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 افزار  اي که بر روي یک طرف هر برگ، با نرم کلمه300صفحه  25از مقاله در حداکثر  ارسال یک نسخهWord 

 آن؛ (CD)تایپ شده باشد، همراه با لوح فشرده 

 هاي تحقیق و  رعایت ساختار علمی (عنوان، چکیده، مقدمه، بیان مسئله و ضرورت، سؤال یا فرضیه، روش و داده

 گیري)؛ مباحث تفصیلی، نتیجه

 تحقیق،  کلمه، شامل مسئلۀ 150و حداکثر در  100آن به انگلیسی حداقل در  درج چکیده به فارسی و ترجمۀ

 روش و نتایج آن؛

 کلمه؛ 10و حداکثر  5چکیده به فارسی و به انگلیسی، حداقل  ذکر واژگان کلیدي در دنبالۀ 

 ذکر معادل لاتین واژگان تخصصی و اسامی خاص با درج شمارة مقابل آن در زیرنویس همان صفحه؛ 

 براي پژوهش و نگارش مقالات با الگوي زیر: شده استفادهمنابع  ارائۀ 

و عنوان کتاب ایرانیک صورت زیرنویس با آوردن نام خانوادگی، نام نویسنده، عنوان کتاب فارسی  ها: به الف) کتاب

، شمارة جلد، نام مترجم، ناشر، سال انتشار و صفحۀ مربوط (در هرجا که نقل قول ایتالیکصورت  لاتین به

  پذیرد). مستقیم و غیرمستقیم پایان می

ترتیب نام خانوادگی، نام نویسنده، عنوان مقاله در داخل گیومه، نام مترجم، نام  صورت زیرنویس به ب) مقالات: به

  استفاده.مورد صفحۀ سال، شماره و تاریخ مجله و شماره مجله، دوره یا

  و صفحه. صورت ایرانیک، شمارة جلد به تناسب به» منبع پیشین«و یا » همان« به درج کلمۀدر صورت تکرار منبع، اکتفا  ج)

  بعدي به تناسب. در ارجاعات ”.Ibid“و ”.Op.Cit“ د) در مورد منابع لاتین، استفاده از عبارت

  .ها نامه با رعایت شیوههـ) ذکر فهرست الفبایی منابع در پایان مقاله به ترتیب فارسی و لاتین 

 داوري و سپس ویرایش خواهد شد. ،مقالۀ ارسالی  

  شود. نمیمقالۀ ارسالی برگردانده 

 دیگري فرستاده شود. زمان به نشریۀ مقالۀ ارسالی نباید سابقۀ چاپ و انتشار داشته باشد و یا هم 

 شود و موضع رسمی کانون وکلا محسوب نمی ان استمفاد و مندرجات مقالات منحصراً مبین نظر شخصی مؤلف. 
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 سکوت در تشکیل اعمال حقوقی تأثیر

  

  1محمد اصغري خاتونی
  

  

ایم اثر آن را در  در مقاله حاضر پس از بررسی لغوي و اصطلاحی سکوت، کوشیده :چکیده

تشکیل اعمال حقوقی بررسی کنیم. لذا ناگزیر ابتدائاً توضیحاتی اجمالی درباره اعمال حقوقی و 

ها ارائه کرده، سپس با نگاهی گذرا به حقوق خارجی و  اقسام آن، و موارد اختلاف مصداقی آن

ویژه فقه امامیه که آبشخور و بنیان حقوق و قانون مدنی کشور  بررسی منابع فقهی بهداخلی ازجمله 

ما است و با حلاجی نظرات فقهاي متقدم و معاصر به بیان قاعده و استثنائات پراکنده آن در دل 

چرخد،  ایم. شایان ذکر است که بحث مذکور در حول محور عقود می قوانین و متون فقهی پرداخته

دانان در مورد اعمال حقوقی و تقسیم آن،  ي ورود به بحث پس از بیان نظرات و عقاید حقوقذا برال

وارد بحث سکوت شده و خود سکوت را نیز پس از تقسیم به دو نوعِ سکوت محض و سکوت 

  ایم. گیري مطلوب رسیده ایم و پس از بیان مطالب، به نتیجه همراه با قرینه، مطالعه کرده

 
  .رضا یر سکوت، اعمال حقوقی، انعقاد عقد، فقد،تأث کلیدواژگان:

  

  

  

   

                                                                                                                                                           
 .تبریز میدانشجوي مقطع دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه آزاد اسلا یک دادگستري، . وکیل پایه1

khatooni.ma@gmail.com 
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  مقدمه

اي است. این مبحث در فقه  ه کشورها داراي اهمیت ویژههمموضوع عقود و قراردادها در حقوق 

در آثار فقهی اعم از فقه امامیه  که چنان نیز از ریشه و بنیان بسیار ژرفی برخوردار است، آن  اسلامی

آنچه مسلم است گستردگی و عمق مبحث  است. و فقه اهل سنت به این موضوع پرداخته شده

اي تشبیه کنیم که متولد شده و به  قراردادهاست و در این میان اگر عقد یا قرارداد را به موجود زنده

یابد، خلق این موجود اعتباري یا  یاش پایان م دهد و دست آخر حیات حقوقی حیات خود ادامه می

اي برخوردار است و در قوانین مدنی اکثر کشورهاي مترقی  به اعتباري تشکیل آن از اهمیت ویژه

کال و . اما آنچه باعث اشاست اي به این مرحله از عقد اختصاص داده شده نیز مواد قانونی عدیده

ست که همیشه و در هر ا این شود ن میاعم از عقود معین و نامعی ابهام در تشکیل قراردادها

ها و قوانین از  رضگیرد و بسته به تعبیر غ انجام نمیمنجز  طور بهصراحت و  ، انعقاد عقد بهوضعیتی

عقد از سوي  عقادتحلیل انتبالتبع طرز احکام بارشده بر آن و  ،یکی از طرفین عقد ،سکوت

خاص در باب  ود و نیز عدم وجود حکمی هاي حقوقی متفاوت خواهد ب دانان هریک از نظام حقوق

سکوت یکی از طرفین عقد در مرحله ثبوتی، باعث بروز اشکالات بسیاري در مرحله اثباتی خواهد 

اعمال حقوقی به  عقادبود. مضاف بر مطالب فوق، بحث در باب تأثیر و عدم تأثیر سکوت در انت

فوق ت سؤالاتمام عقد نیز کمک خواهد کرد زیرا  انعقادپاسخ به سؤالاتی از قبیل زمان و مکان 

 .ریشه در فرضیه تحقق یا عدم تحقق عقد در صورت سکوت یکی از طرفین عقد خواهد داشت

، اثر سکوت در تشکیل اعمال حقوقی است و کردآنچه در این مقال در مورد آن بحث خواهیم 

ک و در حقوق کشورهایی مانند ژرمنی مانند فرانسه و بلژی در حقوق کشورهاي رومی اگرچه

این موضوع   تر از اینان در فقه اسلامی لا هستند و پیش انگلستان و امریکا که داراي حقوق کامن

بحثی مجزا  ،ناچار و به علت پراکندگی این منابع و تدقیق فقها قرار گرفته اما به مورد پژوهش

در این مقاله برآنیم که اثر سکوت اعم  لذارا در این مورد انجام نگرفته است و هرچند کوتاه و گذ

با مراجعه به  رضاي اشخاص است که همراه قرینه دالّه بر قصد ورا از سکوت محض و سکوتی 

  یم. کننگاهی به حقوق خارجی بررسی  منابع فقهی و با نیم
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  مفهوم سکوت -1

و به معناي  1گفتن است شدن و خاموشی با توانایی سخن ازنظرِ لغوي به معناي خاموشسکوت 

اي از  براي تدقیق و نگرش تخصصی به واژه سکوت ابتدائاً نظر عده 2است. ن نیز آمدهشد ساکت

به زعم لنگرودي، سکوت خودداري از گفتن  دهیم. ان معاصر را نیز مورد توجه قرار میدان حقوق

یعنی به .. (.جا معروف است که: لاینسب لساکت قول کند و از همین است و دلالت بر رضا نمی

دهند و از سکوت او کشف قصد و رضا  کند، اسناد قولی نمی شخصی که سکوت اختیار می

ست ولی افزایند که در عقد نکاح، سکوت باکره در حکم رضا ا ایشان می حال درعین .کنند) نمی

و یا به عقیده مرحوم کاتوزیان، سکوت وضع کسی  3کند فرق می این نکته به سبب عرف زمان

غیرمستقیم  طور بهدهد که  کند و کاري هم انجام نمی صریح اراده خود را بیان نمی طور بهاست که 

  4.اش را استنباط کرد ملازمه با رفتار او بتوان اراده عنوان بهو 

دارد:  اي به نام قاعده سکوت برخواهیم خورد که بیان می تفحص در کتب فقهی به قاعدهبا 

به امام شافعی نسبت داده  الاشباه و النظایرن قاعده در کتاب ای منشأالبته  .»لاینسب لساکت قول«

شهیدي نیز سکوت را  مثلاً، است و البته نظرات دیگر اما مشابه با نظرات فوق نیز ابراز شده 5شده 

د توان میکه این حالت ن است و بیان داشته  حالت سکون و عدم تحرك ندانستهچیزي جر نوعی 

 6.به مقصود شخص ساکت پی برد توان میآن باشد زیرا از سکوت ن مبین اراده و وسیله ابراز

  

   

                                                                                                                                                           
 .20، ص29 ، جلد1345تهران، ، دانشگاه لغتنامه اکبر، . دهخدا، علی1

 .1901، ص2جلد ،1342 ،، امیرکبیرفرهنگ ،معین، محمد. 2

 .360، ص2جلد  ،1383گنج دانش،  ،مبسوط در ترمینولوژي حقوق ،لنگرودي، محمدجعفر يجعفر. 3

 .261ص، جلد ،1383، انتشار، 1، جلد قواعد عمود قراردادهااصر، نکاتوزیان، . 4

 .27ص ،1431 ،، الرسالهالوجیز فی شرح القواعد الفقهیهزیدان، عبدالکریم، . 5

 .147ص ،1393 ،منجد ،1جلد  ،تشکیل قراردادهاشهیدي، مهدي، . 6
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  اعمال حقوقی -2

سکوت در تشکیل  تأثیرکه از نام مقاله پیداست هدف ما بررسی و پژوهش در باب  همان طور

د. گروهی شوموضوع پژوهش بررسی گان که واژدر اینجا ضروري است اعمال حقوقی است، لذا 

اند که منحصراً به اراده انسان در عالم اعتبار  اعمال حقوقی را ماهیتی توصیف کرده ،اندان حقوقاز 

اند که اثر حقوقی آن  را کاري ارادي دانسته و گروهی دیگر با تفاوتی مختصر، آن 1شود ایجاد می

ی ایجاد اثر حقوق منظور بهاند که  اي دانسته خواهد منطبق است و یا اعلام اراده با آنچه فاعل می

  2.کند و قانون نیز اثر دلخواه را بر آن بار می شود میخاصی انجام 

دانیم اعمال حقوقی ماهیتی اعتباري دارند. برخلاف اعمال مادي و انتزاعی که  طور که می همان

آیند  دست می هاي مربوط به اجسام به ایسه کمیتاز مقکه نیز   میو دو ،ملموس و مادي کاملاًاولی 

ند همانند تمام که مخلوق اراده بشر این موجودات اعتباري و نادیدنی دارند.وجودي غیرملموس 

دهند و گاهی نیز پس از  شدن به حیات خود ادامه می جودات دیگر خلق شده و پس از زادهمو

ه اعمال همما وجود  ،دهند. به اعتبار این تشبیه یا بلندي به حیات خود خاتمه می مدت کوتاه

مرحله از: مرحله تشکیل، مرحله حیات و  اند عبارتکنیم که  قسیم میحقوقی را به سه بخش ت

نظر ماست مرحله نخست یعنی مرحله تشکیل اعمال حقوقی و اثر انحلال. لکن آنچه بیشتر مد

پس از تعریف اعمال حقوقی باید دانست که خود اعمال حقوقی نیز  .استسکوت بر این مرحله 

  از عقود و ایقاعات. اند عبارتند که شد به دو بخش تقسیم می

  

  عقد - 2-1

 3.ایجاد امري از یک طرف و قبول آن از طرف دیگر است عقد ، در اصطلاح فقه اسلامی

عقد عبارت است از  کند که میعقد را تعریف  گونه اینقانون مدنی  183ما، در ماده  گذار قانون

ها باشد.  اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر امري کنند و مورد قبول آن

بنابراین  است. این تعریف با وجود تمام انتقاداتی که بر آن وارد است، به قانون مدنی ما داخل شده

                                                                                                                                                           
 .32شهیدي، مهدي، همان، ص. 1

 .1کاتوزیان، ناصر، همان، ص. 2

 .1745ص ،1جلد  ،1356 ،فرانکلین ،المعارف دایره ،مصاحب، غلامحسین. 3
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اي از آنان معتقدند که عقد  ند. دستها کردهان اقدام به ابراز تعریف ابداعی خود دان حقوقگروهی از 

و گروهی  1شود میایجاد آثار حقوقی انجام  منظور بهعبارت از توافق دو یا چند اراده است که 

ند که عقد عبارت است از همکاري متقابل اراده دو یا چند شخص در ایجاد ماهیت ا دیگر نیز بر آن

گنجد و  مانع در مورد عقد در این مقال نمیالبته اصرار بر ارائه یک تعریف جامع و  2.حقوقی

و تبیین موضوع  براياي از نظرات تعدادي از علماي حقوق است که  تعاریف فوق تنها نمونه

  .ها اشاره شد به آن ،با عنوان پژوهش ارتباط نزدیک آن

  

  ایقاع -2 -2

 3آمده استبخشیدن  ل و به معنی واقع ساختن و تحققمصدر باب افعا ،در لغت عربکه ایقاع 

 .گیرد رود و در برابر عقد قرار می می کار بهطرفه  ی است که در مورد اعمال حقوقی یکاصطلاح

ند که در این بخش به ا حقوقی اعم از عقود و ایقاعات که در فوق اشاره شد اعمال همان طور

خصوص دایره شمول آن  هشایان ذکر است که در تعریف ایقاع و ب پردازیم. توصیفی از ایقاع می

استفاده » معامله«اي مسامحتاً در تعریف ایقاع از واژه  نیز بین فقها اختلاف عقیده وجود دارد. عده

را اصطلاحی در فقه و حقوق  آید. اینان در تعریف ایقاع، آن نظر چندان صحیح نمی اند که به کرده

به  4شود. اثر می منشأاز سوي یک طرف،  اي از معامله که با انشا نی گونهدانند، به مع می  اسلامی

عملی است حقوقی که به صرف قصد یک طرف موجد  دانان، ایقاع حقوقعقیده برخی دیگر از 

فسخ و رد  د بدون اینکه مستلزم اضرار احدي باشد، خواه قابلشو یا موجب اثر حقوقی (مدنی) می

البته چون بحث در مورد اثر  5.باشد، خواه نباشد، خواه نتیجه آن اسقاط حق باشد خواه نباشد

سکوت در تشکیل اعمال حقوقی است صحبت در مورد اثر سکوت در تشکیل ایقاعات تخصصاً 

                                                                                                                                                           
 .21ص ،همان ،ناصر ،کاتوزیان. 1

 .48ص ،همان ،مهدي ،شهیدي. 2

 .42ص ،همان ،مهدي ،شهیدي. 3

 .المعارف بزرگ اسلامی ، مرکز دایره10جلد  ،المعارف بزرگ اسلامی رهدای. 4

 .762ص ،همان ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر. 5
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که خواهیم دید دایره بحث حول محور عقود خواهد  همان طورو  شود از مبحث خارج می

 چرخید.

  

  برزخ بین عقد و ایقاع - 2-3

ند و نه اعمال حقوقی نه در زمره عقود که تعدادي ازان بر این پندارند دان حقوقگروهی از فقها و 

ما،  گذار قانون، چون است البته این مشکل مجال بروز در قانونی مدنی ما را نیافته 1.جزو ایقاعات

.. را با قطعیت داخل در عقود کرده و ماده .وصیت و وکالت و جعاله و ازجملهموارد اختلافی 

بنابراین  ؛ان وجود داشته استدان حقوقتشکیک را از بین برده اما این اختلاف تا امروز بین فقها و 

ان برزخ بین عقد و ایقاع دان حقوقبه تعریفی از حالت بین عقد و ایقاع یا به قول گروهی از 

  پردازیم. می

و ایقاع عملی است حقوقی که بر تراضی متکی باشد و فاقد  به نظر لنگرودي برزخ بین عقد

بر فرض مثال وصیت تملیکی فاقد تراضی است  .عقود و ایقاعات هم باشد   میبرخی از عناصر عمو

گیرد نه زنده و مرده، اما فاقد عناصر ایقاعات نیست پس ایقاع  زیرا تراضی بین دو زنده صورت می

کاظم یزدي نیز همین نظر را داشته چنانچه در مورد سیدمحمد البته 2.است نه برزخ بین آن دو

و یا گروهی از فقها  3»فیکون من الایقاعات و یحتمل قویاً عدم اعتبار القبول فیها«وصیت گفته: 

و حتی به زعم ایشان وکالت، به  4همین عقیده را در مورد وکالت دارند الوثقی عروهمانند صاحب 

اند  و یا بر فرض مثال اگر کسی که اتومبیل او را دزیده شود میم دو نوع عقدي و ایقاعی تقسی

را بدهد فلان مبلغ به او  را بیابد و نشان محل آن از شما که آن هریکاي محصور)  بگوید (به عده

  5.دهم، این جعاله برزخ بین عقد و ایقاع است می

                                                                                                                                                           
 .35ص ،1391 ،گنج دانش ،2جلد  ،دانشگاه حقوقی ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر. 1

 .36ص ،همان ،جعفرمحمد ،لنگرودي يجعفر. 2

 .877ص ،1409 ،المطبوعات ،2جلد  ،العروه الوثقی ،کاظمدمحم ،طباطبایی یزدي. 3

 .26ص 1387 ،مجله قضاوتدانشجویان دوره دکتراي حقوق خصوصی مدرسه عالی شهید مطهري، . 4

 .35ص ،همان ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر. 5
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پردازیم. این  میدر مقام بیان  تدر مورد سکوت و تفسیر حالت آن ابتدا به حالت سکو

، سکوت گذار قانونرود که مقام، مقتضی بیان مطلبی است ولی  می کار بهاصطلاح در مواردي 

که از تعریف،  همان طورالبته  1.که تفصیل لازم است کند مانند ترك استفصال در مقامی اختیار می

با وجود محل توضیح و تفسیر مطلب، از  گذار قانونمشخص بود این حالت، عبارت است از اینکه 

مطالبی را به  گذار قانونکه بر اساس آن » سکوت قانون«کند و یا اصطلاح  این کار خودداري می

اي از  ه قبل از قبض و پارهمستأجرگوید مانند تلف عین  نمی آن راکند و حکم  سکوت برگزار می

تعاریفشان نیز مشخص است مربوط به  که از همان طوراین دو اصطلاح  2.موارد سقوط تعهدات

و چون مبحث ما در مورد اثر سکوت در تشکیل اعمال حقوقی است  است گذار قانونحالات 

که این اصطلاحات بیش از این توضیح داده نشوند و  شود میرعایت عنصر مانعیت بحث باعث 

یم کن عقود بحث می بیشتر به بحث اصلی پرداخته شود. وقتی در مورد سکوت و اثر آن در تشکیل

  اول سکوت محض، دوم سکوتی که همراه با قرینه باشد. منظور دو نوع از این حالت است؛

 

  سکوت محض -3

اي  که از نامش پیداست عبارت است از سکوتی که بدون هیچ قرینه همان طورسکوت محض 

ت که عموم اي نیز منظور از سکوت، بیشتر سکوت محض اس باشد و در عرف و نیز زبان محاوره

، گاهی حتی همین البته چنانچه در سطور ذیل خواهیم گفت .دانند می آن را علامت رضامردم نیز 

قصد منجز یکی از طرفین عقد  از یبلکه نشان شود میتنها علامت رضا تلقی  سکوت محض نیز نه

سکوت «رد دا قانون مدنی که بیان می 249داً به ماده ن. در حقوق داخلی مستشود مینیز محسوب 

 گذار قانونباید دانست که منظور » شود میمالک ولو با حضور در مجلس عقد اجازه محسوب ن

قطعاً سکوت محض بوده است زیرا منظور از ساکت کسی نیست که چنین فردي در مواجهه با 

گرفتن اینکه قبولی معامله با فعل نیز د و پاسخ لفظی ارائه نکند. با درنظردم فرو بند ،ایجاب

تنها سخنی بر زبان  شده نه کسی است که در برابر ایجاب ارائهاست پس منظور از ساکت  پذیر امکان

                                                                                                                                                           
 .2180ص ،، هماننولوژي حقوقمبسوط در ترمی ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر .1

 .2181ص ،همان ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر. 2
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شایان ذکر  1.منزله قبولی معامله تلقی شود نیاورد بلکه عمل و رفتاري نیز از خود نشان ندهد که به

لکه در حقوق اکثر اند ب تنها در حقوق داخلی ما براي این حالت اعتبار و اثري قائل نشده است که نه

اند.  فرانسه، سکوت محض را فاقد اثر لازم براي تشکیل عقود دانسته ازجملهکشورها نیز 

حقوق تعهدات فرانسه اشاره کرد که بیان   طرح اعلامی 1105ـ  6به ماده  توان می مثال عنوان به

اي و سایر  هاي تجاري و حرفه در صورت فقدان مقررات قانونی، توافق طرفین، عرف«داشته: 

در این زمینه حتی نویسندگان  »شود. میقبولی تلقی ن عنوان بهاوضاع و احوال خاص، سکوت 

به عقیده گروهی از  2.اند ل به این نظریهلی نیز مگر در موارد استثنائی قائالمل کنوانسیون بیع بین

نشانه  توان میالاصول سکوت مخاطب را ن علی 1980 مصوبالمللی  شارحین کنوانسیون بیع بین

معروف است سکوت، اعم  که چنانقبول و رضاي وي دانست و این یک قاعده جهانی است زیرا 

منزله قبول  جانبه مقرر بدارد که سکوت مخاطب را به د یکتوان میکننده نیز ن از رضاست. ایجاب

 3شود.ی اي باشد ممکن است قبول تلق سکوت، همراه با قرینه که درصورتیتلقی خواهد کرد. البته 

نیز پیشینه دور و درازي  کردن سکوت در فقه اسلامی اثر تلقی ت فوق باید افزود که بینظرا تأییددر 

  4»مع حضور العقد. العلم و لا  و لا یکفی سکوته مع«گوید:  می شرایعدارد. براي مثال صاحب 

 المقنعهاب ها پیش از محقق حلی بر این نظر بود و عقیده خود را در کت شیخ مفید نیز سال

و  5»و اذا باع انسان ملکاً لغیره و هو حاضر فسکت لم یکن سکوته انفاذا«کند که  بیان می گونه این

ولا «ه: کردسکوت محض اشاره  تأثیربه عدم  گونه این الروضه البهیهطور شهید ثانی در  همین

 تحریرالوسیلهاالله خمینی در  و نیز از فقهاي معاصر، آیت 6»یکفی فی الاجازه السکوت عند العقد

                                                                                                                                                           
 .130ص ،1393 ،شهر دانش ،حقوق تعهدات ،ابراهیم ،شعاریان. 1

 .56ص ،1392 ،دانشگاه تهران ،الملل حقوق بیع بین ،سیدحسن ،صفایی. 2

 .56ص ،همان ،سیدحسن ،صفایی. 3

 .278ص ،1436 ،زاده سلیمان ،1 جلد ،شرایع الاسلام ،محلی ،محقق. 4

 .612ص ،1410 ،نشر الاسلامی ،2جلد  ،المقنعه ،یخ مفید. ش5

 .189ص ،2جلد،1435 ،کر الاسلامی، مجمع الفالروضه البهیه ،شهید ثانی. 6
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ذر التلفظ لخرس لو تع«کرده که حداقل بیان قصد و رضا را با اشارات مفهمه ضروري دانسته و بیان 

  1».و نحوه تقوم الاشاره قام مقامه

  

  سکوت همراه با قرینه - 3-1

 ان سکوت محض را فاقد اثردان حقوقکه در مبحث پیش گذشت، تقریباً تمام فقها و  همان طور

.. .اي که اعم است از فعل یا اشاره یا با قرینه آن رابودن سکوت، همراهی مؤثرانگاشته و براي 

اند. به نظر آنان سکوت فی حد ذاته خاصیت ندارد و اوضاع و احوالی که ضمیمه  ضروري دانسته

  2.مفید معنا گرداند آن راآن است ممکن است 

هاي  پرداخته شود این است که در برخی از ماهیتباید به آن که نکته حائز اهمیت دیگري نیز 

ها به دسته عقود یا ایقاعات  حقوقی مانند وصیت و وکالت و جعاله و بیع معاطاتی که در تعلیق آن

که اگر این ماهیات را تواند از دو حال خارج باشد و آن این میاختلاف شدید وجود دارد موضوع ن

وضوع خواهد بود مانند وصیت که ن سالبه به انتفاء مایقاع بپنداریم، بحث قبول و سکوت در آ

چنین نتیجه  هاي حاصل گویند بررسی چنانچه می ان، ایقاع استدان حقوقزعم گروهی از فقها و  به

روهی بر این پندارند و حتی گ 3دهد که دلیلی مبنی بر اینکه وصیت از عقود باشد وجود ندارد  می

و گروه یگر  4بودن وصیت تملیکی باشدعقدد دلیل بر توان میداشتن به قبول نکه صرف نیاز

ل به اگر قائپس  5گویند که وصیت تملیکی یکی از عقود است برعکس دارند و می کاملاًاي  عقیده

گرفتن حالت برزخ بین عقد و ایقاع) آنگاه صحبت از قبول و اثر نظر گروه دوم باشیم (بدون درنظر

سکوت همراه با قرینه را در این  توان میکند و  پیدا میماهیات حقوقی معنی  گونه اینسکوت در 

  عقود مانند عقود دیگر، قبول پنداریم.

                                                                                                                                                           
 .دارالعلم ،1جلد ،تحریر الوسیله اله، ، روحخمینی. 1

 .558ص ،همان ،1جلد ، دانشگاه حقوقی ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر. 2

 .128ص ،1365 ،مجله حقوقی در مطالعات حقوق ،مصطفی، سیدمحقق داماد. 3

 .218ص ،1388 ،مجله حقوق ،عباسعلی ،عمید زنجانی. 4

 .64ص ،1383 ،اسلامیه ،3جلد  ،حقوق مدنی ،حسن، سیدامامی. 5
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ستد نه به الفاظ و اند که معاطات، دادو بر این عقیدهاي  در مورد معاطات نیز باید گفت عده

دانند و  مید و از مذاهب عامه نیز مالکیه، معاطات را عقد ندان مصداق عقد می آن رانوشته است و 

همان  اند. معاطات را در عقود وارد ندانسته ،گروهی مانند علامه 1؛در فقه امامیه فقها بر دو نظرند

و  2» العقد  فی یجاب و القبول و لاتکفی المعاطاهالبیع من الا  بد فی لا«دارند  که ایشان بیان می طور

 البیع یصح بکل ما«اعتقاد دارند:  کهاست ان و فقهاي عامه دان حقوقنظر گروهی از  ،برخلاف این

3»الرضا  یدل علی
دانند. پیدا است این فقها قطعاً  شدن لفظ، معاطات را عقد نمی به دلیل عدم جاري 

اطاتی قرار دارد بدون همراه تري از بیع مع باتی در وضعیت ضعیفاث ازنظرِدر عقود، سکوت را که 

  خواهند شمرد. تأثیر رضا کند در عقود، بیبودن با امارات و قرائن لازم که افاده قصد و 

  

  سکوت تأثیرنقش عرف در  -4

ن پنهان مانده تشکیل اعمال حقوقی از نظرات محققاتوجهی که در مورد نقش سکوت در  نکته قابل

هاي حقوقی عرف  . در نوشتهاستگفت که کمتر به آن پرداخته شده است نقش عرف  توان مییا 

اي  قاعده«توان گفت  میطور اجمالی در تعریف عرف  به 4؛رفته است ارک بهبه دو معنی عام و خاص 

اي  قاعده عنوان بهم یا گروهی از آنان دخود میان همه مر تدریج و خودبه اي است که به قاعده«

انس جامعه و یا گروه و صنف  ،و یا گروهی بر این باورند که عرف 5»آور مرسوم شده است الزام

دهنده  خاصی و مقصود از عادت انسی است که در رابطه حقوقی بین دو یا چند شخص که تشکیل

پس از دانستن تعریف عرف و اهمیت آن در میان  6.آید می وجود بهگروه و صنفی خاص نیستند 

به قاعده سکوت که بیان یک قاعده کلی و حتی با امعان نظر و علم  عنوان بهعموم مردم باید گفت 

                                                                                                                                                           
 .3410ص ،1391 ،گنج دانش ،5جلد  ،الفارق ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر. 1

 .51ص ،1435 ،سلامیلاالنشر ا ،5جلد  عه،الشی مختلف ،علامه حلی. 2

 .118ص ،2012 ،دارالفکر ،4جلد  ،موسوعه الفقه الاسلامی ،وهبه ،الزحیلی. 3

 .177ص ،1387 ،انتشار ،مقدمه علم حقوق ،ناصر ،کاتوزیان. 4

 .178ص ،همان. 5

حقوقی دانشجویان دانشکده حقوق دانشگاه شهید  دوفصلنامه علمی ، »عرف و عادت مطرح در قانون افتراق« ،بهراد ،صغیري. 6

 .109ص ،1391 ،بهشتی
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حتی اگر در جامعه یا در میان گروهی از مردم سکوت علامت  1»لا ینسب لساکت قول«دارد  می

رضا و حتی احراز قصد منجز اشخاص باشد باید به تشکیل عقود و قراردادها با سکوت یکی از 

پس  2»للمقصود العقود تابعه«که  استطرفین حکم داد زیرا آنچه محرز است عمومیت این قاعده 

را سکوت  آن توان میآید که حتی اگر قصد طرفین از طریق سکوت آنان نیز احراز شود  نظر می به

  دانست. مؤثرتلقی، و در تشکیل قراردادها  مؤثر

  

 بودن سکوت محض در تشکیل عقودمؤثرموارد  -5

  

  سکوت باکره - 5-1

اما در خصوص » لساکت قول ینسب لا«لیل بر رضاي عاقد نیست: الاصول سکوت، د گفتیم که علی

این حدیث از  ازجملهنکاح باکره سکوت او دلیل رضاست و حتی در این مورد روایاتی نیز آمده 

هاي  ویژگی خاطر بهدانیم عقد نکاح  که می همان طور 3»...اذنها صماتها«فرماید:  معصوم که می

عقود را به خود اختصاص داده  متفاوت از سایر  خاص و تقدسی که دارد در برخی موارد احکامی

نظر  بهمواردي که  ازجمله. استبخشیدن به این عقد مقدس  این احکام در جهت استحکام  و تمامی

حساب آورد سکوت باکره است و این استنباط از  توان استثنایی بر قاعده سکوت به می رسد می

توده مردم جریان داشته و سخن که از دیرباز میان  استهاي سنتی  سکوت باکره قطعاً داراي ریشه

  دانستند. نگفتن دختر باکره را ضمن عقد نکاح دلیل بر رضایت او می

                                                                                                                                                           
 .27ص ،1431 ،الرساله ،الوجیز فی شرح القواعد الفقهیه ،عبدالکریم ،زیدان. 1

 .133ص ،1388 ،دلیل ،3جلد  ،القواعد الفقهیه ،سید محمد حسن ،بجنوردي. 2

 .218ص ،همان ،جعفر، محمدلنگرودي يجعفر. 3
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  الملل کنوانسیون بیع بین - 5-2

هرگاه قبول همراه با قیود اضافی یا متفاوت باشد اما «الملل  کنوانسیون بیع بین 19ماده  2مطابق بند 

کننده  شود. مگر اینکه ایجابد قبول ایجاب تلقی توان می شودباعث تغییرات اساسی در ایجاب ن

که  درصورتیبنابراین » .خیر غیرموجه به مخاطب اعلام کندون تأبد آن رامخالفت خود با 

و این یکی از موارد  شود میکننده در مورد تغییرات جزئی، سکوت کند قرارداد منعقد ایجاب

 1.استثنایی است که سکوت نشانه رضا تلقی شده است

  

  توافق طرفین - 5-3

ان دان حقوقدر نزد فقها و  ،بر رضایت دالّ دانستیم که سکوت، بدون هیچ قرینۀ از آنچه بیان شد

که اگر موجب، ضمن ایجاب بیان کند که  شود به ذهن متبادر می سؤالفاقد اثر است اما این 

شد قبول تلقی که بر فرض مثال تا یک هفته ایجاب را رد نکرده با سکوت طرف مقابل را مادامی

خواهد شد؟ شاید ابتدائاً این  آیا در این حالت نیز سکوت طرف مقابل، قبول تلقی ،خواهد کرد

که سکوت طرف مقابل را قبول است دهنده اذعان کرده  برسد که چون شخص ایجابنظر  چنین به

کی قق خواهد شد اما با اندحقوقی با سکوت طرف مقابل عقد مح ازنظرِتلقی خواهد کرد پس 

تعهدي براي طرف قرارداد  گونه هیچدهنده  توان فهمید که این ادعاي ایجاب میراحتی  دقت به

ایجاد نخواهد کرد و با سکوت وي هیچ اتفاقی نخواهد افتاد و عقدي منعقد نخواهد شد اما آیا اگر 

کردن  گمان توافق بر قبول تلقی چه؟ بی طرفین هر دو بر قبول تلقی کردن سکوت به توافق برسند

شدن به آن، خود قراردادي مستقل و محترم است که بر اساس اصاله سکوت طرف مقابل و متعهد

فرض مثال اگر پس از توافق  طرفین باید پایبند چنین پیمانی باشند. بر ،الصحه و اصاله اللزوم

یجاب کننده حاوي ا نکه هرگاه پس از وصول نامه تولیدکننده کالایی بر ای کننده و توزیع تولید

نکردن ایجاب ظرف مدت روز ایجاب را رد نکرد در صورت ردکننده ظرف ده  فروش، توزیع

   2.مقرر، عقد بین طرفین منعقد خواهد شد

                                                                                                                                                           
  .56ص ،همان ،سیدحسنصفایی . 1

 .402ص ،همان ،مهدي ،شهیدي. 2



 13     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

اگر در عقد اجاره مدت «قانون مدنی  501نکته آخر که باید گفته شود این است که طبق ماده 

الاجاره هم از قرار روز یا ماه یا سالی فلان مبلغ معین شده باشد   صریح ذکر نشده باشد و مال طور به

هاي  ه را بیش از زمانمستأجرعین  مستأجراجاره یک روز یا یک ماه یا یک سال خواهد بود و اگر 

مراضات  موجب بهمزبور در تصرف خود نگه دارد و موجر هم تخلیه ید او را نخواهد موجر 

  »اصله براي بقیه مدت و به نسبت به زمان تصرف، مستحق اجرت مقرر بین طرفین خواهد بود.ح

در فقه امامیه سه نظر گوناگون در مورد این مسئله وجود دارد که یکی از این نظرات مربوط به 

اند که  این بحث است و آن اینکه گروهی از فقهاي امامیه و گروهی از فقهاي حنبلی بر این عقیده

خود منعقد خواهد شد، البته این نظر خالی از استحکام  هباجاره در این حالت دوباره و خود قدع

آید که قائلین این نظریه سکوت را نیز داخل مراضات حاصله  نظر می رسد اما به نظر می بهکافی 

  1.اند دانسته و حکم به انعقاد مجدد عقد اجاره داده

  

  گیري نتیجه

ریزي شده، در باب معاملات،  اساس فقه و سنت نبوي معصوم (ع) پایه در حقوق داخلی ما که بر

چه فقهاي عامه و چه فقهاي امامیه سکوت محض را مگر در مورد استثنایی در عقد نکاح باکره و 

یید آن را تأان معاصر نیز به پیروي از این نظریه پرداخته و دان حقوقاند.  توافق طرفین فاقد اثر دانسته

الب اینکه در حقوق خارجی مانند حقوق کشور فرانسه نیز سکوت محض را در تشکیل اند. ج هکرد

الملل خصوصی نیز راه یافته چنانچه در  اند. این پندار در حقوق بین اثر دانسته اعمال حقوقی بی

اما  مشاهده کردبودن این قاعده را  توان مرعی می ،استثناي یک ماده الملل نیز به کنوانسیون بیع بین

شق دوم که مربوط به سکوت به همراه قرینه و امارات خاصی است وضعیتی متفاوت دارد چنانچه 

اند. شایان  و در حقوق خارجی نیز سکوت به همراه قرائن خاص را واجد اثر دانسته  در فقه اسلامی

یران این ا گذار قانونذکر است که در موارد اختلافی مانند وصیت و وکالت نیز اگر به پیروي از 

  ماهیات حقوقی را عقد بدانیم، قاعده فوق در مورد این ماهیات نیز رعایت خواهد شد.

   

                                                                                                                                                           
 .387ص ،1391 ،انتشار ،1جلد  ،عقود معین ،ناصر ،کاتوزیان.1
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  و مآخذ منابع

  

  الف) منابع فارسی

 .1383، انتشارات اسلامیه، حقوق مدنیامامی، سیدحسن،  .1

 .1386، انتشارات گنج دانش، ترمینولوژي حقوقجعفر، جعفري لنگرودي، محمد .2

 .1391، انتشارات گنج دانش، الفارق ،-------------------- .3

 .1391، انتشارات گنج دانش، دانشنامه حقوقی، -------------------- .4

 .1393، کتابخانه گنج دانش، مبسوط در ترمینولوژي حقوق، -------------------- .5

 .1356انتشارات فرانکلین،  مؤسسه، المعارف مصاحب دایره .6

المعارف بزرگ  ظر کاظم موسوي بجنوردي)، مرکز دایره(زیر ن  المعارف بزرگ اسلامی دایره .7

 .1389اسلامی، 

 .1345، انتشارات دانشگاه تهران.، لغتنامهاکبر،  دهخدا، علی .8

 .1393، انتشارات شهر دانش، حقوق تعهداتشعاریان، ابراهیم،  .9

 .1393، انتشارات مجد، تشکیل قراردادها و تعهداتشهیدي، مهدي،  .10

حقوقی دانشجویان  فصلنامه علمیدو، »عرف و عادت محرح در قانون مدنی افتراق«صغیري، بهراد،  .11

 .1391، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی

 .1392، انتشارات دانشگاه تهران، الملل حقوق بیع بینصفایی، حسین،  .12

 .1388، مجله حقوقعمید زنجانی، عباسعلی،  .13

 .1391انتشار،  ، شرکت سهامیعقود معین کاتوزیان، ناصر، .14

 .1378انتشار،  ، شرکت سهامیمقدمه علم حقوق، ----------- .15

 .1383انتشارا،  ، شرکت سهامیقراردادها قواعد عمومی، ----------- .16
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 .1387، مجله قضاوتگروه دانشجویان دوره دکتري حقوق خصوصی مدرسه عالی شهید مطهري،  .17

 .1365، مجله حقوق در مطالعات حقوقی و قضاییمحقق داماد، سید مصطفی،  .18

 .1342چاپ و انتشارات امیرکبیر،  مؤسسه، فرهنگ فارسیمعین، محمد،  .19

 
  ب) فهرست منابع عربی

 .1436، مطبعه سلیمانزاده، الاسلام شرایعالدین جعفربن حسن،  (محقق) حلی، ابوالقاسم نجم .1

 .1388، انتشارات دلیل ما، یههالقواعد الفقبجنوردي، سید محمدحسن،  .2

 .1435النشر الاسلامی،  مؤسسه، الشیعه مختلفحلی، حسن بن یوسف،  .3

 .تا مطبوعات دارالعلم، بی مؤسسه، تحریرالوسیلهاالله،  خمینی، روح .4

 .2012، دارالفکر، و القضایا المعاصره  الفقه الاسلامی  موسوعهالزحیلی، وهبه،  .5

 .1431الرساله،  مؤسسه، هیالوجیز فی شرح القواعد الفقهزیدان، عبدالکریم،  .6

 .1409للمطبوعات،   الاعلمی مؤسسه، العروه الوثقیطباطبایی یزدي، محمدکاظم،  .7

 .1435، مجمع الفکر الاسلامی، هلروضه البهی ا الدین، العاملی (شهید ثانی) زین .8

 .1410النشر الاسلامی،  مؤسسه، المقنعهالعکبري البغدادي (شیخ مفید)، محمدبن محمد،  .9
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  و  الملل بینبررسی تطبیقی پدیده قوه قاهره در نظام حقوق 

 نظام حقوق داخلی کشورها

  

1بهرام پشمی  

2یوسف باقري حامد  

  

  

قراردادي عدم انجام تعهدات قراردادي و غیر موضوعاتی است که عموماًاز  ٣هقوه قاهر : چکیده

ه و به آن عنوان نقض کردکلی یا در شرایطی خاص توجیه طور هی را بالملل بیناعم از داخلی و 

است که چنین  آن شدن بحث قوه قاهره در حوزه مسئولیت مطرح دلیل اصلی دهد. تعهد نمی

در د. ز معاذیر نظام مسئولیتی محسوب شود اتوان میبا داشتن شرایط خاص خود  اي حقوقی تأسیس

و سایر  الملل بینی کلی از تحقق قوه قاهره در نظام حقوق ینمااین پژوهش ما در صدد ارائه 

مسلم  طور بهي مذکور هستیم. ها مي انتخابی در هریک از نظاها شي حقوق داخلی و نقد روها منظا

افتد که  آورد، البته چنین امري زمانی اتفاق می بار نمی هره براي دولت متعهد مسئولیتی بهقوه قا

عدم مسئولیت مهیا باشد. بنابراین، سنجش چنین امري در حوزه  شرایط تحقق قوه قاهره جهت

ها هدف اصلی نویسندگان این نوشتار در کنار  و نظام حقوق داخلی دولت الملل بینحقوق 

ي پیش روي ها شکشورها و توجه به چال الملل بینگسترش ادبیات مسئولیت در حوزه حقوق 

  اجراي آن است.  

  

  ها، مسئولیت قراردادي، مسئولیت مدنی. ی دولتالملل بینقوه قاهره، مسئولیت  واژگان:کلید

  

   

                                                                                                                                                           
  Bahram.pashmi@gmail.comمدرس دانشگاه.  و یعموم الملل بین حقوق يدکتر يدانشجو. 1

  Yousefbagheri@yahoo.comو مدرس دانشگاه.  یعموم الملل بین حقوق يدکتر يدانشجو. 2

3. Force Majeure 

 



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     18

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

مهمقد  

تلقی   میعمو الملل بینها یکی از موضوعات مهم در حقوق  ی دولتالملل بینامروزه، مسئولیت 

 2001سند  2در ماده  ویژه به الملل بینکه براي تحقق آن شرایطی در حقوق  يطور به، شود می

ماده  موجب بهسازمان ملل متحد در نظر گرفته شده است.  میمجمع عمو الملل بینکمیسیون حقوق 

لازم  طور بهتحقق است که دو شرط اساسی  قابل ها ی براي دولتالملل بینمذکور، زمانی مسئولیت 

 ی رخ دهد و دیگر آنکه،لمللا بینوجود داشته باشد؛ اول اینکه عمل متخلفانه  ها براي رفتار دولت

نقش قوه قاهره  ها باشد. در این مقاله در خصوص انتساب به دولت ی قابلالملل بینعمل متخلفانه 

 توان میبحث شده است. بنابراین،  الملل بیناز مسئولیت  ها یکی از شرایط معافیت دولت عنوان به

و نقش آن را  است یاراي نقش و جایگاهقوه قاهره د ،ها ی دولتالملل بین در مسئولیت گفت مسلماً

شان در خصوص  با توجه به نظام داخلی ها دیدگاه دولت ازآنجاکهکه  گونه بیان کرد این توان می

دادن ملاك نوعی و یا نسبی در راستاي عدم مسئولیت ناشی از قوه قاهره با دیدگاه نظام حقوق قرار

به  الملل بینچنین نتیجه گرفت که رویکرد نظام حقوق  توان می؛ بنابراین استمتفاوت  الملل بین

توازن  نبود خاطر بهگرفتن ملاك نسبی خواهد بود و این هم هره همواره با در نظرموضوع قوه قا

 دیگر عبارت بهد باشد و توان می الملل بیندر زمینه مواجهه با این مقوله در عالم  ها میان دولت

  خواهد بود.  الملل بینمنطبق با منطق حقوق  بودن گفت که ملاك نسبی توان می

ي داخلی کشورها بیشتر ملاك نوعی را براي عدم مسئولیت شخص متعهد در اثر قوه ها مدر نظا

طوري باشد که اگر هم هر  بایدست که شرایط ا آن ها مگیرند و دیدگاه این نظا میقاهره در نظر 

ست از عهده انجام تعهد توان مین مطلقاًبود،  میشخص دیگري در مقام جایگزین شخص متعهد 

دو مبحث و گفتار  دردو بخش و هر بخش  دربرآید. پژوهش حاضر در دو فصل و هر فصل 

و در فصل دوم به  الملل بینطراحی شده است که در فصل اول به بررسی قوه قاهره در نظام حقوق 

 الملل بینوع هم در نظام حقوق پردازیم. اهمیت موض میبررسی قوه قاهره در نظام داخلی کشورها 

چرا که در روابط اعم از  ؛شود میو هم در نظام حقوقی کشورها در بخش مسئولیت هویدا 

ست که طرفین جهت است انجام تعهدات و ضمانت اجراهاداراي اهمیت  آنچهی و داخلی الملل بین

با بالاترین ضمانت اجرا در  گیرند که قرارداد به بهترین وجه و میپشتوانه اجراي تعهداتشان در نظر 
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موعد مقرر انجام گیرد. بنابراین نقش قوه قاهره در عدم اجراي تعهد و به طریق اولی عدم مسئولیت 

خواهد بود. چنین امري نگارندگان را بر  مؤثردولت متعهد و یا شخص متعهد در این زمینه مهم و 

ي ها مو برخی نظا الملل بینحقوق  آن داشت که هرچند مختصر، اطلاعاتی را با جستجو در نظام

ارائه کنند. با توجه به موضوع مقاله، ن به مخاطباو زمینه گردآوري،  حقوقی کشورها در این

علاوه بر استفاده از کتب و مجلات  و استاي   صورت کتابخانه هآوري اطلاعات و منابع ب جمع

ی و الملل بیني مختلف اینترنتی و اسناد و آراء قضایی ها با مراجعه به سایت ،ها معتبر در کتابخانه

نیز براي در این زمینه  موجودي پژوهشی ها ، از جدیدترین دستاوردالملل بینسایر منابع حقوق 

  .ایم ن به هدف این تحقیق بهره بردهبخشید تحقق

 

  الملل بینفصل اول: بررسی قوه قاهره در نظام حقوق 

بحث مجبور دولت مورد که در آن شود میبه وضعیتی اطلاق  الملل بینقوه قاهره در نظام حقوق 

. قوه قاهره زمانی رافع وصف کندی خویش رفتار الملل بینمغایر تعهد  اي نهگو که به شود می

  :از اند عبارتد. آن سه عنصر شوکه همراه با سه عنصر پدیدار  استرفتار  بودن متخلفانه

جلوگیري ایجاد شود.  یرقابلو یا یک نیروي غ بینی پیش غیرقابل: این پدیده بر اثر یک واقعه الف

 نیستبینی  پیش اي است که قابل که قوه قاهره پدیده آن است شود میاز این بند برداشت  آنچه

  . نیست پذیر امکان آسانی بهاین پدیده  بینی پیشکه  استو همچنین در مواردي نیز صادق 

نقشی داشته باشند و علاوه بر آن دولت  نفع ذيدولت متعهد و دولت  بایدب: در ایجاد قوه قاهره ن

دفع آن خارج از کنترل دولت  دیگر عبارت هب کند.را کنترل  اي دهمتعهد نتواند چنین پدی

  دفع شود.  قوه قاهره غیرقابل بحث باشد و عملاًمورد

یعنی با ایجاد  ؛امکان شود قابلی در عمل غیرالملل بیناي اجراي تعهد  با بروز چنین حادثه ج: اساساً

دلیل میان عدم امکان اجرا به  بایدی ممکن نشود. بنابراین الملل بینامکان اجراي تعهد قوه قاهره 

ی تفاوت الملل بینبودن امکان اجراي تعهدات  ی و مشکلالملل بینممکن بودن انجام تعهد غیر

د ناشی از واقعه فیزیکی یا طبیعی باشد؛ توان میی الملل بینقائل شد. این عدم امکان اجراي تعهد 

چنین وضعیتی کنترل  در اثر اینکه خلبانو هوا واپیمایی که به دلیل شرایط بد براي نمونه ه
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تواند به حالت  می ،شودبوارد حریم هوایی سرزمین کشوري  وهدایت هواپیما را از دست داده 

ی متخلفانه الملل بینن شرایطی از حیث د چرا که این قبیل رفتارها در چنیکنقوه قاهره استناد 

آورد.  میبار ن بهمسئولیتی  استو براي دولتی که هواپیما متعلق به آن  شود میمحسوب ن

  تواند صادق باشد.  می اي دهی چنین پدیالملل بینهمچنین در روابط کشتیرانی 

از منطقه دریاي سرزمینی طبق  ها ی، عبور و مرور کشتیالملل بینکه در روابط کشتیرانی ازآنجا

و قوانین  الملل بینبا رعایت مقررات حقوق  باید 1ی راجع به حقوق دریاهاالملل بینمعاهدات 

ي بیگانه در ها ضرر کشتی ي ساحلی انجام گیرد، هرگاه این عبور بیها شده از سوي دولت وضع

اي در  دریا یا وجود سانحهبد موجود در  یعنی شرایط منطقه دریاي سرزمینی به علت قوه قاهره

ي ها ، این اقدام کشتیشودم ي بیگانه توأها انداختن کشتیهاي دریا همراه با توقف و لنگر آب

ی از رفتار الملل بینبنابراین وصف متخلفانه  2ضرر منافات نخواهد داشت. بیگانه با اصل عبور بی

ی الملل بیند، لیکن موقعی که دولتی با رفتار خود مرتکب نقض تعهد شو میي بیگانه زایل ها کشتی

 الملل بینتعهد  ناقضِ موضوع از بین رود، اینجا دولت که براي اجراي معاهده عملاً یصورت بهشود 

کننده به این ن نقضی از رفتار خود دولت استنادد چرا که چنیکنتواند به حالت قوه قاهره استناد  مین

مطابق با قصد و اراده قبلی آن دولت ناقض بوده  کاملاًه است که شدقوه قاهره حاصل حالت یعنی 

است که واقعه  آن ،دشذکر  آنچهبا توجه به  ،یکی از شرایط تحقق قوه قاهره که درحالیاست، 

توان به قضیه کانال  میارادي واقع شود. براي نمونه غیر صورت بهخارجی باشد و  کاملاًافتاده  اتفاق

ي جنگی انگلستان که شامل ها یک اسکادران از کشتی 1946اکتبر  22در  ؛کرداشاره  3کورفو

شد بندر کورفو را ترك کرده و  می 1و ولاج 6ي سامارزها و ناوشکن 5، لیندر4رزمناوهاي مارتیوس

                                                                                                                                                           
ضرر از دریاي سرزمینی و منطقه نظارت و  در خصوص حق عبور بی 23الی  14ژنو از مواد  1958بخش سوم کنوانسیون . 1

 ضرر از دریایی سرزمینی. مربوط به عبور بی 32الی  17جامائیکا یعنی از مواد  1982سیون نبخش سوم از فصل دوم کنوا

  حقوق دریاها. 1982کنوانسیون  18بند دوم ماده . 2

، انتشارات وزارتخانه امور رباط صالح رضایی پیشترجمه  ،هاي قرن بیستم ل   الملل در واپسین سا حقوق بین یان،ا برانلی،. 3

 .109الی  107، صص1383 ، تهراناول اپخارجه، چ

4. Mauritius 
5. Leander 
6. Saumarez 
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روبی شده بود به طرف شمال در حال  قبلاً میناز طریق کانالی در قسمت شمالی تنگه کورفو که 

ن ناوشکن سامارز در حال کرد و پشت سر آ میرزمناو مارتیوس در جلو حرکت  .ت بودندحرک

بیرون از خلیج  کردند. میرزمناوهاي لیندر و پشت آن ولاج حرکت نیز با فاصله معین  حرکت بود.

. به ناوشکن ولاج بیند می شدت آسیب مارز با یک مین برخورد کرده و بهناوشکن سا 2ساراندا

کشتی  که درحالید. ولاج کنکه به کمک سامارز برود و آن را یدك  شود می دستور داده

 حال باایند، شو میدچار آسیب  د با یک مین برخورد کرده و شدیداًکر میدیده را یدك  آسیب

گردد ناوشکن سامارز را به بندر کورفو برساند. دیوان چنین نظر داد که دو کشتی در  موفق می

روبی شده بود، با مین برخورد کرده و  کنترل و مین در کانالی که قبلاً ي سرزمینی آلبانیها آب

، یک میدان مکان واقعه درست محلی بوده است که سه هفته بعد از آن واقعه .اند هدچار آسیب شد

با صدماتی که  ها به کشتی واردخسارات  .دشآلبانی کشف  GYي ها شده با مین گذاري جدید مین

آلمانی وارد شود مطابقت  GRي ها ي مغناطیسی و مینها ي شناور، مینها ینتوانست از طریق م می

یی که بدان میدان تعلق داشتند، ها انفجارات توسط مینکه ف بود اقودیوان به این امر . نداشت

که صلاحیت انحصاري سرزمینی که توسط یک دولت در چارچوب ازآنجا 3صورت گرفته است.

ي اثبات موجود در احراز آگاهی آن دولت نسبت به چنین ها شبر رو شود میمرزهایش اعمال 

ی دادگستري دولت آلبانی را به دلیل اینکه الملل بیندیوان  النهایه علی خواهد گذاشت تأثیرحوادثی 

ي انگلیسی به آن نزدیک ها خطري که کشتینسبت به را اعلام کرده بود و نه  ها نه وجود مین

ود مسئول ایجاد ی شده بالملل بینو از این طریق مرتکب یک نقض تعهد  4هشدار داده بود شدند می

 بایددولت ناقض یعنی دولت آلبانی  ،ی دادگستريالملل بیننظر دیوان از این حادثه دانست.

براي  اگر دولت مذکور تمام اقدامات لازم را که درصورتی گرفت میعهده  مسئولیت آن را بر

کرد،  میاش اعمال  هاي سرزمینی و کنترل لازم را بر آب اي اتخاذ، پیشگیري از وقوع چنین حادثه

 شود مید. پس ملاحظه کنبه قوه قاهره استناد  بودن رفتارش توانست براي رفع وصف متخلفانه می

                                                                                                                                                           
1. Volage 
2. Saranda 
3.  I.C.J Reports 1949. PP. 12-13-15 
4. I.C.J Reports 1949. P.22. 
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کننده به آن اداستنممکن سازد و دولت مطلقاً غیری را الملل بیناجراي تعهدات  بایدکه قوه قاهره 

در خصوص موضوع مسئولیت  Cheng(2چنگ ( 1آورنده چنین حالتی باشد.وجود خود به بایدن

قانونی است که از اراده آزاد عامل ی غیرعمل«کند:  قوه قاهره بر آن چنین بیان می تأثیری و الملل بین

وقوع  او بهترل اگر رفتاري خارج از اراده شخص و در وضعیتی خارج از کن .ده استشناشی 

 قانونی نخواهد بودصورت پذیرد غیر ماژور فورسخلاصه اگر رفتاري در اثر  طور بهبپیوندد و یا 

د دیگر شوممکن غیر، شود میقانونی محسوب تعهدي که نقض آن، اقدامی غیراگر اجراي زیرا 

چه بیشتر شدن هر د براي روشنبیان ش آنچهبا توجه به » .یک تعهد وجود نخواهد داشت عنوان به

که موضوع بخش اول پردازیم  میی الملل بینبحث، ابتدا در این فصل به بررسی قوه قاهره در اسناد 

به بررسی قوه قاهره در مراجع قضایی  نیز ، و در بخش دوم از همین فصلاستاز این فصل 

  ی خواهیم پرداخت. الملل بین

 

  ی الملل بینبخش اول: بررسی قوه قاهره در اسناد 

 مصوب 3ها ی دولتالملل بینبه سند مسئولیت  توان میی راجع به قوه قاهره الملل بینان اسناد از می

سازمان ملل متحد و کنوانسیون حقوق  الملل بینمیلادي از سوي کمیسیون حقوق  2001سال 

ن قضیه ابتدا به بررسی دیدگاه کمیسیون ید. براي تبیکراشاره  4ها میلادي میان دولت1969معاهدات 

پردازیم و در مرحله دوم به بررسی کنوانسیون حقوق  میسازمان ملل متحد  5الملل بینحقوق 

  ی خواهیم پرداخت.الملل بینو نقش قوه قاهره در این کنوانسیون عام  ها میان دولت 69معاهدات 

  

                                                                                                                                                           
1. Refer: Draft  articles  on  Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 

2001,  Article 23 (Force majeure)  , forth commentary. 

  .106، ص1381 ، تهراناول اپچ، انتشارات زر ،الملل مسئولیت بینبازیاري شورابی، علی، . 2

Cheng. General Principles of Law As Applied by International Courts and Tribunals 1953  
At  293. 

3. Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Act, with 
commentaries 2001.  

4. Vinna Convention on Law of Treaties 1969. 
5. International Law Commission 
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  الملل بینکمیسیون حقوق  2001 ها ی دولتالملل بینمبحث اول: سند مسئولیت 

   :کمیسیون آمده است 2001سند  23در ماده 

باشد  ماژور فورسناشی از  به دولتی دیگر نسبت یی دولتالملل بینفعل مغایر تعهد  که درصورتی -1

، بینی پیش قابلاي است غیر ماژور واقعه رود. فورس میی آن از بین الملل بینوصف متخلفانه 

  .کند می غیرممکندر شرایط ذیل انجام تعهد را  خارج از کنترل دولت و اساساًدفع و  غیرقابل

  :شود میبند یک در موارد ذیل اعمال ن -2

کننده به آن یا ترکیبی از عمل او و ژور ناشی از عمل خود دولت استنادما وضعیتی که فورس -الف

  سایر عوامل باشد.

  هده گرفته باشد. دادن چنین موقعیتی را برع دولت خود خطر رخ - ب

 1رود. می کار بهبودن اقدام دولت  عامل رافع وصف متخلفانه عنوان به معمولاًبنابراین قوه قاهره 

در ، زیرا داردتفاوت  3و همچنین ضرورت 2سایر عوامل رافع مسئولیت از قبیل اضطرار باقوه قاهره 

براي . استو دولت فاقد عنصر قصد و اراده  شود میارادي حاصل وضعیت قوه قاهره حالت غیر

 5دفع و یا غیرقابل 4بینی پیش اي غیرقابل عهبا واق بایدبحث، قوه قاهره تلقی شود آنکه اقدام مورد

دفع  قابل ن و غیربود بینی پیش در خصوص غیرقابل الملل بینصورت پذیرد. دیدگاه کمیسیون حقوق 

تواند از وقوع آن  میدر چنین شرایطی ن بحثمورد است که دولت ینیروی بودن قوه قاهره همان

سند  23این از تفسیر ماده  ؛کنددفع آن مقابله  برايامکانات خویش  با استفاده ازو د کنجلوگیري 

. ممکن است این عدم امکان اجرایی تعهد استبرداشت  قابل آسانی به ها ی دولتالملل بینمسئولیت 

وامل انسانی همراه باشد. براي مثال دولتی کنترل خود را نسبت به اوضاع ی با دخالت عالملل بین

توسط   میقسمتی از سرزمین خویش در اثر آشوب یا به دلیل تخریب یک ناحیه و یا عملیات نظا

. استگذار تأثیرنیز ترکیبی از این دو عامل در تحقق قوه قاهره  دولت ثالث از دست بدهد. گاهی

                                                                                                                                                           
1. “ Force majeure’ and ‘fortuitous event ” as  circumstances  precluding  wrongfulness: 

survey of State practice, international judicial decision and doctrine ‘’,  study prepared 
by the Secretariat (Year book … 1978, vol. 2 (Part One) , P.61, document A/CN. 4/315 

2. Distress 
3. Necessity 
4. Unforeseen 
5. Irresistible  
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د، اگر با شو و شرایط اکراه و اجبار که سبب اعمال زور بر دولتی می ها برخی از وضعیت نهایتاً

هره نسبت به آن حالت قوه قا ایجادکمیسیون باشد منجر به  سند 23 توجه به شرایط مذکور در ماده

دفع باشد و دولت راهی براي گریز از  جایی که عامل براي دولت غیرقابل ویژه دولت خواهد شد به

  1نقض در اثر قوه قاهره نداشته باشد.

  

  وین 1969کنوانسیون حقوق معاهدات  :مبحث دوم

کنندگان  تدوین ازنظرِي حقوق معاهدات ها مستقیم در کنوانسیون طور بهقوه قاهره با وجود اینکه 

ی اعم از عام الملل بینپنهان مانده است اما موضوع عدم امکان اجراي شرایط موجود در معاهدات 

 ها سیوند که از دید این کنوانشو میساز و خاص قراردادي به نوعی حالت قوه قاهره تلقی  قانون

در غیاب قوه  ها میان دولت 1969نامه حقوق معاهدات فته شده است. در عهدپذیر 2(معاهدات)

نامه مذکور هرگاه عهد 61ماده  موجب بهاستفاده شده است. » عدم اجراي معاهده«قاهره از عبارت 

 الملل بینعدم امکان اجراي معاهده ناشی از محو یا فقدان موضوعی باشد که براي اجراي معاهده 

و معاهده را فسخ  استناد کند تواند به این عدم امکان اجرا میباشد یک طرف معاهده  ناپذیر اجتناب

د به حالت تعلیق توان میده تنها موقتی باشد معاه صورت بهد. اگر عدم اجرا کنگیري  یا از آن کناره

ی، زمان الملل بیندر راستاي اختتام معاهدات » عدم امکان اجراي تعهد«درآید. بنا به آنچه گفته شد 

 بوده است. الملل بینحقوق معاهدات، مورد توجه کمیسیون حقوق  1969تدوین کنوانسیون وین 

اختتام معاهدات   میمعاهده هنگا متذکر شد این است که عدم اجراي بارهآنچه باید در این 

اي از بین رود و  سازد که موضوع اصلی براي اجراي معاهده می پذیر امکانی را براي دولت الملل بین

دیگر موضوعی براي انجام در جهت اجراي آن معاهده از طرف دولت عضو آن وجود نداشته 

د حالتی ایجاد کند که بر عدم امکان اجراي معاهده نقش توان میباشد. در این میان قوه قاهره 

                                                                                                                                                           
1. Report of The International Law Commission on the work of its fifty third session, Part 3. 

وین اتریش در  1986معاهده  - ها وین اتریش در خصوص دولت 1969ي حقوق معاهدات معاهده ها منظور از کنوانسیون. 2

وین اتریش در خصوص آثار  1978معاهده  -ی با یکدیگر الملل بیني ها سازمان و الملل بیني ها با سازمان ها ارتباط با دولت

  نسبت به معاهدات.  ها جانشینی دولت
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 61تفسیر مضیقی از ماده  باید، است 1اصل بر ثبات معاهدات ازآنجاکهلیکن  و ي داشته باشدمؤثر

ل مشکلات اقتصادي ی به دلیالملل بینو عدم امکان اجراي معاهدات  عمل آورد به1969کنوانسیون 

د مبناي تعلیق یا اختتام معاهدات توان مین ماژور فورسطرفین عضو با طرح ادعاي و مالی از سوي 

ن اینکه کرداین ماده با قلمدادکه محدوده  شدی قرار گیرد. در حین کنفرانس اظهار الملل بین

 ...به دلایل مشکلات جدي و شدید مالی توسعه یابد ها ممکن بودن پرداختمواردي از قبیل غیر

عدم  بودن متخلفانهد رافع وصف توان مییی ها پذیرفت که چنین وضعیت می کنفرانس اگرچه

در  کننده شرکتي ها اما دولت شوداجراي تعهدات ناشی از یک معاهده از یک طرف آن 

تعلیق یا اختتام معاهده بپذیرند و ترجیح دادند  عنوان بهکنفرانس حاضر نشدند که چنین شرایطی را 

توان گفت که عدم امکان  می. بنابراین کنندکه خود را به بیان مضیقی از (کنوانسیون) محدود 

بودن باشد تا شرایط قوه قاهره تحقق یابد. اگر  غیرممکنبه دلیل  بایدی الملل بیناجراي معاهدات 

کنوانسیون  61ماده  1ناشی از نقض طرف معاهده باشد بند ی الملل بینعدم امکان اجراي معاهدات 

البته در بخش دوم از همین فصل که  2در این خصوص قابلیت اجرایی نخواهد داشت. 1969وین 

 ی نوعاًالملل بینی است، آراء صادره از این مراجع الملل بیندر ارتباط با بررسی قوه قاهره در مراجع 

به آن مشروح  صورت بهکه در ذیل  استدر این موضوع شده  نشانگر تصدیق مطالب گفته

 پردازیم. می

 

  الملل بینبخش دوم: بررسی قوه قاهره در مراجع قضایی 

، اصلی وجود دارد که الملل بیني قضایی به این نتیجه خواهیم رسید که در حقوق ها با بررسی رویه

نتواند به تعهدات  واقعاً غیرمترقبهآن چنانچه دولتی در نتیجه قوه قاهره و یا حادثه  موجب به

رفتار آن دولت اعم از  ،کند میو یا نداند مغایر با این تعهدات عمل  کندی خویش عمل الملل بین

ی نادرست تلقی نخواهد شد. آرایی که در مراجع قضایی الملل بین ازلحاظفعل و ترك فعل 

                                                                                                                                                           
1. Stability of Treaties. 

عنوان فسخ یا  تواند به میوین اتریش آمده است: عدم امکان معاهده ن 1969سیون حقوق معاهدات نکنوا 61ماده  در بند دو. 2

هرگاه عدم امکان خود ناشی از نقض تعهدات  ،طرف قرار گیرد خروج از معاهده و یا تعلیق اجراي آن مورد استناد یک

 ي دیگر معاهده از سوي طرف متخلف باشد.ها رفط ی در قبالالملل بینمعاهده یا نقض هر تعهد دیگر 
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ه در شرایط ید همین موضوع است کهمگی مؤ شود میی در این باره صادر شده و یا صادر الملل بین

، الملل بین. بنابراین در حقوق نیستی خویش الملل بیندیده ناقض تعهدات  قوه قاهره دولت حادثه

ی دولت الملل بینوضعیتی است که مانع نادرستی عمل مغایر با تعهدات  غیرمترقبهقوه قاهره و حادثه 

و  1956که در ژوئیه د کراشاره داوري   میدائ أي دیوانرتوان به  می. براي نمونه استدیده  حادثه

امتیاز فانوس دریایی «قضیه  حل و فصل اختلاف میان دولت فرانسه و دولت یونان در براي

. دیوان در این دعوي، ادعاي دولت فرانسه مبنی بر پرداخت غرامت شدتشکیل » 1امپراتوري عثمانی

همین فانوس  چرا کهاز سوي دولت یونان به شرکت فرانسوي مالک فانوس دریایی را رد کرد؛ 

این رویداد، دیوان آن را  خاطر بهطی جنگ جهانی اول در اثر بمباران دولت ترکیه منهدم شده بود. 

ممکن است که فانوس دریایی را به حالت ي دولت یونان غیرکه برا ردکقوه قاهره دانست و اعلام 

 اشاره کرد، توان در این خصوص  می قضیه دیگري که به 2سابق و یا پیش از انهدام بازگرداند.

 بههمچنین در شرایطی که خسارت وارده  3.است  La Chaux – de – Fonds ldبمباران هقضی

  4نخواهد بود. ماژور فورسمشمول  اتفاقی ایجاد شود، کاملاً طور بهعبارتی  تصادفی و یا به صورت 

 بینی پیش غیرقابلي مختلط دعاوي ها پذیرند و کمیسیون میی این اصل را الملل بیني ها دیوان

حملات شورشیان را مبناي عدم مسئولیت دولت سرزمینی، بابت خسارات وارده به خارجیان  بودن

ه تحمیل همه خسارات به ک کرداشاره  بایداین، با وجود دهند.  میخود مورد استناد قرار  در نظرات

در جبران  باید کم دستدهنده عمل مزبور  رسد و دولت انجام نظر می بهعادلانه دیده غیر دولت لطمه

قواعد  هست که در مواردي از این قبیل،امکان این  ،. بنابراینشودبخشی از آن خسارات سهیم 

کار آیند و براي دولت اخیر تعهدي جهت جبران خسارات اعم از کلی و  به الملل بینیگر حقوق د

                                                                                                                                                           
1. Ottoman Empire light houses concession. 

زیر نظر دکتر جمشید ممتاز، ، به تجاوز عراق به ایرانالمللی دولت با توجه  مسئولیت بینسري، مسعود،  . مستقیمی، بهرام؛ طارم2

  .180، ص1377انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی، چاپ اول، تهران

و  1915اکتبر سال  17وسیله خلبانان آلمانی در  هب La Chaux – de – Fondsی از قبیل بمباران یدر ارتباط با رخدادها. 3

د و طرفین متحارب تعهد احتیاطی خلبانان استناد ش به مسامحه و بی 1917آوریل سال  26پرنتروي توسط خلبانان فرانسوي در 

    Secretariat , ibid , paras. 255-256:ند. ر.ك.کنجبران نیز خسارات وارده را ردند که متخلفان را مجازات، و ک

4. M.M.Whiteman,"Damages in International Law", Washington D.C  United States 
Government Printing Office ,1937, vol. 1 , p.22 ,  see also Secretariat , para. 130. 
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اند یا به  نشده منع الملل بینجزئی ایجاد کنند. این مسئولیت ناشی از اعمالی است که در حقوق 

ند. در این بخش که از دو مبحث تشکیل چنینی مبتنی بر نظریه خطر ي اینها عبارتی مسئولیت

  .به بررسی آراء قضایی در خصوص قوه قاهره خواهیم پرداخت شود می

  

ی دادگستري در قضیه قروض صربستان به الملل بین دائمی  رأي دیوانمبحث اول: 

  فرانسه

دولت ناقض  ی عملالملل بینعامل رفع وصف متخلفانه  عنوان بهاوضاع بحرانی سیاسی و اقتصادي 

امر بحث شد چنین حالاتی  يدر ابتدا آنچه موجب به چرا که نیست قوه قاهره دیگر عبارت بهیا 

نیز چنین نظري را  سازمان ملل متحد الملل بینحقوق  کمیسیون شوند و مین محسوب ماژور فورس

 1.است بارهنمونه بارزي در این فرانسه  دولت صربستان به دولت است. قضیه دعوي قروض پذیرفته

د. کررا در این قضیه بررسی  ماژور فورسموضوع  1929 دادگستري در سال الملل بین  دائمیدیوان 

فرانسه،  براي امتناع از پرداخت قروض خود به بود دولت صربستانکه در این دعوي دولت مدیون 

کننده نوعی ایجاد جنگ جهانی اول دولت مذکور، ازنظرِ متمسک شده بود. قوه قاهرهبه 

ي دولت صربستان چنین ها دیوان چنین برداشتی را رد و در خصوص بدهی نهایتاً .بود ماژور فورس

 ازنظرِ شدن و نتایج اقتصادي ناشی از آن، که جنگ با وجود واقع کردتوان ادعا  می: نکردنظر اظهار

قرار  تأثیردهندگان فرانسوي را تحت  قرضحقوقی تعهدات قراردادي را بین دولت صربستان و 

مستند رجوع به انصاف باشد ولی تواند  می دگی اقتصادي در جنگ اگرچهپاشی ازهم .داده باشد

ي که با مسامحه یا ها شرایط و وضعیت .شود میشدن دولت مدیون ن وجه باعث معاف هیچ به

در  قوه قاهره عنوان بهتوان آن را  مین ،شود میی حاصل الملل بینمبالاتی دولت، نقض تعهد  بی

. قضیه مشابه دیگري از این نوع که کرد ی دولت ناقض قبولالملل بینجهت معافیت از مسئولیت 

 بود که دیوان ناگیماروس ووـکی گابچ پرونده کرد،رسیدگی  بدانی دادگستري الملل بیندیوان 

 1961کنوانسیون حقوق معاهدات  61ماده  1بند  :آمده است رأي دیوانهمین نظر را پذیرفت. در 

امر را دلیل و عذر  همین، براي اجراي معاهده لازم بوده است کهعی ناپدیدي و تخریب موضو

                                                                                                                                                           
  .477 ، ص1375 سال زاده انصاري، ، ترجمه مصطفی تقیالملل در عمل حقوق بین دومنیک، کارو،. 1
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است. در حین  بودن امکان اجراي آن پذیرفته غیرممکنموجه براي اختتام یک معاهده به دلیل 

ن اینکه مواردي از قبیل غیرممکن بودن کردکه محدوده این ماده با قلمداد شدکنفرانس اظهار 

پذیرفت که  میکنفرانس  اگرچهو د شدید مالی توسعه یاببه دلایل مشکلات جدي و  ها پرداخت

 معاهده عدم اجراي تعهدات ناشی از یک بودن متخلفانهتواند رافع وصف  می ییها چنین وضعیت

 در کنفرانس حاضر نشدند که چنین کننده شرکتي ها اما دولت شوداز یک طرف آن  یالملل بین

 ازی تعلیق یا اختتام معاهده بپذیرند و ترجیح دادند که خود را به بیان مضیق عنوان بهشرایطی را 

ي سیاسی و اقتصادي در داخل حاکمیت ها بنابراین وجود بحران 1.کنندسیون محدود نکنوا

و به طریق اولی عاملی جهت رافع  شودقوه قاهره محسوب  عنوان بهتواند  میي متعهد نها دولت

ی دولت مزبور و معافیت او از مسئولیت ناشی از عدم الملل بیننقض تعهدات  بودن  متخلفانهوصف 

  .شودی الملل بینانجام تعهدات 

  

عربی لیبیایی علیه  گذار سرمایهي دیوان داوري در قضیه شرکت رأ :مبحث دوم

  دولت جمهوري بروندي

آید،  میملل متحد بر الملل بینسند کمیسیون حقوق  23از قسمت الف بند دوم ماده  آنچهطبق 

ا ترکیبی از عمل آن و سایر کننده به آن و یه نباید نتیجه رفتار دولت استنادایجاد حالت قوه قاهر

براي  ماژور فورسکننده به عامل چنین نتیجه گرفت که دولت استناد توان میباشد. بنابراین  عوامل

شدن بحث  ته باشد. براي روشنر تحقق آن داشی از خویش نباید نقشی دالملل بینرفع مسئولیت 

عربی لیبیایی علیه دولت  گذار سرمایهتوان به نظر دیوان داوري در قضیه دعوي شرکت  می

در این قضیه دیوان داوري ادعاي قوه قاهره را از سوي دولت  2.کردجمهوري بروندي اشاره 

امکان اجراي تعهد به بروندي مردود اعلام کرد چرا که در این دعوي، نظر دیوان این بود که عدم 

بردن آن نبوده بلکه خود  خارجی و یا عدم مقاومت در ازبین بودن واقعه بینی پیش غیرقابلدلیل 

ان همین عدم امک دیگر عبارت بهآوردن چنین حالتی نقش داشته است. وجود بهدولت بروندي در 

                                                                                                                                                           
1.  Gabacikovo_Nagymaros project, I.C.J Reports, 1997, p.7.  

2. ILR, vol.96 (1994), p.318, para.55 
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توان چنین نتیجه گرفت  می جانبه آن دولت بوده است. بنابراین اجراي تعهد در نتیجه تصمیم یک

عمد به طریقی در بروز وضعیت عدم امکان غیر صورت به یا اهی وگدولتی از روي ناآ چنانچه که

ته به گونه دیگري در توانس میکه دولت مذکور  شودمعلوم  متعاقباًو  باشد تعهد سهیم اجراي

و لیکن اقدام ارتکابی آن با حسن نیت بوده  کنداقدام ی خویش الملل بینات تعهد يراستاي ایفا

توان به قسمت الف بند دوم  میدر این خصوص  1استناد خواهد بود. قوه قاهره قابل در اینجا ،باشد

آوردن حالت قوه وجود بهدارد که نقش دولت در  میکه مشعر  کردسند کمیسیون اشاره  23ماده 

  نشود. 23مشمول ماده توجه باشد تا رفتار مزبور  قابل بایدقاهره 

در قسمت دوم بند دوم ماده مذکور حالتی بیان شده است که دولت وقتی شرط احتمال بروز 

ی خویش مسئول خواهد شد. الملل بینقوه قاهره را پذیرفت در واقع در قبال عدم اجراي تعهدات 

صورت گیرد و  تواند در زمان پذیرش شرایط خود تعهد می حال این تقبل مسئولیت از ناحیه دولت

یا با رفتار خویش چنین عملی یعنی پذیرش مسئولیت را از خود نشان دهد و یا از طریق اعمال 

. همین امر بیانگر این قاعده کندپذیرش چنین مسئولیتی را اعلام  ،جانبه از سوي خویش یک  میاقدا

بروز آن را به  و یا ریسک هکردع بروز وضعیتی خاص را تعهد که اگر دولتی جلوگیري و من است

ی خویش به قوه قاهره الملل بینتواند براي برائت از مسئولیت  میده است نکرطریقی قبول خود 

 بایداز سوي دولت،  اي حادثهست که پذیرش خطر ا آن در اینجا،اهمیت حائز . موضوعکنداستناد 

آیند؛  می شمار بهی الملل بینآن تعهدات  نفع ذيصریح باشد و در قبال اشخاصی که  صورت به

  2حاصل شود.

  

  شرایط اساسی جهت تحقق قوه قاهره :فصل دوم

از عناصري که سبب تحقق قوه  هریکدر این قسمت سعی شده است که شرایط و اوصافی که 

تواند عاملی براي تحقق  میهر عنصري ن . طبیعتاًشودشوند؛ براي مخاطبین تبیین  میقاهره 

و حقوق داخلی  الملل بینباشد پس باید موضوع طبق اصول کلی حاکم در حقوق  ماژور فورس

                                                                                                                                                           
1. I.L.C. Commentaries  of  Article 23 (Force majeure), Responsibility of states for 

Internationally  Wrongful ActsDraft  2001 , paragraph9, p.78 
2. see Ibid , paragraph10, p.78  
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جا تحت شود. آنچه در ایني داخلی است، بررسی و تحلیل ها مکشورها در مواقعی که مرتبط به نظا

گیرد ناشی  مییکی از عوامل خارجی اجراي تعهد مورد تحلیل قرار  عنوان بهعنوان عوامل قهري و 

و موجب جلوگیري از اجراي قرارداد  استاز اراده دولت و حتی افراد متعهد  خارجاز عواملی 

ها  توان گفت که نه اراده طرفین قرارداد و نه اراده عامل انسانی دیگر در آن مید. بنابراین شو می

توان همه این موارد را تحت عنوان خارجی و داراي مشترکات  مینقشی ندارد. در یک نگاه کلی 

بودن و در  توان به خارجی میاز شرایط تحقق قوه قاهره  1.کردادثه قهري بررسی ح صورت بهو 

. کردبودنش اشاره  دفع غیرقابلبودن و  دائمیبه  حال درعینبودن آن و  بینی پیش غیرقابلکنار آن به 

 صورت بهشان یق همه این شرایط با تبیین اوصافاي در این تحق جداگانه طور بهالبته در مباحث آتی 

  است.  شدهتفصیلی بررسی و تحلیل 

  

  قوه قاهره در قرارداد و تعهدات طرفین تأثیربخش اول: 

اثبات برسد، خوانده دعوي دیده به  تا زمانی که تقصیر و رابطه سببیت باید توسط زیان طورکلی به

شده  براي دفاع در برابر دلایل اعلام لیکن در عمل کندموظف نیست که چیزي را اثبات  مسئولیت،

مرتکب تقصیري نشده است یا اینکه میان عمل او و  کندکند که ثابت  میتلاش  ،توسط خواهان

دشوارتر هم خسارت رابطه سببیت وجود ندارد. البته اثبات این امر همیشه آسان نیست و زمانی 

رفتاري  وجود آورد که خوانده، بهدیده، این فرض را  شده توسط طرف زیان که دلایل ارائه شود می

در این حالت بهترین شیوه معافیت از مسئولیت  .تقصیرکارانه داشته است و مسبب زیان بوده است

همان سبب خارجی  ،عوامل عینی معافیت از مسئولیت ازجمله. استاثبات یک عامل عینی معافیت 

ی از انتساب به متعهد و یک . سبب خارجی یک واقعه غیرقابلاستقوه قاهره  دیگر عبارت بهیا 

اصولاً سبب کند.  میخوانده براي معافیت از مسئولیت، بدان استناد  غالباًي زیان است و ها علت

مانع از آن  مطلقاًکننده خواهد بود که حالتی از قوه قاهره باشد یعنی  خارجی فقط در صورتی معاف

صورت هیچ  . در اینکندشود که شخص، تکلیف خویش را انجام دهد و یا تعهداتش را اجرا 

                                                                                                                                                           
 ، شمارهمجله دانشکده علوم انسانی دانشگاه سمنان، »قوه قاهره بررسی تطبیقی«مجتبی، مداصغر، رودیجانی، مح . حاتمی، علی1

  .62، ص1387 ، پائیز7 ، سال23
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گفت که سبب خارجی یک دلیل عینی  بایدانتساب به شخص نخواهد شد. در نتیجه  تقصیري قابل

 معمولاًگذارد زیرا ب تأثیرتواند بر رابطه سببیت  میعلاوه  هو اساسی بر عدم وقوع تقصیر است و ب

سازد.  میر اث عمل خوانده را بی ازجملهرود و دیگر اسباب و  میشمار  سبب متناسب خسارات به

ي ها شمار آیند. بارزترین نمونه هي مختلفی وجود دارد که ممکن است سبب خارجی بها وضعیت

ند و یا ا لرزه، لایه یخ، سیل و غیره اسباب خارجی در واقع نیروهاي طبیعی همچون توفان، زمین

. لیکن ممکن است ورش، اعتصاب، خرابکاري و غیرههمچون جنگ، ش 1نام انسانی رویدادهاي بی

در حوزه  2دیده باشد. یانسبب خارجی، عمل شخص ثالث معین و یا نامعین و یا فعل خود ز منشأ

ید این دارد مؤجانبه وجود ی اعم از دوجانبه و چندالملل بیني ها در کنوانسیون آنچهی نیز الملل بین

. شود میت متعهد محسوب براي دول الملل بینموضوع است که قوه قاهره یکی از معاذیر مسئولیت 

هوایی از مسئولیت به کنوانسیون مونترال  ونقل حملتوان در باب معافیت متصدي  میبراي نمونه 

این کنوانسیون که موضوع آن با معافیت مسئولیت  18. در ماده کرداشاره  1999می 28 مصوب

متصدي حمل  .1«که  چنین آمده در باب خسارت به کالا مرتبط است، هوایی ونقل حملمتصدي 

تنها به این شرط  استدر صورت تلف یا فقدان یا ورود خسارت به کالا مسئول خسارات وارده 

چنانچه متصدي هذا مع .2هوایی رخ داده باشد.  ونقل حملدر طی  ،خسارت که حادثه موجد ،

موارد زیر  تلف یا فقدان و یا خسارات محموله ناشی از یک یا چند مورد از کندثابت  ونقل حمل

  :نیستشده مسئول  است، تا میزان اثبات

  ؛الف ـ نقص ذاتی، نوع یا عیب محموله

ا نمایندگان بندي ناقص محموله که توسط شخصی غیر از متصدي حمل یا خدمه ی هب ـ بست

  وي انجام گرفته باشد؛

   ؛ج ـ جنگ یا منازعه مسلحانه

  ترانزیت محموله صورت پذیرفته باشد. که در ارتباط با ورود، خروج یا مید ـ عمل مقام عمو

                                                                                                                                                           
  .یستمنظور وقایعی است که به شخص معینی منتسب ن. 1

، ترجمه مجید ادیب، نشر میزان، چاپ دوم، اصول مسئولیت مدنی همراه با آراي دیوان عالی کشور فرانسه. ژوردن، پاتریس، 2

  .114-113 ، صص1385 سال ،تهران
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آید که  میایران تا به حال عضو آن نشده است چنین بر کهاین کنوانسیون  18از بند ج ماده 

هوایی با استناد بدان خواهد توانست موضوع قوه قاهره را در ایجاد خسارت به  ونقل حملمتصدي 

ی دیگري که الملل بیند. کنوانسیون را از مسئولیت برهان دو با اثبات آن خو کندمحموله طرح 

 درنیز  ایران  اسلامیکه دولت جمهوري  استهوایی است، کنوانسیون ورشو  ونقل حملمربوط به 

تواند خود را از مسئولیت معاف  میاین کنوانسیون  20 ، متصدي با استناد به مادهاستآن عضو 

د که خود و عاملین او کنثابت  ونقل حملمتصدي  که درصورتی«. در ماده مذکور آمده است: کند

چنین تدابیري یا اینکه انجام  اند هکردکلیه تدابیر لازم را براي جلوگیري از بروز خسارت اتخاذ 

نتیجه اینکه صرف وقوع خسارت بدین » مقدور نبوده است، مسئول نخواهد بود. براي او و عاملینش

 برايیرا اگر متصدي حمل کلیه تدابیر لازم را معناست که کلیه تدابیر لازم اتخاذ نشده است ز

آمد مگر اینکه اتخاذ چنین  میخسارتی وارد ن گونه هیچ، کرد میجلوگیري از وقوع خسارت اتخاذ 

 ونقل حمل. بنابراین متصدي باشداتفاق افتاده  ماژور فورستدابیري ممکن نباشد یعنی وضعیت 

ه و یا کردم را جهت جلوگیري از خسارات اتخاذ خواهد توانست با اثبات اینکه کلیه تدابیر لاز

 ا به تعبیري حالت قوه قاهره ایجاد شده است،بوده است ی غیرممکناتخاذ چنین تدابیري براي وي 

زمانی جهت معافیت از مسئولیت متصدي  ماژور فورس. البته حالت کندخود را از مسئولیت معاف 

خاص خویش اتفاق افتد. در مباحث آتی  تحقق خواهد یافت که همراه با شرایط ونقل حمل

پردازیم. در اینجا جا دارد از آثار قوه  می تفصیلی به اوصاف و شرایط تحقق قوه قاهره صورت به

اثر قوه قاهره ممکن است برحسب مورد، سقوط تعهد و قاهره در تعهدات نیز سخن به میان آوریم. 

اجراي قرارداد را در   دائمیعدم امکان  ماژور فورس که درصورتیانحلال قرارداد یا تعلیق آن باشد. 

 ماژور فورساین صورت  در .پی داشته باشد، موجب انحلال قرارداد سقوط تعهد خواهد شد

عدم اجراي  علت بهتواند  میموجب برائت متعهد و معافیت او از مسئولیت است و متعهدله ن

هذا در مواردي قوه قاهره سبب عدم مسئولیت شخص متعهد  . معقرارداد، مطالبه خسارت کند

  از:  اند عبارتنخواهد شد. آن موارد 
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 قرارداد خطرات ناشی از قوه قاهره را پذیرفته و موجب بهدر مواردي که متعهد  .1

 قوه قاهره، در قرارداد تصریح شده باشد که متعهد حتی در صورت تحقق دیگر عبارت به

  قانون این مسئولیت را مقرر داشته باشد. که درصورتی است طور همین مسئول است.

، موعد ایفاي تعهد فرارسیده و متعهدله اجراي ماژور فورسکه قبل از بروز حادثه  درمواردي .2

ماده  و 1138ماده  2بند  موجب بهآن را مطالبه کرده باشد. این قاعده در حقوق فرانسه 

این  که مطالبه در رسد نظر می بهحقوق ایران  قانون مدنی مقرر شده است؛ ولی در 1302

خصوص شرط نیست و همین که زمان ایفاي تعهد فرا رسید، متعهد مکلف به اجراي تعهد 

 غیرممکنقوه قاهره  علت بهسپس اجراي تعهد  این خصوص اقدام نکند و است و اگر در

له باشد که عهددر اختیار شخص مت شود، مسئول است مگر اینکه تعیین زمان اجراي تعهد

   1.لازم خواهد بودمطالبه  صورت در این

از تعهدات ناشی از قرارداد  برخی جزئی است و فقط شامل ،موردي که عدم امکان اجرا در .3

نسبت به تعهداتی که  ی خواهد بود وئمتعهد نیز جز عدم مسئولیتصورت،  است. در این

یا آایفاي آن امکان دارد، مسئولیت باقی است. البته در این مورد باید بررسی کرد که 

آیا اراده طرفین  و استاجرا است داراي فایده کافی براي متعهدله  قابل تعهداتی که هنوز

افی تعهدات مزبور فایده ک که درصورتیجزئی بوده است یا خیر؟  طور بهبر بقاي قرارداد 

ناپذیر باشد، قرارداد  براي متعهدله نداشته یا برحسب اراده طرفین، قرارداد یک کل تجزیه

  . کلی منحل و همه تعهدات ناشی ازآن ساقط خواهد شدطور به

 خسارت باشد نه علت تامه آن، و قوه قاهره یکی از علل عدم اجراي تعهد و که درصورتیـ 4

ی فرانسه معافیت جزئی از یخسارت باشد، رویه قضاعلل  تقصیر متعهد هم یکی از اسباب و

که قوه قاهره نقش  می، هنگادیگر عبارت بهپذیرد.  میمسئولیت را به نسبت دخالت قوه قاهره 

                                                                                                                                                           
منقضی شده  تعهد مدت معینی مقرر شده و مدت مزبور اگر براي ایفاي ...«قانون مدنی ایران آمده است که  226در ذیل ماده . 1

تواند ادعاي خسارت نماید که اختیار موقع انجام با او بوده و  میتعهد مدتی مقرر نبوده طرف وقتی  باشد و اگر براي ایفاي

  »که انجام تعهد را مطالبه کرده است. ثابت نماید
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از  باید جزء علت حادثه نیز باشد، حال درعینو دخالت جرئی در ورود خسارات داشته و 

  د. غرامت کاسته شو دیگر عبارت بهمیزان جبران خسارات و 

مانند  خواهد ماندمسئولیت باقی ناشی از تقصیر متعهد باشد،  ماژور فورس که درصورتیـ 5

اثر تأخیر قطار، یا هدایت کشتی به منطقه جنگی و  دشمن بر وسیله بهمورد غارت کالا 

 .شدن با منع قانونی مواجه تحویل کالا و تصرف آن از سوي نیروهاي متخاصم، یا تأخیر در

خواهد متعهدله  شخص عهده بوده است بر ماژور فورسالبته اثبات اینکه تقصیر متعهد سبب 

  بود.

موجب عدم امکان اجرا  که اي حادثههرگاه بروز  که کرداشاره  بایددر بحث تعلیق قراردادها 

پس از رفع مانع، قرارداد اثر خود  موجب تعلیق قرارداد است و ماژور فورسشده موقت باشد، تعهد

اینکه اجراي آن، فایده خود را حفظ کرده و منطبق با اراده طرفین باشد.  یابد. مشروط بر میرا باز 

اجراي آن با  تشخیص اینکه آیا بعد از انقضاي مدت تعلیق، قرارداد فایده خود را حفظ کرده و

درصورتی که دادگاه تشخیص دهد که ماهیت اراده طرفین سازگار است یا خیر، با دادگاه است و 

اجراي آن برخلاف اراده مشترك طرفین در زمان وقوع عقد است،  کلی دگرگون شده و هقرارداد ب

ها را معلق کرده  در مورد قراردادهایی که جنگ اجراي آن معمولاً. حکم به انحلال آن خواهد آمد

 قرارداد فایده خود را حفظ ،آیا بعد از جنگدادگاه باید ببیند  وآید  میاست، این مسئله پیش 

 علت بهصورت تعلیق قرارداد  هرتقدیر، در بهکرده است یا اینکه فایده خود را از دست داده است. 

اجرا در مدت تعلیق نخواهد  ، متعهد مسئول خسارات ناشی از عدم اجرا یا تأخیر درماژور فورس

متعهد است و در آنجا که قرارداد شخص مسئولیت  عدم ماژور فورسکلی یکی از آثار طور بهبود؛ 

تواند بدین  میاجرا نشده یا در اجراي آن تأخیري روي داده باشد، متعهدله ن ماژور فورس علت به

افتد که قوه قاهره  میندرت اتفاق  هی بالملل بیندر قراردادهاي بازرگانی  .کندسبب مطالبه خسارت 

 ماژور فورس علت بهدر قرارداد، تعلیق آن  معمولاًیکباره انحلال قرارداد را در پی داشته باشد.  به

که متعهد  شود میضمناً مقرر  .شود می بینی پیشبراي مدتی معین و گاهی نیز بدون قید مدت 

بخواهد از قوه قاهره استفاده کند، باید آن را به اطلاع طرف دیگر قرارداد برساند و  که درصورتی

. بعد از انقضاي مدت مقرر، انحلال قهري عمل آورد بهرفع حادثه  برايتلاش لازم و ضروري را 
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، یا شود میبه متعهد له داده  ماژور فورسقرارداد نادر است؛ بلکه حق فسخ درصورت بقاي علت 

با یکدیگر مذاکره کنند و  حل راهکردن ر قرارداد و پیداد تجدیدنظرد که طرفین براي شو یممقرر 

براي تعیین  هرحال بهاز طرفین حق فسخ عقد را خواهند داشت.  هریکدر صورت عدم توافق، 

کردن سرنوشت قرارداد باید به مواد و شرایط قرارداد رجوع کرد و  تکلیف طرفین و روشن

اعلام نشده باشد، باید اراده ضمنی آنان را از  صراحت بهاراده طرفین در این باره  که درصورتی

خلال عبارات و با توجه به اوضاع و احوال و عرف بازرگانی کشف کرد و چنانچه این امر نیز 

قوه قاهره در حقوق حاکم بر قرارداد باقی   میاي جز رجوع به قواعد عمو امکان نداشته باشد، چاره

آمده است، در تفسیر  ماژور فورس  مید ماند. آنچه در این تحقیق در خصوص قواعد عمونخواه

ی بین اشخاص اعم از حقوقی و حقیقی الملل بینمعقول شرط قوه قاهره در قراردادهاي بازرگانی 

  1.مفید خواهد بود

  

  بودن بینی پیش غیرقابلبودن و  مبحث اول: خارجی

علت یعنی آنکه چنین علتی از حیطه اراده شخص بیرون است و ربطی به شخص  بودن خارجی

علت داخلی  ،ند ولی بیماري متعهدا یا زلزله و امثالهم علت خارجی دخالت شخص ثالث ندارد. مثلاً

و دفع باشد؛ ممکن است سبب  بینی پیش فرد متعهد در جایی باشد که قابل است. البته اگر بیماري

علت به داخلی و خارجی بر مبناي اراده شخص  بندي تقسیممسئولیت نشود.  معافیت شخص از

. بنابراین علت خارجی ممکن است نیروهاي قاهره طبیعت همچون زلزله و سیل و یا تقصیر است

ها ذیل عنوان علت خارجی قرار  شخص ثالث یا تقصیر متعهدله باشد زیرا چنانچه گفته شد همه این

گفت منظور از علت خارجی، علتی است که عدم اجراي تعهد به متعهد  بایدگیرند. در هر حال  می

بودن علت باید گفت که علت خارجی زمانی  بینی پیش غیرقابلاستناد نباشد. در خصوص  قابل

. از همین کند بینی پیشکند که شخص اعم از دولت یا فرد متعهد نتواند حادثه را  میمصداق پیدا 

شخص بتواند علت  وقتی توانیم این شرط را استنباط کنیم. بنابراین یمنیز  بودن خارجیمفهوم 

                                                                                                                                                           
مجله دفتر ، »الملل و قراردادها قوه قاهره یا فورس ماژور: بررسی اجمالی در حقوق تطبیقی و حقوق بین« حسین،سید صفایی،. 1

  .1364سال  ،، تهران3، شماره الملل خدمات حقوق بین
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ناپذیري در رویه  بینی پیش 1.شود میکند، براي وي قوه قاهره محسوب ن بینی پیشخارجی را 

قضایی اغلب در کنار گریزناپذیري از وضعیت قوه قاهره براي تحقق چنین حالتی لازم دانسته شده 

سازد که با اتخاذ تدابیر  میامکان آن را فراهم  رویداد، بینی پیشدر بیشتر اوقات،  چرا کهاست 

د. در گردبار آن جلوگیري  ن جلوگیري یا در برابر آن مقاومت شود و یا از آثار زیاناز آ مناسب

 نگري بار آورده است نشانگر تقصیر در آینده رویدادي که زیان به بینی پیشقابلیت  چنین شرایطی، 

 باید کندبنابراین براي آنکه رویداد، خوانده را از هرگونه مسئولیت معاف  نسبت به زیان است. 

  2ناپذیر باشد. بینی پیشلازم دانسته شود که 

  

  بودن دائمیبودن و  دفع غیرقابلمبحث دوم: 

باشد. در واقع  دفع غیرقابلبه تعبیر دیگر  و اجتناب غیرقابلکه  شود میتلقی  ماژور فورس اي حادثه

 نیست. غیرممکنمتعهد به امر  شخص هیچ و شود می غیرممکن اي حادثهاجراي تعهد با وقوع چنین 

نیز  دفع غیرقابل بایدحادثه کافی نیست بلکه حادثه  بودن خارجیجهت معافیت از مسئولیت، صرف 

و از نظر  استی رویکردي که در این زمینه موجود است، نوع ي داخلی کشورها،ها مباشد. در نظا

افراد  وسیله بهدفع  که آن حادثه قابل شود میمحسوب  دفع غیرقابل اي حادثه ،ي حقوقیها مچنین نظا

ـ  آن هم با توجه به عدم توازن دولت الملل بیننباشد. پذیرفتن چنین رویکردي در نظام متعارف 

. وصف دیگري که باید از آن ذکري رسد نظر می بهکشورها در این عرصه جهانی قدري مشکل 

. وقتی از کندتا وصف قوه قاهره بر آن صدق  باشد  دائمیکه حادثه خارجی باید  آن استشود 

ست که علت ا منظور این ،شدطور که پیش از این بحث  کنیم همان میبودن حادثه صحبت  دائمی

تعلیق برده خواهد شد و به صورت انجام تعهد به حالت  خارجی موقتی نیست چرا که در غیر این

علت  ماژور فورسصورت گیرد. لیکن در حالت  بایدرفتن علت موقت انجام تعهد  محض ازبین

است و به این خاطر است که شخص متعهد مسئولیتی ناشی از عدم انجام تعهد پیدا   دائمیخارجی 

محسوب شود  ماژور رسفو اي حادثهتوان چنین نتیجه گرفت که براي اینکه  میکند. بنابراین  مین

                                                                                                                                                           
  . 68- 67صص  پیشین، رودیجانی، حاتمی،. 1

  .116ص پیشین، ژوردن، . 2



 37     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

شرایط آن همراه با اوصاف خاص خود مهیا باشد که بتوان به آن وضعیت قوه قاهره   میتما باید

  و شخص متعهد با استناد بدان خود را مسئول نداند. کرداطلاق 

  

  بررسی قوه قاهره در نظام داخلی کشورها :بخش دوم

اعم از  ؛خواهیم پرداخت نظام حقوقی کشورهادر این بخش به بررسی و تحلیل پدیده قوه قاهره در 

ی که نظام یکشورها یا استژرمنی  میشان بر مبناي سیستم رو کشورهایی که نظام حقوقی

ن با ر این قسمت قصد این است که مخاطبا. دپایه سیستم حقوقی کامن لا است شان بر حقوقی

قوه قاهره در  اتتأثیرو در کنار آن  شونداین پدیده آشنا  بارهدر اي ي حقوقیها مدیدگاه چنین نظا

. تبیین شود ،اند همنعقد شد اي ي حقوقیها مکه در حوزه چنین نظاي روابط فیمابین طرفین قرارداد

 استبنابراین در این بخش که از دو مبحث تشکیل شده است و هر مبحث نیز مشتمل بر دو گفتار 

ایم و دو نظام حقوقی فرانسه و ایران را که  هژرمنی پرداخت میاول به بررسی قوه قاهره در نظام رو

م و در مبحث دوم که موضوع آن در ارتباط با نظام ای دهبررسی کر استشان این گونه  نظام حقوقی

م ای تهي حقوقی کشورهاي انگلستان و ایالات متحده امریکا پرداخها محقوقی کامن لا است به نظا

  د باشد.براي مخاطبین سودمن این مطالعه تطبیقی تا

  

  ژرمنی مینظام حقوقی رو :مبحث اول

پدیده قوه قاهره  نوشته شده است، دیگر عبارت بهژرمنی که مبنی بر نظام موضوعه یا   میدر نظام رو

شده است از حیث  ماژور فورس. در این نظام تعریفی که از استبرخوردار  ی بسزااز جایگاه

چرا ؛ دارد الملل بینجایگاه آن در نظام حقوق  باوضعیت مشابهی  ،اي دهماهیت و آثار چنین پدی

ات آن وجود دارد. تأثیربحث  در الملل بیندر این نظام حقوقی نیز آثار مشابه با دیدگاه حقوق  که

شور فرانسه و ایران دیدگاه مشترك و نظام حقوق ک  ،ژرمنی میي حقوق مبتنی بر روها مدر بین نظا

  .خواهند شده دارند که طی دو گفتار مستقل بررسی در ارتباط با این پدید یهم به نزدیک
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  ار اول: نظام حقوقی کشور فرانسه گفت

حقوق  به قوه قاهره یا قوه قهریه ترجمه شده اصطلاحی در ادبیات فارسی که در ماژور فورس

سپس  است. کار رفته هبکد ناپلئون یعنی قانون مدنی فرانسه  براي اولین بار درفرانسه است که ظاهراً 

حقوق و  حتی درو  الملل بینحقوق  در کشورهاي دیگر، همین لفظ یا ترجمه آن معمول شده و در

داراي  ماژور فورسدر حقوق فرانسه است.  شدهاستفاده همین اصطلاح از نیز هاي انگلیسی  کتاب

یعنی حادثه خارجی  به معنی عام عبارت است از هر ماژور فورسمعنی خاص است.  معنی عام و

معنی شامل عمل شخص ثالث و عمل  در این ماژور فورس. متعهد شخص خارج از حیطه قدرت

 اي حادثهبه معنی خاص،  ماژور فورسنیز خواهد شد. اما  متعهدله که واجد دو صفت مذکور باشند

 حال درعینو  منتسب به شخص معین و صرفاً ناشی ازنیروهاي طبیعینام یعنی غیر است بی

حادثه  و ماژور فورسان فرانسوي بین دان حقوقبعضی از . اجتناب غیرقابلو  بینی پیش غیرقابل

متعهد درونی یعنی وابسته به فعالیت  اي حادثهمترقبه حادثه غیر گویند که میو فرق گذاشته  1غیرمترقبه

در  که درحالی ،اعتصاب و قطارشدن  سوزي، عیب کالا، از خط خارج یا بنگاه او است مانند آتش

در  2.کردتوان به سیل و توفان اشاره  میبراي نمونه  بیرونی است؛ اي حادثهاي از موارد قوه قاهره  پاره

چنین آمده   Juridiques Termes de jexiqueفرهنگ اصطلاحات حقوقی در  ماژور فورستعریف 

 اجتناب غیرقابلو  بینی پیش غیرقابلعام به هر حادثه  طور به ماژور فورسـ در حقوق مدنی «است: 

 ماژور فورس. موجب برائت است ماژور فورس .از اجراي تعهد باز دارد که متعهد را شود میاطلاق 

رونی است، بدین معنی یگیرد و عبارت از حادثه ب میقرار  غیرمترقبهحادثه  به معنی خاص در مقابل

عمل شخص  دولت و عمل نیروي طبیعی،یعنی  ؛با شخص متعهد باشد بیگانه کاملاًکه حادثه باید 

گذارند و  میفرق ن معمولاً غیرمترقبهو حادثه  ماژور فورسدر حقوق امروز فرانسه بین  3.»باشدثالث 

ان دان حقوقکه بعضی از  هرچند 4روند. می کار بهمترادف  طور بهدر رویه قضائی فرانسه هر دو 

کلمه  معمولاً الملل بینند. در حقوق ا فرانسوي هنوز بین این دو مفهوم تفاوت قائلفرانسوي و غیر

                                                                                                                                                           
1. event Fortuitous 
2. Weill (A.), Terre (F.), Droit Civil, Les Obligations, Paris, 1980, no 412. 
3. J.Guilien-J.Vincent 
4. CARBONNIER (J), Droit Civil, T. 4, Obiligations, 7eed. Pais 1972, no 74, p. 245. 
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هم حادثه غیرمترقبه را  به معنی خاص و ماژور فورسرود که هم  می کار بهبه معنی عام  ماژور فورس

اصطلاح دوم فقط  .متفاوت است 1»خدا کار«به معنی عام با اصطلاح  ماژور فورسگیرد.  می در بر

دهند؛  میند و بدون دخالت بشر روي استشامل حوادث غیرعادي است که داراي علل طبیعی 

اي حوادث ناشی از عمل انسان را نیز  است و پاره اي دهداراي معنی گستر ماژور فورس که درحالی

که  کردذکر  بایددر حقوق کشور فرانسه  ماژور فورسگیرد. در ارتباط با شرایط و آثار  می در بر

قواعدي است که عموماً در حقوق داخلی  حقوق، یعنی  میبحث ما در اینجا مبتنی بر قواعد عمو

؛ شد، شرایط و ارکان قوه قاهره مشخص الملل بینطوري که در حقوق  پذیرفته شده است. همان

همان اصول و قواعد حکمفرما  خصوص حقوق کشور فرانسه تقریباً در حقوق داخلی کشورها به

. شودارجی باشد تا قوه قاهره تلقی و خ بینی پیش غیرقابلو  اجتناب غیرقابل. یعنی حادثه باید است

عهده  قانون مدنی فرانسه هیچ نوع غرامت و تاوانی را بر 1148تنها در این صورت است که ماده 

قانون مدنی فرانسه شخص متعهد زمانی از عدم  1147مطابق با ماده 2.کند میشخص متعهد بار ن

ناشی  که این عدم اجرا کنداجراي تعهد خویش محکوم به پرداخت غرامت نخواهد شد که اثبات 

هیچ سوءنیتی از جانب او وجود  حال درعینانتساب به او بوده است و  از یک سبب خارجی غیرقابل

 استان چنین نتیجه گرفت که اصل بر مسئولیت شخص متعهد تو مینداشته است. با این وصف 

رویدادي گریزناپذیر خواهد بود که در برابر آن از مباشر، هیچ کاري ساخته  این، ولی با وجود

ناپذیر است که در مورد قراردادها، رویدادي گریزو  کندنباشد و شخص مباشر نتواند با آن مقابله 

در حقوق فرانسه گفته  3.ساخته باشد غیرممکنرداد منعقده را اجراي تعهدات ناشی از قرا عملاً

یعنی  ؛امکان مطلق است، نه نسبی یا شخصیاین باب، عدم  عدم امکان در مقصود از شود می

که باعث عدم امکان اجراي تعهد براي همه باشد، نه فقط براي  شود میتلقی  قوه قاهره اي حادثه

ي حقوقی، عدم امکان نسبی ها منظا بعضی از ولی در. ضعیف اوامکانات  ناشی از وسائل و متعهد و

قانون مدنی عدم امکان  275آید؛ مثلاً در حقوق آلمان، ماده  شمار به ماژور فورسهم ممکن است 

                                                                                                                                                           
1.Act of God 

باز ماند یا کاري انجام  گر در پی قوه قاهره یا حادثه غیرمترقبه، متعهد از انجام تعهد خودا« :استق.م. فرانسه آمده  1148ماده . 2

  »دهد که براي او ممنوع بوده است، هیچ تاوانی بر عهده او نیست.

  .115ژوردن، پیشین، ص . 3
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در زمان عقد نباشد،  بینی پیش قابل و نبوده منتسب به شخص متعهد که درصورتیشخصی و نسبی را 

عدم امکان ممکن است فیزیکی  شداشاره  قبلاًکه  . همان طورداند میحکم عدم امکان مطلق  در

عدم  یا حقوقی، مانندو  شود میجنگ مانع اجراي تعهد  باشد، مانند موردي که سیل و زلزله و

واردات یا سلب مالکیت یا  امکان ناشی از قانون جدید یا تصمیم اداري مبنی بر منع صادرات یا

قوه  صرف دشواري اجراي تعهد، کافی براي تحقق هرحال به[باشد].  کردن شرکت متعهد ملی

 غایت سنگین و هنیست. حتی در موردي که به علت تغییر وضع اقتصادي، اجراي تعهد بقاهره 

 و این امر در حقوق فرانسه به رسمیت شاخته شده است. صادق نیست ماژور فورسپرخرج باشد، 

 فردکه در زمان انعقاد قرارداد، براي  شود میتلقی  ماژور فورس اي حادثهدر حقوق فرانسه 

باشد متعهد موظف است تدابیر  بینی پیش دثه قابلحا که درصورتیباشد، چه،  بینی پیش غیرقابل

. کنداحتیاطی بیشتري براي اجتناب از آن اتخاذ کند و در نهایت باید از انعقاد قرارداد خودداري 

 بینی پیش غیرقابلمتعهد نخواهد شد. البته  سلب مسئولیت از موجب بینی پیش قابلپس وقوع حادثه 

به  هیچگاه واقع نشده باشد. همه حوادثی که تازگی ندارند، قبلاًبودن بدین معنی نیست که حادثه 

نظر نیست. حادثه کلی و مجرد در اینجا مورد بینیِ پیش هستند. قابلیت بینی پیش قابلیک معنی 

آمدنش وجود نداشته باشد؛ مثلاً  است که علت خاصی براي تصور پیش بینی پیش قابلغیر  میهنگا

. به تعبیر دیگر شود میتلقی  بینی پیش غیرقابل اي حادثه ،خیز نبوده است اي که زلزله زلزله در ناحیه

نادر باشد. در خصوص  ناگهانی و که وقوع آن غیرعادي،  شود میتلقی  بینی پیش غیرقابل اي حادثه

و به تعبیر  که خارجی شود میقوه قاهره تلقی  اي هگویند حادث می معمولاً ادثه نیزح بودن خارجی

قلمرو مسئولیت او باشد. بنابراین عیب مواد اولیه یا تقصیر  متعهد وشخص  تر خارج از دقیق

. در باشد اجتناب غیرقابلو  بینی پیش غیرقابلآید هرچند که  مین شمار بهکارکنان متعهد، قوه قاهره 

، مفید »انتساب به متعهد نباشد  علت خارجی که قابل.. .«با ذکر جمله  قانون مدنی فرانسه 1147ماده 

در حقوق فرانسه مورد  ویژه به بحث است و مفهوم و قلمرو این شرط قابل هذا مع. همان نکته است

بگویند عدم ممکن است «د: گوی میاین باره  در ویل. تردید بعضی از علماي حقوق واقع شده است

زمینه مسئولیت  که در بودن خارجییک حادثه خارجی باشد. ولی این شرط  اجرا باید ناشی از
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اینکه عیب چیزي که  شک در بی 1.»خارج از قرارداد پذیرفته شده در زمینه قراردادي نامسلم است

رط توافق حاصل است؛ لیکن ش ،رفته موجب برائت متعهد نیست کار بهبراي اجراي قرارداد 

یک شخص باشد، وضوح کمتري دارد. البته  ناشی از رفتار که اشکال،  می، هنگابودن خارجی

خارجی است هرگز باعث معافیت کارفرما که ناشی از شخصی دیگر ولی غیرتقصیر کارگر متعهد 

اشخاصی است که براي اجراي  دانیم کارفرما مسئول کار می که چناناز مسئولیت نخواهد شد، زیرا 

موارد، اعتصاب  اي هگمارده است، ولی این قاعده مانع از آن نیست که در پار کار بهتعهدات خود 

در حقیقت،  دهد. میداخل بنگاه متعهد روي  در که درحالیآید  شمار بهبگیران علت معافیت مزد

 بودن خارجی آشکار نقش واسطه را ایفا کند، تفکیک بین داخلی و طور بهمحض اینکه شخصی ه ب

نظر داشته باشیم که بیکاري متعهد، علت موجه عدم ایفاي دین تلقی شده  تا حدي دشوار است. در

که شرط  شود میسان ملاحظه  نیبد. کند میرا محدود  بودن خارجیاین قلمرو شرط  است و

 شاید به همین جهت در گزارش دبیرخانه سازمان ملل،  ، محل بحث و تردید است وبودن خارجی

، چنین آمده »نباید متعهد مسبب آن باشد حادثه باید خارج ازکنترل متعهد بوده و«ذکر اینکه  بعد از

دهنده  مد تشکیلابدان معنی نیست که حادثه یا پیششرط اول از شرایط بالا  هذا معاست: 

یک حادثه  اصلی در ي متعهد باشد. عنصرها تفعالی خارج از شخص و مطلقاًباید  ماژور فورس

متعهد یا خارج از او است،  آنِ شده از یا فعل یا ترك فعل مطرحآاین نیست که  در ماژور فورس

. نتیجه رفتار ارادي شخص او نباشد عنوان بهانتساب به متعهد  بلکه آن است که آن فعل یا ترك قابل

در آنجا که قوه . جمع نیست ه تقصیر متعهد با قوه قاهره قابلآید ک میبی برخو هآنچه گفتیم ب از

را به تقصیر کسی  اي هتوان حادث میهد منتفی است؛ چرا که نتعقاهره محقق باشد، تقصیر از سوي م

کند؛  میسوي دیگر، تقصیر نیز قوه قاهره را نفی  نسبت داد که قدرت دفع آن را نداشته است. از

شده باشد، متعهد مسئول  دفع غیرقابل و غیرمترقبه اي ههرگاه تقصیر متعهد سبب بروز حادثبنابراین 

 تواند با استناد به قوه قاهره خود را مبري از مسئولیت بداند. مثلاً در حقوق فرانسه مین است و

آهن  آهن در رساندن کالا به مقصد، کالا در ایستگاه راه اثر تقصیر مؤسسه راه اند اگر در گفته

مزبور مسئول است؛ چرا که اگر رساندن کالا به مقصد تأخیر  مؤسسهدشمن غارت شود،  وسیله به

                                                                                                                                                           
  .190، ص1387پ اول، سال ، بنیاد حقوقی میزان، چاالملل دولت و حمایت سیاسی مسئولیت بیناالله،  . حلمی، نصرت1
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 شود،سوزي نابود  مانند آتش اي همعامله در حادث ردافتاد، یا هرگاه مو میکرد حادثه اتفاق ن مین

باشد  را گرفتهموقعی که مه غلیظی دریا را ف متعهد توانایی نجات آن را داشته است یا در که درحالی

د، در این زریبمحموله آن به دریا  و خوردبها  سنگ وقف ناشیانه ناخدا، کشتی به تختهدر اثر ت و

کشیدن مورد معامله از محل  گر تقصیر در اطفاي حریق یا بیرونموارد نیز متعهد مسئول است، ا

ناخدا نبود، حادثه روي نیز اگر با وجود مه غلیظ تقصیر  شد و میحادثه نبود، مورد معامله تلف ن

ناشی از تقصیر متعهد یا اشخاصی که متعهد جوابگوي اعمال  آنچهگفت که  باید. در واقع داد مین

نجا که هاي حقوقی است. آ نظر همه نظام ، ظاهراً مورد اتفاقشود میتلقی ن ماژور فورسها است،  آن

مربوط به او  جراي تعهد منتسب وآورنده حادثه باشد، عدم اپدید ،هرچند با واسطه ،تقصیر متعهد

تواند جهت رفع مسئولیت خود  مین متعهد، مسئول است و رو این از است نه به یک علت خارجی، و

 ازنظرِرسد آن است که  میظرن هاینجا مناسب ب نکته دیگري که ذکر آن در به قوه قاهره استناد کند.

یعنی متعهد باید ثابت کند که یک علت  عهده متعهد است؛ بر ماژور فورسآئین دادرسی، اثبات 

به تعبیر دیگر اگر متعهد ثابت و خارجی که به او مربوط نیست، باعث عدم اجراي تعهد شده است 

نتوانسته از عهده تعهد خود  که دفع آن خارج از حیطه اقتدار او است اي هواسطه حادث هکند که ب

دفاع یا ایراد  عنوان بهآئین دادرسی، قوه قاهره  ازنظرِبرآید، محکوم به تأدیه خسارت نخواهد بود. 

راجع به پرونده غرامت  1912نوامبر  11داوري در رأي مورخ   میحتی دیوان دائ .شود میمطرح 

مطرح  میعمو الملل بینحقوق  ممکن است در» ماژور فورسایراد «روسیه اعلام کرده است که 

علیه براي  این است که فقط مدعی حاکی از ماژور فورسبه کلمات » ایراد«یا » دفاع«. افزودن شود

شکی نیست که بار دلیل بر  صورت، این در تواند به آن استناد کند و می خود رفع مسئولیت از

  1دوش او خواهد بود.

  

  گفتار دوم: نظام حقوقی کشور ایران

که  کرداشاره  گونه اینتوان  میدر نظام حقوقی ایران قوه قاهره و شرایط و اوصاف آن درباره 

در نظام حقوقی ایران  استشرایطی که درباره این موضوع در نظام حقوقی فرانسه موجود   میتما

                                                                                                                                                           
  .125- 121صفایی، پیشین، صص . 1
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که دفع  اي هواسطه حادث اگر متعهد به«قانون مدنی ایران آمده است که  229نیز وجود دارد. در ماده 

، محکوم به تأدیه خسارت نخواهد عهده تعهد خود برآیدرج از حیطه اقتدار اوست نتواند از اآن خ

شرایط قوه قاهره و  ناپذیري حادثه از آید که مقاومت میي این ماده چنین براز محتوا» بود.

نوعی در شرایط خاص  طور بهناپذیري  . این مقاومتشود میکننده از مسئولیت محسوب  معاف

و تنها جنبه شخصی براي شخص متعهد نخواهد داشت. از این باب  شود میموضوع در نظر گرفته 

ه خارج از که آیا حادثجهت احراز این نظام حقوقی ایران با فرانسه دیدگاه مشترك و مشابهی دارند.

 میتوان و اقتدار شخص متعارف و آگاه معیار عمل قرار گیرد و لزو باید حیطه اقتدار متعهد است،

از عادي نیز نتواند بر حادثه چیره شود. تلاش براي رفع مانع نیز در حدود ندارد که قدرتی برتر  

فدا را  ها شندارد که متعهد تا مرز مشقت پیش رود و همه ارز  میمتعارف ضروري است و لزو

که  کند میزمانی متخلف را محکوم به پرداخت خسارت  گذار قانون ،م ایران ق. 227در ماده  .کند

واسطه قوه قاهره یا همان علت خارجی بوده است  که عدم انجام تعهد به کند متخلف نتواند اثبات

که اگر تقصیر متعهد از  شود میبه او باشد. از مفهوم این ماده چنین عاید  توانسته مربوط میکه ن

ود د و در این فرض دیگر علت خارجی وجباشد، حادثه منسوب به او خواهد بو مؤثرایجاد مانع 

چندان قوي است  ،در آن ندارد و مانع  میولی هرگاه ثابت شود که تقصیر شخص متعهد سه ؛ندارد

حساب  حادثه خارجی خواهد بود و از مصادیق قوه قاهره به کندکه هیچ مواظبتی آن را دفع ن

سبب برخورد آفت  ،خیر شخص متعهد در انجام تعهدات ناشی از قراردادخواهد آمد. اگر تأ

، دیگر در اینجا علت خارجی نبوده و مرتبط با اقدامات شوداجراي قرارداد  خارجی با اعمال و

و او نیز به طریق اولی مسئول این وضعیت خواهد بود. اگر وقوع حادثه ناگهانی  استشخص متعهد 

گفت که ماده  بایدمانع را نباید خارجی شمرد.  آن به استقبال خطر برود، بینی پیشنباشد و متعهد با 

و متعهد خواهد توانست در قرارداد اجراي  نیست  میایران از قواعد مربوط به نظم عموق.م  227

در  گفته شد تقریباً آنچه ،و خطر خارجی را به طریقی بر عهده گیرد. بنابراین کندتعهد را تضمین 

ق.م  227علت خارجی در ماده شدي که اشاره همان طور 1دارد.نیز رسمیت  الملل بیننظام حقوق 

نیز راجع به  1311 مصوبقانون تجارت ایران  386. ماده استمترادف  ماژور فورسایران با مفهوم 

                                                                                                                                                           
  .218-215، صص1385 سال ،، تهران14 ، نشر میزان، چاپقانون مدنی در نظم حقوق کنونی، کاتوزیان، ناصر. 1
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که معافیت براي متصدي را در  است از جبران خسارات تلف کالا ونقل حملمعافیت متصدي 

باشد که مربوط به او نبوده و التجاره مربوط به حوادثی بوده  ه است که تلف مالکردمواردي ایجاد 

ز فحواي شق آخر این ماده چنین . اکندها جلوگیري  توانسته از آن میهیچ متصدي مواظبی نیز ن

خواهد شد که رافع مسئولیت  ماژور فورسآید که موارد مزبور در واقع مربوط به قوه قاهره و  میبر

و  بینی پیش غیرقابله خارجی و قوه قاهره به هر حادث طورکلی بهو  شود می ونقل حملمتصدي 

قانون مسئولیت مدنی ایران  12در ماده  گذار قانون ،در جاي دیگري 1.شود میاطلاق  ناپذیر اجتناب

در مورد مسئولیت کارفرمایان مقرر داشته است که با وجود اعمال اقدامات و 1339 مصوب

صورت  احتیاطات لازم از سوي کارفرمایان، اگر پیشگیري از زیان وارده مقدور نباشد، در این

همان قوه  ،جلوگیري از زیان در اثر حوادث خارجی نبودنِرما مسئول نخواهد بود. این مقدورکارف

ملزم به پرداخت قانون تعهدات سوئیس در اصل بدهکار مستنکف،  103در ماده . استقاهره 

ه خواهد بود مگر اینک غیرمترقبهخیر در اجراي تعهد و حتی مسئول حوادث خسارات ناشی از تأ

قانون  493استناد به او نبوده است. مفاد این ماده با ماده  استنکاف وي ناشی از تقصیر قابل کندثابت 

د شبدان اشاره  قبلاًق. م فرانسه که  1148و  1147. مواد استقیاس  قابل 2در باب اجاره مدنی ایران

  قانون مدنی ایران مطابقت دارند. 229و  227با مواد  ماژور فورسنیز در مورد 

  

  مبحث دوم: نظام حقوقی کامن لا

بحث قوه قاهره در حقیقت مورد غفلت  استدر نظام حقوقی کامن لا که مبتنی بر حقوق عرفیه 

نمانده است و شرایط و اوصاف آن بررسی و تحلیل شده است. در این مبحث که شامل دو گفتار 

به تحلیل  ي دیگر،و در گفتار پردازیم میپدیده در نظام حقوقی انگلستان  نبه بررسی ای ابتدائاً است

  اخت.آن در نظام حقوقی ایالات متحده امریکا خواهیم پرد

                                                                                                                                                           
 ،، تهران7 ، انتشارات میثاق عدالت، چاپقانون تجارت در نظم حقوق کنونیقرائی، محسن،  ، علی؛حاتمی محمد؛ دمرچیلی،. 1

 .720، ص1387 سال

جره نیست به این معنی که اگر عین مستأجره ضامن نسبت به عین مستأ جرمستأ«گونه آمده است که  ق.م ایران این 493در ماده . 2

چه فریط یا تعدي نماید ضامن است اگرجر ت. ولی اگر مستأتلف شود مسئول نخواهد بود یا بعضاً بدون تفریط یا تعدي او کلاً

  »ه تفریط یا تعدي حاصل نشده باشد.نقص در نتیج
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  گفتار اول: نظام حقوقی انگلستان

موارد  رود؛ ولی مسائل و مین کار به معمولاً ماژور فورساصطلاح  ،کامن لا سیستم حقوقی در

. این نهادهاي حقوقی شود میمطرح  2یا عدم امکان 1تحت عنوان انتفاي قرارداد ماژور فورس

دارند؛  ماژور فورستر از  قلمروي وسیع ویژه به ند وا متفاوت ماژور فورسنظري با نهاد  ازلحاظ

وبیش مشابه نتایج  رسند که کم ن نظریات به نتایجی میبا استفاده از ای ،هذا درکشورهاي کامن لا مع

ی که الملل بیندر قراردادهاي اقتصادي  ماژور فورساست. وانگهی  ماژور فورسحاصل از 

 هاي اصطلاحات حقوق انگلیسی فرهنگ . دررود می کار بهنیز  کنند مید منعقکشورهاي مذکور 

. ماژور فورسخوانیم:  میدر این باب چنین  فرهنگ حقوقی بلاکسکنند. در  میآن را ذکر  نیز

شرط در قراردادهاي ساختمانی  گونه این. اجتناب غیرقابلفرانسوي. در حقوق بیمه: نیروهاي فائق یا 

براي حمایت طرفین قرارداد، معمول است، در موردي که بخشی از قرارداد، در نتیجه عللی که 

اجرا باشد.  تواند با مراقبت شایسته از آن اجتناب کرد، غیرقابل میخارج از کنترل طرفین است و ن

بایست  مین قرارداد یا یکی از آنان صرف اینکه طرفی گوید: از مؤلفان معروف انگلیسی می» ترتیل«

نیست. در دعاوي  ماندن قرارداد عقیمکنند، مانع اجراي دکترین  بینی پیشوقوع حادثه را 

با  بوده و بینی پیش قابلمعقول  طور بهساله بوده به بیماري، 60هفتم که  دگذاري، ابتلاي ادوار تاج

از این هم  ءدرآن دعاوي اجرا شده است. حتی بعضی از آرا ماندن قرارداد عقیموجود این، نظریه 

شده است، نظریه  بینی پیشکه ممکن است در موردي که حادثه دقیقاً  اند هفراتر رفته و اعلام کرد

این مورد متعهد خطرات  ، ولی قبول این نظر دشوار است؛ زیرا درشوداجرا  ماندن قرارداد عقیم

ا با علم و اطلاع پذیرفته است و دادگاه نباید این نکته را نادیده ر اي حادثهناشی از وقوع چنین 

 است. ماندن قرارداد عقیمگونه موارد، عدم امکان استناد به نظریه  این بگیرد. پس نظریه مرجع در

ه است. ممکن شتشدن فرق گذا بینی پیشبودن و  بینی پیش قابلبین  ،ترتیل شود میملاحظه  که چنان

صورت،  این در؛ نکند بینی پیشباشد، ولی متعهد آن را  بینی پیش قابلمعقول  طور بهاست حادثه 

ماندن  عقیمممکن است  ،هاي انگلیس از دادگاه هراي صادرآبرخی از  موجب به ل وتیطبق نظریه تر

                                                                                                                                                           
1. Frustration 
2. Impossibility 
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 کرده و در بینی پیشتحقق یابد و تعهد ساقط یا معلق شود. لیکن اگر متعهد حادثه را  قرارداد

باید مسئول  و حال تن به انعقاد قرارداد داده باشد، در واقع خطر ناشی از حادثه را پذیرفته است عین

با اینکه گاهی  نخواهد بود. ماندن قرارداد عقیمبراي اعمال نظریه  ییجا ،این مورد در شناخته شود و

بودن حادثه شرط تحقق  بینی پیش غیرقابل ،کامن لا مطلق گفته شده است که در طور به

 گوید: میاین باره با استناد به آرا  لفان امریکایی درؤیکی از م .یا فراستریشن نیست ماژور فورس

. شود میدفاع تلقی ن ماندن قرارداد عقیمباشد  بینی پیش قابلمعقول  طور به ،هرگاه حادثه مانع اجرا

کشتی دستور دهد که کشتی را به منطقه جنگی  مستأجر: اگر اند هدر حقوق کشور انگلستان گفت

 استناد شود و ماندن قرارداد عقیمتواند به نظریه  میدر نتیجه، کشتی توقیف شود، ن هدایت کنند و

اعمال  قابل ماندن قرارداد عقیماگر تقصیر متعهد موجب بروز حادثه شده باشد، قاعده  کلیطور به

در حقوق انگستان غیرممکن شدن اجراي قرارداد ممکن است در اثر عواملی از این  1.نخواهد بود

  قبیل باشد:

ه است مانند منع واردات و شدن به دلیل تغییراتی که در قانون صورت گرفت غیرممکن .1

  صادرات؛

  اند؛ یی که قائم به شخصفوت یا جنون متعهد در قراردادها .2

قسمت اعظم و مهم  که درصورتی استقرارداد مطلوب  ی که کل مجموعهیدر قراردادها .3

  ساقط خواهد شد؛ طورکلی بهدر این صورت قرارداد  .شود غیرممکنموضوع قرارداد 

  2.شدن اهداف اقتصادي و تجاري قرارداد غیرممکن .4

آمده باشد و  وجود بهخود شخص متعهد  وسیله بهموارد اعمال قاعده، اگر حادثه   میالبته در تما

یا فرد به نحوي در حادثه دخالت کرده باشد؛ به دلیل اینکه شخص علیه خود اقدام کرده است، 

  را نخواهد داشت.  ماندن قرارداد عقیمحق استناد به 

  

   

                                                                                                                                                           
  .122ـ121صفایی، پیشین، صص :ر.ك.  1

  .64حاتمی، رودیجانی، پیشین، ص :ر.ك.  2
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  گفتار دوم: نظام حقوقی کشور ایالات متحده امریکا

دقیق پدیده  صورت بهبرخوردار است  متحده امریکا که از سیستم کامن لادر نظام حقوقی ایالات 

قرارگرفته است. در این نوع نظام باز همان شرایط و اوصاف  گذار قانونقوه قاهره مورد مداقه 

بودن و  اجتناب غیرقابلاز اصول حاکم بر تحقق قوه قاهره  چرا که ؛استمدنظر  ماژور فورستحقق 

و داخلی  الملل بیناعم از  ها مع نظاانواهمه  که در استبودن  دفع غیرقابلبودن و  بینی پیش غیرقابل

، نظام حقوق کشور امریکا نیز از این قاعده خود را استبحث شد مورد توافق  قبلاً آنچهطبق 

شده را براي تحقق پدیده قوه قاهره جهت عدم مسئولیت از  ه است و همه شرایط گفتهکردمستثنی ن

این کشور، یک طرف قرارداد زمانی براي  گذار قانونشخص متعهد لازم دانسته است. از دیدگاه 

مانعی بوده  خاطر بهاین عدم اجرا  کندعدم اجراي تعهداتش مسئولیتی نخواهد داشت که اثبات 

طرف متعهد نتواند  آن خارج از کنترل و قدرت خویش بوده است. اگر بینی پیشاست که دفع و 

ر شخص ثالث باشد از مسئولیت معاف خواهد شد و این عدم اجرا معلول رفتا کند تعهدش را ایفا

شده این نوع معافیت ایجاد . ثانیاًکندمشروط بر اینکه طبق قانون معاذیر مسئولیت خویش را اثبات 

مانع اجراي تعهد وجود داشته است.  ،اي است که در طول آن اثرش بر دوره گذار قانوناز سوي 

وجود مانع و اثرات آن بر قدرت اجرایش نسبت به تعهد  بایدبنابراین، طرف ناتوان از اجراي تعهد، 

صورت در حالت عدم امکان اجراي تعهداتش  موجود را به طرف متعهدله اطلاع دهد. در غیر این

 همان گونه 1.استول ئبراي جبران خسارات ناشی از عدم ایفاي تعهد مس ،نسبت به شخص متعهد

معاذیر مسئولیت از  عنوان بهام کامن لاي امریکا ها همان شرایطی است که در نظ این شدکه ذکر 

عهده  ها بر اثبات آن شناخته شده وقوه قاهره  موجب بهعدم اجراي تعهدات ناشی از قراردادها 

الذکر  از بند پنجم ماده فوق حال درعینشخص متعهد جهت رهایی از مسئولیت گذاشته شده است. 

نوع حقوق دیگري  یک از طرفین از وجود هر منعی براي هیچ گونه هیچآید که  میبر گونه این

که  شود میتلقی  قوه قاهره اي هادثجهت مطالبه خسارات تحت همین قانون وجود ندارد. ح

حقوق آمریکا نیز ظاهراً همین نظر پذیرفته  باشد. در دفع غیرقابلبه تعبیر دیگر و  اجتناب غیرقابل

                                                                                                                                                           
1. http:cisgw3.law.pace.edu\cisg\text\e ـ text 79.html _last visted 13/jul/2015 



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     48

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

اعلام شده است که اعسار یا ورشکستگی متعهد که از  بعضی از آرا، موجب بهشده است؛ مثلاً 

 1.نخواهد بود موارد عدم امکان شخصی است، موجب برائت او

  

  گیري نتیجه

 در زمان وقوع، دولتی را از ایفاي وضعیتی است که ماژور فورس دیگر عبارت بهقوه قاهره یا 

دارد بدون اینکه  میباز  نفع ذيي دیگر ها تیا دول در مقابل دولت خویش یالملل بینتعهدات 

از جبران خسارت براي دولت ناقض به همراه داشته باشد. قوه  غیر یی مسئولیتالملل بین ازلحاظ

 صورت بهکه  حاصل شود خارجی اي همقاومت و در اثر حادث قابلغیر، بینی پیش غیرقابل بایدقاهره 

توان  میشده ن صورت به واقعه حادث غیرارادي وخارج از کنترل دولت ناقض باشد. در غیر این

ي حقوق داخلی ها مو هم در نظا الملل بینهم در نظام حقوق  ،عنوان قوه قهریه داد. قوه قاهره

حقوقی به رسمیت شناخته شده است و تابعان هر دو حوزه حقوقی  تأسیس عنوان به ،ها کشور

. کنندبراي معافیت از مسئولیت بدان استناد  اي هشدن به چنین سانحنند در صورت دچارتوا می

د با توان میعدم انجام تعهدات ناشی از رفتار دولت ناقض باشد دیگر دولت مذکور ن که درصورتی

ه هم باید. دولت متعهد کنداز مسئولیت ناشی از این نقض خود شانه خالی  ماژور فورساستناد به 

 ها تدول ازآنجاکه. البته کندي پیشگیري از وقوع چنین وضعی تدبیر برااقدامات لازم و متعارف را 

شان از جایگاه یکسانی برخوردار لحاظ تجهیزات و امکانات در دسترس به الملل بیندر عرصه 

دولت تعهدات براي  يعدم امکان اجرا باید ،نیستند، لذا در تحقق قوه قهریه براي رفع مسئولیت

 رویکرد ي داخلی کشورها،ها مدر نظامتعهد با توجه به شرایط موجودش در نظر گرفته شود. 

محسوب  دفع غیرقابل اي هحادث اي، ي حقوقیها مچنین نظا ازنظرِو  استدر این زمینه، نوعی  موجود

نباشد. پذیرفتن چنین رویکردي در نظام افراد متعارف  وسیله بهدفع  که آن حادثه قابل شود می

در . رسد نظر می بهبا توجه عدم توازن دولت ـ کشورها در این عرصه جهانی قدري مشکل  الملل بین

این باب، عدم امکان مطلق است، نه نسبی یا  مقصود از عدم امکان در شود میحقوق فرانسه گفته 

که باعث عدم امکان اجراي تعهد براي همه باشد،  شود میقوه قاهره تلقی  اي هشخصی. یعنی حادث

                                                                                                                                                           
  .119صفایی، پیشین، ص .  ر.ك.1
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از این باب نظام حقوقی ایران با نه فقط براي شخص متعهد و ناشی از وسائل و امکانات ضعیف او. 

از حیطه اقتدار متعهد که آیا حادثه خارج ك و مشابهی دارند. براي احراز اینفرانسه دیدگاه مشتر

ندارد که قدرتی   میو آگاه معیار عمل قرار گیرد و لزو توان و اقتدار شخص متعارف باید است،

برتر از عادي نیز نتواند بر حادثه چیره شود. در سیستم حقوقی کامن لا نیز نظري مشابه نظر فوق 

است عدم  ام حقوق کامن لاشان بر مبناي نظ ی که نظام حقوقییکشورها ازنظرِپذیرفته شده است و 

  .کندتا قوه قاهره برآن صدق  نوعی باشد صورت به بایدامکان 

مبناي رافع  ماژور فورس عنوان بهد توان میسیاسی یا اقتصادي دولت ناقض ن یاوضاع بحران

از آن دولت باشد و هچنین اگر دولتی در تحقق وضعیتی که منجر به عدم امکان  الملل بین مسئولیت

کمکی  ،نقش داشته باشد یا در ایجاد چنین وضعی در کنار سایر عوامل شود میمعاهده  ياجرا

عقاد کرده باشد و یا خطر بروز چنین حوادثی را در زمان پذیرش تعهدات یا در هر زمانی پس از ان

صریح  طور بهی الملل بینتعهدات  نفع ذيدر مقابل اشخاص  جانبه خود معاهده با اعمال و رفتار یک

در  معمولاًبحث شد  آنچهاساس  استناد کند. بر ماژور فورسد به توان میدیگر ن ،کندتقبل منجز  و

 بینی پیشبراي مدتی معین وگاهی نیز بدون قید مدت  ماژور فورس علت بهحوزه قراردادها، تعلیق 

بخواهد از قوه قاهره استفاده کند، باید آن را به  که درصورتیمتعهد  شود میمقرر  که شود می

. بعد از عمل آورد بهرفع حادثه  براياطلاع طرف دیگر قرارداد برساند و تلاش لازم و ضروري را 

انقضاي مدت مقرر، انحلال قهري قرارداد نادر است؛ بلکه حق فسخ در صورت بقاي علت 

در قرارداد و پیدا  تجدیدنظرکه طرفین براي  شود یم، یا مقرر شود میبه متعهدله داده  ماژور فورس

از طرفین حق فسخ عقد را  هریکبا یکدیگر مذاکره کنند و در صورت عدم توافق،  حل راهکردن 

کردن سرنوشت قرارداد باید به مواد و  براي تعیین تکلیف طرفین و روشن هرحال بهخواهند داشت. 

اعلام نشده باشد،  صراحت بهاراده طرفین در این باره  که درصورتیشرایط قرارداد رجوع کرد و 

احوال و عرف بازرگانی کشف کرد  باید اراده ضمنی آنان را از میان عبارات و با توجه به اوضاع و

قوه قاهره در حقوق   میجز رجوع به قواعد عمو اي هو چنانچه این امر نیز امکان نداشته باشد، چار

  د ماند.حاکم بر قرارداد باقی نخواه
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 51     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

 اسناد

1. Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Act, with 
commentaries 2001.  

2. Vinna Convention on Law of Treaties 1969. 
 

  سایت اینترنت

1. http:cisgw3.law.pace.edu\cisg\text\e ـ text 79.html _last visted 13/jul/2012. 

    



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     52

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

   

 

 



 53     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

  جرم در قوانین ایران از می پیشگیري انتظا

 
   1شیشوان سمیرا دیباجی

  2زوارسمانه سید

گیري از جرم از سوي بحث پیش ۀاز یک سو و توسع  میاهمیت استقرار نظم و امنیت عمو :چکیده

ان، قوانینی را به امر پیشگیري و اقدامات قبل از ارتکاب جرم گذار قانونه است شددیگر، سبب 

ۀ است که عمده وظیف  مینیز یکی از متولیان امنیت عمو  میپلیس و دستگاه انتظااختصاص دهند. 

و حضور ملموس و   میظاي انتها و با استفاده از اقداماتی نظیر گشت است  میآن پیشگیري انتظا

مراجع انتظامی، استفاده از به  ها گویی به تماس در پاسخموقع در سطح شهر و حومۀ آن، سرعت  هب

کاهش جرائم در چارچوب قانون اقدام  و پیشگیري از جرم برايي افزار نرمي نوین ها فناوري

و دولتی و   میرس  میهمواره نیاز به اهر ،براي موفقیت در امر پیشگیري، رو این از د.کن می

چون قانون نیروي ایران نیز در قوانین مختلفی هم . مقننشود میقدرتمند احساس  حال درعین

ن نیروهاي مسلح در موارد اکارگیري سلاح توسط مأمور ، قانون به)1369 مصوب(  میانتظا

قانون مبارزه با مواد مخدر  )، 1383 مصوبقانون مبارزه با قاچاق انسان ( ،)1373 مصوب(ضروري 

، قانون آیین دادرسی کیفري )1392 مصوب(، قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز )1389اصلاحی (

به بحث پیشگیري )، 1389 مصوب( 1390-1394و قانون برنامۀ پنجم توسعه  )1392 مصوب(

  نی مقدم داشته است.از جرم پرداخته و رویکرد کنشی را بر رویکرد واکنشی و پسی  میانتظا

  

  جرم، پیشگیري، پیشگیري انتظامی، نیروي انتظامی، حقوق ایران. :واژگانکلید

  

  

  

                                                                                                                                                           
  samira00diba@gmail.com دانشگاه (نویسندة مسئول) شناسی و مدرس ارشد حقوق جزا و جرمارشناس ک.1

 s.zavvar.2012@gmail.com کارشناس حقوق. 2
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مهمقد  

ي گوناگون، در ادوار مختلف تاریخی، از ها تها از زمان ایجاد و اجراي مجازا پس از گذشت سال

مدت ي بلندها چون حبسي سالب آزادي همها ي بدنی و سالب حیات گرفته تا مجازاتها مجازات

ند که مجازات، ا همدت، اندیشمندان حوزة سیاست جنایی به این نتیجه رسید ي کوتاهها یا حبس

جرائم ایفا مؤثري در مقابله و مبارزه با  طور بهحداقل در غالب موارد نتوانسته نقش دفاعی خود را 

تر و  مناسب يزارتا به فکر اب هان و جرم شناسان را بر آن داشتدان حقوقتا جایی که  ،کند

از  ازحد مقابله با جرائم باشند. از سویی استفادة بیش برايتر و ماندگارتري  هزینه کم حال درعین

. باشدن اجهی براي ایستادگی در برابر مجرمخور توپاسخ مفید و در هحقوق جزا نیز نتوانست

از حقوق استفاده «که  کرد تأکیدبر این امر  توان میسادگی  به قول لورنس شرمن به که اي گونه به

تبع آن میزان  بیشتر استفاده کنیم به ها چه قدر از مجازاتهر ؛ستها بیوتیک جزا مثل استفاده از آنتی

  1»مجازات کمتر خواهد شد. تأثیرجرائم نیز بیشتر و 

در واقع، در حقوق جزا ارتکاب هر جرم مساوي با مجازات است. یعنی براي حقوق جزا، 

دیگري جز  حل راهو مجرمین  2کردن راه ارتکاب جرم و مبارزه با بزهکاريمسدود منظور به

یکی از  عنوان بههاي واکنش اجتماعی  شناسی ت وجود ندارد. اما نوآوري در جرمسرکوب و مجازا

شود. بدین ترتیب که مجازات  این است که این معادله معکوس می شناسی جرممظاهر جدید دانش 

ها معتقدند که جرم به  آورد. به دیگر سخن، این دیدگاه می وجود بهو واکنش اجتماعی، جرم را 

یعنی مقنن فعلی را جرم تلقی  ؛آید می وجود بهي و اعمال ماشین قضایی گذار قانوندنبال فعالیت 

زند و به مجازات  میتکب عمل را مجرم تلقی و انگ مجرم به او کند و دستگاه قضایی مر می

به نظر «که تا چند روز قبل وي شخصی عادي و عمل وي نیز عملی مباح بود.  رساند. درحالی می

، واکنش اجتماعی موجبات الصاق برچسب یا اَنگ مجرمانه به فرد را شناسی جرماین شاخه از 

                                                                                                                                                           
کارشناسی  ، دورةدانشکدة حقوق و علوم اجتماعی، دانشگاه تبریز ،شناسی جنایی درس جامعهتقریرات  ،عیلانژاد، اسم میرحی. 1

 .12ص ،1390-1391سال تحصیلی ، ارشد

دار  را جریحه ) (گروهی  جمعی  وجدان  و مشخص  قوي  احساسات  که  است  و اجتماعی  نسبی نهایت  بی  مفهومی  بزهکاري«. 2

حسین نجفی  ، ترجمۀ علیشناسی جرم ،پیکا، ژرژ» بشود یا نشود.  محسوب  جرم  است  ممکن و مکان   زمان  سازد و برحسب می

 .97ص، 1390، ابرندآبادي، تهران، نشر میزان، چاپ دوم
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(از طریق تشکیل سجل  شود میاعث ایجاد اَنگ اجتماعی سازد. نظام عدالت کیفري ب میفراهم 

نوبۀ خود، از عوامل  به هریک ها ..) و پلیس، دادگستري و زندان.کیفري، منع اقامت در محل معین،

شوند. در نهایت فرد (مجرم) جایگاه و هویت اجتماعی یک  میزدن اجتماعی به فرد محسوب  نگاَ

ي مربوط به آن کوشش ها و عملکرد ها خود با نقش پذیرد و در جهت انطباق میمنحرف را 

شده و به  یک مجرم شناخته عنوان بهیی که خورده است، ها به علت برچسبپایان و در  1»کند. می

برچسب مجرمانه «وید: گ میبِکر در این خصوص  2کند. میسمت ارتکاب مجدد جرم سوق پیدا 

عمده  طور بهدیگران شخص را  که اي گونه بهد؛ افکن میسایه  ها شدن بر سایر برچسب پس از زدوده

دربارة   میي عموها انگارند، چنین شخصی ممکن است پس از آن به دلیل وجود کلیشه میمجرم 

ي مجرمانه وادار شود. براي مثال شاید شخص پس از آزادي از زندان ها مجرمان به ایفاي نقش

و براي بقاي خود دوباره به ارتکاب جرم رو نتواند به دلیل محکومیت جنایی، کاري قانونی بیابد 

کند،  میخطور  شناسی جرم، یکی از نخستین انتقادهایی که به ذهن محققان این با وجود 3»آورد.

                                                                                                                                                           
، کتابخانۀ گنج دانش، چاپ دوم، تهران، انتشارات شناسی دانشنامۀ جرمبیگی، حمید  هاشم ؛ نجفی ابرندآبادي، علیحسین. 1

 .175و  176ص ،1390

مطرح شد. او  جرم و اجتماعه نام تانن بام در کتابی به نام تبار ب م توسط یک آمریکایی آلمانی1938این موضوع ابتدا در سال «. 2

کند. به این ترتیب که  میآمدن حیات و شغل مجرمانه تعریف وجود ش اجتماع یا جامعۀ محلی را در بهدر این کتاب نق

از دیواري  ،شکند میمثلاً طفل شیشه ساختمانی را  ؛شود میاهمیت شروع  ي معمولاً با رفتارهاي ساده و کمگوید بزهکار می

تدریج میزان تسامح و  دم پاسخ به این جرائم ابتدایی بهخاطر ع جامعه به ،کند. به این ترتیب میرود و یا از مدرسه فرار  میبالا 

تدریج آن فرد در محله  کند. وي معتقد است به دلیل عدم گذشت جامعه نسبت به انحرافات جزئی به میتساهل خود را کم 

شود و به  میتدریج از گروه متعارف خارج  کند. چنین نوجوانی به میخورد و در دنیایی متفاوت از دیگران سیر  میبرچسب 

شود که او را قبول دارند یا خود وي  مییا افرادي هدایت  ها درسه را ترك کرده و به سمت گروهکم م قول آقاي کوهن کم

آقاي هوارد بیکر استاد دانشگاه  1963زنی نگرفت. اما در سال  . این تفکر تانن بام عنوان برچسبها تمایل دارد به آن

زنی  زنی یا لکه یا انگ (Labelling theory)زنی  شیکاگو، نظریۀ تانن بام را روزآمد کرد و تئوري برچسب

(Stigmatization) شناسی  شناسی جنایی (جامعه تقریرات درس جامعه ،حسین آبادي، علی نجفی ابرند» ئه کرد.ارا ار

 -1384سال تحصیلی ، پور، دورة کارشناسی ارشد مهدي صبوري تنظیم ،، دانشگاه شهید بهشتیدانشکدة حقوق، جرم)

 .103و  104ص  ،1383

 ، ترجمۀ علی شجاعی، تهران، انتشارات دادگستر،شناسیِ نظريِ ولد جرم ،جرولد، الکساندر ؛جفري ،اسنیپس ؛برنارد، تامس. 3

 .286ص ،1392، چاپ اول
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 روي کجدهند که  میگونه تبیینی را در این باره به دست ن یی، هیچها چنین دیدگاه«آن است که 

ه تمام مطالعات خود را بر انحرافات ثانوي کاینو  1»پذیرد مینخستین چرا براي اولین بار صورت 

  .اند هکردتمرکز م

گذشته از چنین مباحثی، در حقیقت مجازات نه همیشه، اما در غالب موارد باعث تضییع 

که از  شود میانسانی  عنوان بهیک مجرم بالفطره، بلکه  عنوان بهشخصیت و کرامت بزهکاران، نهَ 

نویسندگان، به دنبال حمایت  هرچندموجودیت و حیثیت اجتماعی و معنوي برخوردار است. 

گذاشتن بر جنایات و نقض هنجارهاي آنان  ن و سرپوشااَعمال بزهکارنۀ مجرم تأییدمورد و  بی

 وانعن بهغافل ماند که گذشته از بزهکارانی که ارتکاب جرم را  مسئلهاز این  توان مینیستند، اما ن

دهند  میکردن حقوق دیگران، بی هیچ عذاب وجدانی انجام  اي در دستان خود براي پایمال بازیچه

احساس ندامت و پشیمانی نکرده، بلکه بر اعمال شریرانۀ خود با  و حتی بعداز ارتکاب جرم نیز

 ن، در دستۀاگذارند، بسیاري از مجرم میدادن آن صحه  و موجه نشان ددادن خو ظلوم جلوهم

عوامل  تأثیرن اتفاقی و احساسی قرار دارند و در یک حالت طوفانی و هیجانی، تحت امجرم

 ها طرابضي روحی و ذهنی یا انواع اها ، تشویشها چون هیجانخارجی و یا عوامل روانی هم

  شوند.  میمرتکب 

اطفال و نوجوانان تشکیل  را نیز ها هنجارشکن بهتر عبارت بهتوجهی از بزهکاران یا  تعداد قابل

بزهکار و چه  عنوان بهشدن به انواع جرائم چه که در آینده احتمال مبتلا پذیر قشري آسیب ؛دهند می

. تا جایی که استتوجه به بحث پیشگیري، امري مهم و ضروري  رو این ازرا دارند.  دیده بزهدر نقش 

براي پیشگیري از  اگرچهن امر استوار بود که اندیشه غالب در بین اندیشمندان علوم جنایی نیز بر ای«

ثر حتی در قالب واکنش کیفري ي مفید و مؤها حل راهجرم و در نتیجه کاهش جرائم ارائۀ 

الامکان با کرامت انسان سازگاري داشته و از  ناپذیر است، اما چنین واکنشی لازم است حتیگریز

مؤثرترین و  دیگر عبارت بهدفاع و هماهنگ با معیارهاي روز برخوردار باشد.  و قابل  میمنطقی عل

سیاست جنایی مورد استناد قرار گیرد. به  عنوان بهد توان میترین نحوه دفاع است که  انسانی حال درعین

                                                                                                                                                           
قم، انتشارات ترجمه علی سلیمی، ، روي هاي جرم و کج شناسی: متن درسی نظریه جرم و جرم ،هینز، فیونا ؛وایت، راب. 1

 .203ص ،1392، دانشگاه، چاپ پنجم پژوهشگاه حوزه و
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ز پیشگیري ا منظور بهبر اتخاذ تدابیر غیرکیفري یا اجتماعی  شناسی جرمهمین دلیل هنوز بیشتر علماي 

  1»تافتند. مینگرایی را بر بیشتري داشتند و افراط در تنبیه تأکیدوقوع جرم 

 دهد که این مهم را لحاظ نماییم میاهمیت خود را بیشتر نشان   میعلاوه بر این، پیشگیري هنگا

عادي نبوده و امکان آن در میان همۀ اقشار جامعه وجود امري غیر اي عهوقوع جرم در هیچ جام که

فضاي هراس و ترس در میان  همین جرائم ارتکابی در بسیاري مواقع، موجب ایجاد دارد. اما

اغلب «سازد. بر همین اساس،  میبرو خاطر جوامع بشري را با مخاطره روشده و امنیت  ها بزه ناکرده

از طریق حضور قوي پلیس  ،بازدارندگی از جرم دف از حضور مشهود پلیس در جامعه،اوقات ه

در مورد امکان دسترسی سریع به پلیس است.   میدر صحنه، برقراري نظارت و ایجاد اطمینان عمو

 رشد تماعی در میان ساکنان و بازار روبهاجز جرم، نگرانی در مورد رفتار ضدافزایش ترس ا

جرم در سطح ملی داده و توقع  را وادار کرده تا اولویت را به رفع ترس از ها ابزارهاي امنیتی، دولت

به عبارتی، حضور مؤثر پلیس، از طریق  .ر مشهود پلیس در جامعه ایجاد کندزیادي براي حضو

برخورد با موارد ایجاد مزاحمت و رفتار ضداجتماعی، موجب تقویت احساس امنیت در جامعه 

در  ویژه بهر سطح جامعه در موارد بسیاري با حضور فعال پلیس د  میلذا پیشگیري انتظا 2.»شود می

هاست و نتیجه و  که برآورد آن مقابله با جرائم و کاهش آن شود میخیز، حاصل  نقاط جرم

  بازخورد مثبتی به نام کاهش ترس از جرم و نهایتاً بازگرداندن امنیت به جامعه خواهد داشت.

 .استپیشگیري از جرم علاوه بر وجاهت و اعتبار علمی، داراي شأن و وجاهت حقوقی نیز 

پیشگیري یکی . «اند ههمچنین امروزه در کنار حقوق کیفري از حقوق پیشگیري سخن به میان آورد

ز ، سیاستی پیشینی و متشکل اشود میي اساسی در حوزة کنترل جرم محسوب ها از سیاست

ي بازدارنده از ها که با هدف ایجاد امکانات و موقعیت  میمستقیمستقیم و غیرمجموعه راهکارهاي 

 مییکی از انواع پیشگیري نیز پیشگیري انتظا 3»شوند. میطراحی و تدوین  روي کجوقوع جرم و 

                                                                                                                                                           
 .89ص ،1390 ،، تهران، انتشارات جنگل، چاپ هفدهمکیفرشناسی ،صفاري، علی. 1

فصلنامۀ مطالعات پیشگیري از جرم، نشریۀ پلیس پیشگیري ، »رویکردهاي پلیسی براي پیشگیري از جرم« ،نسل، غلامرضامحمد. 2

 .75ص ،1386، ناجا، سال دوم، شمارة پنجم

 .684ص ،1380، ، قم، انتشارات پژوهشگاه حوزه و دانشگاهروي کج ،شناسی جامعه ،داوري، محمد ؛سلیمی، علی. 3
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ي ها افزایش گشت عبارت است از مهار و کنترل جرم از طریق اقدامات پلیسی نظیرکه  است 

و مؤثر پلیس در سطح شهر در جهت جلوگیري از اَعمال مجرمانه و  و حضور ملموس  میانتظا

 منظور بهبررسی روند بزهکاري و علل وقوع آن  همچنین کاهش تکرار جرم در چارچوب قانون.

اتخاذ تدابیر مقابله با مجرم و انجام اقدامات فوري در امر مبارزه با بزهکاري و جرایم و همکاري 

آن جهت حائز اهمیت است که  از می نه کاهش جرایم. پیشگیري انتظاي مسئول در زمیها با ارگان

) این 1بند (ج) مادة ( موجب بهدر لایحۀ پیشگیري از جرم نیز، حافظ نظم و امنیت اجتماعی است. 

یی که به حکم ها تدابیر و اقدامات ناجا و سایر دستگاه«لایحه، پیشگیري انتظامی، عبارت است از: 

پذیر در برابر خطر وقوع  ، با هدف حمایت از شهروندان آسیبموظف هستند قانون در این زمینه

ي عمومی، ارائۀ خدمات مشاوره اي پیشگیرانه، نظارت و مراقبت بر اماکن ها جرم، افزایش آگاهی

   »ي ارتکاب جرم.ها و افزایش هزینه زا و مناطق جرم   میعمو

ترین نقش را در برقراري و حفظ امنیت  مهم ،تظامی، دولت و نهادهاي مسئولدر پیشگیري ان

از دار پیشگیري  پلیس اداري یا تأمینی عهده. ها در چارچوب قانون است دارند و حوزه کاري آن

یا  در سطح شهرهاست و مداخلۀ پلیس قضایی مرجو هرجو   مینظ ارتکاب جرائم و جلوگیري از بی

وظیفۀ پیشگیري از جرم که بر در برخی قوانین این، با وجود  .استاصولاً پس از وقوع جرم  فنی

ه و موجب تداخل وظایف پلیس اداراي و شدعهدة پلیس اداري است، جزو وظایف پلیس فنی تلقی 

اي  اي از قوانین نیز با وجود اشاره به امر پیشگیري، راهکار عملی ویژه در پارهپلیس فنی گشته است. 

گیري از  بهره با  میدقیق و عل شناسیکار بهاین امر نیاز  سدر نظر می بهه که شدپیشگیري ارائه ن براي

برخی در  ي قانونی،ها شته از چنین کاستیگذشناسان دارد. ان و جامعهدان حقوقشناسان،  نظرات جرم

به امر  دهندة توجه شایستۀ مقنن نشانکه اند هتعیین شدپیشگیري از جرم  براينهادهایی  قوانین،

  پردازیم. میتفصیلی موارد فوق  بررسیبه  در ادامهو  استپیشگیري از جرم 

 

 )27/4/1369 مصوب(  میقانون نیروي انتظا -1

را پیشگیري از   میین وظایف نیروي انتظاتر مهم) یکی از 27/4/1369 مصوب(  میقانون نیروي انتظا

از ادغام  قانون،این  موجب بهایران که   میجمهوري اسلا  میبزهکاري قرار داده است. نیروي انتظا
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) قانون 3مادة ( موجب بهآمده است،  وجود به  میشهربانی و ژاندارمري و کمیتۀ انقلاب اسلا

و فردي و پاسداري از دستاوردهاي   میالذکر، وظیفۀ استقرار نظم و امنیت، آسایش عمو فوق

  را به عهده دارد.  میانقلاب اسلا

به چهارگونۀ خدماتی، امنیتی،  توان میرا  میانتظا) قانون مذکور، وظایف نیروي 4مطابق مادة (

بیش از سایر وظایف به   میبندي کرد. لکن در بین این وظایف، وظیفۀ انتظا طبقه  میقضایی و انتظا

ي ها ) قسمت3پیشگیري از بزهکاري مرتبط است. در زمینۀ مبارزه با مواد مخدر و قاچاق بند (

برقراري امنیت براي مبارزه با مواد مخدر، مبارزه با  کند میرر ) مق4(الف)، (ب)، (ج) و (د) مادة (

ه به بند با توج حال بااینقرار دارد.  میقاچاق و پیشگیري از بزهکاري در شمار وظایف نیروي انتظا

موظف شده است تا در زمینۀ برقراري امنیت، حفظ  می) قانون مذکور که نیروي انتظا4) مادة (8(

این  رسد نظر می به، کندامعه، تدابیري مناسب اتخاذ و اقدامات مؤثري اعمال نظم و آسایش در ج

پیشگیري از بزهکاري در معناي  چرا کهوظایف به لحاظ ماهیتی باید جنبۀ کنشی داشته باشند؛ 

ل از ارتکاب جرم با مداخله دربردارندة اقدامات و تدابیر پیشینی و کنشی است که قب 1خاصِ آن،

بر  که درحالیند. ا ایی به دنبال جلوگیري از بزهکاريجن یافتن جرم و وضعیت پیش فعلیتیند ادر فر

ضابط قوة قضائیه، وظیفه دارد به  عنوان به  می) قانون فوق نیروي انتظا4) مادة (8اساس بند (

پیشگیري از بزهکاري مبادرت ورزد. لکن هدف از پیشگیري در معناي خاص، این است که نیروي 

واقع، صرفاً در نقش ضابط قوة قضائیه وارد عمل  ا در نطفه خفه کند، نهَ اینکه به، جرم رانتظامی

                                                                                                                                                           
مجموعه  ،مراد از پیشگیري  مینظر عل از نقطه«نموده است: آقاي ریموند گسن در تعریف پیشگیري به معناي خاص عنوان . 1

اجراهاي کیفري است که غایت انحصاري آن محدودکردن امکان استثناي ضمانت  اقدامات معمول در سیاست جنایی، به

 ،گسن، ریموند( »ها را پایین آوردن است. ساختن یا سخت و دشوارکردن یا احتمال وقوع آن وقوع جرم از راه غیرممکن

ي ها ویژگیترین  در واقع مهم )133ص ،1370، نیا، تهران، چاپخانۀ علامه طباطبایی ، ترجمۀ مهدي کیشناسی کاربردي جرم

ه واکنشی و بعد از ارتکاب نشی و قبل از ارتکاب جرم داشتن نجنبۀ ک -1پیشگیري در معناي خاص آن عبارت است از: 

کلی، در یک جامعه مطرح طور ه فردي. یعنی در سیاست پیشگیرانه بزهکاري بهو اجتماعی ن  میداشتن جنبۀ عمو - 2جرم. 

چرا که استفاده از اقدامات کیفري زمانی  از جنبۀ غیرکیفري و غیرقهرآمیزبرخورداري  - 3فردي.  ه اعمال جناییاست ن

 میاقدا - 4که اقدامات پیشگیرانه براي ممانعت از وقوع جرم است.  وقوع پیوسته باشد درحالی به  میشود که جر میمطرح 

زا و کاهش  وامل جرمجرم با استفاده از حذف عد که هدف اصلی آن جلوگیري از ارتکاب شو میپیشگیرانه محسوب  

  ي ارتکاب جرم باشد.ها فرصت
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کیفري و اعمال اقدامات پیشینی تواند با اتخاذ تدابیر مناسب غیرشود. فلذا توجه به پلیس اداري که ب

است.  ، امري ضروريکندو وقوع آن جلوگیري  گیري شکلو نَه واکنشی به استقبال جرم رود و از 

 گذار قانونپیداست که   می) قانون نیروي انتظا4) مادة (8با بررسی قسمت (د) بند (« که درحالی

ایرانی به تفکیک بین نهاد پلیس بر اساس دو رویکرد کنشی و واکنشی چندان توجهی نداشته است 

و پیشگیري از بزهکاري که باید توسط پلیس اداري انجام شود، مقنن ایرانی آن را در اختیار پلیس 

  1»فنّی قرار داده است.

  

روري کارگیري سلاح توسط مأمورین نیروهاي مسلح در موارد ض قانون به -2

  )18/10/1373 مصوب(

گیري سلاح توسط مأموري نیروهاي مسلح در موارد ضروري کار به) قانون 5بر اساس مادة (

ي ها براي اعادة نظم و امنیت در راهپیمایی  میو انتظا  میمأمورین نظا«): 18/10/1373 مصوب(

. مأمورین کنندي مسلحانه مجازند از سلاح استفاده ها ها و شورش میقانونی مسلحانه و ناآراغیر

به دستور فرمانده عملیات و بدون تعلل نسبت به برقراري نظم و امنیت، خلع  اند موظفمذکور 

همان  ».کنندآوري مهمات و دستگیري افراد و معرفی آنان به مراجع قضائی اقدام  سلاح و جمع

ح در این ماده براي اعاده و بازگرداندن نظم و ، جواز استفاده از سلاشود میکه مشاهده  گونه

انون مذکور با بر اساس ق   میبه جامعه لحاظ شده است. لذا نیروي انتظا  میامنیت و آسایش عمو

مقنن اجازة استفاده از آن را تفویض  که درصورتیچون سلاح آن هم تنها توسل به وسایلی هم

که  میچون اخلال در امنیت کشور یا سایر جرائهم  میجرائ از می ه باشد، به پیشگیري انتظاکرد

  . کند میها باشد مبادرت  و مبنایی براي آن منشأد توان میي غیر قانونی ها راهپیمایی

  

 28/4/1383 مصوبقانون مبارزه با قاچاق انسان  -3

گسترش ي اخیر ها ی نسبت به پدیدة قاچاق انسان که طی دههالملل بینبا توجه به حساسیت جامعۀ «

به قاچاق  ویژه بهتوجهی یافته و ثروت زیادي را نصیب باندهاي تبهکاري کرده است که  قابل

                                                                                                                                                           
امام صادق(ع)،  فصلنامۀ حقوقی گواه، دانشگاه، تهران، »پیشگیري از بزهکاري در منابع ملی و فراملی« ،مهديزرگري، سید. 1

 .121ص ،1387، 12شمارة 
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(قانون  1383پردازند، مقنّن ایران در سال می نامند، میکودکان و زنان، که گاه آن را بردگی سفید 

  مبارزه با قاچاق انسان) را تصویب کرد. 

ترین ویژگی آن فرامرزي  ربایی دارد، لیکن مهم آدمي زیادي با ها جرم قاچاق انسان شباهت

ه کردقاچاق انسان را بدین ترتیب تعریف  ،) این قانون1در مادة ( گذار قانون 1»بودن آن است.

مجاز فرد یا افراد از مرزهاي کشور با خارج یا واردساختن یا ترانزیت مجاز یا غیر -الف«است: 

نیرنگ و یا با سوءاستفاده از قدرت یا موقعیت خود یا اجبار و اکراه یا تهدید یا خدعه و 

و جوارح، بردگی و  شده، به قصد فحشا یا برداشت اعضاسوءاستفاده از وضعیت فرد یا افراد یاد

ساختن موجبات اخفاي فرد یا  ن یا فراهمکرد دادن یا مخفی گرفتن یا انتقال تحویل - ازدواج؛ ب

سوءنیت  در واقع در هر دو حالت، .»رز با همان مقصودافراد موضوع بند الف پس از عبور از م

طبعاً منظور «، برداشت اعضا و جوارح، بردگی یا ازدواج باشد، که خاص مرتکب باید قصد فحشا

با توجه به اهمیت حیثیت، حیات و شأن انسان بی هیچ تردیدي  2»از ازدواج، ازدواج اجباري است.

ید خر نسان غافل ماند و به انسان همچون کالا یا شیء قابلاز موضوع پیشگیري از قاچاق ا توان مین

  نگریست.  گیري جنسی و فروش و بهره

ي ها به این موضوع خالی از فایده نیست که در روابط آزاد و همچنین در ازدواج اشاره

کنند، ممکن است نسبت به هم  میاجباري، چون افراد نسبت به هم احساس تعهد و مسئولیت ن

و تحت این امر نیز جامعه اثرات منفی ناشی از آن را احساس کند. یکی دیگر از نتایج خیانت کرده 

هاي خطرناك و واگیردار  ها)، انتقال بیماري ي اجباري (ناشی از قاچاق انسانها خطرناك ازدواج

ناپذیري بر  خود موجب صدمات جبران نوبۀ که این امر به استشده  نظیر ایدز و هپاتیت به فرد قاچاق

افراد مبتلا به جنون، اطفال، دختران و زنان  د. باید در نظر داشت افرادي نظیرپیکرة جامعه خواهد بو

سرپرست یا بدسرپرست، دختران و زنان فراري از منزل، افرادي که قربانی حیله و نیرنگ افراد  بی

  .است دشوند بسیار بیشتر از سایر افرا.. احتمال اینکه قربانی قاچاق .شوند و میسودجو 

                                                                                                                                                           
 ،1392، تهران، انتشارات میزان، چاپ دوازدهم، ؛ جرائم علیه اشخاص1حقوق کیفري اختصاصی  ،صادقی، حسین. میرمحمد1

 .568ص

 .568ص. همان، 2



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     62

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

در این رابطه و در اقدام  ،1369 مصوبایران،   میجمهوري اسلا  می) قانون نیروي انتظا10( ماده

هاي  ایران، اجراي معاهدات و پروتکل  میمراقبت و کنترل از مرزهاي جمهوري اسلا اي تهشایس

در مرزهاي محدوده  ایران  اسلامینشین جمهوري ه مرزي و استیفاي حقوق دولت و اتباع مرزمصوب

سپرده است. لذا در تحقق پیشگیري از قاچاق  میانحصاري اقتصادي دریاها را به عهدة نیروي انتظا

 امنیت اتباع مرزنشین و أمین، تکنترل مرزها چرا که نقش بسزایی دارند  میانسان، نیروهاي انتظا

 .استاي جهت مقابله با پدیدة قاچاق انسان  ، اعم از هوایی، زمینی و دریایی مقدمهي ارتباطیها راه

بندي حوزة استحفاظی، برقراري گشت  ي پیشگیري از طریق بلوكها اجراي طرح«د با توان میاین امر 

 تعیین نقاط منظور بهشده  شده، تجزیه و تحلیل جرائم واقع بندي خیز و اماکن طبقه شناسایی نقاط جرم

ي پیشگیرانه بر اساس آن، ارائۀ خدمات ها و طراحی عملیات ریزي برنامه زمان وقوع جرم،خیز،  جرم

[با لحاظ  پیشگیري از جرائم منظور به، جوانان و نوجوانان ها به خانواده  میانتظا - مشاوره حقوقی

و فردي و اشخاص  میعمونظم  شناسایی عوامل مخلّ قاچاق انسان]، ویژه بهاهمیت محوري قاچاق 

کنترل  امنیتی حوزة استحفاظی، - اطلاعاتی شناسنامهاي و کنترل آنان، تهیۀ  اران حرفهو بزهک دار سابقه

در حوزة استحفاظی، انجام اقدامات لازم براي برقراري ارتباط مستقیم و فعال اتباع بیگانۀ غیرمجاز 

، نصب 1»غیر مستقیم طور بهوزة استحفاظی بین مردم و کلانتري، تهیه و اجراي طرح کنترل جمعیت ح

اما  .شودمیسر ها  ي دقیق در هنگام ورود به مرزها و خروج از آنها بازرسیو  ي مداربستهها دوربین

دارشدن  قاچاق انسان نباید موجب خدشه از می توجه به این امر ضروري است که پیشگیري انتظا

که جنبۀ  میچنین جر مقابله باتردید  . بیشودحریم خصوصی افراد و حیثیت و کرامت انسانی آنان 

، ارتباط تنگاتنگی با ورود به دهد مییافته رخ  ي سازمانها بکهاز طریق ش ویژه بهداشته و  فراملّی

محدودة اقدامات  گذار قانونلذا ضروري است شان دارد.  خلوت اشخاص و حریم خصوصی

از بهترین بتواند در عین استفاده   مینیروي انتظا که اي گونه به، کندرا تعیین   میپیشگیرانۀ نیروي انتظا

مکان وارد حریم خصوصی اشخاص ، تا حد اامر پیشگیري از قاچاق انساندر  ها راهکارها و شیوه

 نشود و حق خلوت افراد را محترم شمارد.

                                                                                                                                                           
از جرم، مطالعۀ موردي  در پیشگیري انتظامیهاي اجرایی پلیس  بررسی محدودیت« ،جربانی، حمید مقدم، سیدعلی؛ . حسینی1

 .101ص ،1388چهارم،  پژوهشی انتظام اجتماعی، سال اول، شمارة فصلنامۀ علمی، »کرجهاي شهرستان  کلانتري
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و  17/8/1376 مصوبقانون اصلاح مبارزه با مواد مخدر و الحاق موادي به آن ( -4

 )1389اصلاحی 

ون اصلاح مبارزه با مواد قاچاق مواد مخدر، قان از می یکی از مقررات مربوط به پیشگیري انتظا

که به تصویب مجمع تشخیص مصلحت نظام ش است 1389و اصلاحی  1376 مصوب ،مخدر

پیشگیري از اعتیاد و  منظور به«این قانون مقرر داشته است:  33در مادة  گذار قانونرسیده است. 

صنعتی غیرداروئی از هر قبیل، اعم از تولید، توزیع،  يها گردان مبارزه با قاچاق مواد مخدر یا روان

کر شده است، ستادي به ها و نیز موارد دیگري که در این قانون ذ خرید، فروش و استعمال آن

ي پیشگیري و آموزش ها جمهور تشکیل و کلیۀ عملیات اجرائی و قضائی و برنامه ریاست رئیس

  اعضاي ستاد به شرح زیر است: .ستاد متمرکز خواهد بودر در این و تبلیغ علیه مواد مخد  میعمو

وزیر بهداشت، درمان و  .5وزیر اطلاعات  .4وزیر کشور  .3دادستان کل کشور  .2جمهور  رئیس .1

ایران   میسیماي جمهوري اسلارئیس سازمان صداو .7پرورش و وزیر آموزش .6آموزش پزشکی 

ها  سرپرست سازمان زندان .10تهران   میه انقلاب اسلاسرپرست دادگا .9  میفرماندة نیروي انتظا .8

  وزیر فرهنگ و ارشاد اسلامی.  .12فرماندة نیروي مقاومت بسیج  .11و اقدامات تأمینی و تربیتی 

د براي ادارة جلسات ستاد مبارزه با مواد مخدر یک نفر نماینده از توان میجمهور  : رئیس1تبصرة 

 جانب خود تعیین نماید.

اي براي  : براي پیشگیري از ارتکاب جرائم مواد مخدر، دولت موظف است هر سال بودجه2 تبصرة

  »ربط موضوع همین ماده ابلاغ نماید. ي ذيها و به دستگاه داده این امر اختصاص

ستاد مبارزه با مواد مخدر «اولاً  :استالذکر قابل اشاره  چند نکته در ارتباط با مقررات مادة فوق

گذار در ارتباط با امر پیشگیري از جرائم مواد مخدر است.  دیریتی و سیاستیک ستاد م

کند، بلکه  میاین ستاد مستقیماً به امر پیشگیري و مبارزه با جرائم مواد مخدر اقدام ن دیگر عبارت به

، امور مربوط به پیشگیري از جرائم مواد مخدر را پیشنهادهاو  ها ، طرحها نامه با تصویب آئین

) قانون 34این ستاد در اجراي وظیفۀ محوله و به استناد مادة ( 1»کند. میسازماندهی و مدیریت 

پیشگیري از اعتیاد، درمان معتادان «اي را تحت عنوان  نامه ویژه آئین 20/11/1377مزبور در تاریخ 

                                                                                                                                                           
 .128ص ،1388، تبریز، انتشارات فروزش، چاپ اول، شناسی جرم ،نژاد، اسمعیل میرحی. 1
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ثانیاً تأمل در ترکیب  .کرد، تصویب »د در معرض خطر اعتیادبه مواد مخدر و حمایت از افرا

دهد که پیشگیري در معناي وسیع کلمه و  میاعضاي تشکیل دهندة ستاد مبارزه با مواد مخدر نشان 

تردید شرکت فرماندة  نظر مقنن بوده است. بیمد  میپیشگیري انتظا ازجملهدر تمام سطوح آن 

 از می پیشگیري انتظا منظور بهعضوي از اعضاي ستاد مبارزه با مواد مخدر  عنوان به  مینیروي انتظا

در کنار   میبا تصویب قانون مذکور به امر پیشگیري انتظا گذار قانون. لذا استقاچاق مواد مخدر 

مبادرت ورزیده  2، پیشگیري اولیه، ثانویه و ثالث1پیشگیري وضعی ازجمله ها سایر انواع پیشگیري

  است.

) نیز قابل اشاره و بررسی است. طبق این تبصره 24لاوه بر این ماده، تبصرة مادة (ع

ي شهري کشت یا روئیده باشد، مأمورین ها دانه در حوزه خشخاش یا کوکا یا شاه که درصورتی«

به محض آگاهی  اند موظفحسب مورد  "نیروي انتظامی، شهرداري، نیروي مقاومت بسیج منطقه"

و یا پایگاه نیروي مقاومت بسیج منطقه اطلاع دهند و   میترین پاسگاه انتظا مراتب را به نزدیک

همان  »وفق مقررات این ماده اقدام نمایند. صلاح ذياتفاق نمایندة مرجع قضائی  به مربوطمسئولان 

جرائم  در صدد پیشگیري از اي دهچنین ما بینی پیشبا  گذار قانونکه از ظاهر ماده پیداست،  گونه

.. .چون قاچاق مواد مخدر، تولید، نگهداري، حمل، استعمال مواد مخدر ومرتبط با مواد مخدر، هم

جمهوري   مینیروي انتظا ازجملهصلاح،  ي ذيها عهدة ارگان بوده است. لذا این وظیفه را بر

ن کشت مواد مخدر و مشتقات آن کرد قرار داده است تا با اقدام بموقع خود و ناکام ایران  اسلامی

                                                                                                                                                           
اقبتی رهاي جرم، استفاده از تکنولوژي م و سیبل ها یی چون تقویت آماجها روشو  ها در پیشگیري وضعی ما با استفاده از شیوه«. 1

ي ارتکاب جرم و تسلط بر شرایط و اوضاع و ها و موقعیت ها کاهش فرصتو کنترلی، مدیریت و طراحی محیطی به دنبال 

 .116و  115ص، 1388پیشین،  ،نژاد، اسمعیل میرحی» احوال پیرامونی جرم و نتیجتاً جلوگیري از ارتکاب جرم هستیم.

شناسی پیشگیرانه منظور از پیشگیري اولیه از جرم مبارزه به عوامل پیدایش جرم است. این نوع پیشگیري مجموعه  در جرم«-2

زاي محیط فیزیکی و اجتماعی  شود که با هدف شناسایی و تغییر شرایط و اوضاع و احوال جرم میتدابیر و اقداماتی را شامل 

دیگر،  عبارت کند. به میشناسایی و درمان زودهنگام مجرمان بالقوه بحث شود. پیشگیري ثانویه از جرم نیز از  میاعمال 

ي خاصی که هنوز ها شود که در مورد افراد و گروه میاي گفته  پیشگیري ثانویه به مجموعه تدابیر و اقدامات پیشگیرانه

ري نوع سوم یا ثالث نیز به شود. پیشگی دیدگی هستند، اعمال می اند ولی در معرض خطر بزهکاري یا بزه مرتکب جرم نشده

ها  ي مختلف اصلاح و درمان و جلوگیري از تکرار جرم آنها روشدیدگان بالفعل و شیوه و  مطالعه و بررسی مجرمان و بزه

 .116و  115ص ، 1388، پیشین،  ،نژاد، اسمعیل میرحی »پردازد. میدر آینده 
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  . کننداز قبیل شاهدانه، خشخاش و کوکایین از همان آغاز از وقوع فاجعه پیشگیري و ممانعت 

  

  1390 -1394 ایران  اسلامیجمهوري   قانون برنامۀ پنجم توسعۀ -5

  )15/10/1389 مصوب(     

 ،1390-1394 ایران  اسلامی) قانون برنامۀ پنجم توسعۀ جمهوري 211(ه) مادة ( بر اساس بند

سالۀ ابلاغی از سوي مقام  ي کلی قضایی پنجها سیاست 3تحقق بند  منظور به«: 15/10/1389 مصوب

ف خود ند در چارچوب وظایا .. مکلف.نیروي انتظامی، ازجملهي اجرایی ها معظم رهبري، دستگاه

با توجه به  »یه در اجراي برنامۀ پیشگیري از وقوع جرم معمول دارند.ئبا قوة قضا همکاري لازم را

ترین  گفت که یکی از مهم توان میو تکالیف قانونی در بند مذکور   میوظایف کلی نیروي انتظا

 میکردن وظیفۀ قوة قضاییه در پیشگیري از جرم، نیروي انتظا عملیاتی برايي اجرایی ها دستگاه

نیز بر اساس این قانون  ایران  اسلامیجمهوري  میین وظایف پیشگیرانۀ نیروي انتظاتر مهماست.  

ي قانونی ها و فعالیت ها ، راهپیماییها تأمین امنیت براي برگزاري اجتماعات، تشکل .1از:  اند عبارت

حفظ و   مینظاشدة غیر بندي ، تجهیزات و تسهیلات طبقهاتتأسیسحراست از اماکن،  .2و مجاز. 

استثناي  ي داخلی و خارجی در سراسر کشور بهها حفاظت از مسئولان و شخصیت .3ها.  حریم آن

و انجام سایر امور مربوط به اماکن   مینظارت بر اماکن عمو .4نظامی.  اتتأسیسو  ها داخل پادگان

همکاري با  .6ي مربوطه. ها و قرارگاه ها ، سربازخانهاتتأسیستأمین و حفاظت  .5مذکور. 

کاهش جرائم و  منظور بهي فرهنگی لازم ها ربط در جهت ایجاد و توسعۀ زمینه ي ذيها سازمان

 .8صدور پروانۀ نگهداري و حمل سلاح شخصی.  .7تخلفات و تسهیل وظایف محوله. 

ي ها ها جهت اجراي مأموریت کردن آن و آماده  میي انتظاها دهی، تجهیز، آموزش یگان سازمان

مراقبت و کنترل مرزهاي  .10و نقاط حساس مربوطه.  اتتأسیستأمین دفاع هوایی  .9محوله. 

  .ایران  اسلامیجمهوري 

که اقدام  است) قانون مذکور 205یکی دیگر از مواد مرتبط با بحث پیشگیري، بند (ب) مادة (

ضدامنیتی، اقدامات یافتۀ  به پیشگیري و مقابله با فساد و اختلال در امنیت اقتصادي، جرائم سازمان

مورین این وزارتخانه را أز وظایف وزارت اطلاعات اعلام و متروریستی و تهدیدات نرم امنیتی را ا
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 میدر انجام امور فوق ضابط شمرده است. هرچند که مقنن در این مقرره، وظیفۀ پیشگیري از جرائ

به معناي سلب مسئولیت پلیس  عهدة وزارت اطلاعات قرار داده است، اما این امر بدین اهمیت را بر 

مثل اقدامات تروریستی که بیش از سایر جرائم نیاز به مداخلۀ نیروي   میجرائم مه ویژه بهنیست. 

  ها دارد. جهت پیشگیري از وقوع آن  میانتظا

  

قانون مجازات قاچاق اسلحه و مهمات و دارندگان سلاح و مهمات غیر مجاز  -6

  ) 7/6/1390 مصوب(

 ،مات و دارندگان سلاح و مهمات غیرمجازاسلحه و مه ) قانون مجازات قاچاق1(بر اساس مادة 

ها به  کردن آنکنترل عبارت از وارد ق سلاح، مهمات، اقلام و مواد تحتقاچا«: 7/6/1390 مصوب

غیرمجاز  استفادة گذار قانون هرچند »غیرمجاز است. طور بهها از کشور  ن آنکرد کشور و یا خارج

ه و براي قاچاق اسلحه و مهمات مجازات تعیین کرده است، کردانگاري  از اسلحه و مهمات را جرم

کنندة جرائم دیگر تلقی شده و  اما آثار سوءاستفاده از چنین ابزاري که در موارد متعددي، تسهیل

یزبین مقنن دور کند، از دیدگان ت میي دیگر هموار ها شکنی راه را براي نقض هنجارها و قانون

باتوجه به معضلات امنیتی و « قانون مزبور مقرر داشته است: 19مادة که  همان گونهنبوده است. لذا 

اجتماعی ناشی از وجود اقلام موضوع این قانون در جامعه، ضرورت استمرار مبارزه با این معضل و 

وقوع هریک از جرایم لزوم تأمین امنیت پایدار، دولت موظف است سالانه براي پیشگیري از 

هاي ویژه خلع سلاح، اعتبار لازم را از محل  ها و اجراي طرح موضوع این قانون و مقابله با آن

 »بودجه عمومی کشور در اختیار شوراي امنیت کشور قرار دهد.

مهمات به دلیل در معرض آسیب قراردادن امنیت و نظم و پیشگیري از قاچاق اسلحه و  بنابراین

که وظیفۀ  استبزهکاران، امري مهم  ازنظرِخم بسیاري از جرائم آن هم و مسیر پرپیچنندة کهموار

آن بر عهدة شوراي امنیت کشور قرار داده شده است. این شورا بر اساس اصل صد و هفتاد و ششم 

یکی از نهادهاي فرعی شواري عالی امنیت ملی  عنوان به، ایران  اسلامیقانون اساسی جمهوري 

تأمین منافع ملی و پاسداري از انقلاب اسلامی، تمامیت ارضی و حاکمیت ملی تشکیل  منظور به

  .شود می
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  )3/10/1392 مصوبقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز ( -7

گذاري،  سیاست منظور به«: 3/10/1392 مصوب ،نون مبارزه با قاچاق کالا و ارزقا 3طبق مادة 

ریزي، هماهنگی و نظارت در حوزه امور اجرائی، پیشگیري و مبارزه با قاچاق کالا و ارز،  برنامه

ستاد مرکزي مبارزه با قاچاق کالا و ارز متشکل از وزیران دادگستري، اطلاعات، امور اقتصادي و 

شاورزي، نفت، خارجه، صنعت، معدن و تجارت، راه و شهرسازي، جهادک دارایی، کشور، امور

ربط آنان و دو نفر از نمایندگان عضو  بهداشت، درمان و آموزش پزشکی یا معاونان ذي

به انتخاب مجلس و رؤساي   میهاي اقتصادي و قضایی و حقوقی مجلس شوراي اسلا کمیسیون

سیماي جمهوري آوري و فروش اموال تملیکی، صداو عهاي تعزیرات حکومتی، جم سازمان

   میبازرسی کل کشور، رئیس ستادکل نیروهاي مسلح، فرماندهی نیروي انتظا ،ایران  اسلامی

، رئیس ایران  اسلامی، رؤساي کل بانک مرکزي و گمرك جمهوري ایران  اسلامیجمهوري 

مؤسسه ملی استاندارد و تحقیقات صنعتی ایران، رئیس اتاق بازرگانی و صنایع و معادن و 

الاختیار رئیس قوه قضائیه با  قضائیه و نماینده تام  پیشگیري قوهکشاورزي ایران و معاون اجتماعی و 

. تصمیمات این ستاد پس از امضاي شود جمهور یا نماینده ویژه وي تشکیل می ریاست رئیس

اساسی در  با رعایت اصل یکصد و بیست و هفتم قانون ،جمهور و یا نماینده ویژه وي رئیس

در واقع  »است. الاجرا هاي اجرایی لازم دستگاه میراي تماموضوعات مرتبط با قاچاق کالا و ارز ب

ضابط قوة قضائیه فعالیت  عنوان بهکه بازوي اصلی مبارزه با قاچاق کالا و ارز است و  مینیروي انتظا

  تابع قوة مجریه است. ها گذاري کند، در سیاست می

هاي مرتبط با امر پیشگیري و مبارزه با قاچاق  سایر دستگاه«: کند میاشاره  3قسمت اخیر مادة 

  اسلامیسیماي جمهوري و انتظامی، سازمان صداو  میقضائیه، نیروهاي نظا  قوه ازجملهکالا و ارز 

هاي عضو ستاد وظیفه دارند در حدود اختیارات این ستاد، همکاري لازم را با آن  و دستگاه ایران

گیري کلی ستاد مبارزه با  قانون مذکور صرفاً جهت شود میکه مشاهده  همان گونه» داشته باشند.

ستاد دانسته را همکاري لازم با  میوظایف نیروي انتظا ازجملهه و کردقاچاق کالا و ارز را مشخص 

تردید،  . بیکندقاچاق کالا و ارز ارائه  از می کارهایی براي پیشگیري انتظااست، بدون اینکه راه

ي عضو ستاد ها ز به استفاده از نظریات کارشناسان خبره متشکل از نمایندگان دستگاهچنین امري نیا
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هماهنگی و نظارت بر  منظور به«دارد:  میقانون مزبور در ادامه مقرر  4که مادة  همان گونهدارد، 

هاي کارشناسی از قبیل  د حسب مورد کارگروهتوان میاجراي وظایف مندرج در این فصل، ستاد 

 »هاي عضو ستاد تشکیل دهد. پیشگیري از قاچاق کالا و ارز متشکل از نمایندگان دستگاه کارگروه

معاونت اجتماعی و پیشگیري از وقوع جرم قوه قضائیه مسئولیت «این ماده:  1و بر اساس تبصرة 

  »اچاق کالا و ارز را برعهده دارد.کارگروه پیشگیري از ق

ق و شناسایی آن که مسلماً از یري از ارتکاب قاچاخاص جهت پیشگ طور بهنیز  5از طرفی مادة 

اهرم قدرتمند مبارزه با  عنوان به مینیروي انتظا ویژه به 3ي مذکور در مادة ها ترین وظایف ارگان مهم

پیشگیري از ارتکاب قاچاق و  منظور بهدولت مکلف است «دارد:  میر ، مقرّشود میچاق تلقی قا

هاي الکترونیکی و هوشمند  جمهور سامانه مند آن با پیشنهاد ستاد و پس از ابلاغ رئیس شناسایی نظام

ا یند واردات، صادرات، حمل، نگهداري و مبادله کالا و ارز راوردنیاز جهت نظارت بر فرجدید م

  »...اندازي نماید. ایجاد و راه

گام را فراتر  ،قاچاق کالا و ارز از می پیشگیري انتظا براي اي تهدام شایسحتی قانون مذکور در اق

شده  ازياند ههاي را ) هرگونه دسترسی غیرمجاز به اطلاعات سامانه5مادة  1نهاده و بر اساس تبصرة 

ماه تا  ها را جرم دانسته و مرتکب را به مجازات از شش این قانون و افشاي اطلاعات آن موجب به

انگاري دسترسی غیرمجاز، از ارتکاب جرم  و در حقیقت با جرم کند میدوسال حبس محکوم 

  ه است. کردشدیدتري به نام قاچاق کالا و ارز پیشگیري 

است،  که نشان از توجه بیش از پیش مقنن به امر پیشگیري توجه در قانون مزبور نکتۀ قابل

 طور به 17تا  6که طی مواد  است» پیشگیري از قاچاق«تحت عنوان  اي نهاختصاص فصل جداگا

این  10در مادة  ویژه به، شود میمفصل به بحث پیشگیري پرداخته است. اما آنچه به بحث ما مربوط 

هاي عضو ستاد علاوه بر وظایف ذاتی محوله،  دستگاه«: 10مادة  موجب بهگر شده است.  قانون جلوه

عمل  ق کالا و ارز، اقدامات زیر را بهحسب مورد با هماهنگی ستاد در امر مبارزه با قاچا اند موظف

ایجاد ساختار سازمانی مناسب و تخصصی با بودجه و امکانات موجود براي  -آورند: الف

هاي  برگزاري رزمایش -هماهنگی و پیگیري تمام امور مربوط به مبارزه با قاچاق کالا و ارز. ب

شناسایی و  -هاي کاشف. پ هاي آموزشی با محوریت دستگاه اي و کارگاه سراسري و منطقه
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و مراکز نگهداري  ونقل حملهاي لازم بر مسیرهاي ورود و  پذیر و نظارت سیبکاهش نقاط آ

نظارت بر مدیریت یکپارچه  - کالاي قاچاق به شرط عدم ممانعت از روند تجارت قانونی. ت

 - حسن اجراي مقررات صنفی در مبارزه با قاچاق. ث منظور بهواحدهاي صنفی و نظام توزیع کالا 

نظارت و بازرسی براي  -هاي کاشف. ج در دستگاه  میهاي مرد رشآوري گزا ایجاد واحد جمع

در واقع،  »یندهاي مبارزه.ادر جهت بهبود فر هاي عضو ستاد و اقدام شناسی فعالیت دستگاه آسیب

آن به  ي (پ)، (ث) و (ج)ها خصوصاً بند 10شمردن وظایف مقرر در مادة با بر گذار قانون

  شده است. متوسل  میراهکارهاي پیشگیري انتظا

  

  )4/12/1392 مصوبقانون آیین دادرسی کیفري ( -8

 میفرماندهان، افسران و نیروي انتظا ،4/12/1392 مصوب، جه به قانون آیین دادرسی کیفريوبا ت

شوند.  میقوة قضاییه محسوب  1دیده باشند، ضابط را که آموزش مربوط ایران  اسلامیجمهوري  

ضابطان دادگستري «نیز:  28ه است. بر اساس مادة گنجانده شد 292این امر در بند (الف) مادة 

مأمورانی هستند که تحت نظارت و تعلیمات دادستان در کشف جرم، حفظ آثار و علائم و 

شدن متهم، تحقیقات  یافتن و جلوگیري از فرار و مخفی آوري ادله وقوع جرم، شناسایی، جمع

                                                                                                                                                           
هر چیزي در حد خود است. در اصطلاح حقوقی نیز، ضابطین بازوي  کننده و نگهدارندة لغت به معناي مباشر، حفظضابط در «. 1

، یند دارسی در حقوق کیفري ایرانافر ،جوانمرد، بهروز» باشند. میدر راستاي انجام وظایفشان  ها اجرایی دادسرا و دادگاه

  .146ص ،1390، تهران، انتشارات بهنامی، چاپ دوم

ضابطان عام شامل فرماندهان، افسران و  - الف ند از:ا ضابطان دادگستري عبارت«: 1392ب ) ق.آ.د. ك مصو29مادة (. 2

اص شامل مقامات و ضابطان خ -ب که آموزش مربوط را دیده باشند. ایران میجمهوري اسلا  میداران نیروي انتظا درجه

شوند؛ از قبیل رؤسا،  میشده ضابط دادگستري محسوب  موجب قوانین خاص در حدود وظایف محول مأمورانی که به

  سپاه  بسیج  مقاومت  نیروي  معاونان و مأموران زندان نسبت به امور مربوط به زندانیان، مأموران وزارت اطلاعات و مأموران

تمام یا برخی از وظایف ضابطان به  ،موجب قانون یر نیروهاي مسلح در مواردي که بهاسلامی. همچنین سا انقلاب   پاسداران

  شوند. حول شود، ضابط محسوب میآنان م

شوند، اما تحت نظارت ضابطان مربوط در این مورد انجام وظیفه  میکارکنان وظیفه، ضابط دادگستري محسوب ن -تبصره

ولیت قانونی کارکنان وظیفه ئولیت نافی مسئاین رابطه با ضابطان است. این مسشده در  کنند و مسئولیت اقدامات انجام می

  »نیست.
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با توجه به دو » کنند. میقانون اقدام  موجب به، یمقدماتی، ابلاغ اوراق و اجراي تصمیمات قضائ

سادگی اذعان داشت که در این قانون نیز پیشگیري از بزهکاري در معناي  به توان میمادة مذکور 

پلیس فنی یا همان ضابط قوة قضاییه فقط بعد از وقوع  چرا کهخاص آن منظور مقنن نبوده است، 

.. اقدام .کشف جرم، شناسایی، یافتن و جلوگیري از فرار متهم، تحقیقات مقدماتی و منظور بهجرم 

کیفري و کنشی به مقابله و پیشگیري از باید با تدابیر غیر اصولاًري که . لذا نقش پلیس اداکند می

 نادیده گرفته شده است.  ،1392 مصوب ،جرائم بپردازد، در قانون آیین دادرسی کیفري

 استحائز اهمیت است، این امر قانون آیین دادرسی کیفري  29که در خصوص مادة  اي تهنک

دانسته بود. این  می، ضابطین عام را شامل کلیۀ مأمورین نیروي انتظاگذار قانونکه در قانون سابق 

ضابط قضایی، امري غیرمنطقی  عنوان بهایراد به مقنن وارد بود که معرفی کلیه کارکنان یک نیرو 

داران  ، تنها فرماندهان، افسران و درجهگذار قانوندر قانون جدید این ایراد برطرف شده و است. 

  ضابط عام تلقی کرده است.  عنوان بهرا   میدیده نیروي انتظا آموزش

الذکر  ن فوققانو 31رو قابلیت بررسی دارد، مادة  مادة دیگري که در ارتباط با بحث پیشِ

منظور حسن اجراي وظایف ضابطان در مورد اطفال و نوجوانان، پلیس ویژه  به«است. طبق این ماده: 

. وظایف و حدود شود میتشکیل  ایران  اسلامیجمهوري   میاطفال و نوجوانان در نیروي انتظا

  ».شود میسط رئیس قوه قضائیه تهیه اي است که تو لایحه موجب بهاختیارات آن 

که در مقدمه ذکر  همان گونه. شود میضایی تقسیم در اصطلاح حقوقی، پلیس به اداري و ق

و اغتشاش  مینظ گیري از بیدار پیشگیري از ارتکاب جرائم و جلو پلیس اداري یا تأمینی عهدهشد، 

. در این ماده نیز شود میاز وقوع جرم واقع  بعد اصولاًست و مداخلۀ پلیس قضایی شهرهادر 

سوي پلیس قضایی برداشته است و  به  میپلیس ویژة اطفال و نوجوانان گا بینی پیشبا  گذار قانون

که پلیس نیز همانند بسیاري از نهادهاي کیفري تخصصی شده است، پلیس ویژة اطفال و ازآنجا

جاي تعجب است که به دلیل  ،با وجود این. کردنوعی پلیس تلقی و تفسیر  توان مینوجوانان را 

العاده فراوان جرائم اطفال و نوجوانان، مقنن در قانون حاضر توجهی به پلیس اداري  اهمیت فوق

بزهکاري اطفال و نوجوانان که در سنین پرخطر و حساسی قرار دارند،  از می پیشگیري انتظا براي

ه کردپذیر  را منوط به وقوع جرم از سوي این قشر آسیب  میمبذول نداشته و دخالت نیروي انتظا
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قانون آیین دادرسی کیفري نیز نمایان است که تنها به پلیس فنی  28ین امر با توجه به مادة است. ا

بزهکاري اطفال و نوجوانان باید  ویژه بهتوجه شده و پلیس اداري که جهت پیشگیري از بزهکاري 

از  ترین عامل پیشگیري پلیس را مهم توان میلذا  نادیده گرفته شده است. ،نقش فعالّ داشته باشد

یی جلوتر از زمان برداشته و ها کند که گام میجرم دانست، زیرا نقش حساس این سازمان، اقتضا 

  ي احتمالی در آینده را احراز کند.ها ي لازم براي مواجهه با ناامنیها آمادگی

 گذار قانوننیز قانون مارالذکر  548در مادة  انون آیین دادرسی کیفري،ق 31علاوه بر مادة 

مقرر داشته است:  که چنان، هکردبعد از ارتکاب جرم توجه   میمادة سابق به پیشگیري انتظاچون هم

شده اخراج  شوند، از محل تعیین میاي معین محکوم  اشخاصی که به منع از اقامت در نقطه«

در واقع در  ».شود میدها و مراجع مرتبط ابلاغ محل و سایر نها  میشوند و مراتب به نیروي انتظا می

پیشگیري از تکرار جرائم بعدي از سوي  منظور بهاین ماده، پیشگیري اداري مطرح نبوده بلکه 

  مجرم، مقنن به وضع این ماده همت گمارده است.

 

  هاگیري و پیشنهاد نتیجه

 نیز با اتکا به   میپیشگیري انتظا بلکه ستنی ها فصلی جدا از سایر انواع پیشگیري  میپیشگیري انتظا

. در کند میپیشگیري وضعی، به تأمین امنیت جامعه مبادرت  ویژه به، ها انواع دیگر پیشگیري

ي معین، ها و محل ها ي پلیس در مکانها استقرار پلیس در فضاي جغرافیایی معین یا گشت«حقیقت 

در چهارچوب پیشگیري وضعی قرار دارد. زیرا بدین ترتیب، وضعیت ماقبل و مشرف بر بزهکاري 

مجرم را از ارتکاب جرم به آن محدوده یا نسبت به آن جرم  کم دستکند و  میضرر مجرم تغییر به 

. زیرا اند هي پیاده و سوار پلیس را نیز به پیشگیري پویا تعبیر کردها کند. گشت میمعین منصرف 

 1»کند. مییند گذار از طرح و اندیشه مجرمانه را منقطع و مختل افر

وآمد و اعمال حقوق  کننده رفتدر مواقعی محدود  مینیروي انتظاپیشگیري از جرم توسط 

منطبق بر چون جرایم امنیتی و تروریستی، حقوق کیفريِ هم  میاجتماعی انسان است. در جرای

                                                                                                                                                           
مجتمع آموزش عالی قم، تنظیم مهدي سیدزاده، دورة کارشناسی  ،شناسی تقریرات درس جرم ،حسین ابرندآبادي، علی نجفی. 1

 .140ص ،1381 -1382سال تحصیلی ، ارشد
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مقداري تعدیل شده و ما مجبور به عدول از اصولی مثل اصل برائت هستیم  ،موازین حقوق بشر

 ،با وجود اینکند.  میگونه جرایم، توجه به پیشگیري وضعی بیشتر نمود پیدا  و در این

ي پیشگیري، نیازمند ها پیشگیري وضعی سنتی، فنی و فناورانه از جرم، بیش از دیگر گونه«

 1»دیدگان بالقوه هستند. ها عمدتاً بزه ي فردي است؛ زیرا مخاطب آنها رعایت حقوق و آزادي

نباید به بهانه تأمین امنیت و جلوگیري از   ،جرم اقدامات پیشگیري از که در کردو باید توجه 

را نقض کرد.  دیده بزه ت خاطر شهروندان اعم از بزهکار ووقوع جرم، هرگونه آزادي و امنی

مقرر داشته است:  ،1392 مصوب ،نویس منشور حقوق شهروندي ) پیش31- 3چنان که مادة (هم

اء خصوصی شهروندان از مداخله وسایط نقلیه و اشیحریم و زندگی خصوصی، مسکن، «

ي ها تفتیش و بازرسی بدون مجوز قانونی مصون است و تعرض به اطلاعات و داده ،سرانهخود

ي شهروندان اعم از ها گیري و افشاي نامهکار بهگردآوري، پردازش،  ،شخصی، تفتیش

. بازرسی، ضبط، تفتیش، نیستالکترونیکی و غیرالکترونیکی یا مرسولات پستی آنان مجاز 

و ارتباطات از راه دور نظیر  ها ن بدون مجوز قانونی نامهکرد ملاحظه، قرائت، توقیف یا معدوم

سیم و ارتباطات اینترنتی خصوصی مربوط به شهروندان و  ارتباطات تلفنی، تلگراف، نمابر، بی

 »ها بدون مجوز قانونی ممنوع است. ناستراق سمع یا رهگیري و سانسور آ

و  1376 مصوب ،قانون مبارزه با مواد مخدر چونمختلفی هم قوانینایران، طی  گذار قانون

، قانون آیین دادرسی کیفري 1392 مصوب ،نون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، قا1389اصلاحی 

مقنن به بحث  ه است، اما با وجود حساسیتکردبه امر پیشگیري از جرم توجه  ،1392 مصوب

 طور بهجرم را با توجه به نیاز جامعۀ امروز،  از می وکارهاي قانونی پیشگیري انتظاپیشگیري، ساز

پیشگیري مؤثر و کارآمد عمال ه است و همین امر دست پلیس را در اکردکامل و شفّاف تبیین ن

برداشت   میانتظاقانون نیروي  4مادة  8چون قسمت (د) بند مر از قوانینی همبندد. این ا می

که به تفکیک بین نهاد پلیس بر اساس دو رویکرد کنشی و واکنشی چندان توجه  شود می

                                                                                                                                                           
، دانشکدة حقوق، شناسی امنیتی) شناسی انتقادي تا جرم (از جرم شناسی تقریرات درس جرم، حسین نجفی ابرندآبادي، علی. 1

 .13ص ،1391 -1392سال تحصیلی پور واجارگاه و مهدي قربانی، دورة دکتري،  شهید بهشتی، تنظیم سکینه خانعلی دانشگاه
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که باید توسط پلیس اداري انجام شود در اختیار پلیس فنّی قرار را ه و پیشگیري از جرم کردن

 داده است.

 ب ،ین دادرسی کیفريقانون آیتصویب و مترقی در حقوق  یکی از قوانین تازه ،1392 مصو

روز و متنوع قانون که با نیازهاي جامعۀ  این موضوع از توجه به مباحث به .شود میایران قلمداد 

برداشت  31کنونی نیز همپوشانی دارد همچون توجه ویژه به جرائم اطفال و نوجوانان در مادة 

گاه استواري نیافته است. ر جایگونه که باید در قانون حاض آن میاما پیشگیري انتظا ؛شود می

 برايدیده  خصوص در جرائم اطفال و نوجوانان که نیاز به پلیس متخصص و آموزش به

 رشد و حساس وجود دارد.  پیشگیري از جرائم این قشرِ درحال

  : شود میرائه ای به شرح ذیل هایبا توجه به نتایج فوق پیشنهاد

 بر اساس متون   میدانستن نیروي انتظا کنترل و پیشگیري از جرم و مسئول توزیع مجدد وظیفۀ

ایران  اسلامین قانونی و بیان صریح این امر در قوانین جمهوري مدو. 

 در پیشگیري از جرم با توجه به انواع و شدت جرائم  میبندي اعضاي نیروي انتظا طبقه 

 کردن پلیس پیشگیري). (تخصصی

 ن تخطی از وظیفۀ کرداجرادار  با ضمانت ویژه به  میپیشگیري انتظا نظارت بر اجراي صحیح

 خطیر پیشگیري براي متولیان امر پیشگیري، اعم از آمر و مأمور.

  افزودن به شمار مراجع مؤثر در امر پیشگیري از جرم در کنار نیروي انتظامی. در واقع نیروي

ي مجرمانه را ها توانایی کاهش فرصتیی که ها رهگذر شناسایی مردم یا سازمان از می انتظا

د به توان میمؤثري دارند و ارزیابی افراد یا نهادهایی که در این زمینه مسئولیت دارند  طور به

 .کندتوجهی  کمک شایان میبهبود عملکرد پیشگیري انتظا

 ي دولتی و خصوصی که در زمینۀ پیشگیري از جرم و انحراف فعالیت ها ن بخشکرد هماهنگ

وپرورش، سازمان تأمین اجتماعی،  ، مانند نیروي انتظامی، دادگستري، آموزشکنند می

نیاز به  ها و هماهنگی ها فعلیت درآوردن این نوع همکاري .. که براي به.و ها بهزیستی، شهرداري

 ایران  اسلامیجمهوري  میي تخصصی پیشگیري از جرم زیر نظر نیروي انتظاها تشکیل کیمته

 .است
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 و پخش  ها طریق رسانه از می ي عموها د با افزایش آگاهیتوان می  میانتظا از طرفی نیروي

دیدة احتمالی و این امر که هر  بزه عنوان بهن غالب شهروندان کرد بروشورهاي آموزشی و تلقی

چنین با افزایش گشت پلیس (البته نه در حدي که وجود دارد، و هم  میلحظه احتمال وقوع جر

بخشیدن به  و امنیت روحی و روانی افراد را بر هم ریزد)، سرعتموجب ترس از جرم شده 

با ساکنان   میو مرد میي تلفنی مراجع انتظامی، افزایش ارتباط غیررسها پاسخگویی و تماس

ي به افزار نرمي نوین اطلاعاتی و ها ، شهرها و حتی روستاها، و استفاده از فناوريها محله

  جرم دست یابد. از  میي روشنی در پیشگیري انتظاها افق
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  و مآخذ منابع

  

علی شجاعی، ، ترجمۀ شناسیِ نظريِ ولد جرم، جرولد، الکساندر -جفري ؛اسنیپس -برنارد، تامس .1

  .1392 ،تهران، انتشارات دادگستر، چاپ اول

 .1390 ،بادي، تهران، نشر میزان، چاپ دومحسین نجفی ابرندآ علی، ترجمۀ شناسی جرم ،پیکا، ژرژ  .2

 ،، تهران، انتشارات بهنامی، چاپ دومیند دارسی در حقوق کیفري ایرانافر  ،بهروز جوانمرد، .3

1390. 

می ي اجرایی پلیس در پیشگیري انتظاها بررسی محدودیت ،جربانی، حمید سینی مقدم، سیدعلی؛ح .4

 ،پژوهشی انتظام اجتماعی-فصلنامۀ علمی، »ي شهرستان کرجها مطالعۀ موردي کلانتري«جرم  از 

 .1388 سال اول، شمارة چهارم،

 .1388 ،تبریز، انتشارات فروزش، چاپ اول، شناسی جرم ،نژاد، اسمعیل میرحی .5

دانشکدة حقوق و علوم اجتماعی،  ،شناسی جنایی درس جامعهتقریرات  ،------------- .6

 .1390-1391سال تحصیلی  ،کارشناسی ارشد ، دورةدانشگاه تبریز

 نامۀ حقوقی گواه،فصل، تهران، »از بزهکاري در منابع ملی و فراملیپیشگیري « ،مهديزرگري، سید .7

 .1387 ،12دانشگاه امام صادق(ع)، شمارة 

 ،، قم، انتشارات پژوهشگاه حوزه و دانشگاهروي کجشناسی  جامعه ،داوري، محمد ؛سلیمی، علی .8

1380. 

 .1390 ،، تهران، انتشارات جنگل، چاپ هفدهمکیفرشناسی ،صفاري، علی .9

 ،، تهران، چاپخانۀ علامه طباطبایینیا ، ترجمۀ مهدي کیشناسی کاربردي جرم ،ریموندگسن،  .10

1370. 

، فصلنامۀ مطالعات پیشگیري از »رویکردهاي پلیسی براي پیشگیري از جرم« ،محمدنسل، غلامرضا .11

 .1386 ،، سال دوم، شمارة پنجمجرم، نشریۀ پلیس پیشگیري ناجا
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ان، انتشارات ، تهر؛ جرائم علیه اشخاص1اختصاصی حقوق کیفري ،میرمحمد صادقی، حسین .12

 .1392 میزان، چاپ دوازدهم،

دانشکدة ، شناسی جرم) شناسی جنایی (جامعه ات درس جامعهتقریر ،حسین ندآبادي، علینجفی ابر  .13

سال تحصیلی  ،پور، دورة کارشناسی ارشد مهدي صبوري تنظیم ،حقوق، دانشگاه شهید بهشتی

1384 - 1383. 

جتمع آموزش عالی قم، تنظیم مهدي ، مشناسی تقریرات درس جرم ،-------------------- .14

 .1381 -1382سال تحصیلی  ،سیدزاده، دورة کارشناسی ارشد

شناسی  شناسی انتقادي تا جرم (از جرم شناسی تقریرات درس جرم ،-------------------- .15

پور واجارگاه و مهدي قربانی،  سکینه خانعلی ، دانشکدة حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تنظیم)امنیتی

 .1391 -1392سال تحصیلی  ،دورة دکتري

، تهران، انتشارات شناسی دانشنامۀ جرم ،بیگی، حمید شمها؛ -حسین نجفی ابرندآبادي، علی  .16

 .1390 ،کتابخانۀ گنج دانش، چاپ دوم

ترجمه علی ، روي کجي جرم و ها شناسی: متن درسی نظریه جرم و جرم ،هینز، فیونا ؛وایت، راب .17

  .1392 ،قم، انتشارات پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، چاپ پنجمسلیمی، 
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  آن  رییناقل و آثار تغ یجهت تصرف در عقود آن نییتع یحقوق یبررس

 رانیدر حقوق موضوعۀ ا

  

 1نسیمی دکتر رضا سکوتی  

 2علی جعفرزاده

  

وسیلۀ عوامل مختلفی،  وسیعی ندارند و بههاي امروزي، برخلاف گذشته، قلمرو  مالکیت چکیده:

حدود اختیار مالک محدود شده است. یکی از این عوامل، تعیین جهت تصرف مادي یا حقوقی در 

موضوع مالکیت بر مبناي توافق است. تعیین جهت تصرف سبب ایجاد تعهدي بر عهدة مالک 

کند. نقض این تعهد و  ین، منع میشود و مفاد این تعهد او را از انجام تصرفی منافی با جهت مع می

تغییر جهت تصرف، برحسب اینکه تغییر در جهت تصرف مادي باشد یا جهت تصرف حقوقی، 

  آثار متفاوتی به دنبال خواهد داشت.

  

  عقد ناقل، تغییر جهت، تصرف مادي، تصرف حقوقی، آثار. کلیدواژگان:

                                                                                                                                                           
 :r_sokuti@gmail.com Email. دانشیار گروه حقوق دانشگاه تبریز                                     1

 jafarzadeh30@yahoo.com :Email. کارشناس ارشد حقوق خصوصی دانشگاه تبریز        2
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  مقدمه

بستگی موضوع آن به زمان، به عقود مستمر بندي، عقود از حیث وابستگی و عدم وا در یک تقسیم

شود که اجزاي مورد عقد در اجزاي زمان  شوند. عقد مستمر به عقدي اطلاق می و آنی تقسیم می

شود که تمام اجزاي مورد آن در  کند مثل اجاره. عقد آنی نیز به عقدي گفته می تحقق پیدا می

مصادیق عقود آنی در نظام حقوقی ایران . بررسی 1شود مثل عقد بیع لحظات معین زمان محقق می

ازجمله عقد بیع، قرض، هبه اعیان، وصیت تملیکی، صلح در مقام بیع و... بیانگر این نکته است که 

و  338خصوصیت اصلی چنین عقودي،تغییر یا انتقال حق عینی ازجمله حق مالکیت است (مواد 

  ).758و  826و  795و  648

نتیجه رسید که یکی از مصادیق بارز و غالب عقود آنی، عقودي  توان به این بر همین اساس می

شود.؛ چرا که انتقال مالکیت اعیان پس از اجتماع شرایط  است که سبب انتقال مالکیت اعیان می

شدن زمان محقق شده و تمام  قرارداد ناقل، در یک واحد مشخص از زمان و بدون نیاز به سپري

). این دسته 827و  797ق.م و مادة  362مادة  1شود (بند  حقق میآثار آن قرارداد در همان لحظه م

موجب عقد آنی ناقل سبب ایجاد  توان عقود آنی ناقل نامید. انتقال حق مالکیت، به از عقود را می

هر مالکی «دارد:  ق.م در این زمینه مقرر می 30حق تصرف مطلق در موضوع مالکیت است. مادة 

گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردي که قانون استثنا کرده  نسبت به مایملک خود حق همه

بر اساس این ماده اصل بر نامحدودبودن اختیار مالک ازلحاظ تصرف در ملک خود است » باشد.

  مگر آنکه وجود یک عامل محدودکننده با تجویز قانون مورد یقین باشد.

عنوان یکی از عوامل محدودکنندة  آنچه در این مقاله بررسی خواهد شد، نقش تعیین جهت به

اختیار مطلق مالک در تصرف و نیز آثار تغییر و تخطی از جهت معین در عقود آنی ناقل است. به 

همین منظور این مقاله در دو گفتار تنظیم شده است که در گفتار نخست به بررسی مفهوم و مبناي 

شناخت آثار تغییر جهت در عقود آنی  تأثیر جهت تصرف پرداخته خواهد شد. در گفتار دوم نیز به

  پردازیم. ناقل می

                                                                                                                                                           
  .95 ، ص1382، نشر مجد، تهران ، چ سوم،)تشکیل قراردادها و تعهدات، ( 1، جحقوق مدنیشهیدي، مهدي، . 1
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  گفتار نخست: جهت تصرف

در این قسمت ابتدا به بیان مفهوم جهت تصرف و سپس به بررسی مبناي تأثیر جهت تصرف در 

  عقود آنی ناقل خواهیم پرداخت. 

  

  الف) مفهوم جهت تصرف

در اصطلاح حقوقی جهت عبارت است  1در لغت به معناي سوي، طرف و جانب آمده است جهت 

 جهت تصرف 2از انگیزه یا هدفی غیرمستقیم و جاذب که هریک از متعاملین از انجام معامله دارند

الیه در مورد انتقال است.مثلاً چنانچه مالک  نمودن سمت و سوي تصرف منتقل به معناي مشخص

ت مجتمع تجاري کند، در واقع یک قطعه زمین ملزم شود در زمین متعلق به خود اقدام به ساخ

  مالک معین شده است. جهت تصرف

بیشتر با معناي لغوي آن قرابت و » جهت تصرف«شود که جهت در عبارت  ملاحظه می

نزدیکی دارد. اما باید گفت که مفهوم جهت تصرف چندان از معناي اصطلاحی جهت نیز به دور 

واقع به معناي تعیین یک یا چند  کردن سمت وسوي تصرف، در نیفتاده است؛ چرا که مشخص

تصرف خاص است. این تصرف یا تصرفات خاص در روابط طرفین قرارداد، در واقع همان هدفی 

خاطر رسیدن به آن انعقاد یافته است و این همان مفهوم اصطلاحی جهت است.  است که معامله به

رف حقوقی تواند به جهت تصرف مادي و جهت تص برحسب مدلول تصرف، جهت تصرف می

تقسیم شود. مثلاً چنانچه مشتري در عقد بیع ملزم شود که در ملک خود صرفاً به شغل طلافروشی 

یا کفاشی یا... بپردازد، این امر بیانگر جهت تصرف مادي است. همچنین اگر همین فرد ملزم شود 

ال دهد، در که در صورت انتقال موضوع مالکیت خود، آن را براي استفاده در مشاغل معینی انتق

  واقع جهت تصرف حقوقی مشخص شده است.

  

                                                                                                                                                           
 .1259، ص 1377، امیرکبیر، تهران ، چ دوازدهم،1، جفرهنگ معینمعین، محمد، . 1

حقوق شهیدي، مهدي، ؛ 225، ص1388، چ اول، تهران، شرکت سهامی انتشار،2ج ،قواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، ناصر، . 2

دورة مقدماتی صفایی، سیدحسین، ؛ 170ص ،1382، نشر مجد،تهران (تشکیل قراردادها و تعهدات)، چ سوم، 1، جمدنی

 .102 ، ص1389 نشر میزان، ،، چ نهم، تهران2، جحقوق مدنی
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  ب) مبناي تأثیر: تراضی و توافق بر جهت

خود تأثیري در قرارداد ندارد؛ چرا که جهت  خودي دانان معتقدند که جهت به تقریباً تمامی حقوق

که این اغراض و دواعی وارد قلمرو توافق طرفین نشده،  امري شخصی و درونی است و تا زمانی

ثرشناختن آن در قرارداد با اصول و قواعد مسلم حقوقی در تعارض است. از طرف دیگر سپردن مؤ

نشده اشخاص، موجب تزلزل معاملات و سلب اعتماد  سرنوشت قرارداد به انگیزة پنهانی و اعلام

 افراد در معامله و تجارت با دیگران خواهد شد. بنابراین براي اینکه جهت در قرارداد تأثیر داشته

   1.باشد، باید به نحوي وارد قلمرو تراضی طرفین شده و جزئی از قرارداد محسوب شود

تا زمانی که وارد قلمرو تراضی و توافق طرفین نشده،  جهت تصرفبر اساس همین مبنا، 

تواند تأثیري در قرارداد داشته باشد؛ چرا که در عقود آنی ناقل، انتقال مالکیت این امکان را به  نمی

دهد که به انحاء مختلف و در جهتی که بخواهد در موضوع مالکیت خود تصرف کند  الیه می منتقل

در  جهت تصرفد محدود به هیچ جهتی نباشد. بنابراین مبناي تأثیر ق.م) و در تصرف خو 30(مادة 

مدلول  جهت تصرفعقود آنی ناقل توافق و تراضی بر تصرف خاص و معین است. چنانچه 

شود.  که مدلول التزامی آن باشد، ضمنی محسوب می مطابقی قرارداد باشد، صریح و درصورتی

اي که در زمینۀ مشخصی فعالیت  ه موسسۀ خیریهکه جهت تصرف در قرارداد هبۀ اموال ب همچنان

آنچه در این خصوص باید بررسی شود، تأثیر تعیین  2.شود صورت ضمنی استنباط می کند، به می

جهت تصرف در روابط طرفین و نیز ماهیت و وضعیت حقوقی توافق بر تعیین جهت تصرف است 

  هاي بعدي به این مباحث خواهیم پرداخت. که در قسمت

  اثر اشتراط جهت تصرف اول) 

تراضی بر جهت تصرف معین (اعم از جهت تصرف مادي یا حقوقی) موجب ایجاد تعهد و التزام 

شود. در نقطۀ مقابل این تعهد حقی  مبنی بر رعایت مدلول جهت تصرف و خودداري از تغییر آن می

                                                                                                                                                           
کاتوزیان،  ؛170، ص1382 ، نشر مجد،تهران قراردادها و تعهدات)، چ سوم، (تشکیل 1، جحقوق مدنیشهیدي، مهدي، . 1

حقوق حسن، سید ،امامی؛ 404 ، ص1388 ، چ اول، تهران، شرکت سهامی انتشار، 2، جقواعد عمومی قراردادهاناصر،  

 .228 ، ص1385 ،نشر اسلامیه ،بیست و ششم، تهران  ، ج اول، چمدنی

 .223و  222، صص1387 ، ، چ یازدهم، تهران، نشر گنج دانشمقدمۀ عمومی علم حقوقجعفري لنگرودي، محمدجعفر، . 2
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و چهرة یک منشأ شود؛ چرا که حق و تعهد نسبت به امر واحد د به سود طرف دیگر عقد ایجاد می

حقوقی است و تبعاً در مقابل هر تعهدي، حقی متصور است. اما سؤال اساسی این است که تعهد ناشی 

از شرط تصرف معین در عقود آنی ناقل، پایگاهی عینی دارد یا تعهدي است که در ذمۀ متعهد قرار 

طرح  این شکل نیز قابلگیرد؟ این سؤال با درنظرگرفتن اثر تعیین جهت تصرف در ایجاد حق به  می

  شود؟ علیه ثابت می له وابسته به عین مورد انتقال است یا در عهدة مشروط است که حق مشروط

در حقوق ایران تا آنجا که ممکن «شهیدي در تحلیل پایگاه آثار معاملات، چنین آورده که: 

اموال انعکاس پیدا  باشد و بتوان براي آثار معاملات پایگاهی عینی تصور کرد، این آثار در عین

شود که جایگاه  کند و نه در شخص متعهد و ثبوت حق بر عهدة شخص در مواردي محقق می می

شود،  ایشان همچنین تعهداتی را که موجب محدودیت در تصرف می 1»عینی براي آن نتوان یافت

ته و ماهیت حقی الیه جنبۀ مثبت داش دانند که ممکن است نسبت به منتقل می» توابع مورد معامله«از 

   2.داشته باشد و ممکن است جنبۀ منفی داشته و ماهیتاً تعهد باشد

اند. مضمون این قاعده به  اي در حقوق فرانسه نظر داده کاتوزیان در این زمینه به پذیرش قاعده

این شرح است که هرگاه حقی که به سود مالک ایجاد شده، چنان به مالکیت وابسته باشد که در 

اي براي او نداشته باشد، فرض این است که حق به سود مالک و  انتقال ملک هیچ فایدهصورت 

رسد. وي سپس چنین  گیرنده می براي او است و جنبۀ شخصی ندارد و همراه با اصل ملک به انتقال

شود و دیگران  حقی که تنها براي مالک مفید است و به این اعتبار برقرار می«کند:  اظهارعقیده می

   3.»یابد برند، در دید عرف از توابع ملک است و با آن انتقال می نفعی از آن نمی هیچ

بر اساس هر دو نظر، تعهد و حق ناشی از تعیین جهت تصرف، وابسته به عین مورد انتقال بوده و 

د. گیر رود و مالکیت با لحاظ توابع و قیود خود مورد انتقال قرار می شمار می از توابع مورد معامله به

شود. پس  دیگر با تعیین جهت تصرف آثار حق مالکیت از حالت اطلاق خارج، و مقید می عبارت به

  شود مالکیتی محدود و یا ناقص است. مالکیتی که در اثر چنین قراردادي ایجاد می

                                                                                                                                                           
 .105 ، ص 1386 ، نشر مجد،تهران (آثار قراردادها و تعهدات)، چ سوم، 3، جمدنی مهدي، حقوق ،. شهیدي1

 .107. همان: 2

 .256، ص1387 ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادهاناصر،  . کاتوزیان،3
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یکی از نتایج مالکیت محدود دلالت تعیین جهت تصرف بر سلب و نفی و فقدان خاصیت 

رفتن  ه گفته شد تعیین جهت تصرف سبب تقیید آثار حق مالکیت و ازبیناثباتی آن است؛ چرا ک

شود. خصوصیت سلبی تعیین  قسمتی از اختیار تصرف مالک و کاستن از قلمرو حق مالکیت می

موجب  تصرف معین و فقدان خاصیت اثباتی نیز سبب خواهد شد تا متعهدله چنین تعهدي نتواند به

ا درخواست کند؛ چرا که مفاد تعهد هیچ دلالتی بر ثبوت و آن الزام به انجام تصرف معین ر

حدوث تصرف معین ندارد بلکه تعهد صرفاً ناظر بر خودداري از انجام تصرفاتی است که اختیار 

انجام آن با تعیین تصرف معین، از متعهد سلب شده است مگر اینکه به قرائنی معلوم شود که هدف 

أم با رعایت جهت معین است که این فرض خارج از از اشتراط تصرف معین، حدوث عمل تو

  بحث حاضر است.

از دیگر نتایج مالکیت محدود، ایجاد محدودیت در تصرفات حقوقی بعدي است. محدودیت 

تواند نتیجۀ مستقیم تعیین جهت تصرف حقوقی باشد،  در تصرفات حقوقی علاوه بر اینکه می

موجب  هت تصرف مادي نیز باشد؛ چرا که آنچه بهصورت غیرمستقیم ناشی از تعیین ج تواند به می

الیه انتقال یافته است، مالکیتی است محدود  عقد آنی مقید به جهت تصرف مادي خاص به منتقل

سازد. بدیهی است هر مالکی صرفاً در حدود  شده را مجاز می که تنها تصرف در حدود جهت تعیین

الیه  را دارد. بنابراین چون مالکیت منتقل حقوق مالکانۀ خود حق تصرف در متعلق مالکیت خود

مالکیتی ناقص است، در صورت انتقال مالکیت نیز مالک صرفاً حق انتقال چیزي را دارد که مالک 

تر محدودیت مالک در تصرفات حقوقی نسبت به چنین عینی ناشی از  آن است. به بیان کامل

ه مالک قطعه زمینی شده است که موجب عقد هب محدودیت موضوع آن است. مثلاً شخصی که به

تواند اقدام به احداث بیمارستان کند، در صورت قصد انتقال صرفاً براي جهت  در آن صرفاً می

تواند انتقال دهد؛ چرا که آنچه متعلق مالکیت متهب است عینی است با قید تصرف  شده می تعیین

شود. پس بدیهی است که متهب  معین و مفاد مالکیت وي نیز تنها تصرف مادي معین را شامل می

تواند  تواند متعلق مالکیت خود را انتقال دهد و نمی در صورت انتقال موضوع مالکیت، تنها می

  حقی را که خود مالک آن نیست، انتقال دهد.
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شایان ذکر است که چنانچه موضوع مالکیت ناقص به خود متعهدله انتقال یابد، این امر سبب 

هد و متعهدله در یک شخص شده و سبب از بین رفتن تعهد خواهد شد. با آمدن دو عنوان متع جمع

شود تا هرکس مالک عین  این توضیح که گفته شد ضمیمه شدن حق متعهدله به عین، موجب می

شد در قبال متعهدله ملزم به رعایت حق وي شود. حال چنانچه این انتقال به خود متعهدله صورت 

له خواهد بود و این امر سبب خواهد شد تا ارکان یک تعهد معتبر گیرد، او هم متعهد و هم متعهد

   1.در هم ریخته و از بین برود

بنابراین با حدوث چنین انتقالی تعهد بر تصرف در جهت معین از بین رفته و متعهدله خواهد 

  توانست هر نوع تصرفی در ملک خود بکند.

  دوم) ماهیت حقوقی تعیین جهت تصرف و انواع آن

ساختن حدود و قلمرو آثار ناشی از قرارداد صورت  منظور مشخص ، معمولاً بهجهت تصرف تعیین

گیرد. با این توضیح که در عقود آنی ناقل، انتقال مالکیت اثر اصلی عقد و در درجه اول اهمیت  می

ق.م). تعیین  30مندشدن از انواع تصرفات در درجه دوم اهمیت قرار دارد (ماده  و توانایی بهره

هت تصرف در چنین عقودي که مبین حدود و قلمرو اثر عقد است برحسب طبیعت خاص خود ج

تواند موضوع التزامی مستقل باشد، بلکه ناچار باید در زمرة توابع عقد دیگر و وابسته به آن  نمی

  2.شود گونه توافقات در حقوق موضوعه ایران ازنظر ماهیت شرط محسوب می باشد. این

رسد این است که شرط تصرف خاص از اقسام  نظر می طرح به خصوص قابلسؤالی که در این 

رسد این است  نظر می تواند باشد؟ آنچه مسلم به ق.م می 234یک از شروط مذکور در ماده  کدام

تواند از اقسام شرط صفت باشد؛ چرا که مفاد شرط صفت دلالت بر  که شرط تصرف خاص نمی

وضوح خارج از بحث حاضر است اما امکان  له دارد که بهوجود کیفیت یا کمیتی در مورد معام

  تواند محل بحث و بررسی باشد. اشتراط آن در قالب شرط فعل و شرط نتیجه می
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  صورت شرط فعل ) اشتراط جهت تصرف به1

شرط فعل آن است که اقدام یا عدم اقدام «ق.م در تعریف شرط فعل چنین آورده است:  234ماده 

اثر شرط فعل در قرارداد ایجاد تعهد » از متعاملین یا بر شخص خارجی شرط شود.به فعلی بر یکی 

دادن یا خودداري از کار خارجی است که باید پس از انعقاد قرارداد صورت پذیرد  و التزام بر انجام

تواند  شود که شرط فعل می با تدقیق در این ماده مشخص می 1.تا نتیجۀ مطلوب طرفین به دست آید

صورت  ت مثبت و منفی مورد توافق قرار گیرد؛ بنابراین امکان اشتراط جهت تصرف بهصور به

  شود. شرط فعل مثبت و منفی بررسی می

شرط فعل مثبت دلالت بر انجام عملی مادي  صورت شرط فعل مثبت: تعیین جهت تصرف به - الف

آنی توافق کنند که  یا حقوقی پس از انعقاد قرارداد دارد؛ بنابراین در مواردي که طرفین عقد

عمل آید، این نوع توافق ماهیتاً از اقسام شرط فعل مثبت  استفادة مشخصی از موضوع قرارداد به

صورت ضمنی دلالت بر عدم انجام سایر  صورت شرط فعل مثبت، به است. تعیین تصرف معین به

ت مالک شمرد، بلکه علیه دارد و چنین توافقی را نباید تأکیدي بر اختیارا تصرفات از سوي مشروط

کردن نوع تصرف در واقع  شود این است که طرفین با مشخص آنچه از ظاهر حال استنباط می

علیه فقط استفادة موردنظر را انجام دهد و از انجام سایر تصرفات خودداري  اند مشروط خواسته

  کند.

رفین عقد در برخی موارد ممکن است هدف ط صورت شرط فعل منفی: تعیین جهت تصرف به -ب

آنی ناقل عدم انجام تصرف مادي یا حقوقی معینی باشد و به همین دلیل هنگام انعقاد قرارداد شرط 

کنند که طرف مقابل از انجام برخی تصرفات خودداري کند.، مانند اینکه فروشنده هنگام  می

زمین فروش قطعه زمین مجاور ملک خود بر خریدار شرط کند که ساختمان بیش از دو طبقه در 

مورد معامله احداث نکند یا خریدار ملک تجاري، هنگام خرید بر فروشنده شرط کند که مغازة 

کارانه با وي باشد، واگذار  مجاور را، که در مالکیت وي است، به مشاغلی که مستلزم فعالیت رقابت

  شود. علیه متعهد می نکند. اثر چنین شرطی این است که مشروط
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  صورت شرط نتیجه ) اشتراط جهت تصرف به2

دانان در تبیین  ق.م). حقوق 234(ماده » شرط نتیجه آن است که تحقق امري در خارج شرط شود«

موضوع شرط نتیجه به تعلق شرط نتیجه به امور اعتباري نظر داده و امکان اشتراط اعمال مادي را در 

دانان در  بر مبناي این تعریف، از شرط نتیجه و دیدگاه حقوق 1.دانند قالب شرط نتیجه غیرممکن می

که  توان به این نتیجه رسید که اشتراط جهت تصرف درصورتی خصوص موضوع شرط نتیجه، می

مدلول آن انجام تصرف حقوقی معین باشد، با مشکلی مواجه نخواهد بود؛ چرا که حق انجام 

ي است و طرفین عقد آنی ناقل با تراضی تصرفات حقوقی در موضوع مالکیت، امري اعتبار

کنند اما ممکن است در ارتباط با امکان اشتراط جهت  یکدیگر قسمتی از این حق را ساقط می

تصرف مادي در قالب شرط نتیجه این اشکال مطرح شود که چون موضوع شرط نتیجه امور 

ن در جهت معین) اعتباري است و مدلول جهت تصرف مادي انجام یک عمل مادي (استعمال عی

تواند از اقسام شرط نتیجه تلقی  بعد از انعقاد قرارداد است، پس شرط تصرف مادي خاص نمی

تواند مورد اشتراط قرار گیرد؛ اما باید گفت که امکان  صورت شرط فعل می شود، بلکه صرفاً به

ح که اشتراط جهت تصرف مادي در قالب شرط نتیجه چندان دور از ذهن نیست، با این توضی

توانایی تصرف مطلق مالک در ملک خود (اعم از مادي یا حقوقی) مستند به حقی است که 

تواند در قالب شرط فعل بر علیه  وسیلۀ مالکیت به وي اعطا شده است. همان طور که مالک می به

این حق تعهد نموده و در تصرفات مادي یا حقوقی براي خود ایجاد محدودیت کند، همچنین 

دیگر آنچه در  عبارت اصل حق مربوط به تصرف مادي را نیز از خود سلب و ساقط کند. بهتواند  می

گیرد، قسمتی از حق مالکیت است که امري اعتباري  تراضی و توافق طرفین موضوع اسقاط قرار می

صورت شرط نتیجه، در  است، و نه خود فعل مادي. بنابراین تعیین جهت تصرف مادي یا حقوقی به

تواند مانعی براي  ط قسمتی از آثار حق مالکیت است و نوع تصرف(مادي یا حقوقی) نمیواقع اسقا

  امکان اشتراط جهت تصرف در قالب شرط نتیجه باشد.

                                                                                                                                                           
؛ 140و 137،138، صص1387، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادها ناصر، ،کاتوزیان. 1
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صورت  تواند مدلول مطابقی یا ضمنی جهت معین باشد. به این معنا که گاه مالک به اسقاط می

برخی موارد نیز تعیین تصرف معین کند و در  مستقیم تصرف معین را از خود سلب و ساقط می

صورت ضمنی دلالت بر اسقاط سایر تصرفات دارد؛ اما مطلب مهمی که در این قسمت باید  به

موجب شرط نتیجه و بر مبناي  متذکر شد، این است که وقتی اسقاط قسمتی از آثار حق مالکیت به

تراضی بر آن تعلق گرفته و  گیرد، این امر بدین معنا است که ارادة هر دو طرف تراضی صورت می

دادن قسمتی  علیه ازدست نسبت به هر دو داراي آثار حقوقی خواهد بود. اثر اسقاط نسبت به مشروط

له نسبت داد، حقی است که از اسقاط  توان به مشروط از آثار حق مالکیت است؛ اما اثري که می

مند شده و بر اساس این  ج اسقاط بهرهتواند از نتای له می شود؛ بدین معنا که مشروط مزبور ناشی می

  حق از هرگونه عمل منافی با اسقاط حق جلوگیري کند.

  

  سوم) وضعیت حقوقی شرط تعیین جهت تصرف 

وضعیت حقوقی شرطی که مدلول آن تعیین جهت تصرف در عقود آنی ناقل است، از دو جنبه 

ذات عقد و دوم از نظر تعارض بررسی است: نخست ازلحاظ منافات چنین شرطی با مقتضاي   قابل

شود این است که جایگاه حقوقی  ق.م.؛ سؤال اولی که در این خصوص مطرح می959آن با مادة 

موجب شرط تعیین جهت تصرف چیست؟ آیا  سلب یا نفی انجام برخی از تصرفات از مالک به

اقتضاي اطلاق؟ یا  چنین شرطی را باید از اقسام شرط مخالف با مقتضاي ذات عقد شمرد یا مغایر با

  اینکه چنین شرطی را باید خارج از این دو فرض بررسی کرد؟

دانند، با این توضیح  دانان توانایی تصرف مالک در ملک خود را اثر اثر عقد می برخی از حقوق

که اثر ذاتی عقد آنی ناقل انتقال مالکیت است و اثر انتقال مالکیت، ایجاد حق تصرف مطلق براي 

است. بر همین اساس ایشان شرطی را که مدلول آن نفی یا سلب انجام برخی تصرفات از  الیه منتقل

برخی دیگر از  1دانند. مالک است، مخالف با اثر اثر عقد دانسته و آن را صحیح و الزام آور می

دانند و صحت چنین  دانان شرط تعیین جهت تصرف را شرطی مغایر با جزء مقتضاي عقد می حقوق

                                                                                                                                                           
 .117-115 ، صص 1387، نشر مجد، تهران (شروط ضمن عقد)، چ دوم، 4، جحقوق مدنیمهدي، . شهیدي، 1
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مرحوم حائري  1دانند. شده با تحقق موضوع عقد می وط بر امکان جمع جزء یا آثار نفیشرطی را من

باغ نیز تصرف مالک را در ملک خود مقتضاي اطلاق عقد دانسته و شرط خلاف آن را صحیح و  شاه

   2اند. آور قلمداد کرده الزام

الناس مسلطون « موجب قاعدة دانند که شارع به برخی از فقها تسلط مالک را اثري شرعی می

البته ذکر این نکته لازم است که مرحوم نائینی  3.بر نهاد مالکیت مترتب ساخته است» علی اموالهم

تسلط مالک را از مقتضیات  عناوینداند ولی صاحب  اسقاط می چنین اثري را از اقسام حقوق قابل

را فاقد ارزش حقوقی شرعی ذات عقد دانسته و تصور مالکیتی بدون اختیار انجام هر نوع تصرف 

برخی دیگر از فقها ضمن بررسی صور مخالفت شرط با مقتضاي عقد، نفی برخی  4.کند قلمداد می

  5.دانند موجب شرط را خالی از اشکال می از آثار مالکیت به

دانان در تبیین ارتباط بین ماهیت عقد آنی ناقل و حق  شود که هم فقها و هم حقوق ملاحظه می

صورت مطلق  رسد حکم این مسئله به نظر می اند. به تصرف، دچار اختلاف و تشتت آرا شده

تواند تابع احکام مقتضاي ذات و اطلاق عقد باشد، به این دلیل که از یک طرف حق تصرف را  نمی

دانان  ان اثر ذاتی و جدانشدنی ماهیت عقد آنی ناقل دانست؛ چرا که بسیاري از فقها و حقوقتو نمی

دانند. این در حالی است که اگر حق تصرف،  شرط نافی قسمتی از حق تصرف را صحیح می

بود. از طرف دیگر حق تصرف در  بود، چنین شرطی باید باطل و مبطل عقد می مقتضاي ذات عقد 

با مفهوم مقتضاي اطلاق عقد منطبق نیست؛ چرا که شرط خلاف مقتضاي اطلاق، به  ملک نیز کاملاً

                                                                                                                                                           

 .166و  165 ، صص1387 ، ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار3، جقواعد عمومی قراردادهاناصر،  . کاتوزیان،1

 .213 ، ص1387، چ سوم، تهران، نشر گنج دانش، 1، جشرح قانون مدنیسیدعلی،  باغ، . حائري شاه2

 ، صص1418 ، چ اول، بی جا، موسسه النشر الاسلامی،3(تقریرات النائینی للخوانساري)، جمنیه الطالبیرزا حسین، م . نائینی،3

تهران، انتشارات ، چ دوم، 2، ترجمه و شرح دکتر عباس زراعت، جالعناوینسیدمیرعبدالفتاح،  ؛ حسینی مراغی، 213و  212

 .18و  17 ، صص 1388،  جاودانه -جنگل

 همان؛ همان. .4

 .269 ، ص1419 ، چ اول، قم، نشر الهادي، 3، جالقواعدالفقهیهبجنوردي، سیدمحمدحسین،  .  5
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که نفی تمامی اشکال تصرف از دیدگاه  آور است درحالی هر ترتیبی که باشد، صحیح و الزام

  1 .دانان در حکم شرط خلاف مقضاي ذات عقد است بسیاري از فقها و حقوق

ذات عقود آنی ناقل، انتقال مالکیت است؛ چرا  در تحلیل این موضوع باید گفت که مقتضاي

که انتقال مالکیت امري است که اولاً و بالذات مورد انشاء طرفین قرار گرفته و مقوم ماهیت چنین 

که اگر این اثر (انتقال مالکیت) از چنین عقودي گرفته شود به  نحوي شود به عقودي محسوب می

اي که باید به آن توجه داشت این است که مالکیت  معناي عدم تحقق ماهیت عقد است. اما نکته

اند، با این توضیح  دهندة مفهوم مالکیت امري انتزاعی است، یعنی مرکب از اجزائی است که تشکیل

که شخص متمکن از انحاء تصرف باشد،  نحوي که مالکیت به تسلط و استیلاي شخص بر مال، به

عنوان اجزاي مالکیت  ریف انحاء مختلف تصرف، بهشود که در این تع ملاحظه می 2.شود اطلاق می

دهندة آن معرفی شده است. بر اساس این تحلیل شرط تعیین جهت تصرف که موجب  و تشکیل

شود، در واقع شرطی است مغایر با اجزاء مالکیت و در تضاد  نفی یا سلب برخی از تصرفات می

این به دلیل فقد دلیلی که چنین شرطی را مستقیم با مقتضاي ذات عقد (انتقال مالکیت) نیست. بنابر

توان قائل بر صحت چنین شرطی بود. مضاف بر اینکه اصل صحت نیز این استنباط  باطل بداند، می

کند؛ اما چنانچه تعیین جهت تصرف تمامی اجزاء مالکیت را نفی کند یا اجزاء اصلی  را تقویت می

گر با عدم آن مساوي باشد، چنین شرطی را باید اي که وجود اجزاء دی گونه و اساسی را نفی کند به

دانان و فقها در حکم شرط خلاف مقتضاي ذات عقد دانست؛ چرا که اگرچه  همانند حقوق

کند، اما مالکیتی که فاقد تمامی اجزاء یا فاقد اجزاء اساسی  مالکیت در این فرض نیز انتقال پیدا می

  .خود باشد، در دید عرف ارزش حقوقی نخواهد داشت

                                                                                                                                                           
یرزا حسین، م ؛ نائینی،269و  267 ، صص1419 ،، چ اول، قم، نشر الهادي3، جالقواعدالفقهیهسیدمحمدحسین،   . بجنوردي،1

مهدي، ؛ شهیدي، 211 ، ص1418 ، چ اول، بی جا، موسسه النشر الاسلامی،3(تقریرات النائینی للخوانساري)، ج منیه الطالب

 قواعد عمومیناصر،  ؛ کاتوزیان،117و  116 ، صص1387، نشر مجد،تهران (شروط ضمن عقد)، چ دوم، 4، جحقوق مدنی

 .166و  165 صص ،1387، سهامی انتشار، چ پنجم، تهران، شرکت 3، جقراردادها

قواعد فقه سیدمصطفی،  ؛ محقق داماد،106 ، ص1380، چ چهارم، تهران، نشر دادگستر،اموال و مالکیتناصر،  . کاتوزیان،2

 .27 ، ص1382)، چ یازدهم، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی،1بخش مدنی (
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مناقشه  ق.م نیز قابل959صحت شرط تصرف معین در عقود آنی ازلحاظ تعارض آن با مادة 

طورکلی حق تمتع و یا حق اجراي تمام یا  تواند به کس نمی هیچ«کند:  است. این ماده چنین مقرر می

شود این است که تعیین جهت  سؤالی که مطرح می» قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند.

انجامد، به معناي سلب  ر عقود آنی ناقل که در واقع به سلب تصرفات دیگر از مالک میتصرف د

 959وسیلۀ مادة  قسمتی از حقوق مدنی (مالکیت) نیست؟ در پاسخ به این سؤال باید گفت که آنچه به

صورت  ق.م ممنوع اعلام شده است سلب حق تمتع یا حق اجراي تمام یا قسمتی از حقوق مدنی به

طورکلی از  تواند حق مالکیت یا حق اجراي آن را به ت. بر همین اساس هیچ شخصی نمیکلی اس

براي  1صورت جزئی است. خود سلب کند؛ اما مفهوم مخالف این ماده بیانگر جواز سلب حق به

توان آن را در مورد خاص و نسبت به شخص معین و یا سلب حق  کردن سلب و اسقاط حق می جزئی

   2وتاه کرد.را محدود به مدت ک

 959توان به صحت شرط تصرف معین ازلحاظ عدم تعارض با مادة  بر اساس آنچه گفته شد می

شود،  ق.م پی برد؛ چرا که آنچه در اثر اشتراط جهت تصرف در عقود آنی ناقل از مالک سلب می

ت که طورکلی نیست تا مشمول منع مقرر در مادة فوق شود. دلیل این ادعا نیز این اس سلب حق به

تعیین جهت تصرف صرفاً در مورد خاص و نسبت به مال معین صورت گرفته که این امر موجب 

  شود. ق.م می 959شدن سلب حق شده و مشمول مفهوم مخالف مادة  جزئی

  

  گفتار دوم: آثار تغییر جهت تصرف

عنوان مقدمه باید به  قبل از پرداختن به آثار حقوقی تغییر جهت تصرف در عقود آنی ناقل، به

  بررسی مفهوم تغییر جهت تصرف پرداخت. 

  

                                                                                                                                                           
سیدحسین  ؛ صفایی،209، ص1387 ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادها،  ، ناصرکاتوزیان. 1

، مهدي ؛ شهیدي،30، ص1380 (اشخاص و محجورین)، چ ششم، تهران، نشر سمت، حقوق مدنیزاده،  و سیدمرتضی قاسم

 .132: 1387 ، نشر مجد،تهران (شروط ضمن عقد)، چ دوم، 4، جحقوق مدنی

 .210، ص1387 ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار،3، جعمومی قراردادهاقواعد ،  ناصر ،کاتوزیان. 2
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  الف) مفهوم تغییر جهت 

تغییر  1ساختن و چیزي را از حالتی به حالت دیگر درآوردن است. تغییر در لغت به معناي دگرگون

ساختن جهت مشروط در عقد و انجام تصرفاتی منافی با  جهت تصرف نیز به معناي تبدیل و دگرگون

مثال خریداري که ضمن قرارداد بر او شرط شده تا زمین مورد معامله  عنوان تصرف مشروط است. به

هد، مرتکب را صرفاً براي سکونت مورد استفاده قرار دهد، چنانچه آن را به امر تجارت اختصاص د

  صورت جایگزین تغییر جهت تصرف شده است. باید یادآور شد که تحقق تغییر جهت همیشه به

جاي تصرف دیگر نیست، بلکه در مواقعی نیز ممکن است تصرف جدید به تصرف  ساختن تصرفی به

  بردن صورت عرفی تصرف سابق، موجب تحقق تغییر جهت شود. سابق اضافه شده و با ازبین

خت دقیق مفهوم تغییر جهت باید به این نکته نیز توجه داشت که تغییر جهت تصرف براي شنا

در مواردي ممکن است بر اساس حکم عرف یا قانون مجاز شناخته شود. بنابراین در بررسی آثار 

تغییر جهت، منظور تغییر جهتی است که از اقسام تغییر جهت ممنوع تلقی شود. تفکیک تغییر 

آید. در تعیین حدود تعهد  عمل می علیه به ، بر اساس حدود تعهد مشروطجهت مجاز از ممنوع

کنندة  علیه باید به حکم عرف یا قانون توجه داشت. عرف به این دلیل از عوامل تعیین مشروط

کند. بر همین اساس  حدود تعهدات طرفین است که لوازم عرفی تصرف معین را مشخص می

ی تصرف معین در قرارداد باشد، به دلیل اینکه چنین لوازمی چنانچه تصرفی مادي، جزء لوازم عرف

ق.م جزء مفاد قرارداد است، عمل شخصی که اقدام به تغییر جهت  225و  220بر مبناي مواد 

کند، از مصادیق تغییر جهت مجاز شناخته  قرارداد در حدود لوازم عرفی جهت معین در قرارداد می

  شده و آثار حقوقی نخواهد داشت.

  

  آثار حقوقی تغییر جهت ب)

قبل از پرداختن به آثار حقوقی تغییر جهت، یادآوري این نکته خالی از فایده نخواهد بود که تغییر 

جهتی موجد آثار حقوقی است که از مصادیق تغییر جهت ممنوع محسوب شود. آثار تغییر جهت 

  توان به شرح ذیل بررسی کرد. تصرف را می

                                                                                                                                                           
 . 608، ص  1386، امیرکبیر، تهران ، چ شانزدهم،1، ترجمه سیدحمید طبیبیان، جفرهنگ لاروس خلیل، . جرّ،1
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  اول) منع از تصرف منافی

موجب  توان مترتب دانست، منع از تصرفی است که به اولین اثري که بر تغییر جهت تصرف می

علیه از انجام آن منع شده است. با توجه به اینکه گفته شد که تعیین جهت تصرف  قرارداد، مشروط

ه صورت شرط فعل(اعم از مثبت یا منفی) و نتیج تواند به در قرارداد ماهیتاً شرط محسوب شده و می

  شود. مورد توافق قرار گیرد. الزام یا منع در هریک از این اقسام بررسی می

که مدلول شرط تصرف معین، انجام یا خودداري از یک یا چند تصرف  درصورتی شرط فعل:

له را قادر خواهد  مادي معین باشد، تخلف از چنین شرطی و انجام تصرف منافی با شرط، مشروط

 ق.م منع متخلف را از انجام تصرف منافی با شرط درخواست کند.237ة ساخت تا با استناد به ماد

هرگاه شرط ضمن عقد شرط فعل باشد اثباتاً یا نفیاً کسی که ملتزم به «کند:  این ماده چنین مقرر می

تواند به  جا بیاورد و در صورت تخلف از شرط طرف معامله می انجام شرط شده است باید آن را به

  ».و تقاضاي اجبار به وفاي شرط کند حاکم رجوع نموده

اگرچه حکم این ماده که عبارت است از اجبار به وفاي به شرط، ظهور در شرط فعل مثبت 

گونه توجیه کرد که اجبار به وفاي شرط برحسب طبیعت شرط (فعل مثبت یا  توان این دارد، اما می

گیرد. بنابراین چون اشتراط  صورت میصورت الزام به انجام فعل مثبت یا منع از فعل منفی  منفی) به

جهت تصرف در عقود آنی ناقل مفید تعهد بر عدم انجام برخی از تصرفات است، اجبار به وفاي 

گیرد؛ اما چنانچه شرط جهت  صورت منع از انجام تصرف منافی صورت می شرط تصرف معین، به

باشد، تخلف از این تعهد  تصرف دلالت بر انجام یا خودداري از یک یا چند تصرف حقوقی معین

و تغییر جهت تصرف قرادادي، این سؤال را مطرح خواهد ساخت که آیا در این صورت نیز همانند 

تواند منع از انجام تصرف حقوقی منافی با شرط را درخواست کند؟ این  له می فرض قبلی، مشروط

 ، 241موجب مواد  رف بهشود که توجه داشته باشیم قانون مدنی از یک ط تردید زمانی تقویت می

ق.م تخلف از شرط معرفی ضامن یا رهن را که ماهیتاً از اقسام شرط فعل مثبت حقوقی  379 و 243

ق.م تخلف از شرط عدم  455و  454داند و از طرف دیگر مواد  است، موجب حق فسخ می

رط ترك فعل تصرفات ناقله در عین یا منفعت و نیز شرط عدم رهن مبیع را که هر دو از اقسام ش

  شود، موجب بطلان معاملات مغایر با این نوع شروط قرار داده است. حقوقی شمرده می
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اند که در این موارد  ق.م بر این امر نظر داده 243و  241دانان در بررسی مواد  برخی از حقوق

کند و در علیه را به دادن رهن یا ضامن از دادگاه درخواست  له ابتدا باید اجبار مشروط نیز مشروط

 241اگرچه این نظر تلاشی براي همسوکردن مواد  1.صورت عدم امکان اجبار، قرارداد را فسخ کند

و نیز مادة  243و  241وضوح مخالف با ظاهر مواد  ق.م است، اما به 239و  237ق.م با مواد  243و 

علیه  دانان نیز معتقدند که بر مبناي غلبه، امکان اجبار مشروط ق.م است. برخی دیگر از حقوق 379

تواند آن را از جانب او واقع سازد. به  شخص دیگري نیز نمی به دادن رهن یا ضامن امکان ندارد و

داند و هیچ سخنی از  گذار تخلف از چنین شروطی را مستقیماً موجد حق فسخ می همین دلیل قانون

  2.الزام یا منع نگفته است

ق.م خارج است؛ چرا که اولاً الزام  237رسد غالب افعال حقوقی از شمول مادة  نظر می به

رسد.  نظر می علیه، مشکل به یه بر انجام تصرف حقوقی معین با توجه به مفاد تعهد مشروطعل مشروط

زیرا انجام تعهد مزبور به ارادة مالک بستگی داشته و او فقط ملزم بر این امر شده است که در 

صورت انجام عمل حقوقی، جهت معین در قرارداد را رعایت کند. بر اساس این نوع تعهد 

تواند عمل حقوقی را از  زام به انجام عمل مشروط را درخواست کرد و دادگاه نیز نمیتوان ال نمی

توان به استناد آن از انجام تصرف منافی خودداري کرد. ثانیاً منع  جانب او واقع سازد بلکه صرفاً می

از انجام تصرف حقوقی منافی به دلیل طبیعت خاص این اعمال معمولاً با مشکل مواجه است؛ چرا 

یابد که انتقال  له زمانی از انجام تصرف حقوقی غیرمشروط آگاهی می که در غالب موارد مشروط

صورت پذیرفته و مظاهر مادي این انتقال، از قبیل تصرف شخص ثالث در موضوع قرارداد خارج 

کند. بدیهی است بعد از اتمام عمل، منع از انجام  از مدلول شرط، در خارج ظهور و بروز پیدا می

پذیر است و یا  ن مفهومی نخواهد داشت؛ چرا که منع از انجام عمل، یا قبل از شروع به آن امکانآ

بردن مظاهر تجاوز به عقد صورت  در اثناي انجام آن، و آنچه بعد از اتمام عمل براي ازبین

  منزلۀ رفع آثار عمل مزبور است. گیرد، معنایی غیر از منع خواهد داشت و در واقع به می

                                                                                                                                                           
 .197 ، ص1389 نشر میزان، ،، چ نهم، تهران2، جدورة مقدماتی حقوق مدنیسیدحسین،  . صفایی،1

مهدي،  ؛ شهیدي،196 ، ص1387 ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادها،  ناصر کاتوزیان،. 2

 .152 ، ص1387 ، نشر مجد،تهران (شروط ضمن عقد)، چ دوم، 4، جحقوق مدنی
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صورت اسقاط  همان طور که گفته شد تعیین تصرف معین در قالب شرط نتیجه به نتیجه:شرط 

پذیر بوده و یکی از نتایج آن ایجاد حقی به سود  قسمتی از حق تصرف مادي یا حقوقی امکان

له مبنی بر جلوگیري از تصرفات منافی با نتایج اسقاط است. بنابراین تخلف از نتایج شرط  مشروط

یر جهت قرارداد، موجد حق منع از انجام تصرف منافی با شرط نتیجه خواهد بود. اما نتیجه و تغی

باید به این نکته توجه داشت که مبناي حق منع، قواعد عمومی نقض قراردادهاست و نه تخلف از 

صورت شرط نتیجه مورد توافق قرار  چرا که با تغییر جهت قراردادي که جهت آن به 1شرط نتیجه؛

پذیرد تا احکام تخلف از شرط نتیجه نیز مجري شود بلکه  فی از شرط نتیجه صورت نمیگرفته، تخل

شرط نتیجه در مورد تعیین جهت تصرف موجب اسقاط قسمتی از حق تصرف مادي یا حقوقی 

ق.م) و حق تصرف به غیر از آنچه در قرارداد  236شود (مادة  است که به صرف اشتراط حاصل می

شود؛ بنابراین چنانچه تصرف معین در موضوع قرارداد  ه ساقط میعلی شرط شده، از مشروط

له را قادر  صورت شرط نتیجه مورد توافق قرار گیرد، تغییر جهت همانند شرط فعل، مشروط به

علیه را از انجام تصرف منافی با شرط نتیجه منع کند. ذکر این نکته لازم  خواهد ساخت مشروط

سمت قبل در خصوص عدم امکان منع از تغییر جهت تصرف شده در ق است که استدلالات مطرح

  تواند مجري باشد. حقوقی، در مورد شرط نتیجه نیز می

صورت شرط فعل باشد یا شرط  طورکلی منع از تغییر جهت اعم از اینکه جهت تصرف به به

گیرد، در صورت تواند مورد اجرا قرار  علیه می له با مشروط نتیجه، علاوه بر اینکه در رابطۀ مشروط

اجراست. دلیل این امر وجود پایگاه عینی براي حق و  ارتکاب تغییر جهت از سوي ثالث نیز قابل

تعهد ناشی از شرط تصرف معین است؛ چرا که با انتقال عین، حقوق ثابت در عین نیز به همراه آن 

 2شود؛ محسوب می مقام ناقل شود و ثالث نسبت به حقوق و تعهدات ثابت در عین، قائم منتقل می

له را در خصوص تصرف مشخص و معین در  علیه باید حق مشروط بنابراین همان گونه که مشروط

مال موضوع قرارداد را محترم شمرده و آن را تغییر ندهد، در صورت انتقال آن به شخص ثالث، 

در قبال  علیه) مکلف به عدم تغییر جهت تصرف معین مقام ناقل (مشروط وي نیز به عنوان قائم

                                                                                                                                                           
 .236و  235 ، صص1387 ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادهاناصر،   . کاتوزیان،1

ناصر،   ،کاتوزیان؛ 99ص ،1386، نشر مجد، تهران (آثار قراردادها و تعهدات)، چ سوم، 3، جحقوق مدنیشهیدي، مهدي، . 2

 .254و  253 ، صص1387، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار،  3، جقواعد عمومی قراردادها
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ق.م  106وسیلۀ ملاك مادة  ق.م). این نتیجه به 102و ملاك ماده  219له خواهد بود (مادة  مشروط

الارتفاق غیر است  مالک ملکی که مورد حق«دارد:  شود. این ماده چنین مقرر می تأیید و تقویت می

بر اساس ملاك » تواند در ملک خود تصرفی کند که باعث تضییع یا تعطیل حق مزبور باشد. نمی

تواند تصرفاتی در ملک  این ماده چنانچه ملک کسی پایگاه حق عینی دیگري باشد، مالک نمی

خود کند که منافی با حق مزبور باشد. با توجه به اینکه گفته شد تعیین جهت تصرف موجب ایجاد 

تواند  ه مییابد، بنابراین مالک ملک ک شود و همراه آن انتقال می حق عینی در مورد معامله می

تواند با تغییر جهت تصرف موجبات تضییع یا تعطیلی حق  علیه باشد یا شخص ثالث نمی مشروط

که حق خود را در معرض تضییع ببیند،  تواند درصورتی مزبور را فراهم کند. پس صاحب حق می

  منع مالک را مورد درخواست قرار دهد.

  

  دوم) اعاده به وضع پیشین

ناشی از تعیین جهت تصرف، تعهدي منفی و مفاد آن خودداري از انجام  با توجه به اینکه تعهد

تصرفات منافی با شرط است، نقض این تعهد، طرف مقابل را قادر خواهد ساخت تا ضمن اعادة 

اي از  وضع پیشین، تمامی مظاهر تجاوز به عقد را از بین ببرد. اعاده به وضع پیشین در واقع چهره

قراردادي است که جنبۀ منفی دارد. بنابراین مبناي حقوقی اعاده به وضع الزام به اجراي تعهدات 

 1.ق.م است237و نیز مادة  220و  219پیشین همان مبانی الزام به اجراي قرارداد، ازجمله مواد 

بنابراین چنانچه تغییر جهت تصرف مادي همراه با ایجاد آثار مادي و دگرگونی شرایط و اوضاع و 

بردن آثار ناشی از تغییر جهت  توان ازبین ، علاوه بر منع از تغییر جهت، میاحوال موجود باشد

تصرف مادي و بازگشت به وضع پیشین را نیز از آثار تغییر جهت تصرف محسوب کرد. در واقع 

که  گیرد، درحالی منظور جلوگیري از استمرار تغییر جهت در آینده صورت می منع از تغییر جهت به

بردن آثار ایجادشده در گذشته است. اما در رابطه با تغییر جهت  ین براي ازبیناعاده به وضع پیش

شود که آیا امکان اعاده به وضع سابق در مواردي که متعلق  تصرف حقوقی این سؤال مطرح می

                                                                                                                                                           
شهیدي، مهدي، ؛  121 ، ص1387 ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادهاناصر،  . کاتوزیان،1

 .46 ، ص1386، نشر مجد، تهران (آثار قراردادها و تعهدات)، چ سوم، 3، جحقوق مدنی
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جهت، تصرفی حقوقی است، وجود دارد؟ و در فرض امکان اعاده، این اثر تغییر جهت چگونه 

اي که  منظور یافتن پاسخ این سؤال ابتدا باید به بررسی وضعیت معامله بهجریان پیدا خواهد کرد؟ 

برخلاف جهت تصرف حقوقی منعقد شده، پرداخت. با توجه به اینکه جهت تصرف حقوقی ناشی 

شود، باید وضعیت معاملۀ منافی را در هر  از محدودیتی است که از شرط فعل یا نتیجه حاصل می

  دو فرض جداگانه بررسی کرد.

موجب شرط فعل تعیین  سؤال این است که در مواردي که جهت تصرف حقوقی به شرط فعل:

علیه بدون اینکه حقی را از خود ساقط کند، صرفاً تعهد بر عدم استفاده از قسمتی  شود و مشروط می

علیه برخلاف تعهد منفی خود، متعلق شرط را در  کند، چنانچه مشروط از آثار حق مالکیت خود می

منافی با آنچه تعهد کرده است، انتقال دهد، قرارداد موجب این انتقال، چه وضعیتی خواهد  جهتی

اي که برخلاف جهت مصرح در قرارداد  دانان در این خصوص معتقدند که معامله داشت؟ حقوق

گونه حقی را از خود  علیه هیچ قبلی صورت گرفته، صحیح است؛ چرا که در این فرض مشروط

له به وي منتقل شده است. بنابراین حق انجام معاملۀ  مام حق عینی از سوي مشروطساقط نکرده و ت

تواند  خارج از مدلول جهت را داراست و تعهد بر عدم استفاده از قسمتی از حق مالکیت، نمی

علیه در تغییر جهت  موجبی براي بطلان معاملۀ معارض با تعهد وي باشد. نهایت آنکه عمل مشروط

له صرفاً  علیه و مشروط ملی است برخلاف تعهد او، که در رابطۀ بین مشروطتصرف حقوقی، ع

  1.تواند به دلیل تخلف از شرط، موجد حق فسخ معاملۀ مشروط باشد می

اگرچه موضع قانون مدنی در خصوص ضمانت اجراي شرط ترك فعل حقوقی مبهم است، اما 

جهت تصرف در عقود آنی ناقل و ایجاد باید گفت که این نظر با آنچه قبلاً در خصوص اثر تعیین 

نظر  له گفته شد، و نیز قرائن موجود در قانون مدنی چندان سازگار به حق عینی به سود مشروط

له منعقد  اي که بدون توجه به حق عینی مشروط رسد؛ با این توضیح که پذیرش صحت معامله نمی

ه است که این امر در قانون مدنی منع شده ل بردن زمینه استیفاي حق مشروط منزلۀ ازبین شده است، به

ق.م در خصوص حق ارتفاق که نوعی حق عینی در ملک دیگري  102که مادة  است. همچنان

                                                                                                                                                           
اموال و ، ناصر ؛ کاتوزیان،134 ، ص1387 ، نشر مجد، تهران (شروط ضمن عقد)، چ دوم، 4، جحقوق مدنیمهدي،  . شهیدي،1

 .89 ، ص1380 ، چ چهارم، تهران، نشر دادگستر،مالکیت
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الارتفاق   هرگاه ملکی کلاً یا جزئاً به کسی منتقل شود و براي آن ملک حق«کند:  است، مقرر می

ماند مگر  به حال خود باقی میدیگر یا در جزء دیگر همان ملک موجود باشد، آن حق در ملک 

ق.م در خصوص تکلیف مالک ملکی که مورد  106همچنین مادة » اینکه خلاف آن تصریح شود.

الارتفاق غیر  مالک ملکی که مورد حق«کند:  الارتفاق (حق عینی) دیگري است، چنین مقرر می حق

زبور باشد، مگر با تواند در ملک خود تصرفاتی کند که باعث تضییع یا تعطیل حق م است نمی

رسیم که هرگاه کسی در  با کنار هم قراردادن این دو ماده به این نتیجه می». اجازة صاحب حق

ملک دیگري داراي حق عینی باشد، این حق بدون رضایت صاحب حق از بین نخواهد رفت، حتی 

حق اگر آن ملک به شخص دیگري منتقل شود. همچنین مالک ملک نیز از کلیۀ تصرفاتی که 

  دهد، ممنوع است. مزبور را در معرض نابودي قرار می

شده باید این سؤال را مطرح ساخت که آیا پذیرش صحت  حال با توجه به مقدمات گفته

بردن  اي که بدون درنظرگرفتن حق عینی دیگري منعقد شده است، به معناي تضییع و ازبین معامله

اي به معناي تجویز  یرش صحت چنین معاملهحق عینی، که مالک از آن منع شده، نیست؟ آیا پذ

له لطمه  اي که به حق عینی مشروط تجاوز به حق عینی دیگري نیست؟ بنابراین در رد صحت معامله

توان چنین استدلال کرد که حق عینی که در اثر تعیین جهت تصرف براي  کند، می وارد می

و هرگونه تجاوز به این حق از سوي  له ایجاد شده، در هر حال باید مصون از تعرض بماند مشروط

ق.م). نتیجه اینکه نهی از انجام 106و  102گذار مورد نهی قرار گرفته است (ملاك مواد  قانون

اي که بدون درنظرگرفتن این حق  له با پذیرش صحت معامله تصرفات منافی با حق عینی مشروط

ام برخی از تصرفات مورد نهی منعقد شده، سازگار نیست؛ چرا که منطقی نیست از یک طرف انج

قرار گیرد و از طرف دیگر حکم به صحت تصرفاتی نماییم که مورد نهی قرار گرفته است. از 

ق.م عقودي که طبق قانون منعقد شده، بین متعاملین  220و  219طرف دیگر بر اساس مواد 

زمینۀ اجراي قرارداد را کند که هرگونه عملی که  الاتباع است. لزوم وفا به قرارداد ایجاب می لازم

توان از یک طرف شخص را ملزم به اجراي قرارداد،  دیگر نمی عبارت برد، جایز نباشد. به از بین می

  و از طرف دیگر حکم به جواز تخلف از اجراي قرارداد صادر کرد.
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گرفته مشخص شد،  حال که عدم صحت معاملاتی که برخلاف جهت معین در قرارداد صورت

توان از یک  یا چنین معاملاتی باطل است یا غیرنافذ؟ در تأیید بطلان چنین معاملاتی میباید دید آ

ق.م که تخلف از شرط عدم رهن یا عدم تصرفات ناقل عین یا منفعت را 455و  454طرف به مواد 

داند، استناد کرد و از طرف دیگر به فساد ناشی از نهی در معاملات تمسک جست.؛ چرا  باطل می

ممنوعیت  1.در معاملات هرگاه ناظر بر نتیجه و حاصل عمل باشد، موجب فساد خواهد بودکه نهی 

تغییر جهت نیز در واقع ناظر بر نتایج حاصل از تغییر جهت است؛ به این معنا که منع از تغییر جهت، 

تر یک  منع از نتیجه و حاصل تغییر جهت است که ممکن است یک عمل حقوقی یا به عبارت دقیق

اي که در نتیجۀ تغییر جهت ممنوع منعقد شده و یا ناشی از تغییر جهت  داد باشد. بنابراین معاملهقرار

  تواند صحیح تلقی شود. ممنوع است، نمی

در نقد این نظر باید گفت که بطلان نتیجۀ فقدان یکی از شرایط اساسی صحت معاملات یا 

موضوع موردبحث وجود شرایط صحت که در  رحالید 2.برخورد مفاد آن با مصالح اجتماعی است

معاملات و عدم برخورد آن با مصالح عمومی واضح است. آنچه سبب خلل در صحت چنین 

شود، تعلق حق دیگري به موضوع معامله است، نظیر آنچه در معاملات راجع به  قراردادهایی می

نی ناقل حقی به عین مرهونه وجود دارد؛ چرا که گفته شد در اثر اشتراط جهت تصرف در عقود آ

رسد پذیرش عدم نفوذ معاملاتی  نظر می شود. به له نسبت به عین مورد معامله ایجاد می سود مشروط

که برخلاف شرط جهت تصرف حقوقی منعقد شده از توجیه حقوقی بیشتري برخوردار است؛ چرا 

   3.استکه یکی از موارد عدم نفوذ قراردادها تعارض نفوذ قرارداد با حقوق اشخاص ثالث 

در مسئلۀ موردبحث نیز وضع به همین منوال است؛ چرا که تغییر جهت تصرف حقوقی و انعقاد 

له منافات داشته و سبب عدم نفوذ آن  قراردادي برخلاف جهت مشروط، در واقع با حق مشروط

 گونه استدلال دانان نیز مورد پذیرش قرار گرفته و این شود. این نظر در میان برخی از حقوق می

                                                                                                                                                           
 .69، ص 1381  ، ج پانزدهم، تهران، انتشارات دانشگاه تهران،مبانی استنباط حقوق اسلامیابوالحسن،  . محمدي،1

 حقوقمهدي،  ؛ شهیدي، 324،  1388، چ اول، تهران، شرکت سهامی انتشار 2، جقواعد عمومی قراردادها. کاتوزیان، ناصر، 2
 . 23 ص1385(اصول قراردادها و تعهدات)، چ چهارم، تهران، نشر مجد،  2، جمدنی

 .350،  ص1388، چ اول، تهران، شرکت سهامی انتشار،  2، جقواعد عمومی قراردادها. کاتوزیان، ناصر،  3
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کنند که هرگونه عمل حقوقی که مستلزم تجاوز به حق عینی متعهدله باشد، بر مبناي قواعد  می

  1 .عمومی، غیرنافذ بوده و صاحب حق در رد یا تنفیذ آن عمل مختار است

  با توجه به اینکه گفته شد تعیین جهت تصرف حقوقی در قالب شرط نتیجه و به شرط نتیجه:

پذیر بوده و این اسقاط که مبتنی بر تراضی طرفین  مالکیت امکانصورت اسقاط قسمتی از حق 

کند که تغییر جهت تصرف حقوقی و انجام اعمال منافی با  له ایجاد می است، حقی به سود مشروط

علیه حق انجام چنین  له شده، بلکه اساساً مشروط شدن حق مشروط تنها سبب نادیده گرفته  شرط، نه

  قرارداد مزبور باطل خواهد بود. تصرفاتی نداشته است، لذا

  

  سوم) ایجاد حق فسخ

علیه بر انجام تصرف معین ممکن است ناشی از شرط فعل باشد یا شرط نتیجه.  التزام مشروط

شود با موردي  صورت شرط فعل معین می بنابراین ایجاد حق فسخ را در فرضی که جهت تصرف به

  طور جداگانه بررسی کرد. گیرد، باید به رار میکه تصرف معین در قالب شرط نتیجه مورد توافق ق

موجب شرط فعل مثبت متعهد شود که تصرف مادي معینی در  چنانچه شخصی به شرط فعل:

موضوع قرارداد کند، اما برخلاف این تعهد اقدام کرده و ضمن تغییر جهت تصرف، از موضوع 

ق.م خواهد بود. این ماده  239قرارداد استفادة دیگري کند، در این صورت موضوع مشمول مادة 

علیه به انجام فعل مورد شرط ممکن نباشد و فعل مورد  هرگاه اجبار مشروط«کند:  چنین مقرر می

شرط هم ازجمله اعمالی نباشد که دیگري بتواند از جانب او واقع سازد، طرف مقابل حق فسخ 

علیه  ست که اولاً اجبار مشروطدر این ماده ایجاد حق فسخ منوط بر این ا» معامله را خواهد داشت.

پذیر نباشد و ثانیاً فعل مورد شرط نیز از اقسام افعال قائم به شخص  به انجام فعل مورد شرط امکان

شود. نخست  باشد. حال با توجه به این مطلب، دو سؤال در رابطه با تغییر جهت تصرف مطرح می

                                                                                                                                                           
 ، صص1380ر سمت،  (اشخاص و محجورین)، چ ششم، تهران، نش حقوق مدنیزاده،  . صفایی، سیدحسین و سیدمرتضی قاسم1

، چ اول، تهران، مرکز نشر علوم نظریۀ عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامیسید مصطفی،  ؛ محقق داماد،33و  32

 .276-273 ، صص1388اسلامی، 
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به وضع پیشین که هر دو به نوعی مفید  اینکه با توجه به مطالب قبلی در خصوص منع و نیز اعاده

علیه، حق فسخ  توان تصور فرضی را نمود که به دلیل عدم امکان اجبار مشروط اجبار است، آیا می

  لازم آید؟

در پاسخ به این سؤال باید گفت اگرچه ممکن است در اغلب موارد ضرر ناشی از تغییر جهت 

جبران باشد، اما با توجه به امکان ارتکاب  وسیلۀ منع و نیز اعاده به وضع سابق قابل تصرف مادي به

علیه، ضمانت اجراي حق فسخ وسیلۀ مناسبی براي جلوگیري از  مجدد تغییر جهت از سوي مشروط

علیه، پس از منع و اعاده به وضع پیشین ، دوباره  که اگر مشروط دید ضرر خواهد بود. همچنانتج

اجراهاي  له از ضمانت اقدام به تغییر جهت تصرف مادي کند، اصرار بر استفادة مجدد مشروط

له که پس از مدتی  پیشین موجب تحمیل حرجی ناروا بر وي خواهد شد، با این توضیح که مشروط

علیه شده، اگر با ترك  وفق به اخذ حکم دادگاه در خصوص اجبار (منع یا اعاده) مشروطتلاش م

علیه و ارتکاب مجدد آن، دوباره براي دفع ضرر از خود  موقتی عمل تغییر جهت از جانب مشروط

اي مواجه خواهد شد که با هر بار  تنها ملزم به استفاده از ضمانت اجراي اجبار شود، با دور ناخواسته

دست  تکرار تغییر جهت، ملزم به پیمودن مسیر قبلی خواهد شد و در نهایت نیز  نتیجۀ قاطعی به

توان  نخواهد آورد. از طرف دیگر منع از انجام عملی اقتضاي دوام و استمرار دارد و زمانی می

وقت مرتکب آن عمل نشود. بنابراین چنین  گفت متعهد از کار ممنوع، منع شده که دیگر هیچ

علیه قلمداد کرد و آن را موجد حق فسخ  ردي را باید از مصادیق عدم امکان اجبار مشروطموا

صورت شرط فعل منفی مورد توافق قرار  دانست. در مواردي هم که جهت تصرف مادي به

ق.م تغییر جهت تصرف را  239توان بر اساس مادة  شود که آیا می گیرد، این سؤال مطرح می می

ق.م است.  239سازد، ظهور مادة  آنچه این سؤال را به ذهن متبادر می موجد حق فسخ دانست؟

ساختن فعل از  واقع«و نیز » انجام فعل مورد شرط«کاررفته در این ماده، ازجمله عبارات  عبارت به

شود که  همگی ظهور در شرط فعل مثبت دارد و این استنباط را موجب می» جانب شخص دیگر

  ر مقام بیان احکام و آثار شرط فعل مثبت بوده است. گذار در این ماده د قانون

دانان در بررسی مبحث شروط ضمن عقد، شرط فعل منفی را مشمول این  اگرچه تمامی حقوق

 دانان در بررسی ضمانت رسد که این ایراد منطقی است. برخی از حقوق نظر می دانند، اما به ماده می
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د که چنانچه هدف از شرط ترك فعل، صرفاً عدم ان گونه نظر داده اجراي شرط ترك فعل این 

که مقصود  حدوث عمل باشد، تخلف از چنین شرطی موجد حق فسخ خواهد بود. اما درصورتی

طرفین از شرط ترك فعل منفی، علاوه بر عدم حدوث عمل، استمرار آن در آینده نیز باشد، در این 

صورت عدم امکان الزام، فسخ  صورت ضمانت اجراي چنین شرطی، الزام به مفاد شرط و در

نظر  نقد است. به البته باید گفت که عدم ذکر مبناي حق فسخ در این دیدگاه قابل 1.قرارداد است

رسد قانون مدنی در زمینۀ ضمانت اجراي تعهداتی که مدلول آن ترك فعل است، با خلأیی  می

نقد مواجه است و آنچه در مبحث شروط ضمن عقد آمده است بیشتر منصرف به شرط فعل  قابل

  ق.م بتواند این ایراد را رفع کند. 239رسد اصلاح عبارات مادة  ظر مین مادي مثبت است که به

صورت منع از انجام  اما در خصوص این موضوع باید گفت که اگرچه اجبار به ترك فعل به

عمل منافی گسترة بیشتري دارد، اما اشکالی که در مورد شرط فعل مثبت در رابطه با ارتکاب 

رد شرط فعل منفی هم صادق است. براي جلوگیري از این مجدد تغییر جهت، گفته شد، در مو

ق.م مشمول  239توان چنین گفت که اگر هم شرط فعل منفی را بر اساس ظهور مادة  اشکال می

اجراي شرط  توان با توسل به قواعد عمومی، نظیر آنچه در خصوص ضمانت این ماده ندانیم، می

   2.ارتکاب مجدد فعل منفی بود نتیجه گفته شد، قائل بر ایجاد حق فسخ در صورت

اما در مواردي که متعلق شرط فعل انجام یا خودداري از یک یا چند تصرف حقوقی معین 

باشد، به دلیل اینکه اعاده به وضعیت سابق همیشه از طریق رد معاملۀ منافی با مدلول شرط، 

امکان اجبار ملتزم است. وجود نخواهد آمد؛ چرا که این امر دال بر  پذیر است، حق فسخی به امکان

آمده دیدیم که تغییر جهت تصرف حقوقی و انجام قرارداد  عمل هاي به از طرف دیگر در بررسی

شود. به دلیل اینکه قرارداد غیرنافذ، فاقد هرگونه اثر  منافی با شرط، موجب عدم نفوذ آن می

ق نخواهد شد. حقوقی است، تخلف از شرط تعیین جهت تصرف حقوقی نیز در عالم ثبوت محق

                                                                                                                                                           
مهدي، ؛ شهیدي، 46و  45 ، صص1387 )، چ هشتم ، تهران، سمت،2(بخش مدنی  قواعد فقهسیدمصطفی،  . محقق داماد،1

 .136و  135 ، صص1387، نشر مجد،تهران (شروط ضمن عقد)، چ دوم، 4، جیحقوق مدن

 .236و  235، صص 1387، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادها. کاتوزیان، ناصر،  1
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دیگر تخلف از شرط  عبارت گونه اثري مترتب نخواهد شد. به له هیچ چرا که بر عمل مشروط

   1.لحاظ حقوقی غیرممکن است تصرف حقوقی معین به

سؤال دوم اینکه آیا مدلول شرط تصرف معین، از جملۀ اعمالی است که امکان انجام آن از 

علیه، امکان انجام عمل از  به مفاد تعهد مشروط جانب دیگري ممکن نیست؟ باید گفت با توجه

علیه بر  رسد؛ چرا که تعیین جهت تصرف مفید التزام مشروط نظر غیرممکن می جانب دیگري به

انجام تصرف معین نیست، بلکه مدلول تعهد وي صرفاً دربردارندة التزام برترك تصرفات 

م بر شخص متعهد است و تصور لحاظ طبیعت خاص خود قائ غیرمشروط است. ترك عمل نیز به

  وضوح غیرمنطقی است. جاي متعهد ترك عمل مشروط کند، به حالتی که شخص دیگري به

صورت اسقاط  در مواردي که تصرف مادي معین در قالب شرط نتیجه و به شرط نتیجه:

له را قادر  قسمتی از حق تصرف مادي، مورد توافق قرار گیرد، تغییر جهت تصرف مادي، مشروط

علیه را از انجام تصرف منافی منع کرده و وضعیت پیشین را اعاده کند.  واهد ساخت تا مشروطخ

تواند موجب ایجاد حق فسخ باشد. مبناي این حق فسخ، قواعد عمومی نقض  تکرار تغییر جهت می

  2.تعهدات قراردادي و عدم امکان منع است

حقوقی معین باشد، تغییر جهت  که مدلول شرط نتیجه اسقاط یک یا چند تصرف اما درصورتی

تواند موجد حق فسخ باشد؛ چرا که گفته شد در این فرض اولاً امکان حقوقی  تصرف حقوقی نمی

تغییر جهت تصرف حقوقی وجود ندارد و ثانیاً به دلیل بطلان معاملۀ منافی با شرط، ضرري براي 

  ند.له متصور نیست تا با اعطاي حق فسخ از ورود آن خودداري ک مشروط

  گیري و پیشنهادها نتیجه

جهت تصرف در عقود آنی ناقل، برحسب مدلول تصرف، به جهت تصرف مادي و جهت  )1

شود که بیانگر نحوه و چگونگی تصرف مادي یا حقوقی در  تصرف حقوقی تقسیم می

شده و ویژگی اصلی  موضوع مالکیت است. مبناي تأثیر آن در قرارداد توافق بر جهت تعیین

                                                                                                                                                           

 ،نشر علوم اسلامی، چ اول، تهران، مرکز نظریۀ عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامیسید مصطفی،  . محقق داماد،1

 .256 ، ص1388

 .236و  235 ، صص 1387 ، چ پنجم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 3، جقواعد عمومی قراردادهاناصر،   . کاتوزیان،2
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نفی قسمتی از حق تصرف مطلق مالک است. این ویژگی مفاد تعهد ناشی از آن، سلب یا 

سازد؛ چرا که  تعیین جهت تصرف را نیز تبیین کرده و فقدان قدرت اثباتی آن را مدلل می

مدلول تعهد مالک خودداري از انجام تصرفاتی منافی با جهت معین در قرارداد بوده و هیچ 

ندارد. دامنۀ نفی ناشی از تعیین جهت تصرف مادي یا  دلالتی بر حدوث و ثبوت تصرف معین

حقوقی محدود به موضوع خود بوده و تعیین جهت تصرف مادي موجبی براي نفی اختیار 

  انجام تصرفات حقوقی نیست و بالعکس.

شود، نه مقتضاي ذات عقد  حق تصرفی که در اثر عقد آنی ناقل و با انتقال مالکیت ایجاد می )2

شود.  اطلاق آن، بلکه امري مابین اقتضاي ذات و اطلاق عقد محسوب میاست و نه مقتضاي 

شود، نه  به همین دلیل تعیین جهت تصرف در عقود آنی ناقل که ماهیتاً شرط محسوب می

مخالف با اقتضاي ذات عقد است که در هر حال باطل و مبطل عقد باشد و نه مخالف با 

ور باشد. تعارض چنین شرطی با اجزاي اقتضاي آ طورکلی صحیح و الزام اقتضاي اطلاق که به

ذات عقد است. ویژگی شرط جهت تصرف آن است که صحت یا بطلان آن بستگی به میزان 

که اگر شرط تمامی اجزاء ذات عقد را نفی  نحوي تعارض شرط با اجزاي ذات عقد دارد به

رده است، در حکم هاي وصول به ذات عقد را از بین ب کند، شرط به دلیل اینکه تمامی راه

شرط خلاف مقتضاي ذات عقد بوده، باطل و نیز مبطل عقد خواهد بود، در غیر این صورت 

آور تلقی خواهد شد. همچنین شرط جهت تصرف در عقود آنی ناقل مشمول  صحیح و الزام

 ق.م بوده و از این حیث اشکالی متوجه آن نیست.959مفهوم مخالف مادة 

نی ناقل سبب ایجاد حق و تعهدي تحمیل شده بر موضوع تعیین جهت تصرف در عقود آ )3

شود که نتیجۀ آن تغییر در حدود حق مالکیت، کاستن از قلمرو آن و در نهایت  مالکیت می

شود. این تعهد و حق به همراه موضوع مالکیت انتقال  شده می ایجاد مالکیتی محدود و هدایت

شده بر  دهنده در رابطه با حق و تعهد ضمیمه لمقام انتقا گیرندگان بعدي، قائم یافته و انتقال

 شوند. مالکیت محسوب می

تغییر جهت تصرف مادي موجد حق منع از انجام تصرف منافی با جهت معین و نیز اعاده به  )4

وضع پیشین است. همچنین حق فسخ در روابط قراردادي و در صورت تکرار تغییر جهت 
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ن منع باشد، از آثار دیگر تغییر جهت تصرف تواند کاشف از عدم امکا تصرف مادي، که می

 مادي است. 

شود، امکان اعاده به وضعیت سابق  تنها اثري که بر تغییر جهت تصرف حقوقی مترتب می )5

است. این اثر ناشی از غیرنافذ بودن قرارداد منافی با شرط تصرف حقوقی معین و سهولت 

ا شرط، آن قرارداد باطل شده و روابط امکان رد آن است. بدین ترتیب با رد قرارداد منافی ب

 قراردادي به حالت پیشین خود بازخواهد گشت.

هاي امروزي، جهت تصرف نقش بسزایی یافته است؛ بنابراین قوانین عمدتاً قدیمی  در مالکیت )6

هایی که ضرورت اصلاح آن  ما در این زمینه نیازمند اصلاح و بازنگري است. یکی از زمینه

د، ضمانت اجراي تعهداتی است که مدلول آن ترك فعل اعم از مادي یا شو بیشتر احساس می

شدن آثار تغییر جهت  تواند به روشن ها می حقوقی است. اصلاح قانون مدنی در این زمینه

  تصرف کمک شایانی کند.
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 .1389، چ پنجم، تهران، نشر میزان، نظریۀ عمومی تعهدات، ----------- .16

دهم، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، ، ج پانزمبانی استنباط حقوق اسلامیمحمدي، ابوالحسن،  .17

1381. 

، چ یازدهم، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، )1قواعد فقه (بخش مدنی  محقق داماد، سیدمصطفی، .18

1382. 

 .1387، چ هشتم ، تهران، سمت، )2قواعد فقه (بخش مدنی ، ---------------- .19

، چ اول، تهران، مرکز اسلامینظریۀ عمومی شروط و التزامات در حقوق ، ---------------- .20

 .1388نشر علوم اسلامی، 

 .1377، امیرکبیر، تهران ، چ دوازدهم،1، جفرهنگ معینمعین، محمد،  .21

، چ اول، بی جا، موسسه النشر 3، ج(تقریرات النائینی للخوانساري) الطالب منیهنائینی، میرزا حسین،  .22

  .1418الاسلامی، 
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  نگرشی نو بر  نظریات تعیینی و تخییري در قصاص نفس با 

  رویکردي بر رویه قضایی ایران

  

  *1مهران سهرابی اسمرود

  

..و من قُتلَ .«دارد:  از سوره مبارك اسراء که مقرر می 33طبق نص صریح آیۀ شریفۀ  :چکیده

اولیه قتل عمد،  مجازات اصلی و فقه امامیه،و طبق نظر مشهور در  ..».مظلوماً، فَقَد جعلنا لولیه سلطاناً

س، در لسان فقها به نظریه دهی به جنایت عمد بر نف این رویکرد شارع در پاسخ قصاص است و

آیات  ان با استنباط ازدان حقوقفقها و  مقابل، برخی در بودن حق قصاص اشتهار یافته است و تعیینی

که بر مبناي  اند هتحت عنوان نظریۀ تخییري ارائه داد می روایات مربوط به قصاص نفس، نظریه دو و

، این مقاله با روش تحقیق اسنادي .نددیه مختار عفو و ،قصاص علیه بین ، اولیاي دم مجنیآن

سی پیشینۀ تاریخی مجازات ، سلطنت و ولی، بررشناسی دقیق قصاص تحلیلی و توصیفی با واژه

و رویه قضایی  بررسی نظریات  فقهاي اسلام ،شأن نزول آیات قصاص ،قصاص در صدر اسلام

اولیاي دم، دفاع در خصوص حق قصاص  . تنها نظریه قابل1سیده است که: ایران نهایتاً به این نتایج ر

و پرداخت دیه در موارد عفو جانی و  ،ست زیرا قصاص یک حقیقت شرعیه استنظریه تعیینی ا

بهتر،  عبارت به .است  اولیاي دمتشفّی خاطر  معنوي، و نوعی ترمیم خسارات مادي و مقرّر، به

در جنایات علیه  می نظام شریعت اسلا  میهایی از عدالت ترمی جلوه ،پرداخت دیه و اعمال عفو

قانون  .2 .در طول حق قصاص قرار دارند نه در عرض آن ها ند و این واکنشافراد تمامیت جسمانی

در  ،با رویکردي دوگانه ،تأمل گذاري قابل قانوندر یک  ش1/2/1391 مصوب  میمجازات اسلا

 .3به نظریه تخییري روي آورده است.  ،قصاص نفس نظریه تعیینی و در مقام پرداخت تفاضل دیه

اما رویه قضایی دوایر اجراي احکام کیفري دادسراهاي ایران، ضمن وفاداري به نظر مشهور فقها و 

                                                                                                                                                           
یس کمیسیون نشریه کانون ئر ویک دادگستري  شناسی، وکیل پایه جرمره دکتري تخصصی حقوق کیفري و دانشجوي دو. 1

 Sohrabi_2040@yahoo.Com اردبیل.وکلاي دادگستري 
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که  میملی خود را در پذیرش نظریه تعیینی به مفهوع گرایش عمیق و، نص قانون مجازات اسلامی

رفت از نتایج  گارنده در پایان، راهکارهایی جهت بروندهند. ن میدر این مقاله آمده است نشان 

تخییري در یک نظام قانونی  متعارض مقنن، در اعمال نظریات تعیینی و پذیرش رویکرد دوگانه و

  .ارائه داده است ،واحد

   .ه تعیینی، نظریه تخییري، قصاص، رویه قضایی، فقه و قانوننظری :واژگانکلید
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  همقدم -1

در کتب فقهی  1که فقها تحت عنوان سیاسات ،مطرح در فقه کیفري اسلام مسائلین تر یکی از مهم

 ی که همواره ذهنمسائلدر این کتاب یکی از  .است القصاص اند کتاب هپرداخت خویش به آن

با این  ،بوده است ، نحوة استیفاي حق قصاص نفسداشته مشغول را به خود فقهاي اهل سنّت و تشیع

یا اینکه  کنندند او را قصاص نفس توان میدم صرفاً  توضیح که اگر فردي عمداً به قتل برسد اولیاي

براي پاسخ  ؟عوض یا معوض عفو نماینداو دیه گرفته یا او را بلا قصاص نفس از جاي بهند توان می

نظریه عمده در فقه  ، دوبه  قصاص نفس ، با لحاظ آیات و روایات مربوطفقهی سؤالبه این 

فس و دیگري نظریه حق قصاص ن بودن شده که یکی نظریه تعیینیکیفري اسلام مطرح 

نظر مشهور فقها  ،نظریۀ تعیینی ،اقوال فقهاي امامیه بررسیقصاص نفس است. با  بودن حق تخییري

 ،ودر مقابل برخی دیگر از فقها اند هادعاي اجماع هم کرد له،مسئو بعضی فقها بر این  است

ي حق قصاص نفس را توالی فاسد نظریه تعیینی درمقام اجرا ایرادات و ،زعم خود اند به خواسته

از همان  اولیاي دم اند که بر مبناي آن هو به همین خاطر به نظریه تخییري روي آورد کنند طرفبر

یا بتوانند جانی را عفو ز به اعمال  قصاص نفس با دریافت دیه بوده تخییري مجا صورت بهابتدا 

  .کنند

هم  با توجه به تحقیقاتی که نگارنده انجام داده است اثبات شده است که هم نظریه تعیینی و

است فاقد پشتوانه شرعی و فقهی محکم بوده و ها  نظر قائلین آنکه مورد مینظریۀ تخییري با مفهو

و  استدلالت روایات  روح حاکم بر آیات قصاص و از می فهبه نوعی بد ع نیست ودفا اساساً قابل

  :ت زیر استسؤالادادن به  این موضوع براي مقاله حاضر پاسخ در واقع علت اصلی گزینش

                                                                                                                                                           
مرحوم دهخدا آن را  ذیل واژه سیاست) و :1350(معین، تنبیه  داوري وکردن،  سات جمع سیاست در لغت یعنی حکومتسیا. 1

راندن یعنی تنبیه  سیاست و ،ذیل واژه سیاست) :1377(دهخدا،  اند راندن بر رعیت و... معنی کرده داشتن ملک، حکم پاس

تدبیر امور  به معناي متحول شده وگان. اما امروز معناي این کلمه کردن از جانب بزر تفرمودن یعنی مجازا سیاست کردن و

لاً شود اما فقها اصو صورت تخصصی بحث می اي به نام علوم سیاسی از آن به در رشته ست واخارجی یک کشور  داخلی و

اند که سیاسات جمع سیاست یعنی  کرده میبندي  سیاسات تقسیم ،معاملات ،عبادات کتب فقهی خویش را به سه بخشِ

ط به بحث ما در این مقاله مربو ست وایات الد القصاص و کتاب الحدود، کتاب این بخش شامل کتاب خود مجازات بوده و

 ست.القصاص از بخش سیاسات ا کتاب
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در مقام استیفاي حق قصاص نفس، چه برداشتی از آیات، روایات و اقوال فقهاي اسلام باید ارائه ـ 1

انتظارات  کنندة حقوق و تأمینغرض واقعی شارع اسلام،  بق با نیت وشود که در ضمن تطا

نظریه تعیینی مدنظر در این مقاله چه مفهوم و خصایصی  بهتر عبارت بهجانی باشد؟  و اولیاي دم

یا  کرده حذف هایی را ارائه داده که تالی فاسد پذیرش نظریات قبلی را آوري؟ و چه نودارد

   ؟دهد کاهش می

حقوقی  فقهی و اصلاً ماهیت شرعی، ؟در عرض آن ند یاا دیه در طول قصاص نفس و ـ آیا عفو2

  ؟اخذ دیه در فرض انصراف از قصاص نفس چیست عفو و

   ؟چیست ولی دممفهوم دقیق قصاص، سلطنت و  ـ معنا و3

از این  رفت برونراهکارهاي  و ؟ندا تخییري چیست هاي حاکم در قبول نظریات تعیینی و ـ چالش4

   اند؟ کدام ها شچال

و  اصلیحاضر، این است که طبق نص شریف آیات قرآن، واکنش  فرضیه نگارنده در مقاله

عرض ولاغیر و عفو و دیه نه در  1استقصاص نفس  ،ث خویشراولیاي دم در قتل عمد مواولیه 

 ،خسارات روحیشارع مقدس اسلام در جبران   میاي از عدالت ترمی ، بلکه جلوهمجازات اصلی

قاتل و  و عفو است و تأکید بر ایجاد صلح و سازش ها و تشفّی خاطر آن اولیاي دمروانی و مادي 

قضایی اسلام  آمیز نظام جانی نشانگر سیاست جنایی مشارکتی و مصالحهبا  رفتار و بر خورد معروف

مبانی شرعی و  بررسی شناسی کرده و سپس با واژه ین خاطر نگارنده مقاله، در ابتدابه هماست. 

العمل و موضع رویه  عکس بررسیبه  ها، در خاتمه و تحلیل آن فقهی نظریات تعیینی و تخییري

ي تحقیق به راهکاریی جهت ها داده و پس از ذکر نتایج و است قضایی در این خصوص پرداخته

  .از معضلات تحقیق اشاره کرده است رفت برون

  

  شناسی  واژه -2

مقاله که نقش  هاي کلیدي دقیق معنا و مفهوم برخی از واژه بررسی ،بدنۀ تحقیقبه قبل از ورود 

درستی  قصاص دارند ضروري است تا خواننده بهنظرشارع اسلام از مقوله بسزایی در استنباط 

                                                                                                                                                           
  . )قصاص بر شما واجب شد( )از سوره مبارکه بقره 178آیۀ شریفۀ (» کتب علیکم القصاص....  «1
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، و نگارنده هم سعی کرده با چیست ها استعمال این واژه بداندکه منظور نگارنده تحقیق از

. ي مقاله وفادار بماندها تدر تمام قسم ها به این برداشت خود از واژه ها، واژهشکافی دقیق این کالبد

  .ولی دم ، سلطنت وقصاص از اند عبارت شوند، بررسیدقیق  طور بهیی که باید ها واژه

  

  قصاص  1 -2

فقها و کتب  1بسامد در کتاب القصاصاللغه، مصدر و یک واژه عربی پر قصاص ازلحاظ فقه

ملاحظه  براي قصاصتوان  را میمعانی این فارسی  مراجع مهم عربی و منابع واست. در ان دان حقوق

                                                                                                                                                           
اي از آیات ارتباط  توان دریافت که کلمه قصاص و قتل ازجمله کلمات پربسامد است. عده . با مداقه در آیات قرآن کریم می1

االله و نهایتاً برخی  سبیل مستقیم به بحث قصاص نفس داشته، برخی دیگر به قصاص عضو، برخی آیات به قتال و جهاد فی

  غیرعمد اشاره دارد که این آیات در مجموع به شرح زیرند:آیات به قتل 

) 40(طه/ » و َقَتَلت نَفساً فَنَجیناك منَ الغَم...«... ـ 2) 74(کهف/ » إذا لَقینا غُلاماً فَقَتلََه قالَ أََقَتلَت نَفساً زکیه بِغَیرِ نَفسٍ...«...ـ 1

واذ قَتَلتُم نَفساً فَاداَّر أتُم «ـ 5) 9(تکویر/ » بِأَي ذَنبٍ قُتلَت؟« ـ 4) 19(قصص/ » نَفساً بِالأمسِ...أتَُرِید أَن تَقتُلنَی کَما قَتَلت «ـ 3

و «... ـ 7) 157/ (نساء» انَّا قَتَلنَا المسیح عیسی ابنَ مریم... وماقَتَلوه و لکنَ شُبه لهَم...«ـ 6) 72(بقره/ » وااللهُّ مخرِج ماکنُتُم تَکتُمونَ

) 95(مائده/ » لاتَقتُلوا الصید و أنتُم حرُم و من قَتلَه منکمُ متَعمداً فَجزآء مثلُ ما قَتَل«... ـ 8) 155(نساء/ » قَتلهِم الأنبِیاءبِغیَرِحقٍّ...

ـ 11) 156(آل عمران/ » قُتلواُ لیجعلَ اللّه ذلک حسره فی قُلُوبِهِم وما«... ـ 10) 17(انفال/ » فَلَم تَقتلُوهم ولکَنَّ اللّه قَتلََهم«ـ 9

ولاتَحسبنَّ الَّذینَ قُتلُوا فی سبِیلِ االلهِ أَمواتاً بل أَحیاء عند ربهِم یرزقُونَ (آل «ـ 12) 168(آل عمران/ » ما قُتلُوا قُل فادرءوا...«...

والَّذینَ قُتلُوا «... ـ 15) 58(حج/ » ثُم قُتلوا أو ماتُوا... «... ـ 14/ آل عمران) 195» (قاتَلوا و قُتلوا لَأُُکَفِّرَنَّ...و«... ـ 13) 169عمران/ 

ـ 18). 27(مائده/ » ا...لأَقتُلَنَّک قالَ انَّم« ـ 17). 61(احزاب/ » أُخذُوا و قُتِّلُوا تَقتیلاً «... ـ 16). 4(محمد/ » فی سبِیلِ االلهِ...

و ما کَانَ «ـ 20). 20(قصص/ » یأتمَرُونَ بِک لیقتُلُوك فَاخرُج...«... ـ  19). 28(مائده/ » لتَقتُلنَی... لأ قتلَُک انِّی أَخاف االلهَّ...«

و من یقتُل مومناً متَعمداً فَجزاؤه  جهنَّم خالداً «ـ 21). 92(نساء/ » مهلمؤمن أن یقتُلَ مؤمناً إلَّا خطََاًو من قَتَلَ مومناً خطََاً...دیه مسلَّ

و لا یقتُلنَ «... ـ 23). 154(بقره/ » و لا تَقُولُوا لمن یقتَلُ فی سبِیلِ االلهِ أموات بل أحیاء ولکن لا تَشعرون«ـ 22). 93(نساء/ » فیها...

). 30(انفال/» أو یقتُلُوك أیَخرِجوك... « ـ  25). 33(مائده/ » إنَّما جزاء الَّذینَ... أن یقَتَّلُوا...«ـ 24). 12ممتحنه/ » (أولَادهنَّ...

و یقتُلُونَ الأنبِیاء « ـ 28). 21مران/(آل ع» ویقتُلُونَا النَّبِیینَ بِغَیرِ حقٍّ...«... ـ 27). 61(بقره/ » و یقتُلُونَ النَّبِیینَ بِغَیرِ الحقِّ...«... ـ 26

و لا یقتُلُونَ النَّفس التی حرَّم االلهَ إلاَّ بِالحقِّ و لا «... ـ 30). 70(مائده/ » و فَرِیقاً یقتُلُونَ«... ـ 29). 112(آل عمران/ » بِغَیرِ حقٍّ... 

» نَفساً فَأَخَاف  أن یقتُلُونِقالَ رب إنِّی قَتَلت منهم «ـ 32). 14(شعرا/  »فَأَخاف أن یقتُلُونِ«... ـ 31). 68(فرقان/ » یزنُونَ...

یقاتلُونَ فی سبِیلِ االلهَّ فَیقتُلُونَ و یقتَلوُنَ وعداً «ـ 34). 141 /(اعراف» یقَتَّلُونَ أبناءکمُ و یستَحیونَ نسائَکُم« ـ 33). 33 /(قصص

ذیِنَ آمنُوا کُتب علَیکُم یا أیها الَّ« ـ 36). 150(اعراف/ » تُشمت بِی...و کادوا یقتُلُوننَی فَلا «... ـ 35). توبه /111» (علَیهِ...

 (بقره/» ابِ...و لَکُم فی القصاص ِ حیاه یا أُولی الألب«ـ 37). 178 (بقره/» ... فمَن عفی لَه من أَخیهالقصاص فی القَتلی الحرُّ بِالحرِّ

و اقتُلُوهم حیثُ «ـ 39). 194 (بقره/» والحرُمات قصاص فمَنِ اعتدَي علَیکمُ فَاعتدَوا علَیه بِمثلِ ما اعتدَي علَیکُم...«...ـ 38). 179
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قصاص به معناي مجازات، «، در بیان معناي قصاص نوشته است: فرهنگ فارسیمعین در کرد؛ 

خویش که یکی از معتبرترین  المفرداتدر کتاب راغب اصفهانی  1».جرم استسنگ با  کیفري هم

تبیین معناي دقیق الفاظ قرآنی است در خصوص معناي قصاص  ترین کتب عربی در و مطمئن

و لَکُم فی "فرماید:  گرفتن از قاتل با کشتن وي، خداوند متعال می قصاص: انتقام«نویسد:  می

اهیصاصِ ح179[بقره / "الق ،["اصصق  حروالج و" ]فُلانٌ قصاصاً: او را قصاص ]45 /مائده قَص .

قیم از لغویون عبدالنبی  2»شداي او را زد که مشرف به مرگ  گونه کرد. ضَرَبه ضَرباً فَأقَصه: به

 قصاص [قص ـ اسم]:«دارد:  مشهور عرب در فرهنگ لغت خویش، در بیان معناي قصاص بیان می

ـ 3مثل، پاسخ کار بد کسی با کاري مشابه.  به ابلهـ مق2کیفر، سزاي گناهکار.  ـ مجازات گناهکار،1

 و : قصاص،قصاص«کند:  یکی دیگر ازنویسندگان عرب در بیان معناي  قصاص تصریح می 3» انتقام

                                                                                                                                                           
«... ـ 41). 217 (بقره/» یرٌ... والفتنَه أََکبرُ منَ القَتلِ...قُل قتالٌ فیِه کَب«... ـ 40). 141 (بقره/» ثقَفتُموهم...والفتنَه أشََد منَ القَتلِ...

أنَّ النَّفس بِالنَّفسِ والعینَ «ـ 43). 251(بقره/ » ود جالُوت...و قَتَلَ دا«... ـ 42). 54(بقره/ » م خَیرٌ لکَُم...فَاقتُلُوا أَنفُسکُم ذلکُ

» لَه فَأصبِح منَ الخَسرینُقَتلَ أخیه فَقَتَ«ـ 45) 95(مائده/ » ا الصید...لا تَقتُلُو«... ـ 44) 45 (مائده/» لجروُحِ قصاصبِالعینِ... و ا

» جمیعاً کأَنَّما أحیا النَّاسمن أحیاها فَ من قَتلََ نَفساً بِغَیرِ نَفسٍ أو فَساد فی الأرضِ فَکأَنَّما قَتَلَ النَّاس جمیعاً و«... ـ 46) 30(مائده/ 

أتَقتُلُونَ «... ـ 49). 25 (غافر/» ناء الَّذینَ آمنُوامعه...قالُوا اقتُلُواأب«... ـ 48). 26 (غافر/» ذَرونی أقتُل موسی«... ـ 47). 32 (مائده/

تلُُوهم حیثُ واق«... ـ 51). 24/ (عنکبوت» ارِفَأنجاه االلهَّ منَ النَّ إلاَّ أن قالُوا اقتلُُوه أوحرَّقُوه«... ـ 50). 28 (غافر/» رجلاً...

فَلیقاتل فی سبِیلِ «ـ 53). 29 (نساء/» ... ولا تَقتُلُواأنفُسکُم...لا تأَکُلُوا أموالَکُم بینَکُم بِالباطلِ«... ـ 52). 89 (نساء/» وجدتُموهم...

ولا « ـ 55). 154 (آل عمران/» م القَتلُ إلی مضَاجِعهِم...کتُب علَیهِ«... ـ 54). 74/ اء(نس» اتل فی سبیلِ االلهِ فَیقتلَ...االلهَّ... و من یق

قِّ ولاَّ باِلحااللهِ ا رَّمی حالَّت تَقتُلُوا النَّفس سرِف فلطاناً فَلایس هیلولنا لعظلُوماً فقََدجلَ من قُتوراًمنصکانَ م نَّه33 (اسراء/» یالقَتلِ ا .(

قُل لَن ینفَعکُم « ـ57) . 31 (اسراء/» قَتلَهم کانَ خطأَ کَبِیراً نَحنُ نَرزقُهم و ایاکُم انَّو لا تَقتُلُوا أولادکُم خَشیه املاقٍ « ـ 56

). 26 (احزاب/» قتُلُونَ وتَأسرُونَ فَرِیقاًفریقاً تَ«... ـ58). 16ب/ (احزا »الفراران فرََرتُم منَ الموت أواِلقَتلِ و اذاً لاتمُتَّعون الاَّ قَلیلاً

» تَقتُلُونَ أنفُسکُم...«... ـ 61). 10 لا تقتلُُوا یوسف...  (یوسف/«... ـ 60). 19 (قصص/» قتُلَنی کَما قَتَلت نَفساً...أتُرِید أنَ تَ«... ـ 59

تَّی اذا لَقیا غُلاماً قالَ فَانطلََقا ح«ـ 64). 91/ (بقره» م تَقتُلُونَ أنبِیاء االلهِ...فَل«... ـ 63). 87 (بقره/» فَرِیقاً تَقتُلُونَ«... ـ 62). 85 (بقره/

...هیکنَفساً ز 74 (کهف/» أَقَتَلت .(م شرَُ«ـ 65هقَتلَ أَولاد ...ککَذل م...وُانعام/ » کاؤه)137 .(ـ 66»فَقُترقَد مدثر/  »لَ کَیف)

  ).4 (بروج/» قُتلَ أصَحاب الأٌخدود«ـ 68). 17(عبس/ » نُ ما أَ کفَرَهالانسا قُتلَ«ـ 67) 19

 . 1350، تهران، انتشارات امیر کبیر، فرهنگ معینمحمد ، معین، . 1

انتشارات نوید اسلام، چاپ دوم،  ، ترجمه حسین، خداپرست، قم، »المفردات فی الفاظ القرآن الکریم«. اصفهانی، علامه راغب، 2

 .64، ص 1389

 .647، ص  1386(عربی ـ فارسی)، انتشارات فرهنگ معاصر، چاپ دوم » فرهنگ معاصر میانه«عبدالنبی،  قیم،. 3
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هادي صادقی در این خصوص بیان  دانان ایرانی هم محمد از حقوق  1»جویی، اثریابی قَص الأثرَ: پی

در اصل به معنی مماثله، مساوات و تعادل است. علماي  "قص"قصاص به کسر اول از «کند که:  یم

کیفر جانی را از این  اند و کردن نشانه و اثر چیزي دانسته کردن و پیگیري لغت قصاص را دنبال

شود مانند آنکه  منظور اجراي مانند آن علیه وي دنبال می اند که جنایت جانی به جهت قصاص گفته

اما در تبیین و   2»دهد قیب و مانند آنچه کرده است بر او انجام میکننده، جنایتکار را تع قصاص

کلّی  فرهنگ معینشده در  شده براي قصاص باید گفت که معناي ارائه تحلیل معانی لغوي ارائه

ها است و  که قصاص یکی از مجازات است. در واقع قصاص به مجازات تعریف شده است درحالی

سنگ با جرم است. این تعریف هم، مانع  که قصاص کیفري هماز طرف دیگر معین بیان داشته 

که قصاص نفس صرفاً مجازات قتل عمد است و  شود درحالی زیرا شامل تمام جرایم می ؛نیست

قصاص را با تمسک به  که ایشان است لاغیر و معنایی که علّامه راغب بیان کرده با این ایراد مواجه

که هیچ سنخیتی بین قصاص و انتقام وجود  اند درحالی هنوعی انتقام دانست ،و روایات آیات قرآنی

 ونی و شرعی است که داراي ضابطه و معیار خاصی است و توسطندارد زیرا قصاص مجازات قان

ردي و نامنسجم و پاسخ ف ،انتقام که درحالی شود میشرعی و قانونی اجرا  صلاح ذيمقامات 

 صلاح ذيبدون اذن مقامات  مثل، به مقابلهجهت  ست که اصولاًیی انامتناسب و احساسی و غیرعقلا

همان ایراد را دارد که تعاریف معنایی که عبدالنبی قیم آورده است در واقع  3.یردگ میصورت 

اند به  عمل آورده بهدي صادقی از معناي لغوي ها تعریفی که محمد در خصوصاما  ؛پیشین داشت

مماثلت باب  .نیست پذیر امکانجمع بین مماثلت و مساوات همیشه که  باید اشاره کنم این نکته

                                                                                                                                                           
(معجم المصطلاحات » فرهنگ لغات عربی به فارسی و فارسی به عربی«. زراعت، عباس؛ عبدالزهره، عناد؛ الغزالی، عبدالأمیر، 1

 .104. ص  1393لقانونیه) ، تهران ، انتشارات خط سوم ، چاپ سوم ، ا

(جرایم علیه اشخاص ، صدمات جسمانی)، تهران، نشر میزان، چاپ » ) 1حقوق جزاي اختصاصی («. صادقی، محمد هادي، 2

 .148، ص  1378دوم، 

3. ة  طبق نصب  میقانون مجازات اسلا 349صریح ماداز پیش تواند  میولی دم ن« ین پس ق.م.ا):(ه.ش) (از ا 1/2/1392مصو

پس مستفاد اینکه حتی به فرض اثبات » که اقدام به قتل مرتکب نماید... صورتیعلیه، مرتکب را قصاص کند و در فوت مجنیّ

 شود میقانونی انجام  تشریفات شرعی و اجراي قصاص نفس با قانونی قتل عمد در محاکم، اولیاء دم فعال مایشاء نیستند و

  جمع نیست.  واین معنا با انتقام قابل
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؛ مساوات یعنی برابري که است یعنی مثل همان کار را روي کار جانی انجام دادن درحالیمفاعله 

  .شود میدر برابري همیشه مماثلت رعایت ن

ت آن است که سا آن ضروري نگارنده ذکر ازنظرِ آنچهها  تعاریف فوق و تحلیل آن بررسیبا 

است نه لزوماً مماثله و  و مساوات بین مجازات با عمل ارتکابی جانی معناي اصلی قصاص برابري

: پیگیري خبر و لقَصاَ: «دارد مینظر، راغب اصفهانی اذعان  تأیید همینو در  مثل به مقابله

قَصاص یا  ،سرا داستانپس علتّ اینکه به  1»: آثار آن را دنبال کردنقَصصت أثَرَه .گذشتسر

گو دقیقاً عین ماجرایی را که اتفاق افتاده است بازگو  این است که قصه شود میگو گفته  قصه

بحث قتل عمد یعنی برابري قصاص یعنی پا جاي پاي کسی گذاشتن ودر  بهتر عبارت به .کند می

ده است تناسبی با در پس سایر معانی که براي قصاص بیان ش اش. مجازات جانی با عمل ارتکابی

  شود. میبحث کیفر جانی در قتل عمد دیده ن

شده براي  اصطلاحی ارائه اتبهتر است برخی تعریف ،حال بعد از ذکر معناي لغوي قصاص

قصاص در اصطلاح فقه «است:  در تعریف قصاص معتقد می رها .هم ارزیابی کنیمرا  قصاص

یت ابل جرایم عمدي که نسبت به تمامست از مجازات بدنی مرتکب جرم در مقا جزایی عبارت

جرح و قطع عضو که مجازات آن باید  ،قبیل قتل از می جرای جسمانی اشخاص انجام داده است؛

ش از قصاص ارائه 1370مصوب ) .ا.م.(ق 14تعریفی که در مادة  .مطابق عمل ارتکابی مجرم باشد

   2.»رسد میشده است تعریف جامعی به نظر ن

را مجازاتی  ... مراد از آن« دان دیگري اذعان داشته است: حقوق ،قصاص در تعریف دوم از

اما در   3»اش اجرا کنند دربارهاند که بر جانی تحمیل شده و مثل کاري را که کرده است  هدانست

قصاص عبارت است از استیفاي «دفاع است بیان شده:   قابل نظر درست و نسبتاً  تعریف سوم که به

 مصوب  میمجازات اسلاقانون  14مادة  4»استو عضو  دو قسم قصاص نفس اثر جنایت و بر

                                                                                                                                                           
 .640 ، صپیشینقیم، عبدالنبی،  .1

، علوم جنایی (مجموعۀ مقالات در تجلیل از »عرفی شدن مجازات در نظام کیفري جمهوري اسلامی ایران«. رهامی، محسن، 2

 . 29، ص  1388استاد دکتر محمد آشوري) تهران، انتشارات سمت، چاپ دوم، 

 .149پیشین: صادقی، . 3

 .41 ، تهران نشر مهاجر، چاپ اول، صقانون مجازات اسلامی در نظم حقوقی کننی، رضا؛ قادر، سیروس، شکري. 4
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قصاص کیفري است که جانی به آن محکوم « داشت میتعریف قصاص مقرر هم در  ش5/8/1370

 آخرین ارادة خویش در مقنّن در ،و در تعقیب این تعریف» باشد و باید با جنایت او برابر شود می

قصاص مجازات «: مقرر داشته استش 1/2/1392مصوب  .)ا.م.ق( 16تعریف قصاص در مادة 

و منافع است که به شرح مندرج در کتاب سوم این قانون  ، اعضااصلی جنایات عمدي بر نفس

  »شود. میاعمال 

اشاره  شده از قصاص به چند نکته مهم باید ل تعاریف اصطلاحی و قانونی ارائهیه و تحلیزتج در

 14مادة  آن در نیستند و مضاف برشده جامع و مانع  ازتعاریف ارائهیک  کرد و آن اینکه هیچ

اشاره شده است » برابر« و» محکوم«هاي  تعریف قصاص به واژه درش 1370مصوب ) .ا.م.ق(

سویی  شروط قصاص است و از محکومیت از لوازم قصاص است ثانیاً برابري از اولاً« که: درحالی

خّر ، متأخود آن شیء، از هر شیء ن شیء داخل باشد زیرا شروطتعریف آ در ءنباید شروط شی

گویی  و نکته مهم دیگر اینکه مقنّن در آخرین اراده خویش در تعریف قصاص کلّی  1 ..»است.

اص مجازات اصلی قص کهکرده و تعریفی از قصاص بیان نکرده بلکه صرفاً بیان داشته است 

کلمه با خود کلمه تعریف  ،اللّغه صول حاکم بر فقها لحاظاز جنایات عمدي است و ازطرف دیگر

 ،دقیق خود قصاصاره به انواع قصاص قبل از تعریف کند و اش مینیست و مشکلی را حل ن صحیح

ش بیشتر 1/2/92 مصوب .)ا.م.(ق 14تعریف قصاص در مادة  بهتر عبارت به است.فاقد وجاهت 

  .الأسم است نه تعریف واقعی شرح

پیشنهادي و نهایی و در تعریف اصطلاحی قصاص توسط شارع، تعریف  تحلیلحال در  بااین

است که براي استیفاي اثر  یکه قصاص واکنش کیفري اصلی و مشخصآن است مختار نگارنده 

 از شروط اساسی قصاص رعایت و ،هشدمادون آن و منافع جعل  ،عمدي بر نفس جنایت واردة

قانونی اعمال  با تشریفات شرعی وکه بر جانی  اي دماولیعلیه یا  برابري است از طرف مجنی

این کلمه در «ه است: رستی اثبات کردد به اي مقاله طین که یکی از محققا و همان طور شود می

کار نرفته بلکه همیشه مراد از آن مساوات میان جانی و  بهجاي قرآن به معناي مجازات به مثل  هیچ

                                                                                                                                                           
 .41شکري، پیشین: . 1



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     116

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

 ، معناي جدیدي از آیاتبر این اساس .ت استحرّیت و رقّیعلیه از حیث ذکورت و انوثت و  مجنی

   1.»آید میدست  سوره مائده به 45 دو آیۀ سوره بقره و صاص و نسبت میانق

  

  سلطنت  2 -2

سوره مبارکه اسراء  332تبیین معناي صحیح آیۀ  تأملی که در تفسیر و هاي قابل یکی از استنباط

دقیق لغوي آن مفهوم  سلطنت چیست؟ این است که سؤال .عمل آمده واژه سلطنت است به

آیه شارع مقدس در موقع انزال این  شریعت اسلام و ؟فقهی آن چیست ریشه شرعی و ؟چیست

ي تخییري و ها تبیین نظریه تفهیم دقیق این واژه در ؟نظر داشته استشریفه چه معنایی از سلطنت مد

ما را در نحوة تبیین  ،برداشت و استنباط از واژه سلطنت اهمیت است و نحوه نهایت حائز تعیینی بی

فوق و ارائه نظریه  از نظراتهریک در رد  تر از آن ظریات تعیینی و یا تخییري و مهمن یکی از

اما قبل از هر چیز تبیین معناي لغوي سلطنت  .یاري خواهد کرد ،نظر اصلی شارعجدید، حاوي 

  است.لازم 

به  :طهسل«است: معتقد  . علامه راغب اصفهانی در این خصوصاستسلطنت از ریشه سلط 

 .سلَّطَه فتََسلَّطَ بر او چیزه شدم پس او نیز قبول کرد شود. میتسلط و قدرت همراه با زور گفته 

لی من لِّطُ رسلُه علکنَّ االلهُ تُس و: «] و فرمود90 /نساء» [و لَو شاء االلهُ لَسلَّطَهم« :فرماید خداوند می

شاءشود میچیرگی و تسلط هم گفته  مین مقوله است و در موردنیز از ه] و واژة سلطان 6[حشر/  »ی 

یشتر واژه سلطان در مورد و ب ]33/ اسراء..» [ .و من قتُلَ مظلوماً فَقَد جعلنا لولّیه سلطاناً« :مانند

که دلیل قاطع بر اند چه این هطان گفترا سلکار رفته است و حجت و برهان  بهقدرت و نفوذ صاحبان 

یکی دیگر 3 »...اما اکثر تسلط آن بر اهل علم و حکمت از مومنان است شودها چیره و حاکم  قلب

                                                                                                                                                           
  ،                               63 - 64، فصلنامۀ تخصصی فقه اهل بیت، سال شانزدهم، شماره »قصاص در قرآن کریم«اله،  روح ملکیان،. 1

 .40، ص1389

تحقیق براي  ناحق کشته شود به (هرکس به» قد جعلنا لولیه سلظاناً...و من قتل مظلوماً ف: «از سوره مبارکه اسراء 33آیه شریفۀ . 2

  ولی او سلطنت قرار دادیم.)

اسلام، چاپ دوم   ، ترجمه: حسین خداپرست، قم، انتشارات نویدالمفردات فی الفاظ القرآن الکریم. اصفهانی، علامه راغب، 3

 .377، ص  1389
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 سلطنت به معنايِکه دارد  میبیان  عاصر، در معناي لغوي واژه سلطنتمشهور ماز لغویون 

سایر  و تدقیق در بررسی  1است »...زبانی، غلبه و درازتجاوز ،حکومت ،پادشاهی ،کردن پادشاهی«

الذکر نویسان تقریباً همین معناي اخیر دهد که اکثر لغویون و فرهنگ میهاي لغت نیز نشان  فرهنگ

این است که  که در این خصوص وجود دارد می مه سؤالاما  .اند را از واژه سلطنت اراده کرده

بارکه اسراء و حتی سایر سوره م 33فۀ از آن در آیۀ شری تر مهمو  سلطنت درکتاب  قصاص فقها

؟ به به چه معناست اند هعدم اجراي آن صحبت کرداز قصاص و آثار و فواید اجرا یا  آیاتی که

 ..»... فَقَد جعلنا  لولیه  سلطاناً.« مائده مبنی بر 33تر منظور اصلی شارع درآیه شریفه  عبارت دقیق

ه حدود و ثغور این براي ولی جعل سلطنت کرد رع؟ اینکه اگر شامفهوم سلطنت چیست ؟چیست

به ؟ پوشانی دارند یا خیر؟ آیا با هم همستجمع ا ؟ این سلطنت با ولایت  قابلستسلطنت تا کجا

اي محدود و یک معناي گسترده معنواژه سلطنت یک  ،سوره مبارکه اسراء 33نظر نگارنده درآیۀ 

است  وضیح که سلطنت از این بابت محدودبا این ت است، 2نوعی از اضداد دارد یعنی این کلمه به

علیه کاربرد دارد و از این بابت موسع وگسترده  فقط در خصوص قتل مورث و مجنی که این سلطه

یشاء هستند و با توجه به ما ث خود فعالرص خون مودر خصو گیري تصمیمدر اولیاي دمکه  است

هاي اجتماعی و  و لحاظ زمینه..» .فلا یسرف فی القتل«...  یهشأن نزول آیه و تعابیر بعدي در خود آ

) و عوض(معوض و بلاو اختصاص آن به عفو  ، مقیدکردن مفهوم سلطنتعصر نزول تاریخی

 ،و فلسفۀ تشریع آن تفسیر ظاهري و قشري از مفاد آیه و غفلت از نقش احیاي اجتماعی قصاص

بر این  نگارنده 3.شارع را پدید آورده استقض غرض طنت را به حاشیه برده و نمفهوم واقعی سل

در عرض هم اما تقدم و  اند نه ت سلطنت با ولایت همپوشانی دارد و این دو در طول هماعتقاد اس

 بهتر عبارت به .آید میبعد از ولایت پیش گر دارند؛ با این توضیح که سلطنت تأخر زمانی بر هم دی

                                                                                                                                                           
 : ذیل واژه سلطنت. 1375 تهران، انتشارات امیر کبیر، » فرهنگ معین«محمد، معین،. 1

کلمه جزا که هم  د مثلنبطن خود دار شود که دو معناي متضاد را در متن و ازلحاظ ادبیات عرب، اضداد به کلماتی گفته می .2

  کیفر.  وبت وست وهم به معناي عقبه معناي پاداش ا

 ،82شمارة  ،نامه مفید ،« میدکترین احیاي نفس و رابطۀ آن با عدالت ترمی« نژاد، میاسماعیل رحی.: ك. در این خصوص ر.3

  .144تا  127ص ،1389اسفند 
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در کار باشد. به  1ولایتی آید که میپیش ها، زمانی  جایگزینو سایر خواهی  ر مقام خونسلطنت د

و جعلنا لولیه « عکسهمین خاطر در آیه شریفه ولایت مقدم بر سلطنت ذکر شده است نه بر

. در تحلیل نهایی با لحاظ تمام شخص دیگر، اختصاص به ولی دارد نه یعنی این سلطنت؛ »سلطاناً...

است که شارع اسلام  اي دهباید گفت که سلطنت اختیار و ارا ،طنتگذار در امر سلتأثیري ها لّفهمؤ

ها اختصاص داده و این  به آن علیه پس از فوت جهت مدیریت هرچه بهینۀ سرنوشت حقوقی مجنی

..» .فی القصاص حیاه و لکُم«حدودة فلسفه تشریع قصاص و حیات سلطنت در نهایت باید در م

هاي آن،  یعنی هم اجراي قصاص نفس و هم قصاص عضو و هم سایر جایگزین شود؛تفسیر و اجرا 

پس  .ندشواجتماعی ساز حیات  فقط دیه و عفو نیستند، باید زمینهخواهیم کرد  که در مقاله اثبات

قصاص را اهل سنّت که بدواً حق  اي از در درجه اول نظریه ،این طرز تلّقی ازسلطنت و این تبیین

ند. دا مینص صریح از نصوص و اجتهاد در مقابل  می فهزند و آن را بد کنار می داند تخییري می

اولیاي دم بلکه اخذ دیه و عفو مصداقی از مصادیق سلطنت  ؛نیستطبیعتاً این تفسیر مقبول و مطبوع 

ذاتی   2یح، پارادوکسینص صراولیاي دم با وجود  است نه تمام سلطنت و اصلاً مقیدکردن سلطنت

  است.جمع  مفهوم واقعی سلطنت غیرقابل بوده و با

  

2- 3 ولی   

یکی دیگر ازکلمات کلیدي در آیۀ قصاص،کلمۀ ولی است. در خصوص ولی هم، سؤال این است 

اند؟ آیا حاکم نیز »ارث«گانۀ  که ولی چه معنایی دارد؟ آیا ولی الزاماً همان اهل و وراث و طبقات سه

اولیاي دم تواند ولی باشد؟ اگر حاکم هم بتواند ولایت داشته باشد بحث تشفّی خاطر و تسکین  می

چطور ایجاد خواهد شد؟ آیا حاکم هم، همان سلطنت ولی دم را دارد یا سلطنت او فقط در اجراي 

به معناي خاص،  قصاص است؟ یعنی حاکم حق عفو مجنی علیه را دارد یا خیر؟ آیا با وجود ولی

یر؟ در پاسخ به این ها را دارد یا خ حاکم حق اجبار ولی دم، به قصاص یا دیه و عفو و سایر جایگزین

                                                                                                                                                           
 و ،اهل .3، وارث .2، ولی .1 :شود دراین خصوص که چه کسانی حق سلطنت دارند سه تعبیر در متون فقه جزایی دیده می. 1

  سلطنت دارند. کلمه معناي یکسانی در باب قصاص وسه تقریباً هر 

2. Paradox  
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در آیات و روایات و حتی  1سؤالات گفتنی است که کلمه ولی (به فتح واو) از کلمات پربسامد

نصوص قوانین مدنی و کیفري است اما این کلمه در هر کتاب و بابی از فقه معانی متفاوت و متعددي 

آن در نظر گرفته شده است.  دارد. درکتاب القصاص هم، معنا و مصادیق خاص و بعضاً متفاوتی براي

برانگیز میان فقه اهل سنتّ و تشیع بوده و حتی بین فرقَ  اصلاً بحث ولایت یکی از مباحث چالش

  2مختلف اهل تسننّ و تشیع در تبین مفهوم ولی و مصادیق آن اختلاف نظر فروانی وجود دارد.

دن دو چیز یا بیشتر جمع ش لیو«آمده است:  المفرداتترین معانی ولی در کتاب  یکی از دقیق

مکانی و  ن دو چیز فاصله نباشد و این واژه براي قربکه بین آ اي نهگو است با همدیگر به

و ولایه یعنی  ه شده استبودن از حیث نسبت و آیین دوستی و یاري و اعتقاد استعاره گرفت نزدیک

، از به لحاظ عدم ارتباط به بحث اما ولایت و موالات معانی دیگر هم دارد که 3.. ».یاري رساندن

، باید ذکر این است که در بحث ولایت در قصاص . اما نکتۀ مهم قابلکنیم میداري ها خود ذکر آن

 غیر این شده در سایر ابواب و مداخل براي آن ذکر کرد درمعانی ذکر معناي متفاوتی غیر از

ص با مشکل مواجه شده و به مربوط به قصا تفسیر و توضیح سایر آیات و روایات در ،صورت

در کشف مراد شارع از آیات قصاص با مشکل  شود میرفتن باعث  رویم و این بیراهه میبیراهه 

 ولیو  ولی دم :ستابر دو نوع  ولی بندي تقسیمیک  این راستا باید گفت در در .مواجه شویم

یقی، شخص شخص حق :ستاحقوقی هم شخص بر دو نوع  ازلحاظو از طرف دیگر  ،قهري

شخص حقوقی و هم  )گانۀ ارث تواند هم شخص حقیقی باشد (طبقات سه می ولی دمپس  .حقوقی

                                                                                                                                                           
از سورة  257ده است ازقبیل آیۀ شریفه شاستعمال  مشتقات آن، حتّی در معانی متفاوت، کلمه ولی و ،کرّات . در آیات قرآن به1

 23مائده،  51رعد،  11انعام،  62تحریم،  4، جمعه 6حج،  78انفال،  40محمد،  11آل عمران،  68اعراف،  196مبارکۀ بقره، 

قصص،  63دخان،  41عنکبوت،  25نحل،  10اعراف،  30اعراف،  27مائده،  81ـ  80ممتحنه، 9انفال،  72اعراف،  3توبه، 

 26 نوح، 7 انفال، 20آل عمران،  82انفال،  40تغابن، 12محمد،  38آل عمران،  63غاشیه، 23 ،مائده 56، 51بقره،  144

 قیامت و... 34آل عمران، 68احزاب،  6کهف، 7مریم،  5انفال،  16آل عمران،  111 صلّت،ف

من « در عبارت )ص(کلمه ولی در حدیث منقول از پیامبر اکرم  تسنّن در اختلاف برداشت از ي تشیع وها نظر . یکی از اختلاف2

ولاه... کُنتم جانشین و وصی نبی  و خلیفه پرست ودیگري به معناي سر ست که یکی به معناي دوست وا» مولاه فهَذا علی

 ست. لّامه امینی در این خصوص راهگشاع الغدیر مطالعۀ کتاب .اند استنباط کرده

 . 854 ، صپیشین. اصفهانی، 3
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دخالت  العموم که بنا به اعتبار شغل و وظیفۀ دولتی خود در این امر مثل حاکم شرع یا مدعی

ن است که ارائه داد ای توان میدرکتاب قصاص  ولی دم،که از واژه  یبهترین ترجمه و تبیین کند. می

گراي ، هنجارمند و پیامدمدبرانه، آمیز که شرعاً و قانوناً مدیریت مصلحت استشخصی ولی، فرد یا 

آیا الزاماً همان ؟ حال در بحث ولایت بر قصاص این فرد یا شخص کیست .مقتول را بر عهده دارد

جایگاه شخص  ؟دار ولایت شود تواند عهده مییا فرد دیگري هم  استوراث و طبقات ارث 

   ؟حقوقی و محدودة اختیارات او با چه حد است

گانۀ ارث در فقه اسلام  در پاسخ به این سؤالات باید گفت که تطبیق اولیاي دم با طبقات سه

الفارق است زیرا امروز خانواده و روابط افراد دچار  ها با همدیگر، قیاس مع تأمل است و قیاس آن قابل

هاي قدیم در حال حاضر وجود ندارد یعنی آن همبستگی و  گستردة زمانتحول شده است؛ خانوادة 

انسجام ایام قدیم امروزه نیست. امروز پسردایی متوفی که در طبقه سوم ارث قرار دارد شاید حتی 

یک بار هم متوفی را از نزدیک ندیده باشد؛ بنابراین بعید است غبطه و مصلحت او را بتواند رعایت 

خوبی تشخیص دهد و در حال حاضر هم دخالت این افراد،  است که مصالح او را به کند. اصلاً بعید

طبق طبقات ثلاثۀ ارث، از باب اجبار قانونی و رفع تکلیف است نه تشخیص مصلحت واقعی مقتول، 

ولی مقنن ما به این واقعیات توجهی نکرده است. امروزه روابط احساسی، عاطفی بین مقتول و 

صورت  ها هرگز نخواهند توانست منافع و مضار مقتول را به و و... وجود  ندارد و آنپسرخاله و پسرعم

مدبرانه و هنجارمند تشخیص دهند فلذا امروزه با توجه به کاهش حجم خانواده و تضعیف روابط 

شدن انسجام و همبستگی ارگانیکی، بهتر است مصادیق ولی حداکثر محدود به  خانوادگی و متلاشی

 1نهاد هاي مردم محض اتمام طبقه اول، امر ولایت به حاکم و ترجیحاً سازمان ارث باشد و بهطبقه اول 

نامه  هایی که در این خصوص داراي خبرگی و تخصص و داراي اساسنامه و مرام برسند اما سازمان

درگرایش مسائل کیفري و شرعی در قصاص باشند. اما در خصوص شخص حقوقی هم   علمی

هاي جدي مواجه است؛ یعنی فقه  ازلحاظ فقهی، موجودیت شخص حقوقی با تردید بایدگفت که

                                                                                                                                                           
نهاد  هاي مردم ایجاد شده است که سازمان (ه.ش) 4/12/1392ب (ق.آ.د.ك) مصو 65بسترهاي قانونی این امر هم در ماده . 1

)gevernmental organizatios Non (هاي  اي موارد حق اعلام جرم و شرکت در دادرسی و... دارند و این سازمان در پاره

  ند.کنصورت تخصصی در این قبیل امور هم فعالیت و مشارکت  توانند به ها) می نهاد (سمن مردم



 121     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

طورکلی فردگراست و تا جایی که نگارنده تتبع کرده است فقه اسلام تمایلی به پذیرش  اسلام به

اشخاص حقوقی در سیستم کیفري ندارد و فقه ما در خصوص دخالت شخصی حقوقی، بستر و 

محور و دوري از اجتهاد و  ذیرش این امر مستلزم دخالت اجتهاد پویا و عقلپشتوانه مناسبی ندارد و پ

سازي بسترهاي اجتماعی  محور است و ارائه منابع و مبانی صحیح به مقنن و تلاش براي آماده فقه نقل

براي قبول دخالت اشخاص حقوقی همسنگ اشخاص حقیقی با تمام اختیارات در امر قصاص نفس و 

شود در فقه ما شخص  روشنی دیده می که با تتبع در مبانی و منابع فقهی به لیعضو حق عفو. درحا

العموم هم که امروزه به نوعی شخصیت حقوقی دارد و از  تواند ولی دم شود حتی مدعی حقوقی نمی

حال حاکم حق عفو ندارد چون تلقی نظام  کند بااین این باب در امر ولایت در قصاص دخالت می

است که عفو و گذشت از مختصات افراد است نه اشخاص حقوقی؛ ولی قوانین حقوقی ما این 

توانند در این خصوص تصمیم نهایی را انتخاب بکنند چون امروز تعداد اشخاص حقوقی و  می

تکالیف و وظایفشان، بیشتر از اشخاص حقیقی است و در واقع عصر حاضر، عصر اشخاص حقوقی 

نهاد از  هاي مردم د با دخالت اشخاص حقوقی و سازمانکن است و ضرورت اجتماعی ایجاب می

تضییع خون مقتول بلاوارث یا وارثانی که هیچ تکلیف و احساس مسئولیت انسانی یا شرعی براي 

  کنند جلوگیري کنیم. مورث خویش نمی

  

  پیشینۀ تاریخی قصاص  -3

قصاص نفس و  ینۀگرفته در زم قهی و حقوقی صورتتأمل اکثر تحقیقات ف یکی از نکات قابل

ینه تاریخی مجازات قصاص است. به همین ها به پیش عدم توجه شایسته آن ،تخییري نظریات تعینی و

ه آنکه هیچ توج نکتۀ جالب و ندارداي در این خصوص وجود  تهفقهی و حقوقی شایس خاطر ادبیات

به سوابق تاریخی  شود و همین عدم توجه مینحساسیتی هم در اهمیت پرداختن به این بحث دیده 

نکردن عوامل جغرافیایی و تاریخی در تحقیقات  جزیره عربستان و لحاظ مجازات قصاص در شبه

است و مقدس ایجاد کرده اغماض در کشف نظر شارع  قابلانحراف غیر ، باعثفقهی و حقوقی

و مشکلات موجود نیست و بعضاً هم اصول و  اینکه امروز نظریات مطروحه جوابگوي خلأها

علل اصلی این ال شود علتّ میعادلانه ارائه حتی نا منطقی وها غیرعقلی و غیر حل هرا مقررات و
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جه به سوابق تو خی و فرهنگی مجازات قصاص وکلاًّ عدمبه سوابق تاریمعضلات، عدم توجه 

تاریخی و فرهنگی  است. اما در خصوص سوابققصاص تاریخی کیفرهاي زمان نزول آیات 

   به چند نکته مهم باید توجه کرد: قصاص در اسلام

مدون و مکتوب است مجازات  انه روم که به قولی اولین قانونگ در قانون الواح دوازده اولاً،

شکستن  ،بدن انسانبعضی از جرایم علیه افراد مانند بریدن عضوي از اعضاي  قصاص براي

مجموعۀ قوانین حمورابی نیز  در، موردقبول و پذیرش قرار گرفته است. و قتل نفس ها استخوان

قانون  موجب به .استمورد تأکید » جاي دندان بهچشم و دندان  جاي بهچشم «اصل معروف 

پایه و  ازلحاظ طبقۀ اجتماعی با یکدیگر همکه قاتل و مقتول ، قتل عمدي مشروط بر اینمذکور

حساب آید  اجتماعی بالاتر بهتر و مقتول از طبقه  رتبه بوده یا اینکه قاتل از طبقه اجتماعی پست هم

آمده  میطرفین از شرایط قصاص به حساب کفوبودن  دیگر، هم عبارت موجب قصاص بوده است. به

نیز، تحت شرایطی در قانون  مانند جراحات و شکستن عضو ،بر اعضا است. درباره صدمات وارد

 ،قوانین حمورابیمجموعۀ  197 و 196موجب مواد  . بهه استشدتعیین  مذکور مجازات قصاص

اگر کسی استخوان  ،آورند میرا بیرون  در عوض چشم او ،اگر کسی چشم کسی را بیرون آورد

در مورد شکستن دندان  قانون مزبور 200مادة شکنند.  میدیگري را شکست، قضات استخوان او را 

 ،ت بشکندرتبه اس پایه وهم کسی دندان دیگري را که با او هم اگر شود که میآور صریحاً یاد

  قضات باید همان دندان او را بشکنند.

عنوان اساس نظام کیفري مورد تأکید قرار گرفته  مثل به به در شریعت موسی، قصاص و مقابله

است. مجازات قتل عمدي دراین دین، صرفاً قصاص است. بنابراین اگر شخصی عمداً و با قصد سلب 

کشنده است کس دیگري را به قتل برساند قصاص حیات و یا با استفاده از ابزارهایی که عادتاً 

و اگر اذیتی دیگر «آمده است:  21آیه  99و سفر تثنیه باب  23آیه  21شود. در سفر خروج باب  می

حاصل شود آنگاه جان به عوض جان، و چشم به عوض چشم و دندان به عوض دندان و دست به 

 1»ه عوض زخم و لطمه به عوض لطمهعوض دست و پا به عوض پا و داغ به عوض داغ و زخم ب

                                                                                                                                                           
مثال یکی  عنوان شده است بهمثل اشاره  به مقابله نون قصاص ووضوح به قا ط به حق قصاص در تورات، بهمنابع خارجی مربو . در1

  :از نویسندگان اروپایی در این خصوص آورده است
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دین مسیح هم هرچند کلیت  مجازات ضرب، جرح و قطع عمدي نیز در دین یهود قصاص است. در

   1شریعت تورات مورد تأیید بود اما به عفو و بخشش و بردباري بیشتر توصیه شده است.

در مخصوصاً  ،عربستانجزیره  شبه میو اقلی دقیق تاریخی و شرایط جغرافیایی بررسیبا  ،ثانیاً

خوبی مشخص  به ،شرایط عصر نزول آیات قصاص و زمان نزدیک به بعثت نبی مکرم اسلام(ص)

حیدي و چه در ادیان چه در ادیان تو جراي مجازات اعدام در مقابل قتل نفس،که ا شود می

عنی ی ،که گاه اجراي این مجازات بسیار خشن و همراه با شکنجه غیرتوحیدي وجود داشته است

بعد از ظهور اسلام  ها بوده است. همین امر حتّی تاعمال مجازا برابري بین ارتکاب گناه ونوعی نا

باعث رد حکم قصاص توسط ملل  ،در بین ادیان دیگر و دشمنی بعضی از آن ادیان با احکام اسلام

سوره  33یۀ در تفسیر آ المیزانعلّامه طباطبایی در تفسیر  مدعا این تأییددر  شد.مختلف جهان 

و سلطه بر قاتل دادیم  او سلطه قرار براي ولیو کسی که مظلوم کشته شود : «مبارکه مائده معتقدند

 او نباید بیش از حال درعیناما  )...و من قتُلَ مظلوماً فَقَد جعلنا لَولیه  سلطاناً( از طریق قصاص است

فَلا یسرف فی القتَل إنَّه ( مورد حمایت استکند چرا که او  خود مطالبه کند و در قتل اسراف حقّ

تجاوز  دارند و از حد خود ل، مادام که در مرز اسلام گام برمیمقتو اولیاي دم آري، ).کانَ منصوراً

جمله اشاره به اعمالی است که در زمان جاهلیت وجود  اند مورد نصرت الهی هستند. این هنکرد

شدن یک نفر از یک قبیله، قبیله  د که احیاناً در برابر کشتهگیر میداشت و امروزه نیز گاهی صورت 

 گناه و ، افراد بیشدن یک نفر ریختند و یا اینکه در برابر کشته میهاي زیادي را  خون ،مقتول

   2».نددرسان میدفاع دیگري غیر از قاتل را به قتل  بی

                                                                                                                                                           
 « Retribution is the theory that punishment is justified because His deserved. Systems for retribution 

for crime have long existed ,with the best known being the (Lex Talionis) Of Biblical times, calling 
for  (an eye for aneye ,a tooth for atooth ,and life for a life  »  (Hudson ,1996:38).  

شناسان غربی در نقد قانون قصاص تعبیر جالبی دارد:  البته شایان ذکر است قانون قصاص مصون از انتقاد نمانده است و یکی از جرم                                                                           

Trying to develop a positive criminal policy is to take aseriously Mohandas Gandhis thesis:with an 
eye for an aye و erentually we all are go ing to be blind »(Aromaa, 2016:40) 

، با چشم در مقابل چشم: «صورت جدي در رساله مهاتما گاندي اتخاذ شده است اي ارائه یک سیاست جنایی مثبت به(تلاش بر

       »نهایتاً همۀ ما کور خواهیم شد.

 .29ـ  26، صص1392  1392، 72، ش  19مجله تخصصی فقه اهل بیت، سال » گفتاري در عقلانیت قصاص«رسول،  مزروعی،. 1

 .85 ، ص1368 قم، انتشارات اسلامیه، » المیزان فی تفسیر القرآن«علامه سید محمدحسین، المیزان  طباطبایی،. 2
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جب بروز جنگ در میان قبایل قتل یک نفر از یک قبیله به حدي بود که مو سر اختلاف بر ،ثالثاً

 1»ثار«بینیم که واژه  میبه همین دلیل  ،یافت میگاه تا سالیان دراز ادامه  شد و عرب می

  .احترام نزد اعراب جاهلیت بوده است قابل اي مقدس و واژه خواهی) (خون

در تحلیل نهایی پیشینۀ تاریخی قصاص در ادیان توحیدي بالأخص اسلام باید گفت که  ،رابعاً

البته  در تاریخ تمدن بشر و در میان اقوام و ملل گوناگون دارد. اي بس طولانی نه، پیشیمثل به مقابله«

طول  در مثل به مقابلهتوجهی با  هاي قابل تقصاص مطرح است، تفاو نعنوا آنچه در اسلام عزیز به

گسستنی با حق عفو دارد و بر بخشایش توصیه اکید شده اسلام قصاص همراهی نا ر. دتاریخ دارد

مثل در بین مردم جریان  به مقابلهبه  امري شبیه قبل از آن، . در عصر نزول آیۀ شریفۀ قصاص واست

طرفین و ضعف  وآن به نیرومندي د بلکه ح شد، براي آن حد و مرز درستی شناخته نمی داشت لیکن

شد. گاه در برابر  مرد، ده مردکشته می شد در برابر کشتن یک چه بسا می .بستگی داشت ها طبقه آن

اي دیگر را به  شد که یک قبیله، قبیله شد و چه بسا می قبیله، رئیس قبیله قاتل کشته می مرئوس یک

اتل از گروه و قبیله و عشیرة در مواردي که ق غالباًخانواده مقتول  .کرد کلّی نابود می سبب یک قتل به

شدن قاتل  تنها به کشته رو ارزشمندتر از خون قاتل است ازاینشد که خون مقتول  آن نبود، مدعی می

بیله قاتل بود. روشن است خانواده یا گروه و ق شدن افرادي بیشتري از خواستارکشته شد و راضی نمی

شدن قانون حقیقی قصاص و بلکه تغییر رنگ  ناشی از کم ،که چنین رویکردي در عصر جاهلیت

کفر و غلبه تعصبات جاهلی بر عدالت برخاسته از پایبندي کامل به این  ماهوي آن در اثر جهالت و

 مثل چیزي جز جواز مجازات به مقابلهقصاص و الهی بوده است؛ زیرا تمام ماهیت قانون عقلایی و 

قدم  رآن کریم سنّت ناپسند جاهلی را رد کرد و درمجرم فقط به مقدار جنایت او و نه بیشتر نیست. ق

و لا تَقتلُُوا النَّفس الَّتی حرَّم «ام مجازات قاتل بازداشت و فرمودروي در مق اولیاي دم را از زیاده اول،

 ،ء(اسرا» تلِ إنَّه کَانَ منصوراً...قَاللهّ إلَّا بِالحقِّ و من قتُلَ مظلُوماً فَقدَ جعلناَ لولیه سلطاناً فلاَ یسرفِ فی ال

) و نفسی را که خداوند کشتن آن را حرام کرده است، جز به حق نکشد و هر کس  مظلوم کشته 33

                                                                                                                                                           
االله خطاب ) را ثارع، امام حسین(اینک شیعیان د که همشو میاذکار ملاحظه  ادعیه و ازجمله در در فرهنگ دینی تشیع و. 1

 له اشاره به تقدّس وکه این مسئ یعنی این خداوند است که انتقام خون حسین را خواهد گرفت ؛کنند یعنی اي خون خدا می

 ست.بقایاي عصر اسلام ا این فرهنگ دینی از آثار و خواهی دارد و ضرورت خون
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روي کنید زیرا او از طرف شرع و قانون  اید در قتل زیادهوي سلطنت داریم، پس نببه سرپرست  شود،

در خصوص قصاص و پیشینۀ آن در عصر نزول رسی مجموع مطالب تاریخی با بر 1 »یاري شده است

  رسیم که:  به این نتیجه می

در اسلام یک حکم امضایی است اما اسلام در امضاي این حکم الهی با توجه به  ـ قصاص1

مند کرد  قصاص را ضابطه ،قبایل طلبی برخی افراد و شرایط اجتماعی عصر نزول و فزون

  طلبی متمایز کرد. ورزي و جنگ صوصی و کینهم و تشکیل دادگستري خو آن را از انتقا

 ،کرد که در مقابل یک نفر جاهلی اعراب نازلرا بر جامعۀ  ـ اسلام زمانی آیات قصاص2

رفت بزرگ و این یک پیش »النفّس بِالنفس«که اسلام گفته شد و این ها نفر کشته می ده

فلا یسرف «...  فرمایند میچرا که در ادامه آیه  شود میانکار محسوب  یک ترقی غیرقابل

طور صریح به  به روي نکنید این قید یعنی در مجازات قاتل اسراف و زیاده» فی القتل

باید  شدن یک نفر حتماً مقابل کشته پس اینکه در .بدوي اشاره داردرسم غلط عرب 

است؛ ولی برخی منصفانه  عادلانه و، حکیمانه ،اي مترقی هد مقرّریک نفر کشته شو

ي دو هزار میلادي اقدام به ارزیابی آیات قصاص ها فقهی و حقوقی با استاندارد نمحققا

ترین عامل توجه  بول نیست یعنی در تفسیرآیات قصاص مهمکه این امري مق نمایند می

روح ، فرهنگی و توجه به شأن نزول آیات ،سیاسی ،شرایط اجتماعیدقیق و کامل به 

قصاص با لحاظ عنصر زمان و کمت تشریع ح فلسفه و علت و، حاکم بر آیات قصاص

 .را استخراج کرد هاست تا اینکه بتوان نیت اصلی شارع موردي آن و نیز بررسی ،مکان

ینی و پس در تدوین نظریات مربوط به تعی .رویم میصورت به گمراهی  در غیر این

فراموش  دن حق قصاص، نباید این شرایط و بستر اجتماعی عصر نزول رابو تخییري

  .کرد

  

   

                                                                                                                                                           
 . 29 –26، ص پیشین مزروعی:. 1
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  ها ي پیش روي آنها چالش ارزیابی شرعی و فقهی نظریات تعیینی وتخییري و -4

اد جنایت عمدي بر تمامیت نظام کیفري اسلام در صورت ایر موجود در مسائلترین  مهم یکی از

حق قصاص براي  ،احادیث و روایات وارده ،آیات قرآنی ازلحاظاست که آیا  جسمانی افراد، این

ه است تا چه شدو وضع علیه این حق جعل  ؟ اگر براي خود مجنیعلیه است یا خود مجنیاولیاي دم 

 اولیاي دمبراي  در نقطه مقابل اگراست؟ الاتباع  فوتش، براي وراث او لازم از حد ارادة او بعد

اگر  است؟منحصر در قصاص  اولیاي دمآیا حق  ؟ها تا کجاست محدودة اختیارات آن است

دلایل حصر  ؟یا لفظی استآیا این حصر عقلی  ؟چه دلایلی بر این حصر وجود دارد استمنحصر 

از دیه و عفو غیر ؟ آیا بهند یا در عرض آنا عفو در طول قصاص آیا دیه و اند؟ کدامو عدم حصر 

 ،و در نبود آن اولیاي دمنقش  ؟در این خصوص در نظر گرفت توان میي دیگري هم ها جایگزین

یا نظریه  استمجموع با شرایط امروزي مطابق  آیا نظریه تخییري در ؟ازه استدان ه حاکم تا چ

نقاط ضعف و قوت  شود؟د در عرض نظریه تعیینی مطرح توان می ؟ آیا اصلاً نظریه تخییريتعیینی

 اولیاي دماین خصوص چیست که هم حق  نظریه صائب در اند؟ در مجموع کداماین نظریات 

؟ به همین خاطر بدواً به معرّفی شودنیت شارع مخدوش ن حال درعینهم هم جانی و  و شودمحفوظ 

  .شدي فراروي نظریات فوق بیان خواهد ها شاجمالی این دو نظریه خواهیم پرداخت و سپس چال

  

  نظریه تعیینی  4-1

شده در خصوص نحوه اعمال حق قصاص قاتل، نظریه تعیینی  ترین نظریات مطرح یکی از مهم

عمدي بر ضد تمامیت دربارة جنایت «ین نظریه از منظر قائلان به آن در معرّفی اجمالی ا .است

مندان اتفاق اندیش به قریب )علیه (فارغ از جنسیت و تعدد جانی یا مجنیمطلق  طور به جسمانی انسان

ه قصاص تنها قصاص است نه یکی از دوگزین د که مجازات اصلی قتل عمد،نفقه امامیه بر این باور

یا  کنددیه عفو تواند مجرم را مجانی یا در مقابل دریافت  میعلیه  ولی دم یا مجنیهرچندکه  ،و دیه

اما این دیه بدل از  شود میاین مجازات به دیه تبدیل  در مواردي به دلیل عدم امکان قصاص،

   1نیست.و به معناي تخییر  شود میمجازات اصلی شمرده ن قصاص است و

                                                                                                                                                           
/ 623: 3ق، ج1413/ علامه حلیّ، 288: 4ق، ج1403/ محقق حلّی، 432ق: 1408/ طوسی، 52. 7، ج 1387ر.ك، شیخ طوسی، . 1

 .11: 1394، اي به نقل از محمدي جورکویه 83ق: 1410/ خویی، 481: 2/ خمینی، [بی تا]، ج89: 10ق، ج1410شهید ثانی، 
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 175 آیه شریفه 1،سوره مبارکۀ مائده 45توجیه نظریه خویش به آیات  برايبه این نظریه قائلین 

آنچه کمتر در تحلیل این آیات اند اما  هکرد ... استنادو 3بقره سوره 194آیه شریفۀ  و 2سوره بقره 

د مستنتواند  میاز سوره مائده ن 45شریفۀ  قرار گرفته، این است که آیۀ می نظر محققان اسلامد

هرچند  .در آیین یهود اشاره دارد را قرآن در اینجا به سنتّ  قصاصقرآنی حق قصاص باشد زی

خصوص آیین یهود  دراند که هرچند این آیه  هداد اي از محقّقان ضمن قبول این ایراد پاسخ پاره

 زیرااین ایده صحیح نیست  که درحالیآن را براي اسلام نیز تشریع کرده است  است ولی خداوند

، شماري وجود دارد که صراحت کافی در بیان تشریع حق قصاص در خود قرآن کریم آیات بی

چنانی بر حق  بقره هم ارتباط آن 194آن وجود دارد و از طرف دیگر آیه شریفه  محدوده و لوازم

بر آن  مقاتله است. مضاف قصاص نفس و نظریات مطروحه ندارد و این آیه بیشتر مربوط به جهاد و

هدفمند قصاص را که یک کیفر مترقی و  ،الذکردر آیه اخیر» بمثل«فسیر لفظی و قشري از واژه ت

که در  درحالی مثل به هر قیمت ممکن تنزّل داده است. به مقابله در نظام کیفري اسلام است تا حد

اما  استمرز حدو ضابطه و بی هاي بی مو انتقام و اقدا مثل به مقابلهنیست  قصاص آن چیزي که مطرح

اي که در خصوص تشریع قانون قصاص در  که تنها آیه بقره باید گفت 178در خصوص آیه شریفۀ 

کتابت در «مطرح شده است همین آیه است زیرا  طور صریح و بدون شک و شبهه به دین اسلام

نا به و ب 4ي است و نظایر آن در قرآن بسیار آمده استگذار قانونو به معناي  ، کتابت تشریعیاینجا

  مییا حک ،متعلّق تشریع ،رساند می معناي وجوب را "کتب"، لفظ قول فخر رازي در عرف شرع

ترخیصی است که ترك و انجام دادن آن هر دو  می است که ترك آن جایز نیست و یا حک می الزا

وقتی که  رو این از رسد نظر می بهنوعی مشقّت و سختی بر مکلّف  ،حکم الزامی جایز است. از

                                                                                                                                                           
 :مائده(» الجروح قصاص... السن بالسن و لأذن والأذن با الأنف بالأنف و العین بالعین و بالنِّفس و انَّ النفَسوکتبنا علیهم فیها . «1

45(  

ن أَخیه شی ء فَاتِّباع عفی لَه م یا ایها الّذینَ آمنو کتُب علَیکُم القصاص فی القَتلی الحرُّ بِالحرِّ والعبد بِالعبد والأنثی بِالأُنثی فمَن« . 2

 ].178: بقره» [لمعروف وأَداء الَیه باِحسانٍ...بِا

  ]194: [بقره» علَیه بِمثلِ ما اعتدَي علَیکمُ...  الحرُمات قصاص فمَن اعتدَي علَیکمُ فَاعتدَوا و«...  .3

ست مشتقات آن مشعر بر تشریع ا واژة کتب و ،در همه این آیات هنساء، و... ک 77، 24از سوره بقره،  183شریفۀ آیات  .:ر.ك. 4

  ده است.شیعنی در دین مبین اسلام، قصاص با این آیه تشریع 
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همان طور که  ،است  میآن حکم الزا شود میمتعدي  "علی"با فعلی انشا شود که با حرف  می حک

فخر رازي گفته است  ،بدین جهت ،وصیت و قتال این گونه است ،روزه ،در مورد آیات قصاص

نفعت و برعکس هرگاه حکم ترخیصی باشد که از آن م مشعر به وجوب است و ،"علیکم"لفظ 

 "لام"با حرف  شود که می رسد، آن حکم با فعلی انشا نظر می مانند آن بهرخصت و سهولت و 

همان طور که » ابتَغُوا ما کتَب االله لَکُم و فالانَ  باشروهنَّ: «سوره بقره 178مثل آیه  شود میمتعدي 

ترخیصی است، همین گونه است...  میو احلال که حک است،  میالزا می حک درباره تحریم که

و مطلب دیگر  1»باشد می الزا می شده است حک قصاص که با تعبیر کتب علیکم انشا این بایدبنابر

نظام کیفري اسلام باشد  د مستند تشریع حق قصاص درتوان مین» و من قتَُلَ مظلوماً«اینکه آیۀ شریفۀ 

سلطنت در اجراي حق قصاص است نه  ثغور وور عمده این آیه بحث سلطنت و حدود زیرا مح

سپس  شود میقانون قصاص، حق قصاص جعل و تشریع در یعنی ابتدا  ؛تشریع قانون قصاص

   شود. میمطرح  اختیار ولی و حدود و ثغور سلطنت سلطنت و محدوده

نگارنده قصد آن ندارد تمام روایات وارده  است.از دیگر دلایل قائلین به نظریه تعیینی روایات 

و برداشت  است که به نحوة نگاه روایات به آیات قصاصجزیه وتحلیل کند اما غرض این را ت

ترین روایاتی که در  شود. یکی از مهمگرفته از نیت شارع اشاره  تحلیل انحرافات صورت ها و آن

عبداالله بن سنان از  ره شده است روایت صحیحاین زمینه در اکثر منابع و مقالات تحقیق به آن اشا

مگر اینکه  شود، میمنی را بکشد او قصاص هرکس به عمد مؤ« اند: هکه فرموداست  )ع(امام صادق

پس اگر به دیه راضی شدند قاتل نیز به آن مایل باشد پرداخت  .دیه قبول کنند ،اولیاي مقتول

است که روایت ابتدا اصل  آناین قبیل احادیث  بر . اما ایراد واردهدو سایر روایات وار 2» شود می

عنوان جایگزینی در عرض قصاص نام  ه ولی درادامه حدیث، از دیه بهکرد نظریه تعیینی را قبول

اگر هم در  صحبتی از دیه و... نیست و ،در آیه اصلی تشریع قصاص که درحالیاست شده برده 

                                                                                                                                                           
 ص  1389،  63 – 64، فصلنامۀ تخصصی فقه اهل بیت ، سال شانزدهم ، شمارة » قصاص در قرآن کریم « روح اله ، ملکیان،. 1

41-43. 

، موسسۀ آل البیت علیهم السلام، چاپ اول، قم، »وسایل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه«، محمد بن الحسن حرّ عاملی،. 2

 .53 ، ص29ج ، 1409ایران،  
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نظام عدالت کیفري اسلام   مییی از عدالت ترمیها جلوه عنوان بهسایر آیات از دیه و عفو بحث شده 

می عمدتاً توجه سیاست جنایی اسلام به عدالت ترمی ،جرایم علیه اشخاصدر حوزه . «ولا غیر است

 اند هقائلین به نظریه تعیینی از اجماع صحبت کرد در ادامه 1»باشد میسازش  و ایجاد صلح و 

اولاً مخالفت برخی از قدماي فقه : «مردود است ، به دو دلیلاجماع در این خصوص که درحالی

به این ترتیب دیگر حجیتی  بودن آن، یۀ تخییر خواهد آمد مثلاً مدرکینظرامامیه با آنکه در طرح 

ل و عق«نظر نگارنده  . بهعقل است دیگر دلیل 2»نیستاستناد  ماند و قابل میبراي آن باقی ن

در بندي هم  است که در رده میترین دلایل استنباط احکام اسلا استنباطات عقلی یکی از مظلوم

طبق روال  ،گیرد و اکثر شارحین قواعد فقه میقرار  می تنباط احکام اسلازمرة آخرین دلیل اس

عقل را  اند و منبع هاجماع و عقل اقدام کرد ،سنت ،به یافتن منابع قاعده به ترتیب در کتاب ،سنتی

رساند که  میعدم توجه بر مفاد قاعده تلازم را  مسئله،این  اند. هدر ردیف آخر ادله اربعه  قرار داد

به  ».کُلُ ما حکَم بِه الشّرع حکَم به العقل وکلّ ما حکَم بِه العقل حکَم به الشرع: «دارد میر مقر

احکام الهی و  4د مخصصتوان میعقل  3غرایز حقوقی، جایی که طبق بدیهیات و در همین جهت،

عقل و ارزش و اعتبار  سزايبا توجه به نقش ب عقل در ردیف آخر،، آوردن منبع قرآنی باشد

 ،فقهی و حقوقی و اصولی استنباط نظریاتم مطالب و قواعد حقوقی و هوکارایی آن در تفهیم و تف

به  ،عقل باید به نوعی دگرگون ساخت زیرا منبع و دلیلسنتی را  بندي تقسیماین  رسد نظر می به

 ،به فرض محالزمانی که نقلی قرار داده شود و  دلیل مقدم بر ،لحاظ ارزش و حجیت ذاتی آن

                                                                                                                                                           
، علوم جنایی (مجموعۀ مقالات در تجلیل از »عرفی شدن مجازات ها در نظام کیفري جمهوري اسلامی ایران«محسن،  رهامی،. 1

 .174 ص:1388ارات سمت، چاپ دوم،  استاد دکتر محمد آشوري) ، تهران، انتش

 .13، پیشین: اي . محمدي جورکویه2

 علم حقوق درمحمدجعفر جعفري لنگرودي،  :ر.ك» غریزه حقوقی«کسب اطلاع و توضیح بیشتر در خصوص واژه  . براي3

  .144ص ،1387 ،گذر تاریخ

االله خالقُ « :کنند که فرموده میاز سوره رعد اشاره  116به آیه شریفه  که مرسوم است ،در تخصیص حکم قرآن با دلیل عقل. 4

ص قرآن است (ابو که ذات وکند به این عقل حکم می و» کُلَّ شَیلحسن اصفات خدا مخلوق او نیست پس عقل، مخص

 ).156ص، 1377 ،اصول فقه محمدي،
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مراجعه  به منبع نقل 1»آخر الدواء الکّی«قاعدة  اي یافت نشود از باب دهدلیل عقلی بر حجیت قاع

شود که به ارزش و  می خوبی ملاحظه بررسی نظریات تعیینی و تخییري بهبا  که درحالی 2»کرد

عقل  عتبار و حجیت خود را ازا ،تمام دلایلکه  درحالی خوبی بذل توجه نشده است جایگاه عقل به

شارع هم  شارع کل است و قول و سخن رب العالمین و ،زیرا کتاب الهی ،گیرند حتی کتاب می

افزود هم قائلین به نظریه  بایدادعا  تأییدر . دعقلایی نداردقول غیر عقل کل است و هیچ حرف و

عقلاً  اند هتعیینی و هم قائلین به نظریه تخییري هر دو به حدیثی از امام جعفر صادق (ع) استناد کرد

پس قطعاً یکی از احادیث  شود میو منطقاً از یک امام معصوم (ع) یک نظر متناقضی صادر ن

  .ها صحیح است نه هر دوي آن

  

  نظریۀ تخییري  2 -4

 ، نظریۀ تخییري است. اگر بخواهیمدر حوزه حق قصاص نفس از نظریات مطرح یکی دیگر

با وقوع قتل  ،این نظریه موجب به: «نظریه را معرفی کنیم باید گفت که صورت اجمالی این به

قاتل را قصاص  که اولاً و بالذّات اگر بخواهد شود میاین حق و سلطه ایجاد  ولی دمبراي  عمدي،

مطابق این نظریه رضایت جانی فقط در جایی لازم است که  .دیا دیه بگیر کرده و کند و یا عفو

این نظریه مورد قبول فقهاي  .بیش از مقدار دیه را مطالبه کند ،در مقابل عفو جانی ،مقتول ولی دم

 شود میهمان طور که ملاحظه  3»است انو معاصرین آن و حنبلی و برخی از متقدمین شیعه شافعی

ولی به نظر  است؛در قصاص جانی یا اخذ دیه و عفو  اولیاي دمل به تخییر ریه از ابتدا قائاین نظ

در این  است که عقلاً مطرود و ممنوع است.اجتهاد در مقابل نص معتبر  ،نگارنده، این نظریه

توجیه ادله خویش مثل نظریه  به این نظریه در کرد. قائلینمفصل صحبت خواهیم  متعاقباًخصوص 

شأن  بر ،نظریه تخییر تأکیدهمه استدلال و «با این توضیح که  ؛اند عیینی به ادله اربعه استناد جستهت

                                                                                                                                                           
منظور رعایت ترتیب در رجوع به یک امر  الدواء اَلکی. ج کَی کنمت، آخرُعلا :آور شعر حافظ شیرازي است که فرمود. یاد1

 الأول فالأول. ؛نیازي به رجوع به فرع نیست ،ست که با وجود اصلا

 .101 ص:1389 ، 45پیام آموزش، سال هشتم، ش »  نگرشی نو به قاعده وزر«یعقوب،  ،اسمرود سهرابی. 2

و  360حزم،  ؛ ابن96/ 6؛ الأم/ 73/ 5/ تفسیرالقرآن؛ 225/ 5/ الغیب مفاتیح؛ 456/ 2/ المهذَّب؛ 354/ جنید مجموعه فتاوي ابن. 3

 ).78: 1392نژاد و ذاکر،  ، به نقل از رحیمی292/ 3/ السیاسه الجزائیهبه نقل از الحصري،  361
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این اساس قائلان به این نظریه معتقدند که  برتاریخی آیات مربوط به قصاص است. نزول و سابقه 

 قصاص که اولاً وجب است رعایت شرایط آن است نه خود وا قصاص چه در فرض انتخابآن

 فَمن«فرماید:  میسوره بقره که 178در این نظریه با استناد به حکمت اخیر آیه  .بالذّات واجب باشد

» ء الیه باحسان ذلک تخفیف من ربکم و رحمهو أدا عفی لَه من أخیه شیء فاتباع بالمعروف

فیف هم در این بگیرد و مراد از تخ ولی دم قاتل را عفو و دیه گویند منظور از عفو این است که می

، مجازات قتل عمدي، فقط تشریع دیه در مجازات قتل عمد است و در مقابل در شرع یهود ،آیه

ولی دم، متمایل به که  . چناناثبات اختیار بین اخذ دیه یا قصاص است دیگر عبارت قصاص بود. به

 در 1»خواهدبود براي او قصاص مرجح، خود دفع کند ی خاطر باشد و بخواهد شرّ قاتل را ازتشفّ

  . کنندند دیه اخذ توان میمالی را ترجیح دادند  مسئلهصورت اگر  غیر این

همان طور که ذکر این است که  اط این نظریه فقهی هم، نکته قابلدر بررسی ادله اربعه استنب

آیه و  2سوره مبارکه بقره، 178تأیید نظریه خویش به آیۀ شریفه ن در گفته شد این عده از محققا

و این به نظر نگارنده  کنند میاشاره کرده و نظریه خویش را توجیه  3سوره مبارکۀ مائده 33 شریفۀ

به  ،یک از آیات مورداشاره خاطر اینکه شارع مقدس در هیچ ت. بهاجتهاد در مقابل نص صریح اس

ه دیداي  اشارهقصاص در عرض دریافت دیه یا عفو بلاعوض جانی  اولیاي دم اعمال حقتخییر 

در که  درحالی .داد را نباید به شارع حکم و علم نسبتو استنباطات شخصی نویسنده  شود مین

صراحت دیده  .. تخییر به.فرایض الهی مثل قضاي روزه ماه مبارك رمضان و مورد بعضی از

سوره بقره  178هم از بند اخیر آیۀ  اگر وت قصاص اصلاً بحثی از تخییر نیست در آیا شود، می

اولیاي که  این نکته حداکثر مفید این معنی است دیه را استخراج کرد» اداء« ا عنایت به واژه بتوان ب

اي از عدالت  و این تدبیر و جلوه کننددیه دریافت  ،جاي آن بهند در طول قصاص و توان می دم

 تازي روحی و روانی و جبران خساراساولیاي دم و بازشارع مقدس اسلام در تشفّی خاطر  می ترمی

   .نظریه تخییر تقابل با نظریه تعیینی تحت عنواناي در  نه ابداع نظریه شود میها محسوب  آن

                                                                                                                                                           
 .80، به نقل از پیشین: تفسیرالقرآن. 1

  ).178 بقره/(» رحمه یه باحسان ذلک تخفیف من ربکمُ وأداء ال فمَن عفی له من أخیه شی فاتباع بالمعروف و«. 2

  ).33 مائده/(» فی الأرض فکانما قتل الناّس جمیعاً فمَن احیاها فکانّما أحیا الناس جمیعاً من قتل نفساً بغیرنفس أو فساد. «3
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اما در خصوص روایات وارده در تأیید این نظریه به صحیحۀ عبداالله بن سنان اشاره شده است که 

مومن، غیرأنَّه حمله و باسناده عن الحسین.... أنَّه سئل عن رجل قَتلَ مؤمناً وهو یعلم أنَّه «فرموده: 

الغضَبَ علی أنَّه قَتلَه هل له من توبه ان اراد ذالک أولاً توبه له؟ قال توبته ان لم یعلمَ، انطلق الی اولیاء 

فاعلمهم أنه قتله، فان عفی عنه اعطاهم الدیه و اعتق رقبه، و صام شهرین متتابعین و تصدق علی ستّین 

که او (قاتل)  رباره مردي سؤال شد که مؤمنی را کشته و درحالیاز امام صادق (ع) د» مسکین...

دانست که مقتول مؤمن است اما خشم بر او غلبه کرد و او را کشت. آیا اگر بخواهد توبه کند  می

اش این است که اگر شناخته نشده است نزد اولیاي دم او برود و به  امکانش هست یا نه؟ فرمود: توبه

اي را آزاد کند و دو ماه پشت سر هم روزه بگیرد و به شصت فقیر طعام  دهها دیه بدهد و بر آن

   1».بدهد

ذکر این است که حدیث مذکور در مقام بیان نیست.  در خصوص این حدیث هم مطلب قابل

محور حدیث بر سر توبه و نحوة جبران خسارت وکسب رضایت اولیاي دم است و مضاف بر این، 

الواقع حق قصاص را  ها فی فق نشده است اولیاي دم را ببیند که آیا آنطبق روایت، قاتل در عمل مو

خواهند؟ این حدیث فقط مشعر است بر جوابی از امام  هاي دیگر را می کنند یا جایگزین اعمال می

معصوم(ع) و ارائه طریق به مسائلی در خصوص نحوه جبران خسارت قاتلی که موفق به دریافت نیت 

بودن حقّ قصاص  ت. قبلاً هم گفتیم پرداخت دیه و عفو و... تعارضی با تعیینیواقعی اولیاي دم نیس

ها درطول همدیگرند نه درعرض همدیگر و مضاف بر همۀ  ها و جایگزین مدنظر ما ندارد و این پاسخ

بودن حق قصاص ندارد. تخییري یا  این مسائل، علایق و سلایق جانی تأثیري در تعیینی یا تخییري

مربوط به اراده شارع است نه بندگان او و به عبارتی جعل مجازات براي جرم، از  بودن تعیینی

تفسیر و آیات قرآنی  بشر و اراده خداوند هم در نصوص غیرقابل اختیارات شارع مقدس است نه بنی

بالصراحه بیان شده است. در مورد اجماع هم که مدرکی است و حجیتی ندارد کما مرّ، فارغ از 

ترهستیم. به سبک سلف صالح، فقها در خصوص دلیل عقلی در تأیید نظریۀ تخییري هم توضیح بیش

طور کلّ قائلین به نظریۀ تعیینی)  حزم، استدلال حنفیان (و به به اعتقاد ابن«اند که:  هرچند استدلال کرده

علیه  آور است. چگونه ممکن است حقّ انسان در اخذ بدل آن (حقّ خود) منوط به رضاي من تعجب

                                                                                                                                                           
 .82نژاد و ذاکر:  به نقل از رحیمی 22/399/ الشیعه وسایل. 1
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در پاسخ این ایراد بایدگفت گرفتن بدل از من علیه الحقّ نیازي به رضایت او ندارد و  1،»الحق باشد؟

شود و  شود بلکه ایراد به نحوة تفسیر آیات و روایات مربوط می این ایراد به نظریه تعیینی مربوط نمی

دیه یا عفو راضی کند نه  در صورت تفسیر صحیح، این جانی است که اولیاي دم را باید در اخذ

عدم سقوط قصاص در صورت فوت قاتل، «برعکس. پس این ایراد هم مندفع است و مزایایی از قبیلِ 

نبودن رضایت قاتل در  تکلیف به پرداخت دیه از طرف قاتل در صورت مطالبه اولیاي دم، شرط

اولیاي دم، مازاد بر دیه مقررّ شده از طرف  پرداخت دیه به اولیاي دم مگر زمانی که مقدار دیه مطالبه

عنوان  که به» قانونی باشد، نفی عسر و حرج از اولیاي دم و جلوگیري از هدررفتن خون مسلمان...

خاطر تفسیر ناصواب نظریه  صرفاً به 2دلایل ترجیح نظریه تخییري بر نظریه تعیینی احصاء شده است

ها، تمام این معایب را  م بودن این پاسختعیینی است و الاّ تفسیر صحیح آیات قصاص و در طول ه

  کند و نیاز به جعل نظریه دیگردر عرض نظریه تعیینی نیست. برطرف می

  

  هاي حاکم بر نظریات تعیینی و تخییري  ـ چالش 5

  اولیاي دم،حوزه حق قصاص  طور که نگارنده تااینجا ادعا واثبات کرده تنها نظریۀ مقبول در همان

اسلام  3جابره نظام جزایی و  میعدالت ترمی یی ازها ولاغیر و عفو و دیه هم جلوهست انظریه تعیینی 

ل در این مقال براي ادعا و حا .ند نه در عرض همدیگرا ها در طول هم شود و این میمحسوب 

اجمالاً به دلایل عقلی و نقلی  ،ي موجود در خصوص نظریات تعیینی و تخییريها شچال احصاي

   :کنیم میزیر استناد 

الواقع تخییر  این است که آیا فی سؤال اند. هگذاشت» نظریه تخییري« ، نام نظریه خود راطرفدارانـ 1

بودن این حق صحبت  توان از تخییري میآیا  ؟جعل شده است یا خیر اولیاي دمواقعی براي 

                                                                                                                                                           
 .83به نقل از پیشین:  295: 3/ السیاسه الجزائیه. 1

 .83همان: . 2

شوند. البته اینجا حد به معنی اعم کلمه است و شامل تمام  . جابره تقسیم می2. زاجره و 1بندي، حدود به دو بخشِ  در یک تقسیم. 3

سازد اما  رد میعلیه وا ها؛ حدود زاجره یعنی حدودي که مجازات بدنی است مثل شلاق و... که زجر بدنی را به محکوم مجازات

بودن دیه  ها ترمیم خسارت وارده بر مجنی علیه است. هرچند در مجازات یا ترمیمی  حدود جابره مثل دیه است که نقش آن

 پردازد.  گر بودن آن است که به جبران خسارات می و جابره یعنی جبران اختلاف فراوان است اما نظر غالب بر ترمیمی 
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دیگر  دادن و حق انتخاب یک گزینه از بین چند گزینه در لغت تخییر به معناي برتري ؟کرد

 باشد خواه مطلوب و خوشایند باشدو یا اجباري  میتخییر ارادي باشد یا الزا حال این 1است.

و این  استاستعلالی و تام  صورت بهروي انتخابگر  ي پیشِها نفس تنوع گزینه خواه نباشد، مهم

با این  علم اصول تخییر معناي خاصی دارد اما در ؛همان ابتدا جعل شده باشد باید از ها گزینه

وجوب روزه  مشخص باشد مانند معین و تکلیف، واجب تعیینی آن است که مورد« توضیح که:

دو یا چند چیز باشد مانند  د میانمرد ،آن است که موردتکلیف 2واجب تخییري .ماه رمضان

یا  کردن ده نفرگرسنه یا پوشاندن ده نفر برهنه وموجب آیۀ شریفه، سیر بهکفارة قسم که 

ها را نداشته باشد  شکستن سوگند لازم است و اگر توانایی اینبراي کفارة  اي دهردن برک آزاد

 :اند را چنین تعریف کرده. اصولیین واجب تعیینی و تخییري باید سه روز پیاپی روزه بگیرد

خواسته باشد و واجب مخیر  واجب معین (واجب تعیینی)آن است که شارع چیز معینی را

به  و میان چند چیز خواسته باشد مبهم از طور به ن است که شارع چیزي را(واجب تخییري) آ

واجب تخییري بیشتر در کفارات  .دیگري باشد جاي به باشد که هریک بدل دیگري و اي نهگو

کفاره ،خواري کفاره روزه .به شرحی که گذشت شود مانند کفّاره قسم میدیده  ها مجازات و

... اصل واجب مذکور است حی که در کتاب کفّارات و حدودشر ایلاء و مجازات محاربه به

، همچنین احمد شافعی«در میان فقهاي اهل سنّت  3»خواهد میتعیینی است، تخییري بودن دلیل 

اما  4»از ابتدا معتقد به تخییرند مسئلهو غیر او در این  حنبل و اکثر فقهاي مدینه از اصحاب مالک

دیه و عفو  ،است که در کدام آیه قرآنی در عرض پاسخ  قصاصلین این نظریه این سؤال از قائ

که چند گزینه اصالتاً و شود میتخییر زمانی مطرح  ؟ه استشدتخییر و جعل  اولیاي دمبراي 

شده باشد آیا در جعل و وضع ، حق چند حق انتخاب از ابتدا بر مکلف یا ذيو  ،بالذات

.. » .کتب علیکم القصاص فی القتلی«است؟ در آیه این طور  خصوص حق قصاص هم قضیه

                                                                                                                                                           
  :یدسرا تاب داشته است ازجمله آنجا که سعدي میهم باز تخییر در اشعار شعرا . 1

 را را همه نعمت فردوس شما دوست ما                ؟گر مخیر بکنندم به قیامت که چه خواهی

 ست. اگانه دیه هم براي جانی از همین مقوله  ششاصناف  عمدي و. مجازات قتل غیر2

 .49ـ  48 ص1366(اصول فقه)، تهران ، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ دهم، مبانی استنباط حقوق اسلامیابوالحسن، محمدي،. 3

 .20 ، ص، پیشین اي . محمدي جورکویه4



 135     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

و  شده قصاص است نه دیه و عفوعنوان مجازات اصلی و اولیه قید  آنچه از ابتدا و بهبقره)  178(

ترین مستند تشریع حق قصاص همین آیه شریفه است سایر آیات چنین  قبلاً هم گفتیم صحیح

اصول فقه  هاي علم آموزه ازلحاظ علم لغت و نه پس استعمال تخییر نه ازلحاظ صراحتی ندارند.

رست نبوده و آیات قرآنی د بر ازلحاظ روح حاکمو نه  ازلحاظ نصوص آیات قرآن کریمو نه 

این  1»من قَتَل عمداً فَهو قَود: «منقول از پیامبر اکرم (ص) دارد که  فرموده نه مطابقتی با روایت

   است.نظریه یک ایده مبتنی بر سوء تفاهم فقهی 

قبلاً » کُتب علیکمُ القصاص فی القتَلی... «... از سوره مبارکه بقره چنین آمده:  178در آیۀ شریفۀ ـ 2

گذاري است و این آیه متضمن یک حکم  هم مذکور افتاد که کتابت در اینجا تشریع و قانون

ه گوید آی امام فخر رازي در این خصوص می«تکلیفی است و بیانگر یک حکم است نه حق و 

که قبل از بعثت حضرت محمد (ص) ثابت بود نازل شد. چرا که در  قصاص در ازاله احکامی

اي  شرع یهود، فقط قتل واجب بود و در شرع مسیح فقط عفو وجود داشت. اما مردم عرب عده

دادند...  دانستند؛ هرگروه در هر دو حکم، تعدي و تجاوز نشان می قتل و برخی دیه را واجب می

کشتند... یا مثلاً در حکم دیه، دیه فردي نجیب و  اي، فرد آزادي را می ر مقابل قتل بندهمثلاً د

زاده چندبرابر دیه فرد پست بود. پس زمانی که پیامبر به نبوت برگزیده شد، خداوند  اشراف

پس  2»رعایت عدل و تساوي را بین بندگانش در امر قصاص واجب کرد و این آیه را نازل کرد

دهد قصاص قاتل یک امر  همان طور که نص صریح آیه و تفسیر صریح امام فخر رازي نشان می

شود پس چطور از تخییر صحبت  واجب براي اولیاي دم است. وقتی امر واحدي واجب می

شود؟ از یک طرف، طبق آیه قرآن، قصاص نفس واجب تعیینی است ولی در مقابل باآنکه  می

انند با آیات قرآن معارضه کنند فقها با استنباط غیرصائب از آیه تشریع تو آیات و روایات نمی

  کنند که این امر غیرقابل قبول است. قصاص و روایات و احادیث از تخییرصحبت می

 جهت رهایی از مشکلات عملی است که طرفداران نظریه تخییري به اصطلاح دیگر اینـ نکته 3

زعم  بهشرح آن گذشت  ... کهاص در فرض فوت قاتل واز قبیل عدم امکان قص ،نظریه تعیینی

                                                                                                                                                           
 .14، پیشین:  اي . محمدي جورکویه1

 .79نژاد و ذاکر:  ، به نقل از رحیمی241: 5، جالغیب مفاتیح. 2



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     136

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

ست. اگر نظریه تعیینی طور نی این که آورند. درحالی مینظریۀ تعیینی روي به  خود ناگزیر

فَقَد « شود؛ میحل  یتفسیر درستچنین معایب صرفاً با  درستی مورد تفسیر قرارگیرد تمام به

گفتیم اگر نیت و غرض  که در معناي سلطنتهمان طوراگر ./ اسراء)33... » (جعلنا لولیه سلطاناً

که ظاهراً  ها و مشکلات اجرایی اصلی شارع در خصوص سلطنت درست فهمیده شود قطعاً خلأ

شد مشروط بر اینکه بتوانیم نیت اصلی تعیینی وجود دارد برطرف خواهد  در اجراي نظریه

لغات را  معناي دقیق عبارات و و استفلسفه اصلی قصاص که همان حیات اجتماعی  ،شارع

ف کنیم یعنی در قتل عمدي، مجازات اصلی، قصاص نفس قاتل است و حقّه کشبماهو

ا توجه به سلطنتی که اما ب ندارد تا بحث تخییر پیش بیاید مجازات دیگري در عرض آن وجود

عوض یا بلا، قاتل را قصاص جاي توانند به میها  آن ،مقتول داده اولیاي دمبر شارع مقدس 

به  ، مجازات دیگري بخواهند و اینجرم میمجانی عفو کرده و یا از حاکم از باب جنبۀ عمو

در عرض همدیگر براي یک عمل  هاي متعدد از ابتدا پاسخ معناي تخییر نیست زیرا در تخییر

 در گذشت از حق حق اختیار بعدي ذي شود. میمجرمانه از طرف شارع یا مقنّن جعل و وضع 

  .وجه تخییر اصولی و فقهی نیست هیچ یا تقاضاي جایگزین دیگر، بهخویش 

 ،زعم خود ه و باعث شده مخالفان این نظریه بهشدیی که متوجه نظریه تعیینی ها شچال ـ یکی از4

این است که مخالفین نظریه  کنندنظریه دیگري تحت عنوان نظریه تخییري ابداع و ارائه 

سقوط قصاص و دیه در صورت فوت قاتل « :اند که هشاره کردا يمواردچنین وجوب تعیینی به 

.. و موارد مربوط به تفاضل دیه (تفاضل دیه زن و مرد و تفاضل دیه .پس از ارتکاب قتل

در فرض وحدت قاتل و عدم امکان استیفاي حق  اولیاي دم.. تعدد .و) شرکاي در قتل عمد

فرار قاتل تا زمان فوت یا  .. مرگ و.شدن موضوع قصاص قصاص همگی به لحاظ منتفی

   1»مانند... میبلاتکلیف  ، اولیاي دمبه قاتل دسترسی

شود که به لحاظ گستردگی بحث از آن  هاي دیگري هم در باب این نظریه مطرح می چالش

کنیم. اما با نگرشی که نگارنده در کل تحقیق به مفهوم واقعی وجوب تعیینی قصاص  خودداري می

» فقد جعلنا لولیه سلطاناً...«یه و اصلی قصاص کرده و تفسیري که از آیۀ شریفۀ عنوان مجازات اول به

                                                                                                                                                           
 .78ـ  77نژاد و ذاکر، پیشین: رحیمی. 1
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بردن به دامن نظریه دیگري به  ) ارائه داده است تمام این ایرادات مندفع است و باعث پناه33(اسراء/ 

هاي خاصی دارند که این  هاي شرعی، محدودیت شود؛ با این توضیح که مجازات نام تخییر نمی

که مجازات اعدام  مثال در جرایمی عنوان ها صرفاً در قتل عمد موجب قصاص نیست. به دیتمحدو

رسند؟ اگر فردي  که رد مال دارد آیا محکوم لهم به تمام حقوق قانونی خویش می  دارد یا جرایمی

ک بار توان بیش از ی مرتکب دو فقره محاربه شود و در جریان محاربه دو نفر را هم کشته باشد آیا می

محارب را اعدام کرد؟ پس این مسئله مربوط به ضعف پشتوانۀ نظري نظریه تعیینی نیست بلکه ناشی 

هاي دنیوي و بشري است و این مسئله باعث ارائه نظریه جدیدي به نام  هاي مجازات از محدودیت

صورت  دم بهتخییر نیست. وانگهی اگر قائل به نظریه تخییر هم باشیم در برخی موارد حقوق اولیاي 

نفر را عملاً کشته باشد و تمام اولیاي دم به فرض خواستار  10شود. مثلاً فردي که  کامل جبران نمی

دیه باشند و قاتل هم توانایی مالی نداشته باشد اینجا تکلیف چیست؟ در بحث تفاضل دیه که در 

به نظریه تعیینی شود، ایراد منتقدین  بحث قصاص زن و مرد و شرکاي در قتل عمد هم مطرح می

» باید«مقننّ با استعمال لفظ  1/2/92(ق.م.ا.)  373درست همین جاست؛ یعنی طبق نص صریح مادة 

شود ملزم به پرداخت سهم دیه  بودن آن است شرکاي قتلی را که قصاص نمی که مقید وجوب و آمره

توانند از  تل نمیشونده کرده است. در این فرض طبق قانون شرکاي ق خود به سایر شرکاي قصاص

پرداخت دیه استنکاف کنند. شاید ایراد شود در نظریه تعیینی بدون رضایت قاتل یا شرکاي قاتل 

که نگارنده از نظریه تخییري ارائه داده است، در این  توان از او دیه گرفت اما بر اساس مفهومی نمی

اند که مدیریت سلطنت بر  اي دمفروض، نظر قاتل هیچ اعتباري ندارد چون او مقصر است و این اولی

و من احیاها فکانما احیاء الناس «حق قصاص را بر عهده دارند و مبناي این حق اولیاي دم، آیه شریفه 

کند در مقابل  ) است؛ زیرا مقتضاي سلطنت ولی دم است که ایجاب می32(مائده/ » جمیعاً...

اطر ارادة مقصر و قاتل اینجا عقلاً ومنطقاً شدن یک نفر، گروهی را به کشتن ندهند و به همین خ کشته

کند و همین  ملاك نیست و نباید باشد و این تفسیر از افزایش آمار قصاص نفس هم جلوگیري می

در خصوص تفاضل دیه زن و مرد البته تحت نظریه تخییري،  360نظریه است که صریحاً در ماده 

ه خود بدانند نام این نظریه را نظریه تخییري اختیار شده است؛ ولی قائلین به این نظریه، بی آنک

احیاي نفس به «که این برداشت نو از نظریه تعیینی است. از طرفی در آیات قرآن  اند درحالی گذاشته
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پس چه ایرادي دارد مفتون ظاهر الفاظ نشویم و  1»نکردن و نکشتن جانی آمده است معناي قصاص

رحم و رأفت الهی را در عمل نشان دهیم و باعث کاهش آمار قصاص نفس شویم؟ آیا این برداشت 

  مخالف روح حاکم بر آیات قصاص است؟ پاسخ مشخص است. 

  

  ـ موضع رویه قضایی ایران در قبال حق قصاص قاتل  6

اجراي آن دقیقاً مشخص شود  صدور حکم و در مرحلۀ تعقیب و براي اینکه موضع رویه قضایی ما

 در خصوصبحث . یمکن بررسینی حق قصاص نفس را در این خصوص ینلاجرم باید سوابق تق

  میو حاکمیت نظام کیفري اسلا  میمحصول انقلاب اسلا بودن حق قصاص نفس، تعیینی یا تخییري

این خصوص مادة  مقرّره دربه سابقه نبود. اولین  در ایران است و این بحث قبل از انقلاب مسبوق

ازنظرِ  که مقنّن در این ماده به تبعیت 2است  ش3/6/1361 مصوبقصاص  قانون حدود و 44

از قانون  2053 پذیرش قرار داده بوده و سپس ماده مورد نظریه تخییر را ،فقهاي امامیه غیرمشهور

تعیین روي آورد و سرانجام  نظریۀ نظر مشهور فقها بهش طبق 8/5/1370 مصوب  میمجازات اسلا

قصاص نفس به  . ا.) در بحثم .(ق 4 381ش در ماده 1/2/1392 مصوب  میاسلا قانون مجازات

اخیرالذکر در راستاي تحول در حقوق زنان این چالش را  از مقرّره 360در مادة نظریه تعیینی و 

در تجزیه و تحلیل رویۀ قضایی ایران در  آورده است. رفع کرده است و به نظریه تخییري روي

  ید به نکات زیر توجه داشته باشیم:خصوص حق قصاص با

                                                                                                                                                           
 .135: 1389نژاد،  رحیمی. 1

ر رساند ولی دم مخی هرگاه مردي زنی را به قتل می«داشت:  مقرّر می ش3/6/1361ن حدود و قصاص مصوب قانو 44مادة . 2

 ».بین قصاص با پرداخت نصف دیه کامل به قاتل و بین مطالبه دیه زن از قاتل ستا

 »موجب قصاص است...قتل عمد برابر مواد این فصل : «ش8/5/1370از (ق.م.ا) مصوب  205ادة . م3

: مجازات قتل عمدي در صورت تقاضاي ولی دم و وجود سایر شرایط مقرر در قانون ش1/2/1392(ق.م.ا) مصوب  381ده ما. 4

  شود. صورت مطابق قانون از حیث دیه و تعزیر عمل می قصاص و در غیر این

شونده است  م پرداخت فاضل دیه به قصاصمستلز در مواردي که اجراي قصاص: «ش1/2/1392(ق.م.ا) مصوب  360اده م - 

 ».صاحب حق قصاص، میان قصاص با رد فاضل دیه و گرفتن دیه مقرّر در قانون ولو بدون رضایت مرتکب مخیر است
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شده  مبتنی بر قانون نوشته یعنی حقوق ایران عمدتاً است نوشته تنی بر نظاممب حقوقی ایران ـ سیستم1

 درمانور بیشتري  قدرت 1لا نخلاف کشورهاي مبتنی بر کامبررویۀ قضایی ما  و مکتوب است.

 .گفت رویه قضایی ما تابع قانون است توان میتفسیر قوانین و قواعد حقوقی ندارد یعنی تقریباً 

. د) وجود دارا.ق( 73طبق اصل ان تفسیر قضایی براي قضات محاکم فقط در موارد خاصی امک

 مثال عنوان بهسیستم حقوقی کشور ما تصور کرد که قانون  را در توان فرضی میبه دیگر سخن ن

قضایی از نظریۀ تخییري تبعیت کند چون رویۀ ت کرده باشد ولی رویۀ تبعی نظریه تعیینیاز 

  .د خلاف نص صریح قانون باشد و الّا اعتبار نداردتوان میقضایی ن

  صویب قانون مجازات اسلامیـ همان طور که گفتیم مقنّن در آخرین اراده خود یعنی در ت2

مجزا یعنی در مادة  شد در دو مادةسوابق تقنینی اشاره  همان طورکه در ش1/2/1392 مصوب

فاوت را مورد پذیرش مت کاملاًقانونی واحد دو نظریۀ  نظاماز از (ق. م. ا) در یک  360و  381

گذاري  عرف قانون کاري خلاف مند قرار داده است؛ چیزي که در یک سیستم حقوقی ضابطه

این به نظر ما  و استدیگر متفاوت نی هریک ازاین نظریات با هممبا قبول. چون است و غیرقابل

وارده و احادیث منقول از ائمه به استنباط ناصحیح ازآیات مربوط به قصاص و روایات 

  .شود میمربوط  (ع)معصومین

کنیم که خوشبختانه در  بسنده میالعمل رویۀ قضایی هم به ذکر این نکته  در خصوص عکسـ 3

ش رویه عملی 1/2/1392مصوب   حال حاضر و حتّی قبل از تصویب قانون مجازات اسلامی

واقعی کلمه که ست که به نظریه تعیینی به معناي دوایر اجراي احکام کیفري دادسراها بر این ا

اجراي  هاي مسئولین و دادیاران و دادستان و تمام جد و جهد ،ندبررسی شد پایبنددر این مقاله 

کنند  ، سعی میاولیاي دماین است که ضمن اعتقاد و وفاداري به حق قصاص  احکام کیفري بر

و سعی  آورند روي می  ترمیمیي عدالت ها ها و جلوه و به جنبه شودنالامکان قصاص اجرا  حتّی

                                                                                                                                                           
4. Common law 

می تفسیر قوانین عادي در صلاحیت مجلس شوراي اسلا شرح و«دارد:  مقررّ می ش1358از قانون اساسی مصوب  73اصل  - 

توانند تفسیر  یعنی قضات می» کنند نیست میرسان در مقام تمیز حق، از قوانین د این اصل مانع از تفسیري که دادست. مفاا 

یري قاضی گ یم متص ق. ا) و 57گذاري کند (اصل  تواند قانون قاضی نمی قضایی کنند ودر ایران اصل بر تفکیک قوا است و

 ش)21/1/1379ق. آ. د. م  مصوب  4د (مادة کلّی حکم صادر کن صورت عام و به تواند مین صرفاً در محدوده پرونده است و
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اولیاي یا با اخذ دیه از قاتل و دادن آن به  را بگیرند اولیاي دمکان یا رضایت نحو کنند به اي می

به این یعنی نظریۀ تعیینی به معناي واقعی و این یعنی بهادادن  ؛کنندرا مختومه ، پرونده دم

عنوان وکیل  بهو نگارنده  ،ها آن شمردن اراده و اختیاراولیاي دم و محترم واقعی  سلطنت

متهمان و  هاي قبول وکالت پروندهبا  استکه سالیان سال  کسی عنوان بهو  دادگستري

اولیاي دم و مداخله در مرحلۀ اجرا بعینه این رویۀ به قتل عمد و بعضاً با قبول وکالت  محکومان

ي ها و به نظر نگارنده مرحله اجراي حکم کیفري در پروندهکنم  خوبی ملاحظه می مسلم را به

مرحله اجراي  بودن  و ترمیمی است نظریه تعیینی در نظام کیفري اسلام قتل بهترین نمود عینی

ترین رویکرد رویه قضایی اجرایی در سیستم حقوق  مهم هاي قتل، احکم بالأخص در پرونده

هاي  ساختن زمینۀ صلح و سازش در پرونده شود و در جهت فراهم میکیفري ایران محسوب 

د صلح واح«نام  ئیس قوه قضائیه نهادي بهش ر16/11/1381اساس بخشنامه مورخه قصاص و بر 

   1»...هاي سراسر کشور ایجاد کرده است. در دادگستري» و سازش

  

  ي تحقیق ها یافته نتایج و

  : که رسیم از مجموع مطالب مطروحه در مقاله به این نتایج می

دو  ،عضو نظریات مطروحه در فقه جزایی اسلام در مورد حق اعمال قصاص نفس و بررسیبا  ـ1

  و نظریۀ تخییري.  اند از نظریه تعیینی عبارتي اسلام وجود دارد که فقهاه در بین رویکرد عمد

. ولی با توجه است، نظریۀ تعیینی و مقتضاي این مذهب و اجماع حاصل در فقه امامیه ـ نظر مشهور2

، شود میینی در قصاص ایجاد یدر اعمال نظریه حق تع شود میبه برخی مشکلات عملی که ادعا 

اما این نظریه  اند هبه نظریه تخییر روي آورد سنّتاي از فقهاي امامیه و اکثر فقهاي اهل  پاره

  ندارد.   عقلی محکمی مبناي نظري و دفاع نیست و نظر از اشتهار آن، چندان قابل صرف

مقبول و معقول در حوزة قصاص نفس و عضو، نظریه تعیینی است و علّت نظریه  نظر نگارنده، ـ به3

، تخییر و هاي قصاص، ولی نظریه تخییري، عدم تبیین دقیق مفهوم واژهاقبال به پذیرش لی اص

ها بالأخص قصاص در عصر نزول  تها درکنار پیشینه تاریخی مجازا اگر این واژه است.سلطنت 

                                                                                                                                                           
 .163رهامی، پیشین: . 1
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است زیرا مبناي رفع  درستی تفسیر و تحلیل شود، تمام ایرادات نظریه تعیینی قابل آیه قصاص، به

 ولایت و اما محدوده سلطنت، است؛» کتب علیکم القصاص فی القتلی«آیۀ  ،قصاص قتشریع ح

صورت » فقَد جعلنا لولیه سلطاناً من قتََلَ مظلوماً«ولی دم طبق آیه شریفه ثغور اختیار  حدود و

نظر قطعی شارع در پذیرش نظریه تعیینی است. از طرفی  مبین دو آیه،گیرد. تلفیق دقیق این  می

نفس توجه  مفهوم واقعی سلطنت و دکترین احیاير بحث پرداخت تفاضل دیه هم اگر به د

  را برطرف خواهد کرد. ها شو چال هشود این رویکرد هم به همان نظریه تعیینی رجعت کرد

گیرد و  اولیه قصاص نفس قرار می ـ عفو و دیه، نه در عرض قصاص، بلکه در طول پاسخ اصلی و4

بینی شده است آن هم قصاص نفس   و بالذات یک اختیار براي ولی دم پیشاولاًبراي قتل عمد 

وزن پاسخ اول  که هم دیگري هم  کیفريهاي غیر پاسخ اصلی، پاسخ است؛ اما در طول این

بودن  آمیز داشته و نماد صلح  جنبۀ ترمیمیحال  عینند و تناسبی هم با آن ندارد ولی درنیست

شده است که  بینی پیشصرفاً براي اولیاءدم البته و این حق جعل شده است  استاحکام اسلام 

ها را  ورزي ند تمام انتقادات و غرضتوان میگیري هوشمندانه حق خویش کار بهبا  اولیاي دم

  .را به نمایش گذارند مانی و حیاتی و عقلانی دین اسلامحذف کرده و چهره رح

  

   پیشنهادها

 و ها قصاص نفس و مطالب مذکور بیان خلأو تخییري در  عیینیبررسی تحلیلی نظریات تبا 

   شود: میاز معضلات حقوقی ارائه  رفت برون برايزیر  مشکلات اجرایی و پیشنهادهاي

 .از ق.م.ا دو هر 381و 360درآتیۀ نزدیک با اصلاح و ادغام مواد  شود می دـ به مقنّن پیشنها1

 و احیاي را با لحاظ معانی واقعی قصاص،ش، نظریه تعیینی در حق قصاص 1/2/1392مصوب 

  هاي قتل عمد در یک ماده قانونی به رسمیت بشناسد. پروندهدر تمام مراحل  نفس،

در یک ماده یات تعیینی و تخییري خاتمه داده پذیرش نظر شود به دوگانگی پیشنهاد می ـ به مقنّن2

 ولی دمبودن  مایشاء فعال سوره مائده، 33بیان دارد که منظور از سلطنت در آیۀ  قانونی صریحاً

یعنی  است؛ ها در اتخاذ بهترین تصمیم حقوقی درباره وضعیت حقوقی مقتول و مدیریت آن

عوض را اجرا کنند مجاز باشند عفو بلاخواهند قصاص نفس  به هر دلیلی نمی اولیاي دماگر 
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هاي موجود بر تشفّی  به دیه یا سایر جایگزین ست خویش با تبدیل آنا به درخواکرده یا بن

تا بحث افزایش نیازي به رضایت مرتکب نداشته باشد  مسئلهاین  بند وخاطر موردنظر دست یا

 ایرادات حقوق بشري و... پیش نیاید.  قصاص نفس و احکام محکومیت به
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  مقررات مربوط به حداقل دستمزد در حقوق کار ایران و مقایسه آن 

  حقوق کار ترکیه با

  

  1دکتر محمدرضا مجتهدي

 2لاله ایزدي

 

 
نتیجه خدمات کارگر به کارفرما باید مورد توجه و حمایت قرار گیرد. یکی  عنوان بهمزد  چکیده:

فرما نتواند کمتر از مقدار تا کاري حمایتی تعیین حداقل دستمزد است ها تاز این توجهات، سیاس

ود که بتواند نیازهاي شده به کارگر بدهد و همچنین این حداقل مزد باید به نوعی تعیین ش تعیین

 حداقل تعیین هاي مین کرده و مطابق شرایط اقتصادي جامعه باشد. بر این اساس روشکارگر را تأ

 و اقتصاد اساس بر کشور هر که ستا اجتماعی و اقتصادي موضوعات ینتر مهم از یکی دستمزد

 یالملل بین سازمان .کند می انتخاب را ها یکی یا ترکیبی از آن ،دارد زمینه این در که ییها تسیاس

 این بر علاوه .است کرده را معرفی آن تعیین مراجع اساس بر دستمزد حداقل تعیین روش صرفاً کار

موضوع کار و گستره  اساس بر که دارد وجود هایی روش است، کرده معرفی سازمان آن که روش

 سیستم اساس بر هایی روش نیز ترکیه و ایران. ندکن می مشخص را دستمزد حداقل جغرافیایی،

ي اندکی ها تکه در اغلب موارد مشابه هم بوده و تفاو اند هکرد انتخاب خود اجتماعی و اقتصادي

سعی بر آن است با ارائه الگوي مطلوبی که سازمان  . در این جستار،در این خصوص دارند

هاي حداقل دستمزد در این دو  ی کار در این خصوص ارائه داده است به بررسی روشالملل بین

 کشور پرداخته شود.

  

 روش تعیین، دوره تعدیل. ،ترکیه، معیار تعیین ایران، حداقل دستمزد، :واژگانکلید
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 izadirji@gmail.com دانشگاه تبریز. میدانشجوي کارشناسی ارشد حقوق عمو. 2
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  مقدمه -1

ین موضوعات اقتصادي کشور است که مورد توجه دولت و تر مهمیکی از  1 تعیین حداقل دستمزد

نیازمند اصول و ضوابطی است که از طریق قانون براي آن  . این امراستجامعه  بخش گسترده

ودن آن به قشر کارگر جامعه ب حداقل دستمزد دارد به دلیل مربوطاهمیتی که تعیین  .شود میتعیین 

صنعت گسترش پیدا کرده و عده ، طی تحولاتی که بیش از یک قرن پیش اتفاق افتاد ؛است

اي جز زیادشدن بیکاران نداشت که به دلیل  خوردن تعادل نتیجه شد. این برهم بیشتر نیز بیکاران

نیازهاي معیشتی مجبور به انجام کار با اجرت پایین بودند و این باعث گسترش فقر در جامعه 

تصمیم به تعیین حداقل مزدي گرفتند که کارفرما نباید از آن میزان  ها تین دلیل دولشد، به ا می

با توجه به  .کمتر به کارگر بپردازد تا از این طریق بتوانند از قشر ضعیف جامعه حمایت کنند

عیین بهتر حداقل کارفرمایان و دولت دارد، براي ت ،اهمیتی که حداقل دستمزد براي کارگران

. را مشخص ..و ها تتا معیارها، ضوابط، دوره تعدیل، مجازا استبندي قانونی  نیاز به قالبدستمزد 

ي ها بندي در کشورهاي مختلف به گونه ر آن وجود نداشته باشد. این قالبکند تا امکان تعدي د

و امتیازهاي کشورهاي مختلف  ها ها بهترین راه براي شناخت کمبود که مقایسه آن است متفاوت

به این منظور در این تحقیق تلاش شده است ابعاد و زوایاي مختلف حداقل دستمزد  کند. مید ایجا

دو  هاي آن در حقوق کار ایران و ترکیه مقایسه شده و به درك بهتري از حقوق کار هر و روش

از بعد  هایی که در این زمینه وجود دارد اکثراً تحقیق و کوشش از طرفی دیگر .کشور برسیم

تاریخچه و  به ئاًابتدااین مقاله در اقتصادي است و کمتر توجهی به جنبه حقوقی آن شده است، لذا 

 اما .شود میپرداخته آن و دوره تعدیل  ي تعیین حداقل دستمزدمعیارها ها و مفاهیم و سپس به روش

  از: اند رتعباپاسخ دهیم ها  به آنخواهیم  میتی که در این راستا در این تحقیق سؤالا

و  اند کدامتفاوت و تشابهات حقوق کار ایران و ترکیه در زمینه تعیین حداقل دستمزد  -1

 چگونه؟

در مورد تعیین حداقل دستمزد در این دو کشور چگونه است و نحوه  گیري تصمیممراجع  -2

 شان به چه صورتی است؟ گیري تصمیم

                                                                                                                                                           
1. the minimum wage. 
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  است؟دوره تعدیل در حقوق کار ترکیه و ایران چگونه  -3

  

  سیر تحول تاریخی -2

قبل از  2000تا  1700ي ها باز اندیشه حداقل دستمزد مورد توجه بوده است. در حدود سالاز دیر

اگر کسی کارگر «ه است که شداشاره  موضوع حداقل دستمزد در قوانین حمورابیبه  ،میلاد

ي ها بر اساس لوح و یا» کشاورزي استخدام کند باید حداقل هشت گوسفند سالانه مزد بپردازد

شد و پایه  میجنسی پرداخت  صورت بهعمده  طور بهمزد کارگران  آمده در تخت جمشید، دست به

» دقه«هر و » دقه«ده » بن«یک  ؛جو در ماه بود» بن« 3زد یک مرد اصلی محاسبه آن جو و حداقل م

فرانسه در  ،1909سال  و استرالیا در 1894در عصر حاضر زلاندنو در سال  .صدم لیتر بود نود و هفت

نینی را در مورد حداقل دستمزد قوا 1934و بلژیک در سال  1926، اتریش در سال 1915سال 

 منظور بهاجرا گذاشتند. در ادامه برخی کشورهاي آفریقایی بعد از جنگ جهانی اول قوانینی را  به

ورهاي آسیایی در کش 1تصویب کردند.  میجلوگیري از سوءاستفاده از استخدام کارگران بو

مقررات مربوط به حداقل دستمزد تحولات متفاوتی را داشته است و شروع اجراي این مقررات 

نسبت به سایر کشورها دامنه محدودي داشته است. کشورهاي فیلیپین، ایران، لبنان، سوریه، 

پوشش  مربوط به دستمزد را باافغانستان، ترکیه و عراق نسبت به سایر کشورهاي آسیایی مقررات 

 تري فیلیپین نسبت به سایر کشورها سابقه طولانی در این بین .ندا هتري تصویب و اجرا کرد وسیع

 طور بهي ا مؤسسهاما قدمت تعیین دستمزد در ترکیه مربوط به دوره سلجوقی است که در آن  2.دارد

نزد اصناف و کارگرانی که  خاص به دستمزد و تنظیم روابط و نظارت بر کارآموزان، سرکارگران

پرداخت. در دوره عثمانی هم تحت یک فرمان تاریخی در سال  می کردند، گران کار میو صنعت

 حداقل دستمزد با واحد پول آن زمان تعیین شد. 1806

                                                                                                                                                           
 کار و ،»ایران و کشورها برخی در آن اجراي يها شیوه و دستمزد حداقل تعیین هاي روش به نگاهی« آبادي، قاسم، کاج نجفی .1

  .60ص ،1390 آبان ،جامعه

 ،9شماره ،1388 زمستان ،»اقتصادي برعلوم آن اقتصادي آثار و دستمزد بر حداقل تحلیلی«دیگران،  و سعید ،زاده عیسی .2

  .133- 132صص
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 32در ماده  3008در قانون کار شماره  1936در دوره جمهوري هم براي اولین بار در تاریخ 

ي اقتصادي و اجتماعی، در ها تبر اساس این قانون به دلیل ضرور حداقل دستمزد جاي گرفت.

کند، باید بر اساس اینکه کار ساعتی، روزانه، هفتگی و یا  مشاغلی که وزارت اقتصاد پیشنهاد می

حداقل دستمزد پرداختی تحت یک نظام هماهنگ  ،و بر اساس واحد کار و مقدار آن استماهانه 

در نیامده بود سیستم تعیین حداقل  نامه آئین این قانون به شکلاما چون  شد. میپرداخت معین 

قانون کار شماره  32در ماده  1950دستمزد مناطق در آن دوره ایجاد نشده بود. تا اینکه در سال 

ها را  به کمیسیون محلی منتقل شد که وزارت کار این کمیسیون ها کار تعیین حداقل دستمزد 5518

کردن حداقل دستمزد  اي براي عملی نامه آئین 1951این وزارت در سال  کرد و همچنین انتخاب می

نیازهاي ضروري و اولیه خود  تصویب کرد که بر طبق آن مزد یک روز کاري معمولی که بتواند

تعیین حداقل دستمزد سال به این دلیل شروع  .مین کند مبناي تعیین حداقل دستمزد قرار گرفتأرا ت

براي عوامل و کارکنان مطبوعاتی و کارکنان  1953عد از آن در سال ب .شود میشناخته  1951

 د.رسیها نیز به تصویب  کدام از آنهر نامه آئیندریایی حداقل دستمزد به شکل خاص معین شد و 

ي محلی بود اما در سال ها کمیسیون وظیفهتعیین حداقل دستمزد  1967و  1951هاي  بین سالما

در یک مقررات جدید مشخص شد.  931قانون کار شماره  وسیله بهشرایط حداقل دستمزد  1967

آن  جاي بهي محلی برداشته شد و ها تصویب شد کمیسیون 1968بر اساس این قانون که در سال 

و از  دش میهمه کارکنان  شامل ، مییک کمیسیون باقی ماند. علاوه بر آن این حداقل دستمزد اعلا

دادگاه قانون اساسی در  ،. با وجود ایندش میبار انجام  آن به بعد تعیین حداقل دستمزد دو سال یک

 1475در قانون کار شماره باز هم اما این تغییرات  کردرا ابطال  931قانون کار شماره  1969سال 

وري جدیدي با اینکه در سیستم حداقل دستمزد نوآ 2003 مصوب 4857جاي گرفت. قانون کار 

اي که در مورد  همصوباما آخرین  1.رادر بر گرفت اي دهنظام گستر 1457نداشت اما در معیت قانون 

 2بود. 2004سال  مصوبحداقل دستمزد  نامه آئینتعیین حداقل دستمزد تصویب شد 

                                                                                                                                                           
1. Alpaydın ,Yusuf, «Türkiye’de İnsani Ücretin Hesaplanması: Türkiye İçin Bir Model  » ,  

ezegen Basım San,İstanbul, 2015 ,ss 29 -30 . 

2. KORKMAZ ,Adem , «Türkiye'de Asgari Ücretin Hukuksal Yönü  » , International Journal of 

Alanya Faculty of Business, Yıl:2012, C:4, S:155. 
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از کشور ترکیه  تردر ایران تعیین حداقل دستمزد و شناسایی آن در نظام حقوقی آن اندکی دیر

بندي کارگران براي  د و طبقهمربوط به حداقل دستمز نامه آئینصورت گرفت. در ایران طرح 

ت وزیران به تصویب رسید. حداقل ئتوسط هی  1325 ي عالی کار در سالبار از طرف شورا ناولی

 . دش  تعیین  نقاط کشور براساس هزینه زندگی  مامت  ، در نامه آئینساده طبق این  دستمزد کارگر

ري داشت، لیکن به علت اوضاع در ثبات اوضاع کارگ نامه آئیني که مفاد این تأثیررغم  علی

هاي  مانو در چارچوب پی 1337در سال   خیز نفت  و مناطق  سامان اقتصادي، جز در مرکزآبادانناب

  ون کار ساله مرحله اجراي قطعی نرسید. به دنبال تصویب قاندر جاي دیگري ب  جمعی خاص دسته

که این  ار رسیدعالی ک  به تصویب شوراي 1339اي نیز در سال  نامه آئین ،همان اصول  تأییدو  1337

 . بر شد  آن  شوراي عالی کار جایگزین 15/12/1347 مصوب نامه آئیندرنیامد و  رااج به نامه آئین

تی ئبار توسط هی هردو سال یک بایددستمزد   حداقل 1337سال  مصوبقانون کار  22پایه ماده 

وزارت کار و امور   تأیید  از  و پس شودشنهاد گان دولت،کارفرماها و کارگران پیمرکب از نمایند

تا  1350وراي عالی کار از سال شود. ش  هاشتگذ  اجرا   تماعی و تصویب شوراي عالی کار بهاج

ها و  مراکز استان (منطقه یک، گانه همناطق سبر مبناي صنایع مختلف و نیز   را  ددستمز  داقل، ح1357

حداقل دستمزد در   که  دش    نیز مقرر 1352در سال  .دورتر) تعیین کرد  شهرهاي  مناطق دو و سه

 .شودبار، در هر سال تعیین  عوض دو سال یک

 5  و تبصره  قانون کار 22داف تعیین حداقل دستمزد و به استناد ماده در ادامه پیگیري اه

ها، شوراي عالی کار ضمن ادغام مناطق  بندي مشاغل در کارگاه بقهواحده قانون اجراي طرح ط دهما

  تمزدهايدس  ، حداقل دستمزد واحدي را براي کل کشور و حداقل27/1/1356در تاریخ   و دو  یک

 صنایع نیز  برحسب  بندي تقسیم  1358. از آغاز سال کردرا براي صنایع مختلف تعیین   مختلفی

همچون قوانین  1369قانون کار  41سرانجام در ماده  1حذف و یک حداقل دستمزد کلی اعلام شد.

 2.ها در روش آن تحولاتی رخ داددانسته شد و تن میپیشین نظام حداقل دستمزد نیز الزا

                                                                                                                                                           
، 1389، شهریور و مهر کار و جامعه ،»حداقل دستمزد در بخش صنعت: مطالعه موردي ایران اثرات تورمی « ،، سعیدزاده عیسی -1

  .12، ص124و123شماره 

، مجله تحقیقات حقوقی ،»نظام حداقل دستمزد در حقوق کار ایران و ایالات متحده آمریکا«سعیدرضا و دیگران،  ،ابدي -2

  .191ص ،25شماره
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 تعارف و مفاهیم حداقل دستمزد -3

اقل حد«ز: اند ا عبارت  ها آن  که برخی ازتمزد ارائه شده است حداقل دس  از  تعاریف مختلفی

و   شود میجمعی برقرار  هاي مزدي که از طریق قانون یا مذاکرات دسته دستمزد عبارت است از نرخ

مزدها  دیگر عبارت به  اکارگران را استخدام کرد ی توان میها ن تر از این نرخ پایین  زدهايم  بـا

  يها تو پرداخ  نقدي باشد صورت بهتر باشند و پرداخت آن باید  ند و نباید از این حد پایینتوان مین

بر حداقل   اضافه  که شود میپرداختی تلقی  عنوان به شود میبینی  شکه در قراردادها پی  غیرنقدي

و دیگر کار   وري بهره  میزان  مزد، مزدي است که بدون توجه به حداقلمنظور از «یا  »مزد است

و مذاکرات   زنی انهچ  قدرت ، ر مزدها نظیر عرضه و تقاضاي نیروي کارن حاکم بوانیروابط و ق

 1».شود میبر ملاحظات زیستی و معیشتی کارگر و خانواده او تعیین  ناب جمعی، صرفاً دسته

 حداقلی کار در زمینه الملل بینسازمان  مصوب  هاي نامه و توصیه  ها نامه قاولهم  یک از در هیچ

اما در یکصد و هشتمین  .ه نشده استئدستمزد تعریفی ارا حداقلدستمزد و حمایت از مزد از واژه 

 حداقل«ست: عاریف زیر در این خصوص ارائه شده ای کار، تالملل بین  سازمان  نشست کارشناسان

نظر از روش  یا قانون صرفاساس عرف و  ره باست ک  مزدي  سطح  ترین ییندهنده پا دستمزد نشان

زد عبارت از مزدي م حداقلو یا  شود میتعیین  کارگر در تصدي شغل  صلاحیت  ن یامحاسبه آ

  یا(ي کیفري ها تمانو ض شود میعیین ار قانونی دارد و با تصدي شغل، تکشور اعتب  هر  است که در

 2.»آید اجرا درمی متناسب دیگر) به  يها تضمان

ران و ترکیه بدون آنکه تعریفی از حداقل دستمزد ارائه شود نحوه تعیین حداقل اما در قوانین ای

حداقل مزد عبارت  گفت در کشور ترکیه توان میدستمزد بیان شده است که با توجه به آن قوانین 

 ونقل حملغذا، مسکن، لباس، بهداشت،  تأمینتهیه و  است از مزد یک روز کاري معمولی از جهت

احتیاجات روزمره که براي اصلاح وضعیت اجتماعی و  عنوان به کارگرانو نیازهاي فرهنگی 

حداقل مزدي که بدون  حداقل دستمزد عبارت است از نیز در ایران .شود میداده  ها آناقتصادي 

                                                                                                                                                           
 شهریور و مرداد ،7  شماره ،بازرگانی يها بررسی مجله ،»آن تعیین هاي روش و دستمزد حداقل« ،ودیگران سعید ،زاده عیسی .1

  .22ص ،1383

  .42ص ،1379 شهریور ،35 شماره ،جامعه و کار ،»المللی بین موازین و ایران حقوق در مزد بر تطبیقی نگرشی« ،حاجیها، فاطمه. 2
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شده باید به کارگر داده شود تا بتواند  هاي کار محول و روحی و ویژگی میهاي جس توجه به ویژگی

  کند.  تأمیناز آن مزد  ،کند که متوسط آن را مراجع دولتی مشخص میرا  هزینه یک خانوار

 

 هداف تعیین حداقل دستمزدا -4

حمایت و پشتیبانی از نیروي کار جهت حفظ و  ها تاجتماعی دول یکی از اهداف مهم اقتصادي

ایجاد محیطی مناسب مین امنیت شغلی آنان و در نهایت أتقاي قدرت خرید و رفاه زندگی و تار

عمده شامل نظریه عرضه و  طور بهي حقوق و دستمزد ها براي نیروهاي فعال جامعه است. نظریه

انی ند که غالباً کرامت انسی و سایر نظریات جدیدایقدرت پرداخت، کار ،تقاضا، هزینه زندگی

ردهاي اشتغال براي حداقل دستمزد و دیگر استاندا رو این ازدهند.  کارگر را مورد توجه قرار نمی

 اند. آمده وجود بهتر کارکنان  فعال جامعه و ترویج رفتار قانونیبهبود وضعیت نیروهاي 

عمل آمده، نشان  هاي تعیین حداقل دستمزد به هایی که در زمینه هدف مطالعات و بررسی

دستمزد، ي از استثمار نیروي انسانی، بالارفتن سایر سطوح جلوگیر ها تدهد که هدف اکثر دول می

مین رشد سریع و توزیع عادلانه درآمد ملی بوده است. أن رقابت غیرقانونی کارفرمایان، تبرد از میان

اي  اجتماعی اهمیت ویژه ازلحاظتواند  هاي تعیین آن می بدین ترتیب حداقل دستمزد و روش

قرار گرفته و  یدتأکحدودي مورد  این اهداف تااعلامیه جهانی حقوق بشر  23ماده در  1شد.داشته با

کننده دریافت کند که هرکس در مقابل کار حق دارد دستمزدي منصفانه و ارضاگفته شده است 

یافته انسانی باشد و در  اش وجه معیشتی فراهم آورد که شایسته حیثیت کمال براي او و خانواده

ه با فقر و . همچنین مبارزصورت مقتضی حق دارد از کلیه وسایل حمایت اجتماعی استفاده کند

سازمان  135نامه  ین هدفی است که در توصیهتر مهمها  ي آنها ارضاي نیازهاي کارگران و خانواده

قرار گرفته  تأکیدتوسعه مورد  عیین حداقل دستمزد در کشورهاي درحالی کار راجع به تالملل بین

  2است.

                                                                                                                                                           
 ،»ایران و کشورها برخی در آن اجراي يها شیوه و دستمزد حداقل تعیین هاي روش به نگاهی« ،، قاسمآبادي کاج نجفی .1

  .58ص ،پیشین

  .191ص ،»متحده ایالات و ایران کار حقوق در دستمزد حداقل نظام« دیگران، و ابدي، سعیدرضا .2
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رفاه و آرامش اشخاص و جامعه و حفظ حقوق و  تأمین«قانون اساسی ترکیه  5بر طبق ماده 

کننده حقوق و سیاسی، اقتصادي و اجتماعی محدود ي اساسی اشخاص با رفع موانعها آزادي

تماعی دولت و کوشش در ي اساسی و رفع عوامل ناهماهنگ با قواعد عدالت و حقوق اجها آزادي

یکی از اهداف و وظایف » وي انسانتوسعه و رشد مادي و معن ساختن شرایط لازم براي مسیر فراهم

دولت شمرده شده است. بر این اساس عدالت و حقوق اجتماعی و رشد و توسعه مادي و معنوي 

د تا حدودي به این اهداف دست توان مییکی از اهداف دولت است که با تعیین حداقل دستمزد 

نیز در صدر ماده این موضع را در نظر گرفته  4857قانون کار شماره  39یابد. در این راستا ماده 

اصلاح وضعیت اجتماعی و اقتصادي کارگران دانسته است و بدین را هدف تعیین حداقل دستمزد 

  صریح بیان شده است. صورت بهگونه هدف تعیین حداقل دستمزد 

و  فقر  کردن  کن و ریشه  جامعه  اقتصادي  ستقلالا  تأمین  چهل و سوم قانون اساسی ایران  لصا

داند  میرا یکی از ضوابطی  او  رشد، با حفظ آزادي  در جریان  انسان  نیازهاي  محرومیت و برآوردن

  آزادي  رعایت این اصل بر آن استوار شده است. بند چهار ایران  اسلامی  که اقتصاد جمهوري

کار دیگران را بیان  از  کشی از بهره  و جلوگیري  معین  کاري  اجبار افراد به  ، و عدم شغل  انتخاب

کشی از کار دیگران یکی از ضوابط  که جلوگیري از بهرهشود میاستنباط از این اصل  .کرده است

تعیین حداقل دستمزد  ،است که یکی از موارد جلوگیري از این کار ایران  اسلامیاقتصاد جمهوري 

در مورد اهداف تعیین حداقل دستمزد سکوت  ایران  اسلامیاست. ولی در قانون کار جمهوري 

  شده است.

  

  ي تعیین حداقل دستمزدها روش -5

که از دو نظر ممکن  شود میي مختلفی عمل ها در هر کشوري براي تعیین حداقل دستمزد به گونه

است با همدیگر متفاوت شود یکی بر اساس گستره جغرافیایی و صنایع مختلف و دیگري بر حسب 

 مرجع وضع حداقل دستمزد.

تعیین حداقل دستمزد بر اساس گستره جغرافیایی و صنایع مختلف: در این روش بر روش  -1

کنند و همچنین در این  میص اساس مناطق مختلف یا صنایع گوناگون حداقل دستمزد را مشخ
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، براي تعیین  نظران صاحب روش ممکن است یک حداقل دستمزد براي کل کشور انتخاب شود.

  د: کنن حداقل دستمزد سه سیاست و روش را معرفی می

فراگیرترین شیوه گستره ت: یکنواخ صورت بهلی تعیین حداقل دستمزد در سطح م -الف

  شور معتبر است. گرچه تعیین یکک  سراسر  است که در »یدستمزد مل حداقل« دستمزد حداقل

با انتقادهاي زیادي همراه است اما   هاي مختلف اقتصادي خشمناطق و ب  کل  براي  دستمزد حداقل

 ازجملهرکیه و شیلی ، ت ، آرژانتین جنوبی ایران، کره ساده است. رسانی و نظارت بر آن نسبتاً اطلاع

 راه ،کار ایران قانون طبق آنکه با شود می یادآور 1هستند.  ملی  تمزددس  اقل حد  کشورهاي داراي

 یک تعیین قانون بر بنا و 1355 سال از است باز بخشی و اي منطقه دستمزد حداقل تعیین براي

  میتما شامل که دارد وجود کشور در دستمزد حداقل سطح یک تنها ملی، دستمزد حداقل

در  توان میبنابراین کشور ایران و ترکیه را  .شود می فعالیتی هاي گروه و مناطق  میتما در کارگران

حساب آورد که یک حداقل دستمزد براي کل کشور انتخاب  هبندي جزو کشورهایی ب یک طبقه

 2کنند. می

 صورت بهي مزد ها تطبق سیاس :متفاوت صورت بهنطقه تعیین حداقل دستمزد براي هر م - ب

وري همان منطقه و   اهی نیز هر بنگاه، به تحول بهرهبخش و منطقه و گ  هر  متفاوت، افزایش مزدهاي

ها و در نتیجه، نرخ و  ها و بنگاه هاي مناطق، بخش بنیان اصولاًه و ازآنجاک شود میبنگاه معین مربوط 

طقه و و بخش، با من  طقهمن  یک  میزان افزایش مزدها نیز در  ، لذا است  وري متفاوت تغییرات بهره

 . بخش دیگر متفاوت خواهد بود

  بدین  .است  قی از دو روش قبلین روش، تلفیای :ختلطم صورت بهتعیین حداقل دستمزد  -ج

، براي مناطق مختلف و صنایع گوناگون شود میتعیین   ملی  که یک حداقل مزدترتیب، علاوه بر این

مجموعه   در  مزد  هم نسبی حداقلطبق این سیاست، س .شود میاي وضع  نیز حداقل مزد جداگانه

 و با شود میو اجتماعی تنظیم   ي توسعه اقتصاديها تر مبناي سیاسو ب شود میدرآمد ملی تعیین 

                                                                                                                                                           
  .25ص پیشین، ،»آن تعیین هاي روش و دستمزد حداقل« ،ودیگران سعید ،زاده عیسی .1

 و منتخب کشورهاي کار قوانین اي مقایسه بررسی دستمزد؛ حداقل تعیین هاي روش و معیارها« ،دیگران و محمد. موسی، سید2

  .45ص ،159، شماره1392 مرداد ،جامعه و کار ،»کار المللی بین سازمان



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     156

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

  در  دریجت  جتماعی، بها بر روي توسعه اقتصادي ها تاز نسب هریک تأثیرتوجه به ضریب اهمیت و 

هاي  بردن شکاف ازبین  براي، ها تسبشدن ن با مشخصسپس،  .شود می تجدیدنظرنسبت مزدها 

  عمل  هاي متوسط و متمول و نظایر آن درآمد نسبت به عایدي گروه هاي کم موجود عایدي گروه

 1.شود می

ی الملل بینسازمان  135نامه شماره  در توصیه :مرجع وضع ازنظرِروش تعیین حداقل دستمزد  -2

ي ها متصمی، ت یا شوراي تعیین دستمزدئي هیها متصمی ،دار صلاحیتي مقام ها متصمی، کار، قانون

 ء، جزبخشد میجمعی اعتبار قانونی  ي دستهها یی که به مفاد پیمانها متصمی ر وهاي کا دادگاه

بسته به شرایط سیاسی، است و تعیین حداقل دستمزد نام برد شده  هایی هستند که براي روش

گرفته  کار بهممکن است  ها ي فوق یا ترکیبی از آنها از شیوه یکی اجتماعی و اقتصادي هر کشور

 .شوند

نماینده در کمیسیون  5 کارگران و کارفرمایان ،هاي دولت در کشور ترکیه از هریک از گروه

به آن  2004سال  مصوبحداقل دستمزد  نامه آئین 8ماده حداقل دستمزد حضور دارند که در 

، مدیر کل مدیر کل وزارت کار یا معاون اواز  اند عبارت اشاره شده است. اعضاي دولتی آن

دولتی آمار از گروه آمار اقتصادي و یا معاون  مؤسسهاي یا معاون او، رئیس  بهداشت و ایمنی حرفه

رئیس شعبه مربوط  داري، خزانه وزارت نماینده صادي)،گروه آمار و شاخص اقت خدمات، (کار، او

از گروه کارگري  ؛که به او اختیار داده شده است میدولتی یا مقا ریزي برنامهبه معاونت سازمان 

ي مختلف ها که اکثریت کارگران را در شاخه کارگريپنج نماینده کارگري به انتخاب سازمان 

در  ها آنترین تشکیلات  پنج نماینده به انتخاب بزرگند و از گروه کارفرمایان اقتصادي دار

این  کمیسیون به ریاست یکی از اعضاياین که است لازم این نکته ذکر  .ي مختلفها شاخه

و است تشکیل شده  نفر 10با مشارکت  و کرده معیناجتماعی  تأمینکه وزارت کار و  کمیسیون

  .شود میآرا اتخاذ تصمیم با اکثریت 

بدین  ؛گرفت وضع حداقل دستمزد در دو مرحله صورت می 1362و  1325از سال در ایران 

جانبه مرکب از نمایندگان دولت، کارگران و کارفرمایان حداقل دستمزد را  ئتی سهشرح که ابتدا هی

                                                                                                                                                           
  .52ص ،65 شماره ،1376 مهر ،»اقتصاد يها دستمزد، تازه حداقل وضعیت بررسی« ،رضوي، سیدمحمد. 1
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 41که ماده  1369کرد اما اکنون از سال  میتعیین و سپس شوراي عالی کار آن را تصویب 

مجراست حداقل دستمزد در یک مرحله و توسط شوراي عالی کار در قالب بخشنامه صورت 

در وزارت کار انون کار ق 167بر طبق ماده گفت که  توان میدر مورد شوراي عالی کار  1.دپذیر می

ه تکالیفی هموظیفه شورا انجام  .شود میو امور اجتماعی شورایی به نام شوراي عالی کار تشکیل 

به عهده آن واگذار شده است. اعضاي شورا  مربوطاین قانون و سایر قوانین  موجب بهاست که 

از وزیر کار و امور اجتماعی، که ریاست شورا  اند عبارتمتشکل از سه نفر از نمایندگان دولت که 

از افراد بصیر و مطلع در مسائل اجتماعی و اقتصادي به پیشنهاد نفر  دو ،را به عهده خواهد داشت

عالی اعضاي شوراي   ت وزیران که یک نفر از آنان ازئر کار و امور اجتماعی و تصویب هیوزی

یک نفر از بخش کشاورزي) به  از نمایندگان کارفرمایان (، سه نفر صنایع انتخاب خواهد شد

یک نفر از بخش کشاورزي) به انتخاب  سه نفر از نمایندگان کارگران ( و انتخاب کارفرمایان

یر وز ياستثنا که به شده شوراي عالی کار از افراد فوق تشکیل. کار  میکانون عالی شوراهاي اسلا

مجدد   ند و انتخابشو آن براي مدت دو سال تعیین و انتخاب می يکار و امور اجتماعی بقیه اعضا

بنابراین . کننده در جلسه داراي یک رأي خواهند بود شرکت ياز اعضا هریکآنان بلامانع است و 

ار و با توجه به این ماده روش تعیین حداقل دستمزد به لحاظ مرجع وضع از طریق شوراي عالی ک

  به طریق معیارهاي قانونی است.

ي اندکی که در ها ترغم تفاو کنیم که علی میبا ملاحظه قانون کار ایران و ترکیه استنباط 

هر دو کشور حداقل دستمزد و روش تعیین حداقل دستمزد وجود دارد ولی در  گیري تصمیممرجع 

  .دشو میت یا شوراي تعیین دستمزد و توسط قانون تعیین توسط هیئ

  

 معیارهاي تعیین حداقل تعیین دستمزد -6

ي شرکاي اجتماعی در ها ین بحثتر مهمیکی از  شود میاینکه بر چه اساسی حداقل دستمزد تعیین 

دهد معیارهاي تعیین حداقل دستمزد  سابقه و تجربه جهانی نشان می .استتعیین حداقل دستمزد 

این بدان علت است که هرکدام از این معیارها با  .طی زمان و در میان کشورها در حال تغییر است

                                                                                                                                                           
  .195پیشین، ص ،»آمریکا متحده ایالات و ایران کار حقوق در دستمزد حداقل نظام« دیگران، و ابدي، سعیدرضا. 1
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اي براي  شیوه عنوان به. حداقل دستمزد در کشوري ممکن است شود میاهداف متفاوتی تعیین 

سایر  میان معیار قدرت خرید نسبت بهاین تضمین یک سطح استاندارد مناسب زندگی باشد که در 

  1در کشوري دیگر مبارزه با تورم در اولویت باشد. حال درعین و معیارها اولویت خواهد داشت

گرفتن همه این موارد، عناصر موردلحاظ ی کار با درنظرالملل بینسازمان  131نامه  مقاوله 3ماده 

 میها، سطح عمو داند از؛نیازهاي کارگران و خانواده آن در تعیین حداقل دستمزد را عبارت می

اجتماعی، سطح زندگی کارگران در قیاس با سایر  تأمین مزدها در کشور، هزینه زندگی، مزایاي 

وري،  ي توسعه اقتصادي، سطوح بهرهها تهاي اجتماعی، عوامل اقتصادي شامل ضرور گروه

 اشتیاق جهت دستیابی و حفظ اشتغال در سطح متعالی را عنوان کرده است.

هدف از تعیین حداقل دستمزد  ،ترکیه 4857گفته شد طبق قانون کار شماره  قبلاًکه  همان طور

با  2004 مصوبحداقل دستمزد  نامه آئیناصلاح وضعیت اقتصادي و اجتماعی کارگران است فلذا 

وضعیت اقتصادي و  براي تعیین حداقل دستمزد به معیارهایی چون ،درنظرگرفتن این هدف

ستاندارد او  ضعیت کلی شاخص واقعی درآمدها، وي زندگیها شاخص هزینه ،اجتماعی کشور

  توجه دارد. زندگی

ساله موظف است، میزان حداقل مزد  شوراي عالی کار همه ،قانون کار 41طبق ماده در ایران 

حداقل مزد کارگران با گرفتن نظردرکارگران را براي نقاط مختلف کشور و یا صنایع مختلف با 

، تعیین کند شود میاعلام  ایران  اسلامیکه از طرف بانک مرکزي جمهوري   میتوجه به درصد تور

که تعداد آن را تعیین نمایند تا زندگی یک خانواده  اي نهو همچنین حداقل دستمزد را باید به گو

بدیهی است که یکی از ابزارهاي لازم براي وضع  2.کند تأمین، شود میاعلام   میتوسط مراجع رس

هاي مختلف  خانوار کارگري در بخشهزینه  بررسی و تعیین میزان واقعی درآمد، ،حداقل دستمزد

محدود  صورت به قبلاًکه  استوضع حداقل سبد هزینه خانوار کارگري  اقتصادي و همچنین

ماري این بررسی ي آها داده ازآنجاکهگرفته است، لیکن  وري انجام می توسط اداره مزد و بهره

                                                                                                                                                           
  .136ص ،»اقتصادي برعلوم آن اقتصادي آثار و دستمزد بر حداقل تحلیلی« دیگران، و سعید زاده، عیسی .1

 و منتخب کشورهاي کار قوانین اي مقایسه بررسی دستمزد؛ حداقل تعیین هاي روش و معیارها« ،دیگران و سیدمحمد ،موسی. 2

  .45ص ،»کار المللی بین سازمان
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نیز و  ،دستمزددر محاسبات مربوط به حداقل  آن دادنمبنا قرار ازجمله داشت کاربردهاي متنوعی

انجام این بررسی  1366، لذا از سال بود ناپذیر اجتنابجامع و عملی  صورت بهضرورت اجراي آن 

مطالعات نیروي انسانی وزارت کار و امور اجتماعی محول شد. وزارت کار و  به اداره کل آمار و

ي ها زندگی خانوار کارگري از طریق پرسشنامه امور اجتماعی نیز براي تعیین حداقل سبد هزینه

وسط قیمت آوردن مت دست و به ها تمختلف در طول سال در مناطق مختلف شهري به بررسی قیم

فرم حداقل سبد هزینه، با مراجعه به محل  معمولاًو  کند میخوراکی اقدام اقلام خوراکی و غیر

 1.شود میدرآمد و متوسط تکمیل  خرید طبقات کم

ساله)اعلام شده 12( یک زن و دو فرزند یشین یک مرد،اعضاي خانواده در قانون کار پ تعداد

ي دولت در کنترل ها تتعداد اعضا خانواده متوسط را با توجه به سیاس 41ماده  2اما بند  بود،

گرفتن قوانین ایران و ترکیه بنابراین با درنظر2است.موکول کرده  میجمعیت به اعلام مراجع رس

کار هم مورد  نامه سازمان است که در مقاوله هاي معیشتی دو معیاريگفت که تورم و نیاز توان می

و در این خصوص  استي تعیین دستمزد هر دو کشور مورد توجه ها تعنایت بوده و در هیئ

  اند. گفت هر دو کشور خود را به معیارهاي جهانی نزدیک کرده توان می

 

  دوره تعدیل -7

 تعبیری کار در مورد دوره تعدیل حداقل دستمزد الملل بینسازمان  135نامه شماره  در توصیه

این  .قرار بگیرد نظریکبار حداقل دستمزد مورد تجدید هرچندرا آورده است که  »باریک هرچند«

  اساس اوضاع هر کشور اعلام شده است. فاصله زمانی بر

هر دو سال یکبار نرخ دستمزد  قلحدا 4857قانون کار شماره  39در ترکیه با توجه به ماده 

اما در عمل در ترکیه دستمزدها وسط سال بر اساس تورم آن دوره مورد ؛ شود میمشخص 

. دولت هر شود به کارکنان پرداخت می  میجبران ضرر تور عنوان بهبازنگري قرار گرفته و مبالغی 

                                                                                                                                                           
  .53- 52صص پیشین، ،»ددستمز حداقل وضعیت بررسی« ،رضوي، سیدمحمد. 1

  .123ص ،1387 سال هشتم، چاپ مجد، انتشارات ،کار حقوق ،رنجبري، ابوالفضل. 2
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زنی پرداخته و دستمزدها را  چانهبا نمایندگان سندیکاهاي کارگري و کارمندي به  ،شش ماه یکبار

 1.کند میبا مشاوره با نمایندگان سندیکاها تعیین 

تغییر حداقل مزد بر  تأثیرمقرر داشته بود که  1352 مصوبواحده  ماده 5در ایران نیز تبصره 

سایر سطوح مزد نیز باید هر سال یکبار تعیین و پس از تصویب شوراي عالی کار اجرا شود. 

ساله موظف است نرخ حداقل دستمزد را  ایران شوراي عالی کار همه 1369برحسب قانون کار سال 

 اي نهگو گفته شد با توجه به آنچه .به این ترتیب دوره تعدیل در ایران سالیانه است .مشخص کند

  .دیددر تعیین حداقل دستمزد در ترکیه توان  را میپویایی 

 

 گیري نتیجه -8

که  نحوي اما تعیین حداقل دستمزد به است يتاریخی داراي قدمت زیاد ازنظرِتعیین حداقل دستمزد 

در مورد ایران و ترکیه هم باید گفت که کشور ترکیه نسبت  .دارد  میامروزه مطرح است سابقه ک

 ازنظرِ .به ایران داراي سابقه بیشتري در زمینه تعیین حداقل دستمزد به شکل قانونی بوده است

 هدف عنوان بهاصلاح وضعیت اجتماعی و سیاسی را  ،اهداف باید گفت که ترکیه به نحو صریح

مستقیم چه در قانون اساسی و چه در قانون کار  طور بهتعیین حداقل دستمزد آورده ولی در ایران 

 توان میو تنها از بندهایی از اصول قانون اساسی  عیین حداقل دستمزد مشخص نشده استهدف از ت

ي فهمید. پیشنهاد ،کشی از کارگران است قل دستمزد را که جلوگیري از بهرههدف از تعیین حدا

تا  مشخص شود در قانونتعیین حداقل دستمزد  هدفاین است که در این زمینه وجود دارد که 

در مورد روش تعیین  د تصمیم بگیرد.گیري واضح باشد و بهتر بتوان شوراي عالی کار داراي جهت

نظر  روشی که در ایران و ترکیه براي تعیین حداقل دستمزد درگفت  توان میحداقل دستمزد نیز 

مرجع وضع حداقل  ازنظرِچه  است سانگفت یک توان می ،پوشی ته شده است با اندکی چشمگرف

یکنواخت براي کل  صورت بهموضوع که  ازنظرِدستمزد که قانون و حالت شورایی دارد و چه 

. همچنین یکی از ندا نیز مشابه اند همعیارهایی که در ایران و ترکیه تعریف شد. شود میکشور تعیین 

                                                                                                                                                           
، 1393، بهمن جنبش کارگري ترکیه، »اتحادیه کارگري در ترکیه« ،گروه تحقیقات و پژوهش کانون مدافعان حقوق کارگر .1

  .20ص
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یابیم عدم پویایی دوره تعدیل حداقل دستمزد  میکه از مقایسه حقوق کار این دو کشور درمواردي 

در صورت  را تعیین کرده است اماحداقل دو سال اگرچه فاصله در ایران است زیرا کشور ترکیه 

نیز با توجه به نرخ تورم تغییر کند اما در ایران این  شده تعیین تغییر وضعیت اقتصادي این مزد

ي ها تو بهتر است وضعی است و درخور توجه ملتأ ؛ امري که قابلنشده است بینی پیشیت وضع

و در مواردي تا قبل از  قرار گرفتهگیر کشور شود مدنظر  العادة اقتصادي که ممکن است دامن فوق

  شود. تجدیدنظرپایان سال در مورد حداقل دستمزد 
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  مآخذ:و منابع  

  منابع فارسی - الف

 

 ،»آمریکا متحده ایالات و ایران کار حقوق در دستمزد حداقل نظام« دیگران، و سعیدرضا ابدي، -1

  تا. ، بی25 شماره ،حقوقی تحقیقات مجله

 شماره ،جامعه و کار ،»یالملل بین موازین و ایران حقوق در مزد بر تطبیقی نگرشی« ،فاطمه  حاجیها، -2

  .1379 شهریور ،35

 .1376 مهر، 653 شماره ،اقتصاد يها تازه ،»دستمزد حداقل وضعیت بررسی« ،سیدمحمد رضوي، -3

 .1387 ،مجد انتشارات تهران؛ هشتم، چاپ ،کار حقوق ابوالفضل، رنجبري، -4 

   .1391 سمت، تهران؛ انتشارات اول، چاپ دوم، جلد ،کار حقوق ،االله عزت عراقی، -5

 شماره ،اقتصادي علوم ،»آن اقتصادي آثار و دستمزد برحداقل تحلیلی« ،ودیگران سعید زاده، عیسی -6

 . 1388 زمستان، 9

 ،بازرگانی يها بررسی مجله ،»آن تعیین يها روش و دستمزد حداقل«، ------------------  -7

  .1383 شهریور و مرداد ،7 شماره

 جنبش ،»ترکیه در کارگري يها اتحادیه« کارگر، حقوق مدافعان کانون پژوهش و تحقیقات گروه -8

 .1393 بهمن ،ترکیه کارگري

 قوانین اي مقایسه بررسی دستمزد؛ حداقل تعیین يها روش و معیارها« ،دیگران و سیدمحمد موسی، -9

 .159 شماره ،1392 مرداد ،جامعه و کار ،»کار یالملل بین سازمان و منتخب کشورهاي کار

 در آن اجراي يها شیوه و دستمزد حداقل تعیین هاي روش به نگاهی« ،قاسم آبادي، کاج نجفی -10

  .1390 آبان ،جامعه و کار ،»ایران و کشورها برخی

 ایران.  میقانون اساسی جمهوري اسلا -11

  ).29/8/1369قانون کار( -12
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  بررسی تطبیقی اجاره فرعی و انتقال اجاره در حقوق ایران

  )DCFR & PEL LG( یالملل بیناسناد  و
  

  

  1فرناز میرحیدري مسجدي

  

  

ي ها مسیست   می: عقد اجاره یکی از عقود کاربردي در تمام جوامع بشري است و در تماچکیده

ژرمنی قواعدي به آن اختصاص یافته است. یکی از   مینظام کامن لا و رو ازجملهحقوقی 

موضوعات مهم در ارتباط با عقد اجاره، بررسی تمایز میان عقد اجاره فرعی (یا ثانوي) با نهاد 

انتقال اجاره است. در حقوق موضوعه ایران شرایط و آثار انتقال اجاره مورد نظر قرار نگرفته و 

اي از کشورها این تمایز مورد  با اجاره فرعی بیان نشده است. اما در قوانین پارهوجوه افتراق آن 

ن اتحادیه واقع و احکام مستقلی براي آن دو در نظر گرفته شده است. در این میا گذار قانونتوجه 

سازي حقوق قراردادها نسبت به تدوین قواعدي جامع در زمینه عقد اجاره  اروپا در راستاي یکسان

ه است که مطالعه اي براي اجاره فرعی و انتقال اجاره در نظر گرفت ه است و قواعد ویژهکردم اقدا

مستأجر مقام  گیرنده، قائم ید است. در انتقال اجاره، انتقالهاي حقوق داخلی مفآن براي رفع خلأ

، شود میگیرد و ناقل از رابطه قراردادي حذف  حقوق و تعهدات وي را به عهده می ده و تمامش

ست. در این مقاله سعی شده ا اول کماکان باقی مستأجرولی در اجاره فرعی رابطه بین مالک و 

المللی مهم  ها در دو سند بین ، شرایط و آثار و وجوه افتراق آناست ضمن تبیین ماهیت این دو نهاد

و اصول راجع به حقوق قراردادهاي اجاره ) DCFR(نویس قانون مدنی آینده اروپا  اروپا یعنی پیش

  .داده شود تطبیقبا حقوق داخلی نیز ه و شدبررسی  )PEL LG(در اروپا 

  

  .المللی بین اسناد، مقام قائم، حقوق تطبیقی، انتقال اجاره، اجاره فرعی: واژگانکلید

  

  

  

                                                                                                                                                           
  Farnaz.mirheidari@gmail.comتبریز.  دانشگاه خصوصی حقوق ارشد کارشناس .1
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مهمقد  

در مقررات  ها است. انسانترین عقود کاربردي در تنظیم روابط اجتماعی  از مهم عقد اجاره یکی

شده است، لیکن  بینی پیشبراي اقسام مختلف اجاره   میاحکا، قانون مدنی و سایر قوانین داخلی

ان و قضات دان حقوق معمولاًاین احکام در مواردي ناقص یا حتی داراي ایراد و اشکال بوده و 

در این میان  .کنندنقایص و اشکالات را با رجوع به منابع فقهی و عرف حل و رفع  کنند تلاش می

و  اند هدور ماند ه به(ثانوي)، تا حدودي از منظر توج طور اجاره فرعی نهاد انتقال اجاره و همین

یی در ها تکمااینکه این دو نهاد داراي تفاو اند هشداشتباه با یکدیگر خلط  گاهی این دو عنوان به

سنجی و موشکافی بیشتري  ند که این مهم در قوانین کشورهاي دیگر با نکتهماهیت و شرایط و آثار

اي  د نقش ارزندهتوان میبدیهی است در چنین وضعیتی مطالعات تطبیقی . شده استتحلیل و تبیین 

نهد و  ها را در کنار هم می چرا که مطالعه تطبیقی، پدیده ن حقوق داخلی داشته باشدکرددر بارور

مطالعه تطبیقی مفاهیم  رو این ازکند.  ها را تجزیه و تحلیل می یافتن نقاط افتراق و تشابه، آن منظور به

ین دلیل آن تر مهمیافته و   طی دو دهه اخیر توسعه مربوطالمللی  حقوق خصوصی با اسناد بین

تنظیم روابط حقوقی در  هاي داخلی و همچنین يگذار قانوناسناد در  گونه اینگرایش به استفاده از 

 1مطالعه در این مقاله، طرح چارچوب مشترك مرجعیکی از اسناد مورد المللی است. صحنه بین

حقوق خصوصی اروپا به  در حوزه 2007 دسامبر سال. طرح چارچوب مشترك مرجع در است

انون مدنی سال فعالیت مستمر گروه مطالعه ق نتیجه چهار، نویس . این پیششدکمسیون اروپا ارائه 

 تعاریف و، که شامل اصول استگروه تحقیق حقوق خصوصی موجود اتحادیه اروپا  اروپا و

کادمیک بسیار زیادي آقواعد حقوق خصوصی اروپاست. این سند که از اهمیت نظري و 

ین تر مهمو حاوي  شود مینویس قانون مدنی آینده اروپا محسوب  برخوردار است، در حقیقت پیش

  اعمال در حقوق کشورهاي اروپایی است.  قواعد اجاره قابلو بهترین 

                                                                                                                                                           
1. C von Bar, E Clive & H Schulte-Nölke (eds). (2009)."Principles, Definitions and Model 

Rules of European Private Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR)".Prepared 
by the Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private 
Law (Acquis Group),Vol. 2. 
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PEL LG(1( که به اختصار است حقوق اروپا در اجاره اشیا اصولالمللی مهم دیگر،  سند بین
 

چارچوب گروه  اشیا در ةقراردادهاي اجار در اصول حقوق اروپا اي از مجموعهو  شود مینامیده 

، اي مقایسه توضیحی و يها تیادداش اصول توسط نظرات وست. این ا قانون مدنی اروپا مطالعه در

وري شده است که آاروپایی گرد شورک 27قواعد حاکم بر اجاره براي ر مورد حاوي اطلاعاتی د

قوق خصوصی اروپا حموضوعات  مورد بحث در تحلیل حقوق قراردادهاي خاص و به تجزیه و

در این یی نیز با یکدیگر دارند. ها تدو سند تفاوکه این ت اس این نکته لازم پردازد. البته توضیح می

سه و المللی، سعی شده تلاشی در خصوص مقای مقاله با توجه به مواد موجود در اسناد بین

نهاد انتقال اجاره در حقوق داخلی و دو سند ي اجاره فرعی و ها تو تفاو ها تنمایی شباه برجسته

 PEL(اصول حقوق اروپا (اجاره اشیاء) و  )DCFR(المللی طرح چارچوب مشترك مرجع  بین

LG(  .صورت پذیرد  

  

  مفهوم انتقال قرارداد و اجاره فرعی -1

و ازآنجاکه  کند بحث این مقاله در تبیین موضوع، نقشی کلیدي ایفا میشناخت دقیق مفاهیم مورد

بسیار مهم ها  نوپا هستند، شناسایی مفهوم آن پژوهش در این مقاله موضوعاتی نسبتاًموضوعات مورد

خورد.  چشم می در حقوق داخلی کمتر به» ل قرادادانتقا«. اصطلاح کند و درخور توجه جلوه می

جاشدن،  هانتقال قرارداد از دو جزء انتقال و قرارداد تشکیل شده است. انتقال در لغت به معناي جاب

و قرارداد  2شدگی و درك آمده استجا هکردن، واگذاري چیزي از مال خود به دیگري، جاب نقل

معناي اعم شامل عقود معین  قرارداد در 3.استنیز مرادف عهد، اتفاق دو یا چند تن در امر و پیمان 

قانون مدنی است و در  10معین و در معنی اخص فقط شامل عقود غیرمعین مشمول ماده و غیر

تعریف اصطلاحی قرارداد بیان شده که همکاري متقابل اراده دو یا چند شخص در ایجاد ماهیت 

                                                                                                                                                           
1. Kåre Lilleholt & Others. (2008)"Principles of European Law, Lease of Goods (PEL 

LG)".Sellier Pub. 
  .365، ص1378، تهران: نشر امیرکبیر، فرهنگ فارسی معین معین، محمد،  .2

  .239، ص1369، تهران، نشر امیرکبیر، فرهنگ فارسی عمیدعمید، حسن، . 3
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انتقال قرارداد در اصطلاح حقوقی داراي مفهوم خاصی است که در حقوق ما کمتر  1حقوقی است.

د شخص ثالثی را توان میطرف قرارداد  اند هبرخی اظهار داشت ،با وجود ایناست. بدان اشاره شده 

اصطلاح  رو این ازخود سازد و حقوق و تعهدات ناشی از قرارداد را به دیگري انتقال دهد  مقام قائم

 2.اند هدیگري را تحت عنوان انتقال موقعیت قراردادي مطرح و آن را مترادف انتقال قرارداد دانست

در  مقام قائم 3.اند هبودن را انتقال قرارداد دانست طرف پیمان ازلحاظخی نیز انتقال موقعیت خود بر

با  .لغت به معناي جانشین و نائب آمده است ولی در قوانین تعریف صریحی از آن ارائه نشده است

مستقیم یا  طور بهکسی است که  مقام قائم: «اند هاظهار داشت مقام قائمبرخی تعریفی از  ،وجود این

تمام یا بخشی از دارایی یکی  ،نماینده خود در تراضی شرکت نداشته ولی در نتیجه انتقال وسیله به

همچنین  4»مند از اجراي آن شده است. دار و بهره ه به او، جانشین طرف قرارداد و عهداز دو طرف 

داخله نداشته ولی آثار آن به در عقد یا قرارداد م کسی است که مستقیماً مقام قائم«اظهار شده 

اجاره فرعی یا ثانوي، قراردادي است که در  5»نماید. جهتی از جهات از متعاملین به او سرایت می

بخشی از منافع خود از یک قرارداد اجاره را به  مستأجرو در آن  پذیرد طول اجاره اول صورت می

فرعی  مستأجردوم را  مستأجراصلی و  مستأجررا  مستأجر. اولین کند شخص دیگري منتقل می

یک رابطه  عنوان بهگویند. اجاره فرعی  نامه فرعی می د و قرارداد بین این دو را اجارهگوین می

د و اجاره اول میان طرفین، اول و دوم، ارتباطی به مالک ندار مستأجرحقوقی جدید میان 

فرعی همان رابطه  مستأجراصلی و  أجرمستکننده روابط حقوقی آن دو خواهد بود. رابطه بین  تنظیم

. معادل انگلیسی واژه انتقال، شود میرا شامل  ها تاست و همه حقوق و مسئولی مستأجربین مالک و 

Assign, Assignment, Transfer, Alienation ی اصطلاحات الملل بیندر اسناد  6.است

                                                                                                                                                           
  .40، ص 1377، تهران، نشر حقوقدان، 1، جلد تشکیل قراردادها و تعهداتشهیدي، مهدي،  .1

  .294و  293، صص 1383، تهران، نشر انتشار، 3جلد  1376، قراردادها قواعد عمومی کاتوزیان، ناصر،. 2

  . 15غمامی، مجید، پیشین، ص .3

  .279، پیشین، ص3، جلدقراردادها قواعد عمومی کاتوزیان، ناصر، .4

  .235و  234، صص1383، تهران، نشر مجد، 1، جلد حقوق مدنیحسن، . امامی، سید5

  .7، ص1371 ، تهران، نشر فرهنگ معاصر،انگلیسی -فرهنگ فارسیحییم، سلیمان، . 6



 169     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

Assignment ,Transfer  رفته است و در باب اجاره فرعی موادي با  کار بهبراي انتقال قرارداد

  ه است.شدوضع   subleaseعنوان

  

  مبناي فقهی  1-2

کنیم، حکم صریحی در این  که به پیشینه فقهی انتقال ارادي عقد رجوع می میدر حقوق ایران هنگا

در برخی  ،با وجود این .و باب مستقلی به آن اختصاص نیافته است شود میخصوص ملاحظه ن

ه است. اکثریت شدمطرح  مزارعه، مضاربه و اجاره قواعد فقهی امکان انتقال ارادي عقد وکالت،

 توان میو معتقدند  اند هانتقال عین از ناحیه موجر را سبب بطلان اجاره ندانست 1قاطع فقهاي امامیه

ه ارث چنین است و که در انتقال قهري مالکیت ب همان طور کردمالکیت عین را به دیگري واگذار 

در فقه عامه نیز بیشتر تمایل به بقاي اجاره پس  2.تفاوتی میان مالکیت قهري و اختیاري وجود ندارد

معتقد به صحت بیع پس از  فقهاي شافعی و مالکی که چنان ،شود میه دیده مستأجراز فروش عین 

، معتقدند ها در میان فقهاي معاصر برخی با اشاره به مشروعیت سرقفلی در اجاره مغازه 3.ندا اجاره

شده باشد و او مورد اجاره را به  بینی پیش مستأجرکه اگر در ضمن عقد اجاره، حق واگذاري براي 

جدید طبق همان  مستأجرآمده، مالک مکلف است با  عمل هتوافق ب موجب بهدیگري منتقل سازد، 

جدید محترم  مستأجره و شروط مندرج در اجاره اصلی را در حق کرداول رفتار  مستأجر اجاره

  است. مستأجرید مشروعیت انتقال ارادي اجاره از ناحیه و این نظریه مؤ 4شمارد

  

                                                                                                                                                           
  .359، ص1379سازان ظهور امام عصر ع،  ، قم: زمینهالخلاف و الوفاق جامعبن محمد،  .  قمی، علی1

الدین  ؛ حلی، نجم116 و 115، صص1365، قم، نشر علمیه، الوثقی، کتاب الاجاره همستند العروابوالقاسم، . خویی، سید2

، قم، 3 جلد ،الخلاف بن حسن،؛ طوسی، ابوجعفر محمد413، ص1409 ، تهران، نشر استقلال،2، جلدالاسلام شرایع ابوالقاسم،

 ؛ 84، ص1408بیت،  ، قم، نشر آل9و  7جلد ، المقاصد جامعقق کرکی، ؛ مح499، ص1417 سسه نشر اسلامی،نشر مؤ

عروه کاظم، ؛ طباطبایی یزدي، سیدمحمد 286ص ،1417سسه امام صادق، ؤ، قم، نشر مالنزوع غنیهبن علی،  زهره، حمزه ابن

  .26، ص1420سسه اسلامی، ، قم، نشر مؤ13، جلدالوثقی

  .187، ص1324، کربلا، الاسلام الاحکام فی فقه بدایعحسینی تفرشی، مهدي،  .3

، المسائل توضیح؛ منتظري، حسینعلی، 543، ص1395اپخانه علمیه، ، قم، نشر چالمسائل رساله توضیحخویی، سیدابوالقاسم،  .4

  .264، ص1417االله سیستانی،  السماحه آیت ، نشر مکتبالفتاوي المیسرهعلی، ؛ سیستانی، سید398، ص1377فکر، تهران، نشر ت
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  مبناي حقوقی و رویه محاکم 1-3

به  مستأجرانتقال ارادي عقد اجاره از ناحیه  1356 مصوب مستأجرقانون روابط موجر و  19ماده 

جدید نیز از هر حیث نسبت به تمام  مستأجر«مرقوم داشته است:  دیگري را مجاز شمرده و صراحتاً

ان انتقال ارادي عقد را با عنوان دان حقوقبرخی از ». سابق خواهد بود مستأجر مقام قائمشرایط اجاره 

و بر این  اند هکردانتقال معرفی  عقود قابل ازجملهانتقال موقعیت قراردادي مطرح ساخته و اجاره را 

برخی  1.یابد الیه تسري می باورند که در چنین وضعیتی کلیه حقوق و تعهدات ناشی از عقد به منتقل

 تأییدبه دیگري را  مستأجرل قرارداد اجاره از ناحیه ضمنی امکان انتقا طور بهان نیز دان حقوقاز 

  2.اند هکرد

ت ي وحدرأ موجب به. اند هقرار داد تأییددر موارد متعددي محاکم انتقال ارادي اجاره را مورد 

دیوان عالی کشور، انتقال مورد اجاره پس از انقضاي  میت عموهیئ 355/3/10مورخ  9رویه شماره 

ه شده و بین کردسابق با قسمتی که واگذار  مستأجرجدید سبب قطع رابطه  مستأجرمدت به 

مورخ  1223ي شماره همچنین در رأ 3.شود میجدید و مالک رابطه استیجاري برقرار  مستأجر

جدید نسبت به تمام شرایط اجاره  مستأجرپس از انتقال منافع، «شده است: بیان  1374/9/16

مورخ  7/731نظریه شماره اداره حقوقی دادگستري طی ». بودسابق خواهد  مستأجر مقام قائم

اول  مستأجر مقام قائمدوم را در انتقال اجاره بعد از انقضاي مدت، از هر حیث  مستأجر 61/2/21

چنین قضات محاکم است. همبها دانسته  برابر مالک، مسئول پرداخت اجاره شناخته و وي را در

که پس از  اند هکردآراء، اظهار عقیده  اتفاق به 1363/12/23ان، طی نظریه مورخ تهر 2حقوقی 

حق دارد به هر طریق و به هر عنوان مورد اجاره و  مستأجرصدور حکم به تجویز انتقال منافع، 

اول است دیگر سمتی  مستأجرسرقفلی آن را به دیگري واگذار کند و پس از انتقال، ناقل که همان 

 اند هگفت رویه قضایی و عرف، انتقال اجاره را به رسمیت شناخت وانت می رو این از 4.نخواهد داشت

                                                                                                                                                           
  به بعد. 292، پیشین، ص3جلد، قراردادها  قواعد عمومی کاتوزیان، ناصر، .1

  .283، ص1373، قزوین، نشر بحرالعلوم، مدنی حقوقعدل، مصطفی،  .2

  .9، ص1355مجموعه قوانین سال  .3

  .233، ص1370، تهران، نشر کیهان، هاي قضایی اندیشهنوبخت، یوسف،  .4
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شده و با  بینی پیشکه در قوانین بسیاري از کشورها  مستأجرانتقال اجاره از ناحیه  حال بااینولی 

تا جایی که در قانون مدنی هیچ است توجهی واقع شده  اجاره ثانوي متمایز شده است، مورد کم

به انتقال عقد اجاره اختصاص داده نشده و اجاره فرعی با انتقال اجاره در هم آمیخته شده  اي دهما

  است.

  

  شرایط و آثار  4 -1

نداشتن  ازجملهوجود قرارداد صحیح لازمه صحت انتقال قرارداد است. قراردادي که به دلایلی 

نخواهند ابلیت انتقال شرایط اساسی صحت معاملات باطل است یا قراردادي که منحل شده است، ق

د انتقال عقد بودن از شرایط موضوع عقد است و قراردا داشتن و عقلایی داشت. دیگر آنکه مالیت

وضوح ملاحظه  مشروع نیز در انتقال قرارداد به منفعت عقلایی .ستد استنیز داراي ارزش دادو

 ازآنجاکهاز شرایط اساسی صحت انتقال دانست.  توان میانتقال بودن قرارداد را نیز  و قابل شود می

یکی از نتایج اصل حاکمیت اراده، آزادي انتخاب طرف عقد است رضایت طرف قرارداد هم 

رد معینی چند در مرحله انعقاد قرارداد با فشرایط انتقال قراداد است. طرف دیگر عقد هر ازجمله

ه و ناخواسته با طرفی دیگر رابطه شد قراداد بسته است ولی در مرحله انتقال طرف وي منقلب

بنابراین رضایت وي باید مورد توجه قرار گیرد و ناخواسته شخصی بر وي  ؛کند قراردادي پیدا می

ابد و وي دیگر سمتی در ی اول با انتقال اجاره پایان می مستأجردر حقوق ما مسئولیت  1.تحمیل نشود

در موقعیت ناقل قرار گیرد  مقام قائمکه  شود میبب قرارداد اجاره نخواهد داشت. انتقال قرارداد س

بنابراین گروهی از خیارات چون اقاله یا اقامه دعواي  وق و تعهدات عقد به وي تسري یابد؛و حق

انتقال حق حبس در انتقال تبعی قرارداد متصور است.  2.شود منتقل می مقام قائمناشی از قراداد به 

ه و مستأجراگر شخصی منزل خود را به دیگري اجاره دهد و قبل از تسلیم عین  مثال عنوان به

فروشنده در عقد اجاره داراي  مقام قائم عنوان بهبها آن را به دیگري بفروشد، خریدار  دریافت اجاره

ان عرب انتقال دان حقوقاي به این امر نشده ولی برخی  همان مقام خواهد بود. در حقوق ما اشاره

                                                                                                                                                           
 .203، ص1394، تهران، نشر شهر دانش، انتقال قراردادشعاریان، ابراهیم، . 1

 .325-324همان، ص. 2
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در انتقال ارادي نیز برخی  1.اند هکرد تأییده را مستأجرواسطه فروش عین  س خریدار، بهحق حب

زیرا دلیلی نیست تا بتوان قائل بر انتفاي حق  اند هقرار داد تأییدان ایرانی این نظر را مورد دان حقوق

در ماده  2.قرار گرفته است تأییدچنین انتقال حق فسخ نیز مورد . همشدحبس با انتقال ارادي عقد 

سابق  مستأجر مقام قائمجانشین از هر نظر  مستأجر، 1356 مصوب مستأجرقانون روابط موجر و  19

(مالک) است.  بوده و مسئول اجراي تعهدات ناشی از قرارداد اجاره در مقابل طرف اصلی عقد

از کشورها با  هریکاحکام انتقال ارادي اجاره از تنوع زیادي در حقوق خارجی برخوردار است و 

. در حقوق ایران اجاره فرعی یا اند هکردتوجه به شرایط حاکم مقررات خاصی در این زمینه وضع 

شده است چرا که اجاره فرعی در حقوق موضوعه ایران مبتنی بر  تأییدیک قاعده  عنوان بهثانوي 

ري اجاره بدهد مگر ه را به دیگمستأجرد عین توان می مستأجر«ق.م که مقرر داشته است:  474ماده 

که اجاره فرعی رابطه حقوقی  شود میملاحظه » اینکه در عقد اجاره خلاف آن شرط شده باشد.

اول و دوم است و مالک در این میان نقشی ندارد و اجاره اول همچنان بین  مستأجرجدیدي مابین 

انتقال اجاره  در که درحالیاول برقرار و حقوق و تعهدات هرکدام پابرجاست.  مستأجرمالک و 

 رو این ازو  شود اول در همان عقد اجاره سابق می مستأجر مقام قائم مستأجربرخلاف اجاره فرعی، 

نویسندگان ما ضمن تبیین  ،با وجود ایناول سمتی در این رابطه حقوقی نخواهد داشت.  مستأجر

هرچند برخی به  ،اند هکردشرایط و احکام اجاره، اجاره فرعی و انتقال اجاره را از هم تفکیک ن

گیرنده، جانشین  انتقال مستأجرکه در انتقال اجاره  اند هکرداي داشته و بیان  تمایز این دو اشاره

و  شود میایجاد  مستأجردر اجاره فرعی، رابطه جدیدي میان دو  که درحالی شود سابق می مستأجر

جدید و مالک  مستأجرو بین  استبها و تعهدات  اول همچنان در مقابل مالک مسئول اجاره مستأجر

اظهار داشت که انتقال اجاره، قرارداد اجاره نبوده  توان مینیز رابطه قراردادي وجود ندارد. بنابراین 

است. در حقوق ما انتقال قرارداد،  پذیر امکاناین انتقال از طریق صلح  معمولاًو در حقوق ما 

                                                                                                                                                           
 ، صص1986راث العربی، ت، بیروت، دار احیاء ال6، جلد یط فی شرح القانون المدنی الجدیدالوسسنهوري، عبدالرزاق احمد،  .1

  .854و  839

  .294، پیشین، ص 3، جلد قراردادها قواعد عمومیکاتوزیان، ناصر،  . 2
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اجاره فرعی نیازي به رضایت طرف دیگر در  که درحالینیازمند رضایت طرف دیگر عقد است 

  . کردشرط خلاف آن را وضع  توان میدر هر دو  ،با وجود این .نیست

  

  یالملل بیناسناد . 3

 کتاب چهارم طرح چارچوب مشترك مرجع در باب اجاره فرعی مقرر شده است: 103 :7در ماده 

. اگر از رضایت فرعی 2را بدون رضایت موجر به اجاره فرعی بدهد.  د اشیاتوان مین مستأجر. 1«

دادن در مدتی معقول،  د اجاره را با اطلاعتوان می مستأجر، شودبدون هیچ دلیل مناسبی خودداري 

اگر  1»ماند. مسئول تعهدات قراردادي خود باقی می مستأجردادن  . در مورد حق اجاره3. کندفسخ 

براي این  ،کاملاًتا حدودي یا اشیاي قرارداد اجاره، مشترك باشد، با شخص ثالث در  مستأجر

که در جازه موجر، به اجاره دهد مگر ایننباید بدون ا مستأجرطرف، حق اجاره فرعی وجود دارد. 

 معمولاًزمان انعقاد قرارداد یا بعد از آن توافقی در این زمینه صورت گرفته باشد. اجاره فرعی 

 مستأجر عنوان بهنخواهند بود و  مستأجرکه در مدت طولانی در قبض گیرد  را در بر میی ائاشی

اجاره فرعی، طرفین جدیدي در رابطه قراردادي بین موجر و  2اول در ارتباط است. مستأجرفرعی با 

جاست. براي پابر مستأجرکند و تعهدات و حقوق قراردادي اجاره بین موجر و  ایجاد نمی مستأجر

دهد و اگر آن  اصلی اطلاع می مستأجرفرعی به  مستأجرمثال اگر تعمیري در مورد اجاره نیاز باشد، 

اصلی  مستأجرد علیه توان میفرعی در نتیجه آن زیان مالی ببیند،  مستأجرتعمیرات انجام نگیرد و 

بلاعوض فراهم  طور بهر را براي طرف دیگ استفاده از اشیا مستأجرادعاي غرامت کند. در جایی که 

 عنوان بهدهنده و ثالث  وام عنوان به مستأجر، اجاره فرعی نیست بلکه یک قرارداد قرض بین کند

در طرح چارچوب مشترك مرجع از  قراردادهاي اجاره اشیا ازآنجاکهگیرنده است و  وام

. شود میوب ند، اجاره فرعی نیز از قراردادهاي خصوصی محسا میقراردادهاي خصوصی و غیر رس

بدون رضایت موجر  مستأجردر طرح چارچوب مشترك مرجع در مورد حقوق موجر در زمانی که 

به تعهد خودش در  مستأجراگر  حال اینه است. باشدجانشین شده است، مقررات خاصی وضع ن

                                                                                                                                                           
1. DCFR, Art.-IV.B.–7:103. 
2. DCFR, Art.-IV.B.–7:103, Comment B; PEL LG, P.281.  
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هاي جبران عدم ایفاي تعهد که در  د به راهتوان میآوردن رضایت موجر عمل نکند، موجر  دست هب

حق خسارت ویژه و فسخ  عنوان بهاز قوانین کلی طرح چارچوب مشترك مرجع  اي عهمجمو

  1.شودقرارداد اجاره موجود است، متوسل 

، به تغییر در مالکیت و جانشینی )DCFR(در کتاب چهارم طرح چارچوب مشترك مرجع 

از موجر به یک . در جایی که مالکیت 1«است. در این ماده مقرر شده است: شده موجر پرداخته 

یک طرف  عنوان به ،را قبض کرده باشد، مالک جدید اشیا اشیا مستأجررسد و  مالک جدید می

برگشت به موقعیت اصلی  . نقض انتقال مالکیت، طرفین را وادار به2اجاره جانشین شده است. 

  2»نماید. اند، می مان نقض انتقال داده شدهجز تعهداتی که در ز خودشان به

دهد. بعد  هاي صنعتی را براي مدت یک سال به (ب)، اجاره می (الف)، ظروف زباله براي مثال

. (ج)، کندرا از قرارداد اجاره مطلع  که (ج)فروشد بدون این وف را به (ج)، میماه (الف)، ظر 6از 

شده است و مجبور است استفاده طرفی که تحت رابطه قراردادي اجاره است، جانشین  عنوان به

باید یکی از ظروف را که بعد از هشت  اي بقیه مدت اجاره تحمل کند. (ج)از ظروف را بر (ب)

س قرارداد است. علاوه بر این که این جزو تعهدات موجر بر اسا کندماه آسیب دیده است، تعمیر 

در کتاب چهارم طرح چارچوب مشترك  3.کندمطالبه  از (ب) بها را مستقیماً د اجارهتوان می (ج)

به انجام  مستأجرحقوق «ه است: شدمقرر  قراردادهاي اروپا در اجارة اشیاو اصول حقوق  مرجع

  4.»شودد بدون رضایت موجر واگذار توان میتعهدات موجر تحت قرارداد اجاره، ن

ق شرایط قانونی مستقل از آن قرارداد است، طب توجه به اینکه دین و طلب از اجزايبا 

ن از ذمه مدیون به ذمه شخص ثالث، انتقال دین است که با انتقال انتقال است و انتقال دی قابل

قرارداد متفاوت است. در موضوع انتقال قرارداد در کتاب سوم طرح چارچوب مشترك مقرر شده 

د با شخص ثالث توافقی کند که با رضایت طرف توان می. یک طرف رابطه قراردادي، 1«است: 

اخذ  قبلاً. رضایت طرف دیگر ممکن است 2اردادي شود. دیگر قرارداد، ثالث جانشین رابطه قر

                                                                                                                                                           
1. Ivan Tot,2011, p.12. 
2. DCFR, Art.IV.B.–7:101. 
3. DCFR, Art., IV.B.–7:101, Comment C. 
4. DCFR, Art. IV.B.–7:102 ; PEL LG, P.278. 
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قراردادي براي پیمانکاري یک ساختمان با قیمت معین منعقد  ،با شرکت (ب) (الف) مثلاً 1.»شود

 . اگر (الف)شود ورشکست می کند ولی (ب)، بعد از آن فوراً کند و قسط اول را پرداخت می می

 قبلاًد وارد رابطه قراردادي شود و با تمام حقوق و تعهداتی که توان می ، شرکت (ج)کندموافقت 

 2داشته جایگزین شود. شرکت (ب)

د توان مین مستأجر. 1«) در باب اجاره فرعی مقرر شده است: ره اشیا(اجا در اصول حقوق اروپا

. اگر از رضایت فرعی بدون هیچ دلیل مناسبی 2را بدون رضایت موجر به اجاره فرعی بدهد.  اشیا

. در مورد حق 3. کندفسخ  دادن در مدتی معقول د اجاره را با اطلاعتوان می مستأجر، شودخودداري 

سناد در ا شود میچنانچه ملاحظه  3.»ماند ئول تعهدات قراردادي خود باقی میمس مستأجردادن  اجاره

اند که داراي شرایط مخصوصی  موادي به اجاره فرعی و انتقال اجاره اختصاص یافته ی،الملل بین

براي ، مورد اجاره را که در اصل از موجر دریافت کرده است مستأجردر اجاره فرعی، هستند. 

، که طبق موافقتنامه اجارهاي مدتی مشخص در اختیار طرف سوم بر یا استفاده مالکیت موقت

فرعی همان رابطه  مستأجراصلی و  مستأجرو رابطه بین  دهد قرار می ،شود میفرعی نامیده  مستأجر

ولی در انتقال اجاره،  شود میرا شامل  ها است و همه حقوق و مسئولیت مستأجربین مالک و 

و در انتقال قرارداد هدف این است که موقعیت  شود شخص ثالثی جانشین یکی از طرفین عقد می

. شودحقوق و تعهدات ناشی از آن به شخص ثالث منتقل   میردادي یکی از طرفین همراه با تماقرا

 مستأجرو  کندتمام منافع خود را به دیگري منتقل  مستأجرکه  شود میپس انتقال زمانی محقق 

ها و  پردازد و همه مسئولیتبمستقیم به مالک کرایه  طور بهگیرد و باصلی را  مستأجرجدید جاي 

  . بگیرداولیه را بر عهده  مستأجروظایف 

  

   

                                                                                                                                                           
1. DCFR, Art., III.–5:302. 
2. DCFR, Art., III.–5:302, Comment B. 
3. PEL LG, P.280. 
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  گیري نتیجه

یک ماهیت حقوقی مستقل مورد شناسایی قرار گیرد. در قانون مدنی ما  عنوان بهانتقال قرارداد باید 

 براي انتقال ارادي عقد مقرر نشده است ولی در برخی از عقود معین همچون اجاره،   میقاعده عمو

بینی شده است. از آنجا که انتقال قرارداد و اجاره فرعی باعث تسهیل روابط  براي آن پیش  میاحکا

این امر را مورد توجه قرار داده و نسبت به وضع قانون که  گذار قانون باید شود میحقوقی اشخاص 

مقرراتی راجع به انتقال  ،یالملل بین. در اسناد کنددربردارنده تعریف، شرایط و آثار آن باشد، اقدام 

باید گفت ماهیت حقوق انتقال اجاره و اجاره  طورکلی بهشده است.  بینی پیشاجاره و اجاره فرعی 

قراردادي  ،اجاره است ولی انتقال قرارداد فرعی با یکدیگر تفاوت دارند و اجاره فرعی ماهیتاً

یرد گ می صورت  بهق بیع یا هجداگانه است. در طرح چارچوب مشترك مرجع انتقال اجاره از طری

شرط انتقال قرارداد وجود قرارداد صحیح است و  .استو ماهیت حقوقی اجاره فرعی، عقد اجاره 

قرارداد باطل و منحل شده قابلیت انتقال ارادي را ندارد. انتقال قرارداد با قرارداد فرعی متفاوت 

در انتقال قرارداد، رضایت طرف  است. در قرارداد فرعی نیازي به رضایت طرف دیگر نیست ولی

در  که درحالی استدیگر لازمه انتقال است. از آثار مهم انتقال قرارداد، انتقال حقوق و تعهدات 

  میاست و تما مستأجرفرعی همان رابطه مالک و  مستأجراصلی و  مستأجراجاره فرعی رابطه بین 

  .شود میرا شامل  ها حقوق و مسئولیت
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  مآخذ منابع و

  فارسی

  .1366، تهران: نشر کتابفروشی اسلامیه ،حقوق مدنی ،امامی، سید حسن .1

  .1371 ،تهران: فرهنگ معاصر ،فرهنگ کوچک حییم  ،حییم، سلیمان .2

  .1394 ،تهران:نشر شهر دانش ،انتقال قرارداد ،شعاریان، ابراهیم .3

  .1377 ،اندان حقوقتهران: نشر  ،تعهدات تشکیل قراردادها و  ،شهیدي، مهدي .4

  .1373 ،قزوین: نشر بحرالعلوم ،حقوق مدنی ،محمدرضا بندرچی) (به کوشش عدل، مصطفی .5

  .1389 ،هران: نشر راه رشد، تفرهنگ فارسی عمید ،عمید، حسن .6

 علوم و حقوق دانشکده تکمیلی تحصیلات مجله ،»قرارداد طرف گزینش آزادي« مجید، غمامی، .7

  .1377 ،تهران دانشگاه سیاسی

  .1383 ،تهران: نشر انتشار ،قراردادها  میقواعد عمو  ،ناصرکاتوزیان،  .8

  .1371 ،تهران: نشر برنا ،معین عقود ،----------- .9

  تهران، نشر امیرکبیر. ،2و  1، جلد فرهنگ فارسی معین معین، محمد، .10

  .1370 ،تهران: نشر کیهان ،ي قضاییها اندیشهنوبخت، یوسف، ()،  .11

  

  عربی

  .1409 ،قم: نشر جامعه مدرسین ،سرائر ،ادریس، حلی ابن .1

  .1416 ،سسه امام صادققم: نشر مؤ ،النزوع غنیه ،بن علی زهره، حمزه ابن .2

 ،الاسلام الاحکام فی فقه بدایع ،نگار) فرشی، مهدي (لاهوتی ملقب به بدایعحسینی ت .3

  .1284 ،کتابخانه شرافت:تهران

  .1408،تهران: نشر استقلال ،الاسلام شرایع ،الدین ابوالقاسم حلی، نجم .4
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  .1371-1278 ،چاپخانه علمیه قم: نشر ،رساله توضیح المسائل ،ابوالقاسمخویی، سید .5

  .1986 ،بیروت: دار احیاء التراث العربی ،الوسیط ،سنهوري، عبدالرزاق احمد .6

  .1416 ،االله سیستانی السماحه آیت نشر مکتب ،الفتاوي المیسره ،سیستانی، سید علی .7

  .1416 ،نشر اسلامی مؤسسهقم: نشر  ،الخلاف ،جعفر محمدبن حسنطوسی، ابو .8

  .1406 ،قم: نشر علمیه ،(کتاب الاجاره) الوثقیه العرو ،---------------------  .9

  .1420 )،ع(سازان ظهور امام عصر قم: زمینه ،الخلاف و الوفاق جامع ،بن محمد قمی، علی  .10

  1408 ،قم: نشر آل بیت ،المقاصد جامع ،بن حسین کرکی، علی  .11

  .1388- 1301 ،قم: دار الفکر ،المسائل توضیح ،منتظري، حسینعلی  .12

  .1419 ،اسلامی مؤسسهقم: نشر  ،الوثقی عروه ،کاظمیزدي، سیدمحمد  .13
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  يها ، مقررات دولتی و داوريالمنفعه عامخدمات 

  1انرژي گذاري سرمایه
 

  

 2بی و راث تیتلبوم نایجل بلک

  3بهراد صغیري ترجمه

 

  

 
  ی: نوسانات، خطرات و منافع عمومیالملل بینالمنفعه  گذاري در خدمات عام سرمایه -1

ي جدید، شاهد تغییرات چشمگیري ها در راستاي پاسخ به مقررات و تکنولوژي المنفعه عامخدمات 

نوظهور  در اقتصادهايرا انرژي  اقتصادي، تقاضاي روزافزون در سراسر جهان است. رشد سریع

ري از کشورهاي صنعتی، گرفتن از بسیا و چین با پیشی 4در پی داشته استآسیا و امریکاي لاتین 

  5.کننده انرژي پس از امریکا شده است دومین مصرف

سوم جمعیت جنوب صحراي ی انرژي، بیش از دوالملل بین، طبق گزارش آژانس حال بااین

ی الملل بینمدیر اجرائی آژانس  ند.ا از نعمت برق محروم میلیون نفر، هنوز 620افریقا، یعنی بالغ بر 

کند که نیازمند اصلاحاتی از جانب  مییاد » بحران فقر انرژي«انرژي از وضعیت مذکور با عنوان 

                                                                                                                                                           
 Utilities, Government Regulations and Energy Investment «عنوان  است با اي . متن فوق ترجمه مقاله1

Arbitrations« ،سسه که توسط مؤ»law business research ltd«  در لندن، در حوزه حقوق 2015در سال ،

  ي انرژي منتشر شده است.ها داوري

2. Nigel Blackaby and Ruth Teitelbaum; Nigel Blackaby is a partner and Ruth Teitelbaum 
is a senior associate at Freshfields Bruckhaus Deringer US LLP.  

  آموخته کارشناسی ارشد حقوق اقتصادي دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی. یک دادگستري، دانش یل پایهوک. 3

4. David Blumental, ‘Sources of Funds and Risk Management for International Energy 
Projects’, 16 Berkeley J. Int’l Law 267 (1998), available at: http://scholarship. law. 
berkeley.edu/bjil/vol16/iss2/6.  

5. Handel Lee et al, ‘Preparing Itself for the Next Century’, 65 Petroleum Economist 19 
(1998).  
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در بخش انرژي میلیارد دلار براي مصرف  500دولت، براي ایجاد شرایطی جهت جذب لااقل 

  1.است افریقا

گذاري  ي جدید براي سرمایهها تنیز فرص عرضه و تقاضا، و تغییرِ درحال اندازِ علاوه بر چشم

سازي شاهد  ي خصوصیها ، با وجود برنامهالمنفعه عامجهانی، ساختارهاي اساسی صنعت خدمات 

ي گذشته، انحصارگران بزرگ دولتی خدمات ها بنایی بوده است. با اینکه در زمانتغییرات زیر

را، از تولید برق گرفته تا توزیع و پخش آن، در دست داشتند، اما در بسیاري از کشورها  المنفعه عام

. اند همنحل شد سازي خصوصیموضوع قوانین دولتی به نفع  ساختارهاي بخش خدمات دولتی،

از عایدات   میانباشت خزانه عمو ي مذکور به چندین دلیل رخ داد:ها سازي خصوصی

ي ها یو رهایی دارای  میسطح کیفی خدمات عمو و ارتقاي گذاري یهسرما، افزایش سازي خصوصی

  2.قابل تحملي غیرها از بار بدهی  میعمو

مشکلات خاصی مانند خطرات  ، باالمنفعه عامان خارجی بخش خدمات گذار سرمایه

را از مداخله باز  ها ت، دولسازي خصوصیند. شو میي دولتی مواجه ها تگذاري و دخال مقررات

مدت دولتی در خصوص ي بلندها تالمنفعه نیازمند سیاس مثال، خدمات عام عنوان بهدارد.  مین

است که در صنایع رقابتی، نمونه آن مشاهده  گذاري قیمتمعیارهاي امنیت و کیفیت و نحوه 

   3.دشو مین

را براي دولت به ارمغان  اي ده، مشکلات عدیالمنفعه عامخدمات  سازي خصوصیهمچنین 

 پز و جریانو پختکه این خدمات دسترسی عموم به نیازهاي اساسی مانند گرمایش،  چراآورد،  می

چرا که د، ي سیاسی دست به گریبان شوها امنیبرق را در دست دارد. دولت باید با موجی از نا

را   میازه دولت پاسخگو نخواهند بود، بیش از آنکه منافع عمواند هکه ب فعالان بخش خصوصی

شده با  ارائه  میدهند، چشم به منافع شخصی خود خواهند داشت. لذا براي خدمات عمومدنظر قرار 

                                                                                                                                                           
1. Maria van der Hoeven, ‘Opening Remarks’, World Energy Outlook 2014 Special Report: 

Africa Energy Outlook, 13 October 2014. See also Editorial, ‘Looking Ahead: The Top 
Ten Energy and Natural Resources Issues in 2015’, Journal of Energy & Natural 
Resources Law, Vol. 33, No. 1, 1-9, p. 2. 

2. Randall S. Wood, ‘The Privatization of Public Utilities: What are the Gains? Why the 
Popular Opposition?’ (2004). Available at: http://therandymon.com/papers/privatization.pdf.  

3. Id.  
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راحتی  خارجی به گذار سرمایهدر این پیکار،  1.کردکیفیت پایین قیمت بالایی مطالبه خواهند 

و پیشین باشد که خصوص اگر طرح خصوصی مربوط به دولت قبلی  مغلوب دولت خواهد شد، به

  پذیرش توسط دولت جدید نیست. ی، مطلوب و قابللحاظ سیاس اغلب به

د منعقالمدتی  قراردادهاي طویل غالباً، المنفعه عامان خصوصی بخش خدمات گذار سرمایه

ساله حمل و توزیع برق و گاز چندان 50یا حتی  30قراردادهاي امتیاز  ند. لذا مشاهدهکن می

ي سنگین ها گذاري سرمایهمدت  استهلاك طولانینی، مبین نیاز به این مقیاس زما نامتداول نیست.

دولت که چندین دهه توسط برساند ان بخش خصوصی را به منافعی گذار سرمایهپیشین است که 

خارجی و دولت میزبان از  گذار سرمایه. تعیین روشی که به طریق آن بهره برداري شده است

اد مطلع شوند، لازم و ضروري ، در مدت اعتبار قراردگذاري مقرراتتخصیص تجارت و خطرات 

ي اقتصادي و سیاسی ها ثباتی با بی گذار سرمایهخصوص که اگر دولت میزبان و  خواهد بود، به

  2.مواجه باشند

  

  ي قرارداديها تمدیریت خطر با حمای -2

اي از ثبات قانونی و  به درجهان گذار سرمایه، گذاري سرمایهمیزان و حجم  ریزي برنامهطرح و  براي

اي از نظام قانونی خاص  خود را بر پایه گذاري سرمایهها تصمیمات  مقرراتی نیازمند خواهند بود. آن

با  اي ویرانگر بر اقتصاد قرارداد منعقده خواهد بود. ه و هر تغییري در این نظام قانونی، ضربهکردبنا 

 المنفعه عامدر خصوص چهارچوب حاکم بر خدمات  تصمیمات خود را غالباً ها ت، دولاین وجود

ي سنگینی ها ي اولیه قرارداد، هزینهها ان اغلب در سالگذار سرمایهدهند و به همین دلیل،  میتغییر 

ها را تهدید  آن ،خصوص که پس از انعقاد قرارداد، خطر تغییر در قوانین اجرائی پردازند، به می

شده را از طریق اقداماتی چون  سازي خصوصی المنفعه عامخدمات  ها تدول ،ر مقابل. دکند می

هدفی آسان و ارزان  عنوان بهیا کاهش مالیه دولتی با هزینه کم و گاه بدون هزینه،  تثبیت تعرفه و

                                                                                                                                                           
1. Id.  
2. H. Woss, A. San Román Rivera, S. Dellepiane, ‘Damages in International Arbitration 

Under Complex Long-Term Contracts’ (2014), Chapter 3, The Nature of Complex Long-
Term Contracts, p. 37. 
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محیطی و  بر موارد فوق، بنا به دلایل زیستگیرند. علاوه  میي مالی در نظر ها تبراي انباشت حمای

  قرار گیرد. تأثیریر قوانین و مقررات، اقتصاد قرارداد نیز دستخوش اجتماعی، ممکن است با تغی

، بهترین حالت براي گذاري مقرراتدر قبال مداخلات  گذاري سرمایهبراي حمایت از 

ردادي با دولت یا ي قراها تآن است که با مذاکرات خاصی که در خصوص حمای گذار سرمایه

ي قراردادي ها تثباتی در قرارداد بگنجاند. چنین حمایدهد، شروط  میربط انجام  ارگان دولتی ذي

 گذار سرمایهبه  معمولاًد یا اینکه شو میاز تغییرات مقررات  گذار سرمایهماندن  یا موجب مصون

 تأمینموازنه اقتصادي قرارداد وي  ،در قبال این تغییرات کند که با جبران خسارات وي میکمک 

شده، با وقوع حوادثی  تعیین ر مبناي فرمول و روشی ازپیشب گذار سرمایهد. همچنین ممکن است شو

د.چنین فرایندهایی براي تخصیص و دیگر مبالغ مذاکره کن ها خاص در مورد امکان تغییر در تعرفه

د. شو میمحسوب  گذاري مقرراتخطر تغییرات مقرراتی آینده، ابزاري کارا براي کاهش خطرات 

ها زیربناي  د که نقض آنریزي کن اساس انتظاراتی قانونی را پید توان میچنین تعهدات قراردادي 

معیار مذکور در اغلب معاهدات  کند؛ میرا فراهم  1»رفتار عادلانه و منصفانه«دعواي نقض معیار 

  وجود دارد. گذاري سرمایه

مین گاز به طرف مقابل داده خطر، حقی است که در قراردادهاي تأیکی از موارد تخصیص 

ي جدید به داوري ها تتا بتواند در صورت تغییرات اقتصادي خاص، براي اعمال قیم شود می

در برابر کاهش ارزش پول  گذار سرمایهاز دیگر تمهیدات قراردادي براي حمایت از  2.درجوع کن

ي ثابتی مانند دلار امریکا است که حتی ها بر اساس نرخ مربوطي ها رایج، محاسبه تعرفه

مبناي ارز معتبر خارجی محاسبه بر  پول رایج بسته شده باشند، باید بر مبناي ها تعرفه که درصورتی

                                                                                                                                                           
1. Fair and Equitable Treatment   
2. See, e.g., Ben Holland & Phillip Spencer Ashley, ‘National Gas Price Reviews: Past, 

Present and Future, Journal of Energy’, Natural Resources & Environmental Law, 30 
(No. 1), 2012, page 29. See also, William W. Park, ‘The Predictability Paradox: 
Arbitrators and Applicable Law, in the Application of Substantive Law by International 
Arbitrators’, Dossier XI of the ICC Institute of World Business Law (ICC Publication 
No. 753E), p. 67. 
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ده و بدین داخاصی پیوند  گذاري قیمتي ها را به شاخص ها تو قیم ها دیگر شروط، تعرفه 1.ندشو

تري  است. دیگر تمهیدات از دقت پایین داشته سان ارزش عایدات را در شرایط واقعی نگه

را  ]سود خود[حق ادعاي نرخ بازگشت مناسب  گذار سرمایهد که نده میبرخوردارند و صرفاً نشان 

  دارد.

  

  محدودیت اختیار داوران، در داوري تجاري به طرفیت دولت -3

و دولت یا شرکت دولتی، همیشه اقدامات اتخاذي توسط دولت در  گذار سرمایهقرارداد تجاري بین 

دهد. با اینکه داوران در  میدوران نوسان و رکود اقتصادي یا تغییرات سیاسی را مد نظر قرار ن

نیز  2الملل بینکه در حقوق  ي تجاري، بر مبناي اصول کلی حقوق یا اعمال قوانین داخلیها داوري

ي قراردادي و ها تي موجود دارند، اما با محدودیها ها و شکافن خلأمتداول است، سعی در پرکرد

ند. در ادامه شرح داده خواهد شو میست، محدود ا ها اختیارات آن ه منشأقانون حاکم بر قرارداد ک

گذار، قراردادي  یک سرمایهلقوه داور ریشه در قرارداد دارد. فرض کنید اي بها تشد که محدودی

د که شرط ثبات مالیاتی، بر مبناي قانون کن مدت با دولت یا ارگانی دولتی منعقد  تجاري و طولانی

ه و مدعی کردولت با سوء نیت اقدام به ممیزي مالیاتی . دحاکم آن دولت در آن قید شده است

سعی در فرار مالیاتی داشته، لذا مجازات کیفري وي را خواستار شده است.  گذار سرمایهکه  شود می

مشخص  دها محدود به تعهدات قراردادي در روابط تجاري است، لاجرم بای ه اختیارات آنداورانی ک

بودن استفاده دولت از حقوق کیفري خود  ها شامل ارزیابی قانونی ند که آیا اختیارات قراردادي آنکن

  به اصول کلی حقوق مانند ،عدالتی وران ممکن است براي احتراز از بیدر این قضیه، دا د؟شو مینیز 

  

                                                                                                                                                           
در ي خدمات عام المنفعه ها این مسئله قضیه اي بود که در قراردادهاي توزیع برق و گاز آرژانتین و پس از خصوصی سازي .1

 ، رخ داد.1990دهه 

2. See Robert B. von Mehren and P. Nicholas Kourides, ‘International Arbitrations between 
States and Foreign Private Parties: The Libya Nationalization Cases’, 75 AJIL 504. In 
the BP arbitration, Judge Lagergren applied a detached system of general principles of 
law, and in the TOPCO and LIAMCO arbitrations, sole arbitrators Dupuy and 
Mahmassani applied a system of municipal law, i.e., principles of Libyan law on the 
basis of their commonality with principles of international law.    
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  5.تمسک جویند 4،شدن بلاجهتویا دارا 3یا استاپل 2یا اصل لزوم وفاي به عهد 1اصل حسن نیت 

در قضیه دوك انرژي به طرفیت پرو، دیوان داوري که صلاحیت و اختیارات خود را از قرارداد 

اشت مضیق از شرط ه بود، با تمسک به اصول حقوقی مانند استاپل و حسن نیت، بردکردکسب 

گرداند؛  میثبات مالیاتی را نپذیرفته و بیان داشت صرفاً تغییر قانون نیست که دولت پرو را مسئول 

  6.دشو میتغییر در نحوه محاسبه مالیات نیز مشمول شرط ثبات 

سادگی با تغییر قانون از ایفاي  قانون دولت میزبان باشد، دولت بههرگاه قرارداد تحت حاکمیت 

د که نشان کنراحتی قانونی تصویب  د بهتوان می مثال عنوان بهتعهدات خود شانه خالی خواهد کرد. 

در این قضیه، داوران ممکن  .یستاجرا ن از همان ابتدا باطل بوده و قابل دهد اقدامات ثبات مالیاتی

را از آن دارند، احساس محدودیت  است طبق مقررات حقوقی داخلی که سرحد صلاحیت خود

اقدامات «چون  اي ممکن است چنین استدلال شود که بر اساس مفاهیم حقوقی که درحالی ند.کن

در برابر چنین تغییراتی اعطا  گذار سرمایه، به دیوان اختیار صدور حکم به پرداخت غرامات 7»دولت

یی را براي عدم اجراي قانون چنین رأ که درصورتیند درك کنند که توان میشده است، اما داوران 

  ها در معرض خطر نقض و ابطال قرار خواهد گرفت. ي آنکنند، رأحاکم بر قرارداد صادر 

  

                                                                                                                                                           
1. good faith   
2. pacta sunt servanda   
3. Estoppels 

بررسی قاعده «نیا، مرتضی،  به: افتخار جهرمی، گودرز، شهبازيجوع کنید گانه قاعده استاپل ر براي مشاهده مفهوم و انواع سه

  . (م)30، شماره1383، المللی مجله حقوقی بین، »استاپل در حقوق انگلیس و امریکا

4. unjust enrichment  
که بین  شد میمنبعث اي  عطاي امتیاز معدنیاز قرارداد ا ) که اختیارات داورانLena Goldfields( فیلد. در قضیه لنا گلد5

جبران حکم به  ،شدن بلاجهتدیوان با اعمال قاعده منع داراگذار بریتانیایی و اتحاد جماهیر شوروي منعقد شده بود،  سرمایه

  قانونی داد.ره غیرخسارات ناشی از مصاد

The Arbitration between the Lena Goldfields, Ltd and the Soviet Government, Award dated 
3 September 1930, 36 Cornell Law Quarterly 31, 51 to 52 (1950). 

6.Duke Energy v. Peru, ICSID Case No. ARB/03/28, Award dated 18 August 2008, para. 227. 
یعنی چیزي که در قضیه حاضر از طرف دولت پرو  ؛دشو میدر واقع دیوان دریافت که حقوق پرو شامل اصل حسن نیت نیز 

 مورد توجه قرار نگرفته بود.

7. fait du prince  
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گذاري،  : اطمینان از چهارچوب ثابت سرمایهگذاري سرمایهداوري معاهدات  -3

  الملل بینتحت حقوق 

ابزاري  گذاري سرمایهي تجاري وجود دارد، معاهدات ها یی که در داوريها شدر مقابل چنین تن

ند. کنارزیابی  الملل بیندهد تا اقدامات مستقل دولت را از دید حقوق  میدر اختیار داوران قرار 

، در خصوص قضاوت در مورد اقدامات مستقل گذاري سرمایهتوانایی دیوان داوري در معاهدات 

آمیز بودن داوري  و جدال يبرانگیز خود، دلیل بحثر قوانین و مقررات دولت، مانند تغییر د

خارجی را تبیین  گذاري سرمایهنیز دلیل ضرورت حمایت از  و 1،است گذاري سرمایهمعاهدات 

  2.دکن می

مورد تدقیق و بررسی قرار  گذاري سرمایهخارجی را تحت معاهده  گذار سرمایهقوق ، حداوران

ان، دیوان داوري این نکته را و اصول حقوقی دولت میزبدهند، و با ارزیابی تعهدات قراردادي  می

اجرائی را نقض کرده است یا نه؟  قابل گذاري سرمایهمعاهده  ،ن خواهد کرد که آیا دولتمعی

در داوري اختلافات مربوط به بخش برق بولیوي مشاهده شد، هدف ارزیابی این نکته  که چنان

  ی شده است یا نه:الملل بیناجراي  یارهاي قابلوانین منجر به نقض معاست که آیا تغییر در ق

کنندگان را  انتظار داشت که قیمت مدنظر تولیداز دیوان  ه میزان بها، نبایددعاي مربوط باولاً؛ در خصوص ا

به این نکته بپردازد که آیا تغییرات اعمالی دولت بولیوي در چهارچوب قانون در  ن کند بلکه دیوان بایدتعیی

ل کرده تخصوص میزان بها، انتظارات مشروع مدعی از معیارهاي رفتار منصفانه و منصفانه را مخدوش و مخ

  3است یا نه؟

                                                                                                                                                           
1. See, e.g., The Backlash Against Investment Arbitration, Balchin, Chung, Kaushal, 

Waibel, 2010; see also Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, 
Oxford University Press, 2007.   

2. See Michael Reisman, ‘Fifteenth Annual Grotius Lecture Response’, American 
University International Law Review 29 no. 5 (2014): 1003-1008 at 1004.  

ی همانند الملل بیني ها علت وجود دیوان ،تداخل با حاکمیت ) بیان داشت کهProfessor Reisman( پروفسور ریزمن

 ي حقوق بشري است.ها گذاري و دیوان هاي داوري سرمایه دیوان

3.Guaracachi America Inc. and Rurelec PLC v. Bolivia, UNCITRAL Award dated 31 
January 2014, para. 253. Available at www.italaw.com/cases/518. (dictum).    



 شرقی آذربایجان نشریۀ کانون وکلاي دادگستري     186

 

م                 زد� سال  ��
     

ل  ماره �� �
ھار          �                     �

و 
  

۱۳۹۶
 

نیازمند  ه،شده است یا ن الملل بینتعیین اینکه تغییر در چهارچوب قانون، منجبر به نقض حقوق 

و دولت میزبان و نیز آگاهی از انتظارات دولت در  گذار سرمایهعلم به نحوه تخصیص خطر توسط 

  خارجی است.  گذار سرمایهوهله اول از جذب 

  

در نظام مقرراتی: تضعیف انتظارات قانونی در نقض رفتار  تغییرات اساسی -4

  منصفانه و عادلانه

حتی در  1.اصلی رفتار منصفانه و عادلانه در نظر گرفته شده استلفه ؤحمایت از انتظارات قانونی، م

معیار این رفتار، نقض آن از طریق ایجاد انتظارات عینی توسط  2برانگیزترین ترین و بحث ریزبینانه

 ها تدول 3.دهد میرخ  ار انتظارات مذکور بعد از طرح آنو انک گذاري سرمایهدولت براي جذب 

ي ویژه، اقدام به جذب ها ي قانونی مشخص و وعدهها بر اساس چهارچوب هرگاه بخواهند

. در دعواي کنند می، انتظارات عینی را مطرح گذاري سرمایهند، براي نیل به کن گذار سرمایه

دیوان به این نتیجه رسید که درج شروط معینی در مجوز  4،اس به طرفیت آرژانتین ام سی

 گذار سرمایهدر چهارچوب قوانین آرژانتین مانند قانون گاز، انتظارات قانونی از طرف  گذار سرمایه

ال این حترم شمرده شود. دیوان دریافت که سؤتوسط دولت م بایدرا به همراه خواهد داشت که 

امکان تکامل و تطبیق  وارهکه همهنگامی  شوندتثبیت  اي باید ي قانونیها نیست که چه چهارچوب

پردازد که موقع طرح  مینیز به این نکته نیز ن وجود دارد، و ها براي آن چهارچوب ،طبا شرای

                                                                                                                                                           
According to the Generation Ukraine tribunal, ‘the protection of [legitimate expectations] 

is a major concern of the minimum standards of treatment contained in bilateral 
investments treaties.’ Generation Ukraine v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/00/9, 
Award dated September 16, 2003, para. 20.37, 44 ILM 404 (2005). Also available at: 
www.italaw.com/cases/482. See also Saluka v. Czech Republic, Partial Award dated 17 
March 2006, para. 309, available at www.italaw.com/cases/documents/963. 

2. See Michael Reisman, ‘“Case Specific Mandates” versus “Systemic Implications”: How 
Should Investment Tribunals Decide? - The Freshfields Arbitration Lecture’, 29(2) Arb. 
Int’l 131 (2013).    

3. Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, Award dated 8 June 2009 at para. 22. 
Available at www.state.gov/s/l/c10986.htm.  

4. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, ICSID Case No. 
ARB/01/8, Award dated 12 May 2005, 44 ILM 1205. Also available at 
www.italaw.com/cases/288.    
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 گذاري سرمایهد؟ حقوق کرکل چهارچوب قانون را تثبیت و منجمد  توان میتعهدات خاص، آیا 

  1.ات سوء قانونی شکل گرفته استتأثیري آن، با هدف ممانعت از چنین ها تخارجی و حمای

که قرارداد پایه آن با هدف جذب  2اف به طرفیت آرژانتین دي در دعوي ایی مشابه، طور به

خصوصی منعقد شده بود، اختلاف از چهاچوب مقررات بخش برق حاصل شد.  گذار سرمایه

بر  گذار سرمایهي چهارچوب قانونی، قسمتی از تعهدات قراردادي بود که دولت در برابر ها وعده

دولت آرژانتین، دست به اقداماتی  اف به این نتیجه رسید که دي اییاوري یوان د. دعهده گرفته بود

که در  ي نرخ تعرفه برق راها ضروري زده است که تغییر نرخ پول رایج و شروط تعدیل هزینه

به همراه داشته است. با توجه به اینکه طرح شده بود،  گذار سرمایهچهارچوب قانون و مجوز 

از مذاکره مجدد و جبران این تغییرات باز  2002و  2001صادي آرژانتین پس از مهار بحران اقت

ه بود، کرد گذاري سرمایهبه اتکاي آن  گذار سرمایهماند، لذا به دلیل تغییر در چهارچوب قانونی که 

  مسئولیت جبران نقض رفتار عادلانه و منصفانه را بر عهده خواهد داشت.

  

  گذار سرمایهثباتی: ناتوانی در طرح چهار چوبی ثابت و معقول براي  بی -5

، نقض گذاري سرمایههمچنین دریافتند که ناتوانی در ارائه چهارچوبی ثابت و معقول براي  ها دیوان

 3،ایی جی به طرفیت ترکیه  اس  قضیه پی معیار رفتار عادلانه و منصفانه را به همراه خواهد داشت.

پروژه ناتمام برقی بود که با اعمال تغییرات در چهارچوب مقررات مطرح شد. در پی در ارتباط با 

که به  را تصویب کرد، دولت قوانینی 1980درخواست روزافزون برق در ترکیه طی دهه 

تولید برق و فروش برق به دولت را فراهم  اتتأسیساندازي  ي خصوص امکان راهها تشرک

ي ها و قرارداد 4ي خزانهها تضمان ازجملهي مختلفی، ها مشوق. در این راستا دولت کرد می

ن امکان کردبراي فراهم  ،، شرکت خواهان1994د. در سال کررا ارائه  مدت خرید برق طولانی

                                                                                                                                                           
1. Id, para. 277.    
2. EDF International S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/23, Award dated 11 

June 2012. Available at www.italaw.com/cases/372. 
3. PSEG Global et al v. Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/02/5, Award dated 4 

June 2004, 44 ILM 465 (2005).    
4. treasury guarantee   
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سنجی خود را از  زه را داد که شرکت مطالعات امکاند و دولت این اجاکرتولید برق اقدام 

متعاقب آن، خواهان، سنگ اطراف آن انجام دهد.  زغالسنگی و معادن  وگاه برق زغالساختمان نیر

لاف بین طرفین ناشی از د. اختکربرداري و یک قرارداد تخصیص امتیاز با ترکیه منعقد  قرارداد بهره

د یا نه؟ شو میآیا امتیازنامه شامل توافق نهایی در خصوص شرایط اصلی تجارت نیز  آن بود که

ختار مناسب همکاري در زمینه وده شرایط تجاري و ساهمچنین طرفین در مورد محتوا و محد

این  که درحالیدر پی داشت، به توافق نرسیدند.  میکه عواقب مالیاتی مه برداري از پروژه بهره

چهارچوب قانونی ترکیه صورت  بود، تغییراتی در گیري شکلاختلافات و عدم توافقات در حال 

را  گذار سرمایهامکان تهیه ضمانت خزانه براي پروژه قانونی بود که  ،این تغییرات ازجمله گرفت؛

جی هرگز  ایی اس سنگ پیشنهادي پی ند ساخت نیروگاه برق و معدن زغالد. هرچکر میحذف 

سنجی و مطالعات بعدي و  دلار براي مطالعات امکان ها د که میلیونکرشروع نشد، اما خواهان ادعا 

که با تکیه و اطمینان به چهارچوب  مقامات دولتیه جلسه مذاکراتی با نیز برگزاري چندین دور

  ده است.کرمقررات آن زمان صورت گرفته بود، هزینه 

دولت ترکیه به دلیل ناتوانی در انجام مذاکرات به نحو مطلوب و  دیوان داوري دریافت که

 دیوان در 1.مداخلات گوناگون، مسئول نقض رفتار عادلانه و منصفانه طبق مقررات معاهده است

پیوسته و مداوم در  صورت بهدر شرایطی که قانون  کرد کهطول جلسات و تفاسیر خود مشاهده 

و  ها تنها قانون بلکه دیدگاه ود نخواهد داشت. در این حالت، نهحال تغییر است، خبري از ثبات وج

بود با عنوان دیوان از تغییراتی که در ترکیه اتفاق افتاده  2.ي اجرایی نیز تغییر خواهد یافتها تسیاس

  4.یاد کرد گذاري سرمایهبر  3»ترن هوایی« تأثیر

                                                                                                                                                           
1. Id.  
2. Id, para. 254. 

وان تغییرات در قوانین است. در واقع دی ودن همراه با خطربثباتی و دوار اي از بی ) استعارهroller-coaster. ترن هوایی (3

  گذاري یاد کرده است. (م) ثباتی بر سرمایه مذکور را با عنوان تأثیر بی

4. Id, para. 250.     
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اس رخ داد، ناشی  ام نیز اختلاف شبیه به آنچه در قضیه سی 1در قضیه توتال به طرفیت آرژانتین

قیمت واحد و از اقدامات فوري دولت آرژانتین بود. توتال با طرح ادعاي خود در زمینه تخطی از 

ر نظام حقوقی مربوط به تغیی وسط دولت آرژانتین عنوان داشت کهشده در بخش انرژي ت تمام

شده برق که دولت آن را اعمال کرده است، اصل رفتار عادلانه و منصفانه را در معاهده  قیمت تمام

دولت آرژانتین  دریافت که گذار سرمایهدیوان با پذیرش ادعاي  2.ه استکردنقض  گذاري سرمایه

د. هرچند کندر بخش تولید نیروي برق ارائه  گذاري سرمایهبت براي نتوانسته است چهارچوبی ثا

، لیکن اقدامات دولت آرژانتین شود میدیوان به این نتیجه رسید که قانون برق شامل ضمانت ثبات ن

که این اقدامات با اصول منطق  چرا کند میمعیارهاي رفتار عادلانه و منصفانه معاهده را نقض 

معقولیت و تناسب، ناسازگار بوده و انتظارات معقول توتال را تحت اصول  اقتصادي، منافع جمعی،

  3.گذارد میپا  حاکم زیر

بنا به اظهار دیوان مذکور، حتی در صورت نبود تعهدات خاص قراردادي، این امکان وجود 

 هکردمنطقی، اصل رفتار عادلانه و منصفانه را نقض لت میزبان با تحمیل چهارچوبی غیردارد که دو

. به هنگام سنجش عقلانیت و انصاف از تحت تأثیر قرار دهدو مفاهیم کلیدي انصاف و عقلانیت را 

  اصول حاکم بر قوانین دولت میزبان نیز مدنظر قرار گیرد. باید، الملل بینمنظر حقوق 

 گذار سرمایهانتظار داشت که  بایدن دارد میاست که بیان  4این تصمیمات نشانگر نظر یان برونلی

این  5.لمس و انحرافی مربوط به رویه حقوقی دولت میزبان را پذیرا باشد خارجی، تغییرات غیرقابل

نوع و  گذاري سرمایهباشند که وابسته به ماهیت  اي بینی پیش وقایع ممکن است خطرات تجاري قابل

                                                                                                                                                           
1. Total S.A. v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/04/1), Decision on Liability, 

27 December 2010. Available at www.italaw.com/cases/documents/1106.    
2. Id, paras 325–327.    
3. Id, para 333.    
4. Ian Brownlie   
5. Ian Brownlie, Treatment of Aliens: Assumption of Risk and the International Standard in 

International Law and Economic Order: Essays in Honour of F.A. Mann on the 
Occasion of his 70th Birthday on August 11, 1977 at 319. Professor Brownlie made this 
statement as a ‘provisional expression of view’ in the context of an essay concerning 
whether aliens may be said to assume certain risks under international law. He observed 
that ‘[i]t may be the case – this is a very provisional expression of view – that the 
principle of assumption of risk does not apply to cases of dolus or abuse of rights.’ Id. 
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چوب رچها یا انتظارات عینی از یک شود میاي داده  ند. هرگاه وعدها تعهدات مدنظر دولت میزبان

و انتظارات مذکور تحت  ها ، وعدهشود میتوسط دولت میزبان تقویت  گذاري سرمایهعقلانی براي 

سادگی توسط قوانین داخلی دولت میزبان از بین  یابند که به میجایگاهی  الملل بینحمایت حقوق 

  روند. مین

  

  خطر مصادره -6

برانگیز  همیشه با خطر مصادره و بحث چالش ،المنفعه عامدر بخش خدمات  گذاري سرمایه

ي ها در این بخش نیازمند سرمایه گذاري سرمایهروست. به هنگام مصادره رودر گذاري قیمت

د. این حالت و نحوه شوی اخذ مجور و امتیاز تزریق ي ابتدایها در همان سال بایدکلانی است که 

هاي سیاسی در میان باشد، دولت را براي و فشار  میخصوص اگر پاي منافع عمو ، بهگذاري سرمایه

ي مستغرق در پروژه و خارج ها تمایل دارند که دارایی معمولاً ها تدول 1.مصادره برخواهد انگیخت

قیاس با ، در ها هزینه مستقیم این مصادره چرا که کنندرا مصادره  گذار سرمایهخارج از دسترس 

آید، چندان چشمگیر  میدست  هب  میي عموها مدتی که با کاهش هزینه هزینه منافع سیاسی کوتاه

  :3طبق مشاهدات برگارا، هنیش و اسپیلر .2نخواهد بود

سترده مورد انتظار و ممکن است صورت گ ه، عمدتاً در کشورهایی بگذار سرمایهانگیزه مصادره اموال مستغرق 

ی جایلازم و موردنیاز براي اتخاذ تصمیمات مقرراتی نداشته باشد؛   میو غیر رس  میي رسها دولت رویه که

درت و ق ،بر مبناي حاکمیت نهاده شده باشد؛ یعنی زمانی که نظام قضائی گذاري مقرراتي ها تکه سیاس

   4.ی که عمر دولت کوتاه باشدرویه بازبینی تصمیمات اجرایی را نداشته باشد؛ و جای

                                                                                                                                                           
1. Mario E. Bergara, Witold J. Henisz and Pablo T. Spiller, Political Institutions and 

Electricity Investment: A Cross Nation Analysis, California Management Review, Vol. 
40, No. 2, Winter 1998, pp. 19-20.    

2. Id, p. 20. 
از یک  پی خواهد داشت گذاري را در که طبیعتاً لزوم پرداخت غرامت و ناامنی سرمایه را دیگر اگر تبعات مصادره عبارت به

دست  هیافته ب اي و کارهاي انجام آوردن اموال مصادره دست هطریق باز  میي عموها که با کاهش هزینه را و منافع سیاسی ،طرف

توجه به اینکه در زمینه نماید که مصادره با  مینتیجه هزینه فرصت این دو جنبه ایجاب  ،از طرف دیگر مدنظر قرار دهیم آید می

  صرفه باشد. (م) به ولت مقرونگذار است، براي د از سرمایه مستغرق سرمایه میالمنفعه به همراه بخش عظی م خدمات عا

3. Bergara, Henisz and Spiller   
4. Id, p. 20, citing D. Salant, ‘Behind the Revolving Door: A New View of Public Utility 

Regulation’, Rand Journal of Economics, 26/3 (1995), inter alia.    
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سی، به طرفیت  ال ک پیدعواي گواراکاچی امریکا و رورِلبخشی از عوامل فوق، در بطن 

بودن مصادره امپرسا الکتریکا گواراکاچی  دولت بولیوي مدعی قانونی 1.دولت بولیوي مشاهده شد

شده شرکت خواهان را  ی مصادرهدولت ارزش دارایمدعی بود  چرا که بود EGSA(2( اس اي

ست. لذا بنا داراي ارزش منفی بوده ا EGSAده است که یه و به این نتیجه رسکردبرآورد و ارزیابی 

که شرکت در زمان مصادره داراي ارزش منفی بوده است، پس نیازي به به ادعاي بولیوي، ازآنجا

ولت را نپذیرفت و چنین پرداخت غرامت نداشته و مصادره قانونی خواهد بود. دیوان ادعاي د

غیر  صورت بهگرفته را  صورت گذاري سرمایه دولت غرامت به شرکت تعلق گرفته و دریافت که

منصفانه و «قانونی بودن مصادره را نیز عدم پرداخت غرامت کرده است. علت غیرقانونی مصادره 

طبق معاهده دوجانبه بین انگلیس و   مییکی از شرایط الزا عنوان به گذار سرمایهدر حق  3»مؤثر

  دیوان به این نتیجه رسید که: بولیوي دانست.

. کنداي را ارزیابی  ه ارزش عینی و عملی اموال مصادرهرود ک میدهد، انتظار  میاز دولتی که مصادره را انجام 

ی زمان ارزیابی دقیقی از ارزش دارایدر آن  چرا کهدولت بولیوي در واقع غرامتی به رورلِک نپرداخت، 

EGAS گذاري  انجام نداده بود. در واقع دولت عکس آن را انجام داد و چنانچه دیوان دریابد که ارزش

در ادامه شرح داده خواهد شد، در واقع  که چنانآشکارا ناکافی بوده است، دولت را مقصر خواهد شناخت. 

  4.قانونی بوده استع از همین قرار است و مصادره غیرموضو

خود غیرقانونی  خودي قرار دارد که مصادره بدون پرداخت غرامت به رورلک بر این مبنا قضیه

بوده است و مشخصاً لزوم پرداخت غرامت مبرهن و واضح است. همچنین در دعاوي مربوط به 

 اي دهش گذاري مستقل اموال سلب مالکیت ارجی، این قضیه نیاز مبرم به ارزشخ گذاري سرمایه

  .طرفی انجام پذیرد توسط دیوان داوري بی بایدکه  دارد

  

                                                                                                                                                           
1. Guaracachi America Inc. and Rurelec PLC v. Bolivia, UNCITRAL Award dated 31 

January 2014, para. 441, available at www.italaw.com/cases/518. 
2. Empresa Eléctrica Guaracachi SA (EGSA)   
3. ‘just and effective’ compensation   
4. Id, para. 441. 
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چگونه خواهد بود؟ بررسی دقیق  المنفعه عامي خدمات ها آینده داوري -7

  مقررات و نگرانی در زمینه منافع عمومی

یی ها و مقررات و نظارت دولت است که نگرانی  میضرورتاً مستلزم منافع عمو المنفعه عامخدمات 

ز هم با هنو اي ي هستهها نیروگاه امنیت ملی را در پی دارد.در خصوص سلامت، محیط زیست و 

ي خود ها تآیلند، چرنوبیل و اخیراً فوکوشیما، به فعالی مایل تري ايِ وجود سه فاجعه عظیم هسته

خود  اي تهي هسها ي ژاپن، آلمان و سوئیس اخیراً به فکر تعطیلی نیروگاهها تدهند. دول میادامه 

درصد انرژي خود از 27 تأمینکه اتحادیه را براي  کردتوافق  2014ا در اکتبر . شوراي اروپاند هافتاد

؛ براي ي مذکور نیز اختلافاتی رخ داده استها شدر خصوص بخ 1.کندپذیر متعهد منابع تجدید

پذیر مانند انرژي ي تجدیدها انرژي تأسیسگرفتن عرضه از تقاضا در خصوص  مثال با پیشی

به نتیجه در حوزه مذکور منجر  گذاري سرمایهخورشیدي در اسپانیا، هدف دولت در تشویق 

یی که پیش از این داده بود، موجی از دعاوي ها قاز مشو نشینی دولت عقب متعاقباًمعکوس شد. 

   2.را در پی داشت گذاري سرمایه

همچنین در سراسر جهان نگران  ها تدولي پاك و محیط زیست، ها در کنار تمرکز بر انرژي

ان گذار سرمایهلذا مباحث مربوط به این حوزه که  3.ندا ي انرژيها ي سایبري به شبکهها امکان حمله

ت اساسی در زمینه سؤالاخصوصی به چه طریق پاسخگوي عموم خواهند بود، یکی از 

  خواهد بود. المنفعه عامخدمات  گذاري سرمایه

                                                                                                                                                           
1. European Council, Conclusions 23 and 24 2014, EUCO 169/14, CO EUR 13 COCL 6, 

www.consilium. europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/ec/145397.pdf; See also 
Editorial, ‘Looking Ahead: The Top Ten Energy and Natural Resources Issues in 2015’, 
Journal of Energy & Natural Resources Law, Vol. 33, No. 1, 1-9, p. 2.    

2. See, e.g., Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain (ICSID Case No. 
ARB/14/1), case details available on ICSID’s website at 
https://icsid.worldbank.org/apps/icsidweb/cases/Pages/ 
casedetail.aspx?caseno=ARB/14/1. See also, Leo Szolnoki, ‘Spain sees new solar claim 
at ICSID’, GlobalArbitration Review, 27 May 2014, available at 
http://globalarbitrationreview.com/news/article/32674/ spain-sees-new-solar-claim-icsid.  

3. See, e.g., Stephen Heifetz and Michael Gershberg, ‘Why Are Foreign Investments in 
Domestic Energy Projects Now Under CFIUS Scrutiny?’ Harvard Business Law Review 
OnLine, Volume 3 (2013), available at www.hblr.org/2013/05/why-are-foreign-
investments-in-domestic-energy-projects-now-undercfius- scrutiny/, discussing the United 
States’ regulation of Chinese investment in U.S. utilities and concerns over cyber-security.  



 193     هاي حقوقی مقالات و پژوهش

 
 

 �� ال 
س

�م زد
              

   
     

ل و 
�� اره 

�م
ار       

�ھ               
      �

  
۱۳۹

۶
 

بازیگران و خطرات جدید است، دونماي  ،نتیجه تکنولوژي، مقررات که ها تاین پیشرف  میتما

در حل و   میی طبق قراردادها و معاهدات تجاري، نقش مهالملل بینخواهد داشت. داوري  اي دهپیچی

این، وجود بازي خواهد کرد. با  المنفعه عامي حوزه خدمات ها گذاري سرمایهفصل اختلافات ناشی از 

ي شدید نسبت به ها شی در برهه حیاتی و بحرانی خود قرار گرفته است. واکنالملل بینداوري 

ي مربوط به اثرات پنهان و احتمالی داوري ها ی که ناشی از نگرانیالملل بیني معاهدات ها داوري

 ي داوري را محتمل خواهد کرد. پیش ازها تغییر رویه 1،مقررات دولتی است عدم پویاییی بر الملل بین

و اصلاح قواعد داوري همانند تغییرات  2این نیز شاهد افزایش تمرکز بر اخلاق داوري در حقوق نرم

 م.ای دهاساسی در معیارهاي معاهدات تجاري بو

بیشتر نیز فزونی خواهد  3در میان باشد، تقاضا براي شفافیت میزمانی که پاي خدمات عمو

یافت. تقاضاهاي مذکور پیش از این منجر به برخی تغییرات اساسی مانند اصلاحات در قواعد 

بود. اخیراً نیز قواعد  4»مشاور دادگاه«شد، که مربوط به امکان همکاري  2006ایکسید در سال 

مبناي معاهده بین  و کنوانسیون شفافیت داوري سازمان ملل متحد بر 20135شفافیت آنسیترال 

این امکان را  ها تبه دول )7(کنوانسیون شفافیت مارتییوس نیویورك) 2014( 6گذار سرمایهدولت و 

ي ها ، مانند دسترسی عموم به جلسات دفاع و استماع داوريدهد تا قواعدي با شفافیت بیشتر می

 داوطلبانه و طور به گذار سرمایه. در برخی موارد، دولت و کنندرا فراهم  گذاري سرمایهمعاهدات 

خود، در خصوص اعمال بهترین معیار شفافیت به  گذاري سرمایهنظر از شرایط معاهدات  صرف

دفاعیات  میرخ داد که تما 8رسند. این نوع از توافق در دعوي رورلک به طرفیت بولیوي میتوافق 

 منتشر شد. 9داوري  میدر تارنماي دادگاه دائ

                                                                                                                                                           
1. See, e.g., The Backlash Against Investment Arbitration, Balchin, Chung, Kaushal, 

Waibel, 2010; see also Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, 
Oxford University Press, 2007. 

2. Soft Law  
3. transparency 
4 amicus curiae 
5. UNCITRAL’s 2013 Transparency Rules  
6. United Nations Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration  
7. the Mauritius Convention on Transparency 
8. Rurelec v. Bolivia 
9. Permanent Court of Arbitration 
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ي تجاري نیز نفوذ یافته ها ، در داوريگذاري سرمایهي ها شفافیت در داوريتقاضاي روزافزون 

کنندگان  کنک، شرکت در هنگ ICCA(1( ی داوري تجاريالملل بیناست. در کنفرانس اخیر شوراي 

ن شفافیت کرد از طریق فراهم گذاري سرمایهدر خصوص نیاز داوري تجاري به پیروي از داوري 

  2.آن نزد عموم، بحث و گفتگو کردند دسترس بودن بیشتر و قابل

در دنیاي امروزي، با امکان دسترسی سریع به اطلاعات، ماهیت محرمانه و غیرمتمرکز داوري 

که  3یالملل بینی موجب نگرانی خواهد بود. نگرانی در مورد کمبود دموکراسی در داوري الملل بین

، شود مینیز مدنظر قرار گرفته  TPP(4» (مشارکت دو سوي اقیانوس آرام«کرات اخیراً در مذا

  و محیط زیست است. میي عموها و زیر سایه نیاز المنفعه عاممشخصاً مربوط به اختلافات خدمات 

ي دولتی، ها استفادهي مقررات قانونی از تحمیل و سوءو اجرا ها گذاري مقرراتتعیین و تمییز 

، جدا از گذاري سرمایهي داوري است. نسل جدید معاهدات ها ي اصلی دیوانها شیکی از چال

نیز  د، ملاحظات و استثنائات زیاديکن میي داوري را تسهیل ها اینکه امکان دسترسی عموم به رویه

برخی  براي مثال،. کند میموردداوري مطرح  دن انواع اختلافات و ادعاهايِبا هدف محدودکر

ادره زیستی دولت، مصداق مص نیت محیطدامات با حسن معاهدات امروزي، این امکان را که اق

  5.اند کرده مستقیم در نظر گرفته شود استثنا

                                                                                                                                                           
1. International Council for Commercial Arbitration - ICCA 
2. See Kyriaki Karadelis, ‘Hong Kong summit focuses on south-south trade’, Global 

Arbitration Review, 14 May 2015. Available at http://globalarbitrationreview.com 
/news/article/33803/hong-kong-summitfocuses- south-south-trade.  

3. See, e.g., letter dated 30 April 2015 by Professor Laurence Tribe, Nobel Laureate Joseph 
Stiglitz and others to Majority Leader McConnell, Minority Leader Reid, Speaker 
Boehner, and Minority Leader Pelosi concerning the dangers of investor-state arbitration, 
available at www.citizen.org/documents/letter-seniorlegal- experts-oppose-isds.pdf.  

4. Trans-Pacific Partnership  
5. See, e.g., Annex 10. 11 of the Canada–Honduras Free Trade Agreement concerning 

indirect expropriation, which provides in section (c) that ‘except in rare circumstances, 
such as when a measure or series of measures is so severe in light of its purpose that it 
cannot be reasonably viewed to have been adopted and applied in good faith, a non-
discriminatory measure of a Party that is designed and applied to protect legitimate 
public welfare objectives, such as health, safety and the environment, does not constitute 
an indirect expropriation.’  
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برخدمات  گذاري مقرراتاین استثنائات چالش کشف واقع جهت تعیین انگیزه دولت در 

 1.را در پی داشته است المنفعه عام

  

                                                                                                                                                           
1. One of the best-known investment arbitrations concerning the motive of a state when 

issuing a regulatory measure is the Methanex case. There the tribunal explored whether 
the claimant’s inferences could be reasonably supported by testing the claimant’s theory 
against concrete facts, including scientific expert reports. The tribunal found that the 
expert testimony went to the heart of the question of whether the USA’s measures, as 
alleged by Methanex, constitute[  ] a ‘sham environmental protection in order to cater to 
local political interests or in order to protect a domestic industry’. Methanex v. USA, 
Final award on jurisdiction and merits dated 3 August 2005, para. 41, 44 I.L.M. 1345. 
On assessing a state’s motive concerning tax measures and interpreting a tax carve-out in 
the Energy Charter Treaty, see Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. TheRussian 
Federation; Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation; Veteran 
Petroleum Limited(Cyprus) v. The Russian Federation awards dated 18 July 2014, 
available at www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_ id=1599. 




