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Abstract 
Abortion is recognized as one of the grounds for depriving life, and whether it is 
permissible or not has been one of the most significant legal challenges to the right 
to life. This issue has always been a source of serious disagreement among legal 
scholars and has been controversial at the level of international judicial practice 
as well. Among these, the approach of the Inter-American Court of Human Rights 
is noteworthy, particularly in the sense that the confrontation between opponents 
and proponents of abortion has extended to the Court, effectively turning the issue 
into a challenge. This article, based on qualitative research and an analysis of the 
Court's rulings and Article 4 of the American Convention on Human Rights, seeks 
to answer the question: Does the Court's approach lean toward the permissibility 
or impermissibility of abortion? The article concludes that the Court does not have 
a clear stance on recognizing abortion as a violation of the right to life or an 
exception to it. The Court's perspective up until 2013, particularly based on the 
case of ArtaviaMurillo et al. v. Costa Rica, due to reasons such as not recognizing 
the fetus as a person and not protecting it from the moment of conception, on the 
one hand, and prioritizing the mother's right to life and her right to privacy, on the 
other, has leaned toward the permissibility of abortion under certain conditions. 
However, from that year onward, in light of cases such as Beatriz v. El Salvador 
and Manuela et al. v. El Salvador, a shift in the Court's approach toward 
protecting the life of the fetus can be observed; this is reflected in its indirect 
support for the prohibition of abortion except in cases of medical necessity or 
danger to the mother’s life. 
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 چکیده

های حقوقی حق  ترین چالش شود که جواز یا عدم جواز آن، از مهم سقط جنین از موجبات سلب حیات شناخته می
دانان و در سطح رویۀ قضایی  نظر جدی میان حقوق  اختلاف  حیات است. این موضوع در عمل نیز همواره محل

امریکایی حقوق بشر قابل توجه است؛  برانگیز بوده است. در این میان، رویکرد دیوان بین المللی نیز بحث بین
ویژه از این جهت که تقابل میان مخالفان و موافقان سقط جنین به سطح دیوان نیز کشیده شده و عملاً  به

ا به یک چالش تبدیل کرده است. این مقاله مبتنی بر روش پژوهش کیفی است و در پرتو واکاوی در موضوع ر
دهد که دیدگاه دیوان ناظر به  امریکایی حقوق بشر، به این سؤال پاسخ می کنوانسیون  0آرای دیوان و مادة 

گیرند که دیوان نظر  جه مییک از حالات جواز یا عدم جواز سقط جنین است؟ نگارندگان این مقاله نتی کدام
عنوان نقض حق حیات یا استثنا بر آن ندارد. دیدگاه دیوان تا سال  صریحی راجع به شناسایی سقط جنین به

کاستاریکا، بنابر دلایلی چون قائل نشدن شخصیت  علیه دیگران و موریلو ویژه مبتنی بر قضیۀ آرتاویا به 9101
لقاح از یک سو، و اولویت بخشیدن به حق حیات مادر و حق بر حریم و عدم حمایت از آن از لحظۀ  برای جنین

خصوصی او از سوی دیگر، ناظر به جواز سقط جنین تحت شرایطی بوده است. اما از این سال به بعد در پرتو 
ن با توان تا حدودی تحول در رویۀ دیوا ، میالسالوادور یهعل یگرانمانوئلا و دالسالوادور و  علیه قضایای بئاتریز

های  هدف حمایت از حیات جنین را مشاهده کرد؛ به این صورت که به دلایلی چون ازدست ندادن حمایت دولت
طور غیرمستقیم از ممنوعیت سقط جنین جز در موارد ضرورت پزشکی و در خطر بودن حیات   عضو، کوشید تا به

و نه  -دلالت بر حمایت از حق حیات مادر مادر حمایت کند. البته رویکرد کلی دیوان، همچنان به میزان بیشتری
 و همین امر امکان نقض حق حیات جنین را فراهم کرده است. دارد -جنین

امریکایی حقوق بشر، سقط جنین، کنوانسیون  حق بر حریم خصوصی، حق حیات، دیوان بین واژگان کلیدی:
 .امریکایی حقوق بشر
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 مقدمه

« حقوق بشر»اند ذاتاً از یک سری حقوق با عنوان  انها صرفاً از آن رو که انس همۀ انسان
ترین آنها و اساس تحقق سایر حقوق انسانی است. در  بنیادی 0«حق حیات»مند هستند که  بهره

 9موجب بند  و به  الملل آن را یک قاعدة آمره شناخته اهمیت این حق، همین بس که حقوق بین
های اضطراری عمومی که  حتی در وضعیتالمللی حقوق مدنی و سیاسی،  مادة میثاق بین

شود نیز امکان نقض آن وجود ندارد. البته در عمل،  موجودیت و حیات یک ملت تهدید می
طور مستقیم یا غیرمستقیم باعث  موجبات بسیاری همچون اعدام، توسل به زور و سقط جنین، به

ین اعمال سبب ایجاد سازد. حتی برخی از هم سلب و نقض این حق یا تهدید آن را فراهم می
در این  .9های حقوقی گوناگون شده است نظرهایی در رویۀ قضایی نظام  مشکلات و اختلاف 

دانان  که رابطۀ مستقیمی با حق حیات دارد، مورد توجه جدی حقوق 1«جنین  سقط»میان، 
و واضح  ویژه از این جهت که تحقق آن به دلیل عدم تعیین دقیق المللی قرار گرفته است؛ به بین

گسترة حمایتی حق حیات و چالش نقطۀ آغاز حیات و معلوم نشدن این موضوع که از چه زمانی 
های حقوقی را در زمینۀ نقض یا  )لحظۀ لقاح یا بعد از آن( باید از این حق حمایت کرد، نظام

 رعایت حق حیات جنین و مادر دچار تردید کرده است.

قبل از زمان مقرر زایمان از رحم  جنین رج ساختنجنین به معنای خا  در علم پزشکی، سقط
 یها به صورتتواند  ای که دیگر قابلیت زنده بودن و زندگی نداشته باشد و می گونه مادر است، به

 ای یشکل عمد صورت گیرد. چنین اقدامی ممکن است به گوناگون اعم از ناقص و کامل
شود: الف(  چهار مؤلفه شناسایی می . از دیدگاه حقوقی، سقط جنین با0ابدغیرعمدی تحقق ی

موجودِ درمعرض سقط، انسان باشد؛ ب( حیات داشته باشد، اعم از اینکه سالم یا بیمار باشد؛ ج( 
واسطۀ بیماری یا اقدام عامل خارج از رحم مادر، حیات خود را ازدست  طور غیرعمد، به  جنین به

                                                           
1. Right to Life 

ۀ حیات: مطالع های حق دیوان اروپایی حقوق بشر در مواجهه با چالش ۀت رویولاتح»، راحله رضاییو  ؛ آرین قاسمیعباسی محمود. 9
 .012(، ص 012۱) 00ش  ،حقوق پزشکی ،«جنین و مرگ خودخواسته راء بنیادین سقطآموردی 

3. Abortion 

؛ 9(، ص 0121)، کنفرانس ملی فقه و حقوق روانشناسی ،«جنین سقط»آبادی،  ؛ لیلا بهرامی کوتنایی و وحید عبدی حسینمهدی سلیمی. 0
 ،رضایی جمال؛ 011(، ص 01۱0) 0 ، شباروری و ناباروری، «الملل جنین و حقوق بشر در آیینه حقوق بین سقط» ،مهرگان امیرحسین

 .11(، ص 01۱1) 19 ش ،طب و تزکیه ،«جنین سقط»
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ارسایی حاصل از رشد ناکافی و عدم قابلیت بدهد؛ د( جنین در رحم مادر یا خارج از آن به دلیل ن
 .1زیست مستقل ازبین برود

ها و تردیددهای پیرامدون    ای حقوق بشر نیز از این چالش های منطقه قابل ذکر است که نظام
اند که آیا سقط  رو بوده اند و همواره با این سؤالات اساسی روبه سقط جنین و حق حیات دور نمانده

عنوان یک استثنا بر این حق، در  تواند به وب شده، ممنوع است یا میجنین، نقض حق حیات محس
و حق بر حریم  مادر اتیحق ح و برخوردار است؟ اتیح از حق نیجن ایآ مواردی مجاز تلقی شود؟

منطقدۀ   یهدا  دولدت قدوانین  در طور کلی،  بهاگرچه  ن؟یجن اتیحق ح ایتر است  مهمخصوصی او 
و پس از تصویب کنوانسیون  شده است نهینهاد ییفردگرا یها لفهؤبشر و م نیادیحقوق بن امریکا،

از  حیدات هدر شدخص    حدق این سند،  0مادة  0و مطابق بند  0262امریکایی حقوق بشر در سال 
در  یمیپدارادا  یهدا  اما وجود گسست ،شود یم تیحما «لقاح ۀلحظ»از  یطور کل قانون و به سوی

دیدگاه متفداوتی راجدع بده سدقط     تا هرکدام  است باعث شده ی این کنوانسیوناعضا نیهم انیم
خدود  مخالفان و موافقان برانگیز،  عنوان موضوعی جدال همچنان سقط جنین به جنین اتخاذ کنند.

تدلاش دارندد تدا     ،یاسد یو س یمدذهب  ،یگوناگون اعتقاد لیبنابر دلا از دو گروه کیو هررا دارد 
و  رندده یگ میتصدم  ینهادهدا  ماتیو تصدم  اهد  اسدت یامدر بدر س   نید و اسازنخود را مسلط  دگاهید

 یملد  یحقدوق  یهدا  نظدام  دگاهیاثرگذار بوده است. در کنار د یجدطور  به این حوزهدر  ساز میتصم
نسدبت بده    یا نظام منطقده  کیعنوان  ق بشر بهوحق یینظام امریکا کردیرو ،ییکایمرا یکشورها

 از بسدیاری  داخلدی  قدوانین  ینکده ا بادر کل است.  یبررس ۀستیمهم و شا ،یموضوع به جهات نیا
 عددم  یا اجازه سر توافق بر عدم روند این اما شده، سازماندهی جنین سقط عدم در جهت کشورها
 دیدوان »سدطح رویدۀ قضدایی و     بده  اش از حدق حیدات،   برخدورداری  علدت  به جنین سقط اجازة
ینه صادر کدرده کده   نیز کشیده است و عملاً این نهاد آرایی در این زم 6«حقوق بشر امریکایی بین
هایی مواجهده شدده و بعضداً در برخدی مواقدع بدر سدر دوراهدی          در مسیر رسیدگی با چالشالبته 
گیری در خصوص نقض یا حفظ حق حیات قرار گرفته اسدت. آنچده نگارنددگان را بدر آن      تصمیم

                                                           
، «رحقوق بش یی حقوق بشردیوان اروپا ویهجنین آزاد با تأکید بر ر سقط گرایانه بهارکردنگاهی ک» رهایی،حسینی و سعید  محمد سید 1.

، 00، )تهران: میزان، چ (اتیاشخاص )جنا هیعل میجرا یاختصاص یفریحقوق ک نیا، ؛ حسین آقایی000ص  (،0010) 0ش  ،حقوق بشر
0129 .) 

6. Inter-American Court of Human Rights (IACHR or IACtHR) 
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عندوان نداقض حدق     داشت که به سراغ بررسی رویکرد این دیوان نسبت به مسئلۀ سقط جنین به
ات یا استثنا بر آن بروند، تغییری است که در رویه و دیدگاه این دیوان نسبت ایدن موضدوع در   حی

 در مقایسه با قبل اتفاق افتاده است.  9101سال 

در کل در خصوص اثرگذاری دیوان یادشده در ترویج و ارتقای حقوق بشدر منطقدۀ امریکدا و    
مطلب مهم اشاره داشت که این نهاد و  توان به این های عضو می گری نظام حقوقی دولت هدایت

از  برگرفتده  یرهایو تفسد  یدر ساخت هنجار عنوان سند مبنا، کنوانسیون امریکایی حقوق بشر به
 یهدا  یبدا دموکراسد   یا در منطقه است. داشته یحقوق بشر نقش محور یالملل نیب یاستانداردها

از رهگذر صدور آرای قضایی، به این نهاد توانسته است ، بشر خورده و نقض مداوم حقوق شکست 
در  اید پو ریید شداهد تغ  ها در جهت مثبت کمک شایانی کندد. ایدن دیدوان    گیری رفتار دولت شکل

 بوده اسدت. عضو در طول زمان  یکشورها انیقانون در م تیو تعهد حاکم «کیدموکرات تیفیک»
بدر   یمبتند  سدتم یس بدا اسدتفاده از  امریکدایی حقدوق بشدر     در واقع، این نهاد و نیز کمیسیون بین

و  دادهپاسددخ  یحقددوق بشددر، بدده هددزاران قربددان ییامریکددا ونیکنوانسددپایددۀ  و بددردادخواسددت 
به اصلاحات سیاسی و حقوقی در کشورهای منطقده   شیب و اند که کم کرده نییرا تع ییاستانداردها

صدورت   توان در همین مسئلۀ سقط جنین مشاهده کرد؛ به این انجامیده است که نمونۀ آن را می
ها جدال بدر سدر مجداز بدودن یدا       عملکرد کشورهای این منطقه و سال  که دیوان در میانۀ تفاوت

 نیمدادر و جند   اتید حدق ح  نیتعادل ب ینوعنبودن این امر در چالش با حق حیات توانسته است 
های عضو را به سمت موافقت با رویکردی هدایت کند که در  های حقوقی دولت برقرار کند و نظام

 جنین.مطلق سقط  تیو نه از ممنوع شود تیمطلق حما یآزادنه از  ،آن

عندوان   ای بده  های منطقده  ای که باید به آن توجه کرد این است که سیستم به هر حال، نکته
المللدی بسدیار    بازیگران مرکزی در حکمرانی جهانی ظاهر شده و بدرای آینددة حقدوق بشدر بدین     

 از سدوی حقدوق بشدر کده     یحقوق در منطقه، هنجارهاضد  یها استیظهور س رغم یعل .اند مهم
، و مورد تأیید و تأکیدد دیدوان یادشدده قدرار گرفتده      شده نیتدو کنوانسیون امریکایی حقوق بشر

 یهدا  فرصدت اند که ایدن امدر    گنجانده شده یداخل نیو قوان یمل یاساس نیدر قوان یطور رسم به
و مطالبه داشته باشند. رویدۀ   بر سر حقوق بشر ادعاتا  سازد یم مهیاها  افراد و گروه یرا برا یاتیح

 یکندد تدا بدرا    یحقوق بشر فراهم مد  یو فرامل یداخل گرانیباز یرا برااین امکان  قضایی دیوان
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بشر  قوقح یها . گروهاورندیفشار ب ود به حاکمیتخ یداخل یو حقوق یاسیس یها ستمیدر س رییتغ
 ،یدولتد  یحقوق بشر، مذاکره با نهادها کیستماتینقض س یافشا یبراز رهگذر عملکرد دیوان، ا

مندافع   جی، تدرو یۀ قضدایی بر اساس هنجارها و رو یاسیو س یاجتماع یها چارچوب دادن به بحث
 .1کنند استفاده می یداخل یها حقوق بشر در دادگاه یدعاو تیتقو و ریپذ بیآس یها گروه

دیدگاه کنوانسیون امریکایی حقدوق  حال نظر به آنچه گفته شد، در این مقاله در پرتو شناخت 
های ملی منطقدۀ امریکدا راجدع بده ایدن مسدئله، بده تفصدیل رویکدرد دیدوان            بشر و برخی نظام

کنوانسیون مدورد   0امریکایی حقوق بشر راجع به سقط جنین و تقابل آن با حق حیات و مادة  بین
 گیرد. بررسی قرار می

مریکتایی  ا ونیکنوانست ی و هتای امریکتای   . سقط جنین در نظام حقوقی دولت0

 حقوق بشر 

، سقط جنین 0262و پیش از تصویب کنوانسیون امریکایی حقوق بشر در سال  0211از سال 
عندوان یدک    برانگیز در میان کشورهای امریکایی تبدیل شد و همچنان نیز بده  ای بحث به مسئله

ری همچدون حدق   توان علت آن را درتعارض قرار گرفتن چند حق بشد  چالش مطرح است که می
خصوصی در هنگام سقط و عدم تبیین ابعاد ایدن عمدل در اسدناد دانسدت.      حیات و حق بر حریم 

مدذهبی،   ،یپزشدک  گونداگون  لید به دلا حتی تا همین امروز نیز به علت عدم توافق در این زمینه
 ی، شاهد تقابل مخالفان و موافقدان ایدن عمدل هسدتیم. مخالفدان خدود را      اسیو البته س یاعتقاد

و حق حیات جنین دانسته و کلاً در پی ممانعت از انجام سدقط بدوده و موافقدان    « حامی زندگی»
داری از حدق حیدات و حدق انتخداب مدادر، بدا وارد کدردن         های فمینیستی با طرف ازجمله جنبش

 . ۱نقدهایی به ممنوعیت سقط، خواهان مجاز اعلام کردن این عمل هستند

جز در وضدعیتی کده جدان مدادر در      0261های اولیۀ دهۀ  الدر امریکا، سقط جنین در س     

                                                           
7. Par Engstrom, “The Impact of the Inter-American Human Rights System Beyond Latin America”, in: 

The Impact of the Inter-American Human Rights System: Transformations on the Ground, Edited By: 
Armin von Bogdandy et al., 2024, p. 114. 

های  جنین در امریکا و نقش جنبش سیرتاریخی و روند حقوقی سقط» ،هاجر عمیدیان؛ یاسر نوروزی و امیر صفری؛ موسوی محمدعلی. ۱
 .0۱و  00، 00، 6 ص(، 0121) 9ش  ،تحقیقات زنان، «گیری سیاسی آن زنان در فرایند تصمیم

Patricia Palacios Zuloag, “Pushing Past the Tipping Point: Can the Inter-American System Accommodate 

Abortion Rights?”, Human Rights Law Review, No.4 (2021), p. 922-923. 
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. پس از آن، رویۀ ایدالات  2شد گرفت، عملی نادرست، قبیح و حتی ضد دین تلقی می خطر قرار می
 هنگدام  به تنها این کشور متفاوت شد و برخی سقط جنین را بنابر هر دلیلی مجاز دانستند و برخی

فاقدد   بدارداری  هفتدۀ  90 از قبدل  یدا  بدارداری  اول ۀهفتد  09 در طدول  مدادر،  جان بودن خطر در
واسدطۀ   رغم این وضعیت و با اینکه اکثر کشورهای امریکای لاتین به علی ممنوعیت اعلام کردند.

هدای کلیسداهای کاتولیدک و پروتسدتان در سدطح       شان از آمدوزه  های حکمرانی تأثیرپذیری شیوه
به  0261، اما از سال مخالف بودند یطیشرا و شرط سقط در هر دیمجاز بودن بدون قگسترده، با 
طدور   بده  0221طور کلی، و از زمان تصویب کنوانسیون امریکایی حقوق بشر تدا سدال    این سو به

های قانونی مشخص در باب انجام یا عدم انجدام سدقط    خاص، کشورها به سمت تعیین چارچوب
از  ،لقداح ۀ متعهد شدند که از لحظد  بیو کارائ نیلات یامریکا یکشورهاجنین رفتند. برای نمونه، 

و با اینکه بیشتر آنها مانندد پدرو و گواتمدالا، سدقط در شدرایط       قبل از تولد محافظت کنند یزندگ
محدود مثلاً به هنگام تجاوز منجر به بارداری و در زمان در خطر بودن حیات مادر را مجاز اعلام 

این عمدل حتدی در مدوارد    کامل  تیممنوعئه و نیکاراگو السالوادور کردند، اما برخی چون هائیتی،
یا کلاً را  01«یهای انتخاب نیجن  سقط»های درمانی را مصوب کردند. دستۀ سوم از کشورها،  سقط

 .00کردنددر مورد کودکان باردار و زنان ناتوان ممنوع )در مورد تمام زنان( یا صرفاً 

از شکاف عمیق میان دیدگاه های گوناگون که نشان  رغم تصویب قوانین متعدد در سال علی
در نظام حقوقی کشورهای امریکایی  یطور رسم  بهموافقان و مخالفان داشت، انجام این عمل 

مشروع و قانونی اعلام شد و تصمیم  0211)غالباً کشورهای امریکای شمالی و لاتین( از سال 
  قانونی برای سقط حق از سوی دیوان عالی امریکا سبب ایجاد  09وید علیه روشده در قضیۀ  اتخاذ

                                                           
9. Judith Jarvis Thomson, “A Defence of Abortion”, Philosophy and Public Affairs, No.1 (1997), p. 49. 

 او باشد. تیمستلزم رضا گرکهیبه نحو د ایر نشده بنابه درخواست ماد متولد نیسقط جنسقط جنین انتخابی یعنی  01.
 ؛01-6 صپیشین، موسوی و همکاران،  محمدعلی. 00

Ligia M De Jesus, “Abortion Latin America and the Caribbean: Adoption of the America Convention on 

Human”, ILSA Journal of International & Comparative Law, No.1 (2013), p.13-42-43; Gabriela 

Arguedas-Ramírez, “Abortion and Human Rights in Central America”, No.1 (2019), p. 11; Janet Walsh, 
Marianne Møllmann and Angela Heimburger, “Abortion and Human Rights: Examples from Latin 

America”,IDS Bulletin, No. 3 (2008), p. 32. 

 0262علیه هنری وید )دادستان منطقۀ دالاس( در سال  ساله 90زنی )نورما مک کوروی(  جین روکایت ش در مورد وید علیه رو ۀقضی 09.
 و معتقد بود حق بر منع شد وجود داشت،خطر بودن جان مادر امکان سقط  دلیل دره که تنها ب سط در ایالت تگزاقکه از انجام س بود

 . خصوصی او نقض شده است  حریم
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رسمیت شناختن آن و همچنین لغو بیشتر قوانین مخالف سقط جنین گردید. در پرتو  جنین و به
رأی صادره مبنی بر عدم برخورداری جنین از شخصیت و در اولویت بودن حقوق مادر و لزوم 

جنین ایمن و احترام به حق و انتخاب مادر برای پایان دادن به یک بارداری ناخواسته با سقط 
رو »یا « رو»نام قانون که از آن بعضاً به « جنین قانون حمایت از )آزادی( حق سقط »، 01قانونی

 علیه دوو. موضوعی که در قضیۀ 00قرن اجرایی شد کنند، برای مدت نیم نیز یاد می« علیه وید
 یک آرتور»از « مری دو»به نام زن باردار  کی تیمورد شکا در که 0211در سال  بولتون
و ملزم بودن  نیجن  به خدمات سقط یسترسد   عدم لیبه دل، ایجورجایالت دادستان وقت ، «بولتون

الاجرا بودن  شایان ذکر است که طی لازم. 01نیز تجلی یافت بود هایی جهت سقط به أخذ تأییدیه
مجموعه قوانین »قوانین دیگری همچون ، نیاز حقوق مختلف جن تیجهت حما« رو»قانون 
جنین تنها به هنگام در خطر بودن   قانون سقط»(، 9110)امریکا/ « نشده از کودک متولد حمایت

قانون منع »( و 9116)کلمبیا/ « جان مادر، بارداری ناشی از تجاوز و خطر در زمان نقص جنین
  06( به تصویب رسید.9100)اروگوئه/ « ماه اول بارداری 00سقط در 

را   حق قانونی سقط جنین، اجازة سقطدر کل ت که ای شکل گرف گونه بنابراین روند به
توجیه نمود. البته این اجازه  01«خصوصی حق بر حریم »تصدیق و آن را مبتنی بر حق بشری 

بدون قید و شرط نبود و یک محدودة اجرایی را برای انجام این عمل از سوی زنان باردار 
هم در هر زمان را  هر نوع سقط، آن عبارتی اجازة یادشده امکان دسترسی به کرد؛ به مشخص می
ها در  تدریج رویه تغییر کند و قوانین بسیاری از کشور کرد و همین امر باعث شد که به فراهم نمی

؛ به نحوی که برای 0۱جنین و ایجاد محدودیت برای انجام آن سازماندهی شود جهت عدم سقط 
جنینِ ناقص ممنوع است،  که سقط رویۀ قضایی امریکا به این نتیجه رسید  9111در سال مثال 

                                                           
الملل با  بین  جنین به عنوان ناقض حق فرد بر شناسایی شخصیت حقوقی در حقوق  تحلیلی بر حق مادران بر سقط»نژاد،  مریم احمدی. 01

 .09ص (، 0121) 6ش ، مطالعات حقوق بشر اسلامی ،«میلارهیافتی اس
 .1، ص پیشین، موسوی و همکاران محمدعلی. 00

15. U.S. Supreme Court, “Doe v. Bolton”, 410 U.S. 179 (1973), Para. 185-192-219; Carolina J. Abboud, 
“Doe v. Bolton (1973)”, (2017), at: https://embryo.asu.edu/pages/doe-v-bolton-1973 

 90ش  ،یپژوهش حقوق کیفر ،«امریکا ةکیفری ایران و ایاالت متحد ۀآزاری در سامان سنجشی جنین ۀمطالع» ،مشکات مصطفی سید. 06
 .Patricia Palacios Zuloaga, op.cit, p. 908 ؛11-11 ص(، 0121)

17. Right to Privacy 
18. Ibid, p.904; Ligia M De Jesus, op.cit, p. 2. 



 

 

 

 

 2 ... امریکایی حقوق بشر راجع به سقط جنین؛ رویکرد دیوان بین

 

مگر تنها زمانی که وجود جنین و ادامۀ بارداری به حیات مادر لطمه وارد کند یا سبب سلب آن 
ثمر، حق قانونی سقط جنین سرانجام در سال  های بی گردد. به هر حال، اگرچه پس از تلاش

در قانون اساسی این از سوی دیوان عالی امریکا به علت عدم توجه به حق سقط جنین  9199
در جهت حمایت از حیات جنین لغو شد، اما  کشور و همچنین به دلیل اعتراضات مخالفان سقط

های سیاسی گوناگون محل اختلاف و  الاجرا بودن، با اینکه در مناسبت در طول مدت لازم
قوانین اعتراض تعداد زیادی از موافقان و مخالفان شده بود، با وجود این، تأثیر عمیقی بر 

ای که به عقیدة موافقان لغو آن، سبب  گونه های امریکا در خصوص سقط جنین گذاشت؛ به ایالت
 . 02ازبین رفتن دستاوردهای حاصل از اجرای آن در حوزة باروری شد

 یهدا  تیهدف کاهش ممنوع باو  نیجن  که در خصوص سقط یمختلف نیبا وجود قوان در کل
 رسدد  نظدر مدی   اما به د،یرس بیتصو به یدرمان یها نجام سقطآن و مجاز اعلام کردن صرف ا یکل

نامشروع بودن سقط جندین اسدت و    ،واحد درآمده یبه صورت قانون ۀ امریکامنطقسراسر آنچه در 
 یعملد ، نده  اید افدراد بشدود    هب بیآس ایفارغ از آنکه سبب مرگ  نیاز جن تیبه جهت حما اینکه

دنبدال خواهدد    عاملانش بده  یبرا یسخت جد ییها نادرست است و تحقق آن عواقب و مجازات
 . داشت

نکتۀ مهم اینکه فارغ از قوانین ملی کشورهای امریکا، در سطح اسناد حقوق بشری در منطقۀ 
طور ضمنی به حق حیات جنین اشاره کرده اسدت.   امریکا، تنها کنوانسیون امریکایی حقوق بشر به

                                                           
تجمع و درگیری معترضان به  جنین را لغو کرد/ دیوان عالی امریکا حق سقط؛ تسنیم، 0-9 ص، پیشینموسوی و همکاران،  محمدعلی02. 

  https://www.tasnimnews.com :، در(0/0/0010) حکم،
  https://www.yektapress.com :، در(۱/0/0010، )قانون سقط جنین در امریکا لغو شد ! مجرم!یکتاپرس، 

 https://rooziato.coms (، در:0/0/0010، )ست؟یچ «دیرو در برابر و»امریکا موسوم به  نیقانون سقط جن یماجرامرضیه جوادی، 
 (، در:01/00/0121، )«نیسقط جن  یآزاد  قانون»از لغو  تشیترامپ و حما دگاهید رییاسرار تغی ذوالفقاری، مهد

https://www.mehrnews.com 

Nafees Ahmad, “Opinion – The Right to Access Abortion is a Right to Privacy”, E-International 

Relations, (2022), p. 1-2; Machteld Nijsten, Abortion and Constitutional Law a Comparative European-
American Study (Italy: European University Institute Florence, (1990), p. 91-92; Merle H Weiner, Roe v 

Wade Case (US) United States [us], (2016), p. 5; Planned Parenthood Action Blog, Roe v. Wade 

Overturned: How the Supreme Court Let.  
Politicians Outlaw Abortion, at: https://www.plannedparenthoodaction.org/issues/abortion/roe-vwade; 

National Women’s Law Center, Roe v. Wade and the Right to Abortion, 40th Anniversary Roe V. Wade. 

Fact sheet, p. 3; C. F. Murphy, Jr, “Abortion in America”, p. 131-141. 
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( محترم شمرده شدود.  اتی)ح اش ید که زندگحق دار یهر شخص»سند:  نیا 0 ةماد 0مطابق بند 
تدوان   کدس را نمدی   شدود. هدی    حمایدت مدی   لقاح ۀطور کلی از لحظ بهقانون و  از سویاین حق 

برای فهم درست از این مقرره و رویکرد سند به مسدئلۀ   .91«خودسرانه از زندگی خود محروم کرد
عندوان نهداد    ایی حقدوق بشدر بده   امریک حمایت از حق حیات جنین، لازم است که رویۀ دیوان بین

 گیرد. قضایی ناظر بر اجرای این سند دانسته شود که در ادامه مورد بررسی قرار می

توان  اجرای تصمیمات و آرای دیوان می عنوان آخرین مطلب این قسمت در باب ضمانت  به
های  دولت بینی نشده است، اما اشاره کرد که اگرچه در این زمینه، تدابیر مشخص و دقیقی پیش

در قبال تخلفات و  نیو همچن و آرای صادرهشده  نییدر قبال عدم انجام تعهدات تع عضو
 یروهاین ای یدولت یروهاین از سوی میرمستقیطور غ هب ای ماًیخصوص مستق نیکه در ا یاشتباهات
. برای مثال در زمینۀ 90دپاسخگو باشن دیبا وهستند  تیمسئول یدارا شوند، یمرتکب م یخصوص

امکان حادث شدن آنها  ایکه وجود دارند  ییاز خطرهاها  رعایت حق حیات، ضروری است دولت
لازم و  قاتیتحق این حق ازجملهحفظ  یهست، اطلاع کسب کنند و اقدامات لازم را در راستا

 نهیزم نیدر ا فلتاهمال و غ نیتر کوچک ناقضان انجام دهند، زیرامشخص نمودن  یبرا یکاف
 یفریو ک یمدن یمحکوم شدن به ضمانت اجراها ط،ینها و بسته به شراآ تیسبب مسئول

به وضع سابق،  طی(، بازگرداندن شراینقد یپرداخت غرامت )جزا ایگوناگون اعم از مجازات 
 شدن دیناپد ای یرقانونیغ یها گرفته )به هنگام ارتکاب اعدام عواقب تخلفات صورت میترم
 .99گردد میو مستند و ...(  لمیف یۀبود، تهادی یبنا یۀته)مانند ی جبران معنو ی( و حتیراجبا

 رینظارت بر انطباق با احکام و سا»دارد:  مشخصاً بیان می وانید یداخل ۀنام نییآ 62 ةماد
آنها  یقانون ندگانینما ای انیدولت و مشاهدات قربان یها گزارش ۀارائ قیاز طر یواند ماتیتصم

 یمربوط به پرونده را برا یها داده ی،منابع اطلاعات ریساممکن است از دیوان شود.  یانجام م
تواند دولت  می که صلاح بداند، یهنگامدیوان با آن مطالبه کند.  ها عملکرد دولت انطباق یابیارز

 «.دنمایاستماع دعوت  ۀخود به جلس ماتیتصم ینظارت بر اجرا یرا برا انیقربان ندگانیو نما

                                                           
20. American Convention on Human Rights, 1969, Art. 4(1) 
21. Ludovic Hennebel, (2011). “The Inter-American Court of Human Rights: the Ambassador of 

Universalism”, Quebec Journal of International Law, Special Issue, p. 65-66.  
22. Jo Pasqualucci, The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights, (New 

York: Cambridge University Press, 2003), p. 240.  
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به میل  توانند ینم ،شوند یکه متخلف شناخته م وانیعضو د یها دولت ،شد انیبراساس آنچه ب
از اجرای کامل تعهد اصطلاح  آن را به سود خود تمام کنند و به، جبران خسارت را انجام داده خود

 دیبا ییامریکا یسازمان کشورها یدائم یضمن آنکه شورا نی. بنابرابه جبران خسارت بگریزند
با انطباق اعمال دولت  نبود ایوجود  یعضو جهت بررس یها دولت یۀنظارت مستمر بر رو

همچون ارائۀ گزارش از سوی دولت از طرق گوناگون  وانیداشته باشد، خود د وانید ماتیتصم
  کند. مربوطه، بر اجرای آرا نظارت می

 امریکایی حقوق بشر راجع به سقط جنین . سیاست کیفری دیوان بین9

کدده موضددوع سددقط جنددین و حددق حیددات او در   دهددد کنکدداش در آرای دیددوان نشددان مددی
های کمی مورد توجده قدرار گرفتده اسدت. نخسدتین بدار دیدوان در رسدیدگی بده قضدیۀ            پرونده
هدا   البتده سدال   ( بده ایدن موضدوع اشداره کدرد.     9109) کاسدتاریکا  علیده  دیگران و موریلو آرتاویا

در قضددیۀ  91«امریکددایی حقددوق بشددر کمیسددیون بددین» 0211قبددل از ایددن پرونددده، در سددال  
. پددس از 91جنددین را نقددض حدق حیددات او ندانسددت   سددقط 90متحدده  ایددالات علیدده پسددر فرزندد 
 یددهعل یگددرانو د مددانوئلا( و 9101) السددالوادور علیدده بئدداتریزنیددز دو قضددیۀ   9109سددال 

( در دیددوان مطددرح شددد. نظددر بدده اینکدده دیددوان در دو قضددیۀ اخیددر، رویکددرد 9102) السددالوادور
ۀ آرتاویدا اتخداذ کدرده اسدت، لدذا در ادامده و در دو بخدش مجدزا، ایدن          متفاوتی نسبت به قضدی 

 گیرد.  ها مورد بررسی قرار می پرونده

                                                           
23. Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) 

شده و از مجازات این   ای بوده که در امریکا از سوی یک پزشک سقط هفته 96-90)جنین( پسری  شاکیان معتقد بودند ازآنجا که بچه. 90
است. به  وید علیه روعمل آمده است؛ لذا عمل سقط، نقض حق حیات طبق کنوانسیون و همچنین حکم صادره در قضیۀ  فرد ممانعت به

گرفته، عملی خودسرانه  گیرد و بنابراین اقدام صورت مورد حمایت قرار میکنوانسیون، حق حیات از لحظۀ لقاح  0ادعای آنها، بنابر مادة 
ه نشده دانست اتیشده نقض حق ح  سقط انجام، (یعمل بدون منع قانون کی)مجاز بودن انجام وس با توسل به اصل لوتبوده است. 

 است.

IACHR,” Baby Boy v. United States”, Case 2141, Inter-Am. Comm’n H.R., Report No. 23/81, OEA/ 

Ser.L/V/ll.54, doc. 9 rev.1, 2–3 (1981). 
25. Ligia M De Jesus, “Revisiting Baby boy v. United States: Why the IACHR Resolution did not 

Effectively Undermine the Inter-American System on Human Rights Protection of the Right to Life 

from Conception”, Florida Journal of International Law, No. 2 (2011), p. 7; Janet Walsh, Marianne 
Møllmann and Angela Heimburger, op.cit, p. 31; Alvaro Paul, “Controversial Conceptions: The 

Unborn and the American Convention on Human Rights”, Loyola University Chicago International 

Law Review, No. 2 (2012), p. 210-246. 
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 9103. دیدگاه دیوان راجع به سقط جنین قبل از 0 .9

 آرتاویدا مرتبط با سقط جنین در دیدوان، قضدیۀ     ، نخستین و تنها پروندة9101تا پیش از سال 
طور مستقیم و صریح  رغم اینکه دیوان در این پرونده به بود. علی کاکاستاری علیه دیگران و موریلو

طور غیرمستقیم به برخی  توان به در مورد سقط جنین اظهار نظر نکرده است، اما از این پرونده می
زوج  2، 9110ابعاد رویکرد دیوان در این خصوص پی برد. داستان از این قدرار بدود کده در سدال     

امریکایی حقوق بشر شدکایتی را مطدرح و مددعی     ت خود در کمیسیون بینعلیه دول ییکایکاستار
واسطۀ رأی شعبۀ قانون اساسی دیوان عالی دادگستری این کشور در اعلام ممنوعیتِ  شدند که به

IVFاستفاده از روش آزمایشگاهی 
، اتید آنها ازجمله حدق ح  یحق بشر نیچندجهت بارداری،  96
نقض شده است. قابل ذکر است که در ایدن روش،   خصوصی حق برابری قربانیان و حق بر حریم

دهند تا لقداح   اسپرم مرد و تخمک زن را گرفته، در محیط آزمایشگاه در مجاورت یکدیگر قرار می
. در پاسخ، کاسدتاریکا بیدان   91کنند انجام شود و پس از دو روز جنین حاصل را وارد حفرة رحم می

مطلق و قطعی است؛ به این معنا که این شیوه اگرچده   دارد که حق تولید مثل تابع حق حیات می
سازد، اما خطرهای آن برای حیات جنین بیش از آثار مفید آن است  امکان تولید مثل را فراهم می

تدوان اجدازة بدارداری داد. در واقدع      و بنابراین در وضعیتی که حق حیات جنین در خطر باشد، نمی
تواند بده قیمدت ازدسدت دادن جدان جندین تمدام        او می تولد فرزند و پذیرش امکان زندگی برای

فرض تحقق سدایر   کنوانسیون، پیش 0. کاستاریکا با این باور که حق حیات مندرج در مادة 9۱شود
در رأی نهایی خود، بدر   ونیسیکمحقوق است، اقدام خود را در انطباق با این مقرره توصیف کرد. 

را از  یحفاظدت از زنددگ   میتنظد  -و نه دستور -اریاخت دولت پایۀ این استدلال که مادة نامبرده به
نکرده  جادیمراحل قبل از تولد ا خصوصدر  یمطلق و قطع اتیحق حو ماده،  دهد یلقاح م ۀلحظ

                                                           
26. In Vitro Fertilization 

. گیرد صورت میتخمک زن با اسپرم مرد در آزمایشگاه  ةلقاح ساد و در آن، است «بارور ساختن تخمک در آزمایشگاه»به معنی این روش 
سپس این جنین را از طریق گردن رحم )سرویکس( به رحم زن وارد  ،رورش دادهای معین در آزمایشگاه پ پس از لقاح، جنین را تا مرحله

 د.نکن  می
 ص ،(0120) 1 ش ،معاصر تطبیقی حقوق مطالعات ،«آزمایشگاهی کودک مالی غیر حقوق بررسی» عزیزی، مرتضی و علوی محمدتقی. 91

069. 
28. Informe No. 85/10 Caso 12.361 Fondo Gretel Artavia Murillo y Otros (Fecundaction in Vitro) Costa 

Rica 14 de Julio de 2010, Paras. 4, 32. 
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ها نظر داد و از دولت خواست که قوانین ملی مربوطه را لغو کندد. البتده در    ، به نفع خواهان92است
در  پروندده  قربانیدان، حقدوق  و عددالت   تیرعام، با هدف پی خودداری دولت از اتخاذ اقدامات لاز

طدور   به دیوان ارجاع داده شد. نظر به اینکه در این پرونده، موضدوع سدقط جندین بده     9100سال 
حیات و حق بر حریم خصوصی، مورد توجه جدی دیوان قدرار گرفدت؛ لدذا در      خاص در مورد حق

 شود. ادامه، موضوع در دو قسمت تبیین می

 . سقط جنین و حق حیات0 .0 .9

 توان یرا نم «طبیعی و آزمایشگاهی نیجن»در بخشی از رأی این پرونده اظهار شده است که 
 یبدرا  11«ی/ کاشدت ند یگز لانده »از  کنوانسیون قبل 0مادة  0دانست و بند شخص  کیعنوان  به
شود که در  یدرک م یا عنوان لحظه بهدر این ماده، « لقاح» اصطلاحنیست؛ زیرا قابل اجرا  نیجن

از آن لحظه است که حق حیات جنین تحت حمایدت قدرار خواهدد    افتد و  یاتفاق م ینیگز آن لانه
 .10گرفت

تدوان جندین    دارد که نمی رود و بیان می دیوان به سراغ مسئلۀ شخصیت حقوقی جنین نیز می
و دانسدت و حقدوق   « شدخص »منزلدۀ یدک    طور خداص را بده    طورکلی و جنین آزمایشگاهی به  به

دلیل داشتن شخصیت و اثر حقدوقی بدر او بدار کدرد؛ زیدرا اولاً در        تکالیف یک انسان کامل را به
، محافظت و مراقبت نمودن چنددان کارسداز   بارداری طبیعی و همچنین در IVF  بارداری به روش

باردار اسدت، زیدرا    زن اساساً» هدف مستقیم حمایت،نیست و امکان مرگ جنین وجود دارد. ثانیاً 
. ثالثاً علاوه بر آنکه دیدگاهِ مددون و بااهمیدت   19«شود نیز از همین طریق انجام می دفاع از جنین

امریکایی گواه بر این موضوع است که جندین را نبایدد شدخص دانسدت،      پیشینیان در سیستم بین

                                                           
29. IACtHR, “Artavia Murillo y Otros (Fecundación in Vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, 

Fondo, Reparaciones y Costas”, Serie C No. 257, 28 de Noviembre de 2012, Para.163. 
30. Implantation 

 نیب تیروز و در نها 2در حدود  ادیتخمک بارورشده به احتمال ز کیِ ینیگز انسان، لانه در. است یباردار ییابتدا ۀمرحل نی، نخستینیگز لانه
 .دهد یرخ م یگذار روز پس از تخمک 09و  6

Allen J. Wilcox, et al, “Time of Implantation of the Conceptus and Loss of Pregnancy”, New England 

Journal of Medicine, 23 (1999), p. 1797. 
31. Caso Artavia Murillo y Otros (Fecundación in Vitro) Vs. Costa Rica, op.cit, Paras.186-187-189-223 / 

Palacios Zuloaga, op.cit, p. 905. 
32. I.A.C.t.H.R. Digesto Themis, Corte Idh, Artículo 4 de la Convención Americana Sobre Derechos 

Humanos, p. 7.  
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های  سیاسی و قوانین داخلی اکثر دولت -المللی حقوق مدنی المللی اعم از میثاق بین هی  سند بین
 .11امریکایی حقوق بشر نیز قائل به وجود شخصیت برای جنین نیستند عضو کنوانسیون 

نظر دیوان در خصوص شخصیت نداشتن جنین، در حالی مطرح شد کده پدیش از آن در ایدن    
خصوص نظرهای مختلفی ابراز شده بود. برای مثال، شعبۀ قانون اساسی دیوان عالی دادگسدتری  

ظر متخصصان در این زمینه که برخی قائل به شروع حق حیات از مرحلدۀ  کاستاریکا با توجه به ن
جنینی بودند، معتقد بود ازآنجا که هر شخصی فدارغ از   جنینی و لقاح، و برخی قائل به مرحلۀ پیش

آنکه قبلاً متولد شده یا نه، دارای حق حیات است، پس جنین از لحظۀ لقاح )باروری تخمک( یک 
که بایدد   رو هستیم هروبا چیز. در واقع ما با یک انسان دارای حیات شخص است و نه یک جسم ی

 قانونی قدرار بگیدرد و از حقدوق انسدانی     -به سبب برخورداری از شخصیت، تحت حمایت حقوقی
چدون   یبدا اقددامات   IVFدر همین راستا اظهار داشت از آن رو که روش  شعبهمند گردد. این  بهره

شدخص تحدت    نید کده ا  شدود  یکردن همراه است، لذا سبب م مورد آزمایش قرار دادن و منجمد
دولدت   رو انجدام آن ممندوع اسدت.   ایدن  از  ؛شدود  لبحیات او س گرفته،تعرضات غیرقانونی قرار 

از لحظدۀ   نشدده  کودک متولدد  ون،یکنوانس 0 ةنظر بود که با استناد به ماد نیبر هم زین کایکاستار
 یریپذ بید و آسشوانسان کامل با او رفتار  کی  مثابه هب دیباو بنابراین  است اتیحق ح یدارا لقاح
 . 10ردیقرار بگ یقانون تیتحت حما دیکه با میبدان یکه او را شخص کند یم جابیحد او ا از شیب

ندوعی بدا غدرض همدراه بدوده و       در ایدن قضدیه، بده    0رسد تفسیر دیدوان از مدادة    نظر می به
را بده بداور دیدوان، هدی  تعریدف تدوافقی       در محدودترین حالت ممکن صورت گرفتده اسدت؛ زید   
گزینددی صددورت نگیددرد، جنددین شانسددی  از آغدداز زندددگی وجددود ندددارد و تددا در بدددن مددادر لاندده

 الاجدرا دانسدت.   را لازم 0برای زنده ماندن نخواهد داشدت و بندابراین تدا آن زمدان نبایدد مدادة       
اندد و   دو موجدود متفداوت   ی،ند یگز از لانده و بعدد از  قبدل   نِیجند  ،وانید د ةدید در واقع انگار به عق

                                                           
33. Caso Artavia Murillo yO (Fecundación in Vitro) vs. Costa Rica, op.cit, Paras. 222-223, 253-256. 
34. Ibid, Para. 167. 

عنوان مخالف با استناد  به السالوادور علیه بئاتریز ۀده در قضیدر انتهای حکم صادر ش« اورلانا»کمیسیونر ، 9109رغم نظر دیوان در سال  علی
بدون منظور نبوده و این یعنی دیوان جنین را شخص و  0جنین در مادة   بیان داشت که عدم صحبت از حق سقط« یگروس» یقاض ۀگفتبه 

سان( مورد شناسایی قرار داده یا در قضایایی دیگر با عنوان کودک )یک ان که در قضایایی او را به  چنان ؛دانسته است او را مستحق زندگی می
 وحشیانه خواندن عمل سقط، بر نقض حیات او تأکید کرده است. 

CIDH, Informe No.9/20 caso 13.378 Iinform de Fondo Beatriz el Salvador, 3 March 2020, p. 53-54. 
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نظدر دانشدمندان     کده بده   اسدت  یدرحدال  نید . اشدود  یمد  لیتبدد  «شدخص » کیآن به  از پس
 یدید جد تیاسدت و شخصد   نیجند  ،در تمدام مددت حضدورش در رحدم مدادر      نیحوزه، جند  نیا
را  0منددرج در مدادة    11«طدور کلدی از لحظدۀ لقداح     بده ». دیوان همچندین عبدارت   کند ینم دایپ

چنددین تحلیددل کددرد کدده بسددته بدده مرحلددۀ فیزیکددی کددودک     را ایددنت و آن نادرسددت دانسدد
نشددده، فقددط بایددد حفاظددت تدددریجی و افزایشددی بدده تناسددب میددزان رشددد از زندددگی او   متولددد

، مدادة  ونیهدای عضدو کنوانسد    کده دولدت  تدوان متوجده شدد     صورت پذیرد. از همین عبارت می
و دیددوان  کننددد مددی ریمددوارد تفسدددر اکثددر  یانتخدداب نیجندد  سددقط تیددعنددوان ممنوع بددهرا  0

هدم بده    آنطدور ضدمنی مجداز دانسدته اسدت؛       جندین را بده   حداقل تحت برخی شدرایط، سدقط   
در مداده، یعندی ایدن حدق مطلدق و بددون قیدد و شدرط         « طدور کلدی   بده »این علت که عبارت 

عبددارتی تحدت حمایددت کامددل قدرار دادن حددق حیددات جندین، سددبب سددلب سددایر     نیسدت و بدده 
 شود.  ادر میحقوق انسانی م

گزینی تا حدودی نشان از حمایت از  با این تفاسیر، اگرچه مورد توجه قرار گرفتن مرحلۀ لانه
حیات جنین از سوی دیوان دارد، اما رأی صادره اولاً تا حد زیادی ناظر به حمایت از مادران و 

در  یۀ باروری آزمایشگاهسال به ممنوعیت دهحقوق آنها است؛ به نحوی که سبب گردید 
 و آزادی پیشرفت مهمی در حفاظت از خودمختاریدهندة  نشان این و داده شودپایان  کاستاریکا

تقسیم حیات جنین به دو ، IVF. ثانیاً حکم به مجاز بودن استفاده از روش 16استزایشی زنان 
شخص نیست، گویای این است که  گزینی و بیان صریح اینکه جنین دورة قبل و بعد از لانه

قائل  0مطابق صراحت مادة « طور کلی از لحظۀ لقاح به»هم  ن حق حیات را برای جنین آندیوا
 هر مرحلۀ در ثانیاً جنین و دارد لقاح لحظۀ از جنین از حمایت بر اولاً دلالت نشده است. این ماده

 امکان حیات، حق در زمینۀ المللی بین قوانین و حسبِ دارد حیات باشد، داشته قرار که وجودی
 اجبار )تهدید و به صورت پزشکی( نه خاص های وضعیت از زمانی )جدای هی  در او حیات سلب

تفسیر دیوان  ندارد. وجود و ...( خانوادگی مشکلات مادر، ) رضایت اختیار به صورت خشونت( و نه

                                                           
35. In General, from the Moment of Conception  
36. Ligia M De Jesus, “The Inter-American Court on Human Rights’ Judgment in Artavia Murillo v. 

Costa Rica and Its Implications for the Creation of Abortion Rights in the Inter-American System of 
Human Rights”, No. 255 (2014), p. 226-227-248; Teresinha Teles Pires, “Procreative Autonomy, 

Gender Equality and the Right to Life: the Inter-American Court of Human Rights Decision in 

Artoya”, No. 3 (2017), p. 1008. 
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 حمایت تحت کامل طور به نشده متولد کودکان حیات تا شود  می سبب« طور کلی به»از عبارت 
نظر  نشود. از این رو، به گذاشته ها دولت دوش بر زمینه این در درنتیجه تعهدی و نگیرد قرار
توان به جای ارائۀ یک تفسیر مضیق که سبب شود سقط جنین در هر زمانی بنابر  رسد می می

تری  به صورت موسع 0انگاری توجیه گردد، مادة  دلایلی چون در خطر بودن جان مادر یا سهل
 جهت بتوان در و گردد برخورد شدن  متولد قبل زنده انسان یک جنین همانند با تا تفسیر شود

ویژه( گام برداشت.  و اضطراری شرایط در )مگر سلب آن امکان عدم و حیات او حق حفظ
 جنین سقط حوزه و مجازات عاملان در این مناسب تعهدات تعیین واسطۀ توان به همچنین می

 گیرد. هرچند قرار افراد انتخاب دستمایۀ جنین حیات حق که شدآن  از مانع اختیاری، و اجباری
 خواهان مخالفت با چنین چیزی، به دلیل را که هایی چون امریکا و کانادا نباید عملکرد دولت

امریکایی حقوق بشر  کنوانسیون تصویب عدم و خود داخلی قوانین در جنین سقط نمودن قانونی
 هستند، ازنظر دور داشت.

 سقط جنین و حق بر حریم خصوصی. 9 .0 .9

، علاوه بر مسئلۀ حق حیات، موضوع تقابل و کاستاریکا علیه دیگران و موریلو آرتاویادر قضیۀ 
که در موضوع سدقط جندین،    چالش سقط جنین با حق بر حریم خصوصی مادر نیز مطرح شد؛ چرا

یابد. شاکیان  ضرورت می کند و بررسی آن این حق، ارتباط ویژه و ناگسستنی با حق حیات پیدا می
در مدادة   11«خصوصدی  حق بر حریم »از سوی دولت کاستاریکا را ناقض  IVFپرونده، منع انجام 

کنوانسیون امریکایی حقوق بشر دانسته و بر این عقیده بودند که باید این ممنوعیت رفع شود.  00
، ادعدای  متحدده  یالاتا یهپسر عل فرزندامریکایی حقوق بشر با توجه به قضیۀ  ابتدا کمیسیون بین

شاکیان را صحیح دانست. کمیسیون معتقد بود که دولت موظف است از مداخلۀ خودسرانه در حق 
بر حریم خصوصی جلوگیری کند. به باور این نهاد، اگرچه کاشت جنین موضوعی اجتماعی اسدت  

د، امکدان  کند  های شدیدی ایجاد می و صرفاً خصوصی نیست، اما در جاهایی که دولت محدودیت
بارة موضوعات مربوط به زندگی خصوصی و خانوادگی و استفاده از حق تشکیل  گیری را در تصمیم

. به عقیدة کمیسدیون، ممنوعیدت مطلدق عمدل     1۱برد خانواده مطابق میل و آرزوی افراد ازبین می

                                                           
37. Right to Privacy 
38. Informe No. 85/10 Caso 12.361, op.cit, Paras. 115-116. 
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شدر در  لقاح آزمایشگاهی، مداخلۀ خودسرانه و محدودیتی ناسازگار با کنوانسیون امریکایی حقوق ب
 . 12مورد استفاده از حق زندگی خانوادگی و تشکیل خانواده است

های متعدد، ضمن تأیید دیدگاه کمیسیون، اشعار داشت که اسدتقلال   دیوان نیز پس از بررسی
خصوصدی    جنین از آن رو که ارتباط بسیار نزدیکی با حق بدر حدریم    مادران باردار در زمینۀ سقط
ین امر سبب محدود ساختن شیوة زنددگی خصوصدی و خدانوادگی آنهدا     دارد، بنابراین مداخله در ا

تواندد از   . به اعتقاد این نهاد، اگرچه حق بر حریم خصوصی یک حق مطلق نیست و می01شود می
آمیدز و خودسدرانه صدورت     صورت تدوهین  سوی دولت محدود شود، اما اعمال محدودیت نباید به

خصوصی در زمینۀ بارداری زنان که سقط یکدی از   یم گیرد. دیوان با حمایت از حق استقلال و حر
های تجلی آن است، بیان کرد کده زندان بایدد بده خددمات بهداشدتی لازم در ایدن زمینده          وسیله

های بهداشتیِ بداروری و فنداوری پزشدکی     دسترسی داشته باشند، زیرا در دسترس نبودن مراقبت
و  یجسدم سلامت و  یبارور یآزادی، خصوص  میحربر حقوق  ،لازم و موردنیاز برای مادران باردار

. مبتندی بدر ایدن اسدتدلال،     00و دارای آثار منفی برای زنان باردار اسدت  اندازد یخطر م را به روانی
مصداق دخالدت خودسدرانه در   را  IVFدیوان اقدام دولت کاستاریکا در ممنوعیت استفاده از روش 

 و این ممنوعیت داد.رأی به لغو  دانستافراد  یو خانوادگ یخصوص یزندگ

دار شدن  کند که زنان قادرند در خصوص فرزندانشان، نحوة  بچه دیوان همچنین استدلال می
توانند از طریق آنها باردار شوند، محدود  گیری کنند و اگر امکاناتی که زنان می و تعداد آنها تصمیم

گیری آنهدا   بلکه حق بر تصمیم گیرند، تنها زنان تحت تأثیر عوارض بد این اقدام قرار می گردد، نه
کده مخالفدان    حالی  در شود.  در این زمینه نقض و باعث ایجاد تبعیض میان زنان نابارور و بارور می

در این موارد، بدون توجه به پیوستگی و ارتباط بسیار زیاد میان حق بر تشکیل خانواده و حق بدر  
بر تشکیل خانواده همچنان نقض نشده اند که حق  خصوصی، بدون توجه به حق دوم، قائل  حریم

                                                           
39. Ibid, Para.111. 

40. Joanna Erdman, J.D and Rebecca J. Cook, J.D. J.S.D., F.R.S.C., “The Interpretation of Article4(1) of 
the American Convention on Human Rights Consistently with the Human Rights of Women”, 

International Programme on Reproductive and Sexual Health Law, University of Toronto, (2005), p. 

6; Misch Gureghian Hall, “Abortion Rights in International Law: The Inter-American Human Rights 
System and a Post-Roe v. Wade America”, UCLA Undergraduate Law Journal, (2022), p. 80. 

41. Misch Gureghian Hall, op.cit.; CIDH, Informe No.9/20 Caso 13.378 Iinform de Fondo Beatriz el 

Salvador, 3 March 2020, p. 25. 
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09دار شوند توانند با أخذ سرپرستی کودک از بهزیستی، بچه ها می است؛ زیرا زوج
البته ناگفته نماند . 

اعلامیدۀ   0نماند که پیش از آنکه دیوان در قضیۀ یادشده به این موضوع واکنش نشان دهد، مادة 
و  حیدات، آزادی، امنیدت    نسدانی حدق  هدر ا : »( بیان داشت020۱امریکایی حقوق و تکالیف بشر )

توان این برداشت را از ماده داشت که زن بداردار از آن   نوعی می به «.تمامیت شخصی خود را دارد
رو که دارای حق حیات، آزادی و تمامیت شخصی و حریم خصوصی اسدت، پدس قدادر اسدت در     

 گیری کند.  مورد بارداری خود تصمیم

حق بدر  احترام به  یبه معنا نیجن  مجاز بودن سقط و اینکه شایان ذکر است که دیدگاه دیوان
، «هدا  فمینیسدت »بنابر باور گروهی که غالباً ، موافقان و مخالفانی دارد. است حریم خصوصی مادر

های حقوقی گوناگون  جنین باید در نظام  شوند، عمل سقط مدافعان حقوق زن و سقط را شامل می
گیدری   انند در خصوص وضع بارداری و تولید مثدل خدود تصدمیم   وجود داشته باشد و زنان باید بتو

هدای بشدری او    توجهی به حدق  توان زن را مجبور به اقدامی کرد که سبب بی کنند؛ زیرا اولاً نمی
نصیب بودن زندان از دسترسدی بده     عنوان یک فرد انسانی بشود. ثانیاً ممنوعیت اجرای آن و بی به

خصوصی خواهد بود. بر این اساس،   حریم ه معنای نقض حق طور مجانی، ب  جنین به خدمات سقط 
ویژه  زن باید بدون منع قانونی به خدمات سقط دسترسی داشته باشد. این نظر اگرچه در امریکا، به

عنوان  حد زیادی مورد توجه قرار گرفت و سقط بهتا  9199سال در رویۀ دیوان عالی این کشور تا 
 .01ظر مخالف سبب کاسته شدن از محبوبیت این دیدگاه گردیدیک حق شناسایی شد، اما وجود ن

مخالفان و حامیان حق زندگی اعتقاد دارند که قائل شدن حق سقط برای مادر باردار بنابر حق 
طور کامل و دقیق از حق حیات جندین حمایدت نشدود؛     شود: الف( به خصوصی، باعث می بر حریم 

خصوص درد و ناراحتی زنان  س از آن برای مادر بههای پ ب( نسبت به عوارض سقط و درد و رنج
توجهی صورت گیرد و اکثر قریدب بده    ای در این زمینه ندارند، بی مجبور به بارداری که هی  اراده

کنندد کده ایدن درسدت      اتفاق مادران، هر زمان که بخواهند از روی خودخواهی اقدام به سقط می
سقط که عددم دخالدت دولدت در ایدن زمینده را      نیست و عملی غیراخلاقی است و ج( آزاد بودن 

                                                           
42. Misch Gureghian Hall, op.cit, p. 73-75.; Simona Fanni, “The Protection of the Right to Life at the 

Intersection between Reproductive Rights and Scientific Progress in the Jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights and the European Court of Human Rights”, Araucaria, No. 40 

(2018), p. 697. 

43. Nafees Ahmad, op.cit, p. 1; Patricia Palacios Zuloaga, op.cit, p. 902-904-905-920-933. 
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همراه دارد، موجب نادیده گرفته شدن وضعیت افراد فقیرِ مایل به سقط و عدم حمایدت از آنهدا    به
توان گفت که ایراد اول آنها به علت اعتقاد این  . در توضیح و تحلیل دیدگاه موافقان، می00شود می

شود؛ موضوعی کده   ک انسان کامل شمرده میجنین کشتن ی  گروه به این موضوع است که سقط
های حقدوق بشدری اسداس و     اتفاقاً به دلیل مسلم بودن این قضیه که حفظ زندگی در تمام نظام

شده است. در واقدع، دیددگاه    نیز پذیرفته یینظام حقوق امریکا از سوی یادیتا حد زاولویت است، 
های امریکدایی   ویگردان شدن دولتحامیان حق حیات که مخالف سقط هستند تا حد زیادی در ر

کده در حدال حاضدر کشدورهای      داران نظریۀ انتخاب و اختیار تدأثیر داشدته اسدت؛ چندان     از طرف
گرایی، نظریۀ آزاد بدودن   مذهبی و سنت - امریکای لاتین بیشتر به علت حاکم بودن رویکرد دینی

در خصدوص ایدراد دوم و    خصوصی را قبدول ندارندد.    جنین با هدف احترام به حق بر حریم  سقط
تواند درست باشد، اما  سوم هم باید گفت که اگرچه از از باب حق حیات جنین، دیدگاه موافقان می

از سوی دیگر باید توجه داشت که مخالفت با سقط جنین و غیرقدانونی اعدلام کدردن آن سدبب     
اجبدار در ادامده دادن   شود. باید توجه داشت کده   ة انتخاب زنان باردار می تعرض و مداخله در حوز

ویژه به هنگام آزاد بودن عمل سقط، سدبب ایجداد درد و نداراحتی بدرای زن بداردار و       بارداری، به
شود. این دیدگاه زمانی تقویدت   همچنین نادیده گرفتن حق حیات و حق بر حریم خصوصی او می

یت از چنین زندانی  شود که بدانیم اساساً در کشورهایی چون امریکا، نظام حقوقی در صدد حما می
مراتب با رشد جنین در شکم مادر و تولد او سبب بیشتر شددن درد   آید و این عدم حمایت به برنمی

 شود.   و رنج جسمانی و روانی مادر می

توان بیان  ، مییلومور آرتاویا  بندی از مطالب مطروحه در باب رأی دیوان در قضیۀ در یک جمع
بر اولویت بخشیدن به حق حیات مدادر نسدبت بده حدق حیدات      داشت که دیوان در این قضیه، بنا

جنین و همچنین حق بر حریم خصوصی او، سقط جنین را حتی در موارد غیرپزشدکی و وضدعیت   
یدوان در پرتدو نظریدۀ    مجاز دانسته است. در واقع د -البته صرفاً بر اساس تصمیم مادر -ضرورت

گیدری کنندد،    انتخاب و مبتنی بر این موضوع که زنان باید در این زمینه با آزادی و اختیار تصمیم
نوعی بحث بارداری را به خود زنان واگذار کرده و از توجه کافی و وافی به حدق حیدات جندین     به

تمایدل  هدم   ی دیدوان ااعضد تعددادی از   نکتۀ مهم اینکه حتی تا آن زمان،خودداری نموده است. 

                                                           
44. Marlene Gerber Fried, “Abortion in the United States: Barriers to Access”, Journal of Health and 
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. البتده ایدن   نداشتند 0مادة اساس  چندانی به حمایت درست و قانونی از حق حیات جنین حتی بر
 یده عل یگدران مدانوئلا و د و  السدالوادور  علیده  بئداتریز طدرح قضدایای   وضعیت استمرار نیافت و با 

ن حدق حیدات   رسدمیت شدناخت   ، شاهد آن هستیم که تا حدودی رویۀ دیوان به سمت بهالسالوادور
جنین )اعم از جنین طبیعی و آزمایشگاهی( و محدود کردن سقط جنین به موارد استثنایی و تحت 

 شرایط خاص سوق یافت که در مباحث آتی خواهد آمد.

 9103. دیدگاه دیوان راجع به سقط جنین بعد از 9 .9

مدورد   السدالوادور  یده عل یگدران و د مدانوئلا و  السالوادور یهعل یزبئاتر یۀقضدر این قسمت، دو 
است که پدس از  « بئاتریز»ای به نام  ساله  91گیرند. پروندة نخست، مربوط به زن  بررسی قرار می

یمداری و وضدعیت   ب لید بده دل  ، پزشکان به او توصدیه کردندد کده   9109 تولد فرزند اول در سال
د او بده مددت   داده شد  صیتشخ 9101 هیدر فور . البتهمجدد را ندارد یامکان باردار اش، جسمانی

داده  صیخطرنداک تشدخ  ، 01«یآنسفال»به  نیبه علت ابتلا جن و وضعیت او هفته باردار است 00
در  ایدن اقددام  امدا چدون    شدد، خود  اتیحفظ ح یبرا یاو خواستار انجام سقط درمان نکهیبا ا. شد

ن به فاصدلۀ  جنیکه موجب شد  یاقدام. داده نشد یا اجازه نیبه او چن ،سالوادور ممنوع بودالقانون 
. با توجه به خطرهایی کده بئداتریز بدا    نداشتن جمجمه فوت کند لیبه دل ،نیسزار ساعت بعد از 1

بدا  از السالوادور خواسدت   9101آوریل  92امریکایی حقوق بشر در  رو بود، کمیسیون بین آنها روبه
سدیون بدر   کمی . همچندین 06بئاتریز، اقدامات لازم را انجدام دهدد   سلامت هدف حفاظت از جان و

مقررات داخلی دیوان، از این نهاد خواست تا اقدام موقتی  91( کنوانسیون و 9)بند  61مواد اساس 
لازم  تصدمیمات تمام اً فور درخواست کرد که السالوادور از 9101می  92انجام دهد. دیوان نیز در 

 جلدوگیری  ئداتریز بسدلامت   زنددگی و  غیرقابل جبران بده آسیب ایراد از نماید تا و مؤثر را اتخاذ 

 .01دشو

                                                           
45. Anencephaly 

 .کند افتد که مغز، جمجمه و پوست سر نوزاد در رحم رشد نمی رزادی است و زمانی اتفاق مینوعی مشکل ماد آنسفالی
46. I.A.C.H.R., Caso Beatriz y Otros vs El Salvador, 2013, p. 1.; IACHR (IACHR Takes Case Involving 

El Salvador's Absolute Ban on Abortion to the Inter-American Court of Human Rights): 

https://www.oas.org/en/iachr/jsForm/?File=/en/iachr/media_center/preleases/2022/011.asp; CIDH, 

Informe No.9/20 caso 13.378 Iinform de fondo beatriz el Salvador,3 March 2020: para. 55 
47. I.A.C.H. t. R., Resolucion de la Corte Inter Americana de Derechos Humanos, Medidas Provisionales 

Respect de el Salvador-Asunto, de 29 de Mayo de 2013, Para.1. CIDH, Informe No.9/20 Caso 13.378 

Iinform de Fondo Beatriz el Salvador, 3 March 2020: Para. 71. 
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دیوان در اقدام موقت خود، با توجه به بیماری جنین و در خطر بودن جان مادر، معتقد بود که 
دوم  ۀدر سه ماه وصخص هامکان سقط ب یقانون یپزشک یتویبه استناد نظر انست نکهیا رغم یعل

اک مادر )هرچند در جنین بنابر ضرورت و جدی بودن وضعیت خطرن  اما سقطوجود ندارد،  یباردار
توان فهمید که دیوان  . از این مطلب می0۱سه ماهۀ دوم بارداری( امری مجاز و فوری بوده است

سقط جنین را استثنائاً در موارد ضرورت پزشکی و با هدف حفظ حیات مادر مجاز دانسته و در 
ات جنین سایر موارد، ارزش حق حیات مادر و جنین را یکسان شمرده و سقط را ناقض حق حی

 دانسته است.

دعوایی در همین زمینه در کمیسیون  9101نوامبر  92قضیه به اینجا ختم نشد، در 
موقع در السالوادور، باعث  امریکایی حقوق بشر طرح و گفته شد که ممنوعیت قانونی سقطِ به بین

ها و  خطر بیفتد و مادر متحمل آسیب شده است حق زندگی تمامیت شخصی و سلامتی بئاتریز به
حل مناسب  راه دردهای عاطفی و روحی شود. همچنین اشاره شد که در زمان بارداری، دولت

. در 02ه و و در کل حقوق متعدد بئاتریز نقض شده استخطرناک مادر درنظر نگرفت تیجهت وضع
شده بر اساس قوانین جاری این کشور بوده است.  مقابل، دولت اظهار داشت که تصمیم گرفته

ر زمان بارداری در وضعیت باثباتی قرار داشت و قانون اساسی حیات یکی را بر دیگری بئاتریز د
کند. کمیسیون در پرتو توجه به قوانین  دهد و از مادر و جنین، یکسان حمایت می ترجیح نمی

(، کمیتۀ حقوق 9101های کمیتۀ حقوق بشر ) داخلی السالوادور و نیز درنظر گرفتن دیدگاه
( و 9100(، گزارشگر سازمان ملل در مورد خشونت علیه زنان )9100)اقتصادی اجتماعی 

(، قائل به این نظر بود که ممنوعیت 9101) سازمان ملل متحد بشر کمیساریای عالی حقوق
. 11شود میر آنها می و مطلق سقط جنین سبب ایجاد عواقب جدی برای حیات مادران باردار و مرگ

ی اذعان کرد و دولت را قربان یحل مؤثر برا راه ۀدر ارائ به شکست السالوادورهمچنین کمیسیون 
 برابری در های قضایی، حریم خصوصی، تضمین شخصی، تمامیت مسئول نقض حق زندگی،

سرانجام . 10مادر، مندرج در کنوانسیون دانستقانون، حمایت قضایی و حق سلامتی  مقابل

                                                           
48. Caso Beatriz y Otros vs El Salvador, op.cit, Paras. 11-12, 16. 

49 CIDH, Informe No. 9/20 Caso 13.378 Iinform de Fondo Beatriz el Salvador, 3 March 2020, Paras. 1, 
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درخواست کرد که این دولت مسئول پرونده را به دیوان ارسال و  9199ژانویه  1کمیسیون در 
 .19نقض حقوق یادشده شناخته شود

است. فردی بنام مانوئلا در  السالوادور علیه دیگران و مانوئلادیگر پروندة قابل بررسی، قضیۀ 
بارداری، هنگامی که با فرزند خود مشغول شستن لباس در رودخانه بود،  0۱در هفتۀ  911۱سال 

د. وی به دلیل خونریزی و بیهوشی به بیمارستان منتقل شد که سقوط کرد و لگن او آسیب دی
پزشک او را متهم به سقط کرد و شکایتی علیه او تنظیم شد. پس از بازداشت، مانوئلا در دادگاه 

سال زندان به علت قتل محکوم شد. در زندان مبتلا به سرطان شد و به دلیل عدم دریافت  11به 
درخواستی در زمینۀ  9109مارس  90. در 11فوت کرد 9101ل آوری 11خدمات درمانی لازم در 

امریکایی حقوق بشر شد. کمیسیون پس از بررسی  رسیدگی به این قضیه تسلیم کمیسیون بین
. در 10از سوی دولت السالوادور داد -0ازجمله مادة  -موضوع، رأی به نقض برخی مواد کنوانسیون

های کمیسیون از جانب  جه به عدم انجام توصیهراستای تحقق عدالت و پرداخت غرامت و با تو
دیوان های لازم،  به دیوان ارجاع داده شد. پس از رسیدگی 9102ژوئیه  92دولت، پرونده در 

های بهداشتی لازم به مانوئلا مورد  کاری و اشتباهات بسیاری را در زمینۀ عدم ارائۀ مراقب کم
انجام معاینات لازم در بیمارستان جهت بررسی شناسایی قرار داد و بیان داشت مواردی چون عدم 

سلامتی مانوئلا و عدم اتخاذ تدابیر مقتضی برای درمان پزشکی وی سبب شده است که تعهد 
های  دولت در زمینۀ تضمین حق حیات افراد نقض شود. دیوان السالوادور را مسئول نقض حق

ریکایی حقوق بشر دانست و دولت را کنوانسیون ام 90و  00، ۱تا  0بشری متعدد مانوئلا و مواد 
 .11موظف به پرداخت غرامت کرد

اگرچه دستور موقت و آرای کمیسدیون و  توان متوجه شد که  گفته می با بررسی دو قضیۀ پیش
  جنین در السالوادور بوده، اما از موضوع ممنوعیدت سدقط   دیوان، ناظر به لزوم اصلاح قوانین سقط 

نظدر   میان نیامده است. در واقدع، بده   ین داخلی این کشور سخنی بهانگاری آن در قوان جنین و جرم

                                                           
 . پرونده در حال رسیدگی در دیوان است.19

53. IACHR, “Report On Merits Manuela and Family el Salvador”, Report No. 153/18 Case 13.069, 

December 7, 2018, Paras. 8-9, 12, 14 / I.A.C.H.R, Case of Manuela et al.v.el Salvador,2 November 
2021, Paras. 50-51-57, 83, 88. 

54. REPORT No. 153/18 CASE 13.069, op.cit, Para. 28. 

55. I.A.C.H.R. Case of Manuela et al.v. el Salvador, op.cit, Paras. 3-4-5, 245. 
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های امریکایی که اکثراً بدا سدقط جندین     ازدست دادن حمایت دولت رسد دیوان به دلیل ترس می
دارد،  اند و همچنین مبتنی بر رویکرد سیاسی و عقیدتی سنتی که بدا ایدن اقددام مخالفدت     مخالف

کرده است که نتیجۀ آن، خدشه بده اصدل ممنوعیدت سدقط      ای حرکت عمداً به سمت اتخاذ رویه
چنین رویکردی سبب هددر   جنین در جهت حمایت از حق حیات جنین نباشد. البته به باور برخی،

16شود جنین می  رفتن فرصت حمایت از آزادی سقط
رسد با توجه به عدم اتخاذ  نظر می در کل به. 

جنین در السالوادور و نیدز بدر     عیت سقطموضع صریح و مشخص دیوان در خصوص قوانین ممنو
مبنی بر عدم شناسدایی مسدتقیم عمدل سدقط     « ادواردو ویو گروسی»جداگانۀ قاضی  پایۀ دیدگاه

توان قائل به این شد که دیوان با اتخاذ چنین رویکدردی،   ، می11عنوان یک حق از سوی دیوان به
وقی جندین و حدق حیدات او را    صورت غیرمستقیم و ضمنی، شخصیت حق خواسته یا ناخواسته، به

 حمایت کرده است.   مورد شناسایی قرار داده و از ممنوعیت سقط

 نتیجه

کنوانسیون امریکدایی   0رغم اینکه از مادة  های این پژوهش حکایت از این دارد که علی یافته
ۀ بدون درنظدر گدرفتن مرحلد    لقاح ۀلحظها باید از  شود که دولت گونه استنباط می اینحقوق بشر 

کنند و حقوق باروری زن بایدد حمایدت    -و نه تدریجی -نشده حمایت کامل رشد، از کودک متولد
به علت حدق حیدات جندین، در      روند عدم توافق بر سر اجازه یا عدم اجازة سقط اما انعکاس شود،

امریکایی حقوق بشر سبب شده است که در ابتدا این نهاد تأیید نکندد کده جندین     رویۀ دیوان بین
ها باید نسبت به جنین صورت بگیدرد و در   حیات دارد؛ هرچند معتقد بود که بعضی از حمایت حق

دیدوان بدا تفسدیر    . در واقع باید بین حق حیات او و مادر تعادل برقرار شودشرایط حاد و استثنایی 
کرد که جنین شخص نیست و برخلاف مقررة یادشدده، از لحظدۀ    صراحت بیان  ، به0مضیق مادة 

تددریج بده سدمت     بده  9101حق حیات ندارد؛ رویکردی که البته پایدار نماند و دیوان از سال لقاح 
 قائل شدن حق حیات برای جنین و منع سقط جنین گام برداشته است. 

                                                           
56. Rebecca Smyth, “Abortion in International Human Rights Law: Missed Opportunities in Manuela v 

El Salvador”, Feminist Legal Studies, (2022-2023), p. 1; Lea Bilke, “Abortion in Latin America 
Through the Lens of the IACtHR”, (2022), at: https://voelkerrechtsblog.org/abortion-in-latin-america-

through-the-lens-of-the-iacthr/ 
57. Partially Dissenting Opinion of Judge Eduardo Vio, Case of Manuela et al. v. el Salvador 2021, p. 6. 
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هددای  امریکددایی حقددوق بشددر نیددز هماننددد بسددیاری دیگددر از نظددام   مشخصدداً دیددوان بددین
رو  ایددن چدالش حقدوقی مهدم روبدده    حقدوقی ملدی و دیدوان اروپدایی حقددوق بشدر، همچندان بدا       

یدک بدر دیگدری     است که اساساً در موضدوع سدقط جندین، حدق حیدات مدادر یدا جندین، کددام         
گونده برداشدت کدرد کده      توان از سدیر اسدتدلالی و حرکتدی دیدوان ایدن      اولویت دارد. در کل می

تدری بده    ، نگداه ویدژه  9101این نهاد تدرجیح داده اسدت کده بدرخلاف رویکدرد خدود تدا سدال         
ق حیددات جنددین داشددته باشددد و شخصددیت حقدوقی بددرای آن قائددل شددود. عوامددل مختلفددی  حد 

عقیدددتی سددنتی حدداکم بددر جوامددع امریکددایی و مخالفددت اکثریددت   -ازجملدده رویکددرد سیاسددی
های امریکایی با سدقط جندین، جدز در مدوارد پزشدکی و ضدرورت حفدظ حیدات مدادر، در           دولت

هدا و رویده، همچندان غلبده و      نظدر  ندۀ ایدن اخدتلاف    اند. البتده دیدوان در میا   این امر دخیل بوده
نکتده لازم اسدت    نید ذکدر ا داندد.   مدی  -و نده حدق حیدات جندین     -اولویت را با حق حیات مادر

 ،گدردد  تید و حما نیمأتد  نیجند  اتید د کده حدق ح  شدو   ریتفسد  یا گونه به دیبا 0اگرچه مادة که 
دارد، زندان   یهدا  یوق و آزادبدا حقد   یاتنگگد بداط تن تار نیجند  اتید از ح تید اما از آن رو که حما

کده بده تحدت فشدار قدرار گدرفتن مدادران بداردار          شدود  و تفسیر لیتحل یا گونه هب دینبا بنابراین
بده   نیجند  یاز زنددگ  تید حما دید پدس با  .دگدرد و جدان آنهدا منجدر     یخطر انداختن سلامت و به
 وانتد  یکده مد  ی مهمد  ضدوع مو؛ ابدد یحقدوق زندان توسدعه     نیو تضم تیحما یدر راستا ینحو

 تید از زندان بداردار حما   دید هدا با  دولدت  نکده یبدر ا  یمبند  ،متوجه شدد  وانید ةدیعقابراز آن را از 
 ی،و درمدان  یبهداشدت  یهدا  خددمات لازم همچدون مراقبدت    ۀو بدا ارائد   آورندد عمدل   هبد  یا ژهیو

 یبدداردار ةدورآغدداز از  نیجندد اتیددجهددت حفددظ ح هددم در جهددت حفددظ جددان مددادر و هددم در
 .بکوشند

 یی حقدوق بشدر  امریکدا  ونیکده کنوانسد   تید واقع نید ا رغدم  یعلد رسدد   نظر می درمجموع به
 امددا ،کددرده اسددت انسددان متولدشددده یصددراحت کشددورها را ملددزم بدده حفاظددت از زندددگ   بدده

نظدام  دهدد کده    ینشدان مد   اًید قو وانید و د ونیسد یکم ییقضدا  یدۀ در رو رید و اخ نهیریتحولات د
 ونیکنوانسد نقدض   نیسدقط جند   ینگدار ا جدرم  تواندد از ایدن ادعدا کده     امریکایی حقوق بشر می

در واقدع، نظدام امریکدایی حقدوق بشدر بدا محوریدت        . ، حمایدت کندد  حقوق بشر است ییامریکا
و  دهدد انتخداب نشدان    /یزنددگ  میقدادر بده فراتدر رفدتن از پدارادا      کند خدود را  دیوان تلاش می

 تددر از مفهددوم گسددترده یکدده بخشدد شددود  تددر کیددنزد یمثلدد دیددو تول یبدده درک حقددوق جنسدد
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 .دهد یم لیرا تشک یعدالت بارور

هدای   رسدد دیدوان نیدز در موافقدت بدا رویکدرد اغلدب نظدام         نظدر مدی   مطلب پایانی اینکه به
 اتید حدق ح  نیبد  حقوقی ملی و نیز دیوان اروپایی حقدوق بشدر مبندی بدر ایجداد ندوعی تعدادل       

مطلدق   یادنده از آز  ای را برگزیندد؛ بده ایدن صدورت کده      ، سعی دارد کده راه میانده  نیمادر و جن
 ۀسددتیشاحمایدت کندد و ندده از ممنوعیدت مطلدق سددقط؛ زیدرا مدادر و جنددین، هدر دو انسدان و         

بدده سددمت اتخدداذ در کددل، دیددوان  هسددتند. یتددیارجح  یبدددون هدد اتیددحددق ح برخددورداری از
در جهدت   نیسدقط جند   تید آن، خدشده بده اصدل ممنوع    ۀجد یحرکت کرده است کده نت  یا هیرو
 یکشدورها تدوان در الدزام    هدای ایدن رویکدرد را مدی     شدانه ن نباشدد.  نیجند  اتیاز حق ح تیحما
 ومناسدب   یدۀ تغذ ۀارائد  مدان، یقبدل و بعدد زا   یهدا  بهبدود مراقبدت  اقداماتی چون  به اتخاذ عضو

یی مشدداهده کددرد. چنددین الزامدداتی نشددان از اثرگددذاری رویدده و عملکددرد  بهبددود خدددمات مامددا
کشدورهای  رسدد   نظدر مدی   اً بده هدای عضدو دارد. مشخصد    های حقوقی ملی دولدت  دیوان بر نظام

رسدمیت شدناختن حدق حیدات جندین )اعدم از جندین         عضو متأثر از رویدۀ دیدوان بده سدوی بده     
طبیعددی و آزمایشددگاهی( و محدددود کددردن سددقط جنددین بدده مددوارد اسددتثنایی و تحددت شددرایط  

 اند. خاص حرکت کرده
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 چکیده

را  یمداد  یهدا  یدت حما یرسدا  یا وجه یست،که طرف قرارداد ن شخصیاست که در آن  نهادی ،ثالث یمال ینتأم
 مانندد شدخص ثالدث    یمال ینمأکه ت یاییبر مزا . علاوهنماید طرحرا  دعویبتواند  دعویتا طرف  کند یم فراهم
 نماید؛ یجادتواند ا ینهاد م ینهستند که ا مخاطراتینگران  دانان حقوق از برخی، دارد عدالت به دسترسی افزایش

. شدود  می حاصل دعوی یها داوران و طرف ینب یشترمنافع است. تعارض منافع ب تعارض مخاطرات این جملۀاز 
 افدزایش  را تعدارض بدروز   هدای  ینده کده زم  شدود  یم یجادا یشتریشود، روابط ب یشترب نندگانک ینهرچه انواع تأم

 تعدارض  وضدعیت  درشخص ثالدث را   یمال ینتأم آثار یلی،تحل -توصیفی روش با حاضر نگارندة نوشتار. دهد می
 دعدوی  ینطرف از یکی یاداور  بامنافع ممکن است  تعارض ینکها یقتحق یججمله نتااز. است نموده یمنافع بررس

 است، داوری رأی برای تهدیدمنافع داور  تعارضکه ی دارند. درحال رسیدگیبر  یمتفاوت یرهرکدام تأث که دهد رخ
 باید طریقسه  ینمنافع داور، ا تعارض ی. براسازدوارد  یبآس دعوی ینمنافع ممکن است به حقوق طرف تعارض

 یدبا یدعو ینمنافع. طرف تعارض یو افشا ،داور یتسلب صلاح ثالث، یمال ینقرارداد تأم ی: افشاشود گرفته پی
و  یطرف یدر ب یدرا که باعث شک و ترد یطیشرا یا یقحقا یدکنند و داور با اداور افش یرا برا یمال ینقرارداد تأم
 وکدلا و  یبدرا  یا هرفتار حرف ینِقوان یاجرا ی،دعو ینمنافع طرف تعارض ی. براسازدشود، فاش  یم ویاستقلال 
 شود. یتمسئول موجب ،رفتار تا در صورت وقوع سوء شود یم یشنهادپ کنندگان تأمین
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 مقدمه

 اقرون وسدط  در یسمفئودال دورة تالا  کامن یتوان در کشورها یشخص ثالث را م یمال ینتأم
را  یگدران د یدعداو  یمدال  ینتدأم  یشدتر ب اراضی کسب منظور به اربابان دوره، آن در نمود؛ یابیرد

 داندان  حقدوق  امدا . شددند  یم یک، شردعوی در غلبهپس از  یدعوا یمتقس درو  گرفتند می برعهده
 یکشدورها  قضدایی  رایدج  مشدی  خطو نقض  ستفادها سوء متضمن را ها رویهنوع  ینا وسطا قرون
 ی،اقتصداد جهدان   ۀتوسدع  و مددرن  دوران در و حال این با. کردند منع را آن و دانستند میلا  کامن
 نداتوانی  یل( که به دلخواهان یا)خوانده  دعوی طرف آن مالی تأمینکه  یافتنددر یجتدر ها به دولت
 یدن ا ریجتدد  و بده  0است یخواه از عدالت یا جلوه یست،ن خود از دفاع یا یدعو اقامۀقادر به  مالی
بده   یداخلد  حقدوق از  یروندد  شخص ثالث یمال ینتأم یها امروزه حوزه .9کردندرا لغو  یتممنوع
 ةبدر حدوز   یدق عم یریکه تدأث  دهد یرا نشان م یتا داور حقوقی یاز دعاو الملل، ینحقوق ب سوی
 یگدذار  یهسرما یشخص ثالث در داور یمال ینتأم. 1است گذارده المللی ینب گذاری یهسرما یداور
 یحام ی،الملل ینب یارگذ یهسرما یداور یها یدگی: در رسدارد مشخص و معین یمفهوم یالملل ینب
مطدابق بدا    یداور دعدوای  یناز طدرف  یکدی شخص ثالث که مستقل از هر دو طرف است، بده   یا

 در یدروزی آن، پدس از پ  یدر ازا و کندد  مدی  مالی کمک «یمال ینتأم ۀنام موافقت» نام به سندی
ثالدث،   شدخص  مثابده  بده  یمدال  یان. اکثر حامدارد می یافترا در روندهپ عایدیاز  یدرصد دعوی،

را  1.اف. جی. اییمانند  یهسرما ینیتأم یها دوقصن ای 0یتالمانند بافورد کپ یخاص یمؤسسات مال
 دادخواهی، حق به دستیابیجهت  یحقوق یها نظام از بسیاری در. در واقع امروزه کردند یانداز راه
در  تدر  یشوجود دارد. پ 6«شخص ثالث سوی از یدعو یمال ینتأم»تحت عنوان  راهکاری و ویهر

( بده ایدن   0010مقددم )  وکیلی محمدحسینصورت گرفته است.  یقاتیموضوع تحق ینا خصوص
 یبدرا  یدایی معتبر اسدت و اسدتفاده از آن مزا   نهادیدعوا  یمال ینأمنتیجه دست یافته است که ت

                                                           
سوءاسدتفاده از حدق و    یدۀ بر نظر دی)با تأک یمال یها تیمحکوم یاراد یدر اجرا یدادرس یها لهیموانع و ح» ی و همکاران،زهرا اکرم. نک: 0

 .61-11 ص، (0019) 19ش ، معاصر یقیمطالعات حقوق تطب، «(ییقضا یۀرو

2. Victoria Shannon Sahani, Judging Third-Party Funding, 63(2) UCLA LAW REVIEW, (2016), p. 409. 

بده   یبدا نگداه   کدا؛ یمرآدر حقوق « گرفتن آشکار قانون دهیناد نیدکتر» یبر مبنا یداور یابطال رأ»ی، و سجاد قاسم یغمام دیمج :. نک1
 . 022-062 ص، (0019) 11ش ، معاصر یقیمطالعات حقوق تطب، «رانیحقوق ا

4. Bufford Capital 

5. EJF 

6. TPF 



 

 

 

 

16 3041 زمستان، هفتسی و  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

اسدت   یآن ضدرور  یحصدح  یریتمدد  یامدا در راسدتا   ؛خواهدد داشدت   یدر پ یرانا ینظام حقوق
 یها نظام یرسا یاتبا استفاده از تجرب یران،در ا ینهاد حقوق ینا ةبل از رواج گستردگذار تا ق قانون
( 0010دواشی ) زیور و سیمایی . حسین1دنمایکردن آن  ندم و ضابطه گری یماقدام به تنظ ی،حقوق

 یهدا  چدالش  یی،قضا یستمس یتبا توجه به نوپا بودن آن و حساس که اند به این نتیجه دست یافته
 یدز و ن ییقضدا  یسدتم داشدته، س  یهدا ابعداد مختلفد    چدالش  ینرا با خود به همراه دارد. ا یا عمده

)خواهان( و طرف مقابدل دعدوا    شونده ینتأم کننده، ینازجمله تأم یدادخواه یمال ینکنشگران تأم
 ینتدأم  شدونده،  یننرخ بازگشت بالا بدر تدأم   یلبه تحم توان ی. ازجمله مکند  یم یر)خوانده( را درگ

موضوع ابدراز، نقدض    یرامونمشکلات پ شونده، ینتأم یدخروج کنترل دعوا از  ی،واه یدعاو یمال
( در 0010همکاران ) و جمالی بنی گلنارسادات .۱اشاره نمود یهسرما یتو عدم کفا یتعهد محرمانگ

 ی،تجار یبا نظام داور یسهدر مقا یدر نظام دادگستر که اند تحقیق خود به این نتیجه دست یافته
تعارض مندافع و   یی،شو همچون امکان پول یرحقوقی،و غ یمختلف حقوق های یته علت محدودب

( در 0010نیدا )  شدهبازی  مرتضدی  و جمدالی  بنی سادات . گلنار2وجود ندارد یفعل یرشربا، امکان پذ
 یکه اصل در نظام حقدوق  اند یافتهدست  یجهنت ینبه ا یدعو یمال ینتأم یالزام به افشا خصوص

 یاطلاعدات خصوصد   یآزاد به اطلاعات، بدر مندع افشدا    یقانون انتشار و دسترس یمبنا بر یرانا
شدخص ثالدث    سدوی  از یدعدو  یمدال  ینآنهاست که شامل قدرارداد تدأم   یتاشخاص بدون رضا

اطلاعدات ازجملده معداملات مشدکوک      یافشا یکه جهات قانون یدر موارد ،حال ین. با اشود یم
 یدعدو  یمدال  کنندة ینوجود دارد، تأم ییشو نون مبارزه با پولقانون اصلاح قا 1 ةماد ةتبصر طبق
 مدورد  مسدتقل  طدور  . آنچه در تحقیقات گذشته به01یدنما یاطلاعات قرارداد یاقدام به افشا یدبا

حاضدر بده آن    یدق دعواسدت کده در تحق   یننسبت به طرف ینتأم یآثار افشا نگرفته، قرار بررسی
 سوی از یدعو یمال ینقرارداد تأم یلو تحل یته شد، بررسشده است. با توجه به آنچه گف رداختهپ

                                                           
 یحقدوق  ،«رانید حقدوق ا  یبدرا  نیندو  ییهدا  افدت یره نیدی دعدوا و تب  یمال نیتأم یها و چالش یمبان لیتحل»، مقدم یلیوک نیمحمدحس. 1

 .120-111 ص، (0010) 002ش  ،یدادگستر

کنندده   نیتدأم  شدونده،  نیتأم یتوسط ثالث برا ییقضا یدگیرس یها نهیهز یمال نیاز تأم یناش یها چالش» ی،دواش وریز یی ومایس نیحس. ۱
 .026-010 ص، (0010) 2۱ش  ی،حقوق قاتیتحق ،«)ثالث( و طرف مقابل دعوا

 ص، (0010) 9ش  ،«یقد یحقدوق تطب  ،توسدط شدخص ثالدث    یدعو یمال نیتأم یحقوق یها چالش»ی و همکاران، جمال یگلنارسادات بن. 2
011-01۱. 

 ش ،یقدی بحقدوق تط  یها پژوهش ،«توسط ثالث یدعو یمال نیقرارداد تأم یالزام به افشا»، این یشهباز یمرتضی و جمال یگلنارسادات بن. 01
 .019-011 ص، (0010) 0
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 و مفهدوم  ابتددا  منظور،  این به. استهدف پژوهش حاضر تعارض منافع  یتوضع درشخص ثالث 
)قسدمت نخسدت( و در ادامده،     یحثالث تشدر  شخص یسو از یدعو یمال یننهاد تأم هایویژگی

 ینست. پس از آن، آثدار قدرارداد تدأم   شده ا یشخص ثالث )قسمت دوم( بررس ینمأت یافشا هادن
 در کنندده  رسدیدگی  مرجدع  و کننده تأمین شونده، تأمین مورد در ثالث شخصجانب  از یدعو یمال

 .است گرفته قرار تحلیل مورد(، سوم)قسمت  منافع تعارض وضعیت

 شخص ثالث یمال ینتأم یاساس یها یژگی. مفهوم و و0

 مفهوم. 0 .0

شدخص ثالدث مطدرح شدده اسدت.       سوی از یدعو یمال ینمتأ خصوصدر  یمتعدد یفتعار
 یدک شده به  ارائه یحل مال گونه راه عنوان هر شخص ثالث را به جانب از یدعو یمال ینتأم ی،برخ

واضح اسدت کده ایدن     .00کنند یم یفتعر ینمع ةپروند یکدر  یدادرس یمال ینتأم موردطرف در 
 سدوی  از یدعدو  یمال ینتأم یه فراتر از مرزهاک یردگ یتعریف، چندین نوع تأمین مالی را دربر م

 های ینههز یمۀب یل،وک یقطر از دعوی یمال ین. تأمبود خواهدشخص ثالث در مفهوم اخص خود 
 توانندد  یهسدتند کده مد    یمال یها حل راه یهمگ ی،مال یها و کمک یها، انتقال دعووام ی،حقوق
 ،شدخص ثالدث   سوی از یدعو یمال ینأمت .دیرنمورد استفاده قرار گ یدعو یک یمال ینتأم یبرا

 ینتدأم  یبدرا  ینهداد خدارج   یدک در اخدتلاف از   یدر طرف درگ یکموجب آن است که به نهادی
بدا   -گدذار ثالدث اسدت    یهسرما یککه  -یبخواهد. نهاد خارج یخود کمک مال یدعو های ینههز
 . 09یدنما یم شونده تأمین یدعو یمال ینخود، اقدام به تأم یسودبر یزانم بینی یشپ

 عندوان  بده  کده ه شده است ئشخص ثالث ارا سوی از یدعو یمال ینتأم برای یگرید یفتعار
 توان به تعریف زیر اشاره کرد: می ی،دعو یکنندگان مال ینتأم یۀاتحاد ۀکردارنام ینمونه و بر مبنا

 یشخص ثالث منابع مدال  یکاست که  یشخص ثالث در موارد سوی از یدعو یمال ینتأم»
 یدا  ییقضا یها یدگیدر رس یدعاو ۀتا امکان اقام دهد یقرار م یدعو یناز طرف یکی یاررا در اخت

                                                           
11. See: Gian Marco Solas, Third Party Funding, (Cambridge: Cambridge University Press, 2019), p. 19-

21. 
12. See: Brian T. Fitzpatrick, and Randall S. Thomas, ‘The Cambridge Handbook of Class Actions: An 

International Survey’, (Cambridge: Cambridge University Press, 2021), p. 42. 
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 ینا  هد، بکن  یم یافتشده را در ینتأم یاز منابع مال یبخش یا یتمام شونده تأمینشود.  یامه یداور
 ی که هد  شود یم فراهم یخصوص مالی کنندة ینتأم یکاز  دعوایش  یقانون های ینهصورت که هز

، آید دست به شونده ینبه نفع تأم یروزیپ یکه در دعو  یندارد. در مقابل درصورت یدر دعو یسمت
 ،بدا شکسدت مواجده شدود     یکه دعدو  یصورتدر. نماید یم یافتشده را در کننده سهم توافق ینتأم
 . 01«بود خواهدمتعلق به شخص ثالث ن یزیچ ی ه ،خود را از دست داده سرمایۀکننده،  ینتأم

 ها گیویژ. 9 .0

  هدای  روش سدایر  بدا  مقایسده  در توان میشخص ثالث را  یمال ینتأم یاساس یها یژگیو لذا،
 :برشمرد گونه این دیگر

 04)معلق( احتمالی مالی ینتأم .0 .9 .0

مشدروط و   ۀالوکالد  حدق  یکدا، امر یدژه و لا بده  کامن یحقوق یها در نظام یجرا یاز نهادها یکی
 جریدان بده پس از  آنهاکنند.  یالوکاله را پرداخت نمحق ابتدا نیموارد، طرف یاست. در برخ یاحتمال
 دعدوی  اقامدۀ  که یپردازند و درصورتیمشروط را به وکلا م ۀالزحماز حق ی، درصددعوی افتادن

، شدخص   حقیبی یجۀنت درکند.  ینم یافتدر مبلغی خود کار زایدر ا یل، وکشود منجر حقیبی به
 ایشدان بده   مبلغدی ، دعوی در غلبهاز  پیشد داشت و ننخواه ویدعدر  یمنفعت ی ه یلثالث و وک
 ینتدأم  یدت شخص ثالدث ماه  یمال یناست که تأم یندو نهاد در ا ین. اما تفاوت ایردگ یتعلق نم

 دعداوی  یخدمات برا ۀوکلا به ارائ یقتشو خصوصدر  یشتروکلا ب یسکر مؤسساتدارد و  یمال
 یدرد؛ گ یرا دربدر مد   یداور ایندکل فر ،شخص ثالث یمال ینتأم ۀدامن ین،. علاوه بر ادارند فعالیت

 یهدا هزینده محدل،   ةاجدار  یندۀ هز ی،داور ۀسسد ؤبده م  یپرداختد  یهاینهداور، هز ینۀازجمله هز
 امدا  اینهدا؛  مانندد د و هوشد  احضدار  یاحتمدال  یهدا ینههنگفت وکالت و هز یهاینه، هزیکارشناس
. کنند ینم تقبلرا  یداور ۀسسؤم سوی از شدهیافتدر یهاینههز ی، مابقوکالت ریسک مؤسسات

دعواسدت؛ بده    نتیجدۀ  بده  مشدروط  الوکاله حق پرداخت     ها،الوکالهنوع حق یندر ا یگر،به عبارت د
تعلق نخواهدد گرفدت و در صدورت     یلبه وک یا الوکاله که در صورت شکست در دعوا حق ینحو

                                                           
13. The association of litigation funders of england and wales, code of conduct for litigation funders 

(2011), p. 3. 

14. Contingency fee arrangement 

 )معلق( احتمالی مالی تأمین= الوکاله در مورد حق یدعو اقامۀ تأمین مالی با مشارکت در خطر
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. گرفدت  خواهد تعلق او به به،از محکوم یددرص یاالوکاله و  حق ۀچند برابر تعرف دعوا،در  یروزیپ
 یها، در جهت انطبداق آن بدا نظدام حقدوق     توافق ینا یرشبا وجود پذ یحقوق یها نظام برخی در

نوع حدق  ینا با کارکرد مشابهِ یینهادها نیز هانظام یاند. در برخ کرده یجادا هایی یتخود، محدود
 ۱1 ةقراردادها، مطدابق مداد   یاصل آزاد رغمیعل یران،شده است. در حقوق ا بینیپیش هاالوکاله
باشدد،   بده  یاز مدع یبخش ۀالوکال مشروط که حق هایالوکالهاز حق یقانون وکالت، نوع ۀنظامنام

 .01مواجه است یقانون ممنوعیتبا 

 دعوی های هزینه یمۀ. ب9 .9 .0

 یمده طده از شدرکت ب  مربو ۀنامد یمده ب یدعمدتاً به خر یالمللینب یگذاریهسرما یدر داور یمهب
را از  یمحددود  یهدا ینده هز یمهشرکت ب دعوی، در ناکامیشود که مطابق آن، پس از  یاطلاق م

 جبدران  حددودی  تدا  را دعدوی  از ناشدی  مدالی  یهایانکند تا ز یخسارت پرداخت م یۀتسو یقطر
 کنندهدریافتو طرف  گذار یمهاست که از نظر ب ینشخص ثالث در ا تأمینبا  یمه. تفاوت ب06نماید
را  یمده شدرکت ب  پرداخدت  یشپد  یدبا گذار یمهب یراز کنند، یرا پرداخت م یمتفاوت مبالغ آنان تأمین،

کمدک کندد و در مقابدل،    نمدی پرداخت  یاینههز ی قبل ه از تأمین کنندةدریافتبپردازد و طرف 
 یمده ، شدرکت ب بگیدریم  درنظدر  را دعدوی  در یروزیسود پس از پ گرخواهد کرد. ا یافتدر هزینه

تواندد پدس از    یمد  مدالی  حدامی کندد و   یکسب نمد  چنانیآن، درآمد دعویدر  غلبهعموماً پس از 
 مدالی  ینمأتد  ی،طدور کلد  کند. به یمتقس یرا به نسبت قابل قبول حاصلهدر پرونده، درآمد  موفقیت

مدی  متقبدل را  یشدتری ب یهایسکر واست  یسکانتقال ر یبرا یترکامل یکردرو ،شخص ثالث
 .استبرخوردار  یبالاتر ةبازد و از شود

  حقیقی شخص از بهرهشخص ثالث و  یمال ینمأ. ت3 .9 .0

بازپرداخدت اصدل و    ،ندزول  مدت یپس از انقضا کهچرا ،قابل توجه است مورددو  ینتفاوت ا
وام تعهدد  یدهدد و حتد   یرا کاهش نم دعوی در ناکامیخطر  نزول،است. در واقع،  یسود ضرور

انتقدال   یهدا  روش یربا سدا  یسهمقا درشخص ثالث  گذاری یهدهد. سرما یم شیافزا یزرا ن یرندهگ

                                                           
 .061ص  ،(0122) 9 ش ،یمطالعات حقوق ،«و مشروط یاحتمال یها الوکاله حق»، یجهانشاه نیآرت و یصفر دیناهنک: . 01

16 See: Xinhong Bai, Research on Legal Regulation of International Investment Arbitration by Third 

Parties, (Anhui: Anhui University of Finance and Economics, 2016). 
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 ین،طرف برای لذااست.  یدترمف یمال یانحام یدارد و برا یسکر تقلیلدر  یشتریب امکان یسک،ر
 .است مطلوبیت دارای جهانی سطح در یالمللینب یگذاریهسرما یداور

خداص   یژگدی و یدارا یالمللینب یگذارهیسرما یشخص ثالث در داور یمال ینمأت یت،در نها
تواندد دولدت باشدد و دولدت      یم صرفاً یالمللینب یگذاریهسرما یخود است. طرف خوانده در داور

ینبد  یگدذار یهدر سدرما  یگذاریهطرف قرارداد سرما سو، یکاز  ؛دوگانه است ییها یژگیو یدارا
خود  ۀتعهدات مربوط بایدوردار است و برخ یگذاریهاز حقوق مندرج در معاهده سرما ست،ا یالملل
در قلمرو خود  یو منافع عموم یمدافع نظم اجتماع مثابه دولت به یگر،د ی. از سو  رساند انجامرا به
 تأمین، کنندةدریافت. از منظر طرف یردرا برعهده بگ یو منافع عموم یتحفظ حاکم یتمسئول یدبا

را دارد.  یمدال  ینامکدان تدأم   ضروری موارد در اتنهو دولت  است گذار یهسرما صرفاً ثالث شخص
را به چدالش بکشدد،    یداور یگذار برایهسرما یستگیممکن است شا یزبانکشور م ین،علاوه بر ا

، در نمونده  یبدرا  .01گدذار اسدت  سرمایهمتعلق به  یتدر نها یاز داور یکه منافع ناش یلدل ینبه ا
 ودردمد را  یکده درخواسدت داور   نمود تقاضا یوردا یواناز د یناوکرا ،0۱یناوکرا یهعل یرلم قضیۀ
 .02نپذیرفت را تقاضا ینا دیوانکند، اما  اعلام

 ثالث مالی تأمین یافشا به تعهد. 4 .9 .0

را کده ممکدن    یآگاهانه موضدوعات  داوری مرجع یا یدعو یناست که طرف ینهدف از افشا ا
از حق طرف مقابدل   یقطر یناز ا تا نمایندبگذارد، افشا  یرتأث ایشان یطرف یاست بر استقلال و ب

حفاظت از استقلال و  یبرا یلهوس ینترافشا مهم به تعهددرخواست انصراف محافظت شود.  یبرا
. شدود  مدی  انجدام شخص ثالث  یاست که بدون دخالت مال ییهادر پرونده داوری مرجع یطرف یب

. کاهدد نمدی آن  یدت اهم ازامدا  ، سدازد  یتر میچیدهافشا را پ ۀشخص ثالث دامن یمال ینمأت ۀمداخل
شخص ثالث بر اسداس دسدتورالعمل انجمدن     گذاری یهسرما یافشا ربارةد موجود المللی یناسناد ب

 ةماددوم  بندهستند.  راهنما بارهاین در المللی ینب یوکلا در مورد تعارض منافع در داور المللی ینب
 یتعارض منافع، شدخص ثدالث   وجود یینکه در تع داردمی اشعار یکل ورطبه انجمندستورالعمل  6

                                                           
17. Angelynn Meya, Third-Party Funding in International Investment Arbitration: The Elephant in the 

Room, in Third-party Funding in International Arbitration, (ICC, 2013), p. 122. 

18. Lemire v. Ukraine 

19. Joseph Charles Lemire v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/06018, at 56. 
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شدود   یتلق یطرف دعو بابرابر  یتوضع در بایددارد،  یداور أیدر ر یممستق یکه منفعت اقتصاد
دسدتورالعمل   1 ةد. بند اول مادگرد  یاعمال م یزن ثالث شخصدر مورد  ینمربوط به طرف ینو قوان
در گدرو   وی یه مندافع اقتصداد  وجود داشته باشد کد  یشخص ثالث که هنگامیکه  نموده یحتصر
را داشدته   دعدوی جبران خسارت وارده به طرف  یتشخص ثالث مسئول ینکها یا است أیر یجۀنت

 یدد با ینبا شخص ثالث داشته باشد، طدرف  یرمستقیمغ یا یممستق ۀکه داور رابط یصورتدر یاباشد 
اطدلاع   یداور ۀسسد ؤطدرف مقابدل و م   ی،داور یدوان فرصت ممکن به داور، د ینمراتب را در اول

بدا   بایدد شخص ثالث  یمال ینمأت مؤسسات جایگاه، یادشده انجمنبر اساس دستورالعمل  .91دهند
 . یردافشا قرار گ ةشخص ثالث در محدود یمال ینمأکه ت یطور، بهباشد یکسان یدعو ینطرف

 دسدتورالعمل،  بده  مسدتند تواندد   ینمد  یداور یدوان د لدذا  یسدت، ن یاجبار انجمندستورالعمل 
. اسدت  هبر افشا داشت یادیز یرتأث یوان داوری، دیهاما در عمل و رو ؛کند یاجبار یخواست افشادر
 یافشدا  بدر  یابتدا درخواسدت مبند   یداور دیوان، 90ترکمنستان یهعل یلسه قضیۀ، در نمونه رایب

 بدار شد. درخواسدت افشدا    منتشر 9100در سال  انجمنرا رد کرد. سپس دستورالعمل  مالی یحام
 ین. در قدوان نمودبا آن موافقت  یداور یوانمطرح شد و د یواند در قضیه همان خصوص در یگرد

شخص ثالث، ازجمله موضوع افشا،  یافشا به تعهد دربارة یمقررات اندک کنونی، المللی ینب یداور
 یداور درشدخص ثالدث    افشدای  عددم  یامددهای اگرچده پ  دارد؛ وجدود افشا و زمدان افشدا    ۀدامن
شخص  ۀبودج یافشا به تعهددر مورد  باید لذا. است انکارناپذیر یتیواقع المللی ینب گذاری یهسرما
 ایدن  از یکدی  طدرفین،  بده  نسدبت  آن آثدار  بررسدی  که گیرد صورت ای جانبه همه تحقیقاتثالث 
( مورد تصویب قدرار  ICSID) ایکسید در اخیراً نیز مقرراتی افشا، به تعهد خصوص. در هاست جنبه

 یوانثالث، د یاز سو یمال ینمأت یدر مقررات مربوط به افشا یراخ های یشرفتپ یروپگرفته است. 
 هموضوع را مد نظدر قدرار داد   ینخود، ا ی، در اصلاح قواعد داور910۱از سال  یزن یکسیدا یداور
 کنندده  ینمأتد  یدت و هو یمال ینمأوجود ت یافشا یبرا یحصر یاصلاحات شامل تعهدات ین. ااست

قبل از انتصاب داوران ارائه گردد، تا از هرگونه  یداطلاعات با ینا ید،جد تاست. براساس اصلاحا

                                                           
20. International bar association. IBA 'Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, 

(2014),[EB/OL]. 
 http://www_ibanet.Org/Publications/pxiblications_IBA_guides_and-free-materials.Aspx.  

21. Sehil v. Turkmenistan 
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 یتبه بهبود شدفاف  ایکسید ةشداصلاح یداور یندر قوان ییراتتغ ینشود. ا یریتعارض منافع جلوگ
پدس از   یدا بودجده   ینبلافاصله پس از تأم یدبا ینطرف ید،. طبق قانون جدانجامید خواهد یدادرس

 ینا تر پیششخص ثالث را افشا کنند.  یکنندگان مالیناز تأم یکم و آدرس هرثبت درخواست، نا
نگده   یراز مخفد  یدک  مثابه بود به یگذاران متکیهسرما یتکه به حما خواهانی سوی از باغل امر،

 قوانین ین،. همچنداشت همراهبالقوه را به ۀمانند تضاد منافع ناشناخت یشد و طرح مسائل یداشته م
بده   یاصدل  یدگیرس ،آن یانداوران که تا پا یتصلاح ردّ یبرا یعسر یدگیرس به الزامبا  یاصلاح

 .99شود یم یدگیرس نیزداوران  یتعارضات موضوع مسائلبه  آید، یدرم یقحالت تعل

 ثالث دعوی مالی تأمین در منافع تعارض. 9

 تعدارض انندد  م یمتعددد  یداتبا تهد یداور یهایه، روثالث دعوی مالی تأمیناکنون با وجود 
هدا و  ینده هز یصدر تخصد  یو سدردرگم  واهی دعاوی یشمنافع، کنترل و نفوذ شخص ثالث، افزا

 یدف داشتن ط دربر یلمنافع به دل تعارضها مواجه است. موضوع ینههز یبرا ینصدور حکم تضم
مندافع   تعدارض  .91اسدت  زمینده  این در اساسی هایچالشاز  یکی ی،ایهاز مضرات رو یاگسترده
خودخواهانه( و  یا) یمنافع شخص ینب تعارض یلبه دل شخص یانهاد  یککه  دهدیم رخ یهنگام
 مدالی  تدأمین بدا   یدک مندافع از نزد  تعدارض . نباشد اعتماد قابل ی،ا حرفه های یتمسئول یا یفوظا

منافع را به تعارض منافع داور و  تعارض باید ی،دعاو یمال ینتأم خصوص در. استمرتبط  دعوی
 .نیمک یبندطبقه فینطر منافع تعارض

 ح تعارض منافعو. سط0 .9

بدین  انجمدن ( دستورالعمل b)6 یح تعارض، استاندارد عمومودر مورد سط یریگیمتصم یبرا
 یناز طدرف  یکدی که  یصورتدر .شود گرفته کاربهمناسب  معیار یکعنوان تواند بهیم وکلا المللی

 یدا  یبر شخص حقدوق  ینفوذ کنترل یاکه دار یزیکیف یا یباشد، هر شخص حقوق یشخص حقوق
، ممکدن  دارد را یناز طدرف  یکدی  مقابدل  درجبران غرامت  یفۀوظ یا است یممستق یمنافع اقتصاد

 درنظر گرفته شود. یتهو یاست مسئول افشا

                                                           
 .96 تا 99 مواد ،فصل سوم، ICSID یداور نیاصلاحات در قوان. 99

23. Tsai-fang Chen, Development in responses of arbitral tribunals to third-party funding in international 

investment arbitration. Contemporary Asia Arbitration Journal (CAA Journal), No. 1 (2022), p. 3-4 
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 ینعنوان طرف تدأم ثر بهؤطور مممکن است به ینهاد ینکند که چن یم یحاستاندارد تصر ینا
 «یممستق یمنافع اقتصاد» یدارا گذاران یه. عموماً سرماباشدها ارضتع ۀگسترش دامن یبرا یمال
بده  تواندد  مدی  تعهدشدان مندافع و   ین،هستند و بنابرا ینطرف از یکیجبران غرامت به  به متعهدو 

 گدذاران  یهحدال، سدرما   یدن . بدا ا یدرد سطح تعارض مورد اسدتفاده قدرار گ   ییندر تع معیاریعنوان 
 اوراقدر  یمدال  یندارندد )مدثلاً تدأم    یرمسدتقیم غ یکه منافع اقتصاد گذارانی یهسرما یرمستقیم،غ

کده   ییهدا  )مثلاً توافق یستندپرونده مرتبط ن یجۀکه به نت یبا منافع یمال کنندگان ین( و تأمبهادار
 .شوند خارجدو شرط  ینا شمول( ممکن است از اندگرفته صورت وام پرداخت برای

 تأثیرگدذار ( کنندده ینتدر تدأم  یقطور دقبه یا) لثثا شخصکه مجراست  هنگامی وضعیت ینا
و نمونده  ندادهکنترل نفوذ  ۀدر مورد دامن یحیتوض وکلا المللیبین انجمن یها. دستورالعملباشد

 یبه معندا  یدبا «کنترل تأثیر»، دعوی مالی تأمین ینهاست. در زم  نکرده ذکر یموارد یناز چن یا
را  یمال ینکننده تأمینکه اگر تأم یطیشرا یقطر از ویژهبه ،گردد یانشود تا آثار آن ع فهم وسیع

استاندارد  لذانخواهد بود.  خویش یادعا یگیریپ ۀشده عملاً قادر به ادامینمتوقف کند، طرف تأم
6(bرا م )که وجوه به صدورت   یزمان یحت ؛اعمال کرد دعوی یکنندگان مالینتوان در مورد تأم ی
یدارد، مد  رسدیدگی بدر   کننده تأمینکه  یاساس، با سطح کنترل این رارائه شده باشد. ب «یحقوق»

 اقتصدادی بدا مندافع    یمدال  ینتدأم  ی. برابرد بهرهدر مورد تعارض منافع  یریگیمتصم یتوان برا
 کدارا ( هندوز  b)6اسدتاندارد   یست،پرونده مرتبط ن یجۀکه با نت یبا منافع یمال ینو تأم یرمستقیمغ
 .90تاس

 داور منافع تعارض. 9 .9

 رسیدگی رویۀ بر تأثیرات. 0 .9 .9

 یطرفانده و مسدتقل   یاست که داور موظف است قضاوت ب ینا ی،داور درشده ثابت ةقاعد یک
 أیابطدال ر  یدا عزل داور  یاممکن است همچنان به اعتراض  یمنافع داور تعارض. دهد انجامرا 

  .91عدم استقلال لازم منجر شود یلبه دل

                                                           
24. Anthony J. Sebok, Should the Law Preserve Party Control- Litigation Investment, Insurance Law, and 

Double Standards, WILLIAM & MARY LAW REVIEW, No. 3 (2015), p. 879. 

25. General Principle 1 of IBA Guidelines on Conflicts of Interest, (2024) 
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 منافع  عارضتکنندۀ ایجاد یط. شرا9 .9 .9

 تعدارض از  یفهرسدت  کده  دارند وجود اسنادی. دهدمی روی یمنافع در اشکال مختلف تعارض
 برشمردهرا  فهرستچهار  96وکلا المللیبین انجمن. دستورالعمل اندکرده تشریحرا  یمنافع احتمال

و  یندارنج  فهرسدت  ی،پوشد قرمز قابدل چشدم   فهرست ی،پوشچشم یرقابلقرمز غ فهرست: است
 حداکی هرکدام  ،شود یجادا رسیدگی طیکه ممکن است در  الیفهرست سبز. تعارض منافع احتم

دارد. بدا   یداز مقابلده ن  یبرا یکه به اقدامات متفاوت استبا سطوح مختلف تعارض  ییهایتاز موقع
 کییداور شامل  نهاد های یتکه فعال یتواقع ینا: »دارد ی( مقرر مa)6 یحال، استاندارد عموم ینا

 یدن، . عدلاوه بدر ا  «یسدت افشدا ن  یبدرا  یلدی دل یدا تعدارض   ینمنبع چند  لزوماً شود، یم یناز طرف
. اگدر  یستفهرست جامع ن ینکه ا است داشته یانب ینهمچن وکلا المللیبین انجمندستورالعمل 
 یمیمسدتق  یمندافع اقتصداد   یامشترک داشته  ۀرابط یدعو مالی کنندةتأمینو داور با  اطرف دعو
 یدز ن یداور یهدا  یده رو یی،قضا یوادع یۀبرخلاف رو .91شود می یجادد، تعارض منافع انباشداشته 
 و یدل عندوان وک ممکن است به ثالث دعوی یمال ینتأم ةداور در پروند هر .9۱هستند تبانیمستعد 
 ینقشد  ینکده شود، صرف نظر از ا یم یمال ینکننده تأمینهمان تأم سوی ازکه  یگرید دةدر پرون

 .92نمایدعنوان مشاور عمل ، بهکند یفامتعاقب آن ا یازمان طور همبه

 طرفین منافع تعارض. 3 .9

ممکدن اسدت تعارضدات     ین،طدرف  میدان ساختار توافقدات   ةثالث، بسته به نحو یمال ینتأم در
 یندر مدورد تدأم   11سدنگاپور  سند ی درداور المللی ینب یواند سوی از امر ینشود. ا یجادا یمختلف
 شده است: یانبشخص ثالث  یمال

تعدارض   این امکانشود.  یجادشخص ثالث ا یمال ینمأممکن است در ت یمنافع احتمال تضاد
 گدذار  یهامدا سدرما   کندد  یرا حفدظ مد   یدل وک یاز مدوارد، شداک   یاری: الف( در بسیراز ،است یواقع

                                                           
26. IBA 
27. IBA Guidelines on Conflicts of Interest (2024) 

28. Victoria Shannon Sahani, Judging Third-Party Funding, Vol. 63, No. 2 UCLA Law Review, (2016), p. 

409. 
29. Victoria Shannon Sahani, Harmonizing Third-Party Litigation Funding Regulation, Cardozo Law 

Review, No. 3, (2015), p. 888. 

30. Singapore Note 
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ممکدن اسدت مقدرر کنندد کده       یمدال  ینمأتد  یها نامه . ب( موافقتپردازد یرا م یلوک های ینههز
حفدظ شدود. ج(    یشاک سوی از یلاگر وک ینظر بدهد، حت ها گیری یمدر تصم تواند یم گذار یهرماس
کدار را   یدن ا یمال کنندة یناما تأم ،حساب کند یهتسو خواهد یم یکه مدع ییمثال در جا یبرا لذا،

تدا   سدازد فشدار وارد   گدذار  یهبده سدرما   مشارکت یبرا یلامکان هست که وک این دهد،نمی انجام
 تعدارض ممکن اسدت بده    یمال ةکنندینو تأم یلوک ینروابط موجود ب .10کند جذب ثابت تریمش

 تمدام شدود مندافع    موجب دارد احتمال ینبنابرا ؛شود منجر یمال ةکنندینو تأم یلطرف وک منافع
 یمعرف یلوک یکرا به  شوندهتأمینطرف  گذار یهمذاکره، اگر سرما ۀهم نخورد. در مرحلبه طرفین
 خدود  مندافع  اسداس  بدر  گذار یهسرما -یلوک مثابه را به یکدیگراست  مکنم آنانعکس، رب یاکند 

طدرف   میدان  یدا  یمدال  ةکنندد ینو تدأم  یمدال  شدوندة ینطرف تدأم  میان منعقده. قرارداد برگزینند
قدرار دهدد.    ناگواری یترا در موقع یمال شوندةینطرف تأم دارد امکان یل،و وکی مال شوندة ینتام
 یبده جدا   گدذار  یهمنافع سدرما  راستای درکه پرونده را  یردبگ یمتصم شاید یلوک ی،بعد مرحلۀدر 

 .19نماید یریت( مدشوندهینموکل خود )طرف تأم

 طترفین  بته  نستبت  ثالتث  شتخص  یستو  از یدعو یمال ینقرارداد تأم آثار. 3

   قرارداد

 عبدارت  بده  و اردادقدر  طرفین برای تعهدات از ایمجموعه بر مشتمل دعوی مالی تأمین قرارداد
 .است گرفته قرار بررسی مورد قسمت این در که است شوندهتأمین و کنندهتأمین دیگر

 مالی شوندۀتأمین. آثار نسبت به 0 .3

اسدت مانندد    یوجود تعهددات  شونده،تأمین برای ثالث دعوی مالی تأمین قرارداد آثار ترینمهم
 بده  تعهد و شده مالی تأمین که دعوایی فرایند گیریپی استمرار به تعهد و نیتتعهد به افشا، حسن

 .است شده پرداخته آنها بهادامه  درکه  احتمالی، بهمحکوم از شدهتوافق درصد پرداخت

 افشا به تعهد. 0 .0 .3

 موضدوع  ایدن  تعیدین  هددف  اولین دارد؛ هدف دو عمدتاً کنندهتأمین هویت افشای برای درخواست

                                                           
31. Maya Steinitz, Incorporating Legal Claims, Notre Dame Law Review, No. 3, (2015), p. 725. 

32. Ibid, p. 726. 
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 .  خیر یا دارد وجود داورها یا قضات و کنندهتأمین نبی منافع تعارض آیا که است

 را زیدر از دادگاه خواسدت تدا خواهدان سده امدر       خوانده ،11ای در کشور ترکمنستان پرونده در
 :نماید مشخص

 خیر؛ یا است شده استفاده ثالث دعوی مالی تأمین نهاد از آیا. 0

 گردد؛ مشخص دعوی مالی ینتأم این ترتیبات و شرایط است، مثبت اول سؤال. اگر پاسخ 9

 .خیر یا است شده منعقد کنندهتأمین یا وکیل با شوندهتأمین میان  10«احتمالی هزینۀ» قرارداد آیا. 1

 تعدارض  مدورد  در وکدلا  المللیبین انجمن های دستورالعمل به درخواست، این ارائۀ در خوانده
 المللدی  بدین  انجمدن  قدوانین ( b)6 مومیع استاندارد. کرد استناد 9100 المللی بین داوری در منافع
 یدا  است، حقوقی شخص بر کنترلی نفوذ دارای که حقوقی یا حقیقی شخص: »دارد می مقرر وکلا
را  یدعو محکوم طرف برای خسارت جبران وظیفۀ یا دعواست، در مستقیم اقتصادی منافع دارای

 در گران بیمه و کنندگانینتأم ین،. بنابرا«شود میمحسوب  ی( در حکم طرف دعویمهدارد )مانند ب
 بده  و باشدند  داشته دعوی شدن برنده در مستقیمی اقتصادی منفعت است ممکن دعوی خصوص

 و پذیرش از قبل تا امر این پذیرش .11شوند تلقی طرف آن حکم در و طرف آن معادل ترتیب این
امدا حدداقل در    سدت، ا دشدوار  امری یراندر حقوق ا ی،به دعو کنندهتأمین ورود قانونی شناسایی

 .نمود تقویت را گفته پیش یرتفس یدخصوص تعارض منافع با

 و دعدوی  طدرفین  از هریدک  میان منافع تعارض به 0112 مصوب مدنی دادرسی آیین قانون
 20 مدادة اسدت.   نمدوده  مکلدف  یدگیصدور قرار امتناع از رس بهرا  یو قاض پرداخته دادگاه قاضی
 و نموده امتناع رسیدگی از باید زیر موارد در دادرس»: داردمی عاراش زمینه همین در یادشدهقانون 
 .کنند رد را او توانند می نیز دعوی طرفین

 .دعوی اصحاب از یکی با دادرس بین طبقه هر از سوم درجۀ تا سببی یا نسبی قرابت -الف 

 امدور  متکفدل  یدا  مباشدر  طرفین از یکی یا و باشد طرفین از یکی مخدوم یا قیم دادرس -ب

                                                           
33. Muhammet Çap & Sehil v. Turkmenistan 

34. contingency fee arrangement 

35. Chen, Op. Cit., p. 7. 
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 .باشد او همسر یا دادرس

 .باشد دعوی اصحاب از یکی وارث او، فرزند یا همسر یا دادرس -ج

 گدواه  یدا  کارشناس یا داور یا دادرس عنوان به شده اقامه دعویی موضوع در سابقاً دادرس -د 
 .باشد کرده اظهارنظر

 باشدد  مطرح جزایی یا حقوقی دعویی او فرزند یا همسر یا و طرفین از یکی و دادرس بین -ه
 .باشد نگذشته سال دو قطعی حکم صدور تاریخ از و بوده مطرح سابق در یا و

 .«باشند مطروح موضوع در شخصی نفع دارای او فرزند یا همسر یا دادرس -و 

 وجدود  از ناشدی  هدای  هزینده  برای خاطر اطمینان و امنیت بالقوة کاربرد به مربوط دوم هدف
 دعدوی  اصدحاب  از یدک هدی   جدزء  کنندده تأمین که است درست .است ثالث شخص مالی منابع
 یدد با گدذار قانون رسد می نظربه و است مستقیم نفع دارای طرفین از یکهر یروزیاما در پ نیست،
 و اسدتقلال  داشدتن  و منافع تعارض عدمگسترش دهد.  کنندهتأمین تا را منافع تعارض عدم حوزة
 ایدن  09 مدادة ارائه شدده اسدت.    تریصحیح نحو به لمللیابین تجاری داوریدر قانون  طرفیبی

 احوال و اوضاع که است جرح قابل صورتی در «داور» -0: داور جرح موارد »: داردمی بیان قانون
 اوصافی  واجد اینکه یا و شود او استقلال و طرفی بی خصوص در موجهی تردیدهای باعث موجود
 تعیدین  از پس که عللی استناد به صرفاً طرف هر. نباشد است، بوده طرفین نظر و توافق مورد که
 او تعیدین  جریدان  در یدا  و کدرده  تعیدین  خدود   کده  را داوری تواند می شده، مطلع هاآن از «داور»

 .«کند جرح است، داشته مشارکت

 شدود،  طرفیبی اصل خروج ازباشد که باعث  یروابط یبا داور دارا کنندهتأمین که صورتی در
 را دعدوی  مدالی  تدأمین  باید دعوی طرفین سبب همین به. گردد تلقی یاز موارد جرح و تواندمی
 .باشد بررسی قابل کنندهرسیدگی مرجع خود و دیگر طرف برای منافع تعارض موارد تا نمایند افشا

 تعدارض  مسدئلۀ  کندد،  ورود دعوی به یتبع ثالث واردِ عنوانبه کنندهتأمین که درصورتی البته
مدی  فصدل وحل سادگیبه المللیبین تجاری داوری یا و مدنی دادرسی آیین قانون حدود در منافع
 که تعارض منافع قطعداً  استخوانده  یااز خواهان  یناقص تکالیف و حامل حقوق یو کهچرا شود؛
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 خواهد بود. یفاز آن تکال یکی

  دادرسی یا داوری فرایند پیگیری استمرار به تعهد و نیتحسن. 9 .0 .3

. دارد بسدتگی  شدونده تدأمین  همکداری  و نیدت حسدن  بده  زیادی حد تا کنندهتأمین مالی تأمین تیجۀن
 در و قدرارداد  انعقداد  مرحلدۀ  در بایدد  قراردادهدا  حقوق حوزة در اخلاقی قواعد نفوذ ابزار عنوانبه نیت حسن
 حدین  و قدرارداد  انعقاد از قبل ارتباط مراحل تمام در نیت حسن وجود ضرورت. باشد حاضر آن اجرای مرحلۀ
 و شدوند  اجدرا  نیدت حسدن  با باید قراردادها حقیقت، در. است ناپذیر اجتناب امری پایان، تا آغاز از آن اجرای
 لدذا  اسدت؛  گردیدده  تشدکیل  قدرارداد  آن، به توجه با که است هدفی طرفین، نیت مبنای بر قرارداد اجرای
 .16بود خواهد نیت حسن اصل رعایت با و آن طرفین ارادة کشف مبنای بر نیز قرارداد تفسیر

در  یدعدو  یمدال  ینتدأم  دیگدر،  عبارت به و باشد اقتصادی دعوی مالی تأمین از هدف هرگاه
 به. است گذاریسرمایه این از سود آوردن دست به کنندهینتأم یزهانگ یرد،مفهوم اخص صورت پذ

 ایندد در فر یوشدش متعدارف  ک دیگدر،  عبدارت  به و نیتحسن به موظف شوندهینتأم سبب، همین
 نیدز  کنندهینو تأم یستمنافع خود فرد مطرح ن صرفاً حالت این در کهچرا است؛ داوری یا دادرسی
 عمدد  به یا انگاریکه با سهل ایشوندهتأمین. بود خواهد کنندهرسیدگی مرجع رأی نتیجۀاز  متأثر
سبب در  ینهم به برآید؛ کنندهمینتأ به وارده خسارات عهدةاز  یدگردد با کنندهتأمین ضرر موجب

کده   یامدور  یدا دارد  وجودکه امکان سازش  یموارد توان یثالث م یدعو یمال ینتأم قراردادهای
 در البتده . گدردد  مشدخص  آن اجراهدای  ضدمانت  همدراه  به شودانجام  شوندهتأمین یسو از یدبا

 باعدث  کده  گدردد  یریتقصد  مرتکب شوندهینکه تأم وقتی قراردادی، خسارات تعیین عدم صورت
 مسدئولیت  بداب  از خسارت أخذاجتماع اسباب، امکان  با رسدمی نظربه شود، دعوی رفتن ازدست
 .دارد وجود مدنی

 احتمالی بهمحکوم از شدهتوافق درصد پرداخت به تعهد. 3 .0 .3

و  یدادرسد  هدای هزینه مستحق لهمحکوم داوری، یا قضایی دعوای یک پایان در کلی طوربه
نمی ثالث شخص یسو از یدعو یمال یناست. تأم یاعلام یها بر اساس تعرفه وکیل الوکالۀحق
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 تواندد  یثالث م یمال یقراردادها ینتأم دیگر، سوی از. باشد هاهزینه این بازیابی برای مانعی تواند
 .شودرا شامل  یتنها بخش یاوکالت و ... باشد  ی،داور یا یدادرس هایینهدر خصوص تمام هز

 اسدت،  برده بهره کنندهتأمین مالی ظرفیت از که شوندهینتأم شد، گفته ترپیش که طورهمان
 واقع لهثالث است که در صورت محکوم یدعو یمال ینمفاد قرارداد تأم یموظف و متعهد به اجرا

 صدورت  ود بده  تواند می امر این. بپردازد را کنندهتأمین سهم باید(، جزئاً یا)کلاً  شوندهتأمین شدن
تدأمین  به را بهمحکوم از درصدی تا نماید تعهد شوندهتأمین که است این اول روش گردد؛ لحاظ
 مشداع  شریک کنندهتأمین دعوی، مالی تأمین قرارداد در اینکه دیگر روش و نماید پرداخت کننده
اهد بدود.  خو ترساده کنندهتأمین برای وصول سهولت لحاظ از دوم حالت که گردد تلقی بهمحکوم

 کده  وکیلدی  بدرای  بده محکدوم  از مشاع حصۀتوجه داشت مشارکت در  یدبا یرانا یدر نظام حقوق
  .است همراه هایییتبا ممنوع نموده، مالی تأمین به اقدام

  کنندهتأمین به نسبت آثار. 9 .3

نندد  ما آثاری کننده،تأمین یثالث برا شخص یسو از یدعو یمال ینآثار قرارداد تأم ترینمهم
 .گیردمی قرار اشاره موردادامه  درکه  است کنندهتأمین بودنتبعی ثالث وارد

  کنندهتأمین بودنتبعی ثالث وارد. 0 .9 .3

 یابتددا معند   یدد با گرددمی محسوب دعوی طرفین از یکی شخص شود آشکارآنکه  منظور به
 بده  لغدت  در عدوی د رفدت،  آن تفصیل و توضیح ترپیش که طورهمان. شودمشخص  دعویخود 
 مختلفدی  تعداریف  ایران حقوق در. 11است آمده دادخواهی و نزاع ادعا، خواستن کردن، ادعا معنای

بده   توانندد  یاست که به موجدب آن اشدخاص مد    یحق دعوی،» ازجمله است؛ شده ارائه دعوی از
ر برابدر  قدانون از حقوقشدان د   اجدرای  وسیلۀبخواهند که به  یدادگاه مراجعه کنند و از مقام رسم

 یخاصد  یحقدوق  عمل وسیلۀبه  یشهحق هم ینا یشود. مراجعه به دادگاه و اجرا یتحما یگرید
 .1۱«دارد نام دعوی اقامۀکه  شود یانجام م

 مددنی  دادرسدی  آیدین  قدانون  9 مادةاست. مطابق  یبودن و نفعیذ خواهان، شرایط از یکی
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 وکیدل  یا نفع ذی اشخاص یا شخص اینکه مگر کند رسیدگی دعوایی به تواند نمی دادگاهی هی »
 در و «باشدند  نمدوده  درخواست قانون برابر را دعوی به رسیدگی آنان قانونی نمایندة یا مقام قائم یا

 مددنی  دادرسدی  آیین قانون ۱0 مادةبه استناد بند ده  تواند یطرف مقابل م نبودن، نفعذی صورت
بده  مفهوم، این به عنایت با. گردد دادگاه قاضی یسو از یدعو ردّ قرار صدور باعث و نماید ایراد
 یحقد  ی ه کهچرا شود؛ نمی محسوب یاصحاب دعو جزءمستقل  طور به کنندهتأمین رسدمی نظر
 .نماید دعوی اقامۀ مستقل طور بهتا بتواند  نیست نفعذی یدعو درنشده است و  ییعتض یاز و

 شخصدی  تبعدی  ثالدث  وارد. گرفت درنظر «تبعی ثالث وارد» بتوان را کنندهتأمین رسدمی نظربه
 دادرسدی  موضوع در و داندمی نفع ذی اصلی دعوای اصحاب از یکی شدن محق در را خود که است

 دعوی اقامۀ شرایط نیز دعوی این در. کند نمی مطالبه خود برای مستقلی حق اصلی دعوای اصحاب
 باشدد  محدرز  دهندده  دادخواست سمت ته،داش اهلیت باید ثالث که معنا این به باشد؛ داشته وجود باید
 ثالث است کافی که سان بدین شود، داده نشان نرمش قدری باید ثالث بودن نفعذی مورد در اما.... و
 او حدق است،  شده وارد او تقویت برای که طرفی محکومیت صورت در که باشد داشته را آن «بیم»

 این وجود اما شود، وارد بتواند تا است کافی ثثال حق تضییع «خطرِ» وجود بنابراین،. شود می تضییع
 یدن ا یوارد ثالدث تبعد   یشرط قابل استماع دانسدتن دعدوا   یزدر فرانسه ن .12گردد احراز باید «خطر»

 .01باشد نفعیذ یناز طرف یکیاز  یتاست که در حما

ابق مطد  یورود به دعو یبرا یگرفته شود، و درنظر تبعی ثالث وارد عنوانبه کنندهتأمین اگر
 هزیندۀ  یدد با کنندده تدأمین . اسدت  دادخواسدت  تقددیم  نیازمند مدنی دادرسی آیینقانون  6۱ مادة

 حدال هدر در را وی دعدوای  بایدد  خواهدد یرا نمد  یاما چون حق مسدتقل  نماید، پرداخت را دادرسی
 زمدان  از قبدل  تا تبعی ثالث وارد ،.د.مآ قانون 011 مادةبر اساس  ینگرفت. همچن درنظر غیرمالی

 .نماید شرکت دعوی در تواندیم نظر،تجدید چه و بدوی مرحلۀچه در  دادرسی، ختم علاما

 دادرسی در کنندهتأمین اختیارات حدود. 9 .9 .3

 مورد در. آید نمی حساببه دعوی طرف او که گفت باید لذا نیست، مستقلی حق مدعی کنندهتأمین
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 اگدر  کده  گفدت  مددنی  دادرسدی  آیین قانون 012 ةماد از ملاک وحدت با توانمی کنندهتأمین موقعیت
 نفدع  بده  اگدر  و شدود  یمد  محسوب خواهان باشد، نموده مالی تأمین دعوی خواهان نفع به کنندهتأمین
 خواهدان  کننده،تأمین اگر کهچرا است، ایراد مورد نظر این البتهخواهد بود.  خوانده باشد شده وارد خوانده

 کده  حدالی در باشند؛ داشته را اضافی یا متقابل دعوای و ثالث جلب حق باید شود گرفته درنظر خوانده یا
 یدد سدبب با  ینشده است. به هم یاست که به نفع او وارد دعو یاو تابع شخص زیرا ندارد، را اختیار این

 قداطع  سوگند تقاضای طریق از دعوی به دادن خاتمه امکان که گرفت نظرناقص در یاو را طرف دعوا
اعدم از   یداتی دفاع تواندیاما م نماید، دعوی مورد حق به اقرار تواندنمی یا و ندارد را دسوگن رد یا دعوی

از دادگداه   یدا  بیداورد  دادگداه  بدرای  جدیددی  دلایل یا و نماید ارائه یتو دفاع در ماه یرادعدم استماع، ا
 بده  امدر  ارجداع  تقاضدای  مانندد  اختیاراتی وی همچنین. نماید صادر راقرار شهادت شهود  تا کندتقاضا 

 تردیدد،  ادعای تواندمی حتی کنندهتأمین بنابراین داشت؛ خواهد را محل معاینۀ و تحقیق یا و کارشناس
 .  نماید جعل و انکار

 تدوان  یمد  حال. نماید تجدیدنظر تقاضای صادره حکم از مستقل طوربه تواندنمی کنندهتأمین
 اصدلی  علیده  محکوم و شوند محکوم شوندهینتأم همراه به کننده تأمین که گرفت درنظر را فرضی
 ایدن  در نماید؛ تجدیدنظر تقاضای است، شده دعوی وارد او حقوق از حمایت برای کننده تأمین که

 کنندده  تدأمین  نمایدد  تجدیددنظر  تقاضای مستقل صورت به علیه محکوم اگر رسدمی نظربه حالت
 آن در توانندد  می کسانی فقط و است سبین دعوی زیرا کند، دخالت تجدیدنظر مرحلۀ در تواند نمی

 مشدترک  صدورت بده  شوندهتأمین و کننده تأمین اینکه مگر باشند؛ دعوی طرف که نمایند شرکت
 دگربدار  علیده  محکدوم  تجدیددنظر  تقاضای از پس کننده تأمین اینکه یا نمایند تجدیدنظر تقاضای

 لده  محکدوم  کده  اسدت  این رأی دیگر اثر اما. کند ورود دعوی به داده، تبعی ثالث وارد دادخواست
 . 00نماید تقاضا اجرائیه صدور طریق از علیه محکوم علیه را رأی اجرای تواند می پرونده

 حکدم  که باشد شده وارد کسی نفع به کننده تأمین اگر که است این دیگر هایپرسش متعاقباً
 اجرایی عملیات تواند می کننده تأمین آیا باشد، گرفته قرار حکم له محکوم او و شده صادر او نفع به
 امدوال  پیگیدری،  را اجرایی عملیات آن از بعد و کند اجرائیه صدور تقاضای مثلاً نماید؛ پیگیری را

 ،(اجرائیده  صددور  تقاضدای ) اول پرسش مورد در نماید؟ معرفی اجرا به و شناسایی را علیهمحکوم
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 اجدرای  منظوربه علیه محکوم اموال معرفی دوم، پرسش مورد در اما ندارد، را حق این کننده تأمین
 گفت، توان می معیار عنوانبه و کلی طوربه. کند مداخله تواند می کننده تأمین رسد می نظربه حکم،
 اقددام  هرگداه  امدا  ندارد؛ مداخله حق کننده تأمین باشد، داشته مستقل تصمیم به نیاز امری هرگاه
 کنندده  تدأمین  اسدت،  نموده اتخاذ شوندهتأمین که اشدب تصمیمی به کمک راستای در کننده تأمین
 .09کند مساعدت و کمک تصمیم این اجرای در تواند می

 کده  توضدیح  ایدن  با است؛ دادرسی های هزینه خصوص در شود می مطرح که دیگریپرسش 
 را دو هدر  بایدد  دادگداه  آیدا  حدال . گردندد  محکوم شوندهتأمین همراه به کننده تأمین است ممکن
 ماهیدت  که است این به وابسته سؤال این به پاسخ نماید؟ دادرسی های هزینه پرداخت به محکوم
 طدرف  از زیدان  ورود نتیجدۀ  دادرسدی  هزیندۀ  اگدر  شدود؟  گرفتده  درنظدر  چگونده  دادرسی هزینۀ
 کده  میدزان  همدان  بده  کنندده  تدأمین  صورت این در شود، گرفته درنظر له محکوم به علیه محکوم
بده  شخصی استممکن  ،مثال ی. براگردد محکوم بایداست  شده ررض موجب دعوی در ورودش
 ازآنجا و کند ورود دعوی به تبعی، ثالث وارد عنوانبه خسارت جبران دعوای در کننده تأمین عنوان

 طدرف  و بیفزایدد  دعوی پیچیدگی بر است، نموده استفاده زیردستی وکلای از یادشدهکه شخص 
 وارد) کنندهتأمین اگر حال. کند استفاده ای حرفه وکلای از که ودش ناچار دلیل همین به نیز مقابل
 رسدد مدی  نظدر بده  شوند، محکوم است، شده دعوی وارد او نفع به که کسی همراه به( تبعی ثالث
 جبدران  بده  محکوم ،است داشته دادرسی هزینۀ بردن بالا در که سهمی اندازة به باید کننده تأمین
 دعدوی  اصدحاب  به قضاییه قوة که شود دانسته خدمتی ازایمابه رسی،داد هزینۀ اگر اما. شود آن
 پرداخدت  بده  تکلیفدی  کنندده  تدأمین  و بپردازد را آن باید علیه محکوم صورت این در دهد،می ارائه
 .01ندارد دادرسی هزینۀ

 کنندهیدگیمرجع رس بر آثار. 3 .3

 یموجب آثار یزن کنندهسیدگیر مرجع برای دعوایی، در ثالث دعوی مالی تأمین قرارداد وجود
  .شودمی پرداخته آن بهمقاله  ۀادام در که است

                                                           
 ۱2ص (، 0121) 01ش  ،یدانش حقوق مدن، «و فرانسه رانیدر حقوق ا یوارد ثالث تبع یدعوا» ،یهرمز رالهیخ .09

 .۱2، ص . همان01
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  مالی شوندۀ تأمین بر کننده رسیدگی مرجع یسو ازمضاعف  یفتکل یجاد. ا0 .3 .3

 یدعدو  یمال ینقرارداد تأم یافشا بهطرف قرارداد را  کنندهیدگیمرجع رس ،کشورها بعضی در
 داوری قدانون  «وی 2۱» و «یدو  2۱» بخدش  طبدق  کندگ، نگه در مثال برای. نمایدمی مکلف
 مدالی  تأمین ترتیبات افشای برای قانون طبق را خود تعهد که است ملزم کنندهتأمین کنگ، هنگ
 افشدا  از اصلی هدف کنگ،هنگ قانون اصلاح کمیسیون گفتۀ. به شود یادآور شده تأمین طرف به
 یدل ثالدث بده دلا   یدعدو  یمدال  ینرارداد تدأم ق .00است منافع تعارض خطرهای رساندن حداقلبه

و  یداور در بدودن  محرمانده  احتمدالی  نقض یا منافع تعارض یا شوییپول بررسی جملهاز یمختلف
 اهمیدت  حدائز  دعدوی  هزیندۀ  ینمحل تأم یا یدادرس یتتحت شعاع قرار گرفتن مشروع درنتیجه
 قدرارداد  افشدای  بده  را دعدوی  طدرف  که ندارد وجود ایران حقوقی نظام در قانونی هی  اما. است
. اسدت  ایدران  حقوق نظام در موجود قانونی خلأهای از مورد این و نماید ملزم دعوی مالی تأمین
تدأمین  خود یا که گردد مالی تأمین قرارداد وجود متوجۀ تواندمی کنندهرسیدگی مرجع زمانی تنها

 و حقدوق  خصدوص،  ایدن  در انونیقد  خدلأ  دلیدل  بده  هم باز که نماید ارائه دادگاه به را آن شونده
 مواجده  قدانونی  خدلأ  و ابهدام  بدا  خصدوص  این در کنندهرسیدگی مرجع و قرارداد طرفین تعهدات
قدرارداد را بده    ی،وارد ثالث تبع عنوانبه دعوی به ورود منظوربه کنندهتأمین اینکه یا و شد خواهد

 . یددادگاه ارائه نما

 شونده تأمین یسو از یمال ینقرارداد تأم داسنا ارائۀعدم  ی. ضمانت اجرا9 .3 .3

حددال کدده ضددرورت شددفافیت وجددود قددرارداد تددأمین مددالی دعددوی ثالددث روشددن شددد بایددد 
 شدد،  عندوان  تدر پدیش  کده  طدور ضمانت اجدرای عددم افشدای آن نیدز مشدخص گدردد. همدان       

 مدالی  تدأمین  خصدوص  در 9101 سدال  در کده  اسدت  کشدورهایی  معددود  از کندگ کشور هندگ 
 و داوری قددانون اصددلاحیۀ 1نمددوده اسددت. بخددش   گددذاریقددانون داوری رد ثالددث دعددوی

 ینقددرارداد تددأم یبدده افشددا یثالددث( بدده الددزام طددرف دعددو یدعددو یمددال ین)تددأم میدانجیگری 
الدزام در   یدن پرداختده اسدت. ا   یو مرجدع داور  یروز بده طدرف مقابدل دعدو     01 یثالث ط یمال

را  یدعددو ینقددده قبددل و در حددثالددث منع یدعددو یمددال ینتددأم یخصددوص اعددلام قراردادهددا

                                                           
44. Beibei Zhang, Third Party Funding for Dispute Resolution A Comparative Study of England, Hong 

Kong, Singapore, the Netherlands, and Mainland China, (London: Springer, 2021), p. 39. 
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رخ  یدادرسد  یندد از اتمدام فرا  یشکده پد   درصدورتی  قراردادهدا  ایدن  اتمدام  حتی و شودیشامل م
قددانون  2۱s مددادةبرسددد.  یو مرجددع داور یبدده اطددلاع طددرف مقابددل دعددو  یدددبا یددزن دهددد

 اجددرای ضددمانت یددا خدداص رسددیدگی هددی  مشددمول را بددالا مددوارد رعایددت عدددم یادشددده،
 یدداندر م یو تعدارض مندافع   یردآن صدورت پدذ   افشدای  بعدددها. امدا اگدر   یدد نمانمدی  مشخصدی 

شدونده تدأمین  بدر  مضداعفی  هزیندۀ امدر   یدن ممکن اسدت ابطدال گدردد و ا    شدهصادر رأیباشد 
 ایمصددوبه هددی  ایددران حقددوق در. نمایدددمددی تحمیددل اسددت نکددرده افشددا را قددرارداد کدده ای

کده تعدارض مندافع     ازآنجدا  و نددارد  وجدود  لدث ثا مدالی  قدرارداد  افشای به طرفین اجبار بر مبنی
 یآثدار خاصد   ی مدورد حکدم قدرار نگرفتده اسدت هد       کنندده رسدیدگی  مرجدع  و کنندهینتأم یانم

 هدر  المللدی بدین  تجداری  داوری قدانون  در امدا . شدود  نمدی  یجداد وجود تعارض منافع ا صورتدر 
 ور باشد. از موارد جرح دا تواندیم است، نداشته استقلال داور شود مشخص گاه

 نتیجه

مشدکلات   ،حدال  یدن نباشد، بدا ا  یدکاملاً جد ای یدهپد دانانحقوق نزد شایدثالث  یمال ینتأم
 نظدام  هدر  غایتاست.  پیچیده نهادیکند که  یثابت م یداور یۀاز ظهور آن در رو یناش ةگسترد
 تعدارض قابله بدا  م بهگذاران را توجه قانون باید پیچیدگی این لذا ،به عدالت است دستیابی حقوقی

( کده  یحقدوق  یدا  یقی)حق شخص یک اینکه از است عبارتثالث  یمال تأمین. سازدمنافع معطوف 
 یادفاع، وجوه  یاادعا  یشبردپ یبرا یرمستقیمغ یا یمطور مستقنبوده است، به دعویطرف  ترپیش
 یدر اخ یها سال یداور های یه. روکند یارائه م دعوی یناز طرف یکیرا به  یماد های یتحما یرسا

 یو بازارهدا  یده منافع در رو شده، ینتأم یاز نظر انواع ادعاها تلفیمخ یمال ینتأم یها شاهد طرح
سدازگار و   یدد با دعدوی  مدالی  تدأمین مقررات مربدوط بده    ین،بوده است. بنابرا یمال ینتوافق تأم
منافع  تعارض بابدر  یروشن یدگاهمنسجم، د یفتعر یکتوانند با  یگذاران مباشد. قانون یکپارچه

 شدونده تأمینطرف  با یامنافع ممکن است با داور  تعارضثالث داشته باشند.  یمال یندر مورد تأم
 رأی بدرای  تهدید ،منافع داور تعارضکه  یدرحال ؛دارند  یهبر رو یمتفاوت یرهرکدام تأث که دهد رخ

 نوشدتار  یدن ا در گارندده ن. سازدوارد  یبآس دعوی یها به حقوق طرف دارد احتمالو  است داوری
 ینشدود و همچند   یجادتعارض ا هاد که ممکن است در آنکناشاره  هایی یتتا به موقع هدکر تلاش
پدی  بایدد  طریقسه  ینمنافع داور، ا تعارض ی. برانماید بررسیمنافع را  تعارضح مربوط به وسط
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مندافع.   تعارض یفشاو ا ،داور یتسلب صلاح ثالث، دعوی یمال ینقرارداد تأم ی: افشاشود گرفته
 یدد کنندد و داور با  اداور افشد  یرا بدرا  ثالدث  دعوی یمال ینقرارداد تأم یدبا ینطور خاص، طرفبه
. سدازد شدود، فداش    یمد  ویو استقلال  یطرف یدر ب یدرا که باعث شک و ترد یطیشرا یا یقحقا
یمد  یشنهادذاران پگیهوکلا و سرما یبرا یاهرفتار حرف ینقوان یاجرا ین،منافع طرف تعارض یبرا
شدامل   یدعو یمال ینقرارداد تأمشود.  بار طرفینبر  یتمسئول ،تا در صورت وقوع سوءرفتار شود

حقوق مربوط  یدگی،رس ایندفر یریتمد یوةقرارداد ازجمله ش ینتعهدات و حقوق طرف ی،شروط مال
ا، اهدم مدوارد مدورد    هیند. علاوه بر اشو  یشخص ثالث و ... م سوی از یمال ینبه فسخ قرارداد تأم
جهدت پرداخدت    یمدورد  ۀ: بودجد شدود  یموارد مد  ینشامل ا یدعو یمال ینتوافق در قرارداد تأم

کنندده و  یننظارت تدأم  ةمرتبط با شکست در پرونده، نحو های ینهپرداخت هز یتمسئول ها، ینههز
شخص ثالث  یسو از یدعو یمال ینکننده. اقتباس نهاد تأمینحق تقدم در پرداخت منافع تأم یزن

 المقددور  یحت ،مند شده قرارداد موصوف قاعده ییاست که موارد محتوا ینا یازمندن یراندر حقوق ا
 مرجدع  یقدرارداد و چده بدرا    فینطر یچه برا یشوند تا ابهام چندان یبآن تصو ابط بتمقررات مر

 تواندد  یم یدعو یمال ینقرارداد تأم یوجود نداشته باشد. افشا یکننده به اختلاف احتمالیدگیرس
کده   یدب ترت ایدن  هبد  ؛از آن باشد یاز تعارض منافع و مشکلات ناش یریجلوگ یاز راهکارها یکی

بده   یدگیرس یانکننده در جرینتأم ۀملاحظقابل ۀاز مداخل یزجهت پره یدعو یمال ینقرارداد تأم
کننده افشا گردد. یدگیطور خودکار نزد مرجع رس هب یدو تعارض در منافع، با یرتپرونده و بروز مغا

 یکلد  یدزان تسدلط و م  یصو تشدخ  دهدد  یکننده را مد یننقش تأم یابیو ارز یبررس ةامر اجاز ینا
 یدن ا یامدا عددم افشدا    سدازد؛  یبه پرونده هموار م یدگیرس یانکننده را در جرینتأم هایلهمداخ

دارد کده نده   یارانک یرقابلغ های زیان ی،دعو یگرکننده و طرف دیدگیقرارداد در برابر مرجع رس
کده   یدادرسد  دلیل یب یرآن لطمه خواهد زد. تأخ یتبه مشروع یبلکه حت یدگی،رس یانتنها به جر

 هدای  ینده هز ینتدأم  یضمانت برا نبودشود و  یجادکننده ایناعمال نفوذ تأم یلممکن است به دل
است کده از   یتنباشد، ازجمله مشکلا ها ینههز ینقادر به تأم شوندهتأمینکه  یطیدر شرا یدادرس

قدرارداد   یدن ا یو افشا شود یم یشخص ثالث ناش یسو از یدعو یمال ینقرارداد تأم یعدم افشا
 ین،برود. علاوه بر ا یشبهتر پ یدادرس یانجر یجهمشکلات گردد و درنت ینموجب رفع ا تواند یم

چراکده   ،دزسدا مواجده   یدد بدا ترد  یزرا ن یدگیرس یتمشروع تواند یم یقرارداد حت ینا یعدم افشا
 ؛وجدود دارد  کنندده  ینو تدأم  کنندده  یدگیرسد  یدان م یامکان بروز تعارض منافع و ارتبداط احتمدال  
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را  یدگیرسد  یتمعضدل را گرفدت و مشدروع    یدن ا یجلو توان یقرارداد م یکه با افشا یدرصورت
شدخص   سدوی  از یدعدو  یمدال  ینگفت که پنهان ماندن قرارداد تأم یدبا یننمود. همچن ینتضم
کننددگان  ینکده تدأم   یدب ترت ینبه ا ؛خواهد داشت یدگیفراتر از روند رس باری زیان یراتثأثالث ت

آنها اسدتفاده   یهبر عل یندهاند، در آ دست آوردهبه یدعو ینطرف ةرا که از پروند یاطلاعات توانند یم
در  ،دقدراردا  یدن محدود کرده باشد. فاش کدردن ا  ینهزم ینآنها را در ا یا قاعده ینکهبدون ا ؛کنند

 کنندده  یندست آمده را به تأماستفاده از اطلاعات به سوء ةخواهد کرد و اجاز یجادمانع ا یزراه ن ینا
است، نخواهدد داد.   یافتهدست  کنندهتأمین تجاری اسرار و اطلاعات به که شوندهتأمین حتی یا و
اسدت کده    یدن ا رانید ا یثالث در نظدام حقدوق   یمال ینمهم در اقتباس نهاد تأم ۀنکت ،نظر یناز ا

 یدز بده افشدا و ن   ینو طدرف  یقرارداد، تعهد قاض یمانند تعهد به افشا، نحوه و امکان افشا یمسائل
 مند شود. قاعده یندر روابط طرف یتمسائل مربوط به شفاف
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Abstract 
A criterion for identifying the level of Islamic countries' adherence to religion 
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 چکیده

 قوانین تصویب در آنها حاکمیت تعهد میزان دین، به اسلامی کشورهای پایبندی میزان شناسایی ضوابط از یکی
 اسلامی کشورهای حقوقی نظام در که است این حاضر پژوهش سؤال. است آن بر نظارت نحوة و اسلامی

 چه فقها آرای تعارض حل برای مسیر این در و بینی پیش روشی چه اسلام شریعت با قوانین تطبیق منظور به
 اندونزی،) اسلامی کشور شش حقوقی نظام پژوهش حاضر در منظور به این . است شده اندیشیده ای شیوه
 تحلیلی -توصیفی روش با پژوهش این. است گرفته قرار بررسی مورد( ایران و پاکستان عربستان، مصر، مالزی،

 نظارت نحوة کنندة تعیین کشورها حاکمان رویکرد که یافته دست نتیجه این به ای کتابخانه منابع بر تکیه با و
 قوانین بر شرعی نظارت را در تعهد کمترین سکولار نیمه رویکردی با کشور اندونزی که چنان است؛ آنها شرعی
 منافع حفظ در بینابینی تعهدی ،سکولاریستی های گرایش وجود با نیز مالزی و مصر کشورهای در. دارد

 حاکمیت ادعای که اما عربستان. شود می مشاهده حداقلی شرعی نظارت و دارد وجود سکولار و دینی گروههای
 شرعی نظارت برای ای ویژه است، راهکار اسلام از برگرفته آن قوانین تمامی و دارد خود کشور در را اسلام کامل
 تصویب بر پیشینی نظارت با ایران اسلامی جمهوری و پاکستان کشور، شش میان در. است نگرفته درنظر
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 مقدمه

با درنظر سادگی و  توان به کارگیری شریعت در قوانین هر کشور دارای فرایندی پیچیده است و نمی به
ی که اکثریت این تصور وجود دارد که بسیاری از کشورهایگرفتن یک یا چند عامل آن را شناخت. 

، اما این تمام واقعیت نیست. دنشو کاملاً اسلامی اداره می یبر اساس قوانین هستند مسلمان جمعیت آنها
ستعمار کشورهای غربی ای چون ا برخی از کشورهای اسلامی در طول تاریخ درگیر عوامل سرکوبگرانه

طور قطع بر فرهنگ و رویکرد آن کشور اثرگذار بوده، به نحوی که تمایلات  اند و این مسئله به بوده
داران اجرای شریعت اسلام  سکولاریستی را در مردمان آن سرزمین ایجاد کرده است. با این همه، طرف

توان گفت آنچه در  اند. می های سکولار پرداخته در این کشورها نیز اندک نبوده و همواره به تقابل با گروه
شود، ماحصل جنگ  کار بستن شریعت در قوانین اجرا می نهایت در نظام حقوقی هر کشور پیرامون به

ها و ساختارهای  دار است و گروه پیروز این جنگ توانسته است سیاست میان نیروهای سکولار و دین
ید. برخی از کشورها که از ورود نیروهای غربی به کشورشان کشور را در راستای اهداف خود اصلاح نما

خود تعهد بیشتری دارند. توجه به جریان   اند نسبت به حاکمیت اسلام در سرزمین مصون بوده
المللی نیز در این خصوص اهمیت دارد، زیرا در شرایط کنونی  سازی و فشار ناشی از معاهدات بین جهانی

ریخته، افزون بر آن برای های قانونی  چارچوب خود را داخل صول اسلامیا ها ناچارند که دنیا، دولت
 سازی قوانین خود، اقداماتی در جهت حذف دین انجام دهند.  مدرن

های تاریخی هر نظام حقوقی، به نتیجۀ حاصل از این  این پژوهش بدون توجه به فراز و نشیب
کار گرفته شده و نظام حقوقی  ن کشورها بهتلاطمات تاریخی یعنی آنچه در حال حاضر در هریک از ای

شود، پرداخته است. به این منظور از میان کشورهای اسلامی که یا دارای جمعیت  بر پایۀ آن اداره می
اند، پنج کشور مطرح که  اکثراً مسلمان هستند یا در قانون اساسی دین رسمی خود را اسلام معرفی کرده

اند؛ این پنج  اری خود هستند، مورد انتخاب این پژوهش قرار گرفتهگذ صاحب سبک و رویۀ ویژه در قانون
 ند از: مالزی، اندونزی، مصر، عربستان و پاکستان.  ا کشور عبارت

هدف اصلی در این پژوهش، علاوه بر بررسی میزان پایبندی این کشورها به تدوین قوانین اسلامی، 
ای تضمین اسلامی بودن قوانین است. همچنین در شده از سوی آنها بر کار گرفته های به شناسایی روش

نظر وجود داشته باشد،  گذاری در مواردی که میان فقها اختلاف  این پژوهش، رویکرد هر کشور در قانون
تواند این  گذرد می مورد توجه قرار خواهد گرفت. بررسی تطبیقی از آنچه در سایر کشورهای اسلامی می
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پذیر  های دیگری برای تطبیق قوانین با شرع مبین اسلام امکان روشوسعت دید را ایجاد کند که چه 
سکولار است و نتیجۀ آن قابل استفاده در کشور ما  است. هرچند رویکرد برخی از این کشورها نیمه

تواند یک گام رو به جلو در مقابله با  عنوان یک تجربه می نیست، اما در هر حال، توجه به آنها به
 یستی در کشور ایران باشد. رویکردهای سکولار

وجه تمایز این پژوهش با دیگر آثار، مطالعۀ نحوة نظارت شرعی بر قوانین در سایر کشورهای 
 -رو با روش تحقیقی اسلامی است که تاکنون مورد توجه پژوهش مستقلی قرار نگرفته است. مقالۀ پیش

 ست. ای تهیه شده ا آوری مطالب کتابخانه تحلیلی و توصیفی و با جمع

 . بحث0

گذاری پنج کشور اسلامیِ مصر،  در این قسمت از پژوهش ضمن شناسایی جایگاه اسلام در قانون
اندونزی، مالزی، عربستان و پاکستان، به نحوة نظارت شرعی بر قوانین در این کشورها پرداخته خواهد 

 شد.

عنوان کشوری  کشور بهدر ابتدای بحث ذکر این نکته لازم است که چه معیاری برای شناسایی یک 
توان گفت کشورهایی که دارای بیشترین  اسلامی قابل قبول است؟ با درنظر گرفتن یک معیار می

 تیاقل یی بادر کشورهاجمعیت مسلمان هستند، بالاترین دغدغه را در وضع قوانین اسلامی دارند و 
همه، طیف گستردة  با این 0.گیرد گذاری توجه کمتری به شریعت صورت می در قانونمسلمان، 

ای به تقنین شریعت اسلامی ندارند، مانند  شماری دارند، اما تعهد ویژه کشورهایی که جمعیت مسلمان بی
 دهد که این معیار، ضابطه مناسبی برای معرفی کشورهای اسلامی نیست.  سنگال و ترکیه، نشان می

احکام  تیلتزام آن به رعاا اسلامی شناختن یک کشور، یبراتوان گفت  مطابق معیار دیگر می
. به عبارت دیگر، مهم این است که در قانون اساسی آن کشور 9اهمیت دارد یقانون اساس ی دراسلام

 اسلام دین رسمی شناخته شده است یا خیر. 

گذاری بر مبنای شریعت است؛ لذا اگر قوانین آن  ترین معیار تشخیص یک کشور اسلامی، قانون مهم

                                                           
1. Ansori. “Position of Fatwa in Islamic Law: the Effectiveness of MUI, NU, and Muhammadiyah 

Fatwas”. Ijtihad: Journal of Islamic Law and Humanitarian Discourse, No. 1 (2022), p. 57. 
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توان چنین کشوری را اسلامی نامید. نگرش به فقه و درجۀ  لامی باشند، نمیکشور فاقد ماهیت اس
 .1گردد اهمیت آن در کشورهای اسلامی نیز به نوع رژیم سیاسی برمی

فراز و  شریعت اسلام کشورها بهنگرش رسد عامل اصلی در تعیین  نظر می باوجود این معیارها، به
از  یریگ به کناره لیمتما ،یحقوق غرب افتنی انیبا جر که برخی تاریخی آن کشور است، چنان فرودهای

 تیکه ماه اند ختهیآم هم در گریکدیرا با  یو حقوق غرب یچنان احکام اسلام یاند و برخ احکام اسلام شده
کشورها که قائل به اصالت فقه و  یاست که در برخ یتا حد ریثأت نی. استیمشخص ن قوانین آن یقیحق
. به دیگر سخن، شود یمشاهده م یحقوق غرب میتعلق به مفاه زیاسلام هستند ن و شرط دیبدون ق یاجرا
اند؛ اما  ها در مواجهه با موازین شرعی و حقوق بشر عرفی ناچار به گزینش دوگانۀ عرف و شرع شده دولت
گرایی دین و دولت در این کشورها الگوی  دین و دولت در کشورهای اسلامی متفاوت است و هم ۀرابط
دارای  از این حیث و گی داردنی ندارد و این موضوع به میزان تعهد دولت به دین و شریعت بستیکسا

 .0شدت و ضعف است

برخوردار هستند، مورد  گفته ی پیشدر این پژوهش پنج کشور اسلامی که حداقل از یکی از معیارها
 گیرند:  توجه قرار می

 . اندونزی0 .0

ارای بیشترین جمعیت مسلمان در دنیا است. اما در قانون در میان کشورهای مسلمان، اندونزی د
قانون اساسی  92ای به رسمی بودن دین اسلام نشده است. مطابق اصل   اساسی این کشور اشاره

صرفاً اعتقاد به خدای واحد متعال اساس دولت شمرده شده و در بند دوم این  ،0201 اندونزی مصوب
و مذهب شده است. گفتمان رسمی شدن قوانین اسلامی در اصل دولت موظف به تضمین آزادی دین 

اندونزی از دوران استعمار این کشور تا امروز ادامه داشته و سه رویکرد در خصوص آن مشهود است: 
رویکرد نخست، برای دولت هردو کارکرد دینی و سیاسی را قائل است. رویکرد دوم، رابطۀ دین و دولت 

داند. رویکرد سوم نیز همان نگاه سکولاریستی است که رابطۀ بین  ی میزیست را مبتنی بر یک رابطۀ هم
بیند. در صورت برتری نگاه سکولاریستی طبیعتاً دین جایگاهی در حاکمیت  دین و دولت را دوگانه می

                                                           
 .01۱زاده، پیشین، ص  میراحمدی. 1
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 .1کشور نخواهد داشت

 صورت نظری و هم به شکل توان گفت که قوانین اسلامی هم به  با توجه به جمعیت اندونزی، می
شوند، زیرا این قوانین بخشی از زندگی واقعی مردم این کشور است. انکار وجود  کار گرفته می واقعی به

ناپذیر از مردم  عنوان بخشی جدایی شریعت اسلامی در اندونزی همانند انکار وجود خود مسلمانان به
و حقوق عرفی یکی از  طور قطع باید گفت حقوق اسلام در کنار حقوق غربی اندونزی است. بنابراین، به

؛ با این حال، روشی برای تطبیق قوانین با شریعت وجود ندارد و تا 6گذاری در این کشور است منابع قانون
وسیلۀ  زمانی که قوانین اسلامی از سوی مقامات دولتی شکل ایجابی به خود نگرفته است، قابل اعمال به

گرایان در این کشور، ورود جدی شریعت در حوزة  مقوای دولتی نیست. به این دلیل یکی از مطالبات اسلا
ایجابی است به نحوی که بتواند مهندسی اجتماعی را در دست بگیرد و به صورت پویا بر رفتار مردم اثر 

 .1بگذارد

آنچه  شود، که توسط شوراهای خاص صادر می در اندونزی اعتقاد بر این است که فتوای جمعی
که  قوانین و مقررات در این کشور باید منطبق با شرع باشد، تا جاییواضح است این است که هرگونه 

برتری دارد. با توجهّ به اینکه پادشاه مصر تمامی امور است و دلیلی وجود  شرع بر فرمان شاهنشاهی نیز
توان گفت که هی  روشی برای تضمین انطباق قوانین  ترین افراد باشد، می ندارد که وی فقیه یا درستکار

شکلی از اجتهاد مدرن و ایدئال است و در مسائل معاصر که نیاز به  ریعت در این کشور وجود ندارد.با ش
های متعددی وجود دارد و مشارکت متخصصان در نتیجۀ فتوا مؤثر است، از این روش  بررسی دیدگاه
دولت  یاناز ساختار سازم یآنها بخش ؛ اگرچهکار دولت هستند یشرکااین شوراها  .۱شود استفاده می

 .2آور هستند الزامریغ فیبا وظا هاییصرفاً نهاد نبوده،

 01(MUI) یکی از نهادهایی که صلاحیت صدور فتوا در اندونزی را دارد، شورای علمای اندونزی

                                                           
5. Muttaqin, Zainal, “Formalization of Islamic Law In Indonesia, in the Framework of Social Engineering 

Theory By Roscoe Pound”, El-Mashlahah: Scientific Journal of Sharia Faculty IAIN Palangka Raya, 

No. 2, (2021), p. 102 

6. Muttaqin, op.cit, p. 108. 
7. Ibid,  p. 110 

8. Ansori, “Position of Fatwa in Islamic Law”, p. 60. 

9. Jaliľ, Husni. Teuku Ahmad Yani. Kumiawan, Andri. PUBLIC “Participation Model in the Preparation 
of Sharia-Based Aceh Qanun: Special Focus on the Role of the Ulama Iium”. Law Journal. Kuala 

Lumpur, No. 2, (2022), p. 300. 
10. Indonesian Ulema Council 
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گونه است که پیش از بیان فتوا، ابتدا یک مطالعۀ جامع  نحوة عملکرد شورای علمای اندونزی این .00است
نماید و هدفش این است  د داد و از علمای معتبر و خبرگان فقه نیز نظرخواهی میبر موضوع انجام خواه

حل  دست آورد که معیارهای روش استنباط شرعی را مطابق با بیان علما داشته باشد و راه که فتوایی را به
موردنظر مطابق مقاصد الشریعه باشد. فعالیت در تعیین فتوا در این شورا به صورت جمعی از سوی 

 .09شود کمیسیون فتوا )سیام( انجام می

علاوه بر شورای علمای اندونزی که از سوی دولت تشکیل شده است، نهضت العلماء یا مؤسسۀ 
اند نیز دارای اقتدار  المسائل و محمدیه یا شورای ترجیح که از طریق نهادهای غیردولتی تشکیل شده بحث

 .01بالایی در تدوین فتوا هستند

نزی برخلاف دو شورای دیگر از مداخلۀ دولت مصون نبوده، همین مسئله موجب شورای علمای اندو
ای که در برخی مواقع فتاوی این شورا با هدف مشروعیت بخشیدن  گونه عدم استقلال آن شده است؛ به

شود. افزون بر این، شرایط اجتماعی و فرهنگی نیز بر فتواهای صادرة این  های دولت صادر می به سیاست
المسائل و شورای ترجیح محمدیه ظاهراً از دخالت مقامات در تأسیس  ثرگذار است. مؤسسۀ بحثشورا ا

 .00خود مبرا هستند و در صدور فتاوی استقلال بیشتری دارند

گذاری اندونزی، یک نکتۀ مهم، شناخت استثنائات است. یکی از این  برای شناسایی نظام قانون
 9110 مورخ 0۱ ةشمارقانون طی که  یاندونز یها از استان یکاست؛ ی 01موارد، استان خودمختار آچه

 .06اختیاراتی مبنی بر خودمختاری به آن بخشیده شده است

 که 01(MPU)به همین دلیل شورای مشورتی علما  در آچه دارند، یفرد به منحصر تیعلما موقع
 9116 00 ةمارقانون ش 01۱ ة)ماد ، تشکیل شده استستدر آچه ا ی اسلامیعلما ۀمحل ملاقات هم
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2022), p. 242. 
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 این شورادهد.  یدولت آچه ارائه م یها استیس یرا برا ییها هیسسه توصؤم نیدر مورد حکومت آچه(. ا
 با وجود این، با بررسی .حق اظهار نظر و توصیه داردآچه  یقانون های حهیاست که در مورد لا یتنها نهاد

در  این شورا یها هیتوصکه  شود شن میرو ،9100در سال  آن 1 ةپارلمان آچه و قانون شمار ۀنام نییآ
 .0۱نیستند آنها بیپارلمان ملزم به تصو فرماندار وو د نشو یم یتلق شنهادیعنوان پ به صرفاً نیمورد قوان

ترین جمعیت مسلمانان در جهان است  توان گفت با اینکه کشور اندونزی صاحب بزرگ درمجموع می
گذاری مطابق شریعت انجام  طور رسمی اقدامی برای قانون و صاحب قوانینی بعضاً اسلامی است، اما به

دهد. وجود شوراهای فتوایی متعدد در این کشور نیز ناشی از مطالبات جمعیت مسلمان این کشور  نمی
است که در این بین صرفاً شورای علمای اندونزی از سوی دولت ایجاد شده است ولی سازوکاری برای 

گذاری وجود ندارد. این شورا صرفاً تشکیل شده است تا در موارد نیاز به آن  ندخالت دادن آنها در امور قانو
مراجعه و از آن نظرخواهی شود. دو شورای دیگر یعنی بحث المسائل و ترجیح محمدیه نیز برای جامعه 

کنند؛ هرچند ممکن است گاهی از آنها در مسائل دولتی نیز کمک گرفته شود. در استان  فتوا صادر می
تواند در  گذاری ندارد و صرفاً می کننده در قانون ختار آچه نیز شورای مشورتی علما نقش تعیینخودم

 هایی ارائه نماید.  خصوص لوایح قانونی به پارلمان توصیه

با توجه به اینکه ساختار مشخصی برای نظارت شرعی بر قوانین در اندونزی وجود ندارد، در این نظام 
دهد. با این حال، شورای علمای اندونزی  قها در موضوعی واحد نیز رخ نمیحقوقی مشکل تعدد فتاوی ف

منظور رسیدن به فتوای واحد، ابتدا برای  روشی ویژه در حل اختلاف نظریات فقهی دارد. در این موارد به
شود. در صورت  تلاش می« التوفیق»و « الجمع»وسیلۀ  یافتن زمینۀ مشترک بین آرای علمای مذاهب به

گیرد. مقصود از ترجیح روش فقه  مکان جمع، انتخاب فتوا بر اساس ترجیح صورت میعدم ا
المذاهب است که با استفاده از احکام اصول الفقه المقارنه، فتوا بر اساس نتایج اجتهاد جمعی از  المقارنه 

از آید. یکی  دست می طریق بیانی، تعلیلی )قیاس، استحسان، الحاقی(، استصلاحی و سد ذرایع به
با این همه، فرایند  .02رهنمودهای این شورا در تعیین فتوا، توجه به منافع کلی و اهداف شریعت است

های متفاوتی  کشف فتوا در موضوعاتی که نظرهای گوناگونی پیرامون آن وجود دارد، بعضاً به واکنش
 .91ناپذیر است شود که امری اجتناب منجر می

                                                           
18. Jaliľ et al, op.cit,  p. 302. 

19. Ansori, “Controversial Fatwas from Indonesian Ulema Council”, p. 243. 

20. Ibid, p. 243. 
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به این معنا که  آچه، استفاده از مشارکت اجتماعی است؛ های حل تعارضات فقهی در یکی از روش
و نظر عموم مردم از طریق  یحکمت محل قانون،مربوط به  ی فقهیها دگاهیدپس از طرح تمامی 

 .90شود اساس، امکان انتخاب یک نظر فراهم می مشارکت اجتماعی سنجیده شده، بر این 

 . مالزی9 .0

کشور مالزی و با عنایت به رسمیت داشتن دین اسلام در با توجه به اکثریت جمعیت مسلمان در 
قانون  1اصل  0طبق بند شود.  قانون اساسی آن، این کشور نیز در زمرة کشورهای اسلامی محسوب می

اساسی فدرال مالزی دین رسمی این کشور اسلام معرفی شده است، با این همه درعمل شریعت 
 .99ابع قانونی قرار نگرفته استعنوان یکی از من گذار به موردتوجه قانون

کنندة مدل متکثری است که در مستعمرات  نظام حقوقی در فدراسیون مستقل مالزی منعکس
های زندگی از طریق یک قانون مشترک فدرال  اساس، بیشتر حوزه مالایی بریتانیا پدیدار شده بود؛ بر این 

عبارت دیگر، قدرت  . به91شد پرده ها س تنظیم و تعیین سایر قواعد دینی و محلی به دست ایالت
گذاری اصلی این کشور در دست پارلمان فدرال است که برای کل سرزمین مالزی قانون وضع  قانون
 پردازند. های ایالتی در حیطۀ ایالت خود به وضع قوانین اسلامی و محلی می و پارلمان 90کند می

گرا این بوده است که  لار و اسلامهای سکو های گروه حل مالزی برای جمع خواسته درحقیقت راه
اختیار وضع قوانین اسلامی به هر ایالت به صورت جداگانه اعطا شود. این موضوع موجب گردید که 

های شریعت، دست به  گذاری فدرال با اختیار بیشتر و بدون نیاز به درنظر گرفتن محدودیت مجلس قانون
های  اند و در دهه یار وضع قوانین اسلامی را دردست گرفتهها نیز اخت تدوین قوانین بزند. در مقابل، ایالت
بیشتری استفاده نموده و مقررات بیشتری در داخل مرزهایشان وضع   اخیر از این قدرت خود با قاطعیت

. نقش قوانین اسلامی در مالزی در حال تکامل است. وقتی به نقش شریعت اسلام در نظام 91اند کرده

                                                           
21. Jaliľ et al, op.cit,  p. 300. 
22. Nisar Mohammad Ahmad. Mohamed Azam Mohamed Adil. “The Status and Implementation of 

Islamic Law in Malaysia. Islam and Civilisational Renewal”.ICR 5.1 Produced and distributed by 
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وضوح قابل مشاهده است. دوران استعمار و پس از آن  شود، ردپای تاریخ به حقوقی این کشور نگاه می
 .96استقلال تأثیرات ویژة خود را بر حاکمیت این کشور نهاده است

لازم به ذکر است با اینکه پارلمان فدرال تعهد روشنی به تصویب قوانین لزوماً اسلامی ندارد و عموم 
ریتانیایی است، اما در این سطح نیز قوة مجریه یا اعضای قوة گذاری ب قوانین آن مبتنی بر شیوة قانون

. همچنین یکی از وظایف بخش شریعت در 91نویس قوانین اسلامی را پیشنهاد کنند توانند پیش مقننه می
وزیر است، ارائۀ مشاوره حقوقی در خصوص قوانین اسلامی و  دادستانی کل مالزی که زیر نظر نخست

منظور تطابق اجرایی آن با قوانین اسلام و در صورت نیاز، ارائۀ پیشنهاد اصلاح یا  مطالعۀ قانون فدرال به
  یدولت هتغییر در قوانین مربوطه با هدف همسویی آن با قوانین اسلام است. اما حقیقت این است که 

کرده دادگاه فدرال اعلام  کی ، تاجایی کهاز خود نشان نداده تصویب قوانین اسلامی یبرا یواقع لیتما
 .9۱مطابقت داشته باشد یبا اصول اسلام دینبا یمالز یمل نیاست که قوان

برای  تدوین قوانین اسلامی را اختیار ایالتی گذاران قانون به اساسی مالزی که گفته شد قانون چنان
در هر ایالت یک سلطان وجود دارد که مسئول اجرای دین اسلام در محدودة  .مسلمانان اعطا کرده است

ایالت مالزی دارای  01ایالت از  2. 92شود یالت است که قوانین اسلامی از سوی وی تهیه و تنظیم میآن ا
ها، به صورت رسمی، مرجع نهایی در مورد  عنوان نمایندة رسمی دولت است. در این ایالت سلطان به

قوانین های او شامل ایجاد یک چارچوب برای تدوین  مسائل شریعت اسلام، سلطان است و مسئولیت
 . 11اسلامی و ایجاد یک سیستم دادگاه ایالتی برای اعمال آنها است

ی دولت یمذهب یاسلام یشورا ایبه مجلس آگاما اسلام  یاسلام یامور مذهب ةادار ،یدر مالز
(SIRC) دارای مالزی، در ایالت هر مالزی، جدید اداری پایتخت پوتراجایا، استثنای به شود. واگذار می 

امور  یۀدر کل پادشاه یا حاکم به دادن مشورت شورا این وظیفۀ. است خود خاص 10مذهبی شورای
از  شوراها این همۀاست.  انیو مفت یمحاکم شرع تیکه در صلاح یجز احکام شرع به ی است،اسلام
مانند زکات،  یاسلام یها ثروتاند  موظف اند. همچنین این شوراها شده تأسیس ایالتی قانون سوی

                                                           
26. Ibid, p. 112. 

27. Ibid, p. 102. 

28. Ibid, p. 93. 
29. Mohamadahmad, Mohamadadel, op.cit, p. 47. 

30. Shuaib, op.cit, p. 93. 

31. Religious Council 
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در  یمهم ارینقش بساین شوراها کنند.  می تیریرا مد یاسلام یها صندوق ریمال و ساال تی، باوقاف
 .19د ندار عتیشر نیمطابق با قوان ،و رفاه جامعه یاجتماع ۀکمک به اقتصاد، توسع ت،یهدا ج،یترو

کند، کمیتۀ فتوا است که  ها کمک می یکی از نهادهایی که به اجرای شریعت اسلامی در سطح ایالت
 یبرا یاصل یاز سازوکارها یکی یوافتنماید. این  ارد سؤال اقدام به ارائۀ فتوا یا تفسیر رسمی میدر مو

جامعه محسوب  یاز نظر حکومت برا عتیمرجع شر نیمعتبرتر و است ی شرعیقانون اتمیانتشار تصم
 .11شوند  مفتی است که نماینده هر ایالت در مالزی شمرده می 00مالزی دارای شود.  می

برعهدة فتوا وکارهای صدور  ساز مدیریت وجود دارد که ای یمناصب سازمان یدر مالزاین اساس بر 
. 10شود می یدر سطح مل یامور اسلام یمل یشورا ۀتیو کم یالتیفتوا در سطح ا ۀتیکم آنهاست که شامل

 از سوی ها یها مفت التیدر اکثر ا اند و نموده جادها را ای این کمیته، ۀ خوداساسنامبا توجه به ها  التیاکثر ا
 رئیس عالی فدراسیون از جانبها  یمفت ها، و برخی ایالت د. در قلمرو فدرالنشو منصوب می ها سلطان

صادره را نیز برعهده  یوافت یتولئمساست که  یدولت یفتوا ۀتیکم سیرئ ی،مفت. 11شوند منصوب می
عموماً  تهیکم نیا ی. اعضااستدر داخل دولت  یاسلام نیآور از قوان الزام یریتفس انگریکه ب دارد. فتاوایی
محترم جامعه خواهند بود.  یو اعضا انیاهمانند دانشگ «ستهیمناسب و شا»و افراد مختلف  یشامل مفت

 یبررس یفتوا، فتوا را برا ۀتیاز کم یندگیبه نما یشود، مفت لیتبد یآور دولت فتوا به قانون الزام نکهیا یبرا
اعلام را  ودکند که سلطان موافقت خ هیمجلس ممکن است توصاین کند.  می ارائه 16آگامابه مجلس 

 .11نماید

ترین نهاد دولتی در امور دینی اسلامی در مالزی در سطح فدرال، وزارت توسعۀ  ترین و مرتبط مهم
JAKIMاسلامی مالزی 

گذاری، بازنگری و اصلاح قوانین اسلامی برای  تواند در قانون است که می 1۱

                                                           
32. Mahadi, R., Sariman, N.K., Noordin, R., Mail, R. and Ab Fatah, N.S., “Corporate 

Governancestructure of State Islamic Religious Councils in Malaysia”,International Journal of 

Asian SocialScience, No. 7 (2018), p. 389. 

33. Khairuldin, W.M.K.F.W. Embong, A. H., Anas, W.N.I.W.N., Mohd, H., & Ismail, D. “The 
Application of Technology in the Dissemination of Fatwas: A Study on Religious Institutions in 

Malaysia”. International Journal of Civil Engineering and Technology, No. 7 (Jul2018), p. 1591. 
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among Community of Malaysia. International Journal of Academic Research in Business and Social 

Sciences” No 11, (Des2018), p. 518. 

35. Shuaib, op.cit, p. 108. 
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، دولت مالزی وزارت توسعۀ 0221. در 12ها و فدرال نقش مؤثری داشته باشد ردسازی در بین ایالتاستاندا
های ایالتی یا  اسلامی مالزی را تشکیل داد که وظیفۀ اصلی آن ارائۀ مشورت به کنفرانس حاکمان، دولت

و پرورش  شورای امور دینی اسلامی دولتی در مورد مسائل مربوط به قوانین یا مدیریت یا آموزش
 .01اسلامی با هدف بهبود، استانداردسازی یا ارتقای قانون یا مدیریت امور است

توان گفت در مالزی با وجود داشتن جمعیت اکثراً مسلمان و تصریح به اسلامیت کشور  درمجموع می
نیز در  گذاری اسلامی در پارلمان فدرال وجود ندارد و نظارتی ای برای قانون در قانون اساسی، روش ویژه
گیرد. البته وجود نهادهایی چون وزارت توسعۀ اسلامی مالزی و دفتر مشاورة  این خصوص صورت نمی

حقوقی در دادستانی کل ممکن است در این زمینه تأثیرگذار باشد. راهکار مالزی برای داشتن قوانین 
را برای محدودة خود گذاری به مجالس هر ایالت است تا قوانین اسلامی  اسلامی، دادن اختیار قانون

 گیرد. تصویب کنند، اما در این خصوص نیز نظارت شرعی بر قوانین صورت نمی

ممکن شود که حکم ثابتی در جریان نباشد، زیرا  گذاری ایالتی موجب می روش تکثرگرایی در قانون
که  یمعن نیبه ا؛ کنند ریهای متفاوت تفس گونه را به یاسلام نیهای مختلف قوان التیهای ا یاست مفت
 نیمنظور تضم . بهخواهد بودقابل قبول  گرید التیشود در ا می یانحراف تلق التیا کیکه در  فتوایی
 یمفت»اند که  کرده شنهادیپ یبرخ، مختلف های ایالتدر  یاسلام عتیشر یها ن نسخهیب یهماهنگ
با  شنهادیپ نیباشد. ا آور الزام عموم یبرا وی هاینظر بینی شود و پیش «یمالز ونیفدراس یاعظم برا

 تیدر صلاح یاسلام یکه مسائل حقوق دارد یمقرر م الفدر یقانون اساسزیرا  ،مواجه نشد یواکنش مثبت
موافقت کند که   التیاهر  نکهیکند، مگر ا جادیا ی راا اداره نیچن تواند یدولت فدرال نم است و ها التیا

در مورد  تواند میفتوا وجود دارد که  یمل ۀتیکم کی، حال، در حال حاضر نی. با اباشدفدرال  یتابع مفت
 . با وجودستیآور ن ها الزام التیا یخود برا ی خود آن به های هی، اما توصنظر دهدمسائل مربوط به اسلام 

فتوا را اجرا  یمل ۀتیکم یۀتوص دیبا یالتیا یفتوا ۀتیکنند که کم می حیتصر یالتیا نیاز قوان ی، برخاین
 .00کند
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رسمیت شناخته  اسلام است و این دین در قانون اساسی نیز بهکشور مصر با اینکه دینِ غالب مردم 
شود. این  گذاری اسلامی در این کشور مشاهده می شده است، اما رویکرد متفاوتی در خصوص قانون

 اامر مستثن نیاز ا زین نآ یگذار قانون ستمیو س رفتهیپذ ریتأث یمتفاوت عیخود، از وقا یخیدر گذر تارکشور 
 عتیشر یها و اسلام مردد بوده است. حذف دادگاه سمیانتخاب سکولار نیهمواره ب ییکه گو چنان ،نبوده
 .09بر اسلام است سمیسکولار حیترج یها از نمونه ،نمودن آن یدانشگاه الازهر و دولت کردیرو رییو تغ
 نیکرده است. ا یمعرف یگذار قانون یاصلاسلام را منبع  0210مصر مصوب  یدوم قانون اساس اصل

 یۀاصلاح. 01شوند نیتدو یبا توجه به دستورات اسلام دیو مقررات با نیقوان یۀکه کل دهد یاصل نشان م
 هکرد معرفیمصر  نیتمام قوان یبرا هیاول یعنوان منبع حقوق را به «عتیاصول شر» یقانون اساس 02۱1
طبیق قوانین با شرع تأکید کرده، اما ظاهراً نهادی را برای نظارت با اینکه قانون اساسی بر لزوم ت .00است

 شرعی بر قوانین مشخص نکرده است. 

و مقررات با  نیقوان ییمسئول کنترل قضا ی راقانون اساس یدادگاه عال مصر یقانون اساس 01 اصل
، 022۱مصوب  یقانون اساس یدادگاه عال یقانون اصلاح مطابقکند. همچنین  اعلام می یقانون اساس

ی در ا نکته نیبر قوان شرعی اگرچه درخصوص نظارت. 01دادگاه مشخص شده است نینظارت ا بیترت
در  یصدور رأاما دادگاه عالی حکم به صلاحیت انحصاری خود در  ،دهشن انیب و قانون نامبرده 011اصل 
 یرکن حقوق نی)بالاتر یاراد یعال وانیداین،  با وجود. داده استمصر با شرع  نیقوان یاسازگارمورد ن
. همچنین لازم به ذکر است ازآنجا که 06داردقانون با شرع نقش  یسازگار یابیدر ارز هم( یدولت یشورا
قانون دادگاه عالی قانون اساسی مصر، احکام صادره از  02و  0۱مواد  و قانون اساسی 21اصل  مطابق

لذا تصمیم این دادگاه نسبت  ؛آنها وجود ندارددادگاه دارای حجیت مطلق است و امکان اعتراض نسبت به 

                                                           
د و نقش دین در حوزه قانون و قانونگذاری، )تهران: انتشارات دانشگاه امام صادق )ع(، دین و قانون، بررسی کارکر ،یلیاسماع محسن .09

 .101(، ص 0121
 .101ص  همان،. 01

44. Berger, Maurits and Nadia Sonneveld. “Sharia and National Law in Egypt.” In Sharia Incorporated: A 

Comparative Overview of the Legal Systems of Twelve Muslim Countries in Past and Present, edited 
by Jan Michiel Otto, (2010), p. 72. 

 .101ص ، پیشین ،یلیاسماع. 01
46. Berger et Sonneveld, op.cit, p. 81. 
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 .01الخطاب است به مسائل شرعی نیز قطعی و فصل

قانون با  کی رتیو مغا ینقض اصل دوم قانون اساس یدر مقابل ادعا دادگاه عالی قانون اساسی
 اراتیختاساس مصلحت صاحب ا را بر گذار قانون و موجود آورده نیدر دفاع از قوان یا ژهیشرع، استدلال و
 بیخاص تصو یحکم اسلام یامقرره را بر مبن کی ستیمجبور نای که  گونه به نموده، یگسترده معرف

 یاختلاف گونه  یباشد و ه حیو دلالت مطلقاً صح تیسند یدارا یاگر حکم شرع به عبارت دیگر، .دینما
مطابقت  اریمع ی احکام ظنوالا ،با شرع قرار خواهد گرفت نیقوان رتیمغا یبررس یعلما نباشد، مبنا انیم
؛ لذا 0۱(91، سنه 926، رقم 9116 لیآبر ا،یالعل یالدستور )المحکمه شوند یبا شرع محسوب نم رتیمغا ای

باز  اهل تسنن فقهیهای چهار مکتب  آموزه زفراتر ا اجتهاد یبرا راه ،ی غیرقطعیدرخصوص احکام شرع
 .02شده است

ادگاه، آن است که در ترکیب اعضای این دادگاه تأمل در خصوص صلاحیت این د یک نکتۀ قابل
و این با آنچه در خصوص مطابقت مصوبات با قطعیات دین بیان شد، مطابقت دارد،  11فقها حضور ندارند

 زیرا شناخت بدیهیات و قطعیات نیازی به فن و تخصص ویژه در فقه ندارد. 

را  د و آنکن می ریورت محدود تفسرا به ص« اصول شرع» رویۀ دیوان عالی اداری نیز چنین است که
را  یگذار مصر قانون است. این دیوانسنت ذکر شده  ایدر قرآن  حاًیکه صر داند می یمحدود به قواعد

قانون  راتییتغ . در10حفظ شود اتیاهداف و ن صرفاً کند که ریای تفس گونه را به عتیشر داند که مجاز می
دولت و اصول  یرسم نیاسلام دا حفظ کرد و همچنان محتوای خود ر، اصل دوم 9100در سال  یاساس
 مجدداً، 9100پس از تصویب اصلاحات در سال . شداعلام  یگذار قانون یمنبع اصل یاسلام عتیشر
در  عتیکه مقصود از اصول شرو اعلام نمود  صادر کرد قبل رامشابه  ییأر عالی قانون اساسی وانید

دست  به هالدلال یالسند و قطع یهای قطع متن ۀواسط که به است عتیدر شر یاصل دوم همان احکام قطع

                                                           
در مصدر، عدراق و    یبده نهداد دادرس اساسد    یآن با نگداه  ماتیتصم تینگهبان و حج یساختار شورا» ،و همکاران دادزاده یاله عل روح. 01

 .0۱6ص  (،0011) 10ش ، معاصر تطبیقی حقوق مطالعات ،«ریالجزا
 .10۱و  101 صپیشین،  ،یلیاسماع. 0۱

49. Berger et Sonneveld, op.cit, p. 81. 

 .0۱0دادزاده و همکاران، پیشین، ص علی. 11
51. Ibid, p. 72. 
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 .19آمده باشد

 ینینهاد د نیتر نهاد بزرگ ، ایندر اصل هفتم اما در این اصلاحات جایگاه نهاد الازهر تنزل یافت.
رود. در  شمار می به یو مسائل اسلام ینیدر علوم د یاستقلال، مرجع اصل نیکه در ع ی شدمصر معرف
امور مربوط به  یتام در نظارت بر تمام حقّ هربزرگ الاز یعلما تیئه مصر، ۀگذشت یِقانون اساس

 یحق دخالت تغییر کرد و در اصلاحات گاهیجا نیاما ا ،ودب یالزام شانیاز ا یداشتند و نظرخواه عتیشر
 .11شناخته نشد تیرسم نهاد به نیا نیا یبرا

 عتیداشت اصول شر می انیب ست کها 902 اصل، حذف 9100یکی دیگر از تغییرات در سال 
هب اهل سنت اشود که با توجه به مذ می لیتشک یو قواعد فقه یقواعد اصول ،یکل ۀاز ادل یاسلام
رفع ابهامات در  یدر راستا اًیو ثان داد یاصل اولاً تمرکز بر فقه را در دولت نشان م نید شد. انخواه یبررس

 از کوتاه آمدن از مواضع شرعی دارد. . حذف این اصل نیز نشان 10بود یامور حکومت

بیشترین شباهت را با شریعت و  تیارث، وراثت و وص نیقوانو  هیاحوال شخصدر میان قوانین مصر، 
. این 11وجود دارد. عتیشر تقنین یبرا یکم ةزیهای حقوق، انگ رشته ریدر سااحکام اسلامی دارد و 
. شود ، اعمال میآنها نظر از مذهب صرف ،مصر م مردمتما یبرا و است یفقه حنف قوانین عمدتاً بر مبنای

در مکتب فقه  جینظر را»به  دیبا یقاض نیز مسکوت است یکه قانون مدون در موضوع یارددر مو
 .16استناد کند «یحنف

شدن  تر یخواهان اسلام ،کار محافظه یحزب اناتیجر نیتر از مهم یکیعنوان  به نیالمسلم اخوان
 نانیاطم یحزب برا نیا یشنهادهایاز پ یکیدارد.  توجه یگذار جتهاد در قانونبه نقش او  استحکومت 

 صورت بهشورا  نیااعضای علما است.  یبا نام شورا یطرح ،یاصل دوم قانون اساس یاز اجرا افتنی
به أخذ نظر  ظفجمهور مو سیپارلمان و رئ شده، انتخاب میعلما و به صورت مستق انیکاملاً مستقل از م

وجود  یمسلم و قطع ةقاعد مواردی که. در خواهند بود یگذار مقررات ای یگذار قانون انیرا در جرشو نیا

                                                           
 ص(، 0010) 0، ش عمومی حقوق مطالعات، «9100ری مصر پس از تحولات جایگاه اسلام در فرایند قانونگذا»و همکاران،  داود محبی. 19

 .169و  161
 .166همان، ص . 11
 .161ص  همان،. 10

55. Berger et Sonneveld, op.cit, p. 81. 
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 المسلمین بیان چنین پیشنهادی از سوی اخواننافذ است.  ندگانیمطلق نما تینداشته باشد، نظر اکثر
 .11است یدر خصوص مسائل شرع یقانون اساس یثر نبودن نظارت دادگاه عالؤنشان از م

وان گفت با اینکه قانون اساسی مصر بر لزوم تطبیق قوانین با شرع تأکید کرده، اما در این قانون ت می
مرجع صالحی برای نظارت شرعی بر قوانین درنظر گرفته نشده است. هرچند دادگاه عالی قانون اساسی 

برای تطبیق که موظف به اعمال نظارت پسینی بر تطبیق قوانین با قانون اساسی است، خود را صالح 
دهد که صرفاً در مواردی که  قوانین با شرع تشخیص داده است؛ با این همه، رویه این دادگاه نشان می

نص قطعی و اجماع نظر فقها وجود دارد، ایراد عدم تطبیق قوانین با شرع قابل پذیرش است. بر این 
دارد، زیرا صرفاً احکام اساس، در این نظام حقوقی، مشکل اختلاف نظر فقها در این کشور وجود ن

 گیرد.  الدلیل که اختلاف نظری در آن نیست معیار تطبیق قوانین با شرع قرار می  قطعی

 سعودی عربستان. 4 .0

قانون اساسی این کشور مبتنی بر قوانین اسلامی است.  0نظام حقوقی عربستان بر اساس اصل 
بن عبدالعزیز صادر شد )اول مارس قانون اساسی عربستان با فرمان سلطنتی از سوی ملک فهد 

. در عربستان سه منبع برای قانون وجود دارد: شریعت اسلامی، قانون اساسی و احکام سلطنتی 1۱(0229
 .12ترین قوانین در عربستان هستند ،که در این میان قوانین اسلامی سنتی، بالاترین و اصلی

دهند. مقصود از سنت، تعالیم و  میمطابق اصل هفتم، قوانین این کشور را قرآن و سنت تشکیل 
اعمال حضرت محمد )ص( است که دستورات او از سوی علمای فقه و قضات تنظیم و تفسیر شده 

اند و قضات بر اساس مقررات موجود در کتب  است. اما این قوانین سنتی اسلامی هرگز مدون نشده
 .61کنند قدیمی فقهی حکم نهایی دعاوی را صادر می

آید که  در فقه اهل تسنن، حداقل چهار مذهب مطرح است، این سؤال پیش می اما ازآنجا که
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یک از این مذاهب برای قضات ملاک صدور رأی است؟ از زمان عبدالعزیز مذهب حنبلی مذهب  کدام
منظور سهولت در جریان قضا، شورای عالی  رسمی در قضا و در فروع معاملات بوده است. همچنین به

موجب فرمان پادشاه، بر عمل به مذهب حنبلی در قضاوت تأکید کرد  به 020۱ال قضایی عربستان در س
عنوان  تصویب رسانید و کتب متقن و محکمی را که بر اساس این مذهب نگاشته شده بود به و آن را به

 .60مرجع تعیین کرد

ب حنبلی های مذه با این همه با توجه به پیچیدگی روابط در دنیای امروز، صرفاً تمسک به آموزه
. این قوانین و 69های گوناگون مانند تجارت، بانکداری و... تصویب شدند کافی نبود و مقرراتی در زمینه

اند که مکمل شرع باشند، نه مغایر با آن. علاوه بر اینها، احکام سلطنتی نیز  ای تنظیم شده گونه مقررات به
لذا مطابقت با شرع در تمامی قوانین و  ؛61دروند و نباید مخالف با احکام شرع باشن شمار می مقررات به

 شود.  مقررات آنها مشاهده می

نهاد صالح برای وضع قوانین و مقررات، هر دو مرجعِ مجلس شورا و شورای وزیران هستند. مجلس 
تأسیس شد و از آن زمان تاکنون نمایندگان این  0221اوت  91فرمان سلطنتی ملک فهد در شورا با 
بلکه بعد از مطالعۀ دارند، ن یگذار نقانوای در  ویژهنقش  ندگانینما. 60هستنده منتخب پادشامجلس 

 .61ندنک یمارائه به شاه  هیتوصقوانین پیشنهادی نتیجه را در قالب 

مصوبات  آمده است 0229مارس  9مورخ قانون شورای مشورتی )مجلس شورا(  01که در مادة  چنان
باشد،  بر هم منطبقوزیران   تئود. اگر نظر مجلس شورا و هیش وزیران ارجاع می  تئبه هیابتدا مجلس 

گیری به پادشاه  اگر نظر دو شورا متفاوت باشد، موضوع برای تصمیم ، امادگرد صادر می فرمان سلطنتی
های کلی کشور که از  این قانون، مجلس شورا در مورد سیاست 0۱و  01. مطابق مواد 66ارجاع خواهد شد
کند و حق بررسی این موارد را دارد: طرح کلی توسعۀ  شود اظهار نظر می می وزیر ارجاع سوی نخست
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المللی؛ تفسیر قوانین،  ها و امتیازات بین نامه اقتصادی و اجتماعی؛ قوانین و مقررات، معاهدات و موافقت
 ها و سایر نهادهای دولتی.  خانه های سالانۀ وزارت گزارش

که  شود یروشن م ،«نظر خود را اعلام کند دیمجلس با» که بیان داشته است 01 ةماد با توجه به
 ینظرات برا نیوجود ندارد که نشان دهد ا و دلیلی شود ینقش مجلس فقط به اظهار نظر محدود م

 هاشنهادیو پ ازاتیامت ،یالملل نیب یها نامه معاهدات و موافقت درخصوصلاجرا است. ا لازم رانیوز  تیئه
 .61آور نبودن آنها دارد که نشان از اعلامی بودن و الزام است ذکر شده «شنهادیپ» و« مطالعه» راتعبا نیز

با فرمان  0220 در سال نهاد صالح دیگر در تصویب قوانین و مقررات، شورای وزیران است. این شورا
ت که اولاً این قانون، شورای وزیران یک مرجع نظارتی اس 02و  0. مطابق مواد 6۱شد ایجادسلطنتی 

و  های داخلی، خارجی، مالی، اقتصادی، آموزشی و دفاعی و امور عمومی کشور سیاستوظیفۀ تنظیم 
 نظارت بر آنها و ثانیاً وظیفۀ نظارت بر مصوبات مجلس شورا را دارد. 

سازی و صنعتی شدن هرگز نظام حقوقی غربی را که مبتنی بر سکولار  رغم مدرن عربستان علی
 .62های خود پایبند بوده است گذاری و چه ساختار قضایی نپذیرفته و بر سنت تار قانوناست چه در ساخ
ای مختلط و درهم است، زیرا هم مجلس شورا و هم شورای  گذاری کشور عربستان شیوه سیستم قانون

 وزیران و هم پادشاه در جریان تصویب قوانین نقش دارند؛ گویی که اولاً در مرحلۀ اول، مصوبات آن از
. 11زند شود و ثالثاً در مرحلۀ آخر فرمان پادشاه به آن مهر تأیید می سوی شورای وزیران بررسی می

گیرندة اصلی هیئت  توان گفت در این کشور مجلس حالتی کاملاً مشورتی و نمادین دارد و تصمیم می
ت مجلس . روشن نیست که سنخ نظارت شورای وزیران و پادشاه بر مصوبا10وزیران و پادشاه هستند

جانبه بوده، شرع  رسد که نظارت یادشده همه نظر می شورا از حیث مسائل شرعی نیز هست یا خیر، اما به
گیرد. اما آنچه روشن است اینکه هرگونه قوانین و مقررات در این کشور باید منطبق با شرع  را نیز دربر می

با توجه به اینکه پادشاه مصدر همۀ امور باشد تا جایی که شرع بر فرمان شاهنشاهی نیز برتری دارد. اما 
توان گفت هی  روشی برای  است و دلیلی هم وجود ندارد که وی فقیه یا درستکارترین مردم باشد؛ لذا می
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 .19تضمین انطباق قوانین با شریعت در این کشور وجود ندارد

 آنهنوز در  یعودس یها ، اما سنتکرده رییدر طول زمان تغنیز اگرچه کشور  نیدر ا ییقضا ستمیس
از سال  اگرچه. است نکرده رییهرگز تغ ی،اسلام عتیشر یعنی ،قابل مشاهده است و قانون قابل اجرا

ارائه شود، اما تغییر چندانی در این خصوص مدرن  ییدستگاه قضا کیتا تلاش شده است  9111
 شریعتدادگاه  ی،فور شود: عدالت می میبه سه سطح تقس این کشور در هییقضا ةقو .11شود مشاهده نمی

یک از سطوح، تصمیمات قضایی نباید برخلاف اجماع و نصوص  که در هی  ،هییقضا ةو نهاد ناظر قو
، چنین استامیران محلی و شیوخ  ةامور قضایی برعهد ةبا توجه به اینکه ادار. لازم به ذکر است 10باشد

 .11باقی مانده است« تمرکزغیرم»شود که سیستم حقوقی عربستان سعودی به صورت  نتیجه گرفته می

قضائیه مرجع مستقلی است و قضات در احکام  ةقو»آمده است: عربستان  اساسی قانون 06اصل در 
. بر این اساس، قضات حق ندارند براساس اجتهاد 16«خود هی  اختیاری جز اختیارات شرعی ندارند

ر این مذهب نیز رأی و اجتهاد اند مطابق فقه حنبلی رأی صادر نمایند. د شخصی نظر دهند و موظف
اجماع »، «حدیث»پذیرفته نشده و بر محافظت و تمسک به نصوص کتاب و حدیث تأکید گردیده است. 

که موافق کتاب و سنت باشد، ازجمله ادلۀ تشریع هستند و مگر در موارد « قول صحابه»و « صحابه
 .11توجهی نشده است« قیاس»ضروری، به 

صراحت قوانین  فت با توجه به اینکه عربستان سعودی در قانون اساسی بهتوان گ اساس، می بر این 
گذاری در معنای متداول در این کشور وجود  داند، لذا قانون کشور را صرفاً شامل قرآن و سنت پیامبر می

شوند. هرچند مجلس شورای این کشور نیز  شده در فقه حنبلی قانون محسوب می ندارد و کتب تدوین
ای برای نظارت شرعی بر این  رد که باید کاملاً منطبق با شرع باشند، اما ظاهراً نهاد ویژهمصوباتی دا

مصوبات وجود ندارد. البته با توجه به اینکه این مصوبات باید تأیید شورای وزیران و پادشاه را نیز أخذ کنند 
شود. با توجه به  جام میتوان گفت که در این مراحل نظارت شرعی نیز ان تا قانون تلقی شوند، لذا می
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دهد و سالبه به انتفای  گذاری در عربستان نیز ظاهراً مشکل اختلاف در فتاوی رخ نمی شیوة قانون
 موضوع است. 

 پاکستان. 2 .0

عنوان یک عنصر حیاتی  ای دارد و از زمان ایجاد این کشور به اسلام در کشور پاکستان جایگاه ویژه
این کشور به  0211که در چندین اصل از قانون اساسی  ه است. چنانرفت شمار می در ادارة کشور به

مطابق با  دیموجود با نیقوان هیکل»دارد:  مقرر میکه  991 ةمادپایبندی به اسلام توجه شده است، مانند 
. سیستم حکومتی این کشور فدرالی و ترکیبی از 1۱«باشد)ص(  امبریدستورات اسلام در قرآن و سنت پ

جمهور عنوان قانون به  ی و ریاست جمهوری است و مصوبات پارلمان پس از توشیح رئیسنظام پارلمان
 . 12گیرد و به اعلام نظر نهاد دیگری برای اطمینان از اسلامی بودن آن وابسته نیست خود می

برای حراست از اسلام و اطمینان یافتن از اینکه قوانین مصوب این کشور مطابق دین اسلام تدوین 
 ۱1یاسلام یدئولوژیا یشورا، نهادی با نام 0211و سال  0269بر اساس قانون اساسی سال  اند، شده

 قوانین بررسی آن اصلی وظیفۀ و است مستقل ارگان یک اسلامی ایدئولوژی . شورای۱0ایجاد گردید
است و و نظارت هنمایی راشورا این  یفاماهیت وظ .است شریعت محک سنگ با جدید قوانین و موجود

 شورای این ها هیتا طبق توص هدبه مجلس دستور د تواند می اماگذاری ندارد،  ت مستقل حق قانونصور به
. اگرچه مجلس موظف به بررسی موارد ارجاعی از این شورا است، اما هی  ضمانت کند یگذار قانون

قت یک اجرایی برای  انجام این وظیفۀ قانونی تعیین نشده است؛ لذا برخی معتقدند این شورا درحقی
 با گردید، مطرح مشورت برای سؤالی . همچنین این شورا موظف است هرگاه۱9شورای مشورتی است

 .۱1حکم موردنظر را صادر نماید اسلام دستورات توجه به

 اسلام شئونات اساسی به از میان کسانی که جمهور از سوی رئیس سال سه  مدت برای شورا اعضای
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معرفی  اداری اطلاع داشته باشند، و سیاسی حقوقی، دی،اقتصا مشکلات در خصوص داشته، آگاهی
 های دادگاه بازنشستۀ قاضی عضو آن بود که دو خواهند نفر بیست تا هشت بین شورا شوند. اعضای می
پژوهش  تجربۀ سال پانزده از بیش که اند دینی عالمان اعضای آن، سوم از یک  پاکستان هستند؛ ۱0عالی

یکی از  که دارد را اختیار این جمهور رئیس شود. انتخاب می میان زنان ز ازنی عضو یک در دین را دارند؛
 .۱1معرفی کند شورا رئیس عنوان به را اعضا

یکی از اهداف . انتخاب خواهند شد پاکستان و از بین مذاهب گوناگون سراسر شورا از این اعضای
 فکری مکاتب همۀ است تا لفمخت برای مکاتب مساوی ایجاد این شورا فراهم نمودن فرصت نمایندگی

اما حقیقت این . شود جلوگیری مسلمانان میان از اختلاف گیری مشارکت داشته باشند و تصمیم بتوانند در
 نیستند مساوی نمایندگی شورا دارای است که هی  روشی برای تضمین این هدف وجود ندارد و اعضای

شوند. همچنین مطابق رویۀ دو دهۀ اخیر،  می انتخاب جمهور رئیس از سوی مسائل سیاسی مبنای بر و
طور مداوم از یک حزب سیاسی مذهبی انتخاب شده است. ازآنجا که این شورا همچون  رئیس شورا به

جمهور اشخاص  چتری برای فقها و مجتهدان از سراسر پاکستان است، لذا بسیار مهم است که رئیس
صورت شورا قادر خواهد بود نقش خود را به بهترین باصلاحیت و معتبری را انتخاب نماید، زیرا در این 

 .۱6نحو ایفا نماید

خود را ارائه کرد  ۀگزارش سالان 0211موجود را آغاز و از سال  نیقوان یبررس 0210شورا از سال  نیا
گزارش منتشر کرده  21از  شیو تاکنون ب را به صورت کامل بررسی نموده 0196از سال  نیقوان یۀو کل

ماه پس از وصول در مجلس به بحث  ظرف شش یستبا میها  گزارش نیا ،911 ةماد 0د است. طبق بن
تا  9110 های سالطی اما  ید،ردگ وضع می اصلاحی مربوط نیقوان مدت دو سالدر شد و  گذاشته می

. بر این اساس، این ۱1دولت مسدود شد از سویسوم  و توصیۀ دیبه مجلس رس هی، تنها دو توص9101
 گردید که این شورا قدرت لازم برای شرعی نمودن قوانین را ندارد.شائبه ایجاد 

کار و با هدف ایجاد تضمین جدیدی برای  های نواندیش و  محافظه با ادامۀ اختلافات میان گروه
دادگاه  02۱1 درهای شورای ایدئولوژی اسلامی،  منظور عملیاتی کردن توصیه سازی قوانین به اسلامی
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(FSC) عتیفدرال شر
 نفر از علمای دینسه  هابعدو  شد لیتشک ۱2یعال یقاض کیو  یبا هشت قاض ۱۱

های شرعی بود که در مورد  این شعب مکلف به بررسی درخواست شدند. یمعرف یعنوان قاض به زین
شد، از این جهت که آیا قوانین یادشده مخالف قرآن و سنت هستند یا  قوانین موجود به آنها تقدیم می

 نییمربوط به آ قوانینمسلمانان،  یقانون شخص ،یهای قانون اساس حوزه، رسیدگی در خیر. با این همه
ی برای ده سال ا مهیب ای یهای بانک هیها و رو اتیمال یآور خذ و جمعأمربوط به قوانین ، ها دادگاه یدادرس

 .21شعب بود نیا تیصلاحخارج از  02۱1ژوئن  91از تاریخ 

وجوی آیه یا حدیث مرتبط با موضوع، اقدام به  ر پس از جستدادگاه فدرال شریعت به این منظو
ی امروز اتیمقتضرا با توجه به و استدلال آنها  نماید می باره نینام در ا صاحب یفقها دگاهیدبررسی 

. 20نماید باشد استفاده میکه با قرآن و سنت هماهنگ  یگرید ۀنیهر گز از کند و در این بین  بررسی می
کند یا با ارائۀ دادخواست و یا به صورت  صورت موضوعات شرعی را بررسی می این دادگاه به دو

. در مورد اخیر دادگاه فهرستی از قوانینی را که مفاد آنها با (Sou-moto)تصمیماتی موسوم به سوموتو 
مشاوران  ،یوکلا، مؤسسات مذهب یها کانون دستورات اسلام منافات دارند تهیه نموده، پس از مشورت با

 امبریپ اتیقرآن، روا مستند به دیها با دگاهیدتمامی این . نماید ی میبررس راو عموم مردم موضوع  یقوقح
 .21شود نیز استفاده می 29باشد و در صورت لزوم از مساعدت عالم دینی یفقه ی( و آراص)

ستردة یک استقلال ندارند و این امر در کنار اختیارات گ در کشور پاکستان، نهادهای نظارتی هی 
ریاست جمهوری این کشور موجب ناکارآمدی این نهادها و تضعیف تقنین بر پایۀ شریعت شده است، زیرا 

توانند مانع تصویب و اجرای قانون خلاف شرع  شورای ایدئولوژی اسلامی و دادگاه فدرال شریعت نمی
جلس شورا یا مجلس ایالتی مورد م توانند غیرشرعی بودن قوانین را اعلام کنند تا حسب  شوند و صرفاً می

 . 20جمهور و یا فرماندار آن را مورد تجدیدنظر قرار دهد یا رئیس

توان گفت، در پاکستان نظارت شرعی بر قوانین مطابق قانون اساسی از سوی دو  اساس، می بر این 

                                                           
88. Federal Shari’at Court 

89. Chief Justice 
90. Nauman et al, op.cit, p. 51. 

91. Ibid, p. 54. 

92. Religious Scholar 

93. Ibid, p. 55. 
 .1۱1حسینی، پیشین، ص . 20
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 گیرد؛ نخست، شورای ایدئولوژی اسلامی که موظف به نظارت شرعی بر تمامی قوانین نهاد صورت می
کشور است و دیگری، دادگاه فدرال شریعت که اقدام به نظارت پسینی شرعی بر مصوبات مجلس 

 کند.  می

ای ندارد. با این همه با توجه به اینکه  مشکل اختلاف نظر فقها در این نظام حقوقی ظاهراً راهکار ویژه
این ترتیب، امکان طرح شورای ایدئولوژی اسلامی دارای نمایندگانی از تمامی مذاهب موجود است، به 

ها،  تمامی نظرهای مطرح فقهی در یک موضوع واحد وجود دارد و بر اساس استماع تمامی دیدگاه
خود موضوع اختلاف فتاوی فقها نیز موضوعیت پیدا نخواهد  گیری صورت خواهد گرفت؛ بنابراین خودبه رأی
 کرد. 

 . جمهوری اسلامی ایران6. 0

ارلمان ایران نظامی ساده و بسیط نیست و از دو رکن متمایز یعنی با توجه به ملاحظات شرعی، پ
، قانون اساسی مجلس شورای اسلامی 21مجلس و شورای نگهبان تشکیل شده است. مطابق اصل 

بدون وجود شورای نگهبان اعتبار قانونی ندارد و این اهمیتِ بسیار بالای شورای نگهبان را در نظام 
قانون اساسی موظف است که مصوبات  20و  0این نهاد مطابق اصول  .21دهد تقنینی کشور نشان می

که این مصوبات را مغایر شرع بداند، تا زمان   مجلس شورای اسلامی را با شرع انطباق دهد. درصورتی
قانون اساسی، شش فقیه که  29رفع ایراد، مصوبات مجلس اعتبار قانونی نخواهند داشت. مطابق اصل 

 یت فقیه هستند، این وظیفه را برعهده دارند.منصوب از ناحیۀ ولا

با اینکه مطابق اصل دوازدهم قانون اساسی، در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران صرفاً 
نظر فقها یکی از معضلات  عشری رسمیت دارد، اما باز هم مشکل اختلاف  مذهب جعفری اثنی

عنوان ملاک  ه فتوایی بهگذاری است که آرا و نظریات مختلفی در خصوص اینکه چ قانون
ها، مطابق نظریۀ تفسیری شورای  رغم تمامی این بحث گذاری انتخاب شود، وجود دارد. علی قانون

، تشخیص مغایرت یا انطباق قوانین با موازین شرعی براساس نظر 0161دی  00نگهبان مورخ 
نظر اکثریت ملاک  گیری در موارد اختلاف نظر فقهی، که با رأی 26فتوایی فقهای این شورا است

 عمل خواهد بود.

                                                           
 .00۱و جعفری، پیشین، ص  عباسی. 21
 .990(، ص 01۱1، انتشارات دانشجو :تهران)انظار،  نهییدر آ ی، قانون اساسموقر یحسن خانجان. 26
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در جمهوری اسلامی ایران نظارت پسینی از لحاظ شرعی بر قوانین وجود ندارد، زیرا فرض بر این 
است که قانون با شرع مغایرتی نداشته، ارزیابی سازگاری قانون با شرع منجر به ازبین رفتن اعتبار 

 یدادرس نییقانون آ 1. تبصرة مادة 21شود میعملکرد شورای نگهبان و لطمه به اصل حاکمیت قانون 
 قاضی چنانچه»دارد:  نیز مؤید این امر است، چراکه بیان می (یو انقلاب )در امور مدن یعموم یها دادگاه
؛ به «شد خواهد ارجاع رسیدگی جهت دیگری به شعبۀ بداند، پرونده شرع خلاف را قانون و باشد مجتهد

شود تا نه اعتبار قانون  اً موجب ارجاع پرونده به شعبۀ دیگری میعبارت دیگر، تشخیص خلاف شرع صرف
زیر سؤال برود و نه مجتهد مجبور به صدور حکم برخلاف فتوا و نظر اجتهادی خود بشود. با وجود این، 

گیرد و پس از  باید گفت که نظارت شرعی پسینی بر مقررات از سوی دیوان عدالت اداری صورت می
 ۱1 ادةگهبان، در صورت مغایرت با شرع امکان لغو مصوبه توسط دیوان وجود دارد )ماستعلام از شورای ن

 قانون دیوان عدالت اداری(.

 نتیجه

ای بین  عملکرد کشورهای اسلامی در انطباق قوانین با شریعت اسلامی، متضمن تعامل پیچیده
های  در چارچوب های حقوقی مدرن است. روند گنجاندن شریعت اصول حقوق سنتی اسلامی و نظام

های اسلامی در پی ایجاد سیستمی  قانونی در کشورهای مختلف اسلامی متفاوت است. حاکمان سرزمین
های اسلامی را دربر بگیرد.  ای که هم هنجارهای حقوقی معاصر و هم سنت گونه متعادل هستند، به

 اند. کردههریک از کشورهای موضوع این پژوهش سازوکار متفاوتی در این زمینه اتخاذ 

بر اساس این پژوهش که در پی تطبیق نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران با پنج کشور اسلامی، 
یعنی اندونزی، مالزی، مصر، عربستان و پاکستان بوده است، روشن شد که اولاً در کشور اندونزی 

 سازوکاری برای نظارت شرعی بر قوانین وجود ندارد. 

گذاری شریعت و واگذاری این اختیار به  اد روش تکثرگرایی در قانوندوم اینکه کشور مالزی با ایج
ای بر قوانین فدرال  عنوان قانون مبرا نموده و نظارت شرعی ویژه ایالات، خود را از تدوین شریعت به

 درنظر نگرفته است. 

                                                           
(، 0121) 16ش ,عمومی حقوق پژوهش. «رانیا یاسلام یجمهور ییقانون در نظام قضا تیشرع و حاکم تیحاکم انینسبت م» ی،غفار یهد. 21
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که این  داند سوم، در مصر دادگاه عالی قانون اساسی، خود را صالح برای نظارت شرعی بر قوانین می
نظارت پسینی است و محدود به مواردی است که قانون یادشده برخلاف نص قطعی یا اجماع فقها باشد 

 و موارد مشکوک و ظنی از حیطۀ این نظارت خارج است. 

اند، لذا نیازی به  چهارم، در کشور عربستان ازآنجا که بیشتر قوانین مدون نیستند و مبتنی بر فقه حنفی
ندارد؛ اگرچه در خصوص مصوبات پارلمان ظاهراً این نظارت شرعی از سوی شورای  نظارت شرعی وجود

 گیرد.  وزیران و پادشاه صورت می

پنجم، نظارت پیشینی بر قوانین از لحاظ شرعی صرفاً در کشور پاکستان و جمهوری اسلامی ایران 
از جانب شورای نگهبان. گیرد؛ در پاکستان از طریق شورای ایدئولوژی اسلامی و در ایران  صورت می

 پذیرد.  نظارت پسینی بر قوانین نیز در پاکستان از سوی دادگاه فدرال شریعت صورت می

در ایران با توجه به عملکرد دقیق شورای نگهبان و قانونی نبودن مصوبات مجلس در صورت عدم 
خصوص مصوبات پیش از تأیید شورای نگهبان، باید گفت نیازی به نظارت پسینی وجود ندارد و صرفاً در

یابد. این  انقلاب اسلامی ایران و تأسیس شورای نگهبان، این نظارت از سوی شورای نگهبان تحقق می
شورا حق دارد که نسبت به شرعی یا غیرشرعی بودن این دسته از قوانین بر مبنای اصل چهارم قانون 

 اساسی اظهار نظر کند.

م حقوقی جمهوری اسلامی ایران، پاکستان است که به ترین نظام به نظا توان گفت شبیه لذا می
کارگیری شریعت  کند. کشور عربستان نیز اگرچه تعهد بالایی در به نظارت ویژة شرعی بر قوانین اقدام می

ای برای تطبیق قوانین با شریعت درنظر نگرفته است. در  عنوان قانون کشور دارد، ولی مقام رسمی ویژه به
ورها نگرش سکولارمحور موجب ترجیح قوانین ملی بر قوانین شریعت شده است نظام حقوقی سایر کش

که در این بین اندونزی با نداشتن سازوکار ویژه برای نظارت شرعی بر قوانین در بین این پنج کشور 
کارگیری شریعت در قوانین خود دارد. مصر و مالزی نیز در کشمکش میان نگرش  کمترین تعهد را در به

 اند. انه و سکولار روش بینابینی را برگزیدهمدار دین
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Abstract 
The failure or neglect of the legislature in terms of legal guarantees as the 
fundamental steps of favorable judicial supervision leads to weak judicial 
supervision, decreased quality of supervision, and violation of individual rights 
and freedoms. It is possible to obtain fundamental legal guarantees regarding the 
supervision of prosecution and investigation from the language and experience of 
the prosecution and Investigation officials themselves because they deal more with 
the issue of supervision and are more aware of this issue. The present study 
focuses on the experimental (qualitative) method while using the tools of in-depth 
interview and document analysis, simply by examining the fundamental legal 
guarantees to promote and strengthen judicial oversight of the actions of the 
prosecution and investigation authorities in Iran and Syria. The fundamental 
question of the research is, “How is it possible to strengthen the legal guarantees 
of the supervision provided for in the Constitution and other criminal laws on the 
preliminary criminal proceedings that are contrary to individual rights and 
freedoms?” The research hypothesizes that the institution of judicial supervision in 
Iran and Syria needs to apply and comply with a set of legal guarantees in the 
matter of supervision. The findings of the research indicate the necessity of 
applying some of the legal guarantees by the legislator in the judicial supervision 
of investigative and prosecution measures in the criminal justice system of Iran 
and Syria, and these legal guarantees include the legal provision of judicial 
supervision over preliminary investigations (detection of crimes), especially 
Judicial officers, respecting the separation of prosecution from the investigation, 
determining the position of the prosecutor’s office in terms of judicial or executive, 
acknowledging and identifying the role of public institutions in monitoring 
prosecution and investigation, predicting automatic prior judicial supervision of 
prosecution and investigation, explaining the objective and qualitative criteria. It 
is for monitoring the decisions against the rights and freedoms of people and 
absolute supervision of the decisions of the prosecutor's office. 
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 چکیده

مطلوب، به  یینظارت قضا یادینبن یها عنوان گام به یقانون های ینگذار در لحاظ تضم غفلت قانون یا یکوتاه
 به دستیابی. شود یمنجر م یفرد های ینظارت و نقض حقوق و آزاد یفیتکاهش ک یی،ضعف نظارت قضا

 یق،و تحق یبتعق یانمتول خودِ تجربۀ و زبان از یقو تحق یببه نظارت بر تعق راجع یادینبن یقانون های تضمین
 این نگارندگان. ترند آگاه آنبه  نسبتنظارت سروکار دارند و  ئلۀمس با بیشتر افراد این زیرا است؛ پذیر امکان

اسناد و مدارک، صرفاً با  یلو تحل عمیق مصاحبۀاز ابزار  یریگ (، ضمن بهرهیفی)ک تجربیپژوهش به روش 
و  یبامر تعق یانمتول های اقدام به یینظارت قضا تقویت و ارتقا جهت نیادیبن یقانون های تضمین بر یقتدق
 های ینتضم یتتقو» کهاست  ینپژوهش حاضر ا اساسی پرسشد. نپرداز یم یهو سور یرانموجود در ا قیتحق
 یفریک دادرسی یشمرحلۀ پ یبر قرارها یگرد یفریک ینو قوان یدر قانون اساس شده بینی یشپ نظارتِ یقانون

که نهاد نظارت  است نآ یزن پژوهش فرضیۀ«. است؟ یرپذ چگونه امکان فردی های یمتعارض با حقوق و آزاد
. دارد نظارت ئلۀدر مس یقانون های یناز تضم ای مجموعه رعایت و کاربست  به نیاز یهو سور یراندر ا ییقضا
 یهو سور یرانا گذار قانون سوی از یقانون های یناز تضم ای دسته کارگیری بهاز ضرورت  یپژوهش حاک یها فتهیا

نظارت  یِقانون ینیب شی: پاز اند عبارت ها ینتضم یناست و ا یبیتعقو  یقیتحق های بر اقدام ییدر نظارت قضا
 نییتع ق،یاز تحق بیمقام تعق کیتفک تیرعا ،یضابطان دادگستر ژهیو )کشف جرم( به هیاول قاتیبر تحق ییقضا
نقش نهادهای مردمی در نظارت بر تعقیب و  ییِشناسا و قیتصد ،ییاجرا ای ییقضا ثیدادسرا از ح تیموقع
نظارت بر  یبرا یفیو ک ینیع اریمع نییتب ق،یو تحق بیخودکار بر تعق ینیشیپ یینظارت قضا ینیب شیپ ،یقتحق
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 21 ...های قانونی راجع به نظارت قضایی ارزیابی حقوقی تضمین

 

 مقدمه

درصورتی که این مرحله به . 0شود دادرسی، سنگ بنای دادرسی کیفری تلقی می مرحلۀ پیش
صورت دقیق پشت سر نهاده نشده باشد، تمام مراحل بعدی دادرسی، آسیب جدی خواهند دید و 

شود. بایستگی این مرحله ناشی از این است که نخستین مواجهۀ  حقوق افراد و جامعه تضییع می
محورهای . 9ابدی  فرد با دستگاه عدالت کیفری و اساس پروندة کیفری در این مرحله شکل می

و « ساختارها»، «ها تأمین حق »، «ها صلاحیت»توان  موردبحث در آیین دادرسی کیفری را می
بر قرارهای تعقیبی و تحقیقی در  1معرفی کرد. مسئلۀ اصلی بررسی نظارت قضایی« ادلۀ اثبات»

ری است. به لحاظ تاریخی، آیین دادرسی کیف« ها تأمین حق »در راستای « ساختارها»بخش 
کرد؛ بنابراین، حقّ حکمرانان و دادرسان در نقض حقوق  بیشتر از نظام تفتیشی پیروی می

قانونی و در نتیجۀ  -متهمان، امری عادی بوده است؛ لیکن امروزه در پیِ تحولات تاریخی
به سمت نظام اتهامی، حفظ حقوق متهمان و آیین دادرسی شناسان،  انتقادات فلاسفه و جامعه

بین همۀ اطراف پرونده متمایل شده است. همچنین محرومیت و تقیید حقوق و  ایجاد توازن
کاملاً   های استثنایی ماند و ضروری است که این تصمیم همواره استثنا باقی می یهای فرد آزادی

های دادرسی و با مجوز مقام قضایی باشد. عدالت  متناسب با شدت اتهام، محدود به ضرورت
  گرایی گرا باشد. یکی از مواردی که نظام عدالت کیفری را به انسان انسان کیفری باید منصفانه و

های بنیادین فردی  یند کیفری احترام به حقوق و آزادیاکند، آن است که در کلّ فر تر می  نزدیک
بینی نهاد نظارت  شده وجود داشته باشد. پیش های یاد های متعارض با حق و نظارت بر اقدام

های  بینی تضمین گذار در پیش قانون کوتاهی  تمایل بیشتر به نظام اتهامی است.مثابه  قضایی به
 قانونی نظارت قضایی بر تعقیب و تحقیق در قانون آیین دادرسی کیفری ایران و سوریه و اکتفای

های  به صرفِ آوردن عبارت نظارت و ریاست دادسرا از سوی دادستان بر تمام اقدام راذگ قانون

                                                           
 91 ش ،یحقدوق  قدات یتحق«. و فرانسده  رانید ا یدر نظام حقدوق  یدادرس شیدر مرحلۀ پ لیبه وک متهم یدسترس» ی،رکمالیم رضایعل دیس. 0

 .21ص  ،(0010) وکالت( یاستانداردها نامۀ ژهی)و

(، ص 01۱۱) 61ش ، یقد یحقدوق تطب  یها پژوهش ،«یمقدمات قاتیعادلانه در مرحلۀ تحق یدادرس یها نیمعیارها و تضم» ،صابر. محمود 9
019. 

 ,Jabban et al) شدود.  هدای کیفدری دیدده مدی     ها و تقسیمات متعددی از آن در نظام ضایی بر امر تعقیب و تحقیق دارای گونه. نظارت ق1

2024 A .) 



 

 

 

 

20 3041سی و هفت، زمستان  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر یقیتطب مطالعات حقوق 
 

، بدون تلاش برای تقویت و ارتقای نوع در مواد قانون های دادسرا تری و مقامضابطان دادگس
دادرسی  توجهی در مرحلۀ پیش های قابل استفاده نظارت و کیفیت آن، موجب شده است که سوء

مآبانه کاهش دهد. ادبیات  صورت گیرد و سطح آن را از نظارت پویا به نظارت صوری و قیم
رخصوص نظارت قضایی، در مقایسه با کشورهای غربی دارای موجود در ایران و سوریه د

دادستان و بازپرس  توجهی است و نیاز به اصلاحات جدی در این زمینه دارد. ماندگی قابل عقب
 .0است ییفاقد نظارت قضا گر،ید های و اقدام یجلب و بازرس رینظ هاغالباً در اتخاذ دستورایرانی 

برویم، مسئلۀ نظارت قضایی بر قرارهای تعقیبی و  های مدل لیبرال هرچه به سمت نظام
بینی نهاد  طور کلی، پیش شود. به تر می  های فردی نمایان تحقیقی متعارض با حقوق و آزادی
عبارتی  ؛ به1های تفتیشی است های اتهامی سازگارتر از نظام نظارت قضایی بر دادسرا با نظام
از اصول پاسداشت  دهد و اه خود را نشان میهای اتهامی جایگ مسئلۀ نظارت قضایی در نظام

. نظارت قضایی 6حاکمیت قانون است که در قوانین اساسی برخی کشورها تأکید شده است
های فردی و  گیرد: حریم خصوصی، حقوق و آزادی ها صورت می معمولاً بر سه دسته از اقدام

در باب  یمقدمات قاتیحلۀ تحقبر مر ییدر خصوص نظارت قضا. 1تأیید اتهامات و ارسال به دادگاه
نظارت یا مانع فاقد مدل  مدل وجود دارد؛ دوهای فردی،  های متعارض با حقوق و آزادی اقدام
برخوردارند و  ناست که قضات از آ ییها یژگیاز و  افراد ناظر اینداشتن نهاد  یی مبتنی برقضا
ر مدل فاقد نظارت قضایی یی یا دارای مانع که مدل ایران مبتنی بنظارت قضا یدارا یالگو
و  بیامر تعق انیباز، متول ی؛ در الگوبسته نیز اشاره کرد یباز و الگو یالگوتوان به  می .۱است
 یفرد یها یمتعارض با حقوق و آزاد ای ییجنبۀ قضا یحاو های یماتخاذ تصم تیصلاح ق،یتحق

                                                           
 یفریک وانیو د رانیا یفریک یدر دادرس یمقدمات قاتیدر مرحلۀ تحق یینظارت قضا یقیتطب یبررس»ی، لیاردبمحمدعلی و  یعبد. حسین 0
 .016-011 ص(، 0122) 01ش  ،یشناس جزا و جرم حقوق ،«یالملل نیب 

5  . Carsten, Stahn  & Göran Sluiter, “Judicial Review of Prosecutorial Discretion: Five Years On”, In: The 

Emerging Practice of The International Criminal Court. (Leiden, Brill Nijhoff, 2009), p. 247-279. 

 .019(، ص 0211، دار النهضۀ العربیۀ ؛القاهرة) ،الشرعیۀ و الإجراءات الجنائیۀ ،سرور یأحمد فتح. 6

 یها پژوهش. «یالملل نیب یفریک وانیو د یرانیا یدادرس یها اتهامات؛ مدل دأییت ندیبر فرا یینظارت قضا»ی، وسفو سعید ی یوسف. ایمان ی1
 .110ص ، (0010) 02ش  ،یحقوق جزا و جرم شناس

در  یدادرسد  شیشدعبه پد   ییبدا نظدارت قضدا    یقیتطب یبررس ران،یدر ا یمقدمات قاتیمدل بدون مانع تحق» ی،وسفی و سعید یوسفان ی. ایم۱
 .000(، ص 0010) 011ش  ،یحقوق قاتیتحق ،«یالملل نیب یفریک وانید
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 .2ندارند یتیصلاحن چنی قیو تحق بیامر تعق انیمتول ،بسته یدر الگواما  ،را دارا هستند

اند؛ در  دو دسته ،کشورها یفریک یدادرس های در نظام یمقدمات اتقیامر تحق انمتولی امروزه،
 که تنها بر دوش دادستان است (قیو تحق بی)تعقی مقدمات قاتیانجام تحق ۀفینخست، وظ  ۀدست
کرد.  ادی 00انو آلم 01، قطر09تی، کو00، اردن01همچون مصر ییاز کشورها توان یم نهیزم نیدر ا
، دهیبه دادستان واگذار گرد بیتعق ۀفوظی ها نظام یدر برخ شود: یم میدوم به دو قسم تقس ۀدست

و یا با نظارت قاضی  ،06عراق ،01هیمانند سور ؛وانهاده شده است قیتحق یبه قاض قیاما انجام تحق
01فرانسه و ایتالیاهمانند همراه است، مستقل 

و  بیتعق ۀفیوظ ران،یازجمله ا  ها نظام یدر برخ .
حال آنکه وظیفۀ تحقیق برعهدة بازپرس  ،سپرده شده است 0۱به دادستانبرخی از مسائل تحقیق 

 یِلاشخاص متو اریدر باب اخت کردهایرو یپراکندگ شود، یآنچه در رویۀ کشورها مشاهده م است.
 دستان( است.)دا طرف دعوا کیبه  تیصلاح یاعطا زانیم یو پراکندگ یمقدمات قاتیانجام تحق

در قانون آیین دادرسی کیفری  ؛نظارت قضایی اشاره شود گام شیپ های نمونهبه  است یضرور
یا ارزیابی اولیه و  02، در مرحلۀ تحقیقات مقدماتی، قاضی رسیدگی جلسۀ اولیه02۱2ایتالیا مصوب 

قاضی  . این قاضی ویژگی متفاوتی با بازپرس و90بینی شده است پیش 91قاضی تحقیقات مقدماتی

                                                           
 .010. حسین عبدی و محمدعلی اردبیلی، پیشین، ص 2

 و اصلاحات آن.   0211مصوب  11  ی مصر شمارة قانون آیین دادرسی کیفر 022و  0 وادم. 01

  .0260ی اردن سال یقانون أصول محاکمات جزا  10و  9 وادم 00.

 و اصلاحات آن. 0261 ، مصوب01  ی کویت، شمارة یقانون دادرسی و محاکمات جزا 2مادة  09.
 خصوص دادسرای عمومی.  در 9119قطری سال  01  قانون شمارة  1مادة  .01

14. Beatrix Eisner & Julia Peters “The Prosecution Service Function within the German Criminal Justice 

System”. In: Jörg-Martin Jehle & Marianne Wade, Coping with Overloaded Criminal Justice 

Systems: The Rise of Prosecutorial Power Across Europe. (2006th Edition; Springer Science & 
Business Media, 2006), p. 226. 

 گردد.  می  کشف جرم نیز اتخاذ ۀدر مرحل تحقیقی های اقدامدر سوریه برخی  .01
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دادستان  های نظارت بر تصمیم یا ارزیابی اولیه، هیجلسۀ اول یدگیرس یِقاض؛ 99تحقیق سنتی دارد
قاضیِ تحقیقات مقدماتی وظیفۀ صدور . دار است را عهده رهیغ بازداشت و ،یاز قبیل شنود تلفن

یفری را برعهده دارد که در قانون آیین دادرسی ک  کیفرخواست و همچنین کنترل دادرسی ویژه
91بیان شده است 02۱2ایتالیا در سال 

فرانسه در راستای تضمین حقوق و آزادی فردی، در سال  .
را مطرح ساخت و پس از آن با گذشت زمان اختیارات این  90قاضی بازداشت و آزادی 9111

91قاضی تقویت شد
المللی نیز این رویکرد را دنبال نمود که  از سوی دیگر، دیوان کیفری بین .

عبارت به  ؛کنند دادسدتان نظارت مى یشروع تحقیقات از سو برمقدماتى دیوان   عبۀ قضات ش
تصمیم براى آغاز تحقیقات باید ؛ لذا 96تاسقضایی اما تابع نظارت  استقلال دارد، ، دادستاندیگر
. در واقع، احترام به فرض برائت و 91مرکب از سه قاضی است  که برسد مقدماتى   یید شعبۀ أبه ت
ها  ها برای تحقق جنبۀ شکلی اصل قانونی بودن کافی نیست، بلکه این اقدام ی بودن اقدامقانون

 .9۱باید زیر نظر مقام قضایی انجام شود

  قانون بینی آن در  ازجمله کرامت انسانی، پیش های فردی  شرط تضمین حق به هر حال، پیش
از مقتضیات و ای  های قانونی مجموعه . تضمین92نظارت بر رعایت آن است و سپس

گذار در قانون و در رویۀ عملی آنها را در  های قانونی ضروری هستند که باید قانون شرط پیش
برای آنها لحاظ کند.  11خصوص نظارت قضایی بر تعقیب و تحقیق درنظر بگیرد و ضمانت اجرایی

لۀ نظارت در سوریه و ایران، قوانین آیین دادرسی کیفری و نیز قوانین خاص دیگر نسبت به مسئ
دادرسی  ، قضات تحقیق و دیگر متولیان مرحلۀ پیشبازپرسانقضایی بر ضابطان، دادیاران، 

                                                           
 .0۱1(، ص 01۱۱) 9 ش، حقوق ،«یالملل نیب یفریک وانید یدر دادسرا اتیجنا بیتعق نییآ» ،صابر. محمود 99
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25. Vie-Publique, “Qu'est-ce Qu'un Juge des Libertés et de la Détention (JLD) ?”. v : 11/12/2023. 
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اند؛ لیکن با  کیفری با ایجاد نهادهای نظارتی مستقیم یا غیرمستقیم، مواضع متعددی اتخاذ نموده
ویت مقایسۀ مواد قانونی یا اصول مندرج در قانون اساسی یک پرسش اساسی طرح خواهد شد: تق

شده در قانون اساسی و قوانین کیفری دیگر بر قرارهای  بینی های قانونی نظارت پیش تضمین
پذیر خواهد بود؟  های فردی، چگونه امکان دادرسی کیفری متعارض با حقوق و آزادی مرحلۀ پیش

جرقۀ اصلی پژوهش از این  اند و های حقوقی تا حدی زیادی در این زمینه ساکت قانون و کتاب
چون  ت،اس یفیک قیانتخاب روش تحق ،موضوعبررسی روش  نیبهترلذا  شود؛ له آغاز میمسئ

است، اما آنچه پرداخته و شرح آن  یمواد قانون تبیینبه  صرفاً نهیزم نیموجود در ا اتیعمدة ادب
 های یمنظارت بر تصم یلذا به افراد متول ؛مغفول است ،ردیگ یها صورت م در پشت پردة دادگاه

 .صورت گرفته استبا آنها  قیعم های هو مصاحب شدهه مراجعه یو سور رانیدر ا قیتحق و بیتعق
شوندگان حول محور چگونگی کاربست نظارت بر قرارهای  های پژوهش از مصاحبه پرسش

کننده، نوع نظارت،  های نهاد نظارت متعرض حقوق و آزادی فردی در رویۀ عملی، ویژگی
نظارت، ارزیابی نظارت در رویۀ کنونی، چگونگی تقویت و ها و سازوکارهای تقویتی  تضمین

های  اثربخشی نظارت جهت تضمین حقوق و آزادی فردی صورت گرفته است که از بطن پاسخ
 شوندگان، پرسش اساسی پژوهش طرح و بررسی شده است. شده از سوی مصاحبه ارائه

 یساز ادهیشوندگان پ از مصاحبه کیوورد طبق زبان هر لیفا یها ضبط و سپس رو مصاحبه
متناسب  یسپس با استفاده از کدگذار انجام شد و ها بهمطالعه و دقت در مصاحآن، د. پس از گردی

و  رانیدر ا قیو تحق بیبر تعق ییراجع به نظارت قضا یقانون یها نیتضماهم  ،با موضوع پژوهش
از روش  ی،به صورت دستآن  لیها و تحل داده انیقرار گرفت. در ب یابیو ارز لیمورد تحل هیسور

 یها ها، داده بر اساس مصاحبه است. دهیاز کل به جزء رس یعبارت به ه واستفاده شد ییاستقرا
اخلاق و  تیو با رعا انهطرف یکه به صورت به دست آمد به ییخصوص نظارت قضا در یادیز

ۀ بلندمدت بر مصاحب یمبتن یفیدر پژوهش مورد استفاده قرار گرفته است. روش ک یامانت علم
 بوده، کمیّ روش در نمونه جامعۀ از تر تر، کوچک جهت درک کامل  است و جامعۀ نمونه در آن به

خصوص  توجه در از امور قابل یکی. 10است ریپذ امکان یاسیق ای ییآغاز آن با روش استقرا
قدان، منت دیاز د یفیک قیتحق یها تیلذا از محدود هاست؛ افتهی میعدم امکان تعم ،یفیپژوهش ک

                                                           
31. Christine, Tartaro, Research Methods for Criminal Justice and Criminology: a Text and Reader, 

(New York, NY: Routledge, 2021), p. 4. 
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دار، عدم  هدف یریگ کوچک بودن نمونه، نمونه لیبه دل ها افتهی میمربوط به تعم های تیمحدود
گفت در روش  توان یاما م ،19است لیبودن تحل یشخص و داده یآور امکان کنترل در مرحلۀ جمع

 یاریها، پژوهشگر را در رسیدن به کنه مطلب   به داده یابیدست یها متنوع بودن روش ،یفیک
 نیبر ا مناسب است. یفیک قیجانبه روش تحق همه قیتحق برای لیدل نیبه هم ؛11رساند یم

و از نگاه کنشگران  10ها مصاحبه طبقی قانون های به تضمین پژوهش نیدر ا توان یماساس 
 حقوقی، اعم از مقام قضایی، وکلا و...، پرداخت.

 ن دادگستری ویژه ضابطا بینی نظارت قضایی بر تحقیقات اولیه به . پیش0

خود را بر اساس اظهارات و اعترافات نزد   های کیفری رأی  در عمل، اکثر دادسراها و دادگاه
گونه اقرارها ممکن  اند؛ این گذاری کرده نام 11«اقرار فوری نزد پلیس»کنند و آن را می  پلیس استوار

لاف اراده و قصد آنان، با های افراد برخ است با تهدید و اجبار اتخاذ شده باشند و عبارات و گفته
تحریف یا تغییر در گزارش ثبت شده باشد؛ امری که اثبات خلاف آن از سوی فرد بسیار پیچیده و 

های صادرشده از دادگاه کیفری دو ایران در مورد ادعای افسر  . در یکی از دادنامه16دشوار است
در »ی، دادگاه بیان کرد: نظرگاه، مبنی بر اخلال در نظم، سروصدا و قذف و نگهبان وقت تحت

نظرگاه و توهین به مأمور دولت حین انجام وظیفه، قابل ذکر است  خصوص اخلال در نظم تحت
ای است که از سوی خود ایشان  جلسه شده از طرف افسر نگهبان، صرفاً صورت که تنها دلیل ارائه

عنوان  ه متنی که بهتنظیم و به امضای سه نفر از متهمان تحت بازداشت رسیده است؛ درحالی ک
جلسۀ مزبور نوشته شده است، کاملاً یکسان بوده و  نامه از سوی سه نفر متهم ذیل صورت شهادت

                                                           
32  . Mohajan, Haradhan, “Qualitative Research Methodology in Social Sciences and Related Subjects”, 

Journal of Economic Development, Environment and People, No. 1 (2018), p. 41. 

33  . Polit, Denise F. & Cheryl Tatano Beck. “Generalization in Quantitative and Qualitative Research: 

Myths and Strategies”. International Journal of Nursing Studies, No. 11 (2010), 1452.  
  عنوان پیوست در انتهای مقاله ضمیمه شده است. شوندگان به . مشخصات مصاحبه10
 ،، صادره از قاضی تحقیدق اول 99/9/9199، مورخ 001، اساس 96  شمارة    مۀ: دادناه استله اشاره شدئبه این مس یهای متعدد   ه. در دادنام11

، قاضی احاله چهارم دادگسدتری حلدب.   9/1/9199، مورخ 090/0/9199، اساس 21/0/9199  شمارة    دادنامۀ جبل سمعان در شهر حلب.،
، اسداس  091شدمارة:     دادنامدۀ   دادگسدتری حلدب.    ، صادره از قاضی تحقیدق هشدتم  09/1/9191، مورخ 021، اساس 002  شمارة    دادنامۀ
 چهارم دادگستری حلب. ۀ، صادره از قاضی احال90/1/9191، مورخ 902/0/9191

-100 ص(، 02۱2، مؤسسدۀ نوفدل   ؛لبنان، بیروت) حقوق الانسان فی الدعوى الجزائیۀ )مع مقدمۀ فی حقوق الانسان(.، العوجی. مصطفی 16
101. 
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که این موضوع « شنیدیم متهم اقدام به توهین به افسر نگهبان کرد»اند که  همگی اظهار داشته
کاملاً   اظهارات و کلماتی اند و با تردید برای دادگاه در ارادة آزاد متهمانی که در بازداشت بوده

 0کند. از طرف دیگر، مطابق تبصرة  اند، ایجاد می جلسه نموده مشابه اقدام به گواهی ذیل صورت
شرایط شاهد باید توسط »که مقرر داشته است:  0129قانون مجازات اسلامی مصوب  011مادة 

عنوان مقام مستقل  به قانون آیین دادرسی کیفری، بازپرس 910قاضی احراز شود و مطابق مادة 
تحقیق مکلف بوده جهت کشف حقیقت اقدام به احضار شهود و استماع اظهارات ایشان نماید؛ در 
صورتی که به دلیل عدم انجام وظیفۀ قانونی فوق، امکان احراز شرایط شهود و نیز بررسی صحت 

نسبت ساقط است...  شهادت ایشان توسط این دادگاه غیرمقدور شده و دلیل مزبور از درجۀ اعتبار
نظرگاه با عنایت به  اخلال در نظم تحت انتظامی حین انجام وظیفه و نیزبه اتهام توهین به مأمور 

شده؛  ای که از طریق قانونی تحصیل شده باشد و عدم اعتبار ادلۀ موجود و کشف عدم وجود ادله
از قانون آیین دادرسی  0دة لذا واخواهی نامبرده مورد پذیرش دادگاه قرار گرفته و به استناد ما

کیفری و با استظهار از اصل، ضمن نقض دادنامه و خواسته، حکم بر برائت واخواه در این قسمت 
دهد که قضات باید در این مسائل بسیار هوشیار  نشان می  . این رأی 11«گردد صادر و اعلام می

زارش خود را تقویت کنند. توانند اعتبار گ باشند، چون ضابطان ترفندهای متعددی دارند و می
مسئلۀ دیگر اینکه قاضی یا بازپرس محترم صحت و سقم گزارش را نسنجیده است. در یکی از 

صدق یا  است محتمل گزارش ضابطین ممکن»آرای دادگاه تجدیدنظر استان تهران آمده است: 
اند مستند رأی تو اقامۀ دلیل و ثبوت موضوع است. بنابراین نمی کذب باشد؛ لذا محتاج رسیدگی و

 رغم یعلبه این مسئله اشاره کرده است که  91شوندة شمارة  . مصاحبه1۱«محکومیت قرار گیرد  
نظارت بر کاهش تخلفات  نیا ریثأو ت نابر ضابط ییقضا های مقاماز سوی  یضرورت نظارت جد

بطان ضا یو پنهان ئیجز یاز خطاها س،یپل قاتیقضات به تحق یمئدا ازین لیاما به دل ،آنها
عنوان  نیز بر ضرورت نظارت بر ضابطان دادگستری به 06شوندة  . مصاحبهکنند یاغماض م

های فردی در  های بنیادین نظارت تأکید کرد، چون بیشترین میزان تعرض به حقوق و آزادی گام
شود:  دهد. در رویۀ عملی در خاتمۀ تحقیقات یک عبارت تکراری نوشته می این مرحله رخ می

                                                           
 دادگداه کیفدری دو مجتمدع قضدایی شدهید مطهدری تهدران        0000  ، شعبۀ 01/09/0121، مورخ 21122119000100۱9شمارة    دادنامۀ . 11
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، این عبارت برخلاف آن چیزی است «ایشان برای وی بازخوانده شد و آن را تأیید کرد اظهارات»
 .12که در حقیقت واقع شده است

تأکید  09شوندة  دهد. مصاحبه ها را نشان می های دیگر نیز اهمیت نظارت بر کلانتری مصاحبه
در هر  های فردی نمود که پیشنهاد وجود قاضی دادسرا یا قاضی متخصص حقوق و آزادی

استفاده از اختیارات خصوصاً در جرایم مشهود  تواند از سوء عنوان ناظر مستقیم، می کلانتری به
های فردی را تضمین سازد؛ چون هرچند دادسرا وظیفۀ نظارت بر  جلوگیری کند و حقوق و آزادی

، 0وندگان ش گیرد. مصاحبه این نیرو را برعهده دارد، اما در رویۀ عملی نظارت مستقیم صورت نمی
نیز تأکید نمود که نظارت در  6شوندة  مصاحبه بر ضرورت این مسئله نیز تأکید کردند.  01و  9

گیرد و  شده از سوی خود ضابطان صورت می های تهیه رویۀ کنونی صرفاً پسینی و از روی گزارش
ر ضرورت نیز ب 01و  00، 01گان شوند نظارت مستقیم بر آنان همانند مصر وجود ندارد. مصاحبه

 بینی این گونه از نظارت در رویۀ عملی تأکید کردند. پیش

افراد بخش  0/2/9100در تاریخ »در دادنامۀ صادرشده از قاضی تحقیق سوریه آمده است: 
شده مبنی بر کار به حرفۀ صرافی به رستوران ... متعلقّ به  امنیت جنایی بر اساس اطلاعات واصل

  وارد شدند که وی در داخل رستوران دستگیر شد و همچنینآقای احمد ... در محلۀ ادونیس 
. 01«مبلغ ... کشف شد  علیهم  مدعی  اسماعیل ... و دیگری دستگیر شدند و با تفتیش  علیهم  مدعی

ها توجه  دوم تحقیق در سوریه، به قانونی بودن اقدامو درجۀ عنوان نهاد نظارتی  قاضی احاله نیز به
دهد  نشان می  . این رأی 00جرم و نوع عمل مجرمانه اهتمام ورزیده استنکرده و صرفاً بر مسألۀ 

 ها را آغاز کنند. توانند به صرف وجود گزارش و بدون أخذ مجوز پیشینی، اقدام که ضابطان می

بینیم که گلایۀ همۀ کنشگران عدالت کیفری در ایران و سوریه، مسئلۀ کنترل  درنتیجه می
بینی نهاد نظارت  تیارات وسیعی در این زمینه دارند. با پیشضابطان دادگستری است، چون اخ

صورت ارجاع به  مراتب بهتر خواهد شد؛ چون در عمل اکثر تحقیقات به مستقیم بر آنها وضعیت به
 آید و عملاً آنها نقش تحقیقاتی را ایفا خواهند کرد. ضابطان در می

                                                           
  .101. مصطفی العوجی، پیشین، ص 12
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 . رعایت تفکیک مقام تعقیب از تحقیق 9

تفکیک و جمع تعقیب و تحقیق در دست یک نهاد دو رویکرد مشاهده اگرچه در مسئلۀ 
. رویکرد 09شود، اما رویکرد غالب در قوانین کشورها بر تفکیک تعقیب از تحقیق مبتنی است می

داری را  طرفی و عدم جانب مبتنی بر تفکیک بر آن است که جمع تعقیب و تحقیق، اصل بی
اتهام را جمع کرده، ناخودآگاه به سمت تقویت ادله و اثبات کند؛ چون مقامی که ادلۀ  می  دار خدشه

رود، اما رویکرد قائل به جمع، مبتنی بر این است که قضات دادسرا عادل و شریف  اتهام می
شود؛ لذا جمع این دو در یک نهاد،  می  هستند و درنهایت ادله از سوی قضات دیگر ارزیابی

. تفکیک مقام تعقیب از 01کند می  درسی جلوگیریشود و از پیچیدگی دا سرعت رسیدگی می به
های تحقیقی دارای چهرة قضایی هستند و  شود که اقدام تحقیق از این مسئله ناشی می

طرف باشد. در مقابل، جمع  گیرنده در این مسائل باید از قضات مستقل، متخصص و بی تصمیم
های متهم  انت حقوق و آزادیبین این دو، جمع وظایف متعارض است و منجر به ازبین بردن ضم

دادیار و به یک مسئله اشاره کرد که هرچند  99شوندة  . در همین راستا، مصاحبه00شود می
طرف باشد، اما در  تواند بی دادستان و معاونان دادستان ذاتاً مقام تعقیب هستند و مقام تعقیب نمی

ند و از وظیفۀ اصلی خود بیرون ده رویۀ موجود به بهانۀ کمبود نیرو، تحقیقات را نیز انجام می
 شوند.  می

در مورد ایران نیز بیان نمود که صرف ارجاع از سوی ریاست دادسرا موجب  02 شوندة مصاحبه 
نیز  90شوندة  مصاحبهرود.  گونه ارجاع، مفهوم تعقیب ازبین می شود و عملاً با وجود این تعقیب می

ق.آ.د.ک.ا. و زمینۀ سوءاستفاده  119غیر از مادة های  پرونده مسئلۀ امکان ارجاع تحقیقات موضوع
نیز اشاره کرد با اینکه دادستان اختیارات وسیعی  0۱شوندة  از این اختیارات را مطرح نمود. مصاحبه

 دارد، اما نظارت حقیقی بر دادستان وجود ندارد. 
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 00مادة در مورد وضعیت موضوع در کشور سوریه اظهار داشت که بر اساس  2شوندة  مصاحبه 
تابع  یضابط دادگستر عنوان قانون آیین دادرسی کیفری سوریه، قاضی تحقیق هنگامی که به

 کند، تحت نظارت دادستان کل است. دادسرا عمل می

شود که تفکیک تعقیب از تحقیق هم در سوریه و هم در  ها ملاحظه می در نتیجۀ مصاحبه
مسئله بر نظارت و کیفیت آن تأثیر منفی توجهی صورت نگرفته است و این  ایران به شکل قابل

گذارد. همچنین عملاً تفکیک وظیفۀ تعقیب، تحقیق و نظارت به صورت مشخص  زیادی می
 انجام نشده و گاهی در رویۀ عملی و قانون تمرکز این سه وظیفه در دست یک مقام است.

 . تعیین موقعیت نهاد دادسرا از حیث قضایی یا اجرایی 3

دسرا از قوة مجریه یا قضاییه، همواره مورد بحث و جستجو بوده است و مسئلۀ پیروی دا
شوند. غالباً دادسراها تابع قوة مجریه  کشورهای جهان در این خصوص به دو دسته تقسیم می

.هستند تا قوة قضاییه و ممکن است تابع دستورات مافوق خود باشند
به هر حال، پیروی دادسرا  01

های  زان پاسخگویی را افزایش دهد و به اجرای منسجم سیاستاز قوة مجریه ممکن است می
. از طرف دیگر، پیروی دادسرا از قوة 06قانون بینجامد، اما ترس از نفوذ قوة مجریه وجود دارد

کند؛ لیکن اجرای سیاست جنایی منسجم و  می  های سیاسی جلوگیری قضاییه، از دخالت
تنها به  تحت فشار حکومت قرار گرفتن دادسرا، نه. 01سازد پاسخگویی اعضای دادسرا را دشوار می

شود، بلکه مشروعیت  رتبه و بانفوذ منجر می های عالی افزایش میزان ارتکاب جرایم از سوی مقام
0۱و استقرار کشور را نیز تحت تأثیر قرار خواهد داد

. 

ده است؛ اشاره کرد که قانون اساسی سوریه به قضات دادسرا دو ویژگی دا 06  شوندة مصاحبه 
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عنوان کارگزار قوة مجریه. این دوگانگی، در گام بنیادین باید مرتفع شود  یکی، قضایی و دومی، به
 و قضات دادسرا باید از قوة مجریه باشند و ویژگی قضایی از آنها سلب شود. 

توان به آن رسید، آنست که فضای دادسرا  می 02شوندة  نکتۀ حائز اهمیتی که از بیان مصاحبه
وت است با فضای قضات ماهوی. نظارت قضایی از سوی قضات دادگاه بر دادسرا بهتر است، متفا

کنند و درنتیجه کارایی بهتری در  طرفانه عمل می اند و بی چون قضات دادگاه دارای استقلال
این بیان، پژوهشگر نظارت بر دادسرا خواهند داشت تا اینکه به خود دادسرا این اختیار داده شود. 

ها  ه بررسی تفاوت بین قضات دادسرا و قضات ماهوی سوق خواهد داد؛ پس از انجام مصاحبهرا ب
، به تفاوت ظریف این دو نوع قاضی، با توجه به فضای 0و مطالعات متعدد، در جدول شمارة 

 شود.  موجود در هر دو گروه اشاره می

 : تفاوت قضات ماهوی با قضات دادسرا0جدول 

 قضات ماهوی )نشسته( (قضات دادسرا )ایستاده

 وجود ندارد قضات نیبرابطۀ رئیس و مرئوس  مبتنی بر رابطۀ رئیس و مرئوس.

 مستقل دارد.  هر قاضی رأی  یکپارچگی نهاد.

اسم آنان قاضی است، ولی شبیه کارمند هستند. )قاضی 
 کارمند(

 های قاضی هستند. دارای تمام ویژگی

های قاضی بودن   دادسرا با ویژگی در موجودساختار 
 سازگار نیست.

 های قاضی بودن سازگار است. با ویژگی

نها مبتنی بر دیدگاه  های آ غالباً سهم عظیمی از اقدام
 رؤسای بالایی است.

نها مبتنی بر قناعت وجدانی خود  های آ غالباً اقدام
 قاضی است.

 )اطاعت( مبتنی بر ترس از مقام بالاتر است.  غالباٌ رأی 
)عدم  ترس ندارد.  صدور رأی از مقام بالاتر  غالباً در

 اطاعت(

مراتب  های بیرونی، فراقضایی و قانونی به از دخالت
 تأثیرپذیر هستند.

های بیرونی، فراقضایی و قانونی کمتر  از دخالت
 تأثیرپذیرند.

 کشف حقیقت، مقدم بر همۀ معیارها است.  تحصیل ادله، مقدم بر همۀ معیارها است.

اند، از اطراف دعوی هستند و  العموم مدعی دسرادا قضات
 بیشتر به سمت و سوی شاکی گرایش دارند.

از اطراف پرونده نیستند و بر همۀ اطراف پرونده توجه 
 دارند.
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به هر حال، اگر افراد دادسرا قاضی باشند، باید مسائل متعارض با این ویژگی را حل کنند. از 
های قضات نشسته را داشته  قضاییه باشد، افراد آن باید ویژگیطرف دیگر، اگر دادسرا تابع قوة 

های   مراتب و ویژگی نباید سلسله  داری و نبود استقلال خارج شوند؛ لذا  باشند تا از شبهۀ جانب
توان از سازوکار نظارت قضایی قضات  هایی، می  تأمین چنین ویژگی دیگر را داشته باشند. پس از 

های فردی استفاده کرد. شاید در نظر برخی از  تعرّض به حقوق و آزادیهای م بالاتر در تصمیم
دانان، رویکرد دوم شبیه مسئلۀ حذف دادسرا است، اما منظور ما در اینجا حذف نیست، بلکه  حقوق 

است. جهت افزایش میزان پاسخگویی، بایسته است دادسرا از  02بازتوزیع و بازسازی نهاد دادسرا
های بیشتری را برای  ادرسی کیفری ایران و سوریه پیروی نماید و تضمینقوة مجریه در نظام د

 ةجرم و مجازات، قو نییمقننه مسئول تع ةقو که  کند. ازآنجا نظارت بر تعقیب و کشف جرم تأمین 
ی به دعاوی دگیرس و ها دادگاه لیمسئول تشک هییقضا ةو قو ،میجرا بیمسئول تعق هیمجر
مجریه بهتر است؛ چون مزایای آن، ازجمله عدم تمرکزگرایی  ، پیروی دادسرا از قوة11است

توان رویکرد  بر این اساس، می .10اختیارات و حفظ حقوق شهروندی، بر معایب آن غلبه دارد
زمان نظارت و مشارکت مردمی در  بینی کرد که دادسرا تابع قوة مجریه باشد و هم مختلط را پیش

ای که هم قوة مجریه و هم شهروندان در انتخاب دادسرا  هگون انتخاب آنها وجود داشته باشد؛ به
 مشارکت داشته باشند.

 بینی نقش نهادهای مردمی در نظارت بر تعقیب و تحقیق . پیش4

برای اطراف دعوای کیفری کمتر ازجمله تعقیب و تفتیش  های تعقیبی و تحقیقی  تصمیم
در آنها وجود ندارد؛ به  فرییک یاطراف دعواپذیر است و فرصت کافی برای مشارکت  رؤیت

                                                           
دادسرا را خدارج از ایدن دو    توان یم ایآ نکهیا ست؛یبه موضوع نگر یگرید چۀیاز در توان یم یول ،قابل تأمل است نیشیهرچند که نظر پ. 02

 یدی بلکده آن را سدازمان اجرا   ، هییو نده تدابع قدوة قضدا     هید ان دادسرا را نه تابع قوة مجردان حقوق از  یقوه درنظر گرفت؟ به هر حال، برخ
 رینظ ه،ییو قضا هیمجر ةدادسرا و قو نینظر، رابطۀ ب نی. بر اساس ادانند یم یشخص اعتبار کیعنوان  دولت به ینظام قانون رمجموعۀیز

المرجدع   ،یفی)الصد  کنندد  یحرکدت مد   یاحقاق مصلحت عموم یدر راستا یواحد است که همگ یتابع نظام قانون یها سازمان نیرابطۀ ب
 .است یشتریب یجستجو مندازیندارد و تأمل  یجا لهئمس نی(. ا990-902السابق: 

نامۀ کارشناسی ارشد حقوق جزا، دانشکدة علوم انسانی، دانشگاه تربیدت مددرس،    . پایاندادسرا و نقش آن در اجرای عدالت . محمد باطنی،11
 .02۱ص  ،0110

 یقدوا در حقدوق عمدوم    کید سه گانه در پرتو اصل تفک یدر توازن و تعادل قوا یدادستان گاهینقش و جا یقیتطب ۀمطالع ن،ایفیشرحسن  .10
 .101، ص 012۱ی، بهشت دیدانشگاه شه ،یحقوق عموم شیحقوق گرا ۀدکترا در رشت ۀدرج افتیدر یرساله برا. کایو آمر رانیا



 

 

 

 

 011 ...های قانونی راجع به نظارت قضایی ارزیابی حقوقی تضمین

 

11، شکاف وجود دارد19عبارت دیگر، بین اطراف داخل نظام عدالت کیفری و خارج از آن
زمانی  .

  که قانونِ منصفانه، صدای مردم را شنیده و قدرت نظارت داشته باشد، مردم به آن بیشتر احترام
، باید به سمت افزایش نظارت ها نمایندة جامعه هستند  . با این ویژگی که دادستان10گذارند می

.های دادستانی حرکت کرد گیری جامعه در تصمیم
های  وجود نظارت شهروندان بر تصمیم 11

ها در   . با وجود کاستی16انجامد  می  دادسرا به افزایش میزان شفافیت و پاسخگویی قضات دادسرا
د با سازوکارهای های کیفری سعی کردن مشارکت مستقیم شهروندان در تعقیب و تحقیق، نظام

گذاران به  قانون مناسبی برای مشارکت غیرمستقیم عموم مردم پیشنهاد کنند؛ بنابراین گاهی 
نهاد یا افراد عادی که از اطراف اصلی پرونده نیستند،  های مردم اشخاص ثالث از قبیل سازمان

کنند.  طا میهای مراجع قضایی را اع حق یا تکلیف پیگیری دعوای کیفری و اعتراض به تصمیم
درواقع نظارت غیرقضایی، نظارتی است که از سوی نهادهای تابع قوای دیگر غیر از قوة قضاییه 

یا نظارت از طریق  11شود؛ مثل نظارت نمایندگان مجلس یا نظام آمبودزمان انجام می
 العموم.  مدعی

وعیت های سیاسی غیردموکراتیک، نظارت مردمی بر حکومت و دولت معنی و مشر در نظام
صورت  ندارد، درحالی که نظارت حکومت بر مردم یا اجزای حکومت، دارای موضوعیت است و به

سیاست جنایی ». امروزه در جوامع دموکراتیک این دخالت تحت عنوان 1۱شود گسترده اعمال می
کرده و به فرایند عدالت کیفری نیز تسری یافته است؛ مثلاً در انگلستان بر  ظهور« مشارکتی
. 12کنند نوعی دخالت می مبنای قانونی، شهروندان در تعقیب و آزادیِ شهروندان متمرّد بهاساس 

                                                           
اما اطراف خدارج نظدام عددالت کیفدری شدامل       ،شود پلیس می و زیردستان وی، الت کیفری شامل قاضی، دادستاناطراف داخل نظام عد .19

 شود. میقربانیان، تماشاگران و عموم مردم و... 

53. Stephanos Bibas, “Transparency and Participation in Criminal Procedure”, NYUL rev. No. 81 (2006), 
p. 916. 

54. Ibid, p. 949. 
55. Levenson Laurie L., “Do Prosecutors Really Represent the People? A New Proposal for Civilian 

Oversight of Prosecutors”, Duq. L. Rev, No. 58 (2020), p. 300. 
56. Ibid, p. 297. 

ای بده ندام    مقننده بدرای خدود نمایندده     ةاسداس آن قدو   گردد کده بدر   میلادی برمی 0۱12این نظام به قانون اساسی سوئد در سال  ۀریش .11
Ombudsman و انگلسدتان   0202دهد و فنلاند در سدال   می  طور غیرمستقیم انجام ها را به  نظارت بر دادگاهۀ کند که وظیف می  نتخابا

 .ندخود گنجاند قوانیندر را نیز این نظام  0261ی سدر قانون اسا

 .01(، ص 01۱1) 11ش  ،یحکومت اسلام، «تفلسفۀ نظار»، محمد منصورنژاد .1۱

(، 0121، تهدران: مجدد  ) (،و انگلستان رانیا یفریدر نظام عدالت ک یقیتطب)نگرشی  یفریک بیتعق ی:فریک یدادرس نییآمیری،  درضایس .12
 .20-21 ص
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در گذشته مفهوم نظارت از بالا به پایین بود، اما جدیداً نظارت از پایین به بالا و نظارت نهادهای 
ها به بهانۀ  تراز با یکدیگر مطرح شده است؛ لیکن این نظارت ممکن است از سوی مقام هم
61ارض با حاکمیت قانون و تعطیلی عدالت مواجه شودتع

استقلال دادسراها در اروپای »در وبینار . 
و مجارستان  60در استونی برگزار شد، به رویۀ عملی در اسپانیا 9190که در سال « مرکزی

های دادسرا اشاره و شهروندان را شبیه  درخصوص مکانیسم نظارت بیرونی شهروندان بر تصمیم
اند؛ درحالی که برخی کشورها همانند ایتالیا و لیتوانی مسئلۀ  قلمداد کرده 69ی خصوصیها دادستان

61اند نظارت قضایی را به دستگاه قضایی سپرده
. 

دار تحقیق است، اما دادستان مسئولیت تعقیب را  در ایالات متحدة امریکا معمولاً پلیس عهده
تی منتخب هستند و در نتیجه در برابر مردم های ایال برعهده دارد. در این کشور، اکثریت دادستان

شود. نظارت بر اختیارات دادستان در  نوعی کنترل اختیارات آنها تلقی می مسئولیت دارند که به
اهمیت خود را نشان داد، اما این اهمیت در سال  60تحت تأثیر مطالعات میلر دیفیس 0211سال 
ممکن است با توجه به سیاست کلی اجرای  مراتب بیشتر شد. اگرچه این شکل از کنترل به 02۱1

های  ها و برخورد آنها با پرونده گیری روزمرة دادستان قانون مفید باشد، اما تأثیر کمی بر تصمیم
دنبال  مسئولیت سیاسی دادستان امریکایی، تنها زمانی و در صورتی که دادستان به .فردی دارد

تر بر اختیارات او و همچنین کنترل  ارت مستقیمنابراین، به نظبانتخاب مجدد باشد، نافذ است؛ 
61های فردی نیاز ضروری وجود دارد های دادستان و دستیارانش در پرونده تصمیم

در امریکا  .
مردم، صندوق  66هایی از مشارکت مردمی در دادرسی کیفری همچون دفاعیۀ مشارکتی جلوه

                                                           
60 .Simonson, Jocelyn, “The Place of "The People" in Criminal Procedure”, Columbia Law Review, No. 

1 (2019), p. 279. 

61. See: Article 125 of the Spanish Constitution 
62. Citizens Acting as Private Prosecutors 

63. OSCE, Independence of Prosecutors in Central Europe: ODIHR Webinar Report. Organization for 
Security and Co-Operation in Europe. https://www.osce.org/odihr/511120, (2022), p. 11. 

64. Miller; Davis. 
65. Encyclopedia (no). “Prosecution: Comparative Aspects”. Encyclopedia of Crime and Justice. 

Retrieved February 22, 2023 from Encyclopedia.com: https://www.encyclopedia.com/law/legal-and-

political-magazines/prosecution-comparative-aspects. 

Sanford C. Gordon and Gregory A. Huber, “Citizen Oversight and the Electoral Incentives of 
Criminal Prosecutors”, American Journal of Political Science, No. 2 Published By: Midwest Political 

Science Association, (2002), p. 334-351. 

66. Participatory Defense 
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.اعمال شده است 6۱مشاهدة دادگاهی و 61کفالت جامعوی
62 

صورت شفاهی یا کتبی، یک  تواند به ای می  ان هر شهروندی بدون تحمل هی  هزینهدر آلم
، صرف نظر از دلایل شکایت یا وجود ضرر علیه 11«نظارتیشکایت »شکایت غیررسمی به نام 
10های مافوق وی ارائه بدهد دادستان یا پلیس نزد مقام

به عبارت دیگر، این یک نظارت داخلی  .
قانون آیین دادرسی  16و  0119-1است. در فرانسه طبق مواد  از سوی رئیس بر مرئوس

عنوان مقام مافوق  العموم به تواند شکایتی را به مدعی ، مخاطب تصمیم دادستان می11کیفرى
در سوریه بر نبود فرهنگ شکایت علیه قضات متخلف  1شوندة  مراتبی ارائه کند. مصاحبه سلسله  

 دارد.   در بین شهروندان تأکید

 یا قهیمحدود کردن سل»به چالش  0011ب سال ومص هییقوة قضا یند تحول و تعالدر س
و  شده استاشاره  «از متهمان یحقوق برخ عییتض»از عامل  یناش «مشروع یها یاز آزاد یبرخ

سازی  فراهم» که یده استردگ دیکأراهکار ت نیبر ا «از تخلف ضابطان یریشگیپ»در راهبرد 
 ،ها موتی و تصویری اشخاص نسبت به غیرقانونی بودن تصمیهای ص امکان ارسال گزارش

یا خودداری از انجام وظایف ضابطان با حفظ محرمانگی هویت، تأمین امنیت مادی و  ها اقدام
و آموزش عمومی مردم )دادستانی کل کشور، « دهی مردمی گزارش ۀسامان»ۀ توسع معنوی با

و حقوق شهروندی، مرکز آمار و فناوری  دفتر بازرسی ویژه سازمان قضایی نیروهای مسلح،
  .10«مدت( میان -اطلاعات، دادگستری استانها

شهروندان،  یاز سو میاز جرا یبرخ یده عدم گزارش یدر موارد متعدد رانیو ا هیدر سور
صحبت شده  یبه صورت پراکنده و بدون سامانده یلۀ نظارت مردمئاما از مس ،شده یانگار جرم
ها به صورت انحصاری  آ.د.ک این است که نقش سمن 66ای عدیدة مادة ه ازجمله اشکال است.

                                                           
67. Community Bail Funds 
68. Courtwatching 

69. Simonson, op.cit, p. 270. 
70. Dientsaufsichtsbeschwerde 
71. Orane Dornier, Juges et Membres du Ministère Public Dans L'avant-Procès, L'exemple de 

L'allemagne et de la France. Droit. Université Panthéon-Sorbonne - Paris I; Universität Köln (1388-

..).  Français, 2019, p. 526. 
72. Art40-3, Création Loi n°2004-204 du 9 Mars 2004 - Art. 68 (2004) JORF 10.  
73. Art 36 Cpp, Modifié Par Loi n°2004-204 du 9 Mars 2004- Art. 65 (2004) JORF 10. 

 .هییقضا ةقو سیرئ 6/0/0011مصوب  هییقضا ةقو یسند تحول و تعال. 10
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 یجسم یناتوان یو دارا ماریاز اطفال و نوجوانان، زنان، اشخاص ب تیحمادر چند مورد از جرایم )
از حقوق  تیو حما یبهداشت عموم ،یفرهنگ راثیم ،یعیمنابع طب ست،یز طیمح ،یذهن ای

ها یا نقض  استفاده از اختیارات مقام های دیگر مثل سوء نهی( محدود شده است، اما زمیشهروند
 جهیدرنتشود.  های فردی و غیره شامل آن نمی حریم خصوصی افراد، جرایم علیه حقوق و آزادی

اما توجه  ،دهبرخوردار بو یاریبس تیاز اهم ،در نظارت یمردم یکه نقش نهادها گردد میملاحظه 
کشور وابسته  کیگذار  در نگاه قانون فردی یها یو آزاد حقوق تیاهم زانیبه م مسئله نیبه ا
 است.

 بینی نظارت قضایی پیشینی خودکار بر تعقیب و تحقیق . پیش2

دهد. در نتیجه،  های فردی کارایی خود را ازدست می نظارت پس از نقض حقوق و آزادی
واست نداشته باشد. ای که نیاز به درخ گونه  ضروری است نظارت قضایی سریع و خودکار باشد؛ به

های خاص داشته یا دارای مشکلات روانی یا زبانی باشند و در برابر  بسا افرادی که ناتوانی چه
11های خود، قادر به درخواست نظارت نباشند های قهرآمیز یا متعارض با حقوق و آزادی اقدام

از  .
های سنگینی  صمیمدادرسی ت توان نتیجه گرفت که در مرحلۀ پیش می 01شوندة  بیان مصاحبه

گیرد و نظارت قضایی پیشینی از سوی قضات  های فردی صورت می متعارض با حقوق و آزادی
کند. به هر حال، نظارت قضایی محکم نیازمند نظارت قضایی  مستقل از این مسئله جلوگیری می

اروپایی نیز پیشینی و پسینی است؛ لذا نباید تنها به نظارت پسینی اکتفا کرد. رویۀ قضایی دادگاه 
16بر این مسئله تأکید دارد

برای مثال، در رأی صادرشده از دادگاه کیفری دو شیراز ملاحظه  .
با امعان »شود که قانونی بودن قرار موقوفی تعقیب در قالب نظارت پسینی بررسی شده است:  می

 خین و تارآ ینظر به نوع بزه و مجازات قانون گرفته صورت قاتینظر در مندرجات پرونده و تحق
 ۀسال شدن مهلت هفت یسپر و (0019) بیشروع به تعق خیو تار (0111)مندرج در سند وکالت 

 برابر مقررات موجبات که یو مستند موجه لیدل یمیتقد ۀحیکه معترض در لا نیو ا بیتعق
 ینقانو نیمذکور برابر مواز رأیارائه ننموده و درمجموع  ،داشته باشد یو نقض قرار را در پ خدشه

                                                           
75. Collet, Philippe, L'acte Coercitif en Procédure Pénale. Université Panthéon-Assas, Ecole, Doctorale 

de Droit Privé (E.D. 6) Thèse de Doctorat en Droit Pénal et Sciences Criminelles, (2014), p. 462. 
76. Florie, Winckelmuller, La Mutation de la Mise en Etat des Affaires Pénales à L’épreuve des Droits 

Européens, Droit. Docteur de L’université de Strasbourg. Université de Strasbourg, Françai, (2017), 

p. 443-446. 
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 یاساس دادگاه اعتراض شاک نیبر ا ،است افتهیو موجب نقض صدور  یاساس اشکال از یو عار
 یقانون آیین دادرسی کیفرى قرار موقوف 911 ةماد به داده و با استناد صیتشخ هموجریرا غ
. هرچند که قانونی بودن و مناسب بودن اقدام پیش از انجام آن، به 11«کند یم دأییرا ت بیتعق

شود، اما در برخی حالات ضروری مثل دستگیری  ظارت قضایی پیشینی بررسی میصورت ن
؛ به همین دلیل باید حالات ضرورت و 1۱مجرم در حال فرار، شاید نظارت پیشینی مناسب نباشد

 صورت واضح تبیین شود تا نظارت قضایی پیشینی موجب تعطیل عدالت نگردد.  جرم مشهود به

ا است و داشتن چنین صفتی ممکن است مانع ورود برخی دروازة دستگاه قضایی، دادسر
ها به دستگاه قضایی در راستای فراری دادن برخی افراد یا برآوردن مصالح خاص شود. بر   پرونده

.گردد پیش روشن می از بینی نظارت قضایی بر دادسرا بیش این اساس، ضرورت پیش
نظارت  12

های قضایی جلوگیری و حقوق تمام اطراف پرونده  قاماستفاده از اختیارات از سوی م قضایی از سوء
بیان نمود که پیشنهاد نظارت قضایی پیشینی در قانون  01شوندة  . مصاحبه۱1کند را تأمین می

تر است و باید از کلانتری شروع شود و در مرحلۀ دادسرا نیز اجرا گردد و درنتیجه با این  عادلانه
نیز بر  9شوندة  شود. مصاحبه د و حقوق مردم تضمین میرو نظارت، دقت و کیفیت نظارت بالا می
های فردی تأکید  کننده در مسائل متعارض با حقوق و آزادی مسئلۀ تبحر و تخصص قاضی نظارت

اگرچه در نظام دادرسی سوریه قاضی تحقیق وجود دارد، اما در این کشور نیز همانند ایران  کرد.
؛ دلیل بنیادین آن این است که قضات تحقیق ۱0شود یم  نظارت قضایی پیشینی بر قضات پیشنهاد

ق.آ.د.ک.س،  1در سوریه هرچند که ظاهراً مستقل از قوة مجریه و قضات هستند، اما طبق مادة 
ق.آ.د.ک.س، همۀ ضابطان  00وظیفۀ ضابط دادگستری را برعهده دارد و طبق بند یک مادة 

 گیرند.  می  رارازجمله قضات تحقیق تحت نظر دادستان کل ق دادگستری 

                                                           
 سابق(. ییجزا009) زاریدو ش یفریدادگاه ک 009، شعبۀ 91/01/0019، مورخ 001909121101921011شمارة:    دادنامۀ   .11

78 . Guillaume Chetard, La Proportionnalité de la Répression: Etude Sur Les Enjeux du Contrôle de 

Proportionnalité en Droit Pénal Français. Droit. Université de Strasbourg. Français, (2019), p. 298. 
79. Anne Van Aaken, Eli Salzberger & Stefan Voigt, op.cit., p. 261-280. 

 ،یالمللد  نیب یحقوق قاتیتحق. «رانیا یفریک یدر نظام دادرس قیو تحق بیبر تعق یینظارت قضا»و همکاران،  دیدهب یعبدالرضا منصور. ۱1
 .121، ص (0011) 10ش 

 :بینی نظارت قضایی پیشینی بر امر تعقیب و تحقیق در ایران و سوریه، ر.ک به مبانی و پیامدهای پیشبرای آشنایی بیشتر  ۱0.
 Jabban et al, 2024 B 
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های و  بر وجود رابطۀ معنادار بین نظارت قضایی و دقت در تصمیم زین 01شوندة  مصاحبه 
رعایت حقوق شهروندان تأکید کرد و اینکه ساختار موجود در ایران باید به نظارت پیشینی و 

باید رت نظابینی  پیش نیز بر این مسئله تأکید نمود که 91شوندة  پسینی اهمیت بدهد. مصاحبه
ی؛ بنابراین، مجوز قاضی ناظر تحقیقات جنایی در مسائل بازرسی منزل، شینه نما د،باش یجد

. در وبینار ۱9های شهروندی لازم است دستگیری و بازداشت در راستای حفظ حقوق و آزادی
در استونی، بر ضرورت نظارت قضایی بر آزادی عمل « استقلال دادسراها در اروپای مرکزی»

بودن تعقیب یا اقتضای تعقیب )همانند معاملۀ اتهام یا عدم تعقیب( به   در نظام قانونیدادستان 
مثلاً دادنامۀ صادرشده از  .۱1های موجود در عملکرد دادسرا تأکید شد  جهت جلوگیری از دخالت 

دادگاه کیفری دو در مقام نظارت، به عدم اهتمام مقام بازپرس به شکایت متهم در هنگام مرحلۀ 
لازم بود بازپرس محترم درخصوص شکایت شخص »دارد: نظر و عدم بررسی آن اشاره  تحت

شده از رفتارهای غیرانسانی و یا محرومیت از حقوق انسانی و رعایت نیازها و حقوق اولیۀ  بازداشت
. با همۀ این تأکیدات در ۱0«نمودند می  های لازم را معمول نظرگاه، بررسی و اقدام متهم در تحت

رسد فرهنگ  نظر می المللی و قوانین داخلی، بازپرس به این مسئله توجه نکرده است. به بیناسناد 
غالب در دادسراها نیز بر عدم توجه بازپرس تأثیر گذاشته باشد؛ چون فرهنگ غالب این است که 

خواهند از عدالت فرار کنند و اغلب متهمان مدعی  کنند، می همۀ متهمانی که ادعای شکنجه می
مسئله هستند. اگر قرار باشد به ادعای آنها رسیدگی شود، همۀ متهمان از این ادعا برای فرار این 

کنند. در پاسخ به این دیدگاه باید گفت نهاد قضایی وظیفۀ  از مسئلۀ اصلی پرونده استفاده می
وضوح از  پوشی نماید، به طرفانه را دارد و اگر از این مسائل چشم صورت بی کشف حقیقت به

نیز اشاره  99شوندة  شود. مصاحبه دار ضابط دادگستری می طرفی خود خارج و طرف تقلال و بیاس
های دادسرا و تمرکز  ها از سوی مقام  پوشی در برخی از مسائل و پرونده کرد که سختگیری و چشم

ها بر موضوعات معین و رها کردن موضوعات دیگری و نبود نظارت کافی بر آنان  بیشتر دادستان
شود؛ لذا این مسئله نیازمند وجود نظارت قضایی است. به هر حال،  رویۀ عملی ایران دیده می در

                                                           
(، 0121) 0ش  ،یداندش انتظدام   یها پژوهش. «رانیا یجرم در نظام حقوق قیکشف و تحق ینهادها اراتیاخت عیبازتوز» ی،ابیافراس. علی ۱9

 .000ص 
83. OSCE, op.cit, p. 11. 

 0000تهران ) یمطهر دیشه ییدو مجتمع قضا یفریدادگاه ک 0000  ، شعبۀ 01/09/0121، مورخ 21122119000100۱9شمارة    دادنامۀ   .۱0
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نبود نظارت قضایی ممکن است به استفادة ابزاری از تعقیب کیفری منجر شود و به یک آفت 
 برای دستگاه قضایی تبدیل گردد.

به مقام ارائۀ درخواست  نیازمندمسئلۀ دیگر اینکه به چالش کشیدن یا اعتراض به هر اقدام، 
نفع بودن فرد در نقض یا اعتراض موردنظر است؛ برای مثال، قرار کفالت پس  دار و ذی صلاحیت

شود. مثلاً در دادنامۀ زیر آمده است که  از صدور، اجرا شده، سپس به اعتراض فرد رسیدگی می
ا توجه به سابقه، وضعیت ب»شود:  متهم به جعل، تا قبول کفالت یا اعتراض به قرار، بازداشت می

 0,111,111,111الکفالۀ  جسمی و روحی متهم، سن، شخصیت و حیثیت او، قرار کفالت با وجه
گردد. در صورت بازداشت،  ریال از حال تا ختم دادرسی و اجرای کامل دادنامه صادر و اعلام می

؛ لیکن با ۱1«گردد اشت میتواند به معرفی کفیل و صدور قرار قبولی کفالت، آزاد والا بازد متهم می
هایی، بدون نیاز به ارائۀ درخواست، زمینۀ نظارت  پیشنهاد نظارت قضایی در مورد چنین تصمیم

 .۱1شود  می  فراهم ۱6خودکار و پیشینی

های  های فعلی در ایران و سوریه، غالباً نظارت پسینی و متأخر بر تصمیم به هر حال، نظارت

                                                           
 تهران. نیابت( ة)ویژ 91 ۀدادیاری دادسرای عمومی و انقلاب ناحی ۱  ، شعبۀ 06/2/0010، مورخ 00106۱011110010001قرار:   شمارة  ۱1.
 یهدا  دادگداه  یاز سو یتال ییاکتفا نکردند، بلکه نظارت قضا نیشیپ یینظارت قضا شنهادیازجمله آلمان و فرانسه به پ  ییاروپا یکشورها .۱6

ال فددر  یمرتبط با دادگاه قانون اساسد  ییقضا یده ند. در آلمان بر اساس قانون سامان دکر ینیب شیپرا  یدادگاه قانون اساس ازجمله بالاتر 
 سیتأسد  زید ن یالتیا یقانون اساس یها کنار آن دادگاه شد و در شنهادیپ یدادگاه قانون اساس لی، تشک0210مارس  09کشور مصوب  نیا

 یبده دادگداه قدانون اساسد     تواندد  یشدود، مد   نقدض   یو یکه حقّ اساس یهر شهروند ،قانون نی(. بر اساس اFromont, 2004) دیگرد
 ،داد یانجام مد  نیشیشد که در ابتدا تنها نظارت پ ینیب شیپ 021۱در سال  یدادگاه قانون اساس زیدر فرانسه ن (.Ibid) دیارائه نما یتیشکا

 کید اصلاح، هر نی(. بر اساس اVie Publique, 2021) دهد یانجام م زین ینینظارت پس 911۱در سال  یاما با اصلاحات قانون اساس
افدراد، در دادگداه    یبدرا  یدر قانون اساسد  شده نیتضم  یها یتعارض با حقوق و آزادم وردحق دارد که درخصوص هر م یاز اطراف دعو

: 9190 ل،ی)اسدماع  قابل طرح است زین یبا قانون اساس یمقدمات قاتیمرحلۀ تحق های (؛ عدم مطابقت اقدامQPC360) کند یطرح دعو
دارم. الآن  لید و بازداشدت تما  یآزاد یخصوص وضع قاضد در هفرانس نینو کردیمن به رو»کرد که  انیب 00شوندة شمارة  (. مصاحبه011
بهتدره؛   یلد یدرجده خ  نیرو ممکنه سلب کنه. به نظر من، ا یشهروند یدرست اقدام کنه. آزاد ایفرده که ممکنه خطا  کی قیتحق یقاض

کده ادلده رو    یط موقعق فقیتحق یهست. قاض یگام در تمدن عال کی ینیشیپ ییاونا براش مهمه. نظارت قضا یچون شهروندان و آزاد
رو هدم در  ی فدردی  هدا  یمثل آزاد یا گهیمهم د ارهایفقط اکتفا نکنه، مع لیدل اریممکنه به مع نینو یاما قاض ،کنه یبازداشت م ند،یب یم

دولدت   و معده اثدرش رو بدر جا   فهمه، یبازداشت رو م یو معنا یآزاد یبهتره. معنا یلیخ م،یکن شرفتی. اگر ما مثل فرانسه پرهیگ ینظر م
 «.دارن یبیشتر  . اونا توازنگذاره یم

الرقابۀ القضائیۀ على أوامر الحبس الاحتیاطی والإفراج المؤقت: دراسۀ مقارنۀ فی کل من القدانون القطدری والمصدری    »زغلول، سعد  ریبش ۱1
 .011، ص (9112، )9ع  ،1س  ،مرکز الدراسات القانونیۀ والقضائیۀ، وزارة العدل، قطر - القانونیۀ والقضائیۀ. «والفرنسی
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بینی قانونیِ نهاد نظارت قضایی بر امر تعقیب و  . پیش۱۱راستهای تعقیب و تحقیق در دادس مقام
تحقیق و نیز وجود سازوکار مؤثر قضایی در زمینۀ نظارت بر عملکرد نهاد تعقیب و تحقیق، 

ترین تضمین قانونی پیش روی هر دو نظام حقوقی در صیانت یا حمایت از حقوق مظنونان و  مهم
 متهمان است. 

های  یفی برای نظارت بر قرارهای خلاف حقوق و آزادی. تبیین معیار عینی و ک6

 فردی

گذار باید از  قانون نظارت کند،    شونده های نهاد نظارت خواهد بر تصمیم زمانی که مقام ناظر می
های  پیش برای او معیارهای عینی و کیفی را درخصوص هر اقدام متعرض به حقوق و آزادی

ها،  ، علاوه بر بررسی جنبۀ شکلی اقدام  کننده اد نظارتبینی کند. بر این اساس، نه فردی پیش
گذار لبنان علاوه بر شرایط موجود در  قانون کند. برای نمونه،  جنبۀ موضوعی آن را نیز بررسی می

قانون اصول محاکمات  011مادة  0ق.آد.ک.ا. جهت بازداشت، بر اساس بند  912و  91۱مواد 
به ضرورت تبیین اسباب واقعی و مادی که موجب صدور ، 9110مصوب  19۱جزایی لبنان شمارة 

این قرار شده و اینکه قرار بازداشت تنها وسیلۀ حفظ ادلۀ اثبات و آثار جرم باشد، تأکید داشته 
معتقد است که الگوی حاکم بر نظارت، عمدتاً باید نظارت کیفی باشد،  91شوندة  . مصاحبه۱2است

سازی نظارت از طریق کمیّ کردن  باید از مسئلۀ سادهنه نظارت کمّی. رویۀ موجود در ایران 
 نظارت خارج شود. 

                                                           
 یهدا  پدژوهش  ،«ایتالیآلمان و ا ران،یا یفریک یدر دادرس قیو تحق بیبر امر تعق ینیشیپ یینظارت قضا گاهیجا» و همکاران، جبّان. ماجد ۱۱

 .01۱، ص (0011) 0 ، ش9۱دورة . یقیحقوق تطب

محدودکننده  های اقدام»فرانسه اشاره کرد؛ وفق آن  یدادرس نییآ یبه مادة مقدمات توان یم ،ینیع یارهایاستناد به مع یها ازجمله نمونه. ۱2
 هدا  اقددام  نی. اشود یتحت نظارت مؤثر او اتخاذ م ای ییمقام قضا میبا تصم رد،یمتهم در معرض آن قرار گ ایکه ممکن است فرد مظنون 

 یا دادگاه نقض فرانسده، در پروندده  « . قض نکندفرد را ن تیثیباشد و ح یو متناسب با شدت اتهام انتساب یضرورت دادرس همحدود ب دیبا
تداپ، مهدر و    لدپ  لیبر مصادرة اموال او از قب یرا مبن قیتحق یقاض میو... شده بود، تصم ییشو متهم به اختلاس، پول یشرکت ریکه مد

بدا ضدرورت حفدظ     هدا  اماقد نیعدم ضرورت و عدم تناسب ا یعدشرکت م ریپرونده، مد نیکرد. در ا دعدم کشف ادله، ر رغم یعل رهیغ
بدر   یمبند  قید تحق یقاض میرا حفظ کند. دادگاه نقض، تصم شانیا یشخص یزندگ مینتوانست حر زین قیتحق  شد و شعبۀ  شانیا تیمالک

و نبدودن   یقد یتحق هدای  با اقدام ایمصادرة اش نیو عدم وجود رابطه ب اسبتن تیعدم رعا لیجز نگهداشتن تبلت، به دل مصادرة اموال را به
-Cour de Cassation, Criminelle, Chambre Criminelle, 7 Février 2024, 23) رد کدرد  ،قدت یکشدف حق  یبدرا  دهیاف

81.336, Publié au bulletin. (2024). https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000049130192.). 
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گذار  قانون های مهم از سوی  های عدم تبیین ضوابط و معیارها در اتخاذ تصمیم ازجمله نمونه
های فردی، ایجاد  ایران، مسئلۀ بازداشت از سوی شهروندان است که به تضییع حقوق و آزادی

نحوة اعمال »از دستورالعمل  00مادة « ح». بند 21شود منجر میابهام و تشتت آرای قضایی 
انجام بازرسی از »آمده است:  0019مصوب « های قضایی بر ضابطان دادگستری نظارت مقام

. چنانچه ضابطان با  شده، ممکن است محل، صرفاً در حدود آنچه که در دستور قضایی تصریح 
عنوان  است مواجه شوند، حقّ ضبط آن را بهامور دیگری که مرتبط به حریم خصوصی اشخاص 

آوری ادلۀ جرم ندارند؛ مگر در مسائلی که جنبۀ امنیتی و آسیب به عموم جامعه را داشته  جمع
جلسه، موظف هستند فوراً مراتب را  باشد که در این صورت، ضمن حفظ ادله و تنظیم صورت

های معیار  . برخی از جلوه«جهت هرگونه دستور مقتضی به مرجع قضایی صالح گزارش کنند
 عینی و کیفی در مسئلۀ بازرسی است. 

مقام قضایی وقتی »رئیس قوة قضاییۀ ایران برخی از ضوابط اقدام به جلب افراد را بیان نمود: 
خواهد حکم جلب فردی را صادر کند، تمام جوانب و اطراف قضیه را بسنجد و بررسی کند که  می

توان فرد را احضار نیز کرد؟ وقتی بنا بر  باشد یا اینکه می جلب میآیا واقعاً نیاز به صدور حکم 
ضرورت، حکم جلب فرد صادر شد، مقام قضایی باید ضابطین را قبل از اعزام برای جلب، مورد 
«. راهنمایی و ارشاد قرار دهد تا مبادا در هنگام جلب فرد، از موازین قانونی و شرعی تخطی کنند

 01شود برای جلب فردی که یک اتهام مالی دارد تا حدود  شنیده می بعضاً»وی همچنین افزود: 
کنند! آیا واقعاً این امر ضرورت دارد؟! البته در موارد  نفر به واحد آپارتمانی او مراجعه می 01الی 

خاصی شاید ضرورت ایجاب کند، اما در همۀ موارد لازم نیست این مقدار نیرو برای جلب فرد 
ها  آور است و مقام قضایی باید بر آن ا مواردی است که گاهی برای ما ضمانه اعزام شوند؛ این

صورت غیرمستقیم به رعایت ضوابط  . هرچند در این نشست به20«نظارت دقیق داشته باشد
ای و ارشادی دارد. نکتۀ دیگر اینکه با الغای خصوصیت  کند، لیکن صرفاً جنبۀ توصیه گوشزد می

های متعرض به حقوق و آزادی فردی و  ت تناسب در همۀ اقدامحکم جلب در این مورد، رعای
عمل ارتکابی از سوی فرد ضرورت دارد. بر این اساس، اگر هرازگاهی تناسب برقرار نشود، شاید 

 به معیارهای عینی و ذهنی لطمه وارد کند. 

                                                           
 .10، ص (0121) 011ش  ،یدادگستر یحقوق ،«مرتکب جرم توسط شهروندان فیتوق» ی و همکاران،محمد نوروز. 21

در:  یقابل دسترسد ، (0019) ،«دارد؟ یمتهم چه ضرورت کیجلب  یآپارتمان برا کینفر به  01 ۀ: مراجعهییقوة قضا  سیرئ» ،رانیعصر ا. 20
https://www.asriran.com/003qSf [.90/1۱/0019مشاهده:  نی]آخر 
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به هایی از معیارهای کیفی را در قرارهای اعتراض  توان نمونه در رویۀ قضایی ایران می
بازداشت موقت دید؛ برای مثال، در دادنامۀ صادره از دادگاه کیفری دو شهریار چنین بیان شد: 

با عنایت به نوع و درجۀ جرایم ارتکابی، میزان مجازات مقرر قانونی، عدم تکمیل تحقیقات، »
، لزوم تناسب قرار صادره با موارد مزبور، عدم ارائۀ دلیلی که فک یا تبدیل قرار را ایجاب نماید

دسترسی به متهمان جهت تکمیل تحقیقات، بیم فرار و نیز تبانی ایشان با سایر متهمان و سایر 
باشد و به استناد  قرائن و امارت موجود در پرونده، صدور قرار بازداشت موقت با ایرادی مواجه نمی

اض، قرار ضمن رد اعتر 0129از قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  910و  911، 91۱، 911مواد 
 .29«گردد بازداشت موقت صادره تأیید می

دادیاری   در یکی از آرای قضایی در ایران نیز بر این مسئله تأکید شده و قاضی محترم شعبۀ 
دادسرای عمومی و انقلاب قرار موقوفی و منع تعقیب صادر کرده و این استدلال را آورده است: 

ی با چاقو، جنبۀ عمومی نظر اینکه در جرایم شکایت دایر بر ایراد ضرب و جرح عمد درخصوص»
مستوجب قصاص و دیات جنبۀ خصوصی جرم از جنبۀ عمومی جرم اهم است و در صورت 

های مرتکب منجر به اخلال در  دیده موجبی برای مجازات متهم در فرض آنکه اقدام رضایت بزه
زش بین شاکی و نظم عمومی نشده باشد، نیست و در مانحن فیه، نظر به حصول صلح و سا

متهم، جلب متهم و تفهیم اتهام و النهایه مجازات وی سبب تشدید خصومت میان طرفین خواهد 
گردید. با امعان نظر به تبعات منفی محکومیت متهم و اجرای مجازات حبس و با لحاظ اینکه 

جازات تحقق عدالت ترمیمی نسبت به عدالت کیفری اولویت دارد با ردّ نظریۀ تکلیف دولت بر م
کردن و تأکید بر اصل حقّ بر مجازات نشدن و اصل حداقل بودن حقوق جزا و سیاست کلی نظام 

بر استفادة حداقلی از ابزارهای کیفری، نظر به لزوم اتخاذ سیاست  عدالت کیفری ایران مبنی 
ان ضرر تواند از نوع غیرکیفری نیز باشد و جبر مند و با لحاظ اینکه پاسخ به جرم می قضایی نظریه
اجرای کیفری اولویت دارد، با عنایت به اینکه متهم فاقد سابقۀ  دیده بر اجرای ضمانت و زیان بزه

کیفری است و الصاق برچسب مجرمانه بر وی مانع از تحقق شرمساری بازپذیرنده در وی خواهد 
ن اساسی، قانو 11منظور اعطای فرصت به متهم برای اصلاح رفتار؛ لذا مستنداً به اصل  شد و به
قانون آیین دادرسی  961قانون مجازات اسلامی و  091قانون آیین دادرسی کیفری، مادة  0مادة 
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گردد؛ قرار  و اصلاحات بعدی، قرار منع تعقیب متهم صادر و اعلام می 0129کیفری مصوب 
به قانون مارالذکر ظرف مهلت ده روز از تاریخ ابلاغ  910و  911موجب بند الف مادة  صادره به

نوعی  . این رأی به21«تقاضای شاکی قابل اعتراض در دادگاه کیفری دو شهرستان فلاورجان است
ترین معیارهایی که در این رأی  کند. از مهم اشاره می   کننده به معیارهای عینی برای نهاد نظارت

، «هتوجه به آثار اقدام در آیند»، «تناسب بین جرم و مجازات یا سلب آزادی»ملحوظ است،   
 است.« اصل بر مجازات نکردن»و « شدت جرم»، «ها معقولیت در اتخاذ تصمیم»

شود، بیان کرد:  ها ملاحظه می در مورد معیارهایی که در تصمیم 00شوندة  مصاحبه 
زمانی که معیار کیفی و «. است یمبتن یادله، متن قانون یع،وقا یانبر ب ما، نظرمورد معیارهای»

ها از قاضی به  ، معیارهای شخصی حاکم خواهد شد؛ یعنی اتخاذ اقدامعینی وجود نداشته باشد
   شونده های نهاد نظارت خواهد بر تصمیم زمانی که مقام ناظر می قاضی دیگر متفاوت خواهد شد.

گذار باید از پیش برای او معیارهای عینی و کیفی را درخصوص هر اقدام  قانون نظارت کند، 
بینی قانونیِ نهاد نظارت قضایی بر امر  پیش بینی کند. های فردی پیش متعرض به حقوق و آزادی

ایران و سوریه و نیز وجود سازوکار مؤثر قضایی در زمینۀ نظارت  تعقیب و تحقیق در نظام حقوقی
ترین تضمین قانونی پیش روی هر دو نظام حقوقی در  بر عملکرد نهاد تعقیب و تحقیق، مهم

 بینی معیارها، نظارت قضایی است.  صیانت یا حمایت از حقوق مظنونان و متهمان است؛ پیش

 گذار دادسرا به حکم قانون های یممو نظارت مطلق بر تص یریاستثناناپذ. 1

های عدم تعقیب در  های دادسرا در تعقیب است، لیکن تصمیم ها متوجۀ تصمیم اکثر تضمین
و داری  هایی از فساد و جانب هایی لایه بسا چنین تصمیم برخی کشورها دچار کاستی است؛ چه

20داشته باشد و تحت نظارت قرار نگیردغیره 
ا برای قرارهای عدم تعقیب هایی رکاروسازکشورها  .

اند از قبیل مشارکت محدود اطراف خصوصی پرونده در آغاز یا تداوم تعقیب  بینی کرده پیش
گیری  دیده و یا شکل قرارهای عدم تعقیب بنابه درخواست بزهنظارت قضایی یا اداری بر کیفری، 

21نهادهای تعقیب عمومی موازی برای همان اتهام
نیِ الزامی بودن تعقیب بی دیگر، پیشمکانیسم . 

                                                           
 پنجم دادیاری دادسرای عمومی و انقلاب شهرستان فلاورجان.   ، شعبۀ 10/1/0010: قابل دسترسی نبود، مورخ   دادنامۀ  . شمارة 21

94. Darryl K. Brown, “Criminal Enforcement Redundancy: Oversight of Decisions Not to Prosecute”, 

Minn. L. Rev, (2018), p. 852-853. 

95  . Ibid, p. 861-862. 
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قرارهای به همین دلیل  های سیاسی و برابری در اجرای قانون است. منظور جلوگیری از دخالت  به
عدم آغاز تعقیب در برخی کشورها همچون انگلستان و کشورهای اروپایی، تحت نظارت قضایی 

.گیرد مراتب اداری قرار می سلسله  یا 
ه تعقیب یا عدم تعقیب هدف این مطلب، تنها نگاه کلی ب 26

گیرد.  مرحلۀ تعقیب و تحقیق تحت نظارت قرار می هایی است که در  نیست، بلکه بررسی تصمیم
اگر برای دادستان عمومی »ق.آ.د.ک.س. مقرر کرده است:  10مادة  0گذار سوریه در بند  قانون 

ند اوراق را حفظ توا روشن شود که عمل ارتکابی، جرم نیست یا دلیلی بر آن وجود ندارد، می
قرار حفظ اوراق به معنای عدم تعقیب کیفری است. این قرار هی  اعتباری ندارد و دادسرا «. کند
تواند هر زمانی از آن برگردد؛ مگر پرونده به یکی از دلایل سقوط کرده باشد یا فرد متضرر از  می

گذار  قانون . 21تعقیب استجرم، خود را مدعی شخصی در پرونده قرار دهد؛ آنگاه دادسرا ملزم به 
ق.آ.د.ک.ا. قرار منع تعقیب را در صلاحیت دادسرا قرار داده است، اما این  91۱ایران نیز در مادة 

بینی چنین  پیش .آ.د.ک.ا(.ق 910 و 911 تصمیم از سوی شاکی قابل اعتراض است )مادة
ش اصلی اینجاست که رسد چال نظر می ای در ایران و سوریه شایستۀ تحسین است، اما به مسئله

همۀ جرایم دارای مدعی شخصی )در سوریه( و شاکی )در ایران( نیستند، بلکه برخی از جرایم 
اصلاً شاکی ندارند یا فقط دارای جنبۀ عمومی هستند که در این حالت، دادسرا صاحب اختیار در 

تعقیب با نبود شاکی های دادسرا مثل منع  اتخاذ منع تعقیب خواهد بود. در نتیجه، برخی از تصمیم
کاملاً در اختیار دادسرا و بدون نظارت پیشینی و پسینی قرار خواهد گرفت. این مسئله ممکن 

ها از نظارت مصون  است در رویۀ عملی فسادزا و خطرناک باشد، از این رو نباید برخی تصمیم
بشود، چون ها  تأکید کرد که نظارت قضایی باید شامل همۀ تصمیم 0شوندة  بماند. مصاحبه

 کند.  استفاده را باز می نظارت گزینشی دریچۀ سوء

است و بر این اساس باید گفت قضات دادسرا  2۱ها از نظارت مصون سان برخی از تصمیم بدین

                                                           
96. Ibid, p. 873. 

، (9111، منشورات جامعۀ حلب)حلب: ، الجزء الأول، فی الدعاوی التی ینظرها القضاء الجزائی. أصول المحاکمات الجزائیۀ، جوخدارحسن  .21
 .60ص 

اسدت. بدر    «احالده  یقاض» ،یفریک یدادرس شیدر مرحلۀ پ قیتحق یقاض یقرارها نافیمرجع است ه،یسور یفریک یادرسد نییدر قانون آ .2۱
 نافیحقّ اسدت  ،یشخص یمادة مزبور، مدّع 9دارد. بند  نافیدر مطلق مسائل، حقّ است یعموم یقانون، دادسرا نیا 012مادة  0اساس بند 

 ی)قدرار تلقد   011(، لینداشتن دل ای)قرار منع محاکمه در صورت جرم نبودن  019(، یکردن جوازلۀ آزاد ئمس  ) 00۱موضوع مواد  یقرارها
عددم   ی( و قرارهدا یبددو  ایکردن رفتار به جنحه و ارجاع به دادگاه صلح  ی)قرار تلق 010کردن رفتار به خلاف و ارجاع به دادگاه صلح(، 

عددم   یو قرارهدا  00۱موضوع مادة  یقرارها نافیحقّ است   ه،یعل یعدراست. مرا دا شانیا ۀیصهر قرار متعرضّ به حقوق شخ ای تیصلاح
قابل اعتراض نیست؛ از قبیل اجرای تحقیق بدون حضور اطراف پروندده و   ،اختصاص را دارد. برخی از قرارهای قاضی تحقیق، قطعی بوده



 

 

 

 

 001 ...های قانونی راجع به نظارت قضایی ارزیابی حقوقی تضمین

 

ق.آ.د.ک.س. حقّ اعتراض  012مادة  0و تحقیق اختیارات وسیعی دارند. اگرچه دادسرا طبق بند 
های نهایی( را  ها در حین تحقیق و تصمیم تصمیم های قاضی تحقیق )اعم از به همۀ تصمیم

بیان کرد  00شوندة  دارد، اما رویۀ عملی حاکی از خلاف این مسئله است. در این مورد مصاحبه
 22عنوان قاضی احاله برای استیناف میاد، درخواست آزاد کردن ) درعمل آنچه برای ما به»که 

غیره( هست. بیشتر از این استیناف برای ما  درصد( و بازگشت اشیای توقیفی )ماشین، گوشی و
نیز تأکید نمود که قانون هم موارد استیناف را به سه مسئله محدود  09شوندة  مصاحبه«. نمیاد

. بر این اساس، ایآزاد کردن و توقف مصادرة اش ،ها  تیمربوط به صلاح یقرارهاکرده است؛ 
های متعارض با حقوق و  ۀ تصمیمشود که خود قانون در مسئلۀ نظارت بر هم ملاحظه می

 های فردی کوتاهی کرده است. آزادی

های نبود نظارت  توان تعدادی از جلوه می  گرفته های صورت در ایران نیز از طریق مصاحبه
های فردی به دلیل  زمان( بر دستوراتی که مخلّ حقوق و آزادی موقع )پیشینی و هم مستقیم و به

درخصوص نبود نظارت یک سری از  90شوندة  ده کرد. مثلاً مصاحبهنبود الزام قانونی است، مشاه
 های فردی مثل تفتیش منازل از سوی بازپرس اشاره کرد. های متعرض حقوق و آزادی تصمیم
ب ومص هییقوة قضا یسند تحول و تعالبر مسئلۀ پیشین نیز تأکید نمود. در  91شوندة  مصاحبه
از عامل  یناش «مشروع یها یاز آزاد یبرخ یا قهیمحدود کردن سل»به چالش  زین 0011سال 

پیشگیری از صدور قرارهای »اشاره شده است و در راهبرد  «از متهمان یحقوق برخ عییتض»
سازی امکان نظارت و  فراهم»است که:  دهش صریحراهکار ت نیبر ا «غیرضروری یا نامتناسب

صدور، رعایت مواعد  حیث ضرورتبررسی هوشمند قرارهای تأمین صادره منتهی به بازداشت از 
تودیع  قانونی، تمدید مدت بازداشت، تناسب قرار تأمین، وجود فرصت کافی برای معرفی کفیل یا

های ارزیابی عملکرد قضات دادسراها در  عنوان شاخص وثیقه قبل از بازداشت و لحاظ آنها به
ستانی کل کشور، دادسرای و ارسال تخلفات به مراجع مربوط )داد« جامع عملکرد قضاتۀ سامان»

                                                                                                                                        
جدرم   ،یعمدوم  ینبودن دعدوا  زیجا ،یعموم یقوط دعوادرمورد س یو ۀیفاعق.آ.د.ک.س.( و قرار ردّ د 11/1ها )موضوع مادة  آن یوکلا

 اید منزل  شیمثل تفت قیمرحلۀ تحق های یمبه همۀ تصم تواند یکه متهم نم شود یتا(. ملاحظه م ی)زوده: ب عدم اختصاص اینبودن رفتار 
امدا   ،کندد  نافیعدم اختصاص اسدت  یهاقرار ایبعد از بازداشت  یدرخواست خود در آزاد به ردّ تواند یاعتراض کند؛ تنها م رهیبازداشت و غ

 قرار دهد. نافیمورد است تواند یاند، نم شده یو یها  یرا که متعرضّ حقوق و آزاد یگرید یقرارها
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. 22«مدت( میان -عالی انتظامی قضات، مرکز آمار و فناوری اطلاعات انتظامی قضات، دادگاه
 نیتأم یبازداشت موقت و قرارها یصرفاً به نظارت بر قرارها یادشدهکه سند  دشو یملاحظه م

 یز صدور قرارهاا یریشگیلۀ پئبه مس گرید یدارد و در مورد قرارها دیبه بازداشت تأک یمنته
 ندارد. ی، التفاتفردی یها یمتعارض با حقوق و آزاد اینامتناسب  ،یرضروریغ

 نتیجه

های قضایی و مشاهدة اسناد و  شده با مقام های انجام بر اساس مصاحبه های پژوهش  یافته
گذار ایران و سوریه با کوتاهی در برخی مسائل در نظارت  مدارک، حاکی از آن است که قانون

های قانونی نظارت قضایی را  ضایی بر تعقیب و تحقیق در قانون آیین دادرسی کیفری، تضمینق
کند، بلکه  بینی نظارت قانونی در مقررات قانونی کفایت نمی تضعیف کرده است. صرف پیش

را نیز درنظر « های قانونی تضمین»گذار باید در مسائل بنیادین و مساعد نظارت قضایی  قانون
های  فا به صرف تصریح بر نظارت و ریاست دادسرا از سوی دادستان بر تمام اقدامبگیرد. اکت

های قانونی نظارت  های دادسرا، بدون تلاش برای اصلاح بنیان ضابطان دادگستری و مقام
توجهی در مرحلۀ  های قابل دهندة کیفیت آن موجب شده است که کاستی قضایی و ارتقا

مآبانه تبدیل کند. با توجه  از نظارت پویا به نظارت صوری و قیمدادرسی صورت گیرد و آن را  پیش
توان ملاحظه کرد که ادبیات موجود در ایران و سوریه  های حاصله در این پژوهش می به مصاحبه

های قانونی در باب  توجهی دارد و در مورد تضمین ماندگی قابل در خصوص این بحث، عقب
 شود که: د است؛ از این رو پیشنهاد مینظارت قضایی به اصلاحات جدی نیازمن

نظارت قضایی از ابتدای آغاز فرایند کیفری شکل بگیرد، چون بیشترین میزان نقض  -0
دهد و این مرحله نقش بسزایی در  دادرسی رخ می های فردی در مرحلۀ پیش حقوق و آزادی

مستقیم وی بر نوشتن  ها همراه با نظارت  سرنوشت افراد دارد. با وجود قاضی ناظر بر کلانتری
های فردی را در  ها و نحوة برخورد با اطراف پرونده، از هر مسئله که حقوق و آزادی  گزارش

بینی این مادة  کند. به این ترتیب، پیش میزان زیادی جلوگیری می  معرض خطر قرار دهد، به
ها و ضابطان  تریهای کلان نظارت بر تمام اقدام»شود:  قانونی در ایران و سوریه پیشنهاد می

                                                           
 .هییقضا ةقو سیرئ 6/0/0011مصوب  هییقضا ةقو یسند تحول و تعال .22
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های فردی باید به صورت مستقیم از  دادگستری در خصوص مسائل متعارض با حقوق و آزادی
های تمام اطراف پرونده از سوی قضات  ابتدای فرایند دادرسی کیفری در راستای حفظ حق

 «.های بایستۀ قاضی اتخاذ شود طرف، دارای تمام ویژگی باتجربه، بی

گذار، تفکیک مراحل تعقیب، تحقیق و نظارت را به صورت جدی  ضروری است که قانون -9
درنظر بگیرد؛ لذا ضروری است تعقیب از سوی دادسرا، تحقیق از جانب قضات با استقلال کامل و 

 بازپرس نیز باید از زیرمجموعۀ دادسرا خارج شده،نظارت نیز از سوی قضات مستقل انجام شود. 
ق.آ.د.ک سوریه  1همچنین مادة  مند باشد. بهره یاستقلال کافاز  ،مراتب دادسرا از سلسله بیرون

 00باید ویژگی ضابط بودن قاضی تحقیق را کنار بگذارد و به تبع تصحیح این ماده، مادة 
سوریه نیز اصلاح گردد و مسئلۀ نظارت دادسرا بر قضات تحقیق برداشته شود. همچنین ق.آ.د.ک 

ق.آ.د.ک.س( و قرارهای متعارض با حقوق و  10ادة بحث ارجاع به دادسرا یا قضات تحقیق )م
کننده اتخاذ شود و این مسئله در دست  های فردی ضروری است از سوی قضات نظارت آزادی

 یاعم از قاض قیاست مقام تحق لازم کند. دادسرا نباشد، چون زمینۀ سوءاستفاده را فراهم می
 دیلذا نبا ؛دور باشد ه بهز هرگونه شک و شبها ،برخوردار بوده یبازپرس، از استقلال کاف ای قیتحق
مراتب دادستان  سلسله  از قضات تحت  ای یاز ضابطان دادگستر یکی ،هیسور انندم ق،یتحق لیمتو

 شود.  واقع می دیتردمورد  یباشد؛ چون استقلال و

جهت افزایش کارایی نظارت قضایی و میزان پاسخگویی دادسرا لازم است که نهاد  -1
شود.  من حفظ استقلال قوة قضاییه، تابع قوة مجریه باشد. در سوریه تداخل قوا دیده میدادسرا ض

ضروری است به لحاظ قانونی این مسئله حل شود؛ یعنی قوة مجریه از قضاییه تفکیک گردد و 
رئیس قوة قضاییه از قوة مجریه نباشد. این اصلاح در سطح قانون اساسی و قوانین دیگر باید 

اند که این مسئله خلاف رویکرد رایج  همچنین در ایران قضات دادسرا تابع قوة قضاییهپیاده شود. 
 های حاکم بر قضات دادسرا است.  المللی و نیز ویژگی در جهان و اسناد بین

با نهادی به نظارت حقیقی و واقعی، لازم است  جهت گذر از نظارت صوری و درون -0
ها و بازداشت و یا  با عنوانی شبیه به دادگاه آزادی -بینی یک نهاد مستقل نظارت قضایی پیش

های مشخص در یک  با دامنۀ اختیارات و صلاحیت -المللی شعبۀ مقدماتی دیوان کیفری بین
های دادسرا سلب و  شده در قانون آیین دادرسی کیفری، آزادی عمل مطلق مقام چارچوب تعریف
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تقویت شود. بر این اساس،  ن و سوریهبر عملکرد نهادهای تعقیب و تحقیق در ایرانظارت 
های فردی مثل تفتیش منزل، بازداشت،  های متعارض با حقوق و آزادی گذار باید تمام اقدام قانون

های بانکی، تعیین موقعیت جغرافیایی را به  شنود، توقیف ماشین، کنترل و مسدودی حساب
ینی کند و تنها محدود به برخی ب های لازم پیش صورت کامل در فصلی جداگانه با رعایت تضمین

های فردی مثل بازداشت و قرار تأمین منتهی به  های متعارض با حقوق و آزادی از تصمیم
از  یبرخ رانیگذار ا قانون هرچند  ها باید مورد نظارت قرار بگیرد. بازداشت نباشد، بلکه همۀ تصمیم

دادگاه قرار  ینیرا مورد نظارت پس بازپرس و دادستان لیآن از قب انیمتول ایدادسرا  های میتصم
 یمتعارض به حقوق و آزاد های بر همۀ اقدام ینیشیگذار به نظارت پ قانون استاما بهتر  ،داده
اما تحت  ،ظاهر استقلال دارد به ازپرساز آن است که ب یضرورت ناش نیکند. ا حیتصر یفرد
و  زنند یم قی، دست به تحقدادستان نادادستان و معاون گریدادستان است. از طرف د طرةیس
 .یابد میتوسعه  زیو نظارت ن قیبه تحق ،بیآنان در تعق یاصل فۀیوظ

های فردی  های متعارض با حقوق و آزادی برای اجرای نظارت حقیقی و پویا در تصمیم -1
ها را بسنجند. بر این اساس،  ضروری است مقامات نظارتی معیارهای عینی و شخصی تصمیم

د که مادة قانونی به قانون آیین دادرسی کیفری ایران و سوریه در خصوص نظارت شو پیشنهاد می
باید مقامات نظارتی در مسئلۀ نظارت بر قرارهای متعارض با حقوق و »اضافه شود؛ به نحوی که 

 بودن متناسب»، «قانونی بودن اقدام»، «تناسب اقدام»، «بودن اقدام یضرور»های فردی،  آزادی
ها را  در این تصمیم «ین معقول و اساسیقرا»و « نطقیمبناى مداشتن » ،«یبا کرامت انسان

کنندة تصمیم مورد سؤال قرار گیرند و  بسنجد و در صورت فقدان این مسائل، مقامات اتخاذ
 «. ضمانت اجرای مقرر در مواد قانونی دیگر اعمال شود
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 چکیده

سالار است. لکن در برخی موارد تعرض  های مردم حق اعتراض مردم علیه تصمیمات حاکمان جزء اصول نظام
اتِ مخل قانون اساسی باید از کند و ملت برای مقابله با این اقدام ای پیدا می ابعاد گسترده ادهایبنسیاستمداران به 
ی و با لیتحل -یفیبا استناد به روش توصمند شوند. در این مقاله  بهره« حق مقاومت»العاده مانند  ابزارهای فوق

مفهوم  فی: تعرمیده میالات پاسخ ؤس نیبه ا «حق مقاومت»هدف ترسیم صحیح مبانی و اصول مربوط به 
مفهوم از  نیا ایآ ؟یستچ ،کرده یتخط یقانون اساس نیادیاز اصول بنکه  یاسیس ةقو هیمردم عل« حق مقاومتِ»
بعد از بررسی دکترین و برخی  ؟کند پیدا می یاسیو س یآرمان ۀحق فقط جنب نیا ای دارد تیمشروع یعد حقوقبُ

 نیآخر از لحاظ نظری حق مقاومتقوانین اساسی به صورت تطبیقی به این برآیند دست پیدا خواهیم کرد که 
ناظر  یها و در صورت عدم امکان مراجعه به دستگاه شود یتبهکار محسوب م استمدارانیس هیملت عل ۀبحر
مردان را دولت هیبدون واسطه عل ةمبارز یِآزاد برای حفظ قانون اساسیمستقل، شهروندان  یها طرف و دادگاه یب
و قوانین اساسی قرن بیستم )دورة دانان  . اما در عمل به دلیل اختلاف نظر گسترده بین حقوقکنند یم دایپ

تاریخی معاصر( دربارة تصریح بر حق مقاومت، شرایط اجرای آن و همچنین امکان یا عدم امکان توسل به زور 
 رسد همچنان بُعد سیاسی حق مقاومت بر جنبۀ حقوقی آن غلبه دارد.  نظر می برای مبارزه با هیئت حاکمۀ فاسد، به
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 مقدمه

های حقوق اساسی معاصر است، ادعا دارد که  سالاری که برآمده از آموزه نظام مردم
ترین الگوی حکمرانی بشری است. نویسندگان مختلفی بر این مهم  یافته ترین و توسعه کامل

 خیتار انیپا»است. وی در کتاب  0اامیفوکو سیفرانسترین آنها  اند که احتمالاً معروف تأکید کرده
های سیاسی اعلام نموده  سالاری را بهترین نمونۀ ممکن بین انواع رژیم مردم 9«انسان نیو آخر

کند که هی  رقیب نظری و عملی برای آن در سطح  است و اقتدار این نظام را در حدی عنوان می
 .1جهان قابل تصور نیست

زی نسبت به گذشته از صحت یا عدم صحت این نظریه، به دلیل باور عمیق بشر امرو
های حقوق اساسی  های مهم آموزه سالاری که یکی از پایه مشروعیت و مقبولیت سیستم مردم

معاصر در کنار اصولی مانند حاکمیت قانون، تضمین حقوق بنیادین شهروندان، تفکیک قوا و 
گردد، اندیشمندان منکر فواید کلیات و اصول بنیادین نظام  تحدید قدرت حاکمان محسوب می

شوند؛ هرچند این امر بدین معنی نیست که شهروندان تحت هی  شرایطی  کراتیک نمیدمو
 های ظاهراً دموکراتیک مخالف باشند. توانند با تصمیمات دولت نمی

های  تواند با روش بنابراین، شکی نیست که حق اعتراض جزء حقوق بنیادین بشر است که می
 ز بروز پیدا کند.آمی متعدد مانند شرکت مردم در تجمعات مسالمت

اعتراض ملت علیه یک مفهوم حق تر شناخت چارچوب  طور دقیق اما موضوع مقالۀ حاضر به
اقدام موردی حکومت )مثلا تصویب یک قانون عادی( نیست، بلکه بررسی مفهوم کمتر 

علیه حاکمان مستقر در نظام دموکراتیک به دلیل خیانت هیئت « حق مقاومت»شدة  مطالعه
 شده در قانون اساسی است.  به رهنمودهای والا و بنیادین اعلامحاکمه نسبت 

شده در قوانین  لذا در این مقاله سعی خواهیم کرد با بررسی دکترین و موضوعات اعلام
تحلیلی به این سؤالات پاسخ دهیم که تعریف  -اساسی معاصر و با استناد به روش توصیفی

از اصول بنیادین قانون اساسی تخطی کرده،  مردم علیه قوة سیاسی که« حق مقاومت»مفهوم 

                                                           
1. Francis Fukuyama. 

2. The End of History and the Last Man.  
 . 09، ص (012۱، )0ش  ،بنیادی شناسی غرب ،«امایفوکو خیتار انیو پا خیتار ۀفلسف» ی سلیمانی،غلامعل. 1
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بخشند یا این حق  سالار به این مفهوم از بعُد حقوقی مشروعیت می های مردم چیست؟ آیا نظام
 فقط جنبۀ آرمانی و سیاسی دارد؟ 

کمک « حق مقاومت»مفهوم اهمیت تحقیق از این حیث قابل بیان است که ترسیم صحیح 
شود و  های استبدادی تلقی می سالار و انوع نظام یک نظام مردمشایانی برای شناسایی مرز بین 

 های سیاسی در دورة معاصر میسر نیست. بندی رژیم بدون درک دقیق این موضوع عملاً طبقه

در منابع مختلفی به زبان فارسی دربارة حق مقاومت، چه از بُعد حقوقی چه از بُعد فقهی، 
ی موضوع مقالۀ حاضر با دیگر مقالات با عناوین مشابه ؛ اما تفاوت اصل0سخن به میان آمده است

المللی  این است که در تمام مقالات و منابع دیگر منظور از حق مقاومت حقی است که اسناد بین
های  یا حقوق طبیعی یا اسناد داخلی پیرامون آزادی مردم برای مقابله با استعمار خارجی یا نظام

رو قلمرو بحث در باب حق مقاومت مردم  ، لکن در مقالۀ پیش 1اند نظر گرفته استبدادی داخلی در
در چارچوب نظام دموکراتیک است؛ یعنی فرض بر این است که حاکمان دموکراتیک که به 

اند و  سالار فاصله گرفته اند از رهنمودهای قانون اساسی مردم صورت مشروع صاحب قدرت شده
ی حکومتی و حتی بدون رجوع به ابزارهای قانونی مردم مستقیماً و رأساً و بدون دخالت نهادها

 منصب قدرتجمعی رجال سیاسی خطاکار را از  مانند انتخابات بتوانند از طریق اعتراضات دسته
 ۀشیمقاومت و اند یۀنظر»برکنار کنند. دیدگاه مشابهی در متن تحقیقی تحت عنوان 

سعودی قابل استخراج است؛ با با نگارش محمدرضا تاجیک و عارف م« رانیدر ا یخواه مشروطه
این تفاوت که پژوهش نامبرده به بحث حق مقاومت در چارچوب دورة مشروطۀ ایران پرداخته 

ای از سید  و مقالۀ حاضر بر دکترین و قوانین اساسی معاصر تمرکز دارد. البته اخیراً مقاله 6است
)با  یاساس نیو قوان یالملل نیحق مقاومت در اسناد ب»ناصر سلطانی و فاطمه ذوالقدر با عنوان 

گفته بر قوانین  منتشر شده است. هرچند با اینکه مقالۀ پیش« (رانیا یبه قانون اساس ینگاه
رغم برخی  رسد علی نظر می المللی و حقوق داخلی ایران متمرکز شده است، اساساً به بین

                                                           
 ،«ینیبر نظر امام خم کردیبا رو رانیا یانقلاب اسلام یاسیفقه س ۀشیمقاومت در اند یآزاد» ،یفاطمه عرب احمدی و اقوتابراهیم ی. 0

 .019، ص (012۱) ۱0ش  ،متین
 .00، ص (0121) 16ش  ،حقوقی تحقیقات، «سرنوشت تا مقاومت در مقابل سرکوب نییاز تع»زاده،   . ابراهیم بیگ1
 1ش  ،المللیبین و اسیسی های رهیافت ،«رانیدر ا یخواه مشروطه ۀشیمقاومت و اند یۀنظر» ،یعارف مسعود. محمدرضا تاجیک و 6

 .12، ص (0122)
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ا و مفاهیم مشابه حق رو و مقالۀ نامبرده از حیث کشوره ها، قلمرو تحقیق مقاله پیش  شباهت
 .1اند، متمایز باشد مقاومت که مورد بررسی قرار گرفته

دهندة حق  فصل نخستِ مقاله به مبانی نظری حق مقاومت اشاره دارد؛ سپس عناصر تشکیل
مقاومت بررسی خواهد شد و در فصل بعدی به نکات اشتراک و افتراق بین مفهوم حق مقاومت و 

شود. در فصل آخر مقاله، قوانین اساسی برخی کشورها در زمینۀ  دیگر مفاهیم مشابه اشاره می
 گیرد. حق مقاومت مورد مطالعه قرار می

 مقاومت حق نظری . مبانی0

های قابل اعمال برای درک بهتر مبانی علمیِ واژة حق مقاومت، تفکیک این  یکی از تفکیک
طور عام  نظر حق مقاومت بهمفهوم به حق مقاومت به معنی عام و به معنی خاص است. از این م

اند،  شود که عموم مردم را در برابر حاکمانی که مشروعیت خود را ازدست داده شامل اقداماتی می
و محافظت از  دفاع شوند، می شناخته ملت مقاومت حق ذیل که اقدامات این. هدف دهد قرار می

، حق مقاومت شامل اعمال و . در این تعریف۱است یبر اصول قانون اساس یسالار مبتن نظام مردم
شود که کاملاً جنبه قانونی دارد؛ به این معنی که مردم خواهان  رفتارهای اعتراضی مردم می

برکناری هیئت حاکمۀ فاسد هستند و برای نیل به این هدف از ابزارهای قانونی مانند تجمعات 
هر اقدام دیگری که ظاهر بینی شده در قوانین و مقررات و  آمیز، اعتراضات پیش مجاز و مسالمت

. در این نوع 2کنند گردد استفاده می آن از سوی حکومت و قوة سیاسی قابل قبول تلقی می
مند  کنند و از ابزارهایی بهره مندی را مطرح می به قانون حاکمان مقاومت مردم درخواست بازگشت

رت عدم اصلاح هیئت نماید. طبیعی است که در صو شوند که قوانین رایج آنها را تأیید می می
خواهند  ارائهحاکمه و ادامۀ خیانت به قانون اساسی، مردم مقاوم تقاضای برکناری قوة سیاسی را 

 کرد. 

کنند که زمانی مقاومت مردم ذیل معنی  در مقابل این تعریف، برخی نویسندگان تأکید می

                                                           
 عمومی حقوق، («رانیا یبه قانون اساس ی)با نگاه یاساس نیو قوان یالملل نیحق مقاومت در اسناد ب». سید ناصر سلطانی و فاطمه ذوالقدر، 1

 . 01(، ص 0011) 1، ش تطبیقی
8. Filippo Pizzolato, “Diritto Di Resistenza, Oggi? Partecipazione Popolare e Veste Istituzionale”, 

Costituzionalismo, No. 2 (2021), p. 137. 
9. John Rawls, Una teoria Della Giustizia, (Milano: Feltrinelli, 2004), p. 303. 
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استای دفاع از نظام گیرد که اعتراض شهروندان نسبت به حاکمان در ر خاص این مفهوم قرار می
شود، اما روش اعمال اعتراض نسبت به حق مقاومت به  حقوقی و سیاسی موجود گنجانده می
گیری از حق  تر پیدا کند. به بیانی دیگر، مردم برای بهره معنی عام شکل و ماهیت افراطی

أثیرگذاری تنها مجاز هستند از ابزارهای قانونی استفاده کنند، بلکه در صورت عدم ت مقاومت نه
 های مدنی دیگر مانند سرپیچی از قوانین رایج استفاده کنند.  توانند از روش های قانونی، می روش

اند: حق طبیعی و ذاتی انسان که  گونه تعریف کرده اندیشمندان دیگری حق مقاومت را این
ن حق شود. ای می دولتمردانی عهدشکنجمعی مردم برای جلوگیری از ادامۀ  شامل رفتار دسته
گیری است که کارکردهای قانونی حکمرانی مبتنی بر اصول قانون اساسی  زمانی قابل بهره

کارآمدی خود را از دست داده و نهادهای ناظر در منع بروز فساد حاکمان تدابیر لازم را اتخاذ 
های اعمال حق مقاومت  . در این تعریف، چند نکته مهم نهفته است: اولاً روش01نکرده باشند

شه مبتنی بر قانون نیست؛ به این معنی که ممکن است مردم برای اعتراض به هیئت حاکمه همی
های قانون اساسی به ابزارهایی متوسل شوند که  ی این افراد از ارزشتخطو قوة سیاسی به دلیل 

 گونه اقدامات از جانب اسناد بینی نشده یا اینکه اساساً این در قوانین عادی یا مقررات دولتی پیش
دستی نسبت به قانون اساسی حتی غیرقانونی تلقی شده باشد. البته نه به این معنی که حتما  پایین

توسل به زور و خشونت مجاز باشد، بلکه به این معنی که اعتراض مردم نباید به صورت الزامی 
فاهیم حق بروز پیدا کند. ثانیاً بین م انتکاریخبینی شده از سوی حاکمان فاسد و  های پیش در قالب

مقاومت و حاکمیت مردم رابطۀ تنگاتنگی وجود دارد؛ به این معنی که اگر تعریف حاکمیت مردم 
آیند و فقط مردم حق  حساب می گونه بیان کنیم که ملت تنها عنصر مشروعیت دولت به را این

برگان های معاصر این حق از طریق نمایندگان و خ ، هرچند در نظام00اصدار قانون اساسی را دارند
شویم که مردم حق نظارت بر حسن اجرای قانون  گردد، متوجه می منتخب شهروندان محقق می

را هم دارند. ثالثاً این حق زمانی قابل استفاده است که نهادهای حکومتی که خود قانون اساسی 
 های والای نظام توجه به آرمان اند، در ممیزی و نظارت بر اعمال قوة سیاسی، بی تعیین کرده

  حاکم، درست عمل نکنند.

                                                           
10. Francesco Sucameli, L'Europa e il Dilemma Della Costituzione, (Milano: Giuffre, 2007), p. 12. 

 عتیبر شر ینظام مبتن»و  «کینظام دموکرات»غرب و اسلام؛  یاسیس ۀشیمردم در اند تیحاکم» ،یاسدآباد بهیط و ایرنیدبلیرضا . ع00
 . 91، ص (0121) 1، ش غرب و اسلام حقوق تطبیقی پژوهش ،«رانیا یمقدس در قانون اساس
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 رفتار عمومیت و اعتراض مشروع دلایل مقاومت؛ حق دهندۀ تشکیل . عناصر9

 مردم

کند.  دهندة این حق اشاره می در کنار مبانی و تعاریف حق مقاومت، دکترین بر عناصر تشکیل
 دمرفتار مر تیعموممثابه   عنصر اول با عنوان دلایل مشروع اعتراض مردم و عنصر دوم به

 شود.  شناخته می

  مشروع اعتراض لیدلا. 0 .9

در واقع، حق مقاومت یک واکنش عمومی به رفتارها و اعمال حاکمان است. لذا این امر باید 
کند. تمام  تعیین شود که چه رفتار و اعمال قوة سیاسی حق مقاومت عموم مردم را توجیه می

شده از سوی حکومت،  د، مشکل و فساد انجامنویسندگان قول واحدی دارند مبنی بر اینکه هر ایرا
جمعی که حتی ممکن است با توسل به ابزارهای  عنوان اعتراض دسته حق مقاومت مردم را به

های کاری  آمیز بدون مجوز یا اعتصاب های مسالمت پیمایی ظاهراً غیرقانونی انجام شود مانند راه
از انجام وظایف قانونی خویش توجیه  یا امتناع کارکنان دولت صلاح یذبدون اجازة مقامات 

دار  کند؛ لذا تخطی حاکمان باید بُعد بسیار شدیدی پیدا کند و نظم جامعۀ دموکراتیک را خدشه نمی
 .09سازد

ها معتقدند که هر اقدام دولت علیه ساختار قانون  در این باره دو دیدگاه وجود دارد: بعضی
واند زمینۀ توسل مردم به حق مقاومت را فراهم ت مراتب منابع حقوقی کشور می اساسی و سلسله

کند. مطابق این دیدگاه، تصویب یک قانون عادی یا یک مقررة دولتی مغایر قانون اساسی در 
صورت عدم نظارت صحیح نهادهای حکومتی دیگر مانند نهادهای محافظ قانون اساسی یا 

 01ازد. برخی دیگر بر این باورندتواند حق مقاومت مردم را فعال س گذار و غیره می مجلس قانون
تنهایی حق مقاومت مردم را فعال نماید و فقط تجاوز قوة سیاسی  تواند به که چنین موضوعی نمی

های مهم نظام مانند اصول غیرقابل تغییر قانون اساسی حق مقاومت را فراهم  نسبت به ارزش
حاکمان بخواهند جمهوریت یا . برای مثال، با استناد به این دیدگاه، اگر در ایران 00کند می

                                                           
12. Francesco D’Agostino, Valori costituzionali, (Milano: Giuffre, 2010), p. 101. 

 اکثر اندیشمندان به این نظریه گرایش دارند. . 01
طور ضمنی در صورت خطر  . مطابق این نظریه لازم نیست که قانون اساسی صراحتاً به حق مقاومت اشاره کرده باشد و وجود این حق به00
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یا در فرانسه و ایتالیا حاکمان بخواهند جمهوریت نظام را ملغا  01اسلامیت نظام را تغییر دهند
و هی  نهاد حکومتی نسبت به این امر واکنشی نشان ندهد، مردم حق خواهند داشت علیه  06کنند

 قوة سیاسی قیام کنند. 

م که موضوع اصلی فقط بحث حفظ یا عدم حفظ شکل البته در این باره باید توجه داشته باشی
تر  ۀ مهممسئلحکومت نیست، بلکه گذشته از نوع رژیم سیاسی )جمهوری یا نظام پادشاهی( 

محتوای حاکمیت است. لذا تمرکز قوانین اساسی بر تغییرناپذیری اصل جمهوریت یا اسلامیت یا 
مثابه  تلقی شود، باید به عنوان هستۀ اصلی یک رژیم سیاسی هر موضوع دیگری که به

تغییرناپذیری و ثبات تمام اصول بنیادین نظام تفسیر گردد. برای مثال در ایتالیا بعد از سقوط نظام 
ی سلطنت میرژطور صریح بازگشت  ، قانون اساسی به0206پادشاهی و استقرار جمهوری در سال 

از حفظ نظام جمهوری فقط  را ممنوع نمود. اما دکترین به مرور زمان اعلام کرد که منظور
تر تفسیر گردد. لذا در کنار جمهوریت، اصل  طور وسیع موضوعی شکلی است و این امر باید به

. سپس دادگاه قانون اساسی 01های والای نظام حاکم قرار گرفت حاکمیت مردم هم جزء ارزش
مردم، تضمین نظر خود را اعلام کرد و مقرر گردید که غیر از جمهوریت و حاکمیت  0۱ایتالیا

. بنابراین، اگر 02های والای قانون اساسی گنجانده شود حقوق بنیادین شهروندان هم در این ارزش
مند شوند، قوة سیاسی باید مرتکب خطای  در چنین نظامی مردم بخواهند از حق مقاومت بهره

دار  هاساسی در حوزة تغییر محتوای نظام جمهوری شده باشد؛ از این رو، موضوعاتی چون خدش
نمودن حاکمیت و ارادة سیاسی مردم و آسیب وارد کردن به تضمین حقوق بنیادین بدون دلیل 

                                                                                                                                        
 لعۀ بیشتر، نک:آید. برای مطا حساب می های والای قانون اساسی قابل تحقق به جدی برای بقای ارزش

Pietro Faraguna, “L'enigmatico Statuto Dei Principi Supremi. Un'indagine Empirica su Limiti e 

«Controlimiti» Alle Modifiche Dell'ordinamento Costituzionale”, PHD Thesis, Università di Ferrara, 
(2010), p. 12. 

  یو ابتنا  نظام  بودن  یاسلام  مربوط به  اصول  یمحتوا»دارد:  ی جمهوری اسلامی ایران مقرر میقانون اساس 011قسمت پایانی اصل . 01
  تیو ولا  حکومت  بودن  یجمهور و  رانیا  یاسلام  یجمهور  و اهداف  یمانیا  یها  هیو پا  یاسلام  نیمواز  اساس بر  و مقررات  نیقوان  هیکل

 «. است ریناپذ رییتغ  رانیا  یرسم  و مذهب  نیو د  یآراء عموم  به امور کشور با اتکاء  ةادار زیو ن  امت  امر و امامت
در «. ردیقرار گ نظر دیتجد  چگونهیه تواند مورد  ینم  یجمهور  حکومت  اساس»دارد:  قانون اساسی فرانسه مقرر می ۱2. جملۀ پایانی مادة 06

 «.ردیقرار گ  یاساس  در قانون  یبازنگر  تواند موضوع  ینم  یجمهور  نظام  نوع»ت: گونه آمده اس قانون اساسی ایتالیا این 012مادة 
17. Paolo Veronesi, Colpe di Stato: I Crimini di Guerra e Contro L'umanità Davanti Alla Corte 

Costituzionale, (Milano: Franco Angeli, 2017), p. 204. 

18. Corte Costituzionale. 
19. Corte Costituzionale, n. 1146, (1988), Paragraph 2.1.  
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 شوند.  کننده برای اعمال حق مقاومت ملت محسوب می موجه، مصادیق توجیه

 رفتار مردم تیعموم. 9 .9

دهندة حق مقاومت، عمومیت رفتار  در کنار دلایل مشروع اعتراض ملت، دیگر عنصر تشکیل
ردم است؛ به این معنی که حق مقاومت اساساً باید در انظار عمومی تحقق پیدا کند و مردم با م

خود را از حاکمان و قوة سیاسی که  انزجارای اعلام  حضور در فضاهای عمومی و رسانه
تواند از طریق فعل یا  اند اعلام نمایند. البته رفتار عمومی مردم می مشروعیت خود را از دست داده

 . 91ک فعل محقق شودتر

وسیلۀ تظاهرات در خیابان )فعل( بروز پیدا کند یا به طریق  تواند به مثلاً حق مقاومت می
های عمومی از انجام وظایف شغلی خود )ترک فعل( صورت گیرد.  دست کشیدن کارکنان بخش

، دلیل اما هر دو موضوع جنبۀ عمومی دارند و در فضای عمومی تأثیرگذار هستند. علاوه بر این
های مخفی برای مخالفت با  تأکید دکترین بر عمومی بودن ابراز حق مقاومت این است که روش

های استبدادی است که قاعدتاً  های موجود بین مردم و نظام نظام حاکم معمولاً مربوط به تعارض
لاً اند که عم شناسند یا آن را محدود کرده رسمیت نمی طور کلی حق اعتراض مردم را به و به

 .90آزادی مخالفت مردم با تصمیمات دولت قابل تحقق در فضای عمومی نباشد

ظاهر دموکراتیکی است که  اما چون موضوع بحث ما حق مقاومت علیه قوة سیاسی به
این مطابق اصول کلی دموکراسی،  بر سالار تجاوز نماید، بنا خواهد از اصول کلی نظام مردم می

صورت گیرد تا آگاهی آحاد ملت دربارة اهداف شوم حاکمان برای  اعتراضات باید در انظار همگان
همه واضح شود و همچنین اتهام احتمالی دسیسه و اقدام پنهانی در راستای براندازی نظم موجود 

 از سوی حاکمان فاسد نسبت به مردم مقاوم برای عموم جامعه قابل باور نباشد. 

  مشابه عناوین و مقاومت . حق3

نکات اشتراک و افتراق مفهوم حق مقاومت با مفاهیم مشابهی چون انقلاب، در این فصل 
 شوند.  کودتا، اعتراض وجدانی، نافرمانی مدنی، نافرمانی عادی و اعتراض قانونی بررسی می

                                                           
20. Francesco Viola, “L’obiezione di Coscienza Come diritto”, Persona Y Derecho, No. 61 (2009), p. 68. 

21. John Rawls, op. cit., p. 323.  
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 انقلاب و مقاومت . حق0 .3

رده کار ب به در اجتماع عیوس راتییتغ ای حاوی هدیپد در ادبیات سیاسی مفهوم انقلاب به معنی
عنوان فرایندی برای جایگزینی یک نظام سیاسی با یک  . در برخی متون، انقلاب به99شود می

نظام سیاسی دیگر شناخته شده است یا اینکه انقلاب دربرگیرندة یک جنبش عظیم سیاسی است 
 .91آید حساب می که برآیند آن تغییر اساسی رژیم حکومتی، نوع دولت و ساماندهی قدرت به

خواهند از نظام حاکم  گیری از حق مقاومت نمی ین تعاریف، مردم در زمان بهرهدر مقابل ا
عبور کنند و خواستۀ آنان فقط اصلاح امور سیاسی، اجتماعی و غیره کشوری است که در آن یک 

های حقوق اساسی مانند حاکمیت قانون، حاکمیت مردم و حفظ حقوق ملت  رژیم مبتنی بر مؤلفه
شود که در آن انگیزة عمومی گذر از یک نظام  ب یک فرایند تلقی میمستقر است؛ اما انقلا

سیاسی به یک نظام کاملاً جدید است. با بیانی دیگر، مردم با بروز حق مقاومت  -حقوقی
خواهند برای حفظ نظام حکومتی موجود، سیاستمداران خیانتکار به اصول والای قانون اساسی  می

کمه از سوی خود مردم انتخاب شده باشد. لکن در فرایند را برکنار کنند؛ حتی اگر هیئت حا
ها و تصمیمات کلان مخل قانون اساسی  انقلابی، هدف مردم فقط تغییر رجال سیاسی و سیاست

خواهد از کل نظام عبور کند و یک سیستم و قانون اساسی کاملاً جدید را  نیست، بلکه ملت می
 . 90صادر نماید

اشتراک هم قابل مشاهده هستند: در هر دو مفهوم، فاعل عموم  ها، نکات در کنار این تفاوت
مردم است. البته این امر به این معنی نیست که به صورت الزامی همۀ مردم در این فرایندها 

طور  توجهی از جامعه با انقلابیون یا مردم مقاوم به کنند، اما به هر حال بخش قابل شرکت می
 . 91نمایند غیر صریح، همراهی یا همدلی میمستقیم یا غیر مستقیم، صریح یا 

های مدنی و  غیر از این، مردم در زمان اجرای حق مقاومت و انقلاب ممکن است از روش
ها ثابت کرده است که معمولاً این  چند تجربۀ بشری در انقلاب بدون خشونت استفاده کنند؛ هر

                                                           
 . 061، ص (0122) 00ش  ،سیاسی راهبرد ،«دیاحمد فرد دیس یو ابعاد انقلاب در آرا یستیچ یبررس»همکاران،  و فرد یسبحان. جلال 99

23. Said Amir Arjomand, Revolution: Structure and Meaning in World History, (Chicago: University of 
Chicago Press, 2019), p. 14. 

24. Eric Selbin, “Resistance and Revolution in the Age of Authoritarian Revanchism: The Power of 

Revolutionary Imaginaries in the Austerity-Security State Era”, Millennium: Journal of International 
Studies, No. 3 (2019), p. 487.  

25 Andrea Buratti, Dal Diritto di Resistenza al Metodo Democratico. Per Una Genealogia Del Principio 

di Opposizione Nello Stato Costituzionale, (Milano: Giuffre.  2006), p. 122. 
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های واضح این  ه و شوروی نمونههای فرانس شود؛ مثلاً انقلاب مهم با خشونت زیادی همراه می
آمیز قابل اجرا است. علاوه  رسد حق مقاومت فقط به صورت مسالمت نظر می مهم هستند. لکن به

بر این، هر دو فرایند جنبۀ عمومی مقتدری دارند و برای تحقق و پیروزی نیازمند بسیج آحاد ملت 
 هستند. 

 کودتاحق مقاومت و . 9 .3

ریزی مخفیانۀ برخی نهادهای  ودتا به این شرح است: برنامههای رایج ک یکی از تعریف
حکومتی و توسل به هر روش غیرقانونی که شامل خیانت به قانون اساسی جاری کشور گردد و 

. از جهت لغوی، کودتا 96ی دموکراتیک منجر شوداسیس تأسیساتو  تیساختار حاکم رییتغ به
عنوان  است. برخی این مفهوم را به 91«ه دولتضربه ب»ریشه در زبان فرانسوی دارد و به معنی 
کنند. در این چارچوب معمولاً نظامیان مجریان کودتا   تغییر حکومت از طریق زور تلقی می

های مهم کودتا و انقلاب در این است که کودتا از سوی بخشی  شوند. یکی از تفاوت  محسوب می
نقلاب از جانب مردم )از پایین( انجام گیرد، اما ا از بالا( صورت می به اصطلاحاز حاکمیت )

 .9۱شود می

رسد  نظر می لذا موضوع اصلی کودتا، بحث توسل به زور غیرمشروع است؛ برای همین به
کودتا فقط یک فرایند و یک روش کسب قدرت است و از لحاظ محتوا هی  جنبۀ اخلاقی و 

سالاری و تعدیل قانون اساسی،  مآرمانی ندارد. اتفاقاً خود کودتا به دلیل ایجاد چالش برای مرد
خود را  انیکودتاچدرظاهر  نکهیولو اتواند دلیل موجه برای بروز حق مقاومت مردم باشد؛  می

 .92محافظ نظم موجود، قانون اساسی و ثبات کشور معرفی کنند

                                                           
26. Paola Maffei and Gian Maria Varanini, Honos Alit Artes. Studi Per il Settantesimo Compleanno di 

Mario Ascheri, (Firenze: Firenze University Press, 2014), p. 389. 

27 Coup D'etat. 
، (0120) 0ش  ،سیاسی علوم ،«یلیش 0211گواتمالا و  0210 ران،یا 0211 یکودتاها یقیتطب یبررس» ،یاعظم خانو  ایمسعودنحسین  .9۱

 .991ص 
مصر، نظامیان با شعارهایی مانند حفظ ثبات  9101. این امر در خیلی از کودتاهای دورة معاصر قابل مشاهده است. مثلاً در کودتای سال 92

تشکیل شده بود برکنار کردند و در یک  نیالمسلم  اخوانماعی و اقتصادی کشور دولت منتخب مردم را که از سوی جریان سیاسی، اجت
عنوان  مداری خویش، رئیس نهاد محافظ قانون اساسی )دادگاه عالی قانون اساسی مصر( را به برای تأکید بر قانون اکارانهیراقدام 
 رای مطالعۀ بیشتر، نک:جمهور موقت انتخاب نمودند. ب رئیس

Mona Dokainish, “Egypt July 2013: Military Coup or Revolution, An Interdisciplinary Analysis”, Master 

Thesis, Athabaska University, (2014), p. 1.  
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یکی دیگر از نکات تفاوت کودتا و حق مقاومت این است که معمولاً کودتا به صورت پنهانی 
ای و  شود و تا زمان تغییر قوة سیاسی با توسل به خشونت، نظامیان کودتاچی برنامه یطراحی م
کاری نشانۀ غیر قانونی و غیر اخلاقی  کنند؛ خود این پنهان طور رسمی منتشر نمی ای به اعلامیه

بودن کودتا است. درصورتی که مردم برای اعمال حق مقاومت چون نیاز به همراهی آحاد ملت 
های شوم حاکمان متجاوز به قانون اساسی را آشکار نمایند و ابزاری غیر  خواهند نقشه یدارند و م

های خود را در انظار ملت  از بسیج مدنی عموم شهروندان ندارند، منطقاً باید قبل از پیروزی برنامه
 توانند پنهانی عمل کنند.  قرار دهند و نمی

 . حق مقاومت و اعتراض وجدانی3 .3

با  تیحاکم موردی آور قانون الزام کی یعنوان مخالفت نسبت به اجرا به یناعتراض وجدا
 یبه معن یاعتراض وجدان ،گرید یانی. به بشود یم فیمربوط به اعتقادات شهروندان توص لیدلا

نسبت به  یصشخ تیبر مصون یعضو جامعه مبن کی یبر اعتقادات اخلاق یدرخواست مبتن
اعتراض  برای مثال،. استمقررات  از ناحیۀشده  منع یملانجام ع ایآمره  ةقاعد کی یاجرا
اعتراض  ن،ینسبت به سقط جن انپزشک وجدانی اعتراض ،یاجبار یسرباز ةدور نسبت به یوجدان

 و کشور ینظام یها نهیبه کمک به هز یمنته یها اتیپرداخت مال نسبت به انیدؤم وجدانی
های  ترین نمونه برخی از مهم ،یاتانازیا ی اریمرگ ةدیپرستارها نسبت به پدوجدانی اعتراض 

 .11آیند حساب می های حقوقی مختلف به اعتراض وجدانی مطرح در نظام

 گونه نیو حق مقاومت ا یمهم اعتراض وجدان یها ، تفاوتیادشده یها فیبا توجه به توص
 یورتحکومت قابل استناد است، درص یاقدام مورد کیدر برابر  یند: اعتراض وجدانشو می انیب

و  ماتیتصم ای از مجموعهبلکه  ،دهد یدولت را هدف قرار نم یاقدام مورد کیکه حق مقاومت 
  .10شود واقع میمورد انتقاد  حاکمه تیئه یرفتارها

 یبرکنار یو یقانون خاص در تعارض است و تقاضا کیبا  یمعترض وجدان ،علاوه بر این
است. لکن مردم در زمان بروز  یحقوق ةقاعد کی یبلکه خواهان عدم اجرا ست،ین یاسیس ةقو

                                                           
  .002 ص ،(012۱) 90 ش ،اداری حقوق ،«ایتالیا حقوقی  نظام در عمومی مأموران وجدانی اعتراض» جلالی، . علیرضا11

31. Fabio Cembrani and Gianluca Cembrani, L’obiezione di Coscienza Nella Relazione di Cura, (Torino: 

SEED, 2016), p. 83. 
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خواهند به  ی دارند و مشکل آنان یک قانون موردی نیست، بلکه میتر عیوس ۀحق مقاومت خواست
نام دفاع از قانون اساسی و کلیت نظام حاکم با سیاستمداران متخلف برخورد نمایند. همچنین 

تواند به صورت انفرادی  ت و میجمعی نیس طور الزامی یک نوع اعتراض دسته اعتراض وجدانی به
جمعی و با مشارکت عموم مردم قابل  طور دسته هم بروز کند؛ درصورتی که حق مقاومت فقط به

 تصور است. 

شده، نکات مشابه این دو مفهوم به این شرح است: مردم با توسل  در کنار نکات افتراق بیان
شده از سوی نظام حقوقی  یهای شناسای به حق مقاومت و اعتراض وجدانی به نام ارزش

ها و اصول  نمایند. با بروز حق مقاومت، مردم مدعی دفاع از آرمان درخواست خود را مطرح می
والای قانون اساسی هستند و با اعمال اعتراض وجدانی شهروندان به نام آزادی اعتقادات، وجدان 

لاً مورد قبول رژیم سیاسی سالار و مبتنی بر حقوق اساسی معمو های مردم یا مذهب )که در نظام
اند. لذا برعکس انقلاب، حق مقاومت و اعتراض  هستند(، خواهان ابراز حقوق بنیادین خویش

شوند و خواهان دگرگونی نظام  های اصلاح درون سیستم سیاسی محسوب می وجدانی روش
نت متوسل نیستند. علاوه بر این، مردم با اعمال حق مقاومت و اعتراض وجدانی معمولاً به خشو

توجهی دارند؛ درصورتی که کودتا به دلیل  شوند و لذا این نوع حقوق جنبۀ اخلاقی قابل نمی
 استفادة گسترده از زور فاقد چنین بعُدی است.

 . حق مقاومت و نافرمانی مدنی 4 .3

یافتۀ گروهی از مردم نسبت به پیروی از قانون تلقی  خودداری سازمان 19نافرمانی مدنی
های موجود در  شوند، اصلاح ناهنجاری  ف افرادی که به این سازوکار متوسل میشود. هد می

دهند، بلکه در این  قوانین است. برخی مدنی بودن نافرمانی را به غیرخشن بودن آن ارتباط نمی
  شود؛ هرچند برخی تعریف نافرمانی مدنی مترادف نافرمانی عمومی )جامعۀ مدنی( محسوب می

 .11دانند رپیچی از اجرای قوانین را عدم توسل به زور میدیگر شرط این نوع س

                                                           
عنوان  وع بهاند؛ این موض میان آورده عنوان زیرمجموعه یا نسل جدید نافرمانی مدنی سخن به ها از مفهوم نافرمانی اجتماعی به . اخیراً برخی19

 شود مورد شناسایی قرار گرفته است. برای مطالعۀ بیشتر، نک: یک نوع نافرمانی مدنی خاص که بر حفظ حقوق بشر متمرکز می
Liana Daher and Davide Nicolosi, “Dalla Disobbedienza Civile Alla Disobbedienza Prosociale: Percorsi 

Teorici e Applicativi”, Annali Della Facoltà di Scienze Della Formazione, No. 2 (2021), p. 79.   
جان رالز و هانا  یها هینظر یباز و بسته )بررس یاسیس -یحقوق یدر جوامع و نظام ها یمدن ینافرمان» ،یمدن نیزری و پ کین. امیر 11

 .912، ص (0122) 20ش  ،حقوقی تحقیقات، «آرنت(
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کنند: نافرمانی مدنی  های مدنی را به مستقیم و غیر مستقیم تقسیم می ها نافرمانی بعضی
مستقیم، به این معنی است که افراد معترض با عدم رعایت عمدی یک قانون خاص، همان 

د؛ مانند کسی که پرداخت مالیات برای کمک کنن برند و به آن اعتراض می قاعده را زیر سؤال می
رغم الزامی بودن پرداخت این  داند و علی به یک جنگ ظالمانه استعماری را غیر عادلانه می

کند.  ورزد و دیگران را هم به این مهم دعوت می مالیات به نفع دولت، از واریز آن امتناع می
د معترض با عدم رعایت عمدی یک قانون، نافرمانی مدنی غیرمستقیم، به این معنی است که افرا

خواهند توجه جامعه را به خود جلب نمایند تا بر یک قاعدة ناعادلانه دیگر انقاد کنند؛ مانند  می
جای  اما به داند یعادلانه م ریرا غ یجنگ استعمار کیکمک به  یبرا اتیپرداخت مالکسی که 

همفکران خود عبور خودروها در خیابان را  طور غیرقانونی و با همکاری عدم پرداخت مالیات، به
 .10کند مختل می

رسد نافرمانی مدنی یک نوع ابزار انتقادی نسبت به  نظر می شده، به ارائهبا توجه به توضیحات 
تصمیمات حکومت باشد که هدف آن اصلاح قانون است؛ از این جهت این مفهوم با اعتراض 

بیشتر جنبۀ فردی دارد، زیرا شهروند معترض به عدم  وجدان شباهت زیادی دارد. هرچند واژة اخیر
کند، اما در نافرمانی مدنی افراد منتقد خواستار لغو قانون  اجرای قانون از سوی خویش بسنده می

طور کلی خواهان اصلاح تصمیمات  برای همه هستند. از طرفی دیگر مردم با ابراز حق مقاومت به
دم اجرای این موضوع و در راستای دفاع از قانون کلان سیاستمداران هستند و در صورت ع

تری دارد و به  طلبند؛ درصورتی که نافرمانی مدنی بعُد جزئی اساسی برکناری هیئت حاکمه را می
طور بیان کرد که نافرمانی  کند. شاید بتوان این کلیات نظام و اسقاط رجال سیاسی توجه نمی

شود. البته غیر از این   مقاومت محسوب میمدنی یک حد میانه بین اعتراض وجدانی و حق 
دنبال بروز  های زیادی بین نافرمانی مدنی و حق مقاومت وجود دارد؛ هر دو نهاد به تفاوت، شباهت

رسد هر دو از  نظر می عمومی یک انتقاد عظیم و همگانی علیه دولت هستند. افزون بر این، به
 شوند.  مند می آمیز و غیرمسلحانه بهره های مسالمت روش

 

                                                           
 .961، ص (0121) 90ش  ،کیفری حقوق ،«یمدن یدر برابر نافرمان یفریواکنش ک» ،یفاطمه متق و پور یتق. علیرضا 10
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 . حق مقاومت و نافرمانی عادی2 .3

شود. اگر نافرمانی مدنی  محسوب می 11طور عام نافرمانی عادی عدم رعایت قوانین به
سرپیچی از اجرای قانون ظالمانه برای تحقق منفعت همگانی تلقی شود، نافرمانی عادی عدم 

دهد،  نی مدنی انجام میرعایت قانون به دلیل منفعت خصوصی است. در واقع، کسی که نافرما
ای غیر از  شود، هی  انگیزه نیت بهبود جامعه را دارد، اما کسی که نافرمانی عادی را مرتکب می

 . 16سود شخصی و خودخواهی ندارد

ة رفتار مجرمانه است؛ اما هدف در ثمرعنوان  ی بهدیعادر نافرمانی عادی هدف کسب 
طور انفرادی یا  مقاومت، سعادت بشر بهانقلاب، اعتراض وجدانی، نافرمانی مدنی و حق 

جمعی است. افزون بر این، بین نافرمانی عادی و کودتا از این حیث شباهت وجود دارد که  دسته
 های غیراخلاقی همراه شوند. توانند با خشونت و انگیزه هر دو موضوع می

زمان تخطی از توان ادعا کرد که سیاستمداران متخلف و فاسد در  با نگاهی متفاوت، حتی می
های بنیادین جامعۀ دموکراتیک مرتکب یک نوع نافرمانی عادی نسبت به اصول والای  ارزش

تواند دلیل موجه برای ظهور حق مقاومت ملت  شوند و این امر مانند کودتا می قانون اساسی می
کند و  جمعی بروز پیدا طور انفرادی یا دسته تواند به محسوب گردد. همچنین نافرمانی عادی می

های مرتکبان، اجرای مصادیق آن پنهانی  معمولاً به دلیل غیرقانونی و غیراخلاقی بودن انگیزه
است. یک تفاوت مهم دیگر بین حق مقاومت و نافرمانی عادی این است که مردم مقاوم حاضر 

ی های قانونی رفتار خود هستند، درصورتی که افرادی که مرتکب نافرمانی عاد به پرداخت هزینه
های  های قانونی مانند تحمل حبس و انواع محدودیت کنند تا از پرداخت هزینه شوند تلاش می می

 مقرر در قوانین جزایی مصون بمانند. 

 . حق مقاومت و اعتراض قانونی6 .3

 یبرخ از طریق یسالار )و حت مردم یحقوق یها نظام از سوی یراحت که به یسیسأتنها ت

                                                           
 کنند. برای مطالعۀ بیشتر، نک: جای نافرمانی عادی از عنوان نافرمانی کیفری استفاده می برای تأکید بر جنبۀ منفی این مفهوم، به  . برخی11

Maria Jose Falcón y Tella, Civil Disobedience, (Leiden: Brill, 2004), p. 88. 

36. William Scheuerman, The Cambridge Companion to Civil Disobedience, (Cambridge: Cambridge 

University Press, 2021), p. 211. 
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مردم قابل قبول است به صورت عام اعتراض  دیبروز انتقادات شد یبرا( یاستبداد مهین یها نظام
متعدد و مخالف وضع موجود است  دیبروز عقا یمثابه حق مردم برا مفهوم به نینام دارد. ا یقانون

 یو حق برگزار انیب یمانند حق آزاد نیقوان از سویشده  ییشناسا ییها چارچوب در که معمولاً
  .11کند یم دایپ یتجل یتراضاع زیآم تجمعات مسالمت

رسد  نظر می اند، به هرچند تمام قوانین اساسی به صورت صریح به این موضوع اشاره نکرده
های مختلف در بحث رسمیت بخشیدن به اعتراضات مشروع مردم اختلافی وجود  بین نظام

زاب و نداشته باشد؛ زیرا اصولی مانند تجمعات قانونی، آزادی مطبوعات، آزادی تشکیل اح
المللی و ملی اعلام  صورت رسمی در اسناد مختلف بین های غیردولتی به ها و انجمن تشکل
 . 1۱های متعدد اعتراض قانونی تلقی گردد تواند جلوه اند؛ تمام این موارد می شده

اند، مفاهیمی هستند که در آنها  غیر از اعتراض قانونی، تمام مواردی که تا اینجا بررسی شده
دهد؛ حال اینکه این عدم پیروی از قانون به نام حفظ  ک سرپیچی از قانون رخ میظاهر ی به

سالار باشد )حق مقاومت(، یا ذیل پیروی از اعتقادات دینی  های اساسی جامعۀ مردم ارزش
شخصی قرار گیرد )اعتراض وجدانی(، یا اینکه به دلیل ظالمانه دانستن یک قاعدة حقوقی برای 

دار نمودن  ی مدنی( و یا برای تغییر کل نظام )انقلاب(، تفاوتی در مورد خدشهجامعه باشد )نافرمان
ترین وظایف شهروندی، یعنی پیروی دقیق عموم مردم از قوانین عادی و مقررات  یکی از اصلی

تفاوتی نسبت به قواعد آمره  منزلۀ بی دولتی رایج در یک نظام حقوقی ندارد؛ زیرا تمام این موارد به
. البته چنین مصادیقی 12کند ود و به هر حال یک تقابل بین حاکمان و ملت ایجاد میش تلقی می

اینطور هم قابل تفسیر هستند که اعتراض قانونی مقدمۀ بروز حق مقاومت و دیگر مفاهیم مشابه 
آید، زیرا طبیعی است که اساساً مردم در پی تقابل و تعارض با سیاستمداران نیستند و  حساب می به

تبعات تواند  یارویی به دلیل انحصاری بودن اعمال قدرت مشروع از سوی حکومت می این رو
 دنبال داشته باشد. ی و تهدیدی برای شهروندان بهقانون

                                                           
37. Eleni Polymenopoulou, “Expressing Dissent: Gag Laws, Human Rights Activism and the Right to 

Protest”, Florida Journal of International Law, No. 32, Issue 3 (2021), p. 6. 

38. European Court of Human Rights, “Guida All’articolo 11 Della Convenzione Europea dei Diritti 

Dell’uomo”, (2020), p. 6. 
هم دارند؛ لذا با تمام موارد یادشده از لحاظ ماهیت تفاوت  . کودتا و نافرمانی عادی رفتارهای غیر قانونی هستند که جنبۀ غیر اخلاقی12

 زیادی دارند. 
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 . حق مقاومت و حق تعیین سرنوشت1 .3

مفهوم دیگری که با حق مقاومت پیوند خورده، موضوع حق تعیین سرنوشت است. این حق 
آزادانۀ وضع سیاسی و مدنی خویش از سوی مردم یک منطقه است. به مثابه امکان انتخاب  به

موجب  رود که به شمار می های اساسی به بیانی دیگر، حق تعیین سرنوشت ازجمله حقوق و آزادی
خود را در  امورهای اجتماعی صرف نظر از قومیت، نژاد، دین و غیره بتوانند  آن همۀ افراد و گروه

 . 01قتصاد و فرهنگ راهبری کنندهای مانند سیاست، ا حوزه

منشور ملل متحد(، بلکه  0مادة  9الملل مورد احترام گرفته )بند  تنها در حقوق بین این حق نه
رغم اینکه خداوند تعالی و پیامبر  در ادیان هم به آن توجه شده است؛ برای مثال در اسلام، علی
اند، اما حق تعیین سرنوشت  ردهاکرم )ص( رهنمودهایی برای انتخاب راه صحیح بشر معرفی ک

سورة مبارکۀ رعد اعلام  00خویش به خود انسان واگذار شده است. به همین دلیل در آیۀ 
دهد تا زمانی که خود آنان آن را  خداوند آنچه را به هر قومی مربوط است تغییر نمی»گردد:  می

 . 00«تغییر دهند

کنند:  ریف حق تعیین سرنوشت عنوان مییک تفکیک مهم را در حوزة تع  علاوه بر این، برخی
های حقوقی و سیاسی داخلی و حق تعیین سرنوشت در قلمرو  حق تعیین سرنوشت در قلمرو نظام

وابسته حکومت  کیبه شکل دموکرات یعد داخلسرنوشت در بُ نییمفهوم حق تعالملل.  حقوق بین
 ،گریو به عبارت د ملت -ولتهای د گذاری در امور سیاست مردم ترِ مشارکت هرچه گسترده است.
ی، از شوندگان بر اساس اصول دموکراس کنندگان و حکومت مند کردن روابط حکومت قاعده

حق  یعد خارجبُ آید. از طرفی دیگر، حساب می مصادیق حق تعیین سرنوشت در امور داخلی به
اشاره  آنها یو فرهنگ یاقتصاد ،یاسیس لو استقلا ها ملت یالملل نیب تیوضع سرنوشت به نییتع

عنوان ابزاری برای بروز خودمختاری و مخالفت با استعمار  . در تفسیر اخیر، این حق به09دارد
 های در دوران جنبش یادشده حق گزاره سبب شده است تا نیاشود.  درنظر گرفته می

                                                           
 .61-69 ص(، 0121) 26، ش دادگستری حقوقی، «ها دولت تیسرنوشت، تقابل حقوق بشر با حاکم نییحق تع یاجرا». مرتضی اکبری، 01
 0، ش غرب و اسلام حقوق تطبیقی پژوهش، «معاصر لالمل نیسرنوشت در اسلام و حقوق ب نییحق تع». منوچهر توسلی و فرناز شیرانی، 00

 .11(، ص 0121)
 . 01(، ص 0122، )تهران: سمت، ها سرنوشت و حقوق ملت نییحق تع. سید صادق حقیقت، 09
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الملل دست  نیآمره در نظام حقوق ب ةقاعد گاهیبه جا 0211 و 0261 یها در دهه یضداستعمار
. اما برسندحق، به استقلال  نیمستعمره توانستند با استناد به ا یها نیاز سرزم یارید و بسنک ادیپ

دچار اختلاف نظر  ،یارپسااستعم تیسرنوشت در وضع نییحق تع ةدانان در مضمون قاعد حقوق
 .01هستند

عنوان حقی همگانی برای مخالفت عمومی ملت با  به بیان دیگر، اگر حق مقاومت به
تلقی شود، حق تعیین سرنوشت در بعُد داخلی با این مفهوم نزدیکی زیادی  فاسد داراناستمیس

ترِ حق تعیین سرنوشت در امور  ای از موضوع گسترده دارد. در واقع، حق مقاومت زیرمجموعه
آید. از طرف دیگر، حق مقاومت علیه استعمار و سلطۀ بیگانگان  حساب می داخلی نظام سیاسی به

پوشانی  المللی مرتبط است با موضوع مقالۀ حاضر هم ین سرنوشت در حوزة بینکه با حق تعی
، 00تفاوت است ها نسبت به استعمار بی ندارد. البته نه به این معنی که حقوق اساسی به مبارزة ملت

شمار  الملل به طور تخصصی از مباحث حقوق بین بلکه با این مفهوم که موضوع موردبحث به
 آید. می

  اساسی قوانین در ومتمقا . حق4

 ،بهتر موضوع نییتب یبراپردازیم.  در این فصل به بحث حق مقاومت در قوانین اساسی می
که حق ی اساس نیاز قوان یبعض ،: در بخش نخستشود یم میبخش تقس سهفصل به  نیا

 نیناز قوا یو در بخش دوم بعض نماییم  یم انیب ،کنند یم ییمقاومت را بدون توسل به زور شناسا
در بخش سوم هم  .میینما یذکر م ،کنند یم ییکه حق مقاومت را با توسل به زور شناسا یاساس

توان این حق را به  کنند، اما می صراحت این حق را بیان نمی به برخی از قوانین اساسی که به
 صورت غیر مستقیم شناسایی نمود، اشاره خواهیم کرد.

 

                                                           
، )همدان: دانشگاه بوعلی سینا، یسرنوشت خارج نییدفتر اول: حق تع الملل نیحقوق ب نهیسرنوشت در آئ نییحق تع. ستار عزیزی، 01

 . 9(، ص 0010
ای داده شده  های خارجی اهمیت ویژه در این زمینه، در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به موضوع حق مقاومت علیه سلطۀ قدرت .00

بر  رانیا یاسلام یجمهور یخارج استیس»آمده است:  019و در اصول مختلفی به این مهم اشاره شده است. برای مثال، در اصل 
مسلمانان و عدم  ۀکشور، دفاع از حقوق هم یارض تیجانبه و تمام  حفظ استقلال همه ،یریپذ  و سلطه ییجو  لطههرگونه س یاساس نف

 «.استوار است رمحاربیمتقابل با دول غ زیآم  گر و روابط صلح  سلطه یها تعهد در برابر قدرت



 

 

 

 

 001 در حقوق اساسی معاصر« حق مقاومت»بررسی تطبیقی مفهوم 

 

 ر قانون اساسی آلمان و آرژانتین . حق مقاومت بدون توسل به زور د0 .4

طور صریح اشاره کرده،  ترین قانون اساسی معاصر که به حق مقاومت به بدون شک مهم
در صورت عدم »دارد:  این سند مقرر می 91مادة  0قانون اساسی جمهوری فدرال آلمان است. بند 

بخواهد نظم موجود را ها حق دارند علیه هر کسی که  های دیگر، همۀ آلمانی موفقیت تمام روش
های والا و مهم نظام حکومتی  ارزش« نظم موجود»در این ماده معنی «. ازبین ببرد مقاومت کنند

 1و همچنین بند  91آلمان است؛ یعنی همان موضوعاتی که در بندهای اول، دوم و سوم مادة 
 . 01اند عنوان شده 12مادة 

رفاه اجتماعی و نظام فدرال و غیرمتمرکز  سالاری، به اصول مردم 91مادة  0به ترتیب، بند 
پرسی( توجه  به حاکمیت مردم و ابزارهای تحقق آن )انتخابات، همه 9کند؛ بند  اداری اشاره می

در خصوص الزام پیروی نهادهای حکومتی از قانون اساسی و دیگر مقررات رایج  1دارد؛ و بند 
تجدیدنظر در »ون اساسی آلمان آمده است: قان 12مادة  1کشور است. در کنار این اصول، در بند 

گذاری و  قانون اساسی در باب موضوعات تفکیک دولت به ایالات، مشارکت ایالات در روند قانون
  تیثیح»قانون اساسی آلمان:  0بر اساس مادة «. مقدور نیست 91و  0شده در مواد  بیان مسائل
.  است  حاکمه  تیئه  ةعهدبر  این مهماز   تیو حما  تیرعا و باشد  یم  از تعرض  مصون  انسان
  ۀهر جامع ادیرا بن  یانسان  حقوق  واگذار بودن  قابلریغ از تجاوز و  تیمصون  آلمان  ملت  ،نیبنابرا
و   هیمجر ، مقننه  یقوا  لیذ  نامبرده  یاساس  حقوق؛ و شناسد  یم  در جهان  عدالت و  و صلح  یبشر
 «. سازد  یم دیمق  نافذ  قانون  ۀمنزل  را به  هییقضا

اگر مردم بخواهند به حق مقاومت در  06لذا بنابه تفسیر دادگاه فدرال قانون اساسی آلمان
چنین ساختاری استناد کنند باید به صورت بدوی تمام مراحل قانونی ممکن برای اصلاح امور 

مند و همچنین مراجعه به آمیز و ابراز اعتراض قانون ازجمله برگزاری تجمعات قانونی مسالمت
 . 01نهادهای ناظر مانند محاکم و دادگاه قانون اساسی را معمول گردانند

                                                           
45. Silvio Gambino and Guerino D’Ignazio, La Revisione Costituzionale e i Suoi Limiti, (Milano: Giuffre, 

2007), p. 268. 

46. Bundesverfassungsgericht. 
47. Bundesverfassungsgericht, n. 2 BvE 2/08 (2009), Paragraph 186.  
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بینی شده و ادامۀ تجاوز به اصول بنیادین  سپس در صورت عدم تأثیرگذاری فرایندهای پیش
قانون اساسی از سوی هر فرد یا نهاد  ازجمله سیاستمداران و نهادهای حکومتی )مجلس، دولت و 

 . 0۱ره( و غیردولتی )مانند احزاب سیاسی(، ملت آزادی بروز حق مقاومت را خواهد داشتغی

دارند که جامعۀ دموکراتیک نیاز به  کنند و اعلام می برخی در آلمان به این نوع حق انتقاد می
چنین فرایندی ندارد و حق مقاومت فقط در برابر حکومت استبدادی قابل قبول است. اما برخی 

عنوان یک حق استثنایی و قابل اعمال در شرایط  نظریه را رد کرده، حق مقاومت را به دیگر این
 . 02کنند خاص و ویژه تفسیر می

اما تفاوت این حق با دیگر حقوق بنیادین این است که حق مقاومت در شرایط عادی قابل 
هادها از نظم استناد نیست، زیرا تنها توجیه مراجعه به این نوع آزادی تخطی شدید افراد و ن

بینی شده در قوانین  حقوقی و عمومی موجود و عدم تأثیرگذاری تمام فرایندهای اصلاحی پیش
شود و فقط جنبۀ یک  ۀ حاکمان فعال میخلافکاراناست. لذا حق مقاومت به دلیل عمل 

 .11سیاسی را دارد -العمل حقوقی عکس

دم با هیئت حاکمه باید یک البته در این فرایند نکتۀ مهم این است که شدت برخورد مر
تعادل منطقی نسبت به شدت تخلف سیاستمداران داشته باشد. در واقع، فقط افزایش میزان کمی 

های والای جامعه از طرف قوة  و کیفی تجاوز نسبت به اصول بنیادین قانون اساسی و ارزش
نظم موجود، مردم دهد؛ در حقیقت برای حفظ  سیاسی، برخورد مقتدر ملت را مورد قبول جلوه می

 مند شوند.  های افراطی بهره توانند در برابر یک تخلف جزئی از روش نمی

گذار اساسی حق مقاومت را فقط برای شهروندان آلمانی  نکتۀ بعدی این است که ظاهراً قانون
ها( و مانند دیگر حقوق سیاسی )حق رأی دادن، حق انتخاب  شناسایی کرده است )همۀ آلمانی

خلاف حقوق بنیادین غیرسیاسی )آزادی دینی، حق بر حریم خصوصی، حق بر تأمین شدن( و بر

                                                           
سی ایالت قانون اسا 02طور صریح شناسایی شده است؛ مثلاً در مادة  های آلمان هم به . حق مقاومت در برخی از قوانین اساسی ایالت0۱

زمانی که قوة عمومی به حقوق بشر ذکرشده در قانون اساسی تجاوز کند و تعارض با قانون »چنین مقرر شده است:  (Bremen)برمن 
 «. آید حساب می اساسی صورت گیرد، مقاومت همگانی حق و تکلیف مردم به

49 Georg Gesk, “Right to Resistance and Terrorism; the Example of Germany”, German Law, No. 9 

(2012), p. 1078.  
50 Rosi Braidotti, & Others, After Cosmopolitanism, (Oxon: Routledge, 2013), p. 46.  
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توانند از این حق برخوردار شوند؛ از این حیث  اجتماعی، آموزش، بهداشت و غیره( اتباع بیگانه نمی
مثابه یک حق سیاسی قابل تفسیر است که از طریق  حق مقاومت در نظام حقوق اساسی آلمان به

انند در شرایط خاص راساً جایگزین دولت متخلف شوند و از نظم دموکراتیک تو آن مردم می
 موجود دفاع نمایند. 

که بخواهد این میثاق ملی « هر کسی»علاوه بر این، مردم برای دفاع از قانون اساسی علیه 
به عنوان افرادی که « هر کس»شوند. اینجا مفهوم  را ازبین ببرد به حق مقاومت متوسل می

گردد. از این جهت، حق مقاومت  خواهند به قدرت برسند تلقی می ا در دست دارند یا میقدرت ر
نهادهای  تصاحبهای سیاسی با عقاید غیردموکراتیک که قصد  علیه هیئت حاکمه یا گروه

طور غیرقانونی و خشن  حکومتی را دارند قابل اعمال است. این تصاحب قدرت نیاز نیست که به
تواند حتی ظاهر قانونی هم داشته  ظامیانی که بخواهند کودتا کنند( و میصورت گیرد )مانند ن

گذار اساسی آلمانی  رسد دغدغۀ قانون نظر می باشد )مانند پیروزی در انتخابات(. از این حیث به
ها و سیاستمداران مستبد مانند حزب نازی و هیتلر  جلوگیری از تکرار کسب قدرت از سوی گروه

 قانونی مانند انتخابات، دولت را تصاحب کرده بودند.  های است که با روش

این قانون »دارد:  قانون اساسی کشور آرژانتین بیان می 16در خصوص حق مقاومت، مادة 
اساسی حتی در صورت تعدیل التزام به آن به دلیل توسل به زور علیه نهادهای موجود و نظام 

گونه  امات بلا اثر هستند. افرادی که مرتکب اینکند و این اقد دموکراتیک اعتبار خود را حفظ می
شوند و برای همیشه از تصدی  مجازات می 10)این قانون اساسی( 92رفتارها شوند طبق مادة 

شوند. همین کیفرها برای  مند نمی گردند و از عفو و بخشش بهره های عمومی محروم می سمت
اساسی برای مقامات صالح در حکومت  های مقرر در قانون شود که سمت افرادی درنظر گرفته می
های محلی را به صورت غیرمشروع تصدی کنند؛ این بزهکاران نزد مراجع  مرکزی و در حکومت

 «. شود حقوقی و کیفری پاسخگوی اعمال خود هستند و این جرایم شامل گذر زمان نمی

                                                           
« ن به وطنئخا»عنوان  شکنی کند به سالار پیمان قانون اساسی آرژانتین، کسی که نسبت به نهادهای حکومت مردم 92بر اساس مادة . 10

(Traidores a la Patria) سال است. 91تا  01قانون کیفری آرژانتین، مجازات این جرم حبس از  900شود. طبق مادة  شناخته می 
 اگر اقدام علیه نظام دموکراتیک و قانون اساسی مسلحانه بوده باشد، مجازات حبس ابد است. برای مطالعۀ بیشتر، نک:

Jose Carlos Buzanello, Direito de Resistência Constitucional, (Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014), p. 

445. 
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وندان از حق همۀ شهر»دارد:  گذار اساسی آرژانتین مقرر می در ادامۀ همین ماده، قانون
شوند. علاوه بر اینها،  مند می شده در این ماده بهره مقاومت علیه مرتکبان اقدامات غیرقانونی بیان

کننده علیه نظام  وسیلۀ جرم مشددة عمدی علیه دولت کسب کند، اقدام کسی که سود مالی به
مقرر در قانون های عمومی تا زمان  این اقدامات از سمت مسئولآید.  حساب می سالار به مردم

 «.شود محروم می

گذار اساسی آرژانتین با این متن قصد دارد از کودتا که یکی از ابزارهای  در واقع قانون
شود و در تاریخ معاصر امریکای لاتین بارها مورد استفادة  غیرمشروع کسب قدرت محسوب می
 .19نظامیان قرار گرفته است، جلوگیری کند

کنندگان علیه نظام مبتنی بر اصول قانون اساسی  ای اقداماز این حیث، مادة یادشده بر
کند و از طرفی دیگر حق مقاومت مردم علیه این افراد خطاکار  بینی می های سنگین پیش مجازات
های کیفری، هم در  شناسد. به بیانی دیگر، حق مقاومت در کنار مجازات رسمیت می را هم به

در برابر هر قدرت  یحفظ اعتبار نظم قانون اساس یبرا یضرور زاراب کی آلمان و هم در آرژانتین
باشد. غیر از این، یک نکتۀ تشابه  سالاری مردم فیدنبال تضع که به آید حساب می به ینامشروع

دیگر بین حق مقاومت در آلمان و آرژانتین، سکوت قوانین اساسی دربارة نحوة مقاومت مردم 
های مقاومت  ای واضح به روش دو نظام اشاره علیه هیئت حاکمۀ متخلف است؛ زیرا در هر

سالاری و قانون  دار شدن مردم شود و مشخص نیست که مردم برای جلوگیری از خدشه نمی
 آمیز رجوع کنند.  های مسالمت توانند به شیوه اساسی آیا اجازة توسل به زور دارند یا اینکه فقط می

 پرتغال و کوبا  در قانون اساسی توسل به زور اب . حق مقاومت9 .4

هر کسی »دارد:  مقرر می« حق مقاومت»با عنوان  قانون اساسی جمهوری پرتغال 90مادة 
 عییتضبینی شده به نفع وی را  های پیش حق دارد در برابر دستوراتی که حقوق، آزادی و ضمانت

ان کند مقاومت نماید و اگر دسترسی به قوة عمومی ممکن نباشد هر تهدیدی را که علیه ایش
 «.صورت گیرد با زور دفع کند

تفاوت مهم حق مقاومت در پرتغال نسبت به آلمان و آرژانتین امکان دسترسی مردم به زور 
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قانون اساسی پرتغال  90طور صریح در مادة  برای حفظ نظام دموکراتیک است. زیرا این مهم به
 هومی ذکر نشده است.بینی شده است، اما در قوانین اساسی آلمان و آرژانتین چنین مف پیش

هایی  قانون اساسی پرتغال در ادوار مختلف چالش 90علاوه بر این، در راستای اجرای مادة 
وقوع پیوست. در آن زمان  به 9191ترین آنها در سال  وجود آمده است که احتمالاً مهم به

دلیل  مبنی بر تعلیق برخی از حقوق بنیادین ملت به 11جمهور پرتغال حکمی صادر کرد رئیس
قانون اساسی بود. لذا با  90شده مربوط به همین مادة  شیوع بیماری کرونا؛ یکی از حقوق تعلیق

مند شوند  توانستند از برخی از حقوق خویش بهره توجه به وضعیت اضطراری موجود مردم نمی
های بهداشتی و درمانی  ازجمله: حق تردد در مناطق مختلف کشور، حق اعتصاب کارکنان بخش

قانون اساسی و عدم امکان رجوع به حق مقاومت و عدم امکان  90خصوصاً حق استناد به مادة و 
 سرپیچی از دستورات دولت. 

تر نسبت به قانون  قانون اساسی کوبا در خصوص حق مقاومت حتی با ادبیات صریح 1مادة 
أ منشین امر در جمهوری کوبا حاکمیت مربوط به ملت است و ا»دارد:  اساسی پرتغال اشعار می
باشد. این قدرت مستقیماً یا از سوی شوراهای مردمی و دیگر نهادهای  تمام اقتدار دولت می

های بروز این قدرت بر اساس  گردد؛ روش گیرند اعمال می حکومتی که از آن سرچشمه می
 «. شود شده در قانون اساسی اعمال می مقررات بیان

وندان حق دارند در صورت عدم امکان دسترسی همۀ شهر»در ادامۀ همین ماده آمده است: 
علیه هر کسی که بخواهد نظام  ممکن ازجمله نبرد مسلحانه قیبه هر طرهای دیگر،  به روش

توسط قانون اساسی را سرنگون کند مقاومت   موجود سیاسی، اجتماعی و اقتصادی مستقر
 «.نمایند

با توسل به زور این است که  یکی از نکات مهم قانون اساسی کوبا در زمینۀ حق مقاومت
گرای کوبا، یعنی فیدل کاسترو، در زمان قیام علیه حکومت نظامی باتیستا در  رهبر انقلاب چپ

داند تا در برابر ظلم هیئت حاکمه  کند و خود را محق می به همین اصل اشاره می 0212سال 
مت با توسل به زور در جنگ مسلحانه اعلام نماید، زیرا در دورة حکومت باتیستا هم حق مقاو
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 .10بینی شده بود ( پیش01قانون اساسی )مادة 

در قانون اساسی کوبا غیر از بحث امکان توسل به زور برای دفاع از نظام مردمی، این حق 
شود، زیرا صاحبان اصلی قدرت  های حاکمیت ملی مطرح می عنوان یکی از جلوه طور مستقیم به به

دهنده به نظام و قانون اساسی،  عنوان عنصر مشروعیت مردم به سیاستمداران نیستند، بلکه خود
آیند؛ و به این دلیل است که ملت در صورت بروز  حساب می مالکان اصلی ساختار حاکمیت به

بحران شدید برای نظام موجود و تصاحب قدرت از سوی افراد بدون صلاحیت محق هستند تا در 
توجه به فاسد شدن این نهادها، رأساً و حتی با توسل  صورت عدم دسترسی به نهادهای ناظر یا با
 به زور قوة سیاسی متخلف را برکنار نمایند. 

 مثابه اصل نانوشتۀ قانون اساسی هب . حق مقاومت3 .4

حق مقاومت را  حیو صر یطور رسم موجود در سطح جهان به یاساس نیمطلق قوان تیاکثر
 یها که نظام ستین یمعن نیحق مقاومت به ان بیا صراحت درالبته عدم . کنند ینم ییشناسا
در  جیاز اصول را بسیاریتفاوت هستند.  یمهم ب نینسبت به ا شیخو یسالار در اسناد حقوق مردم
 نیدکتر یحقوق ریتفس قیاما به طر شوند، یاعلام نم نیدر قوان یبه صورت الزام یحقوق یها نظام
 کشورها را دارند.  یحقوق یضابه ف ودور تیقابل ،یی و سیاسیقضا ینهادها ای

که این مهم  آورد یم میان به 11«یقانون اساس ۀاصول نانوشت»باره سخن از  نیدر ا نیدکتر
 ایآ ،مثال رایو ب کردیرو نیبا ا .16هم در حقوق مدرن و هم در حقوق اسلامی مورد تأیید است

از  یبه معروف و نه امر»که اشاره به مفهوم  رانیا یاسلام یجمهور یاصل هشتم قانون اساس
از  شود؟ یبه حق مقاومت محسوب نم میمستقریغ یۀکنا د،ینما یمردم نسبت به دولت م« منکر

تنها حق  مردم نه ،شود ییچنانچه دولت مرتکب خطا ،اصل نیبه حکم ا نظر برخی نویسندگان
م قانون اصل هشت لذا هرچند او واکنش نشان دهند. اقدام نیدارند تا در مقابل ا فیبلکه تکل
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مقاومت  منکر، از یمعروف و نه به امر یعمل ۀبه حق مقاومت اشاره نکرده است، اما مرتب یاساس
بر  یمعنا که هرگاه دولت با برهم زدن نظم مبتن نیبه ا ؛دهد یتحت شمول خود قرار م زیرا ن

م را اعلا اعتراض خود یقانون های راهو مردم از  دیافراد را نقض نما یحقوق اساس ،یاساس قانون
به  تواند یاز منکر م یو نه معروف به امر یعمل ۀمرتب ،نبرد ییجا به اعتراض راه نیاما ا ند،کن

های مشروع ملت  ی آزادیریناپذ تعرضهمچنین اصولی مانند  .دنمایصورت حق مقاومت بروز 
ملی  قانون اساسی(، حاکمیت الهی، 91قانون اساسی(، آزادی اجتماعات اعتراضی )اصل  2)اصل 

کنندة اشاره غیرمستقیم به حق مقاومت  قانون اساسی( اثبات 16و حق تعیین سرنوشت )اصل 
 .11شوند محسوب می

 یۀدر مذاکرات اول 0201در سال  قانون اساسی سسانؤمجلس م ،مثال رایبدر ایتالیا هم 
 یصورتدر»عنوان کرده بود:  یشنهادیاز مواد پ یکیدر  ی این کشورنگارش قانون اساسدربارة 
تعرض کنند،  یشده در قانون اساس نیو حقوق تضم نیادیبن یها یبه آزاد یعموم یکه قوا

  .«استو حق شهروندان  فیمقاومت در برابر ظلم تکل

حق  نیب زیتما ی ایجادحق و دشوار نیا ییعد اجرامربوط به بُ یها یدشوار لیاما به دل
از  یشنهادیپ ةماد نینظام، ا هیو شورش عل کیدفاع از نظام دموکرات یمقاومت مشروع در راستا

البته این موضوع به این معنی  .دینرس بیتصو حذف شد و به ی ایتالیاقانون اساس ییمتن نها
طور غیرمستقیم و از دیگر  نیست که مطلقاً حق مقاومت در نظام حقوقی ایتالیا وجود ندارد، زیرا به

 مود. شود این حق را شناسایی ن اصول قانون اساسی می

و   کیدموکرات  یجمهور ایتالیا»قانون اساسی این کشور مقرر شده است:  0مثلاً در مادة 
  قواعد و در حدود مقرر در قانون  بر طبق  که باشد یم  مردم  به  متعلق  تی. حاکم بر کار است  یمبتن
حق مقاومت با قانون  ترین پیوند عنوان مهم توانیم به لذا این اصل را می«. گردد  یم  اعمال  یاساس

سالار که مشروعیت خود را از ملت  اساسی مکتوب ایتالیا شناسایی کنیم، زیرا یک حکومت مردم
تواند حقوق بنیادین مردم ازجمله حق مقاومت علیه هیئت حاکمۀ استبدادی را  کند نمی أخذ می

اشخاص ذکر شده است. نادیده بگیرد. علاوه بر این در قوانین عادی ایتالیا حق مقاومت انفرادی 
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دهد تا شهروندان دستورات غیرقانونی و  اجازه می 0200مورخ  9۱۱برای مثال، قانون شمارة 
خلاف مقررات مقامات دولتی را اجرا نکنند. همین حق برای اعضای نیروهای مسلح ایتالیا در 

اومت نیست، بینی شده است. البته اینجا لزوماً بحث حق مق پیش 021۱مورخ  1۱9قانون شمارة 
بلکه قانون از تکلیف و وظیفۀ سربازان نسبت به عدم پیروی از دستورات غیرقانونی مقامات 

اگر یک سرباز در برابر دستوری قرار »دارد:  این قانون مقرر می 0کند. مادة  نظامی صحبت می
ال شود یا اینکه آن دستور به هر ح طور واضح علیه نظم موجود محسوب می گرفته است که به
آید، وظیفه دارد از اجرای مأموریت خود امتناع ورزد و مقامات بالادستی  حساب می صراحتاً جرم به

کند که در ایتالیا مانند نظام حقوقی  جمیع این موارد ثابت می«. را در اسرع وقت مطلع نماید
و عدم اعلام طور غیرصریح حق مقاومت را قبول کرد  شود از موارد یادشده در قوانین به ایران، می
 شود.  مندی مردم از حق مقاومت نمی طور واضح در قانون اساسی مانع از بهره این حق به

  نتیجه

حق مقاومت در حقوق اساسی معاصر از لحاظ نظری مفهومی واضح و از لحاظ اجرایی 
ها و عنوان پاسخ مستقیم مردم در برابر تجاوز تواند به ی میتئورپیچیده است. این مفهوم از بعُد 

نسبت به اصول مهم و تجدیدناپذیر قانون اساسی تلقی گردد. به   های شدید هیئت حاکمه تخطی
محسوب  تبهکاربیانی دیگر، حق مقاومت آخرین حربۀ ملت علیه سیاستمداران و قوة سیاسی 

های مستقل،  طرف و دادگاه های ناظرِ بی شود و در صورت عدم امکان مراجعه به دستگاه می
طور  کنند. از این حیث این حق به واسطه علیه دولتمردان را پیدا می آزادی مبارزة بی شهروندان

مند  توانند از آن بهره استثنایی و محدود قابل استناد است و همیشه و در هر شرایطی مردم نمی
شود: اولاً همۀ  رو می های گوناگونی روبه ها و دشواری شوند. لذا درعمل اجرای این حق با سختی

شناسند. ثانیاً حق مقاومت قیام ملت را  رسمیت نمی سناد حقوقی و قوانین اساسی این حق را بها
دار شدن قوانین عادی و مقررات دولتی در امر حفظ نظم  گیرد و ممکن است باعث خدشه دربر می

عمومی شود؛ لذا عملاً ایجاد تفاوت جدی بین این مهم و یک شورش مردمی علیه نظام دشوار 
قیام ملت برای  اند، زیرا حق مقاومت محتوای این دو فرایند از لحاظ نظری با هم متفاوتاست. 

آید. ثالثاً موضوع امکان توسل به  حساب می قیام ملت علیه نظام به حفظ نظام است، اما شورش
است؛ چراکه اگر اجازة خشونت صادر شود، ممکن  زیبرانگ بحثزور در بروز حق مقاومت بسیار 
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رسمیت  هایی که حق مقاومت را به دار گردد. در واقع، نظام بۀ اخلاقی حق مقاومت خدشهاست جن
دانند، از  شناسند و حتی در مواردِ بسیار جزئی حق توسل به خشونت در این زمینه را مجاز می می

کنند، اما از طرف دیگر اعتماد  طرفی خطر سوءاستفاده بعضی شهروندان از این اصل را قبول می
های سیاسی  دارند؛ زیرا در این نوع رژیم به مردم کشور خویش را به همگان اعلام می نسبت
 شوند.  عنوان مدافع نهایی نظام شناخته می مردم به

گذشته از ذکر یا عدم ذکر صریح حق مقاومت در قوانین اساسی و فراتر از اینکه حق مقاومت 
لیل اختلافات در تفسیر این حق در حوزة همراه با خشونت یا بدون خشونت قابل اجرا است، به د

رسد این حق  نظر می دانان و همچنین تعدد آرای قوانین اساسی در این زمینه، به اجرا بین حقوق
همچنان جنبۀ سیاسی و آرمانی مقتدر و بعُد حقوقی ضعیفی دارد؛ زیرا در عمل اینکه مردم رأساً 

ثباتی و  قانون اساسی دفاع کنند، خطر بیبتوانند با هر روشِ ممکن از وضع موجود مقرر در 
دهد که این موضوع درنهایت ممکن است برای بقای  در جامعه را افزایش می مرج و رجه

 محسوب شود.  گرهای والای نظام، ویران ارزش
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Abstract 
At the international and regional level, to provide maximum protection to the 
consumer and remove the main obstacles to cross-border trade, several 
conventions and regulations have been established to harmonize and approximate 
the national laws of countries that part of these provisions focuses on providing 
remedies for buyers, including the right of termination in case of material non-
conformity goods Essentially, by concluding the contract, the seller undertakes to 
deliver goods to the consumer that conform to the contract. However, the delivery 
of non-conforming goods prevents the buyer from benefiting from the contract, 
which is the main claim of the buyer from concluding the contract. Therefore, 
similar to many legal systems, the 1980 Vienna Convention and Directive 
2019/771 of the European Union, the right of termination has been recognized as 
one of the remedies for the material non-conformity of goods. However, in Iranian 
laws, the lack of certain provisions regarding goods conformity and the provision 
of elegant distinctions regarding the delivery of non-conforming goods have made 
it difficult to examine the issue. Therefore, considering the importance of unifying 
laws in facilitating and developing cross-border trade, the current research aims 
to explain the similarities and differences of the material conformity of goods and 
the right of termination resulting from it in the Convention, Directive, and laws of 
Iran. The investigations revealed that the concept of material "conformity" of the 
goods with the contract is accepted in Iran's law in a limited manner, and the 
conditions for exercising the right of termination resulting from it in the Directive 
are relatively similar to the Convention and different from Iran's legal system. 
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 چکیده

کننده و رفع موانع اصلی تجارت  مایت حداکثری از مصرفمنظور ح ای به المللی و منطقه در سطح بین
سازی قوانین ملی کشورها وضع  های متعددی برای هماهنگی و نزدیک ها و مقرره فرامرزی، کنوانسیون

های جبران خسارت خریدار، ازجمله حق فسخ در  بینی روش شده است که بخشی از این مقررات به پیش
گردد کالایی را به  دازد. درواقع فروشنده با انعقاد قرارداد متعهد میپر فرض عدم انطباق مادی کالا می

مشتری تسلیم نماید که منطبق با قرارداد باشد. حال آنکه تحویل کالای غیرمنطبق، خریدار را از منتفع 
های  دارد. لذا همانند بسیاری از نظام شدن از آثار آن که هدف اصلی وی از انعقاد قرارداد بوده است، باز می

عنوان یکی از  اتحادیۀ اروپا، حق فسخ به 110/9102وین و دستورالعمل  02۱1حقوقی، در کنوانسیون 
های جبران خسارت عدم انطباق مادی کالا شناسایی شده است. با وجود این، در حقوق ایران فقدان  شیوه

منطبق،  الای غیرهای ظریف در مورد تسلیم ک مقررات معین در خصوص انطباق کالا و ارائۀ تفکیک
سازی قوانین در  بررسی موضوع را با مشکل مواجه ساخته است. از این رو با توجه به اهمیت یکسان

های انطباق مادی  ها و تفاوت تسهیل و توسعۀ تجارت فرامرزی، هدف پژوهش حاضر آن است که شباهت
های یادشده  تبیین نماید. بررسی کالا و حق فسخ ناشی از آن را در کنوانسیون، دستورالعمل و حقوق ایران

شده است و  طور محدود در حقوق ایران پذیرفته مادی کالا با قرارداد به« انطباق»نشان داده که مفهوم 
نسبتاً مشابه کنوانسیون و متفاوت با نظام حقوقی  شرایط اعمال حق فسخ ناشی از آن در دستورالعمل

 ایران است.
 .عدم انطباق، کالا، مادیفسخ،  تسلیم، حق واژگان کلیدی:

 11/01/0011تاریخ انتشار:  09/12/0011 تاریخ پذیرش: 91/1۱/0011 تاریخ بازنگری: 99/19/0019 تاریخ دریافت:

DOI: 10.22034/LAW.2025.56573.3272 
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 مقدمه

ق مادی کالا با قدرارداد همدواره نقدش محدوری را در معداملات بیدع داخلدی و        موضوع انطبا
. در یک معامله اصولاً طدرفین یدک رابطدۀ قدراردادی تعهدداتی را در      0المللی ایفا نموده است بین

گیرند. این تعهدات متقابل از چنان پیوستگی برخوردار اسدت کده عددم     مقابل یکدیگر برعهده می
اجراهایی برای حمایت از طرف دیگر قرارداد باشدد.   تواند متضمن ضمانت  یایفای هریک از آنها م

مطابق تعهدات قراردادی، فروشنده متعهد است مبیعی را تسدلیم مشدتری نمایدد کده منطبدق بدا       
هدا( باشدد. لدیکن     قرارداد )مثلاً از حیث کمیت، کیفیت، متناسب بودن بدا هددف و سدایر ویژگدی    

تعهد خود سر باز زند، این امر موجب ضرر طدرف دیگدر قدرارداد     درصورتی که فروشنده از اجرای
هدای   های حقدوقی دنیدا بدرای حفدظ حقدوق مشدتری روش       خواهد شد. از این رو در برخی نظام

شود تدا   مختلفی )ازجمله حق تعمیر و تعویض، کاهش ثمن معامله و...( پیش روی او قرار داده می
 یاز کوتداه  یناشد کده   ران نمایدد. حدق فسدخ قدرارداد    بتواند خسارت ناشی از نقض قرارداد را جب

دیدده از   اجراهای سنگینی است کده زیدان   ، یکی از ضمانت 9فروشنده در انجام تعهدات خود است
اجدرای   حل جبران خسارت در اختیار گیدرد. ضدمانت    عنوان راه تواند به عدم انطباق مادی کالا می

وین و دسدتورالعمل   02۱1المللی کالا  انسیون بیع بینتنها در حقوق ایران، بلکه در کنو یادشده، نه
. با این همده، در حقدوق ایدران مقدررات     0رسمیت شناخته شده است به 110/91021اتحادیۀ اروپا 

                                                           
1. V. De Luca, “The conformity of the goods to the Contract in International Sales”, Pace Int'l L. Rev., 

No 1 (2015), p. 165. 

2. G. G. Howells, Reflections on Remedies for Lack of Conformity in Light of the Proposals of the EU 
Commission on Supply of Digital Content and Online and Other Distance Sales of Goods: In European 

Contract Law and the Digital Single Market: The Implications of the Digital Revolution(Edited By: De 

Franceschi, A), (Cambridge: Cambridge University Press, Intersentia, 2016). p. 154. 
3. Directive (EU) 2019/771; (2019) OJ L 136/28. (SGD). 

اتحادیدۀ اروپدا، ایدن دسدتورالعمل صدرفاً در جهدت        9102دسدتورالعمل   1مادة  0و بند  0موجب مادة  این نکته نیز شایان ذکر است که به .0
کنندده   کننده قابل اعمال اسدت و مدراد از مصدرف    کننده وضع گردیده است و تنها در قراردادهای بین فروشنده و مصرف حمایت از مصرف

ویدن   02۱1کنوانسیون  9مادة « الف»بند  نماید. درحالی که مطابق شخص حقیقی است که برای مقاصد خارج از تجارت و حرفه اقدام می
شدوند از شدمول کنوانسدیون خدارج هسدتند؛       اصولاً بیع کالاهایی که جهت مصرف شخصی، خانوادگی یا استفاده در منازل خریداری مدی 

م بر مقدررات تکمیلدی   گیرند که مقد  کننده قرار می چراکه در بسیاری از کشورها این دسته از قراردادها تابع مقررات آمرة حمایت از مصرف
ویدن، دسدتورالعمل    02۱1مطالعۀ تطبیقی حق فسخ ناشی از عدم انطباق مادی کالا در کنوانسدیون   مانع از کنوانسیون است. البته این امر

اتحادیۀ اروپا و حقوق ایران به جهت بررسی مفهوم عدم انطباق، ضمانت اجراها و شرایط اعمال حق فسدخ ناشدی از عددم انطبداق      9102
 مادی کالا با قرارداد جدای از خصوصیات طرفین قرارداد، نخواهد بود.
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های ظریدف در مدورد تسدلیم     معینی در خصوص انطباق کالا با قرارداد وجود ندارد و ارائۀ تفکیک
بینی قواعد آن را در حقوق ایران  ، پیش«تسلیم»تعهد  منطبق و ارائۀ مفهوم گسترده از کالای غیر

با مشکل مواجه نموده است. بنابراین، پژوهش حاضر در صدد تبیین این موضوع است که مفهوم 
انطباق مادی کالا با قرارداد را مشخص نماید و در صورت عدم انطباق مادی کالا، به این پرسش 

اجراها ازجمله حق فسدخ مخیدر اسدت؟      هریک از ضمانتپاسخ دهد که اولاً آیا خریدار در اعمال 
هدایی   ها و تفاوت تواند حق فسخ را اعمال نماید؟ و چه شباهت ثانیاً مشتری تحت چه شرایطی می

میان این قوانین و نظام حقوقی ایران از این حیث وجود دارد؟ از این رو در پژوهش حاضدر بدرای   
معیارهدا و مصدادیق انطبداق و پدس از آن، بررسدی      گفته، ابتدا مفهدوم،   های پیش بررسی پرسش

اعمال حدق فسدخ    طیشرااجراهای نقض تعهد انطباق و اختیار در اعمال آنها، و درنهایت  ضمانت 
وین، دسدتورالعمل اتحادیدۀ اروپدا     02۱1با قرارداد در کنوانسیون  کالامادی از عدم انطباق  یناش
 گیرد. و حقوق ایران مورد واکاوی قرار می 110/9102

 . مفهوم، معیار و مصادیق انطباق کالا با قرارداد0

در این قسمت، ابتدا مفهوم انطباق و سپس معیارها و مصادیق انطباق کالا بدا قدرارداد مدورد    
 گیرد. واکاوی قرار می

 . مفهوم انطباق کالا با قرارداد 0 .0

یم و نقدض تعهدد عددم    مفهوم انطباق کالا با قرارداد و تعیین دایرة مصادیق نقض تعهد تسدل 
المللی و داخلی کشدورها اسدت. از ایدن رو در ایدن      انطباق از موضوعات موردبحث در قوانین بین

اتحادیۀ  110/9102المللی کالا، دستورالعمل  قسمت به مطالعۀ این موضوع در کنوانسیون بیع بین
 شود. اروپا و حقوق ایران پرداخته می

 ی کالاالملل . کنوانسیون بیع بین0 .0 .0

تسلیم کالا و تحویدل  »به موضوع  10تا  10کنوانسیون در بخش اول از تعهدات بایع در مواد 
مطابقت کدالا و  »پردازد. موضوع منتخب بخش دوم از تعهدات بایع نیز تحت عنوان  می« مدارک

به انطباق مادی کالا با قرارداد اختصاص دارد که  11تا  11است که مواد « ادعاهای شخص ثالث
 وضوح از موضوع تسلیم کالا متمایز شده است.  به
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در کنوانسیون در خصوص مفهوم انطباق و یا تسلیم کالا نصّ صریحی وجود ندارد؛ از این رو 
اندد و   دانان هرگونه تفاوت بین آنچه طرفین در قرارداد بر آن توافق نموده به اعتقاد برخی از حقوق

گیرد. به عبارت دیگدر،   ت در مفهوم عدم انطباق قرار میآنچه فروشنده به خریدار تسلیم نموده اس
کنوانسیون، فروشنده تعهدات خود در خصوص تسدلیم کدالا را زمدانی ایفدا      10تا  10مطابق مواد 

نماید که کالایی را که با اوصاف کلی قرارداد مطابقت داشته است تحویل خریدار نماید؛ اگرچه  می
مطابق قرارداد نباشد. بنابراین، تنهدا پدس از تسدلیم کدالا     کالای مربوط از حیث کمیت یا کیفیت 

. بنابراین کنوانسیون بدا تمدایز   1است که که خریدار موظف به بررسی انطباق کالا با قرارداد است
موجدب آن   مقررات تسلیم و انطباق کالا، یک مفهوم واحد از اجرای ناقص را پذیرفته است که به

 گیرد.  م مطابقت آن با قرارداد، در مفهوم عدم انطباق قرار میصرفِ تسلیم کالا به خریدار و عد

 اتحادیۀ اروپا 110/9108. دستورالعمل 9 .0 .0

هایی در قوانین داخلی کشدورهای عضدو اتحادیده     در خصوص چارچوب مفهوم انطباق تفاوت
همانندد   وجود دارد. برای مثال، مطابق قوانین بلژیک، هرگونه کوتاهی در ارائۀ کدالای قدراردادی  

گیرد. لیکن تأخیر در تسلیم و یا تسلیم  عدم ارائۀ لوازم جانبی، در مفهوم عدم انطباق کالا قرار می
عندوان   . ازآنجا که انطباق بده 6گردد عنوان عدم انطباق کالا تلقی نمی در مکان و زمان نامناسب به

منظدور   پدا بده  ، اتحادیدۀ ارو 1شدود  یکی از مفداهیم اصدلی حقدوق قراردادهدای مددرن تلقدی مدی       
ویدژه قدوانین    سازی قوانین، مقرراتی را در مورد عناصر اساسی قراردادهای بیع مصرفی به یکپارچه

هدای   های جبران خسدارت در صدورت عددم انطبداق و روش     مربوط به انطباق کالا با قرارداد، راه
دسدت   لا بده د.(. دسدتورالعمل هرچندد تعریفدی از انطبداق کدا      0اعمال آن ارائه نموده است )مادة 

باشد، مقررات مربوط  که در مقام بیان قلمرو دستورالعمل می 0دهد، لیکن از یک سو در مادة  نمی
به عدم تسلیم و یا تأخیر در تسلیم را از قلمرو دستورالعمل خارج کرده است و از سدوی دیگدر در   

                                                           
5. V. De Luca, op.cit, p. 173. 

6. G. Straetmans; S. Meys, “Digital Content and Distance Sales New Developments at EU Level: The 
New Proposals for Directives Concerning Digital Content and Online/Distance Sales: What Impact on 

Consumer Protection?”, In Digital Content & Distance Sales/Claeys, (Cambridge: Intersentia, 2017), p. 

320. 

7. R. Schulze, Supply of Digital Content–a New Challenge for European Contract Law: European 

Contract Law and the Digital Single Market. The Implications of the Digital Revolution: (Edited by: 

De Franceschi, A), (Cambridge University Press: Intersentia, 2016), p. 133. 
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موجدب   دارد که بده  ها و مصادیق انطباق کالا بیان می مقرراتی را در خصوص معیار 1و  6، 1مواد 
اندد بدا آنچده کده      شود که هرگونه تفاوتِ آنچه که طرفین در قرارداد مقرر نموده آن مشخص می

گیدرد؛ لدذا دسدتورالعمل     فروشنده به خریدار تسلیم نموده است، در مفهوم عدم انطبداق قدرار مدی   
 یادشده در پی ارائۀ مفهوم واحد از انطباق است.

 . حقوق ایران3 .0 .0

که مفهوم انطباق کالا با قدرارداد را  « انطباق»ایران مقررات مشخصی تحت عنوان در حقوق 
 001، 1۱۱، 109، 910تبیین نماید وجود ندارد؛ هرچند با استقرا در مواد قانون مدنی ازجمله مدواد  

توان به معیار و مصادیق آن در حقوق  می 01۱۱کنندگان مصوب  و قانون حمایت از حقوق مصرف
ست یافت. با وجود این، آیا در حقوق ایدران نیدز میدان تعهدد تسدلیم و تعهدد انطبداق        ایران نیز د

توان تمایز قائل شد و صرف تحویل کالا را موجب خروج موضدوع از مصدادیق تعهدد تسدلیم      می
در مفهدوم عدام   « تسلیم کالا»دانست؟ پاسخ به این سؤال زمانی دشوار است که در حقوق ایران 

گردد که مبیع بده   موجب آن، تسلیم زمانی محقق می ق.م.( که به 161ادة شود )م آن استعمال می
علاوه بدر ایدن، در حقدوق     ۱او را مسلط بر مال بداند نحوی در اختیار مشتری قرار گیرد که عرف

ایران تفکیک میان مبیع کلی و معین در موضوع مطروحه مشکل بوده، تمدایز مفهدوم انطبداق و    
. از این رو در این قسمت به جهت تبیین بهتر موضوع، هریک از دو تسلیم را مضاعف نموده است

 گیرد. طور جداگانه مورد بررسی قرار می نوع مبیع به

 . مبیع کلی0 .3 .0 .0

درصورتی که موضوع معامله مبیع کلی است، فروشنده در مقام وفای به عهد باید مصداقی را 
. از این 2این صورت به تعهد خود عمل نکرده استتسلیم نماید که مطابق با قرارداد باشد، در غیر 

دارند در مبیع کلی لزوم مطابقت کالا از توابع تعهد به تسلیم است؛ بندابراین در   رو، برخی بیان می

                                                           
؛ سدید حسدن   10 (، ص0122، 06، )تهران: انتشارات گدنج داندش، چ   0، ج تملیکی عقود -معوض معاملات مدنی؛ حقوقناصر کاتوزیان،  .۱

 .10۱(، ص 01۱1، 90، )تهران: انتشارات گنج دانش، چ 0، ج مدنی حقوقامامی، 

، قراردادهدا  عمدومی  قواعدعباس حیاتی،  ؛ علی010(، ص 0120، 01، )تهران: انتشارات مجد، چ (1 مدنی حقوق)تعهدات مهدی شهیدی، . 2
(، 0122، 1، )تهدران: انتشدارات گدنج داندش، چ     9و  0، ج مدنی قانون حشر؛ سید علی حائری، 9۱9(، ص 0129، 0)تهران: نشر میزان، چ 

 .12۱ص 
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. قسدمت  01صورت تسلیم مال کلیِ معیوب و یا غیرمنطبق اصلاً تسلیمی صورت نپذیرفتده اسدت  
اگدر موضدوع معاملده    »ن نیز اشعار داشته است: کنندگا قانون حمایت از حقوق مصرف 9دوم مادة 

کلی باشد در صورت وجود عیب یا عدم انطباق کالا با شرایط تعیین شده، مشتری حق دارد صرفاً 
بنابراین در موردی که مبیدع کلدی   «. عوض سالم را مطالبه نماید و فروشنده باید آن را تأمین کند

ند الزام فروشنده به تسلیم کالای منطبق با قرارداد را توا بوده، مطابق با قرارداد نباشد، مشتری می
ق.م.(. در نتیجه در بیع کلی که قدرارداد مقیدد بده مبیدع معدین نیسدت، اگدر         0۱9بخواهد )مادة 

کننده بدهد که مطابق قدرارداد نباشدد،    فروشنده در مقام وفای به عهد مصداقی را تحویل مصرف
ونه آثار حقوقی به نفع بایع بدا تسدلیم چندین مبیعدی     گ نقض تعهد تسلیم نموده است؛ چراکه هی 

 یابد.   جریان نمی

 . مبیع عین معین9 .3 .0 .0

در فرضی که مبیع عین معین موضوع معامله است، فروشنده باید مبیعی را کده متعلدق قصدد    
تواند جانشین آن شدود، حتدی    کننده نماید و هی  چیز نمی مشترک قرار گرفته است تسلیم مصرف

. از 00تر باشد؛ چراکه موضوع تراضی تنها کالای خاص و قابل اشاره است بها تر و گران رغوباگر م
دارند که در مبیع عین معین لزوم مطابقت کالا با قرارداد تعهددی مسدتقل    این رو، برخی بیان می

توان گفت تسدلیم صدورت گرفتده     است. بنابراین، هرگاه کالای معیوب به خریدار تسلیم شود می
اجرای عدم تسلیم مبیدع   گردد و نیز ضمانت  و آثار آن را دارد؛ مثلاً حق حبس بایع ساقط میاست 

دارد کده اگدر موضدوع     کنندگان نیز اشعار می قانون حمایت از حقوق مصرف 9. مادة 09وجود ندارد
شدده، مشدتری    معامله عین معین باشد در صورت وجود عیب یا عدم انطباق کالا با شرایط تعیدین 

اند معامله را فسخ و یا ارش آن را مطالبه کند و فروشنده موظف به پرداخت آن است. البتده  تو می
عدم انطباق مبیع صرفاً ناظر بر معیوب بودن مبیع نیست، بلکه درصورتی کده مبیدع فاقدد وصدف     

کنندده دارای حدق فسدخ     گردد و مصدرف  معهود باشد نیز عدم مطابقت مبیع با قرارداد محقق می
ق.م(. بنابراین در مبیع عین معین تسلیم کالای غیرمنطبق نقض تعهدد انطبداق    001است )مادة 

                                                           
 .۱6(، ص 0121،  6، )تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چ المللی بین بیع حقوقسید حسین صفایی، . 01

 .061(، ص 0121، 01، )تهران: شرکت سهامی انتشار، چ 1، ج قراردادها عمومی قواعد. ناصر کاتوزیان،  00

 .016و  ۱6 صسید حسین صفایی، پیشین،  .09
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 همراه خواهد داشت. اجرای آن را به  است که جدای از نقض تعهد تسلیم بوده، ضمانت

 . معیارها و مصادیق انطباق کالا با قرارداد9 .0

المللدی کدالا،    یون بیع بدین در این قسمت معیارها و مصادیق انطباق کالا با قرارداد در کنوانس
 گیرد. دستورالعمل اتحادیۀ اروپا و حقوق ایران مورد واکاوی قرار می

 المللی کالا . کنوانسیون بیع بین0 .9 .0

، دو معیار شخصی و نوعی در راستای انطباق کالا با قدرارداد  11موجب مادة  در کنوانسیون به
 ارائه شده است.

صورت صدریح یدا ضدمنی در     اتی است که متعاملین بهتعهدات شخصی انطباق شامل موضوع
کنوانسیون چهار مصدداق شخصدی را ارائده     11مادة  0اند. در واقع، بند  قرارداد بر آن توافق نموده

اند از: الف( کمیت: فروشنده باید کالایی را تسلیم خریدار کند کده منطبدق بدا     نماید که عبارت می
ن هرگونه تخطی از آن، صرف نظدر از اهمیدت آن بده معندای     مقدار مقرر در قرارداد است؛ بنابرای

. ب( کیفیت: فروشنده متعهد به تسلیم کالا با کیفیت مندرج در قدرارداد  01نقض تعهد انطباق است
است. البته کیفیت به معنای گستردة آن مورد نظر است؛ یعنی شدامل وضدعیت فیزیکدی و کلیدۀ     

شود. بندابراین هرگونده تغییدر در     با محیط اطراف می شرایط واقعی و قانونی مربوط به رابطۀ کالا
عنوان عدم انطباق کالا  کیفیت کالا، صرف نظر از آثار آن بر قابلیت استفاده یا ارزش کالا، باید به

. بنابراین، صرف وضعیت فیزیکی کالا مورد نظر نیست؛ برای مثال، جدنس یدا مبددأ    00تلقی گردد
. ج( توصیف: توصیف مقرر در قرارداد به 01در قرارداد باشدکالا ممکن است بخشی از کیفیت مقرر 

نمایند که این امر  مفهوم روش متداولی است که از طریق آن طرفین مفاد تعهداتشان را تعیین می
داندان شدامل    شود، به نحوی که مطابق دیدگاه اغلب حقوق طیف وسیعی از رویدادها را شامل می

                                                           
13. V., De Luca, op.cit, p. 187. 
14. H. M. Flechtner, “Conformity of Goods, Third Party Claims, and Buyer’s Notice of Breach under the 

United Nations Sales Convention("CISG"), wih Comments on "the" Mussels Case, "the" Stolen 

Automobile Case, "and the" Ugandan Used Shoes Case”, University of Pittsburgh School of Law 
(2007), p. 2. 

15. K. Maley, “The Limits to the Conformity of Goods in the United Nations Convention on Contracts for 

the International Sale of Goods (CISG)”. Int'l Trade & Bus. L. Rev., No. 12 (2009). p. 104. 
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بندی: عدم مطابقت کالا با هریک از این مصادیق  ؛ د( بسته06دگرد تسلیم کالا از نوع دیگر نیز می
شده به معنای نقض تعهد انطباق است. البته الزامات شخصی انطباق شامل تعهداتی است که  بیان
اند. الزامات ضمنی انطباق ممکدن اسدت از عدرف و یدا      طور ضمنی متعاملین بر آن توافق کرده به

در  9111. این امر در رأی صادره از دادگاه اتریشی در سال 01رویۀ تجاری بین طرفین ناشی گردد
موجب آن صرف نظر از شدرایط قدرارداد، عدرف     خصوص تسلیم ماهی منجمد تأکید گردید که به

 . 0۱عنوان حداقل کیفیت رعایت گردد المللی موجود در این مورد باید به تجاری بین

های احتمالی بازمانده از یک توافق  فرضی هستند که شکاف تعهدات نوعی انطباق قواعد پیش
عندوان قواعدد    کنوانسدیون بده   11مدادة   9. این مقررات مطابق بندد  02نمایند ناقص را برطرف می

گردد. بند یادشدده   اند اعمال می تکمیلی است و تا زمانی که متعاملین به نحو دیگری توافق نکرده
ی انطباق کالا باید مورد توجه قرار گیرد کده  نماید که در هنگام ارزیاب چهار معیار عینی را ارائه می

عبارت است از: الف( متناسب بودن کالا با استفادة عرفی موردنظر از آن؛ ب( متناسب بودن کدالا  
بندی مناسب. این معیار  با استفادة خاص موردنظر؛ ج( مطابقت مبیع با یک مدل یا نمونه؛ د( بسته

اندیشیدند، بر آن توافق  طور معقول به آن می معامله به باید به این نحو تفسیر شود که اگر طرفین
 .91نمودند می

در اغلب قوانین ملی، تمایزات خاص و ظریفی در ارزیدابی مطابقدت کدالا بدا قدرارداد اعمدال       
شدود و یدا    ها قائل بر تفاوت می لا بین شرایط و ضمانت . برای مثال، نظام حقوقی کامن90شود می

ژرمنی میان عیوب پنهان و ظداهری، عددم کیفیدت و ارائدۀ ندوع       -های حقوقی رومی اغلب نظام
المللدی کدالا    شوند و این درحدالی اسدت کده کنوانسدیون بیدع بدین       دیگری از کالا تمایز قائل می

از این تمایزات خودداری نموده، همۀ این مصادیق را در بسدتر مفهدوم تسدلیم     11موجب مادة  به
صورت که هر ادعای ناشی از تسلیم کالای معیدوب بایدد    دهد؛ به این منطبق قرار می کالای غیر

                                                           
16. V. De Luca, op.cit, p. 191. 

17. Y. Atamer; E., Bergsten; M. J., Bonell; H., Flechtner; L., Gama; A., Garro & M., Bridge, “CISG 

Advisory Council Opinion No. 19: Standards and Conformity of the Goods under Article 35 
CISG”, Nordic Journal of Commercial Law, No. 2 (2019), p. 38. 

18. Clout Case No. 2 Ob 48/02a, Austria, 27 February 2003, Available at http://cisgw3.law.-

pace.edu/cases/030227a3.html. 
19. H. M. Flechtner, op.cit, p. 4. 

20. V. De Luca, op.cit, p. 195. 

21. V. De Luca, op.cit, p. 165. 
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 . 99صورت پذیرد و در مفهوم عدم انطباق قرار گیرد 11براساس مادة 

 اتحادیۀ اروپا 110/9108. دستورالعمل 9 .9 .0

فروشدنده  »دارد:  اشدعار مدی   1منظور انطباق مادی کالا با قرارداد در مدادة   این دستورالعمل به
 ۱و  1، 6کننده تسلیم نماید که منطبق با شرایط مندرج در مدواد   را به مصرفمتعهد است کالایی 

دستورالعمل، کالای مصرفی زمانی منطبق با قرارداد است که مطابق  1و  6موجب مواد  به«. باشد
با معیارهای شخصی و نوعی انطباق باشد. تفکیک صریح معیارهای شخصی و نوعی انطباق کالا 

 های دستورالعمل است.  کنوانسیون از نوآوری خلاف با قرارداد، بر

طدور مسدتقیم    تفکیک معیار شخصی از نوعی به این واقعیت اشاره دارد که برخی از عناصر به
مسدتقیم   طدور غیدر   شود و بخشی دیگر صدرفاً بده   کننده و فروشنده ناشی می از روابط بین مصرف
د.(  1د.( قبل از الزامات نوعی )مادة  6. البته بیان تعهدات شخصی )مادة 91بخشی از قرارداد است

اهمیت اساسی ندارد؛ بلکه به این معناست که الزامات نوعی انطباق، همدواره شدرایطی را تعیدین    
. ایدن  90نماید که کالا باید در همۀ موارد دارا باشد و تعهدات شخصی انطباق مکمل آن اسدت  می

 ن نخستین منبع قرارداد متکی است.عنوا د.( به 1مادة  1امر بر اصل حاکمیت اراده )بند 

نمایدد کده عبدارت اسدت از:      بینی می پیش 6موجب مادة  دستورالعمل، سه معیار شخصی را به
الف( متناسب بودن کالا از حیث توصدیف، ندوع، کمیدت، کیفیدت، عملکدرد، سدازگاری، قابلیدت        

هددف خداص    ؛ ب( متناسدب بدودن کدالا بدا هدر     91های مقرر در قدرارداد  همکاری و سایر ویژگی
کننده که تا زمان انعقاد قرارداد مورد توافق طرفین قرار گرفته است؛ ج( تسلیم کالا با کلیۀ  مصرف

« هدا  سایر ویژگدی »های مقرر در قرارداد. دستورالعمل با استفاده از واژة  لوازم جانبی و دستورالعمل
الا کده از طریدق عوامدل    تواند معنای وسیعی برای پوشش هر جنبۀ دیگری از ک طور بالقوه می به

                                                           
22. K. Maley, op.cit, p. 95. 
23. J. M. Carvalho, “Sale of Goods and Supply of Digital Content and Digital Services–Overview of 

Directives 2019/770 and 2019/771”, Journal of European Consumer and Market Law, No. 5 (2019), 

p. 11-12. 
24. C. Twigg-Flesner, “Conformity of Goods and Digital Content/Digital Services”, El Derecho Privado 

en el Nuevo Paradigma Digital, Barcelona-Madrid, Marcial Pons, (2020), p. 7. 

د.((،  9م.  2ظدایف خدود بدا توجده بده هددف آنهدا )بندد         . البته برخی از این مصادیق ازجمله عملکرد )به معنی توانایی کالاها در انجام و91
د.((، قابلیت همکداری )بده معندی تواندایی      9م.  ۱افزار از همان نوع )بند  افزار یا نرم سازگاری )به معنای توانایی کالاها برای کار با سخت

 صرفاً در خصوص کالاهایی با عناصر دیجیتالی است. د.(( 9م.  01افزاری با نوعی متفاوت از آن)بند  افزار یا نرم کالاها برای کار با سخت
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 پوشش داده نشده است، ارائه دهد.  6شده در مادة  ذکر

معیار نوعی، انطباق قواعد تکمیلی است که تنها در صورت فقدان توافدق صدریح یدا ضدمنی     
. لدذا انتظدار آن اسدت کده     96آید طرفین بر مشخصات انطباق کالا در قرارداد به مرحلۀ اجرا درمی

. دسدتورالعمل، چهدار معیدار    91ل با این معیار اولیه مطابقت داشته باشدکالای موضوع معامله حداق
تحت عندوان   1موجب مادة  نوعی را که در هنگام تعیین انطباق کالا باید مورد توجه قرار گیرد به

نماید که عبارت است از: الف( متناسدب بدودن کدالا بدا      بینی می پیش« الزامات شخصی انطباق»
شدده؛ ج( دارا   یی از همان نوع؛ ب( مطابقت کالا با نمونده یدا مددل ارائده    اهداف متعارف از کالاها

های مدورد انتظدار؛ د( مطابقدت کدالا از حیدث       بندی و دستورالعمل بودن لوازم جانبی ازجمله بسته
ها برای کالاهدایی از همدان    کمیت،کیفیت، دوام، عملکرد، سازگاری، امنیت طبیعی و سایر ویژگی

این شرایط درصورتی که خلاف آن تراضی نگردد، به معندای عددم انطبداق    نوع. فقدان هریک از 
 دهد. کالا با قرارداد خواهد بود و فروشنده را مسئول عدم انطباق کالا قرار می

بیندی مصدادیق    بنابراین، دستورالعمل با تفکیک صریح معیار شخصی و نوعی انطباق و پدیش 
از دیجیتالی و غیر دیجیتالی، در پی ارائدۀ مفهدوم    متعدد در ذیل هریک با توجه به نوع کالا، اعم

 واحد از انطباق کالا است.  

 . در حقوق ایران3 .9 .0

در قانون مدنی ایران نص صریحی در خصوص معیارهای انطباق و تقسیم آن به شخصدی و  
نظدر   منظور انطبداق آن بدا ادبیدات حقدوقی ایدران بده       بینی نشده است. با وجود این به نوعی پیش

توان الزامات نوعی را قواعد تکمیلی قانونی و شروط ضمنی عرفی، و الزامات شخصی را توافق  می
قدانون مددنی مقدرر شدده      991و  991طرفین برخلاف قواعد تکمیلی و عرف دانست که در مواد 

کلیدۀ  »دارد:  کننددگان نیدز مقدرر مدی     قانون حمایت از حقوق مصرف 9است. از سوی دیگر مادة 
کالا و خدمات، منفرداً یا مشترکاً مسئول صحت و سلامت کالا و خدمات عرضده   کنندگان عرضه

شده مطابق با ضوابط و شرایط مندرج در قدوانین و یدا منددرجات قدرارداد مربوطده یدا عدرف در        

                                                           
26. G. Straetmans; S., Meys, op.cit, p. 321. 

27. T. E. Synodinou, P. Jougleux, C. Markou, & T. Prastitou, EU Internet Law in the Digital Era: 

Regulation and Enforcement, (Switzerland: Springer Nature, 2019), p. 312. 
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گفته به موضوع انطباق کالا با ضدوابط و شدرایط قدراردادی     لذا در مادة پیش«. معاملات هستند...
 ونی )معیار نوعی( صریحاً اشاره شده است.)معیار شخصی( و قان

ق.م، مورد معامله در زمان انشای معامله باید نزد طرفین آن  906و  021مادة  1موجب بند  به
تا غرر مرتفدع   9۱معلوم باشد؛ به این معنا که جنس، مقدار و وصف )اساسی( آن باید مشخص شود

شدود. البتده وصدف در      ن معاملده مدی  گردد، والا مجهول ماندن هریک از موارد فوق موجب بطلا
توان آن را به دو قسم داخلی )وصف به  اصطلاح مدنی بیان خصوصیات مورد معامله است که می

. قدانون حمایدت از   92معنای کیفیت( و خارجی )وصف بده معندای کمدی و مقددار( تقسدیم نمدود      
نمدوده اسدت کده     کننددگان را موظدف   کنندگان کالا و خدمات و تولید کنندگان نیز عرضه مصرف

هدای مقددم بدر مصدرف و ... را در اختیدار       اطلاعات لازم شداملِ ندوع، کیفیدت، کمیدت، آگداهی     
بندی کالا نقش مهمی در تسلیم صحیح و سالم  (. البته بسته1مادة  9کننده قرار دهند )بند  مصرف

ه قدرارداد و  بندی درصورتی ک . از این رو در خصوص لوازم جانبی ازجمله بسته11کند کالا بازی می
توان آن را از تعهدات فروشنده محسوب نمود. با  دلالت بر شمول آن در قرارداد نماید، می یا عرف

قانون مدنی باید عدم اجرای تعهد در  161وجود این، با توجه به ارائۀ مفهوم عام از تسلیم در مادة 
 .این موارد را از مصادیق نقض تعهد تسلیم در حقوق ایران محسوب نمود

 اجراهای نقض تعهد انطباق و تخییر در اعمال آنها  . ضمانت 9

هدای   . در نظدام 10ترین مباحث حقوق قراردادها است ضمانت اجرای نقض قرارداد یکی از مهم
اجراهدای مختلفدی در اختیدار     حقوقی دنیا در فرض عدم انطباق مادی کالا بدا قدرارداد، ضدمانت    

ها مخیدر دانسدت یدا     توان مشتری را در استفاده از این روش یخریدار قرار دارد. با این همه، آیا م
المللدی کدالا، دسدتورالعمل     خیر؟ در این مبحث، به بررسی موضوع یادشده در کنوانسیون بیع بین

 شود. اتحادیۀ اروپا و حقوق ایران پرداخته می

                                                           
 .921(، ص 0121، 6، )تهران: انتشارات مجد، چ 0، ج عقد ضمن شروط. مهدی شهیدی، 9۱

 .101(، ص 0121، 91، )تهران: انتشارات گنج دانش، چ حقوق ترمینولوژی. محمدجعفر جعفری لنگرودی، 92

 حقدوقی ، «و حقوق ایران 02۱1لمللی کالا مصوب ا انطباق مادی کالا با قرارداد در کنوانسیون بیع بین». ابراهیم شعاریان و فرشاد رحیمی، 11
 .0۱(، ص 0121) 10، ش المللی بین

، «المللدی و حقدوق ایدران    سلسله مراتب و تغییر ضمانت اجراهای نقض قرارداد؛ رویکرد اسناد بدین »جمع،  . ابراهیم شعاریان و سارا صاحب10
 .10(، ص 0011) 90، ش معاصر حقوقی مطالعات
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 المللی کالا . کنوانسیون بیع بین0 .9

هدای مختلفدی را در    روش 01موجب مادة  ق، بهکنوانسیون در صورت تسلیم کالای غیرمنطب
اندد از: درخواسدت کدالای     راستای جبران خسارت در اختیار خریددار قدرار داده اسدت کده عبدارت     

جانشین، درخواست اصلاح یا تعمیر کالا، فسخ قرارداد یا تقلیل ثمن و درخواست جبران خسدارت.  
در خصوص قابلیدت جمدع ضدمانت اجراهدا     ای  در حقوق ایران، قانون مدنی و سایر قوانین، مقرره

 9. ازجمله به تصریح بندد  19توان به برخی نتایج دست یافت وجود ندارد؛ اما با استقرا در قوانین می
هدا و بدا آنهدا قابدل جمدع       اجرا ک. تنها حق درخواست خسارت، مستقل از سایر ضمانت  01مادة 
طی در انتخاب ضمانت اجراها مخیدر  ک. اصولاً مشتری تحت شرای 60مادة  0موجب بند  بهاست. 

است؛ مثلاً بدون آنکه الزام به اجرای عین قرارداد و یا حق تعمیر و اصلاح را از فروشنده بخواهد، 
ک. در فرضی که بایع مبیعی را تسلیم نمایدد کده از    02مطابق مادة تواند قرارداد را فسخ کند.  می

شدرایطی حدق فسدخ قدرارداد را دارد. لدیکن      حیث مادی منطبق با قرارداد نباشد، خریددار تحدت   
ک. حق دارد برای جبران نقض تعهد خود اجرای عین قرارداد را بده   0۱فروشنده نیز مطابق مادة 

مشتری تحمیل نماید. از این رو، در این قسمت به تأثیر حق ترمیم خریدار بر اعمدال حدق فسدخ    
 شود. پرداخته میفروشنده در دو فرض قبل از موعد انجام تعهد و پس از آن 

 . تسلیم مبیع غیرمنطبق قبل از موعد قرارداد0 .0 .9

درصورتی که فروشنده پیش از شروع زمان اجرای تعهد در راستای وفای بده عهدد اقددام بده     
تسلیم کالای غیرمنطبق نماید تا موعد اجرای قدرارداد فرصدت خواهدد داشدت نقدض قدرارداد را       

انشین را تسلیم کرده یا اقدام به رفدع عیدب و تعمیدر نمایدد.     جبران کند؛ به این معنا که کالای ج
اساسی بوده، ثانیاً بدا توجده    مشتری در این فرض در صورتی حق فسخ دارد که اولاً عدم مطابقت

بنابراین درصدورتی کده فروشدنده قبدل از تداریخ      . 11به ماهیت کالا عیب آن غیرقابل ترمیم باشد
ی رفدع نمایدد، خریددار حدق فسدخ نخواهدد داشدت؛ چراکده         تحویل، عدم انطباق را به نحو مؤثر

طور قابدل تدوجهی از آنچده طبدق      توان بیان داشت مشتری متحمل ضرری شده است که به نمی

                                                           
 مطالعدۀ  قضدایی  رویده  و دکتدرین  پرتدو  در کدالا  المللی بین بیع کنوانسیون شرح: المللی بین بیع حقوقفرشاد رحیمی،  . ابراهیم شعاریان و19

 .11(، ص 0011، 1، چ دانش شهر حقوقی های پژوهش و مطالعات مؤسسۀ، )تهران: ایران حقوق و المللی بین اسناد با تطبیقی

 .0۱0و  060 . سید حسین صفایی، پیشین، ص11
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در واقع، هرچندد در کنوانسدیون در خصدوص    . 10قرارداد او انتظار آن را داشته، محروم نموده است
دار صریحاً نصی نیامده اسدت، لدیکن بده    تأثیر حق فروشنده در رفع عدم انطباق بر حق فسخ خری

این نتیجه قابل حصول است که در صورت عددم انطبداق مبیدع در تسدلیم      11ک. 11استناد مادة 
( زحمت غیرمعقدول بدرای مشدتری ایجداد     0پیش از موعد، کنوانسیون استثنائاً تنها در دو فرض: 

فسخ برای مشتری گردیدده   های غیرمعقول بر مشتری گردد، قائل بر حق ( موجب هزینه9نماید. 
است. لذا در حالت یادشده هنگامی که مشتری عدم انطباق کالا با قرارداد را اعلام نماید، اصدولاً  

شود که در تقابل با حق فروشنده در رفع عدم مطابقدت کدالا     حق فسخی برای خریدار پدیدار نمی
 قرار گیرد.

 . تسلیم مبیع غیرمنطبق در موعد قرارداد9 .0 .9

یدار درصورتی که فروشنده در سررسید مبادرت به تسدلیم کدالایی نمایدد کده منطبدق بدا       خر
ک.(.  02مادة  0قرارداد نباشد و نقض اساسی قرارداد صورت پذیرد، حق فسخ قرارداد را دارد )بند 

ک. حق دارد برای جبران نقض تعهددی کده انجدام داده     0۱از طرف دیگر، بایع نیز مطابق مادة 
ک. وجدود حدق رفدع عددم      0۱عین قرارداد را به مشتری تحمیدل نمایدد. در مدادة     است، اجرای

شده است. شیوة تنظیم ماده سبب این اختلاف « ک. 02رعایت مادة »مطابقت فروشنده منوط به 
تواند با اعمال حق فسخ  یک بر دیگری مقدم است. آیا خریدار می شده که در این حالت حق کدام

ی سازد؟ در این خصوص برخی معتقدند در هر صورت صرف نظر از آنکه را منتف 0۱موضوع مادة 
اساسی است یا غیر اساسی، اصدل آزادی قدراردادی و منطدق اولیدۀ تجدارت کده تسدهیل         نقض

. برخی بیان 16کند به فروشنده فرصت رفع عدم انطباق داده شود معاملات تجاری است ایجاب می
ابقت کالا تنها در زمانی است که نقض قرارداد اساسدی  اند که حق فروشنده در رفع عدم مط داشته

                                                           
34. A. M. A. H. Alhajaj, The Concept of Fundamental Breach and Avoidance under CISG, Doctoral 

Dissertation, Brunel University London, 2015, p. 46. 

اند کالای دیگدری  تو هرگاه بایع کالا را پیش از موعد مقرّر تسلیم نموده باشد، تا فرا رسیدن موعد مزبور می»دارد:  ک. اشعار می 11. مادة 11
شده مرتفع سازد، مشروط بر این که اعمال این حدق   را عوض کالای غیر منطبق تسلیم نماید یا هر نوع عدم انطباقی را در کالای تسلیم

 «.های غیر معقول بر او نباشد موجب زحمت غیر معقول مشتری یا تحمیل هزینه

36. B. H. Malkawi, “CISG: The Relation Among Cure, Fundamental Breach, and Avoidance”, JL Pol'y & 

Globalization, No. 93 (2020), p. 40. 
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. 11نباشد و یا در صورت اساسی بودن تا موعدی است که خریدار هنوز قرارداد را فسخ نکرده است
 02ک. خاص و حق خریددار در مدادة    0۱در مقابل برخی دیگر معتقدند که حق فروشنده در مادة 

. برخی برای رفع تعدارض  1۱حق فسخ خریدار استک. کلی است. بنابراین حق فروشنده مقدم بر 
اند که اصولاً حق فروشنده مقدم است، مگر آنکه خریدار شدانس مجدددی بده     چنین تفسیر نموده

فروشنده برای رفع عدم انطباق دهد که در صورت اتمام آن مهلدت، خریددار حدق فسدخ خواهدد      
رفدع عددم انطبداق نداموفق      داشت؛ چراکه حق فسخ مشتری تنها در زمانی است که فروشنده در

. به نظر برخی دیگر، هرگاه عدم مطابقت اساسی بوده، ولدی کدالا قابدل اصدلاح و تدرمیم      12باشد
باشد، مشتری حق فسخ ندارد؛ زیرا فروشنده قادر به ترمیم آن است، مگر اینکه مهلت سپری شود 

. بندابراین،  01دست نیداورد  و فروشنده نسبت به رفع عیب اقدام نکند یا اگر اقدام نماید موفقیتی به
گفته، حق فسخ مشتری بر حق رفع عدم مطابقدت   ، در فرض پیش0۱موجب ظاهر مادة  هرچند به

بایع مقدم است، لیکن فلسفۀ اعطای حق رفع عدم انطبداق بده خریددار در برابدر اعطدای اختیدارِ       
تا حد ممکدن  اجراهای نقض قرارداد به فروشنده به آن جهت است که  انتخاب هریک از ضمانت 

از انحلال قرارداد پیشگیری کند و اصل استحکام معاملات و جنبدۀ اسدتثنایی بدودن حدق فسدخ      
قرارداد در کنوانسیون دلالت بر تفسیر یادشده دارد؛ لذا حدق رفدع عددم مطابقدت مبیدع از سدوی       

 فروشنده اساساً بر حق فسخ خریدار مقدم است.

 اتحادیۀ اروپا 110/9108. دستورالعمل 9 .9

هدای   روش ،کنندده گدردد، دسدتورالعمل    چنانچه کالای غیرمنطبق با قرارداد تحویدل مصدرف  
نمایدد کده عبدارت اسدت از:      بینی می برای جبران خسارت پیش 01مادة  0مختلفی را مطابق بند 

انطباق کالا با قرارداد )درخواست تعمیر یا تعویض(، فسخ قرارداد یا تقلیل ثمن و درخواست جبران 
همانند کنوانسیون تنها حق درخواست جبران خسارت با آنها قابل جمدع اسدت. البتده     خسارت که

                                                           
37. C. Permats, Seller’s Right to Cure under the United Nations Convention for the International Sale of 

Goods(CISG). Master Thesis, Faculty of Law, Lund University, Supervisor Professor Proshanto 

Mukherjee, Field of Study International Contract Law Semester, (2012), p. 32. 
38. J. Yovel, “The Seller's Right to Cure a Failure to Perform: An Analytic Comparison of the Respective 

Provisions of the CISG and the PECL”, NJCL, No. 1 (2005), p. 9. 

39. M. Bygum, “Extenson and Limitition of the Buyers Right to Avoid the Contract under the Cisg with 
Focus on the Sitiuation Whedther the Seller is in Current Breach of the Contract After the Yime for 

Performance has Passed”, (2010), p. 51.  

 .0۱0سید حسین صفایی، پیشین، ص  .01
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کنندده را در مدوقعیتی قدرار دهدد کده در صدورت        چنین جبران خسارتی باید تا حد امکان مصرف
عنوان یدک قاعددة    د.(. بنابراین به 60گرفت )ت. ش.  انطباق کالا مشتری در آن وضعیت قرار می

تواند از تاجر بخواهدد کده کدالا را مطابقدت )تعمیدر یدا        کننده تنها می مصرف کلی در مرحلۀ اول،
های ثانویه )کاهش قیمت یا فسخ قرارداد( فقط تحت شدرایط   حل تعویض( دهد و دسترسی به راه

 قیتشدو  یبلکده بدرا   ،00از حفدظ قدرارداد   تیحما یتنها برا نهکه این امر  پذیر است خاصی امکان
 .09است دیمف دارتریپا منظور تحقق اقتصاد به کالا شتریب یو ماندگار داریمصرف پا

بدون آنکه بین جبران نقض تعهدد قبدل از موعدد    برخلاف کنوانسیون، دستورالعمل بنابراین، 
کننده اصولاً تا امکان تعمیر یا تعویض کدالا وجدود    اجرا و بعد از آن قائل به تفکیک شود، مصرف

کنندده   در مقام بیان مواردی که مصدرف  01مادة  0ن رو، بند دارد حق فسخ قرارداد را ندارد. از ای
دارد: الدف( فروشدنده    مقدرر مدی   01تواند فسخ قرارداد)یا کاهش ثمن معامله( را درخواست کند، می

رغم تعمیدر   تعمیر یا تعویض را به اتمام نرسانده و یا مطابق قانون به پایان نرسانده باشد؛ ب( علی
باشد؛ د( فروشنده اعلام کرده یدا از شدرایط مشدخص اسدت کده       یا تعوض، انطباق حاصل نشده

تدوجهی بدرای    تواندکالاها را در طی یک زمان معقدول و یدا بددون مزاحمدت قابدل      فروشنده نمی
کنندده مشدروط بده فقددان      کننده مطابقت دهد. بنابراین حق فسخ قرارداد از سوی مصرف مصرف

تنها در فرضی که عدم انطباق از ماهیدت جددی    عنوان استثنا حق تعمیر یا تعویض است. لیکن به
؛ 00 د.( 01مدادة   0از بندد  « ج»کننده فوراً حق فسخ قدرارداد را دارد )شدق    برخوردار باشد، مصرف

کننده در اسدتفادة عدادی از کدالا تدأثیر      شدت بر توانایی مصرف مانند موردی که عدم مطابقت به
بنی بر تعمیر و تعویض از سوی فروشدنده را داشدت   کننده نتوان انتظار اعتماد م گذارد و از مصرف

 د.(. 19)ت. ش. 

طور ضدمنی و   در نتیجه، دستورالعمل در فرض عدم انطباق کالا برای حفظ حقوق فروشنده به

                                                           
41. A. De Franceschi, “Consumer's Remedies for Defective Goods with Digital Elements”, J. Intell. Prop. 

Info. Tech. & Elec. Com. L., No. 12 (2021), p. 144. 

42. E. Van Gool, A., Michel, “The New Consumer Sales Directive 2019/771 and Sustainable 
Consumption: A Critical Analysis”, Journal of European Consumer and Market Law (EuCML), 

(2019), p. 19. 

43. J. M. Carvalho, op.cit, p. 20. 

کدالا یدا فسدخ     عدم انطباق از چنان ماهیت جدی برخوردار است که کداهش فدوری قیمدت   »دارد:  د. اشعار می 01مادة  0بند « ج»شق . 00
 «.کند قرارداد بیع را توجیه می
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هدای جبدران خسدارت     رعایت اصل استحکام معاملات، خریدار را اصولاً ملدزم بده رعایدت روش   
حق فسخ قرارداد را نخواهدد داشدت و حدق فسدخ جنبدۀ       کننده از ابتدا نماید. بنابراین، مصرف می

 استثنایی دارد.

 . حقوق ایران3 .9

طور که گذشت، در حقوق ایران مفهوم واحدی از انطباق کالا ارائه نشده است. از سوی  همان
اجدرای متندوعی نیدز      دیگر با توجه به مصادیق متعدد انطباق مبیع عین معین با قرارداد، ضدمانت 

دیده است؛ برای مثال در فرضی که مبیعِ موضوع معامله معیوب باشد، مشتری حدق  بینی گر پیش
م.(. همچنین درصورتی که مبیع فاقد وصف معهود  ق. 099فسخ قرارداد یا أخذ ارش را دارد )مادة 

م.(. مطابق قانون حمایدت از   ق. 001تواند معامله را فسخ نماید )مادة  کننده صرفاً می باشد مصرف
شده، مشتری  کنندگان نیز در صورت وجود عیب یا عدم انطباق کالا با شرایط تعیین فحقوق مصر

قانون  9(. البته به تصریح تبصرة مادة 9تواند معامله را فسخ و یا ارش آن را مطالبه کند )مادة  می
یادشده، امکان جمع حق درخواست جبران خسارت با حق فسخ درصورتی کده خسدارت ناشدی از    

 کالا بوده و فروشنده نسبت به آن آگاه باشد، وجود دارد.عدم انطباق 

با وجود این، سؤال مطروحه آن است که آیا با وجود حدق فسدخ خریددار در فدرض یادشدده،      
فروشنده نیز حق رفع عدم انطباق کالا را همچون کنوانسیون دارا است و این امر مانع اعمال حق 

ه در حقوق ایران اصل بدر اجدرای عدین قدرارداد     گردد؟ در این خصوص برخی معتقدند ک خیار می
است و فسخ قرارداد جنبۀ استثنایی دارد. بر این اساس، اگر رفع عیب و اصلاح مبیع ممکن باشدد،  

رسد مشتری باید ابتدا رفع عیب و اصلاح آن را از فروشنده بخواهد و در صدورت عددم    نظر می به
اند کده مبندای اکثدر خیدارات      این نظر بیان داشته . برخی با پذیرش01قرارداد را فسخ نماید امکان

کنندده   کند، ضدرر مصدرف   قاعدة لاضرر است و هنگامی که مشتری اقدام به رفع عدم انطباق می
طدرف سداختن عددم     رود. لذا فروشنده حق دارد با بر گردد؛ پس خیار فسخ نیز ازبین می مرتفع می

. برخی از نویسندگان با استناد بده  06ی مشتری شودانطباق کالا با قرارداد، مانع فسخ معامله از سو

                                                           
 .01۱سید حسین صفایی، پیشین، ص . 01

المللی  بررسی تطبیقی حق درخواست تعمیر کالا از سوی خریدار در کنوانسیون بیع بین»زاده،  . فخرالدین اصغری آقمشهدی و علی محمد06
 .011-010 (، ص01۱1) 22، ش بازرگانی پژوهشنامۀ، «و حقوق ایران 02۱1کالا 
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قانون مدنی، قائل بر حق رفدع   01۱قانون اساسی و وحدت ملاک از مادة  01قاعدة لاضرر، اصل 
رسد اصل  نظر می . با وجود این، هرچند به01اند عدم مطابقت مبیع با قرارداد برای فروشنده گردیده

ۀ استثنایی بودن حدق فسدخ اقتضدا دارد کده در چندین      لزوم قراردادها و استحکام معاملات و جنب
فرضی اعمال حق فسخ ممکن نباشد؛ ولی اعطای چنین حقی به فروشدنده فاقدد مسدتند قدانونی     

ق.م. نیز توجیه ندارد؛ چراکه طرف دیگر حق، تکلیدف اسدت و    01۱است و وحدت ملاک از مادة 
ا وجود امکان تدرمیم یدا اصدلاح    این درحالی است که مشتری تکلیفی به عدم اعمال حق فسخ ب

مبیع ندارد. علت ازبین رفتن حق فسخ با رفع عدم انطباق نیز صرفاً به جهت ازبین رفدتن مبندای   
خود خیار است، نه علت بیرونی. بنابراین، صرف امکان اصلاح و یا حتی اعلام آمدادگی فروشدنده   

ن فرضی گردد و در نتیجدۀ آن،  کننده در چنی تواند مانعی برای اعمال حق فسخ مصرف بر آن نمی
طرف متخلف را بر طرف متضرر ارجح دانست. البته بدیهی اسدت کده بدا توجده بده اصدل آزادی       

 قراردادی، امکان توافق برخلاف آن وجود دارد.

 . شرایط اعمال حق فسخ ناشی از عدم انطباق کالا3

داد در کنوانسدیون،  برای اعمال حق فسخ از سوی مشتری، در فرض عدم انطباق کالا با قرار
دستورالعمل و حقوق ایران شرایطی مقرر داشته اسدت کده در ایدن مبحدث مدورد واکداوی قدرار        

 گیرد. می

 . نقض اساسی قرارداد0 .3

آن  02مادة  0از بند « الف»ترین شرط برای اعمال حق فسخ مطابق شق  در کنوانسیون مهم
اید نقض اساسی قرارداد تلقی شود؛ در غیدر  موجب قرارداد یا کنوانسیون ب است که عدم انطباق به

این صورت، مشتری حق فسخ قرارداد را ندارد. از دیدگاه کنوانسیون نقض قرارداد زمانی اساسدی  
گردد که اولاً چنان خسارتی را به طرف قرارداد وارد کندد کده اساسداً او را از آنچده کده       تلقی می

کننده  روم کند. ثانیاً، وقوع این ضرر از سوی نقضموجب قرارداد انتظار استحقاق آن را دارد مح به
شدود، در   نیدز اسدتنباط مدی    91طور که از مادة  ک.(. همان 91بینی باشد )مادة  یا عرف قابل پیش

                                                           
تحلیل رابطۀ حقوقی حق رفع عدم مطابقت فروشنده با حق فسخ خریدار )مطالعۀ تطبیقی در کنوانسدیون بیدع   ». حسین تاری و همکاران، 01

 .0۱و  01(، ص 0122) 9 ، شتطبیقی حقوق، «المللی کالا، اصل یونیدرویت و حقوق ایران( بین
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صورت اثبات شرط اول از سوی مدعی نقض اساسی، شرط دوم مفروض است و ناقض باید عددم  
صرفاً به تعریف نقدض اساسدی اکتفدا شدده و     گفته  . در مادة پیش0۱بینی را ثابت کند قابلیت پیش

استفاده  . البته برای تعادل میان منافع متعاملین و جلوگیری از سوء02موارد آن مشخص نشده است
. ایدن مداده   11از حق، مفهوم نقض اساسی قرارداد باید از دیدگاه یک انسان متعارف تفسیر گدردد 

منافعی اسدت کده قدرارداد بدرای خریددار       ای به وسعت خسارت ندارد، بلکه توجه به اهمیت اشاره
تدوان از   . البته معیارهای قابل اعمال برای اساسی بدودن عددم انطبداق را مدی    10ایجاد کرده است

دست آورد و اعمال تجمعی  شده، درصد کالاهای تحت تأثیر و هدف کالا به خسارت مالی متحمل
یگر معتقدند با توجه به شروط صریح . برخی د19یا جداگانه این معیارها نیز به شرایط بستگی دارد

تدوان بده اساسدی بدودن ضدرر       طرفین، هدف از خرید کالا و امکان یا عدم امکان رفع عیب، مدی 
از  یبرخد  ةدهندد  ن نشا ،آن آثارعدم انطباق و شود  . بدین جهت است که بیان می11خریدار پی برد

 .10است ینقض اساس نیکاربرد دکتر نیزتریبرانگ چالش

م انطباق کالا با قرارداد، در شرایطی دستورالعمل به طدرف مقابدل حدق فسدخ     در صورت عد
. در واقع، هددف  11د.( 01مادة  1کند که عدم انطباق عمده و اساسی باشد )بند  قرارداد را اعطا می

دستورالعمل حفظ قرارداد تا حد امکان است و ایجاد حق فسخ منوط بر این است که عددم ایفدای   
 قیتشو یبراتی برخوردار باشد که نقض اساسی قرارداد تلقی گردد که این امر تعهد از چنان اهمی

                                                           
، «المللدی کدالا و حقدوق ایدران     بینی نقض قدرارداد در کنوانسدیون بیدع بدین     از پیشبررسی حق فسخ ناشی »منصور امینی و همکاران، . 0۱

 .12(، ص 0121) 0، ش حقوقی مطالعات

المللدی، کنوانسدیون    بینی نقض قرارداد در اصول قراردادهای تجاری بدین  حق فسخ ناشی از پیش»رسول قاسمی و محمدهادی مهدوی، . 02
 .21(، ص 0121) 1۱، ش کیفری و خصوصی حقوق، «المللی کالا و حقوق ایران بیع بین

50. D. Saidov, “Anticipatory Non-Performance and Underlying Values of the UNIDROIT 
Principles”, Unif. L. Rev. ns, No. 11 (2006), p. 6. 

، «الا، حقوق ایران و اصول حقوقی اروپاییالمللی ک بررسی شرایط فسخ قرارداد در کنوانسیون بیع بین»حدیث شفیعی و مرتضی فروحی،  .10
 .۱1(، ص 0122) 91، ش وکالت راه

52. M. Müller-Chen & L. M., Pair, “Avoidance for Non-Conformity of Goods under Art. 49 (1)(a) 

CISG”, Wolters Kluwer Law & Business, (2011), p. 664. 

53. I. Schwenzer, “Avoidance of the Contract in Case of Non-Conforming Goods (Article 49 (1)) A) 
CISG”, JL & Com., No. 25, (2005), p. 437. 

54. L. Graffi, “Case Law on the Concept of Fundamental Breach in the Vienna Sales Convention”, Int'l 

Bus, LJ, No. 338 (2003), p. 338. 

کننده حق فسخ قرارداد را ندارد. بار اثبات جزئدی بدودن عددم     اگر عدم انطباق تنها جزئی باشد، مصرف»دارد:  می د. اشعار 01مادة  1بند . 11
 «.انطباق بر عهدة فروشنده است
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گونده معیداری بدرای     لیکن دستورالعمل هدی  . 16است دیمف دارتریپا تحقق اقتصاد و داریمصرف پا
تفکیک نقض اساسی و جزئی ارائه نکرده است. از این رو ممکن است در نگاه اول مدراد از عددم   

رسد در اینجدا آنچده بدرای اعمدال      نظر می میّ از عدم انطباق باشد، اما بهانطباق جزئی برداشت ک
حق فسخ ضرورت دارد، اهمیت ضرر از حیث کیفی است؛ با ایدن تفداوت کده اگدر نقدض بسدیار       

های جبران خسارت باشدد،   اساسی باشد، استثنائاً مشتری بدون آنکه ملزم به استفاده از سایر روش
 دید عددم انطبداق با   ،نینابراخواهد داشت. ب 01مادة  0از بند « ج»شق  فوراً حق فسخ را به استناد

 متیکالا ملزم کرد و نتوان آن را با کاهش ق یرا به نگهدار داریباشد که نتوان خر یجد قدری به
 .11نمودجبران  یکاف ةبه انداز

 در حقوق ایران مفهوم نقض اساسی مشابه آنچه در کنوانسدیون و یدا دسدتورالعمل شناسدایی    
شده است، وجود ندارد؛ به این صورت که نقض قرارداد در صورتی موجب حدق فسدخ گدردد کده     
جنبۀ اساسی داشته باشد. بنابراین در موردی که حق فسخ مطابق قانون برای یک طرف قدرارداد  

. شایان ذکر است که چنانچه عدم 1۱گردد، تفاوتی بین نقض اساسی و غیر اساسی نیست ایجاد می
یع عین معین با قرارداد ناشی از فقدان وصف اساسی باشدد و یدا عیدب مبیدع چندان      انطباق در مب

اساسی باشد که مبیع را از ماهیت بیندازد، نتیجۀ آن بطلان معامله خواهد بود نه آنکه حدق فسدخ   
 ایجاد نماید. 

 . ابلاغ عدم انطباق کالا با قرارداد به بایع9 .3

تواند از حق فسخ ناشدی از عددم مطابقدت کدالا      یوین، خریدار زمانی م 02۱1در کنوانسیون 
مند گردد که در ظرف مدت متعدارفی پدس از آنکده عددم انطبداق کدالا را کشدف نمدود یدا           بهره
کرد، یادداشتی حاکی از تعیین نوع عدم انطباق برای فروشنده ارسال کند تدا   بایست کشف می می

، حدق او در اسدتناد بده عددم انطبداق      وی را از عدم مطابقت کالا مطلع سازد؛ در غیر این صورت
(. بنابراین درصورتی که مشتری عدم انطباق کالا را بده فروشدنده   12مادة  0گردد )بند  ساقط می

اطلاع ندهد و یا در اخطار خود ماهیت عدم انطباق )اعم از کمیت، کیفیت یا توصیف( را مشخص 

                                                           
56. E. Van Gool, A., Michel, op.cit, p. 20.  
57. I. Schwenzer, op.cit, p. 437. 

 .0۱0. سید حسین صفایی، پیشین، ص 1۱
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کنوانسیون معیار خاصی برای تعیین . با وجود این، در 12نکند، حق فسخ خود را ازدست خواهد داد
. هدف از اعلام عدم انطباق کالا به فروشنده آن است که 61بینی نشده است پیش« مدت متعارف»

به وی این فرصت داده شود تا نسبت به دعوای مشتری اقدامات لازم را تدارک ببیند و مستندات 
تأمین دلایل نماید و یدا اقددام بده رفدع     موردنیاز را تهیه نماید؛ برای مثال، با رجوع به بایع سابق 

گدذار   وسیلۀ مخاطب دریافدت گدردد تدا اثدر     . البته لازم نیست که اخطار به60عدم انطباق کالا کند
؛ در هر صورت، چنانچه مشتری حداکثر ظرف دو سال از تداریخی کده کدالا عمدلاً بده او      69باشد

اخطار به بایع کوتاهی کند، حقدوق  تسلیم )واقعی و نه حقوقی( شده است به تکلیف خود در دادن 
ای  ناشی از عدم مطابقت کالا را ازدست خواهد داد، مگر آنکده بدایع سدلامت کدالا را بدرای دوره     

ک.(. بنابراین کنوانسیون یک دورة قطعی را برای  12مادة  9بیش از آن تضمین نموده باشد )بند 
تری یادداشتی مبنی بر عدم انطبداق  . در واقع در فرضی که مش61کند اعلام عدم انطباق تعیین می

ک.(، حدق   00کالا در موعد مقرر به بایع ارسال نکند، حتی در صورت داشتن عدذر موجده )مدادة    
گردد؛ مگر اینکه عدم انطباق مربوط به اموری باشد که بایع نسبت به  فسخ قرارداد وی ساقط می

طلاع ندهد که در این صدورت بدایع   توانست ناآگاه باشد و آن را به مشتری ا آن آگاه است یا نمی
بینی شدده اسدت اسدتفاده     ک. که به سود وی پیش 12و  1۱های مقرر در مواد  تواند از مهلت نمی

 ک.(.  01نماید )مادة 

اطلاع عدم مطابقت به فروشنده را صریحاً شرط اعمال حق فسدخ بیدان نکدرده،     دستورالعمل
کشدورهای عضدو   »اشدعار داشدته اسدت:     09ادة در مد « رسانی الزام به اطلاع»لیکن تحت عنوان 

منددی از حقدوق    توانند مقرراتی را ارائه یا حفظ نمایند که به موجدب آن خریددار بدرای بهدره     می
مداه از تداریخی کده     9کننده مکلدف اسدت عددم انطبداق را ظدرف دورة زمدانی حدداقل         مصرف
لدذا چنانچده   «. ع دهدد کننده چنین عدم انطباقی را کشف کرده است، بده فروشدنده اطدلا    مصرف
کننده عدم انطباق را در محدودة زمانی مقرر اطلاع ندهد، حق فسخ را ازدست خواهدد داد.   مصرف

                                                           
59. A. M. A. H. Alhajaj, op.cit, p. 39. 

60. C. B. Andersen, “Article 39 of the CISG and Its Noble Month for Notice-Giving; a(Gracefully) 
Ageing Doctrine”, JL & Com., No. 2 (2012), p. 185. 

 .000-001 ص. سید حسین صفایی، پیشین، 60

 .۱1. حدیث شفیعی و مرتضی فروحی، پیشین، ص 69
63. U. A Schroeter, “Time-Limit Running Wild: Article 39(2) CISG and Domestic Limitation 

Periods”, NJCL, No. 2 (2017), p. 154. 
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بدیهی است که الزام به اخطار با هدف حمایت از فروشندگان در برابر ادعاهای دیرهنگامی اسدت  
دسدتورالعمل بده    . بدا وجدود ایدن،   60که به دلیل گذشت زمان تأیید و یا انکدار آنهدا دشدوار اسدت    

کشورهای عضو اجازه داده است بدا عددم ارائدۀ چندین تعهددی، حمایدت بیشدتری را نسدبت بده          
 د.(. 06کننده نشان دهند )ت. ش.  مصرف

در حقوق ایران به جهت الزامی نبودن امر بازرسی، تکلیفی برای خریددار در خصدوص اعدلام    
ری از عیب و نقص کدالا آگداه گدردد،    و هر زمان که مشت 61عدم مطابقت به فروشنده وجود ندارد

اجرای آن را دارد. با وجود این، هرگاه تعهد اعلام عیب در مددت متعدارف    حق استفاده از ضمانت 
در عرف بازرگانی وجود داشته باشد که ظاهراً چنین است، وجود چنین تعهددی در حقدوق ایدران    

کننده بددون   رط خلاف، مصرف. بنابراین در بیع عین معین در صورت عدم ش66قابل پذیرش است
رسانی در مورد عدم انطباق کالا داشته باشد، حق فسخ قرارداد را خواهدد   آنکه الزامی برای اطلاع

 داشت.

 . امکان ردّ مبیع به فروشنده3 .3

در کنوانسیون لازمۀ فسخ قرارداد بر اثر عدم انطباق مبیع، امکان ردّ مبیع به فروشدنده اسدت.   
مشتری مکلف است مبیع موضوع معامله را عمدتاً به همان وضعیتی که آن  موجب قاعدة کلی، به

(. برخدی  ۱0مدادة   0را دریافت داشته است به فروشنده رد نماید تا قادر به فسخ معامله گردد )بند 
در این خصوص معتقدند که ملاک تغییر اساسی است نه تغییرات جزئی؛ پدس هدر ندوع تغییدری     

د، مانند آنکه با کالای دیگر ممزوج گردد به نحدوی کده بده شدکل     شو مانع اعمال حق فسخ نمی
. در واقع درصورتی که کالا دچار تغییرات جزئی شده باشد، برای خریددار  61اولیه قابل اعاده نباشد

                                                           
64. I. Claeys & J. Vancoillie, “Remedies, Modification of Digital Content and Right to Terminate Long-

Term Digital Content Contracts”, In Digital Content & Distance Sales: New Developments at EU 

Level, No. 4 (2017), p. 179. 

 هدای  پژوهش، «المللی کالا و حقوق ایران بازرسی کالا و اخطار عدم انطباق آن در کنوانسیون بیع بین»ابراهیم شعاریان و فرشاد رحیمی، . 61
 .21(. ص 0121) 0، ش تطبیقی حقوق

 .012صفایی، پیشین، ص سید حسین  66
67. Peter Schlechtriem, Commentary on the Un Convention on the International Sale of Goods, (Oxford 

University Press, Second Edition-Cluredon Press, (1998), p. 298. 
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. بنابراین چنانچه کالا معیدوب یدا   6۱امکان فسخ قرارداد و درخواست تسلیم مجدد کالا وجود دارد
طوری کده قابدل برگشدت بده حالدت اولیده نباشدد،         شده باشد به -یاعم از حکمی یا حقیق -تلف

رغم اینکه مشتری امکدان ردّ   مشتری حق فسخ قرارداد را ندارد. لیکن کنوانسیون در مواردی علی
اند از: الف(  نماید که عبارت مبیع به همان حالت اولیه را ندارد، حق اعمال فسخ را به وی اعطا می

مان وضعیت اولیه ناشی از فعل یا ترک فعل مشتری نباشد؛ ب( اتلاف یا عدم امکان ردّ مبیع به ه
باشدد؛ ج( تمدام یدا قسدمتی از      1۱سبب تلفِ تمام یا قسمتی از کالا، انجام بازرسی موضوع مادة 

کرد، در جریان  بایست کشف می مبیع پیش از اینکه مشتری عدم انطباق آن را کشف نماید یا می
شدده یدا تغییدر     ته شود یا در جریان عادی استفادة مشتری، مصرف عادی معاملات مشتری فروخ

حکایدت از آن دارد کده حتدی     62ک.(. با وجود این، رویۀ قضایی ۱9مادة  9شکل یافته باشد )بند 
این استثناهای نسبتاً گسترده نیز نیازمند بسط بیشتری است، مانند مدواردی کده خریددار کدالا را     

شود. با این همه، انکار  یک از استثناها صریحاً اعمال نمی لت، هی بهبود بخشیده است. در این حا
 .11ناسازگار خواهد بود ۱9حق فسخ خریدار در این مورد با هدف مادة 

دّ مبیدع بده   اتحادیۀ اروپا حکم صریحی در خصوص تأثیر عدم امکان ر 9102در دستورالعمل 
همان وضعیت اولیه بر حق فسخ خریدار در فرض عدم انطباق کالا مقرر نشده است. با این همه، 

که بیان داشته است در صورت فسخ معامله در اثر عددم   06مادة  1از بند « ب»و « الف»در شق 
 00مادة  0ند کننده باید مبیع را به بایع اعاده نماید و همچنین با وحدت ملاک از ب انطباق، مصرف

کننده تعهدی در قبال استفادة عادی از کالای غیرمنطبق در دورة قبل  مصرف»د. که آمده است: 
امکان ردّ مبیع ضروری است. با  توان این گونه استنباط نمود که برای فسخ ، می«از تعویض ندارد

اثدر کداهش    وجود این، دستورالعمل بر آزادیکشورهای عضو در خصوص تنظیم مقررات در مدورد 
 مقدمۀ د.(. 12کننده تاثیری نخواهد داشت )بند  ارزش کالا و یا اثر تلف کالا بر حق فسخ مصرف

عنوان شرطی برای اعمدال   در حقوق ایران، قاعدة کلی در خصوص لزوم امکان اعادة مبیع به

                                                           
 ،01، ش حقدوقی  تمدن، «المللی کالا )مطالعۀ تطبیقی( نفسخ قرارداد به عنوان طریق جبرانی در کنوانسیون بیع بی». محمدمهدی اسدی، 6۱

 .02ص  (،0010)

69. CLOUT Case No. 235 [Bundesgerichtshof, Germany, 25 June 1997], Published in RECHT DER 
INTERNATIONALEN WIRTSCHAFT(RIW) 1037(1997) (German). 

70. U. Magnus, “The Remedy of Avoidance of Contract Under CISG-General Remarks and Special 

Cases”, JL & Com., No. 25 (2005), p. 43. 
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ق.م. در  9۱6داندان بدا وحددت مدلاک از مدادة       حق فسخ تصریح نشده است. با این همه، حقوق
؛ چراکده  10شود دارند که ناممکن شدن ردّ مبیع مانع اعمال حق فسخ آن نمی مبحث اقاله بیان می

ها ناظر به آینده است. بندابراین،   سازد و اثر هر دوی آن فسخ نیز همانند اقاله قرارداد را منحل می
ه شدود. بدا   اگر مال مثلی باشد، مثل آن و اگر قیمی باشد، قیمت آن باید به مالک قبل از عقد داد

ق.م. صریحاً عدم امکان ردّ مبیع را در خیدار عیدب از مواندع حدق      092وجود این، مقنن در مادة 
( مبیدع ندزد مشدتری    0اند از:  فسخ دانسته که مشتری تنها مستحق دریافت ارش است که عبارت

فعدل   ( درصورتی که تغییری )اعدم از اینکده بده   9تلف شود یا مشتری آن را به غیر منتقل نماید؛ 
( چنانچه عیب دیگری بعدد از قدبض کدالا در آن حدادث     1مشتری باشد یا نه( در مبیع پیدا شود؛ 

گردد. بنابراین از اختصاص این حکم به خیار عیب و فقدان مدلاک آن در سدایر خیدارات و عددم     
گیدری نمدود کده در حقدوق      گذار به چنین حکمی در موارد مشابه باید چنین نتیجده  تصریح قانون

مانع اعمال حق فسخ نیست و مادة  -اعم از حکمی یا قانونی-عۀ ایران اصولاً نقص یا تلفموضو
 . 19ق.م. اصولاً جنبه استثنایی دارد 092

 . رعایت موعد اعمال حق فسخ4 .3

طور کلی هی  محدودیت زمانی خاصی برای اعلام فسخ قدرارداد مقدرر نکدرده     کنوانسیون به
فرضی که فروشنده کالایی را تسلیم کند که مطابق قرارداد نباشد، . با این همه استثنائاً در 11است

برای آنکه خریدار بتواند از حق فسخ برخوردار گردد باید آن را ظرف مهلت معقدولی کده مطدابق    
شدود، اعمدال نمایدد. البتده مطدابق رویدۀ محداکم         معدین مدی   10ک. 02مادة  9از بند « ب»شق 
د؛ برای مثال، مطابق آرای محاکم آلمان در صورت فقدان المللی این مدت طولانی نخواهد بو بین

                                                           
، )تهدران: نشدر   9، ج قراردادهدا  عمومی قواعد؛ سید حسین صفایی، 101؛ سید حسن امامی، پیشین، ص 1۱ناصر کاتوزیان، پیشین، ص . 10

 .01۱عباس حیاتی، پیشین، ص  ؛ علی191(، ص 0126، 9۱میزان، چ 

ویدن و   02۱1المللی کالا  ناممکن شدن ردّ مبیع و اعمال حق فسخ خریدار )بررسی تحلیلی کنوانسیون بیع بین»کبر میرزانژاد جویباری، ا .19
 .929(، ص 01۱0) 11، ش و امور مجلس ریاست جمهوری حقوقی معاونت المللی بین حقوقی امور مرکز، «حقوق ایران(

73 U. Magnus, op.cit, p. 428. 

بایسدت آگداهی    تا مدت متعارفی پس از اینکه مشتری نسبت به نقدض آگداهی یافتده یدا مدی      -0»... دارد:  ک. اشعار می 02مادة  9ند ب. 10
ک. داده شدده   01مادة  0تا مدت معقولی پس از مهلت اضافی که توسط مشتری برای رفع عدم انطباق به بایع مطابق بند  -9یافت.  می

تا مهلت متعارفی پس از مهلت اضدافی   -1بنی بر اینکه ظرف مدت مزبور تعهدات خود را ایفاء نخواهد کرد. است یا پس از اعلام بایع م
 «.تعیین شده است یا پس از اعلام مشتری دایر بر اینکه ایفای تعهد را قبول نخواهد کرد 0۱مادة  9که توسط بایع به موجب بند 
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مهلتدی   11هفتده  1ماه غیر معقول تلقی شد، درحدالی کده مددت     116و  911شرایط خاص، مهلت 
متعارف است که در طی آن خریدار حق فسخ قرارداد را دارد. مهلت اعلام فسخ نوعی مرور زمان 

مهلدت آن رعایدت نشدود، مشدتری حتدی در       است، بنابراین در مورد اعلام فسخ به هر دلیلی که
اجراهدا   تواند از سایر ضمانت  صورت داشتن عذر موجه از حق فسخ محروم خواهد شد؛ هرچند می

 . 1۱هم استفاده کند

بیندی نشدده،    اتحادیۀ اروپا صریحاً مهلتی برای اعمال حق فسدخ پدیش   9102در دستورالعمل 
شده که به تبع آن حق فسدخ نیدز در چدارچوب آن    بلکه به بیان دورة مسئولیت فروشنده پرداخته 

فروشدندگان و  ه ب یقانون اعتماداز وجود  نانیاطم منظور بهقابل اعمال است. در واقع، دستورالعمل 
فروشدنده را در صدورت تحقدق دو شدرط     ، 12فرامدرزی  یدهاید کنندده از خر  مصرف یکل نانیاطم

عدم انطباق بایدد در زمدان تحویدل کدالا      -0 اند از: نماید که عبارت مسئول عدم انطباق کالا می
مدادة   0ظرف دو سال از زمان تحویل کالا عدم مطابقت آشکار گردد )بندد   -9وجود داشته باشد. 

در  کننددده ندددارد. گوندده مسددئولیتی در برابددر مصددرف (؛ در غیددر ایددن صددورت، فروشددنده هددی 01
ویژه اینکه آیا این  است، به عدم انطباق مشخص نشده« آشکار شدنِ»دستورالعمل، معنای عبارتِ 

کنندده عددم انطبداق را کشدف      عبارت به ظهور عینی عدم انطباق اشاره دارد یا زمانی که مصرف
 . ۱1رسد آشکار شدن باید به تجلی عینی عدم انطباق نسبت داده شود نظر می نماید. هرچند به می

 یبرا یریپذ از انعطاف نانیمنظور اطم خود به یدر قانون ملتوانند  اتحادیه می عضو یکشورها
فروشدنده   تیمسدئول  یرا بدرا  یتدر  یطولان یها تیکننده محدود از مصرف تیسطح حما شیافزا

د.(. البته این امر استثنایی بر  01مادة  1)بند  کنند نییتع دستورالعمل نینسبت به موارد مقرر در ا
ای عضدو را از وضدع مقدررات    د. است که با آمره دانستن مقررات این دستورالعمل کشوره 0مادة 
 نماید. کننده منع می تر در جهت حمایت از مصرف تر یا راحت گیرانه سخت

                                                           
75. CLOUT Case No 83 [Oberlandesgericht München, Germany, 2 Mar. 1994]; CLOUT Case No. 124 

[Bundesgerichtshof, Germany, 15 Feb. 1995]. 

76. CLOUT Case No. 282 [Oberlandesgericht Koblenz, Germany, 31 Jan. 1997]. 

77. CLOUT Case No. 165 [Oberlandesgericht Oldenburg, Germany, 1 Feb. 1995]. 

 .021-0۱2(، ص 0121، 6، )تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چ المللی بین بیع حقوق . سید حسین صفایی،1۱

79. J. M. Carvalho, op.cit, p. 15. 

80. A. De Franceschi, op.cit, p. 149. 
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های جبران خسارت در فدرض عددم    در قانون داخلی کشورهای عضو ممکن است برای روش
هدای   تواند مانع اسدتناد بده راه   بینی شده باشد. حال آیا این امر می انطباق، محدودیت زمانی پیش

د.  01مدادة   1۱9و  0۱0دستورالعمل گردد؟ در ایدن خصدوص بنددهای     01خسارت در مادة  جبران
توانند در قوانین داخلدی خدود یدک دورة محددودیت بدرای       دارند که کشورهای عضو می بیان می
حفظ یا ارائه  01مادة  0با رعایت شرایط بند  01بینی شده در مادة  های جبران خسارت پیش روش

 مجازندد موجدود   یملد  یحقدوق  یهدا  ستمیانسجام با س لیدلا بهعضو  یکشورهادر واقع، نمایند. 
 بدانندد کده   شود یم آشکارخاص زمانی  ةدور کظرف یمسئول عدم انطباق که در را فروشندگان 

 را کننددگان  مصدرف  های جبران خسارت راه نکهیا ای و است تیمحدود ةدور کیاحتمالاً همراه با 
ای برای  لذا دستورالعمل به کشورهای عضو آزادی گسترده .۱1ایندنمت یمحدود ةدور کیمنوط به 

دهد. این نکته نیز شایان ذکر است که عدم رعایت مهلت در  وضع مقررات در موضوع مربوطه می
تواند مانع توسل بده سدایر    نماید، لیکن در دستورالعمل می کنوانسیون، تنها حق فسخ را ساقط می

 .های جبران خسارت نیز گردد روش

بدرخلاف   -کننده از حق فسخ ناشی از عددم انطبداق   در حقوق ایران برای برخورداری مصرف
 موعد زمانی برای اعمال حق معین نشدده اسدت تدا پدس از آن حدق      -کنوانسیون و دستورالعمل

مشمول مرور زمان گردد. بلکه در صورت عدم انطباق کالا در فرض فقددان وصدف معهدود و یدا     
کننده باید  ق.م. مقرر شده است که مصرف 011و  001مورد، تنها در مواد عیب در مبیع بر حسب 

حسب اوضاع و احوال مختلف حق فسخ خود را اعمال نماید؛ در غیر ایدن  « فوری»پس از آگاهی 
صورت، وی از حق فسخ محروم خواهد شد، بدون آنکه حداکثر زمانی برای آن تعیین گردد. زیدرا  

درازا بکشدد و   ت، دفع ضرر یا جبران آن است؛ ولی اگر اجرای حق بههدف از برقراری بیشتر خیارا

                                                           
یدک دورة  ط بده  مشدرو  زید ن 01 ةشده در مداد  ینیب شیپ های جبران خسارت ، راهداخلیاگر طبق قانون »دارد:  د. بیان می 01مادة  0. بند ۱0

طدرق جبدران   دهدد تدا    یکننده اجدازه مد   به مصرف تیمحدود دورة نیکه ا نمایندحاصل  نانیاطمباید عضو  یباشد، کشورها تیمحدود
ظدرف  مسئول اسدت و   ةماد نیا 9و  0 یفروشنده طبق بندها کهانطباق  تیعدم رعا در خصوص هرگونه را 01 ةمندرج در ماد خسارت

 «.، اعمال نمایدشود یآشکار م است اشاره شدهبه آن بندها  نیدر اکه  یک دورة زمانی

هدای   راه یبدرا  تیمحددود  ةدور کید ، فقدط  01ة مداد  9و  0رغم بندهای  علیتوانند  یعضو م یکشورها»آمده است:  01مادة  1. در بند ۱9
بده   یتیمحددود دورة  نیکه چن ل نمایندباید اطمینان حاصعضو  یکنند. کشورها ارائه ایحفظ  01 ةشده در ماد ینیب شیپ جبران خسارت

و  0 یعدم انطباق که فروشنده طبق بنددها  را در خصوص هرگونه 01 ةمندرج در ماد طرق جبران خسارتدهد تا  یکننده اجازه م مصرف
 «.، اعمال نماید.شود یاشاره شده در آن بندها آشکار م یزمان طی دورةو در  است مسئول ةماد نیا 9

83. J. M. Carvalho, op.cit, p. 16.  
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. لدذا اجدرای عددالت اقتضدای     ۱0شدود  ها قرارداد را در تزلزل نگاه دارد، خود موجب ضرر می مدت
 اجرای فوری حق را دارد. 

 . اعلام فسخ قرارداد به مشتری 2 .3

با اعلام ارادة صاحب حق واقع  در کنوانسیون، لازمۀ فسخ قرارداد صدور حکم دادگاه نیست و
فسخ قرارداد صرفاً در صورتی نافذ است کده  »دارد:  ک. مقرر می 96. با این همه، مادة ۱1گردد می

در مادة یادشده، وابسته بودن فسدخ قدرارداد بده یدک     «. طی یادداشتی به طرف دیگر اعلام شود
نماید که حتی بدا وجدود دلیلدی     گیری تواند آگاهانه تصمیم حق می  اعلامیه به آن معناست که ذی

. البته لزوم اخطار موجب ثبدات روابدط قدراردادی    ۱6برای فسخ، ادامۀ اجرای قرارداد را مطالبه کند
شود؛ چراکه اگر متعهدله به متعهد اعلام نکند که قرارداد فسدخ شدده     میان فروشنده و خریدار می

. بنابراین، یکی از شرایط ۱1اهد مانداست، روابط قراردادی با وجود نقض اساسی همچنان باقی خو
اعمال حق فسخ در فرض عدم انطباق آن است که فسخ قرارداد به فروشدنده اعدلام شدود. ایدن     

. ۱۱نیت در روابط تجاری است تا طرف معامله از وضعیت معامله آگاه گردد شرط تجلی اصل حسن
ی با اطلاع از فسخ قرارداد در وسیلۀ اخطاری به فروشنده اعلام شود تا و پس فسخ قرارداد باید به

. با این همه، با توجه بده  ۱2کند، اقدام نماید جهت کاهش هزینه و خطرهایی که کالا را تهدید می
ک. هی  فرم خاصی  00توان بیان داشت که اولاً مطابق اصل آزادی فرم در مادة  مادة یادشده می

گفته در این خصدوص کده یدک اخطدار      برای اعلامیۀ فسخ قرارداد ضرورت ندارد. ثانیاً مادة پیش
کندد، سدکوت نمدوده     مناسب باید صریحاً ابلاغ گردد یا صرف رفتار ضمنی برای فسخ کفایت می

. ظداهر مداده   21است؛ هرچند درعمل اخطار کتبی از حیث اثباتی بر اخطار شدفاهی ارجحیدت دارد  

                                                           
 .11. ناصر کاتوزیان، پیشین، ص ۱0

  .0۱0. سید حسین صفایی، پیشین، ص ۱1

86. N. Agapiou, Buyer’s Remedies under the CISG and English Sales Law: a Comparative Analysis, 

Doctoral Dissertation, University of Leicester, 2015, p. 134. 

، حقدوق ایدران   02۱1المللی  چگونگی اعمال فسخ در فرض نقض تعهدات قراردادی در کنوانسیون بیع بین»و همکاران،  جبر علی خیری . ۱1
 .20(، ص 0121) 1، ش المللی بین مطالعاتو حقوق عراق، 

88. John. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, 
Kluwer Law International, The Hague, (1999), p. 215. 

 .0۱۱. سید حسین صفایی، پیشین، ص ۱2

90. N. Agapiou, op.cit, p. 134. 
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رد و اعدلام اراده بده   صورت پذی« یادداشت»حاکی از آن است که اعلام فسخ صرفاً باید از طریق 
البته یادداشتی که با وسایل متناسب با اوضداع و احدوال صدادر یدا      شیوة یادشده موضوعیت دارد.

انجام شده باشد، در صورت تأخیر، اشتباه در ارسال، عدم ارسال و یا عدم وصول، مانع اسدتناد بده   
 ک.(.  91گردد )مادة  آن نمی

کنندده فسدخ قدرارداد     حق فسخ آن است که مصرف در دستورالعمل نیز یکی از شرایط اعمال
د.(. بندابراین اجدرای حدق فسدخ      06مادة  0بیع را از طریق اعلامیه به فروشنده اعلام نماید )بند 

جانبه اعمال شود که از طریق آن فروشنده تصمیم خود مبنی بر  رسمی یک  تواند با اعلامیۀ غیر می
کنندده از طریدق اعلامیده در     فسخ با اعلام ارادة مصرف. درنتیجه 20دارد فسخ معامله را اعلام می

گیرد و تحقق آن مستلزم صددور رأی دادگداه نیسدت. بدا      مورد تصمیم بر فسخ قرارداد صورت می
« اعلامیده »وسدیلۀ   رسد با توجه به ظاهر مادة نامبرده، اعدلام اراده بایدد بده    نظر می وجود این، به
 اعمال شود.

نسیون و دستورالعمل، فسخ قرارداد به جهدت عددم انطبداق کدالا     در حقوق ایران، مشابه کنوا
پذیرد. در مورد اعلام اراده، مدادة   الحق صورت می مستلزم صدور حکم دادگاه نیست و با ارادة ذی

«. شدود  فسخ به هر لفظ یا فعلی که دلالت بر آن نماید حاصل مدی »دارد:  ق.م. نیز مقرر می 002
و بدا صدرف اعدلام، قدرارداد      29ایت تشریفات خاصی ضرورت نددارد بنابراین برای اعمال خیار، رع

 .21گردد فسخ می

  نتیجه

در خصوص موضوع انطباق کالا با قرارداد، در حقوق ایران برخلاف کنوانسیون و دستورالعمل 
اتحادیۀ اروپا، مقررات معینی به آن اختصاص نیافته و از سوی دیگر بدا ارائدۀ مفهدوم گسدترده از     

های ظریف میان مبیع عین معدین و کلدی، پدذیرش تئدوری انطبداق را در       تفکیک تعهد تسلیم و

                                                           
91. A. De Franceschi, op.cit, p. 148. 

 .011عباس حیاتی، پیشین، ص  علی. 29

خیار شرط در بیدع شدرط، چراکده اعمدال آن مندوط بده       در حقوق ایران در برخی موارد، اعمال خیار ایقاع تشریفاتی است؛ همانند اعمال . 21
 01شرایط عمومی پیمان که منوط رعایت تشدریفات مدادة    06بینی شده در مادة  استرداد ثمن است و یا اعمال خیار تخلف از شرط پیش

 پیمان است.
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رسد در حال حاضر با توجده بده    نظر می رو ساخته است. لیکن به به حقوق ایران با مشکل جدی رو
پدذیر اسدت و چنانچده     قوانین موضوعه، پذیرش موضوع تنها در خصوص مبیع عین معین امکدان 

 منطبق را تسلیم نماید مرتکب نقض تعهد انطباق شده است. غیرفروشنده در این مورد کالای 

مصرف  قیتشوو  حفظ استحکام معاملات منظور به با قرارداد کالا یدر فرض عدم انطباق ماد
بده   متندوع  جبدران خسدارت   هدای  روش یاساساً در مقابل اعطاوین  02۱1 ونیدر کنوانس ،داریپا

فروشدنده  ا برای همچون حق رفع عدم انطباق ر یحقوقآنها،  از کیاعمال هردر  اریاخت مشتری و
 یو یبا وجود حق فسدخ بدرا   مشتریقرارداد بر  نعی یاجرا لیکه موجب تحم دکن  یم ینیب شیپ
کنندده بده    اصولاً با الدزام مصدرف   یادشدهاروپا هدف  یۀدر دستورالعمل اتحاد درحالی که .دشو  یم

 ؛دید نما منظور فروشنده یرا برا یدون آنکه حقب گردد تأمین میجبران خسارت  های روش تیرعا
حق فسخ معاملده از ابتددا    ،باشد سوریکالا م ضیتعو ای ریبه تعم لزامکه تا امکان ا ستمعنا نه ایب
اجدرای نقدض تعهدد انطبداق      . وانگهی در حقوق ایران ضمانت دشو  یمن داریکننده پد مصرف یبرا

الزام به ترمیم مبیع برای خریدار وجدود نددارد و    اصولاً محدود به حق فسخ گردیده است و امکان
کنندده و فقددان ندص در     اعطای حق ترمیم به بایع نیز در اصل به جهت ایجاد تکلیف بر مصرف

 است.هر سه مشترک  انیبودن حق فسخ م ییاستثنااین همه، با  پذیر نیست؛ این خصوص امکان

 سده یدستورالعمل در مقا دی کالا،ماعدم انطباق  از یاعمال حق فسخ ناش طیشرا خصوصدر 
دسدتورالعمل و  موجدب   بهشرح که اولاً  نه ایب ؛دارد ونیبه کنوانس یشتریشباهت ب رانیبا حقوق ا
 کنیلد  .باشد یعمده و اساس که عدم انطباق شود یحق فسخ اعطا م خریداربه ، زمانی ونیکنوانس
عددم انطبداق    چنانچده و  کندد   یمد  جداد یحق فسخ ا وی یبرا صرف عدم انطباق رانیا حقوقدر 
 تیرا از ماه یعباشد که مب یبه نحو بیع ایو  یفاقد وصف اساس مبیعکه  یباشد به نحو یاساس

ابلاغ عدم انطباق کالا بدا   دوم اینکه .دشو  یموجب بطلان معامله م آن دو مقررهبرخلاف  ،ندازدیب
در  ، ولدی ایدن امدر   تاسد  فسدخ اعمدال حدق    طیاز شدرا  یکد ی ونیدر کنوانس مشتریقرارداد به 

 ،در صدورت عددم شدرط خدلاف     رانید در حقدوق ا  . وانگهینشده است طشر حاًیدستورالعمل صر
 .را خواهد داشدت  دادحق فسخ قرار ،داشته باشد یرسان اطلاع یبرا یکننده بدون آنکه الزام مصرف
آن را  دید با بتواند از حق فسخ قرارداد برخدوردار گدردد   داریآنکه خر یبرا ونیمطابق کنوانس سوم،
در  یحت ،صورت نیا ریدر غ ؛دیاعمال نما ،شده است نیمع ونیکه در کنوانس معقولی ف مهلتظر
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فروشنده  ،موجب دستورالعمل به .محروم خواهد شد سخاز حق ف مشتری ،فرض داشتن عذر موجه
نندده  ک مصرف در قبالکالا مسئول عدم انطباق کالا  لیتنها در ظرف دو سال از زمان تحواصولاً 
موظدف   یمشدتر  )فقدان وصف معهدود و عیدب(   در فرض عدم انطباق زین رانیدر حقوق ا است.
. چهارم، در کنوانسدیون و دسدتورالعمل، هرچندد لازمدۀ     دیخود را اعمال نما حق فسخ یفوراست 

فسخ قرارداد صدور حکم دادگاه نیست، لیکن فسخ قرارداد باید به خریدار اعلام شود؛ درحالی کده  
 طیشدرا عندوان   بده هر سه مقدرره   آنچه میان یک ضرورت ندارد. با این همه، ق ایران هی در حقو

اولیه )با پذیرش برخدی   تیبه وضع داریبه خر عیمب امکان ردّرسد،  نظر می مشترک بهفسخ معامله 
 استثناها( است.

 ینظدام حقدوق   یهدا  ها و شدباهت  تفاوت یساز موجب شفاف گفته پیش موارد یقیتطب بررسی
اعمال  صوصدر خ 110/9102اروپا  یۀدستورالعمل اتحاد و کالا یالملل بین عیب ونیبا کنوانس رانیا

با توجه بده توسدعۀ اقتصداد جهدانی      شده است. لیکن مادی کالا حق فسخ در فرض عدم انطباق
کنندده و فروشدنده و نیدز     ایجاد تعادل میدان حقدوق مصدرف    منظور به گذار شود قانون  پیشنهاد می

، مقدررات معیندی را در   دارترید پا تحقق اقتصادرای ب کالا شتریب یو ماندگار داریمصرف پا قیتشو
المللدی وضدع    سازی قواعد آن با مقدررات بدین   کالا در راستای یکسان« انطباق»خصوص تئوری 

 سازد. نماید که این امر بستر را برای توسعۀ معاملات فرامرزی تسهیل می
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Abstract 
The duty to cooperate is one of the obligations in a contract. According to this, 

both parties must work together towards achieving their mutual contract goals. 

This duty isn't limited to goods contracts; it applies to service contracts as well. 

However, considering the differences between goods and service contracts 

regarding the contract's subject, execution process, and the significant role of the 

service recipient in facilitating the fulfillment of the other party's commitments, 

this research aims to describe and analyze the concept, provide criteria for 

identifying instances of this duty, and examine the foundations of cooperation 

commitment for the service recipient. It seeks to answer whether the position of the 

cooperation in service contracts differs from other contracts. If so, how does this 

difference affect other governing rules? The study results indicate that in service 

contracts, due to the intangible nature of the contract subject and the lengthy 

execution process requiring cooperation to mitigate potential risks, differences in 

the rules governing the mentioned duty are observed. This sets apart goods and 

service contracts. Nevertheless, supporting the rights of the service recipient 

requires their duty to cooperate to be precise, and criteria such as "necessity" 

should be considered to identify instances of their cooperation duty. 
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 چکیده

 به و قرارداد اجرای راستای در اند مکلف طرفین آن، طبق بر که است قراردادی تعهدات ازجمله همکاری به تعهد
 کالا قراردادهای مختص تعهد این. نمایند همکاری یکدیگر با خود مدنظر قراردادی اهداف به رسیدن جهت
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 پررنگ نقش همچنین و تعهد اجرای فرایند و قرارداد موضوع جهت از خدمات و کالا راردادهایق میان

 شیوة به تا اند تلاش در حاضر نگارندگان پژوهش مقابل، طرف تعهدات اجرای تسهیل در خدمت کنندة دریافت
 بررسی به تعهد، این مصادیق شناسایی خصوص در معیارهایی ارائۀ و مفهوم بررسی کنار در تحلیلی، و توصیفی
 به تعهد جایگاه آیا که دهند پاسخ پرسش این به و بپردازند خدمت کنندة دریافت همکاری به تعهد مبانی

 چه تفاوت این است، مثبت پاسخ اگر و است؟ متفاوت قراردادها سایر با خدمت ارائۀ قراردادهای در همکاری
 قراردادهای در که است آن از حاکی مطالعه این نتایج ت؟داش خواهد تعهد این بر حاکم قواعد سایر بر تأثیری
 از جدای تعهد، اجرای فرایند بودن طولانی سبب به ثانیاً و قرارداد موضوع نبودن ملموس جهت به اولاً خدمات،
 ازجمله یادشده تعهد بر حاکم قواعد در هایی تفاوت کنندة خدمت، دریافت ویژه به و قرارداد طرفین همکاری لزوم
 البته،. سازد می متمایز را خدمات و کالا قراردادهای حیث، این از که شود  می مشاهده آن نقض اجرای مانتض

 تشخیص برای بوده، مند ضابطه همکاری به وی تعهد که نماید می ایجاب خدمت کنندة دریافت حقوق از حمایت
 .شود توجه «ضرورت» معیار همچون معیارهایی به وی همکاری به تعهد مصادیق
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 مقدمه

های اخیر، حوزة حقوق قراردادها با تحولات چشمگیری در خصوص پیدایش  در دهه
گیری تعهدات نوینی که پیش از آن چندان رایج نبوده، مواجه شده  قراردادهای مدرن و شکل

، خود از جملۀ همین تحولات 0«رائۀ خدمتقراردادهای ا»است. گسترش و توجه بیشتر نسبت به 
شود تا خدمتی را به  دهندة خدمت متعهد می است؛ قراردادهایی که یک طرف در جایگاه ارائه
 . 9دیگری ارائه داده، در مقابل آن اجرتی دریافت نماید

اهمیت روزافزون این قراردادها سبب شده است تا شناسایی انواع مختلف قراردادهای ارائۀ 
و قواعد اختصاصی و مشترک حاکم بر آن مورد توجه قرار گیرد و دکترین حقوقی و  خدمت
گذاران ملی را به شناسایی و تبیین دقیق این نوع قراردادها و قواعد حاکم بر آن وادار سازد.  قانون

طور مستقل به قراردادهای خدمات و تعهدات  برای نمونه، برخلاف نظام حقوقی ایران که به
نپرداخته، در اتحادیۀ اروپا، اسناد مختلفی راجع به این نوع قراردادها تهیه و منتشر شده طرفین آن 

و  1«اصول حقوق اروپایی در خصوص قراردادهای خدمات»توان به  است که در این باره می
 . 1اشاره کرد 0«نویس چارچوب مشترک مرجع پیش»

                                                           
1. Service Contract 

 .0۱-01 ص(، 0121، 0مجد، چ تهران: ، )خدمات محور یحاکم بر قراردادها یقواعد عموم  ،یآل سعد یدیو فرزاد جاو یساعتچ. علی 9
3. Principles of European Law on Services Contracts (PELSC) 

 شود. استفاده می« PELSCسند »وان این سند به صورت از این پس و به جهت رعایت اختصار، عن
4. Draft Common Frame of Reference (DCFR) 

 شود. استفاده می« DCFRسند »از این پس و به جهت رعایت اختصار، عنوان این سند به صورت 
قانون تهیۀ کالا و خدمات انگلستان مصوب »ت، به المللی و اروپایی مرتبط با قراردادهای خدما توان جدای از اسناد بین در این راستا، می. 1

نسخ گردیده، اما « کننده قانون حقوق مصرف»و به دلیل تصویب  9101اشاره کرد. البته هرچند برخی مواد قانون اخیر، در سال « 02۱9
نیز « 9101کننده  مصرف قانون حقوق»خصوص که در  کماکان مواد مرتبط با قراردادهای خدمات از قدرت اجرایی برخوردار است. به

گذار بوده، احکام این دو نوع از قراردادها در دو فصل مجزا مطرح  همچنان تمایز احکام قراردادهای کالا و خدمات مورد توجه قانون
ه در از قوانین داخلی قابل اشاره است ک« 01۱۱کنندگان مصوب   قانون حمایت از حقوق مصرف»گردیده است. در نظام حقوقی ایران نیز 

قانون مدنی که در کنار  900کنندگان قراردادهای خدمات نیز تأکید نموده است. البته مادة  کنار قراردادهای کالا، بر لزوم حمایت از مصرف
گذار به  ترین موردی است که نشان از توجه قانون عنوان مورد معامله یاد کرده است، مهم نیز به« عمل»، از تعهد به ایفای یک «مال»
یز میان مال و عمل و در نتیجه قراردادهای حوزة کالا و خدمات دارد. با این حال، نظر به تنوع روزافزون قراردادهای خدمات و تما

قراردادهای خدمات، وضع قوانین اختصاصی و تبیین احکام و مقررات  پیچیدگی این قراردادها و البته سکوت قوانین داخلی در مورد احکام
 رسد. نظر می ادها در نظام تقنینی ایران ضروری بهمرتبط با این قرارد
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ین تعهدات طرفین قرارداد و یکی از مسائل مهم در حوزة قراردادهای ارائۀ خدمت، تعی
شناسایی احکام مرتبط با آن است. تعهدات نوپیدای قراردادی که غالباً به صورت ضمنی بر 

شوند، خود ازجمله عواملی هستند که بررسی دقیق تعهدات هریک از طرفین و  قراردادها بار می
ای قراردادهای ارائۀ خصوص که فرایند اجر . به6سازند ضوابط حاکم بر آن تعهدات را ضروری می

بینی که در این قسم قراردادها وجود  خدمت، گاه طولانی بوده، به سبب نوعی عدم قابلیت پیش
ای جهت اجرای بدون مشکل آنها درنظر گرفته شود. در همین راستا،  دارد، باید تمهیدات ویژه

مت و در فرایند اجرای ازجمله تعهداتی است که پس از انعقاد قرارداد ارائۀ خد« تعهد به همکاری»
نماید؛ تعهدی که به شکل صریح و یا ضمنی قابلیت طرح در قرارداد را  آن نقش مهمی ایفا می

اند با یکدیگر همکاری کنند و به اهداف و منافع حاصل از  ، طرفین بر مبنای آن مکلف1داشته
 قرارداد دست یابند.

سازد که آیا تعهد به همکاری  ادر میگفتنی است موارد یادشده این سؤال مهم را به ذهن متب
فردی در قراردادهای ارائۀ خدمت  به کنندة خدمت، از جایگاه منحصر ویژه همکاری دریافت و به

برخوردار است؟ به عبارت دیگر، گرچه تعهد به همکاری در انواع مختلف قراردادهای کالا و 
ارد که لزوم تعهد به همکاری را در ای وجود د ، اما آیا مبانی۱خدمات قابلیت طرح و اعمال دارد

هایی میان قواعد این تعهد در دو قسم قراردادهای  تر نماید و تفاوت قراردادهای اخیر پررنگ
علاوه، چنانچه تعهد به همکاری در این  وجود آورد؟ به یادشده ازجمله ضمانت اجرای نقض آن به

کنندة  دیق تعهد به همکاری دریافتقراردادها پذیرفته شود، چه معیارهایی برای شناسایی مصا
 توان معرفی نمود؟ خدمت می

عنایت به مطالب یادشده و باتوجه به فقدان سابقۀ قانونی خاص این تعهد در حقوق ایران،  با
تحلیلی به واکاوی جایگاه تعهد به  -نگارندگان نوشتار حاضر در صددند تا به شیوة توصیفی

                                                           
مطالعه تطبیقی تعهدات »امیری، میلاد خورسندیان و محمدعلی . برای آشنایی کلی با تعهدات طرفین در قراردادهای خدمات، ر.ک. 6

 .006-090 ص(، 0121) 0، ش مطالعات حقوق تطبیقی، «طرفین قراردادهای خدمات در حقوق ایران و اروپا
 .001(، ص 0121) 0، ش حقوق خصوصی، «تعهد به همکاری متعهدله در اجرای قرارداد»ابراهیم شعاریان،  .1
 12، ش حقوق خصوصی، «عدم همکاری متعهدله در نقض قرارداد در حقوق ایران و اروپا»محمدتقی رفیعی و سید حسین حجازی، . ۱

 .00(، ص 0010)
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، به 2گیری از مفاد اسناد و مقررات اتحادیۀ اروپا زند و با بهرههمکاری در قراردادهای یادشده بپردا
سؤالات و ابهامات موجود در این زمینه پاسخ دهند. البته شایان ذکر است که به جهت بررسی 

رو   تفصیلی این مطالب و با توجه به جایگاه مهم متعهدله در قراردادهای یادشده، پژوهش پیش
اختصاص یافته است. بنابراین در ادامه و در « کنندة خدمت یافتدر»به بررسی تعهد به همکاری 

قالب چهار قسمت، ابتدا مفهوم کلی تعهد به همکاری و مقایسۀ آن با سایر مفاهیم مشابه مطالعه 
شود؛ سپس، از مبانی تعهد به همکاری در قراردادهای ارائۀ خدمت سخن خواهیم گفت و پس  می

کنندة خدمت، به بررسی ضمانت  تعهد به همکاریِ دریافت از تبیین معیار شناسایی مصادیق
 اجرای نقض تعهد به همکاری پرداخته خواهد شد.

 . مفهوم تعهد به همکاری و مقایسه با مفاهیم مشابه0

با عنایت به فقدان تعریفِ تعهد به همکاری در نظام تقنینی ایران، قسمت اول نوشتار حاضر 
اختصاص یافته است تا از این رهگذر، امکان بررسی بهتر به بررسی مفهوم تعهد به همکاری 

سایر مباحث فراهم گردد. همچنین برای درک بهتر این مفهوم، تمییز این تعهد از سایر تعهدات 
گردد و  نماید. بنابراین در ادامه، ابتدا مفهوم تعهد به همکاری تبیین می مشابه نیز ضروری می

 مشابه خواهیم پرداخت.سپس به مقایسۀ آن با سایر مفاهیم 

 . مفهوم تعهد به همکاری 0 .0

کارکردن با یکدیگر یا عمل کردن در ارتباط با »توان  همکاری را در یک نگاه کلی، می
 تلاقی نقطۀ صرفاً قرارداد که ازآنجا و قراردادها حقوق حوزة تعریف نمود. در 01«شخص دیگری

 قراردادی اهداف به رسیدن برای مشترک روژةپ یک عنوان به را آن توان می نیست، متضاد منافع
 انجام به تعهد توان می را همکاری به تعهد ،09نویسندگان برخی نظر مطابق. 00کرد تعبیر طرفین

                                                           
 سید ایمان زاد اصلی و رستمسروش زاده ؛  یوسفاحمد  المللی، ر.ک. عهدله در سایر اسناد بین. برای مطالعۀ جایگاه تعهد به همکاری مت2

 پژوهش ،«المللی بررسی تطبیقی تعهد متعهدله به همکاری در اجرای تعهد در فقه و حقوق ایران و قراردادهای تجاری بین»میریان، 
 .912-919 ص(، 0011) ۱، ش تطبیقی حقوق اسلام و غرب

10. David Thomas, “Contractual Obligations of Good Faith”, Construction Law International, No. 7, 

(2012), p. 33. 
11. Evaldas Klimas, “General Duty to Co-Operate in Construction Contracts? An International Review”, 

International Journal of Law in the Built Environment, No. 3, (2011), p. 83. 

12. Jeannie Marie Paterson, “Good Faith Duties in Contract Performance”, Oxford University 

Commonwealth Law Journal, No. 14, (2014), p. 283-284. 
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 ممکن را قرارداد آن از حاصل منافع به قرارداد طرفین دستیابی امکان که دانست اقداماتی تمام
  .سازد می

تعهد به همکاری را صرفاً دربرگیرندة افعال مثبت در تعریف یادشده، اولاً از این جهت که 
داند و در نتیجه، افعالی را که جنبۀ منفی دارند  جهت اجرای تعهدات قراردادی طرف مقابل می

دهد و ثانیاً از این حیث که هدف از  نمی باید طرفین از انجام آن خودداری نمایند، مورد اشاره قرار
ع حاصل از قرارداد دانسته، تعریف محدودی از تعهد به همکاری طرفین را رسیدن به مناف

بندی و شامل  همکاری را طبقه 01همکاری است. از این رو، مخالف با برداشت یادشده، برخی
( تعهد به انجام 9( تعهد به عدم جلوگیری از تحقق اهداف قراردادی، 0اند:  موارد کلی زیر دانسته

 مندی از منفعت قرارداد ضروری است، دیگر برای بهرهتمام کارهایی که برای قادر ساختن طرف 

 دارد.  یک از طرفین دیگر را از اجرای قرارداد باز نمی تعهدی که هی  (1

گفته نشان از آن دارد که تعهد به همکاری همواره یک تعهد مثبت برای  بندی پیش طبقه
ل دوران قرارداد را انجام یک عمل نیست، بلکه ممکن است خودداری از انجام یک عمل در طو

نیز دربر گیرد و ذیل عنوان تعهد به همکاری جای دهد؛ تاآنجا که به عقیدة برخی نویسندگان 
، جنبۀ منفی تعهد به همکاری و عدم ایجاد مانع برای اجرای تعهدات قراردادی از اهمیت 00داخلی

 بیشتری برخوردار است.

از منافع  نیطرف یمند کامل و بهره یاجرا اصولاً انعقاد قرارداد با هدف نکهیبه ا تیبا عنا
از قراردادها  یمختص دستۀ خاص یتعهد به همکار رد،یگ یخاص حاصل از آن قرارداد صورت م

لذا طرح خواهد داشت.  تیارائۀ خدمت قابل یاز قراردادها ازجمله قراردادها یدر انواع مختلف، نبوده
قرارداد را به سرانجام برسانند. در همین راستا،  اند با یکدیگر همکاری کرده، طرفین قرارداد مکلف

دهندة خدمت است، همکاری  نظر به اینکه در قراردادهای خدمات، تعهد اصلی برعهدة ارائه
کنندة خدمت برای تسهیل اجرای تعهدات طرف مقابل از اهمیت بیشتری برخوردار است.  دریافت
)اعم از  ییرفتارها ۀیکلتوان  را می خدمت ةکنند افتیدر ی، مراد از تعهد به همکارخصوص نیدر ا

                                                           
13. Ryan Catterwell, “Co-Operation and Prevention in Contract Law” Melbourne University Law Review, 

No. 47, (2023), p. 2; Nurhidayah Abdullah, N, Good Faith in Contractual Performance in Australia. 

(Palgrave Macmillan, 2020), p. 31-32. 

 .960زاده و همکاران، پیشین، ص  . احمد یوسف00
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 یاسباب اجرا، متعهد را ممکن ساخته از سویکه ارائۀ خدمت  دانست ترک فعل( ایفعل و 
 .آورد یاز منافع مورد انتظار آن را فراهم م یمند قرارداد و بهره

 . تعهد به همکاری و مقایسه با مفاهیم مشابه9 .0

المللی نظیر مقررات اروپایی، جدای از  یژه در سایر اسناد بینو در بحث اجرای قراردادها و به
مواجه  06«رسانی تعهد به اطلاع»و  01«تعهد به هشدار»تعهد به همکاری، با تعهدات دیگری نظیر 

های موجود میان تعهد به همکاری و دو تعهد یادشده، شناسایی  هستیم که به جهت شباهت
نظر  بیین وجوه اشتراک و افتراق آنها ضروری بهمفهوم و موضوع این تعهدات و همچنین ت

 رسد. می

 . تعهد به همکاری و تعهد به هشدار0 .9 .0

توان تعهد به هشدار را نام برد که در  از دیگر تعهدات موجود در قراردادهای ارائۀ خدمت، می
( و سند 9:01۱و  9:019مواد  :خدمات )قسمت DCFRبرخی اسناد اروپایی همچون سند 

PELSC  ( به آن اشاره و تصریح شده است. مطابق مواد یادشده، طرفین 0:001و  0:011)مواد
های موجود در مسیر  اند پیش یا پس از انعقاد قرارداد، یکدیگر را نسبت به ریسک قرارداد مکلف

. این اقدام سبب 01اجرای تعهد و عدم امکان دستیابی احتمالی به نتایج قراردادی آگاه گردانند
شده از سوی  تا طرف مقابل، ضمن اینکه انتظارات قراردادی خود را با هشدارهای ارائهشود  می

های احتمالی مرتبط با فرایند اجرای تعهدات نیز  دهد، برای مقابله با ریسک طرف دیگر تطبیق می
 کسب آمادگی نماید و البته هشداردهنده هم راه را بر هرگونه ادعای بعدی طرف قرارداد ببندد.

قراردادی برعهدة  به این نکته ضروری است که در اسناد یادشده، تعهد به هشدار پیش توجه
دهندة خدمت  هردو طرف قرارداد است؛ حال آنکه تعهد به هشدار قراردادی صرفاٌ برعهدة ارائه

                                                           
15. Duty to Warn 
16. Duty to Inform 

17. Hugh Beale, “Pre-Contractual Obligations: The General Contract Law Background”, Juridica 

International, No. 14, (2008), P. 49; Joasia Luzak, The Implied Duty of a Service Provider to Warn 

About a Risk of Construction Defects Resulting From a Contract With a Third Party, with Emphasis 
on Defects Resulting From Design Failures: A Case Study on The Pre-Contractual and Contractual 

Duty to Warn in English, German and Dutch Law And in the Draft Common Frame of Reference. 

Thesis, Fully Internal, Universiteit Van Amsterdam, (2011), P. 22. 
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دهنده باید طرف دیگر را  ، ارائه 9:01۱DCFRو  PELSCسند  0:001 باشد. مطابق با مواد می
( ورود آسیب به سایر منافع طرف 9م امکان دستیابی به نتایج قراردادی موردنظر، ( عد0نسبت به 
( افزایش هزینه و زمان اجرای قرارداد، آگاه نماید. البته باید به این نکته نیز اشاره نمود 1مقابل و 

گفته نبوده، بستگی به نوع قرارداد و  دهندة خدمت محدود به موارد پیش که وظیفۀ هشدار ارائه
نیز  DCFR 9:019و  PELSC 0:011 شود. بر اساس مواد دامنۀ خدماتی دارد که ارائه می

کنندة خدمت موظف است تا پیش از انعقاد قرارداد، متعهد را نسبت به مواردی که ممکن  دریافت
 و زمان اجرای تعهد شود، آگاه نماید.   است سبب افزایش هزینه

ه هدف از تعهد به همکاری، همکاری به جهت تسهیل گفته و ازآنجا ک با توجه به موارد پیش
اجرای قرارداد است، ممکن است تعهد به هشدار نیز نوعی تعهد به همکاری تلقی شود، زیرا 
طرفین موظف هستند تا هشدارهای لازم را در خصوص موانع اجرای تعهد به طرف مقابل خود 

یا ادامۀ آن یاری نمایند. با این حال، در گیری نسبت به انعقاد قرارداد و  داده، او را در تصمیم
های موجود میان تعهدات یادشده از جهت  خصوص موضوع این پژوهش، با عنایت به تفاوت

کنندة  رسد دو تعهد همکاری و هشدار از نقطه نظر دریافت نظر می موضوع و زمان انجام تعهد، به
ریح و یا پذیرش ضمنی در عنوان دو تعهد مجزا، قابلیت طرح ص خدمت یکسان نبوده، به

قراردادهای ارائۀ خدمت را دارند. توضیح بیشتر آنکه، از جهت موضوع، تعهد به همکاری به 
منظور تسهیل اجرای تعهدات طرف مقابل  دهنده به کنندة خدمت با ارائه معنای همکاری دریافت

یگر قرارداد را کنندة خدمت موظف است تا طرف د است؛ حال آنکه در تعهد به هشدار، دریافت
های احتمالی مرتبط با اجرای تعهدات قراردادی آگاه نماید و لذا به هی   ها و زیان نسبت به ریسک

عنوان، تسهیل اجرای تعهدات طرف مقابل، مد نظر نیست. در خصوص زمان اجرای تعهد نیز با 
ی تعهد و پس از توجه به اینکه در تعهد به همکاری، همکاری طرفین صرفاً در طول فرایند اجرا

کنندة خدمت پیش از انعقاد قرارداد مکلف به  انعقاد قرارداد است و در تعهد به هشدار، دریافت
کنندة خدمت با یکدیگر متفاوت است.  باشد، بنابراین تعهد به هشدار و همکاری دریافت هشدار می

انعقاد قرارداد است و کنندة خدمت فقط مربوط به پیش از  به عبارت دیگر، تعهد به هشدار دریافت
پوشانی آن با تعهد به  لذا در طول مدت اجرای تعهد، وی تکلیفی به هشدار ندارد تا امکان هم

کنندة خدمت صرفاً بعد از انعقاد قرارداد و  همکاری فراهم آید. بنابراین، تعهد به همکاریِ دریافت
دار وی، پیش از انعقاد قرارداد گیرد؛ حال آنکه تعهد به هش در طول فرایند اجرای تعهد صورت می
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 .0۱قابلیت اجرا دارد

 رسانی . تعهد به همکاری و تعهد به اطلاع9 .9 .0

نیز نام برد « رسانی تعهد به اطلاع»در کنار تعهد به هشدار، باید از تعهد دیگری تحت عنوان 
خدمت کنندة  که شباهت بسیاری با تعهد به همکاری دارد؛ تعهدی که بر مبنای آن، دریافت

موظف است تا اطلاعات موردنیاز را در اختیار طرف مقابل قرار دهد. در واقع، همچنان که هنگام 
انعقاد قرارداد ضروری است تا اطلاعات موردنیاز ارائه گردد، در هنگام اجرای تعهدات نیز تبادل 

ار یک طرف گونه اطلاعات لازم است. برای نمونه، در مواردی که اطلاعات منحصراً در اختی این
توان وظیفۀ  تواند تعهد اصلی تحت قرارداد را انجام دهد، می است و بدون آن، طرف دیگر نمی

برای مثال، اگر یک فروشندة کالا مجبور به  افشای اطلاعات را برای هریک از طرفین قائل شد.
د کالا دریافت مجوز صادرات باشد، این یک شرط ضمنی خواهد بود که خریدار باید با گفتن مقص

. بنابراین با توجه به مطالب یادشده 02و سایر اطلاعات موردنیاز برای دریافت مجوز همکاری کند
کنندة خدمت  که یکی از مصادیق تعهد به همکاری، ارائۀ اطلاعات لازم از سوی دریافت و ازآنجا 

، هردو را رسانی دو تعهد مجزا نبوده توان نتیجه گرفت که تعهد به همکاری و اطلاع ، می91است
 توان ذیل همان تعهد به همکاری بررسی نمود.  می

رسانی، زمانی در  نظر تعهد به اطلاع در نقد دیدگاه یادشده، باید به این نکته اشاره کرد که به
گیرد که جزء تعهدات اصلی و خاص طرفین قرارداد نباشد.  ذیل عنوان تعهد به همکاری قرار می

نظر از اینکه چه تأثیری  بیمه، دراختیار قراردادن اطلاعات، صرفدر برخی قراردادها همچون عقد 
نظر ذیل  بر اجرای تعهدات طرف مقابل دارد، جزء تعهدات اصلی اشخاص است. این موارد به

عنوان تعهد به همکاری نبوده، از جهت برخی احکام نیز متفاوت هستند؛ چراکه تعهد به 
کنندة  شود که دریافت یق تعهد به همکاری شناخته میعنوان یکی از مصاد رسانی زمانی به اطلاع

خدمت اطلاعاتی را به متعهد منتقل نماید که در صورت عدم آگاهی، بر روند اجرای تعهد او اثر 

                                                           
 صبرای مطالعۀ بیشتر در خصوص جایگاه تعهد به هشدار در قراردادهای خدمات، ر.ک. محمدعلی خورسندیان و میلاد امیری، پیشین، . 0۱

019-011. 
19. Jeannie Marie Paterson, op. cit., p. 297-298 
20. Peter Rosher, “Good Faith in Construction Contracts: Comparing French and English Contract Law 

Approaches”, International Business Law Journal, No. 145, (2020), p. 150. 
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مثالی مناسب با  90کند. یکی از نویسندگان خارجی گذارد و اجرای آن را با اختلال مواجه می می
ز قرارداد حمل کالا از طریق جاده را درنظر بگیرید که نماید. یک مورد ا بحث حاضر را مطرح می

شنود که جادة اصلی به دلیل تصادف مسدود شده است. آیا  در آن، صاحب کالا از طریق رادیو می
مالک باید این اطلاعات را به متصدی حمل و نقل منتقل نماید تا تحویل به تأخیر نیفتد یا اینکه 

کننده، قرارداد  ه را به حال خود رها کرده، در نتیجۀ تأخیر حملکنند سادگی حمل تواند به مالک می
عنوان یک تعهد مجزا،  رسانی به را برهم بزند؟ این مثال نشان از آن دارد که در تعهد به اطلاع

نظر از تأثیر بر موفقیت اجرای قرارداد یا عدم آن، برعهدة شخص  تعهد به ارائۀ اطلاعات صرف 
گیرد که جزء  رسانی ذیل عنوان تعهد به همکاری قرار می ردی از اطلاعمکلف است. حال آنکه موا

تعهدات اصلی طرفین قرارداد نبوده، در صورت عدم ارائه، اجرای تعهدات طرف مقابل و درنتیجه 
شود. اطلاعاتی در خصوص موضوع خدمت یا چگونگی انجام   اجرای قرارداد با مشکل مواجه می

 یامدر پروندة 91توان به رأی قاضی لگات تأیید این دیدگاه می. در 99آن از همین موارد است
زمینۀ  های قراردادی، انتظارات پس در برخی زمینه»اشاره نمود که چنین بیان کرده است:  90سنگ

مربوطه ممکن است تا حد این انتظار گسترش یابد که طرفین اطلاعات مربوط به اجرای قرارداد 
ای که غفلت عمدی در افشای چنین اطلاعاتی ممکن است منجر  گونه را به اشتراک بگذارند، به

گفته، گرچه امکان مرزبندی دقیقی میان این  بنابراین با توجه به مطالب پیش«. به سوء نیت شود
توان از مصادیق تعهد به همکاری  رسانی را می نظر مواردی از اطلاع دو تعهد میسر نیست، اما به

ه تعهدات اصلی طرفین نیست، اجرای تعهد طرف مقابل بدون دانست که جدای از اینکه ازجمل
.ارائۀ این اطلاعات نیز ممکن نخواهد بود

 

 کنندۀ خدمت  . مبانی تعهد به همکاری دریافت9

کنندة خدمت و جایگاه آن در این  در این قسمت مبانی لزوم تعهد به همکاری دریافت

                                                           
21. Hugh Collins, “Implied Duty to Give Information During Performance of Contracts”, The Modern 

Law Review, No. 55, (1992), p. 556. 
22. Maurits Barendrecht & Chris Jansen & Marco Loos & Andrea Pinna & Rui Cascão & Stephanie van 

Gulijk, Principles of European Law on Service Contract, (Berne: European Law Publishers Ltd., 

2007), p. 183. 
23. Leggatt 
24. Yam Seng Pte Limited v International Trade Corporation Limited (2013) (As Cited in Jeannie Marie 

Paterson, op. cit., p. 297). 
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عنوان نخستین مبنای  به 91«نیت حسن»از  تر بررسی خواهد شد. ابتدا قراردادها به صورت دقیق
گوییم و سپس با استفاده از تحلیل موضوع  کنندة خدمت سخن می تعهد به همکاری دریافت

 قراردادهای خدمات، مبنای اصلی این تعهد را تبیین خواهیم کرد.

 نیت در اجرای قرارداد . حسن0 .9

ت و نفوذ گستردة آن در نیت یکی از اصول مهم حقوقی است که در عین شهر اصل حسن
ابعاد مختلف علم حقوق ازجمله حوزة قراردادها، در نظر نویسندگان مفهومی پیچیده و مبهم است. 

اند از: صداقت، منطقی بودن و  نیت ارائه شده است که عبارت ای از حسن با وجود این، معانی بالقوه
نیت حالت ذهنی است  همچنین در فرهنگ حقوقی بلک نیز حسن .96توجه به منافع دیگران

مشتمل بر الف( صداقت در اعتقاد یا هدف، ب( وفاداری به وظیفه یا تعهد، ج( رعایت 
 .91استانداردهای تجاری معقول و...

رود؛  شمار می نیت یکی از اصول مهم در حقوق قراردادها به همچنان که اشاره شد، حسن
رسمیت شناخته شده  چون فرانسه بههای ملی هم و نظام 9۱المللی اصلی که در برخی اسناد بین

صراحت مورد پذیرش  لا، هرچند این مفهوم به است. البته در برخی کشورهای عضو خانوادة کامن
نیت در حقوق قراردادها نیست. در عوض،  قرار نگرفته است، اما این به معنای نفی مطلق حسن

. در نظام 92دست آورد ی دیگری بهها توان از راه نیت در این کشورها را می استناد به مفهوم حسن
نظرها و تردیدهایی مطرح   نیت اختلاف حقوقی ایران، گرچه در خصوص پذیرش اصل کلی حسن

و جایگاه  0112قانون مسئولیت مدنی  ۱نیت در مادة  است، اما نظر به تصریح عبارت حسن
لی این اصل در مفهوم یادشده در ادبیات پژوهشی داخلی، تردیدهای یادشده در مورد پذیرش ک

و تأکید  01۱9قانون تجارت الکترونیکی  11معناست. همچنین با عنایت به مادة  حقوق ایران بی

                                                           
25. Good Faith 
26. Nurhidayah Abdullah, op. cit., p. 191. 
27. Bryan A. Garner, Black’s Law Dictionary, (Thomson Reuters, 2009), p. 762. 

 المللی. اصول قراردادهای تجاری بین 1. 0مادة  .9۱
29. See: Nurhidayah Abdullah, op. cit., p. 13-14. 

براری چناری، یوسف احمدی؛ و مسعود طالب احمدی؛ حبیب های حقوقی، ر.ک.  نیت در سایر نظام برای مطالعه در خصوص جایگاه حسن
 021-012 ص(، 0019) 0، ش تعالی حقوق، «بررسی مبنایی اصل حسن نیت در اجرای تعهدات قراردادی در بیع بین المللی کالا»

Jan Halberda, “The Principle of Good Faith and Fair Dealing in English Contract Law”, Pravovedenie, 

No. 3, (2020), p. 312-325; Nurhidayah Abdullah, Ibid, p. 47-86 
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نیت در معاملات، تردیدی در پذیرش این اصل در قراردادها باقی  مقنن بر لزوم وجود حسن
تاری، در کلیۀ گر رف عنوان یک اصل تنظیم نیت به نخواهد ماند. از این رو در حوزة قراردادها، حسن

 مراحل یک قرارداد ازجمله مرحلۀ انعقاد و اجرا از نقش مهمی برخوردار است. 

نیت در  لازم به ذکر است که در خصوص موضع حقوق ایران در باب لزوم رعایت حسن
 06و  00داستان شد که با استناد به مواد  هم 11بایست با نویسندگانی مرحلۀ اجرای قرارداد نیز می

نیت در مرحلۀ اجرای قرارداد نیز  نظام تقنینی ایران، رعایت حسنمعتقدند در  0106ه قانون بیم
رسد دلیل منطقی و قابل قبولی بر لزوم  نظر می پذیرفته شده است. جدای از این استدلال، به

نیت به مرحلۀ انعقاد قرارداد وجود نداشته، لذا در مرحلۀ اجرای قرارداد نیز  اختصاص اصل حسن
توان به  بنابراین، از توضیحات پیشین می نیت خواهند بود. کلف به رعایت قواعد حسنطرفین م

معیاری  نیت معیاری برای چگونگی رفتار بازیگران یک قرارداد است؛ حسناین نتیجه رسید که 
عنوان مبنای  حضور فعال داشته، به که هم در حین تشکیل قرارداد و هم در طول اجرای آن

زجمله تعهدات اطلاعاتی، محرمانه بودن، رفتار عادلانه، امنیت و البته همکاری تعهدات بسیاری ا
نیت در مرحلۀ اجرای قرارداد، لزوم  . بنابراین با استناد به مبنای حسن10شود کار گرفته می به

ترین وظیفۀ  ، تعهد به همکاری مهم19شود تا آنجا که به عقیدة برخی همکاری طرفین استنباط می
 نیت است.  اصل حسنبرگرفته از 

معتقدند  11نیت و تعهد به همکاری، برخی تر ارتباط حسن گفتنی است در راستای تبیین دقیق
( تعهد طرفین به همکاری در دستیابی به اهداف 0نیت شامل سه مفهوم است:  که حسن
با ( رعایت استانداردهای رفتاری معقول 1( رعایت استانداردهای رفتار صادقانه و 9قراردادی، 

نیت فقط مختص  درنظر گرفتن منافع طرفین. مطابق این تعریف و با توجه به اینکه امروزه حسن
زمان تشکیل قرارداد نبوده، در مرحلۀ اجرای قرارداد نیز طرفین موظف به رعایت آن هستند، از 

                                                           
(، ص 01۱2) 9، ش حقوق، «حسن نیت در اجرای قرارداد در حقوق انگلیس و ایران». فخرالدین اصغری آقمشهدی و حمیدرضا ابوئی، 11

01. 
31. Christian Von Bar & Eric Clive & Hans Schulte-Nölke, European Contract Law, Materials for a 

Common Frame of Reference: Terminology, Guiding Principles, Model Rules, (Munich: European 

Law Publishers, 2008), p. 184-188. 
32. Peter Rosher, op. cit., p. 119. 
33. Mason, “Contract, Good Faith and Equitable Standards in Fair Dealing”, Law Quarterly Review, No. 

116, (2000), p. 69. 
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اند با یکدیگر همکاری  زمان تشکیل قرارداد تا پایان اجرای تعهدات، هریک از طرفین موظف
. با این حال، گرچه 10رده، راه رسیدن به منافع مدنظر حاصل از قرارداد را تسریع و تسهیل نمایندک

عنوان مبنای مشترک تعهد به همکاری در قراردادهای مختلف کالا و خدمات  نیت به اصل حسن
 نظر رعایت اصل یادشده در شود، اما با پذیرش این اصل در مرحلۀ اجرای قرارداد، به شناخته می

کنندة خدمت، از اهمیت بیشتری  ویژه در خصوص همکاری دریافت قراردادهای خدمات و به
، ازآنجا که در قراردادهای خدمات، DCFRبرخوردار است. زیرا مطابق با شرح رسمی سند 

موضوع تعهد، ارائۀ خدمت در قالب انجام یک فعل است که اصولاً براساس نیازهای طرف قرارداد 
دهندة خدمت نیاز بیشتری به همکاری طرف قرارداد برای انجام موضوع تعهد  رائهشود، ا تعیین می
خصوص که برخلاف قراردادهای کالا که موضوع آن تسلیم کالاست و انجام تعهدات  دارد؛ به

دهد، در قراردادهای خدمات غالباً با فرایند اجرای تعهد مواجه  اصولاً در یک زمان کوتاه رخ می
دهندة خدمت را  امل استمرار، همکاری متعهدله برای اجرای تعهد ارائههستیم که همین ع

 سازد.  ضروری می

نیت  بنابراین گرچه در کلیۀ قراردادها، همکاری طرفین لازم است اما با استناد به اصل حسن
های خاص قراردادهای ارائۀ خدمت، همکاری  در مرحلۀ اجرای قرارداد و با عنایت به ویژگی

به این ترتیب، این دیدگاه  .ة خدمت با متعهد قرارداد از اهمیت بیشتری برخوردار استکنند دریافت
صراحت در قرارداد مطرح شود، حداقل در خصوص قراردادهای ارائۀ  که شرط همکاری باید به

عنوان یکی از شروط ضمنی در  خدمت مورد پذیرش نیست. از این رو، تعهد به همکاری به
 ل استناد خواهد بود.قراردادهای خدمات قاب

نیت و تعهد به همکاری  های حقوقی، مفهوم حسن لازم به ذکر است که در برخی نوشته
نیت برای الزام طرفین به همکاری با یکدیگر کافی دانسته شده  یکسان آمده و صرف وجود حسن

ۀ نیت مبنای هم است و نیازی به تعهد مجزا نیست. در این مورد استدلال شده است که حسن
لا است و هرگونه تلاش برای ایجاد یک مفهوم مستقل که مستلزم  اصول قراردادهای کامن

نیت با وظیفۀ همکاری  نیت باشد، غیرضروری و گامی قهقرایی است. از این رو، حسن حسن

                                                           
 .1(، ص 0129) 1، ش مطالعات حقوق تطبیقی معاصر، «حسن نیت تکلیفی در فقه امامیه»پور،  مرتضی حاجی. 10

Allan Farnsworth, “Good Faith Performance”, The University of Chicago Law School, No. 30, (1963), p. 

666. 
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خواهند تا همۀ آنچه را که منطقاً برای تسهیل  پوشانی دارد، زیرا هردو مفهوم از طرفین می هم
 . 11ادها ضروری است انجام دهنداجرای قرارد

واسطۀ گستردگی  نیت از سویی به رسد اصل حسن نظر می گفته، به در مخالفت با دیدگاه پیش
های حقوقی، با تعهد به  مفهومی خود و از سوی دیگر عدم پذیرش صریح آن در برخی نظام

قابلیت استفاده  عنوان مبنای این تعهد و در جهت تقویت آن، همکاری یکسان نبوده، بیشتر به
نیت و تعهد به  با وجود پذیرش ارتباط میان حسن 16خواهد داشت. در موافقت با این نظر، برخی

دانند؛ زیرا در نظر این  همکاری، آنان را دو بحث جدا و دارای رابطۀ عموم و خصوص من وجه می
کوتاهی و  نیت به معنای صداقت واقعی و رفتار صادقانه است، هرچند که حسن»نویسندگان، 

 و نبوده اهمیت واجد صداقت نفس همکاری، به تعهد در اما ؛مسامحه در آن صورت گرفته باشد
 که است مشخص زیرا. باشد گرفته صورت مسامحه و کوتاهی بدون بایستی متعهدله اقدامات
 .«گردد تعهد اجرای عدم در وی مسئولیت به منجر تواندمی وی مسامحۀ یا متعهدله کوتاهی

 تحلیل موضوعی قراردادهای خدمات .9 .9

توان لزوم  می  واسطۀ آن تحلیل موضوعی قراردادهای خدمات ازجمله مواردی است که به
های  طور ویژه اثبات نمود. به عبارت دیگر، ویژگی کنندة خدمت را به تعهد به همکاری دریافت

ت به متعهدله کنندة خدمت نسب شود تا همکاری دریافت خاص قراردادهای خدمات سبب می
قراردادهای کالا از جایگاه ویژه و البته اهمیت بیشتری برخوردار باشد. بنابراین، از این مبنا 

کنندة نام برد. توضیح بیشتر آنکه،  عنوان مبنای اختصاصی تعهد به همکاری دریافت توان به می
تعهدات  تعهد به همکاری در یک قرارداد، تعهدی صریح یا ضمنی در خصوص تسهیل اجرای

مندی از منافع مورد انتظار  طرف مقابل است تا از این طریق امکان اجرای نهایی قرارداد و بهره
شده و با عنایت به اینکه در هر قراردادی، اجرا و کسب  آن میسر گردد. با توجه به مفهوم ارائه

ر نگاه نخست، شود؛ بنابراین د  منافع حاصل از آن قرارداد، جزء اهداف اصلی طرفین محسوب می
توان تعهد به همکاری را در اقسام مختلف قراردادها )چه خرید و فروش کالا و چه ارائۀ  می

ویژه شخص  خدمت( قابل طرح و اعمال دانست. به بیان دیگر، در هر قراردادی، طرفین )و به

                                                           
35. See: Nurhidayah Abdullah, op. cit., p. 31-32. 
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م آورند. با متعهدله( موظف خواهند بود تا با یکدیگر همکاری نموده، امکان اجرای قرارداد را فراه
توان ادعا کرد ازآنجا که قراردادهای خدمات همچون قراردادهای حوزة درمان و یا  این حال، می

و تعامل صحیح میان  11خدمات مشاوره، مبتنی بر یک رابطۀ تعاملی میان طرفین قرارداد است
ارائۀ طرفین، نقش مهمی در اجرای مطلوب آن قرارداد دارد، تعهد به همکاری در قراردادهای 

نظر از نوع خدمت موضوع قرارداد،  توان صرف  خدمت دارای اهمیت بیشتری است. تا آنجا که می
 کنندة خدمت تلقی نمود. ویژه دریافت همکاری را تعهد جدانشدنی طرفین و به

شایان ذکر است که دیدگاه یادشده به معنای آن نیست که در قراردادهای کالا، طرفین 
دیگر نیستند؛ بلکه به نظر جدای از اینکه اولاً مفهوم همکاری در این موظف به همکاری با یک

قراردادها متفاوت است، ثانیاً تعهد به همکاری با آن وضعیتی که در قراردادهای خدمات قابل 
ها در  دلیل این برداشت نیز وجود یک سری تفاوت طرح است، در این قراردادها کمتر شایع است.

اردادهای یادشده است. توضیح بیشتر آنکه، موضوع کلی قراردادهای موضوع و شیوة اجرای قر
کالا، انتقال مالکیت یک شیء ملموس از شخصی به شخص دیگر است. بر همین اساس، عموماً 

دهد و فرایند اجرای تعهد چندان طولانی  تسلیم مبیع و پرداخت ثمن در مدت کوتاهی رخ می
ین وابسته به یکدیگر نبوده، غالباً مستقل از تعهد نیست و از سوی دیگر، اجرای تعهدات طرف

گردد که مقصود از تعهد به همکاری در  شود. لذا این عوامل سبب می  طرف دیگر اجرا می
قراردادهای کالامحور، تعهد هر طرف به اجرای تعهدات قراردادی خویش باشد. در واقع، طرفین 

سازند؛  کرده، اجرای کامل قرارداد را ممکن مینوعی با یکدیگر همکاری  با اجرای تعهد خویش، به
بنابراین، همکاری با آن مفهومی که پیش از این ارائه شد و با آن اقتضائاتی که در آینده به آن 
پرداخته خواهد شد، در این قراردادها قابل مشاهده نیست. در حقیقت، تعهد به همکاری بیشتر 

ه، خریدار موظف است برای تسلیم کالا حاضر شود و ناظر به مرحلۀ تسلیم کالا بوده، برای نمون
منظور اجرای تعهد فروشنده با وی همکاری نماید. حال آنکه در قراردادهای ارائۀ خدمت، از  به

ارائه  مقابل طرف یازهاینها و  دهندة خدمت موظف است خدمتی براساس خواست طرفی ارائه
علاوه،  گیرد. به بوده، در طول زمان صورت میدهد و از سوی دیگر، ارائۀ خدمت غالباً یکباره ن

بینی در فرایند اجرا  های غیرقابل پیش اند، وجود ریسک درستی اشاره کرده نیز به 1۱که برخی چنان

                                                           
37. Maurits Barendrecht et al, op. cit., p. 330. 

38. Evaldas Klimas, op. cit., p. 91. 
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دهنده  کنندة خدمت با ارائه های یادشده، نیاز بیشتر به همکاری دریافت و ضرورت مدیریت ریسک
 زد.سا جهت انجام موضوع قرارداد را نمایان می

 کنندۀ خدمت . معیار شناسایی مصادیق تعهد به همکاری دریافت3

گفتنی است ازآنجا که موارد تعهد به همکاری غالباً به شکل ضمنی در قرارداد مطرح 
سازد و این سؤال مهم  ، همین امر دامنه و قلمرو انواع تعهد به همکاری را گسترده می12شوند می
کنندة خدمت، موظف به همکاری با طرف مقابل قرارداد  تآورد که گرچه دریاف وجود می را به

 دهند؟  کنندة خدمت را چه مواردی تشکیل می است، اما مصادیق تعهد به همکاری دریافت

در پاسخ به پرسش یادشده، ازآنجا که در طیف وسیعی از قراردادها، اجرای تعهدات شخص 
اینکه قراردادهای ارائۀ خدمت جزء و با توجه به  01متعهد بدون همکاری متعهدله میسر نیست

بینی در روند اجرای آن وجود دارد و از این رو  قراردادهای مستمر بوده، یک نوع عدم قابلیت پیش
رود بتوان اقسام تعهد به  نیازمند همکاری بیشتری برای کسب نتیجۀ مورد توافق است؛ گمان نمی

ند مصداق خاص یاد کرد. از سوی دیگر، همکاری را منحصر به موارد محدودی نمود و صرفاً از چ
رسد محدودة دقیق تعهد به همکاری و محتوای آن از شرایط و ماهیت هر قرارداد  نظر می به

در یک قرارداد بلندمدت همچون قراردادهای پیمانکاری، تعهد به  گیرد. برای نمونه نشئت می
ام سطوح با هم کار کنند که در طور مداوم و در تم کند که طرفین به همکاری الزاماً ایجاب می

00دار خواهد شد غیر این صورت، اجرای قرارداد خدشه
توان معتقد بود که در انواع  بنابراین می .

مختلف قراردادهای ارائۀ خدمت، جدای از اینکه ممکن است با مصادیق مشترکی از تعهد به 
نیاز است که شاید در سایر  های خاصی همکاری مواجه شویم، در برخی از این قراردادها، همکاری

قراردادها چندان درخور توجه نباشد. بنابراین از این جهت میان انواع مختلف قراردادهای 

                                                           
 Georgeعنوان شرط ضمنی در قرارداد پذیرفته شده است از جمله در پروندة  در بسیاری از محاکم ایالات متحده، تعهد به همکاری به. 12

A. Fuller Co. v United States :شرط ضمنی هر قرارداد، خواه بین افراد باشد یا بین » ... ، قاضی امریکایی چنین بیان کرده است
 ...«. دهد  یک از طرفین قرارداد، کاری برای جلوگیری از اجرای تعهدات طرف دیگر انجام نمی و دولت، این است که هی یک فرد 

See: Thomas J. Kelleher, Jr. & John M. Mastin, Jr. & Ronald G. Robey, Common Sense Construction 

Law, (New Jersey: John Wiley & Sons, Inc, 2015), p. 22. 

 01، ش حقوق خصوصی« عدم همکاری متعهدله در نقض قرارداد در حقوق ایران و اروپا»رفیعی و سید حسین حجازی، . محمدتقی 01
 . 00(، ص 0010)

41. David Thomas, op. cit., p. 33-34. 
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شود که لازم است مورد توجه قرار گیرد. در همین راستا،  هایی مشاهده می محور تفاوت خدمات
ادی از مصادیق ، تعدPELSCو  DCFRتوان با استناد به برخی اسناد اروپایی ازجمله  می

کنندة خدمت را شناسایی نمود؛ مواردی که مختص دستۀ  مشترک تعهد به همکاری دریافت
خاصی از قراردادها نبوده، در صورت فراهم بودن شرایط، در قراردادهای متعددی برعهدة 

سند  0-010و   DCFRسند 9-011 گیرد. در این خصوص، در مواد کنندة خدمت قرار می دریافت
PELSC

دهندة  های ارائه یل عنوان تعهد به همکاری، سه تعهدِ پاسخگویی به درخواستذ 
توان ملاحظه  های لازم، و کسب مجوزهای ضروری را می خدمت، ارائۀ راهنمایی و دستورالعمل

  .نمود

عنوان  گفته در اکثر قراردادهای ارائۀ خدمت به گفتنی است ازآنجا که مصادیق پیش
بایست به این پرسش نیز پاسخ داد که غیر از موارد یادشده،  فرض وجود دارند، می پیش

کنندة خدمت در چه مواقعی موظف به همکاری است؟ آیا ضابطه و معیاری برای شناسایی  دریافت
 کنندة خدمت با طرف قرارداد وجود دارد یا خیر؟  مصادیق همکاری دریافت

در برخی مواقع ارائۀ  -ادهای کالابرخلاف قرارد -با عنایت به اینکه در قراردادهای خدمات
نوعی همکاری وی مقدمۀ  کنندة خدمت بوده، به خدمت از سوی متعهد منوط به همکاری دریافت

عنوان معیار اصلی شناسایی مصادیق تعهد به  به 09«ضرورت»توان از معیار  ارائۀ خدمت است؛ می
ظف است در مواقعی که ارائۀ کنندة خدمت مو همکاری نام برد. مطابق با معیار ضرورت، دریافت

چراکه اگر همکاری  ؛01خدمت منوط به همکاری اوست، با طرف مقابل همکاری نماید
. درنظر بگیرید که یک شرکت 00کنندة خدمت نباشد، قرارداد نیز به نتیجه نخواهد رسید دریافت

ی دفتر متخصص در حذف گرافیتی از دیوارهای بتنی از سوی یک بانک استخدام شود تا دیوارها
مرکزی بانک را تمیز کند و در قرارداد نیز درج شود که بانک کلیۀ مجوزهای مورد نیاز را أخذ 

پس از دو روز نظافت، از سوی مقامات محلی به شرکت نظافت دستور  خواهد کرد. حال چنانچه
تعهد  داده شود که به دلیل عدم صدور مجوز، کار را متوقف نماید، شرکت برای ادامۀ کار و اجرای

                                                           
42. Necessity Criterion 
43. Maurits Barendrecht, et al, op. cit., p. 187. 
44. Burrows, “Contractual Co-Operation and Implied Term”. The Modern Law Review, No. 31, (1968), p. 

403. 
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 Butt v M'Donald. بنابراین در پروندة01نیازمند همکاری بانک خواهد بود
06

تأکید شده است  
طور  این[ یک قاعدة کلی است و برای هر قراردادی قابل اجرا است که هریک از طرفین، به»]که 

ند که تمام کارهایی را که برای برخورداری طرف دیگر از منافع قراردادی ک ضمنی موافقت می
کنندة خدمت هنگامی موظف  لذا بر اساس معیار ضرورت، دریافت .01«ضروری است، انجام دهد

آمیز بودن  به همکاری با متعهد است که این همکاری و مشارکت برای اجرای قرارداد و موفقیت
  آن ضروری تلقی گردد.

به تأکید است که وجود معیار ضرورت به دلیل تحلیل موضوعی قراردادهای خدمات و لازم 
؛ چراکه در قراردادهای یادشده وابستگی بیشتری میان گونه قراردادها است ماهیت خاص این

دهندة خدمت که به جهت  خصوص تعهدات ارائه اجرای تعهدات دو طرف قرارداد وجود دارد، به
واسطۀ  زمان و ضرورت برطرف کردن نیازهای طرف قراردادی به اجرای مستمر آن در طول

خدمت دارد. بنابراین، هرچند در  کنندة خدمت موضوع قرارداد، نیاز بیشتری به همکاری دریافت
قراردادهای کالا نیز همکاری متعهدله برای تسلیم کالا از سوی متعهد ضروری است، اما در 

مربوط به زمان ارائۀ خدمت نبوده و پیش از این مرحله  این همکاری صرفاً قراردادهای خدمات
 کنندة خدمت مکلف به همکاری است.  نیز دریافت

 کنندۀ خدمت . ضمانت اجرای تخلف از تعهد به همکاری دریافت4

و  DCFRدر خصوص ضمانت اجرای کلی نقض تعهد به همکاری، در اسناد اروپایی نظیر 
PELSCشود. در حقوق  خسارت و یا فسخ قرارداد مشاهده می ، ضمانت اجراهایی همچون جبران

ایران نیز تعهد به همکاری مورد تصریح و پذیرش مقنن قرار نگرفته است و در ادبیات حقوقی نیز 
های جبرانی مختلفی ازجمله  نویسندگان، صرف نظر از موضوع قرارداد )کالا و یا خدمات(، به راه

. با این حال، 0۱اند رداد، جبران خسارت و ... اشاره کردهالزام به همکاری، حق حبس، انحلال قرا
در خصوص ضمانت اجرای نقض این تعهد، وجود برخی ملاحظات ازجمله جنس خدمتِ موضوع 

                                                           
45. Maurits Barendrecht, et al, op. cit., p. 184. 
46. Butt v. M Donald, (1896) 7QLJ68. 

47. Catherine Pedamon & Radosveta Vassileva, “The Duty to Cooperate in English and French Contract 

Law: One Channel, Two Distinct Views”, Journal of Comparative Law, No. 14, (2019), p. 7. 
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شود و یا  محور می ضمانت اجراها در قراردادهای خدمات  قرارداد، مانع پذیرش و اعمال تمامی آن
ابراین، در ادامه و به جهت سنجش فرضیۀ یادشده، هایی مواجه خواهد شد. بن لااقل با محدودیت

با تمرکز بر نظام حقوقی ایران، ضمانت اجراهای الزام به همکاری، حق حبس و انحلال قرارداد 
گردد تا از این رهگذر، تفاوت میان قراردادهای  ها تبیین می بررسی و دلایل پذیرش و یا ردّ آن
 کالا و خدمات نیز مشخص شود. 

ز بررسی ضمانت اجراهای نقض تعهد به همکاری، باید به این نکته نیز اشاره کرد پیش از آغا
های وارده به  کنندة خدمت، متعهد حق دریافت خسارت زیان که در صورت عدم همکاری دریافت

جهت طولانی شدن فرایند انجام کار و سایر موارد را خواهد داشت. مورد اخیر در بند سوم مادة 
نیز اشاره شده است و به نظر در حقوق داخلی ایران  ارچوب مشترک مرجعنویس چ پیش 011-9

نیر دلیلی بر عدم پذیرش آن وجود نخواهد داشت. همچنین در صورت عدم همکاری 
دهنده، چنانچه شخص اخیر امکان اجرای تعهد خود را نداشته باشد،  کنندة خدمت با ارائه دریافت

ة خدمت، جبران خسارت و استفاده از ضمانت اجراهای کنند رود بتوان برای دریافت گمان نمی
رسمیت شناخت، زیرا او، خود سبب عدم انجام تعهد  شده در عقد به جهت نقض تعهد را به تعیین

طرف مقابل شده است و چنانچه امکان دریافت خسارت را برای وی بپذیریم، اهمیت تعهد به 
بنابراین، عدم همکاری عموماً طرف متخلف را  ایم. همکاری و منافع طرف مقابل را نادیده گرفته

  .02کند های وارد بر خود منع می عنوان دلیلی برای جبران زیان از استناد به عدم تحقق شرط به

 . الزام به همکاری0 .4

 911و  121، 016با استناد به مواد  11در خصوص ضمانت اجرای الزام به همکاری، برخی
قراردادهای مختلف، ضمانت اجرای الزام متعهدله به همکاری قانون مدنی و بدون تفکیک میان 

اند. حال در خصوص قراردادهای ارائۀ خدمت، ضمن لزوم پاسخ به این پرسش که آیا  را پذیرفته
کنندة خدمت به همکاری ممکن است، باید به این پرسش نیز پاسخ داد که در  الزام دریافت

توان با ارائۀ  نچه الزام وی ممکن نباشد، میکنندة خدمت، چنا صورت عدم همکاری دریافت
خدمت به مرجع صالح از خود رفع تکلیف نمود؟ آیا در مورد سؤال اخیر و در حقوق ایران، امکان 

                                                           
49. See: Jeannie Marie Paterson, op. cit., p. 295. 
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 پذیر است؟ گیری از مفاد آن امکان قانون مدنی و بهره 911استناد به مادة 

که در فرایند اجرای  در پاسخ به پرسش اول، باید میان دو فرض تفکیک نمود؛ نخست فرضی
کنندة خدمت ضروری است، ولی جنس مورد همکاری نیاز به مباشرت و  تعهد، همکاری دریافت

اقدام از جانب خود شخص ندارد. برای نمونه، لازم است تا مجوزی دریافت شود یا مالی در اختیار 
رسد الزام قضایی وی  نظر می دهنده قرار گیرد تا اجرای تعهد محقق گردد. در این موارد به خدمات

به همکاری با مانعی مواجه نیست. اما در فرضی که به علت جنس همکاری، الزام مؤثر نیفتد یا 
کنندة خدمت حاضر به دریافت خدمت نباشد؛ برای نمونه، بیماری که در مطب و یا برای  دریافت

دة خدمت موجه کنن نظر در این موارد سخن از الزام دریافت شود، به عمل جراحی حاضر نمی
خصوص که در مثال اخیر، جنس خدمت و حق اشخاص بر تمامیت جسمانی  نخواهد بود؛ به

طور که  همان -سازد. بنابراین در خصوص الزام متعهدله خویش، پذیرش الزام را دشوار می
. حال باید دید آیا در این 10پذیر نیست همواره اجبار وی به همکاری امکان -مشخص است

 ن با ارائۀ خدمت به یک مرجع صالح قضایی از خود رفع تکلیف نمود؟توا صورت می

در پاسخ به پرسش مطرح شده، باید به این تفاوت مهم میان موضوع قراردادهای کالا و 
خدمات اشاره نمود که در قراردادهای نوع اول، موضوع قرارداد، شیء ملموسی است که قابلیت 

ی مدنظر متعهدله است. از طرفی با وقوع قرارداد، تحویل فیزیکی داشته، دریافت همان کالا
شود. حال چنانچه وی به هر دلیلی  مالکیت آن کالا به متعهدله انتقال یافته، وی مالک فعلی می

تواند با تسلیم آن به یک مقام صالح به تعهد خود عمل  برای دریافت آن حاضر نشود، متعهد می
یگری در امان بماند. حال آنکه در قرارداد ارائۀ خدمت، کرده، از خطرهای ناشی از نگهداری مال د

عملی است که اوصاف کالا را ندارد، تحویل فیزیکی آن ممکن نیست و لذا سخن از  خدمت
 911تسلیم آن به یک مرجع صالح چندان صحیح نخواهد بود. بنابراین در حقوق ایران و در مادة 

صاحب حق از قبول آن امتناع نماید، متعهد به »قانون مدنی، گرچه مقرر شده است که چنانچه 
که  19؛ اما برخلاف نظر نویسندگانی«شود مقام او بری می وسیلۀ تصرف دادن آن به حاکم یا قائم

                                                           
51. See: Christian Von Bar, et al, European Contract Law, Materials for a Common Frame of Reference: 

Terminology, Guiding Principles, Model Rules, (Munich: European law Publishers, 2008), p. 714-

715. 

 .9۱0زاده و همکاران، پیشین، ص  حمد یوسف. ا19



 

 

 

 

 901 تعهد به همکاری در قراردادهای ارائۀ خدمت

 

نظر مفاد این  اند، به ای به تفکیک میان قراردادهای کالا و خدمات نکرده در اجرای این ماده، اشاره
جنبۀ عینی و ملموس داشته، قابلیت تسلیم فیزیکی  ماده مختص تعهداتی است که موضوع تعهد

های  باید به دیگری مشاوره« الف»دارد. برای نمونه در فرضی که طبق قرارداد خدمات مشاوره، 
توان آن  حاضر به دریافت مشاوره نیست، چگونه می« ب»لازم در یک موضوع را ارائه دهد و 

رسد در این موارد، الزام به  نظر می ، بهخدمت را به یک مرجع صالح تسلیم نمود؟ بنابراین
بایست از سایر ضمانت اجراها بهره  حل مناسب و قابل قبولی نخواهد بود و لاجرم می همکاری راه

 برد.

 . حق حبس9 .4

حق حبس راهکاری است که با استفادة از آن و به علت همبستگی و رابطۀ موجود میان دو 
توان طرف قرارداد را به اجرای تعهد خویش ملزم  ، میزمان در عقود معوض تعهد متقابل و هم

نمود. در این صورت تا زمانی که طرف مقابل به انجام تعهد اقدام نکند، طرف دیگر نیز تکلیفی 
 .11به اجرای تعهدات خویش ندارد

، ضمانت اجرای حق حبس را برای طرفین عقد بیع 10قانون مدنی 111در حقوق ایران، مادة 
ه است. گرچه میان فقها و نویسندگان حقوقی در مورد اختصاص حق حبس به رسمیت شناخت به

اما ازآنجا که  ،11شود  عقد بیع و یا اجرای آن در سایر قراردادهای معاوضی اختلافاتی مشاهده می
زمانی انجام تعهدات دارای اهمیت است، در این خصوص، عقد بیع  در هر عقد معوضی، هم

کند که حق حبس را در  توازن و حفظ منافع دو طرف ایجاب می و برقراری 16موضوعیتی ندارد
 کار برند.  تمام قراردادهای معوض به

با این حال، این ابهام نیز وجود دارد که آیا حق حبس یادشده مختص عقود معوض تملیکی 

                                                           
، )تهران: شرکت حقوق مدنی؛ ناصر کاتوزیان، 01۱(، ص 0111، 06، )تهران: کتابفروشی اسلامیه، چ 0، جحقوق مدنی. حسن امامی، 11

، مطالعات حقوق خصوصی، «عهدات متقابلحق حبس در اجرای ت»راد و همکاران،  ؛ رضا فتوحی0۱0(، ص 011۱، 1سهامی انتشار، چ 
 .1۱1(، ص 0011) 0ش 
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حق حبس در حقوق ایران و کنوانسیون ؛ داود اندرز، 911-910 ص(، 0010، 1، )تهران: سمت، چ حقوق قراردادها. عبدالحسین شیروی، 16
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است یا در خصوص سایر عقود معوض غیرتملیکی مانند قراردادهای ارائۀ خدمت که موضوع آن 
ضمن استثنایی دانستن  11ک عمل است نیز قابلیت استعمال دارد؟ در این خصوص برخیانجام ی

گونه قراردادها، شرط  حق حبس و درنتیجه اختصاص آن به عقد بیع، معتقدند ازآنجا که در این
زمانی تعهدات طرفین مفقود است، پس به علت نقص در شرایط ایجاد حق حبس، طرفین  هم
اند. حال آنکه در مقابل، برخی دیگر از  ستعمال حق یادشده محرومگونه قراردادها از ا این

به دلایلی همچون همبستگی عوضین در عقود معاوضی و بنای طرفین در  1۱نویسندگان حقوقی
دانند. لذا در این  معاوضۀ دو تعهد، حق حبس را در تمام عقود معوض غیرتملیکی جاری می

، 12آن مبادلۀ اموال مادی است، اختصاص نداشته دیدگاه، حق حبس فقط به تعهداتی که موضوع
 در سایر موارد نیز قابلیت اعمال دارد.

حال در خصوص موضوع پژوهش حاضر و با فرض پذیرش حق حبس در قراردادهای معوض 
غیرتملیکی ازجمله قراردادهای ارائۀ خدمت، در این قراردادها و در صورت وجود شرایط حق 

ند انجام تعهد خویش را به انجام تعهدات طرف مقابل وابسته توا حبس، هریک از طرفین می
نماید. بنابراین در نگاه نخست، چنانچه متعهدله همکاری نکند، متعهد قادر است تا از حق حبس 
خود استفاده کند و اجرای تکالیف خود را منوط به همکاری وی سازد. ولی باید از چنین برداشتی 

نمود که در قراردادهای ارائۀ خدمت و در بحث همکاری، غالباً  پرهیز کرد و به این نکته توجه
زمان نیست و لذا تا طرف مقابل تعهد همکاری خود را به انجام نرساند، طرف  اجرای تعهدات هم

دهندة  دیگر امکان اجرای تعهد ندارد؛ بنابراین در فرضی که همکاری مقدمۀ اجرای تعهد ارائه
 .61عنی استم خدمت است، سخن از حق حبس بی

 . انحلال قرارداد3 .4

از انعقاد یک قرارداد،  اشخاصهدف در باب انفساخ و برهم خوردن قهری قرارداد، ازآنجا که 
زدن سریع قرارداد چندان برای  برهم مندی از ثمرات و منافع حاصل از توافقات متقابل است، بهره

                                                           
 .061-060 ص(، 0121، 1، )تهران: مجد، چ آثار قراردادها و تعهدات. مهدی شهیدی، 11
 .912و  911 ص(، 0126، 0، )تهران: گنج دانش، چ اعمال حقوقیناصر کاتوزیان، . 1۱
مبانی و قلمرو حق »شاهنوش فروشانی، محمد عبدالصالح  و عابدیانرحسین میامینی؛ منصور . برای مطالعۀ بیشتر در این زمینه، ر.ک. 12

 . 01-9 ص(، 0121) ۱6، ش قضاوت، «ه و آلمانلا، فرانس حبس در حقوق ایران و فقه امامیه و مقایسه آن با حقوق کامن
 .096. برای دیدن نظر موافق، ر.ک. ابراهیم شعاریان، پیشین، ص 61
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رسد  مینظر  به ،نبوده ااین مورد مستثنمحور نیز از  طرفین سودآور نخواهد بود. قراردادهای خدمات
جدای از این، در حقوق ایران نیز پذیرش یادشده در این نوع قراردادها نیز صادق است.  ملاحظۀ

ذا با اصل لزوم و استثنایی بودن انحلال قرارداد، مؤید دیگری بر صحت دیدگاه یادشده است. ل
تر عمل  کمی با احتیاط انفساخاجرای  برای تعیین ضمانت لازم استگرفتن این مطالب،  درنظر
صراحت از سوی  و آن را در وهلۀ نخست محدود به مواردی دانست که این ضمانت اجرا به دکر

. حال فرض دیگری هم برای اعمال این ضمانت اجرا قابل اشاره است و 60گردد طرفین تعیین می
کنندة خدمت  افتآن حالتی است که جنس آن خدمت، به همکاری و اقدام خود شخص دری

وابسته باشد. برای مثال، تا شخص متعهدله خود برای دریافت خدمت حاضر نشود، الزام وی به 
توان به مثال بیمار اشاره نمود، زیرا با توجه به حق  همکاری ممکن نخواهد بود. در این مورد می

دریافت  شخص بر جسم خود و لزوم رضایت وی به انجام مراحل درمان، عدم حضور وی برای
منزلۀ انفساخ قرارداد خواهد بود. بنابراین در خصوص قراردادهایی که به جهت جنس  خدمت، به

 توان قائل به انحلال قرارداد به علت انفساخ بود. خدمت، امکان الزام به همکاری وجود ندارد، می

خدمت  دهندة حفظ منافع ارائه دهندة خدمت برای فسخ قرارداد نیز در خصوص اختیار ارائه
غیر از موارد انفساخ قرارداد، چنانچه  کند که در صورت نبود شرط صریح قراردادی، به ایجاب می
کنندة خدمت به همکاری ممکن باشد و با وجود این، الزام مؤثر نیفتد و ادامۀ قرارداد  الزام دریافت
 ضمنی شرط از تخلف علت به قرارداد فسخ امکان توان دهندة خدمت نباشد، می به نفع ارائه
  .شناخت رسمیت به خدمت دهندة ارائه برای را همکاری

های  شده در یکی از پرونده دیدگاه مطرحگفته، جدای از تأیید  در راستای تقویت نظر پیش
سرانجام  قرارداد متضمن مجموعه شرایط ضمنی است که برای به»موجب آن،  که به 69امریکایی

ن به این نکته نیز اشاره نمود که در یک قرارداد، امکان توا ، می«رسیدن آن قرارداد ضروری است
های  درج تمامی شروط مرتبط با موضوع میسر نیست. لذا اقتضائات خاص قراردادها و محدودیت

تر، معتقد به حضور شروطی در قرارداد بود که از  کند که با نگاهی وسیع موجود در آن ایجاب می

                                                           
 .112-11۱ صشیروی، پیشین، عبدالحسین . برای مطالعه در خصوص شرط انفساخ توافقی و جایگاه آن در فقه و حقوق، ر.ک. 60

62. Market Street Associates Ltd. Partnership v. Frey, 941 F. 2d 588 - Court of Appeals, 7th Circuit 1991.  
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بنابراین با توجه به جایگاه خاص . 61رارداد حاکم هستندطریق عرف یا ارادة پیشین طرفین بر ق
در خصوص ضمانت همکاری در قراردادهای ارائۀ خدمت که در قسمت مبانی تبیین گردید، 

از این رو، هرچند در نظام حقوقی  اجرای این تعهد، درج صریح آن در قرارداد موضوعیت ندارد.
، اما مطابق با 60بینی نشده است ری پیشایران امکان فسخ قرارداد به جهت نقض تعهد همکا

نظر امکان فسخ قرارداد به جهت تخلف از شرط ضمنی همکاری، با  های پیشین، به استدلال
 ممنوعیتی مواجه نخواهد بود.

 نتیجه

تعهد به همکاری، ازجمله تعهدات قراردادی است که به صورت صریح یا ضمنی، قابلیت طرح 
اند با رفتار خویش )اعم از  بر مبنای آن، هریک از طرفین موظفدر قرارداد را دارد. تعهدی که 

را  نهایی قرارداد یاسباب اجرافعل و یا ترک فعل(، اجرای تعهدات طرف مقابل را تسهیل نموده، 
توان نتیجه گرفت که تعهد یادشده با سایر تعهدات قراردادی،  آورند. از همین تعریف میفراهم 

کنندة  رسانی متفاوت است. در تعهد به هشدار، دریافت هد به اطلاعازجمله تعهد به هشدار و تع
خدمت موظف است پیش از انعقاد قرارداد، طرف مقابل را نسبت به مواردی که سبب افزایش 

شود، آگاه گرداند و مانند تعهد به همکاری، تسهیل اجرای  هزینه و یا زمان اجرای تعهد می
کنندة  چنین از این جهت که تعهد به همکاریِ دریافتتعهداتِ طرف مقابل مد نظر نیست. هم

گیرد و تعهد به هشدار  خدمت صرفاً بعد از انعقاد قرارداد و در طول فرایند اجرای تعهد صورت می
رسانی  اند. تعهد به اطلاع پیش از انعقاد قرارداد قابلیت اجرا دارد، این دو تعهد با یکدیگر متفاوت

با تعهد به همکاری دارد، اما در مواقعی که تعهد به ارائۀ اطلاعات  نیز گرچه نقاط مشترک زیادی
نظر از تأثیر بر موفقیت اجرای تعهد طرف قرارداد و یا عدم آن برعهدة شخص مکلف  صرف 

رسانی ذیل عنوان تعهد به  باشد. بنابراین، مواردی از اطلاع است، با تعهد به همکاری متفاوت می
زء تعهدات اصلی طرفین قرارداد نبوده، در صورت عدم ارائه، اجرای گیرد که ج همکاری قرار می

 تعهداتِ طرف مقابل و درنتیجه اجرای قرارداد با مشکل مواجه خواهد شد.

                                                           
(، ص 012۱، 1، )تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، چ 0، ج نظریۀ عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی. سید مصطفی محقق داماد، 61

9۱0. 
 . 1۱رفیعی و سید حسین حجازی، پیشین، ص . محمدتقی 60
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نتایج این پژوهش همچنین حکایت از آن دارد که تعهد به همکاری گرچه بر اساس مبنای 
در قراردادهای اخیر از اهمیت بیشتری  نیت، در قراردادهای کالا و خدمات کاربرد دارد، اما حسن

برخوردار است. علت نیز موضوع و اقتضائات خاص این نوع قراردادهاست که سبب تمایز آن با 
کنندة خدمت و  ها و نیازهای دریافت شود. لزوم ارائۀ خدمت بر اساس خواست  قراردادهای کالا می

باب تمایز است. این موارد جدای از اینکه تدریجی بودن اجرای تعهدات این قراردادها، از همین اس
کنندة  سبب جایگاه ویژة تعهد به همکاری در قراردادهای خدمات است، لزوم همکاری دریافت

سازد. لذا ماهیت خاص قراردادهای خدمت،  خدمت به جهت انجام تعهدات متعهد را نمایان می
هایی در احکام  ه سبب بروز تفاوتکنندة خدمت است که البت مبنای ویژة تعهد به همکاری دریافت

توان به  ها می شود که از جملۀ این تفاوت تعهد به همکاری در قراردادهای کالا و خدمات نیز می
 ضمانت اجرای تخلف از تعهد به همکاری اشاره نمود.

ای در  در نهایت باید به این نکته نیز توجه نمود که گرچه تعهد به همکاری از جایگاه ویژه
کنندة خدمت و ایجاد تعادل  دهای خدمات برخوردار است، اما به جهت حفظ حقوق دریافتقراردا

کنندة خدمت صرفاً در صورت وجود ضرورت،  میان حقوق و تکالیف طرفین قرارداد، دریافت
موظف به همکاری با طرف مقابل است. مقصود از ضرورت نیز هنگامی است که ارائۀ خدمت و 

 کنندة خدمت باشد. آمیز بودن آن منوط به همکاری دریافت و موفقیتدرنتیجه اجرای قرارداد 

  



 

 

 

 

999 3041 زمستان، هفتسی و  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

 خذآمنابع و م

 یالف( فارس

 ها کتاب -

 .هیاسلام یفروشب، تهران: کتا0 ج .یحقوق مدن(. 0111حسن ) ،یامام .0

 .تهران: مجد .کالا یالملل نیب عیب ونیو کنوانس رانیحق حبس در حقوق ا(. 0121اندرز، داود ) .9

خدمات  یحاکم بر قراردادها یقواعد عموم(. 0121فرزاد ) ،یآل سعد یدیو جاو یعل ،یساعتچ .1

 .تهران: مجد .محور

 .تهران: مجد .آثار قراردادها و تعهدات (.0121) یمهد ،یدیشه .0

 یکتب علوم انسان نیتهران: سازمان مطالعه و تدو .حقوق قراردادها(. 0010) نیعبدالحس ،یرویش .1
 .ها )سمت( دانشگاه

 .انتشار یتهران: سهام .(0 نی)دوره عقود مع یحقوق مدن(. 011۱ناصر ) ن،ایکاتوز .6

 .تهران: گنج دانش .یاعمال حقوق (.0126ناصر ) ان،یکاتوز .1

تهران:  .یشروط و التزامات در حقوق اسلام یعموم هینظر (.012۱) یمصطف دیمحقق داماد، س .۱
 .یمرکز نشر علوم اسلام

 تمقالا -

و قلمرو  ی(. مبان0121دالصالح )بمحمد ع ،یشاهنوش فروشان و نیرحسیم ان،یعابد ؛منصور ،ینیام .2
 ،قضاوتآن با حقوق کامن لا، فرانسه و آلمان.  سهیو مقا هیو فقه امام رانیحق حبس در حقوق ا

06 (۱6 ،)0-96. 

قرارداد در حقوق  یدر اجرا تی(. حسن ن01۱2) درضایحم ،یو ابوئ نیفخرالد ،یآقمشهد یاصغر .01
 .91-0(، 9) 01 ،یمطالعات حقوق خصوص. رانیو ا سیانگل

حق حبس در تعهدات  یعموم یۀ(. نظر01۱۱محمد ) ،یتفرش ییسایپارساپور، محمدباقر و ع .00
 .99-1(، 01)1 ،یقیحقوق تطبمتقابل. 



 

 

 

 

 991 تعهد به همکاری در قراردادهای ارائۀ خدمت

 

 0 ،معاصر یقیمطالعات حقوق تطب. هیدر فقه امام یفیتکل تی(. حسن ن0129پور، محمدرضا ) یحاج .09
(1 ،)10-6۱. 

 یقراردادها نیتعهدات طرف یقی(. مطالعه تطب0121) لادیم ،یریو ام یمحمدعل ،انیخورسند .01
 .006-090(، 0) 2 ،یقیمطالعات حقوق تطبو اروپا.  رانیخدمات در حقوق ا

Doi: 10.22059/icl.2018.248359.633601 

متعهدله در نقض قرارداد در حقوق  ی(. عدم همکار0010) نیدحسیس ،یو حجاز یمحمدتق ،یعیرف .00
 .19-12(، 12)01 ،یحقوق خصوصو اروپا.  رانیا

Doi: 10.22054/iplr.2022.58197.2520 

(، 0) ۱ ،یحقوق خصوصقرارداد.  یمتعهدله در اجرا ی(. تعهد به همکار0121) میابراه ان،یشعار .01
012-01۱. 

اصل حسن  ییمبنا ی(. بررس0019) وسفی ،یچنار یبرار ؛مسعود ،یاحمد ؛بیحب ،یطالب احمد .06
  .021-012(، 0) 2 ،حقوق یتعالکالا.  یالملل نیب عیدر ب یتعهدات قرارداد یاجرا در تین

Doi: 10.22034/thdad.2023.528810.1776 

تعهدات متقابل.  ی(. حق حبس در اجرا0011عبدالله ) ،یخدابخش محمّد و ،یعابد؛ راد، رضا یفتوح .01
  .۱11-1۱1(، 0) 10 ،یمطالعات حقوق خصوص

Doi: 10.22059/jlq.2022.316938.1007488 

تعهد  یقیتطب ی(. بررس0011) مانیا دیس ان،یریم ؛سروش ،یزاد اصل رستم ؛زاده، احمد وسفی .0۱
. یالملل نیب یتجار یو قراردادها رانیتعهد در فقه و حقوق ا یدر اجرا یمتعهدله به همکار

 .912-9۱۱(، 0) ۱ ،حقوق اسلام و غرب یقیپژوهش تطب

Doi: 10.22091/csiw.2021.4671.1633 

 یسیانگل منابع (ب

- Books 

19. Abdullah, N. (2020). Good Faith in Contractual Performance in 

Australia. Palgrave Macmillan. 

20. Barendrecht, M., Jansen, C., Loos, M., Pinna, A., Cascão, A. & Van 

Gulijk, S. (2007). Principles of European Law on Service Contract. 

Berne: European Law Publishers Ltd. 



 

 

 

 

990 3041 زمستان، هفتسی و  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

21. Garner, B. A. (2009). Black’s Law Dictionary. Thomson Reuters. 

22. Kelleher, J. T., Mastin, M. J. & Robey, G. R. (2015). Common Sense 
Construction Law. New Jersey: John Wiley & Sons, Inc. 

23. Von Bar, C., Clive, E. & Schulte-Nölke, H. (2008). European Contract 
Law, Materials for a Common Frame of Reference: Terminology, 
Guiding Principles, Model Rules. Munich: European Law Publishers 

- Articles 

24. Beale, H. (2008). Pre-Contractual Obligations: The General Contract 
Law Background. Juridica International, 14, 42-50. 

25. Burrows, J. F. (1968). Contractual Co-Operation and Implied Term. 
The Modern Law Review, 31, 390-407. 

26. Catterwell, R. (2023). Co-Operation and Prevention in Contract Law. 
Melbourne University Law Review, 47(1), 1-39. 

27. Collins, H. (1992). Implied Duty to Give Information During 
Performance of Contracts. The Modern Law Review, 55(4), 556-562. 

28. Farnsworth, A. (1963). Good Faith Performance. The University of 
Chicago Law School, 30, 666-679. 

29. Halberda, J. (2020). The Principle of Good Faith and Fair Dealing in 
English Contract Law. Pravovedenie, 2020 (3), 312-325. 

30. Klimas, E. (2011). General Duty to Co-Operate in Construction 
Contracts? An International Review. International Journal of Law in 
the Built Environment, 3(1), 83-99. 

31. Lawrenson, P. (2021). Duties to Warn, Advise and Provide 
Information: Comparative Study of the Obligations of contractors and 
Design professionals in French and English Law. Construction Law 
International, 16(4), 51-61. 

32. Mason, A. (2000). Contract, Good Faith and Equitable Standards in 
Fair Dealing. Law Quarterly Review, 116, 66-94. 

33. Paterson, J. (2014). Good Faith Duties in Contract Performance. 
Oxford University Commonwealth Law Journal, 14(2), 283-310. 

34. Pedamon, C. & Vassileva, R. (2019). The Duty to Cooperate in English 
and French Contract Law: One Channel, Two Distinct Views. Journal 
of Comparative Law, 14(1), 1-24. 



 

 

 

 

 991 تعهد به همکاری در قراردادهای ارائۀ خدمت

 

35. Rosher, P. (2020). Good Faith in Construction Contracts: Comparing 

French and English Contract Law Approaches. International Business 

Law Journal, 145(2), 145-160. 

36. Thomas, D. (2012). Contractual Obligations of Good Faith. 

Construction Law International, 7(3), 31-34. 

- Thesis 

37. Luzak, J.A. (2011). The Implied Duty of a Service Provider to Warn 

About a Risk of Construction Defects Resulting From a Contract 

With a Third Party, With Emphasis on Defects Resulting From 

Design Failures: A Case Study on the Pre-Contractual and 

Contractual Duty to Warn in English, German and Dutch Law and in 

the Draft Common Frame of Reference. Thesis, Fully Internal, 

Universiteit Van Amsterdam. 

 

 

 





 

 

Online ISSN: 2821-0514 

 

Volum: 15  Issue: 37 

Winter 2025 

Contemporary 

Comparative Legal 

Studies 

 
 

University of Tabriz   

Pages: 227-250 Article Type: Research Article 

Reflecting “The Abuse of Process Doctrine” in the Statutes 
of Dispute Settlement Bodies 

Hassan Savari1| Fatemeh Asadian2 

1. Associate Professor, Department of International Law, Tarbiat Modares University, Tehran, Iran 
(Corresponding Author)                                                                                                                                   savari@modares.ac.ir  

2. Master's student in International Law, Tarbiat Modares University, Tehran, Iran 
f.asadian@modares.ac.ir 

 

Abstract 
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 صریح مقررة داشتن با وجود نهادها این اما اند. کرده تصریح خود های رسیدگی در آن اعمال قابلیت به نهادها
 با برخورد در بشر حقوق اروپایی دیوان حال، این با. نددار دکترین این با برخورد در آمیزی احتیاط رویکرد نیز

 های نهاد سایر به نسبت تری کامل طور به تا کرده است تلاش دادرسی فرایند از استفاده سوء دکترین
 با برخورد در نهادها این استناد مورد منبع و مرجع اینکه با. کند تبیین را آن المللی بین اختلاف فصل و حل
 در صریحی مقررة دیوان خود اما است، اش صادره آرای در دادگستری المللی بین دیوان یاناتب دکترین این
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 مقدمه

الملل  ، مفهومی است که از حقوق داخلی به حقوق بین0استفاده از فرایند دادرسی  ین سوءدکتر
المللی مورد ادعا قرار گرفته  فصل اختلاف بین و راه یافته و امروزه در بسیاری از نهادهای حل

است. همین موضوع سبب شده است که در ادبیات حقوقی هم بیش از پیش مورد توجه قرار 
کند تا همراه با افزایش طرح این  ات حقوقی فارسی نیز هماهنگ با سایرین تلاش میبگیرد. ادبی

الملل در جهت شناخت این مفهوم و معرفی آن گام بردارد. همچنین، این  دکترین در حقوق بین
المللی که ایران  استفاده از فرایند دادرسی در چند اختلاف بین  موضوع با طرح ایراد دکترین سوء

المللی دادگستری بوده، شدت نیز یافته  خصوص در دیوان بین رفین آن اختلافات بهیکی از ط
های دیگر و چه در  است. اما این موضوع قابل ذکر است که چه در ادبیات حقوقی انگلیسی و زبان

استفاده از فرایند دادرسی بر نهادهای داوری   ادبیات فارسی اغلب توجهات در مورد دکترین سوء
شود که البته  اری متمرکز است و به طرح موضوع در نهادهای دیگر توجه کمتری میگذ سرمایه
گذاری و اعمال بیشتر این دکترین در این  های داوری سرمایه تواند نتیجۀ توجه بیشتر نهاد این می
ها باشد. در این راستا نگارندگان این نوشتار تلاش خواهند کرد با شناسایی مقررات پیرامون  نهاد
فصل اختلاف  و استفاده از فرایند دادرسی در اسناد مؤسس، به تعدادی از نهادهای حل رین سوءدکت

قضایی و شبه قضایی و داوری بپردازند و در کنار آن با نمونه آوردن از برخی اختلافات مطروحه 
این  استفاده از فرایند دادرسی در آنها وجود دارد، رویۀ عملی در این نهادها که طرح ایراد سوء

نهادها را نیز تاحدودی به مخاطب نشان دهند و این موضوعی است که در ادبیات فارسی کمتر به 
 اااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااآن توجه شده است. 

توانیم  المللی را از یک جهت می فصل اختلاف بین و در مواجهه با این دکترین، نهادهای حل
تقسیم کنیم: دستۀ اول، نهادهایی که دارای مقررة صریحی دربارة قابلیت اعمال  به دو دسته
المللی  های خود هستند؛ همچون دیوان بین استفاده از فرایند دادرسی در رسیدگی دکترین سوء
یا حتی نهاد شبه قضایی کمیتۀ حقوق بشر ملل  1و دیوان اروپایی حقوق بشر 9حقوق دریاها

 .0متحد

                                                           
1. Abuse of Process Doctrine 
2. International Tribunal for the Law of Sea 
3. European Court of Human Rights 
4. United Nation Human Rights Committee 
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فصل اختلافی که مقررة صریحی در خصوص اعمال و اجرای این  و های حل اددستۀ دوم، نه
فصل اختلافات  و و مرکز حل 1المللی دادگستری های خود ندارند؛ مانند دیوان بین دکترین در فرایند
. با وجود این، فقدان مقررة صریح مانع از اعمال و کاربرد این 6گذاری )ایکسید( ناشی از سرمایه
استفاده از فرایند  های این نهادها نبوده و طرح ایرادات و ادعاهای سوء سیدگیدکترین در ر

 دادرسی در گروه دوم هم بسیار دیده شده و حتی روند افزایشی داشته است.

فصل اختلاف که دارای تصریح هستند از این مزیت برخوردارند که راه  و اما نهادهای حل
ند دادرسی را برای طرفین اختلافی که به آنان مراجعه استفاده از فرای استفاده از دکترین سوء

های بیهوده از سوی طرفین  کنند تاحدودی روشن ساخته، به این ترتیب امکان طرح ادعا می
فصل اختلاف قضایی و  و های حل دهند. در این راستا آشنایی با رویۀ نهاد اختلاف را کاهش می

ادرسی و مشاهدة چگونگی عملکرد و برخورد آنان با استفاده از فرایند د شبه قضایی در مورد سوء
استفاده از فرایند  تواند موجب شناخت هرچه بیشتر خود مفهوم دکترین سوء این دکترین می

هم بشود. در میان این گروه از نهادها  -که ابهامات زیادی پیرامون آن وجود دارد -دادرسی
تر است. این  به موضوع از سایرین کامل توان گفت رویکرد دیوان اروپایی حقوق بشر نسبت می

استفاده از فرایند دادرسی و حتی بیان معیارها  وفصل اختلافات برای تعریف مفهوم سوء مرجع حل
 اااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااستفاده، تلاش بیشتری کرده است.  یا شاید ترفندهای سوء

استفاده از  نوشتار ابتدا به برخی از مفاهیمی که آشنایی با آنان در موضوع دکترین سوءدر این 
فصل اختلاف  و شود و سپس به سراغ چند نهاد حل فرایند دادرسی دارای اهمیت است پرداخته می

استفاده از فرایند دادرسی رفته،   قضایی یا شبه قضایی و مقررات آنها پیرامون اعمال دکترین سوء
وجه بیشتری در این بین به دیوان اروپایی حقوق بشر خواهیم داشت و معیارها و نکات مورد ت

 لاااااااااااتأکید در رویکرد این نهاد را بازبینی خواهیم کرد. 

 استفاده از فرایند دادرسی  . معرفی دکترین سوء0

داخلی به حقوق استفاده از فرایند دادرسی، مفهومی است پرابهام که از حقوق  دکترین سوء

                                                           
5. International Court of Justice 
6. International Centre for Settlement of Investment Disputes 
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 زمانی تا شهروندی مهم حقوق از یکی عنوانبه دادخواهی حق»الملل نیز راه پیدا کرده است.  بین
شامل استفاده از »استفاده از فرایند دادرسی  سوء. 1«نشود استفاده  سوء آن از که است محترم

شود.  وجود آمده می هابزارهای دادرسی برای اهدافی مغایر با مواردی که حقوق دادرسی برای آن ب
دست آوردن یک مزیت نامشروع، کاهش یا از  فایده، ایجاد ضرر، به تقلب و فریب، ایجاد تعلل بی

بین بردن اثر دیگر فرایندهای موجود با اهداف صرفاً تبلیغاتی اهدافی هستند که در دکترین 
 . ۱«اند استفاده از فرایند دادرسی نهفته سوء

استفاده از فرایند  نیت دو مبنای حقوقی دکترین سوء  اصل حسن استفاده از حق و منع سوء
استفاده از حق هم به عنوان دکترین که بیانگر عقیدة حقوقدانان است و  سوء»دادرسی هستند. 

. در حقوق 2«الملل، مورد توجه بوده است هم به عنوان اصل کلی حقوقی و منبع اصلی حقوق بین
ای اعمال کند  گونه دهد که یک دولت حق خود را به انی روی میاستفاده از حق زم الملل سوء بین

و یا برای هدفی متفاوت از آنچه که حق  ها از حقوق خود شود که مانع برخورداری سایر دولت
المللی  منظور ضرر به دولت دیگر مورد استفاده قرار دهد. دیوان بین برای آن ایجاد شده به

گوید:  استفاده از فرایند دادرسی می تفاده از حق و سوءاس در خصوص دو مفهوم سوءدادگستری 
استفاده از حق و  استفاده در هر دو ممکن است مشابه باشد اما نتایج سوء اگرچه مفهوم پایۀ سوء»

؛ یعنی دیوان وجود شباهت و ارتباط 01«استفاده از فرایند دادرسی ممکن است متفاوت باشند سوء
استفاده از حق در کل و  های موجود میان سوء ین حال، یادآور تفاوتپذیرد اما در ع میان آنها را می

 اااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااشود.  طور خاص می استفاده از فرایند دادرسی به سوء

نیت است. این اصل  استفاده از فرایند دادرسی، اصل حسن مبنای حقوقی دیگر دکترین سوء
استفاده از فرایند دادرسی  نیت اجرا شود، پایۀ سوء  ضایی باید بر اساس حسنکه هر حق دادرسی ق

استفاده از  نیت و دکترین سوء  الملل عمومی است. یکی از مظاهر ارتباط اصل حسن در حقوق بین

                                                           
 یدۀ اسدتفاده از حدق و رو   سدوء  یۀبر نظر یدبا تأک یمال های یتمحکوم یاراد یدر اجرا یدادرس های یلهموانع و ح»و همکاران،  یرا اکرم. زه1

 .11 ص(، 0019) 19 ش ،معاصر تطبیقی حقوق مطالعات ،«ییقضا
 0ش ، عمدومی  حقوق، «المللی دادگستری بین استفاده از حق و فرایند در پرتو رویۀ دیوان سوء». عباسعلی کدخدایی و محمدرضا محمدی، ۱

 .۱(، ص 0019)
 .6. همان، ص 2

10. Immunities and Criminal Proceedings (Equatorial Guinea v. France) Preliminary Objections, 

Judgment of 6 June 2018, I.C.J, Reports 2018, Para 146. 
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کشورهای »کند:  است که مقرر می 02۱9المللی حقوق دریاها  کنوانسیون بین 111حق در مادة 
نیت اجرا خواهند کرد و حقوق،  موجب این کنوانسیون با حسن ه را بهشد عضو وظایف تعهد
شده در این کنوانسیون را به نحوی اعمال خواهند کرد  رسمیت شناخته های به صلاحیت و آزادی

کند بعید است که  نیت عمل می نتیجه آن که دولتی که با حسن» «.استفاده از حق نباشد که سوء
نقش تحدید »الملل یک  نیت در حقوق بین . پس نقش حسن00«نداستفاده ک از حقوق خود سوء

الملل محدود  ها را در عرصۀ بین است که رعایت آن اجرای حقوق و تکالیف دولت 09«حدود
 کند. می

استفاده از فرایند دادرسی را ایراد به قابلیت پذیرش  المللی دادگستری، دکترین سوء دیوان بین
عنوان  حالی است که در دیوان داوری ایکسید این ایراد گاهی بهکند و این در  دعوا ارزیابی می

توان گفت که  یک ایراد صلاحیتی ارزیابی شده است. دربارة تفاوت میان این دو مفهوم می
با یکدیگر متفاوت هستند. این تفاوت  00و قابلیت پذیرش یا استماع دعوا 01مفاهیم صلاحیت

 . 01ر برسد، اما نتایج مهمی در پی داردنظ هرچند ممکن است یک موضوع تئوریکال به

صلاحیت به معنای اختیار قانونی دادگاه برای قضاوت کردن است و سه نوع عمدة آن در 
گیرد: صلاحیت شخصی،  المللی دادگستری مورد بررسی قرار می های دیوان بین رسیدگی

ورد ایراد قرار ها م صلاحیت موضوعی، و صلاحیت زمانی. درصورتی که هرکدام از این صلاحیت
  رود. شمار می موجب رأی دیوان پذیرفته شود، از جهات صدور رأی عدم صلاحیت به گیرد و به

اما برای رسیدگی به یک دعوا، علاوه بر الزامات صلاحیتی، شرایط دیگری هم باید فراهم 
آنها  باشد. تمایز میان صلاحیت و قابلیت پذیرش همیشه شفاف نیست، ولی نتایج قانونی اعمال

المللی دادگستری اصولاً ابتدا به مسئلۀ صلاحیت  های دیوان بین . در رسیدگی06متفاوت است

                                                           
 ش، المللدی  بدین  یحقدوق ، «الملل در پرتو رویۀ قضایی نیت در حقوق بین ابعاد اصل حسنتحلیل ». حمید الهویی نظری و عقیل محمدی، 00

 .000(، ص 0120) 11
 .091. همان، ص 09

13. Jurisdiction 

14. Admissibility 

15. Eric De Brabandere, “Good Faith, Abuse of Process and the Initiation of Investment Treaty Claims”, 
Journal of International Dispute Settlement, No. 3, (2012), p. 9. 

(، ص 0011) 0۱ ش، یحقدوق  یهدا  پدژوهش ، «قضایی ۀالمللی دادگستری در روی دیوان بین ۀنام آیین 12 ةاعمال ماد»برزگرزاده، . عباس 06

61. 
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شود. یکی از نتایج مهم تفکیک میان صلاحیت و قابلیت پذیرش این است که اگر  رسیدگی می
گیری شود، دیگر به مسئلۀ قابلیت پذیرش پرداخته  نسبت به مسئلۀ صلاحیت و فقدان آن تصمیم

ود. اگر یک ایراد صلاحیتی احراز شود، موضوع و پرونده را برای همیشه از دستور کار ش نمی
گونه نیست و مسئلۀ قابلیت پذیرش  کند، ولی در مورد قابلیت پذیرش دعوا این دیوان خارج می

تواند  ممکن است موجب ردّ دادخواست شود، اما در صورت رفع آن، مشکل دادخواست مجدداً می
به عبارت دیگر، عیب در صلاحیت در مورد آن اختلاف و با باقی ماندن  ح شود.در دیوان مطر

همان شرایط زمان ارائۀ دادخواست، قابل علاج نیست. اما عیب در قابلیت پذیرش دعوا قابل 
المللی  استفاده از فرایند دادرسی اصولاً به این معناست که دیوان بین . سوء01علاج است

استفاده  کند؛ چراکه از حق قانونی سوء دارد، اما آن را اعمال نمیدادگستری صلاحیت رسیدگی 
شود،  استفاده از فرایند دادرسی به نداشتن صلاحیت منجر نمی به عبارت دیگر، سوء شده است.

 لل. 0۱بلکه مربوط به غیرقابل پذیرش بودن دعواست

فصل  و استفاده از فرایند دادرسی در اسناد مؤسس نهادهای حل . دکترین سوء9
 المللی بیناختلاف 

ای در مورد دکترین  المللی مقرره فصل اختلاف بین و در اسناد موسس برخی از نهادهای حل
آسانی شناسایی  استفاده از فرایند دادرسی وجود دارد که اعمال این امر را در این نهادها به سوء
فصل اختلاف چنین  و پذیرد. اما در تعدادی دیگر از اسناد مؤسس نهادهای حل کند و می می

رو هستند که  به شود و این درحالی است که این نهادها هم با اختلافاتی رو ای دیده نمی مقرره
استفاده از فرایند دادرسی در آنها مطرح است و باید در خصوص آن  موضوع دکترین سوء

صریح( هم این  های گروه دوم )فاقد مقررة گیری کنند. در این شرایط خواهیم دید که نهاد تصمیم
صراحت به مرکز  توان به کنند. در این مورد می های خود اعمال می دکترین را در رسیدگی

گذاری ایکسید اشاره نمود. اکنون در این قسمت به بررسی  فصل اختلافات ناشی از سرمایه و حل
سی استفاده از فرایند دادر فصل اختلاف در خصوص دکترین سوء و های حل اسناد مؤسس نهاد

های مطروحه نگاهی  خواهیم پرداخت و سپس به رویۀ نهادها در برخورد با این دکترین در پرونده
 .خواهیم داشت

                                                           
17. Eric De Brabandere, Ibid, p. 9-10. 
18. Yuka Fukunaga, “Abuse of Process Under International Law and Investment Arbitration”, ICSID 

Review, No. 33 (2018), p. 195-196.  



 

 

 

 

910 3041 زمستان، هفتسی و  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 

 

 المللی دادگستری  . دیوان بین0 .9

المللی، نه در اساسنامه و نه در قواعد دادرسی،  فصل اختلاف بین و های حل در برخی از نهاد
تفاده از فرایند دادرسی وجود ندارد. از جملۀ این نهادها اس تصریحی به قابلیت اعمال دکترین سوء

المللی دادگستری را نام برد که تنها نهاد قضایی سازمان ملل متحد است و در  توان دیوان بین می
المللی مرجع حل اختلاف بوده و هست، اما مقررة صریحی در خصوص  بسیاری از اختلافات بین

استفاده از  رد؛ با وجود این در قابل اعمال بودن دکترین سوءاستفاده از فرایند دادرسی ندا سوء
المللی دادگستری اختلافی وجود ندارد و غیرقابل تردید  های دیوان بین فرایند دادرسی در رسیدگی

استفاده از جریان  طور ضمنی ]دکترین[ سوء دیوان در بسیاری از قضایا به صراحت یا به»است و 
المللی دادگستری بارها در  و در عمل دیوان بین 02«داده است رسیدگی را مورد توجه قرار

توان اختلاف میان گامبیا  های مختلف به این موضوع رسیدگی کرده است. برای نمونه می پرونده
و میانمار در قضیۀ اعمال کنوانسیون منع و مجازات جرم ژنوساید را نام برد که در ادامه 

 .ودش هایی از این پرونده بررسی می بخش

نوامبر  00عنوان یک عضو از سازمان همکاری اسلامی در  در این پرونده، دولت گامبیا به
دادخواست خود را در خصوص نقض کنوانسیون منع و مجازات جرم ژنوساید علیه دولت  9102

داد، به دیوان  آمیزی که علیه مسلمانان کشور خود انجام می میانمار به دلیل اقدامات خشونت
ی دادگستری ارائه کرد و ضمن آن از دیوان تقاضای صدور دستور موقت نمود. دیوان در الملل بین
تصمیم خود را دربارة صدور دستور موقت اعلام و دستور موقت مورد درخواست  9191ژانویه  91

 گامبیا را صادر کرد.

دولت غیر  میانمار اساساً به موضوع سمت گامبیا در دعوا ایراد وارد کرد و معتقد است گامبیا
دیده است و درحقیقت خواهان اصیل و واقعی این اختلاف، سازمان همکاری اسلامی است و  زیان

کند که اگر قرار باشد دولتی در مورد موضوع مسلمانان روهینگیا  نه دولت گامبیا. میانمار ادعا می
نگیایی به واسطۀ سیل پناهندگان روهی علیه او طرح دعوا کند، آن دولت بنگلادش است که به

تواند سمت قابل قبولی برای ورود به این دعوا  شود و می سمت کشورش به این پرونده مرتبط می

                                                           
 حقدوق  مطالعدات ، «گذاری های سرمایه استفاده از جریان رسیدگی در داوری سوء»، ؛ سیدجمال سیفی و محسن محبی. لیلا رضوی طوسی02

 .910(، ص 0019، )0ش ، عمومی
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داشته باشد. ادعای میانمار این است که حتی اگر دیوان صلاحیت خود را هم احراز نماید، 
ین پرونده، تواند آن را اعمال کند؛ زیرا در ا واسطۀ غیرقابل پذیرش بودن دادخواست گامبیا نمی به

دادخواست خواهان )دولت گامبیا( در واقع از سوی نهادی دیگر ارائه شده است که خود آن نهاد 
عنوان یک خواهان آغازگر یک دادرسی در دیوان  تواند به یعنی سازمان همکاری اسلامی ذاتاً نمی

تواند  مبیا میالمللی دادگستری باشد. از نظر میانمار، آغاز چنین دادرسی از سوی دولت گا بین
های  دنبال نقض محدودیت طور صوری به استفاده از فرایند دادرسی نام بگیرد؛ زیرا خواهان به سوء

استفاده از فرایند  طور معتقد است که مستقل از اصل سوء صلاحیتی دیوان است. میانمار همین
ه صلاحیت آن عنوان یک نهاد ک دادرسی، به سبب ملاحظات نزاکتی و تمامیت قضایی دیوان به

 . 91بر رضایت طرفین اختلاف تکیه دارد، دادخواست گامبیا غیرقابل پذیرش است

استفاده از فرایند دادرسی را از سوی خود رد کرده، ادعا دارد که  گامبیا وقوع هرگونه سوءا
خوبی از سوی جامعۀ  های او به ها را با قصدی نابجا آغاز نکرده، بلکه تلاش تنها این رسیدگی نه
درک و دریافت شده است و این از استقبال دبیر کل و مجمع عمومی ملل متحد از  المللی بین

 ااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا. 90شود صدور دستور موقت از جانب دیوان آشکار می

لاف معتقد است که خواهان در این شده از سوی طرفین اخت دیوان با توجه به نکات گفته
ها گامبیا است؛ که دولت طرف اساسنامۀ دیوان و یک عضو کنوانسیون ژنوساید است و  دادرسی

این، به دیوان صلاحیت موردنظر رسیدگی دربارة اختلافات میان طرفین متعاهد در ارتباط با 
که دیوان قبلاً اظهار کرده بود  گونه کند. پس همان تفسیر، اعمال یا اجرای کنوانسیون را اعطا می

یافته روی یک عنوان معتبر، صلاحیتی را بر  تنها در شرایط استثنایی است که یک دعوای بنیان
. اکنون در این پرونده دیوان هی  دلیلی که 99استفاده از فرایند دادرسی رد خواهد کرد اساس سوء

کند و هی   یند دادرسی است، مشاهده نمیاستفاده از فرا به او نشان دهد رفتار گامبیا معادل سوء
زمینۀ غیرقابل پذیرش بودن دیگری هم که دیوان را ملزم به ردّ اجرای صلاحیت خود بنماید در 

                                                           
20. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, (the 

Gambia V. Myanmar) Preliminary Objections, Judgment of 22 July 2022, I.C.J, para 47. 

21. Ibid, para 48 

22. Ibid, para 49  
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 .91کند شود. در اینجا دیوان اولین ایراد مقدماتی میانمار را رد می رسیدگی حاضر تأیید نمی

 المللی حقوق دریاها  . دیوان بین9 .9

المللی که به قابلیت اعمال  فصل اختلاف بین و سناد مؤسس نهادهای حلترین ا از مهم
توان کنوانسیون ملل متحد حقوق  دکترین سوءاستفاده از فرایند دادرسی تصریح کرده است، می

خود چند  9۱1در مادة  02۱9را نام برد. کنوانسیون ملل متحد حقوق دریاها  02۱9دریاها 
های عضو قرار  شوند در اختیار دولت آور می منجر به آرای الزام فصل اختلاف را که و سازوکار حل

المللی  المللی حقوق دریاها، مراجعه به دیوان بین داده است. طرح اختلاف در دیوان بین
دادگستری، دیوان داوری که بر اساس پیوست هفتم کنوانسیون تأسیس شده و دیوان داوری که 

های نامبرده در این ماده هستند.  ته است؛ سازوکارمطابق پیوست هشتم کنوانسیون شکل گرف
المللی حقوق دریاها  ها در ارجاع اختلافات خود به هریک از این نهادها مختارند. دیوان بین دولت
 موجب این کنوانسیون ایجاد شده است.  هم به

ی در استفاده از فرایند دادرس خود به اعمال دکترین سوء 920کنوانسیون در بند نخست مادة 
که به آن  9۱1یک دادگاه مقرر در مادة »دارد:  کند و مقرر می شده تصریح می های گفته رسیدگی

تقاضا داده شده، به درخواست یک طرف یا با توجه  921در ارتباط با یک اختلاف مذکور در مادة 
ن استفاده از جریا تواند مشخص نماید که آیا طرح دعوی سوء نفع می به قصد و نیت طرف ذی

رسد دارای اساس باشد. اگر دادگاه تشخیص دهد که  نظر می حقوقی است یا اینکه ظاهراً به
نظر برسد، اقدام دیگری در  اساس به استفاده از فرایند قضایی است یا در وهلۀ اول بی دعوی سوء
 للللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللل«. عمل نخواهد آورد مورد دعوا به

مند از چنین مقرره صریحی است، اما با این حال  هرچند که کنوانسیون حقوق دریاها بهره
داند و معیارهای احراز این موضوع  استفاده از فرایند دادرسی می دربارة اینکه چه چیزی را سوء

وجود المللی حقوق دریاها با  شود که دیوان بین اند، تصریحی ندارد. شاید همین سبب می کدام
استفاده از فرایند دادرسی بسیار با احتیاط  داشتن چنین مقررة صریحی، در اعمال دکترین سوء

 ها برای اقامۀ دعوا آسیبی وارد نکند.  عمل کند تا به حق دولت

                                                           
23. Ibid, para 113 
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و در آنها   المللی حقوق دریاها رسیدگی شده ازجمله اختلافاتی که بر مبنای کنوانسیون بین
خورد، اختلاف دریای چین جنوبی است که در  چشم می ایند دادرسی بهاستفاده از فر ادعای سوء

هایی  علیه چین آغاز شد. یکی دیگر از پرونده 9101دیوان دائمی داوری از سوی فیلیپین در سال 
استفاده از فرایند دادرسی در آن بیان  المللی حقوق دریاها مطرح بوده و ایراد سوء که در دیوان بین
وط به تعیین حدود مرز دریایی بین موریس و مالدیو در اقیانوس هند است که شده، اختلاف مرب

 ااااااااااااااشود.   هایی از آن بررسی می بخش

 9102ژوئددن  0۱المللددی حقددوق دریاهددا در  مددوریس بددا ارائددۀ دادخواسددتی بدده دیددوان بددین 
در مدورد تعیدین حددود    المللی حقوق دریاها  هایی را علیه مالدیو در شعبۀ ویژة دیوان بین رسیدگی

مرزی دریایی بین خود و مالدیو در اقیانوس هند آغاز کرد. مالدیو در پاسخ به دادخواست مدوریس  
اسدتفاده از فرایندد    ایرادات مقدماتی را بیان نمود و ایراد مقدماتی پدنجم مالددیو مربدوط بده سدوء     

 های دیوان بوده است.  دادرسی از رسیدگی

استفاده از  وی موریس غیرقابل پذیرش بوده، چراکه معادل سوءمالدیو اظهار داشت که دعا
 90های دادرسی است فرایند

شدة دریایی  استدلال مالدیو این است که موریس با شکست در داوری منطقۀ حفاظت
چاگوس علیه انگلیس و کسب یک رأی داوری علیه این کشور، حالا در تلاش است تا نتیجۀ 

المللی حقوق دریاها علیه مالدیو کسب کند؛ درحالی  های دیوان بین یدلخواه خود را با آغاز رسیدگ
که دولت مالدیو یک دولت ثالث نسبت به اختلاف حاکمیتی دوجانبه میان موریس و انگلیس 

ها برای  استفاده از دادرسی»استفاده از فرایند دادرسی چیزی جز  است. مالدیو معتقد است سوء
نیست. بر این اساس، « اند دادرسی برای رسیدن به آن اعطا شدههدفی بیگانه با آنچه که حقوق 
المللی حقوق دریاها برای گرفتن یک رأی دربارة  های دیوان بین استفادة موریس از رسیدگی

استفاده از فرایند دادرسی  اختلافات سرزمینی با یک دولت ثالث )مالدیو(، تعریف واقعی از سوء
 .91است

                                                           
24. Dispute Concerning Delimitation of the Maritime Boundary between Mauritius and Maldives in the 

Indian Ocean (Mauritius v. Maldives) Preliminary Objections, Judgment of 28 January 2021, ITLOS, 

No 28, Para 337. 
25. Ibid, Para 339 
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المللی دادگستری ممکن است شامل  و سوابق دیوان بینکند رویه  موریس اظهار می
استفاده از فرایند دادرسی باشد، اما این نکته را هم نباید  ها به ادعای سوء هایی از توسل دولت مثال

ازنظر دور داشت که دیوان تاکنون شرایط را برای اعمال این اصل احراز نکرده و به اعمال آن تن 
 . 96نداده است

جوی یک رأی در خصوص حاکمیت بر  و ها در جست د که با آغاز این رسیدگیگوی موریس می
المللی دادگستری صادر شده بود،  الجزایر چاگوس همچون رأیی که قبلاً از سوی دیوان بین مجمع

شده و یا موضوعات مطلوب در داوری  نیست، چون هی  شباهتی میان جبران خسارت خواسته
اند وجود ندارد. همچنین این دو  ها مطرح شده در این رسیدگی ای چاگوس و موضوعاتی که پی ام

ها هم یکسان نیستند و  اند و طرفین رسیدگی رسیدگی بر مجموعۀ وقایع مشابه هم سازمان نیافته
. موریس در مورد 91ها تنها تعیین حدود مرزی میان موریس و مالدیو است وظیفۀ این رسیدگی

های حاضر  دارد دولت انگلیس نسبت به رسیدگی بیان میشده از سوی مالدیو که  ادعای مطرح
گوید که دولت مالدیو با این ادعا در نقض نظر مشورتی  ناپذیر است می یک دولت ثالث جدایی

 921/11المللی دادگستری در خصوص چاگوس و قطعنامۀ مجمع عمومی به شمارة  دیوان بین
 للللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللل. 9۱عمل کرده است

رأی خود را دربارة ایرادات مقدماتی در این  9190ژانویه  9۱المللی حقوق دریاها در  دیوان بین
پرونده صادر کرد و نتیجه گرفت که یک اختلاف میان طرفین در زمان ارسال اطلاعیه وجود 

ا، اگر طرفین کنوانسیون حقوق دریاه ۱1و  10. دیوان معتقد است که مطابق مواد 92داشته است
شده در  های مقرر به هی  توافقی طی یک دورة زمانی معقول دست پیدا نکنند باید به رسیدگی

به این  9102ژوئن  0۱کنوانسیون متوسل شوند و موریس با ارسال اطلاعیه در  01بخش 
. پس دیوان در پاسخ به درخواست موریس در مورد تعیین حدود 11ها متوسل شده است رسیدگی
دریایی بین موریس و مالدیو در اقیانوس هند و منطقۀ انحصاری و اقتصادی و فلات قاره مرزی 

مطابق اصول و قواعد مندرج در کنوانسیون حقوق دریاها و تعیین سهم فلات قارة موریس و 

                                                           
26. Ibid, Paras 340- 341 

27. Ibid, Para 343 
28. Ibid, Para 344 
29. Ibid, Para 345 

30. Ibid, Paras 346-347 
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دارد که دعاوی  کنوانسیون، اعلام می ۱1و  10طور اعلام نقض تعهد مالدیو مطابق مواد  همین
داند و پنجمین ایراد مقدماتی مالدیو را  استفاده از فرایند دادرسی نمی دهندة سوء موریس را شکل

 للللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللللل . 10کند رد می

ی استفاده از فرایند دادرسی در این نهاد همچون بسیار این نگاه کوتاه آشکار کرد که ایراد سوء
شود  المللی، یک ایراد به قابلیت پذیرش دعوا دانسته می فصل اختلاف بین و های حل دیگر از نهاد

های خود در مورد این ایراد در دیوان حقوق  های طرف اختلاف در تلاش برای اثبات ادعا و دولت
گینۀ  خصوص در پروندة اختلاف میان المللی دادگستری به دریاها به رویه و رویکرد دیوان بین

کنند که قابل  دیوان بین المللی دادگستری بسیار استناد می 910۱استوایی و فرانسه و رأی سال 
 توجه است.

 . دیوان اروپایی حقوق بشر 3 .9

استفاده از فرایند دادرسی،  ها در موضوع مواجهه با دکترین سوء ترین نهاد یکی از جالب توجه
برای تضمین رعایت تعهدات از سوی طرفین متعاهد  دیوان اروپایی حقوق بشر است. این دیوان

در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر تأسیس شد و به این شکل برای نخستین بار یک مرجع قضایی 
ویژه برای رسیدگی به شکایت افراد از نقض حقوق بشر ایجاد گردید. به عبارت دیگر، حقوقی که 

امنیت و آزادی بیان، اگر از سوی دولت در کنوانسیون تضمین شده است از قبیل حق حیات، 
توانند شکایت خود را در این خصوص تقدیم دیوان کنند و  متعاهد کنوانسیون نقض شود، افراد می

ترین وجهی  تواند مطرح باشد. دیوان به کامل استفاده می ها موضوع سوء در مورد این شکایت
درسی بپردازد؛ علاوه بر آنکه در استفاده از فرایند دا تلاش نموده است تا به موضوع سوء

رسیدگی دیوان تصریح   کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به قابلیت اعمال این دکترین در فرایند
استفاده تعریفی  سعی شده که برای سوء 19شده است، در راهنمای عملی معیارهای قابلیت پذیرش

استفاده از  های مطروحه در دیوان که در آنها موضوع سوء بندی از پرونده ارائه شود و حتی دسته
تواند بیانگر معیارها و  نوعی می فرایند دادرسی مطرح و مورد ادعا بوده، انجام شده است که خود به

دادرسی از نقطه نظر و دیدگاه این نهاد باشد. البته استفاده از فرایند  دهندة سوء های شکل روش

                                                           
31. Ibid, Paras 348-350, 354 

32. ECHR, “Practical Guide on Admissibility Criteria”, Updated on 31 August 2022 
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طور که از نام آن  آور نبوده، همان این موضوع نباید فراموش شود که این راهنما برای دیوان الزام
های  پیداست، تنها جنبۀ راهنمایی و روشنگری دارد. با این اوصاف، باز هم این نهاد از معدود نهاد

الملل است که علاوه بر تصریح به قابلیت اعمال دکترین  ینفصل اختلاف در حقوق ب و حل
های این اعمال هم توجه نموده و چون در کنوانسیون سخن از حقوق  موردبحث، به موضوع معیار

استفاده از فرایندهای رسیدگی دیوان  شده برای سوء بشر و حمایت از آن است، معیارهای برشمرده
ول این محور هستند. کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در بخش اند و ح هم بر این مبنا تعیین شده

های  کنوانسیون از پرونده 11کند. مادة  دوم خود از دیوان و موضوعات مربوط به آن صحبت می
تواند هرگونه نقض ادعایی مفاد  های متعاهد می هریک از دولت»گوید:  ها سخن می بین دولت

«. در خصوص طرف دیگر متعاهد به دیوان ارجاع دهدهای ملحق به آن را  کنوانسیون و پروتکل
هر شخص، »کند. بر این اساس  های فردی در دیوان صحبت می از دادخواست 10طور مادة  همین

سازمان غیردولتی یا گروهی از افراد که مدعی هستند قربانی نقض حقوق مندرج در کنوانسیون و 
توانند در  ، می«اند اهد کنوانسیون شدههای متع های منضم به آن توسط یکی از طرف پروتکل
های  طرح دعوا کرده، دادخواست فردی به دیوان ارائه نمایند. در خصوص این دادخواست دیوان

بایست هر دادخواست فردی را  کند دیوان می خود بیان می 11شخصی، کنوانسیون در مادة 
های ملحق  کنوانسیون یا پروتکلدادخواست مغایر با مفاد »غیرقابل پذیرش اعلام نماید. اگر که 

، با توجه به مطالب «استفاده از حق دادخواست فردی باشد اساس یا سوء به آن، آشکارا بی
شود: اول آنکه در دیوان اروپایی حقوق بشر همچون بسیاری از  شده بر چند مسئله تأکید می گفته
استفاده از  دادگستری، دکترین سوءالمللی  المللی مانند دیوان بین فصل اختلاف بین و های حل نهاد

شود و یک ایراد صلاحیتی نیست. نکتۀ  فرایند دادرسی ایرادی به قابلیت پذیرش دعوا ارزیابی می
استفاده از فرایند دادرسی یا با عبارات خود کنوانسیون،  دوم اینکه کنوانسیون موضوع سوء

رسمیت شناخته و مورد  ی فردی بهها استفاده از حق دادخواست را تنها در مورد دادخواست سوء
کار نبرده که قابل  ها به های بین دولت پذیرش قرار داده است و این تصریح را در مورد رسیدگی

استفاده از فرایند  تأمل است. نکتۀ پایانی هم چنین است که در مورد بررسی و ارزیابی موضوع سوء
استفاده نموده است، باید  دادخواست سوء دادرسی، اگر دولت خوانده اطلاع یابد که خواهان از حق
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تواند رأساً به  به دیوان اطلاع دهد. ولی اگر خوانده هم چنین کاری انجام ندهد، دیوان خود می
 .11استفاده بپردازد و آن را بررسی کند موضوع سوء

استفاده از منظر دیوان اروپایی حقوق  های قابلیت پذیرش دعوا، سوء در راهنمای عملی معیار
رسان یک حق است، به نحوی که برای رسیدن به اهدافی غیر از آنچه که برای  بشر اجرای زیان

کار برود. پس هر رفتار خواهان که آشکارا مغایر با هدف حق دادخواست  آن طراحی شده است به
فردی به نحوی که در کنوانسیون مقرر شده است باشد و از عملکرد مناسب دیوان یا مدیریت 

ای  دهد. این نکته استفاده از حق دادخواست را شکل می ها ممانعت کند، سوء یدگیمناسب رس
. در این نهاد هم مانند 10های مطروحه در این نهاد بیان شده است است که در بسیاری از پرونده

شود که ردّ  المللی بر این نکته تأکید می فصل اختلاف بین و بسیاری دیگر از نهادهای حل
. این نهاد 11استفاده از حق دادخواست یک اقدام استثنایی است س سوءدادخواست براسا

کند که  بندی می استفاده از حق دادخواست در چند گروه طبقه های خود را در خصوص سوء پرونده
آمیز؛ نقض تعهد به حفظ محرمانگی  کننده؛ کاربرد ادبیات اهانت اند از: ارائۀ اطلاعات گمراه عبارت

صل دوستانه، آشکارا آزاردهنده یا تهی از هدف واقعی دادخواست و ف و های حل رسیدگی
گونه که گفته  بندی همان . این دسته16طور کامل لیست شوند توانند به های دیگری که نمی پرونده

استفاده از فرایند دادرسی در دیوان باشد که در ادامه   های سوء تواند بیانگر معیار شد، خود می
 شوند. ی میهرکدام از آنها بررس

 کنندگی  معیار گمراه  .0 .3 .9

شود، اگر دادخواستی بر اساس وقایع خلاف واقع و نادرست با دید و  در این معیار گفته می
11استفاده از حق دادخواست است قصد فریب دیوان طرح شود، سوء

ها برای این  ترین مثال از مهم. 
ده و یا مثال دیگر تحریف اسناد ارسالی به دهن ترفند، ارائۀ دادخواستی با هویت غلط دادخواست

ای خواهان، مقامات داخلی یک کشور و همچنین دیوان  . برای نمونه در پرونده1۱دیوان است

                                                           
33. Ibid, Paras 215 & 216 

34. Ibid, Para 195 

35. Ibid, Para 195 
36. S.A.S. v. France [GC], App no.43835/11, ECHR, Judgment, 1 July 2014, Para 67. 
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ای دیگر، خواهان در دیوان ادعا و  و یا در پرونده 12اروپایی را دربارة تابعیت خود فریب داده بود
های داخلی مغایر بود و دیوان این نکته را  سیاظهاراتی داشت که با اظهاراتش در دادگاه و دادر

استفاده با ترک فعل هم ممکن است  . این نوع سوء01استفاده از حق دادخواست ارزیابی کرد سوء
اتفاق بیفتد؛ مثلا اگر خواهان در ارائۀ اطلاعاتی که برای بررسی و ارزیابی پرونده از سوی دیوان 

این اطلاعات  استفاده از حق دادخواست اتفاق بیفتد. ءتواند یک سو اساسی هستند قصور نماید، می
استفاده از حق  باید مربوط به هستۀ اصلی پرونده باشد تا دیوان بتواند چنین ترک فعلی را سوء

. خواهان در برابر رفتار وکیل و یا هر نمایندة دیگر خود در مقابل 00دادخواست فردی ارزیابی کند
و در این حالت ممکن  شود اش به او منتسب می فعل نماینده که هر ترک دیوان مسئول است؛ چرا

. دیوان تأکید دارد که 09استفاده از حق دادخواست شود است منجر به ردّ دادخواست بر اساس سوء
. حتی در 01قصد گمراه کردن این نهاد از سوی خواهان باید با قطعیت کافی به دیوان اثبات شود

قطعی شده باشد و متعاقب آن فاش شود که خواهان واقعیتی جایی که رأی دیوان دربارة ماهیت 
را در خصوص ارزیابی پرونده پنهان کرده است، در این حالت دیوان قادر خواهد بود که رأی خود 

از قواعد دادرسی دیوان بررسی کند  ۱1را دوباره با استفاده از ابزارهای تجدیدنظر بر اساس قاعدة 
این تجدیدنظر تنها  استفاده از حق دادخواست رد نماید. اس سوءو ممکن است دادخواست را براس

طور معقول از واقعیت  ها به زمانی ممکن است که دولت خوانده نتوانسته باشد در زمان رسیدگی
موردبحث آگاه شود و درخواست خود را برای تجدیدنظر ظرف مدت شش ماه از زمان کسب 

 لعد دیوان ارائه کند.از قوا ۱1آگاهی از واقعیت، مطابق قاعدة 

  آمیز معیار ادبیات اهانت .9 .3 .9

کننده علیه دولت خوانده یا  آمیز یا تحریک آمیز، تهدید اگر خواهان زبانی آزاردهنده، توهین
کار ببرد،  نمایندگانش یا مقامات دولت خوانده یا حتی خود دیوان، قضات و یا سایر اعضای آن به

طور اگر  . همین00اده از حق دادخواست فردی رد خواهد شداستف دادخواست او به سبب سوء
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ها منتشر  آمیز دربارة دیوان و قضات آن خارج از بستر و فضای دادرسی خواهان اظهاراتی توهین
کند و به انجام چنین کاری حتی بعد از هشدار رسمی دیوان ادامه دهد، همین رویه اعمال خواهد 

کند بلکه باید فراتر از  طعنه باشد، کفایت نمیآ دار، مجادله . اینکه زبان خواهان صرفاً نیش01شد
استفاده از حق  باشد تا مشمول عنوان سوء« های عادی انتقاد مدنی و مشروع محدودیت»

06دادخواست شود
آمیز خود را بعد از هشدار  ها اظهارات توهین اگر خواهانی در طول رسیدگی. 

و آن اظهارات را وارونه سازد یا حتی عذرخواهی کند، دادخواست او رسمی دیوان متوقف کند 
 .01شود استفاده رد نمی دیگر به سبب سوء

 معیار نقض تکلیف محرمانگی  .3 .3 .9

 9فصل دوستانه که مطابق بند  و نقض عامدانۀ خواهان از تکلیف محرمانگی مذاکرات حل
درسی دیوان به طرفین اختلاف تحمیل شده از قواعد دا 69قاعدة  9کنوانسیون و بند  12مادة 

. برای تشخیص اینکه 0۱استفاده از حق دادخواست و ردّ آن شود تواند منجر به احراز سوء است می
چنین تکلیفی نقض شده است یا نه، باید حدود این تکلیف تعیین شود. این تکلیف باید در سایۀ 

ت از طرفین آن در مقابل فشارهای فصل دوستانه با حمای و هدف اصلی آن، یعنی تسهیل حل
گو یا نشان دادن اسناد مربوط به این  و ممکن تفسیر شود. ممنوعیت قطعی و مطلقی دربارة گفت

چنین ممنوعیتی منافع مشروع خواهان را در  ها به طرف ثالث وجود ندارد؛ چراکه این رسیدگی
ار خواهد بود که با چنین دقت و دهد و برای دیوان اگر غیرممکن نباشد، بسیار دشو خطر قرار می

قاعدة  9کنوانسیون و بند  12مادة  9سختگیری خواهان و رفتارهایش را رصد کند. آنچه در بند 
دیوان منع شده، انتشار اطلاعات برای مثال از طریق رسانه یا هر روش دیگری است؛ به  69

ی اطلاعات محرمانه باید . افشا02نحوی که تعداد زیادی از مردم آن را دیده و خوانده باشند
عامدانه صورت بگیرد و مسئولیت خواهان در خصوص افشا باید با قطعیت و یقین کافی اثبات 

 شود و ظنِ صرف کافی نیست. 
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48. Ibid (n 25), Para 205 
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  دهنده یا تهی از هدف واقعی در دادخواست معیار آشکارا آزار .4 .3 .9

اساس به دیوان  و آشکارا بیدهنده  طور مکرر اقدام به ارائۀ دادخواست آزار اگر خواهانی به
نماید که مشابه باشد با دادخواستی که در گذشته تسلیم دیوان کرده و غیرقابل پذیرش اعلام 

11استفاده از حق دادخواست خواهد شد شده است، در این حالت، این خواهان مرتکب سوء
این  .

اش درصورتی که  مایندهاساس بپردازد و خواهان یا ن وظیفۀ دیوان نیست که به سلسله شکایات بی
کارکرد واقعی دیوان مطابق  جایی برای دیوان ایجاد کنند که ناسازگار با علت و بی کار بی

. همچنین اگر 10شود استفاده از حق دادخواست ارزیابی می کنوانسیون باشد، این عمل سوء
استفاده  د سوءتوان وضوح تهی از هدف بوده، منفعت مشروعی به خواهان نرساند، می دادخواستی به

 از حق دادخواست تلقی شود. 

های مطروحه در آن که هنوز در دست رسیدگی هستند برای  گاهی آرای دیوان و پرونده
اند.  کار برده شده های متعاهد به های سیاسی در سطح ملی دولت اهدافی چون سخنرانی

دلیل برای احراز  دادخواست ابزاری برای پروپاگاندا نیست و انجام چنین اعمالی تنها یک
. پس اگر خواهان به دلیل منافع سیاسی با 19شود استفاده از حق دادخواست در پرونده می سوء

مطبوعات یا تلویزیون مصاحبه کند و اطلاعات غلطی بدهد یا نگرش غیرمسئولانه یا بیهودة خود 
 منجر شود.  استفاده از حق دادخواست تواند به احراز سوء را منتشر نماید، همگی اینها می

استفاده از فرایند دادرسی، این نکته  اصولاً در مواجهۀ دیوان اروپایی حقوق بشر با دکترین سوء
تنها وارد آمدن آسیب به خوانده را درنظر گرفته، بلکه آسیب به هدف و  قابل توجه است که نه

ه است. اما با وجود استفاده مورد توجه قرار داد عنوان معیار سوء عملکرد قضایی دیوان را هم به
های خود  استفاده از فرایند دادرسی و احراز آن در رسیدگی بینی که در مورد سوء همۀ دقت و نکته

المللی داشته است، در این نهاد همچون سایر  فصل اختلاف بین و در مقایسه با سایر نهاد های حل
طوری که  ؛ به11د دادرسی وجود دارداستفاده از فراین آمیز در برخورد با سوء نهادها رویکردی احتیاط

                                                           
50. Ibid (n 25), Para 210 

51. Bekauri v. Georgia, App no.14102/02, ECHR, Judgment, Preliminary Objections, 10 April 1012, Para 
21. 

52. Khadzhialiyev and Others v. Russia, App no.31013/04, ECHR, Judgment, 6 November 2008, Para 66-

67. 
53. Marie Lemey, “Incidental Proceedings Before the International Court of Justice: The Fine Line 

between Litigation Strategy and Abuse of Process”, the Law and Practice of International Courts and 

Tribunals, No. 20 (2021), p. 26. 
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رسد این نهاد وجود یک  نظر می استفاده رد کرده است. به ندرت دادخواستی را بر اساس سوء به
استفاده  بر اساس سوء داند و برای ردّ دادخواست تنهایی کافی نمی استفاده به فاکتور را برای سوء

استفاده از فرایند  در برخورد با دکترین سوء دنبال احراز چند معیار است تا نهایتِ احتیاط را به
کار برده باشد و از همین رو تأکید دارد تلاش برای گمراه کردن دیوان باید با قطعیت  دادرسی به

 .10کافی اثبات شود

 . کمیتۀ حقوق بشر ملل متحد 4 .9

شود که بر اساس پروتکل اختیاری  کمیتۀ حقوق بشر یک نهاد شبه قضایی محسوب می
المللی حقوق مدنی و سیاسی ایجاد شده است. پروتکل در مادة اول خود از صلاحیت  ق بینمیثا

مطابق این  کند. هایشان صحبت می کمیتۀ حقوق بشر برای رسیدگی به شکایات افراد علیه دولت
صلاحیت کمیتۀ حقوق بشر را برای »های عضو میثاق که عضو پروتکل هم هستند  ماده، دولت

به شکایات افراد تحت صلاحیت خود که مدعی هستند قربانی نقض هریک از  دریافت و رسیدگی
سپس در مادة دوم «. شناسد رسمیت می اند، به حقوق یادشده در میثاق از طرف آن کشور شده

ند از اینکه: دولت آنها  ا شود. این شرایط عبارت ها بیان می پروتکل شرایط پذیرش این شکایت
اسی و پروتکل اختیاری باشد؛ مدعی نقض حقوق مقرر در میثاق، عضو میثاق حقوق مدنی و سی

های شکایت موجود بر اساس قوانین داخلی را طی کرده باشد؛ شکایت کتبی و دارای  تمامی شیوه
استفاده یا مغایر با مقررات میثاق نباشد؛ موضوع شکایت از جانب  نام باشد؛ طرح شکایت برای سوء

فصل قرار نگرفته باشد. پس این  و ی دیگر مورد بررسی یا حلالملل یک فرایند و سیستم بین
رسمیت شناخته است؛ بر  های خود به استفاده از فرایند دادرسی را در رسیدگی پروتکل توجه به سوء

خودداری کند، حتی اگر آن « استفاده سوء»دهندة  این اساس، کمیته باید از بررسی مکاتبات شکل
طور صریح ذکر نکرده که در  حیت دیوان قرار بگیرد. اما مقرره بهمکاتبه در حدود و قلمرو صلا

نویس،  شود. در این مورد با اشاره به تاریخچۀ پیش استفاده می کدام شرایط یک مکاتبه شامل سوء
در ارائۀ مکاتبۀ « تأخیر غیرمعقول»استفاده در واکنش به  گفته شده است موضوع سوء

های خود  . البته کمیته در بررسی11شود استفاده عنوان می سوءرسیده است و چنین تأخیری  ثبت  به
استفاده احراز نکرده، از طرف دیگر در توسل به  مدت را هم تحت عنوان سوء های طولانی تأخیر

                                                           
54. S.L. and J.L. v. Croatia, App no. 13712/11, ECHR, Judgment, Merits, 7 May 2015, Para 48. 

55. Yuka Fukunaga, Ibid, p. 189-190. 
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استفاده مطرح شده که کمیته آنها را رد  این کمیته دربارة موضوعاتی غیر از تأخیر هم ادعای سوء
کننده که مورد پذیرش قرار نگرفت. مادة سوم پروتکل،  عات گمراهکرده است. مثلاً ارائۀ اطلا

موضوع به اطلاع کشور »کند که  دهد و بیان می چگونگی رسیدگی به این شکایات را توضیح می
کنندة شکایت باید ظرف شش ماه توضیحات  شود. کشور دریافت معاهد طرف پروتکل رسانده می

آمده ممکن است اتخاذ کرده  که برای جبران وضعیت پیشکننده و تدابیری را  یا اظهارات روشن
باشد، کتباً به کمیته تقدیم نماید. کمیته هم بر اساس تمامی اطلاعات رسیده از طرف شاکی و 

کند و نظر خود را به اطلاع شاکی و  نفع در جلساتی غیرعلنی به موضوع رسیدگی می کشور ذی
ها همیشه به تعهدات خود در پاسخ  میته، دولتدر رویۀ این ک«. رساند کشور عضو پروتکل می

دهند؛ در این موقعیت  های ناکامل ارائه می کنند و یا پاسخ دادن به مکاتبات با کمیته عمل نمی
شده  کند و اگر از سایر شرایط هم قانع شود که ادعاهای درج هم، کمیته به موضوع رسیدگی می

 .16کند در شکایت صحیح است، نظر خود را بیان می

 هنتیج

الملل چه در زمان طرح دعوا و چه در زمان دفاع در برابر  نیت در عرصۀ حقوق بین اصل حسن
استفاده از فرایند دادرسی یک موضوع مهم است که  یک دعوا دارای اهمیت است. دکترین سوء

نیت و دکترین  الملل گسترش پیدا کرده و بر مبنای اصل حسن روز به روز در حقوق بین
اده از حق بنیان یافته است. در واقع، ارزش و تأثیر قصد و اراده و موازین ذهنی در استف سوء

ناپذیر است و یکی از مواردی که احراز  استفاده از فرایند دادرسی امری انکار موضوع دکترین سوء
گیری آن است. اما این  های ذهنی در شکل سازد، نقش اراده و انگیزه این دکترین را دشوار می

های  ین نیاز دارد که مورد تبیین و توضیح قرار گیرد تا مسیر طرفین اختلاف در نهاددکتر
فصل اختلاف که قصد توسل به این ایراد و ادعا را دارند روشن باشد. بر این اساس یکی از  و حل
فصل اختلاف است  و نهادهای حل رویۀ و ها برای شناخت و تبیین این مفهوم، بررسی مقررات راه

هایی  اند. در این خصوص نگارندگان این نوشتار به نهاد رو هستند و به آن پرداخته به آن روکه با 
المللی  اند و دیوان بین های خود داشته که تصریح به قابلیت اعمال این دکترین در رسیدگی
اند. دیوان اروپایی حقوق بشر بیش از  دادگستری که صراحتی در این باره نداشته است، پرداخته

                                                           
56. Human Rights Committee, “General Comment No. 33”, Ninety-Forth Session, (Geneva 2008) 
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استفاده از فرایند دادرسی، معیارهایی  المللی در موضوع سوء فصل اختلاف بین و های حل یر نهادسا
استفاده از فرایند دادرسی بیشتر از سایرین به  ارائه کرده است. این دیوان در موضوع سوء

 های ذهنی و اراده در احراز مصادیق این دکترین توجه کرده است و های ذهنی و نقش معیار جنبه
فصل اختلاف باشد تا آنان نیز در جهت تعریف  و های حل تواند الگویی برای سایر نهاد می
چنین  ها و شرایط احراز و اثبات این های خود و موضوعاتی از قبیل معیار استفاده در رسیدگی سوء
 تواند احتمال و امکان طرح ادعاهای واهی در ای گام بردارند. انجام این کار می استفاده سوء

 فصل اختلاف کاهش دهد. و خصوص این دکترین را از سوی طرفین اختلاف در نهادهای حل

 ااااااالل
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Abstract 
The concentration of legal cases, particularly family disputes, delay of proceedings, 
instability of the family institution, decreasing the quality of judicial 
proceedings,failure to achieve fair trials, etc, are considered as one of the major 
challenges of the judicial system in Iran and many countries. The above reasons and 
other reasons have caused the desire of people to resolve their disputes through non-
judicial methods or ADR, that are not supervised by government entities and both 
the private sector and governments have taken various measures to promote and 
introduce these non-judicial methods and encourage disputing parties to use them 
more frequently. Therefore, privatization specifically ADR, as a subset of 
privatization, is considered one of the effective frameworks for resolving disputes 
and reducing the burden on judicial authorities. In this regard, the question arises: 
how can the resolution of family matters and disputes be directed toward 
privatization? The present study aims to examine and explain, through a 
comparative approach and using a documentary-library method, how family matters 
and disputes can be privatized within the ADR system. The findings reveal that ADR 
methods in Iran do not play a significant role in resolving disputes. Families often 
resort to the judicial system to settle their conflicts for several reasons, such as the 
unfamiliarity with and perceived ineffectiveness of these methods, the absence of 
private arbitration and mediation institutions for family disputes, cultural factors, 
and more. But in many countries of the world, with the establishment of private and 
semi-governmental organizations and institutions, as well as the use of legal 
technology to provide ADR services, they have moved towards privatization. Finally, 
it can be concluded that by creating a culture introducing alternative dispute 
resolution methods to society, and clarifying the benefits of their use, we can take an 
important step in Iran to reduce the cases of the judiciary and increase the accuracy 
of the proceedings to preserve the family foundation. 
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 چکیده

 آمدن کیفیت رسیدگی ثباتی نهاد خانواده، اطالۀ دادرسی، پایین  خصوصاً دعاوی خانواده، بی های قضایی تراکم پرونده

 ایدران و بسدیاری از کشدورهای جهدان    نظدام قضدایی    مهم های چالش ازجمله عدم تحقق دادرسی عادلانهقضایی و 
روز تمایدل اشدخاص در جهدان بده      شوند. این عوامل و دلایل متعدد دیگری سبب شده است که روز به  محسوب می

نظدر   اخدتلاف کده زیدر     فصدل  و حدل  نیگزیجدا  یها وهیشهای غیرقضایی یا  ل اختلافات خود از طریق شیوهفص و حل
هدای   هدا نیدز در جهدت تدرویج و معرفدی ایدن روش       نهادهای دولتی نیستند افزایش یابد و بخش خصوصی و دولدت 
سدازی و   جام دهند. لذا خصوصدی ها اقدامات مختلفی ان غیرقضایی و استفادة هرچه بیشتر طرفین اختلاف از این شیوه

سازی، ازجمله بسترهای حل دعداوی و   عنوان زیرمجموعۀ خصوصی ، بهاختلاف فصل و حل نیگزیجا یها وهیش ویژه به
توان حدل امدور و    شوند. در این راستا باید به این پرسش پاسخ داد که چگونه می می کاهش بار مراجع قضایی شمرده 

سازی سوق داد؟ هدف نگارندگان پژوهش حاضر این است کده بدا اسدتفاده از     صوصیسمت خ  دعاوی خانوادگی را به
 یقد یصدورت تطب   را بده  ستمیساین در  یخانوادگ یامور و دعاو یساز ی، چگونگی خصوصیا کتابخانه -اسنادی روش
در  ،خدتلاف فصدل ا  و حدل  نیگزیجا یها وهیشکه  ه استشد  روشن گرفته صورت یها یبررس با. دنماین نییتب و یبررس

چون ناشناخته بودن و اعتقاد بدر کارآمدد    یلیها به دلا خانواده فصل اختلافات ندارند و غالباً و در حل ینقش مهم رانیا
 لید دلا ی و نیدز خدانوادگ  یدعداو  یبدرا  یگریانجید م ی،داور یخصوص یها، نبود مؤسسات و نهادها وهیش نینبودن ا
 ایدن یاز کشورها یاریبس این درحالی است که در. کنند یانتخاب م را جهت حل اختلاف خود ییقضا ستمیس ی،فرهنگ

جدایگزین  خددمات   ۀارائ یبرا یحقوق یاستفاده از فناور زین و یدولت مهیو ن یمؤسسات خصوص و اه سازمان سیتأس با
در جامعه  اه این شیوهی و معرف یساز با فرهنگ نیز رانیاند. در ا رفته شیپ یساز یسمت خصوص  به وفصل اختلاف حل

 در دقدت  شیافدزا  و یخدانوادگ  یدعداو  یهدا  پروندده  کاهش یتوان برا یم ،هاآن از استفاده یایساختن مزا و روشن
 .برداشت یمهم گام خانواده انیبن حفظ یراستا در یدگیرس

، فصل اختلافات و های جایگزین حل سازی، داوری، شیوه امور و دعاوی خانوادگی، خصوصی واژگان کلیدی:
 نجیگری.میا
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 مقدمه

و روابط خانواده  است شده تبدیل دوسویه ای رابطه به دولت و ادهخانو نهاد میان روابط امروزه
و جامعه، در نهاد خانواده تأثیر بسزایی دارد و دولت در نقش یک نهداد حمدایتگر یدا بدرعکس بدا      

طور کلی، در خصوص میزان مداخلدۀ دولدت در    . به0کند جویانه در این نهاد دخالت می هدف سلطه
 اند از: های حقوقی جهان وجود دارد که عبارت منهاد خانواده، دو نظر در نظا

 در امور خانواده دولت الف( محدودیت مداخلۀ

اسدت،   شدده   مداخلۀ دولت در نهاد خانواده فقط در شدرایط خاصدی پذیرفتده    ،نظریه این طبق
شود و دولت نبایدد در آن وارد شدود. دولدت     نمی چراکه نهاد خانواده جزء حقوق عمومی محسوب 

 نیدز بایدد   مقدررات  و و قدوانین  کندد  تدأمین  را عمومی، امنیت و آزادی شهروندان  نظم دبای صرفاً
نماید. این نظریه بیشتر در  پاسداری شهروندان اجتماعی و فردی های آزادی از که باشد ای گونه به

ها، فقط در مواردی که خانواده با مشکل جدی مواجه  های لیبرال مطرح است. در این دولت دولت
تواندد مداخلدۀ محددود و البتده      باشد، دولت مدی  دولت حمایت خواهان خودِ خانواده، است یاشده 

ای در امور مربوط بده خدانواده،    هدفمند داشته باشد؛ در غیر این صورت، دولت نباید در هی  زمینه
 مانند اروپا جنوب کشورهای و پاناما نیوزلند، انگلیس، امریکا، مانند مداخله داشته باشد. کشورهایی

 .9اند گرفته را درپیش رویکرد این و آلمان یونان

  ب( گسترش مداخلۀ دولت در امور خانواده

ای در نهاد خانواده داشته  معتقدند که دولت باید نقش گسترده کمونیستی و رفاه های حکومت
گرچده  را نیدز    نظدر بگیدرد و سداختار خدانواده     ها و رفتارهای جامعه را تحت  باشد و تمامی فعالیت

                                                           
 و زندان  یاجتمداع  یفرهنگد  یشدورا ، «مبانی مداخله دولت در نهاد خانواده در نظدام حقدوقی ایدران   ». محمدجواد جاوید و مریم مهاجری، 0

 .00-00 ص(، 0121) 90، ش خانواده

کده   داند یم یدولت را محدود به موارد ۀو مداخل ردیگ یدرنظر م یخانواده را واحد مستقل دگاه،ید نیاز ا تیبا تبع وزلندینمونه، دولت ن یبرا. 9
 یدولت دخالت مطلق خود را با گسدترش نقدش نهادهدا    ز،ی. در کشور پاناما نکنند یو تعهدات خود عمل نم ها تیخانواده به مسئول یاعضا
)محمدرضدا ویدژه و لیلدی    خدانواده کداهش داده اسدت.     ةدر حدوز  ییاجرا ۀنیو زم یریگ میتصم ندایدر فر یخصوص یها و سازمان یردمم

مطالعدات   ،«یو مدالز  رانید ا یکشدورها  دولت در حوزه خدانواده )موردمطالعده:   یا توسعه یها و برنامه نیقوان یقیمطالعه تطب» ،بروجردی
(، 0121 ،0چ  قم، دانشگاه)قم:  ،جهان کشور 1۱ در یاسلام ةخانواد حقوق ،یدادمرز ی؛ مهد0(، ص 0121) 1ش  ،رانیا یاجتماع ۀتوسع
 .901 ص
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مداخلۀ دولت در نهاد خانواده، حمایت مسدتمر  نهادی خصوصی است، با نظم عمومی تطبیق دهد. 
دنبال خواهد داشت و درجهت مقابل، عدم مداخلۀ دولت منجر  از این نهاد و حفظ و ثبات آن را به

د فقدر،  . همچنین تغییراتی مانند 1شود های وسیع اجتماعی می ثباتی خانواده و بروز ناهنجاری به بی
بالارفتن آمار طلاق و افزایش مشارکت زنان در بدازار کدار، نیازهدای جدیددی ایجداد کدرده کده        

 .0ها وادار ساخته است ها را به مداخلۀ بیشتر در خانواده دولت

شدود( در   قضاییه هم می حال سؤال این است که مداخلۀ دولت )در مفهوم عام که شامل قوة 
به چه میزان باید باشد تا مؤثر واقدع شدود؟ آیدا بایدد دولدت مداخلدۀ       امور مربوط به نهاد خانواده، 

توان بسیاری از امور و دعداوی مدرتبط بدا خدانواده را بده       حداکثری داشته باشد یا حداقلی؟ آیا می
 نهادهای خصوصی واگذار نمود؟ 

گدذار   هدا و سدایر نهادهدای سیاسدت     حمایدت دولدت   با تشدویق و ی جهان در برخی کشورها
فصدل دعداوی حقدوقی و     و هدا بدرای حدل    جای مراجعه به دادگاه ده تا مردم بهشی اتخاذ تصمیمات
در ایدن   مراجعه کنندد.  ،ندشو بخش خصوصی اداره می از سویبه مجامع جایگزین که  ،خانوادگی

سازی و  های دستیابی به عدالت در دعاوی خانواده، استفاده از روش خصوصی کشورها، یکی از راه
فصل اختلاف است. در این شیوه، زوجین مسائل را بدین خودشدان و در    و زین حلهای جایگ شیوه

1کنندد  فصدل مدی   و یک حوزة خصوصی از سوی یک وکیل دادگستری یا قاضی بازنشسدته حدل  
. 

گیری از چنین فرایندی مبتنی بر عدالت ترمیمی است. عددالت ترمیمدی الگدویی اسدت کده       بهره
وسیلۀ آن تمام اشخاصی که در حادثه مجرمانده دخیدل    نخست در سیاست کیفری مطرح شد و به

دیده  آیند تا با مشارکت یکدیگر در مورد آثار و نتایج عمل مجرمانه و آیندة بزه هستند، گرد هم می
وفصل اختلافات ناشی از  . در این الگو، حل6اندیشی کنند و بزهکار و جامعه بعد از وقوع جرم، چاره

وسیلۀ جامعۀ محلی و با حضور فعدال   نفع بایستی به های ذی طرفبزه و ایجاد صلح و سازش بین 
دیده و بزهکار در چارچوب میانجیگری، مذاکره، مصالحه، نشست و... که سازوکارهای مختلف  بزه

 وسیلۀ قدرت حاکم و دولت.   شوند، صورت گیرد و نه به عدالت ترمیمی محسوب می

                                                           
 .00و01 ص، (01۱1، 6 چ روشنگران،)تهران:  ،خانواده یشناس هجامع ،یاعزاز شهلا. 1

 .00(، ص 0121، 0ن، چ ، )تهران: میزاخانواده یتیحما یها استیس و رفاه یها دولتفر،  السادات معینی . حشمت0

5. Jo Edwards; Amanda Sandys; Jamie Gaw “Family Dispute Resolution: A Practitioner’s Perspective,” 

Family Law Journal, )2017(, p. 1246.  

 .99(، ص 01۱1) 9، ش یرضو یدانشگاه علوم اسلام، «از عدالت کیفری کلاسیک تا عدالت ترمیمی»حسین نجفی ابرندآبادی،  . علی6
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نی بر احساسات، عواطف و وابستگی عمیدق  ازطرف دیگر، روابط حاکم بر اعضای خانواده مبت
عنوان شاخص ممتداز، صدرفاً و منحصدراً اختصداص بده درون       بین اعضا است و روابط یادشده به
یک از روابط درون اجتماع نیست؛ بدر ایدن اسداس، در صدورت      خانواده داشته، قابل صدق بر هی 

سیب به عضو یا اعضای دیگر، وقوع ناهنجاری رفتاری از سوی هریک از اعضای خانواده و ورود آ
همدین جهدت کشدورها در      و بده  1آنچه اولویت و ضرورت دارد، جبران و ترمیم آسیب وارده است

اند که سازوکارهای عدالت ترمیمی را در جرایم و دعاوی خدانواده نیدز    های اخیر ترغیب شده سال
گی بدا اسدتفاده از   سدازی امدور و دعداوی خدانواد     توان گفدت خصوصدی   دهند. بنابراین می تسری 
ندوعی،   هدا بده   روشایدن  ریشه در عدالت ترمیمی دارد و  ۱فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه

 آیند. شمار می سازوکارهای عدالت ترمیمی به

خیرهای طدولانی در  أت تبع آن  های مطرح در دستگاه قضایی و به کثرت پروندهدلیل  امروزه به
رسدد   نظدر مدی   مشکلات دیگدر، بده  های بالای دادرسی و  زینهها، ه رسیدگی به دعاوی در دادگاه

خصوص در دعداوی   به فصل اختلافات و ها مکان مناسبی برای حمایت از حقوق افراد و حل دادگاه
فصدل   و های جدایگزین حدل   روشسمت استفاده از  همین امر ضرورت حرکت به نباشند. خانوادگی

 سدازد.  در کشدورمان را روشدن مدی   نوادگی دعداوی خدا  سازی حل  طورکلی خصوصی اختلاف و به
بدرای  هدا   بسدیاری از خدانواده  است کده   ای  گونه خصوص که ماهیت ویژة دعاوی خانواده نیز به به
 ۀو رفع اطال یبه امور و دعاو تر عیسر یدگیرس ها ندارند. وفصل آن تمایل بر مراجعه به دادگاه حل

کاهش حجم امدور   ،یخصوص یت و نهادهامؤسسا ییو کارا ینیکارآفر تیظرف شیافزا ،یدادرس
 لید قب از یرفع مشدکلات  ،ییدر امور قضا تیحاکم یها نهیکاهش هز ه،ییقضاة در قو یرضروریغ

هدای   شدیوه اسدتفاده از   یاید ازجملده مزا  ی،خانوادگ یها در دعاو دادگاه طیحضور کودکان در مح
   است. یساز یخصوص و فصل اختلاف و جایگزین حل

سدازی امدور و دعداوی     صلی پژوهش حاضر این است که جایگداه خصوصدی  بنابراین، سؤال ا
، در ایران و برخی کشورهای جهان فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوهخانوادگی با استفاده از 

                                                           
 و فقده ، «عدالت ترمیمی، بایستگی و ضرورت حاکمیت آن درحوزه خانواده با تکیده بدر مبدانی فقهدی    ». خدیجه صادقی موحد و همکاران، 1

 .000و  012 ص(، 012۱) 0، ش یاسلام حقوق یمبان
8. Alternative Dispute Resolutions (ADR) 
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سدازی اجرایدی    چگونه تبیین شده است؟ و این امر چگونه در کشورهای پیشرو در زمینۀ خصوصی
 شده است؟  

شددن مفداهیم    ها در پژوهش حاضر ابتدا جهت روشدن   این پرسشدر راستای پاسخگویی به 
« وفصدل اختلافدات   حدل  نیگزیجدا  یهدا  وهیش»و « سازی خصوصی»بنیادین، نخست دو مفهوم 

سازی امور و دعاوی خانوادگی با اسدتفاده از   شوند و سپس وضعیت و جایگاه خصوصی بررسی می
ز برخی کشورهای جهدان ازجملده انگلدیس،    ، در ایران و نیفصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه

 گیرد.  استرالیا و هند مورد مطالعه قرار می

 شناسی  . مفهوم0

صورت تطبیقی، مفهوم اصطلاحات تخصصی  لازم است که پیش از بررسی مباحث مربوطه به
 شدن معنی آنها ارائه شوند تا برای خواننده، بیگانه و نامفهوم نباشند. پژوهش جهت روشن 

 سازی خصوصی .0 .0

 و همۀ آنها در مفهوم کلی، یکسدان هسدتند  سازی ارائه شده که  از خصوصی یمتعدد فیتعار
 دادن بده اهدداف   تید اولو یدی و اجرا فراینددهای  ،سازی خصوصی ۀدامن فقط در مواردی همچون

 شوند. متفاوت می

 شددده اسددت: فیددصددورت تعر نیددسددازی بدده ا خصوصددی ،ویپددالگراقتصددادی  فرهنددگ در
ی اقتصداد  یهدا  دولت و بخدش  بینتعادل  برای برقراری یاقتصاد استیس کی ازیس خصوصی»

 است. یو اجتماع یاقتصاد ییکاراافزایش کامل و  رقابت طیشرا جادیا از این فرایند، هدف است.
امکدان انتقدال    پدس از بررسدی   آن دولت یاست که ط فرایندیسازی  ، خصوصیعبارت دیگر به 
بده انتقدال آن از بخدش عمدومی بده بخدش خصوصدی اقددام          ، نسدبت خود ساتیو تأس فیوظا
 .2«کند می

در  تغییدر و  یدگرگدون ایجداد   عبارت است ازسازی  خصوصی»توان گفت:  در تعریفی دیگر می

                                                           
9. Peter Newman, The New Palgreve Dictionary of Economics and the Law, (New York: Springer, 1998), 

p. 122. 
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در واقددع، . 01«بددر اسدداس بددازار دیددوجددود آوردن نظددام جد بدده ی پددس ازابعدداد مختلددف اقتصدداد
در هدر   یبخدش دولتد   سدات یو تأس فیوظدا  ،آن پس از اجرایاست که  یندایفر سازی خصوصی

 سطحدر  یفرهنگ یک رویدادبه  یقیشود، اما در مفهوم حق یم منتقل یبه بخش خصوص یسطح
مردم جامعه به این باور برسدند  و  هیمجر ه،ییقضا ،یگذار که دستگاه قانون شود میجامعه اطلاق 

 .00شود که بسیاری از امور به خود مردم واگذار می

مالی یا کنترل  ،یواگذاراقداماتی همچون که به ، عام و متنوع است سازی خصوصیاصطلاح 
بدا   گر،ید بیانیبه  دارد. اشاره یدولت به بخش خصوص تیمؤسسات در مالکها و  شرکت یاتیعمل

شدود. مفهدوم واژة    حدذف مدی   عرضه و تقاضا ایجاددر  مداخلهکنترل و  گونه  هر، سازی خصوصی
هدای مؤسسدات اقتصدادی دولتدی و عمدومی بده روی مدردم و        کردن در دهندة باز یادشده، نشان

هدای دولدت در    یندد تدابع سیاسدت   ااست. البته این فر« واجد شرایط بازار کردن»نیروهای بازار و 
 یهدا  روش سدازی شدامل   خصوصدی  . واژة09زدایی و آزادسازی اسدت  انجام اقداماتی مانند مقررات

هدا شدامل    دهدد. ایدن روش   تغییدر مدی  متنوعی است که رابطۀ بین دولت و بخدش خصوصدی را   
های دولت به بخدش خصوصدی،    زدایی، حذف رقابت در انحصارهای دولتی، فروش دارایی مقررات

 .01واگذاری ارائۀ خدمات و تولید کالا به بخش خصوصی و... است

عندوان   رسدد بده   نظدر مدی   شد، به  سازی ارائه با درنظر داشتن تعاریف مختلفی که از خصوصی
ای از امدور و اقددامات اسدت کده بدا اجدرای آن،        سازی، مجموعه خصوصی»تعریف:  ترین مناسب

 .00«شود های مختلف از بخش دولتی به بخش خصوصی واگذار می مدیریت و مالکیت در زمینه

 

                                                           
10. Gerd Schwartz, Privatization; Possible Lesson from the Hungaration Vase, (United Kingdom: Oxford 

University Press, 1989), p. 1731. 

(، 0111، 0 چ ،یبازرگدان  پدژوهش  و مطالعدات  مرکز)تهران:  ،یساختار حاتاصلا و کلان اقتصاد یها استیس ،یبروجرد یمیرح رضایعل. 00
 .16 ص

 و مسدائل  یبررسد  ماهنامه یاقتصاد ،«یقانون اساس 00اصل  یکل یها استیو س یساز یخصوص»عمران،  آل یدعلیعمران و س آل ایرو. 09
 .12(، ص 0121) 00 ش ،یاقتصاد یها استیس

13. Thampson Kay, “Privatization; a Policy in Search of a Rationale”. The Economic Journal, 96 (1986), 

p. 23.  

 .000 ص(، 01۱0، 6 چ ،ین نشر)تهران: ، شدن یجهان بستر در رانیا اقتصاد  ش،یبهک یمحمدمهد. 00
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 فصل اختلافات  و های جایگزین حل . شیوه9 .0

 Alternative یسد یعبدارت انگل  عدادل م «فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه»اصطلاح 

Dispute Resolution اسدت.   ایران سابقه نداشته یحقوق اتیادب . این اصطلاح تاکنون دراست
است و  «فصل اختلاف و حل نیگزیجا یها وهیش» اصطلاح، نیا ترین و بهترین عنوان برای کامل

اسدت.   اسدتفاده شدده  مشدابه آن   ریتعداب  اید عبارت  نیهماز  زین یداخل سندگانینو یها در نوشته
تقریبا یکسان و مشدابهی  عناصر  «فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه» فیدر تعر سندگانینو

سیستم قضدایی و  فصل اختلاف در خارج از  و حل ی تعاریف یادشده،که عنصر اصل اند کار برده را به
  است. یدولت یها دادگاه

 کید  نیطدرف کده   ییراهکارهدا هدا و   روش عبارت اسدت از  حل اختلاف نیگزیجا یها وهیش
، دعوای خود را از طریق آن، مطابق با توافق طرفینی و با مداخله یا بدون مداخلۀ شخص اختلاف
ها با  های دادگستری متوسل شوند. این روش فصل کنند، بدون اینکه به دادگاه و طرف حل ثالثِ بی

؛ اسدت وجود تنوع، در یک عنصر با یکدیگر مشترک هستند که ماهیدت غیردولتدی و غیرقضدایی    
 .01است تیماه نیهم یایگو «نیگزیجا»وصف 

، تعداریف  «فصدل اخدتلاف   و هدای جدایگزین حدل    شدیوه »یوسف درویشی هویدا نیز در کتاب 
هدای جدایگزین    شدیوه »اند. طبدق یدک تعریدف،     دیگری به نقل از نویسندگان خارجی بیان کرده

شود  اختلافات اطلاق میفصل  و های متنوع برای حل ای از شیوه به مجموعه «فصل اختلاف و حل
شدود. در ایدن    رسیدگی به امور و دعاوی در فرایند سیستم دادگستری محسوب مدی   که جایگزین

فصدل   و طرفی با مداخلده در جهدت کمدک بده حدل      ها معمولاً )نه ضرورتاً(، شخص ثالثِ بی شیوه
 .06«کند اختلافات، به طرفین کمک می

طدی  کده   هایی تعبیر شده است روشاختلاف به های جایگزین حل  در تعاریف دیگر نیز شیوه
های دولتی و قضات وابسدته بده سیسدتم     شود و دادگاه آن، عدالت از سوی خود اشخاص اجرا می

                                                           
دفتر  یحقوق ،«یالمللنیب یازرگاناتاق ب دیجدآر( در مقررات  ید ی)ا حل اختلاف نیگزیجا یهاوهیبه ش ینگاه» ،یجهرم یتوسل منوچهر. 01

 .166و  161 ص(، 01۱0-01۱1) 91ش  ،رانیا یاسلام یجمهور یالملل نیب یحقوق خدمات

16. Arthur Marriott, ADR in Civil and Commercial Disputes. The Handbook of Arbitration and Dispute 

Resolution Practice, (London: Sweet and Maxwell, 2003), p. 583.  
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عبارت دیگر، خود طرفین اختلاف و در اغلب موارد با   قضایی دولت، نقشی در این زمینه ندارند. به
طرف، اختلاف خود را بدون مراجعده   بیکمک و همراهی شخص یا اشخاص ثالثِ مورد اعتماد و 

 .01کنند فصل می و به دادگاه، حل

هدای   ، با آنچه در دادگداه فصل اختلاف و جایگزین حل های روشدر  در مجموع، اجرای عدالت
اجدرای ایدن    صورت دوستانه اسدت.  شود متفاوت است و بیشتر بر پایۀ مذاکره و به دولتی اجرا می

ا، منوط به توافق طرفین اخدتلاف اسدت و بدر اسداس رضدایت آنهدا       ه ها نیز برخلاف دادگاه شیوه
ها نقش دارند، از جانب  طرف که در اجرای تعدادی از این روش گیرد. اشخاص ثالث بی صورت می

فصل اختلاف و صددور رأی یدا    و حل برای حل شوند و به ارائۀ راه خود طرفین اختلاف انتخاب می
لِ قضدات سیسدتم قضدایی کده از سدوی دولدت منصدوب        مقاب درپردازند؛  نامه می تنظیم موافقت

پیدروی  تشدریفات خاصدی    از فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوهدر شوند. فرایند رسیدگی  می
 .0۱کند و روند حل اختلاف و چگونگی رسیدگی مبتنی بر ارادة طرفین است نمی

 در ایران فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه. 9

سند »، قضاییه ة قونایت به تأکیدات مقام معظم رهبری بر مسئلۀ تحول در با ع 0122در سال 
های ورودی به  رفع مشکل کثرت و افزایش پرونده منظور هسند بتصویب شد. این « تحول قضایی

نظر  .پرداختراهکارهای اجرایی آن  ۀبه ارائ هاییذیل راهبردها،  ضمن طرح چالشقضاییه، ة قو
جدید سند »، 0011، در اردیبهشت 0019رای سند تحول تا پایان سال زمانی اج ةبه اتمام دور

تدوین  0011عنوان مبنای عمل دستگاه قضایی تا پایان سال  به «قضاییه ة تحول و تعالی قو
های حل اختلافات جایگزین رسیدگی  روش ۀهای صلح و سازش، توسع روش ۀتوسعگردید. 

ویژه در موضوعاتی نظیر  های داوری به مانتأسیس ساز طریق امر داوری از ۀقضایی، توسع
قضازدایی از دعاوی فاقد ماهیت قضایی و کاهش مراحل غیرضروری ، امور تجاری و خانواده
های(  ها در بستر سکوهای )پلتفرم هوشمندسازی حداکثری پذیرش و تشکیل پرونده، دادرسی

قضاییه در راستای  ة قو های ورودی به سند برای کاهش پروندهاین های  راهبرد ،بخش خصوصی
  .دادرسی است ۀرفع مشکل اطال

                                                           
17. Motiwal, O. P. “Alternative Dispute Resolution in India”, Journal of International Arbitration, 15 

(1998), p. 117. 

 .0۱و  01 ص(، 0121، 9 چ زان،یم)تهران:  ،اختلاف فصل و حل نیگزیجا یها وهیش دا،یهو یشیدرو وسف. ی0۱
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گیری از  سازی امور و دعاوی خانوادگی در ایران با بهره باتوجه به این سند، در ادامه، خصوصی
 فصل اختلاف بررسی خواهد شد. و های جایگزین حل شیوه

 . داوری0 .9

اجرای آن، اختلافدات  تأسیسی حقوقی و روشی است که با  02داوریعام،  فیتعر کیبرحسب 
شدوند و   و دعاوی درخارج از سیستم قضایی و از سوی شخص یا اشخاصی کده داور نامیدده مدی   

 .91شود فصل می و کنند، حل طرفین اختلاف آنها را انتخاب می

 ایشخص  ا،دعواختلاف یا  نیطرف عبارت است از اینکه «میتحک»با اصطلاح  ،در فقه یداور
انتخداب کنندد. در ایدن فرایندد،     خدود   مورد اخدتلاف  در یصدور رأ ی ودگیرس یرا برا یاشخاص

به اختیداری کده بده داور    شود.  یم دهینام «میتحک یقاض» زیو داور ن «محکم» نیاز طرف کیهر
قضدات   ،«کتاب القضا»فقها در بخش . 90گویند می« میتحک تیولا»شود نیز در اصطلاح  داده می

 یقاضد »و  شدود  مدی منصوب که ازطدرف امدام منصدوب     «یقاض» :اند نموده میرا به دو نوع تقس
بدون اینکه از سوی امام إذنی به  کنند یتوافق م یو یبر داور ی)داور( که اصحاب دعو« میتحک

 مانندد  اسدت،   منصدوب لازم  یقاض یکه برا یطیشرا تمامیقول مشهور فقها، طبق . شود او داده 
و تنهدا   الزامی است زین میتحک یدر مورد قاض ت،یبلوغ، عقل، اسلام، عدالت، علم اجتهاد و ذکور

اصدل  بندابراین،   اسدت.  میتحک یامام درمورد قاض یذن و نصب از سوإ ، عدم الزامدو نیتفاوت ا
 .  99استو بلااشکال  زیجا یلحاظ فقه ( ازمی)تحکی داور

ر و انقلاب در امدو  یعموم یها دادگاه یدادرس نییقانون آ 010 ةبراساس ماددر قوانین ایران 
منازعده و اخدتلاف    گریکدی یتوانند با تراض یدعوا دارند، م ۀاقام تیکه اهل یاشخاص یۀکل» یمدن

 یدگیاز رسد  یا نشده باشد و درصورت طرح در هدر مرحلده   ایها طرح شده  خود را خواه در دادگاه
  «.دهند چند نفر ارجاع ای کی یباشد، به داور

                                                           
19. Arbitration 

 1۱ و 11 ص. همان، 91

 یمبدان  و فقده  ،«هید و فقده امام  رانید فصل اختلاف از منظر حقوق ا و حل نیگزیجا یها وهیش یبررس» پور، یحاج یو مرتض یهاد سولماز. 90
 .۱2 ص(، 0121) 2 ش ،یاسلام حقوق

 21. همان، ص 99
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کاهش  ،یبه دعاو یدگیتواند در کاهش زمان رس یم ینهاد داور گی،خانواد یدعاوامور و  در
حاضدر، پدس از طدرح     در حال باشد.  ثرؤها م به پرونده ییقضا یدگیرس تیفیک شیها و افزا نهیهز

جلسدۀ  د. در شدو  یمد   نیدی تع یدگیخانواده، وقت رس یها از دادگاه یا ارجاع پرونده به شعبه دعوا و
، قرار ارجاع پس از آن. دهند که توضیحاتی ارائه  خواهد یدعوا م نیفدادگاه از طر ی، قاضرسیدگی

 ،ابدلاغ  خیهفتده از تدار    کید ظرف در این مرحله،  شود. میابلاغ  نیطرف  صادر و به یامر به داور
و  یو خانوادگ یو آشنا به مسائل شرع هسال ینفر از اقارب متأهل خود را که حداقل س  کی نیطرف

قدانون  » 9۱ ةمداد ) ندد کن مدی    یبه دادگاه معرفو  انتخاب ،یداور اختصاصعنوان  بهباشد،  یاجتماع
 نیدی تواندد داور تع  یم نیطرف یجا دادگاه به صورت، نیا  ریدر غ (؛0120مصوب « خانواده تیحما
نظدر داوران در صددور حکدم     تید رعاگدذار،   نکتۀ مهم و موردتوجه اینکه طبق مقررة قانونکند. 
تصدریح شدود. بندابراین، قضدات      رشیعددم پدذ   لید دلاید صورت ردّ آن ب الزامی است و در دادگاه
نهاد  تیاهمهمین امر  .دنرینظر داوران را نپذ لیبدون ذکر دل وجهت  یب ها مجاز نیستند که دادگاه
. امدا رویدۀ فعلدی داوری در    91کندد  مدی  مشدخص   شدتر یرا ب یاختلافات خانوادگامور و در داوری 
 است:  موارد زیر مواجه  جمله ها با ضعف و مشکلات زیادی از دادگاه

جدز   )به طلاق دعوایمختص به  صرفاً حاضر در حال  در امور و دعاوی خانوادگی داوری الف(
 قدانون »موضوع و قلمرو داوری طبدق   که پیش از انقلاب اسلامی است. برخلاف طلاق توافقی(
 طدلاق جدز اصدل نکداح و     بده  اختلافات خدانوادگی  ۀشامل کلی 0111مصوب  90«حمایت خانواده

ل نفقه و حضانت و غیره بیداوری را برای تمامی دعاوی خانوادگی ازقتوان  که می . درحالی شد می
های خدانواده منجدر بده     حاضر، داوری در دادگاه  مشکل دیگر این است که در حال .درنظر گرفت

                                                           
 مطالعدات  ،«یالمللد  نیاسدناد بد   بدر  دید بدا تاک  یخانوادگ یدر کاهش دعاو ینقش داور» ،یگراغان یصباح نیو مع یکرمان عتیشر عارف. 91

  .020و  021 ص، (0011)09 ش ،سیپل یالملل نیب

اسدتناد    را بده   دعدوی   موضدوع   اسدت   مکلدف   از طدرفین   هریدک   تقاضای  درصورت  دادگاه» :0111قانون حمایت خانواده مصوب  1 ةماد. 90
داور   را بده   سدا نیدز دعدوی   أبداندد ر   مقتضی  که  صورتی در  دادگاه  همچنین .نماید  داور ارجاع  تا سه  یک  به  و طلاق  نکاح  اصل  به  رسیدگی
  دادگاه  از طرف  نظر داوران  اعلام  باشد. مدت  نمی  دادرسی   آیین  در قانون  مندرج  تابع شرایط داوری  قانون  در این  خواهد کرد. داوری  ارجاع
تمدیدد    بده   طدرفین   مگر اینکده  ؛خواهد کرد  سا رسیدگیأر  مقرر دادگاه  مدت  تا پایان نظر مذکور  وصول  عدم  خواهد شد. درصورت  تعیین
 د.ده  تشخیص  را مقتضی  تمدید مدت  نمایند یا دادگاه  تراضی  مدت
از اقربدا یدا     ترتیدب   ا بده ر  داور یدا داوران   ننمایندد دادگداه    یا داور خود را معرفی  نکرده  داور تراضی  تعیین  به  طرفین  که درصورتی - تبصره
حضدور در    عددم   از جهدت   آندان   یا انتخاب  کرده  امتناع  داوری  مذکور از قبول  اشخاص  خواهد کرد هرگاه  انتخاب  آنان  یا آشنایان  دوستان
 «.شوند  می  انتخاب  داوری  به  دیگر میسر نباشد افراد دیگری  یا جهات  محل
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رنهایدت  شود و نظر داوران به دادگاه، مشورتی است و د الاجرا ازسوی داوران نمی صدور رأی لازم
کند و این عمدلاً بدار زیدادی از     صادر می -البته با توجه به نظر داوران -الاجرا را دادگاه رأی لازم

 دارد. نمی روی دوش سیستم قضایی بر

قدانون  » 9۱ ةبه استناد مداد طورکه گفته شد،  همانها کارایی لازم را ندارند.  داوری دادگاه ب(
و  دکننموظف هستند داورانی را از اقارب خود معرفی  ابتدا زوجین 0120مصوب « حمایت خانواده

از مراجعده بده    زوجدین هدف اصلی اغلب  .کند امتناع نمایند، دادگاه به تعیین داور مبادرت می اگر
دهندد   و ترجیح می دلیل تمایل ندارند که خودشان داور معرفی کنند همین  دادگاه جدایی است، به 

زیدرا باتوجده بده     نیست،دادگاه نیز مطلوب  از سوینتخاب داور زودتر به نتیجه موردنظر برسند. ا
 دادگداه از سدوی  هدای زوجدین    مناسب از میان خدانواده تعیین داور ها امکان  حجم و تراکم پرونده

کندد کده در واحددهای     به تعیین داور از میان افراد محدودی اقدام مدی  و عملاً دادگاه وجود ندارد
ای  دارند و برای ایجاد سدازش میدان زوجدین علاقده و انگیدزه      رهای خانواده حضو داوری مجتمع
 صدد امرار معاش هستند.  در ندارند و صرفاً

، شدود   سسات خصوصی خارج از سیستم قضایی سدپرده ؤاگر وظایف این نهاد به م که  لیحارد
فصدل   و کیفیدت داوری در حدل   ، بلکده حدداقل خواهدد رسدید     مراجعه به سیستم قضایی بهتنها  نه
سسات هم از ایدن طریدق کسدب درآمدد     ؤزیرا اگرچه م ؛یافت ختلافات خانوادگی افزایش خواهدا

ن، اگیری از متخصصد  ها و بهره سسات و شرکتؤدلیل ایجاد فضای رقابتی میان م  به اما ،کنند می
صلح و سازش اختلافات و دعاوی خدانوادگی و   ۀکنند بهترین خدمات را در زمین می  هرکدام سعی

تواند برای نهادهدای   همچنین دولت میدهند.   سازی حقوق زوجین قبل از ازدواج ارائه فحتی شفا
داوری خصوصی کده بیشدترین آمدار صدلح و سدازش پایددار در اختلافدات خدانوادگی را دارندد،          

 های بانکی و... درنظر بگیرد. های مالیاتی، اعطای وام ها یا تخفیف هایی مانند معافیت مشوق

فصدل بسدیاری از اختلافدات و دعداوی خدانوادگی، مانندد نفقده،         و ، برای حلنکتۀ مهم اینکه
حضانت و ملاقات فرزندان، نحوة ادارة کارهای منزل، جهیزیه، اهدای جنین و... نیازی بده طدرح   

 تدرین  فصل نمدود. همچندین مهدم    و ها را از طریق داوری حل توان آن دعوا در دادگاه نیست و می
دلیدل حجدم    بده حاضر،   حال دراست.  ها یدگیرس زیاد در اریسرعت بس، مراکزاین  لیتشک تیمز

امور و دعاوی خانوادگی اختصاص داده به  یدگیرس یبراهای دادگستری، باید زمان زیادی  پرونده
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زمدان کمتدری بده    ، در یقدانون  فاتیتشدر  دلیدل معافیدت از    به یداوردر روش که   یحال درشود؛ 
با اجرای این روش، میزان دقت و کیفیدت رسدیدگی بده    شود.  یصادر م أیررسیدگی و  اختلافات

یابدد، چراکده داوران در مقایسده بدا قضدات دادگسدتری،        می امور و دعاوی خانوادگی هم افزایش 
کیفیدت بیشدتر رسدیدگی     تدر و بدا   سبب درآمد بیشتر، دقیدق   مشغلۀ کاری کمتری دارند و اغلب به

 خواهندکرد.

ع بده داوری و مؤسسددات خصوصدی داوری در زمددان بددروز   سدازوکار پیشددنهادی بدرای ارجددا  
اختلافات و دعاوی خانوادگی این است که پیش از اجرای عقد نکاح، شدرط داوری مانندد شدروط    

درج شدود،   91نامۀ داوری( بین طرفین دیگر در قبالۀ نکاح یا ضمن یک قرارداد خصوصی )موافقت
نامۀ داوری، چه به صدورت   د. با انعقاد موافقتتا پس از بروز اختلاف، چنین نهادی بتواند فعال شو

توانند اختلاف خود  شرط داوری مندرج در قرارداد اصلی و چه به شکل توافق مستقل، طرفین می
 .96وفصل نمایند را از طریق داوری حل

 . میانجیگری9 .9

طدرف   یبثالث شخص  کیاست که در آن  مبتنی بر ارادهو  یخصوص روشی» ،91یگریانجیم
هدا بدرای رفدع     فصل اختلاف، ارتباط طرفین را تسهیل و واسطۀ بین آن و یق طرفین به حلبا تشو

میانجیگری روشی کاملاً متکی بر توافق طرفین است، زیدرا هدم   ، به عبارت دیگر«. شود دعوا می
در ارجاع دعوا به میانجیگری و هدم در تعیدین نتیجدۀ دعدوا، صدرفاً طدرفین دعدوا هسدتند کده          

. شدخص میدانجی،   9۱نند و میانجی حق تعیین تکلیدف بدرای طدرفین را نددارد    ک گیری می تصمیم
سدمت حدل    طدرفین را بده    ،یصددور رأ بلکه هدف اصلی او این است کده بددون    ؛ستین یقاض

اختلاف تشویق و راهنمایی کند. میانجی زوایای پنهان اختلاف و منافع واقعدی طدرفین را بدرای    

                                                           
که مخالف صریح قانون نباشند، نافذ  اند، درصورتی اردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نمودهقر»قانون مدنی:  01. مادة 91

 .«است

 حقوق مطالعات ،«یالملل نیو ب یداخل ینامه داور موافقت ریو ضوابط حاکم بر تفس کردهایرو»اصل،  زمان کیو ساناز ن انیشعار میابراه 96
 .019 ص، (0122) 90 ش ،معاصر یقیتطب

27. Mediation 

 9۱ ش ،معاصر یقیتطب حقوق مطالعات، «برخط حل اختلاف نیگزیجا یها مقر در روش نییتع» ،همکارانو  ییرضا رضایعل دیس. 9۱
 .091 ص، (0010)
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کند تا مسدئله   می غیرتشریفاتی و خصوصی به آنها کمک  کند و ازطریق یک فرایند آنها تبیین می
خواهند که  کنند و از وی می نمایند. طرفین اختلاف با ارادة خودشان میانجی را انتخاب می  را حل

حلی برای مشدکل و   کند تا راه پذیر، آنها را یاری صورت خصوصی و محرمانه و با روشی انعطاف به
 .92اختلاف خود بیابند

تدرین آنهدا    ز میانجیگری در امور و دعاوی خانوادگی مزایای بسیاری دارد کده مهدم  استفاده ا
 اند از: عبارت

 مذاکره یآرام برا یطیمحشدن   الف( فراهم

میدانجی بدا هددایت    شدود.   ینمد  ایجادها  در دادگاه ژهیو و به  یداورمعمولاً چنین شرایطی در 
 طرفین یو بر منافع واقع کند می جلوگیری  ثمر یب یها بحثطرفین و جلسۀ میانجیگری، از طرح 

ای احساسات خدود   آسانی و بدون هی  دغدغه توانند به طرفین می ،درطول جلسات .دینما یم  هیتک
 سازند. های خود مطلع  را درمورد موضوع مورد اختلاف به یکدیگر انتقال داده، از خواسته

 ماندن موضوع اختلاف  محرمانهب( 

دخالدت   بدودن دادگداه و   ی توجه به علند  در دادگاه مطرح شود، با نیف زوجکه اختلا یصورت  در
صدورت   که بده  یافراد ریو سا ییخدمات قضا دفتر گان،یبا ،یدفتر، قاض ریجمله مد از یادیافراد ز
 ش شدده، خانواده مخددو  یدعاو یهستند، اصل محرمانگ لیدر پرونده دخ میمستق ریغ ای میمستق
 نطرفی گی، فقطخانواد یدعاو یگریانجمی در اماسازد.  میرو  هب قاومت رورا با م نیزوج بینتوافق 

 پنهدان  شهیهم یصورت بروز سازش، برا  از موضوع مطلع هستند و موضوع در یانجیو شخص م
 ماند. می 

 ها و زمان رسیدگی ج( کاهش هزینه

 سده یمقا در یاندکمبلغ  و رسد یم انیسه بار مذاکره به پا ایبا دو  یگریانجیم اتجلسمعمولاً 
 .شود یپرداخت م یدادرس یها نهیو هز لیوک ۀالوکال با حق

                                                           
 ص، (01۱1) 06 ش ،دید مف نامه، «آر( ید ی)ا اختلاف فصل و حل نیگزیجا یها وهیش به ینگاه» ،یصادق محسن و یمصلح نیحس یعل. 92
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 قبل از وقوع اختلاف یگریانجیارجاع به م امکاند( 

 یطرف قدرارداد حقدوق   دو که درحالی  ،شود یم یدگیرسات بالفعل اختلاف  ها فقط به دادگاه در
 یانجید خددمات م  از خود توافقات ایوقوع اختلاف و برقبل از  یحت توانند یازدواج م انیمتقاض ای

 . ندیفصل نما و حل یگریانجیرا با م ندهیآ یاختلافات احتمال و کننداستفاده 

مراکدز  »تدوان بده ایجداد     مدی « قانون حمایت خدانواده »های مثبت  از ویژگیدر همین راستا، 
ی رسیدن به کرد. هدف از تأسیس این نهاد، همکاری قضات با مراکز مشاوره برا اشاره 11«مشاوره

ها و دعاوی زناشویی است تا بتوانند با استفاده از آن، رأی مقتضی صدادر   حقایق مشکلات خانواده
فصل اختلافدات   و کنند. تأسیس این مراکز اگرچه گام مثبتی در جهت تحکیم مبانی خانواده و حل

وة قضاییه ایجداد  آید، ولی در طی چند سال اخیر نتوانست تأثیر مثبتی در ق حساب می خانوادگی به
بده دادگسدتری   بدرای طدلاق تدوافقی    وقتی زوجین کند. دلیل مشکل در درجۀ اول این است که 

تدر طدلاق    و قصدد دارندد هرچده سدریع      تقریبا با یکدیگر به توافق قطعی رسیدهکنند،  می  مراجعه
ین بده  ارجداع طدرف   شدوند. بندابراین،   می ندرت با مشاوره از تصمیم خود منصرف  محقق شود و به

 . کند می  هزینه اضافی به مراجعان تحمیل ،روند طلاق را طولانی کرده فقطمشاوره 

قدانون یادشدده، مراکدز مشداوره      91دیگر از معایب این مراکز این است که طبق مدادة   یکی 
توان از این ظرفیت در سایر امدور و   که می حالی  اند، در خانواده فقط برای طلاق توافقی ایجاد شده

 وی خانوادگی نیز استفاده کرد. دعا

هدا، امدا بدا ابعدادی      میانجیگری نهادی است مشابه کارکرد مراکز مشاورة خدانواده در دادگداه  
قضداییه هدم قابدل     تنها در غیر دعاوی طلاق، بلکه حتی قبل از طرح دعوا در قوة  تر، که نه وسیع

شدده   هدا اشداره    نواده در دادگداه به همین دلیل در این پژوهش به مراکز مشاوره خا؛ استفاده است
هدا قابدل مشداهده اسدت،      است. بنابراین، باتوجه به مشکلاتی که اکنون در مراکز مشاوره دادگداه  

صدورت کده مراکدزی     ایدن   توان از ظرفیت میانجیگری برای حل این مشکل استفاده کرد. به  می
می امدور و دعداوی   خصوصی تأسیس شود که به ارائدۀ خددمات مشداوره و میدانجیگری در تمدا     

                                                           
 ةکه زوجین متقاضی طلاق توافقی باشند، دادگاه باید موضوع را به مرکز مشاور درصورتی: »0120قانون حمایت خانواده مصوب  91مادة . 11

درصورت عدم انصدراف   توانند تقاضای طلاق توافقی را از ابتداء در مراکز مذکور مطرح کنند. خانواده ارجاع دهد. در این موارد طرفین می
 «.کند خانواده موضوع را با مشخص کردن موارد توافق جهت اتخاذ تصمیم نهائی به دادگاه منعکس می ةی از طلاق، مرکز مشاورمتقاض
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هدا فقدط توافقدات زوجدین را تنفیدذ کنندد.        صرفاً طلاق توافقی( بپدردازد و دادگداه   خانوادگی )نه 
درصورت طرح ابتدایی دعوا در دادگاه نیز، زوجین بدرای مشداوره و میدانجیگری بده ایدن مراکدز       

 شود. برداشته ها  شوند تا گامی مهم در جهت رفع اطالۀ دادرسی در دادگاه خصوصی ارجاع داده 

 . مذاکره3 .9

 نیآن طدرف  طدی اسدت کده    ی و بدون تشریفات قدانونی رسمریغ ،یخصوص یروش ،10مذاکره
هدا باشدد،    کنند تا به یک توافق دو یا چندجانبه که مورد توافدق هریدک از آن   اختلاف تلاش می

شدخص  و  بر دوش طرفین است دعوافصل  و حل وانجام مذاکره  فرایند، روش نیدر ادست یابند. 
  همدین  به  .شود رسمی برگزار می صورت غیر ی در آن ندارد و جلسات کاملاً دوستانه و بهثالث نقش

 یافت.  حل منصفانه دست  توان به راه تر می تر و سریع دلیل از طریق مذاکره، آسان

 نیطدرف  شود، های مختلف منعقد می یی که بین اشخاص در زمینهحاضر در قراردادها  حال در
 ریبده سدا   مراجعده  قبدل از  در زمان وقوع اخدتلاف،  کنند که یم فقتوایکی از مواد قرارداد  ضمن

استفاده از این شیوه در امور و دعاوی . کنند فصل و مذاکره اختلاف خود را حل راهها، ابتدا از  وهیش
 نیتدر  هند یهز و کم نیتر سادهخانوادگی و حتی گفتگوهای پیش از ازدواج نیز مزایای بسیاری دارد. 

اشدخاص ثالدث    اید  نیزوج انیعقد نکاح، مذاکره دوجانبه م نیطرف انیمواجهه با اختلاف م وهیش
 طیجهت که هدم شدرا    نیاز ا ،یفاتیرتشریروش غ نیاست. در ا ییمؤثر در سرنوشت روابط زناشو

 ، خدودِ فصدل  و حدل  یاصدل  گریکند و هدم بداز   یم یتداع نیطرف یبه اختلاف را برا یخاص منته
 طیشدرا  یدر عددم افشدا   یبهتدر  یدر اخدتلاف هسدتند، اثرگدذار    لید دخ شاوندانیخو ای نیطرف

 تواندد  ید. مدذاکره مد  سداز   یفراهم مد  زیرا ن یکنون طیدارد و امکان توافق بر اساس شرا یخانوادگ
 طیتدر نسدبت بده شدرا     یواقعد  یا جده یآن باشدد و نت  ازات بعد قاز عقد و اتفا شیمتمم مذاکرات پ

 گانده یهدا، مدذاکره بددون دخالدت ب     روش ریبرخلاف سا رایدهد؛ ز دست ازع بهمشترک زوجین متن
 .19آن است یعنصر اصل نیطرف یو گفتگو ردیگ یم  صورت

دلیدل عددم تواندایی آنهدا در مدذاکره و فهدم         باتوجه به اینکه عمددة مشدکلات زوجدین بده    
وندد مدذاکره و   های یکدیگر است، تأسیس نهادها و مؤسسات خصوصی برای نظارت بر ر خواسته

                                                           
31. Negotiation 

 .01 ص، (0121) 91 ش ،خانواده حقوق  و   فقه ،«یحقوق ریثأتا ت تیاز عقد در نکاح؛ از ماه شیمذاکرات پ» ،یصادق محمد. 19
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هدا مدؤثر    فصل اختلافات و کاهش دعداوی در دادگداه   و تواند در حل همچنین آموزش زوجین، می
 باشد.

 . سازش4 .9

پدذیر و   انعطداف سداده،   ی جایگزین حل اختلاف است کده رونددی  ها از روش یکی ،11سازش
انه و توانند با کمک شدخص ثالدث و طدی مدذاکراتی دوسدت      دارد و طرفین اختلاف می یررسمیغ
رسیدگی در این شیوه به این صورت است که یک  هزینه و سریع، دعوای خود را فیصله دهند. کم

کندد تدا    شود، بستری را فدراهم مدی   می نامیده  سازشگریا  دهنده سازشکه طرف  یشخص ثالث ب
 نهایدت نیدز  در یابندد.  دسدت    حل راه خود مذاکره و گفتگو کنند و بهخصوص اختلافات  در نیطرف
 .10شود میفصل  و حل طرفین و کمک سازشگر تیتلاف با رضااخ

شود؛ بده   شمرده میمیانجیگری جهت حل اختلاف  ۀنتیجعنوان  سازش بهعرف ما معمولاً  در
کند تا سازش بین  طرف یعنی میانجی، بین طرفین میانجیگری می که شخص ثالث بی صورت این 
شدود. درنتیجده،    روش مسدتقل شدناخته نمدی   عنوان یک  ها ایجاد شود. پس سازش معمولاً به آن

تواند با مداخلۀ شخص ثالث یدا بددون آن محقدق شدود، امدا در میدانجیگری، حضدور         سازش می
المللی  بینراجع به سازش تجاری  11آنسیترال ۀقانون نمون 0 ةماد 1بند میانجی الزامی است. البته 

کدار   بده میانجیگری را به یک معنی سازش و هر دو روش  ،کند که قلمرو اعمال قانون را بیان می
 .16تبرده اس

به استفاده از روش گذار  قانوننشانگر گرایش و تمایل که  شده میتنظ یا گونه بهایران  مقررات
فقدط  ، سدازش  «آیدین دادرسدی مددنی    قدانون » 01۱ ةمداد  طبقسازش در حل اختلافات است. 

توانندد   یمد  دعدوا  نیطدرف  ی،مددن  یدادرسروند مرحله از  و در هر ی نداردبدو ۀمرحلاختصاص به 

                                                           
33. Conciliation 

 000ص  ، پیشین،هویدادرویشی  . یوسف10

35. Article 1. 3: “For the Purposes of This Law, “Conciliation” Means a Process, Whether Referred to by 

the Expression Conciliation, Mediation or an Expression of Similar Import, Whereby Parties Request 

a Third Person or Persons (“The Conciliator”) to Assist Them in Their Attempt to Reach an Amicable 

Settlement of Their Dispute Arising Out of or Relating to a Contractual or Other Legal Relationship. 
The Conciliator does not Have the Authority to Impose Upon the Parties a Solution to the Dispute .”  

https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/03-90953_ebook.pdf. 

 091و  090 ص ، پیشین،هویدادرویشی  . یوسف16
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 «.فصل کنند و حلسازش  قیطرازخود را  اختلاف

 سازش در دعاوی خانوادگی نیز مزایای بسیاری دارد ازجمله:

 یسدازگار  آنهدا  دید عقا و فرهندگ  با نیبنابرا کنند، میدعوی انتخاب  طرفین را حل راه 
 .دارد یشتریب

 حدل  را خدود  مشدکل  آمیدز  مسالمت صورت به بلکه گیرند، نمی قرار همدیگر مقابل افراد 
 .کنند می

 است باز دادگاه راه همچنان نشود، ایجاد توافق اگر تیدرنها. 

 جهان یکشورها یبرخ در فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه. 3

های جایگزین حل اختلاف، از اقدامات مهم و جدید در  فصل اختلافات خانوادگی با شیوه و حل
های اخیر در برخدی کشدورهای    امور و دعاوی خانوادگی است که در سال سازی راستای خصوصی

ها، رفدع اطالدۀ    های دادگاه جهان ازجمله استرالیا، هند، انگلیس و ولز آغاز شده و به کاهش پرونده
 دادرسی و افزایش کیفیت ارائه خدمات انجامیده است. 

هدای   شدیوه تدر   تدر و دقیدق   سریعدیگر از اقداماتی که در راستای اجرای  در حال حاضر، یکی 
سدازی امدور و دعداوی خدانوادگی در جهدان از سدوی        و خصوصدی  فصل اختلاف و جایگزین حل

انددازی فنداوری    برای راه 11، استفاده از هوش مصنوعی سسات خصوصی انجام شدهؤها و م شرکت
زی سدا  هدا و خصوصدی   هدای دادگداه   است. در این شیوه، علاوه بر کاهش حجم پروندده  1۱حقوقی

سیستم قضایی، میزان سرعت و دقت در رسیدگی به اختلافدات نیدز درحدد چشدمگیری افدزایش      
 یابد.  می

 اید  یفند  طدور کامدل   بده  شود کده  ای از حقوق شناخته می عنوان شاخه حقوق خانواده اغلب به
در اکثر مواقع، زوجیندی بده دادگداه و وکدلا     . تر است های اخلاقی آن پررنگ و جنبه ستین یقانون
خصوص زمانی کده مندافع    اند، به کنند که دوران سختی را در زندگی خود سپری کرده اجعه میمر

                                                           
37. Artificial Intelligence (AI) 

38. Legal Tech 
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دلیل وکلای خانواده نیدز   همین پذیر هستند نیز در معرض خطر باشد. به کودکان که قشری آسیب
هدای اخیدر، رویکدرد     عملکردی متفاوت نسدبت بده امدور و دعداوی خدانوادگی دارندد و در دهده       

سدازی حقدوق خدانواده و     اند. خصوصدی  های خانوادگی داشته نسبت به خصومت آمیزتری مصالحه
هدا در بسدتر هدوش     فصدل اخدتلاف و همچندین اجدرای آن     و های جایگزین حدل  استفاده از شیوه
 .12کند  تر دعوا کمک تر و سریع فصل بهتر، دقیق و تواند به حل مصنوعی، می

 ر انگلیسدر کشوفصل اختلاف  و های جایگزین حل شیوه. 0 .3

هدای خدانواده انگلسدتان و ولدز      شدده در دادگداه   ، تعداد دعاوی خانوادگی مطرح9101از سال 
هدای انگلیسدی در مقایسده بدا دیگدر کشدورهای        ثباتی در خدانواده  است. چراکه بی افزایش یافته 

ی های بدالای وکالدت، افدراد کمتدر     دلیل هزینه یافته به بالاترین نرخ رسیده و همچنین به توسعه
هدا در   بنابراین، سیستم دادگاهدنبال دریافت مشاوره از وکلا قبل از طرح دعوا در دادگاه هستند.  به
تواندد پاسدخگوی امدور و     حاضر در بسیاری از کشورهای جهان ازجمله انگلستان و ولز نمدی   حال 

اند، مخصوصداً   ها بوده ترین روش ترین و ارزان دنبال سریع دعاوی خانوادگی باشد. مردم همواره به
هدای جدایگزینی    سرعت در حال پیشرفت است و نیاز به شیوه در جامعۀ امروزی که فناوری نیز به

 .01تر به اهداف موردنظر برسند است که هم قیمت مناسب داشته باشد و هم سریع

خصوص مواردی که مبتنی بر هوش مصنوعی نیدز   به فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه
، علاوه بدر تحقدق اهدداف یادشدده، بسدتری را فدراهم       00«عدالت خصوصی»ارتی عب هستند یا به

هایشدان مدذاکره کنندد، نیازهایشدان را      کنند که طرفین دعوا خودشان بتوانند درمورد خواسدته  می
بشناسند و درنهایت با داوری یا راهنمایی شخص ثالث در یک نهاد یا مؤسسۀ خصوصی، دعدوای  

فصل اختلاف که در حقوق خانواده با اصطلاح  و های جایگزین حل وهفصل نمایند. شی و خود را حل
هدای جدایگزین و خصوصدی مانندد داوری و میدانجیگری       شدود، روش  نیز نام برده می 09آر دی اف

کردن مردم از مراجعه به سیستم قضایی از سوی وکلا، مشاوران حقوقی  هستند که برای منصرف
خصوص  این روش در انگلستان و ولز به شوند. رائه مییا قضات بازنشسته در یک نهاد خصوصی ا

                                                           
39. Felicity Bell, “Family Law, Access to Justice, and Automation”, Macquarie Law Journal, No. 25 

(2019), p. 109-114. 

40. Jo Edwards, Amanda Sandys, Jamie Gaw, “Family Dispute Resolution: a Practitioner’s Perspective”, 

Family Law Journal, )2017(, p. 1245. 

41. Private Justice 

42. Family Dispute Resolution (FDR) 
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 .01در لندن مورد استقبال مردم و حتی سیستم قضایی قرار گرفته است

هدای   دهنددة شدیوه   نوآوراندۀ حقدوقی و تأسدیس مراکدز ارائده     از اقدامات  ییها نمونهدر ادامه، 
 فصل اختلاف در انگلستان و ولز معرفی شده است.   و جایگزین حل

 خانواده یگریانجیم یشورا .0 .0 .3

دیده بده   آموزشو ای  حرفه ،یندی است که در آن یک میانجی مستقلامیانجیگری خانواده فر
ترتیبداتی را بدرای   فصل نمایند و درصورت جدایی،  و اختلافات خود را حلکند تا  کمک می زوجین

ندام   لستان و ولز شورایی بده منظور در انگ همین   به .مقرر کنندفرزندان و امور مالی پس از جدایی 
 حلدی  کندد راه  کمدک مدی   زوجینمیانجی به تشکیل شده است.  00«شورای میانجیگری خانواده»

مفید باشد و توضیح خواهد داد که چه اتفاقی باید بیفتد تدا   آنهاد که برای نبیاب برای اختلاف خود
نیز به آنهدا کمدک خواهدد کدرد؛      در تنظیم توافقنامه .آور شود نظر قانونی الزام از آنانتوافق بین 
با کمدک شدورای میدانجیگری    اند یا در فکر جدایی هستند  هایی که از هم جدا شده زوج درنتیجه

 میان خدود  طور داوطلبانه تعارض بخش متقابل برسند و به های رضایت به سازش توانند خانواده می
 .01را حل کنند

 ستا  کمک کردهدر انگلیس زار خانواده به صدها ه 910۱شورای میانجیگری خانواده از سال 
و راهی  فصل کنند و اختلافات خود را حل مورد ترتیبات مالی پس از جدایی به توافق برسند، تا در

انتخداب میدانجی از    .بیابند تا پس از جدایی، فرزندان خود را با همکداری والددین پدرورش دهندد    
دیدده و واجدد     مناسدب آمدوزش   طدور  بده کند که میانجی  ضمین میشورای میانجیگری خانواده ت

تدر   توجهی سریع طور قابل بهبسیار کمتری دارد، یند نسبت به دادگاه استرس ااین فر .شرایط است
از نظدر   زوجین اگر. جویی کند صرفهآمدهای مکرر به دادگاه نیز  و و رفتتواند در هزینه  است و می

 .06دریافت کنندتوانند  نیز می د، کمک حقوقینمالی واجد شرایط باش

                                                           
43. op. cit, p. 1246-1247. 

44. Family Mediation Council )FMC  (  

45. Family Mediation Council )2020(, What is Family Mediation? https://www.familymediationcouncil.-

org.uk/family-mediation/  
46. Ministry of Justice, “Call for Evidence on Dispute Resolution in England and Wales”, Response to 

consultation carried out by the Ministry of Justice, (2022), p. 10. 
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  شورای میانجیگری خانواده در قالب شرکت خصوصی به ثبت رسیده، هیئت مددیرة مسدتقلی  
دارد، ولی در جلسات مجمع جهت نظارت بر روند میانجیگری در کشور، نمایندگانی از قوة قضاییه 

 اند از: نیز حضور دارند. اعضای هیئت مدیره شورا عبارت 01«شورای عدالت خانواده»و 

 0۱ج میانجیکال
 

 02انجمن حقوق
 

  11خانواده میانجیگرانانجمن
 

 10میانجیگری ملی خانواده
 

  خانواده میانجیگرانانجمن  .9 .0 .3

یدک   . ایدن انجمدن  تأسدیس شدد   02۱۱در سدال   19خانواده گرانیانجیانجمن مدر انگلستان 
تدا   .اسدت هدا   و ارائۀ خدمات میانجیگری به خانواده یگرانعضویت میانج خصوصی برای سازمان
تعدداد اعضدا بدا     0221و در پایدان سدال    بود عضو میانجی 61دارای این انجمن  ،02۱2سپتامبر 

اکنون در سراسر انگلسدتان   ای ام اف میانجیگری .نفر رسید 061احتساب افراد در حال آموزش به 
یکدی از  ، خدانواده  گرانیانجید انجمدن م  میدانجی خدانواده دارد.   111بدیش از  است و در دسترس 

 .11که در قسمت قبل معرفی شدد  است سس شورای میانجیگری خانوادهؤاعضای اصلی و عضو م
هدای خدود را    کنندد و راه مدذاکره  شوند تا با یکدیگر  در میانجیگری خانواده، مراجعان تشویق می

هدای   میدانجیگری خدانواده بده زوج   . برای مثدال،  بیابندفصل دعاوی  و و حلبرای پیشبرد زندگی 
طرف تصمیم  دیده و بی های آموزش دهد تا با کمک و راهنمایی میانجی شده این فرصت را می جدا

 .10چه کنندپس از جدایی مورد فرزندان و امور مالی خود  بگیرند که در

                                                           
47. Family Justice Council 

48. College of Mediators 

49. The Law Society 
50. Family Mediators Association (FMA) 

51. National Family Mediation (NFM) 

52. Family Mediators Association (FMA) 
53. https://thefma.co.uk/about-the-fma/ :برای کسب اطلاعات بیشتر  
54. Amy J. Cohen, “The Family, the Market, and ADR”, Law Journals at University of Missouri School 

of Law Scholarship Repository, 6 (2011), p. 111. 
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طدور انحصداری بدر روی     قبل از این پروژه، خدمات میانجیگری در انگلستان و ولز تقریباً بده 
خانواده و  طورکلی در امور مالی و دارایی به مؤسساتیچنین  .بودمسائل مربوط به کودکان متمرکز 

مدددکاران اجتمداعی و    ،این خددمات  کنندة میانجیگران ارائهکردند و اکثر  میانجیگری نمی جدایی
انجمدن   ةپدروژ  ۀاز مراحل اولیولی  .میانجیگری آموزش ندیده بودند ۀمشاورانی بودند که در زمین

ای وجدود   رشته میانیک رویکرد  ۀتوجهی در توسع ر بود که مزایای قابلآشکا خانواده گرانیانجیم
وکالت  ۀیک وکیل خانواده با تجرب این روش،در و اکنون نیز همین شیوه در حال اجرا است.  دارد

 یکارمددد سدازش، مشداوره یدا     ۀپیشین که دارای طور مشترک با یک میانجی دوم به دادگستری،
 .11دنکن می را اداره ریمیانجیگاست، جلسۀ  اجتماعی

جدایگزین روندد    مدوارد  ،خدانواده ة واجد شرایط ویژ گرانِارزیابی میانجیگری، میانجی ۀجلسدر 
فرصدتی  زوجین  رایهدف از این جلسه این است که ب. دنده توضیح می طرفینرا برای  یدادگاه

ای مقابلده بدا مسدائلی    که آیا رفتن به دادگاه واقعاً بهترین راه بدر  برای فهم این مطلب فراهم آید
 یا هستنداست که پس از فروپاشی رابطه یا ازدواج خود )مثلاً فرزندان، مسائل مالی( با آن مواجه 

بدا  در جلسات بعدی، زوجدین   .باشدتر و کارآمدتری برای آنها ثرؤتواند جایگزین م میانجیگری می
رد وضدعیت شخصدی خدود    د کدرد و درمدو  ند خانواده ملاقات خواه ةواجد شرایط ویژ گرانِمیانجی

مدورد    اطلاعداتی در  گرانمیدانجی کنندد. سدپس در جلسدات بعدد،      میصورت محرمانه صحبت  به
مزایدا و   داده،ارائده   به زوجینمسائل مربوط به جدایی  دعوا یا فصل و های موجود برای حل گزینه

د و ارزیدابی  نپرسد  همچنین سؤالاتی می گرانیانجیم. دنده معایب هرگزینه را مورد بحث قرار می
هایی به طرفین ارائده دهندد. پدس از موافقدت طدرفین و       حل که چه راهد ند تا تصمیم بگیرنکن می

ای بین زوجین تنظیم شده، انجمن بر روند اجرای توافقنامده نیدز نظدارت     گیری، توافقنامه تصمیم
 .16کند می

 لا  ادمیرالشرکت  .3 .0 .3

و بده   کندد  یمد  تید که در ولز فعالاست  حقوقی فناور یها شرکت، یکی از 11لا شرکت ادمیرال

                                                           
55. Family Mediators Association )2015(, About Family Mediation, https://thefma.co.uk/about-family-

mediation/; https://thefma.co.uk/miams/ 

56. Family Mediators Association )2015(, About Family Mediation, https://thefma.co.uk/about-family-

mediation. 

57. Admiral Law 



 

 

 

 

 911 مطالعۀ تطبیقیفصل امور و دعاوی خانوادگی در پرتو  و های جایگزین حل شیوه

 

ها ازجمله تصدادفات و خشدونت خدانگی خددمات حقدوقی ارائده        دیدگان حوادث و خشونت آسیب
 های خدمات این شرکت است. زیرمجموعه  دهد. بنابراین، رسیدگی به دعاوی خانوادگی نیز از می

علاوه بر طرح خواسدته یدا   د نتوان میدارای داشبورد آنلاین است که طرفین دعوا  شرکتاین 
هنگامی که حساب خود . به عبارت دیگر، دنپیگیری کننیز خود را  دعوای مطروحهپیشرفت دعوا، 

در چده   دقیقداً  دعوا یدا خواسدتۀ آنهدا   د که ند ببیننتوان د، مینکردبارگذاری را فعال و اسناد خود را 
برای رسیدگی به پرونده خود مانندد   با چه افرادید که ند متوجه شونتوان حتی می ؛ای است مرحله

خدود پیدام    ةکننده پروند د و به مسئول رسیدگینسروکار داروکیل، میانجیگر، داور، مأمور بیمه و... 
 .1۱دنارسال کن

نیداز خدود    تا به درمان مدورد کنند  کمک می شخصبه سپس وکلا و متخصصان این شرکت 
گزارشدی از   ،ک متخصص پزشدکی مسدتقل  داد که ی ندترتیبی خواه. همچنین دسترسی پیدا کند

آوری شواهد،  شود. پس از جمع نیز برآورد میجزئیات خسارات مالی  .ارائه دهد شخصای ه آسیب
غرامدت را بدرای    میدزان چه دیده باید  کنند که شخص آسیب کارشناسان این شرکت مشخص می

. درصدورت عددم   کندد دریافدت   دصدمات، خسارات مالی و هرنوع درمان یا مراقبتی کده نیداز دار  
هدا   اکثریت قریب به اتفاق پرونده .شود گر توافق می با بیمهپرداخت غرامت از سوی طرف مقابل، 

صورت نیاز  شوند، اما در فصل می و حل و از طریق مذاکره با طرفین بدون نیاز به مراجعه به دادگاه
 .12ر دادگاه خواهند بودلا، پیگیر پرونده د ادمیرالشرکت  به مراجعه به دادگاه، تیم متخصص

 در کشور استرالیافصل اختلاف  و های جایگزین حل شیوه .9 .3

هدا کاسدته    شده است تا از مراجعۀ مردم بده دادگداه   تلاش یمتماد انیسال یطدر استرالیا نیز 
فصل اختلاف خدارج از دادگداه    و اند که موکلان خود را به حل   شود. وکلای خانواده نیز متعهد شده

رو یی قضا یها حوزه دری حقوق یها کمک یدولت برا ۀبودجهای گذشته،  کنند. طی سال تشویق
ی، پرداخدت  حقدوق  یهدا  کمدک  افدت یدر نیدز تواندایی  از مدردم   یبخش بزرگد و  به کاهش است

و  ریخأتد ها نیز مربوط بده   ترین چالش های قضایی و مراجعه به وکلا را ندارند. یکی از مهم هزینه

                                                           
58. Jomati Consultants LLP, “The Legal Sector in Wales - a Rapid Review”, a Report by Jomati 

Consultants LLP, (2019), p. 102.  

59. Admiral Law )2019(, Making a Claim, https://admirallaw.co.uk/claims-process 



 

 

 

 

910 3041سی و هفت، زمستان  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

منتشدر شدد، رسدیدگی بده      9101ایی اسدت. طبدق آمداری کده در سدال      ی سیستم قضناکارآمد
و  -پرونده در دادگاه تا شروع محاکمده  لیتشکزمان از های استرالیا،  های خانواده در دادگاه پرونده

 بیخطر آستواند  تأخیر داشتند. همین مسئله میماه  16تا حدوداً  -نه حتی رسیدگی و صدور حکم
 منجدر بده   خطر خشدونت  ،یخشونت خانگ انیقربان یبرا. برای مثال، دهد شیها را افزا به خانواده

ایدن  ممکدن اسدت در    نیدز  و کودکدان  سطح خود اسدت  نیدر بالاتر زندگی کیشرجانب  از قتل
هددا در راسددتای  حددل شددرایط بلاتکلیفددی و اطالددۀ دادرسددی آسددیب شدددیدی ببیننددد. یکددی از راه 

ی و میدانجیگری  مانند داور حل اختلاف یبرا یهدادگا ریغ یها نهیاز گز سازی، استفاده خصوصی
های جایگزین حل اختلاف  تر شیوه تر و دقیق کار بردن هوش مصنوعی در راستای ارائۀ سریع و به

 .61است سازی امور و دعاوی و خصوصی

گونه مشکلات موجود در رسیدگی دادگداهی سدبب شدد تدا مجلدس نماینددگان اسدترالیا         این
ی در قدوانین و مقدررات خدانواده    اصدلاحات بده   9116ه در نهایت در سال تحقیقاتی را آغاز کند ک

منظور محدودسازی دخالدت   انجامید؛ ازجمله ارجاع به میانجیگری در بسیاری از دعاوی خانواده به
 .60دادگاه خانواده در دعاوی

هدای   درجریان این تحقیقات روشن شد که اکثر مسائل حقوق خانواده قابل ارجداع بده شدیوه   
فصدل اختلافدات    و های جایگزین حل گزین ازجمله میانجیگری است؛ لذا با شروع اجرای شیوهجای

درصد از دعاوی خانوادگی ازطریق این روش مدورد رسدیدگی قدرار گرفدت.      21خانوادگی، حدود 
تواند به آشدتی و   چراکه دعاوی خانوادگی با مسائل عاطفی درگیر هستند و ارجاع به این شیوه می

شدده   شدده بدر روی ده هدزار خدانواده جددا      دوطرف بینجامد. نتایج یک مطالعۀ انجام مجدداتحاد 
فصدل   و های جایگزین حل شیوهپس از ارجاع به  ،نیوالد درصد از 69که ، نشان داد 9112درسال 
اندد. ایدن روش    یکدیگر را از سر گرفتهبا  شان رابطهماه جدایی،  01، مجدداً و بعد از حدود اختلاف
اند نیز بسیار کاربردی است و نتایج مطلوبی را در رسیدگی به فرزنددان   دینی که جدا شدهبرای وال

هدای   توانندد بدرای ترسدیم برنامده     دنبدال داشدته اسدت. هریدک از والددین مدی       پس از جدایی به

                                                           
60. Felicity Bell, “Family Law, Access to Justice, and Automation”, Macquarie Law Journal, No. 25 

(2019), p. 104-105. 

61. Shelby Higgs Howarth, Catherine Caruana, “Appendix A: Mandatory Mediation in Family Law – a 

Review of the Literature”, Journal of Social Welfare and Family Law, No. 2 (2017), p. 1. 
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فرزندپروری پس از جدایی، با شرکت در جلسات مذاکره و میانجیگری، درخواست خود را در یکی 
 گدر یوالدد د  یمشدارکت بدرا   ۀدعوتنامد صی ارائه دهند. پس از ثبت درخواست، از مؤسسات خصو

صدورت داوطلبانده و بدا     کنند و بده  میشرکت  این جلسات درشود. درنهایت والدینی که  میارسال 
رسدند، نتیجدۀ توافقدات     رضایت یکدیگر به توافقاتی برای زندگی فرزندان خود پس از جدایی مدی 

کنند تا مانند قرارداد رسمیت  تنظیم و مکتوب می 69«طرح والدین»ام موجب سندی به ن خود را به
 .61یابد و قابل استناد باشد

فصل اختلاف در بسدتر   و های جایگزین حل دهندة شیوه های ارائه در ادامه، دو نمونه از شرکت
 گیرند. فناوری حقوقی در حقوق خانواده استرالیا مورد بررسی قرار می

  یسِتیفاشرکت  .0 .9 .3

سدازماندهی اطلاعدات و تهیدۀ     یبرا ،خانواده حقوق خودکار در  یها ستمیکاربرد س ترین مهم
های معروف در اسدترالیا، ایدن    ، یکی از شرکت60ستیفایشرکت . است ها نویس اسناد یا فرم پیش

از کاربردهدا را پوشدش    یفد یط خودکدار،  یحقدوق  ةمشداور  یابزارهدا دهد.  نوع خدمت را ارائه می
 سینو شیپتوانند  که می اند شده یکنندگان طراح مصرف یبرا هایی برای مثال، مکانیسم .دهند یم
را شامل  ترافعیریموارد ساده و غاین روش، حاضر   حالدر  را برای آنها آماده کنند. سند کی یۀاول
 نیهمچند  ندام.  ریید و تغ )تدوافقی(  بدون مناقشه یها طلاق، مانند توافقات قبل از ازدواج، شود یم

 ؛ بدرای وجدود دارد  ایمسائل حقوق خانواده در استرال یبرا یتعامل نیآنلا یاز ابزارها یانواع مختلف
 های داوری آنلاین برای طلاق. مثال، سیستم

از  در زمان ثبت درخواست دیکه بااست  نیآنلا ۀنام پرسش کی ها،شنهادیپجدیدترین از  یکی
ایدن  در بده سدؤالات حقدوقی پاسدخ دهندد.       و آنهدا  شود لیتکمزوجین یا طرفین اختلاف  سوی
 مناسدب  فصل اخدتلاف  و حل یبرا از نظر آنهاکه  ید اقداماتنتوان یم ینطرفاز  هرکدام نامه پرسش
کداربر را   توانندد  یمد  تر دهیچیپ یها ستمیس ای 61ها بات چت. دنده حیتوض نیز شرایط خود را و است

                                                           
62. Parenting Plan 
63. Rhonda Maree Emonson, “Preparing for Family Dispute Resolution in Regional Australia: Exploring 

the Experiences of Parents, Family Dispute Resolution Practitioners and Lawyers”, PhD Thesis, 
James Cook University, (2019), p. 38-41.  

64. Settify 

61 .otChatb (بات چت) مصنوعی هوش افزار نرم یک(AI)  هدای   هدا، اپلیکیشدن   سایت رسان، وب های پیام تواند ازطریق برنامه است که می
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های فعال در این  ی از شرکتکیمثال،  رایب .کنند ییراهنما فصل اختلاف و ی برای حلمراحل یط
موجدب آن   کده بده   دارد نید آنلا درگاه ک. این شرکت، ی66است ستیفایشرکت  ،ایاسترالحوزه در 
صدورت   بده  یحضدور  ۀجلسد  نیخود را قبدل از اولد   یها دستورالعملشرایط و توانند  یم انیمشتر
 الاتؤس یسر  کیپاسخ به  ،انیرمشت جویی در زمان . برای صرفهارائه دهند یک وکیل هب نیآنلا
 .61درنظر گرفته شده است نیز

 آیلیرا ی سکو .9 .9 .3

سکوی که از سوی بخش خصوصی در استرالیا طراحی شده،  )پلتفرم( هایی سکودیگر از  یکی 
مبتنی بر هوش مصنوعی و یک دستیار حقوقی بدرای مخاطبدان اسدت و     سکواست. این  6۱آیلیرا

، دعداوی  نامده  وصدیت تنظدیم   ،ریزی کار و برنامه و کسبهای  در زمینهخدمات حقوقی مختلفی را 
ئدۀ  ارا دهد. ازجمله خددمات آیلیدرا،   ارائه می کمک به قربانیان خشونت خانگی و همچنین املاک

صددور حکدم در    یدرخواسدت بدرا   سینو شیپ یۀته ،خشونت خانگی انیبه قربانمشاوره و کمک 
 ی است.حفاظت مدنخصوص 

از قربانیان خشونت خانگی محافظت و امور حقوقی و اداری مربوطده   سیپل موماًع ایدر استرال
های مبتنی بر هوش مصنوعی کده خددمات حقدوقی     حاضر شرکت اما در حال  کند، را پیگیری می

بدر   توانند چنین نقشی را ایفا کنند تا از حجم کاری پلیس کاسته شود. علاوه  دهند نیز می ارائه می
اعتماد هستند، یا تمایل ندارندد   توانند برای افرادی که به پلیس بی هایی میسکواین مزیت، چنین 

 یدرخواسدت خدوددار  پیگیری از  سیپلکه خشونت خانگی را با پلیس مطرح کنند، یا مواقعی که 
 .62، کارآمد و مفید باشندکرده باشد

                                                                                                                                        
تدرین و   عندوان یکدی از پیشدرفته    هدا اغلدب بده    بات سازی کند. چت موبایلی و یا تلفن، مکالمه )چت( با یک کاربر را به زبان طبیعی شبیه

اسدتفاده    (NLP)ها که از پدردازش زبدان طبیعدی    بات شوند. درواقع چت امل بین انسان و ماشین محسوب میکارآمدترین ابزار، جهت تع
ای مبتندی بدر    رایانده  ۀعنوان یک برنام توان به را می  Chatbot،الات هستند. بنابراینؤکنند، نمایانگر تکامل سیستم پاسخگویی به س می

هدای کداربر را تفسدیر و     افزار هوش مصنوعی، درخواسدت  کند. این نرم سازی می شبیه هوش مصنوعی تعریف کرد که مکالمات انسانی را
 .دهد سریعاً به آنها پاسخ می ،پردازش کرده

66. https://settify.com/family-law/ برای کسب اطلاعات بیشتر:   
67. Felicity Bell, “Family Law, Access to Justice, and Automation”, Macquarie Law Journal, 25 (2019), 

p. 114-115. 

68. Ailira  
69. op. cit. p. 125-128. 
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 در کشور هندفصل اختلاف  و های جایگزین حل شیوه .3 .3

روز درحال افزایش اسدت و سیسدتم قضدایی     های قضایی روزبه جم پروندهدر کشور هند نیز ح
، 11ی هندد ملد  ییقضا یها داده ۀشبکمنتشرشده در  هند با مشکلاتی مواجه شده است. طبق آمار

دهدد   ای کده نشدان مدی    دهنده شرح جدول زیر است؛ آمار تکان به  معلق در هند یها پروندهحجم 
 اند. نیز تأخیر در رسیدگی و اتخاذ تصمیم داشته سال 11ها حتی تا  برخی از پرونده

 ها در سیستم قضایی هندوستان ه میزان تأخیر در رسیدگی به پروند :0جدول 

Total Criminal Civil Years 

11056275 (28.33%) 8169404 (28.53%) 2886849 (27.76%) 0 to 1 Years 
12136154 (31.09%) 8707474 (30.41%) 3428692 (32.97%) 1 to 3 Years 
6372331 (16.33%) 4663698 (16.29%) 1708663 (16.43%) 3 to 5 Years 
6140923 (15.73%) 4480821 (15.65%) 1660105 (15.96%) 5 to 10 Years 

2734179 (7%) 2172425 (7.59%) 561756 (5.4%) 10 to 20 Years 
490599 (1.26%) 373510 (1.26%) 117090 (1.26%) 20 to 30 Years 
102657 (0.26%) 64894 (0.23%) 37762 (0.36%) Above 30 Years 

مانندد داوری،  فصل اخدتلاف   و های جایگزین حل شیوهدر چنین شرایطی، میانجیگری و سایر 
عنوان  ها را از شلوغی نجات دهند و به توانند دادگاه حل هستند که می مذاکره و سازش، بهترین راه

 .10دنشو محسوب در دعاوی خانوادگی  عدالت یاجرا یامؤثر بر یابزار

شدخص   ککده ید   سدت ایفصل اختلافات داوطلبانه با ساختار پو و حل ندایفر کی یگریانجیم
مناقشه در حدل تعدارض   ین به طرفی، و مذاکره تخصص یطرف با استفاده از فنون ارتباط یب ثالثِ

هدای   هایی در راستای حمایت از روش م. به دلیل مزایای میانجیگری، گا19کند یآنها کمک م نیب
شدورای  »مخصوصاً میانجیگری در هند برداشته شد؛ ازجمله اینکده   فصل اختلاف و جایگزین حل
فصدل اختلافدات اسدتفاده کنندد.      و ها برای حل به وکلا تأکید کرد که از این شیوه 11«وکلای هند

                                                           
70. National Judicial Data Grid (NJDG), National Data Grid, 2021 (https://njdg.ecourts.gov.in/) 

71. Ritu Gautam, Pradeep Kulshrestha, Avinash Krishan Goswami, “Mediation and Family Dispute 

Resolution Mechanism: A Case Study on Clinical Legal Education”, Ilkogretim Online - Elementary 
Education Online, No. 20 (2021), p. 2491-2494. 

72. Arjun Pal, “The Impact of Mediation in India”, O.P. Jindal Global University, (2017), p. 2.  

73. Bar Council of India 
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ویان حقوق درنظدر گرفتده   عنوان یک سرفصل اجباری در آموزش دانشج همچنین میانجیگری به
های آن برای دانشدجویان ارائده    هایی نیز برای توسعۀ مهارت میانجیگری و تکنیک شده، آموزش

 شود.  می

های جایگزین حل اختلاف، نهادی بدا   در راستای گسترش ارجاع اختلافات خانوادگی به شیوه
ایشدی در هندد   سدال آزم  بده مددت یدک     9191در سدال   10«حل اختلاف خدانواده  کینیکل»نام 
دانشدگاه   یبا همکار هند سیپل که است یفرد به ابتکار منحصراندازی شد. تأسیس این مرکز،  راه

مداه اجدرا،    6پدس از   .و از وکلا و کارشناسان بخش خصوصدی کمدک گرفدت    دکرآغاز  11شاردا
از سدوی کلینیدک حدل اخدتلاف     شده  یدگیرس یها اساس پرونده برگزارشی از وضعیت کلینیک 

ی و کارشناسان متشکل از کارشناسان حقدوق  میت ةدوره جلسات مشاور این در ده منتشر شد. خانوا
 002 مجمدوع ، از مدت کوتاه نیدر اجلسه انجام شد. طبق این گزارش،  1شناسی در حداکثر  روان

. مشداوره بدود   ۀپرونده هنوز در مرحل 00و  دیرس جهیبه نتخانواده  ةپروند 011 شده، پرونده مطرح
 هید ژانو 01در فصدل امدور و دعداوی خدانوادگی،      و بخش این طرح در حل جه به نتایج رضایتباتو

 .16شد دیتمد گریسال د  کیمدت  ینامه برا تفاهم نیا، اجرای 9190

 مرحلدۀ در سده   حدل اخدتلاف خدانواده در طدول جلسدات      کینیکل از سویشده  اتخاذ ندایفر
شدود کده در هدر مرحلده      مدی  یبندد  طبقده  یگریانجید پدس از م ی و گریانجیم ،یگریانجیم  شیپ

 :است ریمراحل به شرح زگردد. این  تصمیمات مختلفی اتخاذ می

  یگریانجیم شیپالف( مرحلۀ 

اسدت کده در آن    یمقددمات  ۀمرحلد . است یگریانجیم یرسم ندایمرحله قبل از شروع فر نیا
ا بدرای حدل اخدتلاف    هدای لازم ر  شود تا میانجیگر بتواندد اسدتراتژی   موارد اختلاف شناسایی می

زوجین اتخاذ کند. در این مرحلده، مدواردی مانندد بررسدی اطلاعدات پروندده، ارزیدابی مقددماتی         
ریزی زمان و مکان برگدزاری جلسدات و تعیدین اسدتراتژی میدانجیگری صدورت        اختلاف، برنامه

 گیرد. می

                                                           
74. Family Dispute Resolution Clinic (FDRC) 
75. Sharda University 

76. op. cit. p. 2496-2497. 
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 یگریانجیم ۀمرحلب( 

رسدد   یمد  انیپا  به یزمان و شود یمآغاز  نیطرف نیب یرسم یگریانجیم ندایفر ،مرحله نیدر ا
برسند. در این مرحله، اقداماتی مانند کشف دلایل اخدتلاف، بررسدی و درک    جهینت  به نیکه طرف

 سینو شیپ یۀتهو  قابل اجرا یها نیگزیجای و احتمال های حل راهتمایلات طرفین اختلاف، تعیین 
 شود. انجام میتوافقنامه 

 یگریانجیپس از م ۀمرحلج( 

مراحدل   اسدت.  ی اجرای مفاد توافقنامهریگیمربوط به نظارت و پ یگریانجیم یی درنها ۀلمرح
 .11پس از میانجیگری شامل اجرای مفاد توافق و پیگیری و نظارت است

 نتیجه

فصل اختلافات در ایران نقش مهمدی در اختلافدات ندارندد و غالبداً      و های جایگزین حل شیوه
کنند. دلایدل   ها را جهت حل اختلاف خود انتخاب می ی و دادگاهها، سیستم قضای زوجین و خانواده

ها در جامعه، نبود مؤسسات و نهادهدای خصوصدی داوری و    بودن این شیوه این مسئله، ناشناخته 
هدای   شدیوه  بر کارآمد نبدودن فرهنگی و اعتقاد  میانجیگری برای امور و دعاوی خانوادگی، دلایل

همدین وضدعیت بده تدراکم بیشدتر      و غیدره اسدت و   اق حدق  در احق فصل اختلاف و جایگزین حل
  است. ها دامن زده در دادگاه ها پرونده

خدانواده   های دادگاهدر کنار  و مشاورة خصوصی واحد داوری حاضر، نبود  برای نمونه، در حال
بده اتخداذ    ه نیدز وجود ابهامدات متعددد در اجدرای مقدررات مربوطد     و  وجود آورده مشکلاتی را به

حضور افدرادی در راهروهدای   . ها منجر شده است سوی دادگاه ی پراکنده و گاه معارض ازها رویه
متندی   و مشداوره،  که بدون انجدام امدر داوری   و مشاور ای حرفه رعنوان داو خانواده به های دادگاه

و همدین مشدکلات    جدویی اسدت   نیازمندد چداره   ،دهند عنوان نظر ارائه می شده را به پیش تعیین از
 در کاهش آمار طلاق است. داوری و مشاورهعدم موفقیت نشانگر 

                                                           
77. Ritu Gautam, Pradeep Kulshrestha, Avinash Krishan Goswami, “Mediation and Family Dispute 

Resolution Mechanism: A Case Study on Clinical Legal Education”, Ilkogretim Online - Elementary 

Education Online, 20 (2021), p. 2498-2503. 
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تدرین   شده در رویۀ برخی کشورهای جهدان مشدخص شدد کده مهدم      های انجام طبق بررسی
فصدل   و هدای جدایگزین حدل    شدیوه سازی امور و دعاوی خانوادگی با اسدتفاده از   مزایای خصوصی

 اند از: عبارتاختلاف 

 فاختلاهر  یبرا یشخص یاستراتژ( تعیین 0

 کدرد یرو، اتخداذ  فصل اخدتلاف  و های جایگزین حل شیوه زیمتما یها یژگیو نیتر از مهم یکی
. برای هر اخدتلاف خدانوادگی   فرد است به منحصر یاستراتژ یۀو ته اختلافنسبت به هر  یشخص

ها از لحداظ فرهنگدی، اخلاقدی، تعدداد فرزنددان و... اسدتراتژی        باتوجه به شرایط متفاوت خانواده
 شود تا بتوان براساس آن، تصمیمات مناسبی اتخاذ کرد. درنظر گرفته می متفاوتی

 مثبت طیمح( 9

هدا و   ها، ادارة پلیس و زندان تأثیر منفی بر روی خانواده های قضایی مانند دادگاه محیط مکان
تدوان   مدی  فصدل اخدتلاف   و جایگزین حدل  های ویژه فرزندان خواهند داشت. با استفاده از روش به

ای که حتی فرزندان نیز در  گونه نظر گرفت، به رام برای رسیدگی به دعاوی خانوادگی درمحیطی آ
 فضایی امن امکان حضور داشته باشند.

 دانش و مهارت متنوع ۀمجموع( 1

هدای متندوع    ای از کارشناسان بدا داندش و مهدارت    در نهادها و مؤسسات خصوصی، مجموعه
د. بنابراین در خلال ارائۀ خدمات حقوقی، حتی وضعیت شون کار گرفته می شناسی به حقوقی و روان

توجده بده مجمدوع شدرایط،       گیرد تا با روحی و اخلاقی طرفین اختلاف نیز مورد سنجش قرار می
 تصمیمی درست و سنجیده اتخاذ شود. 

 فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوهارجاع به پس از  یریگیپ( 0

پیگیری اجرای توافقات پس از ارجاع اختلاف بده  ، روشاین  زیمتما یها یژگیاز و گرید ی کی
به  ادیاعت ،یموارد مربوط به خشونت خانگدر  ژهیو بهاست. فصل اختلاف  و های جایگزین حل شیوه
فصل پرونده حاضر کمدک   و تنها به حل نه روش نیا... . و هیمهر مطالبات ،ملاقات فرزندانالکل، 

 دهد. اختلافاتی را در آینده کاهش می مجدد چنینوقوع  احتمالکند، بلکه  یم
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با  اتاختلاف ،فصل اختلاف و های جایگزین حل شیوه که در گفته، ازآنجا  باتوجه به مزایای پیش
  شدود، اجبداری   و حق مراجعه به دادگداه از طدرفین سدلب نمدی     شوند فصل می و حلتوافق طرفین 

پیشدنهاد   بندابراین، . نددارد  یمنافدات  ایران با قوانین و قواعد حقوقی ها روشاستفاده از این  نمودن
قبدل از   فصدل اخدتلاف   و جایگزین حل های روشاستفاده از  و مقررات، شود با تصویب قوانین می

در بسیاری از امور و دعاوی خدانوادگی )نده صدرفاً     مراجعه به دادگاه یا در جریان رسیدگی دادگاه
که امکان  اجباری شودمورد اختلافاتی  ژه باید دروی بهها  این شیوهاستفاده از شود. اجباری  طلاق(
؛ مانند دعداوی مربدوط بده    استو جنبۀ قضایی آنها کمتر  اختلاف در آنها زیاد ۀفصل دوستان و حل

 جنسیت، نفقه و مهریه. فرزندخواندگی، اهدای جنین، تغییر 

ویژه مذاکره در  ، بهفصل اختلاف و های جایگزین حل شیوهمنظور ترویج استفاده از  همچنین به
وکار تأسیس نمود: زوجدین در   توان مراکز خصوصی را با این ساز فصل اختلافات زوجین، می و حل

عنوان نداظر و در یدک محدیط امدن بددون       طرف به توانند درحضور یک شخص بی این مراکز می
 های خدود را بیدان نمایندد. یدک متخصدص      ها، با یکدیگر صحبت کنند و خواسته دخالت خانواده

ها  تواند پیش از صحبت، فنون مذاکره را به آنها آموزش دهد تا از افزایش درگیری شناس می روان
و تشدید اختلافات پیشگیری شود. همچنین یک فرد حقوقی نیز بر فرایند مذاکره نظدارت کدرده،   

کند تا از لحاظ حقوقی صحیح و قابل اجدرا باشدد.    به زوجین در مکتوب کردن توافقات کمک می
توانند از زمان شروع فرایند مذاکره تا مکتوب کردن توافقدات،   ابراین، این مراکز یا مؤسسات میبن

 عنوان داور نیز بر روند اجرای توافقات نظارت نمایند. همراه زوجین باشند و حتی به
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 چکیده

 ابعاد از یکی لذا دارد؛ ای ویژه جایگاه گذاری سرمایه معاهدات بر حاکم حقوقی نظام در آن قلمرو و سرمایه مفهوم
 مفهوم شمول آن، ترین مهم شاید و گذاری سرمایه الملل بین حقوق در فکری مالکیت حقوق جایگاه و نقش

 ندارد؛ یکسان وضعیتی تاریخی تحولات در امر این. است زمینه این در حمایتی قلمرو و فکری اموال بر سرمایه
 حقوق بر آن نیز شمول و سرمایه مفهوم تاریخی تحول تبع آن، به و گذاری سرمایه معاهدات تاریخچۀ بنابراین،
گذاری  سرمایه الملل بین حقوق شاخۀ ایجاد مقارن 0261 ز سالا بعد و قبل اصلیِ دورة دو را در فکری مالکیت

 اموال بر تأکید با حقوقی شاخۀ این در سرمایه مفهوم تحلیل و سپس به  قرار داده مطالعه مورد طور مستقل به
 و سرمایه مفهوم خصوص در موسع رویکرد جهانی، سطح در حاضر تحقیق نتایج مطابق .ایم پرداخته فکری
 اثر مبنای بر که بوده، حاکم المللی بین گذاری سرمایه با مرتبط معاهدات در فکری مالکیت قوقح از حمایت
 فراگیر قاعدة به تدریج به امتیاز، بیشترین دارای دولت شرط ویژه به آنها، حمایتی شروط از ناشی معاهدات، فراگیر
 فکری مالکیت حقوق و سرمایه فهومم زمینۀ در حمایتی متعارف استانداردهای ارتقای موجب حتی شده، مبدل
 . است ضروری جهانی، تجارت سازمان اعضای ویژه به توسعه، درحال کشورهای اتخاذی رویۀ اصلاح لذا. شود می
 و سرمایه مفهوم در موسع رویکرد اتخاذ دوجانبه، گذاری سرمایه های نامه موافقت در اتخاذی رویۀ ایران در

 نمود افراط راه این در نباید که است درحالی این. است سرمایه عنوان به ریفک مالکیت حقوق از حمایت همچنین
 همۀ در و کشورها تمامی برای را فکری مالکیت حقوق و سرمایه از حمایت قلمرو و نحوه وضعیت، توان نمی و

 الزامات حتی که ایران همچون کشورهایی خصوص در ویژه به دانست؛ یکسان گذاری سرمایه های حوزه
 .اند نپذیرفته را نامۀ تریپس موافقت المللی بین

شمول، مفهوم  گذاری، رویکرد ایران، رویکرد جهان الملل سرمایه اموال فکری، حقوق بین واژگان کلیدی:
 سرمایه.
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 مقدمه 

گذار  المللی شامل چند رکن است: سرمایۀ خارجی، سرمایه گذاری بین رابطۀ حقوقی سرمایه
عمدتاً ناظر بر  گرفته خارجی و دولت میزبان سرمایه. در این میان مباحث و مطالعات صورت

گذار، معیارها و شرایط مرتبط با آن بوده و مفهوم سرمایه، و به تبع، قلمرو و آثار  مفهوم سرمایه
حقوقی آن در حد شایسته مورد بحث و توجه واقع نشده است؛ این درحالی است که بسیاری از 

گذاری برخاسته از  الملل سرمایه تردیدهای موجود در قلمرو و آثار حقوقی حمایت در حقوق بین
 های مرتبط با مفهوم سرمایه است. ابعاد و چالش

المللی، حقوق  گذاری بین یکی از اجزای معمول مفهوم سرمایه در معاهدات مرتبط با سرمایه
مالکیت فکری است. حقوق مالکیت فکری حقوقی است که با حوزة حقوق عمومی، حقوق 

ای که در هر کدام از مراحل ایجاد و  گونه هم به یابد؛ آن خصوصی و همچنین حقوق بشر پیوند می
چنین به موازات ابعاد  اعتبار حق، شناسایی و اجرای آن، هریک از این ابعاد مورد توجه است. این

الملل  حقوق عمومیِ اموال فکری در مبانی اعتبار حق، ابعاد حقوق بشری آن نیز در حقوق بین
های پیش روی توسعۀ حقوق بشر،  را در حوزة چالش گذاری مورد توجه بوده و باید آن سرمایه

موضوع بحث قرار داد؛ در  0گذاری الملل سرمایه عنوان یکی از مسائل موردتوجه در حقوق بین به
 نماید. مثابه سرمایه، امری ضروری می این راستا بررسی جایگاه حقوق یادشده به

ولات مفهوم مال و حقوق مالکانه تفاوت اموال فکری با مفهوم سنتی مال و ارتباط آن با تح
ها و مباحث چندی  گذاری نیز تسریّ یافته و چالش الملل سرمایه های مرتبط با حقوق بین در حوزه
هایی برای تلقی اموال دارای  علاوه بیش از دو دهه است که تلاش همراه داشته است. به را به

عنوان مال فکری در جریان  بهخاستگاه عمومی همچون منابع ژنتیک، دانش سنتی و فولکلور 
 مالکیت حقوق در مالیت معیارهای تعدیل و تغییر برای تلاش گفته، است. تحولات و موارد پیش

 حقوق و مؤلف حقوق سنتیِ مصادیق حفظ با که ای گونه به هم آن است؛ داشته همراهبه را فکری

                                                           
 تطبیقدی  حقدوق  مطالعات ،«گذاری الملل سرمایه های پیش روی توسعۀ حقوق بشر در حقوق بین چالش». لیلا رئیسی و مرضیه طهماسبی، 0

 . 20(، ص 0010) 92، ش معاصر
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 ،...و شخصی استفادة ،9منصفانه استفادة همچون آنها، بر حاکم استثناهای و صنعتی مالکیت
  .گردد معیّن حقوق این بندی طبقه نظام در نیز عمومی خاستگاه دارای مصادیق جایگاه

حقوقی، تحقیقات مرتبط با  شاخۀ یک مثابه گذاری به المللِ سرمایه پس از ایجاد حقوق بین
بین این دو رابطۀ حقوق مالکیت فکری و جذب سرمایۀ خارجی غالباً رابطۀ مثبت و نسبت متقابل 

گذاری  را به اثبات رساندند. این امر به همراه رویکرد منعطف کشورها در انعقاد معاهدات سرمایه
المللی در بسیاری از موارد در شمول  گذاری بین تنها معاهدات مرتبط با سرمایه موجب گردید که نه

تر از آن، خود مفهوم سرمایه نسبت به اموال فکری رویکردی موسع داشته باشند، بلکه فرا
 ساز تقویت و ارتقای حمایت و حتی گسترش قلمرو حمایت از اموال فکری گردند.  زمینه

توجهی  المللی خاستگاه تاریخی قابل گذاری بین این تحولات در معاهدات مرتبط با سرمایه
داشته است. همچنین تحول یادشده هنوز قطعیت نیافته و کاملاً به ثمر نرسیده و مناقشات 

ددی در این زمینه مطرح است. بر این اساس در مقالۀ حاضر برای شناخت، تبیین و تحلیل متع
اموال  گاهیو جا یخارج یۀمفهوم سرما یخیتحول تارتحولات یادشده، به ترتیب به بحث از 

بر شمول آن بر  دیبا تأک گذاری الملل سرمایه بیندر حقوق  هیمفهوم سرما لیتحلو  در آن یفکر
 خواهیم پرداخت. ی،اموال فکر

 . تحول تاریخی مفهوم سرمایۀ خارجی و جایگاه اموال فکری در آن0

گذاری، ازجمله تحول تاریخی مفهدوم سدرمایه، بده دو دورة     اساساً تاریخچۀ معاهدات سرمایه
الملددل  و دورة بعددد از ایددن تدداریخ، کدده حقددوق بددین 0261اصددلی، یعنددی دورة تدداریخی قبددل از 

گدردد؛ لدذا در ذیدل تحدول      ، بداز مدی  1نظام مستقل حقوقی ایجاد گردیدد  عنوان گذاری به سرمایه
 نماییم.  تاریخی، مفهوم سرمایه را در هریک از این دو دوره بررسی می

 میلادی 0861. دورۀ تاریخی قبل از 0 .0

گذاری این دوره از نیمۀ دوم قرن نوزدهم  در خصوص تاریخچۀ کلی حقوق معاهدات، سرمایه

                                                           
 حقدوق  مطالعدات ، «کدا یامر یمنصفانه در نظام حقوق ةاستفاد نیمؤلف با اعمال دکتر یحق معنو دیتحد». یاسمن جعفرپور و زهرا شاکری، 9

 . 9(، ص 0019) 11ش  معاصر، تطبیقی
 2226 -2622صص ،(01۱2 ،گنج دانش ۀکتابخان انتشارات هران:، )تالمللی  بین گذاری سرمایه حقوقی مسائل ران،یپ. حسین 1
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آغاز شد و تا سال  011۱0ن عهدنامۀ مودت و تجارت بین امریکا و فرانسه در سال و انعقاد نخستی
گیرد. در این میان از آغاز این دوره تا اواخر قرن نوزدهم، چه در حوزة مفهوم  را دربر می 0261

عنوان سرمایه، ما با ضعف آشکار  سرمایۀ خارجی و چه در حوزة حمایت از اموال فکری به
 گذاری مواجه هستیم.  معاهدات سرمایه

در این میان، ضعف مرتبط با مفهوم سرمایۀ خارجی و عدم شناسایی این مفهوم و حقوق 
مرتبط با آن نسبت به اتباع سایر کشورها در معاهدات مودت و تجارت، عمدتاً ناشی از سیطرة 

است؛  در این دوره بوده -و نه اتباع ایشان -ها اندیشۀ حمایت دیپلماتیک و طرفیت حاکمیت
توان در معاهدة مودت، تجارت و دریانوردی بریتانیای  که نخستین آثار این رویکرد را می چنان

کبیر و امریکا دید که در آن برای تعیین تکلیف دعاوی در سطح حاکمیت در خصوص رفتار با 
ش گستر»ها ادامه داشت تا اینکه  . این رویه تا مدت1اتباع طرف مقابل کمیسیونی تشکیل دادند

گذاری در قرن نوزدهم و اوایل قرن بیستم، توجهات را به سمت وضعیت حقوقی  تجارت و سرمایه
 .6«ی خارج از کشور و حمایت از منافع اقتصادی ایشان جلب کرد اتباع بیگانه

عنوان سرمایه، علاوه بر  ضعف معاهدات مودت و تجارت در حمایت از اموال فکری به
های مالکیت فکری،  ، عمدتاً ناشی از آن بود که نخستین کنوانسیونپذیری از مبنای یادشده تأثیر

وکنوانسیون برن در حمایت از آثار  0۱۱11یعنی کنوانسیون پاریس در حمایت از مالکیت صنعتی 
، در اواخر قرن نوزدهم منعقد شد و اساساً مقولۀ شناسایی اموال فکری 0۱۱6۱ادبی و هنری 

 مورد تردید بود.  عنوان سرمایه قبل از آن خود به

پس از آن در اواخر قرن نوزدهم و اوایل قرن بیستم با شناسایی حداقل رفتار استاندارد با اتباع 
سایر کشورها در معاهدات مودت و تجارت شرط حمایت از اموال اتباع سایر کشورها در معاهدات 

                                                           
4. Treaty of Amity and Commerce Between the United States and France; February 6, 1778.  

شرکت  ، )تهران:خارجی گذاری سرمایه و گذار سرمایه شناسی مفهوم المللی بین گذاری سرمایه حقوق ،یادگارفهیمه یو  یغمام. مجید 1
 .01 ص ،(012۱ سهامی انتشار،

 .0۱. همان، ص 6
7. Paris Convention for the Protection of Industrial Property of March 20, 1883. 

https://www.wipo.int/wipolex/en/text/288514 

8. Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works of September 9, 1886. 
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خارجی نیز در قلمرو این چنین مفهوم سرمایۀ  تدریج توسعه و تکامل یافت و این یادشده درج و به
نمود، چراکه در این  مفهوم عام مورد شناسایی و حمایت قرار گرفت. اما این تحول کافی نمی

گذاری موضوع اصلی نبوده، بلکه در درجۀ اول برای توسعۀ تجارت و  ها سرمایه نامه موافقت
درجۀ دوم اهمیت قرار گذاری و مقررات مربوط به آن در  رانی و امور کنسولی بوده و سرمایه کشتی

. بر همین اساس در این دوره معمولاً اشاره به مقررات 2گرفته و ماهیت فرعی داشته است
و تعریفی از مفهوم سرمایه و اموال مورد حمایت  -و نه تفصیلی -گذاری در حد کلی بوده سرمایه

، معاهدة 01ش( 0110) 0211که در معاهدة مودت بین ایران و امریکا در  شود. چنان ارائه نمی
 ، و درنهایت معاهدة مودت بین امریکا و چین در021100مودت بین امریکا و کره جنوبی در 

معاهدة مودت ایران  0مادة  9، با وجود اشاره به حمایت از اموال اتباع طرف مقابل در بند 020109
و همچنین مواد آن،  6مادة  9و  0ویژه بندهای  و امریکا، مواد مختلف معاهدة امریکا و چین، به

آن، که شرط رفتار منصفانه با اموال  0ویژه مادة  جنوبی، به مختلف معاهدة مودت امریکا و کره
آن، که از حمایت  6مادة  0اتباع طرف مقابل را برای هریک از این دو کشور الزامی دانسته و بند 

یفی از سرمایه ارائه میان آورده، تعر دائمی از اموال طرف مقابل در قلمرو کشور دیگر سخن به
 توانست در شناسایی قلمرو حمایت ابهاماتی ایجاد کند.  نشده است و این امر می

الاجرا شدن  عنوان سرمایه نیز با تصویب و لازم در حوزة حمایت از اموال فکری به
از های یادشده در اواخر قرن نوزدهم، از آن تاریخ به بعد حمایت از این نوع اموال یکی  کنوانسیون
بایست در سطح فراگیر بین اعضا  المللی کشورهای عضو تلقی شده است که می تعهدات بین
المللی متعدد، این  های بین شد. اما با پایان یافتن جنگ جهانی دوم و ایجاد سازمان  لحاظ می

با وجود این، همچنان در این برهۀ تاریخی نیز معاهدات مرتبط  موضوع اهمیتی مضاعف یافت؛
گذاری نبوده، بلکه عمدتاً تحت عنوان  گذاری در قالب و عنوانی مستقل برای سرمایه ایهبا سرم

علاوه در معاهدات این دوره  منعقد شده است. به 01«مودت، تجارت و دریانوردی»معاهدات 
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10. The Treaty of Amity, Economic Relations and Consular Rights between the United States and Iran. 

11. Agreement between the U.S. and the Republic of Korea Regarding Friendship, Commerce and 

Navigation,1956.  
12. Treaty of Friendship, Commerce and Navigation between the United States of America and the 

Republic of China, 1945. 

13. Treaty of Friendship, Commerce and Navigation 
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شد، بلکه به برخی مصادیق آن اشاره  معمولاً حمایت کلی از حقوق مالکیت فکری تصریح نمی
لکیت صنعتی و حقوق مالکیت ادبی و هنری به تفکیک مورد حمایت قرار شد یا حقوق ما می
که در این معاهدات در اغلب موارد، بدون اشارة کلی به عبارت حقوق مالکیت  گرفت؛ چنان می

عمل آمده  فکری در سطوح حمایتی مختلف، از برخی یا تمامی مصادیق اموال فکری حمایت به
با اشاره به برخی مصادیق  1مادة  9ایران و امریکا در بند  است؛ بدین نحو که در معاهدة مودت

آمد که با  عمل به حمایت آنها از تجاری، نام و تجاری علائم اختراعات، مالکیت فکری، یعنی
نمود؛ اما در معاهدة  توجه به ادبیات حصری آن، تعمیم حمایت به سایر اموال فکری را دشوار می

، ابتدا با بیان مصادیق بارز حقوق مالکیت صنعتی 01ت مادة کره جنوبی و امریکا در بند نخس
هر نوع »یعنی ورقۀ اختراعات، نام، علامت و برچسب تجاری در نهایت با بیان عبارت عام 

، تمامی مصادیق حقوق مالکیت صنعتی موضوع حمایت واقع شده است. با وجود «مالکیت صنعتی
عنوان  ه حقوق مالکیت فکری و حمایت از آنها بهاین، در برخی معاهدات اشارة عام و گسترده ب

معاهدة مودت میان چین و امریکا، ضمن تفکیک حقوق  2که در مادة  شود؛ چنان سرمایه دیده می
مالکیت صنعتی از حقوق مالکیت ادبی و هنری و اشاره به مصادیق مختلف حقوق مالکیت 

 صنعتی، بر حمایت کامل از این دو تصریح شده است.

 0861گذاری )پس از  الملل سرمایه تحول مفهوم سرمایۀ خارجی در حقوق بین. 9 .0

 میلادی تاکنون(

درک صحیح از مفهوم سرمایه متکی بر توجه به سیر تحول آن و همچنین تحولات تاریخی 
در این زمینه است. در خصوص مفهوم سرمایه چند تحول تاریخی ویژه وجود دارد که در ادامه به 

 پردازیم: آنها می تبیین و تحلیل

در معاهتتدات « ستترمایه»بتته اصتتطلاح « امتتوال ختتارجی». گتتذر از اصتتطلاح 0 .9 .0

  گذاری سرمایه

المللی اولیه استفاده از اصطلاح  های بین نامه الملل عرفی و همچنین موافقت در حقوق بین
فاده قرار بیان مفهوم سرمایه مورد است در« اموال خارجی»شایع نبوده، عبارت عام « سرمایه»
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نویس کنوانسیون در حوزة  که سازمان همکاری اقتصادی و توسعه در پیش ؛ چنان00گرفت می
حتی در عنوان کنوانسیون این اصطلاح را مورد استفاده قرار داده  0261گذاری خارجی  سرمایه

نویس کنوانسیون حمایت از اموال خارجی سازمان همکاری اقتصادی و  پیش»است و عنوان
نویس یعنی  این پیش 0و در مقدمه و همچنین عنوان مادة  کار برده را در این زمینه به 01«توسعه

 نیالبته در ا .01نیز همین اصطلاح استفاده شده است 06«نحوة اقدام در خصوص اموال خارجی»
بلکه در مفهوم  ه،یکار رفته است؛ اما نه در مفهوم سرما بهنیز  Investment اصطلاح سینو شیپ

فراتر از این، حتی در قرن بیست و یکم نیز باز این رویه در مواردی مشاهده  .یرگذا هیسرما
برای کنگرة امریکا  0۱«سرویس تحقیقاتی کنگره»که در گزارش تنظیمی از سوی  شود؛ چنان می

نیز « 9111گذاری امریکا  های دوجانبۀ سرمایه نامه مروری بر برنامۀ معاهداتی موافقت»با عنوان
 . 02شده است از این اصطلاح استفاده« ایۀ خارجیسرم»در توصیف 

الملل عرفی و به عبارت  توان گفت در منابع و اسناد اولیه و همچنین حقوق بین درمجموع می
در « اموال خارجی»المللی، عمدتاً اصطلاح  گذاری بین گیری سرمایه تر در مراحل اولیۀ شکل ساده

غالباً در مفهوم   Investmentاصطلاحگرفت و  مفهوم سرمایه مورد استفاده قرار می
 90گفته ؛ اما امروزه در توصیف سرمایۀ خارجی نیز اصطلاح پیش91رفت کار می گذاری به سرمایه

گذاری و همچنین  گذاری، قوانین حوزة سرمایه های سرمایه نامه شایع شده است و در اغلب موافقت
  .شود می ادبیات حقوقی، استفاده از آن دیده

از منظر شمول آنها بر حقوق « سرمایه»با واژة « اموال»رسد واژة  نظر می ن، بهدر این میا
مالکیت فکری تفاوتی ندارد، زیرا وصف مالیت در این نوع از حقوق محقق شده است، به همین 

                                                           
14. Catherine Yannaca-Small, International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking 

Innovations (Organisation for Economic Co-Operation and Development, 2008), p. 47.  
15. Draft Convention on the Protection of Foreign Property OECD (1967). 

16. Treatment of Foreign Property 

 مراجعه نمایید. یادشدهنویس  پیش 01و  2، 0در این زمینه به مواد . 01
18. Congressional Research Service(CRS) 
19. Martin A. Weissn, The U.S. Bilateral Investment Treaty Program: An Overview, (Congressional 

Research Service (CRS), 2007), Summary-p. 4. 
20. Francis J.  & Nicholson S.J, “The Protection of Foreign Property Under Customary International Law”, 

Boston College Law Review, No. 3 (1965), p. 391-415 

21. Investment 
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 .99شود تعبیر می« مال فکری»عنوان دلیل از آنها به

گذاری در قالب امروزی و  مایهالملل سر علاوه در دورة تاریخی قبل از ایجاد حقوق بین به
المللی در حوزة حمایت از دارایی و  گذاری در اسناد بین های دوجانبۀ سرمایه نامه انعقاد موافقت

با مفهومی عام استفاده شده است که در صورت فقدان قرینۀ « اموال»اموال اشخاص، از واژة 
کنوانسیون اروپایی حقوق  0ارة که پروتکل شم گیرد؛ چنان مخالف، اموال فکری را نیز دربر می

کار برده است؛  در صدر مادة اول خود ذیل عنوان حمایت از اموال، عبارتی عام را به 021191بشر 
 با این بیان که:

 .90«.…آمیز داشته باشد هر شخص حقیقی یا حقوقی محق است تا از متعلقاتش انتفاع مسالمت»

ی مصادره در تفسیر این ماده، مفهوم سازمان همکاری اقتصادی و توسعه در تحلیل حقوق
داند که  اموال را بسیار موسع دانسته است و آن را شامل هرگونه منافع مالکانۀ شخص می

اموال منقول و غیرمنقول، منافع ملموس »گیرد؛ اعم از  ای از منافع اقتصادی را دربر می مجموعه
ستگی، استحقاق مالک نسبت به و غیرملموس از قبیل سهام، اختراعات، رأی داوری، حق بازنش

 .91«اجاره، منافع اقتصادی مرتبط با انجام یک کسب و کار و حق انجام یک حرفه....

توان تصور کرد تحول تاریخی یادشده هی  تأثیری بر حمایت از حقوق  با وجود این، نمی
را قدر گذاری نگذاشته باشد. زی الملل سرمایه مالکیت فکری و قلمرو حمایت آن در حقوق بین

جای واژة  به« سرمایه»الملل در استفاده از واژة  متیقن اینکه تغییر رویه در ادبیات حقوق بین
های  گذاری و حمایت ، اقدامی با هدف توسعۀ قلمرو مفهومی موضوع سرمایه«اموال»

« اموال»که بر ارزش متکی است در مقایسه با واژة « سرمایه»گرفته از آن بود؛ چون واژة  صورت
رای صراحت بیشتری بر شمول آن نسبت به اموال غیرمادی همچون حقوق مالکیت فکری دا

 است.

                                                           
 ،(0121 )قم: دانشگاه قدم،  ،یحقوق خصوص ۀرشت یدکتر ۀ، رسالمتن باز یفنآور ستیز یهایاز نوآور یحقوق تیحما ،یالملک نظام. جعفر 99

 .91و  96 صص
23. Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 1952.  
24. “Every natural or Legal Person is Entitled to the Peaceful Enjoyment of His Possessions…..”. 

25. Organisation for Economic Co-Operation and Development, Indirect Expropriation” and the “Right to 

Regulate” in International Investment Law, (OECD, 2005), p. 46. 
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گذاری پورتفولیو و  گذاری خارجی فراتر از سرمایه . گسترش اشکال سرمایه9 .9 .0

 گذاری مستقیم استفاده از سرمایه

ی گذار طور سنتی شکل رایج سرمایه تحول دیگر در حوزة مفهوم سرمایه آن است که به
گذاری پورتفولیو و عمدتاً به شکل اوراق  خارجی و مفهوم سرمایه مبتنی بر آن در قالب سرمایه

کردند. پس از جنگ  های کشورهای درحال توسعه در بازار مالی منتشر می ای بود که دولت قرضه
های چندملیتی و ایجاد شعب آنها در کشورهای مختلف،  جهانی دوم و با تشکیل شرکت

گذاری مستقیم در  گذاری شد. افزایش سرمایه ری مستقیم شیوة غالب سرمایهگذا سرمایه
های متعدد موجب تحول جدی از دو منظر گردید؛ نخست آنکه شکل جدیدی از سرمایه و  بخش
نماید،  گذار کالا یا خدماتی را وارد کشور دیگر می گذاری مطرح شد که در آن سرمایه سرمایه

گذاری با بروز اشکال جدید اموال  و دیگر آنکه این شکل سرمایه 96درحالی که مالک دارایی نیست
 در قالب سرمایه همراه بود. 

از منظر ارتباط این تحول تاریخی با حقوق مالکیت فکری، باید گفت یکی از اشکال جدید 
گذاری موضوع بحث و توافق  های سرمایه نامه گذاری مستقیم و در موافقت سرمایه که در سرمایه

گذار در کشور  ا واقع گردید، حقوق مالکیت فکری بود؛ چون عملاً استقرار سرمایهکشوره
های موضوع  گذاری در بعُد فنیّ و فناوری پذیر و انجام عملیات مشترک موضوع سرمایه سرمایه

گذاری  هایی که از عملیات سرمایه های ضروری و همچنین نوآوری انتقال جهت تأمین زیرساخت
قولۀ مالکیت بر اموال فکری را مطرح نموده، ضرورت تعیین تکلیف و توافق گردید، م حاصل می

آید، از  چنین و به شرحی که در ادامه می گذاری ایجاد گردید. این در این زمینه در معاهدات سرمایه
گذاری دوجانبۀ میان آلمان و پاکستان تا به امروز همواره حقوق  نامۀ سرمایه نخستین موافقت
 گذاری بوده است.  های سرمایه نامه یکی از مباحث اصلی موضوع بحث در موافقتمالکیت فکری 

گذاری مستقیم خارجی فراتر از منابع طبیعی به  . گسترش موضوع سرمایه3 .9 .0

 های مختلف موضوعات متنوع در حوزه

گذاری در  الملل سرمایه های آغازین نیمۀ دوم قرن بیستم، مقارن ایجاد حقوق بین در دهه

                                                           
26. Catherine Yannaca-Small , op.cit, p. 47 
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های اولیه و منابع  گذاری خارجی در بخش الب نوین و توسعۀ این رشتۀ حقوقی، ما با سرمایهق
گذاری  گذاری از شیوة سرمایه طبیعی مواجه بودیم؛ بدین نحو که پیرو تحول شیوة غالب سرمایه

گذاری نیز تحول  گذاری مستقیم، در اواخر قرن بیستم موضوع سرمایه پورتفولیو به شیوة سرمایه
که امروزه  چنان -یابد و از بخش منابع طبیعی فراتر رفته، اشکال مختلفی از موضوعات را می

 . 91گیرد دربر می -شاهد آن هستیم

گذاری توسعه  عنوان سرمایه نیز با گسترش قلمرو موضوع سرمایه قلمرو اموال فکری به
گذاری مستقیم عمدتاً  که مسئله و دغدغۀ مالکیت بر اموال فکری در شیوة سرمایه یابد؛ چنان می

گذاری بود و در  در مرحله آورده و انتقال فناوری و محصولات فناورانه در بدو اجرای سرمایه
انجامید و همچنین مرحلۀ  گذاری که به استخراج منابع طبیعی می مرحلۀ عملیات اجرایی سرمایه
شد؛ اما با فراتر  ح میگذاری موضوع قرارداد به اشخاص کمتر مطر اختصاص نتایج و عواید سرمایه

گذاری از بخش منابع طبیعی، در بسیاری از موارد، علاوه بر مرحلۀ آورده و  رفتن موضوع سرمایه
گذاری نیز مسئلۀ رعایت حقوق مالکیت فکری اموال  انتقال فناوری، در مرحلۀ اجرای سرمایه

در مرحلۀ اختصاص و های مورد استفاده در کشور میزبان مطرح است. در نهایت  فکری و فناوری
گفته محصولات نوآورانه و  گذاری نیز در موارد بسیاری ثمرة پیش تقسیم ثمرة عملیات سرمایه

 9۱های خاص اموال فکری همچون ماهیت سرزمینی های فکری بود که بر مبنای ویژگی مالکیت
گذار  هپذیر و سرمای و تفاوت مقررات کشورها در حوزة مالکیت فکری، در رابطۀ دولت سرمایه

 بایست موضوع توافق واقع شود. نمود که می مسائل مختلفی را مطرح می

 گذاری الملل سرمایه گیری نظام حقوق بین . توسعۀ مفهوم سرمایه مقارن با شکل4 .9 .0

گذاری در قالب نوین و  الملل سرمایه گیری حقوق بین زمان با شکل توسعۀ مفهوم سرمایه، هم
گذاری بین کشورها، مقارن اوایل نیمۀ دوم قرن بیستم آغاز  وجانبۀ سرمایههای د نامه انعقاد موافقت

 . 92گردید

                                                           
27. UNCTAD, op.cit, p. 8 

28. Territorial Nature 

29. Ibid, p. 8. 
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، 021211گذاری بین آلمان و پاکستان در سال  نامۀ سرمایه چنین با انعقاد نخستین موافقت این
ما با مفهومی جدید و متمایز از سرمایه مواجه هستیم که در مقایسه با مفهوم سابق که در 

گردید  های تجارت آزاد در اشکال توافقات و مقررات تجاری کشورها منعکس می نامه موافقت
 در باب تعریف سرمایه آمده است: ۱مادة  9و  0نامه در بندهای  تر بود. در این موافقت موسع

ای است که به قلمرو سرزمینی طرف دیگر معاهده  الف( اصطلاح سرمایه شامل سرمایه»
هایی از قبیل ارز خارجی،  ود، در اشکال متنوع و به صورت داراییش گذاری وارد می برای سرمایه

کالاها، حقوق مالکانه، اختراعات و دانش فنی. اصطلاح سرمایه همچنین عواید ناشی از 
 گیرد.  گذاری استفاده شود، دربر می گذاری را که دوباره در سرمایه سرمایه

های فوق  ه که از استفاده از داراییها و انواع مشاب ب( هرگونه مشارکت، شرکت یا دارایی
 «.گردد دست آید نیز سرمایه تلقی می به

که  وضوح مشهود است؛ چنان گفته به اتخاذ رویکرد عام به مفهوم سرمایه در تعریف پیش
های شایع و  قید اشکال متنوع و بیان تمثیل و برخی مثال کار برده و با عبارت عام سرمایه را به
کارگیری  علاوه، به ر القای مفهوم عام و موسع از سرمایه داشته است. بهمورد اختلاف، سعی د

و انواع مشابه ناشی از استفادة   ، شرکت، دارایی عواید حاصل از پروژه و همچنین هرگونه مشارکت
های موردنظر بر آن  سرمایه در مفهوم ذکرشده را نیز داخل در مفهوم سرمایه و شمول حمایت

یت اینکه به اموال فکری اشاره کرده و دو مصداق شایع آن یعنی اختراعات و دانسته است. در نها
 دانش فنی را البته با عباراتی قابل نقد مورد حمایت قرار داده است. 

عنوان  گذاری در قالب نوین به الملل سرمایه گیری حقوق بین یکی از ابعاد تحول چهارم، شکل
عنوان سرمایه  بر مصادیق حقوق مالکیت فکری به های حقوقی، و تصریح و تأکید یکی از رشته
حقوق »و « سرمایه»نامۀ یادشده علاوه بر اصطلاح عام  چنین است که در موافقت است. این
 -و نه به صورت حصری -گیرد، در مقام تمثیل که حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می« مالکانه

 شود.  صراحت اشاره می فنی به به مصادیق مرتبط با این حقوق یعنی اختراعات و دانش

                                                           
30. Treaty between the Federal Republic of Germany and Pakistan for the Promotion and Protection, 

1959. 
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گذاری با تأکید بر شمول آن  الملل سرمایه . تحلیل مفهوم سرمایه در حقوق بین9

 بر اموال فکری

نقش اصلی را در تعیین قلمرو حمایتی و به تبعِ اعمال « سرمایه»بر مبنای آنکه مفهوم 
توان  نماید، نمی یفا میگذاری خارجی ا های موردنظر کشورها در حوزة سرمایه اهداف و سیاست

. در ادامه به ترتیب به تبیین مفهوم سرمایه بر 10تعریف واحد و مورد اجماع در این زمینه ارائه داد
گذاری  های مرتبط با سرمایه نامه اساس کنوانسیون ایکسید و رویۀ داوری آن و همچنین موافقت

 پردازیم: ک از این موارد میی المللی، با تأکید بر جایگاه حقوق مالکیت فکری، در هر بین

 . کنوانسیون و رویۀ داوری ایکسید 0 .9

« ها ها و اتباع سایر دولت گذاری بین دولت فصل اختلافات سرمایه و کنوانسیون حل»در 
، بر مبنای اختلاف نظر موجود در پذیرش تعریف واحد از سرمایه، در 19«ایکسید»موسوم به 

که در گزارش هیئت مدیرة بانک جهانی که با  البته چنان نهایت از تعریف آن اجتناب شده است؛
صراحت آمده که درمجموع تلاش زیادی برای تدوین و  شده نیز به خود متنِ کنوانسیون ارائه 

 .11یادشده صورت نگرفته است اصطلاح ارائۀ تعریف واحد از

صلاحیت » کنوانسیون در خصوص 91در این میان مادة قانونی مرتبط با این موضوع، مادة 
این کنوانسیون در زمینۀ اختیار هیئت داوری در  00و به تبع آن، بند نخست مادة « مرکز

 گذاری است. تشخیص و احراز صلاحیت خویش در رسیدگی به دعوای سرمایه

یابد. در بند یادشده بدون  کنوانسیون ایکسید با مفهوم سرمایه ارتباط می 91بند نخست مادة 
 یه آمده است:اشاره به تعریف سرما

 نیب یگذار هیاز سرما یناش ماًیکه مستق یاختلافات حقوق ۀمرکز شامل هم تیصلاح»
 یآن دولت به مرکز معرف ۀلیوس هآنها که ب یها یندگینما ایمؤسسات تابعه  ایمتعاهد ) یها دولت

به  ارجاع آن توافق مکتوب مبنی بر اختلاف نیکه طرف گریدولت متعاهد د ۀتبع کیشده باشد( و 

                                                           
31. Catherine Yannaca-Small, op.cit, p. 46. 
32. Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States, 

1965. 

33. Ibid, p. 59. 
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خود را اعلام نمودند، حق ندارند  تیرضا اًکتب نیکه طرف ی. در مواردشود  می اشند،مرکز نموده ب
 «. ندیآن را مسترد نما جانبه کیطور  هب

این رویه خود موجب ایجاد اختلاف نظر شد و در رویۀ داوری ایکسید در مقام تفسیر و اجرای 
ادامه نخست به تحلیل و سپس به ارزیابی  های مختلفی شکل گرفت که در کنوانسیون دیدگاه

 آنها و اتخاذ دیدگاه مطلوب خواهیم پرداخت.

 34آمیز . دیدگاه نخست: رویکرد تبعیض0 .0 .9

گذاری  نامۀ سرمایه گذاری، مفهوم سرمایه را تابع موافقت های داوری سرمایه برخی هیئت
گر در مواردی که درخواست دانند؛ م منعقده بین دولت طرف دعوا و دولت متبوع خواهان می

استفادة شدید و افراطی از نهاد داوری تلقی  طور آشکار سوء داوری بر مبنای مفهوم یادشده به
اشاره و استناد نمود که در آن  16کنگو دولت علیه بال می توان به پروندة  . در این زمینه می11شود

اری دوجانبه از مفهوم سرمایه، گذ نامۀ سرمایه هیئت داوری ایکسید با رجوع به تعریف موافقت
المللی نیز مورد  گذاری بین . این رویکرد در سایر نهادهای داوری سرمایه11اتخاذ تصمیم نمود

، دیوان 1۱چک جمهوری علیه پترولیوم یر فرنتیاستناد واقع شده است؛ برای مثال، در پروندة 
و ادعای  01اتخاذ نموددر رأی نهایی خویش تا حدود زیادی این رویکرد را  12دائمی داوری

نامۀ  گذار کانادایی مبنی بر نقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانۀ موضوع موافقت سرمایه
گذاری دوجانبۀ جمهوری چک و کانادا را بر مبنای آنکه دادگاه چک با استناد به استثنای  سرمایه

 .00دنظم عمومی قادر به شناسایی و اجرای رأی صادره در سوئد نبود، رد کر

                                                           
34. Deferential Approach 
35. Chaisse, Julien; Choukroune, Leïla; Jusoh, Sufan, Book of International Investment Law and Policy, 

(Springer Publisher, 2021), p. 1994. 

36. Mitchell v. Congo, ICSID Case No. ARB/99/7, Decision on Annulment, 24 (48) (Nov. 1, 2006). 
Available at: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw16418.pdf 

37. Mortenson, Julian Davis. “The Meaning of Investment: ICSID's Travaux and the Domain of 

International Investment Law”. Harvard International Law Journal, No. 1, (2010), p. 274 
38. Frontier Petroleum v. Czech Republic.  

39. Permanent Court of Arbitration 

40. Frontier Petroleum Services v. Czech Republic, UNCITRAL, Final Award, November 12, (2010). P. 
274. Available at: https://www.italaw.com/cases/documents/517 

41. M. Schwebel, Stephen and et al, International Arbitration Three Salient Problems, (Cambridge: 

University Press, Second Edition, 2021), pp. 148 and 149. 
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های  نامه فرست بوده است که در موافقت یافته و سرمایه این رویکرد مطلوب کشورهای توسعه
اند و با اتخاذ این رویکرد بسیاری از دعاوی و  گذاری تعریف موسعی از سرمایه ارائه داده سرمایه

وان پذیر یا کشورهای درحال توسعه مشمول صلاحیت دی های سرمایه ادعاهای آنها بر علیه دولت
 شود.  داوری ایکسید می

گذاری دوجانبه  های سرمایه نامه در خصوصِ حقوق مالکیت فکری، بر مبنای آنکه در موافقت
شود، تا اینکه همچون معاهدات چندجانبه و  که تعهد در مقابل یک کشور ایجاد می

وجانبه انعطاف د های نامه المللی تعهدی فراگیر ایجاد شود، کشورها در موافقت های بین کنوانسیون
دهند؛ در نتیجه در سطح موردنظر در استانداردهای حداقلی، موضوع  بیشتری از خود نشان می

نامۀ تریپس و حتی در مواردی فراتر از آن )تریپس پلاس(، از حقوق مالکیت فکری  موافقت
ز آورند. لذا قلمرو صلاحیتی ایکسید نسبت به دعاوی مالکیت فکری ناشی ا عمل می حمایت به
گذاری خارجی بسیار توسعه یافته و زمینه برای رجوع گستردة صاحبان حقوق مالکیت  سرمایه

 فکری به این نهاد داوری فراهم آمده است. 

های فکری مصادرة اموال فکری  علاوه این رویکرد موسع بر مبنای مفهوم گستردة مالکیت به
 سازد.  را دشوار می

 49های معمول . دیدگاه دوم: رویکرد ویژگی9 .0 .9

در ایکسید در سال  مراکش دولت علیه سالینی ایتالیایی شرکترویکرد حاضر بر مبنای قضیۀ 
؛ با این باور که اگرچه در کنوانسیون ایکسید 01نزد دیوان داوری ایکسید ایجاد شده است 9110

بینانه  یر واقعتعریفی از سرمایه ارائه نشده و اینکه تلاش شود تا تعریفی بر مبنای آن ارائه شود غ
المللی معمول است، ممکن  های بین گذاری ها که در اغلب سرمایه است ولی ارائۀ برخی ویژگی

شود، بلکه  ها ضرورتاً در محدودة الزامات صلاحیتی درک و تحلیل نمی رسد. این ویژگی نظر می به
. 00ظر هستندن های مشمول کنوانسیون مورد گذاری های معمول سرمایه عنوان ویژگی صرفاً به
 فیلیپوضوح در پروندة مشهور  های معمول بر مبنای معیار سالینی به گیری رویکرد ویژگی شکل

                                                           
42. Typical Characteristics Approach 

43. ICSID Case No. ARB/OO/4, 2001 

44. Julien Chaisse and Leïla  Choukroune and Sufan Jusoh, op.cit., p. 37 
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رأی دیوان داوری  0۱1راجع به نقض حقوق مالکیت فکری، در بند  01اروگوئه دولت علیه موریس
 وضوح بیان شده است: به گونه ایکسید مورد استناد و تحلیل واقع و این

های داوری که به بررسی این  متضمن الزامات صلاحیتی نیست، اغلب هیأتمعیار سالینی »
 «.اند تا الزامات صلاحیتی های معمول استفاده نموده عنوان ویژگی اند آنها را به معیارها پرداخته

گذاری، وفق کنوانسیون  معیار ذیل موضوع اختلاف سرمایه 0، با وجود سالینیمطابق پروندة 
 آن، در صلاحیت دیوان داوری ایکسید خواهد بود: 91ادة ویژه م ایکسید و به

 مشارکت از طریق آورده  -0

 در دورة زمانی خاص گذاری استمرار فعالیت سرمایه -9

 گذار در خطر )زیان( فعالیت اقتصادی شریک بودن سرمایه -1

 مشارکت در توسعۀ اقتصادی دولت میزبان سرمایه -0

 دولت علیه ماینینگ جوی شرکتوری ایکسید در قضیۀ در رویۀ اتخاذی بعدی در دیوان دا
 معیار ذکر شده در قضیۀ سالینی افزوده شد: 0معیار پنجمی بر  مصر،

 .06تداوم سود و درآمد -1

های معمول بر مبنای آنکه نه همچون رویکرد صلاحیتی، قائل بر قفل  رویکرد ویژگی
گذاری بوده و نه  نامۀ سرمایه فقتصلاحیتی و مجموع معیارهای موردنظر در کنوانسیون و موا

گذاری در تحقق مفهوم  نامۀ سرمایه آمیز، قائل بر موضوعیت موافقت همچون رویکرد تبعیض
 91گذاری باشد تا عملاً به شرحی که خواهد آمد تصوّر حشو بودن مادة  سرمایه و سرمایه

به نفع کشورهای آمیز  رو، حد وسط رویکرد تبعیض کنوانسیون القا گردد؛ رویکردی میانه
 شود.  پذیر تلقی می فرست و رویکرد صلاحیتی به نفع کشورهای سرمایه سرمایه

در خصوص حقوق مالکیت فکری تمامی شرایط موردنظر در این رویکرد برای تحقق 
 گذاری وجود دارد؛ بدین نحو که: سرمایه

                                                           
45. ICSID Case No. ARB/10/7, 2013 

46. ICSID Case No. ARB/03/11, 2004 
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گذاری  رمایهآنها مستعد آن هستند که در دورة زمانی خاص به صورت مستمر موضوع س -0
 واقع شوند.

 آنها دائماً در معرض ریسک نقض از سوی اشخاص ثالث فاقد مجوز استفاده هستند. -9

 هستند. 01«توجه )آورده( قابل تعهد»آنها غالباً بیانگر -1

 توجهی برای مشارکت در توسعۀ دولت میزبان دارند. آنها قابلیت قابل -0

 .0۱د و درآمد مداوم ایجاد کندتواند سو در نهایت اینکه این حقوق می -1

 21یا الزامات صلاحیتی 48. دیدگاه سوم: رویکرد صلاحیتی3 .0 .9

مطابق این دیدگاه، برای احراز صلاحیت از سوی هیئت داوری باید دو مرحله طی شود: 
گذاری بین آنها  نامۀ سرمایه نخست آنکه جهت تحقق عنصر رضایت طرفین باید بر مبنای موافقت

گرفته باید حائز  گذاری صورت ی محقق شده باشد. دوم آنکه، علاوه بر این، سرمایهگذار سرمایه
شده  کنوانسیون ایکسید نیز باشد. در این میان معیارهای ذکر 91مادة  0شرایط موردنظر طبق بند 

. بر مبنای 10گردد آن اعمال می 91در خصوص تفسیر کنوانسیون ایکیسد و مادة  سالینیدر قضیۀ 
کنوانسیون  91مادة  0گذاری و نیز بند  نامۀ سرمایه د هردو معیار موردنظر در موافقتضرورت وجو

 .11تعبیر شده است 19«قفل صلاحیتی دوگانه»ایکسید از این وضعیت به 

گذاری و به تبع آن، دعاوی مشمول صلاحیت دیوان  این رویکرد بر مبنای آنکه قلمرو سرمایه
پذیر بوده که تمایل دارند تا قابلیت  کشورهای سرمایه دهد، مطلوب داوری ایکسید را کاهش می

گذار بر علیه  طرح دعاوی و موارد مشمول صلاحیت ایکسید نسبت به دعاوی اشخاص سرمایه
 ایشان کاهش یابد. 
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همراه معیار  که ذکر شد، با تحقق معیارهای سالینی به در مورد حقوق مالکیت فکری چنان
ق یادشده از یک سو، و رویکرد موسع معاهدات تداوم سود و درآمد در خصوص حقو

گذاری در حمایت از این حقوق از سوی دیگر، حتی با اعمال رویکرد صلاحیتی و قفل  سرمایه
صلاحیتی، مانعی برای شمول صلاحیت دیوان داوری ایکسید نسبت به دعاوی نقض حقوق 

 گذاری خارجی وجود ندارد.  مالکیت فکری در سرمایه

 ها و دیدگاه مطلوب  ابی دیدگاه. ارزی4 .0 .9

طور کلی در میان  رسد از منظر اصول حقوقی و تفسیر معقول، به نظر می درمجموع به
با رویۀ  اولاً مطلوبیت دارد؛ چراکه« رویکرد صلاحیتی یا الزامات صلاحیتی»های فوق،  دیدگاه

گذاری  سرمایه و سرمایهاتخاذی در کنوانسیون ایکسید همخوانی دارد، زیرا کنوانسیون از تعریف 
نامۀ  اجتناب و آن را به کشورها تفویض نموده و این رویکرد نیز قائل بر لزوم توجه به موافقت

 گذاری برای احراز مفهوم سرمایه است. سرمایه

طور کلی قائل بر سکوت کنوانسیون ایکسید نسبت به مفهوم سرمایه و  توان به نمی ثانیاً
 91نوانسیون تعریفی در این زمینه ارائه نداده است، اما بر مبنای مادة گذاری بود. اگرچه ک سرمایه

هیئت داوری باید صلاحیت خویش را »دارد:  آن که مقرر می 00مادة  0و مقدمۀ کنوانسیون و بند 
، باید قائل بر آن بود که فقدان هرگونه معیار در احراز مفهوم سرمایه و 10«مورد قضاوت قرار دهد

که قاضی  نماید؛ چنان ر کنوانسیون نه با مفاد آن سازگاری دارد و نه معقول میگذاری د سرمایه
 دولت علیه سی اچ ام داوری رأی ابطال درخواستالدین، عضو کمیتۀ ابطال در قضیۀ  شهاب
 91داند که مادة  گذاری را مانع از آن می تعیین برخی مرزهای ثابت برای تعریف سرمایه مالزی،

. چنین رویکرد قفل صلاحیتی که احراز و 11معنی تبدیل شود به یک مادة بیکنوانسیون ایکسید 
داند با این واقعیت نیز همخوانی  اعمال معیارهای سالینی را در خصوص کنوانسیون ضروری می

 دارد.

ها ماهیت استثنایی دارد، در تفسیر  بر مبنای آنکه ایکسید نسبت به اصل حاکمیت دولت ثالثاً

                                                           
54. The Tribunal Shall be the Judge of Its Own Competence. 

گذاری خارجی  وفصل اختلافات سرمایه داوری مرکز حل ۀگذاری در روی مفهوم سرمایه» زاده، سلطان ابراهیمی و سجاد نصراالله دیس. 11
 .010 (، ص0121) 1، ش المللی بین حقوقی، «)ایکسید(
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د مضیق عمل شود؛ بدین نحو که علاوه بر آنکه باید در حوزة شناسایی معیارها آن باید با رویکر
گذاری را برای صلاحیت آن  تا حد امکان معیارهای متصور در تحقق مفهوم سرمایه و سرمایه

ضروری دانست، در اِعمال معیارها نیز لازم است با رویکرد مضیق صلاحیتی وارد عمل شد و 
توان قائل بر عدم صلاحیت هیئت داوری نسبت به  رز نگردد، نمیمادامی که تحقق معیار مح

 گذاری علیه یک دولت بود. دعوای سرمایه

در مورد هریک از سه معیار یادشده باید خاطر نشان کرد که یکی از ارکان و اجزای اصلی در 
ه گذاری احراز تحقق مفهوم سرمایه است؛ بر این اساس در شمول مفهوم سرمای احراز سرمایه

گفته بهره برده شده  های پیش نسبت به حقوق مالکیت فکری و توجیه و تحلیل این امر، از دیدگاه
 .16است

های مختلف را به هم  توان دیدگاه ای که می با وجود مراتب فوق، باید توجه داشت که نقطه
د گذاری محقق گردد، در رویکر نزدیک ساخت تا در اینجا توافق بر مفهوم سرمایه و سرمایه

توان اهداف و  منزلۀ ارائۀ تعریف واحد نیست؛ زیرا نمی شود. اما این به های معمول یافت می ویژگی
گذاری را یکی دانست، بلکه باید در صدد دستیابی  های سرمایه نامه ساز موافقت های زمینه سیاست

مختلف  به معیارهای واحد برای دستیابی و احراز مفهوم سرمایه حتی در شرایط وجود تعاریف
گذاری بود. چراکه در هر حال، فراتر از تعاریف یادشده، مطابق  های سرمایه نامه سرمایه در موافقت

کنوانسیون ایکسید، هیئت داوری در موضوع صلاحیت منفعل و تابع محض  00مادة  0بند 
قرار گذاری نبوده، بلکه باید صلاحیت خویش را مورد ارزیابی و قضاوت  های سرمایه نامه موافقت

داده، احراز نماید. به این ترتیب، آنچه در این رویکرد مطلوب است همین عدم اتکا بر ارائۀ تعریف 
سرمایه از یک سو و ضروری دانستن وجود و احراز برخی معیارها در تحقق مفهوم سرمایه و 

 صلاحیت دیوان داوری بر مبنای آن از سوی دیگر است.

 المللی گذاری بین رمایههای مرتبط با س نامه . موافقت9 .9

گذار و سپس به تبیین و  فرست یا سرمایه در اینجا نخست به ارزیابی رویۀ کشورهای سرمایه
های  نامه پردازیم و درنهایت رویۀ اتخاذی در موافقت پذیر می تحلیل رویۀ کشورهای سرمایه

                                                           
56. Mohammad, Hamdy, op.cit. p. 302. 
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پذیر  ۀ کشورهای سرمایهدهیم؛ با این قید که تبیین و تحلیل روی تجارت آزاد را مورد بحث قرار می
گذاری دوجانبۀ کشورمان  های سرمایه نامه با تأکید بر ایران و تحلیل رویکرد اتخاذی در موافقت

 خواهد بود.

 گذار . رویۀ کشورهای سرمایه0 .9 .9

شود؛  گذار دیدگاه موسعی در زمینۀ مفهوم سرمایه اعمال می در رویکرد کشورهای سرمایه
 11المللی سازمان همکاری اقتصادی و توسعه گذاری بین چندجانبۀ سرمایه نامۀ در موافقت که چنان

« حقوق مالکیت فکری»قسمت تعاریف، سرمایه با رویکرد موسع تعریف و در آن به  9در بند 
. مطابق ارزیابی منتشره از سوی این سازمان با عنوان 1۱عنوان سرمایه اشاره شده است به
، در تفسیر این ماده و عبارت «المللی گذاری بین سرمایهمقررات مالکیت فکری در ترتیبات »
گفته شده است که این عبارت عام و موسع بوده، تمامی اشکال حقوق « حقوق مالکیت فکری»

در  61امریکا 9109گذاری  نامۀ سرمایه همچنین در مدل موافقت .12گیرد مالکیت فکری را دربر می
 تعریف سرمایه آمده است:

 چه را، آن یا داشته مالکیت در گذار سرمایه که دارایی هرگونه از است عبارت سرمایه»
 های ویژگی دارای و نموده، کنترل مستقیم، غیر صورت به چه و مستقیم صورت به

 یا سود، کسب انتظار منابع، سایر یا سرمایه تخصیص شامل ها ویژگی این است؛ سرمایه
 .....: شامل است ممکن سرمایه یک. باشد می ریسک احتمال

 «...... فکری؛ مالکیت حقوق( و

گذاری مورد استفادة دولت امریکا  المللی سرمایه تعریف یادشده طی دهۀ اخیر در اسناد بین
جانبۀ ایالات متحدة امریکا،  نامۀ سه موافقت 00که در مادة نخست فصل  واقع شده است؛ چنان

شد، همین  69نامۀ نفتا گزین موافقتجای 9191، که در سال 60مکزیک و کانادا در حوزة تجارت آزاد

                                                           
57. Multilateral Agreement on Investment Draft Negotiating Text as of 24 April 1998(OECD).  

58. “Investment Means:  

Every kind of Asset Owned or Controlled, Directly or Indirectly, By an Investor, Including: ….. 
(vi) Intellectual Property Rights; …..” 

59. Lahri Liberti, Intellectual Property Rights in International Investment Agreements AN OVERVIEW, 

(Organisation for Economic Co-Operation and Development, 2010), p. 7. 
60. 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, Article 1: Definitions. 

61. United States-Mexico-Canada Agreement.  

62. North America Free Trade Agreement (NAFTA) 1994 



 

 

 

 

 111 گذاری... یهالملل سرما واکاوی مفهوم سرمایه در حقوق بین

 

 عنوان تعریف سرمایه ذکر گردیده است. تعریف به

در قسمت تعاریف، سرمایه در مفهوم عام  919161نامۀ دوجانبۀ نمونۀ اتحادیۀ اروپا  در موافقت
دانسته شده و مصادیق آن به  60«باشد داشته را سرمایه ویژگی که دارایی هرگونه»به معنای 

یکی از مصادیق را مفهوم عام و « e»بیان گردیده است. در این میان بند  صورت غیر حصری
گذاری کشورهای عضو  گستردة حقوق مالکیت فکری دانسته است. عملاً معاهدات سرمایه

دهند؛ چه  رین موضوعات حقوق مالکیت فکری را تحت حمایت قرار میاتحادیۀ اروپا جدیدت
موضوعاتی که هم اکنون در سطح چندجانبه در حال مذاکره هستند، مثل دانش سنتی، فولکلور و 

اند، از قبیل حمایت از پایگاه  منابع ژنتیکی، و چه موضوعاتی که تاکنون مورد مذاکره نبوده
  .61های غیراصیل داده

 پذیر با تأکید بر ایران رویۀ کشورهای سرمایه. 9 .9 .9

پذیر محدود و  گذاری کشورهای سرمایه شاید تصور شود مفهوم سرمایه در معاهدات سرمایه
مضیق است، اما اختلاف این کشورها با کشورهای سرمایه فرست عمدتاً در خصوص اعمال 

با موافقتنامه های دوجانبه سرمایه  تعریف یا معیارهای واحد در تمامی دعاوی بوده، امّا در ارتباط
گذاری خود با سایر کشورها عموماً تعریف گسترده ای نسبت به سرمایه اتّخاذ نموده اند؛ زیرا 

گذاری در  های سرمایه ها بر مبنای ارزیابی قبلی بوده و هرگونه مصالح و سیاست نامه انعقاد موافقت
و سرمایه، تا مرحلۀ انتخاب طرف توافق لحاظ بسیاری از موارد، ازجمله در مورد مفهوم و قلمر

این کشورها در هنگام انعقاد قرارداد و ارائۀ مفهوم سرمایه، انعطاف  آن از پس امّا شود؛ می
گذاری  نامۀ دوجانبۀ حمایت متقابل از سرمایه که در موافقت دهند. چنان بیشتری از خود نشان می

های اخیر که این کشور را به یک  به موفقیت، قبل از دستیابی چین 02۱166چین و آلمان در 
اقتصاد نوظهور مبدل ساخته، در شرایطی که چین در معنای دقیق کلمه یک کشور درحال توسعه 

                                                           
63. EU Model BIT (2023). 
64. “Investment” Means Every Kind of Asset That Has the Characteristics of an Investment”. 

65. Santa Cruz S., Maximiliano, Intellectual Property Provisions in European Union Trade Agreements, 

Implications for Developing Countries, (International Centre for Trade and Sustainable Development, 
2007), p. 10 . 

66. Agreement between the Federal Republic of Germany and the People's Republic of China on the 

Reciprocal Promotion and Protection of Investments 1983.  
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، تعریف موسعی از سرمایه صورت گرفته است که البته حقوق 0مادة  0شد، در بند   تلقی می
 و که:گیرد؛ بدین نح مالکیت فکری را نیز در معنای عام دربر می

 یا مستقیم صورت به شده، گذاری سرمایه دارایی هرگونه معنای به سرمایه اصطلاح»
 دیگر طرف قلمرو در معاهده طرف کشورهای از یکی گذار سرمایه سوی از غیرمستقیم،

 ..... :شامل منحصراً، نه اگرچه ویژه، به و آن،

 علائم صنعتی، های طرح و اختراعات رایت، کپی ویژه به فکری، مالکیت حقوق( د
 حسن و فنی دانش بازرگانی، و تجاری اسرار فنی، فرایندهای تجاری، های نام تجاری،
 «. ..... تجاری؛ شهرت

 And In) «ویژه، اگرچه نه منحصراً و به»چنین در این تعریف در صدر ماده با کاربرد قید  این

Particular, Though Not Exclusively)را تمثیلی و غیرحصری  شده در ماده ، مصادیق ذکر
شده  مصادیق ذکر (In Particular) «ویژه به»این ماده نیز با استفاده از عبارت « د»دانسته و بند 

را برای حقوق مالکیت فکری تمثیلی دانسته و بر این اساس و با توجه به عبارت عام حقوق 
ذ گردیده است. در نامۀ یادشده مفهوم موسعی در این زمینه اتخا مالکیت فکری در موافقت

نیز مشابه  022161گذاری برزیل و آلمان در سال  نامۀ ارتقا و حمایت متقابل از سرمایه موافقت
نامۀ قبلی تعریف موسعی از سرمایه بیان شده است؛ با این تفاوت که در اینجا در مقام  موافقت

« از قبیل»بارت ع« ویژه به»به جای عبارت « د»برشمردن مصادیق حقوق مالکیت فکری در بند 
(Such As) نماید. کار رفته است که آن نیز بر تمثیلی بودن و غیرحصری بودن دلالت می به  

در بند  91916۱گذاری برزیل و هند در سال  نامۀ همکاری و تسهیل سرمایه همچنین موافقت
را  ای کار برده و مصادیق گسترده را به« دارایی»در توصیف سرمایه، اصطلاح عام  9مادة  0
حقوق »آن، « ه»عنوان دارایی یا همان سرمایۀ مورد حمایت معاهده بیان داشته که در بند  به

های تجاری حقوق مالکیت  نامۀ جنبه شده در موافقت مالکیت فکری به شرح تعریف و ارجاع داده
 نیز ذکر گردیده است.« فکری سازمان تجارت جهانی )تریپس(

                                                           
67. Treaty between the Federal Republic of Germany and the Federative Republic of Brazil on the 

Promotion and Mutual Protection of Investments 1995, Article 1. 

68. Investment Cooperation and Facilitation Treaty between the Federative Republic of Brazil and the 

Republic of India.  
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نامۀ تریپس در زمینۀ قلمرو حقوق مالکیت فکری  به موافقتنکتۀ شایان توجه در اینجا ارجاع 
نامۀ یادشده،  عنوان سرمایه است، که علاوه بر اتخاذ مفهوم موسع موردنظر در موافقت موردنظر به

تواند زمینه را برای تفسیر و تسریّ تحولات تریپس پلاس و همچنین رویۀ اجرایی هیئت حل  می
نامۀ  صوص مفهوم سرمایه، به قلمرو اجرایی موافقتاختلاف سازمان تجارت جهانی در خ

 گفته فراهم نماید.  پیش

گذاری  الملل سرمایه در رویکرد کشورهای اسلامی، اگرچه همسو با تحولات حقوق بین
تعریف موسعی از سرمایه ملاک عمل واقع شده است، اما گاه در زمینۀ حمایت از حقوق مالکیت 

نامۀ ارتقاء،  موافقت» 0مادة  0که در بند  شود؛ چنان ی دیده میمثابه سرمایه، ایرادات فکری به
مفهوم  62«گذاری بین کشورهای عضو سازمان کنفرانس اسلامی حمایت و تضمین سرمایه

مورد حمایت ارائه شده است، بدون آنکه تصریح بر حقوق مالکیت فکری و یا  11موسعی از سرمایۀ
 مصادیق آن صورت گیرد؛ بدین نحو که:

 طرفین از یکی به متعلق( باشد پول با ارزیابی قابل که هرچیزی شامل) دارایی نههرگو»
 در و حقوقی شخص یک یا باشد حقیقی شخص یک خواه آن، اتباع یا نامه موافقت این

 آن در یا یابد انتقال آنجا به خواه گردد، ارائه قرارداد طرف اعضای از دیگر یکی قلمرو
 غیر ]خواه[ نقدی، ]خواه[ منقول، غیر یا باشد منقول واهخ و باشد، آمده دست به قلمرو
 ها گذاری سرمایه و ها سرمایه این با مرتبط که هرچیزی سطح همان در و ملموس نقدی،
 ها دارایی این از که خالصی سودهای شامل و ادعاها یا حقوق قالب[ طریق ]در از باشد
 «.باشد می نیز سغیرملمو حقوق و نشده تقسیم سودهای و آید می دست به

عنوان  رسد که مقررة فوق در زمینۀ حمایت از اموال فکری به نظر می چنین به در بدو امر این
رفته در بند  کار سرمایه، ضعیف عمل کرده و مورد انتقاد است؛ با وجود این، تأمل در عبارات به

وجه به برهۀ تاریخیِ بالا، از یک سو بیانگر اتخاذ رویکرد سنتی در تعریف سرمایه است که با ت
نامه، چندان مورد انتقاد نیست. از سوی دیگر، علاوه بر عبارت عام  تدوین و انعقاد این موافقت

، که بر مبنای مالیت «شامل هرچیزی که قابل ارزیابی با پول باشد(»)همراه با توصیف « دارایی»

                                                           
69. The Agreement for the Promotion, Protection and Guarantee of Investments Among the Member 

States of the Organisation of the Islamic Conference 1981.  

70. Capital 



 

 

 

 

101 3041 زمستان، هفتسی و  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

هرچیزی که مرتبط »ارت گیرد، و همچنین عب اموال فکری، حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می
، که در زمینۀ حقوق «قالب[ حقوق یا ادعاها در]ها باشد از طریق گذاری ها و سرمایه با این سرمایه

حقوق »گیرد، در نهایت، عبارت عام  شده است و حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می ذکر 
نماید؛  لت میبا صراحتی بیشتر و بیش از هر چیز، بر حقوق مالکیت فکری دلا« غیرملموس

برای حقوق مالکیت فکری امری شایع و « اموال غیرملموس»ویژه آنکه کاربرد اصطلاح  به
که در سایت رسمی اتحادیۀ اروپا حقوق مالکیت فکری به معنای  باشد؛ چنان متداول بوده و می

سد ر نظر می . لذا به19معرفی شده است 10«باشد اموال غیرملموسی که ناشی از خلاقیت ذهن می»
گیرد. با وجود این، کاربرد واژة حقوق با  گفته حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می مقررة پیش

خود امری اعتباری است و  وصف غیرملموس تعبیری نامأنوس و غیرمتداول است، زیرا حق
اموال »ماهیت غیرملموس برای توصیف موضوع حق است؛ بنابراین، شایسته بود در اینجا تعبیر

 رفت.  کار می به« های غیرملموس دارایی»یا « غیرملموس

های  نامه گفته، رویۀ موافقت پذیر به شرح پیش بر مبنای رویۀ اتخاذی در کشورهای سرمایه
که  شود. چنان گذاری کشورمان در اتخاذ رویکرد موسع در مفهوم سرمایه نیز توجیه می سرمایه

ان با سایر کشورها، ارائۀ مفهوم عام هر نوع های انعقادی مختلف کشورم نامه نتایج بررسی موافقت
دهد. برخی  مال یا دارایی در بدو امر و سپس بیان مصادیق سرمایۀ مورد حمایت را نشان می

های ایران با هریک از کشورهای لبنان، سودان،  نامه موافقتنویسندگان در اینجا بر این باورند که 
جمهوری دموکراتیک ایتالیا، اسپانیا، اتریش، آلمان، د، فرانسه، لاندش، ازبکستان، عمان، فنبنگلا

فریقای جنوبی، او  ،نگرو، الجزایر، اتیوپی، مقدونیه خلق کره، چین، مالزی، صربستان و مونته
 ۀدر تعیین مصادیق سرمایه، ظاهراً سرمای «ییهر دارا»یا  «هر مال»کارگیری عنوان رغم به علی

ایران با ی ها نامه ولی در موافقت ؛دانسته شده استمنحصر به موارد ذکرشده در ذیل تعریف 
هریک از کشورهای پاکستان، ارمنستان، مغرب، کرواسی، تاجیکستان، گرجستان، سوئیس، 

روس، بلغارستان و لاآذربایجان، اوکراین، لهستان، رومانی، ترکیه، تونس، بحرین، جمهوری کره، ب

                                                           
71. “Intellectual Property is Intangible Property Resulting from Creations of the Mind”. 

 اروپا مراجعه نمایید: ۀواقع در سایت اتحادی زیردر این زمینه به آدرس اینترنتی . 19
https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/glossary/intellectual-property.html  
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با  .11بودن آنها نیز تأکید شده است ر تمثیلیموارد ذکرشده، ب ةبر اهمیت ویژ صریحیمن، ضمن ت
داند؛ چراکه توجه به متن انگلیسی  قابل توجیه می وجود این، نگارنده تفکیک فوق را مردود و غیر

های منعقده بین دولت ایران با عمان، لبنان، چین،  نامه های مذکور ازجمله موافقت نامه موافقت
کار رفته است، که  بهIncluding  نماید؛ زیرا در آنها عبارت ناپذیر می مالزی استنباط فوق را توجیه
علاوه مقایسۀ متن انگلیسی با قانون  شده پس از آن دلالت دارد. به بر تمثیلی بودن مصادیق ذکر

ها این استنباط را تأیید و  نامه شده از سوی کشور در خصوص این موافقت شده و منتشر ترجمه
ترجمه شده است که تمثیلی بودن « ازجمله»ا نیز این عبارت نماید؛ چراکه در آنه تقویت می

  .10رساند شده پس از آن را می مصادیق ذکر

گذاری ایران و چین  نامۀ سرمایه توان به موافقت برای مثال در مورد گروه ادعایی نخست، می
 اشاره کرد که تعریف سرمایه در آن چنین آمده است: 9111در سال 

 توسط که است زیر موارد ازجمله دارایی یا مال نوع هر از ارتعب «سرمایه » اصطلاح»
 متعاهد طرف مقررات  و قوانین طبق قلمرو و در متعاهد های طرف از یکی گذاران سرمایه
 : .....شود گرفته کار به( شود می خوانده پذیر سرمایه متعاهد طرف پس این از که ) دیگر

 یا ها طرح وری، بهره های نمونه اختراع، حق قبیل از صنعتی و معنوی مالکیت حقوق د ت
 «.. .....پیشه  و کسب حق و فنی دانش تجاری، اسامی و علائم صنعتی، های نمونه

  متقابل از تیو حما قیتشو ۀنام موافقت»توان به  اما در مقابل در مورد گروه ادعایی دوم می
اشاره کرد که در آن تعریف  11«یرومان  و دولت رانیا یاسلام یدولت جمهور نیبی گذار هیسرما

 سرمایه چنین آمده است:

                                                           
 ،یالملل نیب یحقوق ،«یفکر تیبا حقوق مالک یگذار هیتعاملات معاهدات سرما متیطه عز: نقهیتوسعه در مفهوم سرما» . مرتضی اسدلو،11

ایران و  انیم یگذار دوجانبه تشویق و حمایت متقابل از سرمایه یها موافقتنامه لیتحل ،یخرم فرهاد؛ یوسف 910ص (، 0126) 0ش 
 واحد علوم و یتهران: دانشگاه آزاد اسلام) ،یلملل عموما نیحقوق ب یدکتر ۀ(، رسال0111-01۱1) ریاخ یها سایر کشورها در دهه

 .011(، ص 01۱۱، قاتیتحق
سایت آنکتاد  ، ر.ک.گذاری منعقده بین دولت جمهوری اسلامی ایران با سایر کشورها های سرمایه نامه برای دیدن متن اصلی موافقت. 10

 : زیرواقع در آدرس اینترنتی 
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/98/iran-islamic-
republic-of 

75. Agreement between the Government of Romania and the Government of Islamic Republic of Iran in 

the Promotion and Reciprocal Protection of Investments 2003.  
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 گذاران سرمایه که از سوی است دارایی یا مال نوع هر از عبارت «سرمایه » اصطلاح»
 از که ) دیگر متعاهد طرف مقررات و قوانین طبق و قلمرو در متعاهد های طرف از یکی 

 نه اما ویژه، به و شود گرفته کار به( شود می خوانده پذیر سرمایه متعاهد طرف پس  این
 : .....است زیر موارد ازجمله  منحصراً،

 های نمونه  یا ها طرح وری، بهره های نمونه اختراع، قبیل از معنوی مالکیت حقوق( ت
 «... ....تجاری شهرت حسن و فنی دانش همچنین و تجاری اسامی و علائم صنعتی،

رفته در آنها در بیان مفهوم سرمایه،  کار ت بهچنین توجه به متن معاهدات فوق و ادبیا این
اتخاذ و اعمال رویکرد واحد یا همان رویکرد موسع در زمینۀ مفهوم سرمایه در هر دو گروه 

 رساند.  گذاری مورد ادعا و فقدان تفکیک ادعایی را می های سرمایه نامه موافقت

ام و انعقاد و اجرایی شدن آن تا لازم به ذکر است در دورة مقارن با مذاکرات اولیۀ توافق برج
و حتی در سال نخست پس از  0121تا  0129های  زمان خروج امریکا از آن، حد فاصل سال

گذاری خارجی  های دوجانبه تشویق و حمایت از سرمایه نامه خروج امریکا از برجام، موفقت
گذاری  های سرمایه مهنا توان به موافقت متعددی با سایر کشورها منعقد شد که از زمرة آنها می

نامه با کشورهای تانزانیا، روسیه،  ، موافقت0121منعقده میان ایران و کشور بروندی در سال 
، و با کشورهای لوکزامبورگ، 0126، با کشورسنگاپور در سال 0121اسلواکی و ژاپن در سال 

ویکرد موسع طور مشابهی، ر اشاره نمود که در آنها به 012۱عراق، چک و مجارستان در سال 
 فوق اتخاذ و اعمال شده است. 

گذاری، اشاره به حقوق  گفته، یکی از وجوه اشتراک معاهدات سرمایه بر مبنای مطالب پیش
عنوان یکی از مصادیق سرمایه و حمایت از آن در عرصۀ عملیات  مالکیت فکری و یا شمول آن به

 گذاری خارجی است.  و فرایند سرمایه

گذاری نفس حمایت از حقوق مالکیت فکری  در معاهدات سرمایه شایان ذکر است اگرچه
های اقتصادی و وضعیت تقنینی  مورد اتفاق نظر است، ولی قلمرو حمایت در آنها بسته به سیاست

و اجرایی حوزة نوآوری کشورهای طرف معاهده متفاوت است؛ اما بر مبنای رویکرد منعطف و 
گذاری، تفاوت یادشده غالباً چشمگیر نبوده، محدود  مایهگرای کشورها در حوزة معاهدات سر تعامل
 است.
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گذاری، حمایت از حقوق مالکیت فکری  ای اغلب در رویۀ معاهدات سرمایه چنین ویژگی این
گذاری و امور  در مفهوم عام است. البته در اینجا حمایت بیشتر بر مبنای ماهیت فرایند سرمایه

دارای ارتباط مستقیم با حقوق مالکیت صنعتی است؛  گیرد که عمدتاً مربوط به آن صورت می
گذاری بر حقوق یادشده تأکید و توجه ویژه دارند و این تأکید گاه با  بنابراین، معاهدات سرمایه

بیان قید صنعتی در کنار حقوق مالکیت فکری است تا بر شمول مفهوم سرمایه بر حقوق مالکیت 
عنوان مصادیق مشمول  ق حقوق مالکیت صنعتی بهصنعتی تأکید گردد و گاه با بیان مصادی

 حمایت. 

 های تجارت آزاد نامه . رویۀ موافقت3 .9 .9

در مقایسه با  های تجارت آزاد، نامه نظام حمایت از سرمایه و حقوق مالکیت فکری در موافقت
گذاری که منبع اصلی و معاهداتی  گذاری متفاوت است. در معاهدات سرمایه معاهدات سرمایه

گذاری و شرایط و  دهند، محور اصلی، مباحث سرمایه گذاری را تشکیل می الملل سرمایه حقوق بین

های  نامه های فکری است؛ این درحالی است که موافقت آثار حقوقی مرتبط، ازجمله مالکیت
به موضوعات  -است مشهود نیز آنها عنوان از که چنان -های تجاری نامه تجارت آزاد و یا موافقت

طور عام در سطح تجارت  لف تجاری در حوزة انرژی، کشاورزی، امور مالی و بانکی و... بهمخت
گذاری یکی از موضوعات مورد بحث  پردازند و در این میان موضوع سرمایه فرامرزی بین اعضا می

موازات آن، مسئلۀ حقوق  دهد. به  است که غالباً فصلی از این معاهدات را به خود اختصاص می
ها فصلی  نامه عنوان یکی از مسائل مرتبط با تجارت فرامرزی در این موافقت فکری نیز به مالکیت

تا فراتر از مقولۀ  16ای است و دارای جایگاه برجسته دهد مستقل را به خود اختصاص می
های حقوقی از این نوع اموال صورت  گذاری در کلیۀ امور تجارت فرامرزی نیز حمایت سرمایه

تر از حقوق مالکیت  اساس، برخی این معاهدات را از منظر حمایت بسیار قویگیرد. بر همین 
هایی که  ها را موجب حذف یا تضعیف انعطاف نامه فکری مورد انتقاد قرار داده و این نوع موافقت

و همچنین تضعیف عدالت در روابط  11اند المللی ایجاد نموده های چندجانبۀ بین نامه سایر موافقت

                                                           
، ش شدیراز  دانشگاه حقوقی مطالعات ، «گذاری الملل سرمایه حمایت از مالکیت فکری در حقوق بین»سعیده جوادی، . سید یاسر ضیائی و 16

 . 002(، ص 012۱) 9
77. Marketa Trimble, “Unjustly Vilified TRIPS-Plus?: Intellectual Property Law in Free Trade 

Agreements”, American University Law Review ,No. 71 (2022), p. 1449. 
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که در  دانند؛ چنان تر می با تحمیل منافع کشورهای قدرتمند بر کشورهای ضعیف تجاری فراملی
 این زمینه گفته شده است:

 هستند سازشی آنها شوند؛ تلقی ایدئال نباید موجود آزاد تجارت های نامه موافقت»
 عنوان به که فکری مالکیت حقوق. تر ضعیف طرف به نسبت تر قوی طرف دار طرف
 ای حوزه تواند می گیرد، می قرار مذاکره مورد تر بزرگ معاهدة یک از تری کوچک بخش
 های سازش خویش تجاری اهداف به دستیابی برای تر ضعیف طرف که باشد
 . 1۱«. .....بپذیرد را توجهی قابل

های تجاری یادشده در حوزة حمایت از  نامه در این زمینه شایان توجه است که عمدة موافقت
گیری رژیم پیچیدة  نامۀ تریپس بوده و موجب شکل تنی بر موافقتحقوق مالکیت فکری مب

 .12است  تریپس پلاس شده

های  نامه گفته، غالباً سطح حمایت از حقوق مالکیت فکری در موافقت بر مبنای مراتب پیش
 تر است.  تر و گسترده گذاری قوی های سرمایه نامه تجارت آزاد در مقایسه با موافقت

جانبۀ ایالات متحدة امریکا، مکزیک و کانادا در حوزة تجارت آزاد که  امۀ سهن علاوه بر موافقت
گذاری و فصل  آن به موضوع سرمایه 00نامۀ نفتا شد که فصل  جایگزین موافقت 9191در سال 

نامۀ تجارت آزاد جمهوری  توان به موافقت آن به مالکیت فکری اختصاص یافته است، می 91
گذاری و فصل  آن به موضوع سرمایه 01که فصل  ۱1موسوم به کفتا دومینیکن و امریکای مرکزی

نامه تجاری موقت  نویس نهایی موافقت و پیش آن به حقوق مالکیت فکری اختصاص دارد، 01
آن به  91گذاری و فصل  آن به موضوع آزادسازی سرمایه 01که فصل  ۱0اتحادیۀ اروپا و شیلی

های تجارت آزاد که در آنها رویۀ  نامه مصادیق موافقتعنوان سایر  مالکیت فکری پرداخته، نیز به
 فوق اعمال شده است، اشاره و استناد نمود. 

 

                                                           
78. Ibid, p. 1451 
79. Ibid, p. 1534 

80. Dominican Repulic-Central America Free Trade Agreement (CAFTA-DR) 2006.  
81. EU-Chile Interim Trade Agreement 2022. 
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 نتیجه

گذاری و به تبع آن، تحول تاریخی مفهوم سرمایه در سطح  اساساً تاریخچۀ معاهدات سرمایه
عنوان  ری بهگذا الملل سرمایه و بعد از آن، که حقوق بین 0261جهانی، به دو دورة اصلیِ قبل از 

گردد. از آغاز دورة نخست تا اواخر قرن نوزدهم، چه در حوزة  نظام مستقل حقوقی ایجاد شد، برمی
عنوان سرمایه، ما با ضعف آشکار  مفهوم سرمایۀ خارجی و چه در حوزة حمایت از اموال فکری به

« سرمایه» به اصطلاح« اموال خارجی»گذاری مواجه هستیم. گذر از اصطلاح  معاهدات سرمایه
گذاری پورتفولیو  گذاری خارجی فراتر از سرمایه گذاری، توسعۀ اشکال سرمایه در معاهدات سرمایه
گذاری مستقیم خارجی فراتر از منابع  گذاری مستقیم، گسترش موضوع سرمایه و استفاده از سرمایه

گیری  با شکل های مختلف و نیز توسعۀ مفهوم سرمایه مقارن طبیعی به موضوعات متنوع در حوزه
 0261گذاری، تحولات مفهوم سرمایۀ خارجی در دورة دوم از سال  الملل سرمایه نظام حقوق بین

هایی در مفهوم و جایگاه حقوق مالکیت  تا به امروز بوده است که در هریک از آنها با دگرگونی
 عنوان سرمایه مواجه هستیم. فکری به

در تعیین قلمرو حمایتی و به تبع آن، اعمال « هسرمای»در سطح جهانی بر مبنای آنکه مفهوم 
گذاری خارجی نقش اصلی را ایفا  های موردنظر کشورها در حوزة سرمایه اهداف و سیاست

که کنوانسیون ایکسید،  نماید، ارائۀ تعریف واحد و مورد اجماع در این زمینه دشوار است؛ چنان می
باشد، نیز از ارائۀ تعریف در  گذاری می ایهکه معاهدة اصلی و مرجع در حوزة داوری دعاوی سرم

های مختلف حاکم در  این زمینه اجتناب کرده است. بر این اساس، مفهوم سرمایه در دیدگاه
های  رویکرد ویژگی»، «آمیز رویکرد تبعیض»دکترین حقوقی و رویۀ داوری ایکسید، یعنی 

گرفته مطلوبیت  ارزیابی صورتتحلیل و در  «یتیالزامات صلاح ای یتیصلاح کردیرو»و « معمول
دیدگاه اخیر در خصوص مفهوم سرمایه از منظر پیشینه، قلمرو و چارچوب تفسیری کنوانسیون 

 ایکسید اثبات گردید. 

المللی نیز به تبع رویکرد موسع در زمینۀ  گذاری بین های مرتبط با سرمایه نامه در رویۀ موافقت
 یک از شود؛ لذا فکری نیز به همین شیوه عمل میمفهوم سرمایه، در حمایت از حقوق مالکیت 

 دارای دولت شرط ویژه به آنها، حمایتی شروط از ناشی که معاهدات، فراگیر اثر مبنای بر سو
است و از سوی دیگر سطح  فراگیر مبدل شده ةتدریج به قاعد بهاین امر  باشد، می امتیاز بیشترین
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نامۀ  المللی همچون موافقت دهای معمول در اسناد بینحمایت در این موارد گاه فراتر از استاندار
 تریپس است.

گذاری ایران از یک سو  های دوجانبۀ سرمایه نامه همچنین اثبات شد رویۀ حاکم بر موافقت
 اتخاذ مفهوم موسع سرمایه و از سوی دیگر حمایت از حقوق مالکیت فکری در معنای عام است.

 پیشنهادها

 شود: در حوزة موضوع پژوهش توصیه میدرمجموع پیشنهادهای زیر 

در سطح جهانی در خصوص معیارهای تعیین صلاحیت و قلمرو مفهوم سرمایه، در تفسیر  -0
رویکرد صلاحیتی یا »های مختلف  شود از میان دیدگاه درمجموع توصیه می کنوانسیون ایکسید،
 اعمال گردد؛ زیرا:« الزامات صلاحیتی

 ویۀ اتخاذی در کنوانسیون ایکسید همخوانی دارد.به شرحی که گذشت با ر اوّلاً

طور کلی قائل  توان به آن، نمی 00مادة  0و مقدمۀ کنوانسیون و بند  91بر مبنای مادة  ثانیاً
 گذاری بود. بر سکوت کنوانسیون ایکسید در حوزة مفهوم سرمایه و سرمایه

یت استثنایی دارد، در تفسیر ها ماه بر مبنای آنکه ایکسید نسبت به اصل حاکمیت دولت ثالثاً
 آن باید با رویکرد مضیق عمل گردد.

گذاری و انعقاد و  الملل سرمایه بر مبنای ترجیح اساسی کشورمان در حوزة معاهدات بین -9
گذاری  های سرمایه نامه ، رویۀ اتخاذی در موافقت۱9اجرای آنها، یعنی توسعۀ داخلی کشور
بینانه بوده و نیازمند بازنگری است. در این  رمایه غیر واقعکشورمان مبنی بر اتخاذ مفهوم موسع س

سطح با تحولات تقنینی و  زمینه باید قلمرو حمایت از مصادیق سرمایه به میزان مطلوب، هم
های مورد  های ملی کاهش یابد و حوزه گذاری خارجی و ظرفیت واقعیات اجرایی حوزة سرمایه

لاح رویه در این زمینه، تغییر رویکرد غیرحصری در حمایت احصا گردد. نخستین اولویت در اص
مقام بیان مصادیق سرمایه به رویکرد حصری است که البته ناظر بر مصادیق متعدد مورد حمایت 

                                                           
ه گذار خارجی از دیدگاه تحلیل اقتصادی ضوابط جبران خسارت ناشی از سلب مالکیت از سرمای». محمدعلی بهمئی و حسن فرج مهرابی، ۱9

 .۱۱0(، ص 0011) 1ش  عمومی، حقوق مطالعات، «حقوق
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خواهد بود؛ چون اتخاذ رویکرد غیرحصری هرگونه دارایی و منافع جدید حاصله و مورد اختلاف 
گذاری  نامۀ سرمایه های موافقت مایه و حمایتگذار را مشمول عنوان سر دولت با شرکت سرمایه

 نماید.  می

گذاری که فاصله و تفاوت  قلمرو حمایت از حقوق مالکیت فکری در معاهدات سرمایه -1
یعنی فراتر از تحولات  -فراوانی با رویکرد حقوق موضوعۀ کشورمان دارد، به میزان مطلوب

لکیت فکری که کشورمان به عضویت آنها المللی ما سطح با معاهدات بین تقنینی موجود و هم
المللی  کاهش یابد؛ زیرا در خصوص کشورهایی همچون ایران که حتی الزامات بین -درآمده است

های تقنینی و اجرایی  اند، ظرفیت در حوزة تریپس و در سطح استانداردهای معمول را نپذیرفته
ساز  بینانه و زمینه پذیرش آنها غیر واقع برای اعمال الزامات، فراتر از حد ذکر شده، فراهم نبوده،

گذاری خواهد  محکومیت کشورمان در قبال ادعاهای احتمالی در مراجع داوری دعاوی سرمایه
تر از سطح متعارف،  علاوه رویکرد موسع در حوزة حقوق مالکیت فکری و حمایت قوی بود. به

گذاری خارجی و همچنین  ایههای موضوع استفاده در سرم مندی از نوآوری موجب تضعیف بهره
شود و در نهایت در تضاد با مؤلفه و ترجیح اساسی   گذاری می های ناشی از عملیات سرمایه نوآوری

 المللی، یعنی توسعۀ داخلی کشور، است.  گذاری بین کشورمان در حوزة معاهدات سرمایه
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