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Abstract 
Nuclear terrorism is one of the modern types of terrorism in which nuclear 
materials are used as a tool of crime and sometimes as the object of crime. At the 
international level, only two international conventions deal with nuclear crimes as 
criminal treaties. Although for the first time, the Convention on the Physical 
Protection of Nuclear Materials criminalized criminal behavior related to nuclear 
materials, this crime was explicitly considered in the Convention on the 
International Convention on the Suppression of Acts of Nuclear Terrorism. By 
defining nuclear and radioactive materials, this convention, in Article 2, 
criminalizes all criminal terrorist behaviors related to nuclear materials. The 
Afghan legislator has recognized the use of nuclear and radioactive materials as 
an example of nuclear terrorism first in the Law on Combating Terrorist Crimes 
and then in the Penal Code. The Afghan legislature has criminalized the use of 
nuclear and radioactive materials under the use and release of nuclear and 
radioactive materials. However, the realization of the crime of nuclear terrorism 
depends on killing, causing damage to persons, property, and facilities. Although 
Iran's legislature has not criminalized nuclear terrorism, including the use of 
nuclear and radioactive materials independently, the criminalization of the spread 
of dangerous materials as an example of Efsade Fel Arz can be extended to the 
spread of nuclear and radioactive materials as an example of nuclear terrorism. 
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to be included under the title of corruption in the land. 
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 چ یده

ابزار جرم و گاه عنوان  ای گاه به های مدرن تروریسم است که در آن، مواد هسته ای یکی از گونه تروریسم هسته
الملل نخستین بار در کنوانسیون حفاظت فیزیکی  شود. هرچند نظام حقوق بین عنوان موضوع جرم استفاده می به

ای و رادیواکتیو پرداخته، اما در  انگاری رفتارهای بزهکارانۀ مرتبط با مواد هسته ای، به جرم از مواد هسته
عنوان مصداقی از تروریسم  ای و رادیواکتیو به ای، استفاده از مواد هسته کنوانسیون سرکوب اعمال تروریسم هسته

های کشور ایران و  صراحت مورد توجه قرار گرفته است. با توجه به اهمیت موضوع و دغدغه ای به هسته
تحلیلی و با  -ای، این پژوهش درصدد است تا با استفاده از روش توصیفی افغانستان در باب تروریسم هسته

المللی در دو  های بین ای در جرایم تروریستی را در پرتو کنوانسیون از مواد هسته رویکرد تطبیقی، جرمِ استفاده
ای و  کارگیری مواد هسته های این پژوهش، به نظام کیفری ایران و افغانستان تحلیل کند. بر اساس یافته

د، وسایل و ای ذیل رفتارهایی چون استفاده از موا رادیواکتیو در کنوانسیون سرکوب اعمال تروریسم هسته
انگاری  ای و رادیواکتیو شود، مورد جرم ای که باعث انتشار و یا خطر انتشار مواد هسته گونه ای به تأسیسات هسته

عنوان مصداقی از تروریسم  ای و رادیواکتیو را به قرار گرفته است. قانونگذار افغانستان استفاده از مواد هسته
رسمیت شناخته است.  یه جرایم تروریستی و سپس در کود جزا بهای نخستین بار در قانون مبارزه عل هسته

ای و رادیواکتیو  ای و رادیواکتیو را ذیل استعمال و انتشار مواد هسته قانونگذار افغانستان استفاده از مواد هسته
موال ای منوط به قتل، ایراد صدمه به اشخاص، ا انگاری کرده است. با این حال، تحقق جرم تروریسم هسته جرم

ای و رادیواکتیو را به  ای ازجمله استفاده از مواد هسته و تأسیسات است. گرچه قانونگذار ایران تروریسم هسته
عنوان مصداقی از جرم افساد  انگاریِ پخش مواد خطرناک به انگاری نکرده است، اما جرم صورت مستقل جرم

بینی شده  ای پیش عنوان مصداقی از تروریسم هسته بهای و رادیواکتیو  الارض قابل تسری به انتشار مواد هسته فی
الارض موجب شده تا تنها برخی از مصادیق  است. با این حال، تعیین شرایط خاص برای تحقق جرم افساد فی

 الارض قرار گیرد. ای ذیل عنوان افساد فی انتشار مواد هسته
 .ای ای، مواد هسته هستهای، تروریسم  اورانیوم، ایزوتوپ، تأسیسات هسته واژگان کلیدی:
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 1 ...یستیترور میجرا در یا هسته مواد از استفاده

 

 مقدمه

ها  ها و دولت های منازعه اعم از گروه ة غیرمتعارف از جنگ است. طرفچهر 0تروریسم
های  مانند، برای تحمیل خواسته گونۀ مستقیم و متعارف عاجز می هنگامی که از پیشبرد جنگ به

ها که  کنند. یکی از این شیوه های مبارزه و جنگ غیرمتعارف استفاده می خود بر یکدیگر از شیوه
خصوص در چند دهۀ اخیر بوده،  گوناگون و به ها در اعصار  جوامع و دولتمهم برای  از معضلات

، هنگامی که 01۱2تروریسم در مفهوم جدید، بعد از انقلاب کبیر فرانسه در سال . تروریسم است
. 9کردند، مطرح شد ای برای ارعاب ضدانقلابیون استفاده می عنوان وسیله انقلابیون از تروریسم به

در  0211سازی قوانین جزایی در سال  لاح تروریسم در مباحث کنفرانس یکساندر گام بعد، اصط
 . 1لهستان، وارد مباحث حقوقی گردید

 سر بر اختلاف وجوه المللی هم توافق در مورد تعریف تروریسم وجود ندارد. از در سطح بین
الملل،  وق بینبخش است. لذا در نظام حق های آزادی جنبش از پدیده این تفکیک تروریسم، تعریف

انگاری  ، بلکه در اکثر موارد، جرم0تعریف واحد و مورد اجماع از تروریسم صورت نگرفته است
های موردی، جایگزین ارائۀ تعریف مشخص شده  مصادیق تروریسم از طریق تصویب کنوانسیون

عبارت  کارگیری که مادة یک کنوانسیون ممانعت از تصرف غیرقانونی هواپیما بدون به است؛ چنان
تروریسم، هر نوع اقدام به اشغال غیرقانونی هواپیما را جرم تروریستی تلقی کرده و در مادة دوم از 

 های عضو خواسته است تا شدیدترین مجازات را برای این جرم درنظر بگیرند. دولت

)تعریف بر مبنای   انگاری تروریسم، دو رویکرد کلی ها در خصوص تعریف و جرم قوانین کشور
 تعریف به . حقوق کیفری افغانستان1اند )تعریف بر مبنای رفتار( را اتخاذ کرده  گیزه( و جزئیان

 ارتکاب اما با اتخاذ رویکرد تعریف کلی، نپرداخته، خاص رفتار مجرمانه یک عنوان تروریسم به
 کرده انگاری جرم تروریستی جرم در قالب را خاص سوءنیت با مجرمانه های  رفتار از تعدادی

                                                           
1. Terrorism 

 .19(، ص 0121دادگستر،  ، )تهران: انتشاراتیالملل نیب اسناد در یا هسته سمیترور با مبارزه حقوقنمامیان،  پیمان عظمی وم . شهلا9
 .01(، ص 01۱۱خارجه،  امور وزارت نشر ادارة )تهران: ،سمیترور و شدن یجهانراد،  . محمدعلی ناجی1
 .01(، ص 0011) 2ش  ،حقوق تمدن ،«بشر حقوق با مواجهه در تروریسم مفهومی -فلسفی های چالش». نوروز کارگری، 0
 .01، ص . همان1
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. در حقوق کیفری ایران جرایم خاصی تحت عنوان جرایم تروریستی وجود ندارد. تنها قانون 6است
است که به تشریح  0120موجود در این مورد، قانون مبارزه با تأمین مالی تروریسم مصوب سال 

مصادیق تروریسم پرداخته است. با توجه به فقدان قانونگذاری مشخص در حوزة جرایم 
ام کیفری ایران جهت مقابله با جرایم تروریستی از سایر عناوین مجرمانه همچون تروریستی، نظ

 . 1کند الارض استفاده می بغی، محاربه و افساد فی

با وجود اختلاف نظر در مورد ماهیت تروریسم، رفتارهای تروریستی از حیث استفاده از روش 
. در ۱شود ف و غیرمتعارف تقسیم میرفته برای ترور به دو گونۀ تروریسم متعار کار و وسایل به

های مدرن آن در حال گسترش است.  های اخیر، تروریسم از حالت سنتی خارج شده و گونه سال
. جهانی شدن و توسعۀ فناوری اطلاعات 2ای، گونه مخرب از تروریسم مدرن است تروریسم هسته

ای و  جمله مواد هستههای تروریستی به ابزارهای غیرمتعارف از و ارتباطات، دسترسی گروه
های تروریستی به سمت  و به همین دلیل، امروزه برخی گروه 01تر کرده است رادیواکتیو را ساده

اند. تعاریف زیادی از تروریسم  ای در ارتکاب جرایم تروریستی ترغیب شده استفاده از مواد هسته
ای  مواد و وسایل هستهای را محدود به استفاده از  ای وجود دارد. برخی تروریسم هسته هسته

گر از سوی  آمیز و تخریب ای، ارتکاب اعمال خشونت دانند. در تعریف دیگر، تروریسم هسته می
ای باشد یا تهدید به  رفته، وسایل انفجاری هسته  کار بازیگران غیردولتی در مواردی که ابزار به

. بر 00ثباتی ایجاد ترس و بیگیری، و  استفاده از وسایل انفجاری با هدف تخریب، جلب توجه، باج
ای عبارت است از استفاده و یا تهدید به استفاده از یک  اساس تعریف دیگر، تروریسم هسته

ای و یا مواد رادیواکتیو از سوی یک سازمان تروریستی برای ایراد خسارت و کشتار  وسیلۀ هسته

                                                           
 .011(، ص 012۱سعید،  انتشارات )کابل: ،اول جلد افغانستان یجزا کود شرح آسیا، بنیاد 6.
(، 0010) 00، ش جنگ مطالعات، «رویکرد قوانین کیفری ایران و انگلیس در مبارزه با جرایم تروریستی»کیا و سعید اسدزاده،  . امیر مصباح1

 .000ص 
 و یاسیس یها افتیره ،«عقلانی انتخاب نظریه از استفاده با تروریستی حملات جغرافیایی ارزیابی» دبیری، اکبر علی اطاعت و . جواد۱

 .2، ص (0120) 11 ش ،یالملل نیب
 ش ،یفریک حقوق پژوهش ،«المللی بین نظارتی تدابیر بر تأکید با ای هسته تروریسم از وضعی پیشگیری» الله فروغی و همکاران، . فضل2

 .9، ص (0120) 00
 ش ،الملل نیب استیس یرانیا ۀنام پژوهش ،«الملل بین تروریسم آینده روندهای و تروریسم چهارم موج» علی امیدی، کشه و زهرا مبینی .01

 .۱، ص (012۱) 9
11. Kazi Reshimi, Nuclear Terrorism the New Terror of the 21st Century, Institute for Defence Studies 

and Analyses, New Delhi, No. 1(2013), p. 13. 



 

 

 

 

 1 ...یستیترور میجرا در یا هسته مواد از استفاده

 

 به تهدید یا و دهاستفا ای هسته تروریسمنظران،  . همچنین از دیدگاه برخی صاحب09جمعی
01تروریستی است اقدامات انجام و وحشت ایجاد منظور به رادیواکتیو و ای هسته مواد از استفاده

 

ای،  کند. از دیدگاه او، تروریسم هسته ای ارائه می ادگار گارسیا تعریف موسعی از تروریسم هسته.
ای یا  و تأسیسات هسته ها در اختیار داشتن، استفاده و تهدید به استفاده از مواد، دستگاه

منظور ایجاد خسارات فیزیکی یا مادی برای دستیابی  رادیولوژیک از سوی بازیگران غیردولتی به
ای مصادیق زیادی را  گفته، تروریسم هسته . با توجه به تعاریف پیش00به اهداف سیاسی است

ای است.  م هستهای و رادیواکتیو یکی از مصادیق تروریس شامل شده، استفاده از مواد هسته
های مختلف دارد، ازجمله ساخت و انفجار وسایل  ای و رادیواکتیو روش کاربرد مواد هسته

ای و رادیواکتیو  کارگیری وسایل انتشار رادیولوژیک و استفاده از مواد هسته ای انفجاری؛ به هسته
 ای است. های استفاده از مواد هسته ترین روش به صورت مستقیم از مهم

ای با ارائۀ تعریف موسع از  المللی، کنوانسیون سرکوب اقدامات تروریسم هسته اد بیندر اسن
منظور قتل، ایراد  ای و رادیواکتیو به ای هرگونه استفاده از مواد و وسیلۀ هسته تروریسم هسته

صدمۀ شدید جسمانی به اشخاص، ایراد خسارات اساسی به اموال و محیط زیست و یا مجبور 
عنوان  قی و حقوقی برای انجام و یا امتناع از انجام عمل مشخص را بهکردن شخص حقی

انگاری جرایم موردنظر  انگاری کرده است. سند یادشده به جرم ای جرم مصداقی از تروریسم هسته
انگاری جرایم فوق و تعیین مجازات مناسب با رفتار مجرمانه از سوی  اکتفا نکرده، بلکه بر جرم

المللی ناشی  کید نموده است. قانونگذار افغانستان نیز با توجه به تعهدات بینهای عضو نیز تأ کشور
ای و کنوانسیون  المللی حفاظت فیزیکی از مواد هسته از عضویت افغانستان در کنوانسیون بین

انگاری  ای به جرم ای در راستای مبارزه با جرایم تروریستی هسته سرکوب اعمال تروریسم هسته
ای پرداخته است. قانونگذار افغانستان در ذیل فصل جرایم تروریستی   هسته جرایم تروریستی

ای، استفاده از مواد  ای، در کنار سایر مصادیق تروریسم هسته بدون ارائۀ تعریف از تروریسم هسته
انگاری کرده است. با آنکه قانونگذار  منظور ارتکاب جرم تروریستی را جرم ای و رادیواکتیو به هسته

                                                           
12. Srdjan Z .Rutic, Nuclear Terrorism, Vojnotehnicki Glasnik/Military Technical Courier. (2016), p. 5. 

 .0پیشین، ص  الله فروغی و همکاران، . فضل01
14. Edgar Jiménez García, Radiological and Nuclear Terrorism: Definition, Nature, Scenarios and 

Deterrence, ieee.es. (2019), p. 2. 
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« استعمال و انتشار»ای و رادیواکتیو را ذیل عبارات عام و کلی  ستان استفاده از مواد هستهافغان
انگاری کرده، اما نحوة استعمال و انتشار و اینکه استعمال و انتشار شامل استفاده از وسایل  جرم

 است.شود یا خیر، مبهم  های انتشار رادیولوژیک می ای و یا استفاده از دستگاه انفجاری هسته

ای و  انگاری استفاده از مواد هسته در این خصوص قانونگذار ایران نیز نسبت به جرم
رادیواکتیو رویکرد مبهمی را اتخاذ کرده است. با آنکه قانونگذار ایران در قانون مبارزه با تأمین 

کتیو ای و رادیوا مالی تروریسم به احصای مصادیق تروریسم پرداخته، اما استفاده از مواد هسته
انگاری استفاده از  شود. هرچند قانونگذار ایران به صورت واضح به جرم شامل مصادیق فوق نمی

انگاری پخش مواد  ای و رادیواکتیو نپرداخته اما به باور برخی از نویسندگان، جرم مواد هسته
ه به الارض و جرم محارب عنوان مصادیق افساد فی ها در مقیاس گسترده به خطرناک و قتل انسان

ای  توانند در قبال جرایم تروریستی هسته ای دارند، می هایی که با استفاده مواد هسته دلیل شباهت
 .01اعمال شوند

انگاری استفاده از مواد  ترتیب، مسئلۀ اصلی این پژوهش آن است که با توجه به جرم به این 
ای، آیا  اعمال تروریسم هسته المللی ازجمله کنوانسیون سرکوب ای و رادیواکتیو در اسناد بین هسته
ای در حقوق  عنوان مصداقی از تروریسم هسته ای و رادیواکتیو به انگاری استفاده از مواد هسته جرم

ای در حقوق  الارض به جرایم تروریستی هسته کیفری افغانستان و تعمیم محاربه و افساد فی
مانع است؟ نگارندگان این پژوهش با ای جامع و  کیفری ایران در راستای مقابله با تروریسم هسته

تری را در  این فرضیه که نظام کیفری افغانستان در مقایسه با نظام کیفری ایران، رویکرد جامع
اند، درصدد ارزیابی وضعیت دو نظام کیفری ایران و  ای اتخاذ کرده قبال جرم استفاده از مواد هسته

برای تبیین بهتر موضوع، در ابتدا، مفهوم مواد ای است.  افغانستان در قلمروِ جرم تروریسم هسته
ای و رادیواکتیو در اسناد  شود. در ادامه، استفاده از مواد هسته ای و رادیواکتیو ارائه می هسته

المللی، حقوق کیفری افغانستان و ایران بررسی و در نهایت، نتیجه حاصل از این پژوهش ارائه  بین
 شود. می

 

                                                           
 یها پژوهش« ای الارض در مواجهه با اعمال تروریسم هسته پوشانی محاربه و افساد فی جستاری بر هم». سید مصطفی مشکات، 01

 .092(، ص 0011) 01، ش یحقوق
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 رادیواکتیو ای و . مفهوم مواد هسته0

 که شود می استفاده پذیری  شکاف مواد به اشاره برای معمولاً «ای هسته مواد» اصطلاح
ای مواد  رو، مواد هسته گیرند. از این  قرار استفاده مورد ای هسته انفجاری های دستگاه در توانند می

متناسب با  . در اثر این شکاف و06پذیری هستند که هستۀ آن قابلیت شکافته شدن دارد شکاف
ای به  شود. اصطلاح مواد هسته ای آزاد می کاهش جِرم هسته مقداری انرژی به نام انرژی هسته

رو، مواد  شود؛ از این  ای قرار دارند، اطلاق می ای از مواد که در چرخۀ سوخت هسته طیف گسترده
اتم ساخته  ای اغلب حاوی عناصر رادیواکتیو است. تمامی عناصر از ذرات کوچک به نام هسته
های عناصر، متشکل از هسته و یک یا چند الکترون با بار منفی است که به دور  اند. اتم شده

 2/22هسته در چرخش هستند. ابعاد هسته در مقایسه با ابعاد اتم بسیار کوچک است اما بیش از 
الکتریکی درصد جرم اتم در هسته متمرکز است. هستۀ اتم از ذرات کوچک به نام پروتون با بار 

های یک اتم شاخص عدد  مثبت و نوترون بدون بار الکتریکی تشکیل شده است. تعداد پروتون
های یک  ها شاخص عدد جرمی یک عنصر است. اتم ها و نوترون اتمی و مجموع تعداد پروتون

های یک عنصر ممکن  ها در اتم های یکسان دارند، اما تعداد نوترون عنصر همیشه تعداد پروتون
های یک عنصر مشخص را که دارای عدد اتمی یکسان و عدد جرمی  متفاوت باشد. اتم است

های ایزوتوپ  های یک عنصر با جرم . به عبارت بهتر، اتم01نامند متفاوت باشند، ایزوتوپ می
های موجود در هستۀ اتم که بار الکتریکی مثبت دارند، نیروی دافعۀ قوی  شوند. پروتون نامیده می

ها و جلوگیری از واپاشی هستۀ  کنند. برای غلبه بر نیروی دافعه بین پروتون ارد میبر یکدیگر و
های  گیری ها وجود داشته باشد. اندازه ها و نوترون اتم باید یک نیروی جاذبۀ قوی بین پروتون

دهندة آن یعنی پروتون و نوترون  دهد که جرم هسته از مجموع جرم ذرات تشکیل دقیق نشان می
شود، انرژی  رو، انرژی معادل کاهش جرم را که باعث پایداری هسته می از این  کمتر است.

های  های بعضی از عناصر، ناپایدار هستند. با گذشت زمان، اتم نامند. با این حال، اتم ای می هسته
شوند. به این  کنند و به عناصر پایدار تبدیل می ناپایدار در قالب تابش از خود انرژی ساطع می
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شود. اگر تابش انرژی در قالب دو پروتون و دو نوترون باشد،  ها، رادیواکتیو گفته می از اتمدسته 
دهد. ذرات آلفا سنگین و دارای بار الکتریکی زیاد هستند. به همین دلیل،  واپاشی آلفا رخ می

باعث  قابلیت نفوذ تا اعماق مواد را ندارند، اما درصورتی که این ذرات از طریقی وارد بدن شوند،
. در نقطۀ مقابل، هرگاه 0۱رسانند های بدن آسیب جدی می شوند و به سلول ایجاد یونیزاسیون می

های بتا ذرات سبک و باردار هستند،  دهد. تابش ها باشد، واپاشی بتا رخ می تابش در قالب الکترون
. 02 بالا دارند قدرت نفوذ آنها نسبت به ذرات آلفا بیشتر است و به علت بار الکتریکی، قدرت یونش

کند(  گسیل ذرات بتا برای تخلیۀ انرژی اتم برانگیخته )اتمی که ذرات آلفا و یا بتا را ساطع می
ها  کافی نیست و اتم برای رسیدن به حالت پایداری، امواج الکترومغناطیس را در قالب فوتون

ست، ولی قدرت یونش . پرتو گاما موج پرانرژی ا91شود کند که به آن پرتو گاما گفته می ساطع می
. اشعۀ ایکس نیز تقریباً شبیه به پرتو گاما 90آن بالا نیست، اما از قدرت نفوذ بالا برخوردار است

ها در مدار الکترونی است، اما پرتو  جایی الکترون است؛ با این تفاوت که پرتو ایکس ناشی از جابه
 . 99ای دارد گاما منشأ هسته

شود که قابلیت شکافت  سته از مواد رادیواکتیو گفته میای به آن د سان، مواد هسته بدین
اورانیوم و پلوتونیم، عناصر با شود.  ای از آنها استفاده می ای داشته، در تولید انرژی هسته زنجیره

پذیر هستند که با ظرفیت تولید انرژی  تعداد پروتون و نوترون بالا ازجمله عناصر ناپایدار و شکاف
عنوان یکی از منابع اصلی سوخت  اورانیوم بهانرژی نقش مهمی دارند.  ای در ایجاد این هسته
 19/1، 91۱درصد ایزوتوپ  9۱/22ایزوتوپ است. اورانیوم طبیعی شامل  00ای دارای  هسته

. تمامی 91های دیگر در طبیعت است و مقدار بسیار کمی ایزوتوپ 911درصد ایزوتوپ 
های  نیمۀ عمر متفاوت هستند. ازجمله ایزوتوپ های اورانیوم رادیواکتیوی و دارای ایزوتوپ
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ای داشته، در تولید انرژی و ساخت  قابلیت شکاف زنجیره 911و  911های  اورانیوم، تنها ایزوتوپ
عنوان دیگر عنصر مهم در تولید انرژی  پلوتونیم به ای نقش مهمی دارند. تسلیحات هسته

تر از اورانیوم است. تمام  اتمی آن بزرگ ای، ازجمله عناصر ترانس اورانیک است که عدد هسته
 906تا  919ایزوتوپ از  01مواد ترانس اورانیکی موجود ساختۀ دست بشر هستند. پلوتونیم دارای 

 91۱کاربرد تجاری و نظامی دارد. پلوتونیم  912و  91۱ایزوتوپ  9ها، تنها  است. از این ایزوتوپ
ای را  شود، قابلیت حفظ شکافت زنجیره اخته میس 911ای از نپتونیوم  که در راکتورهای هسته

الکتریک فشرده استفاده   های ترمو رو، قابلیت نظامی ندارد، اما برای ساخت ژنراتور نداشته، از این 
 .90رود کار می ای به برای تولید انرژی و سلاح هسته 912شود. با این حال، پلوتونیم  می

ای عبارت است  مواد هسته»کود جزا،  961مادة  2در حقوق کیفری افغانستان و بر اساس بند 
پلوتونیم، اورانیوم که نه به شکل سنگ معدنی یا بقایای سنگ معدن بوده و مشتمل بر مخلوط  از

یا  911های  شده )اورانیومی که دارای ایزوتوپ ها به شکل طبیعی باشد و اورانیوم غنی از ایزوتوپ
 91۱ها در مقایسه با ایزوتوپ  فراوانی این ایزوتوپیا هر دو به مقداری باشد که نسبت  911

 01مطابق بند  «.موجود در طبیعت باشد( 91۱بر ایزوتوپ  911بزرگتر از نسبت فراوانی ایزوتوپ 
ای و سایر مواد رادیواکتیو که دارای هسته بوده، به  این ماده، مواد رادیواکتیو عبارت از مواد هسته

قانون مبارزه علیه جرایم  1مادة  2لازم به ذکر است که بند  د.شون خودی تجزیه می صورت خودبه
ای درنظر گرفته  عنوان مادة هسته را نیز به 911گفته اورانیوم  تروریستی، علاوه بر موارد پیش

 است.

ای  ای در مورد تعریف مواد هسته کنوانسیون سرکوب اقدامات تروریسم هسته 0مادة  9بند 
شود به استثنای مواردی که  ای به پلوتونیوم اطلاق می اد هستهمو»چنین مقرر داشته است: 

شده در  غنی، اورانیوم 911اورانیوم ،باشد 91۱درصد در پلوتونیوم  ۱1غلظت ایزوتوپی آن بیش از 
که در طبیعت وجود دارد؛ اورانیوم حاوی ترکیب  91۱ایزوتوپ ، 911یا  911های  ایزوتوپ
هر و  سنگ معدن وجود داردة از سنگ معدن یا باقیماند هایی که در طبیعت به غیر ایزوتوپ

این کنوانسیون مواد  0مادة  0بند  «.دای که حاوی یک یا چند مورد از موارد فوق باش ماده
ها  گیرد که به دلیل وجود نوکلئید ای و دیگر مواد رادیواکتیو درنظر می رادیواکتیو را نیز مواد هسته
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ای و  شده از مواد هسته در نهایت با مقایسۀ تعاریف ارائه شوند. خودی تجزیه می به صورت خودبه
توان بیان داشت که میان دیدگاه  المللی می رادیواکتیو در حقوق کیفری افغانستان و اسناد بین

ای و رادیواکتیو وجه  ها در مورد تعریف مواد هسته قانونگذار افغانستان و دیدگاه کنوانسیون
دلیل این امر آن باشد که قانونگذار افغانستان با درنظر گرفتن مواد اشتراک وجود دارد. شاید 

ای و رادیواکتیو را تعریف کرده است. با این حال،  المللی، مواد هسته های بین مربوط در کنوانسیون
تنها تمایز در این حوزه آن است که قانونگذار افغانستان، پلوتونیم را به صورت مطلق در زمرة 

 ۱1آورده است؛ درحالی که در کنوانسیون، پلوتونیم با غلظت ایزوتوپی بیش از ای  مواد هسته
شود. دلیل این امر آن است که  ای نمی مشمول تعریف مواد هسته 91۱درصد در پلوتونیم 

 ای کاربرد ندارد. قابلیت نظامی نداشته، در ساخت تسلیحات هسته 91۱پلوتونیم 

 المللی بین ای در اسناد . استفاده از مواد هسته5

ای در تأسیسات  ای به مفهوم موسع به نخستین حادثۀ هسته سابقۀ ارتکاب تروریسم هسته
های  ای، نخستین تلاش . با ظهور بزهکاری هسته91گردد برمی 0260ای امریکا در سال  هسته

 المللی حفاظت المللی در راستای مبارزه با این نوع از بزهکاری، با تصویب کنوانسیون بین بین
به ثمر نشست. با این حال، کنوانسیون حفاظت فیزیکی  02۱1ای در سال  فیزیکی از مواد هسته

رو،  آمیز توجه داشته و از این  ای دارای کاربرد صلح ای، تنها به حفاظت از مواد هسته از مواد هسته
وه بر ایِ دارای قابلیت نظامی از گسترة شمول این کنوانسیون خارج بوده است. علا مواد هسته

های تروریستی و  ای در خصوص تفکیک گونه آن، کنوانسیون حفاظت فیزیکی از مواد هسته
. 96ای ساکت مانده است ای و ارائۀ تعریف صریح از تروریسم هسته غیرتروریستی بزهکاری هسته

حادثۀ چرنوبیل از حوادث مهمی بود که یک بار دیگر توجه کشورها را به تهدید تروریسم 
، کنوانسیون 9111. با این حال، زمان زیادی گذشت تا در سال 91تبعات آن جلب کردای و  هسته
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 ای تصویب شود.  سرکوب اقدامات تروریسم هسته

عنوان یکی از  ای و رادیواکتیو به المللی نخستین بار استفاده از مواد هسته در اسناد بین
انگاری شد.  ای جرم هسته ای در کنوانسیون سرکوب اقدامات تروریسم مصادیق تروریسم هسته

انگاری بزهکاری  ای به جرم هرچند پیش از این، کنوانسیون حفاظت فیزیکی از مواد هسته
رسد تروریستی  نظر می اکتیو پرداخته، اما به ای و رادیو کارگیری مواد هسته ای ازجمله به هسته

ای خالی  کی از مواد هستهکنوانسیون حفاظت فیزی 1های بزهکارانۀ یادشده در مادة  دانستن رفتار
ای برای  که کنوانسیون نامبرده برای حفاظت از حمل و نقل مواد هسته از ایراد نیست؛ چنان

شد. با وجود  ای با قابلیت نظامی را شامل نمی آمیز تهیه شده بود و مواد هسته استفادة صلح
نوان کنوانسیون کنوانسیون دیگری را با ع 9111کنوانسیون یادشده، سازمان ملل در سال 

کارگیری مواد  سان، رکن قانونی به تصویب رساند؛ بدین ای به سرکوب اقدامات تروریسم هسته
کنوانسیون سرکوب اقدامات  9مادة  0بند « ب»مثابه ابزار جرم تروریستی، پاراگراف  ای به هسته

کب جرم از لحاظ این کنوانسیون، شخصی مرت»ای است. بر اساس این ماده:  تروریسم هسته
 وسیله یک یا رادیواکتیو مواد از طریقی هر طور غیرقانونی و عامدانه به شود که آن شخص به می

 رها باعث که به نحوی کند وارد خسارت آن به یا استفاده ای هسته تأسیسات از یا کند استفاده
 صدمات دایرا یا کشتن قصد به -0 :باشد زیر موارد رادیواکتیو در مواد رها شدن خطر یا شدن
 قصد به  -1یا  زیست؛ محیط یا اموال به اساسی خسارت ایراد قصد به  -9یا  جسمانی؛ شدید

 یک انجام به یک دولت یا المللی بین سازمان یک حقوقی، یا حقیقی شخص یک نمودن مجبور
انگاری  که مشخص است کنوانسیون در مواد یادشده تنها به جرم چنان .«فعل ترک یا فعل
های فوق را به حقوق  مجرمانه پرداخته و تعیین نوع و میزان کیفر برای هریک از رفتار های رفتار

 داخلی واگذار کرده است.

ای و رادیواکتیو در جرایم  گفته، رکن مادی جرم استفاده از مواد هسته براساس مادة پیش
است. « ادیواکتیوهرگونه استفاده از مواد یا وسایل ر»تروریستی که متشکل از رفتار مجرمانه در 
انگاری هرگونه استفاده از مواد رادیواکتیو،  ای، با جرم کنوانسیون سرکوب اقدامات تروریسم هسته

ای و سایر انواع مواد رادیواکتیو را  های مختلف کاربرد مواد رادیواکتیو اعم از مواد هسته شیوه
تلف همچون استفاده از مواد هایی مخ کارگیری مواد رادیواکتیو شیوه انگاری کرده است. به جرم
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ای و  رادیواکتیو برای قتل از طریق تزریق آن به بدن اشخاص یا ساخت وسیلۀ انفجاری هسته
انگاری هرگونه کاربرد  سایر وسایل انتشار رادیولوژیک دارد. برای همین کنوانسیون، علاوه بر جرم

 کرده است.  انگاری مواد رادیواکتیو، استفاده از وسیلۀ رادیواکتیو را جرم

وسیله شامل هر نوع وسیلۀ قابل انفجار و یا هر نوع »کنوانسیون،  9مادة  0بر اساس بند 
کنوانسیون «. های رادیو اکتیو است کنندة اشعه اکتیو یا هر وسیلۀ ساطع وسیلۀ پخش مواد رادیو

سایل به هر طریقی از مواد یا و»کارگیری عبارت  ای، با به سرکوب اقدامات تروریسم هسته
ای، انتشار  انگاری هرگونه استعمال وسیلۀ انفجاری هسته ، علاوه بر جرم«رادیواکتیو استفاده کند

در متن ماده، « استفاده کردن»انگاری کرده است. با توجه به عبارت  مواد رادیواکتیو را نیز جرم
نخست آن است که  ای و رادیواکتیو را استنباط کرد. دلیل انگاری انتشار مواد هسته توان جرم می

بر اساس مادة مورد اشاره، فردی که به هر طریق از مواد رادیواکتیو استفاده کند، با جمع شرایط 
های استفاده از مواد رادیواکتیو شامل رفتارهای متفاوت  شود. با این حال، شیوه مجرم محسوب می

شار این مواد و تزریق به ای، انت عنوان مواد سوخت بمب انفجاری هسته است؛ ازجمله استفاده به
های استفاده از مواد رادیواکتیو، انتشار این مواد  عنوان دارو. لذا، یکی از شیوه بدن اشخاص به

ای دارای  هایی که به مواد هسته است. دلیل دوم آنکه انتشار مواد رادیواکتیو برای تروریست
ای را ندارند، یک گزینۀ  تهقابلیت نظامی دسترسی نداشته، یا تخصص لازم برای ساخت بمب هس

توانند با گرد و غبار پلوتونیم مردم را مسموم یا با  ها می شود؛ زیرا تروریست مناسب محسوب می
شدت رادیواکتیویته کنند. علاوه بر آن،  ریختن تنها چند گرم پلوتونیم، مخازن آب را به

های دارای  ایر رادیونوکلئیدو س 010رادیونوکلئیدهایی چون استرانسیوم، رادیوم، اکتینیم، ید 
شدت خطرناک  شوند، به کاربرد پزشکی و صنعتی که در مراکز سلامت و کارخانجات نگهداری می

و تعمیم وسیلۀ « استفاده از مواد و وسیلۀ رادیواکتیو»سو، عبارت عام  رو، از یک   . از این9۱هستند
رادیواکتیو در کنوانسیون و از سوی  ای و وسایل انتشار مواد رادیواکتیو به وسایل انفجاری هسته

ای اقتضای آن را دارد که  انگاری موسع در قلمرو جرایم تروریستی هسته دیگر، ضرورت جرم
 کنوانسیون شود. 9مادة  0بند « ب»ای و رادیواکتیو نیز مشمول پاراگراف  انتشار مواد هسته

                                                           
28. Srdjan Z Rutic, Nuclear Terrorism, Vojnotehnicki Glasnik/Military Technical Courier, No. 2 (2016), 

p. 9. 
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یو در کنوانسیون سرکوب اعمال ای و رادیواکت لازم به ذکر است که جرم استفاده از مواد هسته
انگاری شده و رکن مادی آن متشکل از رفتار مجرمانه  ای به صورت مطلق جرم تروریسم هسته

است. لذا برای تحقق جرم موردنظر نیاز به حصول نتیجۀ مجرمانه مانند قتل، ایراد خسارت به 
 00جه به حوادث تروریستی بار جرایم تروریستی با تو های زیان اموال و محیط زیست نیست. پیامد

ای  انگاری تروریسم هسته الملل را واداشته است تا در جرم سپتامبر کنشگران نظام حقوق بین
مدار را اتخاذ کنند.  انگاری امنیت ویژه استفاده از مواد و وسایل رادیواکتیو، رویکرد جرم به

های حقوق  اصول و محدودیتانگاری حداکثری به معنی عدول از  مدار یا جرم انگاری امنیت جرم
. 92انگاری و مداخله و پیشروی حقوق کیفری در قلمرو اعمال مباح است کیفری در فرایند جرم

انگاری  که در فرایند جرم مدار است؛ چنان انگاری امنیت های جرم انگاری مطلق یکی از مؤلفه جرم
ها، مانند جرایم علیه اموال و  داهمیت از حیث آثار و پیام ها، جرایم کم در نظام حقوق داخلی کشور

اغلب جرایم علیه اشخاص به صورت مقید، و جرایم مهم ازجمله جرایم علیه امنیت به صورت 
ای و  های بالقوة ناشی از استفاده از مواد هسته . با توجه به پیامد11شوند انگاری می مطلق جرم

گیرانه  اعمالی سیاست جنایی سخترادیواکتیو، کنوانسیون برای بازداشتن افراد از ارتکاب چنین 
انگاری نموده است. در  اتخاذ کرده و صرف ارتکاب رفتار مجرمانه را بدون نیاز به وقوع نتیجه جرم

نهایت، در بحث عناصر رکن مادی باتوجه به عدم نیاز به نتیجۀ مجرمانه، اثبات رابطۀ سببیت در 
 جرایم یادشده منتفی است. 

ه از مواد و وسیلۀ رادیواکتیو در کنوانسیون سرکوب اقدامات در بحث رکن روانی، استفاد
ای ازجمله جرایم عمدی است. مطابق کنوانسیون، برای تحقق جرم تروریستی  تروریسم هسته

ای و رادیواکتیو، رکن معنوی شامل علم یا آگاهی مرتکب،  ویژه استفاده از مواد هسته ای به هسته
کاب رفتار مجرمانه( و سوءنیت خاص )وجود قصد خاص که یعنی داشتن سوءنیت عام )ارادة ارت

داند( از سوی وی است. علم شامل  قانونگذار وجود آن را در مرتکب برای تحقق جرم لازم می
ای بودن مواد و وسیلۀ مورد استفاده است. برای عمدی بودن و تحقق جرم  آگاهی مجرم از هسته

                                                           
، «مدار در جرائم علیه امنیت در حقوق کیفری ایران انگاری امنیت های ظهور جرم جلوه». حسین رضائی تودشکی و همکاران، 92
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، یاسلام حقوق و فقه مطالعات« مدار در حقوق کیفری ایران انگاری امنیت های جرم تکنیک»آبادی،  مجیدی و فاطمه تاج. سید محمود 11
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 و پرونده به بسته .کرد محدود رادیواکتیو خواص از شخص علمی دانش به موردنظر نباید علم را
را با آگاهی از اینکه مواد  رادیواکتیو داشته باشند مواد قصد مجرمان که است کافی ملی، قوانین

 . 10بگیرند تواند موجب مرگ، آسیب جدی یا صدمات اساسی شوند، دراختیار یادشده می

ارادة ارتکاب رفتار »اکتیو در عبارت سوءنیت عام در جرمِ استفاده از مواد و وسایل رادیو
ای ارادی و مخیر  گونه نهفته است. برای تحقق جرم، مرتکب باید رفتار مجرمانه را به« مجرمانه

شده باعث عدم  انجام داده باشد. ارتکاب جرم بدون اراده، مانند حالاتی است که شخص اکراه
کنوانسیون سرکوب اقدامات  9مادة  0بند « ب»شود. مطابق پاراگراف  نظر می تحقق جرم مورد

ای، سوءنیت خاص عبارت از قصد قتل یا ایراد صدمۀ شدید جسمانی، قصد ایراد  تروریسم هسته
خسارات اساسی به اموال و محیط زیست و قصد مجبور نمودن یک شخص حقیقی، حقوقی و یا 

 9مادة  0بند « ب»المللی به اجرا یا امتناع از اجرای عمل است. پاراگراف  یک سازمان بین
ای، فردی است که  کنوانسیون در این خصوص اشعار داشته است که مرتکب جرم تروریسم هسته

ای استفاده یا به آن خسارت وارد  به هر طریقی از مواد یا وسایل رادیواکتیو یا از تأسیسات هسته
زیر در پی داشته کند؛ به نحوی که رها شدن و یا خطر رها شدن مواد رادیواکتیو را در موارد 

قصد ایراد خسارت اساسی به اموال و یا  -9قصد قتل یا ایراد صدمات شدید جسمانی یا  -0باشد: 
المللی یا  قصد مجبور کردن یک شخص حقیقی یا حقوقی، یک سازمان بین -1محیط زیست یا 

ای،  یک دولت به انجام یک فعل یا ترک فعل. در کنوانسیون سرکوب اقدامات تروریسم هسته
گسترة سوءنیت خاص وسیع است. علاوه بر قصد ارتکاب جرم تروریستی که در کنوانسیون با 

المللی یا یک  به قصد مجبور کردن یک شخص حقیقی یا حقوقی، یک سازمان بین»عبارت 
شود، وجود قصد قتل یا ایراد  آمده، باعث تحقق جرم می« دولت به انجام یک فعل یا ترک فعل

نی و یا ایراد خسارت اساسی به اموال و محیط زیست نیز موجب تحقق جرم صدمات شدید جسما
کارگیری مواد رادیواکتیو با صرف وجود قصد  شود؛ با این توضیح که به ای می تروریستی هسته

منظور  شود. همچنین اگر شخصی به ای می قتل در مرتکب باعث تحقق جرم تروریستی هسته
ای و یا از  ا محیط زیست از مواد رادیواکتیو یا یک وسیلۀ هستهایراد خسارت اساسی به اموال و ی
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ای شده  ای استفاده کند یا به آن خسارت وارد کند، مرتکب جرم تروریستی هسته تأسیسات هسته
 است.

 ای و رادیواکتیو در حقوق کیفری افغانستان . استفاده از مواد هسته3

ای و رادیواکتیو،  مله استفاده از مواد هستهای ازج تروریسم هسته در حقوق کیفری افغانستان،
انگاری قرار  مورد جرم 01۱1نخستین بار با تصویب قانون مبارزه با جرایم تروریستی در سال 

ای را بدست آورد،  در صورتی که فرد مواد هسته»دارد:  این قانون اشعار می 01مادة  0گرفت. بند 
ل، تبادله، منهدم یا انتشار نماید و بر اثر آن سبب در اختیار خویش قرار دهد یا استعمال، انتقا

جراحت شدید یا قتل یا صدمه رسانیدن به دارایی گردد و یا احتمال مجروحیت شدید یا قتل را 
ها را داشته باشد، مرتکب حسب احوال به  باعث شود و یا توانایی صدمه رسانیدن به دارایی

قانونگذار افغانستان در این ماده در کنار  «.شود حداکثر جزای حبس دوام و یا اعدام محکوم می
انگاری و برای  ای را جرم ای، استعمال، انهدام و انتشار مواد هسته سایر مصادیق تروریسم هسته

ای را اعم از  گفته، مصادیق تروریسم هسته آن مجازات تعیین کرده است. قانونگذار در قانون پیش
رم باشند، ذیل یک حکم واحد قرار داد و بدون تفکیک این ای موضوع یا وسیلۀ ج آنکه مواد هسته

رفتارها از حیث آثار و پیامدهای احتمالی، مجازات مشابه برای آنها درنظر گرفت. با این حال، 
انگاری برخی از  ، به جرم0121ای در سال  قانونگذار افغانستان با تصویب قانون انرژی هسته

ای با  های بزهکارانۀ هسته ته، اما تعیین کیفر در خصوص رفتارای پرداخ های بزهکارانه هسته رفتار
انگیزة تروریستی را به قانون دیگر ارجاع داده است. در نهایت، قانونگذار افغانستان با تصویب کود 

احکام قوانین کیفری قبلی مخالف با این قانون را ملغی و جرایم مرتبط با مواد  0126جزا در سال 
انگاری قرار داد. کود جزا  تر از قوانین کیفری قبلی مورد جرم ت منسجمای را به صور هسته

مثابه ابزار جرم ازجمله استعمال و انتشار مواد فوق را  ای و رادیواکتیو به استفاده از مواد هسته
انگاری کرده است. بر اساس این  جرم 96۱مادة  0ای در بند  عنوان مصادیق تروریسم هسته به

اکتیو را استعمال، انتشار  ای و رادیو منظور ارتکاب جرم تروریستی، مواد هسته هشخصی که ب»ماده 
و تخریب نماید و در نتیجه سبب قتل یا وارد نمودن صدمه به اشخاص یا اموال یا تأسیسات 

اکتیو با  ای و رادیو قانونگذار در کود جزا استفاده از مواد هسته«. گردد گردد، به اعدام محکوم می
انگاری کرده  ای و به شکل مستقل جرم تروریستی را قبل از سایر مصادیق تروریسم هستهانگیزة 
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ای اعم از تروریستی و  و شدیدترین کیفر را در میان تمامی رفتارهای بزهکارانۀ هسته
ترتیب، در حقوق کیفری افغانستان رکن قانونی  غیرتروریستی برای آن درنظر گرفته است. به این 

 کود جزا است. 96۱مادة  0ای و رادیواکتیو، بند  کارگیری مواد هسته ارانۀ بهرفتارهای بزهک

با توجه به مفهوم و اجزای رکن مادی جرم، در حقوق کیفری افغانستان رکن مادی جرم 
کود  96۱مادة  0ای و رادیواکتیو در کود جزا تعریف شده است. بر اساس بند  استفاده از مواد هسته

متشکل از رفتارهای مجرمانه شامل استعمال و انتشار، نتیجۀ مجرمانه جزا، رکن مادی جرم 
شامل قتل، ایراد صدمه به اشخاص، اموال و تأسیسات و رابطۀ سببیت میان رفتار مجرمانه و 

 نتیجۀ جرم است. 

ای و  کود جزا، مصادیق رفتار مجرمانه در جرم استفاده از مواد هسته 96۱با توجه به مادة 
های  ای و رادیواکتیو است که شیوه امل دو عنوان استعمال و انتشار مواد هستهرادیواکتیو ش

های مختلف دارد؛ ازجمله  ای گونه کند. استعمال مواد هسته مختلف استفاده از این مواد را بیان می
ای، انفجار سلاح  ای و رادیواکتیو، ساخت و انفجار سلاح هسته سناریوهای استعمال مواد هسته

ای مانند تزریق ایزوتوب رادیواکتیو در بدن یا مواد  کامل و استفادة مستقیم از مواد هستهای  هسته
 .   غذایی یک شخص خاص

ای، حداقل دو نوع  ها با دسترسی به مواد هسته ای، تروریست در سناریوی ساخت سلاح هسته
در آن مواد  ای از نوع تفنگی یا شلیک که توانند بسازند. سلاح هسته ای را می سلاح هسته

شوند. با  طور جداگانه با جِرم زیربحرانی نگهداری می ای قبل از انفجار در تعدادی قطعه به هسته
شوند و با تزریق نوترون به جِرم  هم وصل می ها به استفاده از مادة منفجرة معمولی این توده

شده در  ستفادهای ا شود. سلاح هسته ای آغاز و سپس سلاح منفجر می بحرانی، واکنش زنجیره
ای انفجاری یک تودة کروی زیربحرانی از  . در سلاح هسته19هیروشیمای ژاپن از این نوع بود

گفته بحرانی شود. برای بازدهی  شود تا تودة پیش طور متقارن چنان فشرده می ای به مواد هسته
شده  . بمب استفادهشود شده استفاده می شده با غلظت بالا و یا پلوتونیم غنی خوب، از اورانیوم غنی
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ای به دلیل مشکل  های هسته . ساخت و انفجار هریک از سلاح11در ناکازاکی از نوع انفجاری بود
زمان،  هم پذیر و قابلیت علمی، برای یک سازمان تروریستی دشوار است. دسترسی به مواد شکافت

اما احتمال سرقت و  سازی اورانیوم و تولید پلوتونیم برای یک سازمان تروریستی بعید است، غنی
ای  طراحی نقشۀ کامل برای استعمال یک سلاح هسته. 10پذیر وجود دارد یا خرید مواد شکافت

ساز نیازمند تخصص در چندین زمینه ازجمله خواص فیزیکی، شیمیایی و  بداهه یا دست
 . در مورد انفجار11ای است متالورژیکی مواد مختلف، خواص نیوترونیکی، آثار تشعشعات هسته

ای متناسب با سیستم طراحی  انفجار یک سلاح هستهای کامل باید یادآور شد که  سلاح هسته
های  هایی را برای یک سازمان تروریستی به همراه دارد. هرچند بسیاری از سلاح سلاح، چالش

های اقدام مجاز و ویژگی  های الکترونیکی ازجمله کدها یا پیوند ای جدید مجهز به قفل هسته
شده از  ای قدیمی ساخته های هسته دهد که سلاح دودند، اما برخی اطلاعات نشان میتلاش مح

 . 16سوی روسیه ممکن است از چنین ایمنی برخوردار نباشند

ای، اما  ها از سلاح هسته ها در مورد توانایی و احتمال استفاده تروریست با وجود شک و تردید
دنبال  باری به ای، پیامدهای زیان جار سلاح هستهویژه ساخت و انف ای به استفاده از مواد هسته

کند که منجر به  پذیر، مقدار زیادی انرژی تولید می ای شکافت خواهد داشت. انفجار سلاح هسته
شود. در این شرایط، باران رادیواکتیو، طوفان آتش و باد شدید  گرما و تشعشعات انفجاری می

ای، تا چهار  . هنگام انفجار مواد هسته11شود ه میناشی از انفجار باعث تلفات و خسارات گسترد
مایلی انفجار تشعشعات حرارتی  ماند و تا ده ها باقی می مایلی مرکز انفجار، تنها بدنۀ ساختمان

شود. در فاصله دو مایلی مرکز انفجار هیچ  قدر شدید است که باعث سوختگی پوست افراد می آن
. برای مثال، انفجار بمب 1۱یل در ساعت را تحمل کندما 111تواند انفجار با بادهای  چیز نمی
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سوزی تا فاصلۀ دو مایلی  ای به نام پسر کوچک بر فراز شهر هیروشیما در ژاپن موجب آتش هسته
 .12از مرکز انفجار شد و محدودة دو مایل مربع را با خاک یکسان کرد

ای و رادیواکتیو را  اد هستهکارگیری مو قانونگذار در کود جزا با ذکر کلمۀ استعمال، هرگونه به
انگاری کرده است. قانونگذار افغانستان برخلاف کنوانسیون، استفاده از وسیلۀ رادیواکتیو را  جرم
رسد. بهتر  نظر می انگاری در کنوانسیون دقیق به انگاری نکرده است و از این نگاه روش جرم جرم

ای با تعریف وسیلۀ  عمال تروریسم هستهافغانستان مانند کنوانسیون سرکوب ا بود که قانونگذار 
ای و وسایل انتشار رادیواکتیو  رادیواکتیو استفاده از وسایل رادیواکتیو اعم از وسایل انفجاری هسته

های یادشده، رفتار مادی استعمال را  کرد. اما با وجود کاستی انگاری می ای مفصل جرم گونه را به
های منفجرة  ای و رادیواکتیو مانند استفاده از انواع بمب تهکارگیری مواد هس توان بر هرگونه به می

ها تعمیم داد.  ای برای مسموم ساختن هدف موردنظر و سایر روش ای، استفاده از مواد هسته هسته
اکتیو مطرح کرده تا  ای و رادیو در واقع، قانونگذار یک قالب مجرمانه را به نام استعمال مواد هسته

ای و رادیواکتیو را مجازات نماید. این  رفتار مجرمانۀ استفاده از مواد هستهاز طریق آن، هرگونه 
انگاری بررسی کرد. در قانونگذاری کیفری با توجه به  توان در قالب تحلیل نظام جرم مسئله را می

منافع مورد حمایت قانون و پیامدهای احتمالی رفتارهایی که منافع مورد حمایت قانون را به 
عنوان یکی از  شود. تأمین امنیت در جامعه به ندازند، سیاست جنایی متفاوتی اتخاذ میا مخاطره می

ای که امنیت  های بزهکارانه مدار را در قبال رفتار انگاری امنیت اساسی هر دولت، جرم وظایف 
مدار،  انگاری امنیت کند. یکی از راهکارهای مهم جرم کنند، توجیه می جامعه را مختل می

ترتیب، قانونگذار  . به این 01ی کمترین قیود قانونی برای توصیف رفتار مجرمانه استکارگیر به
ای و رادیواکتیو، از  ای ازجمله استعمال مواد هسته انگاری جرایم تروریستی هسته افغانستان در جرم

ای را با  کارگیری مواد هسته های به مدار استفاده کرده و تمام جلوه انگاری امنیت سیاست جرم
 انگاری کرده است. عبارت موسع استعمال جرم

ای در جرایم تروریستی  ای و رادیواکتیو روش دیگر استفاده از مواد هسته انتشار مواد هسته
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ای و رادیواکتیو یا تروریسم رادیولوژیک اشکال مختلف دارد. دو  انتشار مواد هسته ای است. هسته
اه پراکندة رادیولوژیک و دستگاه قرار گرفتن در شیوة متداول آن، استفاده از بمب کثیف یا دستگ

. بمب کثیف یک وسیلۀ ساده است که از مواد منفجرة 09است 00معرض پرتوهای رادیولوژیک
کند و اگر در مناطق پرجمعیت مانند ایستگاه قطار  معمولی برای پخش مادة رادیواکتیو استفاده می

های رادیولوژیک  . هرچند دستگاه01داردشهری منفجر شود، خطرهای زیادی برای سلامت انسان 
ها بالاست؛ زیرا ممکن است  برای ایجاد تلفات گسترده ایدئال نیستند، اما تأثیرگذاری روانی آن

ها بتوانند آثار رادیولوژیکی حمله را پاک کنند، اما بازگرداندن اعتماد عمومی دشوار و  دولت
 بر است.    زمان

ها به آن  شود و دستیابی تروریست ظامی شدیداً محافظت میای با قابلیت ن هرچند مواد هسته
های  ، از معیارتحقیقاتیو  پزشکی، صنعتی دارای کاربرد مواد رادیواکتیوِدشوار است، اما سایر انواع 

ها  تروریسترو،  از این  ای دارای قابلیت نظامی برخوردار نیستند. ایمنی لازم همانند مواد هسته
در کنار آن، یک  ة معمولیآوردن مواد رادیواکتیو و منفجر کردن مواد منفجر دست توانند با به می

00رادیولوژیکی ةدستگاه پراکند
به وسعت ۀ تروریستی رادیولوژیک هرچند یک حمل. ایجاد کنند 

های اقتصادی  زیان و سازد یک منطقۀ وسیع را آلودهتواند  می اما ای نیست، انفجار سلاح هسته
توانند با آلوده  ها می های کثیف، تروریست در کنار استفاده از بمب داشته باشد.دنبال  زیادی را به

کردن مواد غذایی از طریق مواد رادیواکتیو یا با استفاده از هواپیما، مواد رادیواکتیو را منتشر کنند 
 .01و موجب ایجاد رعب و وحشت در جامعه شوند

موجودات زنده در معرض تشعشات ها و سایر  گیری زمین، انسان اگرچه از زمان شکل
های پرتوزای طبیعی قرار  شده از عناصر رادیواکتیو مانند تشعشعات ناشی از هسته ساطع
، اما میزان این پرتوها در حالت عادی محدود به مقداری است که برای موجودات زنده 06اند گرفته
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ر گرفتن افراد و سایر موجودات بار نیست. انتشار مواد رادیواکتیو منجر به قرا ازجمله انسان زیان
شود. کاربرد پرتو رادیواکتیو بیشتر از دُز مجاز، وابسته به  زنده در معرض پرتو بیش از حدِ مجاز می

طور  نوع پرتو، مدت زمان قرارگیری در معرض و خواص مادة قرارگرفته در معرض پرتو است. به
زنند که ظرف چند روز  ان آسیب میگری به دستگاه مرکزی اعصاب چن 11کلی، دزُهای بیش از 

 . 01شود منتهی به مرگ می

ای و رادیواکتیو را مانند رفتار مجرمانۀ استعمال به صورت  مقنن افغانستان انتشار مواد هسته
انگاری نموده است. هرچند با  ای در کود جزا، جرم عنوان مصداقی از جرم تروریسم هسته عام به

انگاری انتشار آن نبود و کلمۀ استعمال  ای و رادیواکتیو نیاز به جرم انگاری استعمال مواد هسته جرم
رسد  نظر می ای و رادیواکتیو بوده، اما به های استفاده از مواد هسته قابل تعمیم به تمامی شیوه

ای و رادیواکتیو به تروریسم رادیولوژیک  انگاری انتشار مواد هسته قانونگذار در مادة فوق با جرم
گفته، شیوة انتشار، نوع مواد رادیواکتیو و  ه است. قانونگذار افغانستان در مادة پیشاشاره نمود

شده در انتشار مواد رادیواکتیو را مشخص نکرده است. با توجه به اطلاق و عموم  وسیلۀ استفاده
ای مشمول این ماده  های انتشار با هر وسیله رسد که تمام شیوه نظر می اصطلاح انتشار، به

 . شود می

در بحث نتیجۀ مجرمانه، برخلاف دیدگاه نویسندگان کنوانسیون سرکوب اعمال تروریسم 
اند،  انگاری نموده ای و رادیواکتیو را به صورت مطلق جرم ای که استفاده از مواد هسته هسته

 96۱انگاری کرده است. بند نخست مادة  قانونگذار افغانستان جرم یادشده را به صورت مقید جرم
منظور ارتکاب جرم تروریستی، مواد  شخصی که به»دارد:  زا در این خصوص اشعار میکود ج
اکتیو را استعمال، انتشار یا تخریب کند و در نتیجه سبب قتل یا وارد نمودن  ای یا رادیو هسته

قانونگذار در این ماده،  «.گردد صدمه به اشخاص یا اموال یا تأسیسات گردد، به اعدام محکوم می
رم موردنظر را منوط به قتل یا مصدومیت اشخاص، اموال و تأسیسات کرده است. تحقق ج

عنوان نتیجۀ مجرمانه، دیدگاه قانون واضح است و ابهامی درآن وجود ندارد،  درخصوص قتل به
رسد. هرچند  نظر می لیکن در خصوص ایراد صدمه به اشخاص، اموال و تأسیسات مبهم به
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ن مبارزه علیه جرایم تروریستی در بحث ایراد صدمات به اشخاص، قانونگذار افغانستان در قانو
عنوان  ای را به ایراد صدمۀ شدید به اشخاص به اموال و تأسیسات، تحقق جرم تروریستی هسته

نتیجۀ مجرمانه مشروط کرده بود، اما کود جزا میزان صدمۀ وارده به اشخاص، اموال و تأسیسات 
ترین صدمه هم  سد با توجه به متن ماده، حتی ایراد کوچکر نظر می را مشخص نکرده است. به

ای شود. در بحث ایراد صدمه به اموال باید یادآور شد که با  موجب تحقق جرم تروریستی هسته
هر آن عین و حقی است که نزد مردم »توجه به تعریف مال در قانون مدنی افغانستان که شامل 

ای محقق  ع صدمه به اموال، جرم تروریستی هسته، با ایراد هر نو«قیمت مادی داشته باشد
شود. در مورد ایراد صدمه به تأسیسات، هرچند بر مبنای متن قانون، وارد کردن صدمه به  می

شود، اما مقنن در مورد مفهوم و نوع تأسیسات که ایراد صدمه به  تأسیسات باعث تحقق جرم می
کود جزا به  961مادة  1و  6چند در بندهای شود، توضیح نداده است. هر آنها باعث تحقق جرم می

تعریف تأسیسات زیربنایی و تأسیسات ثابت دریایی و بحری پرداخته شده، اما با توجه به متن 
، تمامی تأسیسات اعم از 96۱رسد مراد از تأسیسات یادشده در بند نخست مادة  نظر می ماده به

 اند. ه برای ارائۀ انواع خدمات ساخته شدهای و سایر تأسیساتی است ک زیربنایی، دریایی، هسته

ای و رادیواکتیو از یک سو جرایم  انگاری استفاده از مواد هسته قانونگذار افغانستان در جرم
انگاری کرده و از این جهت نسبت به کنوانسیون سرکوب اعمال  فوق را به صورت مقید جرم

کننده و  ز سوی دیگر برای شروعای اتخاذ نموده، اما ا گیرانه ای روش سهل ترویسم هسته
کنندگان برای ارتکاب جرایم فوق مجازات همسان با جرم کامل درنظر گرفته است. به این  تبانی

منظور ارتکاب جرم تروریستی  ای به ترتیب، قانونگذار افغانستان، جرم استفاده از مواد هسته
که مطرح شد، در جرایم مقید،  طور انگاری کرده است. لذا همان گونۀ مقید جرم ای را به هسته

کود جزا چنین  96۱وجود رابطۀ علیت میان رفتار مجرمانه و نتیجۀ آن الزامی است. بند اول مادة 
ای یا رادیواکتیو را  شخصی که به منظور ارتکاب جرم تروریستی، مواد هسته»دارد:  بیان می

مودن صدمه به اشخاص یا اموال یا استعمال، انتشار یا تخریب کند و در نتیجه سبب قتل یا وارد ن
قانونگذار در این بند وجود رابطۀ سببیت را میان «. گردد تأسیسات گردد، به اعدام محکوم می

ای و رادیواکتیو و نتیجۀ مجرمانۀ آن، یعنی قتل  رفتار مجرمانه یعنی استعمال و انتشار مواد هسته
ند. لذا، برای تحقق کامل جرم و احراز دا و ایراد صدمه به اشخاص، اموال و تأسیسات لازم می
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مسئولیت کیفری مرتکب، باید میان رفتار مجرمانه و نتیجۀ آن رابطۀ متعارف و منطقی وجود 
داشته باشد. در صورت عدم اثبات رابطۀ سببیت میان رفتار مجرمانه و نتیجۀ آن، جرم موردنظر 

 شود.  محقق نمی

ای و رادیواکتیو، در مورد آثار  رگیری مواد هستهکا خصوص به ای، به در مبحث تروریسم هسته
فوری استعمال مواد رادیواکتیو، مانند قتل، جراحات و خسارات مالی و اقتصادی، اثبات رابطۀ 

مدت و بلندمدت این جنایات، ممکن است مسئلۀ تداخل  علیت ساده است، اما در مورد آثار میان
که در اثر انتشار مواد رادیواکتیو به سرطان اسباب در جنایت مطرح شود. برای مثال، شخصی 

و در اثر خطای پزشکی بمیرد، در این حالت مقصر کیست؟ پزشک خاطی یا شخصی  مبتلا شود
رسد برای پاسخ به مسئلۀ فوق باید به عرف  نظر می ای را منتشر کرده است؟ به که مواد هسته

علیه کافی بوده و یا در  تنهایی برای مرگ مجنی رجوع کرد و دید که آیا ابتلا به سرطان به
کرده است یا  علیه کفایت می رطان، خطای پزشکی فوق برای مرگ مجنیصورت عدم ابتلا به س

 اند.  اینکه هردو سبب در ایجاد نتیجه سهیم

انگاری و ارتکاب رفتار مجرمانه از سوی مرتکب، وجود رکن روانی در مرتکب  علاوه بر جرم
چنین بیان کود جزای افغانستان، رکن معنوی را  1۱برای تحقق جرم موردنظر لازم است. مادة 

عنصر معنوی جرم عبارت است از قصد جرمی، علم و آگاهی به جرم و نتیجۀ آن یا »: دارد می

بر اساس این ماده، رکن معنوی در جرایم عمد قصد مجرمانه، علم و آگاهی به «. خطای جرمی
جرم و نتیجه آن و در جرایم غیرعمد خطای جزایی است. منظور از علم و آگاهی این است که 

کب به موضوع و اجزای عنصر مادی جرم علم داشته باشد. به عبارت دیگر، علم شامل کل مرت
رو، مرتکب باید به تمام اجزای رکن مادی که برای تحقق جرم  رکن مادی جرم است. از این 

لازم هستند، آگاهی داشته باشد. مراد از قصد مجرمانه نیز در مادة مورداشاره، ارادة ارتکاب رفتار و 
 نتیجۀ مجرمانه است.  تحقق

ای و رادیواکتیو، ازجمله جرایم عمدی  ویژه استفاده از مواد هسته ای، به جرایم تروریستی هسته
منظور ارتکاب جرم تروریستی، مواد  شخصی که به»کود جزا  96۱است. بر اساس بند اول مادة 

سبب قتل یا وارد نمودن ای یا رادیواکتیو را استعمال، انتشار یا تخریب کند و در نتیجه  هسته
هرچند قانونگذار در «. گردد صدمه به اشخاص یا اموال یا  تأسیسات گردد، به اعدام محکوم می
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این ماده بر عمدی بودن جرم تصریح نکرده، اما تحقق جرم را منوط به وجود سوءنیت خاص 
ءنیت خاص یعنی ارتکاب جرم با قصد تروریستی دانسته است. وجود سوءنیت عام مقدم بر سو

داند،  است؛ یعنی هنگامی که مقنن تحقق جرایم را منوط بر وجود سوءنیت خاص در مرتکب می
وجود سوءنیت عام به طریق اولی باید وجود داشته باشد. علاوه بر آن، در حقوق کیفری، اصل بر 

ی عمدی بودن جرایم بوده، ارتکاب جرم با خطای جزایی استثنا است. لذا، حتی اگر مقنن عمد
 بودن جرم را در متن قانون تصریح نکرده باشد، باز هم اصل بر عمدی بودن جرم است. 

ای از نگاه قانونگذار افغانستان، علم مرتکب شامل آگاهی به  در جرم استفاده از مواد هسته
ای بودن مواد باعث زوال رکن روانی و  ای بودن مواد است؛ با این توضیح که جهل به هسته هسته

ای و رادیواکتیو این بحث قابل طرح است  شود. البته در مورد مواد هسته بودن جرم می غیرعمدی
ای بودن مواد برای همه مقدور است یا نیاز به اطلاعات  ای و غیرهسته که آیا تشخیص هسته

علمی دارد. در پاسخ باید گفت که برای تحقق جرم موردنظر نیاز نیست که متهم دانش تخصصی 
مواد مورد استفاده داشته باشد، فقط کافی است شخص آگاه باشد که مواد و  نسبت به ماهیت

شود  وسیلۀ مورد استفاده خطرناک است و باعث قتل، ایراد صدمات شدید و یا خسارت اساسی می
 نظر گردد. تا وی متهم به ارتکاب جرم مورد

افته باشد. در حقوق ای ارادی ارتکاب ی گونه در کنار علم و آگاهی، رفتار مجرمانه باید به
آید، منظور رفتار اختیاری است؛ با این توضیح که فاعل  میان می کیفری مادام که از اراده سخن به

انگاری  با آگاهی کامل و برخورداری از قدرت انتخاب مرتکب رفتاری شود که قانونگذار آن را جرم
ارتکاب رفتار مجرمانه را در . بر مبنای دیدگاه عام نویسندگان حقوق کیفری، ارادة 0۱کرده است

نامند. بر مبنای دیدگاه دیگر، سوءنیت عام در جرایم مطلق، صرفاً  حقوق کیفری سوءنیت عام می
ارادة ارتکاب رفتار مجرمانه است و در جرایم مقید، ارادة ارتکاب رفتار مجرمانه و نیزتحقق نتیجۀ 

ایم تروریستی به صورت عام و در جرم انگاری جر موردنظر قانون. حقوق کیفری افغانستان در جرم
ای به صورت خاص،  عنوان مصداقی از تروریسم هسته ای و رادیواکتیو به استفاده از مواد هسته

ای و رادیواکتیو را  نظریۀ دوم را ملاک قرار داده است. مقنن افغانستان جرم استفاده از مواد هسته
جرم موردنظر، ارادة ارتکاب رفتار مجرمانه و  انگاری نموده و سوءنیت عام در به صورت مقید جرم
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ای و رادیواکتیو از  خصوص استعمال و انتشار مواد هسته تحقق نتیجه موردنظر قانون است. به
جرایم عمدی بوده، برای تحقق آنها متهم باید با ارادة آزاد مرتکب رفتار مجرمانه شده باشد. 

مانند حالت خواب یا در حالتی که مرتکب اکراه ارتکاب هریک از رفتارهای یادشده بدون اراده، 
 شود.  نظر می شده، باعث عدم تحقق جرایم مورد

کود جزای افغانستان تحقق جرایم تروریستی را که بعضی از آنها ازجمله جرایم مقید بوده و 
ها نیاز به نتیجۀ مجرمانه است، مشروط بر وجود سوءنیت خاص در مرتکب  برای تحقق آن

ای و رادیواکتیو، علاوه بر اینکه قانونگذار افغانستان در  ر جرم استفاده از مواد هستهداند. د می
قانون مبارزه با جرایم تروریستی و کود جزا تحقق جرم موردنظر را منوط به تحقق نتیجۀ 
مجرمانه، یعنی قتل، ایراد صدمه به اشخاص، اموال و تأسیسات نموده، وجود سوءنیت خاص یعنی 

جرم تروریستی را نیز لازم دانسته است. در نتیجه، سوءنیت خاص جرایم تروریستی  قصد ارتکاب
کود جزا، ارتکاب اعمال  961ای قصد ارتکاب جرم تروریستی است. بر اساس بند اول مادة  هسته

منظور تحت تأثیر قرار دادن سیاست دولت جمهوری اسلامی  مجرمانه مندرج در این فصل به
ثبات ساختن نظام  المللی یا بی های ملی یا بین ها و سازمان ارجی و یا مؤسسهافغانستان یا دولت خ

شود. بر  دولت جمهوری اسلامی افغانستان و یا دولت خارجی موجب تحقق جرم تروریستی می
مبنای مادة یادشده، آنچه جرم تروریستی را از سایر جرایم علیه امنیت، دولت و مصونیت عامه 

. سوءنیت خاص در جرایم تروریستی ارتکاب جرایم مندرج 02خاص است کند، سوءنیت تفکیک می
به منظور تحت تأثیر قرار دادن سیاست دولت »در فصل دوم، باب اول از کتاب دوم کود جزا 
ثبات ساختن نظام  المللی و یا بی های ملی و بین افغانستان، دولت خارجی و سایر نهادها و سازمان

شود در حقوق کیفری  طور که مشاهده می است. همان «ارجیدولت افغانستان و یا دولت خ
افغانستان، انگیزة تروریستی یک سوءنیت خاص است؛ یعنی قانونگذار افغانستان ارتکاب یک 
تعداد از جرایم عادی مانند تخریب تأسیسات زیربنایی را با سوءنیت خاص یعنی تحت تأثیر قرار 

 داند.  ثباتی دولت، جرم تروریستی می ن و یا بیدادن سیاست دولت جمهوری اسلامی افغانستا

ای و رادیواکتیو، سوءنیت خاص همان قصد ارتکاب جرم  در جرم استفاده از مواد هسته
ثباتی و یا تحت  تروریستی است؛ با این توضیح که مرتکب باید مواد رادیواکتیو را برای ایجاد بی
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ستان یا دولت خارجی یا یک سازمان تأثیر قرار دادن سیاست دولت جمهوری اسلامی افغان
ای شناخته شود. لذا در  عنوان مرتکب جرم تروریسم هسته کارگرفته باشد تا وی به المللی به بین

نظر سوءنیت خاص ارادة پیدایش نتیجۀ مجرمانه نیست، بلکه همان انگیزة مجرمانه  جرم مورد
ند کود جزای افغانستان در شود. هرچ است که در حقوق کیفری به آن سوءنیت خاص گفته می

نظر  عنوان یک اصل پرداخته است، اما به بر عدم تأثیر انگیزه در رکن روانی جرم به 06مادة 
ای ازجمله  که جرایم مرتبط با مواد هسته شود؛ چنان رسد چنین اصلی شامل همۀ جرایم نمی می
انگیزة مجرمانه یا سوءنیت منظور ارتکاب جرم تروریستی نیاز به  ای به گیری مواد هسته کار به

 ثباتی دولت دارد. خاص یعنی تحت تأثیر قرار دادن سیاست دولت و یا بی

 ای در حقوق کیفری ایران . استفاده از مواد و وسایل هسته4

ای و رادیواکتیو در حقوق کیفری  ویژه استفاده از مواد و وسایل هسته ای به تروریسم هسته
قانون مجازات قاچاق ری نشده است. هرچند قانونگذار ایران در انگا ایران به صورت مستقل جرم

، خرید، فروش، نگهداری، 0121مصوب   اسلحه و مهمات و دارندگان سلاح و مهمات غیرمجاز
انگاری کرده، اما  حمل و توزیع مواد رادیواکتیو، سلاح مهمات و قطعات مهم رادیواکتیو را جرم

ای مورد  عنوان مصداقی از تروریسم هسته رادیواکتیو را به ای و استفاده از مواد و وسایل هسته
ای به صورت مستقل،  انگاری تروریسم هسته انگاری قرار نداده است. لذا، با توجه به عدم جرم جرم

ای ازجمله  الارض به جرایم تروریستی هسته امکان تسری عناوین مجرمانۀ محاربه و افساد فی
. با درنظر داشت رویکرد کنوانسیون 11ای و رادیواکتیو وجود دارد استفاده از مواد و وسایل هسته
ای و قانونگذار افغانستان در قبال جرایم یادشده، در ادامه به  سرکوب اعمال تروریسم هسته

الارض و امکان تسری آنها به جرایم تروریستی  بررسی عناوین مجرمانۀ محاربه و افساد فی
 شود. ای پرداخته می هسته

. محاربه ازجمله جرایم حدی 10ز ریشۀ حرب و به معنی جنگ یا ناسازگاری استمحاربه ا
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گفته، منجر  سورة مائده است. تفاسیر متعددی از آیات پیش 11و  19بوده، مبنای شرعی آن آیات 
به ارائۀ تعاریف متعدد از جرم محاربه از سوی فقهای اسلامی شده است. از نگاه فقهای اهل 

. در دیدگاه مشهور فقهای امامیه، محاربه 19راهزنی یا سرقت کبری است سنت، محاربه به معنی
. به عبارت دیگر، محاربه عبارت از برهنه 11به معنی کشیدن سلاح به قصد ترساندن مردم است

. با نگاه به این 10کردن سلاح برای ترساندن مردم در شب یا روز در داخل یا برون شهر است
م مطلق با صرف کشیدن سلاح به قصد ترساندن مردم محقق عنوان یک جر تعریف، محاربه به

شود؛ هرچند مردم در اثر این عمل بترسند یا خیر. برخلاف دیدگاه یادشده، قانون مجازات  می
انگاری کرده است. مادة  ای مقید جرم گونه اسلامی جرم محاربه را با گسترش سوءنیت خاص به

عبارت از کشیدن سلاح به قصد جان، مال یا ناموس محاربه »دارد:  در این مورد اشعار می 912
مردم یا ارعاب آنها است، به نحوی که موجب نا امنی در محیط گردد. هرگاه کسی با انگیزة 
شخصی به سوی یک و یا چند شخص خاص سلاح بکشد و عمل او جنبۀ عمومی نداشته باشد و 

وجب سلب امنیت نشود محارب نیز کسی که به روی مردم سلاح بکشد ولی در اثر ناتوانی م
بر اساس مادة یادشده، رکن مادی جرم محاربه شامل رفتار مجرمانه، شرایط «. شود محسوب نمی

 قانونی و نتیجۀ مجرمانه است. 

رفتار مجرمانه شامل کشیدن سلاح است و از این جهت نیاز به رفتار اضافی دیگر برای 
موضوع جرم، وسیلۀ ارتکاب جرم، و رابطۀ . شرایط قانونی شامل 11تحقق جرم موردنظر نیست

ای  علیت است. موضوع جرم محاربه عبارت از امنیت مردم است. با توجه به نتیجۀ مجرمانه
توان گفت که جرم محاربه ازجمله جرایم علیه  )ناامنی( که برای محاربه درنظر گرفته شده، می

در محاربه، سلاح است. با توجه به امنیت بوده، موضوع آن امنیت مردم است. وسیلۀ ارتکاب جرم 
رسد منظور از سلاح در  نظر می استفادة مطلق از سلاح و عدم تعیین نوعیت آن در مادة یادشده، به

گفته، سلاح به مفهوم عرف است. در کنار ارتکاب رفتار مجرمانه و وجود شرایط  مادة قانونی پیش
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ن رفتار و نتیجه لازم است. جرم محاربه قانونی، تحقق نتیجۀ مجرمانه و وجود رابطۀ علیت میا
ازجمله جرایم عمدی بوده، رکن روانی آن شامل علم و سوءنیت است. سوءنیت عام، شامل ارادة 

 ارتکاب رفتار مجرمانه و سوءنیت خاص، شامل ارادة تحقق نتیجۀ مجرمانه است.

انطباق أن با جرم  با توجه به مفهوم و ارکان جرم محاربه از لحاظ فقهی و قانونی، در مورد
ای باید میان جرم تام و حالت شروع به جرم، تفکیک قائل شد. در جرم تام یا  تروریسم هسته

ای و رادیواکتیو هرچند از حیث موضوع و وسیلۀ ارتکاب جرم میان  کامل استفاده از مواد هسته
با این توضیح که  -اردپوشانی وجود د ای و رادیواکتیو و محاربه هم استفاده از مواد و وسایل هسته

گیرند و وسایل  ای و جرم محاربه هردو در زمرة جرایم علیه امنیت قرار می جرایم تروریستی هسته
اما از حیث رفتار مجرمانه با هم تفاوت اساسی دارند؛  -ارتکاب جرم در هردو مورد سلاح است

ن مجازات اسلامی، رفتار قانو 912زیرا در جرم محاربه با توجه به دیدگاه فقها و اطلاق مادة 
ای و رادیواکتیو  مجرمانه شامل کشیدن سلاح است، در حالی که در جرم استفاده از مواد هسته

ای در  ای و رادیواکتیو است. لذا، اگر استفاده از مواد هسته رفتار مجرمانه استفاده از مواد هسته
وان میان این دو جرم ت ای و رادیواکتیو فرض شود، باز هم نمی قالب ساخت سلاح هسته

ای و رادیواکتیو  قانون مجازات را بر جرم استفاده از مواد هسته 912پوشانی ایجاد کرد و مادة  هم
ای  ویژه استفاده از سلاح هسته اعمال کرد. اما در مورد شروع به جرمِ استفاده از مواد رادیواکتیو، به

و به قصد قتل، ایراد صدمه شدید جسمانی ای و رادیواکتی و رادیواکتیو، میان کشیدن سلاح هسته
عنوان شروع به جرم با جرم محاربه )کشیدن  و ایراد خسارت اساسی به اموال و محیط زیست، به

 912پوشانی وجود دارد. بنابراین مادة  سلاح به قصد جان، مال یا ناموس مردم یا ارعاب آنها( هم
ای و رادیواکتیو  جرم استفاده از سلاح هسته قانون مجازات اسلامی قابل تسری به موارد شروع به

 است.

الارض یکی دیگر از جرایم حدی در نظام حقوق کیفری ایران است که با توجه به  افساد فی
برخی مصادیق آن ازجمله پخش مواد خطرناک، با بعضی از مصادیق جرم استفاده از مواد 

موردنظر به مصادیق تروریسم  پوشانی داشته، امکان تسری جرم ای و رادیواکتیو هم هسته
شود. از نگاه فقهی در سنت فقهی امامیه، اساساً تأسیس مستقلی که به تعریف  ای مطرح می هسته
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. در قوانین کیفری ایران 16عنوان جرم مستقل بپردازد، وجود ندارد و توضیح افساد فی الارض به
عنوان جرم مستقل  به 0129الارض با تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب  جرم افساد فی

هرکس به طور »دارد:  قانون مجازات اسلامی در این مورد چنین اشعار می 9۱6تعریف شد. مادة 
گسترده، مرتکب جنایت علیه تمامیت جسمانی افراد، جرایم علیه امنیت داخلی یا خارجی کشور، 

و میکروبی و نشر اکاذیب، اخلال در نظام اقتصادی کشور، احراق و تخریب، پخش مواد سمی 
ای که موجب اخلال  خطرناک، یا دایر کردن مراکز فساد یا فحشا یا معاونت در آنها گردد، به گونه

شدید در نظم عمومی کشور، نا امنی یا ورود خسارت عمده به تمامیت جسمانی افراد یا اموال 
حسوب و الارض م عمومی و خصوصی، یا سبب اشاعۀ فساد یا فحشا در حد وسیع گردد مفسد فی

 «.گردد به اعدام محکوم می

های مجرمانۀ متعدد  الارض شامل رفتار با توجه به مادة یادشده، رکن مادی جرم افساد فی
پوشانی دارد. هرچند  ای و رادیواکتیو هم ازجمله پخش مواد خطرناک است که با انتشار مواد هسته

ای و رادیواکتیو اشاره نکرده اما با توجه  طور مستقیم به مواد هسته قانونگذار ایران در مادة فوق به
توان این مواد را جزء مواد خطرناک دانست و  ای و رادیواکتیو می به کشنده بودن بالقوة مواد هسته

عنوان نوعی استفاده از مواد  قانون مجازات اسلامی را به انتشار مواد رادیواکتیو به 9۱6مادة 
قانون مجازات اسلامی بر  9۱6یم داد. با آنکه مادة ای تعم ای در جرایم تروریستی هسته هسته

الارض ذیل پخش مواد خطرناک قابل  عنوان مصداقی از جرم افساد فی ای به انتشار مواد هسته
الارض باعث شده است تا  اعمال است، اما برخی شرایط قانونی خاص حاکم بر جرم افساد فی

الارض خارج شوند. بر این اساس،  جرم افساد فیای از گسترة  مصادیق زیادی از انتشار مواد هسته
شود  الارض می پخش مواد خطرناک در حقوق کیفری ایران هنگامی موجب تحقق جرم افساد فی

طور گسترده مواد خطرناک را پخش کرده باشد. قانونگذار ایران تعیین نکرده است  که شخص به
یار گسترده بودن محقق شود؛ که پخش مواد خطرناک به چه مقدار باید صورت گیرد که مع

ای و قانونگذار افغانستان بدون تعیین مقدار  درحالی که کنوانسیون سرکوب اعمال تروریسم هسته
انگاری  ای در هر مقیاس و اندازه را جرم ای و رادیواکتیو، انتشار مواد هسته مشخص از مواد هسته
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جزای افغانستان در قیاس با قانون  انگاری کنوانسیون و کود اند. از این لحاظ، روش جرم کرده
 مجازات اسلامی دقیق و بازدارنده است. 

ای، ارتکاب جرایم تروریستی از سوی اشخاص  کنوانسیون سرکوب اعمال تروریسم هسته
رسمیت شناخته است. به تبع کنوانسیون سرکوب اعمال  ها را به حقیقی و حقوقی به استثنای دولت

افغانستان بدون محدود کردن مرتکبان، ارتکاب اعمال یادشده را از  ای، قانونگذار تروریسم هسته
انگاری کرده است. اما در حقوق کیفری ایران  سوی اشخاص حقوقی و حقیقی به صورت عام جرم

دست  -یعنی افراد -الارض ازجمله جرایم حدی است، تنها اشخاص حقیقی چون جرم افساد فی
توانند مرتکب جرایم مستوجب حد  اشخاص حقوقی نمی زنند و گونه جرایم می به ارتکاب این

ای و رادیواکتیو از  قانون مجازات اسلامی جرایم ارتکابی انتشار مواد هسته 9۱6. لذا مادة 11شوند
 شود.  های تروریستی را شامل نمی  سوی اشخاص حقوقی ازجمله سازمان

رمانه ازجمله اخلال پخش مواد خطرناک در حقوق کیفری ایران مشروط به وقوع نتیجۀ مج
شدید در نظم عمومی کشور، ناامنی یا ورود خسارت عمده به تمامیت جسمانی افراد یا اموال 
عمومی و خصوصی است. لذا، در صورت عدم وقوع نتیجۀ مجرمانه، جرم موردنظر محقق نشده، 

 شود. با توجه به ماهیت خطرناک مواد رفتار موردنظر در خصوص شروع به جرم بررسی می
ای و رادیواکتیو ازجمله انتشار آن  ای روش درست آن است که هر نوع استفاده از مواد هسته هسته

ای استفاده از  که کنوانسیون سرکوب اعمال تروریسم هسته انگاری شود؛ چنان گونۀ مطلق جرم به
 انگاری کرده است.  گونۀ مطلق جرم ای و رادیواکتیو را به مواد هسته

 قیتطب و مقارنه. 2

 خطرناک مواد پخش و افغانستان یفریک حقوق در ویواکتیراد و یا هسته مواد از استفاده جرم
 تیامن هیعل میجرا ازجمله ران،یا یفریک حقوق در الارض یف افساد جرم از یمصداق عنوان به

 در اما ،دارد وجود اشتراک وجه رانیا و افغانستان یفریک حقوق دگاهید انیم نگاه نیا از. است
 سمریترو از یمصداق عنوان به ویواکتیراد و یا هسته مواد از استفاده افغانستان یفریک وقحق
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 یفریک حقوق در محاربه و الارض یف افساد که یدرحال است؛ یریتعز میجرا ازجمله یا هسته
 .شود شمرده می حد مستوجب میجرا ازجمله رانیا

 رفتار از متشکل یالملل نیب اسناد در ویواکتیراد و یا هسته مواد از استفاده جرم یماد رکن
 طیشرا مجرمانه، رفتار از متشکل رانیا و افغانستان یفریک حقوق در و یقانون طیشرا و مجرمانه

 رانیا و افغانستان قانونگذار دگاهید انیم جهت نیا از. است تیعل ۀرابط و مجرمانه ۀجینت ،یقانون
 ،ونیکنوانس و دو نیا انیم موردنظر عناصر و زااج یستیچ مورد در اما ،دارد وجود اشتراک وجه
 متشکل یا هسته سمیترور اعمال سرکوب ونیکنوانس در مجرمانه رفتار. شود دیده می افتراق وجه

 ةاستفاد هرنوع فوق یکل عبارت با ونیکنوانس. است ویواکتیرادۀ لیوس و مواد از استفاده هرگونه از
 یادشده میجرا قبال در یمناسب کردیرو وکرده  یانگار جرم ار ویواکتیراد لیوسا و مواد از رمجازیغ

 . است نموده اتخاذ

 و یا هسته مواد انتشار و استعمال از متشکل مجرمانه رفتار افغانستان یفریک حقوق در
 و دهشن نییتع یا هسته مواد انتشار و استعمال ةویش ،96۱ ةماد نخست بند در. است ویواکتیراد
 به انتشار و استعمال عبارت یریکارگ به با افغانستان مقنن ، قانون متن به وجهت با رسد یم نظر به

 هرچند .است داده قرار یانگار جرم مورد را کیولوژیراد و یا هسته سمیترور جداگانه، صورت
 لیوسا از استفاده به میتعم قابل ،مادهاین  اطلاق به توجه با یا هسته مواد انتشار و استعمال

 و یا هسته لیوسا از استفاده یانگار جرم اما ،است کیولوژیراد انتشار لیوسا و یا ههست یانفجار
 پخش مجرمانه رفتار رانیا یفریک حقوق در. رسد یم نظر به تر قیدق مستقل صورت به ویواکتیراد

 به توجه با و نکرده نییتع را موردنظر مواد پخش روش رانیا قانونگذار. است خطرناک مواد
 با ویواکتیراد و یا هسته مواد انتشار بر ناظر خطرناک مواد پخش  رسد یم نظر به ماده اطلاق
 . شود ینم شامل را یا هسته یانفجار ۀلیوس از استفاده و است مختلف یها روش

 نگاه از. است جرم مرتکب و لهیوس بر ناظر ونیکنوانس در جرم ارتکاب یبرا یقانون طیشرا
 ،گرید عبارت به. باشد ویواکتیراد و یا هسته لیوسا و مواد دیاب جرم ارتکاب ۀلیوس ونیکنوانس
 خسارت رادیا ای یجسمان دیشد صدمات رادیا قتل، یبرا ویواکتیراد لیوسا و مواد از دیبا مجرم
. شود ینم محقق موردنظر جرم صورت، نیا ریغ در. کند استفاده ستیز طیمح و اموال به یاساس

 ثیح از. است کرده فیتعر را ویواکتیراد لیوسا و مواد واضح تصور به مورد نیا در ونیکنوانس
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از  ویواکتیراد لیوسا و مواد از رمجازیغ ةاستفاد بر ناظر ونیکنوانس در یادشده میجرا ،مرتکب
 کاربرد ونیکنوانس که حیتوض نیا به ؛است ها دولت یاستثنا به یحقوق و یقیحق اشخاص سوی
 مواد از استفاده ای و مسلحانه یریدرگ انیجر در مسلح یروهاین از جانب ویواکتیراد لیوسا و مواد

 پوشش را یرسم فیوظا انجام هنگام در دولت کی ینظام یروهاین از سوی ویواکتیراد لیوسا و
 .دهد ینم

 یفریک حقوق در ویواکتیراد و یا هسته مواد از استفاده جرم تحقق یبرا لازم یقانون طیشرا
 یهنگام موردنظر جرم افغانستان قانونگذار نگاه از. است جرم ارتکاب ۀلیوس بر ناظر افغانستان،

. کند استفاده یستیترور جرم ارتکاب یبرا ویواکتیراد و یا هسته مواد از مجرم که شود یم محقق
 بند صراحت به توجه با الذ ،نکرده نییتع یخاص یقانون طیشرا قانونگذار ،جرم مرتکب مورد در

 طرف از. است تحقق قابل هرشخص از جانب موردنظر جرم ارتکاب ،زاج کود 96۱ ةماد نخست
 مواد پخش جرم قانونگذار ،رانیا یفریک نظام در محاربه میجرا بودن یحد به توجه با گرید

 لذا ؛داند ینم تحقق قابل یحقوق اشخاص از سوی محاربه جرم از یمصداق عنوان به را خطرناک
 یها سازمان مانند یحقوق اشخاصاز جانب  یارتکاب میجرا به میتعم قابل فوق یانگار جرم
 از. است ناقص فوق میجرا یانگار جرم در رانیا قانونگذار کردیرو جهت نیا از و ستین یستیترور
 یجزا کود و ونیکنوانس برخلاف رانیا قانونگذار ،جرم ارتکاب ۀلیوس بحث در ،گرید یسو

 عنوان به «خطرناک مواد» عبارت از و ارائه نداده ویتواکیراد و یا هسته مواد از یفیتعر افغانستان
 به منوط «خطرناک مواد پخش» جرم تحقق همچنان. است کرده استفاده جرم ارتکاب ۀلیوس

 محاربه بزه تحقق باعث یهنگام خطرناک مواد پخش که حیتوض نیا با است؛ آن بودن گسترده
 به خطرناک مواد پخش صورت، نیا ریغ در ؛باشد گرفته صورت گسترده صورت به که شود یم

 .شود ینم موردنظر جرم تحقق باعث اندک مقدار

 صورت به را ویواکتیراد ۀلیوس و مواد از استفاده جرم ،ونیکنوانس ،مجرمانه ۀجینت ثیح از
الزامی  مجرمانه ۀجینت تحقق موردنظر جرم شدن حققم یبرا و است کرده یانگار جرم مطلق

 و کرده یانگار جرم دیمق صورت به را یا هسته مواد انتشار و استعمال انافغانست قانونگذار. ستین
 یا هسته مواد از استفاده اساس، نیا بر. است لازم جهینت تحقق موردنظر جرم شدن حققم یبرا
 موردنظر جرم تا شود ساتیتأس ای اموال اشخاص، به صدمه رادیا قتل، به منجر دیبا ویواکتیراد و
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 به را ویواکتیراد و یا هسته مواد مانند خطرناک مواد پخش جرم زین رانیا ارقانونگذ. شود محقق
 باعث یهنگام خطرناک مواد پخش رانیا قانونگذار نگاه از. است کرده یانگار جرم دیمق صورت
 ورود ای یناامن کشور، یعموم نظم در دیشد اخلال به منجر که شود یم محاربه بزه تحقق

 رفتار ارتکاب بر علاوه. دگرد یخصوص و یعموم اموال ای افراد یمانجس تیتمام به عمده خسارت
 داشت درنظر با. است لازم زین مجرمانه ۀجینت و رفتار انیم تیعل ۀرابط وجود جه،ینت تحقق و

این  یدانگاریمق با رانیا و افغانستان قانونگذار ،یا هسته سمیترور اعمال سرکوب ونیکنوانس
 قبال در یبازدارندگ امر نیا که اند کرده اتخاذ یادشده میجرا قبال در یا رانهیگ سهل روش میجرا
 . کند یم فیتضع را میجراگونه  این

 یروان رکن و است یعمد میجرا ازجمله ویواکتیراد و یا هسته لیوسا و مواد از استفاده جرم
 مجرم یآگاه شامل علم. است خاص تیسوءن و عام تیسوءن علم، از متشکل ونیکنوانس در آن

 عام تیسوءن. است جرم موضوع و مجرمانه رفتار ازجمله یماد رکن عناصر و اجزا به نسبت
 9 ةماد 0 بند «ب» فاپاراگر به توجه با خاص تیسوءن و ،مجرمانه رفتار ارتکاب ةاراد شامل
 اموال به یاساس خسارت رادیا قصد ؛یجسمان دیشد صدمات رادیا ای قتل قصد شامل ون،یکنوانس

 کی ای یالملل نیب سازمان کی ،یحقوق ای یقیحق شخص نمودن مجبور قصد ای و ؛ستیز طیمح و
 مواد انتشار و استعمال افغانستان، یفریک نظام در. است یعمل انجام از امتناع ای انجام به دولت
 و عام تینءسو علم، از متشکل آن یروان رکن و بوده یعمد میجرا ازجمله ویواکتیراد و یا هسته
 ۀجینت و یقانون طیشرا مجرمانه، رفتار به نسبت مجرم یآگاه شامل علم. است خاص تیسوءن

 تیسوءن. است جهینت تحقق و مجرمانه رفتار ارتکاب اراده شامل عام تیسوءن. است مجرمانه
 یجمهور دولت استیس قراردادن ریتأث تحت)ی ستیترور جرم ارتکاب قصد از عبارت خاص
 ثبات یب ای یالملل نیب ای یمل یها سازمان و ها مؤسسه ای و یخارج دولت ای افغانستان یاسلام

 خطرناک مواد پخش. است( یخارج دولت ای و افغانستان یاسلام یجمهور دولت نظام ساختن
. است یعمد میجرا ازجمله رانیا یفریک حقوق در الارض یف افساد جرم از یمصداق عنوان به

 یآگاه شامل علم. است خاص تیسوءن و عام تیسوءن علم، از متشکل موردنظر جرم یروان رکن
 مجرمانه رفتار ارتکاب اراده از متشکل عام تیسوءن و یماد رکن عناصر و اجزا به نسبت مجرم
 ۀجینت قصد ،یاسلام مجازات قانون 9۱6 ةماد به توجه با موردنظر جرم در خاص تیسوءن. است

 تیتمام به عمده خسارت رادیا ،یناامن جادیا کشور، یعموم نظم در دیشد اخلال قصد)  مجرمانه
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 دگاهید انیم تفاوت ی،روان رکن بحث در. است( یعموم و یخصوص اموال ای افراد، یجسمان
 یستوریتر میجرا مبحث در افغانستان یفریک نظام در که است نیا رانیا و افغانستان قانونگذار

 یبرا یروان رکن عناصر از یکی وانعن به که است مجرمانه ةزیانگ همان خاص تیسوءن یا هسته
 عنوان به خطرناک مواد پخش جرم تحقق رانیا یفریک نظام در اما. است لازم جرم تحقق
 قصد از است عبارت خاص تیسوءن و ردندا مجرمانه ةزیانگ به ازین الارض یف افساد از یمصداق

 شدن دشوار باعث ،بوده ناقض افغانستان یفریک نظام یانگار جرم جهت نیا از. مجرمانه ۀجینت
 استفاده مجازات مورد در. شود یم گفته پیش میجرا قبال در  قانون یبازدارندگ کاهش و جرم اثبات

 حقوق نظام دگاهید انیم ،ویواکتیراد و یا هسته مواد انتشار ژهیو به ،ویواکتیراد و یا هسته مواد از
 انتشار یبرا ، هردو،رانیا و افغانستان ذارقانونگ. دارد وجود اشتراک وجه رانیا و افغانستان یفریک

 .اند کرده ینیب شیپرا  اعدام مجازات ویواکتیراد و یا هسته مواد

 هنتیج

با وجود اختلاف نظر در مورد تعریف تروریسم، همواره بر ضرورت مبارزه با این پدیده از 
ارتباطات، شود. به موازات پیشرفت جوامع بشری و گسترش  سوی تمامی کشورها تأکید می

های تحول  کار رفته در آن نیز متحول شده است. یکی از جلوه های ترور و وسایل به شیوه
ای برای اهداف تروریستی است. تجربۀ تلخ  ای استفاده از مواد و وسایل هسته تروریسم هسته

ای  ای امریکا به هیروشیما و ناکازاکی ژاپن و همچنان حوادث هسته بشریت از حملات هسته
کارگیری مواد  نند چرنوبیل، ضرورت پیشگیری از چنین حوادث را آشکار ساخته است. بهما

ای،  تواند داشته باشد. در این بستر، انفجار سلاح هسته های متفاوت می ای و رادیواکتیو جلوه هسته
 نظر گرفتن عدم تأثیر استفاده از سلاح رادیولوژیک یا همان دستگاه پخش مواد رادیواکتیو با در

های تروریستی، عدم  ای و غیرمتمرکز گروه ای به دلایلی چون ماهیت چندهسته بازدارندگی هسته
ویژه  ای به های تروریستی از قلمرو مشخص، پیشگیری از تروریسم هسته برخورداری گروه

ای در اقدامات تروریستی از طریق وضع مقررات حقوقی ملی و  کارگیری مواد و وسایل هسته به
 ای و رادیواکتیو امری لازم است.  ی و حفاظت از مواد هستهالملل بین

ای، بستر حقوقی لازم برای  المللی کنوانسیونِ سرکوب اقدامات تروریسم هسته در اسناد بین
ها فراهم  ای از سوی تروریست المللی در راستای پیشگیری از استفادة مواد هسته همکاری بین
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ای و رادیواکتیو را در قالب  تفاده از مواد و وسایل هستهآمده است. کنوانسیون تمامی اشکال اس
انگاری کرده است. کنوانسیون با عبارت هرگونه استفاده از مواد و  طور کلی جرم مجرمانه به

ای، استفاده از  ای، تمامی اشکال استفاده از مواد رادیواکتیو مانند انفجار سلاح هسته وسایل هسته
ها  کارگیری دستگاه قرارگیری در معرض رادیولوژی و سایر شیوه ، بهدستگاه پخش مواد رادیواکتیو

ای، کنوانسیون با تعریف  انگاری کرده است. علاوه بر استفاده از مواد و وسایل هسته را جرم
منظور ارتکاب  ای را به ای، استفاده و تخریب تأسیسات هسته واضحی از وسایل و تأسیسات هسته

 رار داده است.جرم تروریستی مورد توجه ق

عنوان مصداقی از تروریسم  ای و رادیواکتیو را به حقوق کیفری افغانستان استفاده از مواد هسته
انگاری کرده است. با تصویب کود جزا،  ای در قانون مبارزه علیه جرایم تروریستی جرم هسته

ای و  ار مواد هستهای را ذیل عنوان استعمال و انتش قانونگذار افغانستان استفاده از مواد هسته
انگاریِ کاربرد آن در  ای و جرم انگاری نموده است. عدم تعریف وسایل هسته رادیواکتیو جرم

ای به مصادیقی مانند  قوانین کیفری افغانستان باعث ابهام در تعمیم جرایم استفاده از مواد هسته
ست. علاوه بر ای و وسایل انتشار رادیولوژیک شده ا کارگیری وسایل انفجاری هسته به

بار  های زیان ای و رادیواکتیو به صورت مقید با توجه به پیامد انگاری استفاده از مواد هسته جرم
ناشی از ارتکاب چنین جرایمی، ممکن است به کاهش بازدارندگی رویکرد یادشده در قبال 

ه از وسایل انگاری استفاد رسد جرم نظر می بزهکاران بالقوة این دسته از جرایم بینجامد. به
های افراد و از سوی  رادیواکتیو به صورت مستقل و واضح از یک سو باعث رعایت حقوق و آزادی

 شود. گونه جرایم می دیگر سبب تأمین امنیت جامعه در قبال این

انگاری نکرده، از این  ای را به صورت مستقل جرم زمان، قانونگذار ایران تروریسم هسته هم
الارض در موارد محدود قابل تسری به استفاده از مواد  محاربه و افساد فیرو، عناوین مجرمانۀ  

ای است. عنوان مجرمانۀ محاربه با  عنوان مصداقی از تروریسم هسته ای و رادیواکتیو به هسته
ای و  توجه به تعریف آن در قانون مجازات اسلامی، قابل تسری به جرم استفاده از مواد هسته

توجه به تعریف محاربه به معنی کشیدن سلاح به قصد جان و مال یا ناموس  رادیواکتیو نیست. با
ای و رادیواکتیو بیشتر شبیه  مردم یا جهت ارعاب مردم، در مقایسه با جرم استفاده از مواد هسته

ای است تا جرم تام. لذا، پخش مواد  ای در قالب سلاح هسته شروع به جرم استفاده از مواد هسته
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ان مصداقی از جرم محاربه قابل تعمیم به تمام مصادیق استفاده از انتشار مواد عنو خطرناک به
الارض قابل  عنوان مصداقی از جرم افساد فی رادیواکتیو نیست. پخش مواد رادیواکتیو هنگامی به

مجازات است که در مقیاس گسترده باشد. لذا پخش مواد رادیواکتیو در مقیاس محدود به تحقق 
گفته، فرضیۀ  شود. به این ترتیب و با توجه به توضیحات پیش الارض منجر نمی جرم افساد فی

این پژوهش مبنی بر اینکه نظام کیفری افغانستان در مقایسه با نظام کیفری ایران، رویکرد 
رو و با  شود. از این  ای اتخاذ کرده است، تأیید می تری را در قبال جرم استفاده از مواد هسته جامع

ای را  ای در ایران، لازم است قانونگذار ایران جرایم تروریستی هسته های هسته یشرفتتوجه به پ
 انگاری قرار دهد.  به صورت مستقل مورد جرم

 



 

 

 

 

16 3041سی و شش، پاییز  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

 منابع و مأخذ

 فارسی منابع الف(

 ها کتاب -
 سازمان کابل: .متداوم مسل ی ان شاف از حمایت پروگرام آن، انواع و جرم(. 0121)آیدلو، بنسن  .0

 .حقوق انکشاف للیالم بین

 .میزان . تهران:عمومی جزای حقوق(. 0011)محمدعلی  اردبیلی، .9

 .میزان تهران: .عمومی جزای برحقوق درآمدی (.0010)برهانی، محسن  و غلامحسین الهام، .1

 و علوم پژوهشگاه تهران: .منابع و اثراو تابش(. 0121)متحد  ملل سازمان زیست محیط برنامۀ .0
 .ایران ای هسته ایمنی نظام مرکز و ایران ای هسته فنون

 .سعید کابل: .افغانستان جزای کود شرح (.012۱)آسیا  بنیاد .1

. آن کاربردهای و ای هسته انرژی با آشنایی (.0010)راهبردی  های طرح و برنامه دفتر تدوین .6
 .ایران ای هسته انرژی سازمان تهران:

. ترجمۀ حسن می و قوانین عرفیبررسی تطبیقی حقوق جزای اسلا (.0121عوده، عبدالقادر ) .1
 نیا. تهران: یاوران. فرهودی

، ترجمۀ گروه مترجمان. فرآوری منابع اورانیوم (.0121گوپتا، سی. کی و هاروپندرپال سینگ ) .۱
 ای. تهران: پژوهشگاه علوم و فنون هسته

 .المللی بین اسناد در ای هسته تروریسم با مبارزه حقوق(. 0121)نمامیان  پیمان و شهلا معظمی، .2
 .دادگستر تهران:

 خارجه. امور وزارت نشر ادارة تهران: .تروریسم و شدن جهانی(. 01۱۱)محمدعلی  راد، ناجی .01

 فنون و علوم پژوهشگاه تهران: آقازاده. حاج علی ترجمه .ای هسته انرژی (.0121)جانت  وود، .00
 .ای هسته

 مقالاو -

 نظریۀ از استفاده با تروریستی حملات غرافیاییج ارزیابی(. 0120) اکبر دبیری، علی و جواد اطاعت، .09
 ۱2 -61(، 11) 1، المللی بین و سیاسی های رهیافت عقلانی. انتخاب



 

 

 

 

 11 ...یستیترور میجرا در یا هسته مواد از استفاده

 

 9۱6)تحلیل حقوقی ماده  الارض: ابهام مفهومی، مفاسد عملی (. افساد فی0120برهانی، محسن ) .01
 .00-02(، 1و  9) 9، شناسی مطالعاو حقوق کیفری و جرمقانون مجازات اسلامی(. 

ای روی  ای و اثرات آلودگی هسته (. بررسی انرژی هسته0121بهمنی، الهام و عزیزی، پیمان ) .00
 . ای های هسته همایش ملی مهندسی قدرو و نیروگاهمحیط زیست و انسان. 

 .1۱-02(، 0) 9، مطالعاو حقوق تطبیقی معاصر(. تحلیل جرم محاربه. 0120پوربافرانی، حسن )  .01

. الارض و نقد قواعد کیفری مربوطه (. بررسی ماهیت محاربه و افساد فی0120توکلی، احمدرضا ) .06
 .19-11(، 9۱) ۱، های فقه و حقوق اسلامی پژوهش

 محمدرضا ترجمۀ معاهداتی. پاسخ یک: ای هسته تروریسم با مقابله(. 01۱1)کرستوفرسی  جوینر، .01
 .10۱ -9۱1(، 1۱) 91، المللی حقوقی بین مهماندار.

 رفع های روش و رادیواکتیو کنندة آلوده عناصر بر ای مقدمه(. 01۱1) یقی، علیحق و رضا ریاضی، .0۱
 .0۱ -01(، 9) 00، سینا ابن آلودگی.

های ظهور  (. جلوه0019محمدجواد ) ،زاده باقی و رضائی تودشکی، حسین؛ مجیدی، سید محمود .02
(، 0)01، های اخلاقی پژوهشمدار در جرائم علیه امنیت در حقوق کیفری ایران.  انگاری امنیت جرم
011-01۱. 

الارض از  (. بررسی رابطه جرم محاربه و افساد فی0010زاده محمدجعفر ) زاد، مجید و حبیب شریف .91
 .19-1(، 01) 06، مطالعاو فقه اسلامی و مبانی حقوقمبانی فقهی تا رویه قضایی. 

 با ای هسته تروریسم از وضعی پیشگیری(. 0120) محمد ،میرزایی وان؛یک ،غنی ؛اللهفضل فروغی، .90
 .001 -۱1(، 00) 0 ،کیفری حقوق پژوهش المللی. بین نظارتی تدابیر بر تأکید

 تمدن بشر. حقوق با مواجهه در تروریسم مفهومی -فلسفی های چالش(. 0011)نوروز  کارگری، .99
 .191 -9۱1(، 2) 0 ،حقوق

 جرم تطبیقی بررسی(. 0010) شهید ی،اصفهان پور یشاطر الله؛ روح سپهری، ؛نصیر سید کلانتری، .91
 فرانسه. و ایران کیفری حقوق موردی ملی: مطالعۀ امنیت علیه جرایم در مدار امنیت انگاری
 .119 -160(، 09) 1 ،ایران سیاسی شناسی جامعه

 تروریسم آینده روندهای و تروریسم چهارم موج(. 012۱) امیدی، علی و زهرا کشه، مبینی .90
 .960 -912(، 9) 1 ،الملل بین سیاست الملل. بین



 

 

 

 

1۱ 3041سی و شش، پاییز  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

مدار در حقوق  انگاری امنیت های جرم (. تکنیک012۱آبادی فاطمه ) مجیدی، سید محمود و تاج .91
 .106-9۱2(، 90) 00، مطالعاو فقه و حقوق اسلامیکیفری ایران، 

الارض در مواجهه با  پوشانی محاربه و افساد فی (. جستاری بر هم0011مشکات، سید مصطفی ) .96
 .001-091(، 01) 91، های حقوقی پژوهشای.  هاعمال تروریسم هست

(. رویکرد قوانین کیفری ایران وانگلیس در مبارزه با جرایم 0010مصباح کیا، امیر و سعید اسدزاده ) .91
 .061-012(، 00) 0، مطالعاو جنگتروریستی. 

  نامه پایان -

 اعمل سرکوب کنوانسیون بر تأکید با ای هسته تروریسم بررسی(. 01۱6) کیوان لو، غنی کله .9۱

 بهشتی. شهید تهران: دانشگاه ارشد، کارشناسی نامۀ پایان .5112 مصوب ای هسته تروریسم

 انگلیسی منابع ب(

- Books 

29. Demmert-shelfo, Oliver (2020). Asymmetric Threats: Analyzing the 

Future of Nuclear Terrorism & Submitted in Partial Fulfillment of 

the Requirements. For the Degree of Bachelor of Arts in Political 

Science Department of Political Science & International Studies 

Dominican University of California. 

30. García, Edgar Jiménez (2019). Radiological and Nuclear Terrorism: 

Definition, Nature, Scenarios and Deterrence. Ieee Publication.  

31. Health Physics Society (2012). Background Radiation. Health Physics 

Society Specialists in Radiation Safety, HPS@BurkInc.com. 

32. Institute for Energy and Environmental Research (2012). Physical, 

Nuclear, and Chemical Properties of Plutonium. Science for 

Democratic Action - http://ieer.org/wp. 

33. McCrary, Felicia and Baumgarten, Mona (2007). Casualties of War: 

The Short- and Long-Term Effects of the 1945 Atomic Bomb Attacks 

on Japan. Young Epidemiology Scholars Program, 

www.collegeboard.com. 

34. Medalia, Jonathan (2011). ”Dirty Bombs”: Background in Brief, 



 

 

 

 

 12 ...یستیترور میجرا در یا هسته مواد از استفاده

 

Congressional Research Service 7-5700 www.crs.gov 

35. United Nations Office on Drugs and Crime (2022). Fictional Cases 

Related to Offences under the International Convention for the 

Suppression of Acts of Nuclear Terrorism: a Manual, Vienna. 

36. VERTIC (2012). Illicit Trafficking of Nuclear and Other Radioactive 

Material, the Verification Research, Training and Information Centre, 

London, United Kingdom. 

- Articles 

37. Bates, Don G (1983). The Medical and Ecological Effects of Nuclear 

War. McGill Law Journal, 28(1), 717- 731  

38. Bunn, Matthew and Anthony Wier (2018). Terrorist Nuclear Weapon 

Construction: How Difficult? The Annals of the American Academy of 

Political and Social Science, 607 (3), 133-149  

39. Kazi, Reshimi (2013). Nuclear Terrorism the New Terror of the 21st 

Century. IDSA Monograph Series, 37 (3), 45-98 

40. Moore, James W. (2006). Nuclear Terrorism: Exaggerating the Threat? 

Journal of Conflict Studies, 1 (6), 23-56 

41. Pomper, Miles A. and Tarini, Gabrielle (2017). ALP Conference 

proceedings, Doi:10.1063/1.5009230. 

42. Rutic, Srdjan Z. (2016). Nuclear Terrorism. Vojnotehnicki glasnik/ 

Military Technical Courier, 64 (2), 532- 551 

43. Wajeeh, Muhammad (2021). Nuclear Terrorism: A Potential Threat to 

World's Peace and Security. Journal of Security & Strategic Analyses, 

2 (2), 143-167 

44. Wirz, Christoph and Egger, Emmanuel (2005). Use of Nuclear and 

Radiological Weapons by Terrorists? International Review of the Red 

Cross, 859 (87), 497- 510 





 

 

Online ISSN: 2821-0514 

 

Volum: 15  Issue: 36 

Autumn 2024 

Contemporary 

Comparative Legal 

Studies 

 
 

University of Tabriz   

Pages: 41-81 Article Type: Research Article 

The Importance of Identifying the Situation of “Conflict of 
Interests” in the Commercial Companies Law: A Comparative 

Study in the Iranian Law and the Common Law System 
Mohammad Reza Paseban1| Salah Mahmoudi2 

1. Associate Professor, Allameh Tabatabaei University, Tehran, Iran (Corresponding Author) 

mpasban@atu.ir 

2. Ph.D Candidate in private law, Allameh Tabatabaei University, Tehran, Iran 

salah.mahmoodi@ut.ac.ir 
 

Abstract 
From the beginning of the emergence of the legal personality of the company, 
the direction, and governance of multiple interests of the Beneficiaries is one 
of the main issues facing the directors. In general, this part of the law is made 
up of legal rules about management, governance, and regulation of rights and 
duties related to the conflicting interests of the company's Beneficiaries. 
Establishing the Benefit and management of these conflicts first requires 
identifying the nature and types of conflict of interest and recognizing it from 
similar institutions and legal situations; this will lead to the formulation of 
useful laws and policies. Despite the lack of explicit policies regarding the 
identification of conflicts of interest and the existence of scattered In Iranian 
law, there are provisions such as: "Corporate Governance direction" approved 
on 11/27/2018 and Articles 129-131, 134, 172, and 189 of the Law Amending 
Part of the Commercial Code approved in 1968. Also, examples and solutions 
to deal with this situation have been developed in scientific works and the 
common law legal system. The present research, for the first time, aims to 
facilitate the identification of its nature and examples from other similar 
institutions using an analytical-comparative study of the basics of conflict of 
interest, its types, and conditions. 
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 چ یده

 موضوعات ترین اصلی از نفعان ذی متعدد منافع راهبری و اداره شرکت، حقوقی شخصیت پیدایش از آغاز
 و راهبری مدیریت، بر ناظر حقوقی قواعد حقوق از بخش این کلی طور به. است مدیران روی پیش

 این مدیریت و مندی بهره ایجاد. است شرکت نفعان ذی متعارض منافع بر ناظر تکالیف و حقوق تنظیم
 و نهادها از آن بازشناسی و منافع تعارض اقسام و وضعیت شناسایی مستلزم امر آغاز در تعارضات
 منتج کارآمد مقررات و قوانین تدوین و گذاری سیاست به که امری است؛ مشابه حقوقی های وضعیت
 قرراتم منافع، تعارض باب در روشن و صریح قواعد تدوین و گذاری سیاست فقدان رغم علی. شد خواهد

 و 0121 تیر 91 مصوب «شرکتی حاکمیت العمل دستور» همچون قانونی متون لای لابه در ای پراکنده
 این در 0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 0۱2 و 019 ،010 ،010-092 مواد

 این با مقابله راهکارهای و مصادیق لا، کامن حقوقی نظام و علمی آثار در همچنین .دارد وجود خصوص
 -تحلیلی مطالعۀ با اند برآمده صدد در بار اولین برای حاضر تحقیق نگارندگان. است شده تدوین وضعیت
 این شناسایی ضمن آن، مصادیق و ماهیت و تحقق شرایط و اقسام منافع، تعارض مبانی تطبیقیِ
 .نمایند تسهیل مشابه حقوقی های وضعیت سایر از را آن بازشناسی حقوقی، وضعیت

 .مدیره هیئت شرکت، در فساد طلبانه، فرصت رفتار نفعان، ذی منافع، تعارض :اژگان کلیدیو
 91/1۱/0011تاریخ انتشار:  11/1۱/0011 تاریخ پذیرش: 01/11/0011 تاریخ بازنگری: 9۱/1۱/0019 تاریخ دریافت:
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 مقدمه

 برای مسئولیت جعل و نفعان ذی مشترک منافع تأمین منظور به تجاری های تشکیل شرکت
 میان تعارض مختلف اشکال حقوقی، شخصیت ایجاد با همگام. 0است( شرکت) حقوقی شخص

 و گذاری سیاست مسیر در را سیاسا های چالش امر این که نحوی به شود؛ می ایجاد نیز نفعان ذی
 و شده پرداخته منافع تعارض مدیریت به کمتر حقوقی آثار در. آورد خواهد وجود به شرکت راهبری

 منافع تعارض مصادیق سایر از نظر صرف شرکت ارکان سایر و مدیره هیئت اصلی نقش از غالباً
 از آن بازشناسی و نهاد نای ماهیت شناسایی اهمیت این، وجود با. 9است آمده میان به سخن

 در. دهد می نشان را حقوقی و اقتصادی های واقعیت بر آن تأثیر که است حدی به مشابه نهادهای
 قانون»: است شده تدوین الزام مختلف درجات با مقررات و قوانین از طیف دو انگلستان حقوق

 و است تجاری یها شرکت بحث در آور الزام مقررات و قواعد حاوی که «تجاری های شرکت
. دهد می ارائه ها شرکت حقوق بخش در را ای توصیه مقررات که 1«شرکتی راهبری دستورالعمل»

 توجه قابل «منافع تعارض» و تجاری های شرکت باب در اروپا اتحادیۀ های دستورالعمل همچنین
. دارد ای توصیه جنبۀ فرانسه همچون عضو کشورهای برای مقررات این که هرچند است؛

 نظارت هیئت و مدیره  هیئت نقش خصوص در 9111 فوریه 01 مورخ کمیسیون دستورالعمل
 رژیم خصوص در 9110 دسامبر 00 مورخ کمیسیون العمل دستور یا و عام سهامی های شرکت
 حقوق در. روند می شمار به دست این از عام سهامی های شرکت مدیران سوی از خسارت جبران
 مصوب تجارت قانون و 0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی صلاحا قانون بر علاوه ایران،
 «شرکتی حاکمیت العمل دستور» بورس، در شده پذیرفته سهامی های شرکت خصوص در 0100

 حاوی که رسید بهادار اوراق و بورس سازمان مدیرة هیئت تصویب به 0121 تیر 91 تاریخ در
 .است سهام صاحبان عمومی مجامع و مدیرعامل مدیره، هیئت اعضای خصوص در الزاماتی

 شناسایی مستلزم منافع تعارض با مقابله کشورها، داخلی حقوق در گذاری سیاست رغم علی
 0رفتاری و اخلاقی ضوابط تثبیت و شرکت اساسنامۀ و قوانین دقیق تدوین مختلف، های وضعیت

                                                           
 .01(، ص 0010، 09)تهران: میزان، چ ، حقوق اسناد تجاری. کوروش کاویانی، 0

2. Andrie Shlifer. & Robert Vishny, “Management Entrenchment, the Case of Manager Specific 
Investments”, Journal of Financial Economics, No. 25 (1989), pp. 737-738. 

3. Recommendation of Corporate Governance. 

4. Regulation. 
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 فرض در که جاستآن تا داران سهام میان منافع تعارض بررسی اهمیت همچنین. است مدیران
 مدیران انتخاب شرکت، کنترل گرفتن دراختیار با اقلیت، داران سهام سوی از سهام اکثریت تملک
 ضوابط و 1اعمال بر ناظر ضوابط اساس، این بر. گرفت خواهند اختیار در نیز را خود امر تحت

 شمار به منافع رضتعا با مقابله و مدیریت حوزة در گذاری سیاست نوین راهکار عنوان به 6اخلاقی
 از را منافع تعارض مقررات تحکیم ضرورت خوبی به لا کامن نظام در دانان حقوق بنابراین،. رود می

 و گذاری سیاست مدیریت، مسیر در مفید ابزاری را آن و اند کرده درک رفتاری ضوابط طریق
1دانند می منافع تعارض با مقابله

. 

 ضوابط از اطلاع عدم مقررات، اجرای مرحلۀ در مدیران کافی شناخت عدم رسد می نظر به
 عین در و مشابه نهادهای از و یکدیگر از منافع تعارض مصادیق بازشناسی پیچیدگی رفتاری،

 با مرتبط حقوقی و اخلاقی های مسئولیت به مربوط مسائل از درست درک فقدان حال،
 .بود خواهد مؤثر شرکت راهبری در تجاری های شرکت

 سایر از وضعیت این بازشناسی به توان می منافع، تعارض شناسایی اهمیت ردموا دیگر از
 تعارض نظیر ها وضعیت و اشکال سایر با منافع تعارض موارد، اغلب در. نمود اشاره مشابه موارد

 تعارض مفاهیم افراطی، رویکردهای منابع از برخی در و شود می گرفته اشتباه فساد و تعهدات
 نگاهی با حقوقی نهاد این شناسایی بنابراین،. آمیزند می درهم گرایی قوم حتی و فساد با را منافع

 .بود خواهد راهگشا و مؤثر بسیار تطبیقی

  منافع تعارض حقوقی مبانی بررسی. 0

 مستلزم نفعان ذی برای منافع و حق عین، مالکیت قبیل از اقتصادی مزایای نوع هر وجود
 تبیین و مدیران استقلال مستقل، حقوقی شخصیت ایجاد. است شرکت با آنها ارتباط دقیق تبیین

 همچون مختلف نظریات طرح با پردازان نظریه. بود خواهد مدیران خصوصاً نفعان ذی جایگاه
 و مدیران جایگاه تحلیل در سعی...  و رکنیت نظریۀ نمایندگی، نظریۀ کنترل، از مالکیت تفکیک

 تعیین قابل شرکا سرمایۀ نسبت به منافع مدنی های تشرک در. دارند شرکت در منافع تعارض حل

                                                           
5. Code of Conduct 
6. Code of Ethic 

7. Emily .F. Carasco, & Jang .B. Singh “The Content and Focus of the Codes of Ethics of the World’s 

Largest Transnational Corporations”. Business and Society Review, No. 108 (2003), p. 71. 
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 از هریک ارتباط تعدد جهت به شرایط این در. ۱است مالکیت در اشاعه شرکت اصلی اثر بوده،
 در «منافع تعارض» و اختلافات ثالث، اشخاص با داران سهام و شرکت نیز و یکدیگر با داران سهام

 تعهد برگۀ ایجاد و فرضی حقوقی شخصیت ایجاد فکرت رو،  این از شود؛  می مطرح مختلف سطوح
 اشکالی حقوقی، شخصیت پردة پسا در اما. 2است داده کاهش را مشکلات این حدودی تا سهم
 داران، سهام ازجمله مختلف نفعان ذی منافع و حقوق که دارد وجود منافع تعارض از دیگر

 .دهد می قرار الشعاع تحت را زیست محیط و دولت جامعه، شرکت، کارکنان گذاران، سرمایه

 نفعان ذی از یکی عنوان به اکثریت( ان)دار سهام ای، سرمایه های شرکت تشکیل آغاز از
 جدایی» تئوری وضعیت، این با مقابله منظور به. گرفتند  اختیار در را امور کنترل شرکت، مستقیم
 به نسبت سهام اکثریت( ان)مالک حق جدایی با آن موجب به که شد مطرح «کنترل از مالکیت
 مالکیت لزوم عدم همچنین. شد کاسته مدیران بر آنها تسلط شرکت، در گیری تصمیم قدرت
 های شرکت در و است نظریه این آثار دیگر از مدیران به سهام اختصاص عدم و وثیقه سهام

 نای موجب به. 01کنند می دریافت را خود مدیریتی های پاداش و حقوق صرفاً مدیران تجاری
 سمت به را آنها انگیزة است ممکن سهام سود از مدیران مندی بهره و استحقاق عدم نظریه،
 لحاظ از ،«نمایندگی تئوری» کنار در نظران صاحب از برخی البته. دهد سوق شخصی منافع

 نظریۀ مشکلات و منافع تعارض با مقابله منظور به را «کنترل از مالکیت تفکیک» اقتصادی
00اند کرده اییشناس نمایندگی

 از جلوگیری و نفعان ذی سایر حقوق تأمین هدف با ایران حقوق در .
 ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 000 مادة موجب به مدیران، سوگیری
 از برخی در اگرچه. کردند می تملک «وثیقه سهام» عنوان تحت را سهامی بایست می مدیران

 مالکیت بودن واقعی صورت در لیکن بود، خواهد ناکارآمد خسارت جبران در وثیقه سهام موارد
 اجرای در مدیران انگیزة چراکه کرد؛ خواهد جلوگیری منافع تعارض فعلیت از حدودی تا سهام

 .بود خواهد نفعان ذی جمعی منافع به بخشی اصالت گرو در منطقاً ها مسئولیت

                                                           
 .01(، ص 0010، 1)تهران: گنج دانش، چ  9ج  قواعد عمومی قراردادها،. ناصر کاتوزیان، ۱
 .01-00 صص پیشین، کاویانی، . کوروش2

10. Adolf A. Berle. & .Gardiner. C. Means. “The Modern Corporation and Private Property”, (NewYork: 
MacMillan Press, 4th, 1932), p. 119. 

11. Barry Baysinger & Robert E. Hokinson, “The Composition of Board of Directors and Strategy”, 

Academy of Management Review, No 1 (1990), p. 75. 
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 داران سهام نمایندة را مدیران شرکت، مدیریت بر تراست نهاد تطبیق با لا کامن نظام در
 ،«حقوقی شخصیت» تأسیس و تجاری های شرکت حقوق توسعۀ رغم علی که نحوی به دانند؛ می

 تئوری لا کامن نظام در رو این از. 09کند می سنگینی شرکت مدیریت جایگاه بر تراست نهاد سایۀ
 آن بر تراست نهاد تأثیر و تشرک با مدیر ارتباط تحلیل تاریخی تطور سیر از ملهم نمایندگی

 موکل یا نائب عزل به قادر گروه این داران، سهام منافع تأمین عدم صورت در که نحوی به است؛
 . بود خواهند خود

 ایران تجاری های شرکت با مرتبط تقنینی تاریخ سیر در را نمایندگی نظریۀ تأثیر همچنین
: است شده مقرر 0100 مصوب تجارت ونقان 10 مادة در که نحوی به کرد؛ مشاهده توان می
. «دارد موکل مقابل در وکیل که است مسئولیتی همان شرکاء مقابل در شرکت مدیر مسئولیت»
 رکن این چراکه نیست؛ دقیق داران سهام نمایندة عنوان به شرکت مدیریت تحلیل رسد می نظر به
 حال عین در و گیرنده تصمیم (داران سهام و شرکت خصوصاً) نفعان ذی کلیۀ مقابل در شرکت از

 فوت با اما شوند، می انتخاب داران سهام اکثریت رأی موجب به مدیران اگرچه. بود خواهد مسئول
 و ندارد را مدیر عزل حق شرکت در شریکی هیچ و گردد نمی منعزل مدیر شرکا از یکی حجر و

 و مدیران استقلال حفظ اهمیت به توجه با. 01بود نخواهد شرکا از یک هیچ به قائم مدیر اختیارات
 ،0100 تجارت قانون 10 مادة نسخ ضمن 0101 سال در گذار قانون منافع، تعارض بهینۀ مدیریت

 در مدیران که است آورده چنین این 0101 تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 00۱ مادة در
 قانون، همان ۱۱ مادة موجب به همچنین. هستند مستقل مقررات اجرای و تصمیمات اتخاذ

 از مالکیت جدایی فلسفۀ با و عادی و عمومی مجامع در گیری رأی طریق از مدیران انتخاب
 داران سهام نخست،: است شده شمرده مزیت دو انتخاب نحوة این برای. گیرد می صورت کنترل
 اعضای تمامی به دهی رأی امکان یادشده، شیوة به گیری رأی با -سهام یک دارای حتی -اقلیت
 جنبۀ از. داشت خواهند را اسامی از یکی در متعدد رأی حق تجمیع از استفاده با را مدیره هیئت
 آرا از بالایی میزان یکدیگر، ائتلاف با اقلیت داران سهام که دارد را مزیت این روش این نیز روانی

 .00دهند می شکل اکثریت داران سهام برابر در را

                                                           
 .101(، ص 012۱، 09، )تهران: نشر دانشگاهی، چ نظامهای بزرگ حقوقی معاصر . رنه داوید،09
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 ،...( و رکنیت نمایندگی، به تحلیل) مدیریت نهاد ماهیت به توجه بدون دانان حقوق از برخی
 را غیرمستقل مدیران نموده، توجه «مدیران استقلال» همچون نهاد این اوصاف به صرفاً

 تعارض فعلیت مقتضی امر این که دانند می بالقوه منافع تعارض معرض در و وابسته نمایندگان
01کند می فراهم را منافع

 سایر کنار در مدیر که است واقعیت این از ناشی دخو مدیران استقلال .
 متشکل و الاجزاء ذو ماهیت این جوهر و دهد می شکل را حقوقی شخصیت ماهیت شرکت ارکان

 استقلال موضوع که داشت دور ازنظر نباید همچنین. است شرکت نفعان ذی و ارکان سایر از
 درک بدون دیگر، عبارت به شود؛  می جوهر تلقی عنوان به مدیریت مفهوم برای عَرَضی مدیران
 خواهد عبث امری منافع تعارض با مقابله و اوصاف سایر از گفتن سخن مدیریت، نهاد واقعیت

 اتخاد حین در را اساسی چالش داران، سهام نمایندة عنوان به مدیران جایگاه تحلیل همچنین. بود
 حقوق میان تعارض حل در نمدیرا مثال، برای. داد خواهد قرار آنها روی پیش تصمیمات

( اکثریت داران سهام) عنه منوب جانب از عزل معرض در را خود اقلیت، و اکثریت داران سهام
 با مقابله و جلوگیری و نمایندگی به مدیریت تحلیل سوء آثار از کاستن منظور به. دید خواهند
 صرفاً مدیران نظریه، این موجب به. شد مطرح «رکنیت» نظریۀ بالفعل و احتمالی منافع تعارض
 آنها استقلال شرکت، مهم ارکان از یکی عنوان به بلکه نیستند؛ داران سهام از خاصی گروه نمایندة

 که نحوی به دارند نمایندگی موضوع از موسعی تفسیر اقتصاددانان البته. 06گردد تأمین باید
 کارفرما رفاه که چرا کنند؛ می تحلیل نمایندگی به اقتصادی مفهوم در را استخدامی عادی قرارداد
 از دانان حقوق مقصود اما. 01دارد محوله امور صحیح اجرای و مستخدم عمل با مستقیم ارتباط
 نمایندة عنوان به مدیر که است عنه منوب و امین عنوان به نماینده میان ارتباط نمایندگی نظریۀ
 .پردازد می نقش ایفای به داران سهام

 

                                                           
15. Michael Weisbach, “Outside Directors and CEO Turnover”, Journal of Financial Economics, No. 20 

(1998), p. 431. 

(، ص 01۱2)  10، ش حقنوقی  تحقیقنات  ،«اهلیت شرکتهای تجاری و حدود اختیارات مدیران شنرکتهای تجناری  ». محمدرضا پاسبان،  06
012. 

(، ص 0121) 1، ش تطبیقی حقوق، «تعارض منافع ذینفعان شرکتها و راهکارهای حل آن». مهرداد صادقیان ندوشن و محمود باقری، 01
012. 
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 منافع تعارض حقوقی وضعیت بر نمدیرا جایگاه اهمیت. 5

 02نظارت و 0۱مدیره های هیئت از متشکل و در حقوق انگلستان مدیریت به صورت دوسطحی
 قبال در مسئولیتی و شوند می عزل و انتخاب نظارت هیئت سوی از عامل( ان)مدیر. است
 با زیادی طارتبا اعضا این نظارت، هیئت وقت پاره فعالیت جهت به همچنین. ندارند داران سهام

 از اما بود؛ خواهند دور منافع تعارض شائبۀ از زیادی حدود تا و ندارند شرکت روزمره های فعالیت
 هیئت عنوان به مورد حسب) شرکت یک از بیش در( وقت پاره) فعالیت امکان جهت به دیگر سوی
 و شرکت، با رقابت اطلاعات، افشای قبیلِ از منافع تعارض از مصادیقی( نظارت هیئت یا مدیره

 .است طرح قابل آنها مورد در شرکتی های فرصت از استفاده

 سطحی یک صورت به الاصول علی ایران تجاری های شرکت حقوق در مدیره هیئت شاکلۀ
 از ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 01۱ مادة در گذار قانون چنانچه است؛

. است آورده میان به سخن عادی عمومی مجمع و مؤسس عمومی مجمع سوی از مدیران انتخاب
 061 و 012 مواد در مقرر شرایط رعایت با سهامی مختلط و محدود مسئولیت های شرکت در اما

 ترکیب، حیث از که است شده بینی پیش نظارت هیئت مدیره، هیئت کنار در 0100 تجارت قانون
 ابهام و سکوت العاده فوق و عادی یعموم مجامع از دعوت وظیفۀ و صلاحیت گیری، تصمیم نحوة
 سایر با هیئت این و سو یک از نظارت هیئت و مدیره هیئت میان چالش امر این که دارد وجود
 .ساخت خواهد تر عمیق را( داران سهام خصوص به) نفعان ذی

 تا «منافع تعارض» وضعیت مدیریت و تجاری های شرکت اهمیت انگلستان حقوق در
 های شرکت قانون» کنند؛ می حکمرانی خصوص این در مقررات و قوانین از طیف دو که آنجاست
 مقررات که 91«شرکتی راهبری دستورالعمل» و است آور الزام مقررات و قواعد حاوی که «تجاری
 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون بر علاوه ایران، حقوق در. دهد می ارائه را ای توصیه
 بورس، در شده پذیرفته سهامی های شرکت خصوص در ،0100 وبمص تجارت قانون و 0101

 و بورس سازمان مدیرة هیئت تصویب به 0121 تیر 91 تاریخ در «شرکتی حاکمیت العمل دستور»

                                                           
18. Board of Director. 

19. Board of Supervisor. 

20. Recommendation of Corporate Governance. 
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 بهادار اوراق و بورس سازمان مدیرة هیئت جانب از 0010 سال در مقررات این. رسید بهادار اوراق
 بورس در شده پذیرش های شرکت مختص تنها که ابقس دستورالعمل برخلاف و گردید اصلاح
 الزاماتی حاوی و شود می نیز بورس سازمان شدة ثبت ناشران سایر شامل بود، فرابورس و تهران

 دستورالعمل». است سهام صاحبان عمومی مجامع و مدیرعامل مدیره، هیئت اعضای خصوص در
 سهامی های شرکت با مرتبط اتموضوع در لا کامن حقوقی قواعد برخلاف «شرکتی حاکمیت
 های شرکت خصوص در آور الزام مقررات و رفتاری ضوابط حاوی توأمان بورس، در شده پذیرفته
 .است بورسی عام سهامی

 آن اقسام و منافع تعارض وضعیت شناسایی اهمیت. 3

 حقوقی قواعد و شده تشکیل نفعان ذی متعارض و متعدد منافع از نفسه فی تجاری های شرکت
 اشخاص کلیۀ مورد در منافع تعارض با مقابله و مدیریت خصوص در تجاری های شرکت بر حاکم

 مدیریت خصوص در دقیق گذاری سیاست عدم صورت در اساس، این بر. است شرکت نفعان ذی و
 از گیری تصمیم امکان عدم محاکم، در متعدد دعاوی طرح منفی آثار منافع، تعارض وضعیت

 تعارض مصادیق تعیین مقام در قضات و نفعان ذی و مدیران ردرگمیس شرکت، مدیران سوی
 . داشت خواهد پی در را مشابه حقوقی های وضعیت از بازشناسی صعوبت و منافع

 از مانع و جامع تعریف یا و ضابطه ارائۀ منافع، تعارض خصوص در مسئله ترین مهم درنتیجه
 برخی. 90است منافع تعارض با مقابله و تمدیری خصوص در گذاری سیاست و منافع تعارض اقسام

 هیئت تصویب بازرسان، نظارت های سیاست منافع، تعارض با مقابله منظور به دانان حقوق از
 توصیه را شرکتی راهبری کلی طور به و شرکت معاملات کنترل مالی، های مشوق مدیره،
 وضعیت شرکتی راهبری مقررات بینی پیش با که شود مطرح شائبه این است ممکن. 99اند کرده

و  یریتمد راهکار تنها حتی یا و ترین مهم تیشرک یراهبر و شود می مدیریت منافع تعارض
 مختلف حقوقی های نظام که داشت دور نظراز یدتعارض منافع خواهد بود. اما نبا یتمقابله با وضع

منافع  تعارضبا  مقابلهو  بورسی های شرکت مدیریت منظور به یمتفاوت داخل یطبا توجه به شرا

                                                           
21. Michael Davis., “Conflict of Interest Revisited”, Business and Professional Ethics Journal, No. 1214 

(1993), pp. 21-25. 

22. Diane Denis & Jhon McConnell, “International Corporate Governance”, Journal of Financial and 

Quantitative, No. 38 (1), (2003), p. 48. 
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 واحد شکل به کشورها در شرکتی راهبری نظام همچنین. اند کرده ریزی طرحمقررات را  این
 تعریف و نفعان ذی به نسبت ها سیاست شمول مقیاس حوزه، اجتماعی، اقتصادی، شرایط به نبوده،

 در کشورها سایر تجربۀ از توان نمی و است وابسته کشورها داخلی نظام در نفعان ذی مصادیق و
 با مقابله و مدیریت مورد در گذاری سیاست عنوان به شرکتی راهبری قواعد کارگیری به خصوص
 . کرد استفاده منافع تعارض

 است این اساسی نکتۀ اما نیامده، میان به «منافع تعارض» از تعریفی هیچ انگلستان حقوق در
 های ضابطه تعیین و منافع تعارض کنترل در شرکت اجرایی بازوی عنوان به مدیر نقش که

 ضابطه تعیین طریق از حقوقی مفاهیم تبیین. است انکار غیرقابل منافع تعارض وضعیت شناسایی
 در که نحوی به است؛ سابقه به مسبوق انگلستان حقوق در مختلف موضوعات در مصادیق و

 را موضوع ینا. است گرفته پیشی تعریف ارائۀ از مصادیق ارائۀ و ضابطه تعیین موارد اغلب
 انگلستان در اجتماعی روابط تنظیم و مقررات جعل در عرف و قضایی رویۀ میراث توان می

 از خارج الزامات یا غیرقراردادی مسئولیت تعریف عوض در انگلستان حقوق مثال، برای. دانست
 رفتار» ،«متعارف رفتار» ضوابط خصوص در قضات و دانان حقوق های دیدگاه و آرا قرارداد،
.داشت خواهد اساسی نقش مسئولیت تعیین در... و مطلق مسئولیت ،«تقصیر» ،«معقول

91 

 جهت را ضوابطی اند مکلف مدیرعامل و مدیره هیئت کلی طور به منافع، تعارض موضوع در
 های وضعیت از دوری و احتراز قبیل از مواردی. کنند رعایت منافع تعارض فعلیت از پیشگیری

 به منافع اختصاص پذیرش عدم و مدیران به معاملات از ناشی منافع و ودس منافع، تعارض دارای
 .روند می شمار به دست این از ثالث اشخاص

 چیست؟ منافع تعارض که است این انگلیس حقوق در اساسی سؤال اما

 از باید مدیران ،9116 مصوب انگلیس تجاری های شرکت قانون 011 مادة اساس بر
 حال عین در و بوده شخصی نفع دارای غیرمستقیم یا مستقیم صورت به که هایی وضعیت
 این .کنند احتراز باشد، شرکت منافع با متعارض دارد احتمال یا است شرکت منافع با متعارض
 بر علاوه بلکه شود، نمی متعدد های شرکت با منعقده قراردادهای و معاملات شامل صرفاً ضابطه
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 از احتراز در بنابراین، .است جاری کلی قاعدة عنوان به هضابط این حقوقی امور تمامی در این،
 سایر با مدیر منافع تعارض تشخیص ضابطه، ترین مهم منافع، تعارض دارای های وضعیت

 این از مدیران حتی که صورتی در دیگر، عبارت به است؛ شرکت خود حتی و شرکت نفعان ذی
 خواهد مطرح نیز آن فعلیت و منافع تعارض جودو شائبۀ نکنند، دوری (سهواً یا و عمداً) ها وضعیت

 امکان خصوص در آتی مطالب در اما است، کلی بسیار یادشده ضابطۀ که پیداست ناگفته .شد
 .گفت خواهیم سخن مبسوط صورت به آن اقسام و «منافع تعارض» شناسایی

 تجاری های شرکت قانون حتی و انگلستان حقوق قضایی رویۀ در مصادیق ارائۀ با همچنین
 متون این که توضیح این با نمود؛ مشاهده روشنی به را منافع تعارض مصادیق توان می ،9116
 حوزة در دانان حقوق تمرکز بیشترین رسد می نظر به بوده، شرکت مدیران جایگاه به ناظر غالباً

 برای. است شرکت در مدیران رفتار به معطوف جایگاه زیاد اهمیت جهت به تجاری های شرکت
 عنوان به مدیر فعالیت زمان، هم طور به رقیب شرکت دو در مدیر یک فعالیت و اشتغال مثال،
 هدف با اطلاعات حتی و دارایی هرگونه به مدیران دستیابی رقیب، شرکت مشتری یا کننده تأمین
 شود منجر منفعت جلب به بتواند خواه] منافع جلب جهت فرصت نوع هر یا شخصی منافع جلب

 قانون 919 مادة اساس بر. رود می شمار به منافع تعارض مصادیق از انگلستان حقوق در[ خیر یا
 است شده گسترده منافع تعارض دایرة زیادی حدود تا 9116 مصوب انگلیس تجاری های شرکت

 تعارض غیرمستقیم هدف توان می را تجاری شریک نیز و نوادگان یا فرزند همسر، والدین، و
 با مرتبط اشخاص منافع تمام که رفت پیش آنجا تا نباید البته. دانست آن بر حاکم قواعد و منافع
 صورت در بلکه داد؛ قرار محدودیت و بررسی نظارت، تحت منافع تعارض عنوان تحت را مدیر

 موضوع -بالقوه صورت به ولو -آن نفعان ذی و داران سهام شرکت، منافع با وضعیت این تعارض
 است این راهکار بهترین البته. شد خواهد مطرح قانونی های حدودیتم اعمال و نظارت بررسی،

 صرف و باشند اخلاقی و مدیریتی اقتصادی، اصول تمامی دقیق رعایت به مکلف مدیران که
 خواهد دور آنها تصمیمات و اعمال از را منافع تعارض شائبۀ خانوادگی و تجاری اسامی اعلام

 تمام «بالفعل» و «بالقوه» صورت دو به منافع تعارض تفکیک با انگلستان حقوقی نظام. کرد
 به. برد خواهد کار به منافع تعارض متضمن های وضعیت با مقابله و پیشگیری برای را خود تلاش
 بازرسی و نظارت تحت تفکیک، این با مدیران رفتارهای تمام انگلستان حقوق در دیگر، عبارت
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 شرکت، مدیریت عناوین تحت که هایی وضعیت از دبای مدیران مثال، برای گرفت؛ خواهد قرار
 .کنند احتراز شد، خواهد مطرح شرکت زمان هم مشاور یا و کننده تأمین مشتری،

 است، نیامده میان به «منافع تعارض»از سخنی صراحت به ایران تجاری مقررات و قوانین در
 توان می خصوص این در گذاری قانون و تجاری های شرکتدر سیر تطور نهاد  وجو جست با اما

 تجاری های شرکت اساسنامۀ مقررات حتی و قوانین تصویب و تدوین در که یافت را مصادیقی
 این اثر و رود می شمار به حقوقی موقعیت و وضعیت یک منافع تعارض کلی طور به. باشد مؤثر

 و شخصی منافع انتخاب میان تعارض ورطۀ در شرکت با اشخاص گرفتن قرار حقوقی وضعیت
. آید می وجود به تردیدهایی اشخاص این برای خصوص این در و است شرکت و نفعان ذی منافع

 موجود انتزاعی و شناختی روابط عینی، های برضابطه علاوه که رسد می نظر به دیگر، عبارت به
 است این اهمیت حائز نکتۀ. بود خواهد راهگشا «منافع تعارض» وضعیت تعیین در نفعان ذی برای

 گرفته قرار توجه مورد پراکنده طور به مقررات و قوانین از برخی در «منافع تعارض» مضمون که
 رسیدگی مراجع کیفری، دادرسی آیین قانون در قضایی حوزة با مرتبط مقررات مثال، برای. است

 و مجلسین نمایندگان و وزرا مداخلۀ منع به راجع قانونی لایحۀ انتظامی، یا اداری تخلفات به
 در پورسانت أخذ ممنوعیت قانون ،0111 مصوب کشوری و دولتی معاملات در دولت رمندانکا

 و 0111 مصوب شغل یک از بیش تصدی ممنوعیت قانون ،0119 مصوب خارجی معاملات
 از 0120 مصوب ایران اسلامی جمهوری کارگزاران و مسئولان مقامات، دارایی به رسیدگی قانون

 .رود می شمار به دست این

 تعارض نظیر مشابه، نهادهای سایر از و یکدیگر از منافع تعارض اقسام تشخیص مچنینه
 روی پیش مسائل ترین مهم از آن، با مقابله و مدیریت و فساد و رقابتی منافع تعهد،

 نفعان، ذی منافع و شرکت منافع سو، یک از. است شرکت مدیریت حال، عین در و گذاران سیاست
 اهمیت. دهد می تشکیل را ها وضعیت این اساس مدیران، شخصی منافع دیگر، سوی از و

 که آنجاست تا حقوقی های وضعیت سایر از آن بازشناسی و «منافع تعارض» شناسایی
 رهگذر از تا است شده تلاش بخش این در. گردد تسهیل وضعیت این با مقابله و گذاری سیاست
 .گردد تبیین آن تحقق شرایط منافع، ضتعار مصادیق و مفهوم شناسایی ضمن تطبیقی، مطالعۀ
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 بالقوه منافع تعارض. 0 .3

 و است شرکت با مرتبط( نفع ذی) اشخاص تکالیف و حقوق از متشکل تجاری های شرکت
 در گذاری سیاست و نفعان ذی تکالیف و حقوق بر ناظر حقوقی قواعد تجاری، های شرکت حقوق
 تکالیف و حقوق خصوص در گذاری سیاست عدم. است «منافع تعارض» وضعیت با مقابله زمینۀ

 بر. شود می منافع تعارض فعلیت و «مدیران استقلال» به خدشه موجب تجاری شرکت نفعان ذی
 ادارة و راهبری مستلزم که است تجاری های شرکت لاینفک جزء منافع تعارض وجود اساس، این

 اصلی منافع در مدیر داخلۀم شخصی، منافع وجود با همچنین. بود خواهد وضعیت این بهینه
. گیرد می قرار بالقوه منافع تعارض وضعیت شمول تحت وضعیت این و است انکار غیرقابل شرکت

 خانوادگی، ارتباط اکثریت سهام دارندة یا مدیره هیئت اعضای سایر با که مدیرانی مثال، برای
 عضو حال عین در و «الف» شرکت دار سهام شخصی که فرضی در یا و دارند مالی نفع و شغلی
 این شود، انجام شرکت دو این بین ای معامله که صورتی در باشد، «ب» شرکت مدیره هیئت

 بند اساس بر. شد خواهد منجر( داران سهام خصوصاً) نفعان ذی به ضرر ایراد به آینده در وضعیت
 های عیتوض از بایست می مدیران انگلستان، 9116 تجاری های شرکت قانون 011 مادة «الف»

 عنوان تحت ها وضعیت این. کنند احتراز شرکت اصلی منافع با( غیرمستقیم یا مستقیم) متعارض
 انعقاد در نفع ذی مدیر قانون، همان 101 مادة طبق همچنین. شد خواهند مطرح «منافع تعارض»

 طریق این از تا است مدیره هیئت اعضای سایر به خود منافع اعلام به مکلف شرکت، با قرارداد
 بالقوه منافع تعارض از ایران حقوق در اگرچه. گردد اقدام معامله تأیید یا رد به نسبت مورد حسب
 برای. است شده بینی پیش وضعیت این با مقابله خصوص در مقرراتی اما نیامده، میان به سخن
 به ملاتمعا این که است تشریفاتی رعایت مستلزم ثالث، اشخاص با مدیران معاملات تأیید مثال،
 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 092 مادة در که چنان نگردد؛ منتج ضرر ایراد

 اولین به گزارش ارائۀ و مدیره هیئت سوی از بازرسان به رسانی اطلاع مدیره، هیئت اجازة ،0101
 بطلان اجرای ضمانت از قانون همان 011 مادة در همچنین. است ضروری و لازم عمومی مجمع
 مشارکت فرض در مطلق طور به بطلان و عادی عمومی مجمع در تصویب عدم صورت در نسبی
 عدم صورت در نیز 010 مادة اساس بر و گردیده مقرر تقلب و تدلیس در ثالث شخص و مدیر

 تمهید. است شده بینی پیش معامله ابطال عادی، عمومی مجمع و مدیره هیئت رکن دو تصویب
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 رسیدن فعلیت به از جلوگیری و «بالقوه منافع تعارض» وضعیت با مقابله برای صرفاً مقررات این
 از سخن صرفاً ،«منافع تعارض از احتراز» عنوان به تصریح رغم علی انگلیس حقوق در. است آن

 است شده ارائه خصوص این در عینی و کلی های ضابطه و است ها وضعیت این از مدیران احتراز
 قضاوت از استمداد با مدیران دیگر، عبارت به باشد؛ آمده میان به آن از تعریفی اینکه بدون
 .کنند اجتناب ها وضعیت این از باید ای حرفه و متعارف رفتار با و خود ای حرفه

 بالفعل یا واقعی منافع تعارض. 5 .3

 اشخاص یا مدیر شرایط، اجتماع صورت در که است وضعیتی تعارض منافع واقعی یا بالفعل،
. کنند می دخالت شرکت اصلی منافع در شخصی منافع بودن دارا جهت به متعارض، فعن دارای

 منافع به گرایش و مدیران استقلال راه در اساسی مانع ایجاد شرکت، اصلی منافع با تعارض
 انگیزة مرحله، این در. است واقعی منافع تعارض های شاخصه ترین مهم از مدیر جانب از شخصی

 مدنی حقوق در موضوع این. بود خواهد شخصی منافع به دستیابی حقوقی الاعم انجام در مدیر
 تا معامله طرفین نامشروع جهت و است مدنی قانون 901 مادة در «معامله جهت» موضوع مشابه
 که وقتی تا بنابراین،. 90ساخت نخواهد وارد حقوقی عمل به خللی هیچ نکند ظهور که زمانی
 از و شد نخواهد وارد مدیر جایگاه و اقدامات به خللی نشود، یدارپد مدیر نامشروع انگیزة و هدف
 . کرد مدیریت و بهینه را شرکت وضعیت توان می مجامع تصمیمات و اساسنامه مقررات طریق

 میان ای گسترده حد تا را منافع تعارض ،«مدیران استقلال» نقض و «طرفی بی» رعایت عدم
 تصدی شرایط تعیین به توجه با. زد خواهد دامن داران امسه و مدیران نیز و داران سهام و شرکت
 اصلاح قانون 001 و 009 ،000 مواد در حقوقی قواعد وضع و سهامی شرکت مدیریت جایگاه
 قبال در آنها مسئولیت و مدیران صلاحیت خصوص در 0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی

. است واقعی منافع تعارض با مقابله و ریپیشگی ایران گذار قانون رویکرد شرکت، به خسارت ایراد
 از تخطی صورت در مدیریت، جایگاه تصدی شرایط احراز لزوم بر علاوه مدیران که نحوی به

 مورد حسب داران، سهام و شرکت به خسارت ایراد متعاقباً و تجارت قانون و اساسنامه مقررات
 . بود خواهد( ان)مدیر متوجۀ تضامنی یا انفرادی مسئولیت

                                                           
 . 991 ص (،0011، 09)تهران: شرکت سهامی انتشار، چ  حقوقی اعمال. ناصر کاتوزیان، 90
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 شخصی، منافع اولیه، منافع عاملِ سه وجود واقعی، منافع تعارض تحقق در است ذکر به زملا
 .است انکار غیرقابل مدیر سوی از شرکت سرمایه و اولیه منافع در دخالت و

 اولیه منافع. 0 .5 .3

 منظور به کارآمد مدیران کارگیری به اقدامات، ترین مهم از یکی شرکت، تشکیل از آغاز
 مسئولیت داران، سهام و شرکت نمایندة عنوان به مدیران. است بوده داران سهام و شرکت یور بهره

 نظریۀ» مطابق نظران صاحب از برخی اساس، این بر .دارند برعهده را منفعت و سود جذب
 به متعهد مدیران که باورند این بر حوزه این در اخلاقی های یافته بر تکیه با و 91«داران سهام

96بود خواهند( داران سهام متعلق) سرمایه زشار افزایش
 ای وسیله شرکت رویکرد، این مطابق .

 توان می دقیق طور به را اولیه منافع .است شرکا منافع و داران سهام سود رساندن حداکثر به برای
 منافع ترجیح و صحیح مدیریت عدم صورت در که دانست سهام اسمی ارزش و شرکت سرمایۀ

 ایجاد واقعی منافع تعارض وضعیت داران، سهام و شرکت به ضرر ایراد ضمن آن، بر شخصی
 عنوان به) مدیران منافع میان تعارض گردد، می استنباط «منافع تعارض» از آنچه غالباً. شود می

 نهاد سایه در می توان را موضوع این علت. است دار سهام شخص با( داران سهام نمایندگان
 . کرد جو و جست لا کامن نظام در دار سهام و مدیر ارتباط تحلیل و تجاری های شرکت بر تراست

 عدم جهت به دار، سهام و مدیر میان منافع تعارض بر علاوه ایران حقوق در رسد می نظر به
 تجمیع با. شد خواهد مطرح نیز شرکت و مدیر میان منافع تعارض کنترل، از مالکیت تفکیک
 خواهد رقم دار سهام نفع به نیز حقوقی شخص کنترل حد،وا شخص در سرمایه اکثریت یا مالکیت

 این وجود جهت به حال، عین در بود؛ خواهد دار سهام دست در ابزاری و وسیله مدیر و خورد
 از جلوگیری هدف با نفعان ذی تئوری و اخلاقی ضوابط مدیران، استقلال نظریۀ مشکلات،

 وظیفۀ نظیر اخلاقی، ضوابط رعایت ورتضر اهمیت. گردید طرح مدیران احتمالی استفادة سوء
 در فعال اشخاص سایر امور، بازدارندگی ضمن شرکت، مدیران سوی از مراقبت و وفاداری امانت،
 .داد خواهد قرار الشعاع تحت نیز را 91شرکت

                                                           
25. Shareholder Theory. 
26. Milton Friedman, “the Social Responsibility of Business is to Increase its Profits”, NewYork Times 

Magazine, No. 3 (1970), p. 122. 

 . مراد از اشخاص فعال، حسابداران، بازرسان، کارمندان، سایر اعضاء هیئت مدیره و حتی هیئت نظارت است.91
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 جانب از خصوص به) گرایی شخصی بردن ازبین ،«نفعان ذی نظریۀ» طرح از دانان حقوق هدف
 سایر حقوق اهمیت و جمعی نفع توسعۀ خصوصی، انگیزة به توجه عدم ،(ندارا سهام و مدیران

 . 9۱دانند می نفعان ذی از جدای را شرکت اساساً نظریه این پیروان اگرچه است؛ شرکت و نفعان ذی
 حق ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 060 مادة اساس بر ایران حقوق در

 به مدیران برای زمینه این در حق ایجاد و شرکت اساسنامۀ رد سهام ارزش افزایش بینی پیش
 اختصاصی های صلاحیت از امر این و گردیده سلب شرکت و نفعان ذی منافع با تضاد جهت
 در قانون، همان 061 مادة به ناظر 069 مواد اساس بر همچنین. است العاده فوق عمومی مجمع
 سرمایه افزایش مدیره، هیئت به العاده قفو عمومی مجمع جانب از اختیارات تفویض صورت

 . باشد ( اقتصادی و حقوقی) منطقی توجیه دارای باید سهام ارزش افزایش طریق از خصوصاٌ

 ثانوی یا شاصی منافع. 5 .5 .3

 وجود امکان این چراکه دانست؛ مدیر داعی و انگیزه توان می را مالی اهداف و شخصی منافع
 تحت غیرمستقیم و مستقیم صورت به خود، شخصی منافع به ترسیدس منظور به مدیران که دارد
 اختلافات» که داشت دور ازنظر نباید همچنین .92کنند اقدام شرکت حقوقی شخصیت لوای
 در مالی اختلافات. یکدیگرند با متفاوت کاملاً( مشابهت وجود با) «منافع تعارض» با «مالی

 و مکتوم غالبا که) منافع تعارض برخلاف و ندارد تأثیری نفعان ذی سایر و مدیران میان ارتباط
 و مزایا و حقوق پرداخت با مرتبط اختلافات مثال، برای رسد؛ می نظر به واضح کاملاً( است پنهان

 مدیران انگیزة از سخن شخصی، منافع موضوع در. رود می شمار به دست این از مدیر مالی امور
 دیگر، عبارت به بود؛ خواهد نفعان ذی و شرکت با تراضی از خارج امور و «جهت» عنوان تحت

 بدانیم، داران سهام و شرکت با توافق را شرکت در مدیریت جایگاه تصدی سبب که درصورتی
 به. 11بود خواهد مدیر برای «قرارداد جهت» شخصی، منافع به دستیابی منظور به تلاش درنتیجه

 «منافع تعارض» اقسام شناسایی با یتجار های شرکت حقوقِ حوزة در نظران صاحب سبب همین
 حتی و داشته منافع تعارض ابعاد تمام پوشش در سعی اخلاقی و حقوقی ضوابط از استمداد با و

                                                           
28. Lynn Stout, “The Shareholder Value Myth”, European Financial Review, April-May (2013), p. 4. 
29. Margit OSterloh. & Bruno Frey, “Motivation, Knowledge Transfer, and Organization Forms”, 

Organizational Science, No. 11 (2000), p. 539. 
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10اند نموده مطرح شخصی منافع عنوان تحت را غیرمالی منافع
 منافع اقسام بیان در همچنین .

 از شخصی منافع به یلن جهت در تلاش و مدیران جانب از مالی پیشرفت به تمایل شخصی،
 .19است شده طرح نیز دوستان و خانواده طریق

 تصمیمات است ممکن ،9116 مصوب تجاری های شرکت قانون 011 مادة اول بند اساس بر
 به توان می مالی حیث از. باشد شرکت منافع با تعارض در شخصی و مالی های حوزه در مدیران
 انتقال و کنترل تصاحب شرکت، ادغام شرکت، جاریت های فرصت از استفاده وام، پاداش، حقوق،

 مالیت شخصی، منافع تمییز ملاک که است این متیقن قدر .نمود اشاره شرکت کنترل فروش و
 شامل را شخصی منافع این، بر علاوه اما برخی دیگر است، منافع عینیت و بودن مستقیم داشتن،
 تیم یک از شرکت مدیر حمایت اعلام رضف در مثال، برای ؛11دانند می نیز غیرعینی های ارزش

 عنوان شمول تحت نبودن، ملموس جهت به پشتیبانی از نوع این اول، رویکرد مطابق فوتبال،
 برای عینی و مستقیم شخصی، منافع نبود جهت به شرکت حتی و داران سهام با منافع تعارض

 را منافع تعارض وجود ایتحم از قسم این دوم، رویکرد اساس بر اما. بود نخواهد محسوب مدیر
 مدیران اعمال و رفتار بر غیرعینی منافع حتی که داشت دور ازنظر نباید البته. کرد خواهد تأیید

 بالقوه وضعیت این که نحوی  به داشت؛ خواهد تأثیر داران سهام و شرکت نمایندة عنوان به
 11«تبعیض عدم» اصل یا 10«طرفی بی» اصل رعایت همچون هایی مؤلفه طریق از بایست می

 شده، پرداخته ان ارکان و منافع تعارض موضوع به اگرچه ایران حقوق در. شود کنترل و نظارت
 اهمیت از شرکت تأسیس جهت شرکت منافع مختلف، مواد در که داشت دور ازنظر نباید اما

 نونقا از قسمتی اصلاح قانون 6 و 1 مواد در گذار قانون مثال، برای. است برخوردار بسزایی
 به مکلف را مؤسسان شرکت، تأسیس برای سرمایه حداقل تعیین بر علاوه ،0101 مصوب تجارت
 متعدد مواد در حال عین در. است نموده شرکت سرمایه شدة تعهد درصد 91 از درصد 11 سپردن
 منافع شرکت، با رقابت منع و معاملات، انعقاد شرکت، قبیلِ ادغام از مواردی در اند مکلف مدیران

                                                           
31. Thompson. Dennies, “The Challenge of Conflict of Interest in Medicine”, German Journal for 

Evidence and Quality in Health Care, No. 103 (2009), pp. 136 & 137. 

32. Roger Foster, “Conflict of Interest Recognition Disclosure, and Management”, Journal of the 

American College of Surgeons, No 196 (2003), p. 505. 
33. Michael Davies,“Conflict of Interest. Business & Professional Ethics Journal”, No. 3 (1982), p. 18. 

34. Impartiality. 
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 داران سهام و شرکت منافع بر ثانوی یا شخصی منافع ترجیح از و دهند قرار نظر مد را شرکت
 و مدنی اجرای ضمانت مورد حسب اقدامات، ابطال بر علاوه صورت، این غیر در کنند؛ اجتناب
 صورت در مدیران بنابراین،. پرداخت خواهیم آن به ادامه در که شد خواهد آنها متوجۀ کیفری

 و شرکت منافع بر شخصی منافع ترجیح و شرکت سرمایۀ از صیانت متعارف وظیفۀ یترعا عدم
 تجارت قانون بر حاکم اصول و مدنی مسئولیت قانون 0 مادة اساس بر تردید بدون داران، سهام

 .شوند می شناخته مسئول

  شرکت سرمایۀ در دخالت به تمایل. 3 .5 .3

 پردازان نظریه. است «شرکت سرمایۀ در دخالت به تمایل»از دیگر ارکان تعارض منافع واقعی 
 وضعیت بهتر شناسایی و شرکت سرمایۀ در غیرقانونی تصرف از پیشگیری اهمیت جهت به

 ،1۱تأثیر ،11مداخله ،16ثانوی منافع قبیلِ از مختلفی اصطلاحات خصوص، این در منافع تعارض
 میزان که دارد وجود امکان این البته. 09اند برده کار به را 00معارضه و 01تضعیف ،12تعارض

 یا مستقیم صورت به شخصی منافع به نیل جهت شرکت اولیۀ منافع و سرمایه در مداخلات
 های شرکت قانون 16 مادة گانۀ سه بندهای موجب به انگلستان حقوق در. باشد غیرمستقیم

 گردیده وضع آنها برعهدة تکالیفی مدیران، احتمالی استفادة سوء از جلوگیری منظور به تجاری
 سمت تصدی تاریخ از روز 01 مدت ظرف اند مکلف مدیران مقرره، این اول بند اساس بر است؛

 باید دوم بند اساس بر همچنین کنند؛ ارسال داران سهام کلیۀ به را مالی های گزارش مدیریت،
 اراند سهام از هریک دسترس در تا نمایند تهیه را مالی های گزارش مالی سال انقضای از قبل
 در آنها امضای و مدیران نام تاریخ، درج لزوم قبیل از تشریفاتی سوم، بند اساس بر و بگیرد قرار
 مسیر مدیریت، تصدی بدو از دقیق مالی گزارش ارائۀ اساس، این بر .است ضروری گزارش ذیل
 .بست خواهد را شرکت سرمایۀ در دخالت و احتمالی استفاده سوء

                                                           
36. Secondary Interest. 

37. Interfere. 
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 منافع از سخن انگلیس تجاری های شرکت قانون 011 مادة اول بند اساس بر همچنین
 با است؛ آمده میان به سخن منافع تعارض ارکان از یکی عنوان به مدیران غیرمستقیم و مستقیم

 چه و نفعان ذی منافع و شرکت سرمایۀ به مدیران مستقیم تعدی فرض در چه که تفسیر این
 از باید مدیران بنابراین. شد خواهد محقق افعمن تعارض ثالث، اشخاص طریق از مستقیم طور به

 وجود غیرمستقیم و مستقیم منافع جلب و منافع تعارض ورطه در افتادن شائبۀ که هایی وضعیت
 . کنند دارد، احتراز

 قبیلِ از عواملی شرکت، سرمایۀ در دخالت جهت آنها تمایل تمییز و مدیران رفتار ارزیابی در
 خواهد مؤثر دریافتی پاداش و حقوق به نسبت شخصی منافع لایبا ارزش و آنها تلاش میزان

 آن اهمیت و ارزش به وابسته شخصی منافع به دسترسی منظور به مدیران تلاش میزان. بود
01کنند می دریافت پاداش و حقوق خود تعهدات انجام قبال در صرفاً مدیران که چرا است،

. 
 و سابق حالت به وضعیت اعادة خسارت، انجبر در «مداخلات» از ناشی آسیب میزان همچنین
 . بود خواهد گذار اثر منافع تعارض با مقابله حوزة در گذاری سیاست

 و منافع تعارض با مقابله از غیر راهی است ممکن مدیران منافع، تعارض وضعیت در
 ستقیمم) منافع تدارک مسیر در و دارانه جانب تصمیمات و گیرند درپیش را گذار قانون های سیاست

 مدیران جایگاه به اعتماد است ممکن منافع تعارض همچنین. نمایند اتخاذ را خود( غیرمستقیم و
 ناصواب مغرضانه، قضاوت منافع، تعارض وضعیت با توأم مدیریت چراکه نماید؛ مواجه خدشه با را
 که است خرابی دماسنج منزلۀ به مدیر قضاوت حالت، این در. زد خواهد رقم را اشتباه دارای و

 تا پردازان نظریه از برخی حتی. کند می ارزیابی استاندارد حد از کمتر یا بیشتر را شرکت وضعیت
 این در و 00اند دانسته اراده در فساد معادل را قضاوت و ارزیابی در نقض که اند رفته پیش آنجا

 به تیابیدس جهت تلاش به تمایلی خود، وظایف بر مدیر کامل آگاهی و وقوف رغم علی شرایط
 . داشت نخواهد شرکت اهداف

 آش ار منافع تعارض. 3 .3

 شود، می مطرح نیز محسوس یا ظاهری منافع تعارض عناوین تحت که آشکار منافع تعارض
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 شرکت سرمایۀ در ثانوی یا شخصی منافع تداخل بودن آشکار جهت به که است وضعیتی
 جانب از که است نمایان حدی به منافع تعارض موارد، اغلب در. بود خواهد کشف قابل سهولت به

 امر این نیستند مطلع مدیران واقعی انگیزة از حتی نداشته، شرکت با ارتباطی هیچ که افرادی
 .است تشخیص و تمییز قابل راحتی به

 خصوص در احتمالات کلیۀ بالقوه، منافع تعارض وضعیت در آشکار، منافع تعارض خلاف بر
 تعارض از قسم این در که چرا شود؛ مدیریت حال عین در و سیبرر باید شخصی منافع وجود
 و ابعاد به تخصص، عدم جهت به ثالث اشخاص و نفعان ذی سایر که دارد وجود امکان این منافع

 همچنین. باشند نداشته احاطه و وقوف شرکت اصلی منافع در شخصی منافع مداخلۀ های ظرفیت
 رعایت به مکلف مدیران تخطی، هرگونه ارتکاب از ریجلوگی منظور به بالقوه منافع تعارض در

 0۱1 ،0۱0 ،0۱9 ،101 مواد اساس بر. بود خواهند خود اقدامات کلیۀ رسانی اطلاع و شفافیت
 و مستقیم منافع وجود فرض در اند مکلف مدیران ،9116 مصوب انگلستان های شرکت قانون

 اعلام مدیره هیئت جلسات در را منافع وجود کلی طور به و ارتباط ماهیت شرکت، در غیرمستقیم
 این در رسانی اطلاع عدم و بالقوه منافع تعارض فعلیت موضوع در انگلستان در بنابراین. کنند

 موضوع به اگرچه ایران، حقوق در. نمایند می مدیران متوجۀ را خسارت جبران مسئولیت خصوص،
 تحت که یافت را مصادیقی توان می ردیموا در اما است، نشده پرداخته آن اقسام و منافع تعارض
 از قسمتی اصلاح قانون 092 مادة اساس بر مثال، برای باشد؛ شده مطرح منافع تعارض شمول
 باید مدیره هیئت اعضای سایر تصویب بر علاوه مدیران معاملات ،0101 مصوب تجارت قانون

 قانون، همان 011 مادة اساس بر همچنین. برسد عادی عمومی مجمع در داران سهام تصویب به
 در معاملات این عادی، عمومی مجمع در مدیران اقدامات از قسم این تصویب عدم صورت در

 آتی مطالب در منافع تعارض از مصادیق این باب در. است معتبر و نافذ ثالث، اشخاص خصوص
 مدیران میان منافع تعارض از قسم این که داشت دور ازنظر نباید لیکن شد، خواهد پرداخته آن به
 بازرسان اطلاع گزارش جهت به فعلیت بر علاوه گذار، قانون کلام فحوای اساس بر داران سهام و
 .بود خواهد منافع تعارض بارز مصداق بازرسان، سوی از عادی عمومی مجمع به گزارش ارائۀ و

 با معامله از غیرمستقیم یا مستقیم صورت به که شخصی باورند این بر پردازان نظریه از برخی
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 .01نمود مقابله وی با قانونی اجراهای ضمانت و ها ممنوعیت طریق از باید شود، می منتفع شرکت
 . اما06اند گفته سخن تعارض با مقابله اصلی عامل عنوان به شرکتی راهبری مکانیزم از همچنین

 رویکرد و است حقوقی نظام هر بر حاکم های واقعیت به وابسته شرکتی، راهبری پیداست ناگفته
 داران سهام و مدیران برای مقررات این لا کامن نظام در. ندارد وجود داخلی های نظام در واحدی
 0121 مصوب «شرکتی حاکمیت العمل دستور» به توجه با ایران حقوق در و ای توصیه شرکت

 .است آور الزام بورس در شده پذیرفته عامِ سهامی های شرکت برای

 فساد با توأم یا طلبانه فرصت رفتار تا منافع تعارض از. 4

 و گذاری سیاست نیازمند که است وضعیتی منافع تعارض شد، اشاره تر پیش که طور همان
 خصوصی حقوق روابط در اشخاص حقوقی وضع به را «وضعیت» همچنین. است نظارت
 روابط شرکت حقوقی وضعیت نتیجه، در ؛01اند کرده تعبیر مالی امتیازات و حقوق از نظر صرف

 شرایط وضعیت، این بهینه ادارة. است «منافع تعارض» عنوان تحت متعدد نفعان ذی پیچیدة
 . کرد خواهد تبدیل شرکت نفعان ذی کلیۀ برای ایدئال های فرصت به را تهدیدآمیز

 شخصی و خصوصی منافع که است «شرکت مدیران فساد» منافع تعارض مشابه نهادهای از
 نفعان ذی نتیجه، در و دارد برتری نفع ذی اشخاص کلیۀ و داران سهام ت،شرک اصلی منافع بر مدیر

 عجین تجاری شرکت با منافع تعارض که است این وضعیت دو این تفاوت. شد خواهند متضرر
 یک فساد که درحالی گردد؛ می ظاهر آشکار و واقعی بالقوه، منافع تعارض صورت به که شده
 به اضرار آن نتیجۀ یافته، ارتکاب مخفیانه صورت به غالباً که است طلبانه فرصت عمل و رفتار

 ضرری اعمال متضمن طلبانه فرصت رفتار همچنین. است نفعان ذی سایر و داران سهام شرکت،
 شرایط از سخن موارد اغلب در آن، مصادیق از نظر صرف منافع تعارض در که شرایطی در است،

 .بود خواهد القوهب ریسک یا ضرر متضمن که است هایی وضعیت و

 به است؛ شده تعبیر( بالقوه) منافع تعارض عینیت و بروز نهایی مرحلۀ فساد، آثار، از برخی در
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 .است یافته نیز انعکاس 0۱«توسعه و اقتصادی همکاری سازمان» بیانیۀ در دیدگاه این که نحوی
 نوع هر که اند دهنمو تعبییر نفعان ذی به ضرر متضمن رفتار به را «شرکت در فساد» برخی اما

 کلاهبرداری، اختلاس، خواری، رشوه قبیلِ از( شخصی منافع به دستیابی برای) مجرمانه رفتار
 و حقوقی) مسئولیت متضمن مخفیانه رفتار نوع هر رسد می نظر به .02شود می شامل را...  و اخاذی
 گیرد، قرار رمانهمج عنوان ذیل که نفعان ذی و داران سهام شرکت، به اضرار قصد با و( کیفری
 در که است وضعیتی منافع تعارض که درحالی شد؛ خواهد مطرح «شرکت در فساد» شمول تحت

 تواند می مورد حسب( شخصی منافع به دستیابی جهت) مدیر خصمانۀ اقدامات به الحاق صورت
 منافع تعارض وضعیت حال، عین در. باشد داشته دنبال به را کیفری یا مدنی اجرای ضمانت

 غالباً که گیرد می دربر را... و خانوادگی اقتصادی، اجتماعی، شغلی، ارتباطات از وسیعی سترةگ
 اصلاح قانون 001 و 009 مواد به مستند را خسارت جبران مسئولیت صرفاً نبوده، مجرمانه
 داشت دور ازنظر نباید البته. نماید می مدیر شخص متوجۀ 0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی

 بلکه شد، نخواهد میسر گذار قانون های اجرای ضمانت وضع صرف به منافع تعارض ریتمدی که
 راهگشا مسیر این در نیز تجاری های رویه و اساسنامه مقررات اخلاقی، ضوابط قبیلِ از مواردی
 .بود خواهند

 رقابتی منافع و تعهداو تعارض منافع، تعارض. 2

 قضاوت از مشابه نهادهای از آن تمییز و منافع تعارض با مقابله مدیران در تعیین مصادیق،
 اهمیت «تعهدات تعارض» از منافع تعارض تشخیص راه این در. برند می بهره خود 11تجاری
. شد خواهد تسهیل تاحدودی منافع تعارض دقیق تعریف ارائۀ طریق از امر این و دارد بسزایی

 مضاعف تلاش مستلزم کند می اداره را شرکت یک از بیش که شخصی سوی از تعهدات انجام
 در تعهدات اجرای جهت مدیران تلاش از سخن «تعهدات تعارض» در اساس، این بر. است

 ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 096 مادة مطابق. است متعدد های شرکت
 مادة به استناد با و است شده منع شرکت یک از بیش در مدیریت جایگاه تصدی از مدیرعامل
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 عزل دعوای طرح حق( داران سهام و ثالث اشخاص استثنای به) نفع ذی هر قانون، همان 091
 تا داران سهام و ثالث اشخاص مقابل در مدیرعامل تصمیمات رسد می نظر به. داشت خواهد را وی
 باب در محدودیتی رسد می نظر به این، بر علاوه. است معتبر وی عزل حکم قطعیت از قبل

 سهامی شرکت مدیره هیئت اعضای خصوص در شرکت یک از بیش مدیریتی یگاهجا تصدی
 از بیش مدیریت تصدی ممنوعیت به تصریح عدم که داشت دور ازنظر نباید لیکن ندارد؛ وجود
 تصدی و بود نخواهد شرکت در مدیران اعمال و رفتار گسیختگی لجام معنی به شرکت یک

 بلااشکال نسازد، وارد خللی مدیر تعهدات به که نیزما تا شرکت یک از بیش مدیریت جایگاه
 قابل شرکت به خسارت ایراد و منافع تعارض عنوان تحت صورت، این غیر در بود؛ خواهد

 یک از بیش مدیریت تصدی خصوص در محدودیتی هیچ انگلیس حقوق در. بود خواهد پیگیری
 تجاری های شرکت قانون 010 مادة اساس بر لیکن است، نشده بینی پیش مدیران برای شرکت

 موضوعات مورد در وظایفشان خصوص در کافی وفاداری و مراقبت مهارت، باید مدیران انگلیس،
 این محدودیت تنها. باشند داشته تعهدات انجام و مدیره هیئت جلسات در حضور شرکت، ادارة
 یک ادارة هنگام رد را «معقول پشتکار و مراقبت مهارت،» خود تعهدات انجام در مدیران که است

 تا داران سهام و ثالث اشخاص مقابل در مدیرعامل تصمیمات رسد می نظر به. گیرند کار به شرکت
 تعدد جهت به «تعهدات تعارض» موضوع در. است معتبر وی عزل حکم قطعیت از قبل

 شد؛ نخواهد اتخاذ مدیران جانب از صحیح تجاری قضاوت موارد اغلب در مشابه های مسئولیت
 بهترین تجاری، قضاوت از استمداد با منافع تعارض وضعیت با مواجهه در مدیران که رحالید

 . کنند می اتخاذ داران سهام و شرکت برای را تصمیمات

 ممکن شرکت، برای منافع و سود به دسترسی منظور به مدیران ،«رقابتی منافع» موضوع در
 مختلفی های حل راه مدیر وضعیت این در .10باشند داشته خود روی پیش را مختلف های راه است

 به شخصی منافع وجود جهت به لیکن دارد، پیش در شرکت اصلی منافع به دستیابی برای را
 مناسب سرمایه افزایش برای مسیری چه اینکه از نظر صرف بود؛ خواهد سود بیشترین دنبال
 .است

                                                           
51. Jenik Radon & Julius Thaler, “resolving conflict of interest in state owned enterprises”, International 

Social Science Journal, No. 51 (2009), p. 11. 
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 تصمیمات به خللی نباشد مدیر شخصی منافع خدمت در که زمانی تا رقابتی منافع وضعیت
 اساسی مانع مناسب های حل راه انتخاب در اشتباه تصمیم اتخاذ هرچند ساخت؛ نخواهد وارد وی

  .بود خواهد شرکت برای بیشتر سود جذب

  منافع تعارض با مقابله راه ارهای و مصادیق. 6

 بر تمحدودی موجب آن فعلیت فرض در که است واقعیت این وجود تعارض منافع بیانگر
 این در. شد خواهد شرکت نفعان ذی سایر منافع و حقوق نقض و مدیران تصمیمات و اعمال
 . شود می پرداخته منافع تعارض با مقابله راهکارهای و مصادیق به مبحث

 مدیران از سوی متعارض رفتار ارت اب منع. 0 .6

 شامل را دیرانم خصمانۀ رفتار از وسیعی گسترة فساد شد، اشاره تر پیش که طور همان
 دریافت و کلاهبرداری امانت، در خیانت شرکت، اموال سرقت نظیر جرایمی ارتکاب. شود می

 .19شد خواهد متخلف مدیران مدنی و کیفری مسئولیت موجب رشوه

 قانونی، مقررات از تخلف ،0101 تجارت قانون از قسمتی اصلاحی قانون 009 مادة اساس بر
 پی در را مدیران مشترک و انفرادی مسئولیت مورد حسب میعمو مجمع مصوبات یا اساسنامه

 ارتکاب صورت در ،0129 مصوب اسلامی مجازات قانون 96 و 91 مواد اساس بر و داشت خواهد
 دور ازنظر نباید البته .شد خواهد وی صلاحیت سلب موجب( استداماً و ابتدائا) مدیر سوی از جرایم
 پذیرش قابل مدیران تخلف فرض در شرکت برای انزی و ضرر جبران مسئولیت جعل که داشت
 که درصورتی تجارت، قانون از قسمتی قانون اصلاح قانون 001 مادة اساس بر چراکه است؛

 یا منفرداً مورد حسب باشد،( ان)مدیر تخلفات معلول شرکت( تقصیر یا تقلب به) ورشکستگی
 تقلب و تقصیر به ورشکستگی رضف در مقنن اینکه به توجه با. بود خواهند مسئول متضامناً

 نهایی مسئولیت جرایم ارتکاب فرض در اولی طریق به است، نموده( ان)مدیر متوجۀ را مسئولیت
 فلسفۀ به توجه با و مدنی قانون 19۱ مادة در که امری بود؛ خواهد آنها متوجۀ( کیفری و حقوقی)
 است، ذکر به لازم .است تأیید مورد شرکت «حقوقی شخصیت استقلال» و «مدیران استقلال»

                                                           
52. Klaus Hopt, “Comparative Corporate Governance, the State of the Art and International Regulation”, 

The American Journal of Comparative Law. No 1 (2011), p. 54. 
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 استثنای به مدیران ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاحی قانون 019 مادة موجب به
 را... و تضمین عنوان تحت شرکت نام به یا شرکت از اعتبار و وام أخذ حق حقوقی اشخاص

 موجب به ینهمچن. است شده انگاری جرم قانون همان 91۱ مادة 1 بند موجب به که امری ندارند؛
 برای شرکت بطلان سبب به خسارت ورود صورت در تضامنی مسئولیت قانون، همان 911 مادة

 برخورد در نوآوری عنوان به توان می را مواردی انگلستان حقوق در. 11است شده بینی پیش مدیران
 رعایت عدم» انگاری جرم قبیلِ از مواردی. نمود مشاهده منافع تعارض با مقابله و مدیران رفتار با

 منفعت عدم اعلام» ،069 مادة 6بند به مستند «مدیران مشخصات ثبت با مرتبط الزامات
 در «مدیران کار قرارداد» نگهداری به الزام ،0۱1 و 0۱9 مواد در «مدیران توسط موجود معاملات

 سوی از منعقده معاملات تصویب با مرتبط تشریفات رعایت عدم ،99۱ مادة شمول تحت شرکت
. نمود اشاره توان می کلی طور به را 9116 تجاری های شرکت قانون 991 مادة با مطابق یرانمد

 و انگلیس تجاری های شرکت قانون 011 مادة در خاص طور به ایران حقوق برخلاف همچنین
 عنوان به و مدیران سوی از منافع تعارض متضمن های وضعیت از احتراز از کلی ضابطۀ تحت

 مدیر کلی وظایف به قانون همان 011 تا 010 مواد در و است آمده میان به سخن مدیر تعهدات
 منافع تعارض وضعیت تعهدات این اجرای عدم صورت در رسد می نظر به که است شده پرداخته
 .یافت خواهد عینیت

  خود با معامله. 5 .6

 معاملات در ودس حداکثر جذب باید نفعان ذی نمایندة عنوان به مدیران انگیزة نگاه، یک در
 معامله وارد خود برای و نفعان ذی از نمایندگی به ظاهراً مدیران است ممکن مواردی در اما باشد،
 به تردید دیدة با دانان حقوق آنها، استقلال و مدیران اختیارات بودن مطلق به توجه با. شوند

 مصادیق از یکی عنوان به 11خود با معاملۀ لا کامن نظام در .10اند نگریسته اخیر قسم معاملات
 های شرکت قانون 021 مادة اساس بر و شده تعیین «وفاداری وظیفۀ» نقض و «منافع تعارض»

                                                           
، «مسئولیت اجتماعی در نظام حقوقی، بازرگنانی، و سنرمایه گنذاری اینران و تطبینق آن بنا مبنانی فقهنی        »ید حمیدیان و همکاران، . حم11

 .011(، ص 0019) 11ش  معاصر، تطبیقی حقوقمطالعات 

 .091. ناصر کاتوزیان، پیشین، ص 10

55. Self Delay. 
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در خصوص معاملات مدیران با شرکت و  16داران سهام اکثریت تصویب ،9116 مصوب انگلستان
 از برخی مورد در همچنین.  11است ضروری و لازم غیرنقدی دارایی و املاک نقل و انتقالات

 ،0۱2 و 0۱۱ مواد موضوع مدت طولانی خدمت قرارداد همچون مدیران، سوی از منعقده معاملات
 و 022 مادة موضوع قرض شبه و قرض ،020 مادة 9 بند موضوع اساسی و مهم اموال معاملات
 تصویب مستلزم ،9116 تجاری های شرکت قانون 900 تا 021 مواد موضوع اعتباری معاملات
 مدیران، سوی از شرکت اعضای تصویب شرط رعایت عدم صورت در و است شرکت اعضای
 قانون 991 مادة در که امری بود؛ خواهد مدیران برعهدة خسارت جبران و مدنی اجرای ضمانت
 تأیید ایران حقوق در. شد خواهد سایه در مدیران شامل حتی و شده اشاره و تأکید آن بر یادشده

 قسمتی اصلاح قانون 092 مادة مطابق که چنان است؛ شریفاتت رعایت مستلزم مدیران، معاملات
 گزارش ارائۀ و مدیره هیئت سوی از بازرسان به رسانی اطلاع مدیره، هیئت اجازة تجارت، قانون از
 ضمانت قانون، همان 011 مادة مطابق همچنین. است ضروری و لازم عمومی مجمع اولین به

 در مطلق طور به بطلان و عادی عمومی مجمع رد تصویب عدم صورت در نسبی بطلان اجرای
 عدم صورت در 010 مادة اساس بر و تقلب و تدلیس در ثالث شخص و مدیر مشارکت فرض

 نظر به. است شده بینی پیش معامله ابطال عادی عمومی مجمع و مدیره هیئت ارکان تصویب
 آن ابطلال چراکه است، صحیح شرکت منافع با تضاد عدم فرض در «خود با معامله» رسد می

 فوق مقررة از هدف بوده، قانون روح و اصول خلاف کننده کنترل مقام سوی از دلیل بدون
 نظر به. است نفعان ذی برای اقتصادی منافع جذب منظور به و منافع تعارض ایجاد از جلوگیری

 و شرکت مدیران سوی از معاملات انجام صورت در مدنی مسئولیت عام قواعد به توجه با رسد می
 که امری داشت؛ خواهند را خسارت جبران مسئولیت مدیران داران، سهام و شرکت به ضرر ایراد

 .است شده تصریح آن به گفته پیش شرح به انگلیس تجاری های شرکت قانون در

 شرکت با رقابت متضمن اَعمال. 3 .6

 مدیر جانب از شرکت با رقابت متضمن اعمال ارتکاب منافع، تعارض ایجاد به منجر از موارد
 نگرفته خود به عینی و عملی جنبۀ که زمانی تا کار مقدمات تهیۀ صِرف اصولاً. است شرکت

                                                           
56. Members Approval. 

57. Paul Davis & Sara Worthington (2012), Principles of Modern Company Law, (London: Thomson, 

Sweet & Maxwell, 8th ed, 2012), p. 25. 
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 شرکت سیمونه، علیه اس. ام. سی دلفین شرکت ۀپروند در. بود نخواهد شرکت با رقابت است
 با گی،بازنشست از پس( سابق مدیرعامل) سیمونه بود مدعی خواهان عنوان به دلفین تبلیغاتی
 نموده مبادرت خواهان مشتریان جذب به سابق اطلاعات به دسترسی طریق از و شرکت تأسیس

 مسئول را سیمونه خواهان، مشتریان جذب و شرکت تأسیس جهت به دادگاه نهایت در. است
 شرکت، به ضرر ایراد به منجر رقابتیِ اعمال صِرف که رسد می نظر به. دانست خسارت جبران

 رویۀ بر رأی این . اثر1۱بود نخواهد شرکت دار صلاحیت ارکان جانب از مجوز صدور موضوع
 حقوق در که تفسیر این با گرفت؛ نادیده نباید را انگلستان گذار قانون رویکرد بر نیز و قضایی

 در و وکالت و امانی رابطۀ عنوان داران، سهام و شرکت با مدیر ارتباط تحلیل جهت به انگلستان
 حقوق قضایی رویۀ دیگر، عبارت به است؛ شده بار وضعیت این بر توصیف این آثار حال عین

 داشته وضعیت این مدیریت در سعی آن، آثار و مدیر امانی رابطۀ شناسایی رویکرد با انگلستان
 های شرکت مدیران تکالیف ترین مهم از امانت وصف از صیانت و حفظ این، بر علاوه. است

 با رقابت منزلۀ به شرکت با همانندی اعمال انجام صرف اساس، این بر. رود می شمار به تجاری
 لزوم عدم دیگر موضوع. ندارد ضرورتی خصوص این در دیگری شرط هیچ احراز و است شرکت
 برای مسئولیت جعل در منافع تعارض وقوع احتمال صرف و است امانی وظیفۀ نقض عینیت
 تجاری های شرکت قانون 011 مادة نخست بند در موضوع این. است کافی شرکت مدیران
 در گرفتن قرار از تجاری شرکت مدیر»: است شده مطرح صورت این به 9116 مصوب انگلیس
 است ممکن یا و داشت خواهد وی برای نفعی غیرمستقیم و مستقیم صورت به که هایی وضعیت

 احتراز باید دارد را شرکت منافع با مغایرت احتمال یا و است شرکت منافع با مغایر و باشد داشته
 .«کند

 و مدیران ،0101 تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون 011 مادة اساس بر ایران حقوق در
 این غیر در دهند، انجام را شرکت عملیات با رقابت متضمن معاملات توانند نمی مدیرعامل

 لستانانگ حقوق در رقابت متضمن اعمال مفهوم. 12بود خواهند ضرر جبران مسئول صورت
 منع مدیریت جایگاه دو زمان هم تصدی از مدیر که صورت این به است؛ ایران حقوق با متفاوت

                                                           
58. Alan Dignam & Jhon Lowry, Company Law, (London: Oxford University, 7th ed, 2012), p. 375. 
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 اثبات از جلوگیری انگلستان، حقوق در رقابتی معاملات انعقاد در مدیران منع از هدف. است شده
 انایر حقوق در که درحالی است؛ قضایی مراجع به نیاز بدون آن ابطال و آن عدم یا نیت حسن
 در ولو -مدیره هیئت تصویب عدم فرض در لیکن است، شرکت به اضرار از جلوگیری اولیه هدف
 .61رسد می نظر به باطل اعمال این -اضرار عدم فرض

 60شرکتی های فرصت نظریۀ و ها فرصت از برداری بهره. 4 .6

 امانت ترعای. است تجاری های فرصت از مدیران استفادة سوء منافع تعارض مصادیق دیگر از
 های فرصت» اشتراک نقطۀ. رود می شمار به مدیران روی پیش اخلاقی ضوابط ترین مهم از

 در دو این تفاوت اما. است سود بیشترین جذب در «شرکت با رقابت متضمن اعمال» با «شرکت
 که درحالی است؛ مدیران جایگاه تصدی زمان به ناظر اغلب شرکتی های فرصت که است آن

 به است، مدیریت جایگاه تصدی از پس و قبل زمان به مربوط شرکت با رقابت متضمن اعمال
 قانون 011 مادة و ،0100 مصوب تجارت قانون 0۱2 و 019 ،000 مواد به توجه با که نحوی
 موضوع در همچنین. شود می تأیید موضوع این ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح
 شخصی و مالی منافع به نیل بالقوة شرایط و نرسیده فعلیت به سود جذب شرکتی، های فرصت

 با مدیر و یافته  فعلیت سود جذب شرکت، با رقابت موضوع در لیکن. است شده فراهم مدیر برای
 شرکت پروندة در. نماید می فعالیت خود برای شرکت مشتریان جذب و موجود اطلاعات از استفاده

 امکان عدم فرض در»: داشت مقرر چنین این اعیان مجلس ،69گالیور علیه هاستینکز رگال
 این فرصت، این از مدیران شخصی استفادة و آمده دست به تجاری فرصت از شرکت برداری بهره
در  توان یم را رأی ینا تأثیر. 61«شد خواهد منجر مدیران سوی از وفاداری وظیفۀ نقض به امر
مصوب  یسانگل تجاری های تشرکقانون  011 مادةشرکت در  یرانمد یعموم یفوظا یینتع

 تصدی دورةاتمام مدت  یا یراندر فرض عزل مد یمشاهده نمود که بر اساس آن حت 9116
)به  منافع تعارض وضعیت ازاز موارد احتراز  یکی عنوان به ید،جد یریتآنها و انتصاب مد مدیریت

 و لاعاتاط از صیانت و حفاظت یت( و جعل مسئولقانون همان 011 مادةدر  یادشده شرح

                                                           
 .19(، ص 01۱9، 0مهزیار، چ  :)اهواز محدودیتهای مدیران شرکتها در انجام معاملات،پور،  . البرز حیدر61

61. Corporate Opportunity Doctrine.  
62. Regal (Hastings) Ltd v Gulliver 
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 و ایران حقوقی نظام دو هر تطبیق با. است گرفته صورت یرانمد برای یشرکت های فرصت
 حقوقی راهکارهای منافع، تعارض از مصداق دو تمییز رغم علی که دریافت توان می انگلیس

 رسد می نظر به. نمود گذاری توان سیاست یم معقول و متناسب طور به را وضعیت دو این با مقابل
 طور به باید مدیران و است «تجاری فرصت» وجود تعیین جهت ضابطه ترین مهم تجاری عرف

 داران سهام و شرکت نفع به آمده دست به تجاری های فرصت از مناسب موقعیت یک در مستقل
 فعالیت لزوم» و «استقلال» حیث از مدیران دوگانۀ جایگاه به توجه با که ای ضابطه کنند؛ استفاده

 . رسد می نظر به صحیح «صادیاقت بازار در

 مدیران به الزحمه حق و پاداش پرداخت. 2 .6

 مدیر کنند؛ می فعالیت غیرموظف و موظف صورت دو به تجاری های مدیران در شرکت
 غیرموظف مدیر اما. دارد شرکت در نیز دیگری شغل مدیره، هیئت در عضویت بر علاوه موظف

 مدیران دستمزد پرداخت ایران حقوق در. 60ندارد شرکت با دیگری ارتباط مدیریت رابطۀ از غیر
 به شده، تعیین 0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون از بعد به 096 مواد موجب به

 و گیرد می تعلق جلسات حق عنوان تحت مبلغی قانون همان 010 مادة اساس بر موظف مدیران
 عدم جهت به که دارد وجود نظر یک البته. کند می تعیین مدیره هیئت را موظف اعضای حقوق
 پرداخت و تعیین کار قواعد موجب به آنها حقوق موظف مدیران برای مستمری و حقوق بینی پیش

 عملی، رویۀ حیث از مدیران دانش نیز و تجارب اساس بر که رسد می نظر به اما .61شد خواهد
 ترازنامه تصویب از پس مومیع مجمع در و تعیین مدیره هیئت جلسات در موظف مدیران حقوق

 مقرره همین اساس بر نیز مدیریتی های پاداش خصوص در. شد خواهد تأیید مالی های صورت و
 مجمع تصویب و شرکت اساسنامۀ در بینی پیش صورت در یادشده، قانون 900 مادة لحاظ و

 در و درصد 1 از عام سهامی های شرکت در که -را خاصی درصد توان می عادی عمومی
 اعم) مدیران به -کند تجاوز مدیران به پرداختی خالص سود درصد 1 از عام سهامی های شرکت

 نحوة بر ، علاوه66«بندی رتبه قواعد» موجب به انگلستان در. داد اختصاص( غیرموظف و موظف از
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 مدیران به ها پاداش و حقوق پرداخت نحوة خصوص در سهام، بازار در فروش جهت سهام ثبت
 اساس بر .61است شده وضع مقرراتی شرکتی حاکمیت قواعد با تعارض فرض در یسهام شرکت

 های شرکت مدیران پاداش و حقوق ،9116 مصوب انگلیس تجاری های شرکت قانون 012 مادة
 هیچ انگلستان، حقوق در. برسد عادی عمومی مجمع تصویب به باید بورس در شده پذیرفته
 خورد نمی چشم به مستمری و حقوق نوع از پرداختی نیز و غیرموظف و موظف مدیر میان تفاوتی

 در همچنین. است شده بینی پیش واحد سیاست منافع، تعارض عینیت از جلوگیری جهت به و
 با مدیران منافع تعارض وضعیت ها، پاداش و دستمزدها موضوع بر حاکم دقیق نظام نبود صورت
 افزایش در اساسی عامل تواند می یزن عکس فرض در و شد خواهد مطرح داران سهام و شرکت

 توجه آن به ایران حقوق در که امری باشد؛ شرکت اهداف به نیل در مدیران تشویق و وری بهره
 .است نشده

 هدف شرکت سهام 69تصاحب. 6 .6

 ناظر «سهام تصاحب» ،9116 مصوب ها شرکت قانون 010 در حقوق انگلستان بر اساس مادة
 اختیار در را آن کنترل دیگر، شرکت سهام اکثریت خرید با شرکت یک که است فرضی به

. است 11«هدف شرکت» سهام کنندة و شرکت عرضه 62خریدار شرکت اول، شرکت گیرد؛ می
 شائبه این اما دارند، را خریدار شرکت پیشنهاد ردّ یا قبول کامل اختیار هدف، شرکت مدیران
 و شرکت منافع بر را خود شخصی منافع هدف، شرکتِ مدیران است ممکن که شود می مطرح
10دهند ترجیح داران سهام

. 

 در خیانت ارتکاب و هدف شرکتِ مدیرانِ جانب از سهام تصاحب پیشنهاد ارائۀ فرض در
 و داران سهام منافع ،(خریدار) شرکت به تصدی تحت شرکتِ سهام خرید پیشنهاد قالب در امانت
 نیز سهام فروش و خرید مطلق منع این، بر ونافز. گردد می مواجه خطر با شرکت نفعان ذی سایر

 زمینۀ در شفافیت ایجاد و اطلاعات کامل افشای فرض در چراکه بود؛ نخواهد داران سهام نفع به
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 . است دفاع قابل و موجه امر این ،طرف بی و مستقل مدیران جانب از سهام فروش پیشنهاد

 01 مادة اساس بر اما ندارد، وجود سهام تصاحب خصوص در خاصی مقررة ایران حقوق در
 در ،01۱1 مصوب اسلامی جمهوری فرهنگی و اجتماعی اقتصادی، توسعۀ چهارم برنامۀ قانون

 این شرکت، ادغام و گسترش بر مبنی خریدار شرکتِ العادة فوق عمومی مجمع تصمیم صورت
 و ادغام وضعم در ابلاغی های سیاست اجرای قانون پایۀ بر همچنین. است شده انجام بینی پیش

 مثبتی های گام دولت، از انحصار رفع و غیردولتی های بخش سوی از دولتی های بنگاه تصاحب
 مصوب انگلیس تجاری های شرکت قانون سوم فصل اساس بر مقابل در. است شده برداشته
 مواد مطابق. است شده پرداخته «تصاحب پیشنهاد» موضوع به منظم و دقیق صورت به م،9116
 سهام، تمامی پوشش قبیلِ از اساسی شرایط دارای باید پیشنهاد این گفته، پیش قانون 211 و 210

 از] یکسان پبشنهاد ارائۀ و سهام بندیِ رده نظام وجود صورت در رده یک سهام تمامی پوشش
 همان 216 مادة همچنین. باشد تصاحب موضوع سهام تمام به...[  و پرداخت نحوة مبلغ، حیث
 این انتقال شرایط و نحوه و متفاوت سهام دارای های شرکت خصوص در تفصیلی طور به قانون
 حقوقی نظام دو این بررسی با. است نموده بیان را هدف و خریدار های شرکت سوی از سهام

 در و دولتی های شرکت از انحصار رفع به ناظر بیشتر ایران حقوقی نظام که دریافت توان می
 موضوع به کمتر و است شرکت ادغام مشکل رفع صرف لحا عین در و تجاری موضوعات

 بینی پیش با انگلیس حقوق در که درحالی است؛ پرداخته شرکت دو نفعان ذی منافع تعارض
 مدیران میان منافع تعارض موضوع با مقابله و مدیریت در سعی کامل جزئیات با و دقیق مقررات

 . است شده هدف شرکتِ داران سهام و

 شرکت محرمانگی حفظ. 6.6.0

 شرکت اطلاعات و اسناد حفظ به مکلف بازار در تجارت و رقابت حفط منظور مدیران به
 است؛ شرکت مهم اسناد واقعی ارزش و اطلاعات و اسناد خصوص در اهمیت حائز نکتۀ. هستند

 به رجوع با معین، اشیای برخلاف بوده، ذاتی ارزش فاقد نفسه فی شرکت بهادار اوراق و اسناد زیرا
 از همواره سهام واقعی ارزش از یافتن اطلاع .19برد پی آن ارزش به توان می سند موضوع ارزش
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 در شرکت کارکنان و مدیران معمولاً رو، این از است؛ گذاران سرمایه های دغدغه ترین مهم
. است آنان برعهدة اطلاعات و اسناد این حفظ وظیفۀ و دارند قرار اطلاعاتی برتر موقعیت
 عمومی عرضۀ هنگام بهادار، اوراق و اسناد به مربوط اطلاعات افشای زمان ترین مناسب نهمچنی

 آن ناشر و سهم ورقۀ خصوص در موردنیاز اطلاعات کلیۀ آن موجب به که است بورس بازار در
 ،9116 مصوب انگلیس تجاری های شرکت قانون 060 و 061 مواد اساس بر. شود می منتشر
 به ارائه یا مالیاتی امور همچون مواردی در مگر است؛ شرکت لاعاتاط افشای عدم بر اصل

 ضرورت شرکت اطلاعات به دسترسی که عمومی و سیاسی مقامات برخی سوی از یا و محاکم
 مصادیق از اطلاعات افشای یادشده، قانون 011 مادة دوم بند اساس بر همچنین. باشد داشته

 خودداری اطلاعات این افشای از استثنایی موارد در جز اند مکلف مدیران که است منافع تعارض
 جذب داران سهام و شرکت برای اطلاعات این از نتوانند مدیران یا شرکت حتی اگرچه کنند؛
 تصریحی ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون و تجارت قوانین در. نمایند منافع

 مصوب بازار قانون نخست مادة 19 بند جبمو به لیکن شود، نمی مشاهده وظیفه این خصوص در
 تأثیرگذاری ضابطۀ از آن، از صیانت لزوم و «افشانشده یا نهایی اطلاعات» تعریف ضمن ،01۱0

 قانون 0 مادة 11 بند اساس بر و شده تعیین ممیزة وجه عنوان به گذاران سرمایه تصمیم و قیمت بر
 .است شده اشاره نویسی پذیره از قبل بهادار اقاور و ناشر به مربوط اطلاعات حفظ لزوم به یادشده

 به دسترسی زمان در مدیریت جایگاه تصدی زمانی هم اطلاعات، افشای جرم احراز در همچنین
 اطلاعات و اسناد کسب از پس جایگاه تصدی بلکه نیست، ضروری و لازم اطلاعات، و اسناد
 .بود خواهد کافی مجازات اعمال و جرم انتساب جهت

 و اسرار حفظ المنافع، مشترک مستقل های شرکت نیز و متعدد شعبات با های تشرک در
 عمومی مجامع در که زمانی تا اسناد و اطلاعات. است ضروری امری مدیران جانب از اطلاعات
 تلقی محرمانه است نگرفته قرار عموم دسترس در...  و کثیرالانتشار روزنامۀ سهام، صاحبان

 حقوق در. بود خواهد کارمندان و مدیران برعهدة اطلاعات و اسناد ینا حفظ وظیفۀ و شد خواهد
 ارائۀ ،(ت.ق.ا.ق092 مادة) عمومی مجمع به مدیران معاملات گزارش ارائۀ قبیل از تکالیفی ایران

 مجمع تشکیل از قبل روز 01 رونوشت تهیۀ امکان و داران سهام درخواست به مالی های گزارش
 مادة) عمومی مجمع به بازرسان ارائۀ جهت مالی های صورت کردن ادهآم و( ت.ق.ا.ق 012 مادة)

 و اسرار حفظ مسئولیت با منافاتی هیچ که است شده مقرر گذار قانون سوی از( ت.ق.ا.ق 919
 .بود خواهد نفعان ذی و شرکت منافع از صیانت راستای در و ندارد اطلاعات
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 نتیجه

 گونه این تأسیس و هستند متعدد نفعان ذی منافع و حقوق خاستگاه تجاری های شرکت -0
 برای مسئولیت جعل و گذاران سرمایه و داران سهام مشترک منافع تأمین هدف با نهادها

 اشکال حقوقی، شخصیت ایجاد با همگام. است شده انجام( شرکت) حقوقی شخص
 و نهاد این ماهیت شناسایی اهمیت این، وجود با است؛ شده ایجاد منافع تعارض مختلف

 اقتصادی، های واقعیت بر آن تأثیر که است حدی به مشابه نهادهای از آن بازشناسی
 .است انکار غیرقابل حقوقی و اجتماعی

 و قوانین دقیق تدوین مختلف، های وضعیت شناسایی مستلزم منافع تعارض با مقابله -9
 رضتعا اهمیت همچنین. است مدیران رفتاری و اخلاقی ضوابط تثبیت و شرکت اساسنامۀ

 داران سهام سوی از سهام اکثریت تملک فرض در که آنجاست تا سهامداران میان منافع
 اختیار در نیز را خود امر تحت مدیران انتخاب شرکت، کنترل گرفتن دراختیار با اقلیت،
 نوین راهکار عنوان به اخلاقی ضوابط و اعمال بر ناظر ضوابط اساس، این بر. گرفت خواهند
 در دانان حقوق. رود می شمار به منافع تعارض با مقابله و مدیریت حوزة در گذاری سیاست

 رفتاری ضوابط طریق از را منافع تعارض مقررات تحکیم ضرورت خوبی به لا کامن نظام
 منافع تعارض با مقابله و گذاری سیاست مدیریت، مسیر در مفید ابزاری را آن کرده، درک

 قضایی، رویۀ مدیریتی، های رویه عرف، از برگرفته اعدقو توان می ایران حقوق در. دانند می
 رفتاری ضوابط و حقوقی قواعد قالب در را اقتصادی و اجتماعی اخلاقی، اصول و هنجارها

 و قواعد این صحیح تبیین از پس یا و نمود الزام شرکت نفعان ذی و مدیران بر
 حقوقی قواعد و رراتمق قالب در مهم مسائل این تمهید با پیشگیرانه، گذاری سیاست

 .نمود راهبری را شرکت آور الزام

 نظارت هیئت و مدیره هیئت از متشکل و دوسطحی صورت به مدیریت انگلستان حقوق در -1
 های فعالیت با زیادی ارتباط اعضا این نظارت، هیئت وقت پاره فعالیت جهت به اگرچه. است

 جهت به اما بود، خواهند دور منافع تعارض شائبۀ از حدودی تا و ندارند شرکت روزمرة
 یا مدیره هیئت عنوان به مورد حسب) شرکت یک از بیش در( وقت پاره) فعالیت امکان
 و شرکت، با رقابت اطلاعات، افشای قبیلِ از منافع تعارض از مصادیقی ،(نظارت هیئت
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 قحقو در مدیره هیئت شاکلۀ. است طرح قابل آنها مورد در شرکتی های فرصت از استفاده
 01۱ مادة در گذار قانون .است سطحی یک صورت به اصولاً ایران تجاری های شرکت
 مجمع سوی از مدیران انتخاب از ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح قانون

 با سهامی های شرکت در اما. است گفته سخن عادی عمومی مجمع و مؤسس عمومی
 تجارت قانون 061 و 012 مواد در رمقر شرایط رعایت با مختلط، و محدود مسئولیت

 نحوة متأسفانه که شده بینی پیش نیز نظارت هیئت مدیره، هیئت کنار در ،0100 مصوب
 از العاده فوق و عادی عمومی مجامع از دعوت وظیفۀ و صلاحیت حدود گیری، تصمیم
 صحیح رویکردی با توان می اساس، این بر است؛ نشده گرفته درنظر نظارت هیئت وظایف

 طریق از نظارت و مدیریت خاص وضعیت جهت به تجاری های شرکت از قسم این در
 منافع، تعارض مصادیق تعیین با گفته پیش نواقص رفع ضمن صحیح، گذاری سیاست

 نظارت هیئت و مدیره هیئت جایگاه با متناسب را ای مقابله و پیشگیرانه حقوقی راهکارهای
 .نمود تدارک

 رویکرد که جایی تا. است متفاوت منافع تعارض تعریف لزوم مونپیرا نظران صاحب رویکرد -0
 شمار موارد به یناز ا مصادیق تعیین به توجه با تعریف ارائۀ لزوم عدم باب در لا کامن نظام
 های رویکرد و تفاسیر واحد موضوع در شرکت مدیران که دارد وجود امکان این اما رود، می

 مطالعات رسد می نظر به. گیرند پیش در نافعم تعارض مصادیق خصوص در را متفاوت
 تعارض های تفاوت و مسائل تواند نمی قضایی رویۀ از مستخرج قواعد و شرکتی راهبری

 نظریات و رویه در بارها اصطلاحات اگر حتی کند؛ معین را آشکار و واقعی بالقوه، منافع
 ضابطه ارائۀ منافع، تعارض اقسام مدیریت تمییز در مسئله ترین مهم نتیجه، در. شوند تکرار

 عدم به توجه با ایران حقوق در. است منافع تعارض اقسام از مانع و جامع تعریف یا و
 نهادهای سایرو  یکدیگرتعارض منافع از  اقسام تشخیص لزوم و منافع تعارض تعریف
 روی پیش مسائل ترین مهم از فساد، و رقابتی منافع تعهد، تعارض نظیرِ مشابه،

 تعارض  وضعیت با متناسب کارآمد قواعد وجود ضرورت شرکت، مدیریت و گذاران سیاست
 . است گذاری قانون نظام در منافع

 قضاوت از مشابه، نهادهای از منافع تعارض تمییز و مقابله مصادیق، تعیین در مدیران -1
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 «تعهدات تعارض» از منافع تعارض تشخیص راه این در. جویند می استمداد خود تجاری
در  .بود خواهد راهگشا مسیر این در منافع تعارض دقیق تعریف ارائۀ و دارد بسزایی میتاه

به موضوع  صرفاً ،9116 تجاری های شرکت قانون 011 مادةبر اساس  یسحقوق انگل
 مصادیق وسخن گفته شده  یرانمنجر به تعارض منافع از جانب مد های وضعیت از حترازا

 تعریف ایران حقوق در که درحالی است؛ شده واگذار انمدیر تجاری قضاوت و فهم به آن
 یقبه صورت پراکنده مصاد صرفاً و نگردیده ارائه منافع تعارض خصوص در ای ضابطه و

 قانون 096 مادةاساس  بر مثال، برای ؛بحث شده است یتجار ینتعارض منافع در قوان
 در مدیریت جایگاه تصدی از عامل مدیر ،0101 مصوب تجارت قانون از قسمتی اصلاح

 استثنای به) نفع ذی هر قانون همان 091 مادة مطابق و است شده منع شرکت یک از بیش
 در همچنین. داشت خواهد را مدیران عزل دعوای طرح حق( داران سهام و ثالث اشخاص
 جهت به تصمیمات اتخاذ حین در تجاری قضاوت کارگیری به ،«تعهدات تعارض» موضوع

 ضابطه این از استفاده با توان می و است منتفی موضوعاً جایگاه دو از بیش تصدی منع
 یبرا به تصو یرانتعهدات از جانب مد یاجرا موردمحدودکننده در  یا کننده منع مقررات

 رساند

 منافع از سخن یذکر است زمان شایان ی،منافع رقابت و منافع تعارض تفاوت خصوص در -6
 شرکت اصلی منافع به دستیابی برای را مختلفی های حل راه مدیر که آید می میان به رقابتی
 بیشترین که کند می انتخاب را راهی شخصی منافع وجود جهت به لیکن گیرد، درپیش

 باید مدیران انگلیس، تجاری های شرکت قانون 010 مادة اساس بر. سازد وی عاید را سود
 در حضور شرکت، ادارة ببا در خود وظایف خصوص در را خود وفاداری و مراقبت مهارت،
 در مدیران که است این محدودیت تنها. نشان دهند تعهدات انجام و مدیره هیئت جلسات

 کار به شرکت یک ادارة هنگام در را «معقول پشتکار و مراقبت مهارت،» خود تعهدات انجام
 زا قسمتی اصلاح قانون 00۱ مادةدر  یراناز استقلال مد صرفاً ایران حقوق در. گیرند
 قضاوت» قواعد ازبا استمداد  لیکنآمده است،  میان به سخن 0101 مصوب تجارت قانون

 ینا توان می یران،مد استقلال مینضمن تأ داخلی، مقررات در مراقبت و امانت ،«تجاری
سوق داد.  نفعان ذیشرکت و  برایمنافع  یشترینجلب ب یرکن از شرکت را به سمت و سو



 

 

 

 

16 3041سی و شش، پاییز  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

 رعایت اثبات جهت مسیر این در دلسوز امینی سانب یرانتلاش مد ،لازم به ذکر است
 نفعان ذیشرکت و  یسود برا یشترینب به هرچند است؛ کافی های آنها مسئولیت و تکالیف
 . نینجامد
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Abstract 
In today's world, banks operate in the financial sector and their main function is to 
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(borrowers). Banks reduce transaction costs and act as intermediaries in money 
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people in traditional societies since the past, and general and Shia jurists have 
expressed different views on its validity and nature, and this issue has not been a 
point of agreement between them. Regardless of the nature of Istisna, 
supplementary rules for this contract must first be established by a specific 
legislator. On the other hand, a bank's Istisna contract was included in Islamic 
banking contracts by the directive of the Money and Credit Council. In this paper 
after examining the nature and economic analysis of Istisna outside the banking 
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analyze the disadvantages of this contract in the banking system and its conflicts 
with the philosophy of banks' existence. In this article, using analytical and 
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 چ یده

دم مر های سپرده جذب آن، کارکرد ترین مهم. آید می وجود به مالی اقتصاد بخش در و مدرن دنیای در بانک
 کناهش  را معناملاتی  هزیننۀ  بانک. است( گیرندگان تسهیلات)متقاضیان  به تسهیلات اعطای و( مشتریان)

 عمنلاً  شود، واقعی اقتصاد بخش وارد بانک درصورتی که. دارد پول بازار مبادلات در گری واسطه نقش داده،
 خطر نیز اسلامی عقود از برخی .است در تعارض بانک اصلی کارکرد با موضوع این که شده داری ه بنگا وارد
 در گذشنته  از استصنناع  عقند . است استصناع عقد عقود، این از یکی. دارد در پی را داری بنگاه به بانک ورود
 آن ماهینت  و صنحت  درخصنوص  شیعه و عامه ولی فقهای داشته است، وجود سنتی جوامع در و مردم بین

 استصنناع  ماهینت  اینکه از فارغ است. نبوده فقها وفاق لمح حیث دو این از اند؛ نموده بیان مختلفی مطالب
 استصنناع  قنرارداد  دیگنر،  طنرف  از. شود معین گذار از سوی قانون عقد این تکمیلی قواعد باید ابتدا چیست،

 این در. است شده اسلامی بانکداری در اسلامی عقود وارد اعتبار و پول شورای العمل دستور موجب به بانکی
 العمنل  دسنتور  نقد به بانکداری نظام از خارج استصناع عقد اقتصادی تحلیل و ماهیت بررسی از پس نوشتار،

 و آن معاینب  بنه  بانکنداری،  نظنام  در عقند  اینن  اقتصادی تحلیل با پرداخته، اعتبار و پول شورای استصناع
 روش نینز  و توصنیفی  -تحلیلنی  شنیوة  بنا  مقاله این در. پردازیم می ها بانک وجودی فلسفۀ با آن تعارضات
 بنه  مشنابه  عقنود  و استصنناع  عقند  از ناشی آمده وجود به های هزینه که گرفت خواهیم نتیجه ای، کتابخانه

 -هزیننه  عندم  و اطلاعناتی  تقنارن  عندم  هزینۀ معاملاتی، افزایش علت به منجر شده، اقتصادی ناکارآمدی
 .بپرهیزد عرصه این به ورود از باید بانکی نظام فایده،
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 ۱1 ...های معاملاتی عقد استصناع و تحلیل اقتصادی هزینه

 

 مقدمه

 و بخش اقتصاد واقعی : بخش اقتصادشود تشکیل میدو بخش اصلی از اقتصاد هر کشور 
به . کشاورزی و خدمات است ،بازرگانی ،های صنعت شامل بخش واقعی بخش اقتصاد. مالی

 تمامیورزی و نیز ارخانجات صنعتی، تجارت کشور، محصولات کشاۀ کتر، کلی عبارت ساده
بخش واقعی  مجموعۀخدمات اینترنت و مشابه آنها زیر ،آموزش ،نقل و خدمات از قبیل حمل

سسات اعتباری( و ؤها، م )یعنی بانک ما بخش مالی یک اقتصاد شامل بازار پول. اد هستنداقتصا
های  قهای بیمه، صندو گذاری، شرکت سرمایه های )بورس اوراق بهادار، شرکت بازار سرمایه

ه بخش واقعی اقتصاد است. ب «مین مالیأت»بخش مالی اقتصاد،  ۀوظیف .استبازنشستگی( 
منابع مالی لازم برای ایجاد  که دارد وظیفهکشوری عبارت دیگر، بخش مالی در اقتصاد هر 

گردش واحدهای تولیدی  های اقتصادی و نیز منابع پولی لازم برای سرمایه در ا و ظرفیته پروژه
  .مین نمایدأادی موجود را تو اقتص

 در ،خود مهم موقعیت بنابه ،کشور اقتصاد سازمان ۀتوسع بخش ترین اصلی عنوان به ها بانک
 شوند می محسوب مالیۀ سسؤم نوعی ها بانک همچنین. اند قرار گرفته پذیرش مورد مالی سیستم

 حصول از تا هستند رراتمق ةکنند تنظیم نهادهای ۀوسیل به ای ویژه حمایتی قوانین نیازمند که
  .شود حاصل اطمینان آنها شکست خطر کاهش و رقابت

 -جذب و تخصیص منابعیعنی  -دای خو ها فعالیت واسطه در بازار پول به هر میزان که بانک
ثروت عمومی نیز افزایش  ،تری حرکت کرده ها در جهت اصولی تر انجام دهند، سرمایه را صحیح

ها، سیستم بانکی با خطرهایی از منظر  گری بانک وظیفۀ واسطه ؛ چراکه در راستاییابد می
. 0موقع تسهیلات پرداختی مواجه است که باید با تدابیر مناسب ساماندهی شود بازپرداخت به

های بزرگ نیاز به وجوه فراوان دارد و یکی از ابزارهای مهم تحقق این  انجام فعالیت همچنین
موفقیت سیستم بانکی یکی از ارکان موفقیت  ،ت. بنابراینهدف، بازار پولی و بانکی کارا اس

اجرای صحیح قواعد  های عنوان یکی از تضمین اقتصاد کشور است و حقوق بانکی در این میان به

                                                           
 مؤسسنات  مطالبنات  امهنال  نحنوة  دسنتورالعمل  بررسنی  بنانکی؛  معنوق  تسهیلات امهال راهکارهای» صحرانورد، غزاله و باقری محمود .0
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د. سازوکار نامناسب در بازار پول به معنای شو  اصول بانکداری از اهمیتی خاص برخوردار می و
عدم حصول رشد اقتصادی مطلوب است. به همین جهت بهینه از منابع پولی و  ةعدم استفاد

کنند و همچنین با پیچیده شدن  ها در حیات اقتصادی جوامع ایفا می باتوجه به اهمیتی که بانک
توجه به مفاهیم بانکداری بیش از پیش  ،روزافزون جوامع و گسترش مفاهیم مرتبط با بانکداری

د نظام حقوقی بانکداری بدون ربا در مواجهه با تحلیل دقیقی از عملکر بایدد. همچنین شاحساس 
این نکته پی  به 9پیدایش بانک در ایران ۀتاریخچ ۀد. با مطالعیوجود آ نظام بانکداری رایج به

گیرنده و  )اعم از وام هایی که پیش از پیدایش بانک در ایران به مردم باتوجه به هزینه کهم بری می
دنبال ایجاد یک ساختار مانند  تجار با درک این موضوع، به شد، بسیاری از دهنده( تحمیل می وام

یادشده های  های مضاعف تحمیلی به تجار کاهش یابد. هزینه بانک در بازار پول بودند تا هزینه
دهندگان و بالارفتن نرخ بهره و شیوع استقراض  تعداد قرضة شامل نداشتن اطلاعات موثق دربار

 های سنگین بود.  با بهره

 و انگلستان حقوقی نظام در اقتصاد و حقوق پیرامون ای رشته میان مطالعات ،اخیر های سال در
 مسائل و کرد نفوذ نیز نوشته حقوق های نظام به رفته رفته مطالعات این که شد انجام امریکا
عنوان یکی از عقودی که از  عقد استصناع نیز به .شد بررسی اقتصاد علم مباحث ۀدریچ از حقوقی

اینکه عقد  نیست. پس از خارج، از این قاعده است متعددی داشته هایتا امروز کاربردگذشته 
نام برده  01۱2مصوب جمهوری اسلامی ایران  ۀپنجم توسع ۀسال پنج ۀاستصناع در قانون برنام

بانک  سپسو  دکر ابلاغرا  آن اجرایی العمل دستور 0121 سال در اعتبار و پول شورایشد، 
 ال پاسخ خواهیم دادؤ. در این نوشتار به این سساخترداد یکنواخت آن را منتشر قرا ۀمرکزی نمون

آیا عقد استصناع در نظام  در نظام حقوقی ایران عقد استصناع چه جایگاهی دارد و ثانیاً اولاً که
ترازو قرار  ۀاین مسئله را در کف لذا؟ استبانکی و خارج از نظام بانکی دارای کارایی اقتصادی 

که از ثمرات پیدایش  -های معاملاتی هزینهکاهش  بهم داد که آیا عقد استصناع بانکی خواهی
 د یا خیر.شو یم منجر -بانک است

 های در پی پاسخ به پرسش ای کتابخانهتحلیلی و روش  -توصیفی ةدر این مقاله به شیو

                                                           
، «های معناملاتی  تحلیل پیدایش بانک در بازار تجاری ایران بر مبنای نظریۀ هزینه»محمود باقری و همکاران، . برای مطالعۀ بیشتر، ر.ک. 9

  .002-121(، ص 0019)  010اقتصادی، ش  های سیاست و ها پژوهش
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انکی نیز در العمل شورای پول و اعتبار درخصوص عقد استصناع ب هستیم. لذا دستور گفته پیش
 نقد و تحلیل قرار خواهد گرفت.  ۀبوت

پس از آن به مفهوم تحلیل اقتصادی حقوق و اهمیت آن  رفته، تحقیق ۀپیشینابتدا به سراغ 
سپس به ماهیت عقد استصناع و به تحلیل اقتصادی این عقد خارج  .پردازیم در حقوق بانکی می

 مطالعۀاستصناع بانکی و نقد و  ل اقتصادی عقد. در نهایت به تحلیخواهیم پرداخت از نظام بانکی
 .پرداخته خواهد شد 0121العمل شورای پول و اعتبار مصوب  دستور

 تحقیق  ۀپیشین

 درخصوصرو ناظر به نظام حقوقی ایران است، لازم است  توجه به اینکه مقاله پیش با
 :دشو اشاره زیر های پژوهش به حاضر تحقیق ۀپیشین

چگونگی کاربرد عقد استصناع در قانون »ۀ ( در مقال01۱1نظرپور )نقی  دمحمکمیجانی و اکبر 
 هایبرخی از خلأتوانند  ها می پردازند که بانک به اثبات این فرضیه می« عملیات بانکی بدون ربا

مؤلفان این کنند.  رتر پُ ای مناسب گونه کارگیری عقد استصناع به موجود در تخصیص منابع را با به
های نظری و اجرایی استفاده از این عقد در بانکداری اسلامی ایران را فراهم  مقدمه مقاله
 بهه، یافتالعمل شورای پول و اعتبار نگارش  توجه به اینکه این مقاله قبل از دستور دانند. با می

 .پرداخته نشده است تصویب از پس آن تحلیل

حقوقی اوراق  -ی فقهیبررس» ۀ( در مقال0129بازوکار )احسان موسویان و سید عباس 
اند. همچنین  به روابط اوراق استصناع پرداخته و آثار حقوقی آن را بررسی کرده« استصناع موازی

 موردشرایط لازم برای ناشر اوراق استصناع و احکام انتشار این اوراق از حیث حقوقی و فقهی 
  .گرفته است قرار مطالعه

حقوقی عقد  -احکام و آثار فقهی»گر با عنواندیای  لها( در مق0129موسویان و بازوکار )
به صحت و مفهوم و ماهیت این عقد پرداخته و با بررسی در فقه امامیه و فقه عامه « استصناع

 اند. دهکراحکام و آثار عقد استصناع را بررسی 

کید بر أاستصناع و کاربرد آن در نظام بانکی با ت» ۀ( در مقال0126زاده ) تقیابراهیم 
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به ماهیت عقد استصناع و مبنای صحت این « شورای پول و اعتبار 91/1/0121های  لعملا دستور
عقد پرداخته و درنهایت نتیجه گرفته است که این عقد در بین مشهور فقها و در حقوق ایران 

عنوان یک قرارداد معتبر و نافذ است. همچنین به اوراق استصناع پرداخته و آنها را نیز از نظر  به
 یید قرار داده است.أمورد تاسلام 

قرارداد استصناع بانکی در ترازوی تحلیل و » ۀ( در مقال0122عباسی )یونس الهام و صادق 
مورد  به بررسی ماهیت فقهی عقد استصناع پرداخته و با مراجعه به آرای فقها در« نقد فقهی

 .اند آوردهمیان  صحت و ماهیت آن سخن به

بانکداری،  ةپردازان در حوز اکثر نظریهکه  دشو می مشخص گرفته صورت های پژوهش از
 01 ةماهیت مستقل و تابع ماد دارایآن را  ،و از حیث ماهیت اند را پذیرفته ستصناعصحت عقد ا

د، تحلیل ساز دانند. آنچه که این نوشتار را از سایر مقالات در این حوزه متمایز می قانون مدنی می
و تطابق با معیارهای مکتب حقوق و اقتصاد  آن خارجری و اقتصادی این عقد در نظام بانکدا

 است.  نشده در خصوص آن انجامکه تاکنون بررسی و تدقیق است 

 مفهوم تحلیل اقتصادی حقوق و اهمیت آن در نظام بان ی .0

خصوص مباحث حقوق و اقتصاد )تحلیل  متعدد در نوشتارهایدر این گفتار به جهت 
 ،پرداخته خواهد شد و از تفصیل آن خودداری نمودهدر این باره لی اقتصادی حقوق( به مباحث ک

قرار  بررسیمورد  حقوق بحث خواهد شد. لذا ابتدا مفهوم تحلیل اقتصادی یدر مجال دیگر
 خواهد شد.اهمیت آن در نظام بانکداری اشاره به گیرد و سپس  می

 مفهوم تحلیل اقتصادی حقوق . 0 .0

دستیابی به حداکثر منفعت با استفاده از منابع محدود است و ، ترین هدف علم اقتصاد مهم
اینکه از قدرت تفکر برخوردار است، در تلاش است تا با انتخاب صحیح  ۀواسط انسان متعارف به

به منفعت حداکثری دست یابد. او در هنگام رویارویی با عمل یا انتخابی، آن را از لحاظ اقتصادی 
اقتصادی به سمت آن عمل یا انتخاب  ۀر صورت داشتن صرفدهد و د مورد بررسی قرار می
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های نامحدود و مواجهه او با منابع  خصوص خواسته رفتار انسان متعارف در ۀمطالع ۀتیج. ن1رود می
شود افراد  اینکه گفته می کرده است. ریزی شود که علم اقتصاد را پایه محدود، منجر به اصولی می

العمل آنان نسبت  در خصوص رفتار و عکس ،هستنددن رفتار خود حداکثر رسان صدد به همواره در
های حقوقی را نیز با نگاه  توان پدیده پس می .0کند به حقوق و قواعد حقوقی هم صدق می

اقتصادی حقوق نام  ، تحلیلحقوقی های پدیده و مسائلاقتصادی نگریست. نگاه اقتصادی به 
قتصاد، حاکی از افزایش اهمیت اقتصاد در تدوین یا . پیدایش این پیوند نوین از حقوق و ا1دارد

دانشمندان حقوق و  ،به عبارت دیگر. 6های اخیر است تفسیر قوانین و قواعد حقوقی در قرن
اند اما تعریفی که متضمن هدف  اقتصاد تعاریف متفاوتی از تحلیل اقتصادی حقوق ارائه داده

تحلیل اقتصادی حقوق عبارت است از » دارد: تحلیل اقتصادی حقوق نیز باشد، اشعار می
های علم اقتصاد، خاصه کارایی به عنوان مبنای قواعد حقوقی به منظور ارزیابی  کارگیری نظریه به

معیاری که در نگرش اقتصادی به حقوق برای  ،در اقتصاد. 1«ها این قواعد و عنداللزوم اصلاح آن
کارایی » عبارت است از: ه،به آن اشاره شد گفته پیشپیشبرد این مقاله اهمیت دارد و در تعریف 

 قواعد و نهادهای حقوقی بر مبنای و توضیح آنکه در نگرش اقتصادی، حقوق ؛۱«اقتصادی
 گیرد.  مورد ارزیابی قرار می« کارایی اقتصادی»

حقوق و اقتصاد وجود ندارد و  ةمعنای کارایی اتفاق نظر بین دانشمندان حوز خصوص در
 های مرتبط با کارایی اقتصادی مانند ز کارایی اقتصادی ارائه شده است. نظریهمتفاوتی ا معیارهای

حداکثر رساندن مطلوبیت و  هیکس، به -معیار کالدور پارتو، وضعیت برتر پارتو، ۀوضعیت بهین
ه عنوان راهبرد و خط مشی ارائه شده است که در ادامه به توضیح این معیارها پرداخت کارایی به
 . خواهد شد

                                                           
(، ص 012۱) ۱مالیه، ش  حقوق ، دانش«تحلیل اقتصادی حقوق بانکی )مطالعۀ موردی تسهیلات سندیکایی(»اقری و همکاران، محمود ب. 1

01. 

 .019(، ص 01۱9) 69سیاسی، ش  علوم و حقوق دانشکدة« مبانی فلسفی نگرش اقتصادی به حقوق»حسن بادینی، . 0

 .01محمود باقری و همکاران، پیشین، ص . 1

 0۱ ش معاصنر،  تطبیقنی  حقنوق  ،«مصنلحت  قاعدة و عقلی مستقلات مبنای بر حقوق اقتصادی تحلیل کارگیری به» زیزی، بیژن،ع حاجی. 6
 .9ص  ،(012۱)

 .19کوروش کاویانی، پیشین، ص . 1

8. Economic Efficiency 
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 اهمیت تحلیل اقتصادی حقوق بان ی. 5 .0

های حقوقی را  سیسات، اصطلاحات، مفاهیم و گزارهأازآنجا که تمامی قوانین، نهادها، ت
 انثتوان مورد تحلیل اقتصادی قرار داد، تحلیل اقتصادی حقوق بانکی نیز از این قاعده مست می

و  -ها در اقتصاد نکبسا تحلیل اقتصادی حقوق بانکی، به جهت نقش مهم با نیست. چه
از اهمیت بیشتری برخوردار باشد. منظور از تحلیل اقتصادی حقوق  -خصوص اقتصاد مالی به

بانکداری، مانند پول و ماهیت آن،  ةهای مرتبط با حوز بانکی، نگاه اقتصادی به مسائل و پدیده
بودن بانک،  جذب و تخصیص منابع، تسهیلات بانکی، نرخ بهره در بانکداری، دولتی یا خصوصی

شویی و غیره  های بانکی، پول نامه حاکمیت شرکتی، عقود بانکی، اعتبارات اسنادی و ضمانت
دارد تا کارایی اقتصادی در را اقتصادی  ۀقابلیت بررسی از دریچ یادشدهاست. هرکدام از موارد 

عنوان یک  هبانک ب ، کارکردکشورها سایر مانندنظام بانکی یک کشور محقق گردد. در ایران نیز 
تواند بدون توجه به تحلیل  شرکت تجاری و نیز کارکرد قراردادهای تسهیلاتی بانکی نمی

ها صورت پذیرد. نظام بانکی و  بانک از سویمتداول  قراردادهایو اقتصادی آن سازمان 
به هر قیمتی اهداف هنجاری ویژه و بسترهای قراردادی خاصی را  قادر نیست آنقراردادهای 

 دلذا بایپیگیری کند.  ،برد پول را بالا می ۀکند و هزین معاملاتی که ایجاد می ۀجه به هزینبدون تو
های بانک مورد تحلیل اقتصادی قرار  به جهت اهمیت بانک در نظام اقتصادی امروز، فعالیت

های  ازآنجا که عقد استصناع ماهیت قراردادی دارد، نگرش اقتصادی به این عقد از شاخه .گیرد
پس از تحلیل اقتصادی این عقود در بانکداری، باید  ،به همین دلیل .استل اقتصادی حقوق تحلی

کار  تخصیص منابع با استفاده از عقود به ةترین شیو هزینه کمو  ترین د بهترین، مناسبکرتلاش 
 .ه شودبست

 مفهوم و ماهیت عقد استصناع و تحلیل اقتصادی آن خارج از بان داری .5

دانان به تفصیل در مورد مفهوم و صحت و ماهیت عقد  زآنجا که فقها و حقوقا ،در این بخش
طور مختصر مفهوم و ماهیت عقد استصناع را واکاوی  ، بهاند شتهاستصناع مقالات متعددی نگا

  .خواهیم پرداخت ،از نظام بانکداری خارج ،عقددر ادامه به تحلیل اقتصادی این ، نموده
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 مفهوم عقد استصناع. 0 .5

موردنیاز خود را کالا اجناس از دارندگان گاهی  مردم برای رفع احتیاجات خود ،هدرگذشت
داشتند، مورنظر آنها ند و گاهی از افراد متخصص که مهارت در ساخت وسایل کرد خریداری می

ها مانند  در پوشیدنی نمودند تا برای آنها کالای مناسب را بسازند. کالاها عموماً درخواست می
شد و پیچیدگی  انگشتر و یا ظروفی مانند کوزه و ادوات جنگی نظیر شمشیر خلاصه میکفش، 

)ص( سفارش ساخت منبر به نجار و انگشتر  ها، پیامبر اکرم خاصی نداشت. مطابق برخی از نقل
و تر شدن جوامع و فاصله گرفتن از صدر اسلام و روم باستان  با پیچیده .2به زرگر داده بودند

خصوص  گیری دولت مدرن و صنعتی شدن جوامع و پیشرفت تکنولوژی، به شکل بهنزدیک شدن 
که در کنار سفارش  طوری پس از انقلاب صنعتی، سفارش ساخت وارد مراحل جدیدتری شد؛ به

ساخت اموال منقول و کالاهای مصرفی، سفارش ساخت اموال غیرمنقول نظیر ساخت فرودگاه، 
نقل جدید نظیر کشتی، هواپیما، قطار، اتومبیل  و وسایل حمل سد، بزرگراه، بیمارستان، دانشگاه و

ها مانند خط انتقال نفت و گاز و  الملل بسیاری از پروژه تجارت بین ۀرونق گرفت. امروزه در عرص
  .01دشو  های برق در چارچوب این قرارداد منعقد می سامانه ۀهای بزرگ و یا توسع کارخانه

مورد جدید و نوظهوری در روابط قراردادی مابین مردم سفارش ساخت کالاها،  ،بنابراین
ه است. در فقه به سفارش ساخت، استصناع شداما از نظر شکلی دچار پیچیدگی بیشتری  ،نیست

استصناع فاقد حقیقت شرعیه است و برای شناخت مفهوم آن بایستی به عرف و  .00شود گفته می
 لغت مراجعه کرد.

ده و برای عقد آن نیز الفاظ خاصی شر نصوص شرعی مطرح ناز آنجا که قرارداد استصناع د 
، فاقد مفهوم معین شرعی است و باید همانند سایر عقود و ایقاعات عرفی برای درنظر گرفته نشده

یک  ةموجب ماد در اصطلاح حقوقی و به. 09شناخت مفهوم آن، به عرف و لغت مراجعه کرد

                                                           
 .1(، ص 0129) 90بهادار، ش  اقاور ، بورس«احکام و آثار فقهی حقوقی عقد استصناع»سید عباس موسویان و احسان بازوکار، . 2

 ،(01۱1) 11اسلامی، ش  اقتصاد ،«ربا بدون بانکی عملیات قانون در استصناع عقد کاربرد چگونگی» نظرپور، اکبر کمیجانی و محمدنقی. 01
 .11 ص

طلب چیزی کردن اسنت و   رود. یکی از معانی باب استفعال، می کار به ساختن( درخواست) طلب معنای به صنع ریشۀ از لغت در استصناع. 00
 کند. در سفارش نیز فرد طلب ساختِ کالا می

 .11 (، ص0129) 9فقه، ش  ،«جدید توجیهی در استصناع» کوشا، محمدعلی خادمی. 09
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موجب آن یکی از طرفین در مقابل مبلغی  استصناع عقدی است که بهدستورالعمل استصناع، 
)تولید، تبدیل و تغییر( اموال منقول و غیرمنقول، مادی و غیرمادی با  معین، متعهد به ساخت

. این دستورالعمل دشو  زمانی معین به طرف دیگر می ةمشخصات مورد تقاضا و تحویل آن در دور
شورای پول و  0121و خرید دین، مصوب  استصناع، مرابحه ۀگان العمل اجرایی عقود سه به دستور

 ۀشبک از سوی هدف از عقد استصناع را اعطای تسهیلات در قالب این عقد و اعتبار موسوم است
های صنعت و معدن، مسکن و کشاورزی و  کمک به شکوفایی تولید داخلی در بخش برایبانکی 
سفارش ساخت دانست که در ادامه  توان همان قرارداد عقد استصناع را می ،بنابراینداند.  میغیره 

 پردازیم: به ماهیت حقوقی آن می

 ماهیت استصناع در فقه و حقوق موضوعه. 5 .5

اختلاف نظر وجود دارد؛  سنی و شیعه فقهایدانان و  در خصوص ماهیت استصناع بین حقوق
فقط ن را ای(، برخی دیگر آ )خامنه کنند برخی آن را تنها بیع قلمداد می شیعه فقهای میاندر 

 بیع سلف گروهیآن را تنها صلح )صافی گلپایگانی(،  عضیاجاره )بهجت، حسینی شاهرودی(، ب
)مکارم شیرازی(، برخی ترکیبی از عقود معین )گرامی، علوی گرگانی، منتظری، نوری همدانی( و 

آن را عقد مستقل )جوادی آملی، روحانی، صانعی، فاضل لنکرانی، موسوی  ای از فقها دسته
. ندارد وجود نظر اتفاق نیز چهارگانه مذاهب میان در و سنت اهل فقه در .01دانند ردبیلی( میا

 سلم، عقد از مستقل عقدی و گنجد می بیع عقد قالب در استصناع معتقدند حنفی مذهب عالمان
 در که درصورتی تنها را استصناع نیز حنبلی و شافعی و مالکی مذهب عالمان. است نسیه و نقد

 عقد قالب در استصناع عقد اگر اربعه، مذاهب عالمان نزد پس ؛پذیرند می گیرد، قرار سلم قالب
 اهل مذاهب عالمان هنتیجدر پس. دانند نمی جایز صورت این غیر در و است صحیح ،بگنجد سلم

 ۀهم حفظ با سلم عقد قالب در( الف: نمودند تصحیح را استصناع عقد زیر، قالب دو در سنت
 اهمیت این بحث .00خود خاصّ های ویژگی و شرایط با مستقل بیعی قالب در (ب ،آن شرایط

شود. لذا با تحلیل  آثار آن عقد بر آن بار می وازآنجاست که عقد استصناع ذیل هر عقدی تعریف 

                                                           
 .20 ص پیشین، نظرپور، محمدنقی و کمیجانی اکبر. 01

 و اربعنه  منذاهب  امامینه،  فقهای دیدگاه ستصناعا عقد فساد یا صحت» مرتضی، محمدی، و محمدنقی نظرپور،: نک بیشتر، مطالعۀ . برای00
 .10-11 ص ،(0121) 9۱ ش اسلامی، حقوق ،«ایران حقوق
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اقتصادی عقد استصناع به این نتیجه خواهیم رسید که برای عقد استصناع بایستی قواعد تکمیلی 
، زیرا این تشتت نظرها و عدم اتخاذ یک شیوه، به حقوقی درنظر گرفته شودنظام از سوی مناسب 

 گردد. ایجاد هزینه در معاملات منجر می

 تحلیل اقتصادی عقد استصناع فارغ از نظام بان داری. 3 .5

شمار  مباحث فوق نشانگر این است که عقد استصناع از عقود معین حاضر در قانون مدنی به
فرد خود هستند و نامی از عقد استصناع در  به معین دارای احکام و آثار منحصر زیرا عقودد؛ رو نمی

قانون مدنی وجود ندارد؛ لذا این عقد در نظام حقوقی ایران در مقایسه با عقود معین ناشناخته 
قواعد  ابتدا باید ،در نظام حقوقی ایران یادشدهاست. به همین منظور برای استفاده از عقد 

فارغ  .گیرد قرار بحث موردد و سپس در نظام حقوقی ایران شوو احکام آن مشخص  تکمیلی، آثار
جایگاه خود را در نظام  دبای نخستای دارد،  از اینکه این عقد در نظام بانکی چه کاربرد و استفاده

تر حقوق  ساخت و به تعبیر عام ةهای اخیر که قراردادهای حوز حقوقی پیدا کند. در سال
تدریج در نظام حقوقی ایران  این عقد به ،به رشدی داشته پیمانکاری روند رو و 01ساز و ساخت

 آندر تعریف  0121دستورالعمل استصناع مصوب  0 ةطوری که ماد به؛ جایگاه پیدا کرده است
استصناع عقدی است که به موجب آن یکی از طرفین در مقابل مبلغی معین، » دارد: بیان می

تبدیل و تغییر( اموال منقول و غیر منقول، مادی و غیر مادی با متعهد به سناخت )تولیند، 
 ،تعریف اخیر .«گردد زمانی معین به طرف دیگر می ةمشخصات مورد تقاضنا و تحوینل آن در دور

ساخت را اعم از اموال منقول و غیرمنقول دانسته است. ساخت اموال منقول در گذشته در مقایسه 
مین کالا، أطراحی، ت»ری داشته است؛ اما امروزه قراردادهایی نظیر با اموال غیرمنقول رواج بیشت

های بزرگی  مرتبط با اموال غیرمنقول و در پروژه 01«برداری، انتقال ساخت، بهره»یا  06«ساخت
که عقد استصناعی  بیانگر آن استرود. این موارد  کار می آهن و غیره به مانند فرودگاه و سد و راه

 میان بهاز آن سخن  امروزهبا عقد استصناعی که گرفت  قرار میمردم  ةتفادکه در گذشته مورد اس
فرد  ،گذشته . دراست و احکام و آثار آن متفاوتوکار و ساز داردلفظ  صرفاً اشتراک، آید می

داد و پس از  میسفارش ساخت یک مال منقول را به فرد متخصص مانند نجار، خیاط، آهنگر 

                                                           
15. Construction Law  

16. EPC= Engineering, Purchase, Construction 

17. BOT= Build, Operation, Transfer 
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اما امروزه ساخت  ؛گرفت کالا را تحویل می، ا به او پرداخت کردهر ثمن ،موردنظر ۀساخت وسیل
مین کالا و تجهیزات، مشاوره، طراحی، أها به این سادگی نیست و مباحث متعددی ازجمله ت پروژه

فصل اختلافات وجود دارد و برای هرکدام  و مین مالی، حلأنظارت، پرداخت ثمن، تحویل پروژه، ت
احکام و  دد. لذا بایشو و قراردادهای متعدد و پیچیده منعقد میذیرد پ صورت میها مذاکره  ساعت

. از نظر تحلیل آثار آن مورد تقنین واقع شود و سپس در نظام حقوقی جایگاه خود را بازیابد
 وبرخی از کالاها و مصنوعات  خاص ماهیتدلیل اقتصادی قراردادها باید توجه کرد که به 

 را تولید ریسک که نیست صرفه بهسازندگان تولید و فروش  منحصر به فرد بودن آنها، برای
؛ بنابراین، طی قرارداد سفارش ساخت، خریدار را نیز از اول در ریسک تولید شریک بپذیرند

 ،فروشنده و خریدار بین ریسک تخصیص و حقوق اقتصادی تحلیل نظر از به این ترتیب،کنند.  می
  .است دیاقتصا خاص شرایط از برآمده استصناع عقد

آثار آن مشخص  ،مانند بیع که است ازآنجاییاستصناع گذاری درخصوص عقد  اهمیت قانون
صورت  گردد؛ در تعهد طرفین چیست؛ کالا چه زمانی به مستصنع منتقل می ،گردد؛ برای مثال

رود؛ عقد جایز است یا لازم؛ اگر با وسایل  تلف مبیع قبل و پس از ساخت از کیسه چه کسی می
لذا عقد استصناع از دکترین  ؟شخص ثالث ساخته شد، احکام آن چگونه است از سویشده  تهیه

ها وارد متن قانون شود. به جهت اینکه  گذاری برود و از متن مقاله به سمت قانون بایدحقوقی 
تحلیل اقتصادی عقد استصناع )اعم از بانکی و غیربانکی( است، متن  حاضر ۀموضوع مقال

 ۀتوجه به پیچیدگی ساخت به مقال احکام عقد استصناع به صورت امروزی و باپیشنهادی آثار و 
 گردد. دیگری موکول می

 العمل شورای پول و اعتبار  . تحلیل اقتصادی عقد استصناع بان ی و نقد دستور3

های حقوقی ازجمله  گفته اشاره شد، برای تحلیل اقتصادی پدیده طور که در مباحث پیش همان
تواند  سهیلات بانکی معیارهای متعددی وجود دارد که هرکدام از این معیارها میقراردادهای ت

اقتصادی تأثیر دارد.  مشخص کند که وجود عقد استصناع در نظام بانکداری چه میزان در کارایی
کنیم )تحلیل اقتصادی  در این گفتار، ابتدا عقد استصناع بانکی را از دریچۀ اقتصادی بررسی می

العمل استصناع بانکی و اشکالاتی که ایجاد  بانکی( و سپس به نقد دستور عقد استصناع
 پردازیم: خواهدکرد، می
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 . تحلیل اقتصادی عقد استصناع بان ی0 .3

های معاملاتی،  در این بخش به معیارهای مختلف حقوق و اقتصاد مانند کاهش هزینه
ن با عقد استصناع در نظام بانکی فایده، کارایی اقتصادی و تقارن اطلاعاتی و تطبیق آ -هزینه

 خواهیم پرداخت.

 . مغایرو عقد استصناع با کاهش هزینۀ معاملاتی 0 .0 .3

 ۀنیهز مفهوم است لازم ،یمعاملات ۀنیهز کاهش با استصناع عقد رتیمغا یبررس از شیپ
 02«تماهیت شرک»نظریۀ کاهش هزینۀ مبادلاتی را رونالد کوز در مقالۀ گردد.  نییتب 0۱یمعاملات

مطرح کرده است. از دیدگاه وی، انجام یک معامله در فضای عرضه و تقاضا مستلزم تحمیل 
 افراد سوی از مبادله انجام یادشده، نظریۀ های مختلفی بر طرفین قرارداد است. مطابق هزینه

 و است هزینه دارای تقاضا و عرضه تعامل طریق از قیمت تعیین یعنی ها، قیمت مکانیزم براساس
 دهد انجام ای مبادله کند می سعی خود مدنظر کالای فروش یا خرید منظور به شخصی که ارهرب
 متقاضیان، میان از مناسب شخص انتخاب متقاضی، اشخاص کردن پیدا مانند هایی هزینه باید

 نیز و مبادله اجرای هزینۀ قرارداد، کردن رسمی یا مکتوب هزینۀ قرارداد، انعقاد و مذاکره هزینۀ
از این حیث، با امعان نظر  .گردد متحمل مبادله موضوع انتقال و جایی جابه منظور به را هایی هزینه

توان تصمیمات  ها کامل نیست و همواره نمی به این واقعیت که گاهی اطلاعات درخصوص هزینه
حظه و ای متقنی برپا نمود یا تمامی احتمالات متناظر با آن را دقیقاً ملا را بر پایۀ اطلاعات هزینه

هزینه مبادلاتیهرگونه  .محاسبه کرد، مراد از هزینۀ مبادلاتی، طیف وسیعی از مفهوم یادشده است
زنی دربارة شروط  هزینه که در جریان معامله و ایفای تعهدات، اعم از هزینۀ مذاکره، چانه

ی را که های قراردادی، کسب اطلاعات و مبادلۀ موضوع توافق، هزینۀ اجرای تعهدات و حتی هزینه
ها،  گردد. مجموع این هزینه در جهت رفع موانع حقوقی و قانونی محتمل است، شامل می

کند. همچنین نظریۀ کاهش هزینۀ معاملاتی، علت اصلی   سازی منفعت را دنبال می حداکثر
ای و حذف یا پایین آوردن حداکثری هزینۀ انجام  تشکیل شرکت را تجمیع مبادلات واسطه

واسطۀ اینکه ماهیتاً شرکت  داند. بانک نیز به ب ایجاد نظام کارآمد سازمانی میمبادلات در قال

                                                           
18. Transaction Cost 

19. Ronald Coase, “The Nature of Firms”, Economia, Vol. 4, (1937), p. 386-405. 
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محسوب شده، فعالیت سازمانی منسجم و تحت مدیریت شخص یا گروه اشخاص را انجام 
ها  نماید. این هزینه ها در بازار پول جلوگیری می دهد، از ایجاد یا افزایش بسیاری از هزینه می

فروکاستن مشکلات نقل و انتقال پول یا مخاطرات ناشی از اعمال  شامل هزینۀ اطلاعات و
 . 91شود طرفین قرارداد و ایفای تعهدات آنها می

نماید؛ قرارداد اول، به قرارداد استصناع اول  در استصناع بانکی، بانک دو قرارداد منعقد می
 که کنند می توافق -قرارداد طرفین عنوان به -مشتری و بانک اول استصناع عقد در. شهرت دارد

 استصناع عقد طریق از را آن خود بسازد، را آن دارد درنظر مشتری را که غیرمنقول مال بانک
 پیمانکار با و شود  می واسطه بانک دیگر، عبارت به. بنا کند کند، می منعقد پیمانکار با که دیگری

 جهت همین به. بسازد را مشتری مدنظر غیرمنقول مال تا کند می منعقد دیگری استصناع عقد
شود. در واقع، بانک دو قرارداد منعقد   می منعقد پیمانکار و بانک مابین دوم استصناع قرارداد

هایی است؛ ازجمله پیدا کردن اشخاص متقاضی،  کند که هرکدام از این عقود مستلزم هزینه می
هزینۀ مکتوب یا رسمی انتخاب شخص مناسب از میان متقاضیان، هزینۀ مذاکره و انعقاد قرارداد، 

جایی و انتقال موضوع مبادله،  منظور جابه هایی به کردن قرارداد، هزینۀ اجرای مبادله و نیز هزینه
های معاملاتی باعث  هزینۀ ارزیابی و هزینۀ نظارت. بنابراین، چنین عقدی به جای کاهش هزینه

 یت و کارایی است.افزایش هزینۀ معاملاتی شده، این افزایش مغایر با حداکثر مطلوب

 . مغایرو عقد استصناع بان ی با کارایی اقتصادی 5 .0 .3

ترین اهداف اقتصاد است. در تحلیل اقتصادی حقوق، چنانچه  تحقق کارایی یکی از اساسی
وضع یک قانون یا قاعده یا انعقاد یک قرارداد یا هر حالت و وضعیت حقوقی دیگر منتج به کارایی 

صورت آن قاعده یا قانون یا قرارداد از دید اقتصادی سودمند و منطبق با اقتصادی گردد، در آن 
معیارهای اقتصادی است. از کارایی تعاریف گوناگونی ارائه شده، اما مفهوم ابتدایی کارایی عبارت 
است از آنکه مجموع فواید فردی حاصل از امری بیش از ضررهای ناشی از آن باشد. در علم 

اقتصادی حقوق، معیارهایی برای محاسبۀ کارایی اقتصادی وجود دارد.  اقتصاد و مکتب تحلیل

                                                           
 های سیاست و ها ، پژوهش«های معاملاتی تحلیل پیدایش بانک در بازار تجاری ایران بر مبنای نظریۀ هزینه»محمود باقری و همکاران، . 91

 .001(، ص 0019)  010اقتصادی، ش 
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ترین این  ، از مهم91و معیار کارایی پارتو 99هیکس -، معیار کالدور90حداکثر رساندن ثروت معیار به
معیارها هستند. نظریات دیگری در باب کارایی وجود دارد که باتوجه به اهمیت سه معیار 

مشترک  هاسه این نظر آنچه در هرگنجد.  در حوصلۀ این تحقیق نمیشده، توضیح همۀ آنها  ذکر
شننده برای افراد درگیر آن  وضعیت حقوقی ایجاد یا وقرارداد  ،حقوقی ةبودن قاعدسودمند  ،است

هرکنندام از ایننن  ،شده نظریات ارائهدر های جزئی  فارغ از تفاوت ،اسننت. به عبارت دیگر
 .90داردکید أین درگیر تنظریات بر منفعت یکی از طرف

هایی که به  بانکی به جهت هزینه عقد استصناعِ ،آید برمی یادشدهطور که از معیارهای  همان
اگر معیار پازنر را  . با این توضیح که اولاًیستکند از کارایی لازم برخوردار ن طرفین تحمیل می

ایش ثروت جامعه منجر عقد استصناع به افز -یعنی معیار حداکثرسازی ثروت -درنظر بگیریم
های متعددی به بانک  هزینه ،داری و اقتصاد واقعی شده بانک وارد بنگاه نخواهد شد؛ زیرا اولاً

خذ أاز مشتری  است هایی که بانک متحمل شده فرض کنیم تمامی هزینه شود؛ ثانیاً تحمیل می
ها و سود خود  هزینه خذأنیست؛ زیرا وضع بانک پس از  پارتومعیار این مسئله منطبق با  ،گردد

سازنده را مستقیم پیدا کند  ،خود ،شود. اگر مشتری بهتر نمی اما وضع مشتری لزوماً ،شود بهتر می
 .نیست ینیازبانک قرارداد منعقد نماید، دیگر به پرداخت سود و کارمزد به  با او واسطه یو ب

نین اگر فرض کنیم که . همچهم وجود نداردبه دخالت بانک  احتیاجیدرنهایت در این مورد 
دستورالعمل  91 ةماد ةکه در تبصر طور همان -مشتری قرار گیرد ةهای نظارت نیز برعهد هزینه

 ؛، عقد استصناع کارایی لازم را نداردپارتوباز براساس معیار کارایی  ،در این صورت -شده است ذکر
 ۀستصناع عموما خاتمهای متعددی پرداخت کند. در قراردادهای ا چراکه مشتری باید هزینه

                                                           
 .به پرداخت است لیتما یاقتصاد ییکارا اریو مع است یثروت اجتماع شیحقوق افزا ییحداکثر رساندن ثروت: هدف نها به اریمع. 90

در  یا د، هرچنند کنه عنده   بینجاماز افراد جامعه  یا عده تیدارد که به بهبود وضع ییکارا ای یحقوق ة: قاعدکسهی -کالدور ییکارا اریمع. 99
فنرد   کین  یسود حاصل بنرا  ،گریارت درا جبران کنند. به عب نیبتوانند خسارات متضرر نیآن متحمل ضرر شوند، اما در کل منتفع ۀجینت

او را  تیرا جبران و و وضع دهید انیضرر ز تواند یکه منتفع م یا گونه . بهدهد یم شیشود، رفاه جامعه را افزا یگریاگر موجب ضرر د یحت
 .دیبهتر از قبل نما

 تیاست کنه بهتنر کنردن وضنع     افتهی صیتخص یا گونه آن منابع به یاست که ط یتیناظر به حالت و وضع اریمع نی: اپارتو ییکارا اریمع. 91
 ر،ین آن تغ ۀجیکه در نت شود یپارتو محسوب م نهیبه رییتغزمانی  ی،نفر را بدتر خواهد کرد. از نظر اقتصاد کیکم  دست تینفر، وضع کی

 .بدتر از قبل شود یگرید طیشرا نکهیشود بدون ا ترنفر به کی تیکم وضع دست

 (01۱9) 2داننش حقنوق مالینه، ش     ،«تحلیل اقتصادی حقوق بانکی )مطالعۀ موردی تسهیلات سندیکایی(»محمود باقری و همکاران، . 90
 .11ص 
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بانک  زیراشود؛  پذیرد و این نیز موجب ضرر به بانک می خیر صورت میأقرارداد و انجام کار با ت
کند در مدت زمان مشخص پروژه را به مشتری تحویل دهد و در  در عقد استصناع اول تعهد می

ستصناع اول درنظر خیر در قرارداد اأد. اگر شرط خسارت تنمایخیر باید خسارت پرداخت أصورت ت
ماند. این موضوع مغایر  و ضرر او بدون جبران می خواهد شدگرفته نشود، مشتری متحمل ضرر 

عقد  ،اند تمامی معیارهایی که برای کارایی برشمردهتوجه به پس با  ؛هیکس است -معیار کالدور
  .یستاستصناع از کارایی اقتصادی برخوردار ن

 ر عقد استصناع بان ی . عدم تقارن اطلاعاتی د3 .0 .3

 به نسبت طرفین از یکی حداقل مبادله، یک در که معناستاین  به اطلاعاتی تقارن عدم
بننار  و آثار زیان اطلاعاتننیندم تقارن ع. 91باشد برخوردار ناکافی اطلاعات و دانش از دیگر طرف

یننی اقتصادی اسننت. چنانچه در یک قرارداد یا عمننل اترین عوامل کاهش کار از مهم ،آن
دارای برتری که طرف قرارداد  و باشد اتی وجود داشننتهلاع، عدم تقارن اطحقوقی یا معامله

استفاده نماید و در تعننارض منافع خود و طرف دیگر  عاتی خود سوءلااز تفوق اط است اتیلاعاط
رسند  خود نمی ۀاین صورت اعضای قرارداد به منافع بایست قرارداد، منافننع خود را ترجیح دهد، در

 شود. دار می و هدف اقتصاد که تأمین و دستیابی به منافع افراد است، خدشه

به افزایش سطح  ،مبادلاتی ۀیک قرارداد کارا و بهینه توافقی است که با صرف کمترین هزین
 ۀمثابه یک مبادل ادی تشکیل هر قرارداد بهد. ازآنجا که از منظر اقتصبینجام  رفاه طرفین قرارداد 

تر، وجود  . به عبارت دقیقخواهد بودبر  داوطلبانه است، فرایند تشکیل تا اجرای قرارداد نیز هزینه
ازجمله انعقاد  -ای داوطلبانه ۀزنی، و اجرا در بطن انجام دادن هر مبادل جو، چانه و های جست هزینه
است. « اطلاعات»کسب  ،مات پرهزینه در فرایند هر مبادلهنهفته است. یکی از اقدا -قرارداد

 -مراحل ۀهای کسب آن در هم شود که هزینه اطلاعات از آن جهت حائز اهمیت تلقی می ۀمقول
شود. در حقیقت، به دلیل ناقص  طرفین یک قرارداد تحمیل می بر -زنی تا اجرا چانه ،جو و از جست

گیری و انجام  نچه مرتبط با شکلآو هرمورد معامله خصوص یکدیگر،  بودن اطلاعات طرفین در
نوعی نااطمینانی بر فرایند مبادله حاکم خواهد شد. ازآنجا که  ،تعهدات ناشی از مبادله است

                                                           
(، ص 0120) 09مالی، ش  مدیریت انداز ، چشم«ها تأثیر عدم تقارن اطلاعاتی بر کیفیت بازار سهام شرکت». سعید فتحی و همکاران، 91

00. 
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ثر از وجود همین نااطمینانی است، ناقص بودن اطلاعات أگیری و اجرای قرارداد نیز مت شکل
 .96خورد وند میگیری و اجرای قرارداد پی شکل ۀطرفین با مرحل

در عقد استصناع بانکی مابین مشتری و سازنده اطلاعات برابری وجود ندارد و چون بانک با 
 ،گیرد نظارت را برعهده می نهایت مشتری صرفاًدرکند و  سازنده قرارداد استصناع دوم منعقد می

ودن قرارداد را با تقارن اطلاعاتی بین سازنده و مشتری وجود ندارد و این مسئله کارایی و بهینه ب
 کند. چالش مواجه می

 در عقد استصناع بان ی  51فایده -. هزینه4 .0 .3

رسننمیت  به ترین اصول اقتصادیِ ترین و کاربردی از مهم یک فایده -هزینهاصل تناسننب 
افعال و تصمیمات انسان گره خورده است. در تعریفی  شننده است که با ماهیت اقتصادیِ شناخته

ها عاقل و رفتار  فرض اقتصادی، تمام انسننان توان گفت چون در یک پیش ین اصل میساده از ا
ها پیش از شروع به کاری ابتدا هزینه و  ی فرض شده است، لذا انسانلایگیری آنها عق و تصمیم

کنننند که فواید آن کار بیش  سنننجند و تنها در صورتی اقدام به انجام آن می آن کار را می ةفاید
های آن بیش از منفعتش باشد، غیر اقتصادی تلقی  لذا کاری که هزینه ؛های آن باشد ینهاز هز

گر  کنند و بیشننینه بندی می های مختلف رتبه شود. همچنین افراد بشننر در مواجهه با گزینه می
 اند به بیشننترین سطح مطلوبیت دست یابند.  کوشند در قبال آنچه هزینه کرده یعنی می ؛هستند

یابیم  درمی، از منظر تحلیل اقتصادی ها فایده -هزینهبررسی عقد استصناع بانکی پس از در 
شده به بانک از فواید آن بیشتر است؛ زیرا به علت عدم تخصص بانک  های تحمیل هزینهکه 

های ناشی از  انعقاد قرارداد و ریسک ۀهزین، های نظارت و ارزیابی ها، هزینه برای ورود به پروژه
در مقایسه با این نهاد اقتصادی  -عقد استصناع اول و عقد استصناع دوم -دو قراردادِ انعقاد

 کند بیشتر است؛ لذا از این منظر نیز کارایی لازم را ندارد. از طرفی منفعتی که حاصل می
طور نسبی با ریسک عملیاتی فراوانی  های خاص آن به بانکداری بدون ربا با توجه به ویژگی

                                                           
 ،(0011) 9 ش خصوصی، حقوق ،«اطلاعات اقتصاد بر تکیه با قراردادها حقوق اقتصادی تحلیل» صفایی، صدیقی صبا و قاسمی . مجتبی96
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 اند از: در نظام بانکی بدون ربا عبارت 9۱از جمله عوامل مهم افزایش این ریسک رو است. روبه

 اسلامی؛ عقود اجرای در بانک کارکنان مناسب آموزش و کافی تخصص عدم 

 اسلامی؛ مالی قراردادهای با مطابق حسابداری جامع افزارهای نرم نبود 

 قوانین مبنای بر مالی قراردادهای بر نظارت برای جامع کنترلی سامانۀ یک وجود عدم 
 .بانکی نظام و کارکنان بر کلی طور به و اسلامی

بنار بنودن عملینات  اران صرف نظر از سودآوری و زینانگذ سپرده ،سنتی و رایجدر بانکداری 
های بانک ندارند و بانکدار متعهد است در هر وضعیتی  بنانکی، هنیچ مسئولیتی در قبال فعالیت

وقتی  پرداخت نماید. در اعطای وام نیز گذار را در موعد مقرر به سپرده آن ةاصل سپرده و بهر
بنه مالکینت متقاضنی در  ،مالکیت خود را از آن وام قطع کنرده ۀدهد، رابطن بانک وام می

های آن را به بانک بازگرداند.  شنود در سررسیدهای معین، اصل و بهره آورد و او متعهند منی منی
عی کرده است کنه صنعت بانکداری را از درگیری با اقتصاد حقیقی دور س 92نظام بانکی ربوی

های اقتصادی،  گذاری مستقیم در فعالیت هنا از سرمایه طوری که در اکثر کشورها، باننک کند، به
اند. این درحالی  قابنل تبدیل به سهام منع شده ۀقرض ها، حتی خرید اوراق خرید سهام شرکت

شود و  ره و بانکداری مبتننی بنر آن، ماهیت بانکداری متحول میاست که با حذف سیستم به
ها و  گذاران، بانک سپرده ،گنردش وجنوه نبنوده ۀسسنؤعننوان ینک م بانک تنها دیگر به

ها  . سنود و زیان بانکشوند شمرده نمیهای اقتصادی دیگر به صورت عناصری مجزا از هم  بنگاه
ها دارد. پس در ساختار  ذاران بستگی به عملکرد و فعالیت بنگاهگ و به دنبال آن سود و زیان سپرده

 ۀها در چرخ مسئولیت دارند، بانک ،ها و مردم به یکدیگر متعهد بوده غیرربوی علاوه بر آنکه بانک
ند. همین مسئله بانک را وارد گذاران باش تا بتوانند پاسخگوی سپردهل هستند اقتصادی نیز فعا

تفناوت اصنلی بنین بانکداری  د. پسساز از کارکرد اصلی خود دور می ،هردک فضای اقتصاد واقعی
هنای تجهیز  که روش استتجهیز منابع و اعطای تسهیلات  ۀربوی و غیرربوی عمدتأ در مسئل
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 ةجناری، سنپرد ۀالحسن های قرض از سپرده اند عبارت ناًممنابع در بانکداری بندون ربا عمو
به همین جهت عقد استصناع برای فرار از  .دار گذاری مدت سرمایه ةانداز و سپرد پس ۀالحسن قرض

بانکی وارد نظام بانکداری بدون ربا شد. لذا با فرض برطرف شدن  ةربا و شبه ربوی بودن بهر
شود که در ادامه به آنها  ای به نظام بانکی بار می ربا در بانکداری همچنان مشکلات عدیده ۀمسئل

 خواهیم پرداخت.

 العمل استصناع بان ی شورای پول و اعتبار قد دستورن. 5 .3

عدم کارایی این عقد در نظام بانکی  درنتیجهپس از تحلیل اقتصادی عقد استصناع بانکی و 
پرداخت. برخی از  0121العمل استصناع شورای پول و اعتبار مصوب  به نقد موادی از دستور باید

های زیادی به بانک  ک در تعارض است و هزینهمواد این دستورالعمل با کارکردهای اصلی بان
های انعقاد دو عقد به جای یک  های ارزیابی، هزینه های نظارت، هزینه کند. هزینه تحمیل می

که بانکداری را با مشکل  هستندهمه از مواردی  ،عقد، عدم تفکیک اقتصاد مالی از اقتصاد واقعی
 .د که در ادامه بررسی خواهد شدسازن مواجه می

 های نظارو  زینهه .0 .5 .3

ند به منظور اطمینان ا بانکها موظف» دارد: اعتبار اشعار می ودستورالعمل شورای پول  91 ةماد
عمل ه از حسن اجرای عقد استصناع دوم در طول مندت قنرارداد، نظنارت لازم وکافی را ب

ت راه و شهرسازی به بدین صورت که فرض کنیم وزار ؛زا است نظارت بر استصناع هزینه .«آورند
بانک  ،است. در این صورت دادهمابین دو شهر را از طریق بانک  ةپیمانکاری سفارش ساخت جاد

؛ به این داشته باشد داومبه صورت مرتب پروژه را بررسی کند و بر روند اجرای آن نظارت م باید
 خسارات ،قرارداد نقل و در صورت تخطی پیمانکار از و حمل ۀهزین، بازرس ۀهزینبانک  ترتیب،

شود و  های فوق به او بار می نظارت کند هزینه اگر خود بانک مستقیماً. شود وارده را متحمل می
بانک با سازنده در عقد استصناع دوم قطع  ۀاگر وکالت آن را به مشتری بدهد، ممکن است رابط

 .11استشود که برخلاف مقتضای عقد 

مشتری را وکیل و  91 ةماد ةبه این ایراد بوده، در تبصرواقف  العمل اجرایی که احتمالاً دستور
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توانند به منظور  ها می بانک» خود در عقد استصناع دوم قرار داده و بیان داشته است: ةنمایند
خود منصوب  ةنظارت بر حسن اجرای عقد استنصناع دوم، منشتری را بنه عننوان نناظر و نمایند

که مشتری تمامی  زیرا درصورتی ،کند را حل نمی 91 ةاداما این تبصره مشکل صدر م .«نمایند
بر مشتری  ،ها را انجام دهد اما پیمانکار از انجام قرارداد یا حسن انجام قرارداد تخطی کند نظارت

ها برای رهایی  بانک ،به عبارت دیگرمسئولیتی بار نیست و مشتری ضامن عدم اجرا نخواهد بود. 
خود برای انجام  ةگیرندگان را نمایند ی قرارداد استصناع، تسهیلاتهای انعقاد و اجرا از مسئولیت

های ناشی از این قرارداد را  مسئولیت ،ین ترتیبه ادهند و ب میتمامی فرایندهای قراردادی قرار 
د. این موضوع اگر به نحوی باشد که ارتباط حقوقی بانک و کنن  میگیرندگان واگذار  به تسهیلات

 91 ةع کند، خلاف مقتضای ذات استصناع خواهد بود. در این راستا مادقط سازنده را عرفاً
عنوان  گیرنده را به توانند مشتری تسهیلات ها می بانک ،العمل استصناع اشاره کرده است دستور

قرارداد یکنواخت استصناع،  1 ةناظر قرارداد خود با سازنده تعیین نمایند. همچنین ماد
 ک در اجرای قرارداد استصناع دوم دانسته است.گیرنده را وکیل بان تسهیلات

 هزینۀ انعقاد دو قرارداد به جای یک قرارداد . 5 .5 .3

دانشگاهی  دنماییم: فرض کنی میهای انعقاد دو قرارداد را با ذکر مثالی روشن  ایراد هزینه
لازم در صورت داشتن منابع  کند و بانک در برای احداث خوابگاه دانشجویی به بانک مراجعه می

به  پردازد. قرارداد اول با مشتری است که عموماً مین مالی این طرح میأقالب دو قرارداد به ت
به  است برای عقد استصناع منتشر کرده 0120سال  صورت فرم یکنواختی که بانک مرکزی در

هزینۀ مکتوب یا رسمی کردن قرارداد، های این قرارداد شامل  هزینه .10رسد امضای مشتری می
جایی و انتقال موضوع مبادله است. سپس  به منظور جا هایی به هزینۀ اجرای مبادله و نیز هزینه

نماید. هزینۀ  بانک قرارداد دوم را که به قرارداد استصناع دوم شهرت دارد، با سازنده منعقد می
ر پروژه قرارداد استصناع دوم از قرارداد استصناع اول بیشتر است، زیرا بانک باید متناسب با ه

سازندة مناسب آن را پیدا کند که این خود مستلزم هزینه است. پس از آن مذاکراتی که بین بانک 
پذیرد، مستلزم هزینه است و درنهایت اگر عقد منعقد شود، هزینۀ مکتوب یا  و سازنده انجام می

انتقال موضوع  جایی و منظور جابه هایی به رسمی کردن قرارداد، هزینۀ اجرای مبادله و نیز هزینه
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گردد، ولی اگر مستصنع )مشتری( خود به دنبال سازنده برود چنین هزینۀ  مبادله به آن اضافه می
های بیشتری از  شود. بنابراین، انعقاد دو عقد در دو زمان هزینه سنگینی به بانک تحمیل نمی

اساساً بانک را انعقاد یک عقد خواهد داشت و این به معنای عدم کارایی اقتصادی است. چراکه 
طور مستقیم به  کند. به همین جهت دانشگاه برای احداث خوابگاه خود به داری می وارد بنگاه

شود و درنهایت پس از  های ناشی از یک قرارداد به طرفین تحمیل می دنبال سازنده رفته، هزینه
سازد؛ اما   جبران میکند هزینۀ قرارداد را  خاتمۀ قرارداد، درآمدی که از خوابگاه یادشده کسب می

 تر و دشوارتر است. جبران هزینۀ دو قرارداد طولانی

 هزینۀ ارزیابی .3 .5 .3

ند قبل از انعقاد عقد استصناع ا ها مکلفبانک» دارد: العمل استصناع بیان می دستور 01 ةماد
ارزیابی  دوم، اموال موردنظر را از لحاظ توجیه فنی، مالی و اقتصادی )درحد نیاز بانک( بررسی و

بانک و هر  از سویهای پیشینی  باتوجه به اینکه هر قرارداد استصناع مستلزم بررسی .19«نمایند
 ةقرارداد استصناع مستلزم هزینه است. یافتن سازند ارزیابی هر ،منحصر به فرد است آنهاکدام از 

بانک  برای ،مناسب که با دقت و در زمان مشخص پروژه را تکمیل کند و تحویل بانک دهد
کند. همچنین بانک باید وارد فضای فنی پروژه شود و هر پروژه  بانک را درگیر می زا است و هزینه

ساخت  ةپروژ ،ها تخصص لازم را ندارد. برای مثال پروژه ۀاقتضای خود را دارد و بانک در هم
ساخت و با پروژه  ساخت جاده برای وزارت راه و شهرسازی ةخوابگاه برای دانشگاه، با پروژ

ها از نظر زمانی و نیز از نظر  های تفریحی برای وزارت گردشگری متفاوت است. این تفاوت مکان
 بایدبانک  ،تر فنی و مالی است و هرکدام اقتضای خود را دارد. همچنین برای ارزیابی دقیق

افراد  به بانک گزارش دهند. این ،کرده را بررسی ها این پروژه کهد نمایرا استخدام  کارشناسانی
بانک به آنها پرداخت کند. حتی لازم است هستند که  یهای الزحمه پس از ارزیابی مستحق حق

را از مشتری دریافت کند، همچنان با معیار کارایی سازگار  گفته پیش ۀاگر بانک تمامی هزین
صناع گاه بانک را برای عقد است د و شاید هیچنمایها را پرداخت  نیست؛ چراکه مشتری باید هزینه

های تحمیلی را بیشتر از فایده برای خود  هزینه ،فایده کرده -او نیز هزینه زیرا ،انتخاب نکند
 داند.  می
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  34و اقتصاد واقعی 33مغایرو با تف یک اقتصاد مالی. 4 .5 .3

. در اقتصاد قابل قسمت استبه اقتصاد مالی و اقتصاد واقعی  ،بندی در یک تقسیماقتصاد 
اقتصاد واقعی شامل وجود دارد و کالا اعم از کالای فیزیکی و فکری است.  واقعی کالا و خدمات

توانند در حال  های فعال در تولید کالاها و خدمات است که می ها، خانوارها و سایر آژانس بنگاه
های  حاضر مصرف شوند یا در آینده با هدف تولید بیشتر مورد استفاده قرار گیرند. فعالیت

زیرا منابع واقعی برای تولید چیزی که  ،دنشو عنوان اقتصاد واقعی تصور می به اقتصادی عمدتاً
روند. تولید غذا، گرمایش، روشنایی، کالاهای  کار می توانند بخرند و استفاده کنند به مردم می

 که اقتصاد مالی وجود دارد ،ها در اقتصاد واقعی است. در مقابل مصرفی و سرگرمی و سایر فعالیت
پول، بازار سرمایه در داخل بازارهای مالی تعریف  درواقع بازار ؛ل و اوراق بهادار استناظر بر پو

گذار و  گری بین سپرده دنبال واسطه مالی به عنوان فعالان بازار ها به شوند. بانک می
کند و  گیرنده از او بهره دریافت می . بانک پس از اعطای تسهیلات به وامهستندگیرنده  تسهیلات
کند و وارد  می زپردازد. لذا بانک از ورود به اقتصاد واقعی پرهی اش را می گذار سود سپرده هبه سپرد

بانک از خرید و  ،قانون پولی و بانکی کشور 10 ةماد 9و  0موجب بند  شود. به داری نمی بنگاه
منظور تجارت و معاملات غیرمنقول منع شده بود؛ چراکه این دو عملیات مصداق بارز  فروش به

عملیات زیر برای » دارد: قانون پولی و بانکی اشعار می 10 ةورود بانک به اقتصاد واقعی است. ماد
معاملات غیرمنقول جز برای  .9. خرید و فروش کالا به منظور تجارت 0ها ممنوع است:  بانک

 .«بانکهایی که هدف آنها انجام معاملات غیرمنقول است

که در قانون پولی و  گفته پیشبندهای  ،0169ب در قانون عملیات بانکی بدون ربا مصو
 کند. ساز می و داری و دخالت در ساخت بانکی بود حذف گردید. عقد استصناع بانک را وارد بنگاه

صورت واقعی اجرا شود، به معنای ورود بانک به فعالیت  ویژه اگر به قرارداد استصناع بانکی، به
انک آشکارا منافات دارد. نگرانی اصلی در اعطای گری پولی ب اقتصادی است که با نقش واسطه

درگیر  موضوع ساخت مستقیماً ةآن است که بانک در پروژ ،عقد استصناع ۀوسیل تسهیلات به
بانک و درنتیجه  ةشود و هرگونه مسئولیت و عواقب ناشی از عدم پیشرفت پروژه برعهد می
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 های بیشتر و مدت های بزرگ با هزینه ژه. توجه به این نکته که اکثر پروخواهد بودگذاران  سپرده
یابند و نیز اختلافاتی که ممکن است  بینی شده تحقق می از آنچه پیش تر زمان طولانی

 کند.  درخصوص وصف و کیفیت اجرای پروژه مطرح شود، اهمیت موضوع را دوچندان می

 عدم تاصص بانک در ورود به ساخت . 2 .5 .3

های  های مختلف برای پروژه انعقاد و اجرای قرارداد با سازنده ةبانک باید وارد فرایند پیچید
فرد خود را خواهد داشت.  به گوناگون شود و این درحالی است که هر پروژه خصوصیات منحصر

د: یک شرکت کفش واقع در اندونزی کن به روشن شدن بحث کمک می زیرهای  ذکر نمونه
نماید. چون  اه آینده را دریافت میسفارش ساخت یک میلیون کفش جهت تحویل در شش م

ین لحاظ به بانک اسلامی اندونزی مراجعه و ه ا، بیستبرای تولید کافی ن یادشدهمنابع شرکت 
های مورد سفارش را با اوصاف مندرج در قرارداد و پرداخت برحسب پیشرفت  کفش یادشدهبانک 

 کند. به صورت نقدی واگذار می دهنده( نماید و سپس کالا را به مشتری )سفارش کار خریداری می

سپس د. کن مایلی را منعقد می 91وبان تسی قرارداد ساخت یک ا سی دولت مالزی و شرکت آر
قرارداد، مقرر این موجب  بندد. به با بانک اسلامی مالزی قرارداد استصناع می یادشدهشرکت 

ام کار، بانک اسلامی شود که پرداخت در ازای تکمیل هر مایل صورت گیرد و به هنگام اتم می
به دولت مالزی به صورت نقدی یا  مالزی موضوع قرارداد را برحسب پیشرفت کار یا مجموعاً

 فروشد. موجل می

سازی سئول برای سفارش ساخت تانکر  رانی عربستان سعودی با گروه کشتی شرکت کشتی
ارد. گروه رانی سعودی مشکل نقدینگی د شود. شرکت کشتی صدهزار تنی وارد مذاکره می

های بالاسری  نیز به سرمایه در گردش برای خرید وسایل و پرداخت هزینه یادشدهسازی  کشتی
شود و  رانی عربستان سعودی با بانک اسلامی بحرین وارد مذاکره می . شرکت کشتیاست مندنیاز

رانی  عنوان فروشنده، کالای موضوع قرارداد را به شرکت کشتی بانک اسلامی بحرین هم به
عنوان خریدار، کالای  رانی به فروشد )یا به عبارت دیگر، شرکت کشتی عربستان سعودی می

براساس شرایط قرارداد، شرکت  .نماید( موضوع قرارداد را از بانک اسلامی بحرین خریداری می
کند  رانی پرداخت بهای معامله را به هنگام تکمیل دو سوم عملیات ساخت تانکر شروع می کشتی
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عنوان  دوازده ماه بعد از تحویل تانکر ادامه خواهد داد. سپس بانک اسلامی بحرین به و به مدت
پرداخت ر و سازی سئول جهت ساخت تانک خریدار، قرارداد استصناع دیگری را با شرکت کشتی

های سایر کشورها در روند  که تجربه گفته پیشموارد  11نماید ثمن برحسب پیشرفت کار منعقد می
فرد خود را دارد و بانک  به نشانگر این است که هر پروژه پیچیدگی منحصر ،استعقد استصناع 

شود که  تخصص لازم را در هر مورد کسب کند وگرنه با مشکلاتی در روند پروژه مواجه می دبای
 د.شبه آن اشاره  تر پیش

از  منظور پوشش خطر ناشی بهرا ها باید در استصناع دوم تدابیر لازم  روشن است که بانک
 ،های موردنظر در قرارداد موقع کالا یا عدم انطباق مشخصات کالا با ویژگی عدم تحویل به

ریسک  هایی لزوماً دستورالعمل استصناع(؛ لیکن توجه به چنین فرایند 90 ة)ماد بینی نمایند پیش
 بانک را کاهش نخواهد داد. 

بانک دولتی و  96ر، از لازم به ذکر است که در حال حاضر و تا زمان نگارش این نوشتا
های  عقد استصناع را در کنار سایر عقود در سایت ۀبانک، نمون 1خصوصی حاضر در ایران، تنها 

نظر  به ،سال از دستورالعمل شورای پول و اعتبار 09با وجود گذشت . اند رسمی خود قرار داده
 گفته پیشباتوجه به موارد ها نیز تمایلی به استفاده از چنین عقدی ندارند؛ چراکه  رسد بانک می

 .استهای آن از فواید عملی آن بیشتر  هزینه

یکی از دلایل »د: سنوی یید وجود عقد استصناع میأبانکداری، در ت ةیکی از محققان حوز
مین نیاز متقاضیان وجوه در چهارچوب عقود موجود است. با به أصوری شدن قراردادها عدم ت

توان لااقل مانع  به برخی نیازهای واقعی متقاضیان می کارگیری عقد استصناع و پاسخگویی
در پاسخ باید اشاره کرد که این سخن در مقام . 16«استمرار و یا محدود نمودن چنین روندی شد

قابلیت توجیه  دارایدو عقد استصناع و عقد مشارکت بیان شده و وجود عقد استصناع  ۀمقایس
د، عقد استصناع شاشاره  تر پیشطور که  . همانشمرده شده استبیشتری نسبت به عقد مشارکت 

آنها  ۀای است. لذا بررسی عقود اسلامی و مقایس بانکی فارغ از سایر عقود دچار مشکلات عدیده
 در جای دیگر بررسی شود.  بایدبا یکدیگر و برتری هرکدام نسبت به یکدیگر 

                                                           
 .19(، ص 01۱1) 19اقتصاد، ش  و ، بانک«آن در نظام بانکی کشور عقد استصناع و استفاده از». مینا جزایری، 11

 .99(، ص 0121)  1ش  بانکی، و پولی پژوهشکدة ،«کاربرد عقد استصناع در تخصیص منابع در عملیات بانکی»محمدنقی نظرپور، . 16
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  نتیجه

بانکداری، عقد استصناع و سیر تحلیل اقتصادی حقوق و اهمیت آن در نظام  مطالعۀپس از 
 از خارج استصناع عقدتطور آن از گذشته تاکنون را بررسی کردیم و با تحلیل اقتصادی که از 

 ةکدام از عقود معین نیست و ذیل ماد ارائه شد، دریافتیم که این عقد مطابق هیچ بانکداری نظام
گذار و  قانون از سویابتدا  بایدکه  لذا نیازمند قواعد تکمیلی است ؛شود قانون مدنی تعریف می 01

آثار و احکام آن برای طرفینی که عقد استصناع  زیرا ،فارغ از عقد استصناع بانکی مشخص گردد
شده پس از  کنند از اهمیت بالایی برخوردار است. آثاری همچون تلف کالای ساخته را منعقد می

 در تقنین خصوص در ضروری موارد ازساخت، انتقال ریسک، لازم یا جایز بودن عقد و غیره 
 ۀهایی که جامع همچنین باتوجه به مسائل جوامع امروزی و پیچیدگی .است استصناع عقدة حوز

ابتدا ادبیات قانونی حول آن  بایدعقد پیش از تقنین محل تردید است و  کنونی دارد، کارایی این
بانکداری تعریف و تبیین گردد، عقد خارج از نظام باید وجود آید. فارغ از اینکه عقد استصناع  به

 ۀاستصناع بانکی در نظام بانکداری محل تردید جدی است؛ چراکه بانک برای کاهش هزین
های  اما با تحمیل این عقد به بانک، هزینه ایجاد شده استمعاملاتی بین طرفین در دنیای مدرن 

آید. همچنین بانک  وجود می د بهنظارت و ارزیابی و انعقاد قراردا ۀمتعددی به بانک ازجمله هزین
ها  شود و یکی از فعالان بازار پول است؛ تحمیل عقد استصناع به بانک در اقتصاد مالی تعریف می

ها و  موجب افزایش هزینه ،های مربوط به استصناع به علت عدم تخصص بانک در پروژه
گردد.  ار واقعی میدرنهایت باعث نقض تفکیک بازار مالی از باز ،اقتصادی شده آمدیناکار

حذف  ،ها در استفاده از این عقود و با عنایت به موارد فوق همچنین باتوجه به عدم تمایل بانک
رسد.  مینظر  ضروری به -خصوص بانکداری اسلامی به -عقد استصناع بانکی از نظام بانکداری

گذار در  دنظر قانوناز اینکه در عمل استفاده از عقد استصناع در نیل به اهداف هنجاری مور جدا
ایران موفق بوده است، تجویز این بستر و چارچوب حقوقی برای بازار پول ایران بدون درنظر 

پول در بازار پول ایران منعکس  ةشد معاملاتی آن که در نهایت در قیمت تمام ۀگرفتن هزین
گذار و  قانون در یک انتخاب هنجاری آنچه اهمیت دارد، خودآگاهیلذا انجام شده است.  شود، می

که باید از ورود  پول است های معاملاتی استفاده از عقد استصناع در بازار به هزینه تعموم نسب
  آن به نظام بانکی اجتناب شود.
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Abstract 

The margin of appreciation is one of the most controversial means in 

international law for making a balance between complying with 

international order and exercising the sovereignty of states. Whereas the 

promotion of world order requires that states avoid, as far as possible, 

discretionary and arbitrary measures, their increasing tendency toward the 

application of international requirements needs to vouchsafe certain 

degrees of appreciation. However, there is some ambiguity in its conditions 

and its scope. Using a descriptive-analytical approach, this research has 

considered the attitude of certain international and regional dispute 

settlement bodies, including the International Court of Justice, WTO 

dispute settlement body, International Criminal Court, European Court of 

Human Rights, and European Court of Justice about various dimensions of 

this matter. The research concluded that despite the of variety viewpoints 

among dispute settlement bodies and international tribunals, there is 

approximately a similar approach to them as a whole. But it isn’t 

concluded that the margin of appreciation is the same in all international 

law fields. 
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 چ یده

 از  پیروی میان تعادل ایجاد برای الملل بین حقوق  ابزارهای برانگیزترین چالش از یکی صلاحدید حاشیۀ 
 کند می یجابا جهانی  نظم تقویت که درحالی. است دولت حاکمیت حق اعمال و المللی بین نظم

به  آنها تمایل توسعۀ نمایند، اجتناب و خودسرانه صلاحدیدی  اقدامات اعمال از ممکن حد تا ها دولت
 وجود  با. است صلاحدید اعمال  از سطحی اعطای نیازمند خودخواسته المللی بین الزامات رعایت سمت 

 شیوة  به تحقیق این. رددا وجود ابهاماتی آن ثغور و حدود و مندی بهره شرایط خصوص در این
 ازجمله اختلاف فصل و حل ای منطقه و المللی بین نهادهای های دیدگاه بررسی به تحلیلی -توصیفی

 دیوان المللی، بین کیفری دیوان جهانی، تجارت سازمان فصل و حل نهاد دادگستری، المللی بین دیوان
 نگارندگان پژوهش. است  مختلف پرداخته های حوزه در اروپایی دادگستری دیوان و بشر حقوق اروپایی
 المللی بین محاکم و اختلاف فصل و حل نهادهای میان ها دیدگاه تنوع رغم علی گیرند، می نتیجه حاضر

 با. است  شده اتخاذ صلاحدید حاشیۀ  ابعاد به  نسبت آنها از سوی مشابهی تقریبا رویکرد امر در کلیت
 .است یکسان الملل بین حقوق  های حوزه در تمام صلاحدید ۀ حاشی گرفت نتیجه توان نمی این، وجود

 المللیِ بین نهادهای ارزیابی، معیارهای تکثر نهادی، حاشیۀ صلاحدید، رویۀ قضایی، واژگان کلیدی:
 .اختلافات وفصل حل
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 001 صلاحدید المللی در خصوص دکترین حاشیۀ  نگرش نهادهای قضایی بین

 

 مقدمه

 در تنها نه امر این. است الملل بین حقوق ناپذیر جدایی عناصر از یکی دولت ارادة حاکمیت
 نمایش به را خود کند پیدا ظهور مجال هرجا زنی آن اجرای در بلکه المللی، بین قواعد تدوین

 در ها دولت ارادة حاکمیت عینی تبلور درواقع توان می را حاشیۀ صلاحدید دکترین. گذارد می
 در مورد را خاصی و شفاف شکل الملل بین حقوق که دانست مواردی در المللی بین قواعد اجرای
 خود تا دهد می اجازه ها دولت به حدیدصلا اعمال حق. کند نمی تعیین ها دولت عملکرد نحوة

 چه به و چه زمانی اعمال تا اند کرده توافق معاهده یک ذیل که را ای مقرره که بگیرند تصمیم
 حوزة در کند نمی مقرر الملل بین حقوق آنچه که اصل این بر مبتنی هرچند. نمایند اجرا شکلی

 پذیرش مورد توان می را ها دولت یدصلاحد اعمال حق اساس ماند، می باقی ها دولت صلاحیت
 از رأی به تفسیر سمت به گرایش و تعهدات از عدول شائبۀ تواند می امری چنین اما قرار داد؛

 . سازد فراهم را آنها الزامات دامنۀ از خروج و ها دولت سوی

 آنبه  خود صلاحدید اعمال در توانند می ها دولت آنچه برای مرزهایی تا است لازم بنابراین
 تلقی آنها ارادة اعمال از ناشی واگرایی واسطۀ به آنها تعهدات دامنۀ از خروج آنچه و نمایند، عمل
 معاهدات حقوق کنوانسیون 10 مادة در مندرج تفسیر اصول هرچند. گردد مشخص شود، می
 ایبر تنهایی به مقرره این که رسد نمی نظر به اما دهد، ارائه خصوص این در راهنمایی تواند می

 .کند کفایت تعهداتشان اجرای در ها دولت ارادة حاکمیت اعمال مدیریت

 ذیل که شود مطرح المللی بین قضایی نهاد یک در اختلافی که مواردی در جهت همین به
 حاشیۀ اعمال حق به خود از دفاع در نیز دولت و گیرد قرار انتقاد مورد دولت یک رفتار آن

 برخورد چگونگی اند بوده رو روبه آن با محاکم که موضوعاتی از یکی شود، متوسل خود صلاحدید
 برای خود اختیارات اجرای در قضایی نهادهای موارد برخی در دیگر سوی از. است دفاع این با

 متوسل داشته، به آن اذعان خود صلاحدید اعمال حق به آنها، نزد مطروحه قضایای به رسیدگی
 . اند شده

 لازم ثغور و حدود مورد در هم و صلاحدید اعمال حق وجود لاص خصوص در هم مسئله این
 نهادهای استقلال از متأثر است، بدیهی. است صادق آن نبودن یا بودن پذیرش قابل احراز برای
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 مطرح آن به نسبت صلاحدید حاشیۀ اعمال حق که ای معاهده و سو یک از المللی بین قضایی
 حق این مختلف ابعاد به نسبت قضایی رویکرد خصوص در ابهاماتی دیگر، سوی از شده است

 المللی بین قضایی نهادهای واکنش بررسی با و تحلیلی -توصیفی روش به تحقیق این. دارد وجود
 این خصوص در یادشده نهادهای رویکرد بررسی صدد در صلاحدید حاشیۀ اعمال حق به نسبت

 حق به نسبت المللی بین قضایی نهادهای دیدگاه که است این حاضر پژوهش فرضیۀ. است امر
 برای. کند نمی پیروی متحدالشکلی و مشابه رویکرد از ها دولت سوی از صلاحدید حاشیۀ اعمال

 مواجه دفاع این با که ای منطقه و المللی بین قضایی نهادهای رویکرد تحقیق این در منظور این
 حاضر یادشده، نگارندگان تحقیق نهادهای از یک هر استقلال رغم علی. شد خواهد بررسی اند بوده

 نهادهای کلی دیدگاه طریق، این از تا نمایند استخراج را آنها های دیدگاه که برآیند دارند تلاش
 .سازند مشخص را حاشیۀ صلاحدید به نسبت المللی بین قضایی

 صلاحدید حاشیۀ دکترین. 0

 مفهوم و پیشینه تدااب است لازم صلاحدید، حاشیۀ  دکترین از صحیح درک و شناخت جهت
 .شود بررسی حقوقی نهاد این

 صلاحدید حاشیۀ پیشینۀ. 0 .0

 انگلستان علیه قبرسدر قضیۀ  021۱بشر در سال  کمیسیون اروپایی حقوق  این ایده از سوی
 علیه ساید  هندیبشر در قضیۀ  اروپایی حقوق  شد و در دعاوی دیگر این نهاد و دیوان   ابداع

برای نخستین بار در  (صلاحدید حاشیۀ)گردید ... این اصطلاح  مطرح 0216در سال  انگلستان
کار گرفته شد؛ و در دعاوی بسیار مهمی از سوی  به ایرلند علیه Lawlessدر دعوای  0261سال 

 .0این نهادهای اروپایی مورد استناد قرار گرفت و احکام متعددی بر اساس آن صادر شد

 به دادگاه رویکرد توسعۀ بنای سنگ انگلستان علیه ساید هندی پروندة در اروپایی دادگاه رأی
 انتشارات قانون اساس بر که بود انگلیسی ناشر یک ساید هندی. شود می شناخته تفسیر حاشیۀ

 کودکان برای غیراخلاقی کتاب انتشار دلیل به( 0212 و 0216 های سال مصوب) انگلستان

                                                           
 12، ش یدمف ۀنام ، «های حق بر ابراز دین، با تاکید بر وضعیت مسلمانان در اروپا دیتتفسیر و محدو دکترین حاشیه»سعید رهایی، . 0

 .12، ص (01۱2)
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 موادی استناد به اروپایی دادگاه نزد شد، جریمه علت این به اینکه از بعد ساید هندی. شد محکوم
 اعلام دادگاه. کرد شکایت بیان آزادی مورد در 01 مادة ازجمله و بشر حقوق اروپایی کنوانسیون از

 و شده تجویز قانون سوی از( ساید هندی) آزادی در مداخله زیرا نشده، نقض گفته پیش مادة کرد
 گیری، نتیجه این به رسیدن برای. است ضروری موکراتیکد جامعۀ اخلاقیات از حمایت برای

 منجر «ها دولت برای تفسیر حاشیۀ» وجود اثبات به که داد قرار توجه مورد را عناصر برخی دادگاه
. در سال باشد می بشرحقوق  ییاروپا یواند های رسیدگی محصول دکترین این چارچوب .9شد

از  یحصر طور حقوق بشر به ییاروپا یونبه کنوانس یالحاق 01 ةپروتکل شمار 0 ةدر ماد 9101
 .است شده برده نام صلاحدید حاشیۀعبارت 

 حاشیۀ صلاحدید مفهوم. 5 .0

 گرفته قرار بسیار توجه مورد بشر حقوق با مرتبط ادبیات در که تفسیر مجاز حاشیۀ دکترین
 را آن و شده تعریف اختیار آزادی و کشیدن نفس جای مانور، قدرت عمل، آزادی عنوان به است
 در دولت تا داده قرار دولت اختیار در را مسیر باید المللی بین نظارت آن در که اند دانسته ای نقطه

 اختیار ها دولت برای نظریه این مبنای بر .1نماید اعمال را خود صلاحیت قوانین، اجرای یا تصویب
 تفسیر در ایشان برای ختیاراتیا و عمل آزادی آن طریق از که شده گرفته درنظر صلاحدیدی و

 حفظ در کنوانسیون مفاد اجرای به تعهد عین در را آنها تا گشته فراهم اروپایی کنوانسیون مفاد
  .0نماید یاری شان ضروری منافع

 حقوقی، های سنت در تفاوت نتیجۀ در اروپا در بنیادین حقوق استانداردهای برخی، عقیدة به
 با بشر حقوق اروپایی دیوان بنابراین،. است یافته انشعاب یخیتار توسعۀ و اساسی های ارزش
 این به احترام عین در حقوق این از متحدالشکل و مؤثر حمایت به نیاز میان تعادل ایجاد چالش
 ابزارهای از یکی صلاحدید حاشیۀ مشهور دکترین که شود می تصور اغلب. است شده مواجه تنوع

                                                           
 ،«تفسنیر  حاشنیه  دکتنرین  پایه بر بشر حقوق جهانی اعلامیه با اسلامی اعلامیۀ سازگاری در کاوشی» و سجاد رضازاده، فضائلی . مصطفی9

 .911 ص ،(012۱) 02 ش ،معاصر حقوقی مطالعات
 00 ش ،عمومی حقوق ،«بشر  حقوق اروپایی دادگاه رویۀ در تفسیر مجاز حاشیۀ دکترین» مبینی، جواد و حسین شریفی طرازکوهی. 1

 .11 ص (،0121)
کید بر دکترین أبررسی حدود اختیارات کشورهای اروپایی در ممنوع کردن حجاب با ت»، الرعایا امین یاسر و موسوی الله سید فضل. 0

 .21 (، ص0121) 0ش  ،مطالعات زن و خانواده ،«تهاصلاحدید دول
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 یک عنوان به را صلاحدید حاشیۀ دیدگاه این. 1است تعادل این ایجاد یادشده برای دیوان اصلی
 کنار در. کند می معرفی خود وظایف انجام برای بشر حقوق اروپایی دیوان برای تعادل ایجاد ابزار
 اولین صلاحدید حاشیۀ دکترین از استفاده دارند می اظهار حقوقی نهاد این خصوص در برخی آن،
 نهایی مفسر دیوان اینکه به توجه با و شد ایجاد بشر حقوق اروپایی کمیسیون از سوی بار

 اجرای برای که آن اعمال برای را استانداردهایی و نموده استفاده دکترین این از است کنوانسیون
 . 6داده است توسعه هستند حیاتی کنوانسیون

معناست  ینا به مفهوم این که اند عقیده این بر صلاحدید حاشیۀ مفهوم تبیین در نیز برخی
 مقررات از ملی های دادگاه و مقامات تفسیر شرایطی تحت بشر حقوق اروپایی دیوان که

 حاشیۀ بتوان شاید. کرده است قلمداد کنوانسیون تفسیر عنوان به را آن و پذیرفته را کنوانسیون
 نوانع به نه و گرفت درنظر کنوانسیون تفسیر در دیوان سیاست یا مشی خط عنوان به را صلاحدید

 تحت بلکه کند، نمی تفسیر را کنوانسیون دیوان خودِ نظریه، این اساس بر زیرا تفسیر؛ قاعدة یک
 واقع در صلاحدید حاشیۀ منظر، این از. 1پذیرد می را کنوانسیون از ملی مقامات تفسیر شرایطی

 عضو ایه دولت سوی از شده ارائه تفسیر به نسبت بشر حقوق اروپایی دیوان ارزیابی شیوة یک
 . است سند این در مندرج مقررات به نسبت سند این

 از ای پاره توانند می ها دولت بشر، حقوق اروپایی کنوانسیون مطابق دیگر، برخی عقیدة به
 بینی پیش اصول از ها محدودیت اینکه بر مشروط کنند، محدود را کنوانسیون در مندرج حقوق
 نظریۀ مطابق. ۱کنند پیروی بشر حقوق اروپایی نکنوانسیو در مندرج مقررة هر خصوص در شده

 ها دولت خود مواردی در عبارتی به است؛ ملاک ها دولت خودِ تشخیص صلاحدید، حاشیۀ
 و خیر یا بوده است کنوانسیون با منطبق شده ایجاد های محدودیت آیا که دهند می تشخیص
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 .2پذیرد می را تفسیر این هم دیوان

 صرفاً صلاحدید حاشیۀ که است امر این خورد می چشم به تعاریف ینا در که ایراداتی از یکی
 شده زده پیوند بشر حقوق اروپایی کنوانسیون در مندرج های محدودیت به مربوط اختیارات به

 ادعا هرچند. است امر این از تر گسترده صلاحدید حاشیۀ دامنۀ دید خواهیم که طور همان. است
 بشر حقوق نظام چارچوب در و است اروپایی تأسیس یک یدصلاحد حاشیۀ دکترین که شود می

 اروپایی رژیم به محدود تأسیس این که نیست معنی به آن این اما است، یافته توسعه نیز اروپایی
 این به توسل برای شرایط که الملل بین حقوق موضوعی حوزة هر در بلکه است، بشر حقوق

 نیز عمل در که ای مسئله داشت؛ را آن آفرینی شنق انتظار توان می باشد، داشته وجود تأسیس
 .است یافته وقوع

 جهانی نهادهای. 5

 رویکرد تا است لازم ابتدا صلاحدید، حاشیۀ مورد در قضایی نهادهای رویکرد بررسی در
 نهاد دادگستری، المللی بین دیوان میان این در. گیرد قرار مطالعه مورد المللی بین نهادهای

 با که اند بوده نهادهایی المللی بین کیفری دیوان و تجارت جهانی سازمان اتاختلاف فصل و حل
. دارد وجود نهادها این نزد مطروحه مسئلۀ مورد در هایی تفاوت هرچند. اند شده مواجه مسئله این
 .گرفت خواهد قرار بررسی مورد نهادها این از هریک نزد صلاحدید حاشیۀ قسمت، این در لذا

 المللی دادگستری لاحدید در دیوان بینص . حاشیۀ 0 .5

که زمینۀ لازم برای انسجام در سیستم  زمان رویکرد اتخاذی از سوی مراجع قضایی، هم
ای از رویۀ قضایی مختص مراجع   گیری مجموعه سازد، به شکل المللی را هموار می قضایی بین

عنوان یکی از  وان بهت دادگستری را می المللی  بین . دیوان 01انجامد قضایی مختلف می 
شمار آورد. در  صلاحدید به برانگیزترین نهادهای قضایی در برخورد با دکترین حاشیۀ  چالش

ندرت این دکترین مطرح شده، اما رویکرد دیوان درخور توجه است. حاشیۀ  قضایای نزد دیوان به

                                                           
9. George Letsas, A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights, (Oxford: 

Oxford University Press, 2007), p. 85. 
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 و استاریکاک میان دریایی مناطق حدود تحدیدو  نهنگ صیدصلاحدید تنها در دو پروندة  
اند که قضایای دیگری  صراحت مطرح شده است. با وجود این، برخی بر این عقیده به نیکاراگوئه

رسد تنها معیار ارزیابی دیدگاه  نظر می . اما به00صلاحدید مرتبط هستند نزد دیوان نیز به حاشیۀ 
 صلاحدید همین دو پرونده است.  دیوان در مورد دکترین حاشیۀ 

کنوانسیون  ۱صلاحدید نسبت به بند اول مادة  ، حق اعمال حاشیۀ هنگصید ندر قضیۀ 
رغم هرچیز در این  علی»مورد استناد قرار گرفت. وفق بند یادشده  09المللی قواعد صید نهنگ بین

ای اعطا کند که آن تبعه  تواند به هریک از اتباع خود مجوز ویژه کنوانسیون، هر کشور عضو می 
هایی در  ها را برای اهداف تحقیقات علمی تحت محدودیت درمان نهنگاختیار کشتن، صید یا 

کند مناسب است، و کشتن، صید یا  کشور عضو فکر می  خصوص شمار و موضوعات دیگر که
«. کنوانسیون استثنا شود  ها مطابق با مقررات این ماده باید از اجرای این درمان نهنگ

صلاحدید  که چند شکل حاشیۀ   ای است گونه ه بهشود محتوای این ماد طورکه ملاحظه می همان
 -9اعطای مجوز،  اعطا یا عدم  -0اند از:  های عضو متصور شد که عبارت توان برای دولت را می

کشتن، صید یا   های مربوط به شرایط محدودیت -1های مربوط به شمار صید نهنگ،  محدودیت
ه نامحدود نیست، بلکه باید با توجه به هدف ها در اعمال این ماد صلاحدید دولت درمان. البته 

لحاظ شود. در همین راستا نیز دولت ژاپن  01«برای تحقیقات علمی»مندرج در بند یادشده یعنی 
 صلاحدید خود نسبت به مادة یادشده استناد نموده و بیان داشته است:  به حق اعمال حاشیۀ 

ر بهترین موقعیت برای ارزشیابی این کشور ]متبوع فرد یا نهاد متقاضی مجوز ویژه[ د»
شود. در این  که با هدف تحقیقات علمی از سوی یکی از اتباع ارسال می  هایی است برنامه

                                                           
 الملل به یک بین  که حقوق  این ایده» اند: گرفته و بیان داشته داگستری را درنظر  دائمی  در دیوان یناسکارچ ةهمین راستا پروند برخی در. 00

طور  به ،کند کشور را محدود المللی آن بینتعهدات  ۀطور قانونی دامن تواند به که می دهد کشور قدرت تعیین الزامات سیاست عمومی را می 
که بلژیک این اختیار   دادگستری دریافت  میئدا  دیوان ،یناسکارچ ةای، صریح یا ضمنی، در تعدادی از آرا ظاهر شده است. در پروند دوره

ای  نقل رودخانه و و اهمیت حمل ثیر رکود اقتصادیأپس از تشریح ت کاهش دهد و کنگو را ۀ ونقل در رودخان های حمل که تعرفه را دارد
المللی تنها قاضی برای این وضعیت  اش در احترام به تعهدات بین کرد دولت بلژیک با توجه به وظیفه برای اقتصاد مستعمره، دیوان اعلام

 نند. ک اشاره می کانال کورفوة المللی نیز به پروند بین  دادگستری  دیوان ۀو در روی« های آن است حل بحرانی و راه

Enzo Cannizzaro, “Margin Of Appreciation Aand Reasonableness In The ICJ’s Decision in the 
Whaling Case”. Lidrin, (2014), p. 451.       
12. International Convention for the Regulation of Whaling Washington, 2 December, 1946. 

13. Or Purposes of Scientific Research. 
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صلاحدید تعریف شود....  عنوان حاشیۀ  تواند به برد که می خصوص وی از صلاحدیدی بهره می
به   تواند با توجه میدارد: کشور متبوع  که مقرر می این صلاحدید در آن بخش از پاراگراف 

کند مناسب است،  که دولت عضو فکر می  هایی در مورد تعداد و موضوع و سایر شرایط محدودیت
. استرالیا بر این عقیده بود که این ماده حاوی اعطای صلاحدید به 00«مورد تأکید قرار گرفته است

ها در  ید یا نگهداری والکشتن، ص که آیا مجوز ویژه برای   دولت در مورد تعیین این امر نیست
قرار دارد. الزامات اعطای مجوز ویژة مندرج در این ماده یک استاندارد با  ۱دامنۀ بند اول مادة 

کند. نیوزلند نیز معتقد بود مادة   سازد که دولت متبوع باید آن را رعایت ماهیت عینی را فراهم می
ز سوی دولت عضو اعطاکننده تعیین که باید ا  چیزی است، نه  01«الزام عینی»بیانگر یک  ۱

به دولت صلاحدید برای ردّ درخواست  ۱. در این پرونده دیوان بر این عقیده بود که مادة 06شود
تواند مجوز اعطا کند. اما اینکه آیا  دهد که بر اساس آن می مجوز ویژه یا تعیین شرایطی را می

با هدف تحقیقات علمی است یا خیر، ها متعاقب درخواست مجوز ویژه  کشتن، صید یا درمان وال
در ادامه دیوان بیان داشت: در بازبینی مجوز  .01تواند به ادراک آن دولت بستگی داشته باشد نمی
که  ای کند: آیا برنامه ها، دیوان موارد زیر را ارزیابی می برای کشتن، صید و درمان نهنگ  ویژه

شود یا خیر؛ آیا کشتن، صید و  ای علمی میه شود شامل پژوهش ها انجام می تحت آن این فعالیت
ها برای تحقیقات علمی بوده است یا خیر؛ و برای این کار، آیا استفاده از  درمان نهنگ

شده معقول بوده است یا  کشنده، طراحی آن و اجرای برنامه برای رسیدن به اهداف بیان های روش
که تحت  ای گرفت اگرچه برنامه  ن نتیجه. درنهایت دیوا02. این استاندارد بازبینی عینی است0۱خیر

دهد که طراحی و  شود شامل تحقیقات علمی است، اما شواهد نشان نمی ها انجام می آن فعالیت

                                                           
14. ICJ, (Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: NewZealand intervening)), 31 March 2014, Para. 

59. 
15. An Objective Requirement. 

16. Ibid, Para. 60. 

17. Ibid, Para. 61. 

مورد استفاده  گیری در موارد باشد: تصمیماین ست شامل اجرای برنامه ممکن ا و  های طرفین نشان داده شد عناصر طراحی استدلال در. 0۱
هدف و  ۀنمون ةانداز ۀنمونه، مقایس ةکشنده، روش مورد استفاده برای انتخاب اندازۀ برنامه از نمون ةکشنده، مقیاس استفاد  های از روش

های تحقیقاتی  های خود را با پروژه ه فعالیتکه یک برنام زمانی مرتبط با برنامه، خروجی علمی برنامه و میزانی ةبرداشت واقعی، باز
 .Ibid, Para. 88 نک:کند.  مرتبط هماهنگ می

19. Ibid, Para. 67. 
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 . 91شده معقول باشد اجرای برنامه برای دستیابی به اهداف اعلام

عضو صلاحدید را برای دولت   اولاً حق اعمال قضایی نهاد ایندهد که  رأی دیوان نشان می
صلاحدید  است و دیگر آنکه برای خود حق نظارت بر حاشیۀ   رسمیت شناخته کنوانسیون به

، یعنی ۱شود و برای این منظور هدف مندرج در بند اول مادة  شده از سوی دولت قائل می اعمال
دهد. دیوان هرچند همچون دیوان اروپایی  را معیار ارزیابی قرار می« برای هدف تحقیقات علمی»

دارد، ولی در عمل  صلاحدید را بیان نمی ها و معیارهای اعمال دکترین حاشیۀ  بشر چارچوب وق حق
 در تحلیل خود در این پرونده آنها را مدنظر قرار داده است. 

 اقیانوسو  کارائیب  دریای در دریایی حدود تحدیدصلاحدید در پروندة  مسئلۀ دکترین حاشیۀ 
کنوانسیون حقوق دریاها مطرح شد.  ۱1نیز در خصوص مادة  اگوئهنیکار علیه کاستاریکا  پاسیفیک

در این پرونده، دیوان برای تحدید حدود منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره میان دو کشور، 
کنوانسیون حقوق دریاها را مدنظر قرار داده که در هر دو ماده از الگوی مشابهی  ۱1و  10دو مادة 

کشورهای   تحدید حدود منطقۀ انحصاری اقتصادی میان: »10ة استفاده شده است. وفق ماد
منظور دستیابی به  الملل به بین دارای سواحل مجاور یا مقابل باید از طریق توافق بر اساس حقوق 

کار گرفته  نیز برای فلات قاره به ۱1پردازی در مادة  همین عبارت«. حل منصفانه حاصل شود راه
گام اساسی در تحدید حدود مناطق دریایی »دارد:  رونده بیان میاست. دیوان در این پ شده  

کنند که با  آمدگی را ایجاد می که پیش شود  که شامل آنهایی می  شناسایی سواحل مرتبط است
پوشانی در این  آورند. در موارد وجود هم وجود می پوشانی به آمدگی ساحل طرف مقابل هم پیش
عریف معیارهای قابل اعمال در تحدید حدود به رویۀ دیوان و ها، هر دو طرف برای ت آمدگی پیش

 . 90«کنند رأی داوری در قضیۀ مرزهای دریایی خلیج بنگال استناد می

که   داوری بیان داشت دائمی   (، دیوانهند علیه بنگلادشدر رأی داوری یادشده )دعوای 
ی ساحل بنگلادش ورای آمدگ با پیش  ای شده به شمال شرق از جنوب نقطۀ ماسه خط ترسیم»

صلاحدیدی نسبت به  پوشانی دارد ]دیوان بر این عقیده است[ که حاشیۀ  مایل دریایی هم 911
ای  وسیلۀ بخش اصلی ساحل و نقطه هایی به آمدگی این امر وجود دارد که در تحدید حدود پیش

                                                           
20. Ibid, Para. 227. 

21. ICJ, (Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica v. Nicaragua)), 2 

February 2018, Paras. p. 107-108. 
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شود و  یجاد میکشیده شده، ا کلی ساحل  که در آن خط ساحلی از یک زاویۀ حاده به سوی جهت  
آمدگی به سوی دریا در آن ساحل  که این امر نمایانگر پیش گفت  طور منصفانه  توان به دیگر نمی

 .99«است

موضوع مناقشۀ طرفین بوده است. بنگلادش در « حل منصفانه راه»در این پرونده، واژگان 
« شود ه تلقی میناعادلان»که چه چیزی   کرد این مسئله پاسخ به دفاعیۀ هندوستان استدلال 

که از وی تحدید  قاضی یا داوری است « کنندة تلقی»و البته  91توجه صلاحدید قابل شامل حاشیۀ 
که قضات  کنوانسیون حقوق دریاها به این مسئله   که  شده است. نکته این است حدود درخواست 

مقابله با آن اقدام اند و بنابراین برای  انصافی به آن آگاه یا داوران هنگام مواجه شدن با بی
دارد در توسل به  طور این کشور در جای دیگر بیان می . همین90است  کنند، اعتماد کرده می
طرز خاص و عامدانه حاشیۀ صلاحدیدی تعبیه شده  به ۱1و  10در مواد « حل منصفانه راه»

یاها دوخته کنوانسیون حقوق در  توجه به صلاحدیدی قابل . بنگلادش در تأیید اینکه حاشیۀ 91است
مورد تحدید حدود مناطق دریایی  02که تاکنون از میان   شده است، به این حقیقت اشاره دارد

تواند  کشور هرچند تناسب می  . به عقیدة این91به خط منصف منتج شده است 96تنها در دو مورد
شامل نقش مشروعی را در ارزیابی اوضاع و احوال مرتبط ایفا کند، کاربرد آن در مرحلۀ دوم 

مندی  که خط تحدید به هر دو کشور اجازة بهره  صلاحدیدی برای اطمینان از این است حاشیۀ 
 . 9۱دهد را می  روی ساحل معقولی از مناطق دریایی روبه

صلاحدید و با ارجاع به  داوری در این پرونده بدون تصریح به مسئلۀ حاشیۀ  دیوان 
های مختلف مربوط به تحدید حدود مناطق  پرونده دادگستری در المللی  بین های دیوان  دیدگاه

بیشترِ عادلانه بودن خط تحدید  داوری وظیفۀ دیوان بررسیِ  دارد: از دیدگاه دیوان  دریایی بیان می

                                                           
22. PCA, (Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between Bangladesh and India (Bangladesh v. 

India)), Case Number 2010-16, Award 7 July 2014, Para. 302. 

23. Significant Margin of Appreciation. 
24. PCA, (People's Republic of Bangladesh v. Republic of India, Reply of Bangladesh), No. 1 (2013), 

Para. 4.18. 

25. Ibid, Para. 4.106. 

 میان غنا و سورینام. نیزکامرون و نیجریه و  ند از تحدید حدود میانا این دو مورد عبارت. 96

27. Ibid, Para. 4.107. 

28. Ibid, Para. 4.157. 
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تواند از یک قضیه به قضیۀ دیگر متفاوت  دهد می . آنچه عدم تناسب را شکل می92حدود است
دارد از عدم تناسب واضح باید  دادگستری بیان می  لمللیا بین  داوری همسو با دیوان باشد. دیوان 

تناسبی وجود دارد یا خیر، به صلاحدید دادگاه سپرده شده   اجتناب شود و اینکه آیا چنین عدم
داوری در این  دائمی  . هرچند دیوان 11شود کلی منطقه انجام می  که با رجوع به جغرافیای است 

توجهی رخ نداده، اما شیوة استدلال دیوان نشان  ب قابلدهد که عدم تناس پرونده تشخیص می
مندرج در « حل منصفانه راه»صلاحدید در تشخیص  طور ضمنی با اساس وجود حاشیۀ  دهد به می

بشر که  اروپایی حقوق  کنوانسیون حقوق دریاها موافق است. همانند دیوان  ۱1و  10مواد 
یان منافع در تعارض و غیره را برای اعمال معیارهایی شامل مشروعیت هدف و ایجاد تعادل م

دادگستری  المللی  بین راستا با دیوان  گیرد، دیوان دائمی داوری نیز هم صلاحدید درنظر می حاشیۀ 
و احوال، حاشیۀ صلاحدید  را مدنظر قرار داده، با توجه به اوضاع « توجه عدم تناسب قابل»معیار 
 کند.  زیابی میها در ترسیم مناطق دریایی را ار دولت

دادگستری بعد از اشاره به رأی  المللی  بین بررسی واکنش دیوان  اما لازم است تا در ادامه به 
 علیه کاستاریکاپرداخته شود. دیدگاه دیوان در پروندة  بنگال خلیجداوری در پروندة  دائمی  دیوان 

داوری، این نهاد نیز  دائمی   از چند جهت حائز توجه است؛ ازجمله آنکه همچون دیوان نیکاراگوئه
کند. با وجود این،  صلاحدید نمی ای به مقولۀ حاشیۀ  طور صریح هیچ اشاره رو به در پروندة پیش

توان دید که تأییدکنندة نظر موافق دیوان به وجود این دکترین  هایی را در این رأی می نشانه
های متفاوتی را  اگوئه و کاستاریکا روشاست؛ مانند اینکه دیوان به این امر اشاره دارد که نیکار

های  حل ، آنها به راه10های واگرایانه اند. با وجود روش برای تحدید حدود سواحل مرتبط اتخاذ کرده
 .19اند کارائیب رسیده تقریبا مشابه با رویۀ دیوان در خصوص سواحل مرتبط با دریای

کند  تأکید می 11سیاه دریای حدود تحدیددیوان در این پرونده به رویۀ سابق خود در پروندة 

                                                           
29. PCA, (Delimitation of the Maritime Boundary between Guinea and Guinea-Bissau), RIAA. Vol. XIX, 

p. 183-184, 14 February 1985, Paras. 94-95. 
30. PCA, (Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between Bangladesh and India (Bangladesh v. 

India)), op.cit, Paras. 492-494. 

31. Divergence of Methods. 
32. ICJ, (Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean), op.cit, Paras. 109-110. 

33. ICJ, (Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine)), 3 February 2009, Para. 110, p. 

99. 
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عنوان بخشی از روش تحدید حدود  باید به 10«منطقۀ مرتبط»که بیان داشت محتوای قانونی 
شود دیوان اولاً حق طرفین در مورد تعیین شیوة  طور که ملاحظه می . همان11درنظر گرفته شود

دهد که  برای ارزیابی ارائه میدهد و دیگر اینکه معیاری را  تحدید حدود را مورد مناقشه قرار نمی
شود که دیوان نیز بدون اشارة مستقیم به اصل وجود یا نبود  باید لحاظ شود. بنابراین، مشاهده می

بشر ولی با معیارهایی متفاوت  حقوق   اروپایی صلاحدید، درعمل رویکردی مشابه با دیوان  حاشیۀ 
 را اتخاذ کرده است. 

 ان تجارو جهانیصلاحدید در سازم . حاشیۀ 5 .5

که حاشیۀ  وفصل اختلافات سازمان تجارت جهانی یکی دیگر از نهادهایی است  نهاد حل
های این نهاد  صلاحدید در رسیدگی صلاحدید در بستر آن مورد توجه قرار گرفته است. حاشیۀ  

های  ها محدود نبوده، بلکه در خصوص حدود اختیارات پنل تنها به اعمال از سوی دولت
عنوان خروج از حاشیۀ  کننده نیز مطرح شده و در موارد مختلفی نیز اقدام پنل به گیرسید

 صلاحدید و نقض وظایف وی در مقابل نهاد تجدیدنظر مورد انتقاد قرار گرفته است.  

ها مربوط به وظایف این نهاد ذیل  صلاحدیدِ پنل شده در خصوص حاشیۀ  های مطرح چالش
ها کمک به نهاد  وظیفۀ پنل»دارد:  ل اختلاف است که بیان میوفص نامۀ حل موافقت 00مادة 

ای عینی از  ها ارزیابی هایش ... است. بنابراین، پنل وفصل اختلاف در اجرای مسئولیت حل
های  در پرونده«. آورند... عمل می موضوعات موردنظر آن شامل ارزیابی عینی از حقایق قضیه ... به

و ایالات  12لبنیات -، کره1۱سیب -، ژاپن11ساردین تجارت، 16ستآزب های متعددی ازجمله پرونده
ها در ارزیابی خود از حقایق از  که پنل  بر این مسئله تأکید شده است 01گلوتن گندم -متحده

                                                           
34. ‘Relevant Area’. 

35. ICJ, (Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean), op.cit, Para. 116. 

36. WTO, (Uropean Communities - Measures Affecting Asbestos and Products Containing Asbestos), 
Appellate Body Report, AB-2000-11, 12 March 2001, Para. 161. 

37. WTO, (European Communities - Trade Description of Sardines), Appellate Body Report, AB-2002-3, 

26 September 2002, Para. 229. 
38. WTO, (Japan - Measures Affecting the Importation of Apples), Appellate Body Report, AB-2003-4, 

26 November 2003, Para. 222. 

39. WTO, (Korea-Definitive Safeguard Measure on Imports of Certain Dairy Products), Appellate Body 
Report, AB-1999-8, 14 December 1999, Para. 137. 

40. WTO, (United States - Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the 

European Communities), Appellate Body Report, 11 October 1999, AB-2000-10, Para. 151. 
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ِ صلاحدید بدون نیاز به شرایط  برند. بنابراین، اصل وجود حقِ اعمال صلاحدید بهره می حاشیۀ 
ها  ن، در مورد گسترة این حق و خروج از حدود اختیارات پنلخاصی مورد پذیرش است. با وجود ای

 کشورها مطرح شده است.  ادعای مختلفی از سوی« ارزیابی عینی واقعیات»خصوص در  به

ترین این موارد که مبنای اعتراضات دیگر نزد شعبۀ تجدیدنظر قرار گرفت در  یکی از مهم
مطرح شد. اتحادیۀ اروپا در  ها هورمون قضیۀ در اروپا اتحادیۀ علیه متحده ایالاتدعوای 

تجدیدنظرخواهی این پرونده معتقد بود که پنل در انجام وظیفۀ خود مبنی بر ارزیابی عینی حقایق 
وفصل اختلافات قصور کرده است. شعبۀ تجدیدنظر در  نامۀ حل موافقت 00نزد آن بر اساس مادة 

عنوان  تواند به لاحدید نسبت به ادله نمیص دارد که هر اشتباهی در اعمال  حال بیان می  عین
قصور در انجام ارزیابی عینی حقایق تلقی شود. در این پرونده جامعۀ اروپا مدعی بود که پنل، ادلۀ 

توجهی یا تحریف یا ارائۀ نادرست  شده به وی و حتی عقاید کارشناس خود پنل را مورد بی ارسال
شده به پنل و  تعهد به درنظر داشتن ادلۀ ارائه قرار داده است. وظیفۀ ارزیابی عینی حقایق،

توجهی عمدی یا امتناع از توجه به ادلۀ ارسالی، در  یابی عملی بر مبنای آن ادله است. بی حقیقت
تعارض با وظیفۀ پنل در ارزیابی عینی حقایق است. تحریف عمدی و ارائۀ اطلاعات نادرست ادلۀ 

 ارائۀ و تحریف توجه، ارزیابی عینی حقایق است. عدم طور مشابه در تعارض با نظر پنل به مورد
 نیست، ادله به نسبت صلاحدید در قضاوت اشتباه یک صرفاً قضایی، عادی فرایند در ادله نادرست

 .00برد می سؤال زیر را پنل نیت حسن که  است فاحشی خطای بلکه

العاده قوی،  فوق کارشناسان ازجمله مبنی بر خطر واقعی و پروژسترون توجه به نظر   عدم
  توجه خودسرانه به تمام اطلاعات مرتبط  توجهی به درخواست ارسال اطلاعات هورمونی، عدم بی

، ازجمله مواردی است که این نهاد برای خروج پنل از 09که جامعۀ اروپایی برای پنل فراهم ساخته
نظر کارشناسان  صلاحدید خود مورد استناد قرار داده است. شعبۀ تجدیدنظر در خصوص حاشیۀ 

کارشناسان را عملی نماید مانعی قانونی   دارد، اینکه پنل تصمیم به دریافت نظر شخصی بیان می
. اگر پنل 01نامه نیست کند و مخالف با موافقت یا مشورت با طرفین اختلاف ایجاد نمی  برای توقف

                                                           
41. WTO, (European Communities - Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones)), Report 

of Appellate Body, 16 January 1998, Para. 133. 

42. Ibid, Paras. 134-136. 

43. Ibid, Paras. 148-149. 
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اند محدود کند، ممکن  که طرفین اختلاف ارائه کرده هایی خود را در استنتاج صرفاً به استدلال
 .00نامه نباشد موافقت 00است قادر به اجرای ارزیابی عینی موضوع، منطبق با مادة 

اظهار  ها هورمونچین با استناد به قضیۀ  ضددامپینگ، اقداماتدر قضیۀ  9100در سال 
ه صلاحدیدی اساسی بهر کنندة حقایق، از حاشیۀ  عنوان ارزیابی که پنل، به مبرهن است»داشت: 

یا امتناع از بررسی ادله یا در « توجهی عمدی بی»حد و حصر نیست، و برد. ]اما[ این اختیار بی می
تواند قصور از ارزیابی عینی حقایق  می« ارائۀ اطلاعات نادرست»یا « تحریف عمدی»موارد 

را شده از سوی وی  . در این پرونده، اتحادیۀ اروپا معتقد بود که پنل، اطلاعات ارائه01«باشد
. در مقابل، چین بر 06عنوان بخشی از کلیت ادلۀ نزد وی، به شکل مناسبی درنظر گرفته است به

شده از سوی وی، ازجمله  پوشی از ادلۀ ارسال توجهی و چشم این عقیده بود که پنل به دلیل بی
 کرده است. به باور چین، هرچند این اسناد  نامه را نقض موافقت 00برخی اسناد مکتوب، مادة 

شدت مرتبط با آزمایش موضوع  بحث نبوده، ولی بخشی از ادله به مکتوب قسمتی از اقدامات مورد
که پنل سؤالاتی را در  . اما شعبۀ تجدیدنظر بیان داشت 01تعریف صنعت داخلی بوده است

توجهی  سادگی ادلۀ ارسالی چین را مورد بی خصوص این اسناد از اتحادیۀ اروپا داشته و بنابراین به
صلاحدید  که پنل از حاشیۀ  پوشی قرار نداده است. به این ترتیب، معتقد به این امر نیست  چشم و

کمتری نسبت به آنچه چین از آن اسناد مکتوب در   گیری برای اعطای وزن در تصمیم 00مادة 
دید صلاح . به عقیدة شعبۀ تجدیدنظر، پنل از حاشیۀ 0۱دستیابی به یافتۀ خود داده، فراتر رفته است

گیری بر این مبنا فراتر نرفته است. هرچند  های مختلف ادله و نتیجه بخشی به بخش خود در وزن
پنل وزنی متفاوت با چین برای برخی از ادله قائل شده، ولی این امر برای اینکه بیان شود ارزیابی 

نها با این ت 00توانیم قائل به نقض مادة  حال، نمی حقایق عینی نبوده، ناکافی است. در عین 
 .02که ما ممکن است به حقایق علمی متفاوتی با آنچه پنل رسیده است، برسیم  نتیجه باشیم

های  دعوای ایالات متحده در خصوص اقدامات تأثیرگذار بر واردات برخی لاستیک

                                                           
44. Ibid, Para. 156. 
45. WTO, (European Communities - Definitive Anti-Dumping. Measures on Certain Iron or Steel 

Fasteners from China), Report of the Appellate Body, AB-2011-2, 15 July 2011, Para. 198. 

46. Ibid, Para. 199. 
47. Ibid, Para. 448. 

48. Ibid, Para. 448. 

49. Ibid, Para. 454. 
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صلاحدید در آن  که حاشیۀ  های سبک از چین، از دیگر مواردی است خودروهای سواری و کامیون
ست. در این پرونده ایالات متحده در بخشی از دفاعیات خود اظهار داشت: پنل، مطرح شده ا

به آن رسیده، عامدانه به  USITCکه  ای  کند، با عدم پشتیبانی از نتیجه که چین ادعا می گونه آن
کند و باید به  های ادله رجوع  بینانه به تمام بخش تواند واقع توجهی نکرده است. پنل نمی ادله بی

. در 11صلاحدیدی اساسی در خصوص نحوة ارزیابی ادله نزد وی داده شود اجازة اعمال حاشیۀ آن 
ها در  که پنل  نهاد تجدیدنظر مکرراً بیان داشته است»دارد:  این پرونده شعبۀ تجدیدنظر بیان می

در  برند. این حاشیه شامل اختیار پنل است های خود از حقایق از حاشیۀ صلاحدید بهره می ارزیابی
هایش انتخاب شود و تعیین اینکه  گیری در یافته کدام ادله برای بهره گیری در مورد اینکه  تصمیم

شده از سوی طرفین داده شود. پنل صرفاً به  های مختلف ادلۀ ارائه چه وزنی باید به هریک از آیتم
دهد، مرتکب  نمیای داده شود،  که همان وزنی راکه طرفین باور دارند نباید به ادله این دلیل 

 . 10شود اشتباهی قابل لغو نمی

کرده است یا خیر،  شعبۀ تجدیدنظر برای ارزیابی اینکه آیا پنل از حدود اختیارات خود عدول
شدة ادله،  ارزیابی متعادل -9، 19ادله کلیت  -0اند از:  کند که عبارت چندین فاکتور را بررسی می

شده از سوی  های ارائه گرفتن برخی استدلالدرنظر  -0منطق و استدلال در تشخیص، و  -1
کنندة  ای منعکس گسترده کند باید به شکل  . در مورد کلیت ادله، آنچه پنل بررسی می11خواهان
 .10های طرفین نزد پنل باشد استدلال

صلاحدید برای یک نهاد  که حق اعمال   شود در مواردی طور که ملاحظه می همان
شده در مورد وجود این حق و شرایط آن از دیدگاه  ویکرد اتخاذشود، ر کننده مطرح می رسیدگی

گرفته، به رویکرد دیوان  ها فاصله ها در مورد دولت بشر نسبت به همین جنبه دیوان اروپایی حقوق 
طور صریح و ضمنی قائل به  که به ترتیب به  المللی دادگستری دادگستری اروپایی و دیوان بین

                                                           
50. WTO, (United States - Measures Affecting Imports of Certain Passenger Vehicle and Light Truck 

Tyres from China), Appellate Body Report, AB-2011-4, 5 September 2011, Para. 101. 
51. Ibid, Para. 321. 

52. Totality of the Evidence. 

53. Ibid, Paras.323, 325, 328 & 332. 
54. WTO, (United States - Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access Memory 

Semiconductors (DRAMS) from Korea), Appellate Body Report, AB-2005-4, 27 June 2005, Paras. 

188-190. 
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تر است. اما در مورد گسترة  شرطی هستند، نزدیک دون لزوم پیشصلاحدید ب  وجود حق اعمال
حال، با   این صلاحدید، شعبۀ تجدیدنظر دیوان نیز قائل به نامحدود بودن این حق نیست. در عین

کنندة صلاحدید در اینجا معیارها نیز متفاوت است؛ با وجود این، با  توجه به تفاوت میان اعمال
توان از  صلاحدید را می جرای مؤثر و رعایت هدف مقررة موضوع اعمال کلیت امر، ا  درنظر گرفتن

 های مطروحه نزد شعبۀ تجدیدنظر استنباط نمود. شده در پرونده کلیت معیارهای بررسی

 المللی کیفری بین صلاحدید در دیوان  . حاشیۀ 3 .5

ت. در بررسی رویۀ این المللی اس بین کیفری   المللی قابل بررسی، دیوان های بین یکی از دادگاه
 البشیر عمرصلاحدید مشاهده نشد. اما در پروندة  طور مشخص نهادی تحت عنوان حاشیۀ  نهاد به

شعبۀ تجدیدنظر دیدگاهی را  یادشده گردید که درخور توجه است. در پروندة  نهاد مشابهی مطرح
  نیز بیان 11کنیاتا  لیهع دادستانهای دیگری همچون  کند که در رویۀ دیوان در پرونده تکرار می

در خصوص اجرای اختیارات بر مبنای نتیجۀ اشتباه از حقیقت، شعبۀ »شده بود و بر اساس آن 
کار  را به 16«استاندارد معقولیت»اساسنامه،  ۱9تجدیدنظر در اقدام به تجدیدنظر بر اساس مادة 

که نشان داده   ا زمانیهای شعبه است. ت نسبت به یافته 11«حاشیۀ احترام»برد که مطابق با  می
نشود که شعبۀ بدوی مرتکب اشتباه واضحی شده است، یعنی درک نادرست از حقایق، 
درنظرگرفتن حقایق غیرمرتبط و قصور در مدنظر قرار دادن حقایق مرتبط، شعبۀ تجدیدنظر در 

 .1۱«کند های عملی شعبۀ بدوی مداخله نمی یافته

دارد: شعبۀ تجدیدنظر  بیان می چویی و کاتانگا  علیه دادستانطور دیوان در پروندة  همین
که شعبۀ تجدیدنظر ممکن است به نتیجۀ  های شعب بدوی از حقایق را صرفاً به این دلیل ارزیابی

کند که نتواند تشخیص دهد نتیجۀ آن شعبه  کند. تنها زمانی مداخله می دیگری برسد تخریب نمی
تواند در تصمیمات  علاوه شعبۀ تجدیدنظر می ت. بهاز ادله چگونه به شکل معقولی گرفته شده اس

که به سوءاستفاده از صلاحدید منجر شود نیز مداخله کند. حتی اگر اشتباهی در   صلاحدیدی
که تصمیم اتخاذی چنان غیرعادلانه یا غیرمعقول  قانون یا حقیقت شناسایی نشده باشد، هنگامی

                                                           
55. ICC, (The Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta), ICC-01/09-02/11, 19 August 2015, Para. 24. 

56. Tandard of Reasonableness. 
57. Margin of Deference. 

58. ICC, (The Prosecutor v.Omar Hassan Ahmad Al-Bashir), The Appeals Chamber, ICC-02/05-01/09 

OA2. 6 May 2019, Para. 35. 
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در اجرای صلاحدید خود به شکلی عاقلانه قصور  باشد که به این نتیجه بینجامد که شعبه ]بدوی[
کند  طور بررسی می ورزیده است، سوءاستفاده از صلاحدید رخ داده است. شعبۀ تجدیدنظر همین

که آیا شعبۀ بدوی برای ملاحظات نامربوط و فرعی وزنی قائل شده است یا خیر و آیا در وزن 
صلاحدید خود قصور  بط حین اعمال کافی قائل شدن برای ملاحظات مرت  قائل شدن یا وزن

تواند به ماهیت تصمیم موردنظر  ورزیده است یا خیر. میزان صلاحدید اعطاشده به شعبه می
 . 12بستگی داشته باشد

المللی در بررسی لزوم مداخلۀ شعبۀ  بین  کیفری  شود در دیوان طور که ملاحظه می همان
شود و برای این  ه شعب بدوی نیز لحاظ میتجدیدنظر، بررسی رعایت حدود صلاحدید اعطاشده ب

که معقول بودن نتیجه و عدم سوءاستفاده از حق اعمال  امر نیز معیارهایی درنظر گرفته شده است 
 گیرد. گفته مورد بررسی قرار می صلاحدید بر پایۀ معیارهای پیش 

 ای منطقه  نهادهای. 3

 بررسی بر علاوه ۀ صلاحدید،حاشی دکترین به نسبت قضایی نهادهای رویکرد تبیین در
. گیرد قرار توجه مورد نیز ای منطقه نهادهای رویکرد تا است لازم المللی، بین نهادهای های دیدگاه

 دادگستری دیوان و بشر حقوق اروپایی دیوان نهاد دو المللی، بین نهادهای بر علاوه نیز عمل در
 اظهار آن به نسبت را خود دیدگاه تا اند یدهد لازم بنابراین شده، مواجه دفاع این با نیز اروپایی

 و بوده سابقه دارای بشر حقوق اروپایی دیوان نزد حاشیۀ صلاحدید دکترین اخص طور به. دارند
 این تا شده سبب امر همین. است شده مواجه دولت سوی از دفاع عنوان به نهاد این با بارها دیوان

 که دهد ارائه آن پذیرش قابل ثغور و ودحد و توسل شرایط خصوص در غنی ای رویه نهاد
. نماید منعکس حاشیۀ صلاحدید اعمال حق مختلف ابعاد به نسبت را آن نگرش نوع تواند می

 این دیدگاه اما بررسی بوده، مواجه امر این با کمتری میزان به هرچند اروپایی دادگستری دیوان
 یادشده دیوان دو رویکرد قسمت این در لذا. است مؤثر قضایی نهادهای دیدگاه کشف در نیز نهاد
 .گرفت خواهد قرار بررسی مورد

                                                           
59. ICC, (The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui), Judgment in the Appeal by 

Mathieu Ngudjolo Chui of 27 March 2008 Against the Decision of Pre-Trial Chamber I on the 

Application of the Appellant for Interim Release’, 9 June 2008, ICC-01/04-01/07 (OA4), para. 25. 
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 بشر اروپایی حقوق  . حاشیۀ صلاحدید در دیوان 0 .3

ها مطابق با  دولت»دارد:  بشر بیان می کنوانسیون اروپایی حقوق  01پروتکل شمارة  0مادة 
کنوانسیون و   ه در اینشد های تعریف مسئولیت اولیه برای تضمین حقوق و آزادی، 61فرعیت اصل

های آن را دارند و برای این امر از حاشیۀ صلاحدیدی همراه با صلاحیت نظارتی دیوان  پروتکل
بینی شده، اما چند مسئله در  . هرچند این حق در این ماده پیش60«بشر برخوردارند اروپایی حقوق 

ها تحت هر شرایطی از  و دولت  است؛ نخست اینکه آیا این یک حق مطلق است ه آن بیان نشد
و ثغور این   مندی از آن نیازمند احراز شرایطی است؟ دوم اینکه حدود شوند یا بهره آن برخوردار می

حق چگونه است و در نهایت اینکه در اعمال این حق چه معیارهایی باید لحاظ شود؟ این سه 
 بشر توضیح داده شده است.  دیوان اروپایی حقوق  مسئله در رویۀ

صلاحدید در رویۀ دیوان در موارد متعددی بیان شده  اصل وجود حق برخورداری از اعمال 
حاشیۀ صلاحدید موضوع »نویسد:  است. یکی از قضات سابق دیوان در تأیید این موضوع می

چه صریحاً به آن اشاره شود و چه  شود، که در دیوان اقامه می  اصلی تقریباً همۀ دعاوی است
مواجه شده تورم  با یندکتر ینا ،موارد برخیدر حاشیۀ صلاحدید کاربرد غیرضروری  با. 69«نشود
سعی در  60ها دیوان با درنظر گرفتن اصول و استانداردها و اعمال آن در پرونده ،بنابراین .61است

. در 61عمال این حق، نبود اجماع استبه عقیدة دیوان شرط ا گسترش این امر دارد. پیشگیری از
پرداختن شمار بسیار  فنلاند علیه ساتامدیااوی و  ساتاکونانهمین راستا نیز دیوان در پروندة 

عنوان دلیل  محدود اعضای شورای اروپا به مسئلۀ دسترسی عمومی به اطلاعات مالیاتی را به

                                                           
60. Principle of Subsidiarity. 

61. Council of Europe Treaty Series - No. 213. Protocol No. 15 Amending the Convention for the 
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. Strasbourg, 24.VI. 2013, p. 2.  

 11ش  ،یعموم حقوق، «بشر ان اروپایی حقوقحاشیۀ صلاحدید دولتها در آزادی دین در پرتو رویه دیو»ایوب عبدی،  و سیدقاسم زمانی. 69
  . 61، ص (0126)

63. J. Kratochvil. “The Inflation of the Margin of Appreciation by the European Court of Human Rights”, 

Netherlands Quarterly of Human Rights, 29 (2011), p. 324.  
https://doi.org/10.1177/016934411102900304 

64. J, Gerards, op.cit, part. 3. B. (i).  

پرداخته و به نیازهای حادث  یادشدهکنوانسیون   کنسانسوس اروپایی به تفسیر پویای در بیشتر موارد با استناد به مفهومی به نام دیوان. 61
، «بشری پویای معاهدات حقوق بشر در تفسیر نقش رویه دیوان اروپایی حقوق»اسماعیل سماوی،  و محسن محبی)پاسخ داده است. 

 .1، ص (0121) 1۱ش  ،المللی ینب یحقوق
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 . 66دارد طرح مسئلۀ حاشیۀ صلاحدید دولت فنلاند بیان می

گستره حاشیۀ صلاحدید صلاحدید، گسترة این حق است.  های حق اعمال  ی از دیگر جنبهیک
 قاعدة به باید آن بررسی از قبل اما .61با توجه به شرایط، موضوع و پیشینه متفاوت خواهد بود

 موضوع پایه قاعدة  طور کلی به. شود توجه شود می اعمال آن به نسبت حاشیۀ صلاحدید که ای پایه
 اجرای به مربوط قاعده این یا نیست؛ خارج حال دو از بشر حقوق  در کنوانسیون صلاحدیدحاشیۀ 

که   در مواردی .بشری حق  یک به نسبت محدودیت اعمال به مربوط و یا است بشری حق  یک
دارد که  صلاحدید مبتنی بر اعمال محدودیت است، دیوان بیان می  پایه موضوع اعمال قاعدة 
یابی اینکه آیا مداخله در این حق ضروری است یا خیر و تا چه میزان ضرورت دارد، ها در ارز دولت

. تشخیص و ارزیابی اینکه آیا اختیارات و آزادی 6۱مند هستند از حاشیۀ صلاحدید مشخصی بهره
ها در یک پرونده وجود دارد یا خیر و اینکه حدود این اختیارات به چه میزان  عملی برای دولت

دهد این نهاد قائل به وجود  . ولی رویۀ دیوان نشان می62رعهدة دیوان اروپایی استباشد، تنها ب
شده به مقامات ملی   . به عقیدة دیوان، حاشیۀ صلاحدیدِ اعطا11گسترة ثابتی درتمام موارد نیست

و دامنۀ آن به  10صالح با توجه به ماهیت موضوع و جدیت منافع در خطر، متفاوت است
کنوانسیون، اهمیت آن برای فرد، ماهیت   تگی دارد که ماهیت حق موضوعفاکتورهای مختلفی بس

                                                           
66. ECHR, (Satakunnan Markkinapörssi Oy and Satamedia Oy v. Finland [GC]), 931/13, 27 June 2017, 

Para. 121. 
67. M. Ghantous. “Freedom of Expression and The ‘Margin of Appreciation’ or ‘Margin of Discretion’ 

Doctrine”, Revue Québécoise de Droit International, (2018), p. 227.    

https://www.sqdi.org/wp-content/uploads/221-241-Freedom-of-Expression-and-the-%E2%80%9 
CMargin-Of-Appreciation%E2%80%9D-or-%E2%80%9CMargin-Of-Discretion%E2%80%9D-

Doctrine-_corrige%CC%81.pdf  

 درنظر تری تر و در نتیجه استانداردهای بررسی سهل اجتماعی مطرح است، حاشیۀ صلاحدید گسترده  ل اقتصادی یا نظمئکه مسا در جایی
 ر.ک. شود. گرفته می

D. McGoldrick, “A Defence of The Margin of Appreciation and an Argument for its Application By the 
Human Rights Committee”, International & Comparative Law Quarterly, 65 (2016), Part II. B.  

Doi: 10.1017/S0020589315000457 

68. ECHR, (Saure v. Germany (no. 2)), 6091/16, 28 March 2023, Para. 57. 

 . 011ص  پیشین،عایا، الر  یاسر امینو  موسوی الله سید فضل. 62

که آیا مداخله بر اساس  پردازد است به این پرسش بنیادین می  ای صورت گرفته که اگر دیوان احراز کند مداخله  ین بدین خاطر استا. 11
رضوان و  محمدرضا ویژه)شمار آید  کنوانسیون به شده درکنوانسیون موجه است یا باید مداخله ناموجه و از این رو نقض مفاد موازین تشریح

 (.09، ص (012۱) 69، ش یعموم حقوق، «بشر  دیوان اروپایی حقوق ۀحقوق فردی و اخلاق عمومی در پرتو روی تعارض»پویا، 
71. ECHR, (Strand Lobben and Others v. Norway [GC]), 37283/13, 10 September 2019, Para. 211. 
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که حق مطروحه برای  . این حاشیه در مواردی 19شود مداخله و هدف از مداخله را شامل می
که به موجودیت   ویژه در مواردی کلیدی یا شخصی افراد حیاتی است، به  مندی مؤثر از حقوق بهره

طور مشابه حاشیۀ صلاحدید نسبت به شروط  . به11د، محدود استشو یا هویت اشخاص مربوط می
اعمال « ضرورت»تحدید محدود است وکشورها، تنها حاشیۀ صلاحدید محدودی در مورد تعیین 

 .10محدودیت دارند

اروپا در مورد اهمیت نسبی منافع موضوع و  که اجماعی در شورای  در مقابل، در مواردی 
. برای مثال، دیوان 11تر خواهد بود ود ندارد، حاشیۀ صلاحدید موسعبهترین شیوة حمایت از آن وج
طور نسبت  و همین 16آمیز معتقد به حاشیۀ صلاحدید موسع است در مورد آزادی اجتماعات صلح

. به عقیدة دیوان در بررسی انطباق این ماده، ماهیت اطلاعات 11کنوانسیون ۱به مداخله در مادة 
های فرد از قبیل وضعیت سلامت وی  ترین جنبه آنها به شخصی شده و این مسئله که آیا افشا

، در مورد انتشار مجارستان علیه. بی.المربوط هستند یا خیر، باید لحاظ شود. لذا در پروندة 
، دیوان بر این عقیده 1۱سوئیس علیه. بی.اساطلاعات شخصی مؤدیان مالیاتی با استناد به پروندة 

که مربوط به هویت وی است،  شامل جزئیات خصوصی یا اطلاعاتیکه اطلاعاتِ صرفاً مالی   است
مندکردن یک حق در  . رویکرد مشابهی در تأیید حاشیۀ صلاحدید موسع هنگام قاعده12شود نمی

۱0در چارچوب اخلاق یا مذهب ۱1خصوص اعتقادات شخصی عمیق
و یا سخنرانی در مورد  

حال، دیوان در مواردی  ست. در عین از سوی دیوان اتخاذ شده ا ۱9موضوعات تجاری و تبلیغات
که معیارِ درنظر  نیز با اعتقاد به اینکه دو حق از احترام برابری برخوردار هستند بر این باور است 

همسان  شده برای حاشیۀ صلاحدید نسبت به یک حق در مورد حق دیگر نیز در اصل  گرفته

                                                           
72. ECHR, (S. and Marper v. the United Kingdom [GC]), 30562/04 and 30566/04, 4 December 2008, 

Para. 102. 

73. Ibid, Para. 102.  and (Connors v. the United Kingdom), 66746/01, 27 May 2004, Para.82. 

74. ECHR, (Savenko and Others v. Russia), 13918/06, 14 September 2021, Para. 61. and (Sidiropoulos 
and Others v. Greece), 57/1997/841/1047, 10 July 1998, Para. 40. 

75. ECHR, (Dickson v. the United Kingdom [GC]), 44362/04, 4 December 2007, Para. 78. 

76. ECHR, (Ekrem Can and Others v. Turkey), 10613/10, 8 March 2022, Para. 91. 
77. Right to Respect for Private and Family Life. 

78. ECHR, (G.S.B. v. Switzerland), 28601/11, 22 December 2015, Para. 93. 

79. ECHR, (L.B. v. Hungary), 36345/16, 9 March 2023, Para.120. 
80. Intimate Personal Convictions. 

81. ECHR, (Murphy v. Ireland), 44179/98, 10 July 2003, Para.67. 

82. ECHR, (Sekmadienis Ltd. v. Lithuania), 69317/14, 30 January 2018, Para.79. 
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 .۱0دیدگاهش وجود داشته باشد کردن ای برای جایگزین و بنابراین باید دلایل قوی ۱1است

ها باید در اعمال حاشیۀ صلاحدید خود تعادلی عادلانه میان منافع رقیب  حال، دولت در عین 
که   بشری با منافعی که از یک حق   تنها در مورد تقابل میان منافعی . این مسئله نه۱1ایجاد نمایند

بشری نیز موضوعیت  تقابل دو حق شود مطرح است، بلکه در مورد  از اعمال محدودیت دنبال می
  ایجاد تعادل میان دو حق آزادی بیان و احترام به حریم آلمان، علیه سوردارد. ازجمله در پروندة 

۱6است خصوصی در چارچوب اعمال حاشیۀ صلاحدید مطرح شده 
تعادل منصفانه در طیف  .

بشر دنبال  قوق کنوانسیون اروپایی حاز سوی شده  های تضمین وسیعی از حقوق و آزادی
 .۱۱کافی معقول باشد صلاحدید باید به میزان علاوه بر آن، اعمال  .۱1شود می

در قضایای مختلف معیارهایی را نیز برای ارزیابی مشروعیت حاشیۀ صلاحدید   دیوان
ترین معیار برای حاشیۀ صلاحدید  ها ارائه نموده است. اولین و مهم شده از سوی دولت  اعمال

کند  که دولت دنبال می« تناسب با هدف مشروعی. »۱2قاعدة حقوقی است «اجرای مؤثر»
. اجرای 21بودن دلایل مورد استناد دولت از دیگر معیارهای ارزیابی دیوان است« و کافی مرتبط »

کافی، انعطاف،  مؤثر قاعدة حقوقی و تناسب اقدامات با هدف مشروع؛ معیارهایی همچون تضمین 

                                                           
83. ECHR, (Satakunnan Markkinapörssi Oy and Satamedia Oy v. Finland), op.cit, Para.163. 

84. ECHR, (Wojczuk v. Poland), 52969/13, 9 December 2021, Para.70. 

85. ECHR, (Satakunnan Markkinapörssi Oy and Satamedia Oy v. Finland), op.cit, Para.113.  
and (X v. the Czech Republic), 64886/19, 30 March 2023, Para.84. 

86. ECHR, (Saure v. Germany (no. 2)), op.cit, Para.49. 

87. A, Mowbray, “A Study of the Principle of Fair Balance in the Jurisprudence of the European Court of 
Human Rights”, Human Rights Law Review, 10 (2010), p. 289.  https://doi.org/10.1093/hrlr/ngq006 

88. ECHR, (Rogalski v. Poland), 5420/16, 23 March 2023, Para. 53. 

 این مقرراتدر اعمال  است:  ، اظهار داشتهصربستان یهعل یسالانتاجو  انگلستان یهروخه عل ۀدیوان در دو قضی خصوصدر این . ۱2
 ةکنوانسیون برعهد رعایت الزامات خصوصکه تصمیم نهایی در  برند. درحالی کشورهای عضو از حاشیۀ صلاحدید مشخصی بهره می 

هرگونه ارزیابی دیگری شودکه  بارةکه جایگزین ارزیابی مقامات ملی در  دیوان نهاده شده است، این بخشی از وظایف دیوان نیست
ای یا تا میزانی  گونه شده نباید دسترسی افراد را به های اعمال محدودیت ، اینوجود ست در این زمینه باشد. با ممکن است بهترین سیا

 کندکه اساس آن حق صدمه ببینید. محدود
ECHR, (Golder v. the United Kingdom), Series A 4451/70, 21 February 1975, Para. 36.  

and (Roche v. the United Kingdom [GC]), 32555/96, 19.10.2005, para. 117.  

and (Salontaji-Drobnjak v. Serbia), 36500/05, 13 October 2009, Para. 132. 
90. ECHR, (Morice v. France [GC]), 29369/10, 23 April 2015, Para. 124.  

and (Medžlis Islamske Zajednice Brčko and Others v. Bosnia and Herzegovina [GC]), 17224/11, 27 

June 2017, Para. 75. 
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؛ عدم خدشه به اساس یک حق؛ پیروی از 20برای رعایت این حقوق سرعت و اثربخشی موردنیاز
29قانون اساسی؛ لزوم ایجاد تعادل میان حقوق افراد و منافع جامعه

)در خصوص حقوق غیرمطلق(  
که نسبت به موضوعی  از دیگر معیارهای ارزیابی دیوان است. مسئلۀ دیگر اینکه در مواردی 

الملل ارتباط داشته باشد، لازم است تا  بین واعد حقوق شود که با دیگر ق صلاحدید می اعمال 
، رومانی علیه سیمونا میهاالااصول و الزامات آن قواعد نیز مدنظر قرار گیرد. ازجمله در پروندة 

کودک نیز در گسترة حاشیۀ صلاحدید اعطاشده به مقامات  که مصالح عالیۀ   دیوان بیان داشت
 .21ملی صالح باید لحاظ شود

 حاشیۀ صلاحدید در دیوان دادگستری اروپا. 5 .3

  حال اروپا نیز مطرح بوده است. دیوان در عین  دادگستری   مسئلۀ حاشیۀ صلاحدید در دیوان
تر است، از حاشیۀ صلاحدید  که در هر رابطه مناسب ها در تعیین نوع اقدامی  پذیرد که دولت می

دارد مادة  ، دیوان دادگستری اروپایی بیان میهفرانس علیه کمیسیونباشند. در پروندة  برخوردار می
که سبب   داند تنها ملزم به خودداری از اتخاذ اقداماتی می ها را نه معاهدة جامعۀ اروپا دولت 11

درنظر گرفته  1که این ماده درکنار مادة  جایی تجارت است، بلکه هنگامی ایجاد مانع برای جابه
ری و مناسب را برای تضمین احترام به این آزادی اساسی در شود، آنها باید تمام اقدامات ضرو می

  که صلاحیت انحصاری برای حفظ نظم کشورهایی سرزمین خود نیز اتخاذ نمایند. بنابراین، 
که برای محو موانع واردات   طور قطع برای تعیین اقدامی عمومی یا تضمین امنیت داخلی دارند، به

طور  . همان20است از حاشیۀ صلاحدید برخوردار هستند ترین تولیدات در شرایطی خاص مناسب
  شود، دیوان هیچ شرطی همچون عدم اجماع را برای احراز وجود حق اعمال که ملاحظه می

 سازد. صلاحدید مطرح نمی

کشاورزی با منشأ خارجی   با وجود این، دیوان نسبت به نوع اقدام دولت فرانسه علیه تولیدات
دام این دولت ایجادکنندة مانع برای تجارت درون جامعۀ اروپا است. در که اق بر این باور است 

                                                           
91. ECHR, (Senigo Longue and Others v. France), 19113/09, 10 July 2014, Para. 52. 
92. ECHR, (M.A. v. Denmark), 6697/18, 9 July 2021, Para. 22. 

93. ECHR, (Simona Mihaela Dobre v. Romania), 8361/21, 21 March 2023, Para. 59. 
94. ECJ, (Commission of the European Communities v. France), Case C‑265/95, 9 December 1997, 

Paras. 32.33. 
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کشاورزان هشدار داده بودند. این  الوقوع  برخی موارد، مقامات فرانسوی نسبت به تظاهرات قریب
های  ای از سوی افرادی با چهره اختلال برای چندین ساعت ادامه داشت و اقدامات خرابکارانه

بود. با وجود این، تعداد بسیارکمی از عاملان شناسایی و تحت تعقیب قرار پوشیده صورت پذیرفته 
کافی بود تا به این نتیجه برسد که اقدامات  گرفتند. همین امر برای دیوان دادگستری اروپایی 

  اتخاذی از سوی دولت برای تضمین آزادی تجارت درون جامعه در خصوص محصولات
 11ناکافی بود و این کشور نسبت به تعهدات خود ذیل مادة  کشاورزی در سرزمین فرانسه آشکارا

رسد در رویکرد دیوان، معیار  نظر می . به21آن قصورکرده است 1معاهدة جامعۀ اروپا همراه با مادة 
 بودنِ اقدام اتخاذی، مستتر است. اجرای مؤثر تعهد، تناسب و معقول

 نتیجه

پذیری را در حقوق  رد تا سطحی از انعطافکه تلاش دا  حال  دکترین حاشیۀ صلاحدید در عین
ها و ابهاماتی مواجه است. بررسی رویکرد  الملل ایجاد کند، خود در ابعاد مختلف با چالش بین 

ها  کند، اما دیدگاه وفصل اختلاف، هرچند اساس وجود این حق را تأیید می ها و نهادهای حل دولت
حق در اعمال  طور حدود و ثغور اختیارات ذی نیازها برای اعمال این حق و همین نسبت به پیش

صلاحدید، برخی از نهادها معتقد به وجود  صلاحدید یکسان نیست. در خصوص اصل اعمال  
اجماع هستند؛ درحالی که در موارد دیگری   خلأ در شفافیت ناشی از عدم  شرایطی ازجمله عدم

حال، برخی از نهادها نیز   ر عینشرطی مورد پذیرش قرار گرفته است. د این حق بدون هیچ پیش
ها ابهاماتی در این  اند. این تفاوت دیدگاه بدون ورود به این مسئله به حدود و ثغور آن پرداخته

 صلاحدید دارد.   المللی حق اعمال کند که چه زمانی یک بازیگر بین خصوص ایجاد می

که در اعمال  وری است از سوی دیگر، تحقیق یادشده مؤید عدم یکسانی نسبت به حدود و ثغ
شود، بلکه در  تنها از نهادی به نهاد دیگر مشاهده می صلاحدید باید رعایت شود. این امر نه 

که موضوع   ای پایه چارچوب یک نهاد، موضوعاتی چون اوضاع و احوال مختلف، ماهیت مقررة 
قبول آن، تأثیرگذار   بلگسترة قا  صلاحدید در تعیین صلاحدید قرار گرفته و هدف از اعمال  اعمال 

کننده معیارهای متفاوتی را برای ارزیابی مشروعیت یا  است. هرچند هریک از نهادهای رسیدگی
رسد همگی در پس  نظر می کنند، درنهایت به صلاحدید معرفی می  مشروعیت گسترة اعمال عدم 

                                                           
95. Ibid, Para. 52. 
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اجرای مؤثر مقررة پردة این معیارهای متنوع، هدف مشترکی را مدنظر دارند که عبارت است از 
توان یک معیار کلی را برای حاشیۀ  عبارتی می پایه و اجتناب از سوءاستفاده از این حق. به 

پایه نباید  الملل استخراج نمود و آن اینکه اساس قاعدة  بین صلاحدید قابل قبول در حقوق 
 الشعاع قرار گیرد و لازم است تا کارکرد آن پابرجا باقی بماند.  تحت
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 ع و مآخذ مناب

 فارسی منابع الف(

 مقالاو -

های حق بر ابراز دین، با تأکید بر وضعیت  تفسیر و محدودیت (. دکترین حاشیۀ 01۱2رهایی، سعید ) .0
 .011-11(، 12، )مفید نامۀ  مسلمانان در اروپا.

ان (. حاشیۀ صلاحدید دولتها در آزادی دین در پرتو رویه دیو0126زمانی، سیدقاسم و عبدی، ایوب ) .9
 .۱9-60(، 11، )عمومی حقوقبشر.  اروپایی حقوق 

(. دکترین حاشیۀ مجاز تفسیر در رویۀ دادگاه 0121شریفی طرازکوهی، حسین و مبینی، جواد ) .1
 .011-11(، 00، )عمومی حقوقبشر.  اروپایی حقوق 

 .061-006(، 92، )عمومی حقوقالمللی.  (. تکثر سیستم قضایی بین01۱2شهبازی، آرامش ) .0

 اعلامیۀ با اسلامی اعلامیۀ سازگاری در کاوشی(. 012۱) سجاد رضازاده، و مصطفی لی،فضائ .1
-991 ،(02)01 ،معاصر تطبیقی حقوق مطالعاو. تفسیر حاشیۀ دکترین پایۀ بر بشر حقوق جهانی

911. 

بشر در تفسیر پویای  (. نقش رویۀ دیوان اروپایی حقوق 0121محبی، محسن و سماوی، اسماعیل ) .6
 .11-1(، 1۱) ،المللی بین حقوقیبشری.  حقوق معاهدات 

(. مفهوم 0122زاده، رضا؛ سبحانی، محمدرضا؛ شریفی طرازکوهی، حسین؛ منصوری، سعید ) موسی .1
 .91-0(، 01، )آزاد حقوقی تحقیقاوالملل.  بین و جایگاه صلاحدید در حقوق 

یارات کشورهای اروپایی در (. بررسی حدود اخت0121الرعایا، یاسر ) الله و امین موسوی، سید فضل .۱
 .006-21(، 0، )خانواده و زن مطالعاوممنوع کردن حجاب با تکیه بر دکترین صلاحدید دولتها. 

(. تعارض حقوق فردی و اخلاق عمومی در پرتو رویۀ دیوان 012۱ویژه، محمدرضا و پویا، رضوان ) .2
 .11-2(، 69) ،عمومی حقوقبشر.  اروپایی حقوق 
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Abstract 
With the globalization of the economy and the introduction of modern technologies 

in the field of transportation, developing and developed countries sought to use new 

methods for international trade. For a long time, maritime transport and related 

agreements in the field of international trade law have always been associated with 

certain challenges and complexities. Generally, ship rental contracts for the 

international transport of goods are concluded in the form of charter voyages, time 

charters, and closed charters. One of the most important obligations of a charterer 

in a contract is to use a safe port to load or unload goods; so, the question is what 

are the criteria for determining whether a port is safe or unsafe? In addition, it 

should be clarified whether the damage to the ship was due to an unsafe port or to 

other causes, and if so, what is the main reason for the damage? Answering these 

questions and clarifying the meaning and concept of safe ports in international 

maritime transport contracts is of great importance in determining the liability of 

the charterer to the shipowner due to damages caused by unsafe ports. Examining 

the documents and judicial procedures of different countries, we find that the 

English legal system has chosen an intermediate method in determining and 

introducing a safe port and tends to be an effective causal factor in resolving 

maritime disputes; On the contrary, the approach of the Iranian legal system in 

dealing with this issue is one of many ambiguities. 
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 چ یده

 و توسعه درحال کشورهای نقل، و حمل حوزة در مدرن های فناوری ورود و اقتصاد شدن جهانی با
 نقل و حمل دیرباز، از. گیرند بهره المللی بین مبادلات در نوینی های روش از تا برآمدند درصدد یافته توسعه
 های پیچیدگی و ها چالش با همواره الملل، بین تجارت حقوق عرصۀ در آن پیرامون دادهایقرار و دریایی
 قالب در بیشتر کالا، المللی بین نقل و حمل جهت کشتی اجارة قراردادهای. است بوده همراه خاصی

 مهمِ تعهدات از یکی که ازآنجا. شوند می منعقد دربست چارتر و زمانی چارتر سفری، چارتر قراردادهای
 مطرح سؤال این لذا است، کالا تخلیۀ یا برای بارگیری امن بندر از استفاده قرارداد، در کشتی مستأجر

 باید این، بر علاوه وجود دارد؟ بنادر بودن ناامن یا امن برای تشخیص ای ضابطه و چه معیار که شود  می
 در نیز و دیگر علل از یا ه استبود بندر ناامنی از ناشی کشتی به وارده خسارات آیا که ساخت روشن
 مفهوم و معنی شدن روشن و سؤالات این به پاسخ چیست؟ خسارت ورود اصلیِ دلیل علت، تعدّد صورت

 کشتی مالک مقابل در چارترر مسئولیت تعیین برای المللی بین دریایی نقل و حمل قراردادهای در امن بندر
 رویۀ و اسناد مطالعۀ با. است برخوردار بسزایی اهمیت از بندر، ناامنی از ناشی واردة خسارات سبب به

روش  یک امن، بندر معرفی و تعیین در انگلستان حقوقی سیستم که یابیم درمی مختلف کشورهای قضایی
 ولی داده است؛ نشان تمایل دریایی اختلافات فصل و حل در مؤثر سببِ ضابطۀ به و برگزیده را بینابینی

 .دارد بسیاری ابهامات موضوع این با مواجهه در ایران حقوقی سیستم رویکرد مقابل، در
 سفری، اجارة زمانی، قرارداد اجارة دریایی، قرارداد المللی بین نقل و حمل ،بندر امن واژگان کلیدی:
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 91/1۱/0011 تاریخ انتشار: 91/11/0011 تاریخ پذیرش: 10/11/0011 تاریخ بازنگری: 01/1۱/0019 تاریخ دریافت:

DOI: 10.22034/LAW.2024.59108.3331 

  law@tabrizu.ac.ir: دانشگاه تبریز                                       ناشر
 



 

 

 

 

 001 ...نقل و حمل قراردادهای در امن بندر تعیین حقوقی مطالعۀ تطبیقی آثار

 

 مقدمه

 بشر زندگی تاریخ در طولانی بسیار ای سابقه دریا طریق از مسافر و کالا حمل و رانی کشتی
 و ارتباطی راه یک عنوان به آزاد های آب و دریا میتاه به که هنگامی از ها انسان. است داشته

 جهات نیز از خصوص این در و ساختند فراهم دریانوردی برای را زمینه بردند، پی مهم تجاری
 از برداری بهره های شیوه آن و با مرتبط تجهیزات و بنادر ساختن سازی، کشتی نظیر)مختلف 

امروزه اهمیت حمل و نقل دریایی به حدی  .کردند پیدا دست زیادی های پیشرفت کشتی( به
مدت مطرح شده تا حدود  المللیِ بلند های بین است که ابتکار جادة ابریشم دریایی جهت همکاری

الملل  . ماهیت خاص تجارت بین0کشور جهان بتوانند یک سوم اقتصاد دنیا را دردست بگیرند 61
ر دیگر بوده است که در این بین، حمل و همواره متضمن مبادلۀ انواع کالاها از کشوری به کشو

های حمل و نقل مانند زمینی و  هزینه بودن در قیاس با سایر شیوه نقل دریایی به جهت کم
جایی، مرکز اصلیِ توجه حمل و نقل  گیری از بیشترین ظرفیت برای جابه هوایی، و نیز بهره

  .9المللی قرار گرفته است بین

توان عنوان  لذا می پذیرد، می صورت این طریق از جهان ارتتج درصد 21 از بیش ازآنجا که
شمار  به المللی کشور برای مبادلات دریایی بین هر اصلیِ تجارت دروازة عنوان به کرد که بنادر

وقوع  هنگامی قرارداد اجارة کشتی به دریایی، نقل و حمل قراردادهای در عموماً. روند می
یا برای  1«زمان معین»تمام ظرفیت کشتیِ خود را در یک  کند تا پیوندد که مالک قبول می می
 امن بندر معرفی و تعیین جایگاه و اهمیت به حمل کالا اختصاص دهد. بنابراین، 0«سفری معین»
 در ای کننده تعیین نقش تواند می 6«مستأجر» و 1«کشتی مالک» میان منعقده قراردادهای در

 و حمل در ناامن بندر از امن بندر تمییزِ و تشخیص. نمایدایفا  آنها از یک هر به مسئولیت انتساب

                                                           
1. Lam, Jasmine; Siu Lee; Kevin Patrick; Brendan Cullinane and Paul Tae-Woo Lee. “The 21st-Century 

Maritime Silk Road: Challenges and Opportunities for Transport Management and Practice”. 

Transport Reviews, No. 4 (2018), p. 413.  

بررسی مبنای مسئوولیت طرف مجری در حمل و نقل دریایی » ،یاله عسکر حکمتی و زارعرضا رنجبر؛ مسعودرضا ؛ یریظه. عادل 9
 . 011 ، ص(012۱) 06ش ، بین المللیتحقیقات حقوقی ، «کالا

3. Voyage Charterparty 
4. Time Charterparty 

5. Ship Owner 

6. Charterer 
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 مطرح پرسش این حال .1است بوده همراه بسیاری های چالش با همیشه دریایی، المللی بین نقل
 قراردادهای در ضوابطی و معیارها از چه بندر، امنی نا نتیجۀ در حادثه بروز صورت در که شود می

 مستأجر یا کشتی مالک به مسئولیت انتساب منظور به امن بندر معرفی و تعیین برای چارتر
  شود؟ می استفاده

 این ما فرضیۀ و دهد می تشکیل را حاضر پژوهش اصلیِ پرسش گفته پیش سؤال ،در حقیقت
 جوی و شرایط نیسهمگ یها وقوع طوفان سبب به بنادر بعضی سال مواقع از برخی در که است

 جهت همین پس به. کالا برخوردار نیستند تخلیۀ و یا گیریبار از امنیت لازم برای نامناسب،
 احتمالی های خسارت جلوگیری از وقوع منظور به کشتی اجارة قراردادهای )مالک کشتی( درجر ؤم

 معرفی بعداً چارترر )مستأجر( که بندری یا اجاره قرارداد در یادشده بندرِ که کند می تصریح
 ناامن یا امن بندری چه موضوع که این تشخیص عمل، در اما .باشد امن و خطر بی باید نماید می

 و طبیعی مخاطرات تنها خطر، از منظور طرف، یک از. رسد می نظر به دشوار بسیار کاری است،
قابل  غیر موارد بروز و یا کارگران اغتشاشِ سبب به است ممکن دیگر سوی از و نیست جوی
 اسباب تواند می خود این که نباشد پذیر امکان عملاً دهیادش بندر به ورود امکان بینیِ دیگر، پیش

 مالک به مسئولیت انتساب تئوری چگونگی و شرایط آن، تبعِ به و آورد فراهم را بندر امنی نا
 امپرسا علیه اینترپرایسز شیپینگ اسلندر قضیۀ در نمونه برای. سازد را مطرح چارترر یا کشتی

 در کشتی. برود 2پراسیو وال لنگرگاهِ به تا شد داده ستورد کشتی یک به ،۱استادو دل ماریتیما
 سوی به بندر ترک امکان شد و شدید طوفان گرفتار هوا، بد بسیار وضعیت علت به 01بارُن اسکلۀ
 یا ها دهنده اجاره» که بود شده ، قید00نمونۀ نیپ فرم 6 بند در البته. آزاد را ازدست داد دریای

 هدایت، را ها محموله یا توانند محموله می قادر باشند که مکانی یا اسکله هر در آنها نمایندگان
 خیال با مد، و جزر هنگام در همیشه بتواند کشتی اینکه بر مشروط نمایند؛ تخلیه و یا بارگیری

 تشخیص اولیۀ هشدارِ سیستم موقعِ به واکنش رغم بر همین اساس، به .«بماند باقی شناور راحت
 دیگرِ کشتی دو از سوی زیرا لنگرگاه نشد، اسکله ترک به قادر دشدهیا کشتی بد، هوای و آب

                                                           
7. Psaraftis, Harilaos N; Psaraftis Amboy; Psaraftis. Sustainable Shipping. (Berlin: Springer International 

Publishing, 2019), pp. 207-208. 

8. “Slander Shipping Enterprises S.A. v Empresa Maritima Del Estado S.A. (The Khian Sea)”. (1979). 
9. Valparaiso  

10. Baron Wharf 

11. The NewYork Produce Exchange (NYPE).  
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 که زمانی تا آنها جایی جابه امکان که بود شده مسدود نحوی به زمانی، های کننده اجاره به متعلق
 برابر در گرفتن قرار با کشتی تأخیر، این متعاقب. نداشت وجود عملاً ماندند می باقی لنگرگاه در

 دیوان رأی استیناف دادگاه نهایت، در. شد وارد آن به شدیدی خسارات و ددی آسیب اسکله،
 09دونالدسون قاضی نظرِ  نمود که اظهار و داد قرار تأیید مورد بندر امنی نا بر مبنی را داوری

مطمئن  سیستمی وجود از ای نشانه هیچ زیرا است؛ قانون و واقعیت از ترکیبی امن، بندر پیرامون
 از که هم دیگری های کشتی کرد که حاصل اطمینان آن وسیلۀ بتوان به که داشتن وجود آنجا در

برای ورود  آنها برای کافی فضای باشند، بندر فوری ترک به مجبور اگر کنند، می استفاده بندر این
 .01داشته باشد به دریای آزاد وجود

 مشاهده امن بنادر از یمتفاوت تعابیر انگلستان، کشور های دادگاه قضایی رویۀ در کلی طور به
 آورد. اما در همراه می شود و این تعابیر، تفاسیر مختلفی از قراردادهای اجارة کشتی را با خود به می

 از کشتی اجارة به مربوط مواد که ازآنجا امن، بندر معرفی و تعیین پیرامون ایران دریایی قانون
 این در خاصی حکم آشکار طور به لذا است، شده أخذ فرانسه تجارت قانون در شده منسوخ مواد

 درک به توانیم می یادشده قانون مواد تحلیل و تفسیر با منظر، این از و ندارد وجود زمینه
 شده سعی پژوهش این در. برسیم چارتر قراردادهای در امن آثار حقوقی تعیین بندر از صحیحی

کشورهای  داخلیِ مقررات و قضایا بررسی ضمن تحلیلی، -توصیفی روش از استفاده با تا است
 انتساب های شیوه امن، بندر تعیین پیرامون موجود ابهامات رفع راستای در انگلستان و ایران

 زمانی چارتر و سفری چارتر قراردادهای در چارترر به مسئولیت ناشی از عدم شناسایی بندر امن را
 . دهیم قرار واکاوی مورد

 نآ تشایص ضابطۀ و امن بندر مفهوم .0

 تعریف اخص طور به امن بندر واژة که یابیم درمی ایران دریایی قانون به اجمالی نگاهی با
نشده، اما ازآنجا که مستأجر موظف است بندری امن را برای بارگیری یا تخلیۀ کالا معرفی کند، 

ندر شود که مقنن عمداً ب ناگزیریم معنی و مفهومِ آن را روشن سازیم. در ظاهر چنین استنباط می

                                                           
12. Justice Donaldson 

13. “Slander Shipping Enterprises S.A. v Empresa Maritima Del Estado S.A. (The Khian Sea)” [1977] 2 

Lloyd’s Rep 439; [1979] 1 Lloyd’s Rep 545.  
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 و مانع تعریفی ارائۀ .00ها واگذار نموده است امن را تعریف نکرده و آن را به نظر قضات دادگاه
المللی را  موضوعات حوزة حمل و نقل بینمرتبط با امن که بتواند کلیۀ ابواب مختلف  بندر از جامع

گاه  زیرا رسد؛ ینظر م به عملاً غیرممکنآن  یِمفهوم نسبتعابیر گوناگون از  واسطۀ به پوشش دهد،
 همچنین،. شود می تلقی ناامن دیگر فصلی در و امن سال، فصلی از در بندر پیش آمده که یک

 یک ورودیِ های نیز راه و ها گلوگاه ها، آب زیر ها، موانعِ تپه ها، آب که عمقِ دارد وجود امکان این
حمل و  باشد و برای امن ،کنند می حمل هایی که کالایی و وضعیت به توجه ها با کشتی برای بندر

 .01تلقی شود ناامن نقل سایر کشتی

 آرا و از بعضی به که باشد این روش بهترین شاید امن، بندر مفهوم شدن روشن برای
 قضیۀ در 06سنکی بر همین اساس، قاضی. کنیم مراجعه انگلستان کشور های دادگاه تصمیمات

 بندری است که بندر امن،» :کرد تعریف نچنی را امن بندر ،0200در سال  01پُل علیه برسُ هال
 همواره». در اینجا عبارت «به حالت شناور باقی بماندهمواره کشتی بتواند ضمن پهلو گرفتن، 

حاکی از آن است که کشتی نباید با بستر و کف دریا تماس یا برخوردی  0۱«بماند باقی شناور
 یاستاندارد قراردادها یها از فرم عضیب داشته باشد. در واقع، شرط تعیین و معرفی بندر امن در

در تعریف وی هم  ینواقصالبته  .گردد می به این موضوع بر یکنس قاضی تعریف ی، بهکشت ةاجار
ها  بسا گاهی راه ها است. چه های ورودی یا خروجیِ بنادر و نیز گلوگاه شود که متوجۀ راه دیده می
خطرهای متعددی  ۀنیزمها مناسب نبوده،  کشتیهایی وجود دارند که برای عبور و مرور  و گلوگاه

 در مثال برای .02سازد ها ناامن می آورد؛ به نحوی که بندر موردنظر را برای کشتی را فراهم می
 داشت، قرار زمانی کشتی اجارة قرارداد تحت که کشتی فرماندة به مستأجر ،91پروندة دیگری

 در چارترر، دستور به عمل برای کشتی فرماندة سپس. برود هامبورگ بندر به تا داد دستور
 بندر دادگاه، نهایت، در. دید خسارت کرد و برخورد یخ از عظیمی تودة با نامبرده بندر نزدیکی

                                                           
 . 010(، ص 012۱، 0، )تهران: خرسندی، چ ییایدر الملل نیو حقوق ب اهایدر الملل نیحقوق بارتباط خواه،  . مصطفی آبادی00
 .061(، ص 0121، 0عدالت، چ  پیام ، )تهران: انتشاراتدریایی حقوق منصور پورنوری، .01

16. Judge Sankey 

17. Hall Bros v. Paul Ltd 

18. “Always Stay Afloat”.  
19. Kharchanka, Andrei. “The Meaning of a Good Safe Port and Berth in a Modern Shipping World”. Ph. 

D diss. University of Groningen, Netherlands, (2019), p. 123.  

20. “GW Grace and Co Ltd v General Steam Navigation Co Ltd”. (1949). 
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 را مستأجر و داد تشخیص خطرناک و غیرمطمئن، ناامن ورودیِ های راه لحاظ به را هامبورگ
 قضیه، این در شود، می ملاحظه که طور همان. کرد قلمداد مالک کشتی به خسارت جبران مسئول
. نیست مربوطه بندر از خروج کشتی به ناظر وجه  هیچ به  امن بندر از سنکی قاضی تعریف

 قاضی از سوی شده یاد دارا بودن خصایص بر علاوه که شود گفته می به بندری امن بنابراین، بندر
 .90شود خارج آن از سلامت نیز به بتواند مربوطه باید کشتی سنکی،

 کشتی اجارة قرارداد ذیلِ ،99بانچ فرانسز سوسایتی علیه کُمپانی لیدزشیپینگ پروندة در
 کشور در را امن بندر دو یا یک به رفتن دستور است موظف مستأجر که بینی شده بود پیش

 به چارترر. گردد حمل ژاپن در امن بندری به شده، بارگیری آنجا در محموله تا کند صادر مراکش
 های کشتی در خصوص. کند هدایت 91موگادور بندر به را کشتی تا داده بود دستور شتیک فرماندة
. بمانند منتظر آزاد دریای در بد هوای و آب به هنگامِ که بود معمول زمستان های  ماه در تر بزرگ

 غیرقابل موسمیِ شدید بادهای معرض در پناهگاه نداشتن علت به یادشده بندر طرف، یک از اما
 به ها کشتی لنگر شدن کوبیده درهم به منجر طوفان، وقوعِ هنگام در که داشت قرار نیبی پیش

 و ساحلی های صخره نزدیکی در شدن واقع سبب به بندر این دیگر، سوی از و شد می یکدیگر
با . ساخت می محدود پیش از بیش کالا تخلیۀ برای را لنگرگاه محوطۀ دریا، بستر بودن نامناسب

 شروع شدیدی باد بارگیری، از قبل و بندر به گفته پیش کشتی رسیدن از پس ندکیاین اوصاف، ا
در صدد برآمد تا لنگر را بالا  کشتی فرماندة. شد لنگر جزئی کشیدگی باعث که گرفت وزیدن به

 برخورد ها صخره به فرایند انجامِ این در یکشتبکشد و به سمت دریای آزاد حرکت نماید، ولی 
عدم معرفی بندر امن،  سبب به مستأجر علیه مالک کشتی سپس. شد نفجار غرقدر اثر ا و کرد

طرح دعوا نمود. در نهایت، دادگاه تجدیدنظر بندر موگادرو را ناامن تشخیص داد و مستأجر به 
 .90پرداخت خسارت محکوم شد

اشته در تعریف بندر امن چنین اظهار د 91قاضی سلرز قضیه، این آمده در با توجه به وقایع پیش

                                                           
21. “GW Grace and Co Ltd v General Steam Navigation Co Ltd”. (1949), Lloyd's Law Reports, 83 

Ll.L.Rep. 297. Available at: https://www.i-law.com/ilaw/doc/view.htm?id=146992. 

22. “Leeds Shipping Company Ltd v. Societe Francaise Bunge”. (1958). 

23. Mogador 
24. Leeds Shipping Co Ltd v Societe Francaise Bunge (The Eastern City): CA 1958. 
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 شدن وارد و دسترسی بتواند ضمن مربوطه زمانِ مربوطه در کشتی که امن است بندری» است:
نباید  بندر البته این. نماید مراجعت آن به سلامت از نهایت در کرده، استفاده یادشده بندر از آن، به
 با حتی که گیرد قرار خطرهایی معرض در غیرمعمول وقایعِ نبود صورت در که باشد ای گونه به

در اینجا، ضابطۀ «. نمود آنها اجتناب از نتوان خوب دریانوردان و صحیح دریانوردی وجود
تری نسبت به  تر و جامع سلرز، حاوی نکات دقیق قاضی شناسایی بندر امن با توجه به تعریف

 ناامن یا امن داشت تا قصد یعنی ،96«مربوطه کشتی» واژة استفاده از اول، است. سنکی قاضی
 زمانی یعنی ،91«مربوطه زمان» واژة دوم،. بگیرد درنظر کشتی خصوصیات با مرتبط را بندر نبود
 از پس و شود وارد بندر ها به گلوگاه و ها راه از است قرار مربوطه کشتی که گرفت درنظر را

 خطرهایی معرض در» عبارت از امن بندر تعریف در سلرز قاضی سوم،. گردد خارج آن از استفاده،
 اجتناب خطرها آن از نتوان خوب دریانوردان و صحیح دریانوردی وجود با حتی که گیرد قرار
 دریانوردی بااز آنها  بشود را که دریایی خطرهای از دسته آن یعنی نماید؛ می استفاده« نمود

 و دریاها معمولِ خطرهای اصولاً جزء کرد، اجتناب کارآمد و خوب دریانوردان داشتن و صحیح
قرار  سازد، می ناامن را بنادر که خطرهایی شمارِ بر همین اساس، آنها را در و داند می بنادر
 که داشت تصور نباید و هستند همراه گوناگونی خطرهای با بنادر طور عمده همۀ به زیرا دهد؛ نمی

 چنین وجود با. سازد استفاده غیرقابل و ناامن را بنادر تواند می خطری نوع هر وجود صِرف
 جستجو 9۱«کشتی دریانوردی قابلیت عدم» در باید را خطرها این از ناشی خسارات ی،ا ضابطه

 مسئولیت» کشتی، دریانوردی قابلیت تعهد نقض لحاظ به مالک کشتی صورت، این در. کرد
محاکم  بنابراین، .11شود  می مستأجر به وارده خسارت جبران ضامن و داشت خواهد 92«مطلق

بنادر، ورود پیدا  بودنِ امن نا یا امن تشخیص جهتطور مجزا  ه بهدر هر پرونداند  قضایی مکلف
خروجِ  یا ورود برای مربوطه زمان» و «مربوطه کشتیِ»هایی همچون  ضابطه به توجه با کنند و
 آن، اتخاذ تصمیم نمایند. در عوامل دخیل سایر نیز و «کشتی

 

                                                           
26. Relevant Ship 

27. Relevant time 
28. Unseaworthiness 

29. Strict liability 

 . 111-110(، ص 01۱1) 12 ، شحقوقی یقاتتحق، «کشتی مستأجر تعهدات از یکی امن بندر از استفاده»مسعود اربابی،  .11



 

 

 

 

 002 ...نقل و حمل قراردادهای در امن بندر تعیین حقوقی مطالعۀ تطبیقی آثار

 

  بنادر بودن ناامن یا امن با مرتبط مصادیق و . معیارها5

 بارگیری برای باید کشتی که است بندری سفری، چارترهای در مهم مسائل و نکات از کیی
بندر  موارد، بعضی در. پذیرد می صورت روش دو به هم آن تعیینِ و شود وارد آن به کالا تخلیۀ یا

 در اما گردد؛ می ذکر قرارداد در آن نامِ شده، مشخصدر همان زمان انعقاد قرارداد  مبدأ و مقصد
 به متعاقباً و کند تعیین را بندری بعداً که دارد اختیار قرارداد موجب به موارد، مستأجر از سیاریب

انتخاب بندر امن  در مستأجر اختیار. و یا از آن خارج شود وارد آن به تا دهد دستور کشتی فرماندة
 شدن محدود نامکا جهت دو از اختیار این بلکه برشمرد، شرط و قید بدون و مطلق توان را نمی

کشتی  که را بنادر رشته یک قراردادهای حمل و نقل دریایی، در عموماً اینکه نخست دارد:
 و کنند می تعیین جغرافیایی محدودة یک با همراه شود، وارد آنها به خاص سفر یک تواند در می

 را مشخص جغرافیاییِ محدوة آن شده در واقع بنادر از یکی و یا بنادر رشته آن از یکی مستأجر
 تا کند تعیین را بندری شود که می متعهد قرارداد موجب به مستأجر اینکه دوم. نماید می انتخاب

 مالک مقابلِ در برگزیند، را امن نا بندری مستأجر ولی چنانچه باشد. خطر بی و امن کشتی، برای
 ولی باشد، دستور امن صدور زمان در و معقول طور بندر به اگر پس. بود خواهد مسئول کشتی

 مرتکب مستأجر شود، ناامن منتظره غیر و غیرعادی حوادث در اثر بروز برخیپس از صدور دستور 
 . 10نخواهد بود مسئول نشده است و تعهد نقضِ

 است بنادری از استفاده و معرفی ،یزمان یدر چارترها مستأجر قراردادیِ مهم تعهدات از یکی
 معرفی به تعهد همیشه. کنند ایفا می اساسی نقش هاکالا و کشتی امنیت و سلامت حفظِ در که

 مدیریت مؤجر زیراکه است، برخوردار بیشتری اهمیت از زمانی اجارة قراردادهای در امن بندر
در ضمن، استناد و استفاده از عبارات ناظر بر  .کند می واگذار مستأجر به را خود کشتیِ تجاری

 بندر برای تعیین و معرفی حل راه یک عنوان تواند به قراردادهای حمل و نقل دریایی کشورها می
 سفری اجارة قرارداد در است ممکن تعهد این بینابینی ماهیت دلیل در حقیقت، به گیرد. قرار امن

طور  به اجاره قرارداد ثبات امن، بندر معرفی عدم صورت در کشتی مالکِ فسخِ حق به تصریح با
این وضعیت  اما. برهاند قراردادی قیود سایر از را خود ارداد،قر فسخ با مالک و بخورد هم کامل به

                                                           
31. Cooke, Julian; Tim Young; Michael Ashcroft; Andrew Taylor; John Kimball; David Martowski; 

Leroy Lambert and Michael Sturley. Voyage Charters. (CRC Press, 5th Ed, 2022), p. 649.  
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 این مستأجر به قرارداد یادشده، در است. با تفاوت چشمگیری همراه زمانی اجارة قرارداد مورد در
  .19کند به هر طریقی حفظ را قرارداد جایگزین، بندر یک معرفی با تا شود می داده امکان

 صورت در که است این شود،  می مطرح دریایی حقوقدانان زا برخی جانب از گاهی که سؤالی
 کشتی مالک آیا مستأجر، جانب از جایگزین بندر معرفی و کالا تخلیۀ جهت اولیه بندر بودنِ ناامن

 میان موارد، این با برخورد در 11ویلسون پرفسور بود؟ خواهد جایگزین بندر قبول به مکلف
 قراردادهای در که کند می استدلال و است تفکیک به قائل زمانی و سفری چارتر قراردادهای

 جایگزین بندر سوی به حرکت در مستأجر تقاضای اجرای به مکلف کشتی مالک زمانی، اجارة
 به استناد با زمانی چارتر قرارداد مفاد در خود حقوقِ اساس بر کشتی مالک که درصورتی اما .است

 را موضوع است مکلف کند، خودداری کالا تخلیۀ یا بارگیری بندرِ به ورود از جنگ خطرهای بند
می کشتی مالک جنگ، بروز بیمِ واسطۀبه بندر ناامنی صورت در البته. دهد اطلاع چارترر به فوراً
 بندر در کالا تخلیۀ و حمل به نسبت مؤجر قصد مورد در کننده اجاره به قبلی اطلاع بدون تواند

تواند از چارترر بخواهد تا  یم یکشت مالک لذا. آورد عمل به ممانعت آن انجام از دیگر، جایگزینِ
ساعت  0۱در مدت  أجرکه مست ی. درصورتدینما یکالا معرف یۀتخل یرا برا گریبندر امنِ د کی

به انتخاب خود محموله را  باید یآن را انجام ندهد، مالک کشت یدرخواست نیچن افتیپس از در
در بندر  هیتخل یها نهیها و هز سکیصورت، تمام ر نیر اکند. د هیتخل یگریدر هر بندر امن د

 ییایآن، سفر در یِکه بنا یفرس ةاجار یدر قراردادها ی. ولاستبه حساب چارترر  نیگزیامنِ جا
 یاز سو نیگزیبندر جا ردِ ایبه قبول  ریّمخ یشده است، مالک کشت نییتع ۀدو نقط نیدر ب منیا

  .10مستأجر خواهد بود

گونه  این آنها در معمولِ شرط به چارتر، قراردادهای در امن بندر تشخیص هایمعیار دیگر از
 کامل ایمنی با بتواند که جایی رفت و آمد کند و یا امن و خوب بنادر بین باید کشتی» آمده است:

 یا طوفان وجود علت به که بفرستد بندری به را کشتی مستأجر، اگر پس«. بماند شناور آب روی
 پرداخت مسئول چارترر باشد، نداده اطلاع کشتی مالک به را موضوع این و است نناام شدید مه

                                                           
32. Todd, Paul. Principles of the Carriage of Goods by Sea. (London: Routledge, 1st Ed., 2015), p. 219-

220. 

33. Professor Wilson 

34. Wilson, John Furness. Carriage of Goods by Sea. ) London: Longman, 7th Ed., 2010), p. 29. 
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 یک 11کُرپن شیپینگ مونتورو علیه برگلوند تیچ قضیۀ در برای نمونه،. شود می مؤجر به خسارت
 و شدید باد وزش اثر بر بارگیری، هنگام شد و اعزام کالا حمل جهت در کانادا 16چات به کشتی
 ارتباطی وسیلۀ و پناهگاه فاقد بارگیری بندر اینکه استناد به کشتی مالکان. تنشس گِل به طوفان

 در کشتی فرماندة به خطر اعلام از نیز مستأجران و بوده است کشتی به بد هوای اعلام برای
 دادگاه نهایت، در. کردند شکایت اند، نموده کوتاهی خطر وقوعِ امکان و یا بدی هوای چنین مورد

 کشتی موارد به ترپیش آنکه مگر است؛ نبوده امن بندر، که نمود عنوان پرونده نبِجوا بررسی با
 باشد: شده داده اطلاع زیر

 هوا و آب وضعیت از اطلاع کسب برای خود تخصصیِ و فنی منابعِ به ها باید کشتی( الف
 رسد. نمی آنها به خشکی طریق از تنها خصوص، این در لازم اطلاعات زیرا باشند، متکی

 است. ناامن کشتی ماندن برای موردنظر بندر شدید، باد و طوفانی هوای در( ب

 و رساندند کشتی فرماندة اطلاع به را «ب» مورد فقط مستأجران چون جوانب، جمیع با پس
 ةاگر فرماند یول .شدند قلمداد مسئول بودند، نداده اطلاعی گونه هیچ «الف» مورد نسبت به

 از سویشده  یبه بندر معرف ،یو با وجود اطلاع از خطر احتمال دیمعقول عمل نما ریغ یکشت
 .11نخواهد بود یصورت، چارترر مسئول خسارات وارده به کشت نیدر ا ،مستأجر وارد شود

 که نمود عنوان باید 12«چارتر قراردادهای» در 1۱«امن اسکلۀ یا بندر شرط» خصوص در
 محاکم ارزیابی مورد شده، حادث قضیۀ الاحو و اوضاع به توجه با بند قراردادی همیشه این

 سیتگو آسفالت پالایش قضیۀ به توان می مثال، برای. گیرد می قرار مختلف کشورهای قضایی
 سال از امریکا متحدة ایالات عالی دادگاه اساس، این بر. کرد اشاره 01شیپینگ فرسکاتی علیه

 سازیِ پاک های هزینه ئولیتمس به ،9191 مارس 11 در خود نهایی رأی صدور زمان تا 9110
. کرد رسیدگی نیوجرسی 00دلِاوِر رودخانۀ در کشتی یک بدنۀ پارگی واسطۀ به نفت نشت از ناشی

                                                           
35. “Tage Berglund v. Montoro Shipping Corpn”. (1968).   

36. Chat 
37. Clarke, M. A. “Charterparty - Nomination of a Safe Port: The Dagmar. (Tage Berglund v. Montoro 
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 بیش مبلغ به سازی پاک هزینۀ مسئول( فِرسکاتی رانی کشتی شرکت)کشتی  مالک این پرونده، در
 09«0221 سال نفتی آلودگی نقانو» موجب که بهآنها اعتقاد داشتند  اما شد؛ دلار میلیون 001 از

 گرفته برعهده نیز را نقل آن و حمل پس مسئولیت داده، سفارش را محموله سیتگو چون شرکت
 این پرونده را اختلاف فصل و حل به رسیدگی روند شدن طولانی در اساسی مشکل البته. است
 دقت» و 01«هنام ضمانت» واژگانی همچون تفسیر پیرامون قراردادی مبهمِ زبان در توان می

 طرفین دهد نشان که بیرونی شواهد ارائۀ سو، یک از. نمود عنوان امن اسکلۀ بند در 00«لازم
 شناسایی دیگر، سوی کردند و از می دنبال را هدفی چه دقیقاً امن اسکلۀ شرط قرار دادن به نسبت

 احتیاط با گرا حتی کشتی کنندة اجاره تا شد می باعث که ضمانت یک عنوان به قراردادی شرط این
 احتیاطی بی دچار نحوة ناوبری کشتی در کشتی فرماندة چنانچه و یا نماید عمل تقصیر بدون و

 های چالش با را قرارداد تفسیر شدند، می خسارت پرداخت متحمل به صورت تضامنی دو هر گردد،
 و تقصیر ثباتا بدون باید کشتی فرماندة و چارترر صورت، این در زیرا ساخت؛ می مواجه ای عدیده
 به احتمالی خسارت مسئولیت قراردادی، مبهم شرط این وجود با تنها و آنها از هریک خطای
این سؤال به ذهن  متحده، ایالات دریانوردی فدرال قانون . با رجوع به01پذیرفتند می را کشتی

 چارتر ادقرارد یک در امن اسکلۀ بند آیا که کننده به پروندة یادشده متبادر شد قضات رسیدگی
 چارترر و کشتی فرماندة برای لازم احتیاط وظیفۀ یا کشتی ایمنی برای تواند تضمینی می سفری

 ابراز عالی دادگاه به 06سوتومایور سونیا سرانجام قاضی بررسی، ها سال از پس خیر؟ یا آید شمار به
 ای اسکله تا ازدس می ملزم را قراردادی طرف سفری، چارتر قرارداد در ایمن اسکلۀ بند که داشت
 دادگاه پس. نماید ایجاد ایمنی ضمانت تواند می خود موضوع، این و کند تعیین کشتی برای ایمن
 وظیفۀ بند این که دریافت و داد قرار بررسی مورد را قرارداد چارتر در امن اسکلۀ بند در متن ابتدا

 های بررسی از پس عالی ادگاهد در نهایت،. است داده قرار چارترر برعهدة را ایمن اسکلۀ انتخاب
 زبان به این نتیجه رسید که ،9 به 1 اکثریتِ رأی با و کننده رسیدگی هیئت مدت طولانی و زیاد

 ای اسکله تا بوده موظف سیتکو فرسکاتی حاکی از آن است که و سیتکو بین شده ایجاد قراردادیِ
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 011 ...نقل و حمل قراردادهای در امن بندر تعیین حقوقی مطالعۀ تطبیقی آثار

 

 .01است خسارت جبران و نفت نشت مسئول نتیجه، در و آورد فراهم کشتی برای را ایمن

 دریایی نقل و حمل چارتر قراردادهای اقسام در امن بندر معرفی و . تعیین3

 المللی بین

 را کالاها کشتی، آمادگی اعلام از پس تا شود می متعهد کشتی اجارة قرارداد موجب به مستأجر
مطمئن  نادرب به کالا ارسال لزوم خصوص، این در. نماید تخلیه یا بارگیری معینی مهلت ظرف

 سفری و زمانی اجارة قراردادهای در گسترده طور به که رود شمار می به بسیار مهمی ازجمله شروط
 متفاوت های صورت به سفری و زمانی چارتر قراردادهای در شرط این. گیرد می قرار استفاه مورد

 ای گونه به دادهاقرار این از هریک در چارترر های مسئولیت و وظایف تبع آن، به و شود می مطرح
 . گردند متمایز می یکدیگر از

 پیرامون آن مستأجر مسئولیت و سفری چارتر قراردادهای در امن بندر . تعیین0 .3

 یا تخلیه جهت باید کشتی که است بندری سفری، چارترهای در مهم مسائل و نکات از یکی
بندر  موارد، بعضی در. پذیرد می صورت روش دو به بندر این تعیین. شود وارد آن به کالا بارگیری

 در اما. گردد می درج قرارداد در آن نامِ شده، مشخص قرارداد انعقاد زمان همان مربوطه در
 فرماندة به و کند تعیین را بندری بعداً که دارد اختیار مستأجر قرارداد، موجب به موارد از بسیاری
 شرط و قید بی و همیشه مطلق زمینه این در مستأجر اختیار. بدهد را آن به ورود دستورِ کشتی
 خاص، سفری برای قرارداد در نخست شود: محدود تواند می منظر دو از اختیار این بلکه نیست،

 این در. کنند تعیین می جغرافیایی مشخص را برای ناوبری محدودة یک بنادر و یا از رشته یک
 محدودة آن شده در واقع بنادر از کیی و یا بنادر رشته آن از که یکی قادر است مستأجر صورت،

 متعهد و معرفی بندری انتخاب به قرارداد، موجب به مستأجر دوم. کند انتخاب را جغرافیایی
 یک تعیین اختیار تنها قرارداد چارتر، در اگر البته. باشد خطر بی و امن کشتی، برای که شود می
 ساکت بندر بودن امن مورد قرارداد در متن و شود داده مستأجر به تخلیه و بارگیری برای بندر

. خواهد بود بندر بودن امن بر مبتنی ضمنی تعهد یک دارای مستأجر هم، صورت این در باشد؛
 مالک مقابلِ در باشد، امن نا که نماید انتخاب را بندری و نکند عمل خود تعهد به مستأجر چنانچه

                                                           
47. Available at: https://www.oyez.org/cases/2019/18-565. (See on: 17/Oct/2023)  
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 باید بندر که شود می مطرح ین سؤالحال ا است. خسارت پرداخت به مکلف بوده، مسئول کشتی
 کشتی فرماندة به و کند می مشخص را بندری مستأجر که زمانی آیا باشد؟ ی امندر چه زمان

 آن وارد کشتی و گیرد می قرار استفاده مورد بندر که زمانی یا دهد می را آن به ورود دستورِ
 تضمین و ول در خصوص تعهدا نظر اساس بر است: شده بیان نظر دو زمینه، این در شود؟ می

 باید زمان این مبنای بر و است دستور صدور زمان منظور بندر، بودن امن بر مبنی مستأجر
 معقول طور بهبندر مربوطه  اگر بنابراین،. خیر یا است شده اجرا و رعایت تعهد، آیا که کرد قضاوت

 پس)غیرمنتظره  و غیرعادی دثحوا برخی بروز اثر در بعداً ولی باشد، امن دستور، صدور زمان در
مسئولیتی برای وی در پی  نشده است و تعهد نقض مرتکب مستأجر گردد، ناامن( دستور صدور از

 مورد دارد که زمانی در بندر بودن امن به اشاره تعهد این دوم، نظر موجب به نخواهد داشت.
 هنگام در خبندانیوجود  لیبه دل بندر یک که دارد وجود امکان این لذا گیرد؛ می قرار استفاده
دیگر یخبندانی در کار  استفاده، زمان در اما باشد؛ ناامن آن، به ورود دستور صدور و تعیین
0۱نباشد

. 

 نقل و حمل در مستأجر مسئولیت جهت از چارتر قراردادهای در امن بندر تشخیص و تعیین
همواره  بپیوندد، وقوع به حوزه نای در دارد امکان که متعددی قضایای واسطۀ به المللی دریایی بین

 اولِ نظر بیان از پس 02قاضی اسکراتون. بوده است برخوردار خاصی های پیچیدگی و ها از ظرافت
 که نیست این مستلزم باشد؛ امن دستور، صدور زمان در باید بندر که شرط این: »کند می عنوان

 و ورود زمان در بندر اگر اینکه یژهو به. تلقی گردد امن خاص، لحظۀ آن در بایست می حتماً بندر
 اگر پس. است کرده عمل خود، تعهد به مستأجر باشد امن غیرمنتظره وقایعِ وجود عدم صورت در

 این در گردد؛ برطرف مانع بندر، به کشتی ورود از قبل اما باشد، ناامن دستور، صدور زمان در بندر
 ناقض مستأجر برگردد، امن حالت به بندر که شود این از مانع منتظره غیر ای حادثه چنانچه صورت

 اخیر نظر دو بین جمعِ توان میمطلب را  نیا حقیقت، در .«شد نخواهد قلمداد مسئول نبوده، تعهد
 سوی مستأجر انتظار تعیین بندری از زیرا رسد؛ می نظر به قبول قابل که است مطلبی و کرد عنوان

 یک از به دلیل اینکه اشد، محال خواهد بود؛ب امن آن به کشتی ورود هنگام صد در صد که

                                                           
48. Plomaritou, Evi. “A Review of Shipowner's & Charterer's Obligations in Various Types of Charter”. 

Journal of Shipping & Ocean Engineering, No. 4 (2014), p. 311-313. 

49. Scrutton 
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 و بندر تعیین هنگام در دیگر سوی از و نیست پذیر امکان قطع طور به بینی پیش چنین طرف،
 را آن که ای حادثه ولی شود، ناامن مختلف علل به بندر است ممکن آن، به ورود دستور صدور
 مانع آن تا رود می انتظار هم معقول طور به و است گذرا و موقتی ای حادثه مسلماً ساخته ناامن

 .11باشد امن کشتی ورود زمان در بندر شده، برطرف

 مورد هر در موجود خاص احوال و اوضاع به باید بیشتر خیر، یا هست امن بندری اینکه آیا
 بندر آن در است قرار که کاری کشتی، نوع همچون متعددی عوامل اساس، این بر. کرد رجوع
 ممکن نتیجه، در. دهند مورد ارزیابی قرار می را موردنظر زمان در بندر شرایط نیز و شود انجام
افزون بر . باشد ناامن دیگر کشتی برای و امن کشتی، یک برای گوناگون شرایط ی دربندر است
 هم کشتی فرماندة و است ناامن که نماید تعیین را بندری سفری چارترهای در مستأجر اگر این،

 در مسئولیتی مستأجر صورت، این در مسامحه کند؛ یا غفلت آن، در ماندن باقی یا ورود به نسبت
 تعیین از پس که است آن دیگر تأمل قابل نکتۀ. داشت نخواهد کشتی به وارده خسارات قبال
 این حال. هدایت نماید شده تعیین بندر به را کشتی باید کشتی مالک مستأجر، از سوی تخلیه بندر

 یا کشتی مالک صورت این در آیا نباشد، امن یادشده بندر اگر که شود می طرحم مجدداً پرسش
 خصوص در است؟ آن اجرای به اینکه ملزم یا و نکند اجرا را مستأجر دستور تواند می وی نمایندة

 ناامن صورت و در امن بندر تعیین از پس اول، نظر مبنای بر دارد: وجود نظر دو مورد هم این
 اگر اما ورزد؛ امتناع دستور اجرای از تواند می( کشتی فرماندة)او  نمایندة یا شتیک مالک آن، شدن

 مبنای بر. است مسئول مستأجر شود، کشتی متوجۀ خسارتی و کند اجرا را دستور معقول، طور به
 کشتی مالک وی، نمایندة یا کشتی مالک طرف از آن قبول و تخلیه بندرِ تعیین از پس دوم، نظر
 و شود بندر آن وارد است موظف بلکه نماید؛ امتناع آن به رفتن از بندر، امنی نا علت به ندارد حق
 و محدود برای مورد، این در. خواهد داشت را کشتی به وارده خسارت مطالبۀ حق صورت، این در

 چارتر قراردادهای در اغلب شده، تعیین بندر به ورود بر مبنی کشتی مالک مطلق تعهد کردن مقید
 از سوی که بندری یا قرارداد در یادشده بندر به باید کشتی که موضوع این ذکر از پس یسفر

راحت به  الیتا آنجا که بتواند )ممکن است( با خ ای»عبارت  گردد، وارد شود، می تعیین مستأجر
 وارد نتوانست اگر کشتی یخبندان، نظیر موانعی وجود علت به تا آورند را می 10«شود کیآن نزد

                                                           
50. Girvin, Stephen. “The Obligation of Seaworthiness: Shipowner and Charterer”. Pan-American 
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 کند هدایت امن بندر ترین نزدیک به را آن بتواند او نمایندة یا کشتی مالک گردد، شده تعیین بندر
 ورود هنگام کشتی که موانعی بین باید زمینه این البته در. انجام رساند به آنجا را در کالا تخلیۀ و
 موقتی دةعامل بازدارن یک مربوطه مانعِ که درصورتی. شد قائل تفکیک شود می مواجه آنها با

 یاز ناکاف )اعم مانع تا کند صبر معقولی مدت برای است موظف کشتی فرماندة یا مالک باشد،
 وارد مانع شدن زایل صورت در و شود برطرفنامساعد(  یجزر و مدها و دیشد یبودن آب، بادها

 و بکشد انتظار غیرمعقولی مدت برای نیست ملزم کشتی مالک مورد، همین در. گردد بندر
 وارد بندر ترین نزدیک به معقول مدت یک گذشت با و مانع نشدن برطرف صورت در تواند می

 مدت برای یا دائم طور به را موردنظر بندر که باشد موانعی ازجمله آمده پیش مانع اگر ولی. شود
 را کشتی دارد حق مانعی چنین بروز محض به کشتی مالک است، ساخته ناامن غیرمتعارف، زمان

 .19نماید هدایت است، موردنظر داشته بندر با فاصله کمترین که حلیم طرف به

 ازبین و داشته باشد وجود مدیدی زمان مدت شده، یا ایجاد دائمی طور به مانع که مواردی در
 شده، تعیین بندر در کالا تخلیۀ و گرفتن پهلو از قادرند صورتی در او نمایندة یا کشتی مالک نرود،

 اطلاعاتی و علم گونه هیچ که نمایند تخلیه امن بندر ترین نزدیک در را لهمحمو و کنند استنکاف
. قرار نگیرد بینی پیش قابل حوادث در زمرة هم موضوع و باشند یادشده نداشته بندر وضعیت از

 انگلستان آهنِ راه های ریل از ای محموله ،11بریتانیا آهن کارخانۀ علیه متکالفقضیۀ  در مثال برای
 نزدیک آن به راحت خیال با توانست می کشتی که آنجا تا یا 11آزوف دریای در 10گتاگرانو به

 سیاه دریای از که هایی تنگه در) 16به کِرچ کشتی ورود با دسامبر ماه نیمۀ در. گردید حمل شود،
شده  مسدود یخ از عظیمی تودة با آزوف دریای که شد مشخص ،(است منتهی آزوف دریای به

 کِرچ را در مجبور شدند تا محموله لذا ماند. خواهد طور همین نیز آینده بهار تا احتمالاً و است
 بابت کرایۀ حمل دریافت استحقاق مالک کشتی که داد حکم چنین بدوی دادگاه .11نمایند تخلیه
 دریای یخبندانِ زیرا ندارد،( آزوف دریای دهانۀ در بندری)امن  بندر ترین نزدیک در کالا را تخلیۀ
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 را آن توانستند می( کشتی مالک و مستأجر)طرفین  که است امری سال، وقت نآ در آزوف
 مالک علیه بدوی دادگاه رأی تأیید با ،1۱کولریج لرد پرونده، قاضی بنابراین،. کنند بینی پیش

 توانست می امر این بوده، موقتی انسداد شود گفته این از بیش نیست لازم که کرد عنوان کشتی،
. نمود اجتناب آن از توان نمی و دهد رخ زده یخ دریایِ به سفر در کشتی هر رایب قراردادی هر در

 «زمان آن در» استفاده از عبارات جای به قراردادها قبیل این تمام در ایشان نظر با توجه به پس
 آن به راحت خیال با بتواند کشتی که جایی تا» عبارتِ از، بهتر آن است که «آنجا و سپس» یا

  .12نمود استفاده «شود نزدیک

یابیم که شرط بندر امن  نقل دریایی درمی و  های استاندارد حمل  با نگاهی اجمالی به فرم
عنوان یکی از شروط قراردادی وجود داشته است. برای نمونه، در  طور ضمنی در همۀ آنها به به
 دنیع از رسمان خیکه  یدر صورت»چنین آمده است  61«9111بند یخ در قرارداد سفری بیمکو »

دهد: اول، یک  ارائه میدهندگان  اجاره یبرا سه راهکار رابند  نیشود، ا یریبه بندر بارگ یکشت
که زمان استراحت را  نمایندموافقت  دوم،. دنکن یرا معرف نیگزیجا بندر امن و قابل دسترسِ

 یچارتر پارت قصد لغوکه  کننداعلام سوم، . استبندر قابل دسترس  که گویا دیریدرنظر بگ یطور
ساعت  0۱ مدت ظرف دیها با چارترکننده از سویشده  انتخاب ۀنیگزدر این صورت،  .60«دارندرا 

 ۀدهند که محمول یبیزمان داده شود تا ترت دیها با کننده به اجاره رای، زگرددبه مالکان اعلام 
از  یکه بخش یددر موار. البته 69ردیقرار گآنها در دسترس  نیگزیجا یریاز بندر بارگ نیجانش

ها   دهنده  به اجاره نامالکو یا  فرماندهاست،  یکشت زدن یخ نگرانِ شده و فرمانده یریمحموله بارگ
 .61کندمکان امن حرکت  نیتر  کیبه نزد یدهند که کشت میاطلاع 
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های  یکی دیگر از موارد تعیین بندر امن در فرم استاندارد بیمکو، بند مربوط به موضوع بیماری
در قراردادهای زمانی و سفری  کننده و اجاره یمالک کشتو شیوة تقسیم مسئولیت بین  60مسری

نقل دریایی به اوج خود رسید و   و حمل بر  02-دیکوو یریگ همه ریتأثاست. در واقع، این مهم با 
با  ها ماه یبرا آنها ۀخدمورود به بنادر گرفته تا  ها یورود کشت تیممنوعناامنی بنادر را از 

حکم فرم استاندارد بیمکو « ب»ای مواجه ساخت. بر همین اساس، بند فرعیِ  های عدیده لشچا
 صیبماند که به تشخ یباق یدر مکان ای کند تردد جایی در ستیمجبور ن یکشت کیکه  کند یم

. در ادامه، 61شود می لیتبد )ناامن( دهید  بیآس ۀبه منطقچارتر پارتی  خِیپس از تار مالک یِمنطق
بندر  نیاگر ا ه،یبه بندر تخل دنیبعد از رس ایکند که قبل  یم انیب «ب»مطابق با بند  «د»بند 

کننده درخواست کند تا بندر امن  تواند از اجاره یشود، مالک م یتلق دهید بیآس ۀعنوان منطق به
از اخطار  افتیپس از دراگر چارترکننده البته . 66قرارداد اجاره معرفی کند ةرا در محدود یگرید

، مالک نماید یرا معرف نیگزیبندر امن جا کیساعت  0۱نتواند در عرض  کشتی طرف مالک
و  طیشرا تیبا رعامانده در کشتی  ۀ باقیهر محمول او یکه محموله  ردیبگ میتصم تواند یم

 یۀدر صورت تخلبنابراین  .61شود  هیتخل او یِبندر امن انتخاب درحمل و نقل  دقراردا یبندها
شده در چارتر، صاحبان یاد ۀخارج از منطق یهر بندر ای یریاز بندر بارگ ریغ یهر بندر محموله در

کننده مطالبه  را از چارتر ای هیتخل نیحد چن از شیب یها نهیحق را خواهند داشت که هز نیا
. ندینما افتیدر، است شدهحمل  هیمحموله به بندر تخلمثابه اینکه  بهرا  یکل مبلغ پرداخت،کرده
 در امن بندر تعیین یا شناسایی عدم و عفونی های بیماری بروز صورت در بیمکو، مقررات اسبراس

 مالک لذا، گردد؛ تقسیم کشتی مالکان و کنندگان اجاره بین تواند می مسئولیت سفری، قرارداد
 ابتدا در که زمانی ویژه به بندد، کار به را لازم دقت مؤثرتری طور به شود می مجبور کشتی

                                                           
64. BIMCO’s Infectious or Contagious Diseases Clause (IOCD).  

65. Subclause (b) Dictates that a Vessel is ‘Not Obliged to Proceed to or Continue to or Remain at any 
Place Which, in the Reasonable Judgement of the Master/Owners, Becomes an Affected Area After 

the Date Ofthe Charter Party’. 

66. Subclause (d), in Accordance with Subclause (b), States that Prior to or After the Arrival at the Port of 
Discharge, Should this Port be Deemed as an Affected Area, the Owner may Elect to Request the 

Charterer to Nominate Another Safe Port Inside the Range of the Charter Party. 

67. After the Receipt of Notice from the Owner, If The Charterer Fails to Make a Nomination of an 
Alternative Safe Port Within Forty-Eight Hours, The Owner May Elect to Discharge the Cargo or any 

Cargoremaining On-Board in Case of Uncomplete Discharging to a Safe Port of Their Election 

Abiding the Terms and Clauses of The Contract of Carriage.  
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. در نتیجه، با توجه به مطالب مطروحه، 6۱دارد برعهده نیز را ازحد بیش های هزینه یتمسئول
 یبندر امن در قراردادها نییتعوجود آمده برای  های به ها و پیچیدگی قضایای مختلف، ظرافت

 گردد.  های مختلفی از انتساب مسئولیت به مستأجر یا مالک کشتی توجیه می شیوه ی،چارتر سفر

 قراردادهنای  در چنارترر  اصنلی  هنای  مسئولیت از ی ی عنوان به امن بندر فی. معر5 .3

  زمانی اجارۀ

 الملل نیتجارت ب ۀدر عرصپایبندی به تعهدات قراردادی همواره از مسائل مهم حقوقی 
 تیمسئولبیشتر به  المللی دریایی، ی در حوزة حمل و نقل بینقرارداد . مناسبات62آید شمار می به

طور  که به ددار اشارهکننده  و اجاره یمالک کشت نیمحموله بناشی از تحویل  اهایادعبر طرفین 
گنجانده هایی  چنین مسئولیت یبند میتقس مِیتنظ برای یزمان ةاجار یدر قراردادها معمول

 و معلوم کشتیِ که است آن زمانی اجارة قراردادهای در مالک کشتی اصلیِ تعهد .11شود یم
 نیز مستأجر مقابل، در. دهد تحویل چارترر به مقرر مکان و موعد در را قرارداد طبق شده مشخص

 مؤجر به با همان اوصاف را کشتی پرداخته، را منفعت این از استفاده اُجرت تا است موظف
 بپردازد مشروع و مجاز تجارتِ به تنها که است متعهد مستأجر زمانی، چارترهای در البته. برگرداند

. ورزد اهتمام هم خطرناک کالاهای بارگیری عدم به نسبت کرده، بارگیری را مجاز کالاهای و
 اگرچه. کند صادر را خطر بی و امن بنادر به ورود دستور که گردد می متعهد مستأجر همچنین،

 تنظیم را کشتی زمانی اجارة قراردادهای دانند می صلاح که طور آن هستند مختار قرارداد طرفین
 مورد معینِ زمان برای اجاره قرارداد مخصوص های فرم از یکی که است آن معمول نمایند، اما

 انتخاب را 19بالتایم فرم و یا 10ترانزیتین فرم مانند انگلستان رانیِ کشتی اتاق اسناد شورای تأییدِ
 زمینه این در بالتایم استاندارد فرم 9 مادة نمونه، برای. دهند تغییر را آن نیاز صورت در کرده،
با چنین  کالاهایی حمل برای مشروع و قانونی تجارت در بایست می کشتی: »دارد می مقرر

                                                           
68. Boviatsis, M. “Legal Assessment of BIMCO’s Infectious or Contagious Diseases (IOCD) Clauses for 

Voyage and Time Charter Parties”. Marine Policy, No. 144 (2022), p. 6.  

 نیو ونیو عراق و کنوانس رانیدر حقوق ا یآثار فسخ قرارداد در فرض تخلف از انجام تعهدات قرارداد». علی خیری جبر و همکاران، 62
 . 11(، ص 0011) 91، ش مطالعات حقوق تطبیقی معاصر، «02۱1

70. Kasi, Arun. Time Charter: Apportionment of Cargo-Claims Liability. (The Law of Carriage of Goods 
by Sea, Springer, 2021), p. 499.  

71. Transitine 

72. Baltime 
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ایمنی  با حال همه در بتواند کشتی که هایی آن دسته از مکان یا و امن بنادر بین تنها و اوصاف
در حقیقت، «. گیرد قرار استفاده مورد و شود گرفته کار به باقی بماند، شناور آب بر روی کامل
11شودمذاکره وارد  یبا مالک کشت تواند یم یزماندر قرارداد اجارة کننده  اجاره است کهگونه  بدین

 

 از استفاده) کارگیری به شرط» عنوانِ تحت زمانی چارتر های فرم در مستأجر تعهدات و اختیارات.
 تعهد شده، دانسته بند این مشمول که مواردی از یکی و است آمده 10«غرامت تضمین و( کشتی

  .11است امن بنادر بین دترد به

 عنوان سفری چارترهای در امن بنادر بینآمد  رفت و خصوص در تر پیش که مطالبی و نکات
 پیرامون مهم نکتۀ دو ذکر به رسد به نظر می لازم اینک ولی است؛ صادق نیز جا این در شد،
نظیر قضیۀ  را یمتعدد قضایای که کنیم اشاره زمانی چارترهای در امن بنادر بین تردد به تعهد

16اورگیون
 با خود به همراه داشته است. اول اینکه، گاهی دریایی المللی بین نقل و در حوزة حمل 

 و معین تجاریِ محدودة یک در امن بنادر بین باید کشتی که شود می شرط زمانی چارترهای در
 تضمین و کشتی یریکارگ به شرط موارد از یکی واقع، در. نماید مرور و عبور طرفین توافقِ مورد

 این حال. کند استفاده توافق مورد های محدوده تنها در کشتی، از مستأجر که است آن غرامت
 توافق مورد محدودة از خارج در را ای منطقه به ورود دستور مستأجر اگر که شود می مطرح سؤال
 در برخی خیر؟ یا بود خواهد دستوراتی چنین اجرای به ملزم کشتی فرماندة آیا باشد، کرده صادر
 چارتر در اند: گفته و شده تفکیک به قائل زمانی و سفری چارترهای بین سؤال، این به پاسخ

 مسئول مستأجر کند، تبعیت اگر و نیست دستوری چنین از تبعیت به ملزم کشتی فرماندة سفری،
 پرداخت مسئول مستأجر و دارد وجود الزام این زمانی، چارتر در ولی نخواهد بود؛ خسارت پرداخت
بر همین اساس، عدم انتخاب مسیر رفت و آمد مناسب برای کشتیِ  .شود می وارده خسارت
منجر شد تا با حکم دادگاه مصر، کشتی یادشده توقیف شود و چارترر مسئول پرداخت  اورگیون

 تحدود اختیارا به توجه با که یابیم یادشده درمی شرط جهات و علل در دقت . با11خسارت گردید

                                                           
73. Yang, Yong-Cing. “The Important Reform of Significant Clauses within the Essential Standard Forms 

of the Time Charterparty”. Ph. D diss. Durham University, (2015), p. 73.  

74. Employmeny and Indemnity Clause 
75. Tollosa, Hiwot Tsegaw. “The Extent of Ship Owners’ Indemnity Claims for Complying with 

Charterers’ Employment Orders: The English and Norwegian Perspectives”. Master's thesis. 

University of Oslo, (2020), p. 103.  
76. Ever Given 

77. Cha, Jaeung; Jinwoo Lee; Changhee Lee and Yulseong Kim. “Legal Disputes under Time Charter in 

Connection with the Stranding of the MV Ever Given”. Sustainability, No. 19 (2021), p. 19. 
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. کند اجرا را وی دستورات باید و دارد قرار او اختیار تحت کشتی فرماندة قرارداد، در مستأجر
 بدهد، را آنها در واقع بنادر به ورود دستور تواند می مستأجر که تجاری های محدوده همچنین،

 صادر را دستوراتی تواند نمی مستأجر اختیارات، محدودة این از خارج و شده مشخص طور دقیق به
 کند.  اجرا را آنها ندارد الزامی هیچ کشتی فرماندة کرد، صادر هم اگر و نماید

پیرامون شناسایی و  جدید و ثانوی تعهد یک دارای زمانی چارترهای در مستأجر دوم اینکه،
 کشتی به و کرد عمل خود اولیۀ تعهد مستأجر به اگر که توضیح این با است؛ امن بندر معرفی
 سمت آن به کشتی حرکت و دستور صدور از پس بندر آن اما داد، را امن بندر یک به ورود دستور
 دستور صدور و اصلی دستور لغو بر مبنی جدیدی تعهد تحت مستأجر حالت، این در شد؛ ناامن
 وضعیت اگر همچنین،. گیرد می قرار باشد، امن زمان آن در که بندری به کشتی اعزام برای جدید

 ترک با تواند می هنوز کشتی اما گردد، ایجاد است بندر داخل کشتی که زمانی در ناامنی شرایط و
 دستور یک صدور بر مبنی جدیدی تعهد تحت مستأجر صورت، این در کند؛ اجتناب خطر از بندر
 است، امن زمان آن در که بندری به کشتی اعزام برای جدیدی دستور صدور و بندر ترک برای

 غیرمترقبه ای حادثه و باشد نداشته وجود دیگری بندر تغییر امکان عمل، رد اگر ولی. گیرد قرار می
( خطر آن اثر در)یادشده  کشتی به اگر حتی حالت، این در بپذیرد؛ صورت اجتناب غیرقابل و

لذا به این علت است  .داشت نخواهد مسئولیتی مستأجر شود، وارد اولیه بندر همان در خساراتی
، شروطی در قالب شناسایی و تعیین بندر امن از مختلف یکشورها ة زمانیِکه در قراردادهای اجار

آمده در عرصۀ حمل و نقل  شود تا هرچه بیشتر از منازعات پیش سوی چارترر گنجانده می
 .1۱المللی دریایی کاسته شود بین

 این به زمانی چارتر قرارداد طبق کشتی یک ،12امپرساکابانا علیه شیپینگ کودرسپروندة  در
 اساس بر کشتی یادشده واقع، در. دهد قرار استفاده مورد را امن بنادر فقط تا بود شده اجاره شرط

 در را سیمان محمولۀ تا شد داده دستور دهندگان اجاره از جانب و گردید بالتایم اجاره فرم استاندارد
ربوطه به سمت بندر م مستأجران دستور طبق کشتی. کند بصره بارگیری به حمل برای کوبا

                                                           
78. Babazadeh, Araz. “Safe Port Clauses: A Comparison of English Law and Azerbaijani Law”. Baku St. 

UL Rev, No. 2 (2018), p. 174-175.  

79. “Kodros Shipping Corporation of Monrovia v. Empresa Cubana De Fletes (The Evia (No 2)): CA 

1982”. 
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 99 تاریخ تا آن محمولۀ تخلیۀ و رسید بصره بندر به 0212 اوت 91 تاریخ در حرکت نمود و
 عراق، و ایران میان جنگ وقوع دلیل به کالا تخلیۀ از کشتی پس اما. انجامید طول به سپتامبر

 وجخر برای ماهه 6 تأخیر دلیل به مستأجران از مالکان بر همین اساس،. نشد بندر ترک به قادر
 این خصوص در انگلستان اعیان مجلس. کردند خسارت پرداخت تقاضای بصره، بندر از کشتی
که بندر  کردند می بینی را تعیین نمودند، پیش بصره بندر که زمانی در» :داد نظر چنین قضیه

. شد ناامن بندر غیرمنتظره، و غیرمترقبه حوادث و بروز کشتی ورود از بعد اما باشد؛ امن یادشده
 ظاهراً رسید و می نظر به اثر بی دیگر امنِ بندر تعیین بر مبنی جدید دستور صدور که ازآنجا س،پ

 مسئول آنها درنتیجه نداشتند، دیگری امنِ بندر معرفی برای ای ثانویه تعهد هم مستأجران
 .۱1نشدند قلمداد خسارت پرداخت

 سفر کُل که باشد حدی به آن ترک در تأخیر بندر، یک در اگر زمانی چارتر قراردادهای در
 اونیترامپ پروندة در برای مثال. است ناامن بندر که کرد عنوان توان می سازد، منتفی را دریایی

 بندر در را اش محموله تا شد اجاره ۱9بندر بالتیمور در کشتی یک ،۱0گرین گارناک علیه
 خود بارگیری کشتی این .نماید بارگیری اروپا مقصد به پی سی سی می رودخانه در واقع ۱1دسترهان

 به را بندر نتوانست رودخانه، در آن آبخورِ کاهش دلیل به اما رساند، پایان به دسترهان در را خود
 جریانات از ناشی رسوبات مداوم افزایش معلول امر این کند. در واقع، ترک آزاد دریای قصد

 دانسته، ناامن بندری را هاندستر بندر روزه، 11 تأخیر دلیل به کشتی مالکان. بود رودخانه مخالف
 داور دو سرانجام. کردند دعوا اقامۀ کشتی غیرمعمول و ازحد بیش تأخیر علت به مستأجر علیه

 با بودند معتقد و دادند رأی ها کننده اجاره نفع به ،۱1کازانتزیس الکساندر و ۱0سلوین جان منصوب،
 بندر که داشت اظهار توان نمی رده،نک منتفی را دریایی سفر کل شده حادث تأخیرِ اینکه به توجه
 مرتفع معین سفری اجارة قراردادهای برای موضوع هنوز این باید اذعان داشت که اما است؛ ناامن
 انعقاد در موقع که اصولاً بنادر شده، باید گفت عنوان مطالب به توجه با . بنابراین،۱6است نشده

                                                           
80. Rogers, Anthony, Jason Chuah, and Martin Dockray. Cases and Materials on the Carriage of Goods 

by Sea. (London: Routledge, 5th Ed, 2019), pp. 146-147. 
81. “Unitramp v. Garnac Grain Co. Inc., The Hermine, [1979] 1 Lloyd’s Rep 212”. 

82. Baltimore 

83. Destrehan 
84. John Selwyn 

85. Alexander Kazantzis 

86. Todd, Paul, op.cit, p. 227.  
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 که است قرارداد اجرای هنگام ساس، دربر همین ا شوند. نمی مشخص یچارتر زمان قراردادهای
 که نماند ناگفته. کنند می تخلیۀ کالا تعیین یا بارگیری بنادری را جهت سفر معین، هر برای

طور  به کشورها، از برخی داخلی در حقوق ی دریاییالملل نیب ییایمرتبط با حمل و نقل در نیوانق
 در امن بندر معرفی و قوقیِ تعیینزیرا آثار ح است؛ همراه خاصی های پیچیدگی معمول با

 همیشه آنها، داخلی محاکمِ قضایی های رویه به توجه با مختلف کشورهای حقوقی های سیستم
 آورد.  می وجود به گوناگون اختلافات بروز برای را زمینه

 امن بندر معرفی و تعیین در انگلستان و ایران کشورهای قضایی . رویۀ4

 شناسایی و پذیرش دهندة نشان نفسه فی دریایی، ختلافاتا خصوص در قضایی های رویه
 بیشتر در قراردادی الزامات و رابطه تشخیص. هستند دریایی نقل و حمل قراردادهای اهمیت

 چنین با برخورد در سایر کشورها قضایی رویۀ با بیشتر هرچه را ما محاکم، از صادره آرای
 .سازد می آگاه اختلافاتی

 انگلستان کشور قضایی ویۀر و امن . بندر0 .4

 های ویژگی با کشتی یک که است بندری انگلستان، سیستم حقوقی کشور در امن بندر
 پایان به ایمن طور به را بارگیری و تخلیه عملیات و بگیرد پهلو آن در بتواند خود به مخصوص

 المللی بین نقل و حمل اختلافات پیرامون یادشده کشور محاکم قضایی رویۀ واقع، در. برساند
 و ورود زمان در بندر بودن امن» ،«کشتی خصوصیات» مانند عواملی به ناظر بیشتر یی،ایدر

خوب  دریانوردان و صحیح دریانوردی وجود با حتی که خطرهایی است» نیز و «آن به خروج
 بینبینا شروط دستۀ در امن بندر معرفی به تعهد انگلستان، حقوق در«. نتوان از آنها اجتناب نمود

 ببرد، ازبین را قرارداد تجاری کارایی بتواند یادشده تعهد نقض اگر که معنا این به گیرد؛ می قرار
 مطالبۀ از حق مؤجر باشد، اثری نداشته چنین آن نقضِ اگر اما. داشت خواهد فسخ حق مؤجر

 میان ینا در در حقیقت، آنچه. گردد مند می به خود( بهره ضرر ورود اثبات از پس هم )آن خسارت
 اگر یعنی است؛ خسارت ورود و امن بندر معرفی عدم میان علیت رابطۀ احراز دارد اهمیت

 قابل مناسب ناوبری با باشند که طبیعی و عادی ازجمله خطرهای بندر در موجود خطرهای
 نتیجه، در. کرد منتسب ناامن بندر معرفی به را شده ایجاد حوادث توان نمی دیگر هستند، اجتناب
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 اثر در کشتی به وارده که خسارت کنند می دقت حادثه بروز هنگام به کشور انگلستان های گاهداد
 به وارده خسارت اگر زیرا کشتی؛ دریانوردی قابلیت عدم سبب به یا شده است ایجاد بندر ناامنی
 که درصورتی ولی است، مالک کشتی به پرداخت خسارت مسئول مستأجر باشد، بندر ناامنی لحاظ
 وارده خسارت مسئول مالک کشتی باشد، دریانوردی قابلیت عدم ناشی از رت وارده به کشتیخسا

۱1خواهد بود مستأجر به
 . 

رود. اما باید توجه داشت  شمار می انگلستان، غفلت در زمرة درجات خطای کیفری به حقوق در
. لذا ۱۱اشته باشدای د های عدیده مبالاتی تفاوت تواند با بی که غفلت به دلیل ماهیت خاصش می

 ضابطۀ با بیشتر دریایی را مبادلات عرصۀ در آمده پیش قضایای در سیستم حقوقی کشور یادشده،
 این را در طرفین 21«تضامنی یا نسبی مسئولیت» و نمایند می فصل و حل ۱2«مؤثر سببِ»

 بر و دریایی قضایای پیرامون انگلستان در زیرا گیرند؛ درنظر می حقوقی مبنای فاقد خصوص،
 را مشخص طرفین از هریک مسئولیت میزان ابتدا ،20«مشترک مسامحۀ و غفلت» دکترینِ مبنای

تشخیص  معیار و ضابطه بنابراین،. دهند قرار می را مورد رسیدگی دعوا ماهیت سپس و سازند می
 و احوال و اوضاع به توجه با به بندر امن یبر اعزام کشت یدستور مستأجر مبن اگر که است آن
 واسطۀ به وی مسئولیت صورت این در باشد، ورود خسارت مؤثرِ سبب رسی شرایط موجود،بر

 مسامحۀ و غفلت اگر ولی. شد نخواهد تلقی منتفی کشتی، کارکنان و فرمانده مسامحۀ و غفلت
طور  به اما. شود نمی قلمداد مسئول وجه هیچ به مستأجر اینجا در بگسلد، را سبب زنجیرة آنها

 انگاری پیرامون اختلافات دریایی، سهل اتهام رو شدن با روبه در انگلستان های معمول دادگاه
 تحت که هستند آنها موارد، اکثر در زیرا دارند؛ کشتی فرماندهان موقعیت به آمیز مسامحت نگاهی

29گیرند می قرار ها کشتی مالکان و ها چارتررکننده سوی از زیادی فشارهای
. 

 تفکیک ییایدر حمل و نقل در دائم موانع از موقت موانع تان،انگلس محاکم قضایی رویۀ در

                                                           
 .019(، ص 0121، 0، چ مجد: تهران) ،یکشتة در اجار یشروط ضمن یقیتطب لیتحلی، ابطحی و طلوع زمانمسعود  .۱1
با ابعاد غفلت در  رانیا ۀموضوع در فقه و حقوق یفریک یمفهوم خطا قیتطب یسنج امکان»، پور رضا احسان دیس ی وفاطمه احد. ۱۱

 . 6۱(، ص 0010) 9۱، ش مطالعات حقوق تطبیقی معاصر، «انگلستان
89. Effective Couse 

90. Joint or Relative Liability 
91. Contributory Negligence 

92. Thomas, D. Rhidian. “The Safe Port Promise of Charterers from the Perspective of the English 

Common Law”. Singapore Academy of Law Journal, No. 18, Special issue (2006), p. 618-619. 
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 و موقتی گردیده است، بندر به کشتی ورود مانعِ که ای حادثه هرگاه اساس، این بر. است شده
 دورة یک برای باید و نماید بندر امن استناد ترین نزدیک شرطِ به تواند نمی چارترر باشد، رفع قابل

 در باشد، دائمی خود عُرفی معنای در مانع یادشده اگر اما. بماند مانع رفع منتظر متعارف، زمانی
 نیست لازم و کند استناد بندر امن ترین نزدیک شرطِ به تا است مخیر کشتی فرماندة صورت، این

 حالتی این موضوع، همانند. نماید اثبات قرارداد انعقاد زمان در را آن عدم یا بودن بینی پیش قابل
زمان برطرف شدن  تا شود مجبور بندر در شناور یک سوزی آتش اثر ی درکشت ةندفرما است که

 شود، بندر وارد نتواند مناسب عمقِ از برخورداری عدم دلیل به شناور اما چنانچه. بماند مانع منتظر
 شود معلوم هرگاه صورت، هر در. باشد منتظر بندر لایروبیِ انجام تا کشتی فرماندة نیست معقول
 بندر ترین نزدیک شرطِ به فرمانده آن، رغم به ای که مانع را ایجاد کرده، موقتی بوده و ثهکه حاد

 شرطِ اجرای در کشتی فرماندة اینجا در است؛ ترک کرده را بندر و نموده استناد قرارداد در
 ترین نزدیک در را کالا سازی سبک و تخلیه هزینۀ تا است موظف و شده تقصیر دچار قراردادی،

های  دادگاه در همچنین،. بود نخواهد نیز دموراژ دریافت در این مورد، مستحق و بپردازد ربند
 مستأجر ثانویۀ تعهدِ مورد در خاصی رویۀ و حکم زمانی، چارترهای برخلاف انگلستان، کشور

 شدة تعیین بندر بودن ناامن صورت در جدید امنِ بندر تعیین بر مبنی سفری چارترهای پیرامون
کننده اکیداً مسئول خواهد بود، مگر آنکه طرفین  اجاره ی،سفر یچارترهاندارد؛ ولی در  جودو اولی

 .21قرارداد به نحو دیگری با هم توافق کرده باشند

 ایران کشور قضایی رویۀ و امن . بندر5 .4

هایی که  در چند دهۀ اخیر، تعیین بندر امن در قراردادهای حمل و نقل دریایی پیرامون کشتی
طوری که کشور ایران  کنند به یک امر مرسوم بدل گشته است، به خلیج فارس رفت و آمد میدر 

بسا آرا و  الجیشی از این قاعده مستثنی نبوده، چه واسطۀ قرار گرفتن در این منطقۀ سوق نیز به
های قضایی متعددی هم از سوی محاکم مختلف صادر شده است. البته باید اذعان داشت  رویه

های اداری، فیزیکی، سیاسی  های قراردادی خارج از شمول شرط بندر امن نظیر ریسک که ریسک
عنوان  و یا برخی از حوادث مربوط به قوة قهریه درصورتی که موقتی و یا حتی مقطعی باشند، به

                                                           
93. Dogan, Burak and Hasan Tahsin Azazagatglu. “The Definition and Scope of the Safe Port Obligation 

under Charterparty Agreements in the Light of English Commom Law”. Law & Justice Review, No. 

24 (2022), pp. 14-15.  
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 نافیدادگاه است. بر همین اساس، 20روند شمار نمی مصداقی برای ناامنی بنادر ازجمله بنادر ایران به
این  از سویشده  ارائه یافترا، 21امریکا متحدة ایالات علیه آتلانتیک ترانس مالی شرکتضیۀ در ق

 کیکامل گندم از  ۀمحمولبرای حمل  یسفر ةموجب قرارداد اجار بهامریکا را که  هیعلشرکت 
 مرتبط با یها نهیهز لیبه دل داد، یپوشش م رانیامن در ا یمتحده به بندر الاتیا جیخلدر بندر 

و نیز درخواست کارشناسی از بسته شدن کانال سوئز  یناش ییایدر یعاد ریاز مس یحراف کشتان
26کردبندر مقصد برای تخلیۀ کالا رد امن بودن تأیید ناجهت از سوی مقامات ایران 

حال این . 
توان برای  شود که در صورت رجوع به قوانین ایران از چه معیارهایی می سؤال مطرح می
 امن بودن بندر استفاده نمود؟  ناتشخیص امن یا 

 پیرامون در خصوص تعیین و معرفی بندر امن صراحتی ایران دریایی از یک سو، در قانون
 001مادة  یک با رجوع به بند اما شود؛ دیده نمی امن بندر از استفاده و معرفی به مستأجر تعهد

 اجاره با قرارداد مطابق را کشتی شده است تا موظف یابیم که مستأجر یادشده درمی قانون
 صریحِ تعهدات از طور معمول به مستأجر از سوی امن بندر کارگیری به که ازآنجا. نماید بارگیری
 گیرد، کار به کشتی از استفاده برای را امن بندری باید مستأجر لذا رود، می شمار به وی قراردادی

در  گر،ید یاز سو .شود  می دربن ناامنی سبب به کشتی به وارده پرداخت خسارت مسئول والا
 یِبه حکمِ قانون میریشود و تنها ناگز ینم دهیخطر د یاز بندر امن و ب یحیصر فیقانون تعر نیهم

 روز خسارتبدر صورت  ،نی. همچنمییبسنده نما یبنادر نیبه چن یمنع مستأجر از اعزام کشت
ی انوردیدر تیعدم قابلعلت به  یادشدهخسارات  ایدقت داشت که آ اریبس دیبا وارده به کشتی

 جادیبندر ا یاگر خسارت به لحاظ ناامن ران،ی. در حقوق ابندر یناامن سبببه  کشتی بوده است یا
عدم  سبببه  یادشدهاگر خسارت  یول ؛جر خواهد بودؤمستأجر مسئول خسارت وارده به م ،گردد

 ،شود یمسئول شناخته نم تنها مستأجر صورت، نه نیدر ا دیوجود آ به یکشت یانوردیدر تیقابل

                                                           
 در آن هنای  چنالش  و هنا  نفنتکش  پنارتی  چنارتر  قراردادهای در امن بندر شرط حقوقی تحلیل» عینی، مجتبی و رضوی محمدحسن . سید20

 . 011 ص ،(0019) 0 ش ،انرژی حقوق مطالعات ،«اقتصادی تحریم شرایط
95. Transatlantic Financing Corporation v. United States of America. (1966). 

96. Transatlantic Financing Corporation, Appellant, v. United States of America, Appellee, 363 F.2d 312 
(D.C. Cir. 1966). 

Available at: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/363/312/264117. (See on: 

23/Aug/2024)  
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  .21جر مسئول پرداخت به مستأجر قلمداد گرددؤبلکه ممکن است م

 بر مبنی مستأجر تعهد به تصریح وجود با که کنیم می ملاحظه ایران نمونۀ قراردادهای در
شک، با تفسیر برخی از مواد  بی. است نشده ارائه آن تشخیص برای معیاری امن، بندر معرفی

توانیم معیارهایی را جهت تشخیص امن یا ناامن بودن بنادر مورد شناسایی  ایران میقانون دریایی 
همین قانون پیرامون حقوق مسافران و عدم حرکت کشتی  010طور مثال، مادة  قرار دهیم. به

 ةمحاصر اینتواند به علت ممنوع بودن تجارت با بندر مقصد و  یهرگاه کشت»دارد:  بیان می
از  کی چیه و گردد یم یتلق کنی  لم  کان  قرارداد مسافرت ؛د حرکت کندمقص بندریِ اقتصاد

در اینجا ممنوعیت تجارت و «. را نخواهد داشت گریخسارت از طرف د ۀحق مطالب نیطرف
تواند  رود. لذا این مهم می شمار می محاصرة اقتصادیِ بندر مقصد در زمرة ناامن بودن بندر به

دادهای اجارة زمانی و سفری گنجانده شود تا چارتررها ملزم شوند عنوان شروط تحریم در قرار به
های صادره بگنجانند؛ در این صورت مالک کشتی قادر خواهد بود که به شرط  آن را در بارنامه

یادشده در قرارداد حمل و نقل دریایی استناد کرده، خود را از هرگونه ادعایی نسبت به اشخاص 
 .2۱ثالث مصون سازد

 قوة هر یا بندر محاصرة علت به هرگاه» کند می عنوان ایران دریایی قانون 011 ةالبته ماد
 دریافت عدم صورت در است کشتی مکلف فرماندة نباشد؛ ممکن مقصد بندر به ورود دیگر، قهریۀ
 ترین نزدیک درکالا را  فرستنده منافعِ حفظ به توجه با اجرا، قابل غیر دستور  دریافت یا دستور

 و جامع تعریفی آنکه بدون ماده این واقع، در. «دهد عودت مبدأ بندر به یا و نماید هتخلی بندر
 قهریه قوة یا بندر عنوان مصادرة تحت ناامنی مصادیق از بعضی به دهد، ارائه امن بندر از دقیق
 به و نموده بیان را کشتی فرماندة وظیفۀ و تعهد صرفاً فوق مادة ضمن، در .22است داشته اشاره

 نکرده است. بر اشاره مستأجر جانب از اجرا غیرقابل دستور دریافت و یا دستور دریافت عدم رآثا
 ،(قهریه قوة یا بندر مانند مصادرة)مواردی  چنین با برخورد در ایران محاکم قضایی رویۀ اساس

 ایبه اجاره پرداخت مسئول زمانی اجارة قراردادهای در مستأجر گردد، مواجه تأخیر با کشتی اگر

                                                           
 . ۱1ابطحی، پیشین، ص  طلوع و زمانی . مسعود21
 آخرین بر تأکید با ها؛ کش نفت پارتی چارتر قراردادهای در تحریم شروط حقوقی تحلیل» رضوی، محمدحسن سید و عینی . مجتبی2۱

 .۱1 ص ،(0019) 0 ش ،حقوقی مطالعات ،«استاندارد شروط تحولات
 . 20-29(، صص 0019، 9 ، )تهران: گالوس، چدریایی نقل و حمل حقوق از مباحثی پازوکی، مهدیه زارع و . علی22
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 حق همچون آمده عمل به های هزینه نیز سایر و قرارداد در شده تعیین نرخ حسب بر اضافه مدت
 مسئول سفری، اجارة قراردادهای پیرامون مشابه موارد چارترر در ولی بود؛ خواهد اضافی بیمۀ

 حقیقت، در. خواهد شد آن تخلیۀ و کالا عودت هزینۀ و تأخیر از ناشی خسارت پرداخت
 مستأجر اگر اما. باشد نشده وارد بندر به کشتی شوند که  مطرح می صورتی در فوق های مسئولیت

 را ناامن بندر به کشتی اعزام دستور قرارداد موجب به و یا کرده تعیین قرارداد در را ناامن بندر یک
 بر علاوه در این حالت، مستأجر گردد، خسارت و آسیب دچار شده، بندر آن وارد نیز کشتی و بدهد

 دیگر هم خسارات سایر و کشتی به وارده فیزیکیِ های آسیب مسئول تأخیر، قبال در مسئولیت
 خسارات که شود ثابت باید انگلستان، محاکم قضایی رویۀ همانند نیز مورد این در البته. شود می

 امور رد و داشته اطلاع بندر ناامنی از نیز کشتی مالک و بوده امن نا بندر معرفی از ناشی وارده
 .011است نشده قصوری گونه هیچ مرتکب نیز دریانوردی به مربوط

 نتیجه

 بندر از استفاده و معرفی مستأجر، اساسی تعهدات از که یکی شد ملاحظه پژوهش این در
 بندر. کند می ایفا کالاها نیز و کشتی ایمنی و سلامت حفظ در را مهمی بسیار نقش که است امن
 دریایی مبالات عرصۀ در از مشکلات بسیاری وقوع از تا آورد می وجود به را امکان این امن
 واقع، در. عمل آید به جلوگیری کالاها و کشتی به وارده خسارات و نشستن گِل به نظیر المللی بین

 شرط به باشد، کالا تخلیۀ و انداختن لنگر به قادر بودن، شناور کشتی ضمن است که امن بندری
 خارج آن پس از تخلیۀ کالا از و یا وارد آن به بتواند مربوطه های زمان درموردنظر  یِکشت آنکه
 در گسترده طور به که هستند مهمی بسیار شروط ازجمله امن، بنادر به کالاها ارسال لزوم. شود

 است موظف مستأجر اساس، این بر. گیرند می قرار استفاده مورد زمانی و سفری چارتر قراردادهای
باشد. البته  ایمن کالا تخلیۀ یا بارگیری برای جهت هر از که برساند به پهلو دریدر بن را کشتی تا

 تفکیک قابل منظر دو از سفری و زمانی اجارة قراردادهای در امن بندر معرفی و تعیین شرط
 و بارگیری برای امن بنادر قرارداد، انعقاد هنگام به سفری چارتر قراردادهای نخست آنکه در است:
 اگر حتی واقع، در. شد می تلقی اساسی وصف آنها بودن ایمن زیرا شدند، می مشخص لاکا تخلیۀ

 ساحلی خط یک در که بنادری یا مشخص بندر چند در محموله تخلیۀ به مجاز کشتی، فرماندة
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 یآزاد کشتی فرماندة و شد می محدود مختلف انحای به انتخاب این هم باز بود، می داشتند، قرار
 و شدند نمی تعیین قبل از زمانی، اجارة قراردادهای در امن بنادر اصولاً اما. داشت نمیعملِ مطلق 

 کردند.  می معرفی تخلیه را یا بارگیری بندر دریایی، سفر هر برای قرارداد اجرای زمان در

 از کاملاً سفری، و زمانی اجارة قراردادهای در امن بندر معرفی و تعیین شرط بر مترتب آثار
 تعیین کالا بارگیری یا تخلیه برای که بنادری سفری، چارتر در هرگاه. هستند تمایزم یکدیگر

 اما. نماید تخلیه امن بندر ترین نزدیک در را محموله تواند می کشتی فرماندة نباشند، ایمن اند شده
 ورود یا سفر انجام از تواند می صرفاً و نیست برخوردار اختیاری چنین از فرمانده زمانی، چارتر در
 بهداشتیِ و سیاسی فیزیکی، های شاخصه به ناگزیریم امن، بندر تعیین در. کند خودداری بندر به

 هوایی و آب شرایط و فنی لحاظ از بندر آن، طبق بر. داشته باشیم شده توجه بندر تعیین یا معرفی
 فرمانده و گیردب پهلو آن، در خطر بدون و شناور حالت در بتواند کشتی که باشد ای گونه باید به

 خطر با و یا نباشد اعتصاب یا انقلاب شورش، اثر خود در کشتیِ مصادرة و بازداشت نگران هم
 ورود یا سفر از بندر بودن امن نا دلیل به کشتی فرماندة چنانچه. نگردد مواجه واگیردار های بیماری

 مالک کشتی به ادیقرارد تعهدات نقض استناد به تواند نمی مستأجر نماید، خودداری آن به
 بروز دلیل به که است مستأجر خودِ این برعکس، بلکه. برآید قرارداد فسخِ صدد در یا کند مراجعه
 دسته آن تنها دیگر، بیان به. شود می قلمداد کشتی به وارده خسارت جبران مسئول حوادثی چنین

 دریانوردان و صحیح نوردیِدریا با حتی که (نیستند معمول وقایعِ از ناشی که)دریایی  خطرهای از
 فراهم مستأجر بر مسئولیت کردن بار برای را زمینه وجود ندارد، آنها با امکان مقابله هم زبده
 آورند. می

 روند که شمار می حقوقی به منابع ترین مهم عنوان به انگلستان حقوق در ییقضا یها هیرو
 امروزه ترتیب، به این. سازند برطرف نیقانو مقررات را در موجود خلأهای از بسیاری اند توانسته

 حمل صنعت در ویژه به اقتصادیِ خود مقتضیات با متناسب و کامل نسبتاً مقرراتی کشور یادشده از
 اصلاحات و تغییرات از اقتباس علت به این کشور در حقیقت، مقررات. برد بهره می دریایی نقل و

طوری که  پیدا کند؛ به بیشتری انطباق روز فنیِ مقتضیات توانسته است با لاهه، مقررات
در حل و فصل اختلافات  (بندر امن یو معرف نییازجمله تع) موارد ترین جزئی به های آن دادگاه

 در امن بندر معرفی به تعهد کشور انگلستان، سیستم حقوقی دهند. در خاصی می اهمیت ییایدر
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 تجاری کاراییِ بتواند تعهد این نقض اگر که معنا این به گیرد؛ می قرار بینابینی شروط دستۀ
 اثری چنین آن اگر نقض اما. داشت خواهد فسخ حق مؤجر ببرد، ازبین کامل طور به را قرارداد
البته . کند پیدا می ضرر ورود اثبات از پس هم آن را خسارت مطالبۀ حق تنها باشد، مؤجر نداشته

های خاصی  خسارت با ظرافت ورود و امن بندر معرفی عدم میان علیتِ رابطۀ چگونگی احراز
 با که هستند طبیعی و عادی خطرهای جزء بندر در موجود خطرهای اگر یعنی همراه است؛

 امن نا بندر معرفی به را شده ایجاد حوادث توان نمی صورت این در اند، اجتناب قابل مناسب ناوبریِ
 اولیۀ متن به حاضر مانز تا ایران قانونگذار که گردد می ملاحظه کرد؛ برعکس، منتسب

 و مقتضیات با را خود عملاً ویزبی مقررات پذیرش عدم با و مانده وفادار لاهه کنوانسیون
 ایران حقوق در. است نکرده منطبق رانی کشتی صنعت حقوقی و فنی تجاری، اقتصادی، تحولات

 لذا است؛ شده أخذ فرانسه تجارت قانون شدة منسوخ مواد از کشتی اجارة به مربوط مواد که ازآنجا
. خورد نمی چشم به خاصی حکم چارتر، قراردادهای اقسام در امن بندر معرفی و تعیین خصوص در

فقط به  دهد، ارائه امن بندر از دقیق و جامع تعریفی آنکه بدون ایران دریایی قانون 011 مادة البته
 که ازآنجا. شاره نموده استا قهریه قوة یا بندر عنوان مصادرة تحت امنی نا مصادیقِ ذکر برخی

 پیشنهاد لذا است، شده آورده کشتی اجارة قرارداد عنوان با دریایی قانون 2 فصل در ماده این
 شود. استفاده ماده این در فرستنده جای به مستأجر اصطلاحِ که از گردد می
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 چ یده

مردم از  یاسیسرنوشت و مشارکت س نییحق تع ،یاسیاز نظامات س یاریبس یِامروزه در قانون اساس
و  یاجتماع یاست و از ملزومات زندگ شده  رفتهیآنان پذ نیادیاز حقوق بن یکیعنوان  انتخابات به قیطر
سراسر  رد یدر هر نظام انتخابات یهای اساس هاز مفروض یکی. شود یآن جوامع محسوب م یاسیس

 .است یعموم یکننده است که پاسدار آرا و تعیین یعنوان نهاد بالادست وجود نهاد ناظر به ،جهان
برخوردار  یفراوان تیهر خاتم از اهمعنوان مُ به جهیاعلام نت ۀمسئل زیپساانتخابات ن ۀدر مرحل نیهمچن

اسناد  بر  هیتک او ب یلیتحل -یفیروش توصاز مقاله با استفاده  نیانگارندگان منظور  نیاست. به هم
در راستای استیفای حقوق  که هستندپرسش  نیپاسخ به ا یدر پ یقیتطب یمعتبر و با نگاه یا کتابخانه

و  داشتهوجود  یچه اصول و الزامات ،جیدر خصوص نهاد ناظر بر انتخابات و اعلام نتا دهندگان یرأ
 با دهد که پژوهش نشان می یها افتهیاند؟  آن اندیشیده یبرا یریچه تداب ایدر دن یهای حقوق نظام
ی و حاکمیتی بودن برای طرف یبها، اصولی چون قانونی بودن، استقلال،  ۀ نظام انتخاباتی دولتمطالع

اصول حاکم بر  نیتر مهمنهاد ناظر و مواردی چون پاسخگویی، مستدل بودن و حفظ محرمانگی از 
بخش و حافظ حقوق شهروندان برای  اعلام نتایج انتخابات است و همچنین این اصول قواممرحلۀ 

 است.« کردن  انتخاب»و « انتخاب شدن»
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 مقدمه

ی مشارکت سیاسی شهروندان و تعیین ساز یاتیعملانتخابات ابزاری مهم و شیوا در راستای 
از  یکی. ردیمدنظر قرار گ دیبا یهای متعدد هفرضی خصوص نیدر انان است. سرنوشت سیاسی آ

که  گیری و عملکرد آن است موارد نهاد ناظر بر انتخابات و اصول ناظر بر شکل نیترین ا مهم
با  یاسینظامات س .گردد یمآن  دأییتمنجر به اعلام نتایج انتخابات از سوی این نهاد یا  تینهادر

را جهت نظارت بر انتخابات  یخود، نهاد یو حقوق کیدئولوژیو ا یاسیاصول س و طیتوجه به شرا
بر  ینهاد ناظر مبتن ةدهند تشکیل یاعضا نیو همچن فیو وظا اراتیاخت ةکنند. محدود می نییتع

است. با  یو ذاتاً الزام یاما وجود آن ضرور ،داشته باشدتواند  ی میاشکال متفاوت یاسینظم س
در  یهای حقوق نظام ریو مقررات مربوط به انتخابات در سا نیر قوانوجو د تفحص و جست

 نییهایی قابل استخراج و تب اصول و بایسته نه،یزم نیدر ا یقحقو نیدکتر زیو ن ایدن یکشورها
نهاد ناظر با توجه به اهمیتی که دارد، کل نظام انتخاباتی از ابتدای شروع فرایند انتخابات،  است.

ا انتهای آن، یعنی اعلام نتایج انتخابات و تأیید آن را برعهده دارد. این نهاد البته نویسی ت یعنی نام
انتخابات در گرو عملکرد اما سلامت  ،باشدتواند داشته  در کشورهای مختلف عناوین مختلفی می

 سالم این نهاد است.

یند انتخابات توان همراه با مسامحه مُهر خاتم فرا مسئلۀ اعلام نتایج انتخابات را نیز می
ریزی و شمارش آرا، نتیجۀ انتخابات ذیل اعلام  یافتن فرایند رأی دانست؛ جایی که با پایان

شود. این مهم البته برعهدة بخشی از کلیت نهاد ناظر  صورت عمومی انجام می شدگان به انتخاب
اند سلامت تو همراه دارد که می هایی را به است. اعلام نتایج در پس خود الزامات و بایسته

انتخابات را تأیید یا دچار خدشه کند. با دانستن این موضوع که اعلام نتایج نیز بخشی از وظایف 
 کیتفکمقام نظر، در این مقاله این دو برای تبیین و تدقیق بهتر از یکدیگر اما در ، استنهاد ناظر 

ط با یکدیگر در استیفای بنابراین با عنایت به نقش این دو عامل بسیار پراهمیت مرتب؛ اند شده 
ی حاکم بر نهاد ناظر بر انتخابات و نیز ها ستهیبا، در این پژوهش اصول و دهندگان یرأحقوق 

 حاکم بر کارویژة مهم اعلام نتایج انتخاباتی مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

انتخابات  رو، نگارندگان مقالۀ پیش رو با نگاهی تطبیقی به قوانین و مقررات مربوط به از این 
های حقوقی در کشورهای مختلف دنیا و اسناد و مطالعات حقوقی مرتبط در این باره  در سایر نظام
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های حاکم بر نهاد ناظر بر انتخابات و  که اصول و بایسته اند به دنبال پاسخ به این پرسش اصلی
 همچنین اعلام نتایج چیست؟

ها به  که از جملۀ آن اند شده منتشراب عنوان کت در این باره مقالات و عناوین متعددی به
نظام حقوقی حاکم  یشناس بیآس»(، مقالۀ 01۱1)خسروی، « حقوق انتخابات دموکراتیک»کتاب 

« کلی انتخابات یها استیبر فرایندهای نظارت بر انتخابات مجلس شورای اسلامی در پرتو س
 وانید یموجه بودن آرا اصل مستند، مستدل و»(، مقالۀ 012۱)طحان نظیف و کدخدا مرادی، 

( و 0019پور و همکاران،  )حاجی« ییقضا یۀرو یبا بررس ییقضا و مراجع شبه یعدالت ادار
توان به آنها اشاره  ترین این منابع بوده که می آدام کار از مهم تیسا وبهمچنین آرشیو انتخاباتی 

اسخگویی، محرمانگی و در مقالۀ دوم، اصول دیگری از جمله پ شده اشارهکرد. در کنار اصول 
در خصوص فرایند  مشخصطور  دادخواهی نیز در مقاله پیش رو ذکر شده و این اصول به

 انتخابات مورد بحث و بررسی قرار گرفته است.

های نهاد ناظر بر انتخابات و اصول و  این پژوهش ذیل دو بخش اصلی یعنی اصول و بایسته
ها  شود. ذیل هر بخش، اصول و بایسته ت ارائه میهای مربوط به اعلام نتایج انتخابا بایسته

 قراری تطبیقی مورد بررسی و تبیین دقیق ها نمونهبا استفاده از  تاًینهاو  شده  فیتعرهرکدام 
 است. گرفته

 های مربوط به نهاد ناظر . اصول و بایسته0

از آن نام توان  در خصوص نهاد متولی امر انتخابات که تحت عنوان نهاد ناظر انتخابات می
ها با نگاهی به  ترین آن یی است که در ادامه برخی از مهمشناسا  قابلهایی  برد، الزامات و بایسته

 شود. سایر کشورها بیان می

 . اصل حاکمیتی بودن0 .0

 ژهیو به( در اصل، نوعی حق انحصاری و مشروع یک نهاد )Sovereigntyمفهوم حاکمیت )
مفهوم  اساساًکومت( در مکان یا وضعیت مشخصی است. حکومت( در اعمال نظارت و زور )ح

ی ها سازماندربارة  توان یمنهادی است و کمتر  خصوص بهحاکمیت مفهومی سیاسی و 
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آلمانی،  شناس جامعه. این مشروعیت و حق انحصاری به زبان ماکس وبر، 0کار برد غیرسیاسی به
نوع سنتی و  تینهاه باشد؛ البته که درعقلانی داشت -شکلی سنتی، کاریزمایی یا قانونی تواند یم

ی مبانی دولت مدرن، شکلی ریگ شکلکاریزمایی مشروعیت بعد از استقرار نهادهای دولتی و 
 .9کند یمقانونی پیدا 

اما ناشی از تأسی یک نهاد از حاکمیت اعلی در یک دولت است؛ به  1مفهوم حاکمیتی بودن
از سوی  شده بیتصوۀ نصّ قانون واسط بهدولت  ی و تداوم نهادی در یکریگ شکلاین معنا که 

شده، عاملی بر ایجاد اقتدار عمومی برای نهاد نامبرده شده است، در واقع ثبات  ریپذ امکاندولت 
زایی  این نهاد ناشی از حاکمیت قانونی دولت در سرزمینی است. از طرف دیگر، مشروعیت

و نه  هیپا حکومتداوم قدرت نهاد به شکلی ة تدهند نشانۀ حاکمیت دولت واسط بهنهادهای دولتی 
ة دولت است، دهند شکلاست؛ به این معنی که در دوگانۀ حکومت و جامعۀ مدنی که  هیپا مردم

های آن، بلکه از  نهادِ دارای اصل حاکمیتی بودن، قدرت خود را نه از جامعه مدنی و سازمان
و  کند یمبالا به پایین پمپاژ نهادهای رسمی حکومتی گرفته، درواقع جریان قدرت را از 

 تواند یمزایی آن دخالتی ندارند. حاکمیتی بودن  ی، تداوم یا مشروعیتریگ شکلشهروندان در 
های رسمی دولتی ایجاد  ۀ تصریح قانون اساسی، قوانین موضوعه و عادی و دیگر سیاستواسط به

دهنده  ی و حتی صلاحیتگفت چنین نهادی دارای صلاحیت ذات توان یمشود. در این معنا حتی 
 .0ی دیگر نهادها نیستبخش تیمشروعاست و نیازمند صلاحیت یا 

برای شرکت در انتخابات مجلس  آنها، سه شهروند بلغاری به سبب ممانعت از 9110در سال 
همان سال و نقض کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به دادگاه اروپایی حقوق بشر شکایت کردند. 

ی امنیتی رژیم ها آژانسسوی دولت بلغارستان، همکاری این نامزدها با از  شده اعلامدلیل 
و ونتسسلاو آسنوف  فیرادکوف گئورگ سیپتکوف، بور وانوفینائوم اکمونیستی سابق بود. 

کمیسیون انتخابات  رأیابتدا شکایت خود را به دادگاه اداری ایالتی برده، توانستند  در 1تروفیمید
 رأیو همچنین  آنهان حال به دلیل فشار نمایندگان دیگر احزاب و اعتصاب ایکنند؛ اما با را باطل 

                                                           
1. Giddens A  & Griffiths S., Sociology. (Polity; 2006), p. 844. 
2. Bendix R. & Max Weber: an Intellectual Portrait. (United Kingdom, Psychology Press; 1998), p. 294 
3. Bieng Sovereignty 

 .0۱1(، ص 0019، 01، )تهران: میزان، چ حقوق اساسی و نهادهای سیاسیاضی، سید ابوالفضل ق. 0
5. Naum Ivanov Petkov, Boris Radkov Georgiev and Ventseslav Asenov Dimitrov 
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این کاندیداها اجازة  تاًینهاابطال کاندیداتوری این سه از سوی دادگاه قانون اساسی این کشور، 
ی بسزای رگذاریتأثدست نیاوردند. به این سبب، عملاً  را به 9110حضور در انتخابات مجلس سال 

و ابطال حضور این کاندیداها در  رأیپایه از خارج از ساختار نهاد ناظر عامل تغییر  ی مردمها گروه
 از نشان احزاب، و نمایندگان فشار واسطۀ به ایالتی دادگاه رأی انتخابات مجلس شدند. ابطال

 کشور این انتخاباتی نظام در ناظر نهاد پشتیبان اصل عنوان به «بودن حاکمیتی» اصل در اختلال
 .بود

 0پروتکل  1خود دولت بلغارستان را ناقض مادة  رأیادگاه اروپایی حقوق بشر البته در د
دانست و دلیل آن را عدم اجرای حکم نهایی دادگاه اداری ایالتی بلغارستان در مورد بازگرداندن 

 .6این سه به لیست نامزدهای انتخاباتی اعلام کرد

 1بودنی قانون. اصل 5 .0

 یقانون»نهاد نامبرده است. اگر اصل « بودن یقانون»نهاد ناظر، اصل  اصل مهم دیگر در مورد
، نوعی مشروعیت «قانونی بودن»ردیف با مفهوم مشروعیت درنظر بگیریم، اصل  را هم« بودن

عقل  به سببتنها مشروعیت چیزی است که  ؛ که در این معنا نه۱ردیگ یم برعقلانی را در -قانونی
صورت  دولت و نهادهایش نیز آن را به موضوعه و در واقع نیقوان بلکه شود، سنجیده می 2سلیم

به موضوع این پژوهش تسری داد که وجود یک نهاد  گونه نیا توان یماند.  رسمی شناسایی کرده
تنها عقلانی  ناظر برای بررسی صلاحیت نامزدهای انتخاباتی و نظارت بر برگزاری انتخابات، نه

 شده ذکر، در نص قانون نیز شود یمبرگزار  آنهات به هر شکلی در یی که انتخاباکشورهابلکه در 
از طرفی پاسخ به سؤال دربارة میزان اختیارات یک نهاد یا ساختار سیاسی  بودن یقانوناست. 

ها و رفتارهای غیرقانونی نهادها جلوگیری کند. از  است و بدین سبب وظیفه دارد از خودسری
عاملی خواهد بود بر مشروعیت یک نهاد و این  بودن یقانون -چنان که گفته شد آن -طرف دیگر

ای تنگاتنگ با دیگر اصول  در رابطه بودن یقانونقدرت عمومی است. البته که  دارا بودنۀ منزل به

                                                           
6. Petkov and Others v. Bulgaria 

https://www.eods.eu/elex/uploads/files/57c4469fbe072-PETKOV%20AND% 20OTHERS%20v.%20 

Bulgaria.pdf 
7. Legality 
8. Bendix R.  Max Weber: an Intellectual Portrait. (United Kingdom, Psychology Press; 1998), p. 294 

9. Common Sense 
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. 01خواهد بود -و نه اشخاص -و در این معنا ضامن منافع عمومی است« طرفی بی»مانند اصل 
تواند ضامن دیگر اصول ازجمله  خود می بودن یقانونل گونه نتیجه گرفت که اص توان این می
 طرفی یا استقلال باشد. بی

 سابق جمهور رئیس و لیتوانی کشور در اصل، این خصوص در المللی بین قضایی موارد از یکی
جمهنور کشنور    عننوان رئنیس   بنه  9111در سنال   00رولانداس پاکساس .است داده  رخ کشور این

جمهوری به یک تاجر روس بنه ننام    ریاست 01همان سال ذیل فرمان  لیتوانی انتخاب شد. او در
یوریج بوریسوف تابعیت لیتوانیایی اعطا کرد. در ادامه و در همان سال پارلمان لیتنوانی مبننی بنر    
عدم تطابق این شهروندی اعطایی به بوریسوف با قانون اساسنی شنکایتی را بنه دادگناه قنانون      

ی این تاجر به کمپنین انتخابناتی   ها کمکواسطۀ  د این تابعیت بهاساسی این کشور برد و ادعا کر
از سنوی پارلمنان    9110پاکساس بوده است. او در نهایت با اتهامات جدی مواجه شد و در سنال  

بنرای   -جمهنوری همنان سنال    لیتوانی استیضاح و برکنار شد. او سعی کرد در انتخابنات ریاسنت  
تصنویب   در همان سال متممی برای قانون اساسی به اما پارلمان ،کندشرکت  -خودشجایگزینی 
از حضنور در پسنت    ضاح،یشده به مدت پنج سال پس از است ضاحیموجب آن افراد است به رساند که

در نهایت دادگاه قانون اساسی لیتوانی این اصلاحیه را نناقض قنانون    جمهوری منع شدند. ریاست
 یسوگندها ایاند  را نقض کرده یقانون اساس که یدر عوض اعلام کرد که افراداساسی دانست و 

و  به سوگند دارند، داشنته باشنند   ازیرا که ن یمناصب دولت توانند ینم گریاند، د خود را حفظ نکرده
جمهنوری مواجنه شند. او     برای رسیدن به پست ریاست العمر مادامپاکساس با محرومیت  گونه نیا

 ،09(9و  0 ی)بنننندها 00واد مننن شنننکایتی را علینننه دولنننت لیتنننوانی بنننه دلینننل نقنننض    

                                                           
 .011(، ص 01۱۱، 0، )تهران: مجد، چ حقوق انتخابات دموکراتیک. حسن خسروی،  01

11. Rolandas Paksas 
در  یاو منصفانه و علن یهستند. هر کس حق دارد که طبق قانون به دادخواه یمتساو یدادگستر یها وانیها و د گاهمه در مقابل داد. ه09

 یاختلافات راجع به حقوق مدن ایاو  هیعل ییاتهامات جزا تیحقان ةبشود و آن دادگاه دربار یدگیرس طرف یمستقل و ب ،دادگاه صالح کی
 .دینما میاتخاذ تصم آن ماتاو الز

 ۀجامع کیدر  یمل تیامن ای ی نظم عموم ایخواه به جهات اخلاق حسنه  یاز دادرس یقسمت ایبودن جلسات در تمام  یبه سر میصمت
خاص  اتیفیکه از لحاظ ک یاقتضا کند و خواه در موارد یاصحاب دعو یخصوص یکه مصلحت زندگ یو خواه درصورت کیدموکرات

 ای یفریدر امور ک هحکم صادر کنیامکان دارد، ل ،که دادگاه لازم بداند یباشد تا حد یربودن جلسات مضر به مصالح دادگست یعلن
 اطفال باشد. تیولا ای ییمربوط به اختلافات زناشو یدادرس ای دیاقتضا نما یگریخواهد بود مگر آنکه مصلحت صغار طور د یعلن یمدن

 که مقصر بودن او بر طبق قانون محرز بشود. نید تا افرض شو گناه یشده باشد حق دارد ب متهم ی هر کس به ارتکاب جرم
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تنظنیم کنرد و تحوینل     01یاسیو س یحقوق مدن یالملل نیب ثاقیم 00)الف(، )ب( و )ج( 91و  0101
)حنق انتخناب    ثاقیم 91 ةنقض مادکمیتۀ حقوق بشر سازمان ملل داد. در نهایت نیز این دادگاه 

دادگناه   راین داد؛ ز صیتشخاز سوی دولت لیتوانی را ی این حق( ها تیمحدودبردن  شدن و ازبین  
در  یننامزد »که مانع از دلیلی بر آن دید بود « العمر مادام تیصلاح ردّ» کی یت را کهممنوع نیا

همچنین او بنه دادگناه    .شود یم پاکساس« بودن ریوز ای ریوز نخست ایجمهوری  انتخابات ریاست
 .06اروپایی حقوق بشر به همین سبب شکایت برده بود

که مشخص نبودن مرجعی معین، روشن و البته قانونی برای رسیدگی  دهد این مورد نشان می
 گردیده است.« شدن  انتخاب»به دعاوی انتخاباتی، عاملی برای خدشه بر حقِ یک شهروند برای 

های ششم و نهم قانون اساسی به ترتیب دربارة انتخابات  در این باره در ایران و در فصل
نامزدی در انتخابات  طیشرا مورددر  سخن رفته است. مجلس شورای اسلامی و ریاست جمهوری

و  کصدیذکر شده است. مطابق اصل  آن طیو پانزدهم شرا کصدیدر اصل  ،ریاست جمهوری
نگهبان  یشورا ةبرعهد یجمهور استینظارت بر انتخابات ر تی، مسئولیهجدهم قانون اساس

 یشورا ةعهد برد و نهم طبق اصل نو یجمهور استینظارت بر انتخابات ر تیمسئول»است: 
است که  یانجمن نظارت ةنگهبان بر عهد یشورا نینخست لیقبل از تشک ینگهبان است؛ ول

                                                           
 چیه نیو همچن شود یجرم نبوده محکوم نم یالملل نیب ای یمل نیکه در موقع ارتکاب بر طبق قوان یترک فعل ایکس به علت فعل  چیه. 01

 یتر فیارتکاب جرم قانون مجازات خفهرگاه پس از  .نخواهد شد نییاز آنچه در زمان ارتکاب جرم قابل اعمال بوده تع دتریشد یمجازات
 مرتکب از آن استفاده خواهد نمود. دآن مقرر دار یبرا

که در زمان ارتکاب بر طبق اصول  یترک فعل ایکه به علت فعل  یو محکوم کردن هر شخص یماده با دادرس نیاز مقررات ا کی چیه
 خواهد داشت.منافات ن باشد، ها مجرم بوده ملت ۀشده در جامع حقوق شناخته یکل

 تیو بدون محدود 9 ةمذکور در ماد ضاتیاز تبع کی چی( ه هر انسان عضو اجتماع حق و امکان خواهد داشت بدون )درنظر گرفتن. 00
 :رمعقولیغ

 .دیکه آزاد انتخاب شوند شرکت نما یندگانینما ۀبواسط ای بالمباشره ی امور عموم ةالف. در ادار
کنندگان  انتخاب ةاراد ۀآزادان انیکننده ب نیانجام شود و تضم یو مخف یمساو ی عموم یصحت به آرا یکه از رو یب. در انتخابات ادوار

 بدهد و انتخاب بشود. یباشد رأ
 ل شود.یخود نا کشور یبتواند به مشاغل عموم یکل طیطبق شرا یج. با حق تساو

https://iran.un.org/en/106018-international-covenant-civil-and-political-rights15 International Covenant 

on Civil and Political Rights 
16. Paksas v. Lithuania 

https://www.eods.eu/elex/uploads/files/57c43878b315a-Paksas%20v.%20Lithuania%20(UNHRC 

%20-%202155-2012).pdf 



 

 

 

 

 0۱1 …با نهاد ناظر بر انتخابات مرتبط یها ستهیاصول و با یقیتطب ۀمطالع

 

 انیب ران،یا یاسلام یجمهور یاصل شصت و دوم قانون اساس. همچنین «کند یم نییقانون تع
نتخاب ا یو با رأی مخف میطور مستق ملت که به ندگانیاز نما یاسلام یمجلس شورا: »دارد یم
انتخابات را قانون  تیفیشوندگان و ک کنندگان و انتخاب انتخاب طی. شراگردد یم لیتشک شوند یم

که در قانون اساسی و قانون انتخابات  و در اینجا، منظور از قانونگذار چنان «خواهد کرد نیمع
 مجلس آمده، همان نهاد ناظر انتخابات یا شورای نگهبان است.

 . اصل شفافیت3 .0

 ةشهروندان اجازبه است که در آن  یاسیو س یاجتماع یها دهیدر پد یتیموقع، 01فیتشفا
قدرت و  یاطلاعات مراکز و نهادها یو حسابرس دنیاستفاده، سود بردن، فهم ،یدسترس

 ایخاص  یها سکیکاهش ر ،تی. هدف شفافدهد یآنان را م از سویبرگزارشده  یندهایفرا
و  یاسیس یها سازمان و نهادها از سوی عاتاطلا ۀطلبانداو یافشا قیمشکلات عملکرد از طر

 کیدر  تیعضو در راستای یحقوق شهروند یاست. پس شهروند به سبب آنکه دارا یاسیرسیغ
 یاسیو روابط متقابل با ساختار س فیحقوق و تکال یجهت دارا نیدولت و جامعه است و به هم

 نیمختلف ا یها در زمان و مکان بته. ال0۱دولت خود باشد یداخل یرخدادها انیدر جر باید ،است
عامل مشارکت سیاسی افراد شود و  تواند یمشفافیت خود  دارد. یو اشکال متفاوت زانیم تیشفاف

در مقابل  شونده انتخاباز طرف دیگر مشارکت سیاسی نیز عامل شفافیت است؛ چراکه 
فافیت و پاسخگویی است و از خود تکالیفی دارد و پیگیری این تکالیف ملزم به ش کننده انتخاب

 .02است دهندگان یرأی آرای کنندگ نییتعة دهند نشانطرف دیگر این نوع شفافیت و پاسخگویی 

مشابه در  ی. نهادهااست مؤثردر اینجا استقلال نهاد ناظر در مطالعۀ شفافیت این نهاد بسیار 
دستی یعنی دولت و مجلس با آنکه با حضور چندین نهاد بالا ،کیفرانسه و بلژ یی مانندکشورها

دو قوة مجریه مؤثر بودن  . از طرف دیگر،مستقل از هر دو هستند تیدرنها یول شوند، تشکیل می
بسیار حائز اهمیت  عنوان نهاد ناظر بر انتخابات حضور دارند، ها که بهنهاد نیا لیکدر تش و مقننه

                                                           
17. Transparency 
18. Khemani S, Dal Bó E, Ferraz C, Finan FS, Stephenson Johnson CL, Odugbemi AM, Thapa D, 

Abrahams SD. Making politics Work for Development: Harnessing Transparency and Citizen 
Engagement. The World Bank Report; (2016), pp. 172-173. 

19. Hollyer JR, Rosendorff BP, Vreeland JR. “Democracy and transparency”. The Journal of Politics. 73 

(2011), p. 1195. 
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 باشد. تأثیرگذار هاآن تیو شفاف ییبر پاسخگو تواند یم است و

عنوان نامزد انتخاباتی مجلس محلی  به 9116در سال  91ر کشور آذربایجان، عارف حاجیلید
دلیل اما به  ،بودکرد و در انتخابات نیز یکی از پیشتازان منطقۀ خود برای ورود به مجلس  نام  ثبت

از سوی نهاد ناظر انتخابات این کشور، ادارة انتخابات آرای این « رمجازیغتغییرات »ادعای 
 0پروتکل  1ندیدا را باطل اعلام کرد. وی شکایتی علیه دولت آذربایجان به اتهام نقض مادة کا

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به دادگاه حقوق بشر اروپایی مطرح کرد و مدعی شد، اساساً دلایل 
 و ناموجه است. شفافریغدولت آذربایجان و نهاد ناظر انتخاباتی 

ت اعلام کرد، قطعی بودن اینکه نامزد یادشده نامزد پیروز باشد دادگاه در پاسخ به این شکای
تضمین  نفسه یف، پیروزی در انتخابات را 0پروتکل  1غیرممکن است و از طرف دیگر مادة 

 نیا با. کند یمدر وضعیتی دموکراتیک را تضمین  انتخاب شدننامزدی و بلکه حق  کند؛ ینم
یلی را تصریح نمود و اعلام ابطال انتخابات از سوی ادارة ، این دادگاه پیشتاز بودن عارف حاجحال 

و نیز  شفافریغ، خودسرانه، غیرقانونی و با دلایلی مبهم و اساس یبانتخابات دولت آذربایجان را 
 .90به نفع عارف حاجیلی صادر شد رأیناقض مادة یادشده اعلام کرد و در نهایت 

یا موادی در قوانین موضوعه یا انتخاباتی ور مشخص اصول  ط بهدر ایران در حوزة شفافیت 
ذکر نشده است، اما هم در قانون انتخابات ریاست جمهوری و هم مجلس شورای اسلامی، 

خواهد بود و در صورت اثبات، افراد  شده گزارششورای نگهبان موظف به رسیدگی به تخلفات 
قانون انتخابات  69ادة . در م99رسیدگی خواهد شد مشخصاً آنهابرکنار و به تخلفات  ربط یذ

در حوزة پاسخگویی، هیئت نظارت استان موظف به رسیدگی به شکایات  ژهیو بهمجلس نیز 
 مستدل و شفاف است. صورت به

 یطرف یب. اصل 4 .0

 ی ازکطرفی ی از لوازم و اصول بسیار مهم نهاد ناظر بر انتخابات است. بی 91«طرفی بی»اصل 

                                                           
20. Arif Mustafa Oglu Hajili 
21. Hajili v. Azerbaijan 

https://www.eods.eu/elex/uploads/files/57ce99610e722-HAJILI%20v.%20AZERBAIJAN.pdf 
 1/0/0160 مصوب رانیا یجمهور استیر انتخابات قانون 60 ةماد. 99

23. Impartiality 



 

 

 

 

 0۱1 …با نهاد ناظر بر انتخابات مرتبط یها ستهیاصول و با یقیتطب ۀمطالع

 

بر  دیبا شخص، سازمان یا نهاد ماتیتصم کند بیان میه است ک «عدالت» اساسی مفهوم لواص
 یا گروهی فرد کیدادن منفعت  حیترج ایتعصب،  ،یرینه بر اساس سوگ ی ونیع یارهایاساس مع

یک منازعه و در که  گوید شخصی و غیرعادلانه باشد؛ همچنین این اصل می لیبه دلا یگریبر د
یکی از  که «یطرف یب» ةواژ. 90شود یتیحما گونه چیه ریدرگ نیاز طرف کی چیاز هداوری نباید 

. ندارد تفسیر اخلاقیبه  یازین و البته ردیگ یم بردررا  یعیمفهوم وسالزامات تفکر مدرن است، 
 نی. در ا91دانند بسیاری مانند لاک، کانت و رالز آن را عامل زندگی مطلوب در عصر مدرن می

از  یاز ملاحظات )برخ یت که در آن نوع خاصاس یانتخاب ،طرفانه یمفهوم گسترده، انتخاب ب
 از سوی یلیراستا تحل نی. در ااشته باشدند یری( تأثها دهیپد ایشده در افراد  انتخاب یها یژگیو

 ؛است طرف یب Gبه گروه   توجه با Rدر رابطه با  A» :که معتقد است شده شنهادیپ 96برنارد گرت
 G یاعضا از کدام چیه ریوجه تحت تأث هیچ به Rه با در رابط Aکه اقدامات  یاگر و تنها در صورت

 . 91«منتفع نشده یا آسیبی نبیند

در فدراسیون روسیه اشاره کرد. در سال  داده رخبه مورد  توان یمی طرف یبدر بررسی اصل 
دولت روسیه، ازجمله حزب کمونیست  ونیسیاپوزطی انتخابات مجلس این کشور احزاب  9111
عنوان کردند، شکایتی « نابرابری در تبلیغات تلویزیونی برای احزاب»آنان  هآنچ، به دلیل 9۱روسیه

تنظیم و این عمل  0پروتکل  1را علیه دولت به دادگاه اروپایی حقوق بشر با اتهام نقض مادة 
عنوان  که به آنان اظهار داشتند نیهمچنی تلویزیونی را مغرضانه اعلام کردند. ها ستگاهیا

و حزب  اند گرفته قرار ضیمورد تبع ون،یکنوانس 00و  01برخلاف مواد  ،ونیسیاپوز ینامزدها
ی بیشتری برای تبلیغات در اختیار داشته و از طرفی این کار ا رسانهفضای  92«روسیۀ واحد»

 شده و امکان جلوگیری از آن وجود نداشته است. دار ادامه

کرد که  یابیداد و ارز صیتشخ رشیپذ  رقابلیغ 00 ةدرخواست را طبق ماد نیا تاًینها دادگاه

                                                           
24. Cambridge Dictionary 

 0، ش معاصنر  تطبیقنی  حقنوق  مطالعات، «یطرف یب کردیبه رو یمطلوب؛ نگرش ینسبت حکومت با زندگ». محمد راسخ و محمد رفیعی، 91
 .000(، ص 01۱2)

26. Bernard Gert 
27. Gert, B. “Moral impartiality”. Midwest Studies in Philosophy. No. 20 (1995), p. 104. 

28. Kommunističeskaja Partija Rossijskoj Federacii; KPRF Communist Party of the Russian Federation 

29. United Russia 



 

 

 

 

0۱۱ 3041سی و شش، پاییز  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

البته دادگاه  صورت نگرفته است. 0 ةپروتکل شمار 1 ةماد ای 01 ةماد در خصوص ینقض چیه
نوعی نابرابری در تبلیغات نامزدها و رفتار عمدی دولت برای بیشتر دیده شدن برخی احزاب را 

آزاد از سوی دولت روسیه  را برای اثبات نقض مواد یادشده و انتخاباتاما آن  ،بودتشخیص داده 
 .11دانست ینمکافی 

طرفی نهاد ناظر و  نشدن نقض کنوانسیون، در خصوص اهمیت بی در این مورد با وجود اثبات 
دیگر نهادهای دخیل در فرایند احراز صلاحیت کاندیداها و فرایند خود انتخابات مطالعاتی انجام 

 شده است

عنوان نهاد ناظر با اتهام عدم رعایت  این کشور بهدر انگلستان هم، نظام انتخاباتی و دولت 
حزب لیبرال انگلستان و ایرلند شمالی به همراه دو شهروند  02۱1طرفی مواجه شد. در سال  بی

انگلیسی دیگر، شکایتی را علیه دولت انگلستان به دلیل سیستم نامطلوب انتخاباتی اکثریت سادة 
 1بودن آن و درنتیجه نقض مادة  زیآم تناقضور و مورداستفاده در انتخابات پارلمان این کش

 مطرح کردند. 10کنوانسیون اروپایی حقوق بشر 0پروتکل 

 انجامرأی  ۀبرگاز  استفاده با یریگ یرأ»در قانون انتخابات این کشور ذکر شده است که 
به  آرا تیکه اکثر ییو نامزدها شود یاز نامزدها مشخص م کیهر یبا شمارش آرا جی. نتاشود یم

در  تاکنون 0216ی از سال ریگ یرأاین شکل از «. شوند یآنها داده شده است، منتخب اعلام م
و حزب کارگر، این  کار محافظهجریان بوده است و حتی دو حزب اصلی این کشور، یعنی حزب 

با  اند. برندگان پذیرفتهی و اعلام نتیجه ریگ یرأشکل  نیتر مطلوبعنوان  نظام انتخاباتی را به
اما  ،داند یماینکه حزب لیبرال این مسئله را نوعی پیروی از منافع این دو حزب بزرگ انگلستان 

اعلام نشد و شکایت  0پروتکل  1اعلامی از سوی دادگاه، هیچ نقضی بر مادة  رأینهایت در در 
 .19تلقی گردید قبول  رقابلیغشده  مطرح

                                                           
30. The Communist Party of Russia and Others v. Russia 

https://www.eods.eu/elex/uploads/files/57ce9d47277d0-COMMUNIST%20PARTY%20OF% 
20RUSSIA%20AND%20OTHERS%20v.%20RUSSIA.pdf 

 تحنت  مخفنی،  گینری  یرأطریق  از معقول زمانی فاصلۀ در آزاد انتخابات برگزاری به متعهد متعاهد، معظم های حق انتخابات آزاد: طرف 10.
 .باشند می نمود، خواهد تضمین را آزادانۀ افکار عمومی بیان قانونگذاری، مجلس انتخاب اعضای که شرایطی

32. Liberal Party. Mrs. R. and Mr. P. v. United Kingdom https://www.eods.eu/elex/uploads/files/57cd 

7746a0e1d-LIBERAL%20PARTY,%20R.%20and%20P.%20v.%20the%20UNITED%20KINGDOM.pdf 
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ر ناعادلانه بودن سیستم انتخاباتی با وجود اتهام حزب لیبرال به دولت انگلستان مبنی ب
سنت انتخاباتی انگلستان طی چندین قرن برگزیده، اکثریت ساده بوده که  آنچهاکثریت ساده، اما 

هم در سنت قدمای انگلیسی و هم سنت معاصر این کشور این سیستم انتخاباتی توانسته است 
 طرفی را در انتخابات این کشور تضمین کند. بی

، افرادی را که 0161در انتخابات ریاست جمهوری، در موادی از اصلاحیۀ سال در ایران نیز 
. 11خود دانسته است منصبدر امر نظارت و برگزاری انتخابات دخیل هستند موظف به استعفا از 

از اعضای هیئت ناظر نباید دارای خویشاوندی نسبی یا سببی با داوطلبان  کی چیههمچنین 
در اول  شده میتنظقانون اخیر انتخابات مجلس  ۱1و  ۱9ی در مواد . از طرف10انتخاباتی باشند

 ی و لزوم رعایت آن در این انتخابات تصریح شده است.طرف یببر  0019مرداد 

 32. اصل استقلال2 .0

. است ،«خود در» عمل آزادی و وابستگی عدم معنای به خود ماهیت در «استقلال» مفهوم
 این با ،16باشد داشته اقتصادی و فرهنگی سیاسی، استقلال ثلم مختلفی اشکال تواند می استقلال

 در ای پدیده هر حیات چراکه کند؛ دریافت را و کمال  تمام استقلال تواند نمی ای پدیده هیچ حال
ۀ دهخدا نیز استقلال را نام . واژهگیرد می شکل آنان با غیریت در و ها پدیده دیگر با ارتباط

. در اصطلاح 11ری را بدون شرکت یا دخالت دیگری انجام دهیمکه کا کند یموضعیتی معرفی 
وضعیتی که این اما در  رود؛ یمکار  به ها ملتو  ها دولتحقوقی و سیاسی آن، این مفهوم برای 

گفت نهادی استقلال دارد  توان یمدادن آن به یک نهاد سیاسی دارد،   پژوهش سعی در تسری
واسطۀ فشارهای مالی، سیاسی،  اسی نتواند آن را بهکه هیچ کارگزار یا بخشی از ساختار سی

. شورای نگهبان در جمهوری اسلامی و حتی در 1۱امنیتی و اخلاقی تحت تأثیر قرار دهد -نظامی

                                                           
 91/1۱/0161 اصلاحی جمهوری ریاست انتخابات قانون 11 مادة. 11
 همان. ،01 . مادة10

35 Independence 
نگهبنان،   یتهران: پژوهشنکده شنورا  )، «استقلال»مفهوم  یبررس یحقوق عموم میبا مفاه ییآشنا یگزارش پژوهش، . محسن ابوالحسنی16

 .1-0(، صص 0121
 (.009، ص تهران: دانشگاه تهران)، 0، ج فرهنگ متوسط دهخدا ،اکبر دهخدا . علی11
نگهبنان،   یشنورا  ةتهران: پژوهشنکد )، «استقلال»مفهوم  یبررس یحقوق عموم میهبا مفا ییآشنا یگزارش پژوهش، . محسن ابوالحسنی1۱

 .6(، ص 0121
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سوگیری شخصی،  هرگونهدیگر کشورهایی که نهاد مشابه دارند، باید دارای استقلال باشد تا از 
 ررسی صلاحیت نامزدهای انتخاباتی اجتناب کند.گروهی یا حزبی برای نظارت بر انتخابات یا ب

نوعی دارای نهادی برای نظارت بر انتخابات هستند،  در مورد اصل استقلال، کشورهایی که به
کنند با استفاده از ایجاد تکثر در نیروهای حاضر در آن، امکان استقلال را به  همگی سعی می

آن کشور فرانسه است که در آن شورای قانون طرفی برای آن نهاد ایجاد کنند؛ نمونۀ  همراه بی
اساسی نهاد ناظر بر انتخابات است. اعضای این شورا رؤسای جمهور سابقی که خواهان حضور در 

جمهور،  ساله غیرقابل تمدید از سوی رئیس 2ی ها دورهعضو دیگر در  2شورا هستند و همچنین 
جمهور  رئیس شورا هم منتخب رئیس و شوند یم انتخابرئیس مجمع ملی و رئیس سنای فرانسه 

نوعی استقلال را از هر سه قدرت اصلی در دولت  تواند به ؛ به این سبب، نهاد ناظر می12است
 فرانسه حفظ کند.

مفهوم استقلال، مفهومی اساسی در بررسی نهاد ناظر بر انتخابات است. در ایران نیز شورای 
دارا بودن  واسطه بهنیست. این شورا  مستثنان قاعده نهاد ناظر بر انتخابات از ای عنوان بهنگهبان 

ی در انجام توجه قابلی نهادی، سازمانی و پرسنلی خود، دارای استقلال ها یریگ میتصماختیار در 
ویژه با ارائۀ نظر تفسیری شورای نگهبان در سال  این مهم به. 01کارویژة خود است وظایف و

. همچنین اعضای این نهاد 00کرد مستقل کاملاً درونی تنظار امر در را نهاد این و دادرخ  01۱6
 اند و بقای آنها وابسته به دیگر قوا نیست. منتخب مقام معظم رهبری

 انتااباو  یحاکم بر اعلام نتا یها ستهیاصول و با. 5

ترین مراحل در فرایند  عنوان یکی از مهم مرحلۀ اعلام نتایج به، همانند سایر مراحل انتخابات
 شود. ها و اصولی است که در ادامه مطرح می ت مبتنی بر برخی بایستهانتخابا

 

                                                           
39. Constitutions Françaises 

و  یاسنتخدام  ی،ادار ی،اسنتقلال منال   یمنورد  ۀنگهبنان )مطالعن   یحدود اسنتقلال شنورا  »، یولاشان یصباغ یمو ابراه یمرادخان ینفرد. 01
 .999-991(، ص 0010) 96، ش معاصر یقیت حقوق تطبمطالعا، «نگهبان( یشورا یلاتیتشک

 .02/0/01۱6 اساسی، قانون نهم و نود و یکم و نود چهارم، اصول خصوص در 90210/11/۱6 شمارة به نگهبان شورای تفسیری . نظریۀ00
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 . اصل پاساگویی0 .5

. این اصل در پی افزایش 01یکی از اصول بسیار مهم حکمرانی خوب است 09اصل پاسخگویی
های دولت است. در واقع پاسخگویی به معنای ابزاری برای  نظارت عمومی و مردمی بر فعالیت

های یک فرد یا مقام یا نهاد دیگری است که آثار حقوقی و  دن اعمال و تصمیمدا پاسخ و توضیح 
. در حوزة انتخابات، پاسخگویی اقتضا دارد تصمیمات و اقدامات 00دنبال دارد سیاسی و اداری به

تر  صورت شفاف اتخاذ شود و چه در زمینه فرایند انتخابات که پیش نهادهای دخیل در انتخابات به
 لیدلاای عمل شود که مردم از مبانی و  گونه رار گرفت و چه در زمینۀ اعلام نتایج بهمورد اشاره ق

صورت عمومی به  تصمیمات اتخاذی آگاه شوند که این امر به دو صورت قابل تأمین است؛ یا به
صورت موردی پس از اعتراض و  دنبال درخواست افراد و به اطلاع عموم رسانده شود و یا به

مورخ  یۀدر اصلاح ی)الحاق 60 ةماد 6. برای مثال بر اساس تبصرة 01ع افراد برسدشکایت به اطلا
در  تواند یداوطلب م» 011۱مصوب  یاسلام ی( قانون انتخابات مجلس شورا0/1/0019

کند.  یمعتبر حسب مورد معرف یمدرک رسم ۀخود را با ارائ یقانون ةندیانتخابات نما یندهایفرا
 «.شود یاحراز فقط به داوطلب اعلام معدم  ای دییتأ  عدم لیدلا

مبرهن است، پاسخگویی ارتباط نزدیک و تنگاتنگی با اصل شفافیت دارد.  که چنانبنابراین 
است، نسبت اصل  طرح  قابلی که در مرحلۀ اعلام نتایج انتخابات در این خصوص ا ملاحظه

، شفافیت و رو  نیا ازاد است. گفته با اصل محرمانگی اطلاعات و احترام به آبرو و کرامت افر پیش
 پاسخگویی به هنگام اعلام نتایج انتخابات به معنای افشای اطلاعات خصوصی افراد نیست.

که  چنان ،گرفتگونه نتیجه  توان این بند یادشده می خصوص بهبا عنایت به مطالب فوق و 
نوعی جنبۀ  قی کند و بهی تلانیچن نیانتایج با امر عمومی همچون ابطال انتخابات و موارد اعلام 

                                                           
42. Accountability 
43. Jashari M, Pepaj I. “The Role of the Principle of Transparency and Accountability in Public 

Administration”. Acta Universitatis Danubius. Administratio. 10 (2018), p. 62. 

Houlihan B, Policy S. Accountability and Good Governance. Action for Good Governance in 

International Sports Organisations. (2013), pp. 22-23. 

 .099(، ص 01۱1) 2، ش قم عالی آموزش مجتمع، «گویی و مدیریت دولتی فرایند مردمی شدن، پاسخ»ی، . محمدحسین زارع00
 .006ص  (،01۱۱، 0، )تهران: مجد، چ حقوق انتخابات دموکراتیکحسن خسروی، . 01
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برسد؛ اما صورت عمومی به اطلاع مردم  و مدارک مورد استناد به لیدلا، لازم است 06عمومی یابد
شخصی عدم احراز یا ردّ صلاحیت افراد  لیدلادر حیطۀ خصوصی افراد و مربوط به که  چنان

 شان برسد.صورت شخصی و حسب درخواست یا شکایت افراد به اطلاع ای باشد، لازم است به

بر شفافیت در انتخابات در تمام مراحل،  دیتأکی کلی انتخابات، ضمن ها استیس 00-9بند 
داوطلبان در صورت  تیصلاح ابطال انتخابات و ردّ لیمکتوب در خصوص دلا ییپاسخگو

 (0019 ی)اصلاحقانون انتخابات مجلس  60 ةماد. 01قرار داده است دیتأکرا مورد  درخواست آنان
 روز وظرف د ،تیعدم احراز صلاح ای دییتأ  پس از ابلاغ عدم تواند یداوطلب مده که بیان کر

 ییاجرا ئتیخود را به ه تیعدم احراز صلاح ای دییتأ  عدم لیدلا ۀبر ارائ یمبن کتبی درخواست
 داوطلبانِ اتیبه شکا قیدق یدگیلزوم رس قانونِ تیرا با رعا لیموظف است دلا ئتیآن ه بدهد و

مصلحت نظام در  صیمجمع تشخ 011۱ آبان 99 مختلف مصوب انتخاباتشده در  تیحصلا ردّ
 .ابلاغ کند یمدت چهار روز به و

 دانستن (، حق0019ِ ی)الحاققانون یادشده  60 ةماد 0در خصوص شورای نگهبان نیز تبصرة 

                                                           
یق آن دانست، به نحوی عمومی یافتن موضوعات مرتبط با اعلام نتایج، شاید بتوان مطالبۀ عمومی را یکی از مصاد ۀ. در خصوص جنب06

توجهی برخوردار است موجب ایجاد این مطالبۀ عمومی شود که  که اگر عدم احراز یا ردّ صلاحیت یک کاندید که از بدنۀ اجماعی قابل
که منتشر نشود تبعات و آثار سوئی برای حاکمیت به دنبال داشته و موجب سلب اعتماد  عمومی منتشر شود و چنان صورت بهدلایل آن 

عمومی گردد، عند الاقتصا دلایل مزبور منتشر گردد. البته ضوابط تشخیص این امر از سوی نهاد ناظر باید منقح و تبیین گردد که مراد 
از مطالبۀ عمومی چه میزان از تقاضاها است و حسب مورد تبعات عدم افشای آن برای حاکمیت چیست و از سوی دیگر مصلحت افشای 

موارد بر حرمت حفظ آبروی اشخاص ترجیح دارد یا نه؟ )هرچند در مواردی خود داوطلبان خواهان افشای دلایل اطلاعات افراد در این 
 مزبور هستند(.

 011۱مصوب  یاسلام یقانون انتخابات مجلس شورا( 0/1/0019)الحاقی در اصلاحیۀ مورخ  60مادة  1توان به تبصرة  در این راستا می
 رسانی عمومی کند: ه شورای نگهبان اختیار داده است در این باره اطلاعاشاره کرد که در موارد خاصی ب

داوطلبان، مشمول قانون مجازات  تیصلاح یاطلاعات و اسناد مربوط به بررس ت،یصلاح نییتع یِبر اصل محرمانگ یمبتن -1 ةتبصر
اخبار  ایاطلاعات و اسناد مذکور  یار و افشاانتش که یاست. درصورت 92/00/0111مصوب  یدولت یاسناد محرمانه و سر یانتشار و افشا

 یصورت عموم خود را به حاتیتوض یبه نحو مقتض تواند ینگهبان باشد، شورا م یشورا یاز سو نییتب ای حیخلاف واقع مستلزم توض
 .دیارائه نما

 یو مجلس خبرگان رهبر یاسلام یمجلس شورا ،یجمهور استیابعاد و مراحل انتخابات ر ندها،ینگهبان بر فرا ین نظارت شورا00. 01
سلامت انتخابات، جلب مشارکت  نیمنظور تأم ابطال انتخابات به ای دییو تأ اتیبه شکا یدگیداوطلبان، رس تیصلاح یینها دییازجمله تأ

 :با دهندگان یو رأ وطلبانحقوق دا نیو تأم یحداکثر
 .آنها در تمام مراحل ندگانینما ایفراهم کردن حضور داوطلبان و  بخش نانیو اطم شده یبند شفاف، زمان یسازوکارها نیین تع00ن 0
 داوطلبان در صورت درخواست آنان. تیصلاح ابطال انتخابات و ردّ لیمکتوب در خصوص دلا یین پاسخگو00ن 9
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 را نگهبان یدر شورا تیصلاح یداوطلب در مراحل بررس حاتیو توض اتیدفاع ۀو ارائ لدلای
 :صدق کند یدر مورد و ریز طیاز شرا یکیکه  داند می یتنها در صورت

 ۀو ارائ لیدانستن دلا پس از ابلاغ و اطلاع از حقِ ن،یشیپ یداوطلب در مراحل نظارت (الف
امکان  یول ،را ارائه داده یادشدهبر اعمال حق  یخود مبن یدرخواست کتب ات،یو دفاع حاتیتوض

 .نشده است فراهم یو اتیاستماع دفاع

 .حق محروم بوده است نیاز ا یخود از برخوردار ةخارج از اراد ایبا عذر موجه  (ب

 ،صورت نیشده است که در ا  در مراحل بعد کشف یدیمستندات جد ایمدارک  ل،یدلا (ج
 .شود یانجام م اتیخذ دفاعأو  لیدل ۀحق ارائ دیجد لیتنها نسبت به همان دلا

 موردگفته در اصلاحات اخیر قانون مجلس  چند موارد پیشدر این خصوص باید گفت، هر
با  گفته شیپنمودن حقِ دانستن داوطلب به موارد اما محدود  ،استو گام مثبتی  گرفته قرار توجه

 تحقق کامل اصل پاسخگویی فاصله دارد.

استناد کرد.  0۱کلرادوتوان به ردّ صلاحیت ترامپ در دیوان عالی ایالت  در این خصوص می
این مسئله  اما نشانگر، ستینن حکم قضایی هرچند مربوط به مقولۀ اعلام نتایج در انتخابات ای

، جنبۀ شود یمی مطرح نیچن نیابزرگ سیاسی و ابعاد  راتیتأثاست که در مواردی که امری با 
تواند از مصادیق اعلام  و می ابدی یمعمومی یافته، در رسانه و فضای سیاسی بازتاب گسترده 

این حکم، دیوان عالی کلرادو با استناد  بر اساسردّ صلاحیت یک نامزد انتخابات باشد.  عمومی
 تیسوگند به حما یکه پس از ادا یافراد) 02به بخش سوم متمم چهاردهم قانون اساسی امریکا

                                                           
 . ر.ک. تصمیم دیوان عالی کلرادو قابل دسترس در:0۱

https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/23/23-696/294453/20231228124722255_20231228%20 

Anderson%20Resp%20Motion%20to%20Expedite.pdf 
 همچنین:

https://www.nytimes.com/2023/12/19/us/politics/trump-colorado-ballot-14th-amendment.html 

در مقام  ای التیا کی یمجلس قانونگذارعنوان عضو  به ایمتحده  الاتیاز مقامات ا یکیعنوان  که به ی: شخص1بخش ، متمم چهاردهم. 02
خود  التیا هیبعداً عل یمتحده قبلاً سوگند ادا کرده باشد، ول الاتیا یاز قانون اساس تیحما یبرا ،یالتیا ییقضا ای ییمسئول اجرا کی

 سیرئ ةکنند انتخاب ئتیه عضو ایکنگره  ةندینما ایسنا  ةندیعنوان نما به تواند یدهد، نم یاری آنبه دشمنان وابسته  ایشورش کند 
آن  الاتیاز ا کیهر در ایمتحده  الاتیرا در ا یو لشکر یهرگونه سمت کشور ایانتخاب شود،  یجمهور سیو معاون رئ یجمهور

 دهد. انیفرد مذکور پا تیاز دو مجلس، به عدم صلاح کیهر یدو سوم اعضا یبا رأ تواند ید. هرچند کنگره منمای یتصد
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 سابق جمهور رئیس ترامپ، جی دونالد داشت (، ابراززنند یدست به شورش م یاز قانون اساس
 خود اقدامات با او زیرا است، شده صلاحیت رد جمهوری ریاست پست تصدی از گردی بار امریکا

 منتخب دفتر به حکم این در. است زده شورش به دست ژانویه 6 در کنگره ساختمان به حمله در
 خواهان جمهوری مقدماتی گیری رأی از را ترامپ نام تا شد داده دستور کلرادو ایالت اساسی قانون

 .کند حذف ایالت این

 21و مستدل بودن . اصل مستند5 .5

تصمیمات  بودن  مستدلی، مستند و سالار مردمازجمله شرایط اساسی در هر انتخابات سالم و 
اتخاذی از سوی نهادهای انتخاباتی است. اصل یادشده یکی از الزامات صدور آرای قضایی و 

ی تصمیمات اداری فلسفۀ اصل ، آگاهی مردم از اصول و مبانتر یکلنگاهی  با .10قضایی است شبه
یادشده است تا امکان بازنگری و اصلاح تصمیمات فراهم باشد. اصل نامبرده ارتباط محکمی با 

تصمیمات مقامات عمومی باید مبتنی بر قانون باشد و اصلِ  چراکهاصل حاکمیت قانون دارد، 
ی تصمیمات عمومی ابیرزای ها سنجهکه مردم  کند یماین امکان را فراهم  بودن  مستدلمستند و 

 .19و تطبیق این تصمیمات بر قانون را در اختیار داشته باشند

در  0019در سال اصلاحات  نیآخر با 011۱ مصوبی اسلام یقانون انتخابات مجلس شورا
ی مختلفی به مستند و مستدل بودن تصمیمات نهادهای انتخاباتی اشاره نموده است، ها بخش

ی اجرایی چنین بیان کرده ها ئتیهکه در خصوص ( 0019ی لاح)اص 61 ةمادازجمله تبصرة 
مستند به قانون و بر اساس مدارک و اسناد  دیمجلس با یندگیداوطلبان نما تیصلاح ردّ است، 

نظارت استان  ئتیه ابراز داشته که (0019 ی)اصلاحقانون یادشده  69 ةمادهمچنین  معتبر باشد.
نظارت موظف است  یمرکز ئتیبان و تحت نظارت هداوطل تیصلاح قیدق یبررس یدر راستا

لازم،  قاتیبر اساس تحق آور نانین اطمیقرا ای لیصورت مستدل و مستند به قانون، مدارک، دلا به
 نیمواز تیداوطلب و با رعا اتیدفاع ای حاتیتوض دنیاز داوطلب، شن یخذ سوابق و مدارک اثباتأ

                                                           
50. The principle of Being Documented and Substantiated 

 ،«ییقضنا  هیرو یبا بررس ییقضا و مراجع شبه یعدالت ادار وانید یاصل مستند، مستدل و موجهّ بودن آرا» پور و همکاران، پرویز حاجی .10
 .9۱1-9۱1 (، ص0019) 09، ش خصوصی حقوق پژوهش

 ،عمومی حقوق دانش، «یاسلام یمجلس شورا یندگینما تیصلاح صیخو اصول تش یمبان» زاده و محسن داوری، . محمدجواد رضایی19
 .010(، ص 0121) 00ش 
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 نظارت اعلام کند. یمرکز ئتیت به هنظر خود را به همراه مستندا ،یو حقوق یشرع

 و حفظ حیثیت در اعلام نتای  23. اصل محرمانگی3 .5

های گوناگونی برای  در قوانین موضوعۀ بسیاری از کشورهای جهان محدودیت
های یادشده، به  بینی شده است که مرجع نظارتی با رعایت محدودیت پیش شوندگان انتخاب

ای که در این زمینه حائز اهمیت است،  پردازد. نکته می بررسی صلاحیت داوطلبان انتخاباتی
از طریق  آنهابررسی اطلاعات داوطلبان و درنهایت اعلام نتایج بررسی با رعایت حفظ حیثیت 

؛ به عبارت دیگر، عدم محرمانگی و بیان کامل دلایل است داتمستنها و  استدلال محرمانگی
های عمومی، موجب تشویش اذهان عمومی، خدشه  هعدم احراز یا ردّ صلاحیت داوطلبان در رسان

 به حیثیت داوطلب و از سوی دیگر فشار اجتماعی به مرجع نظارتی خواهد شد.

در ایتالیا ورشکست  11از سوی دادگاهی در بنونتو 0226در سال  10وینچنزو تائیانیرای مثال، ب
ی خود، از برخی ها یبدهی خود ملزم گردید. او با وجود پرداخت ها یبدهاعلام شد و به پرداخت 

شدن محروم گردید. به همین دلیل، وی علیه  اموال و برخی حقوق خود ازجمله حق انتخاب 
ی کنوانسیون اروپایی حقوق بشر ها پروتکلبه دلیل نقض برخی  9110جمهوری ایتالیا در سال 

ورشکستگی او از سوی دولت، سلب برخی حقوق وی بر اثر عدم رعایت حقوق محرمانگی اسناد 
روند بررسی پرونده، به دادگاه اروپایی  شدن ی طولانشدن و حق تردد آزاد و   مانند حق انتخاب

 1حقوق بشر شکایتی را ارائه کرد. قبل از آن، دولت ایتالیا به دلیل ورشکستگی متقاضی، او را 
، وی ساله منع و با وجود گذراندن این دوران پنج شونده انتخابعنوان  سال از حضور در انتخابات به

همچنان از حقوق مدنی خود محروم بود و در وضعیت ممنوعیت برای حضور در انتخابات 
را از سوی دولت ایتالیا  0پروتکل  1عنوان کاندیدا قرار داشت. در نهایت نیز دادگاه، نقض مادة  به

 .16در مورد تائیانی مشهود دانست

شکایتی را علیه  9119، تبعۀ کشور کامرون و ساکن بریتانیا، در سال 11دینکا -ورجیفونگوم گ

                                                           
53. Secrecy 
54. Vincenzo Taiani 
55. Bénévent 
56. Taiani v. Italy  

https://www.eods.eu/elex/uploads/files/57c9471e7d358-TAIANI%20c.%20ITALIE.pdf 
57. Fongum Gorji-Dinka 
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دولت کامرون مبنی بر نقض مواد متعددی از میثاق حقوق مدنی و سیاسی سازمان ملل متحد به 
و همچنین محرومیت از حقوق سیاسی خود  خواند یم« یطلب ییجدا»دولت کامرون  آنچهدلیل 

 دن تنظیم کرد.ش  ازجمله حقِ انتخاب

دولت بلکه رفتار  کرد، می تلقی اساس بی و غیرقانونی را کامرون دولت اتهام این تنها نه دینکا
ست که موجب خدشه به دان یمکامرون با او را نقض حقوق بشر و حقوق مدنی و سیاسی او 

ی ها استدرخوحیثیت او شده است. در این پرونده، دولت کامرون علاوه بر اینکه هیچ پاسخی به 
واکنشی در این مورد نشان نداد و سکوت  گونه چیه اساساًکمیتۀ حقوق بشر سازمان ملل نداد، 

 ةماد 0بند به نقض  رأیواسطه عدم پاسخگویی دولت کامرون و شواهد متقاضی، کمیته  کرد. به
 .1۱داز سوی دولت کامرون دا میثاق 91و مادة  09مادة  0، بند 01مادة  9و  0، بندهای 2

 29. اصل دادخواهی4 .5

در جوامع دموکراسی، وجود راهکارهای منصفانه و عادلانه برای رسیدگی به اختلافات، 
نام و احراز   ثبت ۀمرحل یعنیانتخابات، یی اختلافات چه در مراحل ابتداضروری است. 

 یاتپساانتخاب ۀو چه در مرحل یریگ یرأو غات یتبلی عنیآن،  یگزاربر ۀ، چه در مرحلها تیصلاح
و  ینمواز یتو با رعا یتاز انصاف و عقلان یلازم است در بستر و... رخ دهد، یجاعلام نتا یعنی

 .61شوند وفصل حلی الملل نیبی استانداردها

ة صلاحیت داوطلبان انتخابات باید در قبال تصمیمات کنند یبررساز سوی دیگر نهادهای 
. دشو یمدادخواهی عادلانه مطرح  کارسازو، پاسخگو باشند و از دل همین موضوع، شده گرفته

 ناظر ممکن است نهاد نیبنابرا ست،یبه حکومت ن یینهاد ناظر لزوماً پاسخگو ییالبته پاسخگو
 مشمول که نهاد ناظر به دادگاه پاسخگو است و یدر نظام رو  نیا دادگاه پاسخگو باشد. از تنها به
 .60است یضرور و تیقرار گرفته، استقلال دادگاه پراهم ییقضا نظارت

                                                           
58. Fongum Gorji-Dinka v. Cameroon 

https://www.eods.eu/elex/uploads/files/578e4f24b4f61-Gorji-Dinka%20v.%20Cameroon.pdf 
59. Lawsuit 

 پژوهشنهای ، « المللی حاکم بر دادرسنی انتخابناتی   مطالعۀ تطبیقی مکانیسم دادرسی انتخاباتی در انگلستان و اصول بین». حسین علائی، 61
 .111 (، ص0122) 00، ش حقوقی

61. Gerardo, Munck &Verkuilen, Jay. "Conceptualizing and Measuring Democracy: Evaluating 

Alternative Indices", Comparative Political Studies, 35 (2002). p.10. 
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کامل  یستگب ها نهاد ناظر به استقلال دادگاه ییپاسخگو یسطح واقع یی،در نظام نظارت قضا
نهاد ناظر  است هم وجود داشته باشد، ممکن یاز استقلال ضمن یاگر نوع یدر واقع حت ؛دارد

 ؛دارد هیئقضا ةقو و ییبه استقلال دستگاه قضا یموارد بستگ نیا ۀهم .دادگاه منحل شود ۀلیوس به
امر ممکن است  نیا دنکارآمد نباش ای طرف یها ب دادگاه ستمیو س ییچنانچه دستگاه قضا ،نیبنابرا

 .69وارد کند یجد ۀانتخابات لطم یطرف یبر روند ب

قانون اساسی فرانسه، شنورای قنانون اساسنی بنر حسن اجرای قانون  1۱طبق اصل 
نتایج انتخابات  ،ها رسنیدگی کرده شورا به اعتراض. این کند یانتخابات ریاست جمهوری نظارت م

 .61دینما یرا اعلام م

، به این مقرر کرده 60و انتخابات یاز دموکراس یبانیپشت یالملل نیب ۀکه مؤسس راهکارهایی
 شرح است:

ادعا  که ی، زمانیاسی، نامزد و حزب سدهنده ین کند که هر رأید تضمیبا یچارچوب قانون -0
ا یو  یانتخاباتنهاد ت به یشکا ۀداده است، حق اقام  رخ یخاباتنقض حقوق انت شود یم

 .دادگاه صالح را دارد

نقض،  نتخاباتی صالح و یا دادگاه برای اینکه حزب مدعینهاد ا د کهید الزام نمایقانون با -9
 .حق انتخاباتی خود را ازدست ندهد، تصمیمی فوری اتخاذ کند

اختیار  بارا بالاتر صالح یا دادگاه انتخاباتی  نهادانون باید حق درخواست تجدیدنظر به ق -1
عالی باید  بررسی و اعمال صلاحیت نهایی در این موضوع درنظر بگیرد. تصمیم دادگاه

 .فوراً صادر شود

تصمیم، برای از اطلاع نیز قانون باید مهلت مناسبی را برای بررسی و تصمیم شکایت و  -0
 .61ی نمایدنیب شیپ شاکی

                                                           
62. Eisenstadt, Tood.A. “Measuring Electoral Court Failure in Democratizing Mexico”, International 

Political Science Review, No. 1 (2002), p. 14 

63. Constitutions Françaises 

64. The International Institute for Democracy and Electoral Assistance (IDEA) 
65. “Challenging Elections in the UK, (2012, September)”, Electoral Commission, Last Accessed January 

6, 2017, https://www.electoralcommission.org.uk/media/4005. 
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، از 66رومانیایی، الکساندر تاناسه و دورین چیرتواکا -روند مولداویایی، دو شه9111در سال 
به « ممنوعیت حضور شهروندان به علت تابعیت دوگانه در انتخابات»واسطۀ  دولت مولداوی به

شکایت کردند و خواستار لغو این قانون و امکان حضور در  61کنوانسیون اروپایی حقوق بشر
پروتکل کنوانسیون یعنی  00واسطۀ ارجاع به مادة  آنان بهی شدند. مولداوانتخابات مجلس 

پروتکل  1و همچنین مادة « ممنوعیت تبعیض در حقوق سیاسی اجتماعی فارغ از نژاد و جنسیت»
 شکایت خود را مطرح کردند.« حق انتخابات آزاد»این کنوانسیون مبنی بر  0شمارة 

ود استناد قوانین داخلی مولداوی به دادگاه حقوق بشر اروپایی در این پرونده حتی با وج
پروتکل  1، به نقض مادة «انتخابات در مضاعف تابعیت با شهروندانی حضور بودن غیرمجاز»

. دانست داد و شکایت این دو شهروند را وارد  رأیاز سوی دولت مولداوی  6۱کنوانسیون 0شمارة 
یاسی مولداوی را هم یادآور خود حتی شرایط خاص تاریخی و س رأیجالب آن است که دادگاه در 

 .62داند یماین حال این قانون مولداوی را ناقض کنوانسینون اما با  ،شود یم

 هیرا عل یتیشکا ،نینامزد انتخابات مجلس اوکرا ،11کواچ چیوویکولایم کولایم 9119در سال 
بطال ا لیحقوق بشر به دل ییاروپا ونیکنوانس 0پروتکل  1 ةبه اتهام نقض ماد نیدولت اوکرا

 نیدر انتخابات مجلس ا یادشدهبازنده اعلام شدن نامزد  سببکه  یانتخابات ةحوز چهار یآرا
 نیدر ا یابطال را وجود تخلفات نیا لیدل نیدولت اوکرا گریطرف د از. کرد میشد، تنظ کشور

. با کرد میحقوق بشر تقد ییبه دادگاه اروپا زید و مدارک خود را ننموعنوان  یانتخابات های هحوز
 0پروتکل  1 ةدانست و به نقض ماد یرا ناکاف نیدادگاه شواهد و مدارک دولت اوکرا ،حال نیا

 ،شده کاملاً خودسرانه بوده رأی داد و اعلام کرد موارد ابطال نیدولت اوکرا از سوی ونیکنوانس
 .ندارد نامد، یم «یاهداف قانون» نیبا آنچه دولت اوکرا یعمل مطابقت نیا

                                                           
66. Alexandru Tănase and Mr Dorin Chirtoacă 
67. European Convention on Human Rights 

 :نک ،مواد منشور ۀبرای مطالع. 6۱
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUK
Ewih6om_qP-CAxUsYPEDHVB0AlwQFnoECA4QAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.echr.coe.int%2 

Fdocuments%2Fd%2Fechr%2Fconvention_ENG&usg=AOvVaw2znO_HcjW6NnBU24DZUXqD&opi=

89978449 
69. Tanase v. Moldova 

https://www.eods.eu/elex/uploads/files/57c448d285d90-TANASE%20v.%20MOLDOVA.pdf 

70. Mykola Mykolayovych Kovach 
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 تبی بودن اعلام نتای . اصل ک2 .5

و باب  کند یمهای مربوط به اعلام نتایج را تأمین  هایی که بایسته یکی از ویژگی اساساً 
، ویژگی رسمی بودن اعلام نتایج آورد یفراهم مرا  ها تیصلاحدادخواهی از اعلام نتایج بررسی 

موجب آن  تا به استی رسمی بودن، نگارش و ثبت و ضبط نتایج بررسی ها جلوه. یکی از است
 ، حیثیت اشخاص با حفظ محرمانگی این اسناد، در امان باشد.شده  فراهمامکان دادخواهی 

ی کتبی بودن اعلام نتایج، جلوگیری از تفسیر موسع در مواجهه با نتیجه ها یژگیویکی از 
وجود اعتراض به نتیجۀ یادشده، در حدود  در صورتداوطلب  شود یماست. همین امر موجب 

شده در اعلام نتایج، اعتراض خود را بازگو کند. همچنین این موضوع هم در اعلام  های تنقیحنظر
 نتایج و هم در رسیدگی به اعتراضات وارده پس از اعلام نتایج از اهمیت وافری برخوردار است.

 یۀهای خود را بر پا تصمیم دیها با دادگاه گریمانند د ی قانون اساسی فرانسهشورابرای مثال، 
صادر  قیل درست، روشن و دقلااستد ۀرا به پشتوان خود یو آرا ردیبگ یو مستندات حقوق للاید

ل لااستد ةویحقوقدانان از ش یابیرا دنبال کرده، ارز یهدف نینهاد همواره چن نیآنکه ا کند. با
 ،یاساس یها دادگاه گرید یبه آرا ینگاه میبا ن یگروه. نبوده است بخش تیرضا شهیشورا هم

گروهی دیگر بر این باورند  .19نددان ینسبتاً خوب م را شورا ۀکارنام ،10دادگاه فدرال آلمان ژهیو هب
 .10است ریناپذ ینیب شیکار شورا غیردقیق و پ ةیا شیو 11کاررفته در آرا ناکافی به یها که استدلال

 نتیجه

های  ل و بایستهو اصو گرفته قرارنهاد ناظر و فرایند اعلام نتایج ذیل دو بخش مورد بررسی 
 متولی عنوان نهاد ناظر به نهاد به مربوط های بایسته و آن استخراج شده است. گفته شد که اصول

است.  تیپراهم برد، نام آن از توان می انتخابات ناظر نهاد عنوان تحت که انتخابات خطیر امر

                                                           
71. Autorité Absolue de Chose Jugée. 
72. ROUSSEAU, Dominique, GAHDOUN, Pierre-Yves et BONNET, Julien, Droit du Contentieux 

Constitutionnel, (Paris: Montchrestien, 11 Édition, 2016), p. 870. 
73. SABETE, Wadgi, “De L’insuffisante Argumentation des Décisions du Conseil Constitutionnel”, 

Actualité Juridique. Droit Administratif, No. 9 (2011), p. 885. 

74. de Paul Tetang F. “À Propos de la Qualité Des Décisions du Conseil Constitutionnel”. Revue 

Francaise de Droit Constitutionnel. No. 108 (2016), p. 5. 
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 یها ستهیبا نیتر مهمو استقلال از  بودن ی تیحاکم ،یطرف یب ت،یبودن، شفاف یچون قانون یاصول
و حافظ منافع و  یبخش و حام عنوان اصول قوام پژوهش به نیا که در استنهاد ناظر انتخابات 

البته  ه است.آنها پرداخته شد به، «کردن  انتخاب»و « شدن  انتخاب»مانند حق  یحقوق شهروند
بلکه  ی،محل یا هاصول نه جنب نیمختلف مشخص شد که ا یها در دولت یمتعدد موارد ۀمطالعبا 

 یاز اصول دموکراس یعنوان اصل انتخابات آزاد به یریگ و اساس شکل دشمول دار و همه یجهان
 .شود شمرده می

انتخابات بررسی و تبیین شده  نتایج اعلام بر حاکم های بایسته و در بخش دوم نیز اصول
و  یامکان دادخواه ،یمستدل بودن، حفظ محرمانگ ،ییچون پاسخگو یاصول انیم نیدر ااست. 

 یانتخابات به صورت جیامکان اعلام نتا طیشرا ةآورند وجود عنوان به به ج،یبودن اعلام نتا یکتب
را و عادلانه  افتهی نظم سازمان ینوع یریگ شکل ،اصول نید. اگردی ریو تفس یعادلانه بررس

تر از  کنند و مهم تافیبتوانند منافع و حقوق خود را در هادایکاند یتمام هاست کممکن ساخته 
کشور وارد  یبه نظام انتخابات یا که خدشه یقانون یبه شکل زیرا ن یامکان اعتراض و دادخواه ،آن

 .باشند داشتهنکند، 

در بخش نهاد ناظر سعی شد نگاهی کوتاه به وضعیت انتخابات و  ژهیو بهدر این میان و 
با پیروزی انقلاب  ژهیو بهر ایران و ی آن انداخته شود و نتیجۀ آن بود که دها ستهیبارعایت 

نهادی مستقل، قانونی و حاکمیتی، وظایف یک نهاد ناظر را  عنوان بهاسلامی، شورای نگهبان 
شد. از طرف دیگر این نهاد در امر اعلام نتایج در کنار وزارت کشور، دو عنصر حیاتی  دار عهده

در انواع انتخابات حاکمیتی و قانونی بودن، ند. در امر دار  عهده هستند که این مسئولیت مهم را به
ی، مجلس شورای اسلامی و مجلس خبرگان رهبری، شورای نگهبان دارای جمهور استیراعم از 

نهاد  عنوان بهی است و همچنین ریگ میتصمصلاحیت ذاتی و قانونی برای اعمال نظارت و 
شورای ی این نهاد، طرف یبپاسخگو موظف به رسیدگی به شکایات است. از زاویۀ استقلال و 
به ساختار و  22و  20، 0نگهبان در راستای انجام وظایف و اختیارات خود مقرر در اصول 

در امور داخلی و سازمانی  رأیتشکیلات اداری مناسب نیازمند است و این مهم در گرو استقلال 
 ی اعضا و کارگزارانش در امر انتخابات است.طرف یبخود و همچنین 
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هبان در ایران، شورای قانون اساسی در فرانسه، شورای ویژة انتخابات در ژاپن، شورای نگ
. در این میان دنرو یمکار  ی گوناگون بهها دولتهمگی در شناخت مفهوم نهاد ناظر در کشورها و 

ی ها مؤلفهنتیجه گرفت که ماهیت این نهادها یکسان )با تسامح(، اما دارای اختیارات یا  توان یم
ۀ ماهیت یکسان واسط بهی مهم آن است که ریگ جهینتبا یکدیگر هستند. با این حال،  متفاوتی

 هاست ستهیباسالاری و امر انتخابات از اهم  این نهادها، وجود چنین نهادی برای پاسداری از مردم
 و حتی کارویژة اعلام نتایج و پاسخگویی هم در گرو سلامت این نهاد است.
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Abstract 
In addition to economic rights that protect his financial interests, the creator of 
a motion picture has another set of rights called moral rights that focuses on 
the relationship between him and the work. Among the moral rights, we can 
refer to the right to integrity of the work, according to which any change in the 
work depends on the consent of its creator. This article seeks to answer the 
question that to what extent the right to the integrity of motion pictures is 
protected in the two legal systems of Iran and the United States. Is this 
protection considered sufficient? To achieve this answer, identifying 
the station of the right to the integrity of the work, its importance in protecting 
the interests of the creator, and the ways of protection in these two legal 
systems should be investigated. The current study, which was carried out in a 
descriptive-analytical method and using library tools, indicates that in the 
United States legal system, the right to the integrity of the work is only 
accepted in a certain category of works of art and that too under certain 
conditions And motion pictures are explicitly excluded from this protection. In 
this legal system, the protection of this right has been assigned to other legal 
institutions such as defamation, and the evidence shows the lack of adequate 
protection in this regard. Although, unlike United States law, in Iranian law, 
the right of integrity to the work is accepted regarding motion pictures; in 
practice, the issue of extensive censorship means that we don’t see proper 
protection of this right. 
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 چ یده

 یا دسته یدارا است، یو یاقتصاد منافع حافظ که یماد حقوق بر علاوه یینمایس لمیف ةنددآوریپد
 حقوق ازجمله. دارد تمرکز اثر و یو نیب ۀرابط بر که است یمعنو حقوق عنوان تحت حقوق از گرید

 نوطم اثر در رییتغ هرگونه آن موجب به که داشت اشاره اثر یکپارچگی ای تیتمام حق به توان یم یمعنو
 یحقوق نظام دو در که است پرسش نیا به پاسخ یپ در نوشتار نیا. است آن دآورندهیپد تیرضا به
 یکاف تیحما نیا ایآ د؟یآ یم عمل به تیحما یینمایس لمیف تیتمام حق از زانیم چه تا کایمرا و رانیا

 دآورندهیپد منافع از تیحما در آن تیاهم اثر، تیتمام حق گاهیجا ییشناسا ،ها پاسخ به لین یبرا ؟است
 روش به که حاضر ۀمطالع. ردیگ قرار یبررس مورد باید یحقوق نظام دو نیا در آن از تیحما یها وهیش و

 نظام در که دارد آن از تیحکا ،است صورت گرفته یا کتابخانه ابزار از استفاده با و یلیتحل – یفیتوص
 یخاص طیشرا با هم آن و یهنر آثار از یصخا ۀدست خصوص در تنها اثر تیتمام حق کا،یمرآ یحقوق
 نیا در. اند دهیگرد خارج تیحما نیا شمول از یینمایس یها لمیف صراحت به و دهش واقع رشیپذ مورد
 شواهد و دهش واگذار حرمت هتک رینظ یگرید یحقوق یها نهاد به حق نیا از تیحما ی،حقوق نظام

 حق رانیا حقوق در کا،یمرا حقوق برخلاف نکهیا با. است خصوص نیا در یکاف تیحما عدم یایگو
 یسانسورها ۀمسئل درعمل اما گرفته، قرار رشیپذ مورد یینمایس یها لمیف خصوص در اثر تیتمام

 .مینباش حق نیا از ستهیشا تیحما از یبرخوردار شاهد که استشده  آن موجب گسترده

 .یعموم نظم فیلم سینمایی، ،سوردآورنده، سانیپد یحقوق معنو ،اثر تیحق تمام واژگان کلیدی:
 91/1۱/0011تاریخ انتشار:  11/1۱/0011 تاریخ پذیرش: 91/11/0011 تاریخ بازنگری: 01/09/0019 تاریخ دریافت:

DOI: 10.22034/LAW.2024.60826.3375 
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 مقدمه

قوق معنوی جزء اساسی رابطۀ پدیدآورنده با اثر است. اینن حقنوق بنه پدیدآورنندگان اینن      ح
که حتی پس از فروش یا اعطای مجوز آن به دیگران، کنترل خود را بنر نحنوة    دهد یمامکان را 

ارائه و استفاده از اثر حفظ کنند. این کنترل در حصول اطمینان از اینکه دیدگاه پدیدآورنده نسنبت  
، بسیار مهم است. مفهوم حق تمامینت در  شود یممحافظت  آنهاثرش محترم است و از اعتبار به ا

قلمرو آثار خلاقانه از اهمیت بالایی برخوردار است. برای پدیدآورندگان، حفظ یکپارچگی آثارشنان  
. بنه مندد اینن حنق،     شنود  یمن ویژه حنق تمامینت اثنر حماینت      طور بهاز طریق حقوق معنوی و 

ی خنود  ا حرفنه ة آثار خود جلوگیری کرده، از شهرت و اعتبنار  شد فیتحرن از بازتولید پدیدآورندگا
ارج نهادن به صاحبان اندیشه را ، «مؤلفحق »کنند. حقوق ایران نیز با پیروی از نظام  حمایت می

 ۀدرواقع حمایت از این افراد را پاداش تلاش خلاقانه و مبتکرانن  ،برخاسته از حقوق طبیعی دانسته
ی ا ژهین ومحور خود، برای خالق اثر اهمیت  کند. این نظام حقوقی با رویکرد شخصیت تلقی میا آنه

اثنر،   مؤلنف قائل شده و علاوه بر حقوق مادی و اقتصادی، جهت حماینت از شخصنیت و اعتبنار    
حقوق اینران،   در گرفته است. درنظری دیگر از حقوق با نام حقوق معنوی و اخلاقی را هم ا دسته

تنها قانونی است که بنه حنق    010۱، مصنفان و هنرمندان مصوب مؤلفانمایت از حقوق قانون ح
موجب آن هرگونه تغییر و تحریف در اثر را مننوط بنه    های سینمایی پرداخته و به تمامیت در فیلم

اساسناً   ،«تیرا یکپ»نظام  اجازة پدیدآورنده دانسته است. در طرف دیگر، حقوق امریکا با پیروی از
گرا، جنبۀ اقتصادی  های فایده . در این نظام حقوقی، با تبعیت از نظریهایت از اثر استوار استبر حم

قنرار نگرفتنه    رشیپذ موردی کل طور بهو مالی اثر از اهمیت اساسی برخوردار بوده، حقوق معنوی 
میلادی، اصل وجود این حقنوق بنا    0221است. تنها در قانون حقوق هنرمندان تجسمی مصوب 

های سینمایی از شمول حمایت قانونی مستثنا  ی زیادی پذیرفته شده است. البته فیلمها تیدمحدو
 است. شده واگذارهای حقوقی دیگری نظیر هتک حرمت و توهین  به نهاد آنهاشده و حمایت از 

شنده اسنت.    هخصوص حق تمامیت اثر و ضرورت حمایت از آن تناکنون مقنالاتی نگاشنت    در
بررسنی تطبیقنی حنق تمامینت اثنر در حقنوق داخلنی و        »هنای   بنه مقالنه  تنوان   برای نمونه می

، 9«ا یکپارچگی اثر در نظام حقوق آثار هنری و ادبی مالکیت فکنری یحق تمامیت »، 0«یالملل نیب

                                                           
 .911-902ص ، (0122) 01ش  ،یار قانون، «یالملل نیببررسی تطبیقی حق تمامیت اثر در حقوق داخلی و » ،فهیمه فخاری. 0
 یالمللن  ینکنفرانس ب ینیزدهمس ،«حق تمامیت با یکپارچگی اثر در نظام حقوق آثار هنری و ادبی مالکیت فکری» میلاد حبیبی هرزویلی،. 9

 https://civilica.com/doc/1636083  ،ییو علوم قضا یمطالعات حقوق
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رایت بر تعهدات  قانون سرگرمی خانواده و کپی ریتأثو  متحده  الاتیاحمایت از حقوق معنوی در »
اشاره کرد. در همۀ این آثار، حق  0«جیه حقوق معنوی در مالکیت فکریتو»و  1«ی امریکاالملل نیب

وینژه   طنور  بهاست، لیکن در پژوهش حاضر این حق  گرفته قراری بررس موردی کل طور بهتمامیت 
ها  قرار خواهد گرفت و چالش مطالعه موردهای خاص آن  های سینمایی با توجه به ویژگی در فیلم

 گیرد.  ی انتقادی قرار میبررس مورددر حقوق امریکا و ایران  و وضعیت موجود پیرامون آن

ای به دنبال پاسخ به  تحلیلی و بر اساس مطالعات کتابخانه -در این پژوهش با روش توصیفی
خاصی تحت عنوان حق تمامیت اثر وجنود دارد و ینا    حق  بهاین پرسش هستیم که آیا اساساً نیاز 

یی و هنا  روشیگر ممکن است؟ دو کشور آمریکا و ایران با چه های د امکان حمایت از آن به شیوه
کنند؟ این حقوق از چه ابعادی برای پدیدآورنندة اثنر و سنایر     حمایت می تا چه میزانی از این حق

افراد جامعه دارای اهمیت است؟ با اینکه حقوق ایران در این خصوص تنابع نظنام حنق مؤلنف و     
رسنند،   نظر منی  ت و از این حیث دارای دو رویکرد مختلف بهرایت اس حقوق امریکا تابع نظام کپی

 آورند. عمل نمی اما درعمل هر دو نظام حقوقی مورد مطالعه، حمایت لازم را در این خصوص به

به همین منظور در ادامه، ابتدا تعریفی از حقوق معنوی و حق تمامیت اثر بینان شنده، سنپس    
امریکنا و اینران بنه چنه شنکل و در چنه        مشخص خواهد شد کنه هرینک از دو نظنام حقنوقی    

 کنند. ای، از این حق در خصوص فیلم سینمایی حمایت می محدوده

 . مفهوم حقوق معنوی و حق تمامیت اثر0

مادی یا اقتصنادی و حقنوق    حقوق ؛استحقوق متمایز  دسته دوپدیدآورندة اثر فکری دارای 
یدگاهی اسنت کنه در آن ماهینت و    اصل دوگانگی در حقوق مالکیت فکری د معنوی یا اخلاقی.

 ةدر این دیدگاه حقوق مادی اثر ناظر بنه پدیند   .داند یمتفاوت م راموضوع حقوق مادی و معنوی 
گفنت   تنوان  یمفهوم حقوق معنوی من  شرحدر . 1است دآورندهیفکری و حقوق معنوی ناظر به پد

                                                           
3  . B.Holland. Moral Rights Protection In The United States and the Effect of the Family Entertainment 

and Copyright Act of 2005 On U.S. International Obligations. Vanderbilt Journal of Transnational 

Law, No. 39 (2006), pp. 217-220. 

4  . B. A Lee, Making Sense of Moral Rights in Intellectual Property. Temple Law Review, No. 84 (2011), 

p. 71-80. 
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عننوان ینک    اثر فکری به گرید  انیب  به ؛سازد یپدیدآورنده شخصیت خویش را در اثرش نمایان م
هننری و   ،لذا در دفاع از اثر خنود مننافع فکنری    ،تجلی شخصیت پدیدآورنده است یمخلوق ذهن
این حقوق از اعتبار و شخصیت پدیدآورندة آثار ادبی و هنری صیانت کنرده، حقنوق    .6معنوی دارد

حقوق معنوی  .1شناسد رسمیت می وی را از جهت حفظ حرمت نام و مصون بودن اثر از تحریف به
ی پدیدآورندة اثر فکری در برابر حقوق منادی و اقتصنادی قنرار    رمالیغدر معنای حقوق اخلاقی و 

آن را حقوق اخلاقی ترجمنه   Droit Moralدانان بر اساس ترجمۀ لفظی  . برخی از حقوقردیگ یم
ی مننوط  حقوق معنو اصطلاح رایج امروزی است. «حقوق معنوی»، اصطلاح حال  نیا با. اند کرده

 وابسنته  اجرای حقوق مادی به اعمال حقوق معننوی )افشنای اثنر(    ،به شخصیت پدیدآورنده بوده
 .  ۱است

اثنر   .شنود  یمیا یکپارچگی اثر نیز یاد  از حق تمامیت اثر با عنوان حق حرمت یا احترام به اثر
و  ت ویآسیب بنه شخصنی   ،اثر بههرگونه آسیب و  دهد یشخصیت پدیدآورنده را نشان م ینوع به

در اثنرش تغییراتنی را    توانند  منی  ة فیلم است کهپدیدآورندتنها  ،است؛ بنابراین شهرت هنری وی
 بنه  .2آورد عمل بهممانعت و اضافات نسبت به اثر  ، سانسورتحریف ،هرگونه تغییر اعمال کند یا از

تغیینر غیرمجناز   ، پدیدآورندة اثر حق دارد تمامیت اثرش را در برابر هرگونه تحرینف و  بیترت  نیا 
به این معناسنت  وجه ایجابی آن . مشتمل بر دو وجه ایجابی یا سلبی است این حق .01دینماحفظ 

در اثنرش برخنوردار شنود و جنبنۀ      لیتعد و  جرحتواند از حق  که تنها پدیدآورندة اثر است که می
تحرینف در  سلبی آن به این مفهوم است که هیچ فرد دیگری بدون إذن پدیدآورنده حق تغیینر و  

 اثرش را ندارد. 

مکرر کنوانسیون برن که به حقوق معنوی اختصاص دارد، به این حنق   6نخست مادة  بند در
اینن بنند، پدیدآورننده     موجب بهاست.  شده  گرفتهو جهت حمایت از آن شرطی درنظر  شده  اشاره

                                                           
 .012-01۱(، صص 012۱، 1، )تهران: سمت، چ هنری و ادبی مالکیت حقوقم، . ستار زرکلا6
مطالعنات حقنوق   ، «تحدید حق معنوی مولف با اعمال دکتری استفادة منصفانه در نظام حقوقی آمریکنا ». یاسمن جعفرپور و زهرا شاکری، 1

 .1(، ص 0019) 11، ش تطبیقی معاصر

 .091-099.. مریم شیخی، پیشین، صص ۱

 .00۱ار زرکلام، پیشین، ص . ست2
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موجنب   کنه   آنبنه   تغییر اثر یا هرگونه لطمۀ دیگنر  هر نوعیا  حذف به هرگونه تحریف، تواند یم
اعتبار یا شهرت او شود، اعتراض کند. لذا شرط حمایت، لطمه به حیثیت و اعتبنار   دار شدن خدشه

 پدیدآورنده است.

 . دلایل توجیهی شناسایی حق تمامیت اثر5

 ۀمهنم اسنت کنه ارزش خلاقانن     جهنت   نین ا از حق تمامینت اثنر   مخصوصاًمعنوی و حقوق 
 ی، انرژهزینهآن آثار ممکن است زمان،  پدیدآورندگان. شناسد یم تیرسم های سینمایی را به فیلم
 نین از ا معننوی حقنوق   کنه د نکرده باشن  یگذار هیسرما در اثر را یتوجه قابلی مبتکرانۀ ها دهیو ا

طنول  در  معننوی ، حقنوق  پدیدآورننده  کین  ی. بنرا کند یم حمایت یراقتصادیمنافع خلاقانه و غ
 اثرشبا  ویاز ارتباط  این حقوق رایز همیت فراوانی است؛دارای امرگ حتی پس از و  ی ویزندگ

و  معننوی بندون حقنوق    پدیدآورنندگان اسنت.   ویکه تجسم اسنتعداد خنلاق    کند یمحافظت م
را از  گنران یشنهرت خنود را بسنازند و د    توانند ی، چگونه مکنند یمفراهم که  یتیو حما ییشناسا

بندون   تواننند  یمن  دآورنندگان یچگوننه پد اینکه آن، تر از  اجازه بازدارند؟ مهم دونب اثرشاناصلاح 
 معننوی حقنوق   ؟کنند نیآثار خود تضم یبرا یپاداش کند، یارائه م معنویکه حقوق  ییها ضمانت

وارثنان   رایز ؛کند یم فایا ینقش مهم وی نیزپس از مرگ ، بلکه دآورندهیپددر طول حیات  تنها نه
 . 00حافظت کنندم پدیدآورنده خاطراتتا از  سازد یرا قادر م

نیز بسیار حائز اهمیت اسنت.   دآورندهیپدحق تمامیت اثر در حمایت از منافع مالی و اقتصادی 
ة یک فیلم سینمایی از حقوق معنوی برخوردار نباشد و هر فرد ینا نهنادی   دآورندیپد که ی درصورت

اثنر   عنوان بهو آن را  این امکان را داشته باشد که اثر هنرمند را تغییر داده، تحریف یا سانسور کند
اصلی وی معرفی نماید؛ این امر علاوه بر آسیب به شهرت و اعتبنار هننری پدیدآورننده، ممکنن     

، زینرا عامنۀ منردم کنه اثنر      گنردد   ی منجنر ریناپذ جبرانی ها خسارتاقتصادی به  لحاظ ازاست 
یدآورننده را خرینداری   آثار آن پد پس  آن ازپندارند،  ی اثر اصیل میجا بهرا  تیفیک یبة شد مشاهده

بننابراین، حماینت از حنق     .کننند  یمن نکرده، سبد خرید فرهنگی خود را با آثار دیگری جنایگزین  
 لحناظ  ازاهمیت است، بلکه  حائزاز جنبۀ شخصی و هنری برای پدیدآورندگان  تنها نهتمامیت اثر 

نظر گرفتن اینن مزاینا،   و حقوق ایران نیز با در مؤلفاقتصادی نیز اهمیت فراوانی دارد. نظام حق 

                                                           
11. J. A Chávez, “COCOpyright and the Value of Moral Rights”. Wipo Magazine, No. 4 (2018), p.14-21. 
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قنرار داده اسنت. لنیکن در     رشیپذ موردیک حق شخصی  عنوان بهحق تمامیت فیلم سینمایی را 
و حقوق امریکا، این حق با توجیهات اقتصادی در خصوص فنیلم هنای سنینمایی     تیرا یکپنظام 

طبیعنی  ینک حنق    عننوان  بنه مورد انکار قرار گرفته است. مخالفان معتقدند وجود حقوق تمامیت 
و امکان طرح دعوای نقض این حق از  از پدیدآورندگان فیلم سینمایی هرکدامبرای  انکار  رقابلیغ

مشنخص اسنت.    کاملاً، تهدیدی دائمی علیه اقتصاد سینما است. لذا تفاوت دو رویکرد آنهاسوی 
عنه  و جام مؤلنف تر نیز بیان شد، فواید پذیرش حق تمامینت اثنر بنرای     که پیش گونه همانلیکن 

های احتمالی آن است. در ادامه رویکرد این دو کشور به صورت مجنزا منورد    بسیار بیشتر از زیان
 گیرد. مطالعه قرار می

 . مفهوم فیلم سینمایی3

نامینده   نینز  فنیلم سنینمایی   ،لمیفن ننوار   یبنر رو  تصاویرضبط که به دلیل  یک اثر سینمایی
و صندا   ،( و صندا )شنامل گفتگنو   هنا  میفنر  ای از صورت مجموعنه  از عناصر تصویر )به، 09شود یم

آثنار   ۀسنینمایی در دسنت   هنای  فنیلم مریکنا  آ تین را یدر قانون کپ .01است شده  لیموسیقی( تشک
ین ه اب« فیلم»ذیل قسمت تعاریف،  و قانون این 010مادة  در .00رندیگ یشنیداری قرار م -دیداری

از تصناویر منرتبط    یا مجموعنه دیداری که متشکل از  -اثری شنیداری»است:  شده  فیشرح تعر
، همراه بنا صندا، اگنر    کند یو حس حرکت را القا م شود یصورت متوالی نمایش داده م است که به
 یهنا  یژگن یو ۀهمن  آثنار  نیا. رسد ینظر م عام به یاصطلاح یداریشن -یداریآثار د. «داشته باشد

اخنص   اه لمیو ف یینمایس . آثارتیتثب جز ، بهاستا آثار مرتبط با آن را دار ای یینمایمشترک آثار س
 یزین چ این  ینماتوگرافیسن  با دیبا نیز آنها تیتثب ندایاست. فر یآنها الزامدر  تیتثب از آن هستند و

 -دینداری آثنار   نیبن  زیتمنا  یبنرا  یراه مشخصن  چیهن . باشد شکل تثبیتهر نوع  ای آنبه  هیشب
 نین از ا یکن یاز  تین را یکپن  یملن  نیوجنود نندارد و اکثنر قنوان     یینمایو آثار س ها لمیف ،شنیداری

اسنتفاده   گریکند ی یجنا  اصنطلاحات بنه   یبرخن  این همنه   کاربرد ای هیبق شمول یاصطلاحات برا

                                                           
ۀ کارشناسی ارشد نام انیپا، یالملل نیبر سینمایی در حقوق ایران و انگلستان و اسناد بررسی تطبیقی مالکیت معنوی آثاسینجعلی،  حسین .09

 .01، ص 0126دانشگاه امام صادق )ع(، 
 .01. زهرا حاجب، پیشین، ص 01
 .22-21(، صص 011۱) 02ش  ،نقد سینما، «آثار سینمایی در دنیا تیرا یکپ» ،رضا سالک. 00
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 .  01کنند یم

 فیلم سینمایی، تعریفی از ،010۱مؤلفان، مصنفان و هنرمندان مصوب  حقوقدر قانون حمایت 
حال حاضر که این قانون مجنری  دیداری ارائه نشده است؛ بنابراین در  -اثر سینمایی یا شنیداری

گنذار بنه تعرینف اینن اثنر       شایسته بود قنانون  کهر وجود ندارد اثآاست هیچ تعریف قانونی از این 
، 06هیئنت وزینران   0121مصوب  حمایت از مالکیت فکری ۀلایح 0 ةماد 6اما در بند  .پرداخت یم

اثنری متشنکل از   : »اسنت  کنرده ین شنرح تعرینف   ه ادیداری نام برده و آن را ب -از اثر شنیداری
ها احساس متحنرک بنودن را در    که مشاهده آن یا گونه از تصاویر پیاپی و پیوسته به یا مجموعه

 .«ییانمایذهن به وجود آورد و اغلب با صدا همراه است؛ مانند فیلم، سریال و پو

را بنا آثنار   « با فرایندی مشابه سنینماتوگرافی  شده انیبآثار »کنوانسیون برن که  9 ةماد 0 بند
شده از آثار نمایشی سنتی مانند  شده یا ضبط برداری های فیلم کند، شامل تثبیت سینمایی ادغام می

معاهدة  های موزیکال است؛ اما همچنین، طبق راهنمای کنوانسیون برن در ها و کمدی نمایشنامه
گرفته تا پویانمنایی،  ی مستند ها لمیفشده، از  یبردار لمیفوایپو، شامل تمام اشکال ممکن محتوای 

 . 01است شده استفادهبدون توجه به فرایند فنی 

 . حق تمامیت فیلم سینمایی در حقوق امری ا و ایران4

ی حمایت ها وهیشدر این بخش، وضعیت حق تمامیت فیلم سینمایی در حقوق امریکا و ایران، 
 بررسی خواهد شد. کردهایرواز این حق و نقاط ضعف و قوت هریک از این 

 . حمایت از حق تمامیت فیلم سینمایی در حقوق امری ا0 .4

  عندم ، ابتدا بنه تشنریح پیشنینه و دلاینل     متحده  الاتیادر بررسی حق تمامیت اثر در حقوق 
و  تین حما منورد پردازیم، سپس موارد اسنتثنایی   از حقوق معنوی در قوانین این کشور می تیحما

داد. پس از آشننایی بنا    میخواهجود را مورد تحلیل قرار را مطالعه کرده، رویۀ قضایی مو  آنمبانی 

                                                           
15. Irini A. Stamatoudi, Copyright and Multimedia Products A Comparative Analysis, (London: 

Cambridge University Press, First Edition, 2003), pp. 109-110. 

به مجلس واصل شده، اما تاکنون بنه دلاینل ننامعلوم     0121. این لایحه که به مباحث مربوط به مالکیت ادبی و هنری پرداخته، در سال 06
 نگرفته است.مورد تصویب قرار 

17. Paul Goldstein and Bernt Hugenholtz, International Copyright-Principles, Law and Practice, 

(London: Oxford University Press, Fourth Edition, 2019), p. 190. 
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 شود.  این موارد، چگونگی مواجهۀ حقوق امریکا با حق تمامیت فیلم سینمایی نمایان می

 رایت از حق تمامیت فیلم سینمایی . عدم حمایت کپی0 .0 .4

از  تین ننه حما  و هانن آثار خلاق یبر انتشار عموم متحده  الاتیا رایت قوانین کپیتمرکز از ابتدا 
 لمی، کارگرداننان فن  متحنده   الاتین مؤلف از اروپا به ا یۀبا انتقال نظربوده است.  هنرمند تیشخص

 رایز نمود، ناممکن میهدف  نیبودند. ا ییمشابه کارگردانان اروپا یخواهان حقوق قانون ییکایمرا
اینالات   در تیرا یاند. کپ شده ناب یمتفاوت اریبس مبانیمتحده بر  و ایالات  ییاروپا تیرا یکپ نیقوان

بنازارمحور   ینۀ بنر نظر  یمبتنن مسئله  نیاو معامله قرار گیرد.  فروش و دیخرمورد  تواند میمتحده  
با توجه به منفعتی که برای جامعنه بنه    پاداش دادن به مؤلفان و هنرمندان بر اساس آن کهاست 

شنده و    جامعنه سناخته   یبرا آثار ۀهم تیدرنها ،حال  نیا با شود. همراه دارد، ارزشمند شمرده می
. در حقوق اروپنایی، اثنر هننری از شخصنیت هنرمنند سرچشنمه       متعلق به جامعه است تیدرنها

معننوی   ای یعیحقوق طبو لذا وی علاوه بر حقوق مادی دارای نوع دیگری از حق به نام  ردیگ یم
 سنازان  لمیفن ی هنا  درخواسنت  و قضات همواره تحت تأثیر گذاران استیس متحده  الاتیادر  .است

و کنگره در آستانۀ اتخاذ حقنوق معننوی    ها دادگاه. بارها و بارها اند گرفته قراربرای حقوق معنوی 
منافع اسنتودیوها همیشنه غالنب بنوده اسنت. در آن زمنان        تیدرنهااما  ،اند بوده سازان لمیفبرای 

اروپایی را کپی کرده، بنا تغیینرات    های سینمایی سهولت فیلم سازی امریکایی به استودیوهای فیلم
سرقت ادبنی   عنوان بهاروپایی  مؤلفانبسیاری از  آنچه . لذاآوردند یدرماندکی در امریکا به نمایش 

بنه کنوانسنیون بنرن گردیند. پنس از       متحنده   الاتین ا، منانع از ورود  دنند ید یمدولت  دییتأمورد 
امریکنا را بنرای    متحنده   الاتین ا ،ی عضنو کنوانسنیون  ها دولت، 029۱بعدی در سال  دنظریتجد

اما مانع بزرگی به نام حقوق معنوی بر سر راه الحناق امریکنا    گذاشتند، فشار  تحتپیوستن به آن 
 .0۱به کنوانسیون وجود داشت

های  ، کنگره در مورد پیوستن یا عدم پیوستن به کنوانسیون برن بین سال0211طول دهۀ  در
ی نرسید. حتی برخی این ا جهینتکه به  کردداگانه پیشنهاد ، حداقل هفت لایحۀ ج0200تا  0211

ناسنازگاری حقنوق    0211ی در دهنۀ  گذار قانونی ها کشمکش. دانستند یملوایح را غیرامریکایی 

                                                           
18. Peter Decherney, Hollywood's Copyright Wars- from Edison to the Internet, (NewYork: Columbia 

University Press, First Edition, 2012), pp. 157-159. 
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 یاین در منورد مزا  وهای، اسنتود 0212در سنال  . کنرد امریکایی را ثابت  -معنوی و سنت انگلیسی
برن فرسنتادند.   یاعضا ۀرا به جلس یتیئردند و هک دنظریخود تجد طیبر اساس شرامعنوی حقوق 

مؤلفنان برحنق    دین با -و نه کارگردانان -لمیف کنندگان هیاستدلال کردند که ته وودیهال ندگانینما
حنال، در   هنر   داشته باشند. به لمیدر فمعنوی  قوقح دیبا کنندگان هیدرنظر گرفته شوند و ته لمیف

. در هنالیوود،  02است اثر مؤلف یکه چه کس ستیخص نکاملاً مش لمیو صنعت ف یمشارکت رسانۀ
قدرتمند نبودند کنه خواسنتار    یکاف ةانداز  به کایمرآو نه انجمن کارگردانان  مستقلکارگردانان  نه

 یعن یحنق طب  کین بودند کنه قنانون    دواریآنها ام نیبنابرا ؛بر آثار خود باشند یدائم یکنترل هنر
معننوی  بودنند کنه حقنوق     دواریبشناسد. آنها ام تیرسم به شانکنترل هنر یرا برا انکار  رقابلیغ

 .91کمبود قدرت مذاکره آنها را جبران کند

 شننهاد یرا پ یا حهیلا ، نمایندة وقت ایالت میزوری در مجلس نمایندگان امریکا،گفارد چاردیر
اثنر  » یو آنهنا را از قراردادهنا   داد یموردنظرشان را من معنوی حقوق  لمیکرد که به کارگردانان ف

 ویامنا   ؛کنرد  یمعناف من   داد یم وهایبه استود ها را مالکیت تام فیلم که «در استخدام شده ساخته
 هنر   بنه  .، ننه اسنتعدادها  بود وهایداستو اریقدرت هنوز در اخت ، زیراکرد یابیرا نادرست ارز وودیهال

پس از نزدینک بنه   و  02۱۱ابتدا در سال . دندیرس خواستند یکه م یزیبه چ قاًیدق وهایاستود، حال
 یاریقدرت داد تنا در بسن   وهایکرد و به استود بیبرن را تصو ونیمتحده کنوانس ایالات ، سال صد

موضع مبهمی در آمریکا تا قبل از آن سال را اعمال کنند.  تیرا یکپ یمش  خط گرید یاز کشورها
به پذیرش اعلام کرد  نیزهنگام ملحق شدن به کنوانسیون  و حتیخصوص حقوق معنوی داشت 
. 90شود یدیگری از این حقوق حمایت م یها زیرا با روش ،داردی نمواد راجع به حقوق معنوی نیاز

نندارد امریکنا منواد قنانونی      کرد کنه لزومنی  کل سازمان جهانی مالکیت فکری اعلام  ریحتی دب
کنوانسیون بنرن تصنویب   مکرر  6 ةبرای حمایت از حقوق معنوی را جهت تطابق با ماد هموضوع

امکان را داد که از بحنث در منورد    نیبرن به کنگره ا ونیکنوانس یقانون اجرای کل طور به .99کند
رسمیت بشناسد، بگریزد.  و آن را به آورد  عمل از حقوق معنوی هنرمندان به یشتریب تیحما نکهیا

                                                           
19. Ibid, p. 160-162. 

20. Ibid, p. 177. 
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 آثنار از  یرا در برخن  یمحندود معننوی  حقوق  0221در سال نیز  یقانون حقوق هنرمندان تجسم
 .نمود یمستثن شده حمایترا از دسته آثار  ها لمیصراحت ف بهکرد، اما  جادیا یرهن

در سنال   91لمیحفنظ فن   یدر قالب قانون مل ،کردند افتیکه کارگردانان در یکوچک ازیتنها امت
 رهیمند   ئنت یبه ه قانون نیکرد. ا سیرا تأس لمیف یو ثبت مل لمیحفظ ف یمل ئتیبود که ه 02۱۱

 یهنا  لمیانتخاب کند. فن جهت قرار گرفتن در فهرست ملی فیلم را  لمیف 91سال  داد تا هر اریاخت
را اعنلام   راتیین کنه تغ  یبدون برچسنب  افتهیرییبه شکل تغ عیتوز ای شیاز نما فهرستموجود در 

 نکرده، تنها معنویاز حقوق  یتیحما گونه چیهدرحقیقت این قانون نیز  .90شوند یم حمایت کند یم
 ریکنگره موفق شد هنرمنندان را بندون تنأث    ن،یبنابرا؛ کند یرا فراهم م لمیف ۀنسخ یگانیامکان با

  .91کند یراض تیرا یکپ نیبر قوان یواقع

پس از چندین دهه جدال قانونی بنر سنر حقنوق معننوی و      تیدرنهابا این حساب باید گفت، 
ینمایی از هنای سن   محدود و با مستثنی شدن فیلم صورت بهتصویب کنوانسیون برن، حق تمامیت 

نینز قنانون    مؤلفانقرار گرفت. تنها نکتۀ مثبت برای  متحده  الاتیا رشیپذ موردشمول حمایت، 
چند فیلم را در فهرست ملی فنیلم قنرار داد تنا از تغیینرات بندون       هرسالهملی حفظ فیلم بود که 

 مجوز مصون بمانند.

 ها حدودیت. حمایت قانونی از حق تمامیت فیلم سینمایی؛ شرایط و م5 .0 .4

 طور به، اما رفتهیپذنرا  معنوی وقحق ی ازا کپارچهی ۀامریکا هرگز نسخ تیرا یاگرچه قانون کپ
 افتهی  به قانون راه یجیطور تدر به و قیطر چندمفهوم به  نیای نکرده و پوش چشم  از آنکامل نیز 

 قین از طررا  معننوی حقنوق   مجموعنۀ  از حقوق منندرج در  یاریبس متحده  الاتیا نیقوان .96است
 منورد  92رقابنت ناعادلاننه   و 9۱یخصوصن  میحنر ، نقنض  91هتک حرمت نظیر یقانون یها نیدکتر

                                                           
23. National Film Preservation Act of 1988 

24. Decherney, op. cit , pp. 203-206. 

25. B Hayes, Integrating Moral Rights into U.S. Law and the Problem of the Works for Hire Doctrine. 
Ohio State Law Journal, No. 61(2006), pp. 1014-1033. 

26. Marshall Leaffer, Understanding Copyright Law, (Durham: Carolina Academic Press, Seventh 

Edition, 2019), p. 670. 
27. Defamation 

28. Invasion of Privacy 

29. Unfair Competition 
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به شنهرت اسنت، ظناهراً     خسارتدنبال جبران  هتک حرمت که به دهند. دکترین قرار می تیحما
در  ی، مشنکلات ذاتن  حنال   نین ا اسنت. بنا   شنده   تیحمانیز  ها دادگاهی برخی از سوبوده،مناسب 

همچننین   شنده اسنت.   یناکاف تیمنجر به حما یهنر تمامیتدر موضوع  هینظر نیا یریکارگ به
ثابنت کنند   را  به خود 11یا ویژه خاصورود خسارات لازم است که هنرمند برای پیروزی در دعوا، 

رساندن بنه شنهرت    بیبر آس یخصوص میتجاوز به حربا دشواری بسیاری همراه است.  اغلبکه 
 ن،ین . علاوه بر اکند یم حمایت مادیصورت  فقط به یاز خود اثر هنر بیرتت  نیا  تمرکز دارد و به

ثابت کند که  دیبا خواهانوجود داشته باشد،  یالتیبر اساس قانون ا یخصوص میاگر حق حفظ حر
چننین   .یاهنداف خبنر   یبوده است، نه برا یاهداف تجار یاز نام او برا خوانده رمجازیغ ةاستفاد
 معننوی بسنیار  حقنوق   یبنرا  یعنوان محافظ را به یخصوص میحفظ حر یتئور یِاثربخش موانعی

دارای مشکلاتی است که حمایت از حقنوق معننوی را    ها هینظراز این  هرکداملذا  .کند یمحدود م
 . 10سازد با مشکل مواجه می آنهااز سوی 

، ردیگ یمقانون دیگری که در خصوص حمایت از حق تمامیت فیلم سینمایی مورد استناد قرار 
معنوی حقوق ، اما کرد یم حمایت یتجار ئمعلا ازمعمولاً است. این قانون  020619 لانهامقانون 

پروننده در   نیتنر  . مهنم است شده حمایت همین قانون از طریق میرمستقیطور غ به نیز هنرمندان
 گیلینام خصوص حمایت از حقوق معنوی در امریکا که در آن به این قانون استناد شده، دعنوای  

مجوز پخش  ی بی سی،ا ۀ  شبکاست. در این پرونده، خوانده،  آمریکن برادکستینگ کامپانی لیهع
چندین برنامۀ گروه معروف کمدی بریتانیایی مانتی پایتون را دریافنت کنرده بنود، امنا بنرخلاف      

تن طنز کرد. خواهان نیز به دلیل ازبین رف دقیقه را کوتاه می 90ای،  دقیقه 21قرارداد، از هر برنامه 
ی بندوی بنه نفنع خواهنان     رأ و تمامیت نمایش و نقض حق تمامیت، اقدام به طرح دعوی نمود.

 الاتیا ییقضا رویۀدر  معنویدفاع از حقوق  نیتر یقو دیشاکه  کننده رهیخ حکم کیدر نبود، اما 
خواهان نقض کرد و به نفع را  یحکم قبل ،متحده  الاتیدوم ا حوزة دنظریدادگاه تجد باشد، متحده 

 تیرسنم  را بنه  معننوی امریکنا، حقنوق    تین را یکپ نیقوان» :نوشت لومبارد جوزف ی. قاضی دادرأ
قانون بنه دنبنال    رایز ،دهد ینقض آنها ارائه نم در خصوص طرح دعوی یبرا یلیدل ای شناسد ینم

                                                           
30. Special Damages 
31. Moral Rights for Artists under the Lanham Act: Gilliam V. American Broadcasting Cos, Wm. & Mary 

L. Rev, No. 18 (1977), p. 595-611. 

32. Lanham act of 1946 
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او اسنتدلال کنرد کنه قنانون      در ادامنه، ؛ امنا  «مؤلفان اسنت  یو نه شخص یاثبات حقوق اقتصاد
کنه   یو فکنر  یهننر  نشیآفنر  یبنرا  یاقتصناد  ةزین انگ» .است یناکاف متحده  الاتیا تیرا یکپ
هنرمنندان در   یبنا نناتوان   توانند  ی، نمن کند یامریکا عمل م تیرا یو اساس قانون کپ هیعنوان پا به

بنه آنهنا    ینظر منال  که از یبه مردم آثارشان ستنادر ۀارائ ایکردن  تحریف یبرا جبران خسارت
 یرو 0206 لانهنام هنرمنندان بنه قنانون     یازهایرفع ن یبرا لومبارد «.ابدی قیتطب تندوابسته هس

دادگاه به . بر این اساس، 11کند می حمایتکننده  گمراه غاتیکنندگان در برابر تبل آورد که از مصرف
 ریتصنو  چنانچنه  باشند، درسنت   ینظر فنن  محصول، اگرچه از کی یندگیکه نما دیرس جهینت نیا

که ی در مورد نیو ا کند یرا نقض م یقانون علامت تجار، دنمای جادیمنشأ محصول ااز  ینادرست
شنده   شیراین و یمؤلف به شنکل  تیاما بدون رضاکرده، را پخش  یا برنامه یونیزیتلو ۀشبک کی

 .10گردد یم، اعمال فاصله دارد یاست که اساساً از اثر اصل

شخصنی کنه در ارتبناط بنا کنالا ینا        هنر »دارد:  مقرر منی  لانهامقانون  01 مادة« الف»بند 
 ...کنندة واقعیت یا نمایندگی غیرحقیقی یا گمراه فیتوص نادرست، منشأاز هرگونه تعیین  ...خدمات

، حمایت منشأموجب عدم قطعیت، اشتباه یا فریب در خصوص  احتمالاًدر تجارت استفاده کند که 
که معتقد است احتمنال   یهر شخص توسط یمدن یدعوا کیدر  ...کالای وی گردد دأییتمالی یا 

اساساً هم حق انتسناب و هنم حنق     . این ماده11«مسئول است ند،یبب خسارت یعمل نیدارد با چن
اثنر   ریین از تغ دهند  یمن بنه هنرمنند اجنازه     تمامیت اثنر . حق کند یم میهنرمند را تنظ تمامیت اثر

تمامیت  مقررة مادة نامبرده: محدودتر است 01مادة « الف»بند  فی، تعرحال  نیا کند. با یریجلوگ
هنرمنند   ةدر اثنر بندون اجناز    یاساسن  ریین تغ کیعنوان  بلکه به ،یدستکار کیعنوان  را نه به اثر
بنر اسناس اعتبنار اثنر نسنبت       مناده یادشنده  تحت  بیهنرمند در مورد آس ی. ادعاکند یم فیتعر

 ن،یخود اثر؛ بننابرا  رییاس تغخود را نداده است، نه بر اس ییشده به هنرمند است که مجوز نها داده
آثار خود کنه شنهرت او را    یعموم شیهنرمند حق دارد از هرگونه نما دارد یمقرر م لانهامقانون 

 ی حنق علاوه بر نقض واقعن  دیبا خواهان، 01 ةماد «الف» بندطبق  کند. یریجلوگ کند، یم دیتهد
در  ی، فقنط مؤلفنان  رو  نین ا از کنننده را ثابنت کنند.    مصرف یواقع بیفر ای یسردرگم ،تمامیت اثر

                                                           
33. Peter Decherney, op. cit, p. 191-196. 

34. Paul Goldstein and Bernt Hugenholtz, op. cit, p. 343-344. 

35. Sheldon Hardy, the Protection of Moral Rights through Section 43(A) of the Lanham Act. DePaul 

Journal of Art, Technology & Intellectual Property Law, (1993), p. 8. 
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نادرست  ینام ،داده رییاثر را تغ مشخصات ،آشکار یها فیکه تحر شوند یم تیحما متحده  الاتیا
، تحنت  نینندازد  اشتباه را در مورد منشأ خود به یعموم دگاهیکه د تحریفی و از منشأ اثر ارائه دهند

 اجرا نخواهد بود.  قابل لانهامقانون 

تنرین اقندام در    مهنم  عننوان  بنه که از آن  16یانون حقوق هنرمندان تجسمقاست  ذکر  انیشا
شود و پیرو الحاق این کشور به کنوانسنیون   شناسایی حقوق معنوی در میان قوانین امریکا یاد می

شود. این قانون تنها حق انتساب و تمامیت اثر  های سینمایی نمی تصویب رسید، شامل فیلم برن به
رسنمیت شنناخته و بسنیاری از آثنار      سازی به ی نظیر نقاشی و مجسمهجسمترا در گروه هنرهای 

در  طنرح  قابل سؤالاز محدودة حمایت خود خارج نموده است.  اًتحاصرهای سینمایی را  نظیر فیلم
 یتجسنم  یفقنط بنه آثنار هنرهنا     تمامیت اثنر حق در این قانون  این خصوص این است که چرا

 است؟ افتهی  اختصاص

 یهنا  دردسنترس نبنودن نسنخه    یعنن ی ،اصنیل  تجسمی یآثار هنر زیمتما یژگیبا توجه به و
 یهنا  نسنخه  ی. وقتادسؤال پاسخ د نیبه اتوان  می ،یاصل ۀنسخ رییدر صورت تغ کسانی یتکرار
وجنود  « اصل» نیچند اساساً که یوجود داشته باشد )هنگام یاصل ۀاز نسخ کسانیکاملاً  یارتکر

 راتیین تغ نین ، اگنر ید  عبنارت   دارند. بنه  یمحدود ریتأث اثر،ونه از نم کیدر  راتییآنگاه تغ ،دارد(
طور که هنرمند  همان -نخورده دست یاصل ۀبه نسخ اند لیکه ما یافراد رایز ؛هستند ریپذ برگشت

 «اصنل » کی دارند. درواقع راامکان این دسترسی داشته باشند، هنوز هم  یدسترس -ساخته است
. در اینن خصنوص، مسنئلۀ    دهند  یادامنه من   اش یشکل اصلد در حیات خوبه  ،رییپس از تغ یحت
 لمیاز فن  کسنان یمتعندد و   یها نسخه که  ازآنجای سینمایی موردی جالب و پیچیده است. ها لمیف

، حنال   نیا . بانباشدآور  تعجب از حمایت حقوق معنوی ها لمیفشدن  استثنا شاید ،وجود دارد یاصل
نخورده مهم اسنت، بلکنه دردسنترس     کاملاً دست یاصل ۀنسخ کیتنها وجود  نه ها، در مورد فیلم

نینز اهمینت    ننند یبب افتنه یرییتغ یکپ یجا آن را به توانند یاست که م یکسان یبودن آن اصل برا
 یدسترسن  تیمورد، قابل نیاول شود:  از دو عنصر متمایز تشکیل می نیز دردسترس بودندارد. معیار 

کنار بنرایش    نین اامکنان   نند، ینخورده را بب اصل دست دخواه یکه م یتا چه حد کس یعنی ؛است
 عین توز یهنا  گسترش شنبکه ی به جهان یوتریکامپ یها رشد اتصال شبکه که  . ازآنجافراهم است

                                                           
36. Visual Artists Rights Act of 1990. 
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ممکنن اسنت    ،گردد یمو مخازن آنلاین برای بایگانی آثار قدیمی منجر  قانهآثار خلا یموجود برا
 شیهمچننان افنزا   یتنال یجیآثار د کسانی یکرارت یها به نسخه یکه دسترس میانتظار داشته باش

حقنوق   ۀمقاومنت در برابنر ارائن    شیاکه شاهد افز آید وجود می بهانتظار  این، شیافزا نیو با ا ابدی
خالق اثر  یاریانتخاب اخت ،یعدم دسترس لیدل که ی درصورت .میباش یآثار نیچن یبرا تمامیت اثر

در دسترس  لمیف ایانتخاب کند که آ تواند یم لمیک فمثال، مال یامر صادق است. برا نیباشد، هم
از حقنوق   تین حما یآنها بنرا  ی. ادعای باشددر چه قالبنیز این دسترسی نه و  ای ردیعموم قرار گ

داشنته  دنبال  به یادید است که اعتراض زیبه آن اثر، بع یمعنوی با انتخاب محدود کردن دسترس
 یمنوارد تکنرار   این نخنورده   دسنت  یاصل یها ن نسخهبود دسترس  رقابلیغ از طرف دیگر،باشد. 

عنصنر   نیدومن . کند نیاز حقوق معنوی را تضم تیحما یادعا یطور منطق مشابه ممکن است به
 یاصنل  ۀاز نسنخ  افتنه یرییتغ یکپ کیکه با  یفرد یعنی ؛است یریپذ صیدردسترس بودن، تشخ

 نیو بنابرا ستینخورده ن صل دستا ۀدهد که درواقع نسخ صیتشخ تواند یم یراحت تعامل دارد، به
اگر عموم منردم  البته  دنبال نسخۀ اصلی برود یا خیر. آیا بهفرصت را دارد که انتخاب کند که  نیا

نخنورده   دسنت  یاصنل  ۀنسنخ  کین از وجود  ای ست،یدرواقع اصل ن افتهیرییتغ یکپ کیندانند که 
وضنعیتی در دنینای    نینن خواهند داشنت. چ   یکمن  یعملن  تیباشند، وجود آن اصل اهم اطلاع یب

 .11اسنت در بستر اینترنت بسیار شنایع   ها دادهسرعت بسیار زیاد تبادل  باوجوددیجیتال امروزی و 
 عندم تواننند از حنق تمامینت برخنوردار باشنند و       های سینمایی نیز می رسد که فیلم نظر می لذا به

باشد، به سبب مسائل اقتصادی از این دسته از آثار بیشتر از اینکه مبتنی بر دلایل منطقی  تیحما 
 است.

 . وضعیت کنونی حق تمامیت فیلم سینمایی در نظام حقوقی امری ا3 .0 .4

هنای   از حنق تمامینت فنیلم    متحنده   الاتین ادر یک نگاه کلی واضح است که نظام حقنوقی  
. حتنی دور از واقعینت نخواهند    آورد ینمعمل  سینمایی مانند دیگر حقوق معنوی، حمایت کافی به

ۀ تصویب برخی از قوانین متفرقه در امریکنا، حقنوق معننوی و    جینت دربود اگر بیان کنیم، امروزه 
 است. برای نموننه بنا   شده  گرفتهمشخص حق تمامیت فیلم سینمایی تا حد زیادی نادیده  طور به

                                                           
37. B. A Lee, op.cit, p. 112-115. 
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ی فعنال در زمیننۀ   هنا  ، شنرکت 91111۱در سنال   تین را یو کپ یخانوادگ یقانون سرگرم بیتصو
 راتیین را کنه از تغ  اشنتقاقی آثار  یعواقب چیبدون هی و طور قانون به توانند یاکنون مسانسور فیلم، 

حنق  از  متحده  الاتیا تیاز قانون اساساً سطح حما تیمعاف نی. ا، ایجاد نمایندشود یم یناش فیلم
 ریکنه سنا   یتیبنا حمنا   سنه یمقا در ژهین و بنه  ؛دهند  یم کاهش هیچ، باًیرا از حداقل به تقر تمامیت
تنر حقنوق    جنامع  قین تطب. البته برخنی معتقدنند   12دهند یبرن ارائه م ونیعضو کنوانس یکشورها
ذاتاً معنوی از حقوق  تیحما .رو خواهد شد هروب یامریکا با مقاومت جد تیرا یبه قانون کپمعنوی 

 یونین زیتلو و پخنش  یسناز  ملیمانند ف یو سرگرم یفرهنگ عیاز آثار در صنا یاریخلق بس ةویبا ش
قنرار   یبنردار  منورد بهنره   یفرع یبازارها قیاز طر یمشارکت یها تلاش نیتضاد خواهد داشت. ا

 آثار اشتقاقیسودآور  بازار نی. اشوند یم کوتاه یونیزیتلو ی پخشبرا ها لمیمثال، ف رای . برندیگ یم
 یبا توافق قنرارداد  کند، یب مجذ یو فرهنگ یسرگرم عیرا در صنا یتوجه قابل یگذار هیکه سرما

 از سنوی  یحقنوق  طرح دعوای یدائم دیتهدمعنوی که حقوق  ة؛ اما مفهوم گستردشوند یم میتنظ
حقنوق حاصنل از    فین ظر صیو تخصن  یانتظنارات اقتصناد   را به همراه دارد، شریکچند  ای کی

 ۀ آنجن ینتکنند.   منی  فیرا تضنع  یکنارگر  یهنا  هیو اتحاد اربرانک ،مؤلفان نیب یخصوص ةمذاکر
به مننافع   تیباشد و درنها یمشترک یهنر یها تلاش نیچن یکمتر برا یمال تیممکن است حما

 .01برساند بیآس یعموم

 شندن  یو خندمات دانلنود رسنانه، جهنان     نترننت یا یبا رشد انفجار رسد یمنظر  ، بهحال نیا با
دارد و اگنر   یمتعندد  یهنا  ننه یمتحده گز . ایالات دهد یجلو ادامه م به حرکت روبه فکری تیمالک

 یتلقن  یجا به دست به انتخاب زده، یزود به دی، باجا بماندمورد از اکثر کشورها  نیدر ا خواهد ینم
آثنار   یحقوق معنوی بنرا  شتریب رشیکه پذ قبول کندمانع،  کیعنوان  از حقوق معنوی به تیحما

 ۀصنحن  مسنلط در  یگریبناز به  گرید بار  کیتا  کند یکشور فراهم م نیا یرا برا یفرصت خلاقانه
  .00شود لیتبد یالملل نیب فکری تیحقوق مالک

 

                                                           
38. Family Entertainment and Copyright Act of 2005. 
39. B. Holland, op.cit, p. 251. 
40. Marshall Leaffer, op.cit, p. 681. 

41. R. Bird. & L. Ponte, Protecting Moral Rights in the United. Boston University International Law 

Journal, No. 24 (2006), p. 282. 
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 . حمایت از حق تمامیت فیلم سینمایی در حقوق ایران5 .4

در این بخش به بررسی وضعیت حق تمامیت در حقوق مالکیت ادبی و هنری ایران پرداخته و 
ورد تحلیل قنرار خنواهیم   و موارد نقض این حق را از دیدگاه حقوق معنوی م ها تیمحدود شرایط،

 داد. در تشریح مباحث به لایحۀ حمایت از مالکیت فکری هم نظر خواهیم داشت.

 از حق تمامیت فیلم سینمایی مؤلف. حمایت حق 0 .5 .4

، حنق  مؤلنف نظام حقوق مالکیت فکری در ایران به تبعینت از حقنوق فرانسنه و نظنام حنق      
قرار داده است. طبنق   رشیپذ موردبیعی و شخصی یک حق ط عنوان بهتمامیت اثر پدیدآورنده را 

بلکه دارای حقوق دیگری نیز  ،شود یمند م تنها از منافع مادی و مالی اثر بهره نه مؤلفاین نظریه، 
 ۀروی ةایجاد حقوق معنوی زایید .که ماهیت اقتصادی نداشته و مربوط به شخصیت وی است بوده

کنه نظنام حقنوق مالکینت      میلادی است وزدهمنقرن در قضایی و سپس دکترین حقوق فرانسه 
و  مصنفان ،مؤلفانقانون حمایت از حقوق  02 ةماد قرار داده است. ریتأثفکری ایران را نیز تحت 

هرگونه تغییر یا تحرینف در  » :دارد یمدر خصوص حق تمامیت اثر بیان  010۱هنرمندان مصوب 
 بنه لذا با توجنه   .09«دآورنده ممنوع استپدی ةاجاز این قانون و نشر آن بدون تیاثرهای موردحما

قنرار دارنند، اینن حنق      تین حما منورد این قانون  9مادة  1بند  موجب بههای سینمایی  اینکه فیلم
هنای سنینمایی را از    فیلم صراحت . بنابراین، برخلاف حقوق امریکا که بهدشو یمنیز  آنهامشمول 

هنای سنینمایی از حقنوق     ان فنیلم شمول حمایت حقوق معنوی خارج نموده است، در حقنوق اینر  
. لایحۀ حمایت از مالکیت فکری از این حق با نام حنق  ندمعنوی و حق تمامیت اثر برخوردار هست

موجنب اینن حنق، هرگوننه      به: »است نموده انیبگونه  این ۱مادة  1در بند  وحرمت اثر یاد کرده 
اثر منوط به کسب اجنازه از   ةیژو ۀدخل و تصرف یا دیگر تغییرات در محتوا، شکل، عنوان یا نشان

  «.پدیدآورنده است

 . شرایط حمایت از حق تمامیت فیلم سینمایی5 .5 .4

یرد و از حقوق مربوطه برخنوردار باشند،   گ قراربرای اینکه فیلم سینمایی تحت حمایت قانونی 
 شنار انت لازم است که شرایط معینی حاصل گردد. این شروط در حقوق ایران شامل اصالت، بینان، 

                                                           
 .091ص . ستار زرکلام، پیشین، 09
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 نخست اثر در ایران و عدم مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه است.

 . شرط اصالت0 .5 .5 .4

ی فکری خنالق آن باشند. در حقنوق    ها تراوشاصیل بودن اثر به این معناست که باید زاییدة 
. قنانون  اسنت  گرفتنه  قنرار مقننن   توجه موردایران مفهوم اصالت تحت عنوان ابتکاری بودن اثر 

یا  هنر کند که از راه دانش، و هنرمندان، اثر را چیزی تعریف می مصنفان ،مؤلفاناز حقوق حمایت 
توان گفت که ابتکاری بودن اثر مترادف اصنیل بنودن آن    شود؛ لذا می پدیدآورنده ایجاد می ابتکار
سابقه بودن نیست، مهنم، مسنتند بنودن اثنر بنا ذوق و اندیشنه        معنای نو و بی به اصالت. 01است

لایحۀ حمایت از مالکیت فکری نیز همین معننا از اصنالت    0مادة  00ة آن است. در بند دآورندیپد
عبارت است از اینکنه اثنر از خلاقینت    » :دارد یم. این بند در تعریف اصالت بیان شود یمبرداشت 

 لحاظ موضوع، محتوا پدیدآورنده ناشی شده باشد و برگردان )کپی( از اثر دیگری نباشد، هرچند از
 . در تحلیل نهایی، منظور از اثر اصیل محصولی است کنه ناشنی از کنار،   00«یا شکل جدید نباشد

های خود فرد باشد. منظور از اصالت، ایدة زیربنایی نیسنت، بلکنه شنکلی     و هزینه تلاش ،مهارت
 . 01شود یماست که ایده در آن بیان 

 . شرط بیان5 .5 .5 .4

ننه از   ،کنند  یآثار در قالب یک شکل بیانی حمایت م نظام حمایت از مالکیت ادبی و هنری از
 کنافی در اینن زمیننه صنراحت     و هنرمندان مصنفان ،مؤلفانقانون حمایت از حقوق صرف ایده. 

برداشت  این امر ،داند یشرط حمایت م را ایجاد ،ظهور ،بیان ،که پیدایش 0 ةاز مفاد ماد یول ؛ندارد
  عندم بنه   صنراحتاً لایحۀ حمایت از مالکینت فکنری    1مادة  9. شایان ذکر است در بند 06شود یم

هنا ینا ابنزار و     هرگونه فکر محض، طرز کار دسنتگاه »است. این بند  شده  اشاره ها دهیااز  تیحما
هنا،   انجام کار، قواعد و اصنول کلنی و ینا اکتشناف     ةها، شیو استفاده از سامانه یها وسایل، روش

را از منوارد غیرقابنل حماینت    « قبیل مفاهیم ریاضی محض، وقایع تاریخی و مفاهیم از یها داده
 دانسته است.

                                                           
 .06-01. همان، ص 01

 .1۱1. زهرا حاجب، پیشین، ص 00

 .012. مریم شیخی، پیشین، ص 01
 .10-11. ستار زرکلام، پیشین، ص 06
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 . شرط انتشار ناست اثر در ایران3 .5 .5 .4

حقنوق منادی   »و هنرمنندان:   مصننفان  ،مؤلفنان قنانون حماینت از حقنوق     99مطابق منادة  
ن بنار در اینرا   نیاثر بنرای نخسنت   پدیدآورنده موقعی از حمایت این قانون برخوردار خواهد بود که

کشوری چاپ یا نشر ینا پخنش و ینا اجنرا      شده باشد و قبلاً در هیچ  چاپ یا پخش یا نشر یا اجرا
از  ،آثار خارجی که برای اولین بار در ایران پخش و نشر نشنده باشند  بر این اساس، «. دنشده باش

ایت هایی در ایران حم تنها فیلم ؛ لذاندبرخوردار نیست در خصوص حقوق مادی قانونی یها تیحما
تنها مخنتص   این شرط البته باشند. شده  پخشکه برای نخستین بار در ایران  قانونی خواهند شد

به حقوق مادی بوده، حقوق معنوی پدیدآورندگان خارجی همچننان از حماینت قنانونی برخنوردار     
کنه بنرای نخسنتین بنار در     لایحۀ حمایت از مالکیت فکری، علاوه بر آثاری  01۱است. در مادة 

 منورد  اینران هسنتند   ۀکه تبعن را آثار پدیدآورندگان یا اجراکنندگانی ، شوند ین منتشر یا اجرا مایرا
 گرفتنه،  دهیناد را یخارج آثار یمعنو حقوق از یفعل تیحما حه،یلا نیا لذا. است داده قرار تیحما

 .کند یم یقانون تیحما ران،یا در هیاول انتشار صورت در تنها آثار از دسته نیا از

 . شرط عدم ماالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه4 .5 .5 .4

 منورد  ،و هندف از ایجناد آن   یسنتگ یشا ،ننوع  ،آثار ادبی و هنری بدون توجه به شکل ارائنه 
 ،مؤلفان. قانون حمایت از حقوق 01مرز نیست و البته این موضوع بدون حد ؛دنریگ یقرار م تیحما

در قنوانین جزاینی    لیکن ق مؤلف ساکت است.محتوا بر ح ریدر خصوص تأث و هنرمندان مصنفان
دهندگان محتوای خلاف اخلاق عمومی  و ارائه دکنندگانیتول ةضمانت اجرای کیفری دربار ،ایران

 ةتعزیرات و مادقانون مجازات اسلامی بخش  609 ةماد توان به برای نمونه، می وضع شده است.
اما در  ، اشاره داشت.یت غیرمجاز دارندقانون مجازات اشخاصی که در امور سمعی و بصری فعال 1

 در، حنال  نین ا بنا  .نشده است یا صراحت در خصوص وضعیت حق مؤلف اشاره این قوانین نیز به
دانسنته  حماینت  شایستۀ برخورداری از  عشربا آثار مغایر ، حمایت از مالکیت فکری ۀلایح 0 ةماد

 هفناد آن بنر اسناس قنوانین موضنوع     آثار ادبی و هنری که م آن هم 1 ةماد ۱. در بند نشده است
، شده است؛ بننابراین در اینن لایحنه     حمایت شمرده رقابلیغ ،خلاف عفت و اخلاق عمومی باشد

                                                           
 .00. همان، ص 01
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اسنت. طبنق اینن     رگذاریصراحت عاملی است که بر اصل حمایت از حق مؤلف تأث بهمحتوای اثر 
آثنار   .ر اجتماع بیفزایدکه ارزشی ب کند یبرای صاحب خود مالکیت ایجاد میک اثر زمانی  رویکرد،

بلکنه   ،تنها ارزشی ندارنند  نه رایز ،حمایت باشند ۀمغایر با نظم عمومی و اخلاق حسنه نباید شایست
آثنار فکنری فقنط در     ، طبق رویۀ فعلنی، حال هر در. 0۱دنکن یدار م های جامعه را هم خدشه ارزش

آثنار   .حسنه نباشنند  صورتی قابل حمایت هستند که از حیث شرعی خلاف نظم عمومی و اخلاق
دارای  نفسنه  فنی  ،بلکه تولید اینن آثنار  ، رندیگ یو مستهجن در پرتو حمایت قرار نم مبتذلفکری 

مقنن  یبنا یقرار نگرفته؛ ول ریحشرط در قوانین مربوط به حق مؤلف مورد تص نیا .مجازات است
جامعنه   یهنا  ارزشمنافع و مصالح اجتماعی حمایت کند و دولنت نینز پاسندار    از بر این است که 

های قانون خارج  حمایتة خود از دایر اثری که برخلاف نظم و مصلحت عمومی است خودبه ؛باشد
 شود. می

 . وضعیت عملی حمایت از حق تمامیت فیلم سینمایی3 .5 .4

عننوان ینک    بنه  حق آزادی بیان هنری، های سینمایی فیلم ۀو عرض در وضعیت مطلوبِ تولید
تعدد مصادیق یا تفسنیر   گردد. افزون بر آن، تلقی می استثنا های آن دیتمحدواصل شناخته شده، 

سانسور به معنای مداخله در وجنوه مختلنف    ،بر این اساس شود. شمرده میممنوع  هم آنهاموسع 
؛ نظام آزادی است که با قانون اساسی ایران نیز همخوانی دارد ،مقبول ةفیلم توجیهی ندارد و شیو

 هنا  محندودیت و سینماگران در صورت نقنض   شوند یآزادانه ساخته و اکران م اه لمیف که ی طور به
 مفصنل و نظنام   اسنت  نشنده  رفتهیایران این شیوه پذ ۀاما در حقوق موضوع .باید پاسخگو باشند

 صیسانسور قابنل تلخن   ةدر واژکه گرفته  مجوزدهی از ابتدای تولید تا پایان نمایش سینما را دربر
های قانونی و نه  امل نقض حق تمامیت اثر سینمایی در ایران، از طریق نهادترین ع . لذا مهماست

 اشخاص حقیقی است که در ادامه به آن پرداخته خواهد شد.

هنای سنینما بایند از چهنار      بر اساس مقررات فعلی، هر فیلم سینمایی جهت نمایش در سنالن 
فیلم در شورای بازبینی، و پروانۀ  ، پروانۀ ساخت، بررسینامه لمیفمرحلۀ ممیزی عبور کند: تصویب 

بینی شده اسنت.   نمایش. جهت صدور پروانۀ نمایش نیز موارد متعدد ممیزی در قوانین فعلی پیش

                                                           
 ،مطالعات حقوق تطبیقی، «و کانادا ایتانیبر تحلیل رابطۀ حق مؤلف و محتوای اثر در آرای قضایی امریکا،»محمود صادقی و سارا علامه، . 0۱

 .610ص  (،0120) 9ش 
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ی سینمایی در ایران از همان ابتندای ورود سنینما بنه کشنور وجنود      ها لمیفاساساً مسئلۀ ممیزی 
سیاسننی و حننذف  . در دوران پهلننوی هنندف اصننلی ممیننزی، تشننویق همسننانی02داشننته اسننت

. پس از انقلاب اسلامی نیز هندف جدیند، اسنلامی کنردن سنینما و      11ی ضد رژیم بودها شیگرا
. این موضوع بندیهی اسنت کنه    10ی غربی بودها ارزشتلاش جهت ایجاد یک سینمای عاری از 

های سینمایی، تحدید آزادی بیان مؤلنف و تحرینف اثنر اسنت، زینرا       اعمال ممیزی بر روی فیلم
شود؛ اما نهاد نناظر رأسناً     های خود و حتی خودسانسوری می ودیت مؤلف در بیان ایدهموجب محد

نماید. در این حالنت،    ها اقدام نکرده، تنها موارد ممیزی را به صاحب اثر اعلام می به سانسور فیلم
کنند و در صنورت    اگر پدیدآورنده با موارد ممیزی مخالفت کند، فیلم پروانۀ نمایش دریافنت نمنی  

کند؛ لنذا در اینن حالنت،     وافقت و اعمال موارد اصلاحی، فیلم مجوز نمایش عمومی دریافت میم
ظاهراً تغییری در اثر بدون رضایت پدیدآورنده صورت نگرفته و حق تمامیت اثر نیز نقنض نشنده   

برای توان یافت که فقط  ای را می زیرا کمتر پدیدآورنده، انگارانه خواهد بود اما این نگاه سادهاست! 
. این مسئله نیز بنه  دادن اثر خود نباشد دنبال دراختیار عموم قرار رضای دل خود اثر خلق کند و به

هنا در بسنیاری از    این نظارتکند. از سوی دیگر  نوبۀ خود پدیدآورنده را مجبور به تغییر اثرش می
ایجاد اثر  ۀدر مرحل یابد و این یعنی پدیدآورندگان حتی ساخت و تولید نیز تسری می ۀآثار به مرحل

. مسئلۀ مهم دیگر، تعینین پدیدآورنندة   19گیرند و ایجاد حق نیز مورد ممیزی و محدودیت قرار می
اینن  در  010۱و هنرمنندان مصنوب    مصننفان  ،مؤلفاناثر سینمایی است. قانون حمایت از حقوق 

شنترک و  . در وضعیت فعلی، بهترین دیدگاه این است کنه فنیلم را اثنری م   داردنخصوص حکمی 
. 11نویس و آهنگساز بدانیم محصول تلاش جمعی گروهی از هنرمندان ازجمله کارگردان، فیلمنامه

مشکل اعمال حقوق معنوی پدیدآورندگان متعدد نیز با قراردادهایی که برای ساخت فنیلم منعقند   
ده، کنننده منتقنل شن    گردد. طبق این قراردادها، کلیۀ حقوق مادی اثر به تهیه شود برطرف می می

عنوان مالک اثر در خصوص  کننده به کنند. لذا تهیه پدیدآورندگان از حقوق معنوی خود اعراض می

                                                           
 .099(، ص 0121) 0، ش اجتماعی تاریخی تحقیقات، «سیاسی ظهور سینما در ایران -های اجتماعی چالش»پور،  . محسن علوی02
 .011(، ص 0111) 11، ش نامه ایران، «امروز تا آغاز از ران،یا در لمیف سانسور؛ کوری ها دست در زیتی ها یچیق». جمشید اکرمی، 11
، «ارشناد  فرهننگ و  وزارت ینۀ و رو حقوق موضنوعه در  اجتماعی آثار سینمایی -ی اخلاقی، سیاسی و فرهنگیزیمم لیتحل»، . وحید آگاه10

 .901-912(، صص 0010) 11، ش ارتباطات و فرهنگ مطالعات
 .091ص ، 0011، تربیت مدرسۀ کارشناسی ارشد دانشگاه نام انیپا، اثر یتاثر با حق تمام یزیمم ۀرابطسامان سعیدی، . 19
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کنارگردان  لایحۀ حمایت از مالکیت فکنری، از   1۱کند. مادة  گیری می اعمال تغییر در آن تصمیم
یدآورنندگان  پد عنوان ساز اثر به متن گفتگو و آهنگ ة، نویسندسینو نامه لمییا ف نامه شیاصلی، نما

 – بعند از تکمینل سناخت اثنر شننیداری     »که  دارد یملایحه نیز مقرر  10است. مادة  برده  نام آن
 از سنوی  آن از ییها بخش یا تمام در تغییر هرگونه ایجاد یا آن اصلی نسخۀ بردن ازبین دیداری،

 شده توافق دیگر نۀگو به مگر است، پدیدآورندگان یا پدیدآورنده از اجازه کسب نیازمند کننده تهیه
 و  جنرح این ماده بیانگر حقوق معنوی پدیدآورندگان نسبت به کلینت اثنر بنوده، هرگوننه     «. باشد
. از طرف دیگر در ادامۀ مناده، امکنان توافنق    داند یم ها آندر آن را نیازمند کسب اجازه از  لیتعد

یدآورندگان نسبت به این ضمنی امکان اعراض پد طور بهی کرده و نیب شیپبرخلاف این امر را نیز 
 حقوق را بیان کرده است.

شنوند، منوارد متعنددی     های سینمایی ایرانی که از تلویزیون ملی پخش می در خصوص فیلم
ها حتی پس از عبور از موارد متعدد اصلاحی و ممیزی و کسب مجوز بنرای   مشاهده شده که فیلم

اند. در اینن حالنت، اگنر     ر مواجه شدهنمایش در سینما، جهت پخش در تلویزیون مجددا با سانسو
های فیلم بدون رضایت صاحب اثر انجام گیرد، مصداق بارز نقنض   اعمال تغییرات و حذف صحنه

 91تمامیت اثر بوده، قابل پیگیری قانونی خواهد بود. در خصوص ضمانت اجنرای کیفنری، منادة    
 02تمامیت مندرج در منادة  و هنرمندان، برای نقض حق  مصنفان ،مؤلفانقانون حمایت از حقوق 

نینز ضنمانت    9۱بینی کنرده اسنت. در منادة     را پیش تا یک سال حبس تأدیبی از سه ماهقانون، 
کیفری اسنت و ضنمانت    امر تبعِ بهبینی نموده که  اجرای مدنی جهت نقض حقوق مؤلف را پیش

مادی و معننوی  زیان  ،البته حتی اگر عمل مرتکب جرم شناخته نشود دارد.اجرای مدنی مستقلی ن
امکنان  سنوی دیگنر    قابل مطالبه اسنت. از  0129قانون آیین دادرسی کیفری  00مطابق با مادة 

لیکن در این حالنت   ؛وجود داردنیز  0112طرح دعوای مسئولیت بر اساس قانون مسئولیت مدنی 
ر د رسند  ینظنر من   که با ماهیت حقوق مالکیت فکری سازگار نیست. بنه  10تقصیر باید اثبات گردد

باید فرض تقصیر را  ،مواردی که به دلیل ورود خسارت استناد به قواعد مسئولیت مدنی لازم باشد
 . 11ترجیح داد

                                                           
، «توهین و افترا و نشر اکاذیب تعذیری؛ از جرم انگاری تا جرم زدایی با تأکید بنر الگنوی حقنوق مندنی    ». جمشید غلاملو و رضا دریایی، 10

 .910-991(، ص 0010) 91، ش کیفری حقوق های آموزه
 .011-019. ستار زرکلام، پیشین، صص 11
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اسنت. بیشنترین    تنر  ننامطلوب های سینمایی خارجی از آثار داخلی نیز  در ایران، وضعیت فیلم
. عنلاوه  ردین گ یمسانسور محتوا صورت  صورت بهی خارجی در صدا و سیما ها لمیفمیزان سانسور 

، شنوند  یمن کلمات عاشقانه و گاه سیاسی تغیینر داده   ها لمیفی فیلم، در دوبلۀ ها صحنهبر سانسور 
این امر ممکن است از سطح چند واژه تنا   ؛دنگذار یم ریتأثحتی روی داستان فیلم نیز  که یطور به

 به دلیل مخالفنت بنا   چنین تغییراتی در فیلم جادیا برخی معتقدند .16کل داستان فیلم را دربر گیرد
سانسنور در  باید درنظر داشت که  اما. 11ستینقض حق تمامیت اثر ن اخلاق حسنه و نظم عمومی

کنه   یا گوننه  بنه  ؛باشد یثغور مشخص و باید دارای حدود های سینمایی امری استثنایی بوده، فیلم
نشنر بینان   ، بینان نامناسنب بنرای کودکنان     مواردی جهانی چون ممنوعینت  .اصل را ازبین نبرد

 بلنندبالایی اگر فهرست  گیرند. ی در این مبحث قرار میو تبعیض نژادی، دینی و مذهب زیانگ نفرت
 نظنم »چند مورد محدود گردد، اما این موارد مثنل   به سانسورتهیه شود یا  سانسوربرای مصادیق 

ر ، تخصنیص اکثن  ردین گبنر  مصنادیق را در  ۀکه همباشد  یقدر کل آن «اخلاق حسنه» و« عمومی
هدف وجود حق تمامیت اثر این بوده اسنت   اساساًاز سوی دیگر، . 1۱که امری ناپسند استداده  رخ

این اختینار گسنترده را داشنته     نهاد ککه از تغییرات و تحریفات در اثر جلوگیری کند. حال اگر ی
 ره کرده،باشد که به صلاحدید خود هرگونه تغییری را در فیلم ایجاد نماید تا جایی که آن را چندپا

نباشد، آیا اینن، نقنض حقنوق معننوی پدیدآورننده       صیتشخ  قابلطوری که دیگر از اثر اصلی  به
تغییرات اساسنی  به  ،گاهی سانسور از حد یک تصویر یا یک واژه فراتر رفتهنیست؟ از طرف دیگر 

یلم را انسنجام منطقنی فن    ،هایی از آن با تغییر داستان یا بخشیا  شود یم منتهیدر محتوای فیلم 
شکل سیاسنی   ،در مواردی هم سانسور از ملاحظات فرهنگی و اجتماعی فراتر رفته .زند یهم م به

ی زینادی  هنا  صنحنه . وقتی یک فیلم برای پخش نیاز به حنذف  12گیرد و ایدئولوژیک به خود می
پخش نشود؛ چون با سانسور سننگین روی ینک فنیلم     اساساًدارد، شاید بهترین راه این باشد که 

گردد. در این منورد نینز    شود، حق تمامیت اثر نیز نقض می وه بر اینکه اعتماد بیننده سلب میعلا

                                                           
 .011-090(، ص 0121) 61، ش مترجم، «سانسور فیلم در رسانه ملی»پاکار،  الناز .16

ۀ کارشناسی ارشد دانشگاه علامه نام انیپا، یرانا یو هنر یادب یتدر نظام مالک ینماییآثار س یدآورندگانحقوق پد یبررسآمنه وندسازجو، . 11
 .001ص  ،0120طباطبایی، 

 .0۱0-0۱1(، ص0122) 00های حقوقی، ش  ، پژوهش«میزی آثار سینماییتیغ و ابریشم: تحلیل مبانی نظری م». وحید آگاه، 1۱

 .091. الناز پاکار، پیشین، ص 12
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چنون در قنوانین فعلنی    رسند، لنیکن    نظنر منی   مطالبۀ خسارت از سوی صاحب اثر قابل اعمال به
بنا   حنق تمامینت  نقض  وجود ندارد، های خارجی فیلم اعمال مجازات کیفری در مورد درصراحتی 

 .کیفری مواجه نخواهد شد ضمانت اجرای

 نتیجه

هنای سنینمایی از اهمینت بنالایی      حق تمامیت پدیدآورندگان در فرایند خلاقانۀ تولیند فنیلم  
که کنترل آثار خود را حفظ نموده،  دهد یماین حق به پدیدآورندگان این امکان را  برخوردار است.

ری کرده، بنه هرگوننه تغیینر ینا     ة آثار جلوگیشد فیتحراز شهرت خود محافظت کنند؛ از بازتولید 
استفاده از اثر که ممکن است به اعتبار یا شهرت ایشان آسیب وارد کند، اعتراض نمایند. در نظنام  

الحاق این کشور به کنوانسیون برن و پذیرش حنق تمامینت در هنرهنای     باوجودحقوقی امریکا، 
، نهادهنای  گرفتنه  قنرار  ارگنذ  قنانون منورد انکنار    صراحت بهتجسمی، حق تمامیت فیلم سینمایی 

حقوقی دیگری نظیر هتک حرمت و رقابت ناعادلانه نیز به دلینل آنکنه اساسناً بنرای حماینت از      
تنوان حماینت از اینن حنق را      شنود  یمن که ادعا  طور آناند،  حقوق معنوی ساخته و پرداخته نشده

ر قوانین، به دلینل  پذیرش صریح حق تمامیت فیلم سینمایی د وجود باندارند. در حقوق ایران هم 
حمایت چندانی وجود نندارد. رعاینت و حماینت از اینن      عملاً، ونیزیتلووجود سانسور در سینما و 

توان  قانونی، بلکه از جنبۀ عملی نیز امری ضروری است. با انجام این کار، می ازلحاظ فقط  نهحق، 
ی در فرهننگ بشنری   و مشارکتشود،  می  حفظاطمینان حاصل کرد که بینش خلاق پدیدآورنده 

شود. حماینت از حنق تمامینت پدیدآورننده، محیطنی را       یمگذاری  ، ارزششده شناختهرسمیت  به
پدیدآورندگان بنه تولیند آثنار جدیند و نوآوراننه       وکه در آن خلاقیت شکوفا شده  دهد یمپرورش 
 که است یلاقاخ فیتکل کی بلکه ،یقانون الزام کی تنها نه ت،یتمام حق تیرعا. ندگرد یمتشویق 

 .بود خواهد جامعه کل سود به تینها در دآورنده،یپد خود نفع بر افزون
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Abstract 
The increasing role of ICSID as an international forum for resolving investment 
disputes, particularly in light of the growing emphasis on foreign investments in 
developing countries, has raised new questions regarding the scope of arbitral 
authority. One such issue concerns the longstanding principle of Jura novit curia 
(the court knows the law), which is primarily used to explain the discretion or 
obligation of arbitral tribunals to interpret and apply norms and rules 
independently of the parties’ submissions. Since this principle is not explicitly 
provided for in the procedural rules of most institutional arbitrations, including 
ICSID, its application by arbitral tribunals has given rise to various questions and 
challenges. This article evaluates ICSID’s approach to invoking the principle of 
Jura nocturia and explores its potential to enable arbitrators to reference national 
and international environmental norms and standards. The findings of this study 
suggest that, in the current legal landscape where environmental considerations 
have gained significant importance in investment law, striking a balance between 
“protecting the principles of arbitration, particularly party autonomy” on the one 
hand, and “safeguarding the public (environmental) interests” on the other, 
requires ICSID’s vigilance. By adopting precedent-setting positions and applying 
principles such as jura novit curia, ICSID can achieve this critical balance. Such 
an approach would not constitute a departure from the limits of arbitral authority. 
On the contrary, it would preserve the enforceability and resilience of arbitral 
awards during recognition, enforcement, and annulment proceedings before 
national courts. Additionally, it would strengthen the institution’s legitimacy and 
sustainability, fostering greater public confidence in this vital forum for investment 
dispute resolution. 

Keywords: Iura Novit, Environment, ICSID, Investment, Arbitration. 
Published: 2024/11/10 Accepted: 2024/10/28 Received in revised form: 2024/10/16 Received: 2024/01/25 

DOI: 10.22034/LAW.2024.60260.3360 

 Publisher: University of Tabriz                      law@tabrizu.ac.ir 
 



 

 

 

 
 مطالعات حقوق تطبیقی معاصر

8285-4150شاپا الکترونیکی:   
 

63، شماره: 51دوره:   

  5046 پاییز

 91۱-911صفحاو:   پژوهشی نوع مقاله:

 یکسیدشدن ا محیطی زیست یبرا ییعنوان مبنا قانون بهاصل علم دادگاه به 
0زهرا محمودی کردی

5ریحانه مقصودی |
 

 z.mahmoudi@umz.ac.ir                                                                  )نویسنده مسئول( دانشگاه مازندران، ایران دانشیار. 0

 Reihanemaghsoudi@gmail.comملل دانشگاه مازندران، ایران                            ال دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق بین .9

 چ یده

 یدر پ یالملل ینب یگذار یهحل و فصل اختلافات سرما یالملل ینعنوان مرجع ب به یکسیدا یندةنقش فزا
 ةرا دربار ینیل نودرحال توسعه، مسائ یدر کشورها یژهو به یخارج یها یگذار یهتوجه به سرما یشافزا

علم دادگاه به قانون است که  یرینمسائل، اصل د یناز ا یکیآورده است.  یدپد یداور یاراتحدود اخت
 از مستقل قواعد و هنجارها اعمال و ریتفس یبرا یداور یها وانید الزام ای اریاخت یحتوض یبرا عمدتاً

 اغلبِ یدادرس یینصراحت در قواعد و آ بهاصل  ینشود. ازآنجا که ا یکار گرفته م به نیطرف اظهارات
درخصوص  هایی چالش و الاتؤنشده است، س ینیب یشپ یکسیدازجمله ا یالملل ینب یسازمان یها یداور

در  یدکسیا یکردرو یابیحاضر ضمن ارز ۀمقال نگارندگانمحاکم وجود دارد.  ینا سوی ازآن  یریکارگ به
اصل در فراهم آوردن امکان استناد داوران به قواعد و  ینا یتاستناد به اصل علم دادگاه به قانون، ظرف

 دراست که  ینا حاضر مقالۀ یافتۀد. نده یقرار م یرا مورد بررس یالملل ینو ب یمل یطیمح یستضوابط ز
 ،است یافته توجهی قابل اهمیت گذاری یهسرما حقوقدر  محیطی یستز ملاحظاتکه امروزه  فضایی

منافع  حفظ»سو و  یکاز  «طرفین ارادة ویژه به یاز اصول داور صیانت» انیتعادل و تناسب م یجادا
 و ساز رویه مواضع اتخاذتا با  است ایکسید یاریمستلزم هوش یگر،د یاز سو «(محیطی زیست) یعموم

 تنها نه رویکردی چنین. کند پیدا دست مهم این به قانون، به دادگاه علم اصل مانند یکاربست اصول
در مقام  داوری رأی داشتن نگه مصون ضمن بلکه شود،  نمی تلقی داوری دیوان اختیارات دحدو از عدول
اعتماد  یشنهاد و افزا ینا یتسبب استحکام بقا و مشروع ی،اجرا و ابطال نزد محاکم مل یی،شناسا
 .شد خواهد بااهمیتنهاد  اینبه  یعموم

 .یستز  یطنون، مح، علم به قایگذار یهسرما ی،داور یکسید،ا واژگان کلیدی:
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 مقدمه

 یبه روش یالملل ینب یگذار یهکار حل و فصل اختلافات سرماونوان سازع به یداور امروزه
 یزبانم یها که دولت یهنگام حوزه بدل شده است. یندادن به اختلافات ا یصلهف یمحبوب برا

 یکارهاوخود را از اعمال ساز یا گونه به کنند، یحل اختلافات خود استفاده م یبرا یاز روش داور
به آن متوسل شوند،  گذاران یهکه ممکن است سرما یپلماتیکد یتاازجمله حم یگرد یاحتمال

، یالملل ینب ییقضا یها یدگیدر رس یقتبه حق یابیکار دستوساز یی،. از سو0دارند یمصون م
 یکو تفک یزبر تما 9اصل علم دادگاه به قانون یاست. مبنا بودهاز مسائل موردبحث  یکیهمواره 

است که  1یقتکشف حق یحقوق ةقاعد ةکنند اصل منعکس ینا و قانون استوار است. یعوقا یانم
مسئول  یزن یقاض یاداور  ،بوده دادگاهبه  یعو وقا یقحقا ۀملزم به ارائ یدعو ینطرف ،بر اساس آن

در مورد پرونده و اعمال قانون  یریگ یمتصم ،و در هر حال استآن  یقانون حاکم و محتوا یینتع
موسوم به  گذاری یهحل و فصل اختلافات سرما مرکزاست.  گاهداد ةشده برعهد ارائه یعبر وقا

 یگذار یهاختلافات مربوط به سرما ةدر حوز ینهاد و سازمان داور ینتر عنوان مهم به یکسیدا
در حقوق  یدجد یها از حوزه یکی یان،م ین. در ایستن یقاعده مستثن یناز ا یزن یخارج
 یگذار یهتقابل آن با سرما یشترعامل و البته بو ت یستز  یطمح ۀلئمس ی،خارج یگذار یهسرما

 یکاز  ؛دولبه است یغیمثابه ت درحال توسعه به یکشورها یژهو در کشورها به گذاری یهاست. سرما
از  یدنبا یگرد یاز سو ،کشورها شده ینبه ا یسبز و منابع مال یمن،ا یها یسو سبب انتقال فناور

 یطمح یبرا یدیباشند، تهد زا یبآس گذاری یهماسر یها د که چنانچه روششنکته غافل  ینا
 بعضاً ،دهش یچیدهدو حوزه پ ینا یانروابط م یل،دل ین. به همروند می شمار به یزبانکشور م یستز 

 یتعارض در هدف و تلاق ۀرابط ،دو حوزه ینا ۀرابط ،توان گفت ی. مشود یم یسبب بروز مشکلات
که معمولاً  یطیدر شرا. 0است یجمع یگریو د یشخص یکیچراکه هدف  بوده،در عمل 

 جملهاز -یداور محاکم در یطیمح یستاستناد به ملاحظات ز یلازم برا یزةاز انگ گذاران یهسرما

                                                           
 ،های حقوقی شهر دانش مطالعات و پژوهش ۀسسؤم)تهران: ، گذاری اصول حقوق بین الملل سرمایهحسیبی،  آذین و به زمانیسید قاسم  .0

 .111ص  ،(012۱، چاپ چهارم
2. Iura novit Curia or the Court Knows the Law. 

3. Discovery of Trurh 

 .020(، ص 0121) 09، ش یحقوق عموم، «گذاری الملل سرمایه محیطی در حقوق بین جایگاه تعهدات زیست»، ضیاییسید یاسر  .0
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 یناملاحظات است،  ینها در عدم طرح ا آن یاقتصاد منافع یو حت بودهبرخوردار ن -ایکسید
دارد و  یکسیددر ا یگاهیون چه جاشود که اولاً اصل علم دادگاه به قان یپرسش به ذهن متبادر م

، است نامتعادل ای رابطه یستز  یطو مح یخارج  گذاری یهسرما یانم ۀکه رابط یا در هنگامه یاًثان
به اصول و ضوابط  یکسیداستناد داوران ا یرا برا زمینهتواند  یاصل علم دادگاه به قانون م یاآ
 گفته پیش های پرسش به زیر بخش چهار در حاضر مقالۀ نگارندگان؟ سازدفراهم  یطیمح یستز

 .ند ا دادهپاسخ 

تا  یداخل یحقوق یها نظام دراصل علم دادگاه به قانون  یگاهبر جا یملأ. ت0

 یالملل ینب یها یداور

 یاست که همواره نقش مؤثری در پویای منابعیترین  از مهم ییک یحقوق یصول کلا
 ای یژهو یگاهاز جا یحقوق یاصول کل نیز الملل نی. در نظام حقوق بکند میایفا  حقوقی های نظام

های جدید تا  الملل و واکنش به چالش تکامل و پیشرفت حقوق بین که ای گونه به است، برخوردار
بار در  یناول برای. اصل علم دادگاه به قانون 1تحد بسیار زیادی مرهون استفاده از این اصول اس

 ازطور گسترده  فت و سپس از قرن نوزدهم به بعد بهحقوق روم باستان مورد استفاده قرار گر
کار گرفته  کنند به یم یرویپ یژرمن -یکه امروزه از حقوق روم ییکشورها یینظام قضا سوی

حل »را  یحقوق یدگیرس یکشورها، هدف اصل یندانان ا حقوق یشتراز قرن نوزدهم ب یششد. تا پ
همچون  یکشور 0۱16 یمدن یدادرس یینآقانون  یتح ؛«یقتکشف حق»دانستند تا  یم «اختلاف

 یبود که دادرس ینتمب یدها ینبر ا یزمعروف است ن یشیتفت یحقوق یها یدگیفرانسه که به رس
بدون داشتن  یشده، قاضیاد نظام در. یابداتمام  یدر زمان مقتض ،مقرون به صرفه بوده یدبا یمدن
به  یریگ یمتصم یو برا هداشت ای لانهنقش منفع یقگسترده در خصوص ادله و اثبات حقا یاراتاخت

با  یشاتر یمدن یدادرس  یینقانون آ ،بار در اروپا یناول ی. برااست همحدود بود یناستدلال طرف
 یشیتفت یدگیقابل اجرا، مدل رس یقواعد حقوق یینگسترده به دادگاه در مورد تع یاراتاخت یاعطا

و  یقاض یانقدرت م آن اساس برکه  یشنمود. رو یمعرف یم،شناس یگونه که امروزه م را آن
 یفابه پرونده ا یدگیو رس یریترا در مد یتر نقش مهم یقاض شده، یماختلاف تقس ینطرف

 .6کند یم

                                                           
 .111(، ص 0121) 11، ش لیالمل حقوقی بین، «الملل ماهیت اصول کلی حقوقی و کارکردهای آن در حقوق بین». زهرا محمودی کردی، 1

6. Van Rhee, C.H, European Tradition in Civil Procedure Antwerp, (Intersentia, 2005), p. 57. 
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قدرت  یقاض ،02۱0 یمل یها تا قبل از قواعد دادگاه یزلا مثل انگلستان ن کامن یها در نظام
علاوه بر نقش  یمدن یه دادرسک یدها یننداشت. بعدها ا یقتو کشف حق یصدر تشخ چندانی

. گرفت قراربحث  محل شته باشد،برعهده دا یزرا ن «یقتاحراز حق» یفۀ، وظ«حل اختلاف»
تنها به  ها نه کردند که دادگاه ی، استدلال م«اصل علم دادگاه به قانون»داران اعمال  طرف

 یقت،در احراز حق دیبا یلدل ینکنند و به هم یخدمت م «کل جامعه»بلکه به  ،«یردرگ یها طرف»
 ینبر اساس ا ؛نشست یبه کرس 02۱0 یمل یها با قواعد دادگاه ،نظر ینا خود را مسئول بدانند.

 با مرتبط اسناد تادستور دهد  ینبه طرف یدگیدر هر مرحله از رس توانست میقانون، دادگاه 
 .1به دادگاه ارائه دهند راموضوع 

 متضمناعمال اصل علم دادگاه به قانون  یکسید،ازجمله ا ی،الملل ینب یها یداور نظام در
 دیگر، بیان به. ۱است یتصلاح یاعطا یتوافق یتازجمله ماه یخاص داور های یژگیو به توجه
 ینفرض بر ا ی،در حقوق داخل زیرا ؛نابجا است ی،حقوق داخل یچۀصرفاً از در یادشدهاصل  یبررس

لذا در تمام  دارد؛ برعهده راو اعمال قانون  یرتفس وظیفۀ که است یتیحاکم نهاداست که دادگاه 
 یزن ینطرف یها تواند از اظهارات و استدلال یم ،برخوردار بوده یقتکشف حق یارها از اخت حوزه

رسد؛  ینظر م دشوار به یامر ها، یاصل در داور یناعمال مستمر ا ین، تضمینبا وجود ا فراتر رود.
اختلاف  ینبلکه از طرف ،خود را نه از دولت یتصلاح داوران ی،الملل ینب یداور ةچراکه در حوز

 یداور یآرا یو روند اجرا ییشناسا ی،و تجار یگذار یهاختلافات سرما یفرامل یت. ماهیرندگ یم
 یجۀنت در که رود می آن بیم همچنینسازد.  یتر م یچیدهرا دشوارتر و پ یمل های دادگاه سوی از

و  شودفراهم  یاراتشانتجاوز داوران از حدود اخت یبرا طشرای قانون، هاعمال اصل علم دادگاه ب
 . 2گرددبدل  یناعتراض طرف یبرا ییموضوع به مبنا ینهم

علم عموماً اعمال اصل  یماست که بدان یناز مسائل مهم ا یکی، شد بیان آنچه به توجه با
. یابد مینه نمود چگو یدکسیو مشخصاً در نظام ا یالملل ینب یها یداور ةدر حوز دادگاه به قانون

                                                           
7. https://globallawexperts.com/iura-novit-curia-in-international-arbitration/ see at: April 2024, Iura Novit 

Curia from a Historical Perspective 

8. Attila M. Tanzi, “On Judicial Autonomy and the Autonomy of the Parties in International 

Adjudication, with Special Regard to Investment Arbitration and ICSID Annulment Proceedings”, 

Journal of International Law, No. 3 (2019), p. 2. 

9. Gisela Knuts, “Jura Novit Curia and the Right to Be Heard-An Analysis of Recent Case Law”, 

Arbitration International, No. 28, (2016), p. 669. 
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 یانم یگذار یهسرما یها نامه موافقت یراد، زنکن یله نمئمس یندر حل ا یکمک چندان یمنابع سنت
طور  گرچه به یزن یسازمان یو قواعد داور دهند ینشان نم توجهیموضوع  یناغلب به ا ینطرف

راهگشا  یادشدهال ؤسندرت در پاسخ به  اما به ، را به محاکم اعطا کرده یا گسترده یاراتاخت یکل
هر  یۀقواعد و البته رو یمورد یبررس ،به مقصود یدنرس یراه برا ینبهتر ین،بنابرا. 01هستند
خواهان و »دارد:  یمقرر م یترالآنس ۀقانون نمون 91 ةراستا، ماد یناست. در هم یداور ۀمحکم

. 00«کنند یانا بمورد درخواست ر یها حل و راه یقو حقا یعدر اظهارات خود وقا یدخوانده با
اصل،  ینا یخود ضمن پرداختن به محتوا 1 ةدر ماد یالملل ینب یتجار یداور ییاروپا یونکنوانس
 یقانون حاکم را انتخاب کنند و در صورت عدم انتخاب، داوران قانون یدبا ینطرف»دارد:  یمقرر م

 ید قواعد داور. مفا«اعمال خواهند کرد ،دهند یصمناسب تشخ ینرا که بر اساس تعارض قوان
 یتجار یداور ییاروپا یونو کنوانس یترالآنس ۀاکثراً با قانون نمون یزمختلف ن یها محاکم

اتاق  ،09(ICC) یالملل ینب یتوان به اتاق بازرگان یم ها محاکم ینا ۀمطابقت دارد. از جمل یالملل ینب
 یالملل ینب یداورو مرکز  00(WIPO) یفکر یتمالک یسازمان جهان ،01(SCCاستکهلم ) یبازرگان

دادگاه در اعمال قانون مناسب در  یاراخت ینمب ینوع به یاشاره کرد که همگ 01(SIACسنگاپور )
 ینازآنجا که موضوع ا ادامه، در. 06هستند ینطرف سوی ازشده  یینفقدان قانون حاکم تع یطشرا

که به نحو  -یکسیدا یونکنوانس 09 ةماد نخست، بند است یکسیدا یمشخص بررس طور بهمقاله 
در  یواند»ماده،  یناطبق  .توجه است یانشا -بر اصل علم دادگاه به قانون دلالت دارد یضمن

توافق،  ینا فقدانو در صورت  گیرد یم یمتصم ینمورد اختلاف بر اساس قانون منتخب طرف
صورت در  یعنی. «کند یرا اعمال م الملل ینقواعد حقوق ب یردولت متعاهد طرف دعوا و سا ینقوان

قدرت برخوردار  یناز ا ،نبوده ینملزم به اعمال اظهارات طرف صرفاً یواند ین،عدم توافق طرف
در چارچوب قانون  ،پرداخته یلدل یل، به تحصقانون به دادگاهاست که با توسل به اصل علم 

                                                           
10. Christian P. Alberti, & David M. Bigge, “Ascertaining the Content of the Applicable Law and Iura 

Novit Tribunes: Approaches in Commercial and Investment Arbitration”, Dispute Resolution 

Journal, No. 70 (2015), pp. 1-2. 

11. United Nation Commission on International Trade Law (Uncitral), Article 23, 2021. 
12. International Chamber of Commerce 

13. Stockholm Chamber of Commerce 

14. World Intellectual Property Organization 
15. Singapore International Arbitration Center 

16. O.V. Koch, & E.J. Streltsova, “Principle Iura Novit Curia in International Commercial Arbitration”, 

Scientific Periodical of Ukraine, No. 22 (2016), p. 182. 
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 است توجه شایان .01به اختلاف مدنظر قرار دهد یدگیمقررات مربوطه را جهت رس یۀحاکم، کل
 در اصطلاح این عام معنای. شود یم برداشتعام و خاص  یدو معنا یلدل یلاز عبارت تحص که

 حوزه این سند ترین مشهور عنوانهکه ب 9101مصوب سال  ،0۱المللی ینب وکلای کانون قواعد
 موضوع این است؛ادله  تدارک برای روشی هر آن از منظور و بودهمورد اشاره  شود، می شناخته
 معنای به و گرفتهمدنظر قرار  یلدل یلخاص تحص یپژوهش معنا یندر ا است که درحالی
 .02استاختلاف  های داوران و بدون درخواست طرف یاز سو راساً مطالبه

 داخلی منشأقواعد با  از یمثال خوب 910۱قواعد نرم پراگ مصوب  گفته، پیشکنار اسناد  در
 یها یدگیرهنمود در جهت تحقق رس ۀائقواعد، ار ینا یبهدف از تصو. است حوزه این بر حاکم

حق را به ینداوران ا یقواعد پراگ برا 1 ةاست. ماد یالملل ینب یها یداور ةمدتر در حوزآکار
خود  یحقوق یاراتبه اخت ین،طرف یاز سو یشناسد که در صورت عدم اظهار موضوع  یم یترسم

 و «ینموردنظر طرف یچارچوب حقوق ییشناسا»را  یاراخت ینشرط اعمال ا یشتنها پ ،استناد نموده
 یلدل کشف حوزةقواعد در  ینا که تأثیری رغم ی. عل91داند می «ینفرصت استماع به طرف ۀارائ»

 نقش بر و است  کرده واگذار ها طرف به را دلایل اثبات بار قواعد این کهتوجه داشت  باید داشته،
گسترش  یر خصوص امور موضوعرا د یبلکه نقش مرجع داور کند، نمی دلالت داور انحصاری
در  یجهان یکردیمندرج در قواعد پراگ به رو یکردگفت که امروزه رو یدبا نهایت. در90داده است

 .است شدهبدل  یالملل ینب یها یاعمال اصل علم دادگاه به قانون در داور ةحوز

 یزو ن نیتوان در دکتر یاصل را م ینکاربرد ا یتاز اهم ییها ، جلوهیعلاوه بر اسناد رسم
شاهد بود. گزارش  یزن المللی ینب یو علم یمراجع تخصص یبرخ سوی از شده ارائه های گزارش

                                                           
17. Alexander Cica, “The Principle of Iura Novit Curia” Young Scholars in International Arbitration, No. 

2 (2014), p. 111. 
18. International Bar Association  

مطالعۀ تطبیقی تحصیل دلیل از سوی داور در نظام حقوقی ایران و آمریکا و قواعد کانون وکلای »را و همکاران، . میرشاه پناه، زه02
 .100(، ص 0019) 0، ش مطالعات حقوق تطبیقی، «المللی بین

20. Olexander Droug & Andriy Stetsenko, “The Principle of Iura Novit Curia in International 

Arbitration”, (2020), p. 110, https://www.mondaq.com/trials-appeals-compensation/971578/the-

principle-of-iura-novit-curia-in-international-arbitration, See at: March 2023. 

، ش تطبیقی حقوق، («910۱المللی با تاکید بر قواعد پراگ ) کشف حقیقت در داوری تجاری بین». صاحبه صمدی مله و همایون مافی، 90
 .911-919(، ص 0011) 9
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است که  یاسناد مهم 99الملل ینحقوق ب ۀسسؤم یالملل ینب یتجار یداور یتۀکم 911۱سال 
 یآوردن شواهد حقوق دست  به یابتکار داوران برا یزاصل و ناین  خصوصرا در  یدیاطلاعات مف

شده  اعلاماستناد داوران  یعنوان مبنا گزارش، اصل علم دادگاه به قانون به یندهد. در ا یه مارائ
با موضوع  خوددر گزارش پنجم  الملل ینحقوق ب یسیونکم یژةگزارشگر و ین،ا بر   . علاوه91ستا 

اصل علم : »است  داشته یانگونه ب ینا ییقضا یاراتاخت خصوصدر  ،جو یماورا یحفاظت از فضا
مورد  ینطرف سوی ازرا که  یو مهم یدادگاه را قادر سازد تا نکات واقع تواند یدادگاه به قانون م
الملل  ینحقوق ب یحصح یکه منجر به اجرا یقرار دهد. امر یمورد بررس استتوجه قرار نگرفته 

 . 90«شود یم

 یها یاورتوان گفت اصل علم دادگاه به قانون در د ی، مشده یاد اسناد محتوای بررسی با
که  یطرح مسائل حقوق اولاً شود؛ می نتیجه دو به منجر کهدارد  یکارکرد اصل دو یالملل ینب

داوران  سوی از یحقوق یها یتوضع یفتوص ثانیاًاند و  یاوردهن یانم به یدر مورد آن سخن ینطرف
 .ینمتفاوت از طرف یا یوهبه ش

 یالملل ینب یها یداورکاربست اصل علم دادگاه به قانون در  ینظر ی. مبان5

سه روند  یرمنژ  -یلا و روم کامن یها از نظام یسأدهد که امروزه با ت یمطالعات نشان م
که  «یاتهام یدگیرس»حاکم است. در نظام  یالملل ینب یها یدر داور یدگیرس یانبر جر یاصل

 یفاا مستندات به محکمه ۀنقش فعال در ارائ یدعو ینلا است، طرف کامن یکشورها یراثم
 یا یقاض یوه،ش یندر ا .یستندبرخوردار ن یلدل یلو از حق تحص رندداوران نقش منفعل دا ،نموده

 گیری نتیجه و ها استدلالداور  ین. همچنیقتنه کشف حق است، خصومت فصل أمورداور م
 درواقع. کند می انتخاب آنها بین فقط و کند ینم یشنهادپ اند، داده ارائه طرفین آنچه با یرمغا یحکم

با قانون مطابقت  صرفاً را موضوع دادرس و است طرفین دست در دعوا اختیار نظام، این موجب به
در  یبه داور نقش فعال «یشیتفت یدگیرس»برعکس، در نظام  .پردازد می رأیبه صدور  ،داده

و اصحاب دعوا در  یدگیروش مرجع رس ینشود. در ا یداده م یلدل یلو تحص یقتکشف حق

                                                           
22. International Law Association  
23. David Sandberg, Iura Novit Arbiter, How to Apply and Ascertain the Content of the Applicable Law 

in International Commercial Arbitration in Sweden, Goteborg University, (2011), p. 26. 

24. S. Murase, Fifth Report on the Protection of the Atmosphere, UN Doc. A/CN.4/711, (2018), p. 45. 
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 در کننده رسیدگی مرجع که جایی تا کنند می دلیل ارائۀو  تحقیق یکدیگربا مشارکت و  یتمع
سبب  آنچه که باورند این بر نظام این داران طرف. برسد وجدان اقناع به دعوا موضوع مورد

 یاو انفعال داور  است حقیقت برخلاف رأیصدور  شود، می قضایی دستگاه اعتبار شدن مخدوش
تعادل  یجاد. نظام سوم که با هدف ا91کند فراهم آرایی چنین صدور برای را نهزمی تواند یم یقاض

شکل  یالملل ینب یها یحاکم بر داور یها یینآ یشترهرچه ب یساز یکسانو  یدو نظام قبل یانم
 ازشده ارائه یلدر کنار دلا أیصدور ر یتواند برا یگرفته، نظام مختلط است که مطابق آن، داور م

آنچه  ی. مبنایداستفاده نما یزاست ن یافتهکه خود به آن دست  یوا، از اطلاعاتدع ینطرف سوی
علم دادگاه به قانون است.  یاصل کل دهد همان یرا م یلدل یلتحص ةداور اجاز یا یکه به قاض

ها  پرونده یدر برخ یکسید. اداردنهاد از نظام مختلط  ینا یرویاز پ یتد حکایکسیا یۀرو یبررس
در کنار از اختلافات،  دیگر یدر مقابل در برخ ،96اصل قائل شده ینرا بر اعمال ا ییها یتمحدود

 موضوع اینپرداخته است.  یلکشف دل به قانون، به دادگاه علماصل  به استناد با ین،اظهارات طرف
 است. شده بررسیدر بخش سوم مقاله  یلتفص به

 مکلفداور  یاسازد که آیادر مپرسش را به ذهن متب ینا گفته، پیشمتفاوت  روندهایوجود 
 ینپاسخ به ا یر؛خ یا است یقتعنوان اسباب کشف حقهاستفاده از اصل علم دادگاه به قانون ب به

فصل اختلاف  و  حل  یبرا یکاروفقط ساز یداور آیاسازد که  یمشخص م یزمهم را ن ینپرسش ا
از اصل علم  یمحاکم داور ةفادکند. موافقان است یم یتر را در جامعه بازگسترده ینقش یااست 

 یفدر مورد حقوق و تکال یریگ یمتصم یداور ۀدادگاه به قانون معتقدند که اگر نقش محکم
 یبرا محکمهدهد  یاجازه م یاصول انسان که ییو تا جا یکل ةقاعد یکعنوان ، بهاست ینطرف
از  یبخش خاص اًصرف نه و بگیردبه صورت جامع و کامل درنظر  را ینقوان یدبا یریگ یمتصم
 یحقوق ةقاعد ییمعناست که انتخاب نها آن هب ینا ؛91است ه بود ینکه مورد استناد طرف را ینقوان

                                                           
  910-992(، ص 0121، )تهران: دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری، المللی ایران شرحی بر قانون داوری تجاری بین. همایون مافی، 91
های اعمال  طرفین را از محدودیت از سویشده  دادگاه توجه به چارچوب حقوقی تعیین ،که در آن کامرون یهکلوکنر علة ازجمله پروند. 96

 برای مطالعۀ بیشتر، نک: اصل علم دادگاه به قانون دانسته است.
Klöckner Industrie-Anlagen GmbH and Others v. United Republic of Cameroon and Société 
Camerounaise des Engrais, ICSID Case No. ARB/81/2, Decision on Annulment of 3 May 1985, (1994) 2 
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به  یدنبا یداور یواند یاراتاخت ین،اختلاف. همچن یندادگاه باشد نه طرف یددر  یدالاجرا بالازم
حق را داشته باشد  ینا یداالاجرا محدود شود و داور بلازم یاز قانون ماهو ینقواعد منتخب طرف

استناد  یزمورد خاص قابل اجراست ن یککه در  یتا در چارچوب قانون حاکم به قواعد حقوق
 ۀاختلاف به ارائ ینتعهد طرف ینف ۀمنزل به قانون به دادگاه علماعمال اصل  همچنین،. یدنما

 . 9۱یستن وریدا نهاد یسو از آنهامورد استناد  یحقوق یهنجارها یراظهارات خود و تفس

و  یاختلافات تجار یخصوص یتبر ماه مقابل، مخالفان اصل علم دادگاه به قانون عمدتاً در
 یدکأباشند، ت یرو م هاختلافات با آن روب ینفصل ا و که محاکم در حل ییها و چالش یگذار یهسرما

شده و  آنها یاراتو اخت یتسبب خروج داوران از حدود صلاح گفته پیشاصل  ینکه،دارند ازجمله ا
 ازشده  یینتع یند که فراتر از چارچوب حقوقک یباز م یرا به روند دادرس یو مقررات ینقوان یپا

 است.  ینطرف سوی

 ةچهار انگار یالملل ینب یها یاصل علم دادگاه به قانون در داور یگاهجا بارةحال حاضر، در در
، قضایی یۀ. طبق نظر92اردمستقل و مختلط وجود د ی،قرارداد یی،قضا یۀشامل نظر یاصل

 یعنی ،آن یامدهایقراردادهای داوری مؤثر هستند، بلکه در پ به بخشیدنتنها در اعتبار ها نه دولت
اعتقاد وجود دارد  ینراستا ا ینا درند. یرگذارتأث یزداوری و صحت آن ن یانداورها، جر یتصلاح
کرد،  ینم ییاگر قانون داوری را شناسا ایردر قانون دارد، ز یشهداور و منشأ اقتدار او ر یارکه اخت

دادگستری  یریتگفت مد یدبه خودی خود مؤثر واقع شود. مضافاً با ینمعلوم نبود که توافق طرف
سازمان جای گرفته  ینکه در ا است معتبر زمانیاست و مرجع داوری  یاز خدمات عموم یقسمت
11باشد

حل  یو یفۀدارد و وظ یشابه قاضم یاست که داور نقش ینا ییقضا یکردرو یاصل یدةا .
قدرت خود را از قانون محل  یداور یواند یه،نظر یناختلاف به هر روش ممکن است. مطابق ا

اعمال اصل علم دادگاه به قانون  یکامل برا یاراز اخت یمقام دولت یکعنوان  هو ب یردگ یم یداور
از عناصر خاص  یبرخ یا یقوقح یستمس یکتمام مقررات  توانند نمی طرفین لذابرخوردار است. 

                                                           
28. https://globallawexperts.com/iura-novit-curia-in-international-arbitration/ See at: 2024, Iura Novit 

Curia from a Historical Perspective 

29. Julian D.M Lew &  loukas A, Mistelis, Comparative International Commercial Arbitration, (New 

York: Kluwer Law International, 2003) p. 78. 
 .0۱2-0۱۱(، ص 0126) 90، ش حقوق خصوصی، «ماهیت حقوقی نهاد داوری»پور،  همایون مافی و محمدحسین تقی .11

https://globallawexperts.com/iura-novit-curia-in-international-arbitration/


 

 

 

 

 901 یکسیدشدن ا محیطی زیست یبرا ییعنوان مبنا ه به قانون بهاصل علم دادگا

 

بر قرارداد منعقده  یرا مبتن یداور یت، ماهیقرارداد یۀ. در مقابل، نظر10نمایند حذف را سیستم آن
کند که  یم یجاباختلاف ا ینطرف ةداند و معتقد است احترام به اراد یاختلاف م ینطرف یانم

بر قرارداد دارد و  یهد داوری تکنها یه،نظر ینا اساس براعمال شود.  ینقانون منتخب طرف صرفاً
انجام  و به یلآنها تکم یم، ندارند و تصمکنند می دریافتاز آنچه از قرارداد  یربه غ یداوران قدرت

 المللی بین تجاری های داوری اکثر در .یدنما یم ینقراردادی است که اجرای آن را تضم یدنرسان
 مورد نظریه این رسمی، غیر و منعطف ای شیوه به اختلافات فصل  و  حل به تجار میل به توجه با

و  یافته تکامل یرا نظام یموسوم به استقلال، داور یگرد یۀ. نظر19گیرد می قرار بیشتری استقبال
 یکردهایبه انطباق با رو یازین یداند که حت یکشورها م یمستقل از چارچوب حقوق داخل

انتظام است،  خودگردان و خود یوةش یکداوری  نهاد ینکها ییبا شناسا یهنظر این د.ندار یالملل ینب
را  آناراده،  یتاصل حاکم یادز یترغم اهم داند و به یم یینآ مستقل و خود یتیآن را دارای ماه

 ینداور و طرف ینب ۀرابط که دارد یم یانب یهنظر ین. اآورد نمیشمار  ای به کننده یینعامل تع
قراردادی معمول که  ۀرابط یک مشمول یکدادی کلاسقرار یۀتواند از منظر نظر یوجه نم یچه به
 ی، مورد بررسکنند می انتخابرا برای حل اختلافشان  ینهاد حقوق خصوص ینآن، طرف یلۀوس به

 .11یردقرارگ

با  یسهدر مقااست که  ارائه شده  یادغام یۀنظر ییو قضا یقرارداد یۀدو نظر یقاز تلف یتاًنها
 یقرارداد خصوص ی،داور أمنش ی،ادغام یۀدارد. از نگاه نظر یمترک یرادهایا شدهیانموارد ب یرسا

مختار و مجاز است قانون  یقت،کشف حق یاختلاف است اما دادرس برا ینطرف یانمنعقده م
خود را انجام  یفاجرا انتخاب و با استناد به اصل علم به قانون وظا قابل ینقوان یانمناسب را از م

فارغ از نظارت و  یاست ول یها مبتن طرف ةرچند بر آزادی اراددر واقع، نهاد داوری ه. 10دهد
قراردادی دارد،  یشۀحل اختلاف و ارجاع آن به نهاد داوری ر اگرچه لذا،. 11یستدولت ن یمتنظ

                                                           
مطالعات ،  «ری تجاری بین المللیهای آزادی ارادة طرفین در تعیین قانون حاکم بر آیین داو محدودیت»نژاد و همکاران،  . سمیرا محمدی10

 .011(، ص 0011) 90، ش حقوق تطبیقی معاصر
 .0۱0-0۱1. همان، ص 19
 .02۱. همان، ص 11

34. Alexander Cica, (2014), “The Principle of Iura Novit Curia”, Young Scholars in International 

Arbitration, No. 2, (2014). p. 114-115. 

 .02۱(، ص 0126) 90، ش حقوق خصوصی، «ماهیت حقوقی نهاد داوری»پور،  و محمدحسین تقی همایون مافی .11
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آن توافق  یتبر حاکم ینکه طرف یردصورت گ یدر چارچوب مقررات ،بوده قانون بر مبتنی یدبا یول
 یندر ع یراز ،است یکنزد یاربس یراخ ةبه انگار یکسیدعملکرد ا ،یمراجع داور یاناز م .اند کرده

 یا یحقوق داخل یها به آن را خارج از نظام یدگیبودن اختلاف، رس یخصوص ۀتوجه به مقول
اعمال اصل علم دادگاه به قانون  ینگرش است که بستر را برا ینکند و هم یتصور نم یالملل ینب

 است.  نهاد شده  ینبه اختلافات ا یدگیدر رس ییها ینوآور أمنش ،فراهم ساخته

 یهتا رو یهاز نظر ی سید؛ا یۀرو ئینۀاصل علم دادگاه به قانون در آ .3

از  یکیآن  یخصوص یتاختلاف و توجه به ماه ینه اشاره شد، حفظ استقلال طرفک چنان
 یاصل آزاداستقلال،  یناز وجوه ا یکیبوده است.  یکسیداست که همواره مورد توجه ا یمسائل
صراحت در فراز اول بند  بهکه  یموضوع ؛حاکم بر اختلاف است یقانون ماهو یینها در تع طرف
مطابق قواعد  یددادگاه با»است:  شده  یانعبارات ب ینواشنگتن با ا یونکنوانس 09 ةماد یک

 یلداخ ینشامل قوان تواند یقواعد منتخب م ین. ا«را انجام دهد یدگیرس ینمنتخب طرف یحقوق
 یشترباشد. اما ازآنجا که ب الملل ینحقوق ب یکل اصول یاخاص و  یا ، ارجاع به معاهدهیزبانکشور م
قسم  ینا ،بوده گذاری یهسرما ۀبر معاهدات دوجانب یمبتن یکسیدمطروحه در ا یها پرونده

 آن یرتفس ةو نحو 09 ةماد یک، فراز دوم بند یستن ینمعاهدات اغلب متضمن قانون منتخب طرف
اساس، در صورت فقدان  ینشود. بر ا یم یلتبد یتحائز اهم یبه موضوع یکسیدا سوی از

طرف اختلاف متعاهد از قانون دولت  یددر خصوص قانون منتخب، دادگاه با یتوافق یانامه  موافقت
حل اختلاف استفاده  یقابل اعمال برا الملل ینقواعد حقوق ب یز)ازجمله قواعد حل تعارض( و ن

 یموجب آن دادگاه قواعد حقوق دهد که به یرا ارائه م یسازکار یکسیدا 09 ةماد یقتدر حق. یدنما
است.  یتقطع و یریپذ انعطاف یبماده نماد ترک ینکند. ا یهر اختلاف انتخاب م یمناسب را برا

 یت)فراز اول( و قطع یندر انتخاب قوان ینحداکثر استقلال به طرف یاعطا یقاز طر یریپذ انعطاف
 یداپ یانتخاب ینچن نبوددر صورت  یمناسب را حت یندادگاه قوان ینکهاز ا ینانحصول اطم طریق از

را  09 ةماد نخستشد فراز دوم بند  یان. با توجه به آنچه بیابد یخواهد کرد )فراز دوم( تحقق م
قلمداد کرد که  یکسیدا یها یدگیورود اصل علم دادگاه به قانون به روند رس یمجراتوان  یم
 است.  یتو قطع یقینآن حصول  یامدپ
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که دادگاه  یاست که اولاً منظور از قانون ینا یتاز مسائل حائز اهم یکی، ینا وجودبا 
 یندر ا یزبان؟کشور م یقانون داخل یاالملل  ینحقوق ب یست؛چ یمدان می آن به عالم را( یکسید)ا

 یود به همراه دارد. به لحاظ عملرا با خ یو نظر یعمل یامدهایانتخاب پ ینکه ا یستن یدیترد
 یجۀبر نت تواند یالملل( م ینحقوق ب یا یزبان)قانون دولت م یحقوق یها نظام یناز ا یکانتخاب هر
 یننماد ینیغالباً تضم یزبانقانون دولت م یۀ، اعمال اولیباشد و به لحاظ نظر یرگذارثأاختلاف ت

در فراز دوم بند  الملل یننقش حقوق ب ةدربارکه  ییاست تا جا یهسرما ةکنند وارد یکشورها یبرا
 یدبا یزبانکه قانون دولت م یکردرو یننخست با ا ةطرح شده است. انگار یهسه نظر 09 ةماد یک

داند  یم یرا محدود به موارد الملل ینداشته باشد، اعمال حقوق ب یداور ینددر فرا یحداکثر یرثأت
 یۀباشد. نظر الملل ینبا حقوق ب یرناسازگار و مغا یا و خلأ یمبهم، دارا یزبان،که قانون دولت م

 یداند که با هنجارها یم یرا محدود به اصلاح آن دسته از قواعد الملل یندوم، نقش حقوق ب
نقش حقوق  16زمنیپروفسور را خصوص، ینالملل در تضاد هستند. در هم ینحقوق ب یادینبن
حقوق  یاساس یداند که هنجارها یم هایی یهگرفتن قواعد و رو یدهرا محدود به ناد الملل ینب
صورت  ینا یردر غ ی،د. به زعم وساز یدار م را خدشه یوجدان عموم یاالملل را نقض کرده  ینب

حقوق  یغافل از آنکه چنانچه معنا ؛نقض خواهد شد 09 ةفراز دوم ماد یدیکل یها بخش
مرتکب  یزن یمده یلتقل یبشر اصول حقوق یابه عهد  یمثل وفا یادیرا به اصول بن الملل ینب

 یواند ۀاساسنام 1۱ ةمنابع مندرج در ماد یۀالملل کل ینچراکه حقوق ب یم؛ا نقض ماده شده
ت آشکار یردر مغا ییها یتمحدود ینچن یجاد. ضمن آنکه اگیرد یبر م را در یدادگستر یالملل ینب

 .11واشنگتن است یونکنندگان کنوانس یمبا هدف و مقصود تنظ

 یحداکثر یریکارگ دنبال به شده به یاد یها توان گفت که انگاره یشد، م یانبه آنچه ب با توجه
 یۀها در رو یهنظر ینقائل هستند. ا یهالملل نقش ثانو ینحقوق ب یبرا ،بوده یزبانقانون دولت م

و  1۱آمکو یها موقت ابطال در پرونده های یتهکم یآرا یمبنا ،داشته ینمود عمل یزن یکسیدا

                                                           
36. Michael Reisman 

37. Emmanuel Gaillard & Yas Banifatemi, (2003), “The Meaning of “and” in Article 42(1), Second 

Sentence, of the Washington Convention: The Role of International Law in the ICSID Choice of Law 
Process”, ICSID Review- Foreign Investment Law Journal, No. 18 (2003), pp. 400-401. 

38. Amco Asia Corporation and Others v. Republic of Indonesia (ICSID Case No. ARB/81/1), Decision 

on the Application for Annulment, May 16, 1986  
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 .00تکرار شده است 01یکاکاستار یهعل CDSE ةدر پروند یزبعد ن یها اند که در سال بوده 12کلوکنر

داند که به  یمستقل م یا را مجموعه الملل ینقواعد حقوق ب ،اما انگاره سوم متفاوت بوده
 ینگرش برا یناعمال دارند. ا یتقابل یزبانقانون کشور م یلترِبه ف یازخود و بدون ن یخود

 ین. در ایافت ینمود عمل یکسیددر ا 0221در سال  09یاو اسپان ینیمافزدر اختلاف بار  یننخست
 ةپروژ یبرا ینزم یساز اقدام به آماده یطیمح یستآثار ز یابیارز أییدگذار قبل از ت یهپرونده، سرما

رو و  هروب ینمود. اما پروژه با مشکلات مال یمیاییمحصولات ش یعو توز یدتول ۀساخت کارخان
اعلام  یابیعدم انجام ارز یلشروع پروژه را دل یبرا یدولت ی. خواهان، فشار نهادهاشد متوقف

 یطیمح یستز آثار یابیداشت که خواهان از لزوم انجام ارز یاندر پاسخ ب یااما دولت اسپان ،کرد یم
دادگاه  .است ده کررا شروع  گذاری یه، آگاهانه سرمایابیارز یندآگاه بوده و قبل از انجام کامل فرا

 ینعلاوه بر قوان یطی،مح یستآثار ز یابیکه تعهد به ارز یدرس یجهنت ینبه ا یپس از بررس یداور
دولت موظف  ،اساس یناست. بر هم شده  تعهد شناخته یک هم الملل ینطبق حقوق ب یا،اسپان

  یطحفاظت از مح یبرا یمواد سم یرخطرناک و سا یها را در خصوص زباله یخاص یناست قوان
پرونده با اعمال اصل علم دادگاه به قانون، حقوق  یندر ا یکسیدد. در واقع، اینما یبتصو یستز
 یطیمح یستمسائل ز یتمدنظر قرار داده و با توجه به اهم یرا در کنار حقوق داخل الملل ینب

 تیسز  یطمح یگاهجا» یکسید،قانون حاکم قلمداد کرده است. مطابق نظر ا یزرا ن الملل ینحقوق ب
 یۀبه موضوع کل یدگیرس یبرا ،نکرده یندادگاه خود را محدود به اظهارات طرف کند یم یجابا

 یاد 09 ةصراحت از ماد به ینیمافز ة. هرچند دادگاه در پروند«یردنظر گ قابل اعمال را در ینقوان
 .است کرده ذکرالملل  یناستناد به حقوق ب یداده و مبنا اما آن را مدنظر قرار  ،نکرده

ادامه  09 ةبا استناد به ماد 01ونا یها هتل ةموقت ابطال در پروند یتۀکم أیبا ر یرمس ینا
فراز  یدفقدان قانون منتخب، دادگاه با یطدر شرا» است کردهاعلام  یکسیدابطال ا یتۀ. کمیافت

                                                           
39. Klockner v. Cameroon, Ad Hoc Committee Decision, May 3, 1985 (Hereinafter Klockner First Ad 

Hoc Committee Decision), 2 ICSID Rep. 95 (1994), 
40. Compani'a del Desarrollo de Santa Elena, S.A. v. Costa Rica, ICSID Case No. ARB/96/1, Award, 

Feb. 17, 2000, 15 ICSID Rev.—FILJ 169 (2000) 
41. Attila M. Tanzi, “On Judicial Autonomy and the Autonomy of the Parties in International 

Adjudication, with Special Regard to Investment Arbitration and ICSID Annulment Proceedings”, 

Journal of International Law, No. 3 (2019), p. 13 
42. Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of Spain 
43. Wena Hotels Limited v. Arab Republic of Egypt (ICSID Case No. ARB/98/4), Decision on 

Application for Annulment, Feb. 5, 2002 
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که به  یمعنا و مفهوم مذاکرات»که یدافزا یدر ادامه م یته. کم«نظر قرار دهد مد را 09 ةدوم ماد
 یهردو نظام حقوق ینیآفر نقش یشده، امکان را برا یمنته 09 ةماد یکفراز دوم بند  یانشا

. با توجه به موارد «کند یو در کنار هم فراهم م یکسانطور  الملل( به ینو حقوق ب یزبان)دولت م
عده مواجه با دو قا یواند ین،موضوع مع یکامکان وجود دارد که در  ینا یته،کم سوی ازشده  یانب

داوران با  یطیشرا ینباشد. در چن اعمال داشته  یتقابل یاز دو نظام حقوق یکشود که مطابق هر
 ینداشت. ا انتخاب خواهند  یلازم را برا یو آزاد یاراستناد به اصل علم دادگاه به قانون، اخت

 یزده و تاکنون نشونا آغاز  یها هتل ةاست که از پروند یکسیدا یۀمثبت در رو یتحول یجۀنت یآزاد
در  یعطف ۀنقط 9111در سال  00ونزوئلا یهعل یگروه وست ةصادره در پروند أیاست. ر  یافتهتداوم 

پرونده خواهان که  ین. در اشود یمحسوب م یکسیدا یۀاعمال اصل علم دادگاه به قانون در رو
دولت ونزوئلا  یا اقدامات مصادره یلتحت قانون انگلستان و ولز است به دل یشرکت خصوص یک

قانون حاکم  ةنمود. دادگاه دربار یدعو ۀاقام یکسیدشرکت در ا ینا یهعل ین،بر اساس قانون زم
است که  ینطرف ینمعمول ب یۀرو یک ینا»کند که  یم یحو حل اختلاف، ابتدا تصر یتبر صلاح

 ۀدوجانب ةو هم معاهد یکسیدا یونکنوانس 91 ةهم براساس ماد یدبا ییقضا یتصلاح
دادگاه بر حقوق  یتصلاح یابتنا»دارد که  ی. در ادامه اشعار م01«احراز شود گذاری یهاسرم

ارجاع  یداخل ینخود به قوان الملل ینکه حقوق ب یمسلم است، به جز در موارد یامر الملل ینب
 گذاری یهسرما ۀدوجانب ةو معاهد یکسیدا یونکنوانس یرتفس»از نظر دادگاه،  ینهمچن«. داده باشد

مورد اشاره قرار  یزن 0262حقوق معاهدات  ینو یوندر کنوانس ی،عرف الملل ینساس حقوق ببر ا
 .06«است گرفته 

 :  دارد یم یانب ،رفته یبه سراغ احراز قانون حاکم بر دعو یت،دادگاه پس از احراز صلاح

دوم اند، دادگاه فراز  نکرده یحاکم بر اختلاف توافق یندر خصوص قوان ینکه طرف ییاز آنجا»
حقوق  ید، بایگذار یهسرما ۀدوجانب ةعلاوه بر معاهد ینبنابرا ،را اعمال کرده 09 ةماد 0بند 

باور است که  یندادگاه بر ا«. را هرجا که مناسب باشد، اعمال کند الملل ینونزوئلا و حقوق ب
مورد  دو یناز ا یک یچموضوع حل اختلاف را به ه یکسیدا یونکنوانس 09 ةماد یکفراز دوم بند »

                                                           
44. Vestey Group Ltd, Bolivarian Republic of Venezuela, 2005, ICSID Case NO.ARB/06/4 

45. Ibid, Para. 114 

46. Ibid, Para. 115 
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دادگاه  ةبرعهد ینا ین، بنابرادهد یاختصاص نم یحقوق داخل یا المللی ینحقوق ب یعنیمشخص 
دادگاه  یتنهادر. 01«لمللا ینحقوق ب یااست  یموضوع تابع حقوق داخل یککند  ییناست که تع

 دارد که در یم یانب ،صراحت از اصل علم دادگاه به قانون نام برده بهخود،  أیر 00۱در فراز 
 ،محدود نبوده ینها و منابع مورد استناد طرف ( به استدلالیالملل ینو ب یاعمال قانون )اعم از داخل

 یریکارگ قانون شکل دهد. تنها شرط به یتواند نظر خود را در مورد معنا یشده م یادطبق اصل 
مورد  که یحقوق یۀرا با اعمال نظر یدعو ینطرف یداست که نبا یناصل از نظر دادگاه، ا ینا

 .0۱نمایند یرکنند، غافلگ ینیب یشآن را پ توانستند ینم ینبحث نبوده و طرف

کردن اصل  قلمداد  یاجبار یثاز ح 02گراندا یهعل RSM یدیشرکت تول ةصادره در پروند أیر
 ینبودن ا یاجبار یا یاریاخت یابطال در بررس یتۀاست. کم یتعلم دادگاه به قانون حائز اهم

 یکامرا ینظام و شبه ینظام های یتو فعال یگیریماه یتصلاح یها ه پروندهضمن استناد ب ،اصل
اند. در گام  د یشده م یاد، خود را ملزم به استفاده از اصل یدادگستر یالملل ینب یوانشده در د مطرح

عدم استناد  یلرا به دل یکسیدا أیر 11ینآرژانت یهانرون عل ةدر پروند یدکسیابطال ا یتۀکم ی،بعد
  علم دادگاه به قانون باطل کرد. به اصل

عنوان خواهان و دولت  به 10یمپکر یکاییمراشرکت  یک یانپرونده مربوط به اختلاف م
عنوان خوانده در  به یعیو منابع طب یستز  یطآن ازجمله وزارت مح یدولت یالسالوادور و نهادها

 یچۀاز در یطیمح یستبار ملاحظات ز یننخست یقابل توجه است که برا یثح یناز ا 9112سال 
، مورد توجه قرار گرفت. 19اصل علم دادگاه به قانون در کنار نهاد دوست دادگاه یاعمال ضمن

                                                           
47. Ibid, Para 117 

48. Ibid, Para 118 

49. RSM Production Crop v. Grenada, ICSID Case No. ARB/05/14, Decision on Application for 
Preliminary Rulling (October 29, 2009) Para 23. 

50. Enron Creditors Recovery Crop and Ponderosa Assest L.P v. Republic of Argentina, ICSID Case No. 

ARB/01/3, Decision on Annulment (July 30 2010). 
51. Pac Rim 

52. Amicus Curia (Friend of the Court or Tribunal) 
اظهارات خود را به  ،های رسیدگی حاضر شده داشخاص ثالث یا اشخاصی که طرف اختلاف نیستند، تحت عنوان دوستان دادگاه در فراین

های ها به محاکم یا کمک به حل اختلاف از طریق نظر دیدگاه ۀتوان در ارائ مبنای حضور آنها را می کننند. صورت کتبی یا شفاهی ارائه می
 نک:تخصصی به دادگاه یافت. 

Isabel Sarenmalm, “Investment Treaty Arbitration and Environmental Sustainability Are Ex Officio 

Considerations Needed, Possible or Desirable?”, Uppsala University, Disciplinary Domain of Humanities 

and Social Sciences, Faculty of Law, Department of Law, Independent thesis, Advanced Level, 2015. 
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معادن السالوادور  ینو قوان گذاری یه، قانون سرمایشامل قانون اساس یدعو ینحاکم بر ا ینقوان
جوامع  یستز  یطز مححفاظت ا یاست. گرچه خواهان در راستا بوده  یکسیدا یدر کنار قواعد داور

 یبرا یطیمح یستمعادن السالوادور را مطرح و درخواست مجوز ز یناصلاح قوان ی، تقاضایبوم
اما وزارت  ،بود ارائه کرده  یعیو منابع طب یستز  یطمربوط به پروژه را به وزارت مح های یتفعال

را اعلام  گذار یهسرما یتفعال یتممنوع یطیمح یستز یلبعد از گذشت چند سال، بنابه دلا یادشده
 یها یتاکتشاف معادن و انجام فعال ةمجوز مربوط به پروژ یند. اکردرخواست مجوز را رد  ،نموده
را در  ییها یتفعال ینچن یگرگذار د یهدو سرما یزاز آن ن یشگذار بوده که پ یهسرما سوی از یمعدن

قدام دولت السالوادور مطابق با است که ا ینخواهان ا یودند. ادعاب مناطق مربوطه انجام داده 
و قانون  یطبق قانون اساس یت،، ضمن سلب مالکبودهن گذار یهانتظارات مشروع سرما

نقض شده  هم گذار یهالملل، حقوق سرما ینحقوق ب یاصول کل یزالسالوادور و ن گذاری یهسرما
 .11است

 الملل ین)مرکز حقوق ب پرونده، حضور نهاد دوست دادگاه ینا یها یژگیه اشاره شد از وک چنان
 یجادبر ا یمبنالسالوادور  یماتاست. دوست دادگاه از تصم یدگیرس یند( در فرایستز  یطمح

 ةکشور در حوز ینا یالملل ینکه مرتبط با تعهدات ب پروژه یاجرا یبرا یتو ممنوع یتمحدود
 ؛سالم یستز  یطدر مح یحق بر زندگ ؛سالم یستز  یط)حفاظت از مح یستز  یطحقوق بشر و مح

بر  یطیمح یستز یننقض قوان یرثأبر ت ،کرده یتو غذا و آب( است حما یتمالک ی،حق بر سلامت
 ۀ. محکم10دارد یدکأپروژه بر مردم ت یطیمح یستآثار ز یزو حقوق شهروندان و ن یعموم یتامن

ه اصل علم دادگاه ب ۀسک یآن رو یقتخود که درحق 11یرسم یاراتبا اعمال اخت یکسیدا یداور
با درنظر گرفتن  ،همان ثالث توجه کرده یابه اظهارات نهاد دوست دادگاه  ساًأقانون است، ر

 ةماد یک، بر اساس بند یستز  یطمح الملل ینحقوق ب ةکشور خوانده در حوز المللی ینتعهدات ب
 ین( را در کنار قوانیالملل ینب یطیمح یستالملل )ضوابط ز ینحقوق ب یکسید،ا یونکنوانس 09

 .16است کردهخود را به نفع کشور السالوادور صادر  أیر ،دانسته یالسالوادور حاکم بر دعو یاخلد

                                                           
53. Pac Rim Cayman LLC v. Republic of El Salvador, ICSID Case No. ARB/09/12, 2016, Para 3.16 
54. Ibid, Para. 3.28 

55. Ex Officio 

56. Pac Rim Cayman LLC v. Republic of El Salvador, ICSID Case No. ARB/09/12, 2016, Para. 5.10. 
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طننرح ضننوابط  یاصننل علننم دادگنناه بننه قننانون بننرا  یننت. اسننتفاده از ظرف4

 یطیمح یستز

هستند  یخارج یگذار یهسرما یانجر یشترهرچه ب یشها به دنبال افزا دولت ی،کنون یایدر دن
 یرو یگذار یهچندجانبه سرما یادو  یها نامههدف، به انعقاد موافقت یناتحقق  یدر راستا و
از  یتحما خصوصدر  یزبانکشور م یبرا یمتضمن تعهدات ها عموماً نامهموافقت ینآورند. ا یم

دارد از منظر  یگذار یهعد نظام سرماکه از بُ یتیرغم اهمامر به ین. ااستگذار  یهحقوق سرما
 یامدهایموجب پ یرگذا یهسرما یهایتکه فعالینرا به دنبال دارد. ا یمخاطرات یطیمح یستز

دور از  یتنها موضوعنه ،شوند یستماکوس و ازجمله آب، هوا، جانوران یستز  یطبر مح ینامطلوب
اغلب به  یخارج یگذار یهمحتمل است. در معاهدات سرما یبلکه به تجربه، امر یست،ذهن ن

 ینکهاثبات ا یزبان( میکشور)ها یبرا یجهشود؛ در نت یاده نمتوجه نشان د یطیمح یستمسائل ز
دشوار  یصورت گرفته، موضوع یستز  یطبا هدف حفاظت از مح یگذار یهثر بر سرماؤاقدامات م

رفت از  برون یمناسب برا یتواند ابزار یاصل علم دادگاه به قانون م یطی،شرا یناست. در چن
و  اًتواند راس یرا داشته باشد، م یادشدهستناد به اصل ا ییتوانا یکسیدباشد. چنانچه ا یطشرا
، ضوابط یزباندولت م یداخل ینقوان یاالملل  ینبا استناد به منابع حقوق ب یصورت رسم به
 یۀوجود اجماع و رو ی. اگرچه هنوز زود است که مدعیدپرونده وارد نما یانرا در جر یطیمح یستز

اعمال ملاحظات  ةدر حوز یژهو گاه به قانون بهاستفاده از اصل علم داد یرامونواحد پ
با امعان نظر به  یزاصل و ن یندر استفاده از ا یکسیدا یۀرو یاما با بررس یم،شو یطیمح یستز
همواره حائز  ها استدلال ینبهتر ۀارائ یقبه اختلافات از طر یدگیرس یندکامل بودن فرا ینکها

 یانتوان ب یدر جهان امروز م یطیمح یستزملاحظات  یگاهبا لحاظ جا یناست. همچن یتاهم
 ینحوزه دارند. در فقدان اظهارات طرف یندر ا یریخط یتمسئول یکسیدداشت که داوران ا

 نگارندگاناز نظر  راساً قواعد مرتبط را اعمال کند. ،ابتکار عمل به خرج داده یداختلاف، دادگاه با
به سمت استفاده از اصل علم دادگاه به  سیدیکبرداشتن ا که لزوم گام یلیدلا ةحاضر، عمد ۀمقال

رغم  موارد است: اولاً به ینشود، ا یم یادآوررا  یطیمح یستاعمال ضوابط و مقررات ز یقانون برا
و  یمل یو جوامع مدن یزبانشهروندان کشور م یتیو نارضا یستز  یطروزافزون مح یتاهم

اختلاف  یک یها طرف ی،گذار یهاز سرما یناش یطیمح یستز مخرباز آثار  یالملل ینب
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اگر هم داشته باشند با  یانداشته  یطیمح یستبه طرح ملاحظات ز یچندان یلتما یگذار یهسرما
 ۀچندجانب یادوجانبه  یها نامه موافقت یگرشوند و از طرف د یمواجه م یادشدهمشکلات 

اعمال  رسد ینظر م به اند. منعقد نشده یدارپا یستز  یطاز مح یتحما یکردبا رو یزن یگذار یهسرما
 ،بوده یضرور یکسیدا یژهو هب یگذار یهمحاکم سرما یۀاصل علم دادگاه به قانون در رو یرسم

با  یاًکار گرفته شود. ثان به یادشده یها در جهت پر کردن خلأ یاصل عمل یکعنوان تواند به یم
 یتمسئول ی،الملل یندر نظام ب یطیمح یستحل اختلافات ز یتوجه به فقدان دادگاه اختصاص

. ضمن یابد یم یشافزا یطیمح یستتوجه به موضوعات ز ینۀدر زم یالملل ینب یداور ینهادها
قابل  یالملل ینب یها یتر از احکام دادگستر راحت یاربس یگذار یهسرما یها یداور یآرا ینکها

در اختلافات  و تمرکز بر آنها یطیمح یستتوجه به ملاحظات ز ینبنابرا ،و اجرا هستند ییشناسا
 یا شده خصوص محاکم شناخته بهکننده  یدگیرس یها دادگاه سوی از گذار یهدولت سرما یانم

 یتو اهم محیطی یستوجدان ز یشتر و کارآمد است. ثالثاً افزا یمنطق یراهکار یکسیدهمچون ا
 ین نظم عمومیّمب یرا به هنجارها یطیمح یستز یاز هنجارها یبرخ یطی،مح یستمسائل ز

. از 11هستند ییهنجارها ینشدن به چن  یلدر حال تبد یزن یگرد یا دسته ،بدل نموده یالملل نیب
 یطیمح یسترا متعهد به توجه به مسائل ز یکسیدنگر، ا یندهآ یکردیتوان با رو یم یمنظر حت ینا

ه رسد. اما با توجه ب ینظر م دشوار به یتا حد یدها ینشدن ا  ییکه اجرا یحتوض ینبا ا ؛دانست
که  یاراتیبا استفاده از اخت یکسیدرود داوران ا ی، انتظار میالملل ینب ۀدر جامع یطیمح یستز یگاهجا

نهاد مهم و  ینکردن ا یطیمح یستز یرا برا ینهدر کاربست اصل علم دادگاه به قانون دارند، زم
 فراهم آورند.  یاثرگذار داور

  یجهنت

کشورها  یحقوق داخل یها که در نظام یرینید ۀبقرغم سا اعمال اصل علم دادگاه به قانون به
ها که  یداور یژهو به یالملل ینب یها یدادرس ۀدارد، در عرص یژرمن -یروم یها خصوص نظام به

. با یستبرخوردار ن یچندان ۀروند، از سابق یشمار م حل و فصل اختلافات به یخصوص ینهادها
 یبه آن در قواعد داور یحعدم تصر شرایطدر  اصل یننشانگر توجه به ا یکسیدا یۀرو ،حال ینا

                                                           
57. Jorge, E. Viñuales, “Foreign Investment and the Environment in International Law: An Ambiguous 

Relationship”, British Yearbook of International Law, No. 80 (2010), p. 5. 
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 یستز  یطمح ةحوز یبرا یکسیداصل علم دادگاه به قانون در ا آورد اعمال . رهاستمحکمه  ینا
 ازشده  طرح یحقوق مستنداتکردن خود به  و بدون محدود  ساًأند رنتوا یاست که داوران م ینا

 یمسائل حقوقطرح  ینۀزم اولاً ،آن یجۀند که در نتیقانون مناسب را اعمال نما ین،طرف سوی
شود  یموجب م یاًشود. ثان یاند فراهم م یاوردهن یانم آن سخن به ةدربار ینکه طرف یطیمح یستز

به  یتاًد و نهاگرد یفتوص ینمتفاوت از طرف یا یوهداوران به ش سوی از یحقوق یها یتتا وضع
لفان، اعمال اصل علم دادگاه به قانون، مخا یبرخلاف ادعا د.شو   منجر تر یطیمح یستز یمیتصم

 یا ها خدشه آورد و به استقلال طرف یرا فراهم نم یاراتشانتجاوز داوران از حدود اخت ینۀتنها زم نه
 یبا مسائل یداور یخصوص ۀتعادل در جنب یجادهمچون ا ییها یتقابل یلکند، بلکه به دل یوارد نم

تواند  یم رفع خلأ یزو ن یقتمرکز بر کشف حقدارند، ت یعموم ۀکه جنب یستز  یطهمچون مح
دهد.  یشرا افزا یکسیدا یتمشروع یقطر یناز ا ،تر شده تر و جامع کامل ییمنجر به صدور آرا

 سوی ازآن  یرتفس ةو نحو 09 ةماد یکفراز دوم بند  یژهو به یکسیدقواعد و مقررات ا 09 ةماد
اصل علم دادگاه به قانون و استناد به قواعد  ساز توسل به ینهزم ،ابطال یها یتهها و کم دادگاه
و  ییننقش داور در تع یانگرب یهرو ،موارد یاست. در برخ هر اختلاف شده  یمناسب برا یحقوق

الملل( است و در  ینحقوق ب یا یزبان)دولت م یدو نظام حقوق یانانتخاب قانون مناسب از م
اعلام  یالملل ینو مقررات ب ینقوان در -هشد بسته به موضوع مطرح -مناسب یقواعد حقوق یموارد
است که دادگاه با  یااسپان یهعل ینیمافز ةصادره در پروند أیر یکسیداست. اوج عملکرد ا شده 

 ین،رغم عدم استناد طرف را به یطیمح یست، مقررات زیستز  یطمح ۀلئمس یتاستناد به اهم
 یینل اصل علم دادگاه به قانون و تعکردن اعما  قلمداد یدهد. اجبار یخود قرار م أیمستند ر

است.  خصوص یندر ا یکسیدا ییقضا یۀرو یدستاوردها یگراز د ،حاکم بر کاربرد اصل یطشرا
استناد به مقررات  یبرا ییعنوان مبنا به استفاده از اصل علم دادگاه به قانون به یکسیدالزام ا

 ییها یتوجود واقع یلبه دل یزباندولت م ینقوان یاالملل و  ینمندرج در حقوق ب یطیمح یستز
 یهاخلأ ی،خارج یگذار یهسرما ۀدر شاخ یژهو به یستز  یطروزافزون مح یتهمچون اهم

 یخارج یگذار یهسرما یها نامه اغلب معاهدات و موافقت یرگ یبانکه امروزه گر یطیمح یستز
 یتاهم یطی،مح  یستز یبه دعاو یدگیخاص رس یتبا صلاح یالملل ینب یواند یکاست و فقدان 
و مقررات حاکم نشان  ینقوان یررا در چارچوب سا یادشدهبه اصل  یکسیدا یشترو لزوم توجه ب

کمک  یستیز  یطو مح یگذار یهسرما یها متقابل حوزه یتتواند به حما یکه م یروند ؛دهد یم
 د. نمای یانیشا
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Abstract 
On July 24, 2020, after the Turkish Supreme Court's decision, the Turkish 
media announced the performance of Friday prayers in the Hagia Sophia 
Mosque. Properties inscribed on the World Heritage List are the common 
heritage of humanity. And the international community is committed to 
preserving it for future generations. Changing, restoring, or developing a 
heritage on the UNESCO World Heritage List is something, with its 
conditions, that has been allowed, and it has happened. Governments must 
ensure that such changes do not affect the outstanding universal values of 
the heritage in question. Some governments may unilaterally change a 
World Heritage Site’s statute without prior discussion and negotiation with 
relevant UNESCO bodies. Recently, the Turkish government converted the 
Hagia Sophia Museum into a mosque, by the decision of the Turkish 
Supreme Administrative Court, which caused a lot of international 
criticism. This article examines the conversion of the Hagia Sophia 
Museum to a mosque from the point of view of the proponents, opponents, 
and relevant international rules, as well as the issue of outstanding 
universal values. According to the research, it is possible to change the 
statute of a heritage inscribed on the World Heritage List, if it does not 
damage the outstanding Universal values of the heritage because there are 
similar examples of change and the Convention does not prohibit such 
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 چ یده

از رأی دادگاه عالی ترکیه، خبر از اقامۀ نماز جمعه در مسجد  پس 9191ژوئیۀ  90های ترکیه در  رسانه
شده در فهرست میراث جهانی، میراث مشترک بشریت هستند و جامعۀ  ایاصوفیه دادند. بناهای ثبت

های آینده تعهد دارد. تغییر، مرمت و یا توسعۀ یک بنا در  الملل در حفظ و نگهداری آن برای نسل بین
ها باید اطمینان  زمان یونسکو، امری است که با شرایطی مجاز است. دولتفهرست میراث جهانی سا

دهد.  های برجستۀ جهانی بنای موردنظر را تحت تأثیر قرار نمی ارزش گونه تغییرات حاصل کنند که این
جانبه و بدون اطلاع و مذاکرة قبلی با نهادهای مربوطۀ  ها به صورت یک ممکن است برخی دولت

، به ایجاد تغییر در یک بنای میراث جهانی اقدام کنند. دولت ترکیه مطابق مصوبۀ سازمان یونسکو
های  موزة ایاصوفیه )هاگیاصوفیا( را به مسجد تبدیل کرده که این امر در رسانه دیوان عالی اداری ترکیه

یه به مسجد از المللی انتقادات بسیاری را در پی داشته است. در این مقاله، تغییر کاربری موزة ایاصوف بین
های برجستۀ جهانی  المللی مربوطه بررسی و نیز به موضوع ارزش دیدگاه موافقان، مخالفان و قواعد بین

شود. فرض اساسی در این مقاله بر این مبنا استوار است که امکان تغییر کاربری یک بنای  پرداخته می
پذیر  برجستۀ جهانی بنا امکانهای  شده در لیست میراث جهانی در صورت عدم لطمه به ارزش ثبت

های مشابه تغییر وجود داشته و همچنین در کنوانسیون منعی در خصوص  است، به دلیل اینکه نمونه
 گونه اقدامات دیده نشده است. این

نامۀ  ارزش برجستۀ جهانی، حاکمیت داخلی، سازمان یونسکو، مسجد ایاصوفیه، وقف واژگان کلیدی:
 .سلطان محمد
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 مقدمه

0ایاصوفیه
نام  ،حکمت مقدس معنای به 9فیاصویونانی هاگیا واژةاز آیاصوفیا نامی برگرفته  یا 

مسیحی  عنوان کلیسای جامع به است که ترکیه استانبول در بنا و عبادتگاه تاریخی واقع
 .است  استفاده شده سکولارة و یک موز عثمانی کاتولیک رومی، مسجد ارتدوکس، کلیسای جامع

به  و میلادی( 119) ی روم شرقیبه دوران امپراتور مسیحی عنوان کلیسای ساخت این بنا به
. این کلیسا برای مسیحیان از اهمیت و گردد می  بر، 0تئودورا ،1ژوستینین یکم دستور همسر امپراتور

ای بر احداث آن  های مذهبی، فرشته بنابر روایت ای برخوردار است، به دلیل اینکه و قداست ویژه
تاریخی   دوران این بنا .1شتی نوح تعلق داردکار رفته به ک چوبی که در بنای آن به ونظارت داشته 

طول تاریخ مورد هجوم و تخریب بسیاری قرار و در  پرفراز و نشیب بسیاری را به خود دیده است
 و توسعه داده شده است.ترمیم  ،گرفته و چندین بار بازسازی

رقی در پی شکست امپراطوری روم ش 6این کلیسا در زمان سلطان محمد ملقب به محمد فاتح
های  ها و نگارگری نقاشیو دستور داده شد تا با فرمان او به مسجد تبدیل  و میلادی( 0011)

، پس از اعلام جمهوری ترکیهاقامه گردد. نماز جمعه در آنجا  تا پوشانده شودداخل ایاصوفیه 
به  ایاصوفیه دستور تبدیل مسجد 0211، در سال 1جمهور، مصطفی کمال آتاتورک نخستین رئیس

گرایان و همچنین تلاش  رد. این موضوع از همان زمان موجب ناراحتی اسلامزه را صادر کمو
جمهور  برای تغییر دوبارة آن به مسجد شد. تا اینکه با روی کار آمدن رجب طیب اردوغان، رئیس

اش وعدة تغییر کاربری ایاصوفیه را داده بود،  های انتخاباتی طور که در وعده کنونی ترکیه، همان
دیوان عالی اداری ترکیه با صدور  و طور رسمی مطرح کرد این پیشنهاد را به 9102 سالر د

ملغی و تبدیل مسجد ایاصوفیه به موزه را  مبنی بر 1021سال  دولت ترکیه در ۀحکمی مصوب
داد. در مورد امکان  مینباید به موزه تغییر کاربری  ،اعلام نمود که این بنا همیشه مسجد بوده

                                                           
1. Ayasofya 
2. Hagia Sophia 

3. Justinian I 
4. Theodora 

کننند؟. برگرفتننه از  بننه مسننجد، روابننط اسننلام و مسننیحیت را تخریننب مننی  « ایاصننوفیا»اقنندام اردوغننان در تبنندیل  ز، وی نیننوضننر. 1
https://www.razavi.news/fa/report/58336 (0 0122 مرداد) 

 اهان دولت عثمانیترین پادش محمد دوم از بزرگ. 6
7. Mustafa Kemal Atatürk 
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ها و ادبیات  ربری موزة ایاصوفیه به مسجد، دو دیدگاه موافق و مخالف در سطح رسانهتغییر کا
 پردازیم. ها و بررسی ادلۀ آنها می حقوقی وجود دارد که در ادامه به ذکر دیدگاه

 های حقوقی موافق با ام ان تغییر کاربری موزه به مسجد . تحلیل دیدگاه0

های  ، دیدگاهدیوان عالی اداری ترکیهس از رأی پس از اعلام رسمی تغییر کاربری و نیز پ
های موافق این تصمیم برخی مبتنی  موافق و مخالف متعددی در این خصوص مطرح شد. دیدگاه

 الملل هستند که در ادامه به آنها خواهیم پرداخت.  های حقوق عمومی و بین بر استدلال

 اکمیت داخلی. ح0 .0

خارجه امور  وزیرو نیز  اردوغان، طیب رجب ،ور ترکیهجمه ها، رئیس در بسیاری از سخنرانی
و مبتنی  ترکیه این تصمیم را تحت عنوان حق حاکمیته، ترکیه و وزیر فرهنگ و توریسم ترکی
گونه  این ،در پاسخ به انتقادها به تصمیم ترکیه اردوغان. ۱اند بر خواست و ارادة مردم ترکیه دانسته

یه کشورمان در ارتباط با ایاصوفیه، به مثابه حمله به حق شده عل اتهامات مطرح» :بیان داشت
، هیچ کس حق و صلاحیت این را ندارد که در امور مربوط به اماکن عبادی باشد ما می حاکمیت

2«ما دخالت کند
برخی کشورها نیز از این تصمیم استقبال  البته علاوه بر موافقان در ترکیه، .

 ،سلیمان باقی ؛های دولت افغانستان برخی از شخصیت ؛وزیر پاکستان نخست ، ازجملهکردند
وقت مفتی  ،بن حمد الخلیلی احمد وقت مسجد جامع مرادپاشا در اسکوپیه مقدونیه؛ خطیب

 این رویداد را به ترکیه تبریک گفتند. وزارت اوقاف و امور مذهبی سومالیو  ؛سلطنت عمان

در امور خاورمیانه و رئیس حزب وزیر مالزی  نخست وقت ةویژ ةنمایند ،عبدالهادی آونگ
انتقاد کشورهای غربی را نوعی  و داز مسجد شدن ایاصوفیه اظهار خرسندی کر ،اسلامی

تصمیم ترکیه  بودکه معتقد  است ازجمله کشورهاییهمچنین، روسیه هراسی عنوان نمود.  اسلام
ای اعلام  در مصاحبه ،01روسیه، سرگئی ورسمین ۀوزیر خارجوقت ست. معاون ا امری داخلی

                                                           
8. Aljazeera. Erdogan Rejects Global Criticism Over Hagia Sophia Decision, (2020). 11 Jul. 

https://www.aljazeera.com/news/2020/07/erdogan-rejects-global-criticism-hagia-sophia-decision-

200711173640326.html. (14 Jul 2020) 
 فتنننهرتغیینننر کننناربری ایاصنننوفیه اسنننتانبول. برگ   ةالمللنننی دربنننار  هنننای بنننین  هشننندار ۀادامننن ما،خبرگنننزاری صننندا و سنننی . 2

 (0122 مرداد 1)  https://www.iribnews.ir/fa/news/2759196از:

10. Sergey Vershinin 
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 و ترکیه استدر یک امر داخلی  ،به یک مسجد «هاگیاصوفیا»داشت که تغییر وضعیت نماد 
 .00گیری دخالت کند تصمیم این کس نباید در هیچ

از مفاهیم  ییک بوده،مفهوم قدرت یا اقتدار مطلق حکومت همراه با  مفهوم حاکمیت غالباً
، تمامیت ارضی و استقلال برابریناپذیر  اییبخش جد ،الملل است. حاکمیت بنیادی در حقوق بین

 استها  مورد قبول دولت والمللی  . اصل حاکمیت از اصول کلی حقوقی بیناستها  سیاسی دولت
منشور سازمان ملل  9ة مادبند نخست  و المللی المللی ازجمله عرف بین در منابع متعدد بین که

داخلی و خارجی.  :عد استیت دارای دو بُیید و شناسایی قرار گرفته است. حاکمأمورد ت متحد
سرزمین و مردمی که در  ةیک دولت در محدود از سویحاکمیت داخلی به معنای اعمال قدرت 

توان به استقلال  می و حاکمیت به معنای خارجی را کند تعریف شده است این سرزمین زندگی می
 کرد.ها تعریف  گیری با دیگر دولت در روابط و تصمیم

مرور زمان و توجه روزافزون به برخی موضوعات مهم در حقوق ، الملل حقوق بین ۀبا توسع
المللی برخی  ها در بعضی موارد به نفع نظم بین ها کاسته شد و دولت از حاکمیت دولت ،الملل بین

  میراثموضوع حاکمیت،  های محدودیتیکی از  .پذیرفتند خود ها را نسبت به حاکمیت محدودیت
طبیعی  و کنوانسیون حفاظت از میراث فرهنگی 6 ةکه در ماد استجهانی  فرهنگی طبیعی

 ها حاکمیت دولتبخشی از  استثنایی بر را) با توجه به شرایطی(  و میراث جهانی آمدهجهانی 
ضمن احترام »کند:  ای دیگر هم اشاره می البته، علاوه بر این، این ماده به نکته .دانسته است

در قلمرو  9 و 0 ةشده در ماد یی که میراث فرهنگی و طبیعی ذکرکامل به حاکمیت کشورها
بدون لطمه زدن به حقوق واقعی مندرج در قوانین ملی دربارة  سرزمینی آنها واقع شده و همچنین

شناسند که چنین  رسمیت می های عضو این کنوانسیون به مقرر شده است، دولت این میراث
 ۀالملل وظیف بین ۀاست که برای حفاظت از آن جامعیک میراث جهانی  ةدهند میراثی تشکیل
 «.همکاری دارد

فرهنگی و طبیعی با حاکمیت داخلی مرتبط و   خوبی اشاره دارد که موضوع میراث این ماده به

                                                           
11. Dailysabah. Turkey-Meets-Unesco-Obligations-in-Change-of-Hagia-Sophias-Status, (2020) 13 Jul. 
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هایی است که این میراث در سرزمین آنها واقع شده و تنها نکته، تعیین حدود  تحت مالکیت دولت
رسد مطابق مواد دیگر  نظر می ت به این میراث است که بهها نسب اختیارات حاکمیت دولت

های این سازمان نسبت به  کنوانسیون و همچنین مکاتبات سازمان یونسکو با ترکیه دربارة نگرانی
گونه میراث است؛ یعنی اگر  های برجستۀ جهانی این ، این حدود، حفظ ارزش09تصمیم ترکیه

شده در لیست میراث جهانی  هنگی یا طبیعی ثبتهای برجستۀ جهانی میراث فر عملی به ارزش
الملل وظیفه دارد جلوی این آسیب را بگیرد. لازم به ذکر است که  آسیب وارد کند، جامعۀ بین

های دینی است که در  حمایت کشورهای موافق با این تصمیم، مبتنی بر عقاید مذهبی و گرایش
 الملل جایگاهی ندارد. حقوق بین

 طان محمدنامۀ سل . وقف5 .0

کاربری ( نسبت به درخواست تغییر دیوان عالی اداری ترکیه) شورای دولتی ترکیه ی کهیأدر ر
ایاصوفیه در مالکیت بنیاد سلطان فاتح : »گونه بیان شده است ایاصوفیه به مسجد صادر کرد، این

ن مسجد در عنوا عنوان مسجد در اختیار جامعه گذاشته شده است. ایاصوفیه به محمدخان بوده و به
تراشی برای استفاده از اموال غیرمنقول و حقوق  و مانع 01سند ثبت شده و این قابل تغییر نیست

بعد از فتح عثمانی، اولین  .00متعلق به بنیاد که در اختیار عموم گذاشته شده است، میسر نیست
 ۀنام ر وقفانجام داد تغییر کلیسای هاگیاصوفیا به مسجد بود. او د دوم کاری که سلطان محمد

این وقفیه مربوطه به ایاصوفیا )هاگیاصوفیا( است. بنابراین هر کسی »کند:  طور بیان می خود این
این وقفیۀ مربوط به مسجد ایاصوفیه را تغییر دهد یا یک مادة آن را تبدیل و یا ابطال کند یا 

ارج کردن مسجد سعی در تبدیل آن داشته باشد و یا تفسیر نادرست و غلط از آن بکند و قصد خ
ایاصوفیه از حکم وقفیه آن را داشته باشد، یا اصل آن را تغییر دهد و یا به فروعاتش اعتراض 
داشته باشد و یا افرادی به کسانی که این قصد را دارند راهنمایی برسانند و یا حتی کمک کنند 

ی بودن را که به صورت غیرقانونی سعی در تصرف آن شود و سند جعلی درست شود و حق متول
گویم  تقاضا کنند و یا آن را در دفتر باطل ثبت نمایند )به ملکیت خود درآورند(. در محضر شما می
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ترین گناه شده و گناهان زیادی را انجام داده است. از همین رو، هر کسی این  که مرتکب بزرگ
لمانان به صورت ابدی وقفیه را تغییر دهد؛ لعنت خدا و پیامبر و ملائکه و متولیان و لعنت تمام مس

های آنها نگاه نشود )محروم از  بر او و آنها باد. و از عذاب آنها کاسته نشود و روز محشر به صورت
لطف پروردگار باشند(. هر کسی اینها را شنید و دوباره در صدد تغییر این وقفیه برآمد، گناهش بر 

 .01«ر آنها بادگردن کسانی که آن را تغییر دادند خواهد بود و عذاب خدا ب

تواند قابل استناد باشد، به دلیل اینکه این  نامۀ سلطان محمد نمی باید توجه داشت که وقف
امر مربوط به حقوق داخلی است و ثانیاً تبدیل آن به موزه از سوی نهادی قانونی صورت گرفته 

 است.

 . دفاعیاو دولت ترکیه در برابر سازمان یونس و3 .0

دسترسی فیزیکی ) های سازمان یونسکو نگرانی ةدربار ای قامات ترکیهم، ها در برخی مصاحبه
اند که وضعیت جدید این  بیان داشته (به این سایت، ساختار بنا، اموال قابل حمل و مدیریت سایت

استفاده از  .06کند اثر تاریخی هیچ نقضی را نسبت به کنوانسیون میراث جهانی یونسکو وارد نمی
این وضعیت هرگز بر  همچنین نیست. یادشدهمسجد قطعاً نقض پیمان عنوان  به هاگیاصوفیا

وزیر امور وقت ، معاون 0۱یاوز سلیم کوران. 01گذارد تأثیر نمی هاگیاصوفیاجهانی  برجستۀارزش 
در مورد »طور اظهار نظر کرده است:  صباح این دیلی ۀدر مصاحبه با روزنام ،ترکیه خارجه

المللی به آن  بین ۀکه از طرف جامعجهانی  ۀارزش برجست زا طور رسمی هاگیاصوفیا، ترکیه به
و بر همین اساس، این بنای تاریخی را از زمان ثبتش در لیست  اگاه استاختصاص داده شده، 

هاگیاصوفیا در سال »: نمود وی همچنین اعلام. 02«مدیریت کرده است 02۱1میراث جهانی در 
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شده ثبت  «مناطق تاریخی استانبول» بخشی از عنوان در فهرست میراث جهانی یونسکو به 02۱1
های عضو کنوانسیون مربوط به حمایت از میراث فرهنگی و  عنوان یکی از دولت . ترکیه بهاست

فرهنگی،  ۀهای برجست از ارزشو  کنوانسیون اینطبیعی جهان،کاملاً از وظایف خود نسبت به 
 ایناگرچه  ست. وی با بیان اینکهتاریخی و معنوی این بنای تاریخی به تمام معنا آگاه ا

اما  گذارد، می کشورهایی با میراث جهانیعهدة  های خاصی را به وظایف و مسئولیت کنوانسیون
هیچ مانعی برای تغییر عملکرد یک . نقض حقوق مالکیت و حق حاکمیت آنها نیست ۀمنزل به

میراث این این ادعا که  ردّبا . او 91«میراث جهانی وجود ندارد کنوانسیونسایت میراث جهانی در 
قرن  ۀ، تأکید کرد که نمادنگاری مذهبی در مجموع«خواهد شدپنهان یا نابود » یتاریخی جهان

 ششم حفظ خواهد شد.

که  های تاریخی هاگیاصوفیا به ارزش بیاین تصمیم ترکیه آسیبنابراین از دیدگاه موافقان، 
 ترکیه معاون وزیر امور خارجه هد آورد.نخوااست، وارد ادیان  ۀتمام بشریت و هممتعلق به 

ایم، هاگیاصوفیا بخشی از موقوفات سلطان  همانطور که مرتباً تکرار کرده»همچنین بیان نمود 
تأسیس شد.  0069خود سلطان در سال  از سویاست که  «مسجدی»عنوان  فاتح به محمد
راساس قانون ترکیه در مورد های این موقوفه است و ب وفیا از نظر قانونی یکی از داراییاصهاگی

 شده تعیینآن  وقفیۀاول باید مطابق کارکردی که در سند  ۀموقوفات، یک ملک موقفه در درج
 ۀهاگیاصوفیا برای هم»اظهار داشت:  همچنین انورکمورد استفاده قرار گیرد. ، است

در خواهد بود ادیان و مذاهب در سراسر جهان باز خواهد بود. هرکس قا ۀکنندگان از کلی بازدید
، برای جایز شمردن تصمیم یاوز سلیم کوران«. باشکوه شود مکانبدون خرید بلیط وارد این 

در  کوردوبا شده در لیست میراث جهانی، به مسجد ترکیه مبنی بر تغییر کاربری یک بنای ثبت
 0916 در سال، این بنا در فهرست میراث جهانی ثبت شد 02۱0در سال کند که  اسپانیا اشاره می

  .90گیرد همان کارکرد مورد استفاده قرار می باد و هنوز هم گردیبه کلیسای جامع تبدیل 

در  99جان ، کلیسای جامع سنتمیراث جهانی که وی اشاره کرده دیگر تغییر وضعیت ۀنمون

                                                           
20. Ibid. (27 Jul 2020) 
21. Milliyet (2020). UNESCO'yamaddemadde Ayasofyacevabı, https://www.milliyet.com.tr/gundem/ 

unescoya-madde-madde-ayasofya-cevabi 6257026 (27 Jul 2020) 

22. Saint John's Co-Cathedral 



 

 

 

 

 961 الملل از منظر حقوق بین به مسجد هایاصوفیتغییر کاربری موزۀ 

 

والتا ای از شهر  عنوان مؤلفه در فهرست میراث جهانی یونسکو به 02۱1است که در سال  91والتا
و  02۱1 دهۀ در سازی از یک فرایند مرمتپس  9110این کلیسای جامع در سال  شد. ثبت

ن تصریح وراکتبدیل به موزه و از کارکرد اصلی خود که مکانی مذهبی بود، خارج شد.  0221
فرهنگی  میراثنیز وضعیت یک  ها دولتدهد که در گذشته،  ها نشان می این نمونه»کرد: 

. در این راستا، به صورت مختصر به توضیح 90«اند تغییر داده را فهرست میراث جهانیشده در  درج
 پردازیم: این دو بنا می

 . مسجد/ کلیسای کوردوبا0 .3 .0

یا مسجد جامع کوردوبا )قرناطه(، که امروزه به نام کلیسای  91مسجد/ کلیسای جامع کوردوبا
ندولوس اسپانیا واقع شده شود، در منطقۀ تاریخی ا شناخته می 96جامع اسونسیون دنوسترا سنیورا

در سال از خلفای اموی،  ،عبدالرحمن اول رااین مسجد بود. « حضره»است. نام قدیم این مسجد 
بنا نهاد. بعد از تصرف مجدد شهر کوردوبا، در قرن سیزدهم تحت فرمان فردیناند میلادی  1۱6
کوردوبا در سال مسجد جامع کوردوبا به یک کلیسای جامع تبدیل شد. منطقۀ تاریخی  91سوم

با توجه به درخواست  0220و در تاریخ  9۱در لیست جهانی میراث فرهنگی قرار گرفت 02۱0
ویژه گسترش مسجد کلیسای جامع و تغییر  دولت اسپانیا، کمیتۀ میراث جهانی با گسترش آن، به

کیه . به هر حال، این استدلال تر11موافقت کرد 92«منطقۀ تاریخی کوردوبا»نام این منطقه به 
 بیشتر مبتنی بر تحول تاریخی بوده و البته از دیدگاه مخالفان قابل نقد است. 

 جان کلیسای جامع سنت .5 .3 .0

مجموعۀ شهر تاریخی والتا که شامل بسیاری از بناهای تاریخی ازجمله کلیسای جامع 
ع در این کلیسای جامعنوان میراث جهانی به ثبت رسید.  به 02۱1شود در سال  جان می سنت
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بنیادی با عنوان بنیاد کلیسای  9110در سال  بازسازی شد. 0221و اوایل دهۀ  02۱1اواخر دهۀ 
جان تأسیس گردید که اساسنامۀ آن حاکی از گسترش این موزه برای آگاهی بیشتر  جامع سنت

 قسمتی از»ای وجود دارد که  نکته پدیا . در سایت ویکی10مردم کشور مالت و عموم مردم است
. همچنین در چندین مورد، این موزه 19«کنونی قبلاً قسمتی از ورودی قبرستان بوده است موزة

. لازم 11گسترش و تغییر یافت؛ تغییراتی همچون ایجاد ورودی جدید برای موزه از داخل خیابان
جان به موزه و تغییرات  به ذکر است که در سایت سازمان یونسکو در بخش کلیسای جامع سنت

 ای نشده است. ر آن اشارهگرفته د صورت

نکتۀ حائز اهمیت در مورد مسجد/ کلیسای کوردوبا، اظهار نظر معاون وزیر خارجه ترکیه است 
ثبت رسیده  عنوان کلیسا به رسد، زیرا این بنا در آن زمان در لیست جهانی به نظر نمی که صحیح به

که قرار است در ایاصوفیه  است تغییراتیبود. نکتۀ دیگری که باید مورد بررسی قرار گیرد، بحث 
فقط برخی از  تغییرات جزئی هستند و . مطابق بیانات مقامات ترکیه، اینصورت بگیرد

شود، در زمان نماز با پرده یا  قدیمی که مربوط به زمان اولیه همان هاگیاصوفیه می های موزاییک
و  مساجد را منع کرده است مردم در ریتصاو شیاسلام نما رایز، پوشیده خواهند شد 10نور لۀوسی به

ابراهیم  ،ریاست جمهوری ترکیهوقت سخنگوی پس از اتمام نماز، موانع برداشته خواهد شد. 
و  ماریا  های سنت بیان کرد که برخی از موزاییک NTV 16ۀ در مصاحبه با شبک ،11کالان
 -ایستند جهتی که مسلمانان در موقع نماز به آن سمت می -شده به سمت قبله واقع 11گابریل

های دوران مسیحی این بنا چون در سمت قبله قرار  اما دیگر موزاییک پنهان خواهد شد.
اند، مانعی برای نماز مسلمانان نیستند. در خارج از ساعات برگزاری مراسم مذهبی، این  نگرفته
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 شده برداشته های پوشیده ها از روی موزاییک ها باز و پرده کننده بازدید ۀسایت به روی هم
 هیتواند شب یم هیاصوفیاای با خبرگزاری آنادولو گفت که  . او همچنین در مصاحبه1۱شوند می
طور  عمل کند که به 01قلب مقدس بازلیکجامع  یسایفرانسه و کل 12جامع نوتردام یسایکل

 .00گردشگران آزاد استو بازدید  نمازگزاران یمعمول برا

 . خواست و ارادۀ مردم ترکیه4 .0

ترکیه  های موافقان مبتنی بر مبانی حقوق عمومی، این است که مسلمانان لیکی از استدلا
آوری امضا انجام دادند و تجمعاتی نیز در  هایی برای جمع برای بازگشایی مسجد ایاصوفیه کمپین

به عبارت دیگر، بخش عمدة مسلمانان ترکیه خواهان این تغییر . گرفت صورتمقابل این مسجد 
الملل در موضوعات  س، باید گفت که خواست و ارادة مردم در حقوق بیناند. بر این اسا بوده

ای مانند ایاصوفیه در حقوق  ، اما در مسئله09خاصی مانند حق تعیین سرنوشت معتبر است
مذهبی  -در قالب حقوق فرهنگی مسلمانان ترکیهخواست الملل اعتباری ندارد؛ مگر اینکه  بین

 .دشومطرح 

 های برجستۀ جهانی این بنا  های ایاصوفیا بر ارزش کاربری. عدم تأثیر تغییر 2 .0

بسفر بین بالکان و آناتولی، دریای سیاه و  ةاستانبول به لحاظ استراتژیک در شبه جزیرشهر 
طور پیاپی پایتخت امپراطوری روم شرقی و امپراتوری عثمانی بوده و بیش  به شده و مدیترانه واقع

ارزش  همراه بوده است. یاریخ سیاسی، تاریخ دینی و تاریخ هنرسال با وقایع مهم در ت 9111از 
 ةکنند فرد معماری است که منعکس به استانبول در شاهکارهای منحصر شهرجهانی  ۀبرجست
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های ثالث؛ مواضع احتمالی  آثار استمرار اشغال فلسطین نسبت به دولت» ،نژاد احسنمسعود و  ،لاهیجیآجلی د مهشی .. برای نمونه، ر.ک09
تأملی بر » ،ملکوتی سیدحسین وترمان ر اکب علی؛ 9ص (، 0011) 10 ش ،مطالعات حقوق تطبیقی معاصر، «المللی دادگستری دیوان بین

، «های اسلامی شهر و روستا در پرتو قانون اساس ب شدن اعضای شورامفهوم حق رأی با رویکرد ارتقای مبانی نظری حق انتخا
  .۱1ص  (،0019) 10 ش ،مطالعات حقوق تطبیقی معاصر
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معماران بیزانس و  یتخلاقو نبوغ  واسطۀ به تلاقی اروپا و آسیا در طی قرون متمادی است که
خص استانبول ساخته شده است و شامل هاگیاصوفیا افق متمایز و مشو در  عثمانی شکل گرفته

. است ششمقرن مربوط به  اتمهارت معماری و تزئین ةکنند شود که گنبد پهناور آن منعکس می
بنای ایاصوفیه )هاگیاصوفیا( همراه با دیگر بناها، تحت عنوان منطقۀ تاریخی شهر استانبول در 

 ثبت رسیده است.  سازمان یونسکو به

ازمان یونسکو، برای اینکه یک اثر فرهنگی یا طبیعی در لیست میراث جهانی طبق نظام س
شدة سازمان یونسکو را دارا باشد. در اینجا به  این سازمان ثبت شود، باید شرایط و معیارهای بیان

 معیارهای مربوط به منطقۀ تاریخی استانبول ازجمله هاگیاصوفیا اشاره خواهد شد.

 اب هاگیاصوفیا در لیست میراث جهانیهای انتا . معیار0 .2 .0

های جهانی به این  های متعددی برای ورود میراث براساس معیارهای جهانی یونسکو، شاخص
توان به  کند؛ ازجمله می لیست وجود دارد که تقریباً بخش عمدة آنها در مورد این بنا صدق می

 موارد زیر اشاره کرد: 

خی یمناطق تار .انسان باشد یتخلاقو اری از نبوغ نمایانگر شاهکنخست اینکه معیار الف( 
شمرده  بیزانس و عثمانی ةنظیر معماری دور که شاهکارهای بیاست استانبول شامل بناهایی 

و ایسیدوروس آف  01آنتموا آف ترالس از سوی 111-119مانند هاگیاصوفیا که در سال  شوند، می
 .طراحی شد 00میلهتوس

مشخص  زمانی ةهای انسانی در محدود ک تبادل مهم از ارزشی اینکه نشانگر معیار دومب( 
، هنرهای یادبود، کیهای معماری، تکنولوژی پیشرفت جنبۀفرهنگی از جهان از  ای هدر منطق و

توجهی  در طول تاریخ، بناهای تاریخی در استانبول تأثیر قابل .باشد هپلان شهری یا طراحی منظر
پا و هم در خاور روهم در ا -سازماندهی فضای بناهامعماری، هنرهای یادبود و  ۀدر توسع
با خط دفاعی  01متر دیوار زمینی تئودوسیوس دوم 6،611. بر این اساس، است داشته -نزدیک

ساخته شد، یکی از منابع برجسته در معماری نظامی بود؛ هاگیاصوفیا  001دوم خود که در سال 
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ها  یک کاخیموزاطراحی د بعدی تبدیل شد و کلیساها و مساج ۀبرای تمامی مجموع یالگویبه هم 
 )قسطنطنیه( بر هر دو هنر شرقی و غربی تأثیر گذاشت. 06و کلیساهای کنستاتینوپول

ی از یک سنت فرهنگی یا تمدنی ینظیر یا استثنا شهادت بی ةدربرگیرنداینکه  معیار سومج( 
نظیر از طیف گسترده  های بی مونهاستانبول از طریق تعداد بسیاری از ن .رفته باشد بین موجود یا از

های بیزانس و  شهادت یگانه از تمدن ةمرتبط، دربرگیرند یها و برخی آثار هنر از انواع ساختمان
 یهای یک و نقاشییهایی با موزا ها شامل استحکامات، کلیساها و کاخ عثمانی است. این مجموعه

 است.  ها هبی و حمامها، مساجد، مدارس مذ های تاریخی، مقبره با آبرنگ، مخزن

اندازی  د( معیار چهارم اینکه نمونۀ برجسته از نوع بنا، مجموعۀ معماری یا تکنولوژی یا چشم
ای برجسته از  دهد. استانبول دربردارندة مجموعه باشد که مراحل مهم تاریخ بشر را نشان می

دهد؛  شر را نشان میبناهای تاریخی، آثار معماری و فنی است که مراحل بسیار متمایز تاریخ ب
ویژه کاخ توپکاپی و مجموعۀ مسجد سلیمانه با کاروانسرا، مدارس مذهبی، مدرسۀ پزشکی،  به

ها و  ای عالی از مجموعۀ کاخ های امپراطوری، نمونه ها و مقبره ها، آسایشگاه کتابخانه، حمام
 شوند. های مذهبی دورة عثمانی شمرده می مجتمع

طور  رسد به نظر می ایاصوفیه ذکر شده و در معیارهای سه و چهار بهدر دو معیار یک و دو، نام 
طبق اظهارات مقامات ترکیه مبنی بر انجام تغییرات جزئی ضمنی به آن اشاره شده است. 

ها یا تعطیلی موزه برای مدت کوتاهی برای انجام مراسم  همچون پوشاندن بعضی از موزاییک
نظر  رجستۀ جهانی اختصاص داده شده است. بهدینی و همچنین بررسی معیارهای ارزش ب

 سازد. برجستۀ جهانی این بنا وارد نمیهای  رسد این تغییرات خللی به ارزش می

 . دیدگاه ماالفان؛ عدم ام ان تغییر کاربری کلیسا به مسجد5

مریکا، یونان، فرانسه، قبرس، امارات و اکشورهایی ازجمله در اعتراض به تصمیم ترکیه، 
اروپا، کلیسای ارتدکس روسیه، شورای کلیسای یونان، دانشگاه الأزهر  ۀهمچون اتحادی نهادهایی

و به دولت  از این موضوع ابراز تاسف کرده -های جهان رهبر کاتولیک -پاپ فرانسیسمصر، 
ها و نهادها به موضوع احترام کلیسا و منجر شدن  برخی از این دولتاند.  ترکیه انتقادهایی داشته

                                                           
46. Constantinople 
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المللی ترکیه اشاره  تعهدات بین ۀها و مسیحیان و برخی دیگر به نکت روابط بین مسلمان به تیرگی
. صرف نظر از احتمال سیاسی بودن برخی از اظهار نظرها، منتقدان در تغییر کاربری موزة اند کرده

 پردازیم: اند که به ذکر آنها می ایاصوفیه به دلایلی استناد کرده

 های مقدس نو حفظ م احقوق بشر . 0 .5

های پرستش و  سیس و دسترسی آزاد به مکانأدی دین، تاهای حق اساسی آز یکی از تجلی
المللی  میثاق بین 0۱ ةو همچنین ماد 0۱ ةجهانی حقوق بشر، ماد یۀ. در اعلاماستها  قبرستان

هر شخصی حق دارد از آزادی اندیشه، وجدان و دین »حقوق مدنی و سیاسی بیان شده است: 
ند شود. این حق مستلزم آزادی تغییر دین یا اعتقاد و همچنین آزادی اظهار دین یا اعتقاد، م بهره

تنهایی یا به صورت جمعی،  ها و مراسم دینی به ها و اجرای آیین در قالب آموزش دینی، عبادت
 ،ها ها و همچنین دلبستگی به عبادتگاه تقدس بعضی از مکان .«طور خصوصی یا عمومی است به

تواند از  می 01دارد. حتی تعاریف اماکن مقدس ی است که بیشتر یک رویکرد ذهنی را دربرموضوع
خواه  ،تمامی ادیان و های فرهنگی آن متفاوت باشد نظر تاریخی در بین افراد جامعه و گروه

ال مهم این است که معنای اماکن ؤ. سهستندهای مقدس  یکتاپرست باشند یا نه، دارای مکان
 مقدس چیست؟

مکان مقدس بر روی زمین مکانی است ، 0۱ژان مارک پینه ،دان فرانسوی دیدگاه جغرافی از
برای تعریف خود چند شاخصه و معیار  یکند. و که ارتباط بین انسان و معبود را تضمین می

که در  هستندهایی  های مقدس، مکان و سایت المللی، مکان در عرف بین. 02نماید مشخص می
دانند.  و یک یا چند دین یا مذهب آن را مقدس می اند ی واقع شدهجغرافیایی خاص ةمحدود
های  یا پدیدهو ها  مثل کلیساها، معابد و قبرستان ،بشر هستند ۀهای مقدس یا ساخت مکان

 .11ها ها و جنگل ها، تپه درختان، رودخانه انندم اند، طبیعی

مجمع  02۱0 اعلامیۀر های عبادت، د مکان خصوصدر المللی  ف، در اسناد بینعلاوه بر عر
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رفع هرگونه عدم تحمل و تبعیض بر اساس مذهب و  یۀعنوان بیان با عمومی سازمان ملل متحد
، 0 ةه و بندهای مادیاین بیان 0 ةمطابق با ماد»است:  آمدهگونه  این «الف»بند  6 ةماددر  عقیده

شود }عبادت یا  زیر می های حق آزادی اندیشه، وجدان، دین یا اعتقاد، شامل آزادی ،1پاراگراف 
 .10«هایی برای این اهداف{ اجتماع در ارتباط با یک دین یا عقیده، و ایجاد و حفظ مکان

پرستش  ۀکلم موردحقوق بشر در  ۀکمیت 0۱19 ةماد 0بند  99شمارة  همچنین تفسیر عمومی
مراسم  پرستش و نیایش، به ۀمفهوم کلمدر  «حق ابراز دین و عقیده»چنین است:  این 11ایشو نی

گوناگون دیگر مانند  ۀابراز مستقیم اعتقادات دارد و همچنین روی ارتباط با و اعمال آیینی که
های  موضوع احترام و حفظ مکان کند. توسعه پیدا می .های پرستش و نیایش و.. ساختن مکان

الملل هم مانند حقوق بشردوستانه تحت  های دیگر حقوق بین مقدس ادیان و مذاهب در شاخه
 .کید شده استأت نیز های تاریخی و مذهبی نوان حفظ مکانع

این تصمیم موجب که ن به تصمیم ترکیه مبنی بر تغییر کاربری ایاصوفیه، معتقدند امنتقد
در مورد این انتقاد، لازم به ذکر . اهانت به کلیسا و همچنین سلب حقوق مذهبی مسیحیان است

بی منتقدان، انجام مراسمات دینی باشد، این امر مربوط به چند است که اگر منظور حقوق مذه
که بعد از تغییر کلیسا به مسجد، مسیحیان است قرن گذشته و زمان پادشاهی سلطان محمد 

حفظ و احترام به  ،نادیگر نتوانستند مراسمات مذهبی در ایاصوفیه برگزار کنند. اگر منظور منتقد
آن باشد، طبق اظهارات مقامات ترکیه، ترکیه مانند قبل از ورود مسیحیان به  ةکلیسا و اجاز

ند وارد موزه نتوا ایاصوفیه محافظت خواهد کرد و مسیحیان در غیر از اوقات مراسم اسلامی می
. در مقابل، مسلمانان ترکیه نیز ادعای نقض حقوق مذهبی خود را دارند. علاوه بر این، شوند

د این است که ثبت جهانی یک مکان علاوه بر حفاظت توان مطرح نمو استدلال دیگری که می
 های معنوی پیرامون بنا نخواهد داشت.  فیزیکی از سوی دولت، تأثیری بر ارزش

 های جهانی سازمان یونس و و کنوانسیون حفظ میراث. 5 .5

 یارتقا راهکمک به ایجاد صلح و امنیت از  ،آن ۀسازمان یونسکو طبق اساسنامهدف 
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منظور احترام جهانی بیشتر به عدالت،  ها از طریق آموزش، علم و فرهنگ به ملت همکاری در بین
از که برای تمام مردم دنیا بدون تمایز است های اساسی  حقوق بشر و آزادی ،حاکمیت قانون

این سازمان از  در منشور ملل سازمان متحد ذکر شده است. ،نژاد، جنس، زبان یا مذهبحیث 
راهنمایی  انبرای نیل به مقاصدش را ها ها، دولت کنوانسیون و ها نامه هها، توصی هیطریق بیان

 کند. می

های تاریخی و طبیعی است  های کاری سازمان یونسکو، حفاظت از میراث یکی از این حوزه
ای هستند. برای تحقق این امر، کنفرانس عمومی این  های برجسته که از نظر جهانی دارای ارزش

در شهر پاریس به تصویب  0219نوامبر  90اکتبر تا  01تاریخ  بهت خود سشسازمان در هفتمین ن
 اقدام کرد. 10کنوانسیونی تحت عنوان حفاظت از میراث فرهنگی طبیعی جهانی

به  ة ایاصوفیهدبیر کل سازمان یونسکو در مورد تصمیم ترکیه مبنی بر تغییر کاربری موز
سف از تصمیم ترکیه أضمن اظهار ت، یونسکو ترکیه در سازمان ةدر گفتگویی با نمایند مسجد،

میراث جهانی شده است. وی افزود: این بدون بحث و اطلاع قبلی، خواستار حفظ ارزش 
هاگیاصوفیا، بخشی از مناطق تاریخی استانبول است که در فهرست میراث جهانی یونسکو درج 

مل بین اروپا و آسیا در نظیر از تعا یک شاهکار معماری و گواهی بی، هاگیاصوفیا»شده است. 
طبیعت جهانی میراث آن است و  ةدهند عنوان یک موزه نشان ها است. موقعیت آن به طول قرن

تصمیم ترکیه مبنی بر تبدیل آن به  «.کند آن را به سمبل قدرتمندی برای گفتگو تبدیل می
به  نسکودبیر کل سازمان یو تغییر ارزش جهانی این بنا شده است. مسجد موجب نگرانی در

شده در لیست میراث جهانی نیاز  ثبت های سایتتی که به تغییراتی در رور شد درصوآها یاد دولت
 ۀهای برجست ثیری بر ارزشأ، ملزم هستند که اطمینان حاصل کنند از اینکه این تغییرات تباشد

مشارکت مؤثر،  .مورد بررسی قرار گیردو نیز این تغییرات باید  گذارد جهانی این مکان یا بناها نمی
هدف حفظ و انتقال این  اگونه اماکن ب نفعان نسبت به این جوامع و سایر ذی ۀفراگیر و عادلان

 میراث برجسته و مهم، ضروری است. 

های آینده  میراث جهانی به نسل ۀبرجستهای  محافظت و انتقال ارزش ،هدف از این ضرورت
 انسیون میراث جهانی به آن اشاره دارد.است و این امر همان چیزی است که روح و ذات کنو
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خواستار  ،های خود را به اطلاع جمهوری ترکیه رسانده سازمان یونسکو طی چندین نامه نگرانی
مخرب این تصمیم بر ارزش جهانی این میراث  آثارگفتگوی بدون وقفه با ترکیه شده است، تا از 

ن گفتگوی قبلی با این سازمان امری هرگونه اقدام اجرایی بدو توقف د.کناستثنایی جلوگیری 
دسترسی فیزیکی به این سایت، ساختار بنا، اموال قابل حمل و  امکان داردچون  است،مهم 

تواند نقض قوانین ناشی از کنوانسیون  می یثیر قرار دهد. چنین اقداماتأرا تحت ت مدیریت سایت
 ،آمیز اعتراض ۀاین بیانی مل و مهم در خصوصأقابل ت ۀنکت. 11تلقی شود 0219میراث جهانی 

 است.جهانی  ۀهای برجست کنوانسیون میراث فرهنگی طبیعی و موضوع ارزش مقرراتتوجه به 

 حفظ میراث فرهنگی و طبیعی جهانی  کنوانسیون. 0 .5 .5

از  0219ای است که در سال  معاهده ،کنوانسیون حفاظت از میراث فرهنگی و طبیعی جهانی
هایی  ارزش که دارایاست ها و بناهایی  هدف از آن حفظ سایتیونسکو تصویب شد و  سوی

به این  02۱1مارس  06بشریت هستند. لازم به ذکر است که ترکیه در  برجسته برای تمام
 پیداستطور که از عنوانش  این کنوانسیون همان کنوانسیون ملحق و آن را تصویب کرده است.

اول کنوانسیون به موضوع میراث فرهنگی و  ةپردازد. ماد به دو میراث فرهنگی و طبیعی می
 اختصاص دارد. با توجه به کنوانسیون حاضر:مصادیق آن 

هایی با ماهیت  عناصر یا سازهد، های یادبو ها یا نقاشی آثار معماری، مجسمه ؛ شاملبناها -
، ها که از نظر تاریخی ای از ویژگی ها، غارهای سکونتی و مجموعه شناسی، کتیبه باستان

 .جهانی برخوردارند ۀی یا علمی از ارزش برجستهنر

هم پیوسته که به دلیل معماری،  هبناهای جداگانه یا بشامل  ؛ها ای از ساختمان مجموعه -
از ارزش  ،انداز، از نظر تاریخی، هنر یا علوم چشمیک در  جنس بودن یا قرار گرفتن هم

  جهانی برخوردار هستند.

، و مناطقی ازجمله تار ترکیبی از هنر انسان و طبیعآثار انسانی یا آثشامل  ؛ها سایت -
شناسی  شناسی یا انسان شناسی، مردم شناسی که از منظر تاریخی، زیبا های باستان سایت

 .جهانی هستند ۀدارای ارزش برجست
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هر کشور عضو »: داردکلیدی اشاره ای  هبه نکتاست که  0یکی از مواد مهم کنوانسیون، مادة 
)وظیفه دارد( به تضمین شناسایی، محافظت، مراقبت، معرفی و  شود تعهد میاین کنوانسیون م

عبارت  .«های آینده به نسل 0 ةشده در ماد ارائه و همچنین انتقال میراث فرهنگی و طبیعی بیان
 و در زبان فرانسه  The Duty of Ensuring the Identification، این ماده درشده  استفاده

L'obligation D'assurer Identification   .لزوم  ،شود آنچه از این عبارت استنباط میاست
و ممکن است تصور شود که تصمیم ترکیه در تضاد با  حفظ هویت میراث فرهنگی و طبیعی است

، در مورد تفسیر این ماده از وی 16ای با فرانسیسکو فرانچیونی این ماده است. البته طی مکاتبه
بیان کرد که موضوع اصلی در بحث تصمیم ترکیه، این ماده نیست و سؤال شد، اما در جواب، او 

 شود. نکاتی را گوشزد نمود که در ادامه بیان می

، علاوه بر بیان اینکه میراث فرهنگی و طبیعی جهانی تحت حاکمیت ملی 6 ةماد 0در بند 
میراث نیز تأکید الملل نسبت به حفاظت و مراقبت از این  ها قرار دارد، بر تعهد جامعۀ بین دولت

در کمک به شناسایی، محافظت و  عضو کنوانسیون های تاز تعهد دول 6 ةاز ماد 9بند شده است. 
میان  سخن به 00 ةماد 0و  9شده در پاراگراف  مراقبت و معرفی میراث فرهنگی و طبیعی معرفی

علاوه  ت کند.درخواس است، درصورتی که دولتی که میراث در سرزمینش واقع شدهالبته  ؛آورد می
ها متعهد هستند از هر گونه اقدامی که ممکن است به صورت  ، دولت6مادة  1بر این، مطابق بند

لطمه وارد سازد،  9و  0مستقیم یا غیرمستقیم به میراث فرهنگی طبیعی یادشده در مواد 
 جلوگیری نمایند.

تمام امکانات و  های عضو این کنوانسیون تلاش خواهند کرد که با کشور :91 ةماد 0بند 
را نسبت به میراث  خود تقدیر و احترام مردم ۀرسانی، روحی های آموزشی و اطلاع ویژه با برنامه به

 این کنوانسیون تقویت کنند. 9و  0 واددر م یادشدهفرهنگی و طبیعی 

خود متن کنوانسیون به موضوع اطلاع دادن به سازمان قبل از انجام لازم به ذکر است که 
های عملیاتی برای اجرای کنوانسیون  العمل کند و این بحث در دستور تغییر اشاره نمیهرگونه 
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ها در سازمان  نویس کنوانسیون پیش ۀکه در تهی نیکساو از  داشتند گیری این کنوانسیون حضور از افرادی که در جلسات شکل نیزو 
 نظر هستند. یونسکو صاحب
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که از نظر فرانسیسکو بیان شده  019و 06۱تا  061های  جهانی در پاراگراف فرهنگی میراث
مطابق با نظام کمیتۀ »چنین بیان نمود:  فرانچیونی موضوع مهم همین است. وی در مکاتبه این

شده در لیست میراث جهانی  یچ کشوری مجاز به تغییر اساسنامۀ یک بنای ثبتمیراث جهانی، ه
های حاکم بر یونسکو و همچنین کمیتۀ میراث جهانی نیست و دولت  بدون گفتگوی قبلی با نهاد

جهانی این بنا  ۀبرجستهای  جانبه عمل کرده و این عمل ممکن است ارزش ترکیه به صورت یک
 .11«را تحت تأثیر قرار دهد

 جهانی ۀهای برجست ارزش. 5 .5 .5

های گذشته در تمام ابعاد  شود که مربوط به نسل میراث درحقیقت شامل هر آن چیزی می
معیار اساسی ثبت یک سایت یا بنای تاریخی در فهرست میراث جهانی . 1۱زندگی بشری است

به  0219در طور که در کنوانسیون میراث جهانی یونسکو  همان؛ است 12«جهانی ۀارزش برجست»
، 0219کنوانسیون  ۀبرای اولین بار در مقدم، جهانی ۀاصطلاح ارزش برجست آن اشاره شده است.

این است.  ذکر شده 02و  01، 09، 00، ۱، 9، 0مواد  و در جای کنوانسیون همچنین در جای و
 هایخطربا توجه به بزرگی و سنگینی »است:  آمده گونه کنوانسیون این ۀاصطلاح دو بار در مقدم

جهانی است  ۀاکثریت جامع ةعهد کند، بر )میراث فرهنگی و طبیعی( را تهدید می جدیدی که آنها
ۀ های جمعی در حمایت از میراث فرهنگی و طبیعی که از ارزش برجست که با اعطای کمک

ت جدید در راشده، اتخاذ مقر توجه به اهداف ذکر با»و  «جهانی برخوردار هستند، شرکت نمایند
های علمی  یک سیستم مؤثر و دائمی که مبتنی بر روش ةکنند ب یک کنوانسیون که ایجادقال

 ۀهای برجست یافته باشد، در حمایت جمعی از میراث فرهنگی و طبیعی دارای ارزش نوین سازمان
 .«جهانی، ضروری است

ون، های عملیاتی کنوانسی عدم تعریف این اصطلاح در کنوانسیون و همچنین در دستورالعمل
 61ها المللی ابنیه و محوطه دولتی، شورای بین برای مدتی به اختلافات مهمی بین دو سازمان غیر

                                                           
 .ایمیلاز طریق (. مکاتبه 9191ژوئیه  91فرانسیسکو فرانچیونی ). 11
(، 0120) 01ش  مطالعات حقوق تطبیقی معاصر،، «تأملی بر رویکردهای حمایت از میراث فرهنگی از منظر فقه حکمتی». علی مشهدی، 1۱
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عنوان نهادهای  بخش طبیعی که در کنوانسیون به 60جهانی حفاظت ۀبخش فرهنگی و اتحادی
های  برای رفع این مشکل، این اصطلاح در دستورالعمل .69منجر شد ،ذکر شده بودند ای مشاوره

های عملیاتی  العمل در آخرین دستور مرور زمان تبیین شد. هتی کنوانسیون میراث جهانی بعملیا
اهمیت فرهنگی »جهانی این طور تعریف شده است:  ۀهای برجست ارزش ،صادر شد 9102که در 

د و برای نرو ی و ویژه هستند که از مرزهای ملی فراتر مییکه به حدی استثنا ای یا طبیعی
. به همین ترتیب، محافظت ندای برخوردار آینده کل بشریت از اهمیت ویژههای حال و  نسل

این کنوانسیون درصدد محافظت از  .61جهانی است ۀجامع ةهای ویژ دائمی از این میراث از اولویت
های  فهرست انتخابی از میراثحفاظت از بلکه فقط برای  ،تمامی میراث باارزش و اهمیت نیست

 المللی است. برجسته از دیدگاه بین

اما همچنان مبهم ، جهانی اگرچه تعریف شده ۀهای برجست ارزش رسد اصطلاح نظر می به
در خصوص قرار دادن میراثی  میراث جهانی ۀکمیتشدة  مطرحکنار معیارهای . شاید بتوان در است

 دست آورد. بهآن  از تری در لیست میراث جهانی، معنای دقیق

تر بیان  هایی که پیشجهانی در کنار معیارۀ های برجست از ارزششده  با قرار دادن تعریف بیان
رسد تغییراتی که به این  نظر می و به دست آمد هها ب تری از این ارزش دقیقمفهوم تاحدودی  شد،

 ها خلل وارد نکند مجاز است؛ اگرچه نیاز به اطلاع و گفتگوی قبلی با نهادهای مربوطه دارد. معیار

بررسی تحلیلی اسناد، معاهدات »اند:  قبلاً برخی پژوهشگران تحلیل نمودهگونه که  هرچند همان
ها، بیانگر این واقعیت است که ثبت میراث فرهنگی در فهرست میراث  دولت ۀالمللی و روی بین

ها در تعریف و  های متعددی همچون اختیار دولت ها را از جنبه جهانی، حاکمیت سرزمینی دولت
ها  ها، اجرای طرح دیق میراث فرهنگی، صلاحیت کیفری انحصاری دولتشناسایی معیارها و مصا

ها بر اموال واقع در  ای و اعمال اصل سنتی حاکمیت سرزمینی دولت های شهری و منطقه و پروژه
المللی دولت را در  مسئولیت بین المللی ناشی از آن قلمرو خود، محدود کرده و نقض تعهدات بین

 .60«پی دارد
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 نتیجه

ی ایاصوفیه بخشی از بنای کنونی ایاصوفیه است و در زمان سلطان محمد و دیگر کلیسا
، 0219کنوانسیون  6حکمرانان مرمت و توسعه یافت و تبدیل به مسجد شد. با توجه به مادة 

نامۀ سلطان محمد از نظر  تصمیم ترکیه مبنی بر حق حاکمیتی خود است. اما استناد به وقف
ست. مسیحیان تقریباً از زمان تبدیل این مکان به مسجد از سوی الملل مسموع نی حقوق بین

سلطان محمد، اجازة انجام مراسمات عبادی را نداشتند و این موضوع جدید و مربوط به زمان 
ترکیه فعلی نیست. در مقابل، مسلمانان ترکیه نیز خواستار حقوق مذهبی و فرهنگی خود هستند. 

هبی، طبق اذعان بسیاری از مسئولان ترکیه این بنا قرار در بحث احترام به مکان مقدس و مذ
طور که بوده است حفظ شود و نباید آثاری از آن کم یا ازبین برده شود و مسیحیان  است همان

 حق ورود و بازدید از آن را دارند.
های سازمان یونسکو قابل رفع است  رسد نگرانی نظر می بر اساس اظهارات مقامات ترکیه، به

با رایگان کردن ورودی این مسجد، حسن نیت ترکیه نسبت به دسترسی فیزیکی به  و حتی
رسد ترکیه نقضی به آن وارد نساخته  نظر می شود. در مورد نقض کنوانسیون به سایت ثابت می

است. با توجه به بررسی معیارهای اختصاص داده شده به هاگیاصوفیا و همچنین اظهارات 
هی به وظایف خود نسبت به کنوانسیون، و حفظ هاگیاصوفیا مانند مقامات ترکیه مبنی بر آگا

ها با پرده یا نور،  گذشته و اعمال برخی تغییرات جزئی همچون پوشاندن برخی از موزاییک
ۀ جهانی این بنا تحت تأثیر قرار نخواهد گرفت. تغییر در کاربری یا توسعه یا برجستهای  ارزش

شده در لیست میراث فرهنگی اتفاق افتاده است؛  ورد بناهای ثبتتغییر نام بنا، امری است که در م
جان شهر والتا در کشور مالت و همچنین مسجد کلیسای جامع کوردوبا  مانند کلیسای جامع سنت

شده  های مشابه مبنی بر تغییر یا توسعۀ کاربری بنای ثبت در اسپانیا. حتی در صورت نبود پرونده
ۀ جهانی ایاصوفیه، تغییر کاربری برجستهای  رسی معیارهای ارزشدر لیست میراث جهانی، با بر

ۀ جهانی آن نخواهد شد. تنها ایراد و اشکالی که برجستهای  این بنا موجب ازبین رفتن ارزش
متوجۀ ترکیه است، عدم اطلاع قبلی ترکیه به سازمان یونسکو مبنی بر تغییر کاربری موزه است. 

رسد این تخلف به معنای تحت تأثیر قرار دادن  نظر می ت، اما بهتخلف ترکیه در این امر محرز اس
 ۀ جهانی این بنا نیست و نیاز به بررسی در کمیتۀ میراث جهانی دارد. برجستهای  ارزش
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 چ یده

منعکس شده و  یاسلام یکشورها یناست که در قوان یاز مسائل نوظهور در فقه اسلام یکی حُکر
 باکه  ینیحکر عبارت است از حق ع حق. شود می شناخته مالکیت بر متفرع حقوق از یکی عنوان به

. حق احداث بنا در آید می وجود به وی یبرا مستحکر از سوی یاناحداث اع یزموقوفه و تجو ملک اجارة
 ین. اگرچه حکر در قوانشود می اعطاکر ستحم به سالیانه اجرت جز ینیملک موقوفه در قبال وجه مع

 یلحق حکر از قب یطبا آن دارد. شرا یزاتیاما گاه تما است، اسلامی فقه از برگرفته یاسلام یرهاکشو
 مسائل از نیز پذیره. است تمایزات این جملۀاز  یرملک موقوفه و قالب عقد تحک یتمدت و وضع

 پذیره. است شده وارد ایران حقوقی ادبیات در انقلاب از پس قوانین در که است امامیه فقه در مستحدثه
در قبال استفاده از مال موقوفه و  آن ةاجار دراز ارزش ملک موقوفه  یاز پرداخت درصد عبارت است نیز

 که است علت آن به پذیره و حکر ماهیت از بحث ضرورت. موقوفه ملک در یاناع احداثحق  ایجاد
 و یدر فقه اسلام یرهر و پذحک یماهو یزجهت لازم است تما یناز ا بوده، حکر از اقتباس نوعی به پذیره

خواهد دست  به یقیتطب یلی و نیزتحل -یفی. با روش توصشود بررسی اسلامی کشورهای و ایران قوانین
 است و یقابل واگذار یزعقود ن یرعلاوه بر قالب عقد اجاره، در قالب سا یرهآمد که حکر برخلاف حق پذ

بلااستفاده دارد. مدت  ۀموقوف یها ینص به زمتنها اختصا یهفقه امام برخلاف اسلامی مذاهب فقه در
حال آنکه  است، قاضی دست به تحکیر تجویزاست.  ینمعنا مدت یرهپذ بوده، در معینحکر  یواگذار

 ای وجهه یرهاز پذ یزاتتما ینمال موقوفه است. ا یآن به دست واقف و متول یطو شرا یرهپذ یزتجو
 .استاز حکر  یرهر استقلال نهاد پذنشانگ که سازد می یاناز حکر را نما یزمتما
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 9۱1 ...اهیت حق حکر و حق پذیره در مذاهب اسلامیتطبیقی م ۀمطالع

 

 مقدمه

درنظر  تیحقوق متفرع بر مالک ،ینیاز اقسام حقوق ع یکی یاسلام یکشورها نیدر قوان
حق حکر و حق ارتفاق  ،یحقوق شامل حق انتفاع، حق استعمال، حق سکن نیگرفته شده است. ا

اما  ،نشده ینیع ای ینسبت به حق شخص یحیصر میاگرچه تقس رانیا ین. در قانون مداست
از حق  یسخنآمده،  دیاشخاص نسبت به اموال پد یکه برا یحقوق مختلف لیذ یرانیاگذار  قانون

شده  ملک موقفۀ اجارهاز با حق انتفاع و حق حکر هر دو  رهیاست. حق پذ اوردهینمیان  به رهیپذ
. با توجه به دیدر ملک موقوفه تصرفات مالکانه نما تواند یممنتفع مرتبط است که بدین واسطه 

مستأجر در ملک موقوفه  از سویشده  ایجاد انینسبت به اع ینیموجد حق ع رهیحق پذ نکهیا
ماهیت حق حکر و حق پذیره تا چه میزان با یکدیگر که  شود یال مطرح مؤس نیا ،است

  همخوانی دارند؟
ن علت است که این دو نهاد به حفظ حقوق مال ه آق پذیره بضرورت بحث از حق حکر و ح

گردد و فهم صحیح از  اوقاف بازمی ةگری حاکم و به معنای خاص ادار موقوفه و همچنین تصدی
های موجود در قوانین ایران و کشورهای اسلامی با توجه به جایگاه این دو نهاد و پر نمودن خلأ

برداری  اعی و حفظ حقوق موقوفه از یک سو و حق بهرهمین عدالت اجتمأفقهی آنها منجر به ت
 منتفع از سوی دیگر خواهد شد.

 ۀطور خاص مقال برخی مقالات در دسترس است. به ،در خصوص حق پذیره و حق حکر
 و 0در خصوص نهاد حکر در حقوق افغانستان است «بررسی نهاد حکر در قانون مدنی افغانستان»

ندارد. اشاره تطبیقی آن با فقه امامیه  ۀمی و همچنین مطالعبه قوانین سایر کشورهای اسلا
مبنای فقهی حق ، 9«حقوقی حق پذیره )حق تقدیمی( -بررسی مبنای فقهی» ۀهمچنین مقال

پذیره را از باب حق الارض، حق سرقفلی و کسب و پیشه یا از باب اجاره تراکمی قلمداد نموده 
با واقعیت حقوقی این نهاد سازگاری  ،هی مواجه بودهاست که به نظر تمامی موارد با اشکالات فق

تطبیقی حق حکر در مذاهب اسلامی در این مقاله دیده نشده است.  ۀکه مطالع ندارد. همچنان

                                                           
 . 91-01 ، ص(0121) 10، ش مطالعات شبه قاره، «افغانستان ینهاد حکر در قانون مدن یبررس»، همکارانو  ی. ابوذر احمد0
 ،(0120) 6ش  ،یفقه مندن  یهاآموزه، («میی)حق تقد یرهحق پذ ین حقوقیفقه یمبنا یبررس» ی،توندر یو فرزاد بهشت یالرضا اصغر . عبد9

 . 01۱-061ص 
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اگرچه به ماهیت حقوقی پذیره اشاره  1«زمین وقفی ةفقهی پذیره در اجار -تحلیل حقوقی» ۀمقال
نحوه و ترتیب  ۀنام عدالت اداری در نسخ آیین ی دیوانأاما در باب ماهیت حقوقی به ر ،دهکر

ثر ؤی دیوان در بررسی ماهیت حق پذیره بسیار مأه است. رداشتای ن وصول پذیره و اهدایی اشاره
؛ میان نیامده است یادشده سخنی از آن بهاما در مقاله  ،صادر شده 0121است و اگرچه در سال 

های آنها در مذاهب اسلامی در  ها و تفاوت تشابهدر خصوص بررسی این دو نهاد و  افزون بر این،
 تیوضع لیعوامل و حکم تبد یبررس»مقالۀ  تطبیقی صورت نگرفته است. ۀمطالعنامبرده  ۀمقال

در خصوص تبدیل وضعیت موقوفه بر اساس  0«رانیا ۀآن در فقه و حقوق موضوع ةموقوفه و ادار
ان دریافت مبلغی تحت عنوان حق پذیره یا شرایطی است که اقرب به نظر واقف باشد، ولی از امک

 حق حکر در این مقاله بحثی نشده است.
  رحق حُ. 0

اسلامی مکتوب که از فقه حنفی عنوان اولین قانون مدنی  به یۀالاحکام العدل ۀدر مجل
سخنی از حق حکر به میان نیامده است. کشورهای اسلامی پس از سقوط  سرچشمه گرفته است،

گیری از  بهرهمذاهب اسلامی و عرف خود و  منطبق بادام به تدوین قوانین مدنی اق ،دولت عثمانی
در این عنوان یکی از حقوق متفرع بر مالکیت  نهاد حق حکر به نمودند.قوانین کشورهای غربی 

تصریح به حق حکر در قوانین کشورهای اسلامی در قانون مدنی مصر، . کشورها شناسایی شد
انین اوقاف الجزایر ذکر شده است. در برخی کشورهای اسلامی عبارت قطر، اردن، سوریه و قو

صراحت بیان نشده، اما در قوانین مدنی یا قوانین اوقاف در خصوص اجارة  حق حکر در قانون به
میان آمده است. این احکام قانونی مشابه حق حکر در قوانین  ملک موقوفه و ضوابط آن سخن به

توان به  گرچه تصریحی بدان نشده است. از این دست قوانین میسایر کشورهای اسلامی است؛ ا
قانون مدنی عمان و یمن و قانون اوقاف مراکش اشاره نمود. همچنین در قانون اوقاف امارات از 

 گذاری و ایجاد سازه در املاک اوقافی بحث شده است. سرمایه
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 ح ر. ماهیت 0 .0

 .6و انباشت نمودن است 1انحصار ،اه داشتنحُکر اسم فعل از احتکار در لغت به معنای نگ
مورد اول عبارت  کار رفته است. اصطلاح حکر در میان فقیهان اهل تسنن در چندین مورد به

یافته به ساختمان و نهال یا برای یکی از آنها  عقد اجاره برای نگهداری زمین اختصاص از است
اگرچه در برخی موارد تعریف استحکار  .1اند برای مدت طولانی. از این معنا به استحکار یاد نموده

عنوان تعریف رایج  ، این تعریف در میان فقیهان اهل سنت به۱بدون قید مدت طولانی بیان شده
جز اولویت اجاره ای است که  . در این تعریف، حکر عقد اجاره2از حق حکر پذیرفته شده است

منظور حفظ زمین  ای است به عقد اجاره حکربرای مستأجر ارمغان دیگری ندارد. مطابق این نظر، 
  .01با ایجاد ساختمان یا کاشت درختان یا هر دوی آنها

 از سویمورد دوم در خصوص حق استفاده از بنایی است که در زمین استیجاری وقفی 
استفاده از بنا  دارد، وجود بنا ینکه ع یاند تا زمان جر بنا شده است. فقیهان حنفی بیان داشتهأمست

 از جانباستیجاری  ۀ. این موضوع در خصوص ایجاد مسجد در زمین موقوفاستستأجر حق م
  .00بیان شده است تحاصر بهمستأجر 

عبارت  ،دهکردانان اهل سنت رواج پیدا  ن از فقیهان و حقوقامورد سوم نیز که در میان معاصر
شود که  گرفته می ذن قاضیإبلندمدت با  ةتصمیم قضایی که در زمین موقوفه برای اجاراست از 

پردازد و سالیانه مبلغ ناچیزی  در آن محتکر مبلغی نزدیک به ارزش زمین را به طرف موقوفه می
شود تا  د، قرار داده میگرد  به موقوفه از طرف محتکر یا از هرکس که این حق به او منتقل می

. اساساً باید 09شدحق کاشت درخت و ایجاد بنا و سایر جهات منافع را داشته با ،صاحب حق حکر
گفت حکر در معنای جدید خود از مسائل مستحدثه در فقه اهل سنت است. بحث از اجارة ملک 
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دار در میان تمامی مذاهب اسلامی  موقوفه و همچنین احداث بنا در ملک موقوفه از مسائل ریشه
دار  است. اما بحث از حق حکر و وجود حقی در ملک موقوفه در فقه اهل سنت چندان ریشه

 ۀدر مورد املاک موقوف یقمر یهجر 0191که در سال حل مشکلی  یبرانیست. این مسئله 
در این اکثر اموال موقوفه صورت گرفت.  ه بود،رخ داددر آنها  یبزرگ یها یسوز استانبول که آتش

وقت به دلیل اوقاف ادارة  رو به ویرانی رفت.موقوفات  یبرخ یخارجسوزی نابود شد و نمای  آتش
در آن زمان فقیهان اهل سنت . این املاک وقفی را نداشت یبازسازتوانایی لازم  ۀبودجود نب
قرارداد اجاره بسته شود.  دهید بیآس ایاموال خراب  یبرا نه،یدو هز یکردند که در ازا شنهادیپ
 یبراوقف این مبلغ را که ناظر بود به ارزش ملک  کینزد پرداخت کلانِِ شیپ ،از آنها یکی

قرارداد  نیااندک ماهیانه بود و مدت  ةدوم هم اجار ةاجار .کرد یم افتیدر یملک وقف یزبازسا
بایست  القاعده مستأجر می مدت بود، زیرا علی ماهیت این اجاره طولانی .شد یم دیتمدهرساله 

گرفت. این شیوه پیشنهادی فقیهان اهل سنت برای  هزینۀ پرداختی را در طول مدت بازپس می
این  نیهمچنکرد.  را نیز حل می یعدم جواز فروش ملک وقفاملاک موقوفه، مشکل  یمال نیمأت

 .01داشتهمراه  به یا مدت در ملک اجاره یمستأجر در ماندن طولان یرا برا ییایمزاروش 
عنوان حق حکر شناخته شده  همین معنا در قوانین کشورهای اسلامی ریشه دوانیده و به

است. این  یافتهبه حق حکر اختصاص  0100تا  222 ةنی مصر ماددر قانون مد ،مثالرای ب است؛
عنوان یکی از حقوق متفرع بر مالکیت در کنار حق انتفاع و حق  حق در قانون مدنی مصر به

در قانون مدنی قطر نیز ذیل حقوق متفرع بر مالکیت از مادة سکنی درنظر گرفته شده است. 
ه است. در قانون مدنی اردن ذیل بحث وقف، حق میان آمد از حق حکر سخن به 0100تا  0192

ذیل بحث حقوق  0216بیان شده است. قانون مدنی تونس مصوب  0962تا  0902حکر در مواد 
از حق حکر در برخی از قوانین سخن از حق حکر آورده است.  0902مترتب بر املاک در مادة 

قانون مدنی سوریه  0191تا  0101کشورهای اسلامی مانند سوریه به مقاطعه یاد شده است. مواد 
گذار سوری به  مدت در املاک وقفی و شرایط و آثار آن پرداخته و قانون طولانی ةبه بحث از اجار

میان آورده است. برخی از فقیهان معاصر اهل سنت  حکر از مقاطعه سخن به ةجای استعمال واژ
به این نوع  .00اند دهکرعریف نیز در کتب خود حق حکر و مقاطعه را دو اسم برای یک مسمی ت
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ای را که اجاره  دهد زمین موقوفه شود که به مستأجر اجازه می اجاره از آن جهت حکر اطلاق می
در قوانین برخی دیگر از  ذن متولی در آن بنا بسازد.إکرده است در انحصار خود قرار دهد تا با 

وجود ندارد، اما از احکام اجارة  کشورهای اسلامی، اگرچه صراحتی در استفاده از عبارت حق حکر
آید، سخن گفته  وجود می املاک اوقافی و حقوق و تکالیفی که در این خصوص برای مستأجر به

از احداث بنا در ملک موقوفۀ  9101قانون مدنی عمان مصوب  611شده است. در مادة 
جری که در استیجاری و ضوابط آن صحبت شده است. حق اجارة مجدد ملک موقوفه برای مستأ

قانون مدنی عمان مورد تأکید قرار گرفته است.  611ملک وقفی احداث بنا نموده، در مادة 
میلادی، حق احداث بنا در ملک موقوفه  9119قانون مدنی یمن مصوب  112همچنین در مادة 

با إذن واقف پذیرفته شده است. تنها محذور این قانون، پرداخت قیمت زمین در جهت وقف به 
و همچنین پرداخت اجارة سالیانه به او است. در این قانون اگرچه تصریحی به حق حکر  واقف

در مورد برای مستحکر نشده، اما لوازم حق حکر در این قانون مورد پذیرش قرار گرفته است. 
و  هشد دهیمنافع نامعنوان  به 0206 یحاصل از املاک موقوفه در فرمان سلطنتکر ححق مراکش، 

در نقطۀ مقابل، قانون اوقاف  .تعبیر شده است یحقوق اسلامقاف مراکش از آن به در قانون او
حق حکر را نپذیرفته است. همچنان که در قانون اوقاف امارات متحدة  9101مراکش مصوب 

، تنها با إذن واقف وقف تا زمان ساختدر  یگذار هیسرماآن،  90و در مادة  910۱عربی مصوب 
این قانون حق دریافت درصدی از عواید موقوفه برای  91ه شده، در مادة یا اجازة دادگاه پذیرفت

 بینی شده است. گذار پیش سرمایه
مطابق قوانین کشورهای اسلامی، با توجه به این بیانات، ماهیت حق حکر عبارت است از 

 آید. این حق که در فقه وجود می واسطۀ اجارة ملک موقوفه از سوی مستحکر به حق عینی که به
اهل سنت معتبر تلقی شده و در قوانین کشورهای اسلامی مورد تأکید قرار گرفته است، نیازی به 

این . 01شود اشتراط در حین عقد اجاره ندارد و به تبع عقد اجاره این حق برای ایشان حاصل می
ن ذإ ۀواسط به وبلندمدت  ةهای موقوفه با اجار حقی است که بر زمین ،طور که گفته شد حق همان

پرداخت نزدیک به  کننده یا مستحکر مبلغ معینی به صورت پیش شود که استفاده قاضی منعقد می
از کند و همچنین مبلغ اندک دیگری که به صورت سالیانه  قیمت زمین به موقوفه پرداخت می
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شود تا مستحکر  کننده یا هرکه حق استفاده به او منتقل شود به موقوفه پرداخت می استفاده سوی
شت درخت یا ایجاد بنا و سایر وجوه انتفاع را در زمین موقوفه داشته باشد. این حق قابل خرید کا

های وقفی بدون استفاده  رسد. غرض از این حق، استفاده از زمین و فروش است و به ارث می
ای که با هدف بقای ملکی که در آن  . در این نوع نگرش، حکر عبارت است از عقد اجاره06است

قول غالب در میان فقیهان اهل . 01گیرد شود، صورت می ساز یا کاشت درخت انجام می و ساخت
. در نقطۀ مقابل در فقه اسلامی حق حکر ارتباطی 0۱سنت تعلق حق حکر به زمین موقوفه است

حنفی  یهانفق. 02شود با وقف نداشته، حقی است که نسبت به عقد اجاره برای مستحکر ایجاد می
از این رو، حق حکر در موقوفات و سایر  ؛91اند داشتهم از زمین موقوفه بیان اعرا متعلق حق حکر 

اما این  ،استعمال حق حکر در خصوص زمین موقفه است ۀاگرچه غلب. 90افتد املاک نیز اتفاق می
  .99شده استاستفاده طور کلی  اصطلاح در برخی موارد در خصوص زمین به

شود که در قالب عقد اجاره  تقلی شمرده میمطابق نظر برخی دیگر، حق حکر قرارداد مس
 در مقابلِمستحکر به  ،خالی از موانع ۀحکر به قرارداد اعطای زمین موقوفاین نگرش، در نیست. 

برای شخص حق سکونت دائمی در به این واسطه تا  شود میپرداخت  عنوان اجرت پیش مبلغی به
ن تصرف اه در زمین موقوفه مانند مالکو غیردرخت و کاشت بنا و با ساخت  ایجاد کندمورد آن 

  .91دنمای
عنوان صاحب زمین که  جر بهؤجر و مستأجر. مؤند از ما طرفین حق حکر عبارتبر این اساس، 

. عین مستأجره برای انتفاع از ملک موقوفهفه است و مستأجر وعلیهم یا متولی مال موق موقوف
و حقی که در زمین برای  استود ملک وقفی محد ةعبارت است از عین موقوفه. مدت اجار

 شود.  عنوان حق عینی درنظر گرفته می شود به ایجاد میبرای احداث بنا و غرس درختان محتکر 
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 . شرایط حق ح ر5 .0

زمین برداری از حق حکر بیان شده است؛ اول اینکه  در فقه اهل سنت چهار شرط برای بهره
برند و متولی نیز کسی بای  لیهم نتوانند از آن بهرهع مندی نباشد و موقوف قابل بهره موقوفه عملاً
دوم آنکه مال موقوفه هزینۀ بازسازی خود را اصلاح آن نیابد. ا هدف مال موقوفه ب ةرا برای اجار

قدم نشود و چهارم آنکه تبدیل مال  نداشته باشد. سوم اینکه کسی برای اجارة مال موقوفه پیش
وجود جمیع این شرایط امکان اجارة ملک موقوفه و ایجاد  . در صورت90پذیر نباشد موقوفه امکان

 آید. وجود می المثل سالیانه برای مستحکر به حق حکر با اجرت
اند شرط اصلی برای اجارة ملک  اما در حقوق کشورهای اسلامی که حق حکر را معتبر دانسته

بیان شده است. لذا موقوفه و به تبع آن ایجاد حق حکر برای محتکر، وجود مصلحت برای اجاره 
شود که اجاره  در صورتی صحیح قلمداد میموقوفه برای ایجاد بنا یا کاشت درختان اجارة ملک 

متولی  . در این صورتداشته باشدرها کردن آن موقوفه ضرورت یا مصلحت بیشتری از برای 
عقد نماید. معین که قابل تمدید باشد من ةاجار ةعقد حکر را برای یک دور مستحکربا تواند  می

شرط دیگری که برای حق حکر در حقوق کشورهای اسلامی بیان شده است، إذن قاضی بر این 
قانون مدنی مصر،  0111مسئله است. تشخیص ضرورت وقف با قاضی دادگاه است. در مواد 

 صراحت این مسئله ذکر شده است. قانون مدنی اردن به 0911قانون مدنی قطر،  0111
عنوان یکی دیگر از شرایط حق حکر قابل شناسایی  از حق حکر نیز بهمدت زمان استفاده 

در خصوص مدت حق حکر در میان فقیهان اسلامی نظر واحدی وجود ندارد. برخی مدت است. 
محدود به آن  ،دانند که عین موقوفه پابرچا است. همچنین این مدت حق حکر را تا زمانی می

فقیهان حنفی برای مستحکر قائل به حق قرار  .91نیاید است که از این ناحیه به وقف ضرری وارد
شده در  اند. این حق پس از انقضای مدت اجاره نیز پابرجا است و تا زمانی که بنای ایجاد شده

از مذاهب برخی دیگر  ،مقابل ۀدر نقط. 96ماند زمین باقی باشد این حق برای مستحکر باقی می
اند. به عبارت  ز ندانستهیتر از مدت حبس موقت را جابا پذیرش حبس موقت، اجاره به بیشاسلامی 

تواند تنها به میزان مدت وقف باشد. درصورتی که وقف  می از آن و استفاده حکرمدت حق  ،دیگر
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موقت باشد، حق حکر به بیش از زمان حبس موقت جایز نیست. اما درصورتی که وقف دائم 
در  .91اند میان نیاورده به می بودن آن سخنیباشد، فقیهان مالکی از موقت بودن حق حکر یا دائ

هر صورت، انتهای حق حکر در نزد فقیهان اسلامی با تخریب بنا در ملک موقوفه و ازبین رفتن 
 .9۱یابد. در خصوص ازبین رفتن درختان نیز همین حکم جاری است کامل آن پایان می

دت و انتهای آن در حقوق کشورهای اسلامی رویکردهای مختلفی در خصوص حق حکر و م
درپیش گرفته شده است. رویکرد اول، رویکرد مواجهه با حق حکر است. قوانین برخی کشورهای 

، 02۱1اند. برای مثال، در عراق قانون رفع حق حکر مصوب  اسلامی حق حکر را معتبر ندانسته
گرفت. رویکرد زوال حقوق حکری را که در زمان دولت عثمانی معتبر شناخته شده بود، درپیش 

قانون اوقاف و شئون و  01رویکرد دوم، جلوگیری از تأسیس حکر در آینده است. در مادة 
در  دیجدحکر هرگونه  بیترتصراحت بیان شده که  به 9110مقدسات اسلامی اردن مصوب 

بوده، حق حکرهای سابق پابرجا است. رویکرد سوم، رویۀ ایجاد مدت زمان برای ممنوع  یاراض
این نوع نگرش برای استفاده از حق حکر زمان مشخص درنظر گرفته شده  حق حکر است. در

تحکیر را برای قانون مدنی قطر  0119و مادة  قانون مدنی مصر 222 ةماد ،مثالاست. برای 
بیش از شصت سال تعیین  آنمدت بیش از شصت سال جایز ندانسته است و درصورتی که مدت 

شود. همچنین این حق  ای مدت شصت سال تلقی میشود یا مدت معین نشده باشد، تحکیر بر
 قانون مدنی اردن بیش از پنجاه سال جایز نیست و اگر بیش از آن معین 0910 ةموجب ماد به

قانون  0910مادة  شود. حکر به مدت پنجاه سال درنظر گرفته می ،یا مدت معین نشده باشد شود
قانون اوقاف عمان این  16داند. در مادة  مدنی تونس نیز مدت حق حکر را بیش از پنجاه سال می

حق برای بیست و پنج سال معتبر شناخته شده است. در هر صورت، مدت اعتبار حق حکر در بازة 
اند و در صورت تجاوز از محدودة زمانی  زمانی است که قوانین کشورهای اسلامی تعیین کرده

 شود. رسمیت شناخته نمی حق حکر به
عنوان یکی دیگر از شرایط حق حکر شناسایی شده  ر اجاره نیز بههمچنین مبلغ پرداختی د

خاصی در میان فقیهان اهل سنت مطرح نشده است.  ۀدر خصوص مبلغ حق حکر ضابط. 92است
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مستحکر به معادل  از سویفقهی در خصوص مبلغ حق حکر، نزدیک بودن مبلغ پرداختی  ۀضابط
 رو هستیم: روبه پرداختیمبلغ در خصوص  دو رویکردبا در حق حکر  .11قیمت واقعی زمین است

سالیانه باید برابر با  ةپرداخت باید برابر با ارزش زمین و اجار پیش ةرویکرد اول آن است که اجار
اما  ،ارزش زمین باشد ةپرداخت باید به انداز پیش ةاجار، رویکرد دوم . بر اساسالمثل باشد اجرت

عنوان اجاره  بلکه کافی است مبلغ اندکی به ،المثل باشد اجرت ةسالیانه به انداز ةلازم نیست اجار
  .10درنظر گرفته شود

در حقوق کشورهای اسلامی نیز با لزوم پرداخت دو مبلغ در حق حکر مواجهیم. مبلغی معادل 
قیمت زمین برای صدور اجازة دادگاه در احداث اعیان در ملک موقوفه و همچنین اجارة سالیانه 

المثل  قانون مدنی اردن، تحکیر به کمتر از اجرت 0911لک موقوفه. در مادة المثل م معادل اجرت
قانون مدنی الجزایر نیز  0912قانون مدنی مصر و مادة  0110جایز نیست. همین مسئله در مادة 

المثل  صراحت بیان شده است تحکیر به کمتر از میزان اجرت منعکس شده است. در این قوانین به
المثل در طول سالیان به میزان بیش از یک پنجم، حق  رت افزایش اجرتصحیح نبوده، در صو

 حکر نیز باید افزایش یابد.
در هر صورت اثر حق حکر با شرایط بیان شده، ایجاد حق عینی برای محتکر و مالکیت او بر 

 ؛19اند نیز یاد کرده حق بقااعیانی است که در ملک موقوفه احداث نموده است. از این حق گاه به 
شده در  اعیان ایجاد یتبه این معنی که استمرار منفعت زمین در اختیار صاحب حکر است و مالک

ملک موقوفه  ۀمتولی رفع ید و تخلیاجاره، . پس از اتمام مدت ملک تا پایان مدت معین با او است
  د.نمای  را از مستأجر درخواست می

 تمایز حق ح ر از مفاهیم مشابه. 3 .0

ت و همچنین قوانین کشورهای اسلامی قرابت مفهومی و ماهوی میان برخی در فقه اهل سن
عقود با تحکیر وجود دارد. این قرابت معنایی گاه با عقد مقاوله یا پیمانکاری، عقد مقایضه یا 
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به جهت  .11ذکر شده استآن قرارداد تبدیل، عقد مرصد، عقد ترمیم یا قرارداد مرمت و امثال 
مدت  طولانی ةو عقد اجار تینبحث به تمایز این مفهوم از عقد دو اجار تمرکز ،کلام ۀعدم اطال

 خواهد بود.
 . تمایز حق ح ر از عقد اجارتین0 .3 .0

یکی از مصادیق حقوق عینی اصلی ناشی از حق مالکیت درنظر ای،  یا دو اجارهعقد ایجارتین 
 ةتعریف شده است: اجارچنین  اجارتینعقد  ،معاصر اهل سنتفقهای  یگرفته شده است. در آرا

پرداختی  پیش ةهای خرابی که با اجار ذن قاضی شرع در ملک موقوفه و موقوفهإبلندمدت با 
. بنابراین در وجود نداردقدرت بازگرداندن آنها به وضعیت سابق  ،آن ۀنزدیک به ارزش مال موقوف

منظور بازسازی املاک  بهایی که به مبلغ اجاره ،اول ؛رو هستیم هبا دو اجاره روب اجارتینعقد 
که  هسالیاناندک بهای  اجارهدوم، معادل قیمت مال موقوفه است و  شود و تقریباً موقوفه گرفته می

است این عقد آن مقصود از  ،در نظر ایشان .10شود پرداخت می هدهد و هرسال قرارداد را پوشش می
یست قرارداد منعقد کند تا که متولی وقف با شخصی در مواقعی که مال موقوفه قابل بازسازی ن

حق مالکیت دائمی  ،مبلغی را برای بازسازی ملک موقوفه مخروبه بپردازد تا اینکه برای شخص
  .11انه پدید آیدیاین ملک با پرداخت اجرت ناچیز سال

در برخی قوانین کشورهای اسلامی حق حکر و ایجارتین یکسان درنظر گرفته شده و در 
قانون  0110 ةمثال در مادرای مصادیق حق حکر بیان شده است. ببرخی قوانین ایجارتین از 

ایجارتین ضمن باب چهارم مرتبط با موقوفات چنین تعریف شده  ،0202مدنی سوریه مصوب 
بها، حق استفاده و  موجب آن شخص در ازای پرداخت اجاره قراردادی است که به اجارتیناست: 

گذاری  بها به مقدار معینی ارزش آورد. قیمت اجاره می دست برداری دائمی از مال وقفی را به بهره
در قانون مدنی  شود. شایان ذکر است اساساً معادل ارزش حق واگذاری درنظر گرفته می شده،

ه و حق حکر و ایجارتین یکسان انگاشته شده است. در یامدن میان به سخنیسوریه از حق حکر 
عنوان یکی از مصادیق حکر  به اجارتینلامی عقد مقابل در برخی از قوانین کشورهای اسدیدگاه 

قانون مدنی مصر در بیان بعضی از انواع حق  0101 ةدر ماد ،مثالرای درنظر گرفته شده است. ب
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له ئقانون مدنی اردن همین مس 0960 ةکه در ماد بیان شده است. همچنان اجارتینحکر، عقد 
 گذار قرار گرفته است. مورد تصریح قانون

یکی  ،با حق حکر تعلق هر دو به ملک وقفی و پرداخت دو اجرت اجارتینهت عقد وجه مشاب
برداری از ملک  سالیانه برای بهره ةبه صورت اجار دیگریاصل مبلغ زمین و نزدیک به  ةبه انداز

 موقوفه است. 
آن است. در حق  در ملکیت بنا و درختان و غیر اجارتینتفاوت اساسی میان حق حکر و عقد 

و با پرداخت مالی معادل قیمت زمین  ویلکیت ساختمان و درختان با مستحکر است و م ،حکر
درحالی  اضافه شود، خواهد بود؛ملک وقفی  بهمالک ساختمان و هرآنچه  ،اجرت ناچیز سالیانه نیز

متعلق به  اجارتینساختمان و زمین هر دو متعلق به وقف است. اساس عقد  تین،که در عقد اجار
شخص با پرداخت مبلغی برای بازسازی در ، و از همین رونباشد ه قابل بازسازی زمینی است ک

تفاوت  ،به بیان دیگر .16کند دائم پیدا می سکونتحق  ،ساختمانی که متعلق به موقوفه است
زمین وقفی بلااستفاده  ،اساسی این دو در متعلق هریک و ملکیت آنها است. متعلق حق حکر

 ؛زمین وقفی با زراعت و استفاده از ثمرات آن یا ساخت بنا در آن استمستحکر از  ةاستفاد و است
و  است آن منع شدهاز زمین وقفی است که ازبین رفته و استفاده  تین،درحالی که متعلق عقد اجار

. ملکیت آنچه مستحکر در حق حکر به پذیر نیست امکانهای زیاد  بازسازی آن به دلیل هزینه
اختصاصی تا پایان مدت، ملک کند،  د و در زمین موقوفه ایجاد میکن زمین موقوفه اضافه می

شود. پس حتی اگر مدت عقد منقضی شود، وی مالک آن است. اما ملکیت  مستحکر محسوب می
متعلق این عقد احیا و بازسازی مجدد ملک  چراکه اساساً ،متعلق به موقوفه است اجارتیندر عقد 
  .11باشد میموقوفه 

 مدو طولانی ۀو اجار حق ح ر. 5 .3 .0

عقد اجاره محقق شود. این  قالبتر گفته شد، حق حکر ممکن است در  طور که پیش همان
طولانی و گاه به میزان شصت سال بیان به صورت الب قوانین کشورهای اسلامی قمدت نیز در 

 ةشود آن است که چه تفاوتی میان حق حکر و اجار الی که مطرح میؤ. حال ساستشده 
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ابتدا وجه شباهت این دو نهاد باید بررسی و  ،الؤمدت وجود دارد؟ در پاسخ به این س یطولان
 اشاره شود.  آنهاسپس به تمایزات 

زمین مدت  دراز ةوجه شباهت این دو نهاد آن است که چه در حق حکر و چه در عقد اجار
ای مستأجر و هر دو حق از اقسام حقوق مالکانه است که بر .طولانی است ةوقفی، مدت اجار
آید. برای تحقق هر دو باید شرایط اساسی عقد وجود داشته  حق انتفاع پدید می ةمستحکر با اجار

  .1۱شود باشد و از این رو پیدایش هر دو از طریق عقد مستقلی حاصل می
حق حکر نسبت  ةاول آنکه دایر :خلاصه نمودجنبه توان در دو  تفاوت این دو نهاد را نیز می

غلب احق حکر مطابق  ین معنا که اولاًه اب ؛تر و محدودتر است مدت مضیق ولانیط ةبه اجار
فتاوی فقیهان اهل سنت و همچنین قوانین کشورهای اسلامی محدود به مال موقوفه است و 

که ضرورت و مصلحت برای انعقاد آن وجود  شود میز شمرده یحق حکر تنها در صورتی جا ثانیاً
قانون مدنی مصر  0111 ةمثال در ماد رایذن دهد. بإدر این خصوص یا دادگاه  داشته باشد و

ذن دادگاه. همین إمگر برای ضرورت یا مصلحت و با  ،حکر جایز نیست که کید شده استأت
 9قانون مدنی قطر آمده است. در بند  0111 ةقانون مدنی اردن و نیز ماد 0911 ةله در مادئمس
موجب تحکیر  از جواز واگذاری زمین وقفی به ،9111حات ر با اصلایقانون اوقاف الجزا 96 ةماد

است.  میان آمده بهساز یا کاشت برای مدت معین سخن  و عند الاقتضا به دیگری برای ساخت
در خصوص این موضوع سازمان  ندهگیر تصمیم ،0220قانون اوقاف مصوب  91 ةمطابق ماد
ذن از مرجعی دیگر إمدت که احتیاج به  طولانی ةبنابراین باید گفت برخلاف اجار ؛اوقاف است

رو  به روذن سازمان اوقاف در کشورهای اسلامی إذن دادگاه یا إدر خصوص حق حکر با  دارد،ن
جر ؤمدت با یک مبلغ اجاره مواجهیم که مستأجر به م طولانی ة. مورد دیگر آنکه در اجارهستیم

 ،مقابل در حق حکر ۀنماید. در نقط میبرای انتفاع از مال و ایجاد حق مالکانه در تصرف پرداخت 
سالیانه و مبلغی دیگر برای حق انحصار به میزان مبلغ واقعی زمین موقوفه  ةبابت اجار یمبلغ

 شود. مدت و حق حکر نیز واضح می طولانی ةشود. از این جهت تمایز میان اجار پرداخت می
 حق پذیره در وقف. 5

استعمال از انقلاب اسلامی در قوانین ایران پیش  ازجمله واژگانی است که تاپذیره در وقف 
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. پذیره در وقف برای نخستین بار در قانون تشکیلات و اختیارات سازمان حج و اوقاف نشده است
 ۀنام آیین گذار در  در ادبیات حقوقی ایران وارد شد. به تبع آن قانون 0161و امور خیریه مصوب 

 ۀنام ینیو آ 0161ان حج و اوقاف و امور خیریه مصوب اجرایی قانون تشکیلات و اختیارات سازم
پذیره در وقف  ۀلئبه مس 01۱9و اصلاحات  0161ی مصوب ینحوه و ترتیب وصول پذیره و اهدا

 . توجه ویژه نمود
پذیره در وقف به تبع قوانین موجود پس از انقلاب مطرح شد. در  ۀمسئل ،در فقه امامیه

قیهان معاصر گرفته شده است، فقیهان امامیه به بیان احکام استفتائاتی که پس از انقلاب از ف
 اند. مرتبط با پذیره در وقف از خمس پذیره تا مشروعیت پذیره پرداخته

 آن انواع وپذیره  . تعریف0 .5

در فقه امامیه بوده، به این لحاظ حتی تعریف پذیره در وقف از مسائل مستحدثه  ۀمسئل
نیز در قوانین موضوعه  شود. کلمات فقیهان امامیه یافت نمیصریحی نیز از پذیره در وقف در 

یف اردانان تع حقوقبر همین اساس، . مطرح نشده استتعریفی از پذیره در وقف صراحت  به
اند که  . برخی پذیره را عقدی در ضمن عقد اجاره دانستهاند بیان نمودهپذیره در وقف مختلفی از 

جاد اعیان در مورد اجاره )موقوفه( و از سوی دیگر، پرداخت عوضین آن از یک سو، حق و اختیار ای
بلندمدت  ةاند در اجار برخی دیگر پذیره را مبلغی دانسته .12استاوقاف  ةمبلغی به نام پذیره به ادار

مبلغی را به سازمان حقوقی موقوفه  ،زمین وقفی که مستأجر باید در قبال ایجاد بنا و مستحدثات
پرداخت درصدی از ارزش ملک چنین است: حق پذیره تعریف رسد  ینظر م به .01پرداخت کند

در زمان مشخص با شرایط ویژه در قبال استفاده از مال موقوفه و حق  آن ةموقوفه برای اجار
خذ پذیره أایجاد و تملک اعیان مستحدثه در ملک موقوفه به شرط نظر مساعد واقف یا متولی بر 

  در وقف.
انتقالی تقسیم شده  ةپذیر و ییابتدا ةط با وقف به دو قسم پذیرحق پذیره در مقررات مرتب

وجهی است  ،نحوه و ترتیب وصول پذیره و اهدایی ۀنام آیین 0 ةی مطابق مادیابتدا ةاست. پذیر
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شود.  خذ میأکه در ابتدا و در مقابل حق تملک اعیان و ایجاد اعیان مستحدثه در ملک موقوفه 
وجهی است که به هنگام نقل و انتقال رقبات  ،نامه این آیین 9 ةانتقالی مطابق ماد ةحق پذیر

ابتدایی دارای  ةپرداخت پذیر ۀواسط مستأجری که به ،د. بر اساس این مادهگرد موقوفه دریافت می
 01التفاوت  بایستی مابه حق تملک و احداث اعیان است در هنگام انتقال مورد اجاره به غیر می

انتقالی  ةعنوان پذیر زمان انتقال نسبت به ارزش زمان ایجار را به درصدی ارزش ملک موقوفه در
 ن ملک موقوفه نیز رعایت خواهد شد.اپرداخت نماید. همین معیار نسبت به سایر مستأجر

عنوان پذیره قلمداد شود، وجوه اهدایی به موقوفه است. در  مورد دیگری که ممکن است به
ده است وجوهی که از شمقرر  ،گذار نحوه و ترتیب وصول پذیره و اهدایی قانون ۀنام آیین 01 ةماد

عنوان اهدایی دریافت  محل پذیره و سرقفلی حاصل از اجازه و استیجار رقبات موقوفه و یا به
عنوان اهدایی  شود. در این ماده از وجوهی به محسوب می  عواید همان موقوفه ءجز، گردد می
بیانگر آن است که  ،است. عطف پذیره بر اهدایی میان آمده بهسخن ف در وقعرض پذیره  هم

باید گفت پذیره در قوانین ما فقط  ،خذشده برای پذیره است. بنابراینأوجوه از وجوه اهدایی غیر 
 .یستاهدایی صحیح ن ةشود و عنوان پذیر انتقالی تقسیم می ةابتدایی و پذیر ةپذیر ،به دو قسم

موقوفات  یۀموقوفه کل ینون ابطال اسناد و فروش رقبات، آب و اراضقا ةماده واحدمطابق 
 خود  تیبه وقف ،درآمده باشد تیملک به یبه صورت ای دهیفروش رس به یعام که بدون مجوز شرع

این قانون،  9. بر اساس تبصرة اعتبار ساقط است ۀشده باطل و از درج و اسناد صادر گردد یبرم
و مزارع  دهاتی به احسن و واگذار لیتبد ةقانون اجاز یجراکه در ا یاملاک مزروع یۀکل

نسق  صاحب نیبه زارع یاصلاحات ارض مراحل  ریو سا 0111 فروردین 92 موقوفات عام مصوب
  تیبا رعا نسق و زارعان صاحب نیشده با حفظ مصلحت وقف با متصرف میآنان تقس نیانتقال و ب

 بابت املاک دولت که قبلاً از طرف یوجوه .ودش یم مینامه تنظ آنان اجاره یاکتساب حقوق
 خیو از تار محسوب موقوفه  دولت به ییبابت اهدا ،مطابق ماده واحده پرداخته شدهگفته  پیش
و با  نییتع یمحل ةربخ ایو  یکارشناس رسم از سوی نیالمثل زم به متصرف اجرات نیزم لیتحو

در این  .دشخواهد  محاسبه آن ۀاضاف ایمتصرف تهاتر و کسر  یقبل ی وجوه پرداخت ۀمحاسب
عنوان اهدایی ایشان به  تبصره، وجهی که سابقاً دولت از مالکان املاک مزروعی دریافت نموده، به

شود. لذا مطابق این ماده واحده،  المثل زمین با وجوه اهدایی تهاتر می موقوفه تلقی شده، اجرت
سند مالکیت آنها باطل شده است نیز حق  حتی نسبت به موقوفاتی که سابقاً به فروش رسیده و

 دریافت پذیرة انتقالی وجود دارد.
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 وقف در پذیره . ماهیت5 .5

شده در وقف در ضمن عقد اجارة ملک  عنوان حق ایجاد یا تملک اعیان ایجاد حق پذیره به
قوفه شود. پرداخت مبلغی در قبال این حق، غیر از مبلغ اجارة سالیانه ملک مو موقوفه شناخته می

است که بایستی به واقف یا متولی پرداخت شود. در حقوق مدنی این مسئله مورد پذیرش 
شرط جواز احداث  ،متعارف است یکی از شروطی که در عقد اجارهگذار قرار گرفته است.  قانون

است:  آمدهشده است. در این ماده   صراحت تجویز قانون مدنی نیز به 110 ةاعیان است که در ماد
تواند مستأجر را به خراب  جر نمیؤم ،موجب عقد اجاره مجاز در بنا یا غرس بوده ه مستأجر بههرگا

اگر بنا یا درخت در تصرف مستأجر باقی  ،مدت یانقضا  کردن یا کندن آن اجبار کند و بعد از
مستأجر  ،جر باشدؤالمثل زمین را خواهد داشت و اگر در تصرف م اجرت ۀجر حق مطالبؤم ،بماند

شود که  از این ماده چنین استنباط میالمثل بنا یا درخت را خواهد داشت.  اجرت ۀمطالب حق 
احداث  ةتواند به مستأجر اجاز جر میؤماحداث بنا و غرس اشجار با اجازة مالک صحیح است؛ لذا 

حق تجویز احداث بنا یا عنوان  به ،بنا یا غرس اشجار دهد و در قبال این اجازه و به عبارت بهتر
گردد در حوزه  مستأجر پرداخت می از سوینماید. به این عوض که  دریافتمبلغی  ،غرس اشجار

 شود.  پذیره گفته می ،موقوفات
در فقه امامیه، کمتر در خصوص مشروعیت یا عدم مشروعیت و همچنین ماهیت حق پذیره 

ارة مال موقوفه و میان آمده است. برای بررسی ماهیت حق پذیره، ابتدا باید مشروعیت اج سخن به
مشروعیت احداث بنا در ملک مورد اجاره را ثابت نمود و سپس به مشروعیت احداث بنا در ملک 

شده، قائل به مشروعیت پذیرش  شده حکم داد و در نهایت از حاصل مباحث مطرح موقوفۀ اجاره
 شویم.  شده در ملک موقوفۀ مورد اجاره، مبلغی در قبال ایجاد حق مالکیت بر اعیان احداث

مال موقوفه در وقف  ةقائل به جواز اجار ،مال موقوفه ةفقیهان امامیه در باب مشروعیت اجار
مراد از وقف منفعت آن است که قصد واقف و غرض وی به استفاده از مال  .00اند هشدمنفعت 

برخلاف جایی که وقف برای انتفاع  ؛علیهم به هر نحوی باشد موقوف از سویموقوفه 
به کیفیت خاصی از انتفاع مال موقوفه تعلق گرفته  باید غرض واقف ،م صورت گرفتهعلیه موقوف
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درحالتی که  .09واقف انشا شده باشد از سویعلیهم  مانند آنکه وقف برای سکونت موقوف ،باشد
مال موقوفه میان وقف خاص و عام، وقف بر جهت  ةوقف برای منفعت باشد، تفاوتی در جواز اجار

علیهم از مال موقوفه به هر نحو است.  موقوف ةچراکه غرض واقف استفاد ؛داردیا عنوان وجود ن
 ۀو عمومات ادل آن وجود نداردمقتضی برای صحت این اجاره موجود است و مانعی برای حرمت 

له از ضروریات مذهب امامیه دانسته شده ئبلکه این مس، له ادعا شدهئاجاره و اجماع نیز بر این مس
  .01است

اگر مستأجر در که اند  ای بیان داشته مامیه در باب مشروعیت احداث بنا در ملک اجارهفقیهان ا
ث یا به کاشت درختی اقدام نماید، ااحد ییده است بناکرزمینی که برای مدت مشخصی اجاره 

 ةذن سابق یا اجازإتنها با  ،د و باقی ماندن بنا یا درختکنتواند امر به قلع بنا و درخت  جر میؤم
جر پرداخت ؤذن یا اجازه از جانب مإایشان برای صدور اگر حتی ؛ 00جر صحیح استؤم لاحق

عین  یجر برای بقاؤذن مإ اولاً ،در نظر فقیهان امامیه ،بنابراین .01باشند وجهی را پذیرفته
جر نیز ؤاعطای مبلغی برای دریافت رضایت م و ثانیاًلازم است ای  شده به ملک اجاره اضافه

 توان به حق پذیره در اجاره یاد نمود. از این حق می. ه استصحیح دانسته شد
شده و دریافت مبلغی برای  اجاره داده ۀدر خصوص احداث بنا در ملک موقوفدر نهایت 

برای احداث بنا که موضوع اصلی این مقاله است و از آن تعبیر به واقف یا متولی دریافت رضایت 
فقیهان معاصر مشروعیت پذیرش حق  هایرخی نظرباید گفت در ب ،نمایند پذیره در وقف می

عنوان موافقت با انتقال در وقف در نظر این دسته صحیح  پذیره بیان شده است. دریافت مبلغی به
خود را به دیگری  ةشمرده شده است. در نظر ایشان هرگاه مستأجر موقوفه بخواهد مورد اجار

خود را مشروط به  ةن صورت اگر متولی وقف اجازمتولی وقف باشد. در ای ةواگذار کند باید با اجاز
تواند در برابر  له بیانگر آن است که متولی یا واقف میئاین مس .06اشکال ندارد ،خذ مبلغی کندأ

مجدد یا احداث بنا و امثال آن مبلغی را دریافت نماید. این مبلغ  ةالاذن خویش برای اجار حق
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ابتدایی و درصورتی که در  ةل دریافت شود، پذیردرصورتی که در ابتدا و در خصوص مستأجر او
شده بیان انتقالی نام دارد. همسو با این نظر در فتاوی فقیهان امامیه  ةخذ گردد پذیرأایادی مابعد 

درصورتی که احداث بنا، کاشت درخت و مانند آن منافاتی با حقوق بطون لاحقه نداشته  ،است
قوفه برای خویش احداث بنا یا کاشت درخت یا امثال آن توانند در ملک مو علیهم می باشد، موقوف

علیهم برای خود در صورتی مشروع درنظر گرفته شده  موقوفاز سوی احداث اعیان  .01دنبنمای
 ،علیهم مالک موقوفه نبوده است که منافاتی با حقوق لاحقین نداشته باشد. ازآنجا که موقوف

ذن و رضایت إتوان نتیجه گرفت  می ،شود مند می رههمانند مستأجر تنها از منافع مال موقوفه به
مستأجر تنها در صورتی مجاز است که با حقوق سایر  از سویواقف یا متولی برای احداث اعیان 

منفعت  ةموقوفه در نظر فقیهان اجار ةبطون در تنافی نباشد و از آنجا که اساس تجویز اجار
کند. البته محذور دیگر غیر  دی تنافی ایجاد نمیعلیهم در سایر طبقات بع موقوفه است، با موقوف

از تنافی با حقوق سایر بطون، عدم ایجاد ساختاری برای مالکیت دائمی مستأجر نسبت به موقوفه 
مدت موقوفه به علت ادعای  طولانی ةاند اجار فقیهان امامیه بیان داشته ،است. در این راستا

 ،بنابراین .0۱ای صحیح نیست ف بودن چنین اجارهملکیت مستأجر نسبت به موقوفه و در معرض تل
ای باشد که وقف در معرض تضییع و  گونه درصورتی که مدیریت موقوفه در ید واقف یا متولی به

 .استموقوفه صحیح  ةمستأجر قرار نگیرد، اجار از سویایجاد ادعای مالکیت 
اجارة ملک موقوفه عنوان مبلغی در ضمن عقد  توان نتیجه گرفت پذیره در وقف به پس می

شود که مستأجر ملک موقوفه حق ایجاد یا احداث بنا در ملک موقوفه در قبال مبلغ  شرط می
پرداختی به واقف یا متولی داشته باشد. این شرط ضمن عقد اجاره، غیر از اجرت سالیانۀ ملک 

شود، حق  می موقوفه است. با پرداخت این مبلغ که در قبال دریافت رضایت واقف یا متولی انجام
 گردد. عینی نسبت به بنای احداثی حاصل می

 . تمایز پذیره در وقف از مفاهیم مشابه3 .5

حق پذیره در وقف غیر از حق سرقفلی در وقف است. سرقفلی در املاک وقفی همانند 
اعطای حق اولویت در ایجار  0116جر و مستأجر مصوب ؤسرقفلی در سایر املاک مطابق قانون م

نحوه و  ۀنام آیین 1و  0، 1ن است. از همین رو در مواد اواگذاری آن به سایر مستأجرملک و حق 
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گذار از سرقفلی و تعلق سرقفلی به نفع  قانونکه شود  ترتیب وصول پذیره و اهدایی مشاهده می
 01از پرداخت  نامه این آیین 0 ةکرده است. همچنین در مادصحبت  یموقوفه با شرایط خاص

ده است: هرگاه مستأجر بخواهد آمشده است. در این ماده گفته ه موقوفه سخن درصد سرقفلی ب
کسب موافقت متولی  باید با ،واحد تجاری را که عرصه و اعیان آن وقف است به غیر انتقال دهد

محلی  ةکل سرقفلی محل را که کارشناس یا خبردرصد  01، حج و اوقاف و امور خیریه ةو ادار
م تنظیم سند اجاره به موقوفه بپردازد و درصورتی که قبلاً سرقفلی به کند به هنگا تعیین می

التفاوت سرقفلی فعلی محاسبه و  نسبت به مابه گفته درصد پیش 01 ،کرده باشد موقوفه پرداخت
اوقاف و امور  ةخذ موافقت ادارأدر صورت وجود متولی خاص، نیازی بنه  -شود. تبصره دریافت می

که مستأجر در  نامه مقرر شده است: درصورتی این آیین 1 ةدر ماد که خیریه نیست. همچنان
اقدام به احداث محل کسب نموده باشد،  ،خلاف شرط سندبر ،دهکرزمینی که برای سکونت اجاره 

سرقفلی را برابر نظر کارشناس به  درصد 11ایجار محل کسب باید   در موقع انتقال ملک و یا
سرقفلی در ملک موقوفه به لحاظ ماهیتی  ،شود که ملاحظه میطور  موقوفه پرداخت نماید. همان

هیچ ارتباطی با حق پذیره در املاک وقفی ندارد و این مفاهیم یکسان نیستند. تذکر این نکته نیز 
ی دیوان عدالت اداری در أضروری است که گفته شود بر اساس نظر شورای نگهبان و همچنین ر

نحوه و ترتیب وصول پذیره و اهدایی ابطال گردید. بر  ۀنام ینآی 1و  0، 1اطلاق مواد  ،0121سال 
خذ سرقفلی یا أنامه نسبت به موردی که واقف نظر به عدم  اطلاق آیین 1 ةی در مادأاساس این ر

مرسوم داشته باشد، خلاف موازین شرع شناخته شد. در خصوص روش کیفیت دیگری غیر از 
ن بر  ن خاصه یا عامه بدون رضایت متولی شرعی درصد 01نامه، انحصار به  این آیین 1و  0مواد 

 در استسنجی ایشان وجه شرعی نداشته، بنابراین اطلاق آن خلاف موازین شرع  اساس مصلحت
حج و اوقاف در موارد  ةخذ سرقفلی مشروع باشد. همچنین کسب موافقت ادارأجایی که اصل 

 وجود متولی خاص، خلاف موازین شرع است.
نامه مطرح شده است سرقفلی غیر از پذیره در وقف است و  چنان که در آیین نآ ،بنابراین

 ةمشورتی شمار ۀبا نظر واقف یا متولی است. همین نظر در نظری یا اثباتاً میزان آن هم نفیاً
بیان شده است: حق پذیره که در گونه  این 01۱1یه در سال یقضا  ةکل حقوقی قو ةادار 0100۱/1

هنگام برقراری  ن بهیشود غیر از سرقفلی است که مالک خذ میأه از مستأجر مورد املاک موقوف
 کنند.  ن دریافت مییهای کسب و پیشه بعضاً از مستأجر استیجاری در مورد محل ۀرابط
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حق پذیره را به معنای دانان از پذیره آمده است که  بنابراین، آنچه در تعاریف برخی از حقوق
و از این لحاظ  اند هسازی و دارا شدن اعیان درنظر گرفت ذن ساختمانإحق برتری در اجاره دادن و 

تواند مستأجر را پس از پایان اجاره از زمین بیرون نماید و قرارداد اجاره با وی تداوم  جر نمیؤم
ذن واقف یا متولی بر احداث بنا و غرس إحق پذیره تنها به رسد.  نظر نمی صحیح به ،02یابد می

نماید. اما  و مستأجر ملک موقوفه در قبال این موضوع وجهی را پرداخت می ردگی تعلق میاشجار 
دو  ،سرقفلی است، این حق با پذیره ارتباطی نداشته ۀحق برتری در اجاره دادن اگر به منزل

 ،خذ شودأبه این معنا که ممکن است سرقفلی در ملک موقوفه  شوند؛ شمرده میماهیت جداگانه 
که ممکن است حق پذیره در  همچنان ؛مستأجر واگذار ننمایدبه پذیره را اما متولی و واقف حق 

اما سرقفلی ملک موقوفه به مستأجر اعطا نگردد. تباین سرقفلی و  ،ملک موقوفه دریافت شود
 تر بیان شد.  پیشپذیره 

اینکه مشروعیت حق  ماهیت حق پذیره با حق کسب و پیشه نیز هیچ سنخیتی ندارد. مضافاً
و بر فرض پذیرش، حق کسب و پیشه و  11شده نیست شه در نظر فقیهان پذیرفتهکسب و پی

حق کسب  .تنها متعلق املاک تجاری است ،0116مصوب جر و مستأجر ؤتجارت مطابق قانون م
و پیشه و تجارت حقی است که پس از عملیات مستأجر در ملک تجاری به علت رونق تجاری و 

حال آنکه حق پذیره حقی  ؛گیرد ملک به مستأجر تعلق میجر برای تخلیه ؤم از سویامثال آن 
ذن در احداث اعیان در ملک إگردد و متضمن  یا در زمان انتقال دریافت می نخست است که

 موقوفه است.
 میان آید. حق پذیره سخن به شرایطلازم است در خصوص  ،پس از ذکر این مقدمه

 پذیره . شرایط4 .5

وقف، لزوم إذن واقف یا متولی وقف بر این مسئله است. شرط یکی از شرایط اصلی پذیره در 
اساسی دیگر برای پذیره در وقف، پرداخت مبلغ حق پذیره مطابق نظر واقف است. درصورتی که 
واقف به عدم پرداخت پذیره نظر داشته یا در خصوص مبلغ حق پذیره دیدگاه خاصی داشته باشد، 
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 9و  0واقف نظر خاصی بیان نکرده باشد، مطابق مواد مطابق آن رفتار خواهد شد. درصورتی که 
شود؛ به این صورت  عمل می 01۱9نامۀ نحوه و ترتیب وصول پذیره و اهدایی با اصلاحات  آیین

درصد مبلغ زمین با شرایط خاص  11متناسب با حداقل  حق پذیره مبلغکه در پذیرة ابتدایی 
در پذیرة  سالیانه است. ةمبلغی اجار ۀبه ضمیمزمین بلامعارض وقفی  ةگذاری در زمان اجار قیمت

موقوفه نسبت به ارزش زمان ایجار  ۀعرص  التفاوت ارزش فعلی مابهدرصد  01انتقالی نیز این مبلغ 
شود. اگرچه اطلاق مواد یک و به هنگام تنظیم سند اجاره به نفع موقوفه پرداخت است که باید 

، مشمول موردی نیز 01۱9اهدایی با اصلاحات نحوه و ترتیب وصول پذیره و  ۀنام آییندو 
نامه برخلاف مقررات قانونی پذیره تعیین شده باشد، اما فقیهان شورای  شود که در وقف می

ت ئهیاند. این نظر از سوی  نامه را خلاف شرع اعلام کرده نگهبان این برداشت از اطلاق این آیین
یک، در مواردی  ةن اطلاق ماد0: شدح بیان ین شره اب 0121عمومی دیوان عدالت اداری در سال 

خذ پذیره به نحو خاص داشته باشد، خلاف أخذ پذیره باشد یا نظر به أکه نظر واقف بر عدم 
موازین شرع شناخته شد. همچنین در مواردی که واقف نظری ندارد و مصلحت وقف به تشخیص 

 ،نامه باشد  شده در این آیین  تعیین ةخذ پذیره یا به مبلغ کمتر و یا بیشتر از پذیرأمتولی بدون 
خذ أخذ پذیره باشد یا نظر به أدر مواردی که نظر واقف بر عدم  9 ةن اطلاق ماد9اشکال دارد. 

پذیره به نحو خاص داشته باشد، خلاف موازین شرع شناخته شد. همچنین در مواردی که واقف 
یا به مبلغ کمتر و یا بیشتر از خذ پذیره أنظری ندارد و مصلحت وقف به تشخیص متولی بدون 

گونه برداشت  توان این از این نظرِ دیوان می اشکال دارد... ،نامه باشد  شده در این آیین تعیین ةپذیر
کرد که اصل اولی در تعیین مبلغ پذیره، دیدگاه واقف است؛ درصورتی که واقف نظری در 

 فتار خواهد شد.نامه ر خصوص پذیره در وقف ابراز نکند، مطابق مواد آیین
زمان پذیره صحبت نشده است. از ظاهر مواد قانونی و اطلاق  در قوانین و فقه امامیه از مدت

آید که مدت حق پذیره مشخص نیست. پذیرة ابتدایی در آغاز و  گونه برمی کلمات فقیهان این
که بنا خراب پذیرة انتقالی با هر نقل و انتقال اعیان به دیگری قابل دریافت است و تا زمانی 

 نشده باشد، برای نقل و انتقالات باید پذیرة انتقالی پرداخت شود. 

  نتیجه

عنوان یکی از منابع تأمین مالی موقوفات پس از قرن یازدهم هجری در  نهاد حق حُکر به
میان فقیهان اهل سنت رایج شد و در قوانین اکثر کشورهای اسلامی ورود پیدا کرد. این نهاد که 
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دار نبوده، در میان فقیهان معاصر اهل سنت مورد  امروزی در فقه اسلامی چندان ریشه به مفهوم
نقد و بررسی قرار گرفته است. در فقه اسلامی غالباً حق حکر در قالب عقد اجاره مطرح شده 
است. اگرچه در برخی کلمات فقیهان اهل سنت حکر به ملک موقوفه اختصاص ندارد، با این 

ورهای اسلامی، حکر هم در قالب عقد اجارة ملک موقوفه و هم به صورت حال در قوانین کش
ای تحت عنوان عقد تحکیر مورد پذیرش واقع شده است. با اینکه مدت زمان حکر  عقد جداگانه

مند و دارای اجل معین است، اما در فقه اسلامی این ضابطه  در قوانین کشورهای اسلامی ضابطه
شده در ملک موقوفه باقی است.  وقف سلطۀ مستحکر بر عین ایجادوجود ندارد و تا پایان مدت 

حق عینی ناشی از حکر در قوانین کشورهای اسلامی و فقه اهل سنت مورد پذیرش قرار گرفته و 
 به تبع این حق قابل نقل و انتقال تلقی شده است.

گرچه در نگاه نهاد پذیره در وقف پس از انقلاب اسلامی در ادبیات حقوقی ایران وارد شد. ا
رسد، اما تمایزات میان این دو نهاد وجود دارد. نهاد پذیره  نظر می اول این نهاد منطبق با حکر به

شود و از حیث قالب در ضمن عقد  کار برده می در وقف نیز عملاً برای تأمین مالی موقوفات به
ر قوانین کشورهای اجاره و از حیث ایجاد حق عینی برای متصرف ملک موقوفه، مشابه با حکر د

شود. فقیهان امامیه در خصوص مشروعیت فقهی پذیره در وقف بیان مبسوطی  اسلامی تلقی می
اند. با این حال در این مقاله به اثبات رسید که دریافت وجهی برای تجویز احداث بنا  ابراز نداشته

شد و ملک در ملک موقوفه مطابق نظر فقیهان، درصورتی که منافی حقوق بطون لاحق نبا
 موقوفه را در معرض تضییع قرار ندهد، صحیح است.

تفاوت عمدة حکر و پذیره در مبلغ پرداختی و مدت آن و کیفیت ملک موقوفه است. مبلغ 
قابل پرداخت در تمامی کشورهای اسلامی و فقه اهل سنت، مبلغی معادل قیمت زمین موقوفه 

ی در صورت عدم وجود نظر واقف مبنی بر درنظر گرفته شده است؛ حال آنکه در پذیرة ابتدای
انتقالی پرداخت پانزده  ةسی درصد ارزش زمین موقوفه و در پذیرکیفیت أخذ پذیره این مبلغ 

. موقوفه نسبت به ارزش زمان ایجار بیان شده است ۀعرص  التفاوت ارزش فعلی درصد مابه
. مدت حکر در قوانین همچنان که در خصوص مدت حکر و پذیره نیز اختلاف نظر وجود دارد

ایران مدت خاصی برای حق پذیره  ۀقوانین موضوعکشورهای اسلامی محدود بوده، حال آنکه در 
در  ساله است. 22اجاره مدت  ،اوقاف ةادارجاری  ۀرویمطابق اگرچه  ؛ده استشمشخص ن

 نظرمطابق فتاوی فقیهان اهل سنت و همچنین خصوص کیفیت ملک موقوفه برای واگذاری نیز 
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اعمال قابل استفاده ۀ غیرحکر تنها نسبت به املاک موقوف ،کشورهای اسلامیاکثر قوانین 
. حال آنکه در قانون ایران حق پذیره نسبت به تمام املاک وقفی بلامعارض درنظر گرفته شود می

املاک موقوفه و دریافت حق پذیره در  ةشده است و فقیهان امامیه نیز محظوری نسبت به اجار
 اند. دهکرن بیان نقبال آ

شود اولاً با توجه به نظر فقیهان امامی در  گرفته پیشنهاد می با مطالعۀ تطبیقی صورت
خصوص احداث اعیان در ملک موقوفه، قید ضایع نشدن ملک موقوفه و رعایت حقوق بطون 

وعه لاحق در تجویز پذیره، به قوانین موضوعه اضافه گردد. ثانیاً مدت حق پذیره در قوانین موض
مند گردد. ثالثاً  قید شود تا مالکیت متصرف در املاک موقوفه به زمان خاصی محدود و ضابطه

پرداخت برای حفظ موقوفه و نظر واقف همچون قوانین کشورهای اسلامی به بیش از  مبلغ پیش
 درصد ارزش ملک موقوفه تقویم شود تا از تضییع ملک موقوفه جلوگیری گردد. 11
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