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Abstract 

The prohibition of abuse of rights in civil proceedings is well 

established, and individuals are not permitted to abuse their rights. 

Consequently, the prohibition of the abuse of rights is acknowledged as a 

legal principle in civil proceedings. However, a significant question 

arises: what constitutes the measure for the abuse of rights in civil 

proceedings? Specifically, what use of right is deemed illicit and 

classified as an abuse of right? This study aims at answering this 

question. The findings of this research indicate that according to the 

provision of Article 109 and Articles 133, 139, and 515 of the Civil 

Procedure Code, as well as the principles of abuse of rights in civil 

proceedings (purpose of proceedings, public order, and the role of 

ethics), the use of rights for motives other than pleading for justice and 

self-defense is deemed an abuse of rights and is illegal in the Iranian 

civil proceedings. In French law, according to an old legal maxim, 

malice in the exercise of a right results in the abuse of a right. The 

French Supreme Court has leant towards the fault theory over time. 

Scholars have argued that a single rule cannot be considered for the 

abuse of rights in civil proceedings. 
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 چکیده

 سوءاستفادهاز حقوق خود  توانند ینم اشخاص و است ممنوع یمدن یدادرس در حق از سوءاستفاده
 رفتهیپذ یمدن یدادرس در یحقوق اصل کی عنوان به حق از سوءاستفاده تیممنوع رو، نیا از ؛ندکن

 از سوءاستفاده اریوجود دارد آن است که ضابطه و مع خصوص نیا در که یمهم الؤاما س .است شده
 سوءاستفاده مشمول و رمُجازیغ حق، از یا استفادهچه  که معنا نیا به ست؛یچ یمدن یحق در دادرس

از آن  یحاک قیتحق نیا جینتا. است پرسش نیهم به پاسخ پژوهش، نیا هدف. خواهد بود حق از
 نیو همچن یمدن یدادرس نییقانون آ 101 و 012، 011 مواد و 012 ةماد ةتبصربه  توجه است که با

 ،(اخلاق نقشو  یعموم نظم ،یدادرسدف )ه یمدن یدادرس در حق از سوءاستفاده یتوجه به مبان
 و حق از سوءاستفادهو دفاع از خود،  یاز دادخواه ریغ یا زهیانگ با رانیا یمدن یدادرس درحق  اِعمال

 موجباعمال حق  در تیسوءن ،یمیقد ةقاعداگرچه طبق  زیفرانسه ن حقوق در. است رمجازیغ
 دایپ شیگرا زین ریتقص یۀنظرفرانسه به  یلعا وانیاما با گذشت زمان، د ،است حق از سوءاستفاده

 درنظر یمدن یدادرس در حق از سوءاستفاده یبرا واحد یا ضابطه توان ینم است شده گفتهو  کرده
 .گرفت
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 مقدمه

در قانون آیین دادرسی مدنی حقوق متعددی برای اصحاب دعوا درنظر گرفته شده است؛ 
های آن، یعنی حق اقامۀ دعوا و حق شکایت از آرا  ق، حق دادخواهی و جلوهاز جملۀ این حقو

 و نیز حق طرح ایرادات و دفاعیات است. ممکن است این حقوق مورد سوءاستفاده قرار گیرد.
موجب مواد  بهصراحت و  در قانون فرانسه ممنوعیت سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی به

)در  1۱0خواهی(،  )در مورد پژوهش 112حق دادخواهی(،  )در مورد 19-0متعددی، ازجمله 
خواهی( قانون آیین دادرسی مدنی  )در مورد فرجام 69۱العاده شکایت(،  مورد طرق فوق

. اما در قانون ایران، موارد اعلام ممنوعیت سوءاستفاده از حق در 0فرانسه پذیرفته شده است
ر معدود مواد قانونی )ازجمله تبصرة مادة وضوح و تعدد قانون فرانسه نیست و د دادرسی، به

قانون آیین دادرسی مدنی(، ممنوعیت سوءاستفاده از حق اعلام گردیده است؛ با وجود  012
الف( اصل چهلم »)اند، باتوجه به مستنداتی چون  تفصیل گفته گونه که برخی به این، همان

کی از اصول حقوقی، )ج( عنوان ی قانون اساسی، )ب( نقش ممنوعیت سوءاستفاده از حق به
، نباید در «توجه به هدف دادرسی مدنی، )د( نظم عمومی و نیز )ه( نقش اخلاق در حقوق

ممنوعیت سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی تردید نمود و این ممنوعیت، منحصر به 
قانون آیین دادرسی مدنی(  012بینی کرده است )مانند تبصرة  مواردی که قانون پیش

 .9عنوان یک اصل حقوقی در سرتاسر دادرسی حکومت دارد بود، بلکه به نخواهد

پس از شناسایی ممنوعیت سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی، قدم اول، شناخت معیار 
مندی از حق تا چه میزانی و تحت چه شرایطی  و ضابطۀ آن است؛ به این معناکه بهره

و مشمول « غیرمجاز»شرایطی  از حق است و در چه« استفاده»و مشمول « مجاز»
از حق. هدف این پژوهش نیز همین موضوع است. پاسخ به این سؤال تحت « سوءاستفاده»

 ، در قالب نظریاتی بیان شده است.«ضابطه؛ معیار یا ملاک سوءاستفاده از حق»عنوان 

                                                           
های حقوق  پژوهش، «اجرای ممنوعیت سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی ایران و فرانسه ضمانت »محمد بافهم و همکاران، . 0

 .9(، ص 0019) 090، ش تطبیقی
(، 0019) 002، ش های حقوق تطبیقی پژوهش، «ر دادرسی مدنی ایران و فرانسهسوءاستفاده از حق د»محمد بافهم و همکاران، . 9

 .010-011ص 
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و « تقصیر»، «سوءنیت»فقط در مورد دادرسی مدنی( سه ضابطۀ  صورت کلی )نه به
گیرد؛  ارائه شده است. هریک از این ضوابط، قلمرو متفاوتی را دربر می «تماعیغایت اج»

برای مثال، چنانچه ضابطۀ سوءاستفاده از حق، تقصیر باشد، به صرفِ تقصیر شخص، عمل 
شود، اما اگر سوءنیت معیار سوءاستفاده از حق  وی سوءاستفاده از حق و غیرمجاز تلقی می

یرآمیز مادامی که عامدانه و با سوءنیت نباشد، سوءاستفاده از باشد، در این صورت، عمل تقص
حق نیست و مجاز است؛ بر این اساس، ممکن است عمل واحدی مطابق یک ضابطه، اعمال 
حق و مجاز باشد و مطابق ضابطۀ دیگر، سوءاستفاده از حق و غیرمجاز تلقی گردد؛ از این 

نظر از   واجد اهمیت بسزایی است. صرف رو، شناسایی ضابطه یا معیار سوءاستفاده از حق،
د، این است که در آثار کن  گفته، آنچه ضرورت انجام پژوهش حاضر را دوچندان می موارد پیش

مطلب  حقوقی موجود در ایران در مورد ضابطۀ سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی،
دیق آن )ازجمله شده در خصوص حقوق ماهوی و مصا توجهی بیان نشده، و ضوابط ارائه قابل

تصرفات مربوط به همسایگان( است که در مورد همین مصادیق نیز وحدت نظر وجود ندارد 
 نظریه این اعمال گسترة و عمیق فرانسه، معنای دانان حقوقو حتی به اعتقاد یکی از 

های مهم  . ازلحاظ کاربردی نیز نظر به اینکه یکی از چالش1صورت دقیق مشخص نیست به
ترین  یران، اطالۀ دادرسی است و سوءاستفاده از حق در دادرسی نیز از مهمدادگستری ا

استفاده از حق  های این چالش است، لذا ضروری است ابعاد مختلف اصل ممنوعیت سوء علت
در دادرسی تبیین گردد تا در حقوق ایران نیز مانند فرانسه، این اصل حقوقی برای مقابله با 

تناد مراجع قضایی قرار گیرد؛ بر این اساس، ضرورت دارد سوءاستفاده از حق، مورد اس
 پژوهشی مستقل در خصوص معیار یا ضابطۀ سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی ارائه شود. 

استفاده از حق در دادرسی  گذار فرانسه راجع به ممنوعیت سوء با توجه به اینکه قانون
خوبی در رویۀ قضایی و دکترین  به مدنی، مقررات متعددی وضع نموده است و این موضوع

حقوقی آن کشور نیز نفوذ یافته است، لذا به جهت غنای حقوق فرانسه در مورد موضوع، 
گردد و از همین رو، در ترتیب  صورت تطبیقی با حقوق فرانسه ارائه می پژوهش حاضر به

 بیان مطالب، حقوق فرانسه تقدم دارد.

                                                           
(، ص 0121، 9، )تهران: دانشگاه تهران، چ بر منهج عدل، ترجمۀ حسنعلی درودیان، مدنی تعهدات در اخلاقی قاعدة. ژرژ ریپر، 1

96۱. 
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صورت کلی )نه فقط دادرسی  فاده از حق بهدر گام نخست، معیار یا ضوابط سوءاست
 شود. گردد، سپس ضابطۀ سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی بررسی می مدنی( ارائه می

 یکل صورت به حق از سوءاستفاده یارهایمع. 0

 ضابطه سه ،(حقی هردر مورد  و کلی صورت به) حق سوءاستفاده از تحقق معیاردر مورد 
 گردد.  می تبیین آنها از هریک ادامه، در. است شده نان ارائهدا یا معیار از سوی حقوق

 4. تقصیر0 .0

 است، فرانسه مدنی سابق( قانون 01۱9) 0901مادة  بر مبتنی که نظریه این مطابق
حق  از سوءاستفاده ؛ به این معناکه1است حق سوءاستفاده از تحقق مبنای و ملاک «تقصیر»

 و عادی فرد یک که شود رفتاری مرتکب سهواً یا داًعم حق صاحب که یابد می تحقق زمانی
 چیکه ه ای یخواهشود؛ برای مثال، دیوان عالی فرانسه تجدیدنظر نمی آن مرتکب محتاط

نظر  . در حقوق ایران نیز به6دارد سوءاستفاده از حق تلقی کرده استن تیموفق یبرا یشانس
 محل که همسایگان روابطۀ زمین در مدنی، قانون 019ة ماد مفادیکی از استادان حقوق، 

علت ». شرط 1کند می تأییدنظریۀ تقصیر را  است، حق از استفاده سوءۀ لئمس طرح مرسوم
 .۱کند یم تأییدگفته را  پیش معیار دیگر ای گونه به نیز مدنی انونق 0116ة ماددر « موجه

 متعارف نانسا عمل مطابق بایستی که لحاظ این از -فرد «عملِ» بر بیشتر نظریه این
 تحقق عدم یا تحقق در( سوءنیت و قصد اضرار) فرد «انگیزة» و دارد تأکید -باشد

                                                           
4. Fault. 
5. Gabriel Marty et Pierre Raynaud, Droit Civil, (Paris: Siery, 1962), n° 417; Ambroise Colin et 

Henri Capitan, Traité de droit civil, Tome 2, (Paris: Dalloz, 1953), n° 195.  
، )تهران: مؤسسۀ های حقوقی مطالعۀ تطبیقی در حقوق اسلام و دیگر نظامحمید بهرامی احمدی، سوءاستفاده از حق، نقل از:   به

 .011(، ص 0111، 1اطلاعات، چ 
6. Cour de Cassation, Civ. 2e, 4 Mai 2000, n° 95-21.567, JCP 2000. II. 10356, note Garé. 

؛ ناصر 092-091(، ص 0120، 00، )تهران: دانشگاه تهران، چ 0، ج های خارج از قرارداد الزام مسئولیت مدنی،. ناصر کاتوزیان، 1
 -000 (، ص011۱) 0، شدانشکدة حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، «ر اجرای حقسوءاستفاده از حق یا تقصیر د»کاتوزیان، 

و  11، ش تحقیقات حقوقی، «تجاوز از حق»اند. نک: شهیدی، مهدی،  احتیاطی استفاده کرده ؛ همچنین برخی از اصطلاح بی009
 .11(، ص 01۱1) 10

 .001-009. ناصر کاتوزیان، پیشین، ص ۱
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که  است این نظریه این پذیرش نتایج از یکی . بنابراین،2نیست موثر حق، سوءاستفاده از
 به وی جهل به دلیل مثلاً و دیگری به اضرار قصد بدون و نیت حسن اگر شخصی با حتی

 خواهد تحصیل دلیل بعداً کرد می تصور یا است حق ذی کرد می تصور صرفاً اینکه و قانون
 شخصی، چنین دعوای است ممکن از رأیی نماید، شکایت یا دعوا اقامۀ به اقدام کرد،

 عمل بر تقصیر نظریۀ تمرکز و توجه شد، گفته رایز شود؛ داده تشخیص حق سوءاستفاده از
اقامۀ دعوا  به اقدام دلیل، داشتن بدون و ینقوان به آگاهی بدون متعارف، فردِ. فرد است

 خواهد حق سوءاستفاده از او دعوای باشد، دادخواهی وی انگیزة اگر حتی درنتیجه کند؛ نمی
 آگاه خود نبودن محق به خواهان آنکه از اعم واهی دعاوی نظریه، این مطابق بنابراین، بود؛

 .بود خواهد حق سوءاستفاده از باشد، ناآگاه یا

 01قصد اضرار یا . سوءنیت5 .0

 به که دانند می مجازات قابل دلیل به این را حق سوءاستفاده از نظر، این داران طرف
 میان زند؛ به اعتقاد پیروان این نظریه، در سوءاستفاده از حق، تعارض می لطمه اصول اخلاقی

 از استفاده حق با او مطرح است. شخص ذی اخلاقی وظیفۀ و شخص به متعلق مثبت حق
 اعمال در اخلاق . ازآنجا که رعایت00کند می کوتاهی خود اخلاقی وظیفۀ انجام در خود، حق

قصد  آن، معیار لازم و ضروری است، لذا سوءاستفاده از حق، ممنوع بوده، از این رو حقوق
اعِمال حق صرفاً با انگیزة ضرر به غیر صورت پذیرفته »؛ به این معنا که 09اضرار است

 ثال، خواهان با داشتن امکان اقدام در برابر چندین دادگاه جهت مطالبۀ حقبرای م ؛01«شود
منظور وارد آوردن شدیدترین زیان به خوانده، دادگاهی را که کمتر از همه  خویش، تنها به

دانان ایران نیز در تعریف  . برخی حقوق00گزیند الوصول باشد، برمی برای وی سهل

                                                           
 .011ص  پیشین، . حمید بهرامی احمدی،2

10. Intention de Nuire. 

11. Savatier, René,  Des Effets et de la Sanction du Devoir Moral en Droit Positif Français et 

Devant la Jurisprudence, Thèse Pour le Doctorat en Sciences Juridiques, Poitiers Université, 
1916, p. 23. 

 .96۱، ص ژرژ ریپر، پیشین. 09
13. Jean Dabin, Le Droit Subjectif, (Paris: Dalloz, 1952), p. 293 et Après Cela;   

 .012،پیشین، ص ، احمدی نقل از: حمید بهرامی به
 .912-91۱. ژرژ ریپر، پیشین، ص 00
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اند و در مقام تعریف سوءاستفاده از حق  کار برده را به« رقصد اضرا»استفاده از حق، قید  سوء
اضرار به غیر، عامداً ضمن اعمال حقی از حقوق خصوصی مانند »اند:  چنین تصریح کرده

ترتیب، طبق  این   ؛ به 01«که صدای رادیو را زیاده از اندازه بلند کند به قصد آزار همسایه آن
  ، قصد اضرار است.این نظر، ضابطۀ تحقق سوءاستفاده از حق

تحقق سوءاستفاده از حق، قصد و انگیزة فرد  با توجه به اینکه مطابق این نظریه، ملاک
است؛ یکی از نتایج پذیرش این نظریه آن است که سوءاستفاده از حق، مختص مواردی 

 واجد فرد، مواردی که شامل بلکه نداشته باشد، دعوا حقی ماهیت موضوع در فرد نیست که
 حق دارای دعوا موضوع ماهیت در واقعاً شخصی که به این صورت نیز میباشد؛ است حق

 و حق این به رسیدن به قصد نه شخصی، چنین باشد. اگر طلبکار دیگری فرد مثلاً از باشد،
 اقامۀ به اقدام( وی آبروی به خدشه مثلاً) دیگری شخص به اضرار بلکه به قصد خود، طلبِ
 تحقق ضابطۀ نظریه، این مطابق چراکه بود؛ خواهد حق فاده ازسوءاست وی عمل نماید، دعوا

 .گردد بازمی حق از استفادهدر مورد  شخص «انگیزة و قصد» به حق، سوءاستفاده از

 06. غایت و هدف اجتماعی حق3 .0

بر طبق این ضابطه، حق تا آنجا محترم است که با مبانی اجتماعی اعطای آن سازگار 
 کند حرکت به سمتی باید وجود آمده و بر اساس هدفی به حق هر عبارت دیگر،  ؛ به01باشد

 و روح با مغایر که است استفاده، عملی سوء عمل» بنابراین، است؛ شده ایجاد آن برای که
 اعطا مأموریت یک برای حقوق»و بر همین اساس گفته شده است: « حق است آن هدف

برای مثال،  ؛0۱«شده است منحرف خود هدف از شود، اعمال ناپسند طور به اگر. شود می
هدف سیاسی با که را هایی  اعتصاب 0211مارس  99فرانسه در رأی مورخ  عالی یواند

از حق محسوب کرد. در برخی از قوانین ایران نیز از نظریۀ غایت استفاده ء، سوبرگزار شد

                                                           
 .991۱(، ص 011۱، 0دانش، چ  گنج ، )تهران:1ج  ،ترمینولوژی در مبسوط جعفری لنگرودی،محمدجعفر  .01

16. Détournement du Droit de Ses Fonctions Sociales. 

(، ص 0120) 00، ش مطالعات حقوق تطبیقی معاصر، «به نظریه سوء استفاده از حق بازگشت اعتدال»، نوری حاجی غلامرضا. 01
002. 

18. François Laurent, Principes de Droit Civil Françai, (Paris: Bruylant-Christophe, 3ème Édition, 

1874), p. 189. 

https://law.tabrizu.ac.ir/?_action=article&au=45177&_au=%D8%BA%D9%84%D8%A7%D9%85%D8%B1%D8%B6%D8%A7++%D8%AD%D8%A7%D8%AC%DB%8C+%D9%86%D9%88%D8%B1%DB%8C
https://books.google.com.vc/books?id=PUUvAAAAIAAJ&source=gbs_navlinks_s
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 هیچکس: »گوید که می اساسی قانون چهلم ازجمله اصل اجتماعی حق پیروی شده است؛
 مدنی قانون در «.دهد قرار عمومی ... منافع به اضرار وسیلۀ را خویش حق اعمال تواند نمی

و  00۱0است؛ ازجمله مواد  معیار این به توجه دهندة نشان که دارد وجود نیز موادی ایران
قانون مدنی که بر مبنای ضابطۀ  0101و مادة  0101و شرط مصلحت در تبصرة مادة 0020

 .02ق استوار استغایت اجتماعی ح

توان گفت در صورت پذیرش این نظریه،  در تطبیق این نظریه در دادرسی مدنی می
در دادرسی، بایستی مشخص شود هدف از دادرسی و  حق سوءاستفاده از برای تشخیص

 خارج حقوق، این کارگیری حقوقی که در جریان دادرسی به افراد اعطا شده چیست، سپس به
 .بود خواهد حق ده ازسوءاستفا هدف، این از

در مقام مقایسۀ این نظریه با سایر نظریات باید گفت: به اعتقاد ژوسران، معیارهای دیگر 
 فقط قبلی معیارهای شوند و می شامل را حقیقت از بخشی هرکدام )قصد اضرار و تقصیر(،

در  . درحالی که91شود سوءاستفاده درک نظریۀ از خاصی های جنبه جنبه یا یک که شد باعث
 و با غایت منطبق حق، از استفاده که است این استدلال و توجه اصلی محور ژوسران، نظر

 گرفته درنظر امر این به با توجه مشروع جهت و غایت مسئلۀ و نه، یا است آن نهایی هدف
 توان می آن وسیلۀ به که است عاملی «قانون نهایی غایت» و «روح» زیرا شود، می

 هدف و وقتی غایت در هر حال،. داد تشخیص را حق اعمال تعدم مشروعی یا مشروعیت
 و ماند نمی باقی اضرار قصد مرحلۀ در موضوع دیگر شود، می گرفته درنظر حقوق اجتماعی

 را خود حق که کسی است ممکن حتی بلکه شود، نمی متوقف نیز تقصیر مرحلۀ در حتی
 عمل محتاط عاقل انسان یک نندما و نداشته باشد اضرار قصد حق، اعمال در کند می اعمال

 مصادیق از است، حق اجتماعی هدف مغایر او عمل از حاصله نتیجۀ آنکه علت به ولی کند،
، به این ترتیب، برخلاف نظریۀ قصد اضرار که معیاری 90گردد محسوب حق سوءاستفاده از

و عمل  ذهنی است، در نظریۀ غایت اجتماعی، ملاک، نتیجه و عمل فرد است و اینکه نتیجه

                                                           
 .901و  912حمید بهرامی احمدی، پیشین، ص . 02

20. Louis Josserand, De L’esprit des Droits et de Leur Relativité: Théorie Dite de L’abus des Droits, 

(Paris: Dalloz, 2ème Édition, 1939), p. 394. 

 .001 ص ن،یشیپ ،یاحمد یبهرام دیحم. 90
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 شود. برخلاف غایت حق باشد، سوءاستفاده از حق شمرده می

 . نظریۀ ترکیبی4 .0

صورت کلی( از  دانان معاصر فرانسه، در خصوص سوءاستفاده از حق )به به اعتقاد حقوق
ندارد.  وجود وحدتی شده اتخاذ های حل راه در مسلم است که»نظریۀ واحدی پیروی نشده و 

در . است اضرار قصد بر اساس (مربوط به املاک مسائل در مثال، برای) سوءاستفاده گاهی
های تجاری(، ملاک،  )مانند سوءاستفاده از حق اکثریت شرکا در شرکت دیگر موارد

 تقصیر) نیز رفتار غیرمتعارف حق است. در مواردی دیگر هدف و عملکرد سوءاستفاده از
 سوءاستفاده را شده، اعمال ع حقوقنو به بسته . درواقع مراجع قضایی،99«ساده( ملاک است

. اما 91کند ایجاد را تصور عدم وحدت تواند می معیارها تنوع این و کنند می توصیف متفاوت
قصد برای ایجاد مسئولیت ناشی از اعمال حق،  ،توان گفت در اغلب موارد صورت کلی می به

ساده  ریتقص کی یت،، بلکه برای ایجاد مسئولستیسوءاستفاده( لازم نی اصل اری)مع اضرار
 .90است یکاف

، 00۱0، 19در حقوق ایران نیز به شرحی که گذشت، در مواد قانونی مختلف ازجمله مواد 
دان، هر  قانون مدنی و اصل چهلم قانون اساسی و همچنین از سوی حقوق 0101و  0020

سه ضابطۀ قصد اضرار، تقصیر و غایت اجتماعی حق، قابل استنباط است و هریک از 
 ای مطرح شده است. دانان برجسته ریات متکی به استدلال حقوقی است و از سوی حقوقنظ

 یمدن یدادرس در حق از سوءاستفاده اریمع. 5

در قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه که سوءاستفاده از حق ممنوع اعلام شده، تعریف یا 
ن ابهام کمتری وجود ملاکی از آن ارائه نگردیده است. در قانون آیین دادرسی مدنی ایرا

استفاده از حق، مصادیقی از آن  دارد؛ به این صورت که در موارد جزئی، بدون اشاره به سوء
بیان شده است. آنچه مسلم است بین نتیجۀ دعوا یا اقدام )اعم از رد یا پذیرش آن( به تحقق 

                                                           
22. Henri Capitant, Sur L'abus des Droits, (Paris: RTD Civ, 1928), p. 375. Citée in: Loïc Cadiet et 

Philippe leTourneau, Abus de Droit, (Paris: Dalloz, 2015), n° 28 
23. Loïc Cadiet et Philippe le Tourneau, Ibid, n° 3. 
24. Ibid, n° 4. 
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ندارد؛ با این ناپذیر وجود  استفاده از حق، ملازمه و رابطۀ حتمی و تخلف یا عدم تحقق سوء
توضیح که صرف صدور حکم به نفع شخصی، مانع از تحقق سوءاستفاده از حق نیست. در 

یا خوانده( از حق )خواه در مورد خواهان سوءاستفاده برای تحقق  0221از سال  فرانسه پیش
بود، صورت جزئی  ی بهروزیاگر پلازم بود دعوا یا دفاع با شکست مواجه شود و حتی 

و  داد رییتغاین رویه را ، 0221در سال . اما دیوان عالی فرانسه 91شد منتفی میسوءاستفاده 
که دادگاه  کند ینمی مستثنفعلی(  0901قانون مدنی )مادة 01۱9 ةماد»استدلال کرد 

 لیدل شده است به دییتأ یبدو ۀدر مرحل کهرا  یدفاع ای درخواست نیطرف ازی کی دنظریتجد
 نییخاص که تع طیفقط در شرافرانسه  دیوان عالی حال، نیا اب. 96«محکوم کند ،استفاده سوء

 .91داند میدادگاه فراهم قضات  یامکان را برا نیا است،قضات  ةعهد آنها به

 شکست بخورد یا چنانچه خواندهخود  دعوایدر  صرف اینکه خواهاناز سوی دیگر، 
اگر  به این ترتیب،. 9۱توان آن را سوءاستفاده از حق تلقی کرد الزاماً نمی ودمحکوم ش
 نمودهمطرح  دادگاه بدویبرابر  درقبلاً را مطرح کند که  ییها خواه همان استدلالتجدیدنظر

 تجدیدنظرخواهیاستفاده از حق ءسو یمعنا خود بهی خود ده است، بهکررد آن را  دادگاهو 
و  استفاده از حق نیست حتی فراتر از این، صرفِ ردّ درخواست موجب تحقق سوء .92ستین

استفاده از حق  گفته شده است که حتی صرفِ ورود خسارت نیز الزاماً موجب تحقق سوء
داده شود، قضات  صیتشخ ساسا یب یحقوق یدعواچنانچه  نخواهد بود؛ به این معنا که

موجب ضرر  اقدام خواهاننکته که  نیصرفاً با ذکر ا و موضوع نیبدون توجه به ا توانند ینم
، وی را به (رهیو غ ها نهیهز ها، یاز اختلاف، نگران یناش یتجاراو شده است )مشکلات 

                                                           
25. Cour de Cassation, Civ. 1re, 14 oct. 1964, Bull. Civ. I, n° 448. – Com. 10 Févr. 1965, Bull. Civ. 

III, n° 108. – Civ. 2e, 11 Mars 1987, n° 85-16.815, Bull. Civ. II, n° 66. 

26. Cour de Cassation, Civ. 1re, 7 Nov. 1995, n° 92-10.053, Bull. Civ. I, n° 388. – Com. 20 Mai 

2014, n° 13-14.933: “Le Fait Qu'une Partie a Obtenu Gain de Cause en Première Instance ne 
Fait Pas Nécessairement Obstacle à ce Que la Juridiction du Second Degré Retienne à Son 

Encontre un Abus du Droit D'agir en Justice”. 

27. Cour de Cassation, Civ. 1re, 20 Mars 2013, n° 11-27.285, Bull. Civ. I, n° 42: Circonstances 
Particulières Spécifiées, en L’occurrence Une  “Véritable Machination” Développée par L'arrêt.  

28. Cour de Cassation, 2e, 24 Juin 1987, n° 84-15.173, Bull. Civ. II, n° 137. – Civ. 1re, 10 Juill. 

2014, n° 13-21.049: “Motifs Impropres à Caractériser une Faute de X… de Nature à Révéler un 
Abus de Droit Dans L'exercice D'une Voie de Recours”. 

29. Cour de Cassation. Civ. 3e, 16 Janv. 1991, n° 89-13.236, Bull. Civ. III, n° 26 ; D. 1991. Somm. 

323, obs. Aubert. 
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به سوءاستفاده از وجود دارد که اقدام،  یخاص طیشرا بلکه. 11محکوم کنند سوءاستفاده از حق
. برای مثال، 10پرونده است یقاض ةعهد به این شرایط نییتع و شود یم لیتبد دادخواهیحق 

موجب آن یک شرکت را به  ی دادگاه بدوی را که بهدیوان عالی فرانسه حکم صادره از سو
جهت سوءاستفاده از حق، به پرداخت جریمۀ مدنی محکوم کرده بود، به لحاظ اینکه علت 

 عبارت به. 19شدن عمل شرکت مشخص نشده بود، نقض کرده است استفاده از حق تلقی سوء
در  رایاست، ز یضرورکنترل  نیا؛ 11است تمایز قابلدادخواهی استفاده از حق ء، سوگرید

طرف مقابل جبران، سوءاستفاده را به  رقابلیغ یها نهیجبران هز یبرا خوانده بیشتر موارد،
اکتفا  و یحقوق یفقدان مبنا لیدل بهاحکام از  یاریبس در همین راستا، .دهد یخود نسبت م
درخواست »، «زیآم سوءاستفادهاقدام » لِیقب زا یا شهیکل یها فرمول ها به کردن دادگاه

نظر دیتجد»، «ینیع یمبنا چیبر ه یدرخواست مبتن»، «جایمقاومت ب»، «موجهریغ
 .10، از سوی دیوان عالی فرانسه نقض شده استرهیو غ «زیآماستفاده  سوء

استفاده از حق در دادرسی مدنی قابل طرح است،  در ادامه، معیارهایی که در مورد سوء
این معیارها مورد پذیرش حقوق فرانسه و ایران قرار یک از  شود کدام بررسی شده، اعلام می

 گرفته است.

 . تقصیر0 .5

فرانسه در برخی آرای خود،  دیوان عالی 16یفریک شعبۀو  (سابق) 11ها شکایت شعبۀ
 11سادهتقصیر از  یآنها ناشاقدامات که  اند هکرد دأییتدرحالی اصحاب دعوا را  تیمحکوم

                                                           
30. Cour de Cassation, Soc. 1er Déc. 1950, Bull. Civ. III, n° 910. – Com. 11 Févr. 1963, Bull. Civ. 

III, n° 92. Civ. 2e, 8 oct. 1970, D. 1971. Somm. 31 

31. Cour de Cassation, Civ. 2e, 5 Févr. 2015, n° 14-11.169   

32. Cour de Cassation, Civ. 1re, 5 Déc. 2006, n° 05-21.557, PIBD 2007. III. 95. 
33. L'abus est Détachable du Droit D'action: Cour de Cassation,  – Civ. 1re, 25 Févr. 1986, n° 84-

14.208, Bull. Civ. I, n° 38; JCP 1987. II. 20776, note Remery. – Civ. 3e, 19 Févr. 2003, n° 01-

13.429  , RJDA 2003, n° 558).   
34. Cour de Cassation, Civ. 6 nov. 1946, D. 1947. 49. – Com. 29 Mai 1967, JCP 1967. II. 15205, 

note Jack-Mayer. – Com. 15 Mai 2007, n° 06-11.583  , PIBD 2007. III. 473. – Civ. 3e, 8 Oct. 

2008, n° 07-14.396, Bull. Civ. III, n° 148. 
35. Chambre Civile (Civ). 

36. Chambre Criminelle (Crim). 

37. Simple Faute. 

https://www.academia.edu/41649089/_La_construction_pr%C3%A9torienne_du_r%C3%A9gime_de_la_responsabilit%C3%A9_du_commettant_1804_1945_in_La_cour_de_cassation_et_l%C3%A9volution_de_la_responsabilit%C3%A9_civile_Paris_Dalloz_2019
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عنوان ملاک تحقق سوءاستفاده از حق به دو  به پذیرش ضابطۀ تقصیر ساده 1۱ه است.بود
 شکل است:

 ،«تقلباشتباه فاحش معادل »عبارت از  با استفادهصورت غیرصریح. رویۀ قضایی  الف( به
آرای  بیشترمسلماً  .کند یم ممنوع، دهنده است اطاله ای یاطیاحت یکه صرفاً ب ی راعملاً اقدامات

اما اغلب  کند، گفته پیروی می پیش یسنت دیوان عالی فرانسه از ضابطۀ یمدن شعب
به جبران ضرر و شود که حکم  یدرنظر گرفته م ایذاییعنوان عمل  به یاطیاحت یب نیکوچکتر

 تضمینمدت  یطولان توقیف ی حکم،اجراهای  ؛ برای مثال روش12دنمای  یم هیرا توج زیان
 .01ز حق استاسوءاستفاده  ت،یاهم کم یبده یبرا ای یواقع هیبدهکار بدون توج

 شتریبءاستفاده از حق،  رویۀ قضایی برای تحقق سو معاصر، ةدر دورصورت صریح.  ب( به
دیوان  یمدن . شعب09کند اکتفا می 00«قابل سرزنش ببس» عنوانتحت  ساده تقصیر کبه ی

از هر ) تقصیر کی یحتدارد که نکته اشاره  نیبه ا ت،یتمام مسئول رفع یبراعالی فرانسه 
را احراز ازطرف دعوا  عمدی یا غیرعمدی ریهرگاه تقصو قاضی  01نشده است ازاحر ( همنوع
 نیا ی،ابیارز ةدر نحو ی. تنها تفاوت جزئداند میموجه را  ضرر و زیانجبران  حکم به، کند

ها ممکن است در  نظر، دادگاه نیا ازو  ریخ ایطرف دعوا مقصر بوده است  ایاست که آ
 .00تر عمل کنند رانهیتگسخ یسنت یبند وجود طبقه رشیپذ

استفاده از حق از  برخی در مورد کلیت سوءگونه که اشاره شد،  نیز همان ایران حقوق در
. همچنین برخی دیگر در خصوص دعوای واهی موضوع مادة 01اند معیار تقصیر بهره برده

                                                           
38. Cour de Cassation: Chambre des Requêtes (Rec), 14 Déc. 1903, S. 1905. 1. 223; Rec., 23 Janv. 

1912, S. 1912. 1. 316; Rec., 21 Juin 1926, S. 1926. 1. 294; Chambre Criminelle (Crim), 19 Déc. 

1930, Gaz. Pal, 1931. 1. 103; crim., 18 fév. 1932, motifs, Gaz. Pal., 1932. 1. 629. 

39. Henri Mazeaud, Léon Mazeaud et André Tunc, Traité Théorique et Pratique de la 
Responsabilité Civile, (Paris: Montchrestien, 1965), p. 591. 

40. Cour de Cassation: Soc., 23 Mai 1950, Gaz. Pal., 1950. 2. 133; Civ., 2 Fév. 1956, Bull. Cass., 

1956. II, p. 65; Com. 13 Mai 1958, Bull. Cass., 1958. III, p. 153; Com., 21 Avril 1959, Bull. 
Cass., 1959. III, p. 162; Civ., 28 Mars 1960, Gai. Pal., 1960. 2. 13: Qui ne Relève Même Plus 

Expressément L'existence D'une Faute. 

41. Légèreté Blâmable. 
42. Gérard Cornu et Jean Foyer, Procédure Civile, (Paris: PUF, 1996), p. 75. 

43. Cour de Cassation, Civ, 1er Août 1950, S. 1951. 1. 100. 

44. Henry Solus et Roger Perrot, Droit Judiciaire Prive, Tome I, (Paris: Sirey, 1961), p. 115-116. 
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 یکی قانون آیین دادرسی مدنی و جبران خسارت ناشی از آن معتقدند ازآنجا که تقصیر 012
 به نسبت اشخاص شدن دلسرد از جلوگیری از ارکان مسئولیت مدنی است و همچنین لزوم

که هم برای صدور قرار تأمین و هم برای  دارد این بر دلالت حق، احقاق و خواهی تظلم
.با وجود این، با 06جبران خسارت خوانده ناشی از این دعوا، وجود تقصیر، رکن ضروری است

توان ضابطۀ تقصیر را در مورد  ه در بند بعد ذکر خواهد شد، نمیک هایی توجه به استدلال
 استفاده از حق در دادرسی مدنی پذیرفت. سوء

 نیت . حسن5 .5

با اینکه در تعدادی از آرای قضایی فرانسه )به شرحی که گفته شد(، تقصیر ملاک 
نسه در آرای استفاده از حق در دادرسی تلقی شده است، با این همه، مراجع قضایی فرا سوء

قاعده سنتی و معروف زیر را ضابطۀ سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی، متعددی در مورد 
 کنند:  معرفی می

“L'exercice D'une Action en Justice, de Même que la Défense à Une 

Telle Action, Constitue en Principe un Droit qui ne Dégénère en Abus 

Pouvant Donner Lieu à Dommages et Intérêts Qu'en cas de Malice, 

Mauvaise foi ou Erreur Grossière Équipollente au Dol.” 

 لیرا تشک یاصولاً حق ،یاقدام نیدفاع از چن زیو ن یدادگستر در یدادخواه حق اعمال»
 که یورتدرص مگر شود، ینم لیتبد انیمنجر به ضرر و ز حقِ از سوءاستفاده بهکه  دهد یم
 تقلب معادل یفاحش اشتباه اساس بر ای تیسوءن از یناش( بدخواهانه) ییذایا اقدام، نیا

 .01«باشد

 اشتباه» و 02«قصد ایذا»، 0۱«تین سوء»به این ترتیب، مطابق این قاعدة سنتی و قدیمی، 
در ادامه،  ملاک تحقق سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی است. 11«تقلبفاحش معادل 

                                                           
جایگاه تقصیر و سوءنیت در مطالبه خسارات ناشی از دعوای واهی؛ مطالعه تطبیقی در حقوق ». احسان بهرامی و مصطفی السان، 06

 .11 -12(، ص 0019) 019، ش حقوقی دادگستری، «ایران و آمریکا
47. Cour D'appel de Lyon, 3ème Chambre A - 19 Janvier 2023 - n° 20/00579. 
48. Mauvaise Foi. 

49. Attitude Malicieuse. 

50. Erreur Grossière Équipollente au Dol. 
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 شود: ریک از این اصلاحات تبیین میمعنای ه

( است. یکی از معانی (Bonne Foiنیت  (، متضاد حسنMauvaise Foiالف( سوءنیت )
 یا درستی»نیت به معنای  . اگر حسن19است 10نیت نیز فقدان سوءنیت شده برای حسن ذکر

 این ترتیب،  تدلیس باشد، به و تقلب و در مقابلِ 10«راستگویی و وفاداری» 11«صداقت
و همچنین « دروغ، تقلب، تدلیس، عمل غیرمنصفانه و اغفال و خیانت»معنای  نیت به سوء

، 991مواد است. سوءنیت در   11«برای غافلگیری دیگریوفادارانه ریو غ یاراد یرفتار»
011 ،0۱۱ ،1-111 ،۱11 ،0-0111 ،6-0910 ،9-0119 ،1-0119 ،0611 ،1-0۱11 ،

 عکس شده است.قانون مدنی فرانسه من 9999و  9910

در آرای زیر، بر اساس سوءنیت، اقدام خواهان در دادرسی مدنی، سوءاستفاده تلقی شده 
 است:

 .16سوءنیت و بدون منفعت مشروع انجام شده است یرو صرفاً از اقامۀ دعوا -

انجام ه و پنج سال پس از واقع ستیاز ب شیب متقن و لیکه بدون دلاقامۀ دعوایی  -
 .11شده است

این موضوع مشابه احضار شد و  لیدلا سال به کیبار در  نیدوم یبرا خوانده -
 .1۱را آشکار کرد بیرق تیبه اخلال در فعال خواهان لیتما

                                                           
51. Absence de Mauvaise Volonté. 

52. Gérard Cornu et Henri Capitant, Vocabulaire Juridique, (Paris: PUF, 2108), p. 316. 

53. Jean Ray, Index du Code Civil, Thése Complémentaire Pour le Doctorat et Lettres, (Paris: Alcan, 

1926), p. 46. 

 ، )تهران:معاصر حقوقی های نظام و ایران حقوق در تطبیقی مطالعه قراردادها؛ در نیت حسن تئوری علی انصاری،به نقل از: 
 .10ص  (،01۱۱ ،0جاودانه، چ  جنگل

54. Gérard Cornu et Henri Capitant, Ibid, p. 316. 

55. https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/mauvaise-faith.php 

56. Cour de Cassation, Com. 26 Mai 1956, Bull. Civ. III, n° 153: Action Intentée par Pure Malignité 
et ne Reposant Sur Aucun Intérêt Légitime.  

57. Cour de Cassation, Civ. 2e, 16 Févr. 1984, n° 82-12.399, Bull; Civ. II, n° 30: “Action Intentée 

Sans Raison Sérieuse Plus de Vingt-Cinq ans Après Les Faits!” 
58. Cour D'appel de Paris, 2 Déc. 1998, PIBD 1999. III. 96: “Défendeur Assigné Pour la Deuxième 

Fois en un an Pour des Motifs Similaires, Révélant la Volonté du Demandeur de Perturber 

L'activité d'un Concurrent”. 
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 .12دهد یرا نشان ماضرار  ، قصدشده اقامه دعوای اساس یب اآشکار تماهی -

 خواهان، پذیرد صورت می بیرقمتوقف ساختن منظور  که صرفاً به در اقامۀ دعوایی -
 .61به شکست است که محکوم داند یم یخوب به

که دوست  ریشر روح»و به معنای « یادب یب»، «شرارت» مترادف( Maliceب( ایذا )
 مضر به یها انتساب. برای مثال، دیوان عالی فرانسه 60است« برساند بیآس دیگراندارد به 

 ۀاقام نیز در حقوق انگلستان. 69دانسته است محض و با هدف ارعاب ایذاییاقدام را  آبرو
در . 61است شناخته شدهغیرمجاز   Prosecution Civil Maliciousی با عنوانیدعوای ایذا

 استفاده شده است. « ایذاء»قانون آیین دادرسی مدنی ایران نیز از اصطلاح  012تبصرة مادة 

تصور باطلی است  ،(Erreur) ج( درخصوص اشتباه فاحش معادل تقلب. منظور از اشتباه
به امور یا اشیا دارد؛ مثل اشتباه در عقد، نسبت به نوع معامله و موضوع که شخص نسبت 

 تفاهم سوء ک؛ به این ترتیب، اشتباه، ی60معامله و وصف شیء موضوع معامله و طرف معامله
بوده که گاهی به عمده نیز ترجمه شده  Lourde( نیز معادل Grossièreفاحش )و  61است

چنین تخطی  العقل و فاقد مهارت کافی هم این یفای است که انسان ضع آن تخطیاست و 
 .66را مرتکب نشود

اقداماتی است که موجب فریب و »و « خدعه»، «تدلیس» ،(Dol) تقلبمنظور از 

                                                           
59. The Tribunal Judiciaire de Paris (TGI Paris), 30 Mars 2007, D. 2007. 2370, n° 74: “Le Caractère 

Manifestement mal Fondé de L'action Engagée Révèle une Intention de Nuire Constitutive 

D'une Faute”. 
60. Cour D'appel d'Agen, 11 Juin 2014, n° 12/00812, AJCA 2014. 342. obs. M. Ponsard: Action 

Uniquement Destinée à Gêner un Concurrent, le Demandeur Sachant Pertinemment qu’elle Était 

Vouée à L'échec. 

61. https://www.linternaute.fr/dictionnaire/fr/definition/malice/ 
62. Cour de Cassation, Civ. 2e, 8 Janv. 1959, Bull. Civ. I, n° 38: Imputations Attentatoires à 

L'honneur, Action par Pure Malice et Dans un But D'intimidation. 

63. John Wade, “On Frivolous Litigation: A Study of Tort Liability and Procedural Sanctions”, 

Hofstra Law Review, 3 (1968), p. 448. 
 .09۱(، ص 0161، 0 ، )تهران: انتشارات گنج دانش، چفارسی -فرهنگ حقوق فرانسه. حسینقلی کاتبی، 60

Gérard Cornu et Henri Capitant, Ibid, p. 889. 

65. https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/erreur.php. 

، )تهران: 0ج ئره المعارف حقوق مدنی و تجارت/ حقوق تعهدات عقود و ایقاعات، دا. مازو به نقل از: محمدجعفر جعفری لنگرودی، 66
 .۱۱1(، ص 01۱۱، 0گنج دانش، چ 
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کسب رضایت »معنای  همچنین به. 61«آورد شود و حق فسخ می گمراهی طرف معامله می
صورت فقدان این اقدامات، ای که در  گونه کننده به واسطۀ اقدامات گمراه شخص دیگری به

. در مواد 6۱است« ایراد خسارت عمدی به دیگری»و نیز « شد رضایت شخص حاصل نمی
قانون آیین دادرسی مدنی این کشور  121قانون مدنی فرانسه و  0261، 0111، 0911، 006

 .62قانون بیمۀ فرانسه، از این اصطلاح استفاده شده است L ،۱-001 L 090 -1و نیز مواد 

، عمل، سوءاستفاده از حق فاحش یخطا ای تقلببه  کیرفتار نزدبه جهت  آرای زیردر 
 تلقی شده است:

ی مبن بدون دلیلیپرداخت که  یبرا طرح دعواییعبارت است از « فاحش ریتقص» -
 .11انجام شده باشد یمبلغنشدن  زیبر وار

 کی لۀوسی به قبلاًکه  یال بردن اصولؤس ریطرف در ز کیمنجر به اصرار  ریتقص -
 .10شده است رفتهیپذیی بوده قضا تیصلاح یموقت که دارا میتصم

کرده  افتیدر یاز واگذار پیشرا  آن خواهان درحالی که، طرح دعوای مطالبۀ وجه -
 .19بود

 یحت خوانده و یها اعتبار کردن شرکت یبا هدف ب زیآم سوءاستفادهتقابل  درخواست -
 .11توافق سودمند کیبه  ندیرس یتلاش برا جهتدادن آنها  فشار قرار تحت

کار رفته  توان گفت: اصطلاحات به گفته می بندی اصطلاحات پیش در مقام ارزیابی و جمع

                                                           
 .01۱حسینقلی کاتبی، پیشین، ص . 61

68. Gérard Cornu et Henri Capitant, Ibid, p. 796. 
69. https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/dol.php 

70. Cour de Cassation, Civ. 1re, 22 Juin 1965, Bull. Civ. I, n° 413: “Faute Caractérisée” Consistant 

Dans une Action en Paiement ne Reposant sur Aucune Preuve d'une Somme qui N'était 
Manifestement Pas Due.  

71. Cour de Cassation, Soc. 19 Oct. 1966, Bull. Civ. IV, n° 787: Faute Résultant Pour une Partie 

Dans la Persistance à Remettre en Question des Principes Déjà Admis par une Décision Avant 
Dire Droit Revêtue de L'autorité de la Chose Jugée. 

72. Cour de Cassation, Civ. 2e, 7 Juill. 2005, n° 03-17.889: Action en Paiement, Alors Que le 

Demandeur Avait Déjà Reçu Celui-Ci Avant D'assigner. 
73. Cour D'appel Paris, 14 Mars 2007, PIBD 2007. III. 401: Demande Reconventionnelle Abusive 

Destinée “à Discréditer les Sociétés Défenderesses, Voire à Faire Pression sur Elles Pour Tenter 

de Parvenir à un Arrangement Avantageux”.  
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)سوءنیت، ایذا و اشتباه فاحش معادل تقلب( در قاعدة قدیمی فوق، حاکی از آن است که 
 سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی مبتنی بر ضابطۀ سوءنیت است؛ چراکه از یک سو در

و از سوی  10نیت به این عناصر اشاره شده است یکی از آثار حقوقی فرانسه در تعریف حسن
دیگر، اولاً از سه اصطلاح سوءنیت، ایذا و خطای فاحش معادل تقلب یادشده، که دو مورد 

صورت مستقیم مرتبط با انگیزة شخص است و مورد آخر )خطای فاحش معادل تقلب(  اول به
توان سوءنیت فرد را برداشت  ن عمده و فاحش است که از آن میچنا نیز خطای شخص آن

 نمود. 

رسد، در دادرسی مدنی ایران نیز ضابطۀ سوءاستفاده از حق، مرتبط با انگیزة  نظر می به
این ترتیب، ضابطۀ تقصیر و غایت اجتماعی در دادرسی مدنی رد   کنندة حق باشد. به اعمال

گرا هستند، اما ضابطۀ سوءاستفاده از حق در  و نتیجه گرا شود؛ چراکه این ضوابط، عمل می
دادرسی مدنی ایران محدود به قصد اضرار نیست و با این ضابطه نیز متفاوت است. برای 

توان به مبانی زیر استناد  اثبات این موضوع و مشخص شدن ضابطۀ سوءاستفاده از حق، می
 نمود:

نی، حاکی از آن است که سوءاستفاده قانون آیین دادرسی مد 012. ملاک تبصرة مادة 0
یابد که اعمال حق با انگیزة غیرقانونی صورت پذیرد. در تبصرة  از حق در مواردی تحقق می

چنانچه بر دادگاه محرز شود که »قانون آیین دادرسی مدنی مقرر شده است:  012مادة 
بوده، دادگاه مکلف  ورزی منظور از اقامۀ دعوا، تأخیر در انجام تعهد یا ایذای طرف یا غرض

است درضمن صدور حکم یا قرار، خواهان را به تأدیۀ سه برابر هزینۀ دادرسی محکوم 
های  در این تبصره، بدون اشاره به اصطلاح سوءاستفاده از حق، اقامۀ دعوا با انگیزه«. نماید

 را مستوجب جریمۀ مدنی دانسته« ورزی غرض»یا « ایذای طرف»، «تأخیر در انجام تعهد»
 است.

« ورزی غرض»و « ایذاء»، «تأخیر در انجام تعهد»و نیز اصطلاحات « منظور»واژة 
« تأخیر»از سه مورد اخیر، معنای ورزند.  اشتراک دارند و بر آن تأکید می« انگیزه»جملگی در 

                                                           
74. Gérard Cornu et Henri Capitant, Ibid, p. 316. 



 

 

 

 

0۱ 3041سی و پنج، تابستان  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

 ،عذاب»و  11«آزردن، آزار دادن، اذیت کردن، رنج دادن»به معانی « ایذاء»روشن است. 
به « ورز غرض»کار رفته است. همچنین  به 16«محنت ،تصدیع ،جفا ،ستم و جور ،زحمت

آرزومند شدن، مقصود، »و غرض نیز به معانی  11«کسی است که غرض ورزد»مفهوم 
ستوه آمدن، دلتنگ و  قصد، خواسته، منظور، به» ،1۱«خواست، قصد شخصی به زیان دیگری

توان  ای دو اصطلاح فوق، میکار رفته است. با مقایسۀ معن به 12«ملول شدن، هدف، نشانه
تری دارد و شامل  گفت که در ایذا قصد اذیت و رنج وجود دارد، اما غرض معنای عام

دانان نیز قابل استنباط است.  شود. این تفکیک از کلام یکی از حقوق های شخصی می انگیزه
فته است. به کار ر به ۱1«آزردن، آزار رساندن»معنای لغوی آن، یعنی  در کتاب ایشان، ایذا به

و علت غایی نیز  ۱0معنای علت غایی است و به Motiveاعتقاد ایشان، غرض نیز معادل 
گیرد و  ای است که فعل یا ترک فعل برای تحقق بخشیدن آن صورت می معنای اندیشه به

دارد؛ « شخصی و جزئی»آن جنبۀ ذهنی دارد، نه مادی و خارجی. علت غایی همیشه جنبۀ 
به . ۱9خواند که ردّ بر آن بنویسد خواند که سوادش زیاد شود و یکی می مثلاً یکی کتاب می

های شخصی یعنی انگیزه و هدف دیگری  این ترتیب، در دادرسی مدنی، اعمال حق با انگیزه
ورزی خواهد بود. حقوق  ای که آن حق برای آن اعطا شده است، غرض جز هدف اصلی

فراهم نمودن فرصت احقاق حق است، از  منظور شده به اشخاص در دادرسی مدنی به اعطا
  ورزی است. این رو، استفاده از این حق با انگیزة اهداف دیگری جز این، غرض

. در برخی آثار حقوقی بدون ارائۀ تفصیل فوق، بر ضرورت انگیزة دادخواهی تأکید و 9
ایش باشد. انگیزه خواهان از اقامۀ دعوا الزاماً باید احقاق حق مورد ادع»گفته شده است: 

عنوان یکی از حقوق  گذار به همچنان که نباید از حق دادخواهی و اقامۀ دعوا که قانون

                                                           
، 1، ج نامۀ دهخدا لغتدهخدا، اکبر  ؛ علی9010ص  (،01۱1، 90، )تهران: چاپخانه سپهر، چ 9، ج فرهنگ فارسیمعین، محمد  .11

  .16۱۱(، ص 0111، 9)تهران: مؤسسۀ انتشارات و چاپ دانشگاه تهران، چ 
 .16۱۱همان، ص  .16
 .06611، ص 00اکبر دهخدا، پیشین، ج  علی. 11
 .000، ص 0محمد معین، پیشین، ج . 1۱
 .06610اکبر دهخدا، پیشین، ص  علی .12

 .111ص  ،0ج  پیشین، محمدجعفر جعفری لنگرودی،. ۱1

 .9191، ص 0همان، ج . ۱0
 .9601ص  همان، ۱9
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ای قانونی برای احقاق حق و جبران حقوق ازدست رفته یا در معرض خطر،  اساسی و وسیله
در اختیار مردم نهاده، سوءاستفاده کرده و آن را برای اهداف ناصواب و مقاصد غیرقانونی 

های  دانان بر ضرورت پرهیز از انگیزه . همچنین یکی دیگر از دادرسی۱1«کار بندد خویش به
های اصحاب دعاوی نشود و انصاف و کارایی  شخصی و اینکه دادگاه اسیر امیال و خواسته

 .۱0دادگستری در کنار هم به پیش بروند، تأکید نموده است

تواند  خوانده نیز می» قانون آیین دادرسی مدنی، مقرر شده است: 101. در مادة 1
خسارتی را که عمداً ازطرف خواهان با علم به غیرمحق بودن در دادرسی به او وارد شده از 

طبق این ماده، اعمال حق دادخواهی خواهان، زمانی موجب «. خواهان مطالبه نماید
ین ماده، ای غیر از دادخواهی، اقامۀ دعوا کرده باشد. در ا مسئولیت است که خواهان، با انگیزه

برای مسئولیت، کافی تلقی شده « علم به غیرمحق بودن»کار برده نشده، بلکه  قصد اضرار به
 است. 

همان قانون  012و مادة « منظور تبانی و تأخیر»قانون آیین دادرسی مدنی  011. مواد 0
د را ملاک قرار داده است، این اصطلاحات اولاً بر قصد و انگیزة شخص تأکی« منظور تأخیر»

 دارد و ثانیاً این انگیزه منحصر به قصد اضرار نیست.

گفته است؛  . تمایز و تفکیک بین حق دادخواهی و حق اصلی نیز مؤید ضابطۀ پیش1
چراکه ممکن است حق اقامۀ دعوا موجود باشد، بدون آنکه حق اصلی )خواستۀ اصلی دعوا( 

شکست بخورد یا اینکه خود  یدعوادر صرف اینکه خواهان و از این رو،  ۱1وجود داشته باشد
 شود. شدن اقدام آنها نمی الزاماً موجب سوءاستفاده از حق تلقی ود،محکوم ش خوانده

ای ازجمله  ممنوعیت سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی مبتنی بر مبانی. گفته شده، 6

                                                           
یلفانی، شرح و اکبر  ؛ همچنین ر.ک .علی922ص (، 012۱، 0، )تهران: گنج دانش، چ 9، ج آیین دادرسی مدنی. فریدون نهرینی، ۱1

 .060(، ص 01۱1، 0، )تهران: سپهر، چ 0تفسیر قوانین دادرسی مدنی، ج 

، 0، )تهران: شرکت سهامی انتشار، چ ادارة جریان دادرسی مدنی بر پایۀ همکاری و در چارچوب اصول دادرسی. حسن محسنی، ۱0
 .006(، ص 01۱2

کوشه، جان لانگلد و دانیل ؛ ژرارد 00۱ص (، 01۱1، 6، )تهران: میزان، چ اعتبار امر قضاوت شده در دعوای مدنی. ناصر کاتوزیان، ۱1
 .009-000(، ص 0120، 0، ترجمۀ سید احمدعلی هاشمی، )تهران: نشر دادگستر، چ آیین دادرسی مدنی فرانسهولبو، 
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؛ این مبانی حاکی از آن است که ۱6است« هدف دادرسی»و « اخلاق»، «نظم عمومی»
 سوءاستفاده از حق، انگیزة غیردادخواهانه و خلاف قانون شخص است، زیرا: ضابطۀ

 قواعد دادرسی و صلاحیت محاکم ناظر به »کند که  نظم عمومی قضایی حکم می
جهت، حسن جریان دعوی و انجام وظایف دولت در اجرای عدالت است و به همین

اوز افراد به هم، بستگی کامل به نظم عمومی دارد. حق اقامۀ دعوی نیز از تج
کاهد ... اصول آیین دادرسی نیز ضامن  های خصوصی می توزی جویی و کینه انتقام

حسن جریان دعوی و فصل خصومت است و قراردادهای خصوصی در برابر آن 
؛ به این ترتیب، نظم عمومی قضایی اقتضا دارد قوانین دادرسی در ۱1«ارزش ندارد

کار برده شود و با  ت و احقاق حق است بهراستای هدف آن که همانا اجرای عدال
 هایی غیر از این هدف برخورد شود. گیری از قانون با انگیزه بهره

 معنای  های اخلاقی به درخصوص نقش اخلاق نیز نادیده گرفتن هریک از ارزش
استفاده از حق در دادرسی  ؛ به این ترتیب، سوء۱۱ایجاد خلل در روند عدالت است

. اخلاق نیز شخصی را که ۱2ای عدالت و اصول اخلاقی استمدنی، مغایر با اجر
 داند.  کند در مقام احقاق حق است، مستحق برخورد نمی تصور می

 ؛ به این 21گزاری و رسیدن به حقیقت است هدف و غایت مطلوب دادرسی حق
و درنتیجه  20«است دادرسی ... اصلی هدف ... عدالت اجرای و حق احقاق»ترتیب، 

 فی غیر از احقاق حق، ممنوع است.اعمال حق با هد

با قیاس دعوای واهی، در ». در پاسخ به احتمال یادشده در بند پیشین مبنی بر اینکه 1

                                                           
 .011-011یشین، ص . محمد بافهم و همکاران، پ۱6

(، 0110، 1با همکاری بهمن برنا، چ ، )تهران: شرکت سهامی انتشار 0 ج. حقوق مدنی قواعد عمومی قراردادها، کاتوزیانناصر  ۱1.
 .011و  011 -062 ص

 .000(، ص 01۱۱، 9، )تهران: مجد، چ حقوقی های نظریه و حقوق فلسفۀمهرزاد ابدالی،  .۱۱

، منتشرشده در استفاده از حق در دادرسی مدنی مثابه مبنایی برای ممنوعیت سوء ایگاه اخلاق بهج. محمد بافهم و همکاران، ۱2
، 0زاده و ام البنین حسینی، )قم: انتشارات دانشگاه قم، چ  کوشش مهدی حسن مجموعه مقالات همایش اخلاق حقوقی، به

 .112(، ص 0011
 .06(، ص 0121، 1، چ میزانن: تهرا، )0، ج اثبات دلیل و اثبات کاتوزیان، ناصر 21

 .90(، ص 01۱9، 9، چ میزان: تهران، )مدنیی دادرسن آییی ها هبایست الله واحدی، تقدر .20
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توان گفت  ، می«استفاده از حق، تقصیر است استفاده از حق نیز ضابطۀ سوء مورد سوء
، در مورد 101خصوص با وجود مادة  نظر از اینکه از منظر نگارندگان پژوهش حاضر به صرف

عنوان رکن خسارت ناشی از دعوای واهی، تردید وجود دارد، حتی با  پذیرش تقصیر به
استفاده از حق(  دو )دعوای واهی و سوء پوشی از این موضوع هم باید گفت قیاس این چشم

 با دادرسی از استفاده سوء ایران حقوق طور که گفته شد، در الفارق خواهد بود؛ چراکه همان مع
. دعوایی واهی است که یا جنبۀ موضوعی دعوا 29ندارد حتمی دعوا ملازمۀ بودن واهی

قابلیت تحقق نداشته باشد )و در فرض قابلیت تحقق، احتمال قوی بر عدم تحقق آن وجود 
داشته باشد( یا دعوا بدون دلیل باشد )یا احتمال قوی مبنی بر عدم اثبات جنبۀ موضوعی 

. درحالی که دعوای 21بۀ موضوعی دعوا فاقد اثر قانونی باشددعوا وجود داشته باشد( و یا جن
گردد. ممکن است خواهان یا  استفاده از حق، به انگیزة خواهان بازمی همراه با سوء

رو، دعوا یا شکایت از  حق نباشد یا دلیلی نداشته باشد؛ از این  کننده از رأیی واقعاً ذی شکایت
حق است و یا تصور  کند که ذی تصور می رأی، واهی باشد و بدون داشتن حقی صرفاً

نماید که دلیل دارد یا بعدها با انجام تحقیقات قضایی، دلیل تحصیل خواهد شد، اما  می
انگیزة فرد از اقامۀ دعوا رسیدن به حقی است که به اشتباه، تصور وجود آن را داشته است؛ 

صد دادخواهی اقامه شده است، که واهی بوده، به لحاظ اینکه به ق رغم این چنین دعوایی علی
استفاده از حق نخواهد بود. از سوی دیگر، اگرچه معمولاً در دعاوی همراه با سوءاستفاده،  سوء

حق نبودنِ خود، واقف و آگاه  حق نیست و نسبت به ذی خواهان در اصلِ موضوعِ دعوا ذی
رو دعوای   از ایناست، اما ممکن است خواهان واقعاً در ماهیت موضوع، حق داشته باشد و 

وی واهی نباشد اما رسیدن به آن حق برای او اهمیت نداشته باشد، بلکه هدف و انگیزة او از 
طرح دعوا، ضرر به دیگری باشد. در چنین موردی، گرچه خواهان واقعاً از خوانده طلبکار 

نگیزة رو واجد حق است، اما چون هدف وی از اقامۀ دعوا احقاق حق نیست، ا است و از این 
استفاده از حق و عمل  شود که این عمل، سوء افکند و باعث می او بر این عمل سایه می

قانون آیین دادرسی  012ممنوعی تلقی گردد، بدون اینکه دعوای وی واهی باشد. متن مادة 

                                                           
 .11. احسان بهرامی و مصطفی السان، پیشین، ص 29
أمین و ای جهت صدور قرار ت ضوابط شناسایی دعوای واهی در حقوق ایران و انگلیس؛ مقدمه». احسان بهرامی و مصطفی السان، 21

 .0۱، ص (0010) 006، ش 9 یقیتطب حقوق یهاپژوهش، «رد دعوا

http://ensani.ir/fa/article/journal-number/585/%D8%AA%D8%AD%D9%82%DB%8C%D9%82%D8%A7%D8%AA-%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82%DB%8C-1380-%D8%B4%D9%85%D8%A7%D8%B1%D9%87-33-%D9%88-34
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مدنی و تبصرة آن، مبتنی بر همین تفکیک است؛ چراکه موضوع این ماده با موضوع تبصره 
به این صورت که متن ماده در مقام تعیین ضمانت اجرا برای جلوگیری از  آن یکسان نیست؛

طرح دعاوی واهی است، اما تبصرة آن در مقام تعیین ضمانت اجرا برای جلوگیری از 
توان آنچه در مورد دعوای واهی  . با توجه به تفاوت این دو، نمی20استفاده از حق است سوء

 تسری داد. استفاده از حق بیان شده است، به سوء

باتوجه به ادلۀ فوق باید گفت، ضابطۀ سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی ایران، انگیزة 
نامشروع خواهان است و البته این انگیزه مانند نظریۀ سوءنیت یا قصد اضرار، محدود به قصد 

اند اقدامات در دادرسی نباید برای  گونه که برخی اعلام کرده ایذا یا اضرار نیست، بلکه همان
. همین که انگیزة اقدام در دادرسی از سوی 21اهداف ناصواب و مقاصد غیرقانونی باشد

خواهان، احقاق حق و از سوی خوانده، اعمال حقوق دفاعی نباشد )همانند قصد تأخیر، تبانی 
 یابد. حتی با طرف دیگر دعوا(، سوءاستفاده از حق تحقق می

سوءاستفاده از حق به قصد اضرار، بلکه کفایت صرف اینکه شخص قصد  منحصر نبودن
د؛ برای مثال، چنانچه شو دادخواهی ندارد، موجب توسعۀ دایرة شمول سوءاستفاده از حق می
شده  شود، اما ضابطۀ ارائه ضابطۀ سوءاستفاده از حق، قصد اضرار باشد، شامل موارد ذیل نمی

 گردد: شامل این موارد نیز می

ف( مصداق اول مواردی است که خواهان نه قصد ایذا دارد و نه قصد ایجاد اطاله در ال
خواهد ازطریق اقامۀ دعوا منافع نامشروعی برای خود یا دیگری کسب  تعهدات خود، بلکه می

از خدمت وظیفۀ عمومی یا دریافت فرزند خود  تیمعاف یباارا انیزوجاانماید؛ برای نمونه، 
مثال دیگر  کنند. یرا مطرح م یفقطلاق توا یصور یدعوان مسکن، وام یا تسهیلاتی چو
وقت قوة  محترمرئیس  0169 آبان 90مورخ  0/00200 ةشمار ۀبخشنامموردی است که در 

 دهند یاطلاع م یکه از وزارت مسکن و شهرساز یطور به»: قضاییه منعکس شده است
 ةناظر به سه تبصر یشهر یراضقانون ا 6 ةماد لیذ ةتبصر یها در اجرا از دادگاه یبرخ

                                                           
 02، ش حقوق تطبیقی، «سوءاستفاده از حق اقامۀ دعوا و حق شکایت از آراء در حقوق فرانسه و ایران»بافهم و همکاران، محمد  20.

 .1۱(، ص 0019)

 .922فریدون نهرینی، پیشین، ص  .21
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 یدر مورد واگذار یموات شهر یاراض تیقانون لغو مالک یاجرا ۀنام نییآ 01 ةبه ماد یالحاق
 یصحت قولنامه رأ ایمعامله  دییبه تأ ن،یصرف اقرار طرف و قولنامه به یبا اسناد عاد یاراض

سقم معامله بوده تا از  ایبه صحت  یدگیحال آنکه منظور از ارجاع امر به دادگاه رس دهند؛ یم
قبل از هر نوع  ها لازم است دادگاه نیشود؛ بنابرا یریجلوگ یصور یمفاد اسناد عاد یاجرا
 یاسناد صور دییکشف واقع ضرورت دارد انجام دهند تا از تأ یرا که برا یقاتیتحق یمیتصم

 .26«..شود. یریواقع جلوگریو امور غ

طرف قصد ایذای طرف دیگر دعوا را ندارد،  ب( مورد دوم نیز در شرایطی است که یک
اند تا با دعوایی صوری، حقوق شخص دیگر را  بلکه هر دو طرف دعوا با یکدیگر تبانی کرده

در خارج از کشور است  نیمالک زم که طرف دعوا قرار نگرفته است تضییع کنند. برای مثال،
از آنها  یکیکنند تا  رح میمط یتصرف عدوان یدعوا یکدیگر هیخااوار عل انیو دو طرف زما

و از  محسوبتصرف خود  ۀسابق رایب یا نهیتصرف را قر رفعحکم ، له محکوم شود. محکوم
برای  یمستمسکمشتریان زمین، دادگاه را در مقابل  یرأ برای مثالکند؛  یاستفاده م آن سوء

 رب نهیرا قر آن ،ثبت ةبه ادار هبا ارائ نکهیا ای ردهک یتلقخود تصرفات و سبق مشروعیت 
 ةماد ییدر اعتراض ثالث اجرا یدعاو نیا ۀ دیگرنمون کند. محسوبتصرفات خود  تیمشروع

کند  یم کیثالث را تحریه شخص عل محکوم :شود یم دهید انون اجرای احکام مدنیق 001
 .کند ضاعترا فیتوقشده اعلام نماید و به  خود را مالک مال توقیفکه 

 ؛ نظریۀ ترکیبیبندی حقوق فرانسه . جمع3 .5

استفاده از حق، از  گونه که بیان شد، در آرای دیوان عالی فرانسه در خصوص سوء همان
نیت  دانان فرانسه، از ضابطۀ تقصیر و حسن ضوابط مختلفی پیروی شده است. برخی حقوق

عوامل  ی،ابیارز نیدر او  توان از ضابطۀ واحدی پیروی نمود نمی»عدول کرده، معتقدند که 
به همین جهت جای تعجب ندارد که برای تحقق  است؛ درنظر گرفته شده یزیاد

به  ،گریداست و در مورد لازم دانسته شده  سوءنیتمورد  کیدر سوءاستفاده از حق، 
 شود:  در ادامه به برخی از این عوامل اشاره می. 2۱«شود بسنده می 21یانگار سهل

                                                           
 .۱01(، ص 01۱0، 0، چ ققنوس: تهران) ،ثبتی عال یو شورا هییقوه قضا ماتیمصوبات و تصمزاده،  یحاج. حمیدرضا 26

97. Négligence 

98. Loïc Cadiet et Philippe leTourneau, Ibid, n° 128, 129  et 146. 
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پذیرد، ملاک  قی صورت میالف( از یک جهت برحسب اینکه سوءاستفاده از چه ح
متفاوتی برای سوءاستفاده از حق معرفی شده است؛ برای نمونه، ضابطۀ سوءاستفاده در اقامۀ 

. بر همین 22با یکدیگر متفاوت است ی رأیاجرا اقدام ایا شکایت از رأی ی هیدفاع ایدعوا 
را با  اساس گفته شده است، دیوان عالی فرانسه سوءاستفاده از حق در مورد درخواست

طرف  از یشتریب اطیاحتنماید؛ زیرا  سهولت بیشتری نسبت به سوءاستفاده از دفاع احراز می
 ،کند یمدفاع  دعوا کیبرابر  که صرفاً در یکسبه  کند نسبت را مطرح میکه دعوا  خواهان

 .011لازم است

 اقدام خواهانرا که  یخسارت زانیمباید ، تیمسئول یابیدر ارزقاضی  نیهمچنب( 
شود، اما  خلط ریبا تقصنباید ضرر بدون شک  .ردیکند، درنظر بگ جادیاخوانده  یتواند برا یم
منافع  از یکی اآبرو یبه  اقدام نیکه احتمال دارد ا یقانونکار راه کیکه از  یهر کس»
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 .010«باشد

یا ورود  019فرانسه صرف ردّ دعوا های مختلف موضوع، دیوان عالی به وجود جنبهباتوجه 
استفاده از  را الزاماً موجب تحقق سوء استفاده از حق ندانسته، بلکه برای احراز سوء 011خسارت

قضات  ةعهد به این شرایط نییتعرا لازم دانسته و تصریح کرده که خاص  طیشراحق، وجود 
 .010است
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 نتیجه

صورت صریح، ممنوعیت سوءاستفاده از  در قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه به با اینکه
ای از  بینی شده است، اما در این قانون، معیار و ضابطه حق در دادرسی مدنی پیش

سوءاستفاده از حق، بیان نشده است. در آرای مراجع قضایی فرانسه تأکید شده است صرف 
استفاده از حق نیست و از سوی  ماً موجب تحقق سوءالزا« ردّ درخواست»یا « ورود خسارت»

الزاماً مانع از تحقق سوءاستفاده از حق نیست. « صدور حکم به نفع شخصی»دیگر، صرف 
ای سنتی و  خصوص دیوان عالی فرانسه، حاکی از آن است که قاعده تحلیل آرای قضایی به

را ضابطه « تقلب خطای فاحش معادل»و « ایذاء»، «سوءنیت»قدیمی، اعمال حق با 
قابل جمع « نیت حسن»گفته تحت عنوان  داند که هرسه ضابطۀ پیش سوءاستفاده از حق می

است. با این حال، تحلیل آرای دیگری از دیوان عالی فرانسه حاکی از آن است که این 
مرجع به قاعدة معروف و سنتی فوق در همه موارد وفادار نبوده، در موارد متعددی به ضابطۀ 

دانان فرانسه معتقدند سوءاستفاده از حق  یر تمایل دارد؛ به جهت همین تفاوت آرا، حقوقتقص
ضابطۀ سوءاستفاده از حق بر اساس بلکه کند،  در دادرسی مدنی از معیار واحدی پیروی نمی

 زانیم»، («طیبا توجه به شرا)آنها توسط اهتمام لازم  زانیم» ،«تعهدات اصحاب دعوا»
دو ضابطۀ ، بین «استفاده نوع حق مورد سوء»و « مورد استفاده یها روش» ،«خسارت

 نیت و تقصیر، متغیر است.  حسن

قانون آیین  101و  012، 011و مواد  012در حقوق ایران، با توجه به تبصرة مادة 
دادرسی مدنی و لحاظ تمایز حق دادخواهی با حق اصلی، همچنین توجه به مبانی 

توان  مدنی )هدف دادرسی، نظم عمومی، نقش اخلاق( می سوءاستفاده از حق در دادرسی
ای  دریافت که ضابطۀ سوءاستفاده از حق در دادرسی مدنی ایران، استفاده از حق با انگیزه

صورت کامل  گانۀ فوق به یک از ضوابط سه غیر از دادخواهی و دفاع است. این معیار با هیچ
ال حق به قصد اضرار است و شامل سایر مطابقت ندارد؛ چراکه در ضابطۀ قصد اضرار، اعم

شود؛ از سوی دیگر،  ها ازجمله مواردی که هر دو طرف دعوا بایکدیگر تبانی دارند، نمی انگیزه
تفاوت آن با ضابطۀ غایت اجتماعی حق، آن است که در غایت اجتماعی حق، فقط انگیزه 

عمل وی خارج از غایت  کننده از حق به این موضوع که ملاک نیست، بلکه حتی اگر استفاده
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شود، در واقع، معیار  اجتماعی از حق است آگاه نباشد، بازهم عمل وی سوءاستفاده تلقی می
گرا است، نه ذهنی؛ حال آنکه معیاری که در  غایت اجتماعی حق، معیاری عینی و نتیجه

حق دادرسی مدنی بیان شد، ذهنی است؛ به این معنا که انگیزة شخص بایستی صرفاً احقاق 
 یا دفاع باشد. 

، مصادیقی از آن را بیان «استفاده از حق سوء»اگرچه قانون ایران بدون ذکر اصطلاح 
کرده است، اما از این جهت که این مصادیق در مواد پراکنده بیان شده و ممکن است از آن 
برداشت مختلفی ارائه گردد، برای رفع هرگونه شبهه و به لحاظ اهمیت موضوع، پیشنهاد 

گذار ایران در مواد ابتدایی قانون دادرسی مدنی )که ضرورت دارد  د که ازسوی قانونشو  می
در آن اصول حقوقی و دادرسی بیان شود( در قالب یک ماده، حق دادخواهی خواهان و 
خوانده )در درخواست، دفاع و...( تعریف شده، حدود و ثغور آن بیان گردد و ذیل آن، 

 استفاده از حق ارائه شود. سوءای روشن و واضح از  ضابطه
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Abstract 

Offshore oil and gas activities refer to activities that use marine facilities 
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and the challenges and shortcomings of the existing international and 

regional regulations in the offshore oil and gas industry with a 

descriptive-analytical method. Despite numerous international and 

regional conventions, the legal system of environmental responsibility in 

this industry is in the beginning stages and has not yet been fully formed. 

Although regional agreements are more advanced than international 

conventions in this field, a convention should be drafted and approved 

by the majority of countries in the field of responsibility and the amount 

of environmental damage. 
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 مقدمه

 ینفت و گاز فراساحل یها تیفعال ۀتوسع توجه قابل شیشاهد افزا ریاخ یها دههجهان در 
 یحفار یها تیفعال ،فناورانه یها یو نوآور یانرژ یتقاضا شیبوده است. با توجه به افزا

اکتشاف و  یندهاایفر .ه استمنتقل شد قیو فوق عم قیو به مناطق عم هافتیگسترش 
داشته باشد که بسته به  یدرپ یگوناگون 0یطیمح ستیآثار ز تواند یاستخراج نفت و گاز م

 یاثربخش زانیاطراف، م طیمح تیو حساس تیو حجم پروژه، ماه یدگیچیپ ،فرایند ۀمرحل
 تواند ی، مآثارکنترل و کاهش  یها کیو تکن یاز آلودگ یریشگیپ یها طرح و برنامه، روش

 یها روش ،یتیریمد یها ستمیس ۀدر جهت توسع یادیز یها باشد. البته تلاش ریمتغ
 زانیصورت گرفته و به م یطیمح ستیمنظور کاهش آثار ز به یمهندس یوراو فن یاتیعمل

مربوط به اکتشاف و  یها تیفعال را کاهش داده است. یطیمح ستیخسارات ز یتوجه قابل
ی داشته باشد جوّنیز و  یفرهنگ ،یاقتصاد ،یاجتماع ،یآثار گوناگون انسان دنتوا یاستخراج م
به این بگذارد.  یبرجازمین تأثیراتی  ةکر یطور کل هو ب یجانوران خشک ان،یآبز و بر زیست

تی صورت دلیل و با دغدغۀ حفاظت از محیط زیست، پژوهشگران در این زمینه تحقیقا
اند. به زعم برخی محققان، در نتیجۀ عملیات حفاری فراساحل، صدها ترکیب و ماده  داده

انجامد. در عین حال، نظام   شوند که به آلودگی محیط می استخراج شده، در دریا رها می
نظر برخی دیگر،  . به 9معینی برای جبران خسارت محیط زیست در این خصوص وجود ندارد

 یی،ایدر یها طینفت و گاز در مح یها تیمخرب فعال ةبالقو یها لیتن پتانسبا درنظر گرف
 نیاست که ا ازیها مورد ن طیمح نیحفاظت از ا یبرا یجامع یطیمح ستیز نیقوان قطعاً
 یمل نیگردند و با قوان ییو اجرا نیتدو ی،الملل نیو ب یا  منطقه ی،در سطوح مل دیبا نیقوان

 طیخسارت مح یها شاخص نیتدوظر گروهی از پژوهشگران، . از من1وندش تیکشورها حما

                                                           
 یقیمطالعات حقوق تطب ،«هیگاپ ترک ةدر پروژ یفرامرز یطیمح ستیآثار ز یابیهد به ارزمنبع تع»و همکاران،  مهناز ی،دیرش. نک: 0

 .010-09۱ ، ص(0011) 99ش  ،معاصر

نفت و  دیاکتشاف و تول ،«ینفت اتیدر اثر عمل ییایدر طیبه مح یطیمح ستیخسارات ز یابیارز» ی،ریبش معصومه ی وقربان میمر. 9
 .00-01ص  (،0121) 001 ، شگاز

 یفراساحل یها تیدر اثر فعال ییایدر یها طیمح یاز آلودگ یریدر رابطه با جلوگ یالملل نیمعاهدات ب»ی، آباد فتح میابراههادی . 1
 .91-92(، ص 0121) ۱9ش  ،نفت و گاز دیاکتشاف و تول ،«نفت و گاز دیاکتشاف و تول
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به احراز  ،یطیمح ستیز یها یاز وقوع آلودگ یریشگیو پ یریعلاوه بر جلوگ ،زیستی
لذا  ؛دینما یم یانیکمک شا یطیمح ستیها در وقوع خسارات ز دولت یالملل نیب تیمسئول
 یالملل نیمعاهدات ب در یطیمح ستیخسارات ز یها شاخص نیامکان تدو لیو تحل یبررس

. برخی محققان 0است ریناپذ و اجتناب یها ضرور دولت یالملل نیب تیاثبات مسئول یابر
معتقدند در صورت تقصیر دولت در حفاری فراساحل، برای جبران ضرر وارده به محیط 

 طیدر هر صورت خسارات واردشده به مح نکهیازیست باید خود دولت را مسئول دانست؛ 
 لیتحم یالملل نیب ۀجامع ةکریآن بر پ های آسیبنماند و  یبدون جبران باق هاایدر ستیز

 المللی نیشناختن اشخاص در سطح ب  مسئول. برخی دیگر از محققان نیز معتقدند که 1نشود
از عدم جبران خسارات  شود، یم ساحلفرا یکه سبب بروز آلودگ بار انیز های تیفعال یبرا

طور که در  . آنچه مد نظر تحقیق حاضر است، همان6کند یم یریجلوگ انیوارده به قربان
های پیشین پیشنهاد شده است، توصیف خطرهای وضع موجود و تبیین خلأهای  پژوهش

 یعیچهارم گاز طب کیسوم نفت و  کی باًیتقر هامروز است. موجود یچارچوب حقوق
اکتشاف و  یبرا یعتسر نیاگویی شود.  یم نیمأت دریا ریشده در جهان از مناطق ز صرفم

در  دیرشد مداوم تولحاکی از ها  ینیب شیپ پایانی ندارد؛ ینفت و گاز فراساحل یبردار بهره
توجه در مناطق  قابل ۀ( و توسعکیمکز جیخل ی وغرب یقایفرا)مانند  یفراساحل یمناطق سنت

 شیفزاا یتر به معنا قیو عم شتریب ی. حفاراست ترانهیو شرق مد قایفرامانند شرق  دیجد
 یها تیفعال یبالقوه برا یمنف یامدهایو پ یعیکاهش منابع طب ست،یز طیمح یبرا هادیتهد

نشان داده  1ییایدر یسکوها یبر رو ریها است. حوادث اخ ستمیاکوس نیوابسته به ا یانسان
مناطق جهان و  ماممربوط به ت یی،ایدر یحفار یها تیفعال یطیمح ستیز هایاست که خطر
را در مورد  مشاجراتی ،حوادث نیا راتیتأث ی وفرامرز تیماه نیا است. اه انواع شرکت

                                                           
حقوق و مطالعات  ،«ینفت یها یاز آلودگ یت ناشل در خصوص جبران خسارلالم نیتحولات حقوق ب»ی، زیتبر یعباس. فرشته 0

 . 100-111 (، ص0011) 0، ش یاسیس

حقوق  یها ستهیدر پرتو با هیاز منابع ناح یبردار در بهره یدولت حام یالملل نیب تیمسئول»کجباف،  صالحی و حسین آلجواد . 1
 .909-910(، ص 0011) 0ش ، ستیز طیمح یعلوم و تکنولوژ، «ستیز طیمح الملل نیب

مطالعات  ،«یفراساحل یحفار یها تیفعال یاز آلودگ یناش تیمسئول یالملل نیب میرژ» ی،جهرم یشعبانفریده  ی ورویش نیعبدالحس. 6
 .111-111ص  (،0121) 9ش  ،دانشگاه تهران یحقوق عموم

 مانند حوادث سکوهای نفتی نروژ و خلیج مکزیک.. 1



 

 

 

 

 11 ...های چارچوب حقوقی خسارت محیط زیستی  چالش

 

نفت و گاز  یها تیفعال یبرا کنونی یالملل نیب یچارچوب نظارت مطلوبیت یا عدم مطلوبیت
هم از نظر  ینظارت یراستا مشخص است که خلأها نی. در ابه راه انداخته است یفراساحل

و جبران خسارت در صورت بروز  تیمسئولاز جنبۀ هم و  ییایدر یحفار یها تیفعال یمنیا
های چارچوب حقوقی خسارت  در این پژوهش چالش بر همین اساس، حوادث وجود دارد.

محیط زیستی در صنعت نفت و گاز فراساحل مورد بررسی قرار گرفته است. روش تحقیق 
و پژوهشی میسر شده ای  این مقاله تحلیلی و توصیفی است که با مراجعه به مراکز کتابخانه

ها و مقالات خارجی  زمینه، بیشتر کتاب این در منابع کمبود به توجه شده با است. منابع استفاده
های دیگر است. برای  و تحلیل و طرح رویۀ قضایی در کشور است که شامل توصیف

های چارچوب  به بررسی چالش دستیابی به مقصود جستار حاضر، ابتدا در قسمت نخست
های موجود در اسناد و  پرداخته شده است. در قسمت بعدی نیز چرایی چالشحقوقی 
 اند.  زیستی مورد تبیین قرار گرفته های محیط نامه موافقت

 ها . چالش0

و خلأهای حقوقی را مورد بررسی و ارزیابی قرار داد و آنگاه به تبیین   در ابتدا باید چالش
 ایم.  های چارچوب حقوقی را بررسی نموده و چرایی آنها پرداخت. لذا در ادامه، چالش

 یحفار یها تیفعال یِطیمح ستیز یمنیا یبرا یچارچوب نظارت . فقدان0 .0

 ییایدر

از  یمتفاوت است. برخ اریبس ینفت و گاز فراساحل یها تیفعال ةکنند میتنظ یمل نیقوان
 ساتیسأت دنیچاکتشاف تا بر ۀاز مرحل -استخراج نفت ۀبه هر مرحله از چرخ یمل نیقوان
از  یشود. هدف برخ یمحدود م دیتول ۀبه مرحل گرید یکه برخ یدرحال ؛پردازد یم -ییایدر

که  یدرحال ؛است یفراساحل یبردار اکتشاف و بهره ی،طیمح ستیز آثار هب یدگیرس نیقوان
 ن،یتمرکز دارند. علاوه بر ا یفراساحل یها تیفعال ۀتوسع لیطور کامل بر تسه به گرید یبرخ
از  یاریدر بس تیراستا، فقدان ظرف نیمتفاوت است. در ا زین یمل نیمؤثر قوان یاجرا

و  یفراساحل یها تیفعال ۀکنترل و نظارت مؤثر بر توسع زدرحال توسعه، آنها را ا یکشورها
نظارت در سطح در  شکاف ن،یعلاوه بر ا .دارد یمقررات، در صورت وجود، باز م یاجرا
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حقوق  ونیمقررات مربوط به کنوانس رغم ی. علکند ا دوچندان میمشکل ر زین یالملل نیب
 ییایدر یحفار یها تیفعال یمنیدر مورد ا یالملل نیب ونیکنوانس چی، تا به امروز هاهایدر

شکل  شکاف نیا جبران یبرا یفرایند مستمر چینشده است و در حال حاضر ه بیتصو
 سینو شی. پرفته که ناکام مانده استصورت گ هایی تر تلاش ؛ هرچند که پیش۱نگرفته است

 2المللی دریایی از سوی کمیتۀ بینکه  ییایمتحرک در یها یدر مورد کشت 0211 ونیکنوانس
 ییایدر یها تیدر فعال یموجود در مورد ناوبر یها ونیعمال کنوانس، با هدف اِهشد هیته

  .ه استنشد دأییتی انوردیدر یالملل نیسازمان ب از سوی، اما بوده

کشورهای گروه که در چارچوب  یالملل نیب  ای توافقنامه ۀتوسع یبرا تلاش نیدتریجد
 نینکرد. ا یشرفتیپ مقدماتی یها فراتر از بحث تیمورد بحث قرار گرفت، درنها 91

 کی ۀتوافق بر سر توسعراستای در  یالملل نیب ۀجامعمسیر  یدشوار ةدهند نشان ها ناکامی
و از کشورها  یاریبس یاست که برا چارچوب حقوقی دقیق کی میتنظ یآور برا سند الزام

ها در چارچوب حقوق  شکافدر عین حال،  .شود تلقی می یاتیحمحیط زیست دریایی، 
پراکنده و  اریابزارها بس نیاگرچه ا ؛منجر شد یا منطقه یابزارها ۀبه توسع جیتدر به یجهان
 یا منطقه یها نامه موافقت( 0: استت قو نقاط نیا یدارا یامنطقه چارچوبهستند.  یناکاف

 انوسیترانه و اقیعمان، مد یایدر ۀفارس/ منطق جی)خل یمتفاوت هستند، برخ تیاز نظر جامع
 یبردار ند. اکتشاف و بهرهتر قیدق )مثلاً قطب شمال( سایرین( نسبت به یاطلس شمال شرق

 یها حوزه یدارا یا منطقه یها نامه ( موافقت9؛ نفت و گاز در قطب جنوب کاملاً ممنوع است
نرم  حقوق یفقط ابزارها گرید یکه برخ یدرحال ،آورند الزام یناهمگون هستند: برخ یحقوق

از آنها  یبرخ ؛وجود دارد یا منطقه یها توافقنامه یاز اجرا برا ی( سطوح مختلف1؛ ستنده
عمان و شمال شرق  یایفارس/در جیخل ۀ)منطق دندیرس بیبه تصو شیسال پ نیچند

در هنوز  ای( ترانهیمد یایاند )در الاجرا شده لازم یتازگ به گرید یاما برخ ،اطلس( انوسیاق
 نیا همه با هند(؛ انوسیو غرب اق قایفرا)غرب، مرکز و جنوب  نویس هستند مرحلۀ پیش

                                                           
8. L. Chabason, “Offshore oil Exploitation: a New Frontier for International 

Environmental Law”, IDDRI; SciencesPO, Working Paper N°11/11, (2011), available 

at: <https://www.iddri.org/sites/default/files/import/publications/wp-1111_chabason-

_offshore.pdf>  (Accessed by 3/3/2023) 

9. Comité Maritime International (CMI) 



 

 

 

 

 12 ...های چارچوب حقوقی خسارت محیط زیستی  چالش

 

در  یادشدهمناطق مختلف  نیب یاتتجرب یگذار اشتراک به ای و یهماهنگ گونه چیه موارد،
 . 01وجود ندارد ییایدر یارمقررات حف خصوص

 و جبران خسارت تیمشخص در مورد مسئول یالملل نیب نیفقدان قوان. 5 .0

در خصوص فعالیت صنعت نفت و گاز فراساحل در حوزة داخلی و ملی مشکلات حقوقی 
چندانی وجود ندارد؛ چراکه منافع چند دولت در میان نیست، بلکه صرفاً یک دولت طرف 

، خلیج ایالت آلاسکا را به 00واقعۀ اکسون والدز 0220ل، در سال قضیه است. برای مثا
هزاران لیتر مواد نفتی آلوده ساخت. همچنان با گذشت بیش از بیست سال از آن حادثه، 

مانده است. دادگاه در این   خلیج آلاسکا همچنان آلوده است و نفت بر سطح خلیج باقی
به دولت ایالتی و دولت فدرال محکوم  قضیه، شرکت اکسون را به پرداخت خسارت کیفری

. همچنین 09ساخت که مجموعاً یک میلیارد و صد و پنجاه میلیون دلار برآورد گردیده است
، شرکت یادشده جلوگیری از حفاری نفت در 01در قضیۀ اکسون موبیل علیه دولت فدرال

. با این حال، دانست فراسوی ساحل کالیفرنیا را خلاف قانون فدرال و ایالت کالیفرنیا می
 نافیدادگاه است میتصمدیوان عالی امریکا ضمن تأیید حکم دادگاه استیناف اشعار داشت که 

به علت خطرهای محیط  حفاری یوزارت کشور از صدور مجوزها مبنی بر تأیید خودداری
 یطیمح ستیز های درمعرض خطر صحیح بوده، چراکه دادگاه آثار و انقراض گونه زیستی

شرکت خاطی را معقول  وطور منصفانه  بهطور وسیعی ارزیابی نموده،  را بهحل فراساحفاری 
 .محکوم کرده است

 میتنظ یبرا یجهان قانون و مقررة چیحال حاضر ه دربرخلاف سطح ملی و داخلی، 
 وجود ندارد یی فراساحلایدر یحفار یها تیاز فعال یناش یو جبران خسارت آلودگ تیمسئول

                                                           
10. J. Rochette, et al, “Seeing beyond the horizon for deepwater oil and gas: 

strengthening the international regulation of offshore exploration and exploitation”, 

IDDRI, SciencesPO, Study N°01/14, (2014), available at:  

<https://www.iddri.org/sites/default/files/import/publications/st0114_jr-et-al._offs-

hore-en.pdf> (accessed by 3/3/2023) 

11. Exxon Valdez Oil Spill 

 .01پیشین، ص  ،یریو معصومه بش یقربان میمر. 09
13. ExxonMobil and DCOR, LLC vs. Federal Government 
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 ونیکنوانس علاوه، . به00است دهینرس بیتصو تاکنون به یخاص یالملل نیتوافق ب گونه چیهو 
 یها بیو آس یآلودگ رخط ی،نفت یاز آلودگ یخسارات ناش یبروکسل برا یمدن تیمسئول

قرارداد  ت،یدهد. در نها یرا پوشش نم ییاینفت و گاز در اتیاز عمل یناش یطیمح ستیز
 ییایاز نظر پوشش جغراف ی است وخصوص حقوقی میرژ کی، 01یفراساحل یآلودگ تیمسئول

در  06مونتارا ۀحادث. شده است بینی پیش نازلیدر سطح نسبتاً در آن محدود و جبران خسارت 
 یالملل نیب حقوقی چارچوب مطلوبیتبحث در مورد ای بود که  واقعه 9112در سال  ایاسترال

. گشود ی فراساحل رارحفا یها تیاز فعال یو غرامت در حوادث ناش تیمسئول ةکنند میتنظ
 یحفار نی، در حداشتقرار  ایاسترال یساحل شمال غرب یلومتریک 911مونتارا که در  یسکو

وجودآمده در نتیجۀ  یِ بهنفت ۀلک ،یاندونزمقامات کشور  ۀشد. به گفت رمنفج یدیچاه جد
ون ی پیرامرساند و جوامع ساحل بیآس یاندونز یها در آب ییایدر ستیز طیبه مح انفجار،
 -ی، با مشکلات اجتماعبودآن وابسته  یو منابع زندگ ایبه در ایشان شتیرا که مع مونتارا
به  ژهیو ، بهپیمانکار یمناسب برا یا مهیپوشش ب ابیدر غهمچنین مواجه کرد.  یاقتصاد

دیدگان پرداخت  به خسارت تاکنون غرامتیخسارت،  ییادعا زانیم داختلاف در مور لیدل
معمولاً پیمانکارانی  نیکه چن یدرحال ،بود نیا یاندونزفزایندة دولت  ی. نگراننشده است

 ینهادها از سوی شده نییتع ینظارت یها تیمطابق با محدودبیمه خسارت را دارند،  مهیب
. مقدار کند یم میتنظ ،آن شرکت است یکه دفتر مرکز یرا در کشور ییایدر یکه حفار یمل
 یِ هر دولتیمل نید و ممکن است بر اساس قوانممکن است محدود باش یا مهیب نیچن

 یاست که برا کسانی یالملل نیاستاندارد بغایب است، یک آنچه در این واقعه، متفاوت باشد. 
، بحث در 9101از سال لازم به ذکر است که . باشداعمال قابل نوع  نیحوادث از ا تمام

 یالملل نیب ةمعاهد کی ۀتوسع یبرا یندونزا شنهادیدر مورد پ المللی دریانوردی سازمان بین
  و غرامت متوقف شده است. تیدر مورد مسئول

 

                                                           
14. T. Scovazzi, “Maritime Accidents with Particular Emphasis on Liability and 

Compensation for Damage from the Exploitation of Mineral Resources of the 

Seabed”, In de Guttry A. et al (Eds). International Disaster Response Law, (The 

Hague, The Netherlands: Asser Press, 2012),  p. 33. 

15. OPOL 

16. Montara 
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 موجود تیوضعادامۀ  . خطرهای3 .0

برجسته  دیباخطر را  نیچند ،فراساحل یحفار یها تیفعال یِطیمح ستیز یمنینظر ا از
ابر از نابر که به حفاظتناموجود  ای، پراکنده یا نامتناسب مقررات نامناسب خطر( 0: ساخت

 یعدم اجرا خطر( 9 .شود یمنجر م یستیز  طیمح انهدامو خطر  ستیز  طیمح
 خطر( 1نشود.  تیها تقو دولت  تیظرف هک یدر صورت یا منطقه ای و یمل یها نامه موافقت
 یکه گاه یبزرگ یها داوطلبانه: فراتر از شرکت یهنجارها از جانب صرفاً یمیخودتنظ

 یالملل نیانجمن ب قیاز طر ژهیو اند، به کرده نیتدورا  یطیمح ستیز یاستانداردها
است که  یکوچک یها متشکل از شرکت زین ی، بخش فراساحل01نفت و گاز دکنندگانیتول

در صورت  ،بنابراینندارند.  ستیز طیاز مح به حفاظت یکسانیکمتر پاسخگو هستند و توجه 
ریسک  نیتوان چند ی، مو جبران خسارت تیمربوط به مسئول نیقوان تهیه و تدوینعدم 
 میان یاسیکه به اختلافات س حقوقی قطعیتعدم  خطر الف(: ساخترا برجسته  دیگر
به  عدم پرداخت خسارت ای ناکافی یا نامتناسبپرداخت  خطر( ب .شود یها منجر م دولت

با توجه به عدم  یورشکستگ خطر( ج جامع و بسنده. نیقوان نبوددر صورت  دیدگان خسارت
 .0۱پرداخت مطالبات یکوچک برا پیمانکاراناز  یاریبس یمال ییتوانا

 . تبیین خلأهای چارچوب حقوقی موجود5

به  ایدر در یانرژ دیتول یها تیدر مورد انواع فعال یطیمح ستیز یالملل نیمقررات ب
ند از هست موظف یساحل یکشورهابر این اساس،  .02است مرتبط اهایحقوق در ونیکنوانس

 ستیز طیمح یکاهش و کنترل آلودگ ،یریجلوگ یبرا»دارند  اریدر اخت که ییهمه ابزارها
 ،یمصنوع ریجزا ،ایبستر در در  تیدر ارتباط با فعال ای ایبستر در در  تیاز فعال یشنا ییایدر

از  یریجلوگ یبرا ایشان تکلیف .91جویند بهره« خود تیتحت صلاح یها و سازه ساتیتأس

                                                           
17. OGP 

18. P. Cameron, “Liability for Catastrophic Risk in the Oil and Gas Industry”, 

International Energy Law Review, Vol. 6, (2012), p. 209-210. 

19. F. Veronica, ‘the European Community and Marine Environmental Protection in the 

International Law of the Sea: Implementing Global Obligations at the Regional 

Level’, London: Martinus Nijhoff, (2007), p. 24. 
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 یدر اجرا دیحال با نیو مقررات لازم است، بلکه در ع نیانقو بیتنها مستلزم تصو نه یآلودگ
 گرانیباز یها تیکه فعال نمایندحاصل  نانیاز خود نشان دهند و اطم یخاص اهتمامها  آن

 ستیز طیبه مح یتوجه قابل بیآس ایشان خارج نشده، تیصلاحدر این زمینه، از  یخصوص
تلاش  یاز آلودگ یریجلوگ یها برا تدولاین است که انتظار . 90وارد نخواهد کرد ییایدر

 نیا گر،یبه عبارت د .99رخ نخواهد داد یبیآس تینهادرکرد که  نیتوان تضم یاما نم نمایند،
 یرفتار یبلکه صرفاً تعهد سازد، ینم نیمعۀ جینت کیبه  یابیها را ملزم به دست تعهد دولت
 بیاز آس یریلوگج یحال، الزام به انجام تمام اقدامات مناسب برا نیاست. با ا

اهتمام  معیار .91کند یلازم ملزم م قتد یاستانداردها تیها را به رعا دولت ،یطیمح ستیز
و  نیمستلزم اتخاذ قوان رایاست، ز مطلوبرفتار مورد انتظار دولت  بازتاب ،90و کافی  لازم

از تواند  یاست که م یو خصوص یدولت ینهادها یقابل اجرا برا ی ودر سطح داخل یاقدامات
 .91سازدمحدود  آنها را انماید ی یریجلوگ یفرامرز یطیمح ستیز یها بیآس

 گسترشدر برابر  اهتمام لازم و کافی اریمع ،یریشگیپ به الزام یهنجار یها در چارچوب
 ریرود دولت تداب یانتظار م یعنی؛ 96شود یم دهیسنج ابتداییتعهد  نیا یا هیو رو یماهو

یی کشورها ریزمان با سا محافظت کند و هم تدابیر  ثر آنؤم یو از اجرا نمایدمعقول اتخاذ 
تعهدات لازم است  نهیمز نی. در انماید یهمکار هستند، بیآس در معرض بالقوه طور که به

 یطیمح ستیز یها بیدر کاهش آس تین باحسن یهمکار یدولت برا یطیمح ستیز یا هیرو
و  ورتمش ،یرسان ، اطلاع91(EIA) یطیمح ستیز آثار یابیانجام ارز قی)از طر یفرامرز

                                                           
21. Responsibilities and Obligations of States Sponsoring Persons and Entities with 

Respect to Activities in the Area (Advisory Opinion) (2011), ITLOS Rep, p. 117-

118. 

22. P. M. Dupuy, ‘Reviewing the Difficulties of Codification: On Ago’s Classification of 

Obligations of Means and Obligations of Result in Relation to State Responsibility’, 

European Journal of International Law, 10, (1999), p. 375. 

23. International Law Commission (ILC) ‘Draft Articles on Prevention of Transboundary 

Harm from Hazardous Activities’ UN Doc A/56/10 (11 May 2001), p. 154. 

24. Due Diligence 

25. International Law Commission (ILC), (11 May 2001), op. cit., p. 153-154. 

26. International Law Association (ILA) Study Group on Due Diligence in International 

Law, ‘First Report’ (7 March 2014), p. 28. 

27. Environmental Impact Assessment 
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 این موارد از که 9۱باشد دارای استقلال( ستیز طیخطرناک بر مح یها تیفعالتأثیر نظارت بر 
ارتباط  نیکه ا رسد ینظر م به .92شود یمحسوب م یریشگیپ به الزام یاساس ی ونیع اصرعن
ورد تأیید قرار م 11لزیپالپ م ةدر پروند یطیمح ستیز ابتداییو تعهدات  اهتمام خاص نیب

ی کیاگر » :ه استحکم دادچنین ( ICJ) یدادگستر یالملل نیب وانیکه د ییجا گرفته است؛
آن را   آب تیفیک ایرودخانه  میتواند رژ یکه ماموری  ی برای انجامزیر برنامهاز طرفین، 

 وریام نیچن ةبالقو پیامدهایدر مورد  یطیمح ستیز آثار یابیارزمورد  قرار دهد ریثأتحت ت
ها  دولت ن،یبنابرا. 10«ی را ترتیب اثر نداده استریشگیپالزام به و  خاص اهتمامندهد،  قرار

 پیشآن  یرا در اجرا ینظارت اریاخت ،یریشگیپ الزام به تیکه ماه یموظف هستند درحال
و  شده هیتوصی ها هیاستانداردها و رو ،قواعددهند و حداقل با  صورترا  اهتمام لازم د،نه یم

 .19یابند انطباق یالملل نیب عرف

ی رقانونیغ یریگیدر منطقه و ماه یحام یکشورها تیدر مورد مسئول یمشورت هاینظر
مهم  ارکاناز  یبرخ ،یجنوب نیچ یایدر یحکم داور نی( و همچنIUUنشده ) گزارشو 

م و اهتمام لاز اریشده است که مع دییاولاً تأ .11اند را روشن کرده اهتمام لازم و کافی معیار
مورد خاص  طیرا به شرا یریشگیپبه الزام  یاست و محتوا «ریمتغ فهومم» کی کافی

 یکه محتوا سازد فراهم میامکان را این لازم  اهتمام اریمع یریپذ . انعطافسازد یوابسته م
از مراقبت  یبالاتر معیار رایشود، ز لیتعد تیفعال کیاز  یناش هایخطر خصوصتعهد در 

                                                           
28. Y. Tanaka, ‘Costa Rica v Nicaragua and Nicaragua v Costa Rica: Some Reflections 

on the Obligation to Conduct an Environmental Impact Assessment’, Review of 

European, Comparative and International Environmental Law, 26, (2017), p 92–96. 

29. See: Plakokefalos, I. ‘Prevention Obligations in International Environmental Law’, 
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2016), p. 495. 
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 تیماه تواند یلازم م اهتمام اها،یدر حقوق در .10مورد انتظار استرخطرتر پ یها تیفعال یبرا
 یو علم یفن یاز نظر استانداردها یریگ اندازه تیقابل»یعنی  ؛داشته باشد قدرتمندی یفن

 یها شرفتیها پ لازم است دولت .11«شده است رفتهیها پذ دولت از سویرفتار معمولاً 
از  یناش هایخطر ورددر م یعلم یها شرفتیپ رایز، 16رندیمعاصر را درنظر بگ فناورانۀ

اقدامات  ن،یعلاوه بر ا .11دهد شیلازم را افزا اهتمامممکن است سطح  یخاص یها تیفعال
اما  نباشد؛ ریتداب نیتر مناسب شهیها ممکن است هم دولت از جانبشده  اتخاذ یطیمح ستیز

 یها شرفتیپ اقرار دهند تا در مواجهه ب یرا مورد بازنگر این تدابیرطور منظم  به دیبا ها دولت
 .نمایندلازم عمل  اهتماماعمال  یخود برا فیبه وظا دیجد

 یطیمح ستیز یالملل نیتا اسناد ب کند یرا موظف م ها دولت کنوانسیون حقوق دریاها
و  نیدر اتخاذ قوان یمحدود های شرفتیپ، راستا نیهم در ؛1۱سازند مصوبرا  یشتریب

حاصل شده  یدر سطح جهان ییایدر یانرژ یها تیفعال یبرا قیدق یالملل نیب یاستانداردها
در  یدر مناطق ها تیفعال نیا شتریباشد که ب نیممکن است ا لیاز دلا یکی .12است
 یتیحقوق حاکم یدارا ها دولت ،که در آن شوند یانجام م داخلی در صلاحیت یها حوزه

 انیم به ییایدر ریدپذیتجد یها یانرژ یپانو یها تیصحبت از فعال یهستند. وقت یانحصار
است. به  اندک هم اگر وجود داشته باشد ی، حتیجهان یطیمح ستیزخاص  نیقوان د،یآ یم

که بر  یجهان یها ونی، کنوانسکنوانسیون حقوق دریاها یطیمح ستیموازات چارچوب ز
تر قرار  بزرگ ۀدارند، در دو دست ریتأث یفراساحل یانرژ یها تیفعال یطیمح ستیمقررات ز

                                                           
 یقیمطالعات حقوق تطب ،«الملل نیدر حقوق ب «یمراقبت مقتض» تیمفهوم و ماه»سعید،  یی،رهاو  محمد دیس ی،نیحس. نک: 10

 (.0011) ،معاصر

35. ILA Study Group on Due Diligence in International Law, Second Report, (2016), p 

29–30. 

36. International Law Commission (ILC) ‘Draft Articles on Prevention of Transboundary 

Harm from Hazardous Activities’ UN Doc A/56/10 (11 May 2001), p.162. 

37. L. Chen, “Realizing the Precautionary Principle in Due Diligence”, Dalhousie 

Journal of Legal Studies, No. 25, (2016), p. 16. 

 91۱مادة  1. کنوانسیون حقوق دریاها، بند 1۱

39. T. IJlstra, ‘Pollution from Offshore Installations: The Kuwait Protocol’, Marine 

Pollution Bulletin, 8, (2003); Kashubsky, M. ‘Marine Pollution from the Offshore 

Oil and Gas Industry: Review of Major Conventions and Russian Law, Part 1’ 151 

Maritime Studies 1, (2006).  
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( به منابع IMO) یانوردیدر یالملل نیکه معمولاً تحت نظارت سازمان ب یی( آنها0: رندیگ یم
( 9و  پردازند یم حمل و نقل ای هیاز تخل یناش یآلودگ یی همچونایدر یآلودگمانند مختلف 

ط مربو ییایدر یستیدادن تنوع ز  از ازدست یریو جلوگ عتیکه به حفاظت از طب یموارد
( میرمستقیطور غ )حداقل به ییایدر ریدپذیتجد یها یانرژ یطیمح ستیز راتیتأث .01شود یم

 دیتول یمورداستفاده برا ساتیتأس رایز رد،یگ یقرار م یدوم معاهدات مورد بررس ۀدر دست
 .سازد یمنتشر نم ایرا در در ها ندهیآلا یانواع سنت ،ییایدر ریدپذیتجد یها یانرژ

 ایدر در یانرژ دیتول با IMO یها ونیانسارتباط کنو. 0 .5

 ها یکشت یاز آلودگ یریجلوگ یبرا یالملل نیب ونی، کنوانسنخست ۀدست در
(MARPOL)00یآمادگ یالملل نیب ونیو کنوانس 09 0219لندن  نگیدامپ ونی، کنوانس، 

 ۀهستند که در درج ییابزارها ۀنمون ،01(OPRC) ینفت یدر برابر آلودگ یواکنش و همکار
 ،حال نیبا ا ند؛تمرکزم ها یکشت یو تصادف یاتیعمل یها هیتخل ترلو کن یریشگیل بر پاو

هستند. تعهدات مربوطه مربوط  هاایدر در یانرژ ساتیسأاز ت یناش یآلودگ ی بهتاحدود
مربوط به  یها تیفعال یآنها، تاحد یکاربرد منطق ۀبا توجه به دامن ها، ونیکنوانس نیتحت ا

. در اصل، دهد یرا پوشش م ییایدر یانرژ دیشناور در تول ایثابت  یوهااز سک یبردار بهره
تمام اقدامات  تا دنکن یم لیتحم ها دولتبر  یجمع ای یرا به صورت فرد یاسناد تعهدات نیا

زباله، حوادث  یۀتخل)از منابع مختلف  یی ناشیایدر یاز آلودگ یریجلوگ یرا برا ی لازمعمل
 مارپل 90مثال، مقررات رای بنمایند. ( اتخاذ یاساحلفر یحدهااز وا ینفت یاز آلودگ یناش
و  یبردار که در اکتشاف، بهره یزمانسازد تا  یرا ملزم م ییایدر یها طور خاص سازه به
به  مجهز، است ممکنکه  ییهستند، تا آنجا ایبستر در یمرتبط با منابع معدن ییایدر یورافر

 ستمیازجمله س؛ تن و بالاتر باشند 011 یها یکشت یبرا ازیموردن یکنترل آلودگ یها دستگاه

                                                           
40. Y. Lyons, ‘Transboundary Pollution from Offshore Oil and Gas Activities in the Seas 

of Southeast Asia’ in Warner, R. and Marsdenm, S. (eds), ‘Transboundary 

Environmental Governance in Inland, Coastal and Marine Areas’, (London: Ashgate, 

2012), p 11–12. 

41. Convention for the Prevention of Pollution from Ships 

42. The 1972 London Dumping Convention 

43. The 1990 International Convention on Oil Pollution Preparedness, Response and Co-

operation 
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روغن و مخازن  لتریف زاتیو تجه یآب روغن یروغن، جداساز یۀنظارت و کنترل تخل
ملزم  ییایدر یانرژ ساتیسأت ی، اپراتورهاOPRC کنوانسیون بر اساس .00روغن ةماندیباق

نفت را  یۀراً هرگونه تخلد فوان هستند و موظف ینفت یآلودگ یاضطرار یها رنامهب نیبه تدو
 یاساس یخاص است، محتوا ییکه مستلزم اقدامات اجرا قیمقررات دق نیگزارش کنند. ا

تر،  قیتعهدات دق لیبا تحم همچنین این مقررات. هستندها  دولت یریشگیپبه  الزام تعهدات
، محدود دارند ییایدر یانرژ ساتیسأعملکرد ت میدر تنظ ها دولترا که  یا گسترده اراتیاخت

 .01کنند یم

 ییایدر یستیمرتبط با تنوع ز یابزارها. 5 .5

 یانرژ یها تیفعال میتنظ یبرا یشتریب یامدهایپ یستیمرتبط با تنوع ز یها ونیکنوانس
ی ها تیفعال یبرا حیصر نیقوان یحاو ها این کنوانسیونکه  ی. درحالاند درنظرگرفته ییایدر

کنند تا اقدامات  یم جادیا ها دولت یرا برا یعهداتت اما ستند،ین ایدر ی درانرژ استخراج
اقدامات  نی. چننماینداتخاذ  ییایدر یها گونه ایظت از مناطق فحام یحفاظت را برا تیریمد

بگذارد. هدف  ریتأث ییایدر یانرژ یها تیفعال میبر تنظ میمستق ریطور غ تواند به یم یحفاظت
حفاظت از تنوع  یخطرناک برا یها تیفعالنع م یحت ای تحدید، ساختن  محدود ها،ابزار نیا
 یانرژ دیتول یها از پروژه یبردار و بهره یابی انمک ،یزیر به برنامه نیاست و بنابرا یستیز

 01(CBD) یستیدر مورد تنوع ز 0229 ونیمثال، کنوانسرای ب .06شود یمرتبط م ییایدر
ها،  گونه بیتوقف تخر یا برار یتا حد امکان و مناسب، اقدامات سازد یرا ملزم م ها دولت

و  هافرایند دیها با که دولت دارد یم قررقانون م نیا .0۱ها انجام دهند ستمیها و اکوس ستگاهیز
از  داریپا ةاستفاد ایبر حفظ  یتوجه نامطلوب قابل آثاررا که  ییها تیاز فعال ییها یبند دسته

مشخص  آثار نیکه ا یهنگام ،ودهنم ییداشته باشند، شناسا توانند یم ایدارند  یستیتنوع ز

                                                           
 ضمیمۀ نخست مارپل. 00

 9، بند 6. مادة 01

46. Y. Lyons, op. cit. (2012). p. 188. 

47. The 1992 Convention on Biological Diversity 

 1مادة  0. بند 0۱
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حفاظت  ونیطور مشابه، کنوانس به .02«کنند تیریو مد میتنظ»را  ها تیگونه فعال نیا دیشد، با
 ونی)کنوانس یالملل نیب تیبا اهم یها تالاب ونی، کنوانس11(CMSمهاجر ) یها از گونه
مقررات  یبرا ییامدهایپ توانند یم 19نهنگ دیمقررات ص یالملل نیب ونیو کنوانس 10رامسر(

مهاجر،  یها حفاظت از گونه نونمثال، بر اساس قا یداشته باشند. برا ییایدر یانرژ دیتول
صید و »هرگونه ساختن   ممنوع یبرا غیرمشروط یتعهد گسترده تعامر ی دارایها دولت
 یریاتخاذ تداب یبرا حقوقی یمبنا مثابه به تواند یشده دارند که م حفاظت یها گونه« شکار

علاوه بر . 11باشد فراساحلی یانرژ ساتیتأس از سویمهاجر  یها گونه آسیب بهکاهش  یراب
 یها تهیکم یها و گزارش یطیمح ستیز یها نامه موافقت از طریققطعنامه که  نیچند ن،یا

 ریدپذیتجد یها یانرژ یطیمح ستیز یها صراحت به جنبه به اند، دهیرس بیتصو آنها به یعلم
 یانرژ یها تیمجوز فعال خواهند یمتعاهد م یها از کشورها قطعنامه نید. اان پرداخته ییایدر
 نیاز بهتر گیری بهرهو  أخذ کنند رامتحده(  الاتیا یاطلاعات انرژ ة)ادار EIAیی ایدر
 هیرا توص 11(BATموجود ) یها کیتکن نیو بهتر 10(BEP) یطیمح ستیز یها وهیش

 کنند. می

  یطیمح ستیمبهم تعهدات ز تیماه. 3 .5

 یطیمح ستیز هایخطرجلوگیری از  یها از جنبه یکه برخ یالملل نیب یحقوق چارچوب
دارد.  ای هیو توص ای نامهبخش یتیعمدتاً ماه کند، یم میرا تنظ ییایدر یانرژ دیاز تول یناش

 ییایدر یاز آلودگ یبه منابع خاص یتاحد یانوردیدر یالملل نیسازمان ب ونیاسناد کنوانس
 رسد ینظر م که به یدرحال ؛شود یمربوط م ییاینفت و گاز در ساتیاز تأس یناش

بر حفاظت  ییایدر یانرژ یها تینامطلوب فعال ریتأث یامدهایپ ی،ستیتنوع ز یها نامه موافقت

                                                           
 ۱و  1مواد  0. بند 02

50. The Convention on the Conservation of Migratory Species 

51. The Convention on Wetlands of International Importance (Ramsar Convention) 

52. The International Convention for the Regulation of Whaling 

53. J. Harrison, ‘Saving the Oceans Through Law: The International Legal Framework 

for the Protection of the Marine Environment’, (Oxford: Oxford University Press, 

2017),  p. 52. 

54. Best Environmental Practices  

55. Best Available Techniques 
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 یو به استثنا یابتکارات نیچن تیاهم با وجود. نمایند بینی می را پیش ییایدر یستیاز تنوع ز
ها  هستند. دولت متوسطی یرفتارالزامات  یداراآنها  اکثر ،ها نامه ی از این موافقتمعدود
رود تمام اقدامات  یندارند، اما از آنها انتظار م نیمع ۀجینت کیبه  یابیدست یبرا الزامی

انجام دهند.  ییایدر ستیز طیبه مح بیاز آس یریشگیبه پ یابیدست یمناسب و لازم را برا
با ولی  ،کند یم فایا ینقش اساس حفاظت، ازیموردن یارمع مثابه به اگرچه معیار اهتمام لازم

روشن  یهنجار یرهنمودها ۀعمدتاً در ارائ یطیمح ستیز یجهان یها نامه ، موافقتنیاوجود 
 .16هستند، ناکام نمایند اعمال رود یها انتظار م که از دولت یادشده معیاردر مورد 

 تیحاکم نیادیبناصل  بازتاب یطیمح ستیز یها نامه در موافقت یتعهدات رفتار اعمال
به  دادن  تن یبرا مثابه محملی به یتعهدات مبهم رفتار جادیاست. ا یعیبر منابع طب یدائم

 اریمقررات اخت میتنظ یبرا فیوظادر انجام  ایشانبه  است؛ در واقع ها دولت یتیحقوق حاکم
 یانرژ دیمانند تول یداقتصا یها تیفعال ۀحال، منع کامل توسع نیدهد و در ع یم یا گسترده

 ستیز  طیمح یجهان یها مذاکره در مورد توافق ن،یکند. علاوه بر ا یرا اعمال نم ایدر در
 صریحواضح و  یتعهدات قانون جادیو ا یجلب مشارکت جهان میانتنش  ریمعمولاً تحت تأث

یند است که در طول فرا ییها سازش ، بازتابمبهم متون یبند جمله که معنا نیبه ا ؛است
از  باًیتقر یستیتنوع ز ونیاگر کنوانس یمثال، حت برایصورت گرفته است.  یگذار قانون

 ییارهایمعبا شده و  انیتعهدات آن با عبارات مبهم ب شتری، بباشدبرخوردار  یجهان رشیپذ
 به این ترتیب است که ؛ لذا11ابدی یم تقلیل« مطلوبکه ممکن است و  ییتا آنجا»مانند 
 یانرژ دیتول یها تیفعال یمشخص برا یطیمح ستیز یاستانداردها ۀدر ارائ یجهان یابزارها

 .خورند یفراساحل شکست مصنعت در 

 یالملل نیب یها آور سازمان الزامریاسناد غ. 4 .5

 یها تیآور مربوط به فعال الزام ریغ یابزارها دیشود، ابتدا با یم معیارهاصحبت از  یوقت
مثال، در رای کرد. ب قیشده است، تصد رفتهیپذ IMO سوی ازرا که  ییایدر یانرژ دیتول

                                                           
56. J. Harrison, op. cit., (2017), p. 52. 

57. A. Trouwborst, et al, “International Wildlife Law: Understanding and Enhancing its 

Role in Conservation”, BioScience, No. 67 (2017), p. 784. 
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 یمتحرک حفار یواحدها زیساخت و تجه ۀنام نییسوم آ ۀنسخ IMOمجمع  9112سال 
 ستیز طیحفاظت از مح ۀتی، کم9101. در سال نمود بیتصو را 1۱(MODU Code) ییایدر
از  یریشگیپ ،یمنیمقررات ا ۀکمک به کشورها در توسع یرا برا یابزار 12(MEPC) ییایدر

 یو واحدها 61(FPSOشناور ) دیتول یۀو تخل یساز رهیذخ ساتیتأس تیو امن یآلودگ
 یها یانرژ یالملل نی، آژانس بIMOصادر کرد. علاوه بر  60(FSUsشناور ) یساز رهیذخ

مانند  ،61ریدپذیتجد یها یانرژ یا حرفه یها انجمن یبا همکار 69(IRENA) ریدپذیتجد
 یها یانرژ یرا برا ییها استانداردها و گزارش ،60کیالکتروتکن یالملل نیب ونیسیکم

است.  یلم یها کننده میخطاب به صنعت و تنظ شتریاند که ب کرده یآور جمع ریدپذیتجد
 یاز فناور ای  خلاصه نیهمچن ،یطیمح ستیز یبا توجه به استانداردها آژانس یادشده

جزر و  یانرژ ،یشور یانرژ انوس،یاق یتحرار یانرژ لیدر مورد تبد ریدپذیتجد یها یانرژ
 .61امواج منتشر کرده استنیز مد و 

معیار اهتمام بر  یهنجار ریتوانند تأث یآور م رالزامیاسناد غ نیا ایاست که آ نیا پرسش
از  ییها نمونه مثابه محققان به یبرخ از سویاسناد  نیکه ا یداشته باشند؟ درحال لازم

 یمحتوا گویادرنظر گرفته شده،  حقوق دریاها( 1)91۱ ةعمال مادا یبرا یالملل نیب معیارهای
در  کنوانسیون حقوق دریاها. اگرچه بوده است نارسا و ناکافیمنظور  نیا یآنها برا حقیقی

حقوق  91۱ ةماد 1بند  کند، یسکوت م شده هیتوص یها وهیو ش ها هی، رومعیارها یمورد معنا
 قیاز طر ای یطور فرد که به کند یم جادیا هایی دولت یهم مرتبط برا به یتعهد دریاها

 یالملل نیب معیارتا آن  کنند یاقدام م کیپلماتید رانسکنف ای صلاح یذ یالملل نیب یها سازمان
و  نیبتواند قوان دیبا اسناد یاست که محتوا نیا یاز الزامات ضمن گرید یکی. نمایند جادیرا ا

                                                           
58. Code for the Construction and Equipment of Mobile Offshore Drilling Units 

59. Marine Environmental Protection Committee 

60. Floating Production Storage and Offloading Facilities 

61. Floating Storage Units 

62. International Renewable Energy Agency 

63. Renewable Energy Professional Associations 

64. The International Electrotechnical Commission 

65. IRENA, ‘New IRENA Platform Supports Renewable Energy Innovation, Quality and 

Collaboration’ (6 July 2015). 
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آنها و زبان مورد استفاده  یهنجار تیماه ن،یابرارا اطلاع دهد. بن ها دولت مصوبمقررات 
مورد  یالملل نیب معیارشدن به   لیتبد هدفبا  که ارائه دهداین مورد  را در ییها ییراهنما دیبا

 .66باشد  شده هیتهپذیرش همگان 

 یکه بتواند محتوا معیارهایی ۀبا هدف ارائ یادشده یابزارها رسد ینظر م ، بهمنظر نیاز ا
را  ایدر در یانرژ دیتول یها تیفعال یطیمح ستیز بیرونی آثار میتنظ یها برا ولتد تکالیف
 اریّس یحفار یواحدها زیساخت و تجه قانونمثال، رای . بستینکافی ، نمایدروشن 

 ییایدر ساتیسأت زاتیساز و تجه و ( تنها مربوط به ساختMODU) 9112سال  فراساحل
استاندارد  چیه و است پرسنل یمنیاها و  دستگاه نیا یمنیاز ا نانیاست و هدف آن اطم

از  یبردار بهره منظور هبرا  91۱ ةمرجع ماد ةقاعدمرتبط با  و اعمال قابل یطیمح ستیز
تحت کنترل  یحفار اتیعمل»که  ددارصراحت اشاره  اما به ،کند یارائه نم ییایدر ساتیتأس

حذف  ی، برایمشابه ورط به 02۱2 یها و استانداردها دستورالعمل«. است یدولت ساحل
طور  به ی،اقتصاد یانحصار ۀدر فلات قاره و در منطق یفراساحل یها و سازه ساتیسأت

پردازد. در  ینم ییایدر ساتیسأاز ت یبردار بهره یبرا یالملل نیب معیارهایبه موضوع  میمستق
حقوق  ونی( کنوانس1)61 ةتعهد طبق ماد یاجرا یبرا IMO از سوی این موارد عوض،

را  یالملل نیب معیارهایاسناد  نیاز ا کیهر  نکهیاستدلال ا ن،یاند. بنابرا شده رفتهیپذ اهایدر
 نیرسد. با ا ینظر م ، دشوار بهنماید یفراهم م اهایحقوق در ونیکنوانس 91۱ ةبر اساس ماد

نظر  در یطیمح ستیز یها نامه موافقت یبرا یا نهیعنوان زم توانند به یاسناد م نیا ال،ح
 ریعنوان ابزار تفس در مورد حقوق معاهدات، به نیو ونیکنوانس 19 ةگرفته شوند و طبق ماد

 .61کار گرفته شوند به یلیتکم

 ،IMO یها که دستورالعمل باشدذکر  انیشا دیشا ،یطیمح ستیز معیارهایبا توجه به 
 ۀتیکم 9101 کند. در سال یرا روشن م نخست کنوانسیون مارپل ۀمیضم مفادِ یکاربرد برخ

 ها دولت ییراهنما یرا برا یطور مشابه سند ( بهMEPC) ییایدر ستیز طیحفاظت از مح

                                                           
66. A. Roach, ‘International Standards for Offshore Drilling’ in Nordquist, M. et al (eds), 

‘The Regulation of Continental Shelf Development: Rethinking International 

Standards’, (London: Brill, 2013), p 108–109. 

67. I. Buga, Modification of Treaties by Subsequent Practice, (Oxford: Oxford 

University Press, 2018), p. 46. 
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ر شناو یۀتخلنیز و  یساز رهیذخ تیو امن یاز آلودگ یریجلوگ ی ومنیمقررات ا ۀتوسع ۀنیدر زم
، کردند یمرجع کوتاه ةقاعد مثابه به یالملل نیب معیارهای ۀمجدداً از ارائ اسناد نی. اردصادر ک

است  جهقابل تو ،حال نی. با ااند کردهرا تکرار  IMO یها نامه تعهدات تحت توافق صرفاً رایز
و سهم خود را در  دارند حیدر صنعت اشاره صر دیتول یها ابزارها به دستورالعمل نیکه ا
 .6۱کنند ایفا میشناور  یۀو تخل یساز رهیاز ذخ یناش یاز آلودگ یریجلوگ

 یطیمح ستیز یها نامه آور موافقت الزام ریغ یها و گزارشها  قطعنامه. 2 .5

در  یفراساحل یانرژ دیتول یها تیفعال یقابل اعمال برا یطیمح ستیتعهدات ز شتریب
هستند. بر اساس  رییمعاهده در حال تغ ینهادها ماتیها و تصم قطعنامه قیطول زمان از طر

 یریگ میتصم تی( صلاحCOP) نیرفکنفرانس ط ،یطیمح ستیز یها نامه از موافقت یاریبس
 یها و قطعنامه ماتیاز تصم یاریحال، بس نیقرارداد را دارد. با ا ادآور مف در مورد درک الزام

 یو ارزش هنجار ستندیآور ن الزام یاز نظر قانون ،یعلم یها تهیمعاهده، مانند کم ینهادها
 یۀرو چنین امری،بارز  ۀنمون. نمود یتلق یهیبد توان یرا نم یریعنوان ابزار تفس آنها به

داده است از  حیاز موارد ترج یاریکه در بس است یستیتنوع ز ونیکنوانس یکنفرانس اعضا
انجام  یکه برا یدر مورد اقدامات نیبه طرف ییها هیتوص ۀارائ یآور برا الزام ریغ ماتیتصم

 .62بهره گیرداتخاذ کنند  دیتعهدات خود با

- ستیز یها وهیموجود و ش یها کیتکن نیبهتر مثابه ر بهآو الزام ریغ یابزارها. 6 .5

 یطیمح

 معیارسازد تا  یآور را قادر م الزام ریغ یکه ابزارها یقانون یها سمیاز مکان گرید یکی
 یها کیتکن نیو بهتر یطیمح ستیز یها وهیش نیبهتر میلازم را اعلام کنند، مفاه اهتمام

 بیاز آس یریشگیلازم در پ اهتمام معیار ،یدادگستر یالملل نیب وانید ۀموجود هستند. به گفت

                                                           
68. IMO, ‘Guidelines for the Application of the Revised MARPOL Annex I 

Requirements to Floating, Production, Storage and Offloading Facilities (FPSOs) 

and Floating Storage Units (FSUs)’ Resolution MEPC.139 (53) (22 July 2005). 

69. S. R. Harrop, & D. J. Pritchard, “A Hard Instrument Goes Soft: The Implications of 

the Convention on Biological Diversity on Biological Diversity’s Current 

Trajectory”, Global Environmental Change, No. 21, (2011), p 474–475. 
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قابل  یالملل نیب یها نامه موافقتمطابق با »اقدامات  نیکند که ا یم جابیا یطیمح ستیز
پالپ قضیۀ در «. باشد یالملل نیب یفن ینهادها یها هیها و توص اجرا و مطابق با دستورالعمل

، نمودهعمل  «قیدق ارزیابی»خود در مورد  به تعهدات نکهیاروگوئه با هدف اثبات ا ،لزیم
 ی بودهاز آلودگ یریجلوگ یابر فناوری نیتر مناسب ،مورد استفاده یاستدلال کرد که فناور

 نیعنوان بهتر اروپا به یۀمتحده و اتحاد الاتیا از سوی شرفتهیپ زاتیتجه نیا رایاست، ز
 یادعا اثبات یبرا یکمدر چیکه ه رفتی. دادگاه پذشناخته شده است موجود یفناور
وجود ندارد. در ( BAT)موجود  یها کیتکن نیبهتراز اروگوئه  یرویبر عدم پ یمبن نیآرژانت
 یها که در معاهدات و قطعنامه یالملل نیب یبه استانداردها زین ایتانیبر ،11پلنت موکس قضیۀ
IMO 10نمود استنادشده است،  نییتع یاتم یانرژ یالملل نیو آژانس ب. 

 اهتمام معیارکه  نموده است دیکأمشابه ت یروش ابنیز  اهایحقوق در یالملل نیب دادگاه
تعهد را  نی. اردیگ یرا دربر م بهترین شیوه موجودعمل مطابق با  یها برا دولت تکلیف ،لازم

 اهایسازمان ملل متحد در مورد حقوق در ونیکنوانس( 0)020 ةبرخاسته از ماد توان یم
 معیار میان وندی. پبهره گیرند «یابزار عمل نیبهتر»از  دیها با دولت دکن یم حیدانست که تصر

 یطیمح ستیز یرا با ابزارها یگریمهم د ارتباط، بهترین شیوة موجودو  اهتمام لازم
اعمال  دیبا زین بهترین تکنیک موجودامر در مورد  نیکند. مسلماً هم یم جادیآور ا الزام ریغ

اشاره  میصراحت به آن مفاه به اهایتحد در مورد حقوق درسازمان ملل م ونیشود. کنوانس
 ییایدر ستیز طیحفاظت از مح ونیکنوانسدر  ی،ا منطقه ۀنیمثال در زمرای کند، اما ب ینم

به  «موجود یها کیتکن نیبهتر»، اصطلاح 19(OSPARاطلس ) انوسیشمال شرق اق
 ةدهند است که نشان یاتیلعم یها روش ای ساتیتأس ها،فرایند ۀتوسع ۀمرحل نیآخر» یمعنا

«. است عاتیانتشار ضاو  هیکردن تخل محدود یاقدام خاص برا کی یعمل مطلوبیت
 مثابه به «یطیمح ستیعملکرد ز نیبهتر» یرا برا یفیتعر نیهمچن اسپار ونیکنوانس

ارائه  «یطیمح ستیکنترل ز یها یاز اقدامات و استراتژ بیترک نیتر مناسب یریکارگ به»

                                                           
70. MOX Plant 

71. A. Boyle, & R. Catherine, International Law & the Environment’, 3rd ed, (Oxford: 

Oxford University Press, 2009), p 149–150. 

72. The Convention for the Protection of the Marine Environment of the North-East 

Atlantic. 
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که  تیواقع نی، اباشدارائه شده  یا منطقه ای توافقنامه در فیتعار نیاگر ا یحت .کرده است
مربوط به  یا در اکثر اسناد منطقه بهترین شیوه و بهترین تکنیک موجوداز  یرویالزام به پ

 ةقاعد تیتعهد وضع نیباشد که ا یمعن نیتواند به ا یوجود دارد، م ییایدر یانرژ یها تیفعال
سازمان ملل متحد در  ونیکنوانس 91۱ ةماد 1بند مندرج در اهداف خود  یبرا را یالملل نیب

 بهترین تکنیک موجودو  بهترین شیوهاست. الزام به اعمال  نمودهکسب  اهایمورد حقوق در
نظر  ه. بابدیدر طول زمان تکامل  یفناور شرفتیلازم با پ اهتمام معیارشود که  یباعث م

 معیارانطباق با  یرا اعمال نکرده باشد، ادعا این دو مورد هر دولتی که یرسد درصورت یم
بهترین شیوه و  یاگر نقش هنجار یحت ؛کشور دشوار خواهد بود کی یلازم برا اهتمام

 مبنای، همچنان شودانکار  لازم اهتمام معیار یمحتوا یده را در شکل بهترین تکنیک
 یها بیاز آس یریجلوگ یا براو مناسب ر زمها تمام اقدامات لا هستند که دولت یمهم

 .11دهندانجام  ییایدر یطیمح ستیز

 از سوی آور رالزامیکه درنظر گرفتن اسناد غ یمتفاوت یحقوق یها سمیبا توجه به مکان
ضمایم  یارزش هنجار کند، یم هیرا توج لازم معیار اهتمام فیمنظور تعر معاهده به ینهادها

آن دسته از  تیحاکم یبرا یخطر شود، ینم تیماها ح دولت ۀهم از جانبکه  ییها قطعنامه
و  تر قیاما امکان درک دق اند، عمل تصویب را انجام ندادهکه  کند ینم جادیا هایی دولت

 کیاند که به  موافقت کرده ها دولت نیا .10دآور یرا فراهم م تیحاکممفهوم  تر دهیچیپ
و  یعلم یها شرفتیدنبال پ رود به یمتعهد شوند که انتظار م یطیمح ستیز ۀنام موافقت

اند که  موافقت کرده ،یتوافقات نیچن نیشدن به طرف  لیبا تبدها  دولت. ابدیتکامل انه فناور
 ژهیو به نمایند؛محدود  یتحولات هنجار نیخود را در پرتو چن یتیحاکم -ینظارت اراتیاخت

کنند.  ضیتفومعاهده  یتخصص یرا به نهادها یخاص یریگ میاند که قدرت تصم متعهد شده
 نیشود، ا یم بیتصو از سوی نهادهاکه  یا هیو رو فرمآنها و  یبسته به منبع نهاد

 نکهیاثبات ا معیار ای یریتفس ییراهنما مثابه آور ممکن است به رالزامیغ یقانون یها هیاعلام

                                                           
73. OSPAR, Appendix I 

74. M. A. Young, et al, “Evolution Through the Duty to Cooperate: Implications of the 

Whaling Case at the International Court of Justice”, Melbourne Journal of 

International Law 1, No. 16, (2015), p. 28. 
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ها  اگر آن قطعنامه یحت ن،ی. بنابراباشنداست، مرتبط  داده صورترا  دقیق بررسیدولت  کی
 شایدها  و دولت قرار گیرند مورد اتکا حقوقینظر  ازتوانند  یآور نباشند، م الزام یاز نظر قانون

لزوماً به  تیمحدود نی. ارندیخود درنظر بگ یریگ میها را در فرایند تصم موظف باشند که آن
 یتیمحدود رایکند، ز یم تیرا تقو تیبلکه مفهوم حاکم ،زند یلطمه نم دولت تیحاکم

 انگریب ،خود ،تیکه چگونه محدود دهد یهومر نشان م ۀسیدواست. مثال ا یلیخودتحم
 یبه کشت وی یکه کشت یگرفت زمان میتصم سهیهومر، اود ۀاست. به گفت تیحاکم

 ویبه  ،مهار خود یبرا اودیسه میشد، خود را به دکل ببندد. تصم کینزد 11سیرن یا افسانه
به  ده،نش زمیپنوتیکه ه باشدحال مراقب  نیو در ع فرا دهدگوش  سیرن نوایاجازه داد تا به 

 تیبر حاکم یها است که مبتن دولت تیرضا نیا ب،یترت نیبه هم .16کام مرگ کشیده نشود
تحت معاهدات  ینهاد یها و به دستگاه کند یآور م آنها الزام یتعهدات را برا ایشان است و

 ها دولتتعهدات اتخاذ کنند. اگر  یمحتوا شتریب شرح یرا برا یماتیتا تصم دهد یم تیصلاح
 یخود را برا تیحق حاکم رند،یقرار گآتی تحولات  نیا ریوجه تحت تأث چیه خواهند به یمن

 کنند. یخروج از معاهده حفظ م ایانصراف 

 نتیجه

کنفرانس  در توان یرا م ییایدر یها تیقابل اجرا در فعال المللِ نیحقوق ب ۀتوسع ۀخچیتار
 کنوانسیون حقوق دریاهاعنوان  دنبال کرد که اغلب به 021۱تحد در سال ژنو سازمان ملل م

 ؛بود اهایدر مورد حقوق در ونیچهار کنوانس بیتصو ،کنفرانس نیا ۀجی. نتشود یشناخته م
حق  یساحل یبه کشورها ونیکنوانس نی. در ا021۱ مصوب فلات قاره ونیازجمله کنوانس

 یها ونیاز کنوانس یاریخود اعطا شد. بس ةفلات قار یاز منابع معدن یبردار اکتشاف و بهره
صنعت  یمنیابرای ، اما عمدتاً هستندمرتبط  ییایدر یها تیفعال به اگرچه یالملل نیب

به واکنشی  او ی( مانند کنوانسیون مارپل)  پرداخته یفن یاستانداردها میتنظ به یفراساحل
که صحبت از  ی. هنگام اند دهاکتفا نمو فراساحل یآلودگمنجر به حوادث  یبرا سطحی

                                                           
11. Sirens :به  رنیس(یونانی :Σειρήν،) زن، و  کیپرنده و سر  کیبا بدن  یت موجودبه صور یگاه ونان،ی ریاساط در یا نیمف

خود  زیبرانگ احساس یبودند که ملوانان را با آوازها ییایدر مفیها سه ن است. آن  شده ریزن تصو کیموارد به شکل تنها  ریدر سا
 کشاندند. یبه کام مرگ م ،طلسم کرده

 .سرود دوازدهم (،0010 ، تهران: هرمس) ،یسینف دیسع ۀترجم سه،یو اود ادیلیا، هومر. 16
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 چیهتاکنون  ود،ش یم یفراساحل ینفت یخسارت آلودگ یبرا یمدن تیغرامت و مسئول
مسائل  رایبرا  چارچوبیطور خاص است که به نشده مصوب یالمللنیدر سطح ب یونیکنوانس

 یشامل برخنماید؛ اگرچه کنوانسیون حقوق دریاها  فراهم تیمسئولاین نوع از مربوط به 
فراساحل است. صنعت مسائل مربوط به  میها در تنظ در مورد تعهدات دولت یمقررات کل

منفرد  ییایدر ۀهر منطق یها یژگیعمدتاً به و نیز اهایدر یا منطقه های نامه موافقت
امور موجود و  یها کیتکنها و  یفناور نیمانند استفاده از بهتر یو بر اصول کل پردازند یم

به  نیطرف نمیا یهمکار جادیا ی،ا منطقه یها برنامه نیا یند. هدف اصلتمرکز دار ندهیآلا
ی و بعضاً کل اریمقررات بس یحاو صرفاً ها نامه این موافقتخاص است.  ییایدر قنفع مناط

از فراساحل  یناش یآلودگ یو جبران خسارت برا تیمسئول یها نظام جادیدر مورد ا مبهم
 یحقوق یها میعملکرد رژ یابیارز یبرا یا منطقه باتیرتو ت ها ونیکنوانسدر واقع، هستند. 

 نیوانق یبررسنماید  می یضرور نیبنابرا ؛ستندین یکاف یفراساحل یها تیمختلف در فعال
 پذیرد. در تحقیقات آتی صورت  یفراساحل یها تیدر مورد فعال ها دولت یمل

 ییایدر یها تیالنفت و فع یطیمح ستیز یمنیدر مورد ا یا منطقه یها نامه موافقت •
 شود. تیتوسعه و تقو دیبا

با  یاز آلودگ یو جبران خسارت ناش تیکه مسئول یالملل نیب ونیکنوانس کی نیتدو •
های  در اولویت سازمان دیکند، با یم میرا تنظ ییایدر یحفار یها تیفعال منشأ

 .قرار گیرد مربوطه

 ی مقرراتاجرا ا برایی رو انسان یمال ،یفن رهای لازمابزا ها دولتکه  یدرصورت •
 یدولت یها تیظرف جادیا لذا ؛کنند جادیا یراتییتوانند تغ ینم قوانیننداشته باشند، 

 است. یاتیح یچالش ،در کنترل مؤثر صنعت فراساحل
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 چکیده

طلبد که  م مبتلابه جامعه مییبینی وقوع جرا اسی و پیششن تحلیل موضوعات از دیدگاه جرم
این موضوعات  ۀگذاری دیگر ملل در این خصوص مورد مطالعه قرار گیرد. از جمل تجربیات قانون

قانون منع  ۀرغم لایح های وقوع جرایم در آینده، تعارض منافع است که به عنوان یکی از محمل به
، شاهد بروز تعارض منافع در 0111ولتی مصوب سال کارمندان دولت در معاملات د ۀمداخل
ادراک فساد  ۀای که این امر با توجه به افت تراز شاخص سالیان گونه ، بهایم های مختلف بوده بخش

 -الملل به ساماندهی دقیقی منجر نشده است. در این مقاله با روش توصیفی ایران در نظام بین
زای تعارض منافع در ایران  زا و جرم که آیا بسترهای تخلفتحلیلی در پی پاسخ به این سؤال هستیم 

صاحبان قدرت با توجه به رویکردهای دیگر کشورها قابل شناسایی و اقدام است؟ در پاسخ  ةدر حوز
گذاری کشور  توان گفت، با نگاهی به تجربیات کنترل تعارض منافع در قانون می پرسشبه این 

تفکیک منافع  ۀاجتماعی در نتیج ۀعنوان یک سرمای عمومی به افزایش اعتماد منظور هکانادا که ب
 ،سازی داخلی و قانونی آن بومینیز خصوصی از عمومی مورد نظر مقنن کانادایی بوده است و 

 .تعارض منافع کاهش داد ةهای تخلفات و جرایم را در حوز توان زمینه می
 . شناسی، منافع خصوصی پیشگیری، تعارض منافع، جرم اعتماد عمومی، واژگان کلیدی:
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 مقدمه

، کاهش اعتماد مردم ربه کردهجت ریاخ یها در سال رانیا ۀکه جامع یراتییتغ نیتر  از مهم
به انضمام  اعتماد مردم در جامعه میترم ،دولت یها تیمورأاز م یکی است. در این راستا،

ی موجود ها و فساد ها ضیتبعبدیهی است،  .باشد دیگر اقدامات علمی و عملی در کنار آن می
از  یکی ادی باعث ازبین رفتن اعتماد مردم شده است.در جامعه بیش از مشکلات اقتص

ها  از حوزه بسیاریکه در  درنظر گرفت تعارض منافعتوان  فساد را می مصادیق نیتر برجسته
منافع  توانند یم گیرنده در مشاغل دولتی حضور دارند، عنوان تصمیم بهکه  افرادی .وجود دارد
  تعارض منافع، تیدر وضع .کنند تیو تقو نیأمت  ،یگذار قانون کی یا میتصم کیخود را با 

کنند که یا نقشی در تعیین و تصویب  معمولاً افرادی منافع عمومی را دچار مخاطره می
اند  مقررات دارند و یا امکان فعالیت را در دو بخش خصوصی و دولتی برای خود فراهم کرده

 عشان شده است. استفاده از قدرت و نفوذ برای تأمین مناف و همین امر باعث

اهمیت است  با توجه به آنچه مطرح شد، مقالۀ حاضر در پی حل این موضوع ضروری و با
عنوان یک الگو در نظام تقنینی  که با استفاده از مدل تعارض منافع در کشور کانادا، از آن به

 یدهاکریاز رو یا گوشهدنبال تحلیل  این مطالعه به داخلی استفاده نماید. به عبارت دیگر،
با تأکید بر عملکرد کشور  رانیتعارض منافع در ا یشناس و جامعه یشناخت بیآس ،یشناخت جرم

 یا خیر؟  باشد یمو اینکه آیا این وضعیت قابل مدیریت یا کنترل  کانادا است

 تعارض منافع یشناس مفهوم .0

با  ها تیموقع نیکه ممکن است منافع ا ردیگ میقرار  یمختلفی ها تیدر موقع هر فرد
 با یمربوط به تعارض منافع خصوص تیحساس نیشتری. بباشندنداشته  یسازگار گریکدی

 انیم ییها تعارض، موارد یبرخ رممکن است د یمناصب عموم انیاست که متول یعموم
 است یتیموقع ،تعارض منافع .مشاهده کنند شیخو یخصوص یزندگو منافع  یاهداف عموم
خود قرار  یشخص دو منفعت عمومی و انیانتخاب م یراه در دو یسازمان ایکه شخص 

قرار  ریرا تحت تأث یعموم ای یدولت تیو اقدام در موقع یریگ میتصم ،یمنافع شخص گرفته،
  .دهد یم
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قواعد  نیتدوو  است تیوقوع فساد در حاکم یها شهیترین ر تعارض منافع مهم ۀمسئل
ها  توجه حکومت موردهمواره فساد از  یریشگیمنظور پ  تعارض منافع به تیریکنترل و مد

و  نیتعارض منافع در تدو تیریکنترل و مد یبرا توان یرا م یمختلف یها روش .0بوده است
کنندگان قواعد تعارض  کشف و برخورد با نقض یها و روش یقواعد، آموزش عموم بیتصو

 یتین هر موقععنوا به توان یمنافع را م عارض، تیطور کل به قرار داد.  یبررس منافع مورد
باشد که از  یتی( در موقعیدولت ای یشرکت )اعم از خصوص ایفرد  کیکرد که در آن  فیتعر

 یبردار خود بهره یشرکت ای یمنافع شخص یبرا یبه نحو یرسم ای یا حرفه تیظرف کی
 .9کند

سازمان دارد، اما  ایفرد  کیاز  شیب یا فهیشخص وظ با توجه به آنچه مطرح شد، 
همانند  برقرار سازد؛در هر دو طرف  ریمغا ةبالقو ای یعدالت را نسبت به منافع واقع تواند ینم

بر باشد.  یبه امور عموم یو یبا وفادار ریمغا ی،مقام دولت کی یشخصکه منافع  شرایطی
عبارت از موقعیت یا  ،تعارض منافع» :1تعارض منافع تیریمد ۀحیمفاد لااساس مادة یک 

                                                           
که  یو زمان کرد یرد مبرخو یفریک یندهاایو فر نیتعارض منافع در قالب قوان ۀلئبا مس ،یلادیم 61 ۀاز ده شیمتحده پ الاتیا .0

و پس از انتخاب  0261دهه  لی. در اواشد یم بیبرخورد با آن تصو یبرا یدیجد نیقوان گرفت یصورت م یو فساد خاص ییرسوا
 ییجزا نیاز قوان یشد و در فصل مشخص یمرتبط با تعارض منافع بازنگر ییجزا نیکشور، قوان نیا جمهور سیرئ عنوان به یکند

 لیدل نیاعتماد مردم به حکومت را سلب کند. به هم تواند یبرداشت بود که تعارض منافع م نیبر ا یمبتن کردیور نیآورده شد. ا
 یبخش دولت نیدر قوان یراتییتغ ،یتوجه قرار گرفت. پس از ترور کند مورد شتریب یفریک کردینسبت به رو رانهیشگیپ کردیرو
نبود.  زیآم تیها وجود داشت چندان موفق دستگاه نیقواعد ب نیا یساز ادهیکه در پ یمشکلات لیبه دل تیشد که در نها جادیا

با  یقانون بیتصو یکنگره برا 21 ةدور ندگانینما یلازم برا ةزیبودند که انگ یعیوقا« قتل عام شنبه شب»و  «تیواترگ ییرسوا»
قرار داد.  ریثأت  را تحت« تخدام در دولت فدرالاس»از  یمختلف یها قانون جنبه نیرا فراهم کردند. ا« در دولت یاصول اخلاق»نام 
. را بنا نهاد کشانیو بستگان نزد یمقامات دولت یو مال یاستخدام ۀسابق یو اجبار یعموم یافشا« در دولت یاصول اخلاق» نقانو

 نیگرفته شد. ادرنظر  یخدمات دولت یبرا ییاصل مبنا 00 ،موجب آن در قانون انجام داد که به یبوش اصلاحات 02۱2در سال 
تا ضمن هدفمند بودن  کند یرا طراح یدولت را مکلف کرد تا استاندارد واحد، مشخص و جامع یاصول اخلاق ةادار ،ییدستور اجرا

 ینظرها افتیو در ییاجرا یها همه دستگاه از سوی ینیاستانداردها پس از بازب نیداشته باشند. ا زیاجرا ن تیو معقول بودن، قابل
 یکیسال است که در حال اجرا است.  01از  شیقواعد ب نیشد و ا بیتصو ییعنوان مقررات نها به 0229در سال  عنف یاشخاص ذ
صورت  صورت محرمانه و هم به هم به یمنافع مال یاز تعارض منافع، افشا یریجلوگ یاداره برا نیاة مورد استفاد یاز ابزارها

 https://discuss.tp4.ir/t/topic/175. به نقل از: است یعموم
2. Cindy Davids, Conflict of Interest in Policing: Problems, Practices, and Principles, (Cambridge: 

Institute of Criminology Press, 2008), p. 18. 
 .لایحۀ یادشده هنوز به قانون تبدیل نشده و در نوبت رسیدگی در کمیسیون مربوطه است . 1
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تواند منجر به عدم  نافع شخصی یا گروهی بر منافع عمومی، میشرایطی است که ترجیح م
و بر  «ها اعم از وظایف و اختیارات شود طرفانه و بدون تبعیض صلاحیت اعمال صحیح، بی

دست آوردن منافع  به یبرا یعموم گاهیسوءاستفاده از جا» یبانک جهان اساس تعریف
اما  .تعارض منافع است ،تیدر حاکم منشأ تمام فسادها بر پایۀ این تعریف، .0«ی استشخص

 گاهیجا ةواژ یجا دارد و بهنیز را  اسدمف ریسا یتوسعه برا تیقابل یادیتا حد ز فیتعر نیا
گونه که  . همان1کرد( استفاده یو چه خصوص ی)چه عموم یاز هر نوع منصب توان یم یعموم

 انیبه کمک متول انیجو منفعت یگذشته برخ های الدر سبرخی نیز معتقدند، در ایران 
 اراتیاخت یو برخ یقانون یاز خلأها و منفذها یریگ کشور با بهره یناصالح امور اقتصاد

 . 6ندا هعمل آورد به یعیوس یها استفاده سوء یدر جهت مقاصد و منافع شخص یدولت

 تعارض منافع یشناس روش. 5

موضوع در تاروپود  نیهاست، اما ا بر سر زبان کمتر در جامعه ایران عنوان تعارض منافع
 1با توجه به رابطۀ مستقیم میان تعارض منافع و فساداست  دیمردم حضور دارد و بع یزندگ

 ییفسادها .آن نباشد ۀزمینه و مقدم پیش ،که تعارض منافع افتیاز فساد را  یبتوان مصداق
را در  یاعو اجتم یاقتصاد بآثار مخر ،و تکرار آن میرو هست هصورت مستمر با آن روب  که به

 . شده استرانت   فرصت شیو افزا ضیتبع شیافزا ،یریپذ کاهش رقابت باعث ،داشته یپ

تعارض منافع  قیمصاد ییبه شناسا یستمیها با استفاده از ابزار مصاحبه و س اکثر پژوهش
 ییمناسب شناسا توان یرا نم لیو تحل یابزار گردآور نیاما ا ،پردازند یها م در سازمان

ها  مطالعه و کشف تعارض منافع در دستگاه ةویش نیتر یدانست. اصل ارض منافعتع قیمصاد
است، زیرا تفکر سیستمی  یستمیو تفکر س یستمیس لیتحل ستم،یس یۀنظر قیاز طر

های  گیران در زمینۀ تسهیل پیچیدگی عنوان ابزاری برای کمک به مدیران و تصمیم به

                                                           
، مجلس و راهبرد، ش «ها و مصادیق تعارض منافع در نظام بانکی جمهوری اسلامی ایران موقعیت»فرشته الهی،  . حسن سبحانی و0

 .909(، ص 0019) 000

 .011، ص (01۱0) 11 ش اداری، تحول ،»فساد با مبارزه در جهانی بانک نقش» رضا رسولی،. 1
 علوم دینی، المللی پژوهشهای ، دومین کنفرانس بین«ی از آنهای پیشگیر شناسی جرایم اقتصادی و راه جرم». حسن آهن جان، 6

 .۱1(، ص 012۱اسلام، کرج، ) جهان و ایران در حقوق و فقه اسلامی،
 .91ص  ،(0011) 19، دانش حقوق عمومی، ش «بررسی تعارض منافع مقامات قضایی»بیدی کرمانشاهی،  . سعید سیاه 1
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اثربخشی سازمانی است. به عبارت دیگر،  گیری و مسائل سازمانی و بهبود کیفیت تصمیم
هایی است که اغلب  عنوان ابزار کارآمدی برای مدیران در برخورد با چالش تفکر سیستمی به
از ابزار هرچند ممکن است  .۱آیند وجود می های پیچیده و گاهی متضاد به آنها در موقعیت

آن  یاما بستر نظر شود،استفاده  نیز تعارض منافع قیکشف مصاد یمضمون برا لیتحل
هستند که  ییها ستمیها مانند س سازمان ،یستمیاست. در تفکر س یستمیس لیبر تحل ینمبت

 کند یکمک م رانیمد به یستمیاند. تفکر س تر قرارگرفته بزرگ یطیمح ۀمجموع کیدر دل 
هده اکتفا تنها به مشا داده،قرار  یبررس مورد گریکدیبا  وندیرا در پ عیتا ساختار، الگوها و وقا

 یها . انواع روشستیدرک ن  قابل لیاست که با تحل ینگر یکل این تفکر مبتنی برنکنند. 
 لیتحل ،یقیمطالعات تطب ،یستمیس لیاز: تحل اند تعارض منافع عبارت قیمصاد ییشناسا

 یسازمان ملل متحد برا ونیکنوانس لی. تشکیفیک یها روش ی وشبکه، مطالعات اسناد
است، اما  یالملل نیب در سطح دهیپد نیمبارزه با ا یها برا ، از اقدامات دولتمبارزه با فساد

مهم است؛  اریبس زیکشورها ن یاز فساد در سطح داخل یریگشیپ یتوجه به راهکارها
 یدر حقوق داخل یو زودرس از جرم فساد مال یاجتماع ،یوضع یریگشیتوجه به پ ،نیبنابرا

یی که در کره جنوبی از طریق دسترسی به ها استیس برای مثال، .2ستین دهیاز فا یخال
اطلاعات، ایجاد شفافیت و ایجاد حق دسترسی اشخاص حقیقی و حقوقی به اطلاعات 

مبارزه با فساد  یها استیدر س یعطف ۀنقط، 01موجود در مؤسسات عمومی اتخاذ شده است
. میرس یمیت تعارض به این ترتیب، به مفهومی به نام مدیر. دیآ یحساب م به این کشوردر 

بلکه از جنس اصلاح فرایندها  ،مدیریت تعارض منافع از جنس کشف و افشاگری نیست
هایی مانند دسترسی آزاد به اطلاعات، افزایش  توان از ظرفیت می ای که گونه ؛ بهاست

های جمعی  مندی از رسانه های مرتبط با فساد و بهره مشارکت مردم در افشای پرونده
در خصوص آن هر جامعه و هر مجموعه  طیبر اساس شرا . موضوعی که بایداستفاده کرد

 مبادرت به اتخاذ تصمیم نمود.

                                                           
، فرآیند مدیریت «های دولتی می بستری برای ارتقای عملکرد رهبران و اثربخشی سازمانتفکر سیست»اله رهنورد و همکاران،  . فرج ۱

 .001(، ص 0121) 9و توسعه، ش 
(، 0129) 99 المللی، ش بین حقوقی ، تحقیقات«آن از گیری پیش کارهای راه و مالی فساد»عدالتجو،  . الهام جعفرپور صادق و اعظم 2

 .21ص 

، «بررسی تطبیقی نقش جامعۀ مدنی تخصصی در مبارزه با فساد در کشورهای ایران و کره جناوبی »اران، . امیرنظام براتی، و همک 01
 .61(، ص 0122) 91حقوق اداری، ش 
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 در تعارض منافع ا و نابجاجنفع ب زیتما. 3

از  یچون احقاق حقوق شهروندان، دور ییکارکردها یاخلاق یعدالت در حکمران
 یرفتارها ،یو اجتماع یفرد یرادگ. ددارد یو رفتار اعتدال یاسیدر رفتار س اطیاستبداد، احت

 دارد؛ یبازم یراخلاقیو غ ستیرا از رفتار ناشا شانیو ا بخشد یم  حکمرانان را سامان
 یپرسش ی،حکمرانة . در حوز00کند یم نیسعادت تضم یسو جامعه را به شیای که پو گونه به

نفع  نیمختلف، ب یها تیدر موقع توان یاست که چگونه م نیا ،کند یکه به ذهن خطور م
 ینکات برا نیتر یاز اساس یکیسؤال،  نیپاسخ به اقائل شد؟  زیبجا و نابجا تما

و  نیعرف، قوان ها، رزشخواهد بود. ا یتعارض منافع در هر نظام تیریو مد یگذار استیس
 . دهستنپرسش  نیهای پاسخ به ا ترین مؤلفه فرهنگ از مهم

ص هدف اولیه که در حیطۀ هرگاه تصمیمات یک فرد در رأس یک سازمان در خصو
بینی شده است، بدون دلیل موجه و مشروع، تحت  ها پیش نامه وظایف او و در قوانین و آیین

عنوان یک نفع  تأثیر یک هدف ثانویه که ارتباطی به وظایف سازمانی او ندارد قرار گیرد، به
با منفعت  در چنین وضعیتی، میان وظایف قانونی فرد 09شود. ثانویه و نابجا محسوب می

شود. هرچند در تزاحم بین  وجود آمده، هدف اولیه به حاشیه رانده می شخصی تعارض به
عملکرد  اینقش  کیاست که با  یهدف ای فهیوظاین حالت،  منافع و تعهد باید گفت،

از  یمسئول دولت کی از جانبحقوق مردم  تیرعا ،مثالرای ب. 01خاص مرتبط است یاجتماع
که  دهد  یمشکل خود را نشان م کیعنوان   مقوله به نیا ی. زماناست یسالار ستهیشا قیطر

به حل  دارند اریتکه در اخ یبر منابع با تکیه باشند و شده  عموم انتخابسوی از  این افراد
تصرف بر اموال  ازیاز امت ،یمهم اجتماع تیمسئول نیبرخلاف ا یول ،بپردازند یمسائل عموم

 شوند.  میمند   بهره یعموم

                                                           
 از منظر یاخلاق یعدالت در حکمران یکارکردها»ید کاظم سیدباقری، سبرای مطالعۀ بیشتر در خصوص کارکرد عدالت، ر.ک.  .00

 .010(، ص 0121) 16ش  سیاسی، علوم ،«اسلام اندیشه سیاسی
(، ص 012۱) 0، تأمین اجتمااعی، ش  «بررسی وضعیت نظام سلامت از نظر تعارض منافع ساختاری از جنبۀ ملی». رامین شیردل، 09

000. 
13. P.A Komesaroff, I Kerridge and W Lipworth, “Conflicts of Interest: New Thinking, New 

Processes”. International Medicine Journal, 49, no. 5 (2019), p. 577. 
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 رانیمنظر حقوق ا ازتعارض منافع برخی از زوایای تقنینی . 4

های پیشگیری از فساد، ایجاد شفافیت، کارایی و اعتماد به دولت، مدیریت  یکی از روش
های آن دربرگیرندة ایجاد اعتماد عمومی از طریق  تعارض منافع است که سیاست

صوص اعلام عدم صلاحیت های تعارض منافع، برقراری قواعدی در خ سازی وضعیت شفاف
گرایانه شامل اعلام  در اموری که مرتبط با منافع شخصی است و درنهایت اقدامات سرکوب

بطلان تصمیمات متخذه و جرم شناختن رفتار مسئولان دولتی و عمومی در چنین 
. توجه به این نکته و فلسفۀ مدیریت تعارض منافع در هنگام تدوین و 00هایی است وضعیت

اگرچه ردپاهایی  .قانون مادر برای مدیریت تعارض منافع اهمیت فراوانی داردتصویب یک 
منع مداخلۀ کارمندان »در سوابق تقنینی کشور برای مدیریت تعارض منافع همچون قانون 

های قوانین بودجۀ سنواتی )بند  یا برخی تبصره« 0111دی  9مصوب  در معاملات دولتی 
( وجود 012۱قانون بودجه  9تبصرة « ط»بند  2زء ، ج0122قانون بودجۀ  9تبصرة « ه»

داشته، ولی تاکنون قانون مادری با این عنوان در کشور به تصویب نرسیده و قوانین یادشده 
 رو بوده است.  های فراوانی روبه نیز در مرحلۀ اجرا با کاستی

 آن بیاز تصو اساسی هدفکه  0111برای مثال، در خصوص قانون منع مداخله مصوب 
باید به این نکته  ،بوده است دولتی در معاملات یاعمال نفوذ احتمالو پیشگیری از ممانعت 

امکان انتشار سهام ، 0101اشاره کرد که طبق قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب 
لذا  .است دهش ینیب شینام پ ینام به ب سهام با لیتبد ایو  یسهام یها شرکت از سوینام  یب

 ،نام نموده یاقدام به انتشار سهام ب یدولت یها طرف معامله دستگاه یها شرکت کهی درصورت
قرار دادن  گردی، امکان تحت پندینما یداریها را خر شرکت نیسهام ا زیکارمندان دولت ن

وجود  به کارمندان دولت به اتهام شمول قانون منع مداخله یادشده و نیز یها شرکت رانیمد
بنیان، مستند به  های دانش کته ضروری است که در خصوص شرکتنخواهد آمد. ذکر این ن

قانون الحاق برخی مواد به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب  99مادة 
اعضای هیأت علمی آموزشی و پژوهشی دانشگاهها و مؤسسات آموزش عالی و : »0121

الشرکه و  یا سهمهای آموزشی و پژوهشی برای داشتن سهام  پژوهشی شاغل در سمت

                                                           
 .11۱و  921(. ص 0010) 0، مطالعات حقوق عمومی، ش «مدیریت تعارض منافع در بخش عمومی». باقر انصاری، 00
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بنیان مشمول قانون راجع به منع مداخلۀ  های دانش عضویت در هیأت مدیرة شرکت
های  بدیهی است این استثنا فقط ناظر به سمت«. نیستند 0111کارمندان دولت مصوب 

ها و مؤسسات  های اداری، اجرایی و مدیریتی در دانشگاه آموزشی بوده، شامل سمت
 .01شود تحقیقاتی نمی

توان در ساختار برخی از نهادهای  نظر از آنچه مطرح شد، تعارض منافع را می صرف
قانون پولی و بانکی  0۱مادة « الف»مهم در ایران مورد توجه قرار داد. برای مثال، بنابر بند 

های کلی بانک  کشور، شورای پول و اعتبار برای مطالعه و اتخاذ تصمیم دربارة سیاست
پولی و بانکی کشور تشکیل شده است. تعارض منافع در ساختار  مرکزی و نظارت بر امور

های تعاون و بازرگانی که نمایندة  این شورا به این صورت قابل تبیین است که عضویت اتاق
گیری در شورای پول و اعتبار به سمت منافع  بخش خصوصی هستند، سبب انحراف تصمیم

استای منافع عمومی نباشد. همچنین شود که ممکن است الزاماً در ر های خاصی می بخش
گیری و با درجۀ شفافیت پایین منتشر  مصوبات این شورا بدون ذکر دلایل و منطق تصمیم

گیرنده در خصوص پیامدهای این تصمیمات پاسخگو نیستند. مطابق  شده، اعضای تصمیم
قام، دبیر قانون پولی و بانکی، هیئت عامل بانک مرکزی مرکب از رئیس کل، قائم م 02مادة 

دار همۀ امور بانک مرکزی به استثنای وظایفی  کل بانک و سه نفر معاون است که عهده
ارکان دیگر بانک واگذار شده است. هیئت عامل که   موجب قانون یادشده به هستند که به

های شورای پول و اعتبار است، با توجه به تسلط دولت در این  مجری مصوبات و سیاست
رای پول و اعتبار تحت نظارت دولت بوده، همین امر باعث عدم تفکیک بین شورا همانند شو

 .06گذاری و اجرایی شده است نهاد سیاست

 اساس توان به آن اشاره نمود، سازمان نظام مهندسی است. بر مصداق دیگری که می

 یک ساختمان، نظام مهندسی سازمان ساختمان، کنترل و مهندسی نظام قانون 1 مادة

                                                           
های دولتی و نهادهای عمومی غیردولتی )هم زمان( با اشتغال در  ممنوعیت عضویت در هیأت مدیره شرکت»اصغر قلمقاش،  . علی01

لایحۀ قانونی اصلاح قسمتی از  900مادة  9ناظر بر تبصرة  0010الی  012۱های  های اجرایی در قوانین بودجه سال گاهدست
 .060(، ص 0010) 01های حقوقی، ش  ، دانشنامه«قانون تجارت

مجلاس و راهبارد،   ، «ها و مصادیق تعارض منافع در نظام بانکی جمهوری اسلامی ایران موقعیت». حسن سبحانی و فرشته الهی، 06
 .911(، ص 0019) 000ش 
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 ای گونه به را سازمان دهندة این تشکیل ساختار قانون، همین یرانتفاعی است، اماسازمان غ

 و شهرسازی و مسکن وزارت تصمیم اصلی، موضوعات کلیۀ در عملاً که است طراحی کرده
 در دولت این ساختار حاکم است. به این ترتیب، سیاست بر شهرسازی و راه وزیر آن، رأس در

 مربوطه، مقررات و قانونی اختیارات به توجه با شود می سبب شهرسازی و معماری بخش

 بر حاکم تشکیلاتی همچنین نظام .دهد تغییر را شهری های پروژه بر حاکم بتواند نظام

شود،  و شهرسازی است. همین امر موجب می راه وزارت اختیار در مهندسی نظام سازمان
 تعریف کرده، را حاکم دولت ساختار عمناف اساس بر که گیرند قرار جایگاهی در دولتی مدیران

 را خدمات مهندسی الزحمۀ حق وساز، ساخت های دهند. مثلاً در جهت کاهش هزینه تغییر یا

توان  جلوه نماید؛ موضوعی که می قبول قابل بخش این در دولت عملکرد تا داشته نگه ثابت
 حوزة فعالان زا بزرگی گروه منافع به حزبی نسبت منافع دادن آن را مصداق اولویت

 .01درنظر گرفت شهری ساز و ساخت

های قانونی، سنتی برای  با توجه به آنچه که مطرح شد، نه در فرهنگ تقنینی و رویه
توجه به مدیریت تعارض منافع وجود داشته است و نه در عرف اخلاقی مردم چندان قبحی 

اامن، امکان تحقق عدالت اند. اما واقعیت آن است که در فضای ن برای این موضوع قائل بوده
. در این راستا برخی معتقدند، 0۱شود عدالتی محقق نمی وجود ندارد و امنیت نیز در بی

های  های تعارض منافع از طریق نظام اداری و کمیته مؤثرترین اقدام، مدیریت موقعیت
کننده  تخصصی مدیریت تعارض منافع در هر بخش و سازمان و درنهایت ابزارهای رسیدگی

های مختلف سازمانی و  تخلفات اداری است. در نخستین گام، ضروری است که بخش به
ای، مصادیق  اجرایی کشور و اصناف و حِرَف مختلف در قالب منشور اصول اخلاق حرفه

ند، زیرا تشخیص مصادیق  های تعارض منافع را در سازمان و حرفۀ خود برشمر موقعیت
زمند آشنایی کامل با فرایندها و قوانین و سازوکارها تعارض منافع در هر سازمان و حرفه نیا

های  سو و درکی صحیح و دقیق از مفهوم و تعاریف موقعیت در آن سازمان و حرفه از یک 

                                                           
، نخبگاان علاوم و   «های تعارض منافع در نظام مهندسی کشاور  بررسی چالش». رسول حیدری مهارلویی و محمدحسین صبحیه، 01

 .19(. ص 0011) 1مهندسی، ش 
، مطالعاات حقاوق   «تصاادی( مبانی کنترل قضایی )رویکرد تطبیقی با مکاتب فلسفی و اق»آباد و همکاران،  . مرتضی ناصری حسین0۱

 . 919(. ص 0019) 11تطبیقی معاصر، ش 
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هایی مواجه  رسد در عمل با سیاست نظر می اما به .02تعارض منافع، از سوی دیگر است
 .سازد هستیم که رسیدن به چنین هدفی را با مشکل مواجه می

  گذاری نادرست سیاست. 2

خصوص در کشور ایران باید به چند نکتۀ کلیدی توجه کرد که  در سیر مطالعاتی به
به کاهش فساد ناشی از تعارض منافع در سطح جامعه کمک شایانی کند. بدیهی  تواند یم

گذاری اشتباه که شامل نقض قوانین و مقررات، سوء مدیریت، نبود شفافیت و  است سیاست
نبال دارد؛ لذا ضروری است  د های حکمرانی خوب را به شود، نقض مؤلفه پاسخگویی می عدم

 های ابتداییِ مبارزه با فساد، مواردی چند مورد توجه قرار گیرد.  که در گام

سالاری و  ترین مواردی که در نظام اداری ایران به آن توجه لازم نشده، شایسته از مهم
در مشاغل مدیریتی است. بدیهی است، انتخاب افراد شایسته و  دار کارگیری افراد صلاحیت به

مندی از نخبگان جامعه باعث تحکیم  ها و مناصب مهم و بهره دارای توانمندی برای پست
دهد،  ها نشان می رود. این درحالی است که پژوهش شمار می موقعیت یک حکومت به

سابقۀ کار، عدم تناسب معیارهای مواردی مانند عدم توجه به توانمندی افراد و تکیه بر 
گزینش با نیازهای فنی یک مجموعه، اصرار بر شیوة رایج در پرداخت پاداش بر مبنای 
جایگاه سازمانی بدون درنظر گرفتن عملکرد کارکنان، و نادیده انگاشتن عملکرد سالیانۀ افراد 

د و کارمندان را به سالاری را محقق ساز تواند نظام شایسته نمی 91بر ترفیع و ارتقای آنان
 د.کن  کار برای ازدست ندادن منصب فعلی خود تبدیل می افرادی محافظه

تواند در جهت ارتقای فرهنگ سازمانی ایفای نقش نماید، ایجاد  از دیگر مواردی که می
ای که امکان افشای سریع  گونه های دولتی است؛ به نظام نظارت و بازرسی دقیق بر سازمان

تواند از سوی ارباب رجوع و یا کارمندان  داده می ود. افشای فسادهای رختخلفات فراهم ش
همان سازمان نسبت به نهادهایی که وظیفۀ مقابله با آن را دارند، صورت پذیرد. هرچند 

                                                           
 ( ، برگرفته از لینک0122، )«انگاری یا پیشگیری نعارض منافع: جرم»پور،  حسین نعیمی . محمد02

 https://iran-bssc.ir/plans-projects/research-fields/conflict-of-interests/14767/ 
های دولتی  سالاری در سازمان های شایسته سالاری اسلامی جهت رفع چالش تبیین الگوی شایسته»، پورفر و همکاران اله نقی . ولی91

 .11(، ص 0129) 0انداز مدیریت دولتی، ش  ، چشم«ایران
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پذیر خواهد بود که دسترسی نیز به اطلاعات سازمان  افشای این موارد، تنها زمانی امکان
های دولتی و هم از  توان هم از طریق سازمان را می . نظارت90متخلف وجود داشته باشد
. در امریکا افشای امتیازاتی همانند 99پذیر ساخت های آزاد امکان طریق مردم و نیز رسانه

توجهی دربر داشته  ی گسترده بوده، نتایج قابلها رانتکه ناشی از  91نیشپرد مول پروندة
که در امریکا برای مدیریت  توان به سازوکارهای مخصوصی . در این خصوص می90است

ذکر این نکته ضروری است که  .91های بیمه وجود دارد، اشاره کرد تعارض منافع در شرکت
کاری نمایند تا  داده، پنهان کنند که در خصوص فساد رخ معمولاً ادارات دولتی تلاش می

ت که در اعتمادی مردم نسبت به سازمان یادشده فراهم نشود؛ به همین دلیل اس موجبات بی
 این دسته از تخلفات، رقم سیاه بزهکاری بالاست. 

توان مطرح نمود،  گفته، موضوع مهم دیگری که می با توجه و در راستای نکتۀ پیش
ای که افراد جامعه از تصمیمات و عملکرد مسئولان دولتی  گونه شفافیت نظام اداری است، به
مردم و مشروعیت بخشیدن به نظام تنها باعث جلب اعتماد  آگاه باشند. موضوعی که نه

گیری سازمانی را بهبود بخشد. اما خلأ مواردی مانند  تواند تصمیم شود، می حکومتی می
مندی از  همسویی با ساختار شفافیت اطلاعات سایر کشورها از طریق جهانی شدن، بهره

جود منظور کاهش شکاف اطلاعاتی، و قابلیت دولت الکترونیک، نظارت بر کار دولت به
از موانع  96ذهنیت آحاد جامعه نسبت به آگاهی از اطلاعات دولتی و خواست و ارادة سیاسی

 شوند.  شفافیت نظام اداری کشور محسوب می

                                                           
، «رویکردهای پیشگیری از فساد اداری، ضرورتی اساسی در اساتقرار یاک دولات ساالم و شافاف     ». مهرزاد سرفرازی و همکاران، 90

 .91(، ص 0122) 19حسابداری و مدیریت، ش انداز  چشم
هاا )مواناع و    تحلیل حقوقی اعماال نظاارت پاس از واگاذاری در خصوصای ساازی      »پور اسنجان،  . حسینعلی کلهر و عادل ابراهیم99

 .011(، ص 0019) 10، مطالعات حقوق تطبیقی معاصر، ش «راهکارها(
23. Shepard Mullin 

24. Wendel W.Bradley, Examples and Explanations for Professional Responsbility, (Burlington: 

Aspen Publishing, 2024), p. 196. 
25. Ezekiel Chinyio and Paul Olomolaiye, Construction Stakeholder Management, (New York: 

Wily-Blackwell, 2010), p. 286-316 
 0۱بنادی عوامال ماؤثر بار شافافیت نظاام اداری ایاران )نااظر بار بناد            اولویات  شناسایی و»، و همکاران. محمد وزین کریمیان 96

 .21(، ص 0120) 6انداز مدیریت دولتی، ش  ، چشم«های کلی نظام اداری( سیاست
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 گذاری . تعارض منافع در کانادا و تجربیات قانون6

 ةدهند نشان ،تعارض منافع تیریکانادا در مد ۀتجرب یبررساز دیدگاه برخی از محققان، 
این دسته از افراد، تعارض کشور است.  نیمربوطه در ا نیدوپهلو و نوپا بودن قوان کردیرو

منافع را تقابلی میان یک سمت رسمی که در جهت منافع عمومی است با منافع شخصی 
های مالی را که در جهت تأثیرگذاری بر انتخابات فدرال به افراد پرداخت  درنظر گرفته، کمک

توانند تأثیر مستقیمی بر سمت  دانند، زیرا نمی فع خارج میشود از شمول تعارض منا می
 .91گیرند، داشته باشد رسمی که این افراد متعاقباً برعهده می

، دارندة یک منصب عمومی زمانی 9111از دیدگاه قانون تعارض منافع کانادا مصوب 
ای  گونه گیرد که وظایف و تعهدات و قدرت رسمی خود را به مشمول تعارض منافع قرار می

اجرا نماید که فرصتی برای منافع شخصی خود، بستگان، دوستان و هر فرد دیگری به 
صورت ناروا فراهم شود. به این ترتیب، اگر عملاً تعارض منافعی محقق شود، قانون کانادا 

رسد، تعارض  نظر می دهد. این درحالی است که به صراحت آن را تحت پوشش قرار می به
گیرند. به عبارت دیگر، تعارض منافع واقعی  حتمالی داخل در تعریف قرار نمیمنافع بالقوه و ا
دهد که منافع شخصی و وظایف عمومی یک مقام رسمی بر یکدیگر اثر  زمانی رخ می

گذارند، اما تعارض منافع احتمالی، هنگامی است که شک معقولی در خصوص دارندة یک  می
عیت موجود، او را به سمت تعارض منافع سوق شود که وض مقام رسمی در اذهان ایجاد می

تواند همان تأثیری را در سلب اعتماد  . در نتیجه، تعارض منافع احتمالی یا بالقوه می9۱دهد می
عمومی در پی داشته باشد که تعارض منافع واقعی. ممکن است این ایراد مطرح شود که 

اوضاع و احوال راجع به اقدامات  تعارض منافع احتمالی بیشتر جنبۀ ذهنی داشته، با توجه به
شود و یا به عبارتی، از شفافیتی مانند  و تصمیمات مقام رسمی قابل تشخیص تلقی می

تعارض منافع واقعی برخوردار نیست. اما در پاسخ به این نکته باید اشاره کرد که در راستای 

                                                           
27. Andrew Stark, “Conflict of Interest in Canada”, in Conflict of Interest and Public Life: Cross-

National Perspectives, Edited by Alison L. Gash and Christine Trost Cambridge, Cambridge 

University Press, (2008), p. 128. 
28. Lori Turnbull, “The Federal Accountability Act: How Ottawa Steps Backward in Monitoring 

Political Ethics and Integrity”, in How Ottawa Spends, 2007 – 2008: The Harper Conservatives 

– Climate of Change, Edited by Bruce Doern (McGill: Queens University Press, 2007), p. 92. 
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. هرچند ممکن است با بینی گردد حفظ اعتماد عمومی، استاندارد بالایی از مسئولیت باید پیش
توجه به عبارت مندرج در تعریف تعارض منافع در قانون کانادا که مقرر داشته است، اگر 
فرصتی برای مقام رسمی فراهم شود، آن را شامل تعارض منافع احتمالی نیز باید درنظر 
گرفت ولو اینکه عملاً به تأثیرگذاری بر منصب رسمی و کسب منفعت مالی منجر نشده 

هایی که برای دارندة منصب رسمی در این قانون  د، برخی از مصادیق ممنوعیتباش
 شود، بیانگر پذیرش تعارض احتمالی است.  بینی شده و در ادامه به آن اشاره می پیش

از دیدگاه قانون تعارض منافع کانادا، هدف از وضع این قانون، ایجاد شفافیت در مفهوم 
عارض منافع میان منافع خصوصی و وظایف دارندگان تعارض منافع، کاهش امکان وقوع ت

حل برای تعارض منافع در صورت وقوع و تشویق افراد  بینی راه مناصب عمومی، پیش
دار و باتجربه برای پذیرش تصدی منافع عمومی است. در قانون یادشده، مقامی  صلاحیت

ات ضروری برای تحت عنوان کمیسیونر اخلاق و تعارض منافع با مأموریت اتخاذ اقدام
بینی شده است.  جلوگیری از وقوع تعارض منافع و تشخیص تحقق تعارض منافع پیش

پذیرد. بر اساس مادة  انتخاب کمیسیونر پس از مشورت و تصویب مجلس عوام صورت می
این قانون، کمیسیونر موظف است در اجرای تحقیقات، نسبت به نقض ادعایی قانون  0۱

احضار و درخواست اقامۀ شهادت نماید و هر مدرک دیگری را که تعارض منافع، شهودی را 
مد نظر وی است، ارائه کند. تمام اقدامات کمیسیونر باید به صورت محرمانه انجام شود، 
مگر تا حدی که هنگام مصاحبه با شهود لازم است. امکان جزای نقدی تا پانصد دلار نسبت 

منافع شخصی در راستای وظایفشان  به دارندگان مناصب عمومی که در اعلام وجود
. به این ترتیب، کتمان حقیقت و ترک فعل 92کنند برای کمیسیونر وجود دارد خودداری می
بینی قرار گرفته  عنوان رفتاری مجرمانه در قانون کانادا مورد پیش منصبان به برای صاحب

 است. 

 عارضدر قانون تطور که  همان ،یدارندگان مناصب دولت خصوصدر  ریونسیکم تیمأمور
 :است ریمنافع ذکر شده، شامل موارد ز

                                                           
 بینی نشده است. پیش جرایم سنگین، برای کمیسیونر اختیاری در. 92
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 خصوصدر  ریوز ازجمله به درخواست نخست ر،یوز محرمانه به نخست ةمشاور ۀارائ 
 ؛یصاحبان مناصب دولت یقانون برا نیاعمال ا

 ها بر  تعهدات آن خصوصدر  یمحرمانه به صاحبان مناصب دولت ةمشاور ۀارائ
 قانون؛ نیاساس ا

 صاحبان  ای یدارندگان مناصب دولت یِرش در مورد تخلفات احتمالو گزا یبررس
موجب آن صاحبان  که به ییافشا میرژ تیریقانون و مد نیااز سابق  یِمناصب دولت

رای اطلاعات خود را محرمانه ب ریو سا ها یو بده ها ییدارا ی،مناصب ارشد دولت
 .کنند یم هیعموم ته یاز آن را برا یا خلاصه نموده،افشا  یونرسیکم

 را  و بدون درخواست مجلس عوام و سنا تحقیقاتیبه ابتکار خود  تواند یم ریونسیکم
  شود. میگزارش  ریوز به نخست یقاتیتحق نیانجام دهد. چن

مجلس عوام  ۀتیمنافع و اخلاق به دو کم عارضت ونیسیدوگانه، کم تیمطابق با مأمور
حاکم بر  فیو امور مجلس با توجه به وظا هیرو یدائم تهی: کمدهد یگزارش م ریبه شرح ز

به اطلاعات،  یدسترس یدائم ۀتیکمنیز  مجلس عوام و یاعضا یقانون تعارض منافع برا
منافع و  عارضمقرر در قانون ت یها تیبا توجه به مسئول اتیو اخلاق یخصوص میحر

در  که گونه منافع و اخلاق. همان عارضت ونیسیکل دفتر کم ةادار خصوصدر  نیهمچن
 ای به صورت محرمانه مشاوره ،منافع و اخلاق عارضت ونیسیاست، کم شده ی نیب شیقانون پ

 .11دهد یارائه م اخلاقمنافع و  تعارض مورددر  ریوز نخست نسبت به

و  یاعتماد عموم شیازجمله حفظ و افزا کند، یم انیرا ب یاهداف متعدد قانون نیا
منافع  قیدر تطب اعضا ییراهنما یکه برا یلاعضا، همراه با اصو یکپارچگیاعتماد به 

به  یکتب ۀمحرمان هاینظر ۀارائ .خود درنظر گرفته شده است یعموم فیو وظا یخصوص
مندرج در قانون تعارض اعضا با تعهدات  ییدر مورد عدم انطباق ادعا قاتیاعضا و انجام تحق

                                                           
30. See Maxime-Olivier Thibodeau and Alexandra Savoie, “Conflict of Interest at the Federal Level: 

Legislative Framework”, Background Paper, 19 Agust 2013 and Revised on 25 January 2018, 

Available at:  

https://lop.parl.ca/sites/PublicWebsite/default/en_CA/ResearchPublications/201092E. 
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ه درخواست هریک از به این معناست که بر اساس قانون تعارض منافع کانادا، ب منافع؛
اعضای مجلس عوام یا کمیسیونر کمیسیون تضاد منافع و اخلاق، تحقیقاتی در خصوص 

پذیر خواهد بود. در چنین وضعیتی، اگر کمیسیونر به  هریک از اعضای این مجلس، امکان
این نتیجه برسد که یک عضو مجلس عوام تعهدات خود را بر مبنای قانون تعارض منافع 

روز پاسخ  11دهد که در مدت  است، بر مبنای اخطاری کتبی به او مهلت می انجام نداده
دهد. در طول این مدت، اگر کمیسیونر به مبانی معقولی دست یابد که عضو یادشده بر 

تواند تحقیقات خود را آغاز نماید. پس از تکمیل  اساس تعهدات خود عمل نکرده است، می
گزارش به سخنگوی مجلس عوام نموده تا در حضور تحقیقات، کمیسیونر مبادرت به ارائۀ 

 .10نمایندگان قرائت شود

. دهد یخود را با حفظ احترام اشخاص به اعضا گزارش م یها تیسالانه فعال ،ریونسیکم 
 تیرا تقو گرانید ایخود  یکه منافع خصوص یا گونه به اتخاذ تصمیمقانون اعضا را از  نیا
افشا شود.  ،گذارد ریبر آن منافع تأث یمیه هر زمان تصمک کند یملزم م نموده،منع  کند یم
در  یا بخواهند که نظر محرمانه ریونسیاز کم یدر هر زمان توانند یمنیز مجلس عوام  یعضاا

که معتقد است عضو  یهر عضو ن،یقانون ارائه دهد. همچن نیها بر اساس ا مورد تعهدات آن
درخواست  ریونسیکم از تواند ینکرده است، معمل  نامه نییآ نیبه تعهدات خود در ا یگرید

را انجام دهد.  یقیبه ابتکار خود تحق تواند یم یونرسیکند. کم قیکند تا در مورد موضوع تحق
 ینیبازب بار کیتا هر پنج سال  کند یو امور مجلس را ملزم م هیرو یدائم ۀتیقانون کم نیا

 . 19از مفاد و عملکرد آن انجام دهد یجامع

بینی کرده که  هایی را برای دارندگان مناصب عمومی پیش رض منافع ممنوعیتقانون تعا
ند از: استفاده از اطلاعاتی که در ا های یادشده عبارت آمده است. ممنوعیت 06تا  ۱در مواد 

؛ سوءاستفاده از 11دسترس عموم قرار ندارد تا به این وسیله منافع خصوصی تأمین شود
در یک تصمیم در جهت تأمین منافع خصوصی؛ تحت تأثیر  جایگاه رسمی برای تأثیرگذاری

                                                           
31. https://ciec-ccie.parl.gc.ca/en/investigations-enquetes/Pages/Angus1Report.aspx 
32. Ibid, p. 3-4.  

 توان یاد کرد. عنوان رانت اطلاعاتی می . موردی که از آن به11
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ها؛  ها و وزارتخانه ها یا پیشنهادهای سایر سازمان واسطۀ طرح قرار گرفتن منصب عمومی به
پذیرش هدیه یا هر نوع مزایایی از سوی دارندة منصب عمومی یا اعضای خانوادة او که به 

رسد شغل و منصب عمومی را تحت تأثیر قرار داده است؛ پذیرش  نظر می صورت معقولی به
سفر به هر منظوری با هواپیمای خصوصی یا هر نوع هواپیمای دیگری که در سایر سطوح 

گذاری که منصب رسمی را در  شود، مگر در راستای شغل؛ تقاضای سرمایه دولتی پیشنهاد می
نیز خوداظهاری برای مقامات  91و  99دهد. بر طبق مواد  معرض تعارض منافع قرار می

دولتی درنظر گرفته شده است؛ به این صورت که ظرف شصت روز از انتصاب باید گزارش 
ها، تعهدات مالی و درآمد به کمیسیونر ارائه شود. همچنین در طول  ای از دارایی محرمانه

ماهه از دویست  تصدی، هدایا و سایر مزایای دریافتی که ارزش کل آنها در یک دورة دوازده
روز پس از پذیرش به اطلاع کمیسیونر رسانده شود. به این  11دلار بیشتر است، ظرف 

ترتیب، از نظر قانون تعارض منافع کانادا، حداقلی درنظر گرفته شده است تا در صورت فراتر 
 .10رفتن از آن، مقام دولتی مکلف به خوداظهاری شود

نیز اشاره کرده پس از ترک سمت  یمناصب دولت قانون تعارض منافع به رفتار دارندگان
اصل  نیا مواد یادشده ،پس از استخدام آمده است نیقوان 09تا  11مواد  1در قسمت  است.

د که نماینای عمل  گونه به توانند یسابق نم یکه دارندگان مناصب دولت دنکن یم جادیرا ا یکل
 ،منافع و اخلاق تعارض ونیسیون به کمقان نیخود سوءاستفاده کنند. ا یقبل یاز مناصب دولت

را کاهش  ها تیسابق، محدود یمنصب دولت که بنابه درخواست صاحب دهد یرا م اریاخت نیا
 دیبا ریونسیدرخواست، کم این در مورد یریگ میکند. هنگام تصم یپوش  از آن چشم ای داده

ی که همانا فع عمومبر منا فیتخف ای تیمعاف یدر اعطا شخصیمنافع  ایکه آ ردیدرنظر بگ
شده  نییعوامل تع دیباوی در این راستا  نیهمچن یا خیر؟ دارد یبرتراست  تیحفظ ممنوع

 .ردیدر قانون را درنظر بگ

 دیبا ریونسیاقدامات مناسب، کم نییکه در تع دارد یمقرر متعارض منافع قانون  92 ةماد
 یها هیانیب ۀ، خلاصافقرسیدن به توبه توافق برسد. پس از  یبا صاحبان مناصب دولت

                                                           
ای  تواند خدشاه  گذار بر این اعتقاد بود که مجموع هدایا و مزایا در طول یک سال به میزان دویست دلار نمی رسد، قانون نظر می . به10

 دنبال داشته باشد.  د آورده، احتمال بروز تعارض منافع را بهبر وظایف مقام رسمی وار
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 01 مادة. شود یارسال م یدر دفتر ثبت عموم یعموم یها هیو اعلام یصاحبان مناصب دولت
صاحبان  نیزو  ریوز را به نخست یا محرمانه ةمشاور یونرسیکه کم کند یم نییقانون تع

ه منافع ب عارضقانون ت 00 مادة .دهد یقانون ارائه م نیدر مورد اعمال ا یمناصب دولت
درخواست کنند که  یونرسیمعقول، از کم لیتا بر اساس دلا دهد یمجلس اجازه م ندگانینما

د. کن یبررسرا سابق  ای یفعل یمنصب دولت هر صاحب از سویقانون  ینقض احتمال
 یاز اعضا یکی از جانب ای شود یم افتیاز مردم در کهرا  یاطلاعات تواند کمیسیونر می

از  یمنصب دولت صاحب کی دهد یکه نشان م شود یاو ارائه م مجلس عوام به ایمجلس سنا 
به این ترتیب، صرفاً صاحبان مناصب رسمی  .داشته باشدنکرده است، درنظر  یرویقانون پ

های راجع به تخلف را ارائه نمایند، بلکه هر فرد عادی نیز  توانند گزارش نیستند که می
انجام چنین امری مستلزم صرف وقت و هزینه  تواند اقدام به چنین امری کند؛ ولو اینکه می

 رود.  شمار می باشد. افزایش اعتماد عمومی، توجیه مناسبی در این خصوص به

باور داشته باشد که  نیا یبرا یلیکه دل یتا زمان دارداجازه  ونریسیکم ،01 بر مبنای مادة
ابتکار خود  سابق قانون را نقض کرده است، موضوع را به ای یفعل یمنصب دولت صاحب

سنای کانادا، در جهت رسیدگی به تعارض منافع، مسئول مشخصی نیز  د. درنمای یبررس
و دارای یک دبیرخانه و دفتر  شود یمعنوان افسر اخلاق از آن یاد  وجود دارد که به
 جادیکه ا یهنگام .بوده است ییها ها موضوع بحث دفتر در طول سال نیامخصوص است. 

توجه قرار گرفت، فکر وجود  مورد 0221در ابتدا در دهه  یفع پارلمانمنا عارضت میرژ کی
 یا تهی، کم0221. در سال شکل گرفتهر دو مجلس پارلمان  یمسئول اخلاق واحد برا کی

 لیرفتار، تشک ۀنام نییدر مورد آ ژهیمشترک و ۀتیکم تحت عنوان از هردو مجلس پارلمان
هر دو  یاعضا یمنافع برا عارضت میفتار و رژکد ر کی ةادار یواحد را برا یونرسیکم کی

این  در آن زمان اجرا نشد، اما ها هیتوص نیاگرچه ا .11کرد هیمجلس سنا و مجلس عوام توص
 .دگردیارائه  مجلسهر دو  از طرفمجدد  یبررس یدولت برا از سوی 9119در سال موضوع 

موضوع  نیه شده بود به او حقوق مجلس سنا که از آن خواست ها هیقواعد، رو یدائم ۀتیکم
با تأکید بر استقلال سنا از  تهیواحد مخالفت کرد. کم رونیسیکم کی جادیکند، با ا یدگیرس

                                                           
35  . Look at: Parliament of Canada, Special Joint Committee on a Code of Conduct, Second Report – 

Code of Conduct, 2nd Session, 35th Parliament, March 1997. 
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 کیآن، از سنا درخواست کرد که  ۀنقش و عملکرد جداگان نیزمجلس عوام و دولت و 
 یقانون شنهادیها، پ خواسته نی. با انعکاس ا16خاص خود را داشته باشد یمسئول اخلاق

افسر اخلاق سنا که مسئول  کی: گرفتدو سمت را درنظر  جادی، ا9111شده در سال  ارائه
که مسئول  اخلاق رونیسیکم کیسناتورها خواهد بود، و  یمنافع برا عارضت میرژ ةادار

در  یقانون شنهادیپ نیاتعارض منافع اعضای مجلس عوام و دارندگان مناصب عمومی است. 
هر مجلس در سال  یافسر اخلاق مجزا برا کی جادیا رغم به. 11شد بیتصو 9110سال 
هدف لغو سمت افسر اخلاق  را با یگرید حیلوا 9112و  9116 یها ، دولت در سال9110

اما مجدداً و بر  هردو مجلس ارائه کرد. یاعضا یمنافع واحد برا عارضت میرژ یسنا و اجرا
افسر  .شدن جادیسئول اخلاق سنا ادر دفتر م یرییتغ گونه چیه اساس قانون مسئولیت فدرال

 یقانون تعارض منافع برا از سویکه  دهد یرا انجام م و کارکردهایی فیاخلاق سنا وظا
 .1۱شده است نییسناتورها تع

 سناتورها در کانادا یتضاد منافع برا هایکد. 1

کد  کیتا  ه شداز سنا خواست ،در قانون پارلمان کانادا 9110سال  بر اساس اصلاحات
 ها هیرو ن،یقوان یدائم ۀتیگزارش کمبه این ترتیب، کند و  جادیسناتورها ا یارض منافع براتع

 بیتصو سنا مجلس از سوی کرده است، هیرا توص یا نامه نییآ نیو حقوق پارلمان که چن
 یدائم ۀتیسناتورها، نقش کم یقانون تعارض منافع برا زیمتما یها یژگیاز و یکی .12شد

گزارش را آن  همحرمان یسناتورها است که افسر اخلاق سنا پس از بررس یتعارض منافع برا
انجام  بهموضوع  کیخود را در مورد  قاتیخواسته شود تا تحق اوو ممکن است از  دهد یم

در  یریوز دستورالعمل نخست نیتضاد منافع کانادا از زمان انتشار اول میرژ . در نتیجه،درسان
تضاد منافع  نیاست. قوان افتهیتکامل  یتوجه طور قابل به 0211مورد تعارض منافع در سال 

                                                           
36. See Senate, Standing Committee on Rules, Procedures and the Rights of Parliament, Eighth 

Report, 2nd Session, 37th Parliament, April 2003. 
37. Look at Bill C-30: An Act to Amend the Parliament of Canada Act and to Make Consequential 

Amendments to Other Acts, 2nd Session, 40th Parliament, May 2009. 
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هردو مجلس گنجانده شده  یمانند قانون تضاد منافع در دستورات رسم ینیاکنون در قوان
مجلس عوام.  یاعضا یسناتورها و کد تعارض منافع برا یبرا فعکد تعارض منا یعنی ؛است

نداشت  یمستقل تیوضع چیکه ه یاخلاق مشاور از سوی نیقوان یکه زمان  درحالی ،به علاوه
 ونیسیکم دو افسر مستقلِ شد، یو اجرا م ریتفس داد، یگزارش م ریوز به نخست ماًیو مستق

را برعهده دارند. قانون  تیریمد تیمسئول اکنونافسر اخلاق سنا، نیز تضاد منافع و اخلاق و 
 ینیب شیرا پ یبازنگر کیخود،  61الاجرا شدن بخش  تضاد منافع پنج سال پس از لازم

 نیمجلس عوام ا اتیو اخلاق یخصوص میبه اطلاعات، حر یدسترس یدائم ۀتیو کم کند یم
و  9111 های ، مجلس عوام در سالها تهیکم قی. از طر01انجام داد 9101را در سال  یبررس

تعارض منافع  قوانیناز  یجامع یها یبررس 9100و  9109، 911۱ یها و سنا در سال 9101
منجر شده  قانوندر هردو  یبه اصلاحات متعدد ها یبررس نیخود انجام دادند. ا ۀوطمرب

 .با گذشت زمان را دارد بهبودو  لیتعد تیتضاد منافع فدرال ظرف میرژ ،نتیجه است. در
انتظار  یاست. از مقامات دولت یاسیاز اهداف اخلاق س یکیمنافع در حکومت تعارض  میتنظ

 نیدهند. قوان ترجیحخود  یبر منافع شخصرا دهندگان  یو رأ که خدمت به مردم رود یم
 یطور منطق است که به یطیمقامات در شرا یریگ میاز تصم یریمنظور جلوگ منافع به عارضت
  .00شود یتلق یرسم ۀفیوظ نینقض ا عنوان به تواند یم

  نتیجه

ت شده، ناشی اعتمادی مردم به حاکمی امروزه ریشۀ بسیاری از جرایم مالی که باعث بی
های اصلی فساد در ایران  توان یکی از گلوگاه از آنومی تعارض منافع است که آن را می

ویژه پس از  که از ابتدا به دلیل وجود رانت در برخی نهادهای دولتی و به دانست
قانون اساسی، این تعارض منافع و فسادهای ناشی از آن کاملاً  00سازی اصل  خصوصی

                                                           
 ۀنسبت به ارائ شود یاز کارکنان خواسته م ،یبررس نی. در طول اکند یم یمحرمانه را بررس یها شاخلاق تمام گزار ۀتیکم .01

 یتمام تهیاخلاق پاسخگو باشند. کم تهیخارج از سازمان به کم یها تیمنافعشان و فعال ها، ییاطلاعات مرتبط شامل دارا
 منافع و ها دارایی که کند می اعلام کارمند به قبلی، ردموا های بررسی از پس کمیته این. دهد ینظر قرار م اطلاعات را مد

 .خیر یا دارد سازمان های فعالیت با آشکار و احتمالی واقعی، منافع تعارض او، سازمان از خارج های فعالیت یا شده مطرح
41. J Carr Peterson and C.R Grose, “The Private Interests of Public Officials: Financial Regulation 

in the US Congress”, Legislative Studies Quarterly, 46, No. 1 (2021), p. 49-84; Richard Painter, 

Getting the Government America Deserves: How Ethics Reform Can Make a Difference, 

(Oxford: Oxford University Press, 2009), p. 56. 
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 نیز با وجود آورده است و آن را به حیصح تیریعدم مدکه  ییزا ر فسادبستمشهود گردید. 
 یشناس جرم های . آموزهخواهیم بود رانیمعنادار نرخ جرایم در ا شیشاهد افزاادامۀ این روند، 

 یفریک ةمبارز یجا هملل متمدن ما را ب گرید ۀتجربو  یعقل اتیبر تجرب دیکأبا ت ی،ریشگیپ
گونه تخلفات و جرایم خشکانده  نیا ۀشیرباید که  سازد یرهنمون م سو نیبه ا دهیپد نیبا ا

 دیدر تشد یتیریمد های یو استراتژ ها یگذار استیاز س یبرخ میهرچند که ما معتقد ؛شود
. در این پژوهش که به کرده است یباز ینقش پررنگ یاصل ریمتغ کی عنوان وضع موجود به

 یاعضا شود یمته شده است، برای مثال ملاحظه رویکرد کشور کانادا در این زمینه پرداخ
این  یدستورات دائمۀ میقانون تعارض منافع هستند که ضمرعایت مجلس عوام ملزم به 

و  یاعتماد عموم شیازجمله حفظ و افزا ؛کند یم انیرا ب یاهداف متعدد و مجلس است
 قیدر تطب اعضا ییراهنما یاز اصول که برا یاعضا همراه با تعداد یکپارچگیاعتماد به 

ای  . همچنین قانون جداگانهدرنظر گرفته شده است آنان یعموم فیو وظا یمنافع خصوص
برای مجلس سنا و پیشگیری از تعارض منافع نمایندگان این مجلس تدوین شده و بیانگر 

گذار نخواسته است بار مسئولیت کمیسیونر مجلس عوام را در  این نکته بوده که قانون
عنوان یک  ردو مجلس افزایش دهد. در نتیجه، افزایش اعتماد عمومی بهرسیدگی به ه

سرمایۀ اجتماعی در نتیجۀ تفکیک منافع خصوصی از عمومی مورد نظر مقنن کانادایی بوده 
سازی آن در مدیریت  یی و بومیها مدلبا استفاده از چنین  توان یماست که در ایران نیز 

ین خصوص باشیم. با نگاهی به مدل کشور کانادا تعارض منافع، شاهد کاهش جرایم در ا
بر اساس رویکردهای  توان یمعنوان یکی از کشورهای پیشرو در مبارزه با تعارض منافع،  به

بومی و فرهنگی، سطح فساد حاکم که نظام اداری، سیاسی، اقتصادی و فرهنگی را دربر 
 ه ارائه کرد به شرح زیر است:در این زمین توان یم. پیشنهادهایی که گرفته است، کاهش داد

ی آنومبینی قانون جامع تعارض منافع که در تمامی سطوح بتواند بخشی از  پیش -
های شخصی،  برای مثال، اعلام درآمدها و داراییقانونی تعارض منافع را پوشش دهد.  بی

خانوادگی و دریافت هدایا؛ اعلام وجود منافع شخصی در زمان اتخاذ تصمیم، مدیریت و 
انعقاد قراردادها؛ امتناع از اتخاذ تصمیم در زمان تعارض منافع و اصلاح قوانین در جهت 

ها؛ نظارت بر انعقاد قراردادها با نهادهای بیرون از  برطرف کردن تعارض وظایف بین سازمان
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 سازمان و گزارش تخلفات سازمانی. 

ر ادارة کشور به و دیگر شئون و ساختار مرتبط د ها رشتهتسری تعارض منافع به  -
باعث اثربخشی حداکثری قانون و در پی آن،کنترل قانونمند  تواند یمتبعیت از قانون جامع 

 فساد ناشی از تعارض منافع در کشور گردد.

حال علمی  عین شناسانه، با راهکارهای واقعی و در ضمن مطالعات نیازسنجی و آسیب -
اصداری در تمامی سطوح آن را در جهت  یها بخشنامهبه تبعیت از قانون جامع،  توان یم

 مبارزه با فساد ناشی از تعارض منافع در کشور سازماندهی نمود.

ی مرتبط با تعارض ها بخشنامهی واقعی نظارت بر اجرای قانون و ها سمیمکانوجود  -
ی اجرایی واقعی و بازدارنده، ضمن اثربخشی در تمامی سطوح، به صورت ها ضمانتمنافع با 

باعث بروز شفافیت شود که کمترین پیامد مثبت آن، برگشت اعتماد  تواند یمک اتوماتی
 عمومی به حاکمیت در مقولۀ مبارزه با فساد ساختاری است.
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Abstract 
One of the controversial issues in civil liability law is the use of the right; In other 
words, to what extent should the right be implemented? If the implementation of a 
person's right is harmful for others, what is the duty of the right holder? In order 
to control the quality of the exercise of the right, it is necessary to specify a 
criterion through which the abuse of the right can be identified. Method: In terms 
of purpose, this writing is practical, and in terms of collection method, it is done 
in documentary and library form and through the study of laws and regulations 
and reliable sources, and the information obtained is descriptive and analytical. 
Regarding the findings of the research, it can be stated that, although Article 132 
of the Civil Code is the basis of the legislator's view on the ruling on the abuse of 
the right, the divergent nature of rights has caused the limitation of the right to be 
two-sided; It means that sometimes the abuse of the right of guarantee is not 
enforced and the legislator makes the ruling on the exercise of the right absolute 
and sometimes prohibits the fair exercise of the right; Regarding the scope of the 
abuse of the right, it should be considered that the theory of abuse of the right 
applies only to the exercise of the right, while the rule of non-harm is not limited 
to the customary scope of the exercise of the right, such as the right of ownership 
or the right of passage. Regarding the results of the research, it can be said that 
the place of flow of the rule of abuse of the right is the application and 
implementation of the right; And in Iran's legal system, it is used to deal with the 
harm caused by legal rulings and to fight against the right to enforce a right that 
leads to another harm. On the other hand, in French law, in case of abuse in the 
position of enforcement of the right, the sentence of permission and falsification 
of the exercise of the right is removed and it has an equal relationship with the 
theory of negation of the sentence. 
Keywords: civil responsibility, basics, abuse of rights, Iran, France. 
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 استفاده از حق   در سوء یمدن تیمسئولمطالعۀ تطبیقی 
 و فرانسه رانیدر حقوق ا

0هادی جرفی
5احمد جعفری |

3حمید ابهری |
 

 hadi_jo_lawyer@yahoo.com                                                    شگاه مازندران، ایراندکتری حقوق خصوصی دان. 0

 jafari.lawyer20@yahoo.com                                      )نویسنده مسئول(حقوق خصوصی دانشگاه تهران، ایران  دکتری .9
 hamid.abhary@gmail.com                                                                              . استاد دانشگاه مازندران، ایران1

 چکیده

های اساسی در این  پرسش است. حق از استفاده مدنی، مسئولیت حقوق در برانگیز بحث های موضوع از یکی
 بار زیان دیگران برای شخص قِح اجرای هرگاه کرد؟ اجرا باید میزان چه تا را است که حق خصوص این

 شود مشخص معیاری است ضروری حق اِعمال کیفیت میزان کنترل جهت چیست؟ حق دارندة وظیفۀ باشد،
 نظر از کاربردی و هدف، نظر از پژوهش حاضر .کرد شناسایی را حق از استفاده  سوء بتوان آن طریق از که

 و شده انجام معتبر منابع و مقررات و قوانین مطالعۀ قطری از و ای است کتابخانه و اسنادی گردآوری، شیوة
 توان می پژوهش های یافته باب در .بررسی شده است تحلیلی -توصیفی روش به آمده دست به اطلاعات

 است، حق از استفاده  سوء حکم به  گذار قانون نگاه مبنای مدنی قانون 019 مادة اینکه با کرد، گونه بیان این
 حق از استفاده  سوء گاه یعنی باشد؛ دوسویه حق، ترخص حد که است شده موجب حق نۀچندگو ماهیت اما

 ممنوع را حق منصفانه اجرای گاه و گذارد مطلق را حق اِعمال حکم گذار قانون و باشد نداشته اجرا ضمانت
 مقام در تنها حق از استفاده  سوء نظریۀ که بود موضع این بر باید حق از استفاده  سوء قلمرو خصوص در سازد.
 مالکیت حق قبیل از حق، اجرای بر تنها مرسوم، شیوة به لاضرر قاعدة که درحالی شود، می جاری حق اِعمال

 حق، از استفاده  سوء قاعدة جریان محل نمود، بیان توان می پژوهش نتایج باب در .نیست محدود عبور، حق یا
 با مبارزه جهت و حقوقی احکام از ناشی ضرر با مقابله یبرا ایران حقوقی نظام در و است حق اجرای و اعمال
 صورت در فرانسه حقوق در دیگر، سوی از. شود می استفاده انجامد، می دیگری ضرر به که حقی اجرای جواز
 رابطۀ حکم نفی نظریۀ با و شود می برداشته حق اِعمال اباحۀ و جواز حکم حق، اجرای مقام در استفاده  سوء

 .کند یم پیدا تساوی
  .مبانی، مسئولیت مدنی ،فرانسه ،استفاده از حق  سوء ،رانیا واژگان کلیدی:

 12/10/0011تاریخ انتشار:  11/19/0011 تاریخ پذیرش: 01/10/0011 تاریخ بازنگری: 01/10/0019 تاریخ دریافت:

DOI: 10.22034/LAW.2024.57310.3288 

  Tabrizulaw@gmail.com        : دانشگاه تبریز                      ناشر
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 مقدمه

بینی  دیده ضروری است که با پیش در حقوق، مسئولیت مدنی جهت حمایت از زیان
دیده به زمان قبل از وقوع  صورت کامل، موقعیت زیان جبران خسارت بهبرای تمهیدات لازم 

، به پنداشتند یق متا دو قرن اخیر بسیاری از نویسندگان فرانسوی حق را مطل .ددضرر بازگر
، هرچند در اجرای آن به دیگری ضرر زند، کند یاین معنی که کسی که حق خود را اعمال م

کسی زیانی به دیگری وارد آید، به دلیل  عاز عمل مشرو ولیتی ندارد. اگرئو مس تمحدودی
با  جیتدر . ولی بهتلقی کردبودن رفتار نباید مرتکب آن را مسئول جبران خسارت  عمشرو

چنان که پیشینیان  آن یافول نظر فردگرایان، نویسندگان پذیرفتند که اجرای هیچ حق
خویش به دیگری « استفاده از حق  سوء»با  تواند یکس نم هیچ و تمطلق نیس پنداشتند یم

 رساند.  زیان

مسئولیت قهری یا مسئولیت خارج از قرارداد، در حقوق کشور فرانسه در بند  خصوصدر 
ناشی از  یها هرکس مسئول خسارت» :آمده است گونه  نیقانون مدنی، ا 01۱0 ةیک ماد

عهده  ها را به ها را برعهده داشته یا اموالی که نگهداری آن اشخاصی است که مسئولیت آن
 «.است ،دارد

استفاده از حق نهادی است که برای محدودیت و کنترل اعمال   در حقوق فرانسه سوء
 نیتر مهم از یکی اسلام حقوقی در نظام همچنین. شد ادایج گذشته قرن دوحق در طی 

 ةگستر تحدید دارد، اسلام تاریخ قدمت به یا نهیشیپ که لاضرر ةقاعد  به مربوط کارکردهای
با رای مثال، ب ،اختیارات مالک بوده است؛ به عبارت دیگر ةسلیط و کاستن از گسترت قاعدة

گونه که هر دهد یعده به مالک این اجازه را نملاضرر باید گفت که این قاة استنباط از قاعد
چراکه ممکن است با این استفاده موجب ایجاد ضرر به  ؛از ملک خود استفاده کندکه بخواهد 
، در استفاده کند یحق مالکیت و اعمال حق خود م  درواقع مالکی که استناد به .دیگری شود

 خواهد بود؛صورت مطلق ن یت او بهمتعاقب آن حق مالک آزاد نیست و یا وهیاز آن به هر ش
. کند یکه این قاعده، ضرر به دیگری در هنگام استفاده از حق مالکیت را منع م یا گونه به

 02موردبحث در اصل  از مباحث، استآن قرآن و روایات متعدد  ۀلاضرر که پشتوان قاعدة
 خصوصا در قانون مدنی نیز معیارهای آن ر 019 ةدر ماد همچنین است.قانون اساسی 
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لاضرر در  ةکه بین قاعد ییها مشابهت با وجود .همسایگان مورد شناسایی قرار داده است
در نظام  ،استفاده از حق در نظام حقوقی فرانسه وجود دارد  سوء ةنظام حقوقی ایران و قاعد

بدون آنکه روابط آنها با  یعنیاند؛  صورت موازی پیش رفته حقوقی ایران هر دو قاعده به
 توجیه دینی و بومی مشابه نهادوجود  با غربی عاریتی نهاد از استفاده لزوم و دیگر تبیینیک
 ،استفاده از حق  منع سوء قاعدةبه  نزدیک ترین منابع یکی از مهم نیز در متون فقهی .0دشو

استفاده از حق قلمداد   تر از سوء عام یا لاضرر قاعده ةهرچند قاعد لاضرر است؛ ةقاعد
 .9شود یم

که آیا قصد و  شود یها مطرح م استفاده از حق، این پرسش  محقق شدن سوء برای
حق لازم است یا اینکه ورود خسارت به شخص دیگر را  ةکنند دارنده و اعمال سوءِ ةانگیز

حق با رفتار یک انسان  ةباید ضابطه دانست؟ همچنین آیا ضروری است که رفتار اجراکنند
اهداف  ۀیا اینکه باید حق را با مجموع گیردرسی و ارزیابی قرار عاقل، بالغ و محتاط مورد بر

نشود،  نیدرصورتی که با اعمال حق، هدف آن تأمآیا عبارتی  ؟ بهدانستاجتماعی ملاک 
استفاده از حق دانست یا خیر؟ در این باره پاسخ دکترین حقوقی چیست؟   باید آن را سوء

استفاده از حق مدنظر   شناسایی سوء برایرا  ییارهایهمچنین علم حقوق چه ملاک و مع
 ؟دهد یقرار م

 شناسی مفهوم .0

از حق از منظر  استفاده  سوءبرای اینکه بتوان به رابطۀ منطقی بین قاعدة لاضرر و 
همین سبب در  به ی است که مفاهیم قواعد فوق تعریف شوند؛ضرور مفهومی دست یافت،

 .میده یمیدی را مورد شناسایی قرار مفاهیم واژگان کل نیتر مهمادامۀ این بند 

 حق مفهوم. 0 .0

. اختیاری است که طبیعت، قانون یا عرف به 9. راست، درست، 0»حق در لغت در معانی 

                                                           
 تطبیقی تحقیقات ،«حقوق تضییع غربی قاعده با لاضرر فقهی قاعده منطقی رابطه» کندسری، شعبانی هادی و کریمی عباس. 0

 .016 ص ،(0121) 9 ش ،غرب و اسلام حقوق
 و تجااری شارکتهای بر تأکید با حق از سوءاساتفاده باا مقابله غیرقضایی راهکارهاای» پاسبان، محمدرضا و محمدی مهدی. 9

 .1۱ ص ،(0010) 01 ش ،اداری حقوق نوین های پژوهش ،«دولتی
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بینی  اموری که در قانون پیش»و در اصطلاح در معنای:  1«کسی داده است: حق حرف زدن
ا تغییر دهند این امور قابل تغییر را ها ر شده اگر افراد مجاز باشند که به قصد خود برخی از آن

، که هدف و غرض از حق در این پژوهش، آن امتیاز یا اختیاری 0آمده است« حق گویند
است که بر اساس قانون به اشخاص داده شده است تا بتوانند از آن در راستای اعمال حق 

 قانونی خود بهره ببرند.

  لاضرر قاعدۀ مفهوم. 5 .0

 مفهومضرار، نخست باید لاضرر و لات ترکیبی قاعده، یعنی ئوم هیمنظور تبیین مفه به
  .دشویعنی ضرر و ضرار، مشخص  قاعده، افرادی هیئت

اما  ،1مفهوم ضرر اختلاف نظر وجود ندارد خصوصاگرچه در سیستم حقوقی کشور ما در 
ورت ص تبادل نظرهای زیادی، ضرار ویژه بهمفهوم ضرر  موردفقهی و لغت در  یها در کتاب

 رایب ؛دندان یر را مترادف هم مانویسان ضرر و ضر شناسان و فرهنگ گرفته است. اکثر لغت
ضره و »که  مقرر شده استدر معنای خلاف نفع آمده و « ضر» ،نمونه در کتاب صحاح

را  «یضره و أضر ،ضره»المنیر نیز  مصباح .6اسم آن ضرر است بوده،به یک معنا « ضاره
در  نیهمچن .1داند یم «ضره»را در معنای  «مضاره و ضراراً ،رهضا» و داند یمترادف م

 تبه معنای وارد کردن چیز مکروه و اذی «نا و به ضرا و ضررالاضر ف»قاموس فرهنگ لغت 
 .۱تاس آمده «ضره»معنای  در «نا مضاره و ضراراًلاضر ف»ده و شدیگری معنا 

 حق از استفاده  سوء قاعدۀ مفهوم. 3 .0

ۀ اصول کلی و لیوس بهافراد دارای یک سری حدود داخلی است که وجود حق برای 
نظر بعضی  از. 2شود یمنامیده « از حق استفاده  سوء»که  شوند یمقواعد نظام حقوقی تعیین 

                                                           
 .016 ص ،(0121 ،1 چ اشجع، انتشارات: تهران) ،عمید فارسی فرهنگ عمید، حسن. 1

 .906 ص ،(0126 ،11 چ دانش، گنج انتشارات: تهران) ،حقوق ترمینولوژی لنگرودی، جعفری محمدجعفر. 0

 .909(، ص 01۱1، 1چ  ،: دانشگاه تهرانتهران، )یمدن یتتعهدات خارج از قرارداد: مسئول یان،کاتوز صرنا .1
 .102(، ص ق 0001، 0چ  یین،: دارالعلم لعلملایروت، )ب9ج  ،صحاحه ی،جوهر بن حماد یلاسماع. 6

 .161 ص ،(0116 ،0 چ دارالرضی، جزوات :قم) ،9 ج ،لالرفاعی الکبیر الشرح غریب النیرفی المصباح فیومی، محمد بناحمد. 1
 .999 ص ،(ق 001۱ ،9 چ دارالفکر،: دمشق) ،تیتره و لغه الفقهی القاموس ابوجب، سعدی. ۱

9. J. et, Ghestin Gooubeaux, G.Traité de Droit Civil – Introduction Générale, Paris, L.G.D.J, 3rd Ed, 

(1993), p. 697. 
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مربوط به مواردی است که امکان ضرر به دیگری در  استفاده از حقء سودانان،  از حقوق
ساختمان یا داشتن حق اعتصاب؛ اما در  یک سیتأس مثل طبیعت حق وجود داشته باشد،

متعارف باشد و عرفاً هم مستلزم ضرر به دیگری نباشد،  صورت بهجایی که اجرای حق 
این حالت حقی وجود  در ،شود یمشخصی که با رفتار ناشایست خود موجب ضرر به دیگری 

مکان وجود دارد که خلاصه باید گفت، این ا طور به .01کند استفاده  سوءندارد که بتواند از آن 
ی از اعمال حق و یا بدون داشتن حق باشد، و ناش ،زند یمهرگاه شخصی ضرری به دیگری 

 .استفاده از حق قابل طرح خواهد بود  که سوءفقط در فرض اول است 

 استفاده از حق   سوء مبنای .5

اق نظر دیگر اتفیکاستفاده از حق با   دکترین نظام حقوقی فرانسه در خصوص مبنای سوء
 ،دانند یاستفاده از حق را تقصیر در اعمال حق م  مبانی سوء 00مازووتنکبعضی مثل ؛ ندارند

 خسارتی دیگری بهرفتار خود )رفتار ناشی از تقصیر(  ۀواسط شخصی به معنا که هرگاه این به
 رفتار باید گفت کهمعیار،  این از استنباط با. کند جبران را آن که است ضروری آورد، وارد

درصورتی که از صاحب حقی رفتار مضری  زند. سر نمیاز یک فرد عاقل و محتاط  یرعادیغ
 به 09استفاده کرده است. برخی مانند ریپر  جهت اعمال حق صادر شود، وی از حق خود سوء

 در که بخشد یم قدرت انسان به آنموجب  به که است امتیازی حق که دارند اعتقاد این
 حق صاحب لذا. برخوردار باشد مصونیت از حق اعمال از اشین احتمالی خسارات مقابل

قصد   هرگاه شخصی حق خود را تنها به سبب همین به. است مطلق مصونیت برخوردار از
به همین . دهد می تغییرضرر زدن به دیگری اعمال کند، قصد اضرار، ماهیت رفتار وی را 

 مصونیت شامل گرید داده است نجاما که را رفتاری و کرده استفاده  سوء خود حق از دلیل
نقض اصول  برای یا لهیعنوان وس به توان ینم حق از چراکه ؛شود ینم حق اعمال از ناشی

قصد اضرار به این دلیل که با اصول اخلاقی مغایرت  سبب،اخلاقی استفاده کرد. به همین 
از حق  اعتبار که دارند اعتقاد 01ژوسرانمثل  دیگر بعضی .کند یم نامشروع را رفتار دارد،
درصورتی که اعمال حق  لذا گذار جهت روح و غایت نهایی اجتماعیِ آن است و قانون جانب

                                                           
10. Starck, B.Droit Civile: Obligation, Paris, (1972), p. 305  
11. Mazovetank 

12. Ripper 

13. Jusserand 
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. پس غایت و هدف گردد یمباشد، مشروع تلقی  همان روح و غایت نهایی راستای در
اجتماعی هر حق مهم است؛ یعنی در حالتی هم که نه قصد ضرر و نه تقصیری وجود داشته 

بارز از  ۀحاصل از اعمال حق برخلاف اهداف اجتماعی اعتبار حق باشد، نمون ۀیجباشد، اما نت
استفاده از حق که در فقه امامیه   مصادیق سوء استقرا در با. شود یاستفاده از حق تلقی م  سوء

دریافت که بر اساس فقه امامیه و با توجه به مقتضیات  توان یم ،است مورد توجه قرار گرفته
یکی از این مبانی را نسبت به فقه امامیه  توان یرا مدنظر قرار داده است؛ لذا نم امبن هر مورد،

 .00تلقی و سایر مبانی را از آن سلب کرد

  تقصیر بر مبتنی نظری مبانی. 0 .5

، 210فرد در صورت تقصیر یا خطا مسئول است. با استنباط از مواد یۀ تقصیر، طبق نظر
 توان یم گونه نیا ،داند یم تعدی و تفریط شامل ار تقصیر که مدنی قانون 211و  219

یا از قوانین و ند که هرگاه شخصی در رفتار و اعمال خود احتیاط را رعایت نککرد برداشت 
مسئول  ،دوارد کنمقررات سرپیچی نماید و به همین سبب به شخص یا اشخاص دیگر زیان 

سارت وارده اقدامات لازم را شود و متعاقب آن باید نسبت به جبران خ مقصر محسوب میو 
 وی بار انیز رفتار زیان و دانستن عامل مسئول اصلی وجه، نظریه انجام دهد. بر اساس این

هدف موافقان این دیدگاه این است  نیتر مهم؛ ولی ازجمله اوستتقصیر  دیده، زیان قبال در
اوست که سبب ان وجد این که عامل زیان را اقناع وجدانی کند و به او تذکر داده شود که

گذار نسبت به مسئول دانستن وی  وی را مسئول جبران خسارت بداند و حکم قانون شود یم
 نظریه این دیگر، عبارتبه  ؛جدان استو حکم او بر اساس از سویو الزام به جبران خسارت 

 است؛ برائت اصل بر تقصیر یۀنظرابتنای . است متکی فرد باطنی و درونی یها زهیانگ بر
حقوقی دنیا ازجمله ایران و فرانسه مورد پذیرش واقع شده  یها نظام از بسیاری در که یاصل

 .زننده از تقصیر مبرا است؛ مگر آنکه متضرر بتواند تقصیر او را اثبات کند انیز ،نیبنابرا .است
ها در مبانی مسئولیت مدنی است که طبق آن، جبران  ترین تئوری یۀ تقصیر از مهمنظر

دیده است و  ة زیانعهد بربه اثبات تقصیر عامل زیان است. گاه اثبات تقصیر  خسارت منوط
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گاه عامل زیان باید عدم تقصیر خود را ثابت نماید. این نظریه معیاری اخلاقی برای شناسایی 
مبانی  نیتر در نظام حقوقی ایران یکی از مهم دهد. دست می مبنای مسئولیت مدنی به
 زمانی شخص نظریه این اساس بر عبارتی بهتقصیر است؛  ۀظریمسئولیت مدنی، مبتنی بر ن

 .ثبات برسدا به او تقصیر و شود تقصیر مرتکب که شود یم دیگری خسارت جبران به ملزم

 کشور این در مدنی مسئولیت مبانی ازجمله تقصیر نظریۀ ،در نظام حقوقی کشور فرانسه
 اساس بر. کرد اشاره کارگران به خسارت ورود به توان یم خصوص این در .شود یم محسوب

 کارفرما دلیل برعهدة این به کارگران خسارت جبران مبنای فرانسه کشور حقوقی نظام
از  تواند یو هم م برد یکه به علت وضعیتش، هم از فعالیت کارگران بهره م شود یم گذاشته

 .خسارت جلوگیری کند

 قانونی مبانی. 5 .5

ی خواهی کند، هم از نظر اخلاق رای حق خود زیادهاینکه شخص بخواهد در راستای اج
حکم عقل   رفتار ناپسندی است و هم از منظر علم حقوق نکوهیده است؛ به این علت که به

گرایی و نیل  آنها، بهترین راه هم ةو منطق، تناسب و توازن حقوق اشخاص و میزان استفاد
از حق همیشه محل مناقشه بوده  قلمرو استفاده ،با این حال .انتظار است به عدالت مورد

مهم از  ةگیری تصمیمات قانونی متفاوت در این حوز شاهد شکل ،است و هرازگاهی
مصوب قانون مجازات اسلامی سابق  110تا  119تصویب مواد  .مسئولیت مدنی هستیم

جز تعطیلی حق  یا جهیاز مسئولیت مطلق صاحب حق بود که نت یدار جانب ۀنشان ،0111
 01اصل  ژهیو به ،نداشت و با مبانی قانونی دیگر برکاک با حق دیگران را درهنگام اصط

در تعارض آشکار بود؛ امری که انتقاد نویسندگان  ،قانون مدنی 019 ةقانون اساسی و ماد
 .01حقوقی را برانگیخت

در اصل چهلم قانون اساسی و  استفاده از حق در نظام حقوقی ایران  مبانی دکترین سوء
اصل چهلم قانون اساسی،  مستنبط ازقانون مدنی آمده است.  019 ةدر ماد طور نیهم
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نیت ضرر به غیر و یا تجاوز به منافع و از حق خود استفاده کند  خواهد یشخصی که م
دارندگان حق از حقوق خود در  ةاستفاد  مانعی جهت سوءاین اصل درحقیقت ، عمومی را دارد

  سوء ۀباید گفت که نظری این خصوصدر  .06ستقبال اشخاص ثالث و منافع اجتماعی ا
به  ،دیده استفاده از حق در قانون مدنی شناسایی نشده و در دعواهای مطروحه از سوی زیان

 ةدر قاعد یحقوق عینی، مبنا و اساس صدور رأ رمتعارفیعلت ورود ضرر ناشی از استعمال غ
در  طور معمول به ،تای حق عینیراس استفاده از حق در  سوء ۀلاضرر است و استفاده از نظری

 کرد استنباط توانها این نظریه را می است؛ اما در سایر مصداقآمده قانون مدنی  019 ةماد
 حق و ارتفاق حق مانند است، عینی حقوق سایر از استفاده  سوء مصادیق، این از یکی که

 مالک به وارده های خسارت ضامن زیان عامل ضرر، ورود و استفاده صورت در که انتفاع،
 .است

عام،  یا قاعده عنوان قانون مدنی به 019 ةدر تکمیل توضیحات فوق باید گفت که ماد
اما هم در نظام حقوقی  ،داند یاستفاده از حق یا تصرف در ملک را محدود به تضرر دیگران م
 ،ردهتجاوز ک ها تیاز محدود یایران و هم در نظام حقوقی فرانسه، استفاده از این حق، گاه

صورت عمد در  آن در زمانی که به ةکنند و برای اعمال شود یصورت مطلق مجاز شمرده م به
 .شود ی، فاقد مسئولیت شمرده مباشد راستای وارد کردن ضرر به دیگران بوده

هرچند حکم مقرر است. افراطی نپذیرفتنی نمایان  ی،ناپذیر در مقابل چنین تفریط اجتناب
موجبات ضمان که این  دیترد یب ،قانون مجازات اسلامی آمده ۀدر مجموع 190 ةدر ماد

از آثار و شرایط مسئولیت مدنی  ،حکم نیز در میان مواد آن از مباحث ضمان قهری است
پیروی سنتی از  ،قانون مجازات اسلامی ۀو دلیل بیان این مواد در مجموع کند یپیروی م

ات ضمان در ذیل کتاب چهارم )دیات( که موجب ژهیو فقه اسلامی است، به یها یبند تقسیم
قانون مجازات اسلامی دیه را نوعی خسارت و تابع احکام و آثار  019 ةآمده است و ماد
، ها قرار داده دیه را از اقسام مجازات همان قانون 09 ةهرچند که ماد ؛داند یمسئولیت مدنی م

بر اینکه پرداخت  ت آنقانون مجازات اسلامی و صراح 911 ةاما درهرحال مؤخر بودن ماد
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 آن احکام و آثار ضمان را دارد، و متعاقبعلیه یا ولی دم است  دیه از حقوق مسلم مجنی
« ب»باید به نسخ بند  ،بنابراین .است نموده فراهماین قانون  00 ةامکان جمع آن را با ماد

قانون مجازات آن را ناشی از سهو قلم نویسندگان  انیبیا قانون یادشده معتقد بود  00 ةماد
و نه  شناسیمبدل از قصاص ب ۀرا دی 00 ةماد« ب»موضوع بند  ،و یا با تفسیر مضیق بدانیم

 یا قاعده عنوان قانون مدنی به 019 ةتوضیحات باید گفت ماداین در تکمیل  .مطلق دیه
اما هم در نظام  .داند یعام، استفاده از حق یا تصرف در ملک را محدود به تضرر دیگران م

تجاوز  ها تیاز محدود یگاه وقی ایران و هم در نظام حقوقی فرانسه، استفاده از این حقحق
عمد در راستای   که به صورتیو اعمال آن در  شود یصورت مطلق مجاز شمرده م به ،کرده

 .01شود ی، فاقد مسئولیت شمرده مباشد ضرر به دیگران بوده وارد کردن

 فرانسهایران و  از حق در حقوق استفاده  سوءاجرای  و ضمانت قلمرو .3

نسبی  ۀلذا بیشتر حقوق واجد جنب ،استفاده وجود دارد  حقوق امکان سوء ۀاصولاً در هم
اید باز آنها استفاده کرد و این استفاده ن توان یعبارتی منظور این است که م هستند؛ به

که بعضی از حقوق  ینوجود دارد؛ به این مع هاییاما در این باره استثنا ،باشد ءصورت سو به
سبب مسئولیت  تواند یمطلق بودن هستند و اجرای آنها در هیچ صورتی نم ۀواجد جنب

 قضایی ۀگذار و روی نیت همراه باشد. در این باره قانون حتی اگر با سوء ،شود صاحب حق
حق از  ةدارند . در این گونه موارد،ندندا یرا در بسیاری از حقوق جاری م ای چنین شیوه

که اگر برخوردار از آزادی کامل باشد و آن را  یطور به ،ئولیت مدنی برخوردار نیستمس
در نظام حقوقی فرانسه حق اخراج  .0۱است مدنی مسئولیت ، فاقدصورت عمدی اجرا کند به

 رضایت به ازدواج فرزندان صغیر زحقوق والدین در خودداری او نیز  آزمایشی ةکارگر در دور
شایان ذکر است که دکترین جدید در حقوق فرانسه به  است. ییها قچنین ح یها از نمونه

 ۀفقط از نظری قضایی نه ۀکه امروزه روی هستندد و معتقد نپذیرش حق مطلق اعتراض دار
استفاده از حق را که   هرگونه سوء ها نهیبلکه در بیشتر زم ،کند یداری م حقوق پاسخگو طرف
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قضایی  ۀدر خصوص اموال، روی .داند یمدنی م موجب مسئولیت ،منجر به ورود زیان شود
همسایگی که هرگونه  یها مزاحمت مورددر  ژهیو به ،فرانسه آرای بسیاری را در خود دارد

 .02داند یاستفاده از حق را موجب مسئولیت مدنی م  سوء

 محیطای در قالاب مسائولیت زیسات 0۱00ناوامبر  91مزاحمت، نخستین بار در  ۀنظری
 یا سروصدای فعالیت کارخانه یا هیدر قض شکل گرفت.فرانسه ان عالی کشور دیو از سوی
، جمع بین ضرورت حمایت از همسایگان کارخانه از شد یمزاحمت ساکنان اطراف م باعاث
دیوان عاالی  که صنعتی از سوی دیگر موجب شد یها تیسو و تجویز گسترش فعال یاک

است که باه مالکیات  د طبیعی و قانونیحق مالکیت محدود به این تعه» :اعالام کناد
این نظریه )نظریۀ  0210پس از اینکه در ساال «. خسارتی وارد نکند دیگاری هایچ
 02۱6وجود آمد، در سال  یک نظریۀ مستقل از نظریۀ تقصیر به صورت بهمزاحمت( خود 
و  100کلی بسیار فراتر از مواد  طور بهدیوان عالی اعلام شد که  موجب بهاصل جدیدی 

کسی حق ندارد برای دیگری » طور آمده است: قانون مدنی بود و در آن اصل این 01۱9
 .91«اقدام به ایجاد مزاحمت غیرمتعارف نماید

به حقوق همسایه تابع اصل کلی جباران  رمتعارفیجبران خسارت ناشی از مزاحمت غ
مزاحمات  عامل عاز قط است کامل خسارت است. در این مورد، جبران واقعی خسارت عبارت

 1ی جبران خسارت مزاحمت همسایگی، رأ اییبازگشت به حالت نخستین. در مورد کار و
 در اثار وزش بااد یا هیدوم مدنی دیوان عالی قابل توجه است. در قض ۀشعب 9110فوریه 

. با اینکه دیوان دخالت افتد یو به منزل همسایه م شود یریشه کن م یا شدید، درختان خانه
اما اعلام کرد که صاحب این درختان بیش از دو سال شاخ و برگ آنها  ،اهره را پذیرفتقوة ق

در اثر  -شود یمحسوب م رمتعارفیکه اماری غ -را نزده و این امر با توجه به مدت موردنظر
، در این سان نیاست. بد همساایگی رمتعارفیبلکه ناشی از مزاحمت غ ،قاهره نبوده ةقو

 تواند یم دادگاه آن، ۀپای زاحمت به حقوق همسایه مطرح است کاه بارقضیه نوع خاصی از م
پس برای . همسایه ملزم کند قوة قاهره و تعمیار ماال ۀصاحب درخت را به پیامدهای حادث
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ارزیابی آن با توجه  باشاد و رمتعارفیغ شدهاستفاده از دعوای مزاحمت، باید مزاحمت ادعاا
 .90صورت خواهد گرفت به اوضاع و احوال زمانی و مکانی

  حق از استفاده  سوء قاعدۀ قلمرو. 0 .3

برانگیاز در حقاوق مسائولیت مدنای، قلمارو اساتفاده از  یکای از موضوعاات بحاث
حاق را تاا چاه میازان بایاد که  های اساسی در این خصوص این است پرسش .حاق اسات

 ةدارناد ۀوظیفا ،باشاد بار انیز اجارا کارد؟ هارگاه اجارای حاق شاخص بارای دیگاران
محدود  برایاستفاده از حق است،   سوء ۀموردبحث که همانا نظری ۀحاق چیسات؟ نظری

شده است. این  سیکردن اعمال حق و دوری از تجاوز صاحبان حق به منافع عمومی تأس
بر حقوقی به آن نیازمند هستند.  یها که بسیاری از نظام است مدرن و مترقی ۀیک نظری

حقوقی از نظر تاریخی حق را یک امر مطلق و  یها ستمیاین اساس با توجه به اینکه س
اند، در نهایت این موضوع مورد قبول واقع شد که باید جهت  استفاده تلقی کرده  غیرقابل سوء

محدودیتی در نظام حقوقی  نیها را مدنظر قرار داد؛ چن و ممنوعیت ها تیاعمال حق، محدود
 یها مثال توان یم این خصوصدر . 99م حقوقی ایران مورد قبول واقع شده استاسلام و نظا

 :زیر را بیان کرد

درختان بلند کاشته شده است تا هواپیمای  یا در موردی که اطراف مزرعه ،برای نمونه
 یا نهیشخصی همسایه به هنگام فرود در ملک خود دید کافی نداشته باشد یا دودکش شوم

درحالی که ساخت دودکش  ،انداز همسایه را ازبین برده ساخته شده که چشم بلند یا اندازه به
استفاده از حق   نوعی سوء اتگونه اقدام دریافت که این توان یم ،به این اندازه نیاز نبوده است

استفاده از حق است که در حقوق فرانسه   از مصادیق سوء لیدل یاقدام به دعوای ب .است
قانون آیین دادرسی مدنی جدید فرانسه در این خصوص  19-0 ةادم .دارای ضمانت اجراست

قضایی فرانسه آن را در جایی اعمال  ۀضمانت اجرای قانون قبلی را تشدید کرده است و روی
در حقوق ایران نیز  .دعوا کند ۀکه خواهان با سوءنیت یا تقصیر سنگین اقدام به اقام کند یم
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 برای نمونه: ؛استفاده از حق یاد کرد  ان مصادیق سوءبا عنو توان یاز برخی مواد قانونی م

آزمایشی. هریک از اطراف قرارداد کار حق  صورت بهقانون کار  00مستنبط از مادة الف( 
آنکه الزام به  دارند تا در حین دوره بدون اینکه اخطاری از پیش وجود داشته باشد و حتی بی

قطع کنند؛ لذا درصورتی که هریک از طرفین پرداخت خسارت باشند، رابطۀ قراردادی کار را 
راهکاری وی را از  چیه در راستای استفاده از حق خود، بر ایجاد ضرر و اذیت دیگری برآید،

 .کند ینماخراج کارگر منع 

قانون مدنی. این امکان برای زوج وجود دارد که بر اساس  0011مستنبط از مادة  (ب
 ه مراجعه نماید و تقاضای طلاق زوجۀ خود را بدهد.شرایط مندرج در قانون مدنی به دادگا

این نکته لازم است که شرایط طلاق به درخواست مرد شرایطی شکلی هستند.  ذکر
از حق طلاق برآید و این طلاق در جهت اذیت و  استفاده  سوءدرصورتی که زوج در صدد 

گفت زوج  توان یم آزار زوجه باشد از نظر قانونی هیچ منعی وجود ندارد و در این حالت
گذار حکیم چنین اختیاری را به مرد داده و این اختیار  که قانونچرا مرتکب گناه شده است؛

 .91مباح است و امری که مباح باشد، تقصیری در آن وجود ندارد

این امکان وجود دارد که برای  بیعدر عقد  .قانون مدنی 122و  0۱۱مواد  بهج( مستند 
حال تصور کنید  .شخص ثالث اختیار فسخ معامله وجود داشته باشد مشتری، بایع یا هردو یا

که درصورتی که یکی از طرفین قرارداد یا حتی شخص ثالث که صاحب اختیار حق فسخ 
  طرف عقد، اقدام به سوءبه ر اضراقصد   و به پسند گونه دلیل محکمه بخواهد بدون هیچ است

ایی جهت پیشگیری از این رفتار وجود ندارد. استفاده از حق کند، در اینجا هیچ ضمانت اجر
  راهکاری جهت جلوگیری از چنین سوء تواند یلاضرر م ةدانان، قاعد به تصور بعضی از حقوق

 .90مورد پذیرش نیست یآسان  اما چنین نظری در نظام حقوقی ایران به ،باشد ییها استفاده

هنگامی مجمع عمومی رسمی  .ها قانون تملک آپارتمان ۀنام آیین ۱ ةد( مستند به ماد
های اختصاصی آپارتمان حضور داشته  است که مالکان بیش از نصف مساحت تمام بخش
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عبارتی نیمی از  باشند؛ اما درصورتی که مالکی که نصف آپارتمان به نام وی است یا به
در امور ساختمان  ریطور عمدی و برای ایجاد ضرر و تأخ آپارتمان در مالکیت وی قرار دارد به

جلوگیری از چنین رفتاری که منتهی به  برایدر جلسه حضور پیدا نکند، چه راهکار قانونی 
فوق  نامه پاسخی به پرسش وی از حق خویش است وجود دارد؟ در اینجا آیین ةاستفاد سوء

 .صورت مطلق است گفت که حق مالک به توان ینداده است؛ لذا در این مورد م

تا هنگامی که  این امکان داده شده است زوجبه  .قانون مدنی 01۱1 ةادبر اساس م (و
این  اب ؛دنمایکه در قبال زوج دارد، خودداری مهر به او داده نشده است از انجام تکالیفی 

 9910۱ ۀوحدت روی یصورت حال باشد. از طرف دیگر بر اساس رأ او به مهریۀشرط که 
را  مهریهصورت یکجا  مالی نتواند به عسر و حرجبه علت  زوجهرگاه  ،01۱1مورخ مرداد 

اما پرداخت قسطی مهریه به  .صورت قسطی قابل پرداخت است مهریه به ،پرداخت نماید
دریافت  توان یم ،وحدت رویه یدقت در این رأ با .نیست هزوج حق حبسمعنای ازبین رفتن 

اده از آن این امکان را به استف  عدم توجه به سوء طور نیکه عدم توجه به مبانی حقوق و هم
لذا به  ؛کار گیرد که حق خود را جهت انتقام یا حتی اضرار عمدی به زوج به دهد یزوجه م

)دیوان عالی  یعالهای  دادگاهاین انتقاد را وارد نمود و  توان یم گفته پیش ۀوحدت روی یرأ
 .91فراهم آورند از حق رااستفاده   کشور( نباید موجبات سوء

، برخی از حقوق اند موسومین، بعضی از دکترین حقوقی که به حقوق مطلق با وجود ا
مانند حق مخالفت والدین با ازدواج فرزند خود و نیز حق تنفیذ عقد نکاح فرزندان صغیر از 

و مورد بررسی و کنترل قرار  دانند یماز حق خارج  استفاده سوءسوی اولیا را از قلمرو قاعدة 
 .96دهند ینم

که از یک سو در خصوص روابط افراد با یکدیگر و از سوی دیگر از  در علم حقوق
که قلمرو قاعدة لاضرر به قلمرو  دگرد  یمشود، همین امر سبب  گفته می سخن ها «حق»

حدیدی که اعمال آنها به لایا ص 91«خودخواهانه حقوق»در  قاعدة لاضرار نزدیک شود.
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و دکترین  ستفاده از حق جریان داردا ء، سواست اختیار و تشخیص صاحب حق واگذار شده
حقوقی کشور فرانسه فقط از مسئلۀ محروم کردن از ارث و وصیت، تحت عنوان حقوق 

نظام  و درهمین باره  در از حق خارج است. استفاده سوءة نظریۀ محدودکه از  بردهمطلق نام 
د پذیرش حقوقی کشور ایران، خروج وصیت تا یک سوم اموال از شمول قاعدة لاضرر مور

قرار گرفته است؛ چراکه وصیت تا ثلث از دارایی، حتی اگر با قصد ضرر به ورثه صورت گیرد، 
درنهایت  از نظر قانون مدنی نافذ است و بیشتر از آن به تنفیذ سایر ورثه نیازمند است.

 بانتیجه گرفت که قلمرو قاعدة لاضرر در نظام حقوقی ایران از جهاتی  گونه این توان یم
 .9۱از حق در نظام حقوقی فرانسه قرابت دارد استفاده  سوءة دقاع

  اجرا ضمانت. 5 .3

ضمانت اجرایی جز آنچه در  بنابراین، ؛استفاده از حق چیزی جز تقصیر نیست  سوء
استفاده   وجود نخواهد داشت و ضمانت اجرا آن است که عامل سوء آمده، مسئولیت مدنی

دیده به  از راه بازگرداندن زیان جبران خسارت اصولاً .باید خسارات وارده را جبران کند
به آن است؛ مانند یابی که گاه ازبین بردن منشأ زیان راه دست دیآ یعمل م وضعیت پیشین به

بنایی که برای اذیت مجاوران یا دیگران احداث شده است یا به شکل پرداخت  تخریب
حقوق کشورهای مختلف ازجمله ایران در  لبته امروزها .92خسارت شود معادل پولی آن جبرانِ

در . شود یعنوان مکانیسم اصلاحی یاد م ابزارهای جدیدی وجود دارد که از آن به و فرانسه،
استفاده از حق ایجاد   لغو سندی که با سوءهمین خصوص، بر اساس حقوق کشور فرانسه 

 یها از نمونه دست آمده، استفاده به  شده یا ساقط کردن و ازبین بردن حقی که با سوء
ی در اثر کتمان، مالی مکانیسم اصلاحی است. در امور مالیاتی هنگامی که مؤدّ یریکارگ به

استفاده   سوء یو به تعبیری از حق خوداظهار اشدکه نسبت به آن محق نب بیاورددست  را به
که در اثر کتمان  شود یاعمالی م ۀ، مکانیسم اصلاحی شامل ازبین بردن نتیجباشدکرده 

چنین  .شود یصادره ابطال م یها یگواه ،مبنا نیتحصیل شده است و بر ا ها تیواقع
از  تواند یاستفاده از حق است که حتی م  از ابزارهای مهم جلوگیری از سوء یکی مکانیسمی

                                                           
 .011-019 ص پیشین، کندسری، شعبانی هادی و کریمیعباس  .9۱

29. Mazeaud, H. L. et J. et Chabas, F.Leçons de Droit Civil, Paris, Montchrestien, 6 Émeéd., t.ll, 1er 

vol, (1978), p. 90. 



 

 

 

 

019 3041سی و پنج، تابستان  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

 .اعمال شود زیکننده از حق ن استفاده سوء مجازاتِ طریق

در نظام حقوق  شود که بررسی، در ادامه ضروری است گفته پیشبا توجه به توضیحات 
طور که  . همانشود یایران در چه شرایطی استفاده از حق سبب مسئولیت مدنی م ۀموضوع

حق بر اساس  ةمسئولیت دارند ةعام، محدود ةپژوهش بیان شد، بر اساس قاعد ۀدر مقدم
د باعث در تصرفات خو توانند یاست که افراد نم استنباططور قابل  قانون مدنی این 019 ةماد

 ازمگر تصرفی که به میزان متعارف و جهت رفع حاجت یا رفع ضرر  ،دنضرر به دیگری شو
اعتقاد  019 ةمبنای ماد خصوصدر  مانند مهدی شهیدی ناندا حقوق از بعضی. باشد خود

اما در مسئولیت مدنی  .دارند که آنچه در اصل چهلم قانون اساسی مهم است، ضرر است
ضرر به دیگری و عدم آن هیچ نقشی ندارد و از این  ةزیمدنی، انگ قانون 019 ةموضوع ماد

  .قانون اساسی است چهلم قانون مدنی اعم از اصل 019 ةنظر در مورد ماد

اشاره به لازم بودن  ینوع شهیدی عبارتی وجود دارد که به مهدیالبته در توضیحات 
بعد از تقسیم  ویعلت که  این .نیت پلید در تحقق مسئولیت در زمان استفاده از حق است

رف و متعارف، تصرف متعارف را درصورتی که نه برای رفع نیاز تصرفات به خارج از حد عٌ
گفت که چنین مسئولیتی  توان یدر این حالت م .11داند آور می مسئولیت ،رفع ضررباشد و نه 

قصد  تشخیص جهت حقوق در چراکه باشد؛ داشته تواند ینم غیر اضرار به جز یا زهیانگ
 تصرف از وی که را نفعی قاضی که است این راه نیتر آسان مالک نامشروع و غیرقانونی

در اجرای تصرف  معقولی منفعت مالک که جایی در گفت باید پس دهد؛ قرار مدنظر ،برد یم
و ضروری  کند یقصد اضرار به غیر اقدام م  که به شود یفرض م طور نیا ،بار خود ندارد زیان

ازآنجا که در فقه  .دآیعمل  صورت متعارف باشد جلوگیری به رفتار او حتی اگر بهاست که از 
قصد ضرر به دیگری از حق خود   مشهور اعتقاد دارند که هرگاه شخصی به فقهایامامیه، 

 019 ةباید گفت اینکه در ماد سبباستفاده کند، مسئول جبران خسارت است؛ به همین 
این علت است که قاضی را از به صحبت شده، « ضرر رفع حاجت و رفع»قانون مدنی از 
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؛ چراکه تنها راه 10کند می مبرا حقتفحص در خصوص تشخیص قصد حقیقی صاحب 
 تواند ینیست، بلکه قاضی م «عدم رفع حاجت و عدم رفع ضرر»تشخیص تصرف نامتعارف 

 ؛نامتعارف است یا متعارف حق، ةبر اساس اوضاع و احوال واقعه تشخیص دهد که رفتار دارند
آنچه دارای اهمیت است نامتعارف بودن رفتار است و درحقیقت تصرف جهت  سبببه همین 

جهت تشخیص متعارف بودن رفتار است، اما تنها راه شناسایی ی ا رفع نیاز یا رفع ضرر، اماره
 .19آن نیست

 استفاده از حق   سوء ۀقاعدو ضرر لا ۀمعیار قاعد .4

ضرری بوده و  ع. اینکه منظور چه نوتی نفی شده اسضرر، حکم ضررلا ةموافق قاعد
 ملاکاز نویسندگان، صرف تحقق ضرر را  برخیمعیار تحقق آن چیست، جای بحث دارد. 

عمال حق خویش سبب ضرر دیگری شود، ین معنی که هرگاه کسی در اِه اب ؛11اند قرار داده
 ةقاعد ضرر برلا ةددر راستای حکم قاع ،ضرر چنین ضرری برطرف شدهلا ةموجب قاعد به

 .دشو  یم عحق از اجرای حق خویش من تسلیط، صاحب

قضایی و  ۀروی از سویاستفاده از حق ء معیارهایی که در حقوق فرانسه برای تحقق سو
 ،انحراف از حدود اجتماعی حق ،قصد اضرار اجتماعی، اند از: هدف ، عبارت دکترین ارائه شده

ادامه شده که در  ق و غیرمتعارف بودن ضرر ایجاداجرای ح (در تقصیر)بودن  رمتعارفیغ
  ت.مورد مطالعه قرار خواهند گرف

 34حقوق اجتماعی هدف. 0 .4

، لازم است به این نکته توجه شود استفاده از حق  سوءبه نظر ژوسران، برای تشخیص 
شده  جادیاآیا رفتار یادشده با هدف حق و روح حاکم بر آن و هدفی که حق برای آن »که 

اما هدف اجتماعی آن هدفی است که حقوق به سبب آن «. ست، سازگاری دارد یا خیر؟ا
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ی شخصی ما. بر اساس این نظریه، ها یآزادواسطۀ حمایت از  بهآمده است و نه  وجود به
 عنوان بهچنین نظری  نیا .شود یممتجلی  آنهامنفعت شخصی افراد در نفع اجتماعی 

؛ به این علت که بنابر شود یمیدگاهی نسبی شناخته دیدگاهی موسع و از منظری دیگر، د
ة خودخواهانه از حق است؛ اما این استفادچنین نظری، برای مقابله و مبارزه با » تعبیر بعضی،

مدنی کفایت  تیمسئولکه آیا چنین معیاری برای محقق شدن  شود یمپرسش مطرح 
 همواره نظر دارد که صاحب حقدر این باره چنین  ریپر نام بادیگری  شمندیاند «.؟کند یم

گونه فکر کند که اعمال حق همواره باید به نفع او باشد، بلکه لازم است که اعمال  نباید این
در سیستم حقوقی اسلامی به هنگام تعارض بین حق  ؛ اماحق فقط به منفعت جامعه باشد
حق فردی معمول حق اجتماعی بر  طور بهرفع تعارض،  امکانشخص و حق اجتماعی و عدم 

 .11ارجحیت دارد

 اضرار قصد. 5 .4

شناخت قصد ضرر و زیان، تعدی از یک رفتار  درملاک و معیار قانون مدنی ایران 
استنباط از قوانین و مقررات مدنی در چگونگی  ه،نظریاین خصوص  در هرچند. متعارف است

زم است که این است؛ اما لا جایز ،اجرای حقوقی مانند حق مالکیت، حق انتفاع و حق ارتفاق
 ۀمتعاقب آن ضابط شود ومستقل در قانون مدنی گنجانده  ۀعنوان یک نظری نظریه به

رفتار یک انسان متعارف  ازتجاوز  ،مثال رایب .دگرداستفاده از حق مشخص   تشخیص سوء
تشخیص و احراز قصد ضرر محسوب شود. با این  ی جهتمعیار تواند میدر استعمال حق، 

استفاده از حق در قانون مدنی ایران تعیین   ت که با توجه به اینکه معیار سوءباید گف ،اوصاف
ضروری است که  ،شود یشده این معیار حاصل نم مواد قانونی گفتهکدام از  هیچشده و از 

 یها تیاستفاده از حق اختصاص داده شود و از طرف دیگر محدود  مستقلی به سوء فصل
 .16دگردرر مشخص در صورت حضور قصد ض اجرای حقوق

رپیر است، اعتقاد ها  آنپردازان حقوق فرانسه که یکی از مشهورترین  بعضی از نظریه
که فرد با هدف ضرر زدن به دیگری در  شود یماز حق زمانی محقق  استفاده  سوءدارند که 

                                                           
 .1 ص پیشین، تقوی، انگورج و سرا  خطب پور هادی. 11
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عبارتی فقط عمد و قصد ضرر است که انجام حق را نامشروع  به قلمرو حق خود عمل کند.
 0۱11معیاری در اولین حکمی که در سال  نیچن .11شود یممحسوب  استفاده  سوءو  کند یم

چندین سال  گذشت با صادر گردید، مورد قبول واقع شد. استفاده از حق  سوءدر خصوص 
پس از صدور چنین حکمی، ضابطۀ قصد اضرار به دیگری مورد انتقاد قرار گرفته است؛ 

صورتی که این امکان وجود در؛ 1۱کند یمضرر را منع چراکه بسیار مضیق بوده، فقط عمد در 
از حق محسوب  استفاده سوءزدن به دیگری نباشد، اما  ضرر کنندة حق دارد که هدف اعمال

رای مثال، در برخی موارد، مانند بهمین سبب، چنین معیاری مانع اغیار نیست.  به شود؛
 عبارتی شود و به قلمداد نمی از موجبات قصد ضررمخالفت کردن با ازدواج فرزند صغیر، 

 .12تافراد نیس عجام ؛ پس ضابطۀ یادشدهدگرد ینماز حق تلقی  استفاده  سوءموجب تحقق 

  حق اجتماعی غایت از انحراف. 3 .4

این منظر به حقوق نظر دارد. وی بر این باور  از ژوسران که دیدگاهی سوسیالیستی دارد،
ق، در اصل و ذات خود یک غایت اجتماعی دارند و ی حقوها ییتوانااست که همۀ امتیازها و 

از این منظر، هرگاه از حقی مخالف با اهداف اجتماعی استفاده شود، فرض بر این است که از 
رای نمونه، حمایت قانون از مالک مِلک به این دلیل است که باستفاده شده است؛   آن سوء
همین سبب صاحب  به ؛داند یمر حفظ آن راه ادارة اموال و استفاده از ملک را د نیتر مناسب

صورت مرتکب  لازم است که در این خصوص از حق خود استفاده کند، درغیر این حق
معیاری در رویۀ قضایی کمتر  نی. چن01شود یمنامیده  استفاده  سوءانحرافی شده که همانا 

، 0211مارس  99 رای نمونه، در دیوان کشور فرانسه در رأی صادره در تاریخب ؛افتد یماتفاق 
 از حق محسوب شدند. استفاده  سوءآن دسته از اعتصاباتی که دارای اهداف سیاسی بودند، 

  حق اجرای در تقصیر یا حق اعمال بودن غیرمتعارف. 4 .4

                                                           
37. Savatier, R.La Théorie des Obligations, Vision Juridique et Économique, Paris, 3ed Ed. (1974), 

p. 266. 
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Ed, (1993), p. 697. 
39. A. Rouast, “Les droits Discrétionnaires et Les Droits Controlés”, RTD civ. (1944), p. 155.  
40. L. Josserand, (1939), L’esprit du Droit Romain, I- De L’esprit des Droits et de Leur Relativité, 

Théorie Dite de L’abus des Droits, Paris, Dalloz, 2nd Ed. (1939), p. 292. 
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ی از استادان حقوق مدنی در کشور فرانسه ا عدهمعیار غیرمتعارف بودن که مورد قبول 
مدنی  تیمسئولاز حق را مبتنی بر نظریۀ کلاسیک  استفاده  سوءواقع شده است، نظریۀ 

مدنی را بر اساس نظریۀ تقصیر  تیمسئولقانون مدنی که  01۱9داند و بر اساس مادة  می
اساس این رویکرد،  بر .زدیآم یممدنی در تیمسئولاز حق را با  استفاده  سوء، سازد یماستوار 
 صورت بهانب احتیاط را رعایت و طور که اشخاص در ارتباطات خود لازم است که ج همان

متعارف رفتار کنند، در هنگام اعمال حق ضروری است که احتیاط را رعایت نمایند و مرتکب 
نتیجه، ملاک و ضابطه در اعمال حق، تقصیر است و معیار آن رفتار یک  در تقصیر نشوند.

ی که علت ،بر اساس این نظریه کهطور باید گفت  این پس انسان متعارف و معقول است.
غیرمتعارف بودن ضرری است که ناشی از  همانا ،شود یماز حق  استفاده  سوءموجب تحقق 

 .00اجرای حق است

  جهینت

با توجه به تکامل و پیشرفت اجتماع و پیچیده شدن روابط افراد، تجاوز صاحب حق به 
یش از حق افزا استفاده  سوءی تشخیص، ها ملاکحقوق دیگران به علت نامشخص بودن 

 تیمسئولچشمگیری یافته است و مجموعۀ مقررات موضوعه مثل قانون مدنی و قانون 
ۀ اجرای حق عینی نیزم درضرر به دیگری  قصد  بهمانع از استعمال حق  تواند ینممدنی 

گذار با مدنظر قرار دادن محدودة عرفی و مبانی ایجاد حق،  همین خصوص، قانون در شود.
ی ا قهیسلاز حق را مشخص کند تا از اعمال برخورد  استفاده  سوءو معیارهای  ها ملاکباید 

 معین کردن  چراکه از حق جلوگیری نماید؛ استفاده  سوءدر تشخیص مصادیق 

از حق به نفع صاحب حق  استفاده  سوءمعیارهای عرفی و قانونی موجب تشخیص 
  سوءبا تمسک به  پسند و بدون داشتن دلیل محکمه تواند ینمبه همین سبب کسی ؛ شود یم

باا  از حقوق قانونی خود شود. استفاده از حق، سبب سلب آزادی اشخاص دیگر در استفاده
ساازی  ، بومیشود یتوجاه باه ایانکاه ایان نظریاه از قوانیان کشاورهای خارجای ناشای م

در تضمیان حقاوق صاحباان حاق و مصونیت ساایر اشاخاص از  تواند یم مقررات یادشده

                                                           
 .061 ص پیشین، کندسری، شعبانی هادی و کریمیعباس . 00
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 . ودر واقاع شق مؤثاستفاده از ح  ی از سوءناش یها بیآس

 به تقصیر ایو عمدی  صورت به توان ینمی که طور بهاستفاده از حق اصولاً نسبی است، 
تصویب  ۀ قوانین طوری تنظیم و بهمجموع از آن بهره جست. اما بنابه دلایل پیدا و پنهان،

نظر  همین سبب، ضروری به به ر و میسر است؛پذی از حق امکان استفاده  سوءکه  اند دهیرس
ی ها راهپذیر است  گذار هنگام تنظیم و تصویب قوانین تا جایی که امکان رسد که قانون می

 ی لازم ببندد.ها ینیب و پیش داتیتمهاز حق را با  استفاده  سوءپذیر برای  نفوذ

 نیقوان گریداز محورهای اصل متقن،  عنوان به تواند یممواد قانونی که  نیتر مهمیکی از 
قانون مدنی است که تا جایی که ممکن است باید مواد قانونی  019مرتبط قرار گیرد، مادة 

مطلق  صورت بهاز حق  استفاده  سوءمرتبط به نفع این ماده تفسیر شوند و در هنگامی که 
 است، قلمرو آن محدود و تفسیر آن مضیق گردد.

یۀ عمومی مطرح نظر کعنوان ی حق به از استفاده  سوء در قانون مدنی ایران، نظریۀ
دیده به علت ورود ضرر ناشی از استعمال  نیست و در دعاوی مطروحه از طرف زیان

ة لاضرر است و استفاده از این نظریه در قاعد ،صدور حکمغیرمتعارف حقوق عینی، اساس 
ست، اما در سایر قانون مدنی قابل طرح ا 019قلمرو مادة  در شتریباجرای حقوق عینی 

 از این نظریه استفاده و به آن استناد کرد. توان یم ها مصداق

از حق در  استفاده  سوءمطالعۀ تطبیقی بین قاعدة لاضرر در نظام حقوقی ایران و قاعدة 
 نیا از این دو نظام، کدام چیهکه در  رساند یماثبات  نظام حقوقی فرانسه این مسئله را به

یی مواجه ها تیمحدودصاحب حق در اجرای آن با  بلکه ق نیستند،مطل صورت بهنظریات 
از حق در  استفاده  سوءاست و مرزهای این محدوده را قاعدة نفی ضرر در حقوق ایران و 

 .کنند یمنظام حقوقی فرانسه تعیین 

ضرر  کیارتکاب  ،استفاده از حق  ملاک و معیار در سوء ،در نظام حقوقی ایران
 .قصد اضرار نیاز نیست  به ،جهت تحقق آناست و  رمتعارفیغ

حق برای نفی حکم اباحۀ عمل در  از استفاده  از قاعدة سوء کشور فرانسهدر نظام حقوقی 
ردّ  اما ی نشده است،ا اشاره؛ هرچند در این باره به آن شود یمبهره برده  استفاده سوءحالت 
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ذکر این نکته خالی از  اما جستجو کرد. توان یممشخص  صورت بهپای نظریۀ نفی حکم را 
ی تا حدود کشور فرانسهحق در نظام حقوقی  از استفاده ایراد نیست که گفته شود معیار سوء 

دانان مطرح شده، نظریۀ نامتعارف بودن  نظریۀ جدیدتری که از سوی حقوق واختلافی است 
حق در جایی  از استفاده  منظر قلمرو و حوزة کاربرد نیز سوء از خسارت ایجادشده است.

حق خود موجب  از استفاده  کارایی دارد که شخص در مقام اجرای حق خود است و با سوء
 .شود یمضرر به دیگری 
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Abstract 

Nowadays “due diligence” is considered one of the controversial issues 

in international law. The effectiveness of this provision in various fields 

of international law, including human rights, humanitarian law, 

international investment law, state responsibility, environmental law, 

and other fields of international law, has sparked many papers and 

research on it. Due diligence is a deliberately flexible standard in 

international law that requires states and intergovernmental 

organizations to act with utmost care in meeting their contractual and 

customary commitments. This maximum commitment for each country or 

intergovernmental organization will be different and subject to change 

depending on the situation and conditions of the case, the ability of the 

country or intergovernmental organization, the importance of the 

interests that are at risk of damage, and other effective components. In 

terms of its nature, due diligence is not only the primary rules of 

behavior and not the secondary rules of responsibility, but like good 

faith, it is a quality with which primary obligations must be fulfilled. 
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 چکیده

 آن ةرندیدربرگ الملل نیب حقوق ۀضابط نیا که یتعهدات ةگستر نیهمچن و «یمقتض مراقبت» مفهوم
 یها عرصه در اریمع نیا یکارآمد. دیآ یم شمار به زیبرانگ چالش و مهم مباحث از یکی امروزه ،است

 حقوق ،یاقتصاد الملل نیب حقوق بشردوستانه، حقوق بشر، حقوق همچون ،الملل نیب حقوق مختلف
 است شده سبب الملل نیب حقوق یها نهیزم گرید و ستیز طیمح حقوق ،یالملل نیب تیمسئول

 نیهم در رو شیپ نوشتار .ردیگ صورت مفهوم نیا گرِد بَر یفراوان قاتیتحق و متعدد یها نگاشته
 یالملل نیب یۀ محاکمرو خلال در و شمندانیاند یۀنظر لیتحل انیم از را ضابطه نیا مفهوم راستا،

 حداکثر به را الملل نیب حقوق تابع که منعطف ذاتاً است یمفهوم یمقتض مراقبت: است افتهی گونه نیا
 یبرا یحداکثر تعهد نیا. دینما یم موظف خود یعرف و یقراردار تعهدات انجام در اهتمام و مراقبت

 ،یالملل نیب سازمان ای و کشور ییتوانا ط،یشرا و تیموقع به بسته یالملل نیب سازمان ای و کشور هر
 رییتغ دستخوش ،بوده متفاوت ثر،ؤم یها لفهؤم گرید و است بیآس معرض در که یمنافع تیاهم

 یۀثانو ضوابط نه و رفتار یۀاول قواعد ءجز صرفاً نه ،تیماه نظر از گفته پیش ۀضابط. دش خواهد
 .گردد ادا آن لحاظ با هیاول تعهدات دیبا که است یتیفیک ت،ین حسن همچون بلکه است، تیمسئول

 .لل، قواعد اولیۀ رفتار، ضوابط ثانویۀ مسئولیت، مراقبت مقتضیالم حقوق بین واژگان کلیدی:
 12/10/0011تاریخ انتشار:  11/19/0011 تاریخ پذیرش: 9۱/09/0019 تاریخ بازنگری: 09/11/0019 تاریخ دریافت:
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 مقدمه

الملل به مراقبت مقتضی شده است،  های مختلف حقوق بین اقبال اخیری که در عرصه
المللی  پرده از اهمیت این معیار برداشته و نشان داده است که سیر تحول قواعد حقوقی بین

لل الم رفته به سوی تقویت این مؤلفه سوق پیدا کرده است. دو گزارش انجمن حقوق بین رفته
اختصاص به ضابطۀ مراقبت مقتضی دارد که با توجه به اهمیت  91060و  9100های  در سال

غایت  این نهاد و اینکه دو گزارش مستقل دربارة این ضابطه تدوین نموده، خود دلیلی به
است. از دیگر توجهات ویژة اندیشمندان و  محکم بر اهمیت ضابطۀ مراقبت مقتضی

سازی حقوق  مند به سوی رویه»توان به برنامۀ  الملل می ق بیننهادهای فعال در عرصۀ حقو
مراقبت »اشاره نمود که به تدوین کتاب نسبتاً مفصلِ  1مؤسسۀ مکس پلانک« 9الملل بین

. علاوه بر این، محققان بسیاری به 0منجر شده است« المللی مقتضی در نظم حقوقی بین
الملل  های مختلف حقوق بین و شاخه ها اهمیت روزافزون ضابطۀ مراقبت مقتضی در عرصه

. این اهمیت تا جایی پیش رفته است که برخی از اندیشمندان مراقبت 1اند اذعان داشته
رغم اقبال  . علی1اند برشمرده 6الملل اصول بنیادین حقوق بین»عنوان یکی از  مقتضی را به
که به تعریف دقیق و  زبانان به ضابطۀ یادشده، تحقیق جامعی به زبان فارسی اخیر انگلیسی

شود یا آنچه انجام شده از  محدودة تعهدات ذیلِ این ضابطه پرداخته باشد، یا اساساً یافت نمی
و یا صرفاً در یک حوزه به بررسی آن  ۱عنوان یک مفهوم ساده عبور کرده این ضابطه به

                                                           
1. ILA Study Group on Due Diligence in International Law; First Report, 7 March 2014. & ILA 

Study Group on Due Diligence in International Law; Second Report, July 2016. 
2. Towards a Proceduralization of International Law. 

3. Max Planck Institute. 

4. Heike Krieger, Anne Peters & Leonhard Kreuzer (Editors), Due Diligence in the International 

Legal Order (United Kingdom: Oxford University Press, 2020). p. VI. 

5. See: Samuel Katja, “The Legal Character of Due Diligence: Standards, Obligations, or Both?”, 
Central Asian Yearbook of International Law, 1 (2018), p. 2. & Heike Krieger, op. cit. p. 1. (Due 

Diligence is a Prominent Concept of International Law.) & Jonathan Bonnitcha, Robert 

McCorquodale, “The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles on Business and 
Human Rights”, European Journal of International Law, 28 (2017), p. 1. & Eric De Brabandere, 

“Host States’ Due Diligence Obligations in International Investment law”, Syracuse Journal of 

International Law and Commerce, 42 (2015), p 320-360. 
6. Basic Principle of International Law. 

7. Robert Barnidge, “The Due Diligence Principle under International Law”, International 

Community Law Review, 8 (2006), p. 121. 

الملل مبنی بر  کمیسیون حقوق بین 9110محیطی در پرتو طرح  پیشگیری از خسارات زیست»حسینی،  . علی مشهدی و عطیه شاه۱
 .0، ش 921(، ص 0121) 9، ش مطالعات حقوق عمومی، «های خطرناک پیشگیری از آسیب فرامرزی ناشی از فعالیت
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خ تعهدات رسد ابتدا باید اصل مفهوم و سن نظر می . این درحالی است که به2پرداخته است
 .01ذیل آن روشن شود

اند در ابتدا با بررسی مفهومیِ مراقبت  رو در سطور آتی در تلاش نوشتۀ پیش نگارندگان
وبیش روشن دست یافته، در بخش دوم مقاله، سنخ تعهداتی که  مقتضی به تعریفی کم

نها هدفی تردید ت مراقبت مقتضی دربرگیرندة آن است، به اجمال از نظر خواننده بگذرانند. بی
سازی اهمیتی است که ضابطۀ مراقبت مقتضی  که در این تحقیق دنبال شده است برجسته

الملل به خود اختصاص داده است. میزان اهتمامی که  در عصر حاضر در حقوق بین
اند از  الملل نشان داده الملل در سالیان اخیر به این قاعده از حقوق بین اندیشمندان حقوق بین

د تحقیقاتی که به زبان فارسی راجع به این مؤلفه وجود دارد از سوی دیگر، یک سو و کمبو
ای برای نگاشتن نوشتار پیش رو است؛ باشد که توجه اندیشمندان حوزة حقوق  انگیزه

 پیش به اهمیت این موضوع جلب نماید. از الملل را بیش بین

 یمقتض مراقبت یشناس مفهوم. 0

، برگرفته از واژة لاتین Due Diligence آنمراقبت مقتضی یا معادل انگلیسی 
Diligentia نقطۀ مقابل 01دانست 09و یا احتیاط 00توان آن را به معنای مراقبت است که می .

المعارف  . دایره06دانسته شده است 01انگاری و قصور و اهمال ، سهل00احتیاط و مراقبت
 کند: یگونه تعریف م بریتانیکا در یک توصیف عام، مراقبت مقتضی را این

                                                           
 ،المللی بین حقوقی ،«مالی اقدام ویژة گروه مقررات و الملل بین حقوق در بایسته مراقبت مفهوم» مرادیان، بهرام حدادی و دی. مه2

 .919-061ص  ،(012۱) 69 ش
خوبی مشاهده نمود که پس از روشن شدن تاریخچه، مفهوم و  زبانان به های انگلیسی توان در نگاشته . این سیر منطقی را می01

توان به  اند. اگرچه نمی الملل در بوتۀ نقد و بررسی قرار داده تعهدات این ضابطه، آن را در ساحات مختلف حقوق بین ماهیت
رسد از نظر رتبی تحقیق در  نظر می ای گرفت، ولی به اند خرده تحقیقاتی که اختصاصاً به این ضابطه در یک حوزه پرداخته

 داشته باشد.خصوص خود مفهوم و چیستی این ضابطه تقدم 
11. Care 
12. Circumspection 

13. Heike Krieger, op. cit. p. 2. See: Also: Alice Ollino, Due Diligence Obligations in International 

Law (United Kingdom: Cambridge University Press, 2022). p. 3. 
14. Diligence 

15. Negligence 

16. Heike Krieger, op. cit. p. 2. 
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های  ای از احتیاط، هوشیاری و مراقبت است که اغلب در محیط مراقبت مقتضی درجه»
شود. تعیین میزان این مراقبت و احتیاط بسته به شرایطی  ای و اجتماعی اعمال می حرفه

رعایت چنین احتیاط و  است که در آن اعمال خواهد شد و همچنین مشروط بر اینکه حداقل
 .01«ت و منطق تناسب داشته باشدمراقبتی با عقلانی

تری از  آید معنای دقیق میان می الملل سخن از مراقبت مقتضی به اما وقتی در حقوق بین
 گونه بیان نمود: توان آن را این آن مد نظر است که می

های  ها و سازمان ای است که دولت الملل ضابطه مراقبت مقتضی در حقوق بین»
الملل[ را ملزم به إعمال نهایت دقت و  تابعان فعال حقوق بینعنوان  المللی دولتی ]به بین

کند. چنین  خود می 02و ]تعهدات[ عرفی 0۱حداکثر مراقبت در انجام تعهدات قراردادی
گاهی منحصر به تعهدات رفتاری است، فارغ از اینکه  91ای )عمل با نهایت دقت( وظیفه

گر دولت هیچ تضمینی برای حصول نتیجۀ این إعمال دقت و احتیاط چه باشد ]به تعبیر دی
تواند تعهد به حصول  نتیجه در خصوص عملکرد محتاطانۀ خود ندارد[، در مواقعی نیز می

نتیجۀ مطلوب باشد. در صورت نخست )عدم شرط حصول نتیجه( مراقبت مقتضی 
تلقی خواهد شد و در صورت اخیر ]که إعمال احتیاط  90«تعهدات رفتاری»ای از  مجموعه
دانسته  99«تعهد به نتیجه»نتیجۀ عمل، خود را نشان دهد[ مراقبت مقتضی باید در 

 .91«شود می

ای است که تعمداً  توان مدعی شد که مراقبت مقتضی ضابطه شده، می نظر به تعریف ارائه

                                                           
17. Due Diligence, a Standard of Vigilance, Attentiveness, and Care Often Exercised in Various 

Professional and Societal Settings. The Effort is Measured by the Circumstances Under Which it 

is Applied, with the Expectation that it will be Conducted with a Level of Reasonableness and 
Prudence Appropriate for the Particular Circumstances. https://www.britannica.com/topic/due-

diligence 

18. Contractual Commitments. 
19. Customary Commitments. 

20. Act with Utmost Care. 

21. Obligations of Conduct. 
22. Obligations of Result. 

23. Joanna Kulesza, “Human Rights Due Diligence”, William & Mary Bill of Rights Journal, 30 

(2021-2022), p. 265. 
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ای از  الملل مجموعه وضع شده است. در نتیجۀ این استاندارد، در حقوق بین 90پذیر انعطاف
ای از تعهدات است که  شده وجود ندارد، بلکه طیف و گستره تعیینپیش  تعهدات روشن و از
تواند شکل یک تعهد  های مختلف و بسته به شرایط و اوضاع و احوال می در موارد و موقعیت

 .91خود گیرد به حصول نتیجه )حداکثری( و یا یک وظیفۀ حداقلی )تعهد رفتاری( را به

 یمقتض مراقبت خاستگاه. 5

 گیری مراقبت مقتضی را به قرن نوزدهم بازگرداند؛ شکل 96تسامح توان با اندکی می

ها بعد از آن نیز این مفهوم در حاشیه باقی ماند و  اگرچه به اعتقاد برخی اندیشمندان، تا مدت
عنوان  . پس از آن و در گام نخست، مراقبت مقتضی به91دست نیاورد جایگاه واقعی خود را به

نمود. ازآنجا که حاکمیت یک دولت مستلزم صلاحیت تعدیلی برای حاکمیت دولت عمل 
کند که  انحصاری دولت بر قلمرو آن است، مراقبت مقتضی بر اقدامات خاصی تأکید می

و از سوی  9۱های دیگر به آن ملتزم گردند ها برای حفاظت از منافع دولت رود دولت انتظار می
شت. نظر به اینکه دیگر مراقبت مقتضی در خصوص حاکمیت نقش حمایتی خواهد دا
باری است که در آن  حاکمیت بر یک سرزمین، حاکی از مسئولیت مطلق همۀ اعمال زیان

گیرد، مراقبت مقتضی بخشی از مسئولیت چنین رفتاری را از دوش  محدوده صورت می
 دارد. حاکمیت برمی

                                                           
24. Deliberately Flexible Standard. See: Ibid, p 118. 

تری راجع به گسترة مفهومی مراقبت که در ادامه نوشتار آمده است، توضیح بیش« مراقبت مقتضی و مسئولیت مطلق». ذیل عنوان 91
مقتضی بیان شده است. اگرچه برخی اندیشمندان بر این اعتقادند که هنوز درجاتی از ابهام در مفهوم و گسترة تعهدات مراقبت 

 مقتضی وجود دارد. نک:
Carin Benninger-Budel, Due Diligence and Its Application to Protect Women from Violence. 

(Leiden/Boston: Nijhof, 2008), p. 47. 
های فکری این مفهوم را در قرن هفدهم بنیان نهاد. با این حال، مفهوم مراقبت مقتضی تا قرن نوزدهم میلادی  . گروسیوس پایه96

عنوان یک وظیفه و هم یک محدودیت، بر رفتار دولت اعمال  گیری نمود و هم به مسکوت ماند و از آن پس شروع به شکل
 گردید. نک:

ILA Study Group on Due Diligence in International Law; First Report, 7 March 2014. p. 2. 
سال قبل از میلاد  0111گیری مباحث پیرامون مراقبت مقتضی را با ذکر یک واقعه به  از سویی دیگر برخی از اندیشمندان شکل

 گردانند. نک: مسیح باز می
Jan Hessbruegge, “The Historical Development of the Doctrines of Arbitration and Due Diligence in 
International Law”, New York University Journal of International Law and Politics, 36 (2004). p. 1. 

27. Alice Ollino, op. cit. p. 3. 

28. Heike Krieger, op. cit. p. 1. 
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 کرد:توان در دو زمینۀ بارز ردیابی  الملل را می خاستگاه مراقبت مقتضی در حقوق بین

 طرف در زمان جنگ  های بی وظیفۀ دولت 

 92حمایت از بیگانگان و اموال آنها
 

این بخش از نوشتار به بررسی ضابطۀ مراقبت مقتضی در هریک از این دو زمینه 
های اصلی بروز و ظهور این قاعده در حقوق  اختصاص یافته است تا از این رهگذر زمینه

 ر دهد.تری قرا الملل را مورد بررسی دقیق بین

 یمقتض مراقبت ۀضابط و یطرف یب قواعد. 0 .5

هایی که ضابطۀ مراقبت مقتضی در آن شکل  طور که بیان گردید، یکی از زمینه همان
های  الملل بروز و ظهور پیدا کرده، وظیفۀ دولت گرفته و برای نخستین بار در حقوق بین

10طرفی . قواعد مربوط به بی11طرف در زمان جنگ است بی
در قرن نوزدهم میلادی و  عمدتاً 

زمان با ظهور و بروز ضابطۀ  )تقریباً هم 19بیشتر با تمرکز بر مخاصمات دریایی توسعه یافت
مراقبت مقتضی(. نکتۀ شایان ذکر این است که اگر ارتباط وثیقِ میان ضابطۀ مراقبت 

طرفی  عد بیتوانیم مدعی شویم رعایت قوا طرفی را از نظر بگذرانیم، می مقتضی و قوانین بی
تر، هیچ دولتی بدون رعایت  منوط به رعایت ضابطۀ مراقبت مقتضی است. به تعبیر روشن

. 11طرفی را رعایت کند تواند به نحو شایسته قواعد مربوط به بی ضابطۀ مراقبت مقتضی نمی

                                                           
29. Alice Ollino, op. cit. p. 17. 
30. Ibid, p. 19. 
31. Neutrality 
32. See: Convention (XIII) Concerning the Rights and Duties of Neutral Powers in Naval War. The 

Hague, 18 October 1907. 
برای مثال، وفق مادة سوم از  طرف در زمان جنگ علاوه بر تعهد به ترک فعل، تعهدات ایجابی نیز دارد. . گفتنی است دولت بی11

چنانچه کشتی جنگی یکی از طرفین « طرف در جنگ دریایی های بی کنوانسیون سیزدهم در مورد حقوق و وظایف قدرت»
 آن است. نک: آزادسازیطرف موظف و متعهد به  طرف مصادره گردید، دولت بی های تحت حاکمیت دولت بی درگیری در آب

Convention (XIII) Concerning the Rights and Duties of Neutral Powers in Naval War. The Hague, 
18 October 1907. ART. 3. 

طرف در خلال  و چند ماده دیگر از کنوانسیون یادشده، حاکی از تعهدات ایجابی دولت بی 01، 90، 99مشابه همین مضمون در مواد 
طرف در چنین شرایطی اشاره دارد که  ( و مراقبت دولت بیVigilance) کنوانسیون نیز به هوشیاری ۱جنگ دریایی است. مادة 

( و Surveillanceطرف متعهد به نظارت ) دارد دولت بی مقرر می 91ارتباط با مفهوم مراقبت مقتضی نیست. همچنین مادة  بی
رار دهد. در نتیجه، اگر مدعی شویم تواند منافع هر یک از طرفین درگیری را تحت تأثیر ق مراقبت بر منابع و ابزاری است که می

 ایم. طرفی ارتباط وثیقی دارد ادعای گزافی نکرده مراقبت مقتضی عنصری است که با التزام به قواعد بی
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ها به قواعد مربوط  الملل معتقدند التزام دولت از سوی دیگر، برخی از اندیشمندان حقوق بین
. 10گردد تر دارد و آغاز آن به قرن پانزدهم میلادی بازمی ای عمیق طرفی تاریخچه بی به

وبیش  جهت نیست اگر مدعی شویم پدیدار شدن ضابطۀ مراقبت مقتضی نیز کم درنتیجه بی
طرفی بوده است. در این صورت پیشینۀ  ها به قواعد و الزامات بی معاصر با التزام دولت

 قتضی بیش از آن چیزی است که قبلاً بیان شده است.ضابطه و مفهوم مراقبت م

 . داوری دعاوی آلاباما و ضابطۀ مراقبت مقتضی0 .0 .5

(، چندین کشتی ساخت انگلستان تلفات 0۱61-0۱60در خلال جنگ داخلی امریکا )
ترین  ها و مهم سنگینی را به ناوگان دریایی ایالات متحده وارد آوردند. یکی از این کشتی

. اگرچه 16کشتی ایالات متحده را منهدم نمود 60. کشتی نامبرده بیش از 11باماستآنها آلا
های  های دریایی میان کشتی همۀ ادعاهای ایالات متحده علیه بریتانیا راجع به درگیری

، ولی این اختلاف 11گیرد مورد اشاره قرار می لاباماشده در انگلستان به نام دعاوی آ ساخته
. 1۱آمده از سوی کشتی آلاباما نیست تحده منحصر به صدمات واردنظر و ادعای ایالات م

 0۱10ازآنجا که روابط میان ایالات متحده و بریتانیا رو به تیرگی رفته بود، در هشتم می 
میان دو کشور یادشده منعقد گردید و دعاوی مربوط به « واشنگتن»معاهدة دوجانبۀ 

نکتۀ حائز اهمیت این است  افق قرار گرفت.اختلافات دریایی و شیوة حل و فصل آن مورد تو
شمرد که از سه قاعده،  که معاهدة واشنگتن در مادة ششم خود قواعد حاکم بر داوری را برمی

دو مورد آن )اول و سوم( صراحتاً به ضابطۀ مراقبت مقتضی و لزوم رعایت آن از سوی دولت 

                                                           
34. Carl J. Kulsrud, “Armed Neutralities to 1780”, The American Journal of International Law, 29 

(1935), p. 423. 
35. CSS Alabama 

36. Tom Bingman, “The Alabama Claims Arbitration“, International and Comparative Law 

Quarterly, 54 (2005), p. 7. 

شده در  های ساخته . بند نخست معاهدة واشنگتن )معاهدة مودت میان بریتانیای کبیر و ایالات متحده( همۀ اقدامات کشتی11
( Alabama Claimsاند با عنوان دعاوی آلاباما ) ایی ایالات متحده صدمه وارد آوردهانگلستان را که به نحوی به ناوگان دری

 .Treaty of Washington of 8 May 1871. Art 1 نک:  مورد اشاره و شناسایی قرار داده است.

ها را دارند )آلاباما،  نام های ساخت انگلستان که با ناوگان ایالات متحدة امریکا درگیر بودند، این ترین کشتی نمونه از مهم 0. 1۱
 فلوریدا، جورجیا و شناندوآ(:

CSS Alabama, CSS Florida, CSS Georgia, and CSS Shenandoah. See: Tom Bingman, op. cit. p. 4. 



 

 

 

 

 090 الملل در حقوق بین« مراقبت مقتضی»مفهوم و ماهیت 

 

اوری که وفق مادة نخست ، کمیسیون د0۱19. در چهاردهم دسامبر 12طرف اشاره دارد بی
کنوانسیون واشنگتن تأسیس شده بود به ادعای ایالات متحده علیه بریتانیا رسیدگی و حکم 

 .01داوری را صادر کرد

دعاوی داوری آلاباما از چند جهت حائز اهمیت است. اینکه در ابتدا بریتانیا از تسلیم به 
ای مورد مناقشه را اساساً منتسب ه گرفته از سوی کشتی داوری امتناع نمود و اعمال صورت

به خود ندانست. صدور رأی داوری و احراز قصور بریتانیا در پروندة یادشده، انتساب اعمال 
بخشد. نکتۀ  ها رسمیت می المللی دولت افراد خصوصی تحت قلمرو را در حقوق مسئولیت بین

ی ارائه نمود و با استناد به دیگر اینکه بریتانیا در ابتدا تفسیر خود را از ضابطۀ مراقبت مقتض
ای از اهتمام و  حقوق داخلی خود تصمیم به فروکاستن مفهوم مراقبت مقتضی به درجه

. داوران این استدلال 00مراقبت که دولت در قبال شهروندان خود متعهد به آن است، دارد
رش قرار دادند، الملل از مراقبت مقتضی را مورد پذی بریتانیا را مردود دانسته، تفسیر حقوق بین

الملل بر حقوق داخلی نیز انجامیده است. داوران معتقدند  به نحوی به برتری حقوق بین
طرف متعهد است دقیقاً متناسب با خطرهایی که متخاصمان ممکن است بر اساس  دولت بی

طرف در معرض آن قرار گیرند، عمل نموده، با اهتمام به ضابطۀ مراقبت  قصور دولت بی
عنوان نکتۀ  . همچنین به09عمل آورد وقوع و حدوث چنین خطرهایی ممانعت بهمقتضی از 

پایانی باید اشاره نمود که با توجه به رأی داوری آلاباما و مضمون کنوانسیون واشنگتن، باید 
پذیرفت که تعهد به مراقبت مقتضی فراتر از تعهد به ترک فعل است و شامل اقدامات مثبت 

                                                           
39. First, to use due Diligence to Prevent the Fitting Out, Arming, or Equipping within its 

Jurisdiction, of any Vessel Which it has Reasonable Ground to Believe is Intended to Cruise or 

Carry on War Against a Power with Which it is at Peace, and to Use Like Diligence to Prevent 
the Departure from its Jurisdiction of any Vessel Intended to Cruise or Carry on War as 

Above....  

Thirdly, to Exercise due Diligence in its Waters, and as to all Persons within its Jurisdiction, to 
Prevent any Violation of the Foregoing Obligations and Duties. (Amity- Treaty of Washington. 

Art: VI) 

40. Alabama Claims of the United States of America Against Great Britain, Award Rendered on 14 
September 1872 by the Tribunal of Arbitration Established by Article I of the Treaty of 

Washington of 8 May 1871. 

41. “Diligentia Quam in Suis”. Rene Provost (Editor), State Responsibility in International Law 
(London: Routledge. 2016), p 129-130. 

42. ILA Study Group on Due Diligence in International Law, First Report. p. 2. & Alice Ollino, op. 

cit. p. 20. 
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ر، به مخاصمات دریایی اختصاصی نداشته، در همۀ اختلافات شود. از سوی دیگ نیز می
 .01های ثالث در میان است تسری خواهد یافت المللی که منافع دولت بین

با توجه به آنچه بیان شد، دعاوی داوری آلاباما حداقل در برجسته شدن مفهوم ضابطۀ 
 ه است.ای ایفا نمود مراقبت مقتضی و تا حدودی تعیین محدودة آن، نقش ویژه

 . حمایت از اتباع بیگانه و ضابطۀ مراقبت مقتضی5 .5

طرفی، نوبت به بررسی حمایت از اتباع بیگانه و  پس از نگاهی اجمالی به قواعد بی
رسد. برخی از محققان برای اثبات  رعایت ضابطۀ مراقبت مقتضی از سوی حاکمیت می

که در  00، به سخنی از واتلقدمت ضابطۀ مراقبت مقتضی در حمایت از حقوق اتباع خارجی
 دارد: اند. واتل بیان می ( بیان داشته است، استناد جسته011۱کتاب حقوق ملل )

دام انداختن بیگانگان اجازة ورود آنها به کشور را  حاکم یک کشور نباید با انگیزه به»
صادر کند؛ همچنین به محض اینکه بیگانگان را تحت حاکمیت خود پذیرفت و اجازة ورود 

عمل آورده و تا جایی که  آنها را صادر نمود الزاماً باید از آنها مانند رعایای خود محافظت به
 . 01«به حاکمیت مربوط است باید امنیت اتباع خارجی را تأمین نماید

دهیم به این مهم  صورت اجمالی مورد بررسی قرار می وقتی کتاب حقوق ملل واتل را به
اثر وی تنها یک جمله و بند را در تأیید مراقبت مقتضی به  یابیم که جفاست اگر از دست می

صراحت از مراقبت مقتضی  عاریه گرفته، آن را به استشهاد بطلبیم. اگرچه در این کتاب به
های مختلف از حقوق جنگ گرفته تا حقوق  میان نیامده، ولی سرتاسر آن در عرصه نامی به

یک فصل از کتاب خود را به قواعدی عمومی با ضابطۀ مراقبت مقتضی عجین است. وی 
؛ فارغ از توجه به شیوة 06مرتبط با اتباع بیگانه و شناسایی حقوق ایشان اختصاص داده است

رسد که او معتقد است ضابطۀ مراقبت  نظر می طرح بحث واتل در کتاب یادشده، چنین به

                                                           
43. See: Alice Ollino, op. cit. p. 22. 
44. Emmeric de Vattel. 

45. ‘The Sovereign Ought not to Grant an Entrance into his State for the Purpose of Drawing 

Foreigners into a Snare: As Soon as he Admits Them, He Engages to Protect Them as His Own 
Subject and to Afford Them Perfect Security, as Far as Depends on Him. Alice Ollino, op. cit. 

p. 22. & ILA Study Group on Due Diligence in International Law, First Report. p. 3. 

46. See: De Vattel, 2008, Chapter VIII. (Rules with Respect to Foreigners) 
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در ارتباطات و تنها صرفاً  نه« حاکمیت خوب»عنوان یک مؤلفۀ ضروری برای یک  مقتضی به
تعاملات فراملی و در اینجا رفتار با بیگانگان، بلکه باید در قوانین داخلی و نسبت به 

 .01شهروندان خودِ دولت نیز مورد رعایت و ملاحظه قرار گیرد

، 0۱الملل در خصوص مراقبت مقتضی به شهادت گزارش نخست انجمن حقوق بین
و اذعان نموده که مسئولیت و تأمین امنیت  1ادای که واتل آن را مورد شناسایی قرار د قاعده

میزبان را دچار دردسر   همۀ اتباع بیگانه تحت قلمرو برعهدة حاکمیت گذارده شده، حاکمیت
هایی که تازه پای بر عرصۀ وجود گذاردند، این قابلیت  بزرگی کرده است. مخصوصاً حاکمیت

د خصوصی را که تحت حاکمیت آنها های اعمال افرا و توانایی را نداشتند که همۀ مسئولیت
دار شوند. این روند تا قرن نوزدهم استمرار یافت و در  شدند عهده علیه بیگانگان مرتکب می

. اکنون وقت 02مند شد موارد مختلف مورد آزمایش قرار گرفت و از یک رویۀ نسبتاً غنی بهره
ها در قبال  ولیت دولتآن رسیده است که شرایط و ضوابطی مد نظر قرار گیرد تا اندکی مسئ

شود که  اعمال افراد خصوصی علیه اتباع بیگانه تعدیل شود. در نتیجه، این سؤال مطرح می
چه استانداردی از حمایت و محافظتِ اموال و اشخاص بیگانه در قلمرو سرزمینی دولت 

                                                           
 Principal Objects of a Good Government; andگونه برگزیده است ) . واتل عنوان فصل ششم کتاب خود را این01

First to Provide for the Necessities of the Nation.:همچنین نک: عنوان فصل یازدهم را( ) Second Object 

of a Good Government) های یک حاکمیت خوب، به مفهوم اهتمام، احتیاط و مراقبت، فراوان استناد  وی در بیان ویژگی
ها نیروی کار و  معطوف داشته تا در همۀ زمان جسته است. برای مثال، وی معتقد است باید دولت تمام اهتمام و مراقبت خود را

(. علاوه بر این، واتل معتقد است دولت در حمایت از کشاورزان نیز باید مراقبت Ibid, 126کارگر لازم را در اختیار داشته باشد )
ولت را موظف به تأمین (. همچنین دIbid, 128کند ) کار بندد و دلایل خود را نیز برای این مطلب ذکر می و اهتمام لازم را به

دارد که دولت در مدیریت انبار غلات باید بالاترین اهتمام و کنترل  غلات و محصولات کشاورزی دانسته، بعد از آن بیان می
(Great Careرا به ) ( کار بگیرد تا چنین انبارهایی مورد سوء استفاده و سودجویی واقع نشوندIbid, 130.) 

See: Be´la Kapossy, Richard Whatmore (Editors), Emer de Vattel, The Law of Nations or Principles 

of the Law of Nature (Liberty Fund, Inc. 2008). 
48. See: ILA Study Group on Due Diligence in International Law First Report. p. 3. 

ها مطرح و رسیدگی  المللی و حفظ روابط دوستانه میان ملت نزاکت بین. در ابتدا شکایات مربوط به رفتار با بیگانگان بر پایۀ 02
های آنان گنجانیدند. بر همین  ها در معاهدات خود با سایر ملل، مقرراتی را برای حمایت از اتباع و دارایی تدریج دولت شد، به می

ای جبران خسارات ناشی از لطمات وارده های دعاوی مختلط و محاکم داوری بر ها شروع به استفاده از کمیسیون اساس، دولت
شدند، نمودند. همین فرایند دادرسی که عمدتاً اقدامات قضایی و آرایی  های بیگانه محسوب می به اتباع خود، که شهروند دولت

 ILA)الملل را دربر داشت، اولبن رویۀ قضایی راجع به مراقبت مقتضی را تشکیل داد  با استناد به قواعد و اصول حقوق بین

Study Group on Due Diligence in International Law First Report. p. 3.). 
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 خارجی، از حاکمیت مذکور قابل انتظار است؟ به تعبیر دیگر، اصل تعهد دولت میزبان به
اعمال ضابطۀ مراقبت مقتضی در قبال بیگانگان تحت قلمرو، مسلم شده و مورد شناسایی 
قرار گرفته است و آنچه در این برهه از زمان محل بحث و مناقشه قرار گرفته، حدود و ثغور 

 ضابطۀ مراقبت مقتضی است.

 های حقوق اتباع مایالات متحده علیه مکزیک( . پرونده0 .5 .5

های مرتبط با  دارد که از بررسی پرونده الملل اذعان می من حقوق بینگزارش نخست انج
توان به معیارهایی  حقوق اتباع که اکثر آنها مربوط به ایالات متحده علیه مکزیک است می

عینی برای تعیین محدودة ضابطۀ مراقبت مقتضی دست یافت. معیارهای یادشده به قرار زیر 
 است:

 ینیسرزم قلمرو از یخاص مناطق بر دولت کنترل یاثربخش و یرگذاریتاث زانیم 

 خود

عنوان  )ایالات متحده علیه ونزوئلا( را به 11پرمنیواتوان پروندة  راجع به این مورد می
شاهد مورد ملاحظه قرار داد؛ تبعۀ امریکایی که در یکی از نقاط دورافتادة ساحلی ونزوئلا از 

مسئولیتی را متوجۀ دولت ونزوئلا  قتل رسید و کمیسیون داوری سوی مردم بومی به
 .10ندانست

)ایالات متحدة علیه  19نزیجهمچنین موردی که دولت مسئول دانسته شده، پروندة 
مکزیک( است. جینز اهل ایالات متحده و سرپرست معدنی است که به دست یکی از 

طلع شده، رسد. پلیس محلی پنج دقیقه بعد از قتل از ماجرا م قتل می اش به کارگران اخراجی
درحالی که قاتل با پای پیاده فرار کرده است. تعلل پلیس بیش از  11رسد به صحنۀ جرم می

انجامد تا مجرم از صحنۀ جرم متواری شده، از دسترس خارج  طول می یک ساعت به

                                                           
50. Wipperman 
51. ILA Study Group on Due Diligence in International Law First Report. p. 3. 

52. Byron Everett Janes 
53. (…The Local Police Comisario was Informed of Janes’s Death within Five Minutes…) Reports 

of International Arbitral Awards, Vol. IV, Decisions of Claims Commissions Mexico-United 

States, United Nations Publications. 1951, p. 82. 
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های متعدد دیگری نیز امکان دستگیری و مجازات مجرم فراهم  شود. در موقعیت می
علاوه بر مسئولیت »م آن استنکاف نموده است. در این پرونده شود، ولی پلیس از انجا می

داشتن فرد مرتکبِ قتلِ تبعۀ امریکایی، دولت مکزیک هم به دلیل عدم ایفای تعهد خود 
 .16«شود مرتکب، مسئول شناخته می 11و مجازات متناسبِ 10مبنی بر تعقیب مجدّانه

ی دولت بر تعقیب، مجازات و این دو پرونده شاهد بر این مدعاست که توانایی و دسترس
های مهم در ارزیابی تعهد  یا حتی پیشگیری از جرم حائز اهمیت ویژه است و یکی از مؤلفه

شود. در پروندة اول، چون دولت امکان اعمال   دولت به ضابطۀ مراقبت مقتضی محسوب می
شود.  ا میای را که جرم در آن واقع شده، نداشته است، از مسئولیت مبر حاکمیت در منطقه

ولی در پرونده دوم، چون این توان را داشته که به تعقیب و مجازات بپردازد، ولی استنکاف 
 ورزیده، مسئول شناخته شده است.

 شده واقع رخداد بودن ینیب شیپ قابل زانیم 

)کنسول ایالات متحدة امریکا در مکزیک به  11چاپمنتوان به پروندة  ذیل این عنوان می
کند که اگر حکم دو شخصی  آمیز دریافت می ای تهدید کرد. چاپمن نامه ( اشاره0291سال 

گری ایالات  که در ایالات متحده به جرم قتل در معرض اعدام هستند اجرا گردد، کنسول
قتل خواهند  سیتی به آتش کشیده خواهد شد و همه کارمندان آن نیز به متحده در مکزیکو

رساند تا حمایت لازم را  ایر مقامات امنیتی شهر میرسید. وی مراتب را به اطلاع پلیس و س
گری امریکا در  صورت دهند. یک روز بعد از درخواست حمایت، فردی نقابدار وارد کنسول

کند. اگرچه وی از این سوء قصد  ای به سینۀ چاپمن شلیک می مکزیکوسیتی شده و گلوله

                                                           
54. Diligently Prosecuting 

55. Properly Punishing 

56. Reports of International Arbitral Awards, op. cit. p. 82. 
ها داوران به تعبیری  نیز مضمونی مشابه با پروندة جینز دارد. نکته شایان ذکر اینکه در اکثر این پرونده (Paul Neer)پروندة نیر 

 Lack of Diligence and of Intelligentاند: فقدان مراقبت و فقدان تعقیب و رسیدگی هوشمندانه ) چنین استناد نموده این

Investigation .) :نکIbid, p. 61 کند بلکه باید  از مسئولیت مراقبت مقتضی نمی ارسیدگی دولت را مبر. به تعبیر دیگر هر
رسیدگی به نحوی صورت گیرد که مقید به قید هوشمندانه بوده و منطقی و معقول باشد. همچنین است تعبیر تعقیب مجدانه: 

Diligently Prosecuting. 

57. William E. Chapman. See: Reports of International Arbitral Awards, op. cit. p. 632. Supra note 

52. 
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از وجود خطر، به  اطلاع قبلی برد، ولی دولت مکزیک با وجود اعلام و در می جان سالم به
جهت قصور در حمایت و متعاقب آن استنکاف از اجرای عدالت در حق مرتکب، مسئول 

 شود. شناخته می

  ردیگ قرار محافظت و تیحما مورد دیبا که یمنافع تیاهم. 

مند بوده و حمایت ویژه از وی مورد  از این جهت که از مقام کنسولی بهره چاپمنپروندة 
تواند برای این ضابطه نیز شاهد مناسبی باشد. همچنان که گزارش  وده است میانتظار ب

عنوان شاهد این ضابطه مثال زده  الملل نیز همین پرونده را به نخست انجمن حقوق بین
. در خود پرونده نیز به جایگاه ویژة مدعی و لزوم اهتمام دولت مکزیک به این مسئله 1۱است

توان مدعی شد هرچه منافعی که انتظار حمایت از  ه اجمال میدر نتیجه، ب 12اشاره شده است
آنها وجود دارد اهمیت بالاتری داشته باشند، میزان مسئولیت دولت در قبال آنها بیشتر خواهد 

 بود.

با توجه به آنچه راجع به ضابطۀ مراقبت مقتضی ذیل عنوان حمایت از بیگانگان بیان 
وم ضابطۀ مراقبت مقتضی مفهومی منعطف است گردید، این مهم حاصل شده است که مفه

ها و شرایط مختلف باید بر حسب خودِ پرونده لحاظ شود. با وجود این، از  که در پرونده
مجموع شرایط مرتبط، امکان استخراج معیارهایی عینی برای این ضابطه وجود دارد که به 

 مواردی از آن اشاره شد.

 . پروندۀ کشتی لوتوس5 .5 .5

های شاخص دیگری که در بحث پیشینۀ ضابطۀ مراقبت مقتضی باید به  روندهیکی از پ
است. در حقیقت، این نظریه  61)فرانسه علیه ترکیه( لوتوس یکشتآن اشاره شود پروندة 

است که این پرونده را مرتبط با ضابطۀ مراقبت  لوتوسدر پروندة  60مخالف قاضی موور

                                                           
58. See: ILA Study Group on Due Diligence in International Law First Report, sub note n. 18. 
59. (…The Commission has Also Considered the Subject of the Special Protection Due To A 

Consular Officer. That Matter is of Some Importance in the Instant Case, Since it is Contended 

that the Claimant was Entitled to Such Protection.) William E. Chapman. See: Reports of 
International Arbitral Awards, op. cit. p. 634. 

60. SS Lotus (France v. Turkey) 1927 PCIJ. 

61. Moore 
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نیاز ساخته  که شهرت و قدمت، آن را از توضیح بیمقتضی نموده است. فارغ از وقایع پرونده 
ضابطۀ مراقبت مقتضی و رعایت آن در حفظ حقوق و منافع  69است؛ قاضی موور معتقد است

. استناد قاضی موور به تصمیم دادگاه 60و مورد قبول است 61شده ای شناخته ملل دیگر، قاعده
کند:  بیان می  گونه این ( راجع به جعل ارز خارجی است که0۱۱1عالی ایالات متحده )

خوبی ثابت شده است که یک دولت موظف و متعهد به مراقبت مقتضی است تا از ارتکاب  به
 .61اعمال جنایتکارانه علیه ملت یا مردم دیگر در قلمرو خود جلوگیری کند

 . قضیۀ کانال کورفو3 .5 .5

نیز از اهمیت  66کورفو کانالالمللی دادگستری در قضیۀ  در این بین رأی دیوان بین
الملل هم به مراقبت مقتضی اشاره  خاصی برخوردار است. گزارش اول انجمن حقوق بین

. دیوان 61دارد؛ گویا دیوان با این رأی در صدد وضع یک قاعدة کلی حسن همجواری است
معتقد است تعهد هر کشوری مبنی بر عدم استفادة آگاهانه از قلمرو خود برای أعمال خلاف 

خوبی پذیرفته شده است. در واقع، نظر  از قواعدی است که به 6۱افع( ملل دیگرحقوق )و من
های مختلف  المللی است که در زمینه دهندة یک قاعدة کلی بین دیوان در این پرونده تشکیل

قابل  -اختصاصاً مواردی که مرتبط با اعمال ضابطۀ مراقبت مقتضی بوده -الملل حقوق بین
توان در خصوص محدودة  دگاه مقابل این نظر که معتقد است نمیسازی است. اگرچه دی پیاده

های هر  المللی را مد نظر قرار داد و شرایط و ویژگی مراقبت مقتضی یک ضابطۀ کلی بین

                                                           
کننده در رسیدگی و صدور رأی برای پروندة یادشده، شش قاضی مخالف رأی  . شایان ذکر است که از دوازده قاضی مشارکت69

میان موافقان بوده است، ( JUDGE MAX HUBER)المللی  صادره بودند؛ درنهایت به دلیل اینکه رئیس دیوان دائمی بین
اساسنامۀ دیوان، رأی قطعی و صادر شد. موور یکی از قضاتی است که نظریۀ مخالف خود را به پرونده  11مادة وفق بند دوم 

 ضمیمه کرده است.
63. Well Settled 

64. See: Dissenting Opinion by Mr. Moore. Available at: https://www.icj-cij.org/public/files/per-
manent-court-of-international-justice/serie_A/A_10/35_Lotus_Opinion_Moore.pdf(Last Visited: 

17 Aug 2022). p. 88. (It is well Settled That a State is Bound to Use due Diligence to Prevent the 

Commission within its Dominions of Criminal Acts Against Another Nation or its People…) 
65. Ibid, 89. 

66. Corfu Channel Case, Judgment of April 9th, 1949: I.C. J. Reports 1949. 

67. See: ILA Study Group on Due Diligence in International Law; First Report, p. 4. 
68. …Every State's Obligation not to Allow Knowingly its Territory to be Used for Acts Contrary to 

the Rights of Other States. (Corfu Channel Case, Judgment of April 9th, 1949: I.C. J. Reports 

1949. p. 22) 
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طور مستقل مورد بررسی و مداقه قرار بگیرد هنوز در میان محققان جایگاه  پرونده باید به
 .62خودش را دارد

 یمقتض مراقبت تیماه. 3

این بخش از مقاله بحث از ماهیت تعهداتی است که ذیل ضابطۀ مراقبت مقتضی بر  در
گیرد. سخن در این مجال به مسائلی اختصاص دارد که  الملل قرار می دوش تابعان حقوق بین

 پرده از چیستی این تعهدات برداشته است. 

 یذهن ای ینیع یابیارز و یمقتض مراقبت. 0 .3

ید دلیل اصلی پیچیدگی مفهومی مراقبت مقتضی باشد این سؤال اصلی و مهمی که شا
است که با چه معیاری باید رفتار دولت در خصوص رعایت یا عدم رعایت ضابطۀ مراقبت 

ها را مورد  مقتضی مورد سنجش قرار گیرد؟ آیا با یک چارچوب معین باید رفتار همۀ دولت
پرونده و موضوع آن، معیار ارزیابی را ارزیابی قرار داد )معیار عینی( و یا شرایط موجود در 

داران خودش را دارد. برخی  تحت تأثیر قرار خواهد داد )ارزیابی نسبی(. هر دو نظریۀ طرف
معتقدند عملکرد یک حاکمیت خوب و معقول در شرایط مشابه را باید معیار قرار داد و 

تفاوت باشد، این دولت درصورتی که رفتار دولت موردنظر با چنین حاکمیتِ فرضی مغایر یا م
 0211توان به بیان  شود. در تأیید این دیدگاه می ناقض ضابطۀ مراقبت مقتضی شناخته می

 .11فریمن در آکادمی لاهه استناد جست که مؤید همین مضمون است

توان یک معیار ثابت و عینی را مد نظر قرار  از سوی دیگر برخی بر این اعتقادند که نمی
داران نظریۀ ارزیابی ذهنی بر این است  ط آن را اعمال کرد. استدلال طرفداد و در همۀ شرای

ها و ابزار و شرایطی را که برای اعمال مراقبت مقتضی در اختیار  توان توانایی دولت که نمی
دارند نادیده گرفت و همۀ آنها را با یک معیار واحد ارزیابی نمود و تعهد همه را به یک میزان 

                                                           
69. See: ILA Study Group on Due Diligence in International Law; First Report, p. 4. & Diligentia 

Quam in Suis (Rebus). Bartolini, p. 34. & Ampal-American Israel Corp. EGI-Fund (08-10) 

Investors LLC, EGI-Series Investments LLC, and BSS-EMG Investors LLC, ICSID Case No. 

ARB/12/11. 2017. Para: 241, p. 54. (Due Diligence a Standard that must be Assessed According 
to the Particular Circumstances in Which the Damage Occurs.) 

70. De. Brabandere, E. “Host States' Due Diligence Obligations in International Investment Law”. 

Journal of International Law and Commerce 42, 2015: 355. 
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توان مسئولیت دولتی که حداکثر توانایی اعمال مراقبت  مثال، نمی درنظر گرفت. برای
مقتضی را دارد با دولتی که زیرساخت لازم برای اعمال چنین حمایت حداکثری را ندارد 

از « ب»از محدودة سرزمینی تحت حاکمیت دولت « الف»یکسان دانست. فرض کنید دولت 
د. دو حالت مفروض است اول اینکه هدف حملۀ سایبری قرار گیر« ج»سوی اتباع دولت 

توانایی فنی مقابله با چنین حملاتی را داراست. فرض دوم این است که اساساً  «ب»دولت 

که از سرزمینش علیه کشور ثالث )کشور الف( استفاده شده است زیرساخت فنی « ب»دولت 
ز این دو کشور را توان تعهدات هریک ا ای را ندارد. با این توصیف نمی مقابله با چنین حمله

های متفاوتی در مقابله با اضرار به غیر هستند  مشابه و برابر درنظر  که در شرایط و با توانایی
 رسد.  نظر می تر به توان مدعی شد معیار ارزیابی نسبی، معیاری عادلانه گرفت. درنتیجه می

حده علیه کانادا( )ایالات مت 10اسملتر لیترتوان به رأی پروندة  برای تأیید این ادعا می
های  اشاره کرد. در این رأی قابلیت کانادا و ظرفیت موجود در این کشور برای کنترل آسیب

محیطی مورد لحاظ قرار گرفته و از همین رو کانادا ناقض تعهد به مراقبت مقتضی  زیست
19تشخیص داده شده است

رسد لحاظ شرایط و موقعیت خاص پرونده و دولت،  نظر می به .
 .11تأثیرگذار در میزان مراقبتی است که باید اعمال گردد عاملی

 10های مشترک و در عین حال متفاوت توان به معیار مسئولیت چنین معیار ارزیابی را می
عنوان آخرین دلیل برای  ها در حمایت از محیط زیست شبیه دانست. برای نمونه، به دولت

المللی بستر دریا از مراقبت مقتضی  بین توان به تعریف مقام تأیید معیار ارزیابی ذهنی می
داند که  استناد جست. نهاد یادشده در رأی مشورتی خود مراقبت مقتضی را معیاری می

. در نتیجه در تعریف و تعیین محدودة 11آسانی قابل تعریف نبوده، مفهومی متغیر است به

                                                           
71. Trail Smelter Dispute 
72. See: Tim Stephens, International Courts and Environmental Protection (United Kingdom: 

Cambridge University Press. 2009), p. 158. 

( کلمبیا علیه اکوادور) هوایی پاشی سم قضیه» فرد، وثوقی . برای توضیح بیشتر راجع به اهمیت پروندة تریل اسملتر، نک: بابک11
 .01۱-012 ص ،(0129) 01 ش ،المللی بین حقوقی ،«یکم؟ و بیست قرن اسملتر تریل

 ش ،حقوق پژوهش ،«زیست محیط الملل بین حقوق در متفاوت اما مشترک مسئولیت اصل» . محسن عبداللهی و سعیده معرفی،10
 .910(. ص 01۱2) 92

75. See: Responsibilities and Obligations of States with Respect to Activities in the Area, Advisory 

Opinion, 1 February 2011, ITLOS Reports 2011, p. 10. Para 117: (The Content of “due 



 

 

 

 

011 3041سی و پنج، تابستان  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

 تعهدات ذیل آن، باید شرایط پرونده مد نظر قرار گیرد.

16مطلق تیمسئول و یمقتض مراقبت. 5 .3
 

در این مجال سخن از محدودة تعهدات مراقبت مقتضی است. در حقیقت، مقایسۀ 
مراقبت مقتضی با مسئولیت مطلق به این بحث بازگشت دارد که تعهدات ذیل مراقبت 

دنبال داشته باشد و یا  ای به مقتضی صرفاً تعهدات رفتاری است، فارغ از اینکه چه نتیجه
گیرد. درصورتی که معتقد باشیم  به مراقبت مقتضی تعهد به نتیجه را نیز دربر میگاهی تعهد 

توان گفت مراقبت مقتضی را  تعهد به مراقبت مقتضی تعهد به نتیجه است، به تعبیری می
 ایم. همان مسئولیت مطلق پنداشته

رسد که مجموعه تعهدات ذیل ضابطۀ  نظر می اگرچه این مسئله تا حدودی روشن به
اقبت مقتضی صرفاً تعهدات رفتاری بوده است، صرف نظر از اینکه نتیجۀ این اقدامات مر

المللی باشد یا خیر، دولتی که  های بین احتیاطی جلوگیری از وقوع نقض قواعد و مسئولیت
عملکردی منطبق با این تعهدات داشته باشد، درحقیقت وظیفۀ خود را انجام داده است. 

یز به این مسئله تصریح دارند که تعهد به مراقبت مقتضی تضمین بسیاری از اندیشمندان ن
در راستای تعهدات ذیل این  11«بهترین تلاش»حصول نتیجه نیست، بلکه درنهایت انجام 

. ولی در این بین اندیشمندانی معتقدند مجموعۀ تعهدات مراقبت مقتضی، 1۱ضابطه است
 . 12شوند به نتیجه را نیز شامل می ای از تعهدات هستند که در شرایطی تعهد طیف گسترده

در بیانی دیگر اگر تعهد به مراقبت مقتضی، تضمین حصول نتیجه پنداشته شود، 
ای نامحدود تا حصول  وظیفه -الملل به معنای عام یا تابع حقوق بین -درحقیقت وظیفۀ دولت

ل . این درصورتی است که در بسیاری از موارد تضمین حصو۱1نتیجۀ مطلوب خواهد بود

                                                                                                                                  
Diligence” Obligations may not Easily be Described in Precise Terms. Among the Factors that 
Make Such a Description Difficult is the Fact That “Due Diligence” is a Variable Concept. It 

May Change Over Time…) 

76. Strict or Absolute Responsibility. 
77. Best Effort. 

78. Samantha Besson, Due Diligence in International Law, Translated by Sévrine Knuchel. 

(Leiden/Boston: Nijhof, 2023), p. 124. 
79. Joanna Kulesza, op. cit. p. 265. Supra Note: 23. 

80. Samantha Besson, Due Diligence in International Law, Translated by Sévrine Knuchel. 

(Leiden/Boston: Nijhof, 2023). p. 124. 
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نتیجه از اختیار دولتی که وظیفۀ اعمال مراقبت مقتضی را دارد خارج است. درنتیجه چنین 
نظر پذیرفته نبوده، تکلیف ما لایطاق  مفهوم وسیعی از تعهدات ضابطۀ مراقبت مقتضی به

است. اگرچه این نکته را نیز نباید ازنظر دور داشت که اهمیت حقوقی که در معرض آسیب 
ها در قبال مراقبت مقتضی در این امور را لااقل تا مرز مسئولیت  لیت دولتقرار دارند مسئو

 .۱0مطلق پیش برده است

 تیمسئول یۀثانو یا ضابطه ای رفتار یۀاول ۀقاعد ی؛مقتض مراقبت. 3 .3

اولاً در برخی موارد تشخیص یک قاعدة اولیه از ضابطۀ ثانویه پیچیدگی خاص خودش 
. ثانیاً اینکه خودِ ماهیت ضابطۀ مراقبت ۱9و تمییز ممکن نیست آسانی این تفکیک را دارد و به

توان آن را ذیل یکی از این دو عنوان  سادگی نمی ای است که به گونه مقتضی نیز به
. با این توصیف، اینکه تعهد به مراقبت مقتضی یک قاعدة اولیۀ ماهوی است یا ۱1گنجانید

راه بوده و البته نیازمند یک تحقیق ضابطۀ ثانویۀ مسئولیت، با پیچیدگی دوچندان هم
 مجزاست. بیان این مطلب در این مجال تنها گشایش این باب خواهد بود.

، قواعدی رفتاری یا ماهوی هستند که نقض تعهدات مندرج در آنها موجب «قواعد اولیه»
عبارت است از موازینی که پس از « قواعد ثانویه»گردد. در مقابل،  مسئولیت مرتکب می

المللی،  کابِ نقضِ تعهدِ اولیه شروع به کار نموده، بر طبق آنها تحقق فعل متخلفانۀ بینارت
 .۱0یابد المللی جریان می عوامل رافع تخلف و همچنین آثار و نتایج مسئولیت بین

، سخنی از 0211الملل تا دهۀ  از زمان ظهور ضابطۀ مراقبت مقتضی در حقوق بین

                                                           
81. See: Case of Talips v. Italy, ECHR, (Application no. 41237/14), 2 March 2017. Para: 128-129, 

Case Concerning to the Domestic Violence. & UNGA Res, A/RES/21/2222, Treaty on 

Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, 

Including the Moon and Other Celestial Bodies, Art: 6.  

، ص (0010 ،9 چ دانش، شهر تهران؛) ،دولت المللی بین مسئولیت در گفتارهایی المللی بین مسئولیت حقوق سیفی، جمال . سید۱9
19. 

83. See: Richard Mackenzie-Gray Scott, “Due Diligence as a Secondary Rule of General 

International Law”, Leiden Journal of International Law, 34 (2021), p 343–372. & Heike 

Krieger, op. cit. p. 6. (Due Diligence Escapes the Categories of Primary and Secondary Rules of 
International Law). & Alice Ollino, op. cit. p. 266. (Part of the Elusiveness Surrounding due 

Diligence Obligations Stems From the Very Concept of due Diligence.) 

 .11 -92. سید جمال سیفی، پیشین، ص ۱0
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بط ثانویۀ مسئولیت در میان نبود و ضابطۀ مراقبت مقتضی تفکیک قواعد اولیۀ رفتار و ضوا
نیز طبیعتاً با چنین رویکردی مورد لحاظ قرار نگرفته است. پس از طرح موضوع تفکیک 

، مفهوم مراقبت مقتضی بیشتر تحت 0211در سال  ۱1قواعد اولیه و ثانویه از سوی روبرتو اگو
 .۱6فتعنوان قواعد ثانویه مورد بررسی و تحلیل قرار گر

برای اینکه جایگاه ضابطۀ مراقبت مقتضی در خصوص قواعد ثانویه روشن شود باید به 
یا نیت خطاکارانه  ۱1المللی دولت اشاره نمود: آیا عنصر تقصیر این نکته راجع به مسئولیت بین

طور کلی عنصر معنوی(، لازمۀ مسئول تلقی شدن یک دولت در عرصۀ  )قصور یا به
المللی بدون نیاز به وجود تقصیر نیز  صرف عمل خلاف قاعدة بین المللی است؟ و یا بین

 آورد؟ المللی را فراهم می موجبات مسئولیت بین
درصورتی که معتقد باشیم عنصر تقصیر یا ۱۱

نظام مسئولیت »المللی است تابع  قصور ازجمله شرایط لازم برای تحقق مسئولیت بین
اشیم که مسئولیت صرفاً در پرتو نتیجۀ حاصله ایم. در مقابل اگر بر این نظر ب شده« ذهنی

شود و نیازی به بررسی و محرز شدن خطا،  الملل( محقق می )نقض مسئولیت در حقوق بین
۱2ایم تبعیت کرده« نظام مسئولیت عینی»قصور و یا تقصیر مرتکب نیست، از 

در نظام . 
عی شده آسیبی به ، کشوری که مد21مسئولیت ذهنی )نظام مسئولیت مبتنی بر عنصر تقصیر(

حقوق یا منافعش رسیده است باید تقصیر یا سوء نیت مرتکب را اثبات نماید. به تعبیر دیگر، 
بار اثبات تقصیر برعهدة کشوری است که در جایگاه قربانی قرار گرفته است. این درحالی 

تعهد  عنوان پیامد رفتار مغایر با یک ، مسئولیت صرفاً به20است که در نظام مسئولیت عینی
المللی بر مبنای تقصیر،  آید. با این توصیف در نظام مسئولیت بین وجود می المللی به بین

رسند و در نظام مسئولیت بر مبنای خطا، خطر یا  المللی به حداقل می ناقضان مسئولیت بین

                                                           
85. Roberto Ago. 

 0212تا  0261المللی دولت  الملل )پس از گارسیا آمادور( در زمینه مسئولیت بین دومین گزارشگر ویژه کمیسیون حقوق بین
86. Heike Krieger, op. cit. p. 6. 

87. Fault.  
88. Riccardo Pisillo-Mazzeschi, “The Due Diligence Rule and the Nature of the International 

Responsibility of States”, In: Rene Provost (Editor), State Responsibility in International Law 

(London: Routledge. 2016), p. 97. 

 .۱0 ص ن،یشیپ ،یفیس جمال دیس. ۱2
90. Regime of Fault Responsibility. 

91. Regime of Objective Responsibility. 



 

 

 

 

 011 الملل در حقوق بین« مراقبت مقتضی»مفهوم و ماهیت 

 

 .29یابد ها گسترش می ریسک )نظام مسئولیت عینی( مسئولیت دولت

بر عنصر تقصیر کارآمدی لازم را نداشته، چندان مورد  ازآنجا که نظام مسئولیت مبتنی
رفته ضابطۀ مراقبت مقتضی جایگزین عنصر تقصیر گردید؛ به  ، رفته21قبول واقع نشده است

منزلۀ جایگزینی  انگاریِ عملی به این معنا که عدم رعایت ضابطۀ مراقبت مقتضی و سهل
ه تعبیر دیگر، عدم رعایت تلقی شده است. ب -یعنی همان تقصیر -برای عنصر معنوی

. شایان ذکر است 21شود محسوب می 20«تقصیر عینی»تعهدات ذیل ضابطۀ مراقبت مقتضی 
انگاری در عمل با عنصر سوء نیت درونی یا تقصیر، به کارآمدی  که همین جایگزینی سهل

ه شد المللی انجامیده است که با اندکی تأمل به مباحث بیان هرچه بیشتر نظام مسئولیت بین
 روشنی به آن پی برد. توان به می

از آنچه بیان شد، جایگاه ضابطۀ مراقبت مقتضی در میان قواعد ثانویه و تأثیر آن در 
المللی به نحو اجمال روشن گردید. اما این مسئله بدان معنا نیست که  نظام مسئولیت بین

دیشمندان بر این ضابطۀ یادشده از حیطۀ قواعد اولیۀ رفتار خارج شده باشد. برخی از ان
  اقدامات  برای ها دولت  مسئولیت مورد در  الملل بین حقوق  کمیسیون اند که مواد عقیده

 از پیشگیری بر مبنی الملل بین حقوق کمیسیون و طرح 26(ARSIWA)المللی  بین  متخلفانۀ
، مراقبت مقتضی را در دستۀ قواعد اولیۀ 21خطرناک های فعالیت از ناشی فرامرزیِ آسیب

2۱حساب آورده و نه ضوابط ثانویۀ مسئولیت رفتار به
توان شواهدی اقامه  علاوه بر این، می. 

نمود که قواعد و مقررات اولیۀ رفتاری چه به صورت صریح و چه ضمنی، مراقبت مقتضی را 
ت الملل، از واژة مراقب اند. به تصریح گزارش نخست انجمن حقوق بین در شمار خود گنجانیده

. ازجملۀ 22 توان شواهدی یافت ندرت می المللی به مقتضی و تصریح به آن در معاهدات بین

                                                           
92. Pisillo-Mazzeschi, op. cit. p. 97. 
93. Ibid, p 99-102. 
94. Objective Fault  
95. Heike Krieger, op. cit. p 6-7. 

96. ILC Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with 

Commentaries (2001), Yearbook of the International Law Commission 2001, Volume II Part 
Two. 

97. Draft Articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities, with 

Commentaries (2001), ILC YB II/2. 
98. Alice Ollino, op. cit. p. 18. 

99. ILA Study Group on Due Diligence in International Law; First Report, 7 March 2014. P. 6. 

(International Treaty Law Rarely Uses the Term ‘Due Diligence’). 
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 مورد در اروپا شورای کنوانسیون»یا « کنوانسیون استانبول»همین موارد استثنایی، 
خود مراقبت  1است که در مادة « خانگی خشونت و زنان علیه خشونت با مبارزه و پیشگیری

شماری از  . شواهد بی011های عضو تصریح نموده است عهدی برای دولتعنوان ت مقتضی را به
تصریحی  (Due Diligence)توان اقامه نمود که اگرچه به لفظ  المللی می معاهدات بین

همۀ اقدامات »، 010«همۀ اقدامات لازم و مؤثر»ندارند، ولی با عبارات مشابهی چون 
تعابیری از این دست، به صورت و  010«اهتمام مقتضی»، 011«تعهد به پیشگیری»، 019«لازم

 اند. ضمنی کشورهای عضو را به رعایت این ضابطه متعهد دانسته

ای به این معناست که مراقبت مقتضی در عداد قواعد اولیۀ رفتار درآمده و  چنین یافته
توان تنها ذیل یکی از قواعد  مورد شناسایی قرار گرفته است. در نتیجه، این ضابطه را نمی

بندی نمود و با نظر به توضیحاتی که بیان شد،  ار و یا ضوابط ثانویۀ مسئولیت تقسیماولیۀ رفت
در هردو زمینه جایگاه خاص خودش را داشته و نقش ایفا نموده است. این توضیح نه به این 

توان مراقبت مقتضی را ذیل یکی از این دو عنوان گنجانید و مفهومی فراتر  معناست که نمی
 عد دارد.از این دسته قوا

توان مراقت مقتضی را استانداردی از رفتار دانست که مرتبط با  در بهترین توصیف می
برخی از قواعد اولیه است. به تعبیر دیگر ضابطۀ مراقبت مقتضی کیفیتی از رفتار است که 

الملل الزاماً باید با این کیفیت خاص ادا گردند تا مسئولیتی  برخی از تعهدات اولیۀ حقوق بین
 .011ا برای دولت مربوطه در این زمینه ایجاد نکنندر

 

                                                           
100. Council of Europe Convention on Preventing and Combating Violence Against Women and 

Domestic Violence. Istanbul, 11.V.2011 . Art: 5.  

101. (All Appropriate and Effective Measures): Convention on Environmental Impact Assessment in 
a Transboundary Context, 25 February 1991, 1989 UNTS 309, art: 2 (1). 

102. (All Appropriate Measures): Convention on the Protection and Use of Transboundary 

Watercourses and International Lakes, 17 March 1992, 1936 UNTS 269, art. 2 (1). 
103. (Undertake to Prevent): Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide. A/RES/3/260. 9 December 194. Art I. 

104. (Due Regard): United Nations Convention on the Law of the Sea. (UNCLOS). 1982. Art 27, 
Para 4. Art: 39, Para 3 (a). & Art: 56, Para 2, Etc. 

105. This Notion [Due Diligence] Merely a Standard of Conduct Applicable to Certain Primary 

Rules. Alice Ollino, op. cit. p. 266. 
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  نتیجه

 بنیان هفدهم قرن در مراقبت مقتضی را مفهوم فکری های پایه 016وسیگروس هوگو
 پس آن از و ماند مسکوت میلادی نوزدهم قرن تا وجود این، ضابطۀ مراقبت مقتضی با. نهاد

 اعمال دولت رفتار بر دیت،محدو یک هم و تعهد یک عنوان به و کرد گیری شکل به شروع
« حمایت از اتباع و اموال بیگانگان»و « طرف در زمان مخاصمات های بی وظیفۀ دولت» .شد

 آیند. شمار می الملل به دو زمینه و بستر تبلور مفهومی این ضابطه در حقوق بین

برانگیز است و  اگرچه هنوز مفهوم، ماهیت و محدودة تعهدات ذیل مراقبت مقتضی بحث
الملل در این زمینه به یک چارچوب معنایی دقیق و تعهداتی  توان مدعی شد حقوق بین ینم

های شاخصی در طول سالیان متمادی  ها و پرونده مشخص دست یافته است، ولی موقعیت
گام این اتفاقات،  اند. پیش وضوح به مفهوم و ماهیت این ضابطه کمک شایانی نموده به

های تحت  ها را نسبت به اعمال افراد و موجودیت ولاً دولتدعاوی داوری آلاباماست که ا
قلمرو نیز مسئول دانسته و از سوی دیگر گسترة تعهدات مراقبت مقتضی را به چیزی بیش 

 . 011از تعهد یک کشور در قبال شهروندان خود مورد شناسایی قرار داده است

گر از منابع مهمی است گذاری اتباع ایالات متحده در مکزیک نیز یکی دی دعاوی سرمایه
که به روشن شدن محدودة تعهدات مراقبت مقتضی کمک کرده است. به شهادت گزارش 

توان معیارهایی عینی برای مراقبت  الملل، از این سلسله دعاوی می نخست انجمن حقوق بین
 دست داد که از قرار زیرند: مقتضی به

 ینیسرزم قلمرو از یاصخ مناطق بر دولت کنترل یاثربخش و یرگذاریتأث زانیم -
 خود؛

 شده؛ بینی بودن رخداد واقع میزان قابل پیش -

 .گیرد قرار محافظت و حمایت مورد باید که منافعی اهمیت -

                                                           
106. Hugo Grotius 
107. (Diligentia Quam in Suis) Versus due Diligence. Supra note 36. 
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حداقل  توان توانایی ذاتی دولت در پیشگیری و یا به می اسملتر لیتربا نظر به پروندة 
 زود.المللی را نیز به این سه عنوان اف رساندن خطر نقض قواعد بین

شود که در  پذیر اطلاق می ای از تعهدات ذاتاً انعطاف در نهایت، مراقبت مقتضی به گستره
شده، دولت متعهد به انجام آن خواهد  های توضیح داده هر شرایطی با توجه به لحاظ مؤلفه

 بود. 
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content of the Constitution. However, now there are different methods to give 
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content of the constitution, to avoid the constitution that only reflects the views of 
legislators and elites, strengthen the possibility of drafting and approving a new 
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 چکیده

 ای عمده اساسی نقش قانون محتوای و کیفیت خصوص در گیری تصمیم در سیاسی نخبگان و گذاران قانون
 مرحلۀ در مردم نقش و گاهجای به بیشتر اثربخشی منظور به متفاوتی های شیوه اکنون حال، این با. کنند می ایفا

 قانون وضع از تا دارد وجود -قانون وضع فرایند چهارگانۀ مراحل از یکی عنوان به -اساسی قانون مفاد تعیین
 تصویب و تدوین امکان و شود اجتناب است نخبگان و گذاران قانون های دیدگاه کنندة منعکس صرفاً که اساسی
 روش به که پژوهش این تمرکز. کند تقویت عمومی مشروعیت زا بالایی درجۀ با جدید را اساسی قانون

 کردن تر واقعی برای هایی فرصت پیشنهاد بر است گرفته صورت تحلیلی -توصیفی نگاهی با و ای کتابخانه
 دهد می حاضر نشان پژوهش های یافته. است اساسی قانون محتوای تعیین مرحلۀ در مردمی مشارکت فرایند

 محتوای تعیین جهت در عمومی مشارکت از گیری بهره نحوة در خصوص واحدی یالگو هیچ درحالی که
 پرسی همه حضوری، جلسات نظرسنجی، پیشنهادها، ارسال شامل ها روش از ترکیبی ندارد، وجود اساسی قانون

 که شود حاصل اطمینان تا گیرد قرار استفاده مورد شرایط، به توجه با تواند می مشورتی های هیئت و مشورتی
 مشارکت .شود می داده اساسی قانون مطلوب مفاد خصوص در اظهار نظر برای مشارکت فرصت زیادی افراد به
. دارد همراه به نیز را خطرهایی اما است، مرتبط دموکراتیک پیامدهای و مشروعیت با گرچه مرحله این در

 باشد، نشده مشخص قانونی وجه هب عمومی آرای به اثربخشی میزان و نحوه قانون محتوای تعیین در چنانچه
 از سوی قانون نهایی متن تدوین در چالش ایجاد یا و اختلاف به و کند تضعیف را فرایند مشروعیت تواند می

که علاوه بر  است ریناپذ اجتنابشفاف  قوانینی تدوین نتیجه، بهترین حصول برای. منجر شود صالح مراجع
 نییتع در ی راعموم مشارکت تحقق یها وهیش و سازوکارها ی،معمو مشارکت از یریگ بهرهالزامی ساختن 
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 مقدمه

اساس سازماندهی حکومت است و حکومت سازوکاری است که اسُِّ قانون اساسی 
تضمین نظم و منظور  جامعه از طریق آن امکان اعمال قدرت سیاسی، اداری و قضایی را به

ازآنجا که مفهوم حاکمیت مردم  د.آور آن فراهم می یقانون، حمایت از حقوق مردم و ارتقا
جایگزین سایر باورها در مورد منبع نهایی مشروعیت حکومت شده است، قانون اساسی 

شود. البته در مواردی ممکن  تلقی می جامعه ةادار ةعنوان قراردادی بین مردم در مورد نحو به
گیری یا تأثیرگذاری بر تصمیمات مربوط به قانون  مردم هیچ نقش اساسی در تصمیم است

با این حال، با توجه به مفهوم حاکمیت مردم، تمایل و گاهی اجبار  ؛اساسی نداشته باشند
؛ چراکه این برای ترویج مشارکت مردم در فرایندهای مرتبط با قانون اساسی وجود دارد

های فردی است و چتر آن  امنیت، آسایش عمومی، حقوق و آزادیکنندة نظم،  قانون تضمین
توانند  کنند نمی بر سر همگان برافراشته است و کسانی که در سایۀ قانون اساسی زندگی می

حق بر تعیین سرنوشت و حق مشارکت در . 0تفاوت باشند نسبت به چند و چون قواعد آن بی
گیری یا  رای مشارکت شهروندان در جریان شکلامور عمومی، پایه و اساس قانونی را ب ةادار

المللی حقوق مدنی و سیاسی  کنوانسیون بین 91 ةماد کند. اصلاح قانون اساسی فراهم می
حقوق بشر سازمان ملل در  ۀکمیت رسمیت شناخته است. حق مشارکت در امور عمومی را به

در امور عمومی که حق مشارکت  ه استمیثاق اعلام کرد 91 ةنظر خود در تفسیر ماد
تدوین قانون اساسی نیز تسری  ۀالمللی حقوق مدنی و سیاسی به مرحل موجب میثاق بین به

ای از امور عمومی است، بلکه سازوکاری است که  تنها جنبه قانون اساسی نه یابد. تدوین می
اقتصادی،  ۀتوانند از طریق آن در تعیین وضعیت سیاسی دولت و توسع شهروندان می

 ،صورت اگر این نظر پذیرفته شود در این. 9و فرهنگی آن مشارکت داشته باشند اجتماعی
 هایی منصفانه، تواند از طریق رویه ست که چگونه این حق میا تنها موضوع موردبحث این

 ثر اجرا شود.ؤکارآمد و م

                                                           
، مطالعات حقوق «سازوکارهای ناظر بر صیانت از قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران». ناصرعلی منصوریان و علی ملازاده، 0

 .96۱(، ص 0120) 00، ش تطبیقی معاصر
2. Laurele Miller, “Designing Constitution-Making Processes Lessons from the Past, Questions for 

the Future.” in: Laurel E. Miller & Louis Aucoin, Framing the State in Times of Transition, Case 

Studies in Constitution Making, (Washington DC: United States Institute of Peace Press, 2010), p. 

635 
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توجهی در سطح مشارکت عمومی در فرایندهای  دوم قرن بیستم، افزایش قابل ۀاز نیم
فریقای جنوبی در اتا  02۱1 ۀقانون اساسی ایجاد شده است. از نیکاراگوئه در ده مرتبط با

گذاران در  ، قانون9101 ۀتا ایسلند در اوایل ده 9111 ۀو از تیمور شرقی در ده 0221 ۀده
بوده، منشورهای ملی که از حداکثر مشروعیت و مالکیت ملی برخوردار  ۀتلاش برای تهی

در همین . 1اند ها شهروند رسیده به میلیون باشد، ا و آرزوهای مردمنیازهواقعی  ةکنند منعکس
 ی آنکه تأثیرگذار -در مورد جدایی کبک 022۱زمینه حکم دادگاه عالی کانادا در سال 

قابل توجه است که گفتگو در مورد مسائل قانون اساسی را  -بود کانادافراتر از مرزهای 
با توجه به اینکه مشارکت یک عنصر تقریباً  .0ایالت و شهروندان قرار داده است ۀوظیف

گیرندگان این نیست که  قانون اساسی مدرن است، سؤال کلیدی برای تصمیمدر استاندارد 
هایی  آیا مردم را درگیر کنند یا خیر، بلکه این است که چگونه و در چه مراحلی و به چه روش

گذار قوانین  عنوان بنیان نقش مردم به قانون اساسی بر ۀترین نظری آنها را درگیر کنند. سنتی
کند. این  تأکید می های غیرمستقیم مشارکت شهروندان اساسی دموکراتیک از طریق کانال

مجاری  از سویتواند  د که مشارکت میدارنظریات اغلب به یک اصل بنیادی اشاره 
طریق مین شود، مانند انتخاب مجلس مؤسسان یا تصویب قانون اساسی از أنمایندگی ت
 ایدة ،های منتخب. اما در نظریات دیگر، مدافعان معاصر قانون اساسی مشارکتی کنوانسیون

موازات تغییر درک در مورد هدف و  بهکنند و مدعی هستند  لیف مردمی را مطرح میأت
به مشارکت واقعی و مستقیم و نه  ،یندهای اصلاح قانون اساسیااهمیت قوانین اساسی و فر

امروزه شهروندان عموماً  .1دان در ایجاد یا تغییر قانون اساسی نیاز استغیرمستقیم شهرون
گیری قانون اساسی با آنها مشورت شود و  انتظار دارند که در مراحل مختلف طراحی و شکل

یند ایجاد یا افر مختلف و در مراحل مختلفِ های شیوهیندها، مشارکت مردم را به اطراحان فر
 نند. اصلاح قانون اساسی لحاظ ک
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قانون اساسی برای  گیری شکلسیر، ایجاد تفکیک اساسی بین مراحل مختلف مدر این 
اما  ،های متفاوتی در این خصوص وجود دارد مشارکت مردم مفید است. دیدگاه ةترسیم نحو

گیری  از فرایند شکل مطلوبتاحدودی  الگویساختار اساسی یک  ،بندی ترین تقسیم در رایج
)تصمیم به ایجاد یا  شروع ۀتوان به چهار مرحله تقسیم کرد: مرحل قانون اساسی را می

 ۀو مرحلمرحلۀ تعیین محتوا و تدوین متن، تعیین دستور کار،  ۀاصلاح قانون اساسی(، مرحل
را در  تفاوتتوانند چندین نقش م میمردم  ،مشارکت ةبسته به زمان و نحو .تأیید و تصویب

 ةعنوان مبتکران پروژ شروع به ۀتوانند در مرحل ها می آن د.نماینهریک از این مراحل ایفا 
برای مثال از طریق ابتکار عمومی برای اصلاح ؛ ایجاد یا اصلاح قانون اساسی عمل کنند

از طریق تقاضاهای غیررسمی برای تغییر  ،طور رسمی هآوری امضا ب قانون اساسی با جمع
اعتراضات مردمی یا بسیج و نیز از طریق  ،های مدنی پایدار فعالیت با استفاده ازقانون اساسی 

 . ای توده

یندی و اساسی است. اشامل تصمیمات فر ،ینداتنظیم دستور کار و طراحی فر ۀمرحل
گیری  هایی است که در مورد قانون تصمیم یندی شامل ایجاد نهادها و رویهامسائل فر

ان یک نهاد واضع قانون کنندگ عنوان انتخاب توانند به مردم می ،در این مرحله .کنند می
شان انتخاب اعضای مجلس یا مجمعی است که نقش  اساسی ظاهر شوند که وظیفه

تدوین منظور  تعیین محتوا به ۀدر مرحل .گیرد مراحل مختلف فرایند را برعهده می ةبرند پیش
در مورد محتوای  هایی دیدگاه ۀکنندگان در ارائ عنوان مشارکت مردم به نقش نویس، پیش
کنندگان متن نهایی قانون  عنوان تصویب ن اساسی قابل توجه است و درنهایت مردم بهقانو

 .6توانند در فرایند قانون اساسی مشارکت داشته باشند می گیری اساسی از طریق رأی

دنبال بررسی اَشکال و  ای به این مقاله با تکیه بر مطالعات تطبیقی و تحقیقات کتابخانه
تعیین مفاد قانون  -در بخشی از مرحلۀ سوم این فرایند کارکردهای مشارکت عمومی

 یوقتتر،  که گفته شد مشارکت در تعیین محتواست. در تبیینی روشن است که چنان -اساسی
قانون  یدر مورد محتوا یریگ میروند تصم نیببایستی  ،شود یصحبت م تعیین مفاداز 

                                                           
6. Erin C. Houlihan and Sumit Bisarya, Practical Considerations for Public Participation in 

Constitution-Building; What, When, How and Why? (Sweden: International Institute for 

Democracy and Electoral Assistance Policy, Paper No. 24 (2021), p. 20-30. 
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به  دیطور معمول با متن به نوشتن. شدقائل  زیآن تمایا تدوین و روند نوشتن  یاساس
 میو زبان متن تصم یکه در مورد ساختار قانون اساس واگذار شود یقانون اننگار سینو شیپ
. تخصص داردبه دقت و  ازین یحقوق قابل درک اصطلاحاتبیان . رندیگ یم
 یاننگار سینو شیاست که پاین . مهم ستین ممکناز مردم  بسیاری یبرانگاری  سینو شیپ

جهات با  یاریرا داشته باشند که از بس یاسناد قانون اساس یۀته ۀکه تجرب شوندانتخاب 
بنابراین مراد از مرحلۀ تعیین محتوا، مرحلۀ نوشتن و تدوین  متفاوت است. یعاد نیقوان

 گیری در مورد محتوای آن قبل از تدوین و تصویب نهایی است. قانون نیست، بلکه تصمیم
 یریگ میتصم د،یجد یۀاصلاح ای سینو شیپ تبیین محتوای شامل عبارتی این مرحله، به

است. این یک  یینها بیآن قبل از تصومفاد  یۀاول عیینآن و ت یمحتوا ةدربار یمشورت
فرعی تقسیم شود و  ۀتواند به چند مرحل طولانی و پیچیده است که بسته به زمینه، می ۀمرحل

قانون اساسی قرار ست که ا لال اساسی آنیک یا چند نهاد قانون اساسی را درگیر کند. استد
است بین منافع مختلف )مانند مرد و زن، فقیر و ثروتمند، شهری و روستایی، احزاب سیاسی 
مختلف( آشتی دهد. اگر قرار است قانون اساسی یک قرارداد اجتماعی بین جوامع مختلف 

این جوامع نیز  ،شوند میعنوان جوامع قومی، زبانی، فرهنگی و یا مذهبی شناخته  باشد که به
با این فرض که آنها منافع  ؛نویس قانون اساسی گنجانده شوند یند تدوین پیشاباید در فر

هایشان  یند به آنها فضا برای بیان دیدگاهاکنند که باید در این فر متفاوتی را نمایندگی می
 .1داده شود

 ارزیابی اثر مشارکت. 0

از  ،بالاتر ۀر قانون، هم از نظر متن و هم در مرتبهنوز در مورد تأثیر مشارکت عمومی ب
تدوین  ۀارزیابی این اثر در مرحل. ۱سیاسی اختلاف نظر وجود دارد نظامثیر آن بر أنظر ت

توان با ارجاع به  اثر مثبت یا منفی مشارکت در این مرحله را می محتوای قانون آسان نیست.
حل و  یعنی محتوای قانون اساسی، یجهعوامل مختلفی ازجمله درصد تأثیر مشارکت بر نت
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تأثیر آن بر آگاهی و و  فصل یا ایجاد مناقشه، اتحاد یا نفاق ملی، مشروعیت قانون اساسی،
 مورد ارزیابی قرار داد. ،توانمندسازی مردم

تحقیقات محدودی در مورد این مسائل و موضوعات دیگر انجام شده و تحقیقات بیشتر، 
ادله یا ادعاهای اصلی  ۀتجربی، ضروری است. در اینجا به ارائ ویژه از نوع میدانی و به

 پردازیم. موافقان و منتقدان مشارکت عمومی می

 فواید مشارکت .0 .0

تواند نیروهای اجتماعی مختلف را به گفتگو  تدوین می ۀمشارکت مردمی در مرحل
از پذیرش آن مشروعیت متن قانون اساسی را افزایش دهد و به افزایش دوام و ، بکشاند
 ةاگر در طول روند تدوین قانون اساسی اجاز .2های مختلف اجتماعی کمک کند گروه سوی

عنوان یک سند مشروع نگاه نخواهند  به قانون اساسی به مردم اظهار نظر داده نشود، عموم
ها یا  بحث .01خود اجرای قانون اساسی را دشوار خواهد کرد ۀکرد و این امر به نوب

های امنیتی، سیاسی و اقتصادی نخبگان  خبگان عموماً بر رسیدگی به نگرانیهای ن مشورت
تواند باعث شود که  متمرکز است. چنین تمرکز محدودی در طول تدوین قانون اساسی می

های مؤثر حاکمیتی را ازدست بدهند. مشارکت کسانی  حل راه ۀنگاران فرصت ارائ نویس پیش
حاشیه  های به گروه ءکسانی که جزو  کنند تجربه می ند، کسانی که مشکلات راا که معترض

این مشارکت  .00بینجامدها  حل ها، پیشنهادها و راه تواند به ظهور انواع توصیه می اند، شده رانده
تواند کیفیت محصول نهایی قانون اساسی را بهبود بخشد و تضمین کند که اصول قانون  می

نیازها و  ةکنند منعکس گردد ی جامع تدوین مینگاران در متن نویس که از سوی پیشاساسی 
ها و رویکردهای نوآورانه برای مشکلات  حل ترجیحات مردم است. در فضای مشارکت  راه

یافته در  ها و رویکردهای توسعه حل تواند پدیدار شود که از نظر کیفی بهتر از راه می
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09های نخبه یا انحصاری هستند محیط
یز در دفاع از آن مورد پیامدهای آموزشی مشارکت ن. 

کنند که مشارکت در  حامیان مشارکت عمومی در قانون اساسی استدلال می استناد است.
کنندگان در  عنوان آموزش دموکراسی و فرصتی برای شرکت تدوین قانون اساسی باید به

 .01یادگیری و درک حقوق اساسی خود تلقی شود

 مخاطرات مشارکت. 5 .0

 هاییخطرو ی هم بر کیفیت مشارکت و هم بر نیاز به مدیریت انتقاد از مشارکت عموم
نویس ممکن است به  پیش تعیین مفاد شود متمرکز است. مشارکت در که از آن ناشی می

هایی که  شود و به سبب تعداد گروه عمومی ظاهر می ةمسائلی که از مشاور ةدلیل گستر
متن قانون اساسی شود تدوین نهایی  منجر به تناقض در دنبال اثرگذاری بر قانون هستند، به

معکوس بر قانون اساسی جدید و عملکرد دموکراتیک داشته  ةو تأثیرات نامطلوب و بالقو
رود. هنگامی  باشد. توضیح آنکه در فرایندهای مشارکتی نقش کارشناسان اغلب به حاشیه می

ای  های حرفه وصیهآورند، تمایل دارند ت دست می یند را بهاکه مردم احساس مالکیت بر فر
کارانه دارند( را نادیده بگیرند، حتی آنها را ناچیز  های محافظه )که اغلب ریشه در سنت

برای  ی منجر شود کهآمیز این امر ممکن است به غفلت از قواعد احتیاط ،همچنین بشمرند.
به دلیل باری که برای ی آسیب خاص . ممکن استضروری استقوانین اساسی حیات  ۀداما

 .00دگردبر کارایی قانون اساسی وارد  ،آوردن منافع مختلف بر دوش آن گذاشته شده استبر
شود که  طلبانه می فشارها برای پذیرش نظر مردم منجر به قوانین اساسی پیچیده و جاه

خطر دیگر این است که در جوامعی  .01دولت ممکن است توانی برای تحقق آنها نداشته باشد
اند، مشارکت مردمی ممکن است به طرح  سیاسی تقسیم شدهکه بر اساس خطوط هویت 

و احتمال تشدید اختلافات  ،پیرامون مباحث قومی منتهی شود تا موضوعات ملی وضوعاتیم
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 .06فرهنگی و مذهبی را در فرایند مشارکت بالا ببرد ،زبانی ،قومی

 منظور هبرا آمیز و اجماع سیاسی لازم  مشارکت گسترده ممکن است ایجاد مواضع سازش
ای که مشارکت مردم در  گونه هب؛ دسازکننده دشوارتر  پذیرش متن برای نخبگان مذاکره

ثباتی  تنها موجب بی نه که شمار رفته است خیر بهأعنوان یک مانع و عامل ت برخی موارد به
بلکه خبرگان قانون اساسی را از توافق بر موضوعات  ،سیس قانون اساسی شدهأفرایند ت

و ظرفیت  هستند بر بر و هزینه یندها زمانا. این فر01محوری نیز بازداشته استبنیادین و 
عمومی روند مذاکره و تدوین قانون  ةآموزش مدنی و مشاور طلبند. سازمانی بیشتری را می

تنها به دلیل زمان موردنیاز برای انجام خود آموزش و  کند، نه تر می اساسی را طولانی
هایی که باید برای دستیابی به توافق  دلیل تعداد زیادی از دیدگاههای مدنی، بلکه به  مشاوره

  .0۱یا سازش با هم هماهنگ شوند

نتیجه آنکه گرچه مزایای آشکاری برای مشارکت عمومی مانند افزایش مشروعیت 
اما خطر  ،گذاران و نخبگان و تقویت وحدت ملی وجود دارد تعدیل آرای سیاست قانون،

چون قومی شدن عقاید،  هاییعی است. چالش این است که از خطرمشارکت عمومی نیز واق
صورت، روند تدوین قانون اساسی به شکل  غیر این در ؛ثباتی اجتناب شود پوپولیسم و بی

یند مشورتی که باعث ایجاد اجماع و آشتی ادیگری از سیاست تبدیل خواهد شد و نه یک فر
 شود.

 نویس قانون پیش ۀسازوکارهای مشارکت عمومی در تهی. 5

مشارکت در تمام مراحل تدوین و وضع  رایج سازوکارسه  ،پرسی، انتخابات و مشاوره همه
نویس  پیش یید یا ردّأیند برای تاپرسی معمولاً در پایان یک فر همه قانون اساسی است.
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آور یا اختیاری باشد. مشارکت از طریق  تواند الزام آن می ۀدهد و نتیج پیشنهادی رخ می
محدود به  غالباً ،فرصت افراد ،در این روش ب نمایندگان نیز بسیار متداول است.انتخا

مشاوره اما یک . 02سسان یا نهادهای واضع قانون استؤانتخاب نمایندگانی در مجلس م
ای یا یک گفتگوی  مرحله یند یکاارتباطی است که ممکن است یک فر ۀجریان دوطرف

استفاده قرار  تعیین محتوای قانون مورد ۀمرحلای در  باشد و به شکل فزاینده 91مداوم
گرفتن اطلاعات و بازخورد از مردم در مورد قانون اساسی و  هدف از مشاوره،گیرد.  می
شکل  ،یندادر این روش، مبتکران فر گونه تغییرات پیشنهادی در قانون اساسی است. هر

هایی برای گرفتن بازخورد، بلکه  تنها راه کنند و نه تری از ارتباطات را ایجاد می یافته توسعه
سازد تا با  گذار را قادر می ند که نهادهای قانونآور  ها را فراهم میسازوکارانواع مختلفی از 

هایشان  ایده ةسؤالات بیشتری دربار واند ارتباط برقرار کنند  افرادی که بازخورد ارائه کرده
یندهای قانون اساسی اا مقررات گذارِ فرای، اسناد قانونیِ ایجاد ی طور فزاینده به .90بپرسند

 ۀنام )مانند قانون اساسی موقت، اساسنامه، فرمان ریاست جمهوری، قانون پارلمان، یا آیین
 ،موجب این مقررات کند. به یند مشورت عمومی را الزامی میاداخلی مجلس مؤسسان( فر

ته شود که ممکن است از نهاد واضع قانون اساسی یا دیگر نهادهای مسئول خواس
وظایفی را که باید انجام شوند، ، قانون اساسی درنظر گرفته ۀمردم را هنگام تهی های دیدگاه

ند. طبق سازبازخورد به مردم، برآورده  ۀارائ ةها و زمان و نحو ازجمله تجزیه و تحلیل دیدگاه
فرایند  بعد از شروع رسمی در مقاطع مختلف، برای مثال،توانند  شهروندان می ،این مقررات

نویس  پیشپس از تکمیل  قانون یا ۀنویس اولی قبل از نگارش پیش یا طراحی قانون اساسی
عمومی  ةمشاوردر های مختلف  به شکل تعیین مفاد قانونقبل از تصویب نهایی، در  قانون و

نویس قانون  پیش ۀتهی ۀدر مراحل اولیدر برخی کشورها مشارکت داشته باشند. مشاوره 
ها یا آرزوهای مردم و انواع مسائلی  نگرانی خصوصاطلاعات در  دستیابی بهاساسی برای 

)پرو،  گیرد صورت میخواهند قانون اساسی جدید یا اصلاحی به آن رسیدگی کند،  که آنها می

                                                           
19. Erin C. Houlihan and Sumit Bisarya, op.cit, p. 11. 
20. Delia Rodrigo & Pedro Andres Amo, Background Document on Public Consultation. OECD, 
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 ۀنویس اولی پیش ۀمشاوره پس از تهی برزیل، کلمبیا، تانزانیا، اوگاندا، فیجی، رواندا، بولیوی(.
منظور دریافت بازخورد در مورد پیشنهادها انجام  ل از تصویب نهایی آن بهقانون اساسی و قب

فریقای ا)نیکاراگوئه،  شود کشورها در هر دو مرحله استفاده میبرخی )غنا( و در  شود می
که نظران وجود دارد  این بحث بین صاحب گرچه غالباً .99جنوبی، اریتره، آلبانی، تایلند، نپال(

آن( و هم پس از تکمیل  ۀنویس )برای کمک به توسع پیش ۀاز تهیکسب نظر مردم هم قبل 
شواهد اما  ،است لازم های مردم مطابقت دارد یا خیر( اینکه آیا با نگرانی سنجشآن )برای 
صحیحی وجود ندارد.  صد درصدواحد قابل اجرا و  شیوةبرای انجام آن هیچ  دهد نشان می

شود تا اطمینان  های مختلف استفاده می روش های حقوقی از ترکیبی از معمولاً در نظام
هایی  روش .شود د که به افراد زیادی در مراحل مختلف فرصت مشارکت داده میگردحاصل 

 ،شود تعیین محتوا استفاده می ۀمنظور تحقق مشارکت مستقیم مردم در مرحل که معمولاً به
 توان در چند دسته مورد بررسی قرار داد. می

 ها دیدگاهو ارسال  هاهادپیشن ۀارائ. 0 .5

شود پیشنهادهای اصلاحی رسمی ارائه کنند  در این شکل معمولاً به مردم اجازه داده می
 هانظر  ها برای ارسال بندی ها و زمان د. قالبنماینهای اولیه اظهارنظر  نویس یا در مورد پیش

شود.  ییک مرجع یا نهاد واضع قانون اساسی تعیین م از سویمتفاوت است و اغلب 
توانند در  کنند که طی آن مردم می گذار اغلب یک یا چند بازه را تعیین می نهادهای قانون

نویس  اصلاحات قانون اساسی یا محتوای پیش ی در خصوصها یا موضوعات مورد اولویت
طور مستقیم و یا از  همردم یا ب های دیدگاهد. دهنارائه  های خود رامتن قانون اساسی بازخورد

های تخصصی که ممکن است بینش خاصی در مورد موضوع موردنظر داشته  سازمانطریق 
  شود. می سالباشند به مراجع مربوطه ار

های موضوعی قانون اساسی اختیار و  داخلی مجلس به کمیته ۀنام ( آیین9101) در تونس
قانون  .91عموم را داده استاز سوی شده  ارائه هایو پیشنهاد هامسئولیت بررسی نظر

                                                           
22. Michele Brandt, Jill Cottrell, Yash Ghai and Anthony Regan,op.cit, p. 113. 
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را این کشور (، کمیسیون بررسی بازنگری قانون اساسی 9110) بازنگری قانون اساسی کنیا
الزام کرد که ظرف دو سال نظر مردم کنیا در مورد پیشنهادهای تغییر قانون اساسی را 

برای تغییر قانون اساسی به مجلس را ای  نویس لایحه و بر اساس آن، پیش کند آوری جمع
عنوان  کمیسیون مراکز اسنادی را در تمام مناطق اداری به ،ن منظوریه املی ارائه دهد. ب

 (، فرمان ریاست جمهوری9110) در افغانستان. 90ایجاد کرد هامرجعی برای دریافت نظر
های افغان در داخل  کتبی از افراد و گروه هایکمیسیون قانون اساسی را موظف کرد پیشنهاد

 .91دریافت کند ،ندداردر روند قانون اساسی  مایل به مشارکتتکه را و خارج از کشور 

 ساختکمیسیون بازنگری قانون اساسی را موظف  ،( مجلس ملی قانون9101) در گامبیا
داند درنظر بگیرد و به  که نظر عمومی را جستجو کند و پیشنهادهایی را که مناسب می

نظر خود را بیان کنند  ها چه در داخل و چه در خارج از کشور فرصتی دهد تا آزادانه گامبیایی
در  .96کنند باید در قانون اساسی لحاظ شود پیشنهاد دهند و در مورد موضوعاتی که فکر می

نفع این  داخلی مجلس قانون اساسی به هر شخص یا سازمان ذی ۀفریقای جنوبی نظامناما
 .91دهد که پیشنهاد مربوط به متن جدید قانون اساسی را ارائه دهد می رااختیار 

آنلاین نظرها از   با گسترش تکنولوژی، ارسال .ة ارسال نظرها بسیار متنوع استشیو
اند.  های کاغذی شده های اجتماعی جایگزین مناسبی برای ارسال ها یا رسانه سایت طریق وب

 تیاز جمع ییتا به اعضا کند یم جادیفرصت را ا نیتعامل با مردم ا نیآنلا یها بر روش هیتک
کنار گذاشته  یاصل یها به رسانه یعدم دسترس ای یمکان تیموقع لیکه ممکن است به دل

 ریپذ امکان یتنها در موارد نیآنلا یها حل حال، اتکا به راه نیا باشود.  دایپ یشوند، دسترس
تعامل با مردم  ۀلیتنها وس تواند ینماین وجود داشته باشد و  ییبالا ینترنتیاست که اتصال ا

به  توانند ینم ایندارند  یدسترس نترنتیکه به ا ی راتیجمع یها خطر حذف گروه ایباشد 
 دارد. همراه به ،داشته باشند یدسترس نترنتیا
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اندازی یک پلتفرم دیجیتالی به هر فردی اجازه  ، مقامات با راه(9101)در مکزیکوسیتی 
انون در ایسلند ق .9۱ای را برای گنجاندن در قانون اساسی پیشنهاد کند دادند تا هر ایده 

شهروند ایسلندی  0111مجلس قانون اساسی تشکیل یک مجمع ملی متشکل از نزدیک به 
نویس قانون اساسی و  سایتی برای انتشار اطلاعات پیش را اعلام کرد و اینکه مجمع باید وب

ای را  علاوه بر این، مجمع موظف شد تبلیغات گسترده پخش جلسات مجلس ایجاد کند.
 به مجمع انجام دهد. هاپیشنهاد ۀمنظور تشویق آنها به ارائ نفع به ذیهای  برای مردم و گروه

توانند نظر خود را در  مقرر کرد که مردم می داخلی شورای قانون اساسی ۀنام آیین 00 ةماد
 .92دنماینسایت شورا بیان  مورد سند در وب

 ها نامه ها یا پرسش نظرسنجی. 5 .5

گیری از  تواند یا با نمونه الات است که میای از سؤ نامه مجموعه نظرسنجی یا پرسش
در طراحی نظرسنجی  کنندگان داوطلب استفاده شود. جمعیت یا در میان گروهی از شرکت

گیرندگان باید تصمیم بگیرند که چه  تعیین چند موضوع اهمیت دارد؛ نخست اینکه تصمیم
سؤالاتی را  کسی یا نهادی مسئول طراحی و اجرای نظرسنجی باشد؛ نظرسنجی چه نوع

 .ها استفاده شود دهد و چگونه از داده کند، چه کسانی را هدف قرار  مطرح 

 91(، کمیسیون بررسی قانون اساسی یک نظرسنجی را طراحی کرد که 9119در کنیا )
سؤال خاص برای کمک به مردم  022داد و تعدادی کتابچه با  موضوع اصلی را پوشش می
 .11برای درک مسائل منتشر کرد

ها و جلسات استماع در خارج از بغداد را  ، وضعیت امنیتی، رایزنی(9111) ر عراقد
ای را برای مردم  نامه نویس قانون اساسی پرسش پیش ۀ، بنابراین کمیتساختغیرممکن 

 . 10شده ارسال کنند طراحی کرد تا آنها را به دفاتر تعیین
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یکی  ؛می تشکیل داد(، مجلس مؤسسان دو کمیته برای مشارکت عمو9109در نپال )
 ۀدوم قبل از تهی ۀعمومی. کمیت هایآوری نظر برای آگاه کردن مردم و دیگری برای جمع

های عمومی بتواند به روند نگارش وارد  هایی انجام داد تا دیدگاه نویس اولیه رایزنی پیش
سؤال  111نظرسنجی مختلف که مجموعاً نزدیک به  00آوری اطلاعات از  شود. برای جمع

هایشان  ها از مردم در مورد دیدگاه نامه در این پرسش .19شده استشد، استفاده  ا شامل میر
جمهوری در مقابل پارلمانی و سایر مفاهیمی که  های ریاست فدرالیسم، نظام خصوصدر 

های  د. علاوه بر آن، سؤالاتی در مورد چالششال ؤمردم درک روشنی از آنها نداشتند، س
کردند، راهکارهای بهبود جامعه و  عنوان نقص در دولت تلقی می نچه بهمردم، آ  اصلی زندگی

 .11خواستند دولت برایشان انجام دهد، پرسیده شد آنچه می

این  تصویب کرد. 9101پارلمان قانون نظرسنجی مشورتی را در سال  ،در مغولستان
کار و نتیجه، ازجمله داد تا در دستور  ای تصادفی از شهروندان عادی اجازه می یند به نمونهافر
 پیشنهادهای حیاتی مورد حمایت احزاب سیاسی شرکت کنند و بر آن تأثیر بگذارند. ردّ

ند، به کاخ دولتی برای ردک مطابق قانون بیش از نیمی از کسانی که نظرسنجی را تکمیل می
شدند. این اولین موردی است که کشوری نظرسنجی مشورتی را در  مشورت بیشتر دعوت می

  .10انین ملی خود گنجانده استقو

 تجربه به نیاز که هستند فنی وظایف نظرسنجی، اجرای و طراحی که داشت توجه باید
 در رسمی یا فنی بسیار سؤالات از ای مجموعه پرسیدن. دارند پیمایشی تحقیق روش در

 گیرندگان تصمیم برای که شود می منجر هایی پاسخ به اغلب اساسی قانون محتوای مورد
 به یا است مربوطه موضوعات از محدود عمومی دانش دلیل به نقیصه این. است ارزش مک

 تا است منافع از برخاسته بیشتر که دانانگیز برمی را هایی پاسخ سؤالات که دلیل این
 های ورودی و هستند فنی مسائل اساسی قانون موضوعات از برخی همچنین. استدلال
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 نانیکه اطماین است مهم  .باشد نداشته چندانی یدةفا است ممکن کارشناسی غیر عمومی
اند که  ارائه شده یبه زبانو   شدهل بررسی ها از قب نامه پرسش پایایی و روایی حاصل شود که

 .ستندینهم  دهیچیپ ای یآن را بفهمند، و طولان توانند یمردم م

 ها  جلسات حضوری با افراد یا گروه. 3 .5

ای رایج و ضروری است و هم برای  دهای مشاورهجلسات حضوری هم برای فراین
اهداف آموزشی. جلسات استماع عمومی طبیعتاً برای عموم آزاد است و ممکن است برای 

مختلف در مورد یک موضوع استفاده شود. علاوه بر این، آنها مردم را  های دیدگاهآوری  جمع
برانگیز که ممکن است  حثکنند تا قبل از تصویب این متن در مورد موضوعات ب تشویق می

تدوین و بررسی،  ۀکنند. در طول مرحل گفتگودر متن قانون اساسی منعکس شود، 
کنند تا نظر مردم  مختلف از سراسر کشور بازدید می ۀهای انتخابی گذاران اغلب از حوزه قانون

گذاران  تعامل با جوامع مختلف از سراسر کشور مهم است و به قانوناین ند. نمایآوری  را جمع
کل  ةیا گروه محدود، بلکه نمایند خاص منافع ةتنها نمایند دهد که خود را نه این امکان را می

 ةمهم است که اطمینان حاصل شود که جلسات حضوری به موانع بالقو کشور بدانند.
پردازد تا مشارکت افراد و  فرهنگی، عرفی، فیزیکی، سوادآموزی یا سایر موانع دسترسی می

نهاد واضع قانون  0221شده را تسهیل کند. در اریتره در سال  حاشیه رانده به های گروه
اساسی غذا و آب را طی چند هفته فراهم کرد تا عشایر را قادر سازد تا در یک مکان برای 

کمیسیون قانون  قانون بازنگری قانون اساسی کنیا 0۱ ةماد .11قانون اساسی بمانند ةمشاور
 ةاز هر حوز مردم در مورد قانون اساسی ا برای دریافت نظرکند ت اساسی را موظف می

مختلف را دریافت  هایبدون نیاز به اجازه یا مانعی پیشنهاد ،انتخاباتی در کنیا بازدید کند
و  هاد، جلسات استماع عمومی یا خصوصی را در سراسر کنیا برگزار و به هر طریقی نظرنمای

 .16آوری کند جمع -یا خارج از آن اعم از مقیم کنیا -ها را عقاید کنیایی

داخلی مجلس  ۀنظامنام 12 ةدر تونس الزامات رسمی برای مشارکت عمومی در ماد

                                                           
35. Michele Brandt, Jill Cottrell, Yash Ghai and Anthony Regan, op.cit, p. 106. 

36. Alicia Bannon, “Designing a Constitution-Drafting Process: Lessons from Kenya”, Yale Law 

Journal, No. 8 (2007), p. 1833. 

https://openyls.law.yale.edu/discover?filtertype_1=author&filter_relational_operator_1=equals&filter_1=Bannon,%20Alicia
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طبق نظامنامه، اعضای  سسان محدود به تعامل مستقیم بین اعضای مجمع و مردم بود.ؤم
در  .11دادند مجلس باید یک هفته در ماه را به ارتباط مستقیم با شهروندان اختصاص می

(، قانون تأسیس کمیسیون قانون اساسی، کمیسیون را به دستیابی به اجماع 0221وگاندا )ا
که  نظر عموم  ساخت ملی در مورد مسائل قانون اساسی راهنمایی کرد و آن را ملزم می

های آموزشی و هر  ها و سمینارها، کارگاه مردم را از طریق برگزاری جلسات عمومی و بحث
 .1۱های عمومی جستجو کند ی دیدگاهآور شکل دیگری از جمع

نویس مقررات جدید قانون اساسی به  فریقای جنوبی و کلمبیا، که هر دو برای پیشا
ها اختیار دادند تا  سس خود متکی بودند، به این کمیتهؤهای موضوعی مجالس م کمیته

  .12برای دریافت شواهد مربوط به موضوعات خاص برگزار کنندرا جلسات استماع 

 پرسی مشورتی  همه .4 .5

شود(  گفته می 01بیسیت آور یا مشورتی )که گاهی به آن پله غیرالزام پرسی همهیک 
های عمومی در مورد یک موضوع خاص قانون اساسی  ممکن است برای سنجش دیدگاه

دهد تا در  پرسی به شهروندان امکان می همه این عنوان شکلی از مشاوره استفاده شود. به
ارائه یک موضوع خاص، نظر مستقیم گذاری در مورد  سیاستگیری برای  میندهای تصمیافر

گیری سیاسی بعدی افزایش  برای تصمیم را میزان مشروعیت سیاسی همین امرو  دهند
شود،  پرسی معمولاً برای تصویب نهایی قانون اساسی استفاده می درحالی که از همه دهد. می

پرسی در مراحل اولیه یا میانی و با هدف تأیید  دهد که در مواردی، همه مطالعات نشان می
نتایج  شود. یند تصویب نهایی قانون اساسی برگزار میاشده قبل از فر عمومی تصمیمات اتخاذ

های عمومی در اختیار  پرسی اطلاعاتی در مورد دیدگاه آور این نوع همه الزام غیر
کار گرفته  بهی در مورد محتوا گیر تواند برای تصمیم دهد که می گیرندگان قرار می تصمیم

دهندگان در مورد  در اکوادور برای مشورت با رأی 0221در سال  پرسی همهبرای مثال،  .شود

                                                           
37. The Carter Center, The Constitution-Making Process in Tunisia, Constitution Report, Available 

in: https://www.cartercenter.org/resources/pdfs/news/peace_publications/democracy/tunisiacon-

stitution-making-process.pdf, p. 68. 
38. Michele Brandt, Jill Cottrell, Yash Ghai and Anthony Regan, op.cit, p. 115. 
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مجلس  ها از سوییک سری اصلاحات انتخاباتی در قانون اساسی برگزار شد که بعد
پرسی  در کانادا، رهبران سیاسی یک همه 0229در سال  .00تصویب رسید مؤسسان به

آور برای سنجش میزان حمایت عمومی از متن اصلاحات قانون اساسی ترتیب  غیرالزام
 .09دادند

 های مشورتی تئهی. 2 .5

همراه کارشناسان و  نمایندگانی از اعضای جامعه هستند که به ها غالباً تئاین هی
بندی مسائل مربوط به اصلاح قانون اساسی و  اولویت گیرندگان برای شناسایی و تصمیم

این مدل حاوی  های مشاوره، خلاف دیگر مدلبر کنند. می یکاربا یکدیگر همحل  ایجاد راه
گیرندگان و مردم است، زیرا آنها موضوعات را عمیقاً بررسی  ارتباط دوطرفه بین تصمیم

 رسند. کنند و به یک موضع مورد توافق می می

یند او موقعیت خود در فر ات، اختیارقانونی بسته به وضعیت مشورتی های تئهی
های نهایی بگذارند یا یکی از منابع  گیری توانند تأثیر زیادی بر تصمیم گیری، می تصمیم

نویس و بررسی پیشنهادها، یا ارزیابی  پیش ۀمقررات، تهی ۀ. توسعشمار آیند بهاطلاعاتی 
نهادهای مشورتی است. انواع مختلفی از نهادهای  ۀظیفترین و موجود از اصلی هایپیشنهاد

های کاری وجود  ها و گروه ها، کمیسیون مشورتی تحت عناوینی چون مجامع، شوراها، کمیته
 .01دارند

ها و متشکل از یک گروه از نمایندگان  ئتاین هی ای از مجامع شهروندی نمونه
طمینان حاصل شود که تا ا اند طور تصادفی انتخاب شده شهروندان است که به

عنوان هیئت  این مجامع همچنین به .کنند کنندگان ترکیب جامعه را منعکس می شرکت
گذاری، بررسی ابتکارات شهروندان، کنفرانس  سیاست ۀت منصفئشهروندان، هی ۀمنصف

در طول مجمع، اعضا با مسائل مربوط به  شود. اجماع و کنوانسیون شهروندان شناخته می
رای . بدهند هایی ارائه می کنند و توصیه با همدیگر مشورت می شوند، آشنا میقانون اساسی 

                                                           
41. Gabriel Negretto & Javier Couso, Constitution-Building Processes in Latin America, (Sweden: 

International Institute for Democracy and Electoral Assistance, 2018), p. 18. 

42. Erin C. Houlihan and Sumit Bisarya, op.cit, p. 39. 
43. Delia Rodrigo & Pedro Andres Amo, op.cit, p. 5. 
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چندین مجمع شهروندان را برای بررسی طیف وسیعی از  9106مثال، ایرلند در سال 
پرسی در قانون اساسی برگزار  موضوعات مانند سقط جنین، برابری جنسیتی و استفاده از همه

 .00کرد

این  رود. شمار می ها به تئای دیگر از این هی یوی نمونهکنوانسیون قانون اساسی بول
های مشورتی را در مناطق  انجمن 9116کنوانسیون در اجرای رویکرد مشورتی خود در سال 

تا  دهای مدنی اجازه دا مختلف کشور ایجاد کرد و هم به شهروندان عادی و هم سازمان
های مختلف قانون  ن در مورد جنبههای مختلف کنوانسیو پیشنهادهای اصلاحی را به کمیته

  .01اساسی جدید ارائه کنند

در سال تأسیس یک نهاد مشورتی ملی  خصوصجمهور در  فرمان رئیس ،در تونس
امور  مشورتیِ ۀاین فرمان، این نهاد باید از سه کمیت 0 ةتصویب رسید. طبق ماد به 9199

کل از اعضای دو کمیته گفتگوی ملی، متش ۀحقوقی و کمیت ۀکمیت،اقتصادی و اجتماعی
امور اقتصادی و اجتماعی شامل  ۀترکیب کمیت شد. بر اساس این فرمان، تشکیل می

امور اقتصادی  ۀعمومی کارگری تونس بود. کمیت ۀهای ملی مانند اتحادی نمایندگان سازمان
مربوط به امید مردم تونس به  هایای از پیشنهاد بایست بر روی مجموعه میو اجتماعی 

نویس قانون اساسی و گزارش همراه آن را  پیش ستیحقوقی بای ۀرسید و کمیت می توافق
آنها را در  نموده،گفتگوی ملی پیشنهادهای هر دو کمیته را دریافت  ۀکمیت کرد. تهیه می

کند  این فرمان تصریح می 9 ةنویس قانون اساسی پیشنهادی ترکیب خواهد کرد. ماد پیش
د به نتایج مشورت عمومی احترام بگذارد و هدف آن ایجاد نویس قانون اساسی بای که پیش

 .06یک رژیم دموکراتیک باشد
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Constitution-Building, Melbourne Forum Constitutional INSIGHTS No. 4, Available in: 
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عنوان یک  باید توجه داشت اگر یک گروه عمومی کوچک بخواهد پتانسیل خود را به
های خود معرفی نماید باید از نظر  گیری نمایندة قابل اعتماد برای دیگر افراد در تصمیم

سازوکار کسب نظرها و نتایج مذاکرات، شفاف باشد.  طراحی و شیوة انتخاب، هدف،
شده، نشان داده  های تثبیت تحقیقات بر روی تعدادی از این مجامع، عمدتاً در دموکراسی

است که مردم بیشتر از اینکه به پیشنهادهای سیاستمداران اعتماد داشته باشند، تمایل دارند 
ست هرچه میزان شفافیت عملکردی این به همتایان خود در جامعه اعتماد کنند. بدیهی ا

 تر خواهد بود. ها بیشتر باشد اعتماد به آنها نیز بیشتر و گسترده هیئت

 های مشاورهسازوکارارزیابی . 3

در جریان وضع یا اصلاح قانون اساسی  های مشارکت عمومی که کشورها طرح اغلبدر 
ده است. با وجود این شگذاری ن طور مشخص در قوانین داخلی مقررات شود به کار برده می هب

ترجیح بر آن است  بوده،گذاری الزامی در این خصوص رو به افزایش  میل به مقررات ،نقیصه
د. یک راه مهم برای تضمین نبینی کن طور کامل پیش که قوانین داخلی این امر را به

ت که مشارکت مردم در تعیین محتوای قانون، اطمینان از ایجاد یک چارچوب قانونی اس
دارد و یک چارچوب نهادی مناسب  یند تدوین را از دخالت معنادار حکومت دور نگه میافر

مهم است که قوانین و  ،نایعلاوه بر  کند. میبرای تسهیل مشارکت مردم در آن ایجاد 
مردم و از سوی شده  ارائه هایمقررات تصریح کند که چگونه و تا چه حد پیشنهاد

نظر  نویس در پیش ۀیند تهیامختلف باید در فر های شیوهاز آنها به گردآوری شده های  دیدگاه
یند تدوین محتوای قانون اساسی تا حد اگذاران باید تلاش کنند تا فر گرفته شوند. قانون

ها را ثبت،  گذاران با دقت تمام دیدگاه د. ضروریست درعمل قانونباشامکان شفاف 
خواه از  -رسی کنند. مطالب ارسالی باید با دقتتحلیل و بر و با جدیت سازی، نگهداری مرتب

دیده باید اسناد  ثبت و ضبط شود. یک نهاد آموزش -طریق نوار ویدئویی، نوار صوتی یا کتبی
د. آثار ارسالی نمایرا طبق یک رویه مورد توافق حفظ کند تا از صحت اطلاعات محافظت 

آنها را از نظر کمی و کیفی بررسی  ای کدگذاری شوند که در صورت لزوم، بتوان گونه باید به
 هایبررسی اظهارات و نظر ۀگزارش به عموم در مورد نتیج ۀالزام به ارائ و ارزیابی کرد.

تواند مردم را تشویق کند که  توجه قرار گیرد و می دردریافتی نیز در همین چارچوب باید مو
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دهی عمومی  گزارش ینداکه فر چرا ؛کارکردی چون یک نهاد قانون اساسی داشته باشند
این حس برای عموم است که نظر آنها مورد توجه قرار گرفته است و نشان  کنندة  تضمین

یند، نیازی نیست که اسازی این فر اند. برای ساده های خاصی حذف شده دهد که چرا ایده می
 هاادو پیشنه هابلکه نظر، طور جداگانه به هر نظر یا پیشنهاد دریافتی خاص پرداخته شود به

مجمع قانون اساسی  ۀتجرب گزارش شوند. ،بندی شده توانند در موضوعات کلی گروه می
هایی را پس از  این مجمع گزارش فریقای جنوبی در این خصوص قابل ذکر است.ا

و  ها. در این گزارش پیشنهاده استگسترده منتشر کردطور  بهعمومی  ةیندهای مشاورافر
چرا و شده برای بررسی آنها و اینکه  نهاد، روند اعمال این از سوی تیدریاف های دیدگاه

 . 01اند، شرح داده شده است نویس قانون اساسی گنجانده شده چگونه آنها در متن پیش

آگاه امکان مشارکت معنادار را  ۀباید توجه داشت که در تمام این مراحل فقط یک جامع
ها وظیفه دارند هم به مردم گوش  نهساز و رسا های قانون نمایندگان در ارگان خواهد داشت.

ۀ دهند و هم آنها را در مورد این روند آموزش دهند و صدایشان را تقویت کنند تا در نتیج
تکلیف مقامات و نهادهای قانونی به آموزش عمومی در خصوص مشارکت  یند ثبت شود.افر

قانون اساسی کنیا  که کمیسیون بازنگری چنان؛ کید قرار گرفته استأدر برخی قوانین مورد ت
آموزش مدنی در مورد مسائل قانون اساسی به مردم  ۀموجب قانون مکلف است با ارائ به

های پیشنهادی برای  طور فعال، آزادانه و معنادار در ایجاد و بحث در طرح دهد تا به  فرصت
 .0۱تغییر قانون اساسی شرکت کنند

 ایرانمحتوای قانون اساسی در  تعیینمشارکت عمومی در . 4

پس از انقلاب اسلامی ایران، تدوین قانون اساسی جدیدی جایگزین قانون اساسی 
د مجلس بررسی قانون اساسی موسوم به شمشروطه در دستور کار قرار گرفت و مقرر 

در  مجلس خبرگان تشکیل، و طرح پیشنهادی قانون اساسی به آرای عمومی گذاشته شود.
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ر عمومی در خصوص طرح قانون اساسی پیشنهادی در گیری از افکا همان زمان لزوم بهره
 کید قرار گرفت:أوزیر دولت موقت با این عبارات مورد ت دستور امام خمینی خطاب به نخست

طرح قانون اساسی را که شورای عالی انقلاب مشغول تدوین و تکمیل آن هستند با »
اختیار افکار عمومی سرعت تکمیل و به تصویب شورای انقلاب رسانده و هرچه زودتر در 

 -نمایید در مدت محدودی که تعیین می -صاحبنظران و تمامی اقشار ملت ۀبگذارید تا هم
آن ابراز نمایند و بنابر تصمیمی که با تبادل نظر با شورای  ةپیشنهادها و نظرات خود را دربار

مذهبی  های انقلاب و دولت گرفته شد ترتیبی دهند تا مردم هر استان و هریک از اقلیت
کنند  نمایندگان صاحبنظر خود را به تعدادی که شورای انقلاب اسلامی و دولت تعیین می

انتخاب کنند و مجلس متشکل از نمایندگان مردم با توجه به همه پیشنهادهای مفیدی که 
رغم این  . علی02«رسیده است مواد قانون اساسی را بصورت نهایی بررسی و تنظیم نمایند

عنوان یکی از مفاد قانون  ی این الزام در تدوین سند نهایی قانون اساسی و بهکید، جای خالأت
مختلف در اصول  های روشامور عمومی به  ةوجود دارد. گرچه مفهوم کلی مشارکت در ادار

توجه  امور کشور به اتکای آرای عمومی( مورد ة)ادار 6ویژه اصل  همختلف قانون اساسی ب
گیری از مشارکت  اما در زمان تصویب مفاد قانون اساسی بهره ،گذار اساسی قرار گرفت قانون
های کلی نظام  در چارچوب سیاست این، محتوای قانون مطرح نبوده است. با وجود ۀدر تهی
گذاری با  مشارکت عمومی در قانون ،2از بند  2در جزء و  012۱گذاری ابلاغی سال  قانون

نهاد تخصصی و  و نهادهای قانونی مردم نفعان جلب مشارکت حداکثری مردم، ذی»عبارت 
رسد مقصود از این مشارکت  نظر می هب الزامی شده است. «صنفی در فرایند قانونگذاری

 های سیاست اینکه به توجه عموم در فرایند تهیه و تدارک قانون است. با های دیدگاهاستماع 

 بند در ،گرفته شده ایران قینظام حقو در بالادستی و آور الزام حقوقی هنجارهای از نظام کلی

 قانونی ظرفیت گفت توان می و شده تأکید آن اجرای حسن بر اساسی قانون 001 اصل 9

11است شده اساسی ایجاد قانون تدارک و تهیه در عمومی مشارکت تحقق برای اولیه
 گرچه.

                                                           
 . 90 ص پیشین، مصطفی منصوریان، و حسین خلف رضایی .02
 01دانش حقوق عمومی، ش  ،«تهیه و اصلاح قانونمشارکت عمومی در » محمدجواد محمدپور، و حسینی صدرآبادیایرج  .11
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 بینی صراحت بیشتر در این خصوص تعیین تکلیف نماید و با پیشا لزوم وضع قواعدی که ب
 ۀهای مشارکت و تعیین نهاد متولی برای عملیاتی کردن این نوع مشارکت زمینسازوکار

 ناپذیر است. ضرورتی اجتناب ،اجرایی شدن این ظرفیت قانونی را فراهم سازد

 نتیجه

شود و هم محتوای  آن یک قانون اساسی ایجاد یا اصلاح می در مسیریندی که اهم فر
به تواند  تنها می نویس نه پیش ۀ. روند تهیساسی هستندقانون اماهوی آن، کلید مشروعیت 

تواند آگاهی عمومی را نیز  قانون اساسی جدید مشروعیت دموکراتیک لازم ببخشد، بلکه می
د که نمایمفهوم مالکیت عمومی را القا کند و این انتظار را ایجاد  ؛نسبت به آن افزایش دهد

موفق که زمینه را  ةیند سازندانابراین، یک فرکل جامعه رعایت شود. ب از سویقانون اساسی 
کند، مستلزم آن است که تا آنجا که  برای پایبندی آینده به متن قانون اساسی فراهم می

طور فعال در مراحل مختلف آن مشارکت  ها و نهادهای مرتبط جامعه به ممکن است بخش
واحد و جامعی برای  های مشارکت متعدد است و هیچ مدل و سازوکارابزار داشته باشند.

های  تدوین محتوای قانون وجود ندارد. معمولاً نظام ۀدخیل کردن مشارکت عمومی در مرحل
کنند تا  ها استفاده می حقوقی که اولویت بالایی برای مشاوره قائل هستند، از ترکیبی از روش

عموم  شود. ممکن است از اطمینان حاصل شود که به افراد زیادی فرصت مشارکت داده می
یا به مقامات قانونی تکلیف گردد تا در جلسات  نماینددعوت شود تا مطالبی کتبی ارائه 

نامه و نظرسنجی از آرای عموم آگاهی  حضوری با مردم شرکت کنند و یا با انتشار پرسش
  یابند.

انتخاب روش مشاوره در هر مورد بسته به شرایط متفاوت خواهد بود. اگرچه مشارکت 
هم  ییها نگرانیولی  ،سازی فرایند طراحی قانون اساسی مفید است موکراسیعمومی در د

ها و  وجود این نگرانی و عمل باید به آنها پاسخ داده شود. نظروجود دارد که هنوز در 
بلکه باید به کاوش بیشتر در  ،یندهای مشارکت عمومی شوداها نباید مانع اجرای فر چالش

 د.منتهی گردثر ؤهای مشارکت م بیشتر رویه ۀسعمورد کارکرد و اهمیت آنها و تو

گیری از مشارکت عمومی در فرایند  لزوم وضع قوانین صریح برای الزامی ساختن بهره
های حقوقی با هدف تحقق  ست که باید در سطح نظاما اولین اقدامی ،قانون تعیین محتوای
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عنصر  شفافیتانینی چنین قو در وضع این مشارکت و افزایش مشروعیت قانون صورت گیرد.
ها و سایر سازوکار صورت قانونی، فرایندها، هپس از پذیرش اصل مشارکت ب کلیدی است.
ها،  موجب قانون روشن شود و در اجرای قانون نیز برنامه طور دقیق و به هشرایط باید ب

چه  را و درطور گسترده منتشر شود تا مردم بدانند چه چیزی  ها و اهداف باید به بندی زمان
های مشارکت ابزارزمانی باید انتظار داشته باشند. این امر باید شامل اطلاعاتی در مورد 

قانون اساسی  ةد. در همین راستا، هر نهاد سازندنگیر عمومی باشد که مورد استفاده قرار می
های  یند باشد. این گزارش باید تمام جنبهاگزارش نهایی در پایان یک فر ۀباید ملزم به ارائ

گیری را  های تصمیم استفاده از اطلاعات عمومی و روش ةیند مشارکت، ازجمله نحوارف
نویس پیشنهادی گنجانده نشده است،  مستند کند. در مواردی که بازخورد عمومی در پیش

همچنین با هدف واقعی کردن و معنادار کردن این  گزارش باید دلیل آن را توضیح دهد.
 ؛شده، الزاماتی با هدف آموزش عموم نیز وضع گردد وضعلازم است در قوانین  ،مشارکت

ای را فراهم سازند که  مختلف زمینه های با روشند شوای که نهادهای مسئول مکلف  گونه به
 ند.کندخالت ، افراد با درک و آگاهی کامل نسبت به مشارکت در خصوص آنچه مطرح است
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Abstract 
The criminal jurisdiction due to the victim's nationality, according to 
which any state can deal with the crimes committed against its nationals 
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 چکیده

 یهعل یارتکاب یمبه جرا تواند یم یآن هر دولت اساس بر که دیده بزه یتاز تابع ناشی کیفری صلاحیت
 هیچ اما ،است نشده تثبیت الملل بین حقوق درکند،  یدگیرس یگرد یقلمرو دولت در یشاتباع خو
 نظام دارای کشورهای قوانین. کند نمی منع آن اعمالحاکم را از  های دولت المللی بین عرف یا معاهده

 موکول ییمقامات قضا ةشدت جرم و اجاز یرنظ شروطی و ملاحظات بهاعمال آن را  تهیاف قوام یِحقوق
را به حضوری بودن  یادشده اصلاگرچه اعمال  0129 ی مصوبمجازات اسلام قانوناند.  کرده

 محدودِ پذیرش با ولی ده،دوباره محدود کر محاکمۀ منعدوگانه و قاعده  یتمجرم قاعدة محاکمه،
عدول از  برای را راه غیرمنصوص تعزیری جرایم در فقط دوباره محاکمۀو منع  انهدوگ مجرمیت قواعد
اصل  یرشاست. پذ گذاشته بازدر خارج از کشور  یرانا یا یرانیا یهعل ارتکابی یمجرا یرسا درآنها 

 محاکمۀ منع قاعدة تضییقو  جرم نسبی شدت چون معیارهاییبه  توجه بدون یادشده یتیصلاح
 های دادگاه صلاحیتتعارض  یدتشد باعث تواند میکشور محل وقوع جرم  یام قطعدوباره به احک

لازم است  یادشده،با اصل  یمنطق های مخالفت برخی به توجه بارو،  ین. از اگردد خارجیو  یرانیا
 .گردد محدود یگرد یطیموجود و افزودن شرا یطاصلاح شرا باآن  یدامنۀ اجرا

 .، مجرمیت دوگانه، منع محاکمۀ دوباره۱یت فرامرزی، مادة دیده، صلاح بزه :واژگان کلیدی
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 مقدمه

در اصطلاح حقوقی، صلاحیت عبارت است از شایستگیِ یک مرجع بارای رسایدگی باه    
تواناایی و شایساتگی   »و صلاحیت کیفری عباارت اسات از    0یک موضوع از دیدگاه حقوقی

. صلاحیت کیفری 9«قانونی و نیز تکلیف مرجع قضایی برای رسیدگی به یک دعوای کیفری
تواناد   موجاب آن یاک دولات مای     المللی است که باه  کیفری بین ترین مباحث حقوق از مهم

های ملی خود نسبت به جرمی اعمال کند. اختیار دولت  قوانین جزایی خود را از طریق دادگاه
شاود، بلکاه    در محاکمۀ بزهکاران، به جرایم واقع در قلمرو حاکمیات خاودش محادود نمای    

و حاکمیات، تابعیات کنشاگران جارم     ممکن است در تعقیب جرایم ارتکاابیِ خاارج از قلمار   
 دستاویز ادعای صلاحیت از سوی دولت گردد. 1دیده( )بزهکار یا بزه

« صلاحیت شخصی منفعل یاا منفای  »دیده که  در صورت ابتنای صلاحیت بر تابعیت بزه
دیدگیِ تبعه در خاارج، باه اعماال صالاحیت      شود، کشور متبوع وی در دفاع از بزه نامیده می

طور کلی به مفهوم اختیار قاانونی یاا قضاایی دولات در      ین نوع صلاحیت که بها  پردازد. می
شده علیه اتباع آن در خارج از قلمرو حاکمیت است، در قوانین برخای   رسیدگی به جرایم واقع

گذار ایران که قبلاً نسبت به جرایم معدودی آن را پذیرفته بود،  کشورها پذیرفته شده و قانون
آن را به همۀ جرایم ارتکابی علیه ایرانیان در خارج  0129لامی مصوب در قانون مجازات اس

جارایم علیاه   »های ایرانی را به کلیۀ  تعمیم داده است. همچنین، این قانون صلاحیت دادگاه
منظور از این صالاحیت، صالاحیت   یابد، گسترش داده است.  که در خارج ارتکاب می« ایران

                                                           
 .961 ص ،(01۱1 ،0 چ شهردانش،: تهران) ،یفریک یدادرس یینآ خالقی، علی. 0
 .12 ص ،(01۱9 ،0 چ سمت،: تهران) ،9 ج ،یفریک یدادرس آیین آشوری، محمد. 9
و ...« گاردد  یما  یاان ضرر و زاست که از وقوع جرم متحمل  یشخص دیده بزه: »آن اصلاحات و 0129.آ.د.ک ق 01 مادة یفتعر به. 1

 ناوع  باه  امار  باادی  در دیاده  بازه  واژة. باشاد  الحصول ممکن منافع یا معنوی مادی، تواند یم یانقانون، ضرر و ز آن، 00 مادةطبق 
 فرانساه  جازای  قاانون  001-1 ماادة با استناد باه   یجریهن رئیس جمهور قتل قضیۀ در فرانسه عالی دیوان. دارد انصراف آن مستقیم

 تبعاۀ  وی خاود  که  درحالی مقتول خانوادة بودن فرانسوی که داشت اذعان است، داده قرار مدنظر را جرم قربانی تابعیت که( 0229)
 مااده  آن در وی فرانساوی  تابعیات  کاه  جرم قربانی از منظور زیرا شود؛ نمی فرانسه های دادگاه صلاحیت موجب است، بوده نیجریه

 صادق  جارم  مساتقیم  قرباانی  بر که است کلمه این محدود مفهوم در جرم قربانی است، گرفته قرار فرانسه محاکم صلاحیت معیار
 :نک. کند می

- Commentaire de l’arrêt Crim. 31 janvier 2001, Bull. n 31. 



 

 

 

 

019 3041ان سی و پنج، تابست ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

دیاده تغییار یافتاه     چنانچه تابعیات بازه   ارتکاب جرم است. دیده در زمان مبتنی بر تابعیت بزه
درنتیجاه  . »0کنندة دولت صاالح خواهاد باود    باشد، تابعیت زمان ارتکاب جرم علیه وی تعیین

. 0«شاود  اکتساب بعدی تابعیت از سوی قربانی جرم، مشمول صلاحیت شخصی منفعل نمای 
انین ایاران و کشاورهای همساایه    دیده در زمان ارتکاب جرم، در قاو  ملاک بودن تابعیت بزه

قاانون جازای فرانساه     001-1نظیر عراق، ترکیه و افغانستان تصریح نشده است، ولی مادة 
 دیده باید در زمان ارتکاب جرم، فرانسوی باشد. کندکه بزه تصریح می

های فراروی اعمال صلاحیت شخصی ناشی از تابعیات   موضوع این نوشتار بررسی چالش
کرد تطبیقی است. به این منظور، نخست، پیشینۀ تاریخی و مبانی نظریِ ایان  دیده با روی بزه

های تقنینیِ اعمال این نوع صلاحیت در سه  گیرد و سپس، چالش اصل مورد بررسی قرار می
ماورد   0129ق.م.ا با تأکیاد بار ق.م.ا    ۱دیده و شروط مصرح مادة  زمینۀ مربوط به جرم، بزه

هاای آن   اجرای آن در نظام حقوقی ایران و ایرادات و نارساایی شود تا شرایط  مداقه واقع می
 تبیین گردد.

 نظری مبانی و تاریخی پیشینۀ. 0

این نوع صلاحیت در مقایسه با سایر اصول صلاحیت فراسرزمینی سابقۀ کمتری داشاته،  
 ایرادات و انتقادات بیشتری را برانگیخته و هنوز در قوانین برخی از کشاورها پذیرفتاه نشاده   

اناد، اعماال و اجارای آن را باه شارایطی محادود        است. کشورهایی که این اصل را پذیرفته
 شده در امان بمانند. اند تا از انتقادات مطرح کرده

 تاریخی پیشینۀ. 0 .0

در میان اصول صلاحیت فراسرزمینی، این اصل بیش از سایر اصول در معرض مناقشه و 
بر اینکه هنوز در قوانین ملی برخی کشورها شناساایی   رو، علاوه . از این 0مخالفت بوده است

المللای، دیرهنگاام و محادود باوده      نشده، ورود آن در قوانین ملی دیگر کشورها و اسناد بین
ای مستقل در صلاحیت فراسرزمینی سابقۀ  عنوان ضابطه است. از لحاظ تاریخی، این اصل به

                                                           
4. Eric Cafritz & Omer Tene, “Article 113-7 of the French Penal Code: The Passive Personality 

Principle”, Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 41, 582, (2003), p. 586. 
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هاای   اسات. گفتاه شاده کاه در ساده     چندانی ندارد و از اصل صلاحیت واقعی منشعب شده 
سیزدهم و چهاردهم میلادی، بسیاری از قوانین شهرهای لُمباردی ایتالیا، برای بیگانگانی که 

عناوان   دادند، کیفر مقرر کرده، آن را به علیه شهر یا شهروندان آنها اعمال خصمانه انجام می
آلمانیِ قرن نوزدهم، مالاک  دانان  کردند. از دیدگاه حقوق حق طبیعی دفاع مشروع توجیه می

ها، اموال و اشاخاص باود و    صلاحیت محاکم کیفری، حمایت از منافع دولت، شامل سازمان
منظور از اشخاصِ مشمول صلاحیت واقعی یا حمایتی، اتباعی بودند که در سرزمینی بیگاناه  

وی در . اعمال صلاحیت نسبت به جرایم علیه شهروندان فرانس1شد جرمی علیه آنها واقع می
هاایی دارد، اماا    های شانزدهم و هفدهم میلادی در رویۀ قضایی فرانسه نشانه خارج، در قرن

عنوان دخالت در حاکمیت دولت بیگانه مورد اعتراض  تلاش آن دولت در قانونی کردن آن، به
 .6نتیجه مانده است دولت انگلستان واقع شده و بی

 ناام  باه  امریکایی شهروند یکل، پروندة مورد تاریخی دیگر از مخالفت عملی با این اص
است. وی به اتهام انتشاار مطلبای افتراآمیاز در امریکاا علیاه یاک        0۱۱6در سال  1کاتینگ

دلار  611شهروند مکزیک، پس از ورود به مکزیک محاکمه و به یک ساال کاار اجبااری و    
منفای از  جریمه محکوم شد، ولی با اعتراض دولت امریکا به اعمال اصل صلاحیت شخصی 

پوشی  خوانده شد و با فشارهای امریکا و چشم ۱«کاملاً غیرقابل قبول»سوی دولت مکزیک، 
مقامات مکزیک از پیگیری موضوع، نزاع دو کشور بدون هرگونه تصمیم راجع به اعتباار آن  

 .2اصل، خاتمه یافت

ی ( که تصادم دو کشتی فرانسوی و تُارک در دریاهاا  0291) 01لوتوسدر پروندة معروف 
آزاد، به کشته شدن هشت تن از اتباع ترکیه و طرح اتهام قتل غیرعمد علیه ناخدای کشاتی  
فرانسوی در محاکم ترکیه به استناد تابعیت ترک قربانیاان منجار شاد. فرانساه باه ادعاای       

المللای ارجااع شاد.     صلاحیت ترکیه اعتراض کرد و اختلاف به دیوان دائمی دادگستری بین

                                                           
 .60-11(، صص 0111، 0، )تهران: میزان، چ الملل بین کیفری حقوقنژاد،  . حسینقلی حسینی1
 .61. همان، ص 6

7. Cutting Case (1886) 
8. Wholly Inadmissible 

9. Eric Cafritz, pp.cit, p. 593. 

10. Lotus 
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الملل عرفای و   اعتقاد به عدم پذیرش این نوع صلاحیت در حقوق بین رغم قضات دیوان علی
ترکیه، از اظهار نظر نسبت باه صالاحیت ناشای از تابعیات      00با توجه به صلاحیت سرزمینی

. البته برخی نویسندگان از عدم مخالفت قضات دیاوان باا اصال    09ترک قربانیان طفره رفتند
و تصریح آن دیوان به اختیاار هار دولات    شده از سوی ترکیه  صلاحیت شخصی منفی مطرح

حاکم در تعریف دامنۀ صلاحیت خویش، چنین استنباط کردند که دیوان صالاحیت شخصای   
 .01را در هر دو وجه آن پذیرفته است

ها ادامه داشت و برای مثال، آن کشاور   مخالفت شدید فرانسه با اعمال اصل یادشده دهه
تهم فلساطینی کشاتار ورزشاکاران اسارائیل در     تقاضای اساترداد اباوداود، ما    0210در سال 

، از سوی دولت اسرائیل را که مبتنی بار صالاحیت شخصای    0219های المپیک مونیخ  بازی
در لاهاه   0210گیری اتبااع فرانساه در ساال     منفی بود، رد کرد و تنها بعد از حادثۀ گروگان

 .00ها، به آن صورت قانونی بخشید وسیلۀ تروریست به

مخالف چنین صالاحیتی باود، ولای از آن پاس باه       0211امریکا تا دهۀ ایالات متحدة 
های عضو را به اساترداد   المللی راجع به تروریسم ملحق شد که دولت جانبۀ بین معاهدات چند

دولات امریکاا نسابت باه     »کرد.  آمیز تروریستی ملزم می مرتکبان جرایم خشونت 01یا تعقیب
مبادا کشورهای خارجی این اصل را مبنای صدور  پذیرش این اصل تردیدهایی داشته است تا

نویس سوم تفسیری قاانون رواباط    . با این حال، پیش06«احکامی علیه امریکاییان قرار دهند
هاا و دیگار حمالات     خارجی امریکا اصل صلاحیت شخصای منفای را در ماورد تروریسات    

ی کشاور یاا کارکناان    یافته نسبت به اتباع دولت به دلیل تابعیت آنها، یا قتال سافرا   سازمان

                                                           
منزلۀ جرایم واقع در سرزمین کشوری است که  شده در کشتی به (، جرایم واقعfloating territory. بر اساس نظریۀ قلمرو شناور )00

 ثبت رسیده است. کشتی در آنجا به 
12. France v.Turkey, 1927 PCIJ. (Ser.A) No. 10 at: 19. See: also: David J. Harris, Cases and 

Materials on International Law, (London, 6th ed, 2005), p. 281. 

13. Schabas William A., Genocide in International Law, (NewYork: Cambridge University Press, 

2nd ed, 2009), pp. 409-410. 

14. Cafritz, Eric, op. cit, p. 594. 

15. Extradite or Prosecute/Aut Dedere Aut Judicare 
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در ماورد اساتناد ایاالات متحادة امریکاا باه اصال         01ای پذیرفته است طور فزاینده دولت، به
دیده، مواردی مانند محاکمۀ یونس، تبعۀ لبنانی متهم به ربایش  صلاحیت ناشی از تابعیت بزه

؛ تقاضای 0۱(02۱۱ها ) هواپیمای اردنی از بیروت، به استناد تابعیت امریکایی دو نفر از گروگان
استرداد ابوعباس، عضو سازمان آزادیبخش فلسطین، به اتهام ربایش کشتی ایتالیاایی آشایله   

؛ و نیاز  91(02۱1) 02های مصر و کشتن شهروند امریکایی به نام لئون کلینگهاوفر  لارو در آب
تقاضای استرداد متهمان لیبیایی سرنگونی هواپیمای پان امریکن در لاکربای اساکاتلند کاه    

 ، قابل ذکر هستند.90شدة آن امریکایی بودند ادی از مسافران کشتهتعد

همچنین، یکی از مبانی صلاحیتی ادعایی اسرائیل در محاکمۀ آدولاف آیشامن در ساال    
حال نهاایی مسائلۀ     راه»، علاوه بر اصل صلاحیت جهاانی، یهاودی باودن قربانیاانِ     0260
جنایاات  »نایت علیاه بشاریت، باه    بود. آیشمن علاوه بر ارتکاب جنایات جنگی و ج 99«یهود

المللی مناع   کنوانسیون بین 9هم  متهم گردید که فقرة اخیر مصداق مادة 91«علیه ملت یهود
تأسایس، خاود را    . در واقع، دولت اشغالگر تاازه 90شود  ( تلقی می020۱زدایی ) و مجازات نسل

تأسیس آن دولت، کرد که در جنگ جهانی دوم، یعنی قبل از  دولت متبوع یهودیانی تلقی می
ادعاهای آن کشور در رابطه با قربانیان ماذکور، بار   »رو،   مورد جنایت واقع شده بودند. از این

شادت ماورد انتقااد قارار      این اساس که در زمان جرایم آیشمن آنها اتباع اسرائیل نبودند، باه 
 .91«گرفته است

                                                           
17. Ibid, p 595. 
18. United States v. Yunis, 681 F. Supp. 896, 1988 U.S. Dist. LEXIS 1857 (D.D.C. Feb. 12, 1988). 
19. Leon Klinghoffer 

20. Achille Lauro hijacking, Hijacking, Mediterranean Sea (1985), in: Encyclopedia Britannica. 

-0162صاص   (،0112) 0 ش ،خارجی سیاست ،«لاکربی دادگاه حقوقی ابعاد بررسی» کاظمی،یرضا علر.ک.  بیشتر، مطالعۀ ی. برا90
 (،01۱0) 91ش  ،حقاوقی  هاای  دیدگاه ،«الملل بین جزای حقوق منظر از لاکربی پروندةبه  نگاهی» ی،صادقیرمحمدم ینحسو  0129
 :نیز و 920- 9۱6صص، 01۱6( ،0 چ تهران: انتشارات دانشگاه )تهران: ،کیفری المللی بین حقوق، یوضیفرضا و  20-۱1صص 

Plachta, Michael, The Lockerbie Case: The Role of Security Council in Enforcing the Principle Aut 
Dedere Aut Judicare.  
22. The final Solution of the Jewish Problem 
23. Crimes Against the Jewish People 

24. Schabas William A., op.cit, pp. 426-429. 
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فته شده، مربوط طور سنتی پذیر یکی از موارد معدودی که صلاحیت شخصی منفعل به»
ها حق تعقیب جنایات جنگی علیه اتباع خود را دارناد.   به جنایات جنگی است. بنابراین، دولت

های متعدد در این زمینه به محاکمۀ وآشیو آووچی مربوط است کاه در آن یاک    یکی از مثال
 تبعۀ ژاپنی توسط محکمۀ نظامی هلند به خاطر اجبار زنان هلندی باه فحشااء در کلاوپی در   

. این مبنای صلاحیتی در مورد جنایات جنگی، اغلب بعد از 96«باتاویا مورد تعقیب قرار گرفت
پایان مخاصمات برای محاکمۀ متهمان دولت مغلوب از سوی دولت پیروز مورد استناد واقاع  

ها در خصوص جرایم علیه بشریت و شکنجه به این مبنای صلاحیتی  شده است. اخیراً دادگاه
علاوه این مبناای صالاحیتی در قاوانین داخلای مرباوط باه تروریسام در         ند. بها استناد کرده

بسیاری از کشورها نظیر ایالات متحدة امریکا، فرانسه و بلژیک مورد توجه قرار گرفته است. 
بر منع شکنجه  02۱0های علیه تروریسم و نیز کنوانسیون  همچنین در تعدادی از کنوانسیون

 .91شده استبر اساس این ضابطه تصریح 

 ینظر ی. مبان5 .0

تاوان بخشای از حقاوق     با توجه به آنچه گفته شد، اصل صلاحیت شخصی منفی را نمی
المللی دادگساتری در پرونادة    الملل عرفی تلقی کرد، ولی با توجه به استدلال دیوان بین بین

مللای و  ال المللی و اعمال آن نسبت به جنایاات باین   و پذیرش آن در بعضی اسناد بین لوتوس
توان آن را مبنایی قاانونی   های جهان، می ورود آن به قوانین و رویۀ قضایی بسیاری از دولت

ترین اصال   . با این همه، این اصل را افراطی9۱برای اعمال صلاحیت فراسرزمینی قلمداد کرد
اند که باید به شدیدترین اعمال مجرمانه مثل تروریسم و  صلاحیت فراسرزمینی معرفی کرده

های دادرسی و شروط تناسب و مجرمیت دوگاناه،   آمیز با رعایت تضمین ر جرایم خشونتدیگ

                                                           
 .21 ص پیشین، کرایر،. 96
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 بشاریت  تمام المللی بین جنایات زیرا. نیست مناسب المللی بین جنایات برای علیه جنیم تابعیت بر مبتنی صلاحیت اصل که است
 گرایاناه  یمحادود و ملا   یااری کاه مع  کننده تعقیب دولت و علیه مجنی بین ملی رابطۀ بر نباید آنها تعقیب و دهند می قرار هدف را

 (.11۱است، استوار باشد )همان، ص 
28. Echle, Regula, “The Passive Personality Principle and the General Principle of Ne Bis In Idem”, 

Utrécht Law Review, Vol. 9, Issue 4 (Sep 2013), p. 61. 
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اعمال این اصل در قوانین برخای از کشاورها یاا      . عدم پذیرش یا محدودیت92محدود گردد
 1ماادة   0المللای مثال فارع ساوم بناد       اختیاری بودن اعمال آن در برخای معاهادات باین   

همین راستا اسات. از ایان رو، بارای آشانایی باا مباانی       ( در 02۱0کنوانسیون منع شکنجه )
طور جداگانه و مختصار   های مخالفان و موافقان به نظریِ این بحث، شایسته است که دیدگاه

 بررسی شود.

 مخالفان دیدگاه. 0 .5 .0

طور کلی در سه محور سیاسای،   دیده به ها با اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه مخالفت
اند که اصل بنیاادین در صالاحیت کیفاری،     ابل مطالعه است. نخست، گفتهحقوقی و عینی ق

شود و نظم عمومی آن دولات   صلاحیت دولت سرزمینی است که جرم در قلمرو آن واقع می
های دیگر باید به صالاحیت دولاتِ سارزمینی احتارام گاذارده، از       کند. دولت را مخدوش می

د خودداری ورزند. این رویکرد از نظر سیاسی شو دخالت در اموری که به آن دولت مربوط می
کند. از نظر حقوقی، اعماال صالاحیت    ها کمک می به حفظ و تحکیم روابط حسنه بین دولت

دیده احتمالاً با حقوق دادرسی عادلانه ساازگار نیسات، زیارا در ایان فارض       دولت متبوع بزه
؛ 11ز آن اطالاع نداشاته اسات   گیرد که در زمان ارتکاب جارم ا  متهم در برابر قانونی قرار می

چراکه رفتار موضوع اتهام ممکن است در کشور محل وقوع جرم یا کشور متبوع متهم جارم  
 دیده، حامل کیفر کمتری باشد. نباشد یا در مقایسه با کشور متبوع بزه

گیرد که با او بیگانه است و با طرف مقابال   افزون بر این، متهم در برابر دادرسی قرار می
ن است و هرآینه ممکن اسات رفتااری ناعادلاناه از خاود باروز دهاد. سارانجام،        وی هموط

تر از همۀ آنهاا   رسند که مهم دیده می مخالفان به موانع عملی صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه
عدم دسترسی دولت متبوع وی به مرتکب است. عدم دسترسی به ادله و شواهد جارم بارای   

ویاژه اگار دولات     لت را نیز نبایاد از نظار دور داشات؛ باه    تشکیل و تکمیل پرونده در این دو
سرزمینی یا دولت متبوع متهم از همکاری با آن دولت کوتاهی کند، هیچ امیادی باه عملای    

توان بست. در این میان، پذیرش این نوع صالاحیت   شدن صلاحیت دولت متبوع قربانی نمی

                                                           
29. Cafritz, Eric, op. cit, pp. 598-599. 
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المللای   خورداری از عناصر اقتدار باین واسطۀ بر های مقتدری باشد که به تواند به نفع دولت می
ها و اتبااع   که بقیۀ دولت  عمل آورند؛ درحالی توانند از اتباع خود در خارج حمایت واقعی به می
 .10مانند بهره می ها از چنین موقعیتی بی آن

 موافقان دیدگاه. 5 .5 .0

رساد، اماا در    نظر مای  دیده قابل اعتنا به ایرادات مخالفان اصل صلاحیت دولت متبوع بزه
کناد. اگار ظاند ِدخالات در حاکمیات       مورد سایر اصول، صلاحیت فراسرزمینی نیز صدق می

های دیگر و احتمال عدم رعایت دادرسی عادلانه و یا مشکل دسترسی به متهم یا ادله  دولت
جدی گرفته شود، سایر اصول صلاحیت فراسرزمینی نیز باید کنار گذاشته شود، ولی مخالفان 

 ای ملتزم گردند. انند به چنین نتیجهتو نمی

کنند. دولات سارزمینی    موافقان با ردّ ایرادها، دلایلی به نفع این نوع صلاحیت مطرح می
دیدگیِ یک بیگانه احسااس مسائولیت نکناد و نخواهاد از اقتادار و       ممکن است در قبال بزه

یجه جارم ارتکاابی   امکانات خود برای احقاق حق وی در محاکمۀ مرتکب استفاده کند و درنت
المللی در صدد مبارزه با آن است، هام   کیفری که حقوق کیفری بین بدون کیفر بماند. این بی

باا اجارای عاادالت منافاات دارد و هام ممکاان اسات اتبااع دولاات در خاارج را در معاارض        
های بعدی قرار دهد. در چنین شرایطی اعمال صلاحیت دولت متبوع قربانی، هام   دیدگی بزه

 عدالت است و هم دارای اثر بازدارندگی.اقتضای 

کناد کاه در    ای دوطرفه بین تابع و متبوع ایجااد مای   علاوه بر این، رابطۀ تابعیت علاقه
نتیجۀ آن همچنان که یک دولت حق دارد به جرایم ارتکابی اتباع خاود در خاارج رسایدگی    

یگارد قارار دهاد.    کند، مکلف است جرایم ارتکابی علیه اتباع خاود در خاارج را نیاز تحات پ    
برخورداری از حمایت قضایی دولت متبوع خود، حق و انتظار طبیعی شهروندان است و دولت 

المللای   دهد، بلکه اقتدار باین  تنها مقبولیت ملی خود را افزایش می با حمایت کیفری از آنها نه
گذارد. از سوی دیگار، مشاکلات عملای ایان ناوع صالاحیت را        نمایش می خویش را نیز به

المللای مثال اساترداد متهماان، نیابات       های پلیسی و قضایی بین توان با ارتقای همکاری می

                                                           
 .21، ص همان. 10



 

 

 

 

 012 ...صلاحیتمال اعهای قانونی  ی تطبیقی در باب چالشا مطالعه

 

قضایی یا مشروط کردن آن به شرایطی مثل مجرمیت متقابل و منع محاکمۀ دوباره کااهش  
 .19داد

دیده در قلمرو دولت بیگاناه، باه مناافع ملای دولات       از این منظر، حمایت از شهروند بزه
شود دولت با اعمال صلاحیت به جارایم ارتکاابی علیاه     خورد و گفته می یمتبوع وی پیوند م

کناد. نفاس پاذیرش ایان ناوع       اتباعش در خارج، درحقیقت از منافع ملی خودش دفااع مای  
دهد کاه آن را دخالات در حاکمیات دولات      صلاحیت در قوانین بسیاری ازکشورها نشان می
ها و توجیهاتِ قابال اعتناای موافقاان،     تدلالسرزمینی تلقی نکرده، ردّ ایرادات مخالفان و اس

المللی و نظام داخلی کشورها را موجه جلاوه داده، حکایات از    پذیرش این اصل در اسناد بین
 الملل دارد. شدة حقوق بین عدم مغایرت آن با اصول پذیرفته

 های تقنینی  . چالش5

زات ایاران  در قاوانین مجاا   0129برخلاف سایر اصول صلاحیت، ایان اصال تاا ساال     
ای ندارد. در مجموع، پذیرش این اصل در ایران به صورت موردی و تدریجی از قوانین  سابقه

ای،  خاص آغاز و به گسترش مشروط در قانون یادشده منتهی شده است. این فرایند دومرحله
از ورود محدود و موردی تا گسترش مشروط، پرسش شمول/ عدم شامول شاروط مقارر در    

کناد. در اداماه،    نسبت به قوانین خااص را مطارح مای    0129مجازات اسلامی قانون  ۱مادة 
دیده با توجه به قوانین برخی کشورها  های تقنینیِ اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه چالش

 گیرد. کنند، مورد بررسی قرار می که این اصل را اعمال می

 ارتکابی جرم گسترۀبر  یمبتن ایرادات. 0 .5

، نخساتین قاانونی   0129کیفری ایران، قانون مجازات اسلامی مصاوب   در میان قوانین
دیده را مورد شناسایی قرار داده است. این قانون  است که اصل صلاحیت ناشی از تابعیت بزه

گیاری،   به جرایمی مثل گروگان 11موجب قوانین خاص شده را که قبلاً به از یک سو، اصل یاد

                                                           
 ،(0126) 21 ش ،دادگساتری  حقوقی مجلۀ ،«ایران قوانین در یدهد بزه تابعیت بر مبتنی شخصی صلاحیت اصل» طهماسبی،. جواد 19
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در کشتی و هواپیما اختصاص داشت با استفاده از مطلاق  شده  اعمال تروریستی یا جرایم واقع
های ایران را  واژة جرم به همۀ جرایم گسترش داد و از سوی دیگر، اعمال آن از سوی دادگاه

به احراز شرایطی مشروط کرد. در قوانین خاص، این صلاحیت ملحق به جرم خاصی اسات.  

                                                                                                                                  
 یداز تشاد  یگار د یهستند و برخ دوجانبه ای نامه موافقت انعقاد یا المللی بین ای معاهده به ایران الحاق متضمن قوانین این از برخی
 :مثال برایاند.  شده یها ناش دولت یدر روابط ایران و برخ یاسیها و التهابات س تنش یمقطع
 «ب»بناد   اساس بر. شد ایران کیفری نظام وارد اصل این( 019۱) کشوری هواپیمایی قانون 10 مادة یببار با تصو ین( نخستالف
 ،«ایاران  اتباع علیه پرواز حین در خارجی هواپیمای داخل در ارتکابی جنایات و ها جنحه» به نسبت ایران های گاهداد یادشده، مادة

 .دارند رسیدگی صلاحیت
(، 0111) هواپیماا  در دیگار  ارتکاابی  اعمال برخی و جرایم به راجع توکیو کنوانسیون به ایران دولت الحاق قانون 0 مادةب( طبق 

 ارتکااب  پرواز درحال داخل هواپیمای در هواپیما کنندة دولت ثبت از غیر دولتی( یدائم یمینمق یا) اتباع از کیی علیه جرمی هرگاه
 نادارد،  صاریح  ارتبااط  دیدهبزه تابعیت از ناشی صلاحیت اصل به ماده این البته. نماید مداخله پرواز امر در تواند می دولت آن یابد،

 دیگر بر علاوه بتواند دولت آن که شود می ناشی ملاحظه این از علیه مجنی( یمحل اقامت دائم یا) متبوع دولت مداخلۀ تجویز اما
 .کند قضایی رسیدگی خود( یکنندگان دائم اقامت یا) اتباع علیه جرایم به ترمیمی، یا پیشگیرانه اقدامات

 متباوع  دولات  باه (، 01۱1) گیاری گروگاان  علیاه  المللی بین کنوانسیون به ایران اسلامی جمهوری دولت الحاق قانون 1 مادة( ج
 گیاری گروگاان  جارم  باه  نسابت  خود صلاحیت احراز برای را لازم تدابیر صلاحدید، صورت در که دهد می اجازه گروگان شخص

 .کند اتخاذ
(، 0111کساتان ) (، ایاران و پا 0110) اوکراین و ایران(، 0119) بلغارستان و ایران دریایی تجاری رانی یکشت نامۀ موافقت قوانین( د

 اساتثنا  حااوی  خاود  01 ماادة  «د»در بناد   ی،در کشات  شاده  واقاع  جرایم بهکشور صاحب پرچم نسبت  یتصلاح ییضمن شناسا
 پذیرفتاه  دولات،  آن اتباع علیه یا توسط ارتکابی جرایم به نسبت کشتی پذیرندةدولت  یتآن، صلاح موجب هستند که به یمشابه
 .11است شده

 فاروش،  خصاوص  در کاودک  حقاوق  کنوانسیون الحاقی پروتکل به ایران اسلامی جمهوری دولت الحاق نقانو 0 مادة 9( بند ه
 صالاحیت  احاراز  بارای  است ممکن که را اقداماتی تواند می عضو کشور هر»: داردمی مقرر( 01۱6) کودکان نگاری و هرزه فحشا

 آن تبعاۀ  قرباانی،  چنانچاه ( ب: ... آورد عمل به زیر واردم در باشد، ضروری 1 مادة( 0) بند موضوع جرایم مورد در خویش قضایی
 .«باشد کشور

 عوامال  و اتبااع »: 016۱آبان  01 مصوب امریکادولت  یستیمقابله با اقدامات ترور یدماده واحدة قانون تشد 9 تبصرة موجب به( و
 در نمایناد  همکاری ایران اسلامی جمهوری نافعم و ایرانی اتباع جان علیه توطئه و ربایی آدم در آمریکا با که کشورهایی و آمریکا
 یاا  ایاران  در موردنظر جرم وقوع از اعم مقرره این اطلاق. «شد خواهند محاکمه اسلامی قضای مبنای بر کشور داخل های دادگاه
 .است آن از خارج

 مصاوب  ایاران  اسلامی جمهوری هعلی شیمیایی جنگ قربانیان و جانبازان حقوق پیگیری به دولت الزام قانون واحدة ماده طبق( ز
موظاف اسات حقاوق مصادومان و      یاران ا یاسالام  یقانون دولت جمهور ینا یبتصو یخاز تار: »آن 0 تبصرةو  01۱1بهمن  6

 قاوة . دولات و  یدنما یگیریپ یو خارج یرا در محاکم داخل یرانا یهعراق عل یلیاز هشت سال جنگ تحم یناش یمیاییش یشهدا
 اشاخاص  و اتبااع  تماام  از را دیپلماتیک و حقوقی فنی، های حمایت المللی، بین و ملی مقررات و قوانین یترعا با موظفند قضائیه
حمایت «. به عمل آورند یرانا یهعراق عل یلیاز هشت سال جنگ تحم یناش یمیاییاز حملات و کاربرد مواد ش دیده صدمه ایرانی

ایرانی، ضرورتا به پیگیری غیرکیفری یا وقوع جرم در ایاران مقیاد نشاده     دیدة صدمه اشخاص و اتباع تمام از قضاییه قوةحقوقی 
 است.
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گفته آن اسات کاه اولاً از لحااظ     در حقیقت، ویژگی اصل صلاحیتی یادشده در قوانین پیش
گیری، جرایم داخل هواپیما یا کشتی( محدود شده است؛  نوع جرم یا محل وقوع آن )گروگان

این اصال باه تماامی     0129ثانیاً اعمال این اصل، جنبۀ متقابل یا دوجانبه دارد. اما در ق.م.ا 
را باا مشاکل مواجاه    جرایم تعمیم یافته است. همین امر در مرحلۀ عمل، کاربست این اصل 

ای از اهمیات   های قابل گذشت به اندازه های خفیف و بزه کند، زیرا برخی جرایم نظیر بزه می
دیده را افزون بر دولات   برخوردار نیستند که بتوان با تسری این اصل به آنها دولت متبوع بزه

رد قاوانین  تاوان گفات رویکا    سرزمینی، مسئول محاکمۀ این جرایم تلقی کرد. از این رو، می
خاص از حیث مضیق کردن جرم ارتکابی به جرایم خاص یا قلمرو مکاانیِ ارتکااب جارایم،    

 قابلیت اجراییِ بیشتری دارد.

اطلاق واژة جرم در آن ماده، کلیۀ رفتارهایی را که در نظام کیفری ایران به قید مجازات 
ع مجاازات اعام از حاد،    شاود و ناو   اند، شاامل مای   )یا اقدامات تأمینی و تربیتی( ممنوع شده

قصاص، دیه یا تعزیر )منصوص یا غیرمنصوص( یا درجۀ مجازات تعزیری تاأثیری در دامناۀ   
شمول آن ندارد. این گستردگی از حیث جرم ارتکابی علیه تبعه در قانون جزای افغانستان نیز 

غ از قانون جزای افغانستان، ارتکاب هرگونه جرمای فاار   91شود. بر اساس مادة  مشاهده می
. باا ایان حاال، ایان     10درجۀ آن در خارج از افغانستان در ایان کشاور قابال محاکماه اسات     

. اصال  11قاانون افغانساتان ماورد انتقااد اسات      91و نیاز ماادة    ۱گستردگی شمول در مادة 
دیده مخالفان جدی دارد و قوانین کشورهای دیگر، قلمارو آن   صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

اند. بارای مثاال، در ایاالات متحادة امریکاا اصال صالاحیت         د کردهرا به جرایم مهم محدو
یافته علیاه اتبااع امریکاا محادود شاده       شخصی منفی به جرایم تروریستی یا جرایم سازمان

است. چین، ایتالیا و دانمارک نیز اعمال آن را به جرایم خاص یا جرایم دارای حداقل مجازات 
ن کیفری فرانسه اعمال ایان ناوع صالاحیت را باه     قانو 001-1اند. مادة  معین محدود کرده

قاانون   09ماادة   9. بار اسااس بناد    16های دارای حبس محدود کرده است جنایات یا جنحه

                                                           
 این احکام شود، جرم مرتکب افغانستان، منفعت یا تبعه علیه کشور، قلمرو خارجِ در که شخصی»افغانستان:  یقانون جزا 91 مادة. 10

 .«گردد می تطبیق بالایش قانون
 ،«اسالامی  مجاازات  جدیاد  قاانون  بار  تأکیاد  باا  علیه مجنی تابعیت بر مبتنی لاحیتص» یزدیار،ا یو عل یرمحمدصادقی،م ین. حس11

 .19 ص ،(0129) 1 ش ،کیفری حقوق های آموزه
36. Cafritz, Eric & Tene Omer, op.cit, pp. 595-7. 
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گفته )جرایم ارتکاابی   اگر جرایم مذکور در بخش فرعی پیش: » 9110کیفری ترکیه مصوب 
د آسیب یاا خساارت   بیگانه در خارج از ترکیه با حداقل مجازات یک سال حبس( با قصد ایرا

شده طبق قوانین ترکیه و مشمول قانون  به یک شهروند ترکیه یا یک شخصیت حقوقیِ ثبت
دیاده و عادم    خاص ارتکاب پیدا کند و مجرم در ترکیه یافت شود، در صورت شاکایت زیاان  

محکومیت مرتکب در کشور خارجیِ محل ارتکاب جرم، طبق قانون ترکیه مجاازات خواهاد   
 .11«شد

ر این، اعمال صلاحیت شخصی منفی در قوانین برخی از کشورها مثال امریکاا،   افزون ب
عناوان شارطی مبتنای بار نزاکات       تعقیاب بساتگی دارد کاه باه     1۱«معیار معقول بودن»به 
فقط اعمال تعقیب کیفری را به صلاحدید و اختیار مقامات صالح قضایی واگذار  المللی، نه بین
. بارای کااهش خطار    12های دیگار اسات   د در قبال دولتکند، بلکه نشانگر احترام و تعه می

های دیگر که یکی از عمده دلایال مخالفاان صالاحیت شخصای      مداخله در حاکمیت دولت
بینی شده است. برای نموناه، هرگوناه    های دادرسی برای این اصل پیش منفی است، تضمین

نظار پادشااه    شروع به تعقیب به استناد اصل صلاحیتی موصوف در قاانون جازای ناروژ باه    
. طباق  01بستگی دارد. در فنلاند، ایتالیا و سوئد، موافقت دولت برای این امار ضاروری اسات   

قانون جزای فرانسه، اعمال اصل صلاحیت شخصای )اعام از مثبات و منفای(      001-۱مادة 
ای، به دلیل اهمیت کمتر آنهاا در مقایساه باا جارایم جناایی، باه        برای تعقیب جرایم جنحه

دیده یا صاحب حق  هم به نوبۀ خود مستلزم شکایت بزه را بستگی دارد که آندرخواست دادس
. همچناین،  00یا اعلام جرم رسمی از جانب مقامات رسمی کشور محل ارتکااب جارم اسات   

قانون کیفری ترکیه، محاکمۀ فردی که در خارج از ترکیه علیه یاک شاهروند    09طبق مادة 

                                                                                                                                  
 یاک  توساط  بس،حا  مساتوجب  ارتکاابی  جنحۀ یا جنایت هر به نسبت فرانسه، جزای قانون» :فرانسه مجازات قانون 001 -1 مادة -

 لیلا مقدادی، و بروجردی )محمدرضا گودرزی. گردد می اعمال باشد، فرانسوی جرم، ارتکاب هنگام آن دیدة بزه که خارجی یا فرانسوی
 .(91ص (،01۱6 ،0 چ یل،: سلسب، )تهرانفرانسه مجازات قانون(، ان)مترجم

37. http.//legislationline.org/documents/action/popup/id/6872/preview 

38. standard of Reasonableness 
39. Ibid, p. 598. 

40. Ibid, p 598. 

 باا  فقاط  ای، جنحاه  جارایم  کیفاری  تعقیاب ، 001-1 و 001-6 ماواد  در ماذکور  ماوارد  در» :فرانسه مجازات قانون 001-۱ مادة. 00
 وقوع محل کشور رسمی مقامات جرم اعلام ای حق صاحبان یا دیده بزه شکایت نیازمند امر این. است پذیر امکان دادسرا درخواست

 .«است جرم
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، به درخواست وزیر دادگساتری ترکیاه بساتگی    ترکیه یا علیه کشور ترکیه مرتکب جرم شود
قانون مجازات عراق نیز تعقیب کیفری مرتکب جرم خارج از عاراق را باه إذن    00دارد. مادة 

در نظاام قضاایی عاراق، ایان      9111وزیر دادگستری منوط کرده بود که با اصلاحات ساال  
 .09اختیار به رئیس دیوان عالی قضایی عراق محول شد

رای اعمال این اصل در قوانین برخی کشورها ذکر شد، لزوم شاکایت  شرط دیگری که ب
 001 -۱قانون کیفری ترکیاه و ماادة    09مادة  9شاکی خصوصی است. این شرط را در بند 

طاور خلاصاه    توان ملاحظه کرد. باه  می -به شرحی که قبلاً گذشت -قانون مجازات فرانسه
درخواسات یاک مقاام عاالی دولتای و      توان گفت که با توجه به شدت یا اهمیات جارم،    می

شکایت شاکی خصوصی، به معنای لزوم احراز شایستگی تعقیب برای اعمال اصل صالاحیت  
 شخصی منفی است.

باه ایان    ۱شده، شامول ماادة    گفته برای اعمال اصل یاد های پیش با توجه به محدودیت
افازایش تاراکم در    گردد، علاوه بار  طیف گسترده از جرایم که از اطلاق واژة جرم ناشی می

تواند باعث گساترش   مراجع انتظامی و قضایی و اشتغال آنها به جرایم فاقد اهمیت کافی، می
ها و تنش در روابط خارجی ایاران گاردد. بناابراین، بهتار اسات جارایم        تعارض در صلاحیت

 خارج شود. ۱( از دامنۀ شمول مادة ۱و  1، 6اهمیت )مثل جرایم تعزیری درجۀ  کم

 «ایران علیه جرایم» مفهوم در بهاما. 5 .5

استفاده کرده کاه پایش از آن در نظاام    « جرم علیه کشور ایران»از عبارت جدید  ۱مادة 
کیفری ایران سابقه نداشته است. اعمال صلاحیت فرامرزی نسبت به جارایم علیاه مناافع و    

اصال   مصالح عمومی یک کشور مثل امنیت، تمامیت ارضی یا نظام اقتصاادی آن، موضاوع  
قاانون مجاازات    1ماادة  « الاف »صلاحیت واقعی یا حمایتی است. جارایم یادشاده در بناد    

اقدام علیه نظاام، امنیات داخلای و خاارجی، تمامیات ارضای یاا اساتقلال         »اسلامی، یعنی 
جرایم علیاه  »توان اهمّ  را که مشمول صلاحیت واقعی هستند، می« جمهوری اسلامی ایران

در اداماۀ  « به جاز جارایم ماذکور در ماواد قبال     »ا آمدن عبارت تلقی کرد. ام« کشور ایران

                                                           
 .01ص  ،(القانونیه المکتبه: بغداد) ،العقوبات قانون یاوی،ح . نبیل عبدالرحمن09
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گذار در این ماده باه   دهد که قانون ، نشان می۱در مادة « جرایم علیه کشور ایران»وارة  جمله
جارایم علیاه   »نظر داشته است. به عبارت دیگار،   1جرایمی علاوه بر جرایم یادشده در مادة 

بینی  پیش 1است و بهتر بود در مادة  1مادة « الف»بند ، ادامۀ جرایم ۱در مادة « کشور ایران
آن باشد که تعقیب آن دساته از جارایم    ۱شد و شاید علت ذکر جرایم علیه ایران در مادة  می

تر از جرایم علیه امنیت و تمامیت ارضی و اساتقلال کشاور    ای خفیف علیه کشور که در رتبه
 صی منفی شوند.قرار دارند، تابع شروط محدودکنندة صلاحیت شخ

به نظر یکی از نویسندگان، اعمال اصل صلاحیت واقعای در خصاوص ایان جارایم، باه      
. قاوانین برخای از کشاورها،    01شرایط اعمال اصل صلاحیت شخصی منفعل مقیّد شده است

باار   مانند قانون ایران، علاوه بر تصریح به جرایم مشمول صلاحیت واقعی، سایر جرایم زیاان 
قاانون   91اناد. بارای نموناه، ماادة      به اصل صلاحیت شخصی منفی افزودهبه منافع ملی را 

تر بیان شد، ارتکاب جرمی علیه منفعت کشاور افغانساتان را قابال     جزای افغانستان که پیش
قانون کیفری ترکیه مقرر  09مادة  0داند. همچنین، بند  های این کشور می محاکمه در دادگاه

شور بیگانه، مرتکب جرمی علاوه بر جرایم مذکور در ماادة  هرگاه یک بیگانه در ک»دارد:  می
بار و مجازات آن حداقل یک سال حبس باشاد و مجارم    شود که برای کشور ترکیه زیان 01

در ترکیه یافت شود، مطابق قوانین ترکیه مجازات خواهاد شاد. اماا محاکماۀ او مناوط باه       
 «.درخواست وزیر دادگستری است

المللی آن یا  های سازندة کشور یا جایگاه بین که علیه مؤلفه جرم علیه کشور، جرمی است
هاای رسامی یاک     عناصر معرف آن، مانند پرچم، سرود ملی، نقشۀ جغرافیاایی و نماینادگی  

کشور در خارج ممکن است ارتکاب پیدا کند. بنابراین آتش زدن پرچم یک کشور، تحریف و 
احترامی و توهین یا حملاه باه    ه قصد بیتخفیف سرود ملی، پاره کردن نقشۀ جغرافیایی آن ب

تواند مصداق جرم علیه کشور تلقی شود. با ایان هماه، جارم     سفارت یک کشور در خارج می
تواناد باعاث    علیه کشور مفهومی گسترده و کلدی دارد و تعریف و تشخیص مصادیق آن مای 

                                                           
 اسالامی  مجاازات  قاانون  بار  تأکیاد  باا  ایاران  حقوق در مکان در کیفری قوانین قلمرو تحولات بر مروری» مهدی، سید حجتی،. 01

 (،0121 ،0چ  حق، بشیریه، )تهران: گام تهمورث و رحمدل منصور کوشش به ،شناسی جرم و یفریک حقوقدر:  ،«(0129)مصوب 
 .912 ص
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انگااری و   جارم  گذار مصادیق جرم علیه کشور را تفسیرهای متفاوت و تشتت آرا گردد. قانون
کیفرگذاری نکرده، مثل آن است که مقنن عناوینی کلی همچون جرایم علیاه اشاخاص یاا    

 انگاری کند، ولی اساساً مصادیق مجرمانه و مجازات آنها را تعیین نکند. اموال را جرم

 .م.اق 9 مادۀدر  مصرحّ شروط به مربوط ایرادات. 3 .5

ور مرتکبِ بیگانه در ایران است. در ماورد  ، مستلزم حض۱موجب مادة  رسیدگی کیفری به
جرایم تعزیری، علاوه بر شرط یادشده، شروط مجرمیتِ دوگانه و منع محاکمۀ دوباره نیز باید 

 مورد توجه قرار گیرد. 

 محاکمه بودن حضوری شرط. 0 .3 .5

مشروط کرده « یافت شدن مرتکب در ایران و یا اعادة او به ایران»محاکمه را به  ۱مادة 
است که بر لزوم حضوری بودن محاکمه دلالت دارد، زیرا بارای صارف حضاور مرتکاب در     

گذار بر عباارت یادشاده    ای مترتب نیست و تأکید قانون ایران بدون حضور در محاکمه، فایده
نماید. تفسیر این عبارت به ضرورت حضوری بودن محاکمه، کااهش قلمارو قابلیات     لغو می

کاهاد. طباق فاراز     ها با آن مای  نوع صلاحیت، از شدت مخالفت اعمال و افزایش کارایی این
قانون آیین دادرسی کیفری، مرجع صالح رسیدگی به جرایم یادشاده در ماادة    106آخر مادة 

، دادگاه تهران است. البته، شرط حضور مرتکب در ایران، در موارد زیادی، مانع از محاکماۀ  ۱
ارج از ایران مرتکب جرمی شده است. برای رفاع  شود که علیه ایران یا ایرانی در خ کسی می

باه دولات محال حضاور      00«انتقال یا احالۀ دادرسی در اماور کیفاری  »توان با  این مانع می
دیده هموار کارد. ایان امار     مرتکب، راه را برای اجرای عدالت و حمایت از ایران یا ایرانیِ بزه

. 01رتکب نیز جرم تلقی شده باشاد نیازمند آن است که رفتار ارتکابی در کشور محل حضور م
شرط حضور مرتکب در کشور متبوع قربانی، در قوانین برخی کشورهای دیگر مثال بنادهای   

 بینی شده است. پیش -تر گفته شد که پیش -قانون کیفری ترکیه 09مادة  9و  0

 

                                                           
44. Transfer of Criminal Trials 

 .999 -991 صص ،(0121 ،0 چ شهردانش،: تهران(، )همکاری به دولتها تعهد) المللی بین جرایم با مقابله دلخوش، علیرضا.  01
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 دوگانه مجرمیت شرط. 5 .3 .5

رفتار ارتکابی در جرایم موجاب تعزیار باه موجاب     »ه کند ک تصریح می ۱مادة « ب»بند 
ایان عباارت باه شارط     «. قانون جمهوری اسلامی ایران و قانون محال وقاوع، جارم باشاد    

ای کاه در خاارج    موجب آن، محاکماۀ بیگاناه   اشاره دارد که به 06مجرمیت دوگانه یا مضاعف
باودن رفتاار وی هام    علیه ایران یا ایرانی مرتکب جرمی )تعزیری( شده است، به مجرماناه  

طبق قانون ایران و هم طبق قانون محل وقوع، بستگی دارد و جارم باودن آن رفتاار طباق     
هاای   فقط احترام به قوانین و حاکمیت دولت تنهایی کافی نیست. این شرط نه قانون ایران به

اتار از  ای تنگاتنگ دارد و فر دیگر است، بلکه با شرط معاملۀ متقابل در امور کیفری نیز رابطه
رود؛ چراکه محاکمۀ متهم به جرم باودن   شمار می آنها از آثار اصل قانونی بودن حقوق جزا به

توجهی باه ایان مهام،     رفتار وی در کشور محل ارتکاب به هنگام ارتکاب بستگی دارد و بی
نقض اصل قانونی بودن و نیز غیرعادلانه شدن دادرسی را در پی خواهد داشات. البتاه لازم   

نحو واحدی توصیف شود، بلکه کافی است که   رفتار ارتکابی در قانون دو کشور به نیست که
. اگر رفتار ارتکاابی در هار دو نظاام    01وقایع مربوطه در هر دو نظام حقوقی، جرم تلقی گردد

انگاری شده باشد، وحدت عنوان مجرمانه یا شدت و ضعف مجاازات قاانونی در    حقوقی جرم
هاای   نامه ، اگر متهم در قالب موافقت0۱دارد. طبق قاعدة اختصاصاین یا آن دولت، اهمیتی ن

استرداد به ایران بازگردانده شود، محاکم ایران فقط در خصاوص اتهاامی کاه در تقاضاانامۀ     
استرداد قید شده و به اساترداد وی منجار شاده اسات، حاق رسایدگی دارناد؛ زیارا درغیار          

داد از قبیال اساتثنای جارم سیاسای     صورت، اصل مجرمیت مضاعف و شرایط دیگر استر این
 .02آسانی ممکن است نادیده گرفته شود به

گذار ایران محدودیت ناشی از شرط مجرمیت مضاعف را فقاط در جارایم تعزیاری     قانون
پذیرفته است؛ یعنی اگر رفتار مجرمانه ارتکابی شخص بیگانه در خارج علیه ایران یاا ایرانای   

                                                           
46. Double Criminality  

 .011 ص پیشین، همکاران، و کرایر. 01
48. Principle of Speciality 

 .01۱ ص کرایر و همکاران،. 02
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، قصاص یا دیه باشد، احاراز شارط   11انه و مستوجب حدطبق قوانین ایران واجد عنوان مجرم
مجرمیت مضاعف لازم نیست و حتی اگر آن رفتاار در کشاور محال ارتکااب دارای وصاف      
کیفری نباشد، در ایران قابل رسیدگی خواهد بود. افزون بر جرایم مستوجب حاد، قصااص و   

 10«منصوص شرعی تعزیرات»به اصطلاح  0129دیه، آنچه در لسان قانون مجازات اسلامی 
« الاف »آن قانون از قلمرو شمول بندهای  001مادة  9موجب تبصرة  نامیده شده است نیز به

خارج است. یعنی هرگاه جرم ارتکابی بیگانه در خارج علیه ایاران یاا ایرانای     ۱مادة « ب»و 
دارای عنوان تعزیر منصوص شرعی باشد، جرم بودن آن در قانون ایران بارای محاکماۀ وی   

و  0ایران کافی است. این تبصره برای رفع ایراد شورای نگهبان به شمول اطلاق بندهای در 
. از دیدگاه آن شورا، چاون  19نسبت به تعزیرات منصوص شرعی تصویب شده است ۱مادة  9

قوانین کشورهای دیگر، حتی کشورهای اسلامی، از لحاظ عدم مغایرت باا شارع در قرائات    
تاوان بار عادم     شاوند، بناابراین نمای    آن شورا ممیزی نمیشیعی آن در مرجع صالحی چون 

مغایرت شرعی آنها صحه گذاشت. این ایراد، شامل احکام قضاایی کشاورهای دیگار حتای     
شود، زیرا قضات آنها از لحاظ برخورداری از شرایط قاضای مسالمان،    کشورهای اسلامی می
ن بارای قاوانین و احکاام    تار، شاورای نگهباا    گیرند. به عبارت روشن مورد گزینش قرار نمی

هایی که جنبۀ  ؛ در نتیجه، در خصوص جرایم و مجازات11قضایی بیگانه، اعتباری قائل نیست
شرعی )و نه عرفی( دارند )حدود، قصاص، دیات، تعزیرات منصاوص شارعی(، فقاط قاوانین     

                                                           
 بخش( 0) فقه قواعدداماد،  سید مصطفی محقق) غیبت زمان در حد اجرای امتناع یا امکان دربارة یفقه ی. فارغ از اختلاف نظرها11

 از خاارج  در جارم  وقوع فرض در حد نبودن اجرا قابل(، 92۱-9۱1 صص (،0112 ،0 چ ی،: مرکز نشر علوم اسلام)تهران ،جزایی
 دشامن  سرزمین در حدود اجرای منع ادلۀ تعمیم و بازخوانی» ی،بجنورد یجعفر عبدالرضا جوان و محمدحسن مالدار) دارالاسلام

 دور نظار  از نباید ست،ا  خارجمختصر از مجال بحث  ین( را که در ا0122) 91 ش ،اصولی و فقهی جستارهای ،«معاصر جهان در
 .داشت

 آن از اسات  نتوانساته  نیاز  قضاائیه  قوة یمتعدد ادارة حقوق مشورتی نظرهایاست که  یعنوان مبهم «یمنصوص شرع یراتتعز. »10
 (.9۱/1/0129 مورخ 210/29/1 شمارة مشورتی  نظریۀ نک: ،مثال ی)برا کند زدایی ابهام

: چااپ اول،  تهاران نگهبان،  شورای پژوهشکدة ،نگهبان شورای نظرات پرتو در 0129 اسلامی مجازات قانون زاده، مصطفی فهیم. 19
 «هاا  حال  راه و مشاکلات  المللای؛  باین  قضایی همکاریهای های موافقتنامه تصویب» ی،باقر شریعت محمدجوادو  90، ص 0129
 .02 ص ،(0121) 66 ش ،قضایی حقوقی های دیدگاه

و  یناعتباار قاوان   یرشدوجانبۀ مصوب مجلس را که مستلزم پاذ  یا المللی ینب های نامه قتمواف اغلب نگهبان، شورای دلیل این به. 11
 ج ،نگهباان  شورای نظریات مجموعهنگهبان،  یشورا یقات.ک. مرکز تحقرشرع اعلام کرده است.  یراحکام بیگانه بوده، بارها مغا

 .062-06۱ و 022-021 و 011-002 صص ،(01۱9 ،0: دادگستر، چ تهران، )1
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انگاری آنها در قانون کشاور محال وقاوع، ماانع از      ایران ملاک عمل خواهد بود و عدم جرم
 سیدگی قضایی در ایران نخواهد بود. ر

شد،  های طولانی شامل تعزیرات غیرمنصوص نیز می این دیدگاه جزمی و دگرستیز، سال
ها در دو دهۀ اخیر آن شورا را بار   اما ضرورت گسترش روابط حقوقی و قضایی با سایر دولت

ات هااای دارای جنبااۀ عرفاای )تعزیاار  آن داشاات کااه حااداقل در مااورد جاارایم و مجااازات 
غیرمنصوص(، با برخی قواعد عرفی مثل قاعدة مجرمیت مضاعف مخالفات نکناد. برخای از    

و اعتماد بایش از انادازه باه     10هراسی نظری را تلویحاً به عارضۀ بیگانه نویسندگان این تنگ
میراث حقوقی خود از سویی و افراط در مذمت تأثیرپذیری از بیگانگان از سوی دیگر، نسبت 

المللی که ریشاه در   شدة بین گونه قواعد حقوقی شناخته رسد، پذیرش این ظر مین . به11اند داده
ها،  دانان جهان دارد، نسبت به سایر جرایم و مجازات طلب حقوق خرد حقوقی و وجدان عدالت

رو هساتیم،   هاای اسالامی روباه     خصوص آنجا که با قوانین کیفری یا احکام قضایی دولت به
هاا در نظاام حقاوقی داخلای و      ن صاورت اسات کاه دوگاانگی    چندان دشوار نیست و در ایا 

 .16توان به حداقل ممکن رساند المللی را می بین

 رسیدگی سابقۀ عدم. 3 .3 .5

عدم سابقۀ رسیدگی یا اجرای مجازات در تعزیرات غیرمنصوص از دیگر شروط این ماده 
رو اسات.   وباه باا دو محادودیت ر   ۱ماادة  « الاف »است. پذیرش منع محاکمۀ دوباره در بند 

، پذیرش اعتبار احکام کیفری بیگانه در ایران را به تعزیارات  ۱مادة « الف»نخست آنکه، بند 
غیرمنصوص محدود کرده است؛ بنابراین، چنانچه جرم ارتکابی بیگانه در خارج علیه ایران یا 

 باشد، رسیدگی مرجع 11ایرانی از جرایم مشمول حدّ، قصاص، دیه و یا تعزیر منصوص شرعی
قضایی بیگانه مانع رسیدگی دوباره در ایران نیست. نادیده گرفتن منع محاکمۀ دوباره در این 

                                                           
54. Xenophobia 

 یازان، : متهرانکتاب دوم، ) ،جنایی علوم المعارف دایرهدر:  ،«ملی حاکمیت قلمروی در خارجی جزایی قانون اعتبار» امیدی، جلیل. 11
 .69 ص ،(0121 ،9چ 

 ملال ال باین  جازای  حقاوق  در متقابال  مجرمیات  قاعادة » پور، یجان یو مجتب ی،معصومه شکفته گوهر ر.ک. یشتر،ب مطالعۀ برای. 16
 .00-1 صص (،0126) 01 ش ،شناسی جرم و جزا حقوق های پژوهش ،«ایران

 .0129 مصوب اسلامی مجازات قانون 001 مادة 9 تبصرة. 11
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تواند ناقض حقوق متهم و مغایر دادرسی عادلانه تلقی گردد؛ درحالی کاه پاذیرش    جرایم می
اعتبار حکم کیفری بیگانه و به تبع آن، عدم محاکمه و مجازات دوباره در جرایم و کیفرهاای  

 .1۱رسد نظر می ح شرعی، با مراجعه به منابع و ادلۀ اسلامی قابل قبول بهاصطلا به

، فقط برای احکام صادره از دادگاه کشور محل وقاوع جارم   ۱مادة « الف»دوم آنکه، بند 
غیار از آن کشاور اسات.     اعتبار قائل شده و مفهوم مخالف آن، مانع از پذیرش اعتبار احکام 

یر از کشور محل وقوع جرم باشد، و مرتکب در کشور متبوع مثلاً اگر کشور متبوع مرتکب، غ
تواناد ماانع اعماال     خارج بوده، نمی ۱مادة « الف»خویش محاکمه گردد، مورد از شمول بند 

تاوان محادودیت    صلاحیت دوبارة محاکم ایرانی گردد. برای جلوگیری از ایان مشاکل مای   
شی از ابتنای قانون بر قاعدة اغلبیت قاعدة منع محاکمۀ دوباره به کشور محل وقوع جرم را نا

تلقی و از کشور محل وقوع جرم سلب خصوصیت کرد و منع محاکمۀ دوباره را شامل احکام 
کیفری صادره از سایر محاکم صالح نیز دانست. این برداشت از نقض حقوق متهم جلوگیری 

 .12کرده، تفسیری به نفع او خواهد بود

در ماوارد  »زات فرانساه چناین ذکار شاده اسات:      قانون مجا 001-2این شرط در مادة 
طاور موجاه    گونه تعقیبی علیه شخصی که به ، هیچ001-1و  001-6بینی شده در مواد  پیش

علیه او در کشور خارجی برای همان اعمال حکم قطعی صادر شده و در صورت محکومیات،  
قاانون   00ماادة  «. تواند صاورت گیارد   کیفر اجرا شده یا مشمول مرور زمان شده باشد، نمی

قانون کیفری ترکیه نیز  09مادة  9( نیز دارای حکم مشابهی است. بند 0262مجازات عراق )
شده در ترکیه پذیرفتاه،   این شرط را در جرایم علیه شهروندان ترکیه یا اشخاص حقوقیِ ثبت

 بار برای ترکیه ذکر نشده است. ولی این شرط در بند یک آن ماده راجع به جرایم زیان

                                                           
 پژوهشانامۀ  ،«شارعی  های مجازات مستوجب جرایم در مجددّ محاکمۀ منع قاعدة اعمال» یگی،ب حسن فاطمهو  حسن پوربافرانی. 1۱

 مناع  ماورد  در قضاایی  رویاۀ معاصار و موضاع    یفقهاا  یراجع به آرا بیشتر مطالعۀ یبرا .21 ص (،0129) 0ش  ،کیفری حقوق
 ارتکاابی  جارایم  باه  نسابت  مضااعف  مجاازات  مناع  قاعدة اعمال»، یخانیپور، و عادل سار کرمی یمصطف.ک. ر مجددّ، محاکمه
و  یعبادالعل  ی،و تاوجه  901-0۱1مشخصاات(، صاص    یاه ، )فاقد بق9 ش ،معاهده حقوقی تحقیقات ،«کشور از خارج در ایرانیان

 ،«تقلیاد  عظاام  مراجاع  آرای تطبیقای  مطالعاۀ  باا  مخالفاان  و موافقاان  ادله و مبانی آراء، مضاعف، مجازات منع» ی،مهد ی،قربان
 .021-001 صص (،01۱۱) 92 ش ،اسلامی حقوق پژوهشنامۀ

: عوده، عبادالقادر،  نک دوباره، محاکمۀ منع و دوگانه یتمجرم دربارة سنت اهل دانان حقوق و فقها های دیدگاه دربارةمطالعه  . برای12
 .019-1۱0 صص (0111 ،0چ  رضوی، قدس آستان ، )مشهد:0ج  ی،اکبر غفور ترجمۀ ،اسلام جنایی حقوق
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 تیجهن

اصل صلاحیت ناشی از تابعیت قربانی جرم یکی از اصول صلاحیت فراسارزمینی اسات   
های جدی با آن، دیرتر و محدودتر از سایر اصول صلاحیت فراسرزمینی  که به دلیل مخالفت

هاا و   المللی باز کرده است. بارای احتاراز از ایان مخالفات     جای خود را در حقوق کیفری بین
وانین کیفری دیگر کشورها اعمال آن را به شروطی مثل اهمیت نسابی  امکان اجرای مؤثر، ق

رتباۀ کشاوری،    جرم، لزوم شکایت شاکی خصوصی، تجویز رسیدگی از سوی مقاماات عاالی  
حضور متهم در محاکمه، الزامات دادرسی عادلانه مثل لزوم رعایت قواعد مجرمیت دوگانه و 

 اند. منع محاکمۀ دوباره، محدود کرده

های ایران را  این نوع صلاحیت فراسرزمینی دادگاه 0129انون مجازات اسلامی ق ۱مادة 
نسبت به همۀ جرایم شناسایی کرده که لازمۀ اعمال آن، حضوری بودن محاکمه، جرم بودن 
رفتار ارتکابی در ایران و کشور محل ارتکاب آن و عدم سابقۀ رسیدگی به آن در کشور محل 

توان گامی مثبت در توسعۀ صلاحیت محاکم ایرانای و   را می ۱ة رو، ماد  ارتکاب است. از این
رساد کاه آن    نظر می حال، به دیده در خارج تلقی کرد. با این  حمایت حقوقی از هموطنان بزه

 ماده با توجه به قوانین دیگر کشورها از جهات زیر نیازمند اصلاح است:

ر جرایم علیه ایرانیان، جرایم در کنا« جرایم علیه کشور ایران»شمول ماده نسبت به  -0
هاای اصال    یادشده را که باید در قلمرو اصل صلاحیت واقعی قرار گیرند، مشمول محدودیت

صلاحیت شخصی منفی کرده است. افزون بر این، مفهوم و مصادیق جارایم علیاه ایاران از    
سات بارای   شفافیت لازم برای اصل قانونی بودن حقوق جزا برخوردار نیست. بنابراین، بهتر ا

جلوگیری از خلط بحث، جارایم علیاه ایاران )و عناداللزوم شارایط محدودکننادة صالاحیت        
انتقال یابد. همچنین، برای اجتناب از تفسیرپذیری  1های ایران نسبت به آنها( به مادة  دادگاه

 گسترده، برای مفهوم جرایم علیه ایران تعریف قانونی ارائه شود.

ش نسبی قاعدة مجرمیت دوگانه فقط برای جرایم تعزیری ، پذیر۱مادة « ب»در بند  -9
غیرمنصوص و عدول از آن در جرایم مساتوجب حاد، قصااص، دیاه و تعزیارات منصاوص       
شرعی، با اصل قانونی بودن حقوق جزا، حقوق دفااعی ماتهم و دادرسای عادلاناه ناساازگار      

 است.
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ه فقاط بارای جارایم    ، پذیرش نسبی قاعدة منع محاکمۀ دوباار ۱مادة « الف»در بند  -1
هم فقط نسابت باه احکاام صاادره از      تعزیری غیرمنصوص و عدول از آن در سایر جرایم آن

های کشور محل وقوع جرم، با حقوق دفاعی متهم و دادرسی عادلانه ناسازگار است و  دادگاه
شدة مجازات صادره از محکماۀ خاارجی در    ، احتساب بخش اجرا1یا با وحدت ملاک از مادة 

ماورد   ۱مادة « الف»دادگاه ایرانیِ مرتبط با جرایم مستوجب حد، قصاص و دیه، در بند حکم 
 تصریح قرار گیرد.

نسبت به مواردی که جرم ارتکابی در دادگاه صالح خارجی در حال  ۱مادة « الف»بند  -0
رسیدگی است، ساکت است. با توجه به تقدم صلاحیت دولت سرزمینی و صلاحیت دادگاهی 

های ایران نسبت به موارد  شروع به رسیدگی کرده، بهتر است عدم رسیدگی دادگاه که زودتر
 درحال رسیدگی مورد تصریح قرار گیرد.

المللای و   ها و تنش در روابط و مناسبات بین برای کاستن از احتمال تعارض صلاحیت -1
ای ها  افزایش امکان اجرای اثربخش اصل صلاحیت شخصی منفی و توجه به برخی مخالفت

ای از شادت جارم، ضارورت     منطقی با آن، بهتر است دامنۀ اجرای آن اصل با افزودن آستانه
 شکایت شاکی خصوصی و درخواست تعقیب از سوی یک مقام عالی دولتی، محدود گردد.
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 منابع و مآخذ

 فارسی منابع (الف

 ها کتاب -

 .سمت: تهران ،کیفری دادرسی آیین (.01۱9) محمد آشوری، .0

 دایره (. اعتبار قانون جزایی خارجی در قلمروی حاکمیت ملی، در:0121لیل )امیدی، ج .9

 ، تهران: میزان.جنایی علوم المعارف
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 چکیده

 موجود سودآوری و دهد قرار می تجاری هایی موقعیت در همواره را ها شرکت اطلاعات، سریع چرخۀ
 آنها از خود خصوصی منافع راستای در که کند می وسوسه شدت به را مربوطه مدیران آنها در

 «شرکتی های فرصت دکترین. »است تضاد در شرکت نافعم با امر این طبیعتاً و نمایند برداری بهره
 اختصاصی ابزارهای از یکی طولانی، تاریخی سابقۀ با امانی وظیفۀ تر جامع مفهوم از بخشی عنوان به

جلوگیری  تجاری های فرصت تصاحب از افشا، ضرورت همچون اصولی و مقررات وضع با که است
 که نماید می تنظیم را صحیح تخصیص نحوة ایندفر درنهایت و مقابله انحراف خطر با کرده،
 شناسایی برای متعددی های آزمون. است مشاهده قابل هم ایران حقوقی نظام در آن های ریشه

 رویکرد متحدة امریکا ایالات در دهد می نشان آنها بررسی که دارد وجود شرکتی فرصت
 سازد؛ می توانمند اقتصادی های الیتفع توسعۀ در را مدیران زیادی حد تا ها فرصت «محور مالکیت»

 وفاداری داشتن به الزام ،9116 ها مصوب شرکت قانون «رفتارمحور» رویکرد در انگلیس که درحالی
 موردنظر های ویژگی از شرکتی که فرصت ازآنجا ایران حقوقی نظام در. است داده قرار اولویت در را

 ها شرکت باارزش های دارایی جدید فهرست در باید است، برخوردار عقلانی منفعت ازجمله قانونی
 .گیرد قرار پذیرش مورد نامشهود مال یک عنوان به
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 مقدمه

شک  هستند که بی مواجه مخاطرات داخلی با از آغاز تأسیس خود همواره ها شرکت
یکی از دلایل  .است شرکتی ساختار و حاکمیت قانون، به ویژه توجه آنها مستلزم مدیریت

از  0های نمایندگی عنوان هزینه های مربوطه که به ها و تحمیل هزینه اساسی بروز این بحران
منظور  زمان و به ها حاکم است. هم شود، ماهیت روابطی است که در درون شرکت آنها یاد می

 میتحاک های شود: نخست، استراتژی می ارائه راهبرد نوع ها اصولاً دو کاهش این هزینه
رفتاری بوده، از مدیران انتظار دارد صادقانه، محتاطانه و با  نامۀ آیین که شامل قراردادی

قالب  نظارتی که در های و دوم، استراتژی 9درنظر گرفتن بهترین منافع شرکت عمل کنند
 باکیفیت اطلاعات منظم انتشار همچون الزامات مربوط به هایی مسئولیت شرکتی، مقررات

. با این حال، تضادهای نمایندگی در 1نمایند می تحمیل مدیران به شرکت را کردعمل مورد در
توانند به دلیل  طلبانۀ مدیرانی که می های متفاوت دیگری ازجمله رفتارهای فرصت حوزه

، نمودِ 0داران دنبال نمایند قدرت تفویضی از سوی شرکت، اهداف شخصی را با هزینۀ سهام
گفته در رویارویی با آنها ناتوان است. مثال رایج این  های پیشخارجی پیدا کرده که راهبرد

سودجویی زمانی است که مدیر از وجود فرصت تجاری پربازده اطلاعاتی کسب کرده، 
برداری نماید. از همین رو،  ها در راستای منافع شخصی بهره آید از این دانسته درصدد برمی

انسانی، در راستای مقابله و  طبیعت بودن سست به اذعان های حقوقی مختلف با نظام
به شناسایی  سالیان متمادی است تجاری، های فرصت انحراف کاهش نگرانیِ خطر

های دکترینی به  پایهها، ابتنای  یکی از این مکانیزماند.  ی پرداختهسازوکارهای قانونی متعدد
های  فرصت»است. این دکترین که برخی از آن با عنوان 1«های شرکتی فرصت»نام 

                                                           
1. Agency Costs. 

نماید، ناشی  مل میای که از جانب اصیل ع هاست که از اقدامات نماینده در مقام تعریف باید گفت، منظور نوع خاصی از هزینه
 شود. می

2. Robert W.V. Dickerson & David L Vaughan, “The Canada Business Corporations Act: Some 
Aspects of Transnational Interest”, Vanderbilt Law Review, Vol. 8, (2021), p. 796. 

3. John Armour & Henry Hansmann & Reinier, Kraakman, “Agency Problems, Legal Strategies and 

Enforcement Discussion”, Harvard Law School Cambridge, (2009), p. 4. 
4. Todd A. Gormley & David A. Matsa, “Playing it safe? Managerial Preferences, Risk, and Agency 

Conflicts”, Journal of Financial Economics, Vol. 122, (2016), p. 432. 

5. The Corporate Opportunities Doctorine.  
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و به  1امریکایی نسبت داده شده حقوق، اصطلاحی است که به 6کنند هم یاد می« سازمانی
پردازد و در  می شرکت منافع بر شخصی منافع دادن برتری برای مدیران بداندیشی موضوع

ها و  واقع کوشش دارد با تنظیم شرایطی، مدیران را از تصاحب ناصحیح فرصت
بیش مورد پذیرش اکثریت قریب به  و ید. به هر روی، آنچه کمهای تجاری منع نما انداز چشم

اند، این است که  های قضایی قرار گرفته که برای این دکترین اعتبار قائل شده اتفاق سیستم
رو شدن با موقعیت تجاری، باید از  ، مدیران شرکت به محض روبه۱به دلیل وجود تضاد منافع

 به شرکت افشا نمایند. درنگ آن را تصاحب آن اجتناب کرده، بی

 این این روند در عین سادگی ظاهری در عمل بسیار غامض است. از همین رو تمرکز
ها  شرکت حقوق  حوزة عنوان یکی از مباحث پیچیدة های شرکتی به مقاله بر موضوع فرصت

دهد و در مقابل، نظام حقوقی  نمی ارائه شرکتی فرصت از است. نظام حقوقی ما تعریفی
در موضوع طولانی سابقۀ  -و پیشرو مبدأ های قضایی حوزه عنوان به -و انگلیسامریکا 

اند؛  کرده تحمیل شرکت مدیران بهدر این خصوص  را بالایی رفتاری داشته و استانداردهای
شود. از همین رو نخستین سؤال که  می ناشی قضایی رویۀ از هم و قانون از هم تکالیفی که

 ابیدر غتوان در نظام حقوقی ایران،  مییم، این است که آیا در پی پاسخگویی به آن هست
های این دکترین  ی و با استقرا در قوانین فعلی، قائل به پذیرش پایهقانون صریحمتن  یک

هستند؟ در صورت تجاری، فرصت شرکتی های  فرصت تماما دوم این است که آی شد؟ سؤال

                                                           
6. Stephen M. Bainbridge, “Rethinking Delaware's Corporate Opportunity Doctrine”, UCLA School 

of Law, Law-Econ Research, No. 08-17 (2008), p. 2. 
7. Dan Prentice, “The Corporate Opportunity Doctrine”, The Modern Law Review, Vol. 37, (1974), 

p. 464. 

عنوان نوعی از مفهوم کلی تضاد منافع نگریست؛ با این حال، بین این دو  های شرکتی را به توان موضوع فرصت . اگرچه می۱
 طرف از یا خود حساب به چه) مدیر آن در که است موقعیتی اساساً نفع ذی مدیر معاملۀ ساده، بیان هایی وجود دارد. به تفاوت

شده، غیرمستقیم طرف معامله واقع   طور مستقیم یا شود به می ( در معاملاتی که با شرکت یا به حساب شرکتشرکت دیگر
 عدم با مدیر شرکتی، فرصت مورد (؛ درحالی که در092نماید )معاملات موضوع مادة  می ناعادلانه کسب سود ای شیوه درنتیجه به

دارد از  مالی منافع آن در که دیگری شرکت برای یا خود حساب شرکت و در عوض تصاحب آن به به خاص تجاری ارائۀ فرصت
مقررات حاکم بر تعارض منافع در . است شرکت از انجام معامله حق گرفتن دنبال به کند و در واقع می استفاده سوء موقعیت خود

شود، درحالی که در دکترین فرصت شرکتی، مدیر با شرکت وارد  شود که مدیر با شرکت وارد معاملۀ حقوقی می مواردی اعمال می
گیری در هیئت مدیره، به دلیل رفتار  شود. مضاف به اینکه دکترین فرصت شرکتی در مرحله قبل از تصمیم عمل حقوقی نمی

تنها به  تضاد منافع، مدیر نه در .آید می وجود به گیری تصمیم فرایند طول در منافع کند اما تضاد طلبانۀ مدیران، نقش ایفا می فرصت
 نماید.  در یک معاملۀ فرصت شرکتی، مدیر فقط از طرف خود عمل می کند؛ درحالی که نام خود، بلکه از طرف شرکت نیز عمل می
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دهد؟ نهایتاً اینکه  می تشکیل را شرکتیانداز تجاری فرصت  چشم نوع چه منفی بودن پاسخ،
عنوان دارایی شرکت شناسایی  توان آن را به ماهیت حقوقی این فرصت چیست و آیا می

 حوزة» عنوان به دلاور نمود؟ از نگاه تطبیقی در نظام حقوقی امریکا، رویۀ قضایی ایالت
و رویۀ  9116 ها مصوب شرکت قانون و در نظام حقوقی انگلیس 2«شرکتی غالب قضایی

قضایی این کشور مورد پژوهش خاص در این مقاله هستند. لذا ابتدا به تحلیل و بررسی 
ساختاری دکترین به صورت تطبیقی پرداخته، ضمن تشریح نحوة شناخت فرصت شرکتی و 

عنوان مال یا  رسمیت شناختن آن را به ، نهایتاً ماهیت حقوقی و امکان به های موجود آزمون
 ی خواهیم کرد.حق مالی بررس

 های شرکتی . تحلیل ساختاری دکترین فرصت0

 منافع به دادن برتری و انگیزة نیست هماهنگ همیشه ها شرکت اعضای بین روابط
 بدارد. مقدم شرکت منافع بر را خود منافع تا تحریک نماید را مدیری است ممکن شخصی
 به انسان غریزی گرایشبا هدف محدود کردن  مدیران بر خاصی تعهدات تحمیل بنابراین

 های فعالیت با مقابله منظور به و بین این در است. حیاتی شخصی، دنبال کردن منافع سمت
های متمادی لزوم رعایت وظیفۀ امانی مورد توجه  نفعان، سال ذی از حمایت و نامطلوب

 توان ها بوده است، به نحوی که می نظران عرصۀ حقوق شرکت گذاران و صاحب قانون
راستا با این  . هم01نمود هم ردیابی مسیحی -یهودی قدیمی های در سنت را های آن هنشان

اعتماد، تکالیف  زیربنایی های خود را از ایدة های شرکتی که ریشه تکالیف، نظریۀ فرصت
از همین های آن وام گرفته، در جهت تنظیم این روابط ایجاد شده است.  امانی و زیرشاخه

هایی که هستۀ آن را شکل  ین دکترین، ناگزیر باید با تحلیل ریشهبرای شناخت دقیق ارو، 
 تری از آن دست یابیم. دهند، نهایتاً به درک عمیق می

 . ایالات متحدۀ امریکا0 .0

های شرکتی در نظام حقوقی امریکا، وظایف امانی است که  زیربنای اصلی نظریۀ فرصت

                                                           
9. Lewis S. Black, “Why Corporations Choose Delaware”, Delaware Department of State Division 

of Corporations, (2007), p. 1. 

10. Joseph F. Johnston, “Natural Law and the Fiduciary Duties of Business Managers”, Journal of 

Markets and Morality, Vol. 8, (2005), p. 29.  
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. تکلیفی که 00شناخته شده است سمیتر به سهام شرکت و صاحبان حقوق از بخشی عنوان به
 بلکه نیست، گاه به گاه یا متناوب مدیر امانی وظیفۀ»در توصیف آن گفته شده است: 

 داران سهام با تعاملات وی و شرکت از جانب مدیر اقدامات تمام که است ثابتی نمای قطب
یفۀ اساسی . در این کشور، وظیفۀ عام امانی از چند وظ09«گردد هدایت آن از جانب باید

نیت و افشا تشکیل شده و درواقع این تکالیف فرعی  خاص، شامل وفاداری، مراقبت، حسن
که در بخشند  هستند که هر زمان در کنار یکدیگر قرار گیرند به مفهوم وظیفۀ امانی معنا می

 پردازیم. طور مختصر به توضیح آنها می ادامه به

 . وظیفۀ وفاداری0 .0 .0

این تکلیف که در ابتدا  .است 01وفاداری رعایت تکلیف امانی، ۀرکن وظیف ترین مهم
رفت، امروزه اصل قانونی محسوب  شمار می شناختی و جزء فضائل اخلاقی به ویژگی روان

ها و  شود که وجودش برای تضمین امنیت تجارت ضروری بوده، براساس شناخت ویژگی می
های شرکت در راستای منافع  از دارایی برداری های انسانی تلاش دارد تا مانع بهره انگیزه

دارد،  سروکار بدخواهانه و طلبانه فرصت نوع از رفتارهایی با که شخصی شود. این تکلیف
 های اولیۀ بروز آن در نوزدهم نشانه قرن میانۀ از دارای قدمت طولانی بوده، به نحوی که

یالت دلاور همگان بر . همچنین، امروزه در ا00قابل مشاهده است های امریکا شرکت حقوق
مندی نامناسب و داشتن تضاد منافع  این باورند که وظیفۀ وفاداری، مدیران شرکت را از بهره

؛ از همین روست که 01نماید مالی منع و در عوض آنها را به ارتقای منافع شرکت ملزم می
  شود.  های شرکتی این ایالت محسوب می وظیفۀ وفاداری جزء اساسی دکترین فرصت

 . وظیفۀ مراقبت5 .0 .0

گیری مناسب از سوی مدیران  توان تلاشی برای اتخاذ تصمیم را می 06مراقبت وظیفۀ

                                                           
11. Francis v. United Jersey Bank, 432 A.2d 814 (N.J. 1981). 
12. James R. Hart III, “Storetrax.com, Inc. v. Gurland: Keep Trax of Your Board of Directors”, 

Maryland Law Review Online, Vol. 68, (2009), p. 35. 

13. Duty of Loyalty. 
14. Guth v. Loft, Inc., 5 A.2d 503, 510 (Del. 1939). 

15. Tamar T. Frankel, Fiduciary Law, (New York: Oxford University Press, 1, 2011), p. 42-43. 

16. Duty of Care. 
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 از قبل مدیران» که است آن . در حقیقت، وظیفۀ مراقبت مستلزم01تعریف نمود
 دسترس در منطقی طور که به اطلاعاتی تمام از را تجاری یکدیگر های گیری تصمیم

مطرح  02۱1 سال نخستین بار در این وظیفه که ایالت دلاور در .0۱«نمایند آگاه آنهاست،
عنوان بخشی از وظایف امانی مدیران از سوی محاکم در شرایطی هم که تضاد  ، به02گردید

های قضایی  ، محدودیتدر این ایالتالبته . 91گیرد مورد بحث قرار می منافعی وجود ندارد
که با انجام صحیح فرایند ؛ ازجمله اینستده اکر را محصورمراقبت  ۀوظیف ۀدامن مختلف
 قرار 90«تجاری قاعدة قضاوت»ای به نام  قاعده حمایت تحت مدیران اقدامات گیری، تصمیم

های تجاری  گیری فرض اولیه این است که مدیران در تصمیم»بر اساس آن  گیرد که می
گرفتۀ  ه اقدام صورتکنند؛ درنتیج خود آگاهانه، با حسن نیت و با یک باور صادقانه عمل می

 .99«آنها در راستای منافع شرکت قرار دارد

 . وظیفۀ حسن نیت 3 .0 .0

عنوان مثلث امانی یاد  در کنار دو تکلیف قبلی به 91در یک پرونده از وظیفۀ حسن نیت
داشتن حسن  داران، سهام قبال در مدیران امانی وظیفۀ اساسی شرط»که  گردیدشد و اعلام 

 در نیات آنها کیفیت مدیران و درواقع به ذهنی وضعیت به اساساً تنی . حسن90«است نیت
 های گیری تصمیم در مدیران که است آن مستلزم وظیفه. این 91شود می برابر شرکت مربوط

 مشابه شرایط و موقعیت در متعارف فرد یک که خرج دهند به را احتیاطی و دقت تجاری خود
شده است، مدیر شرکت زمانی مرتکب نقض این  از همین رو گفته. کند می استفاده آن از

                                                           
17. Brent J. Horton, “Modifying Fiduciary Duties in Delaware: Observing Ten Years of Decisional 

Law”, Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 40, (2016), p. 936. 
18. Nadelle Grossman, “Director Compliance with Elusive Fiduciary Duties in a 

Climate of Corporate Governance Reform”, Fordham Journal of Corporate & Financial Law, 

Vol. 12, (2007), p. 402. 
19. Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858, 872 (Del. 1985). 

20. Victor Brudney, “Contract and Fiduciary Duty in Corporate Law”, Boston College Law Review, 

Vol. 38, (1997), p. 595-599. 
21. The “Rule of Judgment in Business”. 

22. Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805, 812 (Del. 1984). 

23. Duty of Good Faith. 
24. Malone v. Brincat, 722 A.2d 5 (Del. 1998). 

25. Christopher M. Bruner, “Good Faith in Revlon-Land”, Washington and Lee University School of 

Law, Vol. 55, (2010), p. 584. 
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به هر . 96شرکت صورت دهد منافع پیشبرد از غیر هدفی با شود که عمداً کاری را وظیفه می
 امانی تعهدات از اینکه مدیران که است این موضوع اثبات مستلزم این تکلیف، حال، نقض

 . 91دهند، آگاه باشند نمی انجام را خود

 . وظیفۀ افشا4 .0 .0

 کامل مستلزم آشکار نمودن است که 9۱مدیران، افشاگری امانی اصلیِ آخرین وظیفۀ
 . طبق این تکلیف، ارائۀ92است در خصوص موضوع موردبحث« شرایط و حقایق همۀ»

 از که اول، زمانی: ضروری است مورد دو و مدیران در داران سهام به منطقی کاملاً اطلاعات
 شرکت که هنگامی و دوم، گیری نمایند ی رأیدر خصوص موضوع شود می خواسته آنها

مطلوب مدیران  به عبارت دیگر، عملکرد. نماید می بررسی را منافع حاوی تضاد معاملۀ
بین آنان و  و تقویت حس اعتماد شفافیت افزایش برای هایی گام برداشتن ازجمله مستلزم

 اشخاص به طلاعاتا دادن قرار دردسترس منظور سایر ارکان شرکت است. از همین رو به
کنندة قانونی برای عدم انجام  هایی که دلیل قانع خصوص در موقعیت ها به نفع در شرکت ذی

وظیفۀ  سنتی است. در واقع، ازآنجا که تمرکز فرایند رسمی یک این کار وجود ندارد، افشا
 چنین شک انتقال است، لذا بی آگاهانه مشارکت و گیری تصمیم امکان افشا فراهم نمودن

تمامی  با تعامل فرایند در مهم گام اولین درک، کاملاً قابل روشی هم به هایی آن داده
 نماید که می ملزم را افشاگری، مدیران از همین رو، وظیفۀ .است نفعان حاضر در شرکت ذی

 را که بااهمیتی اطلاعات تمام منصفانه و کامل طور به در صورت مواجهه با فرصت شرکتی،
 .11آشکار سازند است، خردمندانه نیاز یگیر تصمیم برای

 . انگلیس5 .0

 نظام حقوقی این کشور در خصوص وظایف امانی، پیچیده و شامل چندین مقرره است. 

                                                           
26. Walt Disney Co. Derivative Litig., 906 A.2d 27, 67 (Del. 2006). 

27. Lyondell Chem. Co. v. Ryan, 970 A.2d 235, 240 (Del. 2009). 
28. The Duty of Disclosure. 

29. Lynch v. Vickers Energy Corp., 383 A.2d 278, 279 (Del. 1977). 

امانی مورد اشاره در موارد مشخص  همۀ وظایف دهد می های عمومی دلاور اجازه . ذکر این نکته لازم است که قانون شرکت11
  .«شوند حذف یا محدود یا گسترش»

Del.Code Ann. tit. 6, § 18-1101(c) (2017). 
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 111که ریشۀ آنها به حدود تکالیف امانی و وفاداری دارای سنت طولانی بوده از یک سو، 
ای  که به نحو گسترده 9116 هایشرکت و از سوی دیگر، قانون 10گردد بازمی قبل سال

. با مطالعۀ 19نموده است مشخص در هفت تکلیف 01 بخش 9در فصل وظایف مدیران را 
 به نسبت تریگسترده که دیدگاه امریکا برخلاف نظام حقوقیشود،   این موارد مشخص می

 و کارانه محافظه رویکرد از انگلیس فعلی های شرکت قانون دارد، امانی تعهدات
 سوء استفادة از جلوگیری دنبال به تنها نه که بوده برخوردار زمینه این در یتر گیرانه سخت

 در آنها شدن وسوسه عدم از اطمینان کسب پی در حتی بلکه است، شغلی موقعیت از مدیران
مند کردن  منظور نظام به 9116 ها شرکت قانون شد باعث نهایتاً که هدفی .است زمینه این

 مسیر دو در منفی اصل دو اتخاذ گذاری، ضمن سرمایه های رصتف با مدیران پروسۀ برخورد
در این های شرکتی را  که دکترین فرصت  دو قاعده. این 11نماید حرکت تنیده درهم اما مجزا،

 پوشانی نام دارند که هم« سودکسب عدم »و  «منافع عدم تضاد»کنند،  توصیف میکشور 
بدون تعارض بدون » قاعدةعنوان  با هم به که ؛ تا جایی10دارد بین آنها وجود توجهی قابل
 پردازیم. در ادامه به توضیح مختصر این دو تکلیف میکه  شوند شناخته می 11«سود

 . قاعدۀ منع کسب سود 0 .5 .0

 استفاده و تخصیص فرض سوء  در های انگلیس طور سنتی دادگاه به ای که اولین وظیفه
 . این قاعده به معنای منع16کسب سود بود نعگرفتند، قاعدة م کار می شرکتی به های فرصت

  فرصتی است که با سوء تصاحب از حاصله سود هرگونه به و ضرورت پاسخگویی مدیر
این بر اساس . به عبارت دیگر، 11باشد موقعیت و جایگاه امانی تحصیل شده از استفاده
ها و اطلاعات  تها، فرص  استفاده از داراییکسب سود نامعلوم شخصی با  ، برای مدیرقاعده

  .ممنوع است شرکت

                                                           
31. Keech v. Sandford (1726), 25 E.R. 223 (Ch.).  

32. Companies Act 2006 c. 46, §§ 170-77 (U.K.). 

33.  erdnA Stafford & Stuart Ritchie, Ibid, p. 32. 

34. Paul Davies, Sarah Worthington, Gower: Principles of Modern Company Law, (London:  Sweet 

& Maxwell, 11, 2021), p. 88. 

35. The “No Conflict-No Profit Rule”. 

36. David Kershaw, “Does it Matter How the Law Thinks About Corporate Opportunities?”, Legal 
Studies, Vol. 25, (2005), p. 537. 

37. Simon Mortimore, Company Directors: Duties, Liabilities and Remedies, (London, Oxford 

University Press, 3, 2017), p. 313. 
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 . قاعدۀ اجتناب از تضاد منافع5 .5 .0

 شرکتی های فرصت تخصیص به مربوط موضوعات به انگلیس های دادگاه سنتی طور به
 بیستم قرن دوم نیمۀ از چند ؛ هر1۱کردند می رسیدگی تعارض منافع عدم قاعدة اساس بر
. 12گرفت قرار استناد مورد شرکتی فرصت های پرونده در هم سود کسب عدم قاعدة تدریج به

 و مدیر شخصی بین منافع دهد نمی با این حال، این وظیفه همچون قاعدة پیشین اجازه
لازم که  بر این مبنا استوار بوده این قاعدهمنطق  .باشد داشته وجود تضادی شرکت منافع

 این حال، زمانی نقض با .01خود گام بردارندو نه منافع شرکت در جهت منافع است مدیران 
 برای او وظیفۀ با سودآور فرصت از مدیر شخصی برداری بهره که دهد می رخ این قاعده

لازم به ذکر است با وجود خواست بسیاری  .باشد در تعارض شرکت موفقیت وفادارانۀ ارتقای
 از سوی شده اتخاذ ۀگیران رویکرد سخت خرج دادن در انعطاف به از پژوهشگران مبنی بر

به این وظیفه  9116 هاشرکت گذار در قانون ، قانونگذشتههای  نها در قر بسیاری از دادگاه
با همان کیفیت سابق و به صورت صریح اشاره کرده و درواقع قانون نانوشته و رویکرد سنتی 

همچنین ذکر این نکته لازم است که . 00را مدون و اصلاح نموده است اجتناب از تضاد منافع
امانی  مرتکب نقض وظیفۀ منافع، وجود تضاد دلیل به مدیران صرفاً قوقی انگلیس،در نظام ح

 حاصله فرصت در اقتصادی منفعت اینکه شرکت تحت مدیریت آنها هیچ شوند، ولو می
 . 09باشد نداشته

 . ایران3 .0

و  یتکلیف امانو در مقایسه با دو نظام دیگر، به موضوع های ما  در نظام حقوقی شرکت
توجه محدودتری  ،های شرکتی ها و موقعیت فرصت زمینۀدر خصوص  به ،های آن هزیرشاخ

                                                           
38. Andrew Keay, Directors’ Duties, (Boston, Jordan Publishing Limited, 3, 2016), p. 336. 
39. Cook v. Deeks [1916] 1 AC (PC) 554; Bhullar v. Bhullar [2003] EWCA Civ 424; [2003] B.C.C. 

711; O’Donnell v. Shanahan [2009] EWCA Civ 751; [2009] B.C.C. 822; Towers v Premier 

Waste Management Ltd [2012] BCC 72. 
40. Michael Hadjinestoros, “Exploitation of Business Opportunities: How the UK Courts Ensure 

that Directors Remain Loyal to Their Companies” International Company and Commercial Law 

Review, Vol. 19, (2008), p 70-71. 
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گذار در زمان  رسد ریشه این مسئله در این واقعیت نهفته است که قانون نظر می . بهشده است
لا بوده تا  ، بیشتر تحت تأثیر نظام حقوقی کشورهای معروف به سیویل تصویب قانون تجارت

 مبنای بر 0100 سال . در نتیجه، زمانی که قانون تجارت فعلی درلا های حقوقی کامن نظام
شد و جایگزین  و تصویب ترجمه، تهیه( ناپلئون کد به معروف) فرانسه 0۱11 تجارت قانون

، به دلیل آنکه در قانون مرجع، تکالیف و وظایف امانی 01گردید 0111 سالقانون تجارت 
ای  صراحت به این تکالیف اشاره تجارت ما هم به چنان مورد توجه نبود، به تبع آن، قانون آن

 ای گسترده طیف در امانی تعهدات کاربرد نکرده است. دلیل دیگر آن است که به دلیل تناوب
گذار  است، لذا قانون حقوقی مفاهیم ترین شده شناخته از یکی مفهوم روابط و چون این از

ها اشاره نماید و در عوض با  کتضرورتی ندانست تا به آنها به صورت صریح در حقوق شر
های وکیل، خود را از اشاره و پرداختن بیشتر  برابر دانستن مسئولیت مدیر شرکت با مسئولیت

با  مدیراندر روابط داخلی، ارتباط به همین دلیل است که گفته شده نیاز کرده است.  بی
موجب  ی که مدیران بهو این اختیار عام و نمایندگ شرکت، تابع رابطۀ حقوقی نمایندگی است

متعهد  ،ل.ا.ق.ت برای ادارة شرکت دارند، آنها را امین شرکت قرار داده00۱و  011مواد 
. در واقع، 00داران باشند که در ادارة امور شرکت همواره حافظ منافع شرکت و سهام کند می

 یها حقوق شرکت تکلیف وفاداری در به ارجاع عدم رغم ترجمۀ این نظر آن است که علی
خصوص به این  باشد، به داشته این حقیقت وجود قانونی وکالت مفهوم در است ممکن ایران،

عنوان قاعدة کلی تصرف در مال  ذن مالک یا شارع را بهإمقنن، ید امانی ناشی از  دلیل که
. با این حال، با گذشت زمان و توسعۀ روابط تجاری و اهمیت نقش 01شناسد غیر می
استفاده وجود  ها امکان سوء  وجود این واقعیت که اصولاً در تمامی حقها در اقتصاد و  شرکت

گذار ما نیاز به مداخله را بیشتر  که قدرت اعطایی به مدیران یکی از آنهاست، قانون 06دارد
احساس کرده است. از همین رو، تلاش برای تنظیم مقررات تضاد منافع با توجه به 

                                                           
43. https://dotic.ir/news/4860 

 سیاسی علوم و حقوق دانشکدة، «عاام سهامی شرکتهای نهانی اطلاعات دارندگان شناخت» نوروزی، محمد . لعیا جنیدی و00
 .12-1۱(، ص 01۱2)  010، ش تهران دانشگاه

 .91(، ص 0121) 61ش  ،حقوق مدرسه، «حقیقات امانات»نصرالله جعفری خاسروآبادی، الشریف و  محمدمهدی. 01

(، ص 0120) 00، ش معاصر تطبیقی حقوق مطالعات، «بازگشت اعتدال به نظریه سوء استفاده از حق»نوری،  غلامرضا حاجی .06
019. 
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های اخیر  روایات، اقوال فقها و ابواب فقهی( در سال های آن در منابع اسلامی )آیات، ریشه
گردد کشور ما دیگر با این  تا جایی که با بررسی مقررات موجود مشخص می 01بیشتر شده

 پردازیم. ترین آنها می مفاهیم بیگانه نیست. در ادامه به بررسی مهم

 . قوانین0 .3 .0

توان  متی از آن میاز مواد مختلف قانون تجارت و لایحۀ قانونی اصلاح قس
 ورود را برای تواند فضایی تکالیف امانی را استنباط نمود که این می اصلی های زیرمجموعه

لایحۀ یادشده  011 ةمادازجمله  نماید. نظام حقوقی ایران باز به شرکتی های فرصت دکترین
شرکت  را از انجام هرگونه معاملاتی که متضمن رقابت با عملیات که مدیران و مدیرعامل

داند که این  میخسارت  ۀمطالبرا مستحق ، شرکت وعیتدر موارد نقض این ممنباشد منع و 
های اصلی این  عنوان یکی از ریشه تواند به می الزام و پیامدهای قانونی ممنوعیت رقابت

 ۀمبتنی بر وظیفدکترین در نظام حقوقی ما محسوب گردد؛ چراکه ممنوعیت رقابت هم 
که به منافع شرکت لطمه وارد طریقی است تکلیف سلبی عدم اقدام به  رعایت وفاداری و

 نماید.

گذار یک قسم از معاملات حاوی تعارض  گفته، قانون لایحۀ پیش 092همچنین در مادة 
منافع را با رعایت شرایط و ضوابط مصرح مجاز دانسته است که اعضای هیئت مدیره و 

نند. از روح حاکم بر مجموع مقررات مربوط به توانند در آنها ورود ک مدیرعامل شرکت می
توان برداشت نمود که اولاً شرکت این اختیار را دارد تا به مدیران  این قبیل معاملات می

گذار در  امکان پیگیری معاملات حاوی تعارض منافع را بدهد و ثانیاً با توجه به سکوت قانون
توان  ت موضوع مادة یادشده، میموضوع فرصت شرکتی از طریق قیاس رویۀ تصویب معاملا

گیری و حد نصاب لازم برای معتبر  فرض در خصوص نحوة رأی ادعا کرد رویکرد مقنن به
 بودن تصمیمات هیئت مدیره در آن موضوع هم قابل اعمال است.

ممنوعیت اعضای هیئت  ترین مقررة حاوی توان گفت، صریح در کنار مواد یادشده می

                                                           
 انتخابات در «تعارض منافع مدیریت»قانون خالی جای) بگیریم جدی را حقوق»زاده،  . سید مصطفی محقق داماد و محمد درویش01
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در بخش  ،در راستای منافع شخصیهای شرکتی  سازی فرصت اسباز منو مدیرعامل مدیره 
مورد تصریح قرار  91۱یازده از لایحۀ قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت و نیز در مادة 

منظور مقاصد  استفاده از اموال یا اعتبارات شرکت به سوءگرفته است. در واقع، ممنوعیت 
. بنابراین، طبق این ماده 0۱است اسایی شدهشن در این مادهبرخلاف منافع اصیل  و شخصی

ها و اطلاعات  فرصت ازکه به لحاظ موقعیت امانی خویش  را سود و نفعی ان بایدمدیر
 .دنبگذار خص حقوقیبه حساب ش ،دنآور دست می مربوط و متعلق به شرکت به

در به تصویب رسید،  01۱0که در سال  قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران
 09مجاز دانسته و در مادة « امین»خود انتخاب اعضای هیئت مدیره را از میان افراد  6مادة 

است، اشاره « طرفی بی»و « نهایت دقت»هم به نحوة انجام وظایف ایشان که متصف به 
گذار تلاش کرده است با ممنوع کردن  هم قانون 06و نهایتاً  01، 06نماید. در مواد  می

انگاری این اقدامات از بروز امکان سوء  رسمیت شناختن تکالیفی، با جرم و بههرگونه فعالیت 
واسطۀ رابطۀ امانی با  در واقع ازآنجا که مدیران به استفاده و تعارض منافع جلوگیری نماید.

شود، این  یاد می 02کنند که از آنها به اطلاعات نهانی شرکت به اطلاعاتی دسترسی پیدا می
با  01۱6مصوب « دهی دارندگان اطلاعات نهانی نحوة گزارش»ل اجرایی قانون و دستورالعم

این نوع اطلاعات، از افراد مشمول ممنوعیت معاملات مبتنی بر رسمیت شناختن قاعدة  به
داران را بر منافع خود  خواهد که در امور شرکت همواره منافع سهام همچون مدیران می

 .11از آنها خواسته است، بلافاصله افشا نمایندگذار  ترجیح دهند و مواردی را که قانون

 ها   . دستورالعمل5 .3 .0

ناشران  ۀاشخاص وابست لاتو تصویب معام لاعاتالزامات افشای اط»دستورالعمل 
، یکی دیگر از سازمان بورس و اوراق بهادار ةهیئت مدیر 0121مصوب « بورسی و فرابورسی

                                                           
، «انگلستان و ایران حقوق در تطبیقی بررسی :سهامی شرکتهای در مدیران امانی رابطۀ». لعیا جنیدی و معصومه اکبریان طبری، 0۱

 .11(، ص 0121) 01ش  ،تطبیقی حقوق
، اداربه قاورا هبمستقیم  غیریا نشده برای عموم که به طور مستقیم  ءافشاطلاعات هرگونه ا»دارد:  قانون مقرر می 0 ةماد 19بند . 02

 أثیرمربوط، ت اداربه قگذاران برای معامله اورا شود و در صورت انتشار بر قیمت یا تصمیم سرمایه ناشر آن مربوط می ای املاتمع
 «.شود گفته می لاعات نهانیاط گذارد، یم

 . 12 ص پیشین، نوروزی، محمد جنیدی و . لعیا11
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ها و منافع  ل پیشگیری از سوء استفاده از داراییدنبا مقرراتی است که در نظام حقوقی ما به
است. دکترین « وظیفۀ افشا»شرکتی است. محور و شالودة اصلی این دستورالعمل بر پایۀ 

 مدیران را های شرکتی هم بر پایۀ این وظیفه بوده است؛ چراکه درحقیقت توانایی فرصت
 ارائه به بدون جداگانه و تصور هم به آن جدید، تجاری اندازهای چشم نمودن دنبال برای

 شده پذیرفته های شرکتی شرکت حاکمیت» نماید. همچنین دستورالعمل می محدود شرکت،
در مواد مختلف خود به بحث  0010مصوب  «ایران فرابورس و تهران بهادار اوراق بورس در

 این 1 مادة 9پردازد. برای مثال، تبصرة  تعارض منافع و بحث افشای منافع متضاد می
 شکل به با اهمیت منافع داشتن باید اصلی مدیران از یک هر»دارد:  العمل اعلام می دستور

 موضوع یا معامله یک در ثالث، اشخاص طرف از نمایندگی به یا غیرمستقیم یا مستقیم
 .«کنند افشاء مدیره هیات نزد را شرکت بر تأثیرگذار

 ها نامه . سایر لوایح، آیین3 .3 .0

مدیریت تعارض منافع در انجام ة نحو»با عنوان  ای لایحهدر کشور ما  ولین باربرای ا
هیئت از سوی  012۱ سالماده در  01مشتمل بر « خدمات عمومی ۀوظایف قانونی و ارائ

ماده با موضوع  91طرحی مشتمل بر  آن، موازات به. تصویب رسید وزیران با قید دو فوریت به
سرانجام طرح مدیریت تعارض منافع  کلیاتیه شد. نمایندگان مجلس دهم ته از سویمشابه 

گذاری در این  شود از آغاز فرایند قانون ملاحظه میبه تصویب رسید. هرچند  0011در آبان 
؛ با تصویب نرسیده است قانون بهاین هنوز تاجایی که  بسیاری صورت گرفته لتعلد، خصوص

همیت موضوع امروزه برای دولتمردان توان دریافت که ا این حال، با نگاه به این اقدامات می
های مدیران عامل و  احراز صلاحیت» ۀنام آیین. 10گذاران ما هم روشن شده است و قانون

ها  ت عامل و افرادی که به نمایندگی صاحب سهم دولت در شرکتئهی، ت مدیرهئاعضای هی
و  0در بند ، «شوند ت مدیره معرفی میئعنوان عضو هی و یا سایر اشخاص حقوقی مربوط به

های دیگر اعم از دولتی و  شرکت ةعدم عضویت در هیئت مدیر»خود به ترتیب  1
شرایط را ازجمله « فعالیت شرکت ةعدم تعارض منافع بین مدیر و حوز»و « دولتی غیر

 تعیین نموده است.های مدیریتی  عمومی برای انتخاب و انتصاب افراد در سمت
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نمود. توان وظیفۀ وفاداری مدیران را استنباط  می این قوانیناز استقرا در درمجموع، 
توان گفت روح کلی حاکم بر نظام حقوقی ایران بر پایۀ پذیرش مدیریت  مضاف به اینکه می

های ملموس و  استفاده از موقعیت تعارض منافع بوده و از همین رو ممنوعیت هرگونه سوء 
نظام حقوقی ایران در این خصوص  ناملموس امری مسلم است و لذا مبانی و منابع حاکم بر

هیچ ابهامی ندارد و کارکرد نصوص و قواعد پرتکرار که در این زمینه تدوین شده، تماماً 
تر از  اگرچه حوزة تضاد منافع بسیار گسترده اولاً. در نتیجه: 19مدیریت تعارض منافع است

ی از مفهوم کلی توان نوع موضوع اخیر را میهای شرکتی است، با این حال،  دامنۀ فرصت
در تضاد با  مدیرانر هر دو مورد، منافع در ارتباط است؛ چراکه د آن ابتضاد منافع دانست که 

مدیران با شرکت مرتبط است، زیرا با اصل عدم رقابت  ثانیاًگیرد.  شرکت قرار میمنافع 
 لثاًثا. عنوان رقابت با شرکت تلقی شود تواند به میمدیران  از سویتصاحب فرصت شرکتی 

 ضرر مدیران به که از یک سو است این شرکتی های فرصت چون مبنای اصلی دکترین
 ندهند و از سوی دیگر هرگونه تخصیص خود به را سودآوری تجاری فرصت هیچ شرکت

شرکت در آنها حذف شود، پیش  هزینۀ و به شخصی عمل در مسیر منفعت انگیزه در راستای
سابقۀ دیرینه  های آن داری و زیرشاخه تی همچون امانتشدة سن از این گفتیم دکترین تعریف

 شرکتی های فرصت دکترین پذیرش صریح عدم درنتیجه باید پذیرفتدر حقوق ما هم دارند؛ 
 شود. نمی محافظت مربوطه قوانین از طریق شرکت دارایی که نیست معنی این به

 . نحوۀ شناخت فرصت شرکتی 5

نین نتیجه گرفت که فرض اساسی همواره آن است توان چ از آنچه تاکنون بیان شد می
های نظارتی،  شوند که بدون وجود مکانیزم رو می های ارزشمندی روبه ها با فرصت که شرکت

ها از شرکت  مندی از این فرصت طور کامل یا جزئی حق بهره از جانب مدیران شرکت به
خاص وظایفی را برای طور  های شرکتی هم به سلب خواهد شد. در این بین دکترین فرصت

 ماحصل که تجاری های فرصت تصاحب از شناسد و هم آنان را رسمیت می مدیران شرکت به
دارد. به عبارت  بازمی آنهاست، به داران و شخص حقوقی شده از سوی سهام تفویض قدرت

خواهد که وفاداری کاملی را در خصوص شرکت تحت  دیگر، این دکترین از مدیران می
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کار گیرند و فرصت تجاری متعلق به شرکت را به نفع خود تصاحب نکنند.  بهمدیریت خود 
بوده،  گیرند متنوع می قرار صیانت و بحث مورد این دکترین تحت معمولاً که هایی موقعیت

ساخت  مخفی فرمول تجاری مانند همچون اسرار هایی دارایی آوردن دست به ازجمله امکان
 تجهیزات خاص با ارزش ویژه؛ زمین قطعه یک ز؛ تصاحبمجو یک کالا؛ خرید یک امتیاز یا

 مناسب و ....  ارزش شرکت به خرید سهام تجارت؛ خرید یک فنی؛

جزء  گیرد یا می تعلق شرکت به فرصت تجاری آیا با وجود این، پاسخ به این پرسش که
در طول بیش  زیادی های تلاش. است دشوار و کننده گیج اغلب های شرکتی نیست، فرصت

شرکتی صورت گرفته تا آنجا که  فرصت تعریف از یک قرن از سوی پژوهشگران برای
 اطلاعات سودآور از استفادة یا گذاری سرمایه یا موقعیتی برای گزینه هر آن را شامل برخی

 های فرصت ،دلاورعمومی در قانون شرکت ، با این حال. 11اند دارایی شرکت دانسته یا
 011در نظام حقوقی انگلیس، درحالی که بخش  است. دهتعریف نشرسمی طور  به شرکتی
 -دارد که مدیر باید از تضاد بین منافع خود و شرکت مقرر می 9116 های شرکت قانون

اجتناب نماید، ولی این بخش هم به تعریف  -ها برداری از فرصت ویژه در خصوص بهره به
 برای عوامل از ای و مجموعهها  پردازد. به همین علت، معیارها، آزمون فرصت شرکتی نمی

 در یا بدهد ازدست را تجاری فرصت که کند می ایجاب مدیر امانی وظیفۀ آیا اینکه تعیین
پیگیری و تصاحب نماید، در سیستم حقوقی امریکا و  خود برای را آن که است آزاد عوض،

ا آنه تبیین انگلیس و رویۀ قضایی این دو نظام تدوین شده است که در این بخش به
پردازیم و نهایتاً آزمون پیشنهادی در نظام حقوقی ایران را هم با توجه به مقررات موجود  می

 نماییم. ارائه می

 . ایالات متحدۀ امریکا 0 .5

 برای را اصلی آزمون و محققان چهار ها از گذشته در نظام حقوقی ایالات متحده، دادگاه
ها  اند. این آزمون مورد استناد قرار داده خیر، یا است «شرکتی» فرصت یک آیا اینکه تعیین
و ( 0 انصاف؛ آزمون( 1 تجارت؛ خط آزمون( 9 انتظار؛ یا منافع آزمون( 0 اند از: عبارت
 دهیم. ترکیبی که در ادامه هریک را به صورت مختصر توضیح می های آزمون

                                                           
53. Martin Gelter & Geneviève Helleringer, “Opportunity Makes a Thief: Corporate Opportunities 

as Legal Transplant and Convergence in Corporate Law”, Berkeley Business Law Journal, Vol. 

15, (2018), p. 95. 
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 24انتظار یا منافع . آزمون0 .0 .5

 یا منافع آزمون»آزمون با عنوان  ترین دیمیما شاهد ایجاد ق 11لاگارد شرکتدر پروندة 
 بین ای رابطه قبل از آیا که است آن کننده تعیین این آزمون، سؤال درهستیم.  «انتظار

هایی  در این آزمون معمولاً به پروژه« منافع»مؤلفۀ  است؟ داشته وجود فرصت و شرکت
مطرح نمایند؛  ردادیها ادعای حق قرا توانند در خصوص آن ها می اشاره دارد که شرکت

شامل مواردی خواهد بود که اگرچه قبلاً از طریق یک قرارداد « انتظار»درحالی که مؤلفۀ 
اند، اما با توجه به شرایط فعلی، اینکه در آینده به حقوق قراردادی تبدیل  صریح تضمین نشده

های  رصتنسبت به فتواند  میمنحصراً تحت این آزمون، شرکت . 16شوند بسیار محتمل است 
در آن داشته حق قراردادی، منافعی و بر اساس یک قبلاً   که مالکیت نماید یادعا ای تجاری
به یک  در آینده آن فرصت به احتمال زیادکار برده،  اتی که از قبل بهابتکاردلیل یا به باشد 

و  بین شرکت« ای رابطه»اصطلاح  . برای مثال، قراردادهای به11شود حق قراردادی تبدیل می
توان  اند، اما می بینی نشده صراحت پیش ای به شرکای تجاری که در آنها تمدیدهای دوره

 . 1۱طور منطقی انعقاد آنها را مفروض دانست، از این نوع اخیر هستند به

 29. آزمون خط تجارت5 .0 .5

زمان  سهامی در این کشور، هم های شرکتروزانۀ محبوبیت افزایش  با گذشت زمان و
های شرکتی از طریق ایجاد یک استاندارد  برای گسترش دامنۀ تعریف فرصت ها دادگاه

تأمین نماید،  راآن زمان رو به رشد  نیازهای تجارتِپذیرتر که بتواند امکان ارزیابی  انعطاف
تدریج مورد استناد محاکم قرار گرفت که  . از همین رو، آزمون دیگری به61تحت فشار بودند

                                                           
54. The “Interest or Expectancy Test”. 

55. Lagarde v Anniston Lime & Stone Co., I26 Ala. 496, 28 So. 199 (1900). 
56. Robert Clark, Corporate Law, (Boston, Little, Brown, 1, 1986), p. 225. 

57. Eric Talley, “Turning Servile Opportunities to Gold: A Strategic Analysis of the Corporate 

Opportunities Doctrine”, The Yale Law, Vol. 108, (1998), p. 282.  
58. Ian R. Macneil, “Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations Under the Classical, 

Neoclassical, and Relational Contract Law”, New Work Universial Law Review, Vol. 72, 

(1978), p. 854 
59. The “Line of Business Test” 

60. Ictor Brudney & Robert Clark, “A New Look at Corporate Opportunities”, Harvard Law 

Review, Vol. 94, (1981), p. 998. 
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شود. بر اساس این آزمون، درحالی که به مدیر فرصتی  ه مینامید« آزمون خط تجارت»
های آن به نحوی است  شود که در حوزة تجارت شرکت قرار گیرد و ویژگی  تجاری ارائه می

های موجود یا بالقوة آن دارد، در این صورت آن فرصت در خط  که ارتباط نزدیکی با فعالیت
قبل یک ادعای مفروض نسبت به آن  شود که شرکت از تجارت شرکت واقع شده، فرض می

ترین پرونده در ایالت دلاور  باید به معروف« خط تجارت»تر حوزة  دارد. برای شناخت دقیق
را در  ترین روش تعیین خط تجارت مراجعه کرد که قدیمی 60لافت علیه گوث دعواییعنی 

های  ن فرصتاز طریق این آزمون، نقش دکتری خود جای داده است. دادگاه در این پرونده
هایی که در آنها شرکت دارای  برداری غیرمجاز از فرصت شرکتی را از حالت حفاظت از بهره

ها به شرکت، تغییر  منظور واگذاری فرصت منافع قبلی است، به تحمیل تعهد بر مدیران به
 .69داد

 با این همه، در تعیین مجموعۀ دقیق شرایطی که در آن یک پروژه در خط تجاری
های متفاوتی ارائه شده است. این عدم قطعیت باعث شد که  گیرد، دیدگاه ر میشرکت قرا

تری از خط تجارت باشند. برای مثال، در یک  دنبال تعریف ساده ها به بسیاری از دادگاه
پرونده، دادگاه اعلام نمود که مقررات موجود در اساسنامۀ شرکت محدودة فعالیت و خط 

هایی را  ها معتقدند این آزمون تنها فرصت رخی دادگاهو ب 61کند تجارت آن را مشخص می
یا مدیران را در رقابت 60وضوح با عملیات موجود شرکت مرتبط هستند گیرد که یا به دربر می

. در مقابل، محاکم دیگر با ارائۀ تفسیر 61دهند های فعلی شرکت قرار می مستقیم با فعالیت
مزیت »و یا « سودآوری بالقوه»گیری فرصت، اند، اگر پی تر از آزمون اعلام داشته گسترده

نگر آن برای توسعه مطابقت داشته  های آینده نماید یا با برنامه برای شرکت ایجاد « عملی

                                                           
61. Guth v. Loft, 5 A.2d 503, 511 (Del. 1939). 

و مرجع اصلی برای بحث و  مدرن شرکتی های فرصت دکترین موضوع در پیشرو نمونۀ عنوان لازم به ذکر است، امروزه این پرونده به
 شود. ها و پژوهشگران در سراسر دنیا شناخته می های شرکتی از سوی دادگاه های فرصت بررسی بسیاری از بخش

62. Struan Scott, “The Corporate Opportunity Doctrine and Impossibility Arguments”, Modern Law 

Review, Vol. 66, (2003), p. 855.  
63. Weismann v. Snyder, 338 Mass. 502, 505, 156 N.E.2d 21, 23 (1959). 
64. Lancaster Loose Leaf Tobacco Co. v. Robinson, 199 Ky. 313, 317-18, 250 S.W. 997, 998-99 

(1923). 

65. Castleman ex rel. Thorpe v. CERBCO, Inc., 676 A.2d 436, 443 (Del. 1996). 
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 .66باشد، در این صورت آن فرصت باید در خط تجارت قرار گیرد

 61انصاف . آزمون3 .0 .5

ه به ماهیت فرصت های دیگر ک نام دارد که برخلاف آزمون« انصاف »سومین آزمون، 
دنبال یافتن پاسخ این پرسش است که آیا مدیر در  پردازد، این آزمون به شرکتی می

معاملاتش با شرکت منصفانه رفتار نموده است یا خیر؟ درواقع در این آزمون، امور عینی کنار 
ها و  یتها با نگاه کردن به رفتار مدیر و فقط بر اساس ارزیابی واقع شوند و دادگاه گذاشته می

نمایند. این آزمون نخستین  گیری می شرایط موجود در برخورد با یک فرصت تجاری تصمیم
و  6۱معرفی گردید دورفی علیه دورفیدر پروندة  دادگاه عالی قضایی ماساچوست بار از سوی

دار زیادی در میان  . این آزمون طرف62کار گرفته شد های دلاور هم به بعدها از جانب دادگاه
هایی که از این رویکرد  دادگاه»ران پیدا نکرد، چراکه برای مثال گفته شده است: پژوهشگ

های  عنوان فرصت ها به گیری دربارة اینکه کدام پروژه کنند، اغلب هنگام تصمیم استفاده می
اگرچه انصاف مفهوم  شوند و شرکتی واجد شرایط هستند با مشکلات اساسی مواجه می

کند، اما خود یکی از اسرار بزرگ غیرقابل توضیح در حقوق  ف میداری شرکتی را تعری امانت
 .11«ای دارد تا ماهوی بیشتر اهمیت رویه« انصاف»ها است؛ مضاف بر اینکه مفهوم  شرکت

 10های ترکیبی . آزمون4 .0 .5

های  ها آزمون به دلیل انتقاداتی که به هر سه آزمون قبلی وارد شد، بسیاری از دادگاه
. در این بخش به 19در مواردی ترکیب و تکمیل نمودند ش برای اصلاحسنتی را در تلا

بررسی یک آزمون که در واقع ترکیبی از آزمون خط تجارت و آزمون انصاف است، 

                                                           
66. David J. Greene & Co. v. Dunhill Int’l, Inc., 249 A.2d 427 (Del. Ch.1968). 

67. The “Fairness Test”. 
68. Durfee v. Durfee & Canning, Inc., 80 N.E.2d 522, 529 (Mass. 1948). 

69. Fleigler v. Lawrence, 361 A.2d218, 221 (Del. 1976). 
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72. Rafield v. Brotman, 690 N.Y.S.2d 263, 265 (1999). 
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 .11پردازیم می

، دادگاه 11شود. در این پرونده یاد می 10«میلر ای مرحله آزمون دو»عنوان  از این آزمون به
کرد، ترکیب خط آزمون تجارت با آزمون انصاف و اعمال خاطرنشان نمود که مفیدترین روی

معیارهای این دو آزمون برای تعیین وجود فرصت شرکتی است؛ به این طریق که اولین 
اگر با لحاظ  شود. کار گرفته می مرحله شامل اعمال معیارهایی است که در آزمون تجارت به

کافی با فعالیت شرکت مرتبط   زةشد که فرصت مورد مناقشه به اندا  آن معیارها مشخص می
نبوده است، در این صورت مدیر حق دارد از فرصت استفاده نماید. اما اگر معلوم شود که 

شود و در این مرحله، دادگاه از آزمون  فرصت یادشده شرکتی است، وارد مرحلۀ دوم می
های مشابه به  تکارگیری معیار انسان متعارف در شرایط و موقعی انصاف استفاده کرده، با به

ازجمله مواردی همچون ماهیت  تمام حقایق و شرایط قبل، در زمان و پس از جذب فرصت،
رابطۀ مدیر با مدیریت و کنترل شرکت؛ اینکه آیا این فرصت در مقام رسمی یا فردی به وی 

داران صورت گرفته و پاسخ  ارائه شده است؛ آیا افشای قبلی فرصت به هیئت مدیره یا سهام
دست آوردن فرصت  ها یا پرسنل شرکت در به آیا مدیر از امکانات، دارایی ا چه بوده است؛آنه

. البته جدایی بین دو مرحله، به همان اندازه که در 16پردازد استفاده کرده است یا خیر، می
رسد، واضح و بدون ابهام نیست؛ لذا رویکرد ترکیبی از این نوع اخیر عموماً با  نظر می ابتدا به

توجهی مواجه گردید تا جایی که در یک پرونده گفته شده است این آزمون،  رضایتی قابلنا
 . 11های آزمون خط تجارت را با هم دارد عدم قطعیت و مبهم بودن آزمون انصاف و نیز ضعف

های  ترین آزمون در حوزه درمجموع لازم به ذکر است که آزمون خط تجارت پذیرفته
ها در دعاوی مربوطه ابتدا با استفاده از  ه، به نحوی که دادگاهقضایی در ایالات متحده بود

 کنند که آیا فرصت شرکتی وجود داشته است یا خیر.   این آزمون یا اقتباس از آن، ارزیابی می

                                                           
 خط تجارت و آزمون بهره یا انتظار است. برای این مورد، نک:  ای از آزمون . موارد دیگری هم وجود دارد که آمیزه11

Robert Broz and RFB Cellular Inc v Cellular Information System Inc., 673 A.2d 148 (Del. 1996) 

74. The “Miller's Two-Step Test”. 

75. Miller v. Miller, 222 N.W.2d 71, 81 (Minn. 1974). 
76. J.E Nervig, “Corporate Opportunity-Miller v. Miller-Proper application of the Fairness Doctrine 

in the Corporate Opportunity Area”, The Journal of Corporation Law (1977), p. 405.  
77. Northeast Harbor Golf Club, Inc. v. Harris 661 A.2d 1146 (Me. 1995). 
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 . انگلیس5 .5

 «فرصت» 9116 هایشرکت گونه که پیش از این اشاره شد، قانون در این کشور همان
گفته شامل یک کدگذاری جامع از وظایف  به این، قانون پیشکند. افزون  نمی تعریف را

توان نتیجه گرفت دو رویکرد  مدیران است که با درکنار هم قراردادن این اصول و قوانین می
پذیر و  عنوان فرصت شرکتی وجود دارد؛ رویکرد انعطاف برای تعیین فرصت تجاری به

 اند:  را پشت سر گذاشته، که از نظر تاریخی سه مرحله 1۱گیرانه رویکرد سخت

غیرقابل انعطاف که  طور سنتی، قضات انگلیس با استناد به دو قاعدة در مرحلۀ اول و به
 های فرصت دکترین که اساس - 12بلیکی برادران علیه آبردین آهن راه شرکت های پرونده در

دید مطرح گر ۱1فورد جان مقابل در بری جرجو  –دهد را تشکیل می انگلیسی کنونی شرکتی
 شخصی آنها منفعت در که شود تعهداتی وارد ندارد اجازه امانتداری هیچ »...مبنی بر اینکه 

 حتی یا وجود داشته، کند محافظت آنها از است موظف او که اشخاصی منافع با متضاد
افراد به دلیل قرار »و  «باشد وجود داشته است ممکن حتی یا وجود داشته باشد، تواند می

، معتقد بودند که در تعیین سطح «ندارند... را سود کسب حق امانی، عیتموق در داشتن
مسئولیت، بررسی شرایطی ازجمله اینکه آیا شرکت توانایی و پتانسیل واقعی برای 

مقام  در آیا اینکه یعنی ارائه، برداری از فرصت موردبحث را داشته است یا خیر و نحوة بهره
 اهمیت بی تعارض عدم قاعدة تحت ام شخصی،در مق یا آنها عرضه شده سمت مدیریت

گیرانه برای مدت طولانی در رویۀ قضایی انگلیس  و این اثر بازدارندة قوانین سخت ۱0است
 حاکم بود.

تری را اتخاذ کردند، به نحوی که  های این کشور رویکرد عملی در مرحلۀ دوم، دادگاه
در این مرحله بر اساس دیدگاه  های تجاری های فرصت توان گفت تجزیه و تحلیل پرونده می

های نظام حقوقی ایالات متحده است. رویۀ قضایی در این  گرفته از پرونده تر، الهام منعطف
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مرحله از دو روش برای تعیین اینکه آیا فرصت به شرکت تعلق دارد یا خیر، استفاده نموده 
ط تجاری شرکت قرار ها بر اساس این مبنا که این فرصت در خ در واقع، آرای دادگاه .است

اند؛ هرچند  است، در نوسان بوده ۱9داشته یا به این دلیل که فرصت تجاری در حال رشد
 .۱1بیشتر شواهد مبتنی بر ترجیح قضایی بر توسل به خط تجاری است

گذار  و درنهایت قانون ۱0ها گیرانه مورد توجه دادگاه در مرحلۀ سوم، مجدداً رویکرد سخت
عنوان آزمون  ها به گونه برای پیگیری فرصت این نگرش وسواس قرار گرفت که این کشور

 اجازه نباید خود ظرفیت بنابه بر اساس این آزمون، مدیر .شناخته شد ۱1ظرفیت یا وضعیت
عنوان مدیر  به شرکت که های فرصت یا اطلاعات ها، دارایی از برداری بهره با که باشد داشته

 تجارت خط همان در فرصت این آیا اینکه از رنظ صرف -کرده است پیدا به آنها دسترسی
. در ۱6آورد دست به شخصی سود بدون أخذ رضایت شرکت -گیرد یا خیر می قرار شرکت

واقع، در زمان تدوین قانون جدید، گروه راهبری بررسی قانون شرکت در گزارش نهایی 
سمیت شناخته ر ها که در ایالات متحده به فرصت« محور مالکیت»ترجیح داد رویکرد  ۱1خود

رسمیت  سازد، به می توانمند اقتصادی های فعالیت توسعۀ در زیادی حد تا را شده و مدیران
همچنان لنز نظارتی سنتی را حفظ نمود تا  9116 ها شرکت شناخته شود؛ با این حال، قانون

 در را تری سخت و سفت وفاداری داشتن به الزام ،«رفتارمحور»جایی که با انتخاب رویکرد 
  داد. قرار اولویت

 تا است مدیران وفاداری وظیفۀ از حفاظت بر بیشتر اخیر، ترجیح در نگرش واقع در
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کارآفرینانه، و دلیل آن را در این موضوع  های فعالیت در حضور برای آنها مندی بهره
 حمایت آن خارجی گذاران سرمایه و شرکت منافع از شدت به انگلیس اند که قانون دانسته

. با این حال، ۱۱دارد تمایل تضمین منافع مدیران به متحده ایالات قوانین که درحالی کند؛ می
های دکترین فرصت  مرتفع نساخته، ظرافت را ابهامات گفته شده است که این قانون همۀ

زمان  . هم۱2نماید ها بنا شده بود با دقت منعکس نمی ها از سوی دادگاه شرکتی را که مدت
شرکتی درنظر گرفته ، های تجاری که کدام فرصتلعملی مبنی بر ایندستوراقانون چون این 

ة نهایی آن باشند. دنکن ست تا تعیینها در اختیار دادگاهکند، این وظیفه  ارائه نمی شوند می
اند تا بر اساس قواعد عدم تضاد و عدم کسب سود، همچنان از  امروزه محاکم سعی کرده

برای تعیین مسئولیت استفاده  20درحال رشدیا فرصت تجاری  21های خط تجارت آزمون
ها مبنی  نمایند؛ با این تفاوت که فرضاً در اعمال آزمون خط تجارت و با وجود تأکید دادگاه

بر اینکه خط تجارت شرکت یکی از موضوعاتی است که باید در تعیین انحراف فرصت 
چارچوب قواعد عدم درنظر گرفته شود، با این همه در این کشور دامنۀ فعالیت شرکت در 

این واقعیت که فرصت خارج از محدودة  تضاد و عدم سود لحاظ خواهد شد؛ به نحوی که
 بازرگانیِ شرکت مدیر مثال، . برای29گیرد اهمیت چندانی ندارد تجارت یک شرکت قرار می

 متوجه مقصد در بوده است، اگر کاری سفر در ذرت خرید که برای کشاورزی محصولات
است،  زیاد تخفیف با مزرعه فروش دنبال به کرده، متوقف را ذرت کشت زکشاور که شود

مسئولیت وی را در پی  خریداری نماید، را زمین خودش بگیرد اگر تصمیم که رسد می نظر به
 فعالیت حیطۀ همچون زمین در ای در خرید دارایی گذاری سرمایه اگر حتی خواهد داشت؛

 .21نباشد شرکت

طور پیشگیرانه از  خواهد که به از مدیران می 9116 های شرکت قانون ،به هر روی
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قبل از دارایی، « هر». مضاف به اینکه واژة 20هرگونه تضاد منافع احتمالی اجتناب کنند
دهد که دامنۀ  به آن تصریح شده است نشان می 011مادة  9اطلاعات یا فرصت که در بند 

فرصت که مدیر از تصاحب آن ممنوع شده، برخلاف آنچه در نظام حقوقی امریکا طی 
محدود نشده  های مختلف به امور متنوعی تحدید شده، در این کشور به هیچ امری آزمون

است؛ از این رو، هر فعالیت تجاری مدیران باید در جهت ارتقای منافع شرکت باشد تا از 
 ها فرصت همۀ که در همین راستا برخی معتقدند .تضاد منافع و وظایف جلوگیری نماید

مورد مجوز لازم را  هر در مدیران نیاز است درنتیجه هستند، شرکت های فرصت بالقوه طور به
دانان در  . هرچند برخی از پژوهشگران و حقوق21یگیری و تصاحب آنها کسب نمایندجهت پ

 011مادة  9در بند  «فرصتی هر» و بر این باورند که عبارت 26این زمینه نظر مخالفی دارند
هستند، بلکه  شرکتی های ها، فرصت فرصت همۀ که کرد تفسیر صورت این به توان نمی را

 بیان که( الف( )0) 011 بخش از سوی شده ارائه با توجه به شرطاین قسمت از ماده را باید 
 این منجر شود، درنظرگرفته منافع تضاد به نتواند معقولی طور به وضعیت اگر» دارد: می

ای  گیرانه سخت تفسیر نمود. مضاف به اینکه اجرای چنین رویکرد ،«شود نمی نقض وظیفه
اگرچه ممکن  داند، در دنیای تجاری مدرن یطور بالقوه شرکتی م ها را به که تمام فرصت

طور قطع مستلزم تبدیل شدن مدیر به رباتی  عنوان عاملی بازدارنده عمل نماید، اما به است به
 کارآفرینی تردید این شرایط مانع از شود که بی است که از راه دور از سوی شرکت کنترل می

 امر این از مستمر طور ین کشور بهاز همین رو، برخی از محققان ا .21شخصی او خواهد بود
به همین سبب  و دارد تغییر به نیاز تضاد منافع عدم مفاد قاعدة که کنند می حمایت

 .2۱بگیرد را درنظر ایالت دلاور مدل مشابه مدلی گذار قانون که خواهند می
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 . ایران 3 .5

ی چیست تواند مطرح شود آن است که فرصت شرکت در نظام حقوقی ایران سؤالی که می
کدام است؟ بدیهی است پاسخ  گیرد، قرار استفاده مورد آن شناسایی برای باید که آزمونی و

 از برداری بهره برای شرکت حق اشارة صریح به وجود عدم به توجه به پرسش یادشده با
نماید. با این حال در خصوص  می در ابتدا دشوار گذار ما، تجاری از سوی قانون های فرصت

توان به هر فرصت تجاری مادی یا غیرمادی که شرکت نسبت به آن ادعای  تعریف می
که در نظام  شود می پیشنهاد وجود این، مالکیت دارد، در نگاه اول فرصت شرکتی نام نهاد. با

 قرار شرکت فعلی خط تجارت در که موقعیتی دانسته شود هر شرکتی حقوقی ما هم فرصت
موضوع مقرر در  اصلاح که هر واقعیت این ت که به دلیلالبته نکتۀ موردنظر آن اس .گیرد می

 را توجیهی غیرقابل های هزینه بوده، بر شک زمان اساسنامه در طول فعالیت شرکت، بی
 طور به در اساسنامه اغلب شرکت خواهد داشت؛ درنتیجه اصولاً موضوعات مجاز همراه به

دهد. از همین رو،  پاسخ بازارها آتی اتتغییر به باشد و پذیرتر انعطاف تا شود می تهیه گسترده
عامل برای ارزیابی وجود یک فرصت  تنها عنوان به شرکت، اکتفا کردن به خط تجارت

 شامل و نباشد شرکت( جاری) واقعی تجارت بازتابی از لزوماً است که ممکن شرکتی
که  گردد، صحیح نیست. با این حال تا آن زمان مدیران های فعالیت غیرموجه محدودیت

 دو آزمونی که شود می صراحت این موضوع را مد نظر خود قرار دهد، پیشنهاد گذار ما به قانون
 گردد. اتخاذ شود، تلقی شرکتی فرصت باید فرصت تجاری آیا اینکه ارزیابی برای عاملی

تجارت فعلی شرکت درنظر  نوع با فرصت بودن منطبق عنوان عامل نخست، میزان به 
 عنوان به را باشد، آن سازگار با خط تجارت شرکت فرصت ی که اگرگرفته شود، به نحو

 شرکت مدل تجارت با فرصت به عبارت دیگر، اگر. دهیم تشخیص شرکتی فرصت
شرکتی  فرصت عنوان به را آن زیاد احتمال به شرکت داران سهام همخوانی داشته باشد،

 سازگار شرکت فعلی رتتجا مدل با فرصت این اگر دیگر، سوی از گرفت. خواهند درنظر
عنوان فرصت تجاری صرف تشخیص داد که مدیران  توان آن را به تر می راحت نبود،

 در نظام حقوقی ممنوعیتی از بابت پیگیری و تصاحب آن ندارند. البته در این وضعیت چون
در این حالت اخیر که  است، نشده اتخاذ احتمالی منافع تضاد از اجتناب کلی وظیفۀ ایران
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ر به پیگیری و تصاحب فرصت تجاری روی آورده که با تجارت فعلی شرکت سازگار مدی
 آینده در شرکت استراتژی در انتظاری مورد تغییر گونه هیچ مسئول نیست، به این ترتیب، او

نکتۀ دیگری که باید به  .بود نخواهد باشد، داشته همراه به را منافع تضاد وضعیت تواند می که
ین است که اگر فرصت شرکتی با مدل تجارت فعلی شرکت سازگار نبوده، آن اشاره نمود، ا

 خط به ورود برای شرکت قصد از نشان دهد مدیر که باشد داشته وجود ولی شواهدی
  در این فرض نیز فرصت را متعلق به شرکت دانست. باید بوده است، آگاه جدید تجاری

 مرزهای شناسایی در محک گعنوان سن به شرکت رسمیت شناختن عامل خط تجارت به
لایحۀ اصلاح قسمتی از قانون تجارت  011 ةمادمدیران در شرایط فعلی با مفاد  مسئولیت

را از انجام هرگونه معاملاتی که  رسمیت شناختن قاعدة منع رقابت، مدیران ضمن به که
ن، دارد نیز هماهنگ است. افزون بر ای باشد برحذر می« عملیات شرکت»متضمن رقابت با 
 که مرتبط تجاری از فعالیت حقوقی شخص یک عنوان به شرکت ماهیت در نظام حقوقی ما

اختیاراتی  شود و اصولاً در زمان تأسیس است، ناشی می شدة خود و اهداف ترسیم ظرفیت با
گردد در راستای دستیابی به همین اهداف و موضوع شرکت است؛  که به مدیران واگذار می

اشاره کرده و « موضوع شرکت»لایحۀ فوق به  00۱ذار در مادة گ به همین علت قانون
تصمیمات و اقدامات مدیران را تنها در حالتی که در همین چارچوب باشد، معتبر دانسته 

 آن قانونی ظرفیت از خارج که تجارتی هر انجام برای است. بنابراین، ازآنجا که اگر شرکتی
 ای کارآفرینانه تجاری فعالیت مدیر، که است عادلانه رو خواهد شد، درنتیجه باشد با مانع روبه

 .و تجارت فعلی آن است موضوع شرکت محدودة از خارج که دهد انجام را

 ای ویژه ارزش یا بوده فرد به منحصر فرصت عامل دوم، بررسی این موضوع است که آیا
 اگر که ودشمی ایجاد فرصتی خاصی شرایط یا لحظات در واقع در داشته است. شرکت برای

 مانند گذارد، باقی مثبتی تأثیر شرکت وضعیت در تواند می گردد، استفاده آن از درستی به
 فرد به منحصر را آن توانمی صورت این در که شرکت کارخانۀ مجاور زمین خرید فرصت

 برخوردار ویژگی این از اما نباشد، شرکت تجارت خط راستای در فرصتی اگر نتیجه در. نامید
  .بگیریم درنظر شرکتی فرصت یک را آن باید ما باشد،
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 . بررسی ماهیت حقوقی فرصت شرکتی 3

در این بخش درصدد هستیم به بررسی این موضوع بپردازیم که فرصت شرکتی از چه 
توان یک فرصت شرکتی را ذیل  ماهیت حقوقی برخوردار است. به عبارت دیگر، آیا می

 ن از این طریق، احکام مربوطه را بر آن جاری ساخت؟ تعریف مال قرار داد و با شناسایی آ

 یک از که است واقعیتی «مالکیت» که معتقد بودند دانان رومی از لحاظ تاریخی، حقوق
 تسخیر قابلیت که است شیئی هر اساساً چیز آن باشد و شده تشکیل 22چیز یک و قصد

را نزد خود نگه دارد. شخص بتواند آن  که بود این داشته باشد؛ چراکه هدف را فیزیکی
مضاف به اینکه از نظر این حقوق، مالکیت در کنار اشیا نسبت به موارد غیرفیزیکی هم قابل 

بر عنصر مادی تصرف تأکید  در گذشته اسلامی ایفقه . این درحالی است که011تصور بود
را  دانستند و گسترش آن و درنتیجه تنها اشیای مادی را موضوع مالکیت می شتندبیشتری دا

 حقوق که حقوقی نظام . امروزه هم هر010دردنک مفهوم اعتباری مالکیت مسدود می هب
 اشیای نفع به مالکیت قانون یک گره بزند، مسلماً دارای تصرف مفهوم با را خود مالکیت

 لمس را آن بتوان که چیزی هر تقریباً داشتن موجب آن، تصور بود که به خواهد محسوس
است؛ برای مثال،  دشوار بسیار قدرت، یا امتیاز حق، مانند انتزاعی داشتن و تصور آسان کرد،

 قابل است که چیزی هر قانونی تصرف امکان انکار به تمایل لا، در نظام حقوقی سیویل
 ممکن که هستند تصور این پذیرای عموماً امریکا و انگلیس قوانین مقابل، نباشد. در لمس
 شد. با امتیاز یا قدرت حق، دارای فرد است

 تملک منافع شناسایی به لا سیویل های حقوقی تابع نظام سیستم بیشتر میلیِ تردید بی بی
 مالکیت حقوق از سیستم دو این درک نحوة برای مهمی پیامدهای نامشهود، اموال در
به  همراه خواهد داشت. صورت خاص به های شرکتی به صورت کلی و در خصوص فرصت به

تابع نظام حقوقی یادشده که دکترین  در کشورهای تدریج هکه ب عبارت دیگر، موضوعی
پذیرند ممکن است ابهام ایجاد نماید، ماهیت حقوقی فرصت  های شرکتی را می فرصت

                                                           
99. Animus et Corpus. 
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 تعهدات و حقوق از ای مجموعه را مالکیت پیرو این نظام چون شرکتی است. کشورهای
 نیروی از سوی باید اموال لاجرم که اند کرده تعریف معینی هدف و اقتصادی ارزش با همراه
 و کرد برداری بهره شرکت های فرصت همۀ از توان نمی که شود؛ لذا ازآنجا کنترل انسانی
 دارایی، عنوان به ها فرصت درنتیجه شناسایی داد، قرار انسانی نیروی تسلط تحت سپس

تعریف دارای  لا نظام حقوقی کامن در مالکیت درحالی که مفهوم .رسد می نظر به نامناسب
 قالب در و یاد شده که از حمایت قانونی برخوردار است حقی عنوان گسترده بوده و از آن به

 ایجاد اقتصادی ارزش تواند می که منافعی زمان شامل همۀ هم شود، می بیان مالکیت حقوق
 گردد.   هم می نماید

ی حقوق ها مجبور به شناسایی و اعطا در این بین با توجه به تحولات جوامع، دولت
از  که است انحصاری آنها، حقوق ترین دارایی به اشخاص شدند. قدیمی عنوان نامشهودی به

 تجار مخترعان و نویسندگان، از حمایت و تشویق برای المللی بین نهادهای و ها دولت سوی
 حق یک عنوان به جهان سطح در رایت تقریباً کپی انحصاری است؛ مثلاً حق شده اعطا

 از جانب اعطاشده انحصاری حق تجاری، شود یا در زمینۀ علائم می گرفته درنظر مالکیت
 آن منبع که مشخص نماد یا علامت یک با خود محصول بازاریابی به اشخاص برای دولت

 نامشهود اموال مقولۀ که رسد می نظر رسمیت شناخته شده است و به به دهد، می نشان را
ه همین دلیل است که پژوهشگران در ایالات است. ب گسترش حال در ای فزاینده طور به

های شرکت نیست، اما  های شرکتی به معنای دقیق دارایی متحده معتقدند که اگرچه فرصت
توانند آنها را در راستای منافع  شود و درنتیجه مدیران نمی متعلق به شرکت درنظر گرفته می

ضایی این کشور مورد پذیرش . این دیدگاه در رویۀ ق019برداری قرار دهند شخصی مورد بهره
عنوان بخشی از دارایی شرکت تفسیر  های شرکتی را به قرار گرفته و دادگاه فرصت

 .011نماید می

 طلاحجای آن از اص ناشناخته بود و به 01۱1در انگلستان مفهوم مالکیت تا پیش از سال 
 «مال»نای ؛ همچنان که تا پیش از قرن نوزدهم برای بیان معشد استفاده می «حق تصرف«

                                                           
102. Jone, Lowry, Rod, Edmunds, “The Corporate Opportunity Doctrine: The Shifting Boundaries 

of the Duty and its Remedies”, The Modern Law Review, Vol. 61, (1998), p. 515. 

103. Regal (Hastings) Ltd. v. Gulliver [1967] 2 AC 134, [159] (HL). 
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های آن  مترادفو یا  «متصرفات» ةجای آن واژ و به شد استفاده نمیProperty ة واژ از
اختیار تام » :کنند تعریف می ندانان معاصر انگلیسی مالکیت را چنی اما حقوق شد. استفاده می

. در همین راستا، 010«ی قانون در استفاده یا واگذاری موضوع حق مالکیت بر حسب اجازه
 دارایی از بخشی عنوان به را شرکتی های فرصت ماهیت حقوقی های انگلیس شرکت قانون

 کنند؛ را تصاحب شرکت فرصت توانند نمی مدیران نموده، تصریح دارد که درک شرکت
در بین . مورد سوء استفاده قرار دهند را شرکت اموال خودسرانه توانند نمی که طور همان

 ةمدیران اجازکه شود  های شرکت محسوب می اییهای شرکتی دار فرصتپژوهشگران هم 
 .011ندارندخود  را در راستای منافعبرداری از آنها  بهره

های تجاری مالکیت دارد یا خیر، محل بحث  در حقوق ایران اینکه آیا شرکت بر فرصت
شوند که  ها از اطلاعاتی حاصل می رسد چون این قبیل فرصت نظر می است؛ هرچند به
اشتن، یعنی برخورداری از منفعت عقلایی، رفع نیاز مادی یا معنوی، قابلیت ضابطۀ مالیت د

اختصاص یافتن به شخص و مشروع بودن را دارا هستند، لذا باید در مقام داوری معتقد بود 
شرکتی صحیح نیست،  های فرصت مالکیت های ویژگی انکار لا، که به پیروی از حقوق کامن

تجاری و ازآنجا که امروزه در دنیای تجارت، این  های فرصت از محافظت منظور بلکه به
شود،  زند و یکی از منابع اصلی تولید ثروت شمرده می اطلاعات است که حرف اول را می

عنوان مال یا حداقل یک حق مالی باشیم. در  بهتر است قائل به شناسایی فرصت شرکتی به
 های زمان از ویژگی عرفی نمود که همتوان امروزه اموال را به معنای وسیع م واقع، چون می

 توان در این دایره قرار داد. شرکتی را می فرصت موردنظر علم حقوق هم برخوردار باشد،
چون  و قرار گیرد باارزش های دارایی جدید انواع فهرست بنابراین، فرصت شرکتی باید در

کت و مدیران آن زمان شر است و هم منفعت به تبدیل قابل و انتزاعی امر یک عنوان به
 نظر شود؛ هرچند از می تلقی ارزش حق دارای عنوان انتظاراتی نسبت به منافع آن دارند، به

 محسوب خواهد شد.  نامشهود دارایی وضوح به شرکتی فرصت مال، های ویژگی

                                                           
پژوهش تطبیقی  ،«حقوق ایران و انگلیس مفهوم مالکیت و زمان انتقال آن در فقه امامیه،»سربازیان و سهیلا رنجبریان،  مجید .010

 .12(، ص 0120) 0ش ، حقوق اسلام و غرب
105. Simon Witney, “Corporate Opportunity Law and the Non-Executive Director” Comparative 

Studies, Vol. 16, (2016), p. 145. 
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  نتیجه

ای از اطلاعات گسترده در مورد شرکت و سایر بازیگران بازار  مدیریت شرکت گنجینه
فقط برای پیشبرد منافع شرکت و ها  دانستهاست که از این  نهایی آن ناً مطلوبمطمئ است و

های شرکتی که از چنین اطلاعاتی سرچشمه  با این حال، فرصت شود. نفعان آن استفاده ذی
. دنشو شخصی منحرف می و اهداف منظور تحقق منافع بهو مدیران  از سوید اغلب نگیر می

بینجامد  شرکت ضرر به تواند می شرکتی فرصت از نادرست دةلذا جای تردید نیست که استفا
تأثیرگذار خواهد بود. در این بین، دکترین  نیز داران سهام منافع بر نهایتاً آسیب این که

های مرتبطی است که با وضع مقررات  های شرکتی یکی از راهکارها و معدود نظریه فرصت
های شرکت را به حداقل  وع خاص از داراییو اصولی در صدد است تا سوء استفاده از این ن
های شرکتی را بین شرکت و مدیران مربوطه  رسانده، فرایند نحوة اختصاص صحیح فرصت

 خطر با مستقیماً نظام حقوقی ایالات متحدة امریکا و انگلیس که تنظیم نماید. برخلاف
 کلی وظیفۀ کمک با و خاص موارد اعمال با مدیران از سوی تجاری های فرصت انحراف

عدم »و « منافع عدم تضاد»رسمیت شناختن قواعدی همچون  و به آن های زیرشاخه و امانی
ها  در حقوق شرکت داری امانت جایگاه ایران حقوقی در نظام کنند، می مقابله «سودکسب 

های اخیر تمایل به بررسی  در سال. هرچند قرار نگرفته است گذار قانون سوی از تأکید مورد
ما تصمیم گرفت با گذار  ، تا آنجا که قانونبیشتر شدهولو به صورت غیرمستقیم ضوع این مو

های کسب منافع  تصویب قوانین و دستورالعمل جدید تاحدی از این ابهامات کاسته، راه
ها و اطلاعات شرکتی با مانع  شخصی مدیران را از طریق دراختیار گرفتن ناصواب فرصت

 شده ایجاد زمان طول در متفاوتی شرکتی های فرصت ده آزموندر ایالات متح رو کند. روبه
 ترکیب و اصلاح را ها آزمون این ها دادگاه تر، مناسب آزمون وجوی جست است که در

 مدیران، از گیرانه  سخت و ثابت انتظارات با انگلیس شرکتی قوانین که درحالی. اند کرده
 از شدت زمان به هم دارند، کتشر منافع از گسترده تعریف به ارائۀ زیادی تمایل

تمام  شرکت مدیران ضرر به حمایت این اگر حتی کنند؛ می حمایت خارجی گذاران سرمایه
 رویۀ یک شاهد ما انگلیس حقوقی نظام توان گفت در به همین دلیل می. شود

 امریکا حقوقی نظام با مقایسه در های تجاری موضوع فرصت به نسبت ناپذیرتر انعطاف
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عنوان دارایی  های تجاری قابلیت این را داشته است که به هایت اینکه فرصتهستیم. ن
رسمیت شناخته شود تا از این طریق بهتر بتوان حقوق  گذار به شخص حقوقی از سوی قانون

 شرکت را تضمین نمود. 
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Abstract 
If two or more persons cause damage, the loss is divided between them 
according to legal rules. By one of these rules, each person is responsible for 
the extent of the effect of his action. This rule is followed in the Islamic Penal 
Code approved in 2013. In addition, by provisions of that law, it seems that 
the division of damages based on the degree of effect of acts is the principle of 
division of civil liability in Iranian law: according to Article 526, if the effect 
of the acts of the perpetrators is different, they are responsible for the effect of 
their acts and accordingly, damages should be apportioned differently. Also, 
according to Article 527 that law, if the effect of the behavior is equal, the 
responsibility is divided equally. It is necessary for the implementation of 
these provisions that the judge conducts sufficient research on the amount of 
each agent's behavior. So, if he decides without investigating, he has violated 
the law. Thus, if by the necessary research, the degree of causation of each 
agent is not known, based on the principle of equality, the responsibility of all 
agents is equal. Although these rules are considered doubtful in legal thought, 
the judicial procedure has been successful in enforcing the law. The 
unanimous decision No. 799 of the General Board of the Supreme Court 
confirms this claim. That decision refers to the partial distribution of financial 
losses based on the degree of causation of each agent. Thus, in the case of 
acquiring property through illegal ways, everyone has caused a loss equal to 
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 چکیده

خسارت باید طبق قواعد حقوقی میان آنها تقسیم درصورتی که دو یا چند عامل با هم موجب زیان شوند، 
. در قانون مجازات به میزان تأثیر عمل خود مسئولیت دارد زیان عاملهر شود. مطابق یکی از این قواعد،  

توان  علاوه، از برخی مقررات قانون یادشده می از این قاعده تبعیت شده است. به 0129اسلامی مصوب 
استنباط کرد که تقسیم خسارت بر اساس میزان تأثیر رفتارها، اصل و قاعدة عمومی تقسیم مسئولیت مدنی 

قانون یادشده چنانچه تأثیر رفتار مرتکبان متفاوت باشد، هریک به  196موجب مادة  است. به در حقوق ایران
طور متفاوت تقسیم شود. همچنین،  میزان تأثیر رفتارشان مسئول هستند و بر این اساس، خسارت باید به

طور مساوی  ت بهگفته، درصورتی که میزان تأثیر رفتارها مساوی باشد، مسئولی قانون پیش 191مطابق مادة 
شود. لازمۀ اجرای مقررات یادشده این است که دادرس دربارة میزان تأثیر رفتار هر عامل، تحقیق  تقسیم می

. پس، اگر بدون تحقیق در این باره حکم به تساوی دهد، از احکام قانون تخلف کرده  عمل آورد کافی به
نشود، بر مبنای اصل معلوم  هر عاملدازة سببیت اناست. با وجود این، در فرضی که پس از تحقیقات لازم، 

های حقوقی تقسیم خسارت بر اساس  عملی تساوی، مسئولیت همۀ عاملان مساوی است. اگرچه در اندیشه
بوده است.    میزان تأثیر رفتارها دشوار و حتی ناممکن دانسته شده، اما رویۀ قضایی در اجرای قانون موفق

هیئت عمومی دیوان عالی کشور مؤید این ادعاست. مطابق رأی یادشده  122صدور رأی وحدت رویۀ شمارة 
به ناروا تحصیل کرده، موجب ورود  هر کس به اندازة مالی که به طریق نامشروع، اموالتحصیل در مورد 

در  سببیت ، میزانسایر انواع خسارت، در مورد همچنین ضرر شده و به همان اندازه مسئول جبران است.
 .استتعیین قابل نظر کارشناس کمک  اب ورود زیان
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 مقدمه

ی که دو یا چند عامل در ورود زیان مشارکت دارند، بحث از مسئولیت اشتراکی در موارد
میزان مسئولیت هریک از عوامل را معین کند.  باید دادگاه در میان است و تقسیم خسارت و

...  گاه در مواردی که حکم به ردّداد: »0129قانون آیین دادرسی کیفری  02 ةموجب ماد به
علیه، حدود مسئولیت هر یک را  کند، مکلف است ... در صورت تعدد محکوم مال صادر می

 «.مطابق مقررات مشخص کند

، دربارة چگونگی تقسیم خسارت و ضوابط تعیین حدود مسئولیت هر یک از عاملان زیان
وارد شده است: در  کشورماننین های حقوقی شهرت یافته و در قوا سه نظریه در اندیشه

 ةپذیرفته شده )ماد تقصیر هر یک از مرتکبان ۀای قوانین، توزیع مسئولیت به نسبت درج پاره
اجباری خسارات واردشده به شخص  ۀقانون بیم 06 ةو ماد 0109قانون دریایی مصوب  061

 شده است ینیب پیشطور مساوی  تقسیم مسئولیت به در برخی قوانین،( و 0121ثالث مصوب 
تقسیم در بعضی قوانین، قاعدة (. سرانجام 0129قانون مجازات اسلامی مصوب  111 ة)ماد

قانون مسئولیت مدنی  00 ة)ماد تأثیر رفتار عاملان زیان تأیید شده استر اساس خسارت ب
 (. 0129قانون مجازات اسلامی  196 ةو ماد 0112

عنوان قاعدة عمومی  به گفته پیش ۀگان سه ضوابطیک از  دربارة اینکه کدام ،با وجود این
 196موجب مادة  ویژه به . بهدر حقوق ایران حاکمیت دارد، بین نویسندگان اختلاف است

بر اساس میزان تأثیر رفتار  خسارتقاعدة تقسیم ، 0129 قانون مجازات اسلامی مصوب
را  حقوق ندگانامر نویس اینهریک از عوامل زیان، در کنار اصل تساوی پذیرفته شده و 

علاوه،  بهبه تردید انداخته است.  دارد عمومیتیک از دو ضابطۀ یادشده  دربارة اینکه کدام
بر این تردیدها افزوده  قانون نامبرده 111یادشده و مادة  196ة مادبین  تعارض ظاهری

 است. 

زان در مقام داوری و رفع تردیدها، برای نخستین بار اصل تقسیم مسئولیت بر اساس می
شود. همچنین، ارائۀ ضابطۀ عینی و عملی برای  تأثیر رفتارها در این مقاله طرح و تبیین می

توزیع ضمان بر مبنای تأثیر رفتارها، نوآوری دیگر این پژوهش است. وانگهی، دربارة تقدم و 
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ای تحریر نشده است. حتی به زعم  ترجیح اصل یادشده نسبت به اصل تساوی تاکنون مقاله
ویسندگان، تقسیم خسارت بر اساس میزان تأثیر رفتار مرتکبان، درعمل دشوار و حتی برخی ن

و به همین جهت، اصل تساوی در مسئولیت، قاعدة عمومی تقسیم  0ناممکن تلقی شده
ای تحقیقات، تنها چگونگی تحقق اشتراک در  علاوه، در پاره . به9خسارت عنوان شده است

 196برخی مقالات، حکم مادة . همچنین، در 1استهای آن تشریح شده   ضمان و صورت
قانون مجازات اسلامی مبنی بر توزیع ضمان سهمی به جهت انطباق با نظر فقیهان معاصر 

قانون  19۱و  196ای نویسندگان صرفاً رابطۀ دو مادة  علاوه، پاره . به0تأیید شده است
 .1اند مجازات اسلامی را تبیین کرده

انجام  یا و با استفاده از منابع کتابخانه یفیتوص -یلیبه روش تحل مقاله اینهر حال،  به
  .شود یدو بخش ارائه م یط یق،تحق یشده است و بر اساس دو هدف اصل

 قاعدۀ تبیین و ایران حقوق و فقه در مدنی مسئولیت تقسیم قواعد. 0

 عمومی

 آن نارسایی. قاعدۀ تساوی در تقسیم مسئولیت و 0 .0

های فقهی آمده است. به نظر  قسیم مسئولیت مدنی در بیشتر کتابقاعدة تساوی در ت

                                                           
 ة، دانشکدحقوق، «ژرمنی-لا و حقوق کشورهای رومی معیار تقسیم مسئولیت میان عاملان زیان، در نظام کامن»کاظمی، محمود  .0

جایگاه نظر کارشناس در احراز رابطۀ »، و آرش بادکوبه هزاوه برهانی محسن؛ ۱1-62(، 0121)  0، ش سیاسیحقوق و علوم 
 .20-62ص ، (0011) 001ستری، ش ، حقوقی دادگ«سببیت

(؛ سید حسین 0121، تهران: انتشارات سمت)، خارج از قرارداد یها الزام ی،مدن یتمسئول، یالله رحیم و حبیب صفایی سید حسین .9
، ش ییحقوق قضا یدگاههاید، «معیار تقسیم مسئولیت در فرض تعدد اسباب و تحول آن در حقوق ایران»، و همکاران صفایی

توزیع مسئولیت مدنی به میزان درجۀ تأثیر در تصادفات رانندگی با »علیرضا امیدیان و همکاران،  .060-001 (، ص0121) ۱0
 .09-91(، ص 0010) 002، ش دادگستری حقوقی، «قانون مجازات اسلامی 19۱و  196تکیه بر مواد 

در حقوق ایران و اصول حقوق مسئولیت مدنی  بررسی سهم مسئولیت مدنی عوامل متعدد»باریکلو و مهدی برزگر، علیرضا  .1
 .911-991(، ص 012۱) 0، ش تطبیقی حقوق، «اروپایی

 196)مادة  گذاری در ایران تغییرات قاعدة اجتماعِ سبب و مباشر با لحاظ آخرین تحولات قانون»آبادی،  حاجی ده. احمد 0
 .019-001 ص (،012۱)  0، ش یحقوق خصوص، «(0129ق.م.ا.

قانون  19۱و  196امیدیان و همکاران، توزیع مسئولیت مدنی به میزان درجه تأثیر در تصادفات رانندگی با تکیه بر موارد . علیرضا 1
 .09-91 ص (،0010)002مجازات اسلامی، حقوقی دادگستری، ش 
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هرچند . 6مساوی است شریکان مشهور فقیهان امامیه در صورت شرکت در قتل، مسئولیت
ضربه وارد کند و دیگری دو ضربه یا  یکفقط یکی از آنها  ها متفاوت باشد و یا مقدار جنایت

طوری که هر  با تازیانه فردی را مضروب کنند؛ بهای  . بر این مبنا، چنانچه عده1بیشتر بزند
شود و تفاوتی نیست در  کدام یک تازیانه بزند و آن فرد بمیرد، قصاص بر همه واجب می

دلیل این . ۱اینکه کدام یک از آنها ابتدا تازیانه زده و کدام یک آخرین تازیانه را زده است
دو نفر شخصی را مجروح کنند و او است که مطابق آن، درصورتی که  حکم، اطلاق روایاتی

بر اثر آن جراحت فوت شود، هرکدام ضامن نصف دیه است. هرچند جراحت وارده از سوی 
 .2هر یک متفاوت از دیگری باشد

به پیروی از نظر مشهور  ،0111قانون مجازات اسلامی مصوب  111مادة از این رو، 
، نامبردهقانون  116در مادة ته بود و مدنی پذیرفدر تقسیم مسئولیت را  قاعدة تساویفقهی، 

، گذشته از اینکه به دیگر سخن، مطابق مقررات یادشدهاعمال قواعد دیگر نفی شده بود. 
صراحت نفی شده، تعیین مسئولیت بر مبنای میزان تأثیر عمل نیز  تقصیر به ۀضابطۀ درج

یعتاً میزان تأثیر آنها زیرا با تفاوت نوع دو وسیله، طب بود،طور ضمنی کنار گذاشته شده  به
 .01متفاوت خواهد بود

به عقیدة برخی دادرسان، حکم به تساوی در  .ی اختلاف بودیبا وجود این، در رویۀ قضا
ت ئتنها زمانی صحیح است که تعیین درصد تقصیر ممکن نباشد. لیکن، هی ،مسئولیت

 6مورخ  101 ةارشم ۀموجب رأی وحدت روی عمومی دیوان کشور این عقیده را نپذیرفت و به
[ هر 0111]مصوب  قانون مجازات اسلامی 111 ةمستفاد از ماد» اعلام کرد: 0121شهریور 

نقلیه منتهی به قتل سرنشین یا سرنشنیان آن گردد، مسئولیت  ۀگاه برخورد دو یا چند وسیل

                                                           
ق(، ص 0001، 0ت داوری، چ ، )قم: انتشارا01، جالدمشقیه لمعه شرح فی البهیه روضهالدین )شهید ثانی(،  . نک: جبعی عاملی، زین6

 .912تا(، ص  ، بی0، )قم: دارلفکر، چ 0، ج دمشقیه لمعهبن محمد )شهید اول(،  و نیز مکی، محمد 069

، المنهاج  تکمله یمبان، خویی ابوالقاسم ؛101تا(، ص  ، بی0، )قم: مؤسسۀ مطبوعاتی دارالعلم، چ 9، ج تحریرالوسیلهالله خمینی،  . روح1
 .9۱1ص  (،0120، 0نتشارات خرسندی، چ ، )تهران: ا9ج 

 . 62(، ص 0169، 1، )بیروت: دار احیاء تراث العربی، چ 09، ج الاسلام شرائع شرح فی جواهرالکلام. محمدحسن نجفی، ۱

 یلتحص الی الشیعه وسائلبن حسن حر عاملی،  ؛ محمد«و ان جرحه اثنان فمات فعلیهما الدیه نصفان و ان تفاوتا الجرحان. » ... 2
 .9۱1تا(، ص  ، )قم: مؤسسۀ آل البیت علیهم السلام، بی92، ج الشریعه مسائل

 .069و همکاران، پیشین، ص  صفاییسید حسین . 01
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هر یک از رانندگان در صورت تقصیر )به هر میزان که باشد( به نحو تساوی خواهد بود 
»...00 . 

نتوانست  ه که موافق با قانون حاکم در زمان خود صادر شده بود،روی رأی وحدتاین 
توجهی به میزان تأثیر رفتار هر  بیزیرا  ،ی را برانگیزدیاقناع نویسندگان حقوق و رویۀ قضا

. در مواردی که ثابت سازگاری نداردو عدالت قضایی عامل زیان، با هدف مسئولیت مدنی 
عادلانه این است  یکی از عوامل زیان بیشتر یا کمتر از دیگران بوده است،شود تأثیر عمل 

دیگران  بر دوش مسئولیت کسی که هر کس مسئول عمل خویش قرار گیرد و بخشی از بار
تلاش  گفته مفاد رأی وحدت رویۀ پیشتعدیل  منظور های حقوقی به از این رو، اندیشه نیفتد.

قانون مجازات اسلامی  111و  116مواد  داشتند کهنویسندگان اظهار برخی کرده است. 
 هاماراین و رأی وحدت رویۀ مربوط به آن نوعی اماره ایجاد کرده و به استناد  0111مصوب 

مگر اینکه خلاف آن ثابت  ؛شود می  ها و مسئولیت آنان حکم داده به تأثیر مساوی سبب
ان تأثیر رفتار هر یک از عوامل میز اساستقسیم مسئولیت بر  نیز نظران . برخی صاحب09شود

گذار از حاکمیت  . بر اثر این تحولات فکری، قانون01دنآن را ترجیح داد ،را عادلانه یافته
، تقسیم 0129بلامنازع اصل تساوی دست برداشت و در قانون مجازات اسلامی مصوب 

 خسارت بر اساس تأثیر رفتار مرتکبان پذیرفته شد. 

خسارت بر اساس تأثیر رفتار مرتکبان در فقه امامیه و پذیرش قاعدۀ تقسیم . 5 .0

 قانون مجازات اسلامی

طور مساوی قاعدة مطلق تلقی  اگرچه در نظر مشهور فقیهان امامیه تقسیم مسئولیت به
مصون از انتقاد نمانده است. به نظر برخی فقیهان، در جایی که شهرت فقهی ، اما این 00شده

                                                           
مذاکرات و آرای هیأت عمومی دیوان عالی کشور سال ، کل وحدت رویه و نشر مذاکرات هیأت عمومی دیوان عالی کشور ةادار .00

 .10 ص ،(0121 ،عمومی نشر مذاکرات هیأت: تهران)، 0121

 .1-0 (، ص0129) 9 ، شیدانش حقوق مدن، «اسباب متعدد در مسئولیت مدنی»، هاشمی سید احمدعلی .09
ص  (،0110 ،0، چ انتشارات دانشگاه تهران )تهران: ،0 ج، یخارج از قرارداد: ضمان قهر یها الزام ی؛حقوق مدنکاتوزیان، ناصر  .01

001. 
، )قم: مؤسسۀ نشر اسلامی، چ 00، ج الاحکام قواعد عن الابهام و اللثام کشفاصفهانی )فاضل هندی(، بن حسن  . ابوالفضل محمد00

 . 91۱تا(، ص  ، بی0
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رتکبان متفاوت باشد، اگر نص نباشد، حکم به تساوی مشکل میزان تأثیر رفتار هر یک از م
های فقهی، از توزیع ضمان بر اساس میزان رفتار هر عامل  علاوه، در برخی نوشته . به01است

زیان سخن رفته است و برای مثال، در موردی که یک نفر چاهی بکند و دیگری عمق آن را 
ای  ، عقیده به مسئولیت هر کدام به اندازهزیاد کند و شخصی بر اثر سقوط در آن آسیب ببیند

هایی که در روایات  . افزون بر این، بیشتر مثال06که چاه را حفر کرده، موجه تلقی شده است
های فقهی دربارة تقسیم ضمان به نحو تساوی آمده، ناظر به مواردی است که  و نوشته

رفتار هر یک از مرتکبان  میزان سببیت عاملان مساوی است و یا امکان تعیین میزان تأثیر
 وجود ندارد. 

رفته، قاعدة تقسیم مسئولیت بر اساس میزان تأثیر رفتارها در فقه امامیه  رفته از این رو،
. همچنین، قاعدة یادشده در مواد 01تأیید شده و نزد فقیهان متأخر و معاصر رواج یافته است

 196موجب مادة  به. وارد شده است 0129مجازات اسلامی مصوب قانون  191و  196
هرگاه دو یا چند عامل، برخی به مباشرت و بعضی به تسبیب، در وقوع جنایتی تأثیر داشته »

باشند؛ مگر  باشند ... چنانچه جنایت مستند به تمام عوامل باشد، به طور مساوی مسئول می
رشان تأثیر رفتار مرتکبان متفاوت باشد که در این صورت، هر یک به میزان تأثیر رفتا

، مساوی باشد رفتارهاچنانچه میزان تأثیر ، 191مادة  مطابقعلاوه،  به ...«.مسئول هستند 
 شود. طور مساوی تقسیم می مسئولیت به

اصل تقسیم خسارت بر اساس میزان تأثیر رفتارها و جایگاه آن در کنار اصل . 3 .0

 تساوی در مسئولیت 

مورد توجه قرار گرفته، اما یکی از های حقوقی کمتر  اگرچه این موضوع در اندیشه
قانون یادشده،  111تا  196، طی مواد 0129های قانون مجازات اسلامی مصوب  نوآوری

                                                           
؛ به نقل از 021ق(، ص 0011، 9، )تهران: مکتبه الصدوق، چ 1، ج النافع مختصر شرح فی المدارک جامع. سید احمد خوانساری، 01

 .09۱آبادی، پیشین، ص  حاجی ده

 .9۱1بن حسن اصفهانی )فاضل هندی(، پیشین، ص  بوالفضل محمد. ا06

(، 01۱9، 0، )تهران: نشر میزان، چ اسلامی فقه در آن آثار و مدنی مسئولیت بر درآمدی ضمان؛ موجبات. عباسعلی عمید زنجانی، 01
 .61-66(، ص 01۱0، 0، )تهران: نشر میزان، چ مدنی حقوق: 9 ج قضائی، استفتائات؛ یوسف صانعی، 012و  29ص 
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 توزیعمقام موجب این اصل، در  تازه دربارة تقسیم مسئولیت مدنی است. به تأسیس اصل
نچه میزان چنا ؛خسارت، ابتدا باید به میزان تأثیر عمل هر یک از عاملان زیان توجه شود

به همان میزان یادشده،  196مطابق مادة دیگری باشد،  باتأثیر عمل هر کدام متفاوت 
به مسئولیت خواهد داشت و درصورتی که میزان تأثیر رفتار همۀ مرتکبان مساوی باشد، 

. سرانجام، در فرض ناکامی مرجع شود تقسیم میطور مساوی  به ، مسئولیت191حکم مادة 
، همگی 1110۱به حکم مادة واردشده،  زیانسهم واقعی هر عامل از ی از تعیین یقضا

 صورت مساوی مسئولیت دارند. به

قانون مجازات  111و  19۱، 196از جمع مواد  معتقدند: برخی نویسندگانبا وجود این، 
آید که در کلیۀ مواردی که خسارت مستند به دو یا چند  چنین برمی 0129اسلامی مصوب 

ن میزان مسئولیت هر ییو تع طور مساوی است ر تقسیم مسئولیت بهشخص باشد، اصل ب
، نوآوری قانون مطابق این نظر .02آید شمار می عامل بر مبنای تأثیر عمل او استثنا بر اصل به

توجه به میزان تأثیر رفتار هر یک از مرتکبان است که در قانون تنها جدید مجازات اسلامی، 
 کلی نفی شده بود. پیشین به

قانون مجازات اسلامی هماهنگ است، اما ازآنجا  196چند این تفسیر با ظاهر مادة هر
، استناد به اصل تساوی که اشاره شد چنان کرده، قابل انتقاد است. جا که اصل و استثنا را جابه

نتواند  طریقیمجاز است که دادگاه در مقام اثبات، به هیچ زمانی در تقسیم مسئولیت مدنی، 
در این  کند.تعیین  آنها را مسئولیت واقعی احراز وهریک از عاملان زیان را  میزان تأثیر

وگرنه ، شود آنان داده می مسئولیتصورت، ناگزیر و در اجرای اصول عملی، حکم به تساوی 
اصل و قاعدة اولّی این است که میزان مسئولیت هر عامل باید به تناسب تأثیر عمل او 

 مشخص شود.

اند، اصل تساوی یکی از اصول عملی است  نظران دریافته ی صاحبگونه که برخ همان

                                                           
هر گاه دو یا چند نفر به نحو شرکت سبب وقوع جنایت یا خسارتی بر دیگری گردند، به طوری که آن : » 111. مطابق مادة 0۱

 «. باشند جنایت یا خسارت به هر دو یا همگی مستند باشد، به طور مساوی ضامن می
صفایی و ؛ سید حسین ۱0بادکوبه هزاوه، پیشین، ص ؛ محسن برهانی و آرش 061 پیشین، ص، و همکاران صفاییسید حسین  .02

 .911ص  پیشین،رحیمی، الله  حبیب
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شود: هرگاه دو یا چند نفر در موضوع معین حقی داشته  ها استفاده می که در بسیاری اختلاف
بار آورند و سهم هر کدام معلوم  باشند، مشترکاً متعهد امری باشند و یا خسارتی باهم به

. با وجود این، چنانچه دلیلی وجود 91لیت آنان استنباشد، اصل برابری حق، تعهد یا مسئو
زیرا اصل عملی داشته باشد که سهم یکی از آنها کمتر یا بیشتر است، باید به آن عمل شود؛ 

. گیرد میقرار  دلایل و امارات قضاییای متأخر از  یک فرض حقوقی است و در رتبه
 . 90قیقت استگویای همین ح« الاصل دلیل حیث لا دلیل»المثل حقوقی  ضرب

، بر اصل تساوی در «تقسیم خسارت بر اساس میزان تأثیر رفتارها»به این ترتیب، قاعدة 
بار متفاوت باشد،  مسئولیت مقدّم است. بر این مبنا، درصورتی که میزان تأثیر رفتارهای زیان

 علاوه، عمل به تکلیف طور مساوی تقسیم کند. به دادگاه مجاز نیست مسئولیت مدنی را به
قانونی مبنی بر تعیین میزان تأثیر رفتارها، مستلزم انجام تحقیق قضایی است و چنانچه 
بدون تحقیق لازم در این باره حکم به تساوی داده شود، اصول دادرسی زیر پا گذاشته 

و تمهید دادرسی  یتهدایت دادگاه به واقع ،دادرسیاصول هدف از شود؛ با این بیان که  می
ت چیزی جز این نیست که رأی دادگاه صادق باشد. برای رسیدن به این عادلانه است؛ عدال

؛ 99قرار گیردمنظور باید تمام جهات حکمی و امور موضوعی دعوای مطروحه مورد توجه 
قانون  022 ةماد. دقت رسیدگی شود اصحاب دعوا حق دارند به اختلافات آنها بهویژه که  به

امور حقوقی دادگاه  ۀدر کلی»ه مقرر کرده است: در این بار 0112مصوب  آیین دادرسی مدنی
علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوا هر گونه تحقیق یا اقدامی که برای 

این تکلیف قانونی، ضمانت اجرای حقوقی دارد؛ «. کشف حقیقت لازم باشد، انجام دهد

                                                           
  .11(، ص 011۱، 9، )تهران: دادگستر، چ مالکیت و اموال مدنی، حقوق مقدماتی دورة. ناصر کاتوزیان، 91

علاوه، اصول عملی  رک. بهاند، اصول عملی بر سه قسم است: اصل حکمی، موضوعی و مشت که برخی محققان اشاره کرده . چنان90
شده )برائت، استصحاب، تخییر و احتیاط( محدود نیست، بلکه هر جایی که مکلف به علت فقدان  صرفاً به اصول مهم و شناخته

دلیل شرعی یا معذورات عقلی، نتواند حکم واقعی یا امر موضوعی را کشف کند، به حکم عقل و منطق اثبات، به اجرای اصول 
، 01، )انتشارات دانشگاه تهران، چ فقه اصول اسلامی؛ حقوق استنباط اصول مبانیورد )ابوالحسن محمدی، آ عملی روی می

ای  شود و در رتبه آید، حکم ظاهری نامیده می دست می (. نزد اصولیان، حکم شرعی که از اصول عملی به111-921(، ص 0121
،)قم: مؤسسۀ الشیعه الفقه اصول المقارن؛ للفقه العامه اصولتقی حکیم، گیرد )محمد متأخر از احکام واقعی)اولی و ثانوی( قرار می

 (.1۱-11(، ص 0212، 9آل بیت، چ 
 .0۱ (، ص01۱6، 0، چ تهران: میزان)، اصول آیین دادرسی مدنی فراملیمحسنی، حسن غمامی و مجید  .99
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ت نقص تحقیقات، در شده به عل انجام نشود، رأی صادر لازم چنانچه تحقیق و رسیدگی
 )دادگاه تجدیدنظر یا دیوان عالی کشور( گسیخته خواهد شد.  مرجع بالاتر

میزان تأثیر رفتار هریک از مرتکبان و تقسیم مسئولیت بر اساس آن،  تعیین، در نتیجه
 و در مواردی که تعیین میزان تأثیر عمل هر عامل قاعدة اولی در رسیدگی قضایی است

شود تا اقناع مرجع عالی را برانگیزد.  تبیینی یدر حکم قضاباید ضوع ممکن نشود، این مو
ممنوعیت تکلیف »ممکن نشود، بنابه قاعدة  واقعیت برای دادگاهاحراز  لیکن چنانچه

، بند قاعدهشود. موافق با این  ، فصل خصومت به یاری اصول عملی انجام می«بمالایطاق
اگر تشخیص اهمیت »...  قرر کرده است:م 0109قانون دریایی مصوب  061مادة  «الف»

«. تقصیر با شواهد و قرائن ممکن نباشد ... طرفین به نسبت متساوی مسئول خواهند بود
هر  یر،علاوه بر تقص ی،مدن یتحقوق مسئول ییاصول اروپا 019/2 ةماد مطابق چنین، هم

سهم  یینتعدر  تواند یاست، م یلعوامل متعدد دخ یبرا یتمسئول یجادکه در ا یموضوع
به  یتهر عامل، مسئول یتمسئول یزانم یینآنان مؤثر باشد و تنها در صورت عدم امکان تع

 علت کلاسیک نظریۀ اساس بر فرانسه حقوق در تر پیش که . درحالی91شود یم یعتوز یتساو
و  یژرمن -یروم یها و در نظام 90شد می تلقی ناشدنی تجزیه علیت رابطۀ اساساً کامل،
  .91شده بود پذیرفته بلامنازع اصلی عنوان به یمدن یتاسباب در مسئول یولا تسا کامن

 و فقه در رفتارها تأثیر میزان اساس بر خسارت تقسیم اصل نظری مبانی. 4 .0

 ایران حقوق

 ضمان، در تساوی اصل بر «رفتارها تأثیر میزان اساس بر خسارت تقسیم» ةقاعد تقدم
 مسئولیت مبانی و ماهوی قواعد مبنای بر دارد، هنگیهما اثباتی اصول با اینکه از گذشته
قانون مجازات  196اند که در مادة  یافتهدر یسندگاننو برخی که چنان. است استوار مدنی

موجب مادة یادشده، از  ای دربارة توزیع ضمان بنا نهاده شده است؛ به اسلامی قواعد تازه
نایت به مباشر حذف شده و به تبع آن، سویی در فرض اجتماع سبب و مباشر، قاعدة استناد ج

                                                           
 .901-906. علیرضا باریکلو و مهدی برزگر، پیشین، ص 91

 .9 ص پیشین، ،نوری حاجی غلامرضا. 90

 .۱9 ص پیشین، کاظمی، محمود. 91
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امکان اشتراک در ضمان و تقسیم مسئولیت بین سبب و مباشر پذیرفته شده است. از سوی 
اعم از سبب و مباشر،  -دیگر، در فرض اشتراک در ضمان، تقسیم مسئولیت بین اسباب زیان

 .96شود م میانجا تأثیر رفتار مرتکبان بر اساس -مباشران متعدد و یا اجتماع اسباب

 مسئولیت مدنیگمان هر دو حکم یادشده ریشه در یک اندیشه دارند؛ از سویی،  بی
استوار شده و تحقق « رابطۀ استناد»بر مبنای در فقه اسلامی  )ضمان اتلاف و تسبیب(

تقدم »قاعدة  از این رو، اگرچه .91است« انتساب اضرار به عامل زیان» ضمان دائر مدار
پذیرفته شده قانون مدنی  119مادة  ، به تبع شهرت فقهی در«ببمسئولیت مباشر بر س

قانون  196و به همین جهت در مادة  نیست این قاعده همیشه قرین به واقع ، اما9۱است
. همچنین، در برخی قوانین جدید امکان مسئولیت 92مجازات اسلامی کنار گذاشته شده است

                                                           
 .001آبادی، پیشین، ص  . احمد حاجی ده96
 .010(، ص 0120، 1، )تهران: گنج دانش، چ 0ج  ،مبسوط در ترمینولوژی حقوق. محمدجعفر جعفری لنگرودی، 91

، )بیروت: دار 01ائع الاسلام، ج های فقهی مشهور است. نک: نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام فی شرح شر . این عقیده در کتاب9۱
، )قم: مؤسسۀ نشر 1؛ علامه حلی، قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و الحرام، ج 001(، ص 0169، 1احیاء التراث العربی، چ 

،)قم: مؤسسۀ معارف اسلامی، چ 09؛ شهید ثانی، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام، ج 661ق(، ص 0002، 0اسلامی، چ 
هر گاه یک نفر سبب تلف مالی را ایجاد کند و »قانون مدنی مقرر است:  119. بر این مبنا، در مادة 061-060تا(، ص  ی، ب0

دیگری مباشر تلف شدن آن مال بشود مباشر مسئول است نه مسبب، مگر اینکه سبب اقوا باشد به نحوی که عرفاً اتلاف مستند 
 «.به او باشد

 مدنی قانون 119 مادةها از نسخ  نوشته یدر برخ ی،قانون مجازات اسلام 196 ةبا ماد یقانون مدن 119 ةمقام رفع تعارض ماد در. 92
 به توجه با: معتقدند ماده دو بین جمع مقام در محققان، برخی اما،(. 011 ص پیشین، آبادی، ده حاجی احمد)است  رفته سخن

 یناحراز آن، عرف است. از ا یاراست و مع بار یانبه فاعل فعل ز یانزدارد استناد  یتآنچه اهم مدنی، قانون 119 مادة ذیل قسمت
 گاه هر که بیان ه اینخواهد بود. ب یبه تساو یتسبب و مباشر مسئول یدر صورت تساو یه،امام یهاناز فق یرو، به نظر گروه

 زیرا نیست، مباشر و سبب بین یفرق باره این در و دهد می تساوی به حکم بداند، مساوی را اسباب همۀ تأثیر و دخالت عرف
 دانشکدة ؛حقوق، «به هنگام اجتماع سبب و مباشر یضمان قهر یبازخوان» نوری،حاجی)غلامرضا  است یتلف کاف یانتساب عرف

 یرفتاح)م فقهی های نوشته برخی در که دیدگاه این(. 09-00 ص(، 0121بهار ) ،0ش دانشگاه تهران،  یاسیو علوم س حقوق
 196 مادة در شده، واقع تصریح مورد( 016-011 صق(، 0001 اسلامی، نشر مؤسسۀ، )قم: 9ج  الفقهیه، العناوین ،مراغی حسینی

قانون مجازات  196 ةاند: مطابق با ماد افزوده هم دانان حقوق برخی. است شده تأیید 0129 مصوب اسلامی مجازات قانون
و  یمراجع به جمع سبب و مباشر، در فرض جمع عوامل مستق یفقه یریند ةو قاعد یقانون مدن  119 ةبرخلاف ماد ی،اسلام

بلکه در  ،از آنها مستند شود یکیو خسارت تنها به  یرددو صورت گ ینا ینب یانتخاب یستلازم ن یشهخسارت، هم یرمستقیمغ
 یدو قانون جد ین مدنقانو ینجمع ب یخواهند داشت. پس، برا یتکه خسارت به هر دو منتسب باشد، هر دو عامل مسئول یموارد

 عامل دلایلی و قراین بنابر آنکه مگر شود، می مستند)مباشر( یم و در نظر اول، خسارت به سبب مستق الاصول یگفت: عل توان یم
 حقوق یی،بابا یرج)اشود  مستند همگی به خسارت عوامل، بین ترجیحی وجود بدون اساساً یا و باشد اقوی)مسبب(  غیرمستقیم

(، 0019، 1چ  قضائیه، قوة انتشارات و مطبوعات مرکز، )تهران: 9ج  ،قضائی رویۀ و آراء بررسی و نقد بر مبتنی ی؛مدن مسئولیت
 (.11-19ص 
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این، به عقیدة جمهور فقیهان امامیه، در  . با وجود11بینی شده است پیش سبب در کنار مباشر 
تر است و به  صورت اجتماع سبب و مباشر، مباشر مسئول است، زیرا عرفاً مباشر عامل قوی

همین جهت، تنها او مسئولیت دارد. با این همه، این ایراد وارد شده است: در جایی که 
مانع از   لیت عامل قویمقتضی ضمان، یعنی استناد زیان به هر دو عامل وجود دارد، مسئو

ویژه که ممنوعیتی برای جمع بین دو ضمان وجود  شود؛ به مسئولیت عامل ضعیف نمی
 یکه مباشر و سبب مساو فرضی درحقوق معتقدند  استادان یمبنا، برخ ینا . بر10ندارد
 اند افزوده هم محققان برخی .19خواهد بود یآنها مشترک و متساو ینب یتمسئول ند،باش

 مباشر باشند، مساوی مباشر و سبب که فرضی در مدنی، قانون مواد ظاهر با ابقمط اگرچه
 .11باشند مسئول دو هر که کند می ایجاب ییاما انصاف و عدالت قضا است، مسئول

از سوی دیگر، تقسیم ضمان بر اساس میزان رفتار، از فروعات قاعدة استناد است: 
کمتر از دیگری بوده، ضرر  در ورود خسارتچنانچه ثابت شود تأثیر فعل یکی از دو عامل 

تبع آن باید مسئولیت کمتری نیز برعهدة وی قرار گیرد؛ وگرنه  کمتری مستند به اوست، به 
با پذیرش حکم تساوی در مسئولیت، قاعدة استناد که مبنای مقررات ضمان در فقه و حقوق 

 . 10شود ایران است، زیر پا گذاشته می

طبق  ی،امام سید حسن نظر به. اند یدهرس یجهنت ینبه هم تر پیش حقوق استادان برخی
 صورتیدر ین،. بنابرایدجبران نما یدوارد کند با یگریبه د یانیکه ز یلاضرر هر کس ةقاعد

 مساوی تأثیر خسارت پیدایش در آنها تمامی چنانچه آید، وارد نفر چند وسیلۀ به زیان که
 در آنها تأثیر قدرت هرگاه ولی. هستند وارده خسارت مسئول متساوی طور به باشند، داشته

                                                           
عواملی مانند نقص راه، نبود یا نقص علائم  صورت تأثیر، در 0121قانون بیمه اجباری شخص ثالث مصوب  06مادة مطابق با  .11

 خسارت شده است. تقسیمحکم به  ،حادثهدر وقوع رانندة مسبب تقصیر و در کنار رانندگی و نقص یا عیب ذاتی خودر

 .90-02ق(، ص 000۱، )قم: مؤسسۀ آل بیت، 00، ج بالدلائل الاحکام تحقیق فی المسائل ریاض. سید علی طباطبایی، 10
 . 061 ص ،(0129 اسلامیه، انتشارات: تهران) ،0ج  ،مدنی حقوق امامی، حسن سید. 19
 فقهی فتاوی ای پاره مبنای بر مجمل، اسباب مورد در نویسندگان، ای پاره این، بر افزون. 9ص  پیشین، نوری،حاجی رضاغلام .11

 تقسیم امکان توان می داند، می عرفی امری را سببیت رابطۀ که مدنی قانون 119 مادة به استناد با: معتقدند ضمان، توزیع بر ناظر
 بر رویکردی با مجمل سبب مدنی مسئولیت» طاق، پای سلطانی سعیده و آباد خلیل نتریکلا عباس)کرد  توجیه را مسئولیت

  (.09۱-096ص  ،(0120) 9 ش ،فقهی های پژوهش ،«0129 مصوب اسلامی مجازات قانون
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حکم به  زیرا ،مسئول دانست یتساو آنان را به یتمام توان ینم باشد، متفاوت ضرر پیدایش
از آنچه خسارت زده متحمل جبران  یشاز مسئولان ب یکی شود یموجب م یمساو یتمسئول

 هر باید ناچار ین،بنابراخسارت بپردازد.  است شده یانکمتر از آنچه سبب ز یگریشود و د
 تعیین یدشوار آید، می  پیش درعمل که اشکالی. دانست مسئول تأثیرش قوة مقدار به را یک

 دادگاه که درصورتی و است دادگاه با امر این تشخیص. است عاملان از یک هر تأثیرمقدار 
 .11بخواهد کمک کارشناس از تواند می بداند لازم

به استناد روح  ظاهری در قانون مجازات اسلامی  یها تفسیر و رفع تعارض .2 .0

 حاکم بر آن

، میان مقررات قانون مجازات اسلامی دربارة قواعد تقسیم ضمان برحسب ظاهر
قاعدة تقسیم به نسبت تأثیر عمل هر  یادشده،قانون  196در مادة  .هماهنگی وجود ندارد

. 16ئولیت را مقرر کرده استتساوی در مس 191درحالی که مادة  ؛عامل پذیرفته شده است
بدون توجه به میزان دخالت هر یک از مرتکبان  گفته، پیشقانون  111  ةهمچنین، ماد

تنها در صورتی قائل  ،191درحالی که مادة  ؛مسئولیت داده استدر جنایت، حکم به تساوی 
علاوه،  به. 11به تساوی است که میزان تأثیر رفتار مباشران در برخورد با یکدیگر مساوی باشد

، به صورت مطلق و با نادیده گرفتن درجۀ تأثیر، حکم 1۱در مورد تصادفات رانندگی 19۱ مادة
 .12به تقسیم مسئولیت به تساوی داده است

قانون  191مادة تر اشاره شد،  که پیش چناناز سویی  قابل رفع است.تعارضات یادشده  اما
سبت تأثیر عمل عاملان است و مجازات اسلامی مصداقی از اجرای قاعدة تقسیم به ن

هر یک از عاملان زیان  196ین بیان که مطابق مادة ه اب ؛تعارضی با مادة پیش از خود ندارد

                                                           
 .01۱ ص پیشین، امامی، حسن سید. 11

 .061شین، ص پی، و همکاران صفاییسید حسین  .16

)با  عوامل گوناگون در جنایات و خسارات مالی ۀسببیت در فرض مداخل ۀاحراز رابط»و هادی شعبانی کندسری،  رستمی هادی .11
 .069 ص ،(0121) 01، ش یفریپژوهش حقوق ک، «(0129تأکید بر قانون مجازات اسلامی 

شینان آنها کشته شوند یا آسیب ببینند، در صورت انتساب برخورد به هر دو هر گاه در اثر برخورد دو وسیلۀ نقلیه ...، راننده یا سرن». 1۱
 «.راننده، هر یک مسئول نصف دیۀ رانندة مقابل و سرنشینان هر دو وسیلۀ نقلیه است...
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حکم فرضی را  191به نسبت تأثیر رفتارشان مسئولیت دارند و در اجرای همین قاعده، مادة 
 که برخی چنانبینی کرده است که میزان تأثیر رفتارها مساوی باشد. از این رو،  پیش

مؤید آن است که در صورت  191اند، مفهوم مخالف مادة  درستی دریافته به نویسندگان
. از سوی دیگر، 01عامل بسته به میزان تأثیر رفتار اوست، مسئولیت هر هاتفاوت در تأثیر رفتار

فرضی است که میزان تأثیر رفتار مرتکبان  ناظر بهقانون مجازات اسلامی  111حکم مادة 
، طور مساوی مسئولیت دارند. در نتیجه ناگزیر همگیِ عاملان به در این صورت،  راز نشود.اح

 نه معارض که مکمل یکدیگرند.  ،قانون مجازات اسلامی 111و  196 وادمقررات م

بعضی به به مباشرت و برخی  -اگر چند عامل که ، برخی نویسندگان معتقدندبا وجود این
و جنایت شوند، مسئولیت آنها باید بر اساس میزان تأثیر  باعث ورود زیان -تسبیبنحو 

به صورت تسبیب  همۀ عوامل درصورتی کهاما  .استناد شود 196رفتارها تعیین و به مادة 
ین تفکیک و . ا00دباید حکم به تساوی دا 111به استناد مادة  ،موجب زیان یا جنایت گردند

گذارد  پاسخ می ست کم این پرسش را بیاست، د که مبتنی بر ظاهر مقررات یادشده تفاوت
که حالت اجتماع سبب و مباشر چه خصوصیتی دارد تا حکم تقسیم مسئولیت در آن با فرض 

واسطۀ دو  در فرض مباشرت و برخورد بی 191تعدد مباشران متفاوت باشد؟ از این رو، مادة 
درجۀ تأثیر تعیین  و برحسب 196نفر با یکدیگر، میزان مسئولیت هر یک را موافق با مادة 

، درصورتی که دو یا چند نفر به صورت 122موجب رأی وحدت رویۀ  علاوه، به کند. به می 
مباشرت )شرکت در سرقت( باعث ضرر شوند، میزان مسئولیت هر کدام بر اساس درجۀ تأثیر 

 رفتار آنها در ورود زیان است.

سیم مسئولیت بر اساس تأثیر تق قانون مجازات اسلامی 19۱مادة در  ازآنجا که ،وانگهی
شود که میزان تأثیر حمل بر صورتی  تواند میده است، حکم آن شطور صریح نفی ن به رفتارها

علاوه، اگرچه حکم مادة  به .برای دادگاه قابل تشخیص نیست ،هر یک از مرتکبان عمل
یده گونه که صاحبان این عق ، اما همان09دانسته شده است 196یادشده مخصص مادة  19۱

                                                           
 .061، پیشین، ص و هادی شعبانی کندسری رستمی هادی .01

 .۱1 پیشین، ص، هزاوه بادکوبهآرش برهانی و سن مح ؛9۱همان، ص  .00
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، نظر آنان با اشکال مهمی مواجه است؛ به این بیان که میان موضوع دو 01اند خود نیز دریافته
 196مادة مزبور، نه عموم و خصوص مطلق که عموم و خصوص من وجه برقرار است. مادة 

از این جهت که هم شامل تصادفات و هم غیر آن است، حکمی عام است؛ اما از این جهت 
شود و در مقابل،  جتماع سبب و مباشر است، حکمی خاص محسوب میکه ناظر به فرض ا

آید  شمار می از این جهت که ناظر به موضوع تصادفات است، حکم خاص به 19۱حکم مادة 
و در عین حال، از این نظر که قید سبب و مباشر ندارد، حکمی عام است و شامل فرض 

ه گذشت، روح قانون مجازات اسلامی در ک شود. در نتیجه، چنان اجتماع سبب و مباشر نیز می
مبحث ضمان و توزیع مسئولیت، بر مبنای قاعدة استناد و انتساب خسارت استوار است؛ 

 ةقاعد مبنا، این . بر00قانون یادشده در این باره صراحت دارند 111و 196، 029های  ماده
 یتقواعد مسئول ضمان و یبا مبان یعلت هماهنگ بهرفتارها  یرخسارت بر اساس تأث تقسیم

  است. مسئولیت در تساوی اصل بر مقدم یمدن

قانون  111 ةظاهر ماد معتقدند که و اند کرده تأیید را نتیجه همین دانان حقوق برخی
اسباب  ینب یتمسئول یمساو یمبر تقس یمبن یکل یا قاعده ،0129مصوب  یمجازات اسلام

تصادفات  ویژه در به ،19۱ مادة طیقاعده را  ینخسارت مقرر کرده است و اعمال ا یرادا
تکرار کرده است. اما در مورد  یهنقل یلوسا ینانرانندگان و سرنش یمنجر به خسارت جان

 موجب به ،از تصادم و برخورد دو نفر یناش یخسارت جان یرادا یزاجتماع سبب و مباشر و ن
در  ین،وجود ا بااست.  شده مقرر یرتأث یزاننسبت م به یتمسئول یم، تقس191 و 196 مواد
دارند که  یژگیچه و یادشدهکه موارد  کرد تردیدو  پرسش توان می یظاهر قانون ینا یماورا

 قانون ظاهر از تر کلی ای قاعده پذیرش گذار منظور قانون یاداشته باشند؟ آ یخاص باید حکم
 بود. خواهد مسببان تأثیر میزان نسبت به مسئولیت تقسیم آن مطابق که ای قاعده نیست؟

 خواهد صادر مسئولیت مساوی تقسیم به حکم نشود، احراز تأثیر در تفاوت که درصورتی تنها
 یاصل یرشپذ یبه سو یشگرا یم،ها سراغ دار حاکم بر دادگاه یۀاز روح آنچه که ویژه به شد؛
و  19۱ ةاحکام خاص دو ماد اجرای و یرتأث یزانبه نسبت م یتمسئول یمتقس عنوان به کلی
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 .01است یرو تأث یرتقص یزانعدم احراز تفاوت در م ورتصدر  111

و قلمرو  اصل تقسیم خسارت بر اساس میزان تأثیر رفتارهااجرای  نحوۀ. 5

 اعمال آن

 و تلاش برای اجرای صحیح قانون ییدر رویۀ قضاتأیید اصل . 0 .5

در فرض اشتراک در ضمان، چنانچه از گفتۀ کارشناس یا  ،دادرسان به عقیدة برخی
شود، مسئولیت به همان نسبت تقسیم معلوم  هر یک از عواملدرصد تأثیر  ،هات دیگرج

با وجود  .06خواهد شدصورت، خسارت وارده به نحو مساوی تقسیم  غیر این و درشود  می
 ةرأی وحدت رویۀ شمارطی صدور ت عمومی دیوان عالی کشور ئهیپراکندگی آرای قضایی، 

در موارد شرکت در ». مطابق رأی یادشده: ها پایان داد به اختلاف 0122مهر  01مورخ  122
مال به میزان مالی است که تحصیل کرده است و  سرقت، مسئولیت هر یک از سارقان در ردّ

کند و اگر میزان  دادگاه ...حدود مسئولیت هر یک از سارقان را بر همین اساس مشخص می
با توجه به اصل تساوی مسئولیت  شده توسط هر یک از سارقان معلوم نباشد، مال تحصیل

مورد پذیرش قانونگذار  0129قانون مجازات اسلامی مصوب  111و  196که ازجمله در مواد 
به این «. طور مساوی است.... مال مسروقه به قرار گرفته است، مسئولیت سارقان در ردّ

گذشته و یادشده، از ظاهر قانون ت عمومی دیوان عالی کشور با صدور رأی ئترتیب، هی
علاوه، دیوان  را احراز کرده است. به قانون مجازات اسلامی 196مادة  قاعدة عمومی مقرر در

 را در مورد تقسیم مسئولیت مدنی نمایانده است.  جایگاه حقیقی اصل تساویعالی کشور 

 . تمهید ضابطۀ اجرایی؛ توجه به میزان سببیت در ورود زیان5 .5

که نسبت به اصل تقسیم مسئولیت مدنی بر   راد مهمیتر اشاره شد، ای که پیش چنان
اساس میزان تأثیر رفتار مرتکبان وارد شده، دشواری اجرای آن است. بر این مبنا گفته شده 

های محاسبۀ  گذاری فعل مرتکبان از طریق روش : ازآنجا که تعیین دقیق میزان تأثیراست
ن نیز ملحق به قاعدة تساوی است و ندارد، فرض تأثیر متفاوت عمل مرتکبا  موجود امکان
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 .090 (، ص01۱2، 0، چ تهران: شرکت سهامی انتشار)، یمدن یتجبران خسارت کارگران در نظام مسئول خدابخشی،عبدالله  .06
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 196تنها زمانی که روش قطعی احراز میزان تأثیر عمل در دسترس قرار گرفت، حکم مادة 
 . 01کند قابلیت اجرا و استناد پیدا می

سببیت در وقوع حادثۀ » جای به «سببیت در ورود زیان» ضابطۀ با اعمال لیکن، این ایراد
، مثال مفهوم سببیت در ورود زیاندر مقام تبیین  .رفع استدر موارد زیادی قابل « بار زیان

های حقوقی مشهور است: درصورتی که دو اتومبیل با یکدیگر تصادف کنند و  زیر در نوشته
رانندة یکی از آنها کمربند ایمنی نبسته باشد. اگرچه نبستن کمربند نقشی در ایجاد حادثه 

شود و بخشی از  ین جهت، از خسارتش کاسته میاما در وقوع زیان مؤثر است و به هم ،ندارد
 د. شو مسئولیت از دوش رانندة مقابل برداشته می

ضرر و زیان مواردی از بر مفهوم رابطۀ سببیت در ورود زیان، در  به این ترتیب، با تأکید
عینی برای تقسیم توان ضابطۀ  می ،ناشی از جرائم مالی و تحصیل اموال به طریق نامشروع

پذیرفته شده است.  122طور ضمنی در رأی وحدت رویۀ  همین معیار به. داددست  خسارت به
تر در ربودن مال  دو نفر که یکی عامل اصلی بوده و دیگری نقش ضعیف چنانچه ،بر این مبنا

طور مساوی تقسیم  اند به دست آورده آنچه را به و ، با هم اقدام به سرقت کننداست داشته
اگرچه زیرا،  .مال شوند دار خسارت و ردّ طور مساوی عهده باید بهدر این صورت،  ،نمایند

هر کدام به اندازة مالی که تحصیل  بوده، اما ثرترؤدخالت و نقش اولّی در وقوع سرقت م
لیکن، اگر یکی میزان مسئولیت دارد.  همان به ، پسباخته شده است مال زیانموجب  ،کرده

بخشی از شود  تساوی موجب می، اعمال قاعدة از آنها بیش از دیگری منتفع شده باشد
 بار مسئولیت او بر دوش دیگری قرار گیرد. همچنین، اگر هر دو شریک در عملیات زیان

نقش مساوی داشته باشند، اما یکی از آنها کمتر منتفع شده باشد، اعمال قاعدة تساوی در 
اعمال  تۀ دیگر اینکه. نکثروتمند شود اوبه هزینۀ  مسئولیت سبب خواهد شد شریک دیگر

از شریک دیگر، در   عامل اصلی به مقداری بیش و حکم به مسئولیت تقصیر ۀقاعدة درج
 به میزان گفته پیشطور مساوی تقسیم شده و یا عامل  شده به که اموال تحصیل فرضی

دوش  شود مشارالیه بخشی از مسئولیت دیگری را به موجب میباشد،  منتفع شدهکمتری 
 ود. دارا شدن غیرعادلانه از سوی شریک او محقق شهمین جهت، گیرد و به 
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در موارد مشارکت چند عامل برای بردن مال غیر،  توان گفت: عنوان قاعده می پس، به
تصرف یا تحصیل شده، معادل با مالی  مقدار ارزش مالی که به ناروا از سوی هر عامل زیان

. 0۱ان، مستند به رفتار شخص یادشده استدیده ازدست داده و این مقدار زی است که زیان
اعلام دیوان عالی کشور  هیئت عمومی 122 ةدر رأی وحدت رویۀ شمارموافق با این قاعده 

مال به میزان  در موارد شرکت در سرقت، مسئولیت هر یک از سارقان در ردّ» :شده است
ناشی از جرایمی خسارات تقسیم ه دربارة ضابطهمین ...«. مالی است که تحصیل کرده است 

همچون کلاهبرداری و هرچه در حکم آن است، خیانت در امانت، استفاده از سند مجعول، 
 های روشصدور چک بلامحل از حساب مشترک، زورگیری و اخاذی، رباخواری و سایر 

اجرای حق و عدالت با معیار عینی  در این موارد و قابل اعمال استنامشروع تحصیل ثروت، 
تحصیل مال  موارد: اگرچه در باید گفت منظور تکمیل قاعده علاوه، به به .شود ممکن می

دست آورده برابر است اما، چنانچه میزان  نامشروع، مقدار مسئولیت هر عامل با آنچه که به
شده از سوی عاملان زیان باشد، مسئولیت هر عامل،  خسارت وارده بیش از اموال تحصیل

او خواهد بود. بر این مبنا، خسارت  از سویشده  مال تحصیلنسبت به مازاد بر آن، به نسبت 
شده از حساب مشترک، به نسبتی است که اصل مبلغ چک تقسیم  تأخیر تأدیۀ چک صادر

شده است. همچنین، با اجرای این قاعده در مسئولیت قراردادی باید گفت: چنانچه طرفی که 
خسارت، به نسبت تعهد اصلی  نقض عهد کرده دو یا چند شخص باشند، سهم هر کدام از

اند، در صورت امتناع از تسلیم  طور مشاع فروخته آنان است. برای مثال، دو نفر که مالی را به
للغیر برآمدن مبیع، جبران   در فرض مستحقنیز مبیع، خسارت ناشی از تأخیر تسلیم و 

ر کدام به ، هیعنی ؛غرامات مشتری به نسبت سهم هر یک از آنها از ثمن دریافتی است
 سبب زیان او شده است.  ،نسبتی که مال غیر را در اختیار داشته

خریب اموال و جعل، ایراد اتلاف و تدر مواردی مانند ضرر و زیان ناشی از با وجود این، 

                                                           
 شود؛ با آن آمیخته نمیاما  ،است. اگرچه رابطۀ سببیت در ورود زیان با مفهوم استفادة بلاجهت یا دارا شدن غیرعادلانه نزدیک 0۱

بایع فضولی به نسبت ارزش ثمنی که در  :از آن منتفع نشود ولی ،غیر شودبه که ممکن است شخص باعث ورود ضرر  چنان
در این صورت، بر مبنای  ،اگرچه به همان اندازه منتفع نشده باشد. اختیار داشته موجب فوت منفعت از دارایی مشتری شده است

درحالی که از آن  ،الید مسئول است. همچنین، ضمان منافع غیرمستوفات برعهدة متصرف مال غیر است ضرر و علیقاعدة لا
و یا صرفاً  ودای نبرده است. بنابراین، سببیت در ورود زیان اعم از آن است که عامل زیان از محل ورود ضرر منتفع ش بهره

 .موجب اتلاف شده باشد
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نظر با جلب ن زیان های معنوی، میزان دخالت و نقش هر یک از عاملا صدمات بدنی و زیان
است، لیکن اعتبار نظریۀ کارشناسی در این باره محل بحث و ارزیابی  قابلکارشناس 

 اختلاف است. 

 اشکالات عملی رفع اهتمام برای  و قاعده کامل اجرایضرورت . 3 .5

هر یک از اسباب زیان،  تأثیرو   نویسندگان، تشخیص میزان مداخله برخیبه عقیدة 
. 02استیا کارشناسان  دادرساناز جانب همواره دستخوش داوری شخصی و اعمال سلیقه 

که میزان مسئولیت عوامل مختلف به صورت درصدی در رأی  اند، زمانی دیگران نیز افزوده
مسئولیت یکی از چنانچه برای مثال، . شده ظنی است های ارائه حل شود، راه دادگاه تعیین می

قطع  طور توان به شود، با هیچ معیاری نمی درصد اعلام  11درصد و دیگری  91دو عامل 
  .11درصد نبوده است 61و  01ثابت کرد که این میزان به ترتیب، 

ز حق و یا تمهید یکارشناسی در زمرة دلایل اثبات دعوی است و در تمی با وجود این،
دخالت دادگاه در اموری که کسب اطلاع از آنها از عهدة  ؛مقدمات آن نقشی انکارناپذیر دارد

، آنچه در علاوه به .10دهد طرفی قرار می ام خروج از بیدادرس خارج است، او را در معرض اته
شود، برای  بندی میزان مسئولیت عوامل زیان تعیین می نظر کارشناسی به صورت درصد

با دادگاه تعیین میزان مسئولیت هر عامل احراز رابطۀ سببیت و  .کند دادگاه الزام ایجاد نمی
نقشی در تعیین مسئولیت یا قواعد آن و ارشاد به احراز ماوقع است  و نظر کارشناس است
 .19ندارد

 ۀملاک احراز رابط ی،حقوق یها نظام یگرهمچون د ایران، حقوق در سخن، دیگر به

                                                           
هیأت عمومی  101تقسیم مسئولیت مدنی در فرض تصادم دو وسیلۀ نقلیه، رأی وحدت رویۀ شمارة  ضابطۀ»، صفایی سید حسین .02

(، 0129) ،«یرأ» یقضائ یمطالعات آرا، «0129قانون مجازات اسلامی مصوب  196و مادة  6/9/0121دیوان عالی کشور مورخ 
 .11 ص

 .11 پیشین، صکاظمی، محمود  .11

؛ حسن 101ص ، (01۱9) ،69، ش یاسیحقوق و علوم س ةدانشکد، «لم و تجربه در خدمت عدالتکارشناسی؛ ع»کاتوزیان، ناصر  .10
، «بست و نمایاندن دانش سودمند در اثبات )مطالعۀ تطبیقی در حقوق ایران، آمریکا و فرانسه( بهرة کارشناسی در کار»محسنی، 
 .0۱0-011(، ص 0010) 96، ش معاصر تطبیقی حقوق مطالعات

 .991پیشین، ص دابخشی، خعبدالله  .19



 

 

 

 

919 3041 تابستان، پنجسی و  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

 با. دهند یاست و دادرسان معمولاً موضوع را به کارشناسان ارجاع م یعرف یتسبب یت،سبب
 موجب امر همین و شود نمی تبیین دادگاه رأی در کارشناس نظر مبنای و درستی این، وجود
 درحالی. نباشد دانان حقوق برای استفاده قابل و روشن باره این در ها دادگاه آرای است شده
 معیارهای فقهی، متون تبع به دیات، احکام به مربوط بخش در اسلامی مجازات قانون که

و فقه  یراندر حقوق ا ،مبنا ینکرده است. بر ا یمعرف یتسبب رابطۀ احراز برای متعددی
 دو بین تفکیک حادثه، وقوع عوامل بین ازسبب مسئول  یینتع یگام برا یننخست یه،امام

 و عرفی نظر از که شود می گفته عواملی به تنها سبب و است سبب و شرط منطقی مقولۀ
 قانون 110 مادة موجب به که مبناست این بر. کرد مستند آنها به را خسارت توان می حقوقی

در  ،کنار گذاشته شوند. سپس یدشرط( در وقوع حادثه با یا)غیرمؤثر  عوامل اسلامی، مجازات
باره  ینشود. در ا معلوماسباب مسئول مشخص و  یا سبباسباب مؤثر،  یناز ب یدبا یبعد گام

 یا شخص از سوی یممستق طور خسارت به یرادچنانچه ا ؛وجود دارد یحقوق یها ملاک یزن
معمولاً خسارت را مستند  حقوقی و عرفی قضاوت(، اشرتمب یا اتلاف)شود  واقع اشخاصی
نجار نبودن رفتار اسباب ه  یا یعاد ةو کنکاش دربار یربه احراز تقص یازیو ن داند یبه آنها م

 توجه بیشتر ناهنجار رفتارو  غیرمعمول امر تأثیر به نسبت یب،در فرض تسب اما. یستن یانز
 یا تقصیرعنصر  به مدنی قانون 110 و 111مواد  در ازجمله ما قوانین در رو این از. شود می

 ین،است. با وجود ا گرفته قرار توجه مورد یعدوان عمل فقهی منابع در و شده اشاره مسامحه
که چند  یدر موارد یست؛ن یرمستقیمغ طور خسارت به یرادامر ناهنجار تنها در فرض ا یرتأث

مبنا، مطابق  ینمؤثر است. بر ا یادشدهعرفاً ملاک  یزموجب خسارت شوند ن یماًسبب مستق
است که  طرفی متوجۀ یتمسئول نقلیه، وسیلۀ دو برخورد فرض در مدنی قانون 111 مادة

 دو هر باشند، مقصر طرفین اگر و باشد شده حاصل او مسامحۀ یا عمد نتیجۀ در تصادف
 شده یرفتهپذ 0129 مصوب اسلامی مجازات قانون 19۱ مادة در حکم همین. دارند مسئولیت

  .11است

 بر قوانین خاص  و حاکمیت آن هقاعد عمومیت .4 .5

بر اساس آنچه گذشت، تقسیم خسارت بر پایۀ میزان تأثیر رفتارها موافق با منطق حقوق 
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و عدالت است. از این رو، گسترش و اعمال آن در تمام موارد تقسیم زیان، قابل دفاع 
راجع به تقسیم  0129مجازات اسلامی مصوب  قانون 111تا  196اگرچه مواد نماید.  می

در « خسارت»با آوردن واژة  111اما در مادة  ،آمده است« ضمان جنایات» ضمان، زیر عنوان
از  گفته ، مادة پیشهای مالی تعمیم داده شده ، قواعد تقسیم مسئولیت به زیان«جنایت»کنار 

رأی  چنان که گذشت، افزون بر این،. شود می محسوب 196این جهت نیز مکمل مادة 
 مالی قابل اجرا دانسته است.  ضررهایرا دربارة  یادشدهدرستی مقررات  ، به122وحدت رویۀ 

تمام حوادثی که موجب خسارات  دربارة تقسیم خسارت در قاعدةدربارة شمول علاوه،  به
ث ی مربوط به حوادان. بر این مبنا، در مورد صدمات جسمکردشود، نباید تردید  بدنی می

مسئولیت هر عامل  ،و ... قصور پزشکی، 10ناشی از کار، مسئولیت کارگران در برابر کارفرما
همراه عامل  دیده به در فرضی که زیانهمچنین، شود.  باید به نسبت تأثیر عمل او تعیین 

به نسبت مشارکت و سببیت در ایراد خسارت در ، باشدزیان در ایجاد ضرر نقش داشته 
و  191. مواد 11شود و به همان نسبت از دریافت خسارت محروم می مسئولیت شریک است

فرض برخورد دو یا چند وسیلۀ نقلیه یا اشخاص متعدد  قانون مجازات اسلامی ناظر به 19۱
در فرض شرکت در جنایت، چنانچه  علاوه، موردی شایع از این فرض است. به ،با یکدیگر

خواهان قصاص هر دو یا چند شریک  دم سهم دخالت هر یک با دیگری متفاوت و ولیّ
به اندازة سهمی که در جنایت نداشته دیه هر جانی باشد، برای محاسبۀ تفاضل دیه، 

 .16گیرد می

در مورد حوادث ناشی  اصل تقسیم خسارت بر اساس میزان تأثیر رفتار مرتکبان، سرانجام
قانون مجازات  19۱ حاکمیت دارد و مادةاز وسایل نقلیه اعم از زمینی، هوایی و دریایی 

قوانین ما قاعدة از ای  با وجود این، در پاره .گذارد نمیباقی اسلامی در این باره جای تردید 
مقرر کرده  0109قانون دریایی مصوب  061مادة  «الف»دیگری پذیرفته شده است. بند 

                                                           
هرگاه چند نفر مجتمعاً زیانی وارد آورند  09در مورد مادة » قاعده مقرر شده است:این قانون مسئولیت مدنی موافق با  00. در مادة 10

 «. ین خواهد شد.... میزان مسئولیت هر یک از آنان با توجه به نحوة مداخلۀ هر یک، از طرف دادگاه تعی

های  دیده از دریافت خسارت به علت ارتکاب تقصیر که در برخی نظام سان، محروم کردن زیان . بدین10. ایرج بابائی، پیشین، ص 11
 (. 10-11گاه در فقه و حقوق ایران راه نیافته است )همان، ص  حقوقی رایج بوده، هیچ

 .09۱ پیشین، صآبادی،  حاجی دهاحمد  .16
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 ها متناسب با اگر دو یا چند کشتی مرتکب خطا شوند، مسئولیت هر یک از کشتی» است:
، ملاک تقسیم مطابق این مقرره...«. اهمیت تقصیری است که از آن کشتی سرزده است 

حکم نتیجه،   های متعدد، شدت و ضعف یا درجۀ تقصیر آنان است. در مسئولیت بین کشتی
ها از نسخ ضمنی  است و به همین جهت، در برخی نوشتهگفته  پیش 19۱مادة  با مخالف آن

 .11آن سخن رفته است

اگرچه در مقام تفسیر و رفع تعارض دو قانون توان گفت،  تأیید این عقیده می در مقام
با  ،شود قاعدة تخصیص، حکم قانون خاص مقدّم داشته میبا اعمال  معمولاًعام و خاص، 

توان ادعا کرد که  طور کلی می ای را تأیید کرد که مطابق آن، نه به عقیده بایدوجود این، 
تخصیص قاعدة عمومی است و نه قاعدة عکس آن قاطعیت قانون خاص همواره درصدد 

ن یریزی نظامی متفاوت از گذشته باشد و قرا بلکه در جایی که قانون جدید درصدد پایه .دارد
گذار مایل نیست استثنایی بر حکم او باقی بماند، باید از آن  دلالت کند که قانون بر این

 111تا  196گذار ما با تصویب مواد  نونقراین و شواهدی وجود دارد که قا .1۱پیروی کرد
قانون مجازات اسلامی در صدد انشای قاعدة جدید تقسیم مسئولیت مدنی و اعمال آن در 

به « وسایل نقلیۀ آبی»از  یادشدهقانون  19۱تمام موارد است: چنان که از سویی در مادة 
قصیر از این جهت از سوی دیگر، تقسیم مسئولیت بر اساس درجۀ ت است و شدهتصریح یاد 

و  12دانان بوده همواره مورد انتقاد حقوق قرار داده،که مسئولیت مدنی را مکافات تقصیر 
 . گفته مصمم کرده است گذار را به کنار گذاشتن معیار پیش همین امر قانون

 بر اساس درجۀ تقصیرقاعدة تقسیم مسئولیت  بهقوانین جدید   برخیبا وجود این، در 
خسارات وارده به در خصوص اجباری  ۀقانون بیم 06 ةکه در ماد چنان ؛شده است رجعت

اگر عواملی » خوانیم: می 0121شخص ثالث در اثر حوادث ناشی از وسایل نقلیه مصوب 

                                                           
 .911 پیشین، صرحیمی، الله  حبیبصفایی و ن سید حسی .11

 .011(، ص 01۱9، 00، چ تهران: شرکت سهامی انتشار)، یرانا یعلم حقوق و مطالعه در نظام حقوق ۀمقدمکاتوزیان، ناصر  . 1۱

و  .006(، ص 0110، انتشارات دانشگاه تهران ،)تهران:0ج ، یخارج از قرارداد: ضمان قهر یها الزام ی؛حقوق مدنکاتوزیان، ناصر  . 12
 و حادثه وقوع در متفاوت افراد تقصیر نقش میزان تعیین و قاعده این اعمال رویۀ»: 10 ص پیشین، ایرج، بابایی، نک: نیز

 تقصیر نسبت و میزان تعیین برای دقیقی و روشن ملاک هیچ که است امر این گواه کاملاً کارشناسان و ها دادگاه نزد خسارت
 .«است استوار گیرندگان تصمیم از مبهم تصوری و احساس پایۀ بر تنها و ندارد وجود مسببین
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نظیر نقص راه، نبودن علائم رانندگی و نقص تجهیزات مربوط یا عیب ذاتی وسیلۀ نقلیه ... 
تواند  دیده می صندوق پس از پرداخت خسارت زیان گر و ثر بوده است، بیمهؤدر وقوع حادثه م

شود به  برای بازیافت به نسبت درجۀ تقصیر که درصد آن در حکم دادگاه مشخص می
 «. مسببان ذیربط مراجعه کند

ضرورت  است و این امردر آن، دشوار  یادشدهبرخی موارد  و 06اجرای مادة لیکن 
کنندگان  قانون حمایت از مصرف 1طابق مادة . مسازد  آشکار میرا  گفته پیشاصلاح مادة 

کنندگان خودرو در طول مدت تضمین،  ، مسئولیت مدنی عرضه01۱6خودرو مصوب 
از این رو، چنانچه عیب ذاتی خودرو در کنار عوامل دیگر در وقوع . 61مسئولیت محض است

با  ،صیرتق ۀکننده بر اساس درج ثر باشد، تعیین میزان مسئولیت عرضهؤحادثه رانندگی م
بدون تقصیر   در موردی که مسئولیت گمان، بیمنافات دارد.  مدنی اومبنای مسئولیت 

 . 60بیهوده است« تقصیر ۀدرج»پذیرفته شده، استناد به معیار 

  نتیجه

« هامیزان تأثیر رفتارتقسیم مسئولیت بر اساس »تبیین اصل  هدف اصلی این پژوهش،
است.  0129قانون مجازات اسلامی مصوب  111تا  196و ارائۀ تفسیری موجه از مواد 

درصورتی که دو یا چند عامل در وقوع حادثۀ قانون مجازات اسلامی،  196موجب مادة  به
تقسیم خسارت بر اساس میزان  ،و زیان وارده منتسب به همگی باشد کنندبار دخالت  زیان

بار متفاوت باشد،  فتارهای زیانچنانچه میزان تأثیر ر ؛شود انجام می آنانتأثیر رفتار هر یک از 
قانون یادشده،  191علاوه، مطابق مادة  هر عامل به میزان تأثیر رفتار خود مسئولیت دارد. به

شود.  طور مساوی تقسیم می در فرضی که میزان تأثیر رفتارها مساوی باشد، مسئولیت به
رفتار عاملان زیان  بدیهی است، لازمۀ اجرای مقررات یادشده، تحقیق دربارة میزان تأثیر

است. پس، چنانچه بدون تحقیق در این باره حکم به تساوی داده شود، از مقررات مواد 
دادگاه نتواند میزان دخالت و تأثیر عمل هر  گفته تخلف شده است. لیکن، درصورتی که پیش

                                                           
 .191پیشین، ص رحیمی، الله  حبیبصفایی و سید حسین  .61

 .11 پیشین، صکاظمی، محمود  .60
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طور مساوی  همگی به، مقتضای اصل عملی تساوییک از عاملان زیان را تعیین کند، به 
 . ول هستندمسئ

منظور رفع  ای دیگر است؛ از این رو، به گونه با وجود این، ظاهر مواد قانونی یادشده به
هر گاه »به صورت زیر اصلاح شود:  196شود مادة  ابهام و تردیدها در این باره، پیشنهاد می

دو یا چند عامل، برخی به مباشرت و برخی به تسبیب، در وقوع جنایت یا خسارتی تأثیر 
اشته باشند، عاملی که جنایت مستند به او است ضامن است و چنانچه خسارت مستند به د

طور مساوی یا متفاوت  تمام عوامل باشد، هر یک به میزان تأثیر رفتارشان، حسب مورد به
طور  مسئول هستند. لیکن، اگر میزان تأثیر رفتار هر کدام مشخص و معلوم نباشد، همگی به

 «.مساوی ضامن هستند...

علاوه، مطابق نظر مخالفان، تقسیم خسارت بر اساس میزان تأثیر رفتارها، درعمل  به
دشوار و بلکه غیرممکن است. دومین هدف این پژوهش پاسخ دادن به این ایراد است. 

های حقوقی شهرت دارد، اما رویۀ قضایی از اجرای صحیح  اگرچه عقیدة یادشده در اندیشه
 122صدور رأی وحدت رویۀ  طیت عمومی دیوان عالی کشور ئهیقانون باز نمانده است. 

، ضابطۀ عینی را برای تقسیم خسارت بر های مالی زیان مورد عمدةدر  0122مهر  01 مورخ
در موارد تحصیل مال از  به این بیان که ؛است دست داده اساس میزان تأثیر رفتار مرتکبان به

ی و خیانت در امانت، صدور چک بلامحل و طریق اعمال نامشروع، مانند سرقت، کلاهبردار
و هر یک از عاملان زیان به اندازة مالی که تحصیل کرده طور کلی در همۀ موارد ردّ مال،  به

موارد مانند ضرر و زیان ناشی از سایر در ولی مسئول است.  ،باخته شده موجب ضرر مال
میزان دخالت و نقش هر های معنوی،  خریب اموال و جعل، صدمات بدنی و زیاناتلاف و ت

ارزیابی و احراز  ،نظر کارشناسمعمولاً با جلب بار  ن زیان در وقوع حادثۀ زیانیک از عاملا
 شود.  می
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 منابع و مآخذ

 الف( فارسی

 ها کتاب -

مذاکرات و (. 0121) کل وحدت رویه و نشر مذاکرات هیأت عمومی دیوان عالی کشور ةادار .0

کل وحدت رویه و نشر  ةادار: تهران، 0391کشور سال  یعال یواند یعموم یأته یآرا
 .مذاکرات هیأت عمومی

 ، تهران: اسلامیه.مدنی حقوق(. 0129امامی، سید حسن ) .9

 ،قضائی رویۀ و آراء بررسی و نقد بر مبتنی مدنی؛ مسئولیت حقوق(. 0019بابایی، ایرج ) .1
 تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوة قضاییه.

 ، تهران: گنج دانش.حقوق ترمینولوژی در مبسوط(. 0120حمدجعفر )جعفری لنگرودی، م .0

تهران: شرکت ، یمدن یتجبران خسارت کارگران در نظام مسئول(. 012۱) خدابخشی، عبدالله .1
 سهامی انتشار.

 ، تهران: میزان.مدنی حقوق قضائی، استفتائات (.01۱0صانعی، یوسف ) .6

خارج از  یها مالزامی مدن یتمسئول (.0121) الله حبیب ،صفایی، سید حسین و رحیمی .1

 تهران: سمت. ،قرارداد(

 فقه در آن آثار و مدنی مسئولیت بر درآمدی ضمان؛ موجبات(. 01۱9عمید زنجانی، عباسعلی ) .۱

 ، تهران: میزان.اسلامی

 تهران: میزان. ،یفرامل یمدن یدادرس ییناصول آ (.01۱6) حسن ،غمامی، مجید و محسنی .2

تهران:  ،یخارج از قرارداد: ضمان قهر یها الزام ی؛حقوق مدن(. 0110) کاتوزیان، ناصر .01
 دانشگاه تهران.

تهران: شرکت ، یرانا یعلم حقوق و مطالعه در نظام حقوق ۀمقدم (.01۱9) کاتوزیان، ناصر .00
 .سهامی انتشار

  ، تهران: دادگستر.مالکیت و اموال مدنی، حقوق مقدماتی دورۀ(. 011۱کاتوزیان، ناصر ) .09
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Abstract 
Loss of profit insurance or business interruption insurance is one of the 
most practical insurances available in the insurance market of many 
countries, whose importance in the economic and insurance system is 
undeniable. Statistical studies in many countries have also proven the 
importance and applicability of this type of insurance in modern societies. 
Despite of the importance of this type of insurance, Iranian insurance 
system, only points out its name without using it commonly while in some 
countries, especially in America, these insurances have been provided for a 
long time and valuable experiences have been gained in this field. 
Therefore, it is necessary to use the experiences gained from developed 
countries in this field in reviewing the regulations of these insurances. On 
the other hand, compensation for loss of profit is still faces doubts and 
uncertainties in Iranian's legal system. Hence accepting and using more of 
this type of insurance has double importance in Iranian legal system and 
can be one of the solutions to compensate this type of damage in the current 
situation. Therefore, and based on this necessity, we have tried to introduce 
this type of insurance, the reasons for their legal and economic importance, 
the variety of this type of insurance, and the most important principles and 
criteria for evaluating and calculating loss of profit damage with a 
comparative and analytical approach. 
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 چکیده

ای بسیاری از  های موجود در بازار بیمه ترین بیمه النفع یا وقفۀ تجاری یکی از کاربردی های عدم بیمه
ای غیرقابل انکار است. مطالعات آماری در  در نظام اقتصادی و بیمه  که اهمیت آنکشورهاست 

ها را در جوامع امروزی اثبات کرده است. با وجود  بسیاری از کشورها نیز اهمیت و کاربرد این نوع بیمه
نام باقی  ها صرفاً در حد یک ای ایران ارائه و استفاده از این بیمه اهمیت و کاربرد آن، در نظام بیمه

ها قبل ارائه شده و  ها از مدت ویژه در امریکا این بیمه که در برخی از کشورها به مانده است؛ درحالی 
رو، لازم است در بررسی مقررات این   دست آمده است. از این در این زمینه تجربیات ارزشمندی به

ستفاده شود. از طرف دیگر جبران یافته در این زمینه ا ها از تجربیات حاصله از کشورهای توسعه بیمه
النفع در نظام حقوقی ایران هنوز با تردیدها و احتمالاتی مواجه است؛ بنابراین پذیرش و  خسارت عدم

عنوان  تواند به ها در نظام حقوقی ایران دارای اهمیت مضاعفی است و می استفادة بیشتر از این بیمه
ات در شرایط کنونی باشد. بر اساس همین یکی از راهکارهای پوشش و جبران این نوع خسار

کاربردی، دلایل اهمیت حقوقی  -ضرورت، در این پژوهش تلاش شده است تا با رویکردی توصیفی
 ترین اصول و ضوابط ارزیابی و محاسبۀ خسارت در آنها معرفی گردد. ها و مهم و اقتصادی این بیمه
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 مقدمه

در بسیاری از دعاوی و اختلافات ازجمله دعاوی  0النفع ۀ خسارت عدمامروزه مطالب
های فکری و نیز در دعاوی  قراردادی، غیرقراردادی )فراقراردادی(، دعاوی تجاری، مالکیت

طور ذاتی تا حدودی دربرگیرندة  شود. ازآنجا که موضوع این خسارت به ای مطرح می بیمه
ت و همچنین با توجه به اینکه در برخی مواقع، میزان ها و احتمالات اس برخی از عدم قطعیت

النفع ادعایی از خسارات اصلی مورد مطالبه در دعاوی بیشتر است، اثبات و  خسارت عدم
. بنابراین در گام نخست، شناخت 9های زیادی مواجه است ها و چالش ارزیابی آن با دشواری

و خواندگان دعاوی، کارشناسان، ها  درست این مفهوم و حدود و قلمرو آن برای خواهان
های قضایی که با این نوع خسارت در ارتباط هستند، بسیار مهم  های بیمه و سیستم شرکت

های آن  ها و چالش شود تا مباحث این حوزه و دشواری است و در بیشتر کشورها تلاش می
بی و محاسبۀ علاوه، با توجه به دشواری ارزیا . به1خوبی مورد بحث و تحلیل قرار گیرد به

ای که خسارت از آن ناشی  موضوع این خسارت، شرایط و استانداردهای اثباتی آن به زمینه
پذیر و لازم نیست، اما  شود، بستگی دارد و با آنکه محاسبۀ دقیق این خسارت امکان می

 . 0ضروری است که با قطعیت کافی وقوع این خسارت و میزان آن اثبات گردد

ای هم موضوع نوعی از قراردادهای  النفع در صنایع بیمه ت عدماز طرف دیگر، خسارا
واسطۀ نقش مهمی که در ایجاد ثبات اقتصادی  های اخیر به گیرد که در دهه بیمه قرار می

شود. با  نیز یاد می« های امنیت تولید بیمه»های اقتصادی دارند، از آنها با عنوان  برای بنگاه
ها در جوامع، در نظام حقوقی و صنعت بیمۀ ایران به این  یمهوجود آثار بسیار مثبت این نوع ب

ها توجه مناسب و کافی نشده است. در آثار بسیار محدود و قدیمی که به این  نوع بیمه
ها و شرایط انعقاد این نوع  موضوع پرداخته شده، صرفاً به بیان اقسام این نوع بیمه

                                                           
 ،«ایران حقوقی نظام در عالنف عدم جایگاه» نگار شمالی، و رضا سکوتی ک..ر ایران، حقوقی نظام در النفع عدم خسارت بررسی . برای0

 .2۱ -12 صص ،(0121) 9ش  ،معاصر حقوقی مطالعات
2. Joseph, Wylie & Christopher, Fahy, “Proving and Defending Lost-Profits Claims”, American Bar 

Association, Section of Litigation, (2007), p. 7. 
3. Newman, Z & Ellis, A, “Primer on Recovery Lost-Profit Damages”, Business Torts Litigation, 

Vol. 20. No. 1 (2012), pp. 22, 24. 

4. Ibid, pp. 22, 24. 
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قدان تجربۀ کافی در این زمینه در نظام . با توجه به ف1قراردادهای بیمه اکتفا شده است
ای ایران و حصول تجربیات ارزشمند در برخی دیگر از کشورها، در این  حقوقی و بیمه

ویژه درخصوص نحوة محاسبه و اصول  پژوهش تلاش شده است تا مقررات این حوزه به
العه قرار گیرد تر مورد مط ها در کشورهای باتجربه مدنظر در ارزیابی خسارت در این نوع بیمه

های موجود در نظام حقوقی ایران مطرح شود. بر اساس نکات  هایی برای خلأ حل و راه
شود این است  ها طرح می هایی که در خصوص این نوع بیمه ترین پرسش شده، مهم مطرح

النفع تابع عمومات نظام مسئولیت مدنی در  ها برای جبران خسارت عدم که آیا این نوع بیمه
ها  النفع هستند یا خیر؟ آیا این نوع بیمه ی در خصوص قابلیت جبران خسارت عدمهر کشور
علاوه باتوجه به  کنند؟ به های اقتصادی وارده بر صاحبان کسب و کار را جبران می کلیۀ زیان

 دشواری مرحلۀ ارزیابی خسارت، چه نکاتی در مرحلۀ ارزیابی باید مدنظر قرار گیرد؟

ها نوعی توافق و  دهد با توجه به اینکه این نوع بیمه ان میهای این تحقیق نش یافته
گذار برای جبران خسارات خاصی است که مورد توافق قرار  گر و بیمه قرارداد میان بیمه

النفع حتی در  گرفته، بنابراین یکی از ابزارهای مناسب و کارآمد برای جبران خسارت عدم
اند.  طور کامل مورد پذیرش قرار نداده به صراحت با کشورهایی است که این خسارت را به

دیدگان را  هایی از خسارات اقتصادی وارده به زیان ها بخش همچنین با آنکه این نوع بیمه
شوند که صرفاً  هایی ثانویه محسوب می کنند، اما باتوجه به اینکه غالباً بیمه جبران می

دهند، تمام  وشش قرار میالنفع را به تبع بیمۀ اصلی خود اموال تحت پ خسارات عدم
ها محدودتر از  دهد و دامنۀ جبران این نوع بیمه های اقتصادی را مورد جبران قرار نمی زیان
پردازد. همچنین برای  های اقتصادی وارده می هایی که است که به جبران کلیۀ زیان بیمه

ای که این  مههای بی تر میزان درآمد و سودآوری کسب و کارها عمدتاً شرکت ارزیابی دقیق
کنند به دو دستۀ عوامل داخلی و خارجی شرکت یا بنگاه توجه  ها را ارائه می نوع بیمه

                                                           
 اند از: . برخی از این آثار عبارت1

 (.0110، امور اقتصادی ةدانشکد)تهران: ، 9 ، جمسئولیت و اموال بیمۀ آیت کریمی، -
، ش بیمه صنعت، «نفع در حقوق ایران با مطالعه تطبیقی در فقه امامیه و حقوق انگلستانال بیمه عدم»، و همکارانبهرامی حمید  -

 .11-1(، صص 01۱6، )0
 (. 0166) 0ش  ،ایران مرکزی بیمه، «ت صنعتیلاآ ماشین ۀیمب»، یار محمد میهن -
 (.01۱0، )بیمه پیام، «تلاآ النفع ماشین آشنایی با بیمه عدم»ملکوتی، کاظم  -
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تری از میزان و حجم فعالیت مورد بیمه داشته باشند. این عوامل  کنند تا تخمین دقیق می
صورت صحیح و  دهد و اگر به طیف وسیعی از نکات و عناصر را برای بررسی مدنظر قرار می

 کند. النفع وارده ارائه می انجام شود ارزیابی منصفانه و معقولی از خسارت عدم دقیق

هایی کاربردی، ابتدا مرور  در همین راستا در این نوشتار با رویکردی توصیفی و در بخش
ها و نیز دلایل ارائه و اهمیت آنها انجام خواهد  مختصری بر تاریخچه و مفهوم این نوع بیمه

گیرد و درنهایت به  ها مدنظر قرار می ترین اجزای این بیمه و رایج ترین شد. سپس مهم
ترین و دشوارترین بخش آن یعنی اصول و شرایط ارزیابی خسارت پرداخته خواهد شد  مهم

ها، راهکارها و  تا بر اساس تجربیات حاصل از مطالعۀ تطبیقی، مقررات این نوع بیمه
ان مطرح گردد تا ضمن جبران مناسب خسارت ای ایر پیشنهادهایی در نظام حقوقی و بیمه

های اقتصادی که در شرایط کنونی جبران آنها با تردید و شبهه مواجه است،  النفع بنگاه عدم
ها جلوگیری گردد  از دارا شدن ناعادلانه و جبران بیش از میزان واقعی خسارت در این بنگاه

 ودآوری لازم برخوردار باشند. ها، از س های بیمه نیز با ارائۀ این نوع بیمه و شرکت

 النفع های عدم . تاریخچه و مفهوم بیمه0

جبران خسارات  ،یو با ظهور انقلاب صنعت یلادیاز قرن نوزدهم م ،یخیلحاظ تار  به
و  یو هم از نظر حقوق یو اقتصاد اجتماعی نظر از هم النفع، ازجمله خسارات عدم یاقتصاد

و کسب و کارها  عیصاحبان صنا یاصل های یز نگرانا یکیمورد توجه بود و  اریبس ییقضا
 هادلیمعروف  ةشده در پروند اتخاذ میاز تصم ها ینگران نی. بخش عمده اشد یمحسوب م

 یتجار ۀاز وقف ناشی النفع که در آن دادگاه جبران خسارت عدم شد یم یناش 6باکسندل علیه
 نیرد کرده بود. ا آسیاب در یک کوچک اما مهم ۀقطع کی لیدر تحو ریتأخ لیرا به دل

 اریبس جیاز نتا یکیاما  ،محققان قرار گرفته لیو تحل یاز جهات مورد بررس یاریپرونده از بس
 النفع خسارت عدمجبران  یبرا ای مهیب های پوشش شیمهم آن که بعدها مشاهده شد، افزا

رفع  یه نشد، براداد رأی النفع جبران خسارت عدم پرونده به نیدر ا کهنیبود. با توجه به ا
 یتیبه ابزار حما صهعر نیخسارات، فعالان ا نیاز جبران نشدن کامل ا یناش های ینگران

از  یاریآوردند. در بس یرو «یتجار ۀوقف ای النفع عدم ای مهیب های پوشش»با عنوان  یدیجد

                                                           
6. Hadley v. Baxendale, 156 Eng. Rep. 145 (Ex. Ch.1854). 
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 های پوشش نیهم قیاز طر دهدی انیوارده بر ز انیز د،یجد یو اقتصاد یتجار های تیموقع
 یثبات اقتصاد جادیامر باعث فعال ماندن مشاغل مختلف و ا نیا شده،جبران  ای مهیب
حملات به مرکز  ای یجهان های بعدها با وقوع جنگ. 1آورد یرا فراهم م دیتول تیو امن شود یم

و به اموال تجار وارد شد  یفراوان های بیسپتامبر که در آن آس ازدهمی ۀو حمل یتجارت جهان
پرداخت حقوق  یبرا یمنابع مال نتأمی در ها شرکت و ناتوانیوقفه در تجارت  جبدرنتیجه مو

 ای مهیب های نوع از پوشش نیا تیاهم ر، بگردید یدیتول های نهیهز ریو دستمزدها و سا
پوشش  کیعنوان  به ای مهیپوشش ب نیا یاموال تجار های مهیشد و در اکثر ب دیتأک شتریب

 ها مهینوع ب نیرفته ضرورت توجه به ا که رفته دزمان بو نیهم. از شد یم شنهادیپ هیثانو
و  شرفتهیپ های کشور ای مهیدر سبد ب دیجد ۀمینوع ب کیعنوان  از قبل مطرح شد و به شتریب

 یجزء ضرور کی( به یتجار ۀالنفع )وقف عدم های مهیکه امروزه ب یقرار گرفت تاحد یصنعت
 لیو مشاغل مختلف تبد یتجار یاه شرکت یبراشده  یداریخر های مهیب ستیدر ل جیو را

 .۱شده است

 های مهیب» نیکه با عناو یتجار های تیتوقف در فعال ایوقفه  یبرا ای مهیب های پوشش
استفاده و » های نامه مهیبا عنوان ب بعضاً زیو ن «یزمان عنصر» های پوشش ای «النفع عدم

بار در اواخر  نیاول یبرا تند که ظاهراًهس هایی   مهیب شود، یم یمعرف یاموال تجار« تصرف
و معمول  جیرا ای مهبی پوشش ها مطرح شد و تا مدت کایامر ةمتحد الاتیدر ا 0۱11سال 
این از  ی کهفیتعر نیمطرح شد و اول ها مهینوع ب نیا زیدر انگلستان ن 0۱۱1در سال . 2نبود

 اشیاءوارد به اموال و  میقمست های خسارت ی،وزس آتش ۀمیپوشش ب»بود که  نای ها شد مهیب

است که  ای هثانوی پوشش صورت به النفع عدم ۀمیو ب کند یرا جبران م )منقول یا غیرمنقول(
از  .01کند میرا جبران  سوزی به علت آتش گذار مهیب یعاد تیفعال در از توقف یخسارت ناش

 یریبازارپذ و افتی شیافزا جتدری به ها مهیب گونه نیا دیخر 0291تا  0211حدود سال 

                                                           
7. Andrew, Hecker, “Business Interruption Losses: An Overview”, The Forum, vol. 12, No. 2 

(1977), p. 629. 

8. Robert, Brennan & Laura, Conway, “Business Income Insurance Coverage”, The Brief, Vol. 32, 
No. 4 (2003), p. 65. 

9. John, Williams & James, Covington, “Coverage of Manufacturers Profits under Business 

Interruption Endorsement”, Insurance Counsel Journal, Vol. 30, No. 2 (1963), p. 212. 

، بیمه جهان های تازه، «ررسی عوامل مؤثر بر تقاضای آنالنفع و ب عدم ۀبیم» زاده بالی، اللهاسدمیررستم  و لواسانی . احسان جلالی01
 .06(، ص 01۱۱) 000 و 001ش 
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 ها مهینوع ب نیا دیگفت که خر توان یبه بعد م 0291اما از سال  ،دکررا تجربه  یشتریب
 در که مورد توجه قرار گرفت تا آنجا یاریو در مشاغل بس افتی شیافزا ای ندهیطور فزا به

قرار  زنی تر مشاغل کوچک صاحبانمورد توجه  یحت ای مهیب های پوشش نیا ریاخ های دهه
از کشورها شده  یاریاموال در بس های مهیمرسوم در ب ای مهیب یاه از پوشش یه و بخشگرفت
 .00«است

شرط ضمن  ایبند  کیصورت  به ایصورت مستقل منعقد گردد  ممکن است به ها مهیب نیا
به  یلیتکم ۀمیعنوان ب به هیسند الحاق کیدر قالب  ایآورده شود و  یاصل ۀمیب قراردادِ

 مهیاست، ضم یانفجار اموال تجار ای سوزی آتش های نامه مهیب ه عمدتاًک یاصل نامۀ مهیب
. گردد

 یاصل ۀمیصورت شرط در ضمن قرارداد ب به ای مهیپوشش ب نیکه مفاد ا ی درصورت09
 ،«یواقع یها انیز»ازجمله شرط پوشش  یو اصطلاحات متفاوت نیبا عناواغلب اضافه گردد، 

پوشش عنصر »، «ناخالص دیعوا»، «و کار )تجارت(درآمد حاصل از کسب » ،«یتجار ۀوقف»
 یمیمختلف تنظ یها نامه مهیدر ب «یناخالص مربوط به پوشش عنصر زمان دیعوا» و «یزمان

ها دارای انواع مختلفی  . امروزه این بیمه01شود یم حیتصر گذاران مهیو ب گران مهیب انیم
آلات، تجهیزات الکترونیکی  لنفع ماشینا های عدم ترین آنها، بیمه اند ازجمله برخی از مهم شده

 .00خطر نصب است و کامپیوتری، توقف تأسیسات انرژی شهری، و تمام

 النفع عدم یها مهیمعناصر( ب یاجزا. 5

مهم است، توجه به  اریخسارت بس یابیارز ۀدر مرحل ژهوی به ها مهیب نیا یدر بررس چهآن
نوع  نیا غالباً کهنیت و با توجه به ااس ای مهیپوشش ب اتیجزئ زیهر خسارت و ن اتیواقع

سند مجزا به  کیصورت  به ای شدهدرج  یاصل ۀمیصورت شرط ضمن قرارداد ب به ها مهیب

                                                           
11. J. Teague, “Recent Options on Business Interruption”, American Bar Association: Section of 

Insurance, Negligence and Compensation Law, (1968), p. 622. 

12. John, Williams & James, Covington, op.cit, p. 212. 

13. Clark, Schirle, “Time Element Coverages in Business Interruption Insurance”, The Brief, Vol. 
37, No. 1 (2007), p. 32. 

 .0ها، ر.ک. منابع مورد اشاره در زیرنویس شمارة  . برای بررسی جزئیات این نوع بیمه00
Eisenhofer, Jay, “A Healthy Policy: What Kind of Insurance Does Your Client Company Need 
Against the Y2K Bug?”, Business Law Today, vol. 8, no. 1 (1998). 
Cohen, D. & Anderson, R. “Insurance Coverage for “Cyber-Loss”, Tort & Insurance Law Journal, 

vol. 35, no. 4 (2000). 
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و  نامه مهیمفاد ب ریآن توجه به سا ریدر تفس نیبنابرا شود، یالحاق م مهیب یاصل اردادقر
 نیمفاد و مقررات ا. 01ودخواهد ب تیواحد حائز اهم ۀمجموع کیعنوان  کل قرارداد به یابیارز

عناصر  دارای هاآن ۀهم اما غالباً ،متفاوت است گریتا شرکت د مهیشرکت ب کیاز  ها مهیب نیا
و  گردد یم حیتصر مهیب یهستند که در قراردادها ها مهینوع ب نیا یاصل یجزاعنوان ا به ریز

 :وندش یم ریو تفس لیتحل زنیچارچوب  نیدر هم

 این اگرچه. بیمه پوشش تحت مال به واقعی کیفیزی آسیب یا پوشش تحت خطر  -
 ارائه انفجار یا و سوزی آتش از ناشی خسارات مورد در فقط ابتدا در ها بیمه نوع
  .گرفت قرار آنها پوشش تحت بیشتری خطرهای تدریج به اما شد، می

له توان این شرط را ملاحظه نمود؛ ازجم های داخلی در ایران نیز می نامه در برخی از بیمه
 ۀرفت جبران درآمد ازدست»النفع رانندگان خودرو بیمه ایران آمده است:  های عدم در بیمه

 (و انفجار یسوز رانندگان و مالکان خودرو که خوردو آنها بدلیل حادثه )تصادف، سقوط، آتش
امکان تردد و کار کردن را ندارد و باید مدت زمانی را در تعمیرگاه باشد و یا استراحت 

06«د..اشته باشپزشکی د
. 

 اموال باید عمدتاً که شده توصیف محل در بیمه پوشش تحت اموال یا مال -
 .غیرمنقول و منقول اموال از اعم باشد؛ 01فیزیکی

 روز از رانندگان النفع عدم بیمۀ نمونۀ همان در شرط این». نامه بیمه اعتبار مدت -

                                                           
15. Paul, Hummer, “Basics of Business Interruption Insurance: The Ins and Outs of Tricky 

Coverage”, Defense Counsel Journal, Vol. 62, No. 3 (2002), p. 314. 

16. https://www.bimehsara.com 

اما بعدها  ،گرفت بحث و تردید قرار می ها این شرط مورد النفع تجهیزات الکترونیکی و کامپیوتری، تا مدت های عدم . در مورد بیمه01
 ها عبارت بودند از: ها از سوی محاکم این شرط نیز پذیرفته شد. برخی از این استدلال با ارائۀ برخی از استدلال

برخی از  ،دنعات کامپیوتری و دیجیتال مال به معنای سنتی آن که یک امر مادی و ملموس است، نیستها و اطلا با آنکه داده
مال تلقی  ،تبع خود کامپیوتر عات موجود در کامپیوترها هم بهلاکردند که اط می لالگونه استد م برای حل این مشکل اینمحاک

 Retail Systems Inc. v. CAN Inc. Co, 469 N.W.2d 735, 737 (Minn. Ct. App. 1991) شوند. می

ها باعث  که باگ کردل لاگونه استد این ،های بیمه شرکت یاز سوگونه خسارات  دادگاه برای جبران این ،دیگری ةیا در پروند 
بدون تخریب فیزیکی نیز  «ازدست دادن حق استفاده از مال»درنتیجه باید  ،شوند شده می ازدست دادن حق استفاده از مال بیمه

 مورد حکم واقع شود و همین مقدار برای اثبات خسارت قابل جبران کافی خواهد بود.
Sentinel Management Co. v. New Hampshire Inc. Co, 563 N.W.2d 296, 300 (Minn. Ct. App. 1997) 

American Motorists inc. Co. v. Trane Co., 544 F. Supp. 669, 683 (W.D.Wis. 1982). 
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 که است شده ینتعی خودرو نوع به توجه با روز بیست و یکصد حداکثر تا پنجم
 مدت و نکند تجاوز سال در مورد دو از گر بیمه بیمۀ تعهد مورد حوادث حداکثر
 .0۱«شود می تعیین کارشناس توسط تعمیرگاه در خودرو تعمیر برای لازم توقف

 .تجاری عملکرد یا فعالیت در توقف یا وقفه ایجاد -

 های فعالیت در فتوق و بیمه پوشش تحت بار زیان حادثۀ میان سببیت رابطۀ اثبات -
 .تجاری

  02حاصله سود و درآمد واقعی دادن ازدست -

 در النفع عدم که است زمانی مدت ها، بیمه نوع این خصوص در دیگر مهم جزء یک -
 91«خسارت جبران یا بازیابی دورة» به که گیرد می قرار پوشش تحت ها بیمه این

 ساعاتی از زمان مدت این است ممکن نمونه، برای. دارد بستگی نامهبیمه در مصرح
 :شود ختم زیر موارد از یکی به و شروع حادثه وقوع از پس

شده باید با سرعت معقول و کیفیت مشابهِ قبل، تعمیر یا  الف( تاریخی که مال توصیف
 بازسازی یا جایگزین شده باشد یا

ب( تاریخی که فعالیت تجاری و کسب و کار در محل موقت یا دائمی دیگری از سر 
طول انجامد و لازم  ه شود. ممکن است فرایند تعمیر و بازسازی مدت زمان زیادی بهگرفت

 .90طور موقت یا دائم فعالیت خود را از سر بگیرد گذار در محل دیگری به باشد که بیمه

ها دارای اهمیت بسیار است. در برخی  بنابراین دورة بازیابی تعیینی در این نوع بیمه
شروع پرداخت »گونه تعیین شده است:  این دورة بازیابی این ای های بیمه مقررات شرکت

شده است و زمانی این پرداخت  خسارت از زمان آسیب فیزیکی یا خسارت وارده بر مال بیمه

                                                           
18. https://www.bimehsara.com 
19. Peter, Kanaris, “Analytical Approach to Business Interruption, Extra Expenses and Civil 

Authority”, Tort Trial & Insurance Practice Law Journal, vol. 43, no. 1 (2007), p. 114 

andRobert, Brennan & Laura, Conway, op.cit, p. 65. 

20. Period of Restoration/Recovery. 

 خسارت روز پنجمان و مالکان خودرو در بیمۀ ایران، این مدت از النفع رانندگ طور که تصریح شد، برای نمونه، در بیمۀ عدم . همان90
 ذکر و تعیین شده است. تا حداکثر یکصد و بیست روز با توجه به نوع خودرو
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صورت معقول، ساختمان و تجهیزات را بتوان تعمیر یا تعویض نمود تا  یابد که به خاتمه می
. البته در مورد 99«ز آسیب، آماده فعالیت گرددتحت شرایط فیزیکی یا عملیاتی مشابه قبل ا

محض باز شدن و انجام بازسازی، سود  های اقتصادی و کسب و کارها، به برخی از بنگاه
حالت قبلی یک دورة  گردد و برای بازگشت به حالت قبل برنمی طور کامل به ازدست رفته به

النفع  ادامۀ پرداخت خسارت عدمها به سطح قبل از توقف برگردد.  زمانی لازم است تا فعالیت
پوشش »گیرد که با عنوان  ها تحت پوشش قرار می نامه در این مدت نیز در برخی از بیمه

 شود.  شناخته می 91«یافته شده یا گسترش وقفۀ تجاری تمدید

گذار سطح  کنند که بیمه را زمانی تعیین می  ن ها نیز تاریخ خاتمۀ آ نامه در برخی از بیمه
ای رخ  د را با سرعت معقولی به سطحی از کسب درآمد برساند که اگر حادثهفعالیت خو

عنوان سقف پرداخت  گرفت و یا برخی دیگر مهلت معینی را به داد، در آن سطح قرار می نمی
 برای آنکه وجود با البته که شده تعیین تاریخ از پس متوالی روز 61 نمایند؛ مثلاً تعیین می

 ارزش اما باشد، باارزش تواند می شده تمدید تجاری وقفۀ پوشش این گذاران بیمه از بسیاری
 .یابد می کاهش آن برای روزه 61 سقف تعیین با آن نهایی

شود که  های جدی در درآمد تجاری خود می گذار متحمل زیان از طرف دیگر گاهی بیمه
شود و نیازمند  یرفتۀ او جبران نم خوبی درآمد ازدست های یادشده در بالا، به بر اساس مدت

هایی تحت  های معمول و رایج است. چنین زیان نامه های بیشتری نسبت به بیمه پوشش
های تخصصی و در مورد برخی از  که در برخی از زمینه 90«وقفۀ تجاری احتمالی»عنوان 

  .91گیرد شود، تحت پوشش قرار می گذاران ارائه می بیمه

 النفع عدم یها مهیب تیاهم. 3

ها و خطرها در اقتصاد مدرن امروزی یک کار چندوجهی است. در  ریسکبیمه کردن 
های زندگی ما در تعامل  واقع، صنعت بیمه یک تجارت پیچیده است که با بسیاری از جنبه

                                                           
22. Brad, Murlick et.al “How to Recover Business Interruption Losses”, Insurance Coverage 

Litigation, Vol. 26, No. 4 (2016), p. 1. 

23. Extended Business Interruption. 

24. Contingent Business Interruption. 

25. Brad, Murlick & Marshall, Glinsky & Pamela, Hans, op.cit, p. 2. 
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گیری میزان خالص کسب  توان تا حدودی با اندازه است. اهمیت صنعت بیمه را در اقتصاد می
های تحت مدیریت و پوشش آن یا  ر معین، داراییو کارها، تعداد کارکنان آن در یک کشو

شرط ضروری برای بسیاری از  سهم آن در تولید ناخالص داخلی سنجید. در واقع، بیمه پیش
توان گفت بیمه یکی از اجزای کلیدی  شد؛ پس می هایی است که اگر نبود انجام نمی فعالیت

دانند که  قتصادی و اجتماعی می. بیمه را امروزه یک ابزار ا96توسعۀ اقتصادی در کشورهاست
تأثیر آن بیش از آثار صرفاً مالی آن است. این ابزار در واقع به افراد استقلال داده، ظرفیت 

دهد؛ به آنها توانایی مقابله با آثار نامطلوب را که اغلب  خوداتکایی آنها را افزایش می
ارد، زیرا باعث فعال بودن بخشد؛ و در توسعه و پیشرفت آینده نقش د غیرمنتظره هستند، می

علاوه یک نتیجۀ مهم نیز دربر دارد که آن آرامش خاطر  شود. به و فعال ماندن اقتصاد می
 .91شدگان است بیمه

های وقفۀ تجاری، هم در سطح اقتصاد خرد و هم در سطح اقتصاد کلان دارای  بیمه
ز وقفۀ تجاری النفع ناشی ا اهمیت است. در سطح اقتصاد خرد گاهی ارزش خسارت عدم

هایی است که دچار حادثه شده یا  بسیار بیشتر از ارزش محصولات و تجهیزات و ساختمان
ترین خسارت ناشی از وقفۀ تجاری  بزرگ 0221اند. برای نمونه، در سال  ازبین رفته

مربوط به یک کارخانۀ تولید مواد شیمیایی بود که خسارت ناشی از  9۱شده در فرانسه پرداخت
سوزی بود. در سال  ری آن، یازده برابر بیشتر از خسارات فیزیکی ناشی از آتشوقفۀ تجا

های بیمه پرداخت کردند، رخ  دومین خسارت بزرگ ناشی از وقفۀ تجاری که شرکت 0229
. داد و آن سه برابر ارزش فیزیکی خود کارخانۀ دچار حریق بود

92 

النفع تنوع بسیار زیاد  های عدم در سطح اقتصاد کلان نیز بارزترین ویژگی و اهمیت بیمه
صورت سالانه است. برای مثال، در فرانسه کل مطالبات  ها به مطالبات ناشی از این بیمه

                                                           
26. M.P, Liedtke, “What’s Insurance to Modern Economy?”, The Geneva Papers on Risk and 

Insurance, Vol. 32, No. 2 (2007), p. 211. 
27. Ibid, p. 217. 

دست آمده  هخسارات فرانسه ب ۀهای بیم شده از مجمع عمومی شرکت اساس آمار ارائه در این تحلیل بر شده اطلاعات استفاده. 9۱
 .Assembleé Plénièr de Sociétés d´Assurances Dommages (APSAD) است:

29. Daniel, Zajdenweber, “Extreme values in Business Interruption Insurance”, Journal of Risk and 

Insurance, Vol. 63, No. 1 (1996), p. 95.  
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 911پرداخت شده، نزدیک به  02۱۱ها در سال  مربوط به وقفۀ تجاری که از سوی بیمه
( تخمین زده 02۱1شده در سال قبل آن ) میلیون دلار بوده که بیش از دو برابر مبلغ پرداخت

خوبی بر اساس مطالعات  شده است. بنابراین در سطح کلان نیز گستردگی حجم خسارات به
که صنعت بیمه از سودآوری لازم  از طرف دیگر برای این .11آماری قابل مشاهده است

ای که منطبق با نیازهای روز  های نوین بیمه برخوردار باشد، ضروری است که به ارائۀ طرح
های جدیدی که در صنعت بیمۀ  عه باشد، اقدام نماید. یکی از انواع بیمهاقتصادی جام

النفع  های عدم گذاران قرار گرفته، همین بیمه کشورهای پیشرو مورد توجه و استقبال بیمه
 .ها در کنار جدید بودن، از چندین جهت دارای اهمیت و سودآوری هستند است. این نوع بیمه

گذاران از اهمیت بالاتری برخوردار باشد، تقاضای  برای بیمه شده اولاً هرقدر موضوع بیمه
گران نیز افزایش خواهد یافت. آنچه در  شود و درنتیجه سودآوری بیمه أخذ آن بیشتر می

شود، سود یا درآمدی است که در نتیجۀ وقفه در تولید یا   النفع پوشش داده می های عدم بیمه
هرچند  -قابل تصور است که نداشتن درآمد خوبی فعالیت کاری ازدست رفته است. به

باری برای اشخاص و صنایع در پی خواهد داشت. بنابراین، موضوع  چه آثار زیان -مدت کوتاه
های اشخاص است که در طول چرخۀ  ترین دارایی ها یکی از مهم بیمه در این نوع بیمه

داری، سود نقش  یهدر اقتصادهای سرما حیات اقتصادی خود همواره با آن مواجه هستند.
کند. امروزه رشد کسب و کارهای  بسیار مهمی در ایجاد انگیزه برای کارآفرینان ایفا می

کوچک در حوزة کارآفرینی از عوامل مهم رشد اقتصادی است که به کاهش بیکاری و 
انجامد. بنابراین ایجاد و توسعۀ کسب و کارهای کوچک  افزایش تولیدات ناخالص داخلی می

پذیر  ای در اقتصاد برخوردار است، صرفاً با تحقق سود و درآمد امکان العاده همیت فوقکه از ا
عنوان جوهرة اصلی فعالیت مؤسسات و  است. به همین علت امروزه سود را در اقتصاد به

 شناسند. های اقتصادی می بنگاه

یری گ عنوان یکی از متغیرهای اصلی حسابداری نقش مهمی در تصمیم همچنین، سود به
های مالی جزء  نفعان دارد، در گزارش گران و سایر ذی دهندگان، تحلیل داران، اعتبار سهام

گذاران مدنظر  گیری از سوی سرمایه شود و هنگام تصمیم اطلاعاتِ مالی مهم محسوب می

                                                           
30. Ibid, p. 96. 
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بینی و ارزیابی عملکرد آیندة  علاوه سود یکی از عوامل بسیار مهم در پیش گیرد. به قرار می
. بنابراین، درصورتی که تحقق این 10شود ای اقتصادی و عواید آتی آنها شمرده میه بنگاه

غیر از خسارات پولی و مالی متعددی که  مدت با اختلال مواجه شود به سود ولو برای کوتاه
تری نیز در پی خواهد  های گسترده آید در برخی موارد آسیب گذار وارد می مستقیماً به بیمه

ها، ازدست دادن نیروی ماهر و  نها عدم توانایی در پرداخت اقساط وامداشت که از جملۀ آ
دیده، کاهش اعتبار بنگاه و درنتیجه دشواری در أخذ تسهیلات، کاهش توانایی رقابت  آموزش

های یک بنگاه اقتصادی را  روی خواهد بود. مجموعۀ این عوامل ارزش دارایی و کاهش بهره
 کاهش خواهد داد.

ویژه در ایران، این است که در  النفع به های عدم اهمیت بیمهر از دلایل یکی دیگثانیاً 
النفع بر اساس موانع قانونی و  نظام حقوقی ما درخصوص قابلیت جبران خسارت ناشی از عدم

 9و تبصرة  0112ق.آ.د.م، مصوب  961و  101فقهی تردیدهایی وجود دارد )تصریح مواد 
عمل نیز در محاکم غالباً به این نوع خسارات رأی  ( و در0129ق.آ.دک، مصوب  00مادة 

دانان برای تفکیک میان برخی از  هایی از سوی برخی حقوق . هرچند تلاش19شود داده نمی
و  11النفع صورت گرفته است تا بعضی از مصادیق آن را قابل مطالبه جلوه دهند اقسام عدم

، اما در همان حد 10ه گرددممکن است آرای بسیار محدود و نادری در این خصوص مشاهد
النفع، با انتقال و توزیع  ای عدم های بیمه شود. لذا ارائۀ پوشش هم جبران کاملی انجام نمی

                                                           
 .۱1و  61(، صص 0129) 91، ش مالی حسابداری، «پذیری سود بررسی عوامل مؤثر بر نوسان»منتی، وحید  و مشایخی. بیتا 10
 ::اره نموداش توان به آرای صادرة زیر برای نمونه می. 19

  20122112110190۱2، شمارة نهایی رأی: 9/01/0120بدوی دیوان عدالت اداری، مورخ  10شعبۀ  -
 ، 2012211991110116، شمارة رأی نهایی: 90/00/0120دادگاه تجدیدنظر استان تهران، مورخ  11شعبۀ  -
  2112211990111100ی: ، شمارة رأی نهای1/6/0121دادگاه تجدیدنظر استان تهران، مورخ  01شعبۀ  -

 النفع غیرقابل جبران معرفی شده است. برای مطالعۀ این آرا به سایت زیر مراجعه نمایید: صراحت خسارت عدم در تمامی این آرا به
Http.//j.ijri.ir/subsystems/jpri/search.aspx. 

النفع در فقه و قوانین آئین  مطالعۀ تطبیقی عدم»ای از این آثار، نک: شهبازی، محمدحسین و همکاران،  اهدة نمونه. برای مش11
 .000 -001(، صص 0019) 090، ش گستریداد حقوقی، «دادرسی ایران

با تأکید بر نقد و تحلیل  النفع و تفویت منفعت: تمایز عدم». برای نقد و تحلیل این آرا، نک: میرشکاری، عباس و عبدی، مونا، 10
 1، ش قضائی آراء تحلیل و نقد، «گاه تجدیدنظر استان تهرانددا ۱1دادگاه عمومی حقوقی تهران و شعبه  91 ۀهای شعب دادنامه

 حقوق در توسعه و تحقیق ،«النفع عدم دربارة پرونده دو بررسی» سعید، مددی، و عباس میرشکاری،؛ 901-029صص (، 0019)
 .000 -۱1 صص ،(0019) 0۱ ش ،تطبیقی

http://j.ijri.ir/subsystems/jpri/search.aspx
http://j.ijri.ir/subsystems/jpri/search.aspx
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بار جبران نشدن آن  کننده باشد و از آثار زیان تواند بسیار کمک ریسک در این خصوص، می
های حقوقی،  النفع در نظام بکاهد. ضمن آنکه حتی با فرض قابلیت جبران خسارات عدم

ها با سرعت بسیار بیشتری نسبت به فرایندهای قضایی انجام  جبران خسارت از طریق بیمه
واسطۀ وقوع حوادث و  های تجاری به علاوه در بسیاری موارد این توقف در فعالیت شود. به می

توان با انتساب آن  بلایای طبیعی یا فنی است که قابل استناد به کسی نیست؛ درنتیجه نمی
دانند( مطالبه  را قابل جبران می النفع را )حتی در کشورهایی که آن  دیگری، خسارت عدم به 

ماند. بنابراین  نمود. بنابراین از طریق فرایندهای قضایی این خسارت بدون جبران باقی می
ها این است که با توجه به توافق میان طرفین  ترین مزایای استفاده از این بیمه یکی از مهم

النفع یا برخی از مصادیق آن در یک نظام  نظر از اینکه آیا خسارت عدم رداد بیمه و صرفقرا
پردازد. سابقۀ ورود این نوع  حقوقی قابل جبران است یا خیر، به جبران این خسارات می

ها و احساس نیاز به آنها که در بخش مقدماتی مطرح شد، گویای این مزیت مهم برای  بیمه
 ت.هاس این نوع بیمه

 النفع عدم یها مهیب در جبران قابل یها انیز. 4

 که است پیچیده و تخصصی بیمۀ نوع یک درواقع( تجاری وقفۀ) النفع عدم های بیمه
 های دشواری و ها چالش و گردد می ارائه تخصصی و ای حرفه بیمۀ های شرکت از سوی اغلب

 های بیمه انواع دیگر با متفاوت آن مقررات از برخی تا شده است سبب که دارد خاصی
 نوع هر که معتقدند بیمه و حقوق عرصۀ اندرکاران دست هم دلیل همین به. باشد معمول
 و ها بیمه بقیۀ با متفاوت خود پوشش تحت موضوع بر اساس ها بیمه این از خاصی

 موضوع آنها در که است این ها بیمه این موضوع خصوص در نکتۀ مهم است. فرد منحصربه
 درنهایت و پوشش مورد آنچه صرفاً بلکه نیست، تجاری اعتبار بر وارد خسارات پوشش بیمه،

 در که است النفعی عدم دیگر عبارت به و رفته دست از درآمدهای گیرد، می قرار خسارت جبران
 در. است شده محروم آنها تحصیل از آن صاحب کار، و کسب توقف و فعالیت تعلیق مدت

 و درآمد و اقتصادی های زیان جبران ها، بیمه گونه این انعقاد و خرید از اصلی هدف نتیجه،
 شده بیمه کار و کسب یا تجاری های فعالیت در توقف اثر در که است ای رفته دست از سود

 های هزینه پرداخت با تا هستند تلاش در ها بیمه این دیگر، عبارت به . شود می ایجاد
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 در تا بدهند گذاران بیمه به را امکان این فعالیت، توقف مدت در رفته دست از سود و شده ایجاد
 این پرداخت اینکه بدون بگیرند؛ سر از را خود تجاری های فعالیت ممکن زمان ترین سریع

 هدف بنابراین، دهد. قرار زیان وقوع از قبل به نسبت بهتری وضعیت در را ها آن خسارت،
 اموال به فیزیکی آسیب از ناشی قیمغیرمست و تبعی های زیان از حمایت ها بیمه نوع این

 . است

های  النفع این است که زیان های عدم جبران در بیمه های قابل نکتۀ مهم در بحث زیان
، ازدست دادن پرسنل 11النفع )همچون ازدست دادن اعتبار تجاری تبعی دیگر غیر از عدم

ه تأمین کالا از محل واسطۀ عادت کردن آنها ب ای، ازدست دادن مشتریان به کارآمد و حرفه
های جایگزین، ازدست دادن فروش برخی محصولات جانبی، ازدست دادن  دیگر یا روش

.دهد های تجاری پوشش نمی روی و غیره( را پس از شروع مجدد فعالیت  بهره
16  

النفع متمایز گردد،  ها از عدم هایی که باید در این نوع بیمه همچنین یکی دیگر از زیان
های اقتصادی، آن دسته خسارات وارده  های اقتصادی است. منظور از زیان انبحث جبران زی
دیده است که منشأ مادی )بدن یا مال( نداشته باشد. پس ضرر اقتصادی در  به دارایی زیان

دیده آسیب وارد شده باشد )اقلام منفی  گیرد که به دارایی زیان مواردی مورد استفاده قرار می
وجود آمده باشد(، اما بدن و  یا مانعی در راه افزایش اقلام مثبت آن به آن افزایش یافته باشد

اموال او خسارت ندیده باشد. ضرر اقتصادی در معنای وسیع به تمام خسارات ناشی از 
های اقتصادی اعم از تولیدی و خدماتی مانند مختل کردن کارکرد صحیح بازار از  فعالیت

. 11اطلاق شده است -مثلاً در بورس -طلاعات غلطهای ضدرقابتی یا ارائۀ ا طریق رویه

                                                           
. 0های بسیاری مواجه است؛ ازجمله:  گر با چالش ها بیمه های دیگری است که در آن . ازدست دادن اعتبار تجاری، خود عنوان بیمه11

گذاری و احتمال کم  هم از نظر احتمال وقوع زیان و هم میزان زیان، قیمت -بینی ضرر . پیش9گیری زیان؛  شناسایی و اندازه
. 1. ریسک اساسی؛ 0. بررسی آثار تجمیع ریسک؛ 1؛  -های مناسب ارزیابی ابی کردن زیان به دلیل نبود اطلاعات و روشارزی

گر(  گر که منجر به ریسک طرع دعوا )و آسیب احتمالی به شهرت بیمه گذار و بیمه . اختلافات میان بیمه6مخاطرات اخلاقی؛ 
ریسک »های اعتبار با عنوان  های اساسی نیز از بیمه ه دلیل وجود همین چالشب . تقاضاهای غیرقطعی )نامشخص(.1شود؛  می

 شود.  ( یاد میRisk of Risks) 11«ها ریسک
Nadine, Gatzerx, et al, “Assessing the Risk of Insuring Reputation Risk”, Journal of Risk and 
Insurance, Vol. 83, No. 3 (2016), pp. 656, 658. 
36. Clark, Schirle, op.cit, p. 84. 

 .61(، ص 0121، )0، ش حقوق، «بررسی قابلیت جبران ضرر اقتصادی در مسئولیت مدنی». حسن بادینی، 11
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آمیز اطلاعات  . ارائۀ تقصیر0مصادیق مختلفی برای این ضرر مطرح شده است ازجمله: 
. ضرر 0. تولیدات و بناهای معیوب؛ 1ای؛  آمیز خدمات حرفه . انجام تقصیر9نادرست؛ 

اشی از توقف خدمات . ضرر اقتصادی ن6شده  . زیان اقتصادی منتقل1ای؛  اقتصادی رابطه
. زیان اقتصادی ناشی از تقصیر دولت یا 1ها و اموال عمومی؛  عمومی یا آسیب به زیرساخت

 .1۱مقامات عمومی

لا میان خسارات اقتصادی که در پی آسیب به اموال  در حقوق مسئولیت مدنی کامن
چ صدمۀ مادی یا بدن مدعی پدید آید )خسارات اقتصادی تبعی( و مواردی که توأم با هی
. 12گذارند بدنی یا فیزیکی به اموال مدعی نباشد )خسارات اقتصادی محض( تمایز می

القاعده مشروط به احراز شرایطی قابل جبران  خسارات اقتصادی ناشی از اعمال عمدی، علی
پذیر نیست؛ مگر آنکه به تبع صدمات  احتیاطی جبران آن امکان است، اما در موارد بی
های  ادی وارده به اموال ملموس پدید آمده باشد. بنابراین، زیانجسمانی یا خسارات م

 . 01احتیاطی اصولاً قابل جبران نیست اقتصادی محض در موارد غیرعمدی و بی

های  شده، یکی دیگر از مواردی که در خصوص نوع زیان با توجه به نکات مطرح
ها  در این نوع بیمهست که اگرچه النفع باید مدنظر قرار داد، این ا های عدم جبران در بیمه قابل

هایی که برای شروع مجدد فعالیت یا جلوگیری از  دست رفته برخی از هزینه علاوه بر سود از
صورت کامل  های اقتصادی وارده را به گردد، اما زیان گسترش زیان لازم است پرداخت می

ارد شده است )خسارات شده و هایی که به تبع آسیب به مال بیمه کند؛ صرفاً زیان جبران نمی
شود. درضمن برخی از  اقتصادی تبعی(، آن هم تنها در دورة بازیابی خسارت پرداخت می

مصادیق خسارات اقتصادی ازجمله خسارات ناشی از تقصیر مقامات دولتی، شرایط سیاسی 
های عمومی و ... اصلاً قابل جبران  ها یا اعتصابات یا آسیب به زیرساخت ازجمله شورش

گردد. درنتیجه  النفع در قراردادهای بیمه درج می های عدم عنوان استثناهای بیمه و به نیست
النفع بسیار محدودتر از خسارات اقتصادی است.  های عدم دامنۀ جبران خسارات در بیمه

                                                           
 .61. همان، ص 1۱
 تطبیقی پژوهش، «النفع بررسی تطبیقی خسارت اقتصادی و عدم». سید محمدصادق موسوی، علی خزائی، و سید هادی دهقان، 12

 .001(، ص 0121) 9، ش بغر و اسلام حقوق
 .000. همان، ص 01
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گردد باید در نتیجۀ حوادث )همچون  النفع پرداخت می های عدم علاوه خساراتی که در بیمه به
صورت  صورت غیرعمدی محقق شده باشد؛ درغیر این زی، انفجار و ...( و بهسو تصادف، آتش

های بیمه پرداخت  در مورد آسیب عمدی به اموال تحت بیمه، خسارتی از جانب شرکت
شده وارد آورد، این خسارات پس  زننده عمداً خسارتی به بیمه گردد و در شرایطی که زیان نمی

 شود. عامل زیان بازیابی می گر از طریق از پرداخت از سوی بیمه

 گر مهیب تیو موانع مسئول طیشرا. 2

های  برای پرداخت خسارت ازدست دادن درآمد و سود حاصل از فعالیت از سوی شرکت
گیرد. اولین  دقت مورد بررسی قرار می بیمه، شروطی لازم است که پیش از محاسبۀ زیان به

های  رت فیزیکی دیده باشد تا شرکتشده باید آسیب و خسا شرط این است که مال بیمه
بیمه به جبران خسارت ازدست دادن درآمد در نتیجۀ آن اقدام نمایند. برای نمونه در 

دنبال جبران خسارت ناشی از وقفه در کسب و کارش بود، زیرا در  شده به ، بیمه00ای پرونده
گوشت گاو از کانادا را اثر ابتلای یکی از گاوها در کانادا به جنون گاوی، دولت امریکا ورود 

گونه آلودگی و عیبی  شده هیچ ممنوع اعلام کرده بود. با توجه به اینکه محصولات بیمه
نداشتند او نتوانست از شرکت بیمه خسارتی بابت تعطیلی کسب و کارش مطالبه نماید؛ زیرا 

ن شرط از دادگاه استدلال کرد که هیچ خسارت فیزیکی به اموال او وارد نشده است. بعدها ای
ها نیز شرط لزوم ورود  های بیمه تعدیل شد و در برخی از پرونده سوی برخی از شرکت

های کامپیوتری نیز ورود خسارت  تر گردید؛ مثلاً ازدست دادن داده خسارت فیزیکی منعطف
های  النفع از نوع پوشش های عدم . همچنین با توجه به اینکه بیمه09فیزیکی تلقی گردید

شده در مالکیت  شوند، اگر مشخص شود که مال بیمه میلی بیمه شمرده میثانویه یا تک
تواند خسارتی  کرده است، نمی نفع بیمه نبوده یا او کنترلی بر آن نداشته یا با آن کار نمی ذی

شود  النفع بسیار مهم است که مالی که بیمه می های عدم بنابراین در بیمه مطالبه نماید.
 .01ار گرفته شودک مستقیماً در تولید به

                                                           
41. Food Technology Inc. v. United States Fidelity and Guaranty Co, 465 F.3d 834 (8th Cir, 2006). 

42. Robert, Brennan & Laura, Conway, op.cit, p. 67. 

43. Clark, Schirle, op.cit, p. 37. 
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از نکات بسیار مهم دیگر در این خصوص، توجه به این امر است که ممکن است در 
گذار تجارت خود را در چندین مکان مختلف انجام دهد که  زمان انعقاد قرارداد بیمه، بیمه

صورت مرتبط و وابسته با یکدیگر فعالیت انجام دهند. در چنین مواردی لازم است این  به
عنوان یک مجموعۀ واحد برای تعیین میزان خسارت وقفه در تجارت مدنظر قرار  ا بهه فعالیت

های بیمه، بهترین شیوه، تعیین دقیق  رو، برای جلوگیری از زیان شرکت گیرد. از همین 
ها انجام  هایی است که فعالیت در آن نفعان بیمه و توصیف دقیق محل یا محل نفع یا ذی ذی
نامه  ار خواهند گرفت و نیز تصریح دقیق خطرهایی است که آن بیمهشود و مورد بیمه قر می

نامه بر  دهد. بدیهی است با توجه به اینکه ابهامات موجود در بیمه مورد پوشش قرار می
گردد،  گر تفسیر می های بیمه کنندة سند به زیان شرکت اساس اصل تفسیر بر علیه تنظیم

ای  ها در خصوص جزئیات پوشش بیمه ه این نوع بیمهچنانچه در زمان انعقاد قرارداد مربوط ب
گر مکلف به جبران خسارات  به ذکر عبارات کلی یا دارای ابهام اکتفا شود، شرکت بیمه

بیشتری خواهد بود. برای اجتناب از چنین امری لازم است به این نکات توجه شود. برای 
د مدیریت مشترک، عملکرد های سهامی با وجو نمونه، ممکن است در مورد برخی از شرکت

مستقل وجود داشته باشد. همچنین ممکن است بخشی از زیان، ناشی از آسیب به اموالی 
گونه موارد توصیف دقیق جزئیات پوشش بیمه  بنابراین در این 00 باشد که بیمه نشده است

 جهت اجتناب از اختلافات بعدی و تفاسیر متفاوت حائز اهمیت است.

ار یکی دیگر از شرایط ضروری برای پرداخت و محاسبۀ خسارت تعلیق کامل کسب و ک
شد. البته این شرط  شد و تعلیق جزئی کسب و کار مشمول جبران خسارت نمی محسوب می

های امریکا تعدیل شد و وقفۀ موقت یا جزئی در کسب و کار را  هم بعدها در برخی از دادگاه
هایی که  نامه اما در بیمه .01دانستند ای های بیمه هم مشمول جبران خسارت از سوی شرکت

تعلیق جزئی کسب و کار هم قابل جبران شناخته شده، کار مهم حسابداران در مرحلۀ ارزیابی 
های معمول و درآمد را میان مراحل  های بالاسری، هزینه این است که هزینۀ مواد، هزینه

بران مضاعف( اجتناب مختلف تولید مشخص و تفکیک نمایند تا از جبران بیشتر خسارت )ج
 .06گردد

                                                           
44. Alan, Miller, op.cit, pp. 801, 806. 

45. Robert, Brennan & Laura, Conway, op.cit, p. 68. 

46. Clark, Schirle, op.cit, p. 95. 
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همچنین، شرط ضروری دیگر برای جبران خسارت این است که صاحب آن تجارت 
، 01ای اثبات نماید که واقعاً درآمد خود را ازدست داده و متحمل خسارت شده است. در پرونده

دادگاه به جبران خسارت از سوی شرکت بیمه رأی نداد، زیرا معتقد بود که با وقوع 
زی و ورود خسارت فیزیکی، صاحب کارخانه درآمد خود را ازدست نداده، بلکه در این سو آتش

تر( محصولات  مدت توانسته است با جایگزین کردن یک روش دیگر )اگرچه روش گران
 .0۱خود را تولید کند و بفروشد

نکتۀ مهم دیگر این است که گاهی یک خسارت ممکن است دلایل متعددی داشته 
گونه  ز آنها تحت شمول بیمه باشد و بعضی تحت پوشش بیمه نباشد. در اینباشد که برخی ا

موارد، غالباً درصورتی شرکت بیمه مکلف به جبران خسارات وارده خواهد بود که سببِ تحت 
پوشش بیمه، عامل اصلی و مؤثر در توقف فعالیت تجاری بوده باشد. این مورد در یکی از 

اساس نظر کارشناسان، وقوع طوفان و نیز عیوب  مطرح شد و بر 02های معروف پرونده
زمان علت ورود خسارت تشخیص داده شد. دادگاه  طور هم طراحی و ساخت در سقف، به

تصمیم گرفت که در چنین مواردی اگر علت تحت پوشش بیمه سبب مؤثر خسارتِ وارده 
دیگر را به شده مستحق دریافت خسارت خواهد بود؛ زیرا سببِ مؤثر، اسباب  باشد، بیمه

دقت بررسی شود که  درنتیجه در مورد هر پروندة خاصی باید به. 11دارد حرکت و تأثیر وامی
اولاً آیا خسارت وارده بر اموال تحت پوشش، ناشی از حوادث و خطرهای مورد بیمه است یا 

گاه گونه است آیا این خسارت منتهی به ازدست دادن واقعی درآمد این بن خیر؛ و ثانیاً اگر این
در دوران تعلیق فعالیت شده است یا خیر؛ ثالثاً این ازدست دادن درآمد صرفاً به دلیل آسیب 

بنابراین برای محاسبۀ خسارات واقعی لازم  به اموال بوده یا دلایل دیگری هم داشته است.
است نمایندة شرکت بیمه، تمام اسناد و سوابق آن بنگاه اقتصادی و جزئیات حادثه و 

طور کامل  دقت مورد بررسی قرار دهد و در تمام این مدت باید وضعیت بنگاه به را به نامه بیمه
ازدست دادن زمان، لزوماً به معنای ازدست دادن محصول یا فروش  گزارش شده باشد؛ زیرا

                                                           
47. Fold-Pak Corp v. Liberty Mut. Fire Ind. Co, 784 F. Supp. 49, 54 (W.D.N.Y. 1992). 

48. Robert, Brennan & Laura, Conway, op.cit, p. 69. 

49. Fajardo Shopping Center S.E v. Sun Alliance Insurance Co, 167 F.3d 1 (1st Cir. 1999). 

50. Paul, Hummer, op.cit, p. 309. 
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 . 10نیست و ازدست دادن محصول نیز ضرورتاً به معنای ازدست دادن فروش نیست

 گر مهیب هدتع زانیم یابیارز اصول و روش. 6

های  های قبلی توضیح داده شد، امروزه اهمیت پوشش بیمه طور که در بخش همان
عنوان یک جزء ضروری در تولید و تجارت غیرقابل انکار است و این اهمیت در  النفع به عدم

ای  های بیمه ها برای شرکت نظام حقوقی ایران دوچندان است. اما برای اینکه این نوع بیمه
ودآوری لازم باشد و پرداخت خسارت نهایی به داراشدن ناعادلانۀ صاحبان هم دارای س

نحو مطلوبی  ها به حال، خسارت وارده بر این بنگاه کسب و کارها منجر نشود و در عین 
جبران شود، تبیین اصول و مقررات مربوط به مرحلۀ ارزیابی و محاسبۀ میزان خسارت بسیار 

حوادثی همچون بلایای طبیعی، حملۀ یازدهم سپتامبر،  مهم است. اهمیت این بخش، بعد از
که در  02حملات سایبری گسترده، خسارات حاصل از وقفه در کسب و کار در دوران کووید 

ای را با حجم  چند سال گذشته رخ داد و بر مشاغل سراسر جهان تأثیرگذار بود و صنایع بیمه
ر مورد توجه متخصصان حقوق و بیمه ای از خسارات تحت پوشش مواجه کرد، بسیا سابقه بی

19قرار گرفته است
ها، اصول و  ترین قسمت در این نوع بیمه در واقع، دشوارترین و کاربردی. 

در برخی از النفع( است. با توجه به اینکه  مقررات مربوط به ارزیابی میزان خسارت وارده )عدم
های  گرفته در نظام بیمه ایران تصریح شده است که سهم بیمه مطالعات موردی انجام

، برای بررسی اصول ارزیابی 11النفع در بازار بیمۀ ایران تقریباً نزدیک به صفر ا.ست عدم
ها در عمل و در  نامه هایی که این نوع بیمه ها و همچنین چالش خسارت در این نوع بیمه

ناچار باید به مطالعات تطبیقی روی آورد و از  اند به اسبۀ خسارت با آن مواجه بودهمرحلۀ مح
ای خود  صورت رایج و گسترده در سبد بیمه ها را به تجربیات کشورهایی که این نوع بیمه

 اند بهره برد.  ارائه کرده

این ویژگی  ای که در ارزیابی این نوع خسارات باید مدنظر قرار گیرد، توجه به اولین نکته

                                                           
51. James, Hoey et al. “Management of a Complex Business Interruption Case”, Insurance Counsel 

Journal, Vol. 52, No. 4 (1985), pp. 672- 673. 

52. Stan, Johnson et al. “Business Interruption Challenges and Solution”, AIRA Journal, Vol. 34, 

No. 3 (2021), p. 63. 
 ۀبیم ۀموردی رشت ۀکشور در شرایط بحرانی: مطالع ۀهای داخلی فرا روی صنعت بیم چالش» علوی وفا،حمید  و رمضانی. حمید 11

 .011(، ص0121) 9، ش ای بیمه های پژوهش ،«آسیا ۀسوزی در شرکت بیم آتش
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گیرد؛ به این معنا که محاسبۀ  النفع در گروه خسارات غیرقطعی قرار می است که اصولاً عدم
پذیر هم نیست. بنابراین آنچه در مرحلۀ ارزیابی  دقیق ریاضی آن لازم نیست و اصلاً امکان

گیرد، تعیین تقریبی و تخمینی آن بر اساس شواهد و اوضاع و  این خسارت مدنظر قرار می
احوال موجود در هر پرونده و تجربیات و سوابق بنگاه و میزان درآمد کسب و کارهای مشابه 

های بسیاری از کشورها، ازجمله امریکا، اثبات قطعیت مطلق این خسارت  آن است. در دادگاه
 .10شود نیاز نیست و بر اساس قطعیت معقول به جبران آن حکم داده می

ها بر  النفع در این نوع بیمه اردهای ارزیابی خسارت عدمنکتۀ دیگر اینکه شرایط و استاند
تعیین   نامه شده و نیز شرایط مندرج در هر بیمه های تجاری که انجام می اساس نوع فعالیت

با بیمۀ دیگر متفاوت باشد. برای نمونه، در این مورد   شود که ممکن است هر بیمه می
های امارات متحدة عربی  در دادگاه 9191ال توان به یکی از جدیدترین آرای صادره در س می

 02گیری بیماری کووید  در خصوص مطالبۀ خسارات ناشی از وقفۀ تجاری در دورة همه
اشاره کرد که اولین رأی صادره در خصوص تحت شمول قرار دادن خسارات ناشی از وقفه و 

ها  پرونده، خواهان. در این 11است 02تعطیلی در کسب و کارها به دلیل شیوع بیماری کووید 
ها، پاساژهای  ها، رستوران فروشی مغازه صورت خرده بودند که به« لالز»هایی در گروه  شرکت

مختلف در محدودة کشورهای حوزة شورای همکاری خلیج فارس ازجمله کویت، بحرین، 
 ها از شرکت بیمۀ خوانده تهیه کرده ای که این شرکت نامه عمان و امارات داشتند. در بیمه

جبران اضافه شده بود که سبب شد  طور خاص سه بند در بخش خسارات قابل بودند، به
نیز برای اولین بار تحت شمول  02خسارات ناشی از وقفه در کسب و کار در دوران کووید 

نامه درج شده بود،  نامه قرار بگیرد. این سه بند که با عنوان شروط اضافی در بیمه بیمه
؛ به این معنا که 16نامه در خصوص توسعۀ مشتریان مربوط به شمول بیمه . بند0اند از:  عبارت

گذار در هر  نامه خسارت ناشی از ازدست دادن هر مشتری را که مستقیماً بیمه این بیمه

                                                           
شرکت سهامی  )تهران: ،ایران حقوقی نظام در تأملی و امریکا متحدة ایاالت حقوقی نظام در غیرقطعی خسارات. مونا عبدی، 10

 به بعد. 010(، ص 0010، 0چ انتشار، 
 . برای مطالعه و بررسی تفصیلی متن کامل این رأی، نک:11

https://www.2tg.co.uk/wp-content/uploads/2023/11/CFI-073-2022-Amended-Judgment-of-Justice-

Sir-Peter-Gross-14-November-2023-002.pdf 
56. The Customer’s Extension Clause. 
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ای از جهان با او قرارداد یا رابطۀ تجاری برای عرضۀ کالا و خدمات داشته باشد، شامل  نقطه
. بند 9روز قابل اعمال است.  61یلیون درهم و برای مدت م 01شود. این پوشش تا سقف  می

به دلایلی همچون دستور مقامات محلی یا  11مربوط به بسته شدن کلی یا جزئی محل کار
دولتی یا مقامات ملی بهداشت در خصوص وقوع حوادثی همچون قتل عمد یا غیرعمد، 

نوشیدنی، هجوم برخی از های عفونی یا مسری، مسمومیت مواد غذایی یا  خودکشی، بیماری
 91شده. این پوشش نیز تا سقف  حیوانات موذی و غیره در شعاع دو کیلومتری محل بیمه

که ممکن است  1۱. بند مربوط به ازدست دادن جاذبۀ محل1میلیون درهم در هر مورد است. 
به دلایلی همچون تصرف غیرقانونی برخی اشخاص یا وجود وسایل مشکوک مضر در محل 

یرات شدید آب و هوایی و جویّ که مانع از استفادة کل یا قسمتی از محل کسب شود یا تغی
میلیون درهم برای هر حادثه و تا شعاع  91و به جذابیت آن محل خدشه وارد سازد تا سقف 

 یک کیلومتری محل کسب.

نامۀ خاص علاوه بر اینکه به اموال آسیب  شود در این بیمه طور که مشاهده می همان 
کی وارد نشده و خسارت ناشی از وقفه در کار به دلایلی غیر از آسیب فیزیکی به مال فیزی

ها تحت  نامه مورد جبران قرار گرفته، به عواملی دیگری اشاره شده است که در سایر بیمه
 شود و اصولاً قابل جبران نیست. عنوان استثناهای بیمه مطرح می

امه باید عوامل متعددی در مرحلۀ ارزیابی ن علاوه بر توجه به شروط خاص، در هر بیمه
شده و سود  شده برای آن فعالیت، سود کسب مدنظر قرار گیرد، ازجمله بودجۀ اختصاص داده

شده در  های مالی بنگاه، درصد سهم بازار، میانگین درآمدهای کسب مورد انتظار، داده
ی و خارجی وجود همچنین چندین عامل داخل های گذشته و دیگر متغیرهای مستقل. سال

دقت مورد توجه قرار گیرد. ملاحظات داخلی شامل ظرفیت  دارد که باید در مرحلۀ ارزیابی به
تولید، در دسترس بودن نیروی کار، حداکثر حجم تولید، هزینۀ مواد اولیه، دستمزدها، سرمایه 
در گردش شرکت و قابلیت فروش است و ملاحظات خارجی مواردی همچون نوع صنعت، 

ان رقابت در آن، عوامل اقتصادی و سیاسی، تغییر قیمت در بازار آن محصول و تقاضای میز

                                                           
57. The Closure Clause. 
58. Loss of Attraction Clause. 
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 .12گیرد عمومی را دربر می

النفع در مورد  در میان انواع کسب و کارها، دشوارترین و متغیرترین میزان خسارت عدم
فعالیت گونه سابقه یا مستنداتی از  ها( است که هیچ آپ تأسیس )استارت کسب و کارهای تازه

. در واقع به دو دلیل در این نوع کسب و کارها 61گذشته و میزان درآمد آنها در دست نیست
های بیمه تحت پوشش قرار  شود یا اگر هم از سوی برخی شرکت خسارت وارده بیمه نمی

شود و اثبات خسارت در مورد آنها نیازمند  های بیشتری دریافت می گیرد، حق بیمه
های بیشتری نیز برای پرداخت خسارت وجود  گیری ی است و سختاستانداردهای بالاتر

های مناسب برای  آوری داده دارد. این دو مشکل یا دشواری مربوط است به: الف( جمع
هایی که با توجه به اطلاعات  رفته و ب( استنتاج و تحلیل داده محاسبۀ سود یا درآمد ازدست 

ل از فقدان سابقه و مستندات کافی ناشی اند که ریشۀ هر دو مشک آوری شده مناسب جمع
 .60شود می

شده از سوی  های واقعی متحمل نامه، صرفاً باید زیان برای ارزیابی خسارت بر اساس بیمه
شده شامل سه نوع خسارت است که  صاحب کسب و کار جبران شود. زیان واقعی متحمل

های مستمر  . هزینه9رفته؛   . سود )درآمد( ازدست0گیرد:  ها قرار می تحت پوشش این بیمه
شده برای جلوگیری از گسترش زیان  های تحمیل . هزینه1شده در مدت آسیب مال؛  پرداخت

. برای ارزیابی و محاسبۀ این خسارت اصولا از دو روش 69یا تسریع در شروع فعالیت
 شود:  شده بیشتر استفاده می شناخته

ناخالصی که در نتیجۀ وقفه در ی. در این روش، سود تفاضل ای یتمیآ تک روشالف( 
هایی که در نتیجۀ وقفۀ کاری پرداخت نشده است  فعالیت ازبین رفته منهای هزینه

 های ذخیره شده(، فرمول محاسبۀ زیان است.  )هزینه

رفته به اضافۀ  ی. در این روش، سود خالص ازدست عیتجم ای یتمیآ دو روشب( 
ن در دوران توقف کاری است. درعمل اگر از های مستمر، فرمولی برای محاسبه زیا هزینه

                                                           
59. Brad, Murlick & Marshall, Glinsky & Pamela, Hans, op.cit, pp. 2, 4. 
60. Newman, Z & Ellis, A, op.cit, pp. 22 23. 

61. Joseph, Wylie & Christopher, Fahy, op.cit, p. 8. 

62. John, Williams & James, Covington, op.cit, p. 212. 
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رسند، اما  اطلاعات معتبری استفاده شده باشد تقریباً هر دو روش به نتایج یکسانی می
 .61استفاده از روش درآمدهای ناخالص سهولت بیشتری برای ارزیابان دارد

گونه است که ابتدا ارزیاب یا  صورت کلی این مراحل ارزیابی این نوع خسارات به
خسارت، دورة تعلیق یا توقف فعالیت اقتصادی را با توجه به زمان   کارشناسِ محاسبۀ

کند و سپس میزان درآمدی را که به  موردنیاز و معقول جهت ترمیم و بازسازی تعیین می
ویژه با درنظر  شده به رفته است، بر اساس عوامل متعدد ذکر دلیل وقفه در تجارت ازدست 

نماید. در مرحلۀ بعدی  و دیگر عوامل مؤثر بر میزان درآمد معین می گرفتن سابقۀ آن تجارت
دلیل توقف فعالیت پرداخت نشده )ذخیره شده( و همچنین عوایدی هرچند   هایی که به هزینه

جزئی که در مدت تعلیق، صاحب آن تجارت به انحای مختلف کسب کرده است، از درآمد 
 .60شود تخمینی کسر می

های اضافی  حث ارزیابی و محاسبۀ خسارت، مربوط به پوششنکتۀ مهم دیگر در ب
شود و در برخی دیگر پذیرفته و  ها پذیرفته می نامه نامه است که در برخی از بیمه بیمه

هایی است که با هدف کاهش زیان یا  هزینه 61های اضافی شود. پوشش هزینه پرداخت نمی
گاه تا زمان تعمیر لازم است و بیش از بازیابی و جبران خسارت برای ادامۀ جریان فعالیت بن

های اضافی شامل حقوق و دستمزد اضافی  های معمولی و عادی است. این هزینه هزینه
برداری از محل موقت،  های تجهیز یا بهره شده، اجارة یک محل موقتی، هزینه پرداخت

سازی  های پاک جایی، هزینه های بازیابی اطلاعات و اوراق و اسناد ازبین رفته، جابه هزینه
یافته تحت شرایط مشخصی  های آب و برق افزایش متعاقب حادثه و خسارت، و هزینه

.هستند
شوند و در  های بیمه پرداخت نمی های اضافی اصولاً از سوی شرکت این هزینه 66

نامه مادة خاصی صراحتاً به  ؛ مگر اینکه در بیمه61گیرند مرحلۀ ارزیابی مورد محاسبه قرار نمی
 .6۱جبران آنها و تحت شمول بیمه قرار گرفتن آنها اشاره کرده باشد قابلیت

                                                           
63. Clark, Schirle, op.cit, p. 89 and Also Andrew, Hecker, op.cit, p. 645. 
64. Clark, Schirle, op.cit, pp. 64, 66. 
65. Extra Expense Coverage. 
66. Peter, Kanaris, op.cit, p. 129. 

 . این امر در آرای محاکم هم منعکس شده است؛ ازجمله پروندة61
Cal Corp v. Aetna Cas & Surety Co. 623 F.2d 1068 (3rd Cir, 1980). 
68. Robert, Brennan & Laura, Conway, op.cit, p. 66.  
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یکی از نکات بسیار مهم دیگر در مرحلۀ ارزیابی و محاسبۀ خسارت، توجه به استثناهای 
های  ای است. این استثناها در محدود کردن مسئولیت شرکت های بیمه مربوط به پوشش

نامه نسبت به آنها تعیین  دقت در بیمه که به بیمه بسیار مؤثر هستند؛ بنابراین، لازم است
تکلیف شود و صراحتاً بر خروج آنها از پوشش بیمه تصریح گردد. از جملۀ این استثناها که در 

ها در امریکا مورد اشاره قرار  نامه النفع پرداخت نخواهد شد و در بیشتر بیمه  آنها خسارت عدم
ها، تعطیل شدن کسب و کار به  و شورش گیرد، مربوط به عواملی همچون اعتصابات می

دستور مقامات دولتی و قضایی، قطع آب و برق و گاز و دیگر خدمات شهری و دولتی و مانند 
ها از  های تهویه و فن واسطۀ قطع برق، سیستم که به 62های مهم اینهاست. در یکی از پرونده

ه خسارت وقفۀ تجاری رأی هزار جوجه تلف شده بود، دادگاه ب 111کار افتاده بود و حدود 
گر را پذیرفت که این خسارت بر اثر قطع برق رخ داده است و  نداد، زیرا استدلال شرکت بیمه

تحت شمول بیمه نبوده است؛  نامه است و خسارت ناشی از حوادث مشمول استثناهای بیمه
به دلیل  11شده بوده است. در پروندة دیگری درنتیجه علت خسارت امری خارج از محل بیمه

احتمال وقوع سیل، مقامات دولتی دستور تخلیۀ اجباری ادارة بهداشت را صادر کردند. به نظر 
دادگاه، این تعطیلی به سبب اینکه ناشی از دستور مقام دولتی بوده، نه حوادثی که مستقیماً 

محاسبه شده  تحت شمول بیمه قرار گرفته است، درنتیجه جزء استثناهای پرداخت خسارت
گذار از طریق دیگری، مثلاً از صندوق  . استثنای جبرانی دیگر زمانی است که بیمه10تاس

خاص یا بیمۀ دیگری تمام یا بخشی از خسارت خود را دریافت کرده باشد یا از فعالیتش 
رخ  11یا خسارت وارده به دلیل خطر تحت پوشش بیمۀ دیگری 19عوایدی دریافت کرده باشد

های بیمه  ارد نیز به دلیل اجتناب از محاسبۀ مضاعف زیان، شرکتگونه مو داده باشد، در این

                                                           
69. Red Bird Egg Farms Inc. v. Pennsylvania Manufacturers Indemnity co, 2001 WL 878321 (4th 

Cir). 
70. Altru Health System v. American Proection Insurance Co, Ca, 238 F.3d 961 (8th Cir, 2001). 

71. Paul, Hummer, op.cit, pp. 308, 311, 312. 

های  ها و رستوران ها، مهمانخانه طبیعی، ساکنان محلی ممکن است به سمت هتلعنوان نمونه در برخی موارد با وقوع بلایای  . به19
محلی واقع در محل حادثه هجوم بیرند و صاحبان این مشاغل با وجود آسیب دیدن تمام یا بخشی از محل کارشان در مدت 

رای جلوگیری از محاسبۀ مضاعف ها، اتفاقا با افزایش درآمد مواجه باشند. در چنین مواردی ب جبران خسارت و ترمیم آسیب
 .(Murlick et al, op.cit, p. 6)خسارت حتما باید عواید حاصله در آن مدت از میزان نهایی خسارت پرداختی کسر گردد 

73. Harrivers Paving and Construction Co v. Hardford Steam Boiler Inspection and Insurance Co, 

738 N.E.2d 463 (Ohio. App. 2000). 
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 .10کنند پرداخت خسارت را رد می

درنهایت یکی دیگر از نکات مهم مرحلۀ ارزیابی میزان خسارت، توجه به امکان تقلیل 
های بیمه دارای اهمیت  ویژه برای شرکت شده( است که به دیده )بیمه از سوی زیان 11زیان

هش میزان خسارت پرداختی است. تقلیل زیان، هم در کاهش میزان خسارت بسیاری در کا
تواند اثرگذار باشد، به همین دلیل هم  تر شدن دورة وقفۀ فعالیت می وارده و هم در کوتاه

های وقفۀ  نامه شود. بیشتر بیمه شده منتهی می درنهایت به پرداخت خسارت کمتر به بیمه
گذار باید در جهت کاهش آثار  که بیمه  د؛ به این معناتجاری حاوی شرط تقلیل زیان هستن

پذیر بوده باشد و  زیان ناشی از حادثه، اقدامات لازم را انجام دهد. اگر چنین اقداماتی امکان
پذیر بوده است از میزان  ها را انجام ندهد، به میزانی که کاهش خسارت امکان شده آن بیمه

تواند از طریق  ین اقدامات در جهت کاهش زیان میگردد. ا خسارت پرداختی نهایی کسر می

                                                           
74. Paul, Hummer, op.cit, p. 312. 

 گونه طرح شده است: النفع خودرو این های داخلی در خصوص عدم نامه نمونۀ این شروط در بیمه
نامه نیست مگر آنکه در الحاقیه به نحو دیگری توافق شده  استثنائات: خسارت ناشی از خطرات زیر تحت پوشش این بیمه -9 ةماد

خسارتهای ناشی از حوادث طبیعی نظیر: سیل، زلزله و  -9 ای غیرمستقیم ناشی از انفجارهای هسته یم وخسارت مستق- 0:باشد
مسئولیت مدنی  ۀخودرو، بیم ۀبدن ۀهرگونه خسارت که در بیم -0 یا تهاجم خسارت ناشی از جنگ، اعتصاب، شورش و -1 آتشفشان

 ۀپرداخت هرگونه هزین -1 نقص عضو راننده( گیرد )به جز فوت و می ارسرنشین زیر پوشش قر ۀدارندگان وسائط نقلیه موتوری و بیم
درصورتی که ناشی از ، 9 ةالف ماد رانندگی موضوع بند ۀالنفع ناشی از حادث عدم جبران غرامت نقص عضو یا فوت و -6 پزشکی

 :باشد گر خارج می تحقق عوامل ذیل باشد از شمول تعهدات بیمه
-6. مخصوص حمل آن باشد هالاشتعال یا اسیدی وارد شود، مگر آنکه موضوع بیم یا مواد سریع فجره ودلیل حمل مواد من  به -6-0
-6 .آید یا راننده بوجود گذار، ذینفع و خسارتهایی که عمداً توسط بیمه -1-6 .در مسابقات اتومبیلرانی یا آزمایش سرعت وارد شود -9
در صورتیکه راننده موضوع بیمه  -1-6. گریز توسط متصرفین غیر قانونی باشد مگر آنکه ،تعقیب مقامات انتظامی حین گریز از -0

رانندگی،  یا مطابق مقررات راهنمایی و رانندگی وی باطل شده باشد و ۀیا گواهینام رانندگی باشد ۀهنگام وقوع حادثه فاقد گواهینام
 -6-6. تمام اعتبار گواهینامه در حکم بطلان آن نیستا شده متناسب نباشد، راننده برای رانندگی با اتومبیل بیمه ۀگواهینام

 ةگردان توسط رانند روان استعمال مواد مخدر یا یا ی ولخسارتهایی که طبق گزارش مقامات ذیصلاح به علت مصرف مشروبات الک
به انجام این کار باشد  مجاز مگر آنکه اتومبیل عامل مخصوص و بکسل کردن اتومبیل دیگر، -1-6. وجود آمده باشد موضوع بیمه، به

 .نقلیه ۀامثالهم با استفاده از وسیل اصول اخلاقی و زدن نظم اجتماعی و برهم -۱-6. مقررات ایمنی رارعایت کرده باشد اصول و و
https://www.bimehsara.com/%D8%A8%DB%8C%D9%85%D9%87%D9%85%D8%B3%D8%A6
%D9%88%D9%84%DB%8C%D8%AA/%D8%A8%DB%8C%D9%85%D9%87%D9%85%D8%B

3%D8%A6%D9%88%D9%84%DB%8C%D8%AA%D8%B9%D9%85%D9%88%D9%85%DB%8

C/%D8%B9%D8%AF%D9%85%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B9%D8%B1%D8%
A7%D9%86%D9%86%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%85%D8%A7%D9%

84%DA%A9%D8%A7%D9%86 
75. Mitigation of Damages. 
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های مختلفی انجام گیرد؛ مانند استفاده از ظرفیت اضافی تولید در محل، استفاده از  راه
سپاری کلی  برداری این بنگاه، برون های دیگر تحت مالکیت یا بهره ظرفیت اضافی در محل

ن یا مشابهی را برای تکمیل یا جزئی عملیات تولید به اشخاص ثالث که محصول جایگزی
های کاری اضافی جهت جبران تولیدِ ازدست  کنند، گذاشتن شیفت سفارشات خریداری می

 . 16رفته و استفاده از ذخایر موجودی برای تحویل سفارشات و انجام تعهدات

  نتیجه

ای  های موجود در سبد بیمه ترین بیمه النفع یا وقفۀ تجاری یکی از مهم های عدم بیمه
واسطۀ اهمیت و کاربرد بسیار زیاد آن، از آنها با عنوان  سیاری از کشورهاست که بهب

ها بر اساس موضوع اموال و فعالیتی که  شود. این بیمه های امنیت تولید نیز نام برده می بیمه
ای از کسب و کارها را پوشش دهد و  تواند طیف گسترده گیرد می تحت شمول بیمه قرار می

هایی در کنار آثار مثبت اقتصادی و  انواع متنوعی است. برای اینکه چنین بیمهامروزه دارای 
های بیمه نیز دارای سودآوری لازم باشد، نحوة  اجتماعی که برای جوامع دارد، برای شرکت

ویژه آنکه بر اساس اصل مهم  تنظیم مفاد این نوع قراردادهای بیمه بسیار مهم است؛ به
، در صورت وجود هرگونه ابهام و تردید، «کنندة آن ه زیان تنظیمتفسیر قراردادهای بیمه ب»

یافته  گیرد. تجربۀ کشورهای توسعه گر مورد تفسیر قرار می این مقررات به زیان شرکت بیمه
تواند الگویی  ترین شرایط مندرج در این قراردادها می در این زمینه در خصوص برخی از مهم
گرفته، سهم این  که بر اساس مطالعات آماریِ صورتبرای کشورهایی همچون ایران باشد 

 ها در بازارهایش تقریبا نزدیک به صفر است.  نوع بیمه

ای که  های بیمه در مرحلۀ ارزیابی میزان درآمد و سودآوری کسب و کارها، عمدتاً شرکت
د تا دهن کنند به دو دستۀ عوامل داخلی و خارجی توجه نشان می ها را ارائه می این نوع بیمه
تری از میزان و حجم فعالیت مورد بیمه داشته باشند. ازجمله عوامل داخلی،  تخمین دقیق

توجه به ظرفیت و امکانات تولید، کمیت و کیفیت نیروی کار، حداکثر حجم تولید بنگاه، 
هزینۀ مواد اولیه، سرمایه در گردش، قابلیت فروش، میزان تبلیغات و غیره است و ازجمله 

                                                           
76. Stan, Johnson et al, op.cit, p. 70. 
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مدنظر، میزان رقابت در این صنعت، میزان عرضه و تقاضای این محصول در  عوامل خارجی
، نوسانات قیمت محصول در چند سال پیش از حادثه، سهم تولیدکننده از بازار یک 11بازار

 محصول، میانگین درآمد در مقاطع متوالی گذشته و مانند اینهاست.

های بیمه قرار گیرد،  شرکت در مرحلۀ تنظیم قرارداد بیمه چند بخش مهم باید مد نظر
ازجمله توصیف دقیق خطرهای تحت پوشش و مال یا فعالیت تحت پوشش بیمه؛ توصیف 

شده و اعلام  آوری گذار بر اساس اطلاعات جمع دقیق میزان فعالیت و میانگین درآمد بیمه
خسارت؛ گذار در قرارداد؛ تعیین دقیق دورة جبرانی یا دورة پوشش بیمه برای جبران  خود بیمه

توجه به بحث رابطۀ سببیت، و سببیت غالب و مؤثر در وقوع حادثه؛ تفکیک مراحل مختلف 
؛ درج صریح و -های تولیدی باشد ای از فعالیت درصورتی که موضوع بیمه مجموعه –تولید

های اضافی و عدم جبران  دقیق استثناهای شمول بیمه و تصریح به عدم پرداخت هزینه
لنفع، ازجمله ازدست دادن اعتبار تجاری یک بنگاه، ازدست دادن حجم ا خسارات مشابه عدم

 وری و مانند اینها. فروش، مشتریان ثابت، بهره

دست  در مرحلۀ پس از وقوع خسارت نیز توجه به نکاتی همچون کسر کلیۀ عواید به
جه ، تو-های دیگر، کسب درآمد موقت و غیره ها یا بیمه اعم از صندوق -آمده پس از حادثه

گذار، بررسی دقیق امکان انتساب حادثه به  به امکان یا عدم امکان تقلیل زیان از سوی بیمه
دیده یا عواملی خارج از خطرهای تحت شمول بیمه، ازدست دادن واقعی درآمد و  خود زیان

نه صرفاً توجه به قطع تولید یا فعالیت و ورود واقعی خسارت یا آسیب به اموال تحت پوشش 
 ارزیابی و جبران مناسب و معقول خسارت اثرگذار خواهد بود. بیمه، در
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