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 تحقیقات حقوقیفصلنامه علمی  

 دانشگاه شهید بهشتی  حقوقدانشکده  

 

 با همکاری انجمن ایرانی حقوق تطبیقی، انجمن ایرانی حقوق جزا، 

 انجمن ایرانی داوری و انجمن ایرانی حقوق اداری 
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 تحقیقات حقوقی 

 تحقیقات حقوقیفصلنامه علمی 

 1404  زمستان،  112، شـمــاره  41ســال  

 
 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:    1024-0772 :شاپا چاپی

 

 حقوق   ، دانشکدةدانشگاه شهید بهشتیناشر: و صاحب امتیاز 

 عباس قاسمی حامد  مدیر مسئول:

 منصور امینی سردبیر:

 شهرزاد حدادی  مدیر داخلی:

   ، منظر وفاداربهاره عرب  دستیاران مدیر داخلی:
 

 تحریریه   هیات  اعضای 

 تهران، ایران(   ،شناسی، دانشگاه تهران)استاد حقوق جزا و جرم  محمد آشوری

 تهران، ایران(  ،)استاد حقوق خصوصی، دانشگاه تهران نجادعلی الماسی

   )دانشیار حقوق خصوصی و اسلامی، دانشگاه تهران، تهران، ایران( محمود باقری

 ( نا، ایتالیااستاد اقتصاد، دانشگاه سیه)  فرانسیسکا بتیو

 تهران، ایران(  ،)دانشیار حقوق خصوصی، دانشگاه علامه طباطبائی محمدرضا پاسبان

   ایالات متحده، لاهه، هلند( - الملل، دیوان داوری دعاوی ایران)دانشیار حقوق بین  سید جمال سیفی

 تهران، ایران(  ،)استاد حقوق خصوصی، دانشگاه شهید بهشتی عبداله شمس

 ( الملل، دانشگاه تهران: پردیس فارابی، قم، ایران)استاد حقوق تجارت بین عبدالحسین شیروی خوزانی 

   شناسی، دانشگاه تهران، تهران، ایران()دانشیار حقوق جزا و جرم عباس شیری ورنامخواستی

 تهران، ایران(   ،)استاد حقوق خصوصی، دانشگاه تهران  سیدحسین صفائی

 تهران، ایران(   ،الملل، دانشگاه شهید بهشتی)استاد حقوق بین  اله فلسفیهدایت

 تهران، ایران(   ،)استاد حقوق اسلامی، دانشگاه شهید بهشتی سیدمصطفی محقق داماد

 ( تهران، ایران ،شناسی، دانشگاه شهید بهشتیجزا و جرم )استاد حقوق آبادی ابرند حسین نجفیعلی

 مرضیه برکت : ییآراصفحه

 فر ، الهام وحدانیبهاره عربویراستاران: 

 مرضیه برکت طراح جلد: 
 

 کمیسیون نشریات علمی وزارت علوم، تحقیقات و فناوری،  11/6/1386مورخ   4796/3به استناد مجوز  

 .ای علمی شناخته شده استفصلنامه تحقیقات حقوقی، فصلنامه

 1983969411: کدپستى تحقیقات حقوقی،  ، دفتر نشریه حقوقتهران، اوین، دانشگاه شهید بهشتى، دانشکدة  :نشانى

 law.res.mag@gmail.comو پست الکترونیک:  https://lawresearchmagazine.sbu.ac.irوبگاه: 

 02122431759: تلفکس - 02122431681ن: تلف

و از   نمایه شده است   رسانی علوم و فناوری(ای اطلاعسازی مرکز منطقهو نیز ایران ژورنال )نظام نمایه ISCاین فصلنامه در پایگاه استنادی جهان اسلام  

 در دسترس جامعه علمی جهانی قرار دارد.  www.noormags.irو  www.ricest.ac.irو  www.isc.gov.ir هایسایتطریق  
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 ر ــردبیـن سـخـس

 

مقاله از آثار ارزشمند    17فصلنامه تحقیقات حقوقی، منتشر گردید. در این شماره،    112با گذار از یلدا و در هنگامه آغاز فصل زمستان، شماره  

های مختلف داخلی و خارجی، انتخاب و منتشر گردید. در این مسیر، با همراهی نویسندگان، مقدمات  نویسندگان مبرز و برجسته از دانشگاه

مایه عرضه  آرایی مقالات منتخب فراهم شد تا محتوای حقوقی مناسب و با کیفیت به مخاطبان گران های ادبی و فنی و نهایتا صفحهویراستاری 

 گردد.  

های فارسی و انگلیسی، عصاره مقاله بصورت سه نکته کلیدی و در قالب »نکات برجسته« به ابتدای هر مقاله  ، علاوه بر چکیده 112در شماره  

حال  است تا مخاطبان با مطالعه آن سه نکته و در زمانی کوتاه، به ماحصل مطالعات و تحقیقات نویسندگان دست یابند. در عیناضافه شده 

گر نویسندگان گرامی در استناددهی  های فنی و تخصصی، یاری های پیشین این مجله، تلاش شد تا با ویراستاری در این شماره، همانند شماره 

بندی به اخلاق نشر برداریم. همچنین در دقیق به منابع و مستندات معتبر باشیم و از این رهگذر گامی در راستای حفظ حقوق مولفان و پای 

با   به چکیده اضافه این شماره،  عناوین فرعی  تا ضمن ساختاربندی شکلی محتوا،  چالش کردن  انگلیسی، سعی کردیم  های  های تفصیلی 

های تحقیق،  ترتیب، عناوین مقدمه، روش مطالعاتی و نتایج تحقیقات هر مقاله را بصورت صریح و شفاف به مخاطبان خارجی ارائه نماییم. بدین

های  تفصیلی انگلیسی قرار گرفت. همچنین درنتیجه اعتماد عموم مخاطبان به مجله و طبق آخرین داده   گیری درون چکیده ها و نتیجهیافته

ارتقا    14فصلنامه تحقیقات حقوقی در این پایگاه به    H index(، شاخص  ISCوبگاه موسسه استنادی و پایش علم و فناوری جهان اسلام ) 

 یافت.  

شناسی،  الملل، حقوق جزا و جرم توانند در شماره زمستان این فصلنامه، به تنوعی از مقالات با موضوعات حقوق بین مندان میحال، علاقه

حقوق عمومی، فلسفه حقوق، حقوق خانواده، حقوق خصوصی، حقوق بازار سرمایه، حقوق ورزش، حقوق بشر، حقوق فناوری و هوش مصنوعی،  

که نویسنده در آن به   الملل« اختصاص یافتههای حیاتی و حقوق بیندست یابند. اولین مقاله از این شماره، به مساله »تعرض به زیرساخت 

هایی از انواع  های حیاتی کشورها پرداخته است و نمونه الملل، یعنی حمله یا اختلال به زیرساخت روز حقوق بینیکی از موضوعات مهم و به 

تواند  ها در کشورهایی همچون ایران، عراق و سوریه را مورد مطالعه قرار داده است. با مطالعه این مقاله، مخاطب میها و آثار آناین تعرض 

های هریرود و هیرمند توسط افغانستان را در  تحلیل نویسنده درخصوص آثار اجرای طرح گاپ توسط ترکیه و نیز احداث سد روی رودخانه 

های تخصصی حقوقی نیز از  ای و نیز حوزه رشتههای مطالعات تطبیقی، میانقالب تعرض، ملاحظه نماید. همچنین سایر مقالات در حوزه 

 طریق سامانه مجله، در دسترس عموم قرار دارد.   

ارائه  ما در تیم فصلنامه تحقیقات حقوقی، تلاش داریم با ارتقای استانداردهای این مجله، محتوای ارزنده و با کیفیت را به مخاطبان عزیز خود  

نماییم تا مقالات خود در موضوعات روز و مبتلابه نظام حقوقی  دهیم. ضمن اینکه از نویسندگان فرهیخته و محققان اندیشمند دعوت می

المللی را جهت ارزیابی و داوری در این فصلنامه ثبت نمایند، تقاضا داریم تا برای ارسال مقاله به این مجله، راهنمای نویسندگان  داخلی و بین 

 های آن مطلع شوند.  را مطالعه کنند و از آخرین بروزرسانی

موقع و منظم مقالات، همچنان نقش سازنده و کارآمد یک  ( نیز بتوانیم با انتشار به1405امید داریم تا در شماره آتی این فصلنامه )بهار  

پژوهشی را ایفا نماییم و در کنار شما مخاطبان و اندیشمندان گرامی، به توسعه ادبیات حقوقی موجود کمک کنیم. لطفا  -فصلنامه علمی

 با ما در میان بگذارید.   law.res.mag@sbu.ac.irهرگونه پیشنهادات و انتقادات سازنده خود را از طریق رایانامه مجله، به نشانی   

 

 ی ـور امینـمنص 

 سردبیر فصلنامه تحقیقات حقوقی
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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 وواهشامنا اسا. از  امكانhttp://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir از طریق ساامانه به نشاانی   صارااًارساا  و پیییری مقالات   .2

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

 ی. صح. مطالب و منابع منارج در مقاله به عهاه نویسناه یا نویسناگان آن اس..مسئول .3

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

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

 باشا.نام و حااقل سه داور مینوع داوری اصلنامه به صورت بی .6

 ب( شرایط محتوایی 

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

 مقاله بایستی واجا درجه علمی تلقی گردد. .2

 بر نتایج عملی باشا. یهتكعلمی جایا با  وردادستشود بایا محصو  تحقیقات نویسناگان و متضمن نوع مقالاتی که برای چاپ ارسا  می .3

 باشا. شاهارسا زمان به نشریه داولی دییری و یا هم  شاهچاپ در مجلات داول کشور قبلاًبایس. مقاله نمی .4

شااه یراتهو پذبردن اصاطلاحات وارجی که مااد  دقیق   به کاررعای. گردیاه و از   کاملاًنیارش زبان اارسای   آیین  ، لازم اسا.اسا.زبان مجله اارسای   ازآنجاکه .5

 ی شود.دارنا وودداراارسی 

 ج( شرایط شکلی

 به شرح آتی وواها بود. A4کلمه در قطع  8000گیری و منابع یجهنت،  بانه  ها، یاهچكی صفحات اعم از عنوان،  حااکثر حجم مقاله مشتمل بر کلیه .1

 وواها 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 نویسناگان اارسی 

 Times New Roman 9 پانویس انیلیسی   Bold Times New Roman 10 اسامی نویسناگان انیلیسی 

 B Nazanin 10 ها نمودارها و شكل عناوین جااو ،   B Nazanin 11 متن چكیاه اارسی 

 B Nazanin 12 منابع اارسی  Times New Roman 11 متن چكیاه انیلیسی 

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

 های ذیل باشا مقاله بایستی مشتمل بر قسم.  .3

 فارسی  مات کلیدیکلصفحه اول: عنوان، چکیده و  •

 عنوان مقاله -

 نام نویسناگان -

 ی او  درج وواها شا.مقاله، در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسنارتبه -

 بیان نمایا.  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مقامهی اارسی مقاله میچكیاه -

 کلمه وواها بود.  5و حااکثر   3کلمه و تاااد کلیا واژگان حااقل   250حجم چكیاه حااکثر   -

 صفحه دوم: عنوان، چکیده و کلمات کلیدی به زبان انگلیسی •

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

 ی دوم درج وواها شا.مقاله به زبان انیلیسی در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسنارتبه -

 بیان نمایا.  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مقامهی انیلیسی مقاله میچكیاه -
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 کلمه وواها بود.  5و حااکثر   3کلمه و تاااد کلیا واژگان حااقل   250حجم چكیاه انیلیسی حااکثر   -

 صفحه سوم: مقدمه •

 ی توجیهی موضوع تحقیق پرداوته شود.و مبان ضرورت  یق، تحق  مورد،  لهئمس  طرح  الامكان به بیان هاف، بایس. حتیدر مقامه می -

 صفحات بعدی: بدنه مقاله •

به اساتثنای مقامه و نتیجه بایا حااکثر   مطالب  ؛ کلیهباشااگذاری عادی با رعای. شامارهو ی نظم منطقی حاو  یابای موضاوعی  بناو اصالی  و ارع عناوین اصالی   -

 شماره آورده شود. 5ذیل 

 .در مقاله باشا  شاهارائهها و ارضیات پرسش  در موردی و منطقی مطالب علمی حاو یابایان مقاله در پاگیری منارج  ها و نتیجهیااته -

 هر صافحه ها در یپاورق در زیرنویس همان صافحه وواها آما.  شااهدادهای که در متن به آن گذاری شااه و بر طبق شامارهارجاعات در متن مقاله به ترتیب شاماره -

 بایس. هماننا سبک درج اهرس. منابع باشا.یمشود لازم به ذکر اس. سبک ارجاعات  یمشروع   1از شماره 

 صفحه آخر: فهرست منابع •

 ی گردنا. گذار شماره اعااد متوالی    صورت به و    شاه درج (  ها پروناه منبع الكترونیک/ /ن ی قوان های وارجی و کتاب/مقاله/ بایس. به تفكیک نوع منبع )اارسی/زبان ی م منابع  -

 کلیه منابای که به زبانی غیر از انیلیسی هستنا بایا به زبان انیلیسی نیز ترجمه شونا. -

 کتاب فارسی:

، نام مترجم یا مصحح، محل انتشار، نام ناشر و (و ایرانیک توپر)کتاب  عنوان   ی باای، نام نویسناه(، یسناهنوو نام وانوادگی ) یسناهنونام وانوادگی نویسناه، نام 

 ها(. یسپانویا صفحات در صورت ارجاع در  )صفحه ، انتشارسا  

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

 دو نویسناه یا بیشتر  
 (. ها سیصفحات در صورت ارجاع در پانو ای)صفحه نام وانوادگی، نام، نام و نام وانوادگی نویسناه دوم به باا. عنوان کتاب. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار، 

 . 183، ص 1380تهران  ولیج اارس،   .دمرچیلی، محما، 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 )صفحه  نام وانوادگی، حرف او  نام نویسناه. عنوان کتاب )ایتالیک(. 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  

 نویسناه یا بیشتر  دو 
 نام وانوادگی، نام، و نام و نام وانوادگی نویسناه دوبه به باا. 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  )   صفحات شروع تا پایان   ، مجله   شماره   ، نام نشریه، دوره/ سا  ،  توپر   صورت به   نام وانوادگی نویسناه، نام نویسناه، عنوان مقاله   

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

 . 41-62، صص 59، شماره 91 ییز پا ، تحقیقات حقوقی دانشیاه شهیا بهشتی 

 مقاله انگلیسی:
 ( شماره مجله )سا  انتشار(  صفحه در صورت ارجاع در پانویس. مثا  Italicنام وانوادگی، حرف او  نام نویسناه. عنوان مقاله در گیومه، نام مجله )به صورت 

Joshua I, W.“The Market in Plato’s Republic,” Classical Philology 104 (2009): 440. 

 نامه و رساله فارسی: پایان
 نامه، محل دانشیاه  نام دانشیاه، سا  چاپ. نام وانوادگی، نام. عنوان. رساله/ پایان
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 نامه و رساله انگلیسی:پایان

 مثا    نامه، نام دانشیاه، سا  چاپ.نام وانوادگی، نام. عنوان. رساله/پایان
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Highlights 

• Assaults (attack or disruption) on Critical Infrastructure, whether carried out in peacetime or 

during armed conflict, can seriously endanger the lives of civilians. 

• Sometimes, governments also attack on critical infrastructure of neighboring countries by carrying 

out construction within their own territory.  

• Some of assaults include the implementation of the Gap project by Türkiye and the construction 

of dams on the Harirud River and Helmand River by Afghanistan which has caused extensive 

damage to the infrastructure of Syria, Iraq, and Iran.   

ABSTRACT 

Introduction  

Although assaults on critical infrastructure are not a new phenomenon, their occurrence has seen a 

significant rise in recent years. They might be deliberate, manifested as military attacks or intentional 

disruption, or unintentional, in the form of natural or technical disasters. In either case, they lead to 

catastrophic consequences, in particular for civilians, and in some situations may amount to international 

crimes such as forced displacement or even the deprivation of lives. Given these grave consequences, the 

current study addresses the main question of whether international law already contains rules prohibiting 

attacks on critical infrastructure or not. Since such attacks may take place during both armed conflict and 

peacetime, relevant international regulations must be examined in both contexts. It is also to be noted that, 

along with physical assaults, cyber operations can similarly target critical infrastructures. 

Methods 

To answer this question, the first issue to consider is whether international law provides a definition of 

critical infrastructure. The research hypothesis is that, despite the absence of a treaty-based definition, a 

customary one may be inferred from states practice and the positions of international organizations. 

Moreover, the prohibition of attacks on critical infrastructures in armed conflicts is confirmed by the 

principles of international humanitarian law—specifically the principle of distinction. This prohibition, 

though somewhat implicit, is also relevant in peacetime, since such acts may entail violations of the right 

to life, a fundamental human right. 

Results and Discussions 

The findings of the study confirm the research hypothesis that a customary definition of critical 

infrastructure can be identified under international law, and that attacks on such infrastructure are, in fact, 

prohibited during armed conflict and in times of peace. The international community has recently started 
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taking action to reinforce this prohibition by recognizing attacks on critical infrastructure as international 

crimes (specifically, war crimes), though this recognition is currently confined to armed conflict. In this 

regard, reference is to be made to the two arrest warrants issued by the International Criminal Court (ICC) 

against the Russian military authorities for their actions during the war against Ukraine. These warrants 

were issued as a result of the attacks on Ukraine’s critical infrastructures, which the ICC recognized as 

constituting war crimes. Although this represents an initial step, limited to the prosecution of attacks on 

critical infrastructures in armed conflicts, it should be regarded as a positive development, demonstrating 

that the international community has finally taken appropriate measures to uphold justice and address 

impunity.   

Conclusion  

Nevertheless, while the definition of critical infrastructure and the rules prohibiting attacks on it are 

reasonably clear, international law provides no explicit regulation concerning state construction projects 

that cause severe disruption to the critical infrastructure of neighboring states. For instance, Turkey’s 

construction of more than twenty dams and nineteen hydroelectric plants on the Tigris and Euphrates Rivers 

has significantly impaired the infrastructure of Syria, Iraq, and even Iran. According to the treaties 

concluded between Turkey and Syria on the one hand, and Turkey and Iraq on the other, a specific volume 

of water is required to flow into these two countries (i.e., Syria and Iraq). However, due to Turkey’s 

activities, the actual amount of water entering their territories has reportedly been reduced to one-tenth of 

the agreed quantity. It appears that the construction projects undertaken by Turkey have served multiple 

purposes simultaneously. Indeed, Turkey has not only sought to render the neighboring countries dependent 

upon it for access to freshwater resources and thereby establish a form of regional hegemony, but has also 

aimed to disperse opposing Kurdish populations by submerging their villages and residential areas. 

Furthermore, as a result of these projects, many areas have been inundated by the lakes formed behind the 

dams. These submerged regions were once the sites of great ancient civilizations and contain archaeological 

artifacts far older than those of the Ottoman era. By constructing these dams, Turkey has, in effect, 

contributed to the destruction of these relics, seemingly in an attempt to assert that the Ottoman civilization 

represents the earliest and most significant civilization in the region. Similarly, Afghanistan’s dam projects 

on the Helmand and Harirud Rivers have seriously disrupted infrastructure in Iran’s Sistan and Baluchestan 

and Khorasan Razavi provinces. By constructing a dam on the Hirmand River and preventing the flow of 

water into Iran- contrary to the provisions of the 1972 treaty between Iran and Afghanistan- Afghanistan 

has caused the drying up of the Hamun region of Iran, which lies downstream of the river. These actions 

have resulted in the displacement and forced migration of thousands of Iranian citizens, residing in that 

area. Additionally, the construction of a dam on the Harirud River by Afghanistan has severely disrupted 

the drinking water supply infrastructure of the city of Mashhad in Iran. These situations call for further 

research into how international law might address such state activities—beyond the mere requirement of 

consultation—in order to prevent serious harm to neighboring states’ critical infrastructure.  

KeyWords: Critical Infrastructure; Armed Conflicts; Individual International Criminal Responsibility.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *المللهای حیاتی و حقوق بین تعرض به زیرساخت 

 1زادهگیب میابراه

 

 نکات برجسته
شود،  های حیاتی که هم در زمان صلح و هم در هنگام مخاصمات مسلحانه انجام میتعرض )حمله یا اختلال( به زیرساخت  •

 تواند حیات مردم غیرنظامی را با خطر جدی مواجه کند.می

های حیاتی کشورهای همجوار نیز تعرض  سازهایی درون سرزمین خود به زیرساختو  ها با انجام ساخت  گاهی دولت  •

 نمایند. می

های هریرود و هیرمند توسط افغانستان است  ها، اجرای طرح گاپ توسط ترکیه و ساخت سد روی رودخانه از جمله تعرض  •

 است.  های کشورهای سوریه، عراق و ایران وارد کردهکه خسارات فراوانی را به زیرساخت 

 ده ی چک 
باشد. تعرض به آنها    ی راراد ی غ   ای   ی اراد   تواند ی گذاشته است، م   ی شدت روبه افزون که به   یات ی ح   ی ها رساخت ی اختلال( به ز   ای تعرض )حمله  

  ن ی آنان گردد. ا   ات یسلب ح   یحت   ای   یالمللن ی ب   ی ها ت ی دارد و ممکن است منجر به ارتکاب جنا   ان ی رنظام ی غ   ی برا   ژه ی و به   یآثار مخرب 

دارد؟ تعرض    ها رساخت ی ز  نی تعرض به ا   ت ی ممنوع   ی برا   ی قواعد  الملل ن ی حقوق ب  ا ی است که آ   ی سؤال اصل   نی به ا   پاسخ دنبال  به   قی تحق 

  ی در هر دو حالت بررس   یالملل ن ی لذا مقررات ب  دهد؛ی هم در مخاصمات مسلحانه و هم در زمان صلح رخ م   یات ی ح   ی ها رساخت ی به ز  ی اراد 

  دی با   یپاسخ به سؤال اصل   ی . برا شود ی م   انجام   ز ی ن   ی بر ی سا   ی از فضا   ی ات ی ح   ی ها رساخت ی ز   به ضمن آنکه در حال حاضر تعرض    شوند؛ ی م 

  ت ی ممنوع   نی و همچن   یات ی ح   ی ها رساخت ی از ز  یعرف   ف ی تعر   کی به    توان ی بر آن است که م   هی ارائه نمود. فرض   یات ی ح   رساخت ی از ز  ی فی تعر 

  هی صحت فرض  ، ی لی و تحل   کی از روش دگمات   ی ر ی گ حاضر با بهره   قی . تحق افت ی   تعرض به آنها در مخاصمات مسلحانه و در زمان صلح دست 

در    راًی است که اخ   ی المللن ی هم واکنش جامعه ب   یات ی ح   ی ها رساخت ی تعرض به ز  ت ی ممنوع   ت ی عدم رعا  ن ی . تضمکند ی م   دیی فوق را تأ 

در حقوق    یات ی ح   ی ها رساخت ی به ز   ض تعر   ت ی و ممنوع   ف یاست. اگرچه تعر  بروز نموده   یجنگ   ت ی عنوان جناقالب لحاظ نمودن آن به 

  جاد ی خود سبب ا  ی وسازها که با ساخت   افت ی   ییها دولت   ی ها را درمورد اقدام   ی قواعد شفاف   توان ی روشن است، اما نم  باً ی تقر   الملل ن ی ب 

 . شوند ی جوار خود م هم   ی ها دولت   ی اتی ح   ی ها رساخت ی در ز   د ی اختلال شد 

  .ی فرد   یالملل   ن یب   ی فر ی ک  ت ی مخاصمات مسلحانه، مسئول   ، ی ات ی ح   رساخت ی ز   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

باوجود این، این نوع تعرض در عصر حاضر    2پدیده جدیدی نیست.   1های حیاتی به زیر ساخت )حمله یا اختلال( تعرض

ای به خود گرفته است. اگرچه تخریب یا اختلال در  چه در زمان صلح و چه در هنگامه مخاصمات مسلحانه ابعاد گسترده

تخریب یا اختلال در آنها اغلب    3توانند ناشی از بلایای طبیعی و غیرارادی یا فنی باشند، های حیاتی گاهی میزیرساخت 

 شوند. صورت ارادی انجام میبه

شود نماید سبب میشود، بلکه آنچه مهم میفقط موجب آسیب به آنها میهای حیاتی نهتخریب یا اختلال در زیر ساخت 

به که  برای مدت  خدماتی  حداقل  یا  بروند  بین  از  آسیب شده،  دارند، دچار  غیرنظامیان جنبه حیاتی  برای  عمده  طور 

های حیاتی از طریق فضای بر تخریب یا اختلال در زیرساخت   دیامروزه باتوجهی از دسترس خارج شوند.  وبیش قابلکم

های تروریستی و حملات سایبری را نیز افزود که هر روز در حال  فیزیکی، تخریب یا ایجاد اختلال در آنها از طریق اقدام

 2022برای نمونه حملات تروریستی بر ضد خط لوله گازی زیر دریایی نورد استریم در سال    5و 4گسترش بیشتری هستند.

در نیروگاه اتمی نطنز    6توان به وارد کردن بدافزار استاکس نتهمچنین می است که منجر به خسارات فراوانی گردید.

ایران ازسوی آمریکا و رژیم اشغالگر اسرائیل اشاره کرد که خسارات سنگینی به سانتریفیوژها این نیروگاه وارد نمود. نکته 

جالب آنکه این حمله فقط محدود به نیروگاه نطنز باقی نماند، بلکه در سراسر جهان پخش و موجب آلوده شدن صدها  

رایانه   نمونه می  7شد. هزار دستگاه  باب  از  اشغالگر  توان به خراب بالاخره  رژیم  ایران توسط  کاری در خطوط گازرسانی 

با توجه به خطرات جدی که   8است.رسانی به مردم گردیده  اسرائیل اشاره کرد که سبب بروز مشکلات فراوان ازجمله برق 

 
 Infrastructureو در زبان فرانسوی عبارت    Critical Infrastructureبرای اصطلاح زیرساخت حیاتی در زبان انگلیسی اغلب عبارت   .1

Essentielle    یاInfrastructure Critique    یاInfrastructure Vitale    .با توجه به اهمیت زیرساخت ها در زندگانی و استفاده می شود
 استفاده شده است. «زیرساخت حیاتی»ویژه غیرنظامیان در این مقاله از اصطلاح حیات به 

 گردد. برای مطالعه بیشتر رجوع شود به  های حیاتی به دوران عهد عتیق بازمی به زیرساخت تعرض برخی معتقدند که  .2
Newbill C. M.“ Defining Critical Infrastructures for a global application”, Indiana Journal for a Global 

Studies, Volume 26, Issue 2, 2019, P 765;  cite  par :  Bannelier, Karine, “Le droit International face a la 

destruction ou la perturbation des infrastructures essentielles des Etats”, Annuaire Français de Droit 

International (A.F.D.I),Volume  LXIX, 2023, P 229 l.   
در ژاپن اشاره نمود که منجر به   2011توان به سونامی سال  ، میندحیاتی گردیدهای یرساخت زنمونه بارز بلایای طبیعی که منجر به تخریب  .3

 د.  شتخریب نیروگاه اتمی فوکوشیما 
 در شوروی سابق است.  1986درخصوص بلایای فنی و تکنولوژیکی بارزترین نمونه انفجار نیروگاه اتمی چرنوبیل در سال 

 های حیاتی است. کید بر  تعرض عمدی و ارادی به زیرساخت أ در این مقاله توجه و ت
   :های حیاتی رجوع شود بههای تروریستی برای تخریب یا اختلال در زیرساختبرای مطالعه بیشتر درمورد اقدام  .4

ONU, Bureau de Lutte Contrele Terrorisme. “La protection des infrastructures critiques contre les attaques 

terrorists, Recueil de bonne pratique”, 176 Pages.      
اعلام کرده است که میانگین حملات سایبری   (Agence International d’Energie)المللی انرژی  گزارش منتشره از سوی آژانس بین .  5

حدود    2022به طوری که در سال  ؛  به بیش از دو برابر افزایش یافته است  2022تا    2020های  های برق در دنیا در هر هفته بین سال بر ضد شبکه 
 حمله هفتگی به ثبت رسیده است. 1101

 Casanovas M. and Aloys gheim. “Cybersecurity –is the power System logging behind? ” IEA, In: Jack.V, 

“Europe’s grid is under a Cyberattack deluge, industry warns”, Politico, 2023, Cite Par: Bannelier, Op. Cit., 

P 227. 
6. Stuxnet 

7. Bannelier, Op.Cit. 
ها ال نمایندگان در مورد علل خاموشی ؤدر پاسخ به س 1404شهریور  11رجوع شود به اظهارات وزیر نیرو در مجلس شورای اسلامی به تاریخ  .8

 و قطع برق.
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الی که مطرح ؤشوند، سویژه برای مردم غیرنظامی ایجاد میهای حیاتی بهدر اثر تخریب یا ایجاد اختلال در زیر ساخت

شوند و آیا معیارهایی برای شناسایی آنها وجود دارند؟  هایی »حیاتی« محسوب میشود این است که اولاً چه زیرساخت می

موضع حقوق بین به زیرساخت ثانیاً  های حیاتی در هنگامه مخاصمات مسلحانه و در زمان صلح الملل در قبال تعرض 

لحاظ عرفی  توان به شمول، میچیست؟ فرضیه اصلی در این نوشتار آن است که باوجود نبود یک تعریف معاهداتی جهان

ررات کنند؛ ضمن آنکه مقهای حیاتی را مشخص میمعیارهایی استخراج نمود که تا حدودی امکان تعریف زیرساخت

کرد؛ ممنوعیتی که عدم    های حیاتی را ممنوع اعلامدهد که بتوان حمله به زیرساخت الملل این امکان را میحقوق بین 

 همراه خواهد داشت.رعایت آن مسئولیت کیفری فردی به

به معیارهای مستخرج از عرف ارائه  بنابراین در این نوشتار سعی بر آن است که ابتدا تعریفی از زیرساخت حیاتی باتوجه

شود، سپس ممنوعیت تعرض به آنها در هنگامه مخاصمات مسلحانه و در زمان صلح مورد واکاوی قرار گیرد و سرانجام 

 ها بررسی شود.ضمانت اجرای عدم رعایت ممنوعیت تعرض به این زیرساخت

 . تعریف زیرساخت حیاتی1

های حیاتی در قبال حمله یا ایجاد اختلال، نیاز است که ابتدا تعریفی از آنها  زیر ساخت  1آوریبرای حفظ امنیت و تاب

تر بتوان تعرض به آنها را شناسایی  دهد سهلویژه از لحاظ حقوقی حائز اهمیت است؛ زیرا امکان میارائه شود. این تعریف به

ها از پذیرش یک تعریف معاهداتی  دهند که دولتها نشان میالملل مطرح نمود. بررسیعنوان نقض قواعد حقوق بینو به

توان به یک تعریف عرفی  به عرف روشن کرد که آیا میشود تا باتوجه ای که سبب میروند؛ پدیدهشمول طفره میجهان

 یافت؟های حیاتی دست از زیرساخت 

 های حیاتیشمول از زیرساخت. نبود تعریف معاهداتی جهان1.1

المللی فراگیر دهند که کنسانسوسی در سطح جهانی برای تعریف زیرساخت حیاتی در یک معاهده بینمطالعات نشان می

ها در یک سند فراگیر شمول( وجود ندارد. علل متعددی وجود دارند که مانع پذیرش تعریفی از این زیرساخت)جهان

ثانیاً این اعتقاد راسخ را نیز دارند   2خواهند اولویت و اقتدار خود را در تعیین آنها از دست ندهند؛ ها میشوند: اولاً دولتمی

راحتی آماج حملات،  ها بهشود که آن زیر ساختهای حیاتی و تعیین مصادیق آنها موجب میکه تعریفی از زیرساخت

اند، »حیاتی« محسوب نشده،  هایی که در یک سند مشخص نشدهکاری یا اخلالگری قرار گیرند، یا آنکه زیرساختخراب 

ها از کشوری به کشور دیگر و از زمانی  شود که این زیرساخت مورد تعرض قرار گیرند. ضمن آنکه این علت هم مطرح می

ویژه درخصوص های خود در قلمروهای خاصی بهالمللی در مصوبه به زمان دیگر متفاوت و متغیرند. اگرچه برخی مجامع بین

ضرورت حفاظت از ها باوجود اشاره بهاین مصوبه   3اند، های حیاتی هم گوشه چشمی انداخته امنیت سایبری به زیرساخت 

 
1. Resilience 
2. Bannelier, Op.Cit., P 229.  

 رجوع شود به: .3
ایجاد یک فرهنگ جهانی امنیت سایبری و حفاظت  »تحت عنوان    2003دسامبر    23مورخ    سازمان ملل متحد مجمع عمومی  199/58قطعنامه  

  S/RES/58/199های حیاتی اطلاعاتی«.از زیرساخت
 درخصوص »حفاظت از زیرساخت های حیاتی در مقابل حملات تروریستی«.  2017فوریه  13شورای امنیت مورخ  2341قطعنامه  -

 اند.ها قلمروهای خاصی مورد توجه قرار گرفتهشود در این مصوبهطور که ملاحظه می همان
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های  ها پاسخ مساعدی حتی به فراخوان کنند. در ضمن دولتشمولی از آنها ارائه نمی های حیاتی، تعریف جهانزیرساخت 

هم  ای و آناگرچه در سطوح منطقه   1اند. های حیاتی حتی در قلمروهای خاص هم ندادهالمللی برای تعریف زیرساخت بین

یک تعریف معاهداتی    خلأ  2است،   های حیاتی شدههایی برای ارائه تعریفی از زیرساختاغلب در قلمروهای خاص تلاش

ها  ویژه مقررات و عملکرد دولتشمول همچنان تداوم دارد. در چنین وضعیتی است که باید به سراغ حقوق عرفی بهجهان

 یافت؟  های حیاتی دستتوان به تعریفی از زیرساخترفت و دید که آیا می

 های حیاتی. تعریف عرفی زیرساخت1.2

هاست که در قالب قوانین ها رجوع به رویه دولت ترین شیوه الملل یکی از متداول دانیم که برای دستیابی به عرف بین نیک می 

های ها برای دستیابی به تعریفی از زیرساخت و مقررات و عملکرد آنها قابل شناسایی است. بنابراین باید به عملکرد دولت 

ای نیز توجه  های منطقه های با صلاحیت خاص و سازمان حیاتی پرداخت؛ ضمن آنکه در این نوشتار به رویه برخی از سازمان 

توان به ایالات متحد آمریکا است، می های حیاتی گام برداشته  است. از اولین کشورهایی که در زمینه تعیین زیرساخت شده  

کار را در این   1996در سال    3های حیاتیاشاره نمود. این کشور با ایجاد کمیسیونی برای حمایت و حفاظت از زیرساخت 

مارس   15های حیاتی خود در برابر حملات سایبری قانونی در  آمریکا همچنین برای حفاظت از زیرساخت   4زمینه آغاز نمود.

های حیاتی آمریکا آن به حملات سایبری بر ضد زیرساخت   yجمهور، جو بایدن، منتشر نمود که بخش  یس ئ توسط ر   2022

اند حملات های حیاتی کشور مکلف است. طبق این مقرره جدید، کلیه نهادهای آمریکایی مرتبط با زیرساخت اختصاص یافته  

  6است.اطلاع دهند؛ تکلیفی که برای آن ضمانت اجرا هم لحاظ شده    5سایبری را بدون فوت وقت به »نهاد امنیت سایبری« 

شود که اختلال یا تخریب ها و اموال اعم از مادی و مجازی می از منظر مقررات آمریکا، زیرساخت حیاتی شامل »کلیه سیستم 

  7. گذارد« هریک از آنها روی امنیت اقتصاد ملی، امنیت سلامت عمومی یا ایمنی یا مجموعه آنها اثر می 
 

 اشاره نمود.   2023توان به فراخوان پاریس در نوامبر . در این مورد برای مثال می1
Appel de Paris pour la confiance et la securite dans le Cyberspace. “protecting critical Infrastructures 

against Systemic harms: A path forward to overcome national discrepancies?” November 2023. 
 در این مورد می توان به کارهای اتحادیه اروپا و اتحادیه آفریقا اشاره نمود که در همین مقاله به آنها توجه خواهد شد.  .2

3. Commission on critical Infrastructures protections, “Defense critical infrastructures programme”, 1996.  

4. Policy Directive 21 (Critical infrastructures security and resilience), 2013.  

5. Cybersecurity and Infrastructures Security Agency ( C I S A ).  
6. Consolidated Appropriations Act, 2022, HR, 2471, March 15, 2022.  

ساعت از زمان اطلاع از حمله    24طبق این قانون کلیه نهادهای دولتی، دفاتر، شرکت ها، عاملان و کاربران زیرساخت های حیاتی باید ظرف  
شود که  هایی می سایبری به زیرساخت ها، مراتب را به آژانس امنیت سایبری زیرساخت ها اطلاع دهند. عدم رعایت این مقرره موجب جریمه

هایی که همچنان از  )نیم درصد( درآمد ناخالص سال قبل آن شرکت برای هر روز نقض که تداوم یابد لحاظ شود. برای شرکت %0.5تواند از می
  شود. رسانی امتناع کنند، مجوز فدرال آنها هم لغو می اطلاع 

 رجوع شود به: .7
Critical Foundations protecting America’s Infrastructures, ‘’The Report of President’s Commission on 

Critical  Infrastructure Protection’’, October 1997, 192 pages.  
دهد. به  های حیاتی زیادی را می ها و اموال مادی و مجازی امکان لحاظ نمودن زیرساخت اگرچه این تعریف کوتاه می نماید، اشاره آن به سیستم 

 همین دلیل هم بر اساس این تعریف، آژانس امنیت سایبری و امنیت زیرساخت ها شانزده زیرساخت حیاتی را مشخص نموده است.  
 رجوع شود به 

Haataja, S. I. “Cyber operations against critical infrastructures under norms of responsibility state behaviour 

and international Law, International”, Journal of Law and Information Technology, Volume 30, 2022, PP 

2126-427, cite par: Bannelier, Op.Cit., P 230.  
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ایران هم به زیرساخت از این زیرساختهای حیاتی توجه شدهدر  طور عمده و دقیق در  ها بهاست. حمایت و حفاظت 

است   1مقررات مرتبط با سازمان پدافند غیرعامل مورد توجه قرار گرفته است. ابتدا قانون ایجاد سازمان پدافند غیرعامل 

. در راستای تحقق "های حیاتی و حساس و مهم کشور استمقاوم سازی زیرساخت"که در آن یکی از اهداف مورد نظر  

ای  است که در طرح تملک سرمایههای موضوع این قانون را مکلف نمودههمین قانون کلیه دستگاه  3این هدف تبصره  

های حیاتی، حساس و مهم خود تخصیص دهند. البته خود اعتبارات لازم را برای پیشگیری و مقابله با تهدیدات زیرساخت

به زیرساخت اساس  2اندهای حیاتی کشور توجه نموده اسناد دیگری هم وجود دارند که  آنها  میان  نامه سازمان  که در 

 اند. آن بسیار حائز اهمیت  4های کمیته دائمیویژه مصوبهو به 3پدافند غیرعامل 

های حیاتی،  کرده، آنها را شامل »زیرساختهای با اهمیت اشاره( فقط به زیرساخت8)بند    2اساسنامه این سازمان در ماده  

کند. این تعریف را هذا این مقرره تعریفی از زیرساخت ارائه نمیاست. معحساس، مهم و قابل حفاظت« تقسیم نموده  

سیسات زیربنایی و  أ ای از مراکز و تتوان در مصوبه کمیته دائمی سازمان یافت که طبق آن »زیرساخت به مجموعهمی

  5گردد«. کند، اطلاق میهای عمده که خدمات و نیازهای ضروری و اساسی کشور را به مردم و جامعه ارائه میشریان

توان برای مثال به مقررات کشور فرانسه  های حیاتی میدر چارچوب بررسی مقررات داخلی کشورها درخصوص زیرساخت 

است که تصویب شده    2002ای در سال  نیز اشاره نمود. در این کشور و در چارچوب مراقبت از منافع حیاتی، بخشنامه

ماده   »زیرساخت  5بند    2طبق  مناسب  عملکرد  تضمین  برای  فعالیتآن  برابر  در  حیاتی  امنیت های  تروریستی،  های 

اقتصادی، مقابله با بلایای طبیعی و تکنولوژیکی« از وزارت اقتصاد خواسته شده است تا با هماهنگی سایر نهادهای مرتبط 

های با  با تصویب فرمانی زیرساخت   2006فوریه    23این کشور سپس در    6تدابیر ضروری قانونی و اداری را ارائه نماید. 

های مرتبط  سختی قابل جایگزینی است، شامل زیرساختاهمیت حیاتی )اعم از عمومی و خصوصی( را که کارکردشان به

 
مورد    1402تبصره به تصویب مجلس رسید و در یکم شهریور   4واحده و  در قالب یک ماده 1402مرداد   29قانون سازمان پدافند غیرعامل در   .1

 تأیید شورای نگهبان قرار گرفت.
 ها شامل: ، اسناد بالادستی و مرتبط با زیرساخت 08/1402/ 01نامه کمیته دائمی سازمان پدافند غیرعامل مورخ تصویب 5طبق ماده  .2
 فرامین رهبری و تدابیر و مصوبات رهبری.  -
 های کلی نظام در موضوع پدافند غیرعامل و آمایش سرزمین.سیاست  -
 (. 56های توسعه کشور )ماده قانون احکام دائمی برنامه  -
 بند پ(.  106ایران )ماده  -ا- ساله ششم توسعه جقانون پنج  -
 .1395اسفند ماه   14ساله توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی مصوب قانون پنج  29ماده  -
 .24ایران بند  -ا- ساله توسعه جهای کلی برنامه پنج سیاست  -
 . 1386مهر ماه   8قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب  5ماده  -
 کمیته دائمی سازمان پدافند غیرعامل.   1401مهر ماه  20های کشور مصوب طرح راهبردی حفاظت از زیرساخت  -
 . 1400اسفند ماه   5های توسعه کشور مصوب  قانون احکام دائمی برنامه  34نامه اجرایی ماده آیین  -
  1403دی ماه    19به تصویب رهبری رسیده، از تاریخ    1403تبصره در تاریخ اول مرداد    22ماده و    30. اساسنامه سازمان پدافند غیرعامل در  3

 الاجرا شده است. تفسیر اساسنامه سازمان برعهده ستاد کل نیروهای مسلح ایران است. )تاریخ ابلاغ( لازم 
های اجرایی و عنوان دبیر نیز هست(، کارگروه پدافند غیرعامل دستگاه سازمان پدافند غیرعامل شامل یک کمیته دائمی، رئیس سازمان )به   .4

 های کشور است.استان 
در سایت مرکز    1402مورخ اول آبان ماه    2922/1/160رجوع شود به »فرماندهی کل قوا« کمیته دائمی پدافند غیرعامل کشور به شماره    .5

 . 1404های مجلس، تاریخ رجوع شانزدهم مرداد پژوهش
6. Para 2.5 du Circulaire du 14 Fevrier 2002 relative a la defense economique, J O R F, N70 du 23 Mars 

2002, Texte No10  



 زاده گیب   الملل نیو حقوق ب یاتی ح یهارساختیتعرض به ز 

 
8 

 

با تولید و توزیع مایحتاج و ارائه خدمات ضروری برای رفع نیازهای اساسی مردم، اجرای اقتدارات و اختیارات دولت، حفظ  

سرانجام فرانسه   1عملکرد اقتصاد، حفظ قدرت دفاعی، امنیت ملت یا دارنده خطرات شدید برای مردم در نظر گرفته است.

است. این فرمان در  های اطلاعاتی تصویب نموده  ها و سیستمدر فرمانی را درمورد حفظ امنیت شبکه  2018مه    23در  

ماده و یک ضمیمه به تصویب رسیده است. در این فرمان خدمات حیاتی برای عملکرد جامعه و اقتصاد مورد توجه   33

های بازارهای مالی، خدمات مالی، بیمه، نهادهای  ونقل، لجستیک، بانک، زیرساختاند و آن شامل انرژی، حملقرار گرفته

آبأ ت تصفیه  آشامیدنی،  آب  توزیع  و  تولید  کارکنان، سلامت،  آموزش  و  استخدام  اجتماعی،  شرب،  مین  غیرقابل  های 

کننده مواد غذایی برای نهادهای جمعی همچون مراکز درمانی، مدارس مینأ های دیجیتالی، آموزش، نهادهای ت زیرساخت 

های حیاتی خود مقرراتی دارند که پرداختن لازم به یادآوری که اغلب کشورها در قلمرو زیرساخت  2شود. ها میو زندان

 به همه آنها در این نوشتار ممکن نیست. 

داخلی، میعلاوه مقررات  اقدامبر  به  از سازمانتوان  برخی  و همچنین سازمان های  با صلاحیت خاص  های  های جهانی 

های با صلاحیت خاص که در قلمرو  های حیاتی اشاره کرد. درخصوص سازمانای در قلمرو تعریف از زیرساختمنطقه 

اقدامزیرساخت  دادههای حیاتی  انجام  نمود.  اند، میهایی  اشاره  اقتصادی  توسعه  و  و سازمان همکاری  اینترپل  به  توان 

زیرساخت میان  تفکیک  ضمن  ارائه اینترپل  که  حیاتی  حیاتیهای  خدمات  آسیبکننده  مراکز  و  دولت  3پذیراند  ها  از 

های حیاتی و پیش بینی مسئولیت  خواهد تا ضمن اتخاذ راهبردهای ملی برای کاهش خطرات نسبت به زیرساختمی

کیفری برای مرتکبان تعرض به آنها، با یکدیگر در قلمروهای مختلف ازجمله تبادل اطلاعات، تجارب و هماهنگ کردن  

های حیاتی  خواهد که برای حفاظت از زیرساختها میهای نهادهای ملی همکاری کنند. اینترپل همچنین از دولتفعالیت

 5را تقویت کنند.  4المللی در قلمروهای مختلفهای بینهمکاری

های حیاتی اطلاعاتی و کامپیوتری  سازمان همکاری و توسعه اقتصادی در سندی، دوازده توصیه برای حفاظت از زیرساخت 

های حیاتی اطلاعاتی شامل  دارد که زیرساخت های عضو کرده است. سازمان در این سند اعلام میو ارتباطی به دولت

 
1. Voir l’ articl 1 du Decret N2006-212 du 23 Fevrier 2006 relatif a la securite des activites d’ importance 

vitale, cite par :  Bannelier, Op. Cit., P 230.   
روزرسانی شده است. طبق این فرمان حدود سیصد زیرساخت )اپراتور( حیاتی لحاظ شده  به   2007آوریل    24البته باید متذکر شد که این فرمان در  

زیرساخت  این  است.  محرمانه  آنها  فهرست  که  فعالیتاند  از  بخش  دوازده  می ها  پوشش  را  فعالیت ها  شامل  که  دولت، دهند  غیرنظامی  های 
های نظامی دولت، مواد غذایی، ارتباطات الکترونیکی سمعی و بصری و اطلاعاتی، انرژی، فضا و تحقیقات، مالی، های قضایی، فعالیتفعالیت

 شود.ونقل میمدیریت آب، صنعت، سلامت، حمل 
2. Decret NO 2018-384 du 23 Mai 2018 relatif a la securite des reseaux et systemes d’ information des 

operateurs de services essentiels et des founisseurs de service numerique, J O R F , NO 0118 du 25 Mai 

2018.    
 انجام شده است.  2018می  26روزرسانی این فرمان در تاریخ آخرین به 

روها )بعد از حمله تروریستی به عابران پیاده در شهر نیس فرانسه  پذیر مثل مراکز تجاری، پیاده ها باید میان اماکن آسیبطبق نظر اینترپل دولت   .3
های انرژی  اند، مانند زیرساخت کننده خدمات عمومی برای همگان های حیاتی که ارائه های ورزشی با زیرساخت با یک خودرو، بازارها یا استادیوم

 قائل به تفکیک شوند.  
اینترپل به  .4 ونقل هوایی، فناوری اطلاعاتی، تسلیحات کلاسیک، شیمیایی، های دریایی، حمل طور مشخص شامل بخش قلمروهای موردنظر 

 شود.ای می بیولوژیکی، رادیولوژیکی و هسته
 برای مطالعه بیشتر درمورد گزارش اینترپل رجوع شود به:  .5

INTERPOL, ‘’La protection des infrastructures critiques contre les attaques terrorists: Recueil de bonnes 

pratiques)), Etabli par la Direction du Comite Contre le Terrorisme et le Bureau de Lutte Contre le 

Terrorisme, 2018, 176 pages.  
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ثیر جدی مخربی بر  أتوانند تشوند که اختلال یا تخریب آنها میهای اطلاعاتی متصل به یکدیگر میها و شبکهسیستم 

ثر دولت یا اقتصاد داشته  ؤسلامت، امنیت، ایمنی، شکوفایی اقتصادی شهروندان، ارتقای سطح زندگی، و بر عملکرد م

تگونه که مشاهده میهمان  1باشد.  زیرساختأشود،  از  بر حفاظت  این سازمان  است که  کید  ارتباطی  و  اطلاعاتی  های 

 ها اثرگذار باشد. طور عمده بر اقتصاد و امنیت شهروندان و دولتتوانند بهتخریب یا اختلال در آنها می

های اتحادیه اروپا و اتحادیه آفریقا اشاره نمود. در اروپا پارلمان و شورای توان به مقررات و اقدامای میدر سطوح منطقه

زیرساخت  مقررات مفصلی درمورد  اروپا  از  های حیاتی وضع کردهاتحادیه  برای حفاظت  مقرراتی  ابتدا  این سازمان  اند. 

له ئآنگاه با طرح اپراتورهای »خدمات حیاتی« مس  2هایی را وضع نمود؛ های حیاتی اطلاعاتی مرتبط با بخشزیرساخت 

کننده خدمات حیاتی اجتماعی و اقتصادی گسترش داده است. های حیاتی را به کلیه نهادهای ارائهحفاظت از زیرساخت 

ای از های حیاتی به مجموعهاند، زیرساختهای زیادی که توسط اتحادیه اروپا تصویب و انجام شدهاز خلال اسناد و اقدام

ملی و  شود که نقش بنیادین در کارکرد جامعه داشته، اختلال یا تخریب آنها امنیت  سیسات و تجهیزاتی اطلاق میأ ت

است،  ارائه شده  2022در تعریفی دیگر که در سال  3سازد. پذیر میمنافع اقتصادی و اجتماعی دولت را شکننده و آسیب

شود که عدم دسترسی زیرساخت حیاتی بر هر سیستم اساسی حیاتی برای تضمین کارکرد اقتصادی و اجتماعی اطلاق می

طرز فاحشی  تواند توان نظامی یا اقتصادی، امنیت یا امکان حیات و سلامت مردم را بهیا تخریب یک زیرساخت حیاتی می

کنوانسیون امنیت سایبری و "های حیاتی در قالب  . در چارچوب اتحادیه آفریقا وضعیت زیرساخت 4با خطر مواجه کند 

 
خواهد که چارچوب مؤثر و کارآمدی را برای به اجرا گذاشتن اصول  های عضو می( از دولت   O C D Eسازمان همکاری و توسعه اقتصادی ) .1

 ند:کنهای حیاتی از طریق ارزیابی خطرات تهدیدکننده عوامل زیر مشخص  راهبردی سازمان برای حفظ امنیت زیرساخت
 های حیاتی اطلاعاتی بر آنها استوارند.اجزا و عوامل اطلاعاتی که زیرساخت  -
 های دولتی بر آنها قرار دارند.های اطلاعاتی که عوامل اصلی فعالیتزیرساخت  -
 های اطلاعاتی حیاتی برای اقتصاد ملی. زیرساخت  -

 برای مطالعه بیشتر رجوع شود به: 
O C D E, ‘’ Recommandations du Conseil sur la Protection des Infrastructures d’ Information Critique’’, 

Instrument Juridique de l’ O C D E, 2025, 7 pages.  
ها  ها شورای سازمان از دولتتوسعه یافتند. در این توصیه   2019ها در سال  ارائه شده. سپس این توصیه   2009ها در سال  اولین دسته از توصیه 

 خواهد که برای حفظ امنیت دیجیتالی در مقابل خطرات، یک رهیافت راهبردی جهت مدیریت این خطرها تدوین و ارائه نمایند. رجوع شود به: می
-O E C D / LEGAL / 0361.  

-O E C D / LEGAL / 0456.  
2. Les infrastructures de l’ Union Europeenne et le probleme informatique de l’ an 2000, Les trimestre 1999, 

31 pages. 
 ای، مالی و آب هستند. های انرژی، حمل و نقل، ارتباطات، هسته های مهم برای اتحادیه اروپا عبارت از زیرساخت در این سند زیرساخت

 برای مطالعه بیشتر در این مورد برای مثال رجوع شود به:  .3
Tremblay, Monica.’’ Les infrastructures essentielles: un defi pour la securite  des Etats’’, Rapport evolutif, 

Laboratoire d’ etude sur les politiques publiques et la mondialisation, ENAP, L’ Universite de l’ 

administration publique, 21 pages.  
4. UE, Infrastructure Critique: L’ UE cherche a ameliorer leur securite, 28 Octobre 2022. 

 های اتحادیه اروپا رجوع شود به:  برای مطالعه بیشتر درمورد فعالیت 
Le Directive 2022/2554 du Parlement Europeen et du Conseil. 

 این دستورالعمل شامل:  
-La resilience operationnelle numerique du secteur financier. 

-Des mesures destinees a assurer un niveau eleve commun de cybersecurite dans l’ ensemble de l’ Union. 

-Modifiant les directives 2009-2016 en ce qui concerne la resilience operationnelle numerique du secteur 

financier. 

-La resilience des entites critiques et abrogeant la directive 2008/114/CE du Conseil. 
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مورد توجه قرار گرفته است. طبق ماده یک این سند زیرساخت حیاتی فضای   2014ژوئن  27مصوب   "هاحمایت از داده 

شود که برای ارائه خدمات مرتبط با امنیت عمومی، ثبات اقتصادی،  هایی اطلاق میسایبری به آن دسته از زیرساخت 

گیرند و هر دولت  المللی و برای تداوم و استقرار مجدد فضای سایبری حیاتی مورد استفاده قرار میملی، ثبات بینامنیت  

اتخاذ نماید که به نظرش برای شناسایی بخش ملی و بهتر شدن  های امنیت  عضو باید مقرراتی را تصویب یا تدابیری 

که ملاحظه میهمان  1اند.اقتصادش ضروری به  طور  حیاتی  زیرساخت  از  تعریف مختصری  ارائه  سند ضمن  این  شود، 

های اطلاعاتی و آن هم فقط برای حفاظت از آنها در مقابل حملات سایبری توجه وافر نشان داده است. در  زیرساخت 

فعالیت به  باید  راستا  »کارگروه کارشناسان دولتی مسهمین  پیشرفتئهای  بررسی  ارتباطات در ول  و  انفورماتیک  های 

   3و 2م با موفقیت نبودند. أالمللی« و همچنین به فراخوان پاریس اشاره نمود که چندان توچارچوب امنیت بین

هایی  های حیاتی ناشی از ارزیابیشود، اگرچه تعیین، تشخیص و در نهایت تعریف زیرساختطور که ملاحظه میهمان

نظر دارند و  شود، جملگی بر یک معیار اصلی اتفاق می  صورت موردی و توسط هر دولت یا هر سازمانی انجاماست که به 

توان »حیاتی« محسوب نمود که تخریب یا اختلال در هایی را میآن »حیاتی بودن« آنهاست. به دیگر سخن زیرساخت 

تواند حتی حیات یک جامعه را با خطر نابودی مواجه کند. بدیهی است که در این مورد ماهیت و وسیله و محیط آنها می

ظر قرار هاست که باید مدنها ملاک نیستند، بلکه ویژگی »حیاتی بودن« عملکرد زیرساختانجام اعمالی برضد زیرساخت

حتی برای حیاتی محسوب کردن یک   4تواند خطر جدی برای مردم یک جامعه ایجاد کند. گیرد که تعرض به آنها می

تواند خارج از قلمرو یک سرزمین باشد، اما عملکرد آن برای  زیرساخت محل استقرار آن هم اهمیت چندانی ندارد و می

های ارتباطات اینترنتی است که در  حیات جامعه یا جوامعی ضروری و غیر قابل اجتناب باشد. نمونه بارز آن زیرساخت 

توانند در مناطق دریایی چندین دولت  شود که این کاملاً میبسیاری از موارد از طریق فیبرهای نوری زیردریایی برقرار می

های حیاتی  باشند. در ضمن باید به این نکته نیز توجه داشت که میان اغلب زیرساختیا حتی در دریای آزاد قرار داشته 

 
1. Convention de l’ Union Africaine sur la cybersecurite et la protection des donnees a caractere personnel, 

EX. 

CL/846 ( XXV ), 27 Juin 2014. 
به    (Guinee Equatoriale)، پایتخت کشور گینه استوایی  (Malabo)در شهر مالابو    2014ژوئن    27ماده در تاریخ    38این کنوانسیون در  
 الاجرا شده است.لازم  2023ژوئن   8تصویب رسیده، از 

2. Groupe d’ Expert Gouvernementaux یا Group of Governmental Expert = G G E.  
نفر در ظرفیت شخصی    25مجمع عمومی سازمان ملل متحد ایجاد گردید. این نهاد متشکل از    266/73این کارگروه در راستای اجرای قطعنامه  

به مجمع عمومی ارائه کرد. برای مطالعه گزارش این کارگروه  2021فعالیت خود را آغاز نمود و گزارش نهایی خود را در سال  2019خود از سال  
 تحت عنوان:  2021مورخ جولای A/76/135  14ود به رجوع ش

Groupe of Gouvernmental Expert on Advancing Responsible State behaviour in cyberspace in the context 

of international security, General Assembly, United Nations, 26 pages.  
  . درمورد فراخوان پاریس رجوع شود به:3

Apple de Paris pour la confiance et la securite dans le cyberspace یا   Paris call for Trust and security in 

cyberspace. 
 برای ملاحظه بیشتر کارهای فراخوان پاریس رجوع شود به:

-Multistakeholder participation at the UN, November 2021, 36 pages. 

-Advancing International Cyber Norms: Multistakeholder Recommandations, November 2021, 48 pages. 

-Working Group 5: Building a Cyberstability index, Executive Summary and Final Report, November 

2021, 19 pages. 

-Working Group 6 ( WG ) 6: Bringing concrete tools to the Paris Call Community, Report Securing I C T, 

Supply Chains, 2021, 43 pages. 
 تواند دولتی، عمومی یا خصوصی باشد. های حیاتی می . ماهیت زیرساخت 4
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ای سبب تخریب صورت زنجیرهتواند بهای که تخریب یا اختلال در یک زیرساخت میگونهوابستگی متقابل وجود دارد، به

تواند  های ضروری برای ارائه خدمات حیاتی گردد. برای مثال تخریب یک نیروگاه برق مییا اختلال در سایر زیرساخت 

توان خارج از دسترس  های حیاتی یا ارائه خدمات حیاتی را از دسترس خارج کند. از آن جمله میبسیاری از زیرساخت

خصوص درمانی، حمل و نقل، رساندن آب قابل شرب، رساندن مواد غذایی سالم، اینترنت، حمل و نقل )بهشدن خدمات

ها  ها با توجه به تشخیص خود دایر بر حیاتی بودن برخی زیرساختدریایی و هوایی( اشاره نمود. اگرچه برخی از دولت

این، آنها نیز امکان گسترش    اند، باوجودآنها را حیاتی اعلام  و معیارهایی هم برای تشخیص و تعیین آنها ارائه نموده

توان در برخی قوانین داخلی  های حیاتی را میهای مرتبط با زیرساختحوزه   1اند. بینی کردههای حیاتی را پیشزیرساخت 

 2کشورها نیز مشاهده نمود.

های حیاتی شامل  گونه تعریف کرد: زیرساخترسد بتوان »زیرساخت حیاتی« را این گفته به نظر میبه مطالب پیشباتوجه

مین، تضمین، ارائه و رفع نیازهای اساسی  أ شوند که برای تهایی میسیسات و تجهیزات و اموال و دارایی أ آن دسته از ت

ناپذیر و حتی به خطر افتادن اند، تخریب یا اختلال جدی در کارکرد آنها موجب ورود خسارات اغلب جبران مردم ضروری 

 گردد. حیات آنان می

زیرساخت گونه که مشاهده میهمان بودن«  معیار »حیاتی  بر  تعریف  این  تمام شود، تلاش شده که  قبول  که مورد  ها 

 هاست، ارائه گردد.کشورها و سازمان

 
 هاست: حوزه را با اهمیت اعلام نموده است که شامل این حوزه  15. نمونه بارز آن کشور ایران است. کمیته دائمی سازمان پدافند غیرعامل 1
ای، فضا، جمعیت، حاکمیتی، خدمات ضروری و  انرژی، آب، کشاورزی، حمل و نقل، بهداشت و سلامت، دفاع و امنیت، صنعت، رسانه، هسته   -

 شوند.فوریتی، پولی و مالی، ارتباطات و فناوری اطلاعات می
 .2، ص  1402رجوع شود به ماده یک مصوبه کمیته دائمی سازمان پدافند غیرعامل مورخ آبان ماه 

 آنگاه این سازمان با تعیین معیارهای:  
اهمیت کارکرد هر حوزه در تأمین نیازهای حیاتی مردم در شرایط اضطراری، شدت اثرگذاری بر اقتصاد و امنیت ملی و سلامت مردم، وابستگی   -

 ها به عملکرد آنها، شدت پیامد وقوع تهدید مبتنی بر جغرافیا و جمعیت.های سایر حوزه زیرساخت 
 هشت حوزه را با اهمیت بالا و کلیدی لحاظ نموده است که شامل:  

 شوند.انرژی، آب، ارتباطات و فناوری اطلاعات، حمل و نقل، بهداشت و سلامت، غذا و کشاورزی، دفاعی و امنیتی، حاکمیتی می 
مصوبه خود تحت عنوان تهدیدات مفروض ابتدا به تهدیدات نظامی )هوایی، زمینی، دریایی، موشکی(، تهدیدات امنیتی و   6کمیته دائمی در ماده  

های هوشمند( و تهدیدات  تروریستی )اقدامات ضد زیرساختی تروریستی(، تهدیدات سایبری زیرساختی )تهدیدات زیرساختی سایبری علیه زیرساخت
دارد: »سایر تهدیدات نوین و نو پدید با منشأ دشمن و ترکیبی از آنها  کند. این ماده سپس در تبصره خود اعلام می از درون دشمن پایه اشاره می 

 شود. ها که در آینده با آن مواجه خواهیم شد« را نیز شامل می با هدف تخریب و اختلال در عملکرد زیرساخت 
 . 6کمیته دائمی، پیشین ص 

 رجوع شود به مقررات سوئیس:  .2
-Confederation Suisse, office federal de la protection de la population ( O F P P ).  

-La strategie nationale de protection des infrastructures critiques, 5 octobre 2023.  
( که شامل  2024روز شده در اول فوریه  ) به   2015ژوئن    19های بازار موصوب  همچنین رجوع شود به قانون فدرال سوئیس درمورد زیرساخت 

 . ماده است  164

Document de position sur les services esentiels, Juillet 2021,16 pages  

 داند: های زیر میهای حیاتی در مقابل حملات فیزیکی، سایبری، خرابکاری، تروریستی و آلودگی را شامل زیرساخت آمریکا هم زیرساخت
های صنعتی و دفاعی، خدمات فوریتی، انرژی، خدمات مالی، مواد غذایی های شیمیایی، تأسیسات تجاری، تولیدات حیاتی، سدها، زیرساخت بخش -

پسماندهای هسته و  مواد  و  مراکز  اطلاعات،  فناوری  عمومی،  و سلامت  درمان  دولتی،  تأسیسات  کشاورزی،  نقل، سیستمو  و  های ای، حمل 
 ها. رجوع شود به:های فاضلابخانه سازی آب و تصفیهذخیره 

-Senstar pedia ‘’Protection des Infrastructures Critiques’’, Date de reference 25 Aout 2025.  
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 الملل های حیاتی و حقوق بین. تعرض به زیرساخت2

المللی های حیاتی چه در هنگامه مخاصمات مسلحانه و چه در زمان صلح نقض مقررات بین تردید تعرض به زیرساختبی

 گردد.  بوده، موجب مسئولیت می

 های حیاتی در زمان مخاصمات مسلحانه. تعرض به زیرساخت2.1

تعرض به این زیرساخت در   1های حیاتی قائل به تفکیک شد،اگرچه باید در هنگامه مخاصمات مسلحانه میان زیرساخت 

است.  متخاصمین  اصلی  اهداف  از  یکی  مخاصمات مسلحانه  کلیه  زیرساخت   2تقریباً  به  در مخاصمات تعرض  های حیاتی 

طور مستقیم مورد حملات نظامی قرار گیرند یا ممکن است ها به تواند فیزیکی بوده باشد، یعنی این زیرساخت مسلحانه می 

این تعرض با استفاده از فضای سایبری انجام شود. البته حملات سایبری حتی اگر منجر به ورود خسارات جانی یا مالی 

نیز مورد توجه قرار گرفته   2این در دستورالعمل تالین    3توانند نقض حاکمیت محسوب شوند.غیر نظامیان نگردند، می به 

آنچه در چارچوب مخاصمات مسلحانه )اعم از   4شود.می   است. در این دستورالعمل حملات سایبری نقض حاکمیت محسوب 

صراحت توان گفت این است که حقوق حاکم بر این مخاصمات حاوی قواعدی نیست که به المللی( می المللی و غیر بین بین 

زیرساخت  مع به  کند.  اشاره  حیاتی  باتوجه های  رعایت هذا  به  متخاصمین  تکلیف  و  تفکیک  اصل  رعایت  بودن  الزامی  به 

نباید مورد حمله   5های حیاتی غیرنظامیگفت که زیرساخت   ضرس قاطع  توان بهممنوعیت تعرض به اموال غیرنظامی، می 

عنوان اهداف نظامی محسوب شوند و مورد حمله توانند به گاه و تحت هیچ شرایطی نمی ها هیچ این زیرساخت   6قرار گیرند.

منضم به   1977پروتکل شماره یک سال    52  -   2  توان با توجه به مادهها را می قرار گیرند. ممنوعیت حمله به این زیرساخت 

عنوان »اصل تفکیک بین اموال غیرنظامی تحت   7و همچنین قاعده عرفی شماره    1949های چهارگانه ژنو سال  کنوانسیون 

 
های حیاتی به غیرنظامی، نظامی و با کاربری دوگانه باید بر اساس »اصل تفکیک« که یکی از اصول بنیادین حقوق  متمایز کردن زیرساخت  .1

 بشردوستانه است، انجام شود.
توان به دهند. برای نمونه می های یکدیگر را مورد حمله قرار می اوکراین دوکشور به صورت دائمی زیرساخت   -. برای مثال در جنگ روسیه  2

یا حمله اوکراین به تعدادی از پالایشگاه های   2025اوت   19های برق در شرق اوکراین در های انرژی به ویژه نیروگاهحمله روسیه به زیرساخت
  2024ژوئیه    15ای زاپوریژیا اوکراین را در  اشاره نمود. مجمع عمومی سازمان ملل قبلاً حمله روسیه به نیروگاه هسته   2025اوت    22روسیه در  

 :  A/RES/78/316محکوم کرده بود. رجوع شود به
تواند با حملات سایبری نقض گردد. به همین دلیل است که ایران در مذاکرات  . حاکمیت به مثابه یک قاعده بنیادین حقوق بین الملل نیز می 3

این نظر است که عملیات)هایی( که زیرساخت  امنیت سایبری بر  آلوده  مربوط به کنوانسیون  از عمومی یا خصوصی را  های حیاتی کشور اعم 
المللی هم مورد توجه قرار  توانند سازنده یک عمل »تجاوز« باشند. تعرض به حاکمیت فارغ از ورود خسارات در رویه قضایی بین کنند، می می

 گرفته است. برای مثال رجوع به قضیه تنگه کورفو: 
C I J, ‘’ Defroit de Corfou ‘’, Arret du 9 Avril 1949.  

کورفو، که تحت حاکمیت    های تنگروبی از آب نوامبر برای مین   13و    12دیوان در این قضیه به اتفاق آرا اعلام نمود که عملیات انگلستان در  
 آلبانی قرار دارند، نقض حاکمیت آن کشور است.

 رجوع شود به:   2برای مطالعه بیشتر درمورد مقررات تالین   .4
Schmitt M.N, Tallinn Manual 2.0 on the International Law applicable to cyber operations, Cambridge 

University Press, 2nd edition, February 2017, Particular PP. 11-29. 
طور عمده و نه منحصراً شامل مراکز بهداشتی و درمانی، مواد غذایی، آب آشامیدنی، تأسیسات دارای نیروی خطرناک مانند  ها به این زیرساخت  .5

 شوند. های برق میبندها، تأسیسات و مراکز اتمی و نیروگاهسدها، آب 
تدوین شده   1977پروتکل شماره یک سال   52.2و  48. قاعده ممنوعیت تعرض به اموال غیرنظامی )اینجا زیرساخت حیاتی غیرنظامی( در مواد  6

رأی ممتنع و بدون رأی مخالف به    7رأی مثبت و    79با    52،2با کنسانسوس و ماده    48گونه شرطی هم بر آنها اعمال نشده است. ماده  و هیچ
 اند.تصویب رسیده
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های حیاتی غیرنظامی ممنوع و نقض فاحش و شدید حقوق بنابراین حمله به زیرساخت   1و اهداف نظامی استخراج کرد«.

های به ممنوعیت مطلق در حمله به زیرساخت رسد که باتوجه به نظر می   2شود.می   بشردوستانه بوده، جنایت جنگی محسوب 

های آید که این اصل درمورد زیرساخت همچنین به نظر می   3باشد«.حیاتی غیرنظامی، توجه به اصل »تناسب ضرورتی نداشته  

الاصول باید غیرنظامی هایی علی اجرا نباشد، زیرا چنین زیرساخت نیز قابل   4حیاتی با کاربری دوگانه )نظامی و غیرنظامی(

ها باید اصل تناسب را جاری دانست. طبق این نظر، لحاظ شوند. البته برخی به این نظرند که درخصوص این نوع زیرساخت 

توان حمله به ها از مزیت نظامی بیشتری نسبت به خسارات وارده به آنها برخوردار است، می اگر حمله به این نوع زیرساخت 

های حیاتی با کاربردی مضاعف توان حمله به زیرساخت حاصل چنین نگرشی آن است که در مواقعی نمی   5آنها را توجیه نمود.

ازآنجاکه اغلب زیرساخت را نامشروع تلقی کرد. مع  با کاربری دوگانه در زمره زیرساخت هذا،  اند که باید هایی های حیاتی 

خصوص که متخاصمین معمولًا عنوان اهداف مشروع نظامی تلقی نمود. به توان حمله به آنها را به مصون از تعرض باشند، نمی 

دهند؛ حتی اگر فاقد کاربری ای دارند، مورد حمله قرار می های حیاتی را که نیروی خطرناک مانند مراکز هسته زیرساخت 

ای ایران روزه و حمله رژیم اشغالگر اسرائیل و آمریکا به مراکز هسته توان در جنگ دوازده نظامی باشند. نمونه بارز آن را می 

های حیاتی غیرنظامی یا با کاربری مضاعف در زمان مخاصمات مسلحانه با استفاده از هر . حمله به زیرساخت 6مشاهده نمود

های سایبری بر ضد روشی )فیزیکی یا سایبری( ممنوع است. البته برخی مانند مایکل اشمیت بر این نظرند که اگر عملیات 

 
1. Henckaerts J. M. and Louise Doswald Beck, Customary International Humanitarian Law, Volume 1 

(Rules), Cambridge University Press, 2005, PP 25 – 29. 
المللی صلیب سرخ  الملل قوه قضائیه و کمیته بینالمللی بشردوستانه«، جلد اول، قواعد، توسط دفتر امور بین این کتاب تحت عنوان »حقوق بین 

)چاپ دوم( به زیور طبع آراسته شده است. برای    1391زاده کتایون و عسکری پوریا، توسط انتشارات مجد در سال  ترجمه و با ویرایش حسین 
 . 93 –  98رجوع شود به فصل دوم تفکیک بین اموال غیرنظامی و اهداف نظامی، صص  7اصل 

 های:های مجمع عمومی سازمان ملل متحد، قطعنامه و مصوبه 13fبه ویژه هنجار   G G Eو  O E W Gهمچنین رجوع شود به کارهای 
-A/ RES/ 70/ 237 du 20 Decembre 2015.  

-A/RES/ 71/28 du 5 Decembre 2016. 

-A/RES/ 73/27 du 11 Decembre 2018.  

-Declaration on Responsible states behavior in Cyberspace, Lucca, 11 Avril 2017, cite par :  Bannelier, 

Op.Cit., P 235.    
ماده    .2 به  شود  زیرساخت  2  –ب    –  2  –  8رجوع  به  حمله  البته  کیفری.  المللی  بین  دیوان  مسلحانه  اساسنامه  مخاصمات  در  حیاتی  های 

ها  دهنده این جنایتهای جنگی و عناصر تشکیل المللی در این اساسنامه مورد توجه قرار نگرفته است. برای مطالعه بیشتر درمورد جنایتغیربین

و    ی زهرا محمود  ،یترجمه زهرا جعفر  ، یفریک   ی المللن یب  وانیدر اساسنامه د  ی جنگ  اتیعناصر جنادورمن، کنوت،    رجوع شود به:

 . 219 – 226، صص 1393تهران: مجد،  ،یدپریسف سایپر

 همچنین رجوع شود به:  
-Selected Basic Documents related to the International Criminal Court, International Criminal Court 

Publication, The Hague, 2009, PP. 229-272.  

-Fernandez Julian, Pacreau Xavier, Ubeda – Saillard Muriel,  Statut de Rome de la Cour Penale 

International: Commentaire article par article, 2e edition, Tome 1, PP. 627 – 685,  Paris : Pedone, 2019.   
. طبق اصل تناسب، باید رابطه میان خسارات وارده به اموال غیرنظامی )زیرساخت های حیاتی غیرنظامی( و مزیت های نظامی مورد توجه قرار  3

 گیرد.
. برای مثال می توان نیروگاه برقی را در نظر گرفت که هم برق شهری غیرنظامیان و هم برق نیروهای مسلح و پادگان ها و کارخانه های  4

 اسلحه سازی و..... تامین می کند. 
5. Bannelier, Op. Cit., P 238. 

فردو، نطنز، اصفهان و خنداب ) اراک که محل استقرار تأسیسات آب سنگین بود ( را مورد    درای ایران  . در جریان این جنگ آمریکا مراکز هسته 6
  بمباران هوایی و موشکی قرار داد. این حملات درحالی انجام شد که کاربری نظامی این مراکز محرز و قطعی نشده و طبق اظهار مقامات نظامی 

 گونه فعالیتی از سوی ایران برای تولید تسلیحات اتمی مشاهده نشده بود.آمریکا هیچ 
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های حیاتی به آستانه حمله مسلحانه ممنوع شده بر طبق اصل تفکیک نرسیده باشند، ممنوع نیستند. به دیگر زیرساخت 

  1های حیاتی موجب ورود خسارات فیزیکی جدی نشوند، ممنوع نخواهند بود.های سایبری به زیرساخت سخن، اگر عملیات 

های های سایبری نظامی عمدی به زیرساخت این تفسیر مضیق از اصل تفکیک منجر به مشروعیت بخشیدن به عملیات 

تواند قابل قبول باشد، زیرا اولاً احراز رابطه مستقیم میان اختلال در یک زیرساخت حیاتی ای که نمی شود. پدیده حیاتی می 

و خسارات فیزیکی جدی به مردم غیرنظامی در اغلب حملات حداقل بسیار سخت است و علت آن هم این است که خسارات 

د؛ ثانیاً بررسی گستره و میزان خسارات جدی ممکن است فوراً آشکار نشود و در یک بازه زمانی بعضاً طولانی هویدا شون 

اند؛ ثالثاً آثار روانی و تروماهای فردی و ای به جامعه دیگر متفاوت جدی وارده تابعی از متغیرهای متنوعی است که از جامعه 

تواند های حیاتی به سهولت قابل احصا نیستند. اگر این نظر پذیرفته شود می ساخت اجتماعی ناشی از تخریب یا اختلال زیر 

منجر به این شود که برای مثال حمله به یک خانه مسکونی از نظر مقررات حقوق بشردوستانه حاکم بر مخاصمات مسلحانه 

ها نفر است ممنوعیت کننده نیازهای اساسی و حیاتی بعضاً میلیون مین أ ممنوع است، اما حمله به زیرساخت حیاتی که ت 

تواند مورد سوءاستفاده قرار راحتی می و به   2وجه با متن و روح اصل تفکیک هماهنگی نداردچ ی ه ندارد. چنین تفسیری به 

های خصوص در پرتو تحولات جدید علوم و فناوری و اثر آنها بر تسلیحات و شیوه گیرد. قابل پذیرش نبودن چنین تفسیری به 

المللی هم یی بین ضاگردد؛ بنابراین باید به تفسیری پویا روی آورد؛ تفسیری که امروزه در رویه ق جنگی بیشتر نمایان می 

های حیاتی اعم از غیرنظامی و با کاربری توان تعرض به زیرساخت در پرتو چنین تفسیری است که می   3است.پذیرفته شده  

مضاعف را ممنوع دانست و آن فارغ از هرگونه ورود خسارات جانی و مالی است. اگر متخاصمین چنین ممنوعیتی را در عمل 

نکردن این   توان آن را نادیده انگاشت، بلکه برعکس رعایت تواند به این برداشت منتهی شود که می کنند، نمی رعایت نمی 

 شود.المللی می ممنوعیت خدشه بر اصول و قواعد حاکم بر مخاصمات مسلحانه و نقض آنهاست و موجب مسئولیت بین 

 های حیاتی در زمان صلح . تعرض به زیرساخت2.2

های حیاتی در زمان صلح ایجاد اختلال در آنها با استفاده از فضای سایبر است. ترین شکل تعرض به زیرساختمتداول

اند تا زمانی که عملکرد زیرساخت حیاتی در عملیات  نظر وجود دارد. برخی برآنها اختلافالبته در این مورد بین دولت

توان آن عملیات را اختلال در زیرساخت حیاتی لحاظ  سایبری از بین نرفته یا کاملاً از دسترس خارج نشده است، نمی

نمود. به دیگر سخن، در این دیدگاه ورود خسارت به زیرساخت است که ملاک تشخیص اینکه آیا عملیات سایبری تعرض  

 گیرد.شود یا نه، مورد توجه قرار میبه آن محسوب می

اند که اختلال ناشی از عملیات سایبری که موجب ورود خسارات هم نشود، در مقابل، اکثر کشورها از جمله فرانسه برآن 

مثابه اصل لحاظ  گردد. در واقع نظر آنان بر این گزاره استوار است که حاکمیت چه بهالملل محسوب مینقض حقوق بین

مثابه قاعده لحاظ شود  شوند، و چه خود بهزور و عدم مداخله در امور داخلی از آن ناشی میگردد که قواعد منع توسل به

بین کند، موجب مسئولیت  نقض  را  آنها  عملیات سایبری  ایران جالب المللی میو هرگونه  موضع  میان،  این  در  گردد. 

ها )اعم از به زیرساخت نماید. ایران بر این نظر است که هرگونه عملیات سایبری در مواقعی که مستلزم نفوذ غیرمجازمی

 
1. Schmitt, Op. Cit., P 240.  
2. Bannelier, Op. Cit., P 0. 

 نیکاراگوئه:  – المللی دادگستری در اختلاف کاستاریکا دیوان بین  ی. برای مثال رجوع شود به تفسیر تکامل3

C. I. J.’’Differend relative a des droits de navigation et des droits connex (Costarica C. Nicaragua), Arret 

du 13 Juillet 2009. 
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این نگرش   1تواند نقض حاکمیت دولت هدف تلقی شود.دولتی یا خصوصی(، که تحت کنترل دولت دیگرند، باشد، می

از  مثابه »قاعده« است. با چنین نگرشی هرگونه نفوذ سایبری در زیرساختبر لحاظ کردن حاکمیت بهکاملاً مبتنی ها 

 2تواند نماد بارز نقض قاعده منع مداخله در امور داخلی باشد. های انتخاباتی برای تغییر نتیجه انتخابات میجمله زیرساخت 

عنوان تعرض به زیرساخت ملاک قرار گیرد، نه ماهیت و نه شیوه و نه محل طور که قبلاً اشاره شد، آنچه باید بههمان

استقرار اخلالگران است، بلکه باید عملکرد زیرساخت حیاتی ملاک قرار گیرد. به دیگر سخن، اگر در اثر عملیات سایبری،  

ها و نقض حاکمیت  عنوان تعرض به زیرساخت های حیاتی ایجاد شود، آن عملیات باید بهاختلالی در عملکرد زیرساخت

دولت هدف لحاظ گردد و آن فارغ از خسارات وارده یا خارج نمودن آنها از دسترس است. در غیر این صورت حداقل کلیه  

ای که  دههای سایبری که خسارات فیزیکی ظاهری و فوری ایجاد نکنند، »ممکن است« مشروع تلقی شوند؛ پدیعملیات

 شود.ویژه به غیرنظامیان میموجب خسران زیاد به

 ها های حیاتی و ضمانت اجرای عدم رعایت تعرض به این زیرساخت. قربانیان تعرض به زیرساخت3

گردد، بلکه موجب ورود زیان  سیسات و اجزای آنها میأ های حیاتی نه فقط منجر به ورود خسارات به تتعرض به زیرساخت

گردد. تا  المللی مدنی و کیفری میای که موجب مسئولیت بین پدیده  3شود؛ و حتی سلب حیات از اشخاص حقیقی می

زیرساخت  به  تعرض  مرتکبان  اواخر، مسئولیت کیفری  از جنایت   أ تواند خود منشهای حیاتی، که میاین  های  بسیاری 

المللی کیفری با ورود دیوان بین  2024المللی نبود. تا اینکه از اوایل سال  مورد توجه جامعه بین  4المللی دیگر گردد، بین

های حیاتی، گامی در جهت زدودن بی کیفر مانی این  کنندگان زیرساختالمللی کیفری تخریب و طرح مسئولیت بین 

 5است.جنایتکاران برداشته شده 

 های حیاتی. قربانیان تعرض به زیرساخت3.1

اند؛ چراکه تخریب یا اختلال های حیاتی غیرنظامیان اعم از حقیقی و حقوقیتردید اولین قربانیان تعرض به زیرساخت بی

زیرساخت تدر کارکرد  انسجام أ های حیاتی  آنکه  دارد، ضمن  آنان  و حتی حیات  زندگی  بر  غیرمستقیم  و  ثیر مستقیم 

 
الملل فضای سایبری بیانیه ستاد کل نیروهای مسلح جمهوری اسلامی ایران در قبال حقوق بین   2مرکز فضای سایبری نیروهای مسلح، ماده    .1

بندی است. تاریخ رجوع به اینترنت برای این . این بیانیه شامل یک مقدمه و چهار ماده و یک جمع 2020اوت    27برابر    1399مرداد    27ایران،  
 است.  2025اوت   20سند 

مداران آمریکا در کنگره این کشور دائر بر مداخله روسیه در انتخابات ایالات متحد آمریکا اشاره  . برای نمونه می توان به ادعای برخی از سیاست 2
 نمود.

تواند خسارات غیرمستقیم زیادی به غیرنظامیان وارد کند. برای مطالعه بیشتر در این مورد  بر خسارات مستقیم می. تعرض به زیرساخت علاوه 3
 برای مثال رجوع شود به:

I C R C, ‘’Quel sont les effects indirects des attaques contre des infrastructures energetiques?’’ Date de 

reference le 22 Aout 2025, 6 pages.  
گردد که غیرنظامیان منتفع از آنها مجبور  شود، موجب می های حیاتی که منجر به نابودی یا خروج کامل آنها از دسترس میتعرض به زیرساخت   .4

 جایی( اجباری شوند که از مصادیق بارز جنایت بر ضد بشریت است.  به کوچ )جابه 
 توان به این موارد اشاره کرد:  اند که برای نمونه می . درمورد حرکت جامعه جهانی برای مبارزه با بی کیفر مانی آثار زیادی منتشر شده 5

-Federation Internationale pour les Droits Humains,’’Faire foctionner la Justice: La societe civile s’ unit 

dans la lutte mondiale contre l’ impunite, 4.6.2024 Date de reference 22 Aout 2025.  

-European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR),” Global Initiative Against Impunity, 

Making Justice work, 6 Juin 2024, Date de refrence 22 Aout 2025.  
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اکتبر   7توان به حملات رژیم اشغالگر اسرائیل به غزه بعد از  کند. برای نمونه میاجتماعی را با خطر جدی مواجه می

ها(،  ویژه بیمارستانهای انرژی، مراکز درمانی )بههای حیاتی ازجمله زیرساخت اشاره نمود که تقریباً تمام زیرساخت  2023

صورت مستقیم ها هستند؛ حملاتی که منجر به کشته شدن هزاران نفر از مردم غیرنظامی بهخانهصنایع غذایی و تصفیه

و دارویی شده مواد غذایی  از دسترس خارج شدن خدمات عمومی مانند آب آشامیدنی،  اثر    1است.   یا غیرمستقیم در 

ای برای اشغال دائمی شهر غزه نیز تصویبو اخیراً آن شهر را کشی رژیم اشغالگر اسرائیل، این رژیم مصوبه بر انتقامعلاوه

یکی از دلایل مهم این رژیم برای اشغال دائمی شهر غزه تسلط بر منابع انرژی    2عنوان منطقه جنگی اعلام کرده است.به

عظیمی است که در این منطقه و مناطق دریایی مقابل آن وجود دارند. برای نمونه منطقه انحصاری اقتصادی غزه حاوی  

را برای مدت دوازده سال    میلیارد مترمکعب  2/1میلیارد مترمکعب گاز است که قابلیت استخراج با ظرفیت سالانه    35

رژیم اشغالگر اسرائیل همچنین در راستای حملات   3کیلومتری غرب شهر غزه قرار دارد.  36دارد. این میدان گازی در  

به پالایشگاه پارس جنوبی در بندر عسلویه ایران    2023ژوئن    15و    14های حیاتی کشورها، در  خود بر ضد زیرساخت

های انرژی نمونه دیگر حمله به زیرساخت  4نفر انجامید.   900و مجروح گردیدن    128حمله کرد که به کشته شدن حداقل  

های حیاتی  و مخازن آب در شهرهای مختلف سودان در جریان جنگ داخلی در این کشور است. حملات به این زیرساخت

های  حملات به زیرساخت  5است. نفر مردم غیرنظامی از دسترسی به برق و آب آشامیدنی شده   هامنجر به محرومیت میلیون 

های حیاتی منجر  بار بوده است؛ برای مثال حملات سایبری واناکرای به زیرساختحیاتی برای اشخاص حقوقی نیز فاجعه 

های کشتیرانی، کشور جهان و خسارات هنگفت به بخش الکترونیکی شرکت 150هزار کامپیوتر در    250به آسیب دیدن  

  6نیسان موتور، فوکس و حتی چندین دانشگاه در کشورهای مختلف شده است. 

 
ق ملل متحد برای حمایت از کودکان ( تا  صندو بیمارستان کاملاً فعالیتشان متوقف شده است. براساس آمار یونیسف ) 24بیمارستان غزه  36. از  1

  45000اند که  نفر مجروح شده   154000کودک هستند. همچنین    18000اند که از این تعداد  نفر در غزه کشته شده   61000بیش از    2025اوت    14
شدگان رسد بتوان در زمره کشته نفر را هم اضافه نمود که به نظر می  11200شود. بر این تعداد باید مفقود شدن  کودک در میان آنان دیده می 

غزه وارد    2025اوت    22شدگان زنان و کودکان هستند. طبق اعلام این سازمان در  درصد از کشته   70لحاظ نمود. طبق اعلام سازمان ملل متحد،  
درصد از ساکنان این منطقه در وضعیت ناامنی غذایی جدی قرار دارند.    93مرحله قحطی مطلق شده و برنامه جهانی غذا اعلام کرده است که  

المللی دادگستری در دستور موقت صادر در  شود، درحالی همچنان ادامه دارد که دیوان بین تر میتر و دردناک این فاجعه انسانی که هر روز عمیق 
های خواهد که اجازه دهد خدمات اساسی )زیربنایی( و کمک در اختلاف آفریقای جنوبی علیه رژیم اشغالگر اسرائیل از این رژیم می  2024ژانویه    26

های عفونی ناشی از عدم دسترسی به    های اساسی در غزه از جمله منجر به بروز بیماری بشردوستانه به مردم غزه ارائه شوند. تخریب زیرساخت
 مواد غذایی، آب آشامیدنی و مراکز بهداشتی و درمانی شده است. 

. شبکه خبری الجزیره اعلام کرد که ایال زمیر، رئیس ستاد ارتش  2025اوت  17رجوع شود به مصوبه کابینه امنیتی رژیم اشغالگر اسرائیل در   .2
 اسرائیل، طرح اشغال شهر غزه را تصویب کرده است.

3. Guillaum Jean – Sebastien.’’Du gaze en Palestine’’, Conflits, Revue de Geopolitique, 14 Novembre 2023.  
4. Politique France International,’’Pour l’ Iran, la frappe d’ Israel sur ce site gazier est un gros coup dur’’, 

15. Mai. 2023, Date de reference 24 Aout 2025.  
5. C I C R, Soudan: Les attaques contre des infrastructures civiles essentielles se multiplient sur fond d’ 

escalade des combats, Communique de Presse, 25 Janvier 2025, Date de reference 24 Aout 2025.  
ژنو( هنوز اهتمامی به    1949های چهارگانه  انگاری نقض حقوق بشردوستانه )به ویژه کنوانسیونها به رغم تعهد خود دائر بر جرم . اغلب دولت6

ای در رابطه با »جنایات جنگی، علیه بشریت،  رغم تلاشی که شد و لایحه اند. نمونه بارز آن ایران است. علی خرج نداده، این تعهد را اجرا نکرده 
های جنگی را حذف نمود. کلیه مقررات مرتبط با جنایت  1381اردیبهشت    29کشی و تعدیات نژادی« به مجلس ششم تقدیم شد. مجلس در  نسل

کشی( به سرانجامی نرسید. تلاش دیگری هم در  ویژه درمورد جنایت نسل های مطروح ازسوی شورای نگهبان )به ها هم در پی ابهام سایر جنایت
ای نینجامید. نویسنده این مقاله خود از نزدیک شاهد این وقایع بود. به همین  معاونت آموزشی و توسعه قوه قضائیه انجام شد که آن نیز به نتیجه 

انگاری و مجازاتی  ژنو، که دولت ایران از قبل از انقلاب به آنها پیوسته است، در مقررات داخلی جرم 1949دلیل هنوز نقض کنوانسیون چهارگانه 
 بینی نشده است. برای نقض آنها پیش 
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های حیاتی موجب ورود خسارات جانی و مالی فراوانی  شود، تخریب یا اختلال در زیرساختطور که ملاحظه میهمان

المللی  شوند. در حرکت اخیر جامعه بینالمللی مدنی و کیفری میالاصول موجب مسئولیت بین شود. خساراتی که علیمی

عنوان ضمانت اجرای عدم رعایت ممنوعیت حمله به  له بهئالمللی فردی، این مسسوی شناخت مسئولیت کیفری بینبه

 گیرد.  های حیاتی مورد توجه قرار میزیرساخت 

 های حیاتی. ضمانت اجرای عدم رعایت ممنوعیت تعرض به زیر ساخت3.2

های حیاتی  المللی صلیب سرخ در تعرض به زیرساخترغم اعتراض برخی از نهادهای غیردولتی مانند کمیته بینعلی 

ها و برخورد با مرتکبان ها چندان تمایلی به توقف حملات خود به این زیرساختدر زمان مخاصمات مسلحانه، دولت 

کیفرمانی آنانی  کنندگان از هرگونه کیفری در امان بودند. به دیگر سخن، بی بنابراین طراحان و حمله   1آنها نداشتند. 

زیرساخت در  اختلال  یا  تخریب  با  میلیونکه  زندگی  حیاتی،  بی های  انسان  مواجه ها  نابودی  خطر  با  حتی  را  گناه 

آغاز شده    2024المللی کیفری از سال کیفرمانی سرانجام با حرکت دیوان بینکردند، تداوم داشت. مبارزه با این بی می 

های حیاتی  کیفرمانی مرتکبان تخریب زیرساختالمللی کیفری با صدور قرارهای بازداشت مبارزه با بی است. دیوان بین

است. این دیوان دو سری قرار بازداشت در سرزمین اوکراین در خلال جنگ روسیه علیه آن کشور صادر  را آغاز نموده  

 کرده است.

المللی  پیش دادرسی )مقدماتی( دیوان بین  2توسط شعبه    2به درخواست دادستان دیوان   2024مارس سال    5قرار اول در  

پیش دادرسی قرار خود    2شعبه    3رتبه نیروهای مسلح فدراسیون روسیه صادر گردید. کیفری ضد دو تن از افسران عالی

  2های بر ضد بشریت در سرزمین اوکراین صادر کرده است. قرار دوم شعبه  های جنگی و جنایتاتهام ارتکاب جنایترا به

از مقامات ارشد نظامی ارتش    2024ژوئن    24دادرسی در تاریخ  پیش اوکراین« ضد دو تن  در چارچوب »وضعیت در 

های جنگی را در قالب  دادرسی در هر دو سری قرار بازداشت صادره، اتهام جنایتپیش 2شعبه  4روسیه صادر شده است. 

 
1. Declaration du Procureur de la Cour Pénale Internationale ( C P I ), Khan Karim, Communique de presse 

du 2 Fevrier 2024. 
برای شروع تحقیقات در اوکراین تحت عنوان »وضعیت در اوکراین« ارائه شد که با آن موافقت    2022فوریه    28البته اولین درخواست دادستان در  

 Vlademirصادر کرد که درمورد ولادیمیر ولادیمیروویچ پوتین   2023مارس   27دادرسی در  پیش   2گردید. اولین قرار بازداشتی هم که شعبه 

Vlademirovich Poutin ) (  بلوا  –جمهور فدراسیون روسیه و ماریا الکسیونا ایووا رئیس( Maria Alekseievna Ivova – Belova 

جایی( غیرقانونی مردم و ارتکاب جنایت جنگی  جمهور فدراسیون روسیه به اتهام ارتکاب جنایت کوچ )جابه کمیسر حقوق کودکان در دفتر رئیس   (
 سوی روسیه است.  های اشغالی اوکراین به ویژه کودکان از سرزمین ها به )کوچاندن اجباری اوکراینی

ژنرال ارتش و فرمانده نیروی هوایی و مسئول   ( Sergei Ivanovich Kobylash )بر ضد سرگئی ایوانویچ کوبیلاش    2024مارس    5. قرار  2
دریادار و فرمانده ناوگان دریایی روسیه در دریای     ( Viktor Nikolayvich Sokolov )نیروی هوافضا روسیه و ویکتور نیکولایویچ سکولوف  

  ها بوده اند.   سیاه در لحظه ارتکاب این جنایت 
 به:  شود رجوع  متهمان نام و  آن کلیات   درمورد است،  محرمانه  بازداشت قرار این متن اگرچه. 3

Situation en Ukraine: Les Juges de la C P I delivrent des mandats d’ arret contre Sergei Ivanovich Kobylash 

et Viktor Nikolayvich Sokolov, Communique de presse du 5 Mars 2025, Site official de la C P I, Date de 

reference le 25 Aout 2025 . 
وزیر دفاع    (Sergi Kuzhugetovich Shoigu)پیش دادرسی بر ضد سرگی کوژوجتوویچ شوآگی    2شعبه    2024ژوئن    24قرار بازداشت    .4

رئیس ستاد ارتش و معاون اول وزیر دفاع فدراسیون   (Valery Vasilyevich Geramisov)فدراسیون روسیه و والری واسیلیویچ گرامیسوف  
 اند. روسیه در هنگام ارتکاب این جنایت ها بوده 
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شده در  بینیشکل پیشبه  2و وارد کردن خسارات شدید به غیرنظامیان و اموال غیر نظامی  1حمله به اموال غیر نظامی

اثبات مسئولیت اساسنامه دیوان بین برای  قابل قبولی  به نظر شعبه دلایل معقول و  المللی کیفری مطرح کرده است. 

 :وجود دارند کیفری آنان برای این موارد

 ،3وسیله اشخاص دیگر صورت مشترک یا بهگفته بههای پیشارتکاب جنایت -

 ،4ها صدور دستور ارتکاب این جنایت -

 .5عدم توانایی در اعمال کنترل مناسب بر نیروهای تحت امر خود  -

کند )که مرتبط با موضوع این نوشتار نیز است( اینکه شعبه پیش دادرسی بر آن است آنچه در این دو قرار جلب توجه می

قبولی برای اطمینان یافتن از اینکه متهمان مسئولیت شلیک موشک توسط نیروهای مسلح روسیه  که دلایل معقول و قابل

  2برعهده دارند، وجود دارند. شعبه    2023مارس    9و    2022اکتبر    10های الکتریکی اوکراین در  ضد چندین زیرساخت

های  دارد دلایل متقنی وجود دارند که میزان خسارات ناشی از این حملات به زیرساختدادرسی همچنین اعلام میپیش

 های نظامی موردنظر آنان است. الکتریکی اوکراین بیش از مزیت

است،    شعبه برای اینکه مستدلاً بیان کند رفتار متهمان منجر به ورود آسیب و خسارات جانی و مالی به غیرنظامیان شده

نکردن »اصل تفکیک« میان اموال غیرنظامی و اهداف نظامی توجه کرده که موجب وارد شدن خسارات فراوان  به رعایت 

المللی این حرکت ازسوی دیوان بین   7و6ویژه سالمندان، زنان و کودکان شده است.پذیر بهجانی و مالی به اقشار آسیب

های حیاتی در مخاصمات مسلحانه قطعاً مسئولیت کیفری فردی  کیفری را باید به فال نیک گرفت که حمله به زیرساخت 

های ارتکابی سران رژیم اشغالگر اسرائیل در مخاصمات عنوان یکی دیگر از جنایتای که حتماً باید بههمراه دارد؛ پدیدهبه

 
 المللی کیفری است.( اساسنامه دیوان بین b( )ii( )2) 8حمله به اموال غیرنظامی موضوع ماده   .1
 المللی کیفری است.( اساسنامه دیوان بینb( )iv( ) 2)  8ورود خسارات شدید به غیرنظامیان موضوع ماده  .2
 المللی کیفری است.( اساسنامه دیوان بین a( )3) 25ها در قالب اعمال مشترک یا به وسیله اشخاص دیگر موضوع ماده . ارتکاب جنایت3
 ( اساسنامه دیوان بین المللی کیفری است.b( ) 3)  25. صدور دستور برای ارتکاب جنایت های اتهامی موضوع ماده  4
المللی کیفری رجوع  المللی کیفری است. مواد اساسنامه دیوان بیناساسنامه دیوان بین  28. عدم اعمال کنترل بر نیروهای تحت امر موضوع ماده  5

 شود به:  

Selected basic documents related to the International Criminal Court, Op. Cit., PP 9 – 76, en particulier PP 

12 – 22 – 23 – 24.  
های ضد بشریت از سوی متهمان در قالب ارتکاب »اعمال غیرانسانی« را نیز مطرح کرده است. اعمال غیرانسانی . البته شعبه ارتکاب جنایت 6

(  1)  7عمدی که هدفشان وارد کردن درد و رنج با لطمه بر تمامت جسمی یا به سلامت جسمی و روحی افراد بوده است. این جنایت موضوع ماده  
(k اساسنامه دیوان بین ) اند، به یافته( ارتکاب یافته صورت سازمان ها در قالب یک سیاست )به المللی کیفری است. شعبه در احراز اینکه این جنایت

یافته( دارد که وارد کردن خسارات جانی و مالی در واقع یک سیاست )سازمان کند و اعلام می های برگزارشده در روسیه اشاره می برگزاری کمپین 
 بوده است.  

اند. البته باید خاطرنشان کرد که اوکراین نیز به تعدادی از  حال شش قرار بازداشت ضد مقامات فدراسیون روسیه صادر شده. در مجموع تابه 7
المللی کیفری اقدامی  حال دیوان بین های روسیه ازجمله چندین پالایشگاه حمله کرده که منتهی به تخریب آنها شده است، ولی تابه زیرساخت 

که  المللی کیفری نیست؛ درحالی درمورد مقامات نظامی اوکراین انجام نداده است. چند دلیل وجود دارد: اول آنکه روسیه عضو اساسنامه دیوان بین 
تصویب   2024اکتبر    24اساسنامه، سرانجام اساسنامه این رکن را در    12ماده    3اوکراین بعد از دو بار پذیرش موردی صلاحیت دیوان به استناد بند  

های حیاتی روسیه توسط  الاجرا شده است؛ نکته دوم اینکه هیچ دولتی تخریب زیرساخت برای این کشور لازم  2025نمود. این سند از اول ژانویه  
های حیاتی اوکراین  که حملات روسیه به زیرساختهای جنگی ارجاع نداده است؛ درحالیالمللی کیفری در قالب جنایت  اوکراین را به دیوان بین 

المللی کیفری ارجاع داده شده است. دادستان دیوان  کشور در قالب »وضعیت در اوکراین« به دیوان بین  43های جنگی از سوی به عنوان جنایت
ی  هم با توجه به اسناد، شواهد و مدارک موجود در این ارجاعات خواستار شروع تحقیقات علیه روسیه گردید که در نهایت منجر به صدور قرارها 

 بازداشت ضد مقامات سیاسی و نظامی آن کشور شده است.  
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از سقوط بشار اسد اردن، سوریه پس  باختری رود  ایران مطرح نمود.  1مسلحانه خود در غزه، کرانه  احراز    2و در  البته 

   .گونه حملات یا دولت متبوع آنها نیز خواهد شدمسئولیت کیفری موجب مسئولیت مدنی مرتکبان این

 گیری نتیجه 

های  های زیادی درخصوص تعریف و حفاظت از زیرساخت المللی ابهامطور که ملاحظه شد، از منظر مقررات بین همان

ها بالاخص در مخاصمات مسلحانه با پذیرش تفسیر موسع از اصل تفکیک  حیاتی وجود ندارند. حفاظت از این زیرساخت

المللی با مرتکبان تعرض به آنها از قوت بیشتری هم برخوردار  میان اموال غیرنظامی و اهداف نظامی و برخورد کیفری بین 

 است.  شده

اند. دو نمونه از طور کامل برطرف نشدهویژه در زمان صلح هنوز بههای حیاتی بهباوجود این، خطر تعرض به زیرساخت 

های مختلف ها گاهی به بهانهکنند: نمونه اول آنکه دولتهای حیاتی در زمان صلح جلب توجه میتعرض به زیرساخت

ارادی مبادرت به ایجاد اختلال در زیرساختویژه امنیتی بهبه ها در  گونه اختلال کنند. اینهای حیاتی خود میصورت 

اند. اقدام  های اجتماعی و حتی خطوط تلفنی بیشتر قابل مشاهدهاس، شبکهپیهای ارتباطی مانند اینترنت، جیزیرساخت 

م با خسارات هنگفتی است که به مردم  أتردید توهای حیاتی بدون  ها در زیرساختگونه اختلال ها در ایجاد ایندولت

توان به ادعای شرکت اسنپ اشاره نمود. براساس اعلام این شوند. برای نمونه میغیرنظامی تحت صلاحیتشان وارد می

است( بعد از جنگ اس توسط وزیر آن وزارتخانه پذیرفته شده  پیاس توسط وزارت ارتباطات )قطع جیپیشرکت قطع جی

اس خطرات جدی برای  پیضمن آنکه قطع جی  است.  روزه سبب ورود یک میلیارد دلار خسارت به آن شرکت شده12

 کند.  یجاد میویژه کشتیرانی و هوانوردی اصنعت حمل و نقل به

این است به زیرساخت  نمونه دوم  تعرض  از ساختکه  مواردی ناشی  جوار رخ وسازها در کشورهای همهای حیاتی در 

توسط ترکیه است. این کشور با   «مورد اجرای طرح »گاپ  یناوّلتوان به دو طرح اشاره نمود:  دهد. برای مورد دوم میمی

های حیاتی  های دجله و فرات، بسیاری از زیرساختساخت بیست و دو سد و نوزده نیروگاه برق آبی بر روی رودخانه

سوریه و عراق را با خطر جدی و حتی نابودی مواجه کرده است. این درحالی است که ترکیه در قالب معاهداتی که با این  

می کشورها  این  وارد  ثانیه  هر  در  که  آبی  دبی  میزان  به  تعرض  که  است  متعهد  دارد،  کشور  همدو  نکند.  ین  شود، 

 3وسازها را ترکیه درمورد ارمنستان در قالب طرح داپ، که ساخت سد بر روی رودخانه ارس است، انجام داده است.ساخت

شده، به اختلال جدی در زیرساخت  انجام    طرح دوم ساخت سد روی رودخانه هریرود توسط افغانستان است که اخیراً

ایران انجامیده   نیز با ساخت بند کمال خان و همچنین مرتبط با آب آشامیدنی شهر مشهد در  است. این کشور قبلاً 

است. این اقدام موجب از  شده  1351منحرف کردن آب رودخانه هیرمند، مانع استفاده ایران از حقابه خود طبق معاهده 
 

های حیاتی سوریه اعم از نظامی و غیرنظامی را به بهانه اینکه ممکن  رژیم اشغالگر اسرائیل بعد از سقوط رژیم بشار اسد بسیاری از زیرساخت   .1
 است آنها در آینده بر ضد اسرائیل مورد استفاده قرار گیرند، بمباران و نابود کرده است.

های حیاتی در قبل  روزه، به برخی از زیرساخت12های حیاتی ایران در زمان جنگ    بر تخریب تعدادی از زیرساخت رژیم اشغالگر اسرائیل علاوه   .2
 روزه نیز حمله کرده و سبب تخریب یا آسیب شدید به آنها شده است.12و بعد از جنگ 

با  .3 تعهدات دوجانبه آن کشور  با  نه فقط  اقدام ترکیه  و عراق   این  کنوانسیون  سوریه  با  تعارض  در  بلکه  دارد،  از  های »بهرهمغایرت  برداری 
زایی، اسپو، آرهوس و اعلامیه استکهلم است که بسیاری از مقررات این  ها، مقابله با بیابانهای غیرقابل کشتیرانی«، رامسر در مورد تالاب آبراهه 

های حیاتی کشورهای سوریه  اند. ترکیه با این اقدام لطمات شدید به زیرساخت الاتباع اسناد از ویژگی عرفی برخوردار شده، برای تمام کشورها لازم 
های محیط زیستی، اقتصادی، اجتماعی، انسانی و امنیتی مواجه  و عراق و ارمنستان و تا حدودی جمهوری آذربایجان وارد کرده، آنها را با بحران

 شوند.ها گریبانگیر کشور ایران هم در غرب و شمال غرب میکرده است. آثار این بحران 
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های حیاتی کشاورزی و آب آشامیدنی در بخشی از استان سیستان و بلوچستان ایران شده، سبب  میان رفتن زیرساخت

های ناشی از  وسازها و اختلالاگرچه این ساخت  1جایی( اجباری صدهزار نفر از ساکنان آن منطقه شده است.بهکوچ )جا

به زیرساخت آنها به اما اینجوار انجام نشدههای همهای حیاتی دولتظاهر به قصد تعرض  گونه عملکردها در واقع  اند؛ 

دیده و در نتیجه وارد نمودن  کننده خدمات حیاتی به مردم غیرنظامی در کشورهای آسیب های ارائه تعرض به زیرساخت 

 ناپذیر به آنان است.خسارات اغلب جبران 

ها استناد نمود، اما ایجاد  گونه تعرض المللی برای برخورد با ایناگرچه ممکن است بتوان به برخی از اصول و قواعد بین

ای که خود نیاز به سهولت ممکن نیست؛ پدیدههای حیاتی بهها برای حفاظت از زیرساخت گونه اقدامممنوعیت برای این 

 تواند موضوع تحقیق دیگری قرار گیرد.آور و نه مشورتی دارد، که میمل و مطالعه بیشتر و یافتن قواعد حقوقی الزامأ ت

           منابع 

 کتاب
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Highlights 

• The prioritization of life and health security against negligent acts has led policymakers to adopt 

stricter responses to negligence, aiming to treat the mere creation of risk as a basis and substitute 

for the mental element of a crime. 

• Establishing a differentiated approach that creates a balanced and proportionate relationship 

between, on one hand, the risk of an activity and the degree of negligence, and on the other hand, 

providing security and justice for potential victims, is of great importance. 

• Justice and the public interest necessitate stricter punitive responses, particularly in public 

domains, where a potential breach of duty of care and negligence could be considered a major 

threat to societal interests and justice. 

ABSTRACT 

Introduction  

Tort is recognized as a type of liability in Common Law, which specifically exists not within the realm of 

criminal law nor contract-based law, but in a boundary between the two. As an independent legal branch in 

Common Law, tort primarily focuses on the breach of a duty of care and the subsequent compensation for 

damages to private individuals. Unlike contractual law, in tort, there is no pre-determined obligation that 

binds individuals to perform specific duties; rather, the core of tort emphasizes how individuals should 

behave towards one another. In contrast, tort is fundamentally different from criminal law as well. A tort is 

neither sufficiently reprehensible nor a violation of norms to warrant a criminal response, nor does it 

typically provide the requisite mental element for a crime. In criminal law, we deal with the violation of 

norms and values respected by the community, which the public prosecutor is responsible for pursuing. In 

contrast, tort involves the breach of a general duty imposed by law upon citizens to frame the standard of 

careful conduct, situated at a level lower than the values protected by criminal law. Thus, tort is a completely 

unique institution, distinct from other legal institutions. It comprises a set of rules aimed at compensating 

for harms resulting from individuals' injurious actions, seeking to provide a deterrent sanction depending 

on the type of right infringed. Among these, the tort of negligence, as one of its branches, has gained wider 

application and prevalence. The main foundation of this tort, as its name implies, is built upon the element 

of negligence, and its sole sanction is compensation for the damage resulting from the negligent acts of 
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others. Nowadays, many incidents occur due to the perpetrator's oversight and failure to consider the 

consequences of their actions and their failure to foresee circumstances that could lead to dire outcomes 

and irreparable results. Indeed, not all wrongful acts occur intentionally; sometimes a person commits an 

act that is blameworthy due to the presence of other elements. Here, although the negligent perpetrator lacks 

the requisite mental element for committing a crime, by deviating from the behavioral standards of a 

reasonable person, they have violated the rights of others and may very well possess the potential and risk 

of becoming an offender in the near future. Therefore, negligence is an initial step that can pave the way 

for future recklessness, especially when activities arising from negligence openly carry the risk of future 

harm and loss and are considered a threat to individuals' lives and health. In such circumstances, an 

evolution in the concept of the mental element of crime, consequently changing the type of liability and 

transitioning from a compensatory sanction to a more severe punitive sanction, would be more effective in 

preventing negligent acts and promoting social welfare—a matter that necessitates justifying negligence as 

a sufficient mental element for committing a crime. 

Methods 

This research employs a descriptive-analytical method, relying on library sources and conducting a 

comparative study  particularly within the legal systems of England  to examine the possibility of 

transforming "negligence" into a mental element within the structure of crime. 

Results and Discussions 

This research seeks to justify the possibility of criminal liability for a negligent perpetrator under specific 

conditions by resorting to approaches such as the risk creation approach, the tracing approach, and other 

related factors. In today's world, risk is accepted as a factor that justifies the imposition of liability and 

encompasses a wide range of different approaches. In other words, although knowledge is an inherent 

characteristic of criminal responsibility, and imposing criminal liability on a negligent agent distances us 

from the fundamental principles of criminal liability, such as the presumption of innocence, those who 

propose the idea of potential awareness believe that the mere failure to notice the existence of an 

"unjustifiable risk" itself indicates a blameworthy and serious practical indifference to the interests that the 

perpetrator's action actually threatens.  Indeed, what makes the negligent agent blameworthy is their 

apparent indifference to the lives and property of others. This theory is further reinforced by the "Tracing 

Approach." According to this approach, the criminal liability of the accused in cases of negligence lies in 

their prior criminal acts. Abstractly, the tracing approach posits that fault arising from negligence must be 

identified by tracing it back to the accused's prior acts or omissions that caused their unawareness of the 

relevant danger and risk. In fact, negligence should be understood within a broader framework based on 

the general principle of "prior fault." Prior fault occurs when a person can be held criminally responsible 

for a subsequent act resulting from their prior criminal behavior.The key point in justifying criminal liability 

for negligence is tracing the person's carelessness and inadvertent mental state to prove their prior fault, 

which at a minimum stems from recklessness (the lowest level of criminal liability). 

Conclusion 

The influence of modern advancements and innovations on today's society creates a cycle of risks whose 

failure to be anticipated and, consequently, prevented, can lead to harmful outcomes. Many of the adverse 

factors humanity currently faces stem from negligence, which allows individuals to evade criminal liability. 

The sphere of influence of negligence is ongoing, not only in private domains and interpersonal 

relationships but also in public spheres and areas fundamentally connected to people's lives and property.  

To this end, establishing criteria for creating a differentiated approach is essential. This means that by 

considering a standard such as the safeguarding of human life and health, in instances where negligent acts 

could lead to the loss of these values, a more severe response is warranted, and mere negligence can be 

considered a basis for imposing criminal liability. Similarly, considerations such as the necessity of 

environmental preservation can serve as grounds for deviating from the current traditional system.  Thus, 

establishing a differentiated approach that creates a balanced and proportionate relationship between the 

risk of an activity and the degree of negligence on one hand, and ensuring security and justice for potential 

victims on the other, is highly significant. Factors such as controlling dangerous activities, risk 

management, blameworthiness, and holding corporations accountable must be analyzed in light of the scale 

of activity, profitability, societal benefit, and the advancement of justice to justify a differential treatment 

of negligence. 

KeyWords: Tort of Negligence, Carelessness, Risk, Differential Approach, Common Law.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *لاجرم غفلت؛ با تأکید بر حقوق کامن واکاوی عنصر غفلت در پرتو شبه 

 2سمیه پرهیزکاری، 1نسرین مهرا

 نکات برجسته
های شدیدتری نسبت به  آمیز، سیاستگذاران واکنش با اولویت یافتن امنیت حیات و سلامت افراد در برابر اقدامات غفلت  •

 جای عنصر روانی جرم تلقی کنند.اند تا صرف ایجاد ریسک را مبنا و جایگزینی بهغفلت را اتخاذ نموده 

ایجاد یک رویکرد افتراقی که میان ریسک فعالیت و میزان غفلت از یک سو و تأمین امنیت و فراهم ساختن عدالت برای   •

 پذیران بالقوه ازسوی دیگر، نسبتی متوازن و متعادل ایجاد نماید، بسیار بااهمیت است.  آسیب 

های عمومی، که نقض احتمالی وظیفه  ویژه برای حوزه های شدیدتر از جنس کیفر را به عدالت و نفع همگانی واکنش  •

 کند.تواند تهدیدی بزرگ علیه منفعت جامعه و عدالت تلقی شود، ایجاب میمراقبتی و غفلت آنها می 

 ده ی چک 
بر قرارداد    یو حقوق مبتن  ی فر ی حقوق ک   انی م   ی که در مرز   شودی لشناخته م در حقوق کامن   ها ت ی از انواع مسئول   یک ی عنوان  جرم به شبه 

آس . شبه کند ی م   ست ی ز  باهدف جبرانِ  ز   ی ناش   ی ها ب ی جرم  اقداماتِ  به   انباری از  بسته  تا  است  آن  بر  شده،    ع یی نوعِ حق تضاشخاص، 

  افتهی  ی شتر ی جرم، کاربرد و رواج ب شبه  ی ها از انواع شاخه  ی ک ی عنوان  جرم غفلت به شبه  ان، ی م  ن یارائه دهد. درا  ده بازدارن  یی اجرا ضمانت 

  یاست. در واقع، اگرچه مرتکب غفلت، عنصر روان   گران ی د   ز ی انگ اعمال غفلت   از ی ناش   بی آن، جبرانِ خسارتِ آس   ی اجرا که تنها ضمانت 

از    ییها را نقض نموده و نشانه   گران ی انسان متعارف، حقوق د   ک ی   ی رفتار   ی با عدول از استانداردها   ما ارتکاب جرم را ندارد، ا   ی لزم برا 

کند؛  را فراهم    نده ی آ  ی ها ی اط ی احت ی بستر ب   تواند ی است که م   ییابتدا   یوه را از خود نشان داده است. لذا غفلت، گام بالق   ی بزهکار   سک ی ر 

و    اتی ح   هی عل   ی د ی داشته باشد و تهد   یرا درپ   نده یو ضرر آ   ب ی آس   سکی طور آشکار ر به   ت، از غفل   ی ناش   ی ها ت ی که فعال   یزمان   ژه ی و به 

  دتر ی شد   ی اجرا ضمانت   ک ی خسارت به  جبران   ی اجرا و گذر از ضمانت   ت ی در نوع مسئول   ر یی تغ   ی ط یشرا   ن ی شود. درچن   ی سلامت افراد تلق 

ارتکاب    ی برا   یکاف   ی عنوان عنصر روان غفلت به   ه ی مستلزم توج   که ی ر موثرتر خواهد بود؛ ام   ز ی انگ از اعمال غفلت   ی ر ی شگی درپ   فر،ی از نوع ک 

  ییکردها ی و باتوسل به رو   کندی م   یجرم را بررس   ی عنصر روان غفلت به   لی امکان تبد   ،ی ل ی و تحل  ی فی توص   ینوشتار با روش   ن ی جرم است. ا 

.  د ی نما ی م   ه ی مرتکب غفلت توج   ی برا   ی ط ی را باوجود شرا   ی فر ی ک   ت ی عوامل، امکانِ مسئول   ر ی و سا   ی اب یرد  کرد ی رو   سک، ی ر   جاد ی ا   کرد ی مانند رو 

 است.   ز ی تما  ن ی ا   ی ر ی پذ ه ی جهت توج   ییارها ی در برخورد با عنصر غفلت و ارائه مع  ی افتراق   است ی پژوهش، لزوم اتخاذ س   ن ی لذا، دستاورد ا 

  .ل کامن   ،ی افتراق   کرد ی رو  سک، ی ر   ، ی اط یاحت ی جرم غفلت، بشبه   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

بر نقض وظیفه مراقبتیعنوان شاخه حقوقی مستقل در کامنجرم بهشبه  متعاقب آن، جبران   1ل، در درجه نخست  و 

ای وجود  شدهجرم هیچ تعهد ازپیش تعیین خسارت بر افراد خصوصی متمرکز است. برخلاف حقوق قراردادی، در شبه

چگونگی رفتار افراد با یکدیگر  جرم، بهبه اجرای تعهدات ملزم نماید؛ بلکه تنها هسته اصلی شبهندارد که افراد را نسبت

ناقض هنجار   و جرم نه به آن انداره قبیحجرم اساساً با حقوق کیفری نیز متفاوت است. شبه کند. در مقابل، شبهتأکید می

که در کند؛ چندانرا تامین می است که ظرفیت واکنش کیفری را داشته باشد و نه اساساً عنصر روانی لزم برای یک جرم

العموم عنوان مدعیرو هستیم که دادستان به های مورد احترام افراد جامعه روبه حقوق کیفری با نقض هنجارها و ارزش 

به  دهی  منظور چارچوب عمومی که قانون بر شهروندان به   جرم صرفاً وظیفه به که در شمسئول تعقیب آن است، درحالی

شود.  حمایت کیفری قرار دارد، نقض میهای موردتر از ارزشای پایینچگونگی رفتارِ مراقبتی وضع کرده است و در درجه

خسارت ناشی   جرم هدف جبران که در شبه ها متفاوت است؛ چنانبه هریک از وضعیت رو واکنش نظام حقوقی نسبت  ازاین 

ترتیب،  گام نخست هدف مجازات و تنبیه فرد خاطی است. بدین  از نقض وظیفه مراقبتی است؛ اما در دعوای کیفری، در

ترین  شود که مهمهای متفاوتی میفرد از سایر نهادهای حقوقی است و خود شامل وضعیتبهجرم نهادی کاملاً منحصر شبه 

 3است. 2تجرم غفلآن، شبه 

به ذهنی، میغفلت،  وضعیت  از  حالت  یک  بهعنوان  منجر  آسیب   تواند  از  وسیعی  آسیب طیف  ازجمله  های جسمی،  ها 

های روانی و ضررهای مالی شود. رانندگی با سرعت بال، غفلت پزشک در تشخیص بیماری، ارائه مشاوره اشتباه  بیماری

وکیل، فراهم  4توسط  در  کارفرما  در  غفلت  شرایطی،  با  مطابق  همگی  دیگر  موارد  و  کارکنان  برای  ایمن  محیط  سازی 

از شرایط گیرند. توسعه شبه جرم غفلت مورد بررسی قرار میعنوان شبه انگلستان تحت انگلستان، متأثر   جرم غفلت در 

   5بینی به دیگران بود.خاص سیاسی و اقتصادی، تقریباً از قرن نوزدهم آغاز شد که مبنای آن، ایراد خسارت قابل پیش

تری برخوردارند که دلیل این امر همانا، تفاوت در توجیه جرم غفلت، از سابقه طولنیها در مقایسه با شبهجرم سایر شبه

ارزش  و  درحالیاخلاقی  است.  آن  حمایتی  شبههای  افترا که  یا  از حق   6جرم  افراد  اعتبار  و  معنوی، حرمت  حیثیت  بر 

آمد و ایمن بودن شخص از هرگونه تعرض ناروا،  وتمامیت شخصی، حق بر آزادی رفت  از 7جرم تعرض به اشخاص شبه 

افراد« بنا شده است. محور    از حقی ویژه، بلکهجرم غفلت نه بر حمایت  کند؛ تمرکز شبهحمایت می بر »کیفیت رفتار 

از چندی،  پس    8جرم غفلت، اثبات رفتار غیرمعقول شخص و نقض وظیفه مراقبتی او نسبت به دیگران است.اساسی شبه 

کار گرفته شد. روابط خاص میان دو طرف  کاربرد بسیار محدود و مضیق، به عنوان یک مبنای مسئولیت، اما باغفلت به

توانست منجر به ایجاد وظیفه از طرفین در رابطه که مییا موقعیت یکی    9مانند رابطه میان صاحب مسافرخانه و مسافر 
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از جمله مواردی   1که دارای اسلحه است و باید مراقب باشد تا به دیگران آسیب وارد نکند، برای مراقبت شود، مانند شخصی

 شدند.  جرم غفلت رسیدگی میعنوان شبه تحتبودند که 

های خارج از قرارداد را غالباً  کرد و آسیببر وجود قرارداد میان ظرفین تأکید می  حال، رویه قضایی انگلستان همواره بااین

جدید برای مسئولیت را  تدریج شرایط اجتماعی، اقتصادی و سیاسی کشور، ایجاد مبنایی  شناخت. اما بهرسمیت نمیبه

ناپذیر ساخت. جامعه این امر را پذیرفت که مهم نیست چه اتفاقی افتاده؛ بلکه آنچه اهمیت دارد، آن است که چرا اجتناب 

یکدیگر اهمیت  سمت کیفیت رفتار افراد معطوف شد و انعکاس تأثیر روابط افراد بر  اتفاق افتاده؟ درواقع توجه جامعه به

 ای یافت.  ویژه

است.در   ذکر شده  رویکرد  تغییر  این  برای  دلیل  چند  دانشگاهی  و  تاریخی  و   2ادبیات  سیاسی  تفکرات  تأثیر  نخست، 

بر فردگرایانه،  شاخهطبقه  اجتماعی  ایجاد  و  تقصیر  مجدد  بهبندی  است.  آن  از  جدید  علاوهای  افراد  که  معنا  بر  این 

 یکدیگر درحال غفلت، مسئول خواهند بود. بههای قراردادی، درصورت ایراد خسارت نسبت مسئولیت 

جرم که برخی معتقدند، گسترش شبهدلیل بعدی، بر محور جبران خسارت قربانیان آسیب در محل کار تمرکز دارد؛ چندان

های اجتماعی با رویکردی متجدد و نوین از ساختارهای  گسترش شتابان فعالیت 3شدن جوامع است.غفلت معلول صنعتی  

های شهروندان  تنیدگی کنشهای تکنولوژیکی، ظهور اشکال متنوع اشخاص حقوقی، رشد و درهمبا نوآوری اقتصادی همراه  

ای تخصصی تثبیت شیوهتقسیم کار برخلاف سابق به 4صنعتی است.  بر یکدیگر، همگی نشانگر فرایند گذار به یک جامعه

را تحت اجتماعی  روابط  تقویت شد و  قرار  و  اما  الشعاع  آورد؛  ارمغان  به  را  مثبتی  اگرچه دستاوردهای  این مسئله  داد. 

آمده لزوماً  همراه داشت. در چنین شرایطی، حوادث پیشویژه در حوزه حقوق و مسئولیت کیفری به هایی را نیز بهچالش

جرم غفلت،  دهند. بنابراین استناد به شبهاحتیاطی و غفلت رخ میناشی از عمد نیستند، بلکه بسیاری از آنها درنتیجه بی

شد. منفعت  کننده و حمایتگر برای کارکنان تلقی میبیمه فراگیر نشده بود، پاسخی دلگرمخصوصاً در زمانی که صنعت  

فایده   همچنین  و  مبتنی  5اجتماعیعدالت  که  را  قرارداد  از  خارج  در  مسئولیت  برای  مبنایی  نقض  ایجاد  و  غفلت  بر 

باشد، توجیه میوظیفه  از چندی، شبه  6کرد.مراقبتی  بهبنابراین پس  پرونده  جرم غفلت   Donoghue vطور رسمی در 

Stevenson [1932] AC 562 (HL)7  های آتی گشت. قضات درخصوص این  مورد قبول قرار گرفت و مبنایی برای پرونده

مراقبتی   های آتی، برای مواقعی که وظیفه منظور استفاده در پروندهپرونده تلاش کردند تا یک ضابطه کلی کابردی به

هایی  فعلبیان کرد که اصل بر این است که »برای اجتناب از فعل یا ترک  8وجود دارد، وضع کنند. قاضی پرونده، لرد آتکین، 
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خانم دونوگو و دوستش برای نوشیدنی به یک کافه رفتند. خانم دونوگو مقداری از نوشیدنی زنجبیل دوستش را در لیوان ریخت و نوشید. در  .7

آن لحظه بقایای یک حلزون درحال تجزیه از بطری بیرون ریخت. خانم دونوگو بیمار شد و علیه تولیدکننده شکایت کرد. تا آن زمان، جبران  
بر قرارداد بود، اما این برای خانم دونوگو قابل دسترس  ول برای خسارتِ ایجاد شده، توسط یک محصول معیوب یک واقعه مبتنیخسارت معم

  نبود؛ زیرا قرارداد فروش نوشیدنی بین دوستش و کافه بود. خانم دونوگو از سازنده شکایت کرد و دادگاه عالی پذیرفت که سازندگان درخصوص
 کننده نهایی وظیفه مراقبت دارند. مصرف تولیداتشان نسبت به
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بینی کنید که احتمال دارد به همسایه شما صدمه بزند، دقت و مراقبت معقول اتخاذ توانید پیشطور معقولی میکه به

شود. منظور لرد آتکین از همسایه، ضررتاً شخصی شناخته می  1عنوان »اصل همسایه« کنید«. برخی اوقات این ضابطه به

تأثیر عمل افراد قرار طور مستقیم تحت چنان نزدیک و بهاند که آنکند، بلکه اشخاصینیست که درخانه مجاور زندگی می

بودن نیز معیاری  بینی  فعل، درن ظر داشت. معیار قابل پیش  گیرند که همواره باید مراقبت کافی را درقبال فعل یا ترکمی

دهد، بلکه به آنچه از یک شخص معقول و بینی کرده است، مدنظر قرار نمیعینی است. دادگاه آنچه را خوانده واقعاً پیش

جرم غفلت عبارت  بینی کند، مورد توجه قرار خواهد داد. بنابراین در یک تعریف کلی، شبهرفته که پیشمنطقی انتظار می

 2زند«.فعل که به دیگران آسیب میاست از: »نقض وظیفه قانونی مراقبت از طریق فعل یا ترک 

غفلت دستخوش تحولتی   جرم از اصول پذیرفته شده در شبهحال، باگذشت زمان و ظهور اقتضائات جدید، برخی  بااین

تردید،    توان قائل بدان بود که در یک حادثه، علل و عوامل حوادث بدونشدن روابط، می  قرار گرفت. امروزه با پیچیده

  3از سلسله عوامل مختلف در چارچوب یک نظم سیستمی است.ای نتیجه کارکرد مجموعه 

مدار،  درواقع گذار از جامعه سنتی به جامعه صنعتی و تحول در اصول و مبانی مسئولیت و همچنین پذیرش رویکرد ریسک

ویژه درمواردی  ها و چگونگی تأثیر عملکردشان بر یکدیگر اهمیت بسزایی بر جای نهاده است. این مسئله بهبر رفتار انسان 

شود، قابل بحث  ناپذیر طرف دیگر میاز طرفین منجر به از بین رفتن حیات، سلامتی یا ضررهای جبران که غفلتِ یکی  

به عنصر روانی جرم را  است. لذا سؤال اصلی نوشتار حاضر آن است که در گام نخست آیا غفلت، کششِ لزم برای تبدیل 

کیفری تلقی کرد؟ و  توان غفلت را مبنایی برای تحمیل مسئولیت دارد؟ و چنانچه پاسخ مثبت است، در چه شرایطی می

عنوان عنصر روانی یک جرم، چه آثاری بر نظام حقوقی  درنهایت تفکیک میان غفلت به انگاره تقصیر مدنی یا تلقی آن به

 در پی خواهد داشت؟  

اند. نمونه بارز این امر گستره ساز مفهوم تقصیر و رکن روانی جرم دخیل های بسیاری در جریانِ تحول اساس، مؤلفه براین

که در جرایم  پذیری مرتکب دارد. چندان های غیرقابل جبران است که ارتباط نزدیکی با قابلیت سرزنشآسیب و خسارت 

تر دلیل اهمیت جرم و نوع ارزشی که توسط مرتکب نقض شده است، درجه پایینمحیطی بهمهمی همچون جرایم زیست

های دیگری  شاخصه محسوب شود.    4تواند از موجبات تحمیل مسئولیت کیفری از عنصر روانی جرم، یعنی غفلت، نیز می

ترین دیده و مصالح اجتماعی، ازجمله مهماز عمل و میزان تهدید منافع بزهارتکاب، آثار و پیامدهای ناشی  همچون نحوه 

  و در تحول مفهوم عنصر روانی اثرگذار شناخته شوند.   5تصویر بکشند توانند شدت عمل ارتکابی را بهاند که میمواردی 

هم نزدیک و  ترین رکن عنصر روانی برای ارتکاب جرم بسیار بهعنوان پاییناحتیاطی بهترتیب، مرز میان غفلت و بیبدین

گوی نیاز جامعه امروز نیست و ضروری به مبانی مسئولیت سنتی، پاسخشود؛ تا آنجا که دیگر صرف تکیه  درهم تنیده می

 است تا در هرحوزه متناسب با عملکرد و نوع فعالیت، رویکردی اتخاذ گردد تا جانب احتیاط و انصاف حفظ شود.

جرم وجود ندارد، بلکه ایراد هرگونه ذکر این نکته نیز ضروری است که در نظام حقوقی ایران، نهاد مستقلی به نام شبه

روی بی از  چه  و  عمد  روی  از  زیانی چه  و  بااینضرر  است.  پیگیری  قابل  عنوان مسئولیت مدنی  حال  احتیاطی، تحت 

جرم در مقایسه جرم با نهادِ مسئولیت مدنی در حقوق ایران در برخی از ابعاد متفاوت است: نخست آنکه، قلمرو شبه شبه 
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2. Winfield n5, 184. 
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پذیرد؛  سختی جبران خسارت معنوی را میآنکه، رویه قضایی در ایران به دوم    1تر است.با مسئولیت مدنی بسیار گسترده

ای متفاوت عمل کرده است. برای نمونه، این نظام در برخورد گونهل در پذیرش خسارات معنوی به حال آنکه نظام کامن

شرط وجود  کند و خسارت ایشان را به تقسیم می  2های روانی، آنها را به دوگروه قربانیان اولیه و ثانویهبا قربانیان آسیب 

تواند مبنایی  به اینکه آیا غفلت میدرمقابل و در پاسخ    3داند. جرم غفلت قطعی و قابل وصول میشرایط خاص، درقالب شبه 

برای تحمیل مسئولیت کیفری درح قوق ایران تلقی شود یا خیر؟ باید بیان داشت که اساساً اصل بر عمدی بودن جرایم  

( قانون مجازات اسلامی، تحقق جرایم غیرعمدی  145راستا، ماده )گذار دارد. درایناست و خلاف آن نیاز به تصریح قانون 

منوط   تقصیر مرتکب میرا  بیبه  از  اعم  را  آن  و  بیکند  و  غفلت،  مبالتی میاحتیاطی  نیز  ماده  تبصره همان  داند. در 

مصادیقی   را  دولتی  نظامات  نکردن  رعایت  و  مهارت  نداشتن  بیمساحمه،  بیاز  و  میاحتیاطی  معرفی  کند.  مبالتی 

عنوان عنصر روانی کافی برای  شود، ظرفیت و تابِ تفسیر بهکه غفلت در حقوق ایران نوعی ترک فعل قلمداد میازآنجایی

آنکه نظام مورد مطالعه،  ارتکاب جرم را ندارد و در اکثر موارد با ضمانت اجرایی از نوع جبران خسارت همراه است. حال

شده، تغییراتی  از منفعت تضییع ها، با هدف حمایت  از پروندهکه در برخی  ای گونهازی مفهوم غفلت است؛ بهدرحال بازس

مدار امروزی، متناسب  تواند با شرایط و اقتضائات جامعه ریسکرا در احراز و انتساب غفلت ایجاد کرده است که گاهی می

 باشد.  

شود تا در گام نخست ماهیت غفلت و امکان شمول  اساس، در نوشتار حاضر با رویکردی توصیفی و تحلیلی تلاش میبراین

عنوان تقصیر مدنی، مورد بررسی قرار گیرد و دلیل طرفداران هریک  عنوان رکن روانی جرم یا حفظ وضعیت آن بهآن به

جرم غفلت، در پرتو مقتضیات جدید  از دو رویکرد بررسی شود. سپس در قسمت بعدی مقاله، اصول پذیرفته شده در شبه

 ها، مورد توجه قرار گیرد. عنوان مبنایی برای تغییر در مسئولیت در برخی از حوزه بررسی و واکاوی خواهد شد تا به

 . ماهیت غفلت 1

 6آمریکایی است. -از تمایزات کلیدی حقوق کیفری انگلیسی  یکی  5و غفلت  4احتیاطیاز بیاعم   تمایز بین عناصر تقصیر

همراه داشته باشد، غفلت فقط جبران خسارت از طرق مدنی را  تواند ضمانت اجرای کیفری به احتیاطی میکه بیدرحالی

گردد که سرمنشأ این تمایز هنجاری است. عنصر »آگاهی« باز میدر پی خواهد داشت. این تفاوت در نوع واکنش اساساً به

 
بر جراحتی  کند و علاوه عابری در حال گذر از عابر پیاده بود که به ناگاه کیسه آرد نانوایی به او برخورد می  1863ای در سال  که در پرونده چنان. 1

های  توجهی مسئولِ حملِ کیسه این پرونده غفلت و بی   {.{H. & C. 722 (Ex. 1863) 2شود.  کوچک، منجر به کثیف شدن لباس او می
 اند، نقض شده است.به یکدیگر داشته دهد و بیانگر آن است که وظیفه مراقبتی که افراد نسبتبه عابران پیاده نشان می آرد را نسبت

اند  ای که خوانده باعث ایجاد آن بوده است، آسیب دیده. کسانی که به لحاظ جسمی در واقعه1شوند:  قربانیان اولیه شامل این دسته از افراد می.  2
اند، اما درعمل  . کسانی که در خطر ضرر و زیان جسمی قرار گرفته2اند؛  پزشکی نیز آسیب دیدهلحاظ روانبر آن، در نتیجه آن واقعه بهو علاوه

اند، اما درنتیجه مشاهده چنین  اند که در معرض خطر آسیب جسمی قرار نگرفته اند. قربانیان ثانویه کسانی پزشکی مبتلا شده فقط به آسیب روان 
وسیله  . آسیب به 1گیرند که  اند. این قربانیان فقط درصورتی مشمول وظیفه مراقبت قرار می پزشکی مبتلا شده دیگران به آسیب روانآسیبی به  

مکان و زمان  . به  3به قربانیان اولیه را داشته باشند؛  میزان کافی، همبستگی و احساس نزدیکی  . آنان به2یک شوک ناگهانی ایجاد شده باشد؛  
 اندازه کافی نزدیک بوده باشند.  آور، به حادثه شوک 

، ترجمه جمعی از پژوهشگران علوم کیفری، ویرایش علمی و ادبی: نسرین مهرا، تهران:  حقوق شبه جرمالیوت، کاترین و کویین فرانسیس،  .  3

 . 202، ص1400میزان، چاپ نخست، 
4. Recklessness 
5. Negligence 
6. Greenberg, A. “Awareness and the Recklessness/Negligence Distinction”, Criminal Law and Philosophy, 

Volume 18, 2024, P 1.  
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کند و متعاقباً عامل  پذیری افراد ایجاد میدرواقع انجام فعل یا ترک فعل از روی آگاهی، ظرفیت بیشتری برای سرزنش 

مراتبی نزولی از شدت عنصر روانی، یعنی  از این رهگذر، برخی سلسله داند.دلیل داشتن آگاهی، مقصرتر میاحتیاط را بهبی

احتیاطی حداقل عنصر  کنند و معتقدند که بیاحتیاطی و در نهایت غفلت« را مطرح می»عمد در مرتبه نخست، علم، بی

  1دهد. تقصیر مورد نیاز برای جرایم کیفری است و عامل غفلت، اساساً عنصر روانی لزم را برای ارتکاب جرم تشکیل نمی

واقع عامل غافل از استانداردهای رفتاری  حال، اگرچه استناد به غفلت برای اثبات مسئولیت کیفری کافی نیست، بهبااین

سمت پیشگیری از حوادث خطرآفرین و تشویق اشخاص بر کنترل  یک انسان متعارف عدول کرده است. حرکت جوامع به

عنوان مدار سوق داده است. دراین رویکرد نه عنصر روانی اشخاص، بهاتخاذ رویکرد ریسک، آنها را بهرفتارهای دارای ریسک 

مؤلفه اثرگذار در تبیین جرم، بلکه حوزه فعالیت و میزان اثرگذاری رفتار اشخاص بر یکدیگر، محل توجه است. اگرچه این  

در حوزه سیاست در گام آغازین خود  بود،های  و... حاکم  زیستی  اقتصادی، محیط  امنیتی،  مرور درحال  به  های جرایم 

هایی است که ممکن است دربردارنده ریسک و آسیب برای دیگران فعلبسیاری از فعل یا ترک  گسترش مرزهای خود به  

به یکدیگر نهفته است؛ مراقبتی نسبتها و رعایت اصول جرم غفلت بر کیفیت رفتار انسان باشد. ازطرفی تأکید اصلی شبه

عنوان رکن روانی، صرفاً در برخی از  امری که آشکارا ضرورت تحول در مرزبندی عنصر روانی جرم و دربرگیری غفلت به

توجیه حوزه  را  محدود  میهای  ازاینپذیر  میسازد.  تلاش  درادامه  بهرو،  غفلت،  عنصر  ظرفیت  تا  یا  شود  امکان  منظور 

از موافقین و جرم بررسی  بندی آن در حوزه جرم یا شبهامکان واکنش کیفری و متعاقباً دستهعدم شود و ادله هریک 

 مخالفین آن در ترازوی سنجش قرار گیرد.

 . غفلت؛ انگاره تقصیر مدنی1.1

معنا که اعمال فرد، حاوی خطرِ وقوعِ  اند؛ بدینپذیری غیرموجهیاحتیاطی و غفلت هر دو به نوعی دربردارنده ریسکبی

چگونگی پاسخ به این ریسک،    2ای ممنوعه است که درآن اوضاع و احوال، پذیرش چنین خطری غیرمعقول است.نتیجه 

  3پذیرد. کند یا آن را میاحتیاطی، شخص وقوع ریسک را تأیید میکند. در بیغفلت را روشن میاحتیاطی و میان بی مرز

از آگاهی نسبت به»پذیرش« یا »تأیید« ریسک به منزله »پاسخ آگاهانه آن ریسک نشئت گرفته ای« است که ضرورتاً 

تردید چنین شخصی قصد محقق ساختن نتیجه مجرمانه ندارد، اما مرتکب ریسک غیرموجهی شده که نتیجه بی 4است.

سرزنش    تری از قابلیتنسبتِ قصد در مرتبه پاییناحتیاطی بهواقع بیخسارت و وقوع حادثه مجرمانه است. بهآن ایراد  

رو است. مقصود از ریسک در این  پذیری، با پاسخی از جنس کیفر روبه دلیل قابلیت سرزنش قرار دارد، اما همچنان، به

کردن در حد متعارف    آنکه ریسک ای، چه  تعریف، ریسک نامتعارف و غیرقابل توجیه است، نه هر ریسکی با هر درجه 

بنابراین اگر شخص چنین ریسکی  5شود و گریزناپذیر و ضروری است. ها محسوب میامری طبیعی در زندگی روزمره انسان

  6احتیاطی شده است. را پذیرا باشد، مرتکب بی
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عمل  حال بهبینی کند و درعیناحتیاطی عبارت است از اینکه »شخص نوع خاصی از ضرر را پیشبراساس تعریفی، بی

می یافت  اصلی  شاخصه  سه  تعریف  این  در  دهد«.  ادامه  ورود  خود  موجب  خطر،  به  متهم  آگاهی  آنکه  نخست  شود: 

آنکه آگاهی مرتکب به هر میزان حال خروج غفلت از آن است. دوم  ای از عنصر روانی جرم و درعیندرجه احتیاطی بهبی

آن آگاهی دارد باید  و سوم آنکه خطری که مرتکب به رودشمار میاحتیاطی بهمرحله یقین نرسد، بیاز خطر چنانچه به

  1ناپذیر و غیرمعقول باشد. توجیه 

شخص  در مقابل، در غفلت اساساً شخص هیچ آگاهی در قبال ریسک ایجاد شده ندارد. غفلت فقط مستلزم آن است که  

گرفت. این تمایز  باید از چنین خطری آگاه بوده، باید اقدامات احتیاطی مقتضی را در برابر ریسک ایجاد شده، در نظر می

عنوان  احتیاطی حقوقدانان انگلیسی را بر آن داشت تا غفلت را فاقد صلاحیت لزم برای تلقی بههنجاری میان غفلت و بی

های  شرطگیری عنصر غفلت از پیشدرواقع، فاصله  2عنوان رکن روانی جرم توصیف کنند.یک وضعیت ذهنی مکفی به

از واکنش کیفری  اولیه مسئولیت کیفری، یعنی دارا بودن عنصر روانی ارتکاب جرم و ناهماهنگی آن با اصل برائت، مانع  

 شود. می

احتیاطی برخلاف غفلت، مستلزم یک  . بی1توان چنین برشمرد:  احتیاطی و غفلت را میطورکلی، وجوه تمایز میان بیبه

. هرگاه شخصی احتمال وقوع خطر را بررسی کند و آن را غیرمحتمل تشخیص دهد، از شمول ضابطه  2اخلاقی است؛  قبح  

. 3  3شود؛ شود، اما اگر فرد معقولی درموقعیت او، خطر را غیرمحتمل تشخیص ندهد، غافل تلقی میاحتیاطی خارج میبی

بینی خطر  که در غفلت شخص در پیشکند، درحالیاعتنایی میبینی و به آن بیاحتیاطی مرتکب خطر را پیشدر بی

های بسیاری در حقوق انگلستان  پرونده  4شود. خوبی متوجه خطری که در رفتارش نهفته است، نمیکند و بهکوتاهی می

 دهند.  احتیاطی و غفلت را نشان میوجود دارند که تفاوت ظریفِ میان بی

دادن هنرهای رزمی خود به دوستانش، در نزدیکی  پسر نوجوانی برای خودنمایی و نشان    1987،5ای در سال  در پرونده

های رزمی کرد که درنتیجه آن، شیشه پنجره ساختمان شکست. پسر نوجوان باآگاهی  انجام حرکتساختمانی، شروع به 

نوعی درصدد پذیرش خطری بینی امکان آسیب و صدمه به ساختمان، بههای ورزشی و همچنین با پیشاز خطر حرکت 

ممکن است شیشه پنجره همسایه در اثر قطع  اینکه بود که متعاقباً رخ داد. درمقابل، شخصی که بدون آگاهی و توجه به 

هرروی، در هریک از دو پرونده،  کردن درختی در نزدیکی ساختمان وجود دارد، بشکند، تنها مرتکب غفلت شده است. به

 های مربوطه است.به فعالیتوجود ریسک دلیلی برای ادامه ندادن 

  کلیدی است صورت متعارفی عمل نکردند، آگاهی از خطر نکته از دو پرونده، اشخاص بهیک بدین ترتیب، اگرچه در هیچ

احتیاط همواره در موضع بهتری برای پاسخ های افراد نسبت به ریسک اثر خواهد گذاشت. درواقع، عامل بیکه در واکنش

احتیاط را  بی  که عاملاست  6غافل فاقد آن است. این موقعیت، بازتاب یک »فرصت اضافی« به ریسک قرار دارد که عامل  

به آگاهی اولیه شخص نسبت دلیل نادر غفلت، بهداند؛ حال آنکه  تر میپذیراز ریسک ایجاد شده، سرزنشسبب آگاهی  به
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پاسخ  ریسک، نمی انتظار  ابتدا هیچعبارتی اگرچه عامل بیبه ریسک را هم منطقی تلقی کرد. بهتوان  گونه  احتیاط در 

تفاوتی فاحش، همسویی خود را با وضعیت ایجاد شده،  بر ایجاد ریسک نداشته، با پذیرش ریسک و با بیقصدی مبنی

 تأیید کرده و ادامه داده است.

دلیل برخورداری از فرصت احتیاطی را بهانگاری، بیهای جرمها و درگاهترین مؤلفهعنوان یکی از اصلیپذیری، بهسرزنش 

بی آن  از  غافل  عاملِ  که  میاضافی  کیفری  واکنش  مستحق  است،  به  بهره  و  میداند  استدلل  جهت  که  همین  شود 

بینی ریسک« نیز عامل  ازسوی دیگر، »قابلیت پیش  1است. احتیاطی حداقل محدودیت احتمالی برای مجازات کیفریبی

بینی  طور روشن یا محتملی، خطر را پیش احتیاطی متهم بهگذارد. در بیمهمی است که در تأیید رویکرد فوق صحه می

هرروی، تمایز میان  کند. بهبینی نمیغفلت، شخص اساساً خطر را پیشدر    آید؛ برعکسکند، اما در صدد رفع آن برنمیمی

 اند. جاییکه مرزهای آن همواره درحال بازآرایی و جابه و معیار آن، عرفی است 2احتیاطی بسیار باریک استو بی غفلت

جرم و جبران خسارت قرار دارد. شده، بهترین موضع از نظر جایابی قانونی برای غفلت، در حوزه شبهبه دلیل ارائهبا توجه 

معنا که  گردد. بدیناهمیت منافع در خطر بازمی  ترین آن، بهلیکن انتقاداتی به این رویکرد وارد شده است که از مهم

می کجا  تا  غفلت  بروزقلمرو  درصورت  آیا  یابد؟  توسعه  بهتواند  می  خسارت  غفلت،  اثر  در  افراد  توان  تمامیت جسمانی 

جرم چیست؟ آیا  جبران خسارت بسنده کرد؟ پیامدهای تغییر در قلمرو شبه جرم غفلت متوسل شد و بهبه شبه همچنان 

ترین ست؟ این سؤالت از اصلیپذیر اهای غفلت در حیطه کیفر، توجیه ایجاد محدودیت در آزادی افراد، با شمول وضعیت 

 روست.جرم غفلت با آن روبههایی است که شبهچالش

 . غفلت؛ انگاره تقصیر جزایی1.2

 عنوان معیاری برای مسئولیتغفلت بهبه بحث پیرامون  کیفری حقوق انگلستان، در حد بسیار مختصری  طور سنتی کتب  به

انگاری قرار گرفته، قتل غیرعمدی با  ترین جرایمی که با اعمالِ معیار غفلت مورد جرم از قدیمییکی  3اند. کیفری پرداخته 

بر غفلت در قلمرو »جرایم حال امروزه شمار جرایم مبتنی بااین  5بود.   4دقتی از آن رانندگی توأم با بی عنصر غفلت و پس

مبنای واکنش کیفری به غفلت، در این   7فزونی یافته است.روبه  6های متنوع تجاری، صنعتی و غیره« قانون ناظم فعالیت

پذیر  به غفلت را توجیه عنصر روانی، که واکنش کیفری    رسد هسته اصلیِ جایگزیننظر میجرایم مشخص نیست؛ اما به

است. درواقع متهم غافل، کسی است که فعل یا ترک فعل او، موجب آسیب و ضرر   8سازد، تئوری »ریسک ایجاد شده«می

 شد. ای حاصل نمیگرفت، چنین نتیجه که اگر اقدامات مراقبتی را در نظر میشود، درحالیبرای دیگران می

کند، مورد پذیرش قرار گرفته و طیف وسیعی  میعنوان عاملی که تحمیل مسئولیت را توجیه  در جهان امروز، ریسک به
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قانون5 ) . در رویکردی مشابه  ماده  ایران در  با بی714گذار  توأم  رانندگی  اسلامی،  قانون مجازات  و بی(  به قتل  احتیاطی  مبالاتی را که منجر 
 غیرعمدی شود، قابل کیفر تلقی نموده است. 
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کیفری است و تحمیل  عبارتی، اگرچه آگاهی وصف لینفک مسئولیت دهد. بهمیاز رویکردهای مختلف را درخود جای  

شود، کسانی که  اولیه مسئولیت کیفری، همچون برائت، می  گیری از اصول عامل غافل، سبب فاصلهمسئولیت کیفری به 

خود نشانگر    1وجود »ریسک غیر متعارف«،کنند معتقدند که صرف ملتفت نشدن به  اندیشه آگاهی بالقوه را مطرح می

  2مرتکب در حقیقت آنها را تهدید نموده است. به منافعی است که عمل  تفاوتی عملی قابل سرزنش و جدی نسبتبی

 به جان و مال دیگران است. تفاوتی آشکار وی نسبت شود، بیآمیز شدن عامل غافل میدرواقع آنچه باعث سرزنش

پذیر نماید. نادیده گرفتن عنصر  حال، پذیرش رویکرد فوق نیازمند استدللی قوی است که واکنش کیفری را توجیهبااین

  صرف ایجاد ریسک، نظام عدالت کیفری را از حداقلی دهنده جرم و فروکاستن آن بهرکین تشکیل عنوان رکن  روانی به

منزله آن ، و قلمرو آزادی اشخاص را با چالشی جدی مواجه خواهد کرد. همچنین پذیرفتن مقدمه فوق، بهبودن آن خارج

ای چراکه تا وقتی فاعل حداقل احتمال وقوع نتیجه  3غفلت از خطر و ریسک ایجاد شده آگاه بوده است؛است که مرتکب 

به  توان قائل  شرطِ »احتمال وقوع حادثه«، میعبارتی با گذاردن پیشتفاوت باشد. بهبه آن بیتواند نسبترا ندهد، نمی

 آگاه بودن مرتکب از وقوع حادثه شد.   

کند،  بینی نمیبه خطری که آن را پیشتواند نسبت رسند، وارد نیستند. شخص مینظر میاین اشکالت اگرچه اساسی به 

اندازه کافی توجه و بینی، ناشی از این امر باشد که وی بهتفاوت باشد و آن درصورتی است که عدم توانایی بر پیشبی

احتمالی را نداده است. در واقع، در این مورد »فاعل ناآگاه  خود زحمت ارزیابی مؤثر از مخاطراتدقت نشان نداده و به  

بار را دارد«، برخلاف زمانی که »فاعل ناآگاه است و راهی  است، اما توانایی وقوف و علم به احتمال وقوع نتیجه خسارت

دلیل وجود  ت، اما مورد اول بهآمیز اسبینی نتیجه ندارد«. مورد اخیر کماکان غیرقابل مجازات و غیرسرزنشبرای پیش

 4فاعل و در نتیجه قابل مجازات است.تفاوتی عملی، واجد تقصیر و قابل انتساب بهعنصر بی

مسئولیت کیفری متهمان درغفلت در اعمال شود. براساس این رویکرد،  نیز تقویت می  5نظریه فوق، با »رویکرد ردیابی«

به فعل  طور انتزاعی، معتقد است که تقصیر ناشی از غفلت باید با ردیابی  مجرمانه قبلی آنها نهفته است. رویکرد ردیابی، به

های قبلی متهم که باعث ناآگاهی او از خطر و ریسک مربوطه شده است، پیدا شود. درواقع غفلت باید در یک  فعلیا ترک

 توان شخص را برای عمل درک شود. تقصیر قبلی زمانی است که می  6کلی »تقصیر قبلی«تر و برمبنای اصل چارچوب کلی

توجیه مسئولیت کیفری نکته اصلی در    7لحاظ کیفری مسئول تلقی کرد. از رفتار مجرمانه قبلی است، بهبعدی که ناشی  

احتیاطی  که حداقل از بیسهوی شخص برای اثبات تقصیر قبلی اوستانگاری و حالت ذهنی  برای غفلت، ردیابی سهل

 8ترین رکن مسئولیت کیفری( ناشی شده است.)پایین

شاخصیکی   پروندهاز  مربوط  ترین  حوزه،  این  در  میها  مادری  و  پدر  کودک  به  نامطلوب  جسمی  وضعیت  که  شود 

 
1. Abnormality of Risk 
2.  Duff, R. A. Intention, Agency and Criminal Liability: Philosophy of Action and the Criminal Law, 

Oxford: Basil Blackwell, 1990, P 158. 
3. Wilson, William. Criminal law, Pearson Education Limited, First Edition, 1998, P 155 . 

،  نشریه فقه و حقوق اسلامیاحتیاطی در تحقق مسئولیت کیفری«،  پور اسگلکی، مجتبی و مجتبی وهابی توچایی، »ضابطه تشخیص بی جانی.  4
 .105و  104، صص1390، 4، شماره  3دوره 

5. Tracing Approach 
6. Prior fFault 
7. Finkelstein, C. Involuntary Crimes, Voluntarily Committed, In: Stephen, Shute and Andrew Simester 

(eds.), Criminal Law Theory: Doctrines of the General Part, Oxford University Press, 2002, P 158. 
8. Greenberg, A. “Why Criminal Responsibility For Negligence Cannot Be Indirect”, Cambridge Law 

Journal, Volume 80, Issue 3, 2021, PP 489–514, P 494. 
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را می  مراجعه  خردسالشان  بدون  اما  پیرامون وضعیت  بینند،  تحقیق  و حتی  پزشک  با  برای مشورت  تماس  پزشک،  به 

شود. با استناد به رویکرد کنند که درنهایت منجر به مرگ او میحال خود رها میفرزندشان در فضای اینترنت، کودک را به 

  1اند. لحاظ کیفری مسئول احتیاطی آنها از وجود چنین ریسکی بوده است، بهعلت غفلت که ناشی از بیردیابی، والدین به

ها برای مسئولیت کیفری ترین مؤلفهرفته، جزء اساسیرسد در این رویکرد نیز خسارت وارده و منفعت ازبیننظر میبه

 باشند. 

هایی از  از نمودهای اساسی در رابطه با مؤلفه منفعت از بین رفته، خدشه در آبرو و حیثیت اشخاص است که نمونهیکی  

غفلت ارتباط بسیار نزدیکی با استقلال جنسی افراد به تجاوز جنسی قابل بحث است؛ هنگامی که  های مربوطآن در پرونده

غفلت در تشخیص ندادن عبارتی  آید. بهشمار نمیرهایی از بار مسئولیت کیفری بهغفلت دفاع مناسبی برای  دارد و ادعای  

رضایت قربانی به آمیزش جنسی دارای اهمیت اخلاقی نسبتاً متفاوتی با غفلت در قضاوت درمورد ارزش اموالی است که 

طور کلی،  تیجه، اگرچه غفلت بهترتیب، پیامدهای کاملاً متفاوتی بر این موارد مترتب است. درنایندرحال سرقت است و به

جان، آبرو و حیثیت افراد   لزم را برای تحمیل مسئولیت کیفری دارا نیست، درمواردی که غفلت بهعنصر روانی و آگاهی

کیفری خورد یا متضمن آسیب بزرگی است که مرتفع شدن آن به زمان بسیاری احتیاج دارد، اتخاذ مسئولیت پیوند می

 رسد. نظر میپذیر بهتوجیه 

های حقوقی با استناد  های عمومی، همچون مسئولیت شرکت تواند در حوزههای خصوصی، این رویکرد میبر حوزهعلاوه

اهمیت    2به همان مفهوم عملی »رویکرد غیرمتعارف بودن ریسک« مورد توجه قرار گیرد. با ماهیت و  اینجا غفلت  در 

انگارد. در واقع،  تفاوتی به چنین ریسکی، واکنش کیفری را روا میشود و میزان غفلت و بیریسک ایجاد شده سنجیده می

گذارد، بلکه واکنش کیفری را نیز  مرتکب غفلت صحه میآمیز بودن عمل  تنها بر سرزنشنادیده گرفتن چنین ریسکی نه

تردید در پیشبرد و تضمین رفاه اجتماعی اثرگذار خواهد بود و افراد را برای اتخاذ اقدامات  کند؛ امری که بیمی توجیه 

، تولیدات ایهای هسته فعالیتهای شرکتی همچون شرکت در  ویژه در حوزهکند. این رویکرد بهتشویق می  3احتیاطی بهینه 

تواند منجر به حوادث بزرگ شود، کاربرد بیشتری خواهد کوچک میای سمی، که یک غفلتیا دفع زباله به شیوه  4معیوب 

عنوان رکن روانی جرم تا کجا ادامه خواهد یافت، همچنان  به این سؤال که دامنه تلقی غفلت بهحال، پاسخ  داشت. بااین

رسد معیارهایی همچون اهمیت منافع در خطر، گستره آسیب، منافع ایجادکننده خطر و  برانگیز است. به نظر میچالش

 کننده باشد. حمایت از اصول و حقوق اولیه قربانی در تعیین و تشخیص مرزهای جرم کمک

 جرم غفلت . تحول در اصول شبه2

طور قطع بر درستی یک نظریه  توان بهتأمل است و نمیتردید دلیل ارائه شده در هریک از دو دسته فوق، متقن و قابلبی

گمان محتوم به شکست است، تکیه و پافشاری بیش از حد بر رویکرد سنتی و  و نادرستی نظریه دیگر رأی داد. آنچه بی

 
1 .  Ibid, PP 495-497. 
2 . Dyson, Matthew and Steel Sandy, Risk and English Tort Law, In: Dyson, Matthew (ed.), Regulating 

Risk through Private Law, Intersentia, 2018, PP 23, 36. 
3 . Chan, Winnie and A. P. Simester. “Four Functions of Mens Rea”, The Cambridge Law Journal, Volume 

70, Issue 2, 2011, PP 381, 392. 
4 . Cane, P. Liability for Defective Products, Law Commission (Law Com No 82, 1977) [23], [37]–[38]. 

(juxtaposing risk creation with accident avoidance, loss spreading, victim protection, and administrative 

cost reduction), The Anatomy of Tort Law (Hart Publishing 1997) PP. 47–49 (risk creation here stands alone 

and provides a possible explanation for the liability of distributors).  

javascript:;
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رسد تا تحول در  نظر میهای گوناگون مواجه است. هرچند به  ای است که همواره با ریسکبه اقتضائات جامعهتوجه  بی

توان به  جرم غفلت، میمفهوم تقصیر و رکن روانی جرم فاصله طولنی در پیش است، با دگرگونی در برخی از اصول شبه 

جرم غفلت باوجود سه معیار و عنصر اساسی قابل استناد است. هریک از طور کلی شبهتعدیل رویکرد سنتی دل بست. به

جرم غفلت باید  این عناصر برای احراز مسئولیت ضروری است، اما کافی نیست. در واقع هر سه مؤلفه برای اثبات شبه 

قض وظیفه مراقبتی،  . ن2. وجود وظیفه قانونی مراقبت،  1:  اند ازطور همزمان وجود داشته باشند. این سه مؤلفه عبارتبه

 1. ورود آسیب. 3

تمام این عناصر باید در عرض هم مورد بررسی قرار گیرند؛ بدین معنا که حتی اگر وظیفه قانونی مراقبت وجود داشته و 

جرم غفلت پدید نخواهد آمد.  بر شبه که خسارتی وارد نشود، مسئولیت مبتنیشخص آن را نقض کرده باشد، درصورتی 

اند، مرتبط است؛ اما قانون برای انگاری دیگران متحمل ضرر شدهاساساً غفلت با جبران خسارت افرادی که در نتیجه سهل 

بلکه این امر محدود به نقض وظیفه طریق متحمل ضرر شده است، جبران خسارت مقرر نمی   هرکسی که بدین کند؛ 

زمان دستخوش  در طول  البته  که  است  اصل همسایه  مراقبت،  وظیفه  برای  قضاوت  معیار  است.  مراقبت شده  قانونی 

 غییراتی قرار گرفته است. ت

های واقعی را که در آن وجود یک وظیفه مراقبت به رسمیت شناخته از موقعیتل شماریها، حقوق کامندرطول سال

ای برای مراقبت کردن درخصوص عدم ایراد صدمه به عابران و  شده، مشخص کرده است. برای مثال، رانندگان وظیفه

کارفرمایان وظیفه مراقبت درخصوص اتخاذ اقدامات معقول و منطقی درخصوص حفاظت از کارگران خود دربرابر صدمه  

هایی وجود دارد که مشخص نیست درآن موقعیت، یک وظیفه مراقبت وجود داشته است یا دارند. اما همچنان موقعیت

   2خیر. 

که کمتر از حداقل سطح قابل قبولی که توسط قانون و یا عرف تعیین شده  براساس قاعده غفلت، شخص فقط درصورتی

اقدام متضرر شده از این  افرادی که  اند،  است عمل کند، مسئول خواهد بود. همچنین درصورت نقض وظیفه مراقبتی، 

هایی  های گوناگون درحوزه رسد، این معیار امروزه با گسترش فعالیتنظر میبهوظیفه اثبات نقض وظیفه را خواهند داشت.  

غفلت در روند فعالیت هریک از آنها میهمچون صنعت، مواد بهداشتی، مواد   تواند  خوراکی، مواد دارویی و...، که بعضاً 

فاه اجتماعی، که  همگام بودن با این قواعد، ما را از مسیر عدالت و ر  گو نیست.پیامدهای خطرناکی منجر شود، پاسخبه

 دارد.  های حقوقی عادلنه است، بازمیازجمله اهداف تمامی نظام

 . دگرگونی در توازن احتمالات 2.1

 دیدهجرم غفلت، بار اثباتِ غفلتِ خوانده و همچنین ورود خسارت برعهده زیاندر بسیاری از دعاوی و ازجمله دعاوی شبه 

بنا شده است که تماماً به نفع خوانده است و درنتیجه، این قربانی است  4بر »فرض عدم غفلت«این امر مبتنی 3قرار دارد. 

 
1. Horsey, Op. Cit., P 14 . 

بینی طور معقولی قابل پیش دادند: نخست آنکه آیا صدمه وارده به از وجود وظیفه مراقبتی باید به سه سؤال پاسخ می   ها برای اطمینان . دادگاه 2
نفع عدالت است یا  بوده است؟؛ دوم آنکه آیا رابطه سببیت میان آسیب وارده و فعل عامل غافل وجود دارد؟ و در نهایت اینکه آیا ایجاد وظیفه به 

 خیر؟
3. Talley, E. L. Law, economics, and the burden(s) of proof. In: J. H. Arlen (ed.), Research handbook on 

the economic analysis of tort law, Edward Elgar Publishing, 2013, P 318. 
4. presumption  of non-negligence 
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آمیز خوانده و نقض وظیفه مراقبتی او را اثبات کند که در بسیاری از موارد، خواهان ادله و شواهد  که باید رفتار غفلت

هایی برای تغییر های اخیر، تلاشحقی خواهد شد. در سدهکافی برای اثبات غفلت خوانده ندارد و درنتیجه محکوم به بی

که اصل بر »اثبات غفلت خوانده ازسوی خواهان« است، سعی شده است   صورت موردی شکل گرفته و ازآنجاییبار اثبات به

 های دقیق توجیه شوند.تا استثنائات بر مبنای نظریات و تئوری 

ها و رشد صنعت  های جدید در صنایع و کارخانهاز استفاده از فناوری دنبال افزایش نرخ حوادث ناشی  در قرن بیستم، به

مبتنی بر غفلت یا مسئولیت   فرضهای حقوقی در اروپا به دنبال تغییر بار اثباتی برآمدند و »پیشاز سیستم خودرو، برخی  

جدید پذیرفتند. قواعد مسئولیت مفروض درقبال  عنوان مبناییرا جایگزین »فرض عدم غفلت« کردند و آن را به  1مفروض«

قانونی«شرکت »سوسیالیسم  طرفداران  از  که  اندیشمندانی،  توسط  مبنای   3بودند،   2ها،  بر  آن  اصلی  ایده  و  مطرح شد 

های سودآور متضمن ریسک است و اشخاصی که از این  اساس، اجرای فعالیتاستوار بود. براین  4»نظریه ریسک سود« 

بر غفلت، پذیرا باشند و معتقد است  فرض مبتنیهای سودآور را در قالبِ پیشبرند باید هزینه انجام فعالیتسود بهره می

مگر آنکه خلاف    5ها، همواره وجود دارد،ها و کارخانههای مشارکتی همچون شرکت بر غفلت در فعالیتکه فرض مبتنی

 آن اثبات شود.

به تغییر  نسبت  7و ایتالیا  6های قضایی در اروپا مانند آلمان ها، برخی از حوزهبر تغییر بار اثبات مسئولیت در شرکتعلاوه

که در تصادفات وسایل نقلیه موتوری، بار اثبات از قربانیان به  ای گونهاند. بهبار اثبات در حوادث رانندگی نیز اقدام کرده

سواران )در تصادفات پذیر جاده مانند دوچرخهاز کاربران آسیب   رانندگان منتقل شده است. هدف از این تغییر، حفاظت 

سواران، پیاده مانند کودکان، سالمندان و افراد معلول )در تصادف با دوچرخهبا موتور سیکلت، اتومبیل، کامیون( و عابران  

 8های سنگین( است. ها، خودروهای سواری و ماشینموتورسیکلت 

آید که اساساً سنگینی اثبات رابطه تغییر بار اثبات و سنگین شدن بار توازن احتمالت به نفع قربانی در شرایطی پدید می

به ماهیت موضوع، شرایط  ها، بستهبعضی از پرونده  ویژه درکند. بهسمت طرف دیگر میل پیدا میعلیت، ازسوی قربانی به

اثبات قربانی، مفروض انگاشته است که رابطه علیت بدون نیاز به    9و اوضاع و احوال، درجه غفلت خوانده چنان آشکار

است که اگر مراقبت  ای از این امر، زمانی  تغییر بار اثبات سهیم باشند. نمونهتوانند در  های مختلفی میوضعیتشود.  می

داد. در واقع حادثه باید چنان باشد که  گونه آسیبی در طی روال عادی امور رخ نمیشد، هیچو احتیاطات لزم برآورده می

های  بندیمرده در بسته ریزه معمولً در درون نان وجود ندارد یا حشره  در جریان عادی امور اتفاق نیفتد؛ برای مثال، سنگ

 تواند دلیل حادثه باشد. آمیز میکه فقط یک عمل غفلتدر چنین مواردی بدیهی استشود. غذا یافت نمی

نیز استناد    10نام »از دست دادن شانس«موقعیتی به  تغییر بار اثبات به ها، برایدانان انگلیسی در برخی از پروندهحقوق 
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آمیز خوانده، ممکن نیست، قربانی از  کنند. این موقعیت بیانگر زمانی است که اگرچه اثبات فعل یا ترک فعل غفلتمی

های  دهد. این مسئله معمولً در پروندهاقدام خوانده، شانس آسیب ندیدن یا شانس کمتر آسیب دیدن را از دست می

رود.  شود و فرصت بهبودی بیمار از بین میپزشکی صادق است؛ در جایی که بیماری اغلب خیلی دیر تشخیص داده می

توانست نجات یابد یا خیر،  حال، اگرچه در چنین مواردی مشخص نیست که درصورت تشخیص زودهنگام، بیمار میبااین

 شد، بیمار حداقل شانس بهبودی را داشت.این مسئله کاملاً واضح است که اگر بیماری زودتر تشخیص داده می

تر است. تغییر بار اثبات و جایگزینی  جرم به عدالت و انصاف نزدیک یقیناً در چنین مواردی قلب بار اثبات در دعاوی شبه 

طور قطعی نقض وظیفه مراقبتی و  تری قرار خواهد داد و لزم نیست که به قوی   فرض مسئولیت، قربانی را در موقعیت 

ورود زیان را اثبات کند و تا زمانی که خوانده اقدامی برای رد فرض و اثبات عدم غفلت خود انجام ندهد، قربانی مستحق 

انگیزه  اثباتی، تأثیر آن بر  مسئول است؛  های احتیاطی اشخاص دریافت خسارت است. ازجمله نتایج مثبت تغییر بار 

خویش را ادامه های خطرزای  کنند زیر سایه پنهان و غیرقابل اثبات »فرض عدم غفلت« فعالیتهنگامی که سعی می 

تری خواهد شد؛  جایی در بار اثبات، منجر به اتخاذ اقدامات احتیاطی بیشتر و استانداردهای مراقبتی دقیق دهند، جابه 

ل، تلقی  هرچند تشخیص و تعیین مصادیق برای تغییر یا عدم تغییر بار اثبات، چالشی بزرگ برای نظام حقوقی کامن 

 خواهد شد. 

 جای مراقبت معمول. جانشینی مراقبت بهینه اجتماعی به2.2

 از عدالت و نفعحقوقی و همچنین حمایت اقتصادی نظام جرم غفلت و افزایش کارایی در اصول شبه در راستای تحول 

های اخیر مورد توجه قرار گرفته، جایگزینی مراقبت های مورد بحث، یکی دیگر از مواردی که در سال همگانی در پرونده 

آور جرم غفلت عدول از مراقبت معمول، ضمان بر شبهدر مسئولیت مبتنی   1جای مراقبت معقول است.اجتماعی به بهینه  

  های حادثه را بپردازد که سطح مراقبت هزینه   خوانده فقط درصورتی باید کل است و اثبات آن برعهده قربانی است و  

از آن یاد می مراقبت لزم، که اغلب به   لزم و متعارف را رعایت نکرده باشد.  شود، معمولً  عنوان مراقبت معقول نیز 

انجام می شود که یک فرد معقول در شرایط پیش عنوان احتیاط معمولی تعریف می به  گیری  دهد. برای تصمیم آمده 

خوانده سطحی   آیا  که  کند  بررسی  باید  دادگاه  خوانده،  غفلت  به درمورد  را  لزم  مراقبت  یکی از  خیر.  یا  برده  از کار 

خوانده به تأثیر فعالیت او بر خسارات احتمالی و مورد انتظار حادثه است. توجهی های اساسی این مسئولیت، بی چالش 

کند؛ چراکه صرف رعایت مراقبت معمول منافع شخصی خود توجه می مسئولیت، خوانده فقط به   عبارتی در این نوع به 

یافتند.  ها مطابق با همین معیار، از بار مسئولیت رهایی می های طولنی، بسیاری از صنایع یا شرکت سال   2کافی است. 

به  بهینه«  »مراقبت  جانشینی  از  مادی هدف  نه  معمول«  »مراقبت  شبه جای  به سازی  آن  تغییر  و  غفلت  سمت  جرم 

های خاص، است. درواقع ویژه در برخی از پرونده مسئولیت مطلق، بلکه بهبود موضع قربانی و مسئول دانستن خوانده، به 

است، تا با الزام به اتخاذ »مراقبت بهینه« از حقوق    ای از سیاست افتراقی دنبال تأکید بر لزومِ اتخاذِ گونه این مقاله به

های مهمی همچون سلامت، حیات و بهداشت های بزرگ در حوزه افراد حقیقی دربرابر حوادثی که از غفلت شرکت 

حوادث   3محیطی،شود، حمایت کند و تا حد امکان مفری برای خلاصی از مسئولیت آنها درقبال جرایم زیستتضییع می 
 
1. Shavell, S.  Foundations of economic analysis of law, Cambridge: Harvard University Press, 2004, P 208. 
2. Ibid . 

فر، »بازنگری رکن روانی جرم در جرائم زیستی و نگاه اسلام به آن«، . برای مطالعه در این حوزه نک: میرخلیلی، سید محمود و ابوذر سالاری 3
 . 1396، 28، شماره  27، دوره های اعتقادی کلامیفصلنامه پژوهش 
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   در حین کار و ... باقی نگذارد. 

های وارده است. درواقع، اثبات اینکه خوانده درصورت اتخاذ سیاستِ مراقبت بهینه، خوانده مسئولِ پرداخت تمام خسارت 

اموری مانند، میزان فعالیت، سود ناشی از    1سطح معمولی از مراقبت را اتخاذ کرده، برای فرار از مسئولیت کافی نیست.

فعالیت، ریسک ناشی از فعالیت، گستره و قلمرو احتمالی آسیب و تعدد افرادی که از فعالیت شخص ممکن است تحت  

جرم  سنتی ناشی از شبهجای مراقبت معمول و گذر از مسئولیتتوانند در جایگزینی مراقبت بهینه بهتأثیر قرار گیرند، می

خواهند بر اقدامات خوانده یا قربانی  های حقوقی بسته به اینکه میتأثیرگذار باشند. به همین دلیل است که سیاستِ نظام

    2که مخیرند تا میان این دو نوع مسئولیت انتخاب کنند. ای گونهشود؛ بهکنترل داشته باشند، متفاوت می

یکی از معیارهای اصلی برای ترجیح میان این دو نوع از مسئولیت، هنگامی است که غفلتِ قربانی نیز در ورود خسارت  

چنانچه قربانی و خوانده هر دو در حادثه   شود. یاد می 3نقش داشته است، که از این وضعیت به عنوان »غفلت مشارکتی« 

فرض تمام  طور پیشرسد؛ چراکه از یک سو به نظر میتر بهجرم غفلت منطقیو ایراد خسارت سهیم باشند، استناد به شبه

های  ای برای اتخاذ احتیاطگیرد و ازسوی دیگر هریک از طرفین، انگیزهبار مسئولیت بر دوش یکی از طرفین قرار نمی

شود.  در واقع استناد خوانده به غفلت مشارکتی نوعی دفاع در برابر مسئولیت مطلق شناخته می  4معقول خواهند داشت.

های حادثه است، مگر اینکه غفلت قربانی را اثبات کند که دراین صورت براساس این قاعده، خوانده مسئول کل هزینه

معنای همان عدم اتخاذ احتیاطات  شود. غفلت در این قاعده، بهبه میزان غفلت خود، از خسارت محروم میقربانی نسبت 

 معقول است.

قدری گسترده و متضمن ریسک است که غفلت  طور که اشاره شد، گاهی حوزه نفوذ فعالیت خوانده بهحال، همانبااین

از بار مسئولیت خوانده محسوب شود. حتی در مسئولیتخوانده نمی بر غفلت مبتنی  تواند دلیل موجهی برای کاستن 

های نهایی حادثه، ملزم  و همچنین کاهش هزینه بر اعمال خطرآفرین خود  5»کنترل انحصاری« دلیل  مشارکتی، خوانده به

کارگیری اقدامات احتیاطی معقول برای رفع  کار گیرد؛ برخلاف قربانی که فقط به است تا اقدامات احتیاطی بهینه را به

 6مسئولیت او کافی است.

 گیری نتیجه 

بینی و متعاقباً  کند که عدم پیش ها را ایجاد می ای از ریسک ها، چرخه ها و نوآوری تأثیرپذیری جامعه امروز از پیشرفت 

باری را به همراه داشته باشد. بسیاری از عواملِ ناخوشایندی که بشر امروزه تواند نتایج زیان عدم پیشگیری از آن می 

یابند. طیف اثرگذاری روست، ناشی از غفلتی است که اشخاص در سایه آن از مسئولیت کیفری رهایی می روبه   با آن 

هایی که  های عمومی و همچنین حوزه مابین اشخاص، بلکه در حوزه های خصوصی و روابط فی تنها در حوزه غفلت نه 

جرم و با  ک شبه تواند به عنوان ی حال که می تماماً با جان و مال اشخاص پیوند خورده، در جریان است. غلفت درعین 
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به  اجرای جبران خسارت در نظر گرفته شود، ظرفیت واکنش شدیدتر،  بالتر در  دلیل سرزنش صرف ضمانت  پذیری 

ها را نیز خواهد داشت. اولویت یافتن امنیت حیات و سلامت افراد، امنیت اقتصادی، حفظ محیط زیست برخی از حوزه 

های شدیدتر نسبت سمت واکنش آمیز اشخاص، سبب تغییر الگوی سیاستگذاران به و موارد دیگر در برابر اقدامات غفلت 

جای عنصر روانی جرم تلقی کنند. این تغییر رویکرد به غفلت شده است تا صرف ایجاد ریسک را مبنا و جایگزینی به 

پذیر فقط در مواردی که قلمرو آسیب گسترده است یا حیات افراد در معرض خطر و آسیب جدی قرار دارد، توجیه 

رو هستیم که بدون التزام به اصل »تضمین عملکرد شایسته« و  اقع، درچنین مواردی با غفلتِ اشخاصی روبه است. درو

انگارند. این مقاله با بررسی ها و سلامت آنها را نادیده می کارگیری مراقبت و نظارت بهینه در طی فرایند، حیات انسانبه 

دهد  جرم غفلت، نشان می های شبه دو جریان فکری در برابر ماهیت عنصر غفلت و سرانجام با بررسی تحولت در مؤلفه 

هایی برای ایجاد یک رویکرد افتراقی رسد. بدین منظور تعیین شاخصهنظر نمی که صرفِ اتخاذ یک رویکرد، مناسب به 

مواردی  ها، در ای همچون حراست از نفوس و سلامت انسان ضروری است. این بدان معناست که با در نظر گرفتن ضابطه 

ها شود، باید با واکنش شدیدتری مواجه شود و صرف  تواند منجر به از بین رفتن این ارزش آمیز می که اعمال غفلت 

طور مواردی همچون ضرورتِ حفظ محیط زیست،  غفلت بتواند مبنایی برای تحمیل مسئولیت کیفری تلقی شود. همین 

ها در  ها و نیروگاه که درمورد غفلت کارخانه ای گونه تواند مبنایی برای عدول از سیستم سنتی فعلی تلقی شود؛ به می 

های جدی بر سلامت جسمی و مدت آسیبتواند در طولنی شود و می استفاده از موادی که منجر به آلودگی هوا می 

به  باید  کند،  وارد  شهروندان  بی سوی جرمروحی  که  امری  رفت؛  پیش  غفلت  پاسخ انگاری  به  منجر  نمتردید  ودن گو 

رو، ایجاد یک رویکرد افتراقی که میان ریسک فعالیت و میزان اشخاص حقوقی نسبت به اعمالشان خواهد شد. ازاین 

پذیران بالقوه ازسوی دیگر، نسبتی متوازن و متعادل غفلت از یک سو و تأمین امنیت و فراهم ساختن عدالت برای آسیب 

های  موجب فعالیت ایجاد نماید، بسیار بااهمیت است. اقتضائات جامعه امروز، تضمین بهبود عملکرد اشخاصی است که به 

تواند رو ایجاد تغییراتی در رویکرد مراقبتی اشخاص می دهند. ازاینخطرناک، ریسک آسیب به دیگران را افزایش می 

ویژه برای را به های شدیدتر از جنس کیفر  تر شود. عدالت و نفع همگانی نیز واکنش گیری نظامی عادلنه منجر به شکل 

تواند تهدیدی بزرگ علیه منفعت جامعه و عدالت  های عمومی، که نقض احتمالی وظیفه مراقبتی و غفلت آنها می حوزه 

می  ایجاب  شود،  مدیریت  تلقی  خطرناک،  اعمال  کنترل  سرزنش کند.  پاسخ ریسک،  و  شرکت پذیری  ساختن  ها  گو 

اند که باید در راستای میزان فعالیت، سودآوری، نفع جامعه و پیشبرد عدالت تحلیل شوند تا برخورد افتراقی با  عواملی 

 پذیر نمایند. غفلت را توجیه 
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Highlights 

• In Germany, meritocracy, transparency, accountability, participation in global synergies in the 

fight against corruption, and the existence of an efficient representative system and the rule of law 

play a key role in preventing corruption. 

• The use of successful legal and supervisory mechanisms is only part of the solution and models 

must be localized. 

• Success in the fight against political corruption requires a multifaceted approach and adherence to 

evidence-based policymaking, a deep socio-cultural understanding of society and its real needs, 

and a strong commitment to transparency and accountability. 

ABSTRACT 

Introduction  

In modern societies, it is essential to create appropriate conditions for the active participation of citizens in 

political life, and political development is a prerequisite and essential co-requisite in this regard. In the 

meantime, although political development arises from a democratic order and the rule of law, political 

corruption, on the other hand, disrupts this process and threatens sustainable development, posing a serious 

threat to democratic structures. It can lead to deviations in policy-making and prevent the government from 

achieving goals in line with sustainable development. Political corruption, by weakening democratic 

institutions and reducing public trust, has also become a chronic disease in political systems and has affected 

the economic development and political stability of countries by creating inequality and injustice, a process 

that leads to the creation of an unequal society. Corruption can also lead to unfair allocation of resources, 

foster nepotism, and a lack of transparency in the functioning of government institutions. Among these, 

Germany is one of the countries known for its serious approach to combating corruption and has taken 

extensive measures to promote transparency and accountability. In this regard, the authors, to provide 

implementation suggestions (including providing implementation mechanisms in refining laws, regulating 

an efficient representation system, strengthening oversight, and increasing transparency and 

accountability), aim to answer what mechanisms and laws have been used in Germany to combat political 

corruption. And how can political corruption be overcome through legal reforms? 
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Methods 

The present research answers the main question posed in several sections (conceptualization and assessment 

of the origin of political corruption, examination and analysis of the mechanism of Germany in combating 

political corruption of employees, officials and political institutions, combating corruption in the 

recruitment process through anti-corruption guidelines and regulations, evaluation of anti-corruption 

guidelines in recruitment, examination of the German anti-corruption structure in judicial affairs, 

examination of the policies of the authorities supervising the prevention of corruption, evaluation of the 

approach of laws regarding political institutions, the approach of laws regarding the legislative institution, 

compliance with the requirements and standards of legislation on the issue of anti-corruption and 

establishment of the hidden rule of parliament and law) and finally, by answering other questions, it draws 

conclusions and presents suggestions. This research has collected information on the subject of research 

and presented executive solutions with a descriptive approach and qualitative content analysis, and 

evaluation of the German constitution, laws, and regulations, and by referring to library resources. Also, in 

terms of data type, it is a mixture of quantitative and qualitative data, and in terms of how the results are 

applied, the research is applied. 

Results and Discussions 

Based on the research findings, political development is the process of creating a basis for institutionalizing 

the political organization and participation of citizens, which results in increasing the capability of a 

political system. Political corruption is also a chronic general disease of the political complex that, if not 

cured, destroys society. In the meantime, the actor or initiator of corruption, the abuser of resources derived 

from corruption, and the structure of corruption or the causes and manner of corruption and its 

consequences, should be considered. In this regard, Germany has achieved significant success in preventing 

and reducing corruption by using comprehensive laws and complete supervision of institutions. In this 

regard, recruitment and promotion based on merit and providing continuous training on corruption 

prevention are examples of measures that Germany uses. Germany has always aimed to continuously revise 

its laws and adapt them to the needs of society and international standards in order to increase the 

effectiveness of anti-corruption laws and thus respond to the new complexities of corruption. The German 

Constitution and other national and state laws (which are influenced by European Community law and 

international law and consist of around 1,900 laws and thousands of legal documents) provide a strong 

supervisory system and high ethical standards for public officials in its independent administrative court 

system, and enforce administrative law through administrative courts. Germany has also succeeded in 

adopting independent, transparent supervisory institutions and effective financial disclosure due to the 

extensive anti-corruption laws it has enacted. Other German efforts include educational measures aimed at 

preventing corruption and promoting the culture of civil servants, which have made Germany one of the 

most industrialized countries in the world and the richest member of the European Union. Also, things such 

as collective wisdom, active citizen participation, and the existence of an effective representative system 

are other parts of a successful democracy that must be taken into account in the process of regionalization 

and localization. International cooperation and the exchange of global experiences can also be used to 

enrich approaches. Overall, success in combating corruption requires adherence to a combination of 

evidence-based policymaking, a deep socio-cultural understanding of society and its real needs, and a strong 

commitment to transparency and accountability. 

Conclusion 

According to the German experience, the fight against corruption requires a multifaceted approach that 

includes deep legal reforms, strengthening oversight and transparency, and promoting education and culture 

that are rooted in the country’s legal and cultural system. Germany strongly emphasizes transparency, 

accountability, and the rule of law, and regulates laws in a way that is consistent with the needs of society 

and human rights standards. However, simply using successful legal and oversight mechanisms (as seen in 

Germany) is only part of the solution, and such models need to be localized, taking into account the specific 

social, cultural, and political context of different countries. 

KeyWords: Political Corruption, Democratic Governance, Transparency, Legal Reforms, Political 

Development, German Constitution 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ارزیابی رویکرد قانون اساسی کشور آلمان در مبارزه با فساد سیاسی

 3صادق مرادی   ، 2شهرام ابراهیمی ، 1سید مجتبی واعظی

 نکات برجسته

افزاییِ جهانی در مبارزه با فساد و وجود نظامِ نمایندگیِ گویی، مشارکت در همسالاری، شفافیت، پاسخدر آلمان شایسته •
 کارآمد و حاکمیت قانون، نقشِ کلیدی در پیشگیری از فساد دارد. 

 سازی شوند. حل است و الگوها باید بومی گیری از سازوکارهای قانونی و نظارتیِ موفق، فقط بخشی از راه بهره •

های مبتنی بر شواهد،  گذاریموفقیت در مبارزه با فساد سیاسی، مستلزمِ اتخاذِ رویکردی چندجانبه و پایبندی به سیاست  •
 گویی است. فرهنگی از جامعه و نیازهای واقعی آن و تعهدِ جدی به شفافیت و پاسخ-فهم عمیقِ اجتماعی

 ده ی چک 
قانون است و    تی و حاکم   ک ی دمکرات   ی ساختارها   ی برا   ی جد   ی د ی تهد   ، ی معضلات جهان   ن ی تر ده ی چی از پ   یک ی عنوان  به   یاس ی فساد س 

کشورها    ن ی تر از موفق   ی ک ی عنوان  آلمان به   ان، ی م   ن ی شود. در ا   ی عموم   ی ها ی گذار است ی انحراف در س   ساز نه ی مانع از توسعه، و زم   تواند ی م 

  کرد ی پژوهش حاضر با رو   ن، ی . بنابرا کند ی م  فا ی ا   نهی زم  ن ی در ا  شرو ی پ   یمبارزه با فساد، نقش   ی برا   ی و نظارت  ی نون قا   ی ها چارچوب   جادی در ا 

با   ،ی اس ی در مقابله با فساد س  ی و نهاد  یقانون  ی به ارائه راهکارها  ، ی ا کتابخانه   یق ی مراجعه به منابع تطب ق ی از طر ،ی ف یک  ی محتوا  لی تحل

کشورها    ر ی سا   ی برا   یی عنوان الگو به   تواند ی آلمان م   ی قانون   ی ها پژوهش حاضر، روش   ی ها افته ی تمرکز بر تجربه آلمان پرداخته است. مطابق  

  ی برا   ی ن ی اند از: در آلمان چه سازوکارها و قوان عبارت   می آنها پاسخ ده   تا به   م ی برآن   رو ش ی پ   ق ی که در تحق  ی . سؤالات رد ی مورد استفاده قرار گ 

  ی شنهادها ی غلبه نمود؟ پ  ی اس ی بر فساد س  ی اصلاحات قانون  ق ی از طر  توان ی شده است؟ و چگونه م  گرفتهبه کار  یاس ی مبارزه با فساد س 

  ی نظارت، ارتقا  ت ی کارآمد، تقو  یندگ ینظام نما  می تنظ  ن، ی قوان حیدر تنق  یی اجرا  ی مشتمل بر ارائه سازوکارها  ز ی مقاله ن نی شده در ا ارائه 

 است.  ی از فساد در تمام سطوح دولت   ی ر ی شگ ی در پ   ییگو اسخ و پ   ت ی شفاف  ش ی از افشاگران، افزا   ت ی نظام حما 

 آلمان.   ی قانون اساس   ، ی اس ی توسعه س   ، ی اصلاحات قانون   ت، ی شفاف   ک، ی دمکرات   ی حکمران   ، ی اس ی فساد س   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

در جوامع مدرن امروزی، ایجاد بسترهای مناسب برای مشارکت فعال شهروندان در حیات سیاسی بسیار مهم است و  

رود. اگرچه توسعه سیاسی برخاسته از نظم و نسق شمار مینیاز اساسی به نیاز و همتوسعه سیاسی در این راستا هم پیش

از پیچیدهدمکراتیک و حاکمیت قانون است، در مقابل آن، فساد سیاسی به ترین معضلات  ترین و گستردهعنوان یکی 

معنای سوءاستفاده از جوامع انسانی، مخل این فرایند و تهدیدکننده توسعه پایدار است. به تعبیر کلی، فساد سیاسی به

های  ری گذاتواند موجب انحراف جدی در سیاستقدرت و منابع دولتی برای منافع شخصی یا گروهی است. این پدیده می

نهادهای   تضعیف  با  سیاسی، همچنین  فساد  بازدارد.  پایدار  توسعه  با  اهداف همسو  تأمین  از  را  دولت  و  گردد  عمومی 

سیستم در  مزمن  بیماری  یک  به  عمومی،  اعتماد  کاهش  و  و دمکراتیک  شده  مبدل  سیاسی  ا  های  و    ینابرابر  جاد یبا 

نابرابر    یاجامعه  جادی به ا  داده است؛ فرایندی کهقرار    ریتأثکشورها را تحت   یاسیو ثبات س  یتوسعه اقتصاد  ،یعدالتیب

تواند باعث تخصیص ناعادلانه منابع، ترویج خویشاوندسالاری و عدم شفافیت در عملکرد نهادهای  فساد می  .انجامد یم

ساز بروز فساد در گذاران، زمینه ذکر است که قدرت سیاسی متمرکز و نبود نظارت کافی بر سیاستدولتی گردد. شایان

  سطوح مختلف حاکمیتی است.

تجربه کرده    1987تا    1955های  سوءاستفاده مالی ازسوی مسئولان خود را طی سال  1مورد  1560)که بیش از  آلمان،  

  ایاقدامات گسترده  و  شوددر مبارزه با فساد شناخته می  خود  رویکرد جدی  باکه    است  یکی از کشورهایی امروزه    2است،

قانون اساسی آلمان و سایر قوانین    است.  ده نموگویی در تمام سطوح اداری و سیاسی اتخاذ  شفافیت و پاسخ  ارتقایدر  

قانون و هزاران سند    1900ثر از حقوق جوامع اروپایی و حقوق بین الملل بوده و متشکل از حدود  أ )که مت  ملی و ایالتی

برای مقامات عمومی    4را در نظام دادگاه اداری مستقل خود   نظام نظارتی قوی و استانداردهای اخلاقی بالایی  3قانونی است( 

دلیل قوانین ضد فساد فراوانی که تصویب همچنین به   5. کندیمهای اداری اعمال  ، و حقوق اداری را از طریق دادگاهفراهم

طور مداوم قوانین  این کشور به .است افشای مالی مؤثر شده و موفق به تصویب نهادهای نظارتی مستقل و شفافیت کرده،

های جدید فساد در تعادل مسائل جهانی پاسخ بگوید.  کند تا به پیچیدگیروزرسانی میو مقررات خود را بازنگری و به 

که    هدف جلوگیری از فساد و ارتقای فرهنگ کارمندان دولتی است  باشامل اقدامات آموزشی    ، های آلماندیگر تلاش

  6است. ترین کشورهای دنیا و ثروتمندترین عضو اتحادیه اروپا مبدل کرده آلمان را به یکی از صنعتی

توان با استفاده از ساختارهای  اند تا به پرسشی مهم و اساسی پاسخ دهند؛ اینکه چگونه مینویسندگان در این مقاله برآن

و اینکه در آلمان   ؟کردقانونی موجود، با فساد سیاسی مقابله، و توسعه سیاسی را )با الگوبرداری از کشور آلمان( تضمین  

توان م فساد نقش دارند و چگونه میاواست؟ چه عواملی در تدچه سازوکارهایی برای پیشگیری از فساد به کار گرفته شده  

 
 در فرانکفورت به دست آمده است. 1995آمار مذکور براساس تحقیقات یک مقام قضایی در سال   .1
،  مجله مجلس و راهبردآفت توسعه(«،    ،یمبارزه با فساد و اختلاس )اختلاس فساد ادار  یدر موج جهان  نگرشهیر  ی»تأمل  ،یشلالوند، عبدالعل.  2

 .136ص ،  1377، 25شماره  
، ص  1395  ه،یقضائ  تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه   )آلمان(،  ی قیدر حقوق تطب   ییقضا  ی هابا نظام   ییآشنا  ،یمجتب  ،ی. همت3

 ک. 
ص  ،  1399،  3، شماره  2دوره    ،یحقوق ادار  ن ینو  یهافصلنامه پژوهش  ان،ی شجاع  جه یآلمان«، ترجمه خد  ی»تحولات حقوق ادار  ن، ی. بکر، فلور4

78. 
 . 100، ص 1404 ،ناشتهران: آ ،یشناخت حقوق ادار  ،ینیحس  ایپر و  صادق ،ی. مراد5
 ص ط. ی، پیشین،. همت6
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دهند  نشان می  پژوهش حاضرهای  یافته)با استفاده از تجربیات موفق آلمان( از طریق اصلاحات قانونی بر آن غلبه کرد؟  

عنوان الگویی برای کشورهای دیگر مورد استفاده قرار تواند بههای قانونی و فرهنگی آلمان در مقابله با فساد میکه روش

پیشنهاد تقویت چارچوبهای گیرد. همچنین،  بهبود و  برای  پاسخی  بر شفافیت،  تأکید  با  نهادی  گویی و  های حقوقی و 

 است.  عدالت ارائه شده

به   با فساد سیاسی(  پژوهش حاضر در سه فصل )تعریف فساد سیاسی، خاستگاه آن و رویکرد کشور آلمان در مبارزه 

پرداخته است. این پژوهش با رویکرد توصیفی و تحلیل  گیری و ارائه پیشنهادها  ها پاسخ داده و در انتها به نتیجه پرسش

کتابخانه منابع  به  مراجعه  طریق  از  کیفی،  پرداخته محتوای  اجرایی  راهکارهای  ارائه  و  اطلاعات  گردآوری  به  است.  ای، 

کارگیری نتایج، پژوهش کاربردی های کمیّ و کیفی، و از منظر نحوه بهای است از دادهلحاظ نوع داده، آمیختههمچنین، به

 است.

 ها و نقاط قوتی به شرح آتی است:های پیشین در این رابطه نیز واجد کاستیدر این میان، پژوهش

انتشارات   ، یاتیح  ن یترجمه آذ  ن،یبو روتشتا. )طرفکیفیت حکومت: رویکردی جهانی به فساد، اعتماد اجتماعی و بی  -

 (.نسل روشن

 تیفیحکومت با ک  ی اساس  یهایژگیاز و   یک یدارد و    یطرف یو ب  ی به فساد، اعتماد اجتماع   یجهان   یکردیرو  مزبورکتاب  

.  نمایدهای مقطعی، مطالعات تجربی و تحقیقات تاریخی اثبات میتحلیل  قلمداد، و آن را بادر اعمال قدرت    یطرفیرا ب

  نامد میمتفاوت از دمکراسی، حاکمیت قانون و کارآمدی   و آن را کند مشاهده میطرفی  بی در حکومت خوب را  نویسنده

 قائل است.آن ارجحیت  ایو از نظر مفهومی بر

   (.محمد راسخ، انتشارات دراکی )و تعادل در نظام حقوق اساس نظارت -

حدود مقرر قانونی تجویز    درصرفاًقدرت عمومی    جویی ازبهرهدر    شهروندان  که رفتار  نویسنده در این کتاب معتقد است 

  کوشش مزبور هرچند مأجور بوده، صرفاً  .تاس  نحو مشروح و مبسوط، مدنظر نویسنده بودهو تعادل، بهنظارت    شود ومی

 است. های فسادستیزی را بررسی نمودهیکی از مؤلفه

   (.نشر نگاه معاصر ،یمقدر  یمهد)  کافمن لیدن  یهاافتهی و  دگاه ید ،خوب و توسعه یحکمران -

به رشد درآمد    ،های حکمرانیچگونه بهبود شاخص  کند مشخص میهای دنیل کافمن را تبیین و  ترین یافتههمنویسنده م

 شود.گویی و کارآمدی حکومت منجر میکشورها، کاهش فساد، ارتقای حاکمیت قانون، کیفیت نظارتی، شفافیت و پاسخ

   (.انتشارات نگاه معاصر ،یمقدر یترجمه مهد  سندگان، ینو گری دارون عجم اوغلو و د) خوب یحکمران یتکاپو در -

این کتاب معتقدند روبه  نویسندگان در  به بخش که  رشد وجود دارد  این درک  از  توسعه  اساسی مجموعه وسیعی  های 

طور تنگاتنگی با تعاملات بین نهادها و رشد اقتصادی مرتبط  به  توسعه،تعاملات بین حاکمیت و  داشته و  نهادها اشاره  

 گذارد. می توسعه گیرندگانِتصمیم  اختیاردر  های استراتژیکِای از انتخاب دیدگاه گسترده کتاب مزبور،است. 

  (.عطار؛ انتشارات روزنه  دیو سع یکارگرشورک  تیترجمه هدا فر؛یپ  نیرز، گر جاردیر)  بد و فساد یحکمران -

حکمرانی بد، کیفیت خدمات  شود که  ، از این بحث میکشور دنیا   125در    فراگیر  یک پیمایشساس  ادر این کتاب بر

عدم  ، های بد حکمرانیدر    است.را مخدوش نموده  نهادهای مجری قانون  ی مطلوبِ  رسانخدمتو  داده  اجتماعی را کاهش  

 دهد. را نتیجه میپرداخت رشوه   های گریز وبه راه ، توسل عمومی خدمات مندِ ارائه ضابطه 

  (.رازهی انتشارات ش ،یاکرمن، ترجمه منوچهر صبور  -سوزان رز) فساد و دولت کتاب  -

الملل و تصمیم  فروپاشی دیوار برلین، تأسیس سازمان شفافیت بین  حاصل از  انفجار تحقیقاتیِ  نویسنده مترصد بررسی
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آکرمن بر اصلاحات ات  زمان تأکیددر این میان، گذر  .  استهای مبارزه با فساد  سیاستتوجه جدی به بانک جهانی برای  

 است.  بیش از پیش به اثبات رسانده عنوان شرط لازم برای پیشرفت نهادی را به

  (.انتشارات طرح نو ،یزدی نیحس) ه نظارتیت در طرح نظرینقش عقلان ؛حکومت مطلوب، مدل مطرود ؛یجمهور -

که نشستن وحی بر کرسی تعقل  دستورات،    و   وحی  با جایگزینی عقل  را نه  فلسفه ختم نبوت  نویسنده در این کتاب،  

 .در امور شودگیری و عقل محور تصمیم داده  از حالت برنامه به قانون تغییر وضع باید  وحیمعتقد است  دانسته و

   (.انتشارات نگاه معاصر ، یقدوس ریمحمدامی )درباره حکمران هیچهار نظر -

 فیط یدو سو نظر نویسندهاست.  نموده نقد و بندیدرباره حکمرانی را صورت  اصلیه یکتاب، چهار نظر نیدر ا سندهینو

  فیطدو    نیا  کوشندیکه م   است  یی ها دگاهید  آن،ه  ان یو در م  استخالص«    تیمحض« و »مشروع   تی»مشروط  ات،ینظر

 .  ندکنآنها را حل  یبنشانند و ناسازگار   گریکدیرا کنار 

   ی(.و توسعه علوم انسان قاتیانتشارات مؤسسه تحق ،ی عیرب یعل) باد فساد زنده -

؛ بنابراین هرجا که قدرت و ثروت متمرکز شود و هرجا دولتی وجود دارد فساد نیز وجود داردمطابق مضامین این کتاب،  

 ه است. مبارزه با فساد بود در واقع هدفنماید، مینظریه تفکیک قوا را مطرح ، هنگامی که مونتسکیو

های نگارنده، پیش از این نیز تحقیقاتی صورت گرفته، عنوان مطالعه رو و برخی دغدغهاگرچه در رابطه با پژوهش پیش

های پیشین برازندۀ ستایش، اما بسیار عنوان موضوع محوری مطرح نبوده است. پژوهشها بهیک از پژوهشرو در هیچپیش

 اند. در حکم عدم - در تقابل با پیچیدگی و تنوع مجاری فساد- ناچیز و بلکه 

 شناسی فساد سیاسی. مفهوم1

گرفت.    قرار  نیز مطمح نظر  فساد سیاسی  ،بودجه احزاب سیاسی  پیرامونکشورها    اغلب  و توأم با ابراز نگرانی  1970از دهه  

که اخلاق   ی استرفتارها و اعمال کند؛ فساد سیاسی در واقع متأثر می را مجریه  نظام سیاسی و قوه توأمان،  فساد سیاسی

فساد   است که آن را حوزه عمومی فعالیت بازیگران سیاسیبر نماید و مشتملی را مخدوش، و به آن لطمه وارد میاسیس

  خارج از حوزه علایق تحلیلی، خصوصی حوزهای در فساد مالی و حرفهنظیر   یهایفعالیتنامند. بر این مبنا، نیز می بزرگ

 در شمولیت وجود دارد و  بین حوزه بخش عمومی و خصوصی تداخلازآنجاکه    گیرند.قرار می  در تعریف فساد سیاسی

پذیر و غیرمتناقض  تعمیم  یک تعریف جامع، ارائه    وجود دارد،یافته و سیاست  جرائم سازماننزدیکی بین    بسیار  رابطه متقابل

محور، بازارمحور  دولت  تعاریف  بینتمایز    ،فساد سیاسی   تعاریف  در این میان، اغلب  . نمایدمین نفساد سیاسی ممک  مفهوم  از

 . اندنمودهبر نفع عمومی را دنبال مبتنیو 

رهیافت بازار محوردر  فساد سیاسی  ،  های  به سازوکارهای  ایجادکننده    و بیشتر  و شرایط  پرداخته   فسادرابطه کارگزار 

قانون را به    عمومی ناشی از اصول حقوقی،با قربانی کردن منافع  سیاسی    کارگزار  در شرایطی کهشود. فساد سیاسی  می

مفهوم    های عمومی شهروندانبر دیدگاهمبتنی  صورت اجتماعی فساد به  علاوه، دهد. بهکند، رخ میمینفع منافع خود نقض  

آن   برالبته مبتنیاین تعریف    فساد است.  نمایند،  تلقی  غیراخلاقی، مضر و فاسدآنچه عموم مردم  در نهایت،    و  1یابد می

همچنین مستلزم پذیرش آزادی بیان    آگاه است. این تعریف   که از اعمال فاسد درحال وقوعدسته از افکار عمومی است  

در این میان باید توجه   .داند میاظهارنظر آزادانه افکار عمومی درمورد هر موضوع فرضی را مفروض    و امکان  توانایی   است و

  تعاریف   جاییبهامکان جازیرا    پذیرد؛نمی  بر قیاس رامبتنی  هایتعریف اجتماعی فساد سیاسی، تحلیل  داشت که اتکا به

 
 . 16، ص 1394چاپ چهارم،  ،یفرهنگ یهاتهران: دفتر پژوهش  ،یفساد ادار محمد،  دیزادگان، س. عباس 1
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 . وجود ندارد اندویژگی فرهنگی که واجدمی  یهامف

از جانب    شخصی یا گروهی،نامشروع    مادی و معنوی  کسب منافعمنظور  عمومی به  به استفاده از قدرت این نوع از فساد

و مبنا    أ شود که اغلب مفاسد از آن منشمیگفته    های نفوذقانونگذاران یا شبکه  ی و دولتمنصبان  عالی و صاحب  مقامات 

از فساد مفاسد  گیرد.  می اقتصادی، منشعب  و قواعد    و ساختارها  که در نهادها  اندیاسیس  علمی و دانشگاهی و مفاسد 

 انبازیگرظهور دارد. به این صورت که    ستارتباط بین بازیگران سیااین نوع از فساد در    . گردندمتظاهر می  نادرست  یِاسیس

، بهره  معیارهای اخلاقی  قوانین و نقض    در راستای  خود  ، از قدرتاندبرخوردار شده  سازیتصمیم  صلاحیتاز    سیاسی که 

وظایف رسمی یک نقش همگانی    انحراف از  سیاسی،  فساد نمایند؛ لذا  یفراهم م  1فعت من  ،گرانی د  ا یخود    یبراو    جویندمی

و    معدوم  ،متمرکز، رقابت سیاسی  ،ساختار قدرت  ،در فساد سیاسیاست. همچنین،    شخصی و گروهییک توجه    سمتبه

 2.است  ضعیف ،پذیریمکانیسم مسئولیت

منافع    داده و خود را از دست    اصلی  کارکرد تهی از مضمون شده و    ،دمکراتیک  ی نهادها  ، ی اسیفساد س  ظهور و بروز با  

مدار فاسد، برای نیل به اهداف سیاسیِ شخصی، از قبیل گردد. یک سیاستجایگزین منافع عمومی می  ،فشار  یهاگروه

جنبه محرمانه   ی عموماًاسیفساد سحفظ قدرت و نفوذ، ممکن است به اقدامات آلوده به فساد متوسل گردد. در این میان،  

 یابد. بروز می 3داشته و در اشکال متنوعی 

،  بیش از حدنامتناسب و برخورداری از اختیارات  مجموعه حاکمیت،ضعف و ناکارآمدی عدم عزم سیاسی تصمیم سازان،  

گر ظهور، بروز و نیز تسهیل  4دیگرعوامل  و انبوهی از  پذیری  مسئولیتهای شفافیت و  مکانیسم، عیب در  قدرتتمرکز  

در محیطی    همچنین  فساد  د.گردمنجر به کاهش فساد نمی  نفسهفی  سالاری و حاکمیت دمکراتیک،ند و مردمفساد  رشد

از    سیاسی،   فساد یابد. در نهایت،  رشد می  است  فراتر از منافع شخصی  متوجه اکتساب چیزی  ،که در آن تمایل جمعی 

   کند.و اعتماد به نهادها را مخدوش میتضعیف سالاری را ، مردمرسمی دمکراتیک  و نهادهای یندهااطریق استهزا فر

 5. خاستگاه فساد سیاسی 2

فساد سیاسی، سوءاستفاده از قدرت سیاسی در راستای نیل به اهداف و منافع شخصی و نامشروع و گاهی مغایر با منافع  

 های اصلی آن به شرح آتی است:  عمومی است و خاستگاه

های دولت و  و مجرای اصلی اجرای سیاست   6بوروکراسی ناکارآمد: نظام اداری، عینیت و تجسم حقوق اساسی  −

رابط اجرایی دولت با مردم است. دستگاه بوروکراسی مطلوب آن است که کارکنان دولت، وظایف محوله در 

نحو مطلوب انجام دهند. تخدیش این فرایند و ازای دریافت حقوق، بهقبال شهروندان را در چارچوب قوانین، به

شود. در این میان،  ممانعت از به ثمر رسیدن آن، موجد فساد اداری است که در نهایت به فساد سیاسی ختم می

نتیجه، بوروکراسی پیچیده، حقوق ناچیز کارکنان دولت و مصونیت عملی  انحصارات دولتی، مقررات شدید و بی
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 .اختلاس و 
 است. اجتماعی ، فرهنگی و سیاسی، اقتصادی. منظور عوامل 4

5. Political Corruption 
 . 70ص ، پیشینبکر،  .6

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D8%AE%D8%A7%D8%B0%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D8%B3
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در همین راستا، حقوق اداری آلمان برای تحقق الزامات   1نفوذ، از علل اصلی ناکارآمدی اداری است.مسئولان ذی 

  2طور پیوسته درحال تحول است. موضوع حقوق اتحادیه اروپا، به

شوند. در این  درگیر فساد می  و شهروندان، ثانیاً   منصبان، اولاً فساد رجال سیاسی: در جامعه درگیر فساد، صاحب −

میان، ردیابی فساد رجال سیاسی، دشوار، اما به دو طریق ممکن خواهد بود: نخست، بررسی سوءاستفاده آنها  

 اندوزی نامشروع در لوای قانون. از اختیارات قانونی در راستای منافع شخصی و گروهی؛ دوم، دقت در ثروت

اند. عملکرد  ها و احزاب سیاسی: احزاب، بخش جمعی جامعه و نماینده قدرت اجتماعیها، انجمنانحراف تشکل  −

این نهادهای اجتماعی در جامعه سالم، در چارچوب قانون، عرف و سنت بوده و از طریق فرایندهای قانونی و  

نمایند؛ اما تمایل به  منطبق بر قاعده گردش قدرت )در جوامع دمکراتیک(، سهم خود از قدرت را کسب می

خروج از قانون در نگهداشت و انتقال قدرت سیاسی، تأمین منابع مالی با وعده به صاحبان ثروت و انحراف از  

 کشاند.  منفعت عمومی، آن را به انحطاط می

م − انتخاباتِ  طریق  از  دمکراتیک،  جوامع  در  نمایندگی:  در  اختیار ؤخدشه  در  سیاسی،  قدرت  از  بخشی  ثر، 

گیرد. در انتخابات سالم، کاندیداتوری سالم محقق است؛ به این معنا که تمام  نمایندگان افکار عمومی قرار می

طور صورت آزادانه و بهباشند و انتخاب بهواجدین شرایط شکلی از پیش منصوص شده، امکان مشارکت داشته 

سرنوشت سیاسی کشور م بر  انتخابات  نتایج  و  باشد  نهاد  ؤمخفی  از  قانون،  و مفهوم  باشد. هدف، موضوع  ثر 

گذار،  گذار سرچشمه گیرد و با رفتار اجتماعی شهروندان متناسب باشد. النهایه، اگر خروجی مصوبات قانون قانون

نظر و ادب و آداب زیست ایشان بود، انتخابات به سرمنزل مقصود رسیده است؛  برای مردم آشنا و مطابق میل و  

در غیر این صورت، ناکارآمد بوده و اِعمال قیمومیت سیاسیِ هر نهادی بر نظر و رأی شهروندان، انتخابات و نهاد  

 کند.نمایندگی را تهی از مفهوم می

اعتمادی عمومی به هدفِ  اعتقادی و بیقضائیه ناکارآمد: ناکارآمدی دستگاه قضایی در برقراری عدالت و بیقوه  −

قضائیه، از قضائیه در ایجاد شرایط عادلانه و نیز عدم استقلال و وابستگی قضات و بازرسان و کارمندان قوه قوه 

 های فساد در دستگاه قضا است.  دیگر جلوه

ها خواهد  )که خود موجب و موجد تشتت در مسئولیت  تورم قوانین و مقررات  د، تکثر وتعدنارسایی حقوقی:   −

ی نقض قوانین اجرای قانون، فقدان سیستم افشا  گریز از،  های قانونیلأقوانین، خ و نارسایی  عدم شفافیت شد(،

اطلاعات عمومی پیرامون حقوق شهروندی، در نارسایی حقوقی کمبود    و  نظارت عمومی  ناکارآمدی  و مقررات،

 در پیشگیری از فساد، اثر جدی دارد.  

انگاری و فسادپنداری رفتارهای معمول شهروندان، ضمن آنکه از دیگر گذار: جرمپی قانوندرهای پیانگاریجرم  −

های اجتماعی ارتکاب جرم و  آرایی علیه فساد است؛ قباحت مجرم بودن و هزینهگذاری در رزممشکلات قانون

فرایندی که ضمن تقلیل قباحت عمل مجرمانه،  دهد و فروکش حاکمیت قانون را در پی دارد.  فساد را کاهش می

اعتمادی عمومی حاصل از این فرایند،  نماید. بیاحساس عدم نمایندگی نظر شهروندان توسط دولت را ایجاد می

گردد. درمان این زوال تدریجی،  دهد و موجب آغازِ روالِ زوالِ دولت میاضمحلال سیاسی دولت را نتیجه می

سالار و همه اقتضائات نظام نمایندگی است. این شرایط در دوران گذار اهتمام دولت به آداب حکمرانی مردم

 
 .132پیشین، ص . شلالوند، 1
 . 89ص  ن،یشی. بکر، پ2
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سالارانه و نهادهای  دهد که ناکارآمدیِ خودکامگی، ثابت شده، اما هنوز رفتارهای مردمسیاسی، زمانی رخ می

  1گو، جایگزین سیستم حکمرانی سابق نشده است. پاسخ

از قوانین جامع و نظارت کامل بر نهادها، در پیشگیری و کاهش فساد به موفقیت   در این میان، آلمان های  با استفاده 

های مداوم حول محور  است. در این راستا، استخدام و ارتقا برمبنای شایستگی و ارائه آموزش   چشمگیری دست یافته

گویی در کاهش فساد و  اهمیت شفافیت و پاسخ.  بردکه آلمان به کار می  اند هایی از اقداماتیپیشگیری از فساد، نمونه

تجدیدنظر مستمر در قوانین و انطباق  همچنین  رود.  شمار میافزایش مشروعیت دولت از دستاوردهای مهم این تحقیق به

که در سیاستگذاری   استالمللی، برای مؤثر بودن قوانین ضد فساد حائز اهمیت  آنها با نیازهای جامعه و استانداردهای بین

 نظر است.  آلمان همواره مطمح 

 . تجزیه و تحلیل 3

 . سازوکار کشور آلمان در مبارزه با فساد3.1

گردد. در این میان،  بینی میآرایی علیه فساد پیشدر اغلب کشورها، سازوکارها و الزامات عینی متفاوتی در رابطه با رزم

فیباتوجه قدرت،  اینکه  عمدهبه  بخش  است؛  فسادآور  به  نفسه  کشورها،  در  فسادستیزی  موضوع  سازوکارهای  از  ای 

 یابد. سازوکارهای مربوط به مقامات و نهادهای قدرتمند اختصاص می

تصویب   فساد  علیه  متحد  ملل  سازمان  کنوانسیون  آلمان،  است.در  معاهدات    2شده  آلمان،  حقوقی  نظام  در  ازآنجاکه 

مفاد کنوانسیون مزبور، وضعیتی مشابه یک قانون فدرال    3ناپذیر از قوانین داخلی آلمان است؛ المللی، بخش جداییبین

ها  است که فدراسیون و ایالت  4عنوان یک جمهوری پارلمانی فدرال، مشتمل بر شانزده ایالتدارد. توضیح آنکه، آلمان به 

 6اند. 5زمانهرکدام در رابطه با پیشگیری از فساد، دارای اختیارات قانونی متمایز و هم

سازمان همکاری اقتصادی   8ازسوی گروه کشورهای شورای اروپا علیه فساد،   7شویی آلمانساختار ضدفساد و مبارزه با پول

مورد بررسی و ارزیابی قرار گرفته    11المللی پولو برنامه ارزیابی بخش مالی صندوق بین  10گروه ویژه اقدام مالی   9و توسعه،

ای از قانون اساسی و  ها در آلمان، گسترهگیرد. ساختار قانونی ملی درخصوص پیشگیری از فساد و بازیابی داراییو می

 قوانین و مقررات متعدد عادی را به شرح ذیل دربردارد:

 12قانون اساسی  −
 

 . 21،17صص   ،1383 ،یو توسعه علوم انسان قاتیتهران: مؤسسه تحق ،باد فسادزنده  ی،عل ،یعی. رب1
 تودیع شده است.  2014نوامبر  12به امضا رسیده و سند تصویب آن در تاریخ   2003دسامبر   9در تاریخ  . سند مزبور در آلمان 2
 قانون اساسی. 59اصل  . 3
4.Länder  
 قانون اساسی آلمان. 74و  73،72،  71، 70مواد  .5
اجرای مفاد موضوع فصول سوم و چهارم کنوانسیون سازمان ملل متحد علیه فساد توسط آلمان، طی سال چهارم از اولین چرخه بازنگری،    .6

 نظر و مورد بررسی قرار گرفت.مطمح
7. anti-money-laundering (AML) 
8. Europe’s Group of States against Corruption (GRECO) 
9. Organization for Economic Cooperation and Development (OECD) 
10. the Financial Action Task Force (FATF) 
11. Financial Sector Assessment Program (FSAP) 
12. Grund Gesetz (GG) 
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 1قانون جنایی  −

 2قانون بودجه فدرال −

 3قانون کارمندان دولت فدرال −

 4قانون وضعیت کارمندان دولت فدرال −

 5های رقابت قانون علیه محدودیت −

 6قانون آزادی اطلاعات −

 7شوییقانون پول −

 8المللی در امور کیفریهای حقوقی بینقانون کمک −

است. برای نمونه، اگر مستخدم در  بینی شده  میان در قوانین آلمان، مجازات شدیدی برای فساد اداری و مالی پیشدراین

متعاقب همین   9های شدید خواهد شد. قبال انجام وظایف خود در گذشته یا آینده مزایایی دریافت کند، مشمول مجازات 

های  رویکرد است که امروزه ادارات دولتی در آلمان نسبت به فساد، حساس بوده و شرافت و درستکاری در طول سال

  10های ادارات آلمان بوده است.)بلکه قرن( گذشته، از مولفه

 . رویکرد حقوق اساسی ضدفساد آلمان در سیاست 3.2

توسعه سیاسی، فرایند ایجاد زمینه برای نهادی نمودن تشکل و مشارکت سیاسی شهروندان است که ازدیاد توانمندی  

می  نتیجه  را  سیاسی  نظام  که   11دهد. یک  است  سیاسی  مجموعه  مزمن  عمومی  بیماری  فساد،  یعنی  آن  مقابل  نقطه 

می بین  از  را  جامعه  التیام،  عدم  میدرصورت  نابودی  به  و  فساد،  برد  آغازکننده  یا  بازیگر  میان،  این  در  کشاند. 

ها و نحوه به وجود آمدن فساد و پیامدهای آن، باید  کننده از منابع حاصل از فساد و ساختار فساد یا علتسوءاستفاده

باشد. مطمح رشوه فراهم  12نظر  یا  نظام سیاسی  کنندگان  وارد  را  فساد  و  بوده  بازی فساد  غیردولتی  بازیگران  دهندگان، 

میان، فساد کلان  می این  رابطه دوسویه بین دولت و جامعه است. در  بر  اغلب تعاریف فساد، مشتمل  بنابراین  نمایند. 

بر مکانیسم عملیاتی  گذاران سیاسی بوده و فساد خرد یا فساد بوروکراتیک مشتمل مشتمل بر فساد سیاسی و فساد سیاست

در همین راستا، از حالتی که اقتدارات عمومی به شهروندان واگذار شود، اما امکان    13ازدیاد اقتدار صاحبان قدرت است. 

 14شود. عنوان خطر جمهوری یاد میشهروندی فراهم نباشد، به

 
1. German Criminal Code (Strafgesetzbuch – StGB) 
2. Federal Budget Code (Bundeshaushaltsordnung – BHO) 
3. Federal civil servants (Broadcasting Board of Governors - BBG) 
4. Federal civil servant status act (Beamtenstatusgesetz - BeamtStG) 
5. Act against restraints of competition (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen – GWB) 
6. Freedom of Information Act (Informationsfreiheitsgesetz  - IFG) 
7. anti-money laundering act (AMLA) 
8. International Legal Assistance in Criminal Matters (internationale Rechtshilfe in Strafsachen – IRG) 

 .98ص  ن،یشیزادگان، پعباس .9

 .98ـ97صص  همان، .10
 .21، ص 1393، هانیتهران: ک ،توسعه یشناسجامعه ،یغلامرضا غفاری و مصطف  ا،یازک. 11
 . 246، ص  1383 ت،هران: سمت ، یصبور منوچهر ترجمه ،یاسیس یشناسبر جامعه  یامقدمه  است،یجامعه و س کل،یراش، ما. 12

   .94، ص  1372یر، تهران: سف، یافتگیعقل و توسعه، محمود القلم،عیسر. 13

 .117- 116  صص  ،1404 ،ناشتهران: آ ،یجرائم و جرائر دولت صادق،  ،ی. مراد14
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توان به شرح آتی ترسیم نمود که بخش کثیری از ویژه در کشورهای با قدرت متمرکز را میشناختی فساد بهعلل روان

 گردد.  آن در سیاست اثر داشته است و از آن متأثر می

 دلیل ترس از پیامد سرپیچی از اجرای دستورات فاسد، ترس از مقامات مافوق به −

 ناتوانایی در رد پیشنهاد فساد،  −

 بر خویشاوندسالاری،  انتصابات مبتنی −

 تمرکز قدرت سیاسی،  −

 گیری،نبود آزادی عمل یا قدرت تصمیم −

 گویی و شفافیت، فقدان پاسخ −

 درآمد نامناسب،  −

 های نامتناسب،  مالیات −

 1ضعف مقررات.  −

نهادینه شدن حاکمیت دمکراتیک و فروکش فساد، در ارتباط متقابل با میزان مشروعیت و مقبولیت دولت است. سطح  

اند مشاهده  های توسعه، درحال تجربه فرایند توسعه سیاسیدر کشورهایی که بدون فراهم شدن زمینه  بالای فساد، عموماً 

نظیر جمهوری می بر فساد  شود؛  آمریکای لاتین که کنترل شدیدی  برخی کشورهای  و  از شوروی سابق  بازمانده  های 

 2دارند.

را به خطر می شود. چه آنکه نظام  اندازند و مانع توسعه و نیل به حکومت خوب میفساد سیاسی گسترده، دمکراسی 

سیاسی، مقامات و نهادهای آن، به میزانی مورد تأیید و اطاعت شهروندان خواهند بود که خیرخواه تلقی شوند. اهمیت  

توان توانایی حفظ مقبولیت نهادها و مقامات در طول زمان نامید. در  این موضوع تا حدی است که توسعه سیاسی را می

راستا،   به  همین  موسوم  آلمان،  اساسی  بنیادی»قانون  قانون  3«، قانون  اصلی  چارچوب  و  قانونی  و  زیربنای  گذاری 

گویی و حاکمیت قانون در این کشور است. این قانون، مبانی مبارزه با فساد سیاسی را  سازی اصول شفافیت، پاسخنهادینه

و تضمین کرده  فراهم آورده را به شرح آتی، در ساختار حکومتی آلمان تبیین کرده و چندین سازوکار مهم در این راستا 

 :است

اساسی − حقوق  نظامتضمین  اغلب  همانند  نیز  آلمان  اساسی  قانون  و  :  حقوق  تضمین  مترصد  سیاسی،  های 

 4ها بوده است.انگاری، در صدد کاهش تعدی به حقوق و آزادیهای شهروندان بوده و از طریق جرمآزادی 

 .تفکیک قوا −

   . گوییشفافیت و پاسخ −

را ایجاد کرده است که بر    5نهادی مستقل نظیر سازمان عالی حسابرسی   ،قانون اساسی آلمان:  نظارت مستقل −

 کند.مصرف بودجه عمومی نظارت می

 
1. Azfar, Omar, Young Lee and Anand Swamy. “The Causes and Consequences of Corruption”, Sage 

Journal,Volume 573, Issue 1, 2010, P 573. 
 . 134، ص  1387،  58، شماره  فصلنامه مجلس و پژوهش  «،فساد یاسیاقتصاد سین، »راغفر، حس .2

3. Grundgesetz 
 . 2 ص ،1403  ه،ی، تهران: عدلملت یدولت و حقوق اساس صادق،  ،ی. مراد4

5. Bundesrechnungshof 
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ارتقا باید براساس صلاحیت:  ایهای حرفهها و شایستگیصلاحیت  − های  ها، استعدادها و توانمندیاستخدام و 

گیرد. صورت  ارتقا  1افراد  و  تبعیض  عدم  اصول  با  مطابق  رویکرد  و  شایسته  یاین  فساد  که  است  سالاری 

 .کندخویشاوندسالاری را محدود می

نقطه قوت اصلی نظام حقوقی آلمان در فسادستیزی، اهتمام به اجرای اصول مزبور و عدم گریز از اقتضائات آن به بهانه  

 سازی است.بومی

 . رویکرد قوانین درخصوص مقامات عالی سیاسی3.2.1

 گر فرایند استخدام . قوانین تنظیم 3.2.1.1

تنظیم حقوقی  چارچوب  آلمان،  بر کدهای  در  )که مشتمل  کارکنان  بازنشستگی  و  ارتقا  استخدام، دستمزد،  فرایند  گر 

نحو مبسوط و شفافی، تبیین استانداردِ رفتاری برای مقامات دولتی و خدمات قضایی و دادسرا است( در قوانین آتی، به

 گردد: می

 2قانون اساسی آلمان،  −

 3قانون کارمندان دولت فدرال، −

 4قانون وضعیت کارمندان دولت فدرال، −

 5سایر قوانین فدرالی و ایالتی مرتبط. −

 های ضد فساد در استخدام . دستورالعمل3.2.1.2

صورت انفرادی و های مربوطه، نهادهای دولتی استخدام را بهو قوانین فدرال و ایالت  6در آلمان، با نظر به قانون اساسی 

صورت های خالی بهبه این صورت که پست  7دهند. ای نامزدها انجام میبر صلاحیت، استعداد و دستاوردهای حرفهمبتنی

گیرند. نامزدهای برگزیده جدید نیز در بدو ورود به خدمت  عمومی تبلیغ شده و در معرض نامزدهای خارجی قرار می

 
 آلمان.  قانون اساسی 33  اصل. 1
ای، ماده  های حرفه و شایستگی  در قانون اساسی آلمان، به ویژه در بحث استخدام و ارتقاء کارکنان دولتی بر اساس صلاحیت  .33اصل   2. بند  2

مند شوند و  های برابر در دسترسی به خدمات عمومی بهرهکند که تمامی افراد از فرصتبه این موارد پرداخته است. این ماده تضمین می   33
 .استخدام در بخش دولتی بر اساس شایستگی صورت گیرد 

به تعهدات عمومی کارمندان و استانداردهای رفتاری که باید   (Bundesbeamtengesetz)قانون کارمندان دولت فدرال آلمان 60ماده  .  3
پردازد. این ماده بر ضرورت رعایت قوانین و مقررات، وفاداری به قانون اساسی، و التزام به انجام وظایف محوله با دقت و صداقت  رعایت کنند، می 

 .تأکید دارد
پردازد، که شامل رعایت  به وظایف کلی کارمندان دولت می (Beamtenstatusgesetz)  قانون وضعیت کارمندان دولت فدرال آلمان  34ماده    .4

کند که کارمندان باید نقش خود  ای، وفاداری به قانون اساسی و قوانین، و انجام وظایف با دقت لازم است. این ماده تضمین می اصول رفتار حرفه 
 .را با صداقت و در چارچوب قوانین و مقررات مربوطه انجام دهند

خواری و سوءاستفاده از مقام عمومی  به موضوعات مانند رشوه   335تا    331در مواد    (Strafgesetzbuch)قانون کیفری آلمان  . به عنوان مثال،5
 .کنندپرداخته است. این مواد به صراحت مقرراتی را برای برخورد با فساد و رفتار غیرقانونی مقامات دولتی تعیین می 

 قانن اساسی آلمان.  33اصل  2. بند 6
 .ای خود، جهت دسترسی به تمامی مشاغل دولتی از حقوقی برابر برخوردارندافراد آلمانی بنا بر توانایی، شایستگی و کارایی حرفه . 7
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 1بینند.های رفتاری مربوطه آموزش مینامهدولت، پیرامون پیشگیری از فساد و آیین

پذیر از فساد، نیاز به  های آسیبجایی کارکنان در موقعیتهای ویژه انتخاب، آموزش، انتقال و جابهرسد، رویهبه نظر می

 دستورالعمل خاص مربوط به پیشگیری از فساد در اداره فدرال دارد. در این رابطه:

قانون اساسی و قانون انتخابات فدرال، معیارهای نامزدهای انتخاب شونده برای مناصب عمومی فدرال را ارائه  −

انتخاب نامزدهای  ایالتی و  نموده و مقررات مشابه دیگری، معیارهای  برای مناصب منتخب در سطوح  شونده 

م خاص، نامزدها را رد  ئهای کیفری موضوع جرافرایندی که مطابق آن، محکومیت  2نماید. محلی را مشخص می

 4و اعمال رشوه ممکن است آنان را در معرض رد صلاحیت قرار دهد.  3صلاحیت نموده

های مالی سالانه خود را مشتمل های انتخاباتی و خارج از آن، باید گزارشاحزاب سیاسی، در هر دو دوره فعالیت −

دارایی جزئیات  بدهیبر  هزینهها،  و  درآمدها  نمایند. ها،  ارائه  بوندستاگ  رئیس  به  خود  رابطه،   5های  این  در 

نیز    7باید در معرض عموم قرار گیرد و افشا گردد.  6های ناشناس مقررات دقیقی وجود داشته و دریافت کمک

های مالی ازسوی نمایندگان مجلس یا نامزدها برای احزاب، کمک مزبور باید  درصورت دریافت مستقیم کمک

های مزبور نیز توسط رئیس  های مالی موضوع کمک صورت   8داری حزب ارسال گردد. گزارش شده و به خزانه

 10گردد. تأیید می 9بوندستاگ 

از طریق قانون کیفری، قانون کارمندان دولت فدرال و قانون وضعیت کارمندان دولت فدرال، آلمان، مسئولیت  −

هایی در پذیرش هدایا و استخدام ثانویه و صداقت مقامات دولتی در بین کارکنان دولتی را ترویج و محدودیت

 گردد. ها تکمیل میمقررات مزبور توسط مقررات اداری و دستورالعمل 11است؛ لحاظ نموده 

های ضد فساد  دستورالعمل مربوط به پیشگیری از فساد در اداره فدرال، متضمن یک کد رفتاری و شیوه نامه −

سازمان و  دولتی  مقامات  و  ناظران  الزام برای  فدرال  ادارات  برای  که  کاربرد  هاست  این،  باوجود  است.  آور 

شود، برای وزرا مشخص نیست. سایر قوانین رفتاری و  های فدرال اجرا میدستورالعمل مزبور که برای وزارتخانه

 گردد. ها، مربوط به اعضای بوندستاگ بوده و در سطح ایالت اعمال میدستورالعمل 

سازوکار قانونی یا اداری مستقل و مشخصی در رسیدگی جامع به موضوع افشاگری در بخش عمومی وجود   −

های عمومی  ندارد. باوجود این، در قانون اساسی، قانون مدنی، قانون کیفری، قوانین کار و رویه قضایی، حمایت

نمایند وجود دارد. این موضوع در کنار اینکه نظام  نیت عمل میدر برابر تبعیض برای افشاگرانی که با حسن

 
 .قانون کارمندان دولت فدرال آلمان 60ماده  . 1
 . (Bundeswahlgesetz)قانون انتخابات فدرال آلمان 20. ماده  2
 (. Stgbقانون مجازات آلمان )  45. بند یک ماده 3
 (.Stgbقانون مجازات آلمان ) 108. ماده  4
 . (Political Parties Act (PartG)قانون احزاب سیاسی آلمان ) 23. بند یک ماده 5
یورو    10000های بالای  یورو مجاز بوده و تمام جزئیات کمک   1000یورو و نقدی حداکثر تا    500های ناشناس حداکثر به ارزش  دریافت کمک .  6

 باید افشا گردد. 
 (. PartGقانون احزاب سیاسی آلمان ) 25. ماده  7
 (. PartGقانون احزاب سیاسی آلمان ) 25. ماده  8
 کنند.ها دقیق هستند و الزامات رسمی را برآورده می . رئیس بوندستاگ آلمان باید بررسی کند که آیا بیانیه ارائه شده از حساب 9

 از قانون احزاب سیاسی آلمان.  23aبخش . 10
 (.Stgbقانون مجازات آلمان ) 108eو  331(؛ ماده BeamtStGقانون وضعیت رسمی ) 33(؛ ماده  BBGمجوز نگهداری ) 60ماده   .11
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برد که قاضی در رفع ترافع در آن و برخورد با قضایی آلمان از سیستم تفتیشی )در مقابل ترافعی( بهره می

 آرایی علیه فساد اثربخش است.در رزم 1فساد، مشارکت فعال دارد، 

برند یا  اند یا مستقیماً سود میشده، وابسته  های متأثرافرادی را که به شرکت   2در رابطه با تضاد منافع، قانون −

 3نماید. های اداری محروم میشوند، از رویهمتضرر می

توانند با پرداخت  های اولیه(، کارمندان دولت میدرصورت تجویز عمل )یا عدم تضاد یا تداخل عمل با مسئولیت −

 4های ثانویه بپردازند.یا بدون مزد به فعالیت

اند گزارش تعهدات و منافع مادی و غیرمادی خود )مشتمل بر منافع شخص ثالث( را کارمندان دولت موظف −

که ممکن است با وظایف رسمی آنها متعارض باشد، به مسئولین خود ارائه کنند. این موضوع اشتغال ثانویه و  

   5گیرد.های پس بازنشستگی را نیز دربر میفعالیت

  7و قانون روابط حقوقی وزرای امور خارجه پارلمانی،   6در این رابطه، قانون وضعیت حقوقی اعضای دولت فدرال

های اعضای فعلی و سابق دولت فدرال و دبیران ایالتی پارلمان برای بعد از استخدام را تشریح نموده  محدودیت

 است.

انتشار در آیین − الزامات موضوع افشا و  بوندستاگ، اعضای بوندستاگ میمنوط به  توانند به  نامه رفتار اعضای 

 نماید: مراتب ذیل میاستخدام ثانویه درآیند. باوجود این، کد مذکور اعضای مزبور را ملزم به

 یورو؛  200افشای هدایای بالای  •

 یورو؛  5000های مالی بالاتر از افشای کمک •

 یورو؛   5000های خارجی نظیر سفرهای حمایت شده بالاتر از افشای فعالیت •

های مورد بحث در کمیته بوندستاگ، پاداش دریافت نمایند، باید  اعضای بوندستاگ اگر برای فعالیت •

 پیش از مذاکرات، هرگونه ارتباط بین منافع مزبور و موضوع مورد بحث را افشا نمایند.  

های مهم خود ها یا داراییاعضای بوندستاگ، الزامی برای اعلام معاملات خود با اشخاص ثالث، بدهی •

 درصد از حق رأی باشند.  25ندارند؛ مگر سهام در شرکت خصوصی یا مشارکت اگر واجد بیش از  

ضمانت اجرای مراتب فوق نیز امکان اقدامات انضباطی و نبود محدودیت در اجرای سایر اقدامات حقوقی علیه مقامات  

 8  دولتی مزبور است.

 . ساختار ضد فساد در امور قضایی 3.2.1.3

ایالتی، انجام امور قضایی مبتنی  9در آلمان، با نظر به قانون اساسی بر صلاحیت نامزدهای استخدام و قوانین فدرالی و 

 
 صص ک، ل.  ن،یشیپ ،ی. همت1

2. Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) 

 قانون رویه اداری فدرال آلمان.  21و  20های بخش  .3
 (. BBGمجوز نگهداری )  101 - 97. بخش های 4
 (.Bundesbeamtengesetzقانون کارمندان دولت فدرال )  60. ماده  5

6. Bundesministergesetz 
7. Gesetz über die Rechtsverhältnisse der Parlamentarischen Staatssekretäre 

 (. BminGقانون روابط حقوقی اعضای دولت فدرال ) 5بند سه ماده . 8
 قانن اساسی آلمان.  33اصل  2. بند 9
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  2بینند. های رفتاری مربوطه آموزش مینامهو برگزیدگان در بدو ورود به خدمت، پیرامون پیشگیری از فساد و آیین  1است 

 در همین راستا:

  3های بیرونی و نظم و انضباط آنها در قانون قضایی های موضوع انتصاب قضات فدرال، فعالیتالزامات و رویه −

گردد.  است. در سکوت قانون قضایی نیز قانون کارمندان دولت فدرال برای قضات فدرال اعمال میتبیین شده  

بنابراین، دستورالعمل مربوط به پیشگیری از فساد در اداره فدرال، اگر استقلال قضایی قضات )موضوع قانون 

 گردد. اساسی( را مخدوش نکند، برای قضات فدرال اعمال می

 نماید. یکپارچگی در اخراج قضات را تضمین می 4قانون آیین دادرسی مدنی  42-41مواد  −

 ها اعلام نمایند. های ثانوی، باید مراتب را به رؤسای دادگاهقضات درصورت بروز تعارض منافع و فعالیت −

   5نماید. صورت مداوم برای قضات ارائه میای را بهشدهدهیها و اخلاقیات سازمانآکادمی قضایی آلمان، مهارت −

 اند. های عمومی، مشمول و تابع قوانین و مقررات عمومی خدمات کشوری دادستان −

 . مقامات ناظر بر پیشگیری از فساد3.2.1.4

 نمایند: های دولتی به شرح آتی فعالیت میدر آلمان مقامات و نهادهای متعددی در پیشگیری از فساد و بازیابی دارایی

 6وزارت کشور فدرال، ساختمان و جامعه،  −

 7کننده، وزارت دادگستری فدرال و حمایت از مصرف −

 8مؤسسه عالی حسابرسی،  −

 9واحد اطلاعات مالی،  −

 10اداره فدرال برای عدالت،  −

 11اداره پلیس جنایی فدرال، −

 ها(. های فدرال )از قبیل: دفاتر دادسراها و دادگاهصلاح ایالتسایر مقامات ذی −

 . رویکرد قوانین درخصوص نهادهای سیاسی3.2.2

المللی در نظام حقوقی، در آلمان هم در سطح قوانین و مقررات داخلی و هم در سطح مقررات به جایگاه مقررات بینباتوجه

 المللی درخصوص مبارزه با فساد از مجرای نهادهای سیاسی اهتمام جدی به شرح آتی وجود دارد:بین

 
 .ای خود، جهت دسترسی به تمامی مشاغل دولتی از حقوقی برابر برخوردارندافراد آلمانی بنا بر توانایی، شایستگی و کارایی حرفه . 1
 .قانون کارمندان دولت فدرال آلمان 60ماده  . 2

3. The Judiciary Act (DRiG) 
4. ZPO 

 ها و سایر کارکنان قوه قضائیه نیز آزاد است.های مزبور برای دادستان آموزش . 5
6. Bundesministerium des Innern und für Heimat (BMI) 
7. Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz (BMJV) 

8. Bundesrechnungshof (BRH) 
9. Financial Intelligence Unit (FIU) 
10. Bundesamt für Justiz (BFJ) 

11. Bundeskriminalamt (BKA) 
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 . رویکرد داخلی درخصوص نهادهای سیاسی3.2.2.1

یافته عینیت  اساسی  اداری، حقوق  اینکه حقوق  به  فزاینده  توجه  )با  آلمان  به    پیشگیری  منظوربه  1است(،در  از فساد، 

  ی التیاداره در سطوح فدرال و ا  نیو قوان  ی قانون خدمات عموم  ،ییمختلف جزا  قوانینکل از  شمت  یو نظارت  یچارچوب قانون

عناصر   مشتمل بر  2فدرال   هاز فساد در ادار  پیشگیری  موضوعدستورالعمل    ،آلمان  نهیکاب  ،2004  هیژوئ  30در    گردد.اتکا می

  یهاارگان  ریو سا)فدرال    یهر ارگان ادار  که برای نمونه:رساند    بیبه تصورا  دولت فدرال    رانهی شگیپ   یاستراتژ  اصلی

 ی.  از فساد داخل یریشگیاقدامات مؤثر پ  رابط؛ گسترش فرد  کی نییتعنماید به: ( را ملزم میکننده بودجه فدرالافتیدر

 یریشگیپ   درفدرال را   تالای ا یهاتلاش 3در مورد فساد  کشور ی هاالتیکشور ا یوزرا ی کنفرانس دائمنیز   1995از سال 

کارگروه یک    ازسوی  4ی اداره پیشگیری از فسادادوره  یهایبازنگرگردد. در این زمینه، همچنین  رهنمون می  ،از فساد

شود و صورت میهماهنگ   ی(، داخل  ی حسابرس  ی از فساد و کارشناسان واحدها  یریشگی پ   رابطینمتشکل از  )   یوزارتبین  

 .استسنجش ننموده از فساد را  یریشگیپ  هایی استراتژ اثرگذاری ،آلمانپذیرد. باوجود این، می

ضدفساد    های استراتژی   یو نظارت بر اجرا  ی مسئول هماهنگ  به شرح آتی،  ی،التیدر سطوح فدرال و ا  نهاد   نیچنددر آلمان  

 است:

به وجود آمده  (  DG I 3)بخش    5وزارت کشور فدرال و جامعه از فساد در    یر یشگیپ   نهیدرزم  یبخش اصل  کی −

 .است

مشارکت   رانهیشگیپ   اقدامات  در  نهفعالا  زین ها  در ادارهاز فساد    یریشگیپ   رابطینو    یداخل  یحسابرس  یواحدها −

 . کنند  یابینظارت و ارزتوانند مدنظر داشته باشند و میاز فساد را   یانشانه  ره کنند ومی

حسابرسی،  − عالی  اساس)مستقل    ینهاد  6سازمان  قانون  نظر  براز  که  است  اجرا   یخاص  یهاجنبه   ی(   یاز 

ی  هاگزارش   خود را پیرامون  نظرات  دارد و  دولت فدرال نظارت  یتوسط نهادها  های پیشگیری از فساداستراتژی 

  به پارلمان )بوندستاگ( پیشگیری از فساد، توسط وزارت فدرال کشور و جامعه،    سالانه  یاجرا  شده در موضوعارائه 

 . نمایدمی ارائه

در این    را   یماتیتصم  امکان اتخاذ و  بر عهده دارد  را    پیشگیری از فساد  یبر اجرا  یینظارت نها  نیز  بوندستاگ −

 .اجرا شودتوسط دولت فدرال   دیکه با رابطه دارد

سازمان    وظایف   ی مشابه با فیکه وظا   خودمختارندمستقل و    یسسات حسابرسؤم  یدارا  نیز  فدرال  یهاالتیا  کلیه −

 . عالی حسابرسی را برعهده دارند

 المللی درخصوص نهادهای سیاسی. رویکرد بین3.2.2.2

ت آلمان )ضمن  اساسی( أ در  قانون  لیبرال و حاکمیت  نظم دمکراتیک  الزامات  بر  برتری مقررات باتوجه   7کید فزاینده  به 

 
 . 71ص  ن،یشیبکر، پ .1

2. Corruption prevention department (CPD) 

3. Innenministerkonferenz (IMK) 
4. CPD 

5. Bundesministerium des Innern und für Heimat (BMI) 
6. Bundesrechnungshof (BRH) 

 . 82ص  ،همان. 7
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  مشارکت   صورت فعالبه  ، به شرح آتیضدفساد  یالمللنیبی و  امنطقه  ی هاابتکارات و برنامه،  هادر پروژهالمللی، آلمان  بین

 نماید: الاجرای آن را با جدیت اجرا میدارد و مراتب لازم

 1ها علیه فساد؛ عضویت در گروه دولت −

 ی؛ المللنیب یرشوه در معاملات تجار نهیدر زم 2سازمان توسعه و همکاری اقتصادی عضویت در گروه −

 3. ضد فساد G20ی و گروه  صداقت عمومسازمان توسعه از مقامات ارشد کارگروه عضویت در  −

 یگذارن در خصوص نهاد قانون یکرد قوانی. رو3.2.3

امعانقانون با  آلمان  در  قانون گذاری  حاکمیت  اصل  استقرار  به  توأمان  بین  4نظر  الزامات  به  فزاینده  توجه  با  المللی  و 

 ثر علیه فساد بوده است:ؤآرایی مگذاری در موضوع فساد، به شرح آتی، مترصد رزمقانون

 پارلمان و قانون یی نها یت. استقرار حاکم3.2.3.1

)به پیش نازی،  تجربه دوره  با درک  آلمان  قانون پارلمان  در  قانون مندرج  یا حاکمیت  لیبرال  دمکراتیک  نظم  نیازهای 

کنترل و   نظاماساس    گذارالس قانونمجای در رزم آرایی علیه فساد دارد. چه آنکه،  و نقش عمده  5اساسی پایبند شده 

  نظام   آنهاست.  یگذارقانون  شأن   از  ی فساد دارند که ناش  مبارزه بادر    اساسی   ی و نقش  ندکشوراین    درتعادل دمکراتیک  

پارلمان  در واقع،    . نمایدمیگو  پاسخ  کنندگانانتخابکه دولت را در برابر    ی است نهاد  مثابهبه  ی در آلمان ندگینظارت و نما

  پارلمان( با روابط  یعمود  ییگو)پاسخ  هیمجرقوهو    انتخاب کنندگانکه در آن روابط    ی استحکومت  از نظام  یانقطه   آلمان

که از طریق    7است   یی مداوم گوپاسخمستلزم  مؤثر،    یر یپذت یمسئولدر این میان،    6.تلاقی دارد(  یافق   ییگو)پاسخ  هیو مجر

حمایت حقوقی    8گردد. در همین راستا و براساس قانون اساسی آلمان،سازوکارهای نظارتی پارلمان در آلمان محقق می

همچنین نظارت قضایی بر همه اعمال عمومی در قانون    9است.جامعی از افراد در برابر عمل مقام عمومی تضمین شده  

شود که در آن  هیچ حوزه حقوقی در آلمان یافت نمی  بینی شده است و عملاً پیش  10آیین دادرسی دادگاه اداری آلمان

  11شهروندان مجبور به پذیرش نقض حقوق بنیادین خود شوند. 

  ،قانون  بیتصوبدیهی است، اهمیت فرایند انتخابات و روند    12.است  یگذارقانون   یبرتردر آلمان مبین    پارلمان  تیحاکم

 
1. The Group of States against Corruption (GRECO) 
2. The Organization for Economic Cooperation and Development (OECD) 
3. Bundesministerium für wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) 

 قوانین و مقررات بین المللی، قانون اساسی و قوانین عادی.. 4
 . 82ص  ن،یشیبکر، پ .5

6. Manes-Rossi, Brusca and Jorge. Global Encyclopedia of Public Administration, Public Policy, and 

Governance, Springer, 2018, P 31. 
7. Rick, Stapenhurst; Draman, Rasheed; Larson, Brooke and Staddon Anthony (eds.). Anti-corruption 

Evidence: The Role of Parliaments in Curbing Corruption, Springer, 2020, P 45. 
 قانون اساسی آلمان. 19و بند چهارم از اصل   1بند سوم از اصل . 8
 . 82، ص نیشی. بکر، پ9

 قانون آیین دادرسی دادگاه اداری آلمان. 42بند دوم ماده  . 10
 . 82ص  ،نیشیبکر، پ .11

12. Zapatero, Virgilio. The Art of Legislating, Springer, 2019, P 200. 
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و  سنگهم مشروع   قانون،  است  یگذارقانون  تیبر  به  1.اثرگذار  آلمان  در  راستا،  همین    ، ی پارلمانی  دمکراس  عنواندر 

ی ریپذتیمسئول های مجالس،یا کمیسیون   هاته یتوسط کم حیلوا یقانون یبررساست و  هیمجر قوه  نیقوان سرچشمه اکثر

را بهتر   یتا منافع جمع  سازدمیقادر  دهد و قوانین را  افزایش میرا    نیقوانمقبولیت    کند ومی   تیرا تقواجرایی    تیو شفاف

پارلمانریزی میکه سیاستگذاری توسط دولت پیبنابراین درحالی.  انعکاس دهد نمابه  شود،  آرای عمومی،    ندهیعنوان 

  . در نظر گرفته شده باشد ها و اصلاحات دولت  استیس  ی درمل  یهاتیو اولو  ازهاین  از آن است که  نانیاطم  مترصد حصول

قانون اساسی    20و بند سوم اصل    1در همین راستا نیز حاکمیت قانون در اداره و استقرار اداره قانونمند در بند سوم اصل  

   2کید بوده است.أنظر و مورد تآلمان مطمح

حقوق   ی و استانداردها  ی محل  اوضاع، انطباق با  ایضاح متناز نظر    قانون  نیتدوتنقیح و    تیفیکدر این زمینه همچنین،  

  ن یقوان  بخشی از فرایند تثبیت  موضوع  نیاست. ا  در آلمان  فساد  آرایی علیهرزم در    نیقوان  یاثربخش  یهااز جنبه   زین  یبشر

نظر دارد؛ نه فرایند ی را مطمحقواعد قانوننویس و متن  پیش  تیشکل و ماه  یبررسکه    در آلمان استمربوط به فساد  

 ی را.گذارقانون

و مقبولیت( فرایند   اهمیت )مشروعیت  از  باپارلمان  ،قانون  بیتصوفارغ  بر    یمثبت  اثر  که  کنند  بیرا تصو  ی قانون  دی ها 

صورت حائز اهمیت است که در آلمان، بهجامعه    یازهایبا ن؛ که در این رابطه تناسب قانون  باشدفساد داشته  آرایی علیهرزم 

   4است. و قانون اساسی آلمان اصل مزبور را تضمین نموده 3جدی مطمح نظر بوده 

 گذاری در موضوع فساد. رعایت الزامات قانون3.2.3.2

آرایی علیه فساد را باید مدیون توجه پارلمان به مقررات راهنمای آتی در تنقیح کارآمدی نظام نمایندگی در آلمان در رزم 

 دانست: از افشاگران تی حماقوانین و مقررات در موضوع 

صورت  به  5، شد  ن یتدو  یالمللنیب  تیتوسط شفاف  2013در سال  که    ،افشاگران  یگذارقانون  یبرا  یالمللن یاصول ب −

 گذاری ضدفساد مدنظر بوده است. جدی در تمام فرایند قانون

در   است  تدوین شده  سازمان همکاری و توسعه اقتصادی که توسط    یگذارقانون  یو اصول راهنما برا  ها وه یش −

 گذاری ضدفساد آلمان مجری بوده است.تمام فرایند قانون

، متضمن  از افشاگران  تیحما   استاندارد آلمان در  گذاری مستقل وبنابراین و در نتیجه پایبندی به الزامات فوق، نظام قانون

 موارد ذیل است:

 ؛(شودتخلفات مربوط به  و هم به فساد  هم که   یاعمالمشتمل بر ) یگسترده از افشاگرارائه تعریف  −

 رییمحل سکونت، تغ  رییتغ  نظیر:آنها )  یهااز افشاگران و خانواده حفاظت    یمتنوع برا   یهاسمیمکانبینی  پیش −

 و...(؛  محل کار

 ی؛ و دولت یدر بخش خصوص یافشاگر گسترده پوشش −

 
 بسته به نحوه وضع قوانین و اعتبار فرآیند انتخابات، ممکن است قانون کمابیش مشروع تلقی گردد.. 1
 . 83بکر، پیشین، ص  .2

3. Hoppe, Tilman. Anti-corruption Assessment of Laws (‘Corruption Proofing’): Comparative Study and 

Methodology, Regional Cooperation Counc, 2014, PP 82-83. 
 . 84بکر، پیشین، ص . 4

5. Transparency International, International Principles for Whistleblower Legislation, Berlin: Transparency 

International, 2013. P 4. 
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 های انتخاباتی؛ نظارت بر تأمین مالی احزاب و کمپین  −

 ارزیابی صداقت نمایندگان و مقامات دولتی؛  −

 یی؛جوانتقام  منظوربهمجازات دلیل تراشی برای محکومیت و و  یتلاف از  و خانواده آنها انافشاگراز محافظت  −

   سازمانی؛ سازمانی و بروندرون یمتنوع افشاگر  یهاکانال  ییشناسا −

 . محرمانه و ناشناسی افشاگر بینی سازوکارهای پیش −

های مزبور در سطح سیاسی  سازی فعالیتهمه مراتب مزبور مدیون عملکرد صحیح فرایندهای انتخاباتی آلمان و شفاف

ی فساد  اتیخطرات حاست. کارآمدی نظام مبارزه با فساد سیاسی در آلمان را همچنین باید ناشی از توجه فزاینده به  

ی فساد  اتیحبخش بودن توجه فزاینده به خطرات  رغم نتیجهوجود این و علیبا سیاسی در فرایندهای انتخاباتی دانست.  

گیری رد. لذا در بهرهوجود ندا  های حقوقینظام  همه یبرا  یکسانی   حلراه  چ یهسیاسی در فرایندهای انتخاباتی در آلمان،  

شود( باید  نامیده می  1بر شواهد یمبتن  )که سیاستگذاریجامعه    یازهایبا ن  نیقوان  های فسادستیز آلمان، مطابقتاز تجربه 

  مطابق .  خواهد داشتهمراه  به  تریمناسب  جینتا باشد،    مندنظامبر شواهد  یکه مبتن  یاستیسنظر باشد. چه آنکه  مطمح

؛  ملموس باشد بر شواهدِیمبتن دیبا  ستیزی،فساد نیز سازوکارهای  مبارزه با فساد یهااستیس یسازمان ملل برا یراهنما

 بنابراین: .اهداف و نتایج  سنجش هم در اهداف و  نیی تع ، هم درازهاین یاب یزهم در ار

 . نمایداستفاده  دولت یشنهادیپ  حیلوا یبررس در ابزارها از همه پارلمان باید −

دارد باید بیشتر   در فسادستیزی  بیشتری  مثبت  ریتأثاستاندارد در آن    نیقوانیی که تنقیح و تدوین  هانه یزم −

  ، و مقامات  ندگانیاطلاعات، صداقت نما   یحفاظت از افشاگران، آزادمورد توجه باشد. نظیر: فساد انتخاباتی،  

 .  ...و ی تدارکات عموم

چندجانبه و    یکردیآلمان در حوزه مبارزه با فساد، رودر همین راستا، کشور    .گرددبر شواهد  یمبتن  د یقانون با  −

شدت کشور دارد. آلمان به  ن یا  یو فرهنگ  یدر نظام حقوق  شهیکه ر  یکردیرو  کند؛یبر شواهد را دنبال م یمبتن

جامعه   ی ازهایکه با ن کند یم میتنظ یاگونهرا به نیدارد و قوان د یقانون تأک تیو حاکم یی گوپاسخ ت، یبر شفاف

استا بشر  ینداردهاو  حد  یحقوق  تا  باشد.  وظ  یهماهنگ  آلمان،  در  ادار  کیتئور  فهیکه    ل یتبد  ، یحقوق 

  2. شودیم  یتلق   کیدمکرات  تیمشروع   بریمبتنو    یقانون   ینظام هنجار  ک یبه    یو اقتصاد   یعلوم اجتماع   ی هاافتهی

مختلف  یآلمان، استفاده از ابزارها  کردیمهم رو یهااز جنبه   ی کی  .ردیقرار گ  نظر لوایح پیشنهادی دولت باید مد −

برا ا  یشنهادیپ   حیلوا  یبررس  یپارلمان  است.  ارز  های بررس  نیدولت    ،یاقتصاد  یامدهایپ   قیدق  یابیشامل 

قانون  یاجتماع  اطم  یشنهادیپ   نیقوان  ی و  تا  قوان  نانیاست  اصول   فقطنه  نیحاصل شود که  با  بلکه  مؤثرند، 

 3.دارند یخوانکشور هم کیدمکرات  یهاو ارزش  یقحقو

  ی تنظیم گردد. حقوق بشر  یبا استانداردها  هماهنگو    یمحل  یازهاینشرایط و  شفاف، متناسب با    دی قانون با −

شوند که    نیتدو  یاگونهبه  دی با  نیبرخوردار است. قوان  ییبالا  تیاز اهمنیز  و مقررات آلمان    نیدر قوان  تیشفاف

  ی امر شامل انتشار عموم  ن یباشد. ا  آنها وجود نداشته  یدر اجرا یابهام  چیعموم مردم قابل فهم باشند و ه  یبرا

 . شودیم یگذارقانون ندایدر فر لفمخت  نفعانیآسان به اطلاعات و مشاوره با ذ یدسترس ن،یقوان

 
1. Evidence-Based Policymaking (EBP). 

 . 90بکر، پیشین، ص  .2
 . (VwvfG) بخش دوم قانون آیین دادرسی اداری  .3
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استاندارد    نیقوان  نیو تدو  حیدارد که تنق  یی هانه یبر زم  یاژهیآلمان تمرکز و  شود.  یاستانداردساز  دیبا  نیقوان −

اطلاعات،    یها شامل حفاظت از افشاگران، آزادحوزه  ن یباشد. ا  در مبارزه با فساد داشته  یمثبت  ریتأث  تواندیم

دنبال آلمان به  نیافشاگران، قوان  ازحفاظت    نهیمثال، در زم  رایاست. ب  یو تدارکات عموم  ندگانیصداقت نما

شامل حفاظت    نیقوان  نی. اکنند یاست که اطلاعات مربوط به فساد را افشا م  یافراد  یامن برا  ی طیمح  جادیا

 1.تاس یدهگزارش یبرا منیا یهااطلاعات و ارائه کانال یحفظ محرمانگ  ،ییجویاز افشاگران در برابر تلاف

پا  کردیرو  ،یطور کلبه و احترام به   ییگوپاسخ  ت، یبر شواهد، شفافیمبتن  یگذار استیس  هیآلمان در مبارزه با فساد بر 

  یهاشفاف و قابل فهم و تمرکز بر حوزه  نیقوان  ، یمختلف پارلمان  یکشور با استفاده از ابزارها  نیحقوق بشر استوار است. ا

 شهروندان خود فراهم کند.  یفساد را برا زا یعار  یطیتا مح کندیتلاش م ،یدیکل

وجود    یبرا  یکسانی  حلراه  چیحال، هنیباا شواهدی مبتن  یاستگذاریس  و  نداردهمه  باشد؛  2بر  و ملاک  مبنا   زیرا   باید 

در حوزه بر شواهد  یمبتن  یهاوهیش  نیهمچن  کردیرو  نیهمراه دارد. ابه  یبهتر  ج یشواهد است، نتا  اساسبرکه    یاستیس

ضرورت ابتنای  طور خاص  به  نیزمبارزه با فساد    یهااستیس  یسازمان ملل برا  یراهنما  3داده است.  یرا در خود جافساد  

 نکه یا  یابیاهداف و ارز  نییتعهم در  هر کشور و    یازهاین  یابیزهم در اررا )شواهد ملموس    بر  مبارزه با فساد  یهای استراتژ

 بنابراین: مدنظر داشته است؛ 4(ریخ ای اند آن اهداف واقعاً محقق شده ایآ

 استفاده کند.  هیمجرقوه یشنهادیپ  حیلوا یبررس یموجود برا  یاز ابزارها د یمجلس با  −

حقوق    یو مطابق با استانداردها   ی محل  طیو شرا  ازها یشفاف، متناسب با ن  یاز نظر زبان   د یشده بابیقانون تصو −

 بشر باشد. 

 بر شواهد باشد. یمبتن د یشده بابیقانون تصو −

 5خواهند داشت،بر مبارزه با فساد    یمثبت  ریتأث  ،شدهبیتصو  نیقوان  متعاقب آن،  ها کهنهیاز زم  یبرخرعایت   −

 ضرورت دارد. 

 ی ریگجه ینت

های  گذاری های دمکراتیک و انحراف در سیاستال بردن بنیانؤدهند که فساد سیاسی با زیر سهای تحقیق نشان مییافته

 .آیدشمار میشود، بلکه مانعی جدی در مسیر توسعه پایدار بهفقط موجب توزیع نامتوازن قدرت و منابع میعمومی، نه

یندی برای بهبود فضای مشارکت سیاسی شهروندان و استحکام نظام سیاسی  امثابه فردر این پژوهش، توسعه سیاسی به

کند. این مسئله های دمکراتیک و تخصیص عادلانه منابع را تهدید میهای حکومتشود. در مقابل، فساد، پایهمی  محسوب 

ها اثر منفی دارد و پایداری اجتماعی را های سیاسی و اجتماعی دولتتوسعه بر مشروعیت و ظرفیتدر کشورهای درحال

 کشد. به چالش می

گیری از سازوکارهای قانونی و نظارتی موفق، همانند آنچه در آلمان مشاهده  کند که صرف بهرهاین پژوهش تأکید می  نتایج

خاص اجتماعی، فرهنگی و   محتوای حل است. لازم است که چنین الگوهایی با در نظر گرفتنبخشی از راه فقطشود،  می

 
1. Transparency International, Op. Cit., P 5. 
2. Evidence-Based Policymaking (EBP). 
3. Sophie Sutcliffe and Julius Court (2005). 
4. UN Guide for Anti-corruption Policies (2003). 

 . رهیو غ یتدارکات عمومشفافیت فرایند  ،یمجلس و مقامات دولت ندگانیاطلاعات، حفاظت از افشاگران، صداقت نما هایی نظیر آزادی. زمینه 5
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 .سازی شوندسیاسی کشورهای مختلف بومی

در    یو اخلاق  ینابرابر ثروت و نقصان فرهنگ  عیتوز  ، ی ناکاف  ییگوپاسخ  ت،یچون فقدان شفاف  یعوامل  ،یحقوق  دگاهید  از

عناصر کل ادامه فساد س  یدیجامعه،  و  بنابراشوندمحسوب می  یاسیدر ظهور  ا  ن،ی.  با  ن  نیمقابله  اتخاذ    ازمندیمشکل 

آموزش   یدر عملکرد نهادها و ارتقا  تینظارت و شفاف تیتقو  ق،یعم یچندجانبه است که شامل اصلاحات قانون  یکردیرو

جامع و نظارت کامل   نیبا استفاده از قوان آلمانراستا،  نیباشد. در هم یکارکنان و مقامات دولت انیدر م یسازو فرهنگ

راستا، استخدام و ارتقا بر    نی. در ااست  افتهیدست    یریچشمگ  یهاتیو کاهش فساد به موفق  یریشگیبر نهادها، در پ 

ارائه آموزش   ی ستگیشا  یمبنا پ   حولمداوم    یهاو  اقدامات  یی ها از فساد، نمونه  یریشگیمحور  به کار    اند یاز  آلمان  که 

 . بردیم

کنند.  گویی نقش کلیدی در پیشگیری از فساد ایفا میدهد که حاکمیت قانون، شفافیت و پاسخمی  تجربه آلمان نشان

اصلاحات ساختاری فراهم  اجرای  و  آرایی علیه فساد  از رزم تر  توانند مبانی محکمی برای حمایتی گستردهاین اصول می

حال، برای حصول نتایج مطلوب، باید فرهنگ عمومی و ساختارهای اجتماعی هر کشور نیز مورد توجه قرار  آورند. بااین

 گیرند. 

شده در این پژوهش نیز شامل: تقویت نهادهای مستقل نظارتی، حمایت قانونی از افشاگران و شاهدان  پیشنهادهای ارائه

فساد، توسعه قوانین جامع در زمینه تدارکات عمومی، افزایش سازوکارهای کنترل و توزیع متعادل قدرت و در نهایت  

سالار در تنقیح و تدوین قوانین و مقررات است. همچنین، مشارکت فعال آلمان  پایبندی عملی به اقتضائات یک نظام مردم

افزایی جهانی در مبارزه  ای از نقش کلیدی این کشور در تسهیل تعاملات و همالمللی، نمونههای بینها و سازماندر برنامه

 با فساد است. 

های دیگری از یک  همچنین، مواردی مانند خرد جمعی، مشارکت فعال شهروندان و وجود نظام نمایندگی مؤثر، بخش

شود که کشورها  در این راستا، پیشنهاد می  .لحاظ شوند  سازیو بومی  سازییند بخشیادر فر  باید که    اند دمکراسی موفق

جامع که شامل اصلاحات قانونی، تقویت نهادهای نظارتی مستقل و آموزش مستمر مقامات دولتی    یتدریج و با رویکردبه

عنوان عاملی  تواند بهالمللی و تبادل تجربیات جهانی نیز میهای بینهمکاریآرایی علیه فساد شوند.  مترصدِ رزمباشد،  

 .قرار گیردمورد استفاده   ،المللی در مبارزه با فساد هماهنگی بین یسازی این رویکردها و ارتقامؤثر در غنی

پایدارهب استقرار یک نظام دمکراتیک  با فساد سیاسی و  به  مستلزم  ،طور کلی، موفقیت در مبارزه  از   پایبندی  ترکیبی 

به شفافیت    جدی  و تعهد   از جامعه و نیازهای واقعی آن  فرهنگی- های مبتنی بر شواهد، فهم عمیق اجتماعیگذاری سیاست

گیری از شواهد و  بهره  ،های ناشی از فساد سیاسی که با افزایش آگاهی عمومی از چالش  امید است  گویی است.و پاسخ

اساسی برای دستیابی به   یضرورت  ی ضدفساد،هادر تدوین سیاستو نتایج حاصل از مطالعات تطبیقی  های علمی  داده

 .نتایج اثربخش در مبارزه با فساد تلقی شود

           منابع 

 کتاب
 .1393 هان،یک تهران: ،توسعه یشناسجامعه ،یغلامرضا غفار ی و فمصط  ا،یازک .1
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  Orginal Article 

Why Study Philosophy of Law? 

Reading Bjarne Melkevik*   

Amir Feizbakhsh1 , Bjarne Melkevik2 

Highlights 

• The philosophy of law possesses the guiding capacity to orient the modern legal project and to 

structure legal reasoning. 

• As a guiding framework, the philosophy of law strengthens critical discourse within the public 

sphere and contributes to reconstructing a democratic conception of law.  

• The philosophy of law, as approached by Melkevik through its teaching, enhances the modern 

legal project’s ability to respond effectively to the challenges of contemporary legal practice. 

ABSTRACT 

Introduction 

The status of the philosophy of law and its usefulness for legal thought remains one of the key questions in 

the legal sphere today. The answer to this question not only shapes the perspectives of legal scholars but 

also influences their practical work in the field of law. However, many legal professionals perceive the 

philosophy of law as a theoretical concept, disconnected from the practical application of legal principles. 

This perception has led to distrust and resistance toward it. In contrast to this skeptical view, some scholars 

have taken a different approach. Among them, Bjarne Melkevik, a distinguished professor of the philosophy 

of law, argues that this discipline should be understood as an intellectual framework for the modern legal 

project. From this perspective, the philosophy of law structures legal reasoning and, in doing so, establishes 

a fundamental link between philosophical thought and legal practice. The present study examines Bjarne 

Melkevik’s perspective and, through his ideas and works, addresses the question of the significance and 

value of the philosophy of law. 

Methods 

The present study begins with a Doctrinal Legal Research approach, aiming to collect and analyze Bjarne 

Melkevik’s diverse works in order to identify his fundamental ideas regarding the philosophy of law, legal 

education, and the public sphere. The selection of these sources has been carried out with the purpose of 

representing his core views and constructing the theoretical framework of the research. In the second stage, 

to move beyond mere description toward critical analysis, a Hermeneutic and Critical Discourse Analysis 

methodology has been employed. At this level, Melkevik’s writings are reinterpreted within the broader 

discourse of modern legal philosophy and in connection with contemporary legal challenges, thereby 

opening new horizons on the relationship between philosophy, education, and the social function of law. 
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This approach, inspired primarily by Gadamerian hermeneutics, situates the reading of texts in a living 

dialogue with current legal issues. Finally, to deepen the findings, a Comparative Method in Legal 

Philosophy has been applied, allowing Melkevik’s thought - albeit in a condensed form - to be assessed in 

light of theorists such as Jürgen Habermas and Ronald Dworkin. This combination of doctrinal, 

hermeneutic, and comparative approaches provides a robust analytical and critical foundation for 

understanding the role of the philosophy of law within the modern legal project. 

Results and Discussions 

The present study evaluates the role of the philosophy of law within the framework of the modern legal 

project. To examine this issue, Bjarne Melkevik highlights the historical conditions that have contributed 

to distrust toward the philosophy of law. In particular, he emphasizes the divide between the theoretical and 

practical dimensions in both philosophical and legal thought. In response to such critiques, Melkevik 

advocates for a philosophy of law that revitalizes legal discourse, opening new perspectives for addressing 

contemporary legal challenges. He views this achievement as the outcome of a productive dialogue between 

law, philosophy, and other branches of legal sciences, one that relies on critical, intersubjective reasoning 

rather than positivist reductionism or prescriptive metaphysics. Analysis of Melkevik’s works in this study 

shows that legal reasoning serves as the central link between philosophy and law in his thought. In other 

words, the proper application of philosophy in law functions as a guiding framework that structures legal 

principles and arguments while remaining accountable to institutional realities and the demands of 

democratic discourse. To illustrate this role, Melkevik emphasizes philosophy’s guiding capacity within 

the legal project and the cultural context of a legal system, which determines its openness to philosophical 

influence. This guidance is deliberative rather than prescriptive, requiring the testing of reasons across 

scholarly and public forums to establish what counts as a sound argument in practice. Another key concept 

in Melkevik’s thought is the public sphere, which he examines in relation to the connection between 

philosophy and law. In democratic societies, law is not only shaped through legislative processes and 

judicial decisions but is also scrutinized within public discourse. Within this framework, the philosophy of 

law plays a fundamental role in shaping perceptions and debates in the public domain, privileging 

communicative rationality and co-authorship of norms. In this way, it provides a critical and reasoned 

foundation for legal engagement in the public sphere and treats courts not as ultimate arbiters of ethical 

meaning but as interlocutors within the processes of argumentation and democratic adjudication. Finally, 

the relationship between philosophy and law - particularly the balance between its theoretical and practical 

dimensions - is reinforced through the teaching of the philosophy of law in law schools. Melkevik strongly 

advocates for integrating this philosophy into legal curricula, arguing that its capacity to guide the modern 

legal project depends on proper instruction. He contends that students can only fully understand the broader 

societal role of law through a thorough comprehension of the philosophy of law. From a pedagogical 

perspective, familiarizing students with what law provides for society is achieved through the study of legal 

philosophy, which cultivates public reasoning, sensitivity to the cultural dimensions of legality and 

legitimacy, and the development of argumentative judgment oriented toward democratic deliberation and 

the health of the legal order. From an educational perspective, students' familiarity with what law provides 

for society comes from learning the philosophy of law. 

Conclusion 

The philosophy of law, as articulated by thinkers such as Bjarne Melkevik, can offer meaningful responses 

to the critiques that have been raised against it. Moreover, adopting such a philosophical perspective 

contributes to a renewed understanding of the concept of law, strengthening the modern legal project in its 

confrontation with the challenges of today’s legal systems. Through this lens, the philosophy of law 

becomes a living force in rethinking the rational foundations of law. This philosophy serves both as a 

safeguard for rights and as an instrument for achieving a democratic conception of law. Accordingly, 

through the teaching of such a philosophy of law, one can answer the question of why it should be studied 

in the light of thinkers such as Bjarne Melkevik. 

KeyWords: Philosophy of Law, Reading and Teaching of the Philosophy of Law, Modern Legal Project, 

Public Discourse and Public Space, Bjarne Melkevik’s Philosophical Reflection on Law.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 چرا فلسفه حقوق بخوانیم؟

  *خوانش بیارن ملکویک

 2بیارن ملکویک  ، 1بخشامیر فیض

 نکات برجسته

 . است  برخوردار  حقوقی  هایاستدلال   دهیسامان   و  مدرن  حقوقی  پروژه  راهنمایی  توانش  از  حقوق  فلسفه •

  قانون  از  دموکراتیک  مفهومی  بازسازی  به  عمومی  سپهر  در  انتقادی  گفتمان  تقویت  با  راهنما،  یک  مقام  در  حقوق  فلسفه •

 . پردازدمی

  های چالش   به   گوییپاسخ  در  را  مدرن  حقوقی  پروژه  پردازد،  می  آن  آموزش  به  ملکویک  بیارن  که  آنگونه  حقوق  فلسفه •

   .سازدمی   تواناتر  امروزین

 ده ی چک 
بر    ژهی و پرسش به   ن یا   ر ی حقوق اثرگذار است. تأث  شمندانی فلسفه حقوق همواره بر درک و نگرش پژوهشگران و اند   یپرسش از ارزندگ 

  ی ها فلسفه حقوق در چهره   یی . چرا داست ی هو   پردازند ی م   ی و کاربرد   ی دانشگاه   ی ها استانده   نش یحقوق به آفر   شه ی که در پ  ی کارگزاران 

  ی ها فلسفه چارچوب   ن ی آشکار است که ا  همه،ن ی و مقاومت در برابر آن همراه است. باا  یاغلب با بدگمان  یول  شود؛ ی نمودار م  ی گوناگون 

  ی پروژه حقوق   شرفت یآن در پ   ی ن ی آفر خوانش فلسفه حقوق و نقش   رو، ن ی . ازا دهد ی ادامه م   ه ی رو   ن ی آورده و هنوز به ا   د ی را پد   ی فراوان   ی فکر 

درباره پرسش    ن ی امروز   ی ها دگاه ی استاد فلسفه حقوق، د  ک، یملکو   ارن ی . بد ی آی به شمار م   ی حقوق سپهر    ی ها از دغدغه   ی ک ی مدرن همچنان  

. او فلسفه حقوق  دهد ی م   شنهاد ی پ   ی حقوق   ته ی مدرن   ی برا   ی ا ه ی رهگذر آن را همچون سرما   ن ی و از ا   ستهی فلسفه حقوق را بازنگر   ی از ارزندگ 

  ک ی راستا، پروفسور ملکو  ن ی . در اکند ی م  ی همراه  ی چارچوب گفتمان عموم  در مدرن را  ی که پروژه حقوق  داند ی م  یی را همچون راهنما 

دارد؛    ز ی به فلسفه حقوق ن   ی او در برابر بدگمان   دگاه ی که نشان از د   دهد ی آموزش آن پاسخ م   ی فلسفه را با چگونگ   ن ی خوانش ا   یی چرا 

اند   ی درنگ   رو ش ی نوشتار پ   ن، ی بنابرا  بر  ا   ی ها کران   ی سو به   ی ا پنجره   ش ی گشا   ی برا   ک ی ملکو   ارن ی ب   ی ها شه ی است    نی فلسفه حقوق. در 

 است.  رسان ی ار ی مدرن از قانون    ی شده و در گسترش مفهوم   ده ی آفر   ی است که در گذرگاه دمکراس   ی فکر   ی ا دورنما، فلسفه حقوق سامانه 

  ارن ی ب  ی فلسف   شه ی اند   ، ی مدرن، گفتمان و سپهر عموم   ی فلسفه حقوق، خوانش و آموزش فلسفه حقوق، پروژه حقوق   واژگان:   د ی کل 

  در حقوق.   ک ی ملکو 
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 مقدمه 

های استاد برجسته حقوق، بیارن ملکویک، صورت نگرفته است. تاکنون هیچ تلاشی در زبان پارسی برای آشنایی با اندیشه

و  فلسفه  در  درنگ  و  پژوهش  آموزش،  به  را  خویش  زندگی  از  سال  چهل  از  بیش  کانادایی  نروژی  اندیشمند  این 

شناسی حقوقی گذرانیده است. برآیند تلاش و پویش او در گستره پژوهش حقوقی، سی جلد کتاب و سیصد مقاله  شناخت

 اند. است که پیرامون جستارهای گوناگونی در سپهر حقوقی نگاشته شده

ملکویک در حقوق کرانه  بیارن  ژرفاندیشه  توانش  که  آنجا  و هر  نیست  به  پذیر  باشد،  داشته  اندیشی در حقوق وجود 

دهد.  ها و کاربست نادرست حقوق به خواننده هشدار میپردازد و بر کژتابیهای بیان شده میسنجش و واکاوی دیدگاه

شناسی در حقوق،  رو، مطالعات او بر محورهایی چون منطق و استدلال حقوقی، تئوری حقوق، تفسیر حقوقی، روشازاین 

توان مدرنیته حقوقی، دمکراسی و گفتمان حقوقی نزد سپهر عمومی به بار نشسته است. در سویه گیتاشناسی نیز نمی

برای هوش حقوقی ملکویک مرزی شناخت. فزون بر نظام حقوقی آمریکای شمالی، استاد ملکویک درباره حقوق بومیان  

های زیادی به انجام رسانده  کانادا، حقوق کشورهای اسکاندیناوی، حقوق شوروی و همچنین فرهنگ حقوقی چین پژوهش

 است.

ای بنیادین، جای بررسی یک یا چند مسئله حقوقی، به شیوه دهد که بهخوانش ملکویک این برداشت را به خواننده می

بایسته پرتو  در  را  آنها  بررسی  و چگونگی  حقوقی  مسائل  میخود  تحلیل  کنونی  زمان  از های  او  دیگر سخن،  به  کند. 

های فلسفی در حقوق را که بر بنیادهای  انگارانه از حقوق پرهیز کرده و آن گروه از کاوشکارگیری هرگونه مفهوم پیشبه

رَوی با هانس کلسن برای دستیابی به  همه، برداشت او به همپذیرد. بااینحقوقی یا فراحقوقی بنا شده است، نمی  برون

حقوق اساسی را انجامد. هرچند که ملکویک فلسفه استوار، موشکافانه و شفاف کلسن در  یک تئوری ناب از حقوق نمی

گرایانه از آن ایستادگی  گرایی حقوق به دیگر مفاهیم از جمله یک مفهوم علمی یا اثباتبرابر تقلیل  در  ولی   ستاید؛می

کوششمی از  بخشی  وانگهی،  برون کند.  نهادهای  درباره  حقوقی  پرسمان  به  ملکویک  استاد  علمی  جامعه  های  حقوقی 

های  پردازد؛ ولی نهادهگذرد. برای نمونه، او به فرهنگ، تاریخ و حافظه، ادبیات، شعر، خشونت، نافرمانی و کرامت نیز میمی

گفته را در چارچوب فرهنگ حقوقی مدرن و در کشاکش با حقوقی که باید بر پایه مناسبات خود درک شود نقد  پیش

 کند. می

 1دهد. او حتی به وجود داشتنماند و فرزانگان را از ناکارآمدی حقوق در این پهنه بیم میباری، ملکویک در بند تئوری نمی

سان، تفسیر حقوقی بدین  3جوید. حقوق و کارگزاران آن را با نگاهی تیزبینانه پی می  2حقوق در تئوری باور ندارد و کاربرد

بیند. استفن بِرناچه، استاد حقوق دانشگاه شربروک، دیدگاه دیگری انگاری از مفهوم حقوق اسیر میرا در کالبد یک پیش

همه،  بااین  5کشد.در تفسیر و استدلال به چالش می  4سازی نقش فهمگیرد و بینش ملکویک را با برجسته را در پیش می

 
1. L’existence/Existence 

2. La pratique/Practice 

3. Melkevik, B. Épistémologie juridique et déjà-droit, Paris: Buenos Books International, 2014, PP 7-24. 
4. La compréhension/Understanding 
5. Bernatchez, S. “Being Bjarne Melkevik : par-delà l’interprétation, l’argumentation et la compréhension.” 

Dans : Azzaria, G. (ed.). Les nouveaux chantiers de la doctrine juridique, Montreal: Yvon Blais, 2016, PP 

529-555. 
ای از چارلی کافمن  با کارگردانی اسپاک جونز و فیلمنامه  (Being John Malkovichاین پژوهش با نگاهی بر فیلم »جان مالکویچ بودن« )

 به انجام رسیده است.  1999در سال 
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پیکره آن  او  برای  نیست.  فهم  یا  تفسیر  ارزندگی  ملکویک  پروفسور  حقوق دغدغه  که  است  مهم  و ای  تفسیر  دان، 

نیست. بحث و جدل دو وکیل در برابر    1کند و این پیکره چیزی جز استدلالهای خویش را بر آن بنا میپردازی تئوری 

گیرد، ولی شیرازه این گفتاورد را همان استدلال سامان  قاضی بر پایه تفسیر و فهم هریک از وکلا از متن قانون صورت می

سازی آوری و برهانتنهایی تفسیر خود را از قانون داشته باشد، اما چگونگی استدلالتواند بهآشنایی میبخشد. هر حقوق می

های ویژه خود توان گفت که تفسیر نیز از بایسته هایی همراه است که باید پاس داشته شوند. هرچند در پاسخ میبا بایسته

 برخوردار است. 

گفتبه  چشمه  همینراستی،  از  حقوق  گهرباری  و  است  جوشان  همیشه  نقد  و  می وگو  آفریده  همان  جا  این  شود. 

کند. به دیگر سخن، ناساز با تفسیر، استدلال در برابر دیگری و دیگران است که ملکویک بر آن درنگ می  ای سرچشمه 

این چشم و در کاربست حقوق رخ می  راه انداز هر تفسیری، آن دهد. در  چنان که در تئوری شدنی است، به حقوق 

های خود به سپهر عمومی نهادن استدلال   کند و هم با پیش خویش پاسداری می   2یابد. پس حقوق، هم از اصالت نمی 

نمایان   « گفتمان عمومی » های ملکویک درباره افزاید. این بینش در بسیاری از پژوهش اش می و به دیگران، بر پرمایگی 

 است.

های نهد. از همین رو، نوشته وگو و نقد را بنیان می های حقوقی گوناگون با یکدیگر، شالوده گفت همانا آشناسازی فرهنگ

های اسپانیایی، ایتالیایی، اوکراینی، پرتغالی، روسی، رومانیایی و  فرانسوی، انگلیسی و نروژی ملکویک تاکنون به زبان 

ای دیگر برای  همچنین هجده کتاب از وی به زبان تازی برگردانده شده است. تلاش این پژوهش بر آن است تا زمینه

زبان فراهم شود. در راستای همین آرمان، ملکویک در دانان پارسی آشنایی و نقد فلسفه این اندیشمند به دست حقوق

این نوش انداز چرایی خوانش آن می رو به چگونگی آموزش فلسفه حقوق در چشم مقاله پیش  از ته فشرده پردازد.  ای 

ها،  سازی این ایده هایی به متن افزوده شده تا در کنار روشن روی، پانوشت کند. ازاین های کانونی او را نمایندگی می ایده 

رو فراخوانی است برای  خواننده را در یافتن آثار بیشتر استاد ملکویک در آن باره یاری رساند. وانگهی، کوشش پیش 

هایی چند بر فلسفه حقوق  ها برای نمایش اندیشهترجمه آثار بیارن ملکویک به زبان پارسی، و اینک، آرایشی از واژه 

 که در پی خواهد آمد. 

های اختیاری است، از خود اگر خود را در جایگاه یک دانشجوی رشته حقوق بپنداریم که در پی گزینش یکی از کلاس

خواهیم پرسید: چرا کلاس فلسفه حقوق را بگذرانم؟ اگر این دانشجو در گزینش خود آزاد باشد، منطقی است که به  

پیشپرسش آورد؟ هیچ  های  ارمغان خواهد  به  برای من چه  و  برای حقوق چیست  فلسفه حقوق  بپردازد: دستاورد  رو 

 راستی چرا فلسفه حقوق بخوانم؟مندی به آن وجود دارد؟ بهای برای علاقهانگیزه

  3آموزش فلسفه حقوق به دانشجویان و دریافتمان از حقوق خواهد بود.   زمان از تجربه ها، بازتابی همپاسخ ما به این پرسش

این هر دو، همچون دو سوی یک کوه در پیوند با یکدیگر قرار دارند. انگاشت پژوهشگر از فلسفه حقوق و نقشی که برای 

شناسد، باید در آموزش فلسفه حقوق از سوی او بازتاب داشته باشد. پس چگونگی آموزش فلسفه حقوق از مفاهیم آن می

 ناپذیر است.آن فلسفه که باید آموزش داده شود جدایی

 
1. L’argumentation/Argumentation 

هم2 حقوق،  برای  اصالت  واژه  اینجا  با  .  نمی   ”Autentificité/Authenticity“ارز  و  مفهوم  است  برای  مناسبی  همتای  تواند 
“Pureté/Purity”  .که نشان از ناب بودن حقوق در اندیشه هانس کلسن دارد به شمار آید 

3. Melkevik, B. Horizons de la philosophie du droit, Paris: L’Harmattan, 1998, PP 13-36. 
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(. سپس، دیدگاه  1پردازیم: )های یاد شده، در این پژوهش به معرفی دو نقد مهم از فلسفه حقوق میبرای بررسی پرسش

( و بر اهمیت گفتمان عمومی برای 2کنیم؛ )خود درباره نقش فلسفه حقوق در راهنمایی پروژه حقوقی مدرن را بیان می

( کرد؛  خواهیم  تأکید  حقوقی  سپهر  در  نقش  این  ویژگی3ایفای  نقدهای  (.  برابر  در  حقوق  فلسفه  برای  برشمرده  های 

برای سامانپیش فلسفه حقوق  از  که چنین سیمایی  داد  نشان خواهیم  ادامه،  در  گرفت.  قرار خواهند  به  گفته  بخشی 

حقوق و    (. برداشت ما از این گفتارها، بازتابی خواهد بود از ارزندگی فلسفه4مفهومی دمکراتیک از حقوق ضروری است؛ )

 چرایی خوانش آن در چارچوب آموزش این فلسفه. 

 . بدگمانی به فلسفه حقوق 1

نهاده پاسخ ملموسی بدهیم، جای آن دارد که به مقاومت در برابر فلسفه  های پیش پرسش پیش از آنکه بتوانیم به  

انگیز  ای شگفت گونه تر بنگریم؛ چراکه این هر دو به بسا بدگمانی به آن در سپهر حقوقی از نمایی نزدیک حقوق یا چه 

گونه که بازگشت فلسفه حقوق به  کند. این مقاومت ـ بدگمانی، همان به دانشجویان سرایت می   1از کارگزاران حقوق

می  نشان  را  آن  هم  حقوقی  به فراگرد  امروز  گویی  بااین دهد،  است.  شدن  ناپدید  درحال  راه آرامی  های  بست همه، 

کنون همچنان در فراگردهای حقوقی به زیست  برخاسته از نافهمی یا کژفهمی فلسفه حقوق از چند دهه پیش تا 

ادامه می  وجو کنیم: گروه اول فلسفه  رو جست زدگی را در دو نگاه پیش توانیم چرایی این واپس دهند. ما می خود 

های  گویی به بایسته زنند و دیگری، آن را در پاسخ شمارند و کنارش می بار برمی زیان  2« خرد دستوری » حقوق را یک 

ها  تری برای این بایسته شایسته   « علمیِ » های  داند؛ چراکه امروز خاستگاه روی سودمند نمی هیچ حقوقی امروزین به 

 شوند. یافت می 

بار را بهتر از هرکسی میشل ویله، فیلسوف حقوق، کنار زدن فلسفه حقوق با انگاشت آن همچون یک خرد دستوری زیان 

 کند: گونه بیان میکرده است. او دیدگاه خویش را با آهنگی برخاسته از باورمندی یا اعتراف این بازگو

 این.  اند رسانده   زیادی   آسیب   دانان حقوق  ما   به   مدرن   [ دوران ]   فیلسوفان   که   ام رسیده   باور   این   به   خودم   نوبه   به   من » 

ف   لایبنیتس،   حتی   و   هیوم   لاک،   هابز،   درباره   که   اندازه   همان   را   دیدگاه  هگل   یشته کانت،  همه   یش کماب   ی برا  ، و 

  ی ناآگاه   یک در    انشان سخن   گویند، می«  حقوقاز »  ینانکه ا   زمانی دارم.    نیز   یست چهارده تا ب   ی ها سده  های یلسوف ف 
 

هایی چون وکالت، مشاوره حقوقی و سردفتری اسناد رسمی  دربرگیرنده پیشه  ”Professionnel du droit/Legal professional“واژه   .1
پردازند. این نگرش  ای ملموس و کاربردی میبایست نزد کسانی یافت که به گسترش آن به شیوه است. از دیدگاه پروفسور ملکویک، حقوق را می 

نشیند. این درحالی است  بار می باور دارند که حقوق در پیشگاه قاضی به گیرد که قضات را در کانون حقوق قرار داده و در برابر رویکردی قرار می
ها هستند. برای آگاهی از دیدگاه پروفسور ملکویک در این باره  های حقوقی دستخوش بروندادهای سیاسی و قدرتکه قضات بیشتر از سایر پیشه 

 رو بنام »فلسفه حقوق و کاربرد آن«:و تأکید بر سویه کاربردی حقوق و کارگزاران آن در برابر سویه تئوری، نگاه کنید به کتاب روبه 
Melkevik, B. La philosophie du droit et sa pratique. Quebec: Presses de l’Université Laval, 2020. 

استاد ملکویک است برای نشان دادن چیرگی فلسفه  های  نهادهکه از پیش   Ordonnatrice/Schematic Reason”-“Raison  نوواژه  .2
  حقوق بر اندیشه حقوقی است. در این اندیشه، فلسفه حقوق با برتری دادن به خرد در پی بار کردن هنجارهای دلخواه خویش بر حقوق است. این 

گوی خرد باشد. بدین ترتیب، بازشناسی نقش خرد دستوری برای فلسفه حقوق بدین  بایست پاسخ مفهوم بیانگر تصویری است که در آن حقوق می
این نگرش برای معناست که حقوق بر فلسفه و تئوری بنا می  انجام خواهد پذیرفت.  شود؛ پس چینش حقوق بر فراز خرد با دستان فیلسوف 

دهد، بلکه این  ای بیش نیست؛ چراکه خرد به خودی خود هیچ دستوری نمیملکویک از اساس واهی است. به دیگر سخن، فرمانروایی خرد، انگاره 
کنیم. در چنین دیدگاهی، هرگونه ناخوشایندی که از حقوق برخیزد را باید نه ما هستیم که امری را خردمندانه و دیگری را نابخرادانه توصیف می 

 هایی بر فلسفه حقوق«:در خرد یا فلسفه که در خودمان بجوییم. برای روشنگری در این باره نگاه کنید به کتاب »اندیشه 
Melkevik, B. Réflexions sur la philosophie du droit, Quebec: Presses de l’Université Laval, 2000, P 7 and 

s. 
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از   ب   در   تخصصی   کار کامل  م ی م   یان حقوق  چه  آنها  ر یشود.  از    برگرفته   یش کماب   ی شناس جامعه  یک  یاضیات، دانند؟ 

و گاه  بد   ی فرگشت، منطق  اخلاق.  پ  ی علم   ی ها دستگاه   این   یب، ترت   ین هم  ما  به رشته  با    که ی درحال   ؛ ند ا ه زد   یوند را 

  شناختیجامعه  یا  قانونی  گرایی اثبات یق را، با تزر  ی حقوق  یده خود ما از پد  یانِ ب  رو، ین . ازا اند یگانه [ ب حقوقی ]  ی ها تجربه 

 1« . اند کرده   ی آن، دچار نابسامان   به 

  راهبرد استدلالی یک    و همچنین بسنده کرده است    « مدرن اصطلاح » نکوهش فلسفه به بینیم که ویله به  روشنی می به 

می  پیش  میان  را  آنجا  از  تا  اث حقوق  مدرن  فلسفه  نهد  پیوندی   گرایی بات و  سازد.    « سببی شبه »   حقوقی،  برقرار 

از بی همه، خرده ین باا  او  های  ی اگر فیلسوف حت گیری هدف است؛ چون  خبری این فیلسوفان همچون نشانه گیری 

ی آگاهی داشتند و  خوب به مدرن حقوق از رویدادهای سپهر عمومی زمانه خویش و جستارهای حقوقی مربوط بدان  

کدام از دانش تخصصی برای کار  راستی که هیچ خردگرا را خوانده بودند، به   « حقوق طبیعی » آثار کلاسیک پیرامون  

نبوده  برخوردار  بجاست ین ازا اند.  حقوقی  آنان  به  وارد شده  ایراد  بنابرا روی،  برداشت  ؛  این  به  را  ما  ویله  نوشته  ین، 

به باور میشل ویله، نه کسی با گوش    2مدرن وجود ندارد.   اصطلاح به رساند که دلیلی برای خوانش فلسفه حقوقِ  می 

تواند ادعای  ها یا نادانی فریفته باشد می آموزد و نه آن کسی که خود را با نادان های بیهوده چیزی می دادن به حرف 

 3دانش کند. 

بی غیرسودمند،  امری  فقط  حقوقی  فراگرد  در  را  حقوق  فلسفه  دوم  گروه  بیاما  و همچنین  میاثر  بااینبر  همه،  دانند. 

ورزی فلسفی در حقوق سر ستیز ندارد؛ چراکه این ستیزه خود در گرو اندیشیدن درباره فلسفه کس آشکارا با اندیشههیچ

حقوق است. استدلال اینان بیشتر بر آن است که فلسفه حقوق چیزی افزون بر آنچه پیش از این علوم حقوقی در دسترس 

اند، برای ما به ارمغان نیاورده است. تنها چیزی که علوم حقوقی ممکن است در دسترس ما قرار نداده باشد،  ما قرار داده

آید. به گفته پیروان  ا برمیاند که فقط از سازندگان آنههای متافیزیکیفرجام یا آن باورداشتهای محض و بیزنیگمانه

رو شد. بدین ترتیب که  بایست با آنچه هویداست روبهاین گروه، هرچند کسی با فلسفه حقوق دشمنی ندارد، باری می

گونه که شایسته آن هم است، جایگاهی را که فلسفه حقوق ناگزیر از پسروی از آن بوده است، پر علوم حقوقی باید همان

مینوی به شمار آید  اندیشان این گروه نیز بر این باورند که فلسفه حقوق باید همچون یک سرگرمی یا کاری شبهکند. هم

فکرانش بتواند آن را پرورش دهد. پس  های شخصی با همها و گفتهکه هر کسی به دلخواه خویش و هماهنگ با خوانده

کس در پی نکوهش فلسفه حقوق فته، هیچرهماین کاری برای زمان استراحت یا حتی دوران بازنشستگی ماست. روی

نیست و این فقط امری است که باید آن را به روزگار زرین واگذاشت؛ حال آنکه گسترش علوم حقوقی مختص زمانه  

 ماست. 

 
1. Villey, M. Préface, Dans: Perelman, Ch. Le raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-delà du 

positivisme juridique, Paris: LGDJ, 1984, P 8. 
 شود:دیده می نیز رو های روبهدر خاستگاه  همان دیدگاه از میشل ویله

Villey, M. La formation de la pensée juridique moderne, Paris: Montchrestien, 1968. 

 برای نقد همین دیدگاه میشل ویله، نک:
Renaut, Alain, and Lukas Sosoe, Philosophie du droit, Paris: PUF, 1991, P 129 (Chapter II - M. Villey et 

la "critique de la pensée juridique moderne"). 
 رو:برای آشنایی بیشتر با بینش بیارن ملکویک درباره فلسفه حقوق میشل ویله، نگاه کنید به کتاب روبه. 2

Melkevik, B. Réflexions sur la philosophie du droit, op.cit., PP 99-129. 
 کند، نک: ها را نقد می روشنی بیزاری میشل ویله از این فیلسوفآلن رونو به  .3

Renaut, A. Kant aujourd’hui, Paris: Aubier, 1997, P 322. 
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  1ها دادهدگمانی نسبت به فلسفه حقوق نیستیم و فقط به مشاهده رخبما در پی ارزیابی این دو نگاه برخاسته از مقاومت ـ  

سامانِ دورانی هستند که فلسفه حقوق خود را علم بهها، بازمانده نابایست بپذیریم که این مقاومتپردازیم. باری میمی

ای  تردید از تجربهدانانی که بیبا حقوق   2گویی ای را فراهم ساخت تا همبسا که همین پندار زمینهپنداشت و چهمادر می

های مختلف علمی در حقوق گسترش نیابد.  مند بودند، نادیده انگاشته شود و همچنین رویارویی گفتمانکاربردی بهره

نویسی بر آثار گذشته یا به یک مشق چنین غفلتی امروز دیگر رخ نخواهد داد، مگر آنکه نقش فلسفه حقوق را به حاشیه 

فلسفه   زدگی واپسهرروی، سنتز رویکرد دو گروه یاد شده که به  چرخد کاهش دهیم. بهمعناشناسی که بر دوری باطل می

این دو به شیوه خود، گزیدهبدان میبدگمانی  به    یا  حقوق  از  از وضعیت کنونی انجامد نشانگر آن است که هریک  ای 

ویژه هنمایانند. ناگفته نماند که دوستداران و شیفتگانی هستند که با آنها فلسفه حقوق، بآموزش فلسفه حقوق را به ما می

انگارند،  هایی که اینان تهی و بیهوده میدانان نسبت به گفتمانهای حقوق، بر بدگمانی برخاسته از پیشه حقوق در دانشکده

 تواند امری سودمند و گوهری را برای حقوق به ارمغان آورد. شود و این فلسفه نشان خواهد داد که میچیره می

 . فلسفه حقوق به مانند یک راهنما2

های آغاز سخن از چرایی خوانش فلسفه حقوق و آموزش آن بازگردیم. در این مقال به دیدگاهی خواهیم  اکنون به پرسش

شناسد. با پذیرش این دیدگاه،  می  4همچون یک راهنما یا همراه  3پرداخت که فلسفه حقوق را در پروژه حقوقی مدرن 

 
کننده اند. این واژه در حقوق بیان های گوناگونی همچون واقعیت، حقیقت، بوده، امر واقع، امر مسلم و فکت ترجمه شده به صورت   ”Fait/Fact“. واژه  1

های اجتماعی های پیش روی قاضی چون گزارش کارشناس از یک رخداد تا واقعیت رود. داده مفهومی فراخ است و برای جستارهای زیادی بکار می 
هاست که  گفته بیانگر آن گروه از داده شوند. بدین ترتیب، واژه پیش اند، هر دو با همین واژه در زبان پارسی نمایندگی می که در پیوند با نظام حقوقی 

های فرهنگی یا اخلاقی، تنها واقعی و عینی هستند. این سازواری با واقعیتِ بیرون برای سایر علوم همچون فیزیک نیز بسیار مهم  به دور از سویه 
ای کاربردی تأکید دارد. به دیگر سخن،  ها به حساب آورند. ولی در حقوق، سازواری با واقعیت بیشتر بر سویه است تا از آنجا چیزی را در شمار فکت 

شود. اند از اهمیت بالایی برخوردارند؛ چراکه از آنجا با اکت )عمل حقوقی( پیوند خورده و آثار حقوقی بر آن بار می هایی که رخ داده و به کار رفته داده 
شرح   ”Acte juridique/Legal Act“شناسی حقوق آرنو، واژه فکت را در چارچوب مفهوم عمل حقوقی  ایِ تئوری و جامعه فرهنگ دانشنامه 

ابزاری( برای اثبات یک فکت یا اکت  ای ) دهد: »اول( بازنمود اراده برای ایجاد آثار حقوقی؛ دوم( نوشته گونه توضیح می دهد و عمل حقوقی را این می 
داده« توانش آن را دارد که هم نقش این مفهوم در مقام یک داده را نشان دهد و هم بیانگر سویه حقوقی در معنای اول«. بدین ترتیب، واژه »رخ 

 واقعی )کاربردی( بودن آن در حقوق باشد. برای بررسی بیشتر واژه عمل حقوقی در فرهنگ آرنو، نک:
Arnaud, André-Jean and Jean-Guy Belley (eds.). Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie 

du droit. Paris: LGDJ, deuxième édition, 2018, « Fait juridique » (P 251) & « Acte juridique » (PP 4-6). 
2. Dialogue 

3  .“Projet juridique modern/Modern legal project”  سازی دیدگاهی امروزین از حقوق که  بیانگر کوششی است در راستای نهادینه
سویه  بر اصولی همچون دمکراسی، خردگرایی، خودسالاری فردی و همچنین دولت حقوق استوار است. در این دیدگاه، حقوق در مقام اقتداری یک 

های افراد، ضرورت بکارگیری شود، وانگه در چارچوبی سامانمند با آرمان ایجاد هماهنگی میان حقوق و مسئولیتمراتبی بر جامعه بار نمی و سلسله 
های گوناگون بیان شده است. برای  شود. دریافت ملکویک از این مفهوم در پژوهش های دمکراتیک، شفافیت و همکاری همگانی آراسته می ارزش 

 نمونه نگاه کنید به جلد دوم از کتاب او با نام »فلسفه حقوق«:
Melkevik, B. Philosophie du droit, Volume 2, Quebec: Presses de l’Université Laval, 2014, PP 179-190. 

مانندسازی شود. شرپا برای نامیدن    (Sherpas)تواند با واژه شرپا  در اینجا می   ”Guide“یا   ”Accompagnateur/Assistant“. نقش  4
کردند. از میان کاربردهای پسین شرپا، واژه »راهنما« است که در  های کوهستانی نپال زندگی می رفت که از دیرباز در سرزمین کار می مردمانی به 

های هیمالیا پدید آمده است. بدین ترتیب، شرپا به دور از یک نقش فرمایشی یا دستوری، کوهنورد  پی کمک این مردمان به کوهنوردان رشته کوه 
گذارد. برای شرح نویسنده از این دو مفهوم نگاه کنید به کتاب  های بایسته را پیش روی او می را در رسیدن به فراز کوه همراهی کرده و راهنمایی 

 رو:روبه
Melkevik, B. Réflexions sur la philosophie du droit, op.cit., P 10 and s. 
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 آموزش فلسفه حقوق باید به شناساندن این نقش و پیامدهای کاربردی آن یاری رساند. 

آموزش فلسفه حقوق در نقش یک راهنما برای پروژه حقوقی، پیش از هر چیز برابر است با کنار نهادن هرگونه اندیشه  

رو بازگو کنیم:  دستوری، چه در سویه فلسفی و چه در سویه حقوقی آن. چه بسا بتوانیم این دو سویه را به صورت روبه

فیلسوف  ازسوی  اغلب  که  حقوقی  فلسفه،  فلسفه  مشتاق  خواه  کارشناس  خواه  میها،  سنجه    وشود  پذیرفته  خرد  »با 

پدیده  فلسفه حقوقی که ازسوی حقوقدانان  شود؛ در برابر  می« شناسایی  محورایده  »حقوق بر مبنای صورتی از  « و  دستوری 

جنبش برخاسته از پایگاه    1شود. شناخته می«  محورواقعیت  »حقوق   صورتی از  پایهو بر«  دستوری   »تجربهآمده و با سنجه  

. با آنکه تنش میان این  شناخته شود 3فلسفه حقوقی«با نام » 2»فلسفه حقوق«  جایکوشد تا ازین پس بهدانان میحقوق 

تواند خاستگاه هماوردی ثمربخش باشد ستودنی است، اما هر فلسفه حقوقی که امروز در آرزوی دو رهیافت که خود می

بهره  بی  4گویی اندیشمندانه با حقوق موضوعه )حقوق معتبر(باشد، خود را از هم  «دستوری»ی  رسیدن به جایگاه یگانه

 خواهد گذاشت. 

ویژه با هانس کلسن نمایندگی شد به »اندیشه فلسفی بر پروژه حقوقی مدرن« آسیب زد. گرایی در حقوق که بهکانت

خواست، در پی آن بود که پروژه حقوقی مدرن را در چارچوبی ناب که از هرگونه بسا ناساز با آنچه خود کانت میکلسن چه 

چنین دیدگاهی به یک مفهوم    5کند نگاه دارد. گویی با باورهای سیاسی، اجتماعی، اخلاقی و مذهبی افراد پرهیز میهم

گرایی حقوقی  گرایانه از حقوق منجر خواهد شد. این درحالی است که فلسفه حقوق باید برای واگرایی خود از اثباتتقلیل

 کار آید. به

گرایی در حقوق بینجامد، بیایید بپذیریم که فلسفه حقوق پس از کنار نهادن هرگونه دیدگاه فلسفی در حقوق که به تقلیل

اندازه که باید  تواند مدعی روشنگری در حقوق باشد، بهبا یک نگاه دستوری نمی از این و به آن  ویژه که حقوق پیش 

ازسوی قوای خویش روشن شده است. پذیرش این موضوع نیز ضروری است که فلسفه حقوق از هیچ آگاهی یا دانشی که  

با آن بتواند نقشی اساسی در پروژه حقوقی بازی کند برخوردار نیست. بنابراین اگر فلسفه حقوق نقش دستوری خود را 

 
  (Concept)کند. اول، دیدگاهی که حقوق را بسان یک مفهوم  دو رهیافت گوناگون در فلسفه حقوق را از یکدیگر سوا می   پروفسور ملکویک.  1

کوشد تا دریافت خود از مبانی فلسفی حقوق را پیش نهد. در چنین  می (  a priori)اند  هایی که از پیش تعیین شده نگرد و با کمک تعریف می
گیرد و حقوق از آن رهگذر بر ما نمایان خواهد شد؛  ها قرار می رهیافتی، ایده حقوق )در سایه برداشتی افلاطونی از »ایده«( در کانون استدلال

. دوم، در آرایشی متفاوت، حقوق در نگاهی  (Idéo-Droit/Ideal-Law)محور  یعنی صورتی از حقوق که بر »ایده« بنا شده است: حقوق ایده 
شود و از آنجا به مفهومی علمی از حقوق خواهیم رسید که بر پایه یک واقعیت منطقی و علمی بنا صورت یک علم پنداشته میگرایانه به اثبات 

 . (Vrai-Droit/True-Law)محور شده است: حقوق واقعیت 
2. Philosophie du droit/Philosophy of Law 

3. Philosophie juridique/Legal Philosophy 
4  .“Droit positif (valide)/Positive (valid) Law”  تلاش ملکویک در اینجا برای نشان دادن نقش دکترین حقوقی است. او پیوندی

ها  پردازی قضایی، تفسیر حقوقی و تئوریدانان، رویه  بیند؛ چراکه این حقوق بر پشتوانه تحلیل حقوقناگسستنی میان حقوق موضوعه و دکترین می 
محور  محور، حقوق واقعیتنامد. حقوق ایده سازی دکترین نیز می رو، آن را پارادایم حقوق موضوعه یا عینی به جایگاه حقوق معتبر رسیده است. ازاین 

گیرند؛ چراکه خاستگاه آغازین همه آنها، مفهومی از حقوق است که از پیش تعریف شده؛ فزون محور هر سه آماج نقد او قرار می و حقوق دکترین
 (Réductionnisme/Reductionism)گرایانه گونه نگرش تقلیل شود. همانا ملکویک هیچ بر این، کمتر پرسشی از اعتبار و ارزندگی آنها می 

گرایی در سایه یک ایده باشد، خواه بر  داند؛ خواه این تقلیل های آن میبستی بر کاربرد حقوق و بر فهم پیچیدگیپذیرد و آن را راه به حقوق را نمی 
پیش  واقعیت  کتاب  پایه یک  به  کنید  نگاه  این دیدگاه  برای خوانش  حقوقی.  از دگماتیسم  برخاسته  خواه  و  و  شناخت »انگارانه  شناسی حقوقی 

 :«پیشاحقوق
Melkevik, B. Épistémologie juridique et déjà-droit, op.cit. 
5. Kelsen, H. Théorie pure du droit, Traduit par: Ch, Eisenmann, Paris: Dalloz, 1962.  



 ک یملکو و  بخش ضیف  ...م؟یچرا فلسفه حقوق بخوان 

 
76 

 

هایی  ها و برهانها، استدلالتر، راهنمایی اندیشهکنار گذارد، تنها گزینه بازمانده، »راهنمایی« پروژه حقوقی و به بیانی ژرف

های صوری سان، فلسفه حقوق کانون توجه خود را بر ویژگیکنند خواهد بود. بدینکه پروژه حقوقی را پشتیبانی می

پردازد که پروژه حقوقی هایی مینهد؛ ولی به راهنمایی اندیشهو آن را خودخواسته به علوم حقوقی وامی  1گذاردحقوق نمی

 مدرن با آنها شکوفا خواهد شد. 

آید؛ همراهی در  توانیم برای فلسفه حقوق بشناسیم، زیربنای آموزش آن نیز به شمار می راستی، نقشی که امروز می به 

های وزین است. از این دیدگاه، فلسفه حقوق باید در گشودن های استوار و برهان پروژه حقوقی برای شکوفایی استدلال 

مان به ما یاری رساند. از یاد نبریم که فلسفه شده داوری ها و مفاهیم پیش سازی باورها، ارزش های نو و بیکران دریچه 

اند و همچنین در شناسایی های فرهنگی یا فلسفی که نشانگر گستره فلسفه حقوقحقوق باید در پذیرش نقش فراسنجه 

نگر پیوند میان حقوق کار آید. به دیگر سخن، این فلسفه ما را با مفاهیمی آشنا خواهد ساخت که نشا ها به آن فراسنجه 

تواند در بهبود پیوند  بدین ترتیب، فلسفه حقوق می   2اند. ، جامعه و فرد و جستارهای دیگری از همین رسته « اخلاق »   و 

های جمعی، و نظام حقوقی نقش راهنما را میان ساختارهای بنیادین اجتماعی، همچون هنجارهای فرهنگی و ارزش 

 ایفا نماید. 

های عمومی و نظم حقوقی  های نهادی جامعه چون سیاستفزون بر آنچه گفته شد، اندیشه فلسفی در حقوق بر چارچوب

دادگاه که  هستیم  این  شاهد  امروز  است.  اثرگذار  نیز  بیشموجود  دیگر،  برخی  و  آمریکا  کانادا،  عالی  به  های  ازپیش 

ها چیزی کنند. وانگهی، این دیدگاههای فیلسوفان حقوق استناد میگرفته در فلسفه حقوق و به نوشته های شکلدیدگاه

های  اگر بتوانیم به دانشجویان نشان دهیم که چگونه اندیشه  3شوند. بیش از درنگ ساده در اندیشه فلسفی حقوق تلقی می

گذارند، روحیه انتقادی ردی از خود به جای می  4گذارد و در امر مختوم های یاد شده اثر میفلسفی در حقوق بر دادگاه

ایم. هرچند قضات موضع خود را درباره سقط جنین، مرگ آسان، حقوق گوهری مردمان بومی یا  آنان را نیرو بخشیده

 
1  .”Les qualités formelles du droit/Formal qualities of Law“ های ساختاری و فنی حقوق همچون بیانگر گروهی از ویژگی

ها با علوم حقوقی است؛ چراکه به  هاست. در نگاه ملکویک، بررسی این ویژگیها و سازگان رویه پاره آرایش قواعد، منطق درونی، استواری بن 
های پردازد؛ این درحالی است که فلسفه حقوق بر شالوده شناختی می ای تکنیکی و روش ای از هنجارها در سویه شناسایی حقوق همچون سامانه 

 کند.های اجتماعی، فرهنگی و انسانی آن درنگ می مایهبخش حقوق و بن الهام
بافت حقوقی فلسفی هر جامعه، سنجه 2 در  و فراسنجه ها ها )ملاک .  دارند که نشان (  )پارامترهایی( وجود  ویژگیهایی  و مرزبندی آن دهنده  ها 

شان بپردازیم.  ها در عرصه حقوقی فلسفی را بازشناسیم و سپس به شناسایی اند. فلسفه حقوق به ما کمک خواهد کرد تا نقش این فراسنجه بافت
در همین برداشت از چارچوب فرهنگی حقوقی جامعه، ملکویک به تدوین مجموعه مقالاتی پیرامون فرهنگ حقوقی کبک و تغییر و دگرگونی 

های نظام حقوقی آن در بافتاری فرهنگی پرداخته است. برای آشنایی با این پژوهش، نگاه کنید به کتاب »دگرگونی فرهنگ حقوقی فراسنجه 
 کبک«:

Melkevik, B. (ed.). Transformation de la culture juridique québécoise, Quebec: Presses de l’Université 

Laval, 1998. 
3. Melkevik, B. “La philosophie du droit : développements récents”, Dans : Klibansky, Raymond, and 

Josiane Boulad-Ayoub (eds.). La pensée philosophique d’expression française au Canada. Le rayonnement 

du Québec, Quebec: Presses de l’Université Laval, 1998, PP 465-483. 
که بیشتر با »امر مختوم« برابر نهاده شده است اشاره دارد. این سخن فقط درباره    ”Res judicata“ملکویک در این گفتار بر اصطلاح لاتین   .4

های دعوا صادر شده است نیست، بلکه نشانگر اثر ژرف این  مایه رأی قاضی که برای طرفهای فلسفه حقوق در ساخت و دروننقش اندیشه
های اجتماعی کارساز خواهد بود. برای بررسی  ای فراگیر بر نظم حقوقی و از آن مسیر بر نهادهها بر امر قضاوت شده است که در سویه اندیشه

 رو از وی:بیشتر این جستار نگاه کنید به کتاب روبه 
Melkevik, B. Épistémologie juridique et déjà-droit, op.cit. 
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اگر بنا بر این است که فلسفه   1دهند، ولی این »یگانه تصویر« موجود از آن جستارها نیست.دیگر جستارها به ما نشان می

قضایی به انجام رساند،  ویژه با کاوش رویهعهده داشته باشد و آن را بهحقوق سنجش موشکافانه واقعیت حقوقی امروز را به 

گونه که بسیاری از فیلسوفان حقوق امروزین  قضات، آن  2همه، نباید برای این فلسفه به نقشی »بنیادین« باور داشت.بااین

بسا باید همچون اند، نباید همچون فلاسفه حقوق ما قلمداد شوند؛ چهدر پرده و ناسنجیده پنداشته  3چون رونالد دورکین 

های خود هستیم، به شمار آیند.  کننده حقکننده و هم دریافتوگو با ما، که هم وضعسخنانی شایسته برای گفتهم

 ها پس از این بازخواهیم گشت. خواهد آمد. به موضوع حقچنین رویکردی به فلسفه حقوق از تلقی آن بسان یک راهنما بر

کند و  چکیده سخن آنکه، فلسفه حقوق در جایگاه یک راهنما از هر نقش فرمایشی و فروکاستن مفهوم حقوق پرهیز می

بخشد. این رویکرد درست در برابر نقد بدگمانی به  پیوند میان نهادهای اجتماعی و نظم حقوقی حاکم بر آن را سامان می

گیرد. پس آموزش فلسفه حقوق باید این بینش را در خود بگنجاند که  فلسفه حقوق در پی نقش دستوری آن قرار می

دور از هرگونه انحصارطلبی و فرارَوی از اصول خویش، فقط در  فلسفه مزبور بدون بار کردن هیچ دستورکاری، آن هم به

با آموزش   ویژهکند. این مشارکت بههای حقوقی امروز، که انجامش بر دوش ماست، مشارکت میاندیشه مربوط به دشواری 

نشیند. پس فلسفه حقوق فقط یک کوشش استدلالی است که سویه »عمومی« بودن از آن ها به بار میو پرورش استدلال

است.   میناگسستنی  پیدا  جلوه  گوناگونی  ایستارهای  در  عمومی  سویه  و  این  وکیل  دو  گفتاورد  نمونه،  برای  کند. 

تری از عمومیت استدلال در همه، سیمای بنیادیشود. بااینانجام می  »عموم«آوری هریک نزد قاضی در برابر  استدلال

 کند. فلسفه حقوق وجود دارد که فقط در گفتمان عمومی بازتاب پیدا می

 عمومی گفتمان و  حقوق . فلسفه3

رو شدن انداز حقوقی سیاسی، سپهر عمومی محل روبهاست. در یک چشم  گشته  بدل  حقوق   کانون  به  عمومی  سپهر  امروز،

جویی حقوق  های فردی است؛ از آن منظر که شهروندان به ارزیابی تصمیمات عمومی و پیاقتدار نظام حقوقی و آزادی

گذارند. بدین ترتیب، این حوزه نقطه برخورد خودسالاری فردی گذاری تأثیر میپردازند و بر روند قانونبنیادین خویش می

 
1. See: Bégin, Luc, François Blais, Georges Legault, et Luc Tremblay, “Langage des droits et conflits des 

représentations ultimes”, Dans : Boulad-Ayoub, J., Bjarne Melkevik and Pierre Robert (eds.), Carrefour: 

Philosophie et droit, Montreal: L’ACFAS, 1995, PP 231-315. 
دهد که بازشناسی  تواند کارایی داشته باشد، پروفسور ملکویک هشدار میهای قضات می های فلسفه حقوق در استدلا باوجود آنکه بازتاب اندیشه .2

محور  کارگیری هرگونه نگرش بنیاد باری به دنبال خواهد داشت. این خسران در پی به فلسفه حقوق همچون یک بنیاد یا مبنا، پیامدهای زیان 
(Fondationnaliste/Foundationalist)   هایی در حقوق پدیدار خواهد گشت. در یک اندیشه بنیادمحور، هنجارهای حقوقی و همچنین سنجه

تواند  های حقوق طبیعی میشوند. برای نمونه، تئوری روند، همگی بر بنیاد یک اندیشه ایستا استوار می کار میهای حقوقی به که برای تعریف سامانه 
دیدگاه  رسته  برشناختی  از  نقش  یک  به  حقوق  فلسفه  برای  نویسنده  نگرشی،  چنین  برابر  در  آید.  شمار  به  بنیادمحور  های 

(Diagnostique/Diagnostic)  کار گرفته شود. همسو با چنین نقشی، های حقوقی به اور دارد که باید در تشخیص و بازشناسی استدلالب
گیرد، چراکه در این صورت  برخورد یک قاضی با فلسفه حقوق در فهم قانون و همچنین در نگارش رأی خود بر پایه بنیادمحوری صورت نمی

که این فلسفه فقط باید برای تحلیل برداشت خود از جستارهای حقوقی جامعه را در قالب یگانه تصویر موجود از آنها بار خواهد کرد؛ درحالی 
های حقوقی  محور نگاه کنید به کتاب »درنگ های حقوقی به قاضی یاری رساند. برای واکاوی حقوق طبیعی در نگرش بنیاد ها و دغدغه ناهنجاری 

 فلسفی« بیارن ملکویک:
Melkevik, B. Considérations juridico-philosophiques, Quebec: Presses de l’Université Laval, 2005, PP 63-

82 (Chapter IV - Un regard moderniste sur le « droit naturel » ou comment rejoindre la modernité juridique). 

Dworkin, R. Law’s Empire, Cambridge: Belknap Press, 1986; Dworkin, R. Taking Rights Seriously, 

Cambridge: Harvard University Press, 1977.  
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آنچه در   1انجامد. گیری یک اراده مشترک میان نظم حقوقی حاکم و جامعه میو خودسالاری عمومی است که به شکل

 کند. این بازه برای ما اهمیت دارد، نقشی است که استدلال در این میان بازی می

ها و نمایندگان سایر  مداران، اندیشمندان، رسانه سپهر عمومی جایگاهی است برای یک گفتمان که شهروندان، سیاست

کارگیری و سنجش استدلال ای خواهد بود برای آشناسازی، بهکنند و این گفتمان عمومی زمینه ها در آن شرکت میسامانه

ای اساسی ها دارد، برای این گفتمان شالودهبندی استدلالوگو. پس فلسفه حقوق با کارکردی که در صورت های گفتطرف

کند.  کارگیری فلسفه حقوق، به نزدیک شدن سویه تئوری و کاربردی حقوق نیز کمک میآید. این گونه از بهبه شمار می

کارآمدی هرچه بیشتر ی  آوری در حقوق براای فراهم است تا درباره خردگرایی و گوناگونی استدلالدر سپهر عمومی زمینه

 شود.خلاصه می 2پروژه حقوقی بیندیشیم. موضع خود ما در برتری دادن به یک خردگرایی »ارتباط محور« 

تأکید ما بر مسئله سپهر عمومی در آموزش، برگرفته از یک خواسته مهم است. مراد ما خوگیری دانشجویان با این نگرش 

دهی  است که در حقوق، مخاطب اصلی ما همین سپهر عمومی است. آنها باید دریابند که این عرصه نقشی اساسی در شکل

ها و پشتیبانی از  کند و فزون بر آن به پرورش دیدگاهها درباره پروژه حقوقی مدرن ایفا میبه اراده جمعی و بیان دیدگاه

خود آموزش فلسفه حقوق نیز باید    3شود، پردازد. از آنجایی که حقوق با اول شخص جمع، یعنی »ما«، بیان میآن می

پیوگو و گفتمانبتواند در بحث و گفت انتقادی درباره سپهر عمومی و همچنین درباره  اراده و  های  ریزی خردمندانه 

 آفرینی کند. ها همبرهان

)کانت، فیشته و هگل( را رها کند؛ چون قضاوتی که   «)خود(آگاهی به »فلسفه راستی، فلسفه حقوق باید هرگونه اسنادبه

تنهایی درباره پروژه حقوقی داشته باشد از اهمیت چندانی برخوردار نیست. از یک نگاه استدلالی، فلسفه حقوق یک فرد به

ای عینی در سپهر عمومی به بوته آزمایش  ای با پروژه حقوقی مدرن همراه شود که براهین خود را به شیوه گونهباید به

گذرد تا با بحث و  گذارد. آنجاست که »بار« یا »ارزش« داده شده به هر استدلال و برهانی، از درک و نگرش همگان می

گوی نقدی است که فلسفه حقوق را ناکارآمد و تنها یک سرگرمی  چنین دیدگاهی پاسخ  4اندیشی شود. وگو چارهگفت

 پندارد. شخصی می

ای را با  ها جان ببخشد شرایط ویژهفلسفه حقوقی که به راهنمایی پروژه حقوقی بپردازد و در گفتمان عمومی به استدلال

های خود را درمورد حقوقی  ها و تحلیلها، دیدگاهخود به ارمغان خواهد آورد. این شرایط به ما اجازه خواهد داد تا استدلال

ای آگاهانه برای خود مقرر کنیم توسعه دهیم. چنین حقوقی که به باور ما شناسه پروژه حقوقی  خواهیم به شیوهکه می

 مدرن است چیزی جز یک مفهوم دمکراتیک از حقوق نیست. 

 
شود. برای آشنایی با  ویژه تئوری کنش ارتباطی او نزدیک می دیدگاه ملکویک درباره »سپهر عمومی و حقوق« به فلسفه یورگن هابرماس و به  .1

 این دیدگاه نگاه کنید به کتاب او به نام »هابرماس، قانونی بودن و مشروعیت«: 
Melkevik, B. Habermas, Légalité et Légitimité. Quebec: Presses de l’Université Laval, 2012. 
2. Melkevik, B. Horizons de la philosophie du droit, op.cit., PP 91-150. 

 . اینجا تأکید بر خاستگاه انسانی حقوق و همچنین ویژگی اجتماعی و ارتباطی آن است.3
گویی و کاربست آن در سپهر عمومی« پرداخته است. یکی از پرتوهای این  های خویش به موضوع »هم جای پژوهش در جای   استاد ملکویک   .4

پردازد؛  های عمومی می جستار، موضوع »قضاوت« است. در این مفهوم، ملکویک به ستایش »قضاوت عمومی و حقوقی« افراد از یکدیگر در عرصه 
ب باید  از »قضاوت«،  برداشت  این  است. در کنار  بازگویی ساده دیدگاه خود درباره جستارهای پیرامون ما در جامعه  از  فراتر  ه  چیزی که بسیار 

های »فلسفه قضاوت حقوقی« و »مدارا و مدرنیته  های ملکویک در این باره نگاه کنید به کتاب پذیری و مدارا« نیز اندیشید. برای دیدگاه »قضاوت
 حقوقی«: 

Melkevik, B. Philosophie du jugement juridique. Quebec: Presses de l’Université Laval, 2010. 

Melkevik, B. Tolérance et modernité juridique, Quebec: Presses de l’Université Laval, 2006. 
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 حقوق  از دمکراتیک  مفهومی  سوی. به4

خود موضعی فلسفی است. این خودی بخش، به های آگاهی های درست و برهان فلسفه حقوق بسان خاستگاهی برای استدلال 

خاطر سرشت خود به مفهومی از »حقوق« بردیم؛ چراکه آموزش فلسفه حقوق به چیزی است که از همان آغاز بحث بدان پی 

همه، فراتر از آنچه بتوانیم اکنون به این مفهوم از فلسفه حقوق بیفزاییم، شایسته است که در پایان پیوند خورده است. بااین 

های ما را سرشته است بپردازیم؛ یعنی آنکه آرمان آموزش فلسفه حقوق چیست؟ به پرسشی که تا بدینجا زیربنای اندیشه 

 قوق خواهیم پرداخت.پس، در بخش واپسین این نوشتار به استوارسازی باور خود به آموزش یک مفهوم دمکراتیک از ح 

بسا پیش از هر چیز یادآوری یک نکته مفید باشد که این مفهوم با آنچه برای درک چنین مفهوم دمکراتیکی از حقوق، چه 

 2دهند، متفاوت است. های حقوق آمریکای شمالی آموزش میخوانند و اغلب در دانشکدهحقوق می  1خواهِ« »اخلاق آزادی 

انگارانه درهم تنیده شده است؛ یعنی باور به وجود  ای از حقوق است که با باورهای پیشخواه« فلسفه مفهوم »اخلاق آزادی 

اند. این مفهوم بر ضرورت اندیشیدن صورت یکپارچه کنار هم چیده شدهای از اصول و قواعد که بهپیشاسیاسی مجموعه

خواه در پی آن است فشرد. فلسفه اخلاق آزادی گرفتن برخی »حقوق اخلاقی« نیز پای می  فرضدر حقوق بر مبنای پیش

ها تضمین کند و  های منفی را در برابر هرگونه کنشگر بیرونی همچون دولتتا در پناه چنین پنداشتی بتواند، هم آزادی

های فردی بپردازد. آموزش فلسفه حقوق در آمریکای شمالی اغلب به  های جمعی به نفع فعالیتهم به سانسور کنش

خواه تجسم یافته است. ناگفته ین بینشی گرایش داشته است. این باورها در چارچوب پایبندی به »نهادهای« آزادیچن

برای ما نماینده بارز چنین    3حقوق آزادی،ویژه واپسین کتابش به نام  پیداست که فیلسوف حقوقی همچون دورکین و به 

ایم  کند به نهادهایی که »خودمان« ساخته آید. فرجام آنکه آموزش فلسفه حقوق، »ما« را تشویق میمفهومی به شمار می

پروراند تا باور کنند دمکراسی فقط ابزاری برای رواج اخلاق  ای میگونهبر اینها، این دیدگاه افراد را بهافزون 4ایمان آوریم. 

 خواه را با خود به همراه آورده است.خواه است. این رویه، گرایش بیشتر به اخلاق آزادی آزادی 

گزیند.  بخشد، راه دیگری را برمی گفته، یک مفهوم دمکراتیک از حقوق که به آموزش ما نیز جان می در تفاوت با دیدگاه پیش 

خود برای ما دارد. همانا اگر  چرایی این امر پیش از هر چیز آن ارزشی است که دمکراسی نه همچون یک ابزار، بلکه به خودیِ 

سوی خودسالاری است، پس این خودسالاری  رفت آدمی از گستره دگرسالاری به آوا با کانت، بیانگر برون فلسفه حقوق، هم 

گذاری دارد، این  کار آید. به دیگر سخن، اگر انسان به پاس خردگرایی و آزادیش توانایی قانون باید در برابر تلقین فلسفی به 

جای بازشناسی  یک دیدگاه فلسفی در حقوق باید به گردند. بدین ترتیب،  ها نه به یک نهاد، که به خود فرد باز می ویژگی 

های منطقی که هر فردی بتواند آسوده از نیروهای بیرونی،  استدلال دستگاه در پی شناسایی کنشگر باشد. این چنین است که  

.  شود، برتری دارد فردی بر او دیکته می بر اقتدار، که از خاستگاهی برون های مبتنی استدلال بر    آن را ارزیابی کند و بپذیرد، 

فرجام آنکه این آزادی و خودایستایی فکری به مشارکت در پرورش هنجارها و حقوق در بستری همگانی و دمکراتیک خواهد  

تواند خود را به مشق دگرسالاری تقلیل دهد، هرچند که این دگرسالاری از سرشت  بنابراین، آموزش فلسفه حقوق نمی   انجامید. 

 
1. Moralité libérale/Liberal Morality 

به کتاب بیارن ملکویک به نام    نگاه کنیدشناسی )اپیستمولوژی( حقوقی،  های آمریکایی از نگاه شناخت درباره نقد آموزش حقوق در دانشگاه  .2
 شناسی حقوقی«: »هوشمندی حقوق، شناخت 

Melkevik, B. L’intelligence du droit : épistémologie juridique, Paris: Buenos Books International, 2021, 

PP 105-156 (Chapter III - « Honte à l’enseignement juridique américain » : à la lumière des lectures d’Alan 

Watson). 
3. Dworkin, R. Freedom’s Law. Cambridge: Harvard University Press, 1996.   

 نمایی ساخته است.. مقصود، فراموشی سازنده و بزرگ 4
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 تواند جایگزینی برای نویسندگان حقوق باشد، وانگه باید آنان را راهنمایی کند. خواه« باشد. فلسفه حقوق نمی »اخلاق آزادی 

ها  مفهوم دمکراتیک از حقوق که در آموزش فلسفه حقوق ما جای دارد، فزون بر سویه خودسالاری، بر برداشتی از حق

شود که مسائل حقوقی در  انگاری این میگرایی حقوقی است موجب نادیدهگرایی که شناسه اثباتنیز تکیه دارد. تقلیل 

فردی به خودمان اعطا کنیم.  ای دوسویه و میانهایی که ما باید به شیوه خورند؛ حقها پیوند میکاربردشان به مسئله حق

شود که در پی آن  گفته در چارچوب یک »بایسته« پدیدار میهای پیشحقوق، هنجاری است؛ بدین روی که مسئله حق 

یکی از    1ایستنب بخشیم.  سازد که بین خودمان و به خودمان میهایی بدل میحق  کنندهکننده و دریافتما را به وضع

های مفهوم حقوق است که باید در پرتو یک ارزیابی هنجاری از حقوق فهمیده شود. این سویه هنجاری، فراتر از  سویه 

دارد. سویه  های مهم حقوق را پنهان نگه میگرایانه از آن، برخی از لایهاثبات  توصیف هنجارهاست و یک خوانش سادۀ

کارگیری  وگو و برخورد دوسویه افراد در بهشود، یعنی آنجایی که گفتفردی درک میبایستگی حقوق در فرایندهای بین

در همین چارچوب است که افراد، هم نهنده و هم دارنده    2آورد. هایی را برای آنان با خود به همراه میحقوق، مسئولیت 

ها پیوند  هایی همراه است که از آنجا به مفهوم حق پس حقوق در مقام یک سامانه دمکراتیک با بایسته  ها هستند.حق 

های حقوق باید بتوانند به  شود که همه سوژههمسو با دیدگاه ما، مدرنیته حقوق در این بایستگی خلاصه می  خورد.می

رو شوند. شایسته آنکه فلسفه  هنجارها و نهادها با یکدیگر روبه  3ها، کنندگان و مخاطبان حقای دوسویه همچون وضع شیوه 

 حقوق، پژواک آرمان دمکراتیک پروژه حقوقی مدرن باشد. 

 گیری نتیجه 

ساز در پروژه  بخش و اندیشههای آگاهیها و برهانبخشی استدلالشناسایی فلسفه حقوق همچون راهنمایی برای صورت

انجامد. در این دیدگاه، کارآمدی فلسفه حقوق در سپهر عمومی،  اش میگیری این فلسفه از نقش دستوری حقوقی، به کناره

آید، آشکار خواهد شد؛ چراکه در یک  همتا برای پرورش یک مفهوم دمکراتیک از حقوق به شمار میکه امروز مکانی بی

های وزین  ها در گفتمان عمومی و براساس استدلالمندان از حقکنندگان حقوق و بهرهبافتار دمکراتیک، مشارکت وضع

است   یبلکه گردش  رد،گییمورزی در حقوق قرار  بخشی و بیهودگی فلسفه فقط در برابر زیان نشیند. این نگرش نهبه بار می

 . «کاربرد دمکراتیک فلسفه حقوق »ی سوبه

های تئوری و کاربردی حقوق و  یشنهاد شد، در کاهش گسست میان سویهپ سیمایی که از فلسفه حقوق در این پژوهش  

رسان است. با جای دادن این سیما در آموزش فلسفه حقوق و  همچنین در گسترش مفهومی دمکراتیک از قانون یاری

های  گوی چالشگونه که پاسخی کارآمدی هرچه بیشتر نظام حقوقی، آنسوبهادغام آن در هسته آموزش حقوقی، گامی  

ایم. این پیشروی خود نشان از ارزندگی و ارجمندی فلسفه حقوق برای پروژه حقوقی مدرن  امروز جامعه باشد، برداشته

دارد. چنین نگرشی به فلسفه حقوق و چگونگی آموزش آن، که با مطالعه آثار اندیشمندانی چون بیارن ملکویک فراهم 

 ود، پاسخی است به چرایی خوانش فلسفه حقوق.شمی

 
1. Devoir être/Ought 

های فلسفه  تر این مفهوم از بایستگی حقوق و پیوند آن با مفاهیمی چون عدالت، خرد و خودایستایی نگاه کنید به کتاب »کران . برای درک روشن 2
 حقوق«: 

Melkevik, B. Horizons de la philosophie du droit, op.cit., P 33 ans s. 
 رو:های حقوق همچون نهنده و مخاطب حقوق« نگاه کنید به کتاب روبه برای شرح بیشتر »سوژه  .3

Melkevik, B. Habermas, Légalité et Légitimité, op.cit., P 55 and s. 
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The Right of Residence of a Divorcee in Legal Systems of Iran, Iraq 

and Algeria* 

Mina Salempour1 , Mohammad Roshan2 

Highlights 

• This study examines the right of divorced women to residence in Iran, Iraq, and Algeria. 

• Iranian law only allows residence during the ‘iddah’ period and lacks enforcement, while Iraqi and 

Algerian laws provide effective protections for women with custody. 

• The study emphasizes the need for independent regulations in Iran to guarantee residence rights 

for custodial divorced women and to support women’s dignity and family. 

ABSTRACT 

Introduction 

Marriage is divinely ordained as a sacred bond between a man and a woman for the establishment of a 

stable family. Nevertheless, the stability of the family may be threatened by challenges that affect the 

continuity of love or marital relations. Although divorce is generally disfavored, it is permitted as a last 

resort to end an unsuccessful marital relationship. Divorce does not always align with the objectives of 

Islamic law, nor is it always accompanied by the full payment of the wife’s rights. It is common for men to 

issue divorce without legitimate cause, resulting in significant social issues, including homelessness for 

divorced women and their children. Provision of housing for divorced women and their children under 

custody has largely been neglected in legislation, despite the fact that the right to housing is a fundamental 

and essential right closely linked to a woman’s dignity, personality, and status, which Islamic law strongly 

recommends. The rising rate of divorce and the displacement of numerous women with their children 

necessitate a legal review and the enactment of precise protective regulations. The approval of the 

protection rights of the divorced wife also has a preventive role in divorce and ultimately leads to a decrease 

in the number of divorces because if the man knows that the divorced woman is under the protection of the 

law and that in the event of a divorce without a valid reason, he will be obliged to provide her house, he 

will make a decision with reflection and foresight.This study seeks to answer the question: Is the right to 

housing for divorced women, based on Quranic verses, Hadiths, and rational arguments, recognizable under 

Iranian law? To address this question, the concept of housing (Sakani), the conditions for entitlement, and 

instances of non-entitlement were examined in the legal systems of Iran, Iraq and Algeria. The primary 

objective of this research is a comparative examination of the right to housing for divorced women in the 

legal systems of Iraq and Algeria with that of Iran, aiming to propose protective measures to prevent 

homelessness resulting from unjustified divorces in Iran. Iraq and Algeria were selected because their legal 
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frameworks, like Iran’s, are derived from Islamic law and share common jurisprudential foundations. 

However, both countries have specific protective mechanisms regarding the housing rights of divorced 

women, which can provide a basis for comparison and potential solutions for Iranian law. The Iraqi 

legislature, in the 1983 Right to Residence Law, has provided for the right of a divorced woman to reside 

for three years under certain conditions and the Algerian Family Law, amended in 2005, has also provided 

for the right of a divorced woman who has custody of children to claim housing or receive rent. Such 

provisions aim to reduce the harms and suffering caused by unjust divorce. 

Methods 

This study is analytical and comparative in nature. Data were collected from legal sources, including the 

Iranian Civil Code and the Family Protection Law, as well as jurisprudential sources, Quranic verses, and 

authentic Hadiths. In the comparative section, the 1983 Iraqi Housing Rights Law and the 2005 amended 

Algerian Family Law were analyzed. Data were examined through content and comparative analysis to 

identify the strengths and weaknesses of Iranian law. The research considers legal, social, and human 

dimensions, allowing an evaluation of the effectiveness of legislation and its alignment with principles of 

justice and human dignity. 

Results and Discussions 

Analysis of Iranian laws reveals that legal protection of divorced women’s housing rights is limited and 

insufficient. Article 38 of the Family Protection Law and related provisions grant the right to housing only 

under specific conditions and time constraints, without effective enforcement mechanisms. Custodial 

divorced women, responsible for their children, face serious economic and housing challenges in the 

absence of practical enforcement measures. In Iraq, under the 1983 Housing Rights Law, a divorced woman 

may reside in the marital home for up to three years. This legal protection ensures women’s dignity, 

economic security, and prevents psychological harm. In Algeria, the 2005 amended Family Law guarantees 

the right to housing or rental payment for custodial divorced women. These laws not only support women 

but also serve as a deterrent against misuse of child custody rights by spouses. It is recommended that 

legislators, drawing on jurisprudential principles and experiences from other legal systems, enact clear and 

independent regulations regarding the housing rights of divorced women, particularly those with child 

custody, and recognize it as a right distinct from child support. Effective enforcement mechanisms should 

also be established to oblige the husband to provide housing or pay rent, thereby preserving the woman’s 

dignity and ensuring the children’s rights are adequately protected. 

Conclusion 

The study concludes that Iranian laws regarding the housing rights of divorced women, particularly 

custodial divorced women, require serious reform and effective enforcement mechanisms. The experiences 

of Iraq and Algeria demonstrate that legal recognition of housing rights and their enforcement have 

significant positive effects in supporting women and children. Legislators, taking into account custody 

status, the husband’s financial capacity, and the divorced woman’s dignity, can draft efficient laws to secure 

family well-being, children’s welfare, and social justice. 

KeyWords: The Right of Residence of a Divorcee, Custodial Divorcee, Iraqi Legal System, Algerian Legal 

System.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *های حقوقی ایران، عراق و الجزایر حق سکنی مطلقه در نظام

 2محمد روشن ، 1پورمینا سالم 

 نکات برجسته
 .پژوهش حاضر حق سکنی زن مطلقه در ایران، عراق و الجزایر را بررسی کرده است •

بینی کرده و فاقد ضمانت اجراست، در حالی که حقوق عراق  قوانین ایران صرفاً سکونت مطلقه رجعیه در ایام عده را پیش  •

 .های مؤثری برای زنان مطلقه دارندو الجزایر حمایت 

تحقیق بر ضرورت تدوین مقررات مستقل در ایران برای تضمین سکونت مطلقه حاضنه و حمایت از کرامت زن و خانواده   •

 تأکید دارد.

 ده ی چک 
استوار براساس محبت و مودت، احترام  متقابل، موجب ثبات    ی ها است. خانواده   ی خانوادگ   ی تداوم و ثبات زندگ   ، ی اجتماع   ی اساس زندگ 

طلاق را   ی ران ی گذار ا آن قانون  رو ی گسسته شود. شرع و پ  رموجه ی غ  ا ی موجه  ی لی به هر دل  ت ی زوج  وند ی اما ممکن است پ  شوند؛ ی جامعه م 

اقتدار زوج در    ی از زنان که قربان   ی ار ی . بسد ی به طلاق زوجه مبادرت نما   رمعقول ی غ   لیممکن است زوج به دل   کن ی منع نکرده است؛ ل 

کل جامعه    ر ی گ بر مطلقه و فرزندان دامن آن علاوه   ی منف   ر ی . تأثمانند ی م   سرپناه ی اند، پس از طلاق ب طلاق شده و از کاشانه خود طرد شده 

پژوهش، که به    ن ی است. درا   ی از مطلقه، الزام   یت ی حما -   رانه ی شگ ی حل پ راه   افتن ی مغفول مانده است.    ی ران ی مقنن ا   د ی مهم از د  ن ی . ا شود ی م 

عنوان ادله معتبر مشخص شده است که حق  قرآن، سنت و عقل به   اتی انجام شده، با مراجعه به آ   یق ی و تطب   یاد ی بن   -یل ی روش تحل

مطلقه را به    ی حق مسکن برا   ی ط ی مطلقه، تحت شرا   ی قانون حق سکن   در عراق    ی مسکن به نفع مطلقه قابل استخراج است. نظام حقوق 

در صورت عدم امکان،    ا ی مسکن    ن ی تأم   ین ی ب ش ی در قانون خانواده با پ   ز ی ن   ی ر ی گذار الجزا است. قانون   کرده ی ن ی ب ش ی مدت سه سال پ 

 است.   وده نم   ت ی عهده دارد، حما که حضانت کودکان را به   ی ا بها توسط زوج، از مطلقه پرداخت اجاره 
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 مقدمه 

حال، ممکن است  ای باثبات قرار داد. بااینای مقدس بین زن و مرد برای تشکیل خانوادهخداوند متعال ازدواج را رابطه

کیان خانواده با مشکلاتی که بر تداوم این عشق یا ادامه رابطه زوجیت تأثیر گذارد، مواجه گردد. جدایی هرچند منفور 

عنوان آخرین راهکار رهایی از رابطه زوجیت ناکام تجویز شده است. طلاق همیشه موافق غرض شارع و با پرداخت است، به

باعث به وجود آمدن  حقوق کامل زوجه واقع نمی اعمال طلاق بدون عذر موجه،  با  مردان  رایج است که  گردد. بسیار 

 اند.  خانمان شدن مطلّقه و فرزندان شدهمشکلات عدیده ازجمله بی

گذاری مغفول مانده است. این درحالی است که حق بر تأمین مسکن برای مطلّقه و فرزندان تحت حضانت او از دید قانون 

 مسکن از حقوق اساسی و ضروری است که باکرامت، شخصیت و کیان زن مرتبط و شریعت اسلام به آن توصیه کرده است. 

افزایش آمار طلاق و آواره شدن بسیاری از زنان به همراه فرزندان خود، بازنگری در قانون و تصویب متون قانونی دقیق را  

نماید. وضع حقوق حمایتی از زوجه مطلقه، نقش پیشگیرانه در طلاق نیز دارد و در نهایت کاهش آمار طلاق را ایجاب می

شود؛ زیرا چنانچه مرد بداند که مطلقه در زیر چتر حمایتی قانون قرار گرفته است و در صورت انشا بدون دلیل  موجب می

 نماید.   موجه طلاق، ملزم به تأمین مسکن وی خواهد بود، با تأمل و دوراندیشی اتخاذ تصمیم می

های حقوقی عراق و الجزایر با حقوق ایران است تا از  هدف اصلی این پژوهش، بررسی تطبیقی حق سکنی مطلقه در نظام

های غیرموجه در نظام حقوقی  سرپناه شدن زنان مطلقه در اثر طلاق رهگذر آن راهکاری حمایتی برای جلوگیری از بی 

الجزایر ازآن  انتخاب حقوق عراق و  ارائه گردد.  ایران، ایران  جهت صورت گرفته است که مقررات این دو کشور همانند 

بااین است.  استوار  فقهی مشترک  مبانی  بر  و  اسلام  از شرع مقدس  این کشورها سازوکارهای  برگرفته  قوانین  در  حال، 

هکار تواند زمینه مقایسه و ارائه راشده است که بررسی آنها میبینیحمایتی مشخصی درخصوص حق مسکن مطلقه پیش

، حق سکونت مطلقه را به مدت سه سال 1983در حقوق ایران را فراهم سازد. مقنن عراقی در قانون حق سکنی مصوب  

ای که حضانت کودکان را  نیز برای مطلقه  2005بینی کرده است و در قانون خانواده الجزایر اصلاحی  تحت شرایطی پیش

ها و آلم  بها مقرر شده است. چنین تدابیری در راستای کاهش آسیب برعهده دارد، حق مطالبه مسکن یا دریافت اجاره

 اند. شدهناشی از طلاق ناعادلنه به کار گرفته 

تحقیق حاضر درصدد پاسخ به این پرسش است که آیا به استناد آیات و روایات و ادله عقلی، حق مسکن به نفع زوجه 

منظور پاسخ به پرسش در ابتدا مفهوم سکنی و سپس شرایط استحقاق و  شناسایی است؟ بهمطلقه در حقوق ایران قابل

 نظام حقوقی ایران، عراق و الجزایر بررسی خواهد شد. موارد عدم استحقاق حق سکنی مطلقه در سه 

 . مفهوم سکنی  1

 برای تبیین موضوع ابتدا مفهوم لغوی و اصطلاحی سکنی توضیح داده خواهد شد. 

 . سکن در لغت 1.1

جمع آن مساکن و مصدراز فعل أسکن و سه حرف اصلی آن سکن است. سکن الشیء سکونا: اگر حرکت آن از بین رفته 

باشد، سکنی به مفهوم سکونت در مکان به نحو مستقر است. سکونت به این شکل در صورتی متصور است که عادتاً اعضای  

 1خانواده با اثاث منزل مورد استفاده، در آن ساکن شوند. 

 
 .786، بیروت: موسسه الرساله، لایوجد تاریخ، ص1، جلد  القاموس المحیطمجدالدین محمد، بن یعقوب،  فیروزآبادی، .1
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 . سکن در اصطلاح  1.2

ای صورت مستقل و همچنین خانه که دارای مجموعه معنای اتاق یا منزل و توابع آن بهسکن به  1به عقیده فقهای مسلمان، 

 هایی که با دیوار از یکدیگر جداشده باشند، است.  از اتاق 

شده است. شخص شده، همانند متن تصریح  درباره مفهوم سکن از سرخسی نقل شده است: »آنچه در عرف شناخته  

یا  می آشنایان  فرزندان،  با خانواده،  سکونت جز  عرفاً  زیرا  بخواهد سکونت دهد؛  را  و هر که  تواند در خانه ساکن شود 

زند، بلکه آبادانی آن را بیشتر ای که تحت تکفل او باشد، نخواهد بود و کثرت ساکنین در خانه به آن ضرری نمیبیگانه

تواند در خانه هرچه بخواهد ازجمله لباس، اثاث و حیوان نیز بگذارد؛ زیرا ساکن شدن وی با آنها  کند. همچنین او میمی

 2شده است و این امور از توابع سکونت هستند«.شود، پس این امر در عرف شناخته کامل می

اند: »مسکنی که آسایش همسر را تأمین کند، مخصوص گونه تعریف کردهبنا به فقه اسلامی، مسکن شرعی را این  3برخی

او باشد، کسی در آن با او شریک نگردد و شامل تمام امکانات لزم باشد. این مسکن باید مستور و پوشیده باشد؛   به 

 که زن در آن جان و مال و آبرو خود را در امنیت بیند و متناسب با وضعیت زوج باشد«.  ایگونه به

ارائه  برداشت میاز تعاریف  اثاث و شده  از  اعم  از سکنی، مکانی است که شامل همه ملزومات سکونت  شود که منظور 

 گردد. امکانات ضروری موردنیاز خانواده باشد و در این خصوص اوضاع مالی زوج اعم از ایسار و اعسار لحاظ می

 . حق سکنی مطلقه 2

ترین مسائل حقوق خانواده است که پیوندی عمیق با کرامت انسانی و امنیت اجتماعی  حق سکنی مطلقه یکی از مهم

ویژه در دوران عده و درصورت زنان دارد. در فقه اسلامی با استناد به آیات و روایات، لزوم تأمین مسکن برای زن مطلقه به

( قانون حمایت  38حضانت فرزندان مورد تأکید قرارگرفته است. باوجود این، در حقوق ایران فقط اشاره محدودی در ماده )

با پیش الجزایر  ندارد. در مقابل، حقوق عراق و  اجرایی کافی  این حق شده است که در عمل ضمانت  به  بینی  خانواده 

 .اندتری از زنان مطلقه به عمل آوردههای مؤثرتر، حمایت گستردهتر و ضمانتمقررات روشن 

شود، سپس مقررات  در این بخش ابتدا جایگاه حق سکنی مطلقه در حقوق ایران بر پایه مبانی فقهی و قانونی بررسی می

 .گیردمربوط به این حق در حقوق عراق و الجزایر موردمطالعه تطبیقی قرار می

 . حق سکنی مطلقه در حقوق ایران2.1

حق سکنی مطلقه عنایتی نکرده است.  رغم اهمیت مسکن و ارتباط آن با عزت و کرامت انسانی بهگذار ایرانی علیقانون

بر  ثبت طلاق را منوط به ارائه گواهی حداقل دو شاهد مبنی  1391( قانون حمایت خانواده مصوب  38صرفاً در ماده )

گذار از این حکم، حمایت از زوجه و ایجاد  سکونت مطلقه رجعی در منزل مشترک تا پایان عده نموده است. هدف قانون

 .زمینه بازگشت زوجین به زندگی مشترک در ایام عده بوده است

دهد که این ماده در عالم واقع کمتر قابلیت  ها و دفترهای رسمی طلاق نشان میحال، بررسی رویه عملی دادگاهبا این

 
 .113ه.ق، ص  1313، القاهره: دارالکتب الاسلامی،  5، جلد تبین الحقائق شرح کنز الدقائقفخرالدین بن عثمان،  الزیلعی الحنفی، .1
 .130، ص1398، بیروت: دارالمعرفه للنشر، 15، جلد المبسوط السرخسی الحنفی، محمد بن احمد بن سهل، .2
، القاهره: دارالکتب العلمیه  3، جلد  مغنی المحتاج الی معرفه الفاظ المنهاجشمس الدین محمد بن احمد الخطیب،   الشربینی الشافعی،  .3

 . 253، ص 1994للنشر، 



 روشن و  پور سالم  ر یعراق و الجزا  ران،ی ا  یحقوق یهامطلقه در نظام یحق سکن

 
88 

 

اجرایی یافته است. بسیاری از زنان مطلقه تمایلی به ادامه سکونت در منزل مشترک ندارند و اغلب مردان نیز از پذیرش 

کنند و نظارت مؤثری بر این، دفترهای طلاق غالباً به ارائه گواهی صوری بسنده میکنند. علاوهاین وضعیت خودداری می

تواند ( قانون مذکور عملاً فاقد ضمانت اجرایی مؤثر است و نمی38بر تحقق واقعی سکونت وجود ندارد. درنتیجه، ماده )

 .که بیشتر جنبه تشریفاتی و صوری به خود گرفته استای گونهطور واقعی از حق مسکن مطلقه حمایت نماید؛ بهبه

عنوان دینی که اصول اساسی تمامی ابعاد زندگی انسان اعم از مادی و معنوی را برای تضمین نظم جامعه تنظیم  اسلام به 

حق مسکن داشته و شارع مقدس آن را از ضروریات زندگی شرافتمندانه دانسته است. این ای بهنموده است، توجه ویژه

اساس، در ادامه ابتدا به آیات  بر آیات شریفه قرآن، از روایات معتبر و نیز عقل مستقل قابل استنباط است. براینمهم علاوه

 .گیردکتاب اشاره خواهد شد و سپس دیدگاه سنت و عقل مورد بررسی قرار می

 . حق سکنی مطلقه درآیات شریفه 2.1.1

 1آیه   . سوره طلاق،2.1.1.1

  فرمایند: »أَیُّهاَ النَّبیُِّ إِذَا طَلَّقْتمُُ النِّساَءَ ... لاَ تُخْرِجُوهُنَّ مِنْ بُیُوتِهِنَّ وَلاَ یَخْرُجْنَ...«؛ »ای پروردگار می  1در سوره طلاق آیه  

هایشان بیرون مکنید  گذارند از خانهپیامبر زمانی که خواستید زنان را طلاق دهید، ...آنان را در مدتی که عده خود را می

 1و آنان هم )در مدت عده ( بیرون نروند...«. 

 6. سوره طلاق، آیه 2.1.1.2

»أَسْکِنُوهُنَّ مِنْ حَیْثُ سَکَنْتمُْ مِنْ   شارع مقدس از مضیقه و تنگنا قرار دادن مطلقه نهی نموده است:  6در سوره طلاق آیه  

»زنان طلاق داده شده را به اندازه   نَ«؛ وُجدْکُِمْ وَلاَ تُضاَرُّوهُنَّ لِتُضَیِّقُوا عَلَیْهِنَّ وَإِنْ کُنَّ أُولَاتِ حَمْلٍ فَأَنْفِقُوا عَلَیْهِنَّ حَتَّى یَضَعْ

توانگری خود آنجا سکونت دهید که خود سکونت دارید و به آنان )در نفقه و مسکن( آسیب و زیان نرسانید تا زندگی را بر 

 آنان سخت و دشوار کنید )و آنان مجبور به ترک خانه شوند( و اگر باردار باشند  نفقه آنها را بپردازید تا وضع حمل کنند«.

فرماید: »آنها را در  دهد. نخست درباره مسکن زن مطلقه میاین آیه درباره برخی حقوق زن بعد از جدایی توضیح می

عهده شوهر است،  هرجا که خودتان سکونت دارید و در توان شماست سکونت دهید«. طبیعی است آنجا که مسکن به

دارد که مبادا  و سپس برای تأکید بر این حکم بیان می سایر مصادیق نفقه )خوراک و پوشاک( نیز برعهده او خواهد بود

توزی و دشمنی و نفرت شما را از حق و عدالت منحرف کند و آنها را حقوق مسلم خود در نفقه و مسکن محروم  کینه 

پردازد که اگر زنان مطلقه  چیز را رها و فرار کنند. آیه در ادامه به این نکته میکنید تا چنان در فشار قرار گیرند که همه

   2باردار باشند، تأمین مسکن و نفقه آنها تا وضع حمل بر مرد واجب است.

 233. سوره بقره، آیه  2.1.1.3

»وَالْوَالدَِاتُ یُرْضِعْنَ أَوْلاَدهَُنَّ حَوْلَیْنِ کاَمِلَیْنِ لِمَنْ أَرَادَ أَنْ یُتمَِّ  
َ
ة

َ
اع

َ
ض وَعَلىَ الْمَوْلُودِ لَهُ رِزقُْهُنَّ وکَِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْروُفِ لَا تُکَلَّفُ   الرَّ

نَفسٌْ إِلَّا وُسْعَهاَ لَا تُضاَرَّ  
ٌ
ة

َ
»و مادران باید فرزندانشان را دو سال کامل شیر دهند) این حکم(    بِوَلدَهَِا وَلاَ مَوْلُودٌ لَهُ بِوَلدَِهِ«؛  وَالِد

 
 . 557، تهران: سازمان دارالقرآن کریم، نشر تلاوت، بی تا، ص  ترجمه قرآن کریم انصاریانانصاریان، حسین،  .1
 . 559، ص 1389، تهران: محراب قلم، چاپ سوم، قرآن کریم همراه با شرح آیات. مکارم شیرازی، ناصر، 2



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
89 

 

طور  خواهد دوران شیرخوارگی )کودک(را تکمیل کند. تأمین خوراک و پوشاک مادران شیرده بهبرای کسی است که می

شود. نباید مادری به خاطر فرزندش  اندازه توانش تکلیف نمیکس جز بهشایسته و متعارف به عهده پدر فرزند است. هیچ

زیان ببیند و نه پدری دچار ضرر شود. )بر پدر است که مخارج کودک و مادر را در حد متعارف بپردازد و بر مادر است 

از آنکه خداوند در تفسیر این آیه آمده است: پس   1که بیش از طاقت مالی شوهر از شوهر طلب خوراک و پوشاک نکند(«.

حکم طلاق را بیان نمود به دنبال آن احکام کودکان را در حال شیرخوارگی و تربیت آنها و آنچه در مورد پوشش و نفقه  

شده ولی منظور از آن امر است. »و علی المولود صورت جمله خبری گفته  دهد. گرچه این آیه بهآنها واجب است شرح می

له رزقهن و کسوتهن« بر پدر کودک لزم است که در ایام شیر دادن طفل، خوراک و لباس و مسکن او و مادر را تأمین  

 2اند. کند و این حکم مربوط به زنانی است که طلاق داده شده

معتقدند که منظور از نفقه در اینجا نفقه    3القول نیستند. برخیدر اینکه این نفقه مختص مادر یا فرزند است، فقها متفق

اند: مقصود از نفقه در اینجا گفته  4زنان نیست؛ چراکه این نفقه را در برابر شیر دادن واجب کرده است. بعضی از مفسران 

اند که بنا بر حکم خداوند )و علی المولود له رزقهن و کسوتتهن بالمعروف(، بر  گونه استدلل نمودهنفقه زنان است و این

رسم زنان امثال آنها در  طور شایسته و متعارف بهپدر طفل تأمین نفقه یعنی مسکن، اثاث منزل، البسه و خوراک مادر به

شهر خود و برحسب تمکن مالی زوج از حیث دارا بودن یا فقر واجب است. چون خداوند متعال فرمودند: »لیکلف نفس  

  5شود. اش تکلیف نمیکس جز به مقدار تواناییال وسعها« هیچ

طور صریح سن حضانت  پردازد. هرچند بهاین آیه به موضوعاتی مانند شیر دادن و تربیت فرزندان و مراقبت از آنان می

بینی کرده است. برای  طور ضمنی بنا به مقتضیات آن زمان سن حضانت را تا دوسالگی پیشفرزندان را تعیین ننموده، به

مادر را برای حضانت طفل در دوران   6توان به فتاوی مشهور فقهای امامیه اشاره نمود. شهید ثانی تقویت نظر خود می

فرمایند: مادر در مدت شیردهی برای حضانت اولی است و آن مدت می 7اند. صاحب جواهر تر دانسته شیرخوارگی شایسته 

دار  دو سال است، خواه طفل پسر باشد یا دختر، خواه مادر فرزند را شیر دهد یا شخص دیگری شیردهی کودک را عهده

نظر  فرمایند: اختلافنمایند. در ادامه میشود. ایشان برای توجیه استدلل خود به اجماع و روایات و کتاب استناد می

المسائل بر این موضوع اجماع شده است. همچنین فرمایش خداوند متعال  یابم، بلکه در ریاضجدی در این موضوع نمی

فرماید: »لتضار والده بولدها«؛ بر استحقاق آن برای مادر دللت دارد. در روایتی آمده است که مرسل المنقری از  که می

یک از آنها سزاوارتر است؟  دهد و از او پسری دارد، سؤال کرد که کداماباعبدالله درباره مردی که زن خود را طلاق می

 نکرده باشد.   پاسخ دادند: زن، مادام که مجدداً ازدواج 

سن حضانت برای پسر را تا دوسالگی تعیین نموده    1382گذار نیز با تبعیت از قول مشهور تا قبل از اصلاحات سال  قانون

 
 . 36انصاریان، پیشین، ص .1
 . 32، ص1350، تهران: فراهانی، چاپ اول، 3، ترجمه مفتح محمد، جلد تفسیر مجمع البیانابوعلی الفضل بن الحسن،  الطبرسی، .2
 همان. .3

 . 283ه.ق، ص  1402، بیروت: دارالمعرفه، 1، جلد تفسیر القرآن العظیمالقرشی الدشقی، اسماعیل بن کثیر،  .4
 . 32پیشین، ص الطبرسی، .5
، ص  1396،  الطبعة الثانية ، قم: چاپخانه علمیه،الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه  الدین )الشهید الثانی(،زین  الجبعی العاملی،  .6

343 . 
العربی، الطبعه  جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلامالنجفی، محمد الحسن،   .7 الثلاثون، بیروت: دار احیاء التراث  الحادی و  ، المجلد 

 .284-285، صص 1981السابعه، 
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سالگی«  ( قانون مدنی، سن حضانت را فارغ از موضوع جنسیتی به »تا هفت1169با اصلاح ماده )  1382بود؛ لیکن در سال  

تفکیک میان فرزند پسر و دختر حضانت کودک    بدون  1تغییر داد. کشورهای اسلامی مانند عراق در قانون احوال شخصیه 

سالگی تمدید  تواند با توجه به مصلحت طفل، این مدت را تا پانزدهسالگی را به مادر سپرده است؛ البته دادگاه میتا سن ده

قانون خانواده  کند در  الجزایر  تا ده  2و کشور  پسر  برای  را  پیشسن حضانت  ازدواج  تا سن  برای دختر  و  بینی  سالگی 

گذار  سالگی قابل تمدید است. این اقدام قانوناند. چنانچه مادر مجدداً ازدواج ننموده باشد، حضانت پسر تا شانزدهنموده

ایرانی و سایر کشورهای عربی اسلام نشانگر این مهم است که سن حضانت موضوعیت ندارد. نکته حائز اهمیت تدارک  

سوره بقره تأکید نموده    223مقدمات اعمال حضانت برای مادر در اجرای این وظیفه خطیر است. شارع مقدس در آیه  

 مضیقه قرار گیرد.  است که مادر در پرورش و تربیت طفل نباید در سختی و  

 حق سکنی مطلقه در روایات. 2.1.2

شده است؛ لیکن اینجا  در منابع روایی، احادیث متعددی دربارۀ لزوم تأمین مسکن برای زن مطلقه رجعی در ایام عده نقل  

 شود. به ذکر دو نمونه بسنده می

قصد آزار و وادار کردن  که مرد پس از طلاق، حق ندارد زن را به   3السلام آمده استنخست، در روایتی از امام صادق علیه 

به ترک منزل مشترک در تنگنا قرار دهد. بر همین اساس، در طلاق رجعی که شوهر حق رجوع دارد، پرداخت نفقه و 

های  تأمین مسکن زن تا پایان عده برعهدۀ اوست. همچنین اگر زن باردار باشد، شوهر مکلف است تا زمان وضع حمل هزینه 

   زندگی و محل سکونت وی را فراهم کند.

پرسد: »زن مطلقه از یکی از دو امام باقر یا صادق علیهماالسلام نقل کرده است. وی می   4نمونۀ دیگر روایتی است که ابوبصیر

اش بگذراند؛ دهند: »زن مطلقه رجعی باید ایام عده خود را در خانه دوران عده را در کجا باید سپری کند؟« حضرت پاسخ می 

 در این مدت نه شوهر حق دارد او را بیرون کند و نه زن مجاز است منزل را ترک نماید، تا آنکه عده به پایان برسد«.

 . ادله عقلی حق سکنی مطلقه 2.1.3

ترین نعمت خداوند بر بندگان، استمداد کرد. قاعده  عنوان یکی از ادله اربعه و بزرگ توان از عقل بهبرای یافتن حکم، می

معنای هر چه را عقل بفهمد و درک کند شرع نیز آن را چنانچه عقل پذیرفته »کل ما حکم به العقل حکم به الشرع« به 

تواند راهگشا باشد؛ چراکه قوانین اسلامی، به اصطلاح امروز در عین آسمانی بودن، زمینی نیز است.  می  5پذیرد است، می

سر استمرار دین اسلام و تشریع آن رعایت مصالح مردم در    6یعنی براساس مصالح و مفاسد موجود در زندگی بشر است.

مصلحت لزوماً از نصوص و احکام اولیه و چارچوب احکام فرعیه شرعی قابل استتناج نیست؛   7ها است. ها و مکانهمه زمان

 
 . 57، الماده  1959، 188. قانون الاحوال الشخصیه العراقی و تعدیلاته، رقم 1
 .65، الماده 1984،  11-84قانون الاسره الجزایری المعدل و المتتم، رقم. 2
 . 190ه.ق، ص  1415، الجزء الخامس، بیروت: موسسه الاعلمی للمطبوعات،  تفسیر الصافی. الفیض الکاشانی، المولی محسن، 3
 .132، ص  1365، ةيالاسلام،  تهران: دارالکتب  8جلد  ،تهذیب الأحکام فی شرح المقنعهطوسی، محمد بن حسن،   .4
 . 207، ص 1387ام، ، تهران: دانشگاه تهران، چاپ سی مبانی استناط حقوق اسلامی اصول فقهمحمدی، ابوالحسن،  .5
 . 27، ص 1377، تهران: صدرا، 2، جلد اسلام و مقتضیات زمانمطهری، مرتضی،   .6
-466ه.ق، صص    1408، بیروت: دار قتیبه للطباء و النشر و التوزیع،  2، جلد  دراسات و بحوث فی الفکر الاسلامیدرینی، محمد فتحی،    .7

465 . 
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ای  دیگر برای عقل در کنار نقل جایگاه ویژهعبارتبلکه گاه مصلحت ممکن است گذر از احکام فرعیه شرعیه باشد و به

  1توان آن را منبع و مرجع تشخیص مصلحت قرار داد.وجود دارد و می

شود،  البته باید توجه داشت که در این خصوص اجماع مستقلی میان فقها وجود ندارد؛ آنچه در منابع فقهی مشاهده می

استدلل اقوال و  ازاینبیشتر  پراکنده است.  آنکه های متفاوت و  از  به عقل در باب حق سکنی مطلقه بیش  استناد  رو، 

تواند مؤید ضرورت شناسایی این حق در  کند و میعنوان دلیل اجماعی مطرح باشد، در مقام تکمیل ادله نقلی عمل میبه

 .نظام حقوقی و فقهی تلقی گردد

سوره بقره به نفقه دوران شیردهی تأکید کرده و    233سوره طلاق و در آیه   6شارع مقدس به نفقه دوران بارداری در آیه 

حضانت طفل شیرخوار را به مادر سپرده است. تدارک مسکن برای اعمال حضانت لزم و مقدمه آن است. درواقع این دو  

اند. هدف شارع حفظ مصلحت فرزندان و جلوگیری از اضرار به مادر است. عقل سلیم از اهتمام شارع در  لزم و ملزوم هم

راستای مصلحت کودکان و دفع ضرر از مادر، حق تأمین مسکن حضانت را در تمام مدتی که حضانت برعهده مادر است،  

است موافق   ها به حیات طیب و مصلحتنماید. این استنباط با غرض شارع از تشریع احکام که رسیدن انسانبرداشت می

اند. مادر  عهده پدر است. مصادیق نفقه نیز خوراک، پوشاک و مسکنازسوی دیگر، نفقه فرزندان در صورت نیاز به   2است.

کند که حق مسکن به  برای اجرای وظیفه حیاتی مراقبت و تربیت کودکان نیاز به پناهگاه دارد؛ بنابراین، عقل حکم می

 عهده دارد، تعلق گیرد. که حضانت فرزندان را به ای مطلقه

 3شود. فقها شود؛ بلکه با انقضای عده زن، منقضی میطلاق رجعی موجب انقضای آثار قانونی ناشی از عقد ازدواج نمی

و البسه و سکنی است، مگر اینکه زن ناشزه باشد. او حق   متفقاً معتقدند که مطلقه رجعی در دوران عده مستحق نفقه

 ندارد، مگر در صورت ارتکاب عمل زشت آشکار.  دارد که در این مدت در منزل زوجیت بماند و مرد حق اخراج او را

با انقضای عده، زن مطلقه اگر فرزندی نداشته باشد باید خانه زوجیت را ترک کند؛ زیرا در حکم بیگانه است؛ لیکن اگر  

دار باشد منقضی شود یا طلاق از نوع بائن باشد و مرد آن را از خانه طرد نماید،  عده مطلقه که حضانت فرزندان را عهده

سرپناه شدن مطلقه و فرزندان و عواقب سوء  همراه فرزندان به کجا پناه آورند؟ آیا باید آواره شوند؟ برای جلوگیری از بی

اینجا نیازمند مداخله قانونآن، باید چاره او و فرزندانش  اندیشی نمود.  از  گذار است که با تصویب متون قانونی دقیق، 

 حمایت نماید. 

زنان مطلقه  تفاوت وضعیت  به  بر عهده  با توجه  را  ندارند،  ای که حضانت فرزندان  زنانی که چنین مسئولیتی  با  دارند، 

بر نیاز شخصی به مسکن،  رسد؛ زیرا مطلقه حاضنه علاوهضروری به نظر می  5و غیرحاضنه   4تفکیک میان مطلقه حاضنه

که مطلقه غیرحاضنه چنین  دلیل حضانت فرزندان، ناگزیر از داشتن پناهگاه برای ایفای این مسئولیت است؛ درحالیبه

کند که در بحث حق سکنی، میان  نیازی را در همان سطح ندارد؛ بنابراین، حقوق و تکالیف ناشی از حضانت اقتضا می

 این دو گروه تفاوت قائل شد. 

 
زاده، »اصل صحت در نظام قانونگذاری اسلامی و تطبیق آن در حقوق اسلامی با رویکردی به  شاکری گلپایگانی، طوبی و مهدیه محمد تقی .1

  .117-137، صص  1394، 69، شماره  17، دوره  پژوهشنامه متینهای امام خمینی«، اندیشه
 .35، ص 1390، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، فقه و مصلحت  علیدوست، ابوالقاسم، .2

 . 175، مؤسسه النشرالاسلامی، لایوجد التاریخ، ص العروه الوثقی؛ الطباطبایی یزدی، محمد کاظم،  299پیشین، ص  الجبعی العاملی، .3
 .ای که حضانت فرزندان مشترک را برعهده دارد زن مطلقه  .4
 دار حضانت فرزندان مشترک نیست. ای که عهده . زن مطلقه 5
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نظر از مسئله حضانت، تا انقضای  مطلقه رجعیه، خواه باردار باشد یا نباشد و صرف  2کتاب، روایات و اجماع،  1بنابر قانون، 

با زوج به دلیلی  مدت عده حق سکونت در منزل دوران زوجیت دارد. سؤال قابل این است که چنانچه سکونت  طرح 

 عنوان بدل حق سکونت را دارد؟  بها، بهآور باشد یا زوج از اسکان مطلقه ممانعت نماید، آیا مطلقه حق مطالبه اجارهمشقت

رسد که در وهله اول مطلقه صرفاً حق سکونت در منزل دوران زوجیت را دارد؛ لیکن درصورت عدم امکان به نظر می

بها را خواهد داشت؛ زیرا طبق قانون و شرع، نفقه  تأمین آن توسط زوج یا ناسازگاری بین طرفین، او حق مطالبه اجاره

بهای منزل  گیرد؛ لذا مانعی برای مطالبه اجاره عهده زوج است و حق مسکن نیز تحت عنوان نفقه قرار میرجعیه به   مطلقه

 در این شرایط  نخواهد بود. 

حال، اگر  دلیل انقطاع رابطه زوجیت اصولً مستحق نفقه نیست. بااینشود، بهای که به طلاق بائن از زوج جدا میمطلقه

سوره طلاق، تا زمان وضع حمل استحقاق دریافت نفقه، پوشاک و سکنی دارد. در این   6زن باردار باشد، بنا بر نص آیه  

اند که تأمین  و استدلل کرده  3نظر وجود دارد: گروهی نفقه را متعلق به زن باردار دانستهخصوص، میان فقها اختلاف

گیرد و  بر این باورند که نفقه به جنین تعلق می  4ای دیگرای برای حفظ جنین است. در مقابل، عدهنیازهای مادر مقدمه

رسد دیدگاهی که تعلق نفقه به زن باردار را پذیرفته است، با ظاهر آیه  مادر فقط واسطه در دریافت آن است. به نظر می

 .و فلسفه حمایتی آن سازگارتر باشد

آیه   اساس  به   233بر  را  مادر  و مسکن  پوشاک  است در دوران شیردهی کودک، خوراک،  پدر موظف  بقره،  طور سوره 

دهد که شارع مقدس تأمین معیشت و مسکن مادر را در این دوره  شایسته و متعارف تأمین کند. این حکم نشان می

ناپذیر از دوران  ای برای پرورش صحیح فرزند واجب کرده است. درواقع، دوران شیردهی بخشی جداییعنوان مقدمهبه

حضانت است؛ زیرا طفل در این مرحله نیازمند مراقبت دائمی مادر است و بدون تأمین شرایط لزم، ازجمله مسکن، امکان  

گونه که تأمین نفقه مادر در دوران شیردهی برعهده  بدین ترتیب، همان  .طور کامل فراهم نخواهد شداعمال حضانت به

در است، در کل مدت حضانت نیز اصل بر آن است که مادر باید از حق مسکن برخوردار باشد تا بتواند وظیفه خطیر  پ 

پرورش و مراقبت از فرزند را ایفا کند. درواقع حق مسکن مطلقه حاضنه در حقیقت امتداد همان تکلیف قرآنی در دوران 

عنوان مادر استوارشده است؛ بنابراین، مطلقه حاضنه نیز به شیردهی است که به مصلحت طفل و جلوگیری از اضرار به  

های ضروری بر اجرت شیردهی و سایر هزینهبهای منزل استیجاری علاوهسرپرست فرزندان اختیار مطالبه مسکن یا اجاره

 فرزندان را دارد.

 . حقوق عراق 2.2

مقنن عراقی در راستای تحقق عدالت و صیانت از کرامت و حیثیت زنان، با تصویب قانون »حق سکنی مطلقه« گامی مهم  

به تصویب رسید    1983این قانون در سال    5های ناشی از آوارگی زنان پس از طلاق برداشته است. در جهت کاهش آسیب

مندی از حق  گذار عراقی شرایط استحقاق بهرهمورد اصلاح قرار گرفت. در چارچوب این مقررات، قانون  1994و در سال  

 
 .  1391قانون حمایت خانواده مصوب   38ماده   .1
 .178الطباطبایی یزدی، پیشین، ص  .2
 . 178و  175همان، صص .3
 . 32. الطبرسی، پیشین، ص4
  جامعةالعراق«،    ةيالشخصفی ضوء قانون الأحوال    ة مقارنةيالمالية للمراة المطلقة، دراسة تحليلرحمان، عبدالله محمد، »الطلاق والحقوق   .5

 . 460- 461، صص 2020-2021، کردستان العراق، اسةيوالسالقانون  ةيكل، نوروز
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 طور صریح تبیین نموده است.سکونت و نیز موانع مطالبه آن را به

گردد و سپس موارد عدم استحقاق آن تحلیل  بر این اساس، در نوشتار حاضر نخست شرایط تحقق این حق بررسی می

 خواهد شد. 

 . شرایط استحقاق حق مسکن 2.2.1

  1994زوجه مطلقه برای مطالبه مسکن باید شرایط خاص مندرج در ماده یک قانون حق سکنی مطلقه اصلاحی مصوب 

کننده به دعوای طلاق یا جدایی موظف است از زوجه دارد: دادگاه رسیدگیرا داشته باشد. ماده یک قانون مذکور مقرر می

طور مستقل با زوج زندگی  استعلام نماید که آیا مایل است پس از طلاق یا جدایی، در خانه یا آپارتمانی که پیش از آن به

شده است، سکونت داشته باشد یا خیر. در این  کرده و کل یا جزئی از آن متعلق به زوج بوده یا توسط وی اجاره  می

بنابراین، وفق این نص قانونی، شرایط استحقاق   1دهد؛ مرحله، دادگاه با صدور حکم قاطع در پرونده، موضوع را فیصله می

 :حق سکونت به شرح زیر خواهد بود

 . تمایل زوجه مطلقه  2.2.1.1

قانونی، تمایل و رغبت مطلقه به ادامه سکونت در واحد مسکونی، شرط مقدماتی برای اجرای   بر اساس مفاد این ماده

شود. به این معنا که دادگاه رأساً اختیار صدور حکم در خصوص مسکن برای زوجه را ندارد، مگر آنکه  قانون محسوب می

که زن مطلقه عدم تمایل خود را به اقامت در منزل  وی تمایل خود را به سکونت اعلام کرده باشد؛ بنابراین، درصورتی

شده و حکم غیابی صادر گردد،  صورت غیابی علیه او اقامه  دوران زوجیت اظهار نماید یا در مواردی که دعوای طلاق به

»حکم مورد  حق سکونت به وی تعلق نخواهد گرفت. دادگاه تجدیدنظر فدرال در این خصوص در رأی خود تصریح نمود:

تجدیدنظرخواهی باطل و مخالف قانون است؛ زیرا اعطای حق مسکن منوط به درخواست زوجه مطلقه بوده و صرفاً پس  

 2پذیر است«.ای که ابهام در مرحله اجرا برطرف گردد، امکانگونهاز احراز مالکیت منزل، تصرف و تعیین شماره ثبتی آن به

تواند از حق شده باشد، همچنان می  که طلاق پیش از وقوع دخول واقعذکر است که زوجه مطلقه، حتی درصورتیشایان 

مند گردد؛ زیرا حکمی که مانع استفاده زن غیرمدخوله از این حق باشد، مادام که ملک در مالکیت یا اجاره  سکونت بهره 

بر این، زن مطلقه اعم از آنکه طلاق وی رجعی باشد یا بائن، حق زوج )پیش از طلاق( قرار داشته باشد، وجود ندارد. افزون

دلیل اطلاق نص قانونی است که باید بر اطلاق خود حمل  سو بهاستفاده از محل سکونت را خواهد داشت. این امر از یک

 3.وجین منتفی نیستگردد و ازسوی دیگر به این اعتبار که امکان بازگشت صفا، آرامش و برقراری رابطه میان ز

 . خانه یا واحد مسکونی ملک یا در اجاره زوج  2.2.1.2

صورت حق سکونت زوجه مطلقه ناشی از وجود خانه یا واحد مسکونی تحت تملک شوهر است؛ اعم از آنکه مالکیت وی به

مطلق یا جزئی باشد. بدین معنا که مالکیت کامل یا مالکیت مشاعی )سهام مشاع( تفاوتی در تحقق حق سکونت ایجاد  
 

  مجلة«،  ة )دراسة مقارنة(يالوضعو التشریعات    ةيعة الإسلاميالشر. المزوری، حبیب ادریس و احمد محمود امین الحیائی، »حق السکن فی  1
 .54، ص2022،  72، العدد 20، المجلد الرافدین

  مكتبةالموصل:  المعدل و تطبیقاته العلمیه«،    1983لسنه    77اسماعیل زیدان القاضی، سلام، »شرح قانون حق الزوجه المطلقه فی السکنی رقم   .2
 .  20، ص 2008، الجیل تا عربی

 . همان.3
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کند. مقصود از مالکیت نیز آن است که ملک در دفاتر رسمی سازمان ثبت اسناد و املاک به نام زوج ثبت شده باشد؛  نمی

 1کننده به دعوای طلاق وجود داشته باشد. که امکان استناد و اثبات آن در دادگاه رسیدگیایگونه به

ای را خریداری کرده، اما هنوز به نام وی در دفتر نامه( خانه موجب یک قرارداد ابتدایی )مانند بیع بر این اساس، اگر شوهر به   

پذیر نخواهد بود؛ زیرا در چنین وضعیتی، زوج قانوناً مالک آن نشده باشد، اجرای حکم حق سکونت امکان اسناد ثبت  ثبت  

که خانه یا واحد مسکونی مورد سکونت پیش از طلاق، توسط زوج غصب شده گردد. همچنین، درصورتی ملک محسوب نمی 

تواند موجب اباحه، حق تصرف در آن مکان را داشته باشد، زوجه مطلقه نمی و مالکیت آن متعلق به غیر باشد یا شوهر صرفاً به 

  2شود.لک و نه مستأجر ملک محسوب می به استناد قانون، حق سکونت را مطالبه کند؛ چراکه در این حالت، زوج نه ما

طرح این است که اگر زوجه مطلقه پیش از طلاق یا جدایی، خانه یا واحد مسکونی دوران زوجیت را شخصاً از سؤال قابل

 بها خواهد بود یا خیر؟  موجر اجاره کرده باشد، آیا مرد بعد از طلاق، ملزم به پرداخت اجاره

توان قانون حق سکنی را  موضوع در این مورد متفاوت است؛ زیرا اگر زن مستأجر خانه یا واحد مسکونی باشد، دیگر نمی

گیرد. دادگاه  تأثیر انحلال رابطه زناشویی میان زن و مرد قرار نمیاجرا کرد؛ چراکه قرارداد اجاره بین زن و موجر، تحت

تجدیدنظر فدرال نیز در این خصوص چنین رأی صادر کرده است: حکم تجدیدنظرخواه باطل است و مخالف مقررات 

ای و انتقال حقوق و تعهدات قرارداد قانونی مربوط به اعطای حق مسکن به زن مطلقه در خصوص سکونت در خانه اجاره

وم، مالک ملک  صورت حضوری انجام دهد و درصورت لزاجاره به آن است؛ بنابراین، دادگاه باید تحقیقات را از طرفین به

وفصل  عنوان شخص ثالث به دعوا وارد کند و توضیحات لزم را بخواهد تا بتواند پرونده را به نحو صحیح رسیدگی و حلرا به

کند، این  بها را شخصاً به موجر پرداخت میکننده خانه است و اجارهکند؛ درنهایت اگر دادگاه مطمئن شود که زن اجاره

 3درخصوص حق سکنی خواهد بود.  1983سال  77موضوع خارج از شمولیت قانون شماره 

زمان اقامت زن مطلقه در منزل استیجاری که توسط شوهر های مهم در این زمینه آن است که مدتیکی دیگر از پرسش

بود؟   میزان خواهد  فراهم شده، چه  از طلاق  است:    1983قانون حق سکنی مطلقه مصوب    2ماده  پیش  نموده  مقرر 

 این قانون به مدت سه سال بلاعوض با رعایت شرایط زیر خواهد بود«. 1»سکونت زوجه مطلقه بنا بر ماده  

زمان ابقای زن مطلقه در منزل مشترک سابق را، چنانچه گذار عراقی مدتروشنی گویای این مطلب است که قانونمتن به

ماده قانون مذکور، اگر محل سکونت   3خانه یا واحد مسکونی ملک شوهر باشد، سه سال تعیین کرده است. بنا بر بند  

گردد؛ اما حداکثر زمان بقای شده باشد، حقوق و تکالیف مندرج در قرارداد اجاره به مطلقه منتقل می   توسط زوج اجاره

رو ای را که زن جایگزین مرد در تصرف آن )به عنوان مستاجر( شود، تعیین نکرده است. ازاینزوجه مطلقه در ملک اجاره

ق تصریح ماده  رسد که ممکن است زوجه مطلقه ملک استیجاری را تا زمانی که سببی از اسباب تخلیه طببه نظر می

تواند در دادگاه بدوی اقامه دعوا کند  ( قانون اجاره املاک بر آن محقق گردد، تصرف کند و در چنین حالتی موجر می17)

و در آن تخلیه مستأجر را طبق قرارداد منعقدشده بین او و مستأجر سابق را، که همانا شوهر زن مطلقه است، درخواست 

ذکر است که اگر موجر حکم تخلیه علیه شوهر زن مطلقه را قبل از طلاق آنها به دست آورد، زن حق درخواست  کند. شایان

اعتبار که قرارداد بین موجر و شوهر بهمطالبه سکونت در آن خانه یا واحد مسکونی اجاره موجب حکم  شده را به این 

 
 . 224، ص 2011، بغداد: مکتبه صباح للنشر، صدیق المحامی فی دعاوی الحوال الشخصیهفوزی کاظم،  المیاحی المحامی،  .1
 همان. .2
 .32اسماعیل زیدان القاضی، پیشین، ص .3
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 1شده است، ندارد.تخلیه  قطعی صادره از دادگاه فسخ

 . زندگی مستقل مطلقه با شوهر خود قبل از طلاق  2.2.1.3

یکی از موارد استحقاق مطلقه نسبت به مسکن، وضعیت سکونت او پیش از طلاق است. چنانچه ثابت شود زوجه در طول 

طور مستقل با همسر خود در منزل شخصی سکونت نداشته، بلکه همراه با خانواده شوهر در خانه یا  زندگی مشترک به

 .آپارتمان ایشان زندگی کرده است، پس از طلاق نیز حق مطالبه مسکن مستقل برای او ایجاد نخواهد شد

یابد که زن پیش از طلاق از امتیاز سکونت در منزل زوج  فلسفه این حکم آن است که حق سکنی درصورتی تحقق می

آنکه در فرض زندگی مشترک با خانواده شوهر، زوجه از  مند بوده و طلاق او را از این حق محروم کرده باشد؛ حال  بهره

فقط با رویه عملی  ابتدا مسکن مستقل در اختیار نداشته است؛ بنابراین، الزام زوج به تأمین مسکن جدید در این شرایط نه

 .سازگار نیست، بلکه تحمیل تکلیف مضاعف برعهده زوج خواهد بود

 . موارد عدم استحقاق حق مسکن مطلقه  2.2.2

 دارد:  شده است. ماده مزبور اشعار میبینیموانع استحقاق زوجه مطلقه پیش 1983( قانون حق سکنی مطلقه 3در ماده )

 شود:زوجه درصورت تحقق یکی از این موارد از این حق محروم می

 الف( اگر علت طلاق یا جدایی، خیانت یا عدم تمکین او بوده است؛ 

 ب( در صورت رضایت به طلاق یا جدایی؛ 

 شده باشد؛  ج( اگر جدایی در اثر طلاق خلع واقع

 که زن مستقلاً دارای منزل یا آپارتمان مسکونی باشد. د( درصورتی

قانونی، اگر علت طلاق یا جدایی خیانت یا نشوز زن باشد، او از حق مسکن محروم خواهد شد؛ زیرا در  براساس این ماده

چنین شرایطی، تقصیر و قصور زوجه سبب انحلال رابطه زناشویی است و حمایت قانونی از وی توجیهی نخواهد داشت.  

شده باشد، یا طلاق از نوع خلع باشد که زن با بذل مالی نظیر مهریه که طلاق با رضایت زوجه واقع  همچنین درصورتی 

بر این، اگر زوجه دارای منزل یا آپارتمان  رود. افزونحق مسکن از میان میبه جدایی رضایت داده است، امکان استناد به 

حق مسکن به وی    مسکونی مستقل باشد، چه مالکیت عین داشته باشد و چه منفعت آن ملک در اختیار او باشد، بازهم 

گذار عراقی در مقام حمایت، فقط زنانی را مشمول حق سکنی دانسته است که نه در تعلق نخواهد گرفت؛ بنابراین، قانون

 2اند. وقوع طلاق مقصر بوده و نه از قبل امکان تأمین مستقل مسکن برای خود داشته 

 . حقوق الجزایر 2.3

گذار الجزایری با انقضای پیوند زوجیت، زن مطلقه را مستحق حضانت فرزندان خود دانسته است. به همین دلیل،  قانون 

شده در قانون،  در همین راستا، یکی از حقوق تعیین  .پدر باید همه امکانات را برای رفاه زن مطلقه و فرزندان تأمین کند

حق مسکن مطلقه حاضنه )زنی که حضانت فرزندان را دارد( است. برای تعلق حق مسکن به مطلقه حاضنه احراز مواردی 

 
 . 152، ص  2020، 20، المجلد مجله الرافدین للحقوقها  لسکن المطلقه«، سلیمان، نشوان ذکی، »العشوائیات و ملائمته .1
- 103صص  ،2022،  72، العدد  20، المجلد  الرافدین  مجلةالحاتم، نادیا خیرالدین و طه صالح خلف، »مدى اعتبار السکن العشوائی مسکناً شرعیاً«،   .2

102 . 
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در محکمه را الزامی دانسته است. در این بخش شرایط و موانع استحقاق حق سکنی زوجه مطلقه در ذیل به تفکیک 

 شود: بررسی می

 . شرایط استحقاق حق سکنی زوجه مطلقه حاضنه  2.3.1

خانمان شدن  دلیل افزایش آمار طلاق، به موضوع مسکن حضانت توجه و اهتمام و برای حل معضل بیمقنن الجزایری به 

ای که حضانت فرزندان را داشته مطلقه و فرزندان، متون قانونی صریحی را درخصوص واگذاری حق مسکن به مطلقه

نمود: هرگاه برای دادگاه  ( قانون خانواده سابق منعکس شد. ماده مذکور مقرر می52باشد، تصویب کرد. این مهم در ماده )

تواند حکم به جبران خسارات وارده به زوجه صادر  احراز گردد که طلاق ناشی از خودسری زوج بوده است، دادگاه می

گردد دار مخارج وی  دار حضانت فرزندان مشترک باشد و ولی یا سرپرستی که عهدهچنانچه زوجه مطلقه عهده  .نماید

نداشته باشد، زوج مکلف است با رعایت تمکن مالی خویش، هزینه و حق مسکن زوجه و فرزندان را تأمین و تضمین 

شود. مطلقه درصورت ازدواج مجدد یا درصورت اثبات انحراف اخلاقی از حق  نماید. منزل واحد از حکم فوق مستثنا می

 مسکن موضوع این ماده محروم خواهد شد. 

(  52ابهامی که مربوط به وضعیت تعدد فرزند بود، رفع و قسمت اخیر ماده )  .اصلاح شد  2005قانون مذکور در ماه فوریه  

در ماده مذکور آمده است:    1( در راستای مصلحت فرزندان و مادر مطلقه به این شرح اصلاح شد. 72حذف شد و ماده )

»درصورت طلاق، مرد باید مسکن متناسب با شأن مطلقه، برای اعمال حضانت فراهم نماید، در صورت عدم امکان، باید  

  2ماند«. بها را پرداخت کند. مادامی که مرد حکم قضایی مربوط به مسکن را اجرا نکند، زن در خانه زوجیت باقی میاجاره

تعلق حق مسکن به مطلقه حاضنه در این نظام حقوقی مستلزم تحقق شرایطی است. در ابتدا شرایط استحقاق مندرج در 

 نشود.قانون خانواده الجزایر قبل از اصلاح و سپس شرایط بعد از اصلاح قانون بررسی می

 . شرایط استحقاق حق سکنی مطلقه حاضنه قبل از اصلاح قانون خانواده2.3.1.1

 اند از:این شرایط عبارت

 . حکم حضانت فرزند به نفع زن مطلقه 2.3.1.1.1

بر طلاق، که شامل واگذاری حق حضانت به او  شرط مقدم برای استحقاق مطلقه این است که حکم قطعی دادگاه مبنی

گردد. حق  نیز باشد، صادر گردد. با این توضیح که حکم الزام به تأمین مسکن در ضمن حکم طلاق و حضانت صادر می

گردد که اعطای  با این شرط روشن می  3دهد. حضانت امر موضوعی است که قاضی با لحاظ مصلحت طفل به آن حکم می

   4تصور نیست.مسکن به زوجه مطلقه بدون حضانت فرزندان قابل

 
، المجلد  و المجتمع  مجلة الأسرة الجزائری«،  الأسرةمن قانون    72  دراسة تحليلية لنص المادةواضح، فاطمه و نضره بن ددوش قماری، » .1

 . 136، ص 2019، 1، العدد  7
- 2021،  ةياسيالسالحقوق والعلوم    كليةالماجستیر،    مذكرة شهادةالجزائری«،    الأسرةللمراه فی قانون    ةيالمال. عیساوی، عادل، »الحقوق  2

 .256، ص 2020
الحقوق والعلوم   ةيكلالماستر أکادیمی،    مذكرة شهادةفی السکن وإشکالات تطبیقه أمام القضاء«،    المطلقة الحاضنة. لعدوی، بلقاسم، »حق  3

 .58-59، صص 2020-2019، ةياسيالس
 . 121، ص 2004، طبعة، دون هومةالجزائر: دار الجزائری،  الأسرةفی قانون  للمرأة المرکز القانونی  لوعیل، محمد لمین،  .4
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شود؛ زیرا او در مراقبت از فرزند اولویت دارد؛ لیکن عملاً، ممکن است حضانت به مادر  اصولً حضانت به مادر واگذار می

گردد، این است که آیا این سؤالی که مطرح می واگذار نشود، بلکه به جده مادری، خاله یا جده پدری و... واگذار گردد.

برای اعمال حضانت را دارند؟ به با مادر مطلقه باشد؛ سایر  اشخاص حق مسکن  موجب نص ماده مذکور، حضانت باید 

شوند. طبق ترتیب قانونی مندرج در ماده  سرپرستانی که ممکن است حق حضانت را داشته باشند، از حکم مستثنا می

نموده باشد، شخصی  موجب حکمی، دادگاه حق حضانت را مثلاً به خاله واگذار  که بهقانون خانواده الجزایر، درصورتی  64

 1عهده دارد، مجاز است آنها را به منزل خود منتقل کند و نیازی به تهیه مسکن برای او نیست؛ که تکفل فرزندان را به

گردد که مقدمه لزم برای حکم به تأمین مسکن برای اعمال حضانت، تعلق حق  الذکر برداشت میبنابراین، از موارد فوق 

 حضانت به مادر مطلقه است.  

 . فقد ولی که مطلقه را پناه دهد 2.3.1.1.2

که مقرر نموده است، پرداخت نفقه پدران بر فرزندان و فرزندان بر پدران برحسب درجه   2( قانون خانواده 77از ماده )

شود که مقنن پرداخت نفقه فرزندان را  خویشاوندی در ارث با توجه به توانایی مالی و ضرورت واجب است، برداشت می

علیه است؛ عنوان مولیعنوان ولی ملزم به پذیرش دختر خود و پناه دادن به او بهبر پدران لزم دانسته است. یعنی پدر به

اش همراه با فرزندان  لیکن در مواردی پدر در قید حیات نیست یا اینکه وجود دارد، اما از سکونت دادن دختر مطلقه

خانمان شدن آنها خواهد شد. بر این اساس در هر دو حالت، مطلقه حق مطالبه مسکن  کند. این امر منجر به بیامتناع می

 3را خواهد داشت.

 . توانایی مالی زوج 2.3.1.1.3

قاضی در صدور حکم درخصوص منزل حضانت زن مطلقه باید وضعیت مالی شوهر را از لحاظ ایسار و اعسار در نظر بگیرد.  

بهای پرداختی به توانایی مالی مرد مرتبط است. دیوان عالی کشور در اجتهاد قضایی خود به آن توجه نموده میزان اجاره 

گرفته باشد و سرپرستی نداشته باشد    است. در رأی آمده است: قانوناً مقرر شده است، اگر مادر حضانت فرزند را برعهده

در این    ...که او را پناه دهد، مرد باید حسب وضع مالی خود، حق مسکن او و فرزندان تحت حضانتش را تضمین کند

بر رد درخواست  ه مبنیپرونده، براساس اقرار زوج، وی در همان شهر دارای منزل مسکونی دیگری است؛ بنابراین، رأی دادگا

تجدیدنظرخواه درخصوص الزام زوج به اختصاص مسکنی برای فرزند تحت حضانت، فاقد توجیه قانونی و برخلاف مستندات 

ویژه آنکه احتمال دارد زوجه حاضنه سرپرستی نداشته باشد که سکونت وی و فرزندان تحت حضانت را  پرونده است. به

 4.رو، حکم صادره از حیث رعایت حق مسکن زوجه و فرزندان مخدوش و مستلزم اصلاح استتأمین کند. ازاین

ای  گیرد، حقی مستقل برای زوجه مطلقهبهای منزل برعهده زوج قرار میعنوان هزینه اجارهقابل توجه است، مبالغی که به 

شود. این مهم از اجتهاد قضایی دیوان عالی  است که حضانت فرزندان را برعهده دارد و در زمره نفقه اولد محسوب نمی

 
 . 139. واضح و قماری، پیشین، ص 1
، خدةبن یوسف بن    -الجزائر    جامعةالماجستیر،    مذكرة شهادةوالاجتهاد القضائی«،    الأسرة، عیسی، »سکن المحضون فی تشریع  بةيطع.  2

 . 27، ص2011- 2010الحقوق،  ةيكل
  جامعةالماجستر،    مذكرة شهادةالجزائری«،    الأسرةبین الفقه الإسلامی و قانون    ة )دراسة مقارنةيالمطلقة المالالدین، »حقوق  زیدان، صلاح  .3

 .257، ص نةيقسنط، ةيالإسلامالأمیر عبدالقادر للعلوم 
 .257پیشین، ص . عیساوی، 4
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شود. در اجتهاد آمده است: در ضمن مطالبه نفقه که شرعاً و قانوناً به نفع فرزندان برای امرار معاش تخصیص برداشت می

شود، درخواست بهای اجاره مسکن برای اعمال حضانت جایز نیست. مسکن طبق نص  یابد و به آنها حکم داده میمی

 1های فرزندان مستقل و جدا است«.صریح قانونی از سایر هزینه

 . تعلق بیش از یک مسکن به زوج 2.3.1.1.4

رود. همچنین پدر مکلف در قانون مقرر شده که نفقه فرزندان برعهده پدر است و حق مسکن از مصادیق نفقه به شمار می

(  52عهده دارد، اقدام کند. با مراجعه به متن ماده )ای که حضانت فرزندان را به است نسبت به تأمین مسکن مادر مطلقه

منزل یابیم که ضمن تعیین شرایط تعلق حق مسکن به زن مطلقه، وجود صرفاً یکقانون خانواده پیش از اصلاح، درمی

که شوهر بیش از یک واحد مسکونی داشته باشد ملزم است که یکی  برای زوج از حکم مستثنا شده است؛ پس درصورتی

اری بودن یک  حال، در فرض مالکیت یا استیجمنظور انجام وظایف حضانت بسپارد؛ باایناز آنها را به مطلقه حاضنه به 

منظور تأمین مسکن بهای واحد مسکونی دیگر بهواحد مسکونی توسط پدر، این امر مانع از الزام وی به پرداخت اجاره

 2.گردد؛ زیرا تأمین مسکن و نفقه فرزندان از تکالیف قانونی پدر استفرزندان نمی

تصریح    1999ژوئن    15های قضایی معتبر در این زمینه، رأی دیوان عالی کشور است. در حکم صادره در  ازجمله رویه 

شده است: هرگاه مشخص گردد که شوهر دارای مسکن دیگری است، مطلقه حاضنه حق دارد در خانه زوجیت بماند و  

 این امر منطبق با مصلحت.   

 . شرایط استحقاق حق سکنی مطلقه حاضنه پس از اصلاح قانون خانواده2.3.1.2

( ماده  در  مندرج  است شرایط  اصلاح لزم  از  قبل  استحقاق  شرایط  بررسی  از  برای 72پس  اصلاحی  خانواده   قانون   )

 اختصار توضیح داده خواهد شد. در ذیل هریک از شرایط به استحقاق مطلقه بررسی شود.

 . حضانت حداقل یک فرزند2.3.1.2.1

( قانون خانواده، مادر در  64برای برخورداری زن از حق مسکن باید او حضانت فرزندان را داشته باشد. بر طبق ماده )

حضانت فرزندان اولویت دارد، سپس به ترتیب پدر، جده مادری، جده پدری، خاله، عمه، خویشاوندان برحسب درجه با 

به اینکه اگر طلاق واقع گردد و فرزندان مشترک باشند، باتوجه  در نظر گرفتن مصلحت طفل حق حضانت دارند؛ بنابراین، 

حضانت یکی از توابع گسستن پیوند زناشویی است، قاضی موظف است درصورت احراز همه شرایط، تکلیف حضانت این  

میشه عنوان یک اصل کلی اولویت با مادر است، مگر در مورد اختلاف بین زوجین که قاضی هکودکان را تعیین کند. به

   3گیرد.مصلحت کودک را در نظر می

وفق قانون اصلاحی برای واگذاری حق مسکن به مادر برخلاف متن سابق که نیاز به کثرت فرزندان داشت، بدون توجه 

چنین  این  1994نوامبر    29. این امر در رأی دیوان عالی کشور مورخ  4به تعداد فرزندان باید حکم قطعی دادگاه صادر شود 
 

 . همان.1
 .60لعدوی، پیشین، ص .2
الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، أمام القضاء«،    المثارةو إشکالاته    الزوجيةفی مسکن    المطلقة الحاضنة. عیسیو، اسماء، »حق  3

 . 17، ص2004–2000، عشر  الدفعة الثانية التربصات، مديريةالعدل، المعهد الوطنی للقضاء،  وزارة
 .62ص . لعدوی، پیشین،4
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شده است: در پرونده حاضر احراز شد که قضات، رأی خود بر این اساس که مطلقه حاضنه حق مطالبه مسکن یا  منعکس  

او باشند و با این استدلل خواسته تجدیدنظرخواه را رد اجاره اینکه حداقل دو کودک تحت حضانت  بها را ندارد، مگر 

بها  به تأمین مسکن یا پرداخت اجارهنمودند، مطابق با قانون صادر نشده است. لزم بود که تجدید نظرخوانده را محکوم  

 1گردد.کنند، لذا رأی صادره نقض می

 . عدم تأثیر سکونت مطلقه در منزل پدری 2.3.1.2.2

نکته حائز اهمیت دیگر این است: سکونت زن حاضنه در خانه پدری مطابق اجتهاد قضایی ذیل، مرد را از تأمین مسکن 

اجاره پرداخت  اجتهاد قضایی مقرر میبهای منزل معاف نمییا  دارد: سکونت زن حاضنه درخانه پدری خود حق  کند. 

 2کند. بهای آن از مرد ساقط نمیدرخواست مسکن یا اجاره

 عنوان بدل مسکن  بها به. پرداخت اجاره2.3.1.2.3

بهای مسکن مناسب برای اعمال  اگر مرد مسکن مناسبی برای اعمال حضانت نداشته باشد، وی ملزم به پرداخت اجاره

عنوان ( قانون خانواده تهیه مسکن برای اعمال حضانت را به72گذار الجزایر بر اساس ماده )قانون  3حضانت به مادر است.

کند. در غیر این صورت، مطلقه تا بها را پرداخت میدر صورت عدم امکان، پدر اجاره  .یک اصل کلی الزامی دانسته است 

گذار الجزایری در این مورد مرد را در موقعیت انتخاب قرار نداده است،  ماند. قانونزمان اجرای حکم در خانه زوجیت می

دیوان عالی    4عنوان یک استثنا بر اصل تهیه مسکن برای انجام مراقبت از خانواده، قرار داده است.بها را بهبلکه هزینه اجاره

که محکمه به شوهر حق انتخاب بین تأمین مسکن برای اعمال  هنگامی  5کشور در یکی از آرای خود چنین نظر داده است: 

دهد، تخلف از قانون  رغم اختصاص محل سکونت جداگانه برای شوهر میهزینه اجاره را علیحضانت یا پرداخت کمک

 6نموده است.

 . عدم تأثیر شاغل بودن زوجه مطلقه حاضنه 2.3.1.2.4

بها نخواهد بود. در همه موارد  نکته دیگر این است که شاغل بودن زن مطلقه حاضنه مانع حق مطالبه مسکن یا اجاره

تأمین آن بر مرد واجب است، مگر اینکه حضانت مادر ساقط شود. دیوان عالی کشور به آن تأکید و در رأی خود تصریح  

بهای  که قضات به دلیل اینکه اجارهعهده پدر است؛ بنابراین، هنگامینموده است: قانوناً اجاره مسکن برای اعمال حضانت به

که زن حاضنه شاغل بوده، حکم به پرداخت  رغم این( قانون خانواده برعهده پدر است، علی72مسکن حضانت مطابق ماده )

 7اند«. اند، رأی منطبق با قانون صادر کردهبها دادهاجاره

 
- 82، صص2008،  الجامعة الجديدة، مصر: دار  سلوک الأطفال فی الفقه الإسلامی  ةيتنمو أثرها فی    الحضانةعبدالمطلب، عبدالرزاق حمدان،   .1

81. 
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 . موارد عدم استحقاق حق سکنی مطلقه2.3.2

بها در قانون اصلاحی برخلاف آنچه در گذار عمداً از بیان دلیل سلب حق مسکن زن مطلقه یا اجارهرسد قانونبه نظر می

توان گفت حق مسکن مناسب برای اعمال  لیکن می  نظر کرده است؛( قانون سابق مقرر شده، صرف52قسمت اخیر ماده )

از حق واگذاری حضانت سرچشمه می اصالتاً  از حقوق طبیعی است که  اساس،حضانت  این  بر  مواردی که حق   گیرد. 

کنند؛ بنابراین، مواردی که باعث سلب حضانت مطلقه  خود حق مسکن را نیز زایل مینوبهنمایند، بهحضانت را ساقط می

اند  رد عبارت( قانون خانواده است. این موا52گردد، همان موارد مقرر در قسمت اخیر ماده )تبع اسقاط حق مسکن میو به

 1از:

 . ازدواج مجدد 2.3.2.1

ترتیب،  اینالذکر، ازدواج مجدد مادر مسقط حق است، مگر اینکه ازدواج او با یکی از بستگان باشد. بهمطابق ماده سابق

شود که دلیل از بین رفتن حضانت، باعث منتفی شدن  شود. مشخص میحق تهیه محل برای اعمال حضانت ساقط می

بر این اساس، فرض شده است که مادر با سپردن طفل به دست    2حق مطالبه تأمین مسکن برای اعمال حضانت است.

نماید؛  دهد. برخلاف ازدواج با خویشاوند که با طفل مدارا و همدردی میبیگانه او را در معرض آزار و اذیت و ظلم قرار می

این نوع مسقط حق حضانت توسط محاکم    3بنابراین، درصورت ازدواج با خویشاوند حق مسکن را از دست نخواهد داد. 

الجزایری تأیید شده است. دریکی از آرای خود اذعان داشتند: مادر برای استحقاق حضانت نباید ازدواج مجدد کرده باشد،  

شود. این  اش با همسر جدید، از کودک غافل میدلیل مشغلهبه  در غیر این صورت حق حضانت نخواهد داشت؛ چراکه

 4تبع حق مسکن خواهد بود. مورد از اسباب سقوط حق حضانت و به

 . انحراف اخلاقی2.3.2.2

محض اینکه انحراف مادر ثابت  انحراف اخلاقی مطلقه در راستای مصلحت کودک از موارد اسقاط حق حضانت است. به

شود؛ زیرا انحراف مادر حاضنه ممکن است از نظر روحی و اخلاقی به کودک آسیب  شود، حق مسکن او نیز ساقط می

قانوناً و شرعاً ثابت شده است که جرم زنا »  برساند. دیوان عالی کشور در یکی از آرای خود این مهم را تأیید نموده است:

ترین موانع حضانت است. در پرونده حاضر که قضات به واگذاری  با در نظر گرفتن مصلحت طفل تحت حضانت، یکی از مهم

انون خانواده خطا  ( ق62ویژه ماده ) اند، در تطبیق قانون بهعلیه به جرم زنا حکم دادهحضانت سه فرزند به نفع مادر محکوم 

تواند به همین  مراتب فوق، پدر فرزند میگردد«. بنابر  لذا، این حکم درخصوص حضانت سه فرزند نقض می  5اند؛ نموده

تبع سلب  دلیل از دادگاهی که حکم به تضمین مسکن برای مطلقه حاضنه را صادر نموده، سقوط حضانت فرزندان و به

  6حق مسکن را تقاضا نماید. 

 
 .63. لعدوی، پیشین، ص1
 . 141واضح و قماری، پیشین، ص  .2
 لعدوی، پیشین. .3
 همان. .4
 . 64-63همان، صص .5
 . 127-128، صص 2011-2012الحقوق بن عکنون،  ةيكل، الجزائر جامعةالماجستیر،  شهادة«، ةيالزوجالخیر، »مسکن  ، أم بوقرة .6
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 گیری نتیجه 

گذار با بررسی موضوع حق مسکن زن مطلقه در حقوق ایران و مقایسه آن با حقوق عراق و الجزایر روشن شد که قانون

رغم تأکید شارع مقدس به اهمیت جایگاه زن و ارتباط مسکن با زندگی با کرامت و عزت انسان، به موضوع ایرانی، علی

صورت گذرا به سکونت  ، به1391( قانون حمایت خانواده  38حق سکنی زوجه مطلقه التفاتی نداشته است. صرفاً در ماده )

کرده است. مطالعه آیات قرآن کریم، روایات و ادله عقلی نشان داد که حق سکنی برای    مطلقه رجعیه در ایام عده اشاره

 است. مطلقه رجعیه در دوران عده و نیز برای مطلقه حاضنه در راستای اعمال حضانت قابل استنباط و حمایت

ساله در منزل زوجیت را برای مطلقه واجد شرایط  حق سکونت سه  1983در حقوق عراق، قانون حق سکنی مصوب   

قانون عبارتپیش این  استحقاق در  ادامه سکونت در منزل دوران بینی کرده است. شرایط  به  تمایل زن مطلقه  از:  اند 

طور مستقل با همسر خود در آن منزل زندگی زوجیت، تعلق مالکیت یا منفعت منزل به زوج و آنکه زن پیش از طلاق به

حال، زوجه در مواردی همچون خیانت، عدم تمکین، رضایت به طلاق، وقوع طلاق خلع یا داشتن منزل کرده باشد. درعین

 .شودمستقل از این حق محروم می

الجزایر نیز قانون خانواده   بینی کرده بود که در اصلاحات سال برای مطلقه حاضنه حق مسکن پیش  1984در حقوق 

شرایط آن تغییر یافت. طبق مقررات اصلاحی، استحقاق این حق منوط به داشتن حضانت حداقل یک فرزند است    2005

شود. همچنین، درصورت عدم امکان تأمین  مندی از این حق محسوب نمی و سکونت زن در منزل پدری مانعی برای بهره

بها براساس توان مالی خود خواهد بود. اشتغال زن نیز مرد را از این تکلیف  مسکن توسط زوج، وی مکلف به پرداخت اجاره 

جه طور مستقیم ذکر نشده است، اما با توکند. در قانون اصلاحی برخلاف قانون پیشین، موانع تعلق مسکن به معاف نمی

تبع آن موجب شود، بهبه ارتباط حق مسکن با حضانت، ازدواج مجدد یا انحراف اخلاقی زن که موجب سقوط حضانت می

 .سقوط حق مسکن نیز خواهد شد

ای توان گفت که در نظام حقوقی ایران خلأ تقنینی آشکاری وجود دارد و برخلاف قوانین عراق و الجزایر، مقررهدرنتیجه می

پیشنهاد می از حق سکنی مطلقه حاضنه وضع نشده است.  برای حمایت  قانونصریح  بهرهشود  با  از مبانی  گذار  گیری 

ویژه در مقام حضانت فرزندان های حقوقی دیگر، مقرراتی شفاف و مستقل درباره حق سکنی مطلقه به شرعی و تجربه نظام

رسمیت بشناسد. همچنین لزم است ضمانت اجرای مؤثر برای  عنوان حقی مستقل از نفقه اولد بهتدوین نماید و آن را به

حقوق فرزندان به نحو    شأن و کرامت زن حفظ گردد و هم بینی شود تا هم  بها پیشالزام زوج به تأمین مسکن یا اجاره

 .مطلوب تضمین شود
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  Orginal Article 

The Role of Public Law Legal Entities in the Criminal Process: from 

Passive to Active Actors*   

Jafar Koosha1, Akbar Khodabandehlo2  

Highlights 

• Public law legal entities have the position of plaintiff in criminal proceedings . 

• Public law legal entities have the duties of a plaintiff, such as the obligation to pay litigation costs. 

• Public law legal entities have the rights of a plaintiff, including the right to claim damages and the 

right to appeal to decisions. 

ABSTRACT 

Introduction   

Legal entities are generally divided into private law legal entities and public law legal entities, and there 

are differences between them, including the difference in goals, which include the fact that private law 

legal entities are formed to secure the interests of a limited number of individuals, while public law legal 

entities are formed to protect and secure public and general interests and meet the needs of the people. 

One of the issues raised regarding public law legal entities is the legal position of these persons in cases 

where a crime is committed against them. Regarding cases where a crime is committed against a public 

law legal entity, two cases may arise. The first case is where direct damage has been caused to the public 

law legal entity, such as property belonging to the said person being stolen or destroyed. The second case 

is related to the place where the crime is committed against the subjects whose protection and provision 

are among the duties of the legal entity, for example, protecting the environment is one of the duties of 

the Environmental Protection Agency. If a crime such as environmental pollution is committed, this 

crime has been committed against an issue that the Environmental Protection Agency is responsible for 

protecting. 

Methods 

In this article, using a descriptive-analytical method, while examining Acts, regulations, legal opinions, and 

judicial practice, we seek to answer these questions: What is the position of public law legal entities in 

cases where a crime is committed against them? Do they have the position of declaring a crime or do they 

have the position of plaintiff? What are the effects of each of the positions? And specifically, we seek to 

answer the question: Do public law legal entities have the right to declare forgiveness for crimes committed 

against them? Accordingly, we will first examine the legal position of public law legal entities in crimes 

committed against them, and then we will examine the effects of each position. 
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Results and Discussions  

In cases where a crime committed against a public law legal entity has caused direct harm to the public law 

legal entity, there is no doubt that these persons are considered plaintiffs in terms of causing direct harm to 

them. Where a crime is committed against objects whose protection are among the duties of the legal entity, 

there is doubt that the public law legal entity is considered plaintiff. In this case, it should be stated that 

public law legal entities are providers of public services, and these services are provided to meet the needs 

and provide public benefits, and accordingly, some crimes may occur that disrupt the process of providing 

services. Accordingly, crimes against the duties of public law legal entities are among the crimes whose 

victims are members of society, and it cannot be said that these crimes do not have victims, but rather these 

crimes are among the crimes without direct victims, and since all members of society are considered 

victims, the public law legal entity, which has the duty to protect and provide that object, is considered 

plaintiff on behalf of members of society and proceeds to pursue a criminal case as plaintiff. In Some Acts 

explicitly refer to the plaintiffs being public law legal entities, such as Articles 36 and 37 of the Central 

Bank Act and Note 4 of Article 1 of the Unorganized Monetary Market Regulation Act regarding the 

Central Bank being considered as plaintiffs, which in these Acts stipulate that public law legal entities are 

considered as plaintiffs.  In some acts, the legislator, in addition to considering legal entities under public 

law as plaintiffs, has considered the officers of that legal entity as bailiffs. For example, in Note 2 of section 

11 of the Clean Air Law, the Environmental Protection Organization is considered a plaintiff, and Note 1 

of Article 32 of the aforementioned law considers the officers of the organization as bailiffs. Considering 

that the legislator has explicitly referred to legal entities as plaintiff in some specific laws or has specified 

matters such as exemption from paying court fees, which are considered to be the rights of the plaintiff, it 

seems that by clarifying the scope of these cases, public law legal entities can be considered as plaintiff in 

the criminal trial process. Therefore, public law legal entities are considered plaintiffs in the criminal 

proceedings. Given that public law legal entities are considered plaintiff, they have the rights and duties of 

a plaintiff in the criminal proceedings. Among the duties of public law legal entities in the criminal 

proceedings as plaintiff is the need to pay the cost of Proceedings, which in the current laws, the principle 

is that these persons must pay the cost of Proceedings, unless the legislator has made an exception. Given 

that these persons are considered plaintiff, the decisions issued by the prosecutor's office and criminal courts 

must be communicated to them and they have the right to object to the decisions. These individuals have 

the right to present evidence to prove the subject of their complaint. public law legal entities expected to 

secure the interests they are responsible for securing and protecting, and in the event of full exercise of the 

relevant rights, they can declare a voluntary dismissal of the complaint submitted, and they can even waive 

filing of a complaint in the event of full exercise of the rights before filing a complaint, and in the event of 

unforgivable crimes, while declaring the occurrence of a crime, they can waive the filing of a criminal case 

as a plaintiff. 

Conclusion 

In Iranian law, considering the Acts that refer to public law legal entities as plaintiffs and considering the 

existential philosophy of these entities, which is to provide public service, it can be assumed that public 

law legal entities have the position of plaintiff. they have the rights of plaintiffs, such as the right to 

complain, the right to present evidence, and the right to object to judicial decisions. In the event that the 

interests and rights of the public law legal entity are fully satisfied, these individuals have the right to 

declare a waiver of the criminal complaint. 

KeyWords: Public Law Legal Entities, Plaintiff, Declarant, Rights, Duties 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

نقش اشخاص حقوقی حقوق عمومی در فرایند دادرسی کیفری: از کنشگر منفعل تا 

  *کنشگر فعال

 2لو اکبر خدابنده، 1جعفر کوشا

 نکات برجسته
 هستند.  ی فر یک   ندی در فرا   ی واجد سمت شاک   ی حقوق عموم   ی اشخاص حقوق  •

 را دارند.    ی دادرس   نهی لزوم پرداخت هز   ل ی از قب  ی شاک   ف یتکال   ی حقوق عموم   ی اشخاص حقوق    •

 و حق اعتراض به آرا را دارند.  ان ی ازجمله حق مطالبه ضرر و ز   ی حقوق شاک   ، ی حقوق عموم   ی حقوق   اشخاص  •

 ده ی چک 
  ن ی است که به ا   ی سِمت  شود، ی مطرح م   ی فر ی ک   ی دادرس   ندی در فرا   ی حقوق عموم   ی که درخصوص اشخاص حقوق   ی از موضوعات   ی ک ی 

شوند که    ی فر ی ک   ند ی دو سمت متفاوت در فرا   ی اشخاص ممکن است دارا   ن ی طور معمول ا . به شود ی داده م   ی فر ی ک  ند ی اشخاص در فرا 

  تواند ی نقش فعال دارد که ازجمله م   ی شاک   ی است، ول   ی فر یک   ندی نقش منفعل در فرا   ی دارا   ننده ک . اعلام ی کننده و شاکاند از اعلام عبارت 

  ی ا مقاله با مطالعه کتابخانه   ن ی حضور داشته باشد. در ا   ی دگ یوارده را مطالبه کند و در جلسات رس   انی صادره اعتراض، و ضرر و ز   ی به آرا 

  ند یفرا  نی ها در ا از سمت  ک ی و آثار هر ی فر ی ک   ند ی در فرا  ی حقوق عموم  ی ق سِمت اشخاص حقو  یبه بررس   ی لی تحل  -ی ف یو با روش توص 

  نی و بر هم   اند ی فر ی ک   ند یدر فرا   یواجد سمت شاک   ی حقوق عموم   ی است که اشخاص حقوق   ن ی پژوهش ا   نی است. حاصل ا   پرداخته شده 

و حق اعتراض به    ان ی ضرر و ز مطالبه ازجمله حق    یحقوق شاک   نی و همچن   یدادرس   نهی لزوم پرداخت هز   لی از قب   ی شاک   ف ی اساس تکال 

 آرا را دارند. 

 . ف ی کننده جرم، حقوق، تکال اعلام   ، ی شاک   ، ی حقوق عموم   ی اشخاص حقوق   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

به اشخاص حقوقی حقوق خصوصی و اشخاص حقوقی حقوق عمومی تقسیم اشخاص حقوقی در یک تقسیم  بندی کلی 

توان به تفاوت در اهداف اشاره کرد که اشخاص حقوقی حقوق هایی وجود دارد که ازجمله آنها می شوند و بین آنها تفاوت می 

مین أ که اشخاص حقوقی حقوق عمومی برای حفظ و ت شود؛ درحالی می مین منافع افراد محدودی تشکیل أ خصوصی برای ت 

درباره اشخاص حقوقی این   شده مطرح شوند. یکی از موضوعات  منافع عمومی و همگانی و رفع نیازهای مردم تشکیل می 

است که وضعیت مداخله آنان در فرایند دادرسی کیفری به چه صورتی است. در این خصوص دو وضعیت مطرح است: 

شود که اینجا مسئولیت کیفری شخص حقوقی قوقی مرتکب جرم می وضعیت اول مربوط به موردی است که شخص ح 

وضعیت دوم مربوط به جایی است که شخص حقوقی مرتکب   1شود.اخته نمی د مطرح است و در مقاله حاضر به این موضوع پر 

طور معمول دو سمت شاکی و است. درخصوص این وضعیت دوم به جرم نشده، بلکه جرم علیه شخص حقوقی ارتکاب یافته  

قانون آیین دادرسی کیفری   9شود. شاکی براساس ماده  کننده درباره نقش اشخاص مذکور در فرایند کیفری مطرح می اعلام 

کند و عنصر اساسی در تعریف شود و تعقیب مرتکب را درخواست می شخصی است که از وقوع جرم متحمل ضرر و زیان می 

کننده جرم شخصی است شاکی متضرر شدن از وقوع جرم است که این ضرر اعم از این است که مادی باشد یا معنوی. اعلام 

لحاظ اطلاعاتی که از وقوع جرم دارد )اعم از اینکه شاهد وقوع جرم باشد که فاقد نفع شخصی در دعوای کیفری است و به 

ای از جرم اقدامی اخلاقی، اجتماعی، مذهبی و در پاره   دهد. اعلام ضابطین اطلاع می   یا نباشد(، مراتب را به مقام تعقیب یا

 2یه در انجام یکی از وظایف مهم یعنی کشف جرم و تعقیب آن است.ئ موارد قانونی است که نتیجه آن کمک به قوه قضا 

یابد، دو حالت ممکن است مطرح باشد: حالت  درخصوص مواردی که جرم علیه شخص حقوقی حقوق عمومی ارتکاب می

اول جایی است که ضرر مستقیم به شخص حقوقی حقوق عمومی وارد شده باشد، مثل اینکه مال متعلق به شخص مزبور، 

مین  أ یابد که حفظ و ت سرقت یا تخریب شده باشد؛ حالت دوم مربوط به جایی است که جرم علیه موضوعاتی ارتکاب می

زیست  زیست جزو وظایف سازمان حفاظت از محیط  عنوان مثال حفظ محیطآن جزو وظایف شخص حقوقی است؛ به

زیست ارتکاب است؛ حال اگر فردی مرتکب بزه آلوده کردن هوا یا دفع نامناسب پسماند ویژه شود، بزه علیه موضوع محیط 

 حفظ آن جزو وظایف سازمان مزبور است.  است که یافته 

کننده حکم  در قوانین ایران، درخصوص اینکه سمت اشخاص حقوقی حقوق عمومی در دو حالت فوق شاکی است یا اعلام

نظر وجود دارد. بر همین اساس لازم است این موضوع مورد کلی وجود ندارد و در رویه قضایی نیز در این خصوص اختلاف 

بررسی و کنکاش علمی قرار گیرد و وضعیت فعلی حقوق ایران و وضعیت مطلوب تشریح شود. در مقررات فعلی در برخی  

به  است که لازم است باتوجه   شدههای ضابطیت و کارشناسی نیز به اشخاص حقوق حقوق عمومی دادهاز موارد سمت 

ها و  دهیم، موضوع ضابطیت و کارشناسی از حیث رعایت اصول برابری سلاحکننده میسمتی که از حیث شاکی یا اعلام

طرفی، بررسی شود. پس از تعیین اینکه سمت شخص حقوقی حقوق عمومی فرایند کیفری چیست، باید آثار مترتب  بی

ها )حقوق و تکالیف( بررسی و انطباق آثار با جایگاه اشخاص حقوق حقوق عمومی از حیث حفظ منافع  بر هریک از سمت

دادن نقش فعال به شخص حقوق عمومی موجب    ایآ عمومی کنکاش شود. همچنین این موضوع حائز اهمیت است که  

مراتب فوق در این مقاله ضمن بررسی سمت بهشود. باتوجه م علیه منافع عمومی میئانفعالی شدن نقش دادستان در جرا

 
حقوق    یدر مورد اشخاص حقوق  یفریک  ی و جواد فراز مهر، »امکان اعمال ضمانت اجراها  نیافش  ،یعبداللهجهت مطالعه در این خصوص، رک:    .1

 . 284-251، صص 1398 ،یفریفصلنامه پژوهش حقوق ک، 26، شماره 7دوره  «،یعموم
 .235، ص 1395، تهران: سمت،  چاپ نوزدهم،  1جلد  ،یفر یک ی دادرس ن ییآمحمد،  ،یآشور .2
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های اضافه ضابطیت و کارشناسی از حیث اشخاص حقوقی حقوق عمومی و آثار آن سمت در فرایند کیفری، داشتن سمت 

ثیر داشتن نقش فعال اشخاص مزبور بر نقش دادستان و همچنین انطباق  أ طرفی، ت ها و بیرعایت اصول تساوی سلاح

 گیرد. عنوان حافظ منافع عمومی مورد کنکاش علمی قرار میسمت شخص حقوقی با جایگاه آن به

 . سِمت اشخاص حقوقی حقوق عمومی در فرایند دادرسی کیفری 1

یابد، درخصوص اینکه سمت شخص حقوقی در این موارد چیست،  در مواردی که جرم علیه شخص حقوقی ارتکاب می

پردازیم.  دارانی دارند که در ادامه به بررسی آنها میسه نظریه مطرح است که در رویه قضایی نیز هریک از نظریات طرف

کننده جرم است. در تشریح این نظر چند استدلال نظر اول این است که شخص حقوقی حقوق عمومی درهرحال اعلام

های  طبیعی، در گزارش چون اشخاص حقوقی حقوق عمومی از قبیل سازمان منابع  -1اند از:  است که عبارتبیان شده  

اشخاص حقوقی حقوق عمومی از    - 2کنند، پس شاکی نیستند.  جرم تمبر شکایت کیفری را باطل نمیمربوط به اعلام

قانون آیین دادرسی کیفری شاکی    10اساس، وفق ماده  شوند. براینصورت مستقیم متحمل ضرر و زیان نمیهوقوع جرم ب

شاکی اختیار دارد شکایت بکند یا نکند، ولی اشخاص حقوقی حقوق عمومی این اختیار را ندارند؛   - 3شوند.  محسوب نمی 

اگر شخص حقوقی حقوق عمومی جزء ضابطین دادگستری باشد، سمت    -4اند.  جرم ف به اعلامکللذا شاکی نیستند و م

های بعدی به فراخور بر این نظر ایراداتی چند وارد است که در قسمت 1کننده جرم خواهد بود.تبع ضابطیت، اعلاموی به

 بدان پرداخته خواهد شد.

چنین دیدگاهی را   27/1/1397  مورخ  116/97/7شماره  یه در نظریه مشورتی  ئمطابق نظر دوم که اداره حقوقی قوه قضا

شوند. فرض اول جایی است که جرم  بیان کرده است، در دو فرض اشخاص حقوقی حقوق عمومی شاکی محسوب می

است، مثل اینکه اموال شخص حقوقی حقوق عمومی سرقت یا تخریب  علیه شخص حقوقی حقوق عمومی ارتکاب یافته  

از وقوع جرم بوده و شاکی  قانون آیین دادرسی کیفری  10وفق ماده  شود که در این صورت   ، شخص حقوقی متضرر 

منابعمیمحسوب   تخریب  بزه  در  حقوقی  اداره  خصوص  این  در  منابعشود.  سازمان  بهطبیعی،  را  اینکه طبیعی  لحاظ 

طبیعی متعلق به سازمان مزبور است، شاکی محسوب کرده است. فرض دوم جایی است که در قانون به شاکی بودن منابع

زیست مصوب قانون حفاظت و بهسازی محیط  14ماده  توان به  عنوان مثال میتصریح شده باشد که به  شخص حقوقی

است؛ لذا اصل بر این است که شخص شاکی دانسته    زیست را صراحتاًاشاره کرد که سازمان حفاظت از محیط   1353

شود و درصورت تردید در می  در دو مورد فوق شاکی محسوب  و استثنائاً  2کننده جرم است حقوقی حقوق عمومی، اعلام

 کننده جرم است. کننده باید به اصل رجوع کرده و قائل شد که اعلاماینکه شخص حقوقی خاصی شاکی است یا اعلام

ای در جرم حفر غیرمجاز چاه و سازمان جهاد کشاورزی در بزه تغییر غیرمجاز کاربری  درخصوص سِمت شرکت آب منطقه

دلیل اینکه دو معیار فوق در این موارد به نظر اداره حقوقی وجود ندارد، این دو نهاد در موارد  ها، بهاراضی زراعی و باغ

طور که در ادامه بیان خواهیم کرد، وظیفه اصلی اشخاص حقوقی حقوق عمومی ارائه اند. همانکننده جرممزبور اعلام

کننده دانستن خدمات عمومی است و تفکیک قائل شدن بین مصادیق تعیین و شاکی تلقی کردن برخی از اشخاص و اعلام

 
مورخ  1 قضایی  نشست  در  قضات  اقلیت  نظر  در    23/3/1398.  مندرج  مازندران  محمودآباد،  شهر 

https://neshast.eadl.ir/Home/GetPublicJSessionTranscript/72064a5a-30a3-4b03-a53f-08d6ef499c95 
کننده، ضمن اعلام اینکه اداره مزبور شاکی نیست، بیان های قضایی درخصوص اینکه اداره استاندارد شاکی است یا اعلام هیئت عالی نشست  .2

است است»  :داشته  نص  محتاج  نهادها  و  ادارات  بودن  اعلام   ؛شاکی  بر  اصل  سازمان کلذا  بودن  می ننده  نهادها  و  رک:  باشدها   .»
https://neshast.eadl.ir/Home/GetPublicJSessionTranscript/b196eae0-fd32-4f7a-d868-08d78e0e31f1. 
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کننده  گذار هماهنگ نیست و موجب انفعال این اشخاص در فرض اعلامرسد چندان با هدف قانونبرخی دیگر به نظر می

 تلقی کردن آنان است.  

م علیه خود ئنظر سوم که نظر مختار نگارندگان است، عبارت از این است که اشخاص حقوقی حقوق عمومی هم در جرا

شوند. برای این  م علیه به وظایفشان، شاکی محسوب میئاز قبیل سرقت و تخریب اموال متعلق به خودشان و هم در جرا

 توان ارائه کرد که به شرح ذیل است:نظر چند استدلال می

دیده  م بدون بزهئم ارتکابی علیه وظیفه شخص حقوقی حقوق عمومی، در زمره جرائممکن است بیان شود عمده جرا  -1

بر همین اساس اساساً  براساس ماده  دیدهبزه  است و  قانون آیین دادرسی کیفری قائل به شاکی    10ای وجود ندارد تا 

دیده وجود ندارد؛ زیرا هر جرمی خواه جرم بدون بزه  محسوب شدن اشخاص مزبور باشیم. در پاسخ باید بیان کرد که اولاً 

دیده  دیده غیرمستقیم یا اینکه خود بزهکار بزهدیده مرتبط یا بزهدیده مستقیم است یا بزهدیده دارد که یا بزهناخواه بزه

ند منکر این مطلب نیستند؛ بردیده وجود ندارد. حتی کسانی که این اصطلاح را به کار میاست. بنابراین جرم فاقد بزه

 1دیده مستقیم ندارد. برند، مرادشان جرائمی است که بزهبلکه هنگامی که این اصطلاح را به کار می

ارائه خدمات عمومی است و خدمات عمومی   فلسفه وجودی اشخاص حقوقی حقوق عمومی،  این است که  دلیل دوم 

مین منافع عمومی ضرورت دارد و تابع روابط آزاد یا قواعد حقوق خصوصی نیست و أ جهت رفع نیازها و تاند که بهاموری 

هر شخص حقوقی حقوق عمومی متکفل انجام یک یا چند نوع خدمت    2کند. ها نظارت مینحوی آن را اداره یا بر آدولت به

یابد،  عمومی است و وقتی جرمی در جهت اختلال در موضوعی که وظیفه شخص حقوقی حقوق عمومی است، ارتکاب می

اند.  این امر اختلال در روند ارائه خدمت عمومی است و متضرر از وقوع آن، منتفعین خدمت عمومی یعنی افراد جامعه

جراعلی در  بزهئهذا  و  وقوع جرم  از  متضرر  جامعه  افراد  عموم  عمومی،  حقوق  حقوقی  اشخاص  وظیفه  علیه  اند.  دیدهم 

عنوان شاکی شکایت نماید  تواند بهعنوان متضرر از وقوع جرم در عمل نمیبه اینکه هر شخصی از افراد جامعه بهباتوجه

است تا به نمایندگی  از عموم افراد جامعه، متکفل این امر نموده    3گذار اشخاص حقوقی حقوق عمومی را به نمایندگی قانون

ها  تا در روند ارائه خدمت عمومی اختلال ایجاد نشود. همین ویژگی  4عنوان شاکی اقدام به طرح شکایت نمایند از جامعه به

 نامیده شوند.  5العموم تخصصیعنوان مدعیاست که این اشخاص در حوزه مربوط به پیگیری وظایف خود بهباعث شده 

م مربوط به وظایفشان موجب ئممکن است ایراد شود که شاکی محسوب کردن اشخاص حقوقی حقوق عمومی، در جرا

م علیه منافع عمومی، وی منتظر شکایت شاکی  ئشود؛ بدین معنا که در جراالعموم میعنوان مدعیانفعال دادستان به

دیده  م بدون بزهئدر زمره جرا  م علیه وظیفه اشخاص حقوقی حقوق عمومی عمدتاً ئجرا  شود. در پاسخ باید گفت که اولاً می

ها و غیرمستقیم بودن دیدگان، گستردگی آسیبناپذیری، عدم تعیین دقیق بزههایی از قبیل رؤیتاست که دارای ویژگی

 
 .93ص ، 1383، 37شماره  ،یفصلنامه مدرس علوم انسان ده«،ید»شناخت جرائم بدون بزه ، یدریمراد ح یمحسن و عل ،یرهام .1
 . 38و  36، صص 1393چاپ هفدهم،   زان،ی، تهران: م1جلد   ، یحقوق ادار  ،یمحمد و کورش استوار سنگر  ،یامام .2
دیده  دیده درمورد شکایت ولی قهری یا قیم به نمایندگی از محجور نیز وجود دارد با این تفاوت که در آنجا بزه طرح شکایت به نمایندگی از بزه  .3

 دیده محجور نیست.اهلیت استیفا درخصوص طرح شکایت را ندارد، لکن درمورد اشخاص حقوقی حقوق عمومی بزه 
دیده چه  حال بزه )دیده  نیابت از بزه   را بهسازمان  قانونگذار  برخی از نویسندگان با ارائه تحلیل مشابه درخصوص سازمان بورس بر این نظرند که    .4

  ، ییروزجایف  تباری سلمان و حسن حاج  یمحمد، جواد رجب  ،یصادق؛ رک:  به عنوان شاکی تعیین نموده است  (باشد، چه سازمان و یا سهامداران  جامعه
  ا یفصلنامه جغراف  دار«،یو توسعه پا  یامنطقه  یزیربرنامه   یدر راستا  یاز جرائم بورس و فرابورس  یریشگیبهادار در پ سازمان بورس و اوراق   گاهی»جا

 . 233ص  ، 1402، 51، شماره  13دوره  (،یامنطقه یزیر)برنامه 
به    یدادرس  ندیفرا  یقهساره، محمدرضا، »بررس   یصادقاند، رک:  العموم بازار اوراق بهادار داده یکی از نویسندگان به سازمان بورس لقب مدعی  .5

 .93، ص 1390 ،یاصفهان یاشرف دیشه یعال  یاصفهان: مؤسسه آموزش ارشد،ی کارشناس  نامهانیبهادار«، پاجرائم بورس اوراق 
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م پایین است و پیرو آن کشف جرم پایین، و ئدهی در این جراهای مزبور، گزارش با در نظر گرفتن ویژگی  1هاست. آسیب 

م امری تخصصی است و ضابطین عام نیز  ئضمن اینکه کشف این جرا  2نرخ تعقیب نیز پایین است؛   رقم سیاه بالا و نهایتاً

ها و اطلاعات کامل درخصوص نیازمند داده  بر تخصص، عمدتاًم نیستند و کشف آنها علاوهئقادر به کشف این جرا  عمدتاً

اند؛ چراکه م فوق ئموضوع است. اشخاص حقوق حقوق عمومی دارای ظرفیت لازم برای کمک به کشف حداکثری جرا 

و نیروی انسانی به تعداد کافی دارند و اطلاعات و امکانات   3درخصوص وظایفی که قانون به آنان داده است تخصص دارند

هذا  جای دیگری وجود ندارد. علیاطلاعاتی که در این اشخاص وجود دارد، هیچ  لازم برای اجرای وظیفه محوله دارند و نوعاً

رسد  دیده است، به نظر میم بدون بزهئم علیه وظایف اشخاص حقوقی حقوق عمومی، که در زمره جرائبه طبع جراباتوجه

توان با دادن نقش فعال  م مذکور باشند و میئاشخاص مزبور با اوصاف فوق دارای بهترین ظرفیت برای کمک به کشف جرا

م علیه منافع عمومی کمک نمود و ئبه این اشخاص از طریق شاکی محسوب کردن آنان به کشف و تعقیب حداکثری جرا

م  ئجرا  ثر مجرمان محسوب نمود. ثانیاً ؤعنوان یاریگر دادستان در تحقق منافع عمومی از طریق تعقیب ماین اشخاص را به

م  ئگذشت است که شروع به تعقیب در این جرام غیرقابلئدر زمره جرا  علیه وظایف شخص حقوقی حقوق عمومی عمدتاً

ی بودن  موجب اصل الزامم وی بهئنیازمند شکایت شاکی نیست. بر این اساس درصورت اطلاع دادستان از وقوع این جرا

 تعقیب ملزم به تعقیب متهم است.   

کنند و  محض ایجاد، شخصیت حقوقی پیدا میقانون تجارت اشخاص حقوقی حقوق عمومی به  587براساس ماده    -2

عمومی( می  588براساس ماده   )ازجمله شخص حقوقی حقوق  تواند دارای کلیه حقوق و  قانون مزبور شخص حقوقی 

طور مستقل  یکی از حقوقی که شخص حقوقی دارد این است که به؛  گذار برای افراد قائل استوظایفی شود که قانون

تواند مطرح کند طرح دعوای کیفری  و یکی از دعاوی که می  4تواند علیه دیگران طرح دعوا کند شود و میصاحب حق می

الی که وجود دارد این است که  ؤتواند واجد حق شکایت کیفری شود و طرح شکایت نماید. ساست و شخص حقوقی می

از آنجایی که اعمال حقوقی به قصد و رضا  نحوه طرح شکایت ازسوی شخص حقوقی چگونه است؟ در پاسخ باید گفت  

کنندگان این اشخاص این وظیفه را برعهده  نیاز دارند و اشخاص حقوقی قدرت و صلاحیت انجام این اعمال را ندارند، اداره

وسیله مقاماتی که در  دارد تصمیمات شخص حقوقی بهقانون تجارت مقرر می  589بر همین اساس است که ماده    5دارند؛ 

های عمومی و انقلاب  قانون آیین دادرسی دادگاه 32شود و بر اساس ماده  میاست، گرفته  قانون یا اساسنامه تعیین شده  

توانند برای طرح دعوا و تعقیب دعوا از اداره حقوقی خود اشخاص حقوقی حقوق عمومی، می  1379در امور مدنی مصوب  

 یا کارمندان رسمی خود با داشتن شرایطی استفاده نمایند.  

گذار در برخی قوانین به صراحت به شاکی محسوب شدن اشخاص حقوقی حقوق عمومی اشاره کرده است که  قانون  -3

قانون تنظیم بازار غیرمتشکل پولی درخصوص   1ماده    4قانون بانک مرکزی و تبصره    37و    36توان به مواد  از آنها می

  شاکی محسوب شدن بانک مرکزی که در این قوانین به شاکی محسوب شدن اشخاص حقوقی حقوق عمومی تصریح شده

 
 .128  -  123ص  ص،  1396  ،مدرس  تیتهران: دانشگاه ترب  ،یرساله دکتر   ران«،یا  یفریک  بیدر نظام تعق  یاز منافع عموم  تی»حما  ن،یام  ،ییآقا  .1

 . 251، ص 1396 زان،یتهران: م ، یاقتصاد یی)به کوشش(، دانشنامه علوم جنا  رحسنیام ازپور،یدر: ن ،یجرائم اقتصاد  د،یفر ،یمحسن .2
  کا«، یو آمر  رانیدر حقوق ا  یقیبهادار مطالعه تطبدر بازار اوراق   ی»نقش نهاد ناظر در مواجهه با بزهکار  زاده،م یابراه  یو سعد  نیمهرا، نسر  .3

 .424ص ، 1401، 1، شماره 13دوره  ،یقیفصلنامه مطالعات حقوق تطب
 . 50استوار سنگری، پیشین، ص  امامی و  .4
،  2دوره   ،یفصلنامه حقوق ادار  ران«،یا  یدر نظام حقوق  یاشخاص حقوق عموم  تیصلاح  کی»تفک  ،یمحمد جواد و محسن داور  زاده،ییرضا.  5

 . 89ص   ،1394، 8شماره  
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ها بر اساس بند )ت( الحاقی  است. درخصوص سازمان جهاد کشاورزی در بزه تغییر غیرمجاز کاربری اراضی زراعی و باغ

  1386/03/02مصوب    ها آیین نامه اجرایی قانون اصلاح قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  6به ماده    5/12/1397مورخ  

ازسوی مدیر جهاد کشاورزی شهرستان در بزه تغییر غیرمجاز کاربری اراضی    طرح شکایت کیفریبه    ، صراحتاًوزیرانهیئت

اینکه در    است که این امر نشانگر شاکی محسوب شدن سازمان جهاد کشاورزی است؛ مضافاً ها اشاره شده  زراعی و باغ

که   نیز از سازمان جهاد کشاورزی با عنوان »اداره شاکی« یاد شده  21/12/1387  مورخ  707 ی وحدت رویه شمارهأر

است؛ ضمن اینکه عنوان شاکی محسوب شده  نشانگر آن است در رویه دیوان عالی کشور نیز سازمان جهاد کشاورزی به

اراضی زراعی و باغ  1ماده    2گذار در تبصره  قانون منزله نظر  ها، نظر سازمان جهاد کشاورزی را به قانون حفظ کاربری 

 تری به آنان داده است.  و از این منظر نیز نقش فعال کارشناس رسمی دادگستری تلقی نموده

موران آن شخص حقوقی أ گذار در کنار شاکی محسوب کردن اشخاص حقوقی حقوق عمومی، مدر برخی از قوانین قانون 

 1بهادار اشاره کرد که سازمان بورسقانون بازار اوراق   52توان به ماده  که ازجمله میرا ضابط دادگستری محسوب نموده  

منظور تسهیل اجرای قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید به  14ماده    3را شاکی محسوب کرده است. در تبصره  

  11ماده  2، کارکنان سازمان بورس و بر اساس تبصره 1388مصوب   های کلی اصل چهل و چهارم قانون اساسیسیاست

موران سازمان أ قانون اخیرالذکر م  32ماده    1زیست شاکی محسوب شده و تبصره  قانون هوای پاک، سازمان حفاظت محیط

معنای شاکی محسوب به  است. ذکر این نکته لازم است که صرف ضابط بودن شخص حقوقی لزوماًرا ضابط محسوب نموده  

گذار از ضابط تلقی کردن برخی اشخاص حقوقی حقوق عمومی، دادن اختیارات ضابطین نشدن آن ناست بلکه هدف قانون

 می و در واقع دادن اختیارات مضاعف است. دادگستری به این اشخاص در راستای حفظ منافع عمو

بینی شده و  شود، دادن سمت شاکی به اشخاص حقوقی حقوق عمومی در قوانین مختلف پیشطور که ملاحظه می همان

گذار به اشخاص حقوقی حقوق عمومی داده است مربوط به عموم جامعه است و منافع  با عنایت به اینکه وظایفی که قانون

گذار خواسته است با شاکی تلقی کردن این اشخاص، نقش فعال به آنان در تحقق وظایف  رسد، قانونآن به جامعه می

اند، بهتر دفاع  شان داده است تا بتوانند از منافع عموم جامعه که نماینده آن درخصوص موضوعات تعیین قانون قانونی

توان با تنقیح مناط و  گذار بر شاکی بودن این اشخاص تصریح نکرده است مینمایند. درخصوص مواردی نیز که قانون

شدن شخص حقوقی گذار درخصوص موضوع و در نظر گرفتن این امر که شاکی محسوب شدن یا نتوجه به فلسفه قانون 

بر این نظر قائل شد که اشخاص حقوقی توان  می  2توان تفسیر موسع نمود،مربوط به امور شکلی است و در امور شکلی می

 اند. حقوق عمومی دارای سِمت شاکی، در روند پرونده

هایی چون ضابطیت و کارشناسی به اشخاص  الی که باید در این قسمت باید بدان پاسخ داد این است که آیا دادن سمتؤس

ها است یا خیر؟ در  حقوقی حقوق عمومی در کنار شاکی محسوب کردن آنها، مغایر با اصول بی طرفی و تساوی سلاح

عنوان یکی از اصول مهم دادرسی منصفانه، وصف رفتار، گفتار، ذهن و فکر آن دسته از  پاسخ باید بیان کرد بی طرفی به

یا تصمیم اظهاری میاجزا سیستم دادرسی است که  اقدام و  یا  بوده  باشد. ؤتواند مکنند که میگیر  مفاد حکم    3ثر در 

از اشخاص دخیل در پرونده    4طرفی در معنای موسع وصف مقنن، قاضی و اشخاص دخیل در پرونده است.بی منظور 

 
 قانون بازار اوراق بهادار مؤسسه عمومی غیردولتی است.   5سازمان بورس براساس ماده   .1
 . 49آشوری، پیشین، ص   .2
،  1388و  1387،  4شماره    شیپ  ،المللنیو ب  رانیا  یقیتطب  یحقوق قاتیمجله تحق  «،یفریک یدر دادرس  یطرفی»قلمرو ب  ،یزواره، مرتض   یناج  .3

 . 169ص 
 . 160همان، ص  .4
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توانند مؤثر باشند. این اشخاص  اند که با اظهار یا اقدام خود در فرایند دادرسی یا صدور حکم مؤثر بوده یا میاشخاصی

ازعبارت وکیلا  :اند  دادگستری،  ضابطان  کارشناسان،  مطلعان،  و  مترجمانگواهان  و  دادگستری  دادرسی    1.ن  تأمین 

بیبی نیازمند عملکرد  اینکه  از  با    عملی  فرایند  اندرکاراندست  هطرفانطرفانه قبل  مقنن  اقتضا دارد که  باشد،  دادرسی 

طرفانه را فراهم آورد و قبل از اینکه عملکرد درون  دادرسی بی  هطرف در قالب قانون زمینبینی و تنظیم ساختار بیپیش

گذار اشخاص حقوقی حقوق  وقتی قانون  2.طرفانه تنظیم شودطرف باشد، این خود ساختار است که باید بیاین ساختار بی

عنوان نظریه کارشناسی محسوب اند، ضابط تلقی یا نظریه آنان را بهعمومی را که دارای سمت شاکی در فرایند کیفری

طرفی را نقض کرده است؛ چراکه ضابط و کارشناس جزء اصحاب دعوی کیفری گذار اصل بیرسد قانونکند به نظر میمی

طرف باشند، اما اشخاص حقوقی حقوق عمومی در فرایند دادرسی کیفری دارای سمت شاکی و ذینفع نیستند و باید بی

طرفی را نقض کرده است، اشخاص حقوقی گذار بیتبع اینکه قانون به   3ها را ضابط و کارشناس دانست.توان آن هستند نمی

عنوان اشخاص دخیل در فرایند  طرفی را بهکنند، بیطرفی استفاده میحقوق عمومی نیز که از این اختیارات ناقض بی

 . دهنددارانه نشان میکنند و ظاهر دادرسی را طرفدادرسی کیفری نقض می

های دعوا هریک از طرفهاست. این اصل بدین معناست که  یکی دیگر از اصول مهم دادرسی منصفانه، اصل تساوی سلاح

طور قابل توجهی در وضعیت  طرف مقابل خود بهباید بتواند ادعاهای خود را در شرایطی مطرح سازد که او را نسبت به

ندهد نامناسب قرار  طرف  4. تری  همه  شامل  اصل  دعوااین  می  های  شاکی(  و  متهم  اینکه باتوجه  5شود.)دادستان،  به 

اند وصف ضابط بودن و کارشناس بودن را داده، در واقع اختیاری گذار به اشخاص حقوقی حقوق عمومی که شاکیقانون

ای اساسی و چشمگیر در موقعیت نامناسبی نسبت به اشخاص  گونهداده است که متهم را که فاقد چنین اختیاراتی است، به

ثر، به اشخاص حقوقی حقوق عمومی، اختیار ؤگذار در راستای تحقق تعقیب مدهد. قانونحقوقی حقوق عمومی قرار می

است؛ لذا شایسته  ها را مخدوش نموده  طرفی و تساوی سلاحضابط و کارشناس محسوب شدن را داده، لکن دو اصل بی

 است با در نظر گرفتن دو اصل مزبور اختیار ضابط و کارشناس محسوب شدن را از این اشخاص بگیرد. 

گذار در برخی از موارد به برخی اشخاص حقوقی حقوق عمومی این اختیار را داده است که در راستای انجام  قانون  -4

و بدون لزوم صدور حکم قضابی، نسبت به قلع و قمع و رفع تجاوز اقدام نمایند که از جمله    توظایف قانونی خود، راس

  4تبصره  ها،  قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  10به ماده    1/8/1385الحاقی مورخ    2توان به تبصره  این موارد می

، وزیرانهیئت  1363مصوب    ی فصل دوم قانون توزیع عادلانه آبینامه اجراینیآ  24قانون توزیع عادلانه آب و ماده    2ماده  

و   شورای انقلاب جمهوری اسلامی ایران 3/4/1359 مصوب رفع تجاوز از تأسیسات آب و برق کشورلایحه قانونی   9ماده 

آهن  ها و راهبه قانون ایمنی راه  1379الحاقی مورخ    16آهن و ماده  ها و راهقانون ایمنی راه   1379اصلاحی    6ماده    1تبصره  

گذار اختیاراتی بیش از اشاره نمود. این اختیارات بیش از اختیارات شاکی در شکایت است، بر همین اساس وقتی قانون

اختیارات صرف شکایت به برخی اشخاص حقوقی حقوق عمومی اعطا کرده است، صرف عدم تصریح به شاکی بودن این  

 
 . 63ص   ،1385، 57و  56شماره   ،یدادگستر یمجله حقوق «،یفریک یدر دادرس یطرفی»ب ،یزواره، مرتض  یناج .1
 .137، ص 1394تهران: شهر دانش، چاپ دوم،  ، یفریطرفانه در امور ک  یب  یدادرس ،یزواره، مرتض  یناج .2
توانند در دعاوی مربوط به دستگاه متبوع خود اقدام به  قانون کارشناسان اصولاً کارشناسانی که مستخدم دولت هستند، نمی  33براساس ماده    .3

 انجام کارشناسی نمایند.  
، شماره  70دوره  ،یدادگستر   یمجله حقوق(«، رانیبر حقوق فرانسه و ا ه ی)با تک  یفریک ندیها در فراسلاح  ی»اصل برابر ، یمحمد مهد  ان،یساق .4

 .80ص ، 1385،  57و  56
 . 21آشوری، پیشین، ص   .5
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م علیه ئطریق اولی این اشخاص درخصوص جرااشخاص دلیل بر شاکی محسوب نشدن آنان نیست؛ بلکه باید گفت که به

گذار اختیارات بیشتر از صرف شاکی بودن را به برخی  به اینکه قانونهذا باتوجه شوند. علیوظایف خود، شاکی محسوب می

توان به حکم قیاس رغم عدم تصریح به شاکی بودن، میاشخاص حقوقی حقوق عمومی داده است، در این موارد علی

 تری دارند که عبارت از شاکی محسوب شدن است. اولویت بیان کرد که این اشخاص اختیار پایین

م ارتکابی در ارتباط با اشخاص حقوقی حقوق عمومی )اعم از اینکه علیه خود اشخاص  ئمراتب فوق در خصوص جرابه باتوجه

انگلستان مقامات  حقوقی باشد یا علیه وظیفه قانونی آنان( به نظر می رسد سمت این اشخاص شاکی است. در حقوق 

نهاد دادستانی سلطنتی تعقیب سه دسته  اول  قانون تعقیب جرا  1اند، دسته  براساس  تعقیب    1985م مصوب  ئاست که 

گیرد. دسته دوم تعقیبی است که از سوی  است برعهده میجرایمی را که کشف و تحقیق آن توسط پلیس شروع شده  

ماده    1کنند و بر اساس بند  و این اشخاص با هزینه شخصی خود اقدام به تعقیب می  2پذیرداشخاص خصوصی صورت می

است که وظیفه   3دولتی م را دارند. دسته سوم نهادهای دولتی یا شبهئحق تعقیب جرا  1985م مصوب  ئقانون تعقیب جرا  2

م مربوط به فرار مالیاتی و  ئعنوان مثال، اداره مالیات و گمرک، وظیفه تعقیب جرام خاص را دارند؛ بهئتعقیب برخی جرا

این دسته سوم همان اشخاص    4م آلودگی است. ئزیست مسئول تعقیب جراعوارض گمرکی را بر عهده دارد، سازمان محیط

موضع   5پذیرد. ها توسط آنها صورت میدرصد از تعقیب  25حدود    که  حقوقی حقوق عمومی مورد بحث مقاله حاضرند 

م علیه منافع عمومی استفاده  ئحقوق انگلستان از این حیث که از ظرفیت اشخاص حقوقی حقوق عمومی برای تعقیب جرا

است، با حقوق  شده  م دادهئنقش فعالی به آنان برای برخورد با این جرا  6است و با دادن اختیارات تعقیبی و تحقیقی،  شده

ایران مشابهت دارد. تفاوت حقوق ایران با حقوق انگلستان در این است که در حقوق انگلستان شخص حقوقی حقوق  

از این  گیر در زمینه تعقیب است، به همین دلیل بعضاًشود که خودش تصمیم می عنوان مقام تعقیب محسوب عمومی، به

عنوان یکی از جهات که در ایران شکایت این شخص به شود، درحالییاد می  7اشخاص با عنوان مقامات تعقیب تخصصی

 شود.  تعقیب محسوب شده و تصمیم درخصوص تعقیب، از سوی دادستان اتخاذ می

 . حقوق و تکالیف اشخاص حقوقی حقوق عمومی در فرایند دادرسی کیفری 2

خواهیم، به بررسی حقوق و تکالیف  سمت اشخاص حقوقی حقوق عمومی پرداختیم و در این قسمت میدر قسمت قبل به

این اشخاص در فرایند دادرسی کیفری بپردازیم. حقوق و تکالیف اشخاص حقوقی حقوق عمومی، بستگی مستقیم به  

کننده جرم دارند.  دهیم و اگر سمت شاکی به آنان بدهیم، حقوق و تکالیف متفاوتی از اعلامسِمتی دارد که به آنان می

توانیم بگوییم این اشخاص نقش فعال یا منفعلی در فرایند دادرسی کیفری  خاطر این حقوق و تکالیف است که میبه  دقیقاً

 پردازیم.  های مزبور میدارند. در ادامه به بررسی حقوق و تکالیف این اشخاص در هر یک از سمت 
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 کننده جرم . حقوق و تکالیف اشخاص حقوقی حقوق عمومی در سمت اعلام2.1

کند که  کننده اطلاعاتی درخصوص جرم دارد و آن را به مقام تعقیب یا ضابطین اعلام میطور که گفته شد، اعلامهمان

قانون آیین دادرسی کیفری   64موجب بند )ب( ماده  شود؛ بر همین اساس بهموجب کشف جرم و پیرو آن تعقیب جرم می

باشیم سمت اشخاص حقوقی حقوق  جرم، یکی از جهات قانونی شروع به تعقیب است. درصورتیاعلام که قائل به این 

جرم وظیفه اند و با اعلاممکلفجرم به اعلام کننده جرم است، این اشخاص صرفاً عمومی در فرایند دادرسی کیفری، اعلام

که در فرایند دادرسی کیفری، نیاز به مداخله فعال از قبیل اعتراض به آرا در رسد و درصورتی کننده به اتمام میاعلام

ی صادره اعتراض نماید  أتواند به رکننده جرم واجد این اختیارات نیست، نمیع عمومی باشد، چون اعلامجهت حفظ مناف

توان گفت با قائل شدن سمت تواند مراتب را به دادستان اعلام نماید تا وی اعتراض نماید. بر همین اساس میمی و صرفاً

اختیار اعلام را در  از منافع عمومی  برای حفاظت  ابزار کافی  این اشخاص  برای اشخاص حقوقی حقوق عمومی،  کننده 

 نخواهند داشت و نقش آنان در روند دادرسی کیفری نقش منفعلی خواهد بود.  

 . حقوق و تکالیف اشخاص حقوقی حقوق عمومی در سمت شاکی2.2

که قائل بر این باشیم که اشخاص حقوقی حقوق عمومی در فرایند دادرسی کیفری دارای سمت شاکی هستند  درصورتی 

)که نظر مختار نگارندگان در قسمت قبلی مقاله بر همین منوال است(، این اشخاص در فرایند مزبور دارای حقوق و  

فرایند کیفری میتکالیفی می در  اشخاص  این  از جمله حقوق  به باشند.  برای جلسات توان  لزوم دعوت  ادله،  ارائه  حق 

مین أ رسیدگی، لزوم ابلاغ آرا، حق اعتراض به آرا اعم از اینکه در دادسرا صادر شده باشد یا در دادگاه، حق درخواست ت

ی و سایر قوانین به اینکه در موارد مزبور قواعد عام آیین دادرسی کیفرخواسته، حق مطالبه ضرر و زیان اشاره نمود. باتوجه

ملاک عمل است و تفاوت چندانی میان احکام ناظر به اقدام اشخاص حقوقی حقوق عمومی با سایر اشخاص وجود ندارد؛  

به بررسی موضوع تکلیف پرداخت هزینه دادرسی و حق اعلام    شود و در ادامه صرفاً لذا به بررسی آن موارد پرداخته نمی

 شود.  گذشت اشخاص مزبور پرداخته می

 یدادرس نهی. لزوم پرداخت هز 2.2.1

قانون تکالیفی که  از  برعهده شاکی گذاشتهیکی  موارد    گذار  این  ازجمله  است که  دادرسی  پرداخت هزینه  لزوم  است، 

اشاره کرد. همان طور که در قسمت قبلی   2و هزینه تجدیدنظرخواهی  1توان به پرداخت هزینه طرح شکایت کیفریمی

الی که مطرح است این  ؤبیان کردیم اشخاص حقوقی حقوق عمومی سمت شاکی در جریان دعوای کیفری دارند؛ حال س

عنوان یکی از تکالیف شاکی پرداخت نمایند یا خیر؟ در پاسخ به است که آیا این اشخاص نیز باید هزینه دادرسی را به 

دولت از پرداخت هزینه دادرسی معاف    1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب    690ال باید بیان کرد که در ماده  ؤاین س

ی وحدت  أاین مقرره حذف شد و براساس ر  1379های عمومی و انقلاب  بود، با تصویب قانون آیین دادرسی مدنی دادگاه

نسخ شده و دولت از پرداخت    690مقرر گردیده که ماده    3ت عمومی دیوان عالی کشورئ هی  28/1/1380مورخ    652رویه  
 

 قانون آیین دادرسی کیفری.  559ماده   .1
 قانون آیین دادرسی کیفری.  436ماده   .2
بایست در این رای ضمن شاکی دانستن بانک مرکزی درخصوص جرایم مربوط به تخلف از تعهدات ارزی اشخاص، اعلام گردیده است که می  .3

هزینه دادرسی مربوط به تجدیدنظرخواهی را پرداخت نماید که این امر نیز یکی از دلایل شاکی محسوب شدن اشخاص حقوقی حقوق عمومی 
 کننده جرم چنین تکلیفی ندارد.  است؛ چراکه لزوم پرداخت هزینه دادرسی یکی از آثار شاکی محسوب شدن است و اعلام 
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هزینه دادرسی معاف نیست. در قانون آیین دادرسی کیفری نیز به معافیت اشخاص حقوقی حقوق عمومی از پرداخت 

های دادرسی کیفری اشخاص حقوقی حقوق عمومی به پرداخت هزینه   هذا اصولاًهزینه دادرسی اشاره نشده است، علی

ها،  توان به معافیت سازمان جنگلاند، مگر اینکه در قوانین به معافیت نهاد خاصی تصریح شده باشد که از جمله میمکلف

قانون هوای پاک مصوب   32ماده  2تبصره موجب زیست اشاره کرد که بهمراتع و آبخیزداری و سازمان حفاظت از محیط

   1اند. از پرداخت هزینه دادرسی دعاوی حقوقی و کیفری ناظر به قانون مزبور معاف شده 25/4/96

م علیه منافع  ئثرتر جراؤاند، در راستای تعقیب مکننده خدمات عمومیبه اینکه اشخاص حقوقی حقوق عمومی ارائهباتوجه

های  گذار این اشخاص را از پرداخت هزینه دادرسی در پروندهمین بهتر منافع عمومی شایسته است قانونأعمومی و ت

کنند و پرداخت هزینه  ویژه اینکه در بسیاری از موارد این اشخاص از بودجه عمومی استفاده میکیفری معاف نماید، به

معنای پرداخت هزینه ازسوی دولت در حق دولت است؛ لذا لازم است شود، بهحساب خزانه دولت واریز می  دادرسی که به

های کیفری  اشخاص حقوقی حقوق عمومی را از پرداخت هزینه دادرسی در پرونده  گذار صراحتاًدر این خصوص قانون

 معاف نماید.  

 . حق اعلام گذشت  2.2.2

م از این حیث که  ئتبع آن حق اعلام گذشت است. جرایکی از حقوق شاکی در فرایند دادرسی کیفری حق شکایت و به

شوند. در  گذشت تقسیم میگذشت و غیرقابلم قابلئشروع و خاتمه تعقیب تابع اراده شاکی است یا خیر، به دو قسم جرا

توان به تخریب  گذشت میم قابلئبندی وجود دارد؛ ازجمله جرام مربوط به اشخاص حقوقی نیز این تقسیمئحوزه جرا

نباشد  استفاده عمومی  اموال مورد  از  اینکه  این وصف  با  البته  اشاره کرد؛  به  2اموال دولتی  قانون   104موجب ماده  که 

ماده   بر  ناظر  اسلامی  جرا   677مجازات  جمله  از  تعزیرات  قابلئقانون  شده  م  تلقی  جراگذشت  ازجمله  و  م ئاست 

توان به شکار غیرمجاز حیوانات وحشی و استفاده غیرمجاز از آب، برق، گاز بدون داشتن حق انشعاب گذشت میغیرقابل

 اشاره کرد. 

م علیه خود یا علیه وظایف خود  ئالی که در این قسمت مطرح است؛ آنکه آیا اشخاص حقوقی حقوق عمومی در جراؤس

حق اعلام گذشت دارند یا خیر؟ در پاسخ باید گفت در قانون آیین دادرسی کیفری و سایر قوانین، حکم کلی در این  

است. از عموم و اطلاق قوانین درخصوص اعلام  در برخی از قوانین به این موضوع اشاره شده   خصوص وجود ندارد و صرفاً

اینگذشت می است که  توان  این  دارد  تفاوتی که وجود  دارند.  اعلام گذشت  اشخاص حق  این  که  استنباط کرد  گونه 

عنوان مثال در  درخصوص اشخاص حقیقی ممکن است شاکی بدون استیفای کامل حقوق خود، اعلام گذشت نماید، به

پذیر  بدون دریافت رد مال اعلام گذشت نماید؛ لکن این مورد در خصوص اشخاص حقوق حقوق عمومی امکانبزه سرقت  

بیان کردیم، اقدام اشخاص مزبور در حیطه وظایف قانونی خود، به نمایندگی از عموم افراد    طور که قبلاً نیست؛ زیرا همان

منافع عمومی را در اقدامات خود در نظر گیرند و محقق نمایند و حق شخصی    3اندجامعه است و در این حوزه مکلف

 
 .یهئداره کل حقوقی قوه قضاا 1397/ 27/1مورخ 7/97/116ها رک نظریه مشورتی شماره  جهت ملاحظه فهرست کامل این دستگاه  .1
قانون تعزیرات    677تخریب عمدی شیشه کلانتری را مشمول ماده    1399/ 22/9مورخ    1347/99/7اداره حقوقی در نظریه مشورتی شماره    .2

 دانسته است.  
بینی شده است و اینکه وظیفه آنها ارائه خدمات عمومی  هایی که موجب قانون برای آنها پیش اشخاص حقوقی حقوق عمومی به لحاظ صلاحیت  .3

زاده و  توانند به دلخواه از اعمال آنها خودداری کنند. رضاییهای خود تکلیف دارند و نمیدر راستای رفع نیازهای عمومی است، در قبال صلاحیت 
 . 92داوری، پیشین، ص  
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نیست که با سلیقه شخصی در این حوزه اقدام نمایند؛ بلکه باید نسبت به استیفای کامل حقوق جامعه که نماینده آن 

  6در ماده    1توانند نسبت به اعلام گذشت اقدام نمایند. هستند، اقدام نمایند؛ لذا پس از استیفای کامل حقوق جامعه، می

گذار چنین ، قانونشورای انقلاب جمهوری اسلامی  1359مصوب    رفع تجاوز از تأسیسات آب و برق کشورلایحه قانونی  

تواند نسبت به اعلام گذشت اقدام نماید  است با استیفای کامل حقوق، اداره متولی، میموضعی اتخاذ کرده و اعلام نموده  

 است.   حالت سابق دانسته شدهها و اعاده وضع بهو مصداق استیفای کامل حقوق همان ترمیم خرابی

ماده   کیفریآیین  3در  امور  در  میانجیگری  شدهوزیراهیئت   1395/07/28مصوب    نامه  اعلام  که    ن  مواردی  در  است 

به اینکه ارجاع به میانجیگری در راستای  توان موضوع را به میانجیگری ارجاع نمود؛ باتوجه اند میهای دولتی شاکیدستگاه

توان برداشت نمود که اشخاص حقوقی حقوق عمومی )که  ایجاد سازش بین شاکی و متهم است از این مقرره نیز می

از میانجیگری که یکی از طرق تسهیل   آن است( حق اعلام گذشت دارند؛ چراکه به امکان استفاده  اتمّ  دولت مصداق 

گذار بر اعلام گذشت آثار متعددی بار نموده که از  به اینکه قانوناست. همچنین باتوجهحصول سازش است، اشاره شده  

قانون    483تواند از ارفاقات قانونی از قبیل تعلیق تعقیب، تعلیق اجرای مجازات و ماده  جمله آنها این است که متهم می

عنوان مشوقی برای بزهکار تلقی و وی در این راستا سعی در جبران  آیین دادرسی کیفری استفاده نماید؛ لذا این امر به

مراتب فوق  به مین خواهد شد. باتوجه أ ر، حقوق جامعه از این طریق بهتر ت ثؤضررهای وارده برآمده و از منظر تعقیب م

توانند  توان بیان کرد که اصل بر این است که اشخاص حقوقی حقوق عمومی، در صورت استیفای کامل حقوق خود، میمی

اینکه قانون نمایند؛ مگر  اقدام  این امر را ممنوع اعلام نموده باشد که مصداق آن    گذار صراحتاًنسبت به اعلام گذشت 

قانون دادرسی کیفری است که اعلام گذشت ازسوی یگان نظامی متضرر از وقوع جرم را مسموع    575ماده    2تبصره  

 ندانسته است. 

الاتی که اینجا قابل طرح است، این است که وقتی شخص حقوقی حقوق عمومی درصورت استیفای کامل  ؤیکی از س

تواند تحت همان شرایط )استیفای کامل حقوق( از طرح شکایت خودداری تواند اعلام گذشت نماید، آیا میحقوق می

تواند گذشت نماید، به همین  یفای کامل حقوق، شخص حقوقی میتال باید گفت وقتی که با اسؤکند؟ در پاسخ به این س

تواند از طرح شکایت خودداری کند و تفاوتی میان این دو وجود ندارد؛ ضمن اینکه اگر قائل به طرح شکایت  کیفیت می

  های کیفری در آن مورد پرونده به دادگستری و تورم پروندهو سپس اعلام گذشت باشیم، این امر، هم موجب افزایش بی

  7گذار در ماده  ای اضافی برعهده شخص حقوقی حقوق عمومی خواهد بود؛ ضمن اینکه قانون شد و هم هزینه  هدخوا

بود تا قبل از  این اختیار را به بانک ملی داده    1336قانون راجع به واگذاری معاملات ارزی به بانک ملی ایران مصوب  

تواند از طرح  گذشت، شخص حقوقی مزبور میم قابلئمراتب فوق، در جرابهباتوجه   2قطعیت حکم شکایت را مسترد نماید. 

گذشت، باید گفت که در بادی امر این موضوع که شخص حقوقی با  م غیرقابلئنظر نماید. درخصوص جراشکایت صرف

قانون آیین دادرسی کیفری درخصوص الزام به   72استیفای کامل حقوق شکایت نکند، در تعارض با حکم مقرر در ماده  

طور که در بالا بیان کردیم، شخص حقوقی  توان این گونه رفع نمود که همانجرم، قرار دارد؛ لکن این تعارض را میاعلام

رود و با استیفای کامل حقوق، وظیفه وی انجام و  حقوق عمومی نقش شاکی را دارد و از وی در حد شاکی انتظار می

 
همین نظر را تأیید نموده و امکان اعلام گذشت از سوی اداره دولتی   1/11/1397مورخ  2800/97/7اداره حقوقی قوه قضائیه در نظریه شماره  .1

 را پس از استیفای کامل حقوق، میسر دانسته است. 
به نظر برخی از نویسندگان در حال حاضر این قانون به موجب مقررات بعدی که درخصوص بانک مرکزی آمده، نسخ ضمنی شده است؛ رک:  .2

 .  86، ص 1394، تهران: دادگستر، چاپ دوم، 1جلد  ،یفریک  یدادرس  نییآرحمدل، منصور، 
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  72در راستای رعایت ماده    عنوان شاکی شکایت نکند و صرفاًتواند بهشود و اینجا میمی  مین شده محسوب أ منافع نیز ت

العموم با در نظر گرفتن موارد مختلف درخصوص  عنوان مدعیو سپس دادستان به   1وقوع جرم را به دادستان اعلام نماید 

قانون آیین دادرسی کیفری )در مورد تعلیق تعقیب( اتخاذ تصمیم    81تعقیب یا عدم تعقیب بر اساس قوانین از جمله ماده  

 کند. 

گذار درخصوص موضوعات مربوطه بیشتر تعیین تکلیف کرده  با عنایت به اینکه در حوزه قوانین شکلی هرچقدر قانون

توانند آن را اجرا نمایند؛ لذا شایسته  شود و مجریان قانون بهتر میباشد، در عمل اجرای قانون با مشکل کمتری مواجه می

نظر کردن از شکایت، ازسوی اشخاص عنوان یک قاعده کلی به امکان اعلام گذشت و صرفو به  گذار صراحتاًاست قانون

از قبیل لزوم استیفای کامل حقوق را تعیین نماید و موارد استثنایی را نیز  حقوقی حقوق عمومی اشاره و شرایط آن 

م شدید و سابقه کیفری مرتکب در زمینه تعدی به حقوق  ئتواند جراصورت دقیق مشخص کند که در این راستا میبه

  2لام گذشت محسوب نماید. عنوان معیاری برای عدم امکان اع جامعه را به

عنوان م علیه وظایف خود بهئبیان کردیم، در حقوق انگلستان اشخاص حقوقی حقوق عمومی در جرا  طور که قبلاًهمان

دیدی متنوعی مثل صدور اخطار و تعلیق یا ابطال  شوند و از این حیث دارای اختیارات صلاحمقام تعقیب محسوب می

شود و بر این اساس فرهنگ قضازدایی در این نهادها  عنوان آخرین حربه استفاده میاند و از تعقیب بهمحیطیمجوز زیست 

نظر کردن از تعقیب را دارند و  در حقوق ایران اشخاص حقوقی حقوق عمومی حق اعلام گذشت و صرف  3حاکم است.

اند  است، لیکن در حقوق انگلستان این اشخاص دارای اختیارات متنوعیشده    دیدی به دادستان دادهسایر اختیارات صلاح 

 و هدف اصلی الزام مجرمین به رعایت قانون است. 

 گیری نتیجه 

م ارتکابی در ارتباط با اشخاص حقوقی حقوق عمومی، اعم از اینکه علیه خود شخص حقوقی باشد یا علیه وظایف  ئدر جرا

م علیه شخص حقوقی وی متضرر از جرم است و بر  ئ اشخاص حقوقی، سمت این اشخاص شاکی است؛ چرا =که در جرا

م اختلال ئم علیه وظیفه شخص حقوقی نیز چون این جرائدیده و شاکی بودن وی نیست و در جرااین اساس شکی در بزه

اند و شخص حقوقی به نمایندگی از جامعه شاکی محسوب دیدهدر روند ارائه خدمت عمومی است، عموم افراد جامعه بزه

اینکه در برخی قوانین بر شاکی محسوب   شود تا نسبت به پیگیری موضوع از طریق طرح شکایت اقدام نماید؛ مضافاً می

شوند و  عنوان مقام تعقیب شناخته میاست. در حقوق انگلستان نهادهای عمومی بهن اشخاص مزبور تصریح شده  شد

به اشخاص حقوقی حقوق عمومی موجب  دیدی متنوعی در فرایند تعقیب  دارای اختیارات صلاح اند. دادن نقش فعال 

لحاظ تخصص، نیروی انسانی کافی  شود؛ چراکه اشخاص مزبور به م منافع عمومی نمیئ ها در پیگیری جراانفعال دادستان

م بدون ئدر زمره جرا  توانند به کشف حداکثری علیه منافع عمومی که عمدتاًها و اطلاعات کافی بهتر میو داشتن داده

 
که در آن اداره حقوقی در خصوص موردی که فرد از برق   19/12/99مورخ    1680/99/7جهت دیدن نظر مشابه رک: نظریه مشورتی شماره    .1

فق  استفاده غیرمجاز نماید و اداره برق حقوق خود را به صورت کامل استیفا کند، در این صورت چون جرم غیرقابل گذشت است، اداره برق باید و 
 آیین دادرسی کیفری وقوع جرم را به دادستان اعلام نماید، لکن تکلیفی به شکایت ندارد. قانون 72ماده  

اعلام نموده است، باوجود سه شرط مربوط به نوع جرم    1346مصوب    ها و مراتعبرداری از جنگل قانون حفاظت و بهره  59قانونگذار در ماده    .2
تواند از  )جنحه(، فقد سابقه قبلی مرتکب در زمینه جرائم موضوع قانون و نهایتاً جبران خسارات و پرداخت جزای نقدی، سازمان منابع طبیعی، می 

 عنوان الگویی برای تقنین در حوزه اعلام گذشت ازسوی اشخاص حقوقی حقوق عمومی باشد.  تواند به نظر نماید. این ماده میتعقیب کیفری صرف
3. Campbell, Ashworth and  Redmayne, Op. Cit., P 159. 



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
121 

 

م ئم از جمله جرائبه اینکه جرام باشند و باتوجهئدیده است، کمک کنند و از این طریق یاریگر دادستان در کشف جرابزه

 تواند تعقیب را به جریان بیندازد.  گذشت است، درصورت اطلاع دادستان از وقوع جرم وی میغیرقابل

های کارشناس و ضابطیت را به  بر شاکی دانستن اشخاص حقوقی حقوق عمومی، سمتگذار در برخی از موارد علاوهقانون

گذار است چرا که ضابط و کارشناس جزء اصحاب دعوی  طرفی از سوی قانونآنان داده است که این امر ناقض اصل بی

نفع  طرف باشند، اما اشخاص حقوقی حقوق عمومی در فرایند دادرسی کیفری سمت شاکی و ذیکیفری نیستند و باید بی

طرفی را نقض کرده است، اشخاص حقوقی گذار بیتبع اینکه قانون توان آنها را ضابط و کارشناس دانست. به دارند و نمی

عنوان اشخاص دخیل در فرایند  طرفی را بهکنند، بیطرفی استفاده میحقوق عمومی نیز که از این اختیارات ناقض بی

های کارشناس و ضابطیت به  دهند. دادن سمتدارانه نشان میکنند و ظاهر دادرسی را طرفدادرسی کیفری نقض می

شود متهم را که فاقد چنین اختیاراتی است،  موجب می  عنوان یکی از طرفین دعوای کیفریاشخاص حقوقی مزبور به 

ای اساسی و چشمگیر در موقعیت نامناسبی نسبت به اشخاص حقوقی قرار دهد و بر این اساس ناقض اصل تساوی  گونه به

 ها است.  سلاح

باید نسبت به پرداخت هزینه دادرسی اقدام کنند؛ مگر اینکه    اند، اصولاًتبع اینکه شاکیاشخاص حقوقی حقوق عمومی به

اند در تعارض است کننده منافع عمومیمینأبر معافیت آنان تصریح شده باشد که این امر با جایگاه اشخاص حقوقی که ت

نظر کردن از شکایت و اعلام گذشت را دارند و از این حیث با جایگاه  و درصورت استیفای کامل حقوق خود، حق صرف 

به بهآنان  عمومی  نهادهای  نیز  انگلستان  و در حقوق  نیست  تعارض  در  عمومی  منافع  تعقیب  عنوان حافظ  مقام  عنوان 

 نظر کردن از تعقیب با صدور اخطار دارند.  دیدی متنوع مثل صرفاختیارات صلاح

 گردد: در پایان پیشنهادات ذیل ارائه می

 عنوان شاکی محسوب نماید.  اشخاص حقوقی حقوق عمومی را به گذار با تدوین مقرراتی صراحتاً. قانون1

بینی، و در این  نظر کردن از شکایت و حق اعلام گذشت اشخاص حقوقی حقوق عمومی را پیشگذار حق صرف. قانون2

 م را تصریح نماید.ئم علیه منافع عمومی و شدید نبودن جرائراستا شروط استیفای کامل حقوق، فقدان سابقه ارتکاب جرا

مین بهتر منافع عمومی، اشخاص حقوقی حقوق عمومی را از پرداخت هزینه أ ثر و تؤگذار در راستای تعقیب م. قانون3

 دادرسی معاف کند.  

گذار سمت کارشناس و ضابطیت را از اشخاص حقوقی حقوق  ها، قانونطرفی و تساوی سلاحمین اصول بیأ . در راستای ت 4

 عمومی حذف کند.  
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  Orginal Article 

A Comparative Study of the Basics, Methods and Limits of Judges ' 

Involvement in Private Contracts*   

Jalal Soltanahmadi1, Sara Ebrahimi2 , Alireza Iranshahi3 

Highlights 

• Judicial intervention in private contracts is accepted in modern legal systems based on emerging 

principles such as good faith . 

• This intervention is carried out through methods such as interpretation, modification, and completion . 

• The Iranian legislator should explicitly define the limits and methods of this authority by reforming 

general laws. 

ABSTRACT 

Introduction  

Contract law fundamentally struggles with defining the extent of parties' free will and the permissible limits 

of external intervention, particularly by judges, In private agreements. In traditional legal systems, such as 

Iran's, the principle of autonomy of will is a core tenet, leading to skepticism about the feasibility of judicial 

intervention in private contracts. This skepticism Is rooted in the belief that freely negotiated contracts are 

the fairest mechanism for performance, and judicial interference undermines individual liberty and 

autonomy in transactions, and causes uncertainty in the results of transactions. This has led to conflicting 

judicial practices in the Iranian legal system. Conversely, modern legal systems have moderated the 

principle of autonomy of will by embracing emerging principles like the principle of good faith, the 

principle of economic efficiency, and the reliance theory. These principles have paved the way for granting 

judges broader authority to intervene, resolve contractual disputes, and ensure contractual justice and 

fairness. The present research addresses this critical Issue by exploring the following central questions: 1. 

What are the legal foundations for judges' intervention in private contracts across different legal systems? 

2. What are the specific methods and procedures through which judges exercise this right? 3. What are the 

standardized frameworks and limits necessary to prevent arbitrary judicial discretion and its resulting 

adverse outcomes? The primary objective Is to conduct a comparative study to analyze these principles and 

methods, and subsequently propose specific legal reforms for the Iranian system. The main goal is to 

conduct a comparative study to analyze these principles and methods and then present reform proposals for 

the Iranian legal system in order to free judges from doubt and ensure contractual justice by clearly 

determining the criteria and methods of judicial intervention.  
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Methods 

This research employs a descriptive, analytical, and comparative approach to investigate the foundations, methods, 

and limits of judges' intervention in private contracts. The study Involves a comparative analysis of the Iranian 

legal system and several modern legal systems, notably the laws of France, Germany, the United States (UCC), 

and England, alongside relevant international instruments such as the Convention on the International Sale of 

Goods (CISG) and the Principles of European Contract Law (PECL). Data collection was performed through 

library research, focusing on primary legal sources including domestic and foreign statutes, judicial precedents, 

and scholarly legal doctrine (books and specialized articles). The analytical phase begins with a critical review of 

the emerging principles justifying intervention (good faith, economic efficiency, and reliance) and assessing their 

current status In Iranian law. Subsequently, the practical methods of judicial intervention—including judicial 

modification, contract interpretation, contract completion, and contract revision—are examined and compared 

with Iranian legal practice, paying particular attention to the 2016 French Civil Code reforms. Finally, based on 

the comparative findings, essential frameworks for standardizing judicial intervention, such as adherence to 

principles of fair trial and establishing imperative rules, are developed to inform the reform recommendations. 

Results and Discussions  

The comparative study confirms that in modern legal systems, the authority for judicial intervention is firmly 

established, based on emerging principles. The principle of good faith has been extended even to the negotiation 

stage, the principle of economic efficiency sometimes prioritizes damage compensation over specific 

performance, and the reliance theory validates legitimate expectations as a basis for contractual obligation. In 

contrast, Iranian law has not formally recognized these as general contractual rules, though they are implicitly 

present in certain specialized statutes (e.g., Commercial Contracts Bill, E-Commerce Law) or in judicial practice 

through recourse to customary practice and religious principles.  The research's findings regarding the methods 

of judicial intervention reveal four core mechanisms employed by judges to achieve contractual fairness: 1) 

Judicial Modification (Adjustment): This method involves adjusting obligations in the event of unforeseen 

circumstances (e.g., Article 1195 of the reformed French Civil Code), In dealings involving contracts lacking 

bargaining power (e.g., unfair or unconscionable clauses), and through the modification of liquidated damages 

or the granting of reasonable grace periods to the distressed debtor. French law explicitly grants judges the 

authority to modify contracts due to unforeseen difficulties. In Iranian law, explicit rules are absent, and reliance 

on Osr-o-Haraj (hardship) or Implied terms remains contentious. 2) Contract Interpretation: Aims at discerning 

the parties' common intention, interpretation is standardized in modern systems (e.g., Articles 1188 to 1194 of 

the French Civil Code) with explicit rules such as interpretation in favor of the debtor or the weaker party in 

adhesion contracts. In Iranian law, interpretation adheres to the theory of subjective will, but clear, codified rules 

are lacking in the Civil Code, relying heavily on judicial precedent and Islamic jurisprudence. 3) Contract 

Completion (Filling Gaps): When a contract is incomplete, judges introduce implied terms to ensure its 

enforceability. Modern systems standardize completion using law, custom, and the principle of good faith with 

specific guidelines (e.g., Article 1167 of the French Civil Code). In Iranian law, completion is achieved through 

reference to the parties' implied will, custom, and supplementary rules. 4) Contract Revision 

(Correction/Amendment): Distinct from modification (adjustment for Imbalance) and completion (filling gaps), 

revision involves changing a sound contract for better execution due to unexpected conditions (e.g., technological 

advances). This concept is not clearly differentiated from modification/completion in Iranian legal literature. 

Crucially, the study concludes that granting these powers without defined limits leads to arbitrary and undesirable 

outcomes. Therefore, the scope of judicial Intervention must be explicitly prescribed, in addition to identifying 

these powers. This framework necessitates adherence to principles of fair trial (impartiality, procedural equality, 

right to defense), prioritizing the principle of contractual stability, and interpreting terms in light of the entire 

contract. Furthermore, the development of protective statutes, standard contracts, and standard clauses is essential 

to provide judges with objective tools for applying relative concepts like good faith. 

Conclusion  

Judicial intervention in private contracts is an indispensable requirement for realizing contractual justice In 

modern legal systems. In the Iranian legal system, despite the absence of explicit recognition of emerging 

principles (good faith, economic efficiency, reliance) and intervention methods (modification, completion, 

interpretation, and revision) as general contractual rules, It is recommended to undertake legislative reform. 

This should explicitly codify these principles and methods, drawing inspiration from leading systems like the 

French 2016 reform. Specific legal remedies (e.g., rescission and compensation for breaches of good faith) 

should also be defined for each principle. The exercise of these powers must be strictly confined by an 

imperative framework, including mandatory compliance with fair trial principles and the use of standardized 

instruments, to prevent personal bias, alleviate judicial doubt, and maintain transactional stability and trust.  

KeyWords: Judges, Private Contracts, Authority to Intervene, Legal Principles, Contractual  Justice.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *قراردادهای خصوصی  حدود دخالت دادرسان درو تطبیقی بررسی مبانی، طرق   مطالعۀ

 3ایرانشاهی علیرضا ، 2ابراهیمی  سارا، 1احمدی سلطان جلال

 نکات برجسته
شده    یرفتهپذ   یت ن چون حسن   ی اصول نوظهور   ی بر مبنا   یننو   ی حقوق   ی ها در نظام   ی، خصوص   ی در قراردادها  یی دخالت قضا  •

 است. 

 . گیرد ی صورت م   یلو تکم   یل تعد  یر، مانند تفس   ییها روش   یق دخالت از طر   ین ا  •

 . کند   یینتع   یحرا به طور صر   یت صلاح   ین ا   ی ها عام ، حدود و روش   ین با اصلاح قوان   ید با   یران گذار ا قانون  •

 ده ی چک 
  یاست. در نظام حقوق   ی خصوص   ی دخالت دادرسان در قراردادها   ی در حقوق قراردادها مسئله امکان و مبنا   ی اصل   ی ها از چالش   ی ک ی 

اصول    رش ی پذ   ی بر مبنا   ن ی نو   یحقوق   ی ها وجود دارد؛ اما در نظام   د ی است، در امکان دخالت دادرسان ترد   یاصول سنت   بر ی که مبتن   ران، ی ا 

است؛ اما پس از    ده یفراهم گرد   ارات ی اخت   ن ی ا   ی اعطا   نۀ ی زم   رهی و غ   ی اقتصاد   یی و اصل کارا   ت ی ن همچون اصل حسن   ی نوظهور   ی حقوق 

. پژوهش حاضر با مطالعه  گردد ی حق مطرح م   ن ی و چهارچوب اعمال ا   وه ی از ش   ی شمار ی همچنان سؤالات ب   تی صلاح   نی ا   یی شناسا 

  شود، ی خاص انجام م   ی به شکل   یدادرسان در هر نظام حقوق   توسط حق    ن ی که اعمال ا   دهدی نشان م   ی لی و تحل   ی فی به روش توص   یق ی تطب 

منظور  اکتفا نشود و به   ی پرداز ه ی به نظر   شود ی م   شنهاد ی خواهد داشت؛ لذا پ   ی در پ   ی فاسد   ج ی بدون چهارچوب، نتا   ت ی صلاح   ی اما اعطا 

شود و    ی در نظام حقوق   نی و اصلاح قوان   ی زنگر همچون فرانسه اقدام به با   نی نو   ی حقوق   ی ها نظام   ی از برخ   ی قواعد عام با الگوبردار   جاد ی ا 

اصول    ی بر مبنا   ن ی شده در قوان   ن ی در موارد خاص مع   ل ی و تکم   لی تعد   ر، ی اعمال دخالت همچون تفس   ی ها روش   ح یصر   نیی با تع   گونه ن ی بد 

 مشخص شود.   یی دخالت قضا   ی آنها برا   ی ر ی کارگ ضوابط به   ی و با قواعد امر   ده ی رهان   د ی وترد نوظهور دادرسان را از شک   ی حقوق 

 ی عدالت قرارداد   ، ی دخالت، اصول حقوق   ت ی صلاح   ، ی خصوص   ی دادرسان، قراردادها   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

 نخواهد بینیندرا  یقشن دادرس ، نشود جاد یای مانعگرفته  شکل  توافقات یاجرا یاندر جر که ی زمان تا ،عقد د  انعقاز ا پس

ر دچا  قرارداد  تعهدات  یجرا ا  در  نیطرف  چنانچه  اما.  است  یقرارداد  تعهدات  معیار اجرای  نیترعادلانه  نیطرف  اراده  و  داشت

 .  آمد  خواهد ش یپ  شماریبیسؤالات  زمان نیار د ند ینمایم رجوع دادگاه  به ریناگز ،ندشو اختلاف

دادرس با چه مبنا و ملاکی در قرارداد دخالت خواهد    ند؟ ینما  دخالت  یخصوص  یقراردادهار  د  توانندیم  دادرسان  اآی

  و   حد  د یبا ا آی ست؟یچنوین  یحقوق اصول یریکارگبه چهارچوب شود؟ یم قراررب چگونه یقرارداد عدالت   و  تعادلنمود؟ 

 دادرسان  دخالت  حدود   و  طرق   ، یمبان   یبررس  تیاهم  به  توانیم  اساس، ین؟ برانمود  ینیبشیپ   یی قضا  دخالت  یبرا  یحصر

 . برد  یپ  یخصوص یقراردادها در

  عمل   خود  ابتکار  به  آن  ر ب  حاکم   مقررات  نییتع  در  کهست  هاکشور  ی داخل  حقوق ای از  ها شاخهدحقوق قراردا  چه  اگر

 را یز  ؛است  مشترک  مواردز  ا  یاریبس در  مختلف  یحقوق  یهانظام قواعد  حاضردر موضوع    که  شد   منکر  تواننمی  ، کنندیم

 صدر این خصو  یقیتطب  مطالعه   لذا   اند؛ ی دادارقر  انصاف  و  عدالت  یعن ی  ،مشترک  هدف  کی  به  ی ابیدستدنبال  به  ی همگ

 . دشو واقعمفید  دتوانیم

 انفعال  و  دخالت   ییشناسا مسئلۀ    نی نو   یحقوق   یها نظام   غالب ر  د ه  شود، امروز مشاهده می   آمده عمل به تطبیقی    مطالعۀ با  

  ی ظهور و ن   ی مبان یی شناسا با   و  اراده ت ی حاکم  اصل حدوحصر به ی ب   ی بند ی پا  از  گذر  با  ی قرارداد   اختلافات  به   نسبت  دادرسان 

 اصول  رش ی پذ   ی حقوق   ی ها نظام   نی ا ر  د ،  واقعر  د شده است.    رفته ی پذ  ت ی ن حسن ی و  اقتصاد   کارکرد  اصل  ، اعتماد  اصل   همچون 

 هار کشو   از  ؛ همچنین در برخیاست   شده  یقرارداد   ترافعات   رفع  در  ییقضا   دخالت  ت ی صلاح   ییشناسا   سازنه ی زم   نی نو   ی حقوق 

 ید یترد   و   اندده کر   ی نی ب ش یپ   دادرسان  دخالت  امکان   ی برا  یا گسترده   یها ت ی صلاح   خود  ن یقوان   درصراحت  به   فرانسه  همچون 

 ی رسم   طور به   هنوز   اراده   ت ی حاکم   اصل   به   ی بند ی پا   با   رانی ا نظیر    اه ر کشو   از   ی برخ  در   متأسفانه   اما   ؛ ندارد  وجود   خصوص ین درا 

. در این است   دهش   ییقضا یۀ  رو   در   نظر اختلاف   موجب ر  ام   ن ی هم   اند؛نکرده   ین ی ب ش ی پ   ن یقوان   در   را   دادرسان  دخالت  امکان 

 فقط  و   ندارند   ی خصوص   ی قراردادها   در   ی دخالت  دادرسان   واقعاً  معتقدند   اول   گروه :  دارد   وجود   دگاه ی د   دو های حقوقی  نظام 

 اگر  .است   مهم  ری خودمختا  حقوق   ها انسان   ی برا   را ی ز ؛  سازند   استوار   اراده  ت ی حاکم   اصل   ه ی پا  بر صرفاً    را   خود  آرای اند  مکلف 

 ین ی آفرثروت   یها فرصت   از   و  شوندی نم  معامله   وارد   ،شود ی م  اجرا   چگونه   هایشان د قراردا   که   کنند   ین ی ب ش ی پ   نتوانند   افراد 

 اما ، م یکن می  کنترل   را اطرافمان  می کن  باور   م ی دار  دوست   انسان  ک ی عنوان به  ما  هرچند  معتقدند ی گروه  مقابل در ند. گذر ی م 

 منعقد  قرارداد  ما   ی برا   یگاه  بلکه   ،کنند ی م  دخالت  ما  های قرارداد   در   فقطنه   هادادگاه   که   م یر ی بپذ  د یبا   ما.  است  ی باور غلط  ن ی ا 

 1.اند ی ن ی ب ش یپ   قابلیر غ  یجشان نتا سند ر ی م  دادگاه   به  که  ییقراردادها   اغلب  و   کنندی م 

های دادرس باید مبانی التزامات قراردادی و راه   . است  یحقوق  نظام در هر اراتی اخت  نی ا  مندیی ضابطه شناسا  بر مصلحت  لذا 

قوانین   در   ارات ی اخت یی  شناسا   ضمن   دی با  ما بود.    نخواهد   ی کاف  ی پرداز ه ی نظر   صرف   قطعاً  رهگذر، کشف آنها را بشناسد. در این  

 متخصص  و  صالح   دادرسان ت ی ترب تعدیل با  و    تکمیل  تفسیر،هایی چون بینی روش پیش   قی طر   از  ز ی ن   را  آنها  یریکارگ به عام،  

، میی نما   مندقاعده   منصفانه   ی دادرس   اصول   ت ی رعا   لزوم با    اختلافات   از   نوع  ن ی ا  به   ی دگی رس ر  د   یاختصاص   یها دادگاه   جاد ی ا   و 

 و  یل ی تکم   نی قوان   نی تدو،  استاندارد   شروط،  نمونه   ی قراردادها  همچون   ن ی نو   یحقوق   ی هاده ی پد  افتنی  دنبالبه   نکهآ   ضمن 

 .مرآیی ب  ند ی مان ی م  ی ار ی  قراردادهامنصفانۀ   و  عادلانه   ی اجرا   ر ی مس  در   را   دادرسان  که  ای یله وس   و  ابزار عنوان  به ی  ت ی حما 

 
1. Waltrer, Nicholas. “Unpredictability in Contract Law”, Penn state law review, Volume 127, Issue 3, 

2023, P 747. 
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 اراده و پذیرش اصول حقوقی نوین  تیحاکم  اصل قد. ن1

 ی برا  لازم  ت یقابل  و   ت یصلاح  یفرد  هر ارادة    و   عقل  ، آنبراساس    که است    فرد   اصالت   ی مبنا  بر   اراده  یآزاد  اصل   رشیذپ 

  ی حقوق  ات ینظر  حر طمبنای    را  اجتماع  از  مجرد  انسانتوانیم  که ما نمییدرحال  1.دارد  را  ق یحقا  شناخت  و   ی ترقو    شرفتیپ 

  اصل  لذا؛  ابدییم  تحقق  اجتماع  در  فقط  او  سعادتو    کندیم  ی زندگ  جامعه  در  که  است  آن  یواقع  نسانا  رایزر دهیم؛  قرا

.  باشد حاکم    آنر  ب   هایی نظارت  و   هادخالت  سرییک  یدبا  بلکه   ،باشد   مطلق  ارزش  و  اصل  کی  تواندینم  اراده  تیحاکم

  اگر .  نداهبست  یاجتماع   اتیواقع  و  اتیضرور  بر  چشم  و  کرده  اغراق   فرد  اراده  قدرت  فی توص  در  اراده  آزادی  اصل  انیروپ 

بگوییم    توانیمیم  ، باشند  کسانی  ط یشرا  دریره  و غ   یاقتصاد   گاه یجا  و   اطلاعات   ، یاجتماع   نفوذ   منظر  ز ا  جامعه  کی  افراد

  لذا   2،ستین  برابرچیز  یچه  ی واقع  ی ایدن  در  اما؛  است  منصفانه  و   دوطرفه  منافع  متضمن  زین  کنندیم   منعقد   که  ییقراردادها

 ثابت  را  آن  خلاف  توانیم،  است  یمعاوض  عدالت  تحقق  بر  ای، امارهنیطرف  آزادارادة    بری مبتن  قرارداد  آنها  نظر  از  اگرچه

  و   ی اقتصاد  ییکارا،  اعتماد  ،انصاف   همچون  ری، گید  اصولر  ب  منطبق و  یمنتف  را  قراردادز  ا  ی ناش  التزام  بیترت  نیبد   و   کرد

 3. دی ردگ لیتعد اراده تیحاکم اصلهای حقوقی نوین اواخر قرن نوزدهم در غالب نظام دربه همین علت  ؛نمود غیره

  مثال   یبرا  ؛است  داشتهرب  ها حوزه  از  در برخی   ن ینو  یحقوق  اصول  رشیپذ   در   یمؤثر  یهاگام  ی تازگبه  زین  رانیا  گذارقانون 

  اصل   بهصراحت  به  14و    13  ،12از جمله    مواد  از  یبرخ   در،  استدر دست تقنین    که  یتجار  یقراردادها  قانونیحۀ  لا  در

  گردد یم  شنهادیپ  لذا ؛ است یتجار قراردادهای  به مربوطصرفاً  حهیلا ن یااما  4، است کرده اشاره  اعتماد اصل و تینحسن 

بینی گردد تا  ای عمومی در قوانین پیشقاعده  عنواناست به   نینو  حقوق   یکل  اصول  از برگرفته  که  یگذارقانون  هیرو  نیا

 دادرسان در استفاده و استناد به آنها دچار اختلاف در رویه نگردند. 

   تینحسن . اصل1.1

  یری کارگدو هدف عمده در به.  ابزارهاست  نیت ازجمله اینحسناصل  هایی نیاز دارد که  ردادرس برای اجرای عدالت به ابزا

ایجاد قواعد حقوقی    -2  ؛اجرای روابط قراردادی  اتخاذ تصمیم منصفانه در  -1:  دادرسی مورد توجه است  نیت درحسن 

ر تفسی،  نیت طرفینقرارداد را با فرض صداقت و حسن  ؛ یعنی دادرس هرجدید که قرارداد موضوع اختلاف فاقد آن است

؛  اندنیت طرف مقابل بر مفاد عقد تراضی نمودهزیرا طرفین با اطمینان از حسن   ؛ ابهام کند  رفع  ،از نکات مورد اختلافو  

 5نیت را از مرحله تعیین تعهدات تا اجرای حکم محقق بدانند. لذا حق خواهند داشت آثار حسن

قانون مدنی    2016است؛ برای مثال در اصلاحات    معنای این اصل چنان پرواضح است که در هیچ قانونی تعریف نشده

 
 . ۷۳، ص  1۳۸۳، چاپ اول، آگاه: تهران ،1 جلد  ،یاحمد  عبدالوهاب ترجمهی، اسیس تهی مدرن،  سیمور ه،یبارب .1
 .۹1ص  ، ۷1۳۹،  فرهنگ و  علم دانشگاهتهران: رساله دکتری، ، «قراردادها حقوق فلسفه ی»مبان ،ری، امییروزجایف تبار یغلامعل .2
 .۵1 -۵۰، صص1۳۷۸،   اول   چاپ نی،    نشر   : تهران   ی، ترجمه عبدالوهاب احمد ،  سم ی برال ی ل ،  ژرژ ،  بوردو  .۳
 طرفینکنند.    رعایتمنصفانه در تجارت را    و عمل  یتنقرارداد، اصل حسن  یانعقاد و اجرا  ی،در مذاکرات مقدمات  اندمکلف   : طرفین12ماده    .4

 ماده توافق کنند. اینبرخلاف  توانندنمی

 مفروض است، مگر آنکه خلاف آن اثبات شود.   ینطرف یلةوسبه نیتحسن  : رعایت1۳ماده   

کرده است، عمل    ایجاد  دیگرطرف    برایکه خود    ایتلقی ناهماهنگ با    نبایدقرارداد    اجرایانعقاد و    مقدماتی،در مذاکرات    شخصی  : هیچ14ماده    
  یجاد که وضع مذکور را ا  یرا متحمل گردد، شخص   هاییینههز  یارا انجام دهد    یشده اقدامات  یجادکند. اگر طرف مقابل با اعتماد متعارف به وضع ا

 نموده، مسئول خسارت وارد شده است.  
،  41، شماره  2۶دوره    ،یالملل  ینب  یمجله حقوققراردادها«،    یو اجرا   یردر انعقاد، تفس  یتمفهوم و آثار حسن ن  یقی»مطالعه تطب  یحیی،  یمی،ابراه  .۵

 . ۸۳ص ، 1۳۸۸
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 1نشده است. تعریف دقیق و مشخصی از این اصل ارائه  مذاکره و انعقاد، مرحلۀاین اصل به  دامنۀگسترش  باوجودفرانسه 

مدنی برای اخلاقی کردن    عنوان پادشاه قانونبه  و  2گرفته  قرار  ید مورد تأک  نیتحسن  قانون مدنی آلمان اصل  242  ماده در  

  مفاد   واندتیم   آن  یبرمبنا  که  شده استقائل    ی قاض  یبرا  ی نامحدود  نقش   ماده این    .کل قانون آلمان استفاده شده است

ها اجازه  نباید به دادگاه  مادهدانان معتقدند که این  البته حقوق .  دیفزایب  آن  به  یدیجد  تعهدات  اکند ی  فیتحر  را  قرارداد

 3دهد که مفاد قرارداد را نادیده بگیرند. 

و اصل    ی مدن   قانون  219  و   10  مواد  به  مستنداً  یبرخاست و    دهشن  واقع  اشاره  موردصراحت  به  اصلدر حقوق ایران این  

اراده   کهحاکمیت  حس   با  توانیمنمی  معتقدند  اصل  به  دخالت  ن استناد  اختیار  دادرس  نیت  برای    اما   ؛میشور  متصورا 

ر  دیگ  یبرخ  4. کند   ی نیبشیپ   خاص   مواردر  د  را  قراردادر  د  دنظری جدنیت تاصل حسن  گرفتن نظر  در   با   تواند یم   گذارقانون

  ی گاه  تینسن کنند: حمخالفان این نظر چنین استدلال می  5. است  نیتحسن  یعنابه م  ادت و ع   عرف   دلالت  ،معتقدند

  ی فیتکل  ۀجنب  از  اما   ،است  آن  ت یرعا  به  ملزم  ماًیمستق  ی قاض یتیحما  ۀجنب  در .  یفیتکل  ۀجنبی  گاه   و   دارد  یتیحما  ۀجنب

  ن یمتعاقد  رفتار  و   عمل  انطباق   درمورد  واقع   در  و   کندیم  دخالت  میرمستقیغ   طوربه  یقاض اند و  تیعار   به  مکلف  نیطرف

  با   است،  گرفته  قرار  توجه  مورد  تینحسنر  ب  عادتو    عرف   دلالت   م ییبگور  اگ  ا لذ  ؛ دینمایم   نظر  اعلام   تینحسن   اساسرب

  نظم ۀجنب قراردادهادر  تینحسنکه درحالی اند،اعراضقابل  که اندیلیتکم مقررات آنها از ،اولاً :میشویم مواجه یراداتیا

  که  یدرحال  ،تکلیفی ندارد  ۀو جنب  لزوم  بر  یدلالت  عرف  یگاه،  اًیثان.  نمود  توافق  را  آن  خلاف  توانینمکه    دارد  یعموم

  ضمانت   و  تینحسن   تیماه  باز  میبدان  تینحسن   منبع  را  عرفراگ،  ثالثاً .  است  تینحسن   تیرعا  یقرارداد  تعهداتۀ  لازم

 6.ستین معلوم آن یاجرا 

 رعنوانیز  ،ندیبیم  منصف  و  یتنحسن  با  یانسان  رفتار  را  آنچه  واندتیم  دادرسدارد:  ر میاظها  برجسته  دیاساتر از  گید  یکی

  7. بماند  دور به زین قرارداد فریتح اتهام از و کند اجرا عقد  در یی بنا شرط و یضمن شرط

که البته این    است  ی خال  رانیا  ی حقوقدر نظام    ارزشمند  یساتتأس  از  ی کیعنوان  به  تینحسن  اصل  گاه یجابدین ترتیب،  

  13و    12  موادتجارت الکترونیکی و    قانون  3ه است، ازجمله ماده  گرفت  قرارقوانین خاص مورد شناسایی از   اصل در برخی

نیت را از مرحله مذاکرات اولیه  حسن  ،با الگوگیری از نظام حقوقی فرانسه  است   بهتر  لایحه قانون قراردادهای تجاری؛ اما

یی مشخص در قانون مدنی  ضمانت اجرابا تعیین ضوابط و    یکی از قواعد عمومی قراردادها  عنوانبه تا پایان اجرای قرارداد  

در اختلافات قراردادی به اقناع وجدانی برسد    تا چنانچه دادرس  مورد شناسایی قرار دهیم  یک قانون مادر و عام  عنوانبه

از طرفین قرارداد حسن قراردادی حاکم    رابطۀبتواند ضمانت اجرایی منطبق با قانون را بر    ،استنیت نداشته  که یکی 

 
 . ۵۹، ص  ۰14۰چاپ چهارم،  ، زان ی م   تهران:   ، ۲۰۱۶  اصلاحات با    فرانسه   ی مدن   قانون   شرح  ، امک ی س   پاکباز،  .1

2. Section 242: Performance in good faith: An obligor has a duty to perform according to the requirements 

of good faith, taking customary practice into consideration. 
3. Ole, Lando. ”Salient Features of the Principles of European Contract Law: A Comparison with the UCC”, 

Pace International Law Review, Issue 13, 2001, P 352. 
 .   1۶4، ص 1۳۷۶،  2۰-1۹، شماره 1دوره  ،یحقوق یقاتفصلنامه تحقدر قرارداد«،   ی»تعادل اقتصاد یر،ام  آبادی،ینحس .4
؛ عدل،  ۹۳-۹2صص    ،1۳۷۸،  2۶، شماره  ۶۳دوره    ،یدادگستر  یمجله حقوققراردادها و آثار آن«،    یدر اجرا   یتمحمد، »حسن ن  راد، ی صالح  .۵

 . 1۳۳ص  ، 1۳21چاپ چهارم،  یران،ا ی تهران: بانک مل ،یحقوق مدن ی،مصطف یدس

، تهران: جنگل، معاصر  یحقوق  یهاو نظام  یراندر حقوق ا  یقیدر قراردادها؛ مطالعه تطب   یتحسن ن  یتئور  ی،عل  ی،انصار  .۶

 . 224-1۷۳ ، صص1۳۹1چاپ دوم، 
 . ۵۷، ص  1۳۸۳چاپ چهارم،  انتشار،    ی سهام   شرکت   : تهران ،  ۳جلد    ، قراردادها   ی عموم   قواعد کاتوزیان، ناصر،    .۷
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سازنده مبادرت به انعقاد قرارداد با مالک زمین    عنوانبهکه شخصی    درساختمشارکتنماید؛ برای مثال در قراردادهای  

تسهیلات بانکی و  دریافت    صرفاً که تمکن مالی کافی ندارد یا در انعقاد عقد نکاح، قصد یکی از زوجین  یدرحالنماید،  می

گونه موارد چنانچه اینر  کند، دهمسر قانونی خویش را رها می  ، تسهیلاتوام ازدواج باشد و پس از انعقاد عقد و دریافت  

تحقیقات   با  ارزشآمده  عملبهدادرس  و  عرف  نوعی همچون  معیارهای  طریق  معیارهای  از  همچنین  و  اجتماعی  های 

، بتواند برای رهایی و  ببرد  یپ نیت طرف قرارداد  وءبه س  حاکم،  واحوالاوضاعین و  رفتار طرفشخصیت و    همچونشخصی  

بینی حق فسخ قرارداد و مطالبه یت، با مراجعه به قانون راهکاری بیابد. پیشنحسن جبران خسارات وارده بر شخص با  

 شود. خسارت به عنوان ضمانت اجرایی قابل تعیین در قانون به عنوان یک راهکار پیشنهاد می

 یاقتصاد یی کارا اصل .1.2

  منافع ر  حداکث  حصولین  و همچن  آمدها رد  مناسب   عیتوز،  ثروت  یشمنظور افزابه  ناگزیرند  ی گاه   اصل، دادرسان  ین ق امطاب

   1.بپردازدقراردادها  یاقتصاد لیتحل به  و د نبگذار  کنار را یاخلاق قواعد  ،نهیهز نیکمتر با  یاقتصاد

  بلکه ،  ستین  تعهداتش  یاجرا  به   بدهکار  قیتشو  اه دادگاه  استیس  است  معتقد   یی، لاکامن  داناناز حقوق بیرمنگام، یکی  

 در راستای   ی گام  ،متعهدله  خسارت  جبران  و  قرارداد  نقض  با  متعهد  اگر  پس  ؛است  دیده یانز  بر  وارده  خسارت  جبران

 2.ردیگ رقرا قیتشو مورد  دی با  رفتارها گونهنیا بردارد، مطلوب  یاجتماع  و یاقتصاد عیتوز

له هزینه دمتعهبرای    فایده  اگر اجرای عین تعهد بیش از  فرانسه،  2016  قانون مدنی در اصلاحات  1221مطابق ماده   

باشد داشته  متعهد  و  ،برای  داد  خواهد  خسارت  پرداخت  به  حکم  قانون  دادگاه  ترتیب  اصلبدین  مطابق  کارایی    گذار 

مورد توجه قرار گرفته  در قانون مدنی آلمان نیز    اصلاقتصادی به اختلافات ناشی از اجرای قرارداد پرداخته است. این  

در    و به دو ضمانت اجرا برای نقض قرارداد  اندنحو مفصلی به اصلاحات قانون مدنی آلمان پرداخته داگمر و النتین به است.  

آنکه ضمانت اجرای  با  رداخت خسارت.و پ   انحلال قرارداد  -2  ،الزام به اجرای عین تعهد  -1د:  نکناین اصلاحات اشاره می

 3.انداما در عمل بیشتر طلبکارها در پی انحلال عقد و جبران خسارت ،اول اجبار به اجرای عین تعهد است

موجب به  هرگاه : ندیگویم   دانانحقوق   از  یبرخ  .ستا  در متن قوانین داخلی ایران نیامده   صراحتبهاصل کارایی اقتصادی  

 صیتشخ  با  تواندیم   ادگاه ، دباشد  سخت  یو  یبرا  عادتاً  آن  تحمل  که  گردد   مشقتر  دچا  رفاً ع   مکلف  یوضع   و   یفیتکل  احکام

  قاعده  اثر تنها معتقدند  یزن  یبرخاما  . ندکنصدور حکم  به مبادرت  شیخو یددبر صلاحبنا  و دخالت قرارداد درعسروحرج 

 لیدل  ازمندین  خصوصیندرا  و  باشد  دادرسان  دخالت  یبرا   یمجوز  تواندینمو    است  یحرج   احکام  ینف  ،عسروحرج  ینف

  عقد   نیگزیجا  پنداردیم  عادلانه  خود  که  را  یگرید  د یجد  مانیپ   یقاض   واقع  در  یی قضا  دخالت  با  رایز؛  میهست  یگرید

  4. کندمی نیشیپ 

 
  ، یفصلنامه دانشنامه حقوق اقتصادبر حقوق«،    یستیو فرمال  یاقتصاد   یریاثر مکاتب تفس  یسهمدرس، »مقا  ینیحس  یدمهدیعصمت و س  ی،گلشن  .1

 . ۵4ص ، 1۳۹4، ۷، شماره 22دوره 
، شماره  41دوره    ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوص حقوق«،    یاقتصاد  یلمکتب تحل  یدگاهنقض کارآمد قرارداد از د  یه»نظر  ی،مهد  ی،. انصار2
 یقی فصلنامه پژوهش تطباعتماد«،    یهبر نظر  یدالتزام به عقد با تاک  یقیتطب  ی»بررس  یزگار،و عبدالرضا پره  یمپور فرد، ابراهی عبد؛  41  ص،  1۳۹۰،  1

 .۸۳ – ۸2 صص، 1۳۹4،  4، شماره 2، دوره 1۳۹4، حقوق اسلام و غرب

 .4۰2- ۳۹۹، صص  1۳۹۹انتشار، چاپ اول،   یتهران: شرکت سهام ، یقرارداد یتفلسفه مسئول ،یونهما نژاد،یی. رضا۳

در    ییقضا  یلتعد  یمبان   یل»تحل  یجه،خد  ی، ؛ مراد2۰1  –  ۶4-   ۶۳، صص  1۳۹4  چاپ چهارم،  زان،یم  تهران:،  ل قراردادیتعدد،  ی، سعیگدلی. ب4

 .۳۳۶ ص ، 1۳۹2،  2، شماره 4۶دوره   ،یحقوق اسلام یمجله فقه و مبان ،«یهو فقه امام یرانحقوق ا
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 نظریه اعتماد .1.3

 یۀنظر  صینقا  صلاحا   و  لیتکم  یپ   در  و  نددانمی  ملاک  را  متعهدله  مشروع  و  معقول  انتظارات  اعتماد  هینظر  به  نیقائل

  که   است  یمعقول  و  مشروع  انتظارات  بلکه،  ستین  متعهد  یباطن  اراده  عقد،  به  احترام  علت   ،گروه  نیا  یدةعق  به  اند.اراده 

  دهد یم  یاوعده  کس  هر  :د یگویم  آمریکایی،دانان  حقوق   از  ، دیفر  چالز  .است  آن  جاد یامنشأ    و  باعث   متعامل   یظاهر  رفتار

 :است  زیچ  دو   ازی  ناش  یقرارداد  التزام  ، دی فر  نظر  از  .است   خواسته  نیچناست؛ چون خود    آن  انجام   به  ملزم  و  مکلف   اخلاقاً

 1.داعتما بریمبتن روابط به احترام ضرورت و( اراده اصل) اراده به احترام

  انجام عمل حقوقی به ر  یک طرف د  آن  موجببه  معنای یک حالت ذهنی کهبه  ،حقوقی است  اعتماد یک اصل اخلاقی 

اعتماد یک نیاز    باشند.   ی در ایجاد اعتماد داشتهمؤثرتوانند نقش  میو عدالت  . انصاف، صداقت  کند طرف دیگر تکیه می

لذا اصل اعتماد با این عنوان   ؛ شود  قراررو قانونی ب  یازجمله امور حقوقامور  است که وجودش ضروری است تا نظم در تمام  

 نبود ارکرد اصل اعتماد رفع حیرت و تردید است که درصورت ک  یاری کند.را گذاران دادرسان و قانون ، تواند متعاملینمی

قرائن    است که نیاز به شواهد و  ایکنندهیبگیرد. اعتماد عامل ترغ مورد استفاده قرار می  جهت کشف واقع  دلیل یقینی در

 2دارد.

برخی از مواد  است؛ اما در    شدهصراحت اشاره  قانون تجارت به   یحۀلا  14در مادة    فقط  ایران  در حقوق داخلی  به این اصل 

قانون مدنی در تعیین مدت    501  مادة توان به  ؛ برای مثال، میگرفته است  مورد پذیرش قرارضمنی    صورتبهدیگر  قانونی  

بدون مدت اشاره کرد و همچنین   اجارةالمسمی بر مبنای اعتماد به رفتار در قراردادهای  اجاره و استحقاق موجر بر اجرت 

ودیعه  623  مادة  عقد  درخصوص  مذکور  مقابل  که    قانون  طرف  کردار  و  رفتار  عقد  انعقاد  بدون  چنانچه  آن،  براساس 

باشد که دارای نگهبان    ه امانی باشد، دلالت بر وجود رابطه امانی است؛ برای مثال مکانی مهیا شد  رابطۀقبول    دهندة نشان

 یۀ قضایی ایرانرودر    متأسفانه اما    است؛  طور ضمنی اصل اعتماد را پذیرفتهبه  گذارقانونرسد  و دربان باشد؛ لذا به نظر می

طرف    عملکردایجاد شده بر مبنای گفتار یا    متعارف  اعتماد   به  استناد  با   یشخصاگر در جریان اجرای تعهدات قراردادی  

 ا ی  مکتوب  توافقات  نبود  لیدلبهقطعاً    ،دی نماو غیره    خسارت  مطالبه  ای   تعهد  انجام  به  الزام   یدعوا  طرح  به  مبادرتر  گید

  قراردادها   یعموم  قواعد  بخش  در  ی مدن  قانون  اصلاح  با  تواندیمگذار  قانون؛ لذا  شد  خواهد  یحقیب  به  محکوم  یقانون  مستند

  ی گرید  در   متعارف  اعتماد   موجب  خود   عملکرد  ای   گفتار  با   یشخص  اگر   که  شرح   نیبد  ؛ بخشد  ی قانون  وجه  اعتماد   اصل  به

 یگرید  به  خسارت  جبران  ای   تعهد  یاجرا  به  ملزم  یو   ، گردد  اثباتی  تعهد  وجود  ای  خسارت  ورود  قیطر  ن یا  از  و  گردد

  ذکر  بدون  یحتعادت  و    عرف  به  نیطرف  یبندیپالزوم    به  یمدن   قانون  220مادة    درگذار  قانون   کهطورهمان؛  بود  خواهد

  قاع یا  و   عقد   همچون  متعارف   اعتماد   جاد یا  ی، عبارتبه.  است  داشته  اشاره   صراحتاًی  عموم  قاعده   کیعنوان  به  قرارداد  در

  یکی از متعاملین   قرارداد  یاجرا  ضمن  در  اگر،  برای مثال  ؛ دیآمی  شمار  به  در حقوق قراردادها   تعهد  جادیا  اسباب  ازجمله

مطالبۀ   ای  یقرارداد  تعهدات  لیدتع  یا  قرارداد  در  مندرج  تعهدات  بر  اضافه  یتعهد  یاجرا  یادعا  متعارف  اعتماد  یمبنا  بر

 مورد  موضوع  به  اعتماد   اصل  یمبنار  ب  یقانونمقررة    با مراجعه به  بتواند  ، دادرسدینما  درخواست  دادگاه  از  را  خسارت

 قراردادی حاکم کند. رابطۀ را بر  ی، و ضمانت اجرای مناسبدگیرس اختلاف

 
1. Fried, Ch. “Contract as Promise: A Theory of Contractual Obliga”, Michigan Law Review, Volume 81, 

Issue 4, 1983, P 905.    
امامیه و حسن ، »خدیجه،  عظیمی .2 اعتماد در فقه  اسناد بین نیت در کامن بررسی تطبیقی اصل  و  ارشد  نامه پایان   «،المللیلا  قم:    ،کارشناسی 

 . 1۰، ص  1۳۹۰، مدانشگاه ق 
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 های اعمال دخالت دادرسان . روش2

  تناسب   ندر آ  که  برگزینند  را  مشخص  یروش  د یبا  اختلاف،  و علتنوع    بهباتوجه حل اختلافات قراردادی  در مسیر    دادرسان

 . شوددخالت قضایی بررسی می ایهشرو عانوا فصل نیا ر د .آید  دست به مطلوب تعادل  و

 . تعدیل قضایی قرارداد 2.1

  ودید خود برطبق صلاحرفع اختلافات قراردادی منظور که دادگاه بهاست ضایی عملی برخلاف اصل آزادی اراده قتعدیل 

قراردادی    ۀو مانند شخص ثالثی وارد رابط  دهدمینسبت به اراده متعاملین واکنش نشان    یقرارداد  و  یقانون   أ منش  بدون

  مفهوم نیبعبارتی  به  ؛ستین نیمتعامل یقرارداد قدرتتساوی  یمعنابه  ییقضا  لیتعدنماید.  و در آن دخالت می شودمی

بلکه ن  یدیجد   نظم  جادیا  ی پ   در  تعادل   جادیا  در  دادرس  واقع  در  .دارد  وجود  تفاوت  یقرارداد  تعادل  و  عدالت   یست، 

  واقع  در   و ندکینم  قرارداد رکانا  بر  ی دخالت یقاض  روش،  ینر اد  است.  نیشیپ  نظم   جادی ا  به دنبال   دیجد  طیشرا  بهباتوجه

 . شودی میبررسصادیق آن ز م ی ابرخذیل ر د 1. دهدیم قرار لی تعد مورد را عقد از ی ناش تعهدات

 بینی قابل پیشرحوادث غی روزب .2.1.1

،  ددگر  قرارداد  یاجرا  یدشوار  ا ی   امکان  عدم   باعث  است  مکنی منیبشیپ   رقابلیغ   حوادث  بروزبلندمدت    قراردادهایر  د

 و   سخت  ،نهیزرهپ   را  تعهد  یفایا  که  است  یموارد  ازجمله   ینیبشیپ   رقابلیغ   یاقتصاد  دیشد  یهاتورم   بروز  ،مثال  رایب

ود. غالب  شدر رویه دیده میندارد؛ لذا اختلاف  مورد مقرره صریحی در قوانین ایران وجود    ن ی. در اد کنیم   رممکنیغ   یگاه 

 قرارداد یاقتصاد  ادل تعر  برخی معتقدند اگ  یبندند وپا به قرارداد    متعاملین  معتقدند که با استناد به اصل لزوم دانانحقوق 

شرط    منعقده   قرارداد  در  شده باشد و نه   ینیبشیپ   ی خاص  مقررهگذار  اما نه توسط قانون  ،خورد  برهم  یفاحش  نحو  به

 قرارداد   مفاد  یاجرا  اندداشته   قصد  نیطرف  که  یضمن  شرط  نیا  به  استناد  باتواند  می  دادرس ،  خاصی درج گردیده باشد

  بارمشقت  را  عقد  ی اجراکه    واحوالاوضاع  در  رییتغباشد؛ لذا هرگونه    عقد  انعقاد  زمان  در  موجود  تیوضع  دوام  بریمبتن

  و   لیتعد  را  قرارداد  مفاد   متعهد   بهر  ضر  ورود  و  یدالتع یب  از  یر یجلوگ  یبرا  و  ستین  آن  یاجرا  به  ملزم  معسر  طرف  ،کند

 2. نماید متعادلط یشرا با متناسب

پس از اصلاحات در گذار  نشده بود؛ اما قانونبینی  این صلاحیت برای دادرس پیش  2016در فرانسه، تا قبل از اصلاحات  

ی باشد که در ااندازهبه  واحوالاوضاعبر آنکه تغییر   طکرده است، مشرو  توجهی قرارداد  به تعادل، مدنی  قانون 1195مادة 

سند    6:111این نوآوری از ماده    نماید.   مشکلت و  سخ  را  قرارداد  اجرایو    باشد   نبوده  بینیزمان انعقاد عقد قابل پیش

PECL3    از کتاب سوم سند    1:110و مادهDCFR4    ده ش  ی نیبشیپ   مرحله  سه  . برای اجرای این ماده شده است گرفته  

 :است

 ؛ دمجد  مذاکره حق ی تقاضا -1

 ؛قرارداد فسخبر   دوطرفه توافق -2

 
، چکیده؛  ۰14۰،  تهران: دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری کارشناسی ارشد،    نامه «، پایان قرارداد   یی قضا   ل ی درتعد   ران ی ا   یی قضا   ه ی رو ، » رضا ی،  احسان   .1

 .  ۳۳2  پیشین، ص   ، ی مراد 
 .۷۹کاتوزیان، پیشین، ص   .2

3. Principles Of European Contract Law 
4. Draft Common Frame of Refrence 
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 یی. قضا  ل یتعد ی تقاضا -3

به مذاکره مجدد نباشد یا مذاکره مجدد پس از نقص تعهد به  ر  که طرف مقابل حاض نمایدیعنی دادگاه زمانی مداخله می

  ، به این اختیار قضایی نشده است   ایدر نظام حقوقی سوئیس هرچند در قواعد عمومی قرارداد صراحتاً اشاره  1.نتیجه نرسد

  ا ی  متیق  شیافزا  با   تواند یم  خود  اریاخت  و  دیدصلاح  حسب  بر  دادرسقانون تجارت و در باب عقد مقاطعه    373ماده    در

 2. دی نما موافقت  عقد فسخ

 ی زنچانهفاقد قدرت  عقود .2.1.2

 3شود. نیز میعقد آزادی قرارداد نه فقط شامل ارادی بودن انعقاد عقد، بلکه شامل قدرت معاملاتی برابر   در انعقاد

 ط یشرا  یدارا  این قراردادها اصولاً  است.  ی زنچانه  قدرت  فاقد  ی قراردادها  به   راجع  اختلافات  ادموارد تعدیل قرارد  از   یکی

  فاقد  فیضع طرف  که اند یتخصص یعبارات  و کلمات  حاوی معمولاً و نامعقول و رمنصفانهیغ   عادلانه،ریغ   ،یلیتحم ا یر نابراب

 و انحصار عرضه    ،اولاً  رایز  ؛قراردادهاست  نوع  نیا  رشیپذ  به  مجبور  معمولاً  فیضع  طرف  .است  آن  درک  در  لازم  دانش

 مبرم  ازین  ، اًی و ثان  است   یاقتصاد  قدرت  صاحبانعنوان  به  معامله  قدرتمند  طرف  دست  در  معامله  مورد  خدمات  و   کالا  دیتول

 نیطرف  ینابرابر  .دی نمایم  قرارداد  انعقاد  به  ریناگز  را  یو  که  استموردنظر    خدمات  و  کالا   از  یمندبهره  در  فیضع  طرف

 است. رمنصفانهیو غ  نابرابردر عقد  مندرج شروط ای  شرط تنها گاه و   عقد کل ینابرابر به منجر گاه   معامله

بودن یک قرارداد در  عادلانه    رایبود؛ زهمیشه عادلانه نخواهد    بر اصل حاکمیت اراده  دیتأکگونه موارد مسلماً  اینر  د  

رو شوند. حتی گاهی ممکن است طرفین در هنگام انعقاد  بهوفتد که دو طرف در شرایط مساوی با هم رازمانی اتفاق می

  از انعقاد و قبل از اجرای تعهد یا در اثنای اجرا حوادثی رخ دهد که اما پس    ،بپردازندی  زنچانهعقد در شرایط مساوی به  

 مراتببه ای  اجرای تعهد برایش هزینهو    بیفتد  یسختبهموازنه التزامات و تعهدات را برهم زند و متعهد در اجرای تعهداتش  

له سود کلانی بیشتر از آنچه در هنگام انعقاد عقد تصور کرده  دمتعه  در مقابلزمان انعقاد عقد ایجاد کند و    تر ازسنگین 

 . انجامد می  ستکه از اهداف حقوق قراردادها  قراردادی  از عدالتعدالتی و دور شدن  بی  ر بهاست، دریافت دارد که همین ام

پیشرراهکا  مختلف  یهارکشو  نیقوان  در و شروط  عقود  این  با  رویارویی  برای  نظام  بینی شده  های مختلفی  در  است. 

ایران   نشده  صراحتاًحقوقی  پرداخته  موضوع  این  اما    به  ماده    مستنداًاست،  معامله  206به  وضعیت  ق.م  در  که  را  ای 

از مصادیق معاملات اکراهی    مضطرو تحمیل قرارداد بر    اضطراراند. البته سوءاستفاده از  دانسته  اضطراری انجام شود صحیح

ی  بندمیتقسرا بدون    رمنصفانهیغ قانون تجارت الکترونیکی نیز همه شروط    46در ماده    گذارقانون  4.ستا  شناخته شده

استبی نموده  قلمداد  را    5. اعتبار  نابرابر  شروط  و  قرارداد  بطلان  نظریه  انگلستان  حقوقی  نظام  همچون  دیگر  برخی 

مادهر  د.  اندرفتهیپذ آمریکا طبق  تجاری،قا  2-302  نظام حقوقی    که   ابدیرد  قانون  مطابق  دادگاهر  اگ نون متحدالشکل 

 رمعقولیغ   شروط  اعمال  ای  استنکاف  قرارداد  یاجرا   از  تواندیم  ،است  بوده  نامعقول  انعقاد  زمان  در  آن  ازشرطی    هر  ای  قرارداد

 
 . ۵4  - ۵۳ز، پیشین، صص  پاکبا  .1
  ، ص 1۳۹2تهران: میزان، چاپ اول،  ، 1جلد ، تعهدات  حقوق  در  ی ق ی تطب  مطالعات ی،  ق ی تطب   ی مدن  قوق هایی از ح درس یزدانیان، علیرضا،    .2

۳۳4 . 
3.   Florian, Rodl. “Contract freedom ,contractual justice ,and contract law theory”, law and contemporary 

problems, Volume 76, Issue 2, 2013, P 62. 
 . 124 ، ص1۳۹۹و چهارم،  یچاپ سمیزان،  تهران:قراردادها،   عمومیقواعد ،  ن ی حس   د ی س   ، یی صفا . 4
  .نیستثر ؤکننده مرمنصفانه به ضرر مصرفغیاعمال شروط  ینفصل و همچن ینخلاف مقررات ا ی استفاده از شروط قرارداد: 4۶. ماده۵
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 . کند  محدود عقولرمیغ  جینتا از یری جلوگ یبرا را

مربوط است. این نهاد جدید در    اقتصادی  نهاد قضایی اکراه   انون مدنی فرانسه بهق   2016های اصلاحات  یکی از نوآوری

  ی تعهد،  خود  به  دادشرراق  طرف  یوابستگ  از  سوءاستفاده  با  طرف  کی  که  یهنگام.  است  ن قانون آورده شدهای  1143ماده  

  ،آورد  دست  به  گزافوضوح  به  یمنفعت  و  دنک  اخذ  را آن  توانستینم  یاجبار   نیچن  نبود  صورت  در  که  کند  اخذ  وی  از  را

 .شودیم محقق اکراه

  از  قضاتاستفادة گستردة    به  نسبت  را  خود  ینگران  قانون  سینوشیپ   در  ماده   نیا  حکم  شاهدهاز م  پس   تجارت  صاحبان

 ص یتشخ  یبرا  نیمع   گذار در این ماده معیاریجهت قانون  نیهمبه    و  کردند  ابراز  یقرارداد  روابط  انحلال  برای  ماده  نیا

 ی وابستگ از آشکارکاملاً   یمنفعت لیتحص از است عبارتتعیین نمود و آن  گری د طرف ی وابستگ از طرف  کیسوءاستفاده 

 در   قرارداد  طرف  شود  اثبات  د یبا   نکهیا  اول:  است  ازین  شرط  دو  به  ماده  نیادر    یاقتصاد  اکراه   اثبات  یبرا  مقابل.  طرف

 اخذ  را  تعهد  توانستنمی   یاجبار  نیچن   نبود  صورت  در  که  نموده  اخذ  قراردادر  گید  طرف  از  را  یتعهد  یوابستگ  طیشرا

ز ا  اریمع  نیا  که  است  گفتنیآورده است.    دست  به  را  حدز  ا  شیبوضوح  به  منفعت  و  تیمز  کی  یو  نکهیا  دوم  ؛ دینما

  1.است کاسته 1143 ماده  یعمل تیهما

  معمولاًشرایطی که  ر  دشده است؛ اما بطلان    ینیبشیپ  نابرابر  عقد   ا ینابرابر    طیشرا  بطلان  اعلام ای حقوقی  هدر بیشتر نظام

  دنظریه صحت قراردانخواهد بود.  راهکار معقول و مناسبی    است  یانحصاربری از کالا و خدمات  طرف ضعیف نیازمند بهره

تواند مصلحت و حقوق  این نظریه می. گرددراهکار پیشنهاد می عنوانبهبه حکم دادگاه  تعدیل یا ابطال  با حق درخواست

  افراد متعارف اراده و قصد شهیهم ،هینظر نیا مطابق.  کننده داردرای مصرفب جنبه حمایتیو کند  نیتأمطرف ضعیف را 

  ی کالا  و خدمات روز بازارِ بر حاکم  متعارفِ طیشرا نرخ  و متیق نیمتعامل که مبناست ن یا بر عقد  انعقاد  هنگام در جامعه

  عادلانه ریغ   یبرتر  و   تعادل  نیا  خوردن  همربلذا درصورت    دهند؛یقرار م  خود  تعهدات  یریگاندازه  اریمع  را  جامعه  در  مذکور

  باشد   د یشد  یحدبه  یمعاملات   قدرت  اختلاف  د یبا  ییقضا  لیتعدر  د.  گردد  لیتعد  د یبا  قراردادعقلاً    رهیسر  ب  بنا  طرفهکی

  شودیم   دهی د  یمعاملات  قدرت  ینابرابر  عقد  هر  دراصولاً    رایقرار دهد؛ ز  ریتأثتحت   قرارداد  انعقادر  د  را  نیطرف  ییتوانا  که

  د یتقل  یتئور  از  استفاده  با   است  بهتر  قرارداد  ییقضا  ل یتعد.  قرارداد  دادرسان  دخالت  یبرا  یمجوز  را  آن  توانینم  که

  و متعارف هیرو در  آنها  یمعاملات ضعف و قدرت لحاظ و هاطرف  یشخص تیوضع از یبی ترک یتئور نیا انجام شود معامله

 2.استدر جامعه و انصاف و عدالت  مشابه  معاملات معقول

 وجه التزام( ) سارت قراردادیخ .2.1.3

  باشد  ناعادلانهتوافقات    نیار  گا  اما،  دنباش  معتبر  نیطرف  توافقات  یتمام  خسارت  محاسبهر د  کندیمب  جایا  اراده  تیحاکم

ر فرانسه بیانگ  2016انون مدنی اصلاحی  ق  1231-5ماده    ؟کند  اقدام  شروط  نیا  لیتعد  جهت  درتواند  دادرس می  ایآ  ؟چه

 یتلقاستثنا    کیصرفاً    قاضیمداخلۀ    و  است  ریامکان پذ  منصفانهغیر  طیشرا  درمورد  فقطخسارت    لیتعد  که  است  آن

ی ادار  ا ی  ی قانون  خسارت).  باشد  داشته  یقراردادمنشأ    دی با  خسارت  یابیارز  -1:  شود  احراز  نآ  در  شرطسه    د یبا  که  شودیم

عنوان به   التزام  وجه  که  ی باشد؛ لذا زمان  متعهد  تخلف  از  یناش  خسارت  جبران  هدف   با   باید   یی قضا  دخالت  -2  (؛.نباشد

 
 . 1۵۷  –   1۵۹صص    یشین، پ   پاکباز،  .1
،  2۵دوره     ، ی فصلنامه پژوهشنامه بازرگان معامله«،    ید نابرابر با تقل   ی قدرت معاملات   یل »تعد   زاده، ی تق   یم و ابراه   زادگان ی تق   یه جلال، راض   ی، سلطان احمد   .2

 . 42  - 4۰- 2۶- ۳۷صص  ،  14۰۰،  1۰۰شماره  
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  ی مبلغ  متضمن  دیبا  خسارت-3  ؛ شودنمی  ییقضا   لیتعد  مشمول  ،است  فسخ  برای  متعهد  اریاخت  یجابه  ای   تعهد  کی  عوض

 1. باشد خسارتعنوان به پول

.  شودیم  یتلق  ممنوع  یفریک  شرط.  شوند یم  قائل   تفاوت   یفریک  شرطو    مقطوع  خسارت  نیب  انگلستان  یحقوق  نظام  در

 ص یتشخ  یبرا  .باشد  داشته  را  بودن   ینیبشیپ   قابل   و  بودن  متعادل   صهیخص  د یبا  شرط  نیا  زمقطوع نی  خسارت  درخصوص

 ن ییتع  را  خسارت  نوع   ماهیت  دارند  تیصلاحبنگرد. دادرسان    شرط  به  انصاف  نگاه  باتا    دارد  تیصلاح  دادگاه  امر  دو  نیا

 ی شرط  چنانچه  .ندکنن  ادتناس  اراده  تیحاکم  اصل  به  صرفاًو    ختهیر  عدالت  و  انصاف  ظرف  در  را  یقرارداد  شروط  و  ندنک

   2.کند  اعلام اثرتعدیل یا بی را آن بود رمنصفانهیغ   و ناعادلانه  یقاض نظر از

 خسارت   زانیم  نییتع  یبرا  نیطرف  که  یتوافقات   قانون مدنی  230  مادةطبق اصل حاکمیت اراده و    رانیا  یحقوقدر نظام  

 اگرچه   ،آور استالزام  یمدن   قانون  211مادة    مطابق  التزام  وجه  به  تعهد  نیهمچن  .است  معتبر  اندکرده  نیمع  یقرارداد

 3باشد.  یاصلبرابر تعهد  نیچند ای  یواقع خسارت برابر نیچند

  خسارت   ورود  سبب  که  عملی   هرگاه  ی،مدن  تی مسئول  قانون  4  ماده   2  بند  حسبدانان  حقوق   از  یبرخنظر    مطابق  البته

  ف یتخف  آن  زانیم  در  تواندیم  دادگاه  ،شود  انیزواردکننده    یتنگدست  موجب  آن  جبران  و  باشد   اغماض  قابل  عرفاً  دوش

پولی مازاد بر شاخص تورم بانک  هادر پرداخت   هیتأد  ریتأخاما درخصوص خسارت    4. سازد  عادلانه  را  قرارداد  و  دهد ی 

.  داد  انیپا   یحدود  تانظرها  اختلاف   نیا  به  1399  سال  ماهید  در  کشور  یعال  وانیدداشت که    وجود  نظراختلاف مرکزی  

  تورم   شاخص  از  شتریب  وجه التزامی  یپول  تعهدات  یبرا   خود  نیمابیف  یقراردادها  در  توانندیم  افرادمذکور،    أی ر  طبق

 5. کنند  نییتع یمرکز بانک

 عادله مهلت  یاعطا  با یی قضا ل یعدت  .2.1.4

موقعیتی    در  که  یبدهکاران   به  دادگاه  آن  ی ط.  است  انصاف  و   عدالت  آن  یمبنا  که  است  یی قضا  ل یتعد  نوع  کی  عادله  مهلت

 کند. یم  اعطا را یمهلت اندنی د پرداخت از ناتوان که دارند قرار

 و  ونیمد  تیوضع  گرفتن  نظر  در  با  تواندیم  یقاض:  داردیم  اعلام  فرانسه  2016  شده  اصلاح  یمدن قانون    1343-5مادة  

موجب  به  تواند یم  یو   . دی نما  صادر   تعهد   مورد   مبالغ   پرداخت  یبراساله  دو  مهلت   ا ی  تقسیط  قرار  دائن   ی هازاینبه  باتوجه

  ی قانون   نرخ  با  برابر  حداقل   کمتر  ینرخ  با   معوقه  یدهای سررس  به  مربوط  مبالغ   به  کهدستور دهد    مستدل  و   ژهیو  میتصم  کی

  انجام   به  منوط  را  ر یتداب  نیا  تواند یم  یقاض.  ردیگ  تعلق  طلب  اصل  به  ابتدااز همان    هاپرداخت  نکهیا  ای   گرفته  تعلق  بهره

 ن یر آ و غ   طیتقس،  امهال   بریمبن  یقاض  میتصم.  دینما  ونیمد  توسط  نید  تعدیلضمن    لاتیتسهبرای    مناسب  یاقدامات 

 یرتأخ  یبرا  شده   ین یبشیپ   جرائم  ای  بهره  شیافزاو    کند یم   معلق  است  شده   آغاز  دائن  توسط  قبلاً  کهرا    ییاجرا  اتیعمل

 6. است یمنتف یقاض  توسط شدهنییتع  مهلت طولر د نید یفایا در

 
 . ۳۵1  ص   یشین، پ   ، پاکباز  .1
  ی شروط قرارداد   یین در تع   ی با اصل آزاد   یی تعارض قضا   ی بررس   یکرد قرارداد با رو   یی قضا   یل تعد   یه »رو   ی، شهاب   یه و رق   ی محمد   ی صمد و عبدالعل   یزاده، عل   .2

   . ۵۶۷ص  ،  14۰1،  ۷، شماره  ۵دوره    ، یران ا   یاسی س   ی شناس ماهنامه جامعه و انگلستان«،    یران در حقوق ا 

 .۳12  ، ص 1۳۷۸  یستم،  چاپ ب   ، ه ی اسلام :  تهران   ، 1  جلد ی،  مدن   حقوق   ، حسن ی،  مام ا  .3

 . 2۷۵  ص،  1۳۸2انتشار، چاپ هشتم،    ی تهران: شرکت سهام   (، یقاع )قرارداد، ا   ی اعمال حقوق ناصر،    یان، کاتوز  .4
 . ۳۵۹-   ۳۵۷  صص  یشین،پاز،  پاکب  .۵
 .۵۶2 ص   یشین، پ پاکباز،   .۶
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  نیداست. تقسیط    گرفته  ارقر  اشاره  مورد  یمدن  قانون  652  و  277  مواد  در  رانیا  یحقوق  نظام   در  یی قضا  اریاخت  نیا 

 ی رأ  یاجرا  و  تیقطع   از  قبل  و   طلب  صلا  به  یدگیرس   انیجر  در  طیتقس  ای   مهلت  درخواست  اقعو  در  دموا  نیا  موضوع

  ی شکل  آن  در  یدگیرس  کهر  کشو  یعال   یوانر دد  ،مثالرای  ب  ؛ستا  یتیماه  دادرسان  اراتیاخت  از  تیصلاح  بابز  ا  لذا  ؛است

 1.یستن ی تیماه آنر د یدگیرس را یز ؛ستین ممکن وانید آن قضات توسط عادله مهلت یاعطااست 

 . تفسیر قرارداد 2.2

ای حقوقی به  هقراردادهای خصوصی است که در برخی از نظامر  عمال دخالت دادرسان داهای  روش   از  دیگر  تفسیر یکی

از نظام  ،استقواعد و ضوابط آن در قوانین وارد شده    ،صراحت ایران،اما در برخی دیگر  باوجود   های حقوقی همچون 

  2016قانون مدنی فرانسه طی اصلاحات  .  پذیرش این روش در رویه قضایی، هیچ نشانی از آن در مواد قانونی وجود ندارد

  224در ماده  است. اما هیچ تعریف صریحی از آن ارائه نکرده، به تفسیر قرارداد اختصاص داده کاملاً ی را ابخش جداگانه

هایی  اعلام ارادهو انون متحدالشکل تجاری آمریکا، تفسیر چنین تعریف شده است: عبارت است از توضیح معنی کلمات  ق

اند، در  متون قانونی به تعریف تفسیر نپرداخته   یک ازدر حقوق انگلستان بااینکه هیچ  آورد. وافق را به وجود میکه یک ت

 2. تفسیر و به قصد متعاملین اثربخشی کنند این کشور وظیفه دادرسان است که قرارداد را رویه قضایی 

آن   یک روش دخالت قضایی، حدود و ضوابط  عنوانبهی ضمن شناسایی تفسیر  ستگیشافرانسه به   شدةاصلاحقانون مدنی  

 :توان گفتمی اختصاربهاست که  بیان نموده 1194تا  1188ی طی مواد روشنبه  را

ابل  قصورت غیرباشد؛ اما در  دنبال یافتن قصد مشترک طرفین  ی بهاللفظتحتی معنای  جابهتفسیر    درباید  دادرس    -1

 .دهد تفسیر شودتشخیص بودن آن به معنایی که یک فرد متعارف از آن کلمات ارائه می

در تفسیر قرارداد باید انسجام آن حفظ شود و به کل یک قرارداد و شروط آن توجه شود و اگر چند قرارداد در کنار    -2

   .آنها انجام شودهمۀ توجه و تفسیر بر مبنای   کنار هموجود دارد، به همه آنها در  گریکدی

را به نفع متعهد و درخصوص   قرارداد  ریتفسباید    ،وگوی آزاد شک داشته باشدعقد به طریق گفت  در انعقاداگر دادرس    -3

 . قراردادهای الحاقی به نفع طرف ضعیف انجام دهد

 . عبارت دو معنی داشته باشد که فقط یکی از آنها دارای اثر است، در تفسیر حمل بر آن معنا خواهد شد   کیاگر  -4

 3. به تحریف قرارداد خواهد شدمنجر  رایقرار دهد؛ زعبارتی را که معنایش صریح است مورد تفسیر  دادرس نباید -5

این قانون در    133ماده    مطابق  به قواعد راجع به تفسیر اشاره شده است.  157  و  133در نظام حقوقی آلمان طی مواد  

الذکر قرارداد باید  قانون فوق   157طبق ماده    و  آن  تفسیر باید معنای واقعی عبارات در نظر گرفته شود، نه معنای ادبی

و رجحان دارد؛ به   مقدم  133بر ماده    157طبق دکترین جدید آلمان ماده  .  نیت و عادات تفسیر شودبرحسب حسن 

 4.باطنی نقشی درعمل حقوقی نداردارادة ظاهری مبنای تفسیر بوده و ارادة عبارتی 

باطنی پذیرفته    ارادةدر نظام حقوقی ایران نیز طبق رویه قضایی موجود و نظریات حقوقی و به پیروی از فقه امامیه نظریه  

قانونی    از مواد  البته در برخی.  دنبال کشف آن باشدباید بهاست؛ لذا دادرس  باطنی سازنده عقد    ارادةواقع قصد و  ر  شده و د

 
،  1، شماره  ۵دوره    ،یدو فصلنامه دانش حقوق مدنمهلت عادله«،    ی اعطا  یینآ  یفاتملک تبار، »تشر  یو هاد  یحسن، حسن محسن  ینی،باد  .1

 . ۵۰ ص ، 1۳۹۵
2.  Barker, David. padfield, Colin. law made simple. London: Routledge, First Edition, 2007, P 171. 

 . 2۳4و  2۳۳صص    یشین، پ ،  پاکباز  .۳
 . ۷۶-۷۵ صصیی، پیشین،  صفا ؛  241، ص 1۳۷۶  چاپ چهارم،   شرکت سهامی انتشار،   ، تهران: 1جلد  ،  قواعد عمومی قراردادها کاتوزیان، ناصر،   .4
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بوده   گذارقانون موردنظراراده ظاهری  رسدینظر م مدنی به قانون   248و  245 ،451،224 ، 450 ،1309 ،1292ازجمله 

 .است

 . تکمیل قرارداد 2.3

 آنها   یسو   از  یضمن  شروط  یبرخ  کردن  اضافه  ای   الحاق   امکان  بحث،  دادرسان  دخالت  درباره   موضوعات  نیترممه  از  یکی

ز  ا پس و ،ریخ ای است ناقص قرارداد  ایآ که دهد صیتشخ باید دادگاهقدم  نیست. در اولدعوا اصحاب نیمابیف قرارداد به

 چگونه   نکهیا  مندضابطه  و   ی قانون  حیصر  حکم   بودن  در.  باشد  آن  لیتکم  و   نقص   نیا  پرنمودن  یبرا  ی راه  افتن ی   ی پ   در  آن

  ن یطرفبر خواست    منطبق   انتظارت  نییتع  اغلب  واست    یدعاو  در  اختلاف  محل  همواره  ،شود  لیتکم  قراردادها  نیا  دیبا

 1. باشد ناممکن دیشا و دشوار

باید    معتقد توماس   قرارداد  تکمیل یک  غایت آن تعریف کنند.  یذات  جوهر و  است دادرسان در  با هدف و  را  عقد  ک 

به    2. از این اهداف تعیین کندپیروی  را با    بر آنعبارتی قرارداد را در چارچوب اهداف آن تعریف و سپس قواعد حاکم  به

  ی معقول وهاانسانمانند آنچه    را برای تبعیت طرفین از شروط ضمنی تعیین کنیم،  معیارهایی  توانیمما میگفتۀ فراید،  

،  این خواست احتمالی باید با اصل انصاف همراه گردد البته  گیرند که  زمان انعقاد چنین قراردادهایی در نظر می  متعارف در

و آنها را بر قول و وعده مورد توافق    میده  یک از این معیارها را مبنای الحاق و تکمیل قراردادها قرارهیچ  میتوانیاما نم

 3طرفین حاکم کنیم. 

 شود و اراده   تکمیل قرارداد از قصد طرفین خارج  که در  4ستا  انون مدنی آلمان به قاضی اجازه داده شدهق   157  مادة  در

  2016نون مدنی اصلاحی  قا  1167ماده    5. تکمیل کند  تینحسنقانون و با در نظر گرفتن اصل    لۀیوسبهنهایی آنها را  

از قرارداد با مراجعه به شاخصی که وجود ندارد یا وجود آن ر  هنگامی که باید قیمت یا هر عنص  دارد:میمقرر  رانسه  ف

متوقف شده یا در دسترس نباشد تعیین شود، شاخص مزبور با شاخصی که بیشترین نزدیکی را با آن دارد جایگزین 

 .قاضی را صالح به دخالت در جهت تکمیل قرارداد نموده است ،لذا قانون با ارائه راهکار 6. شودمی

تواند  قاضی می،  درصورت عدم توافق.  تواند صریح یا ضمنی باشدشرط مدت می  ،الذکرفوق نون  قا  1305-1  مادةمطابق   

مدنی فرانسه   نونقا  2016گردد در اصلاحات  ملاحظه می  . مدت را تعیین کند  ،وضعیت طرفین  تعهد و ماهیت    بهباتوجه

ینی شده است. در رویه غالب کشورها  باعمال این حق نیز پیش  ضابطۀدخالتی برای دادرس شناسایی شده    زمان اختیار  هر

شروط ضمنی به عقد    عنوانبهو عرف و عادات قراردادی    فرض شیپ اصول مرسوم به    رویه و   موجببهتکمیل قراردادها  
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 تررنگکم  دارد، میزان دخالت قضایی نیز  فرضشیپ مجوز تکمیل قرارداد را با قواعد    سشوند. در مواردی که دادر الحاق می

 .ود داردجبینی شده از قبل وقواعد پیش موجببهو نحوه تکمیل موارد  رایاست؛ ز

 ضمنی اراده یمبنا بر عقد تکمیل به آن عتیو طب قرارداد  خود به توسل  ااند که بموظف دادرسان، رانیا یحقوق نظامر د

تکمیلی   مقررات  همانند  ؛دیجو  توسل  یخارجعوامل  تواند از  نشوند در مرحله بعد می  موفق  اگر  اما،  بپردازد  نیطرف  یفرض  و

درتعارض عرف و عادات با قوانین تکمیلی باید به عرف و عادات رجوع شود؛ اما درصورت نبود عرف و  .  عادتعرف و    و

  انصاف   تیرعا   با  باید  دادرسدر برخی از کشورها .  حدود و نحوه دخالت دادرسان محل نزاع است  عادت یا قوانین تکمیلی 

این خصوص    رانیا  حقوق   در  اما ،  دینما  لیتکم  را  قرارداد  تین  حسن  و در  از حقوق   1.ندارد  وجودحکمی  دانان  برخی 

  داده است تا قرارداد را در جهت تسهیل معاملات هادادگاهختیار تکمیل قرارداد را به  گذار ا، قانونمعتقدند بنا به مصلحت

، های بدون نظارت تکمیل کنند که مبنای این دخالت را عرفهای عادلانه و جلوگیری از آزادی کاهش نزاع با ارائه راه و  

 2. دانند نیت میاصل انصاف و اصل کلی حسن

 قرارداد  صلاحا .2.4

 در است.    یقرارداد  تعهدات  به  یدهسامان  یمعنابه  قراردادهادر حقوق    و  است  دادن  سروسامان  یمعنا  بهدر لغت    اصلاح

که این  درحالی.  رودیم  کار  به  الحاق   و   لیتعد  با  مترادف  یشترب  و  ندارد  وجود  یحقوق  متون  در  آن  ازی  فیتعر  رانیا  حقوق 

ر ییتغ  را  آن  از  ییهابخش  قرارداد  یاجرا  شدن  بهترقصد    به  اصلاح   روش  در  3.شودز  یمتما  مشابه  یهاوهیش  ازاصطلاح باید  

کالا و    مشخصات  ا ی  و  قرارداد  یاجرا  مهلت،  زمان  و  مکان  به  راجع  یجزئ  راتییتغ  شامل  تواندیم  اصلاحات  ن یا.  دهندیم

 . باشد یرهغ 

  نکه یا  یبرا  قرارداد.  است  شده   قائل   تفاوت  اصلاح  و   حیتصح  اصطلاح  دو   نیبگذار  قانون  فرانسه  د یجد  ی مدن  قانون  در

  نیچن  با   و   باشد   حیصح  قرارداد  اگر   اما   ،شود  مواجه  بطلان  با   ا ی   کند   باطل   را  آن  که  باشد   همراه  ی نقص  با   د یبا  ،شود  حیتصح

 شده   دانسته  قرارداد لیتعد  یمعنا  در  اصلاح  یمعنابه  افتد  اتفاق   آن  در  دادرس  توسط  که  یرییتغ  هر  ، نباشد  همراه  نقصی

  ار یاختگذار که قانون شودیم معنا قرارداد هیاصلاح شود جادیا ونقصعیبیب قرارداد در  که یریی تغهر نوع  واقعر د. است

از    قرارداد  نجات  آن  از  هدف  و  شود  برقرار  نیطرف  ن یب  عدالت  تا  دهد یم  یقاض  به  را  ونقصعیبیب  قرارداد  نیا  اصلاح

 ی حیصحدارد؛ بلکه عقد    وجود  فسخ  یبرا  یدیتهد  نه  و  است  باطل  نهقرارداد    یراز  یست؛ن  فسخ  به  دی تهد  ای  اعتبارییب

 4.است ل یتعد قابل  که است

 رمنصفانهیغ   را  قرارداد  دادرس  چنانچه  لیتعدر  د  رایز  ؛است  متفاوت  قرارداد  لیتکم  و  ل یتعد  با  اصلاح  ،از نظر نگارنده  اما

در عقد   چنانچه  زین  قرارداد  یلدر تکم  و  کندیم  آن  لی تعد  به  مبادرت  شود،می   اجرا  صعوبت  به  منجر  که  دهد  صیتشخ

  کمک   به  ای  نیطرف  یضمن  اراده  افتنی  قیطر  از  دادرس  ،شود  عقد  یاجرا  امکان  عدم   به  منجر  که  باشد  داشته  وجود  ئیخلا

  نه   و   ناعادلانه  نه  قرارداد،  اصلاح  در  اما   ؛کند یم   اقدام  عقد   لیتکم  به   نسبت  فرضشیپ  نیقوان  نیهمچن  و   عادات و    عرف

غ   یورافن  و  یتکنولوژ  شرفتیپ   جملهزا  نشده   ی نیبشیپ   خاص  طیشرا  لیدلبه  ی ول  ، است  ناقص   تعادل   یحت  که  یره،و 
 

 . ۷۰  –   ۶۶ص ص ،  1۳۷۶،  ۶و    ۵شماره    ، یی حقوق قضا   های یدگاه د فصلنامه    ، « ی »حل اختلافات قرارداد   ی، زاده، مرتض قاسم .  1
 . ۵21- ۵2۳صص  ، پیشین،  ۳، جلد  قراردادها   ی عموم   قواعد کاتوزیان،    .2
 . ۳۸۷ ، ص1۳۸۶ چاپ اول،، دانش گنج :تهران، 1، جلد الفارقر،  جعف محمدی، لنگرود یجعفر .۳
فصلنامه مطالعات  فرانسه«،    2۰1۶سال    یدر قانون مدن  یوجه التزام قرارداد  یل»تعد  ی،الماس  یاصغر و نجادعل  یان،اصغر عرب  ید،حم  ی،سهراب  .4

 .1۸۸ ص ، 14۰۰، ۳دوره  ،یفقه اقتصاد
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 را   عقد   تیماه  دینبا   رییتغ  نیا  ما ا  . دهندیم  انجام  قرارداد  نمودن  اجرا  بهتر  یبرا  را  قرارداد  اصلاح  ، نزده  همرب  را  یقرارداد

  یبخش  کردن  درست  یمعنابه  قرارداد  حیتصح.  شود  اشتباه  قرارداد  اصلاح  با  دی نبا  زین  قرارداد  حیتصح  مفهوم.  سازد  دگرگون

 .شود حفظ موجود  عقد  کل قیطر نیا از تا است حیصح گرید  بخش کهیدرحال ، بوده باطل که است قرارداد از

  و   ی حقوق  ی هانظام  از  یاریبس  ی قانون  متون  در   قرارداد  شدن  اجرا  بهترمنظور  به  روش   کیعنوان  به  قرارداد  اصلاح

،  دینما  قرارداد  اصلاح  از  یفیتعر  آنکه  بدون  ،کالا  المللیین ب  عیب  ونینوانسک  29مادة    درشده است.    ینیبشیپ   هاون ی کنوانس

  قرارداد  اصلاح  خصوص  در  ی حیصر  نص   چ یه  رانیا  یحقوق   نظام  در.  است  نموده   زیتجو  نیطرف  توافق   شرط  به  آن رااعمال  

  شده   منعقد  حاًیصح  که  یقرارداد  هر:  است  ده یگرد  انیب  یروشنبه  تجارت  قانون  یحۀلا  24  مادهاما در    ،نشده  ینیبشیپ 

  توافق  و قرارداد    خود  مفاد موجب  به  تنها  آن  طایشر  ا ی   قرارداد  مفاد   در  رییتغ  گونه  هر  و   بوده   آورالزام  نیطرف  یبرا  باشد 

 . باشدمقرر کرده   یگرینحو د به قانونآنکه  مگر  ،است ریپذامکان دیجد

  لازم  شرط که است شده ینیبپیش یالمللنیب یقراردادها صولا 2و  1،18و مادة UCC 1 209-2مادة  در قرارداد اصلاح

 2است. نیطرف توافق آن اعمالر د

 . چهارچوب دخالت دادرسان 3

  یی هامؤلفه   یسرکی   بریمبتن  یخصوص  یقراردادها  به  راجع  یدعاو  جمله  از  ی دعاو  همه  در  عادلانه   ی دادرس  به  ی ابیدست

 .شده است یبررس ها چارچوب  و  حدود نیابخش  ین؛ لذا در ااست عدالت قضایی  کنندةن یتضمکه  ستا

 . رعایت اصول دادرسی توسط دادرسان3.1

بر عدل و انصاف  در مسیر اصول دادرسی است تا نظامی مبتنی عادلانه حرکت دادرسان های یک دادرسیاز جمله ویژگی

و نفوذ صاحبان قدرت قرار نگیرد و در کمال    ریتأثتحتو    باشد  طرف یبباید مستقل و  ایجاد شود؛ برای مثال دادرس  

ی آیینی طرفین را رو براب  3های فکری به اختلاف رسیدگی نماید گرایش  طرفی و بدون توجه به علایق و احساسات و بی

سند یا موضوعی را لحاظ نماید که طرفین از آن مطلع نباشند یا اگر  ،  دادرس نباید در مقام اتخاذ تصمیم.  رعایت کند

رائه ، ادفاعیات،  طرفین باید فرصت طرح ادعا  .نداشته باشند  آن رادر خصوص    بحث  مطلع باشند فرصت مناسب برای

شود یا توسط قاضی  از عناصری که توسط طرف مقابل به دادگاه ارائه می  حالنیدرع اسناد و مدارک را داشته باشد و  

 4.داشته باشدآن را  در خصوصامکان بحث و زمان مناسب مطلع  شود دراستخراج می

 ظهور ضمن پایبندی به اصل ثبات قراردادها وعایت مبانی نر .3.2

گرفتن و پذیرش تمامی اصول حقوقی ی روی بیاورند. قراراصول حقوقها ناگزیرند به گاهی برای رهایی از چالش دادرسان

  یی تنهابه  تواندیموجود نم  ی های یک از تئوریچه  یراخواهد بود؛ ز  هم بنا به اقتضائات موجود در اجرای عدالت مؤثر  کنار  در

 
1. The Uniform Commercial Code 

  ،شیراز  دانشگاهشیراز:  ،  ارشد  یکارشناس  نامه ان یپا«،  کالا  یالمللن یب  عیب  ونیکنوانس  و   رانیا  حقوق  در  قرارداد  اصلاح»  ،هیال، ع زادهی رآبادیام  .2
 . 2-2۵ -۹  ، صص14۰۰

،  2دوره    ، یقی و توسعه در حقوق تطب   یق فصلنامه تحق   ، « ی مدن   ی دادرس   یین در آ   ی اصول دادرس   ی »مفهوم و ضمانت اجرا   یلویی، و محمد غم   یون هما   ی، ماف  .۳
 . 2۸1ص  ،  1۳۹۸،  ۳شماره  

 . ۵۳-   4۹، صص  1۳۹۶  چاپ چهارم،  ،  انتشار   ی سهام   شرکت تهران:    ، ی فرامل   ی مدن   ی دادرس   ن یی آ ی،  محسن حسن  و    د ی مج ی،  غمام  .4
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  ی و فرد  یو اقتضائات اجتماع   ازهایاز ن  یاریبس  فیحقوق قراردادها ط  .کند  هی را توج  یاز تعهدات قرارداد  یالتزامات ناش

هم با اراده    کردیرو  نیمتنوع و متناسب با موضوع اختلاف است. ا  یمبان  رشیامر مستلزم پذ  ینرا دربرگرفته است؛ لذا ا

را    ینظام حقوق  که هدف هر  یاقتصاد  ییو کارا  تیانصاف، امن   رینظ  یمیهم با مفاه  هماهنگ است و  نیمتعاقد  یظاهر

   1.دهدیم لیتشک

 پرتو کل قرارداد ر  عایت اصل تفسیر در .3.3

  مورد   متن  کل   و  قرارداد  کل  پرتو  در  را  قرارداد  مفاد   از  یشرط  و  اصطلاح  هر  و  کند   اطیاحت  د یبا  دادرس  اصل،  مطابق این

  به   اقدام  آن  اقیس  و  ضمیمه  ی حت  و  ادردقرا  شروطمجموعۀ    داشتن  نظر   در  با باید    دادرس.  دهد   قرار  یبررس  و  لیتحل

  2. گرددنیز حاکم می ای از توافقات و قراردادها مرتبطاین اصل بر مجموعه. دینما اظهارنظر

 دوین قوانین حمایتیت .3.4

اما چنانچه   شود؛یمانجام    پذیراقشار آسیبحمایت از    با شعارقراردادهای خصوصی    قسمت اعظم دخالت دادرسان در 

قطعاً با اعمال و اجرای مقررات از پیش    شود،قوانین حمایتی بنا به نیاز در هر برهه از زمان تصویب و مرتباً بازنگری  

 3. مندتر خواهد شدشده دخالت دادرسان کمتر و نظامتعیین

 های نمونه و شروط استاندارد دهیه قراردات .3.5

شود. این نوع قراردادها،  ها مشاهده میدادگاه  قراردادهای پیچیده در  دلیل تنوع تجارت، افزایش اختلافات ناشی ازامروزه به 

نوع از قراردادها و نحوه تنظیم و   این  اند که مسلماً دادرسان آگاهی کامل بر خاص تجاری  ۀیروتابع عرف و عادات و    اصولاً

رسمی    صورتبهشروط نمونه    نظام حقوقی نمونه قراردادهای استاندارد ور  شود در هاجرای آنها ندارد؛ لذا پیشنهاد می

اقتضائات زمانی    بهباتوجه   و   رد یقرار گاختیار محاکم  ر  د  ای به چاپ برسد وتوسط افراد خبره و مورد وثوق در مجموعه

 4است. ن آ نمونه بارزی از  اینکوترمز اقدام شود. نسبت به بازنگری آنها

 ی ریگجه ینت

اصولاً   و   است  شده  رفتهیپذ   ایدن  یحقوق  یهانظامدر غالب  قراردادهای خصوصی    امکان دخالت دادرسان در  امروزه  .1

 تینیع   مختلف  طرق   به  هادادگاه  دخالت  قیطر  از  تنها قراردادی    اختلافات  درمورد  منصفانه   یقراردادرابطۀ    یبرقرار

 . ابدییم

دادرسان    مدنظراند که باید در زمان دخالت قضایی  نیت، انصاف، اعتماد و کارکرد اقتصادی از جمله قواعدی. اصل حسن 2

 
 .۹۰-۸۹صص   ، پیشین،زگاریپرهو  فرد پوریعبد .1
فصلنامه پژوهش حقوق  قرارداد«،    یر اصول تفس   یقی »مطالعه تطب   ی، غلام   ی مقدم و مهد   یلی وک   ین محمدحس   ی، موسو   ی مهد   ید الله، س فضل   ید س   ی، موسو   .2

 . 2۰۵  ص ،  1۳۹1،  1، شماره  1دوره    ، ی خصوص 
دوره    ، ی دادگستر   ی مجله حقوق   ، « یکا متحده آمر   یالت نامعقول بودن در ا   ین و دکتر   یتالیا قرارداد در ا   یف از طرف ضع   یت حما   یقی تطب   »بررسی   جعفر،   پور، کاظم .۳

 . 1۵4ص  ،  1۳۸۹،  ۷1، شماره  ۷4
  ارس دانشگاه تهران،   المللی ین ب   یس ، جلفا: پرد ارشد   ی کارشناس   نامه یان پا   ، « یایی حمل و نقل در   یل آن در تسه   یر مهسا، »شروط استاندارد و تاث   ی، منوچهر .  4

 . ۹  ص،  1۳۹۷
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قراردادهای تجاری   حۀیلا در قوانین خاص همچون قانون تجارت الکترونیک و    صراحتبهبرخی از این مبانی  .  قرار گیرد

قواعد    .است  آمده ارزشمندآناین  قانعقانون  ند کهقدر  را  از سایر نظام  گذار  الگوبرداری  با  تا  پ نماید    شرویهای حقوقی 

قواعد عمومی  عنوان یک قاعده عام تحت عنوان  شناسایی آنها به  منظوربه،  2016اصلاحات قانون مدنی  فرانسه در  همچون  

ی  هادهیادر غالب    صرفاً   این اصولاستناد به  ر  وجدانی دادرسان داقناع    رایز  د؛ ینما صلاح قانون مدنی  ، مبادرت به اقراردادها

 مشکل است. و بازنگری قوانین بدون اصلاح ونظری 

می3 پیشنهاد  نیز  ،شود.  اصول  این  از  هریک  به  راجع  اجرای  ذیل   ضمانت  شرح  قوانین    صراحتبه  به  شود،    بیاندر 

نیت، امکان  جبران خسارت و همچنین انجام یا عدم انجام فعل و در خصوص عدم رعایت حسن   درخصوص اصل اعتماد

اقتصادی، حق فسخ قرارداد  فسخ قرارداد و جبران خسارت زیان جبران کامل  به شرط  دیده و درخصوص اصل کارایی 

 خسارت متعهدله.

عناوین    همچون تعدیل، تکمیل و تعدیل تحت  های اعمال دخالت قضاییروش،  بر شناسایی اصول حقوقی نوین. علاوه4

بینی شود تا دادرس بداند در چه زمانی حق اعمال آنها را خواهد داشت و از شک و تردید  مشخص در قانون مدنی پیش

 رهایی یابد. 

آن نیز اقدام شود تا دادرسان در چهارچوب اعمال ها در قوانین باید نسبت به تعیین . به موازات شناسایی این صلاحیت5

  به اختلافات قراردادی مکلف رسیدگی    برای مثال در.  استفاده از این اختیار بر مبنای سلیقه شخصی خویش عمل ننمایند

ضمن توجه به اصول  در جهت رفع اختلافات  اصول دادرسی منصفانه و اصل تفسیر در پرتو کل قرارداد باشند و  رعایت    به

 آن قرار دهند.  برپایبندی  و ه حفظ قراردادبولویت را احقوقی نوین 

ثیر معیارهای نوعی و شخصی  أ تطور مستقیم تحت که بهاند  عدالت مفاهیمی نسبی  نیت، انصاف وقواعدی همچون حسن   .6

شود  لذا پیشنهاد می؛  ای از زمان درحال تغییرند و مسلماً دادرسان شناخت کامل از آنها ندارندکه در هر برهه  قرار دارند

های مختلف  ای بنا به موضوع و مقتضیات خاص آن پرونده در زمان و مکانبرای بررسی این مفاهیم که در هر پرونده

حمایتی و مجموعه قراردادهای استاندارد   نوین همچون قوانین تکمیلی و  و ابزار حقوقی  ها دهیتواند متفاوت باشد، پدمی

صورت متناوب در طی  طور رسمی تهیه شود تا در دسترس محاکم و دادرسان قرار گیرد و بهو شروط نمونه و غیره به

مورد بازنگری قرار های اجتماعی و فرهنگی  جاری میان حرف، صنایع، گروه رویۀ متداول عرف و  مطابق با زمان اصلاح تا  
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  Orginal Article 

The Validity of Transaction by Conduct in High-Value Sale* 

Seyyed Mahdi Dadmarzi1, Amirreza Karimi Suq2  

Highlights 

• Affirming the validity of transactions by conduct in high-value sales is inferred in Iranian Civil 

Law from the apparent meaning and generality of Article 339 of the Civil Code. 

• However, this interpretation seems inaccurate in light of the philosophy of jurisprudence, the 

logical interpretation of the law, and the significant role of Sharia and custom in shaping 

transactional concepts and titles. 

• Referring to these sources as the foundations of Iran’s current legal system reveals that mere 

conduct is insufficient in high-value sales; instead, the parties must make an offer and acceptance 

which explicitly indicates the intention of sale so that transactions by conduct get legal validation . 

ABSTRACT 

Introduction   

Within the Iranian Civil Law framework, despite several jurisprudential theories concerning the validity of 

transactions through conduct (Mu'āṭāt), their validity in contracts, including sales, is implicitly grounded 

upon Articles 191 and 193 and explicitly affirmed in Article 339. The legislator has expressly excluded this 

general rule only in two instances: marriage and, according to some interpretations, the contract of 

endowment. Nevertheless, in some cases, including high-value transactions, it needs to be examined 

whether the adequacy of mere conduct for contract formation is sufficient or not. What emerges from the 

appearance of Article 339 is that, after mutual agreement between the seller and the buyer in respect of the 

object of the bargain and its price, the sale is concluded by offer and acceptance “literally” or by exchange 

“by conduct.” Thus, the sale contract will be concluded and creates ownership, which is one of its effects. 

At first, this interpretation seems correct, and the absoluteness of Article 339 indicates so. However, in this 

article, by a profound analysis of sources of Iranian laws, jurisprudence and its philosophy, the important 

role of custom in shaping and correcting transactions by conduct, rational basis, and Sharia, alongside the 

denial of the aforementioned wrong interpretation, the necessity of using a declarative act, more than mere 

conduct, which explicitly indicates the intention of a sale, will be demonstrated. 

Methods 

This article seeks to prove its subject by adopting a descriptive-analytical approach and using library 

resources. In the jurisprudential section, the opinions of Islamic jurists from various schools of thought 

were interpreted and explained, and by reflecting on the philosophy of jurisprudence and Sharia, the nature 

of contracts and transactions as a customary nature was analyzed and examined. In the legal section, the 
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opinions of scholars and legal doctrines were used to explain and interpret the status of transactions and the 

creation of a contract. Finally, by using both of the mentioned sources, besides the other reasons and 

explanations, the subject of research and the proposal of the writers for amending the incomplete article of 

the Civil Law have been brought up. 

Results and Discussions 

What emerged from the appearance of Article 339 of the Civil Code was the validity of the occurrence of 

high-value sales with transactions, and on the surface, it seemed that the legislator considered both low-

value and high-value sales to be the same and did not distinguish between them. What makes it important 

to reflect on and doubt such an incomplete interpretation of the article of the Civil Law is the country's 

indigenous legal system's adherence to the stages of legitimizing legal relationships, such as sales that are 

made by custom; so that, in addition to the legislative validity, it is necessary that they also have the required 

jurisprudential validation. Accordingly, if a custom does not consider and does not apply the mere 

transactions for the transfer of high-value objects, basically, the aforementioned issue does not enter the 

legislative validation process and cannot have legal effect as a sale. Accordingly, even if the high-value 

sale contract parties want to create a sale from their own accord based on the contract freedom principle, 

contrary to the current custom and wise basis regarding sales, the circle of effectiveness of such a 

transaction will never be legally recognized. To realize the transactional title of sale and its validity over 

customary and religious sales in the causative stages, some conditions must exist so that both make a 

customarily and religiously effective sale. Such a sale is the origin of the effect and also brings about 

ownership and possession for the contract parties in the legal and religious sphere; because the creation is 

an act of actor and the realization of the sale outside is a causative act, even if in this causative act, the 

active creation of the persons is involved and the will of the creation is necessary for the purpose of forming 

sale contract, but this causative act is not only dependent on the will of the person or individuals and if 

custom and wisedom basis have other extra conditions for the realization of that contractual title and those 

conditions are not observed in the active creation of the persons, custom and wisedom basis will deprive 

that contractual title and that will not be accepted as a sale that they thought they are trying to conclude. 

The circumstances are also valid in the high-value sale and can even be considered valid in other onerous 

transactions, such as exchange, loan, and lease, and other contracts where the value of the consideration is 

also significant and high. Therefore, the mere agreement of individuals, without the existence of a 

customary validity based on which the high-value sale of a contract, or any other transactional title, has 

acquired validity and identity, the actor’s creation of that transactional title cannot be the complete cause 

of its formation. And finally, one must also be aware of the role and importance of the custom during 

transactions. The custom and wisdom basis in the forming of a transaction prefer caution, and based on the 

discussed points, jurists such as Sheikh Ansari had appropriately issued a fatwa on the necessity of 

pronouncing the words in a high-value sale for preventing any doubt about the correctness of such contracts. 

Conclusion  

Considering what has been discussed, Article 339 can be deemed to be exclusive of high-value sales and 

high-value transactions of a contract, and its scope can be accepted in matters that are not onerous and very 

valuable. Therefore, in order to create legal and effective ownership and possession in the sphere of law, 

custom, and Sharia, the parties must use a clear statement beyond mere compliance and including explicit 

expressions to declare their intention in order to prevent any other interpretation and dispute. The authors 

propose to amend Article 339 of the Civil Law as follows: " after mutual agreement between the seller and 

the buyer in respect of the object of the bargain and its price, the sale is concluded by offer and acceptance. 

The rule in transactions which subject matter is highly valuable is that the sale is concluded with a statement 

that clearly and explicitly indicates the intention to sell." 

KeyWords: High-Value Sale, Transaction by Conduct, Sale Forming, Sale Causative. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *اعتبار معاطات در بیع کلان

 2سوق یمیکر  ررضایام، 1یدادمرز یمهد دیس

 نکات برجسته
 شود.ی و اطلاق آن استنباط م   339ما بنا به ظاهر ماده    یارزشمند در قانون مدن   ا ی کلان    ع ی صحت معاطات در ب  ی حکم ظاهر  •

نادرست    یمعامل  ن ی عناو  ی ر ی گ ثر شرع و عرف در شکل ؤ و نقش م  قانون   ی منطق  ر ی فوق با توجه به فلسفه فقه، تفس  برداشت  •

 . د ی ما نُی م 

  دی و با  ست ی ن   یبا ارزش بالا کاف  بیعکه صرف معاطات در    یابیممی در   ران، ی ا   یکنون   ی رجوع به منابع فوق بعنوان منابع حقوق   با  •

 بکار گرفته شود.   د ی دلالت نما   ع ی بر قصد ب   حاًی فراتر از معاطات که صر   ی مبرز 

 ده ی چک 
و حکم معاطات در عقود مختلفه، صحت عقود    ان ی درمورد جر   یمتکثر و مختلف فقه   ات ی نظر   نه ی ش ی برخلاف پ   ران، ی ا   ی در قانون مدن 

تنها در عقود    ی قاعده عموم   نی . ا گردد ی ( استنباط م 339(، و صراحتاً از ماده ) 193( و ) 191از مواد )   یطور ضمن به   ع، ی ازجمله ب  ی معاطات 

و کلان    ره ی خط   وع ی موارد، ازجمله در ب  ی در برخ   کن ی خورده است. ول   صی تخص   ی گذار در قانون مدن قانون   سط وقف و نکاح تو   ۀن ی مع 

. آنچه بدواً از  ر ی خ   ا ی به صرف معاطات اکتفا کرد    توان ی م   ز ین   ی عقود   نی در چن   ای است که آ   ق ی و تحق   یبررس   ازمند ی امر ن  ن ی )ارزشمند(، ا 

و قبول    جابی با ا   ع ی آن عقد ب   مت ی و ق  عی در مب   ی و مشتر   ع ی(، پس از توافق با 339ماده )   بق است که ط  نی ا   د، ی آ ی برم   ی ظاهر قانون مدن 

حاصل    زی است ن   ت ی مالک   ۀسبب علق   جادی از آنها ا   یک ی آثار آنکه    ع، ی با دادوستد »معاطات« عقد واقع خواهد شد و با وقوع ب  ا ی با »لفظ« 

  یبنا  ز ی معاطات و ن  حی فقه و فلسفه آن، نقش مؤثر عرف در تصح ران، ی ژرف در منابع حقوق ا  ی و تأمل ی مقاله، با واکاو  ن ی . در ا شود ی م 

و    ستی ن   یبا ارزش بالا کاف   وع ی که صرف معاطات در ب  شود ی و ثابت م   افت ی   م ی را خواه   یی ادعا   نی چن   ی متشرعه، نادرست   ره ی عقلا و س 

 .د ی دلالت نما   ع ی بر قصد ب   حاًیفراتر از معاطات که صر   ی مبرز   د ی با   ن ی طرف 

 .ی بی تسب   عی ب   ، یی انشا   ع ی ب   ، ی کلان، عقد معاطات  ع ی ب   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ژرمنی وجود دارد.  -ویژه کشورهایی با نظامِ حقوقی رومیترین منبعی است که در نظامِ حقوقی هر کشوری، بهقانون، مهم

شمارند، قانون است. برای درک هر نظام  میترین موردی را که بردانان در ذکرِ منابع حقوق، اولین و مهمجمهور حقوق 

ها، مبانی و منابع گوناگون آن معطوف  ها، ساحتسوی ریشه بر نصوص قانونی، بهدان، باید علاوهحقوقی، توجه یک حقوق 

که بزرگانِ این عرصه این مهم را خاطرنشان کردند  شود؛ چنانگردد و با چنین روشی، فهمِ درست و مناسبی حاصل می

ای از فقه شدهیافته و تنظیمصراحت اشعار داشتند که حقوق مدنی ایران دنبالۀ تاریخ این سرزمین و چهرۀ تکاملو به

ها تدوین شده است. پس، ضروری است که نویسنده چنین وای فقیهان در طول قرنامامیه است که برمبنای تحقیق و فتا

شود در  دفعات دیده میبه  1حقوقی خویشتن را شاگردِ این مکتب شمارد و در این مسیر و متناسب با آن گام بردارد. 

دان مسئولیت تفسیر قانون و  قانون، امری مسکوت، مجمل، یا با لفظی نامناسب بیان گردیده است. اینجاست که حقوق 

گذار را برعهده دارد. ازجمله مواردی که در قانون مدنی نیز مسکوت مانده و نیازمند بررسی و  روشنگری مقصود قانون

دانان است، موضوع »بیع کلان معاطاتی« است. بیع کلان یا خطیره، که در مقابل آن بیع خُرد یا حقیره  تحقیق حقوق 

شود، نوعی از انواع بیع است؛ با این تفاوت که در بیع کلان یا خطیره، ارزش مثمن یا عین مورد معامله،  کار رفته میبه

گرانبها و بسیار است. این مهم در مباحث فقهی مورد بحث و بررسی قرار گرفته است و فقهای امامیه و اهل سنت، درمورد 

ظریات آنان ذکر و بررسی خواهد شد. قوانین ما، ازجمله قانون اند که در این نوشتار، آرا و نماهیت و آثار آن کاوش نموده

(  362( و بند »الف« )339مدنی در موضوع بیع کلان معاطاتی، حکمی ندارند و در ظاهر، مسئله مشمولِ اطلاق مادتین )

گذار، محدودیتی برای میزان ارزش عینِ موردِ معامله، در نظر نگرفته و انشای شخص شود. گویی که قانونقانون مدنی می

شود و تملیک و تملک برای با رعایت قواعد عمومی قراردادها و قواعد خاص عقد بیع، در محیط قانون موثر واقع می

از مواد قانون مدنی است،  متبایعین حاصل می پیرامون چنین برداشت مطلقی  گردد. آنچه موجب اهمیت یافتن تأمل 

از مراحل مشر بومی کشور  شوند؛  وعیت یافتن موضوعاتی مانند بیع است که در دل عرف زاده میتبعیت نظام حقوق 

اساس، اگر عرف درمورد اشیای  بر اعتبار مقنن، باید از مشروعیت لازم فقهی نیز برخوردار گردند. براینکه علاوهطوری به

پربها، مجرد معاطات را برای نقل و انقال کافی نداند و به کار نبندد، اساساً موضوع یاد شده وارد فرایند اعتباربخشی مقنن  

اساس، حتی اگر متبایعینی بخواهند بر خلاف جریان عرف  براین عنوان بیع، دارای اثر قانونی باشد.تواند بهشود و نمینمی

در مورد بیع، به استناد اصل آزادی اراده از نزد خود بیعی را انشا نمایند دایره اثر بخشی چنین معامله ای هرگز وارد 

در این نوشتار، قصد داریم که از ظاهر مواد قانون مدنی فراتر رویم و با عنایت به منابع بومی   حیط قانون نمی شود.م

واقع،  حقوق ایران، روح قانون و همچنین منابع حقوقِ موضوعه ایران، فقه و فلسفه آن، پاسخ این مسئله را بیابیم که آیا به

کلان بودن ارزش مورد معامله در جریان معاطات، فاقد اثر است و اطلاقات مواد قانون مدنی بر صحت آن حاکم است؟  

تنهایی بر منطق تکیه کند؛ زیرا دامنه اجرای آن محدودِ به ذهن نیست. حقوق  تواند بهدانیم زندگی حقوق نمیچراکه می

توصیفی، با استفاده  - با روش تحلیلی حاضر  مقاله 2ای اجتماعی است و باید در نظام ویژه خود تعبیر و تفسیر گردد.پدیده

سنجی جریان معاطات در بیوع کلان امکانو    واکاویفقهی و حقوقی، به  بومی  ای و با مراجعه به منابع  از ابزار کتابخانه

 خواهد پرداخت.

 
 . 19، ص 1391، ، تهران: گنج دانش1جلد ،  الزامات خارج از قراردادکاتوزیان، ناصر،  . 1

 . 59، ص  1400، تهران: گنج دانش، 1، جلد عقود معینکاتوزیان، ناصر،  .2
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 معاطات در فقه . 1

موجب آن، افزایش میزان مبادلات و معاملات در میان جوامع، با  گسترش دین اسلام و همچنین افزایش جمعیت و به

ی گوناگونی از فقها  آراهای گوناگون، احکام و  عنایت به پویایی فقه شیعه و کارآمدی آن، سبب شده است که در زمان

یکی از عقود معین، به اعتبار سبب انشای    عنوانبهبرای معاملات معاطاتی صادر گردد که خود قابل توجه است. بیع نیز  

در ماهیت  1گیرد. شود و بیع فعلی آن است که بدون گفتن ایجاب و قبول صورت میخود به بیع قولی و فعلی تقسیم می

بیع و انشای معاطاتی آن، انواع و احکام آن، نظرات و اقوال گوناگونی در فقه مذاهب اسلامی مطرح شده است. در شرع 

گونه تعریفی از بیع به عمل نیامده و بیع را نه حقیقت شرعیه شمرده و نه حقیقت متشرعه، بلکه شارع بیعی را که  هیچ

در عرف معمول بوده، تأیید و امضا کرده است. این مطلب باعث دشواری در تعریف بیع شده است و به همین دلیل،  

عنوان مأخذ قانون مدنی  شود. اکنون نیز با تمرکز بر منابع فقهی بهنظرات گوناگون و متشتت فقها در این باره مشاهده می

 و بیع معاطاتی، انواع و احکام آن خواهیم پرداخت.  ما، به بررسی معاطات

 . مفهوم لغوی و اصطلاحی معاطات1.1

به   رونیازا، معاطات به معنای اعطای شیء به کسی است. نیبنابرا 2معاطات از مصدر باب مفاعله و از ریشه »عطو« است؛ 

است،   نالاثنینیباب مفاعله که ب   تی با توجه به خصوص  3.است  ا« یو جمع آن »عطا  ندگوییم  ه«یّشده »عط  ده یمال بخش

عاطاهُ الشیء:  الفقهی هم چنین آمده است: . در قاموسواقع شود یدو نفر دادوستد انیآن است که م یمعاطات به معنا

مخصوص( نباشد اعم از آنکه لفظ    ۀغیجاب و قبول )صیاست که در آن ا  یاهر معامله و معاوضه. به معاطات،  4ناوله إیاه 

و در معنی اصطلاحی، الفاظ و    6صیغه در لغت به خلقت، هیئت و شکل تعریف شده   5.ا گفته نشودیگفته شود    یگرید

شوند. کثیری از فقها معاطات را در کتاب البیع بررسی عباراتی است که روشنگر اراده متکلم و نوع معرفی او محسوب می

شده است و این رویه به گونه  تواند به این علت باشد که سابقاً، قواعد عمومی عقود در بیع مطرح میاند و این مینموده

اند.  غالبی همچنان میان فقها ادامه دارد. در معنای اصطلاحی نیز فقها تعاریف بسیار گوناگون و متضادی را از آن ارائه داده

بلکه فقها    ،وارد نشده است ی در مقصد اجماع  یو حت  یتیه و روایچ آیدر ه ت ن اختلاف آن است که عنوان معاطایمنشأ ا

و درباره  کرده  را مطرح    ان مردم آنیدر م  تیبه لحاظ متداول شدن معاملات معاطا  ی خ طوسید و شیخ مفیاز زمان ش

 در این مجال نیز به بررسی انواع معاطات در فقه امامیه خواهیم پرداخت. 7.اندپرداخته  یحکم آن به بحث و بررس

 
 .35، ص 1391چاپ اول،  ،یتهران: خرسند ،و المتاجر عی عقود؛کتاب الب  یکل  قواعد  ،یعباسعل ،یزنجان دیعم .1

 .204، ص1367چاپ دوم،   ،ینشر فرهنگ اسلام دفتر: قم، 3 جلد ن، یالبحرمجمع ن،یفخرالد ،یحیطر .2

  .69ص ،قه. 1405چاپ اول،  ،یالتراث العرب  اءی: دار احروتیب ،51جلد   لسان العرب،محمد بن مکرم،  نیالدالفضل جمال ی . ابن منظور، اب3

 .202، ص 1998دمشق،   ، یالفقه  القاموس  ،یسعد ب،یج ابو. 4

 166، ص1366 ،امیر کبیر :تهران ،یفرهنگ اصطلاحات فقه اسلام ،عربلو، محسن ی. جابر5

 . 2183ص  ،تا یب  ،خیام :تهران ،3 لدج  ،یسی فرهنگ نف ، یفروغ یاکبر و محمدعل یعل ،ی سی. نف6

 ی بندو دسته   یزیرگرفته از عدم طرح تئآنکه، علت عدم انسجام و اختلاف نظرات، نش  شتریب  حیتوض  ، 35ص  ن، یشیپ  ،یعباسعل  ،یزنجان  دیعم.  7
فقهاست، معامله با لفظ   ظرنمداست که در فقه و آنچه  نیا قنیشود. مت یخود بررس یو اصطلاح یلغو  یدر معنا اولاً ایدبمناسب مسئله است و 

لازم است    یاست، استفاده از کلمات عرب  ح یو اگر با لفظ صر  ری خ  ا یاست    حیمعامله با لفظ صر  ،یمعاطاتمعامله    ایاما آ  ست،ین  معاطات   یعرب  حیصر
  اید بمعامله را دارا هستند. پس از آن،  یاشخاص با فعل هم توان انشا ایاست  زیجا یهر زبان دراز کلام   استفاده ست،ین حیاگر با لفظ صر ر،یخ ای

 نوشتار خارج است.  نیآن از حوصله ا یلیتفص  انی که ب یامر ؛دارند انیمراتب را ب لی از تحل یو بنابر آن، حکم ناش نیوارد قصد طرف
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 . انواع صور معاطات و احکام آن 1.2

    ی به دو صورت قابل تصور است:طورکلبهبرحسب قصد متعاطیین، معاطات  

صورت اول: آن است که قصد طرفین معامله از دادن و ستاندن، اباحه تصرف باشد. با این توضیح که هریک از دو طرف  

کند فقط اجازه تصرف بدهد و قصد تملیک آن را نداشته باشد. در برخی کتب معتبر  می  اعطا در چیزی که به دیگری  

إِلََّا أنَْ  »اختلافی در مشروعیت و صحت صورت اول وجود ندارد؛ زیرا عموم آیه مبارکه    ظاهراً فقهی نقل شده است که  

تِجَارَتَکُونَ  
ً
تَرَاضٍ مِنْکُمْ   ة که از آن به عنوان قاعده تسلیط نیز یاد  «  اموالهم  یمسلَّطون عل   النَّاس»و حدیث    1« عَنْ 

 2شود، مؤید درستی آن است.می

صورت دوم: هدف طرفین از تعاطی تملیک عوضین باشد. این حالت همان است که محل نزاع فقهاست؛ چرا که هر فقیه  

است. البته ذکر این نکته    از میان حالات مختلف معاطات، یکی از آنان را اختیار کرده و حکم خاص آن را بیان نموده

ضروری است که در کتب فقهی، صور دیگری برای معاطات نیز تصور شده است که بررسی تفصیلی آن مجال دیگری  

طلبد و نظریات دیگری نیز یا برگشت آنها به همین دو صورت است یا اینکه ثمره عملی چندانی ندارند و جنبه نظری می

 و به تشریح احکام این صور در فقه خواهیم پرداخت. 3شودصرف دارند. بنابراین از ذکر سایر صور خودداری می

 معاطات بودن اباحه د یمف. 1.1.1

تصرفات موقوف به ملکیت    جزبهنظر مشهور میان فقهای امامیه بر این است که »معاطات مفید اباحه جمیع تصرفات،  

ق  4. «است ا  نیائلاز  برد.   سیادرابن  توانیم  مشهور،  نظر  نیبه  نام  را  در    5و همچنین شیخ طوسی  متقدم  فقهای  این 

های خود، علت عمده عدم بیع بودن معاطات را لزومِ قرائت صیغه لفظی و تقدم ایجاب بر قبول را برای صحت  استنباط 

هر بیع ذکر نمودند؛ بنابراین وقتی شرایط مذکور رعایت نشده باشد، بیعی نیز واقع نشده و اثر شرعی نیز نخواهد داشت. 

قائلین به چنین نظری   الروضه   شانیا  یکه حتی است  ثان  دیشهاز دیگر  بر آن ادعا  هالبهیدر کتابِ  اجماع هم    یخود 

  کند؛ینم  نیطرف  یبرا  یتیملک  جاد یا  گونهچیارزش مال، معاطات ه  زانیاز م  ینظر، سوا  ن یآنکه در ا  حیتوض.  ندنماییم

و    عیم باز آنها لزو  ی کی، که  ی شرع   عیحاصل نشده، آثار ب  یشرع   عیکه ب  ی است و وقت  امده یبه عمل ن  یشرع   عیچراکه ب

 6. بر عمل فوق حمل نخواهد شد زین است نیطرف یثمن و مثمن برا تیحصول ملک

 
 . 29. سوره مبارکه نساء، آیه 1
 .218تا، صبیچاپ هفتم،  ،یالتراث العرب  اءیدارالح :روتیب، 22، جلد  جواهرالکلاممحمدحسن،  خیش ،ینجف. 2
یابیم که مجموعاً شش نظریه و بنا بر نظر برخی هفت نظریه در مورد معاطات نقل شده و هر کدام قائلین  . با بررسی پیشینه فقهی معاطات درمی 3

مفیدِ ملکیتِ جایز بودنِ معاطات، و لزوم   -3لزوم معاطات، مشروط به اعلام رضایت با لفظ،    -2بیعیت معاطات و لزوم آن،    -1 خاص خود را دارد.
  -6مفیدِ اباحه تصرفات، صرفاً در آنهایی که متوقف بر ملک نیستند،  -5مفیدِ اباحه بودنِ جمیع تصرفات،   -4آن با از بین رفتن یکی از عوضین، 

 (.36، صنیشیپ برای مطالعه مفصل رجوع کنید به: عمید زنجانی، مفیدِ ملکیت بودنِ معاطات و استقلال آن از بیع.   -7عاطاتی، فساد بیع م
التصرَّف، و یحصل الملک    ةلإباح ةمفيدالمعروف بین علمائنا فی حکمها: أنَّها    إنَّ  : »ثمَّ کندی نقل م  نینظر مشهور را چن  نیا  ی انصار  خیش.  4

 (.24، ص1388 الاسلامی، الفکر  مجمع قم: ،3  جلد ،مکاسب مرتضی، شیخ  )انصاری،بتلف إحدى العینین«. 
توانید رجوع کنید به: طوسی، محمد  . شیخ طوسی در دو اثر خود به نام »مبسوط« و »خلاف«، چنین نظری را قبول کرده است. برای مطالعه می5

  حسن،   بن   محمد   ، همچنین ر.ک به طوسی،87ه.ق، ص  1378،  ةالمرتضوي ةمکتبتهران:  ،  2، جلد  المبسوط فی فقه الامامیهبن حسن،  

 . 41ق، ص.ه 1417  اسلامی، النشر مؤسسه قم: ، 2 جلد  ،الخلاف  کتاب
 .184، ص 1400، قم: مجمع الفکر الاسلامی،  2جلد شرح لمعه الدمشقیه،  یف  هیالروضه البهالدین بن علی )شهید ثانی(، زین .6
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 معاطات و لزوم آن  بودن عیب. 1.1.2

رود. گروهی  سمت دیگری مییابد و نظر فقها به، نظرها تغییر میهاسنتبا مرور زمان و حصول تغییرات بسیار در جوامع و  

دیگر از فقهای امامیه، که بخش قابل توجهی از آنان فقهای متأخرند، بر این نظرند که معاطات بیع بوده و مفید ملکیت  

از دیگر   3ره()  و امام خمینی  2خویی   اند.ع لفظ را معتبر ندانسته یر مذاهب اهل سنت در لزوم بیسا  ،هیجز شافعبه   1است.

اند که بر صحت، لزوم و حلیت بیع معاطاتی تأکید دارند. بنابراین، تعریف فقها از بیع تعریف عرفی آن است و نه  فقهایی

تعریف شرعی آن. شارع نیز در نحوه انشا، شروط متقاعدین و شروط عوضین تصرف نموده است، ولیکن در آیه و روایتی  

«،  لعُقُودِاأَوفُواْ بِفلذا برای همین فقها با تمسک به عموم و اطلاق » ذکر نشده که بیع باید با لفظ یا فعل خاصی انشاء شود؛

تِجَرَ»
ً
«، بیع با هر لفظ یا فعلی که انشا شود و عرفاً تعریف بیع بر آن صادق باشد،  لبَیعَ ٱللَّهُ  ٱأَحَلَّ  »  و  عَن تَرَاض مِّنکُم«  ة

 4مورد امضای شارع است.

 معاطات در حقوق . 2

ناچار با این  تدریج و بهنیز به  مدرنریغ های  با پیدایش و بسط مدرنیته و غلبه فناورانه غرب مدرن بر تمام عالم، تمدن

تمدن مواجهه پیدا کردند. نظام سنتی ایران نیز از این قاعده مستثنا نبود و پیرو ورود مظاهر مختلف مدرنیته به ایران، 

دهنده وضعیت اجتماعی و حقوقی ایران نیز از محوریت فقه و أمور دینی و مفاهیمی مانند »فتوا«، »حکم« و  محور نظم

سمت محوریت امری رفت که »قانون« نام  کرد، به»فرمان«، که در منظومه مفهومی خاص خود کارکرد و معنا پیدا می

بنابراین، آنچه امروزه اولویت اول را برای تعیین حکم موضوعات در نزد دادرس دارد، قانون است که همان قانون  5داشت.

نیز در بسیاری از موضوعات، نسخه مدون شده نظرات و فتاوای فقها در امور و مسائل مختلف است. بر این اساس، فقه در  

قانون اساسی، در صورت   167شد، در مرتبه دوم قرار دارد و به تجویز اصل  قیاس با قانون ولو قانون مدنظر برآمده از فقه با

سکوت یا اجمال قانون است که برای کشف احکام موضوعات، اجازه رجوع دادرس به فقه داده شده است. بر این اساس  

معاطات نیز ابتدا باید به سراغ قانون رفت و چنانچه حکم روشن قانونی در مورد مزبور وجود نداشته باشد، به  موضوع  در  

( از واژه »دادوستد« 339دهد و فقط در ماده )فقه مراجعه کرد. قانون مدنی از معاطات تعریف صریح و روشنی به ما نمی

می استاستفاده  معاطات  معنی  مؤید  که  کرده  .کند  تعریف  چنین  را  حقوقی  اصطلاح  در  معاطات  اوصاف،  این  :  اند با 

  که ایجاب و قبول آن لفظی یا کتبی و یا اشاره نبوده بلکه به دادن و ستاندن صورتمعاطات صفت عقد معوضی است  »

 
محمد بن    د،یمف  خیبین الاثنین فیما یملکان التبایع له إذا عرفاه جمیعا و تراضیا بالبیع و تقابضا و افترقا بالأبدان. )ش  و البیع ینعقد على تراضٍ  .1

  خ یکه اولاٌ ش  کندینقل م  نی چن  یانصار  خیاست که ش  ینکته ضرور  نی(. ذکر ا591ص  ه.ق،  1410قم: دفتر انتشارات اسلامی،    ،المقنعهمحمد،  

ذکر   شانیا  نیرا برشمرده است، نه همه آنها را؛ همچن عیب طیشرا  یفقط برخ فیتعر نیدر ا دیمف خیش و نبوده   عیب طیشرا همه  انِیدر مقامِ ب دیمف
« فقط  « است. »تقابضاًکند. آن قرینه، عبارت »تقابضاًای در عبارت وجود دارد که شیخ مفید خصوص بیع لفظی را بیان می کردند که ثانیاً قرینه 

معاطات، در بیع فعلی، شرط تقابض، جایی ندارد. ماهیت معاطات، تقابض است، دیگر شرط تقابض برای    ه است، اما در بیع ب  یمربوط به بیع لفظ
 .(86پیشین، ص ی، آن معنا ندارد )انصار

 .15ه.ق، ص 1410، قم: مهر، 2، جلد منهاج الصالحین. خویی، ابوالقاسم، 2
؛ همچنین در کتاب البیع خود بر این  20ه.ق، ص  1434، قم: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، 1 جلد کتاب البیع،  الله، خمینی، سید روح  .3

 . 84ص  ،باشند. برای مطالعه بیشتر ر.ک. همانرأی می 
 .54، ص  1393، قم: دارالتفسیر، 2 جلد فقهی بیع،  بررسی گسترده احمدی،  جواد  امیرخانی و عبدالله مدرسی، محمدرضا، . 4

 .37، ص 1394: اشراق، تهران شناسی؛ درآمدی بر وضعیت حقوق در ایران،قانون . بیگدلی، عطاالله، 5
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در ادامه به آن   زیو ما نگونه که در پیشینه فقهی آن نیز مطرح شد  معاطات در حقوق، همان  1. «گیرد، مانند بیع معاطاتی

 ، مختص به عقد خاصی نیست و در قانون مدنی نیز چنین است. پرداخت میخواه

 ی معاطات در قانون مدن صحت  بودن قاعده. 2.1

شود که نحوه (، چنین استنباط می193( و )191با عنایت به قانون مدنی، در بخش قواعد عمومی قراردادها، از دو ماده )

بیان اراده و قصد طرفین، طریقیت دارد و به هر نحوی که طرفین مقصود خود را به همدیگر ابراز نمایند، نافذ است و  

دارای اعتبار؛ چه این ابراز با لفظ باشد یا با کتابت و نگارش یا با اشاره یا با تعاطی؛ مگر در جایی که قانون استثنا کرده 

اصل حاکمیت اراده هماهنگ است و از آثار آن، زدودن تشریفاتی است که تا قبل از آن برای عقد باشد. این امر نیز با  

توان به وسیله دادوستد منعقد کرد، مگر آنکه (، کلیه عقود را می339از نظر وحدت ملاک ماده )  2بستن لازم بوده است. 

البته امروزه مبادله کالا به کالا ظاهر در قصد معاوضه و مبادله پول با کالا ظاهر در    3قانون استعمال الفاظ را لازم بداند. 

دانان خارجی نیز بر رضایی بودن عقد بیع و عدم ضرورت شکل و صورت ، گرچه خلاف آن قابل اثبات است. حقوق دارد بیع

یابی و صحت معاملات  معاطات حتی در حوزه حقوق تجارت نیز راه یافته است. راه 4اند. خاص برای انعقاد آن سخن گفته

معاطاتی در قراردادها و اعمال تجاری بسیار مشهود و محسوس است. پس، طبق قانون، بیانِ اراده طرفین لازم نیست که  

صورتِ لفظی یا قرائت صیغه خاص باشد و دارا بودن قصد و رضا، در کنار ابراز اراده و رعایت سایر شرایط عمومی و  به

شود و مطابق آن، اشخاص پایبند  اختصاصی هر عقد، اعم از معین و غیرمعین، باعث ایجاد و انشای اثرِ حقوقیِ مقصود می

 را به رسمیت شناخته است خواهند شد، مگر آنجا که قانونگذار استثنا کرده باشد.   به مفاد موردِ توافقی که قانون آن

 بودن معاطات یعموم  قاعده صیتخص. 2.2

عنوان قاعده عمومی شکی نیست. ولیکن  طور که بیان شد، در »صحتِ انشای عقود با معاطات« به، همانهایبررسطبق  

( قانون مدنی ایران، لفظی بودن ایجاب و قبول صریح موضوعیت داشته و نتیجه عدول از 1062در عقد نکاح، در ماده )

( از تعبیر چیزی که دلالت بر قصد انشا  191این درحالی است که در ماده )  5آن را عدم انشای عقد در نظر گرفته است. 

صورتِ الفاظ صریح که  گذار به بیان اراده به کند نام برده شده است. آگاهی از این نکته نیز ضروری است که اجبارِ قانون

شود؛ زیرا همچنان عقود فوق با ایجاب و قبول شکل  دلالت بر قصد انشای عقد نمایند، موجبِ تشریفاتی شدن عقد نمی

عبارت دیگر، تشریفات عبارت است از به  6خواهند گرفت و لزوم بیان اراده به لفظ را نباید حمل بر تشریفاتی بودنِ نمود؛
 

 . 690 ص ، 1400دانش،  گنج: تهران، ترمینولوژی حقوق، محمدجعفر ،یلنگرود یجعفر. 1
قراردادها و    ل یتشک  ،یمهد  ،یدیشه، همچنین؛  267، ص1400دانش،  ، تهران: گنج 1  جلدقواعد عمومی قراردادها،  . کاتوزیان، ناصر،  2

 .143، ص1384مجد، چاپ چهارم،   :تهران تعهدات،
 .490، ص1395، تهران: اسلامیه، چاپ سی و هفتم،  1، جلد  حقوق مدنی. امامی، سیدحسن، 3
 . 50دار احیاء التراث العربی، بی تا، ص  : روتیب، 4، جلد  الوسیط فی شرح القانون المدنیالسنهوری، عبدالرزاق، . 4
 . 61ص  ، 1400دانش، چاپ پنجم،  گنج: تهران، 1جلد  خانواده،   حقوق، ناصر،  انیکاتوز. 5
اند، اند که عقد نکاح رضایی نبوده و تشریفاتی است. دکتر صفایی با وجود اینکه نکاح را عقدی تشریفاتی محسوب نموده . باوجود این، برخی قائل 6

اند که تنظیم سند رسمی نیز شرط صحت نکاح نیست و عدم ثبت فقط دارای ضمانت اجرای  در ذیل نظر خود نیز اشاره به این مهم نیز کرده
  دیو س  نیحس  دیس  ،ییصفاشمارند، نه رضایی )برای مشاهده ر.ک.  کیفری است. باوجود این، ایشان در دو اثر خود، نکاح را عقدی تشریفاتی برمی

قواعد عمومی  ، همچنین ر.ک. صفایی، سید حسین،  45، ش  1398، تهران: میزان، چاپ پنجاه و یکم،  مختصر حقوق خانواده   ،یاسدالله امام
 (.53، ص 1400، تهران: میزان، چاپ سی و ششم، قراردادها
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  1غیر از ایجاب و قبول، که ضمانت اجرای عدم رعایت آن بطلان عقد مذکور را به همراه دارد. وجود عنصری دیگر، به

صراحت  ( قانون مدنی به56گذار در ماده )، قانون2دانان و به نقل از برخی فقهادر عقد وقف نیز، بنابر نظر بعضی از حقوق 

بودن موقوف یا خاص  عام  از  اعم  انشای عقد وقف،  بنابراین،  از ضرورت لفظی بودن  آورده است.  به میان  علیهم سخن 

عنوان قاعده عمومی، قابل انشا بودنِ عقود به شکل معاطاتی و بدون قرائت صیغه خاص را بدون شک در نظام حقوقی  به

گذار، عقد نکاح و بنا بر نظری، عقد وقف را تخصیص زده و از لزوم  کنونی باید پذیرفته شده دانست، هرچند که قانون

لفظی بودن ایجاب و قبول برای انعقاد عقود مذکور، سخن به میان آورده است. همچنین لازم است خاطر نشان شود که  

ر عقد به  برخلاف برخی نظریات سابقۀ فقهی بحث، که در همین نوشتار بررسی شد، طبق قانون، جایز و لازم بودن ه

 ای آن.پیروی از ماهیت آن عقد خواهد بود، نه لفظی یا فعلی بودن انش

 بیع کلان معاطاتی. 3

گذار باید  نباید از قانون انتظار داشت که حکم تمام موضوعات و مسائل را بتواند دقیق و منظم بیان کند؛ گرچه قانون 

حال، مسائل و موارد مسکوت بسیاری هستند که یا  عمل آورد. بااین  حداکثر تلاش خود را در راستای انجام این مهم به 

گذار آن را مورد بررسی و تعرض قرار نداده است یا با گذشت زمان و پیدایش مسائل  در فقه مطرح شده و قانون  سابقاً 

سابقه، قانون درباره آن حکمی ندارد. بیع کلان معاطاتی نیز از مسائل سابق است که در فقه توسط قلیلی از نوظهور و بی

دانان مورد بررسی  وق طور که شایسته مطلب است نیز توسط حقفقها بررسی و مطرح شده و در نظام حقوقی ایران، آن

 
،  1384تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ یازدهم،  ،  بررسی فقهی حقوق خانواده؛ نکاح و انحلال آنمحقق داماد، سید مصطفی،  .  1

 .63پیشین، ص  ،یامامیی و صفا؛  165ص
بحث وقف در فقه امامیه مناقشات فراوانی را برانگیخته است. قول مشهور فقهای متقدم امامیه بر عدم صحت وقف با فعل یا معاطات هستند  .  2

  ؛ محقق حلی، 13ه.ق، ص  1410، قم: موسسه آل البیت لاحیاء التراث، چاپ اول،  9جلد    جامع المقاصد فی شرح القواعد،)محقق ثانی،  
؛  218ه.ق، ص1403، تحقیق: عبدالحسین محمد علی، بیروت: دارالاضواء، چاپ دوم، 2، جلد  شریع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام

نویسد اگر شخصی یک  شیخ طوسی نیز می (.  23تا، صی، بیدار إحیاء التراث العرب :  روتیب،  8، جلد  جواهر الکلامنجفی، شیخ محمدحسن،  

جا آوردن نماز دهد، یا اتاقی سازد و اجازه دفن دهد و در آن نماز بگزارند و میت دفن کنند، ملکیت مالک  ای اذن یا اجازه به مسجد بناکند و به عده 
  ، یطوسزایل نخواهد شد، مگر اینکه این خواست خود را با لفظ روشن سازد؛ زیرا اصل، بقای ملکیت مالک است و زوال آن نیازمند دلیل است. )

  خ یدر مسالک الافهام، با نظر ش  زین  یثان  دیشه  (.300پیشین، ص    ، هیفقه الامام  ی المبسوط ف  ،یطوس ؛  550، پیشین، صکتاب الخلاف

،  5جلد    شرائع الإسلام،  ح یتنق  یمسالک الأفهام إل  ،ی( و جعفر بن حسن محقق حل یثان  دی)شه  یبن عل  نیالدن یهمسو است. )ز  یطوس

ولیکن با گذشت زمان، در برخی از موارد، فقهای متأخر و معاصر شیعه تمایل به پذیرش  (.310ه.ق، ص    1413  ،ةيالإسلامالمعارف    ةمؤسسقم:  

سید اصفهانی کفایت معاطات را ذکر نموده و فقیه معاصری چون مرحوم امام  اند.  صحت وقف معاطاتی در برخی مصادیق خاص از خود نشان داده 
اند، ولیکن همچنان اکثر فقهای معاصر، از جمله مرحوم امام خمینی )ره(، احوط  خمینی )ره( در برخی از موارد به کفایت وقف معاطاتی نظر داده 

عنوان قاعده عمومی در نظر دارند و صحت وقف معاطاتی را فقط در برخی مصادیق استثنایی قبول را در قرائت صیغه وقف دانسته و آن را به

،  ه.ق 1423شفق، : )بهجت(، قم ةالنجا ةليوس ،یو ابوالحسن اصفهان  یبهجت، محمدتقتوانید ر.ک به: اند. )برای دیدن نظرات ایشان میکرده 

الله،  ، خمینی، سید روح 8؛ مسئله  542ه.ق، ص  1377، تهران: مطبعه الحیدری،  2، جلد  عروه الوثقیطباطبایی یزدی، سید محمدکاظم،  ،  191ص

 «،یوقف معاطات  یحقوق  تینادر، »وضع؛ پورارشد،  3؛ مسئله  62، صق.ه  1406  ،ینیو نشر آثار امام خم  میسسه تنظؤم  :قم،  2، جلد  تحریرالوسیله

  29/07/1392دیوان عالی کشور در تاریخ    9209970908300387. همچنین رأی  101-103، صص  1387،  63شماره    ،دانیجاو   راث یمجله وقف م
که اذن عام  ینحوبه  ،ند یجهت قبرستان اختصاص داده شود و مردم بتوانند اموات خود را در آن دفن نما  ینیچنانچه قطعه زمبا این توضیح که:»

وقف را نخوانده    غهیهر چند که صاحبش ص  ،( استیوقف )وقف معاطات  نی آن زم  ،از اموات هم در آن دفن شده باشد  یوجود داشته باشد و بعض 
رسد حکم به صحت وقف معاطاتی در موارد خاص، مانع اقوی دانستن لزوم لفظی «، قابل توجه است. با تمام این تفاسیر، همچنان به نظر میباشد

 بودن صیغه وقف به عنوان قاعده نیست.
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 سراغ تشریح موضوع بیع کلان معاطاتی خواهیم رفت. قرار نگرفته است. پس با این مقدمات، به

 کلان عیب ف یو تعر  مفهوم. 3.1

( مقرر  338ماده  بیع  تعریف  در  مدنی  قانون  و  داردیم(  فقها  را  بیع  معلوم«.  عوض  به  عین  تملیک  از  است  »عبارت   :

امحقوق  از عقود ترین عقد در تمام نظامبه توان گفت که مبتلااند و میالعقود دانسته دانان  بیع  است.  های حقوقی دنیا 

( قانون مدنی وقوع بیع با معاطات و نیز لازم بودن  339در ماده )  1معین، رضایی، تملیکی، معوض، لازم و دوتعهدی است.

آن تصریح شده است. یکی از مصادیق بیع که در آرای فقهای اسلام بررسی شده، »بیع خطیره یا کلان« است که در  

و حقیر   2، پرخطر و باارزش است مهممعنای  از ریشه خطر، به  مقابلِ »بیع حقیره، خُرد یا یسیره« است. توضیح آنکه خطیر

شود که در نظر عرف دارای ارزش  بیع خطیره در اصلاح فقهی خود بر بیعِ اعیانی اطلاق می  3معنای خوار و کوچک. نیز به

خطیره بودن   ها، طلا و جواهرات خاص و امثالهم. ضابطهقیمت، آپارتمانهای گرانومالی بسیار است؛ ازجمله بیع خودر

نهد و ممکن است بر حسب ازمنه و امکنه، مفهوم اعیان پرارزش و گرانبها بر مصادیق  ارزشی است که عرف بر مال می

  4مختلفی حمل شود.

  یکلان معاطات عیحکم ب مورددر ی قانون مدن موضع. 3.2

شود. در میان کتب  قانون در این باره حکمی ندارد و ظاهر مواد مربوطه مطلق بیع را، اعم از خطیره یا کلان را شامل می

که در ترمینولوژی حقوقی لنگرودی و همچنین مبسوط حقوقی نیز این مهم بدون توجه باقی مانده است. چنان  فات یتألو  

ایشان، کتاب عقود معین و قواعد عمومی قراردادهای دکترین حقوق، ازجمله کاتوزیان، امامی، شهیدی و صفایی، این امر  

و    مورد توجه و بررسی آنان قرار نگرفته است. موافقان وقوع چنین بیعی به صرفِ معاطات، لاجرم باید متوسل به ظاهر 

وجه به چنین نظری، باید  ( قانون مدنی شوند و وقوع بیع کلان را به صرفِ معاطات کافی بدانند. با ت339اطلاق ماده )

 شود. پذیرفت که بیع کلان مشمول ماده فوق شده و صحیح و نافذ منعقد می

 ی وارد بر موضع قانون مدن راداتیا. 3.3

رسد که حکم فوق فارغ از انتقاد نیست. معاملات کلان استعداد وقوع نزاع و اختلاف بالایی دارند. عقل سلیم  می  به نظر

علت ارزش بالای ثمن و مثمن در چنین معاملاتی، احتمال بروز اختلاف و مشکل بین طرفین قوت خواهد یابد بهمیرد

تواند از اندک ضرری که برایش پیش آمده گذشت کند یا با طرف مقابل  ارزش و یسیره، انسان مییافت. در اشیای کم

نماید. انسانِ  درصورت حدوث خصومت یا پشیمانی به تراضی برسد، اما چنین امری در بیوع خطیره و پرارزش دشوار می

دهد،  جولان میگیرد و در دنیای دادوستد، که سودجویی و سوداگری  با کیاست، سرمایه و دسترنج خود را به بازیچه نمی

گیر وی خواهد شد.  ای، ضرری بزرگ و مهارنشدنی گریباناحتیاطی کوچک در چنین ورطه مطلع است با حتی یک بی

 
 .36پیشین، ص  عقود معین، کاتوزیان، . 1
 . 368، ص  1375اسلامی، تهران:   ،فرهنگ ابجدی، افرام، ادؤبستانی ف. 2
 . 338همان، ص . 3
  یک چهارم  ، که نصاب سرقتةالسرقاند: الحقیر ما لم یبلغ نصاب  بعضى گفته ده است:مناط در حقیر بودن در کلمات عامَّه به دو نحو ذکر ش.  4

و هوالحق، زیرا وجه   اند: مرجع در تعیین حقیر بودن یک مال، عرف استو بعضى گفته ،مثقال طلاى خالص یا معادل آن از چیزهاى دیگر است

 (.164تا، ص، بی دارالفکر :روتیب ،9، جلد  المجموع شرح المهذبو دیگران،  بن شرف ییحی ،ینوو ) .اوَّل جز قیاس دلیلى ندارد
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تواند به تصمیمات خویشتن در هنگام معامله توجه کند،  عنوانِ بهترین نمونه، هر انسانی میحق مطلب همین است؛ به

که آیا دقت و وسواس وی در هنگام خرید اعیانی چون یک کیلوگرم میوه، یک دستگاه خودروی سواری و یک آپارتمان،  

خواهد  9یکسان است یا خیر! واضح و مبرهن است که با افزایش ارزش مال، احتیاط و تعقل نیز به همان نسبت افزایش  

کند. انشای بیوع کلان یا خطیره نیز چنین است؛ چراکه  افت. عرف در مقامِ تعاقد و معامله نیز همین شرط را رعایت میی

م استفاده از لفظِ کارگیری اشاره و فعل، تفسیرپذیر بودن اشارات و افعال و عدعلت عدم انشای عقد با لفظ صریح و بهبه

صریح برای بیان مقصود و خواسته خود، محل را برای حدوثِ نزاع و دعوی بازخواهد گذاشت. امروزه نیز چنین است؛  

گیرند و از اسنادِ از پیش  اشخاص نیز حتی برای انعقاد یک قرارداد اجاره، ولو به مبلغی ناچیز، تمام جوانب را در نظر می

عنوان شاهد برای تنظیم  کنند و از افرادی نیز به دارد، استفاده میای که حقوق و تکالیف متعاقدین را بیان میشدهتنظیم

جویند. حال با چنین شرحی، آیا جایز است دوباره چنین گمان کنیم که انشای بیعی با  سند، ولو سندی عادی، بهره می

، صحیح بوده و آن را در نزد عرف عموم عقلاًفظی گونه لکارگیری هیچصرف معاطات و بدونِ بهارزش هنگفت عوضین، به 

 داند؟ منشأ اثر می

 و فلسفه آن  فقهحکم با  یناسازگار. 3.3.1

 نینکردن صحت چن  دا ی پ  ت ی و نقش آن در مشروع  ر ی خط   ع ی معاطات نزد عرف در ب   ی اعتبار ی ب   ت ی اهم  ن یی تب  ی برا 

المعاملات و فقه   یعقد مطابق نظام فلسف   ت یمشروع  ی ری گاز اشاره به منطق شکل   ر ی ناگز   ، ما   ی در نظام حقوق   ی ا معامله 

زیربنای قوانین و مقررات مصوب در نظام کنونی، اسلامی و اخذ شده از فقه  . م ی هست  رانی آن در حقوق موضوعه ا   ر ی ث أت 

لزوم تقنین و    1672و اصل    41امامیه است. در اصول متعددی از قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، از جمله اصل  

خورد. در برخی  تفسیر قانون و صدور حکم دعاوی در منابع معتبر فقهی در صورت سکوت یا نبود قانون به چشم می 

های  شود. نمونه آن، ماده گذار دیده می عنوان منبعی بالادستی توسط قانون از قوانین دیگر، ارجاعاتی مستقیم به فقه به 

( قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  3، و همچنین ماده ) 1392( قانون مجازات اسلامی مصوب سال  220( و ) 127) 

 افتنی   ت ی مشروع  ند ایفر ر،  بودن بر تمام مقررات کشو  ی حکومت اصل اسلام علت  به   ی عنی   ، اساس ن ی برا است.    1379سال  

حقوق  منطق  در  بر   ی قانون  ما  نظام خ کشور  عرف   ی ست یتو یپور   ی حقوق   ی ها لاف  مرحله    ی جا به   ی، و  سه  از  مرحله  دو 

. با این توضیح که در فقه المعاملات، منظور از لزوم تصرفات انشایی در عقود و ایقاعات، انشای صرف و  برخوردار است 

اند و انشا زمانی  محض نیست، بلکه این دست از عناوینِ معاملات، ترکیبی از یک فعل مباشری و یک فعل تسبیبی 

شود که فعل حالت تسبیبی پیدا کند. اشتباه رایجی که در کتب حقوقی وجود دارد، ختم به یک عنوان معاملی می 

این درصو از عنوان »انشای مالکیت« است،  انشا نمی   ماً ی مستقرتی است که اشخاص  استفاده  بلکه مالکیت را  کنند، 

شود و به همین افعال اشخاص اعم از عقد یا ایقاع، سبب برای مالکیت می  . اند اشخاص انشاکننده موضوع برای مالکیت 

از آن به  بهتر آن است که  تامه تحقق آن دلیل  انشایی اشخاص علت  زیرا تصرفات  یاد شود؛  عنوان »فعل تسبیبی« 

 
  ی اسیس  ،ینظام  ،یفرهنگ  ،یادار  ،یاقتصاد  ،یمال  ،ییجزا  ،یو مقررات مدن  نیقوان  هیکل: »رانیا  یاسلام  یجمهور   یقانون اساس  4اصل  .  1

حاکم است و   گریو مقررات د  نیو قوان  یعموم همه اصول قانون اساس  ایاصل بر اطلاق    نیباشد. ا  یاسلام   نیبراساس مواز  دیبا  هانیا  ریو غ
  .«نگهبان است  یشورا  یامر برعهده فقها  نیا صیتشخ

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر : »رانیا  یاسلام   یجمهور  یقانون اساس  167اصل  .  2

تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین  نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی
 «. مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد
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عنوان فعل مباشری، بلکه »فعل  شود و به علت همین سببیت، از آن، نه به نیست، بلکه تصرفات انشایی علت و سبب می 

صحیح و مورد اثر واقع شود، باید بتوانند مصداق    اقداماتشان شود. با این تفاسیر، اشخاص برای آنکه  تسبیبی« یاد می 

یک اعتبار عقلایی و عرفی را محقق کنند. برای این منظور، باید عرف در مرتبه سابق، به چیزی بیع گفته باشد که  

متعاملین با انشای خود، قصد تسبیب آن را داشته باشند. اشاره به ضرورت قصد انشا برای معاملات نیز مؤید همین 

که   است. منظور این نیست که صرف انشا توسط طرفین قصد شود، بلکه منظور این است که قصد انشای بیع را، امر  

طور ماهیتی عرفیه دارد، در خارج داشته باشند. در معاطات هم همین است و در حال حاضر، شکی نیست که همان

که انشای لفظی ممکن است، انشای فعلی آن نیز ممکن است. برای تحقیق در کفایت معاطات در بیع کلان، باید دید  

داند یا خیر. نکته ظریف این است که نباید عرف، و پس از آن، شرع، تسبیب این انشا را برای تحقق معامله کافی می 

به خطا رفت و بر روی انشا دانستن یا ندانستن معاطات تمرکز کرد. معاطات انشا است، ولیکن عرف یا شرع ممکن 

  ع لازمی تحقق عنوان ب  ی را برا  لفظی   ی انشا  ی چه بسا عرف در مورداست برای هر انشایی نقش سببیت قائل نباشند؛  

ن مورد ی ع در ا ی نداند و تحقق ب   ی کاف   را   ، صرف معاطات ی اردی ل ی ک منزل چندم ی ع  ی تحقق ب  ی بسا عرف، براچه و    ند بدا 

 یبرا   ی کنند، ول ی ت می انشا، لفظ و فعل هر دو کفا   ی بداند. روشن است برا یا لفظ صریح  ع  ی غه ب ی ص   ی را منوط به اجرا 

ا عقلاً  ی ر. آ ی ا خ ی   اند با فعل قائل   ی با لفظ و انشا   ی ن انشا ی ب   ی ا عقلاً تفاوت ی آ   معاملی، یعنی بیع کلان،   ن عنوان ی تحقق ا 

نند که انشا به لفظ ی ب ی نم  ی ع، عقلاً تفاوت ی ب  ی تحقق عنوان معامل  ی برا یا خیر.  اند قائل به مؤثر بودن بیع کلان معاطاتی 

  یفعل   ، ع در خارج یتحقق ب   ی ول   ، است   ی مباشر   ی که انشا فعل نکته مهم این است  ن  ی ا به فعل. بنابرا ی انجام شده باشد  

انشایی   چنین   است.   لازم ع  ی به قصد تحقق ب   یی ل است و اراده انشا ی انشا دخ   ی ب ین فعل تسب ی در ا   ته . البت اس تسبیبی  

تحقق آن   یبلکه اگر عرف برا   ، ست ین   شخص تنها وابسته به اراده    ی ب ی چون فعل تسب  ، ست ی صرف ن  ی فعل مباشر دیگر  

عرف آن عنوان   ، موجود نباشد   کنند می   انشائاتی که اشخاص   گذاشته باشد که آن شروط در   ی عنوان در خارج شروط 

 در سه ساحتِ گفتنی است که    . و وقوع چنین بیعی را قبول نخواهد کرد   کند می سلب    شخص  ی را از فعل مباشر   ی معامل 

  داندی ع م ی که عرف ب   ی ز یآن چ   ی عن ی   ی، ع عرف ی ب   اشخاص،   ی مباشر   ی انشا   ی عن ی   ی، عِ شخص ی ب   ترتیب نگرش به بیع، که به 

. باید به تفاوت ح نکند یرا تصح   ی ع عرف یک ب یممکن است شرع    ؛ داند ی ح م ی است که شرع آن را صح  ی ع ی ب   ی، عِ شرعی ب   و 

 اشخاص  ی انشا   ند و شروط لازمه آن رعایت نشود، دا نک ی ع از نظر عرف تحقق پی که ب   ی مادام ی بیع متوجه بود.  ها ساحت 

ا نباشد. لذا  ی ح باشد  ینکه آن مصداق از نظر شرع صح ی اعم از ا   ، ع در خارج نشده است ی از ب   ی به تحقق مصداق   ی منته 

 وی  ی فعل مباشر   ، قصد انجام بیع را داشته، ولی بیعی ایجاد نشده است، چه ع را انشا کرده است ی غه ب ی ص   ی کس ی  وقت 

ول ی ب  ی انشا  ب   ؛ چراکه او چه بسا واقع نشده است   ی بیفعل تسب   ی ع است  اراده  ی تحقق  به  تنها   شخصع  وابسته   یی به 

 یا هر عنوان معامل ی ع ی که براساس آن ب  ی ک اعتبار عرف ی بدون وجود  اشخاص،  ی صِرف انشا  یابیم که . پس درمی ست ی ن 

پی گر هو ی د  باشد، نم ی ت  تامه و تواند  ی دا کرده  باشد د کنن محقق   علت  نهاد ۀ آن عنوان معاملی  اگر  در عرف وجود    ی . 

  اطلاقِ که عرف به آن    ی شود. عنوان ی در خارج محقق نم   ی زی چ   ؛ جاد کند ی از آن را ا ی  ن انشا مصداق ی نداشته باشد که ا 

پس  . از آن بشود  ی موجب تحقق مصداق اشخاص،  ی مباشر ی د انشا ی خود دارد که با  ی برا ی ف مشخص ی کند، تعر ی ع م ی ب 

  اشخاصکه    ی زی . آن چ ی ک ساحت اعتبار شرعی و  عقلایی  ک ساحت اعتبار  ی   وجود دارد،   یی م انشا ی ک عالم انشا و مفاه ی 

. در رتبه  نماید ع  ی ب صدق  مترتب شود که    عقلایی   عنوانِ  چنین انشایی، د بر  ی ست. با آنان ا   ی فعل مباشر   ند، کن ی انشا م 

حاصل شود    ، شود ی م   یگر ی د برای    ک موضوع ی ه که هر ی بی ن سلسله تسبی د ا ی . پس با مورد قبول شرع هم باشد د  ی بعد با 

سه آنان در نهایت حاصل شود؛ چراکه در غیر این صورت، انشا صورت گرفته فوق، فقط انشایی شخصی و بلااثر تا هر  
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گانه فوق است و به صرف انشای است. بیع کلان معاطاتی نیز برای منشأ اثر واقع شدن، نیازمند به عبور از مراحل سه 

 1مباشری اشخاص، سلسله تسبیبیه فوق حاصل نخواهد شد. 

مسئله بیع کلان معاطاتی در قانون حکم صریحی نداشته   د ی شا با توجه به تحلیل فقه معاملاتی اشخاص و فلسفه آن،  

:  اند برخی از متأخرین هم در فقه متذکر شده   که چنان باشد، لکن با عنایت به فقه امامیه پاسخ آن قابل دریافت است.  

چون بیع خانه و زمین و امثالهم است و چون از امور   ، عرف و شرع بر عدم اقدام به بیع در امور خطیره عقلا بنای  » 

بالصیغه مهم  بیع  از  معاطات،  شیوع   ... است  معامله  طرفین  ازسوی  آن  دوی  هر  یا  کتبی  لفظی،  انشای  نیازمند  اند، 

جز در بیع خطیره و نیز چنین بنایی دارند که به صرف تعاطی، تملیک و تملک حاصل شود. به   عقلاً شدیدتر بوده و  

امثالهم، ک  زراعتی و  بیع خانه، زمین  باید  پرارزش مانند  بیع  آنها بسیار غیرمتعارف و معقول است که  ه معاطات در 

ای  بالصیغه، یا کتباً یا به هر دو صورت انشا و منعقد گردد. پس اکتفا به صرف معاطات در بیع خطیره با توجه به ادله 

در شیخ انصاری نیز چنین عنوان کرده است که    2.« که برای موارد متعارف در عقود ذکر شد، خالی از اشکال نیست 

 انی جر   ن، ی بنابرا   کنند. ی ن قائم است که به معاطات اکتفا نم یره متشرعه بر ا ی ع خانه و مغازه، س ی ره، مثل ب ی وع خط ی ب 

طور و همان   ن جا یخ هم در همیمرحوم ش   3.ره متشرعه است ی ره، برخلاف سی ره و معاملات خطیوع خط یمعاطات در ب 

کنند که معاطات را بر طبق ی ار م ی ه را اختی ن نظر یهم که برخی از متأخرین ایشان به تفصیل این امر را شرح دادند،  

ره، ی وع خطی ن است که در بیره در ا یرخط یره و غی وع خط ین ب ی ب   فرق.  م ی بدان  ی ره جار یرخط ی وع غ ی ره متشرعه، در بی س 

وع یاما در ب   ، طرفین از بین رود حق رجوع  تا  کنند    ی معامله را قطع   و قصد دارند که   ن بنا بر عدم رجوع دارند ی طرف 

و رجوع را داشته باشند. هرچند  ن حق برهم زدن معامله  ین است که طرف ی بنابرا   ی عنی   ؛ ره بنا بر رجوع است ی رخطی غ

اباحه تصرف و عدم حصول   فاده که خود شیخ قائل به افاده ملکیت معاطات برخلاف نظر مشهور فقهاست که دال بر ا 

  5همچنین در منابع دیگر، به لزوم استفاده از صیغه جهت انشای بیع خطیره یاد شده است.   4است.  در معاطات   ت ی ملک 

ای میان که در سابق هم چنین رویه دهنده اهمیت قرائت صیغه و بیان اراده با لفظ صریح است، چنان این موارد نشان 

( قانون مدنی درباره وقوع بیع کلان با معاطات اجمال دارد 339جاری بوده است. پس، ادعای اینکه ماده )  عقلا عرف و 

علت کثرت  اند و ماده مذکور نیز به ارزش های منعقده توسط اشخاص نیز خطیره نیستند و حقیره یا کم و اینکه اکثر بیع 

نماید. فلذا انعقاد بیع کلان یا خطیره، نیازمند پذیرش می استعمال، منصرف از بیوع کلان یا خطیره است، منطقی و قابل 

است؛    ای، فراتر از دادوستد صرف کار بردن لفظ صریح در معنای بیع، کتابت، یا اعمالِ خاص از پیش تعیین شده به 

 مثل بیع خطیره در معاملات کلان بورسی. 

 
(، قابل دسترس  21/08/1398، ) 13فقه وقف«، جلسه  یگفتارهاصادق، »سلسله درس  خ یش ،یجانیلار ی آمل برای مطالعه بیشتر رجوع کنید به: .1
   سیزدهم-جلسه ---وقف-فقه/https://amolilarijani.ir/LessonDetail/1831 ر:د
 .58ه.ق، ص  1425طالب علیه السلام، ، قم: مدرسه امام علی بن ابیانوار الفقاهه )کتاب البیع(مکارم شیرازی، ناصر،  . 2
، فیقول ةبالمصافقالتی یراد بها عدم الرجوع بمجرَّد التراضی. نعم، ربما یکتفون    ةالخطيرعلى عدم الاکتفاء فی البیوع    ةالسيربل یمکن دعوى  .  3

نعم، یکتفون بالتعاطی فی المحقَّرات و لایلتزمون بعدم جواز الرجوع فیها، بل ینکرون على    .ةبالفارسيالبائع: بارک اللَّه لک، أو ما أدَّى هذا المعنى  

اللَّه  شاء و لغیر واحدٍ من الأخبار، کما سیجیء إن   ةللسيربمطلق الإنشاء القولی غیر بعید؛    الممتنع عن الرجوع مع بقاء العینین. نعم، الاکتفاء فی اللزوم

 (.59، ص ن یشیپ)انصاری،  ةالصيغتعالى فی شروط 
 .578ه.ق، ص  1416قم: دارالکتاب جزایری، ، هدی الطالب الی الشرح المکاسبجزایری، محمدجعفر، . 4
 . 104ه.ق، ص  1440، ةالثقافالإمام الجواد )ع( للفکر و   ةمؤسس، بغداد: بحوث فی فقه المعاطاهحیدری، کمال، . 5

https://amolilarijani.ir/LessonDetail/1831/فقه-وقف---جلسه-سیزدهم
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 حکم با عرف  یناسازگار. 3.3.2

های قبلی اشاره شد، تفسیر و تحلیل صحیح از قوانین، نیازمندِ توجه به عوامل مکانی و زمانی  گونه که در بخشهمان

تواند متکی بر متن صریح قانون باشد و باید با توجه به زمانه خود، تفسیر بروز و دقیقی از  نمی  صرفاًدان  است. حقوق 

علت رشد سریع جوامع و جمعیت و متعاقب آن،  قوانین ارائه دهد. با بررسی پیشینه فقهی بیع معاطات دریافتیم که به

تر شده و قصد مشترک طرفین،  رنگمرور کمافزایش حجم مبادلات و معاملات، لزوم استفاده از صیغه یا لفظ صریح به

و آگاه است. بخش  گذار هر مملکتی به این مسائل واقف  مادامی که خلاف امر قانون نباشد حکمران خواهد بود. قانون

زیادی از قوانین و رسوم هر قوم و مملکتی، ریشه در مسائل عرفی آن دارد و تقنین بدون درنظرگیری عامل مهمی چون 

در    مخصوصاًکند و خود در بسیاری از موارد،  گذار ما نیز امر فوق را رعایت میعرف هر منطقه، عملی نابالغانه است. قانون

(، حکم مسائل را در فرض سکوت  279(، )225(، )224(، )221(، )220(، )204از جمله موادِ )  قراردادها قواعد عمومی  

دهد. شخص متعارف در هنگام معاملات خود، با توجه به ارزش مال  عنوان منبعِ مکمل اراده ارجاع میطرفین، به عرف به

تر باشد، انسان عاقل به همان  مله هنگفتکند. هرچه ارزش مال و مبلغ معا مورد نظر و دارایی خود اقدام به بررسی می

نامد.  کند. تا حدی که حتی خودِ عرف، کسی را که چنین مراعاتی در اعمال خود نکند، سفیه مینسبت احتیاط و تفکر می

به قرائت صیغه یا لفظ صریح و برخی به   غالباًکنند و  صرف معاطات اکتفا میندرت بهدر معاملات معوض، اشخاص به

ورزند. اگرچه شاید در عقود غیرمعوضی چون هبه کمتر اقدام به مسائل  تنظیم سندی عادی یا رسمی نیز مبادرت می

فوق شود؛ امری طبیعی است؛ زیرا در هبه، شخصیت متهب، نقش اساسی در انعقاد آن دارد و قائم به شخص است. ضمن 

عتنای عرف به اینکه هدف واهب کسب سود یا جلوگیری از ضرر نیست، بلکه قصد ابراز محبت و اعتماد دارد؛ فلذا عدم ا

توان چنین نظری را موجه دانست. فعل،  این امر در هبه موجه است. ولیکن در سایر عقود، قضیه متفاوت است و نمی

از بروز پذیری شدیدی دارد، مستعد نزاع و اختلاف است. بهچون فاقد لسان و صراحت است و تفسیر دلیل جلوگیری 

که پیشینه روابط و مبادلات اشخاص مؤید  چنین اختلافات و مسائلی، جدای از آنکه شارع به این امر نظر داشت، چنان

 عقلا و هم عرف نیز خود مؤید لزوم و ضرورت چنین احتیاطی است.آن است، هم بنای 

   یحکم با انصراف مستفاد از مواد قانون مدن یناسازگار .3.3.3

دهد.  ( قانون مدنی در ظاهر، حکم به صحت و امکان انعقاد بیع کلان با معاطات را نشان می339( و )191اطلاق ماده )

در این مجال، با توجه به مطالب پیشین، دلیل دیگری نیز مؤید ناسازگاری حکم ظاهری قانون مدنی در معاملات کلان  

معاطاتی با مبانی و اصول حقوقی است. به عقیده بسیاری از علمای اصول، لفظ مطلق دلالت وضعی بر اطلاق ندارد و برای 

در مقام بیان نبوده و قصد بیان    2(339گذار در ماده )قانون  1ارجی متوصل شد.استفاده از اطلاق یک لفظ باید به قرائن خ

تمام منظور و مقصود خویش را نداشته است و گوینده در مقام اهمال و اجمال است و اطلاق کلام وی، با توجه به مقدمات  

دوم اینکه،    4دهد. زیرا تعریفی از معاطات، احکام و فروض مختلف آن ارائه نمی  3حکمت و شرایط آن، قابلیت استناد ندارد؛ 

 
 . 573ه.ق، ص  1404، قم: موسسه نشر اسلامی تابع جامعه مدرسین،  2، جلد  فوائد الأصول. نائینی، میرزا محمدحسین، 1
به داد و    ع ی. ممکن است بشودیو قبول واقع م  جاب ی به ا  عیآن، عقد ب  متیو ق  عیدر مب  یو مشتر  ع یپس از توافق باقانون مدنی: »  339. ماده  2

 «. واقع گردد زیستد ن
 .100،  ص1400، دفتر اول، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ بیست و یکم، مباحثی از أصول فقهمحقق داماد، سید مصطفی،  .3
 . 73تا، ص، قم: اسماعیلیان، بی2، جلد  تهذیب الاصول. خمینی، سید روح الله، 4
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با توجه به داشتن قدر متیقن در مقام تخاطب، که از عبارت »... ممکن است بیع به دادوستد نیز واقع گردد« برداشت 

های خطیر و کلان نیز خواهد  ارزش خواهد شد، اما آیا شامل بیعهای حقیره و کمشامل بیع  قطعاً شود، ماده مذکور  می

اند که وجود قدر متیقن در مقام تخاطب فقط درصورتی مانع از اطلاق است که موجب انصراف  شد یا خیر؟ اصولیون بر آن

اند های منعقده توسط عرف و مردم، موارد غیرخطیرهحقیقت این است که اکثر معاملات و بیع  1لفظ به برخی مصادیق شود. 

و این کثرت استعمال، سبب انصراف و برداشتی نادرست از ماده فوق شده است. این تحلیل با موارد و پیشینه فقهی ذکر 

تواند تأییدکننده صحت چنین عملی باشد و به عدم وقوع معاطات در معاملات  نیز می  عقلاًپوشانی دارد و بنای  شده نیز هم

غیرخطیره و علت کثرت استعمال و معاملات عرف در امور  هگذار بقانون  رسدیبه نظر مخصوص بیع حکم داد.  کلان به

به    ،کلان توجه  اقتضائات  با  اشرایط و  از ذکر سابیشتر متوجه    موارد  نیبه  با  و معاملات کلان    عیب  قیمصاد  ریبوده و 

 ایشان نبوده است.کرده و مدنظر  یپوشمعاطات، چشم

 گیری نتیجه 

عنوان منبع مسئله بیع کلان معاطاتی در اکثر ادبیات حقوقی ما مسکوت مانده بود که با پژوهش و تطبیق فقه امامیه به 

آمد، صحت وقوع بیع ( قانون مدنی برمی 339بومی حقوق ایران، بررسی و تحلیل مسئله صورت گرفت. آنچه از ظاهر ماده ) 

گذار هر دو بیع خُرد و کلان را یکسان دانسته است و تفاوتی میان رسید که قانون کلان با معاطات بود و در ظاهر به نظر می 

آنان قائل نیست؛ چراکه برای تحقق عنوان معاملی بیع و صدق آن بر بیع عرفی و شرعی در سلسله تسبیبیه، باید شرایطی 

هم در محیط قانون و شرع برای   موجود باشد تا هم از نظر عرفی و شرعی چنین بیعی منشأ اثر باشد و تملیک و تملک را

متبایعین به عمل آورد؛ چه انشا، فعلی مباشری و تحقق بیع در خارج، فعلی تسبیبی است، ولو در این فعل تسبیبی، انشای 

مباشری اشخاص دخیل است و اراده انشایی به قصد بیع لازم است، اما این فعل تسبیبی تنها وابسته به اراده شخص نیست 

برای تحقق آن عنوان، شروطی در خارج داشته باشد و آن شروط در انشائات مباشری اشخاص رعایت   عقلًا  و اگر عرف و 

کند و وقوع چنین بیعی را قبول نخواهند کرد. در آن عنوان معاملی را از فعل مباشری شخص سلب می  عقلاً نشود، عرف و 

ایر عقود معوض همچون معاوضه، قرض و اجاره که توان در سبیع کلان معاطاتی نیز مطلب فوق جاری است و حتی می 

ارزش عوضین آن نیز خطیره و کلان است، در آن جاری دانست. بنابراین، صرف انشای اشخاص، بدون وجود یک اعتبار 

کننده علت تامه و محقق   تواندی نمعرفی، که براساس آن بیع کلان معاطاتی، یا هر عنوان معاملی دیگر هویت پیدا کرده باشد،  

در مقام انشای   عقلا آن عنوانِ معاملی باشد. در ثانی، باید به نقش و اهمیت عرف هنگام معاملات نیز متوجه بود. عرف و بنای  

اند معامله، احتیاط را پسندیده دانسته و از همین رو، فقهایی همچون شیخ انصاری به لزوم قرائت صیغه در بیع کلان فتوا داده 

( را منصرف از بیع و 339توان ماده ) اساس، می ای باقی نماند و بیع قطعیت و لزوم یابد. براین هه گونه شک و شب تا جای هیچ 

معاملات کلان معاطاتی دانست و دایره شمول آن را در امور غیرخطیره و غیرکلان و به عبارت فارسی غیرارزشمند پذیرفت. 

بنابراین، برای ایجاد تملیک و تملک قانونی و مؤثر در محیط انشایی قانون، عرف و شرع، طرفین معاملات کلان و ارزشمند 

جمله بیع، باید برای بیان مقصود خویش جهت جلوگیری از ایجاد هرگونه تفسیر و نزاعی، مبرزی فراتر از مجرد تعاطی از از  

»پس از توافق بایع و ( قانون مدنی بدین نحو است:  339جمله لفظ صریح را به کار برند. پیشنهاد نگارندگان، اصلاح ماده ) 

. قاعده در معاملاتی که موضوع آن ارزشمند است، این شود ی ممشتری در مبیع و قیمت آن عقد بیع به ایجاب و قبول واقع  

 بر قصد بیع دلالت نماید«. صراحتاًشود به مِبرزی فراتر از معاطات که    است که بیع واقع 

 
 . 575. نایینی، پیشین، ص 1
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 ه.ق.   1417  اسلامی،  النشر  مؤسسه  قم:  ،  3و    2  جلد  الخلاف، کتاب   حسن،  محمد بن  طوسی، .38

 ه.ق.  1410، قم: مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث، چاپ اول،  9جلد    شرح القواعد، ی المقاصد ف جامعمحقق ثانی،   .39

، تحقیق: عبدالحسین محمد علی، بیروت: دارالاضواء،  2جلد    مسائل الحلال و الحرام، یالإسلام ف عیشرمحقق حلی،   .40

 ه.ق. 1403چاپ دوم،  

 ق. .ه  1425طالب علیه السلام،  قم: مدرسه امام علی ابن ابی  (،عیالفقاهه )کتاب الب انوار مکارم شیرازی، ناصر،   .41

 ق. .ه  1404، قم: مؤسسه نشر اسلامی تابع جامعه مدرسین،  2جلد    الأصول، فوائد نائینی، میرزا محمدحسین،   .42

 تا. بیچاپ هفتم،    ،یالتراث العرب  اء یدارالح  :روتیب،  22و    8جلد    جواهرالکلام،محمدحسن،    خیش  ،ینجف .43
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A Reflection on the Conflict of Rules Regulating Petrochemical 

Products Market*   

Mohammad Arian1 , Abbas Ehzari2 

Highlights 

• Exchanges are considered organized markets, and trading of commodities outside the framework 

of an exchange is called an unorganized market. 

• The regulations imposed by the Market Regulation Working Group regarding supply and pricing 

conflict with the rules of the organized market. 

• Government interference in the process of offering petrochemical products on the stock exchange 

is contrary to the general principles governing organized markets. 

ABSTRACT 

Introduction  

Commodity exchange market is an organized and self-regulating market in which the sale and purchase 

of commodities take place based on predetermined rules. The regulation of organized market for 

commodities and its actors has special requirements, the lack of attention to which may distort its 

functioning and effective role in the country's economy. In order to meet these requirements, it is 

necessary for the market to have the power of self-regulation so that its managers can ensure the health 

of the market by imposing special regulations. In recent years, the supply and pricing of some 

commodities, such as petrochemical products, have been subject to regulatory intervention by entities 

outside the organized market of petrochemical products due to the existence of economic sanctions and 

restrictions on the supply of raw materials. Such an intervention has made serious challenges to the 

proper functioning of this market. In general, regulatory intervention poses this serious risk that the rules 

imposed by external entities may not be in line with the specific requirements of the market, and this 

raises the question of whether the rules currently imposed by the Working Group on the Market 

Regulation (MRWG) are in line with the specific rules of the organized commodity market? another 

question that has to be answered is that if there is any conflict/s, are there any solution/s that can be 

proposed for removing the conflicting situation/s? The present study seeks to achieve these goals by 

identifying the authorities active in the field of regulating the petrochemical products market and 

explaining their legal status, as well as determining to what extent the rules established by the 

aforementioned authorities conflict with each other and what solution or solutions can be considered to 

overcome the conflicting condition /s. 
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Methods 

To achieve the mentioned goals, this research will try to criticize and evaluate the regulations imposed on 

the organized market for petrochemical products relying on existing library resources. 

Results and Discussions  

The findings of this research indicate that some of the rules imposed by the Working Group on the Market 

Regulation regarding the minimum offering, price determination, and information disclosure in the three 

stages of pre-offering, offering, and settlement of funds in the Commodity and Energy Exchanges are in 

conflict with the provisions contained in the relevant guidelines on the mentioned exchanges. In order to 

save the legal status of the fundamental principles governing commodity exchanges, including free 

competition, transparency, non-monopoly, etc., it is necessary to resolve the conflict in favor of the main 

rules governing the aforementioned exchanges, because the conflicting rules in the Market Regulation 

Directive, as described in this research, are explicitly contrary to Article 36, Clause C of the Permanent 

Rules Act and Articles 17 and 18 of the Law on the Development of New Financial Instruments and 

Institutions. Therefore, the aforementioned conflicting regulations have no validity against the laws enacted 

by the Parliament. On the other hand, based on Sub-section 2, Clause "T" of the Decision of Presidential 

Special Representatives on Designating Members of the Specialized Working Groups of the Targeted 

Subsidies Department and their Detailed Duties, the Working Group on the Market Regulation and the 

Petrochemical Specialized Committee do not have the authority to determine prices or minimum offering 

or require disclosure of information without complying with the rules governing commodity exchanges. It 

is worth noting that, contrary to what was stated above, the competent authorities of commodity exchanges 

in practice comply with the provisions of the Market Regulation Directive in order to resolve the conflict. 

This practical solution of the said authorities does not mean that the conflicting rules in the Market 

Regulation Directive have legality, and the admission of the provisions of the Directive in question by the 

aforementioned authorities to the detriment of the specific rules governing commodity exchanges will 

gradually weaken the legal status of commodity exchanges and their fundamental principles. Although the 

government (i.e. Ministry of Industry, Mine and Trade- Market Regulation Working Group) has assumed 

legislative power for itself by invoking the sanctions imposed on the country and intervenes to regulate the 

market by announcing base price or minimum offering and other interventions in the organized market of 

petrochemical products, as mentioned above, the Working Group on the Market Regulation and the 

Petrochemical Specialized Committee have no authority to make regulations in this field, and their authority 

is limited to coordinating and supervising the determination of tariffs and pricing. Furthermore, should the 

sanctions require the government to provide the petrochemicals with subsidized raw materials and 

feedstocks in order to manage the domestic market, and in return, the government expects that the prices 

of products be determined by the order of the Working Group on the Market Regulation, it is suggested that 

the supply of petrochemical products or other specific products affected by the sanctions be managed 

outside the organized commodity market, so that the special rules governing organized commodity markets 

do not limit the government's authority to manage the market of these products.  

Conclusion 

The offering of petrochemical products on the commodity exchange and government intervention in their 

supply and sale processes contradict the function, nature, and essence of the organized markets and the 

general principles governing them. In practice, as mentioned, such a strategy will weaken in long term the 

position of the commodity exchange in the country. Therefore, as a practical solution to overcome the 

aforementioned situation, it is suggested that any stakeholder in the commodity exchanges can pursue the 

annulment of these conflicting regulations by filing a complaint to the Administrative Court of Justice. 

KeyWords: Organized Market for Commodity, Capital Market, Working Group on the Market Regulation, 

Self-regulating Body, Conflicting Rules. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *گری بازار متشکل محصولات پتروشیمی: تأملی بر قواعد متعارض تنظیم 

 2عباس احضاری ، 1محمد آرین

 نکات برجسته
 . شود ی م   ده ی نام   رمتشکل ی و معامله کالاها خارج از چارچوب بورس، بازار غ   گردند ی عنوان بازار متشکل محسوب م ها به بورس  •

 در تعارض با قواعد بازار متشکل قرار دارند.   ی گذارمت ی بازار درخصوص عرضه و ق   م یشده توسط کارگروه تنظ وضع   مقررات  •

 متشکل است.   ی حاکم بر بازارها   یدر بورس، در تضاد با اصول کل   ی م ی عرضه محصولات پتروش   ی ندها ی دولت در فرآ   دخالت  •

 ده ی چک 
مؤثر آن را    ی ن ی آفر کارکرد و نقش   تواند ی دارد که عدم توجه به آنها م   ی و فعالان آن اقتضائات خاص   یی بازار متشکل کالا   ی مندساز ضابطه 

آن    ان ی باشد تا متول   ی بخش خودانتظام   ار ی اخت   ی رفع اقتضائات موصوف لازم است که بازار دارا   ی . برا د ی در اقتصاد کشور مخدوش نما 

  ی اساس   ی از کالاها   ی برخ  ی گذار مت ی عرضه و ق   ر ی اخ   ی ها کنند. در سال   نی در بازار را تضم   ت ی خاص سلامت فعال   مقررات بتوانند با وضع  

اول   ن ی در تأم   ت ی و محدود   ی اقتصاد   ی ها م ی وجود تحر   ل یدل به   ی م ی همچون محصولات پتروش    ی ازسو   ن ی مشمول مداخله تقن   ه ی مواد 

همراه دارد که ممکن است  مخاطره را به   ن ی ا   ی گذار اند. دخالت در مقررات شده   ی م ی خارج از بازار متشکل محصولات پتروش   ی نهادها 

شده  ضوابط وضع   ا ی که آ   شود ی سؤال مطرح م   ن ی همسو با اقتضائات خاص بازار نباشند؛ لذا ا   ی رون ی ب   ی نهادها   ی شده ازسو ضوابط وضع 

است که    نی پاسخ داده شود، ا   د ی که با   ی گر ی پرسش د   ؟ است   ییبازار همسو با ضوابط خاص بازار متشکل کالا   می کارگروه تنظ   ی ازسو 

پژوهش    ی ها افته ی متعارض قابل ارائه وجود دارد؟ براساس    ت ی خروج از وضع   ی برا   ییراهکارها   ا ی درصورت وجود تعارض، چه راهکار  

تعارض با قواعد    ر اطلاعات د   ی و افشا   ی گذار مت ی بازار درخصوص کف عرضه، ق   م یشده توسط کارگروه تنظ مقررات وضع   ی حاضر، برخ 

  ۳6حکم بند »ج« ماده  لی دل به  کنند، ی م  ی رو ی بازار از ضوابط کارگروه پ  انی قرار دارند. گرچه در عمل متول   ییخاص بازار متشکل کالا 

  ی برا بازار  م ی کارگروه تنظ  ت ی و عدم صلاح  د ی جد  ی مال  ی ها قانون توسعه ابزارها و نهاد  18توسعه و ماده  ی ها برنامه  ی قانون احکام دائم 

ندارد؛ لذا    ی بازار وجاهت قانون   م ی شده توسط کارگروه تنظ مقررات وضع   ، ی م ی محصولات پتروش   ی گذار مت یعرضه و ق   زان ی مداخله در م 

مقررات متعارض    ی بازار از اجرا   انی که متول   د ی نما ی م   جاب یحاکم بر آن ا   ن ی ادی و اصول بن   ییبازار متشکل کالا  ی قانون   گاه ی حفظ جا 

 .           ند ی نما   ی خوددار 

  بازار، تشکل خودانتظام، قواعد متعارض.   م ی کارگروه تنظ   ه، ی بازار سرما   ، یی بازار متشکل کالا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

تعهدات متقابل اجرای  انضباط و ضامن    ، دار شفافیت سازمانی طلایه   ، در میان نهادهای اقتصادی )بازار متشکل(  بورس  

بازار گذاران  سرمایه  این  امتیازات تلقی می   در  این  رهگذر  از  پشتوانه خو سرمایه  ، شود که  به  آن انتظام  گذاران    ،بودن 

،  پس از معامله پیش از معامله، انعقاد قرارداد و  در فرایندهای    . دهند فعالیت در این بستر رغبت نشان می   انجام نسبت به  

است که مطابق قوانین موضوعه، صرفاً این مقررات   های کالایی وضع و اجرا شده قواعد و مقررات خاصی در سطح بورس 

کنندگان و مشتریان کالاها در بورس حاکم  عنوان قواعد حاکم بر بازار متشکل کالایی بر روابط حقوقی میان عرضه به 

 است.

های  گذاری بعضی کالاهای اساسی و استراتژیک از قبیل تحریم باوجود این، برخی ملاحظات مربوط به عرضه و قیمت 

برخی  جانبه و محدودیت اقتصادی یک  تا  را فراهم نموده است  این کالاها بستری  اولیه  مواد  تأمین  های موجود در 

این محصولات کنند.   عرضه  نحوه  به مداخله تقنین در سازوکار تعیین قیمت و  اقدام    ی ها در سال نهادهای دولتی 

و سازمان ر ی اخ  نهادها  دولتی همچون ،  کمیته تخصصی    های  بازار،  تنظیم  کارگروه  تجارت،  و  معدن  وزارت صنعت، 

 ( و سایر مراجع  پتروشیمی  متشکل کالا محصولات  بازار  از  مقررات   یی( خارج  وضع  به  زم   ی اقدام  بازار    م ی تنظ   نه ی در 

پتروش  الزامی  که اجرای این مقررات برای شرکت   اند ده کر   ی م ی محصولات  استراتژیک  های تولیدکننده این کالاهای 

 اند. قلمداد شده 

ها درخصوص کردن یارانه   توان به تصمیمات ستاد هدفمندمی  برای تنظیم بازار غیرمتشکل کالایی   ازجمله مستندات قانونی

(، 28/12/1۳90مورخ    427۵8شماره  ی )مصوبه  های نفتوردهاگذاری و کنترل بازار محصولات پتروشیمی و فرنحوه قیمت

پتروشیمی   محصولات  بازار  تنظیم  دستورالعمل  (،26/07/1۳91مورخ    19۳10۵/60شماره    بازار )به  کنترل  کارگروه   مصوبه

از دستگاه01/10/1۳99مورخ    2۳۳901/60به شماره    یاصلاح) تقنینی برخی  اشاره کرد. مداخله  و...  از  (  های دولتی 

شده ازسوی نهادهای مذکور همسو کند که آیا قواعد وضعبیرون در سازوکار بورس کالا و انرژی این پرسش را مطرح می

رفت انرژی است؟ درصورت وجود تعارض، چه راهکاری برای برون  شده ازسوی مراجع اختصاصی بورس کالا و با قواعد وضع

ه وجود دارد؟ سؤالات مذکور برای مدیریت بازار محصولات پتروشیمی از این لحاظ ئاز تعارض یا تعارضات احتمالی قابل ارا

اهمیت دارد که درصورت وجود تعارض یا به تعبیر دیگر عدم همسویی، کارکرد و سازوکار بورس کالا و انرژی به خطر  

 یف خواهد شد.  ضعخواهد افتاد و کارکرد آنها در درازمدت ت

گذار در حوزه تنظیم برای پاسخ به این سؤالات، در پژوهش حاضر تلاش خواهد شد تا ابتدا در گام نخست مراجع مقررات 

و حدود صلاحیت آنها بررسی    بازار  میتنظ  یمراجع متولبازار محصولات پتروشیمی شامل مراجع اختصاصی بازار سرمایه و  

شده توسط آنها ارزیابی  شود؛ سپس در گام دوم صلاحیت مراجع مورد اشاره و تعارضات احتمالی موجود بین مقررات وضع 

و تحلیل شود تا در پرتو نتایج حاصله، راهکار یا راهکارهایی برای مدیریت کاهش آثار نامطلوب ناشی از تعارضات احتمالی  

 پیشنهاد شود.

 مراجع وضع مقررات در حوزه تنظیم بازار محصولات پتروشیمی .1

بهادار محور بودن این بازار توجه گردیده و دکترین  طور کلی در تعاریف متداول از بازار سرمایه، عموماً به وجه اوراق به

دارایی  آن  »بازاری که در  به  را  بازار  این  مالی حقوقی،  و فروش  اوراق )  های  اوراق قرضه خرید  و  قبیل سهام  از  بهادار( 
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این قانون دولت    ۵8، ماده  1۳84بهادار در سال  اند. لیکن در ایران پس از تصویب قانون بازار اوراق تعریف نموده  1شوند«می

است. لذا تردیدی  های کالایی و تطبیق شاکله آنها با مفاد مندرج در قانون مذکور کرده  را مکلف به فعال نمودن بورس

بازار سرمایه در مفهوم عام خود شامل بورسباقی نمی و کالا میماند که  ایجاد های معاملات سهام  اینکه  شود. ضمن 

 نیز مؤید همین معناست. 2بهادار مبتنی بر کالا«ابزارهای مالی جدید و خلق »اوراق 

بورس و  شورای عالی    شوند که بازار متشکل کالایی مشتمل برهای کالایی شامل بازارهای متشکل و غیرمتشکل میبازار

)از این پس اختصاراً سازمان نامیده  بهادار  و سازمان بورس و اوراق شود(  بهادار )از این پس اختصاراً شورا نامیده میاوراق 

و شرکت بورس انرژی ایران( بورس کالای ایران )شامل شرکت  ۳های خودانتظامناظر و تشکل هایعنوان نهادبهشود( می

)که از   1۳9۵4سال  مصوبهای توسعه کشور قانون احکام دائمی برنامه  ۳6است. ازسوی دیگر، مستفاد از بند »ج« ماده 

شود( بازار غیرمتشکل کالایی مشتمل بر هر بازاری است که معاملات کالاها را این پس قانون احکام دائمی نامیده می

های کالایی در نظر گرفته و وضع مقررات در آن بازار برعهده  خارج از چارچوب بازار سرمایه و سامانه معاملاتی بورس

 ۵ است. صلاح قانونی همچون کارگروه تنظیم بازارنهادهای ذی

برای شناخت بیشتر مراجع وضع مقررات در بازارهای کالایی، در ادامه ابتدا مراجع مربوطه در بازار متشکل کالایی معرفی  

بازار )به بهبازار    میتنظخصوص کارگروه  خواهند شد، سپس کارگروه تنظیم  پتروشیمی(  عنوان مرجع وضع  محصولات 

   مقررات در بازار غیرمتشکل بررسی خواهد  شد.

 . مراجع اختصاصی بازار سرمایه1.1

اوراق  بازار  قانون  بهدر  شده  پیشرفته،  کشورهای  هایبورس  استاندارد  ساختار  از  پیروی  بهادار  مقرر    بورس  که  چنین 

 و   6شوند   تأسیس(  1  ماده  ۳  بند)   عام  سهامی  شرکت  قالب  در  خودانتظام  تشکل  صورتهای کالایی بهو بورس   بهاداراوراق 

 .شود تشکیل قضاییشبه و اجرایی تقنین، وظایف از ایگسترده طیف با سازمان ناظر، نهاد از گرمعامله تفکیک نهاد با

 و سازمان بورس   عالی  »شورای  ناظر یا مراجع عالی بازار سرمایه در حقوق ایران،  نهادهای  عبارت  کاربرد  از  بنابراین منظور

از تشکل   است.  بهادار«اوراق   و ایران و    های کالایی کشورهای خودانتظام، بورسهمچنین منظور  )شرکت بورس کالای 

 شرکت بورس انرژی ایران( است.

 
1. Madura, Jeff. Financial Institutions and Markets, Florida Atlantic University, Ninth Edition, 2010, P 3. 

2.“Commodity Derivatives”.  

(، گواهی سپرده کالایی و Option(، قراردادهای اختیار معامله )Futureتوان به قراردادهای آتی )بهادار مبتنی بر کالا میترین اوراق ازجمله مهم 

بورس    یمعاملات   یجامع ابزارها   یراهنما حامد و همکاران،    نژاد،ی سلطاناوراق سلف موازی استاندارد اشاره کرد. جهت مطالعه بیشتر ر.ک.  
 . 1396تهران: راه افتخار، چاپ اول،  ،رانیا  یکالا

Peterson, Paul E. Commodity Derivatives: A Guide for Future Practitioners, Routledge (Taylor & Francis 

Group), 2018; Parker, Edmund and Marcin Perzanowski (eds.), Practical Derivatives: A Transactional 

Approach, Globe Law and Business Ltd, Third Edition, 2017, PP 177-302. 
3. “Self-Regulatory Bodies”.  

 قانون برنامه پنجم توسعه است. 99. ماده مذکور تکرار ماده 4
فصلنامه پژوهش    کا«،ی متحده آمر  الاتیدر حقوق ا  یقیبا نگرش تطب  رمتشکل؛یغ  هیبازار سرما  ی، »ابعاد حقوقیمحمود و عباس احضار  ،یباقر.  5

 . 70ص، 1398، 26، شماره 7دوره  ،یحقوق خصوص
 ن یناظر بر ا  یردولتیخودانتظام و نقش مراجع غ   ینهادها  یاقتصاد  -یحقوق  لی»تحل  ،ینیحس  لادیدمیو س  یتفرش  یسائیمحمد ع  ،یعل  ،یانصار.  6

 . 121، ص 1391، 20، شماره  5دوره   بهادار،مجله بورس اوراق   کا«،یو آمر رانیا  هینهادها در بازار سرما
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 . مراجع عالی بازار سرمایه1.1.1

قانون بازار   ییاجرا  نامهنییو آ  1۳88ی مصوب  بهادار، قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالقانون تجارت، قانون بازار اوراق 

شوند. بازار متشکل محسوب می  رانیا  هیدر بازار سرما  دهشبیو مقررات تصو  نیقوان  نی ترمهم  1۳86مصوب    بهاداراوراق 

اند از: عدم مواجهه مستقیم طرفین معامله، وجود نهاد ناظر مستقل و نظارت بر  دارای سه ویژگی اساسی است که عبارت

طور کلی در بازار متشکل کالایی چند  به 1.نحوه انجام معاملات و در نهایت لزوم اخذ مجوز فعالیت برای ورود به این بازار

   وجود دارد:گذار گر و مقرراتنهاد تنظیم

 ؛مجلس شورای اسلامی -1

 ؛وزیرانهیئت -2

   2؛ های آنان را برعهده دارندشورا و سازمان که وظیفه نظارت بر فعالان این بازار و فعالیت -۳

ای و انضباطی لازم برای حسن انجام وظایف و تنظیم  های خودانتظام که به وضع ضوابط و استانداردهای حرفه تشکل -4

  ۳. پردازند ای خود و روابط میان اعضا میهای حرفهفعالیت

عنوان نهاد متناظر با بانک مرکزی در بازار پول و بیمه مرکزی رسد که سازمان بهنظر می در ساختار بازار سرمایه ایران، به

 4در بازار بیمه است.

 های خودانتظام . تشکل1.1.2

های کالایی در قالب دو بورس فلزات و کشاورزی با عنوان »سازمان کارگزاران  بهادار، بورسپیش از تصویب قانون بازار اوراق 

بهادار  بورس فلزات« و »سازمان کارگزاران بورس کالاهای کشاورزی« تشکیل شدند و با الگوبرداری از مقررات بورس اوراق 

 ۵شروع به فعالیت کردند. 

 مجمع   در  17/12/1۳8۵  بهادار و پیرو تصویب اساسنامه آن در تاریخقانون بازار اوراق   ۵8  ادهموجب مبورس کالای ایران به

 موجودیت یافت. 19/01/1۳86تاریخ  سازمان در مدیرهتئهی در آن تصویب نهایتاً و  مؤسس عمومی

های  برای پذیرش و معامله برق، نفت، گاز و سایر حامل  ۳0/0۳/1۳90شورا بنا به درخواست سازمان، طی مصوبه مورخ  

عنوان یک تشکل  ترتیب شرکت بورس انرژی ایران بهبدین  6انرژی با صدور مجوز تأسیس بورس انرژی نیز موافقت نمود.

  7به ثبت رسید و فعالیت خود را آغاز کرد.  در قالب شرکت سهامی عام  خودانتظام دیگر

بهادار  قانون بازار اوراق   ۵8نظر به اینکه بورس انرژی نیز همانند بورس کالا در قالب شرکت سهامی عام و با تجویز ماده  

گیری از مقررات حاکم بر فعالیت بورس کالا تصویب  ها و ابزارهای مالی این بورس عمدتاً با بهرهتشکیل شد، دستورالعمل 

 گردید. 

 
 .12، ص1400، تهران: جنگل، چاپ اول، بهادارحقوق بورس و اوراق  فرهاد،  ،یریپ. 1

 .19، ص1402تهران: سمت، چاپ پنجم،  ،ه یحقوق بازار سرمامحمد،   ،یسلطان .2
 . 13، ص1399تهران: دادگستر، چاپ دوم،  ،یداورأت یه ی در پرتو آرا  ی اختلافات بورسمنفرد،  ییرزایم یصابر، محمدرضا و غلامعل. 3

 . 35، ص1395، تهران: شهر دانش، چاپ اول، حقوق نقل و انتقال سهام در بورس م،یمر ،یمیابراه. 4

 . 54، ص 1395چاپ دوم،  زان،یتهران: م  وفصل اختلافات(،بهادار )حل حقوق بازار اوراق ،یغلامعل منفرد،ییرزایم. 5

   .53ص، 1390تهران: بورس، چاپ اول،  )اصول(، هیحقوق بازار سرما یها سته یبامحمد و همکاران،  ،ی. سلطان6

 .40ص،  1394تهران: مجد، چاپ اول،  ،یحقوق بورس انرژ ار،یخشا فر،یاریاسفند .7
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 . مراجع متولی تنظیم بازار1.2

سوی دولت    منظور کنترل تصمیمات بخش خصوصی و اعمال قوانین و مقررات ازمعنای مداخله دولت بهگذاری بهمقررات 

شوند و ممکن است شرایط قواعد حاکم بر بازارهای متشکل برای شرایط عادی وضع می  1.اجرای آنهاستهمراه ضمانتبه

سازوکار و فرایندهای موجود در    کهرو شود  خاصی روبه  شرایطاقتصادی یا وضعیت دسترسی به کالاهای این بازارها با  

 بدان رو وجود مقررات ثانوی در شرایط خاص با تعیین دقیق شرایط و ضوابط مربوط  د. ازایننن ناتوان باشه آگویی بپاسخ

گذاری در جهت  به مقرره  گذار خارج از بازار سرمایه مثل ستاد تنظیم بازاربه اینکه مراجع مقررات باتوجه   ضروری است.

گذاری این مراجع نیازمند بررسی حدود و ثغور صلاحیت مقررات   اند، نموده  اقدام  ها گویی به برخی موانع و محدودیتپاسخ

 دقیق است.  

 تنظیم بازار . مبانی قانونی ایجاد کارگروه1.2.1

المللی بر چرخه تأمین،  های بینباری که تحریمو آثار زیان  1۳88ها در سال  پس از تصویب قانون هدفمند کردن یارانه

گذاری و عرضه کالاهای استراتژیک وارد نمود، رویکرد کلی دولت بر مدار نظارت بیشتر و مستمر بر بازار غیرمتشکل  قیمت

البته میزان و نحوه دخالت دولت ها در  عرضه کالاها قرار گرفت و مقررات متعددی در این خصوص به تصویب رسید. 

های اقتصادی و اجتماعی،  یافتگی زیرساختگذاری بسته به شرایط اقتصادی هر کشور، میزان توسعه یا عدم توسعهقیمت

»دستورالعمل تنظیم بازار محصولات پتروشیمی« )از این  2های دیگر متفاوت است. بینش سیاسی حاکم و بسیاری مؤلفه 

شود( که در بخش دوم این مقاله، مبنای تطبیق با مقررات بازار سرمایه )بازار پس دستورالعمل تنظیم بازار نامیده می

متشکل کالایی( قرار خواهد گرفت، توسط معاون بازرگانی داخلی وزارت صنعت، معدن و تجارت با سمت دبیر کارگروه  

   است.تنظیم بازار ابلاغ شده 

 . کارگروه تنظیم بازار محصولات پتروشیمی1.2.2

بر بازار است و اگر رقابت از بین برود، درنهایت  رقابت سازوکاری حیاتی برای تحقق اهداف اجتماعی در یک اقتصاد مبتنی

زند، عمیقاً در فکر اکثر اقتصاددانان  این تفکر که تحدید رقابت به جامعه ضرر می  ۳بینند.کنندگان و جامعه زیان میمصرف

از رعایت اصول رقابت آزاد و منصفانه در بازار لذا تدوین  4ریشه دوانیده است. کنندگان مقررات مرتبط با تنظیم بازار، 

 ند. ریناگزمعاملات کالاها )خواه متشکل یا غیرمتشکل( 

ازجمله ضرورت    ،شده در جلسات شورابه مجموع مباحث طرح  در نهایت باتوجه  محصولات پتروشیمی،  معاملاتخصوص  در

پرهیز از دوگانگی    ، در عین انجام معاملات آن در بستر بورس به سبب مصالح نظارتی  واحدهای تولیدی   تأمین کالا برای

بر این مبنا قرار گرفت که مجموع کالا در بازار   نظر اعضای شورا  ،های غیرمجازقیمت و نشت احتمالی کالا در شبکه 

 
1  .Baldwin R. and M. Cave, Understanding Regulation: Theory, Strategy and Practice, Oxford University 

Press, Second Edition, 2011, P 137. 
مسائل    یدوفصلنامه بررس  ران«،یدر ا  گذارمتیق  ی نهادها  یگذار متیمقررات و اصول ق  ن،یقوان  یابی»ارز  ،یعرب  یدهادیو س  نیحس  ،ی. هروران2

 . 323، ص1398،  2، شماره 6دوره   ران،یاقتصاد ا
3. Calvani, Terry and John Siegfried. Economic Analysis and Antitrust Law, Boston, Little, Brown and 

Company, 1979, P 4. 
4. Needham, Douglas. The Economics and Politics of Regulation: A Behavioural Approach, Boston, Scott 

Foresman & C. 1983, P 145.   
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صنعت تعیین   صلاح متولییافته به آنان توسط مرجع ذیاما شرایط متقاضیان مجاز و مقدار تخصیص  شود،متشکل عرضه  

های تقنین این نهادها با مراجع اختصاصی بازار سرمایه، مصادیق تعارض  به تعارض صلاحیتلذا باتوجه  1. و اعلام گردد

 گیرند.  احتمالی در مقررات و راهکارهای رفع تعارض در بخش بعدی این پژوهش مورد بررسی قرار می

 گری بازار محصولات پتروشیمی: اهداف بنیادین و قواعد دوگانه تنظیم .2

فرایندهای فنی تولید هر کالا و شرایط اقتصادی واحدهای تولیدکننده،   ،هایی نظیر فرایندهای تحویل فیزیکی کالا تفاوت

ازجمله  دخیل  سازوکارهای    ،تعریف و تنوع نمادهای معاملات کالایی  ، بر کالابهادار مبتنیشرایط اختصاصی معاملات اوراق 

  ، تنیدگی آنمختلف و درهممالی  های معاملاتی و فرایند متنوع و پویای تسویه ابزارهای  سامانه  ،انبارهای مورد پذیرش

ویژه آنکه کند؛ بهبهادار متمایز میاوراق سایر  بر کالا را از معاملات  بهادار مبتنیمدیریت ریسک در معاملات کالایی و اوراق 

به مشابه جهانی  نهادهای  میان سایر  بازارهای متشکل کالایی در  مأموریتسازوکار  فرایندهای منحصربهدلیل  و  فرد ها 

 2.های خود متمایز استاز نمونهکالا تحویل فیزیکی 

و تعارضات    یمیبازار محصولات پتروش   میتنظ  یمراجع وضع مقررات برابرای درک درست از وضعیت صلاحیت    روازاین 

شده ازسوی آنها، ضروری است که در ادامه اهداف بنیادین وضع مقررات توسط مراجع اختصاصی احتمالی مقررات وضع

شناخت اهداف   دقت مورد واکاوی قرار گیرند تا در پرتوبازار سرمایه و مراجع متولی تنظیم بازار محصولات پتروشیمی به

شده توسط آنها را بهتر تحلیل و ارزیابی کرد  مربوطه، بتوان صلاحیت هریک از مراجع و تعارضات احتمالی مقررات وضع

 شده پیشنهاد کرد.  رفت از تعارضات حادثو راهکار یا راهکارهایی برای برون

 گری بازار متشکل محصولات پتروشیمی. اهداف بنیادین دخالت مراجع مختلف در تنظیم2.1

ای تدوین شود که همگان با شرایط برابر گونهبازارهای متشکل و فرایندهای مختلف آن باید به  فعالان  مقررات حاکم بر

برای ورود به بازار یا خروج از آن وجود   ،خارج شوند و محدودیتی فراتر از آن  مقرراتبتوانند به بازار وارد یا با رعایت  

مند  متضمن ارائه امتیازات و حمایت از اشخاص باشد و راه را برای فعالیت نظامباید  حال  باشد. این مقررات درعین  نداشته

تسهیلاتی را در اختیار فعالان مستمر این بازار ای تنظیم گردد که  گونهعبارت دیگر، مقررات باید بهبه  آنان هموار کند.

های  و رویهبازار  ا مصالح  فعالان یمنافع  تهدیدکننده  رفتارهای    تاقرار دهد و فعالیت آنان را در هر مرحله انتظام بخشد  

و ازسوی دیگر متکفل حمایت از فعالان رقیب در برابر  مند نماید  ضابطهاجرای متناسب  ضمانتاز طریق اعمال  متقلبانه را  

مراجع بنابراین لازم است که ابتدا اهداف بنیادین وضع مقررات توسط مراجع اختصاصی بازار سرمایه و  یکدیگر باشد.  

طور جداگانه بررسی شوند تا زمینه برای بررسی و تحلیل  برای تنظیم بازار محصولات پتروشیمی به  بازار  میتنظ  یمتول

 م فراهم شود.  احتمالی بین قواعد حاک تعارض مصادیق 

 گری بازار محصولات پتروشیمیو تنظیم . مراجع اختصاصی بازار سرمایه2.1.1

گذاری، ایجاد قیمت واقعی و  طور کلی، هدف از تصویب قوانین بازار سرمایه، رسیدن به سه هدف کاهش هزینه سرمایهبه

 
 شورای عالی بورس. 1399/ 1/05مورخ 210/171مصوبه شماره . 1

،  1393تهران: بورس، چاپ اول،    ،رانیا  ی بورس کالا  یکیزیمعاملات بازار ف   یحقوق  لیتحل   ، یدیشه  یمرتض   دیو س  نیحس  ،یسوهان.  2
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بهادار  عنوان بازاری شفاف و رقابتی جهت معاملات سهام، کالا، ابزارهای مالی و اوراق بورس را به  1افزایش نقدشوندگی است.

  ل ی تسه،  متینوسان ق  سکیر  تیریمد،  منصفانه  متیکشف قتوان به  ترین اهداف تشکیل آن، میشناسند که از مهممی

  ی ابیبازارو کاهش هزینه معاملاتی،    بازار  میتنظی کالا،  کیزیمبادلات ف  لیتسه،  سرگردان  یهاهیجذب سرما ی،  مال  نیتأم

 اشاره کرد. تعهدات یاجرا نیتضمو   انتشار اطلاعات بازار، توسعه بازار، شبکه کارگزاران قیاز طر

صورت فیزیکی، باید از رعایت اصول اساسی حاکم بر بورس اطمینان یافت و چنانچه  لذا در فرایند معاملات بازار کالا به

قیمت  همچون  ابزارهایی  با  اصول  و  این  مشتریان  میان  تبعیض  معاملاتی،  فرایندهای  شفافیت  عدم  دستوری،  گذاری 

معنای واقعی تلقی نمود؛  توان معاملات مربوطه را معامله بورسی بهشدن جلسه معاملات نقض گردد، دیگر نمیغیررقابتی  

 های کالایی صورت پذیرند.  های بورسهرچند این معاملات در بستر سامانه

بهادار مبتنی بر کالا نیز از مزایای متعددی برخوردار صورت فیزیکی )تحویل کالا(، معاملات اوراق در کنار فعالیت بازار به

ورق بهادار در معنای لغوی خود، برگرفته    2بوده و وجود آن برای رشد و تداوم بازار متشکل کالایی لازم و ضروری است.

این اوراق این است که اصولاً  به  Securityاز واژه   برای  انتخاب چنین نامی  معنای تضمین، ایمنی و وثیقه است. علت 

لذا با عنایت به    ۳ها )سهام یا کالا( یا مطالبات ناشر این اوراق، وثیقه و پشتوانه صدور این اوراق است.ای از داراییمجموعه 

بر کالا در ساختار بازار سرمایه ایران، گواهی سپرده کالایی است، مزایای معاملات از بهادار مبتنیاینکه فرد اجلای اوراق 

 گیرند: طریق گواهی سپرده کالایی به شرح ذیل مورد اشاره قرار می

 شود؛ می  در سطوح مختلف خرد و کلانها  جرای آن او    سهولت انجام معاملاتکه منجر به    نیاز معاملات آنلا  یمندبهره  -

  رکود  طیدر شرا  دی جد   یهاهیکمک به جذب سرماو    عمق معاملات   شیافزاکه منتج به    خرد به بازار  ی هاهیسرما   ورود   -

 گردد؛ اقتصادی می

 واقعی کالاهاست؛  کشف نرخ که ماحصل آن،  روزانه وستهیپ   معاملات -

 شود؛می کالا یحمل و نگهدار یهانهیکاهش هزی که منجر به کیصورت الکترونکالا به تیمالک انتقال -

 خواهد شد.  از اصالت کالا  نانیاطمی و محصولات داخل یفیک یارتقاکه منتج به  کالا یاستانداردسازالنهایه  -

به بورس،  از طریق  پتروشیمی  قیمت بنابراین عرضه محصولات  برای  بازار سرمایه  از سازوکارهای  استفاده  گذاری  دلیل 

کنندگان و خریداران کالاست تا کالاهای اساسی و استراتژیکی همچون نفتا، وکیوم منصفانه و رقابت شفاف و آزاد عرضه 

های کالایی پذیرش، عرضه و معامله  های بورسها، مواد اولیه پلیمری و... با رعایت دستورالعملباتوم، لوبکات، انواع حلال

شده در دستورالعمل تسویه و پایاپای، ضمانت اجراهای بازار متشکل کالایی  بینیشوند و با استفاده از فرایندهای پیش

 کار گرفته شود. برای تضمین ایفای تعهدات خریداران و فروشندگان به

 گری بازار محصولات پتروشیمیو تنظیم  . کارگروه تنظیم بازار2.1.2

اولیه برای تولید فراورده اینکه، مواد  از طریق اعطای یارانه دولتی و به  با عنایت به  های نفتی و محصولات پتروشیمی 

بع دولت نیز در تلاش است حداکثر طگردد، بالهای این محصولات اعطا میتر از قیمت بازار آزاد به تولیدکنندهقیمت پایین

قیمت فرایند  در  را  خود  نظارت  و  برای دخالت  بازار  تنظیم  کارگروه  طریق  از  محصولات  این  توزیع  و  عرضه  گذاری، 

 
1. Georgakopoulos, Nicholas L. The Logic of Securities Law, Cambridge University Press, 2017, P 143. 

 . 118، ص 1394چاپ اول،   زان،ی، تهران: مبهادار اوراق  یحقوق تیماه سه،ینف نسب،یشوش. 2

 . 1500، ص1387، تهران: فرهنگ معاصر، فرهنگ معاصر هزارهو همکاران،  محمدی شناس، علحق. 3
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های کالایی و  دهی بازار محصولات پتروشیمی اعمال نماید. چنین دخالتی اگر بدون هماهنگی با متولیان بورسسامان

آفرینی  تواند در درازمدت کارکرد و نقشهای مذکور اعمال شود، میبدون در نظر گرفتن اصول بنیادین حاکم بر بورس 

 ثر بازارهای متشکل کالایی را تضعیف کند.          ؤم

 ضوابط کارگروه تنظیم بازاربا های کالایی  بورس تقابل یا تفاهم ضوابط اختصاصی  .2.2

انرژی( علی بندی  صول در سه مرحله مهم دستهالاقواعد حاکم بر عرضه و معامله کالا در بازار متشکل )بورس کالا و 

کالا    معاملهو    عرضه  ،سفارش  ، ثبت)مرحله پیش از عرضه(  و کالا  انیمشتر  رشیو پذ  ییمشتمل بر شناساشوند که  می

بندی در  )مرحله پایاپای و تسویه وجوه( است. این دسته  نهایتاً ایفای تعهدات و پرداخت مبالغ معاملهو    )مرحله عرضه(

دستورالعمل  که  طوریاست؛ بهگذار بازار متشکل کالایی رعایت شده  تدوین قواعد و مقررات مربوطه نیز توسط مقررات 

شود( ناظر  )که از این پس دستورالعمل پذیرش نامیده می  رانیا  یبر کالا در بورس کالایبهادار مبتنکالا و اوراق   رشیپذ

)که از این پس دستورالعمل    رانیا  یبر کالا در بورس کالایبهادار مبتندستورالعمل معاملات کالا و اوراق بر مرحله نخست،  

)که از این پس   رانیا  یمعاملات بورس کالا  یاپای و پا  هیتسو  شود( ناظر بر مرحله دوم و دستورالعملمعاملات نامیده می

نامیده می پایاپای  بازار حاوی  دستورالعمل  اینکه دستورالعمل تنظیم  به  با عنایت  لذا  بر مرحله سوم است.  ناظر  شود( 

های  ای درخصوص هر سه مرحله مذکور است، ابتدا این مقررات با ضوابط اختصاصی حاکم بر فعالیت بورس مقررات پراکنده 

اهم مورد بررسی و ارزیابی قرار خواهند گرفت؛ سپس در ادامه درصورت وجود تعارض، ارائه  از حیث تقابل یا تف  کالایی

 رفت از شرایط متعارض در دستور کار این پژوهش گنجانده خواهد شد. راهکار یا راهکارهای ممکن جهت برون

 های کالایی  با ضوابط اختصاصی بورس بازار میدستورالعمل تنظ. تطبیق ضوابط 2.2.1

نفعان بازار متشکل کالایی نیازمند وضع قواعدی است که بتواند از اصول کلی حاکم بر  های ذیبخشی به فعالیتانتظام

این بازار همچون رقابت آزادانه، شفافیت، عدم انحصار، کشف قیمت عادلانه صیانت کند. به همین خاطر چنانچه برخی 

شده ازسوی کارگروه تنظیم بازار در تعارض با قواعد حاکم بر بورس کالا و انرژی قرار گیرند، ممکن است  ضوابط وضع 

اساس، برای شناخت تعارض یا تعارضات احتمالی در ادامه مقررات  های مذکور دچار خلل جدی شود. براینکارایی بورس

 .  های کالایی مورد تطبیق قرار خواهند گرفتکارگروه تنظیم بازار در سه مرحله با قواعد حاکم بر بورس

 . مرحله پذیرش و پیش از عرضه کالا 2.2.1.1

بر محور د بود و اصولی که بازار سرمایهنبرای تنظیم معاملات بورسی مکفی نخواه  ،اصول و قواعد حاکم بر معاملات سنتی

تا ضمن تضمین سلامت و    ز رعایت شوندنیکالایی  ت مربوط به بازارهای متشکل  ا لازم است در مقرر  ،گیردآن شکل می

این بازار و سوءاستفاده و رانت  ،امنیت بازار تصریح به   ،روازاین   خواری اشخاص جلوگیری کند.از تضییع حقوق فعالان 

اصول   این  از  انحصارهمبرخی  انصاف  آزادانه  رقابت    ،چون عدم  در مقررات    (دستورالعمل معاملات  ۵ماده    2تبصره  )و 

بر مبنای این اصول وضع شده  های کالایی بورس  فرایندهای بازارهای متشکل راهگشا نیست و لازم است قواعد مربوط به

که قواعد مربوط به معاملات غیرنافذ  کنار نهاده شوند؛ چنان  ،و قواعد موجود در معاملات سنتی که با این اصول در تغایرند

نیت از منطق بازار متشکل ادات در برابر دارنده با حسنو اصل عدم قابلیت استناد به ایر  رددر معاملات بورسی جایگاهی ندا

 قابل استنباط است و مقنن باید در موارد ضروری بدان تصریح نماید.
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یا   «کف عرضه»در ارتباط با بازار محصولات پتروشیمی یکی از موارد مهمی که مرجع تعیین آن محل تأمل جدی است، 

دستورالعمل تنظیم بازار    6ماده    2و تبصره    1ماده    10مقدار حداقلی عرضه محصولات پتروشیمی است که مطابق بند  

با همکاری انجمن صنفی کارفرمایی صنعت پتروشیمی  1/10/1۳99مورخ  2۳۳901/60محصولات پتروشیمی به شماره 

ت  ئدستورالعمل پذیرش، هی  10گردد. این درحالی است که براساس ماده  توسط شرکت ملی صنایع پتروشیمی تعیین می

پذیرش در زمان پذیرش هر کالا، حداقل عرضه سالانه و حداقل درصد عرضه در بورس از کل تولید سالانه و از کل واردات 

  عرضه محصولات   که متولی تعیین کف  دشویسؤال به ذهن متبادر م  نیابه چنین وضعیتی  کند. باتوجهرا مشخص میکالا  

ت پذیرش مکلف به تبعیت از کف عرضه تعیین شده توسط شرکت ملی صنایع  ئپتروشیمی کیست؟ آیا در این حالت هی

تواند خود اقدام به تعیین دستورالعمل پذیرش می  10به صلاحیت قانونی خود بر اساس ماده  پتروشیمی است یا باتوجه

 کف عرضه نماید؟   

الذکر تردیدی نیست که در حال حاضر درخصوص تعیین کف عرضه محصولات پتروشیمی دو مقام  براساس مقررات فوق 

یک از آنها ارجحیت خواهد های مورد بحث حکمی در باب اینکه نظر کدامکننده وجود دارد که در دستورالعمل تعیین

توان متوسل شد، سؤالی است که در داشت، وجود ندارد. اینکه برای رفع تعارض در چنین شرایطی، به چه راهکاری می

 قسمت بعدی پژوهش حاضر بدان پرداخته خواهد شد.    

 . مرحله عرضه و معاملات کالا2.2.1.2

ه اطلاعات به بازیگران در بازار را کارآمدتر ئ های اساسی، انجام معاملات و ارا نهادهای حقوق خصوصی با کاهش هزینه

آوردن بستر و اهداف بازار متشکل   ای موارد فاقد کارایی لازم برای فراهمقواعد حقوق خصوصی در پاره لیکن    1کنند. می 

بینی قواعد متمایز در مقررات ل نوین در حوزه تجارت با پیش ئ دنبال مواجهه با مسا بخشی از این نقصان به  2اند. کالایی 

پوشش    44های کلی اصل  قانون اجرای سیاست   ، کننده قانون حمایت از حقوق مصرف   ، چون قانون تجارت هم   ه مربوط

باره گفته در این شده در قوانین پیش بینی است و بخش دیگر اختصاص به بازار متشکل دارد که مقررات پیش   داده شده 

توان به حکم مندرج در ماده  می می ئقانون احکام دا   ۳6ماده  « ج »بند  در کنار رو است که ازاین  وافی به مقصود نیست. 

اینکه    17 بر  مبنی  ابزارها  توسعه  کالاها   د ی »خر قانون  فروش  بورس  شده رفتهی پذ   ی و    توسط ...  یی کالا   ی ها در 

  ه د ی مزا   ا ی مناقصه    ی برگزاربه    از ی ن   یی اجرا   ی ها و دستگاه   ی و عموم   ی دولت   ی ها ه نهادها و دستگا   ها، سازمان   ها، خانهوزارت

قانون برنامه پنجم توسعه نیز مورد تأکید قرار گرفته   108اشاره نمود که در ماده    «ندارد   ها مربوط به آن   فات یو تشر 

گذاری شده در بورس، از تبعیت از نظام قیمت قانون توسعه ابزارها، کالاهای پذیرفته   18مضافاً اینکه وفق ماده    ۳است.

 4اند. معاف دولتی  

های حراج  بورس باید رقابتی و به یکی از روش   خرید و فروش کالا در  ،دستورالعمل معاملات   ۵مطابق ماده  همچنین  

 
1. Frankel, T. “The Legal Infrastructure of Market: The Role of Contract and Property Law”, Boston 

University Law Review, Volume 73, Issue 3, 1993,  P 389. 
، صص  1385،  19، شماره  8دوره    ،یفصلنامه پژوهش حقوق عموم  «،یحقوق خصوص  یهایبر بازار و کاست  یمحمود، »اقتصاد مبتن  ،یباقر.  2

 . 69، ص41-89
 .66، ص1396چاپ اول،  زان،یتهران: م ،ییکالا یهاحاکم بر معاملات در بورس  ی قواعد حقوق  ،یمرتض  دیس ،یدیشه. 3
مجله  کشور«،    هیدر بازار سرما  رانیا  یاسلام  یساله پنجم توسعه جمهورقانون برنامه پنج   99ماده    گاهیجا  لیو تحل  نییمحمد، »تب  ،یسلطان.  4

 . 110، ص116-85، صص 1391،  20، شماره 5، دوره بهاداربورس اوراق  
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  روش حراج حضوری برای معاملات کالا الزام گردیده  18تعیین و براساس ماده    17های حراج در ماده  انجام شود که روش

مدیره بورس واگذار تئ، تعیین طول مدت هریک از مراحل حراج حضوری به هی18وفق تبصره ماده  ،است. ازسوی دیگر

  های متفاوتی تعیینزمان  ،برای تالارها یا معاملات کالاهای مختلف  ،که با عنایت به عموم و اطلاق این صلاحیت  شده

 است.  شده 

رقابتی اینکه  باوجود  بهدرهرحال  معاملات  میبودن  محسوب  کالایی  متشکل  بازار  معاملات  اساسی  گردد،  عنوان شرط 

یافته  دستورالعمل تنظیم بازار و انحصار عرضه کالاها براساس سهمیه تخصیص   ۵گذاری در ماده  پیشنهاد فرمول قیمت

دهنده تعارض آشکار این قواعد با مقررات حاکم بر  دستورالعمل مذکور، نشان  7ماده    1یاب مطابق تبصره در سامانه بهین

بند   مطابق  همچنین  است.  کالایی  متشکل  کارگزار   1ماده    2۳بازار  توسط  عرضه  پایه  قیمت  معاملات،  دستورالعمل 

عمل تنظیم دستورال  1ماده    7که در بند  گیرد؛ درحالیفروشنده اعلام و پس از بررسی بورس، مورد تأیید یا رد قرار می

شده قید  صراحتاً  پتروش  »درخصوصاست:  بازار،  مل  متیق  نیا  ،یمیمحصولات  شرکت  به    یمیپتروش  عیصنا   ی توسط 

. وجود تعارضات این چنینی مجدداً ذهن مخاطب را با این پرسش مواجه  گردد«یاعلام م  ییکالا  یهاکننده و بورسعرضه 

نماید که با توجه به تعارضات موصوف، در عمل کدام یک از قواعد مورد اشاره باید ملاک اقدام از سوی متولیان بازار می

رفت از شرایط تقابلی فوق لازم است که ابتدا وجود یا  متشکل کالایی قرار گیرند؟ برای یافتن پاسخ پرسش حاضر و برون

ار گیرد تا در پرتو بررسی  نبود تعارض در مرحله سوم یعنی مرحله ایفای تعهدات و تسویه وجوه نیز مورد بررسی دقیق قر

 رفت از شرایط متعارض را تحلیل کرد.   صورت یکجا امکان برونانجام شده بتوان به 

 . مرحله ایفای تعهدات و تسویه وجوه 2.2.1.3

ترتیبی که در مقررات ذکر شده، وجوه  تسویه و پایاپای فرایندی است که طی آن، حقوق و تعهدات طرفین محاسبه و به

اصلاحی دستورالعمل معاملات، ورود اتاق پایاپای    12مطابق ماده    1حاصل از معامله تسویه و اسناد مربوطه مبادله گردد.

یابد.  شود و حداقل تا سه ماه پس از انجام معامله ادامه میروز قبل از عرضه آغاز می  16در فرایندهای معاملاتی از ساعت  

این فرایندها درخصوص معاملات رینگ صادراتی بورس کالای ایران از سه روز قبل از عرضه آغاز و درخصوص ابزارهای 

که اساساً  اند؛ درحالیهای بیشتری همراه مشتقه مانند قراردادهای آتی و اختیار معامله، فرایندهای یادشده با پیچیدگی

صلاحیت اتاق پایاپای بورس توسط مراجع وضع مقررات بازار غیرمتشکل شناسایی نشده و نحوه تعامل ارکان تنظیم بازار 

 با این رکن مهم بورس، تعیین تکلیف نشده است.  

نکته مهم دیگر، تداخل وظایف مراجع نظارتی خارج از بورس با مراجع نظارتی اختصاصی بازار سرمایه است. ازجمله اینکه 

ماده  ترکیب هشت )مندرج در  پتروشیمی  نقش  2نفره کمیته تخصصی  بدون  بازار(،  تنظیم  آفرینی شورا، دستورالعمل 

های  ه گزارش ئ سازمان و بورس انرژی، تعیین شده و حتی شرکت بورس کالای ایران نیز طبق دستورالعمل تنظیم بازار به ارا

)تبصره   عرضه  رعایت کف  عدم  به  2دستورالعمل(  6ماده    ۵لازم درخصوص  معاملات خریداران  ریز  اطلاعات  صورت  و 

 
 .463، ص1401، تهران: شهر دانش، چاپ اول، بهاداراوراق  یحقوق معاملات اعتبارمحمد،  ،یصادق. 1
  تیتخلفات عدم رعا  اندکنندگان مکلف دیکنندگان و تول مصرف  تیو سازمان حما  رانیا  یکالا  ورسب  »شرکت:  دستورالعمل  6ماده    5. تبصره  2

ارسال    یحکومت  راتی به سازمان تعز  یدگیرس  یبرا  تهیکم  دییأو ت  یتا پس از بررس  ندیمنعکس نما  تهیرا به کم  ییکالا  یهاکف عرضه در بورس 
 .  «گردد
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)تبصره  وب این کمیته    1دستورالعمل(  8ماده    9سرویس  اهماست.  شده    مکلفبه  به  بازار   تینظر  در  تبادل اطلاعات 

  فات یتشر  یمنوط به ط  ،ی مال  یقانون توسعه ابزارها و نهادها  16ها وفق ماده  اطلاعات معاملات بورس   یافشا  ه،یسرما

  کنندهافتیدر  مراجع  ی قانون  یهات یدادستان کل کشور و در چارچوب صلاح  د أییماده )با نظارت سازمان، ت  نیمقرر در ا

بر یبازار مبن  میدستورالعمل تنظ  8ماده    9و تبصره    6ماده    ۵که احکام مقرر در تبصره  یدرحال  ؛است  دهی ( گردتاطلاعا

قانون    16در تعارض آشکار با حکم مقرر در ماده    ،ی میپتروش  یتخصص  تهیاطلاعات توسط بورس به کم  میمستق  هارائ

 مذکور است.

 رفت از تعارض: راهکار یا راهکارها. برون2.2.2

شده در پژوهش حاضر،  براساس آنچه در قسمت قبلی در باب تعارضات موجود بحث شد و در پاسخ به سؤالات مطرح 

 شده دو رویکرد متفاوت را به شرح ذیل بیان نمود: رفت از شرایط تقابلی توصیف توان برای برون می

 . رویکرد رفع تعارض به نفع دستورالعمل تنظیم بازار 1.2.2.2

دستورالعمل معاملات    14و    11تواند استفاده از ظرفیت مواد  برای حل تعارضات مورد بحث، یک رویکرد قابل اتخاذ می 

ازجمله قیمت پایه در    اطلاعات فروش   ه ارائ  دستورالعمل معاملات   11باشد؛ با این توضیح که از یک سو، طبق ماده  

کننده محصولات پتروشیمی است که پس از تأیید بورس ه در حیطه حقوق و اختیارات عرضه عرض  ه یفرم اطلاعقالب  

پایاپای قابل اعمال است. ازسوی دیگر، براساس ماده   اتاق    ن یو تعهدات طرف   ف یوظا   ه یکل دستورالعمل مذکور    14و 

تواند  . جمع مواد مورد اشاره می عرضه و مقررات است   ه یمندرج در اطلاع  ط ی صرفاً در چارچوب شرا ]بیع بورسی[  معامله  

پایه تعیین ه  این ظرفیت را ب و  کننده  توسط عرضه   بازار   م ی کارگروه تنظ   شده از سوی وجود آورد که پذیرفتن قیمت 

اعمال آن   یی بازار متشکل کالا   صلاح ی مقامات ذ  از منظر شرط می عرضه    ه یاطلاع  ا ی   2دنامه ی در قالب فرم ام و  تواند 

در تعارض   ی م ی پتروش   ی تخصص   ته ی توسط کم  ه ی پا   متیق جانبه  یک   ن ییتع   گرچه لذا  ضمن عقد بیع بورسی توجیه شود.  

  تهی مدنظر کمقیمت پایه  که  ی درصورت   ، رسد به نظر می   خصوصاین    در   ی اپا ی و اتاق پا کالا  بورس    ی قانون   ی ها تی با صلاح 

و    11با استفاده از ظرفیت ماده    یی بازار متشکل کالا   صلاح ی کننده و مقامات ذ عرضه   ی با همکار   ی م یپتروش   ی تخصص 

بورس کالا    ی رسم   ت ی سا وب   ق ی طر   گردد و از   درج عرضه    ه ی اطلاع  امیدنامه یا   در قالب فرم   دستورالعمل معاملات   14

ا  بهاقدام می   ن یمنتشر شود،    ی قانون مدن   10د و مطابق ماده  و محسوب ش   ی بورس   ع ی ب   عقد شرط ضمن    عنوان تواند 

  . در نظر گرفته شود   الاجرا معتبر و لازم

بورس  در  ذیصلاح  مقامات  توسط  عمل  در  که  است  رویکردی  مذکور  برونتحلیل  برای  کالایی  وضعیت  های  از  رفت 

باره باید پاسخ داده شود، این است که وقتی تعیین قیمت پایه طبق شود، لیکن سؤالی که دراینآمیز استفاده میتعارض

کننده باید از حق قانونی خود برای تعیین قیمت  کننده است، چرا عرضه دستورالعمل معاملات از حقوق عرضه  11ماده  

 
رموظف   ییکالا  یها»بورس   :دستورالعمل  8ماده    9تبصره  .  1 اطلاعات  محصولات    داریخر  یدیتول  یو صنف  یصنعت  یواحدها  زمعاملاتیاند 

ارسال    دکنندگانیو تول  کنندگانمصرف  تیوزارت صنعت، معدن و تجارت و سازمان حما  ابین یبهسامانه    ی برا  سیسرو وب   صورتبه را    یمیپتروش
 «.  ندینما

  یاطلاعات  ۀ: مجموعدنامه یام»  1387مصوب    رانیا  یبر کالا در بورس کالایکالا و اوراق بهادار مبتن  رش یدستورالعمل پذ  1ماده    1. طبق بند  2
  ی رسم  تیبورس، جهت اطلاع عموم در سا  یهابر کالا در فهرست نرخیاوراق بهادار مبتن  ایکالا    کیاست که بورس ملزم است در زمان درج نام  

 «.رسدیبورس م ۀریمدئتیه بیگزارش به تصو نیا ۀ. فرم نموندیخود منتشر نما
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پاسخ پرسش بالا در این   ی را بپذیرد؟میپتروش  یتخصص  تهیکمشده ازسوی  نظر کند و قیمت دستوری تعیین پایه صرف

  ی د، وابستگشونیمحسوب م  یشرکت خصوص  یمیمحصول پتروش  گانکنندعرضهغالباً  که اگرچه  واقعیت عملی نهفته است  

 قیکه عمدتاً از طر  ی، میو خوراک محصولات پتروش  هیمواد اول  نیتأم  برای یدولت  یهاها و شرکتبه وزارتخانه  آنها  یاتیح

ایجاب می  د،نشویم   نیتأم  یدولت  ارانهی  یاعطا ازسویدر عمل  اعلامی  پایه  قیمت  به  تنظ  نماید که  تن بازار    میستاد 

از عرضه    یریجلوگ  ی منجر به کاهش و حتممکن است در عمل    ستاد تنظیم بازار  میاز تصم  یتخطکه  نحویدردهند؛ به

د و هم تداوم  وشمیبورس    قیعرضه کالا از طر  یایفعالان بازار از مزا  ت یکه هم موجب محروم  ی کالا در بورس شود؛ اقدام

 .    د ینمایمواجه م ی جد دیرا با ترد ییبازار متشکل کالا اتیح

های کالایی در عمل به اجرا صلاح در بورسالذکر روشی است که توسط مقامات ذیطور که اشاره شد، رویکرد فوق همان

مواد    در از  قراردادی مستخرج  به ظرفیت  توسل  لیکن  است؛  ایراد جدی   14  و  11آمده  این  با  دستورالعمل معاملات 

شده ازسوی کننده به قیمت دستوری تعیین کند که عرضه تواند مواجه شود که گرچه واقعیت عملی مذکور ایجاب میمی

مدنظر  یی برای درج شرایط  بازار متشکل کالا  صلاحیمقامات ذ کننده کالا یا  تن در دهد، چنانچه عرضه بازار    م یستاد تنظ

د و  شوی درخصوص قیمت پایه موافق نباشند، عملاً درج شرایط در اطلاعیه عرضه منتفی میمیپتروش  یتخصص  تهیکم

قانون مدنی دیگر موضوعیت نخواهد داشت و این راهکار قراردادی جایگاه خود را از دست   10توافق در چارچوب ماده  

بهمی عرضه دهد.  اراده  تابع  رویکرد  این  براساس  پیشنهادی  راهکار  است.  عبارت دیگر،  پایه  قیمت  پذیرش  برای  کننده 

برده به هر دلیل همسو با پذیرش قیمت دستوری نباشد، رویکرد حاضر با چالش جدی مواجه رو چنانچه اراده نامازاین 

دستورالعمل معاملات، تعیین قیمت پایه جزء   11خواهد شد. ایراد دیگری که به رویکرد فوق وارد است، اینکه طبق ماده  

برده  گردد؛ لیکن تعیین کف عرضه محصولات پتروشیمی در زمره حقوق نامکننده قلمداد میحقوق و اختیارات عرضه 

های کالایی تعیین و ابلاغ شود؛ لذا رویکرد قراردادی مستخرج از صلاح بورس نیست و این مقوله باید توسط مقامات ذی

دستورالعمل معاملات درخصوص کف عرضه محصول اساساً قابل استناد نیست؛ به همین خاطر کماکان    14و    11مواد  

 ماند.  مینه به قوت خود باقی میتعارض موجود در این ز

 های کالایی  . رویکرد رفع تعارض به نفع ضوابط اختصاصی بورس2.2.2.2

توان بدان متوسل شد، این است که اساساً ضوابط متعارض مندرج در  شده میرویکرد دومی که برای حل تعارضات اشاره

دستورالعمل تنظیم بازار مغایر با احکام صریح برخی از قوانین موضوعه کشور است. در این باره لازم به توضیح است که  

عنوان بازار متشکل، به  ییکالا   یهاکه در بورس   ییکالاها»:  دی نمایاشعار م  یقانون احکام دائم  ۳6ماده    «ج»بند  اولاً،  

  ها س و مقررات حاکم بر آن بور  نیطبق قوان  رند، یگیو مورد دادوستد قرار م   شوند یم  رفتهیو تحت نظارت پذ   افتهیسازمان

و مقررات  نیمذکور مشمول قوان یکالاها یی نها لیو تحو هی. عرضه، معامله، تسورندیگیعرضه شده و مورد معامله قرار م

مصوب   دی جد یمال  یابزارها و نهادهاقانون توسعه  18ثانیاً، براساس ماده   .«ستین ییکالا رمتشکلیغ  یمربوط به بازارها

  17« و حتی در ماده  دی خارج نما  یگذارمتیشده در بورس را از نظام قرفتهیپذ  یدولت مکلف است کالا، »1۳88سال  

ت مقررات حاکم  یکه با رعا یی کالا ی هاشده در بورس رفتهیپذ  ی د و فروش کالاهایخر»است که  این قانون نیز مقرر شده 

بورس آن  مبر  قرار  دادوستد  مورد  وزارتخانهیگیها  توسط  سازمانرند  دستگاهها،  و  نهادها  عموم  یدولت  ی هاها،  و    ی و 

  .«فات مربوط به آنها نداردیده و تشریا مزایمناقصه  یاز به برگزارین ییاجرا یهادستگاه

شده در  ی پذیرفتهکالاها   یینها لیو تحو هیعرضه، معامله، تسوطور صریح دلالت بر این حکم دارد که  مواد قانونی فوق به



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
181 

 

صورت گیرند و عملیاتی شوند و دخالت دولت  ها  و مقررات حاکم بر آن بورس  نیطبق قوان  های کالایی صرفاً باید بورس 

ازاین در نظام قیمت از مقررات دستورالعمل گذاری یا عرضه چنین کالاهایی ممنوع است.  رو با توجه به تعارض برخی 

های  توان قائل بدین رویکرد شد که چون دستورالعمل های کالایی میهای حاکم در بورستنظیم بازار با مفاد دستورالعمل 

قانون توسعه   18  و   17و مواد    یقانون احکام دائم  ۳6ماده    «ج»بند  های کالایی پشتوانه قانونی احکام مندرج در  بورس 

باید اعمال   یی کالا ی هابورس یهادستورالعمل  دارند، در مقام رفع تعارض، حکم مندرج در د یجد  یمال   یابزارها و نهادها

 قابلیت اعمال ندارد.  بازار  میدستورالعمل تنظشود و حکم متعارض موجود در 

در  »است که    اعلام نمودهچنین    1/0۵/1۳99مورخ    210/171شماره  مصوبه    یشورا طدر راستای اعمال رویکرد بالا،  

در    یی کالا  یهاحاکم بر بورس  هیو مقررات بازار سرما  نیقوان  ،بازار با بورس کالا   میو ستاد تنظمت  وزارت ص  انیروابط م

  ر یخواهد بود. در سا  یمعاملات و سقف رقابت حسب ضوابط مصوب مربوط مجر دییکالاها و محصولات، تأ   متیرابطه با ق

حسب   یشنهادی، ضوابط پ صمتبورس کالا و وزارت    نیب  یجلسات هماهنگ  یموضوعات مشترک و مرتبط، پس از برگزار 

سازمان   به  برا  ا یمورد  تصم  یبررس  یشورا  قوان  میو  چارچوب  ارائ   و  نی در  مفاد  شودیم  همقررات  طبق  مصوبه    نیا«. 

های کالایی  گذاری محصولات، قوانین و مقررات بازار سرمایه، باید بر بورس ای از مسائل مهم ازجمله قیمت درخصوص پاره

اعمال شود؛ لذا مصوبات کارگروه تنظیم بازار محلی از اعراب ندارند؛ لیکن درخصوص برخی دیگر از موضوعات مشترک و  

مرتبط، بدواً باید جلسات هماهنگی بین بورس کالا و مقامات ذیربط وزارت صمت برگزار، و خروجی جلسات جهت اتخاذ 

ی عالی بورس ارائه گردد. بر این اساس، تصمیم نهایی در چارچوب رابهادار یا شوتصمیم نهایی به سازمان بورس و اوراق 

ی با  مال  یو نهادها  هازارقانون توسعه اب  18و    17و مواد    یقانون احکام دائم  ۳6ماده    «ج »بند  قوانین و مقررات از جمله  

 است.  بورس ی عال یشورا ا یبهادار سازمان بورس و اوراق 

الذکر، مسئله دیگری که باید بدان پرداخته شود این است که کمیته تخصصی پتروشیمی زیرمجموعه  در کنار دلیل فوق 

  یاعضا  نییجمهور در خصوص تعسیرئ  ژهیو   ندگانینمانامه  میتصمبند »ت«    2کارگروه تنظیم بازار است که طبق جزء  

از وظایف کارگروه  1۳92مصوب سال    آنها   یلیتفص  ف یها و وظاارانهی  یستاد هدفمندساز  ی تخصص  یهاکارگروه ، یکی 

کالاها و خدمات    یبازرس  ،یگذارمتیتعرفه، ق  نییو نظارت بر تع  ی هماهنگمذکور )از جمله کمیته تخصصی وابسته بدان( »

هماهنگ  تصم  یو  مذکور  یریگمیمراکز  همان   «امور  میاست.  مشاهده  که  بهطور  مقرره  این  در  سند شود،  یک  عنوان 

است؛ لذا کارگروه تنظیم  ی به کارگروه مذکور واگذار شده  گذارمتیتعرفه، ق  نییو نظارت بر تع  ی هماهنگبالادستی، صرفاً  

موجب سند بالادستی حاکم بر فعالیت  بازار و کمیته تخصصی پتروشیمی اساساً اختیار تعیین قیمت یا کف عرضه را به

خودشان ندارند و از این منظر نیز احکام متعارض مندرج در دستورالعمل تنظیم بازار محصولات پتروشیمی ناظر به تعیین  

 رسند.     قیمت یا کف عرضه غیرقانونی به نظر می

 گیری نتیجه 

فعالان    یبرا  مشخصضوابط و مقررات    ،نیمع  یاستانداردها  ینیبشیمستلزم پ   ،معامله کالاها  یمند برانظام  یبازار  لیتشک

و ماده  بهادار  قانون بازار اوراق   1ماده    6وفق بند    ،امور  نیا  یوضع و اجرا  .بازار است  نیحاکم و نظارت بر ا  یهافرایند  بازار،

  عنوان تشکل خودانتظام قرار گرفته است. بههای کالایی بورس  اراتیو اخت فیدر قلمرو وظا نامه اجرایی این قانونآیین ۳

مریکا و  آجانبه ازسوی دولت  های یکواسطه شرایط اقتصادی حاکم بر کشور خصوصاً وضع تحریمهاین درحالی است که ب

های کالایی از طریق مصوبات کارگروه تنظیم بازار  ها زمینه برای مداخله دولت در سازوکار بورسکالا برخی از  کمبود  
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 است.   فراهم شده 1۳99ازجمله دستورالعمل تنظیم بازار محصولات پتروشیمی مصوب سال 

شده در پژوهش حاضر این دستاورد حاصل شد که برخی از ضوابط موجود در دستورالعمل طبق بررسی و ارزیابی انجام

تنظیم بازار در خصوص کف عرضه، تعیین قیمت و افشای اطلاعات در سه مرحله پیش عرضه، عرضه و تسویه وجوه  

های مورد های مربوطه در بورس شده در بورس کالا و انرژی در تعارض با احکام مندرج در دستورالعمل کالاهای عرضه

رقابت  های کالایی ازجمله  منظور حفظ جایگاه اصول بنیادین حاکم بر بورساشاره قرار دارد و در مقام رفع تعارض به

های مذکور فیصله  و غیره لازم است که تعارض ایجاد شده به نفع ضوابط حاکم در بورس   عدم انحصار  ت،یآزادانه، شفاف

  « ج»بند  داده شود؛ زیرا مقررات متعارض در دستورالعمل تنظیم بازار به شرح مندرج در پژوهش حاضر صریحاً مغایر با  

ند؛ لذا تاب مقاومت در برابر قوانین د یجد  ی مال  یقانون توسعه ابزارها و نهادها  18  و  17و مواد    یقانون احکام دائم  ۳6ماده  

بند »ت«   2موضوعه کشور را ندارند. ازسوی دیگر، اساساً کارگروه تنظیم بازار و کمیته تخصصی پتروشیمی براساس جزء  

ها و  ارانهی  یستاد هدفمندساز  یتخصص  یهاکارگروه  یاعضا  نییجمهور درخصوص تعسیرئ  ژه یو  ندگانینمانامه  میتصم

، صلاحیتی برای تعیین قیمت یا کف عرضه یا الزام به افشای اطلاعات بدون رعایت ضوابط حاکم در  آنها  ی لیتفص فیوظا

 های کالایی ندارند.  بورس 

های کالایی در مقام رفع تعارض، اقدام به پیروی صلاح در بورس رسد که مقامات ذی طور به نظر می گرچه در عمل این

منزله قانونی بودن ضوابط متعارض نمایند لیکن این اقدام عملی مقامات مذکور بهاز مفاد دستورالعمل تنظیم بازار می 

بر  حاکم  اختصاصی  ضوابط  ضرر  به  بحث  موضوع  دستورالعمل  مفاد  پذیرش  و  نیست  بازار  تنظیم  دستورالعمل  در 

های کالایی و اصول بنیادین حاکم  تدریج سبب تضعیف جایگاه قانونی بورس های کالایی ازسوی مقامات مزبور به بورس

نفعان  رفت از شرایط مذکور، اقدام هریک از ذیعنوان یک راهکار عملی برای برون بر آنها خواهد شد؛ به همین خاطر به

های کالایی برای درخواست ابطال مقررات متعارض از طریق تقدیم دادخواست به دیوان عدالت اداری پیشنهاد بورس

 شود.  می 

کارگروه تنظیم بازار( با استناد به شرایط تحریمی    –در پایان، ذکر این نکته لازم است که گرچه دولت )وزارت صمت  

گذاری در نظر گرفته است و برای تنظیم بازار اقدام به مداخله از طریق اعلام دستوری قیمت کشور برای خود شأن قانون

کارگروه  طور که گفته شد،  نماید، لیکن همانپایه یا کف عرضه و مداخلات دیگر در بازار متشکل محصولات پتروشیمی می

صرفاً  ی هیچ اختیاری برای وضع مقررات در این زمینه ندارند، بلکه صلاحیت آنها  میپتروش  یتخصص  تهیبازار و کم  میتنظ

کند که  است. ازسوی دیگر، چنانچه شرایط تحریمی ایجاب می یگذارمت یق و تعرفه نییو نظارت بر تع یهماهنگدر حد 

ها از طریق اعطای یارانه دولتی در اختیار آنها قرار برای مدیریت بازار داخلی، مواد اولیه و خوراک مورد نیاز پتروشیمی

صورت دستوری توسط کارگروه تنظیم بازار تعیین شود،  داده شود و متقابلاً دولت انتظار دارد که قیمت محصولات به

تأثیر قرار داده  شود که عرضه محصولات پتروشیمی یا دیگر محصولات خاص، که شرایط تحریمی آنها را تحت پیشنهاد می

بازار متشکل کالایی در دستور کار دولت قرار گیرد تا بدین طریق قواعد خاص حاکم بر بازارهای متشکل  است، خارج از  

الواقع عرضه محصولات پتروشیمی در بورس کالا و دخالت  کالایی اختیار دولت را برای مدیریت بازار محدود نکند. فی

دولت در فرایندهای عرضه و فروش آنها در تضاد با کارکرد، ذات و ماهیت بازارهای متشکل و اصول کلی حاکم بر آنها  

طور که گفته شد، چنین روندی در درازمدت سبب تضعیف جایگاه بورس کالا در کشور خواهد قرار دارد و عملاً همان 

 شد. 
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Highlights 

• In most Iranian courts, notifying the other party of contract rescind (termination) is considered a 

condition for the effects of termination. 

•  Failure to inform the other party of the termination of the contract in many cases causes damage 

to him. 

•  Jurisprudential rules such as the rule of no harm and negation of system disruption, and the 

principle of good faith can support this approach. 

ABSTRACT 

Introduction  

The right to rescind a contract (termination) is a well-established and widely recognized right in Iranian 

civil law, arising either from statutory provisions or through stipulations agreed upon by the contracting 

parties. With the expansion of modern trade and the increasing complexity of contractual relationships, the 

question of how and under what conditions this right may be exercised has gained renewed importance. 

The central question of this research is whether the exercise of the right of rescission (termination) without 

notifying the other party is valid and effective in Islamic jurisprudence and Iranian law, or whether such 

notification constitutes a necessary condition for its legal effect. Although Article 449 of the Iranian Civil 

Code provides that “termination is effected by any expression or act indicating such intention,” judicial 

practice has, in numerous cases, regarded rescission without notice as legally ineffective. From the 

perspective of legal scholars and jurists, two different approaches are identifiable: one emphasizing the 

sufficiency of the rescinding party’s unilateral intention, and the other insisting on the necessity of 

informing the counterparty to ensure the enforceability of the termination. The purpose of this study is to 

analyze these two approaches and to establish a coherent jurisprudential and legal foundation for the 

obligation to notify the other party of termination, as well as to determine the legal consequences of failing 

to do so. 

Methods  

This study employs a descriptive–analytical method. First, the conceptual foundations and legal 

characteristics of termination were examined through the analysis of jurisprudential sources, relevant 
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articles of the Iranian Civil Code, and the opinions of jurists and legal scholars. Subsequently, the study 

reviewed judicial precedents and decisions of Iranian courts, particularly the rulings of the Supreme Court 

and advisory opinions issued by the Legal Department of the Judiciary. In the next stage, several 

jurisprudential maxims and legal principles were evaluated as potential theoretical bases for the obligation 

to notify, including the rules of Lā Ḍarar (No Harm), Nafī al-ʿUsr wa al-Ḥaraj (No Hardship), Ḍamān al-

Ghurūr (Liability for Deception), Nafī Ikhtilāl al-Niẓām (No Disruption of Order), as well as the principles 

of Public Order and Good Faith. Finally, the data were analyzed through logical interpretation and deductive 

reasoning within the framework of Iranian private law. 

Results and discussion 

The findings show that, while Iranian law does not explicitly stipulate notification as a condition for the 

validity of rescission, judicial interpretation has effectively treated it as such for practical and equitable 

reasons. Numerous court rulings—including the Supreme Court’s binding decision of 2008—have held that 

notification to the counterparty is essential for the termination to produce legal effects. The study of the 

opinions of the General Legal Department of the Judiciary also confirms this perception. Advisory opinion 

No. 1870/96/7 (dated November 6, 2017) issued by the Legal Department of the Judiciary confirmed that 

although termination becomes effective upon declaration, notification to the other party is necessary to 

prevent adverse consequences. From a jurisprudential standpoint, several Islamic legal principles justify 

this requirement. The Rule of No Harm (Lā Ḍarar) prohibits any act or omission causing harm to another; 

thus, the silence of the rescinding party, leading to damage for the other contracting party or third persons, 

is inconsistent with this rule. The Rule of No Hardship (Nafī al-ʿUsr wa al-Ḥaraj) also applies whenever 

failure to notify results in unbearable hardship, making the duty of notification a means of relieving such 

hardship. Under the Rule of Liability for Deception (Ḍamān al-Ghurūr), any person whose behavior 

deceives another and causes harm must compensate the injured party; therefore, a party who terminates 

without notice may be liable for the losses of others who reasonably relied on the appearance of validity. 

In addition, the Rule of No Disruption of Order (Nafī Ikhtilāl al-Niẓām) implies that no conduct should 

disturb social and economic order. Failing to notify the other party can lead to void or unauthorized 

transactions (so-called Fuduli contracts), multiple lawsuits, and general instability in market confidence. 

The Principle of Public Order likewise requires the maintenance of stability and predictability in contractual 

relations and thus mandates notification as a necessary element of effective termination. Finally, the 

Principle of Good Faith obliges parties to act honestly and fairly, which entails the duty to inform the other 

side when terminating a contract, in order to prevent unnecessary loss or deception. Therefore, although 

termination technically occurs through a unilateral act of will, its legal enforceability and evidentiary 

reliability depend on notifying the counterparty. Without such notification, the rescission remains 

incomplete and unenforceable against others, and the rescinding party may bear civil liability for the 

damages caused to the other party or bona fide third persons. 

Conclusion  

This research concludes that notifying the counterparty of termination is not a condition of validity, but it 

is a condition of enforceability and reliance. Hidden or uncommunicated termination, although valid in 

form, is ineffective in substance due to its harmful economic and social consequences. Jurisprudential 

maxims and legal principles, all support the necessity of such notification and judicial practice has also 

been established along this line. Accordingly, it is recommended that the Iranian Civil Code, particularly 

Article 449, be amended and expressly recognize notification as a requirement for the enforceability of 

termination in order to prevent the emergence of judicial disputes, an increase in lawsuits and damages 

resulting from hidden termination. This reform would enhance legal certainty, protect third-party reliance, 

and strengthen the principles of contractual justice and public order within the Iranian legal system. 

KeyWords: Termination, Announcing Termination, Party to the Contract. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ازوم اعلام فسخ به طرف مقابل در قراردادهل

 3انیپاکزاد یدعلیس ،2وند وسفی محمود ، 1یمختار نیحس

 نکات برجسته
 .  د ی آی قرارداد، شرط ترتب آثار فسخ به شمار م   گر ی اعلام فسخ به طرف د   ران ی محاکم ا   شتر بی   در  •

 .گردد ی از موارد موجب خسارت او م   ی ار ی در بس  گر،ی عدم اطلاع فسخ قرارداد به طرف د  •

 .باشد   کرد ی رو   ن ی پشتوانه ا   تواند ی م   ، ت ی ن و اصل حسن   اختلال نظام   یمانند قاعده لاضرر و نف   ی قواعد فقه    •

 ده ی چک 
به  حق فسخ قرارداد است. امروزه باتوجه   د، ی قرارداد به وجود آ   ن ی طرف   ی قرارداد برا   ای موجب قانون  که ممکن است به   یاز حقوق   ی ک ی 

موجبات    یبلکه گاه   گردد، ی فقط موجب خسارت به طرف قرارداد م نه   گر، ی طرف دعدم اطلاع فسخ قرارداد به   ، ی گسترش مبادلات اقتصاد 

در ترتب آثار فسخ، اعلام فسخ    ش ی خو   ی از محاکم در آرا   ی ار ی بس  رو ن ی . ازا آورد ی فراهم م  ز ی را ن   ی نظام اقتصاد  ی اشخاص ثالث و حت  ان ی ز 

  -یاست و با استفاده از اصول و قواعد فقه   انجام شده   یل ی و تحل  ی فی با روش توص   ق ی تحق  ن ی اند. ا دانسته   ی قرارداد را ضرور   گری طرف د به 

ضرورت اعلام فسخ قرارداد را به طرف    تی ن و اصل حسن   ی اختلال نظام، نظم عموم  یغرور، نف   مان عسر و حرج، ض   ی لاضرر، نف  ی حقوق 

به عمل    ی ر ی امر حاصل شود، جلوگ   ن ی که ممکن است از فقدان ا   ی فاسد   ی طرف مقابل از تبعات و توال   . اعلام فسخ به کند ی م   ان ی ب   گر ی د 

 . آورد ی م 

 فسخ، اعلام فسخ، طرف قرارداد.  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

مجموعه حقوق،  باید  علم  آن  احکام  لذا  است؛  جامعه  اعضای  میان  اجتماعی  روابط  تنظیم  برای  اعتباری  احکام  از  ای 

بهگونه به تنظیم گردد که  و مقررات در گذشته ای  قوانین  از  بسیاری  بینجامد.  اجتماع  انتظام بخشیدن  به  احسن  نحو 

بودهپاسخ امر  این  اما میگوی  نخواهد شد،  برآورده  امر  این  امروزه  اجتماعی  روابط  توسعه  و  با گسترش  ولی  توان اند، 

مین گردد. یکی از این مقررات غیرمتناسب با نیازهای  أ ای برخی از قوانین را تفسیر نمود که تا حدودی این هدف ت گونه به

حق فسخ، صرف اینکه دهد، در اِعمال  می  وجو در منابع فقهی و حقوقی نشانجامعه در زمینه فسخ معاملات است. جست

طرف دیگر قرارداد نیست. لکن این امر  رسانی بهقصد انشا همراه با مبرز خارجی بیان گردد کافی است و نیازی به اطلاع

توان از جمله آنها به تحقق معاملات معارض و ورود زیان به اشخاص ثالث اشاره نمود  توالی فاسدی را در پی دارد که می

رسانی  رو بسیاری از محاکم در آرای خویش اطلاعکه در نهایت منجر به از بین رفتن نظم در اجتماع خواهد شد. ازاین

نمایند.  طرف دیگر را بلااثر قلمداد میدانند و فسخ بدون اطلاع به  طرف دیگر معامله را ضروری میاِعمال حق فسخ به 

رسانی اعمال حق فسخ به آن حقوقی ضرورت اطلاع  -مسئله این تحقیق این است که با استفاده از برخی قواعد فقهی 

رسانی این امر را به اثبات برساند. بحث در این مقاله با مفهوم فسخ و شرایط آن سوی قرارداد و ضمانت اجرای عدم اطلاع

رسانی اعمال حق فسخ  ها درخصوص ضرورت اطلاعدانان و دادگاهشود و سپس به بررسی نظرات مختلف حقوق آغاز می

کننده ضرورت حقوقی که اثبات  -طرف دیگر قرارداد خواهیم پرداخت در واپسین بخش هم به برخی از اصول فقهی  به

 گردد. اعلام حق فسخ به آن سوی قرارداد است اشاره می

 . مفهوم فسخ و شرایط آن 1

 فسخ  مفهوم. 1.1

در زبان فارسی نیز به معانی    1معنای »نقض کردن«، »شکستن« و »فاسد کردن« و... آمده است.فسخ در زبان عربی به

ی، شکستن، جدا کردن، ویران ساختن، برانداختن بیع و آهنگ و أ»زایل گردانیدن دست کسی از جایی، تباه گردانیدن ر

 2مانند آن، سست گردیدن، کهنه و پاره شدن جامه و جز آن...« آمده است.

گونه تعریف نموده  حق فسخ در لسان حقوقی، انحلال و برهم زدن یک طرفه عقد است. یکی از اساتید حقوق فسخ را این

است: »فسخ در اصطلاح حقوقی عبارت است از پایان دادن به هستی حقوقی قرارداد توسط یکی از طرفین عقد یا شخص  

»اگرچه اکثر صاحبان فن    صورت مورد نقد قرار گرفته است:دانان برجسته بدیناین تعریف توسط یکی از حقوق   3ثالث«.

رسد که تعریف مزبور و یا تعاریف مشابه  دهند، اما به نظر میدست می  با کمی تغییر به  از مفهوم فسخ همین تعریف را

دیگر انحلال عقد،  بیاناست. پایان دادن به هستی حقوقی قرارداد و به  بیان آثار فسخ پرداخته آن جامع نبوده و صرفاً به

و مبنای حق فسخ نیز باید در تعریف گنجانده شود تا بتواند معنا و مفهوم اصلی فسخ را    أ که منشاثر فسخ است درحالی

 
  النكاحَ   و   البيِّعَين   بين  البَيْعَ   فسخت:  یقال  و ...  فانتقََض  نقََضَه:  فانفْسََخَ ًفسَْخا  یفسَخُه   ءَفسَخَالشي  :است  آمده   گونهن یا  العرب«لسان»  درکتاب .  1

 النشر و   دارالفکرللطباعة:  روتيب  ، 3جلد    ، لسان العربمكرم،  محمدبن   نیالدمنظور، ابوالفضل جمال ابن.  فانتقض  ینقضته  لنكاحُأَ   البيعُوا   فانفسخ

 . 44 ص ،. قه   1414دارصادر، چاپ سوم،  –عیالتوز و 
 . 15129 ص،  دیجد دوره  از اول چاپ ،1373  ،10 جلد ، دهخدا نامهلغت، اکبري عل  دهخدا،. 2
 .119 .ص ،  1368  اول، چاپ ي، بهشت ديشه دانشگاه: تهران، تعهدات سقوط ،یمهد ،یديشه. 3
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رسد عبارات  برساند. مگر اینکه منظور استاد مزبور تعریف خود »فسخ« باشد و نه حق فسخ. به همین لحاظ به نظر می

واسطه قانون و یا اشتراط احد  مالی که به  »فسخ عبارت از حقی است اصولاً  زیر بیشتر به تعرف حق فسخ نزدیک باشد: 

منظور جلوگیری از ضرر یا حدوث پشیمانی و برای هر یک از متعاملین یا هر دو آنها و یا ثالث، ایجاد  طرفین در عقد و به

 1طور یک طرفه عقد را منحل و به هستی و موجودیت حقوقی قرارداد پایان دهد«. دهد که بهشده و به صاحب آن حق می

پذیر است؛ همچنان که در  باید توجه داشت که فسخ عقد تنها مختص عقود لازم نیست و در عقود جایز نیز فسخ امکان 

قانون مدنی عقد جایز به این صورت تعریف شده است که )عقد جایز آن است که هر یک از طرفین بتواند هر    186ماده  

  185وقتی بخواهد آن را فسخ نماید( و آنچه تنها به عقود لازم اختصاص دارد خیار فسخ است به این دلیل که طبق ماده  

یک از دو سوی قرارداد، حق فسخ آن را نداشته باشد مگر در موارد معینه.( بنابراین  است که هیچ  قانون مدنی )عقد لازم آن

ه این اختیار، خیار  چون فسخ عقود لازم هر زمان که طرفین تمایل داشتند ممکن نیست، نیازمند اختیار فسخ است که ب

شود. از جهت ماهیت، خیار حقی است که به طرفین عقد یا یکی از آنها و گاه به شخص ثالث، اختیار فسخ  فسخ گفته می

گیرد؛ بنابراین جزء ایقاعات، و نیازمند قصد  می  طرفه صورت دهد. اعمال این حق، عمل حقوقی است که با اراده یکمی

 انشا است.

 دانان. شرایط حق فسخ از منظر حقوق1.2

 2گیرد.حق فسخ نیز مانند سایر نهادها و مفاهیم حقوقی دارای شرایطی است که در ذیل مختصراً مورد بررسی قرار می

 . قصد انشا1.2.1

گیرند؛ بنابراین نیازمند وجود قصد انشا  انشای فسخ در زمره ایقاعات است. ایقاعات نیز در دستۀ اعمال حقوقی جای می

گردند. دارنده خیار باید انحلال قرارداد را اراده نماید و چنانچه به قصد  هستند و با اراده دارنده و صاحب خیار واقع می

گذار صراحتاً از ضرورت گرچه قانون   3شوخی یا سهواً فسخ قرارداد را اعمال کند، عمل او موجب انحلال عقد نخواهد شد. 

 دلیل بداهت موضوع بوده است. وجود قصد انشا در اعمال حق فسخ صحبتی نکرده، این امر به

 . رضا 1.2.2

عنوان کننده است. در صورت فقدان این شرط، اینکه وضعیت فسخ بهیکی دیگر از شرایط فسخ قرارداد رضایت شخص فسخ

نظران بر این باورند برخلاف عقود  نظر است. یک دسته از صاحبیک ایقاع چگونه خواهد بود، میان اساتید حقوق اختلاف

گردد نه عدم نفوذ. به همین دلیل رضایت بعدی مکرَه در فسخ،  و قراردادها، فقدان رضا در ایقاعات موجب بطلان آن می

اند که ایقاع اکراهی همچون عقد اکراهی نافذ  ای دیگر از صاحب نظران بر این عقیدهدسته  4سبب وقوع آن نخواهد شد. 

 5طرفه بودن خصوصیت دیگری وجود ندارد که سبب عدم تسری این امر گردد. نیست؛ چراکه در ایقاع جز یک

 
 . 21 ص،  1397 دوم،اپ چ دانش، گنج: تهران ،ییقضا هیرو بهی نگاه با قرارداد فسخ ، دونیفر ،ي نینهر. 1
 . 24. همان، ص 2
 . 121 ص ن،يشيپ  ،یديشه .3
 . همان.4
 . 158  تا 155 ص ، ص1370 اول،  چاپ، لدا: یتهران ،ن«یمع  قاعیا  ،یعموم هینظر»  قاعیا  ،یمدن  حقوق،  ناصر ان،یکاتوز. 5
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 ت ی اهل . 1.2.3

حقوق خود را اعمال    تواندینم   کس چیه  کن یل  ،خواهد بود   ی هر انسان متمتع از حقوق مدن  ی، قانون مدن  958طبق ماده  

  ن یاز ا  نیبنابرا  ؛است  یاز حقوق مدن   یک ی  زیباشد. اعمال فسخ ن  یقانون  ت یامر واجد اهل  نیا  یبرا  نکهیمگر ا  د یو اجرا نما

 است.  اثرباطل و بلا  یعمل و  د، ی اعمال حق فسخ نما  ت یبدون وجود اهل  اریچنانچه دارنده خ  جهیدر نت  ست؛ینامر مستثنا  

 عقد  وجود. 1.2.4

در عقود    نیمنعقد شده باشد فسخ آن متصور است. بنابرا  حاًیصح  یکه اگر عقد  ی معن  نی بد  ؛فرع بر صحت عقد است  فسخ

 توانینم  نددسته از عقود فاقد اثر  نیچون ا  ،گفت  دیبا   زین  رنافذ یعقد غ   درخصوص.  ستی ن  ریپذ فسخ امکان  قاعاتیباطل و ا

  دنی دم  ازمندیاست که ن  یجان یبجسم    مثابهبه  رنافذ یچراکه عقد غ   ؛آن صحبت از فسخ عقد نمود  ذیتنف  ا یقبل از اجازه  

 .استروح به آن 

   نیمع  اراده. 1.2.5

 که یصورتدر  نی. بنابراردیعقد تعلق بگ  کی  بهمشخص    طوربه  اریاراده ذوالخ  دی با  ،باشد  یفسخ واجد اثر حقوق  نکهیا  یبرا

عقود   یاستصحاب بقا اصل ،یقانون مدن  219اصل لزوم قراردادها مندرج در ماده  بهباتوجه  ،مردد بوده اریاراده صاحب خ

قرارداد ثابت و لازم فرض    تیدر عقود و قراردادها موجود  ییامر استثنا  کی  عنوانفسخ به  قیمض  ریو قراردادها و تفس

 . شودیم

  ط یاز شرا ی کی عنوانبه ی قضائ یاز اعمال حق فسخ در آرا قرارداد گریآگاه کردن طرف د لزوم . 2

 فسخ  صحت

ماده   بنماید، حاصل می  ق.  449طبق  آن  بر  که دلالت  فعلی  یا  لفظ  به هر  باتوجهم »فسخ  ماده،  شود«.  این  به حکم 

طور که در مطالب فوق نیز مورد اشاره قرار گرفت، اصولاً احتیاجی به آگاهی طرف دیگر قرارداد از اعمال حق فسخ  همان

نیست؛ بلکه همین مقدار که اراده شخص برای فسخ اعلان شود و چهرۀ بیرونی و مادی بیابد برای انحلال قرارداد کافی  

دانان است، در  این دیدگاه که مطابق ظاهر قانون و مشهور حقوق   1است؛ هرچند اراده شخص به آگاهی طرف دیگر نرسد. 

ت عمومی شعب  ئهی  1/5/1387مورخ    9ی اصراری شماره  أاست. برای نمونه در ربرخی از آرای قضایی منعکس شده  

 حقوقی دیوان عالی کشور چنین آمده است: 

قانون مدنی،   449»...... تعلق اراده باطنی ذوالخیار بر انحلال معامله که مقرون به مبرز دال بر قصد باشد، باتوجه به ماده  

خیر در  أ ثیر فسخ نیست، گرچه تأ کافی برای انحلال قرارداد است و اعلام مراتب فسخ به »من علیه الخیار«، لزوماً شرط ت

مراتب، نظر به اینکه تحقق خیار غبن در پرونده  ولیت مدنی ذوالخیار شود. بنا بهئاعلام در مواردی ممکن است موجب مس

نحوی عدم پایبندی خود به معامله را بعد از علم به غبن،  حاضر، به دلالت محتویات پرونده مسلمّ بوده و فروشنده نیز به

شود، ابراز داشته؛ لذا با وصف مراتب مذکور، تردید در اعمال فوری خیار فسخ  میدر مدت زمانی که عرفاً فوری محسوب 

ت عمومی شعب حقوقی دیوان عالی کشور، روا نیست. بر این اساس،  ئو بالنتیجه انحلال معامله، به نظر اکثریت قاطع هی

شعبه دهم دادگاه عمومی شهرستان ارومیه ابرام   4/11/1385  -1643و    1644خواه، دادنامه شماره  با رد اعتراضات فرجام
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اثبات، کافی است و نیازی به اطلاع  نحو قابلی، اعمال حق فسخ بهأیافته در این رشود«. بدین ترتیب، به باور انعکاسمی

 طرف مقابل از اعمال حق فسخ نیست.

 نیز در راستای انعکاس نظریه فوق چنین آمده است: 25/12/1383به تاریخ   1484در دادنامه شماره 

»شعبه سه دادگاه عمومی قرچک..... به این استدلال که فسخ، ایقاع است و صاحب خیار فسخ باید در صورت تحقق آن  

است؛ نظر به اینکه در تحقق فسخ صرفاً وجود   اراده خود را انشا و انشای اراده را به اطلاع طرف دیگر برساند، صادر شده

ثیر اراده باطنی کافی است و اثبات ابراز این اراده در مقام اثبات موعد  أ عنوان شرط تمبرز اراده انشایی در مقام ثبوت به

م. برخلاف    ق.  449کند و ماده  نیاز میفسخ را از اثبات هر امر دیگری از جمله مدلل نمودن اطلاع طرف معامله از فسخ بی

این دلالتی ندارد و نظر به اینکه  است بیش از  اعلام نموده    5/11/1370-7/5954آنچه اداره حقوقی در نظریه شماره  

اسناد و املاک نیز اطلاع مراتب فسخ را به مراجع ثبت مقرر قانون ثبت 69برخلاف آنچه در نظریه مذکور آمده است ماده  

داشته و نه طرف معامله و چنین استنباطی که علاوه بر وجود اراده انشایی مقرون به مبرز خارجی اطلاع طرف معامله را 

  1ی دادگاه بدوی..... خلاف قانون...... است«. أداند بر خلاف قواعد عمومی ایقاعات است، راز تحقق ایقاع شرط نمی

توان توالی فاسد این نظر را نادیده گرفت. برای مثال، فرض کنید بایع پس از انعقاد قرارداد بیع، آن را باوجود این، نمی

کند. روشن است که با توجه به فسخ  اطلاع از اقدام بایع، اقدام به فروش مبیع به دیگری مینماید، مشتری بیفسخ می

بنابراین معامله    گونه مالکیتی بر مبیع نداشته تا بتواند آن را به دیگری در قالب بیع منتقل نماید؛معامله، مشتری هیچ

یادشده غیرنافذ خواهد بود. این درحالی است که این وضعیت به ضرر شخص ثالث و نیز مشتری است؛ برای نمونه، در  

تجدیدنظر استان تهران دادگاه    12صادره از سوی شعبه    20/5/1393به تاریخ    9309970221200617دادنامه شماره  

 آمده است: 

اگرچه فسخ معاملات براساس قرارداد یا مقررات مربوط به خیارات در قانون مدنی جزء حقوق متعاملین است و در    »......

قرارداد بابت ثمن و انقضا مدت ده    4های مذکور در ماده  یک از چک  عنه نیز درصورت عدم پرداخت هر قرارداد مبحوث 

روز از تاریخ برگشت چک و عدم پرداخت وجه آن برای فروشندگان حق فسخ در نظر گرفته شده، لیکن برای اینکه دارنده 

اثبات در خارج انشاء نماید و  نحو منجز و قابلمند گردد، بایستی فسخ قرارداد را بهحق فسخ بتواند از امتیاز یادشده بهره

طرف مقابل اعلام کند و در صورت بروز اختلاف در وقوع طریق مقتضی به سپس استفاده از این حق و اعمال آن را به 

ترتیب ذکر شده  فیه به تکلیف قانونی خود بهکه در مانحنفسخ، اثبات و تأیید آن را از دادگاه درخواست نماید، درحالی

های بدوی  اند و در منضمات دادخواست اولیه مدرکی که متضمن اعلان و ابراز فسخ قرارداد از سوی خواهان عمل نکرده

اثبات کافی نیست،  صورت قابلصورت، به عقیده این دادگاه، تنها اعمال حق فسخ بهبدین  2باشد ارائه نگردیده است....«. 

 طرف دیگر نیز، اطلاع داده شود.  بلکه باید اعمال این حق به

دادگاه حقوقی تهران،    149صادره از شعبه    31/2/1392مورخ    9209970231400159همچنین، براساس دادنامه شماره  

فیه خواهان بایست به اطلاع طرف دیگر برسد در مانحن»...... فسخ عمل حقوقی است که اراده طرفین اعمال گردد و می

به    867تر، در دادنامه شماره  از این دو دادنامه روشن  3دلیلی که حکایت از اعمال فسخ معامله باشد ابراز و ارائه نکرد...«. 

 دادگاه تجدید نظر استان تهران چنین آمده است:  18صادره از سوی شعبه  31/6/1386تاریخ 

 
 . 213، ص 1401  چهارم،اپ چ،  انتشاري سهام: شرکت تهران ،1لد ج ،قراردادها حقوق  دری عمل رساله، عباس ،یرشكاريم. 1
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شود..... دارنده حق فسخ باید  طرف دیگر قرارداد محقق می»فسخ.... با اعمال حق ازسوی دارنده خیار فسخ و اعلان آن به

طرف دیگر تأیید آن را از دادگاه درخواست نماید که در موضوع مورد بحث  با اعمال حق و اعلام انحلال ارادی قرارداد به

طریق مقتضی و  با فرض وجود حق فسخ و فراهم بودن موجبات اعمال آن، خواهان اراده خود در انحلال قرارداد را به

به  اظهارنامه  ارسال  ننمودهترجیحاً  اعلام  امروزهبنابراین همان  1اند«. طرف دیگر  اشاره شد،  و به  طور که  دلیل گسترش 

هایی را هم برای خسارت  ،طرف دیگر قرارداد نسبت به اجرای حق فسخرسانی بهسرعت مبادلات اقتصادی، عدم اطلاع

رسانی اعمال  رو بسیاری از محاکم در آرای خویش ضرورت اطلاعطرفین معامله و هم برای اشخاص ثالث در پی دارد. ازاین

طرف دیگر قرارداد منعکس نموده و در عرف نیز مردم دادخواست تنفیذ یا تأیید یا اعلام فسخ قرارداد را حق فسخ را به  

رسانند و در غیر این صورت نمایند یا از طریق اظهارنامه اعمال فسخ را به اطلاع طرف دیگر قرارداد میبه دادگاه تقدیم می

یه نیز طی نظریه ئ قائل به پذیرش فسخ نیستند و رویه محاکم نیز در این باره دچار تشتت است. اداره کل حقوقی قوه قضا 

الی در این خصوص که آثار فسخ از زمان تحقق شرط ؤدر پاسخ به س  15/8/1396مورخ    7/96/1870مشورتی شماره  

»اثر فسخ با اعمال حق فسخ از طرف صاحب حق   کند:شود، بیان میطرف دیگر معامله جاری میفسخ یا از زمان اعلام به

هرچند برای جلوگیری از تبعات منفی آن، اقتضا    ثیری در این امر ندارد؛أطرف مقابل تشود و اعلام آن به  فسخ محقق می

بنابراین اداره کل حقوقی    د این معنی است.«یؤقانون مدنی م  451و    449طرف مقابل اعلام شود. مواد  دارد مراتب فسخ به

رغم  شده است و قائل به این امر است که علی  طرف دیگر معاملهیه نیز متوجه توالی فاسد عدم اعلام فسخ به  ئقوه قضا

همچنین در کنوانسیون بیع  ضرورت اعلام، برای جلوگیری از تبعات منفی، اعلام ضروری است.گذار بهعدم تصریح قانون

ای گیرد، ولی برای اعمال فسخ باید اخطار سادهمیفسخ با اراده دارنده حق فسخ صورت    1980الملل کالا مصوب  بین

این کنوانسیون   26طرف دیگر قرارداد ارسال کند تا وی از اراده دارنده حق در رابطه با فسخ مطلع گردد. بر اساس ماده  به

رسد این است  آنچه به نظر می  طرف دیگر به عمل آید.« که طی اخطاری به  »اعلام فسخ قرارداد صرفاً درصورتی نافذ است

فوق  فاسد  توالی  از  برای جلوگیری  اعمالکه قضات محاکم  بهالذکر، وضعیت حقوقی فسخی که  آن  طرف دیگر  کننده 

اینکه فقیهان و حقوق گیرند؛ ولی باتوجه بطلان در نظر می،  قرارداد، اجرای آن را اطلاع نداده به عدم  به  دانان صراحتاً 

عنوان شرط صحت اجتهاد در برابر نص بوده و  عنوان شرط صحت تصریح نموده، در نظر گرفتن آن بهشرطیت این امر به

 حل پیشنهادی در این باره خواهیم پرداخت.گردد. در بند بعدی به ارائه راهامری باطل محسوب می

 ی شنهادیپ حلراه ارائه. 3

گرفته در قبال شخص ثالث با  توان نظریه استنادناپذیری فسخ صورتبرای جلوگیری از توالی فاسد فقدان این امر، می

اعتقاد به تلف حکمی مال مورد معامله    نیت را مطرح نمود و مال مورد معامله میان طرفین را در حکم تلف دانست.حسن 

گردد که ایجاد تکلیف برای اشخاص گونه بیان میطور خلاصه ایناین نظریه به  با ثالث بنا بر پذیرش نظریه ظهور است.

بنابراین هرچند فرضی که مالی بدون اذن مالک از ید وی خارج    بر شناخت واقعیت محض تکلیف مالایطاق است.مبنی

ه و حفظ گردد باید حق جبران زیان مالک حفظ شود، از سوی دیگر، بنای عقلا و لزوم حفظ نظم معاملاتی در جامع

استناد ظهور نماید که در تقابل منافع مالک اولیه و شخصی که بهحقوق اعتمادکننده به یک ظهور قابل اعتنا، ایجاب می

حل با اولویت حلی برای حفظ حقوق اعتمادکننده به ظهور نیز در نظر گرفته شود. این راهمالی را تحصیل نموده است، راه

)مالک    حمایت از منافع شخص اعتمادکننده به ظاهر در سایه نظریه ظهور، این است که باوجود عین در ید مالک فعلی
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)تلف حکمی( لحاظ گردد که نتیجه آن هم حفظ قراردادهای متعدد منعقده بر آن    شدهمثابه مال تلفظاهری(، مال به

مزیت این دیدگاه این است که هم اشخاص    1مال است و هم اینکه مالک اولیه حق مطالبه بدل را از غاصب اولی داراست. 

گردند و هم مقررات فقهی و حقوقی در رابطه با فسخ دچار تزلزل نخواهند شد؛ چراکه ممکن است یکی  ثالث متضرر نمی

طرف دیگر فسخ نماید، ولی آن سوی قرارداد مدعی امری نباشد و خود قائل به  رسانی بهاز طرفین معامله بدون اطلاع

اینجا بطلان فسخ به سبب اطلاع به لذا در  واقع بهفسخ گردد؛  امر صحیحی نیست. در  عنوان یک  طرف دیگر قرارداد 

فسخ به هر لفظ یا فعلی که دلالت بر آن بنماید و به  »  قانون مدنی را این گونه اصلاح نمود:  449توان ماده  پیشنهاد می

طرف دیگر معامله در مقابل اشخاص    رسانی اعمال این حق به شود. عدم اطلاعاطلاع طرف دیگر معامله برسد حاصل می

رسد با عنایت به »لزوم پاسداشت نظم عمومی در جامعه« و  همچنین به نظر می  نیت قابل استناد نیست«.الث با حسنث

طرف دیگر را نادیده گرفت:  رسانی حق فسخ خویش به»برقراری ثبات در روابط اشخاص« نباید اهمال شخص در اطلاع

رسانی اعمال این حق، خروج از رفتار  عدم اطلاع دهند.طرف دیگر اطلاع می امروزه مردم بعد از اِعمال حق فسخ آن را به 

ها حق دارند علاوه، انسانگردد؛ پس نباید به آسانی از این تقصیر عبور نمود. به انسان متعارف است و تقصیر محسوب می

رسانی  واسطۀ عدم اطلاعگردد اعتماد نمایند. بنابراین اگر صاحب حق فسخ بهتا به ظاهر موقعیتی که برایشان ایجاد می

 طرف دیگر قرارداد خسارتی وارد نماید، مسئول جبران خسارات وارده است. اعمال حق خویش به

 قرارداد  گری د  طرف اعلام فسخ به ضرورت ی حقوق  -یفقه ی مبان. 4

رسانی اجرای حق فسخ به شود مبنایی برای ضرورت اطلاع در ذیل با استفاده از برخی قواعد فقهی و حقوقی سعی می

 طرف دیگر قرارداد و ضمانت اجرای آن یعنی استناد ناپذیری فسخ در مقابل شخص ثالث بیان گردد. 

 لاضرر قاعده. 4.1

ترین قواعد فقهی که در ابواب مختلف فقه ازجمله معاملات کاربرد دارد قاعده »لاضرر« است.  یکی از مشهورترین و مهم

درمورد مفهوم قاعده لاضرر و حدود و ثغور آن در فقه نظرات مختلفی میان فقیهان رایج است که بیان همه آنها از حوصله  

مفهوم و معنای این قاعده که مورد توجه بسیاری از فقیهان قرار گرفته،   این بحث خارج است. ولی یکی از نظرات درباره

نظریه مرحوم شیخ مرتضی انصاری)قدس سره( است. این عالم بزرگ در کتاب رسائل خویش این نکته را بیان نموده 

نفی به کار رفته «، »لا« در معنای حقیقی خویش یعنی الاسلامی ف  ضِرارو لا لاضَررَاست که در حدیث شریف نبوی » 

واقعاً ولی چون ضرر  برداشت صحیح کلمه   است،  برای  دارد،  عالم خارج وجود  و    در  بگیریم  تقدیر  در  باید  را  »حکم« 

برخی دیگر از فقیهان نظیر مرحوم   2فقهی این است که حکم ضرری در اسلام وجود ندارد.   عبارتی معنای این قاعدهبه

اند و بدین ترتیب  الله علیهما( در این حدیث شریف، »لا« را به لای نهی تعبیر نمودهخمینی )رحمه شریعت اصفهانی و امام

رسد  فارغ از نظریات فوق، به نظر می  3دانند که زیان رساندن در اسلام حرام است.گونه بیان میمعنای این قاعده را این

صورت خلاصه این باشد که ضرر در اسلام مشروعیت ندارد و این عدم مشروعیت هم در مقام  که مفهوم قاعده لاضرر به
 

،  4، دوره  عدالت  ينامه حقوق خصوصپژوهشو راهكار آن«،    تيمعاملات شخص با حسن ن  يعلاء، »چالش حقوق  یعباس و مهد  ،يمیکر.  1
 . 24و 23ص  ص،  1396، 8شماره  

 .بعد به 172 صص ، 1374، یصفو: قم ،(الرسائل)  فوائدالاصول،  نيام محمد بني مرتض  ،یانصار. 2
 ،یيطباطبا:  ،قم1  لدج،  الرسائل  ،اللهروح سيد    ،ينيخم  ؛  25  صه. ق،    1405اسلامي،    :قم  ،ضررلا  قاعده،   اللهفتح  خيش  ،ياصفهان  عتیشر.  3

 . 50 صتا، بي
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عبارت دیگر، همچنان که پیامبر بزرگوار اسلام)ص( با بیان این  گذاری است و هم در مقام اجرای قانون. بهتشریع و قانون

اجرا نیز   انشای قوانین است، در مرحله   گذاری و تشریع معدوم اعلام نموده و ناظر به مرحلهحدیث وجود ضرر را در قانون

 1چنانچه عملی منجر به زیان رساندن شخصی به دیگری گردد، مورد تأیید شارع قرار نخواهد گرفت. 

استناد این تردیدی وجود ندارد که احکام وجودی مشمول قاعده لاضرر هستند؛ بنابراین اگر حکمی موجب زیان گردد، به 

دیگر، اگر از رهگذر   بیان گردد؟ به ال اینجاست آیا قاعده لاضرر شامل امور عدمی نیز می ؤ گردد. ولی س قاعده آن حکم رفع می 

استناد این قاعده ضرر را منتفی دانست و حکمی وضع نمود؟ توان به فقدان حکمی در قانون یا شرع ضرر وارد گردد، می 

بر عدم ضرورت اطلاع استناد این قاعده، خلأ حکم قانونی و شرعی مبنی توان به رو، می عنوان مثال، درباره موضوع پیش به 

ضرورت اعلام این حق وضع نمود؟ مشهور فقیهان بر این باورند به طرف دیگر قرارداد از فسخ آن را بر طرف و حکمی راجع 

کند و نه اینکه حکمی را وضع و ثابت نماید. از جمله این شود و حکمی را رفع می که قاعده لاضرر شامل امور وجودی می 

نحو معارض و مخالف عمومات دیگر وارد و بر آنان حاکم دارد قاعده لاضرر همواره به فقیهان محقق نائینی است که بیان می 

گردد ای ایجاد می دارند درصورت اعتقاد به شمول امور عدمی در مفاد این قاعده، توالی فاسده . در ادامه نیز بیان می شودی م 

اما برخی دیگر از فقیهان، نظیر صاحب ریاض، برای اثبات ضمان در برخی از موارد به   2سیس فقه جدیدی است. أ لزم تو مست 

به رفع احکام اختصاص داشته   صرفاً   توان باور کرد که حدود قاعده لاضرر رسد نمی به نظر می   3اند.این قاعده استناد نموده 

گردد نقشی ایفا نکند؛ با این استدلال که باشد و نسبت به مواردی که فقدان حکم یا قانونی موجب ورود ضرر و زیان می 

گذاری ازسوی شارع موجب زیان بندگان گردد، ورود خسارت به شارع نسبت داده نخواهد شد تا قاعده چنانچه عدم قانون 

گونه که وضع حکم ممکن گذاری در همه شئون در قلمرو شرع مقدس است و همان لاضرر آن را مرتفع کند؛ چراکه قانون 

مضافاً بر اینکه   4آورد.سکوت و عدم تشریع نیز چه بسیار خسارت به بار می   باشد،   است برای شخص یا جامعه ضرر داشته 

دست دارد، هرگونه سوء جریان در روابط حقوقی اجتماعی، ناشی از عدم تدبیر »وقتی حکومتی نظام جامعه و ملتی را به  

 5های لازم«.بینی خواه ناشی از وضع مقررات نامطلوب باشد و خواه ناشی از عدم وضع مقرّرات و انجام ندادن پیش   اوست، 

توان حکم جعل نمود که اعلان اعمال حق فسخ جزء شرایط استنادپذیری آن است؛ چراکه فقدان بنابراین با این برداشت می 

 گردد.سبب ورود خسارت به طرفین قرارداد و حتی اشخاص ثالث می   این حکم

 عسر و حرج  ی نف  قاعده. 4.2

که از  مطابق این قاعده، درصورتی  یکی از قواعدی که در بسیاری از ابواب فقه کاربرد دارد، قاعده نفی عسر و حرج است.

از ذمه آن فرد ساقط  رهگذر اجرای یک حکم شرعی، مشقت و سختی غیرقابل بر مکلف وارد گردد، انجام آن  تحملی 

گردد. درخصوص معنا و مفهوم این قاعده نیز نظرات متعددی میان فقیهان رایج است که عمدتاً ذیل همان قاعده  می

 
  چاپ پنجاه و پنجم،   ،يمرکز نشر علوم اسلام  :تهران  (،تی / مسئول  ت ی)مالک  یقواعد فقه؛ بخش مدن   ،يمصطف  د يمحقق داماد، س.  1

 . 191 و 190  صص،  1399
  صه. ق،    1357    ه،یمطبعه المرتضو  :، نجف2  لد ، ج(ینیینا یرزا یدرس م   رات یالطالب )تقر  هی من بن محمد،   يموس ،ينجف  ی خوانسار  .2

221 . 
لإحياء    السلامهم يالبيت علآل   مؤسسة، قم:  9، جلد  ریاض المسائل فی بیان الاحکام بالدلائلسيدعلي )صاحب ریاض(،    ،یيطباطبا.  3

 . 301  ص ،ه. ق 1418، التراث
 . 200  ص پيشين،محقق داماد، . 4
 . همان.5
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و با نظریه مختار فقیهان درمورد لاضرر شباهت دارد. بنابراین برای جلوگیری از اطناب   است  لاضرر به آن پرداخته شده 

عنوان مثال اگر  گیرد؛ بهشود. شکی نیست که مفاد این قاعده امور وجودی را دربرمیکلام از بیان این مطلب اجتناب می

روزه سبب طولانی شدن بیماری مکلف باشد به سبب این قاعده، وجوب آن از مکلف برداشته شده و مکلف از انجام این  

گردد؟ بدین معنا که اگر  ال اینجاست که آیا مفاد این قاعده امور عدمی را نیز شامل میؤگردد. سواجب شرعی معاف می

قاعده، حکمی جعل  استناد این  توان به بر شخص وارد گردد می  تحمل  از رهگذر فقدان یک حکم شرعی مشقت غیرقابل

طرف دیگر معامله، سختی  رسانی فسخ قرارداد به  چنانچه به سبب عدم اطلاع  رو،له پیشئعنوان مثال، در مسنمود؟ به

خصوص در زمانی که معاملات متعددی بر مال مورد معامله صورت تحملی بر وی و اشخاص ثالث وارد گردد، بهغیرقابل  

استناد این قاعده بر طرف کرد و جعل قانون نمود؟ در این خصوص میان فقیهان توان این خلأ قانونی را بهگیرد، آیا می

نظر وجود دارد. برخی از فقیهان نظیر میرزای نائینی بر این باورند این قاعده به احکام وجودی اختصاص دارد و  اختلاف

نماید،  ی که میرزای نائینی بر این باور اقامه مییکی از دلایل  استناد این قاعده عدم احکام را نیز نفی نمود.توان بهنمی

سیس فقه جدید است. بدین معنا که گسترش شمول این قاعده در نفی عدم احکام سبب  أ همان استلزام این باور با ت

دگرگونی بنیادین در احکام شرع خواهد شد. بنا بر یکی دیگر از دلایل ایشان، مفاد این قاعده این است که وجود حکمی 

که عدم حکم، حکم شرعی محسوب شود؛ درحالیواسطه این قاعده نفی میتحمل گردد بهسبب حرج یا مشقت غیر قابل

رسد؛ چراکه آیات و  انتقاد به نظر مینفی گردد. این دیدگاه قابل    تحمل،گردد تا در فرض ایجاد مشقت غیرقابل  نمی

نمایند، در حقیقت در مقام بیان نظر شرع مقدس در قبال حرج و مشقتی است که  روایاتی که حکم حرجی را نفی می

است؛ خواه  طور مطلق از شریعت نفی گردیده صورتی است که حرج به گردد و لسان آنها بهاحتمال دارد به شرع منتسب 

دلیل دیگر برای عدم پذیرش این دیدگاه این   1این حرج از احکام وجودی حاصل گردد و خواه از خلأ یک حکم در شرع.

می را  عدمی  احکام  از  بسیاری  که  به است  نمود؛  تعبیر  وجودی  احکام  به  ضرورت توان  عدم  درخصوص  مثال  عنوان 

از  طرف دیگر معامله یک حکم عدمی است که می  رسانی اعمال حق فسخ بهاطلاع توان آن را به برائت ذمه ذوالخیار 

طرف دیگر قرارداد در زمان اجرای این حق برگرداند؛ درنتیجه برائت ذمه امری وجودی است که بدون    رسانی بهاطلاع

توان درمورد قاعده  از این استدلال می  تواند مشمول قاعده نفی عسر و حرج قرار گیرد و توسط آن مرتفع گردد.شک می

اند که اگر بقای  لاضرر نیز بهره برد. برخی دیگر از فقیهان نظیر سید محمد کاظم یزدی در ملحقات عروه بیان نموده

توان جواز طلاق زوج را برای حاکم شرع  گردد با تمسک به قاعده نفی عسر و حرج میزوجیت سبب عسر و حرج بر زوجه  

باشد، عدم  وی در فرضی که کمتر از چهار سال مفقود باشد یا نباشد، ولی توانایی تأدیه نفقه را نداشته    2ثابت دانست.

تحمل وی دانسته و با تمسک به قاعده نفی عسر جواز طلاق ازسوی حاکم نسبت به زوجه را سبب عسر و حرج غیر قابل

 است.و حرج این حکم را نفی نموده 

رسد با توجه به مطالب یادشده، مجرای قاعده نفی عسر و حرج هم در امور وجودی و هم امور عدمی است؛  به نظر می

بهبنابراین می نیز  این قاعده  از  به  توان  انجام فسخ  اعلان  از مبانی جعل حکم ضرورت  طرف دیگر قرارداد عنوان یکی 

اعلام فسخ، که منتهی به عسر و حرج طرف معامله شود، بسیار   از عدم  استفاده نمود؛ هرچند ممکن است مصادیقی 

 محدود باشد. 

 
  ص ، 1400، 6، شماره  3دوره   ، یدر علوم رفتار قات يفصلنامه مطالعات و تحق ،«هي و قلمرو عسر و حرج در فقه امام تيماه» ، رضايعل ان،یحقگو. 1

12. 
 . 75 ص ،تايب ،یمكتبه داور  :، قم1 لد ج ،یيطباطبا نيحس  محمد  ديمصحح: س  ،یتکمله العروه الوثقکاظم،   محمد ،یزدی یيطباطبا. 2
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 غرور ضمان. 4.3

عنوان مبنای وضع حکم ضرورت آگاه نمودن طرف دیگر قرارداد از یکی از قواعد فقهی که شاید بتوان با یک تفسیر به

واسطه سخن یا عمل شخصی نماید اگر بهطور خلاصه این قاعده بیان میفسخ آن استفاده نمود قاعده ضمان غرور است. به 

گردد، وارد  دیگری  به  فریب   خسارتی  میشخص  است)مغرور(،  شده  وارد  وی  به  خسارت  که  شخص خورده  به  تواند 

دهنده که سبب ورود زیان بوده است)غارّ(، رجوع نماید. در صدق غرور نیز فقط ضرورت دارد یک شخص، دیگری  فریب

واسطه عمل خویش گردد. هرچند  را بر عملی که مستلزم خسارت است، ترغیب کند یا سبب ورود خسارت به دیگری به

، این قاعده از عناوین غیرقصدیه است و قصد فریب برای  عبارتی این شخص به ترتب زیان بر عمل خویش جاهل باشد و به

طرف دیگر قرارداد یا  شمول این قاعده لازم نیست. در موضوع مورد بحث نیز ذوالخیار با فسخ قرارداد و عدم اطلاع آن به

است که طرف معامله با تصور بقای مالکیت خویش بر مورد معامله، به انجام  اشخاص ثالث طرف معامله با وی، سبب شده  

ضمان غرور،    در راستای مفاد قاعده  معامله اقدام و از این طریق به خویش و اشخاص ثالث طرف معامله خسارت وارد کند.

جلوگیری از خسارت وارده این است اِعمال حق فسخ نسبت به اشخاص ثالث استناد ناپذیر نباشد تا بدین    بهترین شیوه 

زیان از  معاملاترتیب  از  ناشی  به  های  ورود خسارات  از  برای جلوگیری  بنابراین  آید.  عمل  به  نیز جلوگیری  ت فضولی 

اعمال شد،  حق فسخ استنادناپذیری معاملات، ضروری است زمانی که  واسطه اشخاص در جامعه و جبران آن خسارات به

 طرف دیگر معامله اعلام گردد.  به

 اختلال نظام  ی نف  قاعده. 4.4

منظور از قاعده    های فقهی است قاعده نفی اختلال نظام است.یکی از قواعد فقهی اصطیادی که مستند بسیاری از گزاره

 بیاننفی اختلال نظام نفی و طرد نمودن هر حکمی است که موجب اختلال در نظام اجتماعی و معیشتی مردم است. به

شارع مقدس حکم موجب اختلال در نظام اجتماعی و معیشتی مردم را وضع ننموده است. درخصوص این قاعده    دیگر، 

باشد؛  تواند داشته  بلکه جایگاه وضع حکم را نیز می  کننده احکام نیست،یک دیدگاه وجود دارد که این قاعده صرفاً نفی

ایجاد   موجب  خلأ حکم و فقدان قانون  در موارد بسیاری،  گردد،چراکه وجود حکم همواره موجب اختلال در نظام نمی

گونه رسد همانبه نظر می  دلالت بر نفی حکم دارد.  گردد. نظر دیگر این است قاعده مذکور صرفاًاختلال در نظام جامعه می

توان به امر وجودی تعبیر نمود؛ مضافاً بر اینکه در فرض پذیرش دیدگاه  که در مطالب پیشین بیان شد، فقدان حکم را می

توان در کنار قاعده با توسل به سایر قواعد و مسلمات فقهی به جعل حکم نیز مبادرت نمود؛ از جمله این دوم نیز می

همچنین به قاعده نقض غرض که توسط برخی از فقیهان بیان گردیده نیز    راهکارها استفاده از احکام حکومتی است.

طور خلاصه این قاعده در فقه به این معناست که اگر حکم شرعی استنباط شده با قوانین الهی به  1توان استناد نمود. می

و هدف خاص یک حکم شرعی در تضاد و تنافی باشد، چنین حکمی حجیت ندارد؛ لذا درصورت حمل قاعده نفی اختلال 

ن استنباط سبب اختلال در نظام  نظام در جایگاه نفی احکام، در مواردی دچار نقض غرض شده و خود این قاعده با ای

ترتیب می نیز بهخواهد شد. بدین  این قاعده  از  برد؛ چراکه عدم  توان  نام  اعلام حق فسخ  برای ضرورت  عنوان مبنایی 

میاطلاع جامعه  معیشتی  و  اقتصادی  نظام  شدن  مختل  به  منجر  حق  این  اعمال  موارد رسانی  از  بسیاری  در  و  گردد 

نماید؛ چراکه طرف معامله که از فسخ قرارداد اطلاع نداشته مبادرت به های زیادی بر دستگاه قضایی کشور وارد میهزینه

 
  ،يحقوق اسلام يمجله فقه و مبانو حقوق موضوعه«،  ياختلال نظام در فقه اسلام  يقاعده نف ي»مبان  ، يو الهام شراع يمحمدعل  ان،یخورسند. 1
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نماید که درصورت مقدم بودن فسخ بر این معاملات، همه معاملات فضولی است و منجر به تشکیل  معاملات متعددی می

 نماید. های زیادی هم به افراد جامعه و هم به دولت وارد میگردد و خسارتهای متعدد برای آنان میپرونده

 یعموم نظم. 4.5

سیسات حقوقی و قوانین وابسته به حسن جریان لازم امور مربوط به اداره أ در حقوق داخلی، نظم عمومی به مجموعه ت

که اراده افراد جامعه در خلاف جهت آنها    شودیگفته مکشور یا راجع به صیانت و امنیت و اخلاق در روابط آحاد مردم  

گردد، هدف این است از اجرای امری که حسن جریان لازم  در تمام مواردی که به نظم عمومی استناد می  1بلااثر است.

دیگر در نظم عمومی مصالح جامعه در نظر    بیانبه  زند جلوگیری به عمل آید.الذکر را برهم میامور مربوط به موارد فوق 

های زمانی مختلف متغیر و امری نسبی است، نظم عمومی  شود و با توجه به اینکه مصالح و منافع جامعه در بازهمیگرفته  

گذاری، حفظ منافع و مصالح فردی و اجتماعی  جعل قواعد و قانون  های مختلف متفاوت است. فلسفهها و زماننیز در مکان

ای تفسیر و تعبیر نمود که منافع فرد و جامعه را گونه گریزی، قوانین را بهو دفع مفاسد است و باید ضمن پرهیز از قانون

بنابراین در   2عمل به قانون ناشی از تحجر و تنگ نظری است.  حفظ نماید. به فراموشی سپردن مصالح و مفاسد به بهانه

طرف دیگر قرارداد اظهارنظر  رسانی اعمال فسخ به  طور صریح نفیاً یا اثباتاً در مورد ضرورت اطلاعگذار بهفیه که قانونمانحن

ای تعبیر  گونهقانون مدنی باید به  449نکرده است، برای جلوگیری از توالی فاسد فقدان این امر و حفظ نظم عمومی، ماده  

طرف دیگر قرارداد ضروری محسوب شود؛ عدم اطلاع موجبات استنادناپذیری اعمال حق فسخ در  گردد تا اعلان فسخ به

هم خوردن نظم عمومی خواهد شد؛ به این  رسانی، سبب بهاطلاع  عدم   آورد؛ چراکه اینقبال اشخاص ثالث را به وجود می

نمایند و آن  خ معامله میطرف دیگر، اقدام به فسرسانی به  کنند و سپس بدون اطلاعصورت که اشخاص معاملاتی می

که مال مورد معامله مال غیر بوده است.  کند، درحالیطرف هم که جاهل به این امر است، با اشخاص ثالث معامله می

ها  یابد که خود منجر به تزلزل معاملات، افزایش ورودی پروندهصورت معاملات فضولی در سطح جامعه گسترش میبدین

ای جز  مرور زمان نتیجه این موارد به   گردد که همهبه دادگستری، اطاله دادرسی، ضرر و زیان بسیاری از افراد جامعه می

بین قاعده    گرچهاز بین رفتن نظم عمومی و اخلال در حسن جریان امور نخواهد داشت. این نکته نیز گفتنی است که  

ر تفاوت دارند. توضیح بیشتر آنکه نظم عمومی  نظم عمومی با قاعده نفی اختلال نظام وجوه مشترکی برقرار است، با یکدیگ

رود؛ حال آنکه قاعده نفی اختلال نظام یک  یک قاعده پسینی است و در تفسیر قراردادها و امکان اجرای آنان به کار می

 رود. قاعده پیشینی است و بیشتر در نفی و جعل احکام به کار می

 تینحسن اصل. 4.6

وضع فکری کسی که اقدام به عمل حقوقی از روی اشتباه »  است:نیت بیان نموده  در تعریف اصل حسن دانان  از حقوق   یکی

آور کند که عمل او بر وفق قانون است و حال اینکه موافق قانون نیست و مقنن در مقابل عواقب زیانکند و تصور میمی

کند با مالک واقعی معامله کرده  کند؛ مانند صاحب یدی که تصور میآن عمل حقوقی در حدود معینی او را حمایت می

اعتقاد  کند بهو مال را از او گرفته و حال اینکه با غاصب معامله کرده است.... یا کسی که روی زمین غیر ساختمان می

 
 . 52  ص، 1351چاپ اول،    ،یحسابدار يمؤسسه عال  :، تهران2جلد  ،یحقوق مدن  یدوره مقدمات ن،يدحسيس ،یيصفا. 1
،  4، شماره  38  دوره   ،يفصلنامه مطالعات حقوق خصوصخود در انعقاد قراردادها«،    اراتياز حدود اخت  رانیمحمدرضا، »اثر تجاوز مد  ،یرمحمديام.  2
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 1اینکه مالک اوست....«. 

نیت رفتار منصفانه در قراردادها و رعایت رفتار  است: »حسن تعریف این اصل آورده    نظران دربارهیکی دیگر از صاحب

ها، اهداف قرارداد و قانون یا عرف،  های صریح یا ضمنی طرفتوافق  های قرارداد است که بر پایهصادقانه و عادلانه طرف

صورت خلاصه اصل  به  2شود«. تفسیر و ضمانت اجراهای قرارداد اعمال می  اجرا،  انعقاد،  مذاکرات،  در مراحل مقدماتی، 

گونه نیست،  کرده عمل وی مطابق قانون بوده است، حال آنکه اینمعنای این است که از شخصی که گمان مینیت بهحسن 

قانون مدنی مشتری را که   325در ماده    است.حمایت صورت گیرد. این اصل امروزه در نظام حقوقی ایران پذیرفته شده  

بوده است مورد حمایت قرارنیت داشته و بهحسن  به قرارداد فضولی  را دهد و علاوهمی  عبارت دیگر جاهل  او  بر ثمن 

است. در زمینه قانون مدنی در باب ضمان درک بیان شده  391داند. همین نکته در ماده مستحق خسارات وارده نیز می

صورت یک عرف مسلم و نانوشته در قانون تجارت، خود را مکلف به حمایت از ثالث با  اسناد تجاری نیز رویه قضایی به

نیت، یعنی حمایت از شخصی که جاهل به عمل حقوقی  له مورد بحث نیز رعایت اصل حسنئداند. در مسنیت میحسن 

قبل از اطلاع از خبر اعمال فسخ    تینبا حسنکند اعمالی که طرف معامله  گرفته بعد از فسخ قرارداد بوده، اقتضا میصورت 

گرفته   نیت صورت الخیار انجام داده و معامله شخص ثالث که به اعتماد مالکیت طرف بر مورد معامله با حسنتوسط ذو

نیت را توان اصل حسنباشد دیگر نمینیت نداشته  غیرنافذ تلقی گردد. روشن است که اگر یکی از طرفین معامله حسن

 درمورد وی جاری دانست.

 گیری نتیجه 

هر لفظ یا فعلی که دلالت بر وقوع آن نماید کافی است و طبق  اعمال حق فسخ    یبراقانون مدنی    449با توجه به ماده  

کند و نیازی به اطلاع طرف  نحوی ابراز گردد برای وقوع فسخ کفایت میدانان و فقیهان قصد انشا بهنظر مشهور حقوق 

دیگر قرارداد نیست. پذیرش نظریه فوق توالی فاسدی را دربردارد؛ ازجمله آنکه خریدار که از فسخ قرارداد اطلاعی ندارد،  

الواقع از که فینماید، درحالیبه تصور آنکه مورد معامله هنوز در ملکیت وی باقی است، مبادرت به معامله آن مال می

اشخاص ثالث و حتی نظام    مالکیت وی خارج شده و معامله باطل است و از این طریق خسارات زیادی به طرفین معامله و 

طرف دیگر معامله  گردد؛ فلذا بسیاری از قضات محاکم در آرای خویش ضرورت اعلام اعمال حق فسخ بهاجتماعی وارد می

رسد؛  اند؛ حال آنکه حکم وضعی بطلان صحیح به نظر نمیرا منعکس کرده و ضمانت اجرای آن را بطلان در نظر گرفته

گرفته در مقابل  حل پیشنهادی استنادناپذیری فسخ صورترو راهچراکه در واقع نوعی اجتهاد در برابر نص بوده است. ازاین

نیت مطرح گردید؛ بدین معنا که از اشخاص ثالث که از فسخ قرارداد نسبت به مال مورد معامله  اشخاص ثالث با حسن

اند حمایت گردد و مال مورد معامله در حکم تلف در نظر گرفته شود. در ادامه در این نوشتار، سعی شد  اطلاعی نداشته 

طرف دیگر معامله و ضمانت    رسانی اعمال فسخ بهاستناد قواعد فقهی و اصول حقوقی، مبانی برای ضرورت اطلاعتا به

قاعده نفی    -2  قاعده لاضرر؛  -1اند از:  نیت بیان شود. این مبانی عبارتاجرای استنادناپذیری آن در قبال ثالث با حسن

 نیت.اصل حسن - 6 نظم عمومی؛  - 5 قاعده منع اختلال نظام؛   -4 قاعده ضمان غرور؛  -3 عسر و حرج؛

  449گردد ماده  به اصول و قواعد فوق، ضرورت اصلاح قانون مدنی در این خصوص ضروری است و پیشنهاد میباتوجه

»فسخ به هر لفظ یا فعلی که دلالت بر آن بنماید و به اطلاع طرف دیگر معامله برسد    گونه اصلاح گردد: قانون مدنی این

 
 . 215، ص 1387، تهران: گنج دانش، چاپ نوزدهم،  حقوق ینولوژی ترممحمد جعفر،   ،یلنگرود یجعفر. 1
 . 215  ص، 1384، 15، شماره  1دوره   ،یفريحقوق ک هایمجله آموزه و رفتار منصفانه در قراردادها«،  تي اصل حسن ن ي»مبان ،یمهد زاده،ي. عل2
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نیت قابل استناد  طرف دیگر معامله در مقابل اشخاص ثالث با حسنرسانی اعمال این حق بهشود. عدم اطلاعحاصل می

طور صریح در این باره اظهارنظر نکرده است، رویه قضایی باید  گذار بهبه اینکه قانوننیست« و تا زمان اصلاح نیز باتوجه

حرکت به جایی را که آغاز نموده با کمی اصلاح ادامه دهد و خلأ ناشی از این امر را برطرف نماید تا به هدف غایی علم  

 ل گردد. ئحقوق که همان انتظام بخشیدن به جامعه است نا
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 .1374، قم: صفوی، فواید الاصول )الرسائل(  انصاری، مرتضي بن محمد امين، .16

 تا.، قم: طباطبایي، بي1، جلد الرسائل، اللهخميني، سيد روح  .17

ه.   1357مطبعه المرتضویه،    ، نجف:2، جلد  منیه الطالب )تقریرات درس میرزای نایینی(  بن محمد،خوانساری نجفي، موسي   .18

 ق. 

 ق. ه.  1405، قم: اسلامي، قاعده لاضررالله، شریعت اصفهاني، شيخ فتح  .19

 تا.، قم: مكتبه داوری، بي1، مصحح: سيد محمد حسين طباطبایي، جلد تکمله العروه الوثقی طباطبایي یزدی، محمد کاظم، .20

  السلام هميمؤسسه آل البيت عل  ، قم:9جلد    ،ریاض المسائل فی بیان الاحکام بالدلائلسيدعلي )صاحب ریاض(،    ،یيطباطبا .21

 ه. ق.  1418، لإحياء التراث
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A Critical Approach to the Criteria Justifying the Right to be 

Wrong with an Emphasis on the Analytical Foundations of the 

Philosophy of Right*   

Mahdi Zare1 , Hamed Nikoonahad2 

Highlights 

• Most scholars have relied on two theories of choice and utility to analyze the concept of right, 

each of which faces serious challenges in the conceptual analysis of "right." 

• The foundations of the schools of utility and will are not solid in the analysis of right over wrong. 

• The idea of the right to be wrong cannot find a justified place as a "right" in the contemporary 

human rights system due to the lack of a justifying theory. 

ABSTRACT 

Introduction   

This study adopts a critical–analytical approach to examine one of the most controversial issues in the 

philosophy of right and contemporary human-rights theory—namely, the possibility and justification of the 

so-called “right to do/be wrong.” This notion refers to an individual’s entitlement to engage in actions that 

may be regarded as morally or socially wrong, while the legal or political system nonetheless refrains from 

prohibiting or punishing them. The main research question is whether legal justification processes in 

modern human rights are capable of justifying this right? 

Methods 

The article begins by tracing the historical and philosophical roots of the concept of right. Prior to the 

Renaissance, rights were defined through an inseparable connection with moral norms, and the legitimacy 

of law was contingent on its conformity with ethical criteria. After the Renaissance, however, the 

conceptual distinction between being right and having a right emerged, Accordingly, the possibility of 

enacting laws arose that, although not morally justified, were considered rights based on the will of the 

legislator or the public interest.  From this development, the idea of “right to do wrong”emerged. To analyze 

this idea, reference has been made to the two fundamental schools of philosophy of law - utilitarianism and 

voluntarism - in order to establish a criterion for justifying the right to be imposed.  

Results and Discussions 

In the school of utilitarianism, the foundation of law is based on the principle of profit or the greatest public 

happiness. From the perspective of Bentham and his followers, law and right are justified when they create 
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the greatest benefit for the greatest number of people. However, the article shows that this approach fails 

to explain right over wrong, because "profit" is a relative and individual concept and cannot be a 

comprehensive basis for human rights. On the other hand, utilitarianism, by focusing excessively on 

material pleasure, ignores spiritual and moral values such as altruism or sacrifice, and therefore does not 

have the comprehensiveness necessary to justify this right. Voluntarism, rooted in Kantian moral 

philosophy, conceives of rights as expressions of individual will and autonomy. Under this view, a person 

holds a right only when able to exercise or waive it by choice. However, this theory also exhibits critical 

deficiencies when used to justify the right to do wrong. It applies only to those capable of free will, whereas 

children and the mentally incapacitated are also recognized as rights-bearers Furthermore, in cases such as 

the right to life, which is obligatory, the concept of will cannot play an explanatory role. Therefore, both 

schools of thought are weak in their theoretical and moral explanation of right over wrong. To further 

evaluate these shortcomings, the paper turns to Western thinkers’ discussions of related themes—the 

separation of law and morality, the state’s role in cultural formation, and civil disobedience. In the first 

debate, the separation of law from morality is analyzed as the primary foundation for recognizing a right to 

do wrong. Legal positivists such as Bentham, Austin, and Waldron argue that moral obligations cannot 

serve as criteria for legislation. Law is formed solely on the basis of social contract and practical interests. 

From this perspective, it is legally permissible for an individual to act in ways that morality deems wrong. 

In contrast, philosophers such as Cicero, Augustine, Ripert, and Simmonds uphold an intrinsic link between 

law and morality, insisting that “an unjust law is not law.” They warn that severing moral principles from 

legal validity leads to the collapse of justice and human dignity. On this reading, lawmakers have no right 

to enact rules contrary to moral fundamentals, and the acceptance of a right to do wrong effectively 

dissolves the ethical boundaries essential to a just legal order. The second axis of discussion concerns the 

role of the state in cultural formation. The first view, which emphasizes the neutrality of the state, believes 

that the state should not interfere in cultural and moral affairs, because this leads to cultural tyranny and the 

restriction of individual freedoms. This approach considers the right to be wrong as a natural consequence 

of respect for human autonomy. In contrast, the second approach emphasizes the responsibility of the state 

in the cultural guidance of society. Thinkers such as Plato, Hobbes, and, in certain respects, Adam Smith, 

maintain that in order to preserve order, social cohesion, and public virtue, the state must exercise some 

degree of cultural oversight. From this angle, absolute neutrality toward moral error fails to secure liberty 

and instead erodes the ethical foundations of community life. The author concludes that the government, 

as an institution arising from the public will, must play a guiding and cultural engineering role within the 

framework of fixed moral principles and not allow the right to be wrong to lead to public obscenity.The 

third issue examined is the relationship between the right to do wrong and civil disobedience. Civil 

disobedience is defined as a conscious, non-violent breach of unjust laws. If a right to do wrong were 

accepted, acts of civil disobedience might be interpreted as legitimate exercises of that right. Theorists such 

as Ronald Dworkin view civil disobedience as a moral form of protest permissible when normal political 

channels for reform have been exhausted. Critics, however, stress the ethical duty to obey the law, arguing 

that political legitimacy requires universal compliance with enacted norms, even when they conflict with 

individual conviction. Synthesizing these views, the paper concludes that civil disobedience can be morally 

defensible only within a specific ethical framework that challenges injustice; it cannot be justified as an 

unconditional manifestation of a right to do wrong.  

Conclusion  

In its final analysis, the article asserts that the existing philosophical foundations for legitimizing the “right 

to do wrong” are conceptually and normatively fragile. Both the will-based and utility-based theories of 

right suffer from analytical and moral deficiencies and thus fail to offer a persuasive basis for recognizing 

such a right. Moreover, the persistent lack of consensus among western theorists on the interrelation of law 

and morality, the cultural obligations of the state, and the limits of individual liberty underscores that the 

right to do wrong has yet to secure a stable theoretical position within the corpus of human-rights thought. 

In fact, accepting such a right without relying on a moral and rational basis causes a disconnect between 

rights and justice and may lead to a decline in moral standards and social laxity. Finally, it is emphasized 

that if the right to be wrong is to be accepted within the framework of human rights, new reasons and 

foundations must be presented to justify it; foundations that can simultaneously balance individual freedom 

and moral responsibility. Until such a foundation is formed, the "right to be wrong" cannot be recognized 

as a legitimate and sustainable right in the contemporary human rights system. 

KeyWords: Right, Right to be Wrong, Being Right, Having Right, Human Rights . 

  



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
207 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                    226- 205: 1404 زمستان، (4)  28، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

  *کید بر مبانی تحلیلی فلسفه حقأساز حق بر ناحق با ت های موجّه نگرش نقادانه به ملاک 

 2کونهادیحامد ن ، 1زارع یمهد

 نکات برجسته
اند  • با    ها ه ی اند که هرکدام از آن نظر انتخاب و منفعت استناد نموده   هی مفهوم حق به دو نظر   لی تحل  ی برا   شمندان ی عمده 

 اند. »حق« مواجه   ی مفهوم   ل یدر تحل   ی جد   ی ها چالش 

   . ست ی حق بر ناحق از استحکام برخوردار ن   لی مکاتب منفعت انگار و اراده انگار در تحل   ی مبان    •

»حق«    ک ی مثابه  به   ی موجه   گاه ی در منظومه حقوق بشر معاصر جا   تواند ی ساز نم موجه   هی فقدان نظر   ل ی بر ناحق به دل   حق   ده ی ا  •

 .  ابد ی ب 

 ده ی چک 
  کی عنوان  آن به   ی ساز موجه   ی . برا شود ی م حقوق بشر مدرن محسوب   ی از دستاوردها   ی ک ی امروزه »حق بر خطا / حق بر ناحق بودن«  

از مبان   ی »حق«، سع  پا   یل ی تحل  یشده است که  فلسفه حق، استمداد شود و در جهت  از مبان   ی گذار ه ی »حق« در  دو مکتب    ی آن، 

پرسش است که    ن ی به ا  یی گو درصدد پاسخ  ی لی تحل   - ی انتقاد   ی کرد ی پژوهش با رو   ن ی شده است. ا   ی ر ی گبهره   یی گرا و اراده   ییگرا منفعت 

پژوهش و با نگاه    ان ی»حق بر ناحق بودن« را دارا هستند؟ در جر   ه ی توج   ت ی ظرف   ، ی ساز حقوق موجه   ی ندها ی در حقوق بشر معاصر، فرا   ا ی آ 

  ی جد   ی ها بلکه با چالش   ستند، ی برخوردار ن   ت ی تنها از جامع خود نه   ی ق مصدا   ف ی که دو مکتب فوق در تعر  شود ی نقادانه، ابتدا مشخص م 

ازآن  نمود. پس   یی محتوا   ه ی حق را توج   ن ی ا  توان ی معاصر، نم   ی ساز حقوق موجه   ی ندها ی بر اساس فرا   رو ن ی اند. ازا مفهوم حق مواجه   ل یدر تحل 

و    « ی ساز اخلاق از حقوق«، »نقش دولت در فرهنگ   یی ا غرب در موضوعات مرتبط با حق بر خطا مانند »جد   شمندانی آثار اند   یبا بررس 

  اتی حق در منظومه ادب   ن ی ا   ی استقرار نظر   ی برا   یکاف   هات ی که نشان از نبود توج   شود ی مشاهده م   یق ی نظر عم اختلاف   «،ی مدن   ی »نافرمان 

  ی بودن حق فوق با چالش جد   جه بر موا   ی گر ی د  ل ی دل   تواند ی م   ز ی ن  یحقوق   نی آرا در دکتر   ی عدم وحدت اجمال   نی حقوق بشر دارد. بنابرا 

  ی از استحکام چندان   است، افته ی   ی حقوق   ه ی که براساس آن حق بر خطا توج   ی لی دلا  د ی نما ی م   ح ی پژوهش تشر   ن ی محسوب شود. ا   ی نظر 

  ودخ   یحقوق   هی توج   ی برا   ی گر ی د   لی دلا  ازمندی مقبول افتد، ن   ی حقوق بشر   ی ا ی عنوان در دن  نی به ا   ی و اگر قرار است حق   ستند ی برخوردار ن 

 است. 

  حق، حق بر خطا بودن، حق بودن، حق داشتن، حقوق بشر.  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

هاست تا بر پایه  هایی برای تحلیل و ارزیابی حق دنبال ملاکی بهاجتماع   ی زندگ دربرای توجیه و ارزیابی رفتارها    انسان

هم آزادی  و  کند  عمومی  نظم  ایجاد  بتواند  نماید.آن  تضمین  را  خویش  تار  رونیازا  نوعان  طول   ،بشر  یحقوق  خیدر 

 ،هیتوجرا    عملکردها  بودنِ  برحق  تا  اندبودهی رفتارها  سازموجه  راستایدر    یاستدلالات  انیدنبال ببه  یبشر  یهاتیحاکم

 . دکنن همواربه منافع در جامعه  ی ابیدست برایرا  یمناسب ریمس و

 آن  مفهوم   جاد ی ا در    عنصر   ن ی تر مهم   ، »حق«   ه ی در توج  ی اخلاق   مندرج در نظام   ی ارها ی مع از    استفاده از رنسانس،    قبل 

از رنسانس . اما پس آمد ی دست م هب  قانون   به   ی نه و گردن  ت یبر حقان   ی وفاق عموم   فرایند،   ن ی ا   از   فقط   و   شد ی م   ی تلق 

  ی ارها ی بر لزوم مطابقت قانون با مع   ک ی تشک   با .  شد مواجه    ی با استحاله ماهو  گر ی د   م یاز مفاه   ی ار ی مانند بس   حق  مفهوم 

  ، اساس نی حاصل شد. برا   ی ن ی اد ی بن  ک ی کف ت   داشتن«   »حق   و   بودن«   »حق   مفهوم   دو   ان ی م   ، ی متعارف اخلاق   مندرج در نظام 

  گذارقانون   اما   نمود،   ی موجه اخلاق   ی ارها ی در جامعه وضع گردد که نتوان آن را با مع   ی که قانون   این امکان پدید آمد 

برخطا  »حق ا ی بودن«  برناحق مفهوم »حق رو نی ازا  د؛ نک را وضع  منفعت افراد، آن قانون  تأمین  منظور باشد به حق داشته

 . د ش   دار ی بودن« پد 

 نظریات متعددی بر پایه مکاتب فلسفی اخلاق شکل گرفتند تا ماهیت حق را تحلیل نمایند؛ اما در این میان، دو مکتب

برخطا بودن نیز تلاش شد تا با مبانی  داران بیشتری برخوردار شد و در زمینه حقیی از طرف گرا اراده  و   یی گرا منفعت

  د ی نما ی م   رخ مکاتب فوق    ی مبان   در   پاسخ ی ب   ی اشکالات   رسد این دو مکتب به توجیه این حق پرداخته شود. به نظر می 

 نی ا   ی برا  ی دنبال پاسخ به  ی انتقاد   ی کردی با رو   نوشتار   این   . ند ک ی م   مواجه   ی جدّ   چالش   با   را برخطا«  »حق  وجاهت   که 

آ  است که  فرایند   در   ا ی پرسش  بشر معاصر،  دارا  »حق  ه یتوج   ت یظرف   ، ی حقوق   سازموجه  ی ها حقوق  را  بودن«  برناحق 

 هستند؟

است شده  موضوع منتشر نیا مرتبط با  یی ها نامهانی پا مقالات و  کتب وذکر است کهموضوع پژوهش قابل نهیشیدرمورد پ 

کتاب  به  توانیبا نوشتار حاضر تفاوت دارند. از جمله م  ،یسنجاستدلال و نحوه نسبت  وهیش  لحاظ کانون بحث وکه به

را   ابرخطبا حق  است و ارتباط آنفلسفه حق پرداخته   یبررس به  فقط  د کهکراشاره    یطالب  نی از محمدحس  فلسفه حق

معروف و  رابطه آن با امربه  حقوق بشر و  یالمللنیب  نظام  در  بودن  برخطاحق »با عنوان    یانامهانیپااست.    متعرّض نشده

  ی انتقاد  کردیرو  فاقدو    دارد  حق  نیااز    یفیتوص  یانیکه ب   استنگاشته شده    1388در سال    یدانیماکبر    قلم به  «ازمنکرینه

  حق و مصلحتمندرج در مجلد دوم از کتاب    ،راسخ  محمد   به قلم   «حق  هینظر»با عنوان    ی گری. مقاله داستموضوع    نیا  به

  ی انتقاد  کردیبودن با رو  برخطامفهوم حق به  لذا  .است  حق پرداخته   ی به مبان  یفینگارش درآمده که با جنبه توصبه  ینشر ن

  صورت نگرفته  یجامع  قیتحقبودن،    خطا   موضوعات مرتبط با حق بر  در  یحقوق  شمندانی اند  یآرا  انیب  زین  حق و  فلسفه  به

 .است

مفهوم هستیم. مضاف    سازی اینمفهومی حق بر خطا ابتدا نیازمند طرح و بیان ادبیات مشترکی جهت شفافبرای تحلیل  

  بررسی ماهیت حق در  است؛ لذا بهدهی شده  حق سامان  بر خطا براساس نظریه  ساز حقنکته، چون ادله موجه   نیا  بر

انتقاداتی که اندیشمندان حقوقی برریناگزفلسفه حق   اعتبار اند، بهساز وارد نمودهاین ادله موجه   یم. ضمن آنکه  جهت 

  برخطاحق  ی و مبنا  مفهوم.  1  :استشده    م یبخش تنظ  سهمقاله در    ن یساختار ایابیم. لذا  حقوقی نیازمند طرح می  دکترین

 .برخطا بودنحقیمبان  رب یغربشمندان ی اند یبرخمتعارض   کردیرو. 3، حق حق در فلسفه تی. ماه2، بودن
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 «بودن برخطاحقو مبنای » مفهوم. 1

  کند،یخود عمل م  اریو براساس اخت  ندیگزیبه منفعت خود برمرفتار خود را باتوجه  که  یموجود  موجودات،  تمام   انیم  در

  ی هابرنامه  خود،  اغراض  و  الیبه اهداف، ام  لین  راستاینام عقل، در  به  یدرون  یگوهربا تمسک به   هاانسان .  است  انسان  فقط

  لیراه ن که در ییهانشیگز. زنند رقم را خارج در خود لاتیتخ و هاآرمان ینیع  تجسم تا ندینمایم یزیریرا پ  شاناتیح

بسا دو انسان  متفاوت است و چه  یهر انسان   یفکر  شده رفتهیپذ   ی به مبان باتوجه  خورد،یم   رقم  ی انسان  هر   یبه مطلوب برا

متفاوت   یگریبا د ک یهر   یرفتار  نش یگز  دمانیچ  ،کنند یم  ی زندگ  ی همسان یخیتار  ای   ی و اجتماع   ی میاقل  طیکه در شرا

 .دارد  انسان نهاد در اریاخت نام به یادهی پد  از تیحکا هاتفاوت  نیبسا متضاد باشد؛ او چه

  تواندی»بد« را داراست؛ چراکه با گوهر عقل خود، م   ایکردار »خوب«    نشیگزحق  ار،یاختعنوان تنها موجود صاحببه  انسان

.  دیرا رفع نما  خود  ی زندگ  انیاز انتخاب »بد« در جر  یناش  یمنف  یامدهایکند و پ   یزی ربرنامه  خود  سعادت   به  لین  یبرا

این دانسته ت را  با دیگر موجودات  انسان  انسان میفاوت مهم  باشداند که  اخلاقی  باید یک فاعل  انسان    1؛ تواند و  یعنی 

  ن یا  کند؛تواند و باید موجودی باشد که بر سرنوشت خود حاکم است و چگونگی زیستنش را خود طراحی و اجرا میمی

  ی عنوان امرمحرز و به  ،عنوان حقهمواره به   خ،یتار  مدار   است که در  برخوردار  یانسان از چنان قداست  هنجاری  تیفاعل

  ی اجتماع   ی طرح در زندگ  تیقابل  ه،یزاو  نیا  برخطا« ازقرار گرفته است؛ »حق   تیحما  و مورد  یانسان تلق  یبرا  یهیبد

و بالتبع    یحقوق  ییگرااثبات  به  یحقوق  ییگراعت یطب  از  گذار  با  که  کرد  انیب  توانیم  یکل  صورتبه  داشت.  انسان را خواهد

بود برطرف شد    مانیمفهوم قرارداد و پ   ییدر شناسا  نیاز ا  شیپ که تا    ییهات یاز ممنوع   یاریحق، بس  یچرخش مفهوم

 2.گرفت قرار توجه مورد حق سازموجه  رکن عنوانو قدرت دولت به

  نیکه تأم  شودیملیافراد در جامعه تشک  نیمنظور راهبرد عادلانه روابط بهم حکومت اساساً به  استیمنظر فلسفه س  از

  تیعدالت، شرط تبع  پردازانهیاز نظر  یارینظر بس  خواست از  نیشدن ای  از آن است و عمل  یافراد جزئ  یهایحقوق و آزاد

است؛   «برخطاحق »مشهور است،    «حق  تیحاکم»  هیفوق که به نظر   هینظر  جیشهروندان از حکومت است؛ از نتا  یاسیس

  م؛ یانتخاب صاحب حق سؤال کن  یِ اخلاق  یاز محتوا  توانینم گرید   م، یریبگ یجد  را  داشتن  حق  مفهوم اگرمعنا که    ن یبد

 راههیو ممکن است به ب  ردیگ  ش یرا در پ   یحق، راه درست اخلاق  یاز حق، صاحب حق ممکن است در اجرا  ریتعب  نیدر ا

که در    طورهمان  3. شودیبرده م  نام   «برخطاحق»  ا ی  « برناحقحق»حق، با عنوان    یژگی و  ن یاز ا  .شود  ده یکش  یراخلاقیغ 

نهفته    مفهوم نیز  ویژگیحق  باید  امور هنجاری  نیز مانند دیگر  شمولی« و  گانه »عقلانیت«، »جهانهای سهاست، حق 

تواند حق را از سایر هنجارها جدا نماید، این  یک حق شناخته شود و آنچه می عنوانبهنماید تا   نیتأممداری« را »کرامت 

حق نماید؛ در قلمرو حق از محتوای عمل صاحبمی  نقش   منزله زمینه و ظرف، ایفایاست که درخصوص عمل آدمی به

 4شود و با آن کاری نیست؛ حق در پی تضمین برخی از ادعاهای فرد است.پرسش نمی

  در   ها مخالفت  از  یاریبس  که   داد   خواهد   نشان  یخوببشر به  گفتمان مخالف حقوق   یِمعرفت   ی هاشهیو ر  اتیتأمل در ادب

 و   »بودن«  یربط  فعل  با  را  یوصف  حق  دارد؛  شهیرانگار    انگار و باید حق در حوزه هست   مفهوم  نیب  قیدق  کیتفک  عدم

 
 .306، ص1388، 4شماره   ،10 دوره  ،یو نابارور یبارور فصلنامه ،«حق هینظر». راسخ، محمد، 1

تهران:   ،یو حقوق موضوعه و آثار آن بر ساختار قدرت و حقوق عموم  یعیحقوق طب   ،ییو احسان آقامحمد آقا  نیحس  ،یالهرحمت  .2

 . 47- 46ص،  1397مجد، 

 .265، ص 1392 ی،ن نشر :تهران ،2 جلد ،مصلحت و حق ،محمد راسخ، .3
،  1398،  87، شماره  22دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحقو حق«،    ی»امر اخلاق  ،یو فائزه عامر  یاسکندر  رضایعل  ،یریراسخ، محمد، مائده تسخ  .4
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و    یاجتماع   اخلاق در عرصه    سمیبرالیل  دهیا  نیتری محور  رسدی؛ به نظر ممیبری م کار به  »داشتن«  فعل  با  را  یهنجارحق 

دو مفهوم   نیا  نیب   کیو تسامح، در تفک  یبردبار  یاخلاق  یدو مفهوم است و مبنا  نیا  نیب  کیبشر، تفک  حقوق   جهیدر نت

  عنوان داشتن« از حق    مفهوم »حق  شود،یبودن« مطرح م  که با فعل »حق  مدارهست   ی تلقبرابر    در  1. دارد  شهیاز حق ر

  د یبا   اخلاق   ، یاخلاق  نگرش  نوع  نیا  براساس.  استشده  نهاده    در اخلاق بنا  ییگراتینسب  یآن بر مبنا  هیپا   که  شودیم

درزم  ای  گرامنفعت  مکاتب  از  یکی  براساس ازاشود  سنجیدهحق    لیتحل  نهیانتخاب  آن    رونی.  از  انسان  آنچه  هر 

مکاتب    ر یاگر در سا  ی حت  شود،یمیتلق  »حق«  یویبرا   ند،یگزیبرم  را  آن  خود  اریاختبه  ای   و   دی نمایم   یمادمنفعتکسب

  ی خوب قلمداد نگردد و اقدام آن را ضدارزش و بد تلق ایعنوان ارزش  به  ، یو  شدهنشیگز  م یتصم  ای عرف، اقدام   ای   یاخلاق

 تواند یخود م  اریانسان است که با اخت  منفعت  ،یمیتصم  ایبودن هر عمل    ضدارزش  ای. درواقع ملاک در ارزش  ندینما

گونه که پس از اثبات    نیبد  ؛توجه است  حق مورد  مدارقتیاول بعد حقی  در معنا  2.د ینمارا محقق    «ییاستعلا  »انسان

اثبات م  یقیحق  تیموجود  ،یهر امر  تیحقان   خاص  اری مع  نیحق، ممکن است قر  اما در نوع دوم   شود؛ یآن بلافاصله 

 ر ی حق در مفهوم اخ  ،گریدعبارت. بهردینظر قرار گ  صرف آن ملاک  ینباشد، بلکه جنبه اعتبار حقوق  یقیحق  ای  یاخلاق

 دیاگرچه ممکن است از د  3؛ است  یاسی و س  ییقضا  ت یحما  موضوع است که اقدام براساس حق، مورد  نیا  کنندهیتداع 

 باشد.  آن عمل وجود نداشته یدر ورا یاخلاق حسن ا ی یماهو تیعلم اخلاق، صلاح

و براساس    یاز منظر اخلاق  ،موردبحث  میتصم  ایاقدام    که  بودمستلزم آن    میتصم  ایاقدام    کیاز رنسانس، برحق بودن    قبل

که    کند یم  یزندگ  یادر جامعه  یچنانچه فرد  ،نمونه  عنوانبه  .باشد  د أییخاص مورد ت  ی نظام اخلاق  کی  ییاصول محتوا

فرد واقعاً    کیبه    ایکه آ   ، پرسش  نیهنگام مواجهه با او به  د یآیحساب مبه  یاخلاق  یعمل  ازمند،یفرد واقعاً ن  کیکمک به  

  ی و  و عمل  ی«اخلاق»او    میعمل نمود، تصم  میکمک گرفت و مطابق آن تصمبه  مینه، اگر تصم  ای کمک کند    ازمندین

    4. گرددیمیحق بودن تلق یمعنابه ی«حقان»

بلکه    ست،ی»بد« ن  ای»خوب«    یانجام عمل   یمعناانسان، لزوماً به  ماتیتحقق تصم  ای»حق داشتن«، اقدامات    یمعنا  در

اراده اگر فرد  رای. بشودیساز« مانسان »ارزشی  فعل  خواست و  آ  ردیبگ  میتصم  خواهد یم  ینمونه،  واقعاً   ایکه    به فرد 

  که  معناست  نیبد  جواز  گزاره نیا  د؛یرا دار  یکردن به هرکسکه شما حق کمک  مییبگو یبه و  ر،یخ  ا یکمک کند   ازمندین

برخوردار    یحقوق  نیو تضم  تیاز حما  اوست،  میتصم  آنکهصرفبه  ، یرسانکمک  از  امساک  ا ی  نمودن  کمک  بر  او  میتصم

حاکم بر    ینظام اخلاق  ییبا اصول محتوا  یاقدام و  ای  م یمطابقت تصم  یبرا  ینیتضم  ،ین یشینحو پ صورت به   نیا  است؛ در

کمک نکند   ازمندانیحق دارد که به ن ،برخطاحق یمبنا و فلسفه هتاز ج او ،یحقوق انیببهداشت؛  جامعه وجود نخواهد

  به  یفرد  اگر  لذا  5.شود  یو  حق  نیا  متعرّض  تواندینم   زین  یو کس  دی نما  یخود پافشار  میو مجاز است که بر انجام تصم

 بلکه   ست،ین  اشتباه  کار  نیا  دادن  انجام  که  ستین  معنا  بدان  نیا  دهم«،  انجام  را  کار  فلان  که  دارم  حق  »من  دیبگو  یگرید

 
دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحقو عدالت«،    یبرابر  ، یحقوق بشر معاصر حق، تعهد، آزاد  یدیکل  میمفاه  ل یمحمد، »تحل  دیس  ،یفاطم  دیسی قار.  1
 .211ص، 1380،  34- 33، شماره 4
  ،2 جلد ،مصلحت  و   حق  ،محمد  راسخ، ؛ 1381،  ، تهران: طرح نو1جلد ، مصلحت  و   حق  ، محمد  راسخ،. برای مطالعات بیشتر رجوع شود به:  2

 .1392ی، ن نشر: تهران

 . 184پیشین، ص،  1جلد  ،مصلحت و حق راسخ،. 3

 . 159  ، ص1396، تهران: مجد، 1جلد    ،ادیدولت حق بن ،یتکیکم ات یو مهناز ب یمهد ،یالو. ب4
 .27، ص 1388، 18/5/1388 مورخه،  989  شماره ،یمل  اعتماد روزنامه، «حقوق بشر در جهان معاصر، »محمد  دیس ،یفاطمدیس یقار. 5
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   1. کار دخالت نکند نیدارد در ا فهیوظ یگریکه د  کندیم ادعا  او

در جهت قمار خرج   کاملاًنماید؛ بدین قرار که اگر فردی اموال خود را  برخطا پرسشی مطرح میوالدرون در توجیه حق

 بهها امتناع ورزد، آیا میان دو تصمیم  الکلی صرف کند و از بخشیدن به خیریه نماید تا درآمدش را برای خرید مشروبات

: »کسب درآمد از راه قمار و صرف  د یگویمآنگاه که فردی در مورد این رفتار    درواقعمتفاوت تعارض وجود دارد؟    ظاهر

اطمینان خواری را دارید«، آیا او عدمقمار و مشروب  : »اما شما حق انجامدیافزایمخواری اشتباه است« و  آن برای مشروب

جمع نمایند و    با هم هر دو نگرش را    تواند یمپایان    ی که در اگونهبه؛  کندیمیا تردید خود را بین دو موضع مخالف ابراز  

حقیقت بیانگر یک موضع منسجم برای افرادی است    به صحّت هر دو گزاره یقین نماید؟ یا آیا پیوستگی این دو حکم در 

از مقوله قانون اصولاً   را  بحث اخلاق بر این اساس، جرمی والدرون    2.دننکیماخلاقی قضاوت    که با دید منطقی و رویکرد

که اخلاق متعارف نسبت به آنها مواجهه   باشند  یقانون  یهاحق  یممکن است افراد دارا  داند و براساس نظر او میجدا  

  با   زین  نیآست  و  بنتام  همچون  یمتفکران  3.بشر مدرن استبرخطا در حقوق طرفی را لحاظ نماید؛ این همان توجیه حق بی

  ی قانون  اجبار  و  است  خداوند  ا ی  ی عموم  افکار   اخلاق،   ی ضمانت اجرا  که  انددهیعق  نیا  بر  حقوق   و  اخلاق   طهیح  جداکردن

  چیه  مجازات،  مفهوم  بدون  که  کندیم  انیصراحت ب که بنتام به  یی تا جا  ؛ دی نما  رعایت اخلاق   به  ملزم  را  افراد  تواندینم

در جامعه از  یاقدام ای میتصم کیگفت اگرچه ممکن است  توانیاساس منیبرا 4ت.داش توانینم فیتکل و حق از یدرک

 متصور   یاخلاق  یهنجارها   یبرا  یقانون   الزام  اما   شود،  یتلق  ضدارزش  یحت  ای  ارزش  ، متعارف  یاخلاق   یارهایجهت مع

برخطا را حق   انسان  یبرا  توانیم  یعبارت حقوقداشت؛ به  را خواهندمنافی با اخلاق    حق انجام اقدام  هاانسان  و  ستین

 مفروض داشت.

نماید، بلکه دیگران ممکن است این پرسش مطرح شود که با تفصیل فوق، احقاق این حق بر امکان انجام خطا دلالت نمی

می برخطا  را  اجتماعی  رفتار  معرض   5دانند.آن  در  خطا  انجام  با  فرد  اگرچه  که  نمود  اشاره  نکته  بدین  باید  پاسخ  در 

گیرد، این واکنش اخلاقی در جامعه، تنها بخشی از اثرهای پذیرش این حق است؛ چراکه  های اخلاقی قرار میقضاوت

گزیند و ضمانت اجرای قهری طرفی را برمیبراساس مبانی پذیرش این حق، اخلاق نسبت به محتوای حق، مسلک بی

گذارد، دیگر وجود ندارد و حقوق پا می  برای برخورد با رفتارهایی که عفت عمومی یا هنجارهای مستحکم اخلاقی را زیر

دهد. تکیه والدرون، بنتام و سایرین بر تفکیک حقوق از اخلاق به کارکرد صیانت از هنجارهای اخلاقی را از دست می

های اخلاقی بسیار  سبب نقض ضمانت اجرای قانونی است. همچنین با جدایی حقوق از اخلاق، امکان قانونی کردن گزاره

توان همه معنای دقیق حقوقی، نمیهای اخلاقی از وسعت زیادی برخوردارند و بها از یک نظر گزارهبرانگیز است؛ زیرچالش

های اخلاقی وجود  سوی دیگر اگرچه در جوامع سکولار تعریف مشابهی از گزاره   مصادیق آن را در قوانین احصا نمود و از

ندارد تا امکان قانونی کردن یک عرصه مشخص در اخلاق میسر گردد، بدون شک اصول ثابتی در اخلاق وجود دارد که  

اند و با عدم پذیرش اصول ثابت و بنیادین اخلاق یا به تعبیر هارت »محتوای حداقلی حقوق  همگان بر پذیرش آن متفق

 
1. Raz,  Joseph. Ethics in the Public Domain, Oxford University Press, 1994, P 275. 
2. Waldron, Jeremy. A Right  to Do  Wrong, The University of Chicago Press, 1981, PP 21-22. 
3. Ibid, P 24. 

 .466، ص1396ی،  اسلام  شه یاند  و   فرهنگ   پژوهشگاه  :تهران  ،ی بهروز جندق  ه ترجم  ، حقوق  فلسفه مجموعه مقالات  ، ایساک،  یاستنل  بن،.  4
دهد باید درنظر داشت، این است که منظور ما  ای که در زمینه قضاوت دیگران نسبت به رفتار فردی که رفتار برخطا را در جامعه انجام می نکته.  5

گیرد؛ بدین معنا که رفتار فرد چون با هنجارهای اخلاقی آن هایی است که با پشتوانه اصول اخلاقی انجام میاز قضاوت دیگران صرفاً قضاوت 
دهند، لذا قضاوت براساس سلایق فردی موضوعاً از بحث ما  جامعه مغایر است، دیگران رفتار آن فرد را مورد قضاوت صحیح یا نادرست قرار می

 خارج است. 
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تواند تکالیف مغایر با هنجارهای اخلاقی  شود که هر روز میقید و افسارگسیخته تبدیل میحالت بیحقوق به  1طبیعی«،

 را بر مردم تحمیل نماید. 

که قانون افرادی را مجاز شمارد که    گونهنیاتواند جنبه قانونی یابد؛ به  برخطا میلذا در دنیای محض حقوقی نیز حق 

برخطا صورت قانونی عمل غیرقانونی انجام دهند و قانون را نقض نمایند و امروزه در حقوق موضوعه این جنبه از حق به

اثباتترین نمونه آن را در نظاماست؛ مهممحقق شده   از  گرایان میهای حقوقی  توان مشاهده نمود که تفکیک حقوق 

 شود.اخلاق جزو مبانی تقنین آنان شمرده می

طور که گردد، بلکه همانحق آموزش نمی برخطا در نظام حقوقی، این امر منحصر به گفتنی است که با قانونی شدن حق

های زندگی انسان ورود خواهد کرد و امکان تخصیص در حوزه مشخص بدون مخصِص وجود بیان شد، در تمام عرصه

تواند مغایر عفت  ندارد. برای نمونه با پذیرش تفکیک حقوق از اخلاق، رفتارها و اقدامات روزمره فرد در محیط اجتماع می

از هنجارهای  عمومی انجام گیرد و به دلیل ورود نیافتن نص دقیق خاص قانونی بر ممنوعیت آن عمل، امکان صیانت 

 اخلاقی توسط حکومت وجود ندارد.

 ناحق برحق در توجیه حق . سنجش کفایت نظریات2

  قواعدی  اسییاخلاقی و س ،همه حقوق قانونی  أ دارد و منش عییکاربرد وس استیاخلاق و س ،حقوق  در علم «حق »مفهوم 

وجرح  ضرب   رادیا  تی ممنوع   فرییاز قاعده ک  جسمی  ت یامن  نمونه حق  رایب  دهد؛یم  لی تشک  را  علوم  نیا  کرهیپ   که  است

قواعد براساس منطق  نیخود ا رایز ؛کرده یبر اساس قاعده مربوط توج  توانی حقی را نمچیه ،وصف نیبا ا د؛یآیدست مبه

جهت عدم  برخطا بهحق  2.شودیم  ری تعب  «حق  هینظر»علوم از آن به    نیاز ا  کیاند که در فلسفه هرشدهوضع  ی یو مبنا

دیگر، حتی در مکاتب حقوقی  عبارتبه   .است  سازموجه   هینظر  ازمندین  ها،حق  گانهسه   یها از نسل   یاریبداهت و برخلاف بس

گرایی که در فرایند تقنین، قوانین طبیعت یا هنجارهای اخلاقی نقش اساسی در وضع قوانین ندارند، همواره مانند اثبات

برای به الگویی  الگوی  کید میأها ترسمیت شناختن حق  بر وجود  پایه  بر  امکان توجیه مفهوم آن حق  از  شود و پس 

پایه منفعت عمومی مردم و    تواند برسخن آنکه گاهی این الگو میشود. کوتاهمنتخب، آن حق در نظام حقوقی وارد می

دهی شود و از طریق نظام نمایندگی یکی از دو الگوی فوق اعمال گردند. در توجیه پذیرش گاه اراده عمومی مردم شکل

است تا از صورت ویژه استدلالی در حوزه »فلسفه حق« مختص به این حق عنوان نشده و سعی شده  حق برخطا نیز به

نقد  کنند استفاده گردد. لذا قبل از ورود بهرا توجیه می  «حق»صورت عام  گرایی و انتخاب که بهنی دو مکتب فایدهمبا

ابتدا بهحق  بر عمومات نظریه توجیه برخطا،  استدلال  برخطا بررسی ساز حق، و سپس حقصورت مختصر سست بودن 

 شود. می

و براساس مکاتب فلسفی اخلاق به تحلیل مفهومی حق   نظر ندارند اتفاق   «حق»مفهومی واژه  فیلسوفان حقوق در محتوای

اند. به همین دلیل، این دانسته   سودحق را حاوی نوعی    ،بنتامبه پیروی از جرمی برخی از آنها مانند جوزف رَزاند.  پرداخته 

حق   یسازموجه   یبرا  یگرید  یتئور  ه،ینظر  نیدر کنار ا  ؛استمعروف شده   3حق، به نظریه منفعت  نظریه در حوزه معنای

آراشده    عنوان در  که  حقوق   یاست  رایج    فیلسوفان  حق  مفهوم  درباره  انتخابه  و دهشغرب  نظریه  شهرت   4بعنوان 

 
 .302-296  صص،  1390 ،ین نشر: تهران راسخ، محمد ترجمه ،قانون مفهوم  هربرت،هارت،  . مراجعه شود به:1
 . 149ص  ، 1381، 18شماره  ،یاسیس مجله علوم  ،ی»فلسفه حق«، ترجمه محمدرضا ظفر ،یوالدرون، جرم .2

3. Interest / Benefit theory. 
4. Choice theory 



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
213 

 

این نظریه در حوزه فلسفه حقوق  افتهی به  ونگلآاست.  تاکنون فیلسوفان می  هارت نسبت دادههربرت  ساکسون،  شود و 

ساختارها و اشکال    بتوانند در  هاحق  اگر   کهاند  نیا  به  ییگوپاسخ  درصدد  هینظر  دو   نیا  1. اندزیادی به آن گرایش پیدا کرده

 2؟ شود  جادیا  د یبا  نیقوان  ها، یژگیو  کدام  سبب  به  و  ست؟یچ  هاحق   یسازموجه  یو مبنا  اریشوند، مع  یده سازمان  یمتفاوت

  مطرح و مورد  «حق» کیعنوان به  ها،پرسش نیا به خواهتحول یهابراساس پاسخ زیحق برخطا ن د، شطور که ذکر همان

  و   استحکام  از  د، ینما یم  استفاده  آن  از  سازموجه   لیعنوان دلحق بهنظریات    ن یکه ا  ییهاستون   ا یآ  د ید   دی . باشد   فتهریپذ

 ساز موجه   اتینظر  نیدر نقد ا  شدهانیب  یهاچالش  مکاتب،   نیا  اتینظر  به  یاجمال  نگاه  از  پس  برخوردارند؟  یکاف  اتقان

 .  گرددیم انیب

 ییگرا. مکتب منفعت2.1

حق او صاحب  فیدر قبال تکل  «الف»است و فرد    مکلف  «الف»  فرد در برابر    «ب»  فرددر صورتی   فقط ه،ینظر  نیا  براساس

  کهرا،    مکتب  نی ا  اصل  نیترنیادیبن  3. آن باشد   شیافزا   ا یبه او    دن یرسان  سود  ف،یتکل  لیشود که هدف از تحممی  تلقی

اصل همواره و    نینمود؛ او معتقد است که ا  سعادت عنوان  نیشتریب  اصل  ایاصل سود    توانیم  ، شد  مطرح  بنتام  توسط

  بنتام در فراهم  یسود برااصل  تیاست؛ البته اهم  رگذاریتأث  ی جمع  ا ی  یفردیافراد، اعم از رفتارهاهمه  ی جا بر رفتارهاهمه

شده    وارد  شمندانیتوسط اند  هینظر  ن یبر ا  یمتعدد  اشکالات  4.مردم است  همه  یممکن برا  یآوردن حداکثر خوشبخت

 : گرددیم   اشاره  هااز آن  برخیاست که به  نموده  دیحق را دچار ترد  تیماه  لیدر تحل  هینظر  نیشمول ا  یاست که تا حدود

  ی ول بکاهد  ی اجتماع  روابط میتنظ در  هاحق اقتدار از خود گسترده شمول با  تواندیم حق از سودانگارانه نییتب .1

قرار گرفته و در چارچوب    نیو تضم  تیموردحما  گذارقانون  توسط  ی محدود  و   خاصیسودها  تنها  گفت،توانیم

 حقوق   لی تحل  یبرا  یترمناسب  یمبنا  حق  از  ریتعب  نوع  نیا  شود؛یشناخته م  تیبه رسم  فیحق و تکل  رابطه

 .ردیگ قرار مبنا  تواندینم  یاسیو س یحقوق مدن  هیتوج یو برا 5است یاجتماع ی اقتصاد

ارزیابی کنیماست،  اسلام به جهانیان عرضه کرده    اگر بخواهیم با معیارهایی که تعالیم .2 باید    ،نظریه مزبور را 

نمونه یکی   رایهمه مصادیق حق نیست؛ زیرا ب  رنده یبگوییم واژه »حق« در این نظریه، جامع افراد یعنی دربرگ

الوجود بودن ذات مقدسش دارای دلیل واجبمتعال است. او که به  خداوند  ،حق است  از کسانی که قطعاً صاحب

 6.استبسیاری  دارای حقوق  کهینیازی به هیچ سود و منفعتی ندارد، درحال ،درجات نامحدود کمال است

باشد    یهرجا قانون   جهیدر نت  ؛ گرددیم  فیتکل  و  حق  زمانهم  جاد یا  موجب  ی قانون  هرگونه  ، بنتام  نظر  براساس .3

 که منفعتنیکه وارد است ا  یاشکال   .رسدیبه صاحب حق م   یدر آنجا منفعت  رایز  ؛ داشت  وجود خواهد  زیحق ن

برخ  وضع در  به    ی قانون  به  کیکایموارد  نمافراد  جداگانه  و  مجزا  به  رسد، یصورت  دستهبلکه   ی جمعصورت 

  ، کند  یکوتاه  خود  فیتکل  انجام  در  مکلف  اگر  موارد  نیا  در  رسد؛یم  نیّمعریسود به افراد غ   ،گری دانیببه  .رسدیم

 
 .194ص ، 1386، 4، شماره  4دوره  ،یمجله معرفت فلسف»منشأ و خاستگاه حق بشر«،  ن،یمحمدحس ،یطالب .1

2. Jones, Peter. Rights, Macmillan Education UK, 1994, P 26. 
 . 154، ص نیشیپ والدرون،. 3
،  1389،  2، شماره  1دوره    ،یمجله معرفت اخلاق  «،یاسلام  یهاآموزه   بره یبنتام با تک  ی گانه جرمهفت  یارها ی مع  ی»بررس  ،یمحمدتق  ا،ینی سبحان.  4

 . 31ص 
 . 30پیشین، ص  ،«و عدالت یبرابر ،یحقوق بشر معاصر حق، تعهد، آزاد ید یکل  میمفاه لی تحل» ،یفاطمدیسیقار. 5
 .195پیشین، ص  ،یطالب. 6
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 مثال پرداخت   رایب  ست؛یحق ن  طور مشخص صاحباز افراد به  کیچیه  رایحق کند، ز  یادعا  تواندینم  کسچیه

  از  که جامعه افراد ،نپردازد اتیمال یکس اگر و شودیجامعه م  بیاست که منفعت آن نص یبه دولت امر اتیمال

  ی موارد قانون   گونهنیپس در ا  ؛ کنند  فیتکل  یحق از او طلب اداعنوان صاحببه  توانند ینم  برند یم  نفع   او   اتیمال

؛ زیرا منفعت به افراد غیرمعین وجود ندارد  یحقصاحب  چ یتبع هحق و به  چیاما ه  ، وجود دارد  اتیمانند قانون مال

  عنوان   حق  صاحب  توانینم  موارد  گونهنیدر ا  زی؛ دولت را نحق نیست  عینه صاحبفردی به  چیهرسد و  می

 1.ستی ن منفعت صاحب دولت رایز نمود،

  ن یمنظور تأمبه  یجزئ  ت یگونه که اگر انسان در هر موقع  ن یاست؛ بد  ی ومرج اخلاقهرج  یستلزم نوعم  هینظر  نیا .4

 است در مواقع ممکن  زین  گرانیدارد که د  یخطر را در پ   نیشود، امتمسک   یکلخود به اصول   یمنافع شخص

 نیتمسک به ا  گرید  ریبه تعب  ؛استناد کنند  ییجومنفعت   اصل  به  یخود و  هیبا تمسک به همان اصول، عل  گر،ید

 2. را در جامعه حاکم کند یومرج اخلاقهرج  یو نوع نجامد یمقصود ب است به خلاف مکنم هینظر

 تمرکز  تمام ها آن .لذت است یاز معنا یماد  مخصوصاً بنتام به فهم ییگرامنفعت مکتب توجه ،گرید اشکالات از .5

ها بسیاری از  انسان کهیدرحال ؛ند ینمایم معطوف تیدر بشر یماد یطلباز انگیزه لذت یناش را منفعت از خود

دوستی و فداکاری از  نمونه حس نوعرای  دانند؛ بدارای ارزش می  زین  ،اموری را که برخوردار از لذت نیستند

گونه امور را برای کسب لذت  ها اینو انسان  شودیم  آن  انجام  سبب  آن  یروح  لذت  جنبه  که  است  ییهالذت

 3. باشد داشتههمراه به زیرا ن یاست که رنج و محنت ماد ممکندهند؛ چراکه در اکثر موارد انجام نمی یماد

 اراده  مکتب. 2.2

  انجام  به  مکلف  «الف»  شخص  برابر  در   یصورت  در  «ب»   شخص  که  دهند یشرح م  ن صورتیرا بد  آن  هینظر  نیا  مدافعان 

  ا ی  فیتکل انجام بر  ملزم را «ب» شخص بتواند  و  باشدداشته  را حق آن یفایاست اریاخت «الف» شخص که شود یم یفیتکل

»ب«    فیسخن گفتن از تکل  یمعنابه  وجهچیهوگو از حق »الف« به گفت  ل،یتحل  نیطبق ا  رونیازا  د؛نک  نظرصرف   آن  از

  کند، یم  دایپ »ب«    بر  لحاظ  نیا  از  که  است  یاسلطه   ایسخن از اقتدار    ،بلکه در مورد »الف«  .ستیمجهول ن  غهیشکل صبه

  الگوی بر    یصورت کلبه  هینظر  نیا  4.الاجرا شودلازم  دی با  «ب»  فیتکل  د یاست که بتواند بگو  حق  یدار  یدرواقع »الف« زمان

ا  . دینمایم  دیتأک  ی قانون  مند نظام ب  هینظر  نیبراساس  مبان  شتریکه    رد، یگیم  سرچشمه  کانت  ی کیزیمتاف  اخلاق   ی از 

  در   زین  هینظر  نی ا  5.اندگرفتهانسان شکل  اریکه بر محور اراده و اخت  ردیگینشئت م  یی هاحق  نظام  از  قانون  تیمشروع 

 :است مواجه  ییهاچالش با حق هیتوج

کاربرد دارد، اما در    یدر حقوق مدن  شتریب  ار،یکه مبحث حق اخت  فهماند یم  یصورت ضمنانتخاب به   هینظر .1

چندان  حقوق  استفاده  داشت  یجزا  حقوق   ؛نخواهد  در  فقط  اخت  یمدن  چراکه  از  مورد   یکاف  اریافراد  در 

 6.برخوردارند گرانید توسط فیتکالاعمال

 
 . 54، ص  1393، دانشگاه و  حوزه  پژوهشگاه: تهران ،حق فلسفه  بر یآمد  در،  نیمحمدحس ،یطالب. 1

 . 452، ص 1379تهران: حکمت،  ،یالله رحمتشاء ، ترجمه انفلسفه اخلاق خچهیتارالَِسدر،  ر،ینتایامک . 2

 .32، ص1393ی، و فرهنگ یعلم: تهران  ،یخرمشاه ن یبهاءالد ترجمه، 8جلد  ،فلسفه خ یتار، چارلز ک یفردر کاپلستون،. 3
 . 152پیشین، ص  والدرون، .4

5. Simonds, N. E. Law and Morality, Routledge Encyclopedia of Philosophy, 1998, P 134. 
6. Jones, Op. Cit., P 32. 
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م .2 نظر  نمی   رسدیبه  نیز  »حق«  واژه  از  تعریف  بهاین  باشد.  حق  مصادیق  همه  جامع  حقوق گر یدانیبتواند   ،

 1. گنجندحیات« در این تعریف نمی»حق مانندالاستیفا واجب 

که در اعمال    هوشیاست که کودکان و افراد ناتوان و ب  گونهنیبد  فیتعر  نیا  دننبو  جامع   بر  گرید  وارد  اشکال .3

 ه یتوج  و  نییتب  را  ها گروه  نیا  بودن  محق  تیماه  تواندیاراده نم  انتخاب و اعمال  هینظر  اند،اراده آزاد، ناتوان 

  بر   یسع  خود،  حقی  فای است  از  ناتوان  افراد  یبرا  یّول  وجود  بر  استدلال  با  شمندانیاند  از  یاالبته عده  2. کند

 هینظر  در   رایز  ؛پابرجاست  خود  قوت  به  اشکال  نیا  که  رسدینظر م لکن به  3.اندنموده  اشکال  نیا  کردن  مرتفع

آنکه   حیحق شود. توض   یفایفرد، است  منفعت تینه با رعا  ند،یبنا به اراده خود حق را برگز باید  فرد  خود  ار،یاخت

او   ی حال ای  یگونه که منفعت شخصنیبد  د،ینما فایرا است یمصلحت محجور، حق و تیاگر سرپرست بنا به رعا 

اعمال اراده توسط   نکهیا  دارد، ضمن  یشتریب  یمنفعت سازگار  هیحق با نظر  نشینوع گز  نیا  رد،یرا در نظر گ

به   اریاخت  ضیتفو  ییاز توانا  زیو جمادات ن  واناتیچراکه ح  ؛داد  یتسر  زین  ها انسان  ریغ به  توانیرا م  نده ینما

وجود    ار،ی اخت  هیآنکه در نظر  حال   ؛ندینما  اریاعمال اخت  آنها  مورد  در  توانندیم   هاانسان  یول  ،نداناتوان   هاانسان

 . شودیم  مفروض گرفته ه،ینظر نیا فرضشیعنوان پ به یاراده اصل

سازگارتر   ی اسیس  ی محورانه حقوق مدنیآزاد  یبا فضا  د یتردیانتخاب، ب  هیحق در چارچوب نظر  مفهوم  لیتحل .4

 ییگرامنفعت  مکتب  استمداد از  ازمندین  ،یو اجتماع ی  اقتصاد  حقوق   یسازموجه  نهیمکتب درزم  نیلذا ا  .است

  4. دینما هیتوج راحق  تیاست تا ماه

ند.  امواجه  «حق»  یمفهوم لیدر تحل  یجد یهابا چالش هینظر  دوهرکدام از  که گفت توانیم مذکور، اشکالات بهباتوجه

 «برخطاحق »مفهوم    کنندهه ی عنوان توجبه  توانندینم  آنها  لذا  د، ی نمایم   هاآن  یازآنجاکه اشکالات مذکور دلالت بر نقصان جدّ

 « برخطاحق » یهیتوج یهاهیپا  رایز بود؛ میحق خواه  ن یا یمفهوم  لیتحل برای گری د ییهااستدلال ازمند یبه کار روند و ن

استقرار    اتیبر نظر ا  افتهیفوق  لغزان بودن  با  را نمعملاً حق  ه،یدو نظر  نیو    ه یتوج   «حق»  کیعنوان  به   توانیبرخطا 

 نمود. یحقوق

توان در مثالی مورد ارزیابی قرار داد. فردی در مسابقات شانس مبلغ زیادی را برنده  خلاصه اشکالات را می  گریدعبارتبه

کند و کسی حق  یا عقلایی، در تفریحات ناشایست هزینه می  المنفعهعامی پرداخت در امور  جابهشود و آن مبلغ را  می

برخطا  توانیم دلیلی بر اثبات حق ندارد، نمی  اعتراض به او را ندارد. اما این را که کسی حق اعتراض به انتخاب آن فرد

تر اخلاقی، راهی را که  مصالح مهم  های افراد محصور نیست، بلکه ممکن است فرد با رعایتعموماً انتخاب  چراکهبدانیم؛  

یا تعهدی را که به دیگری داده است    ی وی را تهدید نماید، تربزرگداند، انتخاب کند؛ مانند آنکه خطر  عرف نامناسب می

است، کافی  کرده   برخطا بیانتری را نقض نماید؛ بنابراین دلایلی که والدرون برای توجیه حقنقض نماید یا حقوق مهم

   5نیست و نیازمند دلایل دیگری برای تشریح نظریه خود است. 

 
 . 195ص  پیشین، «،منشأ و خاستگاه حق بشر» ،یطالب. 1

  . قاری سید فاطمی، سید محمد، حقوق  بشر در جهان  معاصر، تهران: شهر دانش، 1388، ص 2.28
3. Gewirth, Alan. Rights, Encyclopedia of Ethics, Volume 3, New York & London: Lawrence Becker & 

Charlotte Becker, 2001, P 1509. 
 . 30قاری سیدفاطمی، پیشین، ص  .4

5.  Bolinger, Renee Jorgensen. “Revisiting the Right to Do Wrong”, Australasian Journal of Philosophy, 

Volume 95, Issue 1, 2016, PP 53. 
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 یغرب ورانشهیبرناحق در سنجه نظرگاه اند. حق3

 برخطاحق  حق و از جمله  ی ماهیتحقوق  هیتوج  جهت  در   ی کاف  اتقان  از  منفعت  و   اراده  هیدو نظر  ، طور که گذشتهمان

برخطا حق   لیتحل  در  آنانو نظرات منتقدانه    مراجعه  شمندان یاند  از  یبرخ  یحقوق  نیدکتر  به  ادامه  در  لذا  نبودند،  برخوردار

فوق    و ظاهراً اصطلاح  شودینم  مشاهده   «برخطاحق »  از  ی نام  رنسانس،   دوره  شمندانیاند  آثار  در. ازآنجاکه  شودیم  یبررس

  شمندانیکه در آثار اند  ،برخطابه موضوعات متأثّر از حق  باید   شمندانیاند   نظر  یبررس  یبرا   لذا  ،شده والدرون مطرح  در آثار

  و   ی«سازنقش دولت در فرهنگ»،  «اخلاق از حقوق   یی جدا»مانند    ی. موضوعاتشودرجوع    است،  شده  به آن پرداخته

 اند.بحثقابلی« در این راستا مدن   ینافرمان »

شود  های مختلفی که بیان میقبل از بیان نظرات انتقادی برخی از اندیشمندان، شایسته ذکر است که اگرچه در حوزه 

طور که اسناد اند، در حوزه آموزش و آزادی وجدان هماناندیشمندان در زمینه برخی از ثمرات حق برخطا تشکیک نموده

ورزند، این حق باید محترم شمرده شود؛ زیرا فرایند اندیشیدن و یافتن راه صحیح بدون  کید میأحقوق بشری نیز بر آن ت

آید. اگر فرد در مسیر آموزش، افکار خطا را مورد بررسی قرار ندهد، بدیهی  دست نمیههای خطا بشناخت و تحلیل راه

برخوردار نخواهد بود  گیری متناسب  هنگام مواجه با رفتارهای خطا از قدرت تصمیماست که در فرایند زندگی خود نیز به

اعم  -تواند راه درست را در زندگی خود انتخاب نماید. اما نباید این نکته مغفول واقع شود که مدافعان حق برخطا  و نمی

برخطا را در  ، حق- انداند یا کسانی که مبانی این حق را پذیرفتهاز آنان که پس از والدرون بر این عنوان تصریح نموده

طور که در ادامه بیان خواهد شد، ثمرات بسیاری را در عرصه عمومی  اند و همانمحدوده حق بر آموزش تجویز نکرده

انتقادی است که در حوزه های مختلف مهمبرخطا در عرصهاند. این توسعه حق اجتماع برای آن برشمرده ترین چالش 

 گردد. پذیرش این حق وارد می

ذکر است، توجه به این مطلب است که اگرچه یکی از ثمرات  نکته دیگری که قبل از ورود به نظرات اندیشمندان قابل

آمیز در جوامع منتهی گردد، این نکته نیز  زیستی مسالمتتواند توجه به ایجاد مدارا و همبرخطا در حوزه آموزش میحق 

عنوان ابزاری در راستای نفی ضمانت اجرای آمیز نباید بهزیستی مسالمتهمنباید مورد غفلت واقع شود که دستیابی به  

ای وجود تکثرگرایی فرض شود و بر آن پایه  هنجارهای اخلاقی در جامعه مورد عمل قرار گیرد. برای نمونه، اگر در جامعه

های  جهت صیانت از حداقل  سبب وجود تعارضات در هنجارهای اخلاقی، تضمینهای اخلاقی مغایر نیز طرح گردد و بهنظام

گاه  بندوباری در وضع قوانین پیش خواهد رفت و هیچسمت بیبنیادین اخلاقی نیز نفی شود، بدیهی است که آن جامعه به

  ، خاستگاه نظام اخلاق متعارف عبارت دیگر، باید بیان کرد که  تواند متابعت نماید. بهاز یک الگوی واحد در تقنین نمی

اند، شایسته است که برای طراحی نظام  گرایان بیان کردهطور که برخی از اثبات، اما همانلزوماً اصول کلی اخلاقی نیست

نیز غفلت ورزیدحقوقی، حداقل نکته  این  از  نباید  بنیادین در اخلاق فرض شود و همچنین  اخلاق  های    ی که هر نظام 

 خوان نباشد. اخلاق هم ؛ اگرچه آن مبنا ممکن است با اصول کلیاست یی مبنا یدارامتعارف 

   حقوق از اخلاق  کیتفک چالش. 3.1

  یابد و اجازه داده ناعادلانه یا خطا در جامعه تجویز میکه گذشت، با تفکیک حقوق از اخلاق اجازه وضع قانونطورهمان

خوان با مفهوم کند، قانونی را وضع نماید که همها و منافعی که اختیار میبه مصلحت نمایندگی باتوجه  شود که نظاممی

ثابت  اخلاقی تفکیک نمود و در وضع قوانین تبعیت از معیارهایداشتن باشد. اما اگر حقوق را نتوان از معیارهای    حق 

اخلاقی در وضع  ملزم به رعایت اصول  گذارقانونمعنا که  برخطا ندارد؛ بدینگذار حقباشد، قانوناخلاقی ضرورت داشته  
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 قانون ناعادلانه قانون نیست.  گریدعبارتبهقانون است؛ 

 گونهن ی ا به   ؛ ارجاع داد   مختلف از اخلاق و حقوق  ف ی تعار   به   را   حقوق  و   اخلاق  رابطه   نوع   در   شکاف   جاد ی ا   شروع   بتوان   د ی شا 

  از   و   کند ی جامعه حکومت م   ک ی نظم و عدالت بر    جاد ی منظور ا که به   دانند ی م   ی آور کل قواعد الزام  که حقوق را مجموعه 

 شودی م   ن ی قواعد از درون تضم  ن ی وجدان شخص دارد و اعتبار ا   بر هیتک   ی لکن قواعد اخلاق   شود؛ یم   ن ی تضم  دولت   طرف 

  حقوق  علم   در که    رند ی گ ی م   جه ی نت   ی برخ   ، نوع نگرش   ن ی ا   با   1. شد   متصور   آن   ی برا   توان ی نم   ز ی ن   ی دولت   ی اجراضمانت   و 

  ی دگرگون   ز ی در جوامع متعدد و ن   ی اخلاق   ی هنجارها   تفاوت   نکه ی ا   ضمن   دانست؛   معتبر   را   ی اخلاق ی  هنجارها   توان ی نم 

مکتب    اما   2.است   نموده  ل ی امر محال تبد   کی واحد در جهان را به    ی نظام اخلاق   ک یبه    ی بند ی آن هنجارها، پا   ع ی سر 

در شکل   ی ا کننده نیی نقش تع   ی اجتماع  ی ها تی واقع   که   کند ی و ادعا م   تابد ینظر را برنم   ن یا   وجه چ ی ه به  ی ع ی طب   حقوق

به خود   ی اعتبار حقوق   را در ساحت   ی ا ژه ی و   گاه ی جا   عدالت   و   ی اخلاق   ی محتوا   بلکه   ، ندارند   ا ی قضا   ی گرفتن اعتبار حقوق 

کید  أبر وجود این معنا ت   ست« ی ن   قانون   ناعادلانه   »قانون   نیز با اشاره به مفهوم   س ی قد نی آگوست  3.اختصاص داده است 

 4کند. می 

  انسجام  اجتماع  قرارداد   ی وگذار بشرفراتر از اراده قانون  مبناییرابطه اخلاق و حقوق از    ی،عیطب  حقوق   خوانش  براساس

آن را    از  یمنداستحقاق بهره  هانو مکا  ها زمان  همهو در   یتیخصوص  ا ی   ی ژگیو  هر نظر از  ها صرفهمه انسان واست   افتهی

 که   معتقدند و  اندحقوق  یبرا یاخلاق یاهیپا ندنبال فراهم آوردبه م یو قد  د یجد یعیمکتب حقوق طب دارانطرف 5.دارند

  ی قانون  ازاتیاست که امت  شهیاند  نیبر ا  سالموند  6.دنباش   سازگار  یاخلاقیارهایمع  و  اصول  با  دیبا  یحقوق  مقررات  و  نیقوان

  ی مدع   ن،یفرمانِ آست  یدارند؛ او ضمن مقابله با تئور  یناگسستن  یوندیو پ   اندبرهملفظ منطبق بهصورت لفظ به  یو اخلاق

  بر  حاکم را اخلاق  که است یکسان از زین پریر 7.سازدیم  دوبندیقیمفهوم حق را ب هادر قالب فرمان نیقوان لیبود که تحل

حقوق    جاد یا  ی از مبان  ی کی  فقط   د ی است که اخلاق را نبا  باور   نیسخت بر ا  ی و  دهد؛ یم  قرار  آن   یاب یارز  اریمع  و  حقوق 

  بردن   نیب  از  ییتوانا  و  دینما یم  تیفعال است که حقوق را هدا  یی رویحقوق و ن  جادیا   یاصل  بلکه اخلاق عامل  ،برشمرد

 8.دارد را قواعدش

که با    ی قانون  رایز  ؛ کنند  به سود خود استفاده  یاخلاقی  روهایاست که از ن  نیکه مهارت حکمرانان در ا  کند یم  انیب  پریر

 فیو دلخواه تکل  یاراد   یاجرا  هیبر پا   یقانون  نیچن احترام به  شود،یاجرا م  یآسان مردم همساز باشد به  یاخلاق  یهاآرمان

برعکس،    نگرند؛یتجاوز م   دهی کند به د  یکه نافرمان   ی سشمرند و به کیخود م  فیآن را از وظا  تیاست و شهروندان رعا

  که در  ییهای بتواند با همه دشوار   یروز  نکهی، مگر اشودیطور ناقص اجرا نمبرخورد کند جز به  ی اخلاقکه با آرمان یقانون
 

 . 85ص ، 1386، 2و  1، شماره  2دوره   ،ی«، فصلنامه اخلاق در علوم و فناورناصر، »اخلاق و حقوق ان،یکاتوز .1
2. Hart, H. L. A. The Concept of Law, Oxford University Press, 2012, P 171. 

،  2، شماره  14دوره    ،ی قیحقوق تطب  یهاپژوهش -یمجله مدرس علوم انسان  «،یو هنجار حقوق  یاعتبار حقوق  م یمفاه  لیمهرزاد، »تحل  ،یابدال.  3
 . 5ص ، 1389

4. Aquinas, Thomas. The Treatise on Law, Edited by: R. J. Henle, University of Notre Dame Press, 1983, 

P 324.  
ص   ، 1381،  36- 35، شماره  5دوره    ،یحقوق  قات یفصلنامه تحقحقوق بشر معاصر«،    یاخلاق-یهیتوج  ی »مبان  دمحمد، یس  ،یدفاطمیس  ی قار.  5

120 . 
 . 26ص ، 1379،  51شماره  ،انیمجله کترجمه محمد راسخ،  «،یمدن یرونالد، »نافرمان ن،یدورک .6
از اخلاق«، ترجمه س  ییو جدا  سمیویتیهارت، هربرت، »پوز.  7 ،  166و    165شماره    ،یاقتصاد  -یاسیاطلاعات س  هینشر  ،یزمان   دقاسم یحقوق 

 . 79ص ، 1380

 . 272، ص  1352، دانشگاه تهران :تهران، حقوق فلسفه  ،ناصر ان،یکاتوز. 8
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 ؛گر شودجلوه  یگریعنوان ترجمان آرمان درا منحرف و دگرگون سازد و خود به  یآرمان اخلاق  ،آن وجود دارد  یراه اجرا 

  ؛اثر دارد  زیقاعده ن  نیا  ری، بلکه در اجرا و تفسکندیدخالت نم  یحقوق  قاعده  هیدر ته  فقطاخلاق    که  کند یم  انیب  او

گذار متوجه نبوده است که  که قانون  یدر موارد  یحت  ؛حساس است  ی اخلاق  قانون  تیاز همه نسبت به رعا   شیدادرس ب

  را بر آن قاعده   یاخلاق  به قانون  احترام، دادرس  شودیموارد منجر به تجاوز به اخلاق م   یادر پاره  یحقوققاعده  یاجرا 

 1. کندیم لیتحم یحقوق

 ،شمولکه جهان  ی باشد؛ قانون  عتیاست که در مطابقت با طب  ی میهمانا عقل سل  یقی معتقد است که قانون حق  سرویس

  گذار قانون   اراده  از  فراتر  یحقوق  سرویس  دگاهید  از  که  کرد  ادعا  توانیم  ،لیتحل  نیاست؛ براساس ا  دی و جاو  ریرناپذییتغ

 عتیبلکه در طب  ی، توافق عموم  ای  یگذار جمعآن نه در اراده قانون  شهیوجود دارد و ر  یو فراتر از توافق قرارداد  یبشر

حقوق   فهیوظ  زین   مونسیس  2. است  یحقوق  یهنجارها  گر تیهدا مدار  عقل   و   ی اخلاق  شمولاصول جهان  نیاست؛ ای  انسان

سمت اهداف و  بکوشد تا افراد را به  دی و معتقد است که حقوق با  داندیم  جامعه  در   یاخلاقی  هاکردن ارزش  نهیرا نهاد

دهد  یزندگ سوق  به  ،اساسنیبرا 3. باارزش  ابزارحقوق  قرارم  یعنوان  اخلاق  خدمت    از   سرشار  را  جامعه  تا  ردیگیدر 

 . دی نما ی اخلاقدرست  یارهایمع

 یختگیافسارگس نوع نیکه ا گرددیشدن حقوق م دوبندیقیبه ب منجر  ،اخلاق با قانون  نبودن قطبمنفوق، ی اساس آرابر

بهبینجامدانسان    ی کرامت ذات  دنیکشیبردگبه  مکن است بهم  نیدر وضع قوان لذا    وضع   ، یانسان  حفظ کرامت  منظور. 

و وضع   اخلاق   از  حقوق   انیم  کیتفک  بهانه  به  تواندینم  زین  گذارقانون.  شود  دهیسنج  یاخلاق ت  ثابی  ارهایمع با  دیبا  نیقوان

اخلاقی    ثابتهای  حقوقی بخواهد نسبت به ارزشاگر نظام  . دی نما  تیبرخطا را در جامعه تثبعملاً حق  ،یراخلاقیغ   نیقوان

بییا هنجارهای   را  اجتماعی کاملاً  توانست نظام منسجم حقوقی  نماید که  اگونهبهطرف باشد، چگونه خواهد  ایجاد  ی 

برآورده نماید. قانون اگر با ارکان نظام اخلاقی چون عدالت    توأمانآرامش و آسایش    نیتأم های شهروند را از نظر  نیازمندی

زند، بلکه به نام مصلحت عمومی، ویژهتردید نمیخوان نباشد، بیهم خواری را در تواند منفعت عمومی اجتماع را رقم 

رضات های بنیادینی به این تعاسازد؛ لذا نگرش پوزیتیویستی که در برابر این نگرش است باید پاسخمی  جامعه نهادینه

 ارائه نماید. 

 سازفرهنگ دولت .3.2

طرفی دولت در فرهنگ معتقدند، بر این باورند که اگر دولت حق مهندسی فرهنگ براساس معیارهای  هایی که به بیدولت

شده خود ممانعت به عمل خواهد آورد و متعارض با اصول پذیرفته هایباشد، بدون شک از انتشار فرهنگ ثابتی را داشته 

ی که فرایند مهندسی فرهنگ براساس اصول ثابت اگونهبهنماید و  محدود یا معلق می  شدتبه برخطا را در جامعه  حق 

  خود   به  احترام  دن مان  یلیدلا  به  خود  نظر  یسازموجه   یبرا  یفکر  نگرش  نیادهد.  اخلاقی را در دستور کار خود قرار می

شده    انیب  قدرت  یقرارداد   تیع ومشر  جهیدرنت  و  ریخ  شناخت  بودن  دشوار  ای  امکان  عدم  افراد،  یبرابر  تیرعا  فرد،  ینییآ

 همه تیرضا  عدم   لیدلبه  ی اسیس  نظام  ادیبن  عنوانبه  ریخ  متکثر  و متضاد یهابرداشت  از  یک ی  رشیپذ  ،اساسنیبرا  است؛

  ی هاآموزه  دینبا  شهروندان  اجماع  تحقق  منظوربه  دولت  و  بود  خواهد  مخدوش  همگان،  ق یسلا  به  احترام  لزوم  و  شهروندان

 
1. Ripert, Georges. La règle morale dans les obligations civiles, Anthologie du droit, 1949, P 272. 

 .124ص  ن،یشیپی،  فاطم دیس یقار. 2
3. Simonds, Op. Cit., P 34. 
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 1. کند  لحاظ یاس یس نظام تیمشروع  یمبنا عنوانبه  را هیفمتنارع ریفراگ

منظور ایجاد و برقراری امنیت روانی افراد جامعه مسئولیت ها بهدر تحلیل این دغدغه باید این نکته را بیان کرد که دولت

دارند. اگر رفتار برخی از افراد جامعه منجر به تضییع حقوق دیگران گردد، بالطبع دولت با مداخله مقتدرانه خود از حقوق 

ها و هنجارها انتخاب شخصی نیست تا تلقی  نماید. لکن این مداخله دولت در انتخاب ارزش حال تعرض، صیانت می  در

  حضور دیکتاتوری در فرهنگ ایجاد شود، بلکه دولت در چارچوب اصول بنیادین و قطعی اخلاق در این راستا اعمال وظیفه 

 نماید.  می

مردم را در   داد، بر این فکر بود که دولت باید زندگی فاضله خود ارائه می  گرایانه در تدبیر مدینهآرمانافلاطون که طرحی

شده جامعه  فرهنگ پذیرفته  ناپذیر فرهنگی نسجم نماید؛ او افرادی را که متناسب با چارچوب یک نظام سخت و انعطاف

نمود و در کتاب جمهوریت خود برای فعالیت متفکران و هنرمندان قوانین سختی کردند، محکوم به طرد میزندگی نمی

به مجازات یاگونهبهوضع کرده است؛   را  به   2نماید. می  تبعید محکوم  که گاه متخلفان  امور مربوط  لاک تعیین حدود 

  داند؛ از دیدگاه وی تجاوز هرحکومت مدنی از امور مربوط به دین، و مشخص کردن قلمرو فعالیت هرکدام را ضروری می

شود و عاقلانه است که میان آنها تمایز گذارده شود؛ او معتقد  یک از این دو به حریم دیگری، باعث ایجاد مشکلاتی می

گیرد و قانون تنها  ها در امور مربوط به زندگی دنیوی را دربرمیاست که وظیفه دولت صرفاً حوزه امنیتِ مالکیتِ انسان

گذاری تنها خیر عمومی  نماید و ملاک قانونتأمین امنیت و سلامت جامعه و حفظ جان و مال همه افراد را تضمین می

پس وجود    کند، یم  رانیرا و  زیچومرج و جنگ همهمعتقد است که اگر دولت نباشد، هرج  4لاک   برخلاف  هابز  اما  3است.

امن تعال   ،درگرو وجود دولت   تیصلح و  ن  یو رشد و  اصل  توانیدرگرو صلح است، پس م   زیفرهنگ  را رکن  و    ی دولت 

او نظارت و بلکه حاکم  سازنه یزم و حق سانسور و    شماردیم  یدولت بر فرهنگ را ضرور  میمستق  تیفرهنگ دانست؛ 

 حقوق   از  ،جنگو حق اعلان  ی به دعاوی  دگیقانون و حق رسحق وضع  فیرا در رد  یفرهنگ   یگذاراستیس  زیو ن  یوارس

   5. کندیم قلمداد  دولت

  مداخله  کرد، یشدت با دخالت دولت در اقتصاد مخالفت ماست و به یدارهیمکتب سرما شگامانیکه از پ  زین تیاسم آدام

 آن در  دولت  دخالت که  آوردیحساب م به ی او فرهنگ را جزو خدمات عموم دانست؛یم   زیجا را فرهنگ  در دولت  یضمن

 درمورد  تواندیم  و  است ممکن حکومت قدرت  که  بود  معتقد  او آورد؛ ینم  وجود به  یزندگ انیجر در را یمزاحمت و  ی انیز

  مشخص،  و  محدود قلمرو نیا از خارج در  لکن کند،اقدام ندارد  یانیز و است دیمف مردم، عموم یبرا که یامور ای فرهنگ

 6.است افراد از تیحما و  یبانیپشت فقط حکومتنقش

میطورکلبه بیانی  دوران    توان  در  که  بهسرمایه  نظام  پردازانهینظرکه    متأخرکرد  هم  رشدداری  و  پیدایش    لحاظ 

انسانی دخالت یا نظارت  لحاظ مسائل  ی سیستم رقابت آزاد بود، و هم بههایبندوباریبسوسیالیسم، که واکنشی در برابر  

 
ام  ن یحس  ،یالهرحمت.  1 ،  1391تهران: مجد،    ،یعموم   حقوق  و  قدرت   ساختار  در  آن  آثار  و  ی طرفی ب  و   ییگراکمال  رزاد،یش  دیو 

 . 130-128صص

 .376، ص 1354، بنگاه ترجمه و نشر کتاب :تهران ،یکن یعل میابراهترجمه  ، جامعه و حکومت ،مک ور،یا. 2
3. locke, John, Locke on Toleration, Cambridge University Press, 2010, P 7-19. 

 . 93 ص ، 1394،  1شماره ، 6دوره  ،یادیبن یشناس غرب مجله  ،ی«خوشبخت  مسئله و  لاک جان» ،یقهفرخ دیامفرشاد و  عت،یشر:  نقل از به
 .1399، تهران: شرکت سهامی انتشار،  مبانی تفسیر قانونفر شهرام، . برای بازخوانی نظرات لاک رجوع شود به: کیوان 4
 .154، ص 1380 ر،یرکبیام :تهران ن،یرام یعلترجمه ، 2جلد  ی،اسیس شهیاند خداوندان، امیلی، و جونزتامس. 5

 .30، ص 1382، دیمج :تهران ،یامراغه  مقدم اللهرحمت ترجمه ، اروپا در یآزاد  ر یسی، هارولد ج ،یلاسک. 6
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اقتصادی جایز دانستند، دخالت دولت در امور تر مورد توجه قرار دادند و دخالت و  فرهنگی را جدی  دولت را در امور 

اند؛  شمار آوردهدولت را در امر فرهنگ ضروری و لازم دانسته و بلکه آن را یک وظیفه و مسئولیت برای دولت به  نظارت

هدفی ملی و    منزلهبهجهانی دوم موضوع فرهنگ و توسعه فرهنگی و نقش دولت در این مورد    بعد از جنگ  کهی طوربه

 1های فراوانی را برانگیخته است. المللی مطرح گردید و بحثبین

  باید   دولت  و  ند معتقد  ثابت   ی هنجارها  براساس  فرهنگی  مهندس  انجام  به  شمندانیاند  از  یاریبسبه مطالب فوق  وجهت  با

  . کند  تیریرا مد  جامعه  در   خطا   انجام  و   باشد داشته  ن  یجد   برخورد  نند، کیم  مختل  را  یفرهنگ ی  هااستیس  که   ی اقدامات  با 

اخلاقی،  رود و با اتخاذ راهبرد تعاون، براساس این نگرش دایره تعهد اخلاقی فرد از معیار رضایت وی فراتر میگریدعبارتبه

مثابه نهادی برآمده از اراده عمومی و  تواند بهگردد و دولت میمی  زمینه ارتقای فضیلت و کاهش رذیلت در جامعه فراهم

   2ساز یا مباشر این هدف واقع شود.از طریق توان بالقوه خود چون اقتدار و منابع عمومی زمینه

 اخلاقی قانونی؟ی؛ بی مدن ی . نافرمان3.3

توان با استناد به نافرمانی مدنی  برخطا مورد پذیرش قرار نگیرد، افراد معترض به قانون را نمیاگر در نظام حقوقی حق 

مبرا از مسئولیت دانست؛ زیرا از لحاظ اخلاقی یا حقوقی عملکرد آنان، با اخلاق متعارف یا قوانین موضوعه در جامعه  

ثیر زیادی بر نافرمانی  أمطابق نیست یا در تعارض است و لذا استحقاق مجازات دارند. لذا پذیرش حق بر خطا بودن ت 

حق بر خطا عنوان نمود. البته منظور از ترین نتایج اعتقاد به  توان نافرمانی مدنی را از مهمکه میمدنی دارد؛ تاجایی 

نافرمانی مدنی، حق اعتراض نسبت به برخی از قوانین موجود در نظام حقوقی نیست؛ زیرا هر فردی نسبت به قوانین 

احترامی به قوانین نماید، بی برخطا قرابت ایجاد می دنی و حق باشد. آنچه میان نافرمانی م   تواند اعتراض داشتهموجود می 

توانند با نافرمانی  دنبال دارد، فرد یا افرادی می در حیطه اجراست. ازآنجاکه وضع هر قانون مدافعان و مخالفانی را به

گونه که برای نمونه، برخطا نیز قابل تمسک است. بدینمدنی از انجام برخی از قوانین سر باز زنند، همین استناد در حق

به جدایی حیطه اخلاق از حقوق، هنجارهای اخلاقی را، که عموم افراد جامعه برای آنها ارزش یا  برخی افراد باتوجه 

قانونی که براساس حق بر خطا شکل   نوعی در خل اند، مورد تعدی رفتاری یا گفتاری قرار دهند و بهقداست خاصی قائل 

دهی شود، امکان کنند. بدیهی است که نظام حقوقی اگر بر پایه آن اندیشه شکل اقدام  ی قانونی  اخلاق گرفته است، به بی 

  ،گونه ی آنت  شنامه ی نما   به   بتوان   د ی شا   را   ی مدن   ی نافرمان   شه ی ر   که   است   ی گفتن ارتکاب چنین رفتاری را به آنان خواهد داد.  

 از  پس   کرئون   داستان،   ن ی ا   براساس .  داد   استناد   لاد ی م   از   قبل   پنجم   قرن   در   ی، ونان ی   س ی نو شنامهی نما   ، سوفوکل   نوشته 

  درندگان   طعمه   او   جسد   تا   دهد یم   دستور   و   دهد ی م   شکست   مخالفت   ل ی دل به  را (  ی و)خواهرزاده    کوس ی ن   ، یی فرمانروا 

و    کند ی م   دفن   ی نی د   ف ی تکل   احساس   ل ی دل به  را   برادر   نعش   و   کند ی م   ی چ ی سرپ  شاه   فرمان  از   کوس ی ن   خواهر   اما   شود؛ 

 قانون  موافق   که   است   اطاعت   سته ی شا   ی قانون   تنها   که   کند ی م   ان ی ب  گوئه ی کند، آنت ی شاه که به تمرّد او از قانون اعتراض م 

 3. باشد   ی اله 

او معتقد است که اعتبار قانون از صحت    د؛ ینما یم  جدا  یانقلاب  اعتراضات  از  را  یمدن  ینافرمان   که  است  یکسان  از  نیدورک

  که  یموارد  در  توانندیم   مردم  ،اساسنیبرا  است؛  یدمکراس  و  مردم   یرأ  ،یاسیاقتدار س  تیآن جداست و منبع مشروع 

 
 . 60ص ، 1371،  35، شماره مشکات هینشر»نقش دولت در فرهنگ«،  م،یابراه ،ینیحس یعباس. 1
 . 44الهی و شیرزاد، پیشین، ص . رحمت2

 .38، ص 1355آگاه،  :، ترجمه نجف دریابندری، تهرانآنتیگونهسوفوکلس، . 3
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 از  قبل   که  است  معتقد  یو  البته  ند؛ینما  یشکنبه اعتقاداتشان قانون است، باتوجه   در تعارض  آنها   وجدان  با  قانون  مفاد

  مورد   یهااستیس رییتغشود و در صورت عدم  مودهیتوسط شهروندان پ دی با یاسیس  یعاد ی  هاراه  ی تمام  ،ی مدن  ی نافرمان

 1.شود  انجام  دی با  یمدن ی نافرمان اعتراض،

  ن یتراز مهم  یکیوجود دارد.  در جهت اعتراض به دولت  عدم ضرورت نقض قانون،    بیان  یبرا  ییهااستدلال  ،در برابر  اما

  ن یمعتقدند که اعتبار ا  یمدنی  از منتقدان نافرمان  یبرخ  .افراد در اطاعت از قانون است  ی اخلاق  فهیبر وظیمبتن  هااستدلال

چراکه   ست؛یادعا درست ن  نیا  کهیدرحال  .است  یکاف  یمدن  یبودن نافرمان  ریناپذه ینشان دادن توج  یخود برا   فه،یوظ

 فه یدر تضاد با وظ  فهیوظ  نیگونه که هرگاه انیبد  ؛ خود باشد  یدر حد اعلا  د یافراد در اطاعت از قانون با  یاخلاق  فهیوظ

که نیا  وجود دارد و آن  رشیپذنکته قابل  کیقرار گرفت، اطاعت از قانون ارجح قلمداد شده باشد؛ تنها    یگرید  یاخلاق

ناچار به قانون است  انسان  از  نافرمان  در که  یگریاستدلال د  .اطاعت  ا   شده  ارائه  یمدنیمقابل  است که مردم    نیاست 

 2. باشند بندیناچارند به تعهد خود پا 

در بعضی موارد    نمایند نه اقدامی که صرفاً پردازان نافرمانی مدنی را حق تلقی میمعتقد است که بیشتر نظریه   3رز جوزف 

های شکلی برای شود. وی معتقد است که دلیل اصلی حق شمردن نافرمانی مدنی، ایجاد محدودیت  تواند جایز شمرده می

اند، از اینکه بودن نافرمانی مدنی  حقبهبنابراین حتی کسانی که قائل    4اند. وضع آن است؛ زیرا نگران شیوه اجرای این حق 

 اند. ابزاری در جهت اغتشاش در جامعه شود، نگران عنوانبهاین حق 

که    ی چراکه قانون  اند؛معتبر جامعه  نیقوان  تیجامعه ملزم به رعا  یفرد فرد اعضا  ر،یاخ  شمندانیاستدلال اند  یمبنا  بر

  یشکنقانون  به  اقدام  خود،  اعتقاد  براساس  تواندیمحترم شمرده شود و فرد نم  یداست، بامشروع وضع شده    یتوسط نهادها

عنوان یک حق تلقی  توان نافرمانی مدنی را بهدر مقام قضاوت بین دو نگرش فوق، می  . دی نما  جامعه   در   خطا   ارتکاب  و

توان تحلیل حقوقی نمود، بلکه رعایت مرزهای اخلاقی در احقاق نمود، لکن گستره این حق را با نگرش پوزیتویستی نمی

 این حق ضروری است. 

 گیری جه ینت

  و   کردار   که   ی موجود تنها    عالم،   موجودات   تمام   ان ی م   در   که بودن معتقدند    خطا   بر   حق   توجیه   در   فیلسوفان حقوق 

تنها انسان است. لذا    کند، خود عمل    ار ی بر اساس اخت   ا ی   ند ی برگز   تواند ی خود م   یی به منفعت عقلا را باتوجه   خود   رفتار 

  در   »بد«   انتخاب   از   ی ناش   سلبی   ی امدها ی پگزیند و  با گزینش بر مدار اختیار برمی   »بد« را   ا ی انسان کردار »خوب«  

  توان ی نم   گر ی د   ، قلمداد گردد   حق   صاحب   عنوان به تواند  فقط می   انسان   ، اساس ن ی برا .  د ی نما   دفع   را   خود   ی زندگ   ان ی جر 

  ی راه درست اخلاق توانایی یافتن  حق خود،    ی انتخاب صاحب حق سؤال کرد؛ چراکه انسان در اجرا   یِ اخلاق   ی از محتوا 

  ساز« »ارزش   وی   اراده   و   خواست رغبتی آگاهانه است و  برخوردار است و اگر رغبتی بر پیروی از آن ندارد، این بی را  

 . شود ی م 

  با   ها هیکه هرکدام از آن نظر  اند نموده  استنادو منفعت    انتخاب  هیمفهوم حق به دو نظر  لیتحل  یبرا  شمندانیاند  عمده 

 
 .347پیشین، ص  ن،یدورک. 1
دوره    ،یفصلنامه مطالعات راهبردجان،    نیدر رابطه قانون و نظم«، ترجمه تبسم آتش  یتأمل  ،یمدن  ی»نافرمان  مون،ینورمن و رابرت س  ،یبووآ.  2
 .  165ص ، 1379،  10، شماره 3

3. Joseph Raz (1939 –2022). 
 .347 صپیشین،  فر،وانیک. 4
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  لذا د، ینمایم ها آن ی . ازآنجاکه اشکالات مذکور دلالت بر نقصان جداندمواجه  «حق» یمفهوم  لیدر تحل  یجد ی هاچالش

توجبه  توانند ینم  آنها روند  «برخطاحق »  مفهوم  کنندهه یعنوان  کار  پا  ؛ به  اساس بر  «برخطاحق»  یهیتوج  یهاهیچراکه 

 حق   کیعنوان  به  توانینم  را  برخطاحقعملاً    ه،ینظر  دو   نیلغزان بودن ا  بااست و  افتهیاستقرار    عمومات دو نگرش فوق

 .نمود هیتوج در قلمرو حقوق 

  یی جدا مانند ی موضوعات شمندان،یاند نظر یبررس یبرا لذا .شودینم مشاهده «برخطاحق» از ینام  رنسانس، دوره آثار در

  ان یب  و  نظراتفاق   نبود   و  دش  یبررس  آنان  یگفتارها  در  یمدن  ینافرمان   و  یسازفرهنگ  در  دولت  نقش  حقوق،  از  اخلاق 

نمود    حیپژوهش تشر  ن یا  . دیگردحق بر خطا بودن محرز    ی غرب با مبان  شمندانیاند  یبرخ  طرف   از  ی جد  ی هاچالش

رسد  . به نظر میستندیبرخوردار ن  یاز استحکام چندان  ،استافتهی  یحقوق  هیبرخطا بودن توجکه براساس آن حق  ی لیدلا

برخطا نتواند مبنای مشخصی برای توجیه این حق فراتر از نظریه انتخاب یا منفعت ارائه دهد و در  تا زمانی که ایده حق

مثابه  تواند در منظومه حقوق بشر معاصر جایگاه موجهی بهگیری روشنی نماید، نمینسبت میان حقوق و اخلاق موضع

 یک »حق« بیابد. 
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  Orginal Article 

The Legal Framework for Compensation of Training Costs for 

Football Players by Clubs: Training Compensation and Solidarity 

Mechanism* 

Amirsaed Vakil1 , Sepideh Ahmadianfard2, Alireza Rezakhani 3 

Highlights 

• The frameworks of Training Compensation and the Solidarity Mechanism were established to 

compensate clubs that train young players in international transfers. 

• Training Compensation is only applicable to the transfer of players under the age of 23 between 

different federations, whereas the Solidarity Mechanism applies irrespective of age and is 

triggered by international transfers occurring before the expiration of the player's professional 

contract. 

• The primary objectives of these mechanisms are to protect clubs' investments in player 

development and to foster a spirit of solidarity within professional football. 

ABSTRACT 

Introduction  

The compensation system for football training costs is a crucial part of the professional football framework 

and plays a significant role in the development of youth football. The origins of this system trace back to 

the Bosman case ruled by the Court of Justice of the European Union(CJEU). Following this ruling, FIFA 

and UEFA jointly designed regulations to compensate clubs for the costs of training young players, leading 

to the creation of two frameworks: Training Compensation and the Solidarity Mechanism. The central 

question of this article is: What is the nature and legal framework of Training Compensation and the 

Solidarity Mechanism, and what objectives do they pursue? Given the legal challenges associated with 

these frameworks and the lack of awareness among clubs about some of these challenges, the primary goal 

of this article is to provide a comprehensive analysis of Training Compensation and the Solidarity 

Mechanism, thereby enhancing public understanding and awareness of these systems. 

Methods 

The research method employed in this article is descriptive-analytical, and the data collection approach is 

library-based. In the descriptive section, the fundamental concepts and legal foundations of Training 

Compensation and the Solidarity Mechanism are elucidated, while the analytical section examines and 
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evaluates these concepts, revealing their interrelationships and distinctions. The article pays particular 

attention to select jurisprudence from the Court of Arbitration for Sport (CAS) to provide a more in-depth 

description and analysis of Training Compensation and the Solidarity Mechanism, as well as the practical 

challenges involved in resolving related disputes.  

Results and Discussions 

The primary origins of the system for compensating football player training costs trace back to the Bosman 

case before the Court of Justice of the European Union  (CJEU).  CJEU, in the Bosman case, obligated EU 

member states to adhere to the right of freedom of movement for workers as outlined in Article 45 of the 

Treaty on the Functioning of the European Union. Accordingly, football players must be free to transfer to 

new teams, and compensation must be paid to training clubs for the costs of developing these players. 

Ultimately, following tripartite negotiations among FIFA, UEFA, and the European Union, new provisions 

were incorporated into the international transfer regulations. The revised and updated version of the 

Regulations on the Status and Transfer of Players, promulgated in 2001, established the foundational legal 

frameworks for both Training Compensation and the Solidarity Mechanism.  Training Compensation was 

proposed to maintain competitive balance among football clubs, enabling them to develop young players 

while receiving fair compensation for their efforts. The international regulations governing Training 

Compensation are detailed in Article 20 of the FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players and 

its Annex 4. Annex 4 outlines exceptions for FIFA members within the European Union and the European 

Economic Area, reflecting aspects of EU law, including the principle of freedom of movement for workers. 

These provisions apply exclusively to players transferred between associations that are members of the 

European Union. Training Compensation is paid when a player is registered as a professional for the first 

time before the age of 23 and signs a professional contract with a club, or when the player is transferred 

from their training club or origin to another club before turning 23. According to Annex 4 of FIFA's transfer 

regulations, the latter scenario must occur between two different associations. Based on Paragraph 2 of 

Article 1 of FIFA's transfer regulations, each football federation is required to establish a system to reward 

clubs that invest in the development of young players. According to Article 10 of FIFA's transfer 

regulations, a loan transfer is classified as a transfer. Additionally, if the transfer is international, an 

International Transfer Certificate (ITC) is required. Training Compensation is awarded to the training club 

in the event of a player's transfer, whether temporary or permanent. If multiple clubs have contributed to a 

player's training, the Training Compensation shall be distributed among them in proportion to the period of 

training the player underwent at each club during his formative years. Furthermore, the right to claim 

Training Compensation is extinguished in the following circumstances: if the training club unjustifiably 

terminates the player's contract; if the player transfers to a club categorized by FIFA as a fourth-tier team; 

or if the player attains amateur status. Under the Solidarity Mechanism, as outlined in Article 21, if a 

professional football player is transferred to another club before the expiration of their contract, all clubs 

that contributed to the player's development receive a proportionate share of the total transfer fee. Notably, 

the Solidarity Mechanism applies exclusively to international transfers; Therefore, if a player is transferred 

to a club that, along with the player's training club, is affiliated with the same national football federation, 

the Solidarity Mechanism shall not be applied. However, some federations have incorporated this 

mechanism into their national regulations. In the Solidarity Mechanism, transfers can occur at any age, and 

compensation can be claimed if an international transfer takes place before the end of the player's 

professional contract. Despite the established principles in the regulations governing Training 

Compensation and the Solidarity Mechanism, their implementation faces similar challenges. Key issues 

include disputes over the duration and costs of training periods. 

Conclusion 

Training Compensation and the Solidarity Mechanism incentivize clubs to invest in training young players 

and receive remuneration for their efforts.  The key distinction lies in their scope and purpose: Training 

Compensation is subject to age limitations and is focused on reimbursing training costs, whereas the 

Solidarity Mechanism has no age restrictions and pursues a broader objective of promoting solidarity within 

the football community. In both frameworks, the nature of the transfer (permanent or loan) does not affect 

the payment obligations. 

KeyWords: Bosman Case, Training Compensation, Solidarity Mechanism, Court of Arbitration for Sport 

(CAS), Regulations on the Status and Transfer of Players (RSTP). 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  و آموزش حق:  هاباشگاه  توسط  فوتبال کنان یباز  آموزش یهانه یهز جبران یحقوق چارچوب

  *یبستگهم  سازوکار

 3ی رضاخان رضایعل ، 2فرد انیاحمد دهی سپ ، 1لیساعد وک ریام

 نکات برجسته
هم • سازوکار  و  آموزش  حق  چارچوب  هز  یبرا  یبستگدو  بازآموزش   یهاباشگاه   یهانهیجبران  در    کنانیدهنده  جوان 

 اند.شده   جادیا  یالمللنیوانتقالات بنقل

باز  حق • انتقال  به  فقط  ب  2۳  ریز  کنان یآموزش  م  یهاون یفدراس  نیسال  مربوط  سازوکار    یدر حال  شود،ی مختلف  که 

 . شودی قرارداد اعمال م  انیاز پا  شیپ  یالمللنیو در انتقالات ب  یسن  تیبدون محدود  یبستگهم

در فوتبال    یبستگهم  هیروح  تیو تقو  کنانیباز  تیها در تربباشگاه   یگذار هیاز سرما  تیحما  ،سازوکارها  نیا  یاصل  هدف •

 است.   یاحرفه 

 ده ی چک 
  وان ی ابداع آن به پرونده بوسمن در د   شه ی است و ر   ی بستگ فوتبال که شامل حق آموزش و سازوکار هم   کنان ی آموزش باز   نه ی نظام جبران هز 

  شرفت ی دهنده و پ آموزش   ی ها از باشگاه   ت ی ازجمله حما   کنان ی نظام نقل و انتقال باز   ی برا   ی قانون   ی اهداف   گردد، ی اروپا بازم   ه ی اتحاد   ی دادگستر 

مقررات    20شد. براساس ماده    فا ی وانتقال ف ها در مقررات نقل  نه ی نظام جبران هز   ی ر ی گ اساس شکل   ن ی کرد و هم  یی جوان شناسا   کنان ی باز 

  کن ی باز  ک ی که   ابد ی ی تحقق م   ی و درصورت  شود ی پرداخت م   کن ی دهنده باز است که به باشگاه آموزش  ی حق آموزش مبلغ  فا، ی وانتقال ف نقل 

از باشگاه    ی سالگ 2۳تا    نکه ی ا   ا ی امضا کند    ی ا قرارداد حرفه   ی نام گردد و با باشگاه ثبت   ی ا حرفه   کن ی باز   ک ی عنوان  به   ی سالگ 2۳بار تا    ن ی اول   ی برا 

که در آموزش    یی ها است که تمام باشگاه   ی چارچوب   ی بستگ سازوکار هم   ر، ی مقررات اخ   21منتقل شود. براساس ماده    ی گر ی مبدأ به باشگاه د 

  ی ها از باشگاه   ت ی هدف هر دو چارچوب، حما  کنند؛ ی م   افت ی را در   کن ی انتقال باز   نه ی از کل هز   ی نسبت   اند، ته مشارکت داش   کن ی و پرورش باز 

  ، ی بستگ جوان است، اما سازوکار هم   کنان ی آموزش باز   ی برا   ی گذار ه ی توجه به سرما   ش ی توسعه فوتبال و افزا   ی در راستا   کنان ی دهنده باز آموزش 

 . کند ی دنبال م   ز ی فوتبال را ن   ی ا ی در دن   ی بستگ هم   ه ی روح   ت ی عنوان تقو تحت   ی گر ی هدف مهم د 

  فوتبال.   کنان ی وانتقال باز و نقل   تی ورزش، مقررات وضع   ی داور   وان ی د  ،ی بستگ پرونده بوسمن، حق آموزش، سازوکار هم   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ای بر نحوه ای، تأثیرات گسترده عنوان یکی از ارکان ساختار فوتبال حرفه نظام جبران هزینه آموزش بازیکنان فوتبال، به

از وانتقالات، حقوق بازیکنان و توسعه فوتبال جوانان دارد. این نظام بهمدیریت نقل از تحولات حقوقی ناشی  ویژه پس 

عنوان یک ابزار قانونی و  طور قابل توجهی تغییر یافت و بهبه  2»دیوان دادگستری اتحادیه اروپا«، در    1پرونده »بوسمن«

،  199۵پرونده بوسمن در سال    .دهنده و بازیکنان جوان شناخته شدهای آموزشاخلاقی برای حمایت از حقوق باشگاه

های آموزش شود، بلکه ضرورت ایجاد نظامی برای جبران هزینهعنوان نقطه عطفی در تاریخ فوتبال تلقی میتنها بهنه

وضوح نمایان ساخت. این پرونده به دیوان دادگستری اتحادیه اروپا ارجاع و نهایتاً منجر به تصویب قوانینی بازیکنان را به 

این تحولات    .وجود آورد های آموزش بهوانتقال بازیکنان را تضمین کرد و نظامی برای جبران هزینه شد که حق آزادی نقل 

طور مشترک اقدام به تدوین مقررات جدیدی کنند که شامل دو سازوکار اصلی یعنی  به  4و »یوفا«   ۳موجب شد که »فیفا«

آموزش«  و چارچوب حقوقی حق می  6بستگی«و »سازوکار هم  ۵»حق  ماهیت  است که  این  مقاله حاضر  پرسش  شود. 

کنند؟ فرضیه اصلی نویسندگان این است که حق آموزش  بستگی چیست و چه اهدافی را دنبال میآموزش و سازوکار هم

اند و پرداخت ها برای آموزش بازیکنان فوتبالهای باشگاههایی در راستای جبران هزینه بستگی، چارچوبو سازوکار هم

به را  میمبالغی  لحاظ  ایشان  به  غرامت  باشگاهمثابه  حقوق  به حفظ  آموزشکنند؛ هرکدام  کمک های  بازیکنان  دهنده 

وجوی پاسخ سؤال ای تأثیر مستقیمی دارند. مقاله براساس این فرضیه در جستکنند و بر توسعه پایدار فوتبال حرفه می

 پردازد.المللی به تحلیل موضوع میفوق است و طبق مقررات فیفا و آرای بین

ها  هایی همچون ناآگاهی باشگاهکند، چالشبستگی را برجسته میآنچه اهمیت پژوهش در حوزه حق آموزش و سازوکار هم

المللی  از حقوق و الزامات قانونی، نبود شفافیت فرایندهای مالی و مشکلات مربوط به تطابق قوانین ملی با مقررات بین 

همراه دارد، توجه به حقوق تمامی  زایی زیادی بهعنوان صنعتی جهانی، درآمدزایی و اشتغالبه اینکه فوتبال بهاست؛ باتوجه 

های حق آموزش و سازوکار  هدف اصلی مقاله این است که با ارائه بررسی جامع از چارچوب   .نفعان امری ضروری استذی

ذاکرات جاری در زمینه فوتبال  ها و مبستگی، نقشی مؤثر در ارتقا درک و آگاهی عمومی نسبت به آنها ایفا و به بحثهم

 ای کمک نماید. حرفه 

 فوتبال  انکنی آموزش باز  نهیجبران هزنظام  یریگشکل یهاشهی. ر1

بانام بوسمنساله به24بازیکنی    1988در سال   به لیگ    یباشگاه   ،  بلژمتعلق  اول  اسم »آر.اف.سی.لیژ«  کیدسته    7به 

  ن یاز اباشگاه بلژیکی   آن،  ی اما قبل از انقضا  ؛دیرس  انی با باشگاه به پا  بازیکن  قرارداد  1990امضا کرد. در سال  ی  قرارداد

کند.    نیرا تضم  ندهیبوسمن، مبلغ انتقال آ  به  دیجد  یقرارداد  شنهادیکرد تا با پ وانتقالات استفادهامکان در مقررات نقل 

را به قصد دریافت    دیقرارداد جد  ،بود که باشگاه  یهیکاملاً بد و    را کاهش داد   بوسمندستمزد    باشگاه   د،یجد  شنهادیدر پ 

دنبال  نداشت، فعالانه بهش  کاهش دستمزد  رشیبه پذ   ی لیکه بوسمن تماییازآنجاوانتقال بازیکن مطرح نمود.  مبلغ نقل

 
1. CJEU, case C-415/93 Union Royale Belge des Societes de Football Association and others v. Bosman 

and others, ECLI: EU: C:1995:463. 
2. Court of Justice of the European Union 
3. FIFA 
4. UEFA 
5. Training Compensation  
6. Solidarity Mechanism 
7. RFC Liège 
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او را به خدمت    گیردتصمیم میدسته دوم فرانسه  لیگ  از    1و درنهایت »باشگاه ساحلی دانکرک«  بود  د ی باشگاه جد  کی

به باشگاه بعدی    ی درمورد پرداخت بدهآر.اف.سی.لیژ  اما    دند، یرس  توافقدر مورد مبلغ انتقال به    ی . دو باشگاه حتردیبگ

فوتبال فرانسه  هیاتحاد یانتقال را برا  یدرخواست نکرد که گواه کیفوتبال بلژ هیاز اتحاد جهیداشت و درنت دیتردبازیکن 

بوسمن در دیوان   .را از دست داد  یاو بوسمن امکان ادامه فوتبال حرفه  ههم خورد  رانتقال ب   نیا  جهیارسال کند. در نت

معاهده عملکرد اتحادیه اروپا   4۵دادگستری اروپایی علیه باشگاه بلژیکی خود طرح دعوی نمود و در ادعای خود به ماده 

  یی جاجابه  یآزاد  نیا  - 2،  شود  نیدر داخل جامعه تأم  دی وآمد کارگران بارفت  یآزاد  - 1دارد: »اشاره نمود که مقرر می

کار و    طیشرا  ریعضو درمورد شغل، دستمزد و سا  هایدولتکارگران    نیب  تیبراساس تابع  ضیمستلزم لغو هرگونه تبع

به ماده فوق، ادعای بوسمن این بود که باشگاه بلژیکی ماده فوق را نقض، و آزادی بوسمن باتوجه   2«. اشتغال خواهد بود

 ۳است.برای انتقال به یک تیم دیگر واقع در اتحادیه اروپا را محدود کرده 

های کشورهای عضو اتحادیه را مکلف به رعایت حق در نتیجه دعوای بوسمن، دیوان دادگستری اتحادیه اروپا باشگاه 

از منظر دیوان،   4معاهده عملکرد اتحادیه اروپا نمود.   4۵بینی شده در ماده  جایی کارکنان پیشوانتقال و جابهآزادی نقل

نظام پرداخت هزینه آموزش بازیکنان باید هزینه واقعی آموزش بازیکن را در نظر بگیرد؛ مبلغ پرداختی باید میان همه 

دهنده مشترک باشد و نباید بر حرکت آزاد بازیکنان میان نواحی مختلف اتحادیه اخلال ایجاد کند.  های آموزشباشگاه 

 حمایت - 1:  شود می   یی شناسا وانتقال بازیکنان  برای نظام نقل   ی سه هدف قانون براساس تصمیم دیوان در قضیه بوسمن،  

از باشگاه - ۳  ، فوتبال   ی ها باشگاه   ن ی ب   ی رقابت   تعادل- 2  ، مسابقات   ی کپارچگ ی از     پیشرفت و    دهنده آموزش  ی ها حفاظت 

  د ی جد   ی استعدادها   ها را به کشف های انتقال بابت آموزش، باشگاه بینی کرد، دریافت هزینهدیوان پیش  ۵جوان.  کنان ی باز 

های فوتبال، قدرت خود نسبت ها و فدراسیونپس از پرونده بوسمن، باشگاه   6. کند ی م  ق یجوان تشو   کنان ی باز   ت ی و ترب 

مابین  به بازیکنان پس از انقضای مدت قرارداد را از دست دادند و این اتفاق موجب افزودن شروطی به قراردادهای فی 

بینی  جانبه پیش صورت یک ها و بازیکنان شد که طی این شروط، امکان ادامه و گسترش قرارداد از جانب باشگاه به باشگاه 

شده بود. این موارد موجب کاهش سطح توانمندی بازیکنان و نهایتاً کاهش سطح فوتبال و نیز مانع توسعه فوتبال شد. 

پیشنهادهایی برای تدوین مقررات جدید هم   های فوتبال را وادار نمود که به فیفا و یوفا ها و فدراسیوناین مهم، باشگاه 

در راستای رعایت مقررات اتحادیه اروپا و هم حفظ حقوق باشگاه در خصوص اتمام قرارداد بازیکن و اخذ حق آموزش 

المللی  وانتقال بیند در مقررات نقلارائه کنند. سرانجام با مذاکرات مشترک میان فیفا، یوفا و اتحادیه اروپا موادی جدی 

وانتقال ای از »مقررات وضعیت و نقلشدهو اصلاح   د ینسخه جد   2001  ه یژوئ   ۵در    8«فا یف   یی اجرا   ته ی کم »   7گیرد.شکل می 

 
1. Union Sportive du Littoral de Dunkerque (USL Dunkirque) 
2. Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU), (Singed in 25 March 1957, Effective in 1 

January 1958), Official Journal of the European Union, Vol.5., 2012/C 326/01, Art.45(1)(2). 
3. Auberg, Espen. “History of FIFA Transfer Regulations”, EA Sport Law, Available at: 

https://www.easportslaw.com/news/history-of-fifa-transfer-regulations-rstp, Last Seen: 2024/08/19 
4. Ibid. 
5. Laskowsk, Jakub. “Solidarity Compensation Framework in Football Revisited”, The International Sports 

Law Journal, Volume 18, 2019, P 152.  
6. Duval, Antoine and B. Van Rompuy. “The FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players: 

Transnational Law-Making in the Shadow of Bosman”, The Legacy of Bosman, ASSER International Sports 

Law Series, T.M.C. Asser Press, 2016, P 86. 
7. Auberg, Op. Cit. 
8. FIFA Council (FIFA Executive Committee) 

https://www.easportslaw.com/news/history-of-fifa-transfer-regulations-rstp
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کند. توافقات فیفا با نهادهای اتحادیه  وانتقال فیفا( تصویب می )برای سهولت بیان در ادامه، مقررات نقل  1بازیکنان فیفا«

بستگی میان اهالی  های آموزش بازیکنان و ایجاد هم هزینهجبران    نظام شد که    چارچوبی   جاد ی منجر به ا اروپا و یوفا،  

در   وانتقال مقررات نقلضمن اصلاح    فا ی ف ؛  دهد ی م   لآموزش شک  حق بستگی و  هم در قالب دو نظام سازوکار  را    فوتبال 

بستگی  چارچوب هم   ک ی اروپا، قصد داشت    ه ی اتحاد   ن یفوتبال با قوانوانتقال  بازار نقلمقررات    انطباقمنظور  به  2001سال  

ا   هزینه   جبران   های نظام بستگی و  هم   سهم مشترک جامع متشکل از   تقویت آموزش  کند که هدف آن    جاد ی آموزش 

که  است  ی قانون کار فرامل وانتقال فیفا بسان یک مقررات نقل  2های فوتبال بود. بازیکنان جوان و ایجاد تعادل در رقابت 

ی را قو ی خصوص  نظام  این مقررات، پشتوانه یک است.   مجری آنها  ان ی فوتبال و کارفرما  ی ا حرفه کنان ی باز  ی منحصراً برا

 ۳کند. های قضایی، تضمین می کارهای اجرایی و رسیدگی و دارد که رعایت این مقررات را از طریق ساز 

 . حق آموزش 2

است و به   مطرح شده  هاحق آموزش با هدف حفظ تعادل رقابتی بین باشگاه  4، با استناد به رویکرد »دیوان داوری ورزش«

 ۵هایشان مطمئن گردند. و از جبران هزینه بابت تلاش  زندپرداببازیکنان جوان    آموزشهد با فراغت خاطر به  دآنها اجازه می

همچنین ضمیمه   است.  وانتقال فیفا و ضمیمه چهارم آن ذکر شدهمقررات نقل   20المللی حق آموزش در ماده  مقررات بین 

نظر    در  ،که در محدوده اتحادیه اروپا و منطقه اقتصادی اروپا هستند  ،ی درمورد اعضای فیفایچهارم یک وضعیت استثنا

اختصاص دارد به آن  این ضمیمه  ماده ششم  به  نی ا؛  گرفته است که  بازماده  به  ب  ی کنانیطور خاص    ن یتعلق دارد که 

هایی از طور خاص جنبهمقررات این قسمت به  .شوندیاروپا است، منتقل م   هیکه کشور مربوطه عضو اتحاد  6یی هاانجمن 

تعریف و  ، پس از بررسی  نماید؛ در این قسمتوآمد کارگران را منعکس میحقوق اتحادیه اروپا ازجمله اصل آزادی رفت 

 پردازیم. های آموزش میبیان شرایط تحقق و نحوه محاسبه مبلغ مربوط به هزینهبه، چیستی نظام حق آموزش

 . تعریف و اهداف حق آموزش2.1

دهنده بازیکن پرداخت حق آموزش مبلغی است که به باشگاه آموزشمنظور از  وانتقال فیفا،  مقررات نقل  20براساس ماده  

عنوان »بازیکن  بهسالگی  2۳رسیدن به    بار تانخستین    مدنظر برایفوتبال   که بازیکن  مبنای تحقق آن، این است؛  شودمی
 
1. FIFA, “Regulation on the Status and Transfer of Plyers”, The Last Version on 2024, Available at 

https://inside.fifa.com/legal/football-regulatory/clearing-house/regulations-and-explanatory-notes, Last 

Seen: 2024/09/08. [hereinafter RSTP] 
2. Laskowsk, Op. Cit. 
3. Duval, Op. Cit., P 84. 

در لوزان سوئیس برای    1984سال  شود، در  خوانده می  CASاختصار  که به   (Court of Arbitration for Sport)  دیوان داوری ورزش  .4
زمانی حل  از  تاسیس شد.  داوری  از طریق  به ورزش  اختلافات مربوط  توافقی در سال  وفصل  به عنوان مرجع  این    2002که فیفا طی  را  نهاد 

 تجدیدنظر اختلافات مربوط به فوتبال به رسمیت شناخت، حجم کار این محکمه داوری افزایش یافت:  

Weger, Frans de. The Jurisprudence of the FIFA Dispute Resolution Chamber, Second Edition, Huge: 

Springer, 2016, PP 106-107. 
بخش استیناف به منظور رسیدگی به اختلافات ناشی از    -2  ،بخش ورزش یا حکمیت معمولی   -1:  شامل سه بخش استدیوان داوری ورزش  

شعب موقت برای رسیدگی به اختلافات حین برگزاری مسابقات    -3  ،های ورزشیها و هیئتهای قضایی فدراسیونها و هیئتات کمیته متصمی
فصلنامه  ،  «المللدرآمدی بر حل و فصل اختلافات ورزش فوتبال در نظام ایران و بین»مرتضی و حجت اعراب شیبانی،    ،ن.ک به: شعاعی  :مهم

   .376- 375  ، صص1401 ،55، شماره 15 ، دورهالمللیتحقیقات حقوقی بین 
5. FC Karpaty v. FC Zestafoni, Arbitration CAS 2014/A/3553, (6 October 2014), P 1, para 8. 

 توانند هر عنوانی همچون اتحادیه، فدراسیون یا انجمن داشتند باشند و در مقاله حاضر تفاوت خاصی در آثار حقوقی وجود ندارد.. اعضای فیفا می 6

https://inside.fifa.com/legal/football-regulatory/clearing-house/regulations-and-explanatory-notes
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دهنده یا مبدأ به  سالگی از باشگاه آموزش 2۳ای امضا کند یا اینکه تا  و با باشگاهی قرارداد حرفه شود  نام  ثبت  1ای« حرفه 

نقل   2. باشگاه دیگری منتقل شود انجمن مختلف براساس ضمیمه چهارم مقررات  باید میان دو  وانتقال فیفا، مورد دوم 

وانتقال بازیکن در مقررات فیفا  حق آموزش ناشی از نقل  ،بر این اساس  - 1:  این ماده چند نتیجه مهم دارد   ۳صورت پذیرد. 

باشد.  مورد توجه  وانتقال فیفا  ولی لازم است بند دوم از ماده اول مقررات نقل  ،المللی استوانتقال بینتنها در ارتباط با نقل

به  فدراسیون  برای هر  را  تعهدی  مقرره  باشگاهاین  به  پاداش  پرداخت  برای  ارائه سیستمی  آموزش منظور  هایی که در 

سرمایه  جوان  میبازیکنان  نمودهگذاری  تحمیل  فدراسیون   کنند،  به  اخیر  ماده  میاست.  اجازه  باتوجهها  تا  به دهد 

های  المللی و گاه با رعایت ویژگیهای خود را گاهی مشابه موارد بینشده توسط قوانین ملی، سیستمهای اعمالمحدودیت

وانتقال فیفا مشترک  و ضمیمه چهارم مقررات نقل 20این هدف با نظام حق آموزش در ماده  4محاسباتی آن اتخاذ کنند. 

  حق آموزش را به رسمیت شناخته  2۳وانتقال فوتبال ایران که مختص داخل کشور است، در ماده  مقررات نقل  ؛است

پاداش  است. مبالغ  این  اعطای  برای  داخلی  باشگاهمقررات  به  نقلگونه  مقررات  با  باید  فیفا همها  باشند.  وانتقال  راستا 

وانتقال فیفا سازگار  المللی را رعایت کنند و با مقررات نقلعبارت دیگر مقررات داخلی باید حداقل استانداردهای بینبه

سالگی به باشگاه دیگری منتقل شود، حق آموزش  2۳شده، اگر بازیکن بعد از به محدودیت سنی درجباتوجه - 2 ۵باشند. 

مطابق مقررات فیفا، چه بازیکن در طول قرارداد خود با باشگاه مبدأ و چه پس   -۳  کند.برای باشگاه مبدأ تحقق پیدا نمی

 .استاز پایان قرارداد خود به باشگاه دیگری منتقل شود، با احراز دو شرط یادشده، حق آموزش قابل مطالبه 

از بین می با نظام حق آموزش، خطر هدررفت پول سرمایه  وضعیتی  نتیجه  در  6رود؛ گذاری برای تعلیم بازیکنان جوان 

اند، یک  گذاری کردهسرمایه  ایبرای تبدیل به بازیکن حرفه  هایی که در آموزش بازیکنان جوانتا باشگاه  شودمیایجاد  

کند مجبور است به باشگاهی  گذاری نمیباشگاهی که برای آموزش بازیکن سرمایهکنند و  گونه دریافت  پرداخت پاداش

در فوتبال   فقطذکر است، مقررات مرتبط با حق آموزش    شایان  7که بازیکن را تعلیم داده است، مبلغی را پرداخت نماید.

رویه    8ناست.ث، فوتبال زنان از این قاعده مست2017نوامبر    24فیفا در    160۳مردان قابل اجراست و بنابر بخشنامه شماره  

فیفا» اختلاف  و    9«اتاق حل  بودجه  گرفتن  نظر  در  با  موجود  آموزش  نظام حق  که  است  کرده  پیروی  را  رویکرد  این 

 10است و وضعیت فوتبال زنان از این لحاظ متفاوت است.  های فوتبال مردان طراحی شدههزینه

 
بازیکن حرفه 1 نقل .  براساس مقررات  بازیکنی گفته میو ای  به  فیفا،  با  انتقال  توانی که  از  و بیش  دارد  قرارداد مکتوب  باشگاه خود  با  شود که 

 شود:کند، به وی دستمزد پرداخت می های ورزشی برای باشگاه خود صرف میفعالیت
RSTP, Op. Cit., Article 2. 
2. Ibid, Article 20. 
3. Ibid, Annex 4, Article 2(1)(a). 
4. Sotir, Anton. “Training Compensation in Football (Formalism vs Rationale)”, Golden Gate Law Firm, 

2015, P 3, Available at:  http://goldengate-law.com/documents/Training_compensation_in_football.pdf, 

Last Seen: 2024/09/09. 
5. Subhan, Adam. “Football Transfer Fees: Anticompetitive?”, Sports Law, Policy & Diplomacy Journal, 

Volume 1, Issue 1, 2023, P 162.  
6. Brennan, Terence D. “Over Compensation: The Battle for Training Compensation and Solidarity in 

United States Soccer”, The International Sports Law Journal, Volume 16, 2017, P 230.  
7. FIFA, “Commentary on the Regulations on the Status and Transfer of Players” (2023), P 362. [hereinafter 

FIFA Commentary] 
8. FIFA, Circular no. 1603 of 24 November 2017. 
9. Dispute Resolution Chamber 
10. FIFA Commentary, Op. Cit., P 362. 

http://goldengate-law.com/documents/Training_compensation_in_football.pdf
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 . مفهوم دوره آموزشی2.2

سالگی است و باشگاه مبدأ  21تا    12بازیکنان بین    1وانتقال فیفا، »دوره آموزشی«ضمیمه چهارم مقررات نقل  براساس

وانتقال فوتبال مقررات نقل 2. استهایی که در این مقطع به بازیکن داده است، مستحق دریافت حق آموزش بابت آموزش

وانتقال فیفا و  مقررات نقل  20حق آموزش بازیکنان اختصاص دارد و توضیحات این ماده با ماده  به  2۳ایران نیز در ماده  

دوره آموزشی با مفهوم پیشرفت یک بازیکن فرق دارد. دوره آموزشی با    ،است  گفتنی  باشد.می منطبق  ضمیمه چهارم  

بخشنامه و  میمقررات  مشخص  فیفا  صادره  حرفه  ؛ شودهای  بازیکن  بعدی  پیشرفت  آنکه  است؛  حال  آن  از  جدای  ای 

 ۳آورد. نمی  پدید کننده  حق آموزش برای باشگاه کمک  ،همچنین کمک به پیشرفت بعدی بازیکن پس از پایان دوره آموزش

 . شرایط پرداخت حق آموزش2.3

دهنده است، باشگاهی  باشگاهی که موظف به پرداخت حق آموزش به باشگاه آموزش  ،وانتقال فیفابراساس مقررات نقل 

سالگی از باشگاه  2۳نام کرده یا اینکه پیش از  طور آزاد در آن ثبتای بهعنوان یک حرفه بار بهاست که یا بازیکن برای اولین

همچنین   4. که دو باشگاه متعلق به دو انجمن مختلف باشنددرصورتی  ؛است  دهنده به این باشگاه منتقل شدهمبدأ آموزش

دهنده  ، حق باشگاه آموزششود )همانند ایران(حق آموزش برای انتقال داخلی به رسمیت شناخته    ،در مقررات ملیاگر  

اند، حق آموزش به تناسب آموزشی در آموزش بازیکن نقش داشته  چند باشگاهاگر  است. همچنین  در این مورد نیز محفوظ  

شود. در هر حالتی باشگاهی که بازیکن  تقسیم می  هاباشگاهاست، میان    دیده   باشگاه در سنین حضورش در آن  بازیکن  که  

روز به پرداخت حق آموزش اقدام   ۳0ظرف    بایدشود،  ای به آن منتقل می بندد یا بازیکن حرفه ای میبا آن قرارداد حرفه 

ربط حق دریافت حق یا اتحادیه ذی  فدراسیون  دهنده منحل، ورشکسته یا غیرفعال باشد، چنانچه باشگاه آموزش  ۵کند. 

 ،در فوتبال ایران  6آموزش را از باشگاه جدید بازیکن دارد و موظف است آن را برای توسعه فوتبال جوانان به کار بگیرد.

 7کند. ، فدراسیون فوتبال جمهوری اسلامی ایران این مبلغ را دریافت میکندچنانچه باشگاهی چنین وضعیتی را پیدا 

 . حق آموزش در وضعیت بازیکنان قرضی 2.4

شوند، باشگاهی که بازیکن حضور صورت قرضی به باشگاهی منتقل میسالگی به2۳در وضعیتی که بازیکنان پیش از    آیا

است یافته  آن  دارد؟   ، قرضی در  آموزش  پرداخت حق  به  نقل  الزامی  مقررات  ماده دهم  نظر داشتن  در  فیفا  با  وانتقال 

 نتیجه،   در  المللی انتقال نیاز دارد.المللی باشد به گواهی بینو اگر بین   استیابیم که انتقال قرضی بازیکن نیز انتقال  درمی

گیرد. درنتیجه باشگاهی که  دهنده تعلق میصورت موقت یا دائم به باشگاه آموزشحق آموزش درصورت انتقال بازیکن به

حق   تواندمیت و  گیرد موظف است که حق آموزش را به باشگاه سابق بازیکن پرداخطور موقت قرض میبازیکن را به 

 
1. Training period  
2. RSTP, Annex 4, Op. Cit., Article 1. 
3. Maccabi Haifa FC v. Real Racing Club Santander, Arbitration CAS 2006/A/1029 (2 October 2006), P 

1, para 2 and para 4. 
4. RSTP, Op. Cit., Article 2. 
5. Ibid, Annex 4, Article 3(2); Club Deportes Tolima S.A. v. FC Honka, Arbitration CAS 2021/A/8318, (11 

August 2022), para 44. 
6. Ibid, Article 3(3); Al, Arne, “Training Compensation in light of the Recent Jurisprudence of FIFA DRC 

and CAS”, Football Legal, 2021, Available at: https://bmdw.nl/wp-content/uploads/A.L.-Al-Training-

Compensation-in-light-of-the-Recent-Jurisprudence-of-FIFA-DRC-and-CAS.pdf, Last Seen: 2024/07/26. 
 (. 6)23، ماده 1396وانتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان«، فدراسیون فوتبال جمهوری اسلامی ایران، »مقررات نقل  .7

https://bmdw.nl/wp-content/uploads/A.L.-Al-Training-Compensation-in-light-of-the-Recent-Jurisprudence-of-FIFA-DRC-and-CAS.pdf
https://bmdw.nl/wp-content/uploads/A.L.-Al-Training-Compensation-in-light-of-the-Recent-Jurisprudence-of-FIFA-DRC-and-CAS.pdf
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اگر قرضی بین دو باشگاه از یک فدراسیون اتفاق افتاده    ،به مقررات ذکرشده. باتوجهکند  نیز مطالبه  آموزش پس از قرض را

توجه شود،   د گردد، هرگونه حق آموزش باید طبق مقررات ملی پرداخت شود. بایباشد که منحصراً انتقال داخلی تلقی می

توان آن را صرفاً معمولی در نظر گرفت؛ باشگاه اصلی همواره با  یک انتقال قرضی همیشه یک عنصر آموزشی دارد و نمی

دیوان داوری ورزش در رأی    1کند که بازیکن در آن از بهترین پیشرفت ممکن برخوردار شود.دقت باشگاهی را انتخاب می

  1اگر باشگاه    ،مثال  رای؛ بدهد می، این مصداق را توضیح  2018در سال    ۳«جنوا ایتالیا»علیه    2« باشگاه سیون سوئیس»

باشگاه   به  2به  باشگاه  بازیکنی قرض بدهد و سپس  به  برای تحقق حق    ۳صورت قطعی  اساسی  قرض بدهد و شرایط 

تنها برای مدتی که بازیکن را آموزش   1باید به باشگاه    ۳ای بودن فراهم باشد، باشگاه  آموزش نظیر مقطع سنی و حرفه

حق دریافت    2حضور قرضی داشته است، باشگاه    2داده مبلغی پرداخت کند و برای مدت زمانی که بازیکن در باشگاه  

 4مبلغی برای حق آموزش خواهد داشت.

ها  رسد تعداد کمی از فدراسیون به نظر می  ،کنند  اجراها باید بدون تغییر مفاد ماده دهم، مقررات خود را  اگرچه فدراسیون 

دهنده بازیکن چه زمانی و بر چه مبنایی باید در سطح ملی دستمزد و حق کنند که باشگاه قرضصراحت تعیین میب

کند.  دریافت  آموزش ۵آموزش  باشگاه  به  آموزش  حق  گرفتن  تعلق  پروندهموضوع  در  مراجع دهنده،  در  متعددی  های 

اتاق حل اختلاف فیفا    وفصل اختلاف فیفا و دیوان داوری ورزش مطرح بوده است.وفصل اختلاف ازجمله اتاق حلحل

های  است. از یک سو، هدف ماده دهم برای اطمینان از این است که باشگاه  تفسیر خاصی از مقررات فیفا را ارائه نموده

به را  بازیکنی  که  ثبتآموزشی  بهرهنام میصورت قرضی  نیز  آموزش  دریافت حق  از  دیگر  کنند  ازسوی  اما  شوند.  مند 

دهنده، استحقاق حق آموزش در مدت قبل از قرض را از دست  ای تفسیر کرد که باشگاه قرضگونهتوان این ماده را بهنمی

باشگاهی که    ،است  گفتنی. همچنین  بگیرند های تمرینی پاداش  گذار این است که تمام باشگاهزیرا مقصود قانون؛  بدهد

گیرد، استحقاق مبلغ حق آموزش از باشگاهی را دارد که در نهایت  صورت قرضی در اختیار میبازیکنی را ذیل قراردادی به

را به فیفا همچنین  اتاق حل  6کند. صورت دائمی جذب میبازیکن  را  متذکر است،  وفصل اختلاف  بازیکن  باشگاهی که 

کند  نام میاما در مدت زمانی که بازیکن در باشگاه سابقش ثبت  ،د، باشگاه سابق بازیکن نیستهخواصورت قرضی میبه

عنوان یک بازه زمانی کامل در نظر گرفته شود. هر تعبیر دیگری منجر به وضعیتی صورت قرضی است، باید بهو مدتی که به

پذیرند هرگز حق دریافت حق آموزش را نخواهند داشت، صورت قرضی میهایی که بازیکنی را به شود که در آن باشگاهمی

باشند.  نتیجه، فیفا تصدیق کرد که مقررات فیفا نباید به  7حتی اگر به رشد و آموزش بازیکنان کمک کرده  صورت در 

 تفسیر شوند.ابت  ی تیاللفظی به کار روند، بلکه فقط باید براساس رویه قضاتحت

 8« پانیونیوسمعروف به »پرونده  موضوع انتقال قرضی در دو پرونده دیوان داوری ورزش برجسته بوده است. اولین مورد  

صورت قرضی به تیم  حضور داشت و مدت کوتاهی به  9«پارانا»ای در تیم  عنوان بازیکن حرفهیک بازیکن برزیلی بهاست؛  

 
1. Al, Op. Cit., P 45. 
2. FC Sion 
3. Genoa Cricket & Football Club 
4. Olympique des Alpes SA v. Genoa Cricket & Football Club, Arbitration CAS 2017/A/5090, (14 March 

2018), P 1, para 2. 
5. Sotir, Op. Cit., PP 3-4. 
6. Ibid, P 8. 
7. Ibid. 
8. Panionios GSS FC v. Paraná Clube, Arbitration CAS 2014/A/3620 (9 April 2013). 
9. Paraná Clube 
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پارانا بازگشت و در آن تیم بازی    1« واس ایگو» به  پانیونیوسکرپیوست و متعاقباً  عنوان  به  ،د و در نهایت به تیم یونانی 

انتقال صورت  از  از قرض بازیکن به  بازیکن آزاد پیوست. پس  پارانا مدعی دریافت حق آموزش دوره قبل و بعد  گرفته، 

بعد از قرض بازیکن به  بایست نسبت بهو شد لکن پانیونیوس ادعا نمود که میزان حق آموزش مربوط به پارانا میسایگوا

گرفته، زنجیره استحقاق دریافت حق آموزش را درهم شکسته است و تیم پارانا  زیرا قرض صورت   ؛و محاسبه گرددسایگوا

شش ماه پس از پرونده پانیونیوس، دیوان داوری    2.یستمستحق دریافت حق آموزش قبل از قرض و حین قرض بازیکن ن

یک بازیکن    .شرایط این پرونده بسیار شبیه به پرونده پانیونیوس است  ؛به تصمیم مخالفی رسید  ۳«داندی»ورزش در مورد  

باشگاه  به  از مدتیپیوست  4«ولز سارسفیلد»  کشورش،  آرژانتینی  بعد  به  ؛  را  او  آرژانتینی،    باشگاه مذکور  باشگاه  دیگر 

از    ۵« آتلتیکو پلاتنسه» این بازیکن پس  به    پایانِقرض داد.    در اسکاتلند   6«داندی یونایتد»دوره قرضی، مدت کوتاهی 

، ولز سارسفیلد مدعی دریافت حق آموزش مربوط به دوره قبل و بعد از یاسکاتلند  تیم  پیوست. پس از انتقال بازیکن به

در پرتو بیان کرد،  د و در دفاع از حق خود  کرقرض از داندی یونایتد شد. باشگاه داندی با ادعای ولز سارسفیلد مخالفت  

از   داوریت ئگیرد. هیوانتقال فیفا، فقط هزینه دوره پس از قرض به باشگاه ولز سارسفیلد تعلق میدهم مقررات نقل  ماده

عنوان انتقالی تلقی  تواند بهد که انتقال موقت، نمیکری آن پیروی  یهای قضا استدلال اتاق حل و فصل اختلاف فیفا و رویه

 7کند. وانتقال فیفا را ایجاد میشود که پیامدهای مندرج در بند اول ماده سوم ضمیمه چهارم مقررات نقل

د که هر باشگاهی، ازجمله باشگاهی  کرگیری گونه نتیجهتوان اینی و عبارات دقیق مقررات فیفا مییبا توجه به رویه قضا

پرداخت   شود که بازیکن  زمانی ایجاد می  فقطکه بازیکن را قرضی داده است، حق دریافت حق آموزش را دارد. تعهد 

بین حرفه  پرداخت ای در سطح  است،  نام کرده  ثبت  آن  بازیکن در  باشگاهی که  آخرین  به  و فقط  منتقل شود  المللی 

  مبلغی ای که بازیکن در باشگاه سابق خود ثبت نام کرده است  شود. باشگاه جدید بازیکن باید فقط برای آخرین دورهمی

وانتقال فیفا را  قلی، عبارات دقیق مقررات نییابیم که گاهی رویه قضاشده درمیهای مطرح به پروندهبپردازد. اما باتوجه 

 است.  دهکرنپذیرفته و آن را طور دیگری تفسیر 

 . موانع دریافت حق آموزش 2.5

حتی اگر  درواقع    8کند. دهنده را از دریافت حق آموزش منع میضمیمه چهارم حاوی مقرراتی است که باشگاه آموزش

ماده   نقل  20شرایط  باشد مقررات  محرز  نیز  فیفا  وقوع  وانتقال  با  پرداخت   مواردی،  باشگاه جدید  توسط  آموزش  حق 

؛ این  کندفسخ    9دهنده، قرارداد بازیکن خود را بدون »دلیل موجه«شود. اولین مورد جایی است که باشگاه آموزشنمی

وانتقال  مقررات نقل   14که در ماده  دلیل موجه  دهد که باشگاه تمایلی به حفظ سرمایه جوان خود ندارد.  میفسخ نشان

موجه درصورتی است که یکی از طرفین   دلیلفیفا مورد اشاره قرار گرفته، یکی از عوامل اختتام قراردادهای ورزشی است.  

نیت، انتظار عمل به تعهد ازسوی طرف دیگر  براساس اصل حسن   کهایگونهبه  ؛طور اساسی نقض نماید مفاد قرارداد را به 

 
1. Nova Iguaçu FC 
2. Sotir, Op. Cit., PP 9-10; CAS 2014/A/3620, para 166. 
3. Dundee United FC v. Club Atlético Vélez Sarsfield, Arbitration CAS 2013/A/3119 (19 January 2015). 
4. Club Atlético Vélez Sarsfield 
5. Club Atlético Platense 
6. Dundee United FC 
7. Sotir, Op. Cit., P 10. 
8. RSTP, Annex 4, Op. Cit., Article 2(2). 
9. Just cause  
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براساس ضمیمه چهارم، فسخ باشگاه    1تواند بدون هیچ تشریفات خاصی قرارداد را فسخ کند. طرف میر  هو آنگاه    رودنمی

ی باشد، پرداخت حق آموزش شود اما اگر دلیل موجه ، موجب سلب دریافت مبلغ حق آموزش میفاقد علت موجه استکه  

باشد، منتقل  بازیکن به باشگاهی که از منظر فیفا دسته چهارمی میآنجاست،  دومین مورد    2ماند. به قوت خود باقی می

ها به باشگاه مبدأ  و پرداخت حق آموزش ازسوی این تیم  ندهایی که در این دسته قرار دارند اغلب آماتورشود. باشگاه

همچنین .  ای در انتقال مجدد خود به وضعیت آماتور برگرددسومین مورد زمانی است که بازیکن حرفه  ۳ناعادلانه است. 

ی ماده ششم ضمیمه چهارم در باب اتحادیه اروپا، تحقق یک عامل را مانع پرداخت حق آموزش تلقی یمقررات استثنا

شود  نماید. چنانچه، باشگاه مبدأ که در محدوده این اتحادیه قرار دارد، برای بازیکنی که به باشگاه جدید ملحق میمی

قراردادی برای حضور در تیم پیشنهاد ندهد و نتواند توجیه کند که چرا همچنان مستحق دریافت حق آموزش است، 

دهد، به بازیکن  دهنده بازیکن که قراردادی را پیشنهاد میبگیرد؛ در واقع باشگاه آموزش ی  تواند از باشگاه جدید مبلغ نمی

 4است.متحمل شده هایی است که برای آموزش او اهمیت هزینهگر جلوهدهد که می نشان علاقه جوان خود

 . معیار سن تکمیل آموزش بازیکن2.6

سالگی آموزش 21رسد مگر اینکه اثبات شود، بازیکن پیش از  سالگی به پایان می21اصل است که آموزش یک بازیکن در  

رویکرد اتاق حل اختلاف    ۵خود را تمام کرده است. اثبات این موضوع برعهده باشگاهی است که ادعای خلاف اصل دارد. 

ای  گیرانه است؛ در واقع هیچ معیار قطعی وجود ندارد و چنین مسئلهفیفا و دیوان داوری ورزش در احراز استثنا سخت 

در دیوان داوری ورزش، معیارهایی    8« الیانزا لیما»علیه    7« گراس هاپر زوریخ»در رأی داوری    6بررسی شود.   یمورد  باید 

المللی،  شهرت عمومی بازیکن در سطح ملی و بین  -2ارزش بازیکن،    -1است؛    برای تعیین سن دوره آموزشی تعیین شده

تیم  - 4نفر ثابت تیم،    -۳   دعاویموضوع  ،  تعیین معیار سن  9منظم در ترکیب تیم ملی.   رحضو  - ۵و    ،سابقه کاپیتانی 

، باشگاه  2019در دیوان داوری ورزش در سال    11«هلاس ورونا»علیه    10« اینترناسیونال»  پروندهدر  .  متعددی بوده است

اینترناسیونال در مقام تجدیدنظرخواه نسبت به تصمیم فیفا در بررسی بدوی، مدعی بود که بازیکن مدنظر پیش از حضور 

را آموزش خود  ورونا دوران  باشگاه هلاس  از    ،در  پیش  است21که  بوده  ازاین  ،سالگی وی  و  بود  باشگاه  تمام شده  رو 

کرد، این بازیکن در سری آ تجدیدنظر خوانده مستحق دریافت مبلغی برای حق رشد نیست. اینترناسیونال استدلال می

های  ترتیب پیش از حضور قرضی در هلاس ورونا در باشگاهبه  ،های فوتبال جهان حضور داشتهایتالیا یکی از معتبرترین لیگ

 
 رویة  و  فیفا مقررات  بر  تاکید با  آن نتایج  و  فوتبال بازیکنان  قرارداد فسخ  و  اقاله . برای توضیح بیشتر ن.ک: وکیل، امیرساعد و فرزاد مظهری، »1

 .  272- 271، صص 1401، 99، شماره 25 ، دورهفصلنامه تحقیقات حقوقیورزش«،  حقوق قضایی
2. FIFA Commentary, P 372. 
3. Ibid. 
4. Ibid, P 398. 
5. Al, Op. Cit., P 44; RSTP, Annex 4, Op. Cit., Article 1(1); 

 .23مقررات نقل و انتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان، ماده 
6. Sport Club Internacional v. Hellas Verona Football Club S.p.A., Arbitration CAS 2018/A/5513 (25 

February 2019), para 65. [hereinafter Arbitration CAS 2018/A/5513] 
7. Grasshopper 
8. Alianza Lima 
9. Grasshopper v. Alianza Lima, Arbitration CAS 2008/A/1705 (18 June 2009), p.2, para.6. 
10. Sport Club Internacional 
11. Hellas Verona Football Club 
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از    است  بازی کرده   2«اودینزه»و    1« رم» این بازیکن در رم حضور  می  ۳۵00000یورو به    ۵00000و ارزش وی  رسد. 

های این تیم به میدان  های این تیم بوده است، در بسیاری از بازینشین اسطوره دلیل اینکه نیمکت ولی به  ،داشته است

ای و جهانی  سال اروگوئه یک بازیکن کلیدی و مؤثر در مسابقات منطقه   20نرفت. او همچنین در مسابقات ملی رده زیر  

سالان اروگوئه، او شانس حضور در جام جهانی  راز اول در تیم ملی بزرگتدلیل حضور بازیکنان  بوده است. همچنین به

دقیقه در فصل    ۵7  فقطکند، بازیکن مدنظر  ر مقابل هلاس ورونا استدلال مید  ۳کند.برزیل را پیدا نمی  2014فوتبال  

تری نسبت به رم  کند که در رتبه پایینمی  بازی  اودینزهبرای باشگاه رم بازی کرده است و در فصل بعد در   2012-2013

دوره آموزشی او پیش    ،اساساست؛ براین  سالان اروگوئه را نداشته. همچنین او سابقه حضور در تیم ملی بزرگردقرار دا

و هلاس ورونا را مستحق کرد  یید  أهیئت داوری تصمیم اتاق حل اختلاف فیفا را تسرانجام    4سالگی تمام نشده است. 21از  

 ۵. دانستدریافت حق آموزش بابت حضور قرضی بازیکن در این تیم 

 . نحوه محاسبه حق آموزش 2.7

فدراسیون آنهاست که اطلاعات آن سالانه توسط فیفا منتشر    ها و بندی باشگاهدسته   طبقِ  آموزشهای  محاسبه هزینه 

هایی که در دسته اول هایشان را به چهار دسته تقسیم کنند: باشگاهخواهد تا باشگاههای عضو میفیفا از انجمن   6شود. می

ها کمتر رویم، کیفیت مراکز آموزشی باشگاهترین مراکز آموزشی را دارند و هرچه به دسته چهارم میهستند باکیفیت

هایی  عنوان یک قاعده، حق آموزش ناشی از هزینهبه  7شوند. بندی مذکور محاسبه میها به تناسب دستهشود. هزینهمی

تصور می باشگاه جدید متحمل میاست که  آموزش دیده   ؛ شودشود  آنجا  در  بازیکن  آموزش  هزینه   8است.  گویی  های 

نام »ضریب  براساس مبلغ مورد نیاز برای آموزش یک بازیکن در یک سال است و این مبلغ در یک ضریب میانگین به

ای باید آموزش شود؛ ضریب بازیکن نسبت تعداد بازیکنانی است که برای آموزش یک بازیکن حرفهضرب می  9بازیکن«

آن را   وفصل اختلافات فیفا نامتناسب بودن مبلغ پرداختی حق آموزش، مرجع حل   اختلاف درباره  در صورت  10ببینند.

 نماید. تعدیل می

 بستگی . سازوکار هم3

ارتقا  های همپرداخت  از پاداش مالی با هدف  بستگی در شکلی  جوانان است؛ سازوکار همفوتبال  بستگی شکل دیگری 

دریافت  11بستگی«عنوان »سهم همنفع در این سازوکار، مبلغی تحتهای ذیمتفاوت از حق آموزش طراحی شده و باشگاه

 
1. AS Roma 
2. Udinese Calcio 
3. CAS 2018/A/5513, para.68. 
4. Ibid, para 68. 
5. Ibid, para 71. 
6. Sotir, Op. Cit., P 3. 
7. Parrish, Richard. “The European Social Dialogue: A New Mode of Governance for European Football? 

”, The Legacy of Bosman. ASSER International Sports Law Series. The Hague: T.M.C. Asser Press, 2016, 

P 204. 
8. Aikaterini, Magkou. “The Bernard Case: What is the Impact of Training Compensation on National and 

International Associations? The Case of Greece”, Master Thesis, Tilburg University, 2011, P 38.  
9. Player Factor 
10. Weger, Op.Cit., P 423; Subhan, Op. Cit., P 177. 
11. Solidarity Contribution 
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براساس  .  است  و ضمیمه پنجم مقررات نقل و انتقال فیفا ذکر شده  21کنند؛ چارچوب حقوقی این مفهوم در ماده  می

ای فوتبال قبل از انقضای قراردادش با بستگی چارچوبی است که براساس آن اگر یک بازیکن حرفه ، سازوکار هم21ماده  

اند نسبتی از کل هایی که در آموزش و پرورش او مشارکت داشتهیک باشگاه به باشگاه دیگری منتقل شود، تمام باشگاه

می دریافت  را  انتقال  همهزینه  سازوکار  که  است  آن  اهمیت  حائز  نکته  نقل  فقط بستگی  کنند.  با  ارتباط  وانتقالات  در 

لف عضو فیفا  اتحادیه مخت  انجمن یا  های دوبازیکن میان باشگاه  دشود و براساس ضمیمه پنجم بایالمللی اعمال میبین

هایی که در  بستگی، بازیکن مدنظر در هر سنی انتقال یابد، باشگاههمچنین منبعث از مقررات سازوکار هم  1انتقال یابد. 

ساله باشد و به  ۳۵اگر بازیکنی    ،مثال  رایبستگی خواهند بود. باند محق دریافت سهم همدوره آموزشی، او را تعلیم داده

پرداخت سهم هم یابد،  انتقال  است.باشگاهی  تعلیم بنابراین سازوکار هم  بستگی محفوظ  برای  بیشتری  انگیزه  بستگی 

هشان  ها پس از ترک باشگاهآید که تا مدتهای آموزشی به وجود میآورد؛ زیرا این حق برای باشگاهبازیکنان به وجود می

ها  ها منبع درآمد دائمی برای باشگاههای بعدی ایشان کسب سود کنند؛ این پرداختازسوی بازیکنان، همچنان از انتقال

 2خواهند بود.

  ندایو فرض کرده است که فر یرویپ  2001سال گرفته با کمیسیون اروپا در صورت  باتیاز ترت فایفدرباره دوره آموزشی،  

 ریمدت درگ  نیکه در ا  ییهاباشگاه  فقطشود و  یم  انجام  یسالگ 2۳تا    12  نیب  کنیباز   کیفوتبال    یریگشکل  یدیکل

بستگی همانند حق آموزش در  مقررات مرتبط با سازوکار هم  ۳هستند، پاداش خواهند گرفت.   کنیباز  و پرورش  آموزش

کند  تری نیز دنبال میبستگی هدف مهماما سازوکار هم  است؛ها در زمینه آموزش بازیکنان جوان  ارتباط با تشویق باشگاه

پاداش به باشگاهبستگی میان باشگاهایجاد همکه   بازیکنان جوان است؛ های آموزشهای فوتبال با اعطای مبلغ  دهنده 

 4و مانع انتقال بازیکنان نشود.  اشد است، مبلغ پرداختی نامناسب نب دقت شده همچنین

 بستگینکات اساسی در پرداخت سهم هم. 3.1

. بنابراین  بستگی پرداخت شودتا سهم هم  قبل از اختتام قراردادش منتقل شود  بایدای  بازیکن حرفه  یک،  21براساس ماده  

وانتقال را  نقل  ،المللی بودندر مواردی که بازیکن آزاد است، بحث پرداخت سهم منتفی است. ضمیمه پنجم با مفهوم بین

در حالت  دو  می  در  به   :گیردنظر  بازیکن  اینکه  باشگاهاول  بین  قرضی  یا  قطعی  اتحادیه صورت  به  وابسته  و  های  ها 

هایی که به یک اتحادیه یا فدراسیون  های متفاوت عضو فیفا منتقل شود و دوم در جایی که بازیکن میان باشگاهفدراسیون 

بنابراین اگر بازیکنی به   ۵دهنده به یک اتحادیه یا فدراسیون دیگر وابسته باشد. اما باشگاه آموزش   ،منتقل شود  اندوابسته 

بستگی  ، سازوکار همانددهنده وی، به یک فدراسیون وابسته باشگاهی منتقل شود که آن باشگاه همراه با باشگاه آموزش

بستگی را فقط برای  آخرین رویه اتاق حل اختلاف فیفا و دیوان داوری ورزش نیز کاربرد سازوکار هم  اعمال نخواهد شد.

کند و حتی در مواردی که یک فدراسیون عضو فیفا نتوانسته است برای اعطای پاداش  یید میأ المللی ت وانتقالات بیننقل

 6گردد. بینی کند، الزامی تلقی میدهند، چارچوبی در قواعد داخلی پیشهایی که بازیکنان جوان را آموزش میبه باشگاه

 
1. RSTP, Annex 5, Op. Cit., Article 1(2). 
2. Brennan, Op. Cit., P 231. 
3. FIFA Circular no.769, (dated 24 August 2001),  p.15 
4. Ibid. 
5. RSTP, Annex 5, Op. Cit., Article 1(2). 
6. Blackshaw, Ian and Boris Kolev. “Irregularity of Solidarity or Solidarity in the Irregularity”, The 

International Sports Law Journal, 2009, P 11. Available at: https://www.asser.nl/media/2067/islj-2009_3-

4.pdf  

https://www.asser.nl/media/2067/islj-2009_3-4.pdf
https://www.asser.nl/media/2067/islj-2009_3-4.pdf
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بستگی است؛  دنبال دارد، باشگاه جدید بازیکن، موظف به پرداخت سهم همبستگی را به در انتقالی که اِعمال سازوکار هم

توان بستگی قابل دور زدن نیست و نمیبراساس رویه اتاق حل اختلاف فیفا و دیوان داوری ورزش، مقررات سازوکار هم

های دوستانه و بندهای فروش قراردادها از آن چشم ها، بازیهایی چون مبادله بازیکن، توافقات میان باشگاهاز طریق راه 

بستگی، انتقال یک معنای وسیع دارد و هرگونه انتقال قرضی پوشید. همچنین براساس ضمیمه پنجم و اهداف سهم هم

بازیکن به فدراسیون ناظر بر   1آمیز »آی.تی.سی«یا دائمی که شامل هزینه پرداخت شده به باشگاه سابق و انتقال موفقیت

   2بستگی باید پرداخت شود.باشگاه جدید باشد، سهم هم

دهنده  های آموزش بستگی را به باشگاهروز مبلغ سهم هم  ۳0  طیآید باید حداکثر  باشگاهی که بازیکن به عضویت آن درمی

باشگاه برعهده  مبلغ  توزیع  و  نماید. مسئولیت محاسبه  پرداخت  و    جدید   بازیکن  بازیکن،    دبای است  پاسپورت  براساس 

داشته را  هایی  باشگاه نقش  آموزش  روند  باشگاه  ، اندکه در  نماید. چنانچه  بازیکن  شناسایی  از حقوق عضویت  هایی که 

بستگی در قالب اقساط )یا حتی هر  دهنده، توافقی در ارتباط با پرداخت سهم همهای آموزش شوند با باشگاهمند میبهره

 یتوجهبیبادرت ورزند.  روز پس از سررسید یک قسط، به پرداخت این مبلغ م  ۳0حداکثر تا    دبای  باشند،شکل دیگر( داشته

 عناصری   به  رویه دیوان داوری ورزش  ۳دنبال آورد.تواند، اِعمال اقدامات تنبیهی کمیته انضباطی فیفا را بهبه این مهلت می

. این عناصر شامل رضایت باشگاه  داردبستگی است، اشاره  انتقال یک بازیکن برای اهداف سازوکار هم  دهد مینشانکه  

کسب حقوق بازیکن، رضایت بازیکن به انتقال و ارزش مبادله  مبدأ برای خاتمه قرارداد بازیکن، تمایل باشگاه جدید برای

ذکر است، اگر ارتباط میان بازیکن با  باشد. شایانبستگی وجود داشته  عبارتی در انتقال باید اهداف سازوکار همبه  4است.

بستگی به فدراسیونی که بازیکن در  ماه از انتقال اثبات نشود، سهم هم  18  دهند، طی هایی که او را آموزش میباشگاه

توجهی  شود. این مبلغ باید برای توسعه فوتبال جوانان صرف شود و بیاست، پرداخت می  باشگاه وابسته به آن آموزش دیده

 ۵به آن اقدامات تنبیهی فیفا را در پی دارد. 

 ملی مقرراتبستگی در اعمال سازوکار هم امکان .3.2

این نظام در  نکردن  المللی است. اعمال  وانتقالات بینبستگی، منحصر بودن در نقلهای پیرامون سهم همیکی از بحث

انجامیدهنقل فراوانی  مجادلات  بروز  به  ملی  برخی  وانتقالات  نظر  به  هم  ،است؛  سهم  دریافت  حق  در  نبود  بستگی 

بستگی  وانتقال فیفا هرچند سازوکار همو ضمیمه پنجم مقررات نقل   21ماده    6عدالتی است.وانتقالات داخلی نوعی بینقل

برخی با لحاظ بند دوم ماده    -1  دو دیدگاه در این رابطه مطرح است:  ،المللی منحصر کرده استوانتقالات بینرا به نقل

توان ( و اینکه فیفا محدودیتی قائل نشده است، معتقدند که می1، شماره  2.1مجدد این بند، ن. ک به    بازخوانیاول )برای  

 
بایست برای بازیکنانی که از باشگاه وابسته  (، میITCInternational Transfer Certificate :المللی یا آی.تی.سی )گواهی انتقال بین   .1

شوند، ازسوی فدراسیون یا اتحادیه سابق صادر گردد تا  به یک فدراسیون یا اتحادیه به باشگاه وابسته به فدراسیون یا اتحادیه دیگر منتقل می 
 . 10ماده  و مقررات تعیین وضعیت بازیکنان ایران،  RSTP, Article 9ای بپردازند ن.ک به: بتوانند در باشگاه جدید به فعالیت حرفه 

2. Laskowsk, Op. Cit., PP 159-160. 
3. Ibid., P 159; FIFA DRC decision no.47774, )dated 27 April 2007(. 
4. SS Lazio S.p.A. v. CA Vélez Sarsfield & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), 

Arbitration CAS 2011/A/2356 (28 September 2011), P 1, para 1. 
5.  « مصطفی،  ناش  یکنکاشلطفی،  اختلافات  در  هم   یمختصر  سازوکار  پرداخت  عدم  فوتبال  یبستگاز  ،  1402،  سیویلیکا«،  در 

https://civilica.com/note/2064/ 1403مرداد   25، آخرین بازدید در . 
6. Laskowsk, Op. Cit., P 161. 

https://civilica.com/note/2064/
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اند  مقررات این قسمت را در مقررات ملی پیاده نمود. کشورهایی مانند برزیل این رویکرد را در مقررات خود دنبال کرده

برخی دیگر معتقدند ساختار سازوکار    - 2  1را وارد مقررات ملی نکردند.   بستگی هم  و کشورهایی مانند لهستان، سازوکار

های حاکمه فوتبال  ند و براساس توافق حاصل میان کمیسیون اروپا و هیئتکبستگی از نتیجه رأی بوسمن پیروی میهم

وانتقال بستگی مختص نقلوانتقال برون مرزی بوده است، سازوکار همنقل  دربارهجهان و اروپا است؛ چون رأی بوسمن  

، آخرین 2004اما پس از سال    ،کرددیدگاه اول را پیروی می  2004پیش از سال  ،  اتاق حل اختلاف فیفا  2المللی است.بین

بین بر  تأکید  اتاق حل اختلاف فیفا و دیوان داوری ورزش،  اجراالمللی بودن سازوکار همرویه  و  آن در    نشدن  بستگی 

 ۳. استوانتقالات داخلی نقل

 بستگینحوه محاسبه سهم هم .3.3

گردد؛ کل هزینه  شود، کسر میای که توسط باشگاه جدید برای خرید بازیکن پرداخت میبستگی از کل هزینهسهم هم

های مشروط بابت پاداش  مانند هزینه  ،برد بلکه هر چیزی که قیمت هزینه را بالا می  ،فقط شامل هزینه انتقال اصلی نیست

ماده اول ضمیمه   4لحاظ شود.  بایدشوند نیز  عملکرد و حتی قیمت بازیکنانی که برای جبران پرداخت هزینه مبادله می

 ، اساسبستگی را به تفکیک سن بازیکن در دوره آموزشی مقرر کرده است. براینها در دریافت سهم همپنجم، سهم باشگاه

شود. درصدی از هزینه انتقال )پنج درصد  بستگی توزیع میهای همدرصورت انتقال بازیکن، قبل از اتمام قرارداد، پرداخت

درصد   یابد. پنجسالگی اختصاص می2۳تا    12های درگیر در آموزش و پرورش بازیکنان از  طبق مقررات فیفا( به باشگاه

انتقال برای پرداخت  ذکر است که دو  شایان  ،این تفکیک  خصوصدر  .است  بستگی کنار گذاشته شدههای هماز هزینه 

 شود:سالگی، سهم قابل پرداخت متفاوت می2۳تا  16سالگی و از 1۵تا  12تفکیک سنی فرعی وجود دارد؛ از  

 کل هزینه  %۵از  %۵سالگی: 12الف( 

 کل هزینه %۵از  %۵سالگی: 1۳ب( 

 کل هزینه %۵از  %۵سالگی: 14ج( 

 کل هزینه %۵از  %۵سالگی: 1۵د( 

 کل هزینه  %۵از  %10سالگی: 16( ـه

 کل هزینه %۵از  %10سالگی: 17و( 

 کل هزینه %۵از  %10سالگی: 18ز( 

 کل هزینه  %۵از  %10سالگی: 19ح( 

 کل هزینه  ٪۵از  ٪10سالگی: 20ط( 

 کل هزینه  %۵از  %10سالگی: 21ی( 

 کل هزینه  %۵از  %10سالگی: 22ک( 

 کل هزینه  %۵از  %10سالگی: 2۳ل( 

 
1. Ibid, P 162. 
2. Blackshaw and Kolev, Op. Cit., P 12. 
3. Laskowsk, Op. Cit., P 162. 
4. Sport Club Corinthians Paulista v. Clube de Regatas do Flamengo, Arbitration CAS 2019/A/6196 (23 

September 2019), P 1, para 1 and para 56. 
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سهم بیشتری   ،اندهایی که سهم بیشتری در پیشرفت بازیکن داشته باشگاه  کندالذکر متناسب است و تضمین میتوزیع فوق 

 دریافت کنند. 

 بستگی . مقایسه حق آموزش و سازوکار هم4

جبران هزینه    برایبستگی هر دو  حق آموزش و سازوکار هم  -1مشابهی دارند؛  بستگی، وجوه  حق آموزش و سازوکار هم

  بینی المللی پیشوانتقالات بیندو برای نقل هر  -2 اند؛های فوتبالباشگاه میانباشگاه سابق بازیکن و حفظ تعادل رقابتی  

های ملی با نظر به مقررات فیفا، حق آموزش و سازوکار د، فدراسیون شذکر    پیشینطور که در مطالب  گرچه همان،  اندشده

  - 4؛  بین چندین باشگاه توزیع شود  هر دوممکن است که    - ۳  ؛ اندوانتقالات داخلی خود در نظر گرفتهبستگی را در نقلهم

حق    - ۵  ؛اطمینان حاصل نماید   ردو سازوکا  درباره هر  بینی شده از رعایت مقررات پیش، باشگاه جدید بازیکن متعهد است

 ای است. بستگی منحصر به بازیکنان حرفهآموزش و مکانیزم هم

هایی مشابه مواجه برخلاف موازین روشنی که در مقررات فوتبال برای این دو سازوکار وجود دارد، اجرای آنها با چالش

ها شامل، اختلاف بر سر های مختلف در مراجع حل اختلاف فوتبال، نتیجه آن بوده است. این چالشاست که پرونده

هایی که رتبه مالی مختلف دارند و حصول های آموزش بین باشگاههای آن، تفاوت هزینهزمان دوره آموزش و هزینهمدت

 1های احتمالی است. اطمینان بابت اجرای دقیق مقررات فیفا برای جلوگیری از مجازات 

وانتقال  مقررات نقل  21و    20از مفهوم مواد    وجود دارد که  بستگی حق آموزش و سازوکار هم  هایی میانهمچنین تفاوت

سالگی بازیکن است و  2۳حق آموزش صرفاً مربوط به بازه زمانی تا    - 1  : شوداستنباط میفیفا و ضمائم چهارم و پنجم آن  

هیچ شود،  منتقل  دیگری  باشگاه  به  مذکور  سن  از  پس  بازیکن  تعلق  چنانچه  وی  سابق  باشگاه  به  آموزشی  حق  گونه 

ای بازیکن مرتبط وانتقالات دوران حرفه همه نقل  بابستگی مختص زمان مشخصی نیست و  گیرد. در مقابل سازوکار همنمی

لکن    ،وی متحمل شده  برایاست که باشگاه سابق بازیکن  ی  هدف از حق آموزش فقط جبران هزینه آموزش  -2  2است؛

هم سازوکار  از  علاوههدف  باشگاهبستگی  هزینه  جبران  ایجاد همبر  سابق،  آموزش باشگاه  میانبستگی  های  دهنده  های 

بستگی هدفی ارزشمند و  سازوکار هم  بنابراین.  بستگی میان جهان فوتبال در معنایی کلی استطور خاص و همبهبازیکن  

باشد    ها هزینه انتقال وجود داشتهشود که بین باشگاهبستگی زمانی فعال میسازوکار هم  -۳  ۳؛ نماید تری را دنبال میمهم

صورت که حق آموزش حتی زمانی که بازیکن به، درحالیانتقال یابدو بازیکن در طول قرارداد فعلی خود با باشگاه سابق  

 دوران بار در    فقط یک  ،اند های سابقی که بازیکن را آموزش دادهباشگاه  -4؛  گیردرایگان منتقل شده باشد نیز تعلق می

در هر انتقال    بایدبستگی  که مبلغ مربوط به سازوکار هم، درحالیاندای بازیکن، مستحق دریافت مبلغ حق آموزش حرفه 

که    استحق آموزش زمانی قابل پرداخت    -۵؛  ای که مستلزم پرداخت غرامت است، به باشگاه پرداخت گردد بازیکن حرفه

  امضا کند.  ،است   او مشارکت داشته  آموزشای خود را با باشگاهی متفاوت از باشگاهی که در  بازیکن اولین قرارداد حرفه 

؛ ای بوده، قابل پرداخت استالمللی بازیکنی که قبلاً حرفهدر صورت انتقال بین   فقطبستگی  در مقابل مبلغ سازوکار هم
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هایی که یک بازیکن با  پنجم مقررات فیفا و تعداد سال  ضمیمهدر    آموزشهای  مبلغ حق آموزش با اشاره به هزینه  - 6

درصد از کل هزینه انتقال توافق شده    ۵بستگی حداکثر  مبلغ سازوکار هم  ، اما شود، محاسبه میبودههای سابق  هباشگا 

 خواهد بود.

 گیری نتیجه 

ای اهمیت اساسی در  گذاری برای آموزش بازیکنان جوان و تربیت آنها برای تبدیل شدن به یک بازیکن حرفهسرمایه

حال  اند؛ بااینکنند، جایگاهی تأثیرگذار پیدا کردههایی که در این عرصه فعالیت میرو باشگاهدنیای فوتبال دارد. ازاین

دلیل شوند و پرداخت هزینه به هایی که برای آموزش بازیکنان متحمل میها، جبران هزینه برای تشویق و حمایتِ باشگاه

ی پرونده بوسمن نزد دیوان  أدیده ضرورت دارد. اهمیت موضوع پس از رهای دیگر از این بازیکنان آموزش استفاده باشگاه

، رویکردی جدید ارائه 2001وانتقال بازیکنان فوتبال از سال  دادگستری اتحادیه اروپا نمایان شد و مقررات وضعیت و نقل

ها،  بستگی به رسمیت شناخته شدند. براساس این چارچوبهای حق آموزش و سازوکار همداد و دو چارچوب حقوقی با نام

های مقصد پرداخت شود. در این دو چارچوب، فرقی میان انتقال  دهنده ازسوی باشگاههای آموزشباید مبالغی به باشگاه

افتد؛  ای اتفاق میقطعی و انتقال قرضی وجود ندارد و ضمن اینکه پرداخت این مبالغ فقط در ارتباط با بازیکنان حرفه

سالگی است، مگر آنکه مدعی خلاف آن را اثبات نماید. حق آموزش زمانی  21تا    12معیار دوران آموزش بازیکنان فوتبال،  

غیرآزاد به باشگاه مقصدی که فدراسیون آن متفاوت صورت آزاد یا  سالگی خواه به 2۳قابل مطالبه است که بازیکن پیش از  

بستگی، انتقال در هر سنی صورت پذیرد، مبلغ قابل مطالبه  از فدراسیون باشگاه مبدأ است، منتقل شود. اما در سازوکار هم

پرداخت می این سازوکار  انتقال بیناست و درصورتی مبلغ  اتمام قرارداد حرفهشود که یک  از  بازیکن المللی پیش  ای 

المللی است، اما  وانتقالات بیندو چارچوب، متعلق به نقل های آموزش بازیکنان در هرصورت گیرد. با اینکه جبران هزینه

گذاری  های عضو برای تشویق و حمایت از سرمایه وانتقال فیفا بر ارائه نظامی توسط فدراسیون بند دوم ماده اول مقررات نقل

ها به شناسایی این دو چارچوب وانتقال برخی فدراسیون کند و مقررات نقلن جوان تأکید میها در آموزش بازیکناباشگاه

دهنده بازیکنان  های آموزشبستگی در راستای حمایت از باشگاهاند. هدف حق آموزش و سازوکار همدر سطح ملی پرداخته

بستگی در دنیای فوتبال  بستگی، تقویت روحیه همای است، اما هدف اصلی سازوکار همدر راستای توسعه فوتبال حرفه

 است.

           منابع 
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Human Rights Dimensions of Lethal Artificial Intelligence: 

Meaningful Human Control as a Legal Necessity in the International 

Human Rights System*  
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Highlights 

• The study shows that the removal or weakening of meaningful human control in lethal autonomous 

systems directly threatens fundamental rights such as the right to life, human dignity, and 

accountability, creating a significant gap in the human rights framework. 

• Its main innovation lies in presenting a systematic legal framework that explains how the absence 

of human control leads to specific human rights risks, filling gaps left by prior ethical and military-

focused literature. 

• The findings emphasize the urgent need for binding international regulations and for integrating 

transparency, oversight, and ethical review mechanisms into the development of lethal AI systems 

to ensure compliance with states’ human rights obligations. 

ABSTRACT 

Introduction  

In the past decade, the development of emerging technologies, especially in the field of artificial intelligence 

(AI), has fundamentally transformed military and security decision-making. One of the most notable 

manifestations of this transformation is the emergence of lethal autonomous weapon systems (LAWS) —

systems capable of identifying, selecting, and attacking targets without direct human intervention. Despite 

their advantages, such as reducing human casualties on the battlefield and increasing operational speed, 

these technologies pose profound challenges in terms of ethics, accountability, and, most critically, human 

rights compliance. One of the primary concerns in this domain is the removal of the human element from 

lethal decision-making and its impact on fundamental human rights. In this context, the concept of 

"meaningful human control" has gained prominence within the international legal community as a legal 

imperative to prevent human rights violations and to preserve human dignity . 

The central issue of this research is to examine the human rights implications of deploying lethal AI systems in 

situations where meaningful human control over life-and-death decisions is absent. Specifically, the research aims 

to demonstrate how the removal or weakening of human oversight can lead to violations of the right to life, human 

dignity, and other rights guaranteed under the international human rights framework. The study is based on the 

premise that human control is not merely an ethical or operational requirement but a legal necessity to ensure 
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compliance with human rights norms. Accordingly, the main research question is framed as follows: "What are 

the consequences of the absence of meaningful human control over decision-making by lethal systems for the 

protection and guarantee of human rights?    "  In addition to these concerns, the rapid acceleration of AI capabilities 

and their integration into security infrastructures have created a regulatory gap that international legal systems have 

yet to adequately address. Existing human rights instruments were drafted in an era when autonomous decision-

making in warfare was unimaginable, resulting in uncertainty regarding how traditional legal norms apply to 

machines that operate without human judgment or moral reasoning. This gap not only complicates the 

interpretation of states’ human rights obligations but also raises questions about foreseeability, accountability, and 

the ability of victims to seek effective remedies. As states increasingly rely on automated systems in high-stakes 

environments, the urgency of establishing clear legal standards for human oversight becomes even more apparent, 

reinforcing the necessity of meaningful human control as a foundational safeguard in the international human 

rights system. The primary innovation of this study lies in presenting a systematic legal framework for analyzing 

the necessity of human control in relation to each fundamental human right. Previous literature has largely 

addressed human control from ethical or military standpoints. This research, for the first time, provides a detailed 

legal explanation of the connection between the lack of human control and specific threats to human rights, 

grounded in existing legal rules and documents. It also offers a critical analysis of gaps in the literature concerning 

legal accountability in the absence of oversight and the challenges of remedying harm to victims . Moreover, the 

study underscores that the legitimacy of any future regulatory framework depends on states’ willingness to 

integrate transparency, oversight, and ethical review mechanisms into the development cycle of lethal AI systems. 

Methods 

This research adopts a descriptive-analytical method with a qualitative approach. Data is collected through 

library-based research, analysis of international legal instruments such as the International Covenant on 

Civil and Political Rights (ICCPR), interpretations by human rights bodies like the Human Rights 

Committee, and expert reports including those of the Group of Governmental Experts under the Convention 

on Certain Conventional Weapons (CCW). The study also engages in comparative analysis of international 

practices and national positions regarding the necessity of human control, aiming to provide a more accurate 

picture of existing challenges and potential legal solutions . 

Results and Discussion 

The main findings of this study are : a) The removal or weakening of the human element in lethal decision-

making challenges the principle of human dignity, as dignity requires that any decision to take life be made 

within the framework of human understanding of context, motive, and consequences . b) In the absence of 

human control, guaranteeing the right to life based on the principles of necessity and proportionality becomes 

impossible or severely constrained, as algorithms lack the capacity for human-like assessment of threats, 

necessity of force, and proportionality . c) Legal accountability—whether civil, criminal, or international—

faces a vacuum in the absence of human control, since existing legal systems attribute responsibility to human 

agents, not to machines or algorithms . d) Fundamental human rights such as the prohibition of discrimination, 

the right to a fair trial, and the right to access justice are also significantly threatened by autonomous decision-

making, as such systems often lack transparency, accountability, and mechanisms for review. 

Conclusion 

Lethal artificial intelligence represents one of the most complex challenges of the 21st century in the fields of 

technology and law, necessitating a rethinking of classical human rights concepts. The findings of this study 

demonstrate that meaningful human control is not only a tool for ensuring the moral legitimacy of lethal 

decisions but also a legal imperative to safeguard fundamental rights such as the right to life, human dignity, 

and accountability. The absence of such control disrupts the chain of accountability, increases the risk of 

human rights violations, and undermines the rule of law. Therefore, the international community must take 

steps toward adopting binding international norms that mandate effective human control over lethal systems. 

Only through such action can the coexistence of emerging technologies and human rights in a just and humane 

world be secured. The findings of this research have significant implications for international policymaking, 

technological regulation, and the enhancement of human rights protection mechanisms. From a policymaking 

perspective, the study emphasizes the need for binding international regulations to ensure the preservation of 

human control in the design, development, and deployment of lethal systems. These findings can serve as a 

foundation for treaty negotiations at the United Nations or for reinforcing the Human Rights Council's agenda 

on AI. Legally, the findings may be invoked in international litigation or in defense of victims of human rights 

violations caused by autonomous actions. Furthermore, the analysis can assist states currently formulating 

national AI policies in aligning their frameworks with human rights obligations. 

KeyWords: Human Rights, Meaningful Human Control, Lethal Artificial Intelligence, Accountability, 

Legal Necessity  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

مثابه یک ضرورت به  معنادارمصنوعی کشنده: کنترل انسانی ابعاد حقوق بشری هوش 

  *المللی حقوق بشردر نظام بین  حقوقی

 3ی نمردِیحس  یمهد  محمد ، 2ی نیحس سادات  نرگس ، 1ین یحس فهیلط دهیس

 نکات برجسته
کرامت    ات، ی همچون حق ح   ی نی اد ی کشنده خودکار، حقوق بن   ی ها در سامانه   ی که فقدان کنترل انسان   دهد ی پژوهش نشان م  •

 . کندی و جبران خسارت را مختل م   ی ر یپذ ت ی مسئول   ره ی کرده و زنج   د ی شدت تهد عادلانه را به   ی و حق دادرس   ی انسان 

آن    ت ی آور در نظام حقوق بشر است و رعا الزام   ی ضرورت حقوق   ک ی معنادار    ی که کنترل انسان   کند ی شده ثابت م انجام   ل ی تحل •

 است.   ر ی ناپذ بار اجتناب مرگ   ماتی ها در تصم و انجام تعهدات دولت   ییگو پاسخ   ت، ی حفظ شفاف   ی برا 

بازدارنده در حوزه هوش    ا ی آور  الزام   ی وضع استانداردها و سازوکارها   ی برا   ی الملل ن ی مقاله بر ضرورت اقدام جامعه ب   ت، ی نها   در  •

 شود.  ل ی تبد  یو حقوق   ی الزام عمل   ک یبه    ی از سطح دغدغه اخلاق   ی تا کنترل انسان   کند ی م   د ی کشنده تأک  ی مصنوع 

 ده ی چک 
حقوق    یالملل ن ی در نظام ب   یی و پاسخگو   تی مسئول   یسنت   ی کشنده، مرزها  یخودکار و هوش مصنوع   یحاتی تسل   ی ها رشد روزافزون سامانه 

  ی را درباره کارآمد   یی ها ¬ ،  چالش   ی انسان   مداخله   بدون   بار ¬ مرگ   ی ر ی گ ¬ م ی با امکان تصم    ها ی فناور   ن ی است. ا   ده ی بشر را به چالش کش 

  ، ی لی تحل – یف ی توص   کرد ی . پژوهش حاضر با رو سازند ی عادلانه مطرح م   ی دادرس   ن ی انسان و تضم  ی ذات  رامت ک   ات، ی همچون حق ح   ی اصول 

.  پردازد ی کشنده م   ی در مواجهه با هوش مصنوع   ی و ضرورت حقوق   د ی اصل نو پد   ک ی معنادار« به عنوان    ی مفهوم »کنترل انسان   ی به واکاو 

ها،  دولت   ی ر ی پذ ت ی و مسئول   اتی حق ح   ، ی با اصول کرامت انسان   می ارتباط مستق  لی معنادار، به دل   ی آن است که کنترل انسان   یاصل  هی فرض 

  یو هنجار   ی که هرچند نظام حقوق بشر از لحاظ مفهوم   دهد ی پژوهش نشان م   ی ها افته ی آور در حقوق بشر معاصر است.  الزام   گاه ی واجد جا 

سطوح نظارت،    ان ی م   ک ی و عدم تفک   ی از کنترل انسان   ق ی دق   فی کشنده دارد، اما نبود تعر   ی مواجهه با هوش مصنوع   ی برا   یی ها ت ی ظرف 

  نه ی آور در زم الزام   ی استانداردها   ن ی ضرورت تدو   ب، ی ترت  ن ی. بد شود ی نظام م   ن ی ا   ی ضمانت اجرا   فی موجب تضع   ت، ی و شفاف  یی پاسخگو 

 . است حقوق بشر    نی اد ی تحقق تعهدات بن   شرط ش ی بلکه پ   ، ی ملاحظه اخلاق   ک ی معنادار، نه صرفاً    ی کنترل انسان 

  . ی ضرورت حقوق   ، ی ر ی پذ ت ی کشنده، مسئول   ی مصنوع   معنادار، هوش   ی حقوق بشر، کنترل انسان   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

افزون فناوری  فرمان  های تسلیحاتی خودویژه در قالب »سامانهمصنوعی در عرصه نظامی، بههای هوشبا گسترش روز 

ها  سامانه  نیاست. ا  بشر مواجه شده  نیادینوظهور در حفاظت از حقوق بن  یبا چالش  یالمللنیب  ینظم حقوق  1کشنده«

درباره حد و نقش    ینینو  ی ها. تحولات فناورانه، پرسشاند انسان قادر به انتخاب و حمله به اهداف  میبدون دخالت مستق

از   شود،یم  هیو دقت توج  یی ها از نظر کاراسامانه  نیتوسعه ا  هکرده است. اگرچ  جادیبر استفاده از زور ا  یکنترل انسان

الگور  یانسان  میتصم  ی نیگزیحقوق بشر، جا  دگاهید انسان  ات،یحق ح   یبرا  یجد  یدی تهد  تم،یبا    ت یو مسئول  یکرامت 

 ن یتضم  یبرا  یعنوان چارچوبمعنادار« به   یدر مواجهه با این تهدیدات، مفهوم »کنترل انسان  2.شودیم  ها محسوبدولت

آور و الزام  یعمل  یارها یروشن و مع  فی، اما هنوز تعراست  شده  مطرح  یحاتیتسل  یریگ میدر تصم  یحداقل نظارت انسان

 . دهدیم را نشان ات،یحفاظت از حق ح ژهیوو کارکرد آن در حقوق بشر، به  گاهی جا یخلأ ضرورت بررس نیندارد. ا

حقوق بشردوستانه   ا یخودفرمان    یهاسامانه  یتیو امن  یموجود عمدتاً بر ابعاد فن  اتیپژوهش از آنجاست که ادب  نیضرورت ا

و    یبر کرامت ذات  دیکه حقوق بشر با تأکیاند. درحالمفهوم پرداخته   نیا  یحقوق بشر  لیمتمرکز است و کمتر به تحل

کنترل   گاه یجا  کوشدیپژوهش م  نی. اکندیفراهم م  یکنترل انسان  الزام  هی توج  یبرا  ی غن  یانهیها، زمدولت  تیمسئول

 نییضعف آن را تب ا یاز نبود    ی ناش یهاو چالش  لیحقوق بشر تحل  یالمللنیدر نظام ب  یحقوق  یعنوان ضرورترا به  یانسان

و کرامت    اتیحقوق بشر مانند حق ح  یبا اصول اساس  ماًیمستق  رایز  ؛ دارد  یاژهیو  تیمعنادار اهم  ی انسان  کنترل  .کند

خودفرمان ممکن است اهداف را    ی هاطور مثال، سامانهکند. به  یریاز نقض حقوق جلوگ  تواندیمرتبط است و م   یانسان

ا  یی اشتباه شناسا در  انسان  ن یکنند؛  نبود کنترل  بن  به   ی حالت،  مفاه  3. انجامدیم   نیاد ینقض حقوق  مانند    یمیاگرچه 

ا  رود، یخودکار به کار م  یهاسامانه  یابیضرورت و تناسب در ارز مقاله آنها در چارچوب حقوق بشر و نه حقوق   نیدر 

ها در پرتو  و ضرورت، حفظ جان انسان  نیادیحقوق بن  یاند. در حقوق بشر، تناسب محدودسازشدهی  بشردوستانه بررس

فقدان الات است که  ؤاین مقاله درصدد پاسخ به این س  بار از زور در جنگ.مرگ  تفادهاس   هیهاست، نه توجتعهدات دولت

ها به تضمین  تواند به نقض حقوق بنیادین بشر منجر شود و چه مبنایی برای الزام دولتچگونه می معنادارکنترل انسانی 

به معنادار،  انسانی  است که کنترل  آن  اصلی  دارد؟ فرضیه  اصول کرامت چنین کنترلی وجود  با  ارتباط مستقیم  دلیل 

آور در حقوق بشر معاصر است. در نهایت، پژوهش حاضر  ه الزامها، واجد جایگاپذیری دولتانسانی، حق حیات و مسئولیت 

های کارشناسی سازمان  های شورای حقوق بشر و مباحثات درون گروهنهادهای معاهداتی، گزارش  کوشد با اتکا بر رویهمی

 .المللی حقوق بشر بازسازی نمایدهای نظری و هنجاری کنترل انسانی معنادار را در چارچوب نظام بینملل، بنیان

های  مصنوعی کشنده و کنترل انسانی معنادار )قسمت اول(، نقضبه این ترتیب، ضمن تحلیل مفاهیمی کلیدی نظیر هوش

ها در قسمت دوم  احتمالی حقوق بنیادین بشر نظیر حق حیات، کرامت انسانی و دادرسی عادلانه در پرتو تعهدات دولت

الملل حقوق بشر و ضرورت وجود کنترل انسانی )قسمت سوم( تبیین های نظام بیناست. در ادامه نارساییپرداخته شده  

مصنوعی کشنده مشخص منظور کاهش آثار هوش  الملل حقوق بشر به است تا در نهایت الزامات حقوقی نظام بینشده  

 شود )قسمت چهارم(.
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 . تحلیل مفاهیم کلیدی  1

  نیا  قیدق  نیی. تبشودیم  یمعنادار« بررس  ی کشنده« و »کنترل انسان  یمصنوع »هوش  نیادیبخش دو مفهوم بن  نیدر ا

خودکار و اصول حقوق بشر   یهایفناور  انیفهم نسبت م  رایز  ؛مقاله ضرورت دارد  ینظر   یهاانیدرک بن  یبرا  م یمفاه

  ی تیو امن  یاجتماع   ،یاقتصاد  یچهارم« ساختارها  یصنعت   بآنها ممکن است. تحولات »انقلا  یسازتنها از رهگذر روشن 

م مرز  و  کرده  دگرگون  هنجار  یهاحوزه  انیرا  و  آم  یفناورانه  درهم  چنان  تفک  ختهیرا  نظام  انیم  کیکه  و    ی عرصه 

   1است. دشوار شده ی رنظامیغ 

 مصنوعی کشنده  های هوش. تحلیل مفهومی و ویژگی 1.1

بدون آنکه    کنند، یو حمله م   یریگهدف  ، ییطور مستقل هدف را شناساکه به  اند ییهاخودفرمان کشنده سامانه  حاتیتسل

آنها استفاده    یژگیو   ن یتراند و مهمشده  ل یتبد  ی مؤثر نظام  ی به ابزارها  ها یفناور  نیباشد. ا  از یانسان ن  میبه مداخله مستق

  لیدلبه   حاتیتسل  نیا  3، ژاز دیدگاه پال شار  2. کندیمستقل را فراهم م   یریگمیاست که امکان تصم  یمصنوع   از هوش 

حقوق بشر گروه    تواندیم  یحذف عامل انسان   نیاما هم  کنند؛یرا کم م  رندهیکارگبه  یروها یکاهش نقش انسان، تلفات ن

  ای  میچون تصم  یی هایخروج  ، یورود  یهااند که با دادههاییمصنوعی« ماشین  های هوش»سامانه  4هدف را نقض کند. 

آنها پس از    قیتطب  ت یو قابل  یها در درجه خودمختار. تفاوت سامانهگذارندیاثر م  طیو بر مح   کنندمی  د یتول  ینیبشیپ 

  5استقرار است. 

به نبود درک یا تعریف مشترک از مفاهیم »خودمختاری« و »تسلیحات خودفرمان کشنده« مفسران مختلف  باتوجه 

سامانه  طبقه این  گوناگون  معیارهای  براساس  را  کرده ها  بااین بندی  تسلیحات  اند.  که  است  آن  غالب  گرایش  حال، 

خودفرمان کشنده برمبنای میزان کنترل، نظارت، مشارکت یا مداخله انسانی یا براساس »سطح خودمختاری« آنها  

المللی صلیب سرخ با اتخاذ رویکرد کارکردی تعریفی معتبر  بندی شوند. در همین زمینه، کمیته بین تعریف و دسته 

کند: »هر سامانه تسلیحاتی که در عملکردهای حیاتی خود دارای  ها ارائه و آنها را چنین توصیف می از این سامانه 

بندی فنی، سه نوع اصلی  در طبقه  6صورت خودکار هدف را انتخاب کند. باشد؛ به این معنا که بتواند به خود مختاری 

شود؛  می های نظامی آنها با تأیید مستقیم انسان انجام  که تصمیم   7های نیمه خودکار شامل سامانه   ها از این سامانه 

دارد؛    8های خودکار مشروط سامانه  انسانی وجود  با دخالت  عملیات  لغو  امکان  اما  دارند،  اقدام مستقل  توانایی  که 

 
  ، یانقلاب اسلام  افتیصلنامه رهف  «،رانیا  یاسلام  یجمهور  یو نظام حقوق  المللن یاز منظر حقوق ب  بری سا  یبر فضا  تی»حاکم  ن،یافش  ،یجعفر .1

 . 114 ، ص1398،  49، شماره 13دوره 
2. Sharkey, Amanda. “Autonomous weapons systems, killer robots and human dignity”, Journal of Ethics 

and Information Technology, Volume 21, Issue 2, 2018, P 80.   
3. Paul Scharre 
4. Scharre, Paul. Army of Non Autonomous Weapons and the Future of War, NewYork: W. W. Norton & 
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قابل تشخیص  اند؛  وجو، شناسایی و حمله که بدون هرگونه کنترل انسانی قادر به جست  1های خودفرمان کامل سامانه 

 2.است 

  ی شود. تفاوت اصل  یبار منتهمرگ  ی هامیبه تصم  ی ممکن است بدون نظارت انسان  یبحران  طیها در شراسامانه  ن یکاربرد ا

انسان در    کیهمواره    ک یکلاس  ی هااست. در نظام  یریگمیاز چرخه تصم  ی متعارف در حذف عنصر انسان  ی هاآنها با سلاح

تصم اما    میقبال  است،  مسئول  زور  از  استفاده  ا  ی هاسامانه  دربه  م  وندیپ   نیخودفرمان  مسئله    شودیگسسته  و 

الگور  یریگبا بهره  حاتیتسل  نیا  3. کشدیرا به چالش م  یحقوق  یریپذت یمسئول و پردازش   قیعم  یریادگی  یهاتم یاز 

رفتار انسان و واکنش    دیتقل  یی کنند. توانا  لیها را تحلاز داده  یمیدارند و قادرند حجم عظ  یی سرعت و دقت بالا  ر،یتصو

مسئول آن    یچ عامل انسانیمنجر شود که ه  ییهامیبه تصم  تواندیم  یکاف  یدر نبود نظارت انسان  د،یجد  یهاتیبه موقع

خودکار   یریگمیتصم  رایدر تعارض است، ز  ی و کرامت انسان  اتیبشر چون حق ح  ن یادیبا حقوق بن  یتیوضع  نی. چنستین

انسان فاقد عنصر داور ایب  4.است  یاخلاق  یدرباره مرگ  اگرچه در عملسامانه  نیا  یفن  یهایژگیو  ،بیترت  نه   ات یها، 

طور مستقل حمله کند،  نمونه، اگر سامانه خودفرمان به  ی. براکنندیم  جادیا  یحقوق بشر  یجد  یدهایمؤثرند، تهد  ینظام

  »هوش  ن،ی. بنابراسازدیرا فراهم م  یبشر  یهانقض حق   نهیامر زم  نیو هم  شودی دشوار م  یحقوق  تیامکان انتساب مسئول

با مفهوم »کنترل   ماًیاست که مستق  یهنجار  یحقوق  یبلکه چالش  ست،یموضوع فناورانه ن  کی  فقطکشنده«    یمصنوع 

حقوق   یالمللنیها در نظام بسامانه  نیا  یگرمیتنظ  انیعنوان بنبه  یکه در بخش بعد  یاری دارد؛ مع  وندیمعنادار« پ   یانسان

 .شودیم لیبشر تحل

 . مفهوم و ابعاد کنترل انسانی معنادار 1.2

  ی ر ی گ م ی در تصم   ص ی و قابل تشخ   ی اساس   ی که در آن انسان نقش   شود ی اطلاق م   ی ند ی به فرا  5کنترل انسانی معنادار 

  ژه ی و کشنده به   ی مصنوعهوش   ی ها مفهوم در سامانه   ن ی ا   ت ی دارد. اهم   ی نظام   ات ی ها و عمل مرتبط با استفاده از سلاح 

ز  است،  انسان   را ی برجسته  انسان   ات، ی به نقض حق ح   تواند ی م   ی نبود کنترل    ی حقوق   ت ی در مسئول   ابهام و    ی کرامت 

و کشورها را    دهد ی م   ر یی را تغ   ی الملل ن ی ب   ی ها ساختار قدرت در رقابت   ن ی همچن   ی فناور   ن ی از ا   ی ر ی گ . بهره نجامد ی ب 

زمان با  و هم   2010از دهه    6اجرا کنند.   ی شتر ی را با سرعت ب   ی و اجتماع   ی نظام   ، ی اقتصاد   مات ی تصم   سازد ی قادر م 

ازجمله    ی حقوق بشر   ی شد و از آن زمان نهادها   ی و نظام   ی حقوق   ات ی مفهوم وارد ادب   ن ی خودفرمان، ا   ی ها ظهور سلاح 

مربوط    ی اصل   ی اند. نگران کرده   د ی ها تأک سامانه   ن ی در ا   ی نظارت انسان   ن ی حقوق بشر سازمان ملل بر لزوم تضم   ته ی کم 

ویژه از آن زمان  مفهوم کنترل انسانی معنادار به   7. است   ن ی آفر مرگ   مات ی در تصم   ی سان ان   ی ر ی پذ ت ی به فقدان مسئول 
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نگرانی  که  سامانه مطرح شد  بر  انسانی  نظارت  درباره  دغدغه ها  به  خودفرمان  عرصه های کشنده  در  بزرگ  های  ای 

ذکر نشده، در    ح ی طور صر به   ی آور حقوق بشر مفهوم در اسناد الزام   ن ی اگرچه ا   1حقوق بشری و اخلاقی تبدیل شد. 

  د ی تأک   ی کشنده با نظارت انسان   ی ها سامانه   ی همواره بر ضرورت همراه   ی الملل ن ی ب   ی نهادها   ی ها اسناد نرم و گزارش 

در   ی را حت  ات ی اند حق ح ها موظف است که دولت  شده  ح ی حقوق بشر سازمان ملل تصر  ته ی در گزارش کم . است  شده 

و متناسب با تعهدات حقوق    ی تحت نظارت انسان   د ی خودفرمان با   ی ها کنند و استفاده از سلاح   ت ی رعا   ی جنگ   ط ی شرا 

  ی اب ی انسان در انتخاب اهداف، ارز   م ی شامل دخالت مستق   د ی بلکه با   ست، ی ن   ی نظارت صور   فقط نظارت    ن ی باشد. ا   ی بشر 

  ؛ توسط انسان انجام شود  د ی بار با درباره حملات مرگ  ی ر ی گ م ی باشد. تصم  ات ی و امکان توقف عمل  یی نها  د یی ، تأ ها خطر 

معنای مشارکت و نظارت  کنترل انسانی معنادار به   .2اهداف به کار رود   یی شناسا   ی برا   ی مصنوع   اگر سامانه هوش   ی حت 

م  و  مستمر  تصمیم ؤ انسانی  مراحل  تمام  در  سامانه ثر  به گیری  است؛  خودفرمان  که  های  حیاتی  لحظات  در  ویژه 

یک نظارت سطحی باشد و شامل دخالت    شوند. این کنترل باید فراتر از صرفاً تصمیمات کشنده یا خطرناک اتخاذ می 

عبارت دیگر،  ها باشد. به بار سامانه مستقیم انسان در انتخاب اهداف، ارزیابی خطرها و تأیید نهایی تصمیمات مرگ 

گیری نهایی درمورد حملات نظامی و تعیین اهداف باید توسط  کنترل انسانی معنادار به این معناست که تصمیم 

از سامانه  اگر  انجام شود، حتی  انسان  اهداف استفاده شود. این  های هوش  یک  ارزیابی  برای شناسایی و  مصنوعی 

حذف انسان    3طور خودفرمان و بدون نظارت انسانی گرفته شوند. بار به شود که تصمیمات مرگ کنترل مانع از این می 

تصم  چرخه  است   ی ر ی گ م ی از  ناسازگار  بشر  حقوق  اصول  ا   را ی ز   ؛ با  نقض    ی گو پاسخ   ی کنشگر   چ ی ه   ت ی وضع   ن ی در 

ها و فرماندهان  دولت  ت ی حفظ مسئول   ن ی عادلانه نخواهد بود. بنابرا  ی از دادرس   ی حق برخوردار   ا ی  ات ی حق ح  ی احتمال 

  ل، ی دل   ن ی باشد. به هم   حضور فعال داشته   ی ر ی گ م ی است که انسان در مراحل تصم   ر ی پذ امکان   ی درصورت فقط    ی نظام 

ی  فن  ار ی مع  ک ی  فقط نه  شود، ی م  محسوب  ی حفظ کرامت انسان   ی برا  ی و اخلاق  ی الزام حقوق   ک ی معنادار  ی کنترل انسان 

  ی ر ی گ م ی را در تمام مراحل تصم   ی اند نظارت انسان ها موظف دولت   الملل، ن ی از منظر حقوق ب   4. الملل است در حقوق بین 

مبنا   ن ی ها تضم سامانه  ب   ن ی ا   ی نظر   ی کنند.  نرم  اسناد  در  در    ته ی است. کم   شده   ح ی تصر   ی الملل ن ی الزام  بشر  حقوق 

آور  مرگ   مات ی کامل تصم   ی از واگذار   د ی ها با که دولت   شود ی م   ادآور ی   ی اس ی و س   ی حقوق مدن   ثاق ی م   6عام ماده    ر ی تفس 

  ی مبنا   ان ی ب   ن ی ناسازگار است. ا   ات ی امر با تعهدات مرتبط با حق ح   ن ی ا   را ی ز   ؛ کنند   ی خودفرمان خوددار   ی ها به سامانه 

که کنترل انسانی معنادار،  رویکرد بیانگر آن است  این   5. کند ی فراهم م   ی ضرورت کنترل انسان   ی برا   ی روشن   ی حقوق 

الزام   ی ضرورت   فقط نه  بلکه  است   ی اخلاقی،  بشر  نقض حقوق  از  برای جلوگیری  نظامی،    .حقوقی  و  فنی  ادبیات  در 
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است. این    و نظارت انسانی تفکیک شده شفافیت  ،  ی گوی صورت اجزای عملیاتی شامل پاسخ کنترل انسانی معنادار به 

نرم حوزه هوش  اسناد  در  تصریح   اصول،  نظامی  و  به شده   مصنوعی  و  به کاهش  اند  آنها  حقوق    خطرهای کارگیری 

مسئولیت  تضمین  و  دولت بشری  می پذیری  کمک  انسان   ، ی فن   ات ی ادب   در کند.  ها  عنصر    ی کنترل  سه  به  معنادار 

انسان   ت« ی »شفاف   «، یی گو »پاسخ  »نظارت  تصم   ی عن ی   یی گو پاسخ  : شود ی م   م ی تقس   « ی و  با مرگ   م ی هر    ک ی به    د ی آور 

  نظارت ؛  باشد  ی و عموم   یی قضا  ی اب ی قابل ارز  د ی سامانه با   ی ر ی گ م ی تصم  ند ای فر  ی عن ی  ت ی شفاف ؛ انسان قابل انتساب باشد 

پ   م ی انسان بتواند تصم   ی عن ی   ی انسان    بنیادین   اصول   از   مستقیماً   عناصر   این   .لغو کند   ا ی   د یی از اجرا تأ   ش ی سامانه را 

عبارت دیگر، کنترل انسانی معنادار تنها ابزار فنی  اند. به مشتق شده   ، ویژه حق حیات به ر،  المللی حقوق بش ین ب   نظام 

به   1. ها در قبال حقوق بشر است بلکه ضامن اجرای تعهدات مثبت دولت   ، نیست  انسانی معنادار  عنوان یک  کنترل 

تضم  و  بنیادین  انسان ست ها دولت   ی ر ی پذ ت ی مسئول   کننده ن ی اصل  کنترل  اصل    ی .  تداوم  شرط  درواقع  معنادار 

 2ها ممکن نخواهد بود. است و بدون آن، انتساب رفتار سامانه به دولت   الملل ن ی در حقوق ب   یی گو پاسخ 

ترتیب، این  برا  نیا  به  را  ها در  خودفرمان و تعهدات دولت  یهایفناور  انیرابطه م  یحقوق  لیتحل  یمفهوم بستر لازم 

در    نیانسان و ماش  انیم  کیانسان و تفک  یبر کرامت ذاتیمبتن  یاخلاق  ثی. از حکندیحفاظت از حقوق بشر فراهم م

ها اعمال شود تا تعهدات  و استفاده از سامانه  تقراراس  ،یدر سه مرحله طراح  دی با  ،یاتیعمل  ثیبار است. از حمرگ  ماتیتصم

استفاده    یحقوق بشر، شرط لازم برا  ی بر مبانهیمعنادار با تک یکنترل انسان   ت، یگردد. در نها  تیها رعا دولت  یحقوق بشر

 است.  نیادیحقوق بن گری و د اتیاز نقض حق ح یریشگیکشنده و پ  یمصنوع  از هوش ریپذ حقوق 

 ها بشر در پرتو تعهدات دولت نیادیحقوق بن  ی احتمال ی هانقض. 2

  ن یخطر نقض مواز  ،ی خودفرمان کشنده، درصورت استفاده بدون نظارت انسان  یهاسلاح  محورتمیخودکار و الگور  تیماه

افزا را  ادهدیم  شیحقوق بشر  نقض مستق  تواندیها م سامانه  نی. عملکرد مستقل  بن  می رمستقیغ   ای   میبه    ن یاد یحقوق 

بانسان ب  یحقوق  3. نجامد یها  اسناد  براساس  م  یالمللنیکه  و    است  شده  ییشناسا  یاسیو س  یحقوق مدن   ثاق یازجمله 

  ن یا  یریکارگاز به  ی ناش  یحقوق بشر  ی هانقض  نیتربخش مهم  نیها نسبت به آنها تعهدات مشخص دارند. در ادولت

 . شودیم  یها بررسسامانه

فرد،    یشده براشناخته   ترسمی  به  حق  هر  -و تحقق  تحمای  احترام،  به  تعهد  -هاگانه تعهدات دولتسه   هیبراساس نظر

از    یملاحظات نظام  ای  یبه بهانه نوآور  توانندیها نمکشنده، دولت  یمصنوع   هوش  نهی در زم  4. کندیمتعهد م  زیدولت را ن

 یطور جدبه  یفناور  ن یکه ا  اندیعادلانه ازجمله حقوق  یو دادرس  یکرامت انسان   ات،یشوند. حق ح  زانیتعهدات گر  نیا

 5. دهدیقرار م  دی در معرض تهد
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 مصنوعی کشنده برای حق حیات  بار هوشگیری مرگهای ناشی از تصمیم. چالش2.1

  ها ینگران  نامد،ی« م3  اتیکه مکس تگمارک آن را »ح  ت«یو »ترابشر  یمصنوع و ورود به عصر هوش  یفناور  شرفتیبا پ 

 هیاعلام 3و ماده   ی اسیو س یحقوق مدن  ثاق یم 6طبق ماده  1. است افتهی  شیبشر افزا تیموجود ی بقا و حت د یدرباره تهد 

 2.خودسرانه از آن محروم شود دینبا  کسچینقض است و ه رقابل یو غ  ی ذات یحق  ات،یحقوق بشر، حق ح یجهان

 یر یگ م ی . تصم کنند ی م   د ی را تهد   ن ی اد ی حق بن  ن ی خودفرمان کشنده که بدون دخالت انسان قادر به کشتارند، ا   ی ها سلاح 

اشتباه هدف قرار دهد. نقض  را به  ی رنظام ی و افراد غ  رد ی صورت گ   ی و اخلاق   ی بدون ملاحظات انسان   تواند ی م   ی تم ی الگور 

بار  مرگ   مات یها تصم و صرفاً بر اساس داده   ی از نظارت انسان   مستقل ها  سامانه   ن ی که ا   شود ی بارزتر م   ی زمان   ات ی حق ح 

 .نجامندی ب  ی رقانون ی را ندارند و ممکن است به کشتار غ ی انسان  ی ها ی دگ ی چ یتوان درک پ ها ی فناور ن ی ا   را یاتخاذ کنند؛ ز 

مسئول   ی ها شکاف سلاح   ن یا   ی خودمختار   ش ی افزا  انتساب  تصم کند ی م   جاد یا   ت ی در  الگور ی مبتن   ی ات ی ح   مات ی .   تم،ی بر 

  لیدل که به   ی مطرح است: فرد   ت ی . سه سطح مسئول سازد ی دشوار م   را  - ن ی ماش   ا ی فرمانده    طراح،   - ی مسئول واقع   ن یی تع 

 یمبنا   ی سبب فقدان کنترل انسان که به   ی دولت   شود؛ ی م   ف یاپراتور تضع   ا ی نبود قصد مجرمانه قابل اثبات در فرمانده  

  ییگو پاسخ   ی خلأ جد   ، ی ن ی و مرگ ماش   ی انسان   م ی تصم  ان ی که فاصله م   ی هنجار   / ی اخلاق  کند؛ ی انتساب را متزلزل م 

حقوق بشر از    ی الملل نی نظام ب   3.منجر شود   ات ی به نقض گسترده حق ح  تواند ی نبرد م   دان ی خلأ در م   نی . ا کند ی م   جاد ی ا 

ها  کرده است که دولت  د ی حقوق بشر سازمان ملل تأک   ته ی . کم دهد ی م  واکنش نشان  ی نظارت ی معاهدات و نهادها  ق ی طر 

فاقد   ی ها کاربرد سامانه  که ی اتخاذ کنند؛ درحال  ز ی ن  رانهی شگی اقدامات پ ات، ی خودسرانه ح ی ساز بر منع محروم علاوه  د ی با 

 هاینسبت به خطر   توانند ی م   ژه ی حقوق بشر و گزارشگران و   ی شورا  ن یهمچن   4. در تضاد است   ف ی تکل   ن ی ا با    ی کنترل انسان 

سازمان   حات یتسل   ن ی ا  دهند.  ب   ی ردولت ی غ  ی ها هشدار  عفو  فاقد  شده   ادآور ی   ز ی ن   الملل ن ی مانند  خودکار  که کشتار  اند 

ناسازگار است   ی حقوق   تی مشروع عادلانه  اخلاق جنگ  اصول  با  و  غیر  است  است که سلب  . حق حیات حقی مطلق 

های خودفرمان، توانایی شلیک و کشتار افراد را دارند،  به اینکه سلاحباتوجه   5قانونی آن در هر شرایطی مجاز نیست.

له نیازمند توجه ئاین مس   .بدون وجود نظارت انسانی ممکن است تصمیمات نادرستی در شرایط پیچیده اتخاذ کنند 

کید  أحق حیات ت   کید بر ملاحظات اخلاقی در جنگ عادلانه است که بر ابعاد أالمللی با ت های بین جدی به چارچوب

 6دارند.
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 . 99  ص ،1401، 2  شماره ،14 دوره  ،کیزیمتاف هینشر ،ی«مصنوع هوش
2. International covenant on civil and political Rights, united nation, UN General Assembly Resolution 

2200A (XXI), 16 December 1966, Articles 6 . 
3. See: Gaeta, Paola. Autonomous Weapon Systems and the Alleged Responsibility Gap. In Autonomous 

Weapon Systems: Implications of Increasing Autonomy in the Critical Functions of Weapons, expert 

meeting, Versoix, Switzerland, 15–16 March 2016. Report. International Committee of the Red Cross. P 

44. 
4. UN Human Rights Committee. General Comment No. 36: The Right to Life (Article 6), CCPR/C/GC/36, 

30 October 2018. 
5. Amnesty International, this is real life, not science fiction: Why we need a treaty to stop killer robots. 

Amnesty International USA, (2021a, November 2), Retrieved from https://www.amnestyusa.org/blog/this-

is-real-life-not-science-fiction-why-we-need-a-treaty-to-stop-killer-robots  
6.Blanchard, Alexander.“Taddeo, Mariarosaria” Jus in bello Necessity, The Requirement of Minimal Force, 

and Autonomous Weapons Systems”, Journal of Military Ethics, Volume 21, 2022, PP 286-303. 
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ارز   ق، ی تعل   رقابل ی غ  ی عنوان حق به   ات، ی حق ح   ی ها که در سامانه   ی ضرورت و تناسب است؛ امور   ،ی فرد   ی اب ی مستلزم 

و بدون    ی بدون قضاوت انسان   ات ی آن سلب ح  جه ی اند. نت عملاً ناممکن   ی و فاقد مداخله انسان   ن ی ماش   ی ر یادگ ی بر  ی مبتن 

اند ها موظف دولت   1.باشد   ات ی خودسرانه از ح   ی ساز مصداق آشکار محروم   تواند ی که م   ی ت ی است؛ وضع   یی گو امکان پاسخ 

از آن  گران ی باز  گر ی کنند )تعهد به احترام( و مانع استفاده د  ی خوددار  ی بدون کنترل انسان  ها ی فناور ن ی ا  ی ر یکارگ از به 

  می از تصم  ی که ناش   ی حقوق بشر، هر مرگ   ته ی کم   یر یو نظرات تفس   ثاقی م   6براساس ماده    (. ت ی شوند )تعهد به حما 

  ی ها بر اساس داده  یا شود. اگر سامانه  ی تلق  ات ی نقض حق ح  تواند ی باشد، م  ی انتساب به عامل انسان  رقابل ی خودکار و غ

  ؛است   ات ی سلب خودسرانه ح   آن از    ی کند، مرگ ناش   ک ی شل   ی انسان   د یی و بدون تأ  یی را شناسا   ی متعصب هدف   ا ی ناقص  

 انتساب  -نظام حقوق بشر   ی سه عنصر اساس   ت ی وضع   ن یاست. ا   اتخاذ شده   ی فاقد درک اخلاق   ی ن یتوسط ماش   م ی تصم   را ی ز 

بار نه مرگ   ماتی تصم   ت ی که مشروع  دهد ی م   و نشان  کند می   نقض  را   -ها به حفاظت و تعهد دولت   یی گو پاسخ   ، انسانی 

حفظ کرامت و حرمت    ن ی اد ی معنادار شرط بن   ی کنترل انسان   ل، ی دل   نی به هم   2.است   ی بلکه حقوق بشر   ، ی صرفاً نظام 

از آنجا که حقوق بشر در تمام زمان   ی ها ی انسان در برابر فناور  است،   ه الرعای لازم   -در جنگ   حتی   - ها کشنده است. 

  اتی حق ح   ی رقانون ی به سلب خودسرانه و غ  تواند ی کشنده م   ی مصنوع  هوش   ی ها در سامانه   ی واقع   ی فقدان کنترل انسان 

 . نجامد ی ب 

 . نقض شأن و کرامت انسانی در میدان نبرد الگوریتمی2.2

است    ی اس ی و س   ی حقوق مدن  ثاقیهمچون م   ی الملل ن ی اسناد ب   د ی حقوق بشر و مورد تأک  ن ی اد ی از اصول بن   ی کرامت انسان 

به ارزش ذات  احترام  بر  خودفرمان کشنده، نقض کرامت   حاتی دلالت دارد. در کاربرد تسل  طی انسان در همه شرا   ی و 

ا   دهد ی رخ م   ی زمان  انسان   ی فرد   ی ا ه ها بدون توجه به تفاوت سامانه   ن ی که   ماتی تصم   ، ی و اخلاق   ی و بدون ملاحظات 

  د ی زدا ی م   ی ری گ م ی را از تصم  ی ری پذ ت ی و مسئول  ت ی عنصر انسان   ندها، ی فرا   ن ی بار اتخاذ کنند. حذف دخالت انسان در ا مرگ 

حوزه، کنار گذاشتن انسان از حلقه   ن ی ها در ا چالش   ن ی تر ی از اصل   ی ک ی   3. دهد ی م   ل ی تقل   ء« ی را به »ش   ی انسان   ت یو شخص 

 ون ی کنوانس  1977  ی پروتکل الحاق   36را دگرگون سازد. طبق ماده    ی کرامت انسان   ی معنا   تواند ی که م   ی است؛ امر   م ی تصم 

انسان را دارند،    ی د خودفرمان که قدرت نابو   حات ی شود. تسل   ی اب ی ارز   ی و اخلاق   ی از منظر حقوق   د ی با   د ی ژنو، هر سلاح جد 

ها توان سامانه   ن یا   4. اند ی ست یو تعهدات اخلاق ز   ی انسان   ی ها غفلت از ارزش   ی معنا به  ، ی درصورت فقدان کنترل انسان 

  ، ی انسان   ج ی بدون درک نتا   ، ی ر ی گ اشتباه در هدف   مات یخود را ندارند. تصم   مات ی تصم   ی و انسان   ی اخلاق   ی امدها ی پ  ی اب ی ارز 

ها  سامانه   ن یحال آنکه ا   ؛ »هدف« باشد نه »ابزار«   د ی دارد که انسان با   د ی تأک   ز ی ن   ی است. اصل کانت   ی ناتوان   ن یاز ا   ی انمونه 

به د   ت ی هو  را  نت دهند ی کاهش م   ی ر ی و تصو   یرفتار  ی ها اده فرد  از   ز ی رآم ی تحق   ی شکل  ن ی کشتار توسط ماش   جه، ی . در 
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.  دهند ی کاهش م   ی ر یو تصو   ی رفتار  ی ها فرد را به داده   ت ی ها هو سامانه   نی حال آنکه ا   1.شود ی م   ی مواجهه با انسان تلق 

تواند  نظارت و کنترل انسانی می   2. شود ی م   ی از مواجهه با انسان تلق   ز یرآم یتحق   ی شکل   ن ی کشتار توسط ماش   جه، ی در نت 

بار به مرگ   مات یچنانچه تصم   3بار با ملاحظات انسانی و اخلاقی اتخاذ شود.منجر به این امر شود که تصمیمات مرگ 

چالش    به   - ثاقی م   10و ماده    باچه ی د   مطابق   - ی کرامت انسان   ت ی ها به رعا خودفرمان سپرده شود، تعهد دولت   ی ها سامانه 

  شود؛ ی م   ده ی د   ی آمار   ی ا مثابه داده کرامت، بلکه به  ی دارا  ی عنوان موجود فرد نه به   ها ستم ی س  ن ی در ا   را ی ز   ؛ شود ی م   ده ی کش 

  یها ی ژگ ی مستلزم توجه به و   ی که کرامت انسان ی . درحال گردد ی م   ی و نقض کرامت انسان   ی ءانگار ی که موجب ش   ی امر 

ارزش   ی فرد  تصم   ی و  چن   ی تم یالگور   ی ر ی گ م ی است،  از   ی ایی توانا   ن ی فاقد  محاسبات  براساس  صرفاً  و  است 

  ازمند ی کشنده خودفرمان، ن   ی ها ی در برابر فناور  ی دفاع از کرامت انساندرنتیجه،    4. کند ی عمل م   شده یز یر برنامه ش ی پ

اند  ها موظفدولت   ثاق، ی م   2موجب ماده  شود. به  ی در حقوق بشر تلق  ی الزام هنجار   کی   « ی آن است که »کنترل انسان 

نبرد    دان ی م   رت، صو   ن ی ا   ر یمجاز ندانند. در غ  ی اخلاق   ی ن ی و امکان بازب  ی را بدون قضاوت انسان   ی بارمرگ   م ی تصم  چ ی ه 

  یو جوهره کرامت انسان   بد ا ی می خام تنزل    یا به داده   ی که انسان از فاعل اخلاق   شود ی م   ل ی تبد   یی به فضا   ی تم ی الگور 

 .شود ی م   ی ته 

 مصنوعی کشنده   . نقض حق دادرسی عادلانه در مواجهه با هوش2.3

  ان یم  میعادلانه است. هرچند ارتباط مستق  ی حق دادرس  ی هاانیبن  فیخودفرمان، تضع  حاتیمهم تسل  یامدهایاز پ   یکی

اعمال    ت یو سنجش مشروع   تیاحراز ن  ت،یحق به امکان انتساب مسئول  ن یجوهر ا  ست،ینبرد روشن ن  دانیو م  یدادرس

دارد،    د یگو تأکو پاسخ  یشفاف، انسان  یریگمیبر تصم  یاسیو س  یحقوق مدن   ثاقیم  14مربوط است. ماده    زیکشنده ن

که نه قصد دارند و   ییهاتمیالگور شود؛ یسپرده م هاتمیبه الگور اتیسلب ح میخودفرمان تصم یهاکه در سامانهیدرحال

در    یموجب ابهام جد  یشوند، فقدان دخالت انسان  یحقوق بشر  یهاها مرتکب نقضسامانه  نیاگر ا  5. گو هستندنه پاسخ

 گرفته نیماش یاز سو می. چون تصمسازدیو اعمال عدالت را دشوار م  ییقضا یریگیابهام پ  نیو ا شودیمسئول م نییتع

  ن یاحقاق کنند. در ا  یدادرس  ندایدر فر  راحقوق خود    توانندیفاعل دارند و نه م  یینه امکان شناسا  انی، قرباناست  شده

  ،یی خلأ  نیدر برابر دادگاه دفاع ارائه دهد. با چن  ا ی  ردی را برعهده گ  میتصم  تیوجود ندارد که مسئول  یشخص  چ یه  ت،یوضع

. در  شودینقض م  م مستقی  طوربه  -گوشفاف و وجود مرجع پاسخ  یدگرسی  حق  دفاع،   حق  ازجمله  -عادلانه  یاصول دادرس

که  ی. درحالردیگیهدف قرار م   تیخودفرمان، فرد بدون اطلاع، بدون فرصت دفاع و بدون شفاف  حاتیتسل  یهای ریگمیتصم

و عدم    ی دفاع   ندایمنصفانه برخوردار باشند. نبود فر  یدگیاز رس  د یافراد با  ثاق، یم 14و ماده    یجهان   هیاعلام  10طبق ماده  
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  . کندیعادلانه را نقض م  یو حق دادرس  دهدمی  شیخطر اشتباهات کشنده را افزا  ،یتم یالگور  ماتیتصم  ینیامکان بازب

گونه فرصت یا حق گیرد، این فرد هیچدر مواقعی که یک سامانه خودفرمان کشنده تصمیم به هدف قرار دادن فردی می

باشند که بتوانند خود را در برابر که طبق اصول دادرسی عادلانه، افراد باید این حق را داشته  دفاع از خود ندارد. درحالی

اتهامات یا تهدیدات دفاع کنند؛ در حالت استفاده از تسلیحات خودفرمان کشنده چنین فرصتی وجود ندارد. این فقدان  

در حقوق   1جر شود. فرایندهای دفاعی ممکن است به نقض فاحش دادرسی عادلانه و افزایش احتمال اشتباهات کشنده من

و امکان   میعامل تصم  ییشناسا  یعنیگو است؛  نظارت و پاسخشفاف، قابل  یندیفرا  یمعناعادلانه به  یبشر معاصر، دادرس

 یبرا  یفاعل انسان  چیه  یتمیاست، اما در نبرد الگور  ییقابل شناسا   یانسان  ریگمیتصم  ،یآن. در نبرد سنت  یقانون  یابیارز

عادلانه را ناممکن    ینه صرف نبود دادگاه، دادرس  ،یریپذ ت ینبود مسئول  نیندارد. ا  جودو  تیمسئول  ا ی  ریانتساب قصد، تقص

برا  یهاسامانه  ماتی. تصمسازدیم . اگر مشخص نباشد  اندرشفافیغ   ییقضا   ینهادها  یو حت  انیقربان  یخودفرمان غالباً 

مسئله   ن یا  یجنگ  طیندارد. در شرا  ی حقوق  یریگیاو امکان پ   ندهینما  ای   ی حمله کرده است، قربان  ی بر چه اساس  تمیالگور

ها  سامانه  نیکه ا  دهدیم  نشان   زین  یالمللنیب  یها. گزارشبردیم   انیبه عدالت را عملاً از م  ید و دسترسوشمی  دیتشد

بن م  ینیادیاصول  نقض  را  برائت  اصل  دادرس  کنندیمانند  سازوکار  م  یو  ناممکن  انسان  ن،یبنابرا  2. کندیرا    ی »کنترل 

عادلانه است.    یو دادرس  یکرامت انسان   ات،یها در حوزه حق حدولت  یتعهدات حقوق بشر  یاجرا  شرطشیمعنادار« پ 

اقدام ساختار    نیا  رایخود رها شوند؛ ز  یهات یاز مسئول  ها تمیبه الگور یقدرت مرگ و زندگ   یبا واگذار  توانند یها نمدولت

  عادلانه داشته  یامکان دادرس  دی افراد با  ثاق،یم  14. مطابق ماده  کندیم  فیبشر را تضع  قوق ح  نظام  در  تعهد«–»حق

 انیم یکشنده رابطه ضرور یمصنوع  هوش  ،یطور کلممکن است. به  ییگوو پاسخ  یبا نظارت انسان فقطامر  نیباشند و ا

  نیا ل،یدل نی. به همشودیعادلانه ناممکن م یدادرس یرابطه، اجرا نیو در نبود ا پاشدیرا فروم تیکنش، قصد و مسئول

 زیعادلانه را ن  یحق دادرس  یعنی  یاهیعدالت رو  یها از ستون   یکیاست، بلکه    اتیحق ح  یبرا  یدیتهد  فقطنه  یفناور

 . کند یم فیشدت تضعبه

 مصنوعی کشنده   المللی حقوق بشر در تنظیم هوشهای نظام بین نارسایی  .3

ب چارچوب   یالمللنینظام  باوجود  بشر  تسلالزام  ی هاحقوق  با  مواجهه  در  کاست  حات یآور،  با    ی جد  یهایخودفرمان 

اروبه تصمسامانه  نیروست.  در  انسانمرگ  یهامیها  نظارت  بدون  عملاً  م  ی بار  شفاف  یتیوضع   کنند؛یعمل    ت یکه 

به   یحق دسترس  یی خلأ  نی. چنسازدیرا محدود م  یفرد  تیمسئول  ییو امکان شناسا  دهدمیرا کاهش    یریگمیتصم

  توانند یها نمدولت  رایز  کند؛یرا دشوار م  یحقوق بشر  یهانقض   تیو انتساب مسئول  ،فیرا تضع  ییگوعدالت و اصل پاسخ

ازارندی را برعهده گ  یفناور  نیبار امرگ  یهاکنش   تیطور مؤثر مسئولبه نظارت   یشفاف برا  یسازوکارها  جادیا  رو،نی. 

المللی حقوق بشر در  های نظام بیننارسایی  3. حوزه است  نیحقوق بشر در ا  ت یرعا  یشرط ضرور  ، یی گوو پاسخ  یانسان

 
1. Amnesty International. Autonomous Weapons Systems: Five Key Human Rights Issues for 

Consideration, London: Amnesty International Publications, May 2015. ACT 30/1401/2015. Available at: 

https://www.amnesty.org/en/wp-content/uploads/2023/05/ACT3014012015ENGLISH.pdf/  
، دوره  های روابط بین المللفصلنامه پژوهش ،  ی«الملل  نیب  تیامن  و   صلح  و   یمصنوع  هوش»زاده،  حسینی، سید امیرعلی و سید علیرضا هاشمی .2

 .9، ص  1402، 49، شماره 13
3. Human Rights Watch and Harvard Law School International Human Rights Clinic, Mind the Gap: The 

Lack of Accountability for Killer Robots, New York: Human Rights Watch, 9 April 2015, Available at: 

https://www.hrw.org/report/2015/04/09/mind-gap/lack-accountability-killer-robots/   
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کارهای  ومصنوعی کشنده در قالب شکاف مسئولیت، عدم تعریف کنترل انسانی معنادار، ضعف در تضمین ساز  تنظیم هوش

 آور قابل بررسی است.قضایی و نبود مکانیزم اجرای الزام 

 خلأ انتساب و شکاف مسئولیت .3.1

  ن ییامر تع  ن یو هم  شود یانسان اتخاذ م  میبار بدون دخالت مستقمرگ  یهامیخودفرمان کشنده، تصم  ی هادر سامانه

م  اتینقض حق ح  یحقوق  تیمسئول نتسازدیرا مبهم  در  پ   انیقربان  جه،ی.  و جبران خسارت محروم   ی قانون  یریگیاز 

بن  مانندیم اصل  م   یریپذتیمسئول  ن یادیو  نقض  بشر  حقوق    یی شناسا  یبرا  ییسازوکارها  دی با  ن،یبنابرا  1.شودیدر 

موارد  تیمسئول ا  یدر  تصمسامانه  نیکه  م  ماتیها  ز  جاد یا  رندیگیکشنده    ره یزنج  یتمیالگور  یریگمیتصم  رایشود؛ 

تحت نظارت شفاف قرار   دی با  یفناور  نیباشد. ا  ییگوفرار از پاسخ  یبرا  یهیتوج  تواندیاما نم  کند،یم  فیرا تضع  تیمسئول

حقوق   المللنیآور، نظام بوجود قواعد الزام با .شود  نیی طور کامل تعبه  یقانون  تیو درصورت نقض حقوق بشر، مسئول  ردیگ

  یی شناسا  یبرا  یفعل   یروست. سازوکارهاروبه  یمهم  یخودفرمان با خلأها  حاتیاز تسل  یناش  یهابشر در برابر چالش

  و   لیها را تحلها مستقل از انسان دادهسامانه  نیا  کهی  هنگام  ژهیوبه  ؛ستندیبار کارآمد نمرگ  ماتیدر تصم  یعامل انسان

اجرا م را  نبود تضمکنندیحمله  براالزام   نی.  انسان  یآور  بن  تیمعنادار، حما  یکنترل    ات، یمانند حق ح  نیادیاز حقوق 

انسان را تضع  یو دادرس  یکرامت  پ   کهیدرحال  کند؛یم  فیعادلانه  انسان    یریپذت یتحقق مسئول  شرطشینظارت فعال 

در    ییگوو پاسخ  تی شفاف  تیو تقو  یالزام کنترل انسان  یبرا  نیو تقن  ینهاد  باتیدر ترت  یبازنگر  رو،نیهاست. ازادولت

ها  سامانه  نیانتظار داشت ا  توانیروشن و نظارت مستقل، نم  یهااست. بدون چارچوب   یحقوق بشر ضرور  المللنینظام ب

 2. عمل کنند  یو انسان یدر چارچوب الزامات اخلاق

فرد    وقتیقابل انتساب است.    یفقدان عنصر انسان  حات،ی تسل  نیا  یریکارگدر به   یچالش حقوق بشر  نیترمهم  جه،یدرنت

بر حق  و علاوه  شودیم  فیشدت تضعو حق جبران به  ییگواصل پاسخ  رد،یرا برعهده گ  نیآفرمرگ  مینتواند تصم ینهاد  ای

روشن انسان    تینقش و مسئول  نییبا تع  فقط.  شودیمخدوش م   زین  ،نهعادلا  یمانند دادرس  ،ن یادیحقوق بن  ریسا  ات،یح

کشنده حفظ    یمصنوع حقوق بشر را در مواجهه با هوش  ی تیحما  ی سازوکارها  توانیاست که م   یریگم یدر چرخه تصم

 کرد.

 هنجاری در تعریف کنترل انسانی معنادار  . ابهام3.2

انسان »کنترل  ب  یمفهوم  اسناد  در  تعر  یالمللنیمعنادار«  مع  فیفاقد  و  االزام  یارهایروشن  است.  موجب   نیآور  ابهام 

در معاهدات،    قیدق  ف ی. نبودِ تعرکندی م  فیرا تضع  یتعهدات حقوق بشر   یو اجرا  شودیها ممتفاوت دولت  یهابرداشت 

استفاده از زور در چارچوب اصول حقوق   نیتضم  یمفهوم برا  نیا  م یو ضرورت تنظ  دهد می  ش یدلخواه را افزا  ریامکان تفس

م برجسته  را  انسان  3. کندیبشر  اصل  یکنترل  ابزار  تصم  یری جلوگ  یمعنادار  غ   یراخلاقیغ   یهایریگم یاز    ی رقانونیو 

  ن یا  ،یحقوق  ی هادگاهی. براساس معاهدات و دشودیکشنده اتخاذ م   ماتیتصم  وقتی  ژهیوبه  ؛ خودفرمان است  یهاسامانه

 
1. Sparrow, R. “Killer Robots”, Journal of Applied Philosophy, Volume 24, Issue 1, 2007, PP 62–77 . 
2. Asaro, P. “On banning autonomous weapon systems: human rights, automation, and the dehumanization 

of lethal decision making”, International Review of the Red Cross, Volume 94, Issue 886, 2012, P 700. 
3. Human Rights Watch. Losing Humanity: The Case Against Killer Robots. New York: HRW, 2012, PP 

30-35. Available at: https://searchworks.stanford.edu/view/9943181/ 

https://searchworks.stanford.edu/view/9943181/
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 رو،نیبر حقوق بشر کنترل شود. ازا  ی و آثار منف  ماند ب  ی مسئول باق  تاً یشوند که انسان نها  میتنظ  یاگونهبه  د ی ها باسامانه

  ماتیاصول حقوق بشر در تصم  تیو رعا  ییگوپاسخ  ت،یشفاف  یبرا  یمشخص  یو نظارت  یالزامات قانون   دیبا   یالمللنیجامعه ب

بدون    رایاست؛ ز شده  ل یتبد یمعنادار خود به خلأ حقوق بشر ی کنترل انسان  فیابهام موجود در تعر 1. بار وضع کندمرگ

کاهش    یو کرامت انسان  اتیحق ح  ژهیوحقوق بشر به  یدخالت انسان، ضمانت اجرا  زانیم  یروشن برا  یارهایمع  نییتع

ها مطابق اصول سامانه  نیا  نیآفرمرگ   ماتیتصم  کهوجود ندارد    ینیتضم  چیآور، هو الزام  یعمل  فی. در نبود تعرابدییم

 حقوق بشر اتخاذ شود.

 ی یضعف در تضمین دسترسی به سازوکارهای قضا. 3.3

ها در دسترس نیستند، قربانیان  گیریهای مربوط به تصمیمویژه در مواردی که دادههای کشنده خودفرمان، بهدر سامانه

طور مؤثر به عدالت دست یابند. این وضعیت با اصل دسترسی به دادرسی عادلانه در حقوق بشر ممکن است نتوانند به

فقدان   2.شودگویی در این زمینه احساس میمغایرت دارد و نیاز به تدوین سازوکارهایی برای تضمین شفافیت و پاسخ

ترین مانع تحقق حق دادرسی عادلانه است.  ها، مهمدسترسی قربانیان به شواهد کافی و امکان بازبینی تصمیمات سامانه

دارند، قربانیان  میها یا سازندگان اطلاعات را محرمانه نگاه  برای نمونه زمانی که جعبه سیاه الگوریتمی وجود دارد و دولت

شرط ضروری توانند عدالت را مطالبه کنند. شفافیت فنی و الزام به ارائه اطلاعات به مراجع حقوق بشری، پیشنمی عملاً

 برای تحقق عدالت است.

 المللیآور بینخلأ اجرایی و نبود مکانیزم الزام .3.4

در    هایفناور  نیا  م یتنظ  یآور براالزام  یاکشنده خودفرمان، هنوز معاهده  یهاگسترده درباره سامانه  یهایباوجود نگران

.  3دهد یم  شیحقوق بشر را افزا  عیو نقض وس  یرقانونیخطر استفاده غ   ییخلأ اجرا  نیچارچوب حقوق بشر وجود ندارد. ا

و    یی گوپاسخ  ت،یشفاف  یدر راستا  یمشخص  ی و نظارت  ی الزامات قانون  د یبا   یالمللنیجامعه ب  دات،یتهد   نیمقابله با ا  یبرا

انسان  دیبار وضع کند. تأکمرگ  ماتیدر تصم  یاصول حقوق بشر  تیرعا   ی برا   یشرط اساس  زیمعنادار« ن  یبر »کنترل 

مانند کنترل   یهم در سطح داخل  تواند ینظارت م  4. هاستانهسام  ن یا  ماتیحق نظارت و مداخله انسان در تصم  نیتضم

ب  یتم یالگور  یریگمیتصم  یندهاایفر سطح  در  هم  اسناد    یابیارز  یبرا  یالمللنیو  شود.  اعمال  بشر  حقوق  با  تطابق 

 ریدر تفس  زیحقوق بشر ن  تهیدارند. کم  د یبار تأکاقدامات مرگ  تیبر شفاف  ، یاسیو س  یحقوق مدن  ثاق یازجمله م  یالمللنیب

و نظارت مؤثر بر استفاده از زور  اتیاز سلب خودسرانه ح یریشگیپ  یبرا یمقررات د یها باکه دولت شود یم ادآوری  6ماده 

استانداردها درخصوص   نیا  یاجرا  یآور برافاقد ابزار الزام   المللنیآن است که نظام ب  ی کنند. چالش اصل  ن یبار تدومرگ
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28 April 2025. Available at: https://www.hrw.org/report/2025/04/28/hazard-human-rights/autonomous-

weapons-systems-and-digital-decision-making/  
2. OHCHR. Report on Lethal Autonomous Weapons Systems. A/HRC/48/22, 2021, Paras. 26–28. 
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بنابرا  یهاسامانه است؛  داخل  تیرعا  نیخودفرمان  اراده  به  بشر  مدولت  یحقوق  واگذار  مکانشودیها  نبود  در    ی هازمی. 

  1. شودیم  ل یتبد  ییگوو اصل پاسخ  ی کرامت انسان  ات،یحق ح  یبرا  یساختار  یدیخلأ به تهد  نیاجبارکننده، ا  یالمللنیب

کنترل   نیآور و تضممقررات الزام   جادیا  ، ینهاد  باتیترت  تیکه بدون تقو  دهدیم  موجود نشان  یهاییدر مجموع، نارسا

هوش  یانسان از  استفاده  م  یمصنوع   معنادار،  بن  تواندیکشنده  حقوق  گسترده  نقض  شفاف  نیادیبه  شود.    ت،یمنجر 

 گردد.  نیبار تضممرگ ماتیدر تمام تصم دی با حقوق بشر با یو سازگار یریپذت یمسئول

 مصنوعی کشنده  منظور کاهش آثار هوش. ایجاد سازوکارهای نظارتی مستقل به4

سامانه  تیرعا  نیتضم  یبرا از  استفاده  در  بشر  دولت  ی هاحقوق  کشنده،  نهادها خودفرمان  و    د ی با  یالمللنیب  یها 

  ازیداشته و در صورت ن  قیها نظارت دقبر عملکرد سامانه  دی سازوکارها با  ن یکنند. ا  جاد یمستقل ا  ی نظارت  ی سازوکارها

اصلاح دهند.    یاقدامات  روش  یک یانجام  به  یالمللنیب  یهاته یکم  لیتشکمؤثر،    یهااز  که  است  دورهمستقل   یاطور 

ا  یهاگزارش  از  ارائه دهند و آنها را به  راتیها و تأثسامانه  نیشفاف و مستند درباره استفاده  صورت آن بر حقوق بشر 

حقوق    داتیتهد  یبررس  یبرا  یجلسات  تواندیحقوق بشر، م  یشورا  قیاز طر  ژهیوملل، به  سازمانمنتشر کنند.    یعموم

 2.کند  بیترغ   یالمللنیو ب  یمل   نیو اصلاح قوان  دیو کشورها را به وضع مقررات جد  ،ها برگزارسامانه  نیاز ا  یناش  یبشر

  ی کنترل  ی استانداردها  ت یها را به رعابه شورا، دولت  یرسم  یهاارائه گزارش   قیاز طر  زیسازمان ملل ن   ژهینهاد گزارشگران و

  یالمللنیو توسعه عرف ب  ریها معمولاً به مرجع تفسگزارش  ن ی. اکندیم  هیکشنده توص  ی هادر برابر سامانه  ی و بازدارندگ

  اند کشورها به ارائه گزارش درباره اقدامات خود در حوزه حقوق بشر ملزم  ،یجهان  یادوار  یبررس  ندایدر فر  شوندیم   لیتبد

  حاتیتوسعه و استفاده از تسل  یبرا  یترشفاف  یهااستیاز آنها بخواهند س  توانندیم   یردولت یغ   ی کشورها و نهادها  ریو سا

با انتشار گزارش و اعمال فشار    زیحقوق بشر ن  باندهیمانند د   ی ردولتیغ   یو نهادها  یافکار عموم  3خودفرمان ارائه دهند.

نظارت    ای  رانهیشگیپ  تیو خواستار ممنوع   کنند یم   فای حقوق بشر ا  ت یرعا  نیدر تضم  ینقش مؤثر ک،یپلماتیو د  یارسانه

است تا    یالمللنی و ب  یضرورت حقوق بشر  کیمستقل و مؤثر    ی نظارت  یسازوکارها  جادیا  4هستند.  هایفناور  نیبر ا  یقو

و اعمال    نییطور کامل تعبه  هات ی و درصورت نقض حقوق بشر، مسئول  ردیقرار گ  قیها تحت کنترل دقاستفاده از سامانه

بار را  مرگ  ماتیها تصمکه سامانه  ین زما  ژه یوکند، به  نیرا تضم  یریگمیتصم  ندایدر فر  تیشفاف  د ینظارت با  نیشود. ا

 ی و اصول دادرس  ،را دشوار  یریپذت یفاعل و مسئول  ییمستقل، شناسا   یهانظارت   نی. نبود چنکنند یطور خودکار اتخاذ مبه

  ، ییگوپاسخ  نیمانند تضم  یالمللنیاصول ب  ت یها ملزم به رعادولت  به این ترتیب  5. کندیم  دی را تهد  یی منصفانه و پاسخگو

  ی نظارت  ی نهادها  جادیشوند. امیها  مستقل عملکرد سامانه  یاب یخودفرمان و امکان ارز  حات یدر استفاده از تسل  تیشفاف

  ر یو سا  ی کرامت انسان  ات،ینقض حق ح  سکیو ر  کندمی  تیرا تقو  یریپذت یمسئول  ت، یشفاف  نیبر تضممستقل، علاوه
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نتوانند    ینظام یروها یها و ندارد تا دولت رانهیشگینقش پ  نینظارت مستقل همچن نی. ا دهد یرا کاهش م نیادیحقوق بن

  یحقوق بشر باق   یخودفرمان در چارچوب هنجارها  یها یکنند و استفاده از فناور  یشانه خال  یحقوق  تیمسئول  رشیاز پذ

 بماند. 

 گیری نتیجه 

  رقابل یحقوق غ   یبرا  یجد  یدیخودفرمان کشنده، تهد   یهادر سامانه  یپژوهش نشان داد که فقدان کنترل انسان  نیا

عادلانه است.    ی(، کرامت انسان و حق دادرسیاسیو س  یحقوق مدن   یالمللنیب  ثاق یم  6)ماده    اتیاز جمله حق ح  قیتعل

الگوانسان  یزندگ  ا ی درباره مرگ    یریگمیتصم  یوقت انسان  شود،یواگذار م  هاتمیرها به  د و امکان  وشمیحذف    ی عنصر 

و جبران   یاز حق دادخواه  انیقربان  جه،ی. در نترودیم   ن یاز ب  انیعامل نقض و احقاق حق قربان  صیتشخ  ت،یانتساب مسئول

 ورتضر  ک یبلکه    ، یمعنادار نه فقط الزام اخلاق ی. کنترل انساندهد یرخ م  ن یادیو نقض فاحش حقوق بن  شوند میمحروم  

 ت ی و مسئول  اتیحق ح  ،یکنترل، ضامن تحقق کرامت انسان  نیحقوق بشر است. ا  یالمللن یدر چارچوب نظام ب  یحقوق

به    تواندیقانون تعارض دارد و م   تیو حاکم  تیشفاف  ، ییگوبار است. فقدان آن با اصول پاسخمرگ  ماتیها در تصمدولت

 کرد:  لیاز سه منظر تحل توانیمعنادار را م  یکنترل انسان نیها به تضمدولت الزام  ها منجر شود.نقض تعهدات دولت

بار همواره تحت نظارت  مرگ  میتصم  کند یاقتضا م  ات،یکرامت و حق ح  ژهیوحقوق بشر، به  نیادی: اصول بنی. هنجار1

 انسان باشد. 

خودکار    یهایتوسط فناور  قیتعل  رقابلیاز نقض حقوق غ   کندیها را ملزم مدولت  یالمللنیب  یهاثاق ی: تعهدات می. حقوق2

 کنند. یریجلوگ

نهاد3 اجرا  ی .    ی نهادها  یریتفس  یهاهیرو  ،یفرد  یهاتیشکا  ،یادوار  یهامستقل، گزارش  ینظارت  ی: سازوکارهاییو 

 . شوندمحسوب میاصل  نیا تیرعا یریگیالزام و پ یمؤثر برا یابزارها ،یالمللنیعرف ب یریگو شکل یامعاهده

آور در حقوق بشر  الزام  گاهیواجد جا  ن، یادیبا اصول بن  میارتباط مستق  لیدلمعنادار، به  ی کنترل انسان  دهدیم   نشان  جینتا

 ی اجرا  شرطشیبلکه پ   کند، یم  نیبار تضممرگ  ماتیرا در تصم  یانسان  تیکرامت و مسئول  فقط معاصر است. تحقق آن نه

 هاست. دولت یتعهدات حقوق بشر یواقع

ب  نیا  ت،ینها  در جامعه  اقدام  بر ضرورت  برا  ژهیوبه  ،یالمللنیمقاله  ملل،  سازوکارها  نیتدو  یسازمان  و    ی استانداردها 

بازدارنده در حوزه هوش  ایآور  الزام  از    تواندیم  انهیگرامیو تنظ  رانهیشگیپ   کردیدارد. رو  دیکشنده تأک  یمصنوع   حداقل 

و   یحقوق ، یالزام عمل کیبه   یمعنادار را از سطح دغدغه اخلاق یانسان نترلد و کنک یر ینقض گسترده حقوق بشر جلوگ

 ارتقا دهد.  یریگیقابل پ 

           منابع 

 کتاب
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Highlights 

• The liability of the AI producer in the PLD is no-fault liability.  

• According to Article 3 and 4 of proposal AILD 28.09.2022, the liability of the AI provider and 

deployer is  presumed fault-based liability (Rebuttable Presumption of causation) for high-risk 

systems and fault-based liability for low-risk systems. 

• Iranian law requires the establishment of a specific law for the harmful operation of AI. 

ABSTRACT 

Introduction  

The development of computer science since the mid-twentieth century has led to the formation of the 

phenomenon of artificial intelligence. Today, artificial intelligence, by using precise calculations, access to 

very large volumes of information, and a lower error rate, has demonstrated its superiority over human 

performance in thinking and decision-making in many fields. However, this development has also brought 

risks with it. One of these risks is the issue of compensation for damages resulting from the behavior of 

artificial intelligence systems, as well as the basis for civil liability resulting from their harmful actions. 

The emergence of damages caused by artificial intelligence systems has led to the tendency of lawyers and 

legislators in various countries to establish special regulations regarding human factors related to artificial 

intelligence activities, from the production and manufacturing process to its use in relationships between 

humans. The European Union is one of the leading regions in regulating civil liability arising from the 

operation of AI. This article seeks to comprehensively examine various EU documents separately in the 

field of civil liability, factors related to the performance of artificial intelligence systems, and compare the 

current Iranian legal system with EU documents. In the final step, a proposed solution to address the 

shortcomings and criticisms of EU documents as well as the Iranian legal system will be examined. 

Methods 

The main research method in this study is a descriptive-analytical method. The sources required in this 

study have been collected through library methods and by referring to reliable databases and websites. The 

main goal of this study is to determine the basis for civil liability of various factors related to the 

performance of artificial intelligence systems. In this context, two legal systems of the European Union and 
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Iran were selected. Regarding the European Union, various documents were studied, such as the 2020 

European Parliament Resolution, the 2022 PLD Proposed Directive on Defective Products, as well as the 

2022 AILD Proposed Directive. Also, despite the lack of a specific law in Iranian law regarding civil 

liability arising from the performance of artificial intelligence, the capacities of related laws such as the 

Consumer Protection Law and the E-Commerce Law to respond to the harmful performance of artificial 

intelligence were examined. 

Results and Discussions 

European Union documents are one of the leading legal documents in the field of regulation regarding the 

obligations, requirements and responsibilities of various factors related to the performance of artificial 

intelligence systems. In short, Resolution 2020, PLD's proposal and instructions for artificial intelligence 

producers, contains a no-fault liability system. But regarding providers and users of artificial intelligence 

AILD Directive And the artificial intelligence Act 2024 is proportional to the degree of risk of artificial 

intelligence systems, including liability based on fault (presumed fault for high-risk systems). However, 

due to the differences between documents regarding the basis of civil liability of various factors, as well as 

the interference and mixing in the definition of some titles such as producer, operator and provider, the 

preparation of a single recipe for the precise definition of each of the titles and determining the basis of 

civil liability of each one of factors are suggested separately to resolve the ambiguity and complexity of 

these documents. Regarding the laws of Iran, the current laws do not have the ability to respond to the 

challenges and harms of the emerging phenomenon of artificial intelligence and the progress of this 

technology and the degrees of danger and harm they cause, and the need to enact a comprehensive law to 

determine the legal framework and civil responsibility of each of the factors related to the performance of 

artificial intelligence appears to be an urgent matter. Until then, the provisions of the Consumer Protection 

Act And the Law of Electronic Commerce and Note 2 of Article 526 of the Islamic Punishment Act of Iran 

will rule regarding the harmful behavior of artificial intelligence systems, that due to some conflicts and 

deficiencies, the amendment of the conflicting articles and the addition of amendments to the mentioned 

laws in order to properly cover the types and Various degrees of high-risk and low-risk artificial intelligence 

systems will be essential. In summary, in the field of Iranian law, the author suggests two suggestions: 1- 

The most appropriate solution is to regulate the rules governing the civil liability of artificial intelligence 

systems in a specific manner. The 2024 Artificial Intelligence Law and its instructions can be a useful and 

appropriate guide for establishing regulations in this field. 2- The second suggestion (in case the first 

proposal cannot be implemented), regarding the civil liability of manufacturers (including suppliers) of 

artificial intelligence systems, is to eliminate the conflict between the note to Article 2 and Articles 18 and 

19 of the Consumer Protection Law by amending the note to Article 2 and removing the condition that the 

supplier be aware of the defect in production, in order to establish a system of liability without fault for 

manufacturers and suppliers of artificial intelligence systems.   

Conclusion 

The 2020 Resolution, the PLD Proposal 2022 for AI Producers contain a system of no-fault (strict) liability. 

However, for AI Providers and Deployers, the AILD Directive and the AI Act 2024 contain, in proportion 

to the degree of risk of AI systems, presumed fault-based liability for high-risk systems and fault-based 

liability for low-risk systems. In the current Iranian legal system, the Consumer Protection Law can be 

considered to include no-fault liability of the manufacturer (including the supplier) of defective artificial 

intelligence systems by removing the note in Article 2 of this law. With respect to users of artificial 

intelligence systems, Article 78 of the Electronic Commerce Law and Note 2 of Article 526 of the Islamic 

Penal Code cannot, in the current situation, respond to the risk levels of artificial intelligence systems. 

KeyWords: Artificial Intelligence, High Risk Systems, Strict Liability, Provider, Deployer, Fault 

  



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
269 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                   288- 267: 1404 زمستان، (4)  28، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

مصنوعی در اسناد های هوش مبنای مسئولیت مدنی عوامل مرتبط با عملکرد سیستم 

  *اتحادیه اروپا و حقوق ایران

 1ئیصفی  کشاورز لیاسماع

 نکات برجسته
 . است   ر ی بدون تقص  ت ی مسئول   ،PLD  در دستورالعمل  ی هوش مصنوع   دکننده ی تول   ت ی مسئول  •

  تیمسئول  ی،هوش مصنوع رنده ی دهنده و بکارگارائه  تی مسئول، 2022سپتامبر  28مورخ  AILDلایحه  4و   3طبق مواد  •

  ی برا  ریبر تقص  یمبتن  تیپرخطر و مسئول  یهاستم یس  یبرا )فرض رابطه سببیت قابل رد(  مفروض    ریبر تقص  یمبتن

 کم خطر است.   ستمیس

 است.   ی هوش مصنوع   بار ان ی عملکرد ز   ی برا   ی وضع قانون اختصاص   ازمند ی ، ن ران ی ا   حقوق  •

 ده ی چک 
دستورالعمل    ب ی از زمان تصو   وب ی فرآورده مع   دکننده ی تول   ی برا   ز ی ( متما ر ی )بدون تقص   ی مدن   ت ی مسئول   ن یی به تع اروپا باتوجه   ه ی در اسناد اتحاد 

 (PLD  از )ت ی مسئول   ه ی همان دستورالعمل بر پا   ی شنهاد ی پ   ی با بازنگر   2022در سال    ز ی ن   ی مصنوع هوش   دکنندگان ی تول   ت ی ، مسئول 1985  

  ، ی گذار قانون   ن ی ش ی فقدان سابقه پ   ل ی دل به   ی مصنوع هوش   ی ها ستم ی س   رندگان ی کارگ دهندگان و به . نسبت به ارائه د ی گرد   م ی تنظ   ر ی بدون تقص 

  م ی درجه خطر تنظ   ی بر مبنا   2024  ی مصنوع و قانون هوش   2022در سال    AILDموسوم به    ی ا و جداگانه   د ی جد   ی شنهاد ی دستورالعمل پ 

تول  برخلاف  که  پا   دکننده، ی شد  برا   ر ی تقص   بر ی مبتن   ت ی ئول مس   ه ی بر  مسئول   ی ها ستم ی س   ی مفروض  و    ی برا   ر ی تقص   بر ی مبتن   ت ی پرخطر 

دهنده  اپراتور، ارائه   دکننده، ی تول   ر ی نظ   ن ی عناو   ی در دامنه شمول برخ   ی پوشان ابهام و هم   ی نوع   ن، ی خطر استوار است. باوجود ا کم   ی ها ستم ی سس 

از تبصره ماده    ی با حذف شرط آگاه   تواند ی کننده م از مصرف   ت ی قانون حما   ران، ی ا   ی کنون   ی . در نظام حقوق خورد ی اسناد به چشم م   ن ی در ا 

شود. درباره    ی تلق   وب ی مع   ی مصنوع هوش   ی ها ستم ی کننده( س )شامل عرضه   دکننده ی تول   ر ی بدون تقص   ت ی قانون، متضمن مسئول   ن ی ا   2

  تواند ی نم   ی ق. م. ا در وضع کنون   526ماده    2  ره و تبص   ی ک ی قانون تجارت الکترون   78ماده    ی مصنوع هوش   ی ها ستم ی س   رندگان ی کارگ به 

  ن ی اروپا، وضع قوان   ه ی حاکم بر اسناد اتحاد   ی بند مانند طبقه نگارنده به   شنهاد ی باشد. پ   ی مصنوع هوش   ی ها ستم ی س   سک ی درجات ر   ی گو پاسخ 

دهندگان و  ارائه   ی مفروض برا   ر ی بر تقص ی مبتن   ت ی مسئول   دکنندگان، ی تول   ی برا   ر ی بدون تقص   ت ی نظام مسئول   بر ه ی با تک   ن ی اصلاح قوان   ا ی   د ی جد 

 خطر است. کم   ی ها ستم ی س   ی برا   ر ی تقص   بر ی مبتن   ت ی پرخطر و مسئول   ی ها ستم ی س   رندگان ی کارگ به 

  .ر ی تقص   رنده، ی کارگدهنده، به محض، ارائه   ت ی پرخطر، مسئول   ی ها ستم ی س   ، ی مصنوع هوش   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

به  منجر  بیستم  قرن  اواسط  از  کامپیوتری  دانش  پدیده هوششکل توسعه  بهگیری  گردید.  امروزه   ایگونه مصنوعی  که 

های اطلاعاتی بسیار بالا و ضریب خطای  مصنوعی با برخورداری از توانایی محاسباتی دقیق و دسترسی به حجم دادههوش

باوجود  .  ها را نشان داده استگیری در بسیاری از زمینه کمتر، برتری خود را نسبت به عملکرد انسان در تفکر و تصمیم

همراه داشته است. یکی از این مخاطرات مقوله جبران خسارت ناشی از رفتار  این، این توسعه مخاطراتی نیز با خود به

های  و آسیب  بروز مخاطرات بار آنهاست.مصنوعی و همچنین مبنای مسئولیت مدنی ناشی از فعل زیانهای هوشسیستم 

منظور  گذاران در کشورهای مختلف به دانان و قانونساز گرایش تدریجی حقوق مصنوعی زمینه های هوشناشی از سیستم 

مصنوعی از فرایند تولید  ای درخصوص عوامل انسانی مرتبط با فعالیت هوشمواجهه حقوقی و وضع قواعد و مقررات ویژه

تا ب  و از محدودهکارگیری آن در روابط میان انسانهساخت  های جغرافیای پیشرو در زمینه ها شد. در این میان یکی 

بمقررات  تا  تولید  مراحل  بر  حاکم  حقوقی  مکانیسم  درخصوص  هوشهگذاری  اروپاست.کارگیری  اتحادیه    مصنوعی، 

 شد.   توسط اتحادیه اروپا تصویب 2024مصنوعی در جهان در سال ترین قانون حاکم بر هوشکه جامعتاجایی

)شامل   است، در آثار پژوهشی ایران  تصویب  جریان  در  یا  رسیده  تصویب  به  اخیر  سال  چند  در  اسناد  به اینکه اینباتوجه

مصنوعی در اسناد اتحادیه اروپا  ها( مقایسه تطبیقی جامعی میان مبنای مسئولیت مدنی هوشنامهکتب، مقالات و پایان

های حقوق دانان درخصوص ماهیت بلکه تمرکز بیشتر بر تحلیل است.و وضعیت کنونی نظام حقوقی ایران به عمل نیامده

هوش به)تلقی  مستقل(مصنوعی  یا شخص  مراقبت  تحت  تصرف، شخص  تحت    ی مبناتحلیل    و   منزله محصول، شیء 

  ت یمسئول  -2  1ی؛ مصنوع ضمان در هوش  -1مقالاتی نظیر:    پایه قواعد عمومی بوده است.  ی برمصنوع هوش  یمدن  تیمسئول

 3؛ ربات  یمدن   تیمسئول  یحقوق  ی فقه یبررس  - 3  2؛1398  خودمختار  یمصنوع هوش  یحاو   ی هاربات  دیاز تول  ی ناش  ی مدن

ایجاد ضرر در حقوق مدنی سنجی مسئولیت مدنی هوشامکان  -4 از  های دکتری و  از رساله  4. مصنوعی عمومی ناشی 

میکتاب نیز  مرتبط  نمود:  های  اشاره  موارد  این  به  تطب  - 1توان  از    یناش   یمدن  تیمسئول  یقیمطالعه  استفاده  از 

ا  یمصنوع هوش حقوق  کشورها  رانیدر  ربات  اروپا   هیاتحاد  یو  مبحث  بر  است؛  که  بوده  متمرکز  هوشمند    - 2های 

آثاری هم بمصنوع به هوش  یحقوق  تیشخص  یاعطا  یسنجامکان اروپا  هی. در  اتحادیه  به بررسی مقررات  طور مختصر 

در حقوق   یمصنوع از هوش  یناش  یمدن  تیمسئول  یو مبنا   تیماه  - 1 است، مانند:مصنوعی پرداخته شدهدرخصوص هوش 

کشورها  رانیا اروپایاتحاد  یو  حقوق  یمصنوع هوش   ی مدن  تیمسئول  ی هاچالش  -2  5؛ ه  نظام  نگاه   ؛رانیا  ی در  به    ی با 

 .  اروپا هیدر اتحاد یگذارمقررات 

این مقاله محسوب نوآوری  اسناد مختلف  میآنچه  افزود، بررسی جامع  پیشین خواهد  آثار  پژوهش در  غنای  بر  شود و 

مصنوعی و مقایسه های هوشصورت مجزا در زمینه مبنای مسئولیت مدنی عوامل مرتبط با عملکرد سیستماتحادیه اروپا به
 

 .1398، 2، شماره  10دوره  ،یقیمطالعات حقوق تطب «،یمصنوععبدالله، »ضمان در هوش  ،یرجب .1
فصلنامه  خودمختار«،    یمصنوعهوش   یحاو   یهاربات   دیاز تول  ی ناش  یمدن  تی»مسئول  ،یو محسن واثق  یمحمد  یمحمود، مرتض   ا،ینحکمت.  2

 .1398، 60، شماره 16دوره   ،یاسلام یحقوق
،  53، دوره  فصلنامه فقه و اصولربات«،    یمدن  تیمسئول  یحقوق  یفقه  ی»بررس  ،یدهکلان  یفرد و محمد محسن  یزدیا  اکبرینظرپور، حمزه، عل  .3

 . 1400، 4شماره  
  شهیفصلنامه اند  «،یضرر در حقوق مدن   جادیاز ا  یناش  یعموم  یمصنوعهوش   ی مدن  تیمسئول  یسنج»امکان  ، یلیو محسن اسماع  ی عل  پور،یول  .4

 .1400، 3، شماره 2دوره   معاصر، یحقوق
 ، یمجله حقوق خصوصاروپا«،    هیاتحاد  یو کشورها  رانیدر حقوق ا  یمصنوعاز هوش  یناش  یمدن  تیمسئول  یو مبنا  تی»ماه  ه،یحان  ا،نییذاکر.  5

 . 1402، 1، شماره 20دوره 



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
271 

 

نظام حقوقی ایران در وضعیت کنونی با اسناد اتحادیه اروپاست. در گام پایانی نیز راهکار پیشنهادی نسبت به رفع نواقص  

 و انتقادات وارد بر اسناد اتحادیه اروپا و همچنین نظام حقوقی ایران مورد بررسی قرار خواهد گرفت.  

 مصنوعی. مفهوم و انواع هوش1

توان آن را در تعاریفی که می.  اندیشمندان این حوزه است  مصنوعی دارای تعاریف متعددی نزد متخصصان ومفهوم هوش

  1منطقی(. )  عقلانی  رفتار  -4  ،(منطقی)  عقلانی  تفکر  -3  گونه،انسان  رفتار  -2  گونه،انسان  تفکر  -1چهار محور خلاصه نمود:  

)شناسایی بهترین ابزار جهت حداکثرسازی   بر عقلانیت ابزاری)رفتار منطقی( که مبتنی  بنا بر تعریف چهارم   مصنوعی،هوش

مقبول و  نظر(  مورد  استاهداف  متخصصان  نزد  تعریف  داده،  ترین  نمایش  و ماشین  توسط  شده هوش    هایستمیس  ها 

  اقداماتی   انجام  برای  هوش  و  یادگیری  از  و   کنند   درک  را  خود  محیط  تا  سازدمی  قادر  را  هااست که ماشین  کامپیوتری

  2برساند.  حداکثر به را شدهتعریف اهداف به  دستیابی  شانس  که  کنند استفاده

در تعریف مندرج در   سازی اهداف()گزینش عقلانی ابزار مناسب جهت بهینه   مصنوعی عقلانیت ابزاری حاکم بر تعریف هوش 

 معنایبه   مصنوعیهوش   خورد. مطابق این بند، سیستماتحادیه اروپا نیز به چشم می   2024مصنوعی  قانون هوش   3ماده    1  بند

  استقرار   از  پس  تواند می   و   است   شده  طراحی  استقلال   مختلف  سطوح  با  عملکرد   برای  که  است  ماشین   بر   مبتنی  سیستم 

 ها، بینی پیش   مانند  هاییخروجی   کند،می   دریافت  که  ایورودی   از  ضمنی،   یا  صریح  اهداف  برای تحقق   و   دهد  نشان  سازگاری

تعریفی که به تعریف   3بگذارد.  تأثیر   مجازی   یا   فیزیکی   های محیط   بر   تواند می   که   کند   د یتول تصمیماتی    یا   هاتوصیه   محتوا، 

   4ثیرگذاری بر آن نزدیک است.أ منظور ت بر توانایی دستیابی به اهداف در جهان به مصنوعی، مبنی جان مک کارتی، پدر هوش 

مانده از جان سرل، فیلسوف مشهور آمریکایی،  بندی برجای ثر از طبقه أ مثابه عامل دارای رفتار عقلانی، مت  مصنوعی بههوش

هوشی است که    5مصنوعی محدود یا ضعیفشود. منظور از هوشمصنوعی ضعیف و قوی تقسیم میبه دو طیف هوش

توانمندی  محدودی  بخش  صرفاً عملکرداز  یا  کارکرد  یا  ذهنی  می  های  را  مقابل  پیاده  تواندمحدودی  در  کند.  سازی 

مصنوعی عمومی هوشی است  شود. هوشمصنوعی عمومی و ابرهوشمند تقسیم میمصنوعی قوی به دو دسته هوش هوش

هوشمند نیز   مصنوعی ابراست. هوش  خاص طراحی شده  مشکل  یک  جایبه  مشکلی،   هر   برای  هوش  اعمال  توانایی  که با

بنابر نظر اندیشمندان،   6است.  ذهن   و   احساس  آگاهی،  دارای  که  معمولی است  انسان  به  نسبت  برتر  بسیار  هوش  با  ماشینی

اند و مادام که به مرحله  مصنوعی ضعیفترین حالت خود، نوعی هوشمصنوعی فعلی حتی در پیشرفتههای هوشسیستم 

   7مصنوعی قوی نخواهند بود.آگاهی، خودآگاهی، احساس، و قصدمندی نرسیده باشند، قادر به ورود به هوش

 
1. Russell, Stuart and Peter Norvig. Artificial Intelligence: A Modern Approach, Hoboken: Pearson, Fourth 

Edition, 2022, PP 4-10 . 
2. Ibid.  
3. Article 3:Definitions: AI system’  
4. McCarthy, John. “What is AI?”, Available at: https://www ،formal.stanford.edu/jmc/whatisai.pdf,2007,  P 

2. 
5. Weak (Narrow) AI 
6. Bory, Paolo; Simone Natale; and Christian Katzenbach. “strong and weak AI narratives: an analytical 

framework”, AI & SOCIETY, Volume 40, Issue 4, 2024, PP 1-2.  
7. Searle, J. Freedom and Neurobiology: Reflections on Free Will, Language, and Political Power. 

Columbia University Press, 2007. PP 326-330/ Bory, Op. Cit./ Bartneck, Christoph; Christoph Lütge; Alan 

Wagner; and Sean Welsh. An Introduction to Ethics in Robotics and AI. Springer Briefs in Ethics, 2021, P 

10. 

https://www،formal.stanford.edu/jmc/whatisai.pdf,2007
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ویژگی این  قطعنامه  فقدان  در  اروپا  اتحادیه  گردید  سبب  مسئولیت  2020ها  و  سیستم عاملیت  مستقل  های  پذیری 

مصنوعی را مسئول جبران خسارت وارده از مصنوعی ضعیف را منتفی نماید و عوامل انسانی مرتبط با عملکرد هوشهوش

بداند. بند    ناحیه سیستم    توسط   که  فرایندهایی   یا   هادستگاه  مجازی،  یا  فیزیکی  هایفعالیت  تمام   1قطعنامه   7مطابق 

  آسیب  )سبب(  غیرمستقیم  یا  )مباشر(  مستقیم  عامل   فنی  نظر  از  است  ممکن  شوند،می  هدایت   مصنوعیهوش  های سیستم 

اندازی و عملکرد  ، راهساخت، استقرار  عوامل انسانی در  مداخله  نتیجه  های هوشمندباوجود این، این سیستم  اما  باشند؛

  حقوقی  شخصیت  مصنوعیهوش  های سیستم  به  نیست  لازم   که  کندمی  خصوص، قطعنامه خاطرنشان  این  در .  هستند  آنها

چراکه  داده   خاص  مضر  اقدامات  ردیابی   تواندمی  مصنوعیهوش  هایسیستم  استقلال  و  اتصال  شفافیت،   عدم  شود, 

  حتی  یا  دشوار  بسیار  عمل  در  طراحی،  در  گیریتصمیم  یا  انسانی  خاص  هایورودی  در  را  مصنوعیهوش  هایسیستم 

  زنجیره   کل  در  مختلف  افراد  ساختن  مسئول  با  شده،پذیرفته  مسئولیت  مفاهیم  با  مطابق  بر همین اساس،.  کند  غیرممکن

بنابراین،    .زد  دور  را  مانع  این  توانیم  کنند،می  کنترل  یا  حفظ  ایجاد،  را  مصنوعیهوش  سیستم  با  مرتبط  خطر  که  ارزش،

مصنوعی ضعیف، به بررسی مبنای مسئولیت مدنی عوامل انسانی مرتبط با عملکرد  با پرهیز از انتساب مسئولیت به هوش

 پردازیم.  مصنوعی نسبت به خسارت وارده به اشخاص میهوش

 اروپا  اتحادیه  اسناد  در  مصنوعی هوش   های عملکرد سیستم   عوامل مرتبط با   مدنی  مسئولیت  . مبنای 2

بر . مسئولیت مبتنی1های حقوقی معاصر در باب مبنای مسئولیت مدنی حاکی از وجود دو مبنای عمده است:  مطالعه نظام

در حقوق نوشته  4مسئولیت بدون تقصیر . 2لا؛ در کامن 3احتیاطی بر بیدر نظام حقوق نوشته و مسئولیت مبتنی 2تقصیر 

دانان و همچنین برخی از مصوبات این مبانی در آثار حقوق   6شود. یاد می  5لا تحت عنوان مسئولیت محض که در کامن

مبنای دیگری که حد فاصل میان این دو    7خورد.مصنوعی نیز به چشم میهای هوشکشورهای مختلف در زمینه سیستم

طور که  همان  9)تقصیر مفروض( است.  8بر فرض تقصیر شود نیز وجود دارد که همانا مسئولیت مبتنیمیمبنا محسوب

تقصیرمبنای شکل بدون  مبتنی  گیری مسئولیت  و مسئولیت  بیستم در  )مسئولیت محض(  قرن  تقصیر مفروض در  بر 

قارهنظام اروپای  حقوق  انگلیسیهای  و کشورهای  عمدتاً ای  محیط  زبان،  فعالیتایجاد  و  آسیبها  و  و های خطرناک  زا 

به شکل خطر  نظریه  زیان گیری  تسهیل  بود،منظور  خسارت  جبران  مطالبه  در  قابلیت  10دیده  فزاینده  های  گسترش 

هوشسیستم  آسیب های  و  خطرآفرینی  و  پیچیدگیمصنوعی  شفافیت،  عدم  از  ناشی  نوین  و  بینیپیش،  های  ناپذیر 

 
1. European Parliament resolution of 20 October 2020 with recommendations to the Commission on a civil 

liability regime for artificial intelligence, 7/ https://www.europeanlawblog.eu/pub/refusing-to-award-legal-

personality-to-ai-why-the-european-parliament-got-it-wrong/release/1/      
2. Fault-base Liability Liability and Artificial Intelligence 
3. Negligence Liability   
4. No-Fault Liability 
5. Strict Liability 
6. Zein, Sarah. “The Civil Liability for Artificial Intelligence”, BAU Journal-Journal of Legal Studies, 2022, 

P 5-6/ Eric Tjong Tjin Tai. “Liability for AI Decision Making”, In: L.A. DiMatteo, C. Poncibò and M. 

Cannarsa. The Cambridge Handbook of Artificial Intelligence; Global Perspectives on Law and Ethics, 

Cambridge University Press, 2022, PP 116-131.   
7. https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2023/739342/EPRS_BRI(2023)739342_EN.pdf/  
8. presumption of fault 
9. Tambiama, Madiega. “EPRS | European Parliamentary Research Service”, 2023, PP 4-8. 

 .88، 104صص ، 1403امجد،  تهران: ،یمدن  تیحقوق مسئول ل،ی کشاورز، اسماع. 10

https://www.europeanlawblog.eu/pub/refusing-to-award-legal-personality-to-ai-why-the-european-parliament-got-it-wrong/release/1/
https://www.europeanlawblog.eu/pub/refusing-to-award-legal-personality-to-ai-why-the-european-parliament-got-it-wrong/release/1/
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2023/739342/EPRS_BRI(2023)739342_EN.pdf/


 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
273 

 

انواع سیستم مصنوعی، موجب طبقه های هوشداده  1ناپذیریدسترس  مصنوعی بر اساس درجه خطر و های هوشبندی 

اتحادیه اروپا پیشگام وضع مقررات   2.است  ها گردیدهاندازی رژیم مسئولیت مدنی متناسب با درجه خطر سیستمطرح 

مصنوعی بوده است. مطالعه دقیق اسناد این اتحادیه بیانگر وجود سه های هوشجامع در زمینه مسئولیت مدنی سیستم 

مصنوعی است. بررسی دقیق  الذکر در خصوص عوامل انسانی دخیل در بروز خسارت ناشی از عملکرد هوشمبنای فوق 

مصنوعی، حاکی از وجود پنج سند بسیار مهم  های هوشیه اروپا درخصوص مسئولیت مدنی ناشی از سیستماداسناد اتح

 در این زمینه است: 

 3مصنوعی. پارلمان اروپا در خصوص نظام مسئولیت مدنی ناشی از هوش 2020قطعنامه  .1

 4مصنوعی. هوش سیستم عملکرد مسئولیت درمورد شورا و اروپا پارلمان مقررات 2021دستورالعمل پیشنهادی  .2

شهرت   PLDطور اختصار به هدرخصوص مسئولیت مدنی تولیدکنندگان که ب 2022دستورالعمل پیشنهادی اصلاحی  .3

مصنوعی نسبت به خسارت  های هوشهدف از این اصلاحیه تحت شمول قرارگرفتن مسئولیت سازندگان سیستم  5دارد.

 ناشی از عیوب تولید بود. 

پیشنهادی  4 دستورالعمل  ارائه   2022.  غیرقراردادی  مدنی  مسئولیت  قواعد  بهدرخصوص  و  کارگیرندگان  دهندگان 

  6شود. نامیده می AILDاختصار مصنوعی که بههوش

  2024.7مصنوعی . قانون اروپایی هوش5

متفاوت در هریک از اسناد فوق درخصوص مبنای مسئولیت مدنی خسارات ناشی از    به اتخاذ رویکردهای نسبتاًباتوجه

 پردازیم: اختصار به بررسی مجزای هریک از اسناد فوق میدر ادامه به مصنوعی،عملکرد هوش

 پارلمان اروپا   2021نویس اصلاحی و پیش 2020مبنای مسئولیت مدنی در قطعنامه  .2.1

 بینی شده است:  برای سه دسته از اشخاص، مسئولیت مدنی پیش 2020در قطعنامه 

 11، سان ی نوبرنامه  10، دهندگانتوسعه   9، دکنندگانیشامل تول  8«دکنندهیمفهوم »تولقطعنامه    8  تولیدکنندگان: مطابق بند  -1

 
1. Lack of transparency, Opacity, complexity, Unpredictability, inaccessibility 
2. Hacker, Philipp. “The European AI Liability Directives Critique of a Half-Hearted Approach and Lessons 

for the Future”, Computer Law, 2023, PP 4-6,16,19-20,32-34/ Liorca, David Fern´andez; Vicky Charisi; 

Ronan Hamon; Ignacio Sánchez; and Emilia Gómez. “Liability Regimes in the Age of AI: A Use, Case 

Driven Analysis of the Burden of Proof”, Journal of Artificial Intelligence Research, Volume 76, 2023, PP 

613-644.    
3. European Parliament resolution of 20 October 2020 with recommendations to the Commission on a civil 

liability regime for artificial intelligence. 
4. Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on 

liability for the operation of Artificial Intelligence-systems. 
5. Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on liability for defective 
products (‘the PLD Proposal’). 
6. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on adapting noncontractual civil 

liability rules to artificial intelligence (‘the AILD Proposal’). 
7. European Artificial Intelligence Act (AI Act)2024 .  
8. Producer 
9. Manufacturers 
10. Developers 
11. Programmers 
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)بدون    است. در بند مذکور نظام مسئولیت محض  2پشتیبان  )متصدیان(  یاپراتورها  ن یخدمات و همچن  1دهندگان ارائه 

از مصرف تولیدات معیوب   تقصیر( های  برای تسری به سیستم  1985  3نسبت به تولیدکننده نسبت به خسارات ناشی 

 4است.  بینی شدهعنوان نوعی فرآورده یا کالای دیجیتال پیشمصنوعی بههوش

مصنوعی بر پایه درجه ریسک های هوش، سیستم2020مصنوعی پرخطر: در قطعنامه  های هوشاپراتورهای سیستم  -2

دو دسته سیستم  به  و کمیا خطر،  پرخطر  بند   اند. بندی شدهطبقه   5خطرهای   اپراتورهای  ،2020قطعنامه    14  مطابق 

همین رویکرد در    6تقصیرند.   بدون  و   محض  مسئولیت  مشمول نظام   بالا،   زنیآسیب  ریسک  و  خطر  دارای  مصنوعیهوش

 طور محضه ب  پرخطر  مصنوعیهوش   سیستم  یک  نیز تکرار شده است. مطابق این بند اپراتور  2021پروپوزال    4ماده    1  بند

  آن   توسط  که  یندیافر  یا  دستگاه  مجازی،  یا  فیزیکی  فعالیت  یک  توسط  که  است  آسیبی  هرگونه  مسئول  )بدون تقصیر(،

   7باشد.  شده ایجاد شود،می هدایت  مصنوعیهوش  سیستم

دارای   بالا،  ریسک  فاقد   مصنوعیهوش  هایاپراتورهای سیستم،  قطعنامه  20  بند  طبق:  خطرهای کماپراتورهای سیستم  -3

ندارد و تقصیر او مفروض   اپراتور  تقصیر  اثبات  به  نیازی  دیدهزیان  بدین ترتیب که  اند؛مفروض  تقصیر  برمبتنی   مسئولیت

همین رویکرد در بندهای  .  شود  مبرا  مسئولیت  از  خود  تقصیریبی  اثبات  تواند بامی  اپراتور  گرفته شده است؛ باوجود این

بر تقصیر برای اپراتورهای در بند یک این ماده مسئولیت مبتنی   8خورد.نیز به چشم می  2021پروپوزال    8اول و دوم ماده  

عنوان  تقصیری ازسوی اپراتور را به این ماده که اثبات بی  2به بند  است؛ اما باتوجه بینی شدهخطر پیشهای کمسیستم 

بر تقصیر مفروض درخصوص این اپراتورها  نظام مسئولیت مبتنی،  توان گفتآورد، میشمار میشرط رهایی از مسئولیت به 

 9دیده نیازی به اثبات تقصیر اپراتور ندارد. تقصیری را برعهده اپراتور گذاشته و زیانحاکم است؛ چراکه بار اثبات بی

 هوشمند است هایفناوری از دیدهزیان کنندگانمصرف از حمایتی رویکرد حاوی قطعنامه مفاد گفت توانمی مجموع در

 ایمسئله.  دیده دارد  زیان  اشخاص  برابر  در  مصنوعیهوش  اپراتورهای  و  تولیدکنندگان  به  نسبت  گیرانهسخت  سیاستی  و

 جهت  هوشمند  هایفناوری  تولیدکنندگان  و  گذارانسرمایه  از  حمایت  منظوربه  بعدی  پیشنهادی  هایدستورالعمل   که در

 گرفت.  قرار تعدیل  مورد ترپیشرفته های فناوری آفرینش و تکنولوژی این تداوم پیشرفت

 PLD. مبنای مسئولیت مدنی در دستورالعمل پیشنهادی بازنگری 2.2

  دو   تنظیم  به  اقدام  اروپا،  پارلمان  2020  قطعنامه  مصوبات  اجرای  در   اروپا  مصنوعیهوش  کمیسیون  2022  سال  در

 
1. Service Providers 
2. Backend Operators 
3. PLD (Product Liability Directive) 
4. Li, Shu; Michael Faure; and Katri Havu. “Liability Rules for AI  ،Related Harm: Law and Economics 

Lessons for a European Approach”, European Journal of Risk Regulation, Volume 13, Issue 4, 2022, P 

618-624. / Koch, B. A. et al. “Response of the European Law Institute: Public Consultation on Civil 

Liability Adapting Liability Rules to the Digital Age and Artificial Intelligence”, Journal of European Tort 

Law, Volume 13, Issue 1, 2022, PP 25-63. 
5. high-risk AI-systems/ Risk free system 
6. Sousa Antunes, Henrique. “Civil Liability Applicable to Artificial Intelligence: A Preliminary Critique 

of the European Parliament Resolution of 2020”, 2023/ Limongelli, R and A. Bertolini. “AI & Civil 

Liability”, In: Regulating Advanced Technologies, Campano Edizioni, 2022, P 43-44/ Li, Faure and Havu. 

Op. Cit., P 622. 
7. Article 4: Strict liability for high-risk AI-systems 
8. Article 8: Fault-based liability for other AI-systems 
9. Sousa, Op. Cit., P 2-4 /Limongelli and Bertolini. Op. Cit./ Li, Faure and Havu, Op. Cit. 
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 دستورالعمل   نمود که یکی از آنها  مصنوعیهوش   خسارات  از  ناشی  مدنی   مسئولیت  درخصوص  پیشنهادی  دستورالعمل

عملکرد    ( PLD)  محصول   مسئولیت  شدهبازنگری با  مرتبط  عوامل  برای  مجزا  دستورالعمل  دو  تنظیم  دلیل  بود. 

فراوردههوش تولیدکنندگان  تقصیر  بدون  مدنی  مسئولیت  که  بود  این  سال  مصنوعی  از  معیوب  مشمول   1985های 

منظور تحت شمول قرار دادن نیز همان دستورالعمل به   2022دستورالعمل اتحادیه اروپا گردید. بر همین اساس، در سال  

سیستم هوشتولیدکنندگان  ارائههای  به  نسبت  اما  گرفت.  قرار  بازنگری  مورد  بهمصنوعی  و  کارگیرندگان  دهندگان 

کارگیری مبنای مسئولیت مدنی متفاوت  هدلیل بدلیل فقدان سابقه پیشین و همچنین بهمصنوعی، بههای هوشسیستم 

بر پایه مسئولیت مبتنی   ( وضع گردید که برAILD)2022ت به تولیدکننده، دستورالعمل پیشنهادی جدیدی در سال  نسب

سیستم برای  مفروض  مبتنیتقصیر  مسئولیت  و  پرخطر  سیستم های  برای  تقصیر  کمبر  است.های  استوار    هدف   خطر 

( تقصیر  بدون)  محض  مسئولیت  درمورد  موجود  قوانین  دادن  توسعه  و  کردن  مدرن  2022  سپتامبر  در  شدهارائه   پیشنهادی

 حصول  و  مصنوعیهوش   افزارینرم  محصولات  قرار دادن  پوشش  تحت  جهت  معیوب  محصولات  قبال  در  تولیدکنندگان

 آسیب  باعث   معیوب،  دیجیتال  و  افزارینرم   محصولات  جمله  از  معیوب،  محصولات  که  زمانی  قربانیان  اینکه  از  اطمینان

،  PLDدستورالعمل پیشنهادی بازنگری  9 و 8طور خلاصه مطابق مواد هب 1کنند.  دریافت عادلانه غرامت بتوانند  شوند،می

تعهد تولیدکننده به    -1  2)بدون تقصیر( است:  مبنای مسئولیت مدنی تولیدکننده بر اساس نکات ذیل، مسئولیت محض

دستورالعمل با اثبات ضروری و    8مصنوعی مطابق ماده  های هوشموردنظر خواهان در سیستم  3افشای شواهد و مدارک 

خواهان؛ ازسوی  ادعایی  شواهد  بودن    9  ماده  2  بند  مطابق  محصول  بودن  معیوب  فرض  پیش  برقراری  -2  4متناسب 

دستورالعمل با اثبات عدم رعایت تولیدکننده در رعایت الزامات ایمنی و اثبات رابطه سببیت میان خسارت و عیب در  

  بند   مصنوعی مطابقهای هوشفرض رابطه سببیت میان عیب در تولید و خروجی سیستم، پیش3  تولید توسط خواهان؛

  5دستورالعمل. 9 ماده 3

دهنده و  بر سازنده، شامل توسعهدستورالعمل، تعریف تولیدکننده علاوه  این   4  ماده  11  بند   نکته قابل توجه اینکه مطابق 

نیز میعرضه  ارائه درحالی  شود.کننده  تعریف  دستورالعمل  که  در  توسعه   AILDدهنده  شامل  عرضهنیز  و  کننده  دهنده 

های آتی نیز  طور که در بخشهای اتحادیه اروپا است؛ زیرا همان همین مسئله از ابهامات موجود در دستورالعمل  شود.می

 پوشانی دارد. دهنده و اپراتور با یکدیگر همدهنده، ارائهتوسعه خواهد آمد، دایره شمول برخی عناوین نظیر تولیدکننده، 

 AILD  پیشنهادی  دستورالعمل در  مدنی  مسئولیت . مبنای2.3

  کرده  ارائه(  AILD)   مصنوعیهوش  مدنی  مسئولیت  دستورالعمل   برای  را  پیشنهادی  اروپا  ، کمیسیون2022در همان سال  

 
1. Beatriz, Garcia. “The regulation of AI liability in Europe: a critical overview of two recent directive 

proposals– the (new) AILD and the (revised) PLD”, e-Publica, Volume 11, Issue 3, 2024, PP 34-36 
2. ligarska, iWona gredka. “In Search of Adequate Principles for AI Civil Liability”, Prawo i więź, Volume 

3, Issue 50, 2024, P 187. 
3. Disclosure of evidence   
4. European Commission's Proposal for a Revised Product Liability Directive, Feedback of the European 

Law Institute, P 19-20 / Hacker, Op. Cit., PP 7,28,40-42/ Gallage-Alwis, Sylvie; and Trainee Gaëtan Defer. 

“Proposal for a new EU Product Liability Directive What’s likely to come?”, Signature Litigation, No Date, 

PP 2-4/ Rimkutė, Deimantė. “Shaping Civil Liability in the Digital Age: AILD and the Revisited 

PLDCivilinės atsakomybės formavimas”, Teisė, Volume 130, 2024, PP 132-134.  
5. European Commission's Proposal for a Revised Product Liability Directive, Op. Cit. / Hacker, Op. Cit., 

P 7 / Rimkutė, Op. Cit., PP 134-136.    
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  به   مجهز  خدمات  و   محصولات  از  ناشی  خسارت  قبال  در  کنندگان مصرف  سوی  از  مطروحه  مسئولیت  دعاوی  به  که  است

  به   نسبت  آشکار  چرخشی  با  دستورالعمل  این  پیشنهاد مدنی،  مسئولیت  مبنای  زمینه  در.  کند می  رسیدگی  مصنوعیهوش

  هر  با  مرتبط خسارت جبران هدف  با  تقصیر برمبتنی مسئولیت  نظام  ، برقراری2020 قطعنامه  در مدنی  مسئولیت مبنای

 درخصوص  شده  بازنگری  PLD  صلاحیت  حوزه  ترتیب  بدین   1است.  مصنوعیهوش  هایسیستم  از  ناشی   آسیب  نوع

  کنندگانمصرف  برای  معیوب  تولید  ناشی  خسارت  برابر  در  مصنوعیهوش  هایسیستم   تولیدکنندگان  محض  مسئولیت

 .است  مصنوعیهوش  هایسیستم  کارگیرندهبه  و  دهندهارائه   بر  ناظر  تقصیر  برمبتنی  مسئولیت،  AILD  شمول  قلمرو  و  است

دیده حاوی  برای زیان  خسارت  جبران  فرایند  ثر کردنؤمنظور تسهیل و مبه  AILD  باوجود این، دستورالعمل پیشنهادی

  پرخطر،   مصنوعیهوش  هایسیستم  درمورد  شواهد  افشای   برای  مدعیان  به  حق  اعطای  - 1  مکانیسم پیشنهادی است:  دو

  یا   مصنوعیهوش  سیستم  توسط  شده   تولید  خروجی و  خوانده  تقصیر  بین  سببیت  پذیر برقراری رابطهفرض ابطالپیش،  2

پذیر رابطه سببیت که با فرض ابطالدر زمینه پیش  2خروجی.  تولید  برای  مصنوعیهوش  سیستم(  نقص)  موفقیت  عدم

  خطر تفکیک قائل گردیده های پرخطر و کممقوله مبنای مسئولیت مدنی مرتبط است، این دستورالعمل میان سیستم 

کارگیرنده، منوط به  دهنده و بهفرض تقصیر ارائه برقراری پیش  4ماده    1  مطابق بند   های پرخطر،است. درخصوص سیستم 

مندرج در قوانین اتحادیه یا    3انطباق تقصیر خوانده با نقض تعهد به مراقبت  -1اثبات سه مسئله ازسوی خواهان است:

ت  - 2  ملیّ؛  احتمال  بودن  بر خروجی سیستم هوشأ معقول  تقصیر خوانده   میان  سببیت  رابطه  اثبات  - 3  مصنوعی؛ ثیر 

مطابق    ست،یپرخطر ن  ی کهمصنوع هوش  ستمیس  کی خسارت مربوط به    یدرمورد ادعا  4خسارت.   و  شده   تولید  خروجی

را    تی اثبات رابطه سبب  یکه دادگاه ملّ  شودیاعمال م  ی فقط در موارد  1دستورالعمل، فرض مندرج در بند    4ماده    5بند  

های فاقد  درمورد سیستم فرض تقصیر اصولاًعبارت دیگر، مطابق این دستورالعمل پیشبه  .دشوار بداند  اریبس  یمدع یبرا

بر تقصیر حاکم است، مگر اینکه از نظر دادگاه، اثبات رابطه سببیت میان رود و مسئولیت مبتنیکار نمیه  ریسک بالا ب

مصنوعی،  کارگیرنده هوشدهنده یا بهتقصیر ارائه ،  مصنوعی دشوار باشد که در این صورتتقصیر و خروجی سیستم هوش

 مفروض تلقی خواهد شد. 

بازنگری   پیشنهادی   PLDنکته بسیار مهم درخصوص تفکیک قلمرو صلاحیت دستورالعمل پیشنهادی  و دستورالعمل 

AILD   4  ماده  11  و بند  2020قطعنامه    8  با مقایسه تعریفی که بند.  هاستشناسایی اشخاص مشمول این دستورالعمل  

قانون    3  ماده  3  و بند  AILDدستورالعمل    2  ماده  3  کرده است و تعریفی که بند  5از عنوان تولیدکننده  PLDدستورالعمل  

ارائه   2024مصنوعی  هوش توسعه  6دهنده از  بازار( نمودهکننده سیستم هوشدهنده و عرضه)شامل  است،   مصنوعی در 

توسعه  درخصوص  دستورالعمل  دو  این  صلاحیت  قلمرو  درخصوص  اختلاف  عرضه نوعی  و  سیستم دهنده  کننده 

کننده را داخل در عنوان تولیدکننده  دهنده و عرضهخورد. بدین ترتیب که اگر توسعهمصنوعی در بازار به چشم میهوش

دهنده  را داخل در عنوان ارائه   )بدون تقصیر( نسبت به آن حاکم خواهد بود، ولی اگر آن  قرار دهیم، نظام مسئولیت محض

توان گفت یکی  بدین ترتیب، می  7فرض تقصیر( اعمال خواهد شد. )پیش  بر تقصیرمحسوب کنیم، نظام مسئولیت مبتنی
 
1. Tambiama, Op. Cit. 
2. Ziosi, M. et al. “The EU AI Liability Directive (AILD): Bridging Information Gaps”, European Journal 

of Law and Technology, Volume 14, Issue 3, 2023, PP 2-5/ Hacker, Op. Cit., P 69. 
3. Duty of care 
4. Hacker, Op. Cit., PP 32-34 / Deimantė, Op. Cit., PP 135-136. 
5. Producer 
6. Provider 
7. Li, Faure and Havu. Op. Cit., PP 8-13. 
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است، مرزبندی مبهم و نادقیق دایره شمول های اتحادیه اروپا که کمتر بدان پرداخته شدهاز انتقادات وارده بر دستورالعمل 

ای که موجب ابهام در تعیین مبنای مسئولیت مدنی عناوین  مسئله مصنوعی است.تعاریف عوامل مرتبط با عملکرد هوش 

 شود. مرتبط نیز می

 2024مصنوعی مصنوعی در قانون هوشهای هوش. مبنای مسئولیت مدنی سیستم2.4

مصنوعی سخن صریحی به میان های هوشدرخصوص مبنای مسئولیت مدنی عوامل مرتبط با سیستم   2024در قانون  

های  بندی انواع مختلف سیستم به اینکه این قانون به مرحله تصویب رسیده است و با طبقهاست. باوجود این باتوجه نیامده

مصنوعی تدارک  مصنوعی براساس درجه ریسک، تعهدات متناسب با آن را برای اشخاص مختلف مرتبط با هوشهوش

هماهنگ باشند.    2024جهت تصویب نهایی باید با مقررات قانون    AILDو    PLDهای پیشنهادی  دیده است، دستورالعمل

کارگیرنده و تعهدات هر یک از اشخاص( دهنده و به)نظیر تعریف ارائه  در بسیاری موارد  AILDاینکه در دستورالعمل    کما

های برجسته این قانون خلاصه ویژگیطور  ه مصنوعی ارجاع داده است. بر همین اساس، در این قسمت ببه قانون هوش

 گیرد: ثیرگذار است، مورد بررسی قرار میأکه در شناسایی مبنای مسئولیت مدنی ت

  یبرا  زیمتما  یتعهدات  طراحی چهارچوبو    یمصنوع هوش  ی هاستمیسعملکرد    مرتبط بامختلف    عوامل   بندیدسته  -1

با تعریفی موسع شامل    1ی. در این قانون واژه اپراتور مصنوع هوش  ستمینوع مدل س  ا یز آنها متناسب با درجه خطر  ا  کیهر

ای که شود. مسئله می  2کننده واردکننده و توزیع  کارگیرنده،دهنده، بهتمامی عوامل مختلف نظیر سازنده محصول، ارائه 

نامه  چراکه این واژه در قطع  است.موجب ابهام آفرینی شده  2022های  به تعاریف اپراتور در قطع نامه و دستورالعملباتوجه

مصنوعی دلالت  کننده عملیات و عملکرد ورودی و خروجی سیستم هوشبه مفهوم عامل دارای اختیار و کنترل  2020

  ی حقوق   ای  یقیشخص حق اپراتور برخط    4شود. ( تقسیم می3)جلویی   که به دو دسته اپراتور پشتیبان و اپراتور برخط  دارد

کند و از عملکرد  یاعمال م   یمصنوع هوش  ستمیو عملکرد س  اتیمرتبط با عمل  سکیاز کنترل را بر ر   یاکه درجه   است

  ف یرا تعر  یفناور  یها یژگیطور مستمر، وکه به  است یحقوق  ای  یقیشخص حق  بانیاپراتور پشت  منظور ازبرد.  یآن سود م

مرتبط با عملکرد و    سکیاز کنترل را بر ر یادرجه  نی و بنابرا کندیرا ارائه م یضرور یبان یها و خدمات پشتداده کند،یم

  3ماده    3  طور که در بخش پیشین ذکر شد، تعریف بند همچنین همان  . کندیاعمال م   یمصنوع هوش  ستمیعملکرد س

از تولیدکننده    PLDکننده است با تعریف دستورالعمل  دهنده و عرضهدهنده که متمرکز بر مفهوم توسعهاین قانون از ارائه 

این مسهم تئپوشانی دارد و  این عوامل  به  ابهام در شناسایی دقیق مبنای مسئولیت مدنی نسبت  ثیر گذار  أله موجب 

 است.  گردیده

مبنا  یمصنوع هوش  یهاستمیس  یبندطبقه  -2 ر  یبر  قانون سیستمخطر  ا ی  سکیدرجه  این  در  مصنوعی  های هوش: 

 اند: شدهمعنای احتمال وقوع آسیب یا تشدید آن( به پنج دسته عمده تقسیم)به  براساس درجه خطر یا ریسک

گذاران مصنوعی که قانونهای هوشسیستم 6مصنوعیقانون هوش  5مطابق ماده  5های دارای استفاده ممنوع:سیستم -1

 
1. Operator 
2. Article 3; Definitions;(8): ‘operator’ means a provider, product manufacturer, deployer, authorised 

representative, importer or distributor . 
3. Frontend and Backend Operator 
4. https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_EN.html 
5. Prohibited systems 
6. Article 5 Prohibited AI practices 
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مانند    1در اتحادیه اروپا ممنوع خواهد شد.  دانندیمردم م  آن را خطری غیرقابل قبول برای ایمنی، امنیت و حقوق اساسی

 .2کیومتریب یبندطبقه ،یشناخت یرفتار یکاردست ،ی اجتماع  یازدهیامت

 4ها موظف به رعایت الزامات انطباقاین قانون این سیستم  15تا    8  مطابق ماده   3مصنوعی پرخطر: های هوشسیستم  -2

سیستم  کنار  )در  همه هستند  سیستم  5الزاماتی  ،(منظورههای  استقرار  شامل  کیفیت،که  و  ریسک  مدیریت    6های 

نظارت پس از بازار و نگهداری از اسناد فنی مورد    8نظارت انسانی، دقت، استحکام و امنیت سایبری،  7دهی داده، پوشش

 12و نظارت انسانی.  11کارگیرندگانارائه اطلاعات به به شفافیت و  10ثبت سوابق، 9نیاز،

  تیتعهدات شفاف  های پرخطر این گروه مشمولدر مقایسه با سیستم  13مصنوعی با خطر محدود: های هوشسیستم  -3

ماده  ی کمتر مطابق  و  توسعه  ،142024قانون   50اند؛  سیستمبهدهندگان  برخی  هوشکارگیرندگان    مصنوعی های 

  باشند،ی میمصنوع تعامل با هوشاینکه در حال  از    ییحاصل کنند که کاربران نها  نانیاطم   دی( باکیفپیها و دربات)چت

 15اند. آگاه

  ی هاستمیاز س  یبرخی  برا  تیالزامات شفاف  یو برخ  سکیر  هیاول  یابیفراتر از ارز  16: خطرکم  یمصنوع هوش  ی هاستمیس  -4

ها  شرکت  کندیاما دعوت م  کند،ینم  لیتحم  هاستمیس  ن یرا بر ا  ی تعهد اضاف   چیه  یمصنوع قانون هوش  ،یمصنوع هوش

 متعهد شوند.  یرفتار یصورت داوطلبانه به کدهابه

  Chat GPTتوان به  می  مولد  یمصنوع و هوش  هیپا  یهااز جمله مدل(:  GPAI)  17مصنوعیهای چندمنظوره هوشمدل  -5

  یمشخط  ،ی اسناد فن  هیاز جمله ته  یمشمول تعهدات  GPAIدهندگان  ارائه ،  2024قانون    55تا    51  اشاره کرد. مطابق مواد

ممکن است    GPAIدهندگان  حال، ارائهنی. باااندآموزش  یمورد استفاده برا  یها درمورد محتواحق چاپ و انتشار داده

  بند یشود، پایمنتشر م  پاارو  هیاتحاد  یمصنوع که توسط دفتر هوش   ،داوطلبانه  یعمل  ینشان دادن انطباق، به کدها   یبرا

مداوم و کاهش خطرات   ی ابیمدل، ارز  یابیارز  یبرا  د ی با  ، هستند  18یستمیس  خطرکه حامل    GPAI  ی هاستمیس  . باشند

را اعمال   یبریسا  تیو اقدامات امن  دادی رو  یدهمطلع کنند و گزارش  یخطر  نیاروپا را از چن  ونیسیآماده شوند و کم

 
1. Heiss, Stefan. “Artificial Intelligence & Civil Liability light of the EU’s AI Act and President Biden’s 

Executive Order”, Stanford-Vienna Transatlantic Technology Law Forum, TTLF Working Papers No 112, 

2024, P 7. 
2. social scoring, cognitive behavioural manipulation, biometric categorisation 
3. High-risk AI systems 
4. Article 8 Compliance with the requirements 
5. Requirements 
6. Article 9 Risk management system 
7. Article 10Data and data governance 
8. Article 15 Accuracy, robustness and cybersecurity 
9. Article 11 Technical documentation 
10. Article 12 Record-keeping 
11. Article 13 Transparency and provision of information to deployers 
12. Arcila, Beatriz Botero. “AI liability in Europe: How does it complement risk regulation and deal with 

the problem of human oversight?”, Computer Law & Security Review, Volume 54, 2024, P 8/ Heiss, Op. 

Cit., PP 7-8. 
13.  Limited Risk AI Systems 
14. Article 50: Transparency obligations for providers and deployers of certain AI systems 
15. https://artificialintelligenceact.eu/high-level-summary/ 
16. Minimal Risk AI Systems 
17. GENERAL-PURPOSE AI MODELS 
18. Systemic Risk 

https://artificialintelligenceact.eu/high-level-summary/
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 2دهی مشمول مجازات رسانی و کوتاهی در گزارشدهندگان نسبت به عدم اطلاع، ارائه2024قانون    99مطابق ماده    1. کنند

منظوره  همه  یمصنوع هوش  یهامدل  ریپرتأث  یهاتیاست که مختص قابل  خواهند داشت. منظور از خطر سیستمی، خطری

  یتوجهقابل  ریتأث  ، ی منیا  ،یبر سلامت عموم  ینیبشی قابل پ   ای  ی واقع  یمنف  راتیتأث  لیدل به  است یبه آنها  یدسترس  لیدلبه

 رهی در سراسر زنج  اسیتواند در مقیکل دارد که م  کی عنوان  جامعه به  ا ی  ،یحقوق اساس  ،یعموم  تی، امنهیبر بازار اتحاد

 3.شود غیارزش تبل

با س  کیهر  یبرا  زیمتما  یچوب تعهداترچها  یطراح  -3 با درجه خطر    یمصنوع هوش  ستمیاز عوامل مرتبط  متناسب 

ارائه   کی مفصل تعهدات هر  یبررس  یقانون حاو  ن ی: بخش عمده استمیس باز  و    واردکنندگان  رندگان،یکارگهدهندگان، 

مجموع چنانچه بخواهیم مبنای مسئولیت مدنی    دراست.    یمصنوع هوش   ستمیکنندگان متناسب با درجه خطر سع یتوز

از عوامل مرتبط با سیستم هوش توان گفت نسبت به مصنوعی مورد اشاره در این قانون را شناسایی کنیم، میهریک 

نسبت به    های ممنوع، مسئولیت محض حاکم است.کنندگان سیستمواردکنندگان و توزیع  کارگیرندگان،دهندگان، بهارائه 

بر های چندمنظوره با خطر سیستمی، نظام مسئولیت مبتنیهای با خطر محدود و سیستمهای پرخطر، سیستمسیستم 

صورت تصویب نهایی    عبارت دیگر، در به  بر تقصیر برقرار است.خطر، مسئولیت مبتنیهای کمتقصیر مفروض، و در سیستم

سیستمAILDدستورالعمل   از  هریک  در  اشخاص  از  دسته  این  فوق ،  در های  مندرج  مدنی  مسئولیت  نظام  مشمول   ،

مصنوعی نسبت به تعهدات  مصنوعی، که قانون هوشهای هوشدستورالعمل خواهند بود. درخصوص سازندگان سیستم

صورت تصویب نهایی بازنگری    حاکم خواهد بود که در  PLDرسد که دستورالعمل  سازندگان اشاره ننموده است، به نظر می

به قلمرو شمول طور که گفته شد، باتوجه مصنوعی خواهد شد. باوجود این، همانهای هوشآن، شامل سازندگان سیستم

که بر دو عنوان   2024مصنوعی  و قانون هوش  AILDدهنده در دستورالعمل  عنوان تولیدکننده و اختلاط آن با تعریف ارائه 

کننده  دهنده و عرضهبنای مسئولیت مدنی توسعه در وضع کنونی نوعی ابهام در م  کننده تمرکز دارد،دهنده و عرضهتوسعه 

کنندگان  دهندگان و عرضهمصنوعی برقرار است و خروج از این ابهام مستلزم تعیین قانون حاکم بر توسعههای هوشسیستم 

 مصنوعی است.های هوشسیستم 

 مصنوعی در حقوق ایرانهای هوش. مبنای مسئولیت مدنی عوامل مرتبط با عملکرد سیستم3

های  نظام حقوقی ایران در حال حاضر مقررات صریحی درخصوص مسئولیت مدنی و حتی کیفری ناشی از رفتار سیستم 

های مختلف و  مصنوعی در زمینه به پیشرفت و گسترش روزافزون کاربرد هوشای که باتوجه مصنوعی ندارد. مسئلههوش

رسد. باوجود این، چنانچه بخواهیم مبنای مسئولیت مدنی  انتقاد به نظر میقابل  ها و خسارات ناشی از آن،بروز آسیب 

  مصنوعی را براساس ظرفیت کنونی نظام حقوقی ایران مورد سنجش قرار دهیم، های هوشبار سیستمناشی از رفتار زیان

مصنوعی را ه هوشکارگیرند دهنده و بهارائه  جایگاه مسئولیت مدنی تولیدکننده،   مانند اسناد حاکم بر اتحادیه اروپا، باید به

بر همین اساس، در این قسمت به بررسی مبنای مسئولیت مدنی هریک از عوامل مرتبط .  در قوانین ایران شناسایی کنیم 

 پردازیم.مصنوعی در چهارچوب ظرفیت کنونی نظام حقوقی ایران میبا عملکرد هوش

 
1. https://maples.com/knowledge/ai-act-set-to-come-into-force-on-1-august-2024. 
2. Article 99: Penalties 
3. Uuk, Risto; et al. “A Taxonomy of Systemic Risks from General-Purpose AI”, Computers and Society, 

RAND Working Paper Series Forthcoming, 2024, P 3. 

https://maples.com/knowledge/ai-act-set-to-come-into-force-on-1-august-2024
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مصنوعی در قانون حمایت از  های هوشمبنای مسئولیت مدنی عوامل مرتبط با عملکرد سیستم .3.1

 کننده مصرف

تواند مورد  مصنوعی میدهی به عوامل مرتبط با عملکرد هوشمنظور پوششترین قانونی که در نظام حقوقی ایران بهمهم

از مصرف بر کالاها شامل  است. قلمرو شمول این قانون علاوه  1388کنندگان مصوب  استناد قرار گیرد، قانون حمایت 

کننده«  ، تعریف عنوان »عرضه 1388ترین تعریف مندرج در قانون  شود. کلیدیدهندگان خدمات نیز میخدمات و ارائه

بند  مطابق  است.  و خدمات  و خدماتعرضه»   1388قانون    1ماده    2  کالا  کالا  شامل کنندگان    دکنندگان، یتول  هیکل  ، 

توز ارائهعیواردکنندگان،  و  کالا  فروشندگان  خدماتکنندگان،  تعر  شود.می  کنندگان  شمول   ی فیکارکرد  دامنه  و 

که شامل کلیه عوامل مرتبط   ایگونه ؛ بهاست  2024  یمصنوع اپراتور در قانون هوش   فیمانند تعر قانون  نیکننده در اعرضه 

هوش سیستم  عملکرد  تولیدکننده،با  نظیر  خدمات،ارائه   مصنوعی  توزیع  دهنده  و  میواردکننده  بنابراین،    شود.کننده 

عرضهباتوجه واژه  شمول  دامنه  فوق به  عناوین  تمام  بر  ارائهکننده  و  تولیدکنندگان  مدنی  مسئولیت  دهندگان  الذکر، 

افزاری مشمول این قانون خواهد بود. بر همین اساس نیز  عنوان یک کالای دیجیتال و نرممصنوعی بههای هوشسیستم 

نمایند  عنوان نوعی فراورده و کالای تولیدی تلقی میمصنوعی را بهدانان ایرانی در آثار خود، سیستم هوش از حقوق بسیاری  

صورت احراز عیب ناشی از    لا، درو بر همین اساس مانند نظام حقوقی حاکم بر تولیدات معیوب در حقوق رومی و کامن

ربات عملکرد  یا  و سیستمطراحی  مصرف  ،  مصنوعیهای هوشهای هوشمند  از  ناشی  مدنی  مسئولیت  نظام  مبنای  بر 

بر همین اساس، برخلاف اتحادیه اروپا، که حاوی    1کنند. تولیدات معیوب، مسئولیت را برعهده سازنده یا طراح آن تلقی می

ارائه و  تولیدکنندگان  برای  مجزا  دستورالعمل  هوشدو  از  دهندگان  حمایت  قانون  ایران  حقوق  در  است،  مصنوعی 

ارائهکننده میمصرف هم  و  تولیدکنندگان  شامل  با  های هوشدهندگان خدمات سیستمتواند هم  حال  باشد.  مصنوعی 

مصنوعی در ایران، در گام بعدی لازم است مبنای  دهندگان هوشارائه   شناسایی قانون حاکم بر مسئولیت تولیدکنندگان و 

قرار داد.  را مورد بررسی  قانون  این  بر  نویسنده    مسئولیت مدنی حاکم  ااز نظر  تناقض  رانیدر حقوق  آشکار و    ی شاهد 

قانون حماقابل ارائه  کنندهدیتول  تی مسئول  یدرخصوص مبنا  1388کننده مصوب  از مصرف  تیانتقاد در مواد    دهنده و 

 ی دارا هایسیستم قانون به   نیدادن مقررات ا یناقض در صورت تسرت نیو ا میکننده هستدر برابر مصرف  وبیمع یکالا

 ت یقانون حما  2طرف مطابق تبصره ماده    کیکه از    بیترت  نیحوزه هم قابل ملاحظه خواهد بود. بد   نیدر ا  ،یصنوع مهوش

 داشته  یکنندگان به آن آگاهعرضهباشد و    تیفی عدم ک  ا ی  بیاز ع   یچنانچه خسارات وارده ناش»  ،کننده از مصرف 

کننده دیتول  تی. تبصره مزبور مسئول«خواهند شد  کومقانون مح  نیبه مجازات مقرر در ا  ، بر جبران خسارتعلاوه،  باشند

 ت ی کردن مسئول  د یاست. مقکالا دانسته  یتیفیکبی  ا ی   بیاو از ع   ی کالا را منوط به آگاه   بیاز ع   ینسبت به خسارت ناش 

  ی و اثبات آن ازسو  ریبه تقص  یو  تیکردن مسئول  دیمنزله مق به  ،ی از عیب کالا لفه آگاهؤکننده به مجبران خسارت عرضه 

و    وبیمع  یکننده در استمرار فروش کالااراده عرضه  دیمؤچراکه تولید و عرضه آگاهانه کالای معیوب  است.    دهیدانیز

لا نظام  و هم کامن  نوشتهکه هم در حقوق    ستا  ین در حالیا  .موجود در کالاست  بیدر برطرف نکردن ع   یو  یاطیاحتیب

  ، گرید  یاز آن برقرار است. ازسو   ینسبت به خسارت ناش  وبیمع  یکننده کالادیتول  یبرا   ریمحض و بدون تقص  تیمسئول

 
 . 187-186پیشین، صص   ،یدهکلان  یفرد و محسنیزدینظرپور، ا؛  241- 237ص،  مدی و واثقی، پیشینمح   ا،ینحکمت ؛  456ص    ن،یشیپ. رجبی،  1

Vladeck, David C. “Machines without Principals: Liability Rules and Artificial Intelligence”, Wash L Rev, 

Volume 89, 2014, P  140. Available at: https://digitalcommons.law.uw.edu/wlr/vol89/iss1/6, Cerka, 

Paulius; Jurgita Grigiene and Gintare Sirbikyte. “Liability for damages caused by artificial intelligence”, 

Computer Law & Security Review, Volume 31, 2015, PP 376-389/ Müller, Melinda Florina. “Roboter als 

Wundertüten”, eine zivilrechtliche, 2017, P 157 . 

https://digitalcommons.law.uw.edu/wlr/vol89/iss1/6


 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
281 

 

باشد و    وبیخدمات مع  ایکنندگان کالا  شده توسط عرضه خدمات عرضه  ایچنانچه کالا  »قانون،    نیهم  18  ادهم  موجببه

مصرف  یخسارات  ،بیواسطه آن عبه گرددبه  وارد  علاوه  ،کننده  جزا متخلف  پرداخت  به  خسارات  جبران   ی نقد  یبر 

با    کنندهعرضه  18شود، در ماده  طور که ملاحظه میهمانحداکثر تا معادل چهار برابر خسارت محکوم خواهد شد.«.  

  ، است  شده   یی خود شناسا  وبیمع  یاز کالا  ی مسئول جبران خسارت ناشاحراز رابطه سببیت میان خسارت و عیب کالا،  

قانون نیز به  19همین دیدگاه در ماده مطرح شده باشد. ( کالا بیاز ع  عرضه کننده یآگاه) تقصیراز  یسخن نکهیبدون ا

چنانچه در حقوق   ،بیترت  نی. بدکندحکایت می  ریبدون تقص  تینظام مسئول  یبرقراراز  که    یکردیرو  خورد؛چشم می

 وب یآنها در اثر ع   هیو خسارت وارده از ناح  میکن  یورده تلقآفر  یرا نوع   یمصنوع هوش  یدارا  یهاها و دستگاهی فناور  رانیا

تضاد    یدر عدم نصب علائم و دستورالعمل استفاده( باشد، نوع  ب یدر عملکرد، ع   بیع  ،یدر طراح  بیع   ری)نظ  یدیتول

بر یمبتن  تی از مسئول  ی حاک  2چراکه تبصره ماده    ؛خوردیبه چشم م   یمصنوع هوش  ی مدن  تیمسئول  یدرخصوص مبنا

 .ریتقص ونبد تیمسئول نیقانون مب 19و  18است و مواد  ریتقص

ی در قانون تجارت مصنوعهوش ی هاستمیسعوامل مرتبط با   ی مدن تیمسئول یمبنا .3.2

 الکترونیک

  اطلاعاتمنیمبادله آسان و ا  یاست که برا  یقانون مجموعه اصول و قواعد  نیاقانون تجارت الکترونیکی، »  1موجب ماده  به

مصنوعی  های هوش ازآنجاکه سیستم   «.رودیبه کار م  دیجد  یارتباط  یهاستمیو با استفاده از س  یکیالکترون  یهاواسط   در

واسط نوعی  کامپیوتری  نیز  و  دیجیتالی  ارتباطی جدید  و سیستم  نقص  اند، خسارتالکترونیکی  یا  عیب  از  ناشی  های 

این قانون به    2»ع« ماده  ،  «و»  الذکر گردد. در همین راستا بندهای »ز«،تواند مشمول قانون فوق های مزبور میسیستم 

  ی عبارت از شخصکننده در این قانون مینأ است. ت پرداخته  1کننده مینأای، اطلاعاتی و تعریف تهای رایانهتعریف سیستم 

کننده در این قانون  مینأ دانان، ماهیت تاز منظر حقوق .  کند یم  تیفعال  یاا حرفهی  یصنف   ،یتجار  تیاست که بنا به اهل

و    ینترنتیا  خدماتدهندگان  ارائه  ای   یدسترس  خدماتکنندگان  نیتحت دو عنوان تأمنوعی واسط الکترونیکی است که  

کننده بر عناوینی  مینأ به تمرکز واژه تاز نظر نویسنده، باتوجه  2.است  نییو تب  میقابل تقس  ی زبانیم  خدماتدهندگان  ارائه 

ارائه خدمات، ت را میمینأچون فعالیت و  قانون  این  به کننده در  با عنوان  برابر   AILDکارگیرنده در دستورالعمل  توان 

ت بندهایأ دانست.  بر    کید  »ز«  و  سخت  یهادستگاه»و«  طر  یافزارنرم  -یافزارمتصل  از  ی  هابرنامه  یاجرا  قیکه 

هستند،    ام«یداده پ پردازش »  ا ی  رهیذخ  افت، ی در  ارسال،  ،(یسازاصل)  دیتول  یبرا  یستمی سکنند و  عمل می  خودکارپردازش 

سخت    -افزاریمصنوعی نیز ساختار نرمهای هوشمصنوعی نیز بشود؛ چراکه سیستمهای هوشتواند شامل سیستممی

عنوان خروجی  های ورودی و تولید و انتقال داده و اطلاعات به )کامپیوتر( خودکار داده  صورت پردازشگره افزاری دارند که ب

اروپا نیز هوشهوش  2024قانون    3ماده    1  کنند؛ چنانچه در تعریف بند عمل می مثابه    مصنوعی بهمصنوعی اتحادیه 

است. در زمینه مبنای  های ورودی و تولید خروجی به اشکال مختلف شناسایی شدهدستگاهی برای پردازش خودکار داده

قانون تجارت الکترونیکی،    78طابق ماده  اطلاعاتی، م  -های ارتباطی کامپیوتریکنندگان سیستم مینأ مسئولیت مدنی ت

قطع   جهیجز در نتبه  ، یو دولت  یخصوص  مؤسسات  ستم یضعف س  ای در اثر نقص    یکی هرگاه در بستر مبادلات الکترون»

 
1. Computer System / Information System / Supplier 

،  1396، 16، شماره فصلنامه مطالعات حقوق  «،یکیاز ارتباطات الکترون یناش یمدن تیمسئول ی»بررس ، یخوشدل واجار یحامدزاده، حامد و عل. 2
 . 156-155صص
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نکه  یمگر ا  اند، شود، مؤسسات مزبور مسئول جبران خسارات وارده  وارد  اشخاص  به  یخسارت  ، یکیارتباط الکترون  یکیزیف

از   «.بود  اشخاص خواهد  نیبرعهده ا  صورت جبران خسارات  نیافراد باشد که در ا  یاز فعل شخص  یناش  وارده  خسارات

به مانند حقوق نوشته،   ماده   نیکننده خدمات در انیتأم  ایمؤسسات واسط    تی مسئول  یمبنادانان،  منظر برخی حقوق 

 ازسوی عوامل انسانی مرتبط است که  مراقبت  فهینقض وظواسطه  ه بر تقصیر بمسئولیت مبتنی،  لا و اتحادیه اروپاکامن

در مقابل، برخی دیگر    1شود.می  او در نتیجه بروز خسارت  مؤسسات مزبور  ی الکترونیکها ستمیضعف س  ای نقص  منجر به  

بینی بودن خسارت، که این باورند که در حقوق ایران برخلاف حقوق نوشته و مقررات اتحادیه اروپا، شرط قابل پیش  بر

اساسی مسئولیت مبتنی )مسئولیت    بر خطر. دیدگاهی که به مسئولیت مبتنی2فرما نیستبر تقصیر است، حکممؤلفه 

منزله دستگاه پردازشگر اطلاعاتی خودکار در نظر  مصنوعی را بههای هوشبدون تقصیر( گرایش دارد. چنانچه سیستم 

به تواند شامل خسارات ناشی از عملکرد آنها باشد. بدین ترتیب، باتوجهاین قانون در وضع فعلی می  78مفاد ماده  ، بگیریم

بر دو رویکرد خواهد  مصنوعی مبتنیهای الکترونیکی( هوشواسطه)  کنندهمینأ مبنای مسئولیت مدنی ت  های فوق،دیدگاه

مبتنی   -1بود:   بمسئولیت  مراقبت  تکلیف  نقض  پایه  بر  که  تقصیر  سیستمهبر  ضعف  یا  نقص  الکترونیکی  واسطه  های 

قانون مجازات    526ماده    2کننده و تبصره  قانون حمایت از مصرف  2مصنوعی استوار است. این رویکرد با تبصره ماده  هوش

صرف    78از نظر نویسنده در ماده  .  مسئولیت بدون تقصیر  -2مسئولیت مدنی، هماهنگ است؛    اسلامی از حیث مبنای

مصنوعی در ارائه خدمات و خسارت وارده، برای نقص یا ضعف( سیستم هوش )  احراز رابطه سببیت میان عملکرد معیوب

کننده کافی  کننده و مصرفمصنوعی در برابر استفادههای الکترونیکی( هوش)واسطه  کننده خدماتمینأ تحقق مسئولیت ت

لا نیز  است و تقصیر مبنای مسئولیت مدنی نیست. کما اینکه در مسئولیت مدنی تولیدکننده در حقوق نوشته و کامن

)بدون نیاز به اثبات تقصیر تولیدکننده( برای ایجاد    صرف احراز رابطه سببیت میان عیب در تولید کالا و خسارت وارده 

های الکترونیکی از عیب موجود در  یدکننده کافی است. در ماده مزبور سخنی از لزوم آگاهی واسطهمسئولیت محض تول

بینی بودن ضرر و )نقص یا ضعف( مطرح نشده است و ازآنجاکه آگاهی از عیب خدمات، لازمه قابل پیش خدمات سیستم

از وجود عیبتحقق مسئولیت مبتنی  )نقص یا ضعف(، مبین عدم حاکمیت    بر تقصیر است، عدم تصریح شرط آگاهی 

توان قائل به نظام مسئولیت مدنی بدون  عنوان مبنای مسئولیت مدنی در این ماده است. بر همین اساس، میتقصیر به 

مصنوعی نسبت به خسارت ناشی از نقص یا ضعف  های هوشهای الکترونیکی( سیستمکنندگان )واسطهمینأ تقصیر برای ت

 عملکرد سیستم در ارائه خدمات بود.

عنوان اشیای عادی تحت تصرف در نظر گرفت و  مصنوعی را باید بههای دارای هوشدانان معتقدند سیستمبرخی حقوق 

طور همان  3)کاربر( تحمیل نمود.  مسئولیت را بر مبنای نظام حقوقی اشیای تحت تصرف و تملک برعهده مالک یا متصرف

مصنوعی وابسته به های هوشکارگیری و استفاده از سیستمهمبنای مسئولیت مدنی ب  که در بخش اتحادیه اروپا ذکر شد،

العاده خطرناک،  درجه ریسک یا خطر سیستم مربوطه است. در نظام حقوقی ایران نسبت به مسئولیت ناشی از اشیا فوق 

را ندارد، در    نگهداری اشیای خطرناکی که شخص توانایی نگهداری آن  قانون مجازات اسلامی، 522ماده    2مطابق تبصره  

در نظر گرفته شده است و   همان ماده )نگهداری حیوانی که شخص توانایی حفظ و نگهداری آن را ندارد(   1حکم تبصره 

 
،  1389،  2، شماره  40دوره    ،یفصلنامه حقوق خصوص  ک«،یالکترون  یخدمات ارتباط  کنندگانن ی ها و تأمواسطه  یمدن  تی»مسئول  ن، یحس  ،یصادق  .1

 . 199ص 
جبران خسارت   یهاوهیو ش  یمدن  تیارکان مسئول  نیی»تب  ،یلیاسمع   درضا یو حم  زاده ی محمد غلامعل  ،یصفو دیمج  د،یحم ،یلیکرد خ یمحمد.  2

 . 647-630صص،  1400، 4، شماره 4دوره   ،رانیا یاسیس  یشناسماهنامه جامعه اروپا«،  هی و اتحاد رانیدر حقوق ا ینترنتیاز ارتباطات ا یناش
 .6پیشین، ص  ،یلیاسماع و  پور یول ؛140نیا، پیشین، ص . ذاکری3
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ماده    2  مصنوعی در چهارچوب تبصرههای دارای هوش با این اوصاف، چنانچه دستگاه  1اند. منزله تقصیر تلقی شدههر دو به

مصنوعی مصنوعی، که توانمندی مراقبت از هوش کارگیرنده هوش منزله اشیای خطرناک تعریف شود، مسئولیت به و به  522

بر آوردن نظام حقوقی اشیا خطرناک در قالب  گذار مبنیمنزله تقصیر تلقی خواهد شد و چنانچه قصد قانونرا ندارد، به

از فعل حیوانات در خصوص فعل حیوان را به  526یک تبصره در ذیل ماده   منزله تبعیت نظام حقوقی اشیا خطرناک 

عنوان یک مصنوعی پرخطر به های هوشکارگیرندگان سیستمنتیجه این خواهد شد که شرط مسئولیت به  مهاجم بدانیم،

استفاده برابر  در  خطرناک  بهشیء  آگاهی  به  منوط  هوشکنندگان،  بودن  خطرناک  احتمال  از  و  کارگیرنده  مصنوعی 

مصنوعی پرخطر های هوشبر تقصیر مفروض در سیستمای که تا حدودی با نظام مبتنیپیامدهای آن خواهد بود. مسئله

 خطر سازگار است.  های کمبر تقصیر در سیستم فاصله دارد و با مسئولیت مبتنی

 گیری  نتیجه 

توانمندی گسترش  با  هوشهمگام  تصمیمهای  زمینه  در  بهمصنوعی  زمینهگیری  در  انسان  مسئله جای  مختلف،  های 

دانان در کشورهای مختلف را به خود جلب نموده است. در این  پیامدهای حقوقی ناشی از این تصمیمات توجه حقوق 

نکه در حال  آبه  مصنوعی ضعیف، قوی و فوق هوشمند و باتوجه گانه هوشبندی سهمیان، آثار حقوقی با پیروی از طبقه 

رویکردهای متفاوتی نسبت به ماهیت حقوقی    است،مصنوعی ضعیف به مرحله اجرایی درآمدهفناوری هوش  حاضر صرفاً

زیانماشین فعل  از  ناشی  مسئولیت  مبنای  و  ضعیف  هوشمند  نمودههای  ارائه  آنها  از بار  یکی  اروپا  اتحادیه  اسناد  اند. 

گذاری درخصوص تعهدات، الزامات و مسئولیت عوامل مختلف مرتبط با عملکرد  یشروترین اسناد حقوقی در زمینه مقررات پ 

نسبت به تولیدکنندگان   PLD، پروپوزال و دستورالعمل 2020طور خلاصه، قطعنامه همصنوعی است. ب های هوشسیستم 

تقصیرهوش بدون  مسئولیت  نظام  حاوی  ارائه   مصنوعی،  درخصوص  اما  است.  به)محض(  و  کارگیرندگان  دهندگان 

دستورالعمل  هوش قانون هوش  AILDمصنوعی  درجه خطر سیستم   2024مصنوعی  و  با  مصنوعی  های هوشمتناسب 

های  بر تقصیر برای سیستمهای پرخطر و مسئولیت مبتنیبر تقصیر مفروض برای سیستمدربردارنده مسئولیت مبتنی

  اند، نرسیده  نهایی  تصویب  مرحله  به  هنوز  2022  پیشنهادی  دستورالعمل  دو  اینکه  بهخطر است. باوجود این، باتوجهکم

 مسئولیت   مبنای و   مصنوعیهوش  عملکرد با  مرتبط عوامل  عناوین تعاریف  از  ناشی  هایپیچیدگی و  ابهامات  رفع  منظوربه

  عواملی   دقیق  تمایز  و  تعریف  ضمن  آن  در  که  گردد  تنظیم  واحدی  دستورالعمل  شودمی  پیشنهاد  آنها،  از  هریک  مدنی

  های سیستم   کارکرد  و   ساخت  فرایند  در  آنها  از  هریک  عملکرد  شمول  قلمرو  و  کارگیرندهبه  دهنده،ارائه  سازنده،  چون

 ماهیت   اینکه  ضمن.  شود  مشخص  مربوطه  سیستم  خطر  درجه  با  متناسب  عوامل  از  هریک  مسئولیت  مصنوعی،هوش

 آنها   گرفتن  قرار  حیث  از(  سیستمی  خطر  فاقد  و  سیستمی  خطر  با  هایمدل  از  اعم)  مصنوعیهوش  منظوره چند  هایمدل

  .شود مشخص باید  نیز  خطرکم  یا پرخطر هایسیستم در

  بر   حاکم  قواعد  تنظیم  راهکار  ترینمناسب  -1:  بود  خواهد  طرح  قابل  نویسنده  نظر  از  پیشنهاد  دو  ایران،  حقوق   زمینه  در

  آن  هایدستورالعمل   و   2024  مصنوعیهوش  قانون.  است  اختصاصی  نحوبه  مصنوعیهوش  های سیستم  مدنی  مسئولیت

 تحقق امکان عدم  صورت )در دوم پیشنهاد  -2. باشد زمینه این در گذاریمقررات  برای  مناسبی و مفید راهنمای تواندمی

  تعارض   رفع  مصنوعی،های هوشسیستم  کننده(اول(، درخصوص مسئولیت مدنی تولیدکنندگان )شامل عرضه   پیشنهاد

  آگاهی   شرط  حذف  و  2  ماده  تبصره  اصلاح  طریق  از  کنندهمصرف   از  حمایت  قانون  19  و  18  مواد  و  2  ماده  تبصره  میان

 
 .90-88کشاورز، پیشین، صص   .1
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  های سیستم  دهندگانارائه   و   سازندگان  بر  تقصیر  بدون  مسئولیت  نظام  برقراری  منظوربه  تولید،  در   عیب  از  کننده عرضه 

ین مختلف قانون اختصاص اواین قانون، که به تعاریف عن   2شود در ماده  ضمن اینکه پیشنهاد می.  است  مصنوعیهوش

  قانون  مشمول  کالاهای  عنوانبه  مصنوعی و تصریح آنهاهوش  هایسیستم   نظیر  افزارینرم  و  دیجیتال  کالاهای  تعریف  دارد،

پذیرد  کنندهمصرف   از  حمایت  تجارت   قانون  78  ماده  مصنوعیهوش  هایسیستم   کارگیرندگانبه   درخصوص.  صورت 

  دهنده پوشش  توانندنمی  مناسب  و  کامل  طوربه  اسلامی  مجازات  قانون  526  ماده   2  نیز تبصره  و   الکترونیکی در وضع فعلی

 بدون  را  تقصیر  برمبتنی   مسئولیت  که  ا. م.  ق   526  ماده  2  تبصره  خصوصبه.  باشند  مصنوعیهوش   خطرکم  و  پرخطر  انواع

 اصلاح   نیز  زمینه  این   در  مناسب   راهکار   اساس،  همین  بر .  است  کرده   بینی پیش  خطرناک  اشیای  برای  تقصیر  فرضپیش

  در  آن  با  متناسب  مسئولیت  نظام  تعیین  و  خطرکم  و  پرخطر  هایسیستم  بندیطبقه   طرح  و  الکترونیکی  تجارت  قانون

اتحادیه اروپا، ضمن تعریف    2024و قانون    AILDبدین ترتیب که با الهام از دستورالعمل    .است  مزبور  قانون  78  ماده 

کننده،  مینأ عنوان مصداقی از ت)بخش تعاریف( به  این قانون  2خطر هوشمند در ماده  های الکترونیکی پرخطر و کمسیستم 

بر تقصیر  های الکترونیکی پرخطر هوشمند، مسئولیت بدون تقصیر یا مبتنی،برای سیستم  78ای به ماده  ن تبصرهودبا افز

 بر تقصیر نهادینه گردد.خطر هوشمند، مسئولیت مبتنی های الکترونیکی کممفروض تعیین شود و برای سیستم
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Protecting Individual Privacy in the Metaverse: Solutions to Combat 

Assault and Abuse*   

Mahdi Karimi1  

Highlights 

• This research has identified metaverse-based sexual threats and subsequently examined the 

psychological and social harms inflicted upon victims. 

• In This Research, the main objective, which is to enrich the discourse on the metaverse and strive 

to establish robust and flexible legal measures while providing a comprehensive framework for 

protecting individuals against sexual threats in the metaverse era, has been presented. 

• An effort has been made to contribute to creating supportive mechanisms against any assault on 

and abuse of individuals' sexual privacy. 

ABSTRACT 

Introduction  

The emergence of the metaverse represents a fundamental transformation in human-computer interaction. 

This space, which blends augmented physical reality with persistent virtual life, provides unprecedented 

opportunities for social relationships, commerce, education, and entertainment. However, this expansive 

digital realm is not without significant challenges. Among these challenges, the occurrence of sexual 

violence in the metaverse presents itself as an urgent and serious issue requiring immediate attention. This 

disturbing phenomenon exploits the very technological innovations that shape the metaverse's unique 

characteristics. This article undertakes two critical tasks: (1) it precisely demonstrates how the metaverse 

is evolving and provides an in-depth analysis of its development, and (2) it examines how certain 

individuals misuse these emerging technologies to commit sexual crimes. This research begins with a 

comprehensive evaluation of extensive studies surrounding the complex aspects of metaverse development. 

This evaluation encompasses the metaverse's foundational technologies, ethical challenges and issues, 

concerns related to user privacy and security, and legal frameworks for ensuring a safe environment and 

preventing criminal activities. This research seeks to identify effective legal mechanisms for mitigating 

sexual violence in the metaverse, recognize deficiencies in existing legislation, and offer recommendations 

for improving current laws. 

Methods  

This article employs legal methodology, library research, and descriptive analysis to comprehensively 

examine challenges and develop holistic solutions regarding sexual violence in the metaverse. This research 

primarily utilized academic sources through searches in reputable scientific databases including Google 

Scholar, ScienceDirect, and other authoritative databases containing legal, technological, and social science 
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publications. Key search terms included "metaverse," "virtual world," "sexual harassment," "online 

harassment," and "technology law”. 

Results and Discussion 

The metaverse represents a revolutionary domain for social interactions that faces serious legal challenges. 

Current legal frameworks are inadequate for addressing the complexities of this environment, particularly 

concerning sexual violence and victimization. This article seeks to provide solutions for understanding the 

legal challenges of the metaverse, establishing a comprehensive legal framework, and maintaining user 

security and dignity regarding sexual crimes. The metaverse blurs the boundaries between virtual and 

physical reality, necessitating that legal concepts be redefined in a manner that considers the psychological 

and emotional impacts of virtual interactions. The role of consent mechanisms in the metaverse has emerged 

as a fundamental concern in sexual crimes. Developing clear protocols for obtaining explicit consent in 

virtual interactions is essential to protect users from unwanted experiences. This issue requires educating 

users about behavioral norms and etiquette in the metaverse and equipping them with interaction control 

tools. For example, Meta has introduced personal boundary features that allow users to manage their 

personal space, thereby reducing the likelihood of sexual harassment and victimization. The global nature 

of the metaverse creates significant jurisdictional challenges that require international cooperation and the 

establishment of a common legal framework. This framework must cover key issues such as consent, 

anonymity, and financial transactions while ensuring unified cross-border regulation. Addressing the issue 

of anonymity in the metaverse in relation to sexual crimes is another critical aspect that requires attention. 

Implementing user authentication mechanisms through real-world identifiers can reduce accountability 

issues but raises concerns about data protection and user privacy. Therefore, platforms must strike a balance 

between user identity verification and ethical management of sensitive information. In the virtual world of 

the metaverse, it must be clearly established what duties and responsibilities companies operating these 

virtual spaces bear. The first matter concerns content moderation. Platforms have a duty to monitor and 

control the content circulating within their virtual environments. This duty encompasses not only 

identifying and removing harmful content but must also be balanced with users' right to freedom of 

expression. The primary challenge lies in designing monitoring systems that are both effective and attentive 

to the nuances of user interaction in these virtual spaces. The second matter concerns the critical issue of 

user identity verification, which plays a vital role. Verifying users' real identities is a powerful strategy for 

preventing inappropriate behavior, as it links virtual actions to real-world accountability. However, 

implementing user authentication processes raises concerns about privacy and data protection, requiring an 

approach that enhances overall security while respecting user privacy. The legal liabilities of metaverse 

platforms primarily emerge when these duties are violated or neglected. Suppose a platform fails to properly 

moderate its content or verify user identities, and this negligence leads to instances of sexual harassment or 

abuse. In such cases, the platform may face legal and regulatory consequences. This underscores the 

importance of proactive and robust management by platform providers to protect users and ensure a 

respectful and secure virtual environment. As the metaverse continues to expand and becomes integrated 

into various aspects of daily life, the imperative for these platforms to embrace their responsibility in 

creating and maintaining safe virtual spaces becomes increasingly paramount. 

Conclusion 

This article emphasizes the evolving role of metaverse platforms. These platforms can no longer be 

regarded merely as communication intermediaries but must actively participate in content moderation and 

ensuring user safety against sexual victimization. This shift in responsibility necessitates that platforms 

develop robust monitoring systems and contribute to creating a safe virtual environment. The central 

argument is that regulating the metaverse is a multidimensional process requiring coordinated collaboration 

among legislators, technology experts, and users. The legal framework of the metaverse must be dynamic 

while maintaining the fundamental principles of safety, respect, and accountability. This article provides a 

comprehensive analysis for these efforts and presents insights and recommendations that can guide future 

legal and regulatory approaches in addressing sexual crimes in this emerging digital frontier. 

KeyWords: Metaverse, Sexual Violence, Legislation, Assault, Sexual Security, Privacy. 

  



 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
291 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                    306-289: 1404 زمستان، (4)  28، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

  *افراد در متاورس: راهکارهای مقابله با تعرض و سوءاستفاده صیانت از حریم خصوصی  

 1مهدی کریمی

 نکات برجسته
های روانی و اجتماعی وارده بر قربانیان را بررسی  بر متاورس را شناسایی و سپس آسیب این پژوهش تهدیدات جنسی مبتنی   •

 نموده است. 

پذیر  سازی گفتمان درباره متاورس و تلاش برای ایجاد اقدامات حقوقی قوی و انعطاف در این پژوهش، هدف اصلی، که غنی  •

 و ارائه چارچوبی جامع برای حفاظت از افراد در برابر تهدیدات جنسی در عصر متاورس است ارائه شده است. 

تلاش شده است که یک مشارکت برای ایجاد سازوکارهای حمایتی علیه هرگونه تعرض و سوء استفاده به حریم جنسی      •

   افراد فراهم گردد. 

 ده ی چک 
کند. در حال حاضر،    ن ی آن تدو   ی برا   ی مؤثر   ن ی تا بتواند قوان   پردازد ی متاورس م   ی مجاز   ی ا ی افراد در دن   م ی از حر   انت ی ص   ی مقاله به بررس   ن ی ا 

کرده است.   جاد ی افراد، ا   ی خصوص  م ی نقض حر   ش ی افزا   ژه ی و به   ، ی در حوزه جنس  ی ت ی امن  ی جد   ی ها خود، چالش   ع ی سر  شرفت ی متاورس با پ 

ها استفاده از هوش  چالش  ن ی تر از مهم   ی ک ی . پردازد ی م  ی هوش مصنوع  ی با استفاده از فناور  ی جنس   ی ها سوءاستفاده  ی س مقاله به برر   ن ی ا 

و سپس    یی متاورس را شناسا   بر ی مبتن   ی جنس   دات ی پژوهش تهد   ن ی افراد است. ا   د ی و تهد   ی جعل   ی جنس   ی محتوا   د ی تول   ی برا   ی مصنوع 

  ی ها نوع جرائم و چالش   ن ی موجود در مقابله با ا   ی قانون   ی خلأها   ن، ی بر ا . علاوه کند ی م   ی را بررس   ان ی وارده بر قربان   ی و اجتماع   ی روان   ی ها ب ی آس 

آن بر   رات ی تأث  ، ی مجاز  ی فضا  ن ی در ا  ی خشونت جنس  ت ی ماه  ق ی عم  ی مقاله به بررس  ن ی . ا شود ی م  ل ی تحل  ی مجاز  ی قانون در فضا  ی اجرا 

افراد در    ی خصوص   م ی مبارزه با نقض حر   ی ها ی دگ ی چ ی مقاله پ   ن ی ا   ن ی . همچن پردازد ی از آن م   ی ناش   ی و اخلاق   ی و مسائل حقوق   ان ی قربان 

  ی ها حل و راه   ی حقوق   ی ها دگاه ی از د   ی متنوع   ف ی ط   ها ی بررس   ن ی . ا دهد ی مورد مطالعه قرار م   ی حقوق   ی ها چارچوب   ی متاورس را با بررس 

کاهش خشونت، تعرض    ی برا   ی د ی کل   ی راهبرد   ی ها حوزه   ر ب   د ی را با تأک   ی شنهاد ی پ   ی نوشتار چارچوب حقوق   ن ی . ا سازد ی را آشکار م   ی احتمال 

اصل کند ی م   م ی و سوءاستفاده در متاورس ترس  برا   ی ساز ی غن   ی . هدف    ی قو   ی اقدامات حقوق   جاد ی ا   ی گفتمان درباره متاورس و تلاش 

دنبال  پژوهش ما به   ن ی ا   ق ی طر در عصر متاورس است. از    ی جنس   دات ی حفاظت از افراد در برابر تهد   ی جامع برا   ی و ارائه چارچوب   ر ی پذ انعطاف 

 . م ی نوظهور هست   ی مجاز   ی فضا   ی اندازها افراد در چشم   م ی تعرض و سوءاستفاده به حر   ه ی عل   ی ت ی حما   ی سازوکارها   جاد ی مشارکت در ا 
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 مقدمه 

دهنده تغییری اساسی در نحوه تعامل انسان با رایانه است. این فضا که ترکیبی از واقعیت افزوده  ظهور متاورس نشان

نظیری را برای روابط اجتماعی، تجارت، آموزش و سرگرمی  های بیفیزیکی با یک زندگی مجازی دائمی است، فرصت

ها پیدایش  های مهم نیست. در میان این چالشحال، این فضای دیجیتال گسترده خالی از چالشکند. بااینفراهم می

شود که نیازمند توجه فوری است. این پدیده  ای فوری و جدی مطرح میعنوان مسئله خشونت جنسی در متاورس به 

د.  دهنفرد متاورس را شکل میهای منحصربهکند که ویژگیای سوءاستفاده میهای فناورانه کننده از همان نوآورینگران 

است که چطور متاورس درحال پیشرفت  شده  طور دقیق نشان داده  به  -1در این مقاله دو کار مهم صورت گرفته است:  

های جدید برای ارتکاب جرائم چگونه برخی افراد از این فناوری  - 2دهد؛  است و تحلیلی عمیق از توسعه متاورس ارائه می

 کنند. جنسی سوءاستفاده می

های  شود. این ارزیابی شامل فناوریای از مطالعات جوانب توسعه متاورس آغاز میاین پژوهش با ارزیابی دقیق مجموعه 

های قانونی برای تضمین ها و مسائل اخلاقی، مسائل امنیتی و حفظ حریم خصوصی کاربران، چارچوب پایه متاورس، چالش

های قانونی مؤثری است که بتواند موارد دنبال راههای مجرمانه است. این پژوهش بهمحیطی امن و جلوگیری از فعالیت

های قوانین فعلی را شناسایی کند؛ همچنین پیشنهادهایی برای بهتر شدن نقض حریم خصوصی در متاورس را کم و نقص

 است.شده قوانین ارائه داده 

ویژه در زمینه خشونت جنسی و تأکید بر  هدف اصلی این مقاله مشارکت قابل توجه در گفتمان جاری درباره متاورس، به

پذیر و جامع است. حتماً لازم نیست قوانین کاملاً جدیدی برای متاورس نوشته های حقوقی قوی، انعطافنیاز به چارچوب 

توان قوانین فعلی را که برای اینترنت وجود دارد کمی تغییر داد تا برای متاورس هم مناسب باشند تا بتوانند از شود؛ می

 مردم در فضای مجازی هم محافظت کنند. 

 . نگاه کلی به متاورس 1

تواند زندگی ما را بیشتر از اینترنت تغییر دهد. نام متاورس از دو بخش تشکیل شده  متاورس فناوری جدیدی است که می

معنای »جهان«؛ به این ترتیب متاورس یعنی جهانی فراتر از دنیای معمولی ما.  است: »متا« یعنی »فراتر« و »ورس« به 

تواند مستقیماً در آن شرکت کند و  توانند با هم در آن باشند. هرکس میمتاورس شبیه بازی بزرگی است که همه می

 چیز خیلی شبیه واقعیت است.همه

شوند و نوع دوم  در متاورس دو گونه فناوری وجود دارد: نوع اول )واقعیت مجازی(، افراد کاملاً وارد یک دنیای جدید می 

را در دنیای واقعی می افراد چیزهای مجازی  افزوده(،  انجام  )واقعیت  دنیای مجازی  را در یک  این کارها  بینند و همه 

هـا  گیری از فناوریدهند؛ درست مثل اینکه در دنیای واقعی هستند. در این فضا دسترسی به اطلاعـات مستلزم بهرهمی

در دنیای مجازی متاورس هر کاربر یک    1های مختلف کاربری اسـت.های گروهو اسـتانداردها و نیـز استفاده از تجربه

دهند با دیگران ارتباط اند که به کاربران اجازه مینام آواتار دارد. این آواتارها مثل شخصیتی مجازینماد دیجیتالی به  

تواند برای آواتار خود  کنند. هر کاربر می برقرار کنند، محیط مجازی را کشف، و از خدمات مختلف دیجیتالی استفاده

فردی بسازد؛ درست مثل اینکه در دنیای واقعی برای خودش هویت و شخصیت خاصی دارد. وقتی  شخصیت منحصربه 

ها در دنیای واقعی است؛ اما در این فضای مجازی  کنند تعاملاتشان شبیه روابط انسانآواتارها با هم ارتباط برقرار می

 
 . 35ص  ، 1389،  46، شماره 20، دوره مجله رهیافتپذیری وب، مفاهیم و کاربردها«، زاده، محمد و سید مهدی حسینی، »دسترس. حسن1
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های دیجیتالی(، جعل هویت )وانمود کردن  همانند دنیای واقعی خطرهایی وجود دارد؛ مانند دزدی مجازی )دزدیدن پول

های جنسی. اگر کسی در این دنیای مجازی بدون اجازه پول دیجیتالی  به شخصی دیگر(، کلاهبرداری و آزار و اذیت

کار مثل دزدی در دنیای واقعی محسوب این  بردارد،  را  به قراردادها هم در  می  دیگری  مربوط  شود. همچنین قوانین 

کاری گرفته شود. اگر آواتارها رفتارهای جنسی نامناسب  شود تا جلوی کلاهبرداری و فریبمعاملات این فضا اعمال می

ه است  شوند. این موضوع باعث شدباشند، این رفتارها هم مشمول قوانین مربوط به موارد نقض حریم خصوصی میداشته  

گذاران به فکر ایجاد قوانین جدید یا گسترش قوانین موجود باشند تا بتوانند این فضای جدید را هم کنترل که قانون

طور کلی، متاورس فقط یک فناوری جدید نیست، بلکه دنیایی جدید است که نیاز به قوانین و مقررات خاص کنند. به

خود دارد تا بتواند از حقوق کاربران محافظت، امنیت افراد را تأمین، مسائل اخلاقی را رعایت و مشکلات اجتماعی احتمالی  

 را مدیریت کند. 

 . بررسی جرائم جنسی در متاورس 2

شود؛ مثل آنکه سازندگان این فضای مجازی چه های مهمی مطرح میامروزه با ظهور جرائم جنسی در متاورس سؤال

وظایفی دارند؟ چطور باید بر رفتارهای کاربران نظارت کرد؟ چه قوانینی برای برخورد با متخلفان لازم است؟ چه اصول 

هایی  اند و چه آسیبکند تا مشخص گردد این جرائم چگونه ای باید رعایت شود؟ بررسی جرائم جنسی کمک میاخلاقی

زنند و چه تأثیری بر امنیت افراد در فضای مجازی دارند. پاسخ به این سؤالات خیلی مهم است؛ چون باید  به قربانیان می

کنند، حقوق همه کاربران خاطر ایجاد شود که متاورس جایی امن است و در آن همه با احترام با هم رفتار میاین اطمینان 

افتد. متاورس طوری طراحی شده است که شبیه دنیای واقعی است و  شود و سلامت روانی افراد به خطر نمیحفظ می

تواند برای  طور که این فضا میاما همان  1توانند در آن بازی کنند، به گردشگری مجازی بروند و تفریح کنند. مردم می

از آن سوءاستفاده می افراد  استفاده شود، متأسفانه بعضی  اذیت جنسی در کارهای خوب  آزار و  از  زیادی  کنند. موارد 

شود که خیلی شبیه اتفاقات ناخوشایند دنیای واقعی است. این آزارها از لمس کردن ناخواسته آواتارها می متاورس دیده

تحریق  توانند حاوی دلایلی در ارتباط با جرایم خشونت بار مانند قتل، ها میشود و و حتی در بعضی موارد رایانهشروع می

و تا موارد خیلی بدتر مثل تجاوز مجازی ادامه  2عمدی، خودکشی، آدم ربایی، شکنجه و آزار و تجاوز جنسی نیز باشند

کند؛ برای مثال در یک مورد آواتار، یک خانم محقق در یک مهمانی مجازی و جلوی چشم بقیه مورد تجاوز  پیدا می

قرار گرفت. بزرگ  مجازی  الگوی  از یک  بخشی  بلکه  نیستند،  از هم  اتفاقات جدای  موارد  آزار جنسیاین  در  تر  اند که 

دهد که در فضای مجازی هم دقیقاً مانند  میاست. تحقیقات در این زمینه یک موضوع دیگر را نشان  متاورس رایج شده  

وجود   3گیرند. پوست بیشتر مورد آزار و اذیت قرار میپذیر مثل زنان کودکان و افراد رنگینهای آسیبدنیای واقعی گروه

این گروه برای  را  متاورس خطرها  آسیبآزار جنسی در  بهبیشتر می پذیرهای  این مسئله  برای کودکان  کند.  خصوص 

همین   کنند.های جدید مثل متاورس استفاده میتر است؛ چون آنها معمولاً خیلی سریع و با اشتیاق از فناوری خطرناک
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 تر شود.شود خطر سوءاستفاده جنسی از کودکان در این فضاهای مجازی جدیها به فناوری باعث میعلاقه طبیعی بچه

شوند.  بینیم کودکان و نوجوانان هر روز بیش از گذشته وارد فضای دیجیتال میشود که میها وقتی بیشتر میاین نگرانی

تواند مشکلات سلامت باشد. متاورس میتواند تأثیرات منفی جدی روی سلامت روانی و جسمی آنها داشته  این موضوع می

روان مثل افسردگی، اضطراب، اعتیاد به فضای مجازی، خودآزاری، افکار خودکشی و اختلالات خوردن را تشدید کند و  

باعث مشکلات اجتماعی جدی مثل زورگویی سایبری، رفتارهای جنسی نامناسب و سوءاستفاده از کودکان و نوجوانان 

 شود. 

توجه این است که تحقیقات کافی درباره تأثیرات اجتماعی متاورس و آثار بلندمدت آن انجام نشده است. این  نکته قابل

دهد ما در مدیریت و کنترل این فضاهای دیجیتالی جدید دچار  میکمبود تحقیقات فقط خلأ علمی نیست، بلکه نشان

پذیرترین افراد جامعه ما  تواند تأثیرات ماندگاری بر آسیبایم. نبود مطالعات کافی در شرایطی که متاورس میغفلت شده

تری از تأثیرات متاورس پیدا کنیم که بر پایه شواهد علمی باشد و  باشد، نقصی بزرگ است؛ پس باید درک عمیقداشته  

 اندازیم.  مطمئن شویم ناخواسته نسل جوان را در این فضای دیجیتالی ناشناخته به خطر نمی 

بزرگ فضا  این  میدر  بهسالان  را  خودشان  بچهتوانند  و  دربیاورند  کودکان  با  شکل  کنند  فکر  تا  دهند  فریب  را  ها 

 به همین دلیل این محیط فریبنده خطر بزرگی برای کودکانی محسوب  1وگو هستند.وسالان خودشان در حال گفتهمسن

سالان  وجود دارد که در آن بزرگ   2نام بازی نقش سنی جنسیای به  شود که از چیزی خبر ندارند. از طرف دیگر، پدیدهمی

استفاده می آواتارهایی  از  رضایت همدیگر  قانونیبا  زیر سن  افراد  است    3اند. کنند که شبیه  این موضوع ممکن  اگرچه 

ساز را عادی جلوه دهد. این تعاملات مجازی  تواند رفتارهای مشکلکند که میغیرقانونی نباشد، این نگرانی را ایجاد می

ها بر جدی بودن است. پژوهششود، از نظر قانونی و اخلاقی امری تقبیح شده که شامل تصویرسازی جنسی کودکان می

نشان می تأکید دارند و  آزاردهنده در دنیای مجازی میدهند که تجربیات خصمانه، خشونت این مسئله  یا  توانند  آمیز 

برانگیزند؛واکنش را  واقعی  دنیای  تجربیات  با  مشابه  فیزیولوژیکی  و  روانی  نه  4های  متاورس  خطرهای بنابراین  فقط 

تواند آنها را تشدید کند. به  کند، بلکه میبرداری جنسی از کودکان را که در دنیای واقعی وجود دارد منعکس میبهره

از آسیبهمین دلیل ضرورت توسعه تدابیر حفاظتی قوی و چارچوب  برای محافظت  قانونی  پذیرترین کاربران در های 

 شود.  متاورس احساس می

 های خاص جنسی . چالش2.1

عنوان یک ویژه در زمینه شیوع جرائم جنسی ضروری است. متاورس به های ایجادشده در متاورس بهبررسی عمیق چالش

شوند و  آورد که معمولاً در دنیای فیزیکی دیده نمیهمراه میهایی را بهقلمرو دیجیتال نوظهور و در حال رشد پیچیدگی
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تواند به هنجارشکنی و مشکلات اجتماعی منجر شود. این پدیده از منظر قانونی و اخلاقی کنند. این عمل حتی اگر با رضایت طرفین باشد، می می
 سازی رفتارهای نامناسب بینجامد، الگوهای رفتاری نامطلوب را ترویج دهد و باعث افزایش خطر برای کودکان واقعی شود.ممکن است به عادی 
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ها در متاورس مبهم بودن مفهوم رضایت است. در دنیای واقعی  ترین چالشنیازمند رویکردی دقیق است. یکی از مهم

شوند. ماهیت  اند؛ اما در متاورس این مرزها تار و مبهم میشوند و قابل درکروشنی تعریف میقواعد و مرزهای رضایت به

ارتباطات درک مفهوم رضایت را پیچیده می افراد ممکن است درست کند؛ زیرا ظرافتمجازی  ارتباطی و مقاصد  های 

تر هم  فهمیده نشوند. این مشکل با امکان ارائه هویت جعلی توسط کاربران و ناشناس بودن ذاتی در این فضاها پیچیده

زادی و  که این ویژگی برای کاربران احساس آشود. ناشناس بودن در متاورس نیز چالش مهم دیگری است. درحالیمی

ای را ایجاد کند که رفتارهایی انجام دهند که در دنیای واقعی از  تواند زمینهزمان میکند، همحریم خصوصی فراهم می

تواند باعث افزایش  کنند. اینکه فردی احساس کند که از دنیای واقعی جداست و از مجازات مصون است، میآنها پرهیز می

تعداد و شدت موارد نقض حریم خصوصی در این فضاهای مجازی شود. به همین دلیل مدیران متاورس باید راهی پیدا  

 زننده را بگیرند.  کنند که هم اجازه دهند افراد ناشناس بمانند و هم جلوی رفتارهای آسیب 

توانند  اند، میها مجازیهای جنسی در متاورس است. هرچند این تجربه های خشونت موضوع مهم دیگر تأثیر روانی تجربه

های روحی، ترس و پریشانی روی قربانیان بگذارند؛ درست مانند همان تأثیراتی که موارد نقض  تأثیرات واقعی مانند آسیب

ویژه درمورد خشونت جنسی، به  گذارد. پس برای حل مشکلات خاص متاورس، بهحریم خصوصی در دنیای واقعی می

های  های فنی، قوانین برای جامعه مجازی، تغییر قوانین و راهحلیک برنامه چندجانبه نیاز داریم. این برنامه باید شامل راه

 دنیای مجازی سازگار باشند. های  تر از همه باید هرچه زودتر قوانینی تصویب شود که با پیچیدگیحمایت روانی باشد. مهم

 . مفهوم رضایت در متاورس 2.2

کنیم، مهم است که بدانیم این نوع رضایت با آنچه در دنیای  وقتی درباره موضوع پیچیده رضایت در متاورس صحبت می

شناسیم فرق دارد. مسائلی مثل اختیار آواتار، مشخص نبودن مرز بین بازیکن و شخصیتش و احتمال سوءتفاهم  واقعی می

گذارند. تحقیقی که زیتکو و چان انجام  در ارتباطات مجازی روی درک و توافق درباره رضایت در فضای مجازی تأثیر می

 1کننده است. دهد که در جوامع مجازی سازوکارهای لازم برای رضایت وجود ندارد و این موضوع نگران می  اند نشانداده

کنند.  های مجازی معمولاً به قوانینی که برای رضایت گرفتن از کاربران لازم است فکر نمیگویند سازندگان محیطآنها می

شود جرائم جنسی در این دنیای مجازی بیشتر شود. در واقعیت مجازی افراد از طریق آواتار خود توجهی باعث میاین بی

وگوهای نامناسب و حتی رفتارهای بدون  تواند شامل حرکات جنسی بدن، گفتها میهای جنسی دارند. این تجربهتجربه 

زننده کند. حذف کردن خشونت جنسی یا رفتارهای آسیبرضایت باشد که گاهی کاربران زیر سن قانونی را هم درگیر می

دقیقاً چه دانستند  کنندگان نمیدر متاورس کار بسیار سختی است. در تحقیقی که زیتکو و چان انجام دادند، شرکت

رفتارهایی در فضای مجازی از نظر جنسی مناسب است و چه رفتارهایی نامناسب. این سردرگمی بیشتر به این دلیل  

است که هیچ معیار روشنی برای ارزیابی رفتارها وجود ندارد و هرکس برداشت خودش را از رفتارهای جنسی دارد. برای  

هایی برای حل این مشکلات پیدا کنیم. اگر این کار را نکنیم، کاربران در معرض  محافظت از کاربران در متاورس باید راه

ها فقط در دنیای  برد و این آسیبگیرند که مرز بین دنیای مجازی و واقعی را از بین میای قرار میزنندهرفتارهای آسیب

 گذارد. ماند و بر زندگی واقعی آنها هم تأثیر میمجازی نمی

 
1. Zytko, Douglas and Jonathan Chan. “The Dating Metaverse: Why We Need to Design for Consent in 

Social VR”, IEEE Transactions on Visualization and Computer Graphics, Volume 29, Issue 5, 2023,  P 7. 
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 . رابطه بین کاربر و آواتار او در گستره چالش جنسی2.2.1

های مجازی ارتباط عمیقی  کنند. این شخصیت در متاورس کاربران از آواتارهای خود برای ارتباط با دیگران استفاده می

توانند  تواند هم مثبت باشد و هم منفی. نکته مثبت این است که افراد میاین موضوع می  1کنند؛ با کاربرانشان پیدا می

تواند  اما در مقابل نکته منفی این است که می  2های دنیای واقعی نسخه ایدئالی از خودشان بسازند؛ فراتر از محدودیت

شود افراد خودشان را با این معیارهای غیرواقعی  معیارهای غیرواقعی برای زیبایی و سبک زندگی ایجاد کند و این باعث می

تر که  خصوص برای کاربران جوان آورد. این مشکل بهمقایسه کنند و مشکلاتی مثل نارضایتی از شکل بدن را به وجود می

گیری هویتشان هستند خطرناک است. موضوع رضایت و اختیار بدن در دنیای مجازی خیلی  در سن مهمی برای شکل

است. مثلاً اگر کسی بدون اجازه به شخصیت مجازی )آواتار( دیگری دست بزند، این اقدام آزار جنسی است یا  پیچیده  

قدر روشن نیست.  چیز اینآیند؛ اما در دنیای مجازی همهحساب میگونه کارها در دنیای واقعی قطعاً آزار جنسی بهنه؟ این

ن است آیا همان حقوقی که برای بدن واقعی ما وجود دارد باید برای (، سؤال اصلی ای2022به گفتۀ فریمن و همکارانش )

باشد یا نه؟ در دنیای واقعی، اگر کسی بدون اجازه خیلی به ما نزدیک شود، نوعی  شخصیت مجازی ما هم وجود داشته  

طور باشد؛ اگر کسی بدون اجازه وارد حریم  گویند در دنیای مجازی هم باید همینمحققان می شود.مزاحمت شمرده می

بدانیم اذیت  و  آزار  را  آن  باید  آنها، شخصیت   .شخصی دیگری شود،  نظر  تصویر به  متاورس فقط یک  های مجازی در 

دهنده  دهند، نشانهای مجازی انجام میپس کارهایی که این شخصیت  کامپیوتری نیستند، بلکه بخشی از وجود کاربرند.

این عوامل اعمال مسئولیت   ی واقعی برایشان احترام قائل شد و قانون گذاشت.های کاربران است و باید مثل دنیاخواسته 

خواهیم قوانین جزایی را در دنیای مجازی )متاورس( پیاده کنیم  کند. وقتی میکیفری در تجربیات مجازی را پیچیده می

توانند هر لحظه که بخواهند از این فضای مجازی خارج شویم. درست است که کاربران میرو میبا مشکلات زیادی روبه

آسیب  شرایط  در  دارد:  وجود  مهم  مشکل  یک  اما  فلجشوند؛  نوعی  دچار  افراد  میزا  غیرارادی  آن  شدگی  به  که  شوند 

 راحتی واکنش نشان دهند یا از موقعیت خارج شوند. شود نتوانند بهاین حالت باعث می  3گویند. حرکتی تونیک« می»بی

کند  شدگی ایجاد کند یا نه و اگر ایجاد میتواند چنین حالت فلجدانیم آیا جرائم جنسی در متاورس هم میما هنوز نمی

آیا شدت آن مثل دنیای واقعی است؟ همچنین هنوز مشخص نیست که شخصیت مجازی )آواتار( تا چه حد نماینده  

ها  تواند در محیط مجازی آزادانه تصمیم بگیرد و رضایت خود را اعلام کند. این ابهامواقعی کاربر است و کاربر چقدر می

 باشیم. تری از مفهوم رضایت و اختیار در متاورس داشتهدهد که ما باید درک عمیقمینشان 

 . تأثیر ناشناس بودن در متاورس بر نقض حریم خصوصی2.3

گیریم، موضوعی  ویژه وقتی تأثیر آن را بر موارد نقض حریم خصوصی را در نظر میمسئله ناشناس بودن در متاورس، به

دهد بدون آشکار  بسیار مهم است. این ناشناس بودن، که ذاتاً در فضاهای مجازی متاورس وجود دارد، به کاربران اجازه می

امر می این  تعامل کنند.  دیگران  با  واقعی خود  آسیبکردن هویت  رفتارهای  به  در  تواند  بودن  ناشناس  زا منجر شود. 

پیچیده   بلکه چالشی  نیست،  ویژگی  را  متاورس صرفاً یک  و شناسایی مجرمان  قربانیان  از  که مشکلات حمایت  است 
 
1. Gonzalez-Franco, Mar, Anthony Steed, Steve Hoogendyk and Eyal Ofek. “Using Facial Animation to 

Increase the Enfacement Illusion and Avatar Self-Identification”, IEEE Transactions on Visualization and 

Computer Graphics, Volume 26, Issue 5, 2023, P 4. 
2. King, Daniel L. et al. “Screening and Assessment Tools for Gaming Disorder: A Comprehensive 

Systematic Review”, Clinical Psychology Review, Volume 77, 2020, P 17. 
3. Kalaf, Juliana, et al. “Sexual Trauma is more Strongly Associated with Tonic Immobility than other 

Types of Trauma-A Population based Study”, Journal of Affective Disorders, Volume 215, 2017, P 6. 
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و دوچندان می است. ساخت  دشوار  بسیار  مجازی(  )شخصیت  آواتار  یک  پشت  واقعی  فرد  شناسایی  متاورس  در  کند. 

رو است که این امر تشخیص هویت واقعی کاربر را تقریباً غیرممکن های بسیار کمی روبهسازی آواتارها با محدودیتشخصی

های کاملاً ساختگی  دهد هویتشان را کاملاً پنهان کنند و حتی شخصیت پذیری به افراد اجازه میاین انعطاف  1سازد. می

برنامه در  بسازند.  به  برای خود  کاربران میای  از نام »سکند لایف«  و  انتخاب کنند  برای خودشان  را  اسمی  توانند هر 

شود افراد کاملاً  کند، باعث میکنند. این آزادی اگرچه خلاقیت را تشویق میهای عجیب و غریب یا غیرواقعی استفاده  اسم

خواهد تاریخ  تواند سن واقعی افراد را تأیید کند؛ فقط از افراد میناشناس بمانند. مشکل دیگر این است که این برنامه نمی

های ایمیل جدید و مجزایی را مخصوص چنین تواند دروغ باشد. کاربران اغلب حساب تولدشان را وارد کنند که بالطبع می

سازی آواتار خصیبر این ش شود. علاوهسازی بیشتر هویت واقعی آنها میکنند که این امر باعث پنهانهایی ایجاد میپلتفرم

و پوشش می پیچیده  در متاورس، که شامل تغییرات در ظاهر فیزیکی  را  شود، شناسایی جنسیت و سن واقعی کاربر 

کند. اگرچه مالکان پلتفرم ممکن است تشخیص دهند که کدام حساب کاربری یک آواتار را ایجاد کرده است، برای  می

های  های مختلف گمنامی در متاورس چالشکنند. لایههای مستعار عمل میعنوان نامسایر کاربران این آواتارها اساساً به

هایی را  کند. این محیط همچنین فرصتویژه در شناسایی مجرمان ایجاد میهای مجرمانه بهتوجهی را در موقعیتقابل

کند.  نام آنها فراهم میجرم به های مخرب، مانند ایجاد آواتارهای جعلی برای جعل هویت دیگران یا ارتکاب برای فعالیت

گویی کاربران و امنیت پیچیدگی این مسائل نیازمند توجهی دقیق به مدیریت هویت در متاورس است. اطمینان از پاسخ

های فناورانه جدید است. این تعادل برای حفظ یکپارچگی تعاملات در متاورس حل در عین حفظ آزادی بیان نیازمند راه

 و محافظت از کاربران در برابر آسیب، بسیار حیاتی است.

 . تأثیرات منفی روانی موارد نقض حریم خصوصی در متاورس2.4

متاورس داشته  توانند بر سلامت روانی کاربر درشناختی خشونت جنسی است که میهدف درک تأثیرات مخرب روان 

های  شود. متاورس شکلهای روحی مشابه با قربانیان خشونت جنسی در دنیای واقعی میباشند و احتمالاً منجر به آسیب

دهد که هرکدام پیامدهای متفاوتی در نحوه ارتباط کاربران با آواتارهایشان دارند.  مختلفی از دنیاهای مجازی را ارائه می

سازی ندارند. در چنین در برخی از این دنیاها کاربران به استفاده از آواتارهای استاندارد محدودند و فرصتی برای شخصی

دلیل عدم  کند، شاید بهپنداری که کاربر نسبت به آواتار خود احساس میذاتهایی میزان دلبستگی عاطفی یا هممحیط

تواند منجر به تأثیر کمتر تجربیات آزار مجازی امکان بیان هویت شخصی حداقلی باشد. قاعدتاً این مقدار از وابستگی می

سازی آواتارهایشان  ای برای شخصیای وجود دارند که به کاربران امکانات گستردهشود. از سوی دیگر فضاهای مجازی

ها و ترجیحات کننده ویژگیفردی بسازند که منعکسهای منحصربه ها هویتتوانند در این محیطدهند. کاربران میمی

تر با آواتار شود و تجربیات تواند منجر به پیوند عاطفی قویسازی میشان است. چنین سطح عمیقی از شخصیشخصی

عنوان حملات مستقیم به  این تجاوزها را بهزاتر کند. کاربران ممکن است ها را بالقوه آسیبخشونت جنسی در این زمینه 

طور شناختی این دو نوع محیط مجازی بهشود. تأثیرات روان توجهی میخود تلقی کنند که منجر به پریشانی عاطفی قابل

یابد.  شناختی کاربران کاهش میاند، تأثیر روان توجهی متفاوت است. در جایی که آواتارها استاندارد و غیرشخصیقابل

محیطبااین در  بهحال  آواتارها  که  شدهشدت شخصیهایی  جمله  سازی  از  خصوصی،  حریم  نقض  موارد  پیامدهای  اند، 

 
1.  Jesse, Lake. “Hey, You Stole My Avatar!: Virtual Reality and Its Risks to Identity Protection”, Emory 

Law Journal, Volume 69, Issue 4, 2020, P 847. 
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اندازه تجربیات دنیای فیزیکی شدید باشد. این تفاوت در تأثیرات تواند بهاحساس ترس، اضطراب و پریشانی روانی می

های  طور که محیطکند. همانشناختی اهمیت درک روابط پیچیده بین کاربر و آواتار در متاورس را برجسته میروان 

ارائه تجربیات شخصیمجازی به احتمال آسیب تر پیش میسمت  افزایش میروند،  روانی  به های  نیاز  این موضوع  یابد. 

های  تواند شامل ایجاد سیستم کند. چنین اقداماتی میتر میاقداماتی برای محافظت از سلامت روانی کاربران را پررنگ 

ان در مورد خطرها های اجتماعی برای جلوگیری از سوءاستفاده و آموزش کاربرحمایتی برای قربانیان، اجرای دستورالعمل 

عنوان یک شناختی برای حفظ متاورس بههای اخلاقی در تعاملات مجازی باشد. پرداختن به این ابعاد روانو مسئولیت

پذیری و محافظت نسبت به آواتار را ایجاد این رویکرد، حسی از مسئولیت   1فضای دیجیتال امن و فراگیر ضروری است. 

دهد که  میکننده نقش و هویت کاربر در دنیای مجازی است. تحقیقات جدید در این زمینه نشان  کند که منعکسمی

باشد، احتمال اینکه مغز کاربر تجربیات مجازی را مشابه  هرچه دنیای مجازی شباهت بیشتری به دنیای واقعی داشته  

شناختی نیست، بلکه به  شود. این پدیده فقط مربوط به شباهت بصری و زیباییتجربیات واقعی پردازش کند بیشتر می

وری نقش  افزارهای مدرن واقعیت مجازی در تقویت این حس غوطهشود. سختوری تجربه نیز مربوط میکیفیت غوطه 

کنند  های لمسی حس قوی حضور را ایجاد میهای واقعیت مجازی و دستکشهایی مانند هدستاساسی دارند. دستگاه

گیرد؛  تر به نظر برسد. به این ترتیب یک »تجربه تقریباً واقعی« شکل میتر و ملموسشود تجربه مجازی واقعیمیکه باعث  

دهد که در محیط متاورس، واکنش عصبی  میتحقیقات نشان    .رسدای که در لحظه وقوع واقعی به نظر مییعنی تجربه

گرایانه، اگر آواتار کاربر در موقعیت مرگ قرار گیرد، ممکن  مغز درست مثل دنیای فیزیکی است. بنابراین در یک بازی واقع

تحقیقات نشان    2.استاست کاربر واقعاً احساس ترس از مرگ کند، حتی با اینکه هیچ آسیب فیزیکی واقعی به او نرسیده  

های روانی مانند افسردگی، استرس، اضطراب و اختلال استرس پس از تواند باعث آسیباند که خشونت سایبری میداده

تر از یک سناریوی معمولی آنلاین مثل یک بازی  تر و متفاوتبنابراین تأثیر روانی در متاورس بسیار مهم  3سانحه شود؛

هایی مشابه دنیای واقعی را  توان گفت این تأثیر به تجربه دنیای واقعی نزدیک است؛ زیرا واکنشویدئویی ساده است. می

 انگیزد. برمی

 عنوان ساختاری برای امنیت جنسیهای حقوقی به. چارچوب 3

اجرای های مجازی علیهای خاص محیطچالش را در  با جرائم جنسی، مشکلات مهمی  برای مبارزه  زیاد  رغم قوانین 

کنند. این مشکلات شامل مسائل مربوط به صلاحیت قانونی در دنیای مجازی بدون مرز و  قوانین در متاورس ایجاد می

های حقوقی مشکلی مشترک را نشان  بررسی  اند. شدهدشواری شناسایی مجرمانی است که پشت آواتارهای ناشناس پنهان  

کنند؛ اما  موجود برای مقابله با موارد نقض حریم خصوصی یک ساختار فراهم میهای قانونی  دهند؛ اگرچه چارچوب می

اند و شامل تعریف و محدوده خشونت ها چندوجهیهای متاورس کافی نیستند. این چالشبرای پوشش کامل پیچیدگی

کنند، فراهم کردن  جنسی در فضاهای مجازی، شناسایی و پیگرد قانونی مجرمانی که از ناشناس بودن سوءاستفاده می

های حقوقی باید فوراً تکامل پیدا کنند  دهد که نظاممیشوند. این وضعیت نشان حمایت و عدالت کافی برای قربانیان می
 
1. Freeman, Guo, Samaneh Zamanifard, Divine Maloney and Dane Acena. “Disturbing the Peace: 

Experiencing and Mitigating Emerging Harassment in Social Virtual Reality”, Proceedings of the ACM on 

Human-Computer Interaction, Volume 3, Issue CSCW, 2022, P 7. 
2. Lemley, Mark A. and Eugene Volokh. “Law, Virtual Reality, and Augmented Reality”, University of 

Pennsylvania Law Review, Volume 166, Issue 5, 2018, P 1095. 
3. Cripps, Jenna and Lana Stermac. “Cyber-Sexual Violence and Negative Emotional States among Women 

in a Canadian University”, International Journal of Cyber Criminology, Volume 12, Issue 1, 2018, P 173. 
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های جبران  کنند محافظت کنند و راهو سازگار شوند تا بتوانند از کاربرانی که در فضای دیجیتال متاورس فعالیت می

 خسارت مناسبی در اختیارشان بگذارند. 

 های مجازی )آزار جنسی( . تعاریف حقوقی نوین از آسیب3.1

افتد  هایی که در این دو فضا اتفاق میآمیختگی دنیای واقعی و مجازی تشخیص آسیب دلیل درهمدر دنیای متاورس به

است. امروزه با پیشرفت سریع فناوری در فضای مجازی تعاملی، امکان آسیب رساندن به دیگران در کار دشواری شده  

های ملموس نیست، بلکه شامل مشکلات روحی و  ها فقط محدود به خسارتاست. این آسیبمحیط مجازی بیشتر شده 

هایی  توانند همه انواع آسیب شود. قوانین فعلی نمیشود که از سوءاستفاده، آزار و اذیت و زورگویی آنلاین ناشی میروانی می

تر شود.  ی گستردههای مجاز افتد پوشش دهند. بنابراین لازم است که تعریف قانونی از آسیبرا که در متاورس اتفاق می

این گسترش باید فراتر از تعریف سنتی آسیب باشد و شامل نمایش مجازی محتواهای غیرقانونی، مثل تصاویر نامناسب  

های مجازی در دنیای واقعی اتفاق  حتی اگر این نمایش  کودکان یا رفتارهای جنسی آشکار هم بشود. شایان ذکر است،

باشند. یک تعریف کامل از   همراه داشتهتوانند تأثیرات روانی شدیدی بر افراد بگذارند و نتایج بسیار بدی بهنیفتند، می

تر آن بر جامعه توجه کند. آسیب مجازی باید هم به تأثیرات مستقیم این محتواها بر قربانیان و هم به تأثیرات گسترده

تواند  ودکان واقعی استفاده نشده باشد، میحتی اگر نمایش مجازی تصاویر نامناسب کودکان در متاورس از ک برای مثال،

طور موارد نقض  باعث عادی شدن این رفتارها شود و برای اخلاق عمومی و سلامت روانی افراد خطرناک باشد. همین

های روانی مشابه با آزار جنسی تواند آسیبحریم خصوصی در فضای مجازی با اینکه تماس فیزیکی در آن وجود ندارد، می

های خاص متاورس بسیار مهم است؛ جایی  در دنیای واقعی ایجاد کند. در بازتعریف مفهوم آسیب مجازی توجه به ویژگی

کنند. به همین دلیل  تری دارند و از نظر عاطفی پیوند عمیقی با آواتار خود برقرار میکه کاربران اغلب حس حضور قوی

اندازه دنیای واقعی است.  های قانونی بهیق باشد و نیازمند حمایتتواند بسیار عمها در این فضاها میتأثیرات روانی آسیب

تر حقوقی از آسیب مجازی نیازمند سازوکارهای نظارتی جدیدی برای محافظت از افراد در متاورس  این درک گسترده

باشند و بتوانند بین نیاز به محافظت  های آسیب مجازی را داشته  است. این سازوکارها باید توانایی رسیدگی به پیچیدگی

های فضاهای دیجیتال تعادل برقرار کنند. این امر مستلزم رویکردی دقیق است که هم ماهیت درحال از کاربران و آزادی

گو توجه پذیر و پاسختکامل آسیب در دنیای روزافزون دیجیتالی را به رسمیت بشناسد و هم به نیاز به قوانین انعطاف

 کند. 

 های کسب اجازه در متاورس . راه3.2

باعث میدر متاورس داشتن روش  زیرا  برای گرفتن رضایت کاربران بسیار مهم است؛  با  های مؤثر  امنیت  با  افراد  شود 

های خاص این محیط فناورانه ها باید از همان ابتدا به کاربران کمک کنند تا با ویژگییکدیگر ارتباط برقرار کنند. این روش

جدید آشنا شوند. وقتی کاربران در این فضای مجازی حضور دارند، باید با قوانین و آداب معاشرت این فضا آشنا باشند تا  

های اجباری را برای دو توانند آموزشها میخوبی فعالیت کنند. برای رسیدن به این هدف، پلتفرمبتوانند در کنار هم به

ها به آنها رفتارهای قابل قبول و  ن آموزشاست. ایگروه در نظر بگیرند: کاربران جدید، و افرادی که از آنها شکایت شده  

های روشن و صریح برای گرفتن اجازه  ها ایجاد روشهای این آموزشترین بخشدهد. یکی از مهمغیرقابل قبول را یاد می

فهم باشد که قبل از هر ارتباط نزدیک یا  های واضح و قابلها یا توافقتواند شامل پیامها میبین آواتارهاست. این روش
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طور واضح با شرایط موافقت  کنند بهشود. با این کار، همه افرادی که در یک ارتباط شرکت میمی  شخصی نشان داده

شود. همچنین کاربران باید بتوانند تصمیم بگیرند که چقدر  های ناخواسته کمتر میاند و احتمال سوءتفاهم یا ارتباطکرده

های مختلف متاورس شرکت کنند. برای این کار باید به آنها ابزارهایی داده شود تا بتوانند مرزهای  خواهند در بخشمی

سازی  کنند. یک نمونه از این موارد پیادهشخصی خود را مشخص و کنترل کنند که دیگران چطور با آنها ارتباط برقرار می

ازی به شعاع یک متر ویژگی حریم شخصی است که شرکت متا آن را اجرا کرده است. این ویژگی یک حباب ایمنی مج

کند و احتمال آزار و اذیت را کاهش  طور مؤثر از تماس نزدیک جلوگیری میکند که بهو اندی در اطراف آواتار ایجاد می

ویژگیمی اجازه میدهد. چنین  کاربران  به  داشته  هایی  مجازی خود  فضای  بر  فعالی  تا کنترل  ایجاد  دهد  به  و  باشند 

امن رضایتتر کمک میمحیطی  سازوکارهای  این  گنجاندن  امنکنند.  متاورس  ایجاد  در جهت  گامی  و  محور  است  تر 

زمان با تکامل متاورس،  تواند اقدامی ضروری در آموزش کاربران درباره اهمیت رضایت در تعاملات دیجیتال باشد. هممی

های  باشند. ارزیابی مداوم و بهبود شیوه  ها و نیازهای جدید کاربرانگوی چالشپذیر، و پاسخاین سازوکارها باید انطباق 

های تعاملی مانند توانایی  محور برای حفظ محیط مجازی امن برای همه کاربران ضروری خواهد بود. سایر تکنیکرضایت

همچنین ممکن است به کاربران این امکان داده    1تواند مفید باشد. کننده میهای ناراحتتار کردن آواتار خود در موقعیت

گرایانه، بسته به اینکه  وار و نمایش واقعشود تا نحوه نمایش آواتار خود را تغییر دهند؛ مانند نمایش کارتونی، نمایش سایه

شده مشارکت  سازی ای شخصیدهد تا به شیوهتر است. این امر به آنها اجازه میدر هر موقعیت چه چیزی برایشان راحت 

های متاورس باید اقدامات ایمنی  باشند. پلتفرمحال توانایی پنهان کردن جزئیات قابل شناسایی را داشته  کنند و درعین

های خودکار فاصله شخصی مشابه متنوع و قابل دسترسی را در سیستم خود ادغام کنند. این اقدامات شامل محدودیت

آموزش و  امن، حرکات هشداردهنده همگانی  فعال  منطقه  نظارت  با  است که  قوانین جامعه مجازی  درباره  های جامع 

حال،  اید برای به حداکثر رساندن امنیت به کار گرفته شود. بااینآل، ترکیبی از این راهکارها ب شود. در حالت ایدهتکمیل می

هاست و به قوانین دولتی در زمینه نظارت بر محتوا نیاز دارد. در حال  مقابله با آزار و اذیت فراتر از اقدامات فردی پلتفرم

اند.  نیافتهاندازه کافی توسعه  های مجازی به  ویژه قوانین محافظت در برابر آزار جنسی، در محیط حاضر قوانین موجود، به 

عنوان یک مرز نوظهور برای تعاملات اند. متاورس بههای قانونی مربوط به آواتارهای دیجیتال نیز درحال توسعهچارچوب 

های  اند. ایجاد محیططور جامع به آنها نپرداخته کند که قوانین موجود بهفردی را ایجاد میهای منحصربه آنلاین چالش

های غیردولتی و نهادهای دولتی  ها، سازمانتر نیازمند رویکردی چندجانبه است که شامل همکاری بین شرکت لاین امنآن

های کاری را توانند با همکاری یکدیگر استانداردها و بهترین شیوه ها میهای مردمی و دولتها، سازمانشود. شرکتمی

طور  تر از فناوری تدوین کنند. این تلاش جمعی برای تضمین امنیت کاربران بسیار مهم است و باید بهبرای استفاده ایمن 

 کنند سازگار کند. های فناوری مانند متاورس ایجاد میهای جدیدی که پیشرفتمداوم خود را با چالش

 های ناشناس در پس آواتارها. تأثیر آشکارسازی هویت3.3

رسان مانند آزار و سوءاستفاده نیازمند رویکردی دقیق  ویژه هنگام برخورد با رفتارهای آسیببه مسئله گمنامی در متاورس

شده برای آشکار کردن هویت واقعی پشت آواتارهای مجازی است. هویت مجازی قابلیتی است مثل سایر قابلیت و حساب

 
1. Lin, Jinghuaiand Marc E. Latoschik. “Digital Body, Identity and Privacy in Social Virtual Reality: A 

Systematic Review”, Frontiers in Virtual Reality, Volume 3, 2022,  P 19. 
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می که  فناورانه  کرد.های  نادرست  یا  درست  استفاده  آن  از  راه   1توان  از  یک  استفاده  با  آواتارها  ثبت  پیشنهادی  حل 

تواند تعداد  های تأمین اجتماعی است. این روش میهای شناسایی دولتی یا شمارههای دنیای واقعی مانند کارتشناسه 

باشد محدود کند و اطلاعات روشنی درباره سن، جنسیت و ملیت آنها ارائه دهد.    تواند داشته آواتارهایی را که یک فرد می

کند و نیازمند چارچوبی قوی برای محافظت  ها را مطرح میهای جدی درمورد حفاظت از دادهحال، این رویکرد نگرانیبااین

توانند  ها معمولاً میای که کاربران در متاورس از آن برخوردارند، پلتفرماز اطلاعات حساس کاربران است. باوجود گمنامی

های اینترنتی شناسایی  نام و آدرسبتشده از جمله اطلاعات ثآورینام جمعهای ثبتافراد پشت آواتارها را از طریق داده

هایی باید  ها هویت کاربر متخلف را افشا کنند. چنین افشاگریشود که پلتفرمکنند. در موارد سوءرفتار جدی پیشنهاد می

گویی و حق  به موارد جدی محدود شود تا یکپارچگی سیستم و اعتماد کاربران حفظ شود و تعادلی بین نیاز به پاسخ

علاوه گردد.  برقرار  خصوصی  میحریم  متاورس  خاص  قانونی  راهکارهای  معرفی  این،  اعمال  بر  قبال  در  را  افراد  تواند 

شوند،  های کاربری متاورس باعث آسیب در دنیای واقعی میآواتارهایشان از نظر قانونی مسئول بداند. در مواردی که حساب

توان یک نماینده  د. اگر شناسایی هویت ممکن نباشد، میتوان قبل از شروع دادرسی هویت واقعی فرد را کشف کرمی

تا در دادگاه تعیین کرد  پرده  قانونی  برای کنار زدن  راهبردها  این  از طرف آن حساب کاربری حاضر شود.  های واقعی 

راهکارها به این  امن و مسئولانه است.  ایجاد یک محیط مجازی  از بحث  طور ناشناس بودن در متاورس بخش مهمی 

های عملی  پردازد و روشهای رضایت و صلاحیت قضایی در متاورس میهای پیشین درباره پیچیدگیمستقیم به بحث

دهد. اجرای این اقدامات نیازمند توجه داشتن کاربران در قبال رفتارهایشان در فضاهای مجازی ارائه می  برای مسئول نگاه

داده از  به حقوق حریم خصوصی حفاظت  تأثیردقیق  و  کاربران است. همان  ها  تجربه  بر  آن  طور که چئونگ احتمالی 

گوید، نکته کلیدی این است که باید تعادل درستی پیدا کنیم. از یک طرف کاربران دوست دارند در فضای  ( می2022)

مجازی ناشناس باشند که مزایای خودش را دارد و از طرف دیگر باید بتوانیم در صورت نیاز افراد را شناسایی کنیم تا  

کند تا بتوانیم با تغییرات سریع قوانین و فناوری در دنیای  مسئول کارهایشان باشند. پیدا کردن این تعادل به ما کمک می

 متاورس همراه شویم. 

 دهنده خدمات متاورس های ارائه. وظایف شرکت4

باید مشخص شود که شرکت  متاورس  دنیای مجازی  اداره میدر  را  این فضاهای مجازی  که  و هایی  کنند چه وظایف 

جرم مسئولیت  برای  قوانینی  وضع  و  کیفری  مداخلـه  کـه  واقعیـت  ایـن  دارند.  فعالیـتهایی  مجـازات  و  هـای  انگاری 

هاست، قانونگذار را بر آن داشته تا از موضوعاتی کـه در معـرض تهدید  های کنترل اینگونه فعالیتغیرمجـاز یکـی از راه

های سمعی و بصری است، به ویژه مقـولاتی هـم چـون مالکیـت فکـری، حـریم خصوصی و اخلاق و عفت عمومی  فعالیت

گذاری  اولین مورد، موضوع قانون   2حمایت کیفری به عمل آورده و تعدی بـه ایـن امـور را بـا واکنش کیفری پاسخ دهد. 

شان در گردش است نظارت و کنترل کنند. این  های مجازی ها وظیفه دارند محتوایی را که در محیط محتواست. پلتفرم 

شود، بلکه باید با حق آزادی بیان کاربران نیز متعادل  رسان میفقط شامل شناسایی و حذف محتوای آسیب وظیفه نه 
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اصلی، طراحی سیستم باشند و هم به ظرافتباشد. چالش  مؤثر  این  های نظارتی است که هم  تعامل کاربران در  های 

 فضاهای مجازی توجه کنند. 

کند. تأیید هویت واقعی کاربران یک راهبرد دومین مورد، موضوع مهم تأیید هویت کاربران است که نقشی حیاتی ایفا می

دهد.  گویی در دنیای واقعی پیوند میقدرتمند برای جلوگیری از رفتارهای نامناسب است؛ زیرا اعمال مجازی را به پاسخ

همراه  ها را بههای مربوط به حریم خصوصی و حفاظت از دادهسازی فرایندهای احراز هویت کاربران نگرانی حال، پیادهبااین

های  دارد که نیازمند رویکردی است تا ضمن احترام به حریم خصوصی کاربران، امنیت کلی را نیز افزایش دهد. مسئولیت

ا نادیده گرفته شوند. فرض کنید  شود که از این وظایف تخطی شود ی های متاورس عمدتاً زمانی پدیدار میقانونی پلتفرم

انگاری منجر به مواردی از آزار و درستی عمل نکند و این سهلپلتفرم در تنظیم محتوای خود یا تأیید هویت کاربران به

رو شود. این امر  اذیت جنسی یا سوءاستفاده شود؛ در این صورت پلتفرم ممکن است با پیامدهای قانونی و نظارتی روبه

ارائه  توسط  قوی  و  پیشگیرانه  مدیریت  مجازی اهمیت  تضمین محیط  و  کاربران  از  محافظت  برای  را  پلتفرم  دهندگان 

های مختلف زندگی  دهد و در جنبه کند. همچنان که متاورس به گسترش خود ادامه میمحترمانه و امن برجسته می

ظ فضاهای مجازی امن اهمیت بیشتری  ها در ایجاد و حفشود، ضرورت پذیرش مسئولیت این پلتفرم روزمره ادغام می

های خود برای نظارت مؤثر بر های فعال در متاورس این فرصت را دارند تا از هوش مصنوعی در تلاشیابد. پلتفرممی

بینی  تواند ابزاری قدرتمند در پیشهای پیشرفته خود میبرداری کنند. هوش مصنوعی با قابلیتمحتوا و رفتار کاربران بهره 

های  اکنون توسط پلتفرم و کاهش انواع تهدیدات سایبری و جرائم اینترنتی باشد. پتانسیل هوش مصنوعی در این حوزه هم

فیسرسانه مانند  اجتماعی  فناوریهای  از  و  بوک که  نادرست  اطلاعات  و مدیریت  برای شناسایی  های هوش مصنوعی 

تواند به چندین حوزه برد هوش مصنوعی در متاورس میاست. کارکنند به نمایش گذاشته شده  محتوای مضر استفاده می

باشد و با استفاده از   تواند در نظارت بر محتوا نقشی اساسی داشته کلیدی گسترش یابد. در درجه اول هوش مصنوعی می

کند، شناسایی و فیلتر ای را ایجاد میهای پلتفرم است یا خطر بالقوههای پیچیده، محتوایی را که ناقض سیاستالگوریتم 

نفرت گفتار  اذیت جنسی،  و  آزار  موارد  تشخیص  شامل  این  سوءاستفادهکند.  رفتار  اشکال  سایر  و  میانگیز  شود.  گرانه 

های چنین محتوایی آموزش ببینند و در مقایسه با  توانند برای تشخیص الگوها و شاخصهای هوش مصنوعی میسیستم 

تواند نقشی حیاتی  بر این، هوش مصنوعی میپذیر سازند. علاوهرا امکان  تر و کارآمدتریهای سریعنظارت دستی واکنش

تواند  در بهبود فرایندهای احراز هویت کاربران ایفا کند. با تجزیه و تحلیل رفتار کاربر و الگوهای تعامل، هوش مصنوعی می

های جعلی یا بدخواهانه باشد.  دهنده حسابهای مشکوک یا ناهنجار کمک کند که ممکن است نشانبه شناسایی فعالیت

توجهی را های قابلتواند چالشتواند در محیط مجازی مانند متاورس که در آن ناشناس بودن کاربران میاین قابلیت می

دقت و  های مختلف نیاز به شمار آید. استفاده از هوش مصنوعی در محیطبرای حاکمیت پلتفرم ایجاد کند مزیت مهم به

دار بیمراقبت جدی  کاملاً  دارد،  خوبی  بسیار  توانایی گسترش  و  کارایی  اینکه هوش مصنوعی  باوجود  نیست.  د.  نقص 

دهد که میهای الگوریتمی و احتمال خطاهای اشتباه در نظارت بر محتوا نشان  گیریمشکلاتی مانند سوگیری در تصمیم

های بزرگی کنند کــه مجموعههای محاســباتی ایجاد میها مدلباشیم. الگوریتمباید رویکردی متعادل و دقیق داشته  

ها مهم است که نظارت هوش ها و سازمانبرای شرکت 1کننــد. بینی و اســتنتاج پردازش میهــا را بــرای پیش از داده

ویژه تصمیماتی که تأثیر مهمی بر تجربه کاربران و حقوق آنها مصنوعی را با نظارت انسانی ترکیب کنند تا تصمیمات، به

پیامدهای اخلاقی استفاده از هوش مصنوعی در زمینه  هایی مانند  دارند، عادلانه و منصفانه باشند. از سوی دیگر، باید 

 
 .72، ص 1402،  123، شماره  مجله حسابرسها تا یادگیری عمیق، آنچه باید درمورد هوش مصنوعی بدانیم«،  پور، یاسمین، »از الگوریتم محکی. 1
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های هوش  متاورس را جدی بگیریم. حفاظت از حریم خصوصی کاربران و اطمینان از شفافیت در نحوه استفاده از سیستم 

ها و استانداردهای اخلاقی  ها باید دستورالعمل مصنوعی برای تنظیم محتوا و نظارت بر رفتار بسیار مهم است. سازمان

هایشان و  وگوی شفافی با کاربران درباره چگونگی استفاده از دادهروشنی برای کاربرد هوش مصنوعی تعیین کنند و گفت

مبتنی  بهتصمیمات  کنند.  برقرار  مصنوعی  هوش  بهبر  مثال،  توسعهعنوان  بازیتازگی  به  دهندگان  شروع  ویدئویی  های 

کرده تقلب  مانند  رفتارهایی  شناسایی  برای  مصنوعی  هوش  از  پلتفرماستفاده  اساند.  ممکن  متاورس  هوش های  از  ت 

کنند. همچنین این آمیز و موارد تجاوز جسمی به آواتارها استفادهمصنوعی برای شناسایی سرقت هویت، گفتار توهین

سنجی بر زیستتوانند مبتنیتوانند مسئول اجرای سازوکارهای احراز هویت کاربران باشند. این سازوکارها میها میپلتفرم

شناختی،  احراز هویت زیست   1)بیومتریک( باشند؛ مانند تأیید هویت از طریق عکس دوربین، تشخیص صدا و اثر انگشت، 

از دستگاههمچون اسکن عنبیه چشم، نوار قلب و نوار مغز می احراز    2های واقعیت مجازی انجام شود.تواند با استفاده 

 شود. میها محسوب های آنها و اجرای مؤثر مسئولیت هویت کاربران گامی مهم در کنترل فعالیت

 گیری نتیجه 

های حقوقی  روست. چارچوب های حقوقی جدی روبهمتاورس یک حوزه انقلابی برای تعاملات اجتماعی است که با چالش

 ویژه در موضوعاتی مانند خشونت علیه حریم خصوصی را ندارند.  های این محیط بهفعلی آمادگی مواجهه با پیچیدگی

های حقوقی متاورس، ایجاد چارچوب حقوقی جامع و حفظ امنیت  کند راهکارهایی برای درک چالشاین مقاله تلاش می

آمیزد  و کرامت کاربران در رابطه با جرائم جنسی ارائه دهد. متاورس مرزهای بین واقعیت مجازی و فیزیکی را درهم می

و نیازمند تعریف جدیدی از مفاهیم حقوقی است که پیامدهای روانی و عاطفی تعاملات مجازی را نیز در نظر بگیرد. نقش  

های  است. تدوین پروتکل  عنوان یک دغدغه اساسی در جرائم جنسی برجسته شدهسازوکارهای رضایت در متاورس به

این  روشن برای اخذ رضایت صریح در تعاملات مجازی ضروری است تا کاربران را از تجربیات ناخواسته محافظت کند.  

ابزارهای کنترل تعاملات   موضوع مستلزم آموزش کاربران درباره هنجارها و آداب رفتاری در متاورس و تجهیز آنها به 

دهد حریم شخصی خود را  است؛ برای نمونه شرکت متا ویژگی مرزهای شخصی را معرفی کرده که به کاربران اجازه می

 مدیریت کنند و بدین وسیله امکان آزار و سوءاستفاده از حریم خود را کاهش دهند. 

المللی و تأسیس چارچوب کند که نیازمند همکاری بینتوجهی را ایجاد میهای حقوقی قابلماهیت جهانی متاورس چالش

ماندن و معاملات مالی را پوشش دهد و  حقوقی مشترک است. این چارچوب باید مسائل کلیدی مانند رضایت ناشناس  

تنظیم یکپارچه مرزها را تضمین کند. برداشتن پرده ناشناسی در متاورس درخصوص جرائم جنسی جنبه حیاتی دیگری  

پیاده دارد.  توجه  به  نیاز  که  شناسه است  طریق  از  کاربران  هویت  احراز  سازوکارهای  واقعی میسازی  دنیای  تواند  های 

کند.  میها و حریم خصوصی کاربران نیز ایجاد هایی درباره حفاظت از دادهگویی را کاهش دهد، اما نگرانیمشکلات پاسخ

 ها باید توازن میان تأیید هویت کاربر و مدیریت اخلاقی اطلاعات حساس را برقرار کنند.بنابراین پلتفرم

های  ها را صرفاً واسطهتوان این پلتفرم کند. دیگر نمیهای متاورس را برجسته میاین مقاله نقش درحال تکامل پلتفرم 

طور فعال در تنظیم محتوا و تضمین امنیت کاربران مشارکت کنند. این تغییر در ارتباطی تلقی کرد، بلکه آنها باید به
 
1. Semple, Mid, Jeffrey Hatala, Patricia Franks and Margherita A. Rossi. “Is Your Avatar Ethical? on-Line 

Course Tools That are Methods for Student Identity and Verification”, Journal of Educational Technology 

Systems, Volume 39, Issue 2, 2011, P 185. 
2. Ryu, Riseul, Soonja Yeom, Soo K. Kim and David Herbert. “Continuous Multimodal Biometric 

Authentication Schemes: A Systematic Review”, IEEE Access, Volume 20, Issue 9, 2021, PP 34544. 
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های نظارتی قدرتمندی توسعه دهند و در ایجاد محیطی مجازی امن ها سیستممسئولیت مستلزم آن است که پلتفرم 

سهیم شوند. استدلال اصلی این است که تنظیم متاورس فرایندی چندبعدی است که نیازمند همکاری هماهنگ میان  

زمان با تحولات، اصول  گذاران، متخصصان فناوری و کاربران است. چارچوب حقوقی متاورس باید پویا باشد و همقانون

ها و  کند و بینشها فراهم میگویی را حفظ کند. این مقاله تحلیلی جامع برای این تلاشاساسی ایمنی، احترام و پاسخ

و در این  تواند راهنمای رویکردهای حقوقی و نظارتی آینده در مواجهه با جرائم جنسی  دهد که میهایی را ارائه میتوصیه 

 مرز دیجیتالی نوظهور باشد.  

           منابع

 مقاله
، صص  1389،  46، شماره  20، دوره  مجله رهیافتپذیری وب، مفاهیم و کاربردها«،  مهدی حسینی، »دسترس زاده، محمد و سید حسن  .1

33 -44 .Doi: 20.1001.1.10272690.1389.20.46.3.4 

،  1402،  123، شماره  مجله حسابرسها تا یادگیری عمیق، آنچه باید درمورد هوش مصنوعی بدانیم«،  پور، یاسمین، »از الگوریتم حکیم .2

 .  73  - 70صص 

، شماره  21، دوره  فصلنامه رسانهدر حقوق ایران«،  شنیداری -های دیداریمراد و علی جعفری، »حمایت کیفری از رسانه حیدری، علی  .3

 Doi: 20.1001.1.10227180.1389.21.2.5.1. 109 -87، صص 1389، 2

، شماره  آورد نورمجله ره های هویت مجازی در فضای سایبر«،  شهریاری، حمید، »دین، فرهنگ و فناوری اطلاعات: مزایا و چالش  .4

 .  7 – 2، صص  1390 ، 35

 مجله حقوقی دادگستری،های موجود در فرایند رسیدگی به جرائم سایبری«،  ها و خل مرادی، »چالشطهماسبی، جواد و خیراله شاه  .5

 . 121-95، صص  1397، 104، شماره  82دوره 

References 

Articles   
1. Blackwell, Lindsay, Nicole Ellison, Natasha Elliott-Deflo and Raz Schwartz. “Harassment in 

Social Virtual Reality: Challenges for Platform Governance”, Proceedings of the ACM on Human-

Computer Interaction, Volume 3, Issue CSCW, 2019, PP 1-27. https://doi.org/10.1145/3359202 

2. Cripps, Jenna and Lana Stermac. “Cyber-Sexual Violence and Negative Emotional States among 

Women in a Canadian University”, International Journal of Cyber Criminology, Volume 12, Issue 

1, 2018, PP 171-186. Doi:10.5281/zenodo.1467891 

3. Freeman, Guo, Samaneh Zamanifard, Divine Maloney and Dane Acena. “Disturbing the Peace: 

Experiencing and Mitigating Emerging Harassment in Social Virtual Reality”, Proceedings of the 

ACM on Human-Computer Interaction, Volume 3, Issue CSCW, 2022, PP 1-30. 

Doi:10.1145/3512932 

4. Gonzalez-Franco, Mar, Anthony Steed, Steve Hoogendyk and Eyal Ofek. “Using Facial 

Animation to Increase the Enfacement Illusion and Avatar Self-Identification”, IEEE Transactions 

on Visualization and Computer Graphics, Volume 26, Issue 5, 2023. Doi: 

10.1109/TVCG.2020.2973075 

5. Hakim-Pour, Yasamin, “From Algorithms to Deep Learning: What We Need to Know About 

Artificial Intelligence”, AuditorJournal, Issue 123, 2023, PP 70-73. (in Persian) 

6. Hassan-Zadeh, Mohammad and Sayyed Mehdi Hosseini, “Web Accessibility: Concepts and 

Applications”, Rahyaft Journal, Volume 20, Issue 46, 2010, PP 33-44. Doi: 

20.1001.1.10272690.1389.20.46.3.4  (in Persian)  

https://doi.org/10.1145/3359202


 1404 زمستان  ، 4، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
305 

 

7. Heidari, Ali Morad and Ali Ja’fari, “Criminal Protection of Audio-Visual Media in Iranian Law”, 

Media Quartrly, Volume 21, Issue 2, 2010, PP 87-109. Doi: 20.1001.1.10227180.1389.21.2.5.1 

(in Persian) 

8. Jesse, Lake. “Hey, You Stole My Avatar!: Virtual Reality and Its Risks to Identity Protection”, 

Emory Law Journal, Volume 69, Issue 4, 2020, PP 833-879. Available at: 

https://scholarlycommons.law.emory.edu/elj/vol69/iss4/5/  

9. Kalaf, Juliana, et al. “Sexual Trauma is more Strongly Associated with Tonic Immobility than 

other Types of Trauma-A Population based Study”, Journal of Affective Disorders, Volume 215, 

2017, Doi: 10.1016/j.jad.2017.03.009 

10. King, Daniel L. et al. “Screening and Assessment Tools for Gaming Disorder: A Comprehensive 

Systematic Review”, Clinical Psychology Review, Volume 77, 2020. Doi: 

10.1016/j.cpr.2020.101831 

11. Lee, Hyun W., Sanghoon Kim and Jun-Phil Uhm. “Social Virtual Reality (VR) Involvement 

Affects Depression When Social Connectedness and Self-Esteem Are Low: A Moderated 

Mediation on Well-Being”, Frontiers in Psychology, Volume 12, 2021. 

https://doi.org/10.3389/fpsyg.2021.753019/ 

12. Lemley, Mark A. and Eugene Volokh. “Law, Virtual Reality, and Augmented Reality”, University 

of Pennsylvania Law Review, Volume 166, Issue 5, 2018. Doi:10.2139/ssrn.2933867 

13. Lin, Jinghuaiand Marc E. Latoschik. “Digital Body, Identity and Privacy in Social Virtual Reality: 

A Systematic Review”, Frontiers in Virtual Reality, Volume 3, 2022, PP 9-65. 

Doi:10.3389/frvir.2022.974652 

14. Lorenzo-Dus, Nuria and Cristina Izura. “Cause ur Special”: Understanding Trust and 

Complimenting Behaviour in Online Grooming Discourse”, Journal of Pragmatics, Volume 112, 

2017, PP 68-82. https://doi.org/10.1016/j.pragma.2017.01.004     

15. Ramirez, Erick, Shelby Jennett, Jocelyn Tan and Sydney Campbell and Raghav Gupta. “XR 

Embodiment and the Changing Nature of Sexual Harassment”, Societies, Volume 13, Issue 2, 

2023. https://doi.org/10.3390/soc13020036  

16. Reeves, Carla. “Fantasy Depictions of Child Sexual Abuse: The Problem of Ageplay in Second 

Life”, Journal of Sexual Aggression, Volume 19, Issue 2, 2011, PP 75-301. 

Doi:10.1080/13552600.2011.640947 

17. Ryu, Riseul, Soonja Yeom, Soo K. Kim and David Herbert. “Continuous Multimodal Biometric 

Authentication Schemes: A Systematic Review”, IEEE Access, Volume 20, Issue 9, 2021, PP 

34544-34552. Doi: 10.1109/ACCESS.2017  

18. Semple, Mid, Jeffrey Hatala, Patricia Franks and Margherita A. Rossi. “Is Your Avatar Ethical? 

on-Line Course Tools That are Methods for Student Identity and Verification”, Journal of 

Educational Technology Systems, Volume 39, Issue 2, 2011. PP 181-191. Doi:10.2190/ET.39.2.h 

19. Shahriari, Hamid, “Religion, Culture and Information Technology: Benefits and Challenges of 

Virtual Identity in Cyberspace”, Rahavarde Noor Journal, Issue 35, 2011, PP 2-7. (in Persian) 

20. Tahmasebi, Javad  and Kheirollah Shahmoradi, “Challenges and Gaps in the Process of Addressing 

Cybercrime”, Justice Legal Journal, Volume 82, Issue 105, 2018, PP  95-121. (in Persian) 

21. Zytko, Douglas and Jonathan Chan. “The Dating Metaverse: Why We Need to Design for Consent 

in Social VR”, IEEE Transactions on Visualization and Computer Graphics, Volume 29, Issue 5, 

2023. Doi: 10.1109/TVCG.2023.3247065 

 

  

https://scholarlycommons.law.emory.edu/elj/vol69/iss4/5/
https://doi.org/10.3389/fpsyg.2021.753019/
https://doi.org/10.1016/j.pragma.2017.01.004
https://doi.org/10.3390/soc13020036


 ی میکر مقابله با تعرض و سوءاستفاده  یافراد در متاورس: راهکارها ی خصوص  میاز حر انتیص

 
306 

 

This page is intentionally 

left blank. 

 

 



 
 
 

 
307 

 

Legal Research, Vol 28, Issue 112, 2025: 307-326                       Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

  Orginal Article 

A Pondering on the Interpretation of Judgments in the International 

Court of Justice, with Emphasis on the Preah Vihear Temple Case* 

Sayyed Mohammad Hoseini1  

Highlights 

• In its interpretation of the Preah Vihear judgment, the Court departed from a strictly judicial 

approach and moved toward a more functional stance aimed at achieving the effective settlement 

of the dispute. 

• Treating the principle of non ultra petita as absolute in the Court’s proceedings may, in certain 

cases, lead to ambiguities regarding the meaning and scope of the decisions rendered. 

• The Court’s recognition of a “Provisional Demilitarized Zone” around the Preah Vihear Temple 

may be extendable as a form of protective perimeter to other religious sites possessing similar 

characteristics. 

ABSTRACT 

Introduction  

The system of peaceful settlement of international disputes is recognized as one of the most vital 

mechanisms for maintaining international peace and security. Within this framework, the International 

Court of Justice (ICJ) plays an indispensable role in ensuring the observance of this principle. 

According to Article 60 of its Statute, the Court’s judgments are final and without appeal; they can 

only be reconsidered through two limited mechanisms: “interpretation” and, in exceptional cases, 

“revision”. Among these, the interpretation of judgments has acquired particular significance, 

especially as exemplified by the well-known “Temple of Preah Vihear case” between Cambodia and 

Thailand. The 1962 judgment of this case, while recognizing Cambodia’s sovereignty over the temple 

structure, left unresolved ambiguities concerning the geographical boundaries and the practical 

consequences of the ruling. These ambiguities necessitated a subsequent interpretative judgment by 

the Court  in 2013. This study, by examining Article 60 of the ICJ Statute and focusing on the Principle 

of “Non Ultra Petita”, seeks to answer the central question: To what extent does the Court’s strict 

adherence to this principle contribute to, or hinder, the realization of its main purpose —namely, the 

peaceful settlement of international disputes? Accordingly, the objective of this research is to analyze 

the role of this principle in generating, perpetuating, or eliminating ambiguities in the Court’s 

judgments, and to assess the evolution of the ICJ’s interpretative approach between its 1962 and 2013 

decisions. 
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Methods 

The present research employs an analytical–comparative method, based on documentary and library-based 

data collection. Initially, fundamental instruments of international law—including the United Nations Charter, 

the Statute of the ICJ, and the Rules of Court—were examined to extract the legal foundations governing the 

interpretation of judgments and the conditions for applying the Non Ultra Petita principle. Subsequently, the 

study analyzes the content and reasoning of the ICJ’s judgments, particularly the separate and dissenting 

opinions of judges in the 1962 and 2013 Preah Vihear cases, alongside other similar decisions, to trace the 

evolution of the Court’s understanding and application of this principle. Comparative analysis of these 

materials enables the identification of changes in the Court’s interpretative logic over time. This 

methodological approach allows for the examination of the ICJ’s jurisprudential development in context—

showing how doctrinal principles and judicial practice interact in the interpretation of international judgments. 

Results and Discussions 

The findings indicate that, although the Non Ultra Petita principle was originally designed to ensure judicial 

impartiality and respect for the limits of the Court’s jurisdiction, an overly restrictive interpretation of this 

rule may itself become a source of ambiguity and renewed conflict. The ICJ’s 1962 judgment in the Preah 

Vihear case, based on a strict reading of this principle, merely declared Cambodia’s sovereignty over the 

temple and refrained from defining the precise boundary lines or the practical implications of the ruling. 

This narrow interpretation led to divergent readings by both States and prolonged their border tensions for 

nearly five decades. Conversely, in its 2013 interpretation judgment, the Court adopted a more functional 

and dynamic approach. While maintaining respect for the limits of its jurisdiction, the Court took into 

account the primary purpose of the 1962 ruling—resolving the dispute over the temple area—and 

determined that not only the temple but also its surrounding region, designated as a “Provisional 

Demilitarized Zone”, fell within Cambodian territory. This interpretative shift marks a significant departure 

from a purely formalistic and literal understanding toward a teleological and purpose-oriented interpretation 

of judicial decisions, based on the philosophy that a judgment’s true function lies in the effective resolution 

of disputes. The provisional demilitarized zone included areas that were not, in fact, subject to dispute and 

were clearly under the sovereignty of one of the parties. Nevertheless, the Court, in its effort to achieve a 

comprehensive and lasting settlement, extended its interpretation to these adjacent areas. The opposing 

opinions of several judges confirm that the Court, in this instance, deliberately moved beyond traditional 

interpretative constraints in pursuit of practical effectiveness. A comparative analysis of other ICJ cases 

supports this observation, demonstrating that in recent decades the Court has increasingly embraced 

evaluative and dynamic interpretation theories. Influenced by modern interpretative doctrines, the Court 

now tends toward interpretations that ensure the effective implementation and legal efficacy of its 

judgments, thereby preventing secondary disputes. In this context, the interpretation of the judgment is not 

simply a recitation of the words, but a means to ensure their legal and executive effect. From a doctrinal 

standpoint, recent judgments reveal an implicit acknowledgment that the Non Ultra Petita principle must 

be applied in conjunction with other fundamental doctrines such as “res judicata” and related principles of 

judicial economy. In this view, the limitations imposed by the Non Ultra Petita rule should not obstruct the 

ICJ’s higher objective of maintaining peace and stability. Otherwise, the principle may devolve into a 

mechanism for judicial silence, perpetuating rather than resolving disputes. The findings also highlight that 

the distinction between jurisdiction and admissibility in the Court’s practice has become increasingly clear 

through interpretative jurisprudence. The 2013 judgment, while formally preserving the appearance of 

limited jurisdiction, effectively expanded the scope of its ruling. From the perspective of peace 

consolidation, however, this broader and more flexible interpretative approach has strengthened the ICJ’s 

legitimacy and authority in the international legal order. 

Conclusion 

The research concludes that while the Principle of Non Ultra Petita remains a cornerstone of international 

adjudication, it must be interpreted in light of the ICJ’s overarching mission—the peaceful settlement of 

disputes. The experience of the Preah Vihear case demonstrates that a narrowly textual or rigid 

interpretation may perpetuate ambiguity, whereas a teleological and functional interpretation contributes to 

consistency in the Court’s jurisprudence and fosters States’ trust in the international judicial system. In 

other words, the Court’s transition from a “text-bound interpretation” to a “purpose-oriented interpretation” 

signifies an institutional maturity that aligns legal reasoning with the practical realities of contemporary 

international relations. Thus, interpretation has evolved from a purely technical judicial function into an 

active instrument for advancing international peace and justice. 

KeyWords: International Court of Justice, Judgment Interpretation, Preah Vihear Temple, Principle of Non 

Ultra Petita  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *ویهار المللی دادگستری، با تأکید بر قضیه معبد پره تأملی بر تفسیر آرا در دیوان بین 

 1سید محمد حسینی

 نکات برجسته
تر و حل و فصل واقعی اختلاف حرکت  دنبال کارکرد عملی دیوان در تفسیر رأی معبد با عدول از رویکرد صرفاً قضایی، به  •

 کرده است. 

انگاری اصل »فراتر نرفتن از خواسته طرفین« در رسیدگی دیوان، در مواردی به ابهام در مفهوم و دامنه آرای صارده  مطلق  •

 منجر شده است. 

عنوان حریم در سایر اماکن    شناسایی »منطقه غیرنظامی موقت« در اطراف معبد پره ویهار توسط دیوان، ممکن است به  •

 مذهبی نیز قابل تسری باشد. 

 ده ی چک 
  وان ی اساسنامه د   61و   60که مواد    دنظر ی و تجد  ر ی پژوهش است. مگر در موارد تفس  رقابل ی و غ   ی قطع ی دادگستر  ی المللن ی ب   وان ی د   ی آرا 

  اری نهاد اخت   ن ی اساسنامه که به ا  60اند. مقاله حاضر با تمرکز بر ماده  روا دانسته   یط ی اختلاف، منوط به وجود شرا   نی طرف   ی حق را برا   ن ی ا 

معبد    ی رأ   لی موسوم به »فراتر نرفتن از خواسته« به تحل   وان ی د   یِدگ ی از اصولِ رس   یک ی بر    د ی را محول کرده است و با تأک  ود آرا خ   ر ی تفس 

التزام مطلق به اصل فراتر نرفتن از خواسته    ن یا   رو شِ ی پژوهش پ   ی سؤال اصل   قت ی . در حق پردازد ی آن م  ر ی و تفس   هار ی و پره  است که 

 (Principle of Non Ultra Petita توسط د ) رسد ی م دارد. به نظر    ی اختلافات کارکرد مثبت   ز ی آم وفصل مسالمت در حل   زان ی تا چه م   وان ی  

  نحل ی و ل   ی ابهام در معنا، دامن رأ   ی علت اصل   - معبد   1962  رأی  در   جمله   از – از موارد    ی در برخ   وان ی اصل مزبور توسط د   ی انگار مطلق 

نهاد به کارکرد    ن ی ا   ش ی ازپ ش ی از توجه ب   ت ی حکا   هار، ی و معبد پره   2013  ی رأ   ر ی تفس  ر د   وان ی محسوس د   کرد ی رو  ر یی ماندن اختلاف است. تغ 

 از جمله اصل »فراتر نرفتن از خواسته« دارد.  یدگ ی اصول رس   تی وفصل اختلاف و نسب صادره در حل   ی آرا   ی واقع 

  اختلاف.   نی اصل فراتر نرفتن از خواسته طرف   هار، ی و معبد پره   ، ی رأ   ر ی تفس   ، ی دادگستر   یالملل ن ی ب  وان ی د   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

نحو شایسته پرداخته  اگرچه تفسیر آرای دیوان چندان شایع و مکرر نیست، که در نگاه اول حائز اهمیت بوده و بدان به 

از بررسی دقیق  ارائه  تر به این نکته می شود، پس  از آن  رسیم که ملاحظه اصل رأی و مقایسه تفسیری که دیوان 

طور کلی  توان به بعضی اصول رسیدگی در دیوان یا به است، مسائل مهمی را پدیدار خواهد نمود. ازجمله می نموده  

حساب  المللی به آمیز اختلافات بین وفصل مسالمت برد که در مواردی مانع حل   گرفته شده پی »سیاست حقوقی« پیش 

کرده    آمده یا لاقل کارآمدی لزم در این زمینه را نداشته و در نتیجه دیوان از آن در روند تفسیر همان رأی عدول 

کند که به آرای  المللی دادگستری این فرصت را فراهم می است. در حقیقت بررسی رأی و تفسیر آن در دیوان بین 

دهد آیا ابهامِ در  می دیوان از دریچه کارکردی نگریسته شود. به تعبیر دیگر، بررسی علل دادخواست تفسیر، نشان  

فهمی طرفین اختلاف. در مواردی اگر  گرفته از شیوه رسیدگی دیوان است یا ناشی از کج معنا و محدوده رأی، نشئت 

آمیز اختلاف  رویه دیوان منجر به صدور رأی دارای ابهام شده باشد، بدین معناست که دیوان در راستای حل مسالمت 

بل مشاهده  بسا این تغییر رویه در تفسیر قا گام مؤثری برنداشته است و باید این رویه مورد بازنگری قرار گیرد و چه 

 باشد. 

اساسنامه دیوان قابل برداشت است، آرای دیوان قطعی و غیرقابل استیناف است و فقط در صورت    60طور که از ماده  همان

شود. در توصیف این ماده  اختلاف راجع به معنا یا محدوده رأی، حق دادخواست تفسیر برای هر یک از طرفین ایجاد می

خواهی  پایه و اساس بوده، یا ناشی از زیادهگونه تصور شود که همیشه اختلاف طرفین دعوا بیباید اذعان داشت که نباید این

خاطر  آمیز اختلافات باشد، بلکه گاهی اختلاف بهیکی از طرفین یا در مواردی عدم عزم جدی برای حل و فصل مسالمت

اتر نرفتن از خواسته« سبب عنوان مثال در مواردی اصل »فرابهامی واقعی و لینحل است که در اصل رأی وجود دارد. به

ویهار و تفسیر رو از همین دریچه به بررسی رأی معبد پرههایی در مفهوم رأی صادره بوده است. نوشتار پیشپیچیدگی

آن پرداخته است و با برجسته کردن تغییر رویه دیوان در اصل و تفسیر رأی، کارآمدی برخی از اصول رسیدگی،    2013

 دهد. از جمله اصل مزبور را در بوته تحلیل قرار می

المللی دادگستری تمرکز داشته و موضوعات  در همین راستا مقاله حاضر در بخش نخست بر مبحث تفسیر آرا در دیوان بین

مرتبط با تفسیر همچون استیناف، اعتبار امر مختومه و مانند آن را مورد تحلیل قرار داده است. در مسیر رسیدن به هدف  

طور خاص تفسیر رأی معبد در قیاس با اصل رأی مورد بازخوانی قرار گرفته است. در نهایت مقایسه تحقیق، بخش دوم به

رسد انعطافی که دیوان در این باره از  نظر می میان اصل و تفسیر رأی معبد تغییر رویکرد دیوان را مشهود ساخته و به

 حساب بیاید. خود نشان داده است یک نقطه عطف در رسیدگی دیوان به

 المللی دادگستری تفسیر آرا در دیوان بین .1

وفصل  حل   1907کنوانسیون    82بار بحث تفسیر آرا در کنفرانس صلح لهه مطرح شد. ماده  از نظر تاریخی برای نخستین  

داشت که هرگونه اختلاف در مورد تفسیر و اجرای رأی داوری، به مرجعی  اذعان می  1المللی آمیز اختلافات بینمسالمت

است ارجاع خواهد شد. تفسیر رأی منحصر در آرای داوری نماند و به اساسنامه دیوان دائمی نیز  که آن را صادر نموده  

( به این صورت تدوین شده بود  PCIJالمللی دادگستری )اساسنامه دیوان دائمی بین  60نویس ماده  تسری یافت. پیش

 
1. 1907 Convention for the Pacific Settlement of International Disputes. 
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در معنا یا دامنه رأی...«، طرفین حق ارائه دادخواست تفسیر خواهند داشت. اما از آنجایی که صرف    1در صورت ابهامکه »

تغییر   2اختلافرفت، واژه ابهام به  شمار نمیوجود ابهام در معنا یا محدوده حکم دلیل مقبولی برای دادخواست تفسیر به 

یافت. با این وصف، فقط درصورتی طرفین اختلاف استحقاق ارائه دادخواست تفسیر از دیوان دائمی را دارا بودند که در  

عیناً از اساسنامه دیوان دائمی به اساسنامه   60ماده   3باشد. معنا و یا محدوده رأی اختلاف )و نه صرفاً ابهام( وجود داشته 

 ( انتقال داده شد. ICJالمللی دادگستری ) دیوان بین 

بین  دیوان  آرای  دارد که  تصریح  مزبور  قضاوت ماده  امر  اعتبار  و  است  قطعی  دادگستری  مختومه المللی  و  را    4شده 

دهند. تمرکز مقاله  بینی قرار می تجدید نظر را مورد پیش   61دنبال این قطعیت آرا، بحث تفسیر و ماده  به  داراست. 

دارد: »احکام دیوان قطعی و غیرقابل  المللی دادگستری است که اذعان می اساسنامه دیوان بین   60رو بر ماده  پیش 

تواند به درخواست هریک از طرفین آن را  استیناف است. درصورت اختلاف درمورد معنی و محدوده رأی، دیوان می 

حال مرتبط با یکدیگر است. بخش ابتدایی آن چنانچه ذکر  ماده متشکل از دو بخش مجزا و درعین  تفسیر نماید«. این 

نشده    بینی دارد که در دیوان، رسیدگی مجدد به پرونده پیش کند و اظهار می شد، اشاره به قطعیت آرای دیوان می 

اولً تفسیر آرای دیوان،  وم ماده که در حقیقت بیانگر یک شرایط استثنایی است، اظهار می است. بخش د  دارد که 

خود، دست به تفسیر رأی نخواهد زد و باید یکی  خودی است؛ ثانیاً دیوان به وظیفه انحصاری خود دیوان تلقی گردیده  

دهد آیا  باشد. نکته دیگر اینکه، دیوان است که تشخیص می از طرفین، درخواست چنین تفسیری را از دیوان داشته  

بر وجود اختلاف در »معنا« یا »محدوده  چنین تشخیصی مبتنی   5پذیرش است یا خیر. درخواست تفسیر رأی قابل 

ذکر است که ماده مزبور هیچ محدودیت زمانی برای ارائه دادخواست تفسیر در  همچنین شایان   6رأی« خواهد بود. 

از اینکه چه مدت  گذرد، استحقاق درخواست تفسیر  زمانی از صدور رأی دیوان می نظر نگرفته است و طرفین فارغ 

 خواهند داشت. 

  98است. بخش دوم ماده    به بحث تفسیر آرا پرداخته  100و    98نیز در مواد    7بر اساسنامه، آیین دادرسی دیوانعلاوه 

طور دقیق مورد اشاره قرار گیرد؛ بدین معنا که طرف یا طرفین  دارد که باید موضوع اختلاف بهسند مزبور بیان می 

اختلاف درخواست  به  صادره  رأی  شمول  دامنه  یا  معنا  موضوع،  چه  سر  بر  که  دارند  اعلام  دقیقاً  باید  تفسیر  کننده 

 اند.  برخورده

ندرت اتفاق  المللی دادگستری امر رایجی نیست و به در ادامه نیز باید مجدداً تأکید داشت که تفسیر آرا در دیوان بین

( 1982فوریه    24افتد. شواهدی همچون رد دادخواست تونس برای تفسیر رأی فلات قاره )میان تونس و لیبی  می 
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بر این باید دانست که حق دادخواست علاوه   1کند. گیرانه عمل می دهد که دیوان در این موارد بسیار سختمی   نشان

از حق« برای »سوءاستفاده  ابزاری  نباید  برای   2تفسیر  ندارد  از طرفین اختلاف حق  تلقی گردد؛ بدین معنا که یکی 

از دیوان بخواهد. همچنین  ابهام واقعی در معنا و محدوده حکم،  تأخیر در اجرای حکم، چنین خواستهای را بدون 

تواند ابزاری برای اجرای حکم اصلی یا وادار کردن دیوان به احراز عدم اجرای حکم مورد استفاده دادخواست تفسیر نمی

 3 قرار گیرد. 

 . رضایت طرفین اختلاف و تفسیر رأی 1.1

وفصل اختلاف  عنوان نهاد حلکه مبنا و شرط رسیدگی دیوان به یک پرونده رضایت طرفین و پذیرفتن دیوان بهازآنجایی

اختیاراتی به دیوان داده است که از مبنای رضایت عدول خواهد    61و    60ممکن است این تصور پیش آید که مواد    4است،

هم رضایت طرفین  های ترافعی دانسته است و آنشرط رسیدگی به پروندهنمود. به تعبیر گویاتر، دیوان یک اصل را پیش

به رسیدگی است. ولی در مورد تفسیر آرا وجود این رضایت لزم نیست و درنتیجه ممکن است این اشکال وارد آید که  

 است. از این اصل عدول نموده  61و  60دیوان ذیل مواد 

برای روشن شدن این مسئله که آیا واقعاً عدم لزوم »رضایت طرفین« درمورد تفسیر، عدول دیوان از اصل رضایت طرفین 

بیان مقدماتی است. باید روشن شود اساساً در تفسیر آرا، دیوان چه عملیاتی را انجام  به رسیدگی هست یا خیر نیاز به  

خواهد داد. تا چه میزان تفسیر رأی در اصل آن تغییرات اعمال خواهد نمود. آیا این روند ارائه تفسیر از رأی توسط دیوان، 

حساب خواهد آمد که دیوان ملزم به جلب رضایت طرفین دعوا باشد یا خیر. پاسخ به این قبیل  رسیدگی مستقل به  

به اشکال وارده دخیل    سازد و در پاسخسؤالت مقدماتی، درواقع ماهیت تفسیر و رأی و روند آن در دیوان را روشن می

خواهد بود. در بندهای آتی در مقایسه بین تفسیر، تجدیدنظر و مقایسه آن با اعتبار امر مختومه، ماهیت تفسیر وضوح 

بیشتری خواهد یافت؛ درنتیجه درخواهیم یافت که تفسیر اساساً رسیدگی جدیدی نیست که نیازمند جلب رضایت مجدد  

 طرفین اختلاف باشد. 

 . »تفسیر رأی« و »تجدید نظر«1.2

  61برای تبیین مفهوم و ماهیت تفسیر آرا در دیوان، ضروری است مفهوم و چیستی تجدیدنظر نیز، که موضوع ماده  

   دارد: اساسنامه است، مورد بررسی قرار گیرد. ماده مزبور بیان می

توان از دیوان تقاضا نمود، مگر درصورت کشف یک امری که در قضیه، اثر قطعی  تجدیدنظر در رأی را نمی  -1»

اند  نماید از وجود آن امر اطلاع نداشته داشته و قبل از صدور رأی، خود دیوان و طرفی که تقاضای تجدیدنظر می

 و از ناحیه طرف مزبور هم تقصیری برای این عدم اطلاع در میان نبوده است.

موجب آن صراحتاً وجود شود که از طرف دیوان صادرشده و بهآیین تجدیدنظر بر طبق حکمی شروع می  -2

 
،  1، دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقیزاده،  آمیز اختلافات«، ترجمه ابراهیم بیگ المللی دادگستری و حل مسالمت. سورل، ژان مارک، »دیوان بین 1

 .210 ، ص1377، 23شماره  
2. Aabus de Droit 

 برای اطلاعات بیشتر در این باره بنگرید به: .3

Zimmermann, Oellers-Frahm, Tomuschat and Tams. Op. Cit., P 1622. 
 المللی دادگستری.اساسنامه دیوان بین  36. بند اول ماده  4
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اشاره   است  تجدیدنظر  امکان  برای  لزم  کیفیات  دارای  که  را  جدیدی  دادخواست  امر  حیث  این  از  و  کرده 

 دارد.قبول اعلام میتجدیدنظر را قابل

 تواند پیش از رسیدگی به دادخواست تجدیدنظر، اجرای مفاد رأی پیشین را الزامی بداند. دیوان می -3

 ماه از تاریخ کشف امر جدید به عمل آید.   6دادخواست تجدیدنظر باید حداکثر در ظرف  -4

 پس از انقضای ده سال از تاریخ صدور رأی، هیچ دادخواست تجدیدنظری پذیرفته نخواهد بود«.  -5

که    60باره تفکیک قائل شد. دیوان چه در ماده  ضروری است میان دو مفهوم تجدیدنظر و رسیدگی مجدد دراین 

اولیه    61راجع به تفسیر رأی و چه در ماده   که مرتبط با تجدیدنظر است این مسئله را مفروض دانسته که اصل 

بدان تصریح کرده    60درمورد آرای صادره غیرقابل استیناف بودن است؛ همان مطلبی که در قسمت ابتدایی ماده  

سازی مفهوم آن است. دیوان دائمی  کند و فقط تلاشی برای شفاف چ یزی را به رأی اضافه نمی تفسیر رأی هیچ  است. 

صراحت اشاره دارد که تفسیر رأی هیچ دلیل و مدرکی را فراتر از آنچه در اصل رأی  المللی نیز به دادگستری بین 

بر این، از پیش نیز روشن است که ماهیت تفسیر امری اعلامی است نه  علاوه   1لحاظ نخواهد کرد. وجود داشته است  

بدین معنا که قرار نیست اساساً تفسیر به متن یا رأی مدنظر، چیزی را فراتر از محدوده شمول آن اضافه    2تأسیسی؛ 

 3کند. 

 . »تفسیر رأی« و »اعتبار امر مختومه« 1.3

برانگیز است  المللی دادگستری و اعتبار امر مختومه به قدری دارای اهمیت و بحثتعارض میان تفسیر رأی در دیوان بین

و در تلاش برای رفع تعارض   که برخی از اندیشمندان همین عنوان را مستقلاً موضوع تحقیق علمی خویش قرار داده

4اند. ابتدایی میان این دو مفهوم در رویه دیوان برآمده
رؤیت است که اگر قسمت اول ماده در بدو امر واقعاً این تعارض قابل 

سو و اساساً امر مختومه نیز عنوانی است  اساسنامه، به قطعی و غیرقابل پژوهش بودن آرای دیوان اشاره دارد از یک  60

نحوی شود. چگونه این مفاهیم، که همگی حاکی از عدم رسیدگی مجددند، با تفسیر، که بهکه مانع از رسیدگی مجدد می

 بازگشایی مجدد پرونده است، جمع خواهند شد؟ 

نه تفسیر  اندیشمندان معتقدند که  از  برخی  تعارض،  این  مقابل  و  در  تأیید  بلکه  نیست،  امر مختومه  اعتبار  ناقض  تنها 

معنای تجدیدنظر و بازبینی پرونده تلقی کنیم، با اعتبار امر مختومه در تضاد خواهد  تأکیدی بر آن است. اگر تفسیر را به

 5سازی همان رأی سابق است. بود، ولی رویکرد صحیح به تفسیر این است که توضیحی برای شفاف

 
1. Interpretation of Judgments Nos. 7 and 8 (Factory at Chorzów), Judgment of 16 December 1927, P  21. 

 .140ص   ،1387تهران: گنج دانش،  الملل عمومی،حقوق بین . ضیایی بیگدلی، محمدرضا، 2
( چه بسا مفهوم اعلامی بودن تفسیر را  Evaluative or Dynamic  Interpretation. گفتنی است امروزه رویکرد تفسیر تکاملی یا پویا )3

  1971بیا دچار چالش کند. برخی از اندیشمندان ظهور این شیوه تفسیری را به نظر مشورتی دیوان درمورد عواقب حضور آفریقای جنوبی در نامی 
 گردانند. نک:بازمی 

Etinski, Rodoljub. “Evaluative (Dynamic) Interpretation and Informal Modification of Constituent 

Instruments of International Organizations”, Chinese Journal of International Law, Volume 22, Issue 2, 

2023, P 203. 
 . بنگرید به: 4

Kulick, Andreas. “Article 60 ICJ Statute, Interpretation Proceedings, and the Competing Concepts of Res 

Judicata”, Leiden Journal of International Law, Volume 28, Issue 1, 2015. 
5. Ibid. 
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است، بلکه مفاد ماده  اساسنامه بدان پرداخته    60فقط درمورد تفسیر که بخش دوم ماده  توان مدعی شد نهدرنتیجه می

طور با اعتبار امر مختومه اساسنامه هم، که راجع به تجدیدنظر در رأی است، با اصل قطعیت آرای دیوان و همین  61

دلیل تعلیلی  تعارضی ندارد. تعارض نداشتن با تفسیر به همان دلیلی که گذشت و تعارض نداشتن با تجدیدنظر در رأی به

ذکر گردیده و تجدیدنظر را منوط به امری تأثیرگذار در رأی دانسته است، مشروط بر اینکه قبل از صدور   61که در ماده 

 اطلاع باشند و تأثیر حقیقی درنتیجه رأی ایجاد کند.آن موجود باشد و طرفین از آن بی

 . »صلاحیت« و »قابلیت استماع« 1.4

به  محاکم  رسیدگی  روند  در  مهم  اصطلاح  دو  میان  است  عام  ضروری  بین - طور  دیوان  اختصاصاً  اینجا  المللی در 

و    1تمییز قائل شد؛ اگرچه در بیان تمایز دقیق میان این دو مفهوم، تحقیقات فراوانی صورت گرفته است  - دادگستری 

مسئله این است    2بسیاری از محققین بر این باورند که تبیین تمایز دقیق میان این دو مفهوم کار چندان آسانی نیست.

ای با عنوان عدم قابلیت استماع خودداری تواند از رسیدگی به پرونده باشد، چگونه می ای صلاحیت داشته  که اگر محکمه

صلاحیت، به اختیار دیوان یا محکمه برای رسیدگی به یک پرونده اشاره   توان مدعی شد: کند؟ در یک تعریف ساده می 

به  دارد؛ درحالی  استماع بودن  بر آن اطلاق  که قابل  اعمال صلاحیت دادگاه  برای  پرونده  قانونیِ یک  تناسب داشتن 

 3گردد. می 

این  مفهوم  دو  این  از  دیگر  تعریف  تعیین در  صلاحیت  به  مربوط  قواعد  است:  آمده  قانونی  گونه  اختیارات  کننده 

المللی برای رسیدگی به یک اختلاف تفویض شده  اند. صلاحیت اختیار قانونی است که به یک دادگاه بین دادگاه 

ها را برای خودداری از اعمال قدرت قانونی خود  که قواعد مربوط به قابلیت استماع، اختیارات دادگاه است. درحالی 

المللی برای رسیدگی به یک پرونده مشخص شود، دیوان  که صلاحیت یک دیوان بین کنند. درصورتی مشخص می 

رغم وجود صلاحیت  مزبور متعهد است به پرونده رسیدگی کند و فقط در یک صورت است که رسیدگی به پرونده علی 

افتا  نخواهد  آن اتفاق  و  خواسته د  استماع  قابلیت  عدم  می   4است. هم  مشخص  توضیح  این  نه با  که  قواعد  شود  فقط 

نیز   اعمال هریک  زمان  بلکه  یکدیگرند،  از  مجزای  مؤلفه  بودن، دو  استماع  غیرقابل  و  محاکم  به صلاحیت  مربوط 

متفاوت است و اصولً پیش از اینکه صلاحیت دیوان یا محکمه مشخص نشده باشد، سخنی از قابلیت استماع دعوا  

 در میان نخواهد بود. 

اما چرا در این میان به بحث تمایز میان صلاحیت محاکم و قابلیت استماع پرونده پرداخته شد؟ برخی محققین بر  

اندیشه  بین این  دیوان  که  بدان  اند  نوشتار  ادامه  در  که  معبد،  رأی  تفسیر  درخواست  درخصوص  دادگستری  المللی 

جای اینکه سخن از قابلیت استماع یا عدم آن به میان آورد، حرف از صلاحیت داشتن  مفصلاً پرداخته خواهد شد، به 

اساسنامه دیوان بررسی شود، قابلیت استماع    60دیگر، آنچه باید ذیل ماده  عبارت است. به و یا نداشتن را پیش کشیده  

 
 . به نقل از: 1

Obamuroh, Tolu O. “Jurisdiction and admissibility: a case study”, Arbitration International, Volume 36, 

Issue 3, 2020, P 5. 
2. Shany, Yuval. Questions of Jurisdiction and Admissibility Before International Courts, Cambridge 

University Press, 2016, P 1. 
3. Obamuroh, Op.Cit., PP 5 and 19. 
4. Shany, Op. Cit. 
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به   1دعواست، نه صلاحیت دیوان.  اساساً  تفسیر  تقاضای  نیز  چراکه  بوده و صدور رأی  دیوان  دلیل وجود رأی سابق 

مسبوق به تأیید صلاحیت دیوان در پرونده است. تفصیل این اشکال در پرونده مزبور در ادامه بسط بیشتری داده  

  خواهد شد. 

بر این  المللی دادگستری روشن گردید و علاوه جا و در بخش نخست مقاله مفهوم و روند تفسیر آرا دیوان بین تا بدین 

لزوم یا عدم لزوم رضایت طرفین در امر تفسیر آرا نزد دیوان، استیناف و مدخلیت آن در مبحث تفسیر و همچنین 

به نخست  بخش  درنهایت  شد.  گذرانیده  خواننده  نظر  از  مختومه  امر  بااعتبار  تفسیر  امر  بحث تعارض  اهمیت  دلیل 

ای گذرا به این دو مفهوم نیز مدنظر »صلاحیت« محکمه و »قابلیت استماع« پرونده و ارتباط آن با قضیه معبد، اشاره

رد گفته درصدد است با تحلیل تفسیر رأی معبد، رویه دیوان را موبر مفاهیم پیشرو با تکیه قرار گرفت. بخش پیشِ 

حلی مؤثر است تبیین کند و درنهایت راهکار و راه هایی را که در این میان ظاهر گردیده  نظر قرار دهد و چالش دقت 

رفت از آن ارائه دهد. در همین راستا پس از بیان اجمالی سیر تاریخی پرونده معبد و درخواست تفسیر رأی  برای برون 

شده است و اعتقاد بر  بیان یک اصل مهم در رویه دیوان موسوم به فراتر نرفتن از خواسته در رسیدگی پرداخته آن، به 

المللی و رسیدگی به دعاوی نزد دیوان اثر  وفصل اختلافات بیناین است که تحلیل و تبیین کارکرد این اصل در حل 

 شگرفی داشته است.

 20132. دادخواست تفسیر رأی معبد پره ویهار 2

مربوط    1962ژوئن    15بر دادخواست تفسیر رأی صادره دیوان در  ، پادشاهی کامبوج دعوایی را مبنی2011آوریل    28در  

های  ویهار )اختلاف میان کامبوج و تایلند( در دفتر دیوان به ثبت رسانید. نظر به شرایط ویژه و درگیریبه معبد تاریخی پره

دیوان، درخواست    1962بر دادخواست تفسیر رأی  نظامی میان طرفین در قضیه معبد و محوطه اطراف آن، کامبوج علاوه

نماید. جلسات  بر خروج نیروهای نظامی و مسلح تایلند از قلمرو مزبور را میصدور دستور اقدامات موقت نیز از دیوان مبنی

 2014گردد. در هجدهم ژوئیه  برگزار می  2013تکمیل ادعا و ارائه شواهد و مدارک هریک از طرفین اختلاف در آوریل  

کند و از تایلند  دیوان قرار موقت صادر و از طرفین، خروج فوری نیروهای مسلح و اتمام درگیری مسلحانه را درخواست می

   3شود.نیز حق دسترسی آزاد مردم غیرنظامی کامبوج به معبد را خواهان می

گویی به دادخواست تفسیر کامبوج را ندارد و یا این دادخواست قابل استماع از تایلند معتقد است دیوان صلاحیت پاسخ

   5ویهار، وجود نخواهد داشت.دیوان، راجع به معبد پره 1962از همین رو دلیلی برای تفسیر رأی  4جانب دیوان نیست.

های  کوهویهار، که بر روی یک بلندی با همین نام و مشرف بر کشور کامبوج و در رشته موقعیت مکانی ویژه معبد پره

است. اگر بنا باشد اشاره مختصری به استنادات کامبوج  شده، منشأ اختلاف بر سر حاکمیت این معبد شده  دانگرک واقع

قرار داده    1962عنوان معیار موردقبول در رأی  رسد دیوان نیز همان را بهکه به نظر می-برای حاکمیت بر معبد ارائه شود  

 
1. Kulick, Op. Cit, P 76. 
2. Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of Preah 

Vihear (Cambodia v. Thailand) Judgment, I.C.J. Reports 2013,  P 281. 
3. Ibid, para 4, P 286. 

4. Ibid. Para 12, P 289. 
جا شایان توجه است که تایلند به هر دو اصطلاح حقوقی »صلاحیت« و »عدم قابلیت استماع« دادخواست تفسیر اشاره  . این نکته در همین 5

 کند که در بخش پیشین توضیحاتی راجع به تفاوت میان این دو عنوان ارائه شد.می
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در راستای تعیین دقیق مرزهای میان دو کشور کامبوج    1904سیامی در سال    -باید بیان داشت که هیئت فرانسوی  -است

)تایلند کنونی( معاهده این نقشه  و سیام  با  افسران فرانسوی تهیه شد. مطابق  نمودند و نقشه مرزی توسط  ای منعقد 

نظر رسیدند که در قسمت کوهستانی دانگرک )که معبد نیز در همین منطقه واقع است( خط مرزی باید طرفین به اتفاق 

که   1در شکل شماره  1داد. همان خط آبخیز میان دو کشور باشد؛ این توافق معبد تحت صلاحیت کشور کامبوج قرار می

 مشاهده است.شده، جایگاه خاص این معبد و همچنین خط آبخیز میان دو کشور قابل از ضمائم پرونده گرفته 
 

 

 . خط چین آبی رنگ نمایانگر خط آبخیز میان دو کشور کامبوج و تایلند1تصویر 

کامبوج از دیوان   1954معبد را به تصرف خود درآورد. در ششم اکتبر    1953پس از استقلال کامبوج، تایلند در سال  

 2المللی دادگستری تقاضای بررسی و رسیدگی به پرونده را خواستار شد. بین

کند، اختلاف میان یک قطعه  عیار نزدیک میدعوای اصلی، که به عقیده بسیاری کامبوج و تایلند را به یک درگیری تمام

تنها آن را حل نکرده، نه  1962دعوایی که اصل رأی  3ویهار است. کیلومتر اطراف معبد و دماغه پره 4.6زمین به مساحت 

وفصل اختلاف باره منفعلانه عمل کرده و رسیدگی دیوان به حلبلکه موجبات اصلی اختلاف مزبور بوده است یا لاقل دراین

باره توضیحات بیشتری خواهد آمد(.  دلیل همین اختلاف است )درایننینجامیده و اساساً دادخواست تفسیر از رأی نیز به

 است. شده  های مورد اختلاف دو کشور نشان دادهشده، بخشکه از ضمائم پرونده گرفته  2در شکل 
 

 
1. Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of Preah 

Vihear (Cambodia v. Thailand) Judgment, I.C.J. Reports 2013, P 291. 
2. Ibid, Para 16. 
3. Ciorciari, John D. “Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case Concerning 

the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand)”, American Journal of International Law, Volume 

108, Issue 2, 2014, P 288. 
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 نظر دو کشور است.ترسیم شده و محدوده زرد رنگ محل اختلاف 1961. خط قرمز که بر اساس تحقیقات تایلند در سال 2تصویر 

  - ای است که کامبوج معتقد است در معاهده میان طرفین سیامنشانگر محدوده رنگچین آبی، خط2 در توضیح تصویر

خط    1الرعایه است.شده بوده است. درنتیجه برای هر دو طرف لزمکامبوج وجود داشته و از سوی طرف مقابل پذیرفته

دهد )تایلند معتقد است خط  می  محل تقریبی حوضه آبخیز را نشان   1961قرمز که براساس تحقیقات تایلند در سال  

که ادعای تایلند در محدوده خط آبخیز مورد قبول شده است.( درصورتیدار واقعآبخیز طبیعی در امتداد لبه صخره شیب

شود. گفتنی است که اظهارات تایلند در رسیدگی برای صدور  قرار گیرد، معبد و دماغه تحت حاکمیت این کشور واقع می

 است.   2تفسیر رأی، برمبنای تصویر 

که تایلند در رسیدگی که منجر به صدور  دارد ازآنجایی کند و بیان می نکته مهم اینجاست که دیوان این ادعا را مردود اعلام می 

است، این عدم  رنگ( را پذیرفته و بدان اعتراضی نداشته  چین آبی است مرزبندی موردقبول کشور کامبوج )خط شده    1962رأی  

نکته حائز اهمیت دیگر در    2دهد. میان کامبوج و تایلند قرار می   1904منزله جزء تغییرناپذیری از معاهده  اعتراض، آن را به 

چنین رویکردی این است که دیوان دخل و تصرفی در ماهیت رأی صادره ندارد و صرفاً در تفسیر، به تبیین همان رأی پیشین  

 برداشت است. پردازد. در حقیقت مرز دقیق میان »رسیدگی مجدد« و »تفسیر« در دیدگاه دیوان از همین رویکرد قابل  می 

دیوان راجع به معبد، منجر به حاکمیت کامبوج بر دایره قرمز رنگی    1962توان مدعی شد رأی  در یک بیان خلاصه می

شده، سرزمینی است که  با رنگ زرد نشان داده    2ای که در تصویر  منطقه   3است.   که در شکل دو ترسیم گردیده، شده

4حاکمیتِ بر آن، مورد اختلاف و منشأ درگیری میان دو کشور است. 
کامبوج مدعی است که نیروهای نظامی تایلند در   

 
1. Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of Preah 

Vihear (Cambodia v. Thailand) Judgment, I.C.J. Reports 2013, Para 18. 
2. Ibid, Para 20. 

 شده است و جزو تصویر اصلی که در ضمائم پرونده وجود دارد نیست. . دایره قرمزرنگ توسط نویسنده مقاله در تصویر قرار داده  3
4. Ibid, Para 17. 
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با این توصیف حتی دایره قرمزرنگ نیز مورد تعرض نیروهای نظامی تایلند قرار   1ویهار هم حضور دارند. نوک دماغه پره

گردد که این اختلاف  طور که توضیح داده خواهد شد به ماهیت و شیوه صدور رأی دیوان برمیگرفته است و این امر همان

است؛ چراکه صرفاً حاکمیت کامبوج بر ساختمان معبد را متذکر شده و به همین جهت تایلند معتقد  را بر جای گذاشته  

 است زمینِ معبد تحت حاکمیت کامبوج نخواهد بود. 

رأی   صدور  از  پس  مبنی  1962بلافاصله  هیئتدیوان،  معبد،  بر  کامبوج  صلاحیت  دستورالعملی بر  طی  تایلند  وزیران 

قرار  قلمرو کامبوج  در  معبد  ساختمان  آن صرفاً  نمود که در  را مشخص  تایلند  و  میان کامبوج  نقشه مرزی  غیرعلنی، 

است(. این دستورالعمل تا سال    بر مبنای همین دستورالعمل ترسیم شده  2گرفت )خط قرمزرنگ در تصویر شماره  می

خاردار برمبنای دستورالعمل  نشینی کردند و یک حصار سیمعلنی نشد. نیروهای تایلندی از ساختمان معبد عقب  2007

تقد  رؤیت است. کامبوج معمحدوده آن قابل    2ویهار کشیدند که در شکل  هیئت وزرای تایلند، در اطراف معبد و دماغه پره

 2است این جداسازی در تقابل آشکار با رأی دیوان است.

های مختلف صورت اساسی حل نشده است؛ در دورهاگرچه این اختلاف مرزی در هیچ زمانی پس از صدور رأی دیوان به

گیرند  کامبوج و تایلند مذاکرات را از سر می  2000است. در سال    فروکش و گاهی بر اثر بروز مسائل جدیدی تشدید شده

در حل تحدید حدود سعی  با تشکیل یک کمیسیون مشترک  مذاکرات دستاورد  و  این  اگرچه  دارند.  اختلافات  وفصل 

ضمیمه اسناد مربوطه،  کامبوج تقاضای ثبت معبد در یونسکو را خواستار شده و به  2007چندانی در پی ندارد. در سال  

ان دو کشور ویهار را نیز در قلمرو کامبوج دانسته است و همین امر، اختلاف مرزی میکند که دماغه پرهای را ارائه مینقشه 

سازد. تایلند خط مرزی موردقبول خود را که تا این زمان علنی نکرده بود، ولی براساس آن بر دماغه معبد،  ور میرا شعله 

آمده منجر به تأخیر ثبت معبد از جانب یونسکو کند. اختلافات پیشبود، علنی میعنوان خط مرزی کشیده  خاردار به سیم

دهد.  شود، ولی درنهایت یونسکو طبق نقشه الصاقی کامبوج، معبد را مورد شناسایی و ثبت قرار میمی  2008تا سال  

یابد تا درنهایت کامبوج تفسیر ادامه می  2011های مسلحانه در اطراف معبد و مذاکرات ناموفق کماکان تا سال  درگیری 

 3شود.را از دیوان خواستار می 1962رأی 

که دادخواست تفسیر کامبوج به    2011المللی دادگستری، تا سال  دیوان بین   1962سال، از زمان صدور رأی    49حدود  

عنوان نهاد اصلی رسد و حتی بعد از آن، اختلاف کماکان پابرجاست. نکته اصلی اینجاست که اساساً دیوان به دیوان می

وفصل المللی را حلقضایی ملل متحد، تا چه میزان در این پرونده توانسته است طبق وظایف خود عمل و این اختلاف بین

المللی دادگستری وجود  مانده است چه موانعی در روند رسیدگی دیوان بیننشده باقیقرن حل  نماید. اگر این اختلاف نیم

 است. داشته که به این مسئله دامن زده و یا موجب آن شده 

  4. اصل فراتر نرفتن از خواسته2.1

معبد نباید از جانب دیوان مورد تفسیر قرار بگیرد، اصل فراتر   1962یکی از استنادات دولت تایلند بر این نکته که رأی  

نرفتن از خواسته طرفین است. با این توضیح که تایلند مدعی است در تفسیر و فهم رأی مشکلی وجود ندارد و رأی دیوان 

که خط مرزی موردنظر خودش مورد تأیید قرار گیرد، تقاضای تفسیر کرده   شفاف است. دولت کامبوج صرفاً به این دلیل

 
1. Ibid. Para 86 & 87. 
2. Ibid, Para 42. 
3. Ciorciari, Op. Cit., P 291. 
4. Non ultra petita 
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ای صورت نگرفته، اصل فراتر به اینکه در اصل رأی بدان اشاره است و اگر دیوان چنین تفسیری را صورت دهد، باتوجه

است، باید به این اصل مهم از بُعدی دیگر  اگرچه این استدلل رد شده    1است.توسط دیوان نقض شده    نرفتن از خواسته

 باشیم.تر داشته نگاهی عمیق

خواسته« از  نرفتن  »فراتر  تصمیمآموزه  اصل  به  محدود  را  دادگاه  صلاحیت  که  است  خواسته ای  درمورد  های  گیری 

صورت غیرضروری راجع به مسائل حقوقی یا غیر آن، که طرفین درمورد کند. دادگاه نباید بهشده توسط طرفین میمطرح

المللی دادگستری خودداری از اظهارنظر راجع به اند، اظهارنظر نماید. اختصاصاً دیوان بینآن ادعا یا دادخواستی نداشته 

به تعبیر دیگر، اگر رسیدگی فراتر از چارچوب خواسته    2داند. موضوعاتی را که از آن سؤال نشده است وظیفه خود می

   3است.شده  صورت بگیرد، موضوع دعوا توسط دیوان تغییر داده طرفین

توجه اینجاست که دیوان در رویه خود همیشه هم به رعایت این اصل پایبند نبوده است. پرونده سکوهای  نکته جالب

متحده  متحده( شاهدی بر این مدعاست. دیوان در این پرونده اذعان داشته است که عملکرد ایالتنفتی )ایران علیه ایالت

پرتو حقوق بینتواند بهنمی اقدامات ضروری برای حفظ منافع امنیتی این دولت ذیل عهدنامه مودت، در  الملل  عنوان 

ایران ادعای نقض قواعد توسل بهدرحالی  4زور قابل توجیه باشد؛ توسل به   زور وجود که در خواسته جمهوری اسلامی 

دنبال داشته که چرا دیوان چنین  است. چنین رویکردی از جانب دیوان اعتراضات شدید برخی از قضات را نیز بهنداشته  

از سوی دیگر، در برخی موارد هم دیوان شدیداً به این اصل وفادار  5است.نظری را بدون توجه به اصل مزبور صادر نموده 

ریشه و مبدأ این اصل را نیز باید به اصل   6مشاهده است.است. شاهد بر این مدعا نیز در قضیه کانال کورفو قابل مانده

شده، که در اینجا دیوان بر اینکه نهاد انتخابوفصل اختلافات و اراده ایشان مبنیهای حلها در انتخاب شیوهرضایت دولت

به همین جهت است که دیوان نیز این   7باشد، بازگرداند. المللی دادگستری است، باید در چه موضوعاتی ورود داشته  بین

است پاسخ دهد. به تعبیر دیگر، دولتی که اختلاف خود را  مسئله را مدنظر دارد که به درخواست و سؤالی که از آن شده

شده دانسته و درمورد  صورت ضمنی تنها صلاحیت دیوان را منحصر به خواسته مطرحبه دیوان ارجاع داده است، درواقع به

که باید رضایت یک کشور برای رسیدگی دیوان احراز گردد، عملاً ورود به دیگر مسائل مرتبط ساکت است و ازآنجایی

وفصل اختلافات اختیاری است، تر، وقتی اصل انتخاب شیوه حلعبارت روشندیوان اجازه ورود به مسائل دیگر را ندارد. به

انتخاب  اینکه مرجع  طریق اولی اختیاری خواهد بود. اصل این قاعده  شده درباره چه موضوعاتی قضاوت کند، بهتعیین 

یی آن نیست که فراتر نرفتن از خواسته، منجر به نظم و چارچوب داشتن  درست و بجاست و تردیدی در صحت و روا

وفصل اختلافات نیز محترم شمرده کننده به دیوان برای حل بر این، حقوق کشورهای مراجعه رسیدگی دیوان شده و علاوه

که دیوان احراز کند تبیین یک نقض آشکار مرتبط با پرونده و  شود. اما سخن در این مجال این است که آیا درصورتی می

وفصل مؤثر اختلاف خواهد است، درنهایت به حلخواسته مدعی هم وجود نداشته   رأی موافق با آنکه تمسک به آن در

 
1. Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of Preah 
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شده درباره دعوای  انجامید؟ آیا هنوز پایبندی به خواسته طرفین و رعایت آن اولویت دیوان خواهد بود یا خیر؟ مثال بیان

 تواند شاهدی بر این مدعا محسوب گردد.   روشنی میسکوهای نفتی به

به درنتیجه می  رویه  از  انعطاف نشان داده و  نیز گاهی  این اصل  اعمال  یا عدم  اعمال  صورت توان مدعی شد دیوان در 

 اختصار دو شاهد برجسته بیان شده است.

 ویهار. تأثیر اصل فراتر نرفتن از خواسته در قضیه معبد پره2.2

اختصار به این امر پرداخته شد، کمتر از پنج کیلومترمربع منطقه مرزی میان کامبوج طور که در طی نوشتار نیز بههمان

عنوان حریم معبد نیز یادکرد(. آیا دیوان توان بهاست )از این منطقه میقرن را سبب شده  مدت نیمو تایلند دعوایی به

با عدول از اصل فراتر نرفتن از خواسته و با تحدید حدود میان این دو کشور، اختلاف    1962توانسته است در سال  می

طوری که در پرونده سکوهای نفتی  ساله را پیش نیاورد و یا مسبب آن نشود؟ عدول از این اصل برای دیوان، همان پنجاه

 مثال آورده شد، غیرممکن نیست.

توان مدعی شد اختلافِ بعد از  دیوان، که صرفاً به حاکمیت کامبوج بر معبد اشاره دارد، می  1962با اندکی تأمل در رأی 

تعبیر دیگر، اختلاف میان طرفین ناشی از ابهام و عدم صراحت رأی  بینی نبوده است. بهپیشصدور رأی، چندان غیرقابل  

دیوان دارد و امری عارضی نبوده که معنای روشنی به سبب مرور زمان دچار ابهام شده باشد، بلکه از ابتدا صراحت نداشته 

توان اقامه نمود که بیان  همراه داشته است. شواهدی از پرونده مینظر شود را با خود بهیا این قابلیتی که محل اختلاف

شاهد بر این مدعا اینکه   1د آمده است. بعد از صدور رأیِ دیوان میان تایلند و کامبوج به وجو  بلافاصلهکند اختلاف  می

خاردار جدا تایلند بلافاصله بعد از صدور رأی بر مبنای یک دستورالعمل داخلی ساختمان معبد را از دماغه آن با سیم

  5است. در  نحوی است که حتی مسیر دسترسی به معبد را نیز با محدودیت مواجه نموده کند و این جداسازی هم بهمی

)تقریباً یک سال پس از صدور رأی دیوان(، شاهزاده کامبوج و هیئت همراه وی که برای بازدید از معبد    1963ژانویه  

 2اند. خاردارها اطراف معبد ایجاد کردهشوند که سیمهایی دسترسی مواجه میاند با محدودیترفته 

 و تعیین منطقه تحت حمایت  2013. تفسیر رأی  2.3

رسد دیوان در تفسیر رأی معبد رویکردی کاملاً مغایر با رویه پیشین خود در اصل رأی اتخاذ کرده باشد. تفسیر  به نظر می

رود و نقاطی را که ذیل رأی دیوان دربردارنده شناسایی حریم برای معبد است که از محدوده اختلاف مرزی فراتر می

 3عنوان »منطقه غیرنظامی موقت« ای که دیوان از آن بهگیرد. محدودهحاکمیت کشور تایلند و کامبوج است نیز دربر می

هایی است که تا پیش از تعیین  بر حدود پنج کیلومترمربع محدوده منشأ اختلاف، قطعاً دربرگیرنده زمینکند، علاوهیاد می

های  این قلمرو تحت حاکمیت تایلند و حتی کامبوج و جز این کشورها بوده است و محل نزاع هم نیست. از مقایسه شکل

آید.  شمار میاست که ذیل قلمرو سرزمینی تایلند بهای را شامل شده  توان دریافت که این منطقه، گسترهمی  3و    2،  1

 
1. Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of Preah 

Vihear (Cambodia v. Thailand). Para 38. 
2. Ibid. para 23. 

3. Provisional Demilitarized Zone 

 است. ن ک:  2011ژوئیه    18( قرار صادره در  19)صفحه    62مختصات جغرافیایی دقیق منطقه غیرنظامی موقت ابداعی توسط دیوان در پاراگراف  
Request for Indication of Provisional Measures, Order of 18 July 2011, Para 62, p. 19. 
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طور خاص به این منطقه ابداعی توسط دیوان اشکال گرفته و در نظر مخالف خود اظهار داشته است قاضی الخصاونه به

بر جلوگیری  رود؛ چراکه خواسته کامبوج مبنیشمار میای اساساً اقدامی افراطی توسط دیوان به که تعیین چنین منطقه 

عنوان مثال، دستور به ممنوعیت هرگونه  تر نیز قابل حل شدن بود. بهاز درگیری و وارد آمدن آسیب با یک دستور خفیف 

ای که قطعاً  فعالیت نظامی در محدوده محل اختلاف؛ نیازی نبود که دیوان دستور بدهد نیروهای تایلندی حتی از محدوده

   1نشینی کنند. شود نیز عقبمیجز کشور و خاک خودشان محسوب 

رسد دیوان در راستای تأسیس یک رویه جدید، منطقه غیرنظامی موقت را ایجاد کرده است، نه صرفاً برای رفع به نظر می

رسد  قبول به نظر نمیاختلاف معبد میان کامبوج و تایلند. در نتیجه با این فرض، نظر مخالف قاضی الخصاونه چندان قابل

(  1962تأثیری رأی اصلی معبد )شد اختلاف را فرونشاند. دیوان از بیتر هم میکه بیان داشته است با اقداماتی خفیف 

طور عملیاتی برآمده است. به همین جهت در راستای شناسایی یک  دار بهمطلع بوده و در راستای رفع این اختلاف ریشه 

هایی  محدوده امن یا حرم، حریم و مشابه آن برآمده است. همین که دیوان به محدوده مورد مناقشه بسنده نکرده و بخش

را که قطعاً تایلند یا قطعاً کامبوج است نیز در دایره منطقه غیرنظامی موقت گنجانیده، شاهدی بر تأیید این مهم است  

 ویهار است.که دیوان درصدد شناسایی یک حریم در اطراف معبد پره

رئیس ژاپنی وقت دیوان، نیز با این رویکرد و تغییر رویه موافق نیست و نظر مخالف خود را چنین   2قاضی هیساشی اوادا،

اساسنامه بدان در تفسیر آرا اعطا نموده تخطی کرده و فراتر از   60اظهار داشته که دیوان از محدوده اختیاراتی که ماده  

تر بیان شد، باید چنین توضیح داد که اساساً ماهیت در شرح نظر قاضی اوادا، همچنان که پیش  3است. آن قدم گذارده  

تر  عمل تفسیر یک ماهیت اعلامی است و نه تأسیسی و در تفسیر قرار نیست رأی جدیدی صادر شود، بلکه باید آنچه پیش

است توضیح و تبیین گردد. لاقل دیوان در تعیین منطقه موقت غیرنظامی از این رویه فراتر رفته و به تأسیس  بیان شده 

توان ای به آن نرفته بوده است. درنتیجه مییک منطقه تحت حمایت اقدام کرده که تا پیش از این و در رأی اصلی اشاره

است. همچنین اوادا در توضیح مخالفت خود اظهار داشته و مواردی را پذیرفت که دیوان خلاف رویه سابق گام برداشته  

در ادامه وی اشاره    4است. از رویه دیوان نیز ذکر کرده که دیوان به دستور به خلع سلاح در موارد مشابه بسنده نموده  

و هیچ سابقه مشابهی در رویه دیوان در دعاوی   5استصورت مصنوعی توسط دیوان ابداع شده داشته که منطقه مزبور به

شکل تصنعی و خارج از صلاحیت خود برای گذشته ندارد. قاضی اوادا مجدداً به این نکته تأکید دارد روشی را که دیوان به

 6تواند بپذیرد.تأسیس یک منطقه موقت غیرنظامی در پیش گرفته است نمی

بنابر آنچه شرح داده شد، دیوان بنای بر عدول از اصل فراتر نرفتن از خواسته طرفین لاقل در این رأی داشته است؛ 

است.  وفصل عملی اختلاف بوده تا صِرف تعهد به اصولی که در مواردی ناکارآمد جلوه نموده  چراکه نگاه دیوان به حل

ای است که در نهایت  نگرانهرسد رویکرد واقعاگرچه رویه ایجادشده توسط دیوان مخالفان سرسختی هم دارد، به نظر می

 المللی منجر خواهد شد. وفصل قضایی اختلافات بینبه کارآمدی حداکثری دیوان و اساساً روش حل
 
1. Dissenting Opinion of Judge Al-Khasawaneh to Request for Indication of Provisional Measures, Order 

of 18 July 2011, P 1. 
2. Hisashi Owada. 

3. Dissenting Opinion of Judge Owada, to Request for Indication of Provisional Measures, Order of 18 July 

2011, p. 24. 

4. Request for Indication of Provisional Measures, Order of 18 July 2011, p. 20. 

5. Dissenting Opinion of Judge Owada, Op. Cit., P 26, Para 7. 

6. Ibid. Para 9. 
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 1عنوان منطقه غیرنظامی موقتشده به. محدوده تعیین3تصویر 

 ها . بازشناسی حریمی برای اماکن مقدس فراتر از حاکمیت دولت2.4

عنوان دنباله بحث صورت گرفته چندان مرتبط به نظر نیاید،  اگرچه شاید در نگاه اول سخن از حریم برای اماکن مقدس به

بسا فتح بابی برای  ای از سؤالت و چههدف از طرحِ مختصرِ چنین مبحثی در این مجال، فقط برجسته کردن مجموعه 

بهپژوهش آتی  ازآنجایی  های  همچنین  آید.  ماهیت  حساب  با  منطقه  یک  تأسیس  با  نهایت  در  معبد  رأی  تفسیر  که 

یافته  منحصربه  پایان  ابداع چنین رویکردی توسط دیوان، بیفرد  از چرایی  با موضوع نوشتار حاضر است، سؤال  ارتباط 

یوان ای برای حل اختلاف نیز ضرورت نداشته و دنیست. به اذعان برخی قضات مخالف، دانستیم که تأسیس چنین منطقه 

به همه این ملاحظات، نخستین پرسش رسیده است. باتوجهتری نیز به نتیجه مطلوب میبا دستورها و نظرهای خفیف

رغم  است؟ دیوان علیسابقه دست به تأسیس یک منطقه غیرنظامی موقت زده  این است که چرا دیوان در یک اقدام بی

ای از حاکمیت قطعی دو طرف  مخالفت برخی از قضات به این نتیجه رسیده است که حریمی را که دربردارنده محدوده

اینکه معبد پره از  اختلاف است، برای معبد در نظر بگیرد. نظر به  ویهار یک مکان مذهبی و مقدس در اندیشه برخی 

آن محسوب  به  که می  باورمندان  آن شده  اطراف  در  حریم  این  ایجاد  مکان سبب  این  بودن  مذهبی  ویژگی  آیا  شود، 

به اصل رأی معبد و دیدگاه حداقلی  تأثیر قرار داده است؟ باتوجهاکمیت کشورها را نیز در این محدوده خاص تحتح

توان مدعی  اعمال شده دیوان در آن و تفسیر رأی و دیدگاه حداکثری یعنی تعیین یک منطقه غیرنظامی موقت، آیا می

 
1. Request for Indication of Provisional Measures, Order of 18 July 2011, P 20. 
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وجود آمده است؟ همچنان   « جدیدی برای ایجاد یک رویه نو در دیوان درمورد قضایای مشابه به1بود »سیاست حقوقی

های بیگانه قرار های دیگری نیز وجود دارند که اعتقادات مشترکی دارند که مظاهر آن در سرزمیندانیم، ملتکه می

گرفته است. آیا چنین حق و حریم ورای حاکمیت کشورها قابلیت تسری به اماکن مقدس دیگر را نیز دارد یا منحصراً 

هایی را از  تواند حق بازدید از چنین مکاناست؟ آیا حاکمیت میچنین حقی برای این معبد خاص در نظر گرفته شده  

کنند سلب کند؟ اینها مجموعه عنوان یکی از شعایر دینی یا مذهبی خود نگاه میمردم دیگر مللی که به آن مکان خاص به

یک باره ظهور سؤالتی است که رویه جدید دیوان در تفسیر رأی معبد ایجاد کرده است. از آنجایی که قواعد حقوقی به

نهاده میدهنکر بنیان  ابداعی  نرم  بر همین حقوق  پیدا میشوند و رفتهاند و  بیشتری  اینکه رفته رسمیت  ادعای  کنند، 

عطف ها بازشناسی شود و این همان نقطهعنوان یک حق مطلوب باید برای اماکن مقدس حریمی ورای حاکمیت دولتبه

 شناسایی چنین حقی در دیوان است، ادعای گزافی نیست.

 گیری نتیجه 

المللی دادگستری در  دهد، این است که اساساً دیوان بینمی  آنچه بررسی تفسیر رأی دیوان در پرونده معبد به ما نشان

چندان منطقی از  المللی نبوده است و گاهی پیروی نهدنبال فیصله اختلاف بینبه  -لاقل در اصل رأی-پرونده مذکور  

تحت  را  دیوان  کارکرد  اصول،  میبرخی  قرار  روشنالشعاع  را  قضیه  معبد  رأی  تفسیر  ملاحظه  میدهد.  دیوان تر  کند. 

فقط از رویه پیشین خود، یعنی بسنده کردن به دادخواست طرفین، عدول کرده، بلکه یک  بار نهالمللی دادگستری اینبین

شود  ایی را شامل میهای که حتی بخشاست. منطقه عنوان »منطقه غیرنظامی موقت« را بنیان گذارده ابداع جدید تحت

که مورد مناقشه نبوده است و قطعاً تحت حاکمیت یکی از طرفین اختلاف است. اگرچه با نگاهی به نظرات مخالف برخی  

توان از این تغییر  گیری دیوان مورد و فاق همه حاضرین نبوده است، آنچه را مییابیم که چندان این موضعاز قضات درمی

وفصل اختلافات  تری را در حلرویکردِ دیوان برداشت نمود این مهم است که نهاد مزبور در تلاش است آرای عملیاتی

است؛ دیدگاهی که در اصل  المللی صادر کند. بدین معنا که وجه کارکردی رأی نیز برای دیوان حائز اهمیت شده  بین

 رأی بدان چنین توجهی نشده بود. 

توان گفت در این مورد دیدگاه دیوان صرفاً حقوقی باشد. باید اذعان داشت که  با توصیف مزبور از تفسیر رأی دیوان، نمی

آمیز اختلاف گذارده و از ابراز حقوقی صرف، عدول و در مواردی ملاحظات سیاسی و  وفصل مسالمتدیوان اصل را بر حل 

وفصل منجر خواهد شد در نظر گرفته است. شاید بتوان از آن به تغییر »سیاست حقوقی« شناختی را که به امر حلجامعه

وفصل، ناگزیر از چنین عنوان نهاد مؤثر در حلبسا دیوان برای تثبیت جایگاه خود بهدیوان در این باره تعبیر کرد. چه

هرروی این تغییر نگرش نوین دیوان در رأی معبد و تفسیر آن، فصلی نو در رسیدگی به  تغییر رویکردی باشد، ولی به

رو ابداً به این معنا نیست که  آید. باید تأکید کرد که نتیجه پژوهش پیشحساب میچنینی به  المللی ایناختلافات بین

ر نرفتن از خواسته طرفین اصلی ناکارآمد است و باید از زمره اصول رسیدگی در دیوان کنار گذاشته شود، بلکه اصل فرات

تری در این میان  مقاله حاضر در تلاش بوده است که اثبات کند اصل مزبور مطلق نیست و باید معیاری عینی و منعطف

انجامد،  وفصل واقعی اختلاف باشد. در مواردی اگر عدول از چنین اصلی به حل مناقشه میبرگزیده شود که هدف آن حل

دلیل خود را ملتزم به رعایت آن نداند. این نتیجه ممکن است با استثنا قائل شدن برای این اصل قابل دستیابی  دیوان بی

 
حقوقی« بنگرید به: سیفی، سیدجمال و وحید رضادوست،  تر و مدنظر مقاله »سیاست درون. برای تبیین مفهوم »سیاست حقوقی« یا به تعبیر دقیق 1

 .67، ص 1399،  91، شماره 23، دوره فصلنامه تحقیقات حقوقیالمللی«، »مفهوم سیاست حقوقی در رویه قضایی بین
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بین دیوان  نوین،  حقوقی  سیاست  این  کرد  ادعا  بتوان  شاید  )قضایی باشد.  ترکیبی  نهاد  یک  به  را  دادگستری  - المللی 

کند، نزدیک کرده یا لاقل این قابلیت را بروز داده  وفصل واقعی اختلافات صادر میبر حلیپلماتیک( که آرایی مبتنید

 است.

است، فلسفه ایجاد یک منطقه غیرنظامی موقت در اطراف حریم معبد  نکته نهایی که در حد طرح یک سؤال باقی مانده  

است که آیا صبغه مذهبی این مکان و ویژگی زیارتگاه داشتن آن سبب ایجاد این حریم برای آن توسط دیوان بوده است 

هایی  که جواب چنین پرسش توان به دیگر اماکنی که چنین ویژگی دارند تسری داد؟ درصورتییا خیر؟ و آیا این رأی را می

 ضرورت خود باقی است.مثبت باشد، زمینه تحقیق و پژوهش در ارتباط با تفسیر رأی معبد همچنان از این منظر به 

 قدردانی 

ایجاب   پژوهش  اخلاق  است.  آقای دکتر سید مصطفی میرمحمدی  راهنمایی جناب  مقاله مرهون  این  انتخاب موضوع 

 کند در این مجال از ایشان ذکری به میان آورده شود. می

           منابع 

 کتاب

 .1387، تهران: گنج دانش، الملل عمومیحقوق بین ضیایی بیگدلی، محمدرضا،  .1

 مقاله 
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Legal Language and the Instability of Concepts: A Deconstructive 

Analysis of the Case Law of the European Court of Human Rights*   

Mohsen Marhouni1  

Highlights 

• The semantic instability of legal language is both a challenge to judicial predictability and an 

opportunity for innovation in the interpretation of human rights. 

• The continuous rethinking of legal concepts in light of socio-cultural contexts is the key to 

sustainable justice and adaptation to contemporary challenges. 

• This article, using a Derridean deconstructive approach, reveals the internal contradictions of 

fundamental concepts in the case law of the European Court of Human Rights and proposes three 

practical solutions. 

ABSTRACT 

Introduction   

This paper is both research-oriented and applied, aiming to systematically analyze the issue of 

semantic instability in legal language and its implications for the judicial practice of the European 

Court of Human Rights. The central research question is how the structural features of legal language 

and various methods of judicial interpretation, in conjunction with different socio -cultural contexts, 

lead to the deferral of meaning, polysemy, and interpretive contradictions, and how these phenomena 

affect legal certainty, predictability, and the realization of justice. The specific objectives of the 

research are: identifying the linguistic and institutional mechanisms that cause instability in 

fundamental concepts; analyzing the involvement of social and poli tical mechanisms in the selection 

of judicial meanings; and proposing institutionalizable solutions to mitigate the negative effects of 

semantic instability on the coherence of judicial practice; therefore, it is expected that the results will 

both enrich theorization about the nature of semantic instability and provide practical suggestions for 

reforming judicial practice. However, this paper also acknowledges its methodological limitations —

including its focus on a selected set of judgments that may overlook other aspects of judicial practice—

and emphasizes the need for complementary empirical studies to test the impact of institutional 

proposals. Ultimately, the research seeks to offer a balanced framework that both preserves the 

necessary flexibility for adapting interpretations to new social demands and, through clarifying 

interpretive criteria and strengthening institutional oversight, enhances the predictability and 

coherence of judicial practice; an outcome that will contribute to improving the legitimacy and 

effectiveness of the protection of fundamental rights. 
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Methods 

The present study employs a mixed analytical-critical approach. The sources examined include selected 

judgments of the European Court of Human Rights (cases such as S.A.S. v. France, Baka v. Hungary, Lautsi 

v. Italy, KlimaSeniorinnen v. Switzerland, Almeida v. Portugal), as well as relevant theoretical texts (works 

by Jacques Derrida, H. L. A. Hart, Peter Goodrich, Michel Foucault, Pierre Bourdieu, and other scholars). 

Qualitative data were extracted through a full textual analysis of the judgments; this process involved 

careful rereading of the texts, coding of linguistic propositions influencing interpretation, tracing chains of 

reasoning, and conducting a comparative analysis of interpretive patterns. The analysis combined 

deconstruction to reveal internal contradictions within the texts and legal hermeneutics to understand their 

historical-cultural contexts, thereby enabling the simultaneous examination of hidden layers of meaning 

and contextual exigencies. 

Results and Discussion 

The findings of this study indicate that semantic instability is a multi-causal and multifaceted phenomenon 

arising from the interaction of linguistic, institutional, and social elements. First, legal texts, through the 

use of open-ended vocabulary and general concepts, create conditions for the production of multiple and 

sometimes inconsistent interpretations; this structural ambiguity compels judges to fill conceptual gaps and 

select meanings. Second, national cultural, historical, and political contexts have a decisive influence on 

interpretive orientations; the same concept may acquire different meanings and legal consequences across 

diverse contexts. Third, legal institutions and actors (states, civil institutions, think tanks) play a guiding 

role in shaping meaning by presenting evidence, policy arguments, and sociological materials. Fourth, 

doctrines and practices such as the “margin of appreciation” have a dual function: on one hand, they allow 

interpretations to adapt to national realities; on the other, they can justify extensive divergences and reduce 

the coherence of judicial practice. Comparative analysis of the cases revealed that instances such as Lautsi 

(religious symbols), S.A.S. (full-face covering), and Baka (judicial reforms and judicial independence) 

clearly illustrate the overlap between open legal language, socio-political pressures, and institutional 

choices. Furthermore, the study shows that in some judgments, the Court has relied on social evidence and 

national statistics to justify particular readings—an approach that extends the disciplinary boundaries of 

law into interdisciplinary domains and transforms concepts from abstract frameworks into functional ones. 

The practical implications of this condition include, on the one hand, a decrease in predictability, a risk of 

inequality in access to rights, and the erosion of public trust; and, on the other hand, the potential for the 

gradual development of law in response to emerging challenges such as environmental issues, technology, 

and cultural diversity. Overall, the findings indicate that semantic stability in law is not a fixed matter but 

rather the result of a balance between linguistic precision and social exigencies. The more consciously the 

relationship between legal language and its cultural context is managed, the greater the possibility of 

achieving fairer and more coherent interpretations, thereby strengthening the legitimacy of judicial 

institutions. 

Conclusion 

The overall conclusion is that semantic instability in legal language is an inevitable yet manageable 

phenomenon. It presents both challenges to predictability and coherence of judicial practice and 

opportunities for expanding human rights concepts in response to new issues. To reduce its negative effects 

and strengthen interpretive coherence, three practical measures are proposed: 1.Formulation of clear and 

transparent interpretive principles at the Court level, including criteria for defining the scope of key 

concepts and the obligation to explain interpretive choices. 2.Establishment of monitoring and analytical 

mechanisms—such as jurisprudential analysis units or comparative working groups—to track coherence 

and interpretive trends and to publish periodic reports. 3.Requirement to include contextual analytical 

sections in judgments that demonstrate how cultural, historical, and social factors have influenced 

interpretive choices. Implementing these measures can, while preserving the necessary flexibility for law 

to adapt to changing realities, prevent uncontrolled fragmentation in interpretation and enhance the 

predictability of judicial practice. Furthermore, the findings of the study indicate that managing semantic 

instability requires acknowledging it as a natural part of the dynamism of legal language, rather than merely 

a flaw within the interpretive system. In this regard, enhancing the linguistic and interpretive literacy of 

judges, promoting dialogue between national and international institutions, and expanding interdisciplinary 

studies in the field of legal linguistics can play a decisive role. Ultimately, the main goal is not to eliminate 

instability, but to guide it consciously toward the realization of justice, institutional coherence, and semantic 

dynamism within the framework of human rights. 

KeyWords: Deconstruction, Instability of Meaning, Internal Contradictions, Legal Interpretation, Legal 

Language.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 زبان حقوقی و ناپایداری مفاهیم: تحلیل واسازانه 

  *رویه قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر

 1یمحسن مرهون

 نکات برجسته
 حقوق بشر است.   ر ی در تفس   ی نوآور   ی برا   ی و هم فرصت   یی قضا   ی ر ی پذ ی ن ی ب ش ی پ   ی برا   ی هم چالش   ، ی زبان حقوق   یی معنا   ی دار ی ناپا  •

پا  دیکل  ،یفرهنگ-یاجتماع  یهانهیبا توجه به زم  یحقوق  میمداوم مفاه  یشیبازاند • با چالش   داریعدالت  انطباق    یهاو 

 معاصر است. 

حقوق بشر آشکار و    ییاروپا  وانید  هیرا در رو  نیادیبن  میمفاه  یدرون  یهاتناقض  ،یی دایواسازانه در  کردی مقاله با رو  نیا •

 .دهدی م  شنهادیپ  یسه راهکار عمل

 ده ی چک 
  حال، ن ی . باا د ی آ ی شمار م حقوق بشر به   ده ی چ ی پ   م ی مفاه   ر ی عدالت و تفس   ن ی تضم   ی برا   یی قضا   ی ها نظام   ی ابزارها   ن ی تر از مهم   ی ک ی   ی زبان حقوق 

  ، ی اساس   ی ها چالش   ن ی از ا   ی ک ی .  شود ی رو م روبه   ی ر ی و تفس   یی معنا   ی ها اغلب با چالش   یی قضا   ی و آرا   ی در متون حقوق   م ی مفاه   ن ی ا   ر ی تفس 

  دار ی محاکم ثابت و پا   یی قضا   ی ها ه ی در رو   ی زبان حقوق   ، ی عبارت . به شود ی م   جاد ی ا   یی قضا   ی رها ی واسطه تنوع در تفس که به   معناست   ی دار ی ناپا 

.  شود ی م   ر یی هر جامعه دستخوش تغ   ی و فرهنگ   ی اس ی س   ، ی و بسته به بافت اجتماع   رد ی گ ی قرار م   ر ی و بازتفس   ر یی و همواره در معرض تغ   ست ی ن 

  ی دار ی همواره در معرض ناپا   ، ی ر ی و تفس   ی زبان   ی ها ی دگ ی چ ی پ   ل ی دل به   ی و کرامت انسان   ی همچون عدالت، آزاد   ی م ی اساس، مفاه   ن ی بر ا 

  وان ی محاکم منجر شود. د   ی تناقض در آرا  ی و حت   ی ر ی تفس  ی به تضادها  تواند ی م  ها ی دار ی ناپا  ن ی قرار دارند. ا  ی درون  ی ها و تناقض   یی معنا 

مقاله با    ن ی . ا کند ی م   فا ی و اعمال حقوق بشر ا   ر ی در تفس   ی د ی کل   ی نقش   ، ی الملل ن ی محاکم ب   ن ی تر سته از برج   ی ک ی عنوان  حقوق بشر به   یی اروپا 

  م ی مفاه   ر ی موجود در تفس   ی ها و تناقض   یی معنا   ی ها ی دار ی ناپا   ی به بررس   دا، ی ژاک در   ی و با استفاده از فلسفه واساز   ی انتقاد   ، ی ل ی تحل   کرد ی رو 

  دهد ی و نشان م  کند ی کمک م  ی پنهان در زبان حقوق  ی تضادها  ی به آشکارساز  ی . واساز پردازد ی م  وان ی د  ن ی ا  یی قضا  ه ی حقوق بشر در رو 

.  شوند ی گرفتار م   ی ر ی و تفس   یی معنا   ی دار ی و چگونه محاکم گاه ناخواسته در دام ناپا   شود ی م   دار ی و ناپا   ر ی متغ   ر، ی تفس   ند ی که چگونه معنا در فرا 

سازوکار    جاد ی مشخص، ا   ی ر ی اصول تفس   ن ی شامل تدو   یی معنا   ی ها ی دار ی کاهش ناپا   ی برا   ی پژوهش، سه راهکار عمل   ن ی راستا، هدف ا   ن ی در ا 

 . کند ی ارائه م   ی حقوق بشر   م ی مفاه   ر ی در تفس   ی فرهنگ   - ی اجتماع   ی ها نه ی بر انسجام آرا، و توجه به زم   ی نظارت 

  . ی معنا، واساز   ی دار ی ناپا   ،ی زبان حقوق   ، ی درون   ی ها تناقض   ،ی حقوق   ر ی تفس  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  یاکنندهنییو تع  ی نقش اساس  ی متون قانون  یایپو  ریتفس  ،یدر معاهدات حقوق بشر  ژهیومعاصر، به  ی حقوق  یهادر نظام

تنها  ه زبان حقوقی نعبارتی،  ه ب  1. کند یم  فایحقوق بشر ا  میمفاه  نییعدالت و تب  نیقواعد، تضم  ییایدر حفظ ثبات و پو

می فراهم  عدالت  اعمال  و  فهم  برای  چارچوبی  بلکه  است،  حقوقی  مفاهیم  بیان  و  بااین  2. کند ابزار  پیچیدگی  حال، 

های  ویژه در نظاماین موضوع به  3. هایی در تفسیر متون حقوقی منجر شودتواند به چالشپذیری زبان حقوقی میانعطاف

   یابد.می، اهمیت بیشتری اند دنبال تضمین حقوق بشر و عدالت اجتماعیحقوقی که به

ویژه دیوان اروپایی حقوق بشر )دیوان استراسبورگ(، نقش کلیدی در تبیین و  المللی، بههای بیندر این راستا، دادگاه

گیری از اصول تفسیری ویژه کنند. این دیوان با بهرهتوسعه مفاهیم حقوق بشر و تضمین حقوق بنیادین افراد ایفا می

حاشیه صلاح دکترین  و  پویا  تفسیر  جمله  از  و حلخود،  رسیدگی  به  بشر  دید،  حقوق  نقض  به  مربوط  دعاوی  وفصل 

قضامی نهاد  این  نقش  ترتیب،  بدین  بهی پردازد.  بشری،  حقوق  مفاهیم  و گسترش  نوین  تفاسیر  ارائه  در  در ی  خصوص 

 4. ای برخوردار استهایی همچون کرامت انسانی و آزادی، از اهمیت ویژهحوزه 

توجهی مواجه  های معنایی و تفسیری قابلی با چالشی حال، تفسیر مفاهیم حقوق بشر در متون حقوقی و آرای قضابااین

ویژه در رویه دادگاه اروپایی حقوق بشر نمود  ها، ناپایداری معنایی و تفسیری است که به ترین این چالشاست. یکی از مهم

پذیر خود، همواره مستعد تفاسیر متعدد و گاه متعارض  دلیل ماهیت پویا و انعطافپیدا کرده است. در واقع، زبان حقوقی به

ویژه در حوزه حقوق بشر، از ثبات معنایی برخوردار نباشند و در متون شود که مفاهیم حقوقی، بهاست. این امر موجب می

تواند به تشتت آرا و حتی تناقضات در رویه  مختلف، تفاسیر متفاوتی از آنها ارائه شود. در نتیجه، این ناپایداری معنایی می

تواند بر تحقق عدالت تأثیر منفی  و اصل دادرسی منصفانه را با چالش مواجه سازد که این امر می  5دوی منجر شیقضا

 .6. باشد داشته

ای همچون عدالت، های مرتبط با حقوق بشر که با موضوعات حساس و پیچیدهویژه در پروندههای تفسیری به این چالش

بر قواعد تفسیری با تکیه  باید رو، قضات و مفسران حقوقی  یابد. ازاینآزادی و کرامت انسانی سروکار دارند، نمود بیشتری می

و به تفسیری   رندمندرج در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و اصول بنیادین آن، در جهت کاهش این تعارضات گام بردا 

منسجم و متوازن دست یابند. این مهم مستلزم شناخت عمیق از اصول و مبانی حقوقی و همچنین توجه به بافتارهای  

 7است.ق بشر ی دیوان اروپایی حقوی اجتماعی و فرهنگی مربوط به موضوعات و مفاهیم حقوق بشری در پرتو رویه قضا
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119 ،122 . 
  ، یفصلنامه پژوهش حقوق عمومحقوق بشر«،    ییدادگاه اروپا  هیدر رو   ریمجاز تفس  هی حاش  نی»دکتر  ،ینیو جواد مب  ن یحس  ، یطرازکوه  یفیشر.  5

 .93و   81، صص 1393،  44، شماره 16دوره 
 . 154، ص  1390، تهران: حقوق امروز، بشر حقوق ییاروپا دادگاه هیرو در منصفانه  یدادرس. قربانی، علی، 6
مجله حقوق بشر«،    ییاروپا  وانید  ییقضا  هیحقوق بشر در پرتو رو   ییاروپا  ونیکنوانس  ری»قواعد تفس  ا،یپارسان  سهیو نف  یدعلیس  ،یسادات اخو.  7

 .141و  138، 128، صص  1392،  49، شماره  30دوره   ،یالمللنیب یحقوق
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، به بررسی چگونگی )واسازی(  1ویژه مفهوم دیکانستراکشن این مقاله قصد دارد با نگاهی به فلسفه پساساختارگرای دریدا به

قضا رویه  در  بشر  حقوق  تفسیر  در  معنا  بپردازدیناپایداری  استراسبورگ  دیوان  بهچراکه    ؛ی  دیوان  با  این  مداوم  طور 

دلیل ناپایداری معنایی  های بشری در آنها ضروری است، اما بههایی مواجه است که تفسیر دقیق و منسجم از حق پرونده

چالش دچار  اغلب  تفاسیر  این  حقوقی،  زبان  میدر  به  شود. هایی  در  بنابراین،  واسازی  بر  مبتنی  رویکرد  کارگیری 

انجامد و  های معنایی میدهنده آن است که چگونه زبان حقوقی در فرایند تفسیر به دگرگونیهای قضائی نشانرسیدگی

های دریدا است،  سازد. این رویکرد که برگرفته از اندیشههای پنهان و گاه متناقض در تصمیمات حقوقی را آشکار میلایه

  2. کند اسبات قدرت در تفسیر و اجرای حقوق کمک میتر نقش منهمچنین به درک عمیق

  چارچوب نظری .1

   شناسی زبان حقوقی مفهوم. 1.1

های معنایی و  دلیل پیچیدگیهای حقوقی همواره بهدر نظام  قانونعنوان یکی از ابزارهای اصلی اعمال  زبان حقوقی به

ابزاری برای بیان قوانین و مقررات است، بلکه   فقطدر فلسفه حقوق، زبان حقوقی نه  3.تفسیری خود مورد توجه بوده است

ترین مفاهیمی که در  ، یکی از محوریبدین ترتیب 4. شودمی  بستری برای تفسیر و تعیین حدود حقوق افراد نیز محسوب

طور ویژه در آثار فیلسوفان ساختارشکن و  . این اندیشه بهستشود، مسئله ناپایداری معناتحلیل زبان حقوقی مطرح می

است. دریدا بر این نکته تأکید   ای بازتاب یافتهطور برجسته ویژه در نظریه دیکانستراکشن ژاک دریدا، بهپساساختارگرا، به

کند که معانی در ساختار زبان از ثبات و قطعیت برخوردار نیستند و همواره در فرایندی مستمر از تغییر و بازتفسیر می

 د.یاب ای میویژه در تفسیر قوانین اساسی و حقوق بشر، اهمیت ویژهاین پویایی معنایی در حوزه حقوق، به  5. گیرندقرار می

طور مستقیم بر فرایند تفسیر حقوقی و  های ذاتی زبان حقوقی، بهعنوان یکی از ویژگیدر این راستا، ناپایداری معنا به6

تأثیر می عدالت  به  و    .گذارددسترسی  ناپایداری  این  واقع،  زبان حقوقی میانعطافدر  به  پذیری  موارد  برخی  تواند در 

های حقوق بشری که نیازمند تفسیر دقیق ویژه در پروندهبه  .سوءتعبیر منتهی شود و مانعی برای تحقق عدالت فراهم آورد

، این ویژگی زبان حقوقی از اهمیت بیشتری برخوردار است. در این زمینه، دقت در استفاده از زبان حقوقی و اندو عادلانه

های مرتبط با تفسیر رو، چالشازاین . کندهای معنایی آن در تضمین حقوق بشر نقشی اساسی ایفا میتوجه به پیچیدگی

های اصلی در تحلیل زبان  های حقوقی پیچیده مانند حقوق بشر، یکی از دغدغهویژه در زمینه و بازخوانی متون حقوقی، به

 .آیدشمار میحقوقی به

 
1. Deconstruction 

،  1401،  100، شماره  25دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحققانون«،    یو واساز  دا ی»ژاک در  ،یدفاطمیس  یقار  دمحمدیو س  یمصطف  ،یطاهرخان.  2
 .    77و   69، 61-60صص 

3. Solan, L. M. “The Interpretation of Legal Language,” Annual Review of Linguistics, Volume 4, 2018, P 

338. 
4. Hart, H. L. A. Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford: Clarendon Press, First Edition, 1983, PP 

35, 165. 
در    کانستراکشنیبر سبک د  یفلسف  ینقد  دا؛یدر  کانستراکشنید  هی»بسط نظر  ان،یاریبخت  میو مر  یالملوک مصطفوشراره، شمس   ،یموریت.  5

 .138و  135-134، صص 1400،  66، شماره 17، دوره فصلنامه حکمت و فلسفهمعاصر«،   یمعمار
6. Samar, Vincent. J. “Rethinking Constitutional Interpretation to Affirm Human Rights and dignity”, UC 

Law Constitutional Quarterly, Volume  47,  Issue 1, 2019, PP 84-85. 
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دهی به قوانین و تفسیر آنها، نقشی اساسی در ایجاد نظم و حفظ کنترل اجتماعی  شکلاز طریق  زبان حقوقی  بر این،  علاوه

عنوان یک ابزار قدرت، تأثیر  ابزاری برای بیان مفاهیم قانونی است، بلکه به فقطترتیب، زبان حقوقی نهاینبه 1. کندایفا می

زمان حافظ نظم اجتماعی  طور همتواند بهاز این منظر، زبان حقوقی می  2. ی داردیتوجهی بر فرایندهای قانونی و قضاقابل

های جدیدی در اجرای عدالت و تضمین حقوق بشر  ساز چالشواسطه پویایی معنایی خود، زمینهحال، بهباشد و درعین

 3باشد. 

 نظریه واسازی دریدا و کاربرد آن در تحلیل حقوقی. 1.2

کوشد  پردازد و میهای درونی متون میمفهومی است که به کشف و واکاوی تضادها و تناقض 4ن واسازی یا دیکانستراکش

بندی،  اش قابتوان آن را در وضعیت کنونیگاه نمیای که هیچ گونه، بهتا معانی مستتر و ناپایدار در متن را نمایان سازد

برنامهپیش دهد تا متون حقوقی را با معانی نوین،  این امکان را می  به مادر حوزه حقوق، واسازی    5ریزی کرد.بینی یا 

بینی نکرده بودند؛ بدین ترتیب، تضادهای نهفته  ها را پیشهایی روبرو سازد که خالقان اولیه آنارتباطات تازه و دشواری

در نتیجه، واسازی   6. گردد های تاریخی و فرهنگی گوناگون آشکار میدر زبان حقوقی از طریق تفسیرهای متوالی در زمینه 

دهد که زبان حقوقی  سازد، نشان میگونه که عدم انسجام ذاتی در تفکر غربی را آشکار میمثابه یک استراتژی، همانبه

  معنا   که  جایی  است؛ مواجه  معنا  ناپایداری  پدیده  با  ناپذیراجتناب   طوربه  –  معنایی  ردهای  و  هانشانه   از  بافتی  عنوان  به  –

شود و ایده نسبت به تحقق آن مقدم نیست، و تلاش برای دستیابی به معنای قطعی و نهایی در تفسیر می تولید متن در

 7. نیافتنی استحقوقی، امری دست

،  در بررسی این موضوع  نظریه انتقادی حقوق و تحلیل گفتمان حقوقیزمینه  در    پرداز بریتانیایی،نظریه   8، تر گودریچپی

داند، که از طریق گراماتولوژی حقوقی به بررسی برای مطالعه زبان حقوقی می  شبرانگیزترین روواسازی دریدا را چالش

ورزد  فرهنگی تأکید می-های اجتماعی قانون به عنوان متن با زمینه  میان   پردازد. او بر رابطههای نوشتاری قانون میسیستم 

ا فرهنگی  داردظهار میو  و  اجتماعی  تاریخی،  بافت  با درک  تنها  متون حقوقی    قدرت،  مراتبسلسله   شامل   –شان  که 

  به.  شوند می  معنادار  –   اجتماعی   عناصر(  حذف)  طرد  و (  درج)  گنجاندن  آمیزخشونت   های مکانیسم  و  انتقال  های شیوه 

های حقوقی اغلب  یابند، و بحران رت دیگر، این متون در بستری پویا از شرایط اجتماعی قرار دارند که مدام تحول میعبا

های  شود. گودریچ برای دستیابی به درک دقیق مفاهیم حقوقی، روشهای نوشتاری ناشی میاز فقدان اعتماد به سیستم

  های ریشه  تا دهدمی  اولویت  – های حقوقی  بازسازی« )بازیابی( مجموعه   و  حافظه  »کار  مثابه  به  –تاریخی و فیلولوژیک را  

 
1. Luhmann, Niklas. Law as a Social System, Oxford University Press, 2004, PP 142-143. 
2. Ebbesson, Jonas. “Law, Power and Language: Beware of Metaphors”, Scandinavian Studies in Law, 

Volume 53 2008, PP 260-261. 
3. Eskridge, William. N. , Brian G. Slocum and Stefan Th Gries. “The Meaning of Sex: Dynamic Words, 

Novel Applications, and Original Public Meaning”, Michigan Law Review, Volume 119, Issue 7, 2021, PP 

1503-1504. 
4. Deconstruction. 

 . 62و  60پیشین،   ،یدفاطمیس  یقارو  . طاهرخانی5
6. Balkin, Jack, M. “Deconstructive Practice and Legal Theory”, The Yale Law Journal, Volume 96, Issue 

4, 1987, P 778. 
 . 62، ص 1390، 11، شماره 3دوره   ،کیزیمجله متاف «،یاستراتژ  کیمنزله به یو پارسا خانقاه، »واساز  اصغری مصلح، عل. 7

8. Peter Goodrich 
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 .1گردد  آشکار مشروعیت  و قدرت

                 های  ( به چالش1961)  «3قانون مفهوم  »در اثر مشهور خود  فیلسوف بریتانیایی، نیز    2،تر گودریچ، هربرت هارتبر پیعلاوه

و    4ز«کند. او، متأثر از آستین، قوانین را دارای »بافت باآکسفورد بررسی میمنظر فلسفه زبانی    حقوقی را از    زبان تفسیر

بینی کنند، لذا قضات باید با رویکرد تفسیری توانند تمام حالات را پیشداند که نمیمیای همان »بافت متعارف«  به گونه 

در  منجر به رد انحصار معنایی  های تفسیری  های معنایی را پر کنند. این انعطاف به تفاوتشکاف  5ی«، شکاک  اعدهق»و  

کند، زیرا تفسیرها بر پایه روابط  عدالت ایجاد میتحقق  برای  نیز  هایی  چالشالبته در برخی مواقع  کاربرد قوانین شده و  

ترند و  ها برجستههای حساس مانند حقوق بشر، این چالشدر حوزهبنابراین،  گیرند. اجتماعی و اهداف هنجاری شکل می

 6. نیازمند تفسیر پویا برای تطبیق با هنجارهای اخلاقی هستند

تیپی زبانحقوق   7، مارزتر  و  نیز  دان  آمریکایی،  خود  شناس  کتاب  حقوق»در  ویژگی (،1999)  8« یزبان  بررسی  های  به 

دلیل ماهیت تخصصی و  پردازد. او معتقد است که زبان حقوقی، بههای تفسیر آن میفرد زبان حقوقی و چالشمنحصربه 

  ' عدالت' ما بر این باور است که مفاهیمی مانند  رزتواند منجر به ابهام و تفاسیر چندگانه شود. تی، میاشساختارهای پیچیده

اند و بدون توجه به بافت  طور مستقیم به زبان حقوقی وابسته ، باوجود جایگاه مهمشان در حقوق، به'حاکمیت قانون'و  

در    «،حسن علی آیدین علیه ترکیه»پرونده  در    طور مثال،هب  9.درستی تفسیر کردتوان آنها را بهاجتماعی و فرهنگی نمی

ی به  أکه در نهایت رهای داخلی ترکیه شکایتی را مطرح کرد  حسن علی آیدین، شهروند ترکیه، در دادگاه،  2013سال  

 .اما مقامات ترکیه از اجرای حکم دادگاه خودداری کردند نفع وی صادر شد،

این بود که آیا عدم اجرای حکم دادگاه داخلی توسط مقامات ترکیه،  برای دیوان اروپایی حقوق بشر  مسئله اصلی  اینجا  

؛ بنابراین،  شود یا خیرمی  محسوب کنوانسیون اروپایی حقوق بشر    6در راستای مفاد ماده    محاکم«حق دسترسی به  »نقض  

 توان گفت که:در راستای تحلیل نظریات اندیشمندان فوق می

در ترکیه، مشکل ساختاری در اجرای  رسد  نظر میه  (، بفرهنگی-های اجتماعیبراساس نظریه گودریچ )زمینه .1

توانست این پرونده را بدون در نظر گرفتن این واقعیت دادگاه استراسبورگ نمیاشت که  ها وجود داحکام دادگاه

آیا این یک مشکل    شوند؟چرا در ترکیه برخی احکام اجرا نمیداد:  الات پاسخ میؤو باید به این س  بررسی کند

است؟ قضا  سیستماتیک  نظام  به  مردم  اعتماد  بر  تأثیری  چه  دارد؟یاین مشکل  نتیجه،    ی  از    یوان ددر  پس 

تر در عمیق  یدهنده چالشو نشان  ،که این مشکل فراتر از یک پرونده ساده رسیدگی در این خصوص، دریافت  

 .ی ترکیه استینظام قضا

  « دسترسی به دادگاه»در متن کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، عبارت  ی(،  های معنایبراساس نظریه هارت )شکاف .2

 
1. Goodrich, Peter. “Grammatology in America, A Sketch of the Return of Philology in Legal Studies”, 

OPUS 4, Berlin-Brandenburg Academy of Sciences and Humanities, 2010, PP 140-143. 
2. Herbert Hart 
3. Concept of Law 
4. Open Texture  
5. Rule-Skepticism 

،  ی«حقوق  کیاز هرمنوت  ی مثابه صورتهربرت هارت در کتاب مفهوم قانون به   ی فلسفه زبان  کردیرو »زهرا مرادی،    و   موسوی اصل، سیدسعید.  6
 .391، 389-386، صص 1401، 1، شماره 52، دوره فصلنامه مطالعات حقوق عمومی

7. Peter Tiersma 
8. Legal Language 
9. Tiersma, P. M. “The Ambiguity of Interpretation”, Washington University Law Review, Volume 73, Issue 

3, 1995, PP 1095, 1100. 
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آیا صرف امکان رفتن   :دادبه این سؤالات پاسخ می  باید   یواناما این عبارت دقیقاً چه معنایی دارد؟ د،  آمده است

در واقع،    آیا اجرای حکم هم باید تضمین شود؟   ؟ کندفایت میتنهایی کآیا گرفتن حکم به  به دادگاه کافی است؟

پس از رسیدگی در    یواند  ؛ در نتیجه،کنداش صحبت میاین شکاف معنایی کلاسیک است که هارت درباره

  ،باید شامل اجرای حکم هم باشد، وگرنه این حق  « دسترسی به دادگاه»تصمیم گرفت که  این خصوص نیز  

 . دهدمعنای واقعی خود را از دست می

است که   مبهم و چندگانه  ی مفهوم «دادرسی عادلانهمبهم و چندگانه(، »)مفاهیم  تر تیرزماپیبر اساس نظریه   .3

 :گرفتتصمیم می  اید ب   یواندر این پرونده، د.  تواند تغییر کندمیهای مختلف  در شرایط و وضعیتمعنای آن  

آیا عدالت فقط در صدور حکم است یا در    باشد؟ «عادلانه» تواند شود میآیا یک دادرسی که حکمش اجرا نمی

به این نتیجه رسید که دادرسی عادلانه باید    یواندهایت،  ندر    عدالت واقعی چیست؟و    ؟استاجرای آن هم  

 . شامل تمام مراحل، از آغاز تا اجرای حکم باشد

 رابطه زبان، قدرت و حقوق در اندیشه دریدا . 1.3

ای  ابزاری برای اعمال قانون است، بلکه زمینه  فقطکند که زبان حقوقی نه، بیان می1پیر بوردیو در مقاله »قدرت قانون«

ی از زبان حقوقی برای ی دهد که چگونه نهادهای قضا، بوردیو نشان میدر واقعبرای بازتفسیر و بازتولید روابط قدرت است.  

طور مداوم با تغییرات کنند و این فرایند بهاستفاده می  در راستای بازتولید روابط قدرت   مفاهیم حقوقی  زسازیبازتعریف و با

مبتنی بر تمایزات و تفاوت ین امر در راستای حفظ و بازتولید سلطه اجتماعی  در واقع، ااجتماعی و سیاسی همراه است،  

این فرایند،  بنابراین، کند.  عمل میهای بین طبقات بالا و پایین که منجر به برداشتی متفاوت از قدرت نمادین می شود،  

گیرد و زبان را به  طور مداوم تحت تأثیر تغییرات اجتماعی و سیاسی قرار میهمراه است، به  و سلطهبا خشونت  گاه  که  

 2. نمایدها تبدیل میعنصری پویا برای تثبیت نابرابری

دهد که چگونه مفاهیم  می  زیرا نشان  ؛یابدای میی دیوان اروپایی حقوق بشر اهمیت ویژهیاین دیدگاه در تحلیل رویه قضا

«  3کتاب »یک جهان نزاع دیوید کندی در همچنین، کنند.  گیرند و تغییر میی شکل مییحقوقی در بستر تصمیمات قضا

های جهانی نقش دارد. او  داند که فراتر از تفسیر قوانین، در بازتولید قدرت و تنظیم سیاستزبان حقوقی را ابزاری می

جای ضعف، امکان بازتعریف مفاهیم حقوقی و سازگاری با تغییرات را فراهم  معتقد است تضادهای درونی زبان حقوقی، به

 .کنندمی

انعطافهمچنین  کندی   از  بشر  اروپایی حقوق  دیوان  مانند  نهادهایی  است که  باور  این  با  بر  انطباق  برای  زبان  پذیری 

ی منجر شود. از نگاه او، زبان  یثباتی تفاسیر قضاتواند به ناهمگونی و بیبرند، اما این فرایند میهای معاصر بهره میچالش

 4.ای برای ارائه عدالتحقوقی ابزاری برای تعامل قدرت و تخصص است، نه صرفاً وسیله

تحلیل  در  فرانسوی،  متفکر  کتاب    ، های خود فوکو،  در  گفتمان » از جمله  و    «، نظم  گفتمان  میان  پیوند  بررسی  به 

او، گفتمان حقوقی بخشی از سازوکارهای اعمال قدرت در جوامع مدرن به می و دانش  قدرت   شمار  پردازد. از نظر 

 
1. Power of Law 

 . 286- 287، 280- 281، صص  1391، 2، شماره  42دوره  ،استیفصلنامه س ن«،ی و قدرت نماد و یاستوار، »بورد دیاحمد و مج زاده،بینق. 2
3. A World of Struggle    
4. Moyn, Samuel. “Knowledge and Politics in International Law”,  Harvard Law Review, Volume 129, 

Issue 8, 2016, PP 2174-2175, 2185. 
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ابزاری  بازتاب   فقط رود. وی معتقد است که زبان حقوقی نه می  نیز  بلکه خود  دهنده روابط قدرت در جامعه است، 

تأمل  شود. این نگاه فوکو به رابطه گفتمان و قدرت، در حوزه حقوق بشر نیز قابل می   برای اعمال کنترل محسوب 

  طور مثال، ه ب   1؛ یابد تواند توضیح دهد که چرا یک مفهوم حقوقی در شرایط مختلف، معانی متفاوتی می است و می 

در این پرونده  ید.  ده روی ما قرار می ای گویا از این مسئله را پیش نمونه   2»برونویسکی علیه دولت لهستان« پرونده  

اش متهم کرد و مدعی  را به نقض حقوق اقتصادی   لهستان ، دولت  شاکی، برونویسکی مطرح شد،    2019که در سال  

گیری از زبان حقوقی  ویژه با بهره اما در واقع ناعادلانه، و به   ، شد که این نقض از طریق قوانین مالیاتی ظاهراً منصفانه 

شهروندان پرتغالی در درک  درصد    72که    اد د نشان می نیز  های آماری  پیچیده و مبهم صورت گرفته است. تحلیل 

اند. این دعوا تقابل میان اقتدار دولتی و حقوق اقتصادی شهروندان را به  مفاد قوانین مالیاتی با مشکل مواجه بوده 

 د. مرکز تحلیل حقوقی کشان 

بهحال،  بااین زبان  آیا  بود که  این  ماده  پرسش کلیدی دیوان  با  پرتغال    1پروتکل شماره    1کاررفته در قوانین مالیاتی 

موارد،  درصد    65های دیوان نشان داد که در  بررسی در این راستا،  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر مغایرت دارد یا خیر.  

پس از بررسی به این نتیجه رسید   یواند بنابراین،  است.    ابهام زبانی در قوانین مالیاتی منجر به تفسیر به نفع دولت شده

اند که ضمن تسهیل اعمال قدرت دولتی،  شده  کاررفته در قوانین مالیاتی پرتغال چنان طراحیکه زبان و اصطلاحات به

 3. کنند طور مؤثری حقوق مالکیت شهروندان را محدود میبه

نقش زبان حقوقی در  در آن    توان می شده در دیوان اروپایی حقوق بشر که  ترین دعاوی مطرح یکی دیگر از برجسته 

دولت   قدرت  کرد،  اعمال  بررسی  وومن   پرونده را  ول  دوبلین  و  دور  ) اوپن  ایرلند  بررسی   4( 1992علیه  های  است. 

زنان ایرلندی برای دسترسی به خدمات پزشکی مرتبط  درصد    60، بیش از  1990دهد که در دهه  می   آماری نشان 

ای فعال در زمینه کمک به زنان ادعا کردند  های مشاوره کردند. در این پرونده، شاکیان سازمان به بریتانیا سفر می 

مشاوره   قانونی  ممنوعیت  ایرلند  وضع شده  که  دولت  آنان  موجب  توسط  بنیادین  حقوق  این   است. شده  نقض  در 

به پرونده،   حقوقی  به زبان  مستقیم  آمارها  طور  گرفت.  قرار  استفاده  مورد  دولتی  قدرت  اعمال  برای  ابزاری  عنوان 

قوانین  عبارتی،  ه ب مشاوران حقوقی در تفسیر دقیق این قوانین با چالش مواجه بودند.  درصد    85دهد که  می نشان 

 ها نشان تحلیل از سویی،    بودند.   شفاف و قطعی، ممنوعیتی را بر ارائه اطلاعات وضع کرده ایرلند، با زبانی به ظاهر  

قابلیت  درصد    75دهد که در  می  این ویژگی، یعنی  به نفع دولت عمل کرده است.  ابهام در تفسیر قوانین  موارد، 

مطالعات نشان  در این راستا،  های خود معنا کند.  تفسیرپذیری زبان، به دولت امکان داد تا آن را به نفع سیاست 

واسازی دریدایی پرده از این  رو، ازاین  5. ی در جهت تقویت اقتدار دولتی بوده است ی تفاسیر قضا درصد    90که   اد د می 

طرفانه برای بیان قانون، بلکه سازوکاری پیچیده برای بازتولید  ابزاری بی   فقط دارد که زبان حقوقی نه واقعیت برمی 

 6نیز است. قدرت دولتی  

 
 . 42، 40، 37- 38، صص1387،  هرمس: ، تهرانمیشل فوکو: دانش و قدرت، محمد، . ضیمران1

2. Broniowski v. Poland   
3. Broniowski v. Poland, App.No.31443/96, 22/06/2004: §§ 67, 147, 184. 
4. Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland.  
5. Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, App.No. 14234/88, 29/10/1992: §§ 13, 15, 23. 
6. Derrida, Jacques, “Force of Law: Mystical Foundation of Authority”,In: Cornell, Drucilla, Michel 

Rosenfeld and David Gray Carlson (eds.). Deconstruction and The Possibility of Justice, New York: 

Routledge, 1992, PP 13, 49, 51. 
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 ا و زبان حقوقی ناپایداری معن. 2

 . ناپایداری معنا در متون حقوقی2.1

ها، ثابت و نهایی نیست،  کند که معنا در زبان حقوقی، همچون سایر زبانبیان می  «در باب دستورشناسی»دریدا در کتاب  

دلیل  دهد که واژگان حقوقی بهمی شود. او نشانبلکه در فرایند خواندن و تفسیر، معنا همواره دچار تغییر و بازتفسیر می

های حقوق بشری، این ناپایداری  ویژه در دادگاهچندمعنایی بودن و وابستگی به بافتارهای مختلف، ناپایدار و متغیرند. به

 «آزادی»یا    «عدالت»که معنای یک مفهوم حقوقی مانند  طوری به  ؛تضادهای در تفسیر حقوق منجر شود تواند بهمعنایی می

المللی  های بینی دادگاهیویژه در رویه قضا این تغییرپذیری معنایی به  1. کندطور کامل تغییر میدر بسترهای مختلف به

است بشر مشهود  زمینه   ؛حقوق  به  توجه  با  مفاهیم حقوقی  تفسیر  متفاوت صورت جایی که  اجتماعی  و  فرهنگی  های 

 رد. گیمی

اند.  نیز به بررسی ناپایداری معنا در زبان پرداخته   3شل فوکو و می   2زپردازانی چون رولان بارت در همین راستا، نظریه 

خود    ز بارت  معروف  جستار  مؤلف » در  می   « مرگ  ازپیش  استدلال  و  ثابت  معنای  یک  دربردارنده  صرفاً  متن  که  کند 

طور ویژه کند. این دیدگاه به شده نیست، بلکه خواننده در فرایند خوانش، نقشی فعال در آفرینش معنا ایفا می تعیین 

توانند در فرایند تفسیر، معانی  چراکه قضات در مقام خوانندگان متون حقوقی، می   ؛ یابد در تفسیر حقوقی اهمیت می 

 ایگرایانهبرساخت   چنین رویکرد   4.ای را از این متون استنباط کنند که گاه با مقاصد اولیه قانونگذاران تفاوت دارد تازه 

ایفا می الملل، به به معنا در حوزه حقوق بین  کند؛ چراکه این ویژه در تفسیر معاهدات حقوق بشری، نقش متمایزی 

رو، چارچوب  گرانه دارند و نه مبادله متقابل منافع دولتی، و از این های متعارف، ماهیتی حمایت معاهدات، برخلاف پیمان 

تواند به توسعة تدریجی طلبند که بر پای اصول عدم تقابل و تعهدات مطلق استوار است و می تفسیری متفاوتی را می 

 5منجر شود.و پویای حقوق بشر  

 عوامل ناپایداری معنا . 2.2

توانند ناشی از چندین عامل  ویژه در زمینه تفسیر قوانین و متون حقوقی، میعوامل ناپایداری معنا در زبان حقوقی، به

های  محدودیت 8، تغییرات سیاسی و اجتماعی 7، های فرهنگی و اجتماعیتفاوت 6، پیچیدگی زبان حقوقیاز جمله  مختلف

 
1. Derrida, Jacques. Of Grammatology, Translated by: Gayatri Chakravorty Spivak, Johns Hopkins 

University Press, 1998, PP 158-159. 
2. Roland Barthes 
3. Michel Foucault  

 .53، ص 1403 ش،یتهران: مهراند ،ی، ترجمه سهند الهامبر مرگ مؤلف؛ رولان بارت یل یتحللورا،  مور،یس. 4
- 21، صص  1382،  28، شماره  20دوره    ،یالمللنیب  یمجله حقوقمتفاوت«،    ییفضا  ،ی»معاهدات حقوق بشر  محمد،   دیس  ،یفاطم  دیس  یقار.  5

17. 
6. See: Schauer, Frederick. “On the Open Texture of Law”,  Law and Philosophy, Volume  31, 2012.  
7. Menski, Werner. F. Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of Asia and Africa, 

Cambridge University Press, 2006, P 26. 
8. Pound, Roscoe. “The Political and Social Factor in Legal Interpretation”, Michigan Law Review, Volume 

45, Issue 5, 1947, P 602-604. 
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طور کلی  این عوامل به در واقع، باشند.  2ی و اجتماعی در تفسیر قوانین ی ضاقتأثیر نهادهای  1زبان و ابعاد چندگانه مفاهیم 

بهموجب می زبان حقوقی  و تغییر باشد و تفشوند که  بازتعریف  از آن در زمان  اسیرطور مستمر در حال  های  مختلف 

این  ،  3پرونده اس. اَ. اس علیه فرانسه طور مثال، درخصوص  ه؛ باجرا باشندهای حقوقی مختلف قابلمختلف یا در سیستم

منظور رسیدگی  هدیوان بممنوعیت پوشش کامل صورت در اماکن عمومی بود.  بارهدر ،فرانسه 2010پرونده درباره قانون 

 :ند ازاعبارتکه   مواجه شدعوامل ناپایداری معنا به این پرونده با چند لایه 

زبان حقوقی .1 پیچیده :پیچیدگی  مفاهیم  تفسیر  چالش  با  مانند  دیوان  های  حداقل»و   «4زندگی مشترک»ای 

 5. رو شد که در متن کنوانسیون تعریف نشده بودندروبه «زندگی اجتماعی

اجتماعی تفاوت .2 فرهنگی و  زنان»و    «آزادی مذهبی»مفهوم   :های  اروپایی و  در فرهنگ  «حقوق  های مختلف 

شد، در فرهنگ شاکی حق انتخاب اسلامی معانی متفاوتی داشت. آنچه در فرانسه نقض حقوق زنان تلقی می

 6. شدفردی محسوب می

افزایش تنش :تغییرات سیاسی و اجتماعی .3 های مذهبی و مباحث  تحولات سیاسی و اجتماعی فرانسه، مانند 

 7. تأثیر گذاشت «همزیستی اجتماعی»و  «امنیت عمومی»مربوط به مهاجرت، بر تفسیر مفاهیمی چون 

ضرورت در »و    «محدودیت»  «،متناسب بودن»مفاهیمی مانند   :های زبان و ابعاد چندگانه مفاهیممحدودیت .4

 8. کرددر این پرونده دارای ابعاد چندگانه بودند که تفسیر آنها را پیچیده می «جامعه دمکراتیک

حاشیه  »و    «آزادی مذهبی»میان رویکرد سنتی خود به    بایستمیدیوان   : ی و اجتماعییتأثیر نهادهای قضا .5

کرد. همچنین نظرات نهادهای مدنی و حقوق بشری نیز بر تفسیر  دولت فرانسه توازن برقرار می «9دید صلاح

 10. نهایی تأثیرگذار بود

 پیامدهای ناپایداری معنا . 2.3

تفاوت در    11؛ هاچالش در تثبیت حقوق و آزادیاز جمله  تواند پیامدهای مختلفی  ناپایداری معنا در تفسیر حقوقی می

های حقوقی و  تغییرات در چارچوب   13؛ پذیریبینیآسیب به امنیت حقوقی و پیش  12؛المللیتفسیر و اجرای قوانین بین 

تنها در زمینه تفسیر قوانین و اجرای عدالت بلکه در روند توسعه حقوق بشر  که نهباشد داشته  14ی؛ توسعه عدالت اجتماع 

طور مستقیم بر حقوق فردی، نظم اجتماعی، و اعتبار توانند بهاین پیامدها میدر واقع،  و عدالت اجتماعی تأثیرگذار است.  

 
1. Waldron, Jeremy. “Vagueness in Law and Language: Some Philosophical Issues”, California Law 

Review, Volume 82, Issue 3,  1994, PP 511-512. 
2. Goodrich, Peter. Languages of Law: From Logics of Memory to Nomadic Masks, Evanston: Northwestern 

University Press, Second Edition, 1990, PP 179, 186. 
3. S.A.S. v. France, App.No.43835/11, 01/07/2014. §§ 10-14. 
4. living together 
5. See: Schauer, Op. Cit. 
6. Menski, Op. Cit. 
7. Pound, Op. Cit. 
8. Waldron, Op. Cit. 
9. Margin of Appreciation. 
10. Goodrich, Op.Cit.  
11. Ibid. 
12. Eskridge, Op.Cit. 
13. Hart, Op. Cit 
14. Barak, Aharon., Purposive Interpretation in Law, Princeton: Princeton University Press, 2005, P 195. 
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، رئیس سابق دیوان عالی  2علیه مجارستان درباره آندراس باکا  باکا پرونده طور مثال،  هب  1. ی تأثیرگذار باشند ی نهادهای قضا

او در دوران ریاست خود از برخی تغییرات   .رئیس دیوان عالی مجارستان بود  2011تا    2009  سال  باکا از  .است  ،مجارستان

اروپایی    یوانخود به دزودهنگام  دلیل برکناری  او بهو برکنار شد.    ی دولت مجارستان انتقاد علنی کرد یو اصلاحات قضا 

و    ( شکایت کرد6کنوانسیون( و حق دسترسی به دادگاه )ماده    10نقض حق آزادی بیان )ماده  در راستای  حقوق بشر  

 3ی داد.أدیوان به نفع وی ر

شرح ذیل ه  پیامد مورد اشاره در متن فوق ب  براساس چهار  توانحال، استدلال و شیوه رسیدگی دیوان استراسبورگ را می

 :تحلیل کرد

استقلال »و    «آزادی بیان قضات»با تفسیر    یوان از یک سو،در این پرونده، د : ها چالش در تثبیت حقوق و آزادی  .1

که دولت مجارستان برای توجیه برکناری رئیس    «منافع عمومی»مفهوم  از سوی دیگر،  مواجه شد.    « ییقضا

تعادلی بین حق آزادی بیان قضات و اختیارات    باید   یواننیاز به تفسیر داشت. دنیز  کرد،    دیوان عالی استفاده

کرد. این دقیقاً همان چالشی است که گودریچ درباره ناپایداری معنا در  ی برقرار میی دولت در اصلاحات قضا

 4. کندحقوق بشر مطرح می

اصلاحات »تواند از  این پرونده نشان داد که چگونه یک کشور )مجارستان( می :المللیتفاوت در تفسیر قوانین بین  .2

از تعهدات بین  «ییقضا استفاده کند. دیالمللی خود در زمینه استقلال قضابرای تفسیر متفاوت    باید   یوانی 

می از  تعیین  مجارستان  تفسیر  آیا  که  بین  «اصلاحات ضروری »کرد  استانداردهای  قضابا  استقلال  ی  یالمللی 

 5دانست.مصداقی از نظر گیبونز درباره ارتباط زبان حقوقی و قدرت توان را میمطابقت دارد یا خیر. این 

دلیل انتقاد از اصلاحات نشان داد که برکناری رئیس دیوان عالی به:  پذیریبینیآسیب به امنیت حقوقی و پیش .3

تواند امنیت شغلی و آزادی بیان قضات را مختل کند. قضات  می)اصلاحات قانونی(  چگونه تغییر ناگهانی قوانین  

تواند به برکناری آنها منجر شود یا  میقانونی  اصلاحات  گونه  اینبینی کنند که آیا انتقاد از  توانستند پیشنمی

 6. کندخیر. این دقیقاً همان مشکلی است که هارت درباره عدم قطعیت در تفسیر قوانین مطرح می

چارچوب  .4 در  حقوقی تغییرات  بشرا  یواند :های  حقوق  تفسیر   روپایی  در  معنا  ناپایداری  فرصت  از  استفاده  با 

قضات  که  کرد  اعلام  یوانی ارائه داد. د یحقوقی، تفسیر جدید و پیشرویی از آزادی بیان قضات و استقلال قضا

ناپذیر از استقلال ی اظهارنظر کنند و این حق بخشی جدایییتنها حق، بلکه وظیفه دارند درباره اصلاحات قضانه

د یقضا است.  دولت  یوان همچنینی  اگرچه  که  کرد  قضاتأکید  اصلاحات  انجام  این حق ی ها حق  دارند،  را  ی 

 7. تواند برای محدود کردن آزادی بیان قضات استفاده شودنمی

برانگیز باشد و  تواند هم چالشدهد که چگونه ناپایداری معنا در تفسیر حقوقی میمی  خوبی نشاناین پرونده بهبنابراین،  

ی  یتواند به تقویت استقلال قضاتواند به نقض حقوق قضات منجر شود، و از سوی دیگر میساز. از یک سو میهم فرصت

 . و آزادی بیان کمک کند

 
1. Bix, Brian. “Law and Language: How Words Mislead Us”, Minnesota Legal Studies Research Paper No. 

09-22, 2009, PP 3-5. 
2. Baka v. Hungary. 
3. Baka v. Hungary; App.No.20261/12, 23/06/2016: §§ 1-10. 
4. Goodrich, Op. Cit.  
5. Eskridge, Op. Cit. 
6. Hart, Op. Cit. 
7. Barak, Op.Cit. 
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 تحلیل واسازانه و هرمنوتیک حقوقی  . 3

 نسبت واسازی و هرمنوتیک در تفسیر حقوقی. 3.1

حقوقی هرچند که از نظر بنیادین به مفاهیم مختلفی اشاره دارند، هر دو در نقطه تفسیر متون و  2و هرمنوتیک  1واسازی 

تری از قوانین و مقررات هستند. این دو روش تحلیلی در فرایند تفسیر، دنبال کشف و فهم معنای عمیققواعد حقوقی به

در حالی    .نگرندپردازند، اما از زوایای متفاوت به این موضوع میدر نهایت به تکمیل و تعمیق فهم ما از متون حقوقی می

 که واسازی )دیکانستراکشن( دریدا با به پرسش کشیدن متافیزیک حضور غرب، فهم هرمنوتیکی را به بازی نامتناهی

می  3»دیفرانس«  تأخیر  و  تعویق  به  از دسترس میمحکوم  دور  را  معنا  و  در  کند  ریشه  که  حقوقی،  هرمنوتیک  سازد. 

دنبال فهم متن و معنای آن با توجه به شرایط تاریخی،  طور عمده بهدارد، به  5و گادامر   4های دیالکتیکی مانند هایدگرفلسفه 

بیند؛ به این  عنوان یک تعامل بین مفسر و متن میهرمنوتیک در اصل، فرایند تفسیر را به   6. فرهنگی و اجتماعی است

های خود را  فرضدنبال معنای لغوی و اولیه متن است، بلکه در فرایند تفسیر، تجربیات و پیشفقط بهمعنا که مفسر نه

پویا و درحال تغییر است که در آن مفسر با توجه به بافت تاریخی و    یکند. از این منظر، فهم متن، فرایندنیز وارد می

دنبال آن است که مفهوم و پیام قانون را در بستر  دیگر، هرمنوتیک به  عبارتپردازد. بهاجتماعی به تفسیر معنای متن می

 7. و زمان مشخص آن درک کند 

های  به تحلیل و شکستن ساختارهای معنایی متعارف و کشف تناقضات و لایهتر نیز توضیح داده شد،  پیشواسازی، که  

   8.پردازدپنهانی که در درون متن وجود دارند، می

جامع و چندوجهی از قوانین و مقررات منجر شود. از یک    ی تواند به تحلیل در حقوق، ترکیب این دو رویکرد می 

به مفسر این امکان را می  اصلی  سو، هرمنوتیک حقوقی  تاریخی و اجتماعی، معنای  با توجه به شرایط  دهد که 

را درک کند  فراهم می   9؛ متن  را  این ظرفیت  واسازی  به  از سوی دیگر،  را  آورد که ساختارهای موجود در متن 

های موجود در آن پرده بردارد.  های پنهان و ناپایداری چالش بکشد و بازخوانی جدیدی از آن ارائه دهد که از لایه 

پایدار و درعین   طور به  به فهمی  و متن،  بین مفسر  دیالکتیک  بر  تمرکز  با  انعطاف کلی، هرمنوتیک  از  حال  پذیر 

که واسازی با تأکید بر ناپایداری معنا، به کشف و تحلیل معانی پنهان و ناپایدار متن  درحالی   10توجه دارد؛ قوانین  

 11. پردازد می 

 
1. Deconstruction  
2. Hermeneutics 
3. Différance  
4. Martin Heidegger 
5. Hans-Georg Gadamer 

بانگاهی به مناظره دریدا و گادامر در پاریس    "دیگری"و    "فهم"  واکاوی»دیکانستراکشن و هرمنوتیک؛    ضا و محمد شکری، رحمدزاد، م نخا.  6
 .168- 166صص ،1399،  20، شماره 9، دوره شناختیهای معرفتدوفصلنامه پژوهش ، («1981)
صص    1390،  7، شماره  4، دوره  پژوهشنامه فقه و حقوق اسلامی  ی«،حقوق  کیهرمنوت  و   یانتقاد  یمتدولوژ»یاسری،    نیحس  پورسعید، رامین و .  7

75-77 . 
 . 67ین، صشیخانقاه، پو  مصلح. 8
 .167پیشین، ص،  . خانزاد و شکری9

 .69-70پیشین، صص  ،یاسری . پورسعید و 10
 . 60-61پیشین، صص ،یدفاطمیس  یو قار طاهرخانی. 11
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 ییهرمنوتیکی در رویه قضا -رویکرد ترکیبی واسازی. 3.2

بررسی    1در پرونده کلیما سینیورن اسچوز علیه سوئیس  طور برجستهتوان بههرمنوتیکی را می  -رویکرد ترکیبی واسازی

گروهی از زنان سالمند سوئیسی ادعا کردند که دولت سوئیس با اقدامات ناکافی در مقابله با تغییرات در این پرونده   کرد؛

اروپایی حقوق بشر با    دیواناما  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر نقض کرده است.    8ماده    موجببه اقلیمی، حقوق آنها را  

مندرج در ماده    «حق احترام به زندگی خصوصی و خانوادگی »مند و تاریخی خود،  با تفسیر زمینه رویکرد هرمنوتیکی و  

طور نامتناسبی  های گرما ناشی از تغییرات اقلیمی، بهتشخیص داد که موج  نموده ورا در پرتو شرایط معاصر بازخوانی    8

واقعیت تغییرات اقلیمی و  با در نظر گرفتن  دیوان  دهد. بر این اساس،  تأثیر قرار میسلامت و زندگی افراد مسن را تحت

را گسترش داد تا حق زندگی در محیطی پایدار و ایمن    «حق زندگی خصوصی»تأثیر آن بر کیفیت زندگی، مفهوم سنتی  

محیطی های زیستکه چگونه دیوان با درک شرایط زمانی و چالش  دهدمیاین تفسیر پویا نشان  در واقع،    .را نیز شامل شود

که عمدتاً بر حریم شخصی متمرکز بود، فراتر برد و به حوزه  ،  را از محدوده سنتی آن  «زندگی خصوصی»معاصر، مفهوم  

زیست  داد.  سلامت  نتیجه میمحیطی گسترش  که  در  کرد  ادعا  اینگونه  هرمنوتیکی، توان  رویکرد  از  استفاده  با  دیوان 

پالمر که  می  2همانگونه  اشاره  مواجهه نیز  میان    ایکند  کنوانسیون  دیالکتیکی  تاریخی  تاویلو  )رویه(  متن  کننده  افق 

از  چگونه  که    دهدمیو نشان    نمودهایجاد    (نیازهای معاصر) از نگاه  »دیگری« )آنتیحمایت  تز( در مقابل »خود« )تز( 

  4است. محیطی و تأثیر آنها بر کیفیت زندگی افراد در عصر حاضر، مستلزم توجه به عوامل زیست 3هگلی 

، نشان داد که این مفاهیم  «حق بر سلامت»و    «حق حیات»دیوان با واسازی مفهوم کلاسیک  هم زمان، از سوی دیگر،  

معنای حفاظت از حیات فیزیکی و سلامت جسمانی نیستند. در واقع، دیوان با شکستن مرزهای سنتی این مفاهیم  صرفاً به

در این راستا، مفهوم حق حیات را    .های پنهان و معانی جدید پرداختو نشان دادن ناپایداری معنای آنها، به کشف لایه

بود  دریدایی    5«تعویق معنایی»محیطی بازشناسی کرد. این بازشناسی نتیجه  عنوان مفهومی با گستره جهانی و زیست به

عبارتی، دیوان نشان داد که معنای حق حیات همواره درحال تعویق و  حقوقی به کار گرفت. به ونکه دیوان در تفسیر مت

 « تهدید علیه حیات»همچنین دیوان با واسازی مفهوم    .توان آن را به تعریفی ثابت و نهایی محدود کردتکامل است و نمی

توانند تهدیدی جدی علیه حق حیات باشند. به این ترتیب،  نشان داد که تغییرات اقلیمی و تخریب محیط زیست می

محیطی، به توسعه های زیستدیوان با شکستن مرزهای سنتی مفاهیم حقوق بشری و کشف معانی جدید در بستر چالش

ناپایداری معنا می  دهدمیو نشان    کندمیو تکامل حقوق بشر کمک   با شرایط متغیر  که  برای سازگاری  تواند منبعی 

 6د. باش

است،  حضور نمادهای مذهبی )صلیب مسیحی( در مدارس دولتی ایتالیا  که درخصوص  در پرونده لواتسی علیه ایتالیا،  

ای از مسئله حضور گیری از رویکردهای هرمنوتیکی و واسازانه، تحلیل عمیق و چندلایه دیوان اروپایی حقوق بشر با بهره

طرفی دولت در بستر تاریخی و در بُعد هرمنوتیکی، دیوان به تفسیر اصل بی  .نمادهای مذهبی در مدارس دولتی ارائه داد

اجتماعی خاص ایتالیا پرداخت. این تفسیر با در نظر گرفتن سیر تکاملی حضور نمادهای مذهبی در فضای عمومی ایتالیا  

 
1. KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland. App.No.53600/20. (09/04/2024). 
2. Richard E. Palmer 
3. Georg Wilhelm Friedrich Hegel  

 . 173و   167پیشین، صص ،  خانزاد و شکری. 4
5. Différance  
6. Derrida, Jacques. Writing and Difference, Translated by: Boyle Alan Bass, University of Chicago Press, 

1978, PP 281, 289.   
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های تاریخی و فرهنگی هر جامعه  طرفی دولت نیازمند توجه به زمینهصورت گرفت. دیوان نشان داد که درک مفهوم بی

صورت مطلق و یکسان برای همه  تواند بهطرفی دولت در مسائل مذهبی نمیدیوان پذیرفت که اصل بیعبارتی،  به است.  

 :کشورها تفسیر شود. درمورد ایتالیا، دیوان به این موارد توجه کرد

 ؛ تاریخ طولانی حضور کلیسای کاتولیک در جامعه ایتالیا .1

 ؛ عنوان بخشی از میراث فرهنگی ایتالیانقش تاریخی صلیب مسیحی به .2

 . گیری هویت ملی ایتالیااهمیت نمادهای مذهبی در شکل .3

طرفی دولت  معنای نقض اصل بیبر این اساس، دیوان نتیجه گرفت که حضور صلیب در مدارس دولتی ایتالیا لزوماً به

عبارت دیگر، دیوان به  .نیست، زیرا این نماد در بستر تاریخی و فرهنگی ایتالیا معنایی فراتر از یک نماد صرفاً مذهبی دارد

های تاریخی و فرهنگی کشورها توجه کرد و پذیرفت  طرفی دولت، به تفاوتجای اعمال یک معیار یکسان برای تفسیر بیبه

شود، ممکن است در کشور دیگر با توجه به بافت تاریخی و  می  طرفی دولت محسوبکه آنچه در یک کشور نقض بی

طرفی دولت ارائه بیعبارت دیگر، دیوان با رویکردی هرمنوتیکی، تفسیری پویا از اصل  به.  اش، چنین تلقی نشودفرهنگی

 1.گرفتهای جامعه معاصر را در نظر میگذاشت و هم واقعیتهای تاریخی احترام میداد که هم به سنت

پرداخت.    « هویت ملی» و    «سنت فرهنگی»های پنهان معنایی در مفاهیم  زمان، دیوان با رویکردی واسازانه به کشف لایههم

نوین   راستا، دیوان مفهوم  این  تناقض ظاهری میان اصل بی  « نماد غیرفعال»در  تا  ابداع کرد  طرفی دولت و حضور را 

تواند معانی متعدد و گاه متعارضی  پردازی جدید نشان داد که یک نماد مذهبی مینمادهای مذهبی را حل کند. این مفهوم 

ای از هویت فرهنگی و تاریخی. دیوان با واسازی مفاهیم سنت و هویت، آشکار از نماد مذهبی صرف تا نشانه ؛باشد داشته

 2اند. ها و تناقضات درونیساخت که این مفاهیم به ظاهر بدیهی، در واقع حامل پیچیدگی

حلی متوازن دست یابد. از یک سو، با درک تاریخی عمیق از جایگاه  ترکیب این دو رویکرد به دیوان امکان داد تا به راه

طرفی  ها و حفظ اصل بینمادهای مذهبی در جامعه ایتالیا، و از سوی دیگر، با آگاهی از ضرورت حمایت از حقوق اقلیت

گذاشت و هم از حقوق  های فرهنگی احترام میدیوان توانست چارچوبی حقوقی ارائه دهد که هم به سنت عبارتی،  بهدولت.  

های رابطه  تر از پیچیدگیاین تعامل رویکردهای هرمنوتیکی و واسازانه، به درک عمیقدر واقع،  کرد.  ها محافظت میاقلیت

 .نافع جمعی توازن برقرار کردتوان بین حقوق فردی و مدین و دولت در جوامع معاصر انجامید و نشان داد که چگونه می

 گیری  نتیجه 

رویه قضایی  در این مقاله، با تمرکز بر نقش زبان حقوقی و ناپایداری مفاهیم، تلاش شد تا تأثیر تفسیرپذیری ذاتی زبان بر  

پذیری  دلیل ماهیت چندمعنایی و انعطافها نشان داد که زبان حقوقی بهبررسی شود. تحلیل  دیوان اروپایی حقوق بشر

عنوان ابزاری قدرتمند برای اعمال عدالت استفاده شود و هم بستری برای سوءاستفاده یا بازتولید  تواند بهخود، هم می

یک محدودیت نیست،    فقطهای اجتماعی ایجاد کند. از دیدگاه واسازی دریدایی، این ناپایداری در ذات زبان نه نابرابری

 .جرای عدالتهای ابلکه فرصتی است برای بازاندیشی در ساختارهای حقوقی، مفاهیم بنیادین و شیوه

 
1. Pierik, R. “State Neutrality and the Limits of Religious Symbolism”, In: J. Temperman (ed.). The Lautsi 

Papers: Multidisciplinary Reflections on Religious Symbols in the Public School Classroom, Leiden, 

Boston: Brill, 2012, PP 203, 210. 
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های اصلی این پژوهش تأکید بر وابستگی معانی حقوقی به بسترهای اجتماعی، فرهنگی و تاریخی است. هر  یکی از یافته

کند.  های مختلف تفسیری، معانی متفاوتی پیدا میطرفی، در چارچوبمفهوم حقوقی، ازجمله عدالت، سکولاریسم یا بی

پروندهبه در  مثال،  بهعنوان  است  ممکن  بشری، سکولاریسم  حقوق  بی های  اصل  یک  شود، عنوان  تفسیر  مطلق  طرفی 

تواند در تقابل با اصول دینی یا نمادهای مذهبی بازتعریف  های فرهنگی و تاریخی خاص، این مفهوم میکه در زمینه درحالی

طور فعال در کننده ساختارهای اجتماعی است، بلکه به منعکس  فقطدهد که زبان حقوقی نه می  شود. این دوگانگی نشان

 .دهی به این ساختارها نقش داردشکل

کند.  تفصیل بررسی شد، بر ناپایداری ذاتی مفاهیم حقوقی تأکید میبر این، واسازی دریدایی که در متن مقاله به علاوه

نقد و بازاندیشی در مبانی نظری و عملی حقوقی    ها و تضادهای درونی مفاهیم، ما را بهاین دیدگاه با برجسته کردن تناقض

های حقوقی فراهم  ها و تناقضات پنهان در نظامخواند. در این راستا، واسازی ابزار مهمی برای شناسایی نابرابریفرامی

های تفاسیر سنتی و کمک به پذیرش تفاسیر جایگزین  تواند به آشکارسازی محدودیتطور خاص، این روش میکند. بهمی

 .منجر شود

شود. این ناپایداری می  های حقوقی مدرن محسوب از سوی دیگر، ناپایداری مفاهیم در زبان حقوقی چالشی برای نظام

پذیری و ایجاد ابهام در اجرای قوانین شود. در چنین شرایطی، قضات و مفسران حقوقی  بینیتواند موجب کاهش پیشمی

ایفا مینقشی کلیدی در پر کردن شکاف ابزارهای تفسیری، مانند اصول حقوقی،  های معنایی  از  استفاده  با  کنند. آنها 

کنند تا تفسیرهایی متناسب با شرایط ارائه دهند. این فرایند اگرچه به  های اجتماعی، تلاش میی و زمینهیهای قضارویه

 .شودحال، موجب تغییر و تحول مداوم در مفاهیم حقوقی میکند، درعینحل مسائل حقوقی کمک می

ویژه در  ها نیز نقش دارد. بهبلکه در بازتولید نابرابری   ،در انتقال معانی   فقطعنوان ابزار قدرت، نهزبان حقوقی، بهاینجا،  

تواند تضادها و تناقضات اجتماعی را منعکس یا حتی تقویت کند. در اینجا  ها، زبان حقوقی میحوزه حقوق زنان و اقلیت

ها، فرصتی برای بازتعریف مفاهیم حقوقی  شود که با برجسته کردن این تناقضعنوان روشی انتقادی مطرح میواسازی به

 .آوردو تقویت عدالت اجتماعی فراهم می

واقع،   ناپایداریدر  برای کاهش  راهکار عملی  نوین، سه  ارائه چارچوبی  با  ارائه میاین مقاله  نخست،    : دهدهای معنایی 

های  های تفسیری کمک کند. برای مثال، در پروندهتواند به استانداردسازی رویهتدوین اصول تفسیری مشخص که می

توانسته   مشخص،  تفسیری  اصول  تدوین  با  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  مجازی،  فضای  در  بیان  آزادی  به  است مربوط 

تواند  دوم، ایجاد سازوکار نظارتی بر انسجام آرا که می  ؛تری برای تشخیص موارد نقض حقوق ارائه دهدمعیارهای روشن

روند    تناقضات تفسیری را پیش از صدور رأی نهایی شناسایی کند. در این راستا، بررسی تطبیقی آرای مشابه و تحلیل

فرهنگی    - های اجتماعیسوم، توجه به زمینه   ؛ها منجر شودگیریتواند به هماهنگی بیشتر در تصمیمتفسیری دیوان می

های  آورد. برای نمونه، در پروندهها را فراهم میتر از بافت پروندهدر تفسیر مفاهیم حقوق بشری که امکان درک عمیق 

به زمینه  نمادهای مذهبی، توجه  با حجاب و  آرای متعادلمرتبط  به صدور  فرهنگی  با واقعیتتر و منطبقهای  های  تر 

 .اجتماعی کمک کرده است

از دیگر نتایج این پژوهش، اهمیت توجه به تنوع فرهنگی و اجتماعی در تفسیر زبان حقوقی است. مفهوم حقوق بشر، 

شود.  المللی، اغلب در بسترهای فرهنگی مختلف به چالش کشیده میهای حقوقی بینعنوان یکی از اصول بنیادین نظامبه

های  بودن مفاهیم حقوقی، در عمل با تعارض  طرفی مطلق یا جهانیدهد که هرگونه ادعای بیمی  واسازی دریدایی نشان

تواند  پذیری در تفسیر مفاهیم حقوقی میفرهنگی و سیاسی مواجه خواهد شد. به همین دلیل، پذیرش نسبیت و انعطاف
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 .ها کمک کند به کاهش این تعارض

کند، فرصتی  هایی که ایجاد میدهد که ناپایداری زبان حقوقی، باوجود چالشمی  های این مقاله نشانطور کلی، یافتهبه

کند که هیچ مفهوم حقوقی،  کند. این ناپایداری به ما یادآوری میهای حقوقی فراهم میبرای تحول و پیشرفت در نظام

یا حقوق بشر، نمی عدالت  اصولی مانند  بنابراین،  حتی  پیدا کند.  فرهنگی خود معنا  و  اجتماعی  از بستر  تواند مستقل 

الزام عملی برای دستیابی به    ،یک ضرورت نظری  فقط بازاندیشی مداوم در مفاهیم و رویکردهای حقوقی، نه بلکه یک 

 .عدالت پایدار است

شود که مطالعات آینده به بررسی بیشتر رابطه میان زبان حقوقی و مفاهیم اجتماعی، با تمرکز بر  در پایان، پیشنهاد می

تواند به ارائه راهکارهایی برای کاهش ابهام  های حقوقی، بپردازند. این مطالعات مینقش واسازی دریدایی در حل چالش

کند.   کمک  اجتماعی  عدالت  تقویت  و  قوانین  تفسیر  در  تناقض  پیچیدگیبنابراین،  و  تمام  با  حقوقی،  و  زبان  ها 

 . دهی به نظم اجتماعی و اجرای عدالت باقی خواهد ماند هایش، همچنان یکی از ابزارهای اساسی برای شکلناپایداری
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Editorial 

 

 

Getting through Yalda and the onset of winter, Vol. 28 (112) of Legal Research is published. In this issue, seventeen 

valuable articles of esteemed authors from domestic and international universities are selected and published. In this 

path, with the collaboration of authors, literary and technical editions of selected articles as well as final page layouts 

are fully prepared to present appropriate and qualified legal content to our prominent audience.   

In issue 112, in addition to English and Persian abstracts, the extract of articles are added to the beginning of each 

article in Highlights section containing three key points, offering readers precise and ultimate research conclusions of 

every article only within seconds. Moreover, as in previous issues of this journal, technical and specialized editions 

assist authors with accurate and credible citation to protect others copy rights and adherence to publishing ethics. Also, 

in this issue, by adding sub-titles to extended English abstracts, while trying to improve formative structuring of the 

content, we took required measures to reflect research subjects and final conclusion of every article in an explicit and 

transparent manner for our international audiences. Therefore, sub-titles such as Introduction, Methods, Results & 

Discussions and Conclusion are included within the extended English abstracts. Furthermore, as a result of our readers 

trust and based on Islamic World Science & Technology Monitoring and Citation Institute (ISC) report, the Legal 

Research H index has been upgraded to 14.   

Now, all interested researchers in legal fields, may access to wide range of articles in International Law, Criminal Law 

& Criminology, Public Law, Philosophy of Law, Family Law, Private Law, Capital Market Law, Sport Law, Human 

Rights and Technology Law & AI. The first article of this issue is devoted to "Assaults on Critical  Infrastructure  and 

International Law" in which the author examines one of the main and contemporary challenges in international law that 

is attacking or disrupting the critical infrastructure of countries and its effects on Iran, Iraq and Syria. By reading this 

article, the reader considers the effects of Gap project by Türkiye and the construction of dams on Harirud River and 

Helmand River by Afghanistan under Assault analysis. Other articles in comparative studies and interdisciplinary fields 

as well as specialized legal topics are publically available.   

We, the Legal Research team, continually strive to improve the journal's standards to provide our distinguished 

audiences with valuable and qualified content. While inviting authors and researchers to submit their articles on current 

issues affecting the domestic and international legal system in this journal for evaluation and review, we ask all to read 

our latest Authors Guide to stay informed about final amendments.   

We hope to publish our next issue (Spring 2026) on time and consistently to play our constructive and efficient role 

and develop the existing legal literature with our respected audiences. Please share any suggestions and criticisms with 

us via journal's email address, law.res.mag@sbu.ac.ir.  

 

Mansour Amini 

Editor in Chief of Legal Research 
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