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Abstract 
A substantial segment of Sharia rulings within the domain of legal obligations 
concerns prohibitions and forbidden acts, many of which are likewise proscribed by 
statutory law. Accordingly, elucidating the correlation and interaction between 
Sharia-based prohibitions and legislatively imposed bans is of significant 
jurisprudential and legal importance. The central research question is: when a 
transaction is concluded in contravention of either a Sharia injunction or a statutory 
prohibition, what legal consequences and enforceable remedies ensue? This study 
aims to comparatively assess the Sharia’s approach to muʿāmalāt manhiyya 
(prohibited transactions) and the legislature’s stance on prohibited and unlawful 
transactions, thereby clarifying the underlying rationale and objectives of each 
system. The findings indicate that the legislature, while drawing upon Islamic 
jurisprudential sources, primarily seeks to safeguard public order and may enact 
legal sanctions without direct precedent in classical fiqh .Regarding the ḥukm waḍʿī 
(legal effect) of prohibited transactions, there exist notable divergences between 
Imami jurisprudence and Iranian statutory law. The ḥukmtaklīfī (normative ruling) 
applicable to such transactions is classified into two categories: prohibition (ḥarām) 
and reprehensibility (makrūh). Conversely, the ḥukm waḍʿī is subdivided into five 
categories: nullity (buṭlān), lack of enforceability (‘adam al-nufūdh), voidability 
(qābil al-faskh), annulability (qābil al-ibṭāl), and non-opposability against third 
parties. This research adopts a descriptive–analytical and comparative methodology, 
relying on library-based sources, to examine both the normative and the legal effects 
of prohibited transactions in Imami jurisprudence and Iranian law. 
Keywords: mandatory rule, status rule, religious prohibitions, legal prohibitions, 
illegal transactions. 
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 چکیده

 واقع نیز گذار قانون منع مورد که هستند منهیه امور و نواهی تکلیفیات، حوزةدر  یاز احکام شرع یمهم بخش
 این مسئله است؛ اهمیت حائز یو ممنوعات قانون یشرع نواهی رابطۀو  علت، کشف نسبت ینبه هم اند؛ شده
در  ییچه ضمانت اجرا ،قرار گرفته باشد گذار قانونمنع  یاشارع  یکه مورد نه شود انجام ای اگر معامله که است

 یهاملات منهنسبت به مع گذار قانون دیدگاه با منهیه معاملات به شارع رویکرد یسنج نسبت ؟خواهد بود آنانتظار 
نظم  ینتأم متکفلگذار  قانون که دهد می نشان آمده دست به یجاست. نتا یقتحق ینا یتو ممنوعه، هدف و غا

نموده  بیان قانون در را اجرایی های اما ضمانت ،است یآبشخور آن منابع فقه اگرچهو  استدر جامعه  یعموم
و حقوق  یهفقه امام یانشاهد تفاوت و اختلاف م ه،یمعاملات منه یِندارد. در حکم وضع یفقه پیشینۀکه  است

 ینا یاست و حکم وضع یبررس  در دو نوع حرمت و کراهت قابل یهمعاملات منه یفیتکل حکم. یمهست یرانا
. شود  می یمدر مقابل ثالث تقس استناد یرقابل قابل ابطال و غ ،فسخ  عدم نفوذ، قابل بطلان، دستۀ پنجبه  ،معاملات

 توصیفی،صورت  را به یرانو حقوق ا یهدر فقه امام یهمعاملات منه یو وضع یفیپژوهش، احکام تکل نگارندة این
 .اند کرده یلو تحل بررسی ای روش کتابخانه از استفاده باو  یقیو تطب یلیتحل

 .منهیات شرعی وضعی، معاملات خلاف قانون، ممنوعات قانونی، حکم ،حکم تکلیفی واژگان کلیدی:
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 مقدمه

به اموری که متضمن سعادت بشر است داشتن مصالح و مفاسد بندگان  با درنظرمقدس شارع 
این  .0کرده استنهی  ،اندازد یخطر م امر نموده و از اموری که آن سعادت و سرنوشت نیک را به

اوامر و نواهی از طریق حکم شرعی به بندگان ابلاغ شده است. حکم شرعی عبارت است از 
ۀ خطابات شرعی لیوس به تشریع توسط خداوند متعال برای تنظیم زندگی انسان که این تشریع»

عنوان  بهایران گذار  قانون ،طرف دیگر . از9«رسد یماعلان و اظهار گردیده و به مکلفین 
 ،کند دنبال می تطبیق احکام شرعی بر نیازهای نوپدیدکه همین رسالت را البته با نگاه  شخصیتی

 .2مین نمایدأامعه تدر پی ایجاد قواعد و مقرراتی است که نظم عمومی و اخلاق حسنه را در ج

هایی که همواره در یکی دو قرن اخیر در حقوق کشورهای اسلامی ازجمله  یکی از چالش
                                                                                   ایران نمود پررنگی داشته، شناخت نسبت  میان احکام فقهی مندرج در کتب فقیهان با قوانین 

با  ورزان همواره در پی انطباق عمل خود های حقوقی است. روشن است که دین مقرر در دیوان
زنند. این چالش جز در ابواب  حکم شرعی بوده، قوانین مقرر حکومتی را با این عیار محک می

ترین  های زندگی اجتماعی مردم ظهور و بروز داشته است. یکی از مهم عبادات، در بیشتر عرصه
 ها، مباحث معاملات، عقود و ایقاعات است.  این عرصه

قهی با قوانین معاملات وجود دارد؛ یکی از این موضوعات بسیاری در خصوص تفاوت احکام ف
سنجی میان احکام منهیات شرعی با احکام منهیات قانونی در حوزة معاملات  موضوعات، نسبت

است؛ با این توضیح که آیا میان صحت و بطلان شرعی معامله با صحت و بطلان قانونی آن، 
به این شرح است: نسبت حرمت ملازمه برقرار است؟ بر این اساس، پرسش بنیادین تحقیق 

شرعی )حکم تکلیفی( معاملات با ممنوعیت قانونی آنها چیست؟ آیا به لحاظ وضعی میان حرمت 
شرعی معامله با بطلان آن از منظر حقوقی، ملازمه برقرار است؟ البته برای شناخت دقیق این 

« امامیه و حقوق ایراناز منظر فقه  هیمعاملات منه یو وضع یفیاحکام تکل»نسبت، بایسته است 
 بررسی گردد.

                                                           
 .12(، ص 0221، 2جنگل، چ  ، )تهران:0، جالفقه أصول . محمدرضا مظفر،0

 .62ق(، ص 010۱، 1، )قم: انتشارات اسلامی، چ0، جالاصول علم فی دروس. محمدباقر صدر، 9

 .21(، ص 02۱۱، 0، )تهران: بهنشر، چ0، جقراردادها عمومی قواعد مدنی حقوق. ناصر کاتوزیان، 2
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 پیشینۀ تحقیق

                                                                               در خصوص پیشینۀ این تحقیق، لازم است توضیح داده شود که عمدتا  آثار نزدیک به اهداف 
 : دنریگ یم، در چهار دسته قرار قیتحقاین 

نگاشته « تلازم نهی با فساد معاملات»دستۀ نخست، آثار اصولی هستند که در مبحث 
 یول ،روند یمشمار  ها از منابع زیربنایی تحقیق حاضر به نگاشته گونه نیات که اند. روشن اس شده
 آنها تنها بخشی از تحقیق حاضر است.  یمحتوا

                                                                                  دستۀ دوم، آثاری صرفا  فقهی هستند که به موضوع معاملات حرام توجه و تمرکز دارند؛ برای 
 1«ینیامام خم دگاهیعه از دمعاملات ممنو یفیحرمت تکل یشناس در روش یجستار»مثال، مقالۀ 

میان معاملات حرام با      اولا   رایدارد؛ زکه مشخص است با اهداف این تحقیق تفاوت بنیادین 
تطبیقی بررسی نشده  صورت بهرویکرد حقوق ایران در این آثار    ا یثانمنهیه تفاوت وجود دارد و 

 است. 

؛ ندرداحقوق تطبیقی تمرکز                                                        دستۀ سوم، آثاری هستند که صرفا  بر حوزة حقوق ایران و یا
 1«یقرارداد یو اصل آزاد یقانون مدن 01 ةنسبت اصل صحت و فساد با ماد»برای مثال، مقالۀ 

                                                                                    که صرفا  موضوع نهی قانونی و فساد در معاملات را مورد بحث و بررسی قرار داده، تحقیق پیش 
 رو از جهت پرداختن به رویکرد فقه امامیه با آن متفاوت است. 

موضوعات به این تحقیق را دنبال کرده، شامل  نیتر کینزدچهارم، آثاری هستند که  دستۀ
جهت نامشروع در  ریتأث یبررس»است؛ برای مثال، مقالۀ  توأمان صورت بهرویکرد فقهی و حقوقی 
،  داده یجاکه اگرچه هر دو بحث فقه امامیه و حقوق ایران را در خود  6«صحت و فساد معاملات

نگارش  «یوضع حکم»و « یفیتکل حکم»، «هیمعاملات منه»یت سه کلیدواژة ولی بر محور

                                                           
، «ینیامام خم دگاهیمعاملات ممنوعه از د یفیحرمت تکل یشناس در روش یجستار». مجیدرضا شیخی نصرآبادی و محمدمهدی یزدانی، 1

 .01۱-۱2 ص(، 0221) 019، شاصول و فقه

و  یفقه یجستارها، «یقرارداد یو اصل آزاد یقانون مدن 01 ةنسبت اصل صحت و فساد با ماد». جلیل قنواتی و اسفندیار صفری، 1
 .916-0۱2 ص(، 0222) 0۱، شیاصول

 000، شفقه و اصول ،«جهت نامشروع در صحت و فساد معاملات ریتأث یبررس» وقی و معصومه حیدری،. ابولفضل علیشاهی قلعه ج6
 .011-۱2 ص(، 0226)
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، تحقیق حاضر فاقد پیشینۀ مشابه بوده و خلأ تحقیقاتی رسد یمنظر  ، بهاساس  نیا برنشده است. 
  .دشو  یمدر این زمینه احساس 

 شناسی معاملات منهیه و ممنوعه مفهوم

کار نرفته و  به« معاملات منهیه»قین، ترکیب فری باید یادآور شد که در بیشتر آثار فقهی
ما لیس »ی است که از سوی شارع نهی شده باشد؛ مانند نهی از بیع ا معاملهمنظور از آن، 

به  آنهاآنها را منع کرده است که از  گذار قانون. از طرف دیگر، معاملاتی هم هستند که 1«عندک
و « نهی»ت در تعبیر، آن است که واژة . دلیل این تفاومیکن یمتعبیر « معاملات ممنوعه»
 یول                              نوعی رابطۀ مکل ف و مکل ف است، انگریببیشتر کاربرد فقهی و اصولی دارد؛ چراکه « حرمت»

منهیه و ». علاوه بر مفهوم معاملات دشو  یماستفاده « ممنوع»حقوق بیشتر از الفاظی چون در 
یج است؛ به این معنی که بر اساس جرم نیز در حقوق را« مجرمانه»، اصطلاح معاملات «ممنوعه

، «معاملات ممنوعه»و « ممنوع» رسد یمنظر  . همچنین بهردیگ ی صورت ا معاملهآن،  واسطۀ بهیا 
منهیه و مجرمانه( باشد؛ لذا موضوع معاملات منهیه ) در معنای عام خود، شامل هر دو نوع مذکور

ای  و رایج است. این اصطلاح به معامله دشو یمشناخته « معاملات ممنوعه»در حقوق با اصطلاح 
شود که انجام و ارتکاب آن از حیث شرعی و قانونی ناروا انگاشته شده است و افراد از  گفته می

. در ادامه به حکم تکلیفی و سپس به حکم وضعی معاملات منهیه پرداخته ۱اند آن بازداشته شده
 خواهد شد.

 و ممنوعه . حکم تکلیفی معاملات منهیه0

 . از منظر فقهی0 .0

  نیا از احکام تکلیفی در حقیقت انشایی است که با انگیزة بعث و منع یا ترخیص صادر شده،
گفت هر فعلی که مکلف انجام دهد محکوم  توان یم. در واقع، 2شود نامیده می« تکلیفی» جهت

                                                           
بن مکی عاملی، شهید  ؛ محمد02ق(، ص 019۱، 2، )قم: مجمع الفکر الاسلامی، چ0، جالاصول فرائدبن محمد امین انصاری،  . مرتضی1

 .11-2۱ صق(، 0102، 0، چالسلام همیعل تیالب آل ۀمؤسس، )قم: 0ج ه،فی أحکام الشریع ۀذکرى الشیعاول، 

 .0210(، ص 02۱1، 0، )تهران: محراب فکر، چ2، جخصوصی حقوق دانشنامۀ. مسعود انصاری و محمدعلی طاهری، ۱

 .091(، ص 0211، 6، )قم: الهادی، چاصطلاحات الأصول و معظم أبحاثها . علی مشکینی اردبیلی،2
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، و شارع در ۀ تکلیفی )وجوب، استحباب، حرمت، کراهت، اباحه(گان پنجاست به یکی از احکام 
گفته،  نماید. از میان اقسام پیش قالب همین احکام مصالح و مفاسد را برای مکلفان تشریح می

ی هستند؛ چراکه بررس  قابل                                                      معاملات منهیه صرفا  در قالب دو حکم تکلیفی حرمت و کراهت 
ده در آن است که سبب تعلق نهی شارع گردی« ای مفسده»از یک معامله به معنای وجود « نهی»

است؛ نهایت این مفسده اگر شدید و ملزمه باشد، نهی تحریمی است و چنانچه غیر أکید باشد، 
، تحقق حکم وجوب، استحباب و اباحه در خصوص معاملۀ نیبنابرانهی تنزیهی خواهد بود. 

که اجتماع نقیضین مانع از تصور سه حکم وجوب، استحباب و  پذیر نیست؛ چرا عنه امکان منهی
. بنابراین، ذات معاملات منهیه با احکام تکلیفی وجوب، 01ی معاملات منهیه استاباحه برا

البته در موارد بسیار نادری،  ؛ردیگ ینمی نداشته، در یک ظرف قرار همخواناستحباب و اباحه 
اجتماع امر و نهی )وجوب و حرمت(، در موضوعی خاص قابل تصور است؛ مانند اقامۀ صلات در 

. فارغ از 00اند سخن گفته« اجتماع امر و نهی»ان و اصولیون از آن در بحث دار مغصوبه که فقیه
 کنیم:                                                                             این رویکرد، حکم تکلیفی معاملات منهیه را صرفا  در دو حکم حرمت و کراهت بررسی می

 حرمت. 0 .0 .0

حرمت در فقه دارای دو کاربرد است که نتیجه این دو کاربرد، دو نوع حکم است؛ اولی حرمت 
البته این به آن معنا نیست که  .09دومی حرمت وضعی که مساوی با فساد است تکلیفی و

 . 02های یادشده مانعۀ الجمع باشند، بلکه رابطۀ آنها عموم و خصوص من وجه است گونه

                                                                               حالت اول، آن است که برخی از معاملات صرفا  واجد حرمت تکلیفی هستند؛ منظور از حرمت 
ای از  نمونه؛ شده دارای مفسده است و مستوجب عقاب اخرویتکلیفی معاملۀ آن است که فعل یاد

این معامله به دلیل  01سورة جمعه 2است. در آیۀ  جمعه نمازوقت ندا برای  در عیب این مورد،
بازداشتن فرد از حضور در نماز جمعه، محکوم به حرمت تکلیفی است، ولی نفس معامله صحیح و 

                                                           
 .211(، ص 0221، 09، )قم: مجمع الفکر الاسلامی، چ0، جالدمشقیه اللمعه شرح فی البهیه الروضه، علی شهید ثانیالدین بن  . زین01

 .011ق(، ص0112، 0، )قم: آل البیت، چ0، جکفایۀ الأصول . محمدکاظم آخوند خراسانی،00

 .20ق(، ص 0101 ،1، )قم: انصاریان، چ0ج )المکاسب(،الفقاهۀ  مصباح . سید ابوالقاسم موسوی خوئی،09

هستند و حرمت  یحرمت وضع یاز معاملات، دارا یندارند؛ برخ یفیحرمت تکل یول ،هستند یحرمت وضع یاز معاملات، دارا یبرخ. 02
 ندارند. یحرمت وضع یول ،هستند یفیحرمت تکل یاز معاملات، دارا یبرخو هم دارند؛  یفیتکل

 «.تَعْلَموُنَ کنُْتُمْ إنِْ لَکُمْ خیَرْ  ذَل کُمْ الْبیَعَْ وذََرُوا اللََّه  ذ کرِْفاَسْعَواْ إِلَى  یَ ل لصَّلَاةِ م نْ یوَْمِ الْجُمُعۀَِیَا أَیُّهاَ ال ذ ینَ آمنَوُا إذَِا نُود ». 01
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 .01معتبر است

مله تنها دارای حرمت وضعی است و حرمت تکلیفی ندارد؛ مراد از حالت دوم، این است که معا
خرید و  نمونۀ چنین معاملاتی،است؛ حرمت وضعی، ارشاد به مانعیت امری در معامله و بطلان آن 

 .06یی است که فاقد نفع عقلایی هستند؛ مانند خرید و فروش حشراتایاشفروش 

نی تکلیفی و وضعی است؛ مانند معاملۀ حالت سوم، اینکه معامله دارای دو نوع حرمت، یع
 .01مشروبات الکلی و معاملات ربوی که هم مشمول استحقاق عقاب است و هم مشمول بطلان

، «حکم تکلیفی معاملات منهیه چیست؟»اصلی که  سؤالبرای پاسخ به این  ن،یبنابرا
یک قاعدة کلی  صورت بهمعاملات حکم داد و   گونه نیاطور قطع به حرمت تکلیفی  به توان ینم

. پس باید گفت حکم هر معامله 0۱ای که متعلق نهی قرار گرفته را حرام تکلیفی دانست هر معامله
یک از  باید بر اساس ادله و مستندات خاص خود استنباط شود تا مشخص گردد مشمول کدام

 گفته است.  حالات پیش

 کراهت. 5 .0 .0

 . 02است« ی از انجام فعلدار شتنیخوف و ی، کرالزامیغطلب غیرجازم و »کراهت به معنای 

از عدم تمایل خود به متعلق نهی  ،ای غیرالزامی گونه بهشارع با برگزیدن این شیوة بیان، 
مدلول نهی تنزیهی شارع است و این « کراهت»اصولیون،  تمامی منظر دارد. از تنزیهی پرده برمی

 . 91عنه دلالت ندارد نوع نهی بر فساد منهی

عاملات مکروه دو رویکرد قابل مشاهده است: نخست، ذکر برخی اسباب است که در برابر م
منجر شدن  -0از:  اند عبارتبرای کراهت معاملات و تعلق نهی به آن بیان شده که این جهات 

                                                           
 .012ق(، ص 0111، 1)بیروت: دارالتراث العربی، چ 99، جالاسلام یعشرح شرا یجواهر الکلام ف. محمدحسن نجفی صاحب جواهر، 01

 .21(، ص 0229، ۱، )قم: دارالحکمه، چ0)المحرمه(، ج المکاسب کتاببن محمد امین انصاری، مرتضی .06

 .012ق(، ص 0101، 0، )قم: تفکر، چ0ج المحرمه، المکاسب فی دراسات. حسینعلی منتظری، 01

 .21(، ص 0229، ۱، )قم: دارالحکمه، چ0)المحرمه(، ج المکاسب کتاببن محمد امین انصاری، . مرتضی0۱

 .02۱ق(، ص 010۱، 0. عبدالله غدیری، القاموس الجامع للمصطلحات الفقهیۀ )بیروت: دار الرسول الاکرم، چ02

 .022( ص 0221، 2، )تهران: جنگل، چ0، جالفقه أصول. محمدرضا مظفر،91
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در معرض  شدت بهکه فاعل این عمل  به عمل حرام یا مکروه دیگری، مانند معاملات صرافی؛ چرا
وجود شبهه  -2وضاعت و پستی حرفه مانند ضراب الفحل.  -9فروش کفن.  و یا ردیگ یمربا قرار 

شمارند                                                     . رویکرد دوم، برخی از فقها صرفا  معاملات را مکروه می90در معامله مانند معامله با صبیان
 . 99کنند که تعدادی از معاملات مشمول حکم کراهت هستند و به این اکتفا می

ه رویکرد نخست معاملات مکروه را غیر منحصر به افراد تفاوت این دو رویکرد در این است ک
 دهد. داند، درحالی که رویکرد دوم انحصاری بودن آنها را مدنظر قرار می می

معاملات منهیه زمانی مکروه دانسته  رسد یمنظر  فارغ از شیوة بیان انواع معاملات مکروه، به
أخذ اجرت برای تعلیم قرآن کریم، فقها  که نهی آن تنزیهی باشد؛ برای مثال، در موضوع دنشو یم

. این صیغۀ نهی 92«                       لاتأخذ علی التعلیم أجرا »به روایت حسان اشاره کرده که در آن آمده است 
، اختلاف موجود گرید  عبارت  بهنهی تنزیهی برداشت شده و مشمول حکم کراهت است.  عنوان به

در چه مواردی نهی بر تنزیهی حمل  در این مورد، مربوط به تشخیص نوع نهی است. اما اینکه
اقسام  عنوان به. درنهایت موارد زیر  گردد، باید به قرائن و امارات داخلی و خارجی رجوع کرد می

اند و برخی بدون ذکر دلیل  که برخی فقها برای آنها دلیل ارائه کرده  شناخته شده مکروهمعاملات 
فروشی، احتکار مواد غذایی به  افی کردن، کفنصر: »اند آوردهمصادیق معاملات مکروه  عنوان به

بافی یا بافندگی، حجامت با شرط اجرت،  امید افزایش آن، ذبح حیوانات )قصابی(، نساجی، پارچه
 . 91«آورد و... دست می جهاندن حیوان نر بر مادگان، کاسبی با پولی که بچه به

 . از منظر حقوقی5 .0

مثابه  به« کراهت»و « حرمت»های  آن است که واژهشناسی  نکتۀ حائز اهمیت از منظر عناصر

                                                           
 .01ق(، ص 0112، 0الله مرعشی نجفی، چ ، )قم: کتابخانۀ آیت9، جالنافع المختصر شرح فی الصغیر الشرحسید علی حائری، . 90

 . ۱1ق(، ص 0111، 0، )قم: کتابفروشی مفید، چ0، جالفوائد و القواعدبن مکی عاملی، شهید اول،  . محمد99
با مردمان  ۀ. چهارم: معاملی. سوم: کفن فروشیقصاب     . دوم:یقرار است: اول: بنده فروش نیمعاملات مکروه از ا ةعمد   ـ9111مساله »

قرار دهد. هفتم: آن که      نهایو فروش گندم و جو و مانند ا دیصبح و اول آفتاب. ششم: آن که کار خود را خر   اذان نیپست. پنجم: معامله ب
)تهران: موسسۀ  المسائل توضیح رساله)ر.ک. روح الله خمینی، «  او شود.     ۀخواهد بخرد داخل معامل می یگریکه د یجنس دنیخر یبرا

 .111(، ص 0222، 01نی، چتنظیم و نشر آثار امام خمی
 .920ق(، ص 0،0191،)قم: مؤسسۀ امام صادق، چالامامیه مذهب علی الشریعۀ الاحکام تحریر بن یوسف علامه حلی، . حسن92

 .061-062 صق(، 0101، 0، )قم: دفتر انتشارات اسلامی، چالفقهیۀ العناوین. میر فتاح حسینی مراغی، 91



 

 

 

 

 2‏...قانونی‏ممنوع‏معاملات‏با‏شرعی‏منهی‏معاملات‏سنجی‏نسبت

 

                     َ                                                              احکام تکلیفی ویژة عال م شریعت و فقه هستند و در جهان حقوق مترادفی ندارند. اصولا  دانش 
های بنیادین دارند و اینکه  تفاوت ...شناسی، موضوعات و فقه و حقوق به لحاظ مبناشناختی، روش

شود که  شده است، باعث نمی« اسلامیزه»اصطلاح  هدانش حقوق در ممالک اسلامی مانند ایران ب
مایۀ شریعت و فقه، به ارتباط انسان  طور که اشاره شد، جان ها نادیده گرفته شود. همان این تفاوت

دنبال            ِ        است. انسان  مکلف به« حجت»گردد و کلیدواژة این ارتباط، مسئلۀ  با خداوند و تکلیف بازمی
خود است. بر این اساس، احکام تکلیفی مانند حرمت و کسب حجت شرعی در اعمال و رفتار 

                                                                                کراهت، به معنای مبغوضیت شدید یا غیرشدید  عملی نزد شارع است که نتیجۀ آن، علاوه بر 
باشد و البته در برخی موارد،  عقاب اخروی )در مورد حرمت(، تأثر از آثار سوء دنیوی آن نیز می

. اما در جهان حقوقی، مبنای نظم عمومی و رعایت بینی شده است عقاب دنیوی نیز برای آن پیش
و « ممنوع»گذار است و در ادبیات حقوقی مفاهیمی مانند  مصالح فردی و اجتماعی مدنظر قانون

یا « حرمت»است؛ بنابراین، در هیچ کجای قوانین ایران تعبیر به   کار گرفته شده به« جرم»
ر داشت که در قوانین رایج، اصطلاحاتی مانند و به همین دلیل نباید انتظا 91نشده است« کراهت»

 معاملۀ حرام یا مکروه دیده شود.

از مراد  رایباشد؛ زترین مفهوم به معاملۀ حرام در حقوق، ممکن است معاملۀ مجرمانه  نزدیک
، جهت  نیا ازمعاملات مجرمانه، معاملاتی است که برای ارتکاب آنها مجازات تعیین شده است و 

مواد مخدر. با این حال، معاملات ممنوعه در مانند تجارت  ؛ام مشابهت دارندبا معاملات حر
 موردنظرمعاملاتی هستند که اثر  اغلببلکه  ت،سین« مجرمانه»قوانین، همواره ملازم با عنوان 

صوری به مانند معاملات  ،نباشد                                            شود؛ هرچند انجام آنها لزوما  با مجازات توأم  بر آنها مترتب نمی
     َ    از د ین. قصد فرار 

 ممنوعه و منهیه معاملات تکلیفی حکم سنجش برآیند

نهی  موارد                                                                    فقیهان بر اساس مبنای تکلیف شرعی، معاملات منهیه را غالبا  )به استثنای 
گونه معاملات اختلاف نظر دارند.  اند و در نتیجه، در مورد صحت یا فساد این تنزیهی( تحریم کرده

                                                           
ی بر ولایت فقیه، این موضوع مطرح است که قوانین حکومتی دارای همان شأن و آثار احکام شرعی باید یادآور شد که در حکومت مبتن .91

گردد یا خیر؟ در این  را دارند یا خیر؟ و به عبارت دیگر، آیا جعل قوانین در چنین سیستمی، سبب اتصاف به هویت شرعیِ این قوانین می
 دارد.های فراوانی نیز وجود  زمینه مباحث بسیار و نوشته
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                                                 ند که صرفا  حرمت مشمول نهی تحریمی است. بنابراین، دار نظر  اتفاقفقها در این خصوص 
شود. در سایر موضوعات، فقها اصاله الاباحه،  می سیتأسمعاملات منهیه مبتنی بر وجه شرعی آن 

دانند. اثر حکم تکلیفی  اصاله الصحه، اصاله الاطلاق و اصاله الظهور را بر نهی تنزیهی ارجح می
طوری که معاملات  لات ممنوعه و معاملات مجرمانه دارد؛ بهبر معاملات، ظهور در دو دستۀ معام
تواند با عقوبت  مجرمانه در اغلب موارد میمعاملات  اما ممنوعه فاقد عقوبت شرعی هستند،

 شرعی ناشی از اثرگذاری حکم تکلیفی همراه باشد.

 و ممنوعه . حکم وضعی معاملات منهیه5

                                      و مستقیما  به رفتار و سلوک انسان تعلق  96حکم وضعی در مقابل حکم تکلیفی قرار دارد
است؛  گذارغیرمستقیم بر اعمال و رفتار انسان اثر طور گذارى خاص به بلکه با قانونگیرد،  نمی

  .91مانند صحت، فساد، بطلان، جزئیت، شرطیت، سببیت و ...

ر این عنه از نظر مشهور فقیهان، بطلان و فساد است، د ترین اثر معاملۀ منهی مهم ازآنجاکه
 پردازیم: بخش ابتدا به تعریف این دو اصطلاح می

در فقه امامیه میان عقد باطل و فاسد تفاوتی وجود ندارد و عقد فاقد اثر،  .الف( عقد فاسد
ویژه فقهای حنفی،  . با این حال، برخی از فقیهان اهل سنت، به9۱شود فاسد و باطل نامیده می

ند. از دیدگاه آنان، عقد باطل از اساس، فاقد ارکان لازم ا تمایز قائل شده« فاسد»و « باطل»میان 
برای تحقق عقد است؛ درحالی که عقد فاسد واجد ارکان اساسی است، اما به سبب خلل در یکی 

نیز تعریف متفاوتی از عقد  الغطاء . کاشف92از شرایط یا اجزای آن، از صحت کامل برخوردار نیست
رد که بیع فاسد در اصل صحیح است، ولی از نظر وصف فاسد و باطل ارائه نموده، عقیده دا

                                                           
 .12ق(، ص0192، 0)بیروت: موسسه التاریخ العربی، چ 1، جبحرالفوائد فى شرح الفرائد . محمدحسن آشتیانی،96

 .96ق(، ص9،0121ذوالقربی، چ ، )قم:الفقهیه المصطلحات معجم . ابراهیم اسماعیل شهرکانی،91

 فی دراساتحسینعلی منتظری، ؛ 20ق(، ص0101، 1ن، چ، )قم: انصاریا0ج )المکاسب(، الفقاهۀ مصباح . سید ابوالقاسم موسوی خوئی،9۱
، )تهران: سازمان 9(، ج9) بخش مدنی فقه قواعد؛ مصطفی محقق داماد، 062ق(، ص0101، 0، )قم: تفکر، چ0، جالمحرمۀ المکاسب

 .922(، ص 02۱0، 1ها، چ مطالعه و تدوین کتب علوم اسلامی دانشگاه

؛ تاج الدین السبکی، الاشباه و 096م( ص9111، 0، )بیروت: دارالکتاب العربی، چ9، جالاربعۀ المذاهب علی الفقه. عبدالرحمن جزیری، 92
(، ص 02۱2، 92، )تهران: اسلامیه، چ2، جمدنی حقوق؛ حسن امامی، 12۱م(، ص 0220، 0، )بیروت: دارالکتب العلمیۀ، چ9النظائر، ج

961. 
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                                                                             باشد؛ به عبارت دیگر، ذاتا  صحیح است، ولی به اعتبار برخی اوصاف خارجی که بر آن  صحیح نمی
 . 21شود. در مقابل، بیع باطل از اصل و اساس صحیح نخواهد بود عارض گردیده، فاسد می

به  ؛20ن عبارت است از عدم ترتب اثرکه اشاره شد، معنای بطلا طور همان .ب( عقد باطل
. البته این تعبیر شامل شود ینماین معنا که آنچه غرض متعاملین است در عالم خارج محقق 

معاملات نیز تا قبل از زدودن مانع، هیچ اثری  گونه نیا، زیرا در گردد یمنیز  رنافذیغمعاملات 
نماییم که قابلیت اصلاح و ترتب صحت شود؛ مگر آنکه معاملۀ باطل را مقید به قیدی  ینممترتب 
فقط تا زمان وجود مانع فاقد اثر  رنافذیغمعاملۀ  که ی درحالوجود نداشته باشد،  عنوان چیه بهبر آن 

 آثار معاملۀ صحیح را خواهد داشت.    قا یدقبوده، پس از رفع مانع، 

سد وجود ندارد و به اما در ادبیات حقوقی ایران، تفاوتی میان بطلان و فساد و نیز باطل و فا
گذار در بیان اصل صحت  . قانون29شود یمعقد باطل گاهی عقد غیرمعتبر یا عقد فاسد هم گفته 

استفاده کرده و یا اصطلاح « فساد»قانون مدنی از اصطلاح  0122و  992قراردادها در مواد 
در حقوق،  توان گفت قانون مدنی ذکر شده است؛ بنابراین می ۱02و  261که در مواد « فاسد»

  .22رود کار می فساد و بطلان به یک معنا به

از سوی فقها، به « باطل»و « فاسد»میان دو عنوان  نگارندگان بر این باورند که عدم تفکیک
مطرح شدن این  به  باتوجهویژه قانون مدنی هم تسری یافته است.  نظام حقوقی ایران و به

است که  ارائه  قابلاین نظریه  رسد یم نظر موضوع در خصوص مفاهیم فساد و بطلان، به
منهیه، حکم  معاملاتموضوع در  اما است، کردهایران در موارد معدودی به فساد اشاره  گذار قانون

است. با این  گذار قانونوضعی، ناظر بر بطلان بوده و استفاده از عبارت بطلان، رویکرد اصلی 
                                             سا  دربردارندة مفهوم فساد هستند و مطابق مادة است که معاملات منهیه اسا انکار  رقابلیغحال، 
، موضوع معاملات حال  نیا با. شود ینمقانون مدنی، انجام این معاملات به مالکیت منتهی  261

شود که اصل بر صحت  قانون یادشده استنباط می 992منهیه، امری استثنایی است و از مفاد مادة 

                                                           
 .091ق(، ص 021، ،0شرف: المکتبۀ المرتضویۀ، چ، )نجف ا0، جالمجلۀ تحریر. محمدحسین آل کاشف الغطاء، 21

 .122(، ص 02۱0، 0)قم: مرکز فقهی ائمه اطهار، چ 1، جشیعه فقه اصول. محمدفاضل لنکرانی، 20

 .011(، ص 02۱2، 2، )تهران: مجد، چ9)اصول قراردادها و تعهدات(، ج مدنی حقوق. مهدی شهیدی، 29

 .211(، ص 02۱۱، 1، )تهران:گنج دانش ،چ9، جاردادهاقر عمومی قواعد مدنی حقوق . ناصر کاتوزیان،22
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ه دانستن یک معامله ناظر بر تصریح آن در شرع یا معاملات و عدم تعلق نهی به آنهاست و منهی
 قانون است.

 . از منظر فقهی0 .5

              ِ                                                             اینکه اثر وضعی  تعلق نهی بر معامله چیست، محل اختلاف فقیهان است. برخی قائل به 
بطلان، برخی به صحت و برخی به تفصیل هستند. در ادامه هریک از اقوالی که از سوی فقها 

 ود.ش مطرح شده است بیان می

 . قول به صحت مطلق0 .0 .5

و  21در فقه امامیه در خصوص تعلق نهی به اصل معامله، معدودی قائل به صحت هستند
دانند، نه به دلیل تعلق نهی                                                            بطلان را صرفا  در مواردی همچون معاملات ربوی به دلیل اجماع می
عبارت است  فساد امات؛ اسبه نفس معامله. به عقیدة آنان، نهی و تحریم برابر با طلب ترک فعل 

از عدم ترتب اثر، که امری مستقل و متفاوت با مفاد نهی و مضاعف بر اوست و از تعلق نهی به 
  .21شود ینمنفس معامله متبادر 

 . قول به تفصیل )اول(5 .0 .5

بین انواع تعلق نهی هستند و معتقدند اگر  لیتفص  بهدستۀ اول، ازجمله میرزای نایینی، قائل 
ممنوعیت ایجاد سبب و مبغوض بودن آن  .26دنبال ندارد نهی سبب باشد، فساد معامله را بهمتعلق 

نزد شارع، دلیل بر عدم ترتب اثر و امضا از ناحیۀ شارع مقدس نیست و برای اثبات فساد، نیاز به 
فیه وجود ندارد. اما اگر متعلق نهی مسبب باشد،  دلیل دیگری غیر از نهی است که در مانحن

طرفین مالک یا  -0زیرا صحت معامله متوقف بر سه امر است:  ؛21فساد معامله خواهد شد موجب
ممنوعیتی برای تصرف در مال  -9در حکم مالک باشند تا صلاحیت انتقال مال را داشته باشند. 

انجام معامله از طریق سبب خاصی از اسباب صورت گیرد.  -2نداشته و بر آن سلطه داشته باشند. 

                                                           
 هالفقاه مصباح ؛ سید ابوالقاسم موسوی خوئی،112ق(، ص 0101، 2، )قم: دفتر انتشارات اسلامی، چ9. ضیاء الدین عراقی، نهایۀ الافکار، ج21

 .2۱1ق(، ص0101، 1)قم: انصاریان، چ 1ج )المکاسب(،

 .991ق(، ص 0102، 0لفقهیۀ، )قم: موسسۀ علامه وحید بهبهانی، چ. محمدباقر وحید بهبهانی، الرسائل ا21

 .111-111 صش(، 0219، 0، )قم: مطبعۀ العرفان، چ0. محمدحسین نائینی، أجود التقریرات، ج26
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نهی به مسبب تعلق گیرد، موجب عجز مکلف از انجام معامله گردیده، سلطۀ او بر مال حال اگر 
محقق کرکی در این نظر از سوی  .2۱                                             رود و درنتیجه فساد  معامله را درپی خواهد داشت ازبین می

شده  تأیید  بزرگ فقهای و برخی دیگر از الافهامشهید ثانی در مسالک ، مقاصدکتاب جامع ال
النهی فی المعاملات إذا : »اند فرموده ،دهکرمثابه یک قاعده اعلام  ین مطلب را بههمآنان  است.

. همچنین مراغی در کتاب العناوین الفقهیه معتقد است 22«  َّ           دل  على الفساد ،توجه إلى رکن العقد
ای که نسبت به آن ادعای اجماع شده است؛ این اجماع یا به  گونه که نهی بر فساد دلالت دارد به

کنندة دیگری نزد ایشان. علاوه بر  ای نزد فقها بوده است و یا به دلیل اثبات وجود قرینهدلیل 
عنوان دلیل دیگر مورد توجه قرار گرفته، به این معنا که از بررسی معاملات  اجماع، استقرا نیز به

 .11توان فساد معامله را برداشت کرد ای که نهی به رکن آن تعلق گرفته است، می منهیه

 . قول به تفصیل )دوم(3 .0 .5

تعلق نهی به ذات و نفس معامله، بطلان آن را در پی دستۀ دوم از فقها بر این باورند که 
خواهد داشت. ازجمله دلایل آنان این است که نهی از ذات قرارداد و اصل معامله، ارشاد به فساد 

مواردی که بیع سلاح،  در»؛ برای مثال، صاحب مفتاح الکرامه در پاسخ به این سؤال که 10است
مانند بیع سلاح به دشمنان دین( در صورت وقوع، آن معامله چه حکمی دارد؟ ایشان ) حرمت دارد

ای صحیح نیست؛ زیرا نهی به اصل و نفس معامله تعلق گرفته  بر این باور است که چنین معامله
ارکان معامله  به یعلق نهبا این حال، ت ؛12در مقابل، نظر مخالف هم وجود دارد .19«است
و  11شد انیبحث ب نیدر هم ینییعلت بطلان و فساد معاملات است و آنچه از نا نیتر مهم

                                                           
 .111-111 ص(، 0219، 0، )قم: مطبعۀ العرفان، چ0، جقریراتأجود الت. محمدحسین نائینی، 2۱

؛ زین الدین بن علی 9۱0ق(، ص 0101، 9، )قم: مؤسسۀ آل البیت، چ00، ججامع المقاصد فی شرح القواعدبن حسین محقق کرکی،  . علی22
؛ محمدبن محمد 910ق(، ص 0102، 0) قم: موسسۀ المعارف الاسلامیه، چ 6، جمسالک الأفهام إلى تنقیح شرائع الإسلام شهید ثانی،
لحدائق ا ،بن احمد بحرانی آل عصفور ؛ یوسف069ق(، ص 0112، 1) تهران: منشورات مکتبۀ الصادق، چ 1، جبلغۀ الفقهیهبحر العلوم، 

 ..121ق(، ص 0111، 0)قم: دفتر انتشارات اسلامی، چ 99، جالناضرة فی أحکام العترة الطاهرة

 .2۱1-211 صق(، 0101، 0، )قم: دفتر انتشارات اسلامی، چ9، جالفقهیه لعناوینا. میرفتاح حسینی مراغی، 11

 .091-001 ص(، 0229، ۱، )قم: دارالحکمه، چ0، جکتاب المکاسب )المحرمه(بن محمد امین انصاری،  . مرتضی10

 .099ق(، ص 0102، 0می، چ، )قم: دفتر انتشارات اسلا09، جمفتاح الکرامۀ فی شرح قواعد العلاَّمۀ . سید جواد حسینی عاملی،19

 .090(، ص 0229، ۱، )قم: دارالحکمه، چ0، جکتاب المکاسب )المحرمه(. مرتضی بن محمد امین انصاری، 12

 .116-111 ص(، 0219، 0، )قم: مطبعۀ العرفان، چ0، جالتقریرات أجود. محمدحسین نائینی، 11
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همان ارکان معاملات است. به  ،صحت معاملات را متوقف بر آن دانستند شانیکه ا یموارد
اصابت  ه آنو ب رود از ارکان معامله را نشانه می یکی ینه کانیکه نوک پ یزمان ،گریعبارت د

 .خواهد شد یگذار است که به مرگ معامله منتهریثأضربه مهلک و ت نیقدر ا آن ،کند می

 . قول به فساد مطلق4 .0 .5

از متعلق آن، موجب فساد  نظر صرفی و کل طور بهدستۀ سوم معتقدند که نهی از معاملات 
حیح نیست؛ و اینکه تعلق نواهی و ممنوعات به اسباب، فساد را در پی ندارد، ص 11معامله است

های قائلان به این نظریه این است که اسباب، مقصود اصلی معاملات نیست،  ازجمله استدلال
نیز همین نقش را ایفا « مسببات»شود؛ حتی                                              بلکه صرفا  ابزاری برای انجام معامله محسوب می

نهی و کنند؛ از این رو باید گفت مقصود بالاصاله، همان اثر معامله است که در صورت وجود  می
ای همچون  . قائلان به نظریۀ فساد مطلق معتقدند که ادله16منع، تحقق آن منتفی خواهد بود

به صورت عام مجموعی دلالت بر حلیت تکلیفی و وضعی  « َ ْ ُ      ْ ُ ُ  أ و ف وا بال ع ق ود»و «  َ َ        ُ   ْ َ ْ َأ ح ل  الل ه  ال ب ی ع »
تنها حلیت تکلیفی آن  ای تعلق گیرد، نه معاملات دارند؛ بنابراین، اگر نهی و ممنوعیت به معامله

 .11شود، بلکه حلیت وضعی آن نیز باقی نخواهد ماند و معامله فاسد خواهد بود ساقط می

                                     عنوان یکی از مصادیق عقود معلق، ذاتا   عقد مراعی بهجا لازم است اشاره شود که  در همین
. در عقد بیاید یا ویژهتواند در این بحث جایگاه  گیرد، اما می در شمار معاملات منهیه قرار نمی

و این مانع همان تعلق حق ثالث نسبت به  خارجی است رفع مانعمراعی، تحقق معامله منوط به 
. بر 1۱ماند تردید باقی میتعلیق و در حالت  ، سرنوشت عقدآن زمان رفعتا  که مورد معامله است

 ةدر زمر یمراع باشد، عقد مشتمل بر امر ممنوع یا نامشروعی ،تعلیقی مانعاگر  این اساس
. اما در صورت بر آن مترتب خواهد شدحکم بطلان یا عدم نفوذ  ،معاملات منهیه قرار گرفته

توان آن  نمی و شود محسوب می به رفع مانع عقد معلق یک            مراعی صرفا عقد ، مانعمشروع بودن 
توان به تصرفات منافی بیع شرط و خیار شرط و  دانست. برای مثال، میممنوع یا باطل را 

                                                           
المبسوط فی الفقه ؛ همو، 620ق(، ص 0111، 0ارات اسلامی، چ، )قم: دفتر انتش0، جالخلافبن حسن طوسی )شیخ طوسی(،  . محمد11

 .011ق(، ص 02۱1، 2، )تهران: المکتبۀ المرتضویۀلاحیاء الآثار الجعفریۀ، چ0، جالاسلامیۀ

 .9۱۱ق(، ص 0101، 0، )تهران: تفکر، چالاصول نهایۀ. حسین بروجردی، 16

 .912(، ص 0،0211دفتر تبلیغات اسلامی، چ، )قم: 0، جنهایۀ النهایۀ فی شرح الکفایۀ. علی ایروانی، 11

 .160ق(، ص 0102، 0، )قم: دفتر نشر اسلامی، چ9، جالبیع و المکاسب. میرزا محمدحسین نائینی، 1۱
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علیه نسبت به موضوع عقد معلق اشاره کرد. سرنوشت عقد اعم از  معاملات قبل از حصول معلق
ین ترتیب، در فقه امامیه، معیار ه اب ؛12صحت یا بطلان، وابسته به رفع یا بقای مانع خواهد بود

و متعلق عقد )مانع( منهی، مشروعیت یا عدم مشروعیت شرط  ۀو معامل مراعیتمایز میان عقد 
 .است

 . از منظر حقوقی5 .5

معاملۀ ممنوع در حقوق ایران، هرچند به لحاظ ماهوی به رهیافت فقهی تشابهاتی دارد، ولی 
هایی نیز میان آنها وجود دارد. بر این اساس، این مبحث را در  از نظر شکلی و ساختاری تفاوت

امکان استناد در عدم »و « قابلیت ابطال»، «قابلیت فسخ»، «عدم نفوذ»، «بطلان»پنج عنوان 
 کنیم: تبیین می« مقابل ثالث

 . بطلان0 .5 .5

نهی بر معامله،  ریتأثتفاوت بنیادین فقه با حقوق در  به  توجه بااز منظر حقوق ایران، 
فساد در  ۀبحث ضمانت اجرای شرایط اساسی قرارداد، بطلان را نتیج چارچوبدانان در  حقوق

فسادی که در  به گفتۀ برخی، .دانند یصالح اجتماعی ممفاد آن با م تطبیقارکان اصلی عقد و 
به اصلاح آن  توانند یجبران نیست و دو طرف نم  ، قابلشود یارکان عقد باعث بطلان آن م

آورد. مادة  شمار می قانون مدنی، قصد را از ارکان معامله به 021؛ برای نمونه، مادة 11تراضی کنند
عی نهی از یکی از ارکان معاملات یعنی اهلیت داشتن قانون مدنی نیز که بیانگر حکم وض 909

 901. همچنین است مادة 10متعاملان است، عدم اهلیت را موجب بطلان معامله دانسته است
 21۱که ضمانت اجرای عدم مشروعیت جهت معاملات را ذکر نموده است یا مادة  قانون مدنی

شوند و  معامله جزء ارکان محسوب می قانون مدنی به این موضوع تأکید دارد که ثمن و مثمن در
در نتیجه،  .19شمرد گذار مثمنی را که طبق قوانین، خرید و فروش آن ممنوع است باطل می قانون

                                                           
 1ش  ،یمطالعات حقوق ،«یمراع رنافذیو عقد غ ریعقد استنادناپذ انینسبت م» ،یمازندران یو محمد صالح یزیرعزیم یمحمد امیپ. 12

 .921- 911 ص، (0222)

 .210(، ص 02۱۱، 1گنج دانش، چ ، )تهران:9، جقراردادها عمومی قواعد مدنی حقوق . ناصر کاتوزیان،11

 .020(، ص 02۱6، 0)تشکیل قراردادها و تعهدات(، )تهران: مجد، چ مدنی حقوق. مهدی شهیدی، 10

 .0۱۱(، ص 02۱2، 92، )تهران: اسلامیه، چ2، جمدنی حقوق. حسن امامی، 19
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شود که صغرای آن این است که فلان چیز خرید و فروشش  یک استدلال منطقی ایجاد می
ن ممنوع باشد، ممنوع است و کبری این است که هر چیزی که خرید و فروش آن طبق قانو

باطل است؛ پس نتیجه این خواهد بود که هرچیزی که خرید و فروش آن ممنوع است از نظر 
 حکم وضعی محکوم به بطلان است. 

در مورد نهی از ارکان اختصاصی عقود نیز همانند ارکان عمومی، تعلق نهی موجب بطلان 
  برمانی که رکن و اساس معامله را درتر بیان شد، نهی ز که پیش طور همان زیرابود؛ معامله خواهد 

که  12اشاره نمود قانون مدنی 61توان به مادة  رای نمونه، میبشود.  ی آن میاعتبار یب، باعث ردیگ
 16۱داند یا بر اساس مادة  عدم امکان قبض و اقباض مال موضوع عقد وقف را موجب بطلان می

ن این عقد است و همچنین معین نبودن قانون مدنی، عدم معین بودن مدت اجاره از عوامل بطلا
  .11قانون مدنی همین حکم را در پی دارد 111عین مال مرهون در رهن که در مادة 

 . حالات بطلان معامله0 .0 .5 .5

)در  نهی، ایراناز منظر حقوق توان چنین نتیجه گرفت که  گفته، می بر پایۀ مطالب پیش 
که موجب فساد و بطلان معامله است، شامل مخالف( در مفهوم  ینه ای حیصر یاعم از نه یمعنا

 شود: حالات زیر می

 . نهی از ذات عقد0 .0 .0 .5 .5

گذار تعلق گرفته و  منظور از این حالت، مواردی است که نهی به ذات عقد از سوی قانون
قانون مدنی است که حکم معاملات ناشی  611، موضوع مادة خصوص  نیا درمثال  نیتر شفاف
موضوع ) گذار نباشد آنچه خرید و فروش آن، مورد حمایت قانون .11ار را بیان نموده استاز قم
 212موضوع مادة ) صراحت موضوع مال، نهی قانونی شده باشد ق.م( و نیز آنچه به 21۱مادة 

علاوه بر این، مصادیق یادشده در قانون مدنی، موضوعاتی  .16گیرد ق.م(، در همین دسته قرار می

                                                           
 .021(، ص 02۱۱، 1، )تهران: گنج دانش، چمعین عقودتوزیان، . ناصر کا12

 .10۱(، ص 0111، 91، )تهران: ارشد، چمدنی قانون جامع شرح. فرهاد بیات و شیرین بیات، 11

 .202(، ص 02۱2، 92، )تهران: اسلامیه، چ0، جمدنی حقوق. حسن امامی، 11

 .۱2 ش(، ص92،02۱2، )تهران: اسلامیه، چ0، جمدنی حقوق. همان، 16
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. نهی 11در همین دسته قرار داد توان را می قهیمواد مخدر و عت ،یاموال عموماز معاملۀ مانند نهی 
از کلیۀ معاملات مجرمانه مانند معاملۀ مشروبات الکلی، مواد مخدر و.... به همین دسته تعلق 

موجب  انتقال مورد معامله به ی کهمعاملاتبا این حال، باید توجه داشت که این موارد با  .1۱دارد
گونه معاملات، عدم  زیرا در این، تفاوت دارد؛ قانون، منوط به موافقت شخص ثالث است ایرارداد ق

نهی به ذات آن است، نه به دلیل وجود  شرط نفوذاعتباری عقد از حیث  رضایت ثالث موجب بی

 .عقد

 . نهی از ارکان5 .0 .0 .5 .5

سی صحت آن است. مقصود از این حالت دوم، ناظر به نهی از ارکان معامله، یعنی شرایط اسا
                                                                                 نوع نهی، مواردی است که مستقیما  به شرایط اساسی صحت معامله ارتباط دارد. این شرایط 

تر توضیح داده شد. ازجمله مصادیق  قانون مدنی است که پیش 021همان موارد مندرج در مادة 
 توان به موارد زیر اشاره کرد: این دسته می

                                                     َّ ق.م(، انجام معامله بدون استفاده از الفاظ و اشارات دال   66مادة ) وقف بر مقاصد غیرمشروع
ق.م(، معامله با  021مادة ) ق.م(، انجام معامله در حالت مستی یا فقدان شعور 021مادة ) بر قصد

، معامله 12ق.م( 901مادة )  ق.م(، معامله با جهت نامشروع صریح 909مادة ) اشخاص محجور
ق.م(،  260مادة ) ق.م(، معامله نسبت به مبیع ناموجود 21۱مادة )یم غیرقابل تسل نسبت به مبیع

ق.م(، ضمان دین  111مادة ) ق.م(، جعالۀ نامشروع یا غیرعقلایی 119مادة ) اجارة عین مجهول
ق.م(،  622مادة ) ق.م(، تعلیق در ضمان 621مادة ) ق.م(، ضمانت تردیدی 620مادة ) یجب مالم

ق.م(، و درنهایت، معاملۀ صوری با قصد فرار  161و  169مواد ) حاشتباه در شخص یا موضوع صل
 . ق.م( 90۱مادة ) از دین

بر عدم نفوذ این معاملات استوار بود. با این حال در  0211گذار ایران در سال  رویکرد قانون
صراحت  ای که به گونه روشنی قابل مشاهده است؛ به گذار به تغییر دیدگاه قانون 0211اصلاحیۀ 

                                                           
 .010(، ص 0،02۱6)تشکیل قراردادها و تعهدات(، )تهران: مجد، چ مدنی حقوق مهدی شهیدی، .11

 .0۱0(، ص 02۱۱، 1، )تهران: گنج دانش، چ0، جمعین عقود. ناصر کاتوزیان، 1۱

رارداد با جهت ضمانت اجرای ق». برای مطالعۀ بیشتر، ر.ک سید محمدهادی قبولی درافشان، محمدتقی فخلعی و محمدحسن حائری، 12
 .92-0 ص(، 0221) 01، شحقوق اقتصادی ۀدانشنام ،«نامشروع در حمایت از نظم عمومی سنتی و اقتصادی
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کم بر بطلان چنین معاملاتی داده است. برخی محققان در تحلیل این رویکرد بر این باورند که ح
                                                                                          بطلان معامله به قصد فرار از دین در اصلاحیۀ یادشده، نه به دلیل انگیزة نامشروع، بلکه صرفا  به 
دلیل صوری بودن معامله است. بر این اساس، حکم اصلی معامله به قصد فرار از دین 

است؛ ولی اگر معامله صوری باشد ) چه به قصد فرار از دین و چه به انگیزة « عدم نفوذ»انهمچن
 شود. دیگر(، به دلیل تعارض میان صورت و قصد واقعی طرفین، باطل محسوب می

                           که صرفا  با انگیزه فرار از  واقعی ۀمعاملدر هر حال باطل است، اما  صوری ۀمعاملنتیجه آنکه 
  .61است غیرقابل استناددر برابر اشخاص ثالث  ،بین طرفین نافذ بودهشود،  دین انجام می

 . نهی از شرایط غیراساسی3 .0 .0 .5 .5

شرایط جزء  یول سازد؛ یمحالت سوم، نهی از شرایطی است که به صحت معامله خلل وارد 
عقود و                                         ها غالبا  ناظر بر شرایط اختصاصی یا تبعی  این دسته از نهی اساسی صحت معامله نیست.

تر  ایقاعات هستند که عدم رعایت آنها به جهت صیانت از نظم عمومی یا حمایت از طرف ضعیف
ق.م( یا  61مادة ) نباشد ریپذ امکانبرای مثال، اگر اقباض در وقف  .بینی شده است قرارداد پیش

ق.م( یا مبیع فاقد مالیت یا  19مادة ) ق.م( یا بر نفس صورت گیرد 19مادة ) وقف بر مجهول
 ق.م( یا اجارة مستأجره معیوب 16۱مادة ) ق.م( یا اجاره بدون تعیین مدت 121مادة ) قیمت باشد

مادة ) ق.م( و یا در رهن دین و منفعت 126مادة )شده  ق.م( یا اجارة مستاجره تلف 1۱0مادة )
ن دارد. برخی از این موضوعات اختصاص گذار است و اثر بطلا ق.م( باشد، مورد نهی قانون 111

                                                                   وقف، اجاره و رهن( دارد و برخی صرفا  مشمول اثر بطلان است؛ اگرچه ناقض ) به عقد خاص
 .ستیصحت معامله ن یاساس طیشرا

                           . نهی از شروط فاسد  م فس د4 .0 .0 .5 .5

ن . در ایباشد یمحالت چهارم، نهی به شروط ضمن عقد فاسدی است که مفسد عقد نیز 
. در این زمینه ردیگ یم                                                                   دسته، نهی مستقیما  به معامله تعلق ندارد، بلکه به شروط ضمن عقد تعلق 

قانون  922قابل تصور است: دستۀ اول، شروط باطل و مبطل تمام عقود که در مادة  دسته دونیز 
حصری نیست و هر شرطی که  922 ةهرچند که فهرست مادمدنی به آن تصریح شده است؛ 

                                                           
 .061(، ص 02۱۱، 1، )تهران: گنج دانش، چمعین عقود. ناصر کاتوزیان، 61
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دستۀ دوم، شروط باطل  .60ا ارکان اساسی عقد را مختل کند، مبطل کل عقد خواهد بودماهیت ی
و مبطل مختص برخی عقود است که البته برخی عقیده دارند همین نوع از شروط نیز به شروط 

ق.م( که موجب  110مادة ) دستۀ اول بازگشت دارد؛ مانند عدم تعیین مدت در خیار شرط بیع
شرط تعلق تمام ثمره به مزارع یا عامل که مختص عقد مزارعه  ایو  69شود یمجهل به عوضین 

شرط تملک تمام محصول از  کهباورند  ینبر ا برخی خصوص،  یندر اق.م(.  129مادة ) است
 برعهدة یهضمانت سرما شرطاست  همچنین. 62آید می شمار بهعقد  یاقسام شرط خلاف مقتضا

 ینا با ؛.م(ق 11۱ مادة) مضاربه عقد در لکما یسو از خسارت تحملشرط عدم  یا مضارب
 با مخالفت ۀواسط به بوده، امانت وصف مخالف مضارب ضمان شرط آنان، اعتقاد بهکه  یحتوض

که به  رسد یمنظر  . با وجود این، به61دانند میباطل و مبطل  را آن مضاربه، عقد ذات مقتضای
که  طور همانت و نه ذات امانت. لحاظ مبنایی، شرط ضمان، مخالف مقتضای اطلاق امانت اس

مادة ) و همچنین شرط نداشتن حق فروش عین مرهونه 61اند برخی دیگر از فقها تصریح کرده
است یا عقد را هم باطل  شرط بههم در اینکه حکم بطلان تنها ناظر  جا نیهم.م( در ق 11۱

به دلیل تعارض شرط با مشهور نظر به بطلان عقد دارد،  -0، اختلاف و تردید وجود دارد: کند یم
کنند و جوهر  می شرط  بهمحدود  11۱مادة  ظاهر  به اتکابرخی بطلان را با  -9مقتضای رهن. 

توجه به این مطلب نیز  .66دانند رهن را ایجاد تعلق حق مرتهن و حبس عین به سود او می
ی یا نفی یا استفاده کرده است، دلالت بر نه« باطل»گذار از لفظ  ضروری است که هرجا قانون

 ق.م(.  ۱19فساد نیست؛ مانند فوت متهب در عقد هبه قبل از قبض )موضوع 

 . عدم نفوذ 5 .5 .5

این فقدان اثر با آنچه در بطلان اما  ،استی عمل حقوقی اثربخشعدم نفوذ به معنای عدم 
امکان در بطلان، عمل حقوقی از اساس فاقد هرگونه اثر حقوقی است و  بیان گردید تفاوت دارد.
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اما در عدم نفوذ، عمل حقوقی در ذات خود قابلیت اثرگذاری  ؛تصحیح یا تنفیذ آن وجود ندارد
آن منوط به تحقق امر  ۀدارد، ولی به دلیل وجود نقص یا مانع قانونی و شرعی، تحقق نتیج

ه ترین مصادیق عدم نفوذ در معاملات منهی . مهم61دیگری )مانند اجازه، تنفیذ یا رفع مانع( است
ق.م(، عقد اکراهی  911مادة ) ق.م(، معامله با مال غیر 902مادة ) اند از: معاملۀ محجورین عبارت
ق.م(، وصیت مازاد بر  162ق.م(، صلح اکراهی )مادة  219ق.م(، بیع فضولی )مادة  216)مادة 

مادة ) ق.م(، معاملۀ ورثه نسبت به اعیان ترکه قبل از تأدیۀ دیون متوفی ۱12ثلث ترکه )مادة 
ق.م( و معاملات و تصرفات غیررشید در اموال خود بدون اجازة ولی یا قیم قانونی )مادة  ۱10
 911در مادة  گذار قانوناست.  کاررفته بهق.م(. عدم نفوذ در معنای عام در قانون مدنی نیز  0901

نیست که  تردیدی که  یدرحالاشتباه در خود موضوع معامله را موجب عدم نفوذ اعلام کرده است؛ 
، 01اشتباه در ذات مورد معامله، مانع از تشکیل عقد بوده و موجب بطلان آن است. همچنین مواد 

و  6۱شوند و برخی این موارد را مصداق عدم نفوذ قانون یادشده اختلافی محسوب می ۱21و  111
  .62دانند برخی باطل می

 . قابلیت فسخ 3 .5 .5

شود و آثار طبیعی و قانونی  بتدا نافذ و مؤثر واقع می، عقدی است که از افسخ  قابلمعاملۀ 
توان  . بازرترین مصادیق این حالت را می11ماند یمو تا هنگام فسخ نیز باقی  نهد یمی جا بهخود را 

عنه  البته بررسی تفصیلی خیارات، خارج از بحث معاملات منهیمشاهده کرد. « خیارات»در بحث 
را به  قابل فسخ که در قلمرو معاملات منهیه، حکم وضعی این حال، یکی از مواردی با ؛است

است. این ماده، معاملات  0300قانون تجارت مصوب  454 ۀموضوع مادخود اختصاص داده، 
 ةانجام شده باشد، در زمر اضرار به طلبکارانمنظور  یا به قصد فرار از دینتاجر متوقف را که با 

رتیب، برخلاف بطلان یا عدم نفوذ که به ماهیت عقد ین ته امعاملات قابل فسخ دانسته است. ب
 زند، در اینجا عقد صحیح و نافذ است، اما به دلیل وجود عنصر تقصیر یا سوء از ابتدا لطمه می
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 . 10دهد زدن آن را می برهم ةنفع اجاز نیت، قانون به اشخاص ذی

 . قابلیت ابطال 4 .5 .5

تفاوت  .19«ساختن آن است دهیفا یبقی و از اثر انداختن یک عمل حقو»ابطال به معنای 
ابطال با بطلان در عامل ایجاد اثر است؛ در ابطال باید همواره دخالت عنصر اراده را بیرون از 
                    ُ                                                       عمل یا رخداد حقوقی ج ست، درحالی که بطلان به خود عقد و شرایط و ارکان آن مربوط 

ی انحلال عقد از طریق فسخ یا دانان، مفهوم ابطال عقد را حتی برا . برخی از حقوق12شود می
؛ حال آنکه ابطال اثر قهقرایی داشته، حکایت از آن دارد که عقد از لحظۀ 11اند کار برده اقاله به

انعقاد وجود نداشته است. در مقابل، فسخ و اقاله از لحظه تحقق خود باعث قطع رابطۀ حقوقی 
تقدند در نظام حقوقی ایران و فقه دانان مع شوند. برخی دیگر از حقوق طرفین و انحلال عقد می

های مشابه  اسلامی، مفهوم ابطال قرارداد موجود نیست و برخلاف حقوق فرانسه و سیستم
وجود                                                                                   توان با ابطال قرارداد، ماهیت و آثار عقد را به حالتی برگرداند که گویی اصلا  عقدی به نمی

این عنوان را منکر نشده، مفهوم صراحت عدم وجود  با این حال، گروهی دیگر به .11نیامده است
نظر  به 16عنوان امری استثنایی بیان نمودند را در حقوق ایران بیگانه قلمداد و به« قابل ابطال»

نوعی غیرمستقیم، به این موضوع اشاره  گذار ایران هم به صورت صریح و هم به رسد قانون می
لایحۀ قانونی  092ده در مادة کرده است: نوع اول، قابل ابطال اعلام نمودن معاملات یادش

های سهامی  است که باید از سوی مدیران شرکت 0211اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب 
لایحۀ قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت( و  020مادة ) بدون رعایت تشریفات انجام شود

ب مؤدیان مالیاتی به هایی است که از جان نوع دوم، قابل ابطال اعلام کردن اسناد نقل و انتقال
(. 0221های مستقیم  قانون مالیات 919تبصرة مادة ) گیرد قصد فرار از پرداخت مالیات صورت می

دانانی که نظر  لایحۀ قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، آن دسته از حقوق 020در مورد مادة 
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در این ماده را به « ل ابطالقاب»اند، عنوان  به عدم امکان ابطال قرارداد در حقوق ایران داشته
و حال آنکه عقد قابل ابطال، پیش از تنفیذ نیز نفوذ حقوقی  11اند تفسیر نموده« عدم نفوذ»معنای 

توان به نظریۀ مشورتی شمارة  کند. در تأیید این نظر می دارد و حکم دادگاه آن را باطل می
اشاره کرد که حکایت از اعتبار  ادارة کل حقوقی قوة قضاییه نیز 0222مرداد  1مورخ  126/22/1

این نوع معاملات پیش از صدور حکم دادگاه مبنی بر ابطال آن دارد؛ درحالی که عقد غیرنافذ 
. از 1۱استناد کند« عدم نفوذ»تواند به این  نفع می پیش از تنفیذ هیچ اثر حقوقی ندارد و هر ذی

ندرت از  بیات حقوقی ایران بهدر اد« قابل ابطال»توان نتیجه گرفت، اگرچه  آنچه گذشت می
عنوان یکی دیگر  کار رفته، اما وجود این ضمانت اجرا غیرقابل انکار است و به گذار به سوی قانون

 گیرد. از انواع حکم وضعی معاملات منهیه مورد شناسایی قرار می

 . عدم قابلیت استناد در مقابل ثالث 2 .5 .5

صحت و اعتبار میان طرفین عمل »ان به معنای تو بودن معاملات را می استناد  رقابلیغ
دانان این حالت  . برخی حقوق12تعریف کرد« ی و نیستی در برابر اشخاص ثالثاعتبار یبحقوقی و 

با عقد  استناد  رقابلیغ. لازم به ذکر است، حالت ۱1از عدم نفوذ تحلیل کردند تر فیخفرا وضعیتی 
ی عقد مطلق اعتبار یب« بطلان»است که در  نیدر اباطل نیز یکسان نیست. تفاوت مهم آنها 
ی اعتبار یب، استناد  رقابلیغدر حالت  که  یدرحالشود؛  است و هیچ اثر حقوقی بر آن مترتب نمی

بودن  استناد  رقابلیغدر قوانین ایران، باید پذیرفت که  استقرابا  حال هربه  عقد نسبی است.
. برخی ۱0شود معاملات منهیه محسوب میمعاملات نیز یکی دیگر از احکام وضعی حقوقی 

مکرر ق.م( که برخی دکترین  90۱مادة ) فرار از دین قصد بهمعامله  :از اند عبارتی آن ها نمونه
فرار از دین صوری نباشد نافذ بوده، از جمع مقررات قانون  قصد  بهحقوقی معتقدند اگر معامله 
این  شود یمقانون اساسی استنباط  11ی مالی و اصل ها تیمحکوممدنی و قانون نحوة اجرای 

                                                           
 .011(، ص 02۱1، 1، )تهران: میزان، چ9)قواعد عمومی قراردادها(، ج مدنی حقوق مقدماتی دورة. سید حسین صفایی، 11

 .900(، ص 02۱1، 0، )تهران: محراب فکر، چ2وصی، ج. مسعود انصاری و محمدعلی طاهری، دانشنامۀ حقوق خص1۱

(، 0220) 2، حقوق خصوصی، ش«مطالعۀ تطبیقی عدم قابلیت استناد در حقوق ایران و فرانسه»نسب،  . محسن ایزانلو و صادق شریعتی12
 .66-21 ص

 .012(، ص 02۱1، 1چ ، )تهران: میزان،9. سید حسین صفایی، دورة مقدماتی حقوق مدنی )قواعد عمومی قراردادها(، ج۱1

 .912(، ص 0110) 91، شمعاصر تطبیقی حقوق مطالعات، «حقوقی معاملۀ معارض با شرط فاسخ -وضعیت فقهی»نژاد،  . جواد نیک۱0
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. همچنین ادارة کل حقوقی قوة قضاییه در ۱9در مقابل ثالث خواهد بود استناد  رقابلیغمعامله 
 2۱1/0119/1و نظریۀ مشورتی شمارة  0111آذر  9مورخ  216/0111/1نظریۀ مشورتی شمارة 

ن، به حکم مقرر در مادة ، ضمن اعلام صحت معاملات با قصد فرار از دی0119مرداد  20مورخ 
اشاره نموده است و ازآنجا که در این  0221های مالی مصوب  قانون نحوة اجرای محکومیت 90

گیرنده اشاره شده  به از عین مال یا معادل قیمت آن از اموال انتقال ماده، به امکان وصول محکوم
له )ثالث(  یا محکوم است، صحت معامله و همچنین غیرقابل استناد بودن آن در برابر دائن

 گردد.  استنباط می

 ممنوعه و منهیه معاملات وضعی حکم سنجش برآیند

                                  آید که اولا  نسبت میان ضمانت اجرای  دست می های پژوهشی به از آنچه گذشت این یافته
وضعی میان فقه و حقوق ایران عموم و خصوص مطلق است؛ به این معنا که اکثر احکام وضعی 

 رقابلیغو قابل ابطال و  فسخ  قابل، در حقوق ایران نیز وجود دارد، اما سه حالت شده در فقه بیان
های مهم محاکم قضایی                                                             در مقابل ثالث، از مختصات حقوق ایران است. ثانیا  یکی از چالش استناد 

هایی با موضوعاتی مانند تقاضای بطلان معاملات منهیه، این است که  ایران در مواجهه با پرونده
نظر حقوقی بر اساس قوانین قابل از  اما ،باشدسو ممکن است معامله از نظر فقهی صحیح   کی از

مهم در این شرایط  سؤالدر مقابل ثالث تشخیص داده شود.  استناد  رقابلیغیا  فسخ  قابلابطال، 
ع                                       ای صادر نماید، آیا این حکم خلاف بی ن شر این است که اگر دادگاه رأی به بطلان چنین معامله

 .                                                       نگارندگان بر این باورند که چنین رأیی خلاف بی ن شرعی نیستشود؟  محسوب می

 نتیجه

 تحریمی و تنزیهی از اعم نهی که شود می گفته معاملاتی به امامیه فقه در منهیه معاملات -0
 نهی یا منع که شود می دانسته ممنوعه ای معامله ایران حقوق در. باشد شده وارد موضوع بر

 . باشد شده تصریح گذار قانون یا مقدس شارع سوی از آن متعلق یا معامله دمور به نسبت

حکم تکلیفی معاملات منهیه از منظر فقهی، وابسته به نوع نهی است. اگر نهی تحریمی  -9
حکم تکلیفی  عنوان بهباشد، معامله حرمت دارد و اگر تنزیهی باشد، معامله مشمول کراهت 

                                                           
 .922(، ص 02۱۱، 1، )تهران:گنج دانش، چ9، جقراردادها عمومی قواعد مدنی حقوق. ناصر کاتوزیان، ۱9
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تکلیفی توجه  حکم بهدر مورد نامشروع بودن جهت معامله،                                خواهد بود. در حقوق ایران صرفا 
 .شود یم

مکن است نهی م( هیدر فقه )امامحکم وضعی معاملات منهیه پیچیدگی بیشتری دارد.  -2
رغم وجود نهی، صحیح باشد. اگر نهی  نسبت به موضوعی وارد شده باشد، ولی معامله علی
 شده،ن صحت                       معامله قطعا  مشمول حکم صریح باشد یا از مفهوم مخالف آن برداشت شود، 

و فقها  ونیاصول انیصحت در م یۀ. نظردگیر قرار می نفوذ عدمیا  بطلاندر دو فرض 
 ینه ،صورت هر در ،بیتسب ایمسبب  ایسبب باشد  یدارد که خواه متعلق نه نیدلالت بر ا

قائل  برخی زیبه اصل معامله ن یدر مورد تعلق نه ه،یدر فقه امام. موجب فساد نخواهد بود
 ،دانند اجماع می لیبه دل یهمچون معاملات ربو یبه صحت هستند و بطلان را در موارد

آن تعلق ذات معامله و رکن  همچنین اگر نهی به .به نفس معامله یتعلق نه سببنه به 
. در خصوص بطلان معاملات منهیه، دشو یموجب فساد معامله نم                     گیرد، این نهی لزوما  

 لیتفص  بهی ارائه شد که برخی از فقها، بین انواع تعلق نهی، قائل بند دستهی میان فقها نوع
هستند و معتقدند که نهی در سبب، موجب فساد معامله نیست؛ ولی نهی در مسبب، موجب 

مطلق موجب بطلان  صورت بهفساد و بطلان معامله است. برخی دیگر، نهی در معامله را 
اورند که بطلان معامله تنها در حالت تعلق نهی به ذات و دانند و گروهی دیگر بر این ب می

    ِ             نفس  معامله است. 

گذار در متون تقنینی تصریح کرده است، حکم وضعی  در حقوق ایران، حسب آنچه قانون -1
 رقابلیغ، قابل ابطال و فسخ  قابلمعاملات منهیه به شش حالت فساد، بطلان، عدم نفوذ، 

ی و کشف حالات یادشده، نوآوری این بند میتقسشود. این  تقسیم می در مقابل ثالث استناد 
گذار ایران در مواجهه با  بیانگر تفاوت دیدگاه شارع و قانون که ی نحو بهتحقیق است، 

حرمت و کراهت   ِی فیاحکام تکل رسد یمنظر  معاملات منهیه و ممنوعه است. درنهایت به
صریح است. احکام وضعی معاملات که در فقه آمده، محدود و نیازمند ت هیمعاملات منه

جزئیات، میان فقها و در  امادارند؛ منهیه در فقه و حقوق ایران، در نتیجۀ بحث شباهت 
ی مند بهرهدانان و اقسام ناشی از نهی در معامله، تفاوت بنیادین وجود دارد و  حقوق
 است. رنگ کمدانان از دیدگاه فقها در این موضوع  حقوق
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 منابع و مآخذ

 منابع فارسی الف(

 ها کتاب -

 .اسلامیه: تهران. مدنی حقوق(. 02۱2) حسن امامی، .0

 . تهران: محراب فکر.دانشنامه حقوق خصوصی(. 02۱1انصاری، مسعود و طاهری، محمدعلی ) .9

 . تهران: ارشد.شرح جامع قانون مدنی (.0111بیات، فرهاد و بیات، شیرین ) .2

 . تهران: گنج دانش.ترمینولوژی حقوقمبسوط در (. 0229جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) .1

 . تهران: مؤسسۀ تنظیم و نشر آثار امام خمینی.المسائل حیتوضرساله (. 0222) الله خمینى، روح .1

 تهران: مجد. .حقوق مدنی )اصول قراردادها و تعهدات((. 02۱2شهیدی، مهدی ) .6

 جد.تهران: م .حقوق مدنی )تشکیل قراردادها و تعهدات((. 02۱6شهیدی، مهدی ) .1

 . تهران: میزان.قواعد عمومی قراردادها() دورۀ مقدماتی حقوق مدنی(. 02۱1صفایی، سید حسین ) .۱

 . قم: مرکز فقهی ائمه اطهار )ع(.اصول فقه شیعه (.02۱0فاضل موحدی لنکرانی، محمد ) .2

 . تهران: بهنشر. حقوق مدنی قواعد عمومی قراردادها(. 02۱۱کاتوزیان، ناصر ) .01

 . تهران: گنج دانش.عقود معین(. 02۱۱) کاتوزیان، ناصر .00

. تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب (5قواعد فقه )بخش مدنی (. 02۱0محقق داماد، مصطفی ) .09
 ها. علوم انسانی دانشگاه

 . ترجمه عباس زراعت و حمید مسجدسرایی. تهران: جنگل.الفقه اصول(. 02۱۱مظفر، محمدرضا ) .02

 مقالات -

(. مطالعۀ تطبیقی عدم قابلیت استناد در حقوق ایران 0220سب، صادق )ن ایزانلو، محسن و شریعتی .01
 Doi:10.22059/jolt.2013.35159                 .66-21(، 9)2، حقوق خصوصیو فرانسه. 

 مطالعاات  (. کفایت رضایت باطنی مالک در نفوذ معامله بـه مـال غیـر.   0222پارساپور، محمدباقر )  .  01
 Doi: 10.22034/law.2020.12630                  .66-11(، 90)00، حقوق تطبیقی معاصر
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حرمت  یشناس در روش یجستار(. 0221) ی یزدانیمحمدمهدو  درضایمج ی،نصرآباد یخیش .06
 .01۱-۱2(، 2)11، فقه و اصول ی.نیامام خم دگاهیمعاملات ممنوعه از د یفیتکل

Doi: 10.22067/fiqh.v47i22.33257 

جهت نامشروع در  ریتأث یبررس(. 0226و حمیدی، معصومه ) ابوالفضلی، جوق قلعه یشاهیعل .01
 .۱۱-62(، 1)12 ،اصول فقه و . صحت و فساد معاملات

Doi: 10.22067/jfu.v49i4.24467 

ضمانت (. 0221؛ فخلعی، محمدتقی و حائری، محمدحسن )هادی قبولی درافشان، سید محمد .0۱
 حقوق ۀدانشنام. سنتی و اقتصادیاجرای قرارداد با جهت نامشروع در حمایت از نظم عمومی 

 Doi: 10.22067/le.v23i10.33593                                   .92-0 (،2) 92، اقتصادی

و  یقانون مدن 01 ةنسبت اصل صحت و فساد با ماد(. 0222) اریاسفندی، صفر جلیل و ،یقنوات .02
 .916-0۱0(، 0۱)6، یو اصول یفقه یجستارهای. قرارداد یاصل آزاد

Doi: 10.22034/jrj.2020.51273.1445 

و عقد  ریعقد استنادناپذ انینسبت م(. 0222)محمد  ،یمازندران یصالح و امیپی، زیرعزیم یمحمد .91
 .921-911( 1)09 ،یمطالعات حقوق ی.مراع رنافذیغ

Doi: 10.22099/jls.2020.37588.3951 

مطالعات حقوق  ا شرط فاسخ.حقوقی معاملۀ معارض ب -(. وضعیت فقهی0222نژاد، جواد ) نیک .90

 Doi: 10.22034/law.2021.39210.2575             .961-921(، 91)02، تطبیقی معاصر

 ب( منابع عربی

 ها کتاب -

 قرآن کریم  .99

 ، تیالب طبع آل :قم .کفایۀ الأصول ق(.0112) بن حسین خراسانى، محمدکاظمآخوند  .92

ریخ امؤسسه الت :بیروت .فى شرح الفرائدبحرالفوائد  ق(.0192) بن جعفر آشتیانى، محمدحسن .91
 .العربی

 :نجف اشرف. تحریر المجلۀ ق(.0212) بن محمدرضا بن على نیکاشف الغطاء، محمدحس آل .91
 ۀالمکتبۀ المرتضوی
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 .الفکر الاسلامی مجمع: قم .فرائد الأصول ق(. 019۱) انصارى، مرتضى بن محمدامین .96

ویراستاری احمد  .(0کاسب: المحرمه )جلد کتاب الم (.0229) انصارى، مرتضى بن محمدامین .91

 پایانی. قم: دارالحکمه.

 .قم ۀعلمی ةدفتر تبلیغات اسلامی حوز :قم. نهایۀ النهایۀ فی شرح الکفایۀ (.0211) ایروانى، على .9۱

لحدائق الناضرۀ فی أحکام العترۀ ا ق(.0111) بن ابراهیم بن احمد بحرانى، آل عصفور، یوسف .92

 .قم ۀعلمی ةمدرسین حوز ۀارات اسلامى وابسته به جامعدفتر انتش: قم .الطاهرۀ

 تفکر: تهران .نهایۀ الأصول ق(.0101) بروجردى، حسین .21

 منشورات مکتبۀ الصادق :تهران .بلغۀ الفقیه ق(.0112) بن محمدتقى العلوم، محمد بحر .20

 .دارالکتاب العربی :بیروت. ۀمذاهب الاربعالالفقه علی  م(.9111) زیری، عبدالرحمنجُ .29

حدیقۀ  -مختصر النافع الالشرح الصغیر فی شرح  ق(.0112) بن محمد طباطبایى حائرى، سید على .22

 .سره الله مرعشى نجفى قدس تآی ۀکتابخان م:ق .المؤمنین

. قم: دفتر انتشارات العناوین الفقهیۀ ق(.0101بن علی ) عبدالفتاح ریمحسینی مراغی، سید  .21
 میۀ قم.اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزة عل

دفتر  :قم. مفتاح الکرامۀ فی شرح قواعد العلاّمۀ ق(.0102) بن محمد عاملى، سید جوادحسینی  .21
 .قم ۀعلمی ةمدرسین حوز ۀانتشارات اسلامى وابسته به جامع

 .انصاریان :قم .الفقاهۀ )المکاسب( مصباح ق(.0101) ى، سید ابوالقاسم موسوىئخو .26

 .دارالکتب العلمیه :بیروت .و النظائر الاشباه م(.0220) الدین بکی، تاجالسُ .21

 . قم: ذوی القربی.معجم المصطلحات الفقهیه ق(.0121شهرکانی، ابراهیم اسماعیل ) .2۱

 ۀمؤسس :قم .فی أحکام الشریعۀ ۀذکرى الشیع ق(.0102عاملی ) بن مکى شهید اول، محمد .22
 .السلام همیعل تیالب آل

 د.مفی یفروش کتاب: قم. و الفوائد القواعد  ق(.0111عاملی ) بن مکى شهید اول، محمد .11

 الروضه البهیه فی شرح اللمعه .(02۱6بن احمد عاملی جبعی ) بن على نیالد نیشهید ثانى، ز .10
 . قم: مجمع الفکر الاسلامی.الدمشقیه
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مسالك الأفهام إلى تنقیح شرائع  ق(.0102بن احمد عاملی جبعی ) بن على نیالد نیشهید ثانى، ز .19

 .المعارف الإسلامیۀمؤسسۀ : قم. الإسلام

 . قم: منشورات شریف الرضی.حاشیۀ المکاسبق(. 0109تقی )محمد رزایمشیرازی،  .12

. لبنان، بیروت: الاسلام عیشرافی شرح  جواهر الکلام(. 02۱۱صاحب جواهر، محمدحسن ) .11
 دارالتراث العربی.

 .اسلامى: قم .دروس فی علم الأصولق(. 010۱) صدر، محمدباقر .11

 ۀدفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامع :قم .الخلافق(. 0111) بن حسن مدطوسى، ابوجعفر، مح .16
 .قم ۀعلمی ةمدرسین حوز

المکتبۀ المرتضویۀ : تهران. المبسوط فی فقه الإمامیۀ ق(.02۱1) بن حسن طوسى، ابوجعفر، محمد .11
 .لإحیاء الآثار الجعفریۀ

 .ات اسلامیدفتر انتشار: قم .نهایۀ الأفکار ق(.0101) عراقى، ضیاءالدین .1۱

تحریر الاحکام الشریعۀ علی مذهب ق(. 0191بن مطهر اسدی ) بن یوسف علامه حلی، حسن .12

 .السلام هیعل. قم: مؤسسۀ امام صادق الامامیه

دار . بیروت: القاموس الجامع للمصطلحات الفقهیۀ ق(.010۱) غدیری، عبدالله عیسی ابراهیم .11
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Abstract 
The right to water for detained individuals and prisoners, as persons under strict 
care and restrictions, is not only a fundamental need but also a human right that 
must be upheld to preserve human dignity and ensure their health, with violations 
thereof prevented. Recognizing the right to water as an independent right plays a 
pivotal role in adequately securing and guaranteeing this right. This article, based 
on a descriptive-analytical method, addresses the question of how the right to 
water for individuals deprived of liberty has been interpreted and guaranteed in 
the judgments of the European and Inter-American Courts of Human Rights. The 
study concludes that, given the lack of explicit recognition of this right in the 
European and American Conventions on Human Rights, these courts have not 
treated the right to water as an independent right but rather as an element of 
human dignity. Through various cases, such as “Vitkovskiy v. Ukraine” in the 
European Court of Human Rights and “Bissoon et al v. Trinidad and Tobago” in 
the Inter-American Court of Human Rights, violations of the water right have been 
recognized as violations of human dignity. To elaborate on access to safe and 
sufficient water, these courts have legally considered violations of this right as 
breaches of member states’ obligations to protect human dignity, as stipulated in 
Article 3 of the European Convention on Human Rights and Article 5(2) of the 
American Convention on Human Rights. However, in several instances, such as 
“Valašinasv. Lithuania” in the European Court of Human Rights, subsuming the 
right to water under other rights has resulted in the failure to establish a violation 
of Article 3 of the Convention, thereby undermining the effective guarantee of this 
right for prisoners. 
Keywords: Right to Water, Prisoners, Human Dignity, European Court of Human 
Rights, Inter-American Court of Human Rights. 
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 چکیده

 یک تنها نه شدید، های محدودیت و مراقبت تحت افراد عنوان به زندانیان و شده بازداشت افراد برای آب بر حق
 توجه مورد افراد، این سلامت نیز و انسانی کرامت حفظ راستای در باید که است بشری حق یک بلکه اساسی نیاز
 بنیادین تأثیری مستقل، حق یک صورت به آب بر حق شناختن رسمیت به. شود جلوگیری آن نقض از گرفته، قرار
 این به تحلیلی -توصیفی روش بر مبتنی همقال این. کند می ایفا آن تضمین و حق این مطلوب تأمین جهت در

 امریکایی بین و اروپایی های دیوان آرای در آزادی از محروم افراد خصوص در آب بر حق که دهد می پاسخ سؤال
 عدم به توجه با که گیرند می نتیجه رو پیش نگارندگان نوشتار است؟ شده تضمین و تبیین چگونه بشر حقوق

 نه را آب بر حق دیوان دو این بشر، حقوق امریکایی و اروپایی های وانسیونکن در حق این صریح شناسایی
 قضایای پرتو در و اند  کرده قلمداد انسانی کرامت مصادیق از یکی منزلۀ به بلکه مستقل، حق یک عنوان به

 علیه دیگران و بیسون قضیۀ و بشر حقوق اروپایی دیوان در اوکراین علیه ویتکوفسکی قضیۀ ازجمله متعددی
 شناسایی انسانی کرامت نقض عنوان به را آب بر حق نقض بشر، حقوق امریکایی بین دیوان در توباگو و ترینیداد
 عنوان به حقوقی منظر از را حق این نقض کافی، و سالم آب به دسترسی تبیین منظور به دیوان، دو این. اند کرده
 بشر حقوق اروپایی کنوانسیون 2 مادة در یادشده سانیان کرامت از صیانت قبال در عضو های دولت تعهدات نقض

 والاشیناس قضیۀ مانند متعددی موارد در اما اند. کرده تلقی بشر حقوق امریکایی کنوانسیون 1 مادة دوم بند و
شده است که در اثر  حقوق سبب سایر ذیل آب بر حق گرفتن قرار بشر، حقوق اروپایی دیوان در لیتوانی علیه

 .کنوانسیون از سوی این دیوان، تضمین اجرای این حق برای زندانیان محقق نشود 2نقض مادة عدم احراز 

امریکایی حقوق بشر، زندانیان، کرامت  حق بر آب، دیوان اروپایی حقوق بشر، دیوان بین واژگان کلیدی:
 .انسانی
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 مقدمه

تنها برای حیات و سلامتی  شود و نه آب، رکن اساسی حیات و بنیادی برای بقا محسوب می
 ،حق بشر بر آب .0های زندگی دارد ت ژرفی نیز بر سایر جنبهبشریت ضروری است، بلکه تأثیرا

 ریتحقق سا ازین شیپ ،حق نیبوده و ا یاتیو ح یحق اساس کی یبا کرامت انسان یزندگ یبرا
 ی،الملل نیب ۀدانان و جامع حقوق یها چالش نیتر یاز اصل .9شده است تلقی بشری حقوق

 ریو مشتق از سا 2ینسل نیب یحق ایتقل و حق مس کیعنوان  شناختن حق بر آب به تیرسم به
آغاز و در  ستمیقرن ب میانۀاز  یمفهوم حقوق بشر کیعنوان  بهاین حق  است. یحقوق بشر
 یالملل نیها و اسناد ب ها، کنفرانس             در نشست حیو سپس به نحو صر یبه صورت ضمن ابتدای کار
به آب  یو فعالان حقوق بشر به لزوم دسترس یالملل نیب یها سازمان ،زمان نیدر ا. 1مطرح شد

مرتبط با آب،  یها نسبت به چالش یجهان یعطف آگاه ۀپرداختند. نقط یسالم و بهداشت
صراحت  بود که به نیآرژانت 1یدر مار دل پلاتا 0211کنفرانس آب سازمان ملل در دسامبر 

، 9192پس از آن در مارس و  6نمود یمعرف یحق بشر کیعنوان  را به یدنیبه آب آشام یدسترس
دومین کنفرانس آب سازمان ملل در نیویورک، در راستای ارتقای آگاهی جهانی نسبت به آب و 

 . 1عنوان یکی از حقوق اساسی بشر، گام برداشت شناسایی این حق به

                                                           
1. Inga Winkler, The Human Right to Water Significance, Legal Status and Implication for Water 

Allocation, (Hart Publishing: Oxford, 2012), p. 35. 

2. Emanuel Fantini, “An Introduction to the Human Right to Water: Law, Politics, and Beyond”, Wiley 
Interdisciplinary Reviews Water, No. 2 (2019), p. 3; Paula Strakos, “Water as a Human Right: 

Comparative Study of Its Protection in the Inter American and European Jurisprudential Spheres”, 

Revista da Faculdade de Direito, No. 3 (2016), p. 146. 

(، ص 0221) 9، شحقوق محیط زیست، «المللی حقوق بشر حق بر آب در نظام بین»رالدین بدیسار، سید محمدصادق احمدی و سید ناص .2
مطالعات ، «حق بر آب در پرتو رویه قضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر»الامین امیری و سید محمد مهدی راسخ،  ؛ مجاهد امیری، روح11
های ویژة حقوق بشری در  نگرشی بر نقش رویه»قر میرعباسی و مریم مرادی، پناه، سید با ؛ میثم اسلام900 (، ص0110) 2، شالمللی بین

 .201 (، ص0110) 2، ششناسی سیاسی ایران جامعه، «دسترسی به آب آشامیدنی سالم در کشورهای در حال توسعه
  .12(، ص 0221، 0، )تهران: مجد، چالملل بشر حق بر آب آشامیدنی سالم در حقوق بیننیا،  مهزاد صفاری. 1

5. Mar del Plata 
، مطالعات حقوقی، «ها به اجرای فراسرزمینی حق بشر بر دسترسی به آب سالم و بهداشتی تعهد دولت»ملا،  . عقیل محمدی و هیوا حاجی6

 .221(، ص 0119) 0ش
7. Elke Herrfahrdt-Pähle, Annabelle Houdret, Ines Dombrowsky, Johannes Cullmann, Aditi Mukherji, 

Olcay Unver and Robert Varady, “Empowering Global Water Governance: Taking the 2023 UN 

Water Conference Outcomes Forward to Address the Current Water Crises”, Water International, 

No.1 (2025), p. 4. 
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و  یاجتماع ،یحقوق اقتصاد ۀتیکم 01 ةشمار عام ریتفس با عنایت به ،دانان قحقوبرخی از 
ی بر این و فرهنگ یاجتماع ،یحقوق اقتصاد ثاقیم 09و  00با استنباط از مواد  نیزی و فرهنگ

و آن را مشتق و تابع سایر حقوق  ۱نیاز تحقق سایر حقوق بشری است ، پیشحق بر آبباورند که 
از حقوق  گرفته آن را نشئت ای دانسته و ،اتیمانند حق بر ح یاسیو س یاز حقوق مدن یناشو 

قلمداد  ی،مناسب زندگ یاز استانداردها یمانند حق برخوردار یو فرهنگ یعاجتما ،یاقتصاد
، حق بشر بر 9101 یجولا 9۱سازمان ملل متحد در  929/61 ۀب قطعنامیبا تصو. 2اند کرده

 دیتأک نبه آ یدسترس تیقرار گرفت و بر اهم ییمورد شناسا تبه آب سالم و بهداش یدسترس
را در همان سال  A/HRC/RES/15/9قطعنامۀ  . شورای حقوق بشر سازمان ملل01شد
تصویب رساند و با استناد به قطعنامۀ مجمع عمومی، حق بشر بر دسترسی به آب آشامیدنی را  به

ناپذیر حق برخورداری از بالاترین استانداردهای سلامتی، حق بر حیات و کرامت  جزء جدایی
ل حقوق بشر، ازجمله حق بر آب، تأکید ها در قبال تحقق کام انسانی دانست و بر مسئولیت دولت

، حق بر آب را 01دانان بر این باورند که تفسیر عام شمارة  ای از حقوق . از سوی دیگر، عده00کرد
یک حق مستقل، اما در چارچوب میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی درنظر گرفته است 

عنوان یک حق مستقل  اسایی این حق بهها در قوانین ملی خود به شن و از این رو، برخی از دولت
 .09اند و قابل مطالبه روی آورده

دانان بر این باورند که لزوم اعلام رسمی حق بر  لازم به ذکر است که اگرچه برخی از حقوق
الاجرا  ، تا زمانی که یک سند لازمقتیدر حقآب به عنوان یک حق بشری، بلاوجه خواهد بود؛ اما 

 ایمستقل بودن و  در باب پذیرش صریح حق بر آب تدوین نشود، الملل در عرصۀ حقوق بین
ای حقوق بشر قرار  این حق از دیگر حقوق بشری، در صلاحیت محاکم منطقهمشتق شدن 

                                                           
8. Silva Bertazzo, “The Protection of Access to Drinking Water in International Law”, Universidad 

Católica del Norte, No. 2 (2015), p. 61. 
9. Jimena Murillo Chavarro, “The Right to Water in the Case-Law of the Inter-American Court of Human 

Rights”, ACDI Anuario Colombiano de Derecho International, (2014), p. 39. 

10. Addle Kirschner, “The Human Right to Water and Sanitation”, Max Planck Yearbook of United 

Nations Law, (2011), p. 464. 
11. Leo Heller, The Human Rights to Water and Sanitation, (United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2022), p. 27. 

12. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 43; 

 1، شمطالعات حقوق عمومی، «المللی گذاری بین الملل و حمایت از آن در داوری سرمایه حق بر آب در پیکره حقوق بین»فرشاد گراوند، 
 .06۱2(، ص 0222)
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 . 02دارد

شده است. با  ازجمله مصادیق بارز اهمیت این حق در عمل، وضعیت زندانیان و افراد بازداشت
اند، باید حقوق بشر و کرامت انسانی آنها حفظ  محروم شده نظر به اینکه این افراد از آزادی خود

خود،  یاساس یازهاین نیتأم یبه مقامات زندان برا زندانیانکامل  یبا توجه به وابستگ. 01شود
آنان  یمنظور حفظ سلامت افراد در هر زمان به نیا یبرای فراهم نمودن آب سالم و بهداشت

های اروپایی و  های موجود در رویۀ دیوان لش. در همین راستا، یکی از چا01است یضرور
توان حق دسترسی به آب سالم و بهداشتی برای  امریکایی حقوق بشر، این است که آیا می بین

آور در چارچوب حقوق  عنوان یک حق بشری مستقل و الزام شده را به زندانیان و افراد بازداشت
امریکایی حقوق بشر  های اروپایی و بین نرسمیت شناخته، آن را تضمین کرد؟ دیوا الملل به بین
ای حقوق بشر، با توجه به اهمیت  های منطقه عنوان دو نهاد قضایی برجسته و پیشرو در نظام به

ویژه در خصوص افراد محروم از آزادی، از طریق ارائۀ تفسیری موسع و  حیاتی این حق بنیادین به
ها  اند تا چارچوب انسانی و تحقیرآمیز، تلاش کردهپویا از مفاهیم بنیادین نظیر ممنوعیت رفتار غیر

صورت جامع تبیین کنند.  های عضو را در راستای تضمین این حق، به و الزامات حقوقی دولت
 یاساس اریرا مع 06انیرفتار با زندان یاستاندارد سازمان ملل برا یقواعد حداقلاگرچه این دو دیوان، 

ها را نسبت  ، بر مبنای آن، تعهد دولتقرار داده یاز آزادحقوق افراد محروم  یمحتوا ریتفس یبرا
کنند، اما دیوان اروپایی حقوق بشر  به رعایت کرامت انسانی و تضمین شرایط انسانی تبیین می

                                                           
13. Ibid, p. 46. 

، مطالعات حقوق عمومی، «ه دیوان داوری ایکسیدبررسی حق بشری دسترسی به آب در پرتو روی»نیما نصراللهی شهری و سید قاسم زمانی، 
 .192(، ص 0222) 9ش
 <https://shorturl.at/XeY5z >(، قابل دسترس در: 20/19/0221اعلامیه اصول اساسی رفتار با زندانیان، ) پژوهه،. 01

15. Angus Wallace, “The European Court of Human Rights: a Tool for Improving Health”, The Lancet 

Public Health, No. 2 (2020), p. 78. 

16. United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners )The Nelson Mandela Rules(, 
2015. 

د و در تصویب ش 0211این قواعد برای نخستین بار در کنگره سازمان ملل متحد در پیشگیری از جرم و رفتار با متخلفان در سال 
به تأیید شورای اقتصادی و اجتماعی رسید و از آن زمان به عنوان حداقل استانداردهای به  0211می  02و  0211ژوئیه  20های  قطعنامه

، سازمان ملل متحد در 9101دسامبر سال  01شود و پس از بازنگری در  رسمیت شناخته شده جهانی برای رفتار با زندانیان محسوب می
های  گذاری کرد تا به نقش وی در ترویج حقوق بشر و اصلاح نظام این قواعد را به افتخار نلسون ماندلا به نام او نام، 011/11 قطعنامه

 کیفری ادای احترام کند.



 

 

 

 

21 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

گاه در برخی موارد از ارائۀ تضمین مناسب جهت جلوگیری از نقض حق بر آب زندانیان و افراد 
هنجاری و تفسیری در شناسایی این حق  خلأتیجه با شده، ناتوان ظاهر شده، درن بازداشت

امریکایی حقوق بشر رویکردی  عنوان یک حق مستقل، مواجه است. در مقابل، دیوان بین به
تر اتخاذ کرده و با استناد به اصول بنیادین کرامت انسانی و تفسیر موسع از حقوق اقتصادی،  فعال

ویژه در خصوص افراد محروم از آزادی،  را به اجتماعی و فرهنگی، حق بر آب سالم و بهداشتی
 صراحت مورد شناسایی و حمایت قرار داده است. به

 یحقوق یخلأها لیو تحل یبررس یپژوهش در پ نیاگفته،  در نهایت، با توجه به مطالب پیش
 یها وانید یۀدر رو یافراد محروم از آزاد یبه آب برا یحق دسترس نیدر تضم یو موانع عمل

 وان،یدو د نیا کردیرو یقیتطب لیبا تحلکه  کوشد یو م برآمدهحقوق بشر  ییکایمرا  نیو ب ییاروپا
 .دیارائه نما نیادیحق بن نیتحقق ا یبرا یمؤثر یو راهکارها ها چالش ،یابعاد حقوق

سایر در عرض  ایدر امتداد و  یحق شده: آب زندانیان و افراد بازداشتحق بر . 0

 حقوق

صراحت عنوان  های اروپایی و امریکایی حقوق بشر، حق بر آب به یونبا اینکه در کنوانس
اند. در این راستا، با  ، اما این دو نظام در جهت شناسایی این حق بنیادین گام برداشته01نشده

عنوان یک  ، حق بر آب به9192تصویب نظریۀ مشورتی کمیتۀ اقتصادی و اجتماعی اروپا در سال 
. در نظام امریکایی حقوق بشر نیز نظریۀ مشورتی دیوان 0۱رفتحق بشری مورد اشاره قرار گ

های  ، به رویکردهای متمایز نسبت به برخی از گروه9199امریکایی حقوق بشر در سال  بین
پرداخت و این امر سبب شد که این نظریه گامی مهم در شناسایی  02اشخاص محروم از آزادی

 حق بر آب در این نظام حقوقی محسوب شود. 

شرط تحقق سایر حقوق  مثابه مقدمه و پیش                                        شایان توجه است که حق بر آب، نه صرفا  به     

                                                           
17. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 47. 

18. Virginia Roaf and Inga Winkler, “Challenging Exclusion: Bringing the Human Rights to Water and 

Sanitation to Europe”, Journal of Water, Sanitation & Hygiene for Development, No. 10 (2024), p. 
46. 

19. Inter American Court of Human Rights, “Differentiated Approaches with Respect to Certain Groups 

of Prisons Deprived of Liberty”, May 30, 2022. 
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؛ با 91عنوان حقی مستقل و قائم به ذات، شایسته شناسایی حقوقی و حمایت است بشری، بلکه به
های اروپایی و  تنیدگی حق بر آب با دیگر حقوق بشری، دیوان این حال، با توجه به پیوند و درهم

اند. باید  ریکایی حقوق بشر در آرای مرتبط با این حق، آن را در سایۀ دیگر حقوق قرار دادهام بین
درنظر داشت که ازجمله ایرادات مترتب بر مشتق دانستن حق بر آب از سایر حقوق بشر، آن است 
که تا زمانی که حقوق بنیادینی که حق بر آب از آنها ناشی شده است، مورد تهدید یا نقض قرار 

. در حقیقت، حق بر آب 90گیرد، امکان مطالبه و استیفای مستقل حق بر آب وجود نخواهد داشتن
گیرد. بنابراین، برای تعیین  به صورت ناقص مورد حمایت قرار می 99شده عنوان یک حق مشتق به

. در 92نقض این حق، ابتدا باید نقض حقی که حق بر آب از آن مشتق شده است، محرز گردد
اروپایی حقوق بشر برای تضمین این حق در خصوص   با عنایت به اینکه دیوانهمین راستا، 

متوسل شده  91کنوانسیون اروپایی حقوق بشر 2شده، به نقض مادة  زندانیان و افراد بازداشت
؛ بنابراین، عدم تدوین معیارهای مشخص برای ارزیابی نقض حق بر آب و فقدان مکانیزم 91 است

ویژه در شرایط بازداشت، سبب شده است که در موارد متعددی  ، بهمناسب برای تضمین این حق
دیوان اروپایی حقوق بشر شرایط نقض حق بر آب را  ،96استوری و دیگران علیه مالتمانند قضیۀ 

طور مداوم تأکید  نداند. این دیوان به 2ناپذیر بازداشت و در حد نقض مادة  فراتر از مشقت اجتناب
شده باید فراتر از  ز رفتار غیرانسانی یا تحقیرآمیز، شدت رنج و تحقیر وارداست که برای احرا  کرده

طور طبیعی با اجرای قانونی و مشروع مجازات همراه                              ناپذیری باشد که ماهیتا  و به حد اجتناب
 کند، یم نییناقض حقوق بشر را تع یبازداشت مشروع و رفتارها انیآنچه مرز ماست. در حقیقت، 
چارچوب، اصطلاح  نی. در اهاست تیو ضرورت تناسب در اعمال محدود یناصل کرامت انسا

است که در آن،  یتیناظر بر وضع« اجتناب بازداشت رقابلیغ زانیفراتر از م ریرنج و تحق»

                                                           
20. Takele Soboka Bulto, “The Emergence of the Human Right to Water in International Human Rights 

Law: Invention or Discovery?”, Melbourne Journal of International Law, No. 2 (2011), p. 25. 
21. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 46. 

22. Derivate Right 
شود. در خصوص حق بر  طور مستقل در اسناد حقوقی تعریف نشده، بلکه از حقوق دیگر استنباط و استخراج می حق مشتق، حقی است که به

آب گفتنی است که این حق برگرفته از دیگر حقوق اساسی مانند حق بر حیات، حق بر سلامت و یا حق بر استاندارد مناسب زندگی است؛ 
 آب، نیل به حقوق مذکور ممکن نیست.زیرا بدون 

23. Paula Strakos, op. cit., p. 146; Nora Hansén, The Human Right to Water and its Status in 

International Law, Master’s thesis in Public International Law, Stockholm University, 2018, p. 41. 

24. Noone Shall be Subjected to Torture or to Inhuman or Degrading Treatment or Punishment. 
25. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 51. 

26. ECHR, Case of Story and Others v. Malta, Judgment of 29 October 2015, (56854/13, 57005/13 and 

57043/13), Para. 129. 
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نداشته و  یقانون ای یتیامن هیتوج گونه چیکه ه شود یهمراه م ییرفتارها ای طیبازداشت با شرا
 ت،یوضع نی. اگردد یشده منجر م نسبت به بازداشت یحرمت یب ای ریآزار، تحق شیبه افزا      صرفا 
 ابدیارتقا  زیرآمیتحق ای یرانسانیبه سطح رفتار غ تواند یم یتنها مصداق سوءرفتار، بلکه در موارد نه

 فیمرز ظر نیا لی. تحلاست  صراحت منع شده حقوق بشر به ییروپاا ونیکنوانس 2 ةماددر که 
 اقدامات تیمشروع یابیدر ارز یاساس ینقش رموجه،یغ یها ه و رنجموج یها تیمحدود انیم

گرا در  این رویکرد نسبی .کند یم فایا یحقوق بشر یاستانداردها نیتر یحداقل تیو رعا شده انجام
های متعاهد با استناد به اینکه نقض حقوق  دیوان اروپایی حقوق بشر سبب شده که دولت

یرقابل اجتناب بازداشت را بر آنها تحمیل نکرده است، از زندانیان، رنجی مازاد بر مشقت غ
گفته،  مسئولیت ناشی از نقض این حقوق شانه خالی کنند. در همین خصوص، در پروندة پیش

محرز بود، اما دولت مالت شرایط  2نقض مادة  91اگرچه بر اساس دیدگاه قاضی جوزف کاسادوال
. در واقع، این قضیه و مصادیق 9۱منجر گرددرا در حدی ندانست که به رنج مضاعف زندانیان 

مشابه آن نشانگر خلأهای موجود در حمایت مناسب از این حق در دیوان اروپایی حقوق بشر 
                                                           رغم وجود بستر تضمین این حق، عملا  در مواردی نقض حق بر آب با  است و از این رو، علی

 رو نبوده است. سازوکار تضمین مناسبی روبه

کنوانسیون امریکایی حقوق  96امریکایی حقوق بشر با استناد به مادة  بیندر مقابل، دیوان 
و در  92بشر تصریح کرد که حق بر آب در شمار حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی قرار دارد

انان نیز حق بر آب را از حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی استنباط  د همین باب، برخی از حقوق
اگرچه این دیوان هم مانند دیوان اروپایی حقوق بشر حق بر آب را حقی در  . بنابراین،21اند کرده

گیرد، اما روند تضمین این حق در این دیوان به  امتداد سایر حقوق و یک حق مشتق درنظر می
تری در مقایسه با دیوان اروپایی حقوق بشر شکل گرفته است؛ به این صورت  یافته صورت تکامل

، ممنوعیت مطلق هر نوع رفتار 120حقوق بشر در بند دوم از مادة  که کنوانسیون امریکایی
غیرانسانی و ترذیلی را اعلام کرده و حق همۀ افراد محروم از آزادی را در جهت برخورداری از 

                                                           
27. Josep Casadevall 
28. Ibid, p. 35-38. 
29. Inter-American Court of Human Rights, May 30, 2022, op. cit., p. 35. 

30. Melina Williams, “Privatization and the Human Right to Water: Challenges for the New Century”, 

Michigan Journal of International Law, No. 2 (2007), p. 475. 
31. No One Shall be Subjected to Torture or to Cruel, Inhuman, or Degrading Punishment or Treatment. 

All Persons Deprived of Their Liberty Shall be Treated with Respect for the Inherent Dignity of the 

Human Person. 



 

 

 

 

 21‏...شده‏مطالعۀ‏تطبیقی‏حق‏بر‏آب‏در‏خصوص‏زندانیان‏و‏افراد‏بازداشت

 

نظر از  که صرف دارد یحقوق بشر اعلام م ییکایمرا نیب وانیدکند.  کرامت انسانی تضمین می
 یو یبا احترام به کرامت انسانی، هر فرد محروم از آزادباید با  ،یبر زندان شده لیشدت رنج تحم

 یو دسترس یدنینامناسب بازداشت، ازجمله نبود آب آشام طیشرا ،وانیاساس، د نیبر ا. رفتار شود
که هرگونه  کند یم دیو تأک داند یم ونیکنوانس 1 ةمحدود به آن را مصداق نقض بند دوم ماد

به  یریناپذ طور اجتناب ماده، به نیمندرج در بند دوم ا یرانسانیغ یرفتارها تیتخلف از ممنوع
ها  . در حقیقت، چنانچه دولت22شود یمنجر م ،یشخص تیحق تمام یعنی ،29آن لنقض بند او

اند،  حقوق بنیادین افراد محروم از آزادی را که برای تضمین حیات و تمامیت شخصی ضروری
نکنند، از موارد نقض کرامت انسانی محسوب شده، به اعم از دسترسی به آب آشامیدنی، فراهم 

. در نتیجه، هر زمان که این دیوان در آرای 21شود نقض حق تمامیت شخصی این افراد منجر می
استناد نموده، لاجرم به نقض بند اول این ماده هم اشاره کرده  1خود به نقض بند دوم مادة 

لیسیاس فلوری و دیگران علیه شر در قضیۀ امریکایی حقوق ب است. در این خصوص، دیوان بین
 ه،یبدون تهو یکه در سلول سیپل ستگاهیدر ا یفلور یبازداشت آقا طیشرا یبا بررس ،21هائیتی

 شد، یم ینگهدار یدنیبه غذا و آب آشام یمناسب و محروم از دسترس یبهداشت طیفاقد شرا
 وضعیت، نیاست. ا ماندهناکام  یو آب کاف هیخدمات اول نیتأم رد یتیاعلام کرد که دولت هائ

محسوب  ونیکنوانس 1 ةمندرج در ماد یفلور یآقا یشخص تیو حق تمام ینقض کرامت انسان
  همراه دارد. را به یتیدولت هائ یالملل نیب تیمسئول جه،یو در نت شود می

، رسد که وابستگی حق بر آب به سایر حقوق نظر می بندی مطالب یادشده، به بنابراین، با جمع
امکان مطالبۀ مستقیم آن را محدود کرده و در مواردی که نقض حقوق اصلی احراز نشود، این 

ویژه در مورد افراد محروم از آزادی که به دلیل  شود. این موضوع به                        حق عملا  نادیده گرفته می
شود؛ و لذا  برانگیزتر ظاهر می پذیری بیشتری هستند، چالش شرایط بازداشت در معرض آسیب

المللی حقوق بشر، حق بر  ای و بین های منطقه سته است که برای رفع این محدودیت، نظامشای
عنوان یک حق مستقل و غیروابسته شناسایی کرده، معیارهای مشخصی برای تضمین  آب را به

 آن تدوین نمایند.

                                                           
32. Every Person has the Right to have His Physical, Mental, and Moral Integrity Respected. 
33. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 49. 
34. Inter-American Court of Human Rights, May 30, 2022, op. cit., p 134. 

35. IACHR, Case of Lysias Fleury et al. v. Haiti, Judgment of November 23, 2011, Paras. 35, 82, 83, 85-

87, 108. 
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شده در  های تحقق حق بر آب در خصوص زندانیان و افراد بازداشت . مؤلفه5

 امریکایی حقوق بشر ی اروپایی و بینها رویۀ دیوان

صورت  به دیاست که با یاز خدمات اساس یکی ت،یفیو ک تیاز نظر کم یآب کاف نیتأم
اساس،  نیبر ا. 26ارائه گردد شوند، یم ینگهدار یکه افراد محروم از آزاد یمستمر در هر مکان

به آب، آنها را ملزم  یحفاظت و تحقق حقوق بشر، ازجمله حق دسترس ت،یها به رعا تعهد دولت
راستا،  نیدر ا .21کنند نیحقوق را تأم نیا یبرا یضرور یتا حداقل استانداردها کند یم
و  یرانسانیرفتار غ تیحقوق بشر، با استناد به اصل ممنوع ییکایمرا  نیو ب ییاروپا یها وانید

 یانسان طیشراکه ند ا ها را موظف کرده دولت ،یبر احترام به کرامت انسان دیو با تأک زیرآمیتحق
 کنند. نیتضم دگانش رفتار با بازداشت یحقوق بشر و استانداردها یرا مطابق با اصول کل یحداقل

های تحقق حق بر آب در راستای تضمین حق افراد محروم از  شرط بنابراین، در ادامه، پیش
 گیرد. سی قرار میامریکایی حقوق بشر مورد برر های اروپایی و بین آزادی، در پرتو آرای دیوان

 . دسترسی کافی 0 .5

مانند  یاساس یازهایرفع ن یمناسب برا تیفیو با ک یبه مقدار کاف دیآب در زندان با نیتأم
دفع فاضلاب و زباله،  یها ستمیس اتیعمل ،یغذا، حفظ بهداشت شخص یساز آب شرب، آماده
اشاره دارد که  یتیفیو ک تیبه کم یآب کاف .2۱شود نیتأم جاتیسبز یاریها و آب نظافت مکان

 یبرا ازیآب موردن زانیحداقل م ت،یکم که ی طور به؛ 22تاس یضرور ازهاین نیبرآوردن ا یبرا
اشاره  یحفظ سلامت یقبول برا قابل یبه استانداردها ت،یفیو ک شود یمصارف را شامل م نیا

سترسی فیزیکی به . د10پذیر باشد . دسترسی به آب باید از نظر فیزیکی و اقتصادی امکان11دارد
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28. 

 .109 ص، پیشینملا،  عقیل محمدی و هیوا حاجی. 21
38. ICRC, op. cit., p. 29. 

39. Jootaek Lee and Maraya Best, “Attempting to Define the Human Right to Water with an Annotated 
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40. South African Human Rights Commission, “The Right to Sufficient Water. 3rd Economic and Social 

Rights Report”, 2000, p. 299. 
41. Ibid, p. 298; Amanda, Cahill, “The Human Right to Water- a Right of Unique Status: The Legal 
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(2011), p. 392; Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 44. 
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کنندگان است، درحالی که دسترسی  ای مناسب برای مصرف معنای دردسترس بودن آب در فاصله
صرفه در اختیار افراد قرار گیرد  به اقتصادی به این معناست که آب آشامیدنی سالم با قیمتی مقرون

ردهای اولیۀ زندگی، منظور حفظ سلامتی و تضمین استاندا درآمد نیز بتوانند به تا حتی افراد کم
آب  نیاستانداردها، تأم نیبا وجود ا. 19راحتی هزینۀ آن را پرداخت کنند بدون کاهش مصرف و به

و کمبود  یمیقد یها رساختیکه با ز هایی زندان ژهیو ها، به از زندان یاریدر بس تیفیو باک یکاف
ایی پیشگیری از شکنجه در . کمیتۀ اروپشده است لیتبد یجد یاند، به چالش مواجه یگذار هیسرما

های اروپایی، زندانیان ناچارند  های خود به این نتیجه رسیده است که در شماری از زندان بررسی
ها قادر به تأمین نیازهای  از منابع مالی محدود خود برای خرید بطری آب هزینه کنند، زیرا زندان

وان اروپایی حقوق بشر، عدم تأمین توجه در این خصوص این است که دی . نکتۀ قابل12آنها نیستند
درنظر  2عنوان نقض مادة  آب شرب در محیط زندان و اجبار زندانیان برای خرید آب را به

عدم تأمین آب آشامیدنی، زندانیان  ،11میکالائوسکاس علیه مالتگیرد. برای مثال، در قضیۀ  نمی
، دسترسی زندانیان به آب 11تابدیلا علیه مالکرد. همچنین در قضیۀ  را وادار به خرید آب می

مدت به سلامت  ای که در دراز گونه محدود بود و کیفیت آب موجود برای آشامیدن مناسب نبود؛ به
خریدند؛ با این  ناچار از فروشگاه زندان بطری آب می رساند. درنتیجه زندانیان به ها آسیب می کلیه

هرچند که این دیوان باز هم در قضیۀ ندانست.  2حال، دیوان وضعیت موجود را در حد نقض مادة 
های آب از سوی زندانیان اشاره کرد، اما  به امکان خرید بطری 16استوری و دیگران علیه مالت

نظر  توضیح نداد که چرا افراد محروم از آزادی باید برای آب شرب هزینه کنند. بنابراین، به
انند خرید آب، از مسئولیت مستقیم های جایگزین م حل رسد که دیوان با تمرکز بر وجود راه می

پوشی کرده و این درحالی است که این رویکرد دیوان، چندان  دولت در تأمین این نیاز اولیه چشم
 المللی و اصول قوانین نلسون ماندلا، همسو نیست.  با استانداردهای بین

                                                           
42. I Benöhr, “The Right to Water and Sustainable Consumption in EU law”, Journal of Consumer 

Policy, No. 1 (2023), p. 53; Rubert Quentin Grafton, Ana Manero, Long Chu and Paul Wyewoll, 

“The price and Value of Water: An Economic Review”, Cambridge Prisms: Water, (2023), p. 2, 
Kirschner, op. cit., p. 450. 

43. Penal Reform International, “Global Prison Trends”, 2022, p. 43. 

44. ECHR, Case of Mikalauskas v. Malta, )4458/10(, Judgment of 23 July 2013, para. 68. 

45. ECHR, Case of Abdilla v. Malta, (36199/15(, Judgment of 17 July 2018. Paras. 10, 12, 13, 32, 33, 45. 

46. ECHR, Case of Story and Others v. Malta, op. cit., Para. 124. 
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حقوق  ییکایمرا نیب وانید یمشورت یحقوق بشر، بر اساس رأ ییکایمرادر نظام  در مقابل،
 دیتأک منیا یدنیبه آب آشام یدسترس ۀنیحقوق بشر در زم ةژی، گزارشگر و9199بشر در سال 

در  گانیرا یدنیآب آشام نیتأم یبه معنا ،انیزندان یآب برا یریپذ یکرده که دسترس
 یکه هر فرد محروم از آزاد است اعلام کرده زیحقوق بشر ن ییکایمرا نیب وانیهاست. د زندان

 یبهداشت فرد تیرعا یو به آب مناسب برا یمصرف شخص یبرا یدنیبه آب آشام دیبا
سالم و آب  تریل 01حداقل  ، روزانهامر مستلزم آن است که دولت نیداشته باشد. ا یدسترس

 یازهایوپز و ن پخت ،تأمین نیازهای اساسی ازجمله آشامیدن منظور بهبه ازای هر فرد  بهداشتی
دولت در انجام تعهدات خود  یاهمال جد ۀنشان یدنیآب آشام      نبود  که؛ چرافراهم کند یهداشتب

رودریگز روولوریو و دیگران علیه . در قضیۀ 11شود یم یتلق ینسبت به افراد محروم از آزاد
لیتر در روز اعلام  6امریکایی حقوق بشر دسترسی زندانیان به آب را فقط   ، دیوان بین1۱گواتمالا

ی دانست و از همین رو، دولت گواتمالا را موظف کرد که شرایط زندان را کرد و آن را بسیار ناکاف
المللی هماهنگ کرده، نتایج را ظرف یک سال به دیوان گزارش دهد. این  با استانداردهای بین

 ، به شرایط اسفناک نگهداری ماریا آنجلیکا12قضیۀ گونزالز و دیگران علیه ونزوئلادیوان در 
ک سلول انفرادی فاقد فضای استاندارد و عدم دسترسی کافی به آب و خواهرش در ی 11گونزالز

شد و ناچار بودند که  ای یک بار آب غیرتصفیه شده به آنها داده می ای که هفته گونه اشاره کرد؛ به
آوری کرده، به مدت یک هفته استفاده کنند. دیوان با توجه به وقایع یادشده، نتیجه  آن را جمع

مغایر با کرامت انسانی بوده  10ازداشت ماریا آنجلیکا و بلکیس میرلیس گونزالزگیرد که شرایط ب می
لوپز آلوارز کنوانسیون امریکایی حقوق بشر نقض شده است. در قضیۀ  1و بنابراین، بند دوم مادة 

نیز با توجه به اینکه آلفردو لوپز آلوارز به آب آشامیدنی دسترسی نداشت و گاهی  19علیه هندوراس
امریکایی حقوق بشر نتیجه   ماند، دیوان بین استحمام ساده باید روزها منتظر باران می برای یک

                                                           
47. Inter-American Court of Human Rights, May 30, 2022, op. cit., p. 35-36; I.A.C.H.R, Case of Vélez 

Loor v. Panama, 23 November 2010, Para. 216. 

48. IACHR, Case of Rodríguez Revolorio et al. v. Guatemala, Judgment of October 14, 2019, Paras. 88, 
89, 157, 159. 

49. IACHR, Case of González et al. v. Venezuela, Judgment of September 20, 2021, Paras. 142, 145, 148, 

151-155. 
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51. Belkis Mirelis González 
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، وظایف خود را انجام نداده و رفتار با 12شدگان گرفت که دولت به عنوان ضامن حقوق بازداشت
 کنوانسیون 1لوپز آلوارز مغایر با کرامت انسانی او بوده است و لذا، این دیوان نقض بند دوم مادة 

حقوق  ییکایمرا  نیب وانیدرسد که  نظر می . با توجه به مطالب یادشده، به11را محرز اعلام کرد
 ةدهند نشاناین امر که  کند یگزارش ملزم م ۀزندان و ارائ طیشرا عیها را به اصلاح سر بشر دولت

به  یکافو  گانیرا یبر دسترس دیبا تأک وانید نیهاست. ا تعهدات دولت یتر بر اجرا نظارت فعال
 یکردیکرده و رو نییتع انیزندان یحفظ کرامت انسان یبرا یاستاندارد بالاتر ،یدنیآب آشام

 .اتخاذ کرده استنلسون ماندلا  نیمانند قوان یالملل نیب یهمسو با استانداردها

 . کیفیت5 .5

بند چهارم منشور اروپایی منابع آب، بر اهمیت کیفیت آب برای مصارف گوناگون انسانی 
. با توجه 11کند أکید دارد و استانداردهای متفاوتی را برای آب آشامیدنی و سایر مصارف تعیین میت

                                     کنندگان عمدتا  به حواس خود برای سنجش  به اینکه در ارزیابی کیفیت آب آشامیدنی مصرف
کنند؛ از این رو، آب کدر، تغییر رنگ داده یا دارای طعم و بوی  طعم، بو و ظاهر آب تکیه می

پنیاراندا سوتو . برای مثال، در قضیۀ 16کنند مطبوع را ناسالم دانسته، از نوشیدن آن خودداری مینا
با وجود بالا بودن میزان کلرید در آب زندان و نگرانی زندانیان و کارکنان دربارة ، 11علیه مالت
ن آزمایشگاه بهداشت عمومی آب زندان را برای نوشیدن مناسب اعلام کرد. دیوا ایمنی آن،

استوری و دیگران اروپایی حقوق بشر نیز با استناد به شرایط مشابهی که این موضوع با قضیۀ 
داشت، بیان کرد که حتی اگر آب شیرها غیرقابل نوشیدن بوده است، زندانیان  علیه مالت

درنظر  2عنوان رفتاری مغایر با مادة  توانستند بطری آب خریداری کنند و لذا، این مورد را به می
گرفت. این رویکرد دیوان، نشانگر تفسیر محدود از تعهدات دولت در تأمین آب سالم است؛ ن
ماریان هایی مانند بطری آب در دسترس باشد. این دیوان در قضیۀ  ویژه زمانی که جایگزین به

                                                           
53. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 50. 
54. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 48. 
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، با توجه به مواردی اعم از کیفیت بسیار بد آب آشامیدنی و 1۱استویچسکو علیه رومانی
ود در آن، اظهار داشت که شرایط بازداشت آقای استویچسکو از حدود رنج و های موج آلودگی

را  2طور معمول با بازداشت قانونی همراه است، فراتر بوده، بنابراین، نقض مادة  مشقتی که به
رسد که این تفاوت در احکام، بیانگر تأثیر شدت آلودگی آب و  نظر می محرز اعلام کرد. چنین به

کارانۀ  گیری دیوان است و در حقیقت، بنابر رویکرد محافظه جایگزین در تصمیم های فقدان گزینه
کند که شرایط بازداشت  را تأیید می 2دیوان اروپایی حقوق بشر، این دیوان زمانی نقض مادة 

 حل جایگزینی برای زندانیان وجود نداشته باشد. طور واضح غیر انسانی بوده و هیچ راه به

ی حقوق بشر در مقایسه با دیوان اروپایی حقوق بشر، با تأکید بر تعهدات امریکای  دیوان بین
تر اتخاذ کرده است. در  گیرانه ها در تأمین شرایط انسانی بازداشت، رویکردی سخت مثبت دولت

، این دیوان به شرایط بازداشت در زندان کاتیا 12آرانگورن و دیگران علیه ونزوئلا -مونتروقضیۀ 
کردند و یا  اظهارات شاهدان، دریافت که زندانیان یا از آب آلوده استفاده می پرداخت و بر پایۀ

ایوان ای دیگر، یعنی قضیۀ  طور کلی از دسترسی به آب در طول روز محروم بودند. در پرونده به
کیفیت پایین آب زندان و آلوده بودن آن سبب شده بود که آقای نپتون ، 61نپتون علیه هائیتی

امریکایی حقوق بشر در هر   آوردند. دیوان بین اش روزانه برای او می نوشد که خانواده              صرفا  آبی را ب
دو قضیۀ یادشده، با استدلالی مشابه و با توجه به شرایط غیرانسانی بازداشت و عدم رعایت 

اند به تعهدات  های یادشده نتوانسته حداقل استانداردهای رفتار با زندانیان، اظهار داشت که دولت
عنوان  المللی خود در قبال حقوق بشر و اصول مندرج در کنوانسیون امریکایی حقوق بشر، به نبی

کنوانسیون امریکایی  1ضامن حقوق زندانیان عمل کنند و لذا، این امر به نقض بند دوم مادة 
 . 60حقوق بشر منجر شده است

 . تداوم و استمرار تأمین3 .5

از قواعد  99این است که مطابق با بند دوم قاعدة  ازجمله اصول اساسی رفتار با زندانیان

                                                           
58. ECHR, Affaire Marian Stoicescu c. Roumanie, (12934/02), Arrêt du 16 Juillet 2009, Paras. 8, 21, 24-
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59. IACHR, Case of Montero Aranguren et al. (Detention Center of Catia) v. Venezuela, Judgment of 
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Paras. 127, 128, 133, 137-139. 
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گونه  شده باید در تمام اوقات به آب آشامیدنی دسترسی داشته باشند و هیچ ماندلا، افراد بازداشت
میهای . با این حال، در قضایای متعددی ازجمله قضیۀ 69قطعی در دسترسی به آب رخ ندهد

در دیوان اروپایی حقوق  61وتیسیان علیه ارمنستانولودیا آ، قضیۀ 62لورنتیو مارین علیه رومانی
ویتکوفسکی روز به آب دسترسی داشتند و یا در قضیۀ  بشر، زندانیان فقط چهار ساعت در شبانه

                                                                       ، قطع مکرر آب در طول روز و دسترسی حدودا  دوساعته زندانیان به آب سبب شد 61علیه اوکراین
ین نتیجه دست یابد که شرایط بازداشت که دیوان با توجه به شرایط کلی بازداشت، به ا

کنوانسیون  2غیرانسانی و تحقیرآمیز بوده و به سطحی از شدت رسیده است که ناقض مادة 
 اروپایی حقوق بشر محسوب شود. 

، آب 66دیال و دیگران علیه ترینیداد و توباگودر نظام امریکایی حقوق بشر نیز در قضیۀ 
د و زندانیان ناچار بودند از همان آبی استفاده کنند که ش آشامیدنی به صورت منظم تأمین نمی

کیفیت بود. دیوان  ای رنگ و بسیار بی                                                       برای مصارف بهداشتی آنها قرار داده شده بود و بعضا  قهوه
 61امریکایی حقوق بشر با توجه به شرایط یادشده، نتیجه گرفت که کوین دیال و اندرو داتین بین

المللی مطابق نبود؛  ار داشتند و این شرایط با استانداردهای بیندر شرایط نامناسب بازداشت قر
شدگان و کرامت انسانی  بنابراین، دولت را به دلیل نقض تعهدات خود در تضمین حقوق بازداشت

 کنوانسیون رأی داد. 1افراد محروم از آزادی مسئول شناخت و به نقض بند دوم مادة 

 ،یربهداشتیآب غ نیتأم ای ی ودر دسترس یزمان تیقطع مکرر آب، محدود ،به این ترتیب
 2 ةبه نقض ماد تواند یم ،یدنیبه آب آشام یاز نقض مستمر دسترس یقیعنوان مصاد به

 حقوق بشر منجر شود. ییکایمرا ونیکنوانس 1 ةو بند دوم ماد رحقوق بش ییاروپا ونیکنوانس
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تضمین حق بر آب امریکایی حقوق بشر در   های اروپایی و بین . رویکرد دیوان3

 شده زندانیان و افراد بازداشت

اند، دیوان اروپایی حقوق بشر بر  در مواردی که افراد در شرایط غیرانسانی بازداشت شده
کند: راهکار نخست، اقدام فوری برای  بینی و اجرای دو سازوکار حقوقی تأکید می ضرورت پیش

ض؛ و راهکار دوم، جبران خسارت وارده از منظور جلوگیری از تداوم نق بهبود شرایط بازداشت به
های ناشی از شرایطی که فرد در  طریق پرداخت غرامت یا اتخاذ تدابیری برای ترمیم آسیب

. از نظر دیوان، این دو سازوکار یعنی راهکارهای 6۱بازداشت غیرانسانی متحمل شده است
قضیۀ ، در . در همین راستا62پیشگیرانه و جبرانی باید مکمل یکدیگر باشند، تا مؤثر واقع شوند

را مورد بازداشت  یماد طیتنها شرا نهدیوان اروپایی حقوق بشر  ،11رزمیوش و دیگران علیه رومانی
 فیمؤثر مانند تخف یحقوق بزارهایا قیوارده از طر یها بلکه بر لزوم جبران نقض توجه قرار داد،
 2مستقیم در جهت ترمیم نقض مادة طور  ها به مشروط بر اینکه این تخفیف نمود؛ دیمجازات تأک

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر بوده و تأثیری ملموس بر میزان محکومیت فرد داشته باشد. این 
رویکرد حاکی از تمرکز دیوان بر جبران خسارت در سطح فردی و اصلاح وضعیت بازداشت 

پذیری آن  انعطاف صورت موردی و متناسب با شرایط هر پرونده است. مزیت چنین رویکردی، به
های هر پرونده،  تواند متناسب با ویژگی نحوی که دیوان می های جبرانی است؛ به در گزینش شیوه

ایلرده و دیگران اقدامات جبرانی متنوعی اعم از مالی یا غیرمالی را برگزیند. با این حال، در قضیۀ 
 ردمحور و مبتنی بر، دیوان اروپایی حقوق بشر از رویکرد ف9192در سال  10علیه ترکیه

 گرانیو د وشیرزم یۀدر قض 9101در سال  تر شیپ هحبس، ک یها نیگزیبه جا یبخش تیاولو
این دیوان با تأکید بر  .داشتفراتر بر یگامفاصله گرفت و بود، کرده مطرح  19یرومان هیعل

از  صورت غیرمستقیم دولت ترکیه را ملزم کرد تا ها، به ضرورت رفع مشکلات ساختاری زندان
ها، نسبت به مدیریت جمعیت کیفری و بهبود  گذاری کیفری و یا توسعۀ زیرساخت طریق سیاست

                                                           
68. ECHR, Case of Mikalauskas v. Malta, op. cit., Paras. 44, 46-48. 

69. Case of İlerde and Others v. Türkiye, Judgment of 5 December 2023, (35614/19(, Para. 157. 

70. Case of Rezmiveș and Others v. Romania, Judgment of 25 April 2017, (61467/12, 39516/13 and 
68191/13), Paras. 118, 121, 125. 

71. Case of İlerde and Others v. Türkiye, op. cit,. Paras. 74, 164. 
72. Case of Rezmiveș and Others v. Romania, op.cit., Para. 117. 
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دهد که دیوان اروپایی حقوق بشر در  ها اقدام نماید. در حقیقت، این تحول نشان می شرایط زندان
                                                                                    حال گذار از الگوی صرفا  فردمحور به سوی مداخلۀ ساختاری است. البته در مقام قیاس، باید

طور صریح بر مسئولیت کلان  امریکایی حقوق بشر که به  عنایت داشت که برخلاف دیوان بین
کند، دیوان اروپایی حقوق بشر  ها و ضرورت انجام اصلاحات سیستماتیک تأکید می دولت

ها درپیش گرفته است. به بیان دیگر، این دیوان  همچنان رویکردی مبتنی بر ترغیب دولت
سوی اتخاذ تدابیر  و شرایط هر پرونده، رویکرد خود را از جبران فردی بهمتناسب با مقتضیات 

 پذیری بیشتری برخوردار است. اصلاحی تغییر داده و در انتخاب راهکارهای جبرانی، از انعطاف

ها،  امریکایی حقوق بشر با تأکید بر مسئولیت دولت  در نظام امریکایی حقوق بشر، دیوان بین
قدامات اصلاحی، بر جبران کامل پیامدهای ناشی از نقض حقوق بشر حتی در صورت انجام ا

ها اتخاذ کرده است. این  تر نسبت به کرامت انسانی و تعهدات دولت اصرار دارد و رویکردی جامع
ها در قبال تضمین حقوق و  دیوان با توجه به ماهیت تکمیلی صلاحیت خود، به مسئولیت دولت

المللی  ها را از مسئولیت بین اشاره کرده و فقط در صورتی دولت های مندرج در کنوانسیون آزادی
گرفته، پیامدهای ناشی از این نقض را  های صورت داند که علاوه بر متوقف نمودن نقض مبرا می

ها در توقف  امریکایی حقوق بشر با تأکید بر تعهدات مشخص دولت  هم جبران نمایند. دیوان بین
ارده، در صورت تحقق این الزامات، از مداخلۀ بیشتر اجتناب نقض و جبران کامل خسارات و

، رافائل روخاس و داماس 12آمرهین و دیگران علیه کاستاریکاکند. بر همین مبنا، در قضیۀ  می
در طول مدت بازداشت خود به آب شرب دسترسی نداشتند. در این قضیه، مطابق با نتایج  11وگا

کنندگان خطر بالایی داشت.  شرب بوده، برای مصرفآزمایشگاه ملی آب، آب موجود غیرقابل 
شد و زندانیان فقط ده دقیقه به آب دسترسی داشتند و  بندی می                          معمولا  هر سه ساعت آب جیره

گاهی هم، چندین روز آب در دسترس نبود. طی این پرونده، قاضی تحقیق دولت کاستاریکا با 
که تمهیدات لازم را جهت دسترسی زندانیان ها را موظف نمود  صدور حکمی، سازمان ادارة زندان

ماهه فراهم نماید. همچنین، به این سازمان دستور داد که اقداماتی را  به آب شرب در مهلت یک
ماهه انجام دهند. در نتیجه، دیوان اظهار  منظور اطمینان از تأمین مداوم آب در بازة زمانی سه به

های ادعایی رسیدگی کرده و  مناسب به نقضطور  داشت که در این قضیه مقامات قضایی به

                                                           
73. IACHR, Case of Amrhein et al. v. Costa Rica, Judgment of April 25, 2018, Paras. 91, 93, 107, 161. 
74. Rafael Rojas Madrigal and Damas Vega Atencio 
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اند؛ لذا، دیوان امریکایی حقوق بشر از  های صورت گرفته انجام داده اقدامات کافی برای رفع نقض
 ییکایمرا نیب وانید کردیرو رسد که نظر می رسیدگی به این مورد خودداری نمود. با این تفاسیر، به

احترام  انیم فیظر یحقوق بشر، تعادل ییکایمراظام در ن یطور کل و به هیقض نیحقوق بشر در ا
ها در  دولت تیولئبر مس دیبا تأک وانی. دکند یحقوق بشر برقرار م نیها و تضم دولت تیبه حاکم

 بیترغ یو اصلاح رانهیشگیها و جبران کامل خسارات، آنها را به اتخاذ اقدامات پ توقف نقض
محدود  یبه موارد دیوان ۀمداخل ،یلیتکم تیلاحاز ص یریگ حال، با بهره نی. در عدساز  یم
 ینظام داخل تیتنها به تقو نه کردیرو نیها از عمل به تعهداتشان ناتوان باشند. ا که دولت دشو یم

فراهم  ونیعضو کنوانس یها دولت ریسا یبرا ییبلکه الگو کند، یاز حقوق بشر کمک م تیحما
در حقیقت، این  کنند. یریجلوگ وانیمداخلات د ها، از مؤثر به نقض ییتا با پاسخگو آورد یم

های آینده است؛ با  دیوان با رویکرد اصلاحی در پی ایجاد اصلاحات پایدار و پیشگیری از نقض
 های اجرایی آنها وابسته است.  ها و ظرفیت این حال، موفقیت این رویکرد به همکاری دولت

تضمین حق بر آب در خصوص  تیوضع یبررسبنابراین، با عنایت به توضیحات پیشین، 
منجر  ،کمک نموده یاز مسائل حقوق بشر یبه فهم بهتر تواند یم ،شده و افراد بازداشت انیزندان
  .11افراد شود نینسبت به ا ینگرش اجتماع رییبه تغ

 عنوان افراد محروم از آزادی و حق بر آب . زندانیان به0 .3

. 16د، ناگزیر شامل عناصری از رنج و تحقیر استکن مقرراتی که افراد را از آزادی محروم می
بنابراین، حبس حتی اگر تجاوز به حق طبیعی و حقوق اساسی افراد زندانی نباشد، باز هم یک 

الملل ماهیت حبس و جوهره این مجازات را رد  . اگرچه حقوق بین11شود محدودیت محسوب می
شوند، با  راد محروم از آزادی منجر میهایی که به نقض حقوق بنیادین اف کند، اما بازداشت نمی

. دیوان اروپایی حقوق بشر با تأکید بر اهمیت احترام به کرامت 1۱اصول حقوق بشر مغایرت دارند

                                                           
75. Association for the Prevent of Torture )apt(, Food and Water, Available at: <https://www.apt.ch/-

knowledge-hub/dfd/food-and-water> 

، «المللی حقوق بشر بررسی حقوق زندانی در اسناد بین»العنان و سمیه نجد قهرمانی،  اکبر مطلق علی ؛اله نصیری ولی ؛مهدی نریمانی .16
 .011ص  (،0226، )اولین کنفرانس ملی حقوق و علوم سیاسی

 .21(، ص 0229، 0، )تهران: روانشناسی و هنر، چهای حبس اصول اساسی جایگزیندوست، راهنمای  خلیل آفنداک و المیرا حسن .11
78. Nigel Rodley, The Treatment of Prisoners Under International Law, (New York: Oxford U.P, 2000), 

p. 279. 
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ها، دیوان با بسط گسترة مفهوم  انسانی، شرایط کلی بازداشت را بررسی کرده است. در این بررسی
عنوان یک جنبه از  دسترسی به آب را به، حق «شرایط بازداشت»به مقولۀ « رفتار غیرانسانی»

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر تلقی کرده  2حقوق انسانی، تنها در صورتی از موجبات نقض مادة 
است که همراه با سایر شرایط نامناسب بازداشت، به سطحی از شدت رسیده باشد که نقض این 

قرار گرفته  یحقوق بشرسایر  الشعاع تحتحق  نیدر عمل، ا این رویکرد،با  .12ماده را محرز نماید
مؤثر حق بر آب سالم و  نیشده است که تضم بحقوق موج گریحد بر د از شیتمرکز باین و 

و  نیتأم ۀنیشفاف و مشخص در زم یفقدان استانداردها ن،یمغفول بماند. افزون بر ا یبهداشت
 طیشرا نده، با توجه بهحقوق بشر در هر پرو ییاروپا وانیحق، سبب شده است که د نیا نیتضم
مدت زمان  همچون ییارهایمع رها،یتفس نیبپردازد. در ا یمورد ریبه تفس ،یطیو مح یفرد

و  تیازدحام جمع لیاز قب یکیزیف طیشرابازداشت، جنسیت، سن، وضعیت سلامتی فرد زندانی و 
رد توجه قرار در دسترس زندانیان، مو         ِغذا و آب  تیفیک ،ینامناسب بهداشت تیوضع ،یناکاف یفضا
ناپذیر رنج ناشی از  گیرد و هرگاه شرایط بازداشت باعث رنجی شود که از سطح اجتناب می

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر برسد، به  2بازداشت فراتر رفته، به آستانۀ رفتار تحقیرآمیز در مادة 
۱1کند می صدور رأی در خصوص نقض این ماده اقدام 

علیه  شیشکوفبرای مثال، در قضیۀ . 
، دیوان با توجه به شرایط کلی بازداشت، ازجمله فضای محدود در سلول، فراهم نبودن ۱0روسیه

امکان ورزش در فضای باز به صورت منظم و عدم دسترسی به آب آشامیدنی، شرایط بازداشت را 
های ناشی از بازداشت اعلام و بیان داشته که این  ناپذیر رنج و سختی فراتر از سطح اجتناب

رأی  2رایط، احساس اضطراب و حقارت را در فرد زندانی برانگیخته است، و لذا به نقض مادة ش
نسبی است و همین  2برای احراز نقض مادة « حداقل سطح شدت»داد. با این حال، ارزیابی 

نسبیت سبب شده که در مواردی، دیوان شدت رنج وارده به زندانی را برای نقض این ماده، کافی 
، اگرچه شرایط بهداشتی زندانیان بسیار ۱9والاشیناس علیه لیتوانیای نمونه، در قضیۀ نداند! بر
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ها در  های آب میکروبی بودند و در تابستان آب گرم فقط در آخر هفته نامناسب بود، دوش
دسترس بود، اما دیوان شرایط کلی بازداشت را در سطحی از شدت که مصداق رفتار غیرانسانی و 

توجه است که هرچند  انیشاباشد، ندانست و رأی به نقض این ماده نداد.  2ادة تحقیرآمیز در م
 2 ةمختلف در زندان با مفاد ماد یها تیانطباق وضع یابیحقوق بشر در ارز ییاروپا وانید

 ریو سا یبهداشت تیوضع ،یدرمان یها مراقبت ریماده نظ نیاز عناصر ناقض ا کیهر ون،یکنوانس
به  انیزندان یدسترس حقاما  ،دینما یم یصورت جداگانه بررس زداشت را بهمرتبط با با یها جنبه

بازداشت مورد  طیاز شرا یکل یابیموضوع مستقل، بلکه در چارچوب ارز کیعنوان  آب را نه به
ی آقای یوزاس بدن یبازرس نحوة وانید ۱2یۀ یادشدهقض همین راستا، در در .دهد یملاحظه قرار م

در  تیبازداشت، ازجمله محدود یکل طیداد، اما شرا صیتشخ 2 ةماد با ریرا مغا والاشیناس
 .کردن یتلق 2 ةنقض ماد یلازم برا تیواجد شدت و ماه ییتنها به را، به آب یدسترس

از اعمال  یرنج ناش                 حقوق بشر به شدت  ییکایمرا نیب وانیددر نظام امریکایی حقوق بشر، 
آرانگورن و دیگران علیه -مونترواست. با این حال، در قضیۀ  نپرداخته یمجازات بر افراد زندان

، این دیوان با استناد به رویۀ دیوان اروپایی حقوق بشر، شرایط بازداشت را فراتر از سطح ۱1ونزوئلا
کنوانسیون امریکایی  1ناپذیر رنج ناشی از بازداشت اعلام کرد و آن را در حد نقض مادة  اجتناب

در صدور رأی، حداقل استانداردهای رفتار با زندانیان را مبنا قرار داد و با حقوق بشر دانست؛ اما 
تمرکز بر ناکامی دولت ونزوئلا در انجام تعهداتش مبنی بر حفاظت از حقوق زندانیان، عدم رعایت 

کنوانسیون  1کرامت انسانی و نیز قصور این دولت در تأمین شرایط انسانی بازداشت را نقض مادة 
ها در  ا محور  قرار دادن تعهدات دولتب حقوق بشر اعلام کرد. در حقیقت، این دیوانامریکایی 

 ان،یرفتار با زندان یدرنظر گرفتن حداقل استانداردها کنوانسیون امریکایی حقوق بشر و با 0مادة 
منزلۀ نقض  مت انسانی و عوامل متعددی ازجمله محدودیت دسترسی به آب را بهصرف نقض کرا

احراز نقض  یبرا عنوان عاملی بهرا و آن  انی و مصداقی از رفتارهای غیرانسانی دانستهکرامت انس
کنوانسیون امریکایی حقوق بشر اعلام کرده است. این کنوانسیون در بند دوم از  1 ةمادبند دوم 

با صراحت تأیید کرده و تأکید داشته است که باید  ، احترام به کرامت انسانی زندانیان را به1مادة 
. بر این اساس، دیوان در تمام ۱1افراد محروم از آزادی، مطابق با کرامت ذاتی انسان رفتار شود
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قضایای مرتبط با افراد محروم از آزادی، شرایط بازداشت را با قواعد ماندلا تطبیق داده، با استناد 
داشت و تضمین های متعاهد را مسئول فراهم کردن شرایط انسانی باز کنوانسیون، دولت 0به مادة 

نیز  ۱1بیسون و دیگران علیه ترینیداد و توباگو. همین رویکرد در قضیۀ ۱6داند حقوق زندانیان می
در بازداشت پیش از محاکمه قرار  ۱۱تکرار شد. در این پرونده، در مدت زمانی که فوستر سرت

رد و در نتیجه ناچار از مایعات بدن خود استفاده ک داشت، با توجه به عدم دسترسی به آب، او به
دیوان با عنایت به شرایط اسفناک بازداشت، نتیجه گرفت که دولت از رعایت حداقل 

کنوانسیون امریکایی  1استانداردهای رفتار با زندانیان ناکام مانده و این امر نقض بند دوم مادة 
 دنبال داشته است.  حقوق بشر را به

اروپایی حقوق بشر در احراز نقض حق بر  کاری دیوان رسد که محافظه نظر می در مجموع، به
رنگ کرده است. در  آب و نبود موازین مشخص برای تضمین آن، اهمیت این حق بنیادین را کم

المللی، معیاری مشخص  امریکایی حقوق بشر با استناد به استانداردهای بین مقابل، دیوان بین
ها،  ت انسانی و تأکید بر مسئولیت دولتبرای ارزیابی شرایط بازداشت ارائه داده و با تضمین کرام

 نتایج مؤثرتری در حمایت از حق بر آب در خصوص زندانیان کسب کرده است. 

 های تضمین حق بر آب در محیط زندان . چالش4

غذا و آب  فیضع ینامناسب و استانداردها یبهداشت طیشرا ت،یازدحام جمع نکهیبا توجه به ا
است و  رگذاریوضوح بر حق بر سلامت تأث عوامل به نیاست، ا جیسراسر جهان را یها در زندان
ازآنجا  .۱2کند یم جادیا یسلامت عموم یبزرگ برا یچالش یطیشرا نیدر چن انیزندان ینگهدار
سالم و  یبه زندگ یابیدست یبرا یضرور یاز پارامترها یکی ،ن سلامت و بهداشتیکه تأم

 یها امر زندان تیتوجه به بهبود وضع، 21دیآ یشمار م به یالملل نیب یمنطبق با استانداردها
های یک  ترین ویژگی در این میان، تأمین آب سالم و کافی از مهم است. ریناپذ و اجتناب یضرور

                                                           
86. Jimena Murillo Chavarro, op. cit., p. 49-50. 

87. IACHR, Case of Bissoon et al. v. Trinidad and Tobago, Judgment of November 14, 2022, Paras. 27, 
42, 44, 48-52. 

88. Foster Serrette 

89. Rick Lines, “The Right to Health of Prisoners in International Human Rights Law”, International 

Journal of Prisoner Health, No. 1 (2008), p. 31. 
های امنیت انسانی در پرتو حق بر سلامت و  چالش»مهدی ذاکریان امیری، پیمان بلوری، داود هرمیداس باوند و یوسف باقری حامد،  .21

 .61(، ص 022۱) 0۱، شرمطالعات حقوق تطبیقی معاص، «بهداشت عمومی
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طور کامل تضمین شده  شود؛ زندانی که در آن سلامت زندانیان به زندان استاندارد محسوب می
ها با کمبود آب، آلودگی منابع آبی و  دان. با این حال، در سراسر جهان بسیاری از زن20باشد

، 22وارتیک علیه رومانی. برای مثال، در قضیۀ 29رو هستند های بهداشتی روبه ناکارآمدی زیرساخت
کشی زندان آلوده بوده و  های آقای گنادی وارتیک اظهار داشت که آب لوله سلولی یکی از هم

ن اروپایی حقوق بشر با توجه به شرایط شده است؛ با وجود این، دیوا حتی کرم در آن مشاهده 
کنوانسیون، بررسی بیشتر در خصوص کیفیت آب زندان را  2نامناسب بازداشت و احراز نقض مادة 

، هیقض این آب در تیفیک ةدربار قینظر کردن از تحق با صرف وانید قت،یدر حقضروری ندانست. 
از حق  نیادیبن ای مؤلفهحتی  او یل حق مستق کیعنوان  به آب سالم را نه به ی             عملا  حق دسترس

 نیکرده است. ا لیتحل« نامناسب بازداشت طیشرا»از  یعنوان بخش                       بر سلامت، بلکه صرفا  به
و موجب  ریمشروع تعب ییقضا یالگو کیعنوان  ها به دولت از سویممکن است  یابیارز ةویش

آب، تنها به  یۀو تصف یبهداشت یها نظامی و بدون ارتقا یآنها بدون اصلاح ساختارکه شود 
 یدرحال نیا ؛بسنده کنند «قابل قبول بازداشت یکل طیشرا»درباره  رشفافیو غ یکل یده گزارش

از  یکیتنها  حقوق بشر، نه یبه آب سالم، مطابق با استانداردها یاست که حق بر دسترس
 تیممنوعو  یحق بر کرامت انسان ات،یحق بر سلامت است، بلکه با حق بر ح یاساس قیمصاد

 نیا یآب، درواقع انکار ضمن تیفیک یبه بررس یتوجه یدارد. ب وندیپ زین یرانسانیرفتار غ
با این  .شود یم وانید ییقضا یۀحقوق در رو نیا گاهیجا فیاست و باعث تضع یمفهوم یوندهایپ

عناصر  ریسا ایآب  تیفیمستقل به ک یدگیاز رس ای منطقه ییقضا یکه نهادها یزمانتفاسیر، 
 تواند یکه م ردیگ یشکل م یخلأ حقوق کی     عملا   کنند، یم یخوددار یو بهداشت یطیمح ستیز

 نیچن ن،یبنابراحق بر سلامت منجر شود.  قیاز مصاد یبرخ یبرا یعمل یاستثناها جادیبه ا
 را در پی دارد انیزندان بنیادین عناصر حقوق نیتر از مهم یکی فیتضع ،یحقوق ثیاز ح ،یکردیرو

 یو بهداشت یطیمح ستیز یحقوق نوپا ییگرد در توسعه و شناسا به عقب تواند یندمدت مو در بل
وان در یاست د یروند، ضرور نیمقابله با ا یبرالذا، . نجامدیب ییدر نظام حقوق بشر اروپا

ها داشته  در زندان یطیبه عناصر سلامت مح یتر قیموضوع، نگاه دق نیمرتبط با ا یها پرونده

                                                           
91. Yvonne Jewkes, Moran Dominique and Jennifer Turner, “Just add Water: Prisons, Therapeutic 

Landscapes and Healthy Blue Space”, Criminology & Criminal Justice, No. 4 (2020), p. 382. 

92. Penal Reform International, 2022, op. cit., p. 43 

93. ECHR, Case of Vartic v. Romania, Judgment of 10 July 2012, (12152/05), Paras. 13, 16, 53. 
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در نقض حقوق بشر مورد  یعنوان موضوعات اصل بلکه به ،یعنوان بخش جانب را نه بهباشد و آنها 
 قرار دهد. یدگیرس

ای مترقی از تفسیر  ، نمونه9192امریکایی حقوق بشر در سال  در مقابل، رأی دیوان بین
ها در حوزة حقوق زندانیان است. این دیوان در موضوع افراد محروم از  تر تعهدات دولت گسترده

در برزیل، با استناد به شرایط نامناسب بازداشت، ازجمله  21آزادی در زندان اواریستو د مورائس
کیفیت نامطلوب آب و وجود فضلۀ پرندگان در آب آشامیدنی، از دولت برزیل درخواست کرد که 

. در حقیقت، 21                                                                       فورا  تمام اقدامات لازم را جهت حفاظت از سلامت جسمانی زندانیان اتخاذ نماید
امریکایی حقوق بشر با پذیرش پیوند میان کیفیت آب و حق بر سلامت، دولت برزیل را  یوان بیند

عنوان الگویی برای  تواند به به انجام اقدامات فوری ملزم دانست. بنابراین، عملکرد این دیوان می
درنظر های ملی، جهت ارتقای استانداردهای حمایتی از زندانیان  ای و دادگاه های منطقه دیوان

 گرفته شود. 

 نتیجه

های حاصل از آن، حاکی از این است که حق بر آب در  گرفته و یافته پژوهش تطبیقی صورت
شده، در هر دو نظام حقوقی اروپایی و امریکایی حقوق  خصوص وضعیت زندانیان و افراد بازداشت

ا درنظر ب. بشر، به صورت یک حق مشتق و ذیل سایر حقوق بشر مورد توجه قرار گرفته است
 نیبلکه تأم ،ستیسالم ن یدنیبه آب آشام ی                   حق صرفا  شامل دسترس نیمتعدد، ا یآرا گرفتن

بازداشت را  طیدر مح یمتناسب با کرامت انسان طیو شرا یافراد محروم از آزاد یبهداشت یازهاین
و اعمال  ریتفس حقوق بشر در ییکایمرا  نیو ب ییاروپا وانید کردیحال، رو نی. با اردیگ یدربر م زین
 ییاروپا وانی. دهاست لتدو تیولئنقض و مس یابیدر ارز زیمتما یها دگاهید انگریحق، ب نیا

 ،یی حقوق بشراروپا ونیکنوانس 2 ةرا نقض ماد تیفیک یآب ب ۀاز آب و ارائ تیحقوق بشر، محروم
 نیتر یادیاز بن یکیاین ماده که  دینما یم دیتأک ،کرده یتلق زیرآمیتحق ای یرانسانیرفتار غ یعنی

 ای یرانسانیغ رفتارهر نوع  ای             مطلقا  شکنجه  ،کرده نیرا تضم کیدموکرات ۀجامع یها ارزش

                                                           
94. Evaristo de Moraes 

95. I.A.C.H.R, Matter of Persons Deprived of Liberty in Evaristo de Moraes Penitentiary Regarding 

Brazil, 2023. 
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و  داند یبازداشت م یماد طیاز شرا یحق بر آب را بخش وان،ید نی. اسازد یرا ممنوع م زیرآمیتحق
که شدت رنج  ناسدش یم 2 ةآن را ناقض ماد زمانیحق، تنها  نیاز ا یزندان تیدر صورت محروم

گرا به  این رویکرد نسبیباشد.  ی ناسازگارکرامت انسان باو  بوده فراتر از حد معمول ،از آن یناش
عدم  یدر موارد اروپایی حقوق بشر وانی، درای مثالبتشتت آرای این دیوان منجر شده است. 

 تیگرم، محدوداستحمام، فقدان آب  یبه آب، اعم از کمبود فشار آب برا انیزندان یدسترس
 2عنوان نقض مادة  به آب از فروشگاه زندان را یبطر دیو ضرورت خر یدنیبه آب آشام یدسترس

 اریرا بس طیشرا نیاز شکنجه، ا یریشگیپ ۀتیاست که کم یلدرحا نیا ورسمیت نشناخته  به
ج و مشقتی کند؛ اما دیوان، شرایط را از سطح رن ارزیابی میقابل قبول  یاز استانداردها تر نییپا

نوعی نمایانگر  داند، که این امر به                                                         که ذاتا  در هر نوع مجازات سلب آزادی وجود دارد، فراتر نمی
 شکاف میان استانداردهای نظارتی و سیستم قضایی در نظام اروپایی حقوق بشر است.

 ونیکنوانس 1 ةبند دوم ماد لیحق بر آب ذ ریحقوق بشر با تفس ییکایمرا نیب وانیدر مقابل، د
تمرکز بر  یجا به وانید نیتر و استانداردمحور اتخاذ کرده است. ا قاطع یکردیرو ،ییکایمرا

عدم  ان،یزندان تیازدحام جمع لیبازداشت از قب طیشرا ،یرانسانیحداقل سطح شدت رفتار غ
را به صورت  یاستحمام و مسائل بهداشت دن،یآشام یبه آب برا یناکاف یدسترس ای یدسترس

با استناد به حداقل قواعد استاندارد  وانید نی. اکند یم یتلق یعنوان نقض کرامت انسان به تر یکل
 ،بازداشت برجسته کرده طیشرا نیها را در تأم دولت تیولئمس ان،یرفتار با زندان یسازمان ملل برا

 ةتعهدات ماد یها در اجرا دولت یرا، به ناکام یافراد محروم از آزاد خصوصحق بر آب در  قضن
بر  دیبا تأک شرو،یپ کردیرو نیا قت،ی. در حقدهد یحقوق بشر نسبت م ییکایمرا ونیکنوانس 0

و حق  نینقض ا ییدر شناسا یشتریب یریپذ انعطاف ،یجهان یافراد و استانداردها یکرامت ذات
 .دساز یم همفراتضمین آن 

 یۀگرچه روکه  دده یحقوق بشر نشان م ییکایمرا  نیو ب یینظام اروپا ۀسیدر مجموع، مقا
صورت مبرهن بر منع رفتارهای غیرانسانی و  حقوق بشر به ییکایمرا نیو بیی اروپا یها وانید

اند و تفاوت  ترذیلی در شرایط بازداشت بنا شده، اما این دو دیوان رویکرد متفاوتی را اتخاذ کرده
 هیبشر در هر قض حقوق ییاروپا وانیدبه این صورت که  شناسی آنها قابل توجه است؛ در روش

که است  یدرحال و این کند یصادر م یرأ یطیو مح یفرد طیو شرا ییگرا یبا تمرکز بر نسب
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را فارغ از  یانسانریدارد و هر رفتار غ کپارچهیقاطع و  یکردیرو یی حقوق بشرکایمرا نیب وانید
توان  نمی ن،ی. بنابراکند قلمداد میحقوق بشر  ییکایمرا ونیکنوانس 1 ة، نقض مادآن شدتسطح 

. دستی را در تشخیص موارد نقض حق بر آب در دیوان اروپایی حقوق بشر مشاهده کرد رویۀ یک
 یبه هماهنگ یجهان ازیاست، بلکه نشانگر ن رگذاریعدالت تأث یاجرا ةتنها بر نحو ها نه تفاوت نیا
 . است یحقوق بشر یدر استانداردها شتریب

عنوان بخشی از حقوق بنیادین افراد  ایی حق بر آب بهدر نهایت امر، هر دو دیوان با شناس
اند.  ها برداشته محروم از آزادی، گامی مهم در راستای محدودسازی نقض این حق از سوی دولت

منظور ارتقای حمایت کارآمدتر از حق بر آب، شایسته است که دیوان اروپایی   با این حال، به
امریکایی حقوق بشر، در جهت  محور و صریح دیوان بین حقوق بشر با الهام از رویکرد استاندارد

ایجاد انسجام بیشتر در رویۀ خود گام بردارد. افزون بر این، تقویت سازوکارهای نظارتی بر اجرای 
آور در زمینۀ تأمین آب سالم و  تر و الزام های شفاف آرای این دو دیوان و تدوین دستورالعمل

توجهی در ارتقای وضعیت زیستی و حفظ کرامت  ند نقش قابلتوا ها، می بهداشتی در بازداشتگاه
 انسانی افراد محروم از آزادی ایفا کند.
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. تهران: حبس های راهنمای اصول اساسی جایگزین(. 0229دوست، المیرا ) آفنداک، خلیل و حسن .0
 روانشناسی و هنر.

 .تهران: مجد .بشر الملل نیسالم در حقوق ب یدنیحق بر آب آشام (.0221)اد زمه ا،ین یصفار .9

 مقالات -

حقوق  یالملل نیام بظحق بر آب در ن(. 0221) نیناصرالد دیس سار،یبد و محمدصادق دیس ،یاحمد .2
 .11-2۱(، 9)0، ستیز طیحقوق مح .بشر

های ویژة  نقش رویه(. نگرشی بر 0110میرعباسی، سید باقر؛ و مرادی، مریم ) پناه، میثم؛ اسلام .1
شناسی  جامعهحقوق بشری در دسترسی به حق آب آشامیدنی سالم در کشورهای در حال توسعه. 

 .221-211(، 2)1، سیاسی ایران

(. حق بر آب در پرتو رویۀ 0110الامین؛ و راسخ، سید محمدمهدی ) امیری، مجاهد؛ امیری، روح .1
 . 996-912(، 2)02، للیالم مطالعات بینقضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر. 

Doi:10.22034/ISJ.2022.325239.1735 
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 چکیده

( کشتی عمدتاَ) دریایی مال روی بر طلبکار برای عینی حق موجد دریایی ممتاز حق و رهن دریایی، حقوق در
 و دریایی رهن در دین ماهیت خصوص در قانونی نص هیچ داخلی حقوق در که است درحالی این. خواهد بود

 پردازی شخصیت نظریۀ بر دریایی دادگاه صلاحیت اساس کا،امری حقوق در. ندارد وجود دریایی ممتاز حق مبنای
 صرفاَ اکنون اما بود، قبول مورد کامل طور به ابتدا در نظریه این اگرچه انگلیس، در و است استوار کشتی برای
 در یادشده عینی حقوق معرفی علت به پاسخ پی در مطالعه این. رود می کار به دریایی ممتاز حق مبنای عنوان به
 مصوب دریایی قانون پراکندة مواد در کشتی حقوقی شخصیت ضمنی پذیرش اگرچه. است ایران دریایی انونق

 دانان پذیرفته صراحت از سوی حقوق به ایران حقوق در کشتی حقوقی شخصیت نظریۀ اما شود، می دیده 0212
 ماهیت و مبنا انگلیس، و اامریک حقوق موضع بررسی ضمن تحلیلی، -توصیفی روش با مقاله این در. است نشده
 فعالیت و کشتی خاص  ویژگی بر تأکید در ادامه، نگارندگان مقاله با. است شده بررسی دریایی و رهن ممتاز حق

 به طریق این از و کرده ارائه دریایی رهن و ممتاز حق مبانی و احکام تشریح برای رهیافتی رانی، کشتی تجاری
و  مال، علیه بر دعوی طرح دریایی، رهن و ممتاز حق مشمول های لبمصادیق ط خصوص در روزآمد مقرراتی
 .یابند می دست خواهر کشتی توقیف

 .دعوا بر علیه مال، رهن دریایی، شخصیت حقوقی کشتی حق ممتاز دریایی، دادگاه دریایی، واژگان کلیدی:
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 مقدمه

موجب رهن و حق  ، هر دو از وثائق عینی دریایی هستند. به9و حق ممتاز دریایی 0رهن دریایی
روی مال دریایی دارای حق عینی شده، مال دریایی وثیقۀ طلب او  ممتاز دریایی، طلبکار بر

گردد. هیچ تعریف صریحی از حق ممتاز دریایی و نوع دین در رهن دریایی در قوانین داخلی  می
هایی را موجد حق ممتاز  گذار بدون دلیل، طلب کشورها ازجمله ایران وجود ندارد. اینکه قانون

ن مال مرهونه، قرارداد را واجد وصف دریایی بداند، راهگشا معرفی کرده، به صرف کشتی بود
تعیین و سپس شرایط و احکام تبیین شود. تاکنون سه  نیست؛ بلکه لازم است ابتدا مبنا و ماهیت

، 0296های  سازی مقررات مربوط به رهن و حق ممتاز دریایی در سال کنوانسیون جهت یکنواخت
کنند که حق  صراحت تصریح می هر سه کنوانسیون بهتصویب رسیده است.  به 0222و  0261

ها اولویت دارند. کشور ایران تاکنون فقط  ممتاز دریایی مندرج در آن بر رهن و سایر طلب
با الهام از این  0212بروکسل را تصویب کرده و قانون دریایی مصوب سال  0296کنوانسیون 

گانۀ رهن  های سه یک از کنوانسیون هیچ کنوانسیون تنظیم و تدوین شده است. انگلیس و امریکا
اند، اما قوانین داخلی آنها در طول سالیان، اصلاح و  و حق ممتاز دریایی را تصویب نکرده

رسانی شده است. مقتضیات تجارت دریایی موجب پیدایش نظریۀ شخصیت حقوقی کشتی  روز به
کشتی در پرتو این نظریه در حقوق انگلیس و امریکا شده است و احکام حقوق عینی بر علیه 

گیرد. حق ممتاز، حقی مبتنی بر این مفهوم است که کشتی )اعتبار شخصیت برای  شکل می
کشتی( خود موجب ضرر، آسیب یا خسارت به دیگران یا اموال آنها شده است که خود باید آن 

برای ضرر را جبران کند. به عبارت دیگر، کشتی خطاکار است، نه صاحب آن. این ممکن است 
تواند اشتباه کند؟ با این  گرایانۀ بسیاری قابل درک نباشد که چگونه یک کشتی می ذهن واقع

وسیلۀ آن صاحبان یا خدمتگزاران قانونی این وسیله ممکن است  حال، کشتی ابزاری است که به
 . 2اشتباه کنند

رانی  کشتی، اکنون شاهد تدوین لایحۀ 0212ها از تصویب قانون دریایی پس از گذشت دهه
تجاری از سوی هیئت وزیران و ارسال به مجلس شورای اسلامی جهت تصویب هستیم. آیا در 

                                                           
1. Maritime Mortgage 

2. Maritime Lien 
3. Christopher Hill, Maritime Law, (Lloyd's of London Press Ltd, 6th Edition, 2003), p. 119. 
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های متمایز کشتی از  این لایحه، در تبیین شرایط و احکام حق ممتاز و رهن دریایی، به ویژگی
ی و سایر اموال منقول توجه شده است؟ جهت دستیابی به قوانین مفید و کارآمد، با توجه به مبان

روزرسانی در مقررات مربوط به نحوة  ماهیت حقوق عینی بر علیه کشتی، چه اصلاحات و به
 اجرای و استیفای حق ممتاز و رهن دریایی باید صورت پذیرد؟

صادقی و زهره « حق ممتاز دریایی؛ طلب یا وثیقۀ طلب»( در مقالۀ 02۱2محمد ابوعطا )
صرفاَ به بررسی مفهوم و « حقوقی رهن دریاییماهیت »( در مقالۀ 0221تفتی و عباس محمدی )

شناسی پرداخته، جای خالی تبیین مبانی و ارائۀ  ماهیت حق ممتاز و رهن دریایی به لحاظ مفهوم
شود  کنندگان قانون جدید در تعیین حدود و مصادیق اموال مشمول حق حس می ضابطه به تدوین

نامۀ خود  ( در پایان0229ندا حاتمی )رد. که نگارنده این سطور سعی در بررسی این ابهامات دا
به احکام و شرایط عمومی و اختصاصی رهن دریایی، اقسام و آثار آن با تمرکز بر « رهن دریایی»

رانی تجاری  حقوق ایران پرداخته و با توجه به اینکه این آثار ارزنده قبل از تدوین لایحۀ کشتی
شده است. آنچه که این نوشتار را از سایر مقالات نگارش یافته، به تحلیل مواد لایحه پرداخته ن

سازد، تحلیل احکام و شرایط رهن و حق ممتاز دریایی در پرتو نظریۀ  در این حوزه متمایز می
المللی است که  رانی تجاری با معیارهای بین شخصیت حقوقی کشتی و تطابق لایحۀ کشتی

 تاکنون بررسی و تدقیق در خصوص آن انجام نشده است. 

، بسیار مهم است که قانون جدید 0212های قانون دریایی  منظور جبران نواقص و کاستی به
همۀ موارد مرتبط را دربر گیرد و جامع و مانع باشد. در این مقاله، ابتدا به مفهوم رهن و حق ممتاز 

پردازیم، سپس به شرح و اثر نظریۀ شخصیت حقوقی کشتی بر رهن و حق ممتاز  دریایی می
رانی  های لایحۀ کشتی تحولات و نوآوریخواهیم پرداخت و در نهایت ضمن بررسی  دریایی

گردد که باید در قانون  الگویی روزآمد از قواعد و مقرراتی کارآمد و مفید پیشنهاد میتجاری، 
  جدید گنجانده شود.

 . رهن دریایی0

های  أمین اعتبار هزینهای دیگر برای ت عنوان وسیله رهن دریایی در کنار حق ممتاز دریایی به
دریانوردی رواج پیدا کرد؛ با این تفاوت که رهن دریایی ریشه در قرارداد دارد و نیازمند توافق 

موجب آن راهن )مالک یا فرماندة کشتی( در قبال أخذ وام  رهن دریایی عقدی است که به است.
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لعاده در جریان سفر ا برای ساخت کشتی یا تأمین مخارج جاری کشتی و یا تأمین مخارج فوق
منظور تضمین بازپرداخت دین نزد مرتهن  دریایی، کشتی یا بار آن و یا کرایۀ حمل را به

موجب آن، اموال دریایی از  . طبق تعریفی دیگر، عقدی است که به1گذارد دهنده( به وثیقه می )وام
اهیت و آثار عقد رهن م. 1گیرند سوی مالک این اموال یا نمایندة او وثیقۀ دینی دریایی قرار می

دریایی متفاوت با ماهیت و آثار عقد رهن در قانون مدنی است؛ هر دو برای ایجاد وثیقه برای 
شوند و در اثر آنها حق عینی تبعی برای طلبکار  طلب طلبکار منعقد و عقدی تبعی محسوب می

د و قابلیت تحقق بر آید. اما مطابق با قانون دریایی، عقد رهن دریایی باید ثبت شو وجود می به
روی کشتی در حال ساخت را دارد و غیرمالک )فرمانده( با تحقق شرایطی قادر به انعقاد آن است 

شرط صحت نیست؛ به همین دلیل، قانون دریایی، عقد رهن دریایی را فقط تابع مقررات  و قبض
تنظیم سند در خصوص ضمانت اجرای لزوم  0212این قانون قرار داده است. قانون دریایی 

 ۱2دانان است. طبق مادة  رسمی رهن و ثبت آن ساکت بوده، این موضوع محل اختلاف حقوق
نشده بین طرفین آن صحیح است، ولی در برابر  رانی تجاری، هرچند رهنِ ثبت لایحۀ کشتی

اشخاص ثالث قابلیت استناد ندارد. رهنی که تاریخ ثبت آن مقدم است، بر طلب سایر طلبکاران 
. اگرچه 6اند یا تاریخ ثبت رهن آنها مؤخر است، مقدم خواهد بود ثبت رهن مبادرت نکرده که به

ها و حقوق  توانند از وضعیت بدهی کنندگان می ثبت رهن کشتی این فایده را دارد که سایر معامله
ای در خصوص  عینی موجود علیه کشتی اطلاع حاصل نمایند، در قانون دریایی ایران، هیچ مقرره

نفعان برای کسب اطلاعات،  ها وضع نشده است؛ لذا ذی رسی به اطلاعات دفتر ثبت کشتیدست
تنها امکان مراجعه به روزنامۀ رسمی را دارند. مقررات دریایی ایران از این منظر قابل انتقاد و 

 .1رسانی نهاد ثبت کشتی است منظور تأمین کارکرد اطلاع نیازمند اصلاح به

انگلیس شامل مقررات مربوط  0221رانی تجاری  قانون کشتی 06بخش  0مقررات ضمیمۀ 

                                                           
  .  01    (، ص    0229                                  نامۀ کارشناسی ارشد دانشگاه شیراز )      پایان             رهن دریایی،           ندا حقانی،   . 1
  .011(، ص 0221)0، ش تطبیقی حقوق، «ماهیت حقوقی رهن دریایی»زهره صادقی تفتی و عباس محمدی،  .1
 حقـوقی  مطالعـات ، «تحلیل فقهی حقوقی قواعد و مقررات مربوط به رهن دریایی ایـران »مرتضی نجفی اسفاد و هادی شعبانی کندسری،  .6

 .011(، ص 0221) 2، ش شیراز دانشگاه
         العـات   مط  ،  «                                در پرتـو کارکردهـای حقـوقی آن     «               های ثبت کشـتی       نظام »              مطالعۀ تطبیقی  »      زاده،                                  نسرین طباطبایی حصاری و سروش صفی   .1

  .   921     (، ص     0119 )    21  ش         معاصر،        تطبیقی      حقوق



 

 

 

 

66 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

الاجرا شده است. طبق بند  لازم 0226موجب سند رسمی بوده که از اول ژانویه  به رهن کشتی به
، درصورتی که کشتی یا بخشی 0221رانی تجاری انگلیس  مقررات ضمیمۀ یک قانون کشتی 01

الف( به استثنای مواردی که ممکن است برای  موجب سند رسمی در رهن قرار گیرد، از آن به
عنوان مالک کشتی  عنوان وثیقه لازم باشد، مرتهن نباید به دلیل رهن به تصرف مال مرهونه به

 . ۱شود که در مالکیت وی بر کشتی خللی ایجاد نشود ای رفتار  گونه تلقی شود. ب( با راهن به

جایگزین قانون رهن  02۱2که در سال  2ییدر امریکا، قانون اسناد تجاری و حق ممتاز دریا
گردید، بر رهن دریایی حاکم است. طبق این قانون، رهن دریایی باید به  0291کشتی مصوب 

شود در مدت معقول، تعهدی را که موجب حق  صورت رسمی منعقد و ثبت گردد. راهن متعهد می
مه و فرمانده، خسارت شود، متقبل نشود؛ مگر در مورد دستمزد خد ممتاز بر روی کشتی می
. بنابراین در امریکا و انگلیس اثر اصلی رهن، ایجاد وثیقه است و 01مشترک و پاداش نجات

شود. اما با توجه به برتری حق ممتاز بر رهن   منتقل نمی -هرچند به صورت معلق -مالکیت
رت آگاهانه و دریایی، در امریکا برای تضمین بهتر حقوق مرتهن، راهن از ایجاد حق ممتاز به صو

عامدانه در مدت معقول منع شده است. با توجه به حاکمیت اراده و اصل آزادی قراردادی در 
حقوق ایران و انگلیس، درج شرط منع راهن از ایجاد حقوق ممتاز در مدت معین ضمن قرارداد 

 گذار بلامانع است. رهن کشتی، با وجود سکوت قانون

 . حق ممتاز دریایی5

المللی، تعریفی از حق ممتاز دریایی  های بین ن یا انگلیس و امریکا یا کنوانسیوندر قانون ایرا
ارائه نشده است. نویسندگان حقوقی با توجه به احکام و آثار آن، تعاریفی را از مفهوم حق ممتاز 

منظور تضمین طلب شخصی که خدمات  اند. حق ممتاز دریایی، حقی است که به مطرح نموده
برداری از آن متحمل زیان شده است، بر کشتی  عرضه کرده یا در نتیجۀ بهره دریایی به کشتی

به دیگری )معمولا   عینی در مال متعلق . حق ممتاز دریایی سنتی، حق وثیقۀ00یابد استقرار می
 حمل( ناشی از عرف یۀو کرا یکشت ملحقات کشتی، اما گاهی اوقات محموله، کرایۀ حمل،

                                                           
8. Christopher Hill, op. cit., p. 27. 
9. The Commercial Instrument and Maritime Liens Act (CIMLA) 
10. Thomas J. Schoenbaum, Admiralty and Maritime Law. (West Academic, 2018), p. 436. 

  . 6     (. ص     02۱2 )   2                                    ، مجلۀ دانشکدة حقوق و علوم سیاسی، ش     حقوق  ،  «                     ایی؛ طلب یا وثیقۀ طلب            حق ممتاز دری »             محمد ابوعطا،  .00
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شود که با  محقق می طلب همراه ایجاد ون ثبت یا تشریفات دیگر بهدریایی و حقوق نوشته که بد
 Harmer v Bell Theدر پروندة  .است تقدم و تعقیب حق دارای ؛ لذا09کند کشتی سفر می

Bold Buccleugh (1852)   که یک مورد برجسته در موضوع حق ممتاز دریایی است، تصریح
نشده از  ی علیه کشتی به دلیل بدهی پرداختدهندة حق قانون دریایی نشان ممتاز شده که حق

حقوق . 02شده به کشتی یا ایراد خسارت از طریق کشتی است سوی مالک برای خدمات ارائه
ممتاز در حقوق دریایی را باید در قلمرو حقوق عینی جای داد. با وجود این، توجه به این نکته 

اند و از خود  وجود آمده ب طلبکار بهلازم است که این دسته از حقوق تنها برای تضمین وصول طل
ای که به محض ایجاد  . وثیقه01اصالتی ندارند، برای همین ماهیت آنها حق عینی تبعی خواهد بود

گردد و توافق بین طلبکار و  طلب، به نفع طلبکار بر مالی مشخص به حکم قانون ایجاد می
انتقال و تغییر مالکیت، تغییر های این حق، حق تعقیب است.  بدهکار ضرورت ندارد. از ویژگی

های دریایی ناشی از  در انگلیس، طلبمحل ثبت یا پرچم کشتی بر این حقوق تأثیری ندارد. 
، انعقاد قرارداد رهن کشتی و خسارت ناشی از برخورددستمزد دریانوردان و فرمانده، پاداش نجات، 

06«حقوق ممتاز دریایی سنتی»عنوان  به 01بار از سوی فرمانده
. با حذف رهن 01شوند اخته میشن 

 وسیلۀ فرمانده، در حال حاضر فقط طلب ناشی از دستمزد دریانوردان، پاداش کشتی و بار آن به
نجات و خسارت ناشی از برخورد در حقوق انگلیس، منشأ ایجاد حق ممتاز دریایی است و سایر 

ویژه  ه از طریق کشتی، بهشد شده به کشتی یا خسارت وارد ادعاهای دریایی ناشی از خدمات ارائه
کشی( و  شده به کشتی )مانند سوخت، تدارکات، تعمیرات، یدک ارائه 0۱ادعاهای مربوط به ملزومات

همچنین ادعای خسارت بار، خسارت برای نقض قرارداد اجاره و سهم مربوط به خسارت مشترک 
شود، بلکه فقط به  نمی« حقوق دریایی سنتی»المنافع منجر به  در بریتانیا و کشورهای مشترک

                                                           
12. Stanly O. Okoli, Arrest of Ships: Impact of the Law on Maritime Claimants, Faculty of Law, Lund 

University, (2010), p. 48. 
13. Thandeka B. Hadebe, Maritime Liens: a Critical Discussion of the Enforceability of Maritime Liens 

Against Bona Fide Purchasers, University of KwaZulu-Natal, Durban], (2012), p. 8. 
 فنـاوری  و علـوم ، «ها مطالبات ممتاز در حقوق دریایی و روش حل تزاحم آن»عباس میرشکاری، مینا خانجانی معاف و نسترن محمدی،  .01

 . 06(، ص 0221) ۱1ش ، دریا
15. Respondentia and Bottomry 
16. Traditional Maritime Liens 
17. William Tetley, Maritime Liens in the Conflict of Laws. In Law and Justice in a Multistate World: 

Essays in Honor of Arthur T. von Mehren, Brill Nijhoff (2002), p. 446. 
18. Necessaries 
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گردد. برخلاف حق ممتاز دریایی سنتی، حقوق عینی  منتهی می 02«حقوق عینی بر علیه مال»
شود. حقوق عینی قانونی دارای  آید، بلکه پس از اقامۀ دعوا محقق می وجود نمی قانونی با ادعا به

روند؛ بنابراین،  یم ازبین نیت حسن با ثالث شخص به کشتی انتقال ویژگی حق تعقیب نیستند و با
تواند کشتی را توقیف نماید. همچنین اگر کشتی قبل  اگر کشتی به ثالث فروخته شود، طلبکار نمی

بندی در تقسیم  از انتقال به ثالث از جانب دارندة حق عینی قانونی توقیف شود، از لحاظ رتبه
ای حق عینی عواید حاصل از فروش قضایی کشتی نیز مرتهن در رهن کشتی بر طلبکار دار

گفته با ایجاد حق ممتاز دریایی بر  های پیش . اما در حقوق امریکا، تمام طلب91قانونی تقدم دارد
شوند. دلیل این موضوع، اعتبار شخصیت حقوقی برای کشتی در حقوق  کشتی حمایت می

شود که به ایجاد حق  امریکاست که به معنای مسئولیت خود کشتی در قبال بدهی دریایی می
 انجامد.   ی بر آن به محض ایجاد طلب دریایی میعین

حق حبس »و « حق حبس متعادل»برخی نویسندگان با تقسیم حق حبس به دو نوع 
ای از حق حبس تصرف معرفی نمایند. آنان  اند حق ممتاز دریایی را زیر شاخه ، کوشیده«تصرف

دانست، زیرا در هر حال از نوعی با حق حبس تصرف مرتبط  توان آن را به اند که می بیان داشته
شود که بین ملوانان و صاحب کشتی برای کار در کشتی منعقد شده است. اما  قراردادی ناشی می

یابد و  وجه با قرارداد ارتباطی نمی هیچ در مورد ضرر و زیان ناشی از تصادم، این نوع حق حبس به
 در شود می ملاحظه که گونه انهم؛ 90توان آن را حق حبس در تعهدات خارج از قرارداد دانست می

 حق. اند شده مواجه دشواری با تصرف حبس، حق با غیرقراردادی هایطلب ممتاز حق تطبیق
 ایجاد قانون حکم به دریایی و تجارت مقتضیات اثر بر که است وثیقه حق یک دریایی، ممتاز
متفاوت  است، مال بر سلطه و بودن ید تحت بر مبتنی که تصرف حق و حبس حق با و شود می
 . باشد می

 . نظریۀ شخصیت حقوقی کشتی3

عبارت است از وجود اهلیتی در شخص که به اعتبار آن بتواند در جامعه دارای  99«شخصیت»

                                                           
19. Statutory Rights in Rem 
20. John G. O’Connor, The Law Civil and Maritime: Quebe Admiralty Courts and the Development of in 

Rem Procedure. [Unpublished Doctoral Dissertation, McGill University, Montreal], (2019), p. 43. 
  .   910     (، ص     0119 )   091    ، ش               حقوقی دادگستری  ،  «                         مطالعۀ تطبیقی حق حبس تصرف »   ن،                     مد رودیجانی و همکارامح .90

22. Personnalite 
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در شخص را که « قابلیت موجود»حق و تکلیف شده، آن را بدون واسطه یا با واسطه اجرا کند. 
 91. شخص حقوقی91نامند می 92ت حقوقیشود، شخصی به اعتبار آن، دارای حقوق و تکالیف می

عبارت است از مجموعه اعتباری که قانون از منظر یک شخص به آن نگاه کرده است؛ یعنی آثار 
 .96مترتب بر شخص طبیعی را بر آن وارد کند

های معینی که در  مبنای شناسایی حق ممتاز دریایی در حقوق انگلیس و امریکا برای طلب
شود، شخصیت حقوقی کشتی است. ازآنجا که  اری ایجاد میرانی تج خصوص فعالیت کشتی

المللی و حقوق  های بین مقررات رهن و حق ممتاز دریایی در حقوق ایران برگرفته از کنوانسیون
هایی از پذیرش ضمنی شخصیت  نیز  نشانه 0212توان با دقت در قانون دریایی  خارجی است، می

 حقوقی کشتی را مشاهده نمود. 

 یۀ شخصیت حقوقی در حقوق انگلیس و امریکا. نظر0 .3

های مطرح در حقوق دریایی انگلیس و امریکا، نظریۀ شخصیت حقوقی کشتی  یکی از تئوری
یف، فرض دارا شدن حق و تکل اهلیت و حقوقی است که بر اساس آن برای کشتی، شخصیت

پرچم و اقامتگاه است شود؛ به نحوی که به آب انداختن کشتی زمانی که دارای نام، تابعیت،  می
ریشه در  sheخطاب کشتی با ضمیر مونث گردد.  منزلۀ آغاز شخصیت حقوقی کشتی تلقی می به

های  امور ماهوی، سنگ بنای آیین دادرسی دادگاه سازی در همین موضوع دارد. نظریۀ شخصیت
عنوان  در پرتو این نظریه، با مال به .مال است علیه دعوی دریایی ایالات متحده و منشأ

نظر از مالک فعلی او و مسئولیت شخصی  صرف -شود و دعوی علیه کشتی علیه رفتار می مدعی
 شود. اقامه می -وی در زمان طرح دعوا

در حقوق دریایی انگلیس  91در اوایل قرن نوزدهم، این نظریه برای شخصیت دادن به مال
امر به ایجاد صلاحیت  پذیرفته شد و یک کشتی مسئول اعمال نادرست خود شناخته شد. این

های انگلیسی برای مدتی این  قضایی دادگاه دریایی در جهت توقیف کشتی منجر گردید و دادگاه

                                                           
23. Personnalite Fictive 

 .962(، ص 0220، 9سسۀ انتشارات دادگستر، چ ؤ، )تهران: متجارت حقوق فرهنگزاده،  فهیمه ملک .91

25. Personne Morale ou Suridipue 
 .961ص  ،پیشینزاده،  فهیمه ملک .96

27. The Res 



 

 

 

 

11 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

با  ،Harmer v Bell The Bold Buccleugh (1852)نظریه را پذیرفتند. بنابراین در اختلاف 
قیم علیه پردازی ثابت شد که دعوی بر علیه مال، یک دادرسی مست توجه به نظریۀ شخصیت

کشتی است. این نظریه برای چندین سال در انگلیس مورد حمایت قرار گرفت، تا اینکه سر 
ستدلال مخالفی را مطرح کرد که ا 02۱9در سال   The Dictactor فرانسیس ژون در پروندة

کش دعوی خود را مبنی بر  در این پرونده، صاحبان یدک. 9۱نام گرفت« ای نظریۀ رویه»بعدا  
پوند علیه کشتی بخار دیکتاتور اقامه کردند. مالک کشتی برای جلوگیری از  1111مبلغ مطالبۀ 

 1111توقیف کشتی وثیقۀ مناسب ارسال کرد و کشتی توقیف نشد. درنهایت حکم به پرداخت 
پوند  1111پوند به نفع خواهان صادر گردید. صاحبان کشتی هرگونه مسئولیتی در قبال بیش از 

ثیقه با آن موافقت کرده بودند، انکار نمودند. سر فرانسیس ژون رأی داد که اقامۀ را که با ارائۀ و
ای برای اجبار شخص به حضور است و  دعوا بر علیه کشتی و توقیف آن تنها یک وسیلۀ رویه

عبارتی مطابق با این  . به92پوند را از مالک کشتی مطالبه کند 9111تواند مبلغ اضافی  خواهان می
توان امکان اقامۀ دعوا  مالک کشتی، دعوا بر علیه شخص مالک ادامه یافت و نمی نظر با حضور

اگرچه با پیدایش نظریۀ بر علیه کشتی را به معنای اعطای شخصیت حقوقی به آن تلقی نمود. 
رنگ شد، اما در مورد حق  ای، نظریۀ شخصیت حقوقی کشتی در حقوق انگلیس بسیار کم رویه

بخش از  طور کامل یا رضایت توان به حق ممتاز دریایی را نمیبرجاست. ممتاز دریایی همچنان پا
های تجسم شخصیت رد شده است، توضیح  ای ناب که از تمام داستان طریق یک نظریۀ رویه

در جریان بود و در مجموع  0221تا  02۱۱که از سال  گریس ایندیالرد استاین در پروندة  .داد
 ممتاز حق از نهایی، تصمیم دریان دربارة آن صادر شد، شش رأی ازجمله دو تصمیم مجلس اع

 برای دریایی ممتاز حق موضوع اکراه، با و برد نام باستانی و عجیب ای قاعده عنوان به دریایی
 ای رویه نظریۀ با که نمود اعتراف و گذاشت کنار به را پرونده خصوص در موردی گیری تصمیم
 که است این داده، تغییر را مال علیه دعوی مفهوم کل که آنچه. 21داد توضیح را آن توان نمی

 بوده مالکان علیه دریایی، مال علیه دعوی که کند می گذاشته، اعلام فراتر را پا اعیان مجلس

                                                           
28. Thandeka B. Hadebe, op. cit., p. 32. 
29. John G. O’Connor, op. cit., p. 17. 
30. Paul Myburgh, Richard Cooper Memorial Lecture Admiralty Law-What is it Good For? University of 

Queensland Law Journal, 28(1), (2009), p. 13. 
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 .20از زمان ابلاغ اخطاریۀ کتبی بلکه لک به دعوی،ماورود  و حضور زمان از ولی نه است،

یالات متحده اهمیت اساسی دارد. اولین پردازی کشتی در حقوق دریایی ا دکترین شخصیت
 0۱11با موضوع توقیف کشتی به دلیل نقض قانون تحریم  The Little Charlesبار در پروندة 

... اما این یک دادرسی علیه  :شناسایی شد؛ جایی که رئیس دادگستری مارشال نوشت 0۱1۱و 
رتکب شده است، که جرم مالک نیست، بلکه دادرسی علیه کشتی است، برای جرمی که کشتی م

جان هیچ  دهد... درست است که مادة بی کمتری نیست و او را کمتر در معرض ضبط قرار نمی
توانند قانون  های کشتی، به خودی خود نمی شود. صرف چوب، آهن و بادبان جرمی مرتکب نمی

ده، وارد کند متحرک ش را نقض کنند، اما این بدن از سوی خدمه که فرمانده آن را هدایت می
 . 29کند شود؛ کشتی از جانب فرمانده عمل کرده، صحبت می عمل می

اللفظی و جدی تلقی شده است،  طور تحت پردازی همیشه به در ایالات متحده، شخصیت
زمانی که کشتی  اظهار کرد:  Tucker v Alexandroff دادگاه عالی ایالات متحده در اختلاف

ای از چوب و آهن  اندازی، او فقط مجموعه گردد. قبل از راه میشود، تازه متولد  به آب انداخته می
آب انداختن، او نام خود را  یک قطعه معمولی از دارایی شخصی. ... در غسل تعمید  به -است

شود و  کند، دگرگون می ای که مرکز ثقل کشتی آب را لمس می کند و از لحظه دریافت می
یابد. صلاحیت انعقاد  برای خودش شخصیتی می شود. او موضوع صلاحیت دادگاه دریایی می

تواند به نام مالک خود  کند و شخصا  در قبال تعهدات خود مسئول است که می قرارداد را پیدا می
 . 22شکایت کند و به نام خود مورد شکایت قرار گیرد

 . نظریۀ شخصیت حقوقی در حقوق ایران5 .3

 یاز سو یحطور صرت حقوقی کشتی بهدر حقوق ایران همانند امریکا و انگلیس، شخصی
است. موضوع عدم پذیرش صریح شخصیت حقوقی کشتی  نگرفته قرار پذیرش مورددانان حقوق

گذار قابل مقایسه و بررسی  در حقوق ایران با عدم شناسایی شرکت شخص واحد از سوی قانون
پذیرشِ  مواجه هستیم. در مقابل -یک کشتی -است؛ چراکه در هر دو مورد با یک شخص

                                                           
31. Carlo Corcione, Bring the Vessel to Court: The Unique Feature of the Action in Rem in the Admiralty 

Law Proceedings. International Review of Law, https://ssrn.com/abstract=2869779, (2016), p. 11. 
32. Thandeka B. Hadebe, op. cit., p. 32. 
33. Paul Myburgh, op. cit., p. 28. 
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دانان اظهار شده است. در حقوق ایران مفهوم  هایی از سوی حقوق شرکت شخص واحد، مخالفت
شود؛ در مقابل، شرکت  شرکت از شراکت جدا نیست و جوهرة هر شرکتی در شراکت تعریف می

شخص واحد شرکتی است که یک عضو دارد. در نظام حقوقی ایران پذیرش شرکت شخص واحد 
ای است که بیانگر  گونه مستلزم تعریف شرکت تجاری در قانون تجارت بهپیش از هر چیز، 

. البته باید به این نکته توجه کرد که نسبت میان شرکت 21گسست مفهوم شرکت از شراکت باشد
تجاری و شخصیت حقوقی، نسبت عموم و خصوص از نوع مطلق است؛ چراکه هر شرکت تجاری 

ناچار از شخصیت حقوقی برخوردار است؛ درحالی که هر  بهدر معنای موردنظر نظام حقوقی ایران، 
ای  . شخصیت حقوقی مال موقوفه، نمونه21رود شمار نمی شخصیت حقوقی لزوماَ شرکت تجاری به

 از وجود شخصیت حقوقی بدون وجود شخص حقوقی است. 

توان ظرفیت پذیرش شخصیت  اگرچه در حقوق ایران با مشاهدة وضعیت مال موقوفه، می
شخصیت حقوقی  0211قانون اوقاف  2موجب مادة  گذار به ی کشتی را استنباط نمود. قانونحقوق

قانون تشکیلات و اختیارات سازمان حج و اوقاف و امور خیریه  2برای وقف عام و طبق مادة 
ترین وصفی که  ، شخصیت حقوقی برای وقف عام و خاص را شناسایی کرده است. مهم0262

اند، این است که موقوفه صاحب ذمه است و به این اعتبار صلاحیت دارا  هفقها به وقف نسبت داد
اند؛  شدن حقوق و تکالیف را دارد. همچنین در فقه از حق تقاضی )دادرسی( موقوفه سخن گفته

علیه در دعوی مطرح شود، زیرا صلاحیت آن  عنوان مدعی یا مدعی تواند به به این معنا که او می
. وقف، مؤسسه یا سازمان نیست، بلکه نهادی حقوقی است. 26یون واقع گرددرا دارد که دائن و مد

مقایسۀ شخصیت حقوقی وقف صرفاَ به این دلیل است که یادآوری شود شناسایی شخصیت 
حقوقی برای اموال در فقه مسبوق به سابقه است. اما تفاوت آن با شخصیت حقوقی کشتی را نیز 

شود. اما کشتی با  ز عقود بوده که با ایجاب و قبول محقق میپذیریم؛ مانند اینکه وقف عقدی ا می
جان  مانند دمیده شدن روح در کالبد بی آب انداخته شدن با نام رسمی و پرچم مخصوص، که به به

                                                           
مطالعۀ تطبیقی شرکت شخص واحد در حقوق ایران و اتحادیۀ اروپا با نگاهی بـه  »مهدی فلاح خاریکی و فخرالدین اصغری آقمشهدی،   . 21

 .9۱0(، ص 0222) 1، ش تطبیقی حقوق پژوهشنامۀ، «0220لایحۀ جدید تجارت مصوب 
                                                        کتـب علـوم انسـانی دانشـگاهها، پژوهشـکدة تحقیـق و                                        ، )تهران: سازمان مطالعه و تدوین     تجاری     های      شرکت      حقوق        پاسبان،          محمدرضا  . 21

  .  09      ( ، ص     0119  ،   0۱                     توسعۀ علوم انسانی، چ 
 .999 ص ،(0221 ،0 چ بهنامی، انتشارات: تهران) ،حقوقی شخصیتصفار،  محمدجواد .26
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یابد. ممکن است گفته شود چون مال موقوفه از ملکیت واقف خارج  اوست، شخصیت حقوقی می
کند و با کشتی که  اصالت یافته و شخصیت حقوقی پیدا میشود،  علیه نیز تملیک نمی و به موقوف

دارای مالک است، قابل مقایسه نیست. ام ا قائل شدن شخصیت حقوقی برای مال موقوفه به این 
دلیل است که تحقق اهداف و طبیعت وقف )حبس عین و تسبیل منافع( اقتضای اعتبار شخصیت 

نقل دریایی اقتضای قائل شدن  و ت تجاری و حملگونه که فعالی کند؛ همان برای آن را ایجاد می
شخصیت برای کشتی را دارد. با وجود نام، تابعیت، پرچم و شمارة ثبت، وصف شخصیت حقوقی 

 شود. برای کشتی اعتبار می

ممکن است قائل شدن شخصیت حقوقی برای کشتی، سخت و مشکل قلمداد شود و از منظر 
ول و غیرمنقول نداشته باشد. یک شیء، زمانی متعلق به حقوقی کشتی تفاوتی با دیگر اموال منق
تواند طرف حق یا تکلیف قرار گیرد؛  شود که خودش نمی اشخاص حقیقی یا حقوقی محسوب می

چراکه فرض مسئولیت و بدهی برای مال، مغایر با اصول حقوقی است. ایجاد حق ممتاز دریایی 
خاص که مالک کشتی به دیگران بدهکار با شخصیت حقوقی کشتی ارتباطی ندارد و در موارد 

شود که چرا تنها  گردد. اما به این سؤال پاسخ داده نمی شود، برای طلبکار حق ممتاز ایجاد می می
شوند دارای حق ممتاز دریایی بر روی کشتی هستند  هایی که در اثر فعالیت کشتی ایجاد می طلب

ی که کشتی به شخص ثالث با حسن های مالک کشتی. پس چگونه است زمان و نه تمام بدهی
تواند کشتی را توقیف و  کند، بازهم دارندة حق ممتاز می شود و مالک تغییر می نیت فروخته می

حق خود را با فروش آن استیفا نماید. چگونه در مواردی ممکن است حتی با اینکه مالک در قبالِ 
کشتی، برای طلبکار حق ممتاز بر طلبِ ایجادشده مسئول نیست، صرفا  به دلیل ارتباط طلب به 

 روی کشتی ایجاد شود. 

مصوب شورای  0111-0112های پژوهش و فناوری کشور در بازة زمانی  در سند اولویت
گرا  های هوشمند و هم ، موضوع فناوری09-9و  00-9های  علوم، تحقیقات و فناوری، در جدول

عنوان  نترنت اشیا و هوش مصنوعی، بهها و کاربردهای ای ونقل و توسعۀ فناوری در زمینۀ حمل
های پژوهشی یاد شده است؛ این امر نشان از اهمیت و نقش هوش مصنوعی در آیندة  اولویت

اقتصادی دارد. یکی از نظریات مطروحۀ کنونی در جامعۀ حقوقی کشورمان، شناسایی شخصیت 
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 داشته را قابلیتاین  ایران حقوقی اصول و قواعد چنانچه. 21حقوقی برای هوش مصنوعی است
 ندارد فیزیکی حضور درحالی که نماید، شناسایی مصنوعی هوش برای حقوقی شخصیت که باشد

 و تابعیت نام، دارای کشتی      ِحقوقی  شخصیت پذیرش ظرفیت است؛ لمس و مشاهده غیرقابل و
 .خواهد داشت وجود اولی طریق به پرچم

 تاز دریاییهای مشمول رهن و حق مم . الگوی روزآمد مقررات طلب4

های  پذیرش شخصیت حقوقی کشتی در حقوق امریکا سبب ایجاد حق ممتاز برای طلب
رانی  شود که به معنای افزایش احتمال موارد توقیف کشتی و وقفه در فعالیت کشتی بسیاری می

های ناشی از دستمزد  تجاری است؛ اما در حقوق انگلیس، حق ممتاز دریایی محدود به طلب
نجات، خسارت ناشی از برخورد، به انضمام وثیقه نهادن کشتی و بار از سوی  پاداشدریانوردان، 

فرمانده بوده که مورد آخر، اکنون حذف شده است. ازآنجا که هدف از مقررات، درنهایت تداوم 
های  گذاری است، افزودن بر طلب رانی و تقویت سرمایه فعالیت تجاری، تقویت ناوگان کشتی

تواند به توقیف کشتی و برتری طلب موضوع آن بر رهن دریایی منجر  می دارای حق ممتاز که
گذار ایرانی لازم است همگام با نیازهای  گذار خواهد بود؛ لذا قانون شود، مغایر با اهداف قانون

 المللی حرکت نماید.  تجارت بین

مسئولیت پردازی،  در گذشته، مطابق با قاعدة محدودیت مسئولیت برگرفته از تئوری شخصیت
هایش به ارزش حاصل از فروش  مالک کشتی در قبال تخلفات ارتکابی از سوی یکی از کشتی

. در موقعیت کنونی، از سویی تحدید مسئولیت مالک در خسارت 2۱شود همان کشتی محدود می
بینی حق ممتاز دریایی برای طلب ناشی از خسارت وارده،  ناشی از برخورد و از سوی دیگر پیش

گل نشستن، فوت  ارای توجیه منطقی و مزیت است. برآورد خسارات ناشی از تصادم، بههمچنان د
و جراحت بدنی و خسارت وارد بر کالا ممکن است بسیار سنگین و کلان باشد. جهت جلوگیری 

رانی تجاری و ایجاد تناسب بین خطرهای احتمالی و سود  از ورشکستگی مالکان در فعالیت کشتی
قانون دریایی  ۱1موجب مادة  حدید مسئولیت نیابتی مالکان مطرح شده است. بهاکتسابی، راهکار ت

                                                           
 ،0چ  تهـران،  اناسـت  کـل  دادگسـتری  انتشـارات  تهران:) ،مصنوعی هوش به حقوقی شخصیت اعطای سنجیامکان ذوالقدر، محمدجواد .21

0112. ) 
38. Kristen van de Biezenbos, A Sea Change in Creditor Priorities. University of Michigan Journal of 

Law Reform, 48(3), (2015), p. 633. 
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، علاوه بر مالک کشتی، مستأجر، مدیرعامل، تجهیزکننده، فرمانده و خدمۀ کشتی نیز 0212ایران 
دیدگان به قاعدة تحدید مسئولیت استناد نمایند. دولت ایران به  حق دارند در برابر دعوی زیان

در نتیجه، قاعدة ملحق شده است.  0216ید مسئولیت برای دعاوی دریایی کنوانسیون تحد
محدودیت مسئولیت شرکا در قبال بدهی شخص حقوقی تا میزان سرمایۀ آنها در اینجا نیز 
کارآیی خواهد داشت. مطابقِ این اصول، مسئولیت مالک کشتی در قبال تخلفات ارتکابی از سوی 

اگر ثابت شود که ضرر و زیان از  شود. آن کشتی محدود میهایش به ارزش فروش  یکی از کشتی
فعل یا ترک فعل شخص مالک که با قصد ایجاد چنین ضرر و زیانی ارتکاب یافته یا از روی 

توانست به چنین ضرر و زیانی منتج گردد ناشی شده باشد، مالک  احتیاطی با علم به اینکه می بی
دارد. چراکه به این ترتیب رابطۀ مستقیم بین ورود ضرر حق استناد به قاعدة تحدید مسئولیت را ن

شود. خسارتی  دار و به مالک مرتبط و مستند می برداری صرف از کشتی، خدشه و زیان با بهره
طور مستقیم ناشی از کشتی باشد )تأثیر نظریۀ شخصیت حقوقی  گردد که به موجب حق ممتاز می

تن قسمتی از کشتی یا برخورد با آن واقع شده باشد، کشتی(. بنابراین اگر خسارت بر اثر آتش گرف
وجود  دیده دارای حق ممتاز است؛ اما چنانچه خسارت در نتیجۀ آتش گرفتن محموله به خسارت

طور مستقیم از  به»رانی عبارت  دیده بر کشتی حق ممتاز ندارد. لایحۀ کشتی آمده باشد، زیان
نموده است، که « رانی ادم و سایر سوانح کشتیتص»را جایگزین « برداری کشتی ناشی شده بهره

 برداری از کشتی، جایگزین مناسبی نیست.  به نظر نگارندگان، به لحاظ موسع بودن مفهوم بهره

میزان سهم ناشی از خسارت مشترک، در ابتدا مشخص نیست و تعیین میزان آن در گرو 
موضوع، عدم پرداخت سریع تعیین سهم دیگران پس از بررسی دقیق و کارشناسی است. همین 

شوندگان خسارت مشترک را که معمولا  صاحبان  خسارت از سوی مالک کشتی به متحمل
کند. لذا منطقی نیست که از همان بدو وقوع خسارت مشترک، حق  محموله هستند، توجیه می

 ممتاز بر کشتی تحمیل گردد و توقیف آن مجاز باشد. در حقوق انگلیس، حق ممتازی برای این
گذار ایرانی با الهام از کنوانسیون رهن و حق ممتاز دریایی  نوع طلب وجود ندارد. اگرچه قانون

های  های دارای حق ممتاز آورده، اما به دشواری ، خسارت مشترک دریایی را در ردیف طلب0296
از خسارت  یداده ناش یانز سوی از دیگر، طرف از عملی ناشی از اجرای حق توجهی نکرده است.

وارد  یبه و یکشت از جانب یزن یمیو خسارت مستق شدهارائه ن یبه کشت یمشترک، کالا و خدمت
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حق ممتاز  واجد تواند نمی وی طلب دریایی، ممتاز حق تعریف به توجه بااست؛ لذا  یدهنگرد
 د.شوقلمداد  یاییدر

ی وجود ارتباط محکمی که بین طلب ناشی از دستمزد دریانوردان و هزینۀ نجات و خود کشت
کنندة برتری  کند و منطق و انصاف، تأیید دارد، تداوم بقای حق وثیقۀ ایشان بر کشتی را توجیه می

دهندة کشتی بر سایرین است. البته، زمانی که خدمه در ایجاد طلب خسارت  حقوق خدمۀ و نجات
رود.  میناشی از کشتی که دارای حق ممتاز است، نقش داشته باشند، حق ممتاز آنها زیر سؤال 

بهتر است در مقررات تصریح شود که آیا حق ممتاز دستمزد خدمه تحت تأثیر تقصیر یا تخلف 
 گیرد یا خیر. ایشان قرار می

اختیار وثیقه نهادن کشتی و محموله از سوی فرمانده ضمن سفر دریایی در مواقع ضروری، 
أمین مالی بوده که اکنون ایران، در گذشته ابزارهای ت 0212قانون دریایی  ۱2مطابق با مادة 

 92مادة  1کنندگان مایحتاج کشتی طبق بند  منسوخ شده است؛ اما حق ممتاز دریایی برای تأمین
رانی تجاری است. برای اینکه  همان قانون، همچنان مورد نیاز و منطبق با مقتضیات کشتی

 -0شرط ثابت شود:  قرارداد تأمین ملزومات بتواند منشأ ایجاد حق ممتاز گردد، باید وجود سه
نیاز  اینکه مدعی، کسی است که وسایل مورد -9شده ضروری هستند.  کالاها یا خدمات ارائه

اینکه وسایل موردنیاز به دستور مالک یا شخصی که از طرف  -2کشتی را فراهم کرده است. 
. حسن نیت ثالث که از شرایط تحقق نمایندگی ظاهری 22مالک مجاز بوده، فراهم شده است

عبارتی  . به11قانون دریایی آمده است 92مادة  1فرمانده و مبنای حمایت قانونی از اوست، در بند 
کننده بداند که فرمانده مجاز به انعقاد قرارداد تأمین ملزومات کشتی نبوده است،  اگر تأمین

بعی و مطالبات آنها از حقوق ممتاز برخوردار نخواهد شد. با توجه به اینکه عقد رهن از عقود ت
تواند با عقد رهن دریایی  شود که آیا هر بدهی می نیازمند وجود بدهی است، این سؤال مطرح می

تضمین گردد؛ حتی اگر أخذ وام جهت درمان بیماری یا برگزاری مراسم عروسی یا خرید منزل 
عنوان یک عقد تجاری و رهن مدنی در چیست؟ آیا  باشد؟ در این صورت تفاوت رهن دریایی به

                                                           
ی در حقوق آمریکا، انگلیس و تطبیق ۀقرارداد تأمین مایحتاج برای کشتی و تزاحم آن با رهن دریایی )مطالع» ،رزو پادیر و علی رضائیآ. 22

 .e209644(، 0112، )یاییعلوم و فنون در ،«ایران(
 .62۱(، ص 0111) 1، ش خصوصی حقوق مطالعات، «نمایندگی ظاهری فرماندة کشتی»محسن ایزانلو و یاسر سهرابی،  .11
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ف کشتی بودن مال موضوع رهن، برای نامیدن عقد به رهن دریایی معیاری کافی است و در صر
در دانان، رهن دریایی  نوع دین و هدف راهن از قرض تأثیری ندارد؟ اگرچه مطابق تعریف حقوق

طور کل برای دین دریایی  قبال أخذ وام برای ساخت کشتی یا تأمین مخارج جاری کشتی و یا به
با توجه به این سکوت شود.  ردد، در نصوص قانونی، قیدی برای نوع دین مشاهده نمیگ منعقد می

 12موجب مادة  رانی تجاری نیز تداوم دارد، پاسخ سؤال مثبت است؛ چراکه به که در لایحۀ کشتی
تواند کل یا سهمی از آن را به عنوان وثیقۀ  شده در ایران می مالک کشتی ثبتاین لایحه، 
  ن خود طبق مقررات این قانون به رهن گذارد.بازپرداخت دیو

گیرد که بدهی  با پذیرش شخصیت حقوقی کشتی، زمانی کشتی در وثیقۀ طلب قرار می
مربوط به کشتی باشد. برای اینکه رهن کشتی، دریایی محسوب شود، دینی که برای تضمین 

مانی که مالک، کشتی شود، باید وصف دریایی داشته باشد. ز پرداخت آن کشتی به رهن داده می
را برای أخذ وام جهت پرداخت مهریه، هزینۀ مراسم ازدواج یا درمان بیماری یا سفر تفریحی به 

شود. در این   گذارد، رهن یادشده فاقد وصف تجاری است و مشمول قانون مدنی می رهن می
منظور  رانی به صورت، فرض کلی این است که هدف راهن از قرض، مصرف آن در فعالیت کشتی

شود؛ مگر اینکه خلاف آن در عقد  شروع یا اتمام سفر دریایی بوده، رهن دریایی محسوب می
رانی لازم است  تصریح یا اطلاع مرتهن از این موضوع اثبات شود. در جهت توسعۀ صنعت کشتی

مرتهن رهن دریایی بر مرتهن رهن مدنی برتری یابد؛ مگر اینکه در عقد رهن مدنی، راهن حق 
اد رهن دریایی، اولویت بالاتر را از خود سلب کرده باشد یا در عقد رهن دریایی، بر اولویت انعق

 رهن مدنی با تاریخ مقدم تصریح شده باشد. 

گفته در حقوق ما و با درنظر گرفتن قاعدة تسلیط، طبق  با توجه به پذیرفته نشدن نظریۀ پیش
رانی تجاری،  و همچنین لایحۀ کشتی 0212قانون مدنی و اطلاق مواد قانون دریایی  21مادة 

ای که کشتی را در رهن قرار دهد، رهن دریایی محسوب  مالک کشتی با هر هدف و انگیزه
شوند؛  بندی می شود و عقود متعدد رهن نسبت به کشتی، بر اساس تاریخ انعقاد آنها رتبه می

 کند. جهت حرکت میر ایران به همین گونه که رویۀ عملی، حقوقی و قضایی کنونی د همان
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 . الگوی روزآمد مقررات اقامۀ دعوا و اجرای حق2

طبق مقررات موجود، اگر خوانده در ایران اقامتگاه، مال غیرمنقول و محل سکونت نداشته 
باشد، خواهان جهت اقامۀ دعوا در دادگاه ایران با چالش مواجه است؛ حتی اگر کشتی خوانده 

ر داشته باشد، با توجه به عدم شناسایی شخصیت حقوقی کشتی، )مال منقول( در بنادر ایران حضو
در انگلیس و امریکا دارندة حق ممتاز دریایی و حق قانونی بر  این چالش همچنان باقی است.

تواند با طرح دعوای مستقیم بر علیه کشتی به شرط حضور فیزیکی کشتی، آن را  علیه مال می
توجه به عدم امکان مشابه در حقوق ایران، صاحب حق  توقیف و حقوق خود را استیفا نماید. با

شود؛ حال آنکه کشورهای پیشرفته در صنعت دریایی همانند   وثیقۀ دریایی با چالش مواجه می
انگلیس و امریکا، با آگاهی از حساسیت موضوع و با فراهم نمودن امکان طرح دعوی بر علیه 

اند.  های دریایی خود را توسعه داده یت دادگاه، صلاح10مال، علاوه بر اقامۀ دعوی بر علیه شخص
لذا سیاست کشورهای امریکا، انگلیس، کانادا، افریقای جنوبی و استرالیا کاملا  منطبق با اهداف 

. سه تئوری در خصوص ماهیت دعوی بر علیه مال مطرح شده است؛ اولی تجاری و سیاسی است
که در امریکا  12پردازی که در بریتانیا و کانادا مقبول است، دومی نظریۀ شخصیت 19ای نظریۀ رویه

 که اکنون تقریبا  کاربردی ندارد. 11مورد پذیرش قرار گرفته است و سومی نظریۀ تعارض

عنوان وثیقه برای  شده در دادگاه حاضر شود و به اگر مالک خارجیِ کشتیِ توقیفدر انگلیس، 
یه آن دعوا اقامه شده است، تضمین بسپارد، صلاحیت دادگاه را پذیرفته آزادی کشتی خود که عل

شود. با این حال،  به فروخته می است؛ در غیر این صورت، کشتی محکوم و برای پرداخت محکوم
اگر مالک تسلیم صلاحیت قضایی شود و با سپردن وثیقه کشتی را آزاد کند، درصورتی که مبلغ 

شود. اما در ایالات متحده،  بیشتر باشد، شخصا  مسئول اجرای حکم میشده از میزان وثیقه  تعیین
صرف ابلاغ اخطاریه به مالک یا حضور او در دادرسی منجر به انقلاب دعوی علیه مال به دعوی 

شده قابل اجراست. دلیل  شود. در نتیجه، حکم صادره صرفا  بر علیه مال توقیف علیه شخص نمی
حقوقی کشتی از مالک در حقوق امریکا، برخلاف حقوق انگلیس این موضوع، استقلال شخصیت 

 است.

                                                           
41. In Personam 
42. The Procedure Theory 

43. The Personification Theory 

44. The Conflict Theory 
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گذار پذیرفته  صراحت از سوی قانون با اینکه در حقوق ایران نظریۀ شخصیت حقوقی کشتی به
صورت مستقیم در مقررات تصریح گردد.  نشده، لازم است به امکان طرح دعوی بر علیه کشتی به

اند یک کشتی را که در بنادر کشور حضور دارد، توقیف نماید؛ تو به این ترتیب، دادگاه دریایی می
اگرچه مالکش در دسترس نبوده یا مجهول باشد. در این صورت اگر به هر دلیل ازجمله ازدیاد 
طلبکاران با اولویت بالاتر یا هنگفت بودن طلب خواهان، ارزش کشتی تکافوی بدهی را ندهد، 

تواند بر علیه  شده، می د امر مختومه و اعتبار امر قضاوتخواهان بدون هیچ مانعی، ازجمله ایرا
مالک در کشور خارجی، دعوی بر علیه شخص را مطرح نماید. از دیگر مزایای طرح دعوی بر 
علیه مال، امکان ادامۀ رسیدگی در دادگاه دریایی حتی در فرض ورشکستگی مالک یا انحلال 

شیء و قواعد مربوط به انحلال در حقوق شرکت مالک است. در خصوص رابطۀ بین دعوای بر 
انگلیس، اگر دارندگان حقوق عینی بر کشتی، اعم از دارندگان حق ممتاز دریایی یا مرتهنان، از 

نامه در انحلال  طریق توقیف کشتی، قبل از شروع تصفیۀ اجباری یا بعد از تصویب یک صلح
های مربوط به دعوا نسبت به شیء را  یتوانند دادرس اختیاری، بخواهند حق خود را اجرا کنند، می

که قبل از صدور رأی انحلال شرکت از طریق توقیف کشتی آغاز شده است ادامه دهند و انحلال 
 . 11شرکت تأثیری در ادامۀ این روند ندارد

 . توقیف کشتی0 .2

یک قانون کارآمد و مفید در خصوص توقیف کشتی از سوی دارندة حق ممتاز و مرتهن، 
عد و مقرراتی کامل و بدون ابهام است. کشتی دائما  در حال حرکت و سفر بین شامل قوا

های قضایی مختلف است و موفقیت طلبکار در توقیف آن در گرو صراحت و شفافیت قانون  حوزه
رانی تجاری، نصی در خصوص  و لایحۀ کشتی 0212حاکم بر موضوع قرار دارد. در قانون دریایی 

صراحت بیان نماید که آیا دارندة حق ممتاز  وجود ندارد. قانون باید بهاعمال حق ممتاز دریایی 
جهت توقیف کشتی مکلف به تودیع خسارت احتمالی خواهد بود یا خیر. با توجه به ارزش بالای 
کشتی و منافع آن، چنین الزامی مساوی با انصراف بسیاری از دارندگان حق ممتاز از حق توقیف 

 کشتی است.

                                                           
 000، ش دادگسـتری  حقـوقی ، «مطالعه تطبیقی اجرای حقوق ممتاز دریـایی در دادرسـی ورشکسـتگی   »فریبا فولادگر و محسن ایزانلو،  .11

 .912(، ص 0222)



 

 

 

 

۱1 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

 0222و  021916های  المللی در سال ها تاکنون دو کنوانسیون بین یف کشتیدر زمینۀ توق
اولین تلاش الاجرا شده است.  لازم 9100و دومی از سال  0216تدوین گردیده که اولی از سال 

صورت گرفت  0216 11در حقوق انگلیس در قانون دیوان عدالت 0219برای تصویب کنوانسیون 
ادغام گردید. البته برخی  02۱0نویسی شد که در قانون دیوان عالی و متعاقبا  متن کنوانسیون باز

را تاکنون  0222. بریتانیا مفاد کنوانسیون توقیف 1۱مقررات کنوانسیون حذف شد یا تغییر یافت
 تصویب نکرده است.

ای که نباید توقیف شود یا به اشتباه توقیف شده باشد، مالک کشتی  در صورت توقیف کشتی
ای اساسی و ضروری و شاید خساراتی شود. این مهم است که بدانیم چه زمانی ه متحمل هزینه
شود و چه کسی مسئول جبران خسارت است؟ توسعۀ مدرن برای  محسوب می 12توقیف نادرست

حل و جبران خسارت خوانده در صورت توقیف نادرست با کنوانسیون توقیف کشتی در  بهبود راه
دهد برای اعمال بازداشت، نوعی  به دادگاه اجازه می صورت گرفت که 6در مادة  0222سال 

تضمین از خواهان بخواهد. این تضمین برای پوشش ضرر در صورت توقیف نادرست مورد 
گیرد، به عبارت دیگر، این یک حفاظت مالی برای ایمن کردن عملیات توقیف از  استفاده قرار می

 .11ثر یک توقیف غیرقانونی استهرگونه اشتباه یا ممانعت از نتایج غیرمنتظره در ا

توانند برای جبران خسارات درصورتی که طرف مقابل دارای سوء نیت باشد  مالکان کشتی می
. حوزة قضایی انگلیس ادعای خسارت 19، طلبِ غرامت کنند10مبالاتی و غفلت شود یا مرتکب بی

شود،  می ناشی از مسئولیت مطلق مدعی را هنگامی که توقیف نادرست بر خوانده تحمیل
شناسد. دشواری اثبات این مسئولیت در حقوق انگلیس و درخواست شواهد قطعی  رسمیت نمی به

مبنی بر وجود سوء نیت، منطقی نیست. اثبات سوء نیت یا عمد در این شرایط بسیار سخت 
 .12است

                                                           
46. International Convention for the Unification of Certain rules Relating to the Arrest of Sea-Going 

Ships 1952. 
47. Administration of Justice Act 
48. Nargys Hassan-Cakir, Sister Ship Arrest and the Problem of the One Ship Company, University of 

Essex], (2019), p. 19. 
49. Wrongful Arrest 
50. Aleka Mandaraka-Sheppard, Modern Maritime Law (Vol. 1): Jurisdiction and Risks, CRC Press, 

(2013), p. 132. 
51. Crassa Negligentia 
52. Nigel Meeson, & John A. Kimbell, Admiralty Jurisdiction and Practice, (2017), p. 154. 
53. Omar Mohammed-Faraj, The Arrest of Ships: Comprehensive View on the English Law. Faculty of 

Law, Lund University, (2012), p. 48. 



 

 

 

 

 ۱0‏...قواعد‏روزآمد‏حق‏ممتاز‏و‏رهن‏دریایی

 

، تصمیم در مورد أخذ تأمین از خواهانِ توقیف کشتی، به قانون 0219 توقیف در کنوانسیون 
، دادگاه 0222 توقیف کنوانسیون 6موجب مادة  کننده سپرده شده است. به ملی دادگاه رسیدگی

های تجهیزنشدة در اجاره،  ها و مستأجران کشتی تواند در جهت حمایت از مالکان کشتی می
خواهان را ملزم نماید تا برای هر ضرر و زیان احتمالی یا هر موردی که خواهان ممکن است 

حکم این ماده به صورت  .ه شود، تضمینی با شرایط موردنظر دادگاه ارائه کندمسئول شناخت
شود. اما بر  مطلق آمده است و استثنایی در خصوص رهن و حقوق ممتاز دریایی در آن دیده نمی

اساس اصول حقوقی باید قائل بر عدم شمول این حکم بر وثائق عینی ازجمله رهن و حقوق 
ترین تفاوت حق ممتاز و رهن با سایر دعاوی، افزون بر حق تعقیب و  ممتاز بود. در واقع اصلی
 تقدم، همین مورد است.

اند.  رانی تجاری، هر دو در این مورد سکوت کرده و لایحۀ کشتی 0212قانون دریایی 
همراه درخواست توقیف کشتی چه مدارکی را باید  مشخص نیست که طلبکار دارای حق ممتاز، به

جلسۀ سانحۀ دریایی منشأ خسارت  صرف قرارداد استخدام منشأ دستمزد یا صورت ارائه نماید. آیا
محض ایجاد طلب  بینی حق وثیقه بر کشتی به حکم قانون به کند؟ در وهلۀ اول، پیش کفایت می

کند. از طرفی حتی یک  ساله برای آن، این احتمال را تقویت می و درنظر گرفتن مرور زمان یک
عنوان وسیلۀ متحرک و پویا، به معنای ایراد  فعالیت تجاری کشتی به روز تأخیر و وقفه در

های سنگین است. از طرف دیگر نباید فراموش کرد که فرایند رسیدگی دادگاه تا صدور  خسارت
بر است و ممکن است در این فاصله مرور زمان  حکم و همچنین توقیف فیزیکی کشتی، زمان

موجب قانون برای رسیدگی به دعاوی موجد  لازم است بهسالۀ حق ممتاز منقضی گردد. لذا  یک
حق ممتاز، رسیدگی خارج از نوبت تجویز شود. در صورت عدم ارائۀ رأی دادگاه مبنی بر احراز 

کنندة توقیف، ابتدا باید تأمینی مناسب جهت خسارت احتمالی  طلب دارای حق ممتاز، درخواست
آید که وجود حق ممتاز برای طلبکار  ال پیش میتوقیف کشتی تودیع نماید که در این صورت سؤ

چه سودی دارد؟ در پاسخ باید گفت که حق ممتاز این فایده را برای طلبکار دارد که طلبش بر هر 
ساله، همین مزیت را هم  طلب دیگری حتی رهن، برتری خواهد داشت که البته مرور زمان یک

توان  ر همچنان ادامه داشته باشد، ظاهرا  نمیگذا کند. به هر حال، اگر سکوت قانون دار می خدشه
 حکم دیگری برای این موضوع متصور شد.
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لایحۀ تشکیل دادگاه دریایی ایران آمده که خواهان ملزم است برای جبران  9۱در مادة 
خسارتی که امکان دارد از اجرای قرار تأمین خواسته یا دستور موقت به خوانده وارد شود، 

نامۀ بانکی تسلیم کند. تعیین مبلغ تضمین با دادگاه دریایی  نقد یا ضمانتتضمینی اعم از وجه 
است و تا زمان ارائۀ تضمین، دادگاه از صدور قرار تأمین خواسته یا دستور موقت خودداری خواهد 

ماده، موارد خاص که طبق قانون یا حسب شرایط به تشخیص دادگاه،  این تبصرة ذیلبرابر کرد. 
الزام به ارائۀ تضمین مجاز یا ضروری است، از قبیل آنکه درخواست توقیف  توقیف کشتی بدون

عمل آمده باشد، از حکم این ماده مستثنی  منظور اجرای حق ممتاز دریایی خدمۀ کشتی به به
است. معلوم نیست چرا در این لایحه صرفاَ از حق ممتاز دریایی مربوط به طلب ناشی از دستمزد 

به سایر دارندگان این حق اشاره نشده است. اولین دلیلی که به ذهن خدمه نام برده شده و 
گذار از این موضوع آگاه بوده که احتمال اینکه خدمه قادر به  رسد این است که چون قانون می

سپردن تأمین مناسب جهت توقیف کشتی باشند، نزدیک به صفر است و حمایت از کارگر در 
که حق ممتاز  طور صریح خدمه را از سپردن تأمین، زمانی به کند، مقابل کارفرما چنین ایجاب می

شود، معاف نموده است. اما مگر همین منطق و دلیل در مورد حق ممتاز  دریایی اعمال می
 هایطلب گذارقانونکند؟! چنانچه  دهندگان صدق نمی دیدگان ناشی از کشتی و نجات خسارت
 در مانده،باقی موارد اجرای برای و دهد اهشک ضروری موارد به را دریایی ممتاز حق مشمول
 جلسۀصورت فرمانده، یا مالک اقرارنامۀ استخدام، قرارداد مانند) مشخص مدارک پیوست صورت
 مانند) قانون در شده بینیپیش شرایط با ،(کارشناس نظریۀ و خسارت ورود و رانیکشتی سانحۀ
 به نماید، معاف احتمالی خسارت تودیع از را خواهان ،(بندری مقامات تأیید سند، بودن رسمی
  .یافت خواهد دست دریایی ممتاز حق اعمال برای تریمناسب راهکار

از طرفی مناسب است امکان توقیف بخشی از کشتی )مانند قایق نجات یا هر بخش دیگری( 
د؛ چراکه مجاز شناخته شو که قابلیت جداسازی از کشتی را داشته باشد و آزادی مابقی، در مقررات

اش  طلبکار دارای حق وثیقه بر کلیۀ اجزای کشتی است و از طرفی بدهکار نیز بیشتر از بدهی
 نباید پرداخت کند. 

رفته در کشتی موضوع عقد اجاره به شرط تملیک باشد، در اینکه  کار اگر تجهیزات و قطعات  به
ی که دیگر وجود دارد. سؤالمرتهن حق دارد آنها را جزء رهن محسوب نماید یا خیر اختلاف نظر 
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مانده مطابق با  تواند نسبت به پرداخت اقساط باقی شود این است که آیا مرتهن می مطرح می
قرارداد اجاره به شرط تملیک، اقدام نماید و وجوه پرداختی را به بدهی راهن اضافه کند؟ چنانچه 

راردادها و حاکمیت اراده، در قرارداد رهن این موضوع شرط شده باشد، مطابق با اصل آزادی ق
رسد  نظر می اجرای توافق طرفین بلامانع است؛ اما در صورت عدم درج شرط در قرارداد رهن، به

مرتهن به اجازة راهن یا دادگاه نیاز داشته باشد. در صورت ورشکستگی راهن و عدم اصلاح 
اه دریایی، مقررات موجود مبنی بر عدم تأثیر ورشکستگی در ادامۀ روند رسیدگی دادگ

 گیری در این مورد با مدیر تصفیه خواهد بود. تصمیم

در خصوص رهن کشتیِ درحال ساخت، مصالح و تجهیزاتی که برای ساخت کشتی در 
اند، جزئی از رهن بوده، قابل توقیف هستند. حکم یادشده در مادة  محوطۀ ساخت قرار داده شده

منظور استفاده برای  یگری که مشخصا  بهتجهیزات و مصالح د»رانی، اینکه  لایحۀ کشتی ۱9
، جدید «شوند ساخت کشتی موردنظر در محوطۀ ساخت قرار دارند نیز داخل در رهن محسوب می

توانند طلب خود را از  است. بنابراین، طلبکاران سازنده نمی 0212و فاقد سابقه در قانون دریایی 
تفاده در ساختمان کشتی در محوطۀ منظور اس طریق توقیف و فروش تجهیزات و مصالحی که به

تواند بدون موافقت مرتهن آنها  رسد که سازنده نیز نمی نظر می ساخت قرار دارند، استیفا نمایند. به
 را تعویض کند.

 11. کشتی خواهر5 .2

های توقیف کشتی، تنها یک کشتی ممکن است توقیف گردد که احتمال  موجب کنوانسیون به
باشد یا هر کشتی دیگری که متعلق به همان مالک است. مطابق  دارد یا خود  کشتی متخلف

عنوان تضمین هر نوع  توانند به های متعلق به فرد بدهکار می قواعد حقوق نوشته، تمام کشتی
توان فقط در  لا، برخلاف حقوق نوشته، یک کشتی را می بدهی وی توقیف شوند. در حقوق کامن

توان توقیف نمود که ادعا مربوط به  آن کشتی را میخصوص ادعای دریایی توقیف کرد و فقط 
عنوان  بینی و جواز توقیف کشتی خواهر به ، با پیش0219 11آن است. کنوانسیون توقیف کشتی

                                                           
54. Sister Ship 
55. International Convention for the Unification of Certain rules Relating to the Arrest of Sea-Going 

Ships 1952 
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لا و حقوق نوشته سازش ایجاد نمود. کشتی  جایگزین توقیف کشتی متخلف، بین حقوق کامن
شده ارتباطی به آن ندارد، اما این  گردد که هرچند دعوی مطرح ای اطلاق می خواهر به کشتی

رغم اینکه از سوی  خورد؛ لذا علی کشتی به کشتی متخلف از طریق شخص مسئول پیوند می
طلبکار، به کشتی خواهر خدمت یا کالایی ارائه نشده و یا این کشتی منشأ ورود خسارت نبوده 

گردد. توقیف  ن میاست، به دلیل اینکه مالک کشتی، همان شخص مسئول است، توقیف آن ممک
کشتی خواهر به این معنی نیست که حق ممتاز دریایی علیه یک کشتی متخلف، در مورد یک 
کشتی خواهر قابل اجرا شود. برای مثال، مدعی ممکن است برای خسارت برخورد در برابر کشتی 

ا بر علیه متخلف، حق ممتاز دریایی داشته باشد؛ اما در برابر کشتی خواهر حق قانونی اقامۀ دعو
. در 16گیرد آورد و پس از تمام حق ممتازهای دریایی علیه کشتی خواهر قرار می دست می مال به

های مالک، اعم از کشتی  حقوق ایران قاعدة مشابه انگلیس و امریکا وجود ندارد و همۀ کشتی
ریایی و متخلف که دعوا در مورد آن اقامه شده است و غیر آن، در قبال هرگونه بدهی، اعم از د

های مالی، کشتی  غیردریایی قابلیت توقیف دارند؛ چراکه در قانون نحوة اجرای محکومیت
 مستثنی نشده و در قانون دریایی ایران نیز به منشأ دریایی بدهی تصریح نشده است. 

کشتی، ناوگان خود را به یک کشتی  های تک البته مالکان نیز در مقابل با تشکیل شرکت
المللی در مورد توقیف  های بین اند. کنوانسیون شتی خواهر را منتفی کردهمحدود و وجود ک

دهند و فاقد راهکاری  های تحت مالکیت مشترک را ارائه می ها فقط مجوز توقیف کشتی کشتی
ها این اختیار را  کشتی هستند. در انگلیس دادگاه های تک در خصوص مقابله با مشکل شرکت

، در مواردی که شرکت مالک صرفاَ 11بردار متصرف نفع یا بهره ذی دارند که برای تعیین مالکیت
ای برای مخفی کردن کشتی از توقیف و فروش باشد، مطابق با قاعدة خرق حجاب  وسیله

ها معمولا  به  نفع کشتی شخصیت حقوقی شرکت اقدام نمایند. در حقوق دریایی، مالک ذی
کشتی نیست، اما پشت آن مالک قانونی شدة  شود که مالک قانونی یا ثبت شخصی اطلاق می

1۱المللی دریانوردی سازمان بین ایستاده است و حقوقی بر کشتی دارد. کمیتۀ حقوقی
این موضوع  

بررسی کرد و به این نتیجه رسید که مالک  9119را در هشتاد و چهارمین جلسۀ خود در آوریل 

                                                           
56. Stanley O. Okoli, op. cit., p. 53. 

57. The Beneficial Ownership 
58. The International Maritime  Organization (IMO) 
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چه کسی نحوة استفاده از کشتی  کند؟ نفع مرتبط است با اینکه چه کسی خدمه را منصوب می ذی
 .12کند؟ کند؟ چه کسی قولنامه را از طرف مالک امضا می را تعیین می

که  -در نظام حقوقی ایران به دلیل نبود قوانین صریح، بار کردن بدهی بر کشتی خواهر
راحتیِ حقوق غربی  به -نفع آن مسئول بدهی است و نه مالک اسمی و رسمی آن بردار ذی بهره

توان توقیف نمود و  مطابق با قانون اجرای احکام مدنی ایران، تنها اموال خوانده را می نیست؛
تعلق این اموال به خوانده باید محرز و بلامعارض باشد. بنابراین، امکان توقیف یک کشتی که 
مالک رسمی آن شخصی غیر از خوانده باشد، وجود ندارد. متأسفانه مقررات قانونی موجود در 

 196قانون مدنی، مادة  90۱املات صوری یا به قصد فرار از ادای دین، شامل مادة خصوص مع
های مالی، در این زمینه تقریبا  مفید فایده  قانون نحوة اجرای محکومیت 90قانون تجارت و مادة 

نبوده، کاربردی ندارد؛ چراکه بطلان معاملات صوری و استرداد کشتی به فروشنده طبق مواد 
قانون تجارت، سودی برای طلبکار دریایی ندارد. همچنین حکم قانون  196دنی و قانون م 90۱

های مالی راجع به انتقال مال به انگیزة فرار از ادای دین، پس از صدور  نحوة اجرای محکومیت
 حکم محکومیت است.

یکی از مصادیق خرق حجاب شخصیت حقوقی شرکت، ناظر به زمانی است که از شرکت 
ان یک سپر و یا ظاهری ساختگی جهت پنهان کردن اقدامات شخصی دیگر استفاده عنو صرفاَ به

. طبق نظریۀ استفادة ابزاری، ارتباط میان دو شخصیت حقوقی با اعمال معیار کنترل 61شود می
کند، ولی کشتی به   برداری مالکانه می . به عبارت دیگر، شخصی که از کشتی بهره60شود محرز می

شود؛ درصورتی که ثابت شود مالک  اسمی کشتی صرفاَ یک  الک فرض مینام وی ثبت نیست، م
نفع باشد،  بردار ذی های کشتی به حساب بهره نقاب است. زمانی که کلیۀ درآمدها و هزینه

شود که ثبت کشتی به نام دیگری یک اقدام صوری بوده، به قصد تقلب صورت  مشخص می
ه بتوان کشتی را توقیف نمود، اما با منع قانونی گرفته است. انصاف و عدالت، مقتضی آن است ک

                                                           
59. Maritime Transport Committee, (2003). Ownership and Control of Ships. Organisation for Economic 

Cooperation and Development, <http://ntl.bts.gov/lib/24000/24400/24410/17846120>.  
      حقوق     های     پژوهش  ،  «                       م حقوقی انگلیس و ایران(             تطبیقی در نظا  ۀ                                                مبانی مسئولیت شرکت مادر در قبال شرکت تابع )مطالع »           علی رضائی،   .61

  .  11     (. ص     0226 )   2    ، ش       تطبیقی
                           های تابعه )مطالعۀ تطبیقـی                                   های مادر در موارد ورشکستگی شرکت                         مبانی نظری مسئولیت شرکت »                      محمدی و ربیعا اسکینی،            شیرین ملک   .60

  .  11     (، ص     0119 )   2    ، ش      معاصر        تطبیقی      حقوق         مطالعات  ،  «                        با قانون نمونۀ آنستیرال(



 

 

 

 

۱6 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

دانان در خصوص  گذار، با توجه و تأسی به نظریات حقوق مواجه هستیم؛ لذا لازم است که قانون
نفع مطروحه در حقوق  خرق حجاب شخصیت حقوقی و همچنین الهام از نظریۀ مالکیت ذی

 .گیری قانونی نماید صراحت موضع انگلیس، در این خصوص به

 بندی . قانون حاکم بر رتبه3 .2

 -اعم از ملَّی و خارجی -بندی حقوق ممتاز دریایی در نظام حقوقی انگلیس اولویت و رتبه
ای در این  شود و قانون پرچم کشتی مداخله صرفاَ طبق حقوق انگلیس )کشور دادگاه( تعیین می

ن کشور مقر دادگاه سنجیده موضوع ندارد. همچنین وجود یا نبود حق ممتاز دریایی براساس قانو
ای مربوط به  بندی، یک امر رویه عبارتی هم از نظر ماهیت ادعا و هم از نظر اولویت شود. به می

است؛ لذا هیچ سیستم حقوق خارجی را  69آیین دادرسی و بنابراین تابع قانون کشور مقر دادگاه
لیس در مورد رهن کشتی با پرچم توان اعمال کرد و ترتیب اولویت را تغییر داد. در حقوق انگ نمی

 شود. خارجی، اولویت رهن طبق قانون پرچم کشتی تعیین می

شناسند. در ایالات متحده،  رسمیت می ها حق ممتاز دریایی خارجی را به ها و کانادایی امریکایی
شود )به این دلیل که  عنوان قانون مناسب شناخته می جایی که قانون یک حوزة خارجی به

در قرارداد اعلام شده است یا به دلیل عامل ارتباطی پرونده را به حوزة قضایی دیگر  صراحت به
یابند؛ حتی در مواردی که حقوقی که به آنها  کند(، ادعاهای دریایی خارجی رسمیت می مرتبط می
شود از نظر ماهیت با حقوقی که از ادعای دریایی معادل تحت قانون امریکا ناشی  اعطا می

بندی ادعاهای خارجی در توزیع وجوه فروش قضایی کشتی، بر  فاوت باشد. اما رتبهشود، مت می
 .62گیرد بندی امریکا انجام می اساس نظام اولویت

شوند، مناسب  ازآنجا که مقررات مربوط به اجرای احکام، ازجمله قوانین شکلی محسوب می
ایران را ملاک قرار دهد و این بندی حقوق دریایی، قانون  است که دادگاه ایرانی در زمینۀ رتبه

صراحت در نص قانون گنجانده شود؛ زیرا با توجه به سفرهای  ضابطه در خصوص کشتی به
دریایی، احتمال مواجه شدن دادگاه با ادعاهای خارجی بسیار زیاد است. در حقوق ایران در میان 

گفته بر  ادی، و طلب پیشمطالبات، طلبی که دارای وثیقۀ حکمی باشد، بر طلب دارای وثیقۀ قرارد

                                                           
62. lex fori 
63. William Tetley, op. cit., p. 457. 
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طلب مقدم، و نهایتاَ طلب ممتاز بر طلب عادی تقدم خواهد یافت. در آخرین مرحله نیز طلب 
 .61گیرد مؤخر قرار می

در خصوص اینکه شناسایی یا عدم شناسایی حق ممتاز برای طلب خارجی مطابق با کدام 
ی تجاری ایران حکمی ندارد. با ران و لایحۀ کشتی 0212قانون باید انجام شود، قانون دریایی 

حل مناسب  گذار با تعمق در رویۀ کشورهای خارجی، راه توجه به اهمیت موضوع، لازم است قانون
 را انتخاب و در نصوص قانونی به آن تصریح نماید. 

شود و باید بر   به نظر نگارندگان، ایجاد یا عدم ایجاد حق ممتاز از امور ماهوی محسوب می
شود، در مورد آن اتخاذ تصمیم  کشوری که اصل طلب دریایی در آنجا محقق میاساس قانون 

شود. اینکه آیا طلبکار  ای است که به حکم قانون ایجاد می نمود. حق ممتاز دریایی، حق وثیقه
شود یا خیر، باید قانون محل ایجاد طلب آن را  علاوه بر طلبش، دارای این امتیاز قانونی نیز می

گر اعتقاد بر این باشد که دادگاه باید قانون ملی خود را ملاک قرار دهد، به این مشخص نماید. ا
شود که همواره سرنوشت حق ممتاز بستگی به این خواهد داشت که کشتی در  برداشت منتج می

رود. لذا در خصوص  کدام کشور توقیف شود و ثبات و اطمینان در حقوق طرفین ازبین می
قانون مدنی، قانون محل انعقاد بر شرایط تحقق حق  26۱مادة  های قراردادی براساس طلب

قانون مدنی، قانون  266قراردادی نیز طبق مادة  های غیر ممتاز حاکم است. در مورد طلب
کشوری که کشتی در لحظۀ تحقق طلب در آن قرار داشته است، بر دعوی حاکم خواهد بود و 

زند. زمانی که کشتی در  شخاص صدمه نمیتغییر محل وقوع مال منقول نیز به حق مکتسب ا
 رسد. نظر می ترین گزینه به دریای آزاد قرار دارد، قانون کشور صاحب پرچم نیز مناسب

 نتیجه

با توجه به عدم صراحت قوانین ایران مبنی بر پذیرش نظریۀ شخصیت حقوقی و اطلاق مواد 
ر هدف دریایی یا غیردریایی که رانی تجاری، مالک کشتی با ه قانون دریایی و نیز لایحۀ کشتی

شود و عقود متعدد رهن نسبت به کشتی  کشتی را در رهن قرار دهد، رهن دریایی محسوب می
ها و  شوند و نوع دین اهمیتی ندارد؛ اما ضرورت بندی می صرفا  بر اساس تاریخ انعقاد آنها رتبه

                                                           
 .11(، ص 0220) 61، ش قضایی حقوق های دیدگاه، «طلب ممتاز»محسن ایزانلو و عباس میرشکاری، . 61 
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دریایی قرار گیرد که  های تجارت دریایی مقتضی آن است که رهنی مشمول احکام رهن ویژگی
 رانی تجاری و تضمین دین دریایی محقق شده باشد. در راستای تأمین مالی فعالیت کشتی

شود و دریانوردان با خدمت در کشتی،  عملیات نجات برای حفظ و بقای کشتی انجام می
 رانی وسیلۀ کشتی، کشتی نمایند. ازطرفی ایراد خسارت به فعالیت و حرکت کشتی را محقق می

های ناشی از هزینۀ نجات،  اندازد و لذا شناسایی حق ممتاز برای طلب مخاطره می ایمن را به
دستمزد خدمه و خسارت، دارای اهداف کاربردی و مفیدی است. از طرف دیگر، ابقای حق ممتاز 

تواند به توقیف کشتی از بدو  رانی تجاری که می در مورد خسارت مشترک در لایحۀ کشتی
منجر گردد، با توجه به پیچیده و طولانی بودن فرایند تعیین میزان سهم کشتی از پیدایش طلب 

 خسارت مشترک، فاقد توجیه منطقی است.

رانی تجاری، هر دو در خصوص لزوم یا عدم لزوم تودیع  و لایحۀ کشتی 0212قانون دریایی 
گرانی از ایجاد اند. چنانچه ن خسارت احتمالی از سوی دارندة حق ممتاز دریایی سکوت کرده

مورد در حرکت کشتی، منشأ این سکوت باشد، بهتر است با کاهش موارد شناسایی  های بی وقفه
مانده از تودیع وثیقه جهت خسارت احتمالی در صورت ارائۀ  حقان باقی حق ممتاز و معافیت ذی

سکوت مدارک و دلایل لازم، همچنین لزوم رسیدگی خارج از نوبت به دعاوی ایشان، به این 
 پایان داده شود.

با توجه به عدم اگر خوانده اقامتگاه، مال غیرمنقول و محل سکونت در ایران نداشته باشد، 
شناسایی صریح شخصیت حقوقی کشتی، اقامۀ دعوا به صورت مستقیم بر علیه کشتی که در 

هر مسئول  بینی امکان ابلاغ اخطاریه به فرمانده یا پیش بنادر ایران حضور دارد، ممکن نیست.
دیگر حاضر در کشتی جهت رسیدگی به دعوای خواهان در مقررات آینده، همسو با رویۀ عملی 

شود. همچنین الحاق کشور ایران به  نقل دریایی توصیه می و سایر کشورهای پیشرو در حمل
و محدود نمودن امکان توقیف کشتی به دعاوی دریایی برای  0222ها  کنوانسیون توقیف کشتی

 گردد. بیشتر از دارندگان حق ممتاز و مرتهنان، پیشنهاد می حمایت
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 مقدمه

ترین قراردادها برای انتقال اطلاعات و فناوری در عرصۀ  از رایج 0اوریقرارداد لیسانس فن
برداری از دانشی است که  های فکری است. لیسانس به زبان ساده، مجوز بهره واگذاری مالکیت

طور عادی امکان انتفاع از آن وجود ندارد؛ اما طی قرارداد، دارندة حقوق معنوی  به
ها و  کند که در قلمرو مفاد، محدودیت مجوزی اعطا می 2دهگیرن به لیسانس 9دهنده( )لیسانس

طوری که از طرف  دعوا  برداری کند؛ به شروط مکانی و زمانی قرارداد، از آن دارایی معنوی بهره
قرارگرفتن به جهت نقض حقوق انحصاری مالک دارایی فکری در امان باشد. این واگذاری در 

ذیرد. گسترة حقوق اعطاشده در یک قرارداد لیسانس پ صورت می 1«حق امتیاز»مقابل دریافت 
تمام  با یتقرصورت محدود تا  تواند از یک مجوز ساده برای استفاده از دارایی موضوع قرارداد به می

برداری از حق  . گاه ممکن است مخترع پس از ثبت اختراع، اجازة بهره1باشد ریمتغمالکیت دارایی 
 .6باشد اختراع را به دیگری واگذار کرده

آورند و عامدانه  عمل نمی ها نهایت کوشش خود را به همۀ اشخاص در پایبندی به مفاد پیمان
نهند. گاه شاهد آن هستیم که  یا سهوی پا در راستای نقض قرارداد و عدم ایفای تعهدات خود می

اضی صراحت نتیجۀ اقدامات خلاف تر های اجرایی گنجانده شده است که به در قراردادها ضمانت
نیست و برای فصل خصومت ناچار خواهیم بود  گونه نیاکند، اما همیشه  بینی می طرفین را پیش

المللی مربوط به حقوق قراردادها  به قواعد عمومی قراردادهای تجاری مراجعه کنیم. در اسناد بین
ا بینی شده است که هرکدام حقوق متفاوتی ر پیش قراردادضمانت اجراهای متعددی برای نقض 

در این اسناد باید مورد توجه قرار گیرد،  آنچهاند.  دیده درنظر گرفته برای ناقض قرارداد و زیان
بینی شده، به اعتبار اساسی یا غیراساسی بودن نقض قرارداد  های اجرایی پیش تفکیک ضمانت

 است. 

                                                           
1. Technology Licensing Contracts 

2. Licensor 

3. Licensee 
4. Royalty 

5. Alexander Poltorak & Paul Lerner, Essentials of Licensing Intellectual Properties, John Willey & 

Sons.(USA, 2004), p. 1. 

 مطالعات، «حق اختراع و پیامدهای آن انتقال قرارداد بر ه مایضمنکاربست فقهی و حقوقی قاعد». حمید میری و ابراهیم جوانمرد فرخانی، 6
 .11(، ص 0111) 99، ش معاصر یقیحقوق تطب
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فی از آن اند، بدون شک انتظارات و اهدا هریک از طرفین که به انعقاد قرارداد اقدام نموده
بینند. در اسناد مورداشاره از زیان  محقق نشدن، خود را متحمل زیان می در صورتدارند که 

سخن گفته شده است بدون اینکه با ارائۀ تعریف دقیقی از آن مسیر روشنی برای احراز بازماندن 
 دیده از انتظارات قراردادی و به تبع آن وقوع نقض اساسی ترسیم شود. زیان

به تفاوتی که در اسناد گوناگون در برخورد با نقض اساسی و غیراساسی شاهد  تیبا عنا
هستیم، اهمیت تبیین مفهوم، شرایط و معیارهای آن، همچنین بررسی مصادیقی از نقض قرارداد 

 یابیم.  تواند نقض اساسی تلقی شود، درمی لیسانس فناوری را که می

جرای تخلف از هر تعهدی در قرارداد صورت کلی ضمانت ا با اینکه در حقوق ایران به
؛ اما ازآنجا که قراردادهای لیسانس در بسیاری از 1واگذاری لیسانس، حق فسخ تعیین شده است

نگر و روشنی که بتواند  گذاریِ جزئی المللی دارند و همچنین در حقوق ایران قانون موارد جنبۀ بین
المللی و حقوق  اچار باید به اسناد بینوفصل کند صورت نگرفته است، ن اختلافات طرفین را حل
و بیان شرایط  طور عام به ینقض اساس یاجمال ۀمقاله پس از مطالع نیا درخارجی مراجعه کنیم. 

و تحلیل آرای  (متحده الاتیا)عمدتا   ییقضا یۀرو ۀ، با مطالعتحقق و معیار و ضوابط احراز آن
ال پاسخ داده ؤس نیبه ارارداد لیسانس فناوری، در موارد اختلاف بین طرفین ق ها صادره از دادگاه

بودن است و نقض  یواجد وصف اساس سانسیاز نقض قرارداد ل یقیکه چه مصادشود  می
تواند طرف قرارداد را در توسل به ضمانت اجرای  و نمی را ندارد یژگیو نیاز تعهدات ا کی کدام

 آن محق سازد.

 یسانسل یدر قراردادها یاساس نقض نظریۀ یحقوق ارچوبو چ مبانی.  0
 یفناور

 لیسانس قراردادهای در که قراردادهاست حقوق در کلیدی مفاهیم از یکی اساسی نقض
 این در. کند می پیدا بیشتری های پیچیدگی قراردادها، این خاص های ویژگی دلیل به فناوری،
 احراز معیارهای و قراردادها این خاص ابعاد سپس شده، بررسی اساسی نقض مفهوم ابتدا بخش،
 .گردد می تحلیل زمینه این در اساسی نقض

                                                           
ها، شرایط عمومی و شرایط خصوصی قرارداد  نامه، پیوست موافقت»ریزی کشور با عنوان  مدیریت و برنامه ۀ سازمانبخشنام 20-9. مادة 1

 «.واگذاری لیسانس و دانش فنی برای فرایند تولید محصول
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 نقض اساسی . مفهوم0 .0

عمدتا  بر این فرض استوار است که طرف قرارداد رفتار ناشایستی را  ۱نقض اساسی دکترین
 .2دهد که به اساس قرارداد مربوط شده، به رابطۀ تجاری صدمه بزند انجام 

اصول قراردادهای تجاری  1ـ0ـ0مانند مادة المللی  بیناساسی در اسناد گوناگون  نقضمفهوم 
(UPICC)المللی  بین

مادة اخیر ده است. شتعریف  00کالا المللی کنوانسیون بیع بین 91 ةمادو  01
یکی از طرفین هنگامی نقض  از سوینقض قرارداد »دارد:  در تعریف نقض اساسی اشعار می

ارتی به طرف دیگر گردد که او را از آنچه شود که منجر به ورود چنان خس محسوب می اساسی
موجب قرارداد داشته است، اساسا  محروم کند، مگر اینکه طرفی که مبادرت به  استحقاق آن را به

کرده و یک فرد متعارف همانند او نیز  بینی نمی ای را پیش نقض قرارداد نموده است چنین نتیجه
 61و  12متعاقبا  مواد  .«بینی کند امر را پیشتوانسته است آن  در اوضاع و احوالی مشابه نمی

همین سند، نقض اساسی را از موجبات فسخ قرارداد به ترتیب برای خریدار و فروشنده دانسته 
قانون متحدالشکل تبادلات و  (DCFR)طرح چارچوب مشترک مرجع  2:119. مادة 09است

مشابهی از نقض اساسی ارائه نیز تعاریف نسبتا   110 ةماد «ب»در بخش  02اطلاعات کامپیوتری
 .شودهای غیراساسی ممکن است مجموعا  اساسی تلقی  اثر نقضاند. باید توجه داشت که  کرده

اشتراک این  ۀاما نقط ،تفاوت در تعاریف نقض اساسی آشکار استدهد  مطالعات نشان می
د. ملاک شو  موردی چنان فراگیر است که به موقوفی مفاد عقد منجر می ،است که نقض اساسی

کاررفته در  به «زیان»عقد است.  ةدید اهداف قراردادی از منظر زیان ،ملاحظه برای این امر قابل
 گذار قانونرسد که  نظر می بهنماید که ما با خط روشنی مواجه نیستیم.  می دیاسناد گوناگون تأک

                                                           
8. Fundamental Breach 
9. Ndubuisi, Augustine, Comparative Evaluation of the Doctrine of Fundamental Breach under the CISG, 

UNDROIT Principles and the English Law, A Thesis Submitted to the School of Law, University of 

Stirling for the Degree of Doctor of Philosophy (PhD). Scotland. (2013), p. 4. 
10. Unidroit Principles of International Commercial Contracts 2016 

11. United Nations Convention on Contracts for The International Sale of Goods (1980) 

 حقوق، «حقوق ایران ( ونیو 02۱1لا )المللی کا تطبیقی پیامد فسخ قرارداد در کنوانسیون بیع بین مطالعۀ»حسینی مقدم،  حسندیس. 09
 .11(، ص 022۱) 1، ش یقیتطب

13. Uniform Computer Information Transactions act (UCITA). 
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طور  به. 01شته باشدتا مرجعِ رسیدگی تاب تفسیر دا نکرده استرا تعریف  آن عمد بهالمللی  بین
اساسی یم. ا خلاصه در توصیف نقض اساسی بیش از قواعد، با عوامل، ارکان و آثار نقض مواجه

ناظر بر قرارداد و قانون حاکم بر  واحوال اوضاعتلقی شدن هر تعهدی، به مفاد توافق طرفین، 
ت مفهوم و قواعد به ذکر اس . لازم01شود قرارداد بستگی دارد و گاه به تشخیص دادگاه سپرده می

قرار گرفته و اکنون فرض بر آن است  یدر منابع متعدد مورد بررس تر یشپ «ینقض اساس» یکل
نوشتار به  ینکه نگارندگان در ا جااز آن لذا .دارد ییآشنا لیاتک ینپژوهش با ا ینکه مخاطبِ ا

 یینۀد در آنها ینخاص ا ةچهر یبررس آنهاگذشتگان نبوده، بلکه غرض  ولاتدنبال تکرار مط
 .06شود  میبسنده  یزانم یننهاد به هم ینا لیاتک ییناست، در تب یفناور لیسانس یقراردادها

 یمفهوم نقض اساس خصوص در یفناور یسانسل یخاص قراردادها ابعاد. 5 .0

 یتو حقوق مالک الملل یندر تجارت ب یاز ارکان اصل یکیعنوان  به یفناور یسانسقرارداد ل
کار  به یقاتیو تحق یمختلف صنعت های ینهطور گسترده در زم دارد و به ای چیدهیپ یتماه ی،فکر
 ی،از اختراعات، دانش فن یبردار قراردادها معمولا  شامل انتقال حقوق بهره گونه ین. ارود یم

 ی،نوآور یتو تقو یجادنوع قراردادها در ا ینا یت. اهماستنامشهود  های ییدارا یرو سا افزارها نرم
رو، هرگونه نقض  ینو توسعه نهفته است. از ا یقتحق های ینهو کاهش هز یریپذ رقابت یلتسه

 باشد.  داشته یو روابط تجار یفناور ۀبر توسع یتوجه قابل یراتتأث تواند یم یدر تعهدات قرارداد

 تواند یاست که م ینقض اساس ۀمسئل ی،فناور یسانسل یمهم در قراردادها یها از جنبه یکی
از  یقراردادها، نقض اساس ینشود. در ا ینسنگ یاجرا های اعمال ضمانت یاقرارداد  موجب فسخ
و  یدتول یندهایدر فرا یجد های به بروز اختلال تواند یم دارد که هرگونه تخلف یتآن جهت اهم

                                                           
المللی  بینی قرارداد در کنوانسیون بیع بین های اجرایی نقض قابل پیش بررسی تطبیقی ضمانت». محمدتقی رفیعی و منصوره حسینی، 01

 . 01(، ص 0220) 2، ش یقیحقوق تطب مطالعات، «المللی و حقوق ایران کالا، اصول قراردادهای تجاری بین
15. Richard Stim, Licensing Your Invention, Nolo.( USA, 2004), p. 13/3. 

 بیشتر در این خصوص، نک:  مطالعۀبرای  06.
تبیین مفهوم نقض اساسی و عدم اجرای اساسی قرارداد )در کنوانسیون بیع »، ، فاطمیونمحمدجواد اللهی و سید نعمتـ اسماعیل 

 ص(، 022۱) 1ش ، حقوق اسلام و غرب یقیپژوهش تطب، «قایسه با حقوق ایران(المللی و م و سایر اسناد بین 02۱1المللی کالا  بین
 و نیز نک: 012-021
 یحقوق، «بررسی تطبیقی مفهوم و معیارهای تشخیص نقض اساسی قرارداد»داوود نصیران،  ؛سید محمدهادی مهدوی ؛رسول قاسمیـ 

 .2۱-1(، ص 0221) 012، ش یدادگستر



 

 

 

 

 22‏نقض‏اساسی‏در‏قراردادهای‏لیسانس‏فناوری‏ۀکاربست‏نظری

 

 یبررس یفناور یسانسل یخاص قراردادها های یژگیبخش، و ینمنجر گردد. در ا یانتقال فناور
 دارند. کننده یینتع ینقش یمفهوم نقض اساس یلر تحلد که دشون یم

 ینمستمر تعهدات طرف یت. ماه0 .5 .0

 مدت یمستمر و طولان یتماه ی،فناور یسانسل یقراردادها ۀبرجست های یژگیاز و یکی
 یکباره و در یکصورت  که معمولا  به یفروش سنت یاست. برخلاف قراردادها ینتعهدات طرف

 یتخدمات و رعا ۀمستلزم استمرار در ارائ یفناور یسانسل یقراردادها ند،شو یزمان خاص اجرا م
که هرگونه نقض در تعهدات، مانند  شود یموجب م یژگیو ینا تعهدات در طول زمان هستند.

بر  یجیو تدر یمنف یراتتأث ی،فناور های یروزرسان به ۀعدم ارائ یا یازموقع حق امت عدم پرداخت به
 یکه عدم اجرا یدر موارد یژهو به ؛داشته باشد ینبر منافع طرف ینچنعملکرد قرارداد و هم

منجر  یاز فناور یبردار متوقف شدن بهره یاو توسعه  یقتحق یندهایفرا دیدن یبتعهدات به آس
 یل، در تحلیندرنظر گرفته شود؛ بنابرا یعنوان نقض اساس به تواند ینوع نقض م ینا شود، یم

 یضرور یکدیگرتعهدات به  یدادها، توجه به استمرار و وابستگنوع قرار یندر ا ینقض اساس
 .01است

 دهنده یسانسکامل تعهدات ل یبه اجرا گیرنده یسانسعملکرد ل ی. وابستگ5 .5 .0

و  یاز فناور یمطور مستق به گیرنده یسانسمعمولا  ل یفناور یسانسل یدر قراردادها
0۱کند یم یبردار رهبه دهنده یسانسل یشده از سو ارائه یفن های یتحما

سبب  یوابستگ ینا. 
 ی،مستندات مرتبط با فناور یا یبانیاسناد پشت ی،که هرگونه قصور در انتقال اطلاعات فن شود یم
 ةمثال، در پروند یشود. برا گیرنده یسانسل جانب از یمؤثر از فناور یبردار مانع از بهره تواند یم

 یدیکل یاستدلال که عدم انتقال اسناد فن ینبا ا دادگاه ،یکدول انرژ یهتاور عل ینگکول مارلی
دانست؛  یتخلف را نقض اساس ینشد، ا یدر استفاده از فناور گیرنده یسانسل یموجب ناتوان

 یاز سو یژهو به ین،تعهدات طرف یحکامل و صح یفایقراردادها، ا گونه ین، در اینبنابرا

                                                           
17. Caviggioli, F., De Marco, A., Montobbio, F., & Ughetto, E. (2020). The Licensing and Selling of 

Inventions by US Universities. Technological Forecasting & Social Change, 159, 120189.p 6. 

18. Farlow, M.. Licensing Intellectual Property: Law & Practice. Oxford University Press (2004). 



 

 

 

 

011 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

 .02برخوردار است ییبالا یتز اهمقرارداد ا یو سودمند ییحفظ کارا یبرا دهنده، یسانسل

 ها از نقض یبرگشت برخ یرقابل غ یت. ماه3 .5 . 0

اطلاعات  یکه به افشا یدر موارد یژهو ها به از نقض یبرخ ی،فناور یسانسل یدر قراردادها
 ینبرگشت دارند. ا  یرقابلغ یتماه شود، یمربوط م یفکر یتنقض حقوق مالک یامحرمانه 

طور کامل  آثار آنها را به توان ینم یزن یبا پرداخت خسارت مال یتند که حتهس یا گونه ها به نقض
91جبران کرد

 های یدر فناور یرمجازغ ییرتغ یااطلاعات حساس و محرمانه  یمثال، افشا رایب. 
به شهرت و اعتبار  یبآس ینو همچن ینطرف یرقابت یتبه ازدست دادن مز تواند یشده، م ثبت

 یسو ازاطلاعات حساس  یافشا ،زپروداکشن مالجک علیه گلوواروما ةروندقرارداد منجر شود. در پ
جبران خسارت در  یرادانست، ز یانجام شد که دادگاه آن را نقض اساس یا گونه به گیرنده یسانسل
 .90شده بود دار خدشه یطور اساس قرارداد به بنیانموارد ممکن نبود و  ینا

 المللی ینر سطح بد یتعهدات قرارداد یت. لزوم رعا4 .5 .0

هستند، نقض  یفرامرز یتیماه یدارا یفناور یسانسل یاز قراردادها یاریازآنجا که بس
 داشته باشد. المللی یندر سطح ب یتر تبعات گسترده تواند ینوع قراردادها م ینتعهدات در ا

جب شود مو تواند می المللی ینمختلف و الزامات مختلف ب حقوقی یها موجود در نظام یها تفاوت
 یزن ییقضا یها حوزه یگردر د یو اقتصاد حقوقی یراتتأث ،کشور یکتعهد در  یککه نقض 

 یانتقال فناور یبرا یخاص یکه استانداردها یمثال، نقض تعهدات در کشور یداشته باشد. برا
شود و ب یزکشورها ن یگردر د دهنده یسانسالشعاع قرار گرفتن حقوق ل موجب تحت تواند یدارد، م

 است. یتحائز اهم یاربس ینقض اساس یلموضوع در تحل نیا

 یریپذ و رقابت یبر نوآور یممستق یر. تأث2 .5 .0

 یعارزش افزوده در صنا یجادو ا ینوآور یجمعمولا  با هدف ترو یفناور یسانسل یقراردادها

                                                           
19. Marley Cooling Tower Co. v. Caldwell Energy & Environmental, Inc., 280 F. Supp. 2d 651 (W.D. 

Ky. 2003), Accessed via: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/280/651/-

2501334/,March 22, 2025. 
20. Lando, O., & Beale, H. (Eds.). Principles of European Contract Law. Kluwer Law Internationa, 

(2000), p 434.  
21. Glovaroma, Inc. v. Maljack Productions, Inc., No. 98 C 4372 (N.D. Ill. Mar. 30, 1999), Accessed via: 

https://casetext.com/case/glovaroma-inc-v-maljack-prod-inc, March 22, 2025. 
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 یدشد تبعات تواند ینوع قراردادها م یندر ا ینقض اساس یل،دل ینبه هم ؛99شوند یم یمخاص تنظ
 های یاز فناور گیرندگان یسانسهمراه داشته باشد. ازآنجا که لبه ینطرف یبرا یجبران یرقابلو غ
 تواند ینقض قرارداد م یاهرگونه تخلف  کنند، یاستفاده م المللی ینب یرقابت در بازارها یبرا یننو

 یط، نقض شرازرکات یهعل جاکوبسن ةنمونه، در پروند یکند. برا یفآنها را تضع یریپذ رقابت
 یتلق ینقض را اساس ینمنجر شد و دادگاه ا یفناور یاصل ةدهند حقوق توسعه ییعبه تض یسانسل

 .92صنعت موردنظر آسیب وارد شده بود یریپذ و رقابت یصورت به نوآور یندر ا یراز ،کرد

 ۀیندر زم یژهو خاص خود، به های یژگیو یلبه دل یفناور یسانسل یقراردادها ی،طور کل به
 ای یژهبا دقت و توجه و یددر صورت نقض، با ین،متقابل طرف های یاستمرار تعهدات و وابستگ

فناورانه به حداقل برسد.  های یو نوآور المللی ینب یر آن بر بازارهااثآتا  یرندقرار گ یمورد بررس
قرار  یابیرزمورد ا یو اقتصاد یاز ابعاد مختلف حقوق تواند یم ینوع قراردادها، نقض اساس یندر ا
کاملا  محسوس  یفکر یتو حقوق مالک المللی ینب یآن بر روابط تجار یراتتأث یتو در نها یردگ

 خواهد بود.

 معیارهای احراز نقض اساسی در قراردادهای لیسانس فناوری. 3. 0

شود که نقض تعهدات یکی از  زمانی محقق مینقض اساسی مفهوم که بیان شد،  طور همان
دیده دیگر نتواند انتظارات  قرارداد را به نحوی مختل کند که طرف زیان یلطرفین، هدف اص

در خاص قراردادهای لیسانس فناوری،  های ویژگیمعقول خود را از قرارداد محقق سازد. توجه به 
 ها اهمیت دارد. تحلیل

 طرفین قرارداد ۀانگیز. 0 .3. 0

بر میزان  گردد یسی منجر مها در خصوص اینکه چه چیزی به نقض اسا تحلیل عمدةبخش 
، تحلیل نهاد نقض اساسی در حال  نیا با است؛دیده قرارداد متمرکز  صدمه و زیان وارده بر زیان

 ناقض قرارداد است.  ةبرخی موارد نیازمند بررسی انگیز

                                                           
22. Resta, Emanuela & Costantiello, Alberto & Anobile, Fabio & Laureti, Lucio & Leogrande, Angelo. 

The Impact of Patent Applications on Technological Innovation in European Countries. International 
Journal of Entrepreneurship. (2024), 28. 1-15. 

23. Jacobsen v. Katzer, No. 06-5195 (N.D. Cal. Aug. 12, 2008), Accessed via: https://casetext.com/-

case/jacobsen-v-katzer, March 21, 2025. 
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در باب  91ریشه در فهرست بازتوضیح ،انگیزه در اساسی بودن نقض ریمنبع اصلی تأث
کننده  د. این فهرست بر این مسئله تمرکز دارد که آیا رفتار نقضفاکتورهای اساسی دار

منصفانه را مورد تجاوز قرار داده است یا خیر؟ بر  ۀاستانداردهای مربوط به حسن نیت و معامل
اما  ،صورت ویژه بر این موضوع متکی هستند موارد محدودی به که ی درحال ،مبنای این فهرست

قبلی یا عامدانه را شدیدتر از نقض ناخواسته یا نقض قابل توضیح  ها اغلب نقض با اطلاع دادگاه
ای از تقصیرات جزئی یا  مجموعه ،د. از سوی دیگرنکن بینی نشده قلمداد می به دلیل شرایط پیش

ممکن است نقض اساسی قلمداد  اشد،نیت همراه ب این رفتارها با سوء ةکه انگیزیی مزمن در جا
 گردد. میجب کاهش ارزش معامله برای طرف مقابل چراکه این رفتارها مو ؛شود

 تعهدات اصلی و شروط قراردادی. 5 .3 .0

یکی از مسائل موردتوجه در تفسیر قرارداد لیسانس در زمان نقض در بسیاری از قراردادها، 
در  ازیبینی شده که عدم پرداخت حق امت پیش ،مثال ایشده است. بر مصادیق نقض اساسی تعیین

ارزیابی اساسی بودن در زمان  ۀمصداق نقض اساسی است. چنین توافقی، مسئلموعد معین 
 د. کن  وفصل می اختلاف را حل

رسیدن به  بر سر د که طرفین قراردادکرتوان به موردی اشاره  در خصوص شرط صریح می
صراحت تحویل یک فرهنگ  استانداردها به ،نمایند. در این فرض یک سطح از برنامه توافق می

 رندهیگ سانسیل از سویشرط تعهد به پرداخت  عنوان پیش گان با حداقل پنج میلیون واژه را بهواژ
دهنده از رسیدن به  میلیون واژه دارد و شخص توسعه 2/1دانند. فرهنگ واقعی  ضروری می

قرارداد خودداری  ۀدهد که از ادام گیرنده اجازه می و این امر به لیسانس استاستاندارد ناتوان 
 قرارداد را فسخ نماید. ،هدکر

طرفین  از جانبمورد دیگر تعیین ضمانت اجرای هریک از اقدامات خلاف موازین قراردادی 
 است. 

حل  ها، در صورت روشن و بدون مناقشه بودن شروط توافق، راه در هریک از این روش
 کار گرفته خواهد شد.  هبینی شده در زمان بروز اختلاف ب پیش

                                                           
24. Restatement Test 

 ده است. کرلیستی است که کنگره از مصادیق نقض حق و نقض قرارداد و فقد حسن نیت تهیه  ،فهرست بازتوضیح
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ادهای لیسانس حاوی فهرستی از مصادیق نقض قرارداد تحت عنوان دبسیاری از قرار
ی دارد. در یفرض چه ضمانت اجرا نماید که هر پیش صورت روشن تعیین می به ،بوده 91فرض پیش

ین معناست که هرگونه ه اشود که تعیین مصادیق نقض اساسی ب ین شرایط چنین تفسیر میا
چراکه طرفین  ؛شود م، نقض اساسی تلقی نمینقض دیگری از جانب طرفین قرارداد، ولو مه

مورد اختلاف را در این فهرست  ۀقرارداد در مقام بیان مصادیق نقض اساسی بوده و واقع
 د.شاعمال  96سیلور لیف ال.ال.سی علیه تیستی فرایزاند. این رویکرد در دعوای  دهکربینی ن پیش

عوی مبتنی بر یک قرارداد در مواردی که د خصوص هذکر است در برخی دعاوی، ب شایان
در عوض تفسیر  ،اللفظی شروط خودداری نموده الحاقی و فاقد مذاکره است، دادگاه از تفسیر تحت

دهد. استدلال  واحوال و جوانب قرارداد را مورد استفاده قرار می اوضاع ۀهم ،بر مبنای بررسی
لذا  ؛ک جنبه از قرارداد استها در این مورد بر این مبناست که شرط موردتوافق صرفا  ی دادگاه
صورت  توان بر مبنای این دسته از شروط که موجب افزایش قدرت اجرایی قرارداد به نمی

مارلی کولینگ ، 91دیویس علیه داوسوننظر نمود. این رویکرد در دعوای  اظهار ،شود می طرفه کی
مورد استناد قرار  92دیروجر بروس کول علیه و شرکت  9۱تاور علیه کالدول انرژی و انوایرونمنتال

 یادشدهها معتقد بودند شروط  دادگاه نی. در قراردادهای دارای مطلوبیت زمانی خاص، اه استگرفت
برخلاف ظاهر قرارداد، اجرای مفاد توافق خارج از مهلت مذکور  ،مبتنی بر توافق واقعی نبوده

ن شروط قراردادی در این کلی بود ،ممکن است مزایایی برای متعهدله داشته باشد. از سوی دیگر
صورت دقیق ضمانت اجرای چنین شروطی مشخص  چراکه به ؛دکن  باب، خود ایجاد مشکل می

 ده است. شن
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 طرف ناقض از سوی زیانبینی  قابلیت پیش. 3 .3. 0

متعهدله را از آنچه  داول اینکه نقض قرارداد بای :نقض اساسی دارای دو عنصر بنیادین است
دوم اینکه خسارت مربوطه محدود به خسارتی  و ن را داشته است محروم سازداستحقاق انتظار آ

ده است. در قسمت کر بینی می ده و یا عرفا  بایستی پیشنموبینی  است که ناقض قرارداد پیش
بایستی واقعا  آثار  یا ناقض ،المللی اصول قراردادهای تجاری بین 1-2-0 ةبند دوم ماد« الف»

د و یا اینکه یک شخص متعارف در اوضاع و احوال مشابه چنین آثاری را بینی نمای نقض را پیش
متعهد  ةبینی را برعهد ماده بار اثبات عدم قابلیت پیش نیدر ا« مگر» واژة د. ظاهرا کنبینی  پیش

 گذاشته است. 

دادگاه بیان داشت که افشای اطلاعات  ،21اینتل باس علیه سافتور سی ام بی ةدر پروند
توانست  شود، زیرا طرف ناقض می قرارداد لیسانس، نقض اساسی محسوب میمحرمانه تحت 

؛ ناپذیر خواهد شد بینی کند که این اقدام موجب ازبین رفتن ارزش فناوری و ضرر جبران پیش
  صراحت مورد توافق نباشد. هرچند به

 یفناور سانسیل ینقض در قراردادها قیمصاد.  5

خاص خود، در معرض انواع مختلف  تیو ماه یدگیچیپ لیبه دل یفناور سانسیل یقراردادها
شوند،  یتلق یعنوان تخلفات جزئ به توانند یها م نقض نیاز ا یند. برخهست یقرارداد یها از نقض
 یاجرا های اعمال ضمانت ایموجب فسخ قرارداد  یعنوان نقض اساس به گرید یبرخ که ی درحال
قراردادها  نیمختلف نقض در ا قیمصاد ،یعمل یاه بخش، با مرور نمونه نی. در اشوند یم یجد

 یحقوق یها هیو آثار آن در رو یاحراز نقض اساس ةاز نحو یتر قیتا شناخت دق شود یم یبررس
 .دیدست آ به

 امتیاز  عدم پرداخت حق. 0 . 5

یکی از سؤالات مهم در قراردادهای لیسانس فناوری این است که آیا خودداری از انجام 
از مصادیق نقض اساسی است یا خیر؟ بدیهی است  ،ازیجمله پرداخت حق امتاز ،تعهدات مالی

                                                           
30. BMC Software, Inc. v. Int’l Bus. Machs. Corp., Civil Action H-17-2254 (S.D. Tex. May 30, 2022), 

Accessed via: https://casetext.com/case/bmc-software-inc-v-intl-bus-machs-corp-4, March 22, 2025 
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ما با مشکل مواجه  ،صراحت این مورد را از مصادیق نقض اساسی برشمرد بهقرارداد  که ی درصورت
عدم  ینیب شیبا توجه به پ ،فرانکل علیه شرکت استین و دینمونه در دعوای  رای. بخواهیم بودن

اما در صورت  .20بر فسخ قرارداد داد یدادگاه رأ ،یکی از مصادیق نقض اساسی عنوان پرداخت به
نیازمند تحلیل و انطباق استانداردها  ،بینی قراردادی، دادگاه در مواجهه با عدم پرداخت عدم پیش

 در پرداخت است.  ریدر خصوص آثار عدم پرداخت یا تأخ

قانون  «الف» 9 ةدهنده( در ماد یسانسل نجایحمایتی از فروشنده )در ا ةترین قاعد افراطی
حکمی مبین نقض  عنوان امر صراحت عدم پرداخت را به به آمده است که 29تجاری یکپارچه

 نماید. اساسی قلمداد می

 امتیاز  عدم پرداخت کلی حق. 0 .0. 5

از مصادیق نقض اساسی  ازیتوجه حق امت لا عدم پرداخت کامل یا قابل در نظام حقوقی کامن
 ،22لابراتوری کورپشرکت متابولیت لابراتوریز علیه در دعوای  ،نمونه رایه شده است. بشناخت

، مصداق نقض ازیمبنی بر اینکه خودداری از پرداخت حق امت را دادگاه فدرال نظر هیئت منصفه
 نمود. دییتأ ،اساسی است

 امتیاز  عدم پرداخت جزئی حق. 5 .0. 5

 رایباشد ضرورتا  موجب نقض اساسی نخواهد شد. بعدم پرداخت جزئی در صورتی که ناچیز 
ضمن  ،همین نظر اعمال گردید. در این پرونده 21میکال علیه یو.اسکشرکت دو مثال در دعوای 

اما عدم  ؛یستاعلام شد فسخ در چنین شرایطی مجاز ن ،حق فسخ به استناد نقض اساسی رد 
 ،اختراع از مصادیق نقض اساسی بوده ۀار پروانبامتیاز برای چند سال و چالش اعت  پرداخت حق

 د.شو  موجب انحلال قرارداد لیسانس می
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های گوناگون است.  در قراردادهای لیسانس با جنبه ازیمورد دیگر عدم پرداخت جزئی حق امت
در این دعوا اعلام شد عدم  .21قابل تأمل است رانو علیه سیپا پرسدعوای  ،خصوص  نیا در

های قرارداد است، نقض  د ادعا که صرفا  مربوط به یکی از جنبهمور ازیحق امت ۀپرداخت هم
دهنده درمجموع دریافت  داشتن کل قرارداد، مبلغی که لیسانس با درنظر رایز ؛خواهد بوداساسی ن
 قابل ملاحظه است.  ازینسبت به کل حق امت ،نموده

بتنی بر پرداخت صورت جزئی در قراردادهایی که توافق طرفین م به ازیعدم پرداخت حق امت
یو.اس.ای.آر سیستمز علیه برین نمونه در دعوای  رایخاصی دارد. ب ةصورت اقساط است چهر به

که توافق بر یی در قرارداد لیسانس در جا ازیاعلام گردید خودداری از پرداخت حق امت ،26ورکس
خت نشده زمان زیادی بخشی از اقساط پردا صورت قسطی بوده است، و پس از گذشت  پرداخت به

 91گیرنده بیش از  لیسانس ،چراکه در این پرونده شود؛ شمرده نمیاست از مصادیق نقض اساسی 
افزار مورد توافق را  از نرم سوم کیز را پرداخت نموده و این در حالی است که تنها ایحق امت درصد

وکت پکوت باست علیه ماشانتده است. البته این نظر در برخی موارد همچون دعوای کردریافت 
شناخته نشده مورد پذیرش قرار نگرفته و عدم پرداخت اقساط از مصادیق نقض اساسی  21ترایب
 . است

دادگاه اعلام نمود عدم پرداخت درصدی از  ،2۱نولان علیه انتشارات سام فاکس ةدر پروند
 ؛کند دهنده حق فسخ ایجاد قابل توجه نیست که برای لیسانس یا اندازه درصد( به 11امتیاز ) حق

 . یستن ازیصورت عدم پرداخت کامل حق امت هر چراکه در

 دهنده امتیاز به غیر از لیسانس  پرداخت حق. 5. 5

نزد حساب سپرده  ازیسپردن حق امت باب در ازیمورد دیگر در خصوص عدم پرداخت حق امت
با عنایت  د کهشو  گیرنده است. در چنین موردی این سؤال مطرح می به لیسانس بازگشت  رقابلیغ
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com/case/bassett-v-mashantucket-pequot-tribe, March 17, 2025. 
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نزد  ازییا سپردن حق امت ،آیا نقض اساسی رخ داده ،را نپرداخته ازیگیرنده حق امت به اینکه لیسانس
فانتاسی علیه مانع از وقوع نقض اساسی است؟ در دعوای  ،بازگشت  رقابلیغ ةحساب سپرد

ی پرداخت جا ه)ب بازگشت  رقابلیغ ةدر یک حساب سپرد ازیاعلام گردید واریز حق امت ،22فوگرتی
، ازیطرفین در خصوص میزان حق امت نیماب یدهنده( در طول رسیدگی به اختلافات ف به لیسانس

ن معنا نیست که در صورت ه آد. البته این بشو  موجب وقوع نقض اساسی در قرارداد لیسانس نمی
سی، گیرنده بدون دغدغه و نگرانی از فسخ قرارداد به استناد نقض اسا بروز اختلاف، لیسانس

که در برخی موارد حتی اگر  یا گونه به ؛خودداری کند ازیتواند از پرداخت حق امت می
کند.  را توجیه نمی ازیاین امر عدم پرداخت حق امت ،دهنده در شرایط نقض قرارداد باشد لیسانس

 که ی درصورت ،گیرنده را در شرایط نقض قرار داده در برخی موارد لیسانس ازیعدم پرداخت حق امت
نمونه  رایکافی قابل ملاحظه باشد، ممکن است از مصادیق نقض اساسی تلقی گردد. ب ةبه انداز

دادگاه نظر داد خودداری از پرداخت حق  ،11لیتل کاسار اینترپرایزز علیه آر.ج.ال فودزدر دعوای 
تعهدات  ابتدا اقدام به نقضدر دهنده  جیه اینکه لیسانسوگیرنده، گرچه با ت لیسانس از سوی ازیامت

دهد. زیرا گرچه ممکن است  دهنده حق فسخ می قراردادی نموده است باز هم به لیسانس
گیرنده وفق توافقات قراردادی مکلف  ده باشد، اما لیسانسکردهنده مفاد قرارداد را نقض  لیسانس

م به دهنده اقدا لیسانس از سویبه استناد نقض قرارداد  بپردازد ومورد توافق را  ازیبود حق امت
را  ازیگیرنده حق امت دادگاه اعلام کرد با توجه به اینکه لیسانس ،طرح دعوا نماید. در نهایت

حق استفاده از حقوق انتقالی مبتنی بر قرارداد لیسانس  ،نپرداخته است مرتکب نقض اساسی شده
 دهد.  را ازدست می

اده از موضوعات مورد ان قصد استفهمچنگیرنده  که لیسانس ییدر جا ازیعدم پرداخت حق امت
شرکت پراگماتیک  دعوای خصوصای برخوردار است. در این  قرارداد را دارد از اهمیت ویژه

خوانده استدلال نمود  ،مورد توجه است. در این پرونده 10ور علیه آنتریم دیزاین سیستمز سافت
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گردیده که به افزار منجر به نقض قرارداد  دن پشتیبانی فنی نرمکرکوتاهی خواهان از فراهم 
دهد. اما استدلال خوانده  مفاد قراردادی را می ۀطرح دعوای جبران خسارت و ادام ةخوانده اجاز

 گیرنده در عین حال که خواهانِ با این توضیح که ممکن نیست لیسانس مورد پذیرش واقع نشد؛
ز جانب وی، قرارداد خودداری نماید و این کوتاهی ا ازیقرارداد است بتواند از پرداخت حق امت ۀادام

 دهد.  را در معرض انحلال قرار می

گیرنده یک علامت  لیسانس ،19درایو تریدمارک هولدینگ پراگرسیو علیهشرکت  ةدر پروند
شده  در حساب ثبت ازیدن حق امتکردهنده طرح دعوا نمود و خواستار سپرده  تجاری علیه لیسانس

 از سوییری راجع به وجوه لازمه جهت پرداخت گ در دادگاه، تا رسیدگی کامل به دعوا و تصمیم
دهنده منتفی گردد. دادگاه این  سانسیل از جانبامکان هرگونه نقض  ترتیبین ه اوی گردید تا ب
عنوان  به دبا این توضیح که حق سپرده نمودن وجوه مورد اختلاف نبای ؛دکرپیشنهاد را رد 

تکالیف حقوقی طرفین بایستی  ،بر این اساس و کار رود های جهت تغییر جایگاه قراردادی ب وسیله
وجوه مورد اختلاف تنها یک ابزار شکلی )دادرسی( جهت  ةحق سپرد ،انجام شود. به عبارت دیگر

طرفین به این نتیجه  های محافظت از وجوه مورد اختلاف است؛ لذا دادگاه با تحلیل استدلال
دهنده( از  زمان خوانده )لیسانس ن همگیرنده( مجاز به محروم نمود رسید که خواهان )لیسانس

 . خواهد بودحقوق ناشی از قرارداد لیسانس و حق طرح دعوا به استناد نقض قرارداد ن

 نقض شروط مکانی قرارداد لیسانس فناوری. 3. 5

نقض توافقات طرفین در خصوص مکان استفاده از حقوق انحصاری ممکن است از مصادیق 
ست در این مورد نیز درصورتی که توافقاتی از جانب طرفین بدیهی ا. نقض اساسی تلقی شود

 عمل خواهد شد.  آنناظر بر ضمانت اجرای تخلف از شرط وجود داشته باشد طبق 

گیرنده موضوع قرارداد را در  لیسانس ،12شاکرشرکت گاردین آلارم میشیگان علیه در دعوای 
دهنده خواهان فسخ  بر این مبنا لیسانسکار برد و  هی مورد توافق بیجغرافیا ةمحلی خارج از حوز
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گیرنده نسبت به  حقوق ناشی از لیسانس برای لیسانس ۀقرارداد لیسانس و درنتیجه انتفای کلی
دهنده مخالفت نمود و اظهار داشت طبق قانون  د. دادگاه با این درخواست لیسانسشآینده 

که  و ازآنجا شدندت در قرارداد طور ضمنی متعهد به رعایت حسن نی طرفین قرارداد به ،میشیگان
توان سرنوشت قرارداد را به  در قرارداد این مورد جزء مصادیق نقض اساسی تلقی نشده است، نمی

 ار نمود. ذگیرنده واگ این علت به لیسانس

 نقض شروط زمانی قرارداد لیسانس فناوری. 4. 5

 اجرای قرارداد خارج از موعد مقرر. 0 .4. 5

است که زمان  ییمورد اختلاف، انجام تعهد خارج از زمان مشخص در جایکی از موارد مهم 
اگر متعهد قرارداد،  دارد مقرر می برای متعهدله موضوعیت و مطلوبیت دارد. فهرست بازتوضیح

ده است، اقدام به انجام کردرحالی که متعهدله به عدم اجرای تعهد در موعد مذکور اعتراضی ن
 را مدنظر قرار دهیم:  زیر موارد دبای ،تعهد خود نماید

 بودن در بیان طرفین و همچنین در فهرست بازتوضیح. بررسی فاکتورهای اساسی ( الف

دیده  بوده است که انجام تعهد پس از موعد زیان یا گونه داده به بررسی اینکه آیا نقض رخ(  ب
 نماید یا خیر؟ بینی طبق قرارداد محروم  را کاملا  از مزایای قابل پیش

صورت کامل اجرای تعهد خارج از موعد قراردادی فاقد  قرارداد بهدر بررسی اینکه آیا  ( ج
ممکن است اجرای  ،نمونه رایده است؟ بشبینی  برای این امر پیشهایی یا استثنا بودهمطلوبیت 

 فاقد مطلوبیت کامل نباشد.  ،مورد توافق به شرط اعلام از جانب متعهد قرارداد خارج از موعد 

بر حداقل نمودن اثر کنترلی شروط قراردادی در  11کرد کلی فهرست بازتوضیح دومروی
با این توضیح که توافق طرفین قرارداد غالبا  حاوی شرطی در  ؛اجراستقابل خصوص قیود زمانی 

را مستحق خودداری از  دهید انیخصوص زمان اجرای قرارداد است. نقض اساسی در موعد مقرر، ز
در اجرای قرارداد طرح  ریدهد که بابت تأخ به وی این حق را می ،د نمودهاجرای مفاد قراردا

د. اما درصورتی کن  لکن این دعوی متعهد را از انجام مفاد قرارداد معاف نمی ،دعوای خسارت نماید

                                                           
44. Restatement Second, Contracts SS 242. 
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که زمان اجرای قرارداد موضوعیت داشته باشد عدم اجرای قرارداد در موعد مقرر موجب انتفای 
بدیهی است  .11ندارد یادشدهعهد تکلیفی به اجرای مفاد قرارداد خارج از موعد مت ،قرارداد شده

 توافق طرفین ممکن است این قاعده را دگرگون نماید.

این است که وحدت مطلوب زمانی  ،مشکل دیگری که در این دسته از قراردادها وجود دارد
مثلا   ریمقرر و تأخ قرارداد، در خصوص ضمانت اجرای دقیق عدم اجرای قرارداد در موعد

کند. این امر موجب  ده و به بیان کلیات اکتفا میکرنظری ن ساعته و غیره اظهار روزه، یک یک
 گردد. ی توافق مییکاستن اعتبار این شروط و لزوم تحلیل قضا

 استفاده از موضوع قرارداد پس از انقضا یا فسخ قرارداد . 5 .4. 5

 یگیرنده پس از انقضا خ دهیم که درصورتی که لیسانسپاس پرسشبرای آنکه بتوانیم به این 
قرارداد یا فسخ قرارداد به استفاده از موضوع قرارداد ادامه دهد از مصادیق نقض اساسی  ةدور

برای این سؤال پاسخی بیابیم که آیا اساسا  چنین اقدامی نقض مفاد  دابتدا بایدر است یا خیر، 
 )خارج از قرارداد(؟  11است یا نقض حقوق انحصاری 16قراردادی

بلکه نقض  ،از مصادیق نقض مفاد قراردادی نبوده ها دادگاهبه نظر برخی  ،در چنین مواردی
 1۱گلوواروما علیه مالجک پروداکشنو  دو چمیکال علیه یو.اسحقوق انحصاری است. در دعاوی 

لکن  ،گیرد خسارت وفق قرارداد صورت می ۀنظر شد که پیش از فسخ قرارداد مطالب چنین اظهار
خسارت بر اساس قواعد عام حقوق مالکیت فکری مطرح خواهد  ۀدر صورت فسخ قرارداد، مطالب

دهنده تقاضای منع  که در آن لیسانس 12ماکس نورث سنت علیه کوکشد. همچنین در دعوای 
 ،انسمفاد قرارداد لیسانس را داشت، دادگاه نه به استناد قرارداد لیساز گیرنده از استفاده  لیسانس

 گیرنده صادر نمود.  علیه لیسانس یدهنده رأ بلکه به استناد مالکیت لیسانس

منیجمنت کامپیوتر سرویسز علیه همچون در دعوای  ها دادگاهبرخی از  ،مقابل ۀدر نقط

                                                           
 .011 ص (،0112، ۱چ  نج دانش،تهران: انتشارات گ)، 0کاتوزیان، عقود معین، ج . ناصر، 11

46. Breach 
47. Infringement 

48. Glovaroma, Inc. v. Maljack Productions, Inc., 71 F. Supp. 2d 114 (D. Conn. 1999), Accessed via: 
https://casetext.com/case/glovaroma-inc-v-maljack-prod-inc, March 17, 2025. 

49. Max North Central, Inc. v. Cook, 272 F.3d 424 (7th Cir. 2001), Accessed via: https://casetext.com/

case/remax-north-cent-inc-v-cook, March 17, 2025. 
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یا فسخ  یمعتقدند عدم استفاده از موضوع قرارداد لیسانس پس از انقضا 11باپتیه .اش .هاوکیننز
 . استگیرنده  قراردادی لیسانسقرارداد از تعهدات 

قرارداد از مصادیق نقض قراردادی  ةدور یالبته تشخیص این امر که نقض پس از انقضا
شاینزینگ علیه در دعوای  ،مثال رای. بنیست(، ساده نیست)و درنتیجه نقض اساسی  است نبوده

د چه ماهیتی دارد قراردا ةدادگاه در تشخیص اینکه نقض پس از اتمام دور ،10مید استیت اسینلس
داد، بابت ساخت رگیرنده مکلف بود پس از فسخ قرا لیسانس ،با چالش مواجه بود. در این قرارداد

امتیاز پرداخت نماید. در دعوای مطروحه   دهنده، حق هر عدد واشر طبق تکنولوژی لیسانس
 ،ده استکراخت نرا پرد اامتیاز پس از انقض  گیرنده حق دهنده با این توضیح که لیسانس لیسانس

گونه دفاع نمود که کل واشرهای  گیرنده این مدعی نقض مفاد قرارداد شد. در مقابل لیسانس
خسارت  ۀدهنده حق مطالب تولیدشده پس از فسخ قرارداد خارج از قلمرو قرارداد بوده، لذا لیسانس

 بینی پرداخت حق پیش گونه استدلال نمود که به استناد قرارداد را ندارد. در این دعوا دادگاه این
 امتیاز پس از فسخ قرارداد، بیانگر غیرقابل فسخ بودن قرارداد است. 

 دهنده گیرنده از سوی لیسانس برداری لیسانس . اخلال در بهره2. 5

قلمرو  از استفادهبه گیرنده مؤثر باشد،  ای که در انتفاع لیسانس گونه بهدهنده خود  اگر لیسانس
طوری که با اقدامات خود بر منافع تجاری  به ،مبادرت نماید گیرنده انحصاری لیسانس

طور مؤثر مانع از اقدامات سودجویانۀ آنها  گیرنده نتواند به و لیسانس ،گیرنده سایه افکند لیسانس
مناسبی برای فائق آمدن بر این  تواند راهکار می حق فسخ بینی پیش، برخلاف مفاد قرارداد گردد

 .19باشدوضعیت 

 شده تفاده از موضوع قرارداد خارج از قلمرو تعییناس. 6. 5

. در این استشود قلمرو قرارداد  یکی از مواردی که در قرارداد لیسانس غالبا  تعیین می

                                                           
50. Management Computer Services, Inc. v. Hawkins, Ash, Baptie & Co., 196 Wis. 2d 578, 539 N.W.2d 

111 (Ct. App. 1995), Accessed via: https://casetext.com/case/management-computer-services-inc-v-

hawkins-ash-baptie-co, March 17, 2025. 

51. Schinzing v. Mid-States Stainless, Inc., 415 F.3d 807 (8th Cir. 2005), Accessed via: https://casetext.
com/case/schinzing-v-mid-states-stainless-inc, March 22, 2025. 

52. Miller, Edwin L., Lifecycle of a Technology Company: Step-by-step Legal Background and Practical 

Guide from Start-up to Sale, John Wiley & Sons, USA, 2008, p. 129. 
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خصوص اگر شرطی در قرارداد، قلمرو قرارداد را مشخص نماید، ناتوانی از انجام مفاد آن شرط 
شود و بر این مبنا شخص  رداد لیسانس میحمایتی قرا ةگیرنده از محدود موجب خروج لیسانس

مورد پیگرد قرار خواهد گرفت. بر این اساس  12گیرنده به دلیل نقض حقوق انحصاری لیسانس
ارکان نقض  ۀدهنده( ضمن اثبات خارج شدن از مفاد قرارداد بایستی کلی خواهان دعوی )لیسانس

 حقوق انحصاری را ثابت نماید. 

گیرنده، نقض  لمرو وجود نداشته باشد، نقض از جانب لیسانساما درصورتی که شرط تعیین ق
و در اینجاست که بحث اساسی یا غیراساسی  ،خواهد بود و نه نقض حق انحصاری 11قراردادی

 د. شو  بودن مطرح می

ارچوب، کند. بر مبنای این چ نوان یک شرط )چارچوب( عمل میع قلمرو در این معنا به
 گیرنده مجاز است از اطلاعات تا جایی استفاده نماید که از قلمرو قرارداد خارج نشود.  لیسانس

بینی نشده باشد، دادگاه در صورت بروز اختلاف  چنین شرطی پیش که ی بدیهی است درصورت
 برد.  از قواعد تفسیری بهره می

سر قلمرو قرارداد لیسانس است. در جالبی از اختلاف بر  ۀنمون 11جاکوبسن علیه کاتزر ةپروند
ترین قراردادهای منبع باز بود،  از مهم قرارداد لیسانس منعقده بین طرفین این دعوی که یکی

افزار منبع باز به نام جاوا مدل ریل  دهنده یک گروه تولیدکننده نرم جاکوبسن به عنوان لیسانس
را طراحی کرد که این  11نام دکور پرو را مدیریت نمود. این گروه اپلیکیشنی به 16رود اینترفیس

شخص دیگری این ی افزار تحت قرارداد لیسانس به کاتزر واگذار شد. کاتزر با همکار نرم
 ۀسازی نسخ اپلیکیشن را توسعه داد و بدون درج اخطاریه انتساب کپی رایت اقدام به تجاری

 تر نمود.  پیشرفته

انتساب، قلمرو  ۀد بود لزوم گنجاندن اخطاریکه دادگاه ایالتی معتق در این پرونده درحالی

                                                           
53. Infringement 

54. Breach 
55. Jacobsen v. Katzer, No. 06-5195 (N.D. Cal. Aug. 12, 2008), Accessed via: https://casetext.com/

case/jacobsen-v-katzer, March 21, 2025. 

56. Java Model Railroad Interface 

57. Decor Pero 
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خواهد رایت ن و بنابراین اقدام خوانده موجب مسئولیت نقض کپی است دهکرلیسانس را محدود ن
کید بر اهمیت ظاهری اخطاریه و سایر أ، دادگاه فدرال خلاف این را اعتقاد داشت و با تشد

ی أ، ر«به شرطی که»و  «شروط بهم»های  مقررات مشابه انتساب و همچنین اشاره به عبارت
 این اقدام برخلاف قلمرو قرارداد لیسانس بوده است.  ،دادگاه ایالتی را نقض و عنوان نمود

در تحلیل این قرارداد آمده است که قصد اصلی این سند بیان شرایطی است که تحت آن 
و توزیع به برداری، اصلاح  تواند کپی شود. تحت چنین قراردادی، حق نسخه یک پکیج می

 شود.  گیرنده اعطا می لیسانس

گیرنده  لیسانس ةد که آنچه موجبات سوءاستفادکرگیری  توان چنین نتیجه خصوص می  این در
گیرنده قرار گرفته است. لکن  اطلاعات و مدارکی است که تحت اختیار لیسانس ،را فراهم آورده

، طبیعتا  از مصادیق نقض نیستنده ده چون موجب ایجاد محرومیت از توقعات قراردادی لیسانس
 دهنده شود.  تواند موجب ایجاد حق فسخ برای لیسانس لذا نمی، اساسی نبوده

 حساس اطلاعات افشای و محرمانگی تعهدات نقض. 1 .5

 در. است فناوری لیسانس قراردادهای اساسی ارکان از یکی تجاری و محرمانه اطلاعات حفظ
 که است متعهد و شود می ملزم محرمانگی تعهدات به معمولا  گیرنده لیسانس قراردادها، این

 را حساس اطلاعات سایر و اختصاصی های فرمول تولید، های روش ها، فناوری فنی، اطلاعات
 شود می محسوب فناوری یک اقتصادی ارزش حیاتی بخش اطلاعات، این. نکند افشا مجوز بدون

 و گسترده مالی های زیان ورود رقابتی، مزیت رفتن ازدست به تواند می آن غیرمجاز افشای و
 قراردادهای به مربوط دعاوی از بسیاری در دلیل، همین به. شود منجر قرارداد اساسی نقض

 افشای چراکه کنند؛ می برخورد محرمانگی تعهدات نقض با جدیت با ها دادگاه فناوری، لیسانس
 سبب تواند می انجامد، می قرارداد طرفین نمیا اعتماد رفتن ازبین به تنها نه محرمانه، اطلاعات

 ضرر شامل تنها خسارات این موارد، برخی در. شود فناوری اصلی دارندة به  گسترده خسارات ورود
 و بازار سهم رفتن ازدست تجاری، اعتبار کاهش شامل است ممکن بلکه نیست، مستقیم مالی
 .باشد فناوری انحصاری حق رفتن ازبین حتی
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 محرمانه فنی اطلاعات ،1۱کنترلز یوترکامپ یجیتالد یهعل یشنجنرال کورپور یتاد پروندة در
 دادگاه. گردید استفاده مشابه محصولات تولید در آن از و شد منتقل ثالث اشخاص به اجازه بدون
 تجاری، و حساس اطلاعات افشای که داشت اعلام و دانست قرارداد اساسی نقض را اقدام این

 در. سازد  می وارد آسیب دهنده لیسانس حقوق به جدی طور به کرده، دار خدشه را قرارداد ماهیت
 از ناشی خسارات جبران پرداخت به را گیرنده لیسانس قرارداد، فسخ بر علاوه دادگاه پرونده، این

 .کرد ملزم فنی اطلاعات از غیرمجاز استفادة

 شده توافق استانداردهای با نهایی محصول انطباق عدم. 9 .5

 مشخصات و فنی استانداردهای رعایت فناوری، لیسانس قراردادهای حیاتی های جنبه از کیی
 نهایی، محصول کیفیت تضمین برای معمولا  استانداردها این. است طرفین میان شده توافق
 رعایت موارد، از بسیاری در. شوند می تعیین طرفین منافع و حقوق حفظ و فنی، الزامات با انطباق
 سایر با آن سازگاری از اطمینان برای بلکه محصول، کارایی حفظ برای تنها نه نداردهااستا این

 کاهش موجب تواند می استانداردها این به پایبندی عدم. است ضروری بازار الزامات و ها فناوری
 .شود کنندگان مصرف نارضایتی درنهایت و فنی مشکلات بروز محصول، کیفیت

 بود نتوانسته گیرنده لیسانس ،12یزتکنولوژ یسفرام یهت علو شرک یلیل یال پروندة در
 تطابق، عدم این. کند تولید قرارداد در موردتوافق فنی استانداردهای با مطابق را خود محصولات

 دادگاه. شد مقابل طرف زیان و ضرر موجب بلکه داد، قرار تأثیر تحت را محصول کیفیت تنها نه
 و قرارداد فسخ به حکم و کرد تلقی قرارداد اساسی نقض نعنوا به را تخلف پرونده، این در

 . داد مربوطه های خسارت پرداخت

  مجوز بدون فرعی مجوزهای اعطای. 9 .5

( Sub Licensing) فرعـی  مجـوز  اعطای فناوری، لیسانس قراردادهای از بسیاری اساس بر
 بــه خاصــی شــرایط در تنهــا اســت ممکــن دهنــده لیســانس. اســت مشــروط و محــدود معمــولا 

                                                           
58. Data General Corp. v. Digital Computer Controls, Inc., 297 A.2d 437, 1972 Trade Cas. (CCH) P74, 

191 (Del. 1972), aff’d, 297 A.2d 437 (Del. S. Ct. 1972), Accessed via: https://www.casebriefs.com/-
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 ایـن . کنـد  منتقـل  ثالـث  اشـخاص  بـه  را خـود  دریـافتی  حقـوق  کـه  دهـد  اجازه گیرنده لیسانس
 از جلـوگیری  و فکـری  مالکیـت  حقـوق  حفـظ  کیفیـت،  کنتـرل  منظـور  بـه  معمـولا   ها محدودیت

 .شوند می اعمال فناوری از غیرمجاز برداری بهره

 دهنده، لیسانس از صریح مجوز أخذ بدون گیرنده لیسانس ،61یکروسافتما یهناول عل دعوای در
 قرارداد نقض را اقدام این پرونده، شرایط بررسی با دادگاه،. بود کرده فرعی مجوز اعطای به اقدام

 که کرد تأکید مورد این در دادگاه بینجامد؛ قرارداد فسخ به که ندانست حدی در را آن اما دانست،
 .بیندازد خطر به را قرارداد اصلی هدف که شود می تلقی اساسی زمانی قراردادی، تعهدات نقض

 گونه هیچ بدون گیرنده لیسانس ،60ارگونوم یهعل یوترکمپک کامپ شرکت دعوای در مقابل، در
 اقدام این. بود کرده منتقل ثالث شخص یک به را شده لیسانس فناوری مجوز، کسب و هماهنگی

 بر دهنده لیسانس کنترل رفتن نازبی به بلکه شد، محسوب قرارداد مفاد آشکار نقض تنها نه
 آثار به توجه با و دانست قرارداد اساسی نقض را رفتار این دادگاه. گردید منجر فناوری از استفاده
 داد.حکم  گیرنده لیسانس سوی از خسارات مطالبۀ و قرارداد فسخ به آن، منفی

 محصول توزیع یا تولید در غیرموجه توقف. 01. 5

 مبتنی محصولات توزیع یا تولید که شود می متعهد قرارداد مفاد اساس بر گاه گیرنده لیسانس
 این. دهد ادامه شده توافق شرایط با مطابق و وقفه بدون مستمر، صورت به را اعطاشده فناوری بر

. است ضروری قرارداد طرفین منافع تأمین و فناوری از بهینه برداری بهره از اطمینان برای تعهد،
 ازدست سودآوری، کاهش موجب که زمانی ویژه به توزیع، یا تولید در یرموجهغ و ناگهانی توقف
 قرارداد اساسی نقض تواند می شود، دهنده لیسانس تجاری اعتبار به خدشه یا بازار، سهم دادن
 .گردد تلقی

 هیچ بدون گیرنده لیسانس ،69ینولدز. ریجان ج شرکت یهلامبرت عل ـ وارنر شرکت پروندة در
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 و تجاری های فرصت رفتن ازدست به امر همین و کرد متوقف را محصول تولید موجهی دلیل
 قرارداد اساسی نقض را عمل این پرونده این در دادگاه. شد منجر دهنده لیسانس منافع به آسیب
 بدون تولید، توقف که کرد استدلال دادگاه. داد خسارت پرداخت و قرارداد فسخ به حکم و دانست
 حقوق تضییع موجبات و کرده نقض را قرارداد اساسی تعهدات ننده،ک قانع دلیل ارائۀ

 .است آورده فراهم را دهنده لیسانس

 صرفا  تولید توقف ،62پولنسک روررـ  رون یهعل یباسکوئ یرزماـ  یستولبر شرکت پروندة در
 این رد. کرد متوقف محدودی مدت برای را تولید عملیاتی، دلایل به گیرنده لیسانس و بود موقتی
 داشته دهنده لیسانس منافع بر توجهیقابل تأثیر یادشده توقف آیا که نمود بررسی دادگاه مورد،
 منافع بر مخربی تأثیر بوده، موقتی تولید توقف اگر که بود چنین دادگاه نظر. خیر یا است

 یقرارداد سازوکارهای سایر طریق از خسارت جبران امکان و نداشته دهنده لیسانس اقتصادی
 . کرد تلقی اساسی نقض را آن توان نمی باشد، داشته وجود

 فنی های ویژگی رعایت عدم یا تحریف. 00 .5

 موضوع خدمات یا محصولات فنی مشخصات دقیق رعایت فناوری، لیسانس قراردادهای در
 تعیین قرارداد اصلی ارکان از یکی عنوان به معمولا  فنی مشخصات. است ضروری امری قرارداد،

 محصول کیفیت به تنها نه تواند می ها ویژگی این رعایت عدم یا تحریف، تغییر، هرگونه و شود می
 رو، این از شود؛ منجر نیز اقتصادی و حقوقی فنی، مشکلات بروز به بلکه بزند، لطمه خدمات یا
 شود محقق قرارداد اساسی نقض است ممکن شده، توافق فنی مشخصات رعایت عدم صورت در
 .بینجامد خسارت جبران و قرارداد فسخ به و

 به متعهد گیرنده لیسانس که کرد ادعا دهنده لیسانس شرکت ،61اپل یهموتورولا عل دعوای در
. است نشده رعایت ها ویژگی این اما بوده، خود محصولات در خاصی فنی های ویژگی رعایت
 و کرد تلقی قرارداد ساسیا نقض را تطابق عدم این شده، ارائه شواهد و مدارک بررسی با دادگاه
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 ،61یج یا یمنسز یهعل یکجنرال الکتر شرکت پروندة در. حکم داد وارده خسارات جبران به
 اعمال محصول فنی مشخصات در تغییراتی دهنده، لیسانس تأیید و اطلاع بدون گیرنده لیسانس
 کیفیت کاهش و عملکردی مشکلات موجب تغییرات این. بود قرارداد مفاد برخلاف که بود کرده

 طرفین، منافع و فناوری کارکرد بر تغییرات این تأثیرات بررسی با دادگاه. شد بازار در محصول
 .داد خسارت پرداخت و قرارداد فسخ به رأی

 ،66ینترپرایزیزا یکزالکترون یوندایشرکت ه یهعل ینسترومنتستکساس ا شرکت پروندة در
 الکترونیکی محصولات طراحی در تغییراتی دهنده، لیسانس از تأیید دریافت بدون گیرنده لیسانس
 بروز به تغییرات یادشده. شد این صنعت استانداردهای با آنها ناسازگاری موجب که کرد اعمال

 اعتباری و مالی ضررهای درنهایت و شد منجر محصولات عملکرد و کیفیت در جدی مشکلات
 اساسی نقض را تغییرات این شده، ارائه مستندات بررسی با دادگاه. آمد وارد دهنده لیسانس به

 .نمود صادرحکم  خسارت پرداخت و قرارداد فسخ به و دانست قرارداد

 پزشکی های فناوری در غیرمجاز تغییرات گیرنده لیسانس ،61یکراسترا یهعل یومتب پروندة در
 تنها نه اتتغییر این. باشد داشته محصول عملکرد بر توجهی قابل تأثیر توانست می که کرد اعمال
 در. داد افزایش نیز را ایمنی مشکلات بروز احتمال بلکه شد، فناوری اثربخشی کاهش موجب
 به را گیرنده لیسانس و داد تشخیص قرارداد اساسی نقض عنوان به را تغییرات این دادگاه نتیجه،
 .ساخت ملزم وارده خسارات جبران

 حاکم قوانین یا مقررات با انطباق عدم. 05. 5

 لیسانس قراردادهای در اساسی الزامات از یکی المللی بین و ملی قوانین و مقررات یترعا
 رعایت به را طرفین که هستند تعهداتی شامل قراردادها این از بسیاری. است فناوری

 به مربوط ضوابط و ضدانحصار، قوانین فکری، مالکیت به مربوط مقررات فنی، استانداردهای
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 قرارداد فسخ به تنها نه است ممکن الزامات این نقض. کنند می ملزم یفناور واردات و صادرات
 همراهبه ناقض طرف برای نیز را کیفری های مسئولیت حتی و قانونی های جریمه شود، منجر
 .باشد داشته

 دلیل به گیرنده لیسانس شرکت ،6۱شرکت برودکام یهوالکام عل شرکت های پرونده از یکی در
. گرفت قرار پیگرد مورد سیم، بی ارتباطات زمینۀ در المللی بین هایاستاندارد رعایت عدم

 و حقوقی مشکلات ایجاد موجب استانداردها، این با انطباق عدم که کرد ادعا دهنده لیسانس
 و دانست قرارداد اساسی نقض را تخلف ادعا، این بررسی با دادگاه. است شده وی برای تجاری
 .داد هیتوج قابل خسارات جبران به حکم

 صادراتی، مقررات رعایت بدون گیرنده لیسانس شرکت 62نایمیومد یهعل یو اب دعوای در
 اقدام این. کرد منتقل بودند، خاص های تحریم تحت که کشورهایی به را توافق مورد فناوری

 های تحریم معرض در را شرکت نیز حقوقی نظر از بلکه بود، قراردادی تعهدات ناقض تنها نه
 و کرد تلقی قرارداد اساسی نقض را اقدام این دادگاه. داد قرار سنگین های جریمه و لیالمل بین

 . نمود ملزم غرامت پرداخت به را گیرنده لیسانس قرارداد، فسخ دستور صدور بر علاوه

 اخلاقی و عمومی تعهدات نقض  .03 .5

 اخلاقی، ولاص رعایت زمینۀ در خاصی تعهدات شامل فناوری لیسانس قراردادهای برخی
 منظور به معمولا  تعهدات این. هستند اعطاشده های فناوری از سوءاستفاده عدم و منصفانه رقابت
 از حمایت و لیسانس، امتیازات از غیرمنصفانه برداری بهره از جلوگیری طرفین، بین اعتماد حفظ
 .شوند می تنظیم بازار در طرف دو هر عادلانه منافع

 اصول محصولات، فروش و تبلیغات در گیرنده لیسانس ،11تسلا شرکت یهعل یج پروندة در
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 فناوری کیفیت دربارة نادرست اطلاعات ارائۀ با و بود نکرده رعایت را رقابتی و اخلاقی
 مشتریان فریب باعث اقدام این. بود داده قرار تأثیر تحت غیرمنصفانه طور به را بازار شده، لیسانس

 و کرد تلقی قرارداد اساسی نقض را رفتار این دادگاه. شد هندهد لیسانس اعتبار کاهش همچنین و
 .ساخت محکوم وارده خسارات جبران به را گیرنده لیسانس قرارداد، فسخ حکم صدور بر علاوه

 اطلاعات از گیرنده لیسانس ،10ورکز نت یستاشرکت آر یهعل یستمزس یسکوس شرکت پروندة در
 با مستقیم طور به که بود کرده استفاده جدید صولیمح توسعۀ برای شده لیسانس تجاری و فنی

 از غیرمجاز برداری بهره نوعی که اقدام این. گرفت می قرار رقابت در دهنده لیسانس محصولات
منجر  گیرنده لیسانس محکومیت به شد، می محسوب منصفانه رقابت اصول نقض و فنی دانش
 .کرد صادر را رقابتی محصول روشف توقف دستور غرامت، تعیین بر علاوه دادگاه، و شد

 نتیجه

قرارداد لیسانس فناوری نیز همچون هر قرارداد دیگری از قرار گرفتن در قلمرو حاکمیت 
شکنی، عنصر جدانشدنی در مطالعات حقوق  قواعد عمومی قراردادها مستثنی نیست. پیمان

پی تبیین ضمانت اجرای  المللی در بسیاری از موارد در قراردادها است و نگارندگان اسناد بین
 یبندند.  نقض تعهد هستند و در این راه اغلب به رویکرد ابقای قرارداد و جبران خسارات پا

صورت کلی و جزئی )در شرایط خاص(، اجرای ناقص و  اقداماتی چون عدم اجرای تعهد به
ض قرارداد طور کلی نق معیوب و همراه با تأخیر، از مصادیق نقض تعهدات قراردادی هستند. به

زمانی که با محرومیت اساسی از انتظارات قراردادی همراه شود درحالی که نتوان آن را منتسب 
بینی باشد،  ای که فاقد سوء نیت باشد، دانست و زیان وارده از سوی متعهد قابل پیش دیده به زیان

عدم اجرای  تواند اساسی تلقی شود. مقررات بسیاری در قلمرو حقوق قراردادها با مفهوم می
اساسی قرارداد پیوند دارد و با وجود تفاوت در تعریف نقض اساسی در اسناد گوناگون، نقطۀ اتکا و 

 نفع به اهداف موردانتظار از انعقاد قرارداد است. روح حاکم بر این نظریه همانا عدم دستیابی ذی

 یقراردادها یاحقوق قراردادها بر مبن میمفاه از گرید یاریهمچون بس ینقض اساس یۀنظر
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 یدر قراردادها یحقوق سیسأت نیا یریکارگ ههنگام ب ،وصفبا این شکل گرفته است.  یسنت
خاص هر قرارداد  طیآن با درنظر گرفتن شرا یبازشناس ازمندین ،مدرن با چالش مواجه بوده

 و اهداف تعهدات یۀلازم است کل شود یاز توقعات متعهدله صحبت مکه وقتی  ؛ چندانمیهست
هرکدام از تعهدات قرارداد  تیو اهم گاهیگردد تا مشخص شود جا یقرارداد بازشناس نیفطر
 .ستیچ سانسیل

با عنایت به شرایط خاص قراردادهای واگذاریِ دانش فنی و قرار گرفتن تفسیر آنها برعهدة 
 دادگاه، با بررسی مصادیق مبتلابه از نقض قرارداد لیسانس، شاهد هستیم که با وجود اختلاف

توان دکترین نقض اساسی را  ها وجود دارد، در تحلیل و تفسیرها می نظرهایی که میان دادگاه 
ها در برخورد با اختلافات طرفین، شرایط و معیارهایی را که برای نقض اساسی  شاهد بود. دادگاه

ی گیرند و رفتار طرف ناقض قرارداد را با ترازو کار می در اسناد گوناگون مطرح شده است به
سنجند. هرچند به دلیل وجود اختلاف نظر که عنصری جدانشدنی از  نظریۀ نقض اساسی می

بازگشت، گاه   های قضایی است، رفتاری مشترک مانند پرداخت وجه به حسابی غیرقابل رسیدگی
 اساسی و گاه غیراساسی شناخته شده است.

ای لیسانس فناوری این نکتۀ قابل توجه در بررسی کاربست نظریۀ نقض اساسی در قرارداده
دیده از انتظارات قراردادی است، نباید مغفول  است که معیار اساسی بودن نقض که بازماندنِ زیان

بماند. در این راستا باید به تفاوت نقض مفاد قراردادی و نقض حقوق انحصاری دقت داشت، 
دیگری رفتاری  های اجرای قراردادی است، اما  چراکه نخستین مورد موجب توسل به ضمانت

 شود و واکنش نظام حقوقی به آن متفاوت خواهد بود.  خارج از قرارداد محسوب می

ها روشنگر این است که مصادیقی در نقض قراردادهای لیسانس فناوری وجود  نتیجۀ بررسی
شوند. این مصادیق شامل عدم پرداخت کلی و  دارند که عموما  واجد وصف اساسی شناخته می

اخلال در شود( و  یاز )در مواردی که عدم پرداخت جزئی، نقض تلقی میجزئی حق امت
است. در مقابلِ موارد یادشده، مصادیقی وجود  دهنده سانسیل از سوی رندهیگ سانسیل یبردار بهره

دارد که لازم است قضات محترم به آن توجه نشان دهند؛ با اینکه به علت وضعیت خاص حاکم 
فنی، در این قراردادها شروط زمانی و مکانی از اهمیت بسیار بالایی بر توافقات واگذاری دانش 

برخوردار است، اما استفاده از موضوع قرارداد خارج از این شروط و خارج از محدودة قرارداد، غالبا  
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شود که باید  دهنده تلقی می نقض اساسی قرارداد شمرده نشده، نقض حقوق انحصاری لیسانس
ن را اثبات نماید. در این راستا لازم است مرز بین رفتاری که با نقض دهنده ارکان آ لیسانس

شود و یا طرف  شروط قراردادی موجب ورود ضرر به یکی از طرفین قرارداد لیسانس فناوری می
 کننده قرار گیرد. دارد، مورد توجه مقام رسیدگی قرارداد را از دستیابی به اهداف قراردادی باز می
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Abstract 

One of the fundamental rights of individuals is the right to use a healthy 
environment as an inseparable part of the necessities of human life. However, 
the destruction and destruction of the environment by natural and legal 
persons, as well as natural disasters, has made the full use of this right 
difficult. In the present era, environmental protection has become a global 
challenge to the extent that the United Nations has listed environmental 
security as one of the seven factors of human security. Therefore, determining 
the indicators of environmental damage has become an important matter in the 
legal system of each country; therefore, in the legal systems of Iran and 
Turkey, the issue of compensation for environmental damage is foreseen in 
general and specific laws. Despite similarities in both legal systems, including 
in the method of compensation for damage, they also differ in many ways. In 
the Iranian legal system, the basis for compensation for damage is the theory 
of fault based on general laws, while in Turkey, the theory of no fault is 
explicitly foreseen in the environmental law of this country. In addition, there 
is more attention to the green economy as a suitable solution for sustainable 
development in Turkey. Citizens and non-governmental organizations also play 
a more active role as environmental advocates in Turkey. In this article, an 
attempt has been made to examine the principles of civil liability and its 
compensation methods in both systems, using an analytical and descriptive 
method, while expressing generalities such as reviewing legislative policies. 
Keywords: fault, liability without fault, compensation for damage, 
environment, green economy. 
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 چکیده

ناپذیرِ ملزومات حیات  عنوان بخش جدایی زیست سالم به یکی از حقوق بنیادین افراد، حق استفاده از محیط 
نیز حوادث طبیعی،  وسیلۀ اشخاص حقیقی و حقوقی و زیست به تخریب و نابودی محیط  بشری است، لکن

به  ستیز  طیمححفاظت از ، حاضر در عصراست.  هایی مواجه کرده گیری کامل از این حق را با دشواری بهره
یک چالش جهانی تبدیل شده است تا جایی که سازمان ملل متحد یکی از هفت عامل امنیت انسانی را امنیت 

ی به امر مهمی در نظام حقوقی طیمح ستیزسارات ی خها شاخص، تعیین رو  نیا ازی شمرده است. طیمح ستیز
در  ستیز  طیمحدر نظام حقوقی ایران و ترکیه بحث جبران خسارات مربوط به  ؛ لذاهر کشور تبدیل شده است

در نحوة جبران  نظام حقوقی ازجمله هر دویی در ها شباهت وجود با است. شده ی نیب شیپقوانین عام و خاص 
قوانین  بر  با تکیهتفاوت دارند. در نظام حقوقی ایران مبنای جبران خسارت  هم با نیز خسارات، از بسیاری جهات
این کشور  ستیز  طیمحدر قانون  صراحت بهدر ترکیه نظریۀ بدون تقصیر  که  یدرحالعام نظریۀ تقصیر است، 

توسعۀ پایدار در ترکیه  یک راهکار مناسبِ عنوان بهعلاوه، توجه به مقولۀ اقتصاد سبز  به .شده است  بینی پیش
ی تر فعالی در ترکیه نقش طیمح ستیزدادخواهان  عنوان بهغیردولتی نیز  های سازمانشهروندان و  .بیشتر است

ی ها استیسبررسی  توصیفی سعی شده است ضمن بیان کلیاتی، همچون -دارند. در این مقاله به روش تحلیلی
 .نظام پرداخته شود هر دوی جبران آن در ها هویشبه مطالعۀ مبانی مسئولیت مدنی و ، تقنینی

 .مسئولیت بدون تقصیر زیست،  محیط ،جبران خسارت ،تقصیر اقتصاد سبز، واژگان کلیدی:
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 مقدمه

زیست   محیط فناوری و رشد اقتصادی دامنۀ نابودی، ی صنعتیها شرفتیپاخیر،  های سالدر 
 یی،وهوا آبکرة زمین و تغییرات  زیست، گرم شدن  محیطبدتر شدن کیفیت . را توسعه داده است

 طیمحبرخی از اندیشمندان حوزة حقوق ، در این میان. 0جدی برای آیندگان استتهدیدی 
 ی اکوسایدانگار جرمپیشنهاد تر،  مطلوببرای مبارزه با این وضعیت بحرانی و حمایت ، ستیز 
یک دادگاه کیفری  تیدر صلاح« جنایتی علیه صلح» عنوان بهرا مطرح کردند تا  9(زدایی بوم)
زمان آن رسیده است که قلمرو حمایت کیفری از هنجارهای ، رو  نیا ازد. ی قرار گیرالملل نیب

زیست   یافته، نقض شدید و گستردة حق بر محیط حقوق بشر به نسل سوم حقوق بشر توسعه 
ترین  یکی از مهم این درحالی است که .2المللی شناسایی شود عنوان یک جنایت بین سالم نیز به

 ۀزمین کشورها بوده و در ۀگسترده ملاک مقایس ه شکلر بهایی که در حـال حاضـ شاخصه
ن ایـ است.« زیست  شاخص عملکرد محیط» گردد، ، سالانه منتشر میزیست  حفاظت از محیط

گیری و  گذاری، تصمیم قدرتمندی را در جهـت بهبـود مـدیریت، سیاست مکانیسمشاخص 
زیست متشـکل از دو   رد محیط. شاخص عملکسازد میمحیطی فراهم  تعیـین راهبردهای زیست

افزایش  ها و گسترش آلودگی .1ها است زیست بوم  هـدف کلان شامل سلامت و پایداری محیط
ی و نحوة طیمح ستیزتر شدن توجه به خسارات  موجب ضروری زیست،  به محیط زیان ورود

یک  مکان و یا به یک رساندن  بیآسمحیطی به معنای  جبران آن شده است. خسارات زیست
این . 1ی و غیره همراه استا هستهخاک و آلودگی ، است که با عواقبی مانند آلودگی هوا قلمرو

ها و ماهیتی که دارند، نیازمند مبنا و نحوة جبران مناسب خسارات  قبیل خسارات به سبب ویژگی

                                                           
1. Selin Demir & et al, “Environmental Quality and Health Expenditures Efciency in Türkiye: the Role of 

Natural Resources”, Environmental Science and Pollution Research, Vol.30 (2022), p1517. 

 مندی بهره که نحوی است؛ به آن عناصر سازندة یا بوم زیست ماندگار و شدید گسترده، یا نابودی رسانی آسیب معنای به اکوساید. 9
 ضرورت. سازد می همراه مخاطره با را ها اکوسیستم آن در موجود های گونه زیست ادامه مختل، را زیست محیط از آمیز مسالمت

 یاسیاسی اداری مدنی، اجراهای ضمانت قبیل دیگر از اجرای  های ضمانت از استفاده امکان که است مجاز هنگامی اکوساید شناختی جرم
 .نباشد فراهم

 .16-11 ص(، 0222) 21ش  یفری،ژوهش حقوق کپ ،«یندهحال و آ ،گذشته اکوساید؛ جنایت» مهرا، نسرین و پور قلی غلامرضا. 2

ای با  مقایسه ۀو فرهنگی: مطالعمدیریتی  گذاری های سیاست در خاورمیانه و چالش محیطی زیست یناپایدار» . ایران غازی و اعظم ملایی،1
 .092 ص (،0221) 221 ش ،سیاسی علوم ،«ترکیه و عربستان ایران،

5. Yalda Khalatbari & Abbas Poorhashemi, “Environmental Damage: Challenges and Opportunities in 

International Environmental Law”, CIFILE Journal of International, No. 1, (2019), p. 21. 
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؛ 6ندو از لحاظ بار اثباتی مشکل هست« دیرپا» ،«جبران غیرقابل »یادشده اغلب  هستند. خسارات
نص  هنوز به آن توجه لازم نشده است. در خصوص اولی، حقوق ایران دو موضوع مهمی که در

های  روش نشده است و در مورد دومی نیز برای جبران خسارت همچنان از بینی  صریحی پیش
های  اما با توجه به ویژگی؛ شود  استفاده می های پولی و اعاده به وضع سابق سنتی مانند پرداخت

هایی دارد. در روند  های جبران سنتی نارسایی محیطی، نحوة ارزیابی آن و روش ات زیستخسار
و « ماهیت» ،«سطح خسارت»همچون جبران این قبیل خسارات، بسیاری از مفاهیم اساسی 

تری  زیست مفهوم وسیع  مورد توجه قرار گیرد. خسارت در حوزة حقوق محیط باید« محدودة آن»
به تمام  زیست را به ضرر و زیان  محیط توان خسارت بنابراین می د؛از آسیب به محیط دار
های او در  طور مستقیم و غیرمستقیم به آن وابسته است و زندگی و فعالیت محیطی که انسان به
توان  زیست طبیعی باشد یا انسانی تعریف کرد. به این ترتیب، می  خواه محیط ارتباط با آن است،

بروز حوادث  فعل یا ترک فعل اشخاص حقوقی و حقیقی و یا در اثر گفت زیانی که در نتیجۀ
 شود. زیست قلمداد می  خسارت محیط شود، زیست وارد می  طبیعی به محیط

ی مختلف ها یآلودگموجب گسترش  ی گوناگون صنعتی و اقتصادی کهها شرفتیپ با تأکید بر
ی نوین جبران ها روشتوجه به  است، باید پذیرفت که شدهمحیطی    زیست شمار یبمعضلات  و

نوین یاد کرد.  های روشیکی از  عنوان به توان یماقتصاد سبز  خسارت امری ضروری است. از
توسعۀ پایدار بلکه تحقق  ،استی جامعۀ جهانی رو شیپی ها چالشپاسخی به  تنها نه این مقوله

، یا گلخانهبه انتشار گازهای به توجه  توان یم. ازجمله اهداف اقتصاد سبز دینما یم لیتسهرا نیز 
 .1توجه به اهداف انصاف و عدالت اجتماعی اشاره کرد، حفظ منابع طبیعی

ی آثار پژوهشی زیادی اعم از کتاب و مقالات طیمح ستیزدر خصوص جبران خسارت 
در این مقاله . ی استدسترس  قابل ها تیسااست که همۀ این مقالات در  درآمدهرشته تحریر  به

با . شود مطالعه دو کشور ایران و ترکیه نیب  خسارتاست نظام حقوقی جبران سعی شده 
یی که نویسنده انجام داده، معلوم شده تاکنون در خصوص جبران خسارات ها یبررس

                                                           
         حقـوقی           درنظـام   :       زیسـت         محـیط          اخلاقـی         اصـول        مبنای    بر       محیطی      زیست        خسارات       جبران     های     روش »          همکاران،   و     مجد       جعفری      محمد  . 6

  .  12   ص   ، (    0226 )   0   ش   ،     اخلاقی     های     پژوهش   ، «     ایران

       حقـوق     ۀ         دانشـنام    ، «      زیسـت         محـیط          الملـل      بین        در حقوق       یدار  پا   ۀ         تحقق توسع   ی     به سو   ی     : گام         اقتصادسبز »        آبادی،      قوام   ی     رمضان    ین        . محمدحس1
  . 2  00- 1  00   ص   ، (    0222 )   6   ش   ، ی      اقتصاد
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د توان یم انجام این کار ؛ لذاکار پژوهشی در قالب مقاله صورت نگرفته است ی ترکیهطیمح ستیز
این کشور به مخاطبان ارائه نماید. همچنین ضرورت  یستز  محیطاطلاعات جدیدی در خصوص 

ی، اعم از سیاست طیمح ستیزانجام این تطبیق این بود که مشخص شود از جهات مختلف 
چه تفاوت و  ی جبران خسارات،ها روشاقامۀ دعوا و  های ، خواهانیطیمح ستیزمبانی ، تقنینی
از  ترکیه نشان داده است که ها یبررس .یی در نظام حقوقی این دو کشور وجود داردها شباهت
 برد یممبانی و نحوة جبران خسارت بهره  ی در خصوصتر قاطعو  محکم یطیمح ستیزمقررات 

ی حقوق ایران را ها یکاستو  خلأهاالگو استفاده نمود و  عنوان بهتوان از مقررات این کشور  یم و
 پوشش داد.

سیاست      اولا که این است  شود یکه مطرح م ییها ترین پرسش حاضر مهم مقالۀدر  ن،یبنابرا
خسارت چگونه  و جبران زیست  محیطتقنینی و کیفری دو نظام حقوقی ایران و ترکیه در زمینۀ 

برای  شرایطیو چه  ی در هر کشور کدام استطیمح ستیزمبانی نظری مسئولیت    ا ی؟ ثاناست
 ؟شده است ینیب شیدادخواهی پ جبران خسارت و شیوة

 تقنینیسیاست  .0

 از جلوگیری راستای در تأثیرگذار های شیوه از یکی زیست محیط با مرتبط های سیاست در
 که است غیرکیفری و کیفری از اعم حقوقی اجرای های ضمانت از استفاده زیست، محیط آلودگی

  .شد خواهد پرداخته آن به ادامه در

 . ضمانت اجرای حقوقی0 .0

  حفاظت از محیط راستایدر  ییها ساله، کوشش پنج یها امهدر ایران، در قالب مقررات و برن
  محیطاز قانون اساسی، حفاظت  11طبق اصل  .است پذیرفتهصورت  ها یزیست و کاهش آلودگ

وظیفۀ  به رشدی داشته باشند بعدی باید در آن زندگی رو یها زیست که نسل امروز و نسل
زیست یا   محیط آلودگی با اگر قتصادی،فعالیت اقتصادی و غیرا هرگونه شده، محسوب عمومی

 قوانین متعدد و فراوانی، نیبنابرا .ممنوع است ،پیدا کند ملازمهآن  جبران  رقابلیتخریب غ
گردیده که در آن تلاش شده   زیست تصویب  طور پراکنده( در مورد محافظت از محیط هرچند به)

آخرین ارادة  ،0226ای پاک مصوب زیست مدنظر قرار گیرد. قانون هو  است تمام ابعاد محیط
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گذار در این عرصه است که در قیاس با قوانین گذشته ازجمله قانون نحوة جلوگیری از  قانون
 .۱همراه دارد های زیادی به نوآوری ،0211های هوا مصوب  آلودگی

 02۱92قسمت هشتم از فصل سوم قانون اساسی « الف»بخش  16مادة  موجب بهدر ترکیه، 
زیست طبیعی و   بهبود محیط زیستی متعادل و سالم را دارد.  زندگی در محیطهرکس حق »

به همین منظور تلاش  .01«زیست تکلیف شهروندان و دولت است  جلوگیری از آلودگی محیط
زیست کاهش   دنبال آن آسیب به محیط به محیطی مردم بالا رود تا شده است دانش زیست

زیست انجام داده است. در کنگرة اقتصادی ازمیر   حفظ محیط . دولت ترکیه نیز اقداماتی در00یابد
طور ویژه مورد توجه قرار گرفته  ، ارتباط میان مردم، طبیعت و رشد اقتصادی به0292در سال 

شرکت داشته  زیست  محیط المللی بین های از کنوانسیون یاریدر بس. علاوه بر این، ترکیه 09است
غیرمستقیم در حفظ  مقرراتی در قانون مدنی، ر سطح داخلی نیزد است. رفتهیو تعهدات آنها را پذ

 مقررات 0296های بعد از  است. در سال یافته انعکاس در قالب حق همسایگی زیست  محیط
قانون جنگل، ازجمله مختلف  نیزیست در قوان  محیط خصوصدر  یاریبس میرمستقیو غ میمستق
 نیاز اول یکشده است. یگنجانده  ی،ت عمومقانون سلام ،یشهردار ،بندی منطقه  ،یریگیماه
 ۀ. پس از دهاست( 0211-021۱سوم ) ۀسال پنج ۀبرنام یطیمح ستیها در مورد مشکلات ز متن
شدن  یی. با اجراافتی شیسرعت افزا زیست به  محیط مورددر  یتعداد مقررات قانون ،یلادیم ۱1
محیطی  زیست و مدیریت اریگذ قانون ی، چارچوب کل02۱202در سال  «محیطی قانون زیست»
 .01شد نییتع

                                                           
         پـژوهش    ، «   هوا        آلودگی    از         جلوگیری      نحوة       قانون    با        مقایسه    در     پاک   ی   هوا       قانون           نوآوریهای   و       کیفری       ضوابط       بهبود »                    عبدالمجید سودمندی،   .۱

  . 2   ص   ، (    022۱ )    91   ش   ،     کیفری      حقوق
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و ی ارجحیت دارد طیمح ستیزتوسعۀ اقتصادی بر توسعۀ  آنچه مسلم است در هر کشوری،
ی از کیفیت چندانی برخوردار طیمح ستیزقوانین ،                           حجم زیاد قوانین ازنظر کم ی رغم یعل لذا

تر  کارشناسی دقیق محیطی با نیستند. به همین دلیل سعی شده است که هم وضع مقررات زیست
مربوط به  ها مقررات زدگی در توسعه صورت گیرد و هم اینکه دولت و دور از هرگونه شتاب

های اخیر در  در سال ابزارهای اجباری جدید سوق دهند. های اجرای خود را به سمت ضمانت
زارهای در کنار اب اجباری جدیدی تلاش شده است که ابزارهای زدایی، ترکیه در راستای مقررات

، ی جریمهجا بهبه استفاده از مالیات  توان یماز جملۀ این کارها  استفاده گردد. 01اجباری سنتی
ی سبز و ارتقای مسئولیت اجتماعی در ها یفناورتوجه به ، کاهش مصرف پلاستیک، بازیافت زباله

 .06کرد ادیزیست   محیطبرابر 

سنتی )دستور و  به ابزارهای اجباری ربیشت زیست  محیطایران برای محافظت از  در مقابل، در
انتخاب این قبیل  شود. تکیه می ها ندهیآلا تعطیل کردنکنترل( دولتی در قالب جریمه، مجازات و 

به فکر  باید گذار یک امر حاکمیتی است. قانون عنوان به زیست  محیطواسطۀ تلقی حفظ  به ابزارها
در قالب ابزارهای اقتصادی باشد،  یراجباریافزودن مقرراتی در خصوص استفاده از ابزارهای غ

ی برای مجهز کردن واحدهای و فنی مالی ها ، کمکهمچون اعطای یارانه به کالاهای سبز
ابزار اجتماعی در قالب آموزش و ، مشوق اقتصادی عنوان بهی سالم ها یفناورآلاینده به 

لتی. این ابزارها ضمن حمایت از مؤسسات سبز و ارتقای مشارکت اشخاص غیردو، یساز فرهنگ
 زیست  محیطاثر بهتر و هزینۀ کمتری در حفاظت از ، ی اقتصادی و اجتماعیها نهیهزکاهش 
ابزار شود تا کارآمدی قوانین نیز  هر دو جا دارد ضمانت اجرای حقوقی در ایران ترکیبی از .دارند

 دوچندان گردد.

 . ضمانت اجرای کیفری5 .0

امنیت و     نا یقصلح و امنیت است و ی، ی برای توسعۀ پایدارتهدید جد، زیستی  جرائم محیط

                                                           
  .   کند    می      اجرا      زیست      محیط       حفاظت      برای    را      آوری       الزام        مقررات         یکجانبه     طور    به       عمومی        اقتدار     اصل    به         با توسل      دولت    که       هستند           ابزارهایی  . 01

16. V.  Acibuca and A. Kaya (2024). “Environmental Awareness and Attitudes of University Students: 

The Case of Türkiye”, Journal of Agricultural Sciences, No. 1 (2024), p. 237. 



 

 

 

 

029 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

فهمید  توان یم با نگاهی به قوانین عمومی و اختصاصی، در ایران .01کند یمحقوق بشر را تضعیف 
های اجرای کیفری متعددی در قالب  ضمانت، یطیمح ستیز جرائم که برای مجازات مرتکبان

در خصوص اقدام علیه بهداشت عمومی و  0229 قانون مجازات اسلامی 6۱۱حبس مانند مادة 
 شده و در باب اقدام علیه حیوانات و جانوران وحشی حفاظت 6۱1؛ مادة زیست  محیط آلوده کردن

در  0226قانون هوای پاک  06مادة  9گفته؛ تبصرة  قانون پیش 6۱1و  ۱66جزای نقدی در مادة 
 2قت یا دائم پروانۀ فعالیت در تبصرة تعلیق مو ؛ها شگاهیآزماخصوص صدور گزارش خلاف واقع 

و تعطیلی موقت واحدهای تولیدی  قانون هوای پاک در خصوص تخلف مراکز معاینه فنی 6مادة 
موجبات آلودگی هوا از سوی صاحبان این  فراهم کردندر خصوص  01در تبصرة یک مادة 

 است. شده ی نیب شیپ واحدها

که برخی از آنها  پردازد یمجرائمی  بندی رستفهنیز به  91110۱قانون کیفری ترکیه مصوب 
و مجازات آنها حبس و جزای  ردیگ یمصورت زیست   محیطی علیه رعمدیغعمدی و برخی 

 رغم یعل عامدانه یادشده برای افرادی که قانون 0۱0برای نمونه در بند نخست مادة . نقدی است
و به این ترتیب موجب  دنانداز یمیا هوا آب ، آشغال و زباله را به زمین، روند فنی مقرر در قوانین

و نیز در بند دوم برای  شده ی نیب شیسال پ 9ماه تا  6 مجازات حبس، دنشو یمآلودگی محیط 
 0۱9شده است. در مادة  مشارکت افراد در انتقال زباله در داخل کشور بدون مجوز، حبس تعیین 

همین مجازات درنظر گرفته شده  یستز  محیطبه  زننده بیآسی رعمدیغنیز برای انجام اعمال 
 ی کهکنندگان آلودهبرای  اداری یها مهی، جر02۱202 زیست  محیطقانون  91مادة  است. در

لغو مجوزشان همچنان به فعالیت خود  رغم یعلیا  کرده ی را بدون کسب مجوز مستقرساتیتأس
ی شده است. اگر این نیب شیپ ،اند دادهرا بدون اجازه تغییر  ساتیتأسآنهایی که  و نیز داده ادامه

 دفعات دو برابر و برای اولین باراقدامات ظرف سه سال تکرار شود، میزان جریمه در تکرار برای 
 .بعد سه برابر خواهد بود

حذف مجازات حبس ، ضمانت اجرای کیفری این دو کشور در مقایسه بین توجه قابلاز نکات 

                                                           
       جرایم        ارتکاب    از         پیشگیری    در       کیفری       الملل     بین      حقوق   و      زیست      محیط          دیپلماسی        گفتمان        تطبیقی      سنجش       طیبی،       سبحان   و        نمایان       پیمان   .01

  .   291   ص   ، (    0112 )    21   ش   ،     معاصر        تطبیقی      حقوق         مطالعات        زیستی،      محیط
18. Turk Ceza Kanun of 2004. 

19 .  Turk Cevre Kanunu of 1983. 
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ی درحالایران است. این  هوا در قانون هوای پاکی مرتبط با آلودگی طیمح ستیزبرای تخلفات 
معمول  مجازاتیکی از  عنوان بهحبس ، است که در قوانین قبلی و حتی در نظام کیفری ایران

 مجازات حبس در این قانون ینیب شیپاز عدم  باید با کسانی که رسد یمنظر  مدنظر بوده است. به
 قانون یی و عنصر بازدارندگیکارا تواند یمجازات زیرا حذف این م؛ ، همراهی نمودکنند یمانتقاد 

صورت گیرد که  زیست  محیطیی علیه ها ینابودو شاید برخی اوقات تخریب و  را کاهش دهد
 جامسئله به این. لازم را بین جرم و مجازات ایجاد نماید                                    صرفا  اعمال مجازات حبس بتواند تناسب

 ی ندارد؛ا انهیمی طیمح ستیززات حبس در جرائم گذار با اعمال مجا و گویا قانون دشو ینمختم 
نموده است، قضیه  ینیب شیپی حبس را طیمح ستیزیی که در برخورد با جرم ها مصداقحتی در 

شده است. برای  غیرمؤثربه علت تسامح قضات اغلب ختم به محکومیت مرتکب به جزای نقدی 
فروش ، عرضه، برای حمل، 0211ی اصلاح 0216 دیو صقانون شکار  2نمونه، باوجودی که مادة 

هزار میلیون و پانصد  اجزای آنها جزای نقدی یک  ایو و صدور جانوران وحشی زنده یا کشته 
شعبۀ اول دادگاه عمومی بخش ، تا سه میلیون ریال و یا حبس از یک تا شش ماه مقرر کرده الیر

 .91آباده طشک، متهم را به سه میلیون ریال جریمه محکوم نموده است

و کیفرشناختی تبعات سوء حبس، که به جهت  سبب احتراز آگاهانهبه ی، نه مش خطاین 
، رفتارها در مقایسه با جرائم حوزة اموال گونه نیاذهنیت مقامات قضایی در فرعی پنداشتن 

 .90اشخاص و امنیت است

گذار  نزیست، قانو  در ایران، به دلیل ناکارآمدی ابزارهای اقتصادی در کنترل تخریب محیط
مخرب رفته و از الگوی سنتی عدالت کیفری، یعنی اعمال  یها تیفعال یانگار به سمت جرم

  محیط حفظ کیفری یها یکی از چالش ،همه  نیا . با99استفاده کرده است ،حقوق و جزای نقدی
زیست، کنترل مؤثر جرائم مربوطه از طریق کارآمدی مجازات آنهاست. تخریب گسترده و تداوم 

در سرکوب جرائم  کنونی یها روش دهد یزیستی در بسیاری از کشورها نشان م  محیطجرائم 
 .ه استچندان کارا نبود
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توجه به قدرت بازدارندگی مجازات نقدی  هر دو کشور، ی پژوهشگرانها دغدغهیکی از 
را  زیست  محیطناچیز باشد که جلوی تکرار آلودگی  قدر آناست. آنها معتقدند مجازات نقدی نباید 

 شود یمزیاد باشد که سبب معضلات اقتصادی و بیکاری شود. در ترکیه بیان  قدر آننگیرد و نه 
. 92دنبال ایجاد تعادل بین بازدارندگی و عدالت باشد در خصوص مجازات نقدی، باید به قانون که

 زیکی ا معتقدند در این مورد ها ینگرانبرخی برای رفع . در ایران نیز همین تفکر حاکم است
مبلغی  تواند یمسپردن وجه التزام از سوی اشخاص حقوقی است. وجه التزام ، ی معقولها روش

مبلغ مشخصی باشد که دادرس برای هر روز تأخیر در  اباشد که به شکل تخمینی لحاظ گردد ی
درنظر بگیرد و به این ترتیب اجرای ، جهت التزام عامل تخلف به اجرای آن، انجام تعهد

برای قطع  سرعت بهتا  دینما یمرا وادار  کننده ، آلودهمین نماید. این مجازاتتصمیمش را تض
اثبات عناصر جرائم ، همچنین. 91آلودگی اقدام کرده، در غیر این صورت جریمه سنگینی را بپردازد

شدنی زیست،   محیطبدون نظر کارشناسی و مراجعه به متصدیان مرتبط با امور ، یطیمح ستیز
یک  9گذار به چنین ضرورتی اشاره دارد که نمونۀ آن تبصرة  گاه قانون، لتبه همین ع؛ نیست
 زیست  محیطبخش تعزیرات است که تشخیص تهدید علیه بهداشت عمومی و آلودگی  6۱۱مادة 

و یا  زیست  محیطو سازمان  درمان و آموزش پزشکی، عهدة وزارت بهداشت را برحسب مورد به
که مقام قضایی در برابر جرائم زیستی  دهد یمین مسئله نشان سازمان دامپزشکی گذارده است. ا

بلکه باید از دریچۀ کارشناسی به احراز عناصر ، نتیجۀ رفتار مرتکب را مفروض بداند تواند ینم
 .91جرم دست زند

 زیستی  در خسارات محیط . مبانی مسئولیت5

، «نشده رها گردد برانهیچ ضرری نباید ج»و « ضرر برساندکسی نباید به دیگری »دو گزارة 
چه چیزی خسارت  شود یم سؤالکه  وقت آن یول ،هستندی حقوقی مقبول ها نظاماگرچه در 

                                                           
23.  Basak Babaoglu and Alexander J. Wulf, “Decriminalizing the Issuance of Bad Checks in Turkey: an 

Analysis of the Effects of Changes in Penalties”, European Journal of Law and Economics, (2016), p .  
16. 
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ضرر و احراز بار،  زیانو سه رکن فعل  شود یمناگهان به کناری گذاشته ، ی استطیمح ستیز
 سی گردد.مبانی مسئولیت باید برر ،موضوع نییتببرای  ؛ لذا96بازند یم رو و  رنگرابطۀ سببیت 

 . ایران0 .5

 اند از: مبانی برای جبران خسارات عبارت ترین مهمدر ایران  

 . نظریۀ تقصیر0 .0 .5

         خسـارات    ،             ایـن مبنـا               بـر اسـاس                                 نظریه در مسئولیت مـدنی اسـت.      ن ی  تر   ی     ، سنت           نظریۀ تقصیر
      بـات                                   بتواند تقصیر عامل ورود زیان را اث    ده ی د    ان ی ز                              ی در صورتی قابل مطالبه است که  ط ی  مح    ست ی ز

  .91     نماید

 . نظریۀ خطر5 .0 .5

آن نفعی ببرد و محیط خطرناکی را ایجاد  و ازاین نظریه، هرکس به فعالیتی بپردازد  بر اساس
تقصیر  دهید انیزنظریه نیازی نیست که  ی آن را جبران نماید. در اینها انیزمنتفع باید  کند،

 عامل زیان را اثبات کند.

 . نظریۀ تضمین حق3 .0 .5

اگر زیست،   محیطحق حیات و حق ، حق سلامتی  ی تضمین احترام بهدر راستان نظریه در ای
آسیب وارد نماید، مسئول جبران خسارت است؛ ولو اینکه از وی  زیست  محیطشخصی به 

 .9۱باشد سر نزدهتقصیری 

 ترین مبنا . مناسب4 .0 .5

 مناسب باشد؛ تواند ینم یطیمح ستیزمبنای جبران خسارت  عنوان بهپذیرش نظریۀ تقصیر 
 عنوان بهاست و اثبات رابطۀ سببیت  دهید انیزعهده  زیرا طبق این نظریه، اثبات تقصیر بر

                                                           
حقوق  در "زیست محیط آلودگی" مفهوم های چالش و فرانسه حقوق در مطالبه قابل "محیطی زیست زیان"شدت » ی،. حسن محسن96

 .016(، ص 0222) 6ش  ،تطبیقی حقوق در توسعه و تحقیق ،«یرانا
  .  61   ص   ، (    0222 )    ۱1   ش   ،     قضاوت   ، «    رویه   و       قانون    در      زیست      محیط      مدنی         مسئولیت »         صادقلو،            احمد یوسفی  . 91
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  محیطرکن مسئولیت مدنی در حوزة مصادیقی همچون آلودگی هوا که مرتبط با  نیتر دهیچیپ
نیز  و اثبات رابطۀ سببیت سبب سختیبه  دگانید انیز بسا چهاست درعمل دشوار است.  زیست

 زیرا حق این عمل منصفانه نیست،           اند. قطعا  جبران خسارت را رها ساخته، دادرسی هزینۀ بالای
مادة  قانون اساسی و 11یکی از حقوق بنیادین بشری، بنابر اصل  عنوان بهسالم  زیست  محیطبر 

 نخست قانون مسئولیت مدنی قابل مطالبه دانسته شده است.

 خسارات ارزیابی در راهکار بهترین تقصیر، نظریۀ اتوانین به علم با رسد می نظر به
 است محیطی زیست خسارات از ناشی مدنی مسئولیت خاص قانون وضع و تمهید محیطی، زیست

 .21بپذیریم را 92محض مسئولیت نظریۀ پیشگیری، و احتیاط نظیر اصولی مبنای بر اینکه یا و
و نیست  بار زیانزیان یا فعل  در عاملقصیر مسئولیتی مبتنی بر وجود یا اثبات ت، مسئولیت محض

جز با اثبات فقدان رابطۀ  و خوانده دینما یمی عامل آن ایجاد مسئولیت ضرر براایجاد  صرف
. مزیت این نظریه این 20از مسئولیت معاف شود تواند ینمضرر به قوای قاهره  و انتسابسببیت 

ی اثبات ها یدشوار دهید انیز فلذا؛ عاملدر است که نه مستلزم اثبات تقصیر در عمل است و نه 
 رابطۀ سببیت را ندارد.

که بهترین نظریه برای تبیین جبران خسارات  اند کردهبیان  برخی از محققان نیز
 قانون اساسی که 061اصل  توجه به بامسئولیت محض است؛ با این استدلال که ، یطیمح ستیز

قاعدة احترام به  توجه به باو نیز  تجویز نمودهقانون موضوعه مراجعه به فقه را  خلأدر صورت 
از مشترکات عمومی متعلق زیست   محیطحفاظت نمود، به این خاطر  زیست  محیطباید از ، اموال

های  نگارنده نیز معتقد است با توجه به پیوستن ایران به برخی از کنوانسیون .29به همگان است
صراحت  به های نفتی دریایی که در آن شی از آلودگیالمللی نظیر کنوانسیون مسئولیت مدنی نا بین

بودن آن  آور شده است و الزام مبنای مسئولیت مدنی ناشی از آلودگی، مسئولیت محض اعلام 
 قانون مدنی، 2حکم مادة   تر از همه اینکه به اند و مهم برای کشورهایی که به آن ملحق شده

به این ترتیب لزوم انطباق و تدوین  است؛ المللی در حکم قانون عادی پذیرش معاهدات بین

                                                           
29. Stict Liability. 

 .9۱2 ص ،(02۱1) 9 ش ،خصوصی حقرق مطالعات ،«محیطی زیست های خسارت از ناشی مسئولیت» انصاری، مهدی و ناصرکاتوزیان. 21
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 .991 ص پیشین، همتی، مجتبی. 29
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مقرراتی راجع به مسئولیت مدنی ناشی از آلودگی بر پایۀ نظریۀ مسئولیت محض دوچندان شده 
مانند گذشته باید به قوانین عام  نص خاصی در این زمینه وجود نداشته است و ولی تاکنون است،

 .مسئولیت مدنی رجوع شود

 . ترکیه5 .5

 بر اساسی، طیمح ستیزبه مبانی جبران خسارات  پی بردنترکیه برای در نظام حقوقی 
 سه نظریه مطرح شده است:مختلف  قوانین

 . نظریۀ مسئولیت مطلق0 .5 .5

از افراط در  همۀ افراد باید»دارد:  ترکیه مقرر می 029622مصوب  قانون مدنی 121 مادة
های تجاری هستند. با  فعالیت مشغول که ویژه هنگامی برداری از حق مالکیت بپرهیزند به بهره

 نامتعارف گردوغبار یا بو، یا سروصدا یا لرزش ایجاد دود، بخار، توجه به محل و خصوصیات ملک،
 «.است ممنوع است. در صورت عدم رعایت موارد فوق، مالک در برابر دیگران مسئول

 مطلق تیئول، مسآسیب به همسایگاندر قبال هرگونه املاک  صاحبان، طبق این قانون
 یطرح دعو ی. در عوض، براستیغفلت ن ای تیخواهان ملزم به اثبات سوءن ن،یدارند؛ بنابرا

 یقانون لیدلا فقدان ،یرقانونیغ ۀمداخلی همچون موارد دیخواهان با ة فوق،بر اساس ماد یحقوق
را  اندهبه خواهان و انتساب خسارت به اقدام خو یاحتمال ای بالفعلاقدام، خسارت  هیتوج یبرا

 .21اثبات نماید

 . نظریۀ تقصیر5 .5 .5

  نظریۀ تقصیر اعلام اساس مسئولیت، 910021قانون تعهدات مصوب  12طبق فقرة اول مادة 
فعل خلاف قانون( در صورت اثبات رابطۀ ) بار فاعل فعل زیان» شده است. در این ماده آمده است:

قانون، تقصیر را تعریف نکرده  نیا «.سببیت بین فعل او و ضرر، مسئول جبران خسارت است

                                                           
33.  The Turk Medeni Kanunu (TMK) of 1926. 

34. OzgeAtil, “Adopting the Citizen Suit Provision of the United States Clean Water Act as a Tool for 

Water Pollution Enforcement in Turkey”, Journal of Transnational,Vol. 26, (2017), p.105.  
35 .  Turk Borclar Kanunu of 2011. 
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این اساس، برای اینکه  بر .26اند است ولی دکترین آن را به رفتار خلاف قانون تعبیر نموده
 بار فعل زیان دهنده شخصی مسئول شناخته شود، باید عنصر تقصیر در کنار سایر عناصر تشکیل

 ارتی نیز وجود نخواهد داشت.اگر اثبات شود که تقصیری رخ نداده است جبران خس و ؛اثبات شود

 . مسئولیت بدون تقصیر3 .5 .5

به  یا اشاره         مستقیما نه قانون مدنی و نه قانون تعهدات،  دشو  یمکه ملاحظه  گونه همان
توسعۀ  با توجه به دارند یممحققان در این مورد اظهار  ی ندارند.طیمح ستیز مبنای مسئولیت

 191مادة از  نیاست؛ بنابرا افتهی  شیزیست افزا  محیط آلوده نمودن، اقتصادی و رشد شهرنشینی
ی را ندارند، مردمان ا هیهمساکه مالکان یک ملک حق ضرر به  گونه همان، اند کردهاستنباط  ق.م

اینکه  ولی در. آلوده سازند مال مشترک و عمومی عنوان به را زیست  محیطنباید  یک جامعه نیز
قانون مدنی و قانون تعهدات برای تبیین مبانی خسارات  شده در یک از دو مبنای مطرح کدام

 این دو مبانی اعتقاد داشتند که وحدت نظر وجود ندارد. حتی برخی، ی مناسب استطیمح ستیز
اروپا از  اتحادیۀ که با این استدلال اعلام کرد؛ خطر را باید کنار گذاشت و نظریۀ منتخب را نظریۀ

 ون ترکیه عضو این اتحادیه است بهتر است در قوانین داخلیو چ نظریۀ خطر استقبال نموده است
شخص  که در آن این است ، مزیت این نظریهگفتند یم طرفی از .از اتحادیه پیروی نماید

  طیمح قانون سرانجام،. است دارای اهمیت زا بیآسبلکه فعل خطرناک  مهم نیست، کننده آلوده
 یۀنظر ست،یز  طیمح از حفاظت ةدیا یراستا در گذارقانون و شد بیتصو 02۱221 سال در ستیز

 نموده مقرر صراحت به قانون نیا 9۱ ةماد. داد خاتمه اختلافات نیا به و رفتیپذ را ریتقص بدون
 جبران مسئول ر،یتقص اثبات به ازین بدون ست،یز  طیمح کنندگان بیتخر و کنندگان آلوده: »است
 .2۱«هستند خسارات تمام

آنچه مهم است  ایراداتی داشته باشد، تواند یمدر ترکیه  تقصیر بدون فارغ از اینکه نظریۀ
، این کار حال هر  بهی است. طیمح ستیزتعیین تکلیف قطعی در خصوص مبانی جبران خسارات 

ی سرگردان طیمح ستیزی ها پروندهها در دعاوی مربوط به  سبب گردید که دادگاه گذار قانون

                                                           
36. Habip Oguz (2016). Sorumluluk Hukukunda Kusur (Fault in Liability Law), Turkiye Adalet 

Akademisi Dergisi, p. 275. 
37. Turk Cevre Kanunu of 1982. 

38. Ozge Atil, Ibid, p. 106-107. 
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 ها نهیهزیی در زمان و جو صرفهسبب  جلوگیری کرده، هم ادرسینباشند و این خود هم از اطالۀ د
دشوار با علم به اینکه اثبات رابطۀ سببیت در حوزة مشترکات عمومی )مثل هوا( بسیار  .شود یم

کرده، مبانی خسارات  دنظریتجدایران نیز باید در قانون هوای پاک  گذار است، قانون
ن کار را به قوانین عام مسئولیت مدنی حواله دهد. ی را مشخص نماید، نه اینکه ایطیمح ستیز

ی نیب شیپی برای مقابله با خسارات ناشی از آلودگی هوا ا ژهیوهیچ سازوکار ، این قانون چراکه در
ی خاص قرار ها یژگیوبا اذعان به اینکه آلودگی هوا در دستۀ موارد مربوط به  نشده است.

قواعد عام مسئولیت ، ی آلودگی هواها یژگیوسبب به ده، نیازمند سازوکار حقوقی ویژه بو ،ردیگ یم
  محیط . شاید عدم تعیین مقررات خاص در قانونستنیاز ا مدنی ناتوان از پاسخگویی به این

ما هنوز خصوصیت مربوط به آلودگی هوا را  گذار قانوندلیلی بر این مدعا باشد که  زیست
مبنای مشخص برای جبران خسارات زیستی  ی یکنیب شیپد عدم رس یمنظر  به .نپذیرفته است

آمیز  مغایر تأکید بر رعایت قاعدة لاضرر باشد. اگرچه ممکن است این سخن اغراق تواند یم
زمینۀ ضرر خصوص  در این نیست که خود مقنن با کوتاهی  به دورواقعیت از  یول شمرده شود،

گذار خواسته  عنی اینکه قانونقانون مسئولیت مدنی ی به ، چون رجوعسازد یماشخاص را فراهم 
که در مطالب  گونه همانی استفاده کند. طیمح ستیزاست از اصل تقصیر برای جبران خسارات 

و یا  سازند یماشخاص یا جبران خسارت را رها ، ی اثبات تقصیرها یدشواربالا آمد، به علت 
از خسارات وارده بر  ضررهای مادی ناشی گونه نیاو  شود یمامکان شکایت برای آنها دشوارتر 

و هم به علت رها کردن جبران خسارت ممکن است دچار  ماند یمنشده باقی  آنها جبران
 امری که نه در شأن مقنن است و نه خود تمایلی به آن دارد. های روحی هم بشوند؛ آسیب

 نحوۀ جبران خسارت .3

تا  ستآنها ترین ممهجبران خسارت ، از میان کارکردهای متعدد مسئولیت مدنی، بدون شک
ورود به  . قبل از22گردد با هزینۀ مسئول برقرار دهید انیزۀ رفت ازدست تیو موقعاز این راه تعادل 

امر ی باشند، طیمح ستیزخواهان دعوای  توانند یماین مبحث، شناسایی اینکه چه اشخاصی 
ارت برای دادخواهی جبران خس بستر                                            ی است؛ خصوصا  اینکه باید معلوم شود در ایرانمهم

                                                           
 مدنی، مسئولیت فلسفۀ حوزةدر  گرا کثرت یخسارات با مبان ۀانطباق اصل جبران هم یبررس» رحیمی، الله یبحب و شاهرخی سید نورالله. 22

 .0۱0(، ص 0119) 21ش  ،معاصر یقیمطالعات حقوق تطب
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 تا چه اندازه فراهم است.ها  خواهان

 محیطی دعوای زیست خواهان. 0 .3

 .  ایران0 .0 .3

 . اشخاص حقوقی و حقیقی0 .0 .0 .3

 ارگان یا دولت علیه زیستی  محیط دعوی هایخواهان از یکی عمومی، حقوق حقوقی دادخواه
مختلف  قوانین و مقررات طبقتی که دول یها یعنی نهادها و ارگان رود؛می شماربه متخلف دولتی

  از محیط حفاظتبه سازمان  توان یترین این نهادها م زیستی هستند. از مهم  دارای وظایف محیط
 قانون شکار و صید 0۱ کرد. طبق مادةها و مراتع اشاره  ، سازمان جنگلها یزیست، شهردار

ضرر و  ۀاز حیث مطالب زیست محیط سازمان ،محیطی جرائم زیستخصوص  در ،0211اصلاحی 
بنابر مفاد این  شده است. شناختهناشی از جرم برحسب مورد، شاکی یا مدعی خصوصی های  زیان
 ها، در خصوص شهرداری .اعطا نموده است یادشده سازماندعوی را به  ۀحق اقام ، مقننماده

قانون حفظ و گسترش  ،0221سبز در شهرها مصوب  فضایقانونی حفظ و گسترش  لایحۀ
 0221ها مصوب  و قانون شهرداری 0219 مصوبرویه درخت  فضای سبز و جلوگیری از قطع بی

  محیط مرتبط باهای  دخالت در فعالیت ةمواردی هستند که اجازقبیل آن از  اصلاحات بعدیو 
اشخاص و  حق اقامۀ دعوا بر صراحت به 11ها شهرداری قانون .دهند ها می زیست را به شهرداری

 .10سازمان اعطا کرده استبه شهرداری را به این  طی اشخاص در موارد مربواز دعاو اعدف

از  دعوازیست طرح   از محیط راستای حفاظتدر  رسد ینظر م ، بهدر خصوص اشخاص حقیقی
                            زیستی دانست که نهایتا  موجب   محیط یها یو آلودگ ها بیمحدود به آس ستیبا یرا م آنانطرف 

 نبود . با توجه بهگردد ین دولتی ماعمل متخلف ۀواسط ص بهورود خسارت مادی به این اشخا
 از سویزیستی   دعوی محیط ۀاز قوانین داخلی حق اقام توان یخصوص، نم قانون صریح در این 

                                               ارگان دولتی یا نهاد وابسته به دولت را صرفا  در  یاشخص حقیقی حقوق خصوصی علیه دولت 

                                                           
 ردنک اداره و حفظ: از است عبارت ها شهرداری وظایف بعدی، اصلاحات با 0221 مصوب ها شهرداری قانون 11 مادة 1 بر اساس بند. 11

 شهرداری. علیه اشخاص دعاوی از دفاع و اشخاص بر دعوا اقامۀ و شهر به متعلق غیرمنقول و منقول دارایی
 .011 ص ،پیشین همکاران، و کریمی الله روح. 10
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نظر  زیست استخراج نمود. هرچند به  تخریب محیطزیستی یا   از بروز آلودگی محیط جهت منع
اشخاص حقیقی حقوق خصوصی،  ازجانبزیستی علیه دولت   امکان طرح دعوی محیط رسد یم

زیستی یا تخریب   محیط یها یدر مورد دعاوی جبران خسارت وارده به اشخاص ناشی از آلودگ
 .وجود دارد گردد، یم به ورود خسارت به اموال اشخاص حقیقی منتهیزیست که   محیط

 های غیردولتی . سازمان5 .0 .0 .3

فصل جدیدی در حمایت از اقدامات  0229با تصویب قانون جدید آیین دادرسی کیفری 
این  .شدزیست از طریق اقدامات قضایی گشوده   های غیردولتی در حمایت از محیط سازمان
 ای در های گسترده تأمین هدفبرای  وخصوصی، غیرانتفاعی و خودگردان هستند  ها، سازمان

زیست، کاهش فقر، گسترش برابری و عدالت و دفاع از حقوق بشر   پایدار، محیط ۀتوسع ۀزمین
سواری مؤسسۀ فرهنگی  تنظیم خانوادة جمهوری اسلامی و گروه دوچرخه انجمن .کنند فعالیت می

 و ندیشان تبریزمحیطی سبزا نجمن زیستا در سطح ملی و های فعال ای از سمن شریف نمونه
ای در سطح استانی  خوزستان نمونه زیست آوان سبز در  انجمن دوستداران طبیعت و محیط

ها دارند.  اساسی در پل ارتباطی اطلاعات و تبادل بین مردم و سیاست نقش درواقع، هستند که
ظارت ها و نیز ارزیابی و ن توانند از گردآوری اطلاعات و انتشار آن، تدوین سیاست آنها می

های  ها و سیاست های افرادی که تحت چالش پشتیبانی نموده، اطمینان کسب کنند که نگرانی
 گذار قانون. 19شود درنظر گرفته می زیست  اند، در حاکمیت محیط محیطی قرار گرفته زیست

 ةکنند اعلامجایگاهی فراتر از یک  درنظر گرفتن، با ها سازمان گونه نیابهبود عملکرد  منظور به
حض به آنها اجازه داده است علاوه بر حضور در جلسات دادگاه، در دفاع از مدعای خود و م

 نمایندة مورد، این و ارائۀ دلیل کنند. در انیرا بهر آنچه باید ، ی به متهمطیمح ستیزانتساب بزه 
. 12مرحلۀ مقدماتی و رسیدگی است هر دواین مهم در  مربوطه، متصدی انجام غیردولتی سازمان

اهتمام  ها سازماناست که در مسیر گسترش مشارکت این  جهت  آن از راد از این رویکرد مقننای
بلکه  ،اند شدهشاکی در امور جزایی منع  عنوان بهاز مداخله  تنها نهزیرا  است؛ کار نبرده لازم را به

                                                           
   ، «    ریگز     وری   منش       جامعۀ       نظریۀ    با       ایران    در       محیطی      زیست  (   ها     سمن )      نهاد      مردم     های      چالش       تحلیل »          بدرآباد،     نیا     حسن      هدیه   و      اسدی    الله     روح  . 19

  . 9   ص   ، (    0111 )   9   ، ش     سیاسی          جغرافیای     های     پژوهش

  . 1 ۱-  ۱2   ص   ،     پیشین        شریفی،      محسن  . 12



 

 

 

 

019 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

برای  ها تیمحدود، با ایجاد این بیترت  نیا  . بهی از رأی صادره را هم ندارنددنظرخواهیتجدحق 
 را داشت. زیست  از محیط ستهیشا توقع حفاظت توان ینم ها سازماناین 

 . ترکیه5 .0 .3

 . اشخاص حقوقی و حقیقی0 .5 .0 .3

 مانندخاص  نیقوانو  02۱911ی مصوب قانون اساس 16و  091اصل از قبیل  یعموم نیقوان
را  اریاخت نیا دولتیهای  مانبه افراد و ساز ،02۱211مصوب  زیست  قانون محیط 21و  2، 0مواد 

در صورت  ای یمقامات دولت از سویزیست   محیط نینقض قوان یکه در صورت ادعا دهند یم
 کنند. یدعو ۀآنها اقام هی، علیقانون فیقصور آنها در انجام وظا یادعا

مقامات  هیعل شهروندان یدعو ۀاقام یقانون یمبنا توان یمرا  ی ترکیهقانون اساس 091 اصل
در برابر اقدامات  توانند یشهروندان م: »دارد یاول مقرر م ۀاصل در وهل نی. ادانست یلتدو
زیست   محیطبا مرتبط  نینقض قوان ای یکه به آلودگ یازجمله اقدامات ،یمقامات ادار یرقانونیغ

اقدام  کی یاجرا قیدرخواست تعل توانند ی، شهروندان مدومکنند.  یدعو ۀاقام شوند، یممنجر 
دارد، ارائه دهند، مگر  «ریناپذ جبران ای جبران رقابلیغ»خسارات  را که احتمال وارد آوردن یرادا

 .16«مندرج در قانون، مانع از آن باشد یاز موارد استثنا یکیآنکه 

 ن،یاست؛ بنابرا یعنوان ثروت عموم آن به یزیست و تلق  ماده، حفاظت از محیط نیا هدف
را  نقض ینقض شده باشد، ادعا نیقوان ایداده  رخ یکه آلودگ یدر موارد توانند یشهروندان م

آمده قانون  نیا 2 ةماد «الف»بند در    ا یثان کنند. مطرحزیست   قانون محیط نخست ةماد طبق
 آن مسئول هستند. در یاز آلودگ یریزیست و جلوگ  که همه در قبال حفاظت از محیط است
زیست   که محیط یتیکه از فعال یهر شخص»: دارد یزیست مقرر م  قانون محیط 21 ةماد ،نهایت

با مراجعه به مراجع  تواند یاز آن مطلع است، م ایمتحمل خسارت شده  کند، یم بیتخر ایرا آلوده 
 یدولت یتوقف آن شود. نهادها ای تیخواستار اتخاذ اقدامات لازم در خصوص آن فعال صلاح، یذ

 کنندگان آلوده خصوص در اعتراض، بودن وارد تصور در ،کرده یدگیاند به اعتراض رس موظف

                                                           
44. Turk Anayasa Kanun of 1982. 

45. Turk Cevre Kanunu of 1983. 
46. Ozge, Atil, Ibid, p. 109.  
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 .«دهند انجام را لازم اقدامات

زبان به اعتراض گشودند و  یمردم محلدر ترکیه بود که  یا دوره نینخست 0211 ۀده
 راهی برای افتنی یدرپ کرده،ابراز  یزیست  مشکلات محیط دربارةو انتظارات خود را  ها ینگران

 یمبن 0211 عتراض مردم روستا در مجاورت شهر سامسون در سالامشکلات برآمدند. حل این 
و نیز تظاهرات آنها در پارک گزی، از مس به محصولاتشان  کارخانۀ یپساب سمبر آسیب 

 بود که با اعتراض خود شورای دولتی ترکیه زیست  محیطاقدامات اشخاص حقیقی در حفظ 
واکنش و صدور رأی وادار به را ( یاربه اختلافات اد یدگیرس یبرا ییمرجع قضا نی)بالاتر
 .11نمود

عنوان  های دولتی به آمد، سازمان 02۱2زیست   قانون محیط 21 و 2، 0گونه که در مواد  همان
 زیست،  محیطی باشند. وزارت محیط های دعاوی زیست توانند از خواهان اشخاص حقوقی می

های  یار را دارند تا ضمن انجام بازرسیعنوان نهاد نظارتی این اخت ی و تغییرات اقلیمی بهشهرساز
هایی وضع  کنند جریمه محیطی پیروی نمی وکارهایی که از استانداردهای زیست لازم، برای کسب

قانون  12موجب مادة  محیطی طرح دعوا نمایند. همچنین به کنند و نیز علیه آلایندگان زیست
تعقیب جرائم عمومی معرفی شد. عنوان مقام  ، دادستان به91111۱ مصوبآیین دادرسی کیفری 

و پلیس در فرایند تعقیب جرائم، تعامل و همکاری نزدیکی با همدیگر  دادستان در این کشور،
های مطروحۀ پلیس در مقام شاهد در دادگاه حاضر شده، به سود ادلۀ  در پرونده رایز ؛دارند

 .12دهد دادستان شهادت می

 های غیردولتی . سازمان5 .5 .0 .3

اند.  زیست داشته  های غیردولتی نیز نقش چشمگیری در دفاع از محیط سازمان ،0221از سال 
محیطی بیشترین فعالیت  طور عمده در ترکیه سه سازمان غیردولتی در خصوص مسائل زیست به

های  ی جنگل و حفاظت از زیستگاهایاح فرسایش خاک، ها، بنیاد مبارزه با را دارد. یکی از آن
وجود آمده است. این بنیاد که در  به 0229سوی جمعی از بازرگانان در سال  است که از 11طبیعی

                                                           
47. Ibid, p. 110-112. 
48. Ceze Adalet Kanunu 2005. 
49. Sahin Cem, Takip, Temsil Yayinevi, Istanbul, 2020, p. 52. 

50. TEMA. 
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ترین رسالت خود را حفظ منابع  المللی مورد تحسین قرار گرفته است مهم سطح داخلی و بین
عمومی و افزایش آگاهی مردم در مورد  آموزش فرسایش خاک، کنترل زیست،  طبیعی و محیط

بار فرسایش خاک و  رسانی در مورد پیامدهای فاجعه لاعاط های جنگلی، اهمیت حفظ پوشش
است  10زیست ترکیه  محیط ادیبن ی،گرید انجام اقدامات ضروری در این راستا معرفی کرده است.

زیستی در   که با هدف اعمال فشار و روشنگری و تأثیر بر تصمیمات دولت در مورد مسائل محیط
 ای همچون گسترده یمطالعاتهای  گیری از برنامه با بهره ادیبناین  وجود آمد. به 021۱سال 

 ی،طیمح ستیز نیمرتبط با قوان اتینشر ایو ها  نامه پرسش ،کودکان یدرس یها کتابانتشارات 
با  به تفضیل یمطالعاتهای  برنامه. کند یم مشارکت هیترکمردم  یطیمح ستیز یآگاه ارتقایدر 

 یراهکارهاو ارائۀ  یطیمح ستینظر اقدامات ز از و دموجود سروکار دارن یطیمح ستیمشکلات ز
با هاست که  سال ادیبن نیاهمچنین، . هستندبرخوردار  زیادی تیاز اهمی علم پشتوانۀمختلف با 

 ادیبن .کند یاعطا م هیبورس یکارشناس ةدور انیبه دانشجو یطیمح ستیمطالعات ز تیهداهدف 
 های برگزاری همایشو  اتینشرمثل انتشار  یددمتع یها تیفعالاقدام به  هیزیست ترک  محیط
تنها  سازمان نه نیاست. امرتبط با آن کرده زیست و موضوعات   محیط ۀدر مورد مسئل مختلف

از  یا مجموعهاقدام به تکمیل  با عنوان تشکلی در سطح جهانی،بلکه  ی،مل ادیبن کیعنوان  به
ملل متحد با نام  ستیز طیمح ۀبرنام ثلمهای مرتبط  سازمان دیگر به همراهمهم  یها تیفعال

در مقایسۀ با سایر  تشکل، این. نموده است سفیونیو  ونسکوی ،19(UNEP) یاختصار
محیط  مسائل لیت برفعاانجام  طور مستقیم به به است که یادیبنتنها  های غیردولتی، سازمان

  زمینۀ محیط در یحقوقدر اتخاذ اقدامات  یثرؤم ارینقش بساز  ،نتیجه در زیستی تمرکز دارد.
 عتیحفاظت از طب انجمن .12برخوردار است جهانی ۀدر عرصو  هیدر ترک یاجتماع یزیست و زندگ

آن  یها تیفعال است. زیست  مسائل مرتبط با محیط در فعال یها انجمن نیتر یمیاز قد یکی نیز
 از سوی 0216که در سال  است شرویپ ۀسسؤم کیداوطلبانه و  یها برنامه مبتنی بر      کاملا  

 یعیاز منابع طب انتیحفاظت و ص ،ادیبن نیا یف اصلاهداشد.  سیسأت داری مهندسان جنگل
و  واناتیوحش، شکار ح ، حیاتها چراگاهجنگل، مراتع و  ،یکشاورزبخش ویژه در  به ،کشور

                                                           
51. TCV. 

  .   است       نموده        هماهنگ    را     خود       اعضای       محیطی     یست ز   ی  ها    یت                                     وابسته به سازمان ملل متحد است که فعال   ی      . نهاد19
53. Korkmazyildirim & Yunus Emre ayna, “The Role of Non-Governmental Organizations in 

Environmental Governance in Turkey”, Adam Akademi, No. 8 (2018), p. 420.  
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بخصوص( و  ای هدور در میاقل کی 11و گیاهان 11مثل جاندارانموجودات زنده ) ریپرندگان، سا
از صنعتی  یناش یطیمح ستیو مشکلات ز صیانت میان حفظ وتعادل  جادی، اطبیعی انداز چشم
 ارتقای سطح ،یعیطب مربوط به توازنمشکلات  ریو سا یاز آلودگ یریشگیپو شهرنشینی،  شدن
مباحثات،  ی، برگزارستیزجامعه و محیط  ،شهرسطح  یفیمردم در مورد مسائل ک یآگاه

مراکز آموزش مداوم و خدمات  ،یآموزش یها دوره ات،یو نشر یوزشآم یها و برنامه ها همایش
ها، سازماندهی  تیفعالاز  این دسته یاشتغال در اجرا ی ونیو توسعه مرتبط با کارآفر قیتحق

 یها نسبت به ارزش یآگاه شیافزا ،آنو حفظ  یشهر عتیطب معضلات مربوط بهدر  اقدامات
ساکن در جوانان، زنان، دهقانان و کشاورزان، مردم  کودکان ودر میان  یو فرهنگ یطیمح ستیز

 .16سایر موارد استگردشگران و ورزشکاران و  ،یصنعت ،ییروستانواحی 

 . شیوۀ جبران خسارت5 .3

 . ایران0 .5 .3

 ساز . پرداخت از طریق آلوده0 .0 .5 .3

 مطالعه دمور ی در ایرانطیمح ستیزة جبران خسارت نحو یمتعدد های پژوهشدر  که  ازآنجا
                              صرفا  موارد انتقادی بیان شود.  شود یمو سعی  خواهد آمد اختصار بهلذا مطلب ، 11قرار گرفته است

، دیگری اعادة به وضع سابق؛، یکی :شود یمشیوة جبران خسارت به سه دسته تقسیم ، در ایران
جبران راهکار  نیتر جیرا دوم شیوة ی، صندوق تأمین خسارت است.سومتأدیه ضرر و زیان؛ و 

ی از طریق اعاده به طیمح ستیزجبران خسارت  که              خصوصا  هنگامیاست؛  دهید انیزخسارت 
تنها  ،شود یمتعبیر « ساز آلودهاز طریق  پرداخت» هاین روش که از آن ب، وضع سابق ممکن نباشد

                                                           
54. Fauna. 

55. Flora. 

56. Korkmazyildirim & Yunus Emre ayna, Ibid, p. 224. 

 :کنید مراجعه زیر منابع به بیشتر، مطالعۀ برای. 11
 کاتوزیان ناصر ؛حقوقی هایهدانشنام تخصصی فصلنامۀ ،«محیطیزیست خسارات از ناشی مدنی مسئولیت» آبادی،فیروز هوشمند حسین

مجتبی  سیاسی؛ علوم و حقوق دانشکدة مجلۀ ،حقوق فصلنامۀ ،«محیطیزیست هایخسارت از ناشی مسئولیت» انصاری، مهدی و
 .قضایی حقوق هایدیدگاه فصلنامۀ ایران، حقوق نظام در محیطیزیست خسارت جبران دعوای اقامۀ همتی،
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 .1۱راه جبران خسارت است

در وضعیت مطلوب  دهید انیزقرار دادن ، هدف جبران خسارت بر اساس یکی از آرای قضایی،
به این معنی       صرفا جبران خسارت : »شده است. در این رأی آمده است پس از اجرای قرارداد اعلام

این است بلکه مهم  م؛یدهنیست که طرف متضرر را در همان وضعیت هنگام انعقاد قرارداد قرار 
 در چهضیات عرفی مقت با توجه بهله  متعهد شد یمکه توجه داشته باشیم که اگر قرارداد اجرا 

ی، باید به محتوای این طیمح ستیزدر خصوص خسارات  .12«گرفت یموضعیت مطلوبی قرار 
امری دشوار  یطیمح ستیزی جبران خسارت ها وهیشاما گاهی اجرای عملی ؛ رأی توجه نمود

اعم از  -کلیۀ خسارات وارده تواند یماین مزیت را دارد که ، جبران خسارات با پول شیوة. است
ی بعد از آن پوشش دهد، ولی در این شیوه دو و حترا از ابتدا تا صدور حکم  -ادی و معنویم

برای  ندارند، ارزیابی با پول را ی قابلیتطیمح ستیزوجود دارد؛ یکی اینکه همۀ خسارات  مشکل
پولی نیز  فرض شود که. خسارت به اموال عمومی را با پول ارزیابی نمود توان یمچگونه  نمونه
ۀ مردم را در استفاده از این اموال رفت ازدستمنافع  توان یم ها پرداختبا این  ایآ یول ،شوداخت پرد
صرف       حتما مکلف نیست که پول دریافتی را  دهید انیزدیگر اینکه ؟ جبران نمود طور کامل به

و  برد ینممنبع زیان را ازبین ، محیطی نماید و همچنین پرداخت غرامت جبران خسارت زیست
ی ها انیزاز توسعۀ  تواند ینمبه این ترتیب، این شیوه ؛ کند یمی وارده را جبران ها انیزقط ف
 ی جلوگیری کند.طیمح ستیز

آسان نیست؛ حتی اجرای این شیوه در  شهیهم زین جبران از طریق اعاده به وضع سابق
موارد اعاده به دشوارتر است. از طرفی در برخی مراتب  بهی پولی ها تیمحکوممقایسه با اجرای 

 ،ی و یا جنگا هستهی ها برنامهمثل  ها تیفعال                                     وضعیت سابق اصلا  ممکن نیست؛ مثلا  برخی 
بعد  های سالهای آن  ی سلامتی و بهداشت داشته باشد که نشانهبر روآثار بلندمدتی  تواند یم

ی طیحم ستیزعناصر  با توجه بهی، طیمح ستیزهای  باید افزود که گاهی آسیب. آشکار شود
را  ها این گونهو امکان اینکه بشود  شود یم. گاهی گونۀ گیاهی و جانوری منقرض رندیناپذ برگشت

شده را احیا نمود، به علت تخریب  ی بتوان گونۀ منقرضا ان یدحتی اگر با . برگرداند مقدور نیست

                                                           
 .210 ص ،پیشین مبارکه، وسویم محبوبه و نژاد فلاح فاطمه .1۱
  .                211221199۱111111   ة    شمار   ۀ      دادنام        تهران،   ی    بهشت   د ی  شه    یی   قضا       مجتمع   ی    عموم        دادگاه   ۀ   شعب                  ۱6122۱199۱110262      کلاسه   ة     پروند  . 12



 

 

 

 

 011‏ی‏در‏نظام‏حقوقی‏ایران‏و‏ترکیهطیمح‏ستیزبررسی‏جبران‏خسارت‏

 

 .61آن گونه وجود ندارد و نموامکان رشد ، آن سکونتگاه

 دگانید انیزبرخی قوانین در خصوص  اشاره شود کهلازم است به این نکته هم 
پرداخت ، 0216 دیو صقانون شکار  2ی نیز ابهام دارند. برای نمونه طبق مادة طیمح ستیز

و  شده ی نیب شیپ ها باغتنها به افراد و مزارع و  وحش اتیحاز ناحیۀ  دگانید خسارتخسارت به 
جبران خسارت یا »: شده است  قضایی بیانیکی از آرای  موجب بهذکری از احشام نشده است. 

باید ناشی از قرارداد خصوصی باشد یا قانون موضوعه. در این صورت تعیین مورد یا موارد از 
 قیو مصادموارد  نیا ریغشده باشد و در  مصادیق خود قانون مربوطه خواهد بود که به آن تصریح 

به  شود یمی سنتی ها روشاین  نار، در کبا این اوصاف .60«اصل بر عدم شمول است، مصرحه
 .ی مدرن نیز اندیشید که در قسمت بعدی خواهد آمدها روش

 توجه به اقتصاد سبز .5 .0 .5 .3

در راستای  اقتصاددانان ،0211ی در دهۀ طیمح ستیزی ها دغدغهبا توسعۀ ، در هزاره سوم
ستری جهت تغییر گرای امروزی به ایجاد ب واکنش به شرایط بحرانی حاصل از انسان مصرف

عنوان حوزة جدیدی از علم اقتصاد  ها معرفی اقتصاد سبز به شرایط دست زدند. نتیجۀ این تلاش
ها را کاهش  است. اقتصاد سبز اقتصادی است که رفاه اجتماعی را بهبود بخشیده، نابرابری

دت به دنبال آن است که با پیوند دادن منافع اجتماعی بلندم به نوع اقتصاد نیا دهد. می
 .69حداقل برساند محیطی را به مخاطرات مدت، های کوتاه فعالیت

 و یا اینکه اند مسئولو کارکنان  داران سهام               صرفا  در برابر  ها شرکتکه  شد یمزمانی تصور 
 کننده مصرفقیمت و بالاترین کیفیت به دست  نیتر نازلباید بهترین محصول مصرفی را با 

تازگی بازاریابی بر اساس  ثانوی دارد. به و عواقبچه آثار  غافل از اینکه محصول، برسانند
از  شده است و این موضوع ها شرکتی ها تیفعال ترین مهمملاحظات اجتماعی و محیطی یکی از 

                                                           
   ،         اقتصـادی        فقـه          مطالعات   ، «    زیست      محیط       النلل     بین       وحقوق       درفقه       محیطی      زیست          قربانیان       خسارت       جبران »          همکاران،   و    ئی        موقوفه      مهری  . 61

  .   02۱   ص   ، (    0111 )   1   ش

  .     اداری       عدالت       دیوان          تجدیدنظر      شعبه      0221  /   1۱  /   09      مورخ                  2112211211110299       شمارة        دادناة  . 60
                                                                                                  طراحی الگوی برنامه درسی یادگیری خدمات رسانی با تأکیـد بـر اقتصادسـبز )مطالعـه مـوردی: دانـش        »                           محبوبه اسکندری و همکاران،   .69

  .   091  ص     (،    0110 )   9   ش                      زیست و توسعه پایدار،            آموزش محیط   ، «                       آموزان دوره اول متوسطه(



 

 

 

 

01۱ ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

از  ناشی یطیمح ستیزی ها ی. آلودگدهه هشتاد شهرت بسیاری یافته است های سالنخستین 
و  کنندگان مصرفه فشارهای اجتماعی از سوی شده است ک ها سبب سازمانو  ها شرکتفعالیت 

. سوق دهد زیست  محیطسازگار با  را به سمت تولید محصولات ها ها، شرکت دولت روش و  راه
بلکه آنها  ،نگرند ینمیک تهدید  عنوان بهرا  زیست  محیطسازگار با  دیگر تولید محصول ها شرکت
تی برای خود شناسایی نموده، از آن برای فرص عنوان بهو محصول موافق با آن را  زیست  محیط

سبب طرح  زیست  محیطاقتصاد و  نیب  کینزدارتباط  سان نی. بد62سازند یمخود مزیت رقابت 
این . ابزار توسعۀ پایدار است ترین مهمرویکرد جدیدی به نام اقتصاد سبز شده است که یکی از 

اشت و تحقق عدالت اجتماعی و آنچه در بهد، افزایش رفاه عمومی، بستر حذف فقر تنها ، نهپدیده
ابزار  تواند یمبلکه  ،سازد یمقانون اساسی ایران مورد اشاره قرارگرفته است میسر  21اصل 

ی سو بهجهت گذار ؛ لذا ازجمله دولت ایران در این حوزه باشد ها دولتمناسبی برای سنجش 
 -ساز آلودهاربست اصل ک، مفید در کنار فناوری سبز های مکانیسماقتصاد سبز یکی از 

  محیط الملل نیباصول حقوق  نیاز کارسازتراست. در عصر حاضر، این اصل یکی  کننده پرداخت
است که با خود دو کارکرد مهم به همراه دارد؛ یکی کارکرد پیشینی برای جلوگیری از  زیست

، از اقتصاد سبز یریگ بهره. زیست  محیطآلودگی، و دیگری پسینی برای جبران خسارات وارده بر 
 عنوان بهتا با رعایت استانداردها از انتشار آلودگی  دشو یمسبب انگیزه در کارگزاران اقتصادی 
بیشتر جنبۀ جبران دارد. ، کارکرد اصل پسینی. کاسته شود، یکی از مصادیق مهم اصل پیشینی

، اقتصادی های ممکانیسی ریکارگ بهکه کارکردهای پیشینی و  دارند یمپژوهشگران داخلی بیان 
  محیطبه خسارت ی و بیرونی آثار جانبی ها نهیهز سازی درونینقش مهمی داشته باشد و  تواند یم

 .61فراهم نماید کننده پرداخت -ساز آلودهرا از طریق اصل  زیست

 هیترک .5 .5 .3

 در برابر ضرر مادی و معنوی که درنتیجه فعل پرداخت یا اجبار به پرداخت، در حقوق ترکیه
 جبران خسارت( نام دارد.) از روی قصور و یا تقصیر رخ دهد، تضمینات         عمدا  یا مغایر با قانون

                                                           
ها و دانش زیست محیطی مصرف  ارزش بررسی تأثیراحساس مسئولیت اجتماعی،» . سیاوش اسماعیلی لکی و بهروز صبوحی لکی،62

حیط زیست برقصد خرید محصولات سازگار با م محیطی و محصول سازگار با محیط گری ادراک از تبلیغات زیست کنندگان با میانجی
 .9ص  (،0221) آلمان،-ینبرل و حسابداری، اقتصاد های نوین در مدیریت، المللی پژوهش ین کنفرانس بینچهارم ،«زیست

  .   001-   002   ص   ،    یشین پ                               . محمدحسین رمضانی قوام آبادی،61
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 ساز آلودهاز طریق  پرداخت. 0 .5 .5 .3

اقسام مختلفی از شیوة  پس از بیان مقدمۀ بالا، باید بیان نمود که نظام حقوقی کشور ترکیه
میسر نموده است. شیوة اول، اصل  ستزی  محیطآلودگی  دگانید انیزجبران خسارت را برای 

 طبق شده است. زیست به آن اشاره   قانون محیط 21و  01است که در مواد  کننده آلودهپرداخت 
طور مستقیم یا غیرمستقیم موجب  کننده، شخصی حقیقی یا حقوقی است که به آلوده این قانون،

کند  زیست را مختل می  خود محیط شود یا با فعالیت زیست می  آلودگی یا برهم زدن تعادل محیط
و خطر  موانع حذف ة دوم،ویش و لذا در صورت وقوع خسارت، وی مکلف به جبران خسارت است.

زیستی را مکلف به   ها دخیل در حوزة محیط ی نمونه، قانون یادشده مؤسسات و سازمانبرا است؛
ها را حذف نموده،  اضلابخانۀ فاضلاب نموده است تا به این طریق تأثیرات مضر ف نصب تصفیه

مجوزها  أخذ ی مؤسسات و یالیتعط اقدامات احتیاطی را در این خصوص انجام دهند. شیوة سوم،
راستای  در زیست،  اند طبق قانون ارزیابی محیط حقوقی مکلف اشخاص این کشور، در است.

در غیر محیطی مجوزهای لازم جهت انجام فعالیت خود را کسب نمایند.  کاهش تخریب زیست
 با جریمه اداری و حتی کیفری مواجه خواهند شد. رعایت اصل پیشگیرانه در قانون این صورت

محیطی،  قانون زیست 21زیست است. مطابق با مادة   این کشور جلوة دیگری از حفاظت از محیط
کند، آگاه شده باشد، حق  زیست را آلوده می  دیده یا از هر اقدامی که محیط هرکسی که آسیب

 های فعالیت توقف ازجمله یا دادگاهی اطلاع دهد تا اقدامات پیشگیرانه دارد که به مراجع اداری و
 ها دادگاه و اداری مراجع و کند مکاتبه یادشده نهادهای با تواند می مدعی. شود انجام مربوطه
 .نمایند تعلیق را ها آلاینده عملیات که هستند مجاز

 مالیات. پرداخت نقدی و أخذ 5 .5 .5 .3

جبران خسارت مادی در این  در ترکیه جبران خسارت مادی و معنوی به شکل نقدی است.
آمده خصوص  در این  910061قانون تعهدات  10در مادة برخوردار است. ی ا ژهیوکشور از جایگاه 

قرار دادن  و با مدنظرمحدودة جبران خسارت و کیفیت آن را به اقتضای وضعیت ، قاضی»: است
واردکنندة صادر شود، به جبران خسارت به شکل پرداخت مقرری  . اگر حکمدینما یم نییقصور تع

                                                           
65. Turk Borclar Kanunu of 2011. 
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همان قانون، صحبت از نحوة جبران خسارات  16ة . در ماد«خسارت ملزم به ارائۀ وثیقه است
 تواند یمی خاص رویداد ها یژگیوۀ ملاحظ باقاضی ، این ماده بیان داشته است. معنوی است

جبران خسارت ، ا به پرداخت مبلغی پول محکوم نماید. به عقیدة پژوهشگرانة خسارت رواردکنند
، وگرنه ارزیابی جبران مادی دشو یمبرای جبران خسارت مادی تلقی  کننده کاملعنصری ، معنوی
. یکی از نکات برجسته در 66وی با پول کار ساده و آسانی نیست اتیو معنوی شخص ها ارزش

های  تفاوت تواند یکی از بحث اختیارات قاضی است و این میجبران خسارات مادی و معنوی 
در حقوق ایران، حقوق موضوعه تحت تأثیر فقه است، لذا  نظام حقوقی این کشور با ایران باشد.

که در ترکیه  شود؛ درحالی میزان جبران خسارت از سوی مقنن با الهام از این منابع تعیین می
مچنین باید اشاره نمود که این کشور برای مبارزه و کنترل تعیین این امر به دست قاضی است. ه

ها مربوط به  محیطی را وضع نموده است. مالیات های زیست محیطی، أخذ مالیات مشکلات زیست
طبق مقررات  وسایل نقلیۀ موتوری و مالیات بر کربن ازجملۀ آنهاست. زیست،  نظافت محیط

پرداخت  یبه شهردار یل در دو قسط مساورا هر سا اتیمال نیصاحبان مشاغل ا ،یقانون
هاست و حتی در  ناظر بر أخذ این مالیات ،02۱161 ها مصوب قانون درآمد شهرداری. کنند یم

 قانون 02گذار در مادة  زیست نیز به أخذ مالیات توجه شده است. برای نمونه، قانون  قانون محیط
از  یریکارآمد منابع و جلوگ تیریمنظور مد به» مقرر داشته است: 02۱2زیست ترکیه   محیط
فروش  یها در محل یکیپلاست یها سهیک ،یکیپلاست یها سهیاز ک یزیست ناش  محیط یآلودگ

اعمال شود،  دیکه با یا هیپا ۀنی. هزشود یداده م نهیهز افتیدر یکننده در ازا مصرف ایبه کاربر 
 نییوزارتخانه تع از سوی که یونیسیکم قیو هر سال از طر است شده  سنت تعیین 91حداقل 

 .«دگرد یم یروزرسان به شود، یم

 اقتصاد سبز .3 .5 .5 .3

ی مبارزه ها برنامهفعال است و در  نیز زیست  محیطی ها یآلودگترکیه در مبارزة جهانی علیه 
این کشور برنامۀ ملی اقدام . دینما یمزمین مشارکت  گرم شدنی و ا گلخانهبا انتشار گازهای 

ی اهداف سو  به تا بتواندمعرفی نموده است  9192تا  9100 های سالیی را برای وهوا بآتغییرات 

                                                           
66. Mustafa Kicalioglu, Haksiz Fiilerden Dogan Tazminat Davalari, Third Edition, Ankara: Yetkin Press, 

2015, p.  401. 

67. Belediye Kanunu of 1984. 
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یی زمین گام بردارد. در این راستا قانون نظارت بر انتشار گازهای وهوا آبمرتبط با تغییرات 
 ابدارد.  را برای نظارت و بررسی بهتر در دست اقدام ازن ة لایۀبرند  نیبزاو قانون مواد  یا گلخانه

ی اگرچه راهکارهای طیمح ستیز، محققان این کشور معتقدند برای جبران خسارات همه  نیا
است. آنها بر این باورند که ترکیه باید موضوع  یناکاف یول رسد، نظر می یادشده ضروری به

دنبال نماید و در عمل نیز دولتمردان نگاه ویژه به مقولۀ اقتصاد  تر یجدمصرف یا اقتصاد سبز را 
و رویکردهای  ها استیس بااخیر از مناطق صنعتی سبز  های سالدر  ی کها گونه به، اند داشتهز سب

 ی مختلفی را برای گذار به اقتصاد سبز فراهمها زهینگو ا استراتژیک مختلف حمایت نموده
و خدمات  ها رساختیزپشتیبانی ، ی اعتباریها ، فرصتاتیکسر مال. این موارد شامل 6۱اند ساخته
حزب سبز در سال ، در این راستا. ی استطیمح ستیزی در مورد پایداری ا و مشاورهشی آموز

ۀ خود گنجاند و اصول نام اساسزیستی را در   وجود آمد و مسائل محیط در این کشور به 02۱۱
تلاش ، اقدامات این حزب ترین . مهمتصویب رسید اساسی آن با تأکید بر حقوق بشر و عدالت به

ی متعدد و ها انجمنظهور زیست،   محیطتأسیس وزارت ، مقررات حقوقی ناجرایی کرددر 
ی بود. هرچند طیمح ستیزی آموزشی مختلف دانشگاهی با تمرکز بر مسائل ها بخشگشایش 

 بار 911۱در سال  یول ،دادبه کار خود خاتمه  0221نیاورد و در سال  موادیادشده چندان  حزب
هدف اصلی سر گرفت. کار خود را از « ز در مقابله با رکودی سبها استیسترویج » دیگر با شعار
وابسته به  های سازمانمخالف و منتقد دولت و  عنوان بهبلکه  دستیابی به قدرت نبود،، این حزب

، زیست  محیطی به توجه یبی بود که با گذاران هیسرمادر برابر  زیست  محیطدنبال حفظ  به، آن
62دشدن یمنوعی دشمن محیط محسوب  به

. 

برای کارآمد کردن  دهند یممحققان پیشنهاد ، اقتصاد سبز در کنار تمرکز به موضوع مهم
و همچون الزام به اخطار  ی موجود در برخی کشورها ازجمله امریکا،ها روش جبران خسارت از

شود که تاکنون این موارد در  الگوبرداری الوکاله حقأخذ ، خوداظهاری، ی مکررها یریگیپ منع
لذا از پرداختن به آنها خودداری  ؛11ترکیه و یا حقوق تعهدات آنها نیامده است زیست  محیطقانون 

 .شود یم

                                                           
68. Tolga Ozturk & İnci Nur Durak, “EU Environmental Policies in the Context of Green Theory and 

Türkiye's Adaptation Process”, Alanya Academic Review Journal, No. 8, (2024), p. 225-226.  
69. E.B Sipahi, &S Dinçer, Yesil ideolojiler baglamında yeşil siyasetin Türkiye’deki siyasi partilere 

yansımaları. Kent ve Cevre Arastırmaları Dergisi, Cilt: 1, Sayı: 1 (2019), p. 42. 

70. OzGe Atil, Ibid, p. 119-120. 
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  جهینت

که هر دو کشور سابقۀ طولانی در وضع نمود حقوقی ایران و ترکیه آشکار  دو نظاممقایسۀ 
  طمحیاز اهمیت حفظ  گذار ی دارند و این خود نشانگر درک بالای قانونطیمح ستیزمقررات 
 است.زیست 

پیشرفت حیات  یافت که توان یمقانون اساسی  11 در اصلدر ایران، غایت درک و توجه را 
 در هردو کشور با دانسته است. همچنین زیست  محیطرا مرهون حفظ  فردا و امروزاجتماعی نسل 

از بسیاری  سعی شده است ،در قوانین مختلف شده ینیب شیپ               ِ ی کیفری و حقوقی  ها یشیاند چاره
. قرار دهد تیحما موردانسان را  تر مهمی جانوری، گیاهی و از همه ها ، گونهبوم ستیزی ها جلوه

از طرف اشخاص حقوقی حقوق خصوصی و  زا بیآسی پرمخاطرة ها تیفعال که لکن ازآنجا 
حقیقی ادامه داشته و خواهد داشت؛ همچنان در برابر کنترل آن مخاطرات، قانون  عمومی و نیز

 ف دارد و گاهی خالی از مقرره است.گاه ضع

برای رفع و  دشو  یم ی؛ لذا سعه استشدها اشاره  در نوشتار حاضر به برخی از این کاستی
 هایی ارائه گردد: اصلاح آن پیشنهاد

بینی نظریۀ مسئولیت بدون تقصیر  گذار در ترکیه، پیش یکی از اقدامات بسیار مهم قانون .0
 02۱2زیست در سال   است. با تصویب قانون محیط محیطی برای جبران خسارات زیست

از  این اقدام این نظریه نام برده شد. به این ترتیب با صراحت از این قانون به 9۱در مادة 
دیدگان خسارات  زیان از های نظریۀ تقصیر دوری جسته، حمایت بهتری دشواری
و روشن  واحد یبینی مبنا پیش محیطی صورت خواهد گرفت. در حقوق ایران نیز زیست

محیطی ضروری است و استقبال از نظریۀ  گذار در خود قوانین زیست از سوی قانون
در نظریۀ محض به اثبات تقصیر  دانان در این زمینه بیشتر است. محض بین حقوق

بار و ضرر برای جبران خسارت  نیازی نیست و صرف احراز رابطۀ سببیت بین فعل زیان
 کافی است.

های  عنوان یکی از ضمانت ، مجازات حبس به0226پاک ایران مصوب قانون هوای  در .9
محیطی تنها  شده است؛ درحالی که گاهی در خصوص جرائم زیست اجرای کیفری حذف 
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گونه که در  سازد و همان اعمال حبس است که تناسب بین جرم و مجازات را برقرار می
مجازات حبس در کنار بخش بررسی ضمانت اجرای کیفری در ترکیه ملاحظه گردید، 

 محیطی برقرار است. ها برای مرتکبان جرائم زیست دیگر ضمانت

       خصوصا   محیطی، جبران خسارات زیست های نوین زیست توجه به روش  در حوزة محیط .2
به  مقولۀ اقتصاد سبز در کنار روش سنتی، بسیار مفید و مؤثر است. در کشور ترکیه توجه

 رود که در ایران نیز ظام حقوقی ایران است و انتظار میتر از ن این مقوله بسیار پررنگ
 گذار قرار گیرد. بیشتر مدنظر قانون

های غیردولتی در راستای حفظ  امکان طرح دعوی مدنی از سوی شهروندان و سازمان .1
موضوعی است که در نظام  محیطی، منافع همگانی در خصوص آسیب و خسارات زیست

شده است؛ لذا این  بینی  پیش حقوق ایران نسبت بهتری  صورت کامل حقوقی ترکیه به
 ها مرتفع گردد. موضوع نیز باید مورد توجه بیشتر قرار گیرد و کاستی
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 منابع و مآخذ

 فارسی منابع (الف

 ها کتاب -

ۀ مطالعات و مؤسس :تهران .ۀ تطبیقیمطالع زیست: اساسی محیط حقوق (.022۱) یعلمشهدی،  .0
 .های حقوقی شهر دانش پژوهش

 مقالات -

ها(  سمن) نهاد های مردم (. تحلیل چالش0111) نیا بدرآباد، هدیه الله و حسن اسدی، روح .9
-0(، 9)6، های جغرافیای سیاسی پژوهشمحیطی در ایران با نظریۀ جامعه منشوری ریگز.  زیست

90. 

یری طراحی الگوی برنامه درسی یادگ (.0110) وحید فلاح، و عصمت رسولی، محبوبه؛ اسکندری، .2
آموزش  دانش آموزان دوره اول متوسطه(. اقتصاد سبز )مطالعه موردی: رسانی با تأکید بر خدمات

 .026-002(، 9)09، زیست و توسعۀ پایدار  محیط

 (. بررسی تأثیر احساس مسئولیت اجتماعی،0221بهروز )یلی لکی، سیاوش و صبوحی لکی، اسماع .1
محیطی و  گری ادراک از تبلیغات زیست میانجی کنندگان با محیطی مصرف ها و دانش زیست ارزش

 چهارمینزیست.   زیست برقصد خرید محصولات سازگار با محیط  محصول سازگار با محیط
 .06-0آلمان، -، برلینحسابداری و اقتصاد یریت،در مد یننو های پژوهش المللی بینکنفرانس 

مبانی و  . مسئولیت محض؛(0220) سجاد رادپرور، و هادی حسن؛ شعبانی کندسری، بادینی، .1
 .26-02(، 0)2، تطبیقی حقوق مطالعات مصادیق.

                       هـای جبـران خسـارات         روش    (.    0226 )      حسین             مهدوی کنده،   و      غفور         خوئینی،       محمد؛            جعفری مجد،  . 6
  ،      اخلاقی     های       پژوهش                  نظام حقوقی ایران.     در       زیست:                                  محیطی بر مبنای اصول اخلاقی محیط      زیست

1 ( 0  ،)   61  -۱۱  .  

ی سنج امکان ۀ شناور؛عناصر مجرمان (.0119پاکزاد، بتول ) و ، حسینپور یالعبیگی، سحر؛  حاجی .1
 .016-090(،21)01، اسلامی حقوق و فقه مطالعات «.محیطی تحقق عناصر جرائم زیست

ی تحقق توسعۀ پایدار در حقوق سو بهی گام اقتصاد سبز: (.0222آبادی، محمدحسین ) رمضانی قوام .۱
 .010-001(، 6)90، یحقوق اقتصاد ۀمدانشنازیست.   الملل محیط ینب
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های  (. شاخص0119نجفی توانا، علی ) و زاهدیان تجنکی، محمدحسین؛ شامبیاتی، هوشنگ .2
، حقوق تعالی بوم استان مازندران. محیطی با تأملی در زیست گذاری کیفری جرائم زیست سیاست

01(2 ،)061-911. 

های قانون هوای پاک در مقایسه با  نوآوری(. بهبود ضوابط کیفری و 022۱سودمندی، عبدالمجید ) .01
 .10-2(، 91)1، کیفری حقوق پژوهش قانون نحوه جلوگیری از آلودگی هوا.

بررسی انطباق اصل جبران همۀ خسارات با  (.0119الله ) ی، سید نورالله و رحیمی، حبیبشاهرخ .00
-012(، 01)21، معاصر یقیمطالعات حقوق تطبدر حوزه فلسفۀ مسئولیت مدنی.  گرا کثرتمبانی 
902. 

 مطالعات .سبز یکار در قبال بزه رانیگذار ا قانون یکردبر رو ی(. نقد0119محسن ) ،یفیشر .09
 .29-66، (0)01، یحقوق

محیطی در نظام  (. بررسی جبران خسارت زیست0119، فاطمه و موسوی مبارکه، محبوبه )نژاد فلاح .02
 .261-221(، 9)01، تطبیقی حقوق مطالعات ین.و چحقوقی ایران 

 حقوق پژوهش(. جنایت اکو ساید؛ گذشته، حال و آینده. 0222، غلامرضا و مهرا، نسرین )پور یقل .01
 .۱0 -11(، 21)۱، کیفری

 محیطی. های زیست (. مسئولیت ناشی از خسارت02۱1کاتوزیان، ناصر و انصاری، مهدی ) .01
 .202-9۱1(، 9)2۱، خصوصی حقوق مطالعات

(. تحکیم جایگاه دادخواه خصوصی در 0110جلالی، حسین ) و عباس زاده، الله؛ پهلوان یمی، روحکر .06
 .016-011(، 1)91، زیست  علوم و فناوری محیط زیستی علیه دولت.  دعاوی محیط

های  محیطی در خاورمیانه و چالش (. ناپایداری زیست0221ی، ایران و ملایی، اعظم )غاز .01
، سیاسی علوم ترکیه و عربستان. ا ایران،ای ب مقایسه گذاری مدیریتی و فرهنگی: مطالعۀ سیاست

09(212 ،)090-011. 

های  قابل مطالبه در حقوق فرانسه و چالش« محیطی زیان زیست» شدت (.0222ی، حسن )محسن .0۱
 .0۱2-011(، 6)2 ،تطبیقی حقوق در توسعه و تحقیق «.آلودگی در حقوق ایران»مفهوم 

محیطی  (. جبران خسارت قربانیان زیست0111) یدفر ،آزادبخت و یرجا ،رنجبر ی؛مهر ی،ا موقوفه .02
 .012-091(، 1)2، اقتصادی فقه مطالعاتالملل.  در فقه و حقوق بین
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زیست و   (. سنجش تطبیقی گفتمان دیپلماسی محیط0112یان، پیمان و طیبی، سبحان )منما .91
 قیتطبی حقوق مطالعات زیستی.  الملل کیفری در پیشگیری از ارتکاب جرائم محیط حقوق بین

 Doi: 10.22034/LAW.2023.58484.3319                   .211-290(، 21)01، معاصر

 .محیطی در نظام حقوقی ایران (. اقامۀ دعوی جبران خسارت زیست0221همتی، مجتبی ) .90
 .912-990(، ۱0)92، قضایی حقوق های دیدگاه

(، ۱1) ،قضاوت رویه. زیست در قانون و  مسئولیت مدنی محیط (.0222) احمد، لو یوسفی صادق .99
11-012. 
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Abstract 

Constitutionalism is one of the important concepts of legal science, 
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 مشروطیت پوپولیستی و مفهوم قانون اساسی

0فردین مرادخانی
 

 f.moradkhani@basu.ac.ir                                                           ایران ،همدان دانشیار گروه حقوق، دانشگاه بوعلی سینا،. 0

 چکیده

ویژه در حقوق اساسی است. در خصوص  گرایی یا مشروطیت یکی از مفاهیم مهم دانش حقوق به  اساسی  قانون
یکی از انواع این مفهوم، مشروطیت های زیادی در اندیشۀ حقوقی شکل گرفته است.  این مفهوم برداشت

پوپولیستی است که در یک دهۀ اخیر مورد توجه پژوهشگران حقوقی قرار گرفته است. نگارندة این مقاله با روش 
ترین منابع در خصوص این مفهوم و نیز مطالعۀ تطبیقی موضوع در  تحلیلی و با تکیه بر مهم -توصیفی

هایی دارد.  پرسش است که مشروطیت پوپولیستی چیست و چه ویژگیدنبال پاسخ به این  کشورهای مختلف به
دانان است.؛ از این رو،  ها دارای معنایی متفاوت با معنای رایج آن در نزد حقوق قانون اساسی برای پوپولیست

برخی موضوعات مندرج در قوانین اساسی مانند دادرسی اساسی و انتخابات و قوة قضائیه مستقل در اندیشۀ 
شوند. نگاه مشروطیت پوپولیستی به قانون اساسی ابزاری است. آنها با تکیه بر مفهوم  لیستی دگرگون میپوپو

های مرتبط با دموکراسی به مخالفت  مردم سعی در حذف نهادهای واسطه همچون نمایندگی دارند و با اندیشه
مرزی چون  نزدیک و هم خیزند. همچنین کوشش شده است که نسبت مشروطیت پوپولیستی با مفاهیم برمی

 مشروطیت سیاسی و مشروطیت مردمی مشخص گردد.

 .قانون اساسی، مشروطیت پوپولیستی، مشروطیت سیاسی، مشروطیت مردمی واژگان کلیدی:

 0۱/16/0111 تاریخ انتشار: 1۱/11/0111 تاریخ پذیرش: 92/12/0111 تاریخ بازنگری: 06/10/0111 تاریخ دریافت:

DOI: 10.22034/law.2025.66635.3474 
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 مقدمه

. قانون اساسی مدرن برای 0شکل حکومت پس از جنگ جهانی دوم مدل نسبتا  یکسانی است
از گوید و این حاکمیت را  مشروعیت خود به مردم وابسته است و از حاکمیت مردمی سخن می

کند که در روایت قانون اساسیِ حقوقی به  شده منتقل می های تشکیل قدرت مؤسس به قدرت
های قانون اساسی یا  معنای اولویت دادن به نهادهای قضایی است. در این نظام، دادگاه

شوند. قوانین  های عالی که مسئولیت بررسی و انطباق قوانین را برعهده دارند، بااهمیت می دادگاه
وضوح حل  عنوان ساختارهای منسجم قراردادی که در آنها مبانی قانون اساسی به مدرن به اساسی

. حقوق مدنی و سیاسی مندرج در قانون اساسی، 9شوند آور می شده است، برای آینده الزام
شده در  های تعیین سازد تا قوانین خود را در محدوده شهروندان و بازیگران سیاسی را قادر می

طرفی دولت را   مشروطیت لیبرال، تفکیک قوا، حاکمیت قانون و بی. 2ی اعمال کنندقانون اساس
لیبرالیسم، برابری همۀ مردم یا همۀ شهروندان و اولویت حق بر خیر را فرض . 1کند ترویج می

 . 1کند گرایی باشد، رد می گیرد و این احتمال را که یک دولت لیبرال بتواند متعهد به انواع کمال می

 یروساو ظهور  لوپن نیدر غرب، مانند دونالد ترامپ و مار ستیپوپول یاسیهور رهبران سبا ظ
در امریکای لاتین و نیز تحولات هوگو چاوز در ونزوئلا و رافائل کورئا در اکوادور  ی مانندجمهور
موضوع پوپولیسم به یک دغدغه در حقوق اساسی تبدیل  ،در مجارستان و لهستان یشرق یاروپا

 .6تشده اس

که مشروطیت دنبال پاسخ به این پرسش است  تحلیلی به -این مقاله با روش توصیفی
مرز چیست؟ برای پاسخ دادن  هایی دارد و نسبت آن با مفاهیم هم پوپولیستی چیست و چه ویژگی

                                                           
1. Heinz Klug, Constituting Democracy: Law, Globalism and South Africa's Political Reconstruction, 

(Cambridge University Press, 2000). 

2. Simone Chambers, “Contract or Conversation? Theoretical Lessons from the Canadian Constitutional 
Crisis”, Politics & Society, (1998), p. 143. 

3. Paul Blokker, “Varieties of Populist Constitutionalism: The Transnational Dimension”. German Law 

Journal, No 3 (2019), p. 336. 
4. Paul Blokker, “Populist Constitutionalism”. Forthcoming in: Carlos de la Torre (Ed.), Routledge 

Handbook of Global Populism, (Routledge, 2018), p. 12.  
5. Mark Tushnet, “The Possibility of Illiberal Constitutionalism”. Florida law review, Vol. 69, (2017), p. 

1369. 

6. David Landau, “Populist Constitutions”. The University of Chicago Law Review, Vol. 85, (2018), p. 

521. 
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ها لازم است درکی از مفهوم قانون اساسی وجود داشته باشد تا بتوان دیدگاه  به این پرسش
ه قانون اساسی و عناصر و محتوای آن را به بحث گذاشت. در مورد ضرورت انجام ها ب پوپولیست

این تحقیق باید گقت که انجام چنین تحقیقاتی در کشور ما از این روی ضروری است تا فهم 
تری از مشروطیت و قانون اساسی پیدا کنیم و به این نکته التفات یابیم که گاه برخی از  عمیق

های دیگری دامن بزند و تبعات  تواند به ظهور پدیده اساسی و دموکراسی میانتقادات از قانون 
 ای برای نظام حقوقی داشته باشد.  ناخواسته

کند  در کشوری مانند ایران که در راه ایجاد حکومت قانون با تکیه بر قانون اساسی تلاش می
هایی که در این  ا و دامتواند ما را از خطره شناخت چنین مفاهیمی بسیار ضروری است، زیرا می

راه وجود دارد، آگاه سازد. برای نمونه، تأکید بر نقش مردم بسیار پسندیده است، اما توجه 
ازحد به آن ممکن است به دستاورهایی خلاف هدف دموکراسی منجر شود. در خصوص  بیش

ون اساسی سابقۀ تحقیق باید گفت که در ایران هنوز تحقیقی دربارة مشروطیت پوپولیستی و قان
ها صورت نگرفته و این نوشته اولین تحقیق در خصوص این موضوع از منظر  در نظریۀ پوپولیست

دانش حقوق است. البته در مورد خود  مفهوم پوپولیسم آثاری به زبان فارسی وجود دارد که عموما 
ه تاگرات، اند )ازجمل شناسی به موضوع ورود کرده ترجمه هستند و از نظر دانش سیاست یا جامعه

( و از منظری که در این مقاله بحث شده است، یعنی حقوق 0226؛ مولر، 0222؛ موفه، 02۱0
 اساسی، اثری به زبان فارسی وجود ندارد.

 . تعریف و انواع پوپولیسم0

توان مدعی اجماعی در  نظرهای زیادی وجود دارد و نمی دربارة پوپولیسم و انواع آن اختلاف 
از است که  کسانی تیاکثر ةدهند نشان سمیپوپولبه گفتۀ آیزایا برلین،  خصوص معنای آن بود.

 بیآس آشکار ای یدشمن پنهان ینوعبه سبب  ،ینژاد ای یاسیس ،ینخبگان، اعم از اقتصاد سوی
برلین از دو نوع  .۱است یلیاز اقتدار تحم یآزادبرابری و  ،یبرادر آن، یعناصر اساسو  1اند دهید

 یبرا یستیپوپول یها دهیگیری ا  کار به پوپولیسم کاذب برد. نام می 2اذبک ی وواقع سمیپوپول

                                                           
7. Isaiah Berlin, “To Define Populism” in The Isaiah Berlin Virtual Library (1968). p. 6. Available: 

http://berlin.wolf.ox.ac.uk/lists/bibliography/bib111bLSE.pdf10  
8. Ibid, p. 11 

9. False Populism 
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 .01است کیاهداف غیردموکرات یبرا یاحساسات مردم جیبسو  گفته غیر از اهداف پیش یاهداف

که جامعه را در دو اردوگاه همگن و  یدئولوژیا یک عنوان را به سمیماد و کالتواسر پوپول
 دیبا استیسکنند که در آن  می فیتعر دهد قرار مینخبگان فاسد  مردم خالص وعنوان  به متضاد

و  ییبا اقتدارگرا سمیاز اشکال پوپول یبرخبه باور آنها  .00مردم باشد یعموم ةاز اراد یانیب
، کاملا  منظم اشاره دارد ۀجامع کیبه اقتدارگرایی که   درحالی؛ شده است بیگرایی ترک یبوم

شوند و عناصر  انتخابملت ی گروه بوم یاعضا از سویمنحصرا   دیباگرایی  در بومیها  دولت
 .09شود محسوب می دیهمگن تهد ملت  -دولت یبرای ربومیغ

 یبر قانون اساس یمبتن یدموکراس یبرا یدیها تهد پوپولیست ۀهم معتقد است سینور پایپ
را در  ایتالیا ةرو جنبش پنج ستا ایسندرز، پودموس اسپان یبرن یها دموکرات وی. ستندین برالیل

دوئرته  گویاوربان در مجارستان، رودر کتوریو ه،یاردوغان در ترک بیط رجبو ی راستبدادیگروه غ
های اقتدارگرا قرار  مادورو در ونزوئلا را در فهرست پوپولیست کلاسیهوگو چاوز و ن ن،یپیلیف در
تقدند این نوع از معبا تمرکز بر موارد مجارستان و لهستان  01برخی پژوهشگران .02دهد می

 نیبنیز  رابرت هاوس. گذارد عناصر قوی ناسیونالیستی و اقتدارگرا را به نمایش می پوپولیسم،
 ییگرا کثرت را ضد یگرا و دوم را کثرت یاول یو ادعاها شود یقائل م زیبد تما خوب و سمیپوپول
 یبرا یدیتهد عنوان نه صرفا  به ،سمیبر لزوم درک پوپول نامحقق یبرخ .01کند یم فیتوص

 یها و آرمان یواقع یاجتماع یها یتیدر نارضا دار شهیر یعنوان جنبش بلکه به برال،یل یدموکراس
 .06دارند دیتأک کیدموکرات

                                                           
10. Ibid, p. 12-13 
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از  تیچپ را حما سمیپوپول تقسیم کرده،چپ و راست را به  سمیمارک تاشنت پوپول
 فیتوص در حرکت مردم تیعنوان محدود راست را به سمیو پوپول هیهای حرکت سرما تیمحدود

هستند  ییها ستیونالیگرا ناس راست یها پوپولیست . به اعتقاد یکی دیگر از پژوهشگران،01کند می
چپ مانند های  پوپولیست. گذارند یپا م ریرا ز تیو اصول مشروط کنند یکه به مهاجران حمله م

به  شتریمتحده، ب الاتیدر اچپ  طلب یسندر برابر یبرن ای ایپودموس در اسپان ای ونانیدر  زایریس
دمکراتیک را  لیبرال ةپروژ ،اولی گوید؛ بلوکر از دو نوع پوپولیسم سخن می .0۱دهند یم تیفقر اهم

بر ابعاد جمعی، فرهنگی و تاریخی در برابر فردگرایی دنبال جایگزین آن است و داند و  معیوب می
فرد، حقوق مانند  دمکراتیک لیبرال ۀبرخی از اصول جامع ،. دومیی تأکید داردلیبرال دموکراس

دمکراتیک کنونی را در تحقق  لیبرال ولیپذیرد،  را می حکومت خودمختار مردمیو  بشر مرتبط
 .02کند هایی تحریف می چنین آرمان

 . مشروطیت پوپولیستی5

جدید  91با آنکه در مورد پوپولیسم ادبیات وسیعی وجود دارد، اصطلاح مشروطیت پوپولیستی
های اخیر و به علت وجود انواع جدیدی از حکومت و برخی از حوادث سیاسی  ا در دههاست و تنه

از نقد  یرا شکل پوپولیستی تیبلوکر، مشروطو حقوقی، مورد توجه محققان قرار گرفته است. 
او در  .90قانون تیو حاکم برالیل تیتا انکار آشکار مشروط داند یم تیو ضد مشروط یقانون اساس

 .99شود می منجر مشروطیت کیدموکرات لیبردن پتانس نیبه ازب سمیپوپولگوید  می جای دیگری
تأکید  تقدم سیاست بر قانونو بر  صدای آنها هستندمردم و  ةندیکه نما کنند یها ادعا م پوپولیست

تجانس  انگریب ،تیاز نظر اشم یقانون اساس شبیه آرای اشمیت است.موضع  نیا. 92کنند می
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 کیبر  یمبتن یقانون بیهر ترت و دولت است تیموجود نیمردم و تضم ةو اراد تیهو یاساس
عنوان  مردم به یِِاسیس میتصم ،تینظر اشمماز  .91ردیگ از آن سرچشمه می ایاست  یاسیقدرت س
و  یدر کنار قانون اساس یاسیس ةاراد نی. اشود یاتخاذ مآنها آزاد خود  ةاراد پایۀ بری اسیوحدت س

ی ندگیدر مقابل نما یوجود تیواقع کیعنوان  مردم را بهوی  نیاند. همچنم می یفراتر از آن باق
 یدموکراس یتجسم واقع ینیمعتقد است که موسولو از این رو،  کشد می ریدر پارلمان به تصو

 .است

خواهان بر این باورند که اصطلاح مشروطیت پوپولیستی درست نیست، زیرا  برخی از مشروطه
کنند. اگر مشخصۀ اصلی مشروطیت محدود بودن  گر را طرد میپوپولیسم و مشروطیت همدی

توانند الزامات مشروطیت را  قدرت حکومت باشد، سیاست استبدادی و سیاست غیرلیبرال نمی
قدرت،   های کاذب برداشتی از قانون اساسی دارند که با محدودیت برآورده سازند. پوپولیست

های اصلی مشروطیت  عنوان مؤلفه اساسی بهپایبندی به حاکمیت قانون و حمایت از حقوق 
های قانون اساسی را  های پوپولیستی غیرلیبرال، برخی از نهادها مانند دادگاه . نظام91مخالف است

های اساسی در قانون اساسی آنها  کنند، اما قدرت آنها بسیار محدود است. اگرچه حق حفظ می
خطر  یل فقدان قوة قضاییۀ مستقل بههای نهادی این حقوق به دل شود، اما ضمانت ذکر می

 .96افتد می

عنوان یک جریان متضاد در برابر مشروطیت مدرن درک  توان به مشروطیت پوپولیستی را می
ها نقدهای مهمی بر مشروطیت لیبرال و لیبرال دموکراسی دارند، اما به  . پوپولیست91کرد
زدایی و دوری و  برالیسم به سیاست. آنها از گرایش لی9۱کنند های دموکراتیک خود عمل نمی وعده

کنند و بر این باورندکه تأکید بر عقلانیت قانونی،  بیگانگی بالقوة شهروندان از نهادها انتقاد می
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27. Antal, A. ‘The Political Theories, Preconditions and Dangers of the Governing Populism in Hungary’, 
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2018). 



 

 

 

 

066 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏عات‏حقوقمطال
 

شود. مشروطیت پوپولیستی  گرایی قانونی موجب تضعیف سیاست می طرفی دولت و شکل بی
را دوباره برای شهروندانش معنادار خواهد مردم را مستقیما  به نهادها پیوند دهد و دموکراسی  می
 . 92کند

دهد و نیز با  کند و حاکمیت مردمی را در اولویت قرار می پوپولیسم حاکمیت قانون را رد می
تأکید بر محدود کردن قدرت سیاسی از طریق قانون مخالف بوده، حاکمیت مردم و قدرت 

مبتنی بر قانون اساسی را محکوم داران پوپولیسم، دولت  دهد. طرف مؤسس را در اولویت قرار می
کرده، مدعی ایجاد یک نظم جدید قانون اساسی هستند که منافع عمومی را در برابر منافع جزئی 

 .21کند ترویج می

 ی پوپولیسمها ویژگی و شاخص. 3

 . وحدت مردم 0 .3

 عنوان یک واحد قومی های پوپولیسم تأکید بر هویت جمعی و ارتقای مردم به یکی از ویژگی
عنوان  . پوپولیسم با مشروطیت در مورد حاکمیت مردمی و ارادة مردمی به20ملی و مذهبی است

کنند اصل  ها ادعا می ، ولی پوپولیست29مبنای مشروعیت سیاست و نظم قانونی وجه اشتراک دارد

، رهبر جبهه 21مارین لوپن. 22شود اندازة کافی تضمین نمی های لیبرال به  حاکمیت مردمی در رژیم

بازیابی » 9101ی فرانسه، هدف اصلی خود را در برنامۀ مبارزات انتخاباتی ریاست جمهوری مل
. جنبش 21اعلام کرد« آزادی و کنترل خود بر سرنوشتش با بازگرداندن حاکمیت مردم فرانسه

ای  گونه اسپانیایی حزب پودموس اعلام داشت که پودموس در ترویج حقوق بشر، حقوق را به
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. در امریکای لاتین، پوپولیسم 26تمایز بین شهروندان و مهاجران را محو سازد کند که ایجاد می
اعتمادی شدیدی به گفتمان تکنوکراتیک نشان   تأکید زیادی بر مشارکت گستردة مردم دارد و بی

 .21دهد می

عنوان یک کل دائمی و ابدی  واژة مردم شامل همۀ جامعه، اعم از اکثریت و اقلیت است و به
مبتنی بر قانون اساسی محافظت گردد. تمایز  2۱د که باید از سوی سیاست اساسیشو درک می

طور منحصر به فرد به  رود و سیاست به ازبین می 22بین سیاست مشروطه و سیاست معمولی
دشمن حول  -و منطق پوپولیستی دوست 10شود تبدیل می 11موضوع ترویج منافع مردم واقعی

کسانی مانند نادیا . 19گیرد ان داخلی و خارجی شکل میمحور دفاع از یک ملت در برابر دشمن
اوربیناتی و بلوکر معتقدند مشروطیت پوپولیستی بر اصول حاکمیت مردمی و حکومت اکثریت 

طرفه، ابعاد کلیدی مشروطیت دموکراتیک مانند  های یک گیری استوار است، اما با نتیجه
 .12کند قض میگرایی، فراگیر بودن و مشارکت واقعی مدنی را ن کثرت

 . تقسیم مردم5 .3

کند و اولی را علیه دومی بسیج  پوپولیسم جامعه را به مردم خالص و دشمنان آن تقسیم می
کند تا هژمونی سیاسی دشمنان را ازبین ببرد و حکومت نیروهای  کند. پوپولیسم تلاش می می

می بیشتر این دشمنان مردمی را جایگزین آن کند و مانع هرگونه مشارکت یا نفوذ سیاسی و عمو
کنند و گروهی دیگر از  توجهی دریافت می در این سیستم گروهی از شهروندان حقوق قابلشود. 

 .11شوند حمایت ناچیز قانون اساسی در برابر رفتارهای خودسرانه برخوردار می
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ظاهر حاکمیت قانون را  که به 16توصیف کرده 11ارنست فرانکل، آلمان نازی را دولتی دوگانه
ها از  بین آلمانییا مالکیت کرده است. برای مثال، اختلافات بر سر قراردادهای تجاری  را میاج

شد، اما سیستم قانونی دیگری وجود داشت که به اختلافات مربوط به  ها رسیدگی می سوی دادگاه
 کرد و اگر احتمال پیروزی بود دادگاه قرارداد را نادیده ها رسیدگی می یهودیان و غیرآریایی

ها در آلمان نازی  شوند. آریایی گرفت. در یک دولت دوگانه، شهروندان درجۀ یک و دو جدا می می
شدند که از حقوق  و سفیدپوستان در آپارتاید افریقای جنوبی، شهروندان درجۀ یک شمرده می

زیرا لیبرال و آزادی بیان برخوردار بودند. دولت دوگانۀ فرانکل غیرلیبرال است، اما اساسی نیست؛ 
. مجارستان نیز یک دولت شبه دوگانه است 11شهروندان درجۀ دوم تابع حکومت خودسرانه هستند

 .1۱شوند که در آن بین مجارهای دارای قومیت لهستانی و دیگر مجارها تفاوت قائل می

به دو  تیکه جامعه را در نها کند یم فیتعر یدئولوژیا کیعنوان  را به سمیکاس ماد، پوپول
 استیکه س کند یو استدلال م میو متضاد، مردم خالص در مقابل نخبگان فاسد تقسگروه همگن 

 یها در گونه« نخبگان فاسد»و « مردم خالص» تیماه. 12مردم باشد یعموم ةاز اراد یانیب دیبا
انواع  ایبه امواج  نیلات یکایمرامثال، محققان  یمتفاوت است. برا اریبس سمیمختلف پوپول
 یو برابر یاسیبا تمرکز بر ادغام س یسنت یستیپوپول یها اند: پروژه اره کردهاش سمیمختلف پوپول

و اصلاحات  ها یساز یکه خصوص یبرالینئول یها ستیپوپول ،یگارشیدر برابر نخبگان ال یاقتصاد
 یها ستیرساندند و پوپول بیتصو فاسد به ینخبگان دولت هیرا با استدلال عل یساختار یاقتصاد

  .11اند کرده دیکأت یاسیس ۀمشارکت عادلانکه بر  کالیراد

 . مخالفت با مشروطیت لیبرال3 .3

، ویژگی دیگر این است که انواع مختلف پوپولیسم علیه لیبرالیسم از 10به گفتۀ مارک تاشنت
ها با  کنند. پوپولیست گیری می طریق حمله به قوانین اساسی سخت و استقلال قضایی موضع
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. 19دهند واسطه بین حاکم پوپولیست و مردم را ترجیح می و روابط بیاند  نهادهای واسطه مخالف
های ارادة  هایی که با مشروطیت مرتبط است مانند محدودیت ها و ارزش پوپولیسم ذاتا  با مکانیسم

ها و حتی حقوق بنیادین دشمن است. مشروطیت  ها، حمایت از اقلیت ها و تعادل اکثریت، کنترل
ا لیبرالیسم کلاسیک قرن نوزدهم دارد و ازآنجا که لیبرالیسم مورد حملۀ ارتباط تاریخی نزدیکی ب

های گوناگون رادیکال کمونیست و فاشیست قرار  کار، چپ و گروه های سیاسی محافظه جنبش
پیش  ها قائل به معنای نظم اجتماعی از وجود آمد. این جنبش گرفت، از مشروطیت هم نفرت به

هستند و هر زمان که توانستند قدرت بگیرند به اصول اساسی  شدة گذشته یا اتوپیایی تعیین
ها، محدود کردن قدرت به نام حاکمیت قانون،  مشروطیت آسیب رساندند. در این ایدئولوژی

 . 12ناپایدار، پرهزینه و ناکارآمد است

 گرایی . اکثریت4 .3

ایندگی و دنبال اصلاح یا تضعیف دموکراسی مبتنی بر نم قانون اساسی پوپولیستی به
شوند،  ها، نمایندگانی که در انتخابات دموکراتیک برگزیده می گرایی است. از نظر پوپولیست کثرت

شده از افراد بدون شکلی از تعهد جمعی هستند. به نظر  مردم نیستند و صرفا  یک مجموع محاسبه
پشت صحنه  نفع نامرئی در های ذی گرایی و گروه تأثیر حزب های نمایندگی تحت  آنها سیاست

. شکل افراطی 11است که منافع شخصی برایشان مهم است، نه منافع مشترک شهروندان
به گفتۀ محققان، در مشروطیت، گرایی هستۀ اصلی شیوة حکومت پوپولیستی است.  اکثریت
داران  ها حق یا امکان قانونی دارند که بخشی از اکثریت باشند یا اکثریت شوند. طرف اقلیت

زنند و از نگاه آنها دیگران، کسانی هستند که  تحاد مردم در مقابل دیگران دست میپوپولیسم به ا
گرایی پوپولیستی حکومت نخبگان را مضر به نفع عمومی،  مشروطه. 11هویت ملی مشترک ندارند

داند و نمایندگی با ایدة مردمی متحد که از سوی رهبر پوپولیست  و بالقوه به نفع منافع جزئی می
. البته باید این نکته را درنظر داشت که برخی بر این 16گردد  شود، جایگزین می ینمایندگی م
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کنند حضور مردم  باورند که حضور نخبگان نباید مانع مشارکت عمومی مردم شود و کوشش می
 11در تدوین و فرایند قانون اساسی بیشتر باشد

 . نارضایتی قانونی2 .3

توان  ای تیره و تار است. نگرش پوپولیستی را می طهرابطۀ بین پوپولیسم و حاکمیت قانون راب
. این نگرش 1۱بدبینی قانونی و یک موضع انتقادی و عاطفی نسبت به مشروطیت لیبرال دانست

ممکن است به درک اشمیت از قانون اساسی و نقد او از مشروطیت لیبرال مرتبط باشد. به عقیدة 
را که در آن قدرت مؤسس خود را نشان « لحظۀ اصلی»اشمیت، هنجارگرایی مشروطیت لیبرال 

کند. در لیبرالیسم، اعتقاد بر این است که قدرت مؤسس در نهادهای  دهد، پنهان می می
از  یعنوان شکل قدرت مؤسس بهدموکراسی مشروطه جذب شده، قانون بر مردم حاکم است. 

. دشو یم ها هیرو زینجایگمردم  تیاولو با توجه به یستیقدرت نامحدود مردم، در گفتمان پوپول
دارد. ازآنجا که قدرت مؤسسان  دیمردم تأک میاز قدرت مؤسسان بر حضور عظ یستیبرداشت پوپول
و نه  یباشد و بتواند در مورد هر موضوع یعمومة اراد ۀجینت که یمادام شود، یم یاز مردم ناش

 .12ردیه خود بگب یهر شکل تواند یم ندک یریگ میتصم یقانون اساس یصرفا  در مورد محتوا

 -ها به قانون مبتنی بر ابزارگرایی است و یک موضع انتقادی رویکرد عملی پوپولیست
عنوان امری غیرسیاسی و خنثی را  ها درک لیبرال از قانون به . پوپولیست61احساسی است

ز دهند. درک پوپولیستی ا پذیرند و جدایی بین قانون، سیاست و اخلاق را مورد انتقاد قرار می نمی
های لیبرال از دموکراسی، حاکمیت  قانون بر ماهیت  همیشه سیاسی قانون تأکید دارد. در برداشت

ها حاکمیت را  گیرد. پوپولیست شود و در نظام حقوقی و قانون اساسی جای می به دولت مربوط می
م درک داران پوپولیس شود. طرف دهند که در نهایت به قانون محدود نمی در ملت یا مردم قرار می

عنوان مانعی برای دستیابی به وحدت  لیبرال از حاکمیت قانون را به دلیل تأکید آن بر فردگرایی به
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برد، زیرا  دهند و معتقدند حاکمیت قانون لیبرال وحدت را ازبین می سیاسی مورد انتقاد قرار می
های  محدودیت مراتبی از قوانین و گیری آن را از طریق سلسله سیاست را تقسیم و قدرت تصمیم

سیاسی به سمت یک مفهوم متعالی  -. پوپولیسم شبیه یک حرکت الهی60کند قانونی تضعیف می
استفاده « مردم یکتا»و « مردم ایدئال»است که برای بازسازی مردم، از ترکیب واژگانی 

 .69کند می

 . دموکراسی و پوپولیسم4

است، اما حقیقت این است  دنبال مشارکت مردم در همۀ سطوح حکومت اگرچه دموکراسی به
 یها پارادوکس. پوپولیسم 62که دموکراسی مستقیم چندان مورد استقبال قرار نگرفته است

عنوان دشمن و هم  هم به هیقضائ ةقو ةدیچینقش پ ؛ ازجملهکند یآشکار م را مشروطه یدموکراس
 یها بست بن انجامسرو  ،سمیو پوپول یقدرت اقتصاد نیب ۀرابط سم،یپوپول ةعنوان متحد بالقو به
. از نگاه 61ها باعث بازنگری در باورهای دموکراسی شده است . به باور برخی، این ایدهسمیبرالیل

گرایانه و قضایی را نقد و مشارکت شهروندان  گرایی نخبه ها مشروطه مود و کالتواسر، پوپولیست
کنند که  تدلال می. در کار دیگری، آنها اس61کنند های اساسی را تأیید می عادی در سیاست

را محدود کند، دموکراتیک است، اما « ارادة مردم خالص»پوپولیسم با این ادعا که هیچ چیز نباید 
تواند به دموکراسی  گرایی است. پوپولیسم می در تضاد با لیبرال دموکراسی و با مفهوم کثرت

« ردم واقعیم»کنند  غیرلیبرال تبدیل شود که مبنای حذف کسانی است که آنها ادعا می
. به اعتقاد برخی، لیبرالیسم صرفا  محدودیتی برای قدرت عمومی اکثریت نیست، بلکه 66نیستند

ها و تضمین  ها و موازنه شرط سازنده برای دموکراسی است که حاکمیت قانون، کنترل یک پیش
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کراسی یا دمو 61کند. از این منظر، چیزی به نام دموکراسی غیرلیبرال حقوق اساسی را فراهم می
 .6۱ضدلیبرال یا غیرلیبرال وجود ندارد

ها جذابیت سیاسی برای مردم و ادعای مشروعیت بر مبنای  ویژگی مشترک پوپولیست
طور اساسی تغییر دهد و رابطۀ  خواهد قواعد بازی را به حاکمیت مردمی است. پوپولیسم می

اه آنها، درک لیبرال از تر تحقق بخشد. از نگ تری بین نهادهای سیاسی و جامعۀ بزرگ صمیمانه
. 62انجامد  تکه شدن جامعه و ازبین رفتن وحدت اجتماعی می سیاست پارلمانی و نمایندگی، به تکه

کند و راه را برای  های دموکراسی مبتنی بر قانون اساسی توجه نمی پوپولیسم به پیچیدگی
موکراسی در ارتقای ها، لیبرال د به گفتۀ پوپولیستسازد.   دیکتاتوری دموکراتیک هموار می

 .11حاکمیت مردمی ناکافی است

عنوان تهدیدی برای دموکراسی مبتنی بر قانون  ها را به بیشتر محققان، پوپولیسم راست
کنند.  ها ادعا دارند که از شکل ناب حکومت مردم دفاع می پوپولیست. 10دانند اساسی می

هایی که با  ها و ارزش مکانیسمطور که یان ورنر مولر گفته است، پوپولیسم ذاتا  با  همان
ها، حمایت از  ها و تعادل های ارادة اکثریت، کنترل مشروطیت مرتبط است مانند محدودیت

دنبال  ها به . به گفتۀ نادیا اوربیناتی، پوپولیست19های اساسی دشمن است ها و حتی حق اقلیت
ه لیبرالیسم و اصول ای هستند که ویژگی اصلی و قابل تشخیص آن، خصومت علی اجرای برنامه

از  ها . پوپولیست12ها، تقسیم قوا و نظام چندحزبی است دموکراسی قانون اساسی، حقوق اقلیت
 اشکال نیز وو مردم  یستحاکم پوپول ینب واسطه بیروابط  آنها زیرا یزارند،واسطه ب ینهادها
ا قانون اساسی را ه دهند. پوپولیست می ترجیح مصنوعی و غیرمستقیم انواع بر را سیاست مستقیم
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تا جایی که به آنها کمک کند که اهداف خود را پیش ببرند، تأیید و حمایت خواهند کرد؛ در غیر 
کنند و زمانی که به قدرت  دهند، معنای آن را منحرف می این صورت آن را مورد انتقاد قرار می

تنها  نه یستیلپوپوهای  جنبش، 11مولر . به گفته11رسند سعی در اصلاح آن خواهند داشت می
 اقتیند و ل  ا یرقانونیآنها غ یاسیمخالفان س بر این باورند کههستند، بلکه  تیدنبال کسب اکثر به

 حفظ قدرت را ندارند. 

 ها و اصلاح قانون اساسی . پوپولیست2

 رییاز تغ . آنهاقرابت وجود دارد یقانون اساس راتتغییو  سمیپوپول نیب به گفتۀ دیوید لواندا
 ۀتوسع ،یمیقد ینظم نهاد ی: ساختارشکنکنند یانجام سه کارکرد استفاده م یبرا یساسقانون ا

 .16ها ستیقدرت در دست پوپول تیدر نقد آن نظم دارد و تثب شهیکه ر یاساس ةپروژ کی

اصلاحات  ای طور کامل دگرگون کردند قانون اساسی را به ستیاز رهبران و احزاب پوپول برخی
(، کورئا در 0222(، چاوز در ونزوئلا )0221در پرو ) یموریآلبرتو فوج د. ای انجام دادن گسترده
پس  یهمگ ،(9100در مجارستان ) دزی( و حزب ف9112) یوی(، اوو مورالس در بول911۱اکوادور )

اردوغان  دیگر ازجمله رخیکردند. ب نیگزیخود را جا نظردرمو یاساس نیقوان ،دنیاز به قدرت رس
 . 11ندکرد جادیا یدر متون قانون اساس یقیعم یساختار راتییتغ اصلاحات، با(، 9101) هیدر ترک

 یبرا ستیرهبران پوپول یبرا یاز اقدامات نخبگان فاسد، محرک یناش قیاحساس بحران عم
 یتصور فساد دولت ،یشدن نظام حزب ینهادریمانند غ ییدادهایاست. رو تیدست آوردن حما به

که بتوانند  دهد یقرار م ییها تیدر موقع را یستیپوپول یها بشجن ،یاقتصاد قیو رکود عم ریفراگ
 ،چاوز و کورئا ،جمهور یساؤر یروهایمثال، در ونزوئلا و اکوادور، ن یبرا. 1۱دست آورند قدرت را به
 نیقوان یمانند طراح یاقدامات آنها کردند. یسیبازنو جانبه کیطور  خود را به یقانون اساس

 نانیرا انجام دادند تا اطم یگذار قوه متخاصم و بستن مجالس قانونحذف قضات بال ،یانتخابات
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حزب  زیشوند. در مجارستان ن متحدانشان کنترل می از سویحاصل کنند که مجالس مؤسسان 
سرعت و بدون  به دیجد یقانون اساس بیتصو یهای پارلمان برا یکرس تیاز دو سوم اکثر دزیف

در  ،اردوغان و حزب حاکم عدالت و توسعه جمهور سیرئ ه،یمشارکت مخالفان استفاده کرد. در ترک
شکست که  کنند ذاکرهم انهیگرا کثرت یبه روش یقانون اساس رییتغ ةابتدا تلاش کردند تا دربار

 یکرد که ساختار حکومت لیرا تحم یاصلاحات ،دست آورد به یکاف یها یکه کرس یاو زماند. خور
 .12ددا رییتغ یقو یاستیر ستمیس کیرا به 

مجدد آن هستند.  یایاح ای یدنبال بازساز موجود، به یساختن نظم نهاد یجا بهها  ستیپوپول
 یها سمیمکانو بر مشارکت داشت  یادیز دیتأک 0222ونزوئلا در سال  یمثال، قانون اساسرای ب

 ونیسیو کم جمهور سیرئ هیعل یآن را حت توان یکه م یکرد، مانند فراخوان جادیرا ا یدیجد
 یدیشکال جداَ یویبول یقانون اساس. ۱1مورد استفاده قرار داد ییانتصابات قضا یبرا یمدن ۀعجام

های  را به گروه یاز حقوق و خودمختارای  گسترده ۀو مجموع نمود جادیا یاز مشارکت مردم
 .۱0کرد اعطا یبوم

متمرکز  هیمجر ةاغلب قدرت را در قو ها یا اصلاحی پوپولیستشده  نوشته دیجد یِاساس نیقوان
و  لاونزوئ ی. قانون اساسندکردتر  یرا در قدرت طولان یمدت زمان حضور مقامات فعل ،هساخت

دادند. آنها  شیشدت افزا و مدت زمان خدمت را به یجمهور استیاکوادور هر دو قدرت ر
کردند که  نیگزیشده جا یبازطراح یرا با نهادهاها  تحت کنترل مخالفان مانند دادگاه ینهادها

مجارستان حذف حزب  یشد. قانون اساس می کنترل ایجمهور چاوز و کور سیرئ از سوی یراحت هب
در  شدت کاهش داد. بهکننده را  ی کنترلاز قدرت را دشوارتر کرد و قدرت نهادها دزیف یستیپوپول
را  یپارلمان ستمیکرد و س فیرا تضع یاستقلال دادگاه قانون اساس یاصلاحات قانون اساس ه،یترک
جمهور  سیداد و قدرت را در شخص رئ رییتغ یقو اریجمهور بس سیبا رئ یاستیر ستمیس کیبه 

 .۱9اردوغان متمرکز کرد

که  شوند می رو هها روب مانند دادگاه ییبا نهادها ندسر میبه قدرت  وقتی ستیرهبران پوپول
از  9101ل حزب حاکم در سا ه،یدر ترک .هستند مخالف ایمستقل  گرانیهنوز تحت کنترل باز
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 یقانون اساسبا  در مجارستان دزیف میاستفاده کرد. رژ یاز اصلاحات قانون اساسای  مجموعه
 یاجازه داد تا اعضا چاوزبه  0222 یرا گسترش داد. در ونزوئلا، قانون اساس ها دادگاه دیجد

 .۱2کند نیگزیو جا یساز پاک عیرس یلیتحت کنترل مخالفان را خ ینهادها

 استیر ةدورهای  تیدر ابتدا محدود یویدر ونزوئلا، اکوادور و بول دیجد یِاساس نیقوان
دنبال  به یو مورالس همگ ایجمهور چاوز، کور یرؤسا ،یپس از مدت امارا حفظ کردند،  یجمهور

 ۀبستدر ونزوئلا با توجه به بمانند.  یطور نامحدود در قدرت باق تا به رفتند یقانون اساس رییتغ
تغییر کرد،  0222 ی در سالقانون اساس ،چاوزاز سوی  9111در سال  ینهادشیاصلاحات پ ةعمد
 ةدورهای  تیداد و محدود شیرا به هفت سال افزا یجمهور استیر ةدور شخودای که  گونه به
 ةماند یاستقلال باق ،داد شیشدت افزا بهرا به  یاضطرار یها قدرت ؛دنمورا لغو  یجمهور استیر
 0222 یقانون اساس. ۱1دیبخش  به مردم یشتریقدرت بظاهر  و به دکر فیرا تضع هئیقضا ةقو

بود که عمدتا   یونیسیمهم به کم ینقش یبا اعطا یانتخاب دادگاه عال ینوآورانه برا یشامل روش
از  یعنوان بخش آن را به توانست یکه چاوز م یرییتغ ؛شده بود لیتشک یدنم ۀجامع ندگانیاز نما

 یقانون اساس میرژ ییگرا بسته و نخبه تیرائه دهد که برتر از ماهدولت ا دیجد یمشارکت ةویش
 کی یاجتناب کرد و در عوض بر رو ونیسیکم نیا لیونزوئلا از تشک یمجلس مل است. میقد

در . ۱1دنمو أکیدت هیمجر ةدر قو یمتمرکز کردن قدرت انتصاب یبرا یاصلاح موقت قانون اساس
شد، دادگاه قانون  تیحما 9101حزب حاکم در سال  از سویکه  یاصلاحات قانون اساس هیترک
 را جمع کند. هئیقضا ةبه دولت اجازه داد تا قو گرید فیظرهای  روش ارا گسترش داد و ب یاساس
 یپارلمان ستمیس کیرا از  هیکرد تا ترک تیحما یگرید یپرس از همه پیروز ، حزب9101سال  در
 برکه قدرت انحلال پارلمان و کنترل  یتمندقدر اریجمهور بس سیبا رئ یاستینظام ر کیبه 

 یپس از کودتا یاضطرار طیدر شرا یپرس همه نیا. ۱6دهد رییرا داشته باشد، تغ ییانتصابات قضا
ها  ستیترور ای انیبا کودتاچ یاز مخالفان به اتهام همکار یاریآن بس یرخ داد که در پ 9106
 .خود برکنار شدند های سمتاز  یزندان
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 سی اساسی در مشروطیت پوپولیستی. نقد دادر6

پوپولیسم مخالف برتری سیستم قضایی است که در آن مفسر نهایی قانون اساسی، قوة 
گرایانه،  نخبه تفکری عنوان به نظارت قضایی به ها پوپولیست. ۱1قضائیه و دیوان عالی باشد

های  ضات پیشینهقبه نظر آنها کنند.  های حیاتی حمله می دموکراتیک و مانعی برای سیاست ضد
اند. اعطای  سفیدپوست و مذکر بوده عموما . از نظر تاریخی، ای دارند گرایانه نخبهتحصیلی و مالی 

 سیاست و قدرت سایر بازیگران سیاسی ةالعمر، حوز مادام ۀیئقضا ةقدرت نظارت قضایی به یک قو
 .۱۱دهد را کاهش می

ها نیست و  و منحصر به پوپولیست دانان مخالفان زیادی دارد نظارت قضایی در بین حقوق
مجدد  جادیکنند تا با ا تلاش می ردمیم خواهانِ مشروطهادبیات مهمی در این زمینه وجود دارد. 

 یها هینظر. ۱2نمایند کینظارت قضایی را دموکرات ی،ندگینما یدموکراس یتوازن قوا در نهادها
که  کشند یچالش م قضایی را بهمحور نظارت  و دادگاه یسنت یها ، مدلمردمی تیمعاصر مشروط

 سلب و با ازکار هیقضائ ةها قدرت نظارت قضایی را از قو هینظر نیا. دارند یتیاکثر ضد تیماه
بسیاری منتظر پایان دادن به  .کنند یم تیرا تقو تیاکثر تیاصل حاکم دیگر یانداختن نهاد 

 .21نظارت قضایی قانون اساسی هستند

قانون  اناز مفسر یخیتار ی. کرامر گزارشیی استقضا یبرتر د در ر 20کرامر یلرکتاب 
و  یهای اعتراض کنندگان در جنبش تگذاران، رهبران و شرک منصفه، قانون ئتیازجمله ه ،یاساس
 ست،یدادگاه ن نیکه ا دهد ینشان م خیتار دهد. ارائه می یهای عموم یدهندگان به نظرسنج پاسخ

قانون  یمنبع حل تعارضات مربوط به معنا دیبا یدموکراس کیبلکه خود مردم هستند که در 
 معتقد است وی محدود شود. دیبا ییقضا اراتیکه اخت ردیگ یم جهینت کرامرباشند. یاساس
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 یاو استدلال جرم. 29گیرد موضع می ییقضا یبرتر هیعل و ندارد ازین ییقضا یبه برتر تیمشروط
 کند یم شنهادیخواند. کرامر پ اشتباه میرا  عدم توافقنظارت قضایی در قانون و  هیعل 22والدرون
در  و چون وجود خواهد داشت یاساس نیقوان یمعنا خصوصدر  یریمشکلات تفس شهیکه هم

 یدر مورد معنا یقطع ۀجیتوان نت نظر وجود دارد، نمی  کند اختلاف مورد آنچه عدالت اقتضا می
 .داشت یقانون اساس

 زیمردم تما ةو اراد یالتیو ا یمل یگذار الس قانوندر مج یتیاکثر یها هیرو نیب نیز سگروبریآ
مردم را نشان دهد.  ةاراد ما یکه دادگاه ممکن است مستق کند ی. او استدلال مشود یقائل م

 ییمعنا باشد که قضات توانا نیالعمر ممکن است به ا مادام یتصد قیشده از طر استقلال اعطا
مواجه  نفع یذ یها با مخالفت گروه گرا یحت ؛رندرا دا یمردم ةاراد میمستق جادیا یبرا یاسیس

 نخست، .21وجود دارد ییقضا فیضع نظارتسه شکل مختلف از  ،یورفیتاماس گ. به نظر 21شوند
؛ مانند شود می د باشد، نظارت قضایی محدو یفاقد منشور حقوق یکه قانون اساس یدرصورت
 ای گذارند یمنتخب احترام م قوای به نظرِ یونایاسکاند یها ها مانند نظام اگر دادگاه دوم،. استرالیا
کار هستند، نظارت قضایی قابل  نیمانند سوئد و فنلاند، موظف به انجام ا یاسقانون اس مثل

 نیقوان یها مجاز به بررس المنافع نظارت قضایی که در آن دادگاه مدل مشترکسوم، احترام است. 
 .ردیبگ دهیرا ناد ییقضا ماتیصمامکان را دارد که ت نیگذار ا هستند، اما قانون

 ،دارندمشارکت گسترده ی گذار که در آن مردم در قانون یدر جهان به باور برخی پژوهشگران
. دهد خلاف این را نشان می یخیتار یها مثال اما ،به نظارت قضایی وجود نخواهد داشت یازین

 یقایفرا دیکرد و آپارتا دیتول یانتخابات یها هیرو قیرا از طر سمیناز ماریواجمهوری  ،آلماندر 
و  یمردم یها جنبش لیاست. پتانس کیدموکرات شد یاستفاده کرد که ادعا م ییها شاز رو یجنوب
که نظارت قضایی نقش  دهد ینشان م یاصول دموکراس فیتضع یبرا یقانون اساس جیرا ریتفس
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 مرز . مفاهیم هم1

که با اندیشۀ پوپولیسم نزدیکی زیادی دارند و ازآنجا  در حقوق اساسی چند مفهوم وجود دارد
کار برده  جای هم به که مواضع آنها در خصوص موضوعات حقوق اساسی شبیه هم است گاه به

ترین این مفاهیم که در کنار مشروطیت پوپولیستی کاربرد دارد، مشروطیت سیاسی،  شوند. مهم می
 دامه به آنها خواهیم پرداخت.مشروطیت مردمی و مشروطیت جمعی است که در ا

 . مشروطیت سیاسی0 .1

ها تلاش  بین مشروطیت پوپولیستی و مشروطیت سیاسی رابطۀ نزدیکی وجود دارد. پوپولیست
کنند تا با استناد به مشروطیت سیاسی که از حکومت پارلمانی و نظارت ضعیف قضایی دفاع  می
سیاری مشروطیت سیاسی، پوپولیستی کند اقدامات خود را مشروعیت بخشند. به باور ب می

ها در اجرا و حفاظت از  جای دادگاه خواهان سیاسی بر نقش نهادهای منتخب به . مشروطه26نیست
کنند. به  قانون اساسی تأکید دارند، اما اصول اصلی دموکراسی مبتنی بر قانون اساسی را رد نمی

منظور مهار  در یک دموکراسی به های قانون اساسی بر قدرت محدودیت 21باور ریچارد دی پارکر
یا رام کردن انرژی سیاسی مردمی به جای پرورش، تقویت و رهاسازی آن است و این ارتباطی با 

 . 2۱مشروطیت پوپولیستی ندارند

های عالی و نقش نظارت  خصوص در مورد نقش دادگاه به 22الگوی قانون اساسی حقوقی
. قانون اساسی مبتنی بر 011شده استقضایی از سوی مشروطیت سیاسی به چالش کشیده 
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. دیدگاه 010شود های عالی محافظت می ای از اصول بنیادی است که از جانب دادگاه مجموعه
گشاید؛ زیرا بر  سیاسی قانون اساسی با تأکید بر پارلمان، دری را برای تأثیر سیاست بر قانون می

خواهان  مشروطه. 019کند میمذاکره و جستجوی مداوم برای شرایط مورد توافق طرفین تأکید 
. 012ای از نظر حقوقی یا سیاسی محدود شده است طور فزاینده سیاسی معتقدند حاکمیت پارلمان به

ها را در جامعه نشان دهد. انتقاد اصلی  تواند دیدگاه آنها معتقدند قوة مقننه به بهترین وجه می
به باور آنها، ترتیبات مشروطیت سیاسی از مشروطیت حقوقی بر نظارت قضایی متمرکز است. 

قانون اساسی نباید بر یک جامعۀ دموکراتیک تحمیل شود، بلکه باید نتیجۀ تفکرات مردمی باشد 
شکل   که جامعۀ آنها باید از طریق این ترتیبات اداره شود و قوة مقننه باید بتواند به نام همه و به

 .011 قابل اعتمادی عمل کند

دانان  ، حقوق02۱1. از دهۀ 011انیا بحث شده استقانون اساسی سیاسی بیشتر در بریت
انداخته   خطر که حاکمیت پارلمانی را به 016اند انگلیسی از خطر قانون اساسی حقوقی سخن گفته

است. برتری قوانین اتحادیۀ اروپا هم به این موضوع دامن زد. دادگاه اروپایی حقوق بشر و مفاد 
اختیار را داد که قوانین را با حقوق بشر سازگار  های ملی این به دادگاه 022۱حقوق بشر مصوب 

. او این 011ترین نقد را ریچارد بلامی در کتاب مشروطیت سیاسی ارائه داده است کنند. مفصل
کشد که یک قانون اساسی مکتوب و عادلانه که شامل یک منشور  چالش می دیدگاه رایج را به

های دموکراتیک  درت از سوی دولتحقوقی است برای محافظت در برابر سوءاستفاده از ق
های  . استدلال اصلی بلامی این است که حقوق از طریق مشارکت در سیاست01۱ضروری است
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دموکراتیک و نه از طریق اجرای قضایی آنها در برابر حاکمیت خودسرانه به بهترین وجه 
و  001ه. او به ضعف نظارت قضایی برای حل اختلافات در مورد حقوق اشار012شود محافظت می
های قانونی بسیار مشروع و مؤثرتر  کند که فرایند عادی دموکراتیک مستلزم حمایت استدلال می

. وی مخالف نظارت قضایی 000تواند ارائه کند از آن چیزی است که یک قانون اساسی حقوقی می
 است.

  005گرایی جمعی . مشروطه5 .1

حقوقی است، اما کمتر بر گرایانه همچون مشروطیت سیاسی، در نقد مشروطیت  نقد جامعه
های قانون اساسی  های دموکراتیک و بیشتر بر مبانی تاریخی و فرهنگی نظم اکثریت و رویه

تأکید دارد. در واقع، تأکید آنها بر ایدة هویت قانون اساسی است. تنش کلیدی که دیدگاه اساسی 
ا بین هنجارهای معتبر گرایی و ی گرایی و خاص کند، تنش بین عام گرا به آن استناد می جامعه

های اخلاقی محلی است. اگر مشروطیت حقوقی بر قانون اساسی مبتنی بر حقوق  جهانی و درک
ای برای  عنوان وسیله های ملی پوپولیستی درک مشروطیت را به محور تأکید دارد، پروژه دادگاه

گرایانه، جامعه را  معهکنند. دیدگاه جا های آن تأیید می حفاظت از یک جامعۀ متمایز، اخلاق و سنت
 -کننده و نه متوازن -داند. در این دیدگاه، محاکم نقش ثانویه گیری فرد بسیار مهم می   در شکل
جای اولویت  گرایانه مشروطیت مبتنی بر اخلاق هویتی است و به . مفهوم جامعه002کنند ایفا می

یک گروه ملی خاص کند که از سوی  دادن به حقوق فردی بر حفظ حاکمیت سیاسی تأکید می
گرایی بر این است که مردم چه چیزهای مشترکی  . اخلاق اساسی جامعه001تجسم یافته است

. مرکز ثقل، جامعه است و نقش دولت 001کند یا باید متحد کند دارند یا چه چیزی آنها را متحد می
 .006قبل از هر چیز تسهیل، هماهنگی و حفاظت از دیدگاه جامعه و اشتراک پایدار آن است
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 . مشروطیت مردمی3 .1

« پوپولیستی»مشروطیت مردمی پیوند نزدیکی با مشروطیت پوپولیستی دارد. اصطلاح 
، پژوهشگران حقوقی 9111و همین باعث شد در دهۀ  001مفهومی تحقیرآمیز پیدا کرده است

کتاب لری کرامر . 00۱جای مشروطیت پوپولیستی از مشروطیت مردمی استفاده کنند امریکا به
مشروطیت مردمی و نظارت قضایی نقطۀ عطف اصلی در این تغییر بوده است. از آن زمان،  دربارة

تر از قانون اساسی  جای پوپولیستی رواج یافت. حتی مارک تاشنت که پیش مشروطیت مردمی به
. مشروطیت مردمی عبارت است از 002گفت به مشروطیت مردمی روی آورد پوپولیستی سخن می

شده با تفاسیر قانون  نون اساسی از سوی خود مردم و گاه در تضاد پذیرفتههای قا ارائۀ استدلال
 شباهت به قانون اساسی پوپولیستی نیست.  که بی 091ها شده از جانب دادگاه شده و اجرا اساسی ارائه

کند و مخالف  دهد که مشروطیت مردمی فقط ایدة برتری قضایی را رد می کرامر توضیح می
کند. به باور وی،  یاد می 099«نظارت قضایی بدون برتری قضایی»از و  090نظارت قضایی نیست

مشروطیت امریکایی به شهروندان عادی نقشی محوری در اجرای قانون اساسی داده است. او 
دهد. از نگاه کرامر، مردم قانون  حوادث تاریخی متعددی را برای حمایت از این ادعا ارائه می

. او معتقد است مشروطیت 092کنند نظام سیاسی اجرا می اساسی را از طریق سیاست و در درون
 مردمی در دوران تأسیس و در بیشتر تاریخ امریکا درک عمومی غالب بوده است. 

منظور کرامر از مشروطیت مردمی سیستمی است که در آن مردم کنترل فعال و مستمر را بر 
روطیت مردمی را برتری . کرامر دشمن مش091گیرند عهده می تفسیر و اجرای قانون اساسی به
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زنند و  کند؛ یعنی این تصور که قضات در تفسیر قانون اساسی حرف آخر را می قضایی معرفی می
. او اصرار دارد که ما با انتخابی 091کند تصمیمات آنها معنای قانون اساسی را برای همه تعیین می

در بیشتر تاریخ . مشروطیت مردمی 096رو هستیم بین مشروطیت مردمی و برتری قضایی روبه
که هم از سوی  091برتری قضایی به یک هنجار تبدیل شده 02۱1امریکا غالب بوده، اما از دهۀ 

 . 09۱ها پذیرفته شده است ها و هم راست چپ

ها برای تعیین باورهای شهروندان در مورد  مفهوم برتری قضایی به این معنا نیست که دادگاه
دهد تا شهروندان را از تلاش  ها اجازه نمی به دادگاه قانون اساسی اختیار دارند. برتری قضایی

عنوان  . کرامر انتخابات را به092برای اعطای اختیارات قانونی به باورهای قانونی خود بازدارند
کند. انتخابات به کنگره و  های بحرانی برای بیان حاکمیت فعال و مداوم مردم تصور می لحظه

دم صحبت کنند. طبق این دیدگاه، هریک از سه قوة دولت دهد تا برای مر رئیس جمهور اجازه می

برای کرامر، تنش . 021فدرال دارای اختیارات مستقل و هماهنگ برای تفسیر قانون اساسی هستند

عنوان  شود که قانون اساسی را به های اساسی و مشروطیت مردمی در مرزی انجام می بین حق
که مقدس و مستلزم -عنوان مخزن بنیادی ما مردم قانون سخت و قابل اعتماد از قانون اساسی به

عنوان نوعی قانون که معمولا  از  کند. وی این مرز را بین قانون اساسی به جدا می-احترام است
شود، و قانون اساسی  عنوان قانون عادی درک می طریق دادخواهی و تفسیر قضایی اداره و به

 کند. قوانین عادی نیست، فهم میحقوقی که شبیه  -عنوان شکلی از قضاوت سیاسی به

ها، بازیگران غیرقضایی ملزم نیستند صرفا  طبق قانون عمل کنند.  به باور او، برخلاف دادگاه
ها یا بقای ملت در خطر  های قانون اساسی در خطر باشد و یا جان اگر در شرایط خاص ارزش

ا امتناع از اجرای احکام قضایی. باشد، این اختیار را دارند که برخلاف قانون عمل کنند؛ مثلا  ب
ای که بازیگران غیرقضایی را مجبور کند بین اطاعت از قانون اساسی  گونه تعریف قانون اساسی به
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 .020دانند، یکی را انتخاب کنند، اشتباهی اساسی است و انجام آنچه تعهدات قانونی خود می

ل و با فراگیر شدن قانون های فدرا از نگاه کرامر با گسترش و بوروکراتیزه شدن دادگاه
گیری قانون اساسی به همان نسبت تشدید یا کاهش    اساسی، مشارکت مردم امریکا در شکل

. 029تواند قانون اساسی را تهدید کند هایی است که قانون اساسی می یافته است. کرامر نگران راه
در سیاست، قانون شویم مردم از طریق بسیج خود  او معتقد است با نگاه به تاریخ متوجه می

های مردمی اجرای قانون اساسی  کنند. البته همۀ بسیج عنوان قانون سیاسی اجرا می اساسی را به
 کند.  نیستند و کرامر معیارهایی را برای تمایز بین آنها که هستند و نیستند، ایجاد نمی

؛ 022خود جلب کرد نظریۀ کرامر انتقادهای زیادی را برانگیخت، اما هواداران بسیاری را نیز به
های اساسی بین رویکردهای متنوع  شد. تفاوت 021طلبی مردمی حتی صحبت از جنبش مشروطه

. تاشنت از اولین کسانی بود که اصطلاح 021های مختلف مشروطیت مردمی وجود دارد رشته
تر از واژة اوست. مشروطیت  پیشنهادی کرامر را تأیید کرد و اذعان داشت که این اصطلاح مناسب

تر از مشروطیت پوپولیستی تاشنت است.  تر یا رادیکال تر و گسترده مر محدودتر یا معتدلکرا
برخلاف تاشنت، کرامر مراقب است که این تصور را ایجاد نکند که نظارت قضایی را زیر سؤال 

 .026برد می

 . نظریۀ تاشنت4 .1

کترین برتری اتفاقات مهمی در حقوق اساسی امریکا افتاد و اعتراض به د 02۱1در دهۀ 
بالا گرفت. برخی  -ها و دیوان عالی کشور مفسر نهایی قانون اساسی هستند که دادگاه -قضایی
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گرایی در قانون اساسی پرداخته، قضات و عایق بودن آن از باورها و  از منتقدان به عنصر نخبه
ای طولانی  مقاله، ریچارد پارکر این نکته را در 0221های مردم عادی اشاره کردند. در دهۀ  آرمان

بیان کرد. هستۀ استدلال او این بود که قانون  021با عنوان یک مانیفست پوپولیستی قانون اساسی
. جک بالکین 02۱اساسی باید به ترویج حاکمیت اکثریت اختصاص داده شود تا آن را محدود کند

مه های مردمی و فرهنگ عا ای به بررسی رابطۀ نظریۀ قانون اساسی با نگرش در مقاله
های مردمی و  . وی دو موضع متضاد در مورد رابطۀ نظریۀ قانون اساسی با نگرش022پرداخت

نامد. کتابی از مارک  می 011گرا دهد که پوپولیستی و ترقی فرهنگ عامه را در تقابل قرار می
 . 010نامد ترین شرحی است دربارة آنچه نویسنده آن را قانون اساسی پوپولیستی می تاشنت، مفصل

عنوان جایگزینی برای نظریۀ برتری قضایی پیش  روژة قانون اساسی پوپولیستی را بهتاشنت پ
حدی شده و  از ها در اجرای قانون اساسی تأکید بیش برد. به نظر او در امریکا بر نقش دادگاه می

توانند ایفا کنند، دست کم گرفته شده است.  ویژه کنگره می های سیاسی و به نقشی که شاخه
وید نظریۀ قانون اساسی اگر بخواهد گزارش دقیقی از رویۀ قانون اساسی ارائه کند، گ تاشنت می

. نحوة برخورد مردم با 019ها درک نماید باید نحوة برخورد مردم با قانون اساسی را به دور از دادگاه
نویسد قانون اساسی  قانون اساسی در مرکز نظریۀ پوپولیستی قانون اساسی است. تاشنت می

پوپولیستی بر این ایده استوار است که همۀ ما باید از طریق اقدامات خود در سیاست در ایجاد 
ر سراسر جمعیت ؛ از این رو، مسئولیت قانون اساسی را د012قانون اساسی مشارکت داشته باشیم

دانان، بلکه در  عنوان چیزی در دست حقوق . این رویکرد، قانون اساسی را نه به011کند توزیع می
. تاشنت در مورد چگونگی مشارکت مردم در تفسیر قانون 011کند دست خود مردم تلقی می
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؛ قانون اساسی ضخیم 011کند مطرح می 016اساسی، تمایزی بین قانون اساسی ضخیم و نازک
کند، ولی قانون اساسی  ررات مفصلی است که نحوة سازماندهی دولت را توصیف میشامل مق

کند که اختلافات بر  . وی ادعا می01۱نازک به تضمین اساسی آن در برابری و آزادی اشاره دارد
های عادی و در  سر معنای قانون اساسی نازک به بهترین وجه از سوی مردم و در مکان

ای وجود ندارد که چرا باید تفسیر  کننده . هیچ دلیل قانع012دشو های سیاسی انجام می بحث
. به نظر او 011ها از قانون اساسی نازک را بر تفسیر مردم یا نمایندگان آنها ترجیح دهیم دادگاه

سازد  های اساسی بدون دادگاه و نظارت قضایی، ما را قادر می اندیشیدن به قانون اساسی و حق
؛ بنابراین، قانون 010ها داشته باشیم ساسی خود بدون اتکا به دادگاهنقش فعالی در استقرار حقوق ا

. 019کنند گرداند که از طریق سیاست عمل می اساسی پوپولیستی، قانون اساسی را به مردمی بازمی
 کتاب تاشنت علیه برتری قضایی است، نه علیه نظارت قضایی. 

این نتیجه رسید که اصطلاح  تر اشاره شد، تاشنت پس از چاپ کتاب کرامر به که پیش چنان
ای از  تر است. تاشنت در مقاله مشروطیت مردمی برای نظریۀ او از مشروطیت پوپولیستی مناسب

گیرندگان  . قانون اساسی گاهی تصمیم011کند یاد می 012عنوان قانون سیاسی مشروطیت مردمی به
است. او با کرامر موافق است  سازد تصمیماتی اتخاذ کنند که با ترجیحات آنها ناسازگار  را وادار می

. اینکه حقوق 011طلبی مردمی را بیابیم ای از مشروطه توانیم گونه که در تاریخ ایالات متحده می
برانگیز است و اینکه حقوق اساسی را فقط سیاست بدانیم  اساسی تا حد زیادی سیاسی است، بحث

. این واقعیت که حقوق اساسی 016و سیاست را بیان ترجیحات غیرقابل تحلیل، با ایراد مواجه است
تواند از طریق تعامل میان قوای حکومتی اجرا شود، به مبهم بودن  عنوان قانون سیاسی می به

 . 011کند ذاتی مقولۀ مشروطیت مردمی کمک می
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 نتیجه

گراییِ پوپولیستی از مفاهیم نوظهور در عرصۀ حقوق  مشروطیت پوپولیستی یا قانون اساسی 
های حقوق اساسی ادبیاتی شکل گرفته  دهۀ اخیر در مورد آن در پژوهشاساسی است و در دو 

است. پوپولیسم محصول دموکراسی و واکنشی به آن است. به عبارت دیگر، پوپولیسم از یک 
طرف دموکراسی و قواعد بازی دموکراتیک و سازوکارهای مندرج در قانون اساسی را برای تحدید 

رار داده و از طرف دیگر مدعی اجرای کامل و واقعی حکومت قدرت انکار کرده و مورد انتقاد ق
ها مدعی حکومت مردم هستند؛ از این  مردم است. قلب پوپولیسم مفهوم مردم است و پوپولیست

کنند.  شدت مخالفت می رو با مفاهیمی مانند نمایندگی، رأی اکثریت و دادرسی اساسی به
اند، ولی به  نی قبول دارند که بر سریر قدرت ننشستهها قواعد بازی دموکراتیک را تا زما پوپولیست

دست گرفتن قدرت به انتقاد از سیستم پرداخته، شروع به نقض  محض پیروزی در انتخابات و به
روند و با تغییراتی مانند  کنند. برای انجام اهداف خود، نخست به سراغ اصلاح قانون می قواعد می

دارند. آنها نهادهایی مانند انتخابات و  یت قدرت خود دائمی کردن ریاست جمهوری سعی در تثب
کنند، اما با تغییر قوانین انتخابات و تغییر ترکیب قضات این نهادها  دادرسی اساسی را منحل نمی

 سازند.   محتوا می را از درون تهی و بی

 که در این مقاله دیدیم، مفاهیمی مانند مشروطیت سیاسی و مشروطیت مردمی و نیز چنان
فهم و برداشت تاشنت از مشروطیت پوپولیستی نسبت نزدیکی با پوپولیسم دارد. دو نکته در 

ها برای موجه جلوه دادن خود از این  خصوص این مفاهیم وجود دارد؛ نخست اینکه پوپولیست
کنند و این  مفاهیم استفاده کرده، مدعی هستند که همگی در یک راستا و هدف حرکت می

اهیمی مانند مشروطیت مردمی و سیاسی منکر دموکراسی نیستند و قواعد درحالی است که مف
بازی دموکراتیک و مسائل و مفاهیم حقوق اساسی را باور دارند و هرگز در پی نفی آنها نبودند و 

داران این مفاهیم  ها هستند. نکتۀ دوم این است که طرف از این حیث متمایز از پوپولیست
دنبال آن  اند و به وف به نقد دادرسی اساسی و نظارت قضایی کردهبیشترین تمرکز خود را معط

هستند که هم به واقعیات سیاست و ارتباط حقوق و سیاست بیشتر پرداخته شود و هم نقش مردم 
 تر کنند.   را پررنگ

کرامر، تاشنت و بلامی دارای نقاط مشترکی هستند و همۀ آنها منتقد دکترین برتری قضایی 
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یا به گفتۀ مارک تاشنت،  یا مشروطیت لیبرال 01۱گرایی لیبرال قوقی، قانونیا مشروطیت ح
. اگرچه سه کتاب مهم مارک تاشنت، لری کرامر و ریچارد بلامی 061هستند012مشروطیت قضایی

اند و نتوانستند گفتمان  خواهی پوپولیستی، مردمی و سیاسی ناموفق بوده در توضیح مشروطه
و مشروطیت حقوقی یا قضایی یا لیبرالی زنده است و  مسلط قانون اساسی را تغییر دهند

های قانون اساسی یا عالی در سراسر جهان، قدرتمندتر از هر زمان دیگری در تاریخ  دادگاه
های موجود در مدل  ها و کاستی مشروطیت هستند، اما حقیقت آن است که آنها نسبت به نقص

اند که قانون اساسی  را به ما یادآوری کرده اند و این نکته غالب مشروطیت لیبرال آگاهی یافته
ها تا حدی محصول سیاست است و این خود بخشی از قانون اساسی  مورد قضاوت در دادگاه

کنند  خواهان سیاسی به ما کمک می خواهان مردمی و هم مشروطه . هم مشروطه060کارآمد است
ها دور است و این  سترس دادگاهافتد که از د های قدرت سیاسی چه اتفاقی می تا بفهمیم در حوزه

 با پوپولیسم متفاوت است.

توان همچون درآمدی برای طرح این بحث در ایران دانست. در کشور ما گاه  این مقاله را می
ها متهم به پوپولیسم شده، نقدهایی زیادی از سوی برخی از اصحاب سیاست  عملکرد برخی دولت

هادهای سیاسی و رسمی به دفاع از دادرسی اساسی و شود. از طرف دیگر ن به دموکراسی وارد می
پردازند. حقیقت آن  نظارت  شورای نگهبان بر قوانین و منتقدان به نقد این نهاد و عملکرد آن می

ها، هم سطح مباحث هرگز عمیق نشده  دانان در این بحث است که در فقدان حضور جدی حقوق
ین مقاله کوششی بود برای باز کردن این و هم دستاوردی برای دانش حقوق نداشته است. ا

توان  مباحث نظری در فضای آکادمیک ایران تا شاید بتوان این بحث را مطرح کرد که آیا می
عملکرد دولتی را پوپولیستی خواند یا ایرادات وارده بر شورای نگهبان را از منظر حقوق اساسی 

بانی نظری موضوعی مشخص نشود، وارد دانست؟ نگارنده بر این باور است، تا زمانی که م
تواند همچون  توان در مورد امکان اجرا و اعمال آن در ایران بحث نمود و رویکرد نظری می نمی

ای برای ورود مباحثی از این دست در ایران باشد. اشاره به کشورهای متعددی مانند  مقدمه

                                                           
158. Liberal Legalism 
159. Judicial Constitutionalism 

160. Tushnet, “Constitutional Law: Critical and Comparative”.Harvard Public Law, Working Paper No. 
15-09 (2015), p. 8; Tushnet, “The Relation between Political Constitutionalism and Weak-Form 

Judicial Review”, Journals German Law Journal, Vol. 14, Issue 12, (2013), p. 2250. 

161. Akritas Kaidatzi, “Populist/ Popular/ Political Constitutionalism”. op. cit, p. 3. 
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ای تطبیقی  روی بود که هم مطالعهونزوئلا، ترکیه، اروپای شرقی، آلمان، فرانسه، اسپانیا، از این 
زبان را به تأمل در مورد ایران وا دارد. همچنین  در مورد آنها انجام شود و هم خوانندة فارسی

رابطۀ دموکراسی و پوپولیسم و مباحثی مانند انتقاد بر دادرس اساسی و مفاهیمی مانند مشروطیت 
تر بسیار  سی ایران و تحلیل عمیقتواند برای مباحث حقوق اسا سیاسی و مشروطیت مردمی می

 راهگشا باشد. 
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 چکیده

 از متمایز قرائت دو اخلاقی، لیبرالیسم سنت به تعلق رغم علی رالز، جان و دورکین رونالد محور عدالت های نظریه
 یکپارچگی مثابه به قانون» نظریۀ بر ابتنا با ندورکی. دهند می ارائه اساسی قانون و حقوق اخلاق، میان نسبت

 تلقی برابری و انسانی کرامت عدالت، اخلاقی اصول به معطوف و زنده ساختاری را اساسی نقانو ،«هنجاری
 با رالز او، برابر در. گیرد صورت حقوقی نظام کل برای اخلاقی توجیه بهترین پرتو در باید آن تفسیر که کند می

 در سیاسی نهادهای نقش بر ،«بنیادین ساختار» مفهوم بر تکیه و «انصاف مثابه به عدالت» نظریۀ بندی صورت
 مقالۀ نگارندگان .ورزد می تأکید گرا کثرت ای جامعه در اساسی های آزادی تضمین و عمومی عقلانیت تحقق
 تفاسیر به اتکا با و متفکر دو این بنیادین آثار انتقادی بازخوانی ضمن تطبیقی، -تحلیلی رویکردی با حاضر
. پردازند می اساسی قانون تفسیر با نسبت در آنها اشتراک و تراقاف وجوه بررسی به معتبر، حقوقی و فلسفی
 هنجاری پذیری مسئولیت و فردی اخلاقی کنش تداوم را اساسی قانون تفسیر دورکین، که دهد می نشان ها یافته
 اعیاجتم عدالت تحقق بنیان را منصفانه نهادهای عقلانی طراحی رالز، کهدرحالی  داند، می عدالت اصول قبال در

 هایی زمینه در ویژه به عمومی، حقوق مبانی در بازاندیشی برای ای تازه های افق مفهومی، تقابل این. کند می تلقی
 کرامت تحقق ابزار مثابه به اساسی قانون منزلت و قانون محور اخلاق تفسیر عمومی، قدرت مشروعیت همچون
 دو این کاربرد که دهد می نشان ایران اساسی حقوق بر رکزتم با مقالۀ حاضر این، بر افزون. آورد می فراهم انسانی
 برابری ،(91 اصل) اجتماعات آزادی همچون محوری مسائل تبیین در تواند می بومی، بستر در نظری دستگاه

 و مشروعیت ارتقای برای را راهکارهایی و باشد بخش الهام( 22 اصل) استصوابی نظارت و( 91 اصل) شهروندان
 .کند عرضه ایران حقوقی نظام کارآمدی
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 مقدمه

متن حقوقی یک                 گوییم، صرفا  با  حقوق عمومی، آنگاه که از قانون اساسی سخن می ۀدر فلسف
سیاسی، اخلاق  ۀای هنجاری سروکار داریم که در آن، فلسف مواجه نیستیم، بلکه با برساخته

تلقی « اساسی»اند. قانون اساسی، اگر به معنای واقعی کلمه  تنیده  قدرت درهم ۀنظری و کاربردی
مثابه زبان                                                                تواند صرفا  ظرفی صامت برای قواعد شکلی باشد؛ بلکه باید آن را به شود، نمی

 قانون تفسیر. فهمید سیاسی -یمشروعیت، عدالت و عقلانیت در ساختار حقوق ةدهند سامان
 به اخلاقی پاسخ نوعی بلکه مؤسس، تاریخی ارادة ترجمان فقط نه منظر، این از اساسی
در دل . م استالزا و آزادی میان نسبت و کرامت ارزش اقتدار، حدود دربارة معاصر های پرسش

  ۀگرایان آیا عدالت در حقوق عمومی از طریق تفسیر اخلاق ت:این پرسش، نزاعی عمیق پنهان اس
مواجهه  ةانه و عقلانی؟ این دو نحوشود یا از طریق طراحی نهادی منصف اصول حقوقی حاصل می

به دو دستگاه نظری  (جان رالزو  رونالد دورکینر )دو فیلسوف بزرگ معاص ۀبا عدالت، در اندیش
 .اند ریشه در سنت لیبرالیسم اخلاقی شکل یافته متمایز اما هم

بر آن است که حقوق  0مثابه یکپارچگی هنجاری قانون به ۀگذاری نظری ، با بنیاندورکین
تواند از اخلاق منفک شود، بلکه باید همانند روایتی مستمر، به دست مفسرانی خوانده شود  نمی

اند. در این منظومه، تفسیر حقوقی  که در پی کشف بهترین توجیه اخلاقی برای کل نظام حقوقی
هراکلیتوس »محور نیست، بلکه عملی اخلاقی است. قاضی در نقش               َّ         امری صرفا  فن ی یا رویه

نظام حقوقی  به اخلاقی بخشی دنبال انطباق با سوابق، بلکه مسئول انسجام فقط به ، نه«حقوقی
 اساسیچون برابری، کرامت و عقلانیت هنجاری، نقش هماست؛ انسجامی که در آن، اصولی 

                                                                         ؛ گرچه این دیدگاه با انتقاداتی مواجه شده است که متعاقبا  بررسی خواهد شد.دارند

عدالت  ۀبندی نظری ایستاده است؛ فیلسوفی که با صورت رالزمیدان،  ای دیگر از این در نقطه
9ساختار پایهو ابداع مفهوم  مثابه انصاف به

دنبال پاسخگویی به این پرسش است که در  به 
توان به نظمی  های متعارض، چگونه می بینی گرا و متشکل از شهروندانی با جهان ای کثرت جامعه

                                         ِ                   د و هم پایدار؟ پاسخ او، نه در تفسیر اخلاقی  تصمیم قضایی، بلکه دست یافت که هم عادلانه باش

                                                           
1. Law as Integrity 
2. Basic Structure 
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طرف است که بتوانند از خلال قرارداد اجتماعی فرضی،  در طراحی نهادهایی عقلانی و بی
های برابر را برای همگان تضمین کنند. در این دیدگاه، قانون اساسی بیش از  ها و فرصت آزادی

نه از انسجام هنجاری تفاسیر،  مشروعیت . از نظر ویی استآنکه محل تفسیر باشد، محل طراح
 د.خیز بلکه از انصاف ساختاری برمی

با سنت کانتی و لیبرالی، حامل دو سبک   ای در عین پیوند ریشه گفته، پیش فکری ۀدو منظوم
 ،زرالدنبال اخلاق در دل حقوق، و  گرایانه به ، دروندورکین د:ان عدالت ۀمتمایز مواجهه با مسئل

                           این تمایز، نه صرفا  فلسفی،  ی است.گرایانه در پی نهادهای اخلاقی در دل ساختار اجتماع برون
مشروعیت در حقوق عمومی را پیش  بامتفاوت  الگوهای                                    بلکه عمیقا  حقوقی است؛ چراکه هر دو، 

نهند: یکی بر پایه پاسخگویی مفسر به اصول اخلاقی، دیگری بر بنیاد عدالت در طراحی  می
 ی.ادهای اساسنه

 یصرف عبور کند و به سنجش فیاست که از سطح توص آنپژوهش  نیاهدف از انجام 
 ةها دربار متن نه بر انباشتن گزاره یرو شیمبنا، منطق پ نیبرسد. بر هم قابل اعمالو  یهنجار
به    ا میکه مستق ییها نسبت شود؛ یاستوار م امدهایها و پ دادن نسبت بلکه بر سامان ،نیدورکو  رالز

تا هر  ردیگ یزمان درنظر م       ُ        چهار ب عد را هم یشنهادی. چارچوب پخورند یگره م رانیا یاساسحقوق 
 .ادعا از خلال آنها محک بخورد

. در افق شود یم دهیاست که در آن عدالت سنج یافق ةکنند نییتع «لیسطح تحل» نخست،
 یکه داور ییت است؛ جادر مقام قضاو نیادیخوانش متن و حقوق بن ةویسخن از ش ،یریتفس
 یرا از نظم هنجار «ریتفس نیبهتر» تیروا کوشد یم یبه متن و سنت حقوق یبا وفادار ییقضا

 پاس بدارد.  ینیع یدگیرا در مقام رس یانسانارائه کند و کرامت 

در کجا رخ  میتصم   ت یو عقلان تیکه سنجش مشروع سازد یروشن م «لیواحد تحل» دوم،
انطباق و »نسبت  ،ییقضا میتصم هیتوج یارهایباشد، مسئله بر مدار مع یض. اگر واحد قادهد یم

. اگر واحد نهاد باشد، بحث به چرخد یم یفعال و ضرورت خودمهار  ِی حدود دادرس ،«هیتوج
قوا و به  کیبه نسبت تفک ،یپارلمان و شوراها و دادگاه قانون اساس یطراح تیفیسرشت و ک
 . شود یل ممنتق یعموم ییپاسخگو یسازوکارها
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 یبه اتکا یهنجار یداور کند که این پرسش را مطرح می «تیمنبع مشروع»بحث  سوم،
حد  ت،یاکثر استی                     برگ  برنده در برابر س ۀمنزل به نیادیحقوق بن ای: آشود یکدام سرچشمه معتبر م

 یعنیاست؛  «یعموم تیعقلان» ار،یآنکه مع ای کند؟ یم نییرا تع یعموم یریگ میو مرز تصم
بر آن  یدر مقام همشهر توانند یمتکثر م یها ینیب با جهان ر،که شهروندان آزاد و براب یاعدقو

متن، اصول  یکه انسجام درون یتیسخن گفت؛ هو «یقانون اساس تیهو»از  دیبا ایوفاق کنند؟ 
  نشاند؟ یرا درهم م ینظم حقوق یخیتار یوستگیو پ ،یو طراح ریتفس یراهنما

. افتد ینقطه اتفاق نم کیدر  شهیکه عدالت هم شود یم ادآوری« التزمان تحقق عد» چهارم،
در مقام  یگاه و دهد یرخ م یمورد ریو تفس یدگیرس ندیو در فرا ینیگاه عدالت در مقام پس

گذار و  آنگاه که قانون ابد؛ی یتحقق م ینهاد یو ساختارها امقواعد ع یو در طراح ینیشیپ
 .سندینو یم شیشاپینصفانه را پم یقواعد باز ،یمعماران نظم عموم

 دیبا یچه زمان ،یدر منازعات حقوق اساس قابل طرح است که ها پرسشاین ، این اساس بر
 میسپرد؟ تصم ینیپس ریرا به تفس دانیم دیبا یشد و چه زمان ینیشیپ یدست به دامن طراح

نظام  ۀکپارچی تیواحقوق و ر یاز انسجام اخلاق ؛ردیگ یخود را از کجا م تیموجه، مشروع   ِیی قضا
 کیهر امدیگرا قابل دفاع است؟ پ که در منظر شهروندان کثرت یعموم تیاز عقلان ای ،یهنجار
در  ینهاد یکارآمد یقوا، و برا کیتفک یمرزها یفعال، برا یحدود دادرس یبرا کردهایرو نیاز ا
کدام  افتد، یدر تنش م یبا مصلحت عموم نیادیکه حق بن یو سرانجام، هنگام ست؟یچ رانیا

پاس داشته  یتا هم منزلت انسان و هم سامان جمع ابدیتقدم  دیسطح، کدام واحد و کدام منبع با
 شود؟

د در افقی تطبیقی، این نکوش می رالزو  دورکینبا تکیه بر آثار اصلی  نگارندگان نوشتار حاضر
د. نسیری قرار دهاندیشیدن به قانون اساسی را با یکدیگر در گفتگویی انتقادی و تف ةدو نحو

، بلکه آن است که از خلال این تقابل اده شودهدف نه آن است که یکی بر دیگری ترجیح د
عدالت، مشروعیت، کرامت و عقلانیت در تفسیر حقوق عمومی بازخوانی   سازنده، ابعاد مغفول

 د. شو
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 یو مفهوم ینظر یمبان. 0

 یاسیس ۀعدالت و فلسف یۀرود به نظراز و ریناگز ،یقانون اساس ریهرگونه تأمل در باب تفس
افکنده  هیسا یابعاد حقوق عموم یعدالت، بر تمام یقانون و مبان ریتفس انیاست؛ چراکه نسبت م

رونالد عدالت  )نظریۀ شهیر اما هم ،زیمتما ینظر ۀدو منظوم ،یافق مفهوم نیدل ا در .است
 یمثابه ساختار به یفهم قانون اساس را برای متفاوت امکان ( دوجان رالزعدالت  یۀو نظر نیدورک

 . آورند یمحور فراهم م عدالت

 ی، بر آن است که نظام حقوقیهنجار یکپارچگیمثابه  قانون به یۀنظر یبند با صورت نیدورک
باشد که در  یو اخلاق یقواعد آن، تابع انسجام هنجار ریمشروع است که تفس یتنها در صورت

          است ذاتا   یعمل یقانون اساس ریمنظومه، تفس نیدر ا. 2تاس افتهیامتداد  یسراسر ساختار حقوق
از نظام  تیروا نیمحورتر و کرامت نیتر منسجم یکه متعهد به بازساز لیدل نیبه ا ؛یاخلاق
 ییگفتگو ةدهند ادامه لکهمؤسس، ب ةاراد ینه مجر ر،یدر مقام فاعل تفس یاست. قاض یحقوق

معتبر است که بر  یگفتگو، تنها زمان نی. ایهمگان یاخلاق یها و ارزش یگذشته حقوق انیاست م
 .1در مقام احترام برابر به اشخاص استوار باشد یاصل برابر

از  یری، تصو«نیادیساختار بن»و ابداع مفهوم  1«مثابه انصاف عدالت به» یۀبر نظر هیبا تک رالز
واجد اهمیت بنیادین  یاسیو س یاجتماع ینهادها یعقلان یکه در آن، طراح دهد یعدالت ارائه م

 دیکه با یعادلانه است؛ ساختار ۀجامع ینهاد یاز معمار یبخش ی، قانون اساسرالز. از منظر است
6باشد هیقابل توج ،ینادان ةو پشت پرد نیآغاز تیآزاد و برابر، در وضع یاز منظر شهروندان

 نیدر ا. 
 ۀهم یساختار برا یعقلان هیتوج تیبلکه از قابل ،یرینه از انسجام تفس تیدستگاه، مشروع

 یها یبر کرامت انسان، آزاد ،نیدورکهمچون  زین رالز همه،  نیا با. شود یجامعه حاصل م یضااع
 ،ییقضا ریتفس ۀآنها، نه در صحن یبند صورت ةویاما ش د؛کن یم دیتأک یاخلاق تیو عقلان نیادیبن

 .ردیگ یصورت م یاجتماع یها انیبن یبلکه در سطح طراح

                                                           
3. Ronald Dworkin, Law's Empire, (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986), p. 176-178, 190-

192. 
4. Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, (Cambridge, MA: Harvard University Press, 2011), p. 2-24. 
5. Justice as Fairness 
6. John Rawls, A Theory of Justice (Revised Edition), (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1999), 

p. 5–22, 47–50, 104–108 
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 ینهاد یتا معمار یاخلاق یبند الت در نسبت با قانون: از صورتعد. 0 .0

مدرن، همواره در کشاکش میان دو تلقی بنیادی شکل گرفته  ۀمفهوم عدالت در سنت اندیش
کنش انسانی؛ دوم،  ةای برای داوری دربار مثابه فضیلت اخلاقی و سنجه است: نخست، عدالت به

ها و  ها، فرصت نحوی که آزادی زماندهی نظم اجتماعی بهالگویی هنجاری برای سا ۀمنزل عدالت به
صورت منصفانه توزیع شود. این دوگانه، از فلسفه کلاسیک  منابع اساسی در میان شهروندان به

 ۀهای متنوعی به خود گرفته و در نظری بندی های معاصر حقوق عمومی، صورت یونانی تا نظریه
ای حقوقی، بلکه  مثابه قاعده نت یونانی، عدالت نه بهدر س .قانون اساسی نیز بازتاب یافته است

، عدالت را هماهنگی درونی جمهور، در کتاب افلاطونشد.  عنوان نظم درونی اجتماع فهم می به
، با تمایز میان عدالت ارسطو. دانست مراتبی جامعه می قوای نفس و بازتاب آن در ساختار سلسله

ی تناسب در روابط اجتماعی معرفی کرد و بنیان فلسفی را توزیعی و اصلاحی، آن را معیار برقرار
تدریج از اخلاق  عدالت به ۀدر دوران مدرن، اندیش. برای تمایزهای بعدی در نظریه عدالت نهاد

در مقام  لاکجان بندی شد.  فردی فاصله گرفت و در درون نهادهای سیاسی و حقوقی صورت
های طبیعی، حق مالکیت و حدود  امن حفظ آزادیپرداز لیبرالیسم کلاسیک، عدالت را ض نظریه

عدالت خالص، آن را بر مبنای اصل  ۀریزی نظری ، با پیکانت ت.دانس مشروع اقتدار سیاسی می
ای دانست که در عین  معقول بنا کرد و عدالت را حاصل اراده ةشمولی اراد خودآیینی و جهان

1آزادی، بتواند به قانون عام رضایت دهد
. 

کند، قانون اساسی موضوع تفسیر اخلاقی است: تفسیری که  استدلال می دورکینه گونه ک آن
در بستر آن، قاضی موظف است تصمیمی اتخاذ کند که همسو با کرامت انسانی، برابری و 

فهمد، قانون اساسی بخشی از  می رالزگونه که  انسجام اصول هنجاری کل نظام حقوقی باشد. آن
ست که باید با معیارهای انصاف، آزادی برابر و اصل تفاوت قابل معماری عقلانی نهادهایی ا

تنهایی کفایت اخلاقی ندارد؛  یک از اصول به عدالت رالز، هیچ ۀدر نظری. »۱طراحی و توجیه باشند
شود که اصل آزادی با اصل تفاوت در نسبت  بلکه وحدت ساختاری عدالت هنگامی حاصل می

  .2«دیالکتیکی قرار گیرد

                                                           
7. Ibid, p. 3. 
8. John Rawls, op. cit., p. 52-65. 
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طراحی  ة، عدالت قاعدرالز ۀدر نظری و شرط تفسیر درست است ، عدالتدورکین ۀیدر نظر 
ند: آیا عدالت انانگیز ساختار. این دو سطح، دو پرسش بنیادین را در نسبت با حقوق عمومی برمی

                 ِ                                    ِ                              باید در عقل اخلاقی  مفسر نهادینه شود یا در طراحی پیشینی  ساختار سیاسی؟ آیا مشروعیت از 
شود یا از قابلیت توجیه نهادهای اساسی از منظر  انسجام هنجاری ناشی میوفاداری به 

این دو پرسش، اساس تقابل نظری میان  اندیشند؟ طرفانه می شهروندانی که در وضعیت بی
 .دهند را در نسبت با قانون اساسی تشکیل می رالزو  دورکین

ف: دو دستگاه تفسیر قانون مثابه انصا مثابه انسجام هنجاری و عدالت به عدالت به. 5 .0

 اساسی

                                                            ، نه صرفا  دو قرائت از عدالت، بلکه دو دستگاه مستقل در تبیین رالزو  دورکینهای  نظریه
منزله عملیات  نه به« تفسیر»کنند که در دل آنها،  جایگاه اخلاق، حقوق و قانون اساسی عرضه می
ترتیب، در قالب مفاهیم  کرد، بهشود. این دو روی فنی، بلکه کنشی هنجاری و عقلانی تلقی می

 «مانسجا»
00«انصاف»و 01

 .اند تبیین شده 

سازد. تفسیر حقوقی در  ، عدالت خود را در قالب انسجام تفسیر متجلی میدورکین ۀدر نظری
بهترین توجیه اخلاقی ممکن از کل نظام حقوقی،  ۀاین دستگاه، عبارت است از کوششی برای ارائ

در . موجود برآید                        از سوابق، اصول و قواعد « روایت منسجم»ی از دل ای که تصمیم قضای گونه به
 که دهد می ارائه قراردادی -چارچوبی نهادی« مثابه انصاف عدالت به» ۀبا نظری رالزنقطۀ مقابل، 

 وضعیت» در شهروندانی منظر از بتواند که است ساختاری عقلانی طراحی محصول عدالت آن، در
09رار گیردق پذیرش مورد «نادانی پردة» پس در و «آغازین

فرض نظام حقوقی  این عدالت، پیش. 
است که « ساختار بنیادین»است، نه محصول تفسیر آن. قانون اساسی در این دستگاه، بخشی از 

 . 02دهد های برابر را در جامعه شکل می توزیع حقوق، امتیازات و فرصت

 

                                                           
10. Integrity 
11. Fairness 
12. John Rawls, op. cit., p. 11-17. 
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 نظری ۀدر دو منظوم عدالت و اقتدار: نسبت میان حق، قانون و نظم. 3 .0

حقوق، همواره در نسبت با دو پرسش بنیادین تعریف شده است:  ۀاقتدار در فلسف ۀمسئل
بخشد؟ و دوم، آیا اقتدار حقوقی باید از درون  آور می نخست، چه چیزی به قانون قدرت الزام

ش خصلت اخلاقی نظم حقوقی توجیه شود، یا برآمده از ساختاری نهادی است که مورد پذیر
، اقتدار حقوقی نه از اطاعت دورکیننظری  ۀدر منظوم .01عقلانی و جمعی قرار گرفته است؟

چون کرامت، برابری و همهایی  صرف از قواعد، بلکه از قابلیت آن قواعد برای بیان ارزش
آورند  خیزد. بنابراین، حق بر قانون مقدم است: قواعد فقط در صورتی الزام عقلانیت اخلاقی برمی

با انتقاد از پوزیتیویسم  دورکیناند.  ماندگار در نظم حقوقی هایی سازگار باشند که درون حق که با
حقوقی، بر آن است که اقتدار سیاسی اگر بخواهد معتبر باشد، باید خود را در برابر دستگاهی 

، نه مفسردر این دیدگاه، قاضی در مقام . 01اخلاقی از پاسخگویی نسبت به اشخاص توضیح دهد
متون، بلکه فاعل هنجاری است که مسئول بازسازی انسجام اخلاقی در نظام  کنندة           فا  تبیینصر

 عرصۀ در اخلاقی -ای، بلکه کنشی سیاسی                                             حقوقی است. این مسئولیت، نه صرفا  یک نقش حرفه
 .06بخشد می قانون به را مشروعیت که است عمومی

فرایند تفسیر، بلکه در مبنای طراحی  ، اقتدار حقوقی نه دررالزنظری  ۀدر مقابل، در منظوم
اگر بتوان آن را  البته ؛ساختار اجتماعی و قانونی مستقر است. قانون در این نگاه، واجد اقتدار است

عنوان  ، به«وضعیت آغازین»ای چون  طرفانه از منظر شهروندانی آزاد و برابر، در وضعیت بی
بر آن است که عدالت، هنگامی تحقق  زرال .01عادلانه پذیرفت ۀی جامعنبخشی از طرح عقلا

اعضا، فارغ از موقعیت  ۀای طراحی شده باشد که هم گونه یابد که ساختار بنیادین جامعه به می
0۱خاص، بتوانند بر آن توافق کنند

.  

توان آن را به  ، قانون اساسی متنی زنده و تفسیربردار است که همواره میدورکیندر نگاه 

                                                           
 91، ش مطالعات حقوق تطبیقی معاصر ، «قی هانس کلسنبررسی انتقادی جدایی حقوق از اخلاق در نظریۀ الزام حقو»پرهام مهرآرام، . 01

 .919(، ص 0110)
15. Ronald Dworkin, Law's Empire, p. 190–195, 225–228, 378–384 
16. Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, p. 3-4. 

 ، شمطالعات حقوق تطبیقی معاصر ،«طرفی نسبت حکومت با زندگی مطلوب؛ نگرشی به رویکرد بی» ،محمدرضا رفیعی راسخ ومحمد  .01

 .009 (، ص02۱2) 0
18. John Rawls, op. cit., p. 6–10, 15–19. 
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ی است که هرگونه نمثابه طرحی عقلا ، قانون اساسی بهرالز منظر ازد؛ سود عدالت بازخوانی کر
این تقابل، پیامدهای  .شده باقی بماند تفسیر از آن باید در چارچوب وفاداری به ساختار پذیرفته

تواند  ، تفسیر قضایی میدورکینمهمی برای حقوق عمومی دارد. در نظام مبتنی بر دیدگاه 
اما در نظام رالزی، اولویت با  ؛زار بازسازی عدالت در درون نظام باشدخاستگاه تحول حقوقی و اب

 طراحی نهادهای منصفانه و جلوگیری از سلطه است. 

 ییآن را در قالب الگو توان ینماند، م یباق ی                   صرفا  در سطح انتزاع یلیآنکه چارچوب تحل یبرا
 میرا از سطح مفاه یحقوق اساس منازعات دهد یالگو به ما اجازه م نیکرد. ا یبند صورت یاتیعمل
. منطق الگو بر چهار گام استوار است: میده وندیپ ییو قضا ینهاد یها میبه سطح تصم یکل
متناظر با همان  تیمشروع اری. دوم، معدهد میکرد نزاع در کدام سطح رخ  نییتع دیبا خستن

و در  ؛ینی        ِ     ام برابر  دورکو اصل احتر یانسجام اخلاق ،یری: در سطح تفسشود میکار گرفته  سطح به
انتخاب  نیا ینهاد یامدهای. سوم، پی     ِ     پوشان  رالز هم جماعو ا یعموم تیعقلان ،یسطح ساختار

 یا جهی. چهارم، نتیعموم یها، پارلمان، شوراها و نسبت قوا آن بر دادگاه ریتأث ؛شود دهیسنج دیبا
خاص  طیدر شرا اریدام معکدام سطح و ک نکهیا ؛شود یاستنتاج م یقانون اساس یبرا یهنجار

حال حدود و ثغور  نیرا حفظ کند و در ع ینظم حقوق یمدو هم کارآ تیهم مشروع تواند یم
 .را روشن سازد گذار قانونو  یقاض

 انیب یآزاد ۀنخست، در مسئل :نشان داد یشیآزما یویدر دو سنار توان یالگو را م نیا کاربرد
اقتضا دارد که هر  ینیدورک اریاست. مع یریسنزاع در سطح تف ،یتیبحران امن تیدر وضع
در  شیاز پ خواهد یاز ما م رالز که  یبا اصل احترام برابر سازگار باشد، درحال یآزاد ای تیمحدود

آن  جهی. نتمیکن ینیب شیپ یاضطرار تیوضع یبرا طرفانه یب یا قاعده ،یساختار قانون یاحطر
 طیدر شرا یحدود آزاد ةدرج قواعد روشن دربار علاوه بر لزوم ران،یا یاست که در حقوق اساس

 یآزاد نیمحور از ا کرامت تی، رواقضایی ةداشته باشد در هر پروند اریاخت دیبا زین یبحران، قاض
 .دارد اسرا پ

با اصل تفاوت  رالزاست.  ینزاع در سطح ساختار ،یمثبت آموزش ضیتبع ۀدر مسئل دوم،
 نیدورکه مجاز است که به نفع محرومان تمام شود؛ تنها آنگا ی،که نابرابر کند یم زیتجو
و احترام برابر  ینظام حقوق یدر هر مورد، با انسجام کل یاستیس نیچن یبداند که اجرا خواهد یم
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 گانیو آموزش را ضیبر رفع تبع 21و  2اصول  ران،یا یا نه. در نظام حقوق اساسیسازگار هست 
 رشیپذ یاما برا کند، یم هیرا توج یآموزش یتیحما یها استیس یدارند؛ لذا منطق رالز دیتأک

 ب،یترت نیا به. هماهنگ باشد زین ینیدورک اریبا مع ییاجرا میهر تصم دیآن، با ییو قضا یاجتماع
 ماند، ینم یتنها در سطح نظر نیدورکو  رالز اسیکه ق دهد یسنجش و کاربرد نشان م یالگو

در  ینهاد یو طراح ییقضا یها میتصم تیشروعسنجش م یبرا یعمل یاریبه مع تواند یبلکه م
 بدل شود. رانیا

 رالزو  دورکینهای فلسفی  عدالت قانون اساسی در منظومه ۀنظری .5

عدالت اگر بخواهد در دل ساختار حقوق عمومی معاصر جای گیرد، ناگزیر باید از  ۀاندیش
عیت و کارکرد نهادهای های اخلاقی فراتر رود و به سطح بازطراحی اقتدار، مشرو سطح توصیه

کوشد سازوکار درونی  ، میرالزو  دورکیننظریات حاکمیتی ارتقا یابد. بخش پیش رو، با تمرکز بر 
 آنها را از منظر عدالت، تفسیر و مشروعیت تحلیل کند. 

 «مثابه یکپارچگی قانون به» ۀعدالت، تفسیر و مشروعیت در نظری. 0 .5

 ؟ستیچ یاخلاق ریمراد از اخلاق و تفسی شود که باید بررس ،دورکینۀ فکری در منظوم
مثابه  بلکه به ،یعرف یهنجارها ای یفرد یها هیاز توص یا مجموعه ینه به معنا نجایاخلاق در ا

 ریاست. تفس یقوقاعتبار قواعد ح یینها اریکه مع یافق شود؛ یفهم م یافق عام کرامت انسان
است،  یحقوق یها هیاز قواعد و رو هیتوج نیبهتر منسجم یبازساز ندیدستگاه، فرا نیدر ا یاخلاق
 ،مشروع ییقضا میهر تصم سان، نیبد؛ که با اصل احترام برابر به اشخاص سازگار باشد یا گونه به

 .عرضه کند یاز کل نظام حقوق یمنسجم تیاآنگاه موجه است که بتواند رو

یک آموزه در تئوری حقوق،                  را باید نه صرفا  «یا یکپارچگی مثابه انسجام قانون به» ۀنظری
دستگاه معنا، اقتدار و اخلاق در درون نظم حقوق عمومی زی بلکه کوششی بنیادی برای بازسا

زمان با سنت لیبرالیسم حقوقی و با دستگاه اخلاقی  در مقام متفکری که هم دورکیندانست. 
اسی انسان را از نو وجهی میان حقوق، اخلاق و کرامت سی کانتی درگیر است، کوشید تا پیوند سه

، عدالت نه واقعیتی بیرونی یا افزوده بر نظام حقوقی، بلکه ساختار ویدر نگاه  .بندی کند صورت
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، ایستادگی 02هارتویژه روایت  درونی تفسیر عادلانه است. او در برابر پوزیتیویسم حقوقی، به
که در پرتو بهترین تبیین  آورند کند و بر آن است که قواعد حقوقی تنها آنگاه معتبر و الزام می

ای  در این منظومه، قاضی نویسنده. 91پذیر باشند اخلاقی از کل سنت حقوقی یک جامعه توجیه
ای که آن  گونه ؛ بهکند نویسی میتاریخ حقوقی باز  ۀاست که با تخیل اخلاقی، متنی را در ادام

جای  قاضی به .زگار بماندهای اخلاقی بنیادین جامعه سا زمان با سوابق، اصول و ارزش متن، هم
عدالت عمل  ۀمثابه بازیگر عقلانی در صحن گذار باشد، به اراده قانون ة                   آنکه صرفا  اجراکنند

 .90کند می

دهد که قاضی همچون  داستان حقوقی، پیشنهاد می ةگیری از استعار با وام دورکین
 پیشین های فصل به وفادار زمان هم باید او: بگیردنویسی در فصل میانی داستان قرار  رمان

99باشد داستان کل برای اخلاقی پایان بهترین خلق به متعهد و( حقوقی سوابق)
 ساختار، نای .

در آن، مشروعیت حقوق عمومی، نه بر  که آورد می پدید عدالت از منسجم       ِهنجاری  روایت نوعی
92«صاحترام برابر به اشخا»رضایت یا فرمان، بلکه بر بنیان  ۀپای

 به که ود؛ اصلیش  استوار می 
و  91«اند ها، یکپارچه ارزش»شود که  مدعی می است. وی عادلانه نظم هر شالودة ،دورکین تعبیر

توان میان عدالت حقوقی، اخلاق شخصی و اصول دموکراسی تفکیک قطعی نهاد. در این  لذا نمی
یک  پوشان های هم هایی جداگانه، بلکه جلوه نه حوزه ،اخلاق و سیاست و منظومه، حقوق

 .91یابند اند که در دل قانون اساسی تبلور می شناسی هنجاری هستی

نمانده  چالش ( بیجامعه یاخلاق ریمثابه ضم به یقاض) هینظر نیا یاصل گاه هیهمه، تک نیبا ا
خطر را دارد که این  ،یحد به نقش قاض از شیب یکه اتکا شود یم ادآوری شکلار تیجوداست. 
 گذاران استیس»قضات را در مقام  ینوع قوا را مخدوش کند و به کیتفک یفعال مرزها یدادرس
بار  رد،یبگ یرا جد ینهاد یها تیآنکه محدود یجا به نیدورکدر نگاه او، . 96بنشاند «یاخلاق

                                                           
19. Herbert Hart 
20. Ronald Dworkin, Law's Empire, op. cit., p. 225–228, 243–250, 378–384. 
21. Luke MacInnis, “The Kantian Core of Law as Integrity”, Jurisprudence, No. 1 (2015), p. 45-76. 
22. Ronald Dworkin, op.cit, p. 239. 
23. Equal Concern and Respect 
24. The Unity of Value 
25. Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, p. 400. 
26. Judith N. Shklar, Legalism: Law, Morals, and Political Trials, 2nd ed. (Cambridge, MA: Harvard 

University Press, 1986, p. 17–19. 
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و هم  یاسیس یهم کارآمد تواند یامر م نیو هم گذارد یم یرا بر دوش قاض تیمشروع نیسنگ
 یۀکه نظر سازد یمنقد آشکار  نیکند. ا فیرا تضع کیدموکرات یندهایبه فرا یاعتماد عموم

پاس  یکرامت انسان ،سو  کیاست تا از  دیموازنه و تحد ازمندین ،ی    ُ       در ب عد نهاد ژهیو به ،نیدورک
 .نگردد فیتضع یگذار قانون کیاقتدار دموکرات گر،ید یداشته شود و از سو

به  یقاض نیدورک یۀنظر روشن است: اگر در رانیا یحقوق اساس یبرا ینقد نیچن دلالت
گسترش  یبرا یا نقش بهانه نیمراقب بود ا دیبا رانیدر ا شود، یجامعه بدل م یوجدان اخلاق

 رینگهبان در تفس یشورا ۀنشود. تجرب ییقضا شبه ای ییقضا ینهادها اراتیو مرز اخت حد یب
 ها، یآزاد یخدر محدود کردن بر ییقضا یها هیرو ای ،یون نظارت استصوابهمچ یاصول      ِموس ع 

کرامت و  تیتقو یجا به تواند یو ضوابط روشن م دیفعال بدون تحد یکه دادرس دهد ینشان م
به منطق  یکه وفادار شود یم ادآوری شکلارنقد  ن،ی. بنابرادیفزایب یاسیبر قدرت س ن،یادیحقوق بن

و  ییضاقدرت ق دیتحد یبرا ینهاد یها زمیموجه است که با مکان یتنها در صورت ینیدورک
 قوا همراه گردد. کیتفک نیتضم

ای سطحی از متن، بلکه نوعی پاسخگویی اخلاقی  نه ترجمه ،، تفسیردورکین باور به
مثابه وجدان  مثابه سنت حقوقی(، به حال )به پاسخگویی به گذشته )به ت؛دینه اسنها -یتاریخ

سیاسی، نه برآمده از فرمان محور(. در اینجا، اقتدار  مثابه آرمان کرامت جمعی( و به آینده )به
گذار، بلکه برآمده از صداقت اخلاقی مفسر است. این قاضی هراکلیتوسی در برابر متن،  قانون

ن ه آاین ب ت ومقدم بر قانون اسحق ، دورکیناز نظر  .بلکه متعهد در برابر معناست ،منفعل نیست
قی بنیادین باشند که به تعبیر حقو ةدهند اند که بازتاب معناست که قواعد فقط در صورتی مشروع

و از رهگذر تفسیر منسجم قابل « اند افتاده جا»، در درون فرهنگ حقوقی یک جامعه وی
91اند بازیابی

کند: شهروند  این نگرش، چرخشی مفهومی در نسبت میان شهروند و دولت ایجاد می .
شرایطی که قانون          طبعا  در .دیگر مطیع قانون نیست، بلکه معیار سنجش مشروعیت قانون است

اقدام شهروندان مطرح  عنوان واکنش قابل نافرمانی مدنی به واجد معیارهای مشروعیت نباشد،
 شود. می

نظری باقی  ۀروی محدود به عرص هیچ در حقوق عمومی، بهیادشده  ۀپیامدهای منظوم

                                                           
27. Ronald Dworkin, Law's Empire, p. 190. 
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سازد. در  می میان شهروند، قاضی و قانون اساسی را دگرگون ۀماند، بلکه ساختار درونی رابط نمی
« متنی بنیادگذار و تغییرناپذیر»یا « حصاری برای تفسیر»نخست، قانون اساسی دیگر نه  ۀوهل

گردد؛ افقی که در آن، اصول بنیادین  فهم می« افقی باز برای عدالت»مثابه  شود، بلکه به تلقی می
یلین آ به تعبیر اند. نیآزادی و برابری، همواره در حال تکوین، بازخوانی و بازآفری و مانند کرامت

تواند صورتی زنده  گذار، می میان قاضی و قانون« گفتگوی نهادی»، تفسیر قضایی در قالب کاوانا
گرا باشد؛ صورتی که بر احترام برابر به اشخاص و  های غیراصول از عدالت تفسیری در دل نظام

 .9۱بازسازی اخلاقی تصمیمات حقوقی استوار است

گذار عمل                               ص رف نص یا بازوی اجرایی قانون            مثابه حافظ  ضایی دیگر بهدوم، نهاد ق ۀدر وهل
قاضی در این منظومه، به ضمیر اخلاقی : تر برعهده دارد تر و بنیادی کند، بلکه نقشی عمیق نمی

شود؛ به کنشگری که در دل سنت حقوقی، پیوسته در تلاش برای بازسازی  جامعه بدل می
نشینی به متن، به  جای عقب های جدید، به اجهه با چالشانسجام اخلاقی نظم است و در مو

 ةزمان پاسدار و آفرینند گذشته، بلکه هم کنندةاو نه تکرار ؛شود پیشروی در افق معنا دعوت می
 .محور آینده است تفسیرهای عدالت

« منبع اقتدار»یا صرف « منطق فرمان»دیگر از  ،سوم، مشروعیت سیاسی و حقوقی ۀدر وهل
توجیه اخلاقی در برابر عقل عمومی سرچشمه  ۀد، بلکه از قابلیت نظام حقوقی برای ارائخیز برنمی
شود که هر شهروند بتواند فارغ از  ، مشروعیت هنگامی حاصل میدورکینگیرد. به تعبیر  می

، در مواجهه با قواعد و تصمیمات حقوقی، احساس کند خود موقعیت اجتماعی، نژادی یا طبقاتی
کند که در آن، قانون اساسی به  ای را دنبال می پروژه دورکینرابر قرار گرفته است. مورد احترام ب

مثابه وجدان اخلاقی  نظام حقوقی به» ةشود. قاضی نمایند سند پویای گفتگوی عدالت بدل می
است و تفسیر او پژواک گفتگویی است که در آن، گذشته، حال و آینده در پرتو اصول « جامعه

نه  ،، قاضیدورکین ۀکند، در نظری تبیین می استیفن گستکه  چنان ؛92آیند رمیسخن د عدالت به
حقوقی،  ۀاست که باید انسجامی اخلاقی میان گذشت  مجری صرف قانون، بلکه بازیگر تفسیری

                                                            محور جامعه برقرار سازد. تفسیر در این دستگاه، امری است ذاتا   اصول بنیادین، و افق کرامت

                                                           
28. Aileen Kavanagh, Constitutional Review under the UK Human Rights Act. (Cambridge: Cambridge 

University Press, 2009, p. 59–63, 67–69 
29. Mark Greenberg, “How Facts Make Law”, Legal Theory, No. 10 (2004); Wilfrid J. Waluchow, A 

Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree, (Cambridge: Cambridge University Press, 

2007); Gerald J. Postema, “Law as Practical Reason”, The American Journal of Jurisprudence, No. 

46 (2001). 
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 .21دهد برترین تبیین اخلاقی از حقوق موجود را ارائه دهد ظیفه میهنجاری که به قاضی و

 در نسبت با قانون اساسی رالز ۀعدالت، ساختار و قرارداد: تحلیل نظری. 5 .5

ی دانست که عدالت را از ساحت اخلاق تجویزی فکر گذار دستگاه توان بنیان را می جان رالز
نظمی که در آن، اقتدار سیاسی، ساختار نهادها  ؛20ی نظم سیاسی ارتقا دادنبه قلمرو طراحی عقلا

گذار یا عرف تاریخی، بلکه بر بنیاد قرارداد  قانون ةو حقوق بنیادین افراد، نه بر اساس سنت، اراد
نه  «مثابه انصاف عدالت به» ۀعقلانی فرضی میان شهروندان آزاد و برابر قابل توجیه است. نظری

د لیبرالیسم کلاسیک، بلکه تلاشی رادیکال برای بازاندیشی در                                 صرفا  پاسخی به بحران توزیع یا نق
کند  صراحت اعلام می به رالز .گرا است کثرت ۀهای مشروعیت قانون اساسی در یک جامع بنیان

نه متافیزیکی و باید از مبانی مشترک  ،است« سیاسی» ۀعدالت، یک نظری ةاش دربار که نظریه
 .29درون سنت لیبرال استخراج شود

نه در مقام فضیلتی فردی یا فضایی برای تفسیر اخلاقی  ،نظری، عدالت ۀاین منظومدر 
گونه که  همان. شود ساختار بنیادین جامعه ظاهر می ةکنند قواعد، بلکه در مقام اصل تنظیم

تفسیر اخلاقی اصول، بلکه بر  ۀعدالت رالز نه بر پای ۀدهد، نظری توضیح می ساموئل فریمن
های اخلاقی، دینی  ار بنیادین متمرکز است؛ ساختاری که مستقل از دیدگاهطراحی عقلانی ساخت

 21توماس پوگهکه  طور همان. 22توجیه باشد  لیبرال قابل ۀیا متافیزیکی، از دل عقل عمومی جامع
فهمد، بلکه بر آن است که  عدالت را تنها در سطح مفاهیم هنجاری نمی رالزکند،  تبیین می

ای طراحی شود که اصول عدالت در سطح نهادهای اساسی جامعه،  گونه هساختار بنیادین باید ب
مانند قانون اساسی، نهاد تقنین و توزیع منابع، نهادینه شود. از این منظر، عدالت رالزی تنها زمانی 

، رالززعم  به. معماری عقلانی ساختارها، به الزام حقوقی تبدیل گردد ۀواسط یابد که به فعلیت می
گیرد و بنابراین  ای است که در آن سرنوشت شهروندان شکل می ، حوزه«ر بنیادینساختا»ین ا

                                                           
30. Stephen Guest, Ronald Dworkin. 3rd ed., (Oxford: Oxford University Press, 2012), p. 127-138.  

 . 001(، ص 02۱2) 9، ش های اخلاقی پژوهش ،«چالش اخلاقی نظریه عدالت جان رالز»مهری، هژیر واعظی و احمد  .20
32. John Rawls, “Justice as fairness: Political not metaphysical”, Philosophy & Public Affairs, No. 3 

(1985), p. 223. 
33. Samuel Freeman, Rawls, (London: Routledge, 2007), p. 81-105. 
34. Thomas Pogge 
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  .21باید نخستین محل تحقق اصول عدالت باشد

گرایی تاریخی یا قراردادهای حقوقی موجود، بلکه  ، نه واقععدالت مبنای استخراج اصول
وضعیت »آن را  رالزای است که  زمینه طرفانه و برون نوعی قرارداد فرضی در شرایطی بی

26«نآغازی
هیچ اطلاعی از جایگاه،  21«یپرده نادان»                                 ِ نامد. در این وضعیت، کنشگران از پس   می 

اند و  اجتماعی، استعدادها یا اهداف شخصی خود ندارند، اما واجد عقل عملی ۀنژاد، دین، طبق
2۱جامعه برگزینند ۀخواهند اصولی برای سازماندهی منصفان می

ناختی، شرط ش این تمهید معرفت. 
بر آن  لیبرالیسم سیاسیر د رالز. سازد آغاز تولید قانون نهادینه می ۀطرفی و انصاف را در نقط بی

                          ِ نحوی که برای تمام شهروندان   است که اصول عدالت باید از درون عقل عمومی برآمده باشد، به
22اشدهای اخلاقی یا دینی آنها متفاوت ب حتی اگر دیدگاه؛ قبول باشد معقول قابل

، رالزاز منظر . 
شود؛ یعنی فاعلی که                ِ                   کانتی از انسان  خودآیین استخراج می                          ِاصل عدالت بر اساس بازسازی 

پذیرد که در وضعیت  طور قراردادی اصولی را می ظرفیت عقل عملی و احساس عدالت دارد و به
 .11اند آغازین شکل گرفته

 کردنمحدود  کند بیان می ،رالزعدالت  ۀای به نظری در نقدی ریشه کوهنگونه که  همان
عدالت به سطح ساختار بنیادین جامعه، بسیاری از وجوه نابرابری اخلاقی و مسئولیت فردی را 

های اشخاص را  تنها نهادها، بلکه رفتار و انگیزه عدالت باید نه ۀ، نظریویگیرد. از منظر  نادیده می
، ساختار عادلانه نیز در عمل، ناعادلانه گیرد؛ چراکه بدون مسئولیت اخلاقی شهروندان نیز دربر

 .10خواهد ماند

است، در دستگاه « ماندگار تفسیر پویایی درون»دورکینی، عدالت  ۀدرحالی که در منظوم
تأسیس ساختار بر کل نظام  ۀاست که از مرحل« منطق پیشینی قرارداد عقلانی»رالزی، عدالت 

                                                           
35. John Rawls, A Theory of Justice (Revised Edition), p. 6-10 
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39. John Rawls, Political Liberalism, (New York: Columbia University Press, 1993), p. 212–215, 240–

243. 
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اند. نخست، قانون  ومی، عمیق و چندلایهپیامدهای این دستگاه در حقوق عم. گردد حاکم می
 ةای از اراد                                                        ، صرفا  برآمده از تاریخ یا حاکمیت سیاسی نیست، بلکه جلوهرالز ۀاساسی در نظری

عقلانی شهروندانی فرضی است که در وضعیت آغازین، بر اصولی عادلانه برای سازماندهی 
ها، بلکه از  د را نه از تأویل ارزشاند. دوم، اقتدار سیاسی، مشروعیت خو قدرت به توافق رسیده

گیرد. سوم، عدالت، از  شهروندان می ۀشده در میان هم قابلیت بازتولید عقلانی اصول پذیرفته
چون دادگاه، پارلمان و قواعد توزیع همامری تفسیری یا انتزاعی، به ساختار عینی نهادهایی 

ای غیرتفسیری یا  سادگی نظریه وان بهت را نمی رالز ۀدر عین حال، نظرید. شو ها تبدیل می فرصت
شود، بلکه از سطح فردی به  مین                                                       صرفا  نهادی قلمداد کرد. در دستگاه او، اخلاق کنار گذاشته 

، به سازوکار پویای مهار رالز ۀگردد. عدالت در منظوم سطح طراحی ساختار اجتماعی منتقل می
 .شود سلطه و توزیع عادلانه قدرت در جامعه بدل می

حقوق  ۀبنیادین در فلسف ۀعدالت خود کوشید تا میان دو مقول ۀدر نظری رالزبیر نهایی، به تع
 ۀسو، وفاداری به کرامت انسان در مقام عضو آزاد و برابر جامع  عمومی پیوند برقرار کند: از یک

ساختارهایی که بتوانند این کرامت را در                                             ِدموکراتیک؛ و از سوی دیگر، ضرورت طراحی نهادی 
، نه رالزای است که قانون اساسی، در دستگاه  ن عمل سیاسی تضمین کنند. این همان نقطهمیدا

شود که از رهگذر قرارداد فرضی  محوری می آغازگر مشروعیت، بلکه انعکاس عقلانیت عدالت
                              کند، قانون اساسی صرفا  بازتاب  تحلیل می ریپستینکه  در این افق، چنان .نهادینه شده است

 کرامت و آزادی برابری، همچون هایی ارزش مداوم بازتفسیر ۀداد نیست، بلکه صحنقدرت یا قرار
  .19است جامعه هنجاری ساختار دل در

: اگر عدالت تنها در ماند ینم پاسخ یب رالزفکری در دستگاه  نیادیبن یحال، پرسش نیبا ا
 نیبر ا رالزد بود؟ چه خواه یقانون اساس رییاصلاح و تغ فیمعتبر است، تکل نیادیبن یسطح طراح

و اجماع  یعموم تیاز همان منطق عقلان رونیب تواند ینم زیهر اصلاح ن تیباور است که مشروع
  ِی اسیس ةاراد ۀجی           نه صرفا  نت یدر قانون اساس یبازنگر گر،ید انی. به بردیگ شکلپوشان  هم

روندان آزاد و برابر شه انیم یهمچنان بازتاب قرارداد عقلان دیاست که با یندیبلکه فرا ت،یحاکم

                                                           
42. Arthur Ripstein, “Law and Justice” In Scott Hershovitz (ed.), Exploring Law's Empire: The 

Jurisprudence of Ronald Dworkin, (Oxford: Oxford University Press, 2017), p. 150. 



 

 

 

 

901 ‏4141‏تابستان،‏نهسی‏و‏‏،‏شمارهشانزدهم،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

خواهد  لیتبد بحرانخود به منشأ  ت،یمشروع یارتقا یجا صورت، اصلاح به نیا ریدر غ؛ باشد
 .شد

 یاسلام یجمهور یدوچندان دارد. قانون اساس تیاهم زین رانیا یحقوق اساس ینکته برا نیا
 نیا این است که آآ یکرده است، اما پرسش اصل ینیب شیرا پ( 011)اصل  یبازنگر زمیمکان رانیا

 ةحد به اراد از شیب ایشهروندان است  انیپوشان م و اجماع هم یعموم تیبازتاب عقلان ندیفرا
 یگفت اصلاحات اساس توان یم یتنها زمان ،رالزمحدود مانده است. از منظر  یاسیس خبگانن

 زیمتکثر ن یها ینیب استوار شوند که نزد شهروندان با جهان یعقلان یاند که بتوانند بر وفاق مشروع
 یفقط در مقام طراح نه ،مثابه انصاف عدالت به یۀنظر سان، نیداشته باشد. بد رشیپذ تیقابل

 .ماند یم یباق تیمشروع اریمع زین نیادیبن یشیبلکه در هر بازاند ن،ینخست

تقابل یا تکامل؟ بازاندیشی تطبیقی نسبت عدالت، تفسیر و ساختار در  .3

 رالز و دورکینهای  نظریه

 ی             صرفا  به جدال توان یرا نم نیدورکو  رالز ییارویمعاصر، رو یحقوق عموم ۀدر افق فلسف
است؛ دو افق « نظم عادلانه»از  قیعم یفروکاست. سخن بر سر دو تلق یشناخت روش
 کی یزیپاسخ دهند: چه چ تیمشروع نیادیبه پرسش بن کوشند یم کیکه هر یشناخت یهست

 ،یقاض گاهیو جا شود یم نهیچگونه در آن نهاد یکرامت انسان سازد، یرا معتبر م ینظم حقوق
را  یمتفاوت یرهایدو سنت، گرچه مس نیکجاست؟ ا انیم نیو شهروند در ا یقانون اساس

 ر،یپذ هیکه توج اند ینظم یسامانده یهر دو در پ ؛همسو هستند شیخو   ت یدر غا ند،یمایپ یم
 .محور باشد پاسخگو و عدالت

، که «اخلاق»نهاده شود:  زیتما یاساس ۀسه مقول انیلازم است م م،یاز خلط مفاه زیپره یبرا
آور و نهادها متجسد  ، که در قالب قواعد الزام«هنجار»است؛  یرفتار انسان یگذار افق عام ارزش

با قواعد  یاخلاق یها نسبت ارزش     ِسنجش  اریدو و مع نیا انی، که پل م«عدالت»و  شود؛ یم
 ،نیدورکدر دستگاه  ؛واسط دارد یا ژهیعدالت نزد هر دو متفکر، کارو سان، نیاست. بد ینهاد

 ینیشیپ ی، در مقام طراحرالز ۀدر منظوم و کند یقواعد ظهور م یاخلاق ریعدالت از خلال تفس
 .نیادیساختار بن
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است  یهنجار یبلکه زبان ست،ی         ِ             صرفا  متن  خشک و صامت ن یقانون اساس ،نیدورکنگاه  در
جز  یزیدستگاه، چ نیدر گفتگوست. عدالت در ا یو با اخلاق عموم دهیتن  ها درهم رزشکه با ا
در « احترام برابر به اشخاص». اصل ستین یمحور از نظام حقوق کرامت یتیمنسجم روا یبازساز

 تیمشروع انیبلکه بن ست،ین یاخلاق یا هی                            دارد. احترام برابر صرفا  توص یکانون یگاهیجا نجایا
 . است یحقوق عموم

 نیادیساختار بن یعقلان یقضاوت، بلکه در طراح ۀعدالت را نه در لحظ رالز گر،ید یسو در
است که در آن  یا صحنه ،ینادان ة    ِ    و پس  پرد نیآغاز تیدر وضع ی. قرارداد فرضکند یجستجو م

 تیعمشرو بمانند. بندیبه آنها پا ندهیکه همگان بتوانند در آ نندیگز یرا برم یشهروندان برابر اصول
مشروع تنها در  ییقضا ریتفس زد؛یخ یبرم ینیشیو پ طرفانه یب یمنظومه از همان طراح نیدر ا
 .ردیعادلانه قرار گ شیازپ       ِساختار  نیممکن است که خود در چارچوب ا یصورت

 نیدورک ؛دینما یتحقق عدالت رخ م یبند در زمان هیدو نظر ینادیتفاوت بن ب،یترت نه ایب
  ِی نیشیپ ۀعدالت را در مرحل رالز و دیجو یم یقاض یو در کنش اخلاق ریتفس ۀحظعدالت را در ل

 نییدارند: از تع یحقوق عموم یبرا یژرف یامدهایپ کردیدو رو نی. اکند یم تیساختار تثب سیتأس
 فیو تعر یقانون اساس یدر معنا یشیگرفته تا امکان بازاند ییقضا ۀو حدود مداخل یقاض گاهیجا

 تیرا در وضع نیدورکو  رالز دینبا ز،یتما نیوجود ا با. استیدر بستر س یت انسانکرام یمرزها
فراهم آورد که  یینهادها یطراح یبرا یانیبن تواند یم رالزعدالت  یۀتقابل ناسازگار قرار داد. نظر

 تواند یم نیدورک یۀکنند؛ نظر نیو منزلت برابر شهروندان را تضم ها یآزاد طرفانه یب طیدر شرا
شوند تا  ریخاص خود تفس یو فرهنگ یخیدر بستر تار دیبا گونهنهادها چ نیشان دهد که همن

 همخوان بمانند.  یهمواره با کرامت انسان

 تیمشروع اریاست: مع نیادیدر گرو سه پرسش بن رانیا یحقوق اساس یتقابل برا نیا ةثمر
 یبرا رشیقابل پذ  ِی عموم تیعقلان ایحقوق  یاخلاق ؟ انسجامستیدر نظام ما چ ییقضا میتصم

 یعقلان ةخود را از اراد تیتا مشروع ابدیسامان  دیچگونه با یقانون اساس  ِی نهاد یهمگان؟ طراح
 انیم نیدر ا تیو حاکم گذار قانون ،یو نسبت قاض ؟یاسی                    نه صرفا  از اقتدار س ردیبگشهروندان 
 ی         صرفا  کار نیدورکو  رالزکه سنجش  دهد یها نشان م پرسش نیشود؟ ا میترس دیچگونه با

 .ما ینظام حقوق اساس تیو مشروع ییفهم کارا یاست برا یبلکه ابزار ست،ین ینظر
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 نییدر تب تواند یبلکه م ماند، ینم یباق یتنها در سطح انتزاع زین یقیتلف نیچن یکاربردها
ت اجتماعات و تظاهرا یآزاد ةراهگشا باشد. نخست، در حوز رانیا یحقوق اساس ینیمسائل ع
 ،ینیشیپ نیادیحق بن کیمثابه  به یکه آزاد کند یاقتضا م ی(، منطق رالزیقانون اساس 91)اصل 
دلخواه آن را محدود  نتواند به یاسیمقام س چیشود که ه یطراح یا گونه به یقانون اساس ندر مت

ساس و بر ا طرفانه یب دیبا یدر سطح قانون اساس یآزاد  ِی ساختار نیتضم گر،ید ریکند؛ به تعب
 ،نیدورک. از منظر ستین یکاف ییتنها به ینیشیپ نیتضم نی. اما اردیصورت گ یعموم تیعقلان
اصل وفادار بماند؛  نیاز ا «یاخلاق هیتوج نیبهتر»مشخص موظف است به   هر پرونده رد یقاض
و اجتماعات را پاس دارد و  انیب یمحور از آزاد کرامت تیروا ،یبحران طیدر شرا یحت یعنی
آزاد و برابر رفتار شده  یعنوان فرد کند که هر شهروند احساس کند با او به ریتفس یا ونهگ به

مستحکم گردد، و هم در اجرا و  ینیشیپ ةهم قاعد شود یدو نگاه موجب م قیتلف سان، نیاست. بد
 .حفظ شود یکرامت انسان ر،یتفس

قواعد  یا به سمت طراحما ر رالز(، یقانون اساس 91شهروندان )اصل  یدر اصل برابر دوم،
تنها  ها یافراد فراهم آورد و نابرابر ۀهم یکه فرصت برابر برا کند یم تیهدا ییعام و ساختارها

در  ژهیو منطق، به نیاقشار جامعه تمام شود. ا نیتر مجاز باشد که به سود محروم یدر صورت
. در مقابل، نگاه مثبت باشد ضیتبع یبرا ییمبنا تواند یم ،یعیو توز یآموزش یها استیس

 یبرابر ی                را صرفا  به معنا یبرابر ،ییقضا ای ییاجرا میکه در هر تصم خواهد یاز ما م ینیدورک
را  ریپذ بیآس ای تیاقل یها گروه گاهیجا ،یمنسجم و اخلاق ریبلکه با تفس م،یرینگ یصور
 یو در سطح رود یفراتر م یشعار کل کیاز  یاصل برابر ب،یترت نیبه ا ؛میاسبشن تیرسم به

 .شود یطور فعال پاس داشته م به یریو تفس یهنجار

از منظر  ینادی(، پرسش بنیقانون اساس 22نگهبان )اصل  یشورا یدر نظارت استصواب سوم،
 تیاز منظر عقلان تواند یم یقانون اساس یۀاول یدر طراح یزمیمکان نیچن ایاست که آ نیا رالز

باشد،  ینه. اگر پاسخ منف ای ردیقرار گ یهمگان رشیمورد پذ طرفانه یب یطیو در شرا یعموم
 قابل هیاول یاگر در طراح یخواهد بود. اما حت دیمحل ترد ینهاد در سطح ساختار نیا تیمشروع

نظارت  توان یو اجرا م ریدر مقام تفس ایکه آ کند یپرسش م نیما را متوجه ا نیقبول باشد، دورک 
 انیسازگار باشد. به ب« شهروندان ۀاحترام برابر به هم»صل که با ا بازخوانی کرد یا گونه را به
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 یساختار یتنها در سطح طراح مشروع خواهد بود که نه یتنها زمان یاستصواب تنظار گر،ید
و نقض کرامت  ضیبتواند از اتهام تبع زین یریداشته باشد، بلکه در سطح تفس یعقلان هیتوج
 .مبرا بماند یانسان

در  توان یرا م رانیا یکه حقوق اساس دهد ینشان م یدو دستگاه نظر بیترک ب،یترت نیا به
دو سطح  نی. ایاخلاق ریو سطح تفس یساختار یکرد: سطح طراح یابیزمان ارز دو سطح هم
 ینیشیپ  ِی عموم تیرا در عقلان تیمشروع انیبن رالز گرند؛یکدیبا  وندیاما در پ زند،یاگرچه متما

دو منطق،  نیاجرا. وحدت ا ۀدر لحظ یبه کرامت انسان یریتفس یدر وفادار نیدورک و د،یجو یم
خشک،  یمتن ای یاسیس ی            نه صرفا  سند یکه در آن قانون اساس آورد یفراهم مرا  یانداز چشم

 .شود یتلق رانیتحقق عدالت در ا یزنده برا یا بلکه پروژه

و قدرت، تا  استیس ۀبا مقول خود نسبت در توجه داشت که هر دو منظومه دیحال، با نیا با
 توان یرا نم ینشان داده است، حقوق عموم نیلاگل نیمارتگونه که  سکوت دارند. همان یحد

د آن را همواره در یبلکه با ،دانست یبازتاب قرارداد اجتماع ای یاز قواعد هنجار یا             صرفا  مجموعه
لت قانون منظر، پرسش از عدا نیاز ا. 12کرد لیو منطق قدرت مؤسس تحل سیاستبا  وندیپ

اعمال قدرت، ناقص خواهد بود. به  یو سازوکارها یاسیبدون درک نسبت آن با اقتدار س یاساس
 ریتفس نیدورکو  ردیگ یم تیمشروع شرط شیرا پ نیادیساختار بن یطراح رالزاگر  گر،ید انیب

 در یاسیپرسش پاسخ دهند که چگونه اقتدار س نیبه ا تیدر نها رندیرا، هر دو ناگز یاخلاق
که همواره با تنش  زین رانیا یحقوق اساس ی. براشود یمشروع م ایمهار  یچارچوب حقوق عموم

 ینی ُ      ب عد لاگل نیتوجه به ا است،رو  روبه یاسیو منطق قدرت س یقانون اساس یمنطق هنجار انیم
 .است ریناپذ اجتناب یضرورت

 ینظر یشود، مانع دهیاگر درست فهم ،نیدورکو  رالزکه تقابل  دهد یها نشان م نمونه نیا
 کیکه عدالت را نه در  یاست؛ راه رانیا یدر حقوق عموم یشیبازاند یبرا یبلکه راه ست،ین

 ر،یو تفس یطراح وندیکه تنها با پ یریمس ند؛یب یم یو نهاد یخیتار یرینقطه، بلکه در مس
 .ببخشد یمحور و عقلان کرامت یاتیح یبه قانون اساس تواند یم نا،ساختار و مع

                                                           
43. Martin Loughlin, Foundations of Public Law (Oxford: Oxford University Press, 2010), p. 5-7. 
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 رالزو  دورکینهای  ای دیدگاه : ارزیابی مقایسه0جدول شمارۀ 

 محور سنجش رالز دورکین

شود؛  عدالت در سطح تفسیر قضایی محقق می
قاضی با خوانش منسجم متن و سنت، بهترین 

 .کند توجیه اخلاقی را عرضه می
محور  دادرسی فعال کرامت: دلالت برای ایران

کیک قوا و شود، البته با قیود تف تقویت می
 .سازوکارهای مهار

عدالت در سطح ساختار بنیادین و قواعد عام شکل 
 ی.گیرد؛ تمرکز بر طراحی نهادی و اصول پیشین می

ها  ها و صلاحیت رزبندی آزادی: مدلالت برای ایران 
باید در سطح قانون اساسی شفاف شود تا تفسیر 

 .ای برندارد قضایی بار اضافه

 سطح تحلیل

 .صلی تحلیل استقاضی واحد ا
قضایی باید مستند،  یآرا :دلالت برای ایران 

انطباق »پذیر باشند؛ اهمیت قواعد  منسجم و توجیه
 .شود دوچندان می« و توجیه

مجریه( واحد  ةنهادهای اساسی )پارلمان، شوراها، قو
 .اند سنجش

                             اصلاح یا بازطراحی نهادی )مثلا   ن:دلالت برای ایرا
 .ترش اختیارات قضایی استتر از گس مهم( 011اصل 

 واحد تحلیل

انسجام هنجاری حقوق؛ تصمیمی مشروع است که 
 د.مثابه یک روایت بهتر بساز کل نظام را به

هر رأی باید نشان دهد چگونه  :دلالت برای ایران 
محورتر  تر و کرامت بافت حقوق اساسی را یکپارچه

 .کند می

ه پوشان؛ قواعدی ک عقلانیت عمومی و اجماع هم
 .توانند بپذیرند شهروندان معقول می ۀهم

ها باید با  مشروعیت سیاست: دلالت برای ایران 
سنجیده شود، نه « قابلیت پذیرش عمومی»آزمون 

 .                صرفا  رأی اکثریت

 منبع مشروعیت

عدالت در لحظه رسیدگی و پساکنش تحقق 
 .یابد می

 های عینی )امنیت/ در تعارض :دلالت برای ایران 
برابری( دادگاه باید داوری منسجم  ارایی/ک و آزادی

 .و اخلاقی ارائه کند

گذاری محقق  قاعده ۀعدالت پیشاپیش و در لحظ
 .شود می

مرزهای آزادی و برابری باید در  :دلالت برای ایران
 .قواعد عام از قبل تعیین شوند

زمان تحقق 
 عدالت

 اند، افتهیپرورش  سمیبرالیسنت ل هرچند هر دو در ،نیدورکو  رالزکه  دهد ینشان م بالا جدول
و در  ینیشیعدالت را در سطح پ رالز. کنند یدر دو سطح متفاوت حرکت م یبر چهار محور اساس

 ت،او نهادها و قواعد عام اس لیکانون تحل نیو بنابرا دیجو یجامعه م نیادیساختار بن یقالب طراح
را  یو قاض کند یواگذار م ینیوت پسو قضا ریتحقق عدالت را به لحظه تفس نیدورک که  یدرحال
 کی رالز لیگفت سطح تحل توان یم ث،یح نی. از انشاند یم یمنسجم نظام حقوق تیمحور روادر 

سطح  که ی درحال رد،یگ یم ریهر تفس شرط شیساختار را پ یاست که طراح یحقوق سطح متا
باعث  زیتما نیا .دریگ یشکل م یو در مقام قاض یحقوق ندی              در دل خود  فرا نیدورک لیتحل
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  ۀمنزل بلکه به ها، دگاهید یزیآم درهم ای یسطح یها آنها نه در قالب شباهت ۀسیمقا شود یم
دو  نیا انیم اسیق گر،ید انیفهم شود. به ب یحقوق اساس یهر الگو برا یامدهایسنجش پ

ظام حقوق در ن نکهیا یابیارز یاست برا یبلکه ابزار ست،ین یبند عجم ای                  متفکر صرفا  تقابل 
 ریبه تفس یکرد و چه زمان هیتک یعموم تیو عقلان ینهاد یبه طراح دیبا یما، چه زمان یاساس
 نمود.حقوق اعتماد  یو انسجام هنجار ییقضا

 نسبت عدالت و قانون اساسی در افق حقوق عمومی. 4

ت شناسی عدالت، و نقش نهادها تمایزا شناختی، هستی ، اگرچه از نظر روشرالزو  دورکین
توان  دهند: چگونه می مشترک پاسخ می ۀترین سطح، به یک دغدغ بارزی دارند، اما در عمیق

پذیر، عادلانه و  نحوی توجیه گرا، پیچیده و تاریخی، به مشروعیت قانون اساسی را در جوامع کثرت
  پاسخگو سامان داد؟

چون همرتو اصولی است که با هر خوانش تازه، در پ« زنده یمتن»، قانون اساسی دورکیننزد 
11شود کرامت، برابری و انسجام هنجاری، بازتولید می

این تفسیر اخلاقی، در پاسخ به . 
از سنت « بهترین توجیه اخلاقی»های تاریخی، اجتماعی و هنجاری، بر آن است تا  واقعیت

11اقتدار، الزام و حق ارائه کند ۀتر به مسئل حقوقی را بیابد و در هر لحظه، پاسخی عادلانه
در . 

طراحی ساختار مستقر سازد؛  ۀکند عدالت را پیش از هر تفسیری، در لحظ تلاش می رالزمقابل، 
 منظر از ا( بایده صاف در توزیع فرصتان و تفاوت، اصل برابر، )آزادی ساختاری که اصول آن

16باشد شده پذیرفته طرفانه بی شرایط در برابر، و آزاد شهروندانی عقلانی
.  

توان جدا از یکدیگر فهم کرد. اگر  عمومی معاصر، این دو دستگاه را نمیدر سپهر حقوق 
ضامن  هم دورکینآورد، عدالت  طراحی نهادهای منصفانه را فراهم می              ِ، بنیان عقلانی رالزعدالت 

، حقوق مشروع باید گرینبرگمحور و پاسخگویانه به آن نهادهاست. به تعبیر  معنابخشی کرامت
11جامعه از خود باشدبازتاب روایت اخلاقی 

ماند  ، قانون اساسی زمانی پایدار میوالوشوو در تحلیل  

                                                           
44. Ronald Dworkin, Law's Empire, p. 225–228. 
45. Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, p. 2-4, 20-23. 

46. John Rawls, A Theory of Justice (Revised Edition), p. 11-30. 
47. Mark Greenberg, “How Facts Make Law”, Legal Theory, No. 10 (2004). 
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1۱که توان گفتگو با تحولات ارزشی جامعه را ازدست ندهد
جرمی طور که  حال، همان  با این. 

توان انتظار داشت که در باب عدالت یا تفسیر  دهد، در جوامع دموکراتیک نمی هشدار می والدرون
 ةنظر عقلانی دربار  اعی کامل و پایدار وجود داشته باشد. از نظر او، اختلافقانون اساسی، اجم

 ۀحیات سیاسی است و مشروعیت حقوق عمومی باید بر پای ناپذیر جداییاصول بنیادین، جزء 
جای حذف، همزیستی کنند. به همین  ها، به سازوکارهایی استوار باشد که بتوانند با این اختلاف

گیرد و  محور به تفسیر قانون اساسی فاصله می احتیاط از هرگونه رویکرد نخبگانبا  والدروندلیل، 
12کند های دموکراتیک در مواجهه با تعارضات اخلاقی تأکید می بر نقش رویه

. 

                توانند صرفا  بر  های حقوق عمومی در جوامع متکثر، نظیر جمهوری اسلامی ایران، نمی نظام
های تاریخی نشان  ی ایدئولوژیک استوار بمانند. تجربهطراحی ساختارهای صوری، یا تفسیرها

د که هرگاه قانون اساسی از تفسیر اخلاقی تهی شده یا ساختارهایش از عدالت فاصله نده می
11اند، شکاف میان متن و جامعه به بحران مشروعیت انجامیده است گرفته

پیشنهاد این مقاله آن . 
 دیگری و ساختار طراحی مقام در ت )یکیح عدالاست که حقوق عمومی معاصر با پذیرش دو سط

سامانتا گونه که  حال، همان  این . باکند بازاندیشی را خود بندی صورت روایی( باید تفسیر مقام در
کند، پذیرش دو سطح  در تحلیل نظری خود از نسبت اخلاق و اختلاف استدلال می 10بسن

ها همراه شود. از این منظر، تفسیر  ل ارزشگرایی کام عدالت در حقوق عمومی، نباید با توهم هم
تواند انحصار در  قانون اساسی، اگرچه باید از انسجام هنجاری و اخلاقی برخوردار باشد، اما نمی

؛ بلکه باید گفتگویی دائمی میان اصول بنیادین و تکثر اخلاقی باقی را ادعا کندروایت عدالت 
در گفتگوی میان نهاد و معنا، گذشته و آینده، عقل و  ، نظم عادلانه، تنها19پستمابه تعبیر  د.بمان

یندی دوگانه و امثابه فر در نتیجه، عدالت قانون اساسی را باید بهد. شو کرامت پدیدار می
محور )به  (، و هم تفسیری و کرامترالزدیالکتیکی فهم کرد: هم معمارانه و ساختارگرا )به سبک 

تنها سندی تأسیسی، بلکه متن گفتگوی عدالت  ساسی نه(. در این پیوستار، قانون ادورکینسنت 

                                                           
48. Wilfrid J. Waluchow, A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree, (Cambridge: 

Cambridge University Press, 2007). 
49. Jeremy Waldron, Law and Disagreement, (Oxford: Oxford University Press, 1999), p. 137-145. 
50. Jürgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and 

Democracy, (Cambridge, MA: MIT Press, 1996). 
51. Samantha Besson 
52. Gerald J. Postema 
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                ِ                                          شود، قانون اساسی  دموکراتیک، تنها در پرتو گفتگوی میان نهاد  یادآور می فلمینگکه  چنان ؛است
هایی که بنیاد  ماند؛ نه در اطاعت شکلی، بلکه در وفاداری خلاقانه به ارزش و تفسیر زنده می

12اند مشروعیت را شکل داده
 . 

 نتیجه 

مثابه فضیلت اخلاقی یا آرمان توزیعی مطرح                           حقوق عمومی، هرگز صرفا  به عرصۀعدالت در 
چون قانون اساسی، مشروعیت، اقتدار و کرامت همنبوده، بلکه همواره در نسبت با مفاهیمی 

حال، در جهان معاصر که در   سیاسی و حقوقی جای گرفته است. با این ۀانسانی، در کانون فلسف
 های نظام پیچیدگی تا عمومی اعتماد شکاف )از های چندوجهی های اقتدار با بحرانآن ساختار

 به اساسی قانون با آن نسبت و عدالت معنای در بازاندیشی رو است، فناورانه( روبه گیری تصمیم
 .است شده بدل نهادی و نظری ضرورتی

رغم  این دو منظومه، علی، نشان داد که رالزو  دورکینهای  حاضر در پرتو نظریه ۀتحلیل مقال
شان، نه در تقابل، بلکه در گفتگویی فلسفی قرار دارند که  شناختی و روشی های معرفت تفاوت
کوشید با  رالزتوان از دل آن، افقی نو برای بازتعریف عدالت قانون اساسی ترسیم کرد. اگر  می

لانی نهادها مستقر سازد، طراحی ساختار بنیادین در وضعیت آغازین، عدالت را در دل معماری عق
تفسیر، در بازسازی بهترین توجیه اخلاقی از سنت  ۀبر آن بود که عدالت را در لحظ دورکین

دیگری، شرط فعلیت معنابخش  و طرف یکی، عدالت را شرط امکان نظم بی ؛حقوقی جاری سازد
 .دانست به آن نظم می

توان با تکیه بر یکی از این دو  میاز این منظر، مشروعیت قانون اساسی در دوران حاضر را ن
 ماشینی به شود، تهی معنا از که ساختاری. کرد ( تضمینتفسیر فقطراحی یا ط       )صرفا  سطح
 و پراکنده سیال، رویکردهایی به نشود، مستقر ساختار در که معنایی و شد خواهد بدل صوری
پیوستاری میان ساختار و  ونهمچ باید عمومی حقوق عدالت رو، از این . یابد می تقلیل ناکارآمد

روایت، نهاد و معنا، و قرارداد و کرامت بازفهمیده شود؛ پیوستاری که در آن، قانون اساسی هم 
 ۀسند طراحی عقلانی نظم مشروع است و هم متنی زنده برای بازگویی عدالت در هر لحظ

 .تاریخی

                                                           
53. James E. Fleming, Fidelity to Our Imperfect Constitution: For Moral Readings and Against 

Originalisms, (Oxford: Oxford University Press, 2015), p. 212. 
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م عدالت در حقوق عمومی د که مفهونکن حاضر پیشنهاد می ۀمقالنگارندگان در این چارچوب، 
نشینی عقل و  بازتعریف شود؛ منطقی که در هم« منطق درونی نظم مشروع»مثابه  معاصر به
ویژه در  یابد. این بازتعریف، به طرفی و تفسیر، ساختار و گفتگو، امکان ظهور می اخلاق، بی

: نخست، برای های نهادی مانند ایران، ضرورتی دوگانه دارد های متکثر و درگیر بحران بافت
بازسازی اعتماد عمومی به سازوکارهای قدرت؛ و دوم، برای نوسازی زبان قانون اساسی در پاسخ 

 .محور به اقتضائات تاریخی، اجتماعی و فناوری

های جدیدی در حقوق  بندی سیاست تواند به صورت     ُ                          در ب عد عملی، این تلفیق نظری می
طرفی و انصاف مبتنی باشد و  هم بر اصول بی مانند طراحی نهادهایی که ،عمومی منتهی شود

فقط  که قاضی در آن، نه  های دادرسی ای عدالت؛ طراحی نظام های حاشیه هم حساس به روایت
گذاری که  یندهای قانونامجری نص، بلکه راوی هنجاری عدالت تلقی شود؛ بازاندیشی در فر

و در نهایت، نظامی از  ؛تأکید کندعددی، بر شرافت گفتگویی و کرامت ذاتی آحاد  ۀجای سلط به
جای فروکاستن عدالت به اصل مصلحت یا نظم، بر پیوند اصیل میان  تفسیر قانون اساسی که به

 .اقتدار، عقلانیت، و شأن انسانی استوار گردد

قدرت نیست، بلکه زبانی است برای  ة                                                در پرتو این افق، حقوق عمومی دیگر صرفا  دانش ادار
تنها به دو سنت فلسفی، بلکه به دو  ، نهرالزو  دورکینن زبان، در گفتگوی میان بازگویی عدالت. ای

مثابه معنای  شده و عدالت به             ِ      مثابه ساختار  طراحی عدالت به؛ سطح از هستی عدالت اشاره دارد
پردازی حقوق اساسی و نظام نهادسازی معاصر  تفسیرشونده. اگر بتوان این دو سطح را در نظریه

آنگاه شاید بتوان به بازسازی نظمی امید بست که در آن، هم نظم عقلانی پابرجاست درهم تنید، 
 .و هم کرامت انسانی گم نشده است
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Abstract 

Disclosure and identification of factors affecting the arbitrator's 
impartiality and independence are essential to ensure fair proceedings and 
prevent the annulment of the arbitrator's award. The obligation to disclose 
refers to the announcement of factors affecting the conflict of interest, and 
the obligation to discover, as a preamble to the obligation to disclose, 
means researching and searching for the existence of factors affecting the 
conflict of interest. Although achieving this goal requires the cooperation 
of all participants in the arbitration process, a study of the laws and 
procedures indicates that the scope of the obligation of the arbitrator and 
the parties to the dispute in this regard is not the same. This study, to 
determine the scope of commitment of each participant in the arbitration, 
has concluded, using an analytical method and using the teachings of 
comparative study and especially French judicial precedent, that while the 
arbitrator, due to the commitment to independence and impartiality, is 

obliged to try to discover and disclose the factors affecting the conflict of 
interest in general at all stages of the arbitration, the parties are only 
obliged to investigate to identify these factors at the stage of appointing the 
arbitrators and the initial deadline for challenge. This obligation is limited 
to examining publicly available information. 
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Conflict of Interest, Arbitrator Challenge. 
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 کیدهچ

منصفانه و  یدگیرس ینجهت تضم یو استقلال داور از موارد ضرور طرفی یثر بؤعوامل م ییافشا و شناسا
 ییثر بر تعارض منافع و تعهد به شناساؤداور است. تعهد به افشا ناظر بر اعلام موارد م أیاز ابطال ر یریجلوگ
ثر بر تعارض منافع است. ؤت به وجود عوامل موجو نسب و جست یقتحق یتعهد به افشا، به معنا ۀعنوان مقدم به

و  ینقوان ۀاست، اما مطالع یداور یندفرا  کنندگان در مشارکت ۀهم یهدف مستلزم همکار ینا ینمأاگرچه ت
ن پژوهش یا . یستکسان نی  ینهزم ینا اختلاف در ینتعهد داور و طرف ۀن امر است که دامنیا  ةدهند ها نشان یهرو

 یها و با بهره جستن از آموزه یلیبا روش تحل ی،داور  کنندگان در ک از مشارکتی هر تعهد  ۀدامن یینبا هدف تع
وجود تعهد به  ۀواسط که داور به یاست درحال یدهرس یجهن نتیا فرانسه، به  ییقضا یۀرو یژهو و به یقیتطب ۀمطالع

ثر بر تعارض ؤعوامل م یافشا یزنو  ییشناسا یموظف به تلاش برا ی، در تمام مقاطع داورطرفی یاستقلال و ب
 یبرا یقجرح، موظف به تحق یۀمقطع نصب داوران و مهلت اول  صرفا  در ینمنافع به شکل عام است، طرف

 است.  یطور عموم اطلاعات قابل دسترس به ین تعهد محدود به بررسیا اند و  ن عواملیا  ییشناسا

 .جرح داورتعهد داور،  فع،طرفی، تعارض منا استقلال، افشا، بی واژگان کلیدی:
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 مقدمه

یک  عنوان  طرف، ضرورتی بنیادین جهت تضمین مشروعیت داوری به قل و بیرسیدگی مست
منظور از استقلال داور، عدم وابستگی او به یکی از فصل اختلافات است.  و حل  فرایند کارآمد در

                                                   ای، تجاری یا شخصی است که معمولا  معیاری عینی دارد و  واسطۀ روابط حرفه طرفین اختلاف به
داری یا تمایل ذهنی داور به یکی از طرفین است که با معیار  بر عدم جانبطرفی نیز ناظر  بی

طرفی داور مستلزم بار کردن تعهدات و تکالیف  حفظ استقلال و بی. 0شود شخصی شناسایی می
تعهد به شناسایی و افشای وقایع و اوضاع و احوالی است  ،آن ۀمختلفی به داور است که از جمل

قوانین ملی داوری و   این تعهد در طرفی و استقلال داور شود.  بی در  تواند موجب تردید که می
مقابل، گاه طرفین داوری نیز  ۀنقط  است. در شدهطور گسترده تصریح  قواعد داوری سازمانی به

المللی  داوری تجاری بین  مثال، اصول راهنمای تعارض منافع در رایاین زمینه دارند. ب تکالیفی در
، طرفین را ملزم به شناسایی و افشای عوامل 9المللی وکلا منتشر شده ن بینکانو از سویکه 
قضایی فرانسه نیز ذیل عنوان  ۀروی ثر بر تعارض منافع دانسته است. به همین ترتیب در ؤم

مواردی طرفین اختلاف را   ، در1یا تعهد به کنجکاوی  2استثنای اطلاعات قابل دسترس و عمومی
 اند. طرفی و استقلال ملزم دانسته ثر بر بیؤهات مبه تحقیق و شناسایی ج

این  این است که نسبت تعهدات داور و طرفین در  که باید به آن پرداخته شود  مهمی  ۀلئمس
یا طرح   له از نظر اثر عملی دارای اهمیت بسیار بالاست. امکان جرح داورئاین مس زمینه چیست. 
یا تشکیل غیرمنظم و غیرصحیح دیوان داوری  ی به علت وجود جهات جرح أدعوای ابطال ر

یا اطلاع از وجود   این است که طرفین ظرف مهلت معینی از تشکیل دیوان داوری و منوط به 
مواردی که داور تعهد به افشا و شناسایی را   عمل آورند. در ضی را بهتجهات جرح، اقدام مق

در  ،ثر بر تعارض منافع مطلع نشدهؤمنتیجه طرفین از وجود عوامل  درستی انجام ندهد و در به
این عقیده   کشف شود، همچنان حق بر جرح باقی خواهد ماند. اما اگر بر یآینده چنین موارد 

رغم عدم افشا از سوی داور،  اند، به این عوامل بوده باشیم که طرفین خود ملزم به تحقیق از 

                                                           
 تحقیقات، «ییقضا یبر آرا هیا تکب یالملل نیب یها یداور در داور یطرف یاستقلال و ب». همایون مافی، بهزاد قوامی و سام محمدی، 0

 .11و  10 ص، 0110، 91ش  ،یحقوق

2. IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration 2024. 

3. L’exception de Notoriété. 

4. L'obligation de Curiosité. 
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شت؛ چراکه طرفین باید به محض معرفی آینده وجود نخواهد دا  ی درأیا ابطال ر امکان جرح داور
خصوص روابط پیشینی و مناسبات داوران با طرف   یا نصب آنان، مبادرت به تحقیق در داوران 

موعد   جرح داور را در ۀزمین صورت شناسایی موارد مشکوک، حق خود در  در  ،مقابل کرده
این   عهد داور و طرفین درت ۀاین اساس باید مشخص شود که دامن  شده اعمال کنند. بر تعیین

چه مواردی طرفین نیز مکلف به   زمینه تا چه حد است و چه نسبتی بین آن برقرار است و در
 آینده بگذارد.  تواند چه اثری بر حق آنان در  این شناسایی می اند و عدم انجام  این عوامل شناسایی 

ا نسبت آن با تعهد طرفین در ، ام1هایی بوده اگرچه اصل تعهد داور به افشا موضوع پژوهش
 این زمینه مورد بررسی دقیقی قرار نگرفته است.

گیری از روش تحلیلی و  و با بهره گفته پیشهای  این پژوهش با هدف پاسخ به پرسش  در
قضایی فرانسه، ابتدا مفهوم تعهد به افشا از سوی  ۀرویکرد رویبررسی ویژه  تطبیقی و به ۀمطالع

ثر بر تعارض منافع ؤسپس تعهد داور به شناسایی عوامل م، ار خواهد گرفتقر مطالعهداور مورد 
پس از شناخت  شود و میخصوص طرفین بحث  ادامه به ترتیب دو تعهد فوق در   بررسی و در

 آن و نسبت تعهد داور و طرفین تبیین خواهد شد. ۀاین تعهدات، دامن  مفهوم، مبنا و آثار

 تعهد داور به افشا. 0

فرایند رسیدگی، ضروری است تا داور اقدامات لازم   طرفی داور در به اهمیت بالای بیبا توجه 
یک تعهد   قالب  این اقدامات مهم که در  یکی از  عمل آورد. طرفی را به این بی  جهت تضمین

شود، تعهد داور به افشای وقایع، روابط و  شناخته می -است طرفی که از لوازم تعهد به بی -خاص
ثیرگذار باشد. أطرفی داور ت یا شخص ثالث بر بی  تواند از دید طرفین و احوالی است که میاوضاع 

 این تعهد مورد بررسی قرار خواهد گرفت.  ادامه مفهوم، دامنه و آثار در

 تعریف. 0 .0

یا عواملی را که ممکن است از دید  روابط  ۀین معناست که داور باید همه اتعهد به افشا ب
این نتیجه  به  طرفین صورتی که ، افشا کند. تا درباشدثر ؤوی ماستقلال طرفی یا  طرفین بر بی

یا داور دیگر است که بر   برسند که داور دارای ارتباطاتی با طرف دیگر اختلاف، وکلای آنان و

                                                           
 .22۱-2۱0 ص (.0221) 16ش ، یمطالعات حقوق خصوص ،«یو داخل یمللال نیب یتجار یحقوق داور تعهد به افشا در»، پور یتق. بهرام 1
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 . 6او اثر خواهد گذاشت، از حق خود جهت جرح داور استفاده کنند یا استقلال طرفی بی

که موضوع تعهد به افشا ناظر بر دو عنصر اصلی رسیدگی منصفانه و باید توجه داشت 
کار  طرفی است. اگرچه گاه این دو مفهوم در معنایی مترادف به مشروع، یعنی استقلال و بی

هایی هستند. استقلال ناظر بر نبود ارتباط قبلی یا فعلی بین داور و  روند، اما دارای تفاوت می
طرفی به  د از نوع تجاری، کاری، خانوادگی و... باشد. درحالی که بیتوان طرفین قبلی است که می

معنای این است که داور نباید نسبت به یکی از طرفین دعوا یا خواستۀ او نظر خاص داشته و در 
. به بیان 1داری نشان دهد استماع دعوا و بررسی ادله، امور موضوعی و حکمی تبعیض یا جانب

طرفی ناظر بر نوع و رویکرد حاکم بر  ابط داور و طرفین است، اما بیدیگر، استقلال ناظر بر رو
 رسیدگی است.

داری داور                                             این نیست که وجود چنین روابطی لزوما  به جانب تعهد به افشا  اصلی در  ۀلئمس
که اگر وضعیت موجود را موجب  استایجاد این حق برای طرفین  بلکه هدف ،منجر خواهد شد

ای برای  زمینه هابعد ،همان ابتدای مسیر، داور را جرح کرده  دانند، در میطرفی داوری  نقض بی
. به بیان دیگر، نفس وجود ۱ی داور به علت کشف چنین روابطی وجود نداشته باشدأابطال ر

بلکه عدم مدیریت صحیح تعارض منافع  ،برانگیز است داوری چالش  تعارض منافع نیست که در
این  ثر در ؤاندازد و افشای عوامل م خطر می ذیرش نتیجه را بهاست که مشروعیت رسیدگی و پ
یا اعمال   ها به فرایند داوری از طریق باور به صداقت داور و زمینه موجب تحکیم اعتماد طرف

تعهد به  ،این اساس  . بر2یا حتی عدم دعوت چنین داوری خواهد شد آغاز فرایند و  حق جرح در 
نه مهم نسبت به ازدست رفتن مشروعیت رسیدگی به علت تعارض یک اثر پیشگیرا افشا دارای 

 .01منافع خواهد بود

                                                           
6. Daniel Cohen, “Indépendance des Arbitres et Conflits D'intérêts”, Revue de L'arbitrage: Bulletin du 

Comité Français de L'arbitrage, No. 3, (2011), p. 629. 

 .012و  010ص(، 0221تهران: دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری، )، یرانا المللی بین یرتجا یبر قانون داور شرحیهمایون مافی، . 1

8. Ahmed Sadek El-Kosheri, &  Karim A. Youssef, L'indépendance des Arbitres Internationaux: le Point 
de Vue D'un Arbiter, (Paris: ICC, 2007), p. 50. 

9 Constance Castres Saint-Martin, “Les Conflits D'intérêts en Arbitrage Commercial International”, 
Revue de Droit International, No. 1 (2018), p. 179. 

10. Jérôme Ortscheidt & Christophe Seraglini, Droit de L'arbitrage Interne et International, (Paris: 
LGDJ, 2019), No. 745. 
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طرفانه،  یک رسیدگی منصفانه و بی  تضمین اهمیت آن در  ۀواسط تعهد داوران به افشا به
. 09و امکان اسقاط آن از سوی طرفین وجود ندارد 00است مرتبط با نظم عمومی  ۀدارای خصیص

صرف نظر از حقوق  ،یک اصل ماهوی حقوق داوری محسوب شده  ا،تعهد داور به افش  همچنین
 .02آیینی، باید مبنای عمل قرار گیرد  ۀحاکم بر جنب

 قوانین ملی و مقررات داوری تعهد به افشا در . 5 .0

مورد توجه قرار گرفته  ،قوانین ملی و چه در قواعد داوری سازمانی چه در  ،تعهد به افشا ۀلئمس
این   داوری ضروری باشد، در                                               َّاشت که اگر تعهد داور به افشا بر اساس قانون مقر است. باید توجه د
این تعهد، حکم قانون خواهد بود. گاه نیز مقررات داوری سازمانی که مورد توافق  صورت مبنای 

قراردادی  ۀایجاد خواهد کرد که جنب  را برای داور گیرد، چنین الزامی  طرفین و داوران قرار می
تواند از نگاه طرفین بر  اشت. به هر روی، امروزه الزام داور به افشای اموری که میخواهد د

شده و دارای  های داوری، تعهدی شناخته های حقوقی و سازمان نظام ثر باشد، در ؤطرفی وی م بی
 .01دشو  اهمیت تلقی می

 ملی  حقوق. 0 .5 .0

داوران به افشا مورد پذیرش قرار صراحت تعهد  بههای حقوقی  برخی نظام             ِقوانین داوری   در
فرانسه تعهد  قانون آ.د.م 0116 ةآن کشور فرانسه است که در بند دوم از ماد ۀیک نمون  گرفته که

 ۀروی . اهمیت افشای کامل و دقیق روابط پیشینی داور با طرفین، در 01است شدهبه افشا تصریح 

                                                           
 یتجار یداور یینقانون حاکم بر آ ییندر تع یناراده طرف یآزاد یها یتمحدود»و حسن پاشازاده،  یبهغر یعل نژاد، یمحمد . سمیرا00

 .012 ص، 0111 ،(91)09 ،معاصر یقیتطب یحقوق مطالعات ،«یالملل ینب

12. Jean-Baptiste Racine, L’arbitrage du Commerce International et L’ordre Public, (Paris: LGDJ, 
1999). p. 62. 

13. Emmanuel Gaillard, Foucahrd Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, (New 

York: Kluwer Law International, 1999), p. 578. 
14. Marie Schurmans, L'indépendance et L'impartialité de L'arbitre: Entre Apparence et Réalité. Faculté 

de Droit et de Criminologie, (Université Catholique de Louvain, 2017), p. 8. 

15. Article 1456: “Il appartient à L'arbitre, Avant D'accepter sa Mission, de Révéler Toute Circonstance 
Susceptible D'affecter son Indépendance ou Son Impartialité. Il Lui est Également Fait Obligation de 

Révéler Sans Délai Toute Circonstance de Même Nature Qui Pourrait Naître Après L'acceptation de 

sa Mission”. 

هر  دیافشا کند. داور با دیاستقلال او اثرگذار باشد با ای ی طرف یکه ممکن است بر برا  یخود، هر اوضاع و احوال تیمورأقبول م از شیداور پ»
 «.دنمایافشا  ریخأبدون ت زیشده است ن جادیا یو تیمورأداشته و پس از قبول م یا یژگیو نیکه چن شرایطی را
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اعمال حق بر جرح داور دانسته  ۀمقدم این تکلیف کید قرار گرفته و أقضایی فرانسه نیز مورد ت
 .06شده است

شود که قانون داوری  کشورهایی دیده می  دیگر از تصریح قوانین به تعهد به افشا در ۀنمون
 ۀقانون نمون 09 ةاند. بند نخست از ماد آنسیترال تنظیم کرده ۀخود را بر مبنای قانون نمون

شرف نصب   در                 ِداشته است که شخص  مقرر( 9116شده در  اصلاح 02۱1)مصوب آنسیترال 
خصوص                                       که احتمالا  به تردیدهای قابل توجیه دررا عنوان داور باید هر اوضاع و احوالی  به
طول فرایند داوری استمرار خواهد   این تکلیف در افشا کند و  انجامد مییا استقلال او  طرفی  بی

 . 01داشت

ایران است   0216المللی مصوب  اوری تجاری بینثر از قانون نمونه، قانون دأازجمله قوانین مت
 .0۱به چنین تعهدی پرداخته است 09 ةبند دوم ماد  که در

، اما چنین نشدهقوانین داوری تصریح  ها، تعهد به افشا از سوی داوران در  برخی کشور  در
ش این تعهد را از لوازم افزای عمل مورد پذیرش قرار گرفته است. برخی کشورها  تعهدی در

این مبنا داوران را به افشای   بر ،مشروعیت نهاد داوری از طریق تضمین شفافیت و اعتماد دانسته
این کشورها، نظام  ۀ دانند. از جمل های درگیر داوری مکلف می ارتباطات و مناسبات خود با طرف

آرای  ای به تعهد به افشا نشده اما اشاره (FAA)قانون داوری فدرال  مریکاست که دراحقوقی 
انگلستان نیز تصریحی به  0226قانون داوری مصوب  . در02اند این تکلیف را لازم دانسته متعددی 

آرای   اما دره است، این خصوص تردید داشت قضایی در ۀگذشته نیز روی تعهد به افشا نشده و در
چندین بار . برای مثال، در یک رأی، داور این موضوع را که این تعهد پذیرفته شده است  جدیدتر

                                                           
16. Cour de Cassation, Civile, Chambre Civile 1, 20 Octobre 2010, 09-68.997. 

17. When a Person is Approached in Connection with His Possible Appointment as an Arbitrator, He 
Shall Disclose any Circumstances Likely to Give Rise to Justifiable Doubts as to His Impartiality or 

Independence. An Arbitrator, From the Time of His Appointment and Throughout the Arbitral 

Proceedings, Shall without Delay Disclose Any Such Circumstances to the Parties Unless they have 

Already been Informed of Them by Him. 
و  یطرف یمورد ب  موجه در دیرا که موجب ترد یهرگونه اوضاع و احوال دیبا رد،یگ یقرار م شنهادیعنوان داور مورد پ که به یشخص» .0۱

را بدون  یاوضاع و احوال نیبروز چن زین یداور انیطول جر  داور و در از موقع انتصاب به عنوان  دیداور با . دیافشا نما شود، یم استقلال او 
 .«اوضاع و احوال مذکور مطلع نموده باشدآنان را از      قبلا  نکهیا  دهد، مگر  اطلاع نیبه طرف ریخأت

19. Applied Indus. Materials Corp. v. Ovalar Makine Ticaret ve Sanayi, AS, 2006 U.S. Dist. 
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از سوی یکی از طرفین اختلاف به داوری انتخاب شده، افشا نکرده و بر همین مبنا رأی ابطال 
طرفی داور  عنوان یکی از تعهدات فرعی ناشی از لزوم بی شده است. در این رأی، تعهد به افشا به

 .91مورد تأکید قرار گرفته است

قوانین داوری به تعهد به   درگذار  انونقمقابل، برخی کشورها همچون سوئیس نیز اگرچه   در
 این تفاوت که  است؛ با نمودهقضایی چنین تعهدی را بر داوران بار  ۀه، اما رویکردای ن افشا اشاره

یک تکلیف قراردادی  ، هنگام پذیرش داوری  داوران در ،این تعهد دارای مبنای قراردادی بوده 
یا جرح داوران   یا عدم انتخاب و  انتخاب  ن درثر بر تصمیم طرفیؤمبنی بر افشای اطلاعات م

 .90دارند

ای به تعهد به افشا و  متن قانون اشاره در  ،ایران باید گفت  آ.د.مخصوص موضع قانون   در
 ةاند از ملاک ماد طرفی و استقلال نشده است. برخی نویسندگان اظهار داشته حتی خود اصل بی

مواردی که تعارض منافع وجود دارد لازم   در را نتخاب داورا  این قانون که تراضی طرفین در  162
این تعارض منافع را افشا نکرده باشد،  توان چنین استنباط کرد که هرگاه داور  می ،دانسته است

طرفی و استقلال، از  عدم بی رثر بؤنتیجه افشای موارد م نافذ خواهد بود. در توافق انتخاب داور غیر
این موارد را   یک تکلیف قراردادی باید عنوان  داور به ،انتخاب داور بوده  لوازم تراضی طرفین در

طور ضمنی متعهد به افشای  عقیده بود که داوران بهاین توان بر  رسد می نظر می . به99افشا کند
های درگیر با داوری  این تعهد ضمنی، انتظار مشروع طرف طرفی هستند. مبنای  ثر بر بیؤعوامل م

چنین   فصل اختلاف است و از امور بدیهی در و حل هاییندافر ی ازیک  ،داوری است؛ چراکه
  اینست که داوران در  -ستسو ادنیا نیز هم  حاکم بر داوری در ۀکه البته با عرف و روی -یندیافر

این امور را به اطلاع  باید  طرفی، خصوص بی  یا وجود شبهه در صورت وجود تعارض منافع 
یکی از طرفین دست به انتخاب داور اختصاصی  فرضی که  این انتظار چه در   .ها برسانند طرف
یا دادگاه داور را  یک نهاد داوری  فروضی که  فرض انتخاب داور مشترک و نیز در   زند و چه در می

 کند، وجود دارد. انتخاب می

                                                           
20. Halliburton v. Chubb [2018] EWCA Civ 817, 71 (English Ct. App.). 

21. Judgment of 14 March 1985 , DFT 111 Ia 72, 74 (Swiss Fed. Trib.). 

 .2۱1، ص (0221) 16، ش یمطالعات حقوق خصوص، «یو داخل یالملل نیب یتجار یحقوق داور تعهد به افشا در» ،پور یتق. بهرام 99
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 های داوری و فراملی مقررات نهاد. 5 .5 .0

 00 ةبند دوم از ماد  در ،مثالرای نیز مورد توجه بوده است. ب مقررات داوری تعهد به افشا در 
هنگام پذیرش داوری   بیان شده است که داور در (ICC)المللی  قواعد داوری اتاق بازرگانی بین

این  دبیرخانه نیز  ند وطور کتبی به دبیرخانه مرکز داوری اعلام ک را بهموارد تعارض منافع باید 
دهد.  اختیار آنان قرار   رساند و مدت زمانی جهت اعلام نظر دربفین اختلاف موارد را به اطلاع طر

از  91بند  درداور کرده است.  ۀیند داوری متوجاطول فر همین تکلیف را درنیز  00 ةبند سوم ماد
خصوص انجام داوری که آخرین  ها و دیوان داوری در یادداشت توضیحی خطاب به طرف متن 
اطلاع  ها دارای نفعی مشروع در  ، آمده است که طرف92منتشر شده 9190سال   آن در ۀنسخ

طرفی و  خصوص بی وقایع و اوضاع و احوال مرتبط با دیدگاه و رضایت آنان در ۀکامل از هم
المللی است که  داوری تجاری بین اصول راهنمای تعارض منافع در  ،مورد دیگر ند.هستاستقلال 

به این تکلیف اشاره کرده  2 ةنتشر شده که در بند نخست از مادالمللی وکلا م از سوی کانون بین
 . 91است

آن، بندهای  ۀکید قرار گرفته که نمونأایرانی نیز مورد ت های سازمانی  داوری تعهد به افشا در 
 .91ایران است مرکز داوری اتاق بازرگانی  0119 قواعد داوری 01مادة  دوم، سوم و چهارم از

قوانین ملی و مقررات داوری   شود که تعهد به افشا از سوی داور، در می آشکار ،ین ترتیبه اب
که را یا اوضاع و احوالی   سازمانی مورد پذیرش قرار گرفته و طبق آن داور باید هر وضعیت، رابطه

 افشا کند. ،یا استقلال داور اثرگذار باشد  طرفی یا ثالث بر بی  ممکن است از دید طرفین

                                                           
23. Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of Arbitration - 01-01-2021. 
24. IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration. 

 یمکتوب مبن یا هیدر زمان قبول سمت، اعلام ن،ی. همچندیخود را اعلام نما یروز از زمان ابلاغ انتصاب، قبول 1ظرف  دیبا« داور» -0 91.
مکلف  «داور»کند.  میتسل «یمرکز داور» رخانهیرا امضاء کرده و به دب یدگیجهت رس یزمان کاف صیاستقلال و تخص ،یطرف یبر ب

مواجه  دیفرد معقول و متعارف با ترد کیاو را از نظر  یطرف یب ایرا که ممکن است استقلال  یو احوال ضاعاو ای تیاست هرگونه واقع
 کند. انیمذکور ب هیسازد، در اعلام

د معقول و متعارف، فر کیشود و از نظر  یحادث م یداور انیاوضاع و احوال را که در جر ای تیمکلف است هرگونه واقع« داور» -9
 .دیاعلام نما «یمرکز داور» ۀرخانیبه دب یصورت کتب                  گردد، فورا  و به یو استقلال او م یطرف یدر ب دیموجب ترد

 ریبه نفع افشاء تفس دیبا نیو طرف« داور» انیاوضاع و احوال و روابط موجود م ات،یواقع یبه افشا فیدر خصوص تکل دیهرگونه ترد -2
 شود.
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 قلمرو تعهد به افشامعیارها و . 3 .0

این نکته است که داور مکلف به افشای چه مواردی  تعهد به افشا   یکی از مسائل بنیادین در
این  طرفی و استقلال وجود دارد. اهمیت  ثر بر بیؤاست و چه ملاکی جهت تشخیص عوامل م

دان  حقوق               دهند که عموما                         نسبتا  کوچک را تشکیل می ۀیک جامع این است که داوران  نکته در 
های پیشین  داوری یا در   و هستند تتجار ۀیا تجاری با فعالان عرص  دارای روابط کاری ،بوده
مقابل  های جدید در  داوری  که ممکن است دررا یا مواجهه با اشخاص متعددی  همکاری  ۀتجرب

این   ۀمناین مناسبات، ضروری است تا دا  اند. با توجه به گستردگی د داشتهنآنان قرار گیر
معیار تشخیص آن مورد بحث قرار گیرد. در ادامه، از مصادیق روابط و اوضاع و نیز موضوعات و 

طرفی و استقلال که در قواعد و مقررات داوری سازمانی  تردید در خصوص بی ةاحوال ایجادکنند
به          مستقیما  چون و  به تفصیل بحث شدهآمده المللی وکلا  و نیز اصول راهنمای کانون بین

و تمرکز بحث بر نسبت موارد  است دهش پوشی از آن چشماین پژوهش مرتبط نیست  موضوع
 لزوم افشا با جهات جرح داور و نیز معیار تعیین این موارد خواهد بود.

 نسبت موارد قابل افشا و جهات جرح داور. 0 .3 .0

جهات جرح داور وجود                         این معنا نیست که لزوما   طرفی و استقلال به ثر بر بیؤافشای عوامل م
ین معناست ه ابلکه ب ،داند ای جهت رسیدگی می اینکه داور خود را فاقد صلاحیت حرفه یا  دارد و 

دهد تا  که داور با شفافیت و حسن نیت، هر عامل مرتبط با تعارض منافع را به طرفین اطلاع می
 ۀنقط  داور در خصوص جرح احتمالی  شبهات و اختلافات در ،مشروعیت رسیدگی حفظ شده

این اساس   فصل شود. بر و ی، حلأآغازین رسیدگی و نه پس از پایان فرایند رسیدگی و صدور ر
رای تری نسبت به جهت جرح داور دارد. ب گسترده ۀدامن شود،مواردی که باید از سوی داور افشا 

 ةماد به افشا در  مقررات داوری، تعهد در و  9100حقوق فرانسه، پیش از اصلاحات سال   نمونه در
  یکی از جهات جرح در  ۀداشت هرگاه داور متوج درج شده بود که مقرر می آ.د.م.ف.قانون  0119

تعهد داور به افشا توسعه  ۀ، دامن9100اصلاحات سال در . 96باید طرفین را مطلع کند ،خود شود
ی جرح وجود دارد نشده داور، سببی برا این تعهد محدود به مواردی که از نظر  است؛ چراکه یافته
از باید  بگذاردطرفی داور  ثیر احتمالی بر بیأنفعان داوری، ت که از نگاه ذی شرایطیو هر است 

                                                           
26. “L'arbitre Qui Suppose en sa Personne une Cause de Récusation Doit en Informer Les Parties”. 
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مقررات  9100اصلاحات سال   تعهد داور در ۀدامن ۀ. توسع91ها برسد داور به اطلاع طرف جانب
 ۀروی ،9۱تر رای قدیمیبرخلاف آقضایی شکل گرفته است.  ۀرویکرد روی ۀنتیج  داوری فرانسه در

یافت که هر موضوعی که بتواند به نحو مشروعی موجب تشکیک  ین سمت تحول ه اقضایی ب
طرفی و استقلال داور شود، باید بر اساس تعهد به افشا، از سوی داور به  عدم بی  طرفین در

 .92دگردها اعلام  طرف

بند  ۀاین امر از مقایس  ت.آنسیترال نیز قابل مشاهده اس ۀقانون نمون  چنین رویکردی در
بند نخست که ناظر بر تعهد به افشاست از   قابل استنباط است؛ چراکه در 09 ةنخست و دوم ماد

اما  ،میان آمده شود سخن به طرفی می خصوص بی  منجر به تردید در        احتمالا  اوضاع و احوالی که 
دیگر، مواد هفت و  ۀ. نمون21شود ی               احتمالا  دیده نم واژةبند دوم که ناظر بر جهات جرح است،   در

 .20هشت قانون داوری سوئد است

که موارد لزوم آید  رمیچنین ب 0216المللی مصوب  قانون تجاری بین 09 ةظاهر عبارات ماد از
یکسانی  از ادبیات  ،این دو دسته بیان   این ماده در افشا و جهات جرح مشابه هستند؛ چراکه 

این حال با توجه به ماهیت و  تردید موجه( استفاده کرده است. با )هرگونه اوضاع و احوالی موجب 
این عقیده بود که افشا کردن مواردی که حتی با معیارهای رایج جزء   هدف تعهد به افشا باید بر

آینده و   این موارد در طرح  ۀزمین ،شود، همچنان سودمند بوده جهات جرح درنظر گرفته نمی
آنسیترال را  ۀقضایی کشورهایی که قانون نمون ۀین خواهد برد. رویی را ازبأابطال ر هدرنتیج

 . 29این برداشت است ید ؤاند نیز م مبنای مقررات داوری خود قرار داده
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 معیار تشخیص موارد لزوم افشا. 5 .3 .0

دو معیار عینی و شخصی وجود دارد که  ،خصوص مواردی که باید از سوی داور افشا شود  در
 رد بررسی قرار خواهد گرفت.ادامه مو در 

 معیار عینی. 0 .5 .3 .0

یک شخص معقول و متعارف   کید بر اوضاع و احوالی است که از دیدأمعیار عینی، ت در 
اصول راهنمای تعارض منافع  9بنابر بند دوم از مادة  طرفی داور اثرگذار باشد. تواند بر بی می

، داور باید مواردی را افشا کند که از نگاه یک 9191شده در سال  المللی وکلا منتشر کانون بین
تواند موجب  شخص ثالث معقول که از اوضاع و احوال مرتبط با موضوع و طرفین مطلع است، می

نتیجه واکنش و رویکرد  در .22طرفی و استقلال داوران شود هایی موجهی در خصوص بی تردید
این   ید مورد افشا قرار گیرد، نخواهد بود.خاص طرفین اختلاف، مبنایی برای تعیین مواردی که با

چنین رویکردی  ۀکند. نمون تعهد به افشا را محدودتر می ۀمقایسه با معیار شخصی، دامن  معیار در
که  را دارد که داور باید اموری بیان می 09 ةآنسیترال قابل مشاهده است. ماد ۀقانون نمون در 
این   افشا کند. تشخیص ،طرفی و استقلال منجر شود خصوص بی  های موجه در تواند به تردید می

 09 ةمبنای رویکرد ذهنی طرفین اختلاف نخواهد بود. بند دوم از ماد های موجه نیز بر تردید
اینکه داور باید هرگونه اوضاع و احوالی را که  ایران نیز با بیان  المللی  قانون داوری تجاری بین

شود، افشا نماید و عدم ذکر نگاه و رویکرد  می  و استقلال او طرفی مورد بی  موجب تردید موجه در
قضایی کشور آلمان نیز که  ۀروی خاص طرفین، معیار عینی را مورد پذیرش قرار داده است. در 

شده  گفته  ،ازجمله کشورهایی است که مقررات داوری خود را مبتنی بر قانون نمونه تصویب کرده
 مورد  این امر در طرفی داور همچون تشخیص  خصوص بی  است که تشخیص وجود تردید در 

هر مورد خاص قائل   توان بر اساس معیارهای شخصی و در طور که نمی قضات خواهد بود. همان
داور نیز باید همین نگاه را داشت و از معیارهای عینی و  مورد  طرفی دادرس شد، در به عدم بی

صاصات داوری و منافع خاص طرفین اختلاف نیز مشخص عرفی بهره جست. البته نباید به اخت

                                                           
33. If Facts or Circumstances Exist, or have Arisen Since the Appointment, Which, From the Point of 

View of a Reasonable Third Person Having Knowledge of the Relevant  Facts and Circumstances, 

Would Give Rise to Justifiable Doubts as to the Arbitrator’s Impartiality  or Independence. 
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قضایی انگلستان نیز از مفهوم ناظر مطلع و دارای ذهن  ۀروی  . در21توجهی کرد کلی بی به
 .26استفاده شده است 21منصف

پیشین  0119 ةمسیر تحول حقوق فرانسه نیز به سمت پذیرش معیار عینی بوده است. ماد
او وجود دارد باید  ه داور باور داشته باشد که جهات جرح در داشت که هرگا قانون آ.د.م.ف مقرر می

این ماده به نحوی بود که تشخیص داور بر اساس اوضاع و احوال  نگارش  این موارد را افشا کند. 
ای به  جدید قانون آ.د.م.ف اشاره 0116 ةماد این حال در  خاص هر پرونده را مبنا قرار داده بود. با 

میان  طرفی سخن به ثر بر بیؤر نشده و به نحو مطلق از لزوم افشای موارد مداو ةتشخیص و عقید
این  دیوان عالی کشور فرانسه بر  البته. 21حرکت به سمت معیار عینی است ةدهند آمده که نشان

کید کرده است که باید ذهنیت طرفین اختلاف نیز مورد توجه قرار گیرد و داور خود را أنکته نیز ت
این زمینه  فرض که طرفین نیز رویکرد معقول و متعارفی در  این پیش  با؛ رار دهدجای آنان ق به

تجارت  ۀو به تعبیر شعب 2۱رویکرد حقوق فرانسه حالت بینابینی دارد ،نتیجه خواهند داشت. در 
های خاص هر پرونده باید  المللی دادگاه تجدیدنظر پاریس، معیار عینی با درنظر گرفتن ویژگی بین

 .22عیین موارد لزوم افشا باشدمبنای ت

 معیار شخصی. 5 .5 .3 .0

تعیین مواردی که لازم است افشا  بر انتظارات و رویکرد مدنظر طرفین در  ،معیار شخصی در 
فصل اختلاف است و  و ای خصوصی جهت حل اینکه داوری شیوه شود. با توجه به  کید میأت ،دگرد

گیری دیوان داوری و تعیین  شکل  طرفین اختلاف درگرو اختیار عمل حداکثری  کارآمدی آن در 
رسد که معیار شخصی از کارآمدی و تناسب بیشتری با اهداف  نظر می ، بهاستآیین  قواعد و 

یکی از  ممکن است  ،فصل اختلاف برخوردار است. بر همین اساس و های جایگزین حل شیوه
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UNCITRAL Secretariat, Vienna International Centre, 2012, p. 65. 
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های طرف مقابل  گروه شرکت ۀابعهای ت یکی از شرکت  خاص بین داور و ۀیک رابط  طرفین
حالی که  در ؛طرفی داور بداند و انتظار افشای آن را داشته باشد داوری را دلیلی محکم بر عدم بی

 شود. میطرفی داور ن خصوص بی  با معیار عرفی چنین سطحی از همکاری موجب تردید در

 ۀرا جهت تعیین دامناین معیار  های داوری  کارآمدی معیار شخصی موجب شده است تا نهاد
 ICCقواعد داوری  00 ةبند دوم از ماد مثال در رای تعهد به افشا مورد پذیرش قرار دهند. ب

 11«از منظر نگاه طرفین»طرفی و استقلال داور  خصوص بی تصریح شده است که تردیدها در
شاهده قابل م IBAاصول راهنمای  2 ةبند نخست از ماد همین رویکرد در  دارای اهمیت است.

این نکته است که طرفین دارای حق و نفع مشروعی هستند که هر رابطه  و مبنای آن نیز  10است
 .19ثر است به اطلاع آنان برسدؤطرفی و استقلال م یا موضوعی که از نگاه آنان بر بی 

 ایران، با تصریح قواعد داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی  01 ةبند سوم از ماد این در  وجود با 
در نیز به معیار فرد معقول و متعارف، معیار عینی مورد پذیرش قرار گرفته است. رویکرد مشابهی 

رسد پذیرش  نظر می ای داوری تهران قابل مشاهده است. به قواعد داوری مرکز منطقه 09 ةماد 
ذیرش تواند مورد بازنگری قرار گیرد. حتی اگر ابهام معیار شخصی مانع از پ مطلق معیار عینی می

توان ترکیبی از معیارهای عینی و شخصی را مورد پذیرش قرار داد که  چنین معیاری باشد، می
 .12های خاص هر داوری نیز توجه شده باشد علاوه بر شفافیت، به ویژگی

 ضمانت اجرای عدم افشا. 4 .0

اجرایی  های گیرد دارای آثار و ضمانت عدم افشای مواردی که ذیل تعهد داور به افشا قرار می
 .شود میاست که به اختصار بررسی 
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 . جرح داور0 .4 .0

جرح داور ضمانت اجرای مستقیم نقض تعهد به افشا نیست؛ چراکه صرف عدم افشا، مبنایی 
تواند امکان  طرفی می ثر بر بیؤعدم افشای عوامل م ،این حال برای جرح داور نخواهد بود. با 

موقع  ثیر قرار دهد. نخست آنکه عدم افشای بهأت دسترس بودن آن را تحت  جرح و زمان در
نیت داور  یا سوء داری  ای منفی مبنی بر جانب تواند اماره طرفی خود می ثر بر بیؤاوضاع و احوال م

موقع و کامل روابط  مریکا گفته شده است که عدم افشای بهاقضایی  ۀروی در  ،مثالرای باشد. ب
  البته در .11طرفی و استقلال داور منجر شود بی  به تشکیک در تواند پیشینی داور با طرفین خود می

طرفی و استقلال  کید شده است که صرف عدم افشا معادل خروج از بیأقضایی فرانسه ت ۀروی
طرح                                              این است که معمولا  طرفین با محدودیت زمانی در  . اثر دیگر تعهد به افشا 11نخواهد بود

آنسیترال مقرر داشته است که  ۀقانون نمون 02 ةماد ،مثال رایموارد جرح داور مواجه هستند. ب
روز از زمان اطلاع از وجود جهات جرح  01یا  روز از تشکیل دیوان داوری  01طرفین ظرف 

قانون آ.د.م.ف یک ماه از  0116 ةماد در یادشده توانند نسبت به جرج داور اقدام کنند. مهلت  می
 یا پیش از آن  ابتدای نصب خود ر صورتی که داوران در یا کشف جهات جرح است. د  زمان افشا

طرفی و استقلال خود را افشا کنند و به اطلاع طرفین برسانند،  بیبر ثر ؤامور و روابط م ۀهمباید 
مقاطع بعدی داوری مبادرت  نخواهند بود تا با ادعای کشف جهات جرح در  آینده قادر   طرفین در

این امکان را تا   این موارد از سوی داور، مقابل عدم افشای  د. درنماینبه طرح موارد جرح داور 
مقابل طرفی که از جهت و خروجی احتمالی رسیدگی راضی نیست قرار  انتهای فرایند داوری در 
 د. نماییا ادعای کشف چنین عواملی، به طرح جهات جرح داور مبادرت  خواهد داد تا با کشف 

ایران نیز مقرر داشته است که هر   المللی اوری تجاری بینقانون د 09 ةبند نخست از ماد
خود   تواند داوری را که                                                                  طرف صرفا  به استناد عللی که پس از تعیین داور از آنها مطلع شده، می

نیز  02 ةجریان تعیین او مشارکت داشته است، جرح کند. طبق بند دوم از ماد یا در  تعیین کرده و 
یا اطلاع از اوضاع و   روز از تاریخ تشکیل دیوان داوری 01ید ظرف طرفی که قصد جرح دارد با

این جرح مورد پذیرش داور قرار نگیرد،  صورتی که احوال مرتبط مبادرت به جرح داور کند و در

                                                           
44. HSMV. Corp. v. ADI Ltd., Central District Court for California, United States of America, 8 

November 1999, 72 F. Supp. 2d 1122 (C.D. Cal. 1999). 
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ابتدای   اگر داور در ،این اساس  د. برنمایدادگاه درخواست خود را مطرح   درباید روز  21ظرف 
                                  طرفی را افشا کند، عملا  مهلت طرفین  ثر بر بیؤاوضاع و احوال م ۀتشکیل دیوان داوری، هم

 نسبت به افشا صورتی که داور به تعهد خود د. دربوروز از افشا خواهد  01برای جرح محدود به 
 نیز وجود خواهد داشت. و پس از کشف جهات جرح آینده در جرح وی امکان ،عمل نکند

 داور أی. ابطال ر5 .4 .0

این واقعیت( منجر  )به صرف Ipso Factoتواند به صورت  شا از سوی داور نمیصرف عدم اف
وجود  ۀی داوری متوجأیکی از طرفین پس از صدور ر  صورتی که . در16ی داوری شودأبه ابطال ر

ی داور مبادرت أاین امکان را خواهد داشت تا به طرح دعوای ابطال ر  ،داوران شود جهات جرح در 
ی داور را عدم أیکی از جهات ابطال ر  قانون آ.د.م.ف، 0191و  0129 ةماد ،مثالرای د. بورز

داوری است  ،یکی از مصادیق چنین وضعیتی  تشکیل صحیح و مناسب دیوان داوری دانسته است.
نکرده است و طرف  آگاهاین وضعیت  خصوص او وجود داشته و او طرفین را از  که جهات جرح در

موقع اموری که  عدم افشای به ،نتیجه . در 11این امر شده است  ۀمتوج یأپس از صدور ر دیده زیان
تواند  می ،گذاردب ریثتأطرفی و استقلال داور  خصوص بی قضاوت طرفین داوری در در  استممکن 

که  یی بیان داشته استأر  . دیوان عالی کشور فرانسه در1۱ی داوری باشدأاز جهات ابطال ر
ایجاد  ر را اثبات کند که اگر داور امور خاصی را افشا کرده بود موجب این ام خواهان باید بتواند 
ی أشد و خواهان تا پس از صدور ر طرفی و استقلال داوران می خصوص بی  تردیدهای معقولی در

 .12ی قابل ابطال خواهد بودأچنین صورتی ر این امور مطلع نشده است؛ در از 

یکی از جهات ابطال   المللی ایران وری تجاری بینقانون دا 22 ةاز عنوان نخست ماد «ز»بند 
ثر داوری باشد که جرح او توسط ؤی داوری مشتمل بر نظر موافق و مأر»ی داور را فرضی که أر

کشف جهات جرح داور  ،این اساس  دانسته است. بر« است ( پذیرفته شده 6) ةمرجع موضوع ماد
یید دادگاه رسیده أطال باشد که جرح داور به تتواند جهتی برای اب صورتی می پس از صدور رای در

                                                           
46. Cour de Cassation, Civile, Chambre civile 1, 10 Octobre 2012, 11-20.299. 

47. Anissa Boussofara. “Les conflits D’intérêts Dans L’arbitrage International”. Infos juridiques: La 

Revue du Droit, No. 299 (2020), p. 9. 
48. Loukas A. Mistelis, Concise International Arbitration, (NewYork: Kluwer Law International, 2015), 

p. 1181. 
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خصوص جرح داور   ها در یکی از طرف این قانون، اعتراض   02 ةاینکه طبق ماد  باشد. با توجه به
مدت رسیدگی به  این امکان وجود دارد تا در  فعالیت داور نخواهد بود،  ۀمانع از ادام ،به دادگاه

ی دادگاه مبنی بر پذیرش جرح أو پس از آن، رگردد   صادری داوری أدادگاه، ر درخواست جرح در 
، داور همچنان 6درصورتی که پس از پذیرش جرح داور از سوی دادگاه موضوع مادة شود.   داده

در صدور رأی مشارکت مؤثر داشته باشد، رأی داوری قابل ابطال خواهد بود. چنانچه داوری به 
قرار گرفته  صادر نشود و رأی داوری که مورد جرح شکل منفرد باشد و یا اینکه رأی اجماعی 

 .11شود شده مؤثر ارزیابی می است منجر به ایجاد اکثریت شود، مشارکت داور جرح

نیز عدم افشای  یفرض چنینی داور وجود خواهد داشت. در أ، امکان ابطال رشرایطاین  در 
تواند  رسیدگی می         ِل پایانی مراح  این موارد در و کشف آن ثر ؤموقع جهات جرح و عوامل م به

 .باشدی داور أساز ابطال ر زمینه

 داور یمدن یت. مسئول3 .4 .0

اگر  ،این اساس  نقض قرارداد داور با طرفین اختلاف است. بر ۀمنزل نقض تعهد به افشا به 
یا  ثر است، آگاهی داشته ؤطرفی و استقلال وی م نگاه طرفین بر بی داور نسبت به اموری که در 

تواند بر اساس  زمان مناسب اقدام نکند، می داشته است، اما نسبت به افشای آن در  می ستییبا
حقوق فرانسه، عدم   . بر همین مبنا در10مسئولیت مدنی، مسئول شناخته شود  قواعد عمومی

این یک  تواند به مسئولیت مدنی داور منجر شود.  موقع روابط پیشین از سوی داور می افشای به
افشای روابط خود  ت قراردادی است و اثبات تعمد داور ضروری نبوده و تقصیر او در مسئولی

لا مثل انگلستان که اصل مصونیت  کشورهای تحت نظام کامن  . البته در19تواند کافی باشد می
وی ضروری است.  ۀیا عدم انجام وظیف انجام   نیت داور در کید است، گاه اثبات سوءأداور مورد ت

فرض  کشورهای تحت نظام حقوق نوشته امکان مسئولیت مدنی داور در   مقابل در ۀنقط در 
 . 12یا تقصیر سنگین نیز پذیرفته شده است احتیاطی  بی

                                                           
 .111(، ص 0221ضایی و خدمات اداری، ، )تهران: دانشگاه علوم قیرانا یالملل ینب یتجار یبر قانون داور . همایون مافی، شرحی11

51. Matthieu Moreau-Cucchi. La Responsabilité Civile de L’arbitre. (Droit. Université Paris-Saclay, 
2021), p. 472. 

52. Jean-Yves Garaud, La Responsabilité de L'arbitre, (Paris: Association Déclarée, 2017) , p. 35. 
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  خصوص مسئولیت داور رویکردی مشابه با آنچه در  در آ.د.مقانون  110 ةایران، ماد حقوق   در
ای خود بر اساس  ه داور از تعهدات حرفهطور کلی هرگا بهاست، دارد. حقوق فرانسه پذیرفته شده 

یا تعهداتی قانونی  آیینی حاکم بر داوری و  داوری، توافق طرفین با داور، مقررات  ۀنام موافقت
تواند  عدم افشا می تقصیر داور در  ،این اساس . بر11تخطی کند، مسئول خسارات وارده خواهد بود

های  مومات، قابل تسری به داوریموجب مسئولیت مدنی وی شود. این حکم بر اساس ع
 .استالمللی  بین

 طرفی و استقلال ثر بر بیؤتعهد داور به تحقیق و شناسایی عوامل م. 5

نگاه  داور علاوه بر تعهد به افشا، موظف است نسبت به شناسایی عواملی که ممکن است در 
ادامه مورد بررسی قرار   درعمل آورد که  طرفی و استقلال او اثرگذار باشد، تحقیق به طرفین بر بی
 خواهد گرفت.

 مفهوم و آثار تعهد به شناسایی. 0 .5

شود. با توجه  این عوامل از لوازم و مقدمات تعهد به افشا محسوب می تعهد داور به شناسایی 
فرایند رسیدگی است، داور  طرفی و استقلال که از وظایف اصلی داور در  به نقش بنیادین اصل بی

این اصل را تحت   معقولی نسبت به شناسایی عوامل و روابط پیشینی که ممکن است حد  باید در
هنگام  ای همواره در  یک داور حرفه  فرض که این پیش این تکلیف با  ثیر قرار دهد اقدام کند. أت

شود و فرض چنین  تقویت می ،ورزد تعارض منافع اهتمام می نبودیا   قبول داوری به بررسی وجود
ای باید از  یا بر اساس قواعد حرفه که داور از روابط پیشینی خود با طرفین مطلع است  ودخواهد ب

 ۀآینده تقصیری متوج  این موارد است تا در داور ملزم به تحقیق در  ،این اساس  آن مطلع باشد. بر
 . 11او نشود

صرف  ای وجود دارد و گیرانه قضایی فرانسه در خصوص این تعهد رویکرد سخت ۀروی در 
این موارد منجر نشود، به  از وجود تعارض منافع، اگر به شناسایی و افشای   انجام بررسی اولیه

عنوان  تواند به این موارد نمی شناسایی   عدم توفیق داور در ،معنای عمل داور به تعهد خود نبوده

                                                           
 .29(، ص 0222) 66، ش یحقوق یقاتتحق ،«داوران یمدن تیمفهوم و قلمرو مسئول» ی،ماف. همایون 11
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این موارد شود. در  به آینده   و مانع از استناد آنان در یرددلیلی علیه طرفین مورد استفاده قرار گ
 ۀروی . در مقابل در 16نتیجه داور باید به بهترین شکل ممکن موارد تعارض منافع را شناسایی کند 

 ۀروابط گذشت خصوص لازم نیست داور در  رد وتری وجود دا گیرانه مریکا رویکرد سهلاقضایی 
خصی متعارف که قصد که از ش -بلکه با تلاشی معقول داشته باشد،جانبه  همه یتحقیق خود 

های پیشین خود  نسبت به روابط، منافع و تماس رود انتظار می -یک تعهد حقوقی را دارد  ایفای 
 .11عمل آورد تحقیق به

مورد  ،طرفی ثر بر بیؤباید توجه داشت که ممکن است وجود تعهد داور به تحقیق از عوامل م
رسیدگی و افشای   طرفی و استقلال در بیف به رعایت ظگفته شود که داور مو ،تردید قرار گرفته

 ،نتیجه . در باشدطرفی را داشته  ثیر بر بیأعلم و آگاهی او امکان ت ةدایر  که دراست هر موردی 
این  خصوص چنین عواملی وجود ندارد. با   وجو در یک تکلیف عام مبنی بر جست  امکان شناسایی

طور ضمنی وجود  طول رسیدگی به این تعهد در  ار رسد تعهد داور به افشا و استمر نظر می به ،حال
ثر بر ؤکند؛ چراکه اگر داور هیچ تلاشی برای شناسایی عوامل م چنین تعهدی را آشکار می

علاوه، تعهد به  به .1۱درستی انجام نداده است طرفی و استقلال نکند، گویی تعهد به افشا را به بی
این خواهد بود که تعهد به افشا نیز به غایت و  تیجه افشا اگر با تعهد به شناسایی همراه نشود، ن

ثر بر تعارض منافع، امکان جرح ؤبا مخفی ماندن عوامل پنهان م زیراهدف خود نخواهد رسید؛ 
ی داور اثر أیی و نهایی بودن رااین امر بر کار و رد آینده وجود دا ی داور در أداور و ابطال ر

 نامطلوب خواهد گذشت.

اینکه تعهد به شناسایی از لوازم تعهد به افشاست، هرگاه  جرا نیز با توجه به از نظر ضمانت ا
، ادعای ندداور اموری را که بر اساس معیار معقول و متعارف بودن باید از آن مطلع باشد افشا نک

این موارد را   شود که او باید بر اساس تعهد به شناسایی چنین فرض می ،جهل او پذیرفته نشده
اجرای  های ضمانت ،این عدم شناسایی به عدم افشا منجر شده نتیجه  کرده است. در میشناسایی 

 همراه خواهد داشت. عدم افشا را به

                                                           
56. Cour D'appel de Paris, 5-16, 11 Janv, 2022, No. 19/19201. 
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 قواعد داوری و فراملی  تعهد به شناسایی در. 5 .5

طرفی و استقلال  ثر بر بیؤتعهد به تحقیق و شناسایی عوامل م رقوانین داوری ملی ب  در
این تعهد از ملزومات تعهد به افشا بوده و  این نکته که خصوص با توجه به به ؛تصریح نشده است

این تعهد اشاره شده است.  قضایی کشورها به ۀروی  در ،این حال  آن مستتر است. با  نوعی در به
تعهد به  ۀاین تعهد را پای و برخی  12اند مریکا وجود چنین تعهدی را نپذیرفتها  ها در برخی دادگاه

. 60این تعهد پذیرفته شده است  حقوق فرانسه نیز  . در61اند آن را ضروری ارزیابی کرده ،ستهافشا دان
دانان  توان همسو با دیدگاه حقوق اما می، شود این تعهد دیده نمی ایران نیز تصریحی به  حقوق   در

 فرانسوی، چنین تعهدی را از لوازم تعهد به افشا برشمرد و داور را مقید به آن دانست.

این تعهد داور توجه   مقررات فراملی و نیز قواعد نهادهای داوری بیشتر از قوانین ملی به  در
به امضا   ICC طرفی و استقلال که باید از سوی داوران در بی ۀبیانی  در ،مثالرای شده است. ب

ثر بر تعارض منافع ؤرا نسبت به عوامل م 69«وجوی مقتضی جست»شود که  برسد، داور متعهد می
به نیز مقرر داشته که داور متعهد است  IBAمتن  1 ةعمل آورد. بند چهارم از ماد طرفی به و بی
صورتی  در اقدام کند؛طرفی و استقلال  ثر بر بیؤوجوی معقول و متعارفی نسبت به عوامل م جست

چنین اینکه  این عوامل، توجیهی برای  این تعهد عمل نکند، عدم آگاهی داور به وجود  که داور به
 نخواهد بود. است، درستی انجام داده فرض شود که داور تعهد به افشا را به

 تعهد طرفین به افشا. 3

طرفی و استقلال تکلیف  ثر بر بیؤخصوص افشای عوامل م  قوانین ملی و قواعد داوری، در در 
عواملی  این خود داور است که باید چنین  ،نتیجه طرفین گذاشته نشده است. در  ةصریحی برعهد

داند،  و آن را به ضرر خود می است این عوامل مطلع شده یا طرفی که از وجود  و  نمایدرا افشا 
این موارد از سوی طرفین خالی از فایده  افشای  ،این حال نسبت به جرح داور اقدام کند. با 

                                                           
59. Karlseng v. Cooke, 346 S.W.3d 85, 97 (Tex. App. 2011). 
60. R. Travis Jacobs, “Arbitrator or Private Investigator: Should the Arbitrator's Duty to Disclose Include 

a Duty to Investigate - Abudullah E. Al-Harbi v. Citibank, N.A. and Citibank, A.S.”, J. Disp. Resol. 

No. 1 (1997), p. 140. 
61. Matthieu Moreau-Cucchi. La Responsabilité Civile de L’arbitre. (Droit. Université Paris-Saclay, 

2021), p. 471. 

62. Due Enquiry. 
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ایند رسیدگی ابتدای فر وجود چنین عواملی را در  ،نخواهد بود؛ چراکه فرصت بحث و تعیین تکلیف
ی داور خواهد شد. چنین رویکردی همسو أیا ابطال ر مانع از طرح بعدی موارد جرح ، فراهم کرده

. بر همین مبنا در 61طول رسیدگی خواهد بود  در 62آیینی با تعهد طرفین به رعایت حسن نیت 
که  شده استمقرر  1 ةبند نخست ماد اصلاح شد، در  9191سال  که در  IBAاصول راهنمای 

این تعهد شامل افشای روابط مستقیم و غیرمستقیم داور با  طرفین نیز دارای تعهد به افشا هستند. 
که دارای  است یا ارتباط داور با شخصی  هر طرف وۀ های زیرمجموع یا سایر شرکت هر طرف، 

 .داوری است ۀنتیج منافع مستقیم در 

ک تعهد حقوقی با ضمانت اجرا، قابل تحمیل ی  عنوان به رسد چنین الزامی  نظر می مجموع به در
یک تعهد  عنوان  طرفی و استقلال و به تعهد به بی ۀادام  به طرفین نباشد؛ چراکه تعهد به افشا در

اختلاف تکلیفی به                                             ِاین دو امر مورد پذیرش قرار گرفته است. طرفین  ثانویه جهت تضمین 
ساختن آنان به افشا  نتیجه ملتزم هستند و در دنبال منافع خود از طرح دعوا به ،طرفی نداشته بی

تواند به خلع سلاح  . از نظر عملی نیز افشای مناسبات قبلی میخواهد بودبرانگیز  تاحدی چالش
طرف مقابل برای جرح داوران در آینده منجر شود. هرچند ریسک جرح داوران در همان مقطع 

 طرف افشاکننده خواهد کرد. ۀخیر در فرایند رسیدگی را متوجأآغازین داوری و ت

 طرفی و استقلال ثر بر بیؤتعهد طرفین به تحقیق و شناسایی عوامل م. 4

و  ونداین وضعیت مطلع ش  این است که طرفین از علت الزام داور به افشای تعارض منافع 
طرف و  این عقیده باشد که تعارض منافع موجود بر فرایند رسیدگی بی صورتی که هر طرف بر  در
آیا  این است که  ستقل اثرگذار خواهد بود، نسبت به جرح داور اقدام کند. پرسشی که وجود دارد م

هنگام   نیز باید در آنهااین عقیده بود که   توان بر این زمینه دارند و می خود طرفین نیز تکلیفی در
منافع را ثر بر تعارض ؤعوامل م ،خصوص وی تحقیق کرده یا اطلاع از نصب او، در نصب داور 

بند دوم از در این پرسش پاسخ مثبت داده شده است.  به IBAشناسایی کنند؟ در اصول راهنمای 

                                                           
63. Procedural Good Faith. 

 ،«(سیو انگل رانای  حقوق  در یقیتطب ۀ)مطالع یداور نیطرف ینییآ  تین حسن» ،انیعربو اصغر  این یشهبازمرتضی  ؛برومندبی فاطمه  بی.  61
 .91-0 ص(، 0222) 91ش  .یقیحقوق تطب یها پژوهش
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نسبت به وجود عوامل  61معقولی یوجو که طرفین باید جست آمده است گفته پیشمقررات  1 ةماد
 عمل آورند. ثر بر تعارض منافع بهؤم

 61یا تعهد به کنجکاوی 66به کسب اطلاع این تکلیف طرفین با عنوان تعهد  ،حقوق فرانسه  در
قضایی مورد شناسایی  ۀروی  اما در ،آ.د.م.ف ذکر نشده  قانون  شود. چنین تعهدی در شناخته می

یی بیان داشته است که هرگاه بتوان أر دیوان عالی کشور فرانسه در  ،مثالرای قرار گرفته است. ب
توانستند از طریق  بودند و می ه میچنین فرض کرد که طرفین باید از تعارض منافع آگا

طرفی و استقلال پی ببرند، شناسایی و  ثر بر بیؤوجوی متعارف و معمولی به وجود عوامل م جست
ی دیگری نیز گفته شده است که طرفین أر  . در6۱طرفین خواهد بود ةاین عوامل برعهد افشای 

. 62رض منافع از خود نشان دهندثر بر تعاؤباید حداقلی از کنجکاوی را نسبت به وجود عوامل م
                    قانون آ.د.م.ف صرفا   0116 ةاین خواهد بود که طرفین بر اساس ماد این تعهد نیز  ضمانت اجرای 

آینده  سی روز پس از تشکیل دیوان داوری امکان جرح داور را خواهند داشت و در  ۀفاصل در 
 وجود نخواهد داشت؛جرح روزه جهت  مدت سی ۀامکان استناد به کشف چنین عواملی و محاسب

خصوص  همان زمان نصب داور به طریقی سهل و متعارف امکان کسب اطلاع در چراکه در 
 اند.  تعارض منافع را داشته

حد دراین خواهد بود که طرفین ملزم شوند تا  توجیه بارکردن چنین تعهدی به طرفین نیز 
و اگر  نندابط پیشینی داوران تحقیق کفرایند داوری نسبت به رو آغازهمان  متعارف و معقول در 

شناسایی و رسیدگی قرار مورد همان ابتدا  ، در شته باشدثر بر تعارض منافع وجود داؤعاملی م
های  تواند از طریق تکنیک جرح داور می ۀلئگیرد. باید توجه داشت که به لحاظ عملی مس

ایجاد کند که  داوری خواهد بود  ةبازنداین باور است که   ای برای طرفی که بر انداختن، بهانه خیرأت
ی، مبادرت به جرح داور با ادعای کشف تعارض أیا حتی پس از صدور ر اواخر رسیدگی و  در 

توان جلوی  ابتدای فرایند داوری، می یک تحقیق حداقلی در   منافع کند. حال با الزام او به انجام

                                                           
65. Reasonable Enquiries. 

66. Obligation de S’informer. 

67. Devoir de Curiosité. 
68. Cour de Cassation, Civile, Chambre Civile 1, 19 Décembre 2018, 16-18.349. 

69. Cour de Cassation, Civile, Chambre Civile 1, 29 Novembre 2023 (Les Parties Devant Faire Preuve 

d’un minimum de Curiosité.). 
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فرایند داوری نیز  حسن نیت و همکاری در  علاوه تعهد به . به11هایی را گرفت چنین سوءاستفاده
؛ استثر بر تعارض منافع ؤوجو جهت کشف عوامل م مستلزم اعمال حدی از توجه کافی و جست

مواردی که امکان دسترسی و کسب اطلاع  یکی از طرفین در  اینکه  ای که گفته شده است  گونه به
                 و احتمالا  به جرح  10آیین خواهد بود  نوعی سوءاستفاده از ،بگیرد تجاهلتصمیم به  ،وجود دارد

 د.شخواهد تمام به ضرر چنین شخصی  ،یأصورت صدور ر  درو داور 

این تعهد طرفین بیشتر مبتنی بر جلوگیری از سوءاستفاده از آیین و نیز نقش  ،بر این اساس
ر برخلاف تعهد داوران در این زمینه که مبتنی ب؛ آنان در همکاری جهت پیشبرد داوری است

 ۀطرف و مستقل است. این تفاوت مبنایی در تعیین دامن نقش فعال آنان در تضمین رسیدگی بی
 ثر خواهد بود.ؤتعهد هر طرف بسیار م

طرفی و  ثر بر بیؤشناسایی و افشای عوامل م  ارزیابی نقش داور و طرفین در. 2

 استقلال

ارد تعارض منافع و افشای بر اساس نکات پیشین، آشکار شد که داوران متعهد به شناسایی مو
این عوامل جهت اعمال حق بر جرح داوران هستند.  طرفین نیز ملزم به شناسایی  بوده،آن 
تحلیل نقش و اولویت تعهد طرفین و داوران  ،ن پرداخته شوده آاین بخش ب ای که باید در  لهئمس
 این عوامل است. شناسایی   در

 ایی نسبت به تعهد طرفیناولویت تعهد داور به افشا و شناس. 0 .2

چارچوب قانون و حسن نیت، مستلزم   طرف و مستقل و در یک رسیدگی بی اگرچه تضمین 
فرایند داوری است، اما نباید تردید کرد که داور دارای   کنندگان در مشارکت تمامیهمکاری 

تعارض منافع، در ثر بر ؤنتیجه، افشا و شناسایی عوامل م  این زمینه است. در تری در  تکلیفی جدی
این نتیجه معلول چند امر است. نخست آنکه استقلال و  داور خواهد بود.  ۀاول متوج ۀوهل 

اینجا تعهد به افشا و  مین آن که در أداور است و لوازم ت ۀزامی است که متوجتطرفی، تعهد و ال بی

                                                           
70. Jérôme Ortscheidt, Christophe Seraglini, Droit de L'arbitrage Interne et International, (Paris: LGDJ, 

2019), No. 746. 

71. Indépendance et Impartialité de L’arbitre: le Devoir de Révéler de L’arbitre Éclipsé. (n.d.).https://

jusletter.weblaw.ch/fr/juslissues/2013/706/_11170.html__ONCE&login=false. 
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حدود به عدم این زمینه م داور شود و مسئولیت طرفین در  ۀشناسایی است نیز باید متوج
ثر بر تعارض ؤشناسایی عوامل م  خیری درأهای ت یین و منع استفاده از تاکتیکآ  سوءاستفاده از

                                                               اینکه شناسایی اطلاعات و اوضاع و احوال پیشینی قطعا  برای داور در  منافع خواهد بود. دوم 
. هستندن عوامل با سوابق فعالیت او دارای ارتباط ای تر خواهد بود؛ چراکه  قیاس با طرفین، آسان 

عمل آورند که نسبت به  حالی طرفین داوری باید نسبت به روابط داور و طرف دیگر تحقیق به در
این عوامل، سنگین تر  اینکه هرچه تعهد طرفین به شناسایی  شوند. سوم  آن طرف، ثالث محسوب 

کند  طرفین می ۀله ریسکی را متوجئاین مس  بود. باشد، ضمانت اجرای آن نیز سنگین تر خواهد
مدت  آن برای آنان دشوار خواهد بود؛ چراکه شناسایی عوامل تعارض منافع در  ۀکه مدیریت بهین

های جامعی بوده که انجام آن برای طرفین، دشوار و  کوتاه آغازین دیوان داوری، نیازمند بررسی
نصب و تا پایان فرایند داوری موظف به  ع زمانیاز مقطداور  ،گاه غیرممکن است. در نتیجه

چنان که در قوانین داوری نیز  ؛ آنثر بر تعارض منافع استؤبررسی و افشای حداکثری عوامل م
. علت استمرار تعهد 19بر جریان این تعهد از زمان نصب تا پایان جریان داوری تأکید شده است

ین است که داور متعهد به انجام فرایند داوری به داور از نظر زمانی تا پایان جریان داوری نیز ا
طرفی و استقلال و مستلزمات آن با توجه به  شکل منصفانه، مشروع و قانونی است و تعهد به بی

                                                                  فصل اختلاف، همواره برعهدة داور خواهد بود. در مقابل، طرفین صرفا  در  و نقش داور در حل
و با هدف استفاده از حق بر جرح خود یا           ِ                              مقطع زمانی  نصب داور و تشکیل دیوان داوری 

محدودسازی حق بر جرح طرف مقابل باید اقدامات لازم در زمینۀ شناسایی و افشای عوامل مؤثر 
 را انجام دهند.

وجویی در این زمینه معاف کرد. گاه روابط  توان طرفین را از انجام هر نوع جست از طرفی نمی
وجوی حداقلی، تکلیفی  است و یک جست یی قابل دسترسآسان پیشینی داور و طرفین آشکار و به

خصوص اینکه  به ؛ای لازم جهت اعمال حق جرح آنان خواهد بود منطقی برای طرفین و مقدمه
ای  داوری، انتظار از طرفین حد معقولی از همکاری جهت پیشبرد سریع و حرفه ة             اساسا  در شیو

عنوان اصول راهبردی دادرسی و  بهفصل اختلاف برمبنای اصل حسن نیت و همکاری  و حل
 .استویژه داوری   به

                                                           
اوضاع و  نیبروز چن زین یداور انیطول جر داور و در ب به عنوان از موقع انتصا دیداور با»المللی ایران:  قانون داوری تجاری بین 09مادة  . 19

 .«دهد اطلاع نیبه طرف ریخأرا بدون ت یاحوال
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شناسایی و  تعهد طرفین در  ۀتوان دو محدودیت مهم بر دامن ، مییادشدهنکات  ۀنتیج  در
  طور ویژه در ثر بر تعارض منافع در مقایسه با تعهد مطلق داور بار کرد که بهؤافشای عوامل م

                              ِمحدودیت تعهد طرفین به شناسایی  ،است. نخست قضایی فرانسه مورد توجه قرار گرفته ۀروی
محدودیت تعهد  ،مقطع زمانی پیش از تشکیل و نیز ابتدای تشکیل دیوان داوری است و دوم

یا از منابع  این اطلاعات آشکار و  فرضی که  ثر بر تعارض منافع در ؤطرفین به شناسایی عوامل م
 ررسی قرار خواهد گرفت.ادامه مورد ب قابل اکتساب باشد که در         ِدردسترس 

 محدودیت تعهد طرفین داوری از نظر زمانی. 5 .2

مقطع انتخاب داوران و تشکیل دیوان داوری و مهلت جرح داوران نیز که از زمان تشکیل 
دو مقطع   ای است و باید تعهدات طرفین را در دارای اهمیت ویژه ،شود دیوان داوری محاسبه می

برخلاف داوران که تعهد آنان به شناسایی و افشای عوامل  کرد. زمانی پیش و پس از آن بررسی
طرفی و استقلال به نحو مستمر جریان داشته و از ملزومات وظیفه و نقش شبه  مؤثر بر بی

                                                                            قضایی آنان است، تعهد طرفین در این زمینه صرفا  در خصوص حق بر جرح بوده، دارای 
م به شناسایی و افشا در تمام طول رسیدگی محدودیت زمانی است و طرفین همچون داوران ملز

 نیستند.

 پیش از تشکیل دیوان داوری. 0 .5 .2

یعنی تا پیش از انتخاب داوران و نیز قبول  مقطع زمانی پیش از تشکیل دیوان داوری،  در 
خصوص عوامل  وجو و تحقیق در  داوری از سوی آنان، هم داور و هم طرفین مکلف به جست

 -تر نیز بحث شد چنان که پیش آن -خصوص داوران  این تعهد در  افع هستند.ثر بر تعارض منؤم
طرفی خود را  ثر بر بیؤهنگام قبول داوری عوامل م این مبنا استوار است که داوران باید در   بر

زمان با امضای  یا هم این تکلیف باید تا پیش از قبولی و  نتیجه و برای عمل به  افشا کنند؛ در
این موارد را افشا  تا بتوانند  نمایندثر بر تعارض منافع را شناسایی ؤول داوری، عوامل مقبۀ اعلامی
 د.سازن

  طرفین اختلاف نیز پیش از تشکیل دیوان داوری موظف به انجام تحقیق و تفحص در
این  تواند مانع از طرح  این مقطع می عدم شناسایی موارد تعارض منافع در ،بوده خصوص داوران 
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این مبنا استوار است که با توجه به قوانین ملی داوری   این تکلیف بر آینده شود. ضرورت  در  موارد
اختیار طرفین قرار  و قواعد داوری سازمانی که مهلت مشخصی از زمان تشکیل دیوان داوری در 

این  از  داوران مبادرت به جرح آنان کنند، طرفین باید برای استفاده دهد تا پس از اعلام اسامی  می
این  خصوص با توجه به  به؛ حد متعارفی اقدام به بررسی روابط پیشین داوران کنند حق خود، در

  جرح داوران باید در موضوعکید دارد که أت  لهئاین مس آیین داوری بر  نکته که نظم حاکم بر 
 فصل شود. و همان ابتدای تشکیل دیوان داوری حل

 ریپس از تشکیل دیوان داو. 5 .5 .2

پس از تشکیل دیوان داوری و شروع فرایند رسیدگی، تعهد داور به شناسایی و افشا همچنان 
       معمولا  مقابل،  ۀنقط  طرفی است. در این استمرار معلول تعهد داور به استقلال و بی ماند.  باقی می

و  خصوص شناسایی ر طرفین پس از شروع داوری دیگر تکلیفی دهای داوری،  در مقررات و رویه
 عمل آورند. ؛ درحالی که در مقطع نصب داوران، باید تحقیق لازم را بهافشای تعارض منافع ندارند

حد معقول   حین رسیدگی، وضعیت تعارض منافع شکل گیرد، داوران باید در  نتیجه اگر در در
نسبت به شناسایی و نیز به نحو مطلق نسبت به افشای آن اقدام کنند، اما طرفین ملزم به 

هر زمانی که از وجود چنین عواملی مطلع شوند، امکان جرح داور را  ،ناسایی و تحقیق نبودهش
ثر بر ؤاست شناسایی و افشای عوامل منهفته این نکته  این تفکیک نیز در خواهند داشت. علت 

آیینی رسیدگی است که از تکالیف  طرفی و استقلال از ملزومات حفظ مشروعیت و تمامیت  بی
مقطع معرفی داوران و تشکیل                       نتیجه طرفین صرفا  در  شود، نه طرفین. در حسوب میداوران م

ثر بر تعارض منافع مبادرت ؤدیوان داوری باید جهت اعمال حق جرح خود، به شناسایی عوامل م
فصل شود. اما  و جرح داوران، در مقطع زمانی ابتدایی داوری حل ۀلئآیینی، مس کنند تا به لحاظ 
به شکل مطلق تعهد و  یدنبا حال، این با در طول فرایند رسیدگی وجود ندارد.چنین ملاکی 

اگرچه  .کرد ینف منافع تعارض بر مؤثرعوامل  یو افشا ییاختلاف را در شناسا ینطرف یتمسئول
ها، طرفین اختلاف نیز ممکن  تعهد اصلی در این زمینه متوجۀ داوران است، اما در برخی فرض

ین زمینه داشته باشند. برای مثال، هرگاه یکی از طرفین در طول رسیدگی است نوعی الزام در ا
متوجۀ عوامل مؤثر بر تعارض منافع شود، اما با تعمد نسبت به این موارد سکوت کند، برخلاف 
اصل حسن نیت عمل کرده، بعد از صدور رأی داوری قادر به جرح داور نخواهد بود؛ چراکه ملزم 
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ساز سوءاستفاده از داوری و  فشای عوامل مؤثر بر تعارض منافع، زمینهندانستن چنین شخصی به ا
تواند موضوع را تا صدور رأی به تأخیر بیندازد  آیین آن خواهد بود و طرف مطلع از این عوامل می

و اگر رأی را به نفع خود ندید، مبادرت به جرح داور کند. از نظر آیینی نیز سکوت و عدم اقدام 
تواند تفسیر به رضایت یا اسقاط حق ایراد باشد و از این منظر نیز اقدام در  طرفین اختلاف می

تر است. بر این موارد باید تعهد به همکاری همۀ  زمان اطلاع و در حین رسیدگی شایسته
های درگیر در داوری را افزود. بدیهی است که عدم اقدام طرفی که از عوامل مؤثر بر  طرف

است در زمان مناسب خود و طرح آن در مقطع پس از صدور رأی، تعارض منافع اطلاع یافته 
تواند هزینه و زمان زیادی را به طرفین تحمیل کند. بر همین اساس، در مواردی که یکی از  می

شود، بر اساس اصل  طرفین در طول رسیدگی متوجۀ وجود عوامل مؤثر بر تعارض منافع می
کند؛ در غیر این صورت، حق وی بر جرح در معرض  حسن نیت و همکاری باید این موارد را افشا

 سقوط قرار خواهد گرفت.

قضایی فرانسه مورد پذیرش قرار گرفته و در آرای  ۀروی  در گفته پیشبندی زمانی  تقسیم
یک  کید شده است که تا پیش از تشکیل دیوان داوری و شروع فرایند رسیدگی، طرفین أقضایی ت

. 12ندثر بر تعارض منافع دارؤوجو نسبت به عوامل م و جستخصوص تفحص   تکلیف حداقلی در
. این 11طرفین نخواهد بود ۀ، این تعهد متوج اما پس از تشکیل دیوان داوری و شروع رسیدگی

دهد که بار اصلی مدیریت تعارض منافع از جهت افشا و شناسایی  خوبی نشان می رویکرد به
نپذیرد،  صورتر تعارض منافع از سوی داور ثر بؤداوران است. هرگاه افشای عوامل م ۀمتوج

با این حال بر اساس  .11به جرح داور خواهند بود تری قادر  آسان ةطول رسیدگی به شیو  طرفین در
گفته باید توجه داشت که رویکرد مطرح در رویۀ قضایی فرانسه در این خصوص باید  نکات پیش

عهد مبنایی در خصوص شناسایی و تعدیل شود؛ چراکه اگرچه طرفین در طول رسیدگی یک ت
افشای عوامل مؤثر بر تعارض منافع ندارند، اما در راستای حفظ حق جرح خود باید اقدامات لازم 

عمل آورند؛ در غیر این صورت، امکان سقوط حق جرح آنان به دلیل عدم  را در طول رسیدگی به
. بله، تعهد به افشا و شناسایی در ایراد در زمان مقتضی یا سوءاستفاده از آیین وجود خواهد داشت
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                                                                                  طول رسیدگی متوجۀ داور است، اما قواعد آیینی مرتبط با اعمال حق جرح عملا  طرفین را به 
 افشا در طول رسیدگی ملزم خواهد کرد.

 محدودیت تعهد طرفین به لحاظ موضوعی. 3 .2

اولیه و اصلی  ۀظیفطرفی و ثر بر بیؤاینکه شناسایی و افشای اوضاع و احوال م با توجه به 
این  این زمینه مشابه نخواهد بود. بر داوران است، بدیهی است که تکلیف طرفین و داوران در

 های قضایی قابل استنباط و استفاده است. رویه اساس دو قاعده در 

 عدم اطلاع طرفین ۀامار. 0 .3 .2

تعارض منافع مطلع  توان نسبت به وجود موارد یک قاعده و اصل، طرفین را نمی عنوان  به
                                                                     این است که هر طرف معمولا  به سوابق داور و نیز روابط احتمالی او با طرف   فرض کرد. علت نیز

بسیاری از موارد وجود ندارد. برخلاف  یا وکیل او دسترسی نداشته و امکان تحقیق نیز در   دیگر
ای                    موارد بعضا  پیچیده ،هها و روابط پیشین خود تحقیق کرد تواند نسبت به همکاری داور که می

ای  حقوقی ۀسسؤیا ارتباط م گروه شرکت طرف دعوا و  ۀهای تابع یکی از شرکت  مثل همکاری با
ها نیز برای داور قابل شناسایی است. به همین  آن مشغول به کار است با آن شرکت که داور در

تواند به نحو  سوی داور، میتعارض منافع از  نبودیا اعلام  این روابط  علت است که عدم افشای 
ادامه فرایند داوری  نتیجه در مشروعی موجب باور طرفین اختلاف به عدم وجود تعارض منافع و در

این عوامل  فرض کشف  آن حفظ حقوق طرفین اختلاف برای جرح داور در  ۀشود که البته نتیج
عدم  ۀتوانند به اعلامی میکه طرفین  است یی بیان داشتهأر د. دیوان عالی فرانسه در بوخواهد 

خصوص عوامل   وجو در ای طرفین را از جست تعارض منافع داور اتکا کنند و چنین اعلامیه
مواردی که بر  در  11دادگاه حقوق بشر اروپا ۀروی له در ئاین مس . 16کند تعارض منافع معاف می

عنوان  تقلال داور را بهطرفی و اس عدم بی ،یکی از طرفین این دادگاه،  اساس مقررات و صلاحیت 
این دادگاه مطرح کرده است، نیز قابل  طرفانه در نقض حق بنیادین رسیدگی منصفانه و بی

بیان داشته است که  یادشده، دادگاه BEG SpA v Italyی أر  در ،مثالرای مشاهده است. ب
 مورد  درهر نوع رابطه با طرفین موجب شده است تا فرض مشروعی  نبوداعلام داور مبنی بر 
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ای نیز مبنی بر آگاهی طرفین  ذهن طرفین شکل گیرد و هیچ اماره عدم تعارض منافع در 
 .1۱خصوص چنین مواردی قابل اثبات بر اساس مبانی و ادله نیست در

تعهد به شناسایی به فرض اطلاعات قابل   محدود بودن تعهد طرفین در. 5 .3 .2

 دسترس و عمومی

طرف و مستقل  تضمین رسیدگی بی ی و نیز تعهد مبنایی داور در عدم آگاه ةبا توجه به امار
ب بار شدن تعهد شناسایی و افشای تعارض منافع بر داور خواهد شد، تعهد طرفین به جکه مو

یکی از طرفین با  ثر بر تعارض منافع محدود به جایی است که روابط قبلی ؤشناسایی عوامل م
طرف  ،داور مکلف به افشا نبوده ،چنین فرضی یی است. در یا شناسا آسانی قابل دسترسی  داور به

مهلت اولیه پس از تشکیل دیوان داوری مبادرت   صورتی که در و دراست متضرر آگاه فرض شده 
نتیجه شناسایی اوضاع و احوالی که  به جرح داور نکند، حق بر جرح را ازدست خواهد داد. در

 .12ستراحتی قابل دسترس است، تکلیف طرفین ا به

استثنایی بر تعهد داور به افشا   ،و عمومی یقضایی فرانسه، اطلاعات قابل دسترس ۀروی در 
خود طرفین  ،این نوع اطلاعات نداشته به افشای  این معنا که داور الزامی   به؛ ۱1شود شناخته می

اند.  هاین موارد آگا شود که طرفین نسبت به باید نسبت به آن کسب اطلاع کنند و چنین فرض می
موسوم به  ةپروند ندارد. در وجودآینده با ادعای کشف چنین مواردی امکان جرح داور  نتیجه در  در

Tecnimont ، ها پس از رسیدگی داوری با ادعای کشف و دسترسی به اطلاعات  یکی از طرف
حقوقی مربوط به داور و طرف دیگر که از سوی داور افشا  ۀسسؤخصوص روابط م  جدیدی در

دعوای ابطال                                    شود. دادگاه تجدیدنظر پاریس ضمن رد  ی داوری میأه بود، خواستار ابطال رنشد
یکی از داوران با طرف دیگر بر روی  حقوقی  ۀسسؤم ۀدارد که اطلاعات مربوط به رابط بیان می

شود و  محسوب می ۱0جزء اطلاعات قابل دسترس برای عموم ،ها موجود بوده یکی از وبسایت 
عمل  وجوی لازم را به همان ابتدای نصب داوران، نسبت به آن جست  ایست درب خواهان می

                                                           
78. BEG SpA v Italy, Application no. 5312/11, 20 May 2021, Paras 138-139 & 149. 

79. Eric Loquin. “L'essor de L'obligation de Curiosité des Parties au Moment de la Constitution du 

Tribunal Arbitral”. RTDCom. Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit Économique, No. 
04 (2018), p. 842. 

80. L’exception de Notoriété. 

81. Les Informations Notoires. 



 

 

 

 

916 ‏4141سی‏و‏نه،‏تابستان‏‏،‏شمارهزدهمشان،‏سال‏معاصر‏تطبیقی‏مطالعات‏حقوق
 

یکی از طرفین با سرداور که مرتبط با شرکت در  مورد دیگری، ارتباطات وکلای  . در ۱9آورد می
. در ۱2جزء اطلاعات آشکار و قابل دسترس دانسته شده است ،های دانشگاهی بوده کنفرانس 
تر نیز در  شده پیش دهد که داور نصب رف به طرف دیگر اطلاع میطیک دیگری، وکیل  ةپروند 
این  رغم  عنوان داور انتخاب شده است. طرف مقابل به های مرتبط با موکل وی به یکی از پرونده 

کند. اما پس از مدتی  دیوان داوری اذعان می داوری به تشکیل صحیح و منظم ۀقرارنام  افشا، در
فعلی  ةقبلی با پروند ةشود که موضوع پروند متوجه می، اینترنت ی در یک گزارش خبر به استناد 
                                                     ، رسیدگی به شکل واضحی به نفع طرف مقابل بوده است. رد یادشدهطبق گزارش  ،مرتبط بوده

  شود که در این مبنا استوار می  این پرونده، طبق نظر دیوان عالی فرانسه بر دعوای جرح داور در 
ربوط به داوری قبلی و عدم اقدام فوری خواهان برای جرح داور منجر دسترس بودن اطلاعات م

طرف دیگر باید همان ابتدا تحقیق کافی را  ،نتیجه  شود. در اسقاط حق جرح می ةایجاد امار  به
 .۱1آورد عمل می به

ساز  نسبت به عوامل زمینه ۱1اقدام و واکنش سریع یکی از تعهدات مهم طرفین افزون بر این،
کید أقضایی مورد تا ۀروی  در بوده،قانون آ.د.م.ف  0166 ةر است که مبتنی بر حکم مادجرح داو

  این تعهد، طرفین باید به محض اطلاع از تعارض منافع و در . بر اساس ۱6قرار گرفته است
به جرح داور مبادرت کنند. هدف نیز عدم  ،شده از تشکیل دیوان داوری تعیین ۀچارچوب مدت اولی

هرگاه  ه این ترتیب،ی است. بأیا پس از صدور ر  مراحل پایانی داوری  سائلی درطرح چنین م
آسانی قابل دسترسی باشد، تعهد طرفین به سرعت عمل در  اطلاعات ناظر بر تعارض منافع به

مهلت اولیه مبادرت به جرح   اقدام، مقتضی است که طرفین خود نسبت به کسب اطلاع اقدام و در 
فرضی که داور مواردی را افشا کند باید نسبت به  طرفین حتی در  ،ین اساسا داور کنند. بر 

عمل آورند که  طرفی داور اقدام مقتضی به سنجی و ابعاد موارد افشاشده و اثر آن بر بی صحت
 .۱1حد معقول است  انجام بررسی و تحقیقات در ،آن های روشیکی از  
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توان انتظار  کید شده است که نمیأین نکته تا قضایی فرانسه بر  ۀروی در  ،باید توجه داشت
یا  خصوص داوران   آوری اطلاعات در مند به بررسی منابع و جمع داشت تا طرفین به نحو نظام

دسترسی »، آید  دست می هقضایی فرانسه ب ۀمعیاری که از روی ،این اساس  . بر۱۱شوندمکلف وکلا 
چنین منابعی قابل   ر تعارض منافع درثر بؤاست. درصورتی که اطلاعات م ۱2«آسان به منبع

دسترس باشد، تعهد طرفین به تحقیق بر تعهد داور به افشا غلبه خواهد داشت و البته تعهد 
تعهد طرفین به  ،طرفین به شناسایی نیز محدود به مراجعه به همین منابع است. بر همین اساس

چراکه هر طرفی که  ،یز دشوار نیستاین امر ن  . توجیه20اند دانسته 21یک تعهد حداقلی تحقیق را 
این زمینه داشته باشد و  تری در به اطلاعات دارد باید تکلیف جدی یتر دسترسی بیشتر و ساده
ثر بر تعارض منافع مبادرت ؤتواند به شکل بهتری به شناسایی موارد م بدیهی است که داور می

 ICC 01قواعد داوری   در        که مثلا علاوه باید به محدودیت زمانی موجود برای طرفین  د. بهنمای
 است روز از زمان تشکیل دیوان داوری برای جرح داور تعیین شده 21حقوق فرانسه  روز و در

 .29بر مکلف نکرد توجه داشت و طرفین را به تحقیقات گسترده و زمان

همچنان محل  ،مصادیق آن تعیین شود ،اینکه مفهوم دسترسی آسان چگونه باید تعریف شده
. 22برخی آرا از عبارت دسترسی آسان به نحو معقول و متعارف استفاده شده است است. در  بحث

یک پرونده، دادگاه  در  طور جدا مورد بررسی قرار گیرد. هر پرونده به این امر باید در  به هر روی 
نتیجه گرفته است که صرف وجود اطلاعات بر روی وبسایت متعلق به داور، به معنای دردسترس 

های متعددی از وبسایت داور را بررسی  ها و بخش ودن اطلاعات نیست؛ زیرا طرفین باید لینکب
 دیگری، وجود اطلاعات در ةپروند مقابل، در   یابند. در این اطلاعات دست  کردند تا به  می
این  یک کتاب راهنما و سالنامه دلیل بر دردسترس بودن   های قبلی داور در خصوص پرونده 
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و « آشکار بودن روابط قبلی»باید توجه داشت که دو معیار  .21ت ارزیابی شده استاطلاعا
این دو حاکم است و   اگرچه ملاک مشترکی بر؛ 21اند جداگانه ،«قابلیت دسترسی آسان به منابع»

اما  ،وجوی سهل و متعارف است آن، امکان آگاهی طرفین بر تعارض منافع از طریق جست
توان فرض کرد که طرفین نسبت به آن آگاه  علت آشکار بودن میبرخلاف مورد اول که به 

 هستند، مورد دوم مستلزم انجام تحقیقات و بررسی منابع است. 

فرض وجود اطلاعات  آمده است که در  گفته پیشآرای   اینست که اگرچه در توجه  قابل ۀنکت
ر آن است که علاوه بر ت آشکار و قابل دسترس، داور مکلف به افشا نیست؛ اما رویکرد صحیح

چنین فرضی نیز مکلف به افشا باشد. هدف از افشا و  تکلیف طرفین به تحقیق، داور حتی در
ی أآغازین شروع داوری با هدف جلوگیری از ابطال ر ۀنقط شناسایی، مدیریت تعارض منافع در 

نان ریسک طرح شکار و غیرآشکار را افشا نکند، همچآموارد  ۀصورتی که داور هم داور است. در
اینکه معیارهای ناظر بر استثنای  خصوص به ؛دعوای ابطال به علت جرح داور وجود خواهد داشت
علاوه هیچ دلیلی وجود ندارد که  مبهم است. به         َ                               اطلاعات آ شکار و قابل دسترس دارای مفهومی 

ل طرح بعدی نتیجه احتما افشا کند و در یا به شکل مبهمی   ،داور برخی مسائل را افشا نکرده
 .26آینده باقی بماند چنین مواردی در

 نتیجه

  تعهد به افشا به معنای التزام داور به اعلام اوضاع و احوالی است که بر اساس معیار شخصی
طرفی و استقلال داور برای طرفین  بی ایجاد تردیدهای معقولی در   یا عینی ممکن است موجب

 ،مقابل  ین عوامل از سوی داور است. دراد به شناسایی داوری شود. از ملزومات چنین تعهدی، تعه
ثر بر تعارض منافع ندارند، اما متعهد به ؤعنوان قاعده، تعهدی به افشای موارد م طرفین به

اعمال حق جرح و نیز منع سوءاستفاده  ۀعنوان مقدم این تعهد به  شناسایی چنین عواملی هستند.

                                                           
94. Claire Debourg, Limites de L’obligation de Révélation de L’arbitre : Premières Précisions de la 

CCIP-CA. (n.d.). Procédure Civile | Dalloz Actualité. https://www.dalloz-actualite.fr/flash/limites-de-

l-obligation-de-revelation-de-l-arbitre-premieres-precisions-de-ccip-ca. 
95. Eric Loquin. “L'essor de L'obligation de Curiosité des Parties au Moment de la Constitution du 

Tribunal Arbitral”. RTDCom. Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit Économique, No. 

04 (2018), 842. 

گذشته   اهمیتی در . گاه افشای هر نوع رابطۀ کمتوجه کرد و آن، اثر جانبی منفی افشای بسیار گسترده است . البته باید به نکتۀ مهمی 26
 همراه داشته باشد. های پیوستۀ داوران را به پیشبرد فرایند داوری ندارد، شود و جرح  جویی طرفی که نفعی در تواند موجب بهانه می
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صورت عدم رضایت از  نهایی و جرح داور در  ۀوری و نتیجمنظور آشکار شدن مسیر دا آیین به از 
 ای است. چنین نتیجه

، طرفی و استقلال ثر بر بیؤشناسایی عوامل مخصوص  تعهد داور و طرفین در  ۀمقایس  در
 نتایج زیر قابل ارائه است:

در خصوص  یفۀ اصلیوظ مدارانه، منصفانه و قانون یدگیتوجه به تعهد داوران به رس با -0
 بهداوران  تر آسان یدسترس یزو استقلال و ن طرفی یب بر مؤثرعوامل  یو افشا ییاشناس

نصب داور تا  یتعهد از مقطع زمان ینا ،بوده داوران متوجۀ تأثیرگذار،عوامل  شناسایی
 استمرار دارد. یداور یانجر یانپا

 یهمکار یوردا یشبرددر پ یدو با نداز حق بر جرح برخوردار ینکهبا توجه به ا یزن طرفین -9
و  ییاستفاده کنند، متعهد به شناسا یاز حق خود به شکل کارآمد ،آورده عمل را بهلازم 
 و استقلال هستند.  طرفی یب بر مؤثرعوامل  یافشا

 ینا یتوجه به تفاوت مبنا با و و داوران ینطرف یو افشا برا ییتعهد به شناسا با وجود -2
 یکه برخلاف داوران که برا یحتوض ا اینبود؛ ب هایی قائل به تفاوت یدبا ،دو تعهد

 بر مؤثرعوامل  ی،داور      ِمقاطع  همۀو در  یجد طور به یدمشروع با یدگیرس ینتضم
محدود به  ینهزم یندر ا ینطرف یو افشا کنند، تعهد اصل ییو استقلال را شناسا طرفی یب
بر جرح حفظ حق  یبرا یزن ینطرف ،حال ینحق بر جرح است. با ا اعمال زمینۀ یجادا

در صورت  یدبا یینو منع سوءاستفاده از آ یهمکار یت،اصل حسن ن یخود و در راستا
صورت ممکن است حق بر جرح  ینا یردر غ سازند،آن را افشا  ی،عوامل یناطلاع از چن
 ساقط شود.

 رویۀدر  شده مطرح یارهایپژوهش از مع یندو تعهد، در ا ینتفاوت ا یینخصوص تب در -1
 اینکه عبارت است از یرشقابل پذ       تفاوت  ترین مهم وتفاده شده فرانسه اس قضایی
 یقا از طری ،آشکار بوده یارا بسیهستند که  یموارد یی                   صرفا  مکلف به شناسا ینطرف
که اطلاعات مربوط  یصورت باشد. در ییاند، قابل شناسا دسترس در یکه به آسان یمنابع

قابل  یآسان به یداور یواند لینصب داور و تشک یبه تعارض منافع در مقطع زمان
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 ی،صورت عدم اقدام فور در ،ن موارد آگاه فرض شدهیا  نسبت به ینباشد، طرف یدسترس
 شوند. یداور أیا ابطال ریآینده خواستار جرح داور   توانند بر اساس آن در ینم

 چنین رویکردی ضمن تأکید بر تعهد داوران بر افشا که تعهدی بنیادین در راستای تأمین
نفعان  عنوان ذی طرفی و استقلال است، طرفین را نیز به مشروعیت داوری از طریق حفظ بی

جو و تحقیق متعارف و معقول نسبت به وضعیت و روابط داوران  و اصلی داوری، موظف به جست
طرفی و استقلال  های درگیر در داوری جهت تضمین بی آفرینی همۀ طرف کند و موجب نقش می

شود. افزون بر این، با ایجاد یک تعادل منطقی بین  ان ابطال رأی داوری میو نیز کاهش امک
ها را به  تعهدات داوران و طرفین که بر نقش هریک از این دو مبتنی است، وظایف و ریسک

 کند.  ای تقسیم می شکل بهینه
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