد چنین اموری را انجام دهند. ذکر  

های کاشف قاچاق کالا و ارز صرفأ در چهارچوب وظایف و حیطه مسئولیت خود این نکته ضروری است که اساسأ دستگاه

شود و حق مداخله و کشف عمومی کلیه کالاهای  با توجه به شرایط مکانی و زمانی کاشف قاچاق کالا و ارز محسوب می

های کاشف به سمت افتراقی و تخصصی نمودن کشف قاچاق  در واقع قانونگذار با تصریح و تفکیک دستگاه  قاچاق را ندارند.

 کالا و ارز قدم برداشته است. 

 . سازوکار تشخیص ضابطین قاچاق کالا و ارز2.1.2

ضابطین در حدود وظایف محوله قانونی خود کاشف  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز    36ماده تبصره  مطابق حکم مقرر در  

مورانی هستند که تحت نظارت  أ ضابطان دادگستری م آیین دادرسی کیفری   28همچنین مطابق ماده    .شوندمحسوب می

آوری ادله وقوع جرم، شناسایی، یافتن و جلوگیری از فرار و  و تعلیمات دادستان در کشف جرم، حفظ آثار و علائم و جمع

قانون آیین    .کنندی، به موجب قانون اقدام میی مخفی شدن متهم، تحقیقات مقدماتی، ابلاغ اوراق و اجرای تصمیمات قضا

صلاحیت رسیدگی به انواع جرایم  :  ضابطین عامدادرسی کیفری ضابطین را به دو گروه عام و خاص تقسیم نموده است.  

دیده  قانون برای رسیدگی به آن جرم، منع شده باشند و شامل افسران و فرماندهان آموزش  واسطههرا دارند، مگر آنکه ب

وظیفه کشف   نیروی انتظامی  27/04/1369قانون نیروی انتظامی مصوب    4ماده    8بند    . مطابقباشندنیروی انتظامی می

برخلاف ضابطین عام، ضابطین خاص صلاحیت رسیدگی به جرمی را  کالا و ارز را برعهده دارد.    مبارزه با قاچاق   جرم و

به این دسته از انواع ضابطین،    که اصطلاحاً  استندارند، بلکه صلاحیت آنها رسیدگی به بعضی از جرایم به موجب قانون  

قاچاق کالا و ارز وزارت اطلاعات است که به موجب حوزه    ضابطان خاص ترین  از مهم  .شودضابط دادگستری نیز گفته می

شود. سازمان اطلاعات  های قاچاق کالان ضابط و کاشف قلمداد میقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در پرونده  39ماده  

سپاه به موجب ماده یک اساسنامه سپاه پاسداران، در صورتی که قاچاق به قصد مقابله با نظام صورت پذیرد و همچنین 

در محدوده اماکن گمرکی  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز    37به موجب ماده    های کشورحفاظت گمرک  یگان   مأموران

شوند. ضابطین دیگری نیز وجود دارند که در حیطه وظایف محوله از امر قاچاق  ضابط خاص قاچاق کالا وارز قلمداد می

جنگلبانی در حوزه قاچاق چوب، هیزم و زغال، مأموران شکاربانی در    شوند؛ ازجمله، مأمورانکاشف و ضابط قلمداد می
 

 . ۳77، ص 1۳۹7تهران: مجد،  ،قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  یمحشا ،وندم یو حسام ابراه دیسع ،یکرمانشاه یدیباهیس .1
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های پستی، در هر صورت ملاک اصلی  حوزه قاچاق حیوانات، مأموران اداره پست در خصوص کشف قاچاق در محموله 

قانون آیین دادرسی   30برای کاشف و ضابط خاص بودن در امر قاچاق حدود وظایف محوله قانونی است. مطابق ماده  

های آموزشی زیر نظر مجع های لازم با گذراندن دورهکیفری احراز عنوان ضابط دادگستری منوط به فراگیری مهارت 

قضایی و تحصیل کارت ویژه ضابطان دادگستری است. درخصوص حکم تعمیم این ماده به کاشفین قاچاق کالا و ارز ابهام  

و نظارت بر کاشفین قاچاق کالا وارز که اکثرأ دستگاه دولتی هستند، بر  آموزش  وجود دارد؛ چرا که از یک طرف وظیفه  

نیست و از طرف دیگر نص قانونی مبنی بر الزام به تحصیل کارت ویژه  قوا  یککبا اصل تفبه واسطه  1ه مرجع قضایی عهد

کاشفیت وجود ندارد و در موارد اجمال باید به قد متیقن اکتفا نمود و قائل به عدم ضرورت تحصیل کارت مذکور توسط 

ر اصلاحات قانون مبارزه  کاشفین شد؛ هرچند بهتر بود با توجه به اختیارات اعطایی به کاشفین قاچاق کالا و ارز این مهم د

 شد.  با قاچاق کلا و ارز در نظر گرفته می

 . صلاحیت افتراقی کاشفین قاچاق کالا و ارز3

اساسأ ضوابط کشف جرم قاچاق کالا و ارز با سایر جرایم فرق دارد؛ چراکه علاوه بر ضابطین عام و خاص که وظیفه اصلی  

های دولتی نیز تحت عنوان دستگاه کاشف وظیفه کشف قاچاق کالا و ارز را کشف جرایم را برعهده دارند، برخی دستگاه

سری از وظایف کاشفین قاچاق کالا و ارز اعم از کاشف یا ضابط در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز بر عهده دارند. یک

  51ماده  مورد تصریح قرار گرفته و یک سری دیگر را باید با مراجعه به سایر قوانین و مقررات موضوعه احصا نمود. مطابق  

بینی نشده است، مطابق  قانون پیشدر کلیه مواردی که شرایط و ضوابط دادرسی در این  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  

ارز که در برخی موارد وظایف آنها هم  شوددادرسی کیفری رفتار میقانون آیین . اساسأ کاشف یا ضابط قاچاق کالا و 

کنند و ملاک اصلی برای تشخیص دایره اختیارات و وظایف نماید، در حدود وظایف قانونی خود عمل میپوشانی پیدا می

بینی اختیارات ضابطین برای مأموران دولتی کاشف است؛  هریک از آنها قانون است و در موارد سکوت اصل بر عدم پیش

چرا که باید در تفسیر و به کار بردن قاعده اذن در شیء اذن در لوازم آن است باید به قدر متیقن اکتفا نمود و قائل به  

 عدم اختیار کاشفین شد. 

 جلسه کشف قاچاق کالا و ارز . مکانیزم کشف جرم و تنظیم صورت3.1

قانون آیین دادرسی کیفری به ضابطین دادگستری محول شده کشف   28ترین وظایف قانونی که به موجب ماده  از مهم

های  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز بر لزوم داشتن عنوان ضابط دادگستری برای دستگاه  41جرم است. تبصره یک ماده  

قانون آیین دادرسی کیفری و منع تلویحی مأموران کاشف غیرضابط    30کاشف برای انجام تحقیقات مقدماتی موضوع ماده  

های کاشف فاقد اختیارات ضابطین  کند و تصریح دارد در مواردی که دستگاهاز دخالت در امر تحقیقات مقدماتی تأیید می

ن یا مراجع جلسه کشف موضوع را جهت اقدام قانونی به ضابطیاند بلافاصله با تنظیم صورتدادگستری هستند، موظف

های کاشف  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز به تکلیف قانونی خاص برای دستگاه  38قضایی اطلاع دهند. همچنین ماده  

ها در مواجهه  که این دستگاهبر گزارش موضوع جرم قاچاق به مقامات قضایی تصریح داشته است؛ به نحوی غیرضابط مبنی

اند تا موضوع را با اند شدهبا برخی مصادیق قاچاق فاقد هرگونه صلاحیت رسیدگی و اتخاذ تصمیم اداری بوده و مکلف

 
،  ۳، شماره 2۴ دوره، یدانش انتظام یهامجله پژوهش  ،ی«فریک  یدادرس نییآ  قانون پرتو در یدادگستر  نیآموزش ضابط، »نیازپور، امیرحسن. 1
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بر  ذکر قرائن و امارات مربوطه جهت انجام تعقیب متهمان به مقام قضایی گزارش کنند. گزارش کشف کالای قاچاق مبتنی

های کاشف  طراحی و کلیه دستگاه  1جلسه بدوی کشف کالا است که به صورت فرم چاپی مخصوص متحدالشکلصورت 

جلسه کشف مطابق اطلاعات مندرج  اند پس از کشف نسبت به تنظیم صورت اعم از کاشف ضابط و کاشف غیرضابط مکلف

 در فرم مخصوص اقدام کنند. 

  قاچاق کالا و ارز حمل کالا و ارز لیوسااموال مکشوفه و  فیتوق. نحوه 3.2

  : دارد ی ماده مقرر م   ن ی واگذار نموده و تبصره ا   ن ی کالا به ضابط  ف ی توق   فه ی قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز وظ   41ماده  

  م ی ند پس از کشف بلافاصله با تنظ ا باشند، موظف   ی دادگستر   ن ی ضابط   ارات ی کاشف فاقد اخت   ی ها دستگاه   که ی  در موارد 

به عدم   ی ح ی اطلاع دهند و به صورت تلو   ی مراجع قانون  ا ی   ن ی ط به ضاب   ی جلسه کشف موضوع را جهت اقدام قانون صورت 

کاشف در    ی ها دستگاه   ت ی قانون مذکور به صلاح   53ماده    کن ی ل   ؛ کاشف اشاره دارد   ی ها توسط دستگاه   ف ی توق   ار ی اخت 

  ، اند شده   ف ی قانون توق   ی که در اجرا را  مکشوفه    ی ند کالاها ا مکلف   ن ی و کاشف   ن ی ضابط   ند ک ی م   ح ی و تصر   د ی ک أ ت   ف ی توق 

  ی کالا   ف ی در توق   ن ی کاشف   ار ی قائل به عدم اخت   ر کنند. اگ   ی ک ی و فروش اموال تمل   ی آور سازمان جمع   ل ی ه تحو ل بلافاص 

باش  اخت   ، م ی قاچاق  واقع  تقل   ار ی در  قاچاق  جرم  اعلام  حد  در  را  کاشف  ا   م ی ا داده   ل ی دستگاه  در  عملأ    ن ی که  فرض 

تواند  ی م   ی بوده و هر شخص   ی جنبه عموم   ی قاچاق دارا   که چرا است؛  نداشته    ی کاشف با مردم تفاوت چندان   ی ها دستگاه 

  قات ی اصل سرعت در تحق   ت ی الذکر و ضرورت رعا ملاحظات و جمع مواد فوق  ه ی . با در نظر گرفتن کل د ن ک اعلام جرم  

توقیف وسیله نقلیه حامل کالای    قاچاق بود.   ی کالاها   ف ی کاشف در توق   ی ها دستگاه   ت ی توان قائل به صلاح ی م   ی مقدمات 

های کاشف  گذار اعمال آن را در صلاحیت یگان عنوان وسیله ارتکاب جرم از اقدامات تأمینی است که قانون قاچاق به 

ارز در سال    2قرار داده است.  قاچاق کالا و  با  مبارزه  قانون  قانون اصلاح  بر توقیف  قانونگذار علاوه   1401با تصویب 

عنوان تضمین وصول جزای نقدی با ماهیت تأمینی، به منظور ضبط دائمی وسیله  وسیله نقلیه حامل کالای قاچاق به 

قانون مبارزه با قاچاق کالا    20بینی کرده است. ماده  عنوان مجازات تکمیلی الزامات قانونی پیش نقلیه به نفع دولت به 

علیه  که محکوم بر اینکه به ضرورت توقیف وسایل نقلیه حامل کالاهای قاچاق تصریح کرده است؛ درصورتی و ارز علاوه 

ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ احضاریه اجرای احکام، جریمه نقدی مورد حکم را نپردازد. وسیله نقلیه ضبط و جریمه از  

شود  شود. با مداقه در مواد مختلف قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مشخص می محل فروش وسیله نقلیه برداشت می 

ان ضابط و کاشف در در توقیف وسیله نقلیه حامل کالای قاچاق را به رسمیت شناخته و هریک  مقنن صلاحیت هم زم 

توانند نسبت به توقیف وسایل حامل کالای  ها در حوزه فعالیت خود با رعایت ضوابط قانونی مقرر می از این دستگاه 

 قاچاق اقدام کنند.  

 قاچاق یکالاها یپلمپ محل نگهدار. الزامات 3.3

تعزیرات   543ماده  از یک طرف مطابق   امر مقامات  ،  قانون مجازات اسلامی کتاب  یا چیزی برحسب  هرگاه محلی 

ند یا عملی مرتکب شود که در  ک آنها را بشکند یا محو    و عامداً   صالح رسمی مهر یا پلمپ شده باشد و کسی عالماً 

 
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز به صورت    6و    5آیین نامه اجرایی مواد    ۳1مطابق حکم مقرر در ماده    ،جلسه کشف قاچاق کالا و ارزصورت   .1

 های کاشف ابلاغ شده است.نامه به کلیه دستگاه فرم واحد طراحی و در قالب پیوست این آیین
 . 1۳1- 127، صص 1۳۹5 ،مجدتهران:  ،در حقوق ایران، ترکیه و عراق قاچاق کالا  دادرسی کیفری، رضایآقازاده، عل .2
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بعضی  با توجه به حکم مقرر در این ماده    شود. به مجازات مقرر محکوم می   ، حکم محو یا شکستن پلمپ تلقی شود 

به از سازمان  یا  برای مدت زمان مشخص و  را  یا اشیایی  قانون اجازه دارند که محل)مکان(  طور دائم  ها به موجب 

کنند  قضائیه .  پلمپ  قوه  حقوقی  در    نیز   اداره  دولت  کارمندان  کلیه  است:  داشته  اظهار  مشورتی  نظریه  یک  طی 

گردد که آیا  . با عنایت به ماده مذکور این سؤال مطرح می شوند محدوده وظایف خود مقامات رسمی محسوب می 

صورت همزمان اختیار پلمپ محل نگهداری کالاهای قاچاق را دارند با خیر؟. درخصوص  کاشفین همانند ضابطین به 

های کاشف قاچاق  بل بررسی و تحلیل است: اولأ: با تفسیر موسع از ماده مرقوم دستگاه سؤال مطروحه دو منظر قا 

دستگاه  عمومأ  که  ارز  و  می کالا  محسوب  حاکمیتی  و  دولتی  به های  محل  شوند،  پلمپ  اختیار  صالح  مقام  عنوان 

ق.م.ا امکان پلمپ را به مقامات صالح رسمی واگذار نموده،   543نگهداری کالاهای قاچاق را دارند. ثانیأ: اگرچه ماده  

کند. در حوزه پملپ  لیکن حیطه اعمال این صلاحیت را قوانین و مقررات موضوعه حوزه فعالیت آنها مشخص می 

هنگام کشف قاچاق ضابطین  دارد،  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مقرر می   41ماده  محل نگهداری کالاهای قاچاق  

حمل کالا یا ارز قاچاق یا محل نگهداری و اختفای آن را مطابق این قانون حسب    ند اموال مکشوفه و وسایل ا مکلف 

کنند. لذا در حوزه قاچاق کالا و ارز صرفأ ضابطین حق پلمپ محل نگهداری کالاهای قاچاق  مورد توقیف و پلمب  

های کاشف از چنین حقی برخوردار نیستند. با توجه به عدم وجود نص قانونی خاص پیرامون پلمپ  دارند و دستگاه 

نظر   به  نظریه دوم صحیح  قوانین کیفری  توسط کاشفین و ضرورت تفسیر مضیق  قاچاق  نگهداری کالاهای  محل 

 رسد. می 

 . صلاحیت و ضرورت تعیین ارزش کالاهای قاچاق توسط کاشفین3.4

گذاری کالاهای قاچاق با  های افتراقی کشف قاچاق کالا و ارز بر خلاف سایر جرایم، الزام به تعیین ارزش یکی از جلوه 

ارز توسط دستگاه مکانیزم تعریف    53های کاشف این حوزه است. مطابق ماده  شده در قانون مبارزه با قاچاق کالا و 

دستگاه  ارز  و  کالا  قاچاق  با  مبارزه  مکلفقانون  کاشف  صورت های  همراه  به  را  مکشوفه  کالاهای  و اند  کشف  جلسه 

نامه اجرایی مواد آیین  31آوری و فروش تحویل کنند. همچنین مطابق ماده تشخیص ارزش اولیه کالا به سازمان جمع 

جلسه کشف،  مشتمل بر اطلاعات و تصویر صورتهای قاچاق  اطلاعات پرونده قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز    6و    5

ارز قاچاق طبق برگه نمونه صورت اولیه کالا یا  نامه جلسه کشف و اسناد پیوست این آیین توقیف و تشخیص ارزش 

کننده به پرونده واگذار شده،  است. برخلاف قواعد عمومی آیین دادرسی کیفری که تعیین نوع قرار به قاضی رسیدگی 

  2بوده و امکان صدور سایر قرارها وجود ندارد.   1های قاچاق کالا و ارز قاضی صرفأ مکلف به صدور قرار وثیقهدر پرونده 

های  مبنای صدور قرار وثیقه در جرایم و تخلفات قاچاق کالا و ارز برخلاف سایر جرایم صرفأ بر ارزش اعلامی دستگاه 

این قانون مقرر    62گذاری کالاهای مکشوفه به ظن قاچاق در ماده  پذیرد. مقنن جهت تسهیل ارزشکاشف صورت می 

را در اختیار دستگاه  های کاشف و  نموده که سازمان مامور وصول درآمدهای دولت فهرست ارزش کالاهای وارداتی 

 ضابط جهت تعیین ارزش اولیه قرار دهد.  

 
های با ارزش بیش از یکصد میلیون ریال صدور قرار وثیقه متناسب با مجازات  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز: در پرونده  ۴1ماده   2تبصره  .1

  الزامی است.
  ، ی دانش انتظام  یهافصلنامه پژوهش محور«،  سلامت  یدر قبال قاچاق کالا  یافتراق  یفریک  استی»س  ،یصفار  یو عل  دیعبدالمج  ،یاجتهاد  .2

 .2۰، ص 1۳۹6، 75، شماره 1۹دوره 
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های  . ضرورت حضور در محاکم ، دفاع از پرونده و اعتراض به آرای متضمن برائت در پرونده3.5

 قاچاق کالا و ارز

های افتراقی تبعی کشف قاچاق کالا و ارز که با کشف سایر جرایم متفاوت است، ایجاد اختیاراتی  ترین جلوهیکی از مهم

این حوزه اعطا شده است. مطابق احکام مقرر در قانون آیین دادرسی    نیکاشف  است که به واسطه کشف قاچاق کالا و ارز به

لیکن مقنن    حضور دادستان یا نماینده وی در دادگاه کیفری دو، اختیاری و در دادگاه کیفری یک الزامی است،کیفری  

بینی کرده که  درخصوص حضور دادستان یا نماینده وی، فرضی را پیش  1392ین دادرسی کیفری  یقانون آ  300در ماده  

در واقع تکلیف   اگر دادگاه کیفری دو حضور وی را ضروری تشخیص دهد، در این حالت حضور او در جلسه دادگاه الزامی و

بینی نشده است که این  در قوانین کیفری اختیاری برای ضابطین جهت حضور در مراحل دادرسی پیش  قانونی است. 

گردد و از طرف دیگر  عنوان ضابط دارند برمیموضوع از یک طرف به تبعیت ضابطین از دادستان از حیث وظایفی که به

گردد که کشف جرم و تحقیقات ضابطین نهایتأ به صدور قرار نهایی توسط به صدور کیفرخواست توسط دادستان برمی

شود و این دادستان است که به نمایندگی از ضابطین از کیفرخواست و همچنین تحقیقات مقدماتی در  دادستان ختم می

کم و دفاع از  محاکم دفاع کند. مقنن در جرایم و تخلفات قاچاق کالا و ارز برخلاف سایر جرایم اختیار حضور در محا

های  کند که این موضوع یکی از جلوههای کاشف و ضابط قاچاق کالا و ارز ایجاد میجلسه کشف را برای دستگاهصورت 

جلسه ترین دلایل واگذاری این اختیار به ارسال مستقیم صورت شود. از جمله مهمافتراقی کشف قاچاق کالا و ارز قلمداد می

قانون مبارزه با قاچاق    49ماده    2کننده بدون صدور کیفرخواست است که تبصره  کشف توسط کاشفین به مراجع رسیدگی

های با ارزش بیش از یک  اند در پروندههای قاچاق کالا و ارز موظفکالا و ارز شعب تجدیدنظر ویژه رسیدگی به پرونده

( ریال و کمتر در  1.000.000.000های با ارزش یک میلیارد )( ریال به طور مطلق و در پرونده1.000.000.000میلیارد )

صورت اقتضا، با صدور دستور تعیین وقت رسیدگی، متهم، نماینده دستگاه کاشف و ضابط و نیز سایر اشخاصی را که  

قانون مرقوم در صورت تجویز اعاده    3  مکرر  50  ماده  2کنند. همچنین مطابق تبصره  حضورشان ضروری است احضار  

قضائیه  ددرسی قوه  رئیس  رسیدگی  توسط  است  شعبه  مکلف  پروندهکننده  ب  یهادر  ارزش    ارد یلیم  کیاز    شیبا 

و کمتر در صورت    الی( ر1.000.000.000)  اردیلیم  کیبا ارزش    یهاطور مطلق و در پروندهبه  الی( ر1.000.000.000)

دستگاه کاشف و ضابط و    هد نماینمتهم،    ی،تعیین وقت رسیدگ  ند با صدور دستوراموظفعالی کشور  دیوان  اقتضا، شعب

  قانونی   نده ینمایا    تواند شخصاً حاضر شود یا وکیل کنند. متهم میکه حضورشان ضروری است احضار  را  اشخاصی    ریسا  زین

جلسه کشف از دو جنبه قابل بررسی  واگذاری اختیار به ضابطین جهت حضور در محاکم و دفاع از صورت  معرفی کند. 

شود؛  تیار به کاشفین و مواجه حضوری با متهم به نوعی تضییق حقوق متهم قلمداد میاست: از یک طرف واگذاری این اخ 

جلسه کشف به مراجع قضایی ارسال شده و در این مرحله باید این  چرا که مجموعه مستندات کاشفین در قالب صورت

حق برای متهم قائل شد که از اتهام وارده از خود دفاع کند. از طرف دیگر، حضور دستگاه کاشف و تبیین دلایل کشف و  

کننده جهت اقناع و حصول علم از وقوع یا عدم وقوع جرم موثر و  مکانیزم انجام تحقیقات مقدماتی به قاضی رسیدگی

 راهگشاست.

  یهابه دستگاهاز دیگر اختیارات تبعی کشف قاچاق کالا و ارز واگذاری صلاحیت تجدیدنظرخواهی از آرای متضمن برائت  

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز قرارهای منع و موقوفی    1ر  مکر  50است. مطابق ماده  کاشف و ضابط قاچاق کالا و ارز  

ستاد، دستگاه کاشف، ضابط، دستگاه  به  متهم،  بر  علاوه کننده،تعقیب و احکام صادره از دادسراها و شعب مراجع رسیدگی

  ست یظرف بکننده آرای برائت صادره از از طرف مراجع رسیدگی .شودیدولت و دادستان ابلاغ م یمأمور وصول درآمدها
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 است.و دستگاه مأمور  توسط دادستان، ستاد، دستگاه کاشف، ضابط  یخواهدنظریتجد  ای تراضابل اع قابلاغ،   خیروز از تار

 1واگذاری اختیار تجدیدنظرخواهی از آرای برائت به دستگاه کاشف خلاف اصل برائت و قاعده منع محاکمه مجدد است. 

اند، نباید به اتهام همان جرم در فرایند عدالت در قاعده منع محاکمه مجدد افرادی که یک بار طرف دعوا قرار گرفته 

 های تجدیدنظر و رعایت حقوق متهم تبیین کرد.توان در کاهش هزینهکیفری قرار گیرند. مبای این نظریه را می

 های قاچاق کالا و ارز . وجوه افتراقی تعیین تکلیف پرونده3.6

های قاچاق  در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز برخلاف سایر جرایم سه مرجع و دستگاه کاشف برای تعیین تکلیف پرونده

پیش ارز  و  رسیدگیکالا  مراجع  تعدد  این  که  است  شده  جنبهبینی  از  یکی  به  کننده  رسیدگی  و  افتراقی کشف  های 

قانون   44ی در ماده  حکومت  راتیدادسرا و دادگاه انقلاب، سازمان تعزشود. حیطه صلاحیت  های قاچاق قلمداد میپرونده

به است؛  ارز مشخص شده  و  قاچاق کالا  با  ماده  نحویمبارزه  این  ارز   ی دگیرسکه مطابق نص  و  قاچاق کالا  به جرایم 

 ت یدر صلاح  یانفصال از خدمات دولت  ایممنوع و قاچاق کالا و ارز مستلزم حبس    ی قاچاق کالاها  ،یاو حرفه  افتهیسازمان

سازمان   تیبه آن در صلاح  یدگیقاچاق کالا و ارز، تخلف محسوب و رس   یهاپرونده  ری دادسرا و دادگاه انقلاب است. سا

قانون  212های قاچاق باید به ماده برای تعیین صلاحیت دستگاه کاشف در تعیین تکلیف پرونده است. یحکومت راتیتعز

مبارزه با قاچاق کالا و ارز مراجعه کنیم، مطابق احکام مقرر در این ماده با احراز پنج شرط توسط دستگاه کاشف کالاهای  

چنانچه کالا از جمله   ای یا ارز باشد. لیکن. کالای مکشوفه شامل مجاز، مجاز مشروط یا یارانه1گردد.  قاچاق ضبط می

. با این تفسیر صلاحیت مراجع به آنها برعهده دادسرا و دادگاه انقلاب است  ی دگیممنوعه باشد در هر صورت رس یکالاها

گذاری . ارزش کالا مطابق ارزش2کاشف استثنایی است بر صلاحیت سازمان تعزیرات حکومتی است نه مراجع قضایی.  

باشد. کمتر  یا  ریال  میلیون  پنجاه  کاشف  دستگاه  ماده  3خود  موضوع  جزء  نباید  مکشوفه  کالاهای  شامل   25.  مکرر 

. دستگاه  4یا کالاهای باشد.    27محور موضوع ماده  های منابع طبیعی و کالاهای سلامتمحصولات، مصنوعات و فراورده

این ماده    21. متخلف مرتکب تکرارتخلف موضوع ماده  5قانون باشد.    36های کاشف موضوع ماده  باید از دستگاهکاشف  

قانون مبارزه با قاچاق کالا    21موضوع ماده    ی از کالاها  ریغ قاچاق به  ی کالاها  هیکلکمتر از سه مرتبه یا بیشتر نشده باشد.  

نظر و در  دیتجد  یاز جمله مراحل بدو  یشدن مراحل قانون  یکننده و طیدگیمراجع رس  یماهو  یدگیو ارز پس از رس 

قانون مرقوم    21شوند، ولی کالاهای موضوع ماده  و محکومیت متهم کالاهای قاچاق ضبط می  یاعاده دادرس  یطیشرا

   شوند.  های کاشف ضبط میگانه توسط دستگاهبدون ورود به مراحل دادرسی پس از تشخیص و احراز موارد پنج

 
دوره   ،یفریمجله پژوهش حقوق ک  ران«،یا  یفریک  یدگیدادستان در نظام رس  اراتیو حدود اخت  گاهی»جا  ،یابی افراس  یو عل  لی محمدخل  ،یصالح  .1
 . 2۰6-2۰5، صص 1۳۹7، 25، شماره 7
( این قانون، برابر تشخیص اولیه 1۸)  که ارزش کالای قاچاق و یا ارز مکشوفه موضوع ماده( درصورتی 1۴۰۰/  1۰/11  ی)اصلاح  -21ماده    .2

رسد و در صورت استنکاف،  جلسه کشف به امضای متهم می ریال یا کمتر باشد با قید در صورت  (5۰.۰۰۰.۰۰۰دستگاه کاشف معادل پنجاه میلیون )
شود آوری و فروش اموال تملیکی تحویل می جلسه به سازمان جمع کشف قید و حسب مورد، کالا ضبط و به همراه صورت   جلسهمراتب در صورت 

 .گرددشده توسط بانك مرکزی جمهوری اسلامی ایران واریز و رونوشتی از اوراق به متهم ابلاغ می و ارز مکشوفه به حساب مشخص 
اعتراض    میتصم  نیشهرستان محل کشف به ا  یحکومت  راتیابلاغ در اداره تعز  خیتواند ظرف ده روز از تاری ارز م  ایصاحب کالا و    -1  تبصره

 .شود  یکالا نگهدار نی ع دیبا ،یحکومت  راتیسازمان تعز یقاچاق از سو  یقطع ف یتکل نیی. تا تعدینما
موضوع ماده   ینقد  مهیارز به جر  ایمرتبه سوم و بالاتر علاوه بر ضبط کالا و  ی ماده در صورت تکرار برا  نیمرتکب قاچاق موضوع ا -2 تبصره

 .گرددی قانون محکوم م ن ی( ا1۸)
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 گیری نتیجه 

قاچاق کالا و ارز و به تبع آن عرضه و فروش آنها در بازار داخلی اثرات مخرب اقتصادی، فرهنگی و امنیتی به دنبال 

دارد، لذا ضرورت دارد کالاهای قاچاق از پیش از مبادی تا سطح عرضه در کشور آماج انواع حملات قرار گرفته و این  

و ضرورت کشف قاچاق کالا و ارز قانونگذار ضوابط   ت یبا توجه به اهم سرعت کشف و تعیین تکلیف گردند.  کالاها به 

ا   ی را برا   ی خاص افتراقی   ارز مقرر نموده که    می جرا   ر ی ضوابط با ضوابط عام ناظر به کشف سا   ن یکشف قاچاق کالا و 

است.   افتراقی از مهم متفاوت  زیاد دستگاه   ترین وجوه  تنوع  به  ارز  و  قاچاق کالا  ارز    های کاشف قاچاق کالا کشف  و 

شوند. این تنوع از یک گردد که برخی از این کاشفین ضابط و برخی صرفأ کاشف قاچاق کالا و ارز محسوب می برمی 

طرف تخصصی و علمی شدن کشف قاچاق کالا و ارز افزایش کشفیات جرایم این حوزه را به دنبال دارد و از طرف دیگر 

که انجام برخی از ملزومات  نحوی های قاچاق کالا و ارز ایجاد کرده است؛ به مکانیزم خاصی در کشف و تشکیل پرونده 

تحقیقات مقدماتی قاچاق کالا و ارز صرفأ در صلاحیت ضابطین بوده و بر خی دیگر میان ضابطین و کاشفین مشترک 

اند مطابق قانون آیین دادرسی کیفری عمل مطابق قواعد مقرر در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز ضابطین مکلف   است. 

ند پس از کشف بلافاصله ا باشند، موظف   ی دادگستر  نی ضابط   ارات ی کاشف فاقد اخت   ی ها که دستگاه   ی در مواردکنند و  

  ت ی صلاح  جاد ی ا . صلاح اطلاع دهند مراجع ذی  ا ی  ن ی به ضابط  ی جلسه کشف موضوع را جهت اقدام قانون صورت  م ی با تنظ 

وجوه   گر ی صورت گرفته از د واسطه کشف بهجلسه کشف از جمله حضور در دادگاه و دفاع از صورت   ن ی کاشف ی برا ی تبع 

این صلاحیت از دو جنبه حایز اهمیت است: از است.    م ی جرا   ر ی حاکم بر کشف قاچاق کالا و ارز نسبت به سا   ی افتراق 

برای کاشفین میسر می  را  تا مرحله صدور حکم قطعی  از بدو کشف  پرونده  امکان رصد  امر  یک طرف  این  کند که 

نماید و  بر پیشگیری از انحراف پرونده از مسیر قانونی به مرجع رسیدگی جهت احراز دقیق جرم قاچاق کمک می علاوه 

گیرد؛ چرا که برخلاف سایر از طرف دیگر به واسطه اعمال این صلاحیت توسط حقوق متهمین در معرض خطر قرار می 

ن قاچاق کالا و  العموم صلاحیت پیگیری و اعتراض در جرایم عمومی است. متهمی عنوان مدعی جرایم که دادستان به 

از دستگاه  انبوهی  با  از  مواجه های صلاحیت ارز  دلیل  دار  ارائه  به  آنها  مقابل  دادرسی در  تمام مراحل  باید در  اند که 

به کاشفین در   اعطایی  آرابپردازند. همچنین صلاحیت  به  برائت   ی اعتراض  برائت و قاعده منع    متضمن  خلاف اصل 

به اتهام    د ی اند نبا طرف دعوا قرار گرفته   بار   ک ی که    ی در قاعده منع محاکمه مجدد افراد ؛ چراکه  محاکمه مجدد است 

 .  رند یقرار گ   ی فری همان جرم در فرایند عدالت ک 

           منابع 
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  Orginal Article 

The Behavioral Paradigm of the United Nations Security Council in 

Addressing Terrorism under Article 51 of the Charter: From Al-

Qaeda to ISIS*   

Hamid Reza Akbarpour1 , Shahab Sharifi2, Almas Eslami3 

ABSTRACT 

The prohibition of the use of force constitutes one of the cardinal principles of international law, subject to 

only two exceptions: first, the inherent right of self-defense as enshrined in Article 51 of the United Nations 

Charter, and second, measures undertaken by the Security Council to maintain international peace and 

security pursuant to Chapter VII of the Charter. Prior to the attacks of September 11, the invocation of the 

right of self-defense was predominantly confined to states against each other. However, following the 

emergence of non-state threats such as Al-Qaeda and ISIS, the question arose as to whether self-defense 

can be invoked against terrorist groups. This article seeks to analyze the behavioral patterns of the United 

Nations Security Council in responding to this issue, and to assess the extent to which an expansive 

interpretation of the right to self-defense against terrorist groups. This study adopts a descriptive-analytical 

approach, grounded in extensive library-based research. Data were collected from academic literature, 

Security Council resolutions, judgments of the International Court of Justice (ICJ), and credible online 

resources, and were systematically analyzed. The research is selected from the pre-9/11 era to the 

emergence of ISIS and the corresponding Security Council resolutions. Special attention is devoted to 

detailed examination of Resolutions 1368, 1373, and 2249, and an analysis of the legal literature related to 

the right to self-defense. The findings reveal that the terrorist attacks of September 11 represented a 

watershed moment in the conceptualization of self-defense against non-state threats. In Resolutions 1368 

and 1373, immediately after these attacks, the Security Council recognized the right of states to self-defense 

against terrorist threats, although this recognition was limited to the preamble of the resolution and was not 

explicit in the operative parts. In these resolutions, self-defense was presented in general terms without 

specific reference to the non-state nature of the attackers. A more nuanced analysis demonstrates that, after 

these two resolutions, in subsequent resolutions—even in facing broader threats such as ISIS—the Council 

refrained from reiterating or expanding this position. Resolution 2249 on ISIS, although it condemned the 

threats of this group and called for confronting it, without addressing the right to self-defense and was not 

issued under Chapter VII of the Charter; therefore, its legal value for justifying the use of force is limited. 

Moreover, in the analysis of existing legal theories, it was observed that the broad interpretation of Article 
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51 of the Charter, which accepts self-defense against non-state groups based on theories such as the "Unable 

or Unwilling" doctrine and the "Accumulation of Events" theory, although supported by some countries 

such as the United States, France and the United Kingdom, has not become a binding custom at the 

international level. Nevertheless, these interpretations have not crystallized into binding customary 

international law. The jurisprudence of the ICJ, notably in the Nicaragua case and more recently in 

Democratic Republic of Congo v. Uganda, has consistently maintained that an armed attack attributable to 

a state is a prerequisite for invoking the right of self-defense. On the other hand, the Security Council has 

emphasized the strengthening of collective mechanisms for counter-terrorism, such as Sanctions 

Committees and the Counter-Terrorism Committee, and has minimized reliance on unilateral uses of force. 

This approach indicates that the Security Council has considered self-defense against terrorism to be an 

exception and not an established norm. The Security Council’s practice indicates that the invocation of self-

defense against terrorist groups post-9/11 has been recognized only as an exceptional response within a 

specific political context. In its subsequent resolutions, the Council has refrained from expanding this 

interpretation and has reaffirmed the traditional framework of the prohibition on the use of force. Even in 

facing the unprecedented threat posed by ISIS, the Council declined to institutionalize the right of self-

defense against non-state actors as a legal procedure. Moreover, by prioritizing collective responses to 

terrorism and reinforcing the discourse surrounding threats to international peace and security, the Council 

has effectively precluded the establishment of a unilateral right to the use of force. As a result, the use of 

self-defense against non-state groups must continue to be analyzed with caution and within the traditional 

framework of international law. 

KeyWords: Self Defense, Security Council, Non-State Groups, Terrorism. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 منشور؛   51ماده  در بسترپارادایم رفتاری شورای امنیت در مقابله با تروریسم 

  *از القاعده تا داعش

 3یاسلام الماس ، 2یفیشر شهاب ، 1اکبرپور درضایحم

 

 ده ی چک 
سپتامبر کمتر محل مناقشه بود. اما    ازده ی حق تا قبل از حملات    ن ی منشور سازمان ملل متحد در باب حق دفاع مشروع است. ا   51ماده  

حق و نحوه استناد به آن، دوباره به    ن ی به آن، ا   ت ی امن   ی و واکنش شورا   انه ی دو مناقشه بزرگ در خاورم   ی سال گذشته و در پ   ست ی ب   ی ط 

  ی به رهبر   یالملل ن ی تقابل با القاعده و سپس حملات ائتلاف ب  ی متحده به افغانستان برا   الاتی . نخست، حمله اد محل بحث و جدل بدل ش 

به    ی ردولت ی غ   ی ها سبب شد دوباره توسل به حق دفاع مشروع در تقابل با گروه   ه، ی داعش و گسترش آن به خاک سور   هی متحده عل   الات ی ا 

ب  روز حقوق  در    ل ی تبد  المللن ی مبحث  ادعا   نی ا شود.  به  توجه  با  و صدور    ت ی امن   ی شورا   ی بازنگر   ی مقاله  مشروع  دفاع  مفهوم  در 

پرداخته شده است.   سم ی شورا در باب توسل به دفاع مشروع در برابر ترو   ی رفتار   ل ی و تحل  ی سازمان، به بررس   ن ی از طرف ا   ییها قطعنامه 

موضوع در    ن ی موسع از حق دفاع مشروع پرداخته، عدم تکرار ا   ر ی که به تفس  1373و    1368  ی هاصدور قطعنامه   رغم ی در مجموع عل 

در رفتار شورا نسبت   ی صادر کرده است، نشان از عدم تحول اساس  سمی بعد و در باب ترور  ی ها که شورا در سال  ی متعدد  ی ها قطعنامه 

توسل به دفاع مشروع در برابر داعش    ی برا   ییمبنا   ی که برخ   ت، ی امن   ی شورا   2249استناد به قطعنامه    ی به مفهوم دفاع مشروع دارد. حت

صادر نشده است.    ز یبه دفاع مشروع اشاره نکرده است و براساس فصل هفتم منشور ن   یفاقد وجاهت لازم است؛ چراکه حت   دانند، ی م 

  نی . همچن ت کرده اس   تی نظر خود را تقو   ر ی ز   ی نقش ساختارها   ی ا نده ی طور فزا به   سم،ی مقابله با ترور   ی خود برا   ه یشورا در رو   گر، ی د   ی ازسو 

  یشورا تلق   ت ی مسئول   یپرداخته است که حوزه اصل   ی الملل ن یب  تی صلح و امن   ه یعل   دی عنوان تهد به   سمی خود درمورد ترور   اتی ادب   تی به تقو 

 استثنا دانست.   کی   د ی را با  یست ی ترور   ی ها جواز شورا در باب توسل به حق دفاع مشروع در تقابل با گروه   ن ی . بنابرا شود ی م 

  .سم ی ترور   ، ی ردولت ی غ   ی ها گروه   ت، ی امن   ی دفاع مشروع، شورا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

از قواعد آمره حقوق بین  الملل است. این قاعده  قاعده منع توسل به زور یا تحریم جنگ یکی از اصول بنیادین و 

ها در این زمینه متعلق به سنت آگوستین است که بر  ریشه در تاریخ صدهاساله دارد. ازجمله یکی از نخستین ایده 

کرد. طرح جنگ عادلانه یا دادگرانه تا حدودی توانست مانع از توسل نامحدود  کید می أ جنگ عادلانه یا دادگرانه ت 

  1907و    1899توان به برگزاری دو کنفرانس صلح لاهه در  ها در عصر جدید، می ترین تلاش به زور شود. از مهم 

درخصوص حقـوق جنگ و    ی جلوگیری از جنگ و تدوین معاهدات   منظور به هایی  میلادی اشاره کرد که در آن توافق 

روبه با  طرفی صورت گرفت.  بی  اول و در پی آن تشکیل جامعه ملل، گامی  جلو در جهت منع  وقوع جنگ جهانی 

اما این گام چندان محکم برداشته نشد و با توجه به میثاق این سازمان، در نگاه خوشبینانه    ه شد؛ توسل به زور برداشت 

المللی به  های فیصله اختلافات بین عنوان یکی از راه به محدود کردن جنگ و در نگاه بدبینانه به پذیرش جنگ به 

گیری و ترک جنـگ برداشته  آمیز تن داده بود. قدم مؤثر بعدی با انعقاد پیمان عمومی برای کناره شکل غیرمسالمت 

میلادی امضا    1928شود. این پیمان در سال  شناخته می   1کلوگ یا پیمان پاریس - های پیمان بریان شد که با نام 

پیوستند.  ش  آن  به  بسیاری  کشورهای  و  شود. اگرچه  د  دوم  جهانی  جنگ  وقوع  از  مانع  نتوانست  نیز  پیمان    2این 

تدوین  ملل،  عملکرد جامعه  از  ناشی  تاریخی  تجربه  انباشت  و  از جنگ جهانی دوم  کنندگان منشور  درنتیجه پس 

سازمان ملل را به این سمت سوق داد تا با تمام تلاش در منشور سازمان ملل، استفاده از زور را نامشروع جلوه دهند.  

نتیجه این امر، تأکید موکد بر ممنوعیت مطلق استفاده از زور در منشور سازمان ملل شد. این مسئله بر اصل منع  

الملل است که بر سرتاسر منشور، جاری و ساری  ترین اصول حقوق بین ریزی شد که امروزه از مهم پی  3توسل به زور 

ها این امکان را  منشور که به دولت   ی دو استثنا بر این اصل مقدم و والا وارد شده است. این دو استثنا   لبته ا   4است. 

بین می  روابط  در  زور  از  که  کنند دهد  استفاده  براساس    ؛ الملل  امنیت  شورای  اقدامات  و  مشروع  دفاع  شامل حق 

اعاده صلح و امنیت    25و    24اختیارات واگذار شده در ماده   و فصل هفتم منشور ملل متحد در راستای حفظ و 

  51الملل است. حق دفاع مشروع براساس ماده  استثنای اول از مفاهیم مورد توجه در حقوق بین   5. است المللی  بین 

مسلحانه به یک کشور است    ی ا یا جمعی در صورت وقوع حمله   ی حق ذاتی دفاع فرد » منشور ملل متحد به معنای  

بین  امنیت  و  اعاده و حفظ صلح  برای  را  اقدامات ضروری  امنیت  زمانی که شورای  نماید تا  اتخاذ  این  « المللی  بر   .

شرط اساسی حق دفاع مشروع، وقوع فعل حمله یا تهاجم مسلحانه توسط دولتی دیگر است. البته این تعریف    ، اساس 

شود و همواره محل جدل بوده  جامع و مرسوم حق دفاع مشروع است و فارغ از تفاسیر موسعی است که از آن می 

از مهم   6است.  ویژه حقوق  الملل و به ترین مباحث مطرح در حوزه روابط بین بر همین اساس، دفاع مشروع همواره 

 الملل بوده است. بین 

 
1. Kellogg–Briand Pact or Pact of Paris 

،  1394،  4، شماره  11دوره    ،یالمللن یفصلنامه مطالعات ب  «،ینیبش یقابل پ  طی»قاعده منع توسل به زور و دفاع مشروع در شرا  ،یمهد  ،یخانیعل.  2
 .24-23صص 

3. Principle of non-use of force 
،  1390،  3، شماره  25دوره    ،یخارج  استیفصلنامه س  الملل«،ن یتوسل به زور در روابط ب  تیممنوع  ی»استثنائات حقوق  ،یمحمد مهد  ،یاقوت. ی4

 .1118ص 
 . 547، ص  1385و پنجم،  ستیتهران: گنج دانش، چاپ ب ،یعموم المللن ی حقوق بمحمدرضا،  ،یگدلیب یائیض. 5
نقض مکرر منشور ملل متحد«،  ای الملل ن یکاربرد زور در روابط ب تیمشروع شدستانه ی»دفاع مشروع پ نه، یام  یمحمد جواد و محمد آهن ف،یظر. 6

 . 45، ص 1391، 12، شماره  4دوره   ،یالملل نیو ب یاسیس قاتیفصلنامه تحق
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صورت خزنده از نیمه دوم قرن در این میان مسئله تروریسم به این مجادلات، پیچیدگی بیشتری داده است. این پدیده به

میلادی، فراگیرتر و شدیدتر شده است. نرخ سالانه   1970ویژه از اواسط دهه بیستم درحال گسترش در جهان است و به

بر    1شود. در نوسان است که حدوداً به رقم دو عملیات در هر روز منتهی می  600تا    580وقوع اقدامات تروریستی بین  

های امنیتی دولتمردان در سراسر جهان است. رواج پدیده تروریسم منحصر ترین دغدغههمین اساس تروریسم یکی از مهم

کشور منطقه،  توسعه به  کمتر  کوچکِ  کشورهای  از  و  نیست  خاصی  قومیت  یا  مذهب  بزرگ،  تا  قدرتیافته  های  ترین 

های تروریستی،  همگام با گسترش فعالیت  ،رو هستند. به همین سببهاقتصادی و نظامی دنیا به نحوی با این پدیده روب

بلکه   ،کن که نشدهاما کماکان این معضل جهانی ریشه  ؛المللی مختلفی برای مقابله با آن تدوین شد تمهیدات ملی و بین

های نوینی  بنابراین با توجه به گسترش تروریسم، مقابله با تروریسم در حوزه   2در برخی نقاط گسترش نیز یافته است.

این ماجرا حملات تروریستی   نقطه عطف  نبود.  به سابقه  از آن مسبوق  پیش    2001سپتامبر سال    11مطرح شد که 

چراکه بحث حق دفاع مشروع در زمینه مقابله    ؛میلادی بود. از زمان این حملات، مجادلات حقوقی به سطحی فراتر رسید

المللی را به دو قسمت عمده تقسیم کرد که شامل دسته حامیان  با حملات تروریستی مطرح شد که نظرات حقوقدانان بین

شد. این دودستگی در تحقیقات محققین نیز حامیان تفسیر مضیق و سنتی از این اصل اساسی می تفسیر موسع و دسته 

میلادی   2001سپتامبر    11های تروریستی به حوادث  هرچند استناد به حق دفاع مشروع در مقابله با گروه  3مشهود است. 

های آنان  المللی علیه داعش در حمله به پایگاهگردد، این تفسیر نو از مفهوم دفاع مشروع با تکیه دوباره ائتلاف بینبرمی

  4در سوریه، دوباره مطرح شد. 

های  بر واکاوی الگوی رفتاری سازمان ملل در قبال توسل به حق دفاع مشروع در مقابل گروه این پژوهش  سؤال اصلی  

تروریستی متمرکز است. در حقیقت این پژوهش در پی پاسخ به این پرسش است که آیا سازمان ملل و بالاخص  

بر همین اساس، در    شورای امنیت بر این قرائت نوین از حق دفاع مشروع صحه و سپس تأکید کرده است یا خیر؟ 

پژوهش   قطعنامه این  به  توجه  با  این حق  به  استنادِ  تحلیلِ  به  مشروع،  دفاع  مفهوم حق  واکاوی  از  با  صادره  های 

. سپس سعی  خواهد شد شورای امنیت در باب دو مناقشه بزرگ خاورمیانه یعنی تقابل با القاعده و داعش پرداخته  

سپتامبر    11پس از حملات  رای امنیت در قبال توسل به دفاع مشروع در برابر تروریسم را  شده است تا رفتار شو 

راهبردهای حقوقی   این موضوع، در باب گسترش مباحث حوزه نظری در زمینه  انکارناشدنی  تبیین کند. ضرورت 

به  است.  تروریستی  اقدامات  با  مقابله  علی برای  امروز  جهان  در  که  روابط  ویژه  بر  قدرت  سیطره  هنوز  اینکه  رغم 

است بین  افکنده  سایه  بین   ، الملل  حقوق  روبه استدلالات  بسیار  است. المللی  کرده  حرکت  پژوهش،    جلو  این  در 

ای صورت گرفته است. درنتیجه گردآوری منابع با مراجعه به متون موجود و  روش کتابخانه   به آوری اطلاعات  جمع 

فیش جمع  آنه آوری  بررسی  و  نقد  و  تحقیق  منابع  های  شامل  استفاده  مورد  اطلاعاتی  منابع  است.  شده  انجام  ا 

 
،  38دوره    ،استیفصلنامه س  سم«،یترور  دهیپد  ل یموجود در تحل  یها  افتیو ره  خچهیتار  ف،ی: تعرسمی»ترور  ،یریداود و صمد ظه  ،یرحیف.  1

 . 146، ص  1387، 3شماره  
، ص  1390،  12، شماره  4دوره    ،تیفصلنامه آفاق امن  سم«،یدر مقابله با ترور  رانیا  یاسلام  ی»راهبرد جمهور  ،یشبستان  یاصغر و عل  ،یافتخار.  2
5. 
 ،ییحقوق قضا  یهادگاه یفصلنامه دمعاصر«،    یالمللن یدر حقوق ب  یحق دفاع مشروع جمع  ی ابیچهاربخش، »ارز  نیبار  کتوریو و   یعل  ،یقاسم.  3

 . 175، ص 1390،  56، شماره 16دوره 
در   الملل ن یعراق و شام( از منظر حقوق ب یعملکرد ائتلاف ضد داعش )دولت اسلام تیمشروع یاحمد و زهرا سادات شارق، »بررس ،ییطباطبا. 4

 .189، ص 1395،  1، شماره 46دوره  ،ی فصلنامه مطالعات حقوق عموم ه«،یسور
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  تحقیق   این   زمانی   بازه .  است   تحلیلی   – ای و اینترنتی است. روش اجرای این تحقیق بر مبنای روش توصیفی  کتابخانه 

که  ؛ چرا است   عنوان نقطه عطفی در باب موضوع این پژوهش تقسیم شده سپتامبر به  11به قبل و بعد از حملات    نیز 

در تقابل با قرائت سنتی    ان هایی زد که مفاد آن ، دست به صدور قطعنامه با توجه به این حملات سازمان ملل متحد  

 و مرسوم از حق دفاع مشروع بود. 

 چارچوب نظری. 1

شده  های مطرحشود. این مفاهیم در درک بهتر استدلالدر این بخش به برخی از مفاهیم مرتبط با این پژوهش پرداخته می

تواند مفید باشد.  های مختلف برآمده از آن نیز میمنشور و قرائت  51کارآمد است. توجه به تفاسیر مضیق و موسع ماده  

در جهت   2و نظریه انباشت رویدادها   1همچنین تبیین برخی نظریات مطرح شده همچون نظریه دولت ناتوان یا نامتمایل 

 ها بسیار موجه است.تفهیم استدلال

 مشروع دفاع ریتفاس. 1.1

های گوناگون از یک اصل حقوقی، قانون یا مقرره با هدف رفع ابهام از معنی یا تبیین ه برداشت ئ صورت ارا تفسیر به 

میان حقوقدانان شکل گرفته   4و موسع  3طور کلی دو مکتب تفسیری مضیقبه   ، ابعاد متفاوت آن است. بر همین اساس 

دهد و لذا در صورت ضرورت توسل به تفسیر، آن را در چارچوب نص متن است: مکتب اول عموماً اصالت را به متن می 

کند. مکتب دوم، اصالت و کارکردهای متفاوت برای تفسیر قائل  جو می و یا حداکثر گزارش مذاکرات تدوین سند جست 

به تفسیر متوسل می ن است. در  برای دستیابی  اسناد مربوطه  از متن و  راهکارهای متفاوتی فراتر  به  ابعاد  تیجه  شود. 

بر همین    6تبیین شده است.  5کنوانسیون حقوق معاهدات   33تا    31المللی ذیل مواد  های بین مختلف تفسیر پیمان 

های حق دفاع مشروع نظیر نوع، زمان  اساس و با توجه به تفاسیری که بنابر نوع برداشتی است که از شرایط و ویژگی 

تفسیر حق دفاع مشروع نیز به موسع و مضیق  ، شود و مسئول حمله مسلحانه یا سایر شروط حق دفاع مشروع ارائه می 

زنند. معمولاً به عناوین دیگری مانند  های مختلفی می شود. البته نویسندگان به این دو دسته برچسب بندی می تقسیم 

یا محض  نامیده    10کننده محدود در مقابل ضد   9کننده یا تفسیر محدود   8در مقابل تفسیر گسترده  7تفسیر سخت  نیز 

 11شوند. می 

 
1. Unable or Unwilling State Doctrine 
2. Accumulation of Events Doctrine 
3. Narrow interpretation 

4. Extended interpretation 
5. Vienna Convention on the Law of Treaties 

،  1397،  82، شماره  23دوره    ،ییحقوق قضا  یهادگاه یفصلنامه د  سم«،یترور  هیعل  رانهیشگیدفاع مشروع پ  یابی»ارز  ب،یمحمود و رضا زب  ،یجلال.  6
 . 56ص 

7. Strict interpretation 

8. Broad interpretation 
9. Restrictive interpretation 
10. Anti-restrictive interpretation 
11.  O’Connell, M. E. “Self-Defense”, Oxford Bibliographies Website, Available at: 

www.oxfordbibliographies.com/display/document/obo-9780199796953/obo 9780199796953-0028.xml 

(2022/05/03) 

http://www.oxfordbibliographies.com/display/document/obo-9780199796953/obo%209780199796953-0028.xml
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 ق یمض  ریتفس. 1.1.1

منشور سازمان ملل متحد، دفاع مشروع صرفاً در برابر حمله مسلحانه و نظامی ازسوی   51براساس تفسیر مضیق از ماده  

اول در باب    :در این تفسیر، دو معیارِ قابل توجه وجود دارد  1مجاز است.   آنیک دولت علیه دولت دیگر و با رعایت شرایط  

آمیز دولت دیگر است. برپایه  زمان و ماهیت حمله مسلحانه و دوم در باب حمله یک دولت در مقابل اقدامات خصومت

عنوان استثنایی بر اصل عدم توسل به زور شناسایی شده است که براساس منشور ملل تفسیر مضیق، حق دفاع مشروع به

منشور تصریح دارد که دفاع مشروع    51متحد، فقط در صورت حمله مسلحانه و تهاجم نظامی قابل اعمال است. زیرا ماده  

آمیزی بر این اساس، حق دفاع مشروع در مقابل اقدام خصومت   2فقط زمانی قابل اعمال است که حمله نظامی رخ دهد. 

که منجر به حمله مسلحانه نشود، وجود ندارد. بنابراین پیشدستی یا پیشگیری در توسل به حق دفاع مشروع در مقابل  

با اینکه برخی معتقدند دفاع مشروع مندرج در   3شود، مجاز نیست.تهدید به حملاتی که منتهی به حمله مسلحانه نمی

منشور ملل متحد همان دفاع موجود در حقوق عرفی گذشته است که ریشه در قضیه کارولین دارد، معتقدین به تفسیر 

تعیین شرایط و حدود دفاع مشروع در منشور، بیانگر خواست   ، نظر آنانقبول ندارند. به  مضیق چنین برداشتی را اصلاً

دن دامنه اعمال این حق است. درنتیجه هرگونه تفسیر موسع از این حق و شرایط و  کرالملی برای محدود  جامعه بین

المللی دادگستری در کنندگان این ماده از منشور است. در این راستا، آرای دیوان بینمعیارهایش مغایر با خواست تدوین

ها مصوب  نویس راجع به مسئولیت دولتالملل در قسمت نخست پیشقضایای مختلف و دیدگاه کمیسیون حقوق بین

 5منشور تأکید دارد. 51بر تفسیر مضیق از ماده  4میلادی  1980سال 

 موسع   ریتفس. 1.1.2

های اصولی  منشور ملل متحد، سوابق مربوط به تصویب آن و هدف  51برخی از حقوقدانان معتقدند با توجه به مفاد ماده  

ماده   کردن  محدود  مضیق   51منشور،  تفسیر  بخش  در  شده  ذکر  معیارِ  دو  موسع،  تفسیر  در  نیست.  منطقی  منشور 

آمیز اول در باب زمان و ماهیت حمله مسلحانه و دوم در باب حمله یک دولت در مقابل اقدامات خصومت   :توجه استقابل

تری دارد و در جهت مقابله با بازیگران غیردولتی و نیز  دولت دیگر. دفاع مشروع در این قرائت جدید، محدوده وسیع

از ماده   ر، منشو  51حملاتی که شدت و دامنه یک حمله مسلحانه را دارا نباشند، قابل اعمال است. این قرائت جدید 

منشور را درنوردید و دامنه استناد    51المللی دادگستری در خصوص دفاع مشروع و ماده  مرزهای مورد نظر دیوان بین

داند. بر همین اساس، تفسیر موسع از حق دفاع مشروع  ها به این ماده جهت مقابله با تهدیدات فراروی را مشروع میدولت

 6در دو بستر مهم شناسایی است.

 
1.  Kelly, P. “Preemptive Self-Defense, Customary International Law, and the Congolese Wars”, E-

International relations, 2016, P 3. 
 ینهضت ها  فی)حقوق و تکال  سمیمقاومت و ترور  یو عمل  ینظر  یمبان  یقیتطب  لیخواجه پاشا، »تحل  آقایی  داود  و   اللهروح  ،یکنگاور  یقادر.  2

 .110، ص  1391، 17، شماره 5دوره  ،تیفصلنامه آفاق امنبخش(«،  ی آزاد
 یی قضا  هیو رو   الملل نی حقوق ب  دگاه یاز د  یالمللن یب  سمیترور  هی تحول توسل به زور عل  ریس  ی»بررس  ،ینائین   ی پور، سمیرا و منوچهر توسلمحسن .  3
 .13 -12، صص 1393،  3، شماره 6دوره  ،یفصلنامه مطالعات حقوق «،یالمللنیب

4. Draft Articles on State Responsibility in 1980 

 .1126، ص  1388، 4، شماره  23دوره   ،یخارج  استیفصلنامه س سم«،یتوسل به زور در مبارزه با ترور تیمحمدرضا، »مشروع ،ییصحرا. 5
 .1128همان، ص . 6
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 1شنگرانهیدفاع مشروع پ. 1.1.2.1

نخستین بستر مهم تفسیر موسع از حق دفاع مشروع، در توسل به دفاع مشروع قبل از رخ دادن حمله مسلحانه دولت 

دارند که دفاع مشروع محدود به مقابله با حمله مسلحانه  متخاصم است. مفسران معتقد به این نوع از تفسیر بیان می

ای که به حمله مسلحانه منتهی  بینی یا حملهمنشور نیست، بلکه در مقابل حمله احتمالی، قابل پیش  51مندرج در ماده  

منشور   51کنند که تدوین حق دفاع مشروع در ماده  شود نیز قابل اعمال است. حامیان این تفسیر چنین استدلال مینمی

جای مفهوم شناخته شده آن در حقوق عرفی پیش از منشور نیست. دلیل جایگزین کردن مفهوم جدیدی از این حق به به

گیری مفهوم بر همین اساس، این تفسیر موجب شکل  3دانند. می  51در ماده    2شاهد این مدعا را درج عبارت حق ذاتی 

و   4دستانهنگرانه شده است. این مفهوم دارای دو زیرشاخه اصلی است که شامل دفاع مشروع پیشحق دفاع مشروع پیش

الوقوعی  دستانه عبارت است از پاسخی مسلحانه به تهدیدات قریبدفاع مشروع پیش  6شود. می  5دفاع مشروع پیشگیرانه 

شود که کشور مورد  به وضعیتی گفته می ،که براساس قراین و شواهد، احتمال تحقق آن بسیار زیاد است. به عبارت دیگر

الوقوع توسط کشور دیگری، با توسل به زور از این  تهدید به استناد سوابق یا قرائن روشن از احتمال تجاوز نظامی قریب

 نگرانه است، حق دفاع مشروع پیشگیرانه مجموعه دفاع مشروع پیشاما مفهوم دیگری که زیر  7کند. اقدام پیشگیری می

ولی مانع برتری    ،است. دفاع مشروع پیشگیرانه پاسخ مسلحانه به تهدیدی است که زمان و مکان آن مورد تردید است

ادله و شواهد متقن و محکم مبنیشود. بنابراین برخلاف دفاع مشروع پیشدشمن می بر احتمال حمله دستانه، وجود 

شود که در آن یک  ای اطلاق میبه عبارت دیگر، دفاع مشروع پیشگیرانه به حمله   8مسلحانه در آینده ضروری نیست. 

دولت با هدف سرکوب توانمندی دولت رقیب برای هرگونه احتمال حمله در آینده، حتی در مواردی که هیچ دلیل و  

 9شود.اعتقادی در خصوص طراحی حمله وجود ندارد، به زور متوسل می

 یست یترور  یهادفاع مشروع در مقابل گروه. 1.1.2.2

به  های جدیدی در زمینه دفاع مشروع مطرح شد. درنتیجه آن، تمایل دولتسپتامبر، دکترین  11با وقوع حملات   ها 

های توسعه دفاع  سپتامبر، یکی از قلمرو  11با توجه به ماهیت حملات    10منشور افزایش یافت.   51تفسیر موسع از ماده  

توان منشور می  51های تروریستی اختصاص یافت. این امر حاکی از آن بود که با استناد به ماده مشروع، به مقابله با گروه

تواند هم در  حتی در قلمرو سایر کشورها، متوسل به زور شد. این توسل به دفاع مشروع می  ،های تروریستیعلیه گروه

 
1. Anticipatory self-defence 

2. Inherent right 

 پیشین.خواجه پاشا،  ییقاآ ی و کنگاور یقادر. 3
4. Preemptive Self-Defense 
5. Preventive Self-Defense 

اعمال    یالمللنیب  یموانع حقوق  نییبر تب  د یبا تأک  الملل نیاز منظر حقوق ب  دستانهش ی دفاع پ  گاه ی»جا  زاده،ی ملک  ن یرحسیو ام  ایپور  زاده،م یابراه.  6
 .85، ص 1400، 2، شماره  18دوره  ،یالمللن یفصلنامه مطالعات ب ان«،یرنظامیآن جهت حفاظت از غ

7. Deweese, G. S. “Anticipatory and Preemptive Self-defense in cyberspace: the challenge of Imminence”, 

7th International Conference on Cyber Conflict: Architectures in Cyberspace, 2015, P 85. 
8. Ibid, 86 . 

 . 46پیشین، ص  نه،یام یآهنو  فیظر. 9
 پیشین.  ،ینائین یتوسل ر و پومحسن . 10
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نگرانه، معیار  بنابراین اگر در دفاع مشروع پیش  1دستانه متبلور شود.قالب دفاع مشروع پیشگیرانه و هم دفاع مشروع پیش

کردقریب پیدا  توسعه  گروه  ،الوقوعی  مقابل  در  مشروع  دفاع  از  استفاده  تبیین  حمله  در  عامل  ماهیت  تروریستی،  های 

منشور، عامل حمله فقط در یک دولت محصور   51گسترش یافت. درنتیجه به اعتقاد حامیان این نوع از تفسیر موسع ماده  

چراکه اعمال تروریستی یا خطر آن را برابر با حمله    ؛شودهای غیردولتی با ماهیت تروریستی نیز مینیست و شامل گروه

گسترش داعش و اقدامات تروریستی   2شمارند. دانند و دفاع مشروع را جایز میمنشور می  51مسلحانه مندرج در ماده  

ویکم، به اعتقاد بسیاری سبب شد تا این تلقی بیش از پیش تحکیم شود. برخی اندیشمندان آنان در در دهه دومِ قرن بیست

اند که این رویکرد نوین به دفاع مشروع، نقطه عطف بوده و موجب تغییر سریع در نظام عرفی توسل صراحت بیان کردهبه

به زور شده است. بنابراین با ظهور حقوق عرفی جدید، استفاده از زور در قالب دفاع مشروع علیه بازیگران غیردولتی موجه 

 3است.

 مرتبط  اتینظر. 1.2

 . نظریه دولت نامتمایل یا ناتوان 1.2.1

ها تبدیل شوند. ازسوی دیگر، دولت میزبان  ها نباید به میزبان و پناهگاه تروریست برخی از حقوقدانان معتقدند که دولت

ساکن در خاک خود مقابله کند، زمینه توسل به دفاع مشروع فراهم    تیتروریسگروه  اگر ناتوان یا نامتمایل باشد که با  

نشان از تکامل توسل به    5این دیدگاه بر نظریه دولت ناتوان یا نامتمایل استوار است که به عقیده مایکل شارف   4شود. می

های تروریستی  های تروریستی است. از نظر شارف، استفاده از زور علیه گروهزور در قالب حق دفاع مشروع در برابر گروه

است که توسط   یاین مفهوم ابداع نسبتاً جدید  9و 8. شده است  7گیری لحظه عطف گروسیوسیمنجر به شکل  6، نظیر داعش

 
مجله    الملل«،ن یاز منظر حقوق ب  یردولتیغ  ی هادر برابر گروه دستانه ش یو محمد رضازاده سلطان آباد، »دفاع مشروع پ  می ابراه  ر،یتاج ام  یرجب.  1

 .101، ص 1400، 53، شماره 14دوره  ،یالمللن یب یحقوق قاتیتحق
 پیشین.خواجه پاشا،  ییقای و آکنگاور یقادر. 2
ل  پور،یقربان.  3 و  ترور  تیامن  یشورا  یقانونگذار  تیصلاح  تی»مشروع  ،ی سیرئ  لایمستوره  با  مبارزه  ب  ی: خودبازساز سمیدر   الملل«،نیحقوق 

 . 1199، ص 1399، 3، شماره 50دوره   ،یفصلنامه مطالعات حقوق عموم
4. Brunnee, J. and S. J.  TOOPE, “Self-defence against non-state actors: are powerful states willing but 

unable to change international law?”, International and Comparative Law Quarterly, Volume 67, Issue 2, 

2018, P 264 . 
5. Michael Scharf 

6. Islamic State of Iraq and Syria (ISIS) 

7. Grotian Moment 
عرف آنی بر این نظر استوار است که یک باور و اعتقاد  ( متفاوت است.  Instant Customنظریه لحظه عطف گروسیوس با نظریه عرف آنی )  .8

عنصر معنوی    ، خود این قابلیت را دارد که قاعده حقوقی محسوب شود. در این زمینهخودی    ها ابراز شده باشد به حقوقی که توسط کل جامعه دولت
  ای در قطعنامه   دادن اکثریت کشورها به  تواند مثلاً تنها با رأی. این امر بدون توجه به رویه دولتی است و میای داردکننده عرف نقش بسیار تعیین

  المللی، بین  هایدادگاه   تصمیمات  یا  عمومی  مجمع  هایقطعنامه   برشود. اما لحظه عطف گروسیوس علاوه   تعیین  متحد  ملل  سازمان  عمومی  مجمع
  مدت است.هر چند در کوتاه  دولتی رویه مستلزم

9. Parra, P. D. R. “Self-Defence against Non-State Actors: Possibility or reality?”, Revista Facultad de 

Jurisprudencia, Issue 9, 2021, P 157 . 
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میلادی ابداع شد. لحظه عطف گروسیوس بیانگر تحولی    1985در سال    1، استادِ دانشگاه پرینستون، پروفسور ریچارد فالک

الملل عرفی با سرعت و پذیرش غیرعادی  های جدید حقوق بین عظیم در تغییر پارادایم است که در آن قواعد و دکترین

طور مثال ایجاد دادگاه نورنبرگ دهد. بهای خاص از تاریخ جهان رخ میکنند. معمولاً این تغییر پارادایم در دورهظهور می

های  العاده در دادگاهویژه زمانی که دادستان شعب فوق به  2د. دانندر پایان جنگ جهانی دوم را لحظه عطف گروسیوس می 

عنوان لحظه عطف گروسیوس توصیف کرد، این مفهوم کاربرد  نورنبرگ را به  میلادی، دادگاه  2009در سال    3کامبوج

کرد.  پیدا  دولت  4حقوقی  است  معتقد  شارف  مبنا  همین  صدمهبر  گروههای  به  حمله  برای  مانند  دیده  غیردولتی  های 

های تروریستی در زمانی که دولت میزبان ناتوان یا نامتمایل برای سرکوب تهدیدات ایجاد شده ازسوی آنان است، گروه

براساس این نظریه، ارتباط یک دولت با یک بازیگر غیردولتی در سه شکل ارتباطی شامل    5دارای حق دفاع مشروع است. 

باشد  :شوددفاع مشروع می مستقل  است  غیردولتی ممکن  بازیگر  اول،  با کمک  ، در شکل  مالی، حمایتولی  های  های 

مین شود. در  أهای نظامی یا رساندن منفعت به هر طریقی توسط یک کشور، مجهز و تتدارکاتی، تهیه سلاح و آموزش

مین کند و در  أ من و پناهگاه تأ شکل دوم، کشور میزبان ممکن است قبل یا بعد از حمله مسلحانه برای بازیگر غیردولتی م 

واقع بهشت امنی برای آنها باشد. در شکل سوم، کشور میزبان ممکن است قادر به اعمال کنترل بر روی بازیگران غیردولتی 

به این دلیل که قلمرو یادشده یا تحت کنترل دولت نیست یا اینکه قادر به اقدام و اداره مطلوب و مؤثر بر آن    ؛ نباشد

البته میزان مشروعیت هرکدام از این موارد حتی ازسوی حامیان این نظریه در یک سطح    6قسمت از سرزمینش نیست.

 تر از دولت ناتوان است.  دهنده به مراتب سهلنیست و توسل به دفاع مشروع در مقابل دولت حامی و پناه

 دادهای رو انباشت هینظر. 1.2.2

از دیگر نظریاتی است که در جهت مقابله با تروریسم و با رویکرد تفسیر موسع مطرح شده است.  نظریه انباشت رویدادها 

باید معیار تصمیم قرار گیرد. درنتیجه اگر حملات تروریستی   ،تنها آخرین حملهبراساس این نظریه، جمعی از حملات و نه

تواند  ای از حملات میچراکه مجموعه  ؛ کند به آستانه حمله مسلحانه نرسد، ایجاد مشکل در توسل به دفاع مشروع نمی

 7تشکیل یک حمله مسلحانه دهد. 

 یستیترور یهادفاع مشروع در برابر گروه ی مبان. 2

ترین و  طور اخص، از مهمهای تروریستی بهطور اعم و در برابر گروههای غیردولتی بهتوسل به دفاع مشروع در برابر گروه

بهبرانگیزترین مباحث مطروحه در حقوق بین چالش این بخش  بوده است. در  اخیر  منظور تجزیه و الملل طی دو دهه 

های حامیان این روایت جدید از دفاع مشروع پرداخته خواهد شد. حامیان این نوع از دفاع  تحلیل این مبحث، به استدلال

 
1. Richard Falk 
2. Scharf, M. P. “Seizing the Grotian Moment: Accelerated Formation of Customary International Law in 

Times of Fundamental Change”, Cornell International Law Journal, Volume 43, Issue 3, 2010, P 444 . 
3. Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia 

4. Sparks, T. and Mark S. “Grotian Moments: An Introduction”, Grotiana, Volume 42, Issue 2, 2021, P 180 . 
5. Parra, Op. Cit. 

فصلنامه  در قواعد حاکم بر توسل به زور«،    کیکشورها: تشک  هیعل  یردولتیغ  گرانیباز  ۀمسلحان  اتی»عمل   ،یبات اصلانحسن و خه   ،یسوار.  6
 . 71، ص 1391،  46، شماره 29دوره  ،یالملل نیب یحقوق

 . 1131-1130ص  ن،یشیپ ،ییصحرا. 7
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میلادی    1837اند. برخی ریشه این نوع برداشت را به قضیه کارولین در سال  مشروع دلایل متنوع و متکثری را مطرح کرده

عنوان واکنشی در برابر حملات بازیگران غیردولتی به کار رفته  کارولین، دفاع مشروع بهگردانند؛ چراکه در قضیه  برمی

قضیه کارولین را باید مبنای    1. اندکرده  بود اتباع آمریکا از شورشیان مستقر در کانادا حمایت  ادعا شدهبود. در این قضیه  

تاریخی در استدلال حامیان این نوع از دفاع مشروع قلمداد کرد. البته در این خصوص با قرائت موسع دیگری از حق دفاع  

 اند. دستانه، مشترکمشروع؛ یعنی حق دفاع مشروع پیش

باب نیز در ال  ها در رویه دولتحامیان این دیدگاه معتقدند که   اقرار میتحول است.    این  ها  دارند که رویه دولتآنها 

ها  با مقایسه اقدامات متعدد دولتد. آنها  توانند مرتکب حمله مسلحانه شونکه بازیگران غیردولتی می  دهنده این استنشان

اند که نظر دیوان در تفسیر مضیق از دفاع مشروع که همان انتساب حمله مسلحانه  نتیجه گرفته مشابه،   نسبتاً در شرایط

چنین  سپتامبر،    11کما اینکه دول عضو ناتو پس از حملات    2نشده است.  ها پذیرفتهبه یک دولت است، توسط دولت 

کردند و درنتیجه دفاع مشروع فردی و جمعی در برابر آن را قانونی  مسلحانه علیه آمریکا تلقی   هعنوان حملبه را حملاتی

تواند به ایجاد عرف منجر شود. ذکر این نکته ضروری است که رویه تعداد کم کشورها نیز در برخی موارد می  3دانستند.

کما اینکه در حقوق فضا با وجود تعداد کم کشورها، عرف جدیدی شکل گرفت. پس این فرض نیز باید مورد توجه قرار 

 گیری عرف جدیدی شود. تواند در قالب استدلال فوق منجر به شکلگیرد که رویه تعداد کم اما مؤثر کشورها نیز می

ها تأکید بر این امر است ترین این استدلالهای دیگری نیز ارائه شده است. از مهمدر باب مشروعیت این دیدگاه، استدلال

مایل باشد  ا نامتی  ناتوان  اگردولت میزبان    . ازسوی دیگر،ها تبدیل شوندها نباید به میزبان و پناهگاه تروریستدولتکه  

دولت ایالات متحده در    4شود. زمینه توسل به دفاع مشروع فراهم میمقابله کند،    ساکن در خاک خود  با تروریسمکه  

  در  آمریکا   متحده  ایالات  دائم  نماینده  توجیه حمله به داعش در خاک سوریه از همین نظریه پیروی کرده است. در نامه

 که  طورهمان جمعی، و  فردی مشروع دفاع ذاتی حق  از پیروی با بتوانند باید  هاچنین آمده است که »دولت ملل سازمان

 که  کشوری  که در اینجا، دولتِدرصورتی  کنند.  دفاع  خود  از  است،  شده  منعکس  متحد  ملل  سازمان  منشور  51  ماده  در

  رژیم .  نیست  حملاتی  چنین  برای  خود  قلمرو  از  استفاده  از  جلوگیری  به  قادر  یا   مایل  است،  شده  واقع  منشأ تهدید  آن  در

   5کند«. مقابله های داعش پناهگاه این با  مؤثر طوربه توانست یا نخواهد تواندنمی که است داده نشان سوریه

اند. همچنین برخی از مفسران  جمعی دیگر نیز در حمایت از این نوع دفاع مشروع به نظریه انباشت رویدادها تأکید کرده

اند و درنتیجه، تغییرات بنیادین سبب شده است تا این نوع از تفسیر موسع از حق نیز به تغییر اوضاع و احوال اشاره کرده

   6دفاع مشروع پذیرفته شود.

البته آرای مخالف قضات دیوان در قضیهعلاوه نیز اشاره  بر این، موافقان این نوع تفسیر به آرای دیوان و  های مختلف 

نباید اجازه    ها براساس اصولی کلی و به رسمیت شناخته شده، دولت  دارد کهاقرار میی کانال کورفو  أدر راند. دیوان  کرده

 
1. Burra, S. Use of Force as Self Defence against Non-State Actors and TWAIL Considerations: A Critical 
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شود که  بر همین اساس تفسیر می  .دشوها استفاده  برای اقداماتی در مغایرت با حقوق دیگر دولت  ان د از قلمرو آننده

وظیفه  مداخله  منع  است  ایاصل  میمراقبتی  درنتیجه  نمی.  که  در کشورهایی  غیردولتی  بازیگران  علیه  یا  توان  توانند 

خواهد، متوسل به زور شد. این برداشت با نظریه دولت ناتوان یا نامتمایل دارای ارتباط نزدیکی است. این روال در نمی

در رأی اختصاصی   1خانم روزالین هیگنزالمللی دادگستری نیز منعکس شده است. برای مثال،  برخی آرای قضات دیوان بین

  51با این نظر دیوان که ماده    کرد کهاعلام  رأی اکثریت قضات دیوان در تناقض بود،  با  که  دیوار حائل    قضیهدرمورد  خود  

  ؛ در صورت حمله مسلحانه یک دولت علیه دولت دیگر است، موافق نیست  فقط  ،منشور ناظر به حق ذاتی دفاع مشروع

کما اینکه   .مقرر نشده است که حق دفاع مشروع منحصر به حمله مسلحانه ازسوی دولت باشد   51زیرا در هیچ جای ماده  

در این مورد  دیوان    ذکر شده است.نظامی علیه نیکاراگوئه  های نظامی و شبهی قضیه فعالیتأشرایط توسل به زور در ر

نسبت    هب  ا هدایت ازسوی دولت انجام گیرد، آن عملیاتیکه عملیات نظامی نامنظم به دستور  درصورتیدارد  اعلام می

 2.در مقابل آن حق دفاع مشروع وجود دارد عنوان حمله مسلحانه محسوب گردد و طبعاًتواند بهمیزان و آثارش می

مشروعیت  در    اوج  حامیانش،  دیدگاه  از  مشروع  دفاع  از  نوع  بیناین  به  واکنش  صدور   11  حملاتالمللی  و  سپتامبر 

 12و در  تاعلامیه صادره ازسوی نانهفته است. در ادامه این روند،  ازسوی شورای امنیت    1373و    1368های  قطعنامه

سپتامبر به حمله مسلحانه علیه   11مبنی بر تلقی حملات    ناتواساسنامه    5و استناد آن به ماده  میلادی    2001سپتامبر  

سپتامبر واجد خصوصیات یک حمله مسلحانه بوده است.    11دانند که حملات  مبین این امر میتمامی اعضای ناتو را  

 3درنتیجه امکان توسل به دفاع مشروع وجود دارد.

در مجموع ستون استدلال حامیان این تفسیر، بیشتر بر مفهوم عرفی حق دفاع مشروعی استوار است که پیش از منشور 

المللی دادگستری نیز بیشتر ناظر بر آن مفهوم سابق است. البته در جریان بود. حتی استدلال قضات مخالف در دیوان بین

برای مشروعیت این نوع از تفسیر به مفاهیم و نظریات جدیدی از قبیل دولت ناتوان یا نامتمایل یا انباشت رویدادها که  

هایی  های تروریستی واقعیتهای حامیان دفاع مشروع در برابر گروه بر این در استدلال شود. علاوهذکر آن رفت، تأکید می

تروریستی غیرقابل انتساب به    های وجود دارد که انکارناپذیر است. زمانه دچار تغییر و تحولات بسیاری شده است. گروه

گیرد. همین امر سبب مدت قربانی میاند. حملات آنان گاهی در حد یک جنگ کوتاهشدت قدرتمند شدهیک دولت، به

ها دیگر به مانند سابق صریح و محکم نباشد و بر ابهام  شده است که محکومیت توسل به دفاع مشروع در مقابل این گروه

 در این حوزه افزوده شود.  

 های شورای امنیت در باب دفاع مشروع . قطعنامه3

در برابر    مشروع  گیرد که به حق دفاعشود و مورد بررسی و تحلیل قرار میهایی پرداخته میدر این بخش به قطعنامه

 اند. های تروریستی پرداخته گروه

 مرتبط با القاعده  یهاقطعنامه. 3.1

در    1368شورای امنیت است. قطعنامه    1373و    1368های  فراز بلند تفسیر موسع از حق دفاع مشروع، صدور قطعنامه

 
1. Rosalyn C. Higgins 
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نقطه   هامیلادی تصویب شد. این قطعنامه  2001سپتامبر    11میلادی و پس از حوادث تروریستی    2001سپتامبر    12

شورای امنیت در این قطعنامه ضمن    1المللی برای مبارزه با پدیده تروریسم بود. گیری اقدامات جامعه بینعطفی در جهت

های قربانیان حادثه و شناسایی حق ذاتی دفاع مشروع فردی و  محکومیت شدید حملات فوق و ابراز همدردی با خانواده

جمعی برای دولت قربانی، آمادگی و تمایل خود را برای اتخاذ کلیه تدابیر لازم جهت مبارزه با کلیه اشکال تروریسم 

و هفده روز بعد از    1368در امتداد قطعنامه    1373قطعنامه    2مطابق با مسئولیت خود در منشور ملل متحد اعلام کرد. 

کننده  عنوان عملیات تهدیدحملات تروریستی به تصویب شورای امنیت رسید. در این قطعنامه ضمن توصیف تروریسم به 

المللی، برای کشورها حق دفاع مشروع و مقابله با آن به هر روشی که لازم باشد، شناسایی شده است.  صلح و امنیت بین

از دولت یکدیگر همکاری کنند. همچنین  با  منظور  این  برای  تا  تدابیر  علاوه  3ها خواسته شده  این، قطعنامه مذکور  بر 

های جهان به منظور مبارزه با تروریسم اندیشید. شورای ای را که واجد آثار حقوقی مهمی بود برای تمام دولتگسترده

المللی قابل  سابقه دست به هنجارسازی زد. چنین فرایندی به نوعی قانونگذاری بینامنیت در این قطعنامه به شکلی بی

که به اتفاق آرای   1368های تروریستی، قطعنامه  به عقیده حامیان توسل به دفاع مشروع در مقابل گروه  4تشبیه بود. 

بر  نیز تأکید مجدد کرد. علاوه  1373ییدی زد. قطعنامه  أ اعضای شورای امنیت به تصویب رسید بر شناسایی این حق، مهر ت

قابلیت شمول آن فراتر از مرزهای زمانی و    1368دلیل آنکه موردی نیست و برخلاف قطعنامه  به  1373این، قطعنامه  

 5ای برخوردار است.، از اهمیت ویژهگیردو همه کشورها را در برمی مکانی است

ها، عدم  ترین انتقادات به این قطعنامهرو بوده است. از مهمهبا انتقاداتی روب  1373و    1368های  این برداشت از قطعنامه

تصریح و شناسایی ارتباط ساختاری میان دفاع مشروع و تروریسم است و صرفاً بر حق دفاع مشروع تأکید شده است. این  

دانند. همچنین در سپتامبر مرتبط می  11گویی را با جو سیاسی و فضای روانی حاکم پس از حملات عدم تصریح و کلی

ها درج شده است که بار اجرایی ندارد؛ اما  های مقدماتی قطعنامهها، اشاره به موضوع دفاع مشروع در بخشاین قطعنامه

که بلافاصه پس از    1368  بر این در قطعنامهای به دفاع مشروع نشده است. علاوهدر بخش اجرایی دو قطعنامه، اشاره

قرار نداده و صرفاً این حملات را تهدید علیه صلح    سپتامبر صادر شد، تعرض به یک کشور عضو را مورد اشاره  11حملات  

این قطعنامه نیز به آمادگی شورا برای اتخاذ همه اقدامات لازم ذیل منشور   5المللی خوانده است. در بند  و امنیت بین

اشاره شده است. بنابراین، شورا در این قطعنامه به دفاع مشروع نپرداخته و به اشاره به آن در مقدمه قطعنامه بسنده کرده  

 شود که پس از اشاره به حق ذاتی کشورها در توسلنامه مشاهده میاست. ازسوی دیگر و با توجه به محتوای این دو قطع

تصریح شده    7«،گونه که در منشور شناسایی گردیده استآن»و    6« وفق منشور»به دفاع مشروع، بلافاصله عباراتی نظیر  

 8کننده این امر است که حدود مورد نظر شورای امنیت فراتر از حدود منشور نیست.است. این عبارات تداعی

المللی  منشور، به ادعای تبدیل شدن این نوع تفسیر به عرف بین  51از دیگر انتقادات مطرح در باب تفسیر موسع از ماده  

 
1. Trapp, K. N. “Back to basics: necessity, proportionality, and the right of self-defence against non-state 

terrorist actors”, International and Comparative Law Quarterly, Volume 56, Issue 1, 2007, P 143 . 
2. S/RES/1368 (2001) 
3. S/RES/1373 (2001) 

 .59، ص  1386،  36، شماره  24دوره    ،یالمللنیب  یفصلنامه حقوق  سم«،یمقابله با ترور  یها براو تعهدات دولت  تیامن  یزرنشان، شهرام، »شورا.  4
5. Romaniuk, P. Multilateral counter-terrorism: the global politics of cooperation and contestation, 

Routledge, 2010, P 64 . 
6. In accordance with the Charter 
7. As recognized by the Charter 

 . 75- 74صص   ن،یشیپ ب،یزبو  یجلال. 8



 و همکاران  اکبرپور  ... منشور 51در بستر ماده  سمی در مقابله با ترور تیامن ی شورا یرفتار م یپارادا

 
294 

 

. این درحالی است که در بسیاری از موارد ادعایی  مرتبط استها  ای متحدالشکل ازسوی دولتگیری رویهبراساس شکل

جانبه  عنوان اقداماتی یکهای تروریستی، بسیاری از کشورها این نوع از حملات را به توسل به دفاع مشروع در برابر گروه

برخی از معتقدین به تفسیر مضیق حق دفاع مشروع نیز بر همین روال، ضمن استثنا کردن   1و غیرمجاز محکوم کردند. 

مورد،    11حملات   این  در  مشروع  دفاع  به  توسل  دانستن  مجاز  درنتیجه  و  تروریستی  رویدادهای  سایر  از  سپتامبر 

  ، دانندرا موجد قاعده عرفی جهت توسل به حق دفاع مشروع در قبال اقدامات تروریستی نمی  1373و    1368های  قطعنامه

    2دد. سپتامبر به وقوع بپیون 11تروریستی با شدت و گستردگی حادثه  مگر اینکه حمله مسلحانه

المللی دادگستری نمود یافته است. از دیدگاه  منشور در آرای دیوان بین  51ترین تقابل با برداشت نوین از ماده  اما مهم

المللی دادگستری، حمله مسلحانه باید توسط دولت یا از طرف دولت صورت گرفته باشد تا حق دفاع مشروع دیوان بین 

، در قضیه )جمهوری دموکراتیک کنگو علیه اوگاندا(   ایجاد شود. در قضیه برخی فعالیت های نظامی در سرزمین کنگو

دیوان اشعار    3،نیکاراگوئه و همچنین در نظر مشورتی مشروعیت ساخت دیوار حائل در سرزمین های اشغالی فلسطین

دارد که دفاع مشروع در مواردی که حمله مسلحانه از طرف یک کشور علیه کشوری دیگر انجام شود، قابل استناد  می

داند  های غیردولتی را در صورتی مجاز میعلاوه بر این دیوان در رای قضیه نیکاراگوئه، دفاع مشروع در برابر گروه  4است.

دارد که اصولاً باید اثبات گردد که  که تحت کنترل مؤثر دولت میزبان باشد. دیوان در رای مذکور و در این باب اقرار می 

ی خود در أنظامی گروه غیردولتی داشته است. دیوان در آخرین رهای نظامی یا شبهدولت میزبان، کنترل مؤثر بر فعالیت

های غیردولتی  دارد که عملیات گروهاش بیان میاین زمینه در باب دعوای کنگو علیه اوگاندا، با پافشاری بر موضع قبلی

عنوان مرجع ازسوی دیگر، دیوان به  5ها را تجهیز و هدایت نکرده است.چراکه کنگو این گروه  ؛قابل انتساب به کنگو نیست

های سازمان ملل هویداست. با این  اصلی تفسیر منشور شناسایی شده است. این امر در رویه خود این نهاد و سایر ارگان

منشور دارای صلاحیت اصلی است. ورود شورای امنیت در   51فرض، دیوان در باب تفسیر دفاع مشروع طبق ماده  پیش

 الملل رویه عمده را دچار چالش کند.  تواند طبق حقوق بیناین باب به صورت موردی و استثناء بوده است و در عمل نمی

که در باب تروریسم صادر کرد و ظرفیت پرداختن و   1373و    1368های بعد از  ورای همه این موارد، شورا در قطعنامه

گونه  روشن ساختن ابعاد پیوستگی دفاع مشروع در برابر تروریسم را داشته، از تبیین این موضوع خودداری کرده و هیچ

 6ای به ارتباط دفاع مشروع با تروریسم نکرده است.اشاره

 مرتبط با داعش  یهاقطعنامه. 3.2

بخشی به این  های تروریستی برای مشروعیتهایی که حامیان توسل به دفاع مشروع در برابر گروهیکی دیگر از قطعنامه

شورای امنیت در جهت مقابله با داعش است. این قطعنامه در تاریخ    2249  کنند، قطعنامهنوع از تفسیر به آن استناد می

میلادی تصویب شد. دلیل صدور این قطعنامه، رخ دادن حوادث تروریستی در پاریس بود. فرانسه با    2015نوامبر    20
 

،  11، شماره  6دوره    ،یحقوق  یهامجله پژوهش   سم«،یمبارزه با ترور  یو شهرام زرنشان، »امکان توسل به دفاع مشروع برا  یعباسعل  ،ییکدخدا.  1
 .118، ص 1386

 . 1128ص  ن،یشیپ ،ییصحرا. 2
3. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory 

تا    2014  یهادر خلال سال   هی و متحدانش به سور  کایمنع توسل به زور و حملات آمر ۀقاعد»  ،یعسکر  ا یو پور  ینیرضا، جواد مباحمد   ،ینیمب.  4
 .318، ص 1399،  1، شماره 50دوره  ،ی فصلنامه مطالعات حقوق عموم«، 2018

 . 191ص   ن،یشیپشارق،  یی و طباطبا. 5
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نویس این قطعنامه در پی مشروعیت بخشیدن به توسل به زور در مقابله با داعش بود. در همین جهت استدلال ه پیشئارا

سپتامبر است و درنتیجه از حق دفاع مشروع برخوردار    11کرد که حملات تروریستی پاریس همچون حمله تروریستی  می

به   1است. احترام  مواردی مانند  به  این قطعنامه  از ذیل فصل هفتم خارج شد. در  این قطعنامه  مقاومت روسیه،  با  اما 

دولت تمامی  استقلال  و  ارضی  تمامیت  بهحاکمیت،  تروریسم  متحد،  ملل  منشور  اهداف  و  اصول  با  مطابق  عنوان ها 

عنوان تهدیدی  المللی و شناسایی ضمنی تروریسم دولتی، شناسایی داعش بهشدیدترین تهدیدات علیه صلح و امنیت بین

ه  شد نتصویب    هفتمبا توجه به اینکه این قطعنامه طبق فصل    2. المللی اشاره شدسابقه علیه صلح و امنیت بینجهانی و بی

چراکه معتقدند روح  ؛  دانندالمللی به رهبری آمریکا به سوریه میها آن را مبنای حمله ائتلاف بیناما برخی از دولت،  است

، مایکل سیسون، معاون نماینده  2249پس از صدور قطعنامه   ،بر اینمفاد این قطعنامه با فصل هفتم مطابقت دارد. علاوه

ایالات متحده در سازمان ملل متحد، تأکید کرد که ایالات متحده مطابق با منشور و با شناسایی حق ذاتی دفاع مشروع 

م به حق فردی با جمعی ایالات متحده، به انجام عملیات نظامی لازم و مناسب در سوریه مبادرت خواهد کرد. فرانسه ه

نیا نیز حق دفاع  دفاع مشروع انفرادی و جمعی درخصوص حملات به مواضع داعش در خاک سوریه استناد کرد. بریتا

عنوان استدلال مشروع جمعی عراق، حق دفاع مشروع انفرادی انگلیس و نیز حق دفاع مشروع جمعی سایر کشورها را به

نظیر آکنده و  نظران  برخی دیگر از صاحب  3های حقوقی عملیات نظامی خود علیه داعش در خاک سوریه عنوان کرد.

قابل تعریف است. به این صورت که    5« ابهام خلاقانه یا ابهام سازنده»معتقدند این ابهام در قطعنامه، در قالب    4میلانوویچ

رسد مؤید حمایت شورای امنیت از انجام چنین اقداماتی  لحاظ حقوقی، به نظر مییید عملیات نظامی بهأ ضمن عدم ت 

دانند. درنتیجه این قطعنامه شورای امنیت می 1373و   1368های را شبیه قطعنامه 2249باشد. بر این اساس، قطعنامه 

گونه مبنایی را برای استفاده از زور تجویز  لحاظ حقوقی هیچولی به  ،آورد از عملیات نظامی، حمایت سیاسی به عمل می

جانبه فرانسه به مواضع داعش در خاک  ، حملات یک2249برخی نیز با توجه به اینکه پس از تصویب قطعنامه    6کند. نمی

.  دانند که از این قطعنامه ناشی شده استسوریه انجام شد، این اقدام را در جهت شناسایی حق دفاع مشروع این کشور می

ترین و مشهودترین دانند. واضحمنتقدان به این نوع برداشت از دفاع مشروع، این نوع تفسیر را دارای نقاط ضعف بسیار می

طور همان  ،شود. مورد دیگراین موارد به عدم درج و تصریح استناد به حق دفاع مشروع در متن این قطعنامه مربوط می

که در سطور پیشین عنوان شد، صدور این قطعنامه ذیل فصل ششم بود. این امر فاصله این قطعنامه را با حق دفاع مشروع 

های متناقض، یک دلیل  گاهاما فارغ از همه این دید  7. کنداز فصل هفتم منشور، بیش از پیش زیاد می  51مندرج در ماده  

قطعنامه  محکمه  به  استناد  عدم  باب  در  نیر  غیرحقوقی  اما  استناد صریح    2249پسند  عدم  از  ناشی  آن  و  دارد  وجود 
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 1المللی به قطعنامه مزبور برای توجیه قانونی بودن اقداماتشان است.کننده در ائتلاف بینکشورهای شرکت

 های تروریستیدفاع مشروع در برابر گروه . ایرادات وارده بر توسل به4

های تروریستی، مخالفان این رویکرد موسع به دفاع مشروع نیز  ها حامیان دفاع مشروع در برابر گروهدر مقابل استدلال

اند  دانند، بیان داشتهیافته میها را تغییراند. منتقدان در پاسخ به ادعای حامیان که رویه دولتهایی را ارائه دادهاستدلال

تواند در محکومیت  مصادیق این امر را می  2ها قلمداد کرد. عنوان رویه کلی دولتهای قدرتمند را نباید بهکه رویه دولت

یل به مرکز سازمان  ئحمله اسرامیلادی،    1968در سال    یل به فرودگاه بیروتئحمله اسرانسبی تا کلی مواردی از قبیل  

در    سودان و افغانستانهای تروریستی در  پایگاهحمله آمریکا به  میلادی،    1985در سال  بخش فلسطین در تونس  آزادی 

در گرجستان   روسیه  مداخله نظامیدرمورد    3میلادی یافت.   2006میلادی و حملات اسرائیل به لبنان در سال    1998  سال

این حملات را محکوم نیز ایالات متحده و اتحادیه اروپا  با توسل به دفاع مشروع، حتی دفع حملات تروریستی به بهانه و 

سپتامبر  11این درحالی است که ایالات متحده خود از سردمداران تفسیر موسع از دفاع مشروع پس از حملات  4ند. کرد

 بود.

دیوان بین  منشور است. در این باب،    51انتقاد دیگر در باب توسل حامیان به عدم ذکر ماهیت حمله کننده در ماده  

  5دهد. در چندین رأی ترافعی و مشورتی تأکید کرده است که حمله مسلحانه ازسوی دولت رخ میالمللی دادگستری  

اظهار داشته است که دفاع  ها  دولتراجع به مسئولیت    میلادی 1980نویس سال  الملل نیز در پیشکمیسیون حقوق بین

که مبنای حمله مسلحانه در مقوله   3314بر این، ماده یک قطعنامه علاوه 6.مشروع تنها علیه یک دولت قابل اعمال است

داند. همچنین عدم ذکر  دیگر می  کشور  یک  علیه  کشور  یک  توسط  مسلح  نیروی  از  دفاع مشروع است، تجاوز را استفاده

منشور، حمله یک کشور به   51تواند ناشی از این امر باشد که در زمان تدوین ماده  می  51ماهیت حمله کننده در ماده  

های غیردولتی در آن زمان مطرح نبودند و به مانند امروز، گسترده و دارای قدرت  کشور دیگر عرف بوده است؛ چراکه گروه

 نبودند. 

کنند.  استناد میاستقبال سرد شورای امنیت    هبنکته دیگر در باب نظریه انباشت رویدادهاست. منتقدان در طرد این نظریه،  

منتقدان در پاسخ به    7دست نیافته است.مقبولیت عمومی    به  المللی نظریه در جامعه بینبر این معتقدند که این  علاوه

کنند. از جمله استدلال دیگر حامیان که توسل به تغییر بنیادین اوضاع و احوال است، به شرایط توسل به آن اشاره می

  ها . همچنین سایر دولتگیردمیی مورد استناد قرار یموارد بسیار استثنا تنها درو  دشوار است  توسل به آن شرایطاینکه 

استناد   تغییر بنیادین اوضاع و احوال، به  51ویژه ماده  خاطر تخطی از مواد منشور، به تاکنون بهاز جمله ایالات متحده،  

 8اند. نکرده
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های تروریستی، در بحث نظریه دولت های تقابلِ منتقدان و حامیان دفاع مشروع در برابر گروهترین زمینهاما یکی از مهم

 بهانه  به  تا بود خواهد  مجاز کشوری هر  کنیم، دنبال  این رویکرد را ناتوان یا نامتمایل نمایان است. به عقیده منتقدان اگر

پایان یافتن و یا    این امر به معنای  لشکرکشی کند.   آن کشور  قلمرو   به   تمایل کشور میزبان گروه تروریستی، ناتوانی یا عدم

نوعی بیش از آنکه به دفاع  خواهد بود. بنابراین تمسک به این نظریه به  ملل  سازمان  در سیستم  بنیادین  تغییر  حداقل

  همچنین مشروعیت این نظریه مستلزم   بود، مرتبط است.  نوزدهم   قرن  مشخصه  خودیاری که  مشروع شبیه باشد، به مفهوم

 برای  کشورها  از  توجهی   قابل  تعداد  آشکار  میلی بی  شود، می  مشاهده   المللی است. آنچهبین  آن ازسوی جامعه  پذیرش

حقوقی از   دکترین  و  دولتی  این نظریه در رویه  که  دارندمی  بر همین اساس، منتقدان اظهار  1این نظریه است.   پذیرش

کما    2درگیر آن هستند، نیست.  که  کشورهایی  از  ها از این نظریه نیز فراترحمایت کافی برخوردار نیست. سطح حمایت

  حتی   و  چین  های روسیه،اینکه در پی توسل ایالات متحده به این نظریه برای حمله به داعش در خاک سوریه، دولت

تر است. محکوم سپتامبر، به مراتب پررنگ  11این رویه در قبل از حملات    3بپیوندند.   آن دولت  به  نشدند   حاضر  بریتانیا

  275و    273  ،268های  میلادی و براساس قطعنامه  1969  در سال  گینه، سنگال و زامبیا  سبب حمله بهبهپرتغال  شدن  

فلسطین )در تونس( در  بخش دفتر مرکزی سازمان آزادیشورای امنیت و همچنین محکومیت اسرائیل به دلیل حمله به  

های  شورای امنیت، ازجمله این موارد است. در هر دو این حملات، دولت  573میلادی و براساس قطعنامه    1985سال  

های  پرتغال و اسرائیل به این موضوع استناد کرده بودند که کشورهای مورد حمله قرار گرفته در نقش پناهگاه برای گروه

 4اند. تروریستی عمل کرده

کرات گفته شده است، دیوان در پرونده نیکاراگوئه،  طور که بهاستدلال دیگر منتقدان بر آرای دیوان متکی است. همان

که  های غیردولتی را درصورتی حمله مسلحانه ازسوی یک دولت را برای دفاع مشروع پذیرفته است. همچنین حملات گروه

 نظریه مشورتی دیوان در  داند.  در حد حمله مسلحانه و قابل انتساب به دولتی باشد، مشمول واکنش تحت دفاع مشروع می

های غیردولتی انجام گیرد،  مسلحانه توسط گروه  در مواردی که حمله   نیز اظهار داشته است،  ایهای هستهسلاحدر باب  

مجمع   3314نامه  چراکه این نظر مبتنی بر تعریف تجاوز مندرج در قطع   ؛حمله باید قابل انتساب به دولتی خاص باشد

های دیوار حائل و اقدامات مسلحانه در سرزمین کنگو  . اما دو نظریه مشورتی و ترافعی در پروندهعمومی سازمان ملل است

این دو رأی در سالبسیار مهم از حملات  ترند. چراکه  به  11های پس   2005و    2004های  ترتیب در سال سپتامبر و 

دفاع مشروع را در  ذاتی  وجود حق    ،منشور 51ماده  در پرونده دیوار حائل متذکر شد که دیوان    5میلادی صادر شده است. 

دیوان در پرونده اقدامات مسلحانه در سرزمین    6. شناسدمورد حمله مسلحانه یک کشور علیه کشور دیگر به رسمیت می 

برابر حمله   کرددیوان اعلام    کنگو به همین رویه ادامه داد. طبق رأی این پرونده، که اوگاندا هرگز ادعا نکرده که در 
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ازسوی    ده، عمدتاً کرن استناد  ه آکه ب  ایحملات مسلحانهبلکه  ته است.  گرفازسوی نیروهای مسلح کنگو قرار    مسلحانه

که این حملات، مستقیم یا غیرمستقیم  ارائه نکرده  ای  کنندهگونه دلیل قانعبر این، هیچبوده است. علاوهگروهی غیردولتی  

 1است. درنتیجه توسل به دفاع مشروع، موضوعیت ندارد. ازسوی دولت کنگو صورت گرفته 

گانه اعمال دفاع مشروع در برابر  کنند به عدم امکان تطبیق شرایط سهاستدلال قابل توجه دیگری که منتقدان مطرح می

دانند. چرا که با وجود برانگیز میگردد. منقدان این رویکرد، اعمال شرط ضرورت را بسیار ابهامهای تروریستی برمیگروه

های تروریستی بسیار مورد تردید قرار دارد. به همین جهت، اعمال این  دولت میزبان و شورای امنیت، اقدام علیه گروه

لذا صرف ادعای یک دولت مبنی بر اقدام براساس حق دفاع  دانند.  های درونی کشورها میشرط را تحت تأثیر سیاست 

ط تناسب هم کافی است  . در باب شرلزوماً به این معنی نیست که انگیزه اصلی دولت مزبور دفع حمله بوده است  ،مشروع

. در برابر حمله نخستین است  تحت عنوان دفاع مشروع  ها حاکی از شدت بیشتر پاسخنگاهی کرد که  سوابق موجود  به  

گونه  بوده است. اما دشوارترین امر، انطباق شرط فوریت با اینو فراگیر    هجانبحملات نظامی همهها شامل  پاسخ ایناغلب  

دلیل اینکه در اغلب مواقع حمله خاتمه یافته یا اینکه  به  های تروریستی،گروهعلیه مشروع در دفاع  از دفاع مشروع است. 

برانگیز بسیار چالشاعمال شرط فوریت  احتمال بروز آن در آینده وجود دارد،  ولی    ،حمله مسلحانه صورت نگرفته است

تسری به دفاع    یتقابلطور عملی  نابراین به است. بفوریت در فاصله زمانی میان حمله و دفاع مطرح    ؛ چراکه شرطاست

 2های تروریستی را ندارد.حملات گروهعلیه مشروع 

و    1368های  های تروریستی، در بستر قطعنامهترین میدان تقابل موافقان و مخالفان دفاع مشروع در برابر گروهاما مهم

ها دارای چنان تأثیری بود که عملاً حق دفاع مشروع را دچار تفسیرهایی  شورای امنیت در جریان است. این قطعنامه  1373

ها در مبحث پیشین و قسمت انتقادات گرفت. این بخششمار مورد استناد قرار میصورت انگشت کرد که تا پیش از آن به

ویه  ها، در رشود. علاوه بر آن استدلالذکر شد و از یادآوری دوباره آن خودداری می  1373و    1368های  وارده به قطعنامه

تروریسم ضد  تحریم و یا کمیته  ند کمیتهای نقش ساختارهای زیر نظر شورا مانطور فزایندهبرای مقابله با تروریسم، بهشورا  

تقویت   تأکید و  امر،  این  امنیت عنوان تهدید  به تروریسم    ادبیات شورا درموردپررنگ شده است. در کنار  علیه صلح و 

عملاً بر نقش شورا در مقابله با تروریسم اشاره دارد. درنتیجه،   شود،المللی که حوزه اصلی مسئولیت شورا تلقی میبین

 3های تروریستی وجود ندارد. ها برای توسل به دفاع مشروع در مقابل گروهمیدانی برای مانور دولت

استدلال بنیان  مشروع،  دفاع  از حق  تفسیر  نوع  این  حامیان  برخلاف  و  دیوان درمجموع  آرای  بر  بیشتر  مخالفان  های 

المللی دادگستری، رویه اکثریت کشورها و البته مخالفت با نظریات جدیدی مانند دولت ناتوان یا نامتمایل بار شده  بین

های موجود در باب تروریسم و تقابل با آن، بیشتر بر سازوکارهای جمعی از قبیل طرح است. این گروه در مقابل واقعیت

 موضوع در شورای امنیت تأکید دارد تا اینکه در قالب حق دفاع مشروع و تفسیر موسع از آن گام برداشته شود.

 ی گیرنتیجه 

الملل است. عدم تعریف جامع و همگانی  باوجود صبغه تاریخی ترور ولی تروریسم از موضوعات نوپدید در عرصه روابط بین 

 
 . 43ص ، 4جلد  همان،. 1
تأک  طیشرا  یلیتحل  ی»بررس  ،یو فرزاد مهران  نیحس  ،یطرازکوه  یفیشر.  2 با  اقدامات مسلحانه دولت  دیحق دفاع مشروع  حملات    هعلی  هابر 

 .89و  88- 84، صص 1391، 1، شماره 1دوره   ،یدوفصلنامه دانش و پژوهش حقوق «،یالمللنیب یستیترور یهاگروه
 . 76ص  پیشین، ب،یزب ی و جلال. 3
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و نبود کنوانسیونی عام در این باب، سبب شده است که توسل به اقدامات متنوع در جهت دفع آن رواج یابد. یکی از  

شود، حق دفاع مشروع است که در ماده  های تروریستی به آن توسل میابزارهایی که در جهت مقابله با تروریسم و گروه

منشور سازمان ملل متحد به آن اشاره شده است. در باب توسل به این حق در جهت مبارزه با تروریسم، دو نوع تفسیر    51

شود.  از مفسران ذکر شده است. در تفسیر مضیق، دفاع مشروع صرفاً براساس شرایط تعیین شده ازسوی دیوان تعریف می

مگر اینکه   ،انددهای تروریستی در خاک دیگر کشورها مجاز نمیدرنتیجه استفاده از حق دفاع مشروع را در برابر گروه 

سپتامبر، جناح اقلیت حامی تفسیر موسع از   11ها کنترل مؤثر بر آنان داشته باشد. اما حملات  دولت میزبان این گروه

این نوع تفسیر پشتیبانی از  شورای امنیت را نیز تتمه   1373و   1368های  دفاع مشروع را جانی دوباره بخشید و قطعنامه

تر های تروریستی پرداخته و حتی گستره این تفسیر را افزون. تفسیر موسع به شناسایی دفاع مشروع در برابر گروهندکرد

 داند. دستانه را نیز قابل قبول میکرده است و دفاع مشروع پیش

توان بدعت شورای امنیت را در حد  جه مییتر باشد. درنتشود که تفسیر مضیق، قابل پذیرشبرخی موارد سبب میالبته  

سپتامبر را باید در اقدامات شورا در صدور    11همان استثنا دانست. در واقع، فضای سیاسی و جو روانی پس از حملات  

مؤثر دانست. حس همدردی کشورها با تنها ابرقدرت دنیای پس از جنگ سرد قابل درک    1373و    1368های  قطعنامه

بزند. حتی اگر تصریح توسل به دفاع مشروع   . همین روند سبب شد که شورای امنیت بدون مخالف، دست به بدعتاست

تبیین    در مقدمه این دو قطعنامه و نامشخص بودن ارتباطاتش با تروریسم را نادیده بگیریم، اما عدم تکرار این ارتباط و 

گذارد. این عدم تکرار  جا میهای بعد صادر کرد، جای تردید بسیاری را بههای متعددی که شورا در سال آن در قطعنامه

ویژه در موقعیتی که داعش به تهدیدی استثنایی برای صلح و ثبات جهانی تبدیل شده بود، بیش از پیش خودنمایی  به

کند. چراکه خطر داعش و گستره نفوذ و سطح جنایاتی ارتکابی ازسوی آنان قابل قیاس با هیچ گروه تروریستی دیگری می

  2249کند. حتی صدور قطعنامه  نبود. اما باز هم شورای امنیت، استنادی به حق دفاع مشروع برای مقابله با داعش نمی

وجاهت لازم است و در    دانند، فاقدشورای امنیت را که برخی مبنایی برای توسل به دفاع مشروع در برابر داعش می

قرار دارد. چرا که از یک سو، حتی به دفاع مشروع اشاره نکرده و ازسوی   1373و  1368های تر از قطعنامهسطحی پایین

شده است. بنابراین عدم تصریح شورا در این موضوع کماکان ادامه دارد. این  نمنشور صادر    هفتم دیگر نیز براساس فصل  

 است.   1373و  1368های مسئله تأکیدی بر استثنایی بودن قطعنامه

  ای نقش ساختارهای زیر نظر خود مانند کمیتهطور فزایندهبر این شورا در رویه خود برای مقابله با تروریسم، بهعلاوه

عنوان تروریسم را پررنگ کرده است. در کنار این امر، تأکید و تقویت ادبیات شورا در مورد تروریسم بهتحریم یا کمیته ضد

شود، عملاً بر نقش شورا در مقابله با تروریسم  المللی که حوزه اصلی مسئولیت شورا تلقی میتهدید علیه صلح و امنیت بین

رنگ کرده  های تروریستی کمها برای توسل به دفاع مشروع در مقابل گروهاشاره دارد. درنتیجه، میدان را برای مانور دولت

 یستی را یک رویه در عملکرد شورا دانست.های ترورتوان توسل به دفاع مشروع در برابر گروهاست. بنابراین نمی

           منابع 
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