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  "تحقیقات حقوقی آزاد"  راهنماي تدوین مقاله در مجله* 
واحد تهران مرکزي،  دانشگاه آزاد اسلامی "تحقیقات حقوقی آزاد"هدف از انتشار مجله 

از این رو آخرین . پیوند میان خدمات آموزشی و پژوهشی بوده استتوان افزایی از طریق 
ي نوین در مباحث ذکر شده،  ي حقوق و هر گونه نظریه و پژوهشی در زمینه یافته هاي علمی

مورد استقبال این فصل نامه قرار خواهد گرفت تا پس از مراحل ارزیابی و تأیید نهایی، براي 
  .چاپ استفاده گردد
  :، براي ارسال مقاله ها، مورد توجه پژوهشگران محترم قرار گیردباید نکات زیر

نام،نام خانوادگی، میزان تحصیلات،شغل، نشانی،کد پستی وشماره تلفن خود را قید  -1
دقیقاً ذکر شود و  و نام دانشگاه یا موسسه محل اشتغال اعضاي هیأت علمی رتبه علمی. نمایید

  .ا نفرماییددانشگاه اکتف به بیان عضو هیأت علمی
مقالات را بر روي یک طرف هر برگ، با رعایت فاصله مناسب بین سطرها، به صورت -2

  .ارسال فرمایید) سی دي(همراه با دیسکت  windows xpتایپی در زمینه 
مقالات نباید قبلاً براي چاپ به مجله اي دیگر داده شده باشد یا در جایی چاپ شده  -3
) کلمه 4200(صفحه تایپی  14و کمتر از ) کلمه 9000(صفحه  30هر مقاله بیشتر از . باشد
  .نباشد
واژه کلیدي و چکیده اي به فارسی و نیز انگلیسی در  6الی  4هر مقاله باید داراي  -4

  .در چکیده موضوع، ساختار و نتیجه اصلی مقاله ذکرشده باشد.کلمه باشد 200حدود 
  .زیر هر صفحه آورده شودخاص در  معادل لاتین واژگان تخصصی واسامی -5
  .ي نویسنده استو حقوقی به عهده مسئولیت صحت و سقم مطالب به لحاظ علمی -6
  .شود مقالات ترجمه اصولاً پذیرفته نمی -7

  :شیوه نگارش براي پاورقی
  :منابع مورد استفاده براي پژوهش و نگارش مقالات با الگوي زیرارایه شود -8

چاپ،  عنوان کتاب، جلد، خانوادگی نویسنده، و نام امبا آوردن ن زیر نویسبه صورت 
  ). صفحه(ناشر، سال، و ص 

ي اصلی، نام مترجم، عنوان  در صورتی که منبع استفاده شده ترجمه باشد، نام نویسنده
  ). صفحه(چاپ، ناشر، سال، و ص  کتاب، جلد،

اي استفاده شده باشد در ابتدا زیر نویس  از بیش از یک منبع از نویسنده ی کهدر صورت
ي  بطور کامل و در صورتی که استفاده مجدد از همان منبع این نویسنده صورت گیرد از کلمه

و در صورتی که با فاصله از منابع متعدد یک نویسنده استفاده شود، در این ) صفحه(همان، ص 
و در صورتی که فقط از یک ). صفحه(عنوان کتاب، ص  نویسنده، خانوادگی و نام نامصورت 

  ي اول، پاورقی به صورت  منبع یک نویسنده استفاده شود، دراین صورت، در استفاده
کامل و در صورتی که بلافاصله از آن منبع استفاده شود، پاورقی به صورت همان، ص 



 ود، در این حالت، پاورقی به صورت،و در صورتی که با فاصله از آن منبع استفاده ش) صفحه(
در مواردي که از متنی به . تنظیم گردد) صفحه(پیشین، ص  خانوادگی نویسنده، و نام نام

  .استفاده شود “......”: شود علامت نقل قول، به صورت  میصورت نقل قول مستقیم استفاده 
  :پایان مقالهذکر منابع و مآخذ در * 

 ، نامانوادگیخنام  یی،الفباحروف کامل به ترتیب  طور به ،هاي منبع کتاب ذکر -الف
ي  ها، نام نویسنده و در مورد ترجمه. کتاب سال انتشار ، جلد، چاپ،عنوان کتاب نویسنده،

  .، سال ناشر نام مترجم، تعداد جلدها، شماره چاپ، اصلی، عنوان کتاب،
، نام خانوادگی نویسنده، عنوان مقاله ، نامبه طور کامل به ترتیب نام ،هاي منبعمقاله ذکر -ب

  .ي مجله مجله، سال، شماره
خانوادگی  ، نامنام ي کارشناسی ارشد یا رساله دکتري، در صورت استفاده از پایان نامه -ج

پایان نامه یا رساله، سال دفاع و نام دانشکده به ترتیب حروف الفبایی ذکر  نویسنده، عنوان
  .شود
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  نقش تقصیر در مسئولیت مدنی و مقایسه آن با حقوق کامن لا
  محمدي نژاد سمیرا**         دکترعیسی امینی*

  13/08/1391  :تاریخ پذیرش        03/07/1391:  تاریخ دریافت

  چکیده
. مسئولیت برمبناي تقصیر استوارشده است ي یک قانون مسئولیت مدنی،حسب ماده

هرچنـد    .را شرط تحقق مسـئولیت ندانسـته اسـت   اما قانون مدنی الزاما تقصیر خوانده 
درحقوق موضوعه ایران تقصـیر مبنـاي منحصـر مسـئولیت نیسـت امـا نقشـی کـه در         

 نقش تقصیر در مسئولیت هاي مبتنی بر تقصیر، .مدنی دارد قابل انکار نیست مسئولیت
شـود تـا زیـان     باعث  می شرط تحقق مسئولیت مدنی است و در مسئولیت هاي مطلق،

گـذار تقصـیر    دیده راه دیگري جهت اقامه دعوي بیاید و در مسئولیت هایی که قـانون 
 ـ داند، خوانده رامفروض  می ازي بـه اثبـات تقصـیر جهـت مطالبـه      زیان دیده اصولا نی

با مطالعه در  .در نظام کامن لا نیز مسئولیت مدنی مبناي منحصري ندارد. خسارت ندارد
شود گاه دادگاه ها بر اساس مسئولیت مطلق راي داده انـد و   این نظام حقوقی دیده  می

 نقـش . در مواردي نیز وجودتقصیر را براي تحقق مسئولیت ضـروري تلقـی کـرده انـد    
است کـه خوانـده مرتکـب غفلـت قابـل اغمـاض         هنگا می ،تقصیر در جبران خسارت

شود که در میزان خسـارت بـراي    شود وحسب قانون این اختیار به دادرس داده  می می
  .خوانده تخفیف قایل شود

  مسئولیت مدنی، تقصیر، رابطه سببیت، نظام کامن لا: کلیدي گان واژه

                                                
  .عضو هیات علمی دانشکده حقوق واحد تهران مرکز استادیار، *

 .دانشکده حقوق واحد تهران مرکزدانشجوي کارشناسی ارشد حقوق خصوصی  **
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  :مقدمه
در بیشتر نظام هاي حقوقی واز جمله در نظام حقوقی ایران براي تحقـق مسـئولیت   

ضرر  فعل زیان بار،: این سه رکن عبارت اند از .مدنی وجود سه رکن همواره لازم است
  .رابطه سببیت بین فعل زیان بار و ضرر واردهو 

رسد که در هیچ کدام، تقصـیر   می وروم وکامن لا به نظر  می با دقت در حقوق اسلا
هرچند که در اضرار باواسطه جهت  .به عنوان یکی از ارکان مسئولیت جایگاهی نداشت

. شـد  مـی احراز رابطه سببیت تقصیر نقش مستقلی داشت اما رکن مسـتقلی محسـوب ن  
حفر  افتاد، می کرد و رهگذري در آن  می چنان که اگر کسی چاهی در معبر عموم حفر 

کرد ضامن ضرر وارده نبود  میبود و اگر چاه را در ملک خود حفر ي چاه مسئول کننده
در  .کنند که چهره اي دیگـر از تقصـیر اسـت    می که فرض اول را در فقه به عدوان یاد 

یم نیازي به وجود تقصیر نداشت و تابع قواعد مسئولیت محـض  کامن لا نیز ضرر مستق
ولی در سده نوزدهم اصل بر این شد که تنها ضـرر نـاروا سـبب مسـئولیت شـود       .بود

  1.اخلاقی یافت میوتقصیر نیز رفته رفته مفهو
شود تا اندازه اي مهم اند کـه جـاي هـیچ     می امروزه زیان هایی که از تقصیر ناشی 

در بسـیاري از نظـام    .گذارند میمسئول بودن فاعل چنین زیان هایی باقی نتردیدي در 
هاي حقوقی، اگرچه تقصیر تنها مبناي مسئولیت نیست اما یکی از مبانی مهم مسئولیت 

مدنی همواره تـلاش جهـت تسـهیل دعـاوي      امروزه با افزایش دعاوي مسئولیت .است
ي قانون گذاران بوده است تا از مذکور از طریق حذف  عنصر تقصیر یکی از دغدغه ها

اما نقش تقصیر در زمینه هـاي مختلـف ورود    .ن طریق زیان ها راحت تر جبران شودای
سـوال   .گـذارد  مـی  خسارت چنان مشهود است که تردیدي در تحقیق وبررسی باقی ن

اصلی در این مقاله عبارت است از این که تقصیر در دونظام حقوقی ایران وکامن لاچه 

                                                
تحول مفهوم تقصیر درحقوق مسئولیت مدنی، فصل نامـه حقـوق مجلـه دانشـکده      ناصر، کاتوزیان، .1

  190 ، ص1388تهران،  ،39حقوق وعلوم سیاسی، دوره



  3.......................................................نقش تقصیردرمسئولیت مدنی ومقایسه آن باحقوق کامن لا

 سوالات فرعی که درجهت پاسخ به سوال اصلی مطرح  ر مسئولیت مدنی دارد؟نقشی د
مبنـاي مسـئولیت در دونظـام     مفهوم وضابطه احرازتقصیرچیسـت؟  :شوند عبارتند از می

تقصـیر در ارکـان مسـئولیت چـه جایگـاهی دارد؟آیـا تقصـیر در آثـار          مذکورچیست؟
  مسئولیت نیز نقشی دارد؟

 تقصیرعوامل موثر در مفهوم .1

  تحول مفهوم تقصیر.1-1
تقصیر از جمله مفاهیمی است که مانند سایر مفاهیم حقـوقی در طـی گـذر زمـان،     

گاه مفهومی ثابت نداشـته   همواره حسب عوامل مختلف در حال تغییر بوده است و هیچ
  .است

عوامل اقتصادي بیشترین تاثیر را در تحـول مفهـوم تقصـیر     ،از میان عوامل مختلف
گذاري تلاش شـد تـا از بـار     اند بدین معنا که به علت نیاز مبرم جامعه به سرمایه داشته

دار  لذا مسئولیت مبتنی بر تقصـیر شـد تـا سـرمایه    . گذاران کاسته شود مسئولیت سرمایه
هواپیما و  ،پس از آن ورود اتومبیل. نباشد اش گذاري نگران پیامدهاي ناخواسته سرمایه

جهت حل ایـن مشـکل  یـا     .رو شود به ات تقصیر با دشواري روسبب شد تا اثب کشتی،
  .شد شد و یابه صورت اماره در نظر گرفته می تقصیرباید حذف می

عوامل اجتماعی نیز باعث شدند تا مفهوم تقصیر به مفهوم نوعی و اجتماعی گرایش 
  .پیدا کند و از مفهوم شخصی  فاصله بگیرد

ي  یی عدالت کیفري وعدالت توزیعی در فلسـفه مبانی فلسفی نیز که برگرفته از جدا
ارسطو، بود باعث شد تا مسئولیت مدنی در قلمرو عدالت کیفري قرار بگیـرد و هـدف   

زیرا تکیه بر اقدام ناروا و عدوانی اسـت کـه او مرتکـب    . آن مجازات فاعل زیان باشد
عـث  تحولات مختلفی که در طی زمان موثر بر مفهوم تقصیر شـده اسـت با  . شده است

  .شده تا تعاریف متفاوتی نیز از تقصیر ارایه شود
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گروهـی دیگـر مبتنـی بـر     .باشـند  گروهی ازتعاریف  مبتنی بر مجازات خطاکار مـی 
  1.باشد حمایت از حق وگروه سوم نیز مبتنی بر فایده و ضرر کار انجام شده می

  مفهوم عرفی تقصیر.1-2
کسی که در ملـک خـویش آتـش    در فقه نیز با توجه به معیارتعدي عرفی در مورد 

روشن نموده و آتش به ملک دیگـري سـرایت کـرده اسـت،در صـورتی او را مسـئول       
اند که بیش از مقدار احتیاج آتش روشن کرده باشد و علم به سرایت آتش داشته  شمرده

و اما  2.اند اکتفا نموده) مقدار متعارف(اي از فقها تنها به معیار عرفی تعدي  اما عده.باشد
امـا در تعیـین وجـود    . انـد  علم و ظن به تعدي را موجب ضمان دانسـته  3اي دیگر هعد
تعدي عرفی راعلت تحقق 4عده اي دیگر از فقها .اند معیار عرف و عادت را پذیرفته،ظن

ضمان در انداختن پوست میوه روي زمین دانسته اند وآن را اضرار عرفی معرفی کـرده  
توان گفـت همـه نظـر     می چنان روشن است که نقش عرف در انتساب ضرر وارده .اند

  .عرف رادراین مورد قبول دارند
لا پس از چیرگی مسئولیت مبتنی بر تقصیر در  حقوق دانان کامن ،لا نیز در نظام کامن

این نظام ناکارآمدي معیار شخصی و اخلاقی تقصیر را اعلام نمودنـد و در جسـتجوي   
در دومین طرح پیشـنهادي اصـول و قواعـد     .معیارهاي اجتماعی و عرفی رفتار برآمدند

حقوق خطاها توسط انجمن حقوق آمریکا نیـز در تعریـف تقصـیر از معیـار اجتمـاعی      
معیـاري باشـد کـه توسـط      تـر از  رفتـاري کـه پـایین   «:رفتارچنین استفاده شـده اسـت   

آن 5».براي حمایت از دیگران در مقابل خطر غیرمعقول، خسارت مقرر شده است،حقوق

                                                
 202ص  همان منبع،.1
؛  566، ص 1363ان، تهـر  مکتبـه العلمیـه الاسـلامیه،    ،2ج تحریرالوسیله، الخمینی، الموسوي روح االله، .2

  .246،ص 1428 نجف، ،مطبعه الاداب،2ج الخویی، مبانی تکمله المنهاج، الموسوي ،سید ابوالقاسم
 .245، ص 1363قم،  انتشارات دارالهدي، مسالک الافهام فی شرح شرایع الاسلام، الجبعی العاملی،. 3
 .246پیشین،ص  الموسوي الخویی، سید ابوالقاسم،.4
 .178ص  1384 تهران، چاپ اول، شرکت سهامی انتشار، فلسفه مسئولیت مدنی، حسن بادینی،.5
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بـراي   1ي انسـان معقـول   ابـداع نظریـه   ،خـورد  لا به چشم می کامن ر از همه درچه بیشت
انسان معقول کسی است کـه از ایجـاد خطـر غیرمعقـول و قابـل      . ارزیابی تقصیر است

در پرونده بلایت علیه بیرمنگهام نیـز تقصـیر   . کند بینی منجر به خسارت پرهیز می پیش
از عدم انجـام امـري کـه یـک فـرد       تقصیر عبارت است«این چنین تعریف شده است 

دهد یـا   معقول و متعارف در راستاي انجام رفتار معمول انسانی در انجام امور انجام می
درحقـوق موضـوعه   2».دهـد   و متعارف آن را انجام نمـی انجام کاري که یک فرد معقولا

 951 همان طور که قانون مدنی در مواد. ایران  نیز تقصیر مفهوم عرفی و اجتماعی دارد
درخصوص تعریف تعدي و تفریط، داوري عرف را در این خصـوص پذیرفتـه    953تا 

تعـدي و  : رسد عبـارت اسـت از   ترین تعریفی که براي تقصیر به نظر می مناسب. است
تفریط از رفتار انسانی متعارف در همان شرایط خارجی وقـوع حادثـه یـا رفتـاري کـه      

البتـه در  . شـود  بگیرد مرتکب آن نمی هرگاه یک شخص متعارف در شرایط حادثه قرار
مفهـوم نـوعی و    ،معیار سنجش مفهوم عرفی تقصیر نیز آن چه مورد پذیرش قرار گرفته

درخصوص  1216و به ویژه ماده  953و  951همان طور که در مواد  .اجتماعی آن است
این ي تقصیر را با معیار نوعی پذیرفته است زیرا در  مسئولیت محجورین داوري درباره

مواد به شرایط جسمی و روحی مقصر توجهی نشده است و معیار تمیز خطا نیز داوري 
  3.عرف است

  نقش تقصیر درمبانی ومنابع مسئولیت مدنی.2

  منابع مسئولیت در فقه.2-1

                                                
1.Reasonable  man. 

خلاصـه   شبه جرم و مسئولیت مدنی در حقوق انگلستان، ترجمه ،ورابیرمنگهام، موسوي، ،سید مهدي.2
 .79ص  ،1388 تهران، نشرمیزان، مسئولیت مدنی،

 ،1390تهران، انتشارات دانشگاه تهران، ،1ج مسئولیت مدنی، ازقرارداد،کاتوزیان، الزامات خارج  ناصر،.3
 .190-191صص 
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رسیم که چند قاعده در فقه  به این نتیجه می ،با بررسی مبانی مسئولیت مدنی در فقه
گیرند که در برخی از آنها  ضمان مورد استفاده قرار می هستند که به عنوان مدرك اصلی

تقصیردرتحقق مسئولیت ضروري است و در برخی دیگر نیازي به وجود عنصر تقصـیر  
  .باشد نمی

شناخته نشده  ،حسب قاعده اتلاف، عنصر تقصیر و عمد شرط مسئولیت فاعل زیان
خسارت خواهد بـود است و چنان چه شخص مال دیگري را تلف کند ملزم به جبران 

هرچند کـه بایـد بـین فعـل     . خواه از روي عمد باشد و خواه قصد اتلاف نداشته باشد.
چنان .ي علیت عرفی وجود داشته باشد تا مسئولیت مدنی تحقق یابد مباشر و تلف رابطه

چه شخصی بر اثر انفجار روي مالی پرتاب شود هرچند که سبب تلف شده اسـت امـا   
  .دلیل انتساب نداشتن ضرروارده دشوار استمسئول دانستن اوبه 

کندو درواقع دست به کـاري   شخص مقدمه تلف را فراهم می ،حسب قاعده تسبیب
البته منظور از عمـل اعـم اسـت از     .دهد زند که اگر آن عمل نباشد تلف نیز رخ نمی می

فعل یا ترك فعل که صورت مثبت آن مثل این است که شخصی سنگی را در پیـاده رو  
ترك فعلی است کـه سـبب ورود    ،فعل منفی .ندازد و رهگذري پایش بلغزد و بشکندبی

که همه ي  دباشد؛ خواه ناشی ازوظایف قانونیخواه ناشی از قراردا .خسارت برغیر شود
اختلاف اتلاف و تسبیب هم دراین است که در اتلاف  .این اقسام از موارد تسبیب است

مع الواسطه متوجه  زیان، شودودر تسبیب، یم همیشه فعل مثبت موجب ورود خسارت 
تسبیب در صـورتی باعـث    1.شود و باترك فعل هم ورود زیان متصوراست می دیگري 

لذا برخلاف آنچه در . شود که از لحاظ عرفی، تجاوز و عدوان باشد ایجاد مسئولیت می
  2.اتلاف گفته شد تقصیر یکی از ارکان مسئولیت است

چنانچه شخص مرتکب عملی شود که باعث فریب دیگـري   ،بر اساس قاعده غرور
. دهنده ضـامن اسـت   خورده زیانی به دیگري وارد نماید شخص فریب شود و آن فریب

                                                
 .118ص  ،1382تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، قواعد فقه بخش مدنی، محقق داماد، سید مصطفی، . 1
 .148همان منبع، ص .   2
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آن چه در بحث ضمان غرور حایز اهمیت است، جهل مغرور نسبت به غیر واقعی بودن 
درخصوص لزوم آگاهی داشـتن ازواقـع وقصـد فریـب مغـرور در فقـه        .قول غار است

داندولی قصد فریفتن دیگـري را   می به نظرمشهوروقتی کسی حقیقت را  .ختلاف استا
اگـر   .ضـامن اسـت   ندارد هرگاه اعمالش در نظر عرف باعث اضرار بـه دیگـري شـود،   

 ،شود زیرا فعل این شخص می بازهم غرور محقق  1حقیقت را نداند، عده اي معتقدند
اما عده اي دیگـر   .برد می علیت رااز بین ندیگري را مغرور کرده است وجهل او رابطه 

در تعدیل  2.کنند میدانند ودرمورد جاهل به غرور استناد ن می غرور را به معناي تدلیس 
شود  می غرور محقق  این نظرات باید گفت چنان چه تقصیري به غار نسبت داده شود،

نتوان به او نسبت اما هرگاه تقصیري را  .هرچند که او قصد فریب نداشته و جاهل باشد
معیار تقصیر نیـز اقـدام نامتعـارف     .یابد خواه جاهل باشد یا عالم می داد اغراء تحقق ن

  .شخص است که همان معیار نوعی است
یکی از عوامل رافع مسئولیت استیمان است یعنی امین مسئول ورود خسـارات وارد  

صفت امانت از بـین   اما چنان چه مرتکب تقصیر شود،. شده به مال مورد امانت نیست
براي تحقق تعدي و تفریط نیازي نیست که امین . شود رود و از این به بعد ضامن می می

  .حتماً قصد تجاوز داشته باشد و معیار تقصیر نیز نوعی است؛ نه شخصی
رسـد کـه مسـئولیت     به نظر مـی  ،ازآن چه در مورد مبانی مسئولیت در فقه گفته شد

گاه مسئولیت مبتنی بر تقصـیر اسـت و گـاه تقصـیر      ؛داردمدنی در فقه مبناي واحدي ن
  .تحقق مسئولیت ندارد درجایگاهی 

  منابع مسئولیت در حقوق موضوعه .2-2 

                                                
الـزام هـاي    کاتوزیـان،  ناصر، :نقل از ،179ص ،1ج  حاشیه بر مکاسب، طباطبایی، سید محمد کاظم؛.1

 .158ص خارج از قرارداد،
موجبـات   عبـاس خواجـه پیـري،    :نقـل از  237ص ،1ج القواعد الفقهیه، الموسوي بجنوردي، حسن،.2

 .176،ص1389تهران، انتشارات بین المللی اهدي، مسئولیت مدنی وآثارآن،
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 .هـا بـر پایـه تقصـیر بنـا نشـده اسـت        در حقوق موضوعه ایران نیز تمام مسئولیت
. ترین مقررات درخصوص مسئولیت مدنی مربـوط بـه اتـلاف و تسـبیب اسـت      قدیمی
ي علیـت   آوري شده است وصرف ایجاد رابطـه  جمع .م.ق 330الی  328در مواد اتلاف 

شخص و تلف براي تحقق مسئولیت کـافی اسـت و نیـازي بـه احـراز       فعلعرفی بین 
آوري شـده اسـت و لـزوم     جمـع .  م.ق335الـی   331یب در مواد تسب .تقصیر او نیست

زیرا مسئولیت مالک نسبت به  استنباط کرد 333و  334توان از مواد  وجود تقصیر را می
مبالاتی  آید، منوط به بی بار می ي خراب شدن دیوار یا کارخانه به خساراتی که در نتیجه

نیز مسئولیت مالک یا متصرف حیوان منـوط بـه تقصـیر     334ي  او شده است و در ماده
  .مالک در نگهداري حیوان شده است

ي اصـلی را مسـئول دانسـتن     قاعده ،درخصوص اجتماع سبب و مباشر قانون مدنی
مباشرتلقی نموده است مگر این که سبب اقوي باشدو در توجیه آن گفته شده اسـت از  

و نه علت بعیـدي کـه سـبب اسـت، معلـوم و        لحاظ عقلی، اسناد فعل به علت نزدیک
در قانون قدیم مجازات  1.تر از سبب است آشکار است و شکی نیست که مباشر نزدیک

 1392طور مقرر شده بود اما پس از تصویب قانون مجازات اسلامی در سـال   نیز همین
این قانون عاملی را مسئول تلقی نموده است که جنایت مستند به اوست و  526در ماده 

چنان چه جنایت مستند به تمام عوامل باشد،  مباشر و سبب بـه طـور مسـاوي ضـامن     
اشد در این صورت هرکدام به میزان تـاثیر  باشند و اگر تاثیر رفتار مرتکبان متفاوت ب می

 هرگاه دویا چند عامل برخی به« :دارد می این ماده چنین مقرر  .رفتارشان مسئول هستند
عاملی که جنایت مسـتند   تاثیر داشته باشند، مباشرت وبعضی به تسبیب دروقوع جنایتی

ور مسـاوي  به اوست  ضامن است و چنانچه جنایت مستند به تمام عوامل باشد بـه ط ـ 
باشند مگر تاثیر رفتار مرتکبان متفاوت باشد که درایـن صـورت هریـک بـه      می ضامن 

 332رسد که قانون گذار در ماده  لذا به نظر می »...باشند می میزان تاثیر رفتارشان مسئول 

                                                
 ،انتشـارات کتـاب چـی،   37ج شیخ محمد حسن نجفی، جـواهرالکلام فـی الشـرح شـرایع الاسـلام،     .1

 .54، ص 1374تهران،
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است زیرا اکثر مواقع مباشر اقـوي از سـبب    قانون مدنی یک قاعده کلی را مطرح کرده
از آن نیست که چنان چه تلف مستند به فعل سبب باشد و سبب نقش  است و این مانع

  .موثرتري داشته باشد، وي را مسئول تلقی کرد
مسئولیت را بر مبنـاي تقصـیر محقـق دانسـته     ،ي اول قانون مسئولیت مدنی، در ماده

ي عمـد یـا    بایـددر نتیجـه   ،شـود  بدین معنا که ضرري که بـه دیگـري وارد مـی    .است
ي اول قانون بیمه اجباري مسئولیت مدنی دارنـدگان   در ماده. صورت بگیرداحتیاطی  بی

وسایل نقلیه موتوري زمینی، کلیه دارندگان وسایل نقلیه موتوري زمینی  مسئول جبران 
شـود،   خسارت بدنی و مالی که در اثر حوادث وسایل نقلیه به اشخاص ثالث وارد مـی 

قانون گـذار بـراي   . نون مسئولیت مدنی استکه استثنایی بر ماده یک قا .تلقی شده اند
دارندگان وسیله نقلیه موتوري زمینی مسئولیت بـدون تقصـیر ایجـاد کـرده تـا جبـران       

  1.هاي ناشی از رانندگی اتومبیل را تضمین و دعاوي ناشی از آن را ساده کند خسارت
ن بـا  رسیم که قانون گـذار ایـرا   با بررسی در فقه و حقوق موضوعه به این نتیجه می

تصویب قانون مسئولیت مدنی درصدد نسخ قوانین مغـایر نبـوده و وضـع قـانون بیمـه      
دهد که مقصود قانونگـذار ایـن    اجباري و توجه به مفهوم اجتماعی تقصیر هم نشان می

  .نبوده که تقصیر را مبناي منحصر مسئولیت مدنی قرار دهد
 مبانی مسئولیت در نظام حقوقی کامن لا.2-3

 law ofلا سعی کردند تا حقوق خطاها  م دادگاه هادر  حقوق کامندر قرن نوزده
Torts  را به حقوق خطاLaw of tort ها گسترش و  تبدیل کنندکه یکی از این روش

  3.و تبدیل آن به یک اصل کلی براي مسئولیت بود 2یا تقصیر احتیاطی تقویت قلمرو بی

                                                
مجله دانشـکده حقـوق و علـوم سیاسـی      ناصر کاتوزیان، مسئولیت دارندگان وسایل نقلیه موتوري،. 1

 .53، ص 1354تهران، ،18دوره  دانشگاه تهران،
2. Negligence. 
3.Carol Harlow, understanding tort law, sweet & maxwell, London, 
2005,pp.50,51. 
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است همان طور که مسـئولیت  لا اصل واحدي مبناي مسئولیت قرار نگرفته  در کامن
مبتنی بر تقصیر در همه موارد پذیرفته نشده است، مسئولیت بدون تقصیر هم جایگزین 

احتیـاطی اسـاس    لا در مـوارد غفلـت و بـی    رسد که در کامن به نظر می. آن نشده است
و در موارد خاص از جمله نگهداري اشیاي خطرناك  مسئولیت بر تقصیربنا شده است،

  .اي نیاز دارد، مسئولیت بدون تقصیر پذیرفته شده است ی که کارشناسی ویژهیا اقدامات
لا به مفهوم خودداري از انجام کاري است کـه   غفلت و بی احتیاطی در حقوق کامن

داد و نیز انجام کاري که انسانی معقول  انسانی متعارف و معقول در آن شرایط انجام می
. در حقوق نوشـته اسـت  1 و تقریباً معادل تقصیرداد  و متعارف در آن شرایط انجام نمی

  .شود جز این که شامل تقصیر عمدي نمی
ابتـدا بایـد ثابـت شـود     ) 2تقصیر(در دعواي جبران خسارت بر اساس بی احتیاطی 

خوانده یک تعهدي نسبت به خواهان داشته است، که فـرد مقصـر در خصـوص لـزوم     
  .است، این تکلیف را نقض کرده 3اعمال مراقبت منطقی

که زمـانی اعمـال    4اي به وجود آمد تحت عنوان اصل مجاورتی در این راستا قاعده
به این معنا که اشخاص باید مراقبت . شد که یک تعهد به مراقبت وجود داشته باشد می

بینـی   وسیله از فعل یا ترك فعلی که بـه طـور منطقـی پـیش     منطقی اعمال کنند تا بدین
 اینکه چه کسی مجاور بـه حسـاب   .جلوگیري کنند ساند،ر کنند به دیگران آسیب می می
باید گفت اشخاصی که آن قدر نزدیک ومستقیم هستند راباید به عنوان افـرادي   آید، می

که تحت تاثیر من قرار میگیرنددرذهن داشته باشم وملزم به اعمال مراقبت منطقی نسبت 
میـان طـرفین رابطـه ضـروري     در این قاعده ارتباط کافی و تـوالی عرفـی   . به آنها باشم

اي است که در آنها شخص از عمل متضمن  و منظور روابط نزدیک و بلاواسطه. باشد می
بینی، توالی و منطقی بـودن شـرط    اي قابلیت پیش لذا در هر قضیه 5.شود تقصیر متاثر می

                                                
1. Fault. 
2. Negligence. 
3  . Duty of care. 
4. Principle of neighbourhood. 

 .44پیشین، ص  سید مهدي موسوي،.5
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لا مسئولیت ممکن اسـت   درنظام کامن درنتیجه.لازم براي احراز تکلیف به مراقبت است
که در این سه نوع  .یا مسئولیت مطلق باشد 1احتیاطی غفلت و بی ،نی بر قصد و عمدمبت

  .باشد مسئولیت، مسئولیت ناشی از قصد و عمد و بی احتیاطی مبتنی بر تقصیر می

  ارکان مسئولیت مدنینقش تقصیر در.3

  تقصیر و فعل زیان بار.3-1
دو صـورت فعـل مثبـت و     به ،بار به عنوان یکی از ارکان مسئولیت مدنی فعل زیان

فعل اعم از اینکه به صورت مباشرت یا تسبیب باشد و باعـث   .شود ترك فعل واقع می
بار باید در نظر اجتماع ناهنجار باشد  البته فعل زیان. ورود ضرر شود مسئولیت آور است

 بار را و از لحاظ اخلاقی ورود ضرر باید ناشایسته باشد، قانون گذار مصادیق اعمال زیان
تعیین ننموده است زیرا تقصیر مدنی با تقصیر کیفـري تفـاوت دارد و مفهـوم عرفـی و     

هاي اخلاقی، اجراي حقی را که قانون  اجتماعی دارد تا آنجایی که در مواردي، ضرورت
هـاي بـدون    با توجه به وجود مسـئولیت . کند براي اشخاص قایل شده است محدود می

نامشروع بودن فعل ضروري است هرچنـد کـه از    تقصیر در حقوق ایران اشاره به لزوم
اماعبـارت بـدون مجـوز     .شود قانون مسئولیت مدنی چنین مفهومی استنباط نمی 1ماده 

قانونی در ماده یک قانون مسئولیت مدنی براي بیان موارد استثنایی که شخص با مجوز 
 ونشـان   شـود مفیـد اسـت    زند اما مسئولیت بـر او بـار نمـی    قانونی به دیگري ضرر می

دهد عمد وبی احتیاطی در صـورتی کـه بـدون مجـوز قـانونی باشـد باعـث ایجـاد          می
  .شود می مسئولیت 

تقصـیر  . بار باشد اما در مورد این که خودداري از انجام فعلی که براي دیگران زیان
شود یا خیر، باید گفت وقتی قانون شخصـی را مکلـف بـه انجـام عملـی       محسوب می

نگهداري فرزند براي پدر و مادر یا تکلیف ماموران راهنمـایی و راننـدگی   مثل  ،کند می
هشداردهنده، فرد با عمل نکردن به این تکالیف قانونی مقصر  درخصوص نصب علایم

                                                
1  . Negligence. 
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هـا و عـرف و عـادت     نامـه  منشا این تکالیف به معناي خـاص آیـین  . شود می  محسوب
فعل بدون تکلیف خاص، قانون مدنی است اما درخصوص ترك  952حسب مفاد ماده 

  1.باري انجام نداده است شود چون فعل زیان شخص مسئول تلقی نمی
فعل مثبت همانند حقوق ایران صـرفا فعـل مـادي نیسـت و شـامل       لا در نظام کامن

چنانچـه   شـودو  می اعمال و فعالیت هاي اعتباري مانند فسخ نا مناسب یک قرارداد نیز 
یافته و باعث ایجاد مسئولیت  ترك فعلی صورت بگیرد مانند آن است که جرمی ارتکاب

نیز براي ایجاد مسئولیت نیـاز بـه وجـود یـک     ) تقصیر(در موارد بی احتیاطی 2.شود می
از . ي قانون مشخص شده اسـت  باشد که قبلا به وسیله می ي قانونی نقض شده  وظیفه

حـض بـدون وجـود یـک     اما ترك فعل م.آید به وجود میترکیب این دو شرط، تقصیر 
این نظام به ندرت وجود دارد و محدود به مواردي است که ترك فعل وظیفه قانونی در

  3.پیوندد می ضمن عمل خاصی به وقوع 
  تقصیر و رابطه سببیت.3-2

بـار کـافی    براي تحقق مسئولیت مدنی تنها وجود خسارت و تقصیر یـا فعـل زیـان   
بار نیز وجود  ي سببیت بین خسارت وارده و تقصیر یا فعل زیان باید رابطهبلکه  ،نیست

ي سببیت در مواردي که تقصیر شرط ایجاد مسئولیت نیست اهمیـت   رابطه .داشته باشد
اي جـزء شـرایط    چـه حادثـه  چنان. شود می البته احراز آن نیز دشوارتر یابدو می بیشتري 

شود، آن حادثه  بدون آن ضرر واقع نمی کهضروري تحقق ضرر باشد، یعنی احراز شود 
پس اگر ثابت شود که در صورت مواظبت کامل نیز ضرر وارد . شود سبب محسوب می

چه براي مثال چنان. زیان نبوده است شود که تقصیر خواند باعث ورود شد، معلوم می می
ز براي پرتاب سه نفر ماشینی را در پرتگاهی بیاندازند اما معلوم شود که نیروي دو نفر نی

احراز اینکه عمـل خوانـده   .کافی بوده است در سبب بودن هر سه تردیدي وجود ندارد

                                                
 .80ص ،1389تهران، زاده، الزام ها ومسئولیت مدنی بدون قرارداد، نشر میزان، سید مرتضی، قاسم.1

2 . R.A.Percy,Negligence,Sweet & Maxwell, London,2005, pp. 30, 37. 
 .105ص  مبانی مسئولیت مدنی، قاسم زاده، سید مرتضی،.3
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تمییز سبب کافی نیست بلکه باید جهت مثبت را  شرط ضروري وقوع حادثه است براي
لذا بایـد  . هم در نظر بگیریم و در جستجوي عاملی باشیم که بر وقوع حادثه موثر است

  .شرط ضروري براي تمییز سبب در نظر بگیریمعامل جوهري را به جاي 
دیده باید اثبات کند اقدام خوانده علت تامـه ي سـبب    لا زیان در نظام حقوقی کامن
. در غیر این صورت دعوي مطالبه خسارت او رد خواهد شد .ورود خسارت بوده است

که هـدف آن  متداول است  ،1در راستاي تبیین این مسئله استفاده از قاعده صرفاً به دلیل
ایـن قاعـده چنـین مقـرر     . انـد  حذف عواملی است که تاثیري در وقوع خسارت نداشته

شـد در ایـن    اگر خسارت به جهت عدم وقوع یک تقصـیر خـاص واقـع نمـی    : دارد می
اگر وجود یا عدم وجود و. گردد قوع خسارت مزبور تلقی میصورت آن تقصیر، سبب و

موثر بوده باشد تقصیر صورت گرفته سبب تقصیر در تحقق یک خسارت به یک میزان 
ولی در حقوق موضوعه ایران این ملاك براي احراز  .گردد وقوع خسارت محسوب نمی

مـلاك   ،دارد مـی  باشد بلکه عاملی که نقش اثرگـذارو مـه   می رابطه سببیت قابل قبول ن
  .است

  نقش تقصیر در قطع رابطه سببیت.4
تقصیر  قوه قاهره،  :سیم کرد که عبارتند ازتوان تق میاسباب خارجی را به سه دسته 

گیرنـد مسـایلی را    بار قرار مـی  وقتی این سه در کنار فعل زیان .دیده و تقصیر ثالث زیان
  .آورند که حایز اهمیت است ازجمله قطع رابطه سببیت به وجود می

  قوه قاهره .4-1
شـود   وقتی قوه قاهره تنها یکی از اسباب ورود خسارت است سوالی که مطرح می 

کـم    توان به نسبت درجه تاثیر قوه قاهره از مسـئولیت فاعـل زیـان    این است که آیا می
م چنان چه تقصیر .م.ي تقصیر در ق رسد با پذیرش نظریه کرد؟ در این مورد به نظر می

                                                
1  . But for test. 
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 اورد حقوق فقط مقصر را مسئول جبران خسارتبی شخص و قوه قاهره خسارتی به بار
ي قهـري   اما چنان چه ثابت شود که حادثه. گیرد شناسد و اثر قوه قاهره را نادیده می می

آورده اسـت، در ایـن مـوارد مقصـر را نبایـد مسـئول        در هر حال خسارت را به بار می
وه قـاهره آن را  ي سببیت بین تقصیر خوانده و ضرر وجود ندارد و ق شناخت زیرا رابطه

  .قطع کرده است
  تقصیر مشترك.4-2

مطـرح شـده   1هاي حقوقی جهان از جمله کامن لا دیده، همواره در نظام تقصیر زیان
گاه تقصیر فاعل زیان شدیدتر از از . تقصیر زیان دیده داراي صور مختلفی است. است

و فاعـل   تقصیر زیان دیده است مثل موردي که زیان دیده مرتکب تقصیر غیـر عمـدي  
در ایجاد  زیان مرتکب تقصیر عمدي شده باشد در این صورت عمد تقصیر فاعل زیان،

و گـاهی نیـز تقصـیر     .کند می رابطه سببیت بین ضرر و تقصیر زیان دیده را قطع ضرر،
 فعل زیان دیـده و ضـرر قطـع    . کند می زیان دیده شدیدتر است که بالعکس فوق عمل 

چنان چه زیان دیـده تحـت   در تقصیر ثالث .شود می شود و فاعل زیان مسئول تلقی  می
نیز وقتـی کـه ثالـث تنهـا     تاثیر تقصیر فاعل زیان مرتکب تقصیر شود رابطه سببیت بین 

دیده باشد، باید او را مسئول دانست زیرا رابطه علیت بین فعل  سبب ورود زیان به زیان
دیـده   کند اما آن چه درخصوص تقصیر ثالث و زیان ع میبار را قط خوانده و حادثه زیان

  .حایز اهمیت است موثر بودن هر دو تقصیر و نحوه تقسیم مسئولیت است
ــده معــروف   در نظــام کــامن ــق قاع ــر طب ، )Contributory Negligence(لا ب

اي که تقصیر او در ایجـاد ضـرر دخالـت داشـت حـق درخواسـت خسـارت         دیده زیان
اي تحت عنوان آخرین فرصت  اما ناعادلانه بودن این رویه باعث شد که قاعده. نداشت

 (Last clear chance)و در آمریکـا   (Last opportunity)که در حقوق انگلیس 
ه کسی که آخرین راه براي اجتناب از وقوع بر مبناي این قاعد. شد ابداع کنند نامیده می

دهد مسئول وقوع حادثه شناخته  حادثه را دارا بوده ولی در اثر تقصیر آن را از دست می
                                                
1.Contributory Negligence. 
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میلادي قانون تقصـیر مشـترك در انگلـیس بـه تصـویب       1945پس ارآن سال 1.شود می
دیده در ایجـاد   زیانرسیدو این اختیار به دادگاه داده شد که با توجه به میزان مشارکت 

دیـده و   حل عادلانه را انتخاب کند و مسئولیت جبران خسـارت را بـین زیـان    ضرر، راه
ها در این مورد مشتت است ولی به نظر  سایر اسباب تقسیم کند هرچند که رویه دادگاه

رسد در حقوق انگلیس در حال حاضر براي تقسیم مسئولیت دو معیار کلـی وجـود    می
ي  م مسئولیت بر مبناي میزان تاثیر هرکدام و دوم تقصیر بر مبناي درجهیکی تقسی: دارد

اي معتقدند که در هر مورد و با  اند و عده اي معیار اول را پذیرفته در نهایت عده 2.تقصیر
توجه به اوضاع و احوال بایـد بررسـی کـرد و میـزان مسـئولیت هریـک از اسـباب را        

  3.مشخص کرد
اي  قوق ایران نظرات متفاوتی ارایـه شـده اسـت عـده    در مورد تداخل اسباب در ح
اي دیگر تقسیم مسئولیت را به نسـبت سـهمی    و عده 4.مسئولیت تضامنی را قبول دارند

  .اند ترجیح داده 5اند که در خسارت داشته
رسـد کـه شـخص     درخصوص مسئولیت تضامنی باید گفت که به نظر منطقـی مـی  

خسـارت بـه    ،ي مسئولان راجعه کند و در رابطهدیده بتواندبه هریک از مسئولان م زیان
مساوي تقسیم شود و چه بسا حکـم مقـرر در قـانون مجـازات در خصـوص تسـاوي       

حقـوق مـا نیـز مـوارد زیـادي از      در. د استقرارنهایی مسئولیت باشددرمسئولیت در مور
قانون مسئولیت مدنی در مـوردي کـه    14از جمله ماده . (مسئولیت تضامنی وجود دارد

رسـد در حقـوق    از سوي دیگربه نظر مـی  .)کنند کارگر با هم خسارتی را وارد می چند
کـه   ایران مسئولیت باید بر اساس میزان تاثیر هریک از اسباب تقسیم شود بدین معنـی 

                                                
1. John Flaming, Law of torts , Law book co, 4th editionAustralia, 1971, 
p.217. 
2. C.D. Baker, Tort, Sweet &Maxwell,5th edition, London  1991, p.187. 
3  . W.V.H. Rogers, Tort, Seet &Maxwell,4th edition, London,1997,p.187. 
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اگر یکی از طرفین اثبات کند که میزان تاثیر عمل یکی بیشتر یا کمتر بوده است دادرس 
ا به آن اشـاره کـرده   .م.ق 533حلی که قانونگذار در ماده  راه .باید به آن ترتیب اثر دهد

حـال بـا توجـه بـه     . است که دخالت اسباب به نحو مساوي باشد است ناظر به موردي
میـزان تـاثیر را در تعیـین     527و  526اینکه در قانون جدید مجازات اسلامی در مـاده  

سـبب هـم تـاثیر رفتـار     میزان جبران خسارت موثر دانسته است و در اجتماع مباشـر و  
ي  رسد که ماده لذا به نظر می. مرتکبان را در میزان جبران خسارت موثر تلقی کرده است

  .قانون مجازات یک اصل کلی را بیان کرده که خلاف آن قابل اثبات است 533
با پذیرفتن این تحلیل، تقصیر عامل مهمی در تعیین میزان تـاثیر هریـک از اسـباب    

در اجتماع عوامل، بعضی مرتکب تقصیر شـده و برخـی مرتکـب آن    خواهد بود و اگر 
  .نشده باشند به طور قطع عاملی مسئول شناخته خواهد شد که مرتکب تقصیر شده باشد

  نقش تقصیر دراثبات وآثار مسئولیت مدنی.5
  نقش تقصیردر اثبات مسئولیت مدنی.5-1

ئولیت در حقوق ایران آید که سه نوع مس بادقت در حقوق موضوعه ایران به نظر می
هـایی کـه    هاي مطلـق و مسـئولیت   هاي مبتنی بر تقصیر، مسئولیت مسئولیت: وجود دارد

  . تقصیر فاعل زیان در آنها مفروض است
شـود، نقـش تقصـیردر     در مسئولیت هایی که تقصیر جزء ارکان مسئولیت تلقی مـی 

دیـده بایـد    د و زیـان دیده اثبات شو البته تقصیر باید توسط زیان. تحقق مسئولیت است
 .ي سببیت عرفی وجود دارد رابطه ثابت کند که بین خسارت وارده و تقصیر فاعل زیان

البته در الزامات خارج از قرارداد و قراردادها چنان چه تعهد به نتیجه معینی شده باشـد  
گیـرد و اثبـات ایـن کـه      خسارت قرار می و آن نتیجه محقق نشود، متهد مسئول جبران

تقصیر نشده و یا قوه قـاهره در ضـمان قهـري تـاثیري در مسـئول نبـودن وي       مرتکب 
هاي مطلـق کـه تقصـیر شـرط تحقـق مسـئولیت نیسـت،          در مسئولیت .نخواهد داشت

دیده نیازي به اثبـات تقصـیر فاعـل زیـان      زیان) ماننداتلاف و مسئولیت دارنده اتومبیل(
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بار و تلف  ت عرفی بین فعل زیاني علی ندارد، براي مثال در اتلاف، صرف وجود رابطه
چه انتساب فعلی که موجب تلـف شـده   حقق مسئولیت کافی است البته چنانمال براي ت

دیگري یا قوه قاهره اتلاف  کننده مورد تردید باشد یا بر اثر اکراه و اجبار است به اتلاف
بـین   توان مسئول دانسـت زیـرا   کننده را نمی صورت گرفته باشد از لحاظ عرفی، اتلاف

کننـده   چـه اتـلاف  در این موارد چنان. شود یجاد نمیي علیت ا عمل او و تلف مال رابطه
 .تواند جبران خسارت وارده را مطالبه کنـد  دیده با اثبات تقصیر او می مقصر باشد، زیان

شود  هاي مطلق که تقصیر جزء ارکان مسئولیت تلقی نمی درواقع اثر تقصیر در مسئولیت
  .یابد ي دعوي و مطالبه خسارت می دیده راه دیگري براي اقامه این است که زیان

شـود مثـال آن    گاهی تقصیر یک شخص باعث از بین رفتن مسئولیت فاعل زیان می
قانون مدنی است که صغیر یا مجنـون یـا غیررشـید را در صـورت ورود      1216ي  ماده

سرپرسـت یـا   چـه  قانون مسئولیت مـدنی چنان  7ي  ادهداند اما حسب م ضرر ضامن می
محافظ صغیر غیرممیز و مجنون در نگهداري آنها کوتاهی کرده و مرتکب تقصیر شـود،  
مسئول جبران خسارت وارده خواهد بود درواقع مسئولیت مبتنی بر تقصیر در این مورد 

در مورد دارنده اتومبیل نیز با این کـه مسـئولیت    1.بر مسئولیت مطلق، مقدم شده است
مطلق است اما در صورت تصادم دو اتومبیل و مقصر بودن یکی از آنها تمام خسـارت  

  .گیرد ي او قرار می برعهده
اورا از اثبات تقصیر معـاف   دیده، در مواردخاصی قانون گذار جهت حمایت از زیان

البتـه در ایـن   . دیده به وجـود آورده اسـت   اني قانونی به نفع زی کرده است و یک اماره
از جمله  .توان خلاف فرض قانون گذار را اثبات کرد و از مسئولیت مبري شد موارد می

خسـاراتی اسـت کـه از سـوي کـارگران او بـه        ن موارد مسئولیت کارفرما نسبت بـه ای
داشـته  بـاره مقـرر    مدنی درایـن  قانون مسئولیت 12ي  ماده. شود اشخاص ثالث وارد می

هـایی کـه اوضـاع و احـوال قضـیه       است که هرگاه محرز شود که کارفرما تمام احتیـاط 

                                                
 351مبانی مسئولیت مدنی، ص  زاده، قاسم ،مرتضی.1
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آورد بـاز   هاي مزبور را به عمل می نموده به عمل آورده یا این که اگر احتیاط ایجاب می
  .شود از مسئولیت معاف می نبود،هم جلوگیري از ورود زیان مقدور 

  نقش تقصیر در جبران خسارت.5-2
به بررسی نقش تقصیر در جبران خسارت به عنوان آثـار مسـئولیت مـدنی     در پایان

ي جبران خسـارت بـه دو صـورت اعـاده بـه وضـع سـابق و جبـران          شیوه. پردازیم می
چـه از طریـق نخسـت ممکـن     یعنـی چنان  .شود خسارت از طریق دادن معادل انجام می

  .شود نباشد از طریق دادن مثل یا قیمت انجام می
و پـولی  . ي قضایی بر این است که خسارت به پول ارزیابی شود رویه امروز تمایل

کند، باید متناسب با ضرري باشد کـه بـه خواهـان وارد     که دادگاه میزان آن را تعیین می
بسا تقصـیري کوچـک، خسـارتی بـزرگ بـه بـار        زیرا چه. شده است؛ نه درجه تقصیر

که از قانون تعهدات سویس اتخـاذ  این قانون  4قانون مسئولیت مدنی در ماده  .آورد می
شده است به قاضی اجازه داده است تا در مواردي از اصل جبران کامل خسارت تخطی 

ي تقصیر را مدنظر قـرار داده اسـت و بیـان     کند که بند دوم این ماده اثر استثنایی درجه
و باشـد   کرده است هرگاه وقوع خسارت ناشی از غفلتی بوده که عرفاً قابل اغماض می

توانـد   دادگـاه مـی   ،جبران آن نیز موجب عسرت و تنگ دسـتی واردکننـده زیـان شـود    
در این مورد عدالت اقتضا دارد که شدت تقصیر را در تحمیل . خسارت را تخفیف دهد

مورد دیگري که تقصیر در 1.میزان خسارت لحاظ کنیم و میزان خسارت را تخفیف دهیم
ي احتمـالی   دیده ردادي بین مسئول و زیانجبران خسارت موثر است وقتی است که قرا

شود و به موجب آن مسئول از پرداختن تمام یا بخشی از خسارت معاف  آینده بسته می
شـود یـا آگاهانـه بـه      در مواردي که شخص به عمد باعث ورود خسارت می. گردد می

شود شرط عدم مسئولیت از جبران  زند که به حکم عرف عمد تلقی می اعمالی دست می
  .شود کند زیرا تجاوز به نظم عمومی تلقی می خسارت کم نمی

  

                                                
 . 331، ص 1389تهران، انتشارات سمت، صفایی، الزامات خارج از قرارداد، ،سید حسین.1
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  گیرينتیجه 
ضابطه ي تشخیص تقصیر عرف است و مصادیق احصا شده توسط قانون گـذار   .1

نیز مصادیق تمثیلی است واز آن جا که هدف مسئولیت مدنی جبران خسارت است و نه 
رفتار یک شخص  تقصیر،درتشخیص  .مجازات مرتکب معیار تقصیر معیار نوعی است

شود وبا پذیرش این معیار صغیر غیرممیز ومجنون نیـز تحـت    میمتعارف در نظر گرفته 
زیرا رفتار آنها بارفتار انسان متعارفی که داراي تمییز و  .شوند می شرایطی مسئول تلقی 

  .شود می اراده است سنجیده 
در نظـام   .تقصیر است در بسیاري از نظام هاي حقوقی جهان مسئولیت مبتنی بر .2

در مـواردي   .کامن لا مسئولیت ناشی از قصد وعمد وبی احتیاطی مبتنی بر تقصیر است
در حقـوق  . پذیرفته شده اسـت ) بدون تقصیر(هم در این نظام حقوقی مسئولیت مطلق 

نیزدر تمام موارد از یک مبنا استفاده نشـده اسـت ودر حقـوق موضـوعه ایـران       میاسلا
مسئولیت مدنی مسئولیت مبتنی بر تقصیر است که البتـه تـاثیري در    .حسب ماده یک ق

رسد ماده یک  می لذا به نظر  .ندارد 328بی اعتباري موادي از قانون مدنی از جمله ماده 
شود به اقتضاي  میقانون مسئولیت مدنی یک اصل کلی را مطرح نموده که مانع از آن ن

  .جامعه گاه مسئولیت مطلق نیز تاسیس شود
کافی نیست بلکه رابطه سببیت بین فعل  وجود تقصیر براي مسئول بودن خوانده، .3

درحقوق موضوعه ایـران بـراي احـراز     .زیان بار و زیان هاي وارده نیز باید احراز شود
رابطه سببیت باید درجستجوي عاملی بود که دروقـوع حادثـه موثراسـت درحـالی کـه      

شود که در  می استفاده » ...صرفا به جهت« قاعدهدرکامن لا براي احراز رابطه سببیت از 
  .صدد حذف عواملی است که تاثیري دروقوع خسارت نداشته اند

ازجمله موارد دخالت  ،موارد تقصیرزیان دیده و ثالث مقارن با تقصیر فاعل زیان. 4
تقسـیم   اول،. باشد که براي تقسیم مسئولیت میتوان دوراه را پیشنهاد کرد میچند سبب 

تضامن مسـئولان در برابـر زیـان     دوم، .ولیت بر اساس میزان تاثیر هریک از اسبابمسئ
قـانون  533حسـب مـاده    دیده و سپس تقسیم مسئولیت در رابطه مسئولان با یکـدیگر، 
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یکی  .شود می درچنین مواردي به دوشکل عمل لالیکن در نظام کامن  .مجازات اسلامی
دیگري بر مبناي درجه تقصیر که در حقوق ایران بر معناي میزان تاثیرهریک از اسباب، 

 .مورد پذیرش نیست
حسب . شود گاهی تقصیر یک شخص باعث از بین رفتن مسئولیت فاعل زیان می. 5
قانون مسئولیت مدنی چنان چه سرپرست یا محافظ صغیر غیرممیز و مجنـون   7ي  ماده

 ـ  ران خسـارت وارده  در نگهداري آنها کوتاهی کرده و مرتکب تقصیر شود، مسـئول جب
مسئولیت (خواهد بود درواقع مسئولیت مبتنی بر تقصیر در این مورد بر مسئولیت مطلق 

  .مقدم شده است )صغیر غیرممیزومجنون
بدین معنا که چنـان چـه خوانـده     .تقصیر در جبران خسارت نیز بی تاثیر نیست .6

مسـئولیت مـدنی    قانون 4تواند حسب ماده  میمرتکب غفلت قابل اغماض شود دادگاه 
  .در میزان خسارت براي وي تخفیف قایل شود

شایسته است مبنـاي مسـئولیت    ،لذابراي رفع تعارض ظاهري بین بعضی از مقررات
رسـد؛ بهتـرین روش، اسـتواري مسـئولیت      مـی توسط قانون گذار تعیین شود وبه نظـر  

  .برمبناي تقصیر نوعی باشد
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 تاثیر انتقال دعوي دادرسی مدنی با تاکید بر ورشکستگی
 نگین شایسته**         دکترسید مهدي  جلالی*

  23/08/1391 :تاریخ پذیرش        19/07/1391: تاریخ دریافت

   چکیده
این جابجایی در . یابد میدعوي به جهات چندي از شخصی یه شخص دیگر انتقال 

اده و حسـب مـورد شـخص    خواهان یا خوانده موقعیت و سـمت خـود را از دسـت د   
گیرد و یا اصـولا بـا خـروج     میوي در جایگاه خواهان یا خوانده قرار دیگري به جاي 

در مقالۀ پیش رو مفهوم و . رسد میطرف دعواي اولیه، روند دادرسی متوقف و به پایان 
گوناگون واگذاري دعوي که عبارتند از انتقـال دعـوي بـه     و احتمالات میانواع قائم مقا

عـام و واگـذاري    میاز طریق ورشکستگی و با قائم مقـا  صورت قهري و از طریق ارث،
در این مقاله ضمن آنکه به این پرسش پاسـخ داده  . گردد میمال موضوع دعوي بررسی 

پیشـین مـال بـه    شده که آیا واگذاري مال موضوع دعوي موجب انتقال دعوي از مالک 
گردد یا خیر، به واگذاري دعوي و آثار آن در ورشکستگی پرداخته شده  میمالک جدید 

  .است
  

انتقال دعوي، قائم مقامی، واگذاري دعوي از طریق ارث، انتقـال  : کلیدي گان واژه
  دعوي از طریق ورشکستگی، مال موضوع دعوي

                                                
  استادیار دانشگاه آزاد اسلامی واحد نراق *

  کارشناس ارشد حقوق خصوصی **
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  مقدمه
اگرچه درادبیات حقوقی انتقال به معناي زوال مالکیت نسبت به مال معین بـه سـود   

بـا ایـن حـال     1گردد، میمالک جدید که از مالک پیشین دریافت گردیده است تعریف 
چرا که واگذاري ممکن است  .باشد میانتقال الزاما به معناي انتقال مال به طور مستقیم ن

مثلا انتقال حقوق ناشی از راي قطعی دادگاه یا صلح . ورداثر مالی غیرمستقیم به همراه آ
حقوقی مانند حق تقدم در پذیره نویسی سهام اگر چه بطور غیر مستقیم متضـمن آثـار   

توانـد نـاظر بـه     مـی هم چنین انتقال  .انجامد میمالی است، لکن مستقیما به انتقال مال ن
از جمله از حق نمایندگی در امري یا رابطه اي حقوقی مانند  .امري کاملا غیر مالی باشد

  .توان نام برد میفعالیت هاي عام المنفعه و خیریه که پیامد مالی ندارد، 
چـرا کـه در   . انتقال دعوي بر حسب نوع دعوي از ماهیتی یکسان برخوردار نیست
مالی آن به قائم برخی موارد مانند فوت یکی از اصحاب دعوي، نه تنها دعوي بلکه آثار 

در انتقـال مـال از طریـق غیـر قهـري یعنـی انتقـال         .شـود  مـی مقام هاي متوفی واگذار 
گـردد، در   مـی قراردادي، منتقل الیه جایگزین کلیه حقوق انتقال دهنـده بـه منتقـل الیـه     

ي دادرسـی بـا مالـک جدیـد قطـع      حالیکه بر خلاف مبحث ارث و ورشکستگی رابطه
با توجه به عدم انتقال . تواند در روند دادرسی مداخله نماید میگردیده و شخص اخیر ن

ي مال موضوع دادرسی و اینکه چنین حقی حق جایگزینی انتقال گیرنده با انتقال دهنده
تنها استثناء در انتقال حقوق متعلق به مال به تبع انتقال آن مال اسـت، بنـابر در نوشـتار    

ن ذکر است که فرض امکان بهـره منـدي   شایا. حاضر به این موضوع نخواهیم پرداخت
انتقال گیرنده از حقوق متعلق به مال که با تبع واگذاري آن مال به انتقال گیرنده واگذار 

گردد از طریق شرکت در روند دادرسی به جاي مالک قبلی، علی رغم عـدم تجـویز    می
در . باشـد  مـی باشد که از حوصله این مقاله خـارج   میقانونگذار نیازمند بررسی مفصل 
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، دعوي وآثار مالی ناشی از آن در وضعیتی ی که در انتقال دعوي در ورشکستگیصورت
با این توضیح که مدیر تصفیه قائم مقام ورشکسـته تلقـی   . گیرد میبینابین و معلق قرار 

 بـه عـلاوه   .گردد میگردد، ضمن آنکه نماینده منافع غرما و بستانکاران هم محسوب  می
مال موضوع دعوي یا منافع آن به شخص ثالث، آیا شخص اخیـر کـه   واگذاري اینکه با 

گردد، در دعواي مطروحه  میقائم مقام حقوق و تکالیف انتقال دهنده در مال مورد نظر 
گیرد؟ در این صورت آیا انتقال گیرنده  مینیز جاي مالک مال یا منافع موضوعدعوي را 

ده در دادرسی گردیده و دعوي را ادامه به عنوان خواهان یا خوانده جایگزین انتقال دهن
  خواهد داد؟

یا جانشینی در مال یا منافع نشانگر آن است کـه   میملاحظه اشکال مختلف قائم مقا
از آنجـا کـه   . باشد میراهکارهاي قانونگذار و برخورد رویه قضایی به هر یک متفاوت 

و نـوع قـائم    مطالعه ي انتقـال دعـوي وآثـار آن در وضـعیتهاي گفتـه شـده بـا مفهـوم        
ارتباط غیر قابل انکار دارد، بنابر این به  منظور ایجاد ارتباط میان هر یک از انواع  میمقا

را  میانتقال دعوي با مفهوم قائم مقامی، نخست و به اختصار مفهـوم و انـواع قـائم مقـا    
سپس به ایـن پرسـش پاسـخ خـواهیم داد کـه آیـا در توقـف و        . مطالعه خواهیم نمود

ورشکستگی تاجر یا شرکت، دعوي و حقوق و تکالیف بر آمده از دادرسی نیـز انتقـال   
  یابد و در این صورت چه پیامد هایی به بار خواهد آورد؟ می

الی دعـوي خـواه   باشد چرا کـه آثـار م ـ   میفرض و پاسخ مقاله به پرسش بالا مثبت 
  .مثبت یا منفی بر حقوق مالی غرما اثر گذار خواهد بود

در پایان به نتیجه گیري و برداشت نگارنده از موضوعات مطروحه پرداخته خواهـد  
  .شد

  مفهوم و انواع قائم مقامی _مبحث اول
از آن جهت ارزش بحث و بررسـی را دارد کـه در بحـث     میمفهوم و انواع قائم مقا

ي گـردد بـدون آنکـه رابطـه     میرسی، شخصی به جاي دیگري وارد دادرسی انتقال داد
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قضایی ایجاد شده که از زمان تقدیم دادخواسـت تـا پایـان دادرسـی و صـدور حکـم،       
را  میو سپس انواع قائم مقـا  میبنابر این به صورت مختصر مفهوم قائم مقا. گسسته شود

  .در مبحث آتی به مطالعه خواهیم گذاشت
  مفهوم قائم مقامی-اولگفتار 

شود کسی که به جانشـینی از دیگـري حقـوق و     میدر تعریف قائم مقام غالبا گفته 
تکالیفی پیدا میکند خواه براي اجرا هدف آن دیگري کار کند مانند نماینده تجـارتی یـا   

یعنـی   میبه عبارت دیگـر قـائم مقـا   . براي اجرا اهداف خود مانند وراث نسبت به ترکه
صی به جاي شخص دیگر در یک رابطه حقـوقی بـدون تغییـر در اصـل     جانشینی شخ

رابطه حقوقی اعم از اینکه جا به جایی به موجب مال معین ، حق عینـی و حـق دینـی    
بنابراین قائم مقـام کسـی اسـت کـه در حقـوق و      . محض یا تابع مال ایجاد شده باشد
قانون  231و 219مواد  همچنین قانونگذار در. شود میتکالیف طرف معامله جایگزین او 

آید  میاز این ترتیب چنین بر . مدنی واژه قائم مقام را در کنار طرف قرارداد آورده است
م .ق 231ماده . باشد میکه قرارداد نخست درباره دو طرف سپس درباره قائم مقام موثر 

  :دارد میمقرر 
. ها موثر استآن معاملات و عقود فقط درباره طرفین متعاملین و قائم مقام قانونی "

  ."196ي مگر در مورد ماده
حقوقدانان در تعریف این اصل بیـان  . این ماده مبین اصل نسبی بودن قرارداد است

ي طـرفین مـوثر   اصل نسبی بودن قرارداد این است که قرارداد فقط دربـاره  ": دارند می
ي متعاملین ارادهچنانچه 1 ".تواند نسبت به اشخاص ثالث اثري داشته باشد میاست و ن

آید، اما در  میباشد حقوق و تکالیفی در اثر آن اراده براي آنها به وجود  مطابق مقررات
حال . باشد میوضع حقوقی اشخاص ثالثی که در انعقاد قرارداد نقشی نداشته اند موثر ن

                                                
  166، ص1385حسین صفایی، قواعد عمومی قراردادها، تهران،  .1
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باید دید منظور از اشخاص ثالث که اصولا قرارداد نسبت به آن هـا مـوثر نیسـت چـه     
  .هستندکسانی 

اشخاصی که در انشاء عقد دخالت داشته و طرف : در پاسخ به این سوال باید گفت
آیند اعم از اینکه دخالت آنان در  میشوند، اشخاص ثالث به شمار ن میقرارداد محسوب 

طرف عقد هم شخصی است . عقد مستقیم و بلاواسطه باشد، یا غیر مستقیم و با واسطه
. عقاد قرارداد دخالت داشته و عقد براي او بسته شده اسـت در اناش که خود یا نماینده 

بنـدد، آن دیگـري طـرف قـرارداد      در نتیجه اگر کسی به نمایندگی از دیگري قراردادي
به غیر از طرفین عقد، قائم مقام قانونی آن هـا نیـز از اشـخاص    . ، نه شخص ثالثاست

  .او موثر استم قرارداد درباره .ق 196شوندومطابق ماده  میثالث شناخته 
قائم مقام قانونی همچنان که گفته شد کسی است که در حقـوق و تکـالیف طـرف    

قائم مقام عام و قائم مقام خاص که ذیـلا  : شود و بر دو نوع است میمعامله جانشین او 
  .شود میپرداخته  میبه انواع قائم مقا

  قائم مقامی انواع -گفتار دوم
گردد  به هر گونـه جابـه جـایی     مینشینی تعبیر که در زبان فارسی به جا میقائم مقا

تحـول چنـین جایگـاهی بـه اسـباب قـانونی       . شود میجایگاه حقوقی اشخاص اطلاق 
مختلف بستگی دارد که برخی ناشی از اعمال حاکمیت ارادي و توافق و برخی به حکم 

یکسـان  در انـواع مختلـف آن    میاثر قائم مقـا . باشد میقانونگذار و غیر ارادي یا قهري 
قهري رابطه قائم مقام با دادرسی به واسطه اصیل بر  میباشد به نحوي که در قائم مقا مین

گردد، در حالیکه همین رابطه در مورد قائم مقام اختیاري و قراردادي قطع شده  میقرار 
و امکان ورود قائم مقام اختیاري یا عام در حقوق و رویه ي قضائی ما تجـویز و پـیش   

باشد در این  می مینهاد قائم مقا به آنکه محور انتقال دعوي،با توجه . است بینی نگردیده
خـاص مـورد بررسـی قـرار      میعام و قـائم مقـا   مییعنی قائم مقا میمبحث انواع قائم مقا

  .گیرد می
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در تعریف قائم مقام عام گفته شده که قائم مقام عام کسـی اسـت کـه کـل دارایـی      
باتوجه به تعریف مذکور به نظـر  . منتقل شده باشد دیگري یا قیمت مشاعی از آن به او

تعهدات قانونی او را نیز برعهـده   مقام ضمن برخورداري از حقوق اصیل،رسد قائم  می
و آثـار آن در حقـوق    میمفهوم این نوع از قـائم مقـا  . شود میگیرد و جانشین اصیل  می

تـوان بـه مفـاد     مـی ط درهمین ارتبا. قرار گرفته استموضوعه کشور ما مورد توجه مقنن 
  :دارد میقانون مدنی اشاره نمود که اشعار  219ماده

عقودي که برطبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم مقام آن ها لازم الاتباع "
  "است مگر اینکه به رضاي طرفین اقاله یا به علت قانونی فسخ شود

خست آنکه حقوق و تعهـدات  ن آید؛ میاز ملاحظه مفاد مادة بالا چند نکته به دست 
. یابد که آن عقد مطابق قانون انعقاد یافته باشد میعقدي به قائم مقام طرف معامله انتقال 

یا مغـایر  , بنابراین چنانچه در قراردادي تشریفات آمره ي قانونی رعایت نگردیده باشد
به دلیـل  , قرار نداشته باشد میاحکام شرع تشخیص داده شود یا در تعارض با نظم عمو

انتقال آثار حقوق و تعهدات حاصل از آن نیـز محـل   , بی اعتباري یا تردید در اعتبار آن
قـائم  .گـردد  مـی دومین نکته بـه مفهـوم و مصـادیق قـائم مقـام بـاز       . تردید خواهد بود

مانند خریدار خانـه دربـاره حـق    (یا خاص ) مانند وارثان(ممکن است عام باشد  میمقا
شود قام مقام مدیون  میهمچنین از جمله اشخاصی که گفته  ).فاق تحمیل شده بر آنارت

در مورد قراردادهاي مالی او هستند طلبکارانند که قانونگذار به جهت حمایـت از آنهـا   
, اجازة طرح دعوا به جاي مدیون را داده است و این امر باعث شده برخی از حقوقدانان

ولی پذیرش این . قائم مقام عام مدیون به حساب بیاورند, طلبکار عادي را همانند وراث
باشد؛ زیرا طلبکار طلبی ثابت دارد که باید از دارایی مدیون استیفا کند و  مینظر مشکل 

آن اختیاري که قانون در مورد توقف ورشکستگی مدیون به طلبکار داده است که به نام 
, اسخ دهد بدین جهت است که طلبکـار او اقامه دعوي کند یا به دعاوي دیگران بر او پ

درحالیکـه   .کند و نماینده اوست نـه اصـیل   میحق مدیون را به نام و حساب او اعمال 
کند و از  میقائم مقام جانشین طرف دعوي است و حق را به نام و حساب خود اعمال 
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که  آنجا که طلبکار روبه روي بدهکار و در تعارض با منافع او قرار دارد برخلاف وراث
دهند باید او را ثـالثی شـمرد کـه بـه دلیـل حمایـت        میزندگی حقوقی مورث را ادامه 

  .قانونگذار از وي و موقعیت ناشی از انعقاد قرارداد وضع ویژه اي پیدا کرده است
در ارتباط با مفهوم و مصادیق قائم مقام خاص میان حقوقدانان اختلاف نظـر قابـل   

گونـه کـه خـواهیم دیـد در ارتبـاط بـا آثـار قـائم         اما همان. خورد میتوجهی به چشم ن
  .خاص میان حقوقدانان هم نظري وجود ندارد میمقا

زمانی که ارتباط دو شخص در رابطه با مال یـا دارایـی خاصـی اسـت و حقـوق و      
در معنـاي   مییابد نه فراتـر از آن، در اینجـا قـائم مقـا     میتعهدات به همان میزان انتقال 

  .ندک میخاص آن معنی پیدا 
در واقع آثار آن دسته از قراردادهایی که حقوق و تعهدات آن با مال در آمیخته و در 

رسد و او را قائم مقام خاص  میي اوصاف و توابع مال قرار گرفته به انتقال گیرنده زمره
اما باید بین قراردادهاي مربوط به حق عینی نسبت به مـال مـورد   . طرف قرارداد میکند

  .دهاي شخصی تفاوت قائل شدانتقال و قراردا
آورد انتقـال گیرنـده    میدرباره عقودي که حق عینی به سود یا زیان مالک به وجود 

زیرا این گونه پیمان ها در واقع باعث فزونی یا کاسـتی حـق مـورد    . قائم مقام او است
اما در مورد قراردادهاي شخصی که موضوع آن ایجاد تعهدي بـه سـود یـا    . انتقال است

ال است، انتقال گیرنده قائم مقام  او نیست هر چند که راجع به مال مورد انتقال زیان م
  1.باشد

  زمان و شیوه انتقال دعوي در غیر از ورشکستگی _مبحث دوم
افزون بر موضوع انتقال دعوي در ورشکستگی، موارد دیگري نیـز در عـالم حقـوق    

مهمتـرین  . گیرنـد  مـی باشند که درآنها امکان انتقال دعوي موضوع بحث قرار  میمطرح 
نهادي که در انتقال دعوي در آن هیچگونه تردیدي وجود ندارد، نهاد ارث و جابجـایی  
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موقعیت حقوقی ماترك از مالکیت مورث به ورثه است که به محض فوت مورث و بـا  
متوفی، رونـد دادرسـی توقیـف تـا     فرض قبول ترکه در صورت وجود دعوا علیه یا له 

  .بازماندگان وي معرفی و جایگزین او گردند
ي با انتقال مال موضوع اختلاف و مطرح در دادگاه و اینکه آیا با هم چنین در رابطه

واگذاري غیر قهري و قراردادي  مال به ثالث، خواهان یا خوانده ي  مالک با منتقل الیه 
رسد نظـام حقـوقی مـا در     میگردند یا خیر؟ به نظر  میمال در روند دادرسی جایگزین 

در این بخـش بـه امکـان    . رابطه اخیر موضعی متفاوت از بحث ارث اتخاذ نموده است
  .انتقال دعوي و پیامدهاي آن در دو مورد بالا پرداخته خواهد شد

  زمان و شیوه انتقال دعوي در ارث-گفتار اول
گردید که وراث یکی از انواع قائم مقامان بـه  در تعریف و انواع قائم مقام، ملاحظه 

آیند، که در صورت فوت مورث بـه جانشـینی او  دعـواي مطروحـه را ادامـه       میشمار 
چرا که در اثر مرگ، شخص اهلیت خود را از دست داده و دارایی او تا تعیین . دهند می

 ـ      رار تکلیف رد یا قبول ترکه از سـوي وراث از جهـت مالکیـت در وضـعیت متزلـزل ق
دارایی و حقوق و تعهدات به حکم قانون و به  میدر نتیجه با مرگ شخص تما. گیرد می

رسـد در غیـر ایـن     مـی طور قهري در صورتی که شرایط انتقال موجود باشد بـه وراث  
گیرد و توسط دولت  مییعنی جز اموال دولتی قرار  1.پیوندد می میصورت به دارایی عمو

  .شود میضبط 
به همین جهت زمان انتقـال  . داند میمرگ مورث را سبب انتقال  حقوق مدنی ایران

باشد، به  میدعوي به وراث را زمان مرگ مورث که اعم از موت حقیقی وموت فرضی 
دهد و دیگر  میانسان با مرگ شخصیت خود را از نظر حقوقی از دست  .آورد میشمار 

فرضی نهادي است  لکن موت. تواند مانند شخص زنده صاحب حق و تکلیف شود مین
. که قانونگذار براي حفظ حقوق خویشاوندان شخص مفقود در حقوق بنیان نهاده است
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گردد، در صورتی است که موت کسـی مسـلم    میموت فرضی چنانکه از نام آن معلوم 
در ایـن  . نباشد و براي خاتمه دادن به وضعیت متزلزل حقوقی او، فـرض مـوت بشـود   

ص مرده وجود ندارد ولی بر مبناي آن شرایط خاص که وضعیت اطمینان به این که شخ
کنیم که شخص فوت کرده و  میموادي از قانون را به خود اختصاص داده است فرض 

لازم به ذکر است که پس از صدور و . گردد میآثار حقوقی موت حقیقی بر وي جاري 
نی وراث یع. گیرد میقطعیت حکم موت فرضی، آثار و احکام موت حقیقی بر آن تعلق 

  .یابد میگردد و اموال و حقوق و تعهدات به آنها انتقال  میمتوفی تعیین 
در قانون استخدام کشوري . در قوانین مختلف وراث تعریف و دسته بندي شده اند

: که اعطـا حقـوق و مزایـاي متـوفی بـه وراث را مـدنظر دارد وراث عبارتنـد از        1345
و زوج و مادر و پدري که در کفالت متوفی بوده و نوادگانی کـه   میفرزندان و زوجه دائ

 86باشند  با شـرایط مـذکور در مـاده     میپدر و مادرشان فوت شده و در کفالت متوفی 
  .همین قانون

همانگونه که بعدا ملاحظه خواهـد شـد دسـته بنـدي و شناسـایی ورثـه در قـانون        
تنها بـراي هـدف همـان قـانون      باشد و میاستخدام کشوري با محدودیت هایی مواجه 

رسد همه ي وراث مـذکور در قـانون مـدنی از     میقابلیت اعمال دارد و بنابراین به نظر 
  .باشند میمزایاي قانون استخدام کشوري بهره مند ن

  :قانون مدنی طبقات ارث به شرح زیر دسته بندي شده اند 862مطابق ماده 
 پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد - 1

 برادر و خواهر و اولاد آن ها اجداد و - 2

 اعمام و عمات و اخوال و خالات و اولاد آن ها - 3

  :لازم به ذکر است که در طبقه اول و دوم وارثان، دو صنف وجود دارد
در طبقه اول، پدر و مادر در صنف وارثان عمودي صـعودي و فرزنـدان در صـنف    

  .وارثان عمودي نزولی هستند
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از وارثانند که در خط عمـودي قـرار دارنـد و از راه    در طبقه دوم نیز، اجداد صنفی 
شوند؛ ولی برادر و خـواهر و اولاد   مینسل به پدر و مادر و پس از آن به متوفی متصل 

ي خویشان بر عکس، در طبقه سوم، همه. آن ها از خویشان اطراف نسل عمودي هستند
دارند و در نتیجه همه  در خط اطراف هستند و به واسطه پدر و مادر متوفی با او ارتباط

  .را باید از یک صنف شمرد
فایده شناخت صنف وارثان در طبقه ها این اسـت کـه در درون هـر صـنف وارث     
نزدیک تر مانع از ارث خویشان دورتر است، ولی خویشان نزدیک تر در صنف دیگـر  

  1. مانع از ارث بردن خویشان دورتر در همان طبقه نیستند
ایی جانشـینان متـوفی اخـذ گـواهی حصـر وراثـت لازم       به منظور معرفی و شناس ـ

بدین ترتیب با گواهی حصر وراثت اخذ شده قائم مقامان متوفی معین شده و . باشد می
  .شود میدعوي در صورت قابلیت انتقال به آنان منتقل 

  اثر انتقال دعوي به وراث -گفتار دوم
وقـف یـا توقیـف    دعوایی که در جریان رسیدگی است ممکن است پس از آغـاز مت 

توقف یا توقیف دادرسی که به معناي معلق شدن جریـان دادرسـی بـراي مـدت     . شود
باشد، گاهی به معناي تعلیـق دادرسـی و گـاهی بـه معنـاي انقطـاع        میطولانی یا کوتاه 

  .باشد می
در حالت نخست، تغییري در وضعیت اصحاب دعوي یـا نماینـدگان آنـان بوجـود     

سبت به سند ادعاي جعل شده و دادرسی تـا تصـمیم دادگـاه    آید، مانند حالتی که ن مین
قانون آیین دادرسی مدنی بیان شده که  19شود یا موردي که در ماده  میکیفري متوقف 

مطابق آن ادامه رسیدگی در دادگاه منوط به اثبات امري در دادگاه دیگري است کـه در  
بور، دعواي اصلی متوقف اثر صورت و با ارائه گواهی به طرح دعوا در خصوص امر مز

  .شود می
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یعنی یکی از اصحاب . شود میدر حالت دوم، تغییر در وضعیت اصحاب دعوا ایجاد 
در این حالت . گردد میشوند یا سمت یکی از آنان زایل  میدعوا فوت کرده یا محجور 

حالت قبل کند اما مانند  می، دادرسی ادامه پیدا یا رفع مانع میائه مدرك قائم مقاپس از ار
قانون آیین دادرسـی  105در همین راستا ماده . کند میست بلکه اصحاب دعوي تغییر نی

  :دارد میاست مقرر  مدنی ناظر به وضعیت اخیر،
هرگاه یکی از اصحاب دعوا فوت نماید یا محجور شود یا سمت یکی از آنان کـه  "

به موجب آن سمت، داخل دادرسی شده زایل گردد دادگاه رسیدگی را به طور موقـت  
پس از تعیین جانشـین و درخواسـت   . دارد میمتوقف و مراتب را به طرف دیگر اعلام 

ه فوت یا حجـر یـا زوال سـمت یکـی از     یابد مگر اینک میذینفع، جریان دادرسی ادامه 
اصحاب دعوي تاثیري در دادرسی نسبت به دیگران نداشته باشد کـه در ایـن صـورت    

  ".دادرسی نسبت به دیگران ادامه خواهد یافت
آدم موارد توقیف دادرسی بطور موقت را بیـان نمـوده اسـت، و فـوت     .ق 105ماده 

  .ه استیکی از اصحاب دعوا را از جمله آن موارد برشمرد
لازم به ذکر است که فوت یکـی از اصـحاب دعـوي در صـورتی موجـب توقیـف       

اگر دعوي شخصی و مربوط . دادرسی است که دعواي مورد رسیدگی قابل انتقال باشد
به احوال شخصیه یکی از اصحاب دعوي باشد با فوت یکی از ایشان دادرسی توقیـف  

وجه در دعواي طلاق یا تمکین که به گردد، مانند فوت زوج یا ز میشود بلکه زائل  مین
  .باشد میعلت شخصی بودن غیر قابل انتقال 

همچنین فوت یکی از اصحاب دعوي در صورتی موجب توقیف دادرسی است که 
در دادرسی نسبت به دیگران موثر باشد؛ در غیر این صورت دادرسی منحصرا نسبت به 

ي الزام انتقال نسبت مثلا در دعوا. دیاب میاو توقیف و نسبت به دیگران طبق روال ادامه 
رسد ادامه دادرسی و صـدور   می، چنانچه یکی از مالکین فوت کند به نظر به مال مشاع

همچنین در مواردي که  .حکم نسبت به دیگر مالکین و صدور حکم منعی نداشته باشد
نهـا  فوت یکـی از آ  ن ها و یا خواندگان متعدد باشند،دعوي قابل تجزیه باشد و خواها
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در دعاوي غیر قابل تجزیـه   برعکس،. شود میتنها موجب توقیف دادرسی نسبت به او 
 از خواهان ها یا خوانـدگان متعـدد،  حجر یا زوال سمت هریک  باید پذیرفت که فوت،

  1. شود میموجب توقیف دادرسی نسبت به تمام آنها 
اعلام و در پرونده  "قرار توقیف دادرسی "در هر حال توقیف دادرسی باید با صدور

باشد و در  میاین قرار لازم نیست به شکل دادنامه درآید زیرا قابل شکایت ن .ضبط شود
به طرف مقابل ابـلاغ شـود    نیست؛ اما باید به موجب اخطاریه، نتیجه ابلاغ آن ضروري

  2.که ادامه دادرسی مستلزم معرفی حسب مورد قائم مقام یا نماینده شخص است
دادرسی از حالت توقیـف  , ی و به محض ارائه گواهی حصر وراثتبا توقیف دادرس

چنانچه متوفی خواهان باشد دعوي به جریان خواهد افتاد و اگر خوانده . شود میخارج 
درصـورتیکه مـورث خواهـان    . یابـد  مـی بایست به طرفیت وراث ادامه  میباشد دعوي 

توان تصـور   میسه حالت را  دعوي باشند بنا به قصد ورثه از ادامه دادن یا ندادن دعوي
  :کرد

در این حالت با توجه به وحدت : همه وراث قصد ادامه دادرسی را داشته باشند) 1
دادگاه نیز به رسیدگی مجدد خود , قصد بین وراث براي ادامه دادن جریان دادرسی

 .دهد میپس از توقیف دعوي ادامه 

در این خصوص دو حالت : هیچ یک از ورثه قصد ادامه روند دادرسی را ندارند) 2
کنند که در اینصورت به علت عدم  میمحتمل است؛ اینکه وراث دعوي را پیگیري ن

ان پیگیري دادگاه چنانچه به اخذ توضیح از وراث خواهان نیاز داشته باشد و نامبردگ
و با اخذ توضیح از خوانده هم نتواند راي بدهد  در جلسه تعیین شده حاضر نشوند،

نماید، در صورتی که نیازي به توضیح خواهـان هـا نباشـد     میابطال دادخواست را 
دهد در این صورت نیز چنانچه ورثه به دادگاه معرفی و  میدادگاه رسیدگی را ادامه 

یـا اینکـه وراث دعـوي را    . نماید میاعلام سمت نشده باشند راي مقتضی را صادر 

                                                
  333، ص1387تهران،  انتشارات میزان، قدرت االله واحدي، بایسته هاي آیین دادرسی مدنی، .1
 79،ص 1387تهران،  انتشارات دراك، ،1، ج)دوره بنیادین(عبداالله شمس، آیین دادرسی مدنی  .2



  35.....................................................تاثیرانتقال دعوي دادرسی مدنی باتاکیدبرورشکستگی

توانـد دادخواسـت یـا     مـی م خواهان دعـوي  .د.آ.ق 107گیرند که وفق ماده  میپس 
دعوي خود را مسترد کند که حسب مورد دادگاه قرار ابطال دادخواست یا قـرار رد  

 .کند میدعوي را صادر 

باشند و برخی دیگر به هر دلیلی قصـد   میبرخی از وراث مایل به ادامه دادرسی ) 3
د مطابق آن عده از وراث که قصد ادامه دعوي را دارن: دنبال نمودن پرونده را ندارند
و آن عده از وراث که قصد ادامـه دعـوي را    کنند، میقسمت اول دعوي را پیگیري 

کنند حسب مورد مشمول  میشوند و یا دعوي را استرداد  میندارند یا اصلا حاضر ن
 .آثاري خواهند شد که در بالا توضیح داده شد

ایـن مـورد   شود این است که تصمیم دادگـاه در   میسوالی که در این ارتباط مطرح 
توان به  میچگونه خواهد بود؟ با توجه به اینکه مورد دعوي قابل تجزیه است یا نیست 

در صورتی که مورد دعوي قابل تجزیه باشد؛ مثل الزام به پرداخت . این سوال پاسخ داد
مبلغی وجه، دادگاه دعوي را نسبت به کسانی که خواهان ادامه دعوي هستند، ادامه داده 

  .کند میکند و نسبت به دیگران که مایل به ادامه نیستند دعوي را رد  یمو راي صادر 
چنانچه دعوي قابل تجزیه نباشد؛ مثل خلع ید، در این خصوص هم دعوي نسـبت  

شود و نسبت به آن هایی که مایـل بـه    میبه کسانی که تمایل به ادامه دعوي ندارند رد 
قانون اجراي احکام مدنی که مقرر  43اما به استناد ماده . شود میادامه هستند راي صادر 

  :دارد می
در مواردي که حکم خلع ید علیه متصرف ملک مشاع بـه نفـع مالـک قسـمتی از      "

  ."...شود میملک مشاع صادر شده باشد از تمام ملک خلع ید 
یعنی در خصوص دعـوایی  . شود میدر مرحله ي اجراي حکم نیز از ملک خلع ید 

باشد و عده اي از وراث هم قصد ادامه دعوي را ندارند، حکم صادر  میه قابل تجزیه نک
حال چنانچه خوانده دعوي فوت نماید براي اینکه . شود و آن حکم نیز اجرا میگردد می

وراث، قائم مقام او شناخته شوند لازم است دادگاه مراتب را به خواهان اطلاع دهـد و  
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متوفی را به دادگاه معرفی کند و پس از آن ورثـه خوانـده   خواهان مکلف است تا ورثه 
  .کند میآیند و دادرسی ادامه پیدا  میدعوي به شمار 

رضاي خود به جانشینی مورث ممکن اسـت یکـی از   وارثان در برابر ترکه، بر پایه 
  :موقعیت هاي زیر را دارا باشند

ن و واجبـات مـالی را   بدین معنی که میراث را ببرنـد و دیـو  : قبول بی قید ترکه) 1
 .بدهند

، ولـی بـا   پـذیرد  میدر این فرض نیز وراث ترکه را : قبول در حدود تحریر ترکه) 2
کند که تنها تا میزان آنچه از ترکـه   میخاطر نشان  "دود صورت تحریر ترکهح"قید 

 .رسد مسئول پرداخت دیون است میبه او 

دلیل نفرتی که از مورث خود  در این فرض، یک یا چند تن از وراث به: رد ترکه) 3
دارند یا تردیدي که حلیت مال مورث دارند با رد ترکـه از دریافـت آن خـودداري    

با وجود این، و علـی  . کند میورزند و در نتیجه در تصفیه و اداره ترکه دخالت ن می
: شود میي ترکه چیزي از آن باقی بماند، به او داده رغم رد ترکه اگر پس از  تصفیه

نماید، رد ترکه به معنی رد مالکیت آن نیست، بـه   می، بر خلاف آنچه به ظاهر یعنی
با این حال در پایان تصفیه و خودداري ورثه از دریافت . معنی رد تصفیه ترکه است

 1.گردد می میرسد مال بلاصاحب تلقی و وارد اموال عمو میبه نظر 

توجه به وضـعیت او در  تصمیم دادگاه در خصوص دعواي مطروحه علیه خوانده با 
چرا که اگر ورثه ترکه را بدون قید وشـرطی قبـول   . سه حالت فوق متفاوت خواهد بود

ترکه کافی بـراي پرداخـت آن    کند باید محکوم به  را تماما پرداخت نماید هر چند که
اگر ترکه را . بایستی از دارایی خود محکوم به راپرداخت نماید میدر این صورت نباشدو

تحریر ترکه قبول کرده باشد فقط تا میزان ترکه مسئول پرداخت محکـوم بـه    در حدود
  .باشد و مازاد بر آن بر ذمه ي وراث نیست می
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کند چرا کـه شخصـی    میاگر وراث ترکه را رد کرده باشند، دادگاه نیز دعوي را رد 
  .وجود ندارد تا طرف دعوي قرار بگیرد

ید گفت این قید در حقـوق فرانسـه و   در مورد قبول در حدود تحریر ترکه وراث با
داننـد اهمیـت    مـی کشورهاي پیرو آن که وراث را درمورد دیون هم قائم مقـام مـورث   

ولی در حقـوق مـا کـه    . کاهد میگیرد  میزیادي دارد و از باري که بر دوش وراث قرار 
وراث هیچگاه وظیفه ندارند از مال خود دیون مورث را بدهد و دین متـوفی بـه ترکـه    

یعنی دیون متوفی هرگز به ورثه انتقال پیدا . گیرد ، در مرحله ثبوت اثري ندارد میلق تع
کند مگر به تبع اموال متوفی، بنابر این اگر هیچ مالی از متوفی بـاقی نمانـده باشـد،     مین

برند و مسئولیتی نسبت به پرداخت آن ها  میورثه او تعهدات و دیون مورث را به ارث ن
  1.ندارند

با فرض قبول ترکه توسط وراث در خصوص مسئولیت آن ها در اجراي حکـم در  
  :دارد میقانون اجراي احکام مقرر  31صورتی که محکوم علیه باشند باید گفت ماده 

هر گاه محکوم علیه فوت شود عملیات اجرایی حسب مورد تا زمان معرفی ورثه،  "
  ."... گردد مییا مدیر ترکه متوقف  وصی،

. آید مورد نظر قرار داده است میه وضعیتی را که با فوت محکوم علیه پیش این ماد
کند که اگر فوت بـراي محکـوم علیـه حـادث شـود،       میبه عبارت دیگر این ماده بیان 
، وصی یا مدیر ترکـه  در این صورت تا زمان معرفی ورثه دادورز چه وظیفه اي دارد که

  .عملیات اجرایی متوقف خواهد شد
ه این پرسش باید پاسخ داد که آیا توقف عملیات اجرایی نیازمند تصـمیم  در اینجا ب

تواند بـا حـدوث فـوت عملیـات اجرایـی را       میدادگاه است یا این که مامور اجرا نیز 
قانون اجراي احکـام مـدنی    31توان گفت ماده  میمتوقف کند؟ در پاسخ به این سوال 

توانند عملیات اجرایی را  مییا مدیر اجرا  بنابر این دادورز و. اشاره به قسمت اجرا دارد
 24رسد این برداشت صحیح نباشد زیرا بـه صـراحت مـاده     میاما به نظر . متوقف کنند
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بنابراین مدیر اجرا . ، صدور دستور توقف اجرا، با دادگاه استقانون اجراي احکام مدنی
جرایـی را متوقـف   توانند راسا بدون اعلام موضوع بـه دادگـاه عملیـات ا    مییا دادورز ن

  1. نمایند
سوال دیگري که قابل طرح است اینکه اگر وراث چند نفر باشند و برخی از آن هـا  
بخواهند حکم را اجرا کنند و برخی دیگر نخواهند تکلیف چیست؟ در پاسخ باید سـه  

  .حالت را از هم جدا کنیم
همه وراث خواهان اجراي حکم هستند که پس از درخواسـت صـدور اجرائیـه    ) 1

 .شود میحکم نسبت به آنان اجرا 

باشند، در این صـورت هـیچ کـس     میهیچکدام از وراث مایل به اجراي حکم ن) 2
 .شود میکند و در نتیجه حکم هم اجرا ن میتقاضاي اجرائیه ن

رخی دیگر مخالف اجراي حکـم  برخی از ورثه خواهان اجراي حکم هستند و ب) 3
 .هستند

پرسش دیگري که در همین راستا باید پاسخ گفت آن است کـه آیـا بـراي اجـراي     
کند یا خیر؟ و اگر درخواست یکی براي اجرا  میحکم در خواست یکی از آنها کفایت 

  کافی باشد آیا دادگاه تکلیفی براي اجراي راي در خصوص اشخاص دیگر دارد یا نه؟
ه این سوال باید گفت اولا براي صدور اجرائیـه درخواسـت هـر یـک از     در پاسخ ب

حـق دارد بـراي   ) شـخص درخواسـت کننـده   (کند  زیرا این شخص  میاث کفایت ور
اجراي رایی که به نفع او صـادر شـده اسـت، درخواسـت بدهـد ثانیـا در تـاخیر ایـن         

راي قابل تجزیه چنانچه مفاد . درخواست نسبت به سایر وراث باید قائل به تفکیک شد
نباشد، در این صورت و با توجه به اینکه عدم اجراي حکـم تضـییع حـق درخواسـت     
کننده است و امکان تجزیه آن وجود ندارد لازم هست حکم بطـور کامـل اجـرا  شـود     

حال اگر مفاد راي قابل تجزیه باشد با . چون اجراي جزئی این حکم امکان پذیر نیست
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ي اجـرا از  اث وامکان تجزیه حکم، سهم درخواست کننـده توجه به انتقال دعوي به ور
پرداخت شده و نسبت به کسانی که در خواست اجرا نکرده انـد حکـم   حکوم به کل م
 .شود میاجرا ن

  انتقال دعوي در ورشکستگی _مبحث سوم
باشد یا خیـر و اگـر    میاین پرسش که آیا در ورشکستگی اصولا دعوي قابل انتقال 

باشـد داراي اهمیـت    مـی وه انتقال دعوي چگونه و زمان آن کـی  پاسخ مثبت است، نح
چرا که بر خلاف انتقال دعوي در دیگر اشکال حقوقی اعـم از  . رسد میبنیادین به نظر 

قهري یا اختیاري، در بحث ورشکستگی و به حکم قانون مدیر تصفیه با ایفـاي نقشـی   
بازرگـانی ورشکسـته در    دوگانه و بعضا متعارض هم به نام و به جاي تاجر یا شـرکت 

. کند مینماید و هم آنکه منافع هیات بستانکاران را نمایندگی  میروند دادرسی دخالت 
بر همین اساس ممکن است این تردید مطرح گردد که در ورشکسـتگی دعـوي انتقـال    

یابد بلکه همانند نمایندگی، مدیر تصفیه به گونـه اي در مقـام نماینـده ي قـانونی      مین
بنابر این دخالت مدیر تصفیه در دعاوي علیه و له . گیرد میرف دعوي قرار ورشکسته ط

تاجر یا شرکت تجاري ورشکسته، به منزله ي انتقال دعوي و واگذاري رونـد دادرسـی   
رسـد،   میعلیرغم آنکه استدلال بالا در نگاه اول اقناع کننده به نظر . گردد میمحسوب ن

با این حال و با توجه به آثار ورشکستگی در روند دادرسی که ورشکسته یک طرف آن 
باشند، و با  میاست و حذف تاجر از عناصر دادرسی که اصحاب دعوي نیز از آن جمله 

  .توان ورشکستگی را از مصادیق انتقال دعواي تاجر به شمار آورد میاندکی مسامحه 
توجه به این حقیقت که حاصل دعوي در دارایـی هیـات   این دیدگاه بالا به ویژه با 

  .یابد میگردد، قابلیت توجیه بیشتري  میغرما وارد 
  زمان انتقال دعوي -گفتار اول

زمان انتقال دعوي در امر ورشکستگی نقطه عطف و مرحله ي تعیین کننده به شمار 
علیـه تـاجر   باشد کـه زمـان انتقـال دعـوي لـه یـا        میاین اهمیت از آن جهت . رود می
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در حالی که در این ارتباط اتفاق . گردد میورشکسته به تشخیص زمان توقف تاجر باز 
ایـن اخـتلاف نظـر در حقـوق     . نظر و هم رایی میان حقوقدانان و قضات وجود نـدارد 

  .شود میفرانسه هم دیده 
گروهی از حقوقدانان بر . "ایجاد وقفه در اداء دیون حال"ی از نظر لغوي، توقف یعن

ي توقف از معنی لغـوي آن دور نیسـت، بـه ایـن معنـا کـه صـرف        این باورند که کلمه
از نظر این گـروه  . نپرداختن یک یا چند دین در سررسید مقرر باعث توقف تاجر است

جر نسبت به بدهی هایش بیشـتر  مهمترین عنصرتحقق توقف است، حتی اگر دارایی تا
بـر همـین    .ا پرداخت کند متوقف اسـت ولی نتواند چند فقره سفته یا چک خود رباشد

اساس پس از تفکیک افلاس و اعسار در حقوق مدنی از توقف در حقوق تجـارت بـر   
توقف از تادیه بدهی در حقوق تجارت ممکن است ارتبـاطی بـه وضـع    : این نظرند که

اجري که دیون خـود را  ت .مالی و دارایی و توانایی پرداخت احتمالی تاجر نداشته باشد
گرچه دارایی او کفـاف پرداخـت دیـونش راهـم بدهـد، مشـمول مقـررات        دازد،پر مین

  .گردد میورشکستگی 
تاجر یا شرکت تجارتی که در تادیه بدهی یا سـایر  " :همچنین برخی دیگر معتقدند

لازم نیسـت کـه   . تعهدات نقدي خود، دچار وقفه شود یعنی از انجـام آن عـاجز باشـد   
، از مجموع وجوهی که بر عهـده اوسـت کمتـر    مجموع دارایی تاجر یا شرکت تجارتی

بنابر این اگـر تـاجر یـا     .باشد، بلکه کافی است که، نتواند وجوه مزبور را پرداخت کند
شرکت تجارتی، به علت دسترسی نداشتن به دارایی خود یا عدم امکان فروش کالا یـا  

نقدي خـود را  محصول، وجه لازم در اختیار نداشته و نتواند بدهی ها یا سایر تعهدات 
  1.شرط ورشکستگی یعنی توقف از تادیه، حاصل خواهد شد. پرداخت نماید

در مقابل عده اي دیگر از حقوقدانان با دیدگاه مذکور موافق نیستند و معتقدند کـه  
توانـد دلیـل منحصـر     مـی نپرداختن یک یا چنـد دیـن توسـط تـاجر در موعـد مقـرر ن      
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اش یعنی داراییناتوان از اداء دیون شده باشدعا بلکه اگر تاجري واق 1ورشکستگی باشد،
کفاف بدهی هایش را ننماید به گونه اي که اعتبارش را در بازار از دست بدهد و توان 

نحوي که ادامه کار تجاري به ضرر او و طرف  ادامه فعالیت تجاري را نداشته باشد وبه
گوییم متوقف  میباشد، مال تجاریش باشد یعنی استعداد بقا در عالم تجارت را نداشته 

  .است
از نظر این گروه پرداخت دو یا چند فقره چک یا سفته ملاك توقف و ورشکستگی 
تاجر نیست و منظور قانونگذار ناتوانی واقعی در پرداخت است نـه نداشـتن نقـدینگی    

  .تاجر
کند و دادگاه رسیدگی  میحقوقدان دیگري نیز همین نظر را به صورت دیگري بیان 

داند که با توجه به توقف از تادیـه وجـوهی کـه بـر عهـده       میبه ورشکستگی را محق 
و اظهارات شهود و ) یعنی با احراز عدم پرداخت دیون در سررسید آن ها(بدهکار بوده 

مطلعین و در صورت لزوم جلب نظر کارشناس فنی در مورد حسابرسی و رسیدگی بـه  
صادر نماید و قبل از صدور حکم وضع مالی و اعتبار دیون و سایر  دفاتر بدهکار، حکم

یکـی از دیگـر نویسـندگان حقـوقی،     2.اوضاع و احوال قضیه را مورد بررسی قرار دهد
رود و روح قانون را موافـق صـدور حکـم ورشکسـتگی بـه       میقدري از این هم فراتر 

ز توقف واقعی تلقی کرده داند، بلکه آن را متمایل به احرا میصرف عدم پرداخت دین ن
کند که حتی اگر در حین رسیدگی به پرونده، ورشکسته قادر بـه پرداخـت    میو اضافه 

دین مورد ادعا نباشد، ولی در زمان صدور حکم ورشکستگی به دلیل وصول مبالغی که 
جاي دیگري طلبکار بوده است بتواند بدهی هاي خود را بپردازد، صدور حکم توقـف  

به عبارت دیگر، در دیـدگاه بـالا وي   . حقوقی و عدالت قضایی نیست وي موافق منطق
دانـد، بلکـه    مـی احراز توقف قبل از صدور حکم ورشکستگی تاجر را موثر در مقـام ن 

معتقد است توقف باید در تاریخ صدور حکم محقق باشد تا بتوان حکم ورشکستگی را 

                                                
 1387،انتشارات سمت،چاپ یازدهم،ربیعا اسکینی، حقوق تجارت، ورشکستگی و تصویه امور ورشکسته.1
    1383تهران، انتشارات میزان، ،3محمود عرفانی، حقوق تجارت، ج .2
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مالی موقت و زودگـذر باشـد   در نتیجه، اگر توقف تاجر ناشی از گرفتاري  1.صادر کرد
این مفهوم از توقف با معناي افـلاس در  . صدور حکم ورشکستگی به مصلحت نیست

افلاس یعنی بی چیزي، نـداري، و   چرا که در حقوق اسلام،. حقوق اسلام نزدیک است
  .رود میچهره اي از اعسار به شمار 

از . توافق نظر ندارنددادگاه ها و شعب دیوان عالی کشور ما نیز در مورد این مسئله 
، مـورخ  3576دیوان عالی کشور به اتفـاق آرا در راي شـماره    میجمله آنکه هیئت عمو

  :اعلام کرد 26/12/1342
قانون تجارت ورشکستگی تاجر یـا شـرکت تجـاري در نتیجـه      412بر طبق ماده "

 سـتدلال دادگـاه بـر اینکـه    گـردد وا  میتوقف از تادیه وجوهی که به عهده دارد حاصل 
 412عدم پرداخت وجه سفته ها صرفا دلیل ورشکستگی نیست مخـالف مـاده   مزایده و

  ."باشد میقانون تجارت 
رسد، راي دیوان عالی کشور قابل دفاع و مطابق ماهیت واقعی توقف بوده  میبه نظر 

و با طبیعت امور تجاري و روح حاکم بر قواعد ورشکستگی در کشور مـا نیـز انطبـاق    
قانون تجارت بیانگر آن نیست که باید وضـعیت مـالی واقعـی     412اده در واقع م. دارد

آیـد   میخواهد بگوید اگر از اوضاع و احوال قضیه چنین بر  میتاجر بررسی شود بلکه 
که پرداخت تمام یا قسمتی از دیون حال تاجر از دارایی سهل الوصول او ممکن نیست، 

در این صورت لازم نیست دارایـی تـاجر از   . باید حکم ورشکستگی اش را صادر کرد
بدهی اوکمتر باشد، بلکه کافی است نتواند دیـون حـال خـود را از دارایـی موجـودش      

همین دلیل، حتی اگر بعد از تقسیم امـوال تـاجر   به . پرداخت کند تا متوقف تلقی شود
داده اسـت، حکـم    مـی ورشکسته معلوم شـود دارایـی او کفـاف پرداخـت دیـونش را      

شـود و تـاجر فقـط بعـد از پرداخـت       مـی ورشکستگی صادر شده علیه او ملغی الاثر ن
 قانون تجارت از دادگاه صالح تقاضاي اعاده اعتبـار  561تواند به حکم ماده  میدیونش 

  .کند
                                                

  1387تهران،  انتشارات سمتورشکستگی و تصفیه امور ورشکسته، -ربیعا اسکینی، حقوق تجارت.1
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. اهمیت تعیین تاریخ توقف به جهت تاثیري است که بر روي معـاملات تـاجر دارد  
توان برخی معاملات تاجر را باطل یا قابل فسخ  میچرا که از تاریخ وقفه در اداي دیون 

تاجر یا شرکت تجاري ورشکسـته، از تـاریخ توقـف     با تعیین تاریخ توقف،. اعلام کرد
تمام اموال خود اعم از اعیانی و منافع و حقوق مـالی   حق مداخله یا دخل و تصرف در

به همین جهت وضعیت تاجر همانند وضـعیت دیگـر محجـورین    . دهد میرا از دست 
چرا که امکان . البته این وضعیت تاجر به علت حمایت از منافع دیگران  است. باشد می

منظـور   بـه همـین خـاطر بـه    . دارد با تصرفات وي ضرري متوجـه بسـتانکاران بشـود   
جلوگیري از تصرفات مالی مضر به حال بستانکاران، اداره اموال و حقوق مالی تاجر به 
شخصی به نام مدیر تصفیه و در مکان هایی که اداره تصفیه تاسیس شده باشد به مامور 

  .گردد میتصفیه به عنوان قائم مقام قانونی تاجر ورشکسته محول 
تاجر به قائم مقام او دعاوي مطروحه نیـز بـه   با واگذاري اداره اموال و حقوق مالی 

  :دارد میت موید این مطلب است که اعلام .ق 419یابد، و ماده  میوي انتقال 
از تاریخ حکم ورشکستگی هر کس نسبت به تاجر ورشکسته دعوایی از منقول یا  "

امات غیر منقول داشته باشد بر مدیر تصفیه اقامه یا به طرفیت او تعقیب کند، کلیـه اقـد  
  ".اجرایی مشمول همین دستور خواهد بود

رسد این است که زمان دقیق انتقال دعوي  میپرسشی که در اینجا قابل طرح به نظر 
گردد و  میمطروحه چه زمانی است؟ چراکه با تعیین تاریخ توقف تاجر حجر وي اثبات 

 419ر در ماده دیگر حق اداره اموال وحقوق مالی خود را ندارد و همانگونه که قانونگذا
ت به صراحت اعلام داشته، از تاریخ حکم ورشکستگی دعوا باید بـر مـدیر تصـفیه    .ق

  آیا تاریخ انتقال دعوي همان تاریخ توقف است؟. اقامه یا به طرفیت او تعقیب شود
. در پاسخ باید گفت تاریخ توقف یکی از شروط صدور حکـم ورشکسـتگی اسـت   

در نتیجه ي توقف از تادیه وجوهی که بر عهده ت ورشکستگی را .ق 412چرا که ماده 
یعنـی بـراي صـدور حکـم ورشکسـتگی علیـه       . داند میتاجر یا شرکت تجارتی است 

بنـابراین پـس از   . شخصی، تاجر بودن و توقف از تادیه دیون جزء شروط لازم هسـتند 
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تحقق شرایط فوق الذکر دادگاه صالح مبادرت به صدور حکم ورشکستگی علیـه تـاجر   
  .نماید میف متوق

از آنجا که حالت تاجري را کـه  : حکم ورشکستگی ماهیت حقوقی دوگانه ایی دارد
دارد؛ ولـی از آنجـا کـه     مـی کند، جنبـه اعلا  میاز پرداخت دیون خود عاجز است اعلام 

دادگاه، با اعلام ورشکستگی و شرایط جدید تاجر وضعیت جدیدي در اختیارات تاجر 
اعتبار حکم مطلق . کند جنبه انشایی دارد میحقوق او ایجاد در اداره اموال و دخالت در 

است؛ زیرا شخصی که به موجب آن متوقف اعلام شده است در مقابـل همـه متوقـف    
شود و به عبارت دیگر حکم ورشکستگی اثر عام دارد و فقط طرفین دعـوي   میشناخته 

  1.گیرد میرا در بر ن
چـرا کـه تـاریخ    . ی بر خوردار استهمچنین تعیین تاریخ توقف از اهمیت به سزای

توقف، ملاك تشخیص معاملات قابل ابطال یا قابل فسخ تاجر با اشخاص ثالث شناخته 
شـد   مـی زیرا اگر بطلان معاملات از تاریخ صدور حکم ورشکستگی تعیین . شده است

امکان داشت تاجر تا آن زمان، معاملاتی انجام دهد که به زیان خود و طلبکارانش باشد، 
محکمـه بایـد در   ": مقرر شـده اسـت   416ه همین خاطر است که در قانون وفق ماده ب

حکم خود تاریخ توقف تاجر را معین نماید و اگر در حکم معین نشد، تـاریخ حکـم،   
  ".تاریخ توقف محسوب است

با این اوصاف و با توجه به تفاوت بین توقف وصدور حکم ورشکستگی از جهـت  
قال دعوي به طلبکاران تاجر ورشکسته تاریخ قطعیت صـدور  زمانی، باید گفت زمان انت

حکم ورشکستگی است نه تاریخ توقف، مگر اینکه تاریخ توقف و حکم ورشکسـتگی  
در وضعیت اخیر بر اساس حکم ورشکستگی تاریخ و زمـان انتقـال تعیـین     .یکی باشد

اخله تواند باعث مد میشده است و همزمانی تاریخ توقف و صدور حکم ورشکستگی ن
  .توقف در زمان انتقال دعوي باشد

                                                
 پیشینربیعااسکینی،  .1
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  آیین دادرسی پس از انتقال دعوي -گفتار دوم
پس از بررسی زمان انتقال دعوي در ورشکسـتگی، درایـن بخـش در مـورد انتقـال      
دعوي مطابق مقررات قانون تجارت و قانون اداره تصفیه امور ورشکسـتگی بـه بحـث    

انتقال دعوي مورد توجه قرار خـواهیم   پردازیم، وسپس نحوه ي اجراي حکم بعداز می
  .داد

  تعقیب کننده دعاوي ورشکسته پس از انتقال دعوي -بند اول
قانون تجارت مدیر تصفیه قائم مقام تاجر ورشکسته بوده و حق دارد  418طبق ماده 

به موجب این ماده تعقیب کننـده  . به جاي او از اختیارات و حقوق مزبوره استفاده کند
همین  440لذا در ماده . باشد میگی بر اساس قانون تجارت مدیر تصفیه دعوي ورشکست

کند، در ضمن حکم، یـا   میدارد دادگاهی که حکم ورشکستگی را صادر  میقانون بیان 
حداکثر در ظرف پنج روز پس از صدور حکم یک نفر را بـه سـمت مـدیریت تصـفیه     

تواند مدیر تصفیه را از میان  می دادگاه در این انتخاب آزادي کامل دارد و. کند میمعین 
کارمندان دادگستري یا اشخاص دیگر که صلاحیت و توانایی انجام دادن امر تصـفیه را  

  .دارند انتخاب کند
توانـد   مـی در رابطه با شرکت هاي تجاري با توجـه بـه آنکـه علـت ورشکسـتگی      

گی به تقصیر و مدیران در اداره ي بهینه شرکت باشد، به ویژه در موارد ورشکست میناکا
  .گزیند میاشخاص دیگري به جز مدیران شرکت را براي این سمت بر  تقلب، دادگاه

قانون تجارت موادي را به وظایف مـدیر تصـفیه اختصـاص داده اسـت از جملـه؛      
تقاضاي مهر و موم اموال ورشکسته از عضو ناظر، فروش اشیایی که ممکن است قریبـا  

و اشیایی که نگه داشتن آن ها مفید نیست، وصول ضایع شود یا کسر قیمت حاصل کند 
تاجر با اجازه دادستان  مطالبات با نظارت عضو ناظر و فروش اثاث البیت و مال التجاره
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از عملیـات فـوق الـذکر    . توان بیان کرد میونظارت عضو ناظر و تشخیص مطالبات را 
  .توان به عضو ناظر شکایت کرد میمدیر تصفیه، 

نماید، به منظور نظارت بر اجراي  مییه که ورشکسته را نمایندگی در کنار مدیر تصف
عضو ناظر را  .گردد میبهینه روند تصفیه و عملکرد مدیر تصفیه، عضو ناظر نیز انتخاب 

ایـن  . نماید میکند، حین صدور حکم معین  میدادگاهی که حکم ورشکستگی را صادر 
.  دادگستري یا اشخاص دیگر انتخاب کندتواند عضو ناظر را از میان کارمندان  میدادگاه 

تواند هر موقع که مصلحت بداند او را تغییـر داده و دیگـري را جـایگزین     میهمچنین 
تـوان   مـی از تصمیمات عضو ناظر فقط در مواردي که قانون تجارت معـین کـرده   . کند

 شکایت از. مرجع این شکایت دادگاهی است که او را انتخاب نموده است. شکایت کرد
تصمیمات عضو ناظر در دادگاه هم ممکن است به طور شفاهی صورت گیرد و هم بـه  

  .طور کتبی و هیچ گونه تشریفات دیگري ضرورت ندارد
قانون تجارت صـراحت دارد، بـا صـدور حکـم      419این همانگونه که ماده ي بنابر

ورشکستگی تاجر، مدیر تصفیه جانشین وي در دعاوي گردیده و ضمن توجه خاصـی  
علاوه بر قانون . نماید میحقوق بستانکاران، ورشکسته را در مراجع قضایی نمایندگی  به

کـه ترجمـه و اقتباسـی از     1318تجارت، قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی مصوب 
راجــع بــه تعقیــب دیــون و  11/4/1889فصــل هفــتم قــانون فــدرال ســوئیس مــورخ 

 335این قانون جمعـا  . نموده است باشد مقرراتی را در این زمینه وضع میورشکستگی 
تحت عنـوان تصـفیه ورشکسـتگی بـه      270تا  221ماده بوده که فصل هفتم آن از ماده 

طبق این قانون  1.فارسی برگردان شده و در مجلس قانونگذاري به تصویب رسیده است
در صورتی که در محل صدور حکـم ورشکسـتگی اداره تصـفیه تاسـیس شـده باشـد       

گیـرد و در چنـین    میورشکستگی و تصفیه بر عهده اداره تصفیه قرار رسیدگی به امور 
صورتی به موجب ماده یک قانون اداره تصفیه امـور ورشکسـتگی عضـو نـاظر تعیـین      

                                                
  1386انتشارات شرکت سهامی انتشار،چاپ اول، ،صقري، حقوق بازرگانی ورشکستگی، محمد 1.
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شود، به عبارت دیگر وظایف عضو ناظر و مـدیر تصـفیه بـر عهـده اداره مزبـور و       مین
  .شود میگیرد که کارمند تصفیه نامیده  میکارمندان قرار 

لازم به ذکر است وظایف دادگاه و دادستان در صورت وجـود اداره تصـفیه عمـدتا    
همان است که در قانون تجارت پیش بینی شـده و گـاه در قـانون اداره تصـفیه تکـرار      

  .گردیده است
در رابطه با روند رسیدگی به پرونده هاي دریافت شده از دادگاه صادر کننده حکـم  

پس از دریافت حکم، رئیس اداره تصفیه پرونده را بـه  ورشکستگی باید یادآور شد که 
دهد تا امر تصفیه را همان طـور کـه    مییکی از کارمندان که سابقه قضاوت دارد ارجاع 

دهد با رعایت مقررات قانون اداره تصفیه آغاز کرده و به انتها  مییک مدیر تصفیه انجام 
  .برساند

کنند و اقدامات آن ها با نظـارت   مین با اینکه کارمندان تصفیه تصمیم قضایی اتخاذ
گیرد، تصمیمات آن ها بـراي طـرفین   میدادگاه صادر کننده حکم ورشکستگی صورت 

از آنجا که کارمندان مزبور، برخلاف . اهمیت بسیاري دارداعم از ورشکسته یا طلبکاران 
گذار در کنند اقدام قانون میمدیر تصفیه موضوع قانون تجارت، زیر نظر عضو ناظر کار ن

  .تشبیه این کارمندان به قضات دادگستري در مواردي قابل درك است
گیریم کـه از تـاریخ حکـم ورشکسـتگی      میبا توجه به مطالب مذکور چنین نتیجه 

هرکس نسبت به تاجر ورشکسته دعوایی داشته باشد باید بر مدیرتصـفیه اقامـه یـا بـه     
دعاوي فوق  مییه وجود دارد، تماطرفیت او تعقیب کند و در مکان هایی که ارگان تصف

باید بر علیه ارگان تصفیه مطرح شود، زیرا تاجر حـق دخالـت در امـور مـالی خـود را      
  .ندارد

حال اینکه آیا مدیر تصفیه در دعاوي حقوق و منافع تاجر ورشکسـته را نماینـدگی   
. درس ـ مـی کند یا حقوق و منافع هیات بستانکاران را، پرسشی سهل و ممتنع به نظر  می

چرا که مدیر تصفیه در واقع جانشین ورشکسته در روند دادرسی بوده و فـرض بـر آن   
در مقابـل، مـدیر   . است که بایستی منعکس کننده ي دیدگاه هـا و مطالبـات وي باشـد   
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تصفیه مانعی در دخالت تاجر نسبت به مال و حقوق مالی او از جلسه دعاوي است که 
به دادرسـی و   مید تاجر به منافع و دغدغه هاي جنبه شخصی ندارد و دقیقا از نگاه خو

  .نگرد میپیامدهاي آن ن
با این . گردد میبنابر این، مدیر تصفیه اگر چه به جاي تاجر ورشکسته وارد دادرسی 

رسد کارکردي در راستاي ایجاد تعادل میان حقوق متعارض ورشکسته و  میحال به نظر 
خن گفـتن از انتقـال دادرسـی و دعـوي در     به همین جهت، شاید س. نماید میغرما ایفا 

  .ورشکستگی دور از مسامحه نباشد
  اجراي حکم پس از انتقال دعوي -بند دوم

علاوه بر انتقال خود دعوي، انتقال آثار حکم صادره و اجراي آن له یا علیه تاجر نیز 
هم چنین ممکن است، اصولا پس از صدور حکم قطعـی  . تواند موضوع بحث باشد می

  .شکسته گرددشخص ور
براي مثال ممکن است دعوایی به پرداخت خسارت یا انجام تعهد مـالی قـراردادي   
. علیه تاجر یا شرکت تجاري مطرح و سپس به زیان تاجر به دادنامه قطعی منجـر شـود  

در این وضعیت چنانچه حکم توقف تاجر پس از صدور دادنامه علیـه تـاجر و قطعـی    
امه خواه پرداخت وجه یا ایجاد تعهد مالی مثلا انجام گردیدن آن صادر شود، اجراي دادن

  .گردد میقرارداد باشد، به مدیر تصفیه محول 
قانون تجارت تاجر ورشکسته از تاریخ صدور حکـم، کـه معیـار آن     418وفق ماده 

تاریخ توقف تاجر است، از مداخله در تمام اموال خود ممنوع است حتی آنچـه کـه در   
شود و در کلیه اختیارات و حقوق مالی ورشکسته، مـدیر   میمدت ورشکستگی عاید او 

  .کند میتصفیه به عنوان قائم مقام قانونی وي از این اختیارات و حقوق مزبوره استفاده 
باید متذکر شد همانگونه که مدیر تصفیه طبق قانون تجـارت و اداره تصـفیه طبـق    

اشخاص یـاد شـده اجـراي    . قانون تصفیه امور ورشکستگی تعقیب کننده دعوي هستند
در که درذیـل تحـت دوبنـد   . گردند میتاجر ورشکسته عهده دار  میحکم نیز به قائم مقا

  .کنیم میصورت محکوم علیه یا له بودن تاجر بررسی 
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  محکوم علیه بودن ورشکسته -الف
در دادرسی ورشکستگی ممکن است دعوي از سوي دادستان، یک یـا چنـد تـن از    

لکن در هر یک از موارد مزبور، حتی در . علام خود تاجر آغاز گرددبستانکاران و یا با ا
. گردد میمورد اخیر، این خود تاجر یا شرکت تجارتی است که محکوم به ورشکستگی 

چرا که تقدیم دادخواست ورشکستگی از سوي اشـخاص مزبـوردر واقـع درخواسـت     
آن، بـا مسـامحه    اعلان ورشکستگی است که با توجه به آثار آن و در صورت موفقیـت 

توان صدور حکم توقف یا حکم اعلان توقف را در راستاي محکومیت تاجر ارزیابی  می
  1.نمود

پس از وصول دادخواست ورشکستگی مطابق اصول مقرر در آیین دادرسـی مـدنی   
از آنجایی که ممکـن  . دادگاه پرونده را رسیدگی و مبادرت به صدور حکم خواهد کرد

به زیان طلبکار انجام دهد لذا دادگاه باید هرچه  اقداماتی دگیاست تاجر در فاصله رسی
بنابر این دادخواست ورشکستگی باید خارج از نوبت . زودتر تکلیف امر را روشن کند

و به فوریت مورد رسیدگی قرار بگیرد تا حقوق تاجر و طلبکـاران مـورد تضـییع قـرار     
ق دارایی در دیون از سوي دادگاه البته در وضعیت کنونی و پذیرش معیار استغرا. نگیرد

ها که مستلزم ارجاع امر به کارشناسی است، عملا روند دادرسـی توقـف زمـان دراز و    
  .هزینه هاي گزاف به همراه دارد

اصولا در امور ترافعی، حکم دادگاه نسـبی اسـت و آثـار آن محـدود بـه متـداعیین       
صـحاب دعـوي تجـاوز    در صورتی که در ورشکستگی آثار حکم از حـدود ا . باشد می

بـدین جهـت بایـد ایـن     . گیرد مینموده و کلیه طلبکاران و بدهکاران به تاجر را در بر 
  .گیرد میحکم به اطلاع عموم برسد و این امور نیز از طریق آگهی در جراید صورت 

                                                
علت کاربرد واژه مسامحه در خصوص محکومیت تاجر آن است که محکومیت تاجر به توقـف در   .1

نزد برخی حقوقدانان که برخی نظام هاي حقوقی با هدف حمایت از تاجر و نـوعی اختیـار بـراي وي    
  .محسوب می گردد
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در صورتی که در دادرسی تاجر محکوم به ورشکستگی گردد، قطعیت دعـوي و در  
نوط به آگهی در روزنامه کثیرالانتشـار و سـپري شـدن مهلـت     نتیجه امکان اجراي آن م

  1.باشد میاعتراض از سوي اشخاص ذي نفع 
در قانون تجارت نحوه آگهی کردن و اینکه آگهی باید از طریق کدام روزنامه منتشر 

در عمـل  . باید این امر را بر عهده گیرد پیش بینـی نشـده اسـت    میشود و اینکه چه مقا
لـذا آگهـی حکـم از طریـق     . کنند میقانون اداره ي تصفیه استفاده  25 دادگاهها از ماده

وزارت دادگستري و یکی از روزنامه هاي کثیر الانتشار مقر دادگـاه منتشـر    میمجله رس
  )قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی 12مستفاد از ماده ( .شود می

امـر بـه   قانون تجـارت محکمـه بایسـتی در حکـم ورشکسـته       433به موجب ماده 
خود  434بدین ترتیب عمل مهروموم را که قانون تجارت در ماده . مهروموم را نیز بدهد

بر عهده عضو ناظر نهاده است و اگر در مقر دادگاه اداره تصفیه وجود داشته باشـد بـه   
عضو ناظر به تقاضـاي مـدیر   . عهده اداره ي تصفیه خواهد بود، صورت خواهد گرفت

هد که بعض اشیاء را از مهروموم استثناء کرده و اگر مهرومـوم  د میتصفیه به وي اجازه 
رفع توقیف از اموال به توسط مدیر تصفیه براي شروع بـه  . شده از توقیف خارج نماید
یک . صورت دارایی در دو نسخه قابل تحریر است. شود میتنظیم صورت دارایی تقاضا 

وقتی صورت . ماند مینسخه در دفتر محکمه و نسخه دیگر در دست مدیر تصفیه باقی 
دارایی تنظیم شد، دفاتر و اسناد و مدارك، برات و امـوال در اختیـار مدیرتصـفیه قـرار     

  .گردد میگیرد و رسید اخذ  می
ی فوق، به امر بازسازي اموال از طریق مطالبـات  مدیر تصفیه پس از کارهاي مقدمات

یا مصالحه با بدهکاران و عند الاقتضا ابطال برخی نقل و انتقالات امـوال کـه در دوران   

                                                
 537مهلت یک ماه مقرر براي اعتراض اشخاص ذي نفع مقرر در ماده بیشتر دادگاه ها در آراء خود  .1

قانون تجارت را مهلت قانونی جهت اعتراض تاجر و اشخاص ذي نفع به ترتیب دو روز و یک ماه به 
که با قانون آیین دادرسی مدنی متعارض است، ولیکن از آنجایی که قانون تجارت  .رسمیت می شناسد

 .را تخصیص می زند، طبق قانون تجارت عمل میکنیم خاص است و خاص همیشه عام
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ضمنا از بستانکاران دعوت . توقف به ضرر بستانکاران به عمل آمده همت خواهد گمارد
صفیه و عضو ناظر برابـر  نماید که در مهلت هاي قانونی مطالبات خود را نزد مدیر ت می

  .ت اظهار دارند.به بعد ق 462ترتیبات مقرر در مواد 
با حصول فراغت از انجام این امور، نامبردگان به دعوت مجمع طلبکاران و بررسی 

در صورتی کـه توافـق   . اد قرارداد ارفاقی خواهند پرداختنظر آنان راجع به امکان انعق
د، مدیر تصفیه و عضـو نـاظر طبـق قـانون، بـه      میان بستانکاران و بدهکار حاصل نگرد

فروش اموال غیر منقول و منقول تاجر ورشکسـته و نیـز تقسـیم وجـوه حاصـل میـان       
با این شرایط در صورتی که ادامه فعالیت تجـارتی شخصـی   . نمایند میطلبکاران اقدام 

تواننـد   میورشکسته تا فروش کامل اموال و تادیه مطالبات لازم باشد، فقط بستانکاران 
لذا دادگاه ، . به بعد قانون تجارت اجازه دهند 507آن را بر اساس ضوابط مقرر در مواد 

اما در صورتی . مدیر تصفیه، عضو ناظر و خود ورشکسته اختیاري در این زمینه ندارند
  :و.ا.ت.ا.ق 27ته باشد برابر ماده که اداره تصفیه به امر تصفیه ورشکستگی پرداخ

توانند پیشنهاداتی راجع به ادامه جریان کار بازگانی یـا حرفـه    می بستانکاران فقط "
  "...مربوط به متوقف بنمایدولی تصمیم با اداره تصفیه خواهد بود

هر تاجري که کلیه دیون خود را بامتفرعات و مخارجی که به آن تعلق گرفته اسـت  
  .نماید میکاملا بپردازد، حقا اعاده اعتبار 

اعاده اعتبار تشـریفاتی دو مرحلـه اي را پـیش بینـی کـرده       قانونگذار براي تحصیل
است؛ که در مرحله اول تقاضاي اعاده اعتبار به مدت دادخواست به انضمام اسناد مثبته 

شـود کـه اعـلان ورشکسـتگی در حـوزه آن اتخـاذ        میبه رئیس دادگستري محلی داده 
ا صادر کـرده  تصمیم شده است و سپس دادگاه صلاحیت داري که حکم ورشکستگی ر

  .است به آن رسیدگی خواهد کرد
از قبول یا رد تقاضاي اعاده اعتبار بسته به مـورد مـدعی اعـاده اعتبـار و طلبکـاران      

تجدید نظرخواهی مطابق مقررات عام فعلی . تجدید نظرخواهی کنندتوانند  میمعترض 
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 قـانون تجـارت بـا وضـع قـانون تشـکیل دادگـاه هـاي         572آیـد و مـاده    مـی به عمل 
  .منتفی است میعمو

این هرگاه دادخواست اعاده اعتبار رد بشود تقاضاي مجدد ممکن نیسـت مگـر   بنابر
هر گاه دادخواست قبول شد حکم صادره شـده  و. قضاي شش ماه از تاریخ ردپس از ان

یـن کـار وجـود دارد ثبـت     در دفتر مخصوصی که در دادگاه محل اقامت تـاجر بـراي ا  
دهد نباشد، در ستون  میاگر محل اقامت تاجر در حوزه دادگاهی که حکم خواهد شد و

ورشکستگان که در دایره ثبت اسناد محل موجود است مقابل  میملاحظات دفتر ثبت اسا
و پـس از آن تـاجر   . شـود  میاسم تاجر ورشکسته با مرکب قرمز به حکم مزبوره اشاره 

تواند به  میآورد و  میخود به دست  اهلیت خود را براي تصرف در اموال و حقوق مالی
  .دنیاي تجارت باز گردد

  محکوم له بودن ورشکسته -ب
دادخواست ورشکستگی مطابق مقررات آیین دادرسی مدنی البته در بیشتر دادگاه ها 
با رعایت برخی مقررات شکلی قانون تجارت از جمله مهلت اعتراض یک ماهه پس از 

ممکـن اســت  . گیـرد  مـی رد رسـیدگی قـرار   درج حکـم ورشکسـتگی در روزنامـه مـو    
دادخواست و دلایل ادعایی ورشکستگی مبتنی بر واقع نبـوده و بـه اشـتباه و یـا عمـدا      

  .جهت تخریب و یا ارعاب تاجر تقدیم شده باشد و تاجر محکوم له واقع شود
محکوم له واقع شدن تاجر در دادرسی ورشکستگی ممکن است در دو معنا به کـار  

تقدیم کننده دادخواست ورشکستگی به جز خود تاجر یا شرکت تجارتی چنانچه . رود
باشد، در این صورت و به طور معمول تاجر یا شرکت تجارتی تلاش خواهـد کـرد بـا    

مواجه سازد، یا آنکه با جلب نظر خواهان  میاثبات ملائت خود، روند دادرسی را با ناکا
تانکار باشد موجب توقف دادرسی و به ویژه در جایی که متقاضی اعلام توقف تاجر، بس

  .استرداد دادخواست یا دعوي را فراهم آورد
در این صورت با رد دعوي یا صدور حکـم بـر بـی حقـی خواهـان ورشکسـتگی،       

. توان تاجر یا شرکت تجارتی را محکوم له یا پیروز میدان دادرسی ورشکستگی نامید می
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بـی حقـی خواهـان، اجـراي     رو به جهت رد دعوي یا صدور حکم بدر چنین وضعیتی 
یابد و در نتیجه و با قطعیت حکم بر وارد نبودن دعوي توقف  میحکم محلی از اجراء ن

  .گردد میتاجر یا شرکت تجارتی متوقف، پرونده ي مطروحه بایگانی 
در معناي دوم، جاي خواهان و خوانده دگرگون گردیده و بسـتانکار یـا گروهـی از    

اجر با ادعاي ناتوانی از پرداخت بدهی هـایش، در نقـش   بستانکاران خوانده دعوي و ت
  .گردد میخواهان و تقدیم کننده ي دادخواست توقف ظاهر 

به ویژه شرکت هاي تجاري که به علـت  کنونی اقتصادي کشور که تجارو در شرایط
ناتوانی از پرداخت دیون بانکی با تعهد به پرداخت جرائم و خسارات سنگین تاخیر یا 

صدور حکم توقف به درخواست تاجر امري . گردند میتعهدات خود روبرو عدم انجام 
  .رود میغیر معقول به شمار ن

باشـد در   مـی در وضعیت اخیر، همه تلاش تاجر اثبات ناتوانی خود از تادیه دیـون  
حالی که بستانکاران خوانده که صدور حکم توقف را موجب از دست دادن مبالغ بالاي 

نمایند، از قانع نمـودن دادرس بـه ورشکسـته نبـودن تـاجر       می خسارات تاخیر ارزیابی
در . نماینـد  میخواهان از جمله از طریق افشاء دارایی و مطالبات مسلم وي فرو گذار ن

این صورت اگر چه صدور حکم توقف از جهت اقتصـادي بـه سـود تـاجر محسـوب      
 ـ   گرددو می روز دعـوي  در ظاهر و به دلیل اجابت خواسته وي شـخص تـاجر را بایـد پی

بـا ایــن حـال اثـر صــدور حکـم ورشکسـتگی هماننــد وضـعیتی اسـت کــه        . دانسـت 
در نتیجه آثار حکم . دادخواستورشکستگی توسط بستانکار یا دادستان تقدیم شده است

و شیوه تشریفات اجراي دادنامه هیچ تفاوتی با زمانی ندارد که دادنامه ي دادگاه متضمن 
. خواست بستانکاران یا دادستان صدور یافته باشـد توقف تاجر یا شرکت تجارتی به در

بنابر این با صدور حکم توقف تاجر خواه تاجر خواهان باشد یا خوانده، شیوه اجـرا و  
آثار آن همان است که در مبحث اجراي حکم توقف در صورتی که تـاجر یـا شـرکت    

  .تجارتی محکوم علیه باشد، مورد بررسی قرار گرفت
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  دیر تصفیه در انتقال دعويجایگاه م -مبحث چهارم
سوالی که در اینجا قابل طرح است این است که آیا با ورشکسـتگی دعـوي انتقـال    

یابد و یا اینکه تنها به صورت جابجایی عناوین بدون تغییر ذینفع، آثار اتقال دعـوي   می
  را در پی دارد؟

تقـال  در پاسخ به این پرسش باید گفت در قانون تجارت نشانه هـاي روشـنی از ان  
شاید بهترین دلیل انتقال واقعی دعاوي . خورد میدعوي جاري تاجر ورشکسته به چشم 

قانون تجارت باشد که امکـان دخـل و تصـرف تـاجر      418تاجر به محض اعلام، ماده 
ورشکسته در حاصل دادرسی به تبع منع وي از مداخله در کلیه امـوال و حقـوق مـالی    

  .خود باشد
اید بر آن توجه شود آن است که در این خصوص دعوي به با این حال نکته اي که ب

چرا کـه در  . گیرد مییابد بلکه فقط جابجایی عناوین صورت  میصورت واقعی انتقال ن
ورشکستگی اموال تاجر همچنان متعلق به خود تاجر است و چنانچه در حین دادرسـی  

کن از آنجـایی کـه   گیـرد ولـی   مـی مالی به دست آید باز هم در زمره ي اموال تاجر قرار 
بایست این اموال در جهت پرداخت بدهی هاي تاجر ورشکسته صرف گردد، مـدیر   می

تصفیه یا اداره تصفیه به نمایندگی از طلبکاران که قائم مقام اصلی تاجر هستند اقدام به 
  .کند میمدیریت اموال تاجر ورشکسته 

قـانون قـائم مقـام تـاجر     با این حال نباید از یاد برد که اگر چه مدیر تصـفیه طبـق   
رود، هم زمان صیانت از حقوق و منافع بستانکاران را نیز بر عهـده   میمتوقف به شمار 

دارد و هرگونه هماهنگی و اداره تصفیه را در راستاي پرداخـت مطالبـات طلبکـاران و    
در نتیجه و علیرغم شناسایی سمت . جمع آوري اموال تاجر به منظور فوق معمول دارد

مدیر تصفیه براي تاجر متوقف، مصالح هیات بستانکاران نیز بایستی مد نظر  میمقاقائم 
تصفیه نقشی دوگانه و متعادل کننده رسددرعمل مدیر میمدیر تصفیه قرار گیرد و به نظر 

  .نماید میرا ایفا 
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  گیرينتیجه 
تغییـر یکـی از   این پیامد بود که انتقال دعـوي و  مطالعه موضوع این نوشتار متضمن

عناصر بنیادین دادرسی یعنی خواهان و خوانده در رونـد دادرسـی بـر حسـب نـوع و      
در این راستا و به جهت اهمیت انتقال . ماهیت تغییر، پیامدهاي متفاوتی را با خود دارد

  .دعوي در ورشکستگی مقاله بر انتقال و پیامد هاي آن در مبحث توقف متمرکز گردید
که ر دو قالـب، قابـل طـرح بـه نظررسـید     تنها د غیر از ورشکستگی،انتقال دعوي در

  .عبارت از انتقال اختیاري یا قهري مالکیت بود
در انتقال اختیاري مال موضوع دعوي، رویه قضایی منتقل الیه را فاقد سمت تلقی و 

  .شناسد میوي براي انتقال دهنده را در دادرسی به رسمیت ن  میقائم مقا
ي مال در ارث، در برخی حقوق دینی نیز خود چنین رویکردي بر خلاف انتقال قهر

براي نمونه پس از انتقال مال غیر منقول منتقل الیه تنها مالـک حقـوق   . دهد میرا نشان 
گردد و از مطالبه حقوق دینی از جمله مطالبات مربـوط بـه    میدینی مال موضوع انتقال 

انونگـذار انتقـال   ي قگردد اراده میبا این توضیح، مشخص . شود میاجرت ملک ممنوع 
حقوق عینی و نه دینی را اثر انتقال مالکیت دانسته و دیگر حقوق از جمله طلب مالـک  

شـاید بـه همـین    . آورد مـی قبلی بابت ثمن یا اجاره بها را حق انتقال گیرنده به شـمار ن 
در دادرسی به تبـع انتقـال مـال بـه مالـک       میجهت حقوق غیر عینی مانند حق قائم مقا

  .یابد مین جدید انتقال
علاوه بر انتقال در نتیجه عمل حقوقی، ممکن است انتقال به شکل قهري اما نـه در  

مثلا ممکـن اسـت در راسـتاي اجـراي حکـم      . معناي خاص یعنی ارث، صورت گیرد
آید ک شخص محکوم به تملک محکوم له درمحکومیت شخصی به پرداخت مبلغی، مل

را اختیاري نامید، با این حال آثار انتقـال   توان انتقال میکه در این صورت ضمن آنکه ن
حکم مزبور در موردي نیز جاري است که مال شخصی بـا  . مال با اختیار را در پی دارد

  .حکم مرجع قضایی یا به موجب قانون مصادره یا ملی گردد
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بر خلاف انتقال به شیوه هاي گفته شده، در انتقال قهري مـال از طریـق ارث، کلیـه    
دینی مال از جمله مطالبات مورث بابت ثمن و اجاره بها به همراه ملک، حقوق عینی و 

به همین ترتیب ورثه قائم مقام مورث خود در دعوي گردیده و بـه  . یابد میورثه انتقال 
به همین جهـت ارث  . گیرد میجاي وي و حسب مورد در مقام خواهان و خوانده قرار 

  .رود میبهترین مصداق انتقال دعوي به شمار 
همانگونه که ملاحظه شد، به جهت ماهیـت خـاص ورشکسـتگی و وجـود منـافع      

اگرچـه  . باشـد  مـی متعارض، کاربرد اصطلاح انتقال دعوي چنـدان بـه دور از تردیـد ن   
قانون تجارت و دیدگاه حقوقدانان ایـن حـوزه بـر جـاگزینی تـاجر       418مقررات ماده 

تـاجر متوقـف    میصفیه قائم مقـا مدیر ت میاز جایگاه رسباشدو میمتوقف با مدیر تصفیه 
عام صرفا بر  میبا این حال، مدیر تصفیه بر خلاف قائم مقا 1.نه هیات بستانکاراناست و

فع و مصالح بستانکاران را نیز منافع شخصی که به جاي وي نشسته توجه ندارد بلکه منا
مـدیر   میبا این حال نباید فراموش نمود که ضمن آنکـه قـائم مقـا   . دهد مینظر قرار مد

دیگر مانند ارث و حتـی انتقـال    میتصفیه نسبت به تاجر دقیقا با ماهیت و آثار قائم مقا
بـه مـدیر تصـفیه منتقـل      میحقوق تاجر به تبع این قائم مقا مینماید، تما میمال تطبیق ن

  .باشد میاز جمله این حقوق، اهلیت ورشکسته براي اقامه برخی از دعاوي . شود مین
شعبه ششم دیوان عالی کشور در این باره قابـل   24/8/1326ـ1394طبق راي شماره 

قانون تجارت ورود تاجر  ورشکسته را بـه عنـوان ثالـث بـا      420ماده ... ": توجه است
شـود، اظهـارات و دعـاوي وي در     میاجازه دادگاه تجویز نموده که از این ماده استفاده 

شـامل صـورتی کـه ورشکسـته     قابل استماع است و مناط این مـاده   میدادگاه هاي عمو
قـانون   464تشخیص اداره تصفیه را مضیع حقـوق خـود بدانـد، خواهـد بـود و مـاده       

مزبورکه حق اعتراض را براي متوقف مقرر داشته، مشعر اهلیـت او بـوده و مویـد ایـن     
  2"...معنی است

                                                
 84،ص پیشینصقري، حقوق بازرگانی ورشکستگی،  ،محمد.1
  1388انتشارات دادستان،چاب نهم،،دمرچیلی، قانون تجارت در نظم کنونی ،محمد .2
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رود، لکن کـارکرد و   میرسد اگر چه مدیر تصفیه قائم مقام تاجر به شمار  میبه نظر
باشـد بـه نحـوي کـه قـائم       مـی به فـرد  ر تصفیه، کارکردي دوگانه و منحصـر ش مدینق

وي نسبت به تاجر متوقف نافی تکلیف وي به رعایت غبطـه و مصـلحت هیـات      میمقا
به همین جهت چنانچه صراحت قانونی به رابطه مدیر تصـفیه و  . بستانکاران نیز هست

مدیر تصفیه نسبت به تاجر یا  میوجود نداشت، در خصوص قائم مقا 418تاجر در ماده 
  .داشت میهیات بستانکاران اختلاف جدي وجود 
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  حمایت کیفري از حقوق ملت
    *دکتر منصور رحمدل

  17/08/1391 :تاریخ پذیرش                          22/7/1391: افتتاریخ دری

  چکیده 
در . اختصـاص دارد » حقوق ملـت «به  1358فصل سوم قانون اساسی ایران مصوب 

. اختصـاص یافتـه بـود   » حقوق ملت ایران«متمم قانون اساسی مشروطیت نیز فصلی به 
بسته به نهادها خود براي مقامات و مامورین وا 570هم درماده ي  میقانون مجازات اسلا

هاي حکومتی که بر خلاف قانون آزادي شخصی افراد ملت را سلب کننـد یـا    و دستگاه
در . آنان را از حقوق مقرر در قانون اساسی محروم نمایند مجازات تعیـین کـرده اسـت   

توان ضـمانت اجـراي برخـی از حقـوق      قانون مجازات اسلامی را می 570ي واقع ماده
منحصـر  » حقوق ملت«بدیهی است که . انون اساسی دانستملت مقرر در فصل سوم ق

به آن چه که در فصل سوم احصا شده است نیست و نیز تنها ضـمانت اجـراي حقـوق    
این مقاله در صدد تبیین مفهوم و قلمرو . قانون مجازات اسلامی نیست 570ي ملت ماده

 .باشد قانون مزبور می 570ي ماده
  

  حمایت، کیفري، حقوق، ملت، قانون اساسی :کلیدي گان واژه

                                                
  عضو هیأت علمی دانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکزي *
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  مقدمه
اهمیت اساسـی آن هـا   . برخی از حقوق افراد جامعه از اهمیت اساسی برخوردارند

اي که هم  اولین جنبه. هاي اساسی هم از آن ها صورت بگیرد کند که حمایت ایجاب می
ا مبین اساسی بودن آن ها و هم مبین لزوم حمایت اساسی از آن ها است انعکاس آن ه

ترین قوانین از حیث سلسله مراتبی،  در قانون اساسی، به عنوان قانون مادر و با اهمیت 
ي این حقوق به حقوق اساسی آن است که بدون آن ها اساساً زندگی وجه تسمیه. است

آحاد مردم دچار اضطراب و پریشانی و تشویش خاطر است و بـه نـوعی قـوام و دوام    
اي هستند که نقض  برخی از آن ها چنان پایه. ر استزنگی وابسته به حفظ حقوق مزبو

برخی دیگر، هر . گونه است سلب حیات از این. آن ها مرادف با نفی وجود انسان است
توان گفت  چند به درجه اهمیت امور نوع اول نیست ولی چنان با اهمیت هستند که می

از حقوق بـدان   اهمیت این دسته. باشند نقض آن ها مرادف با سلب تدریجی حیات می
خاطر است که زندگی فقط در حیات جسمی محصور نیست بلکه حیات جسمی بدون 
آرامش خاطر و روان ارزشی براي ادامه دادن ندارد و توام با شکنجه اسـت کـه دوامـی    

  .آورد نمی
برخـی از آن هـا مسـتقیماً مـرتبط بـا تمامیـت       . هاي مختلفی دارند این حقوق گونه

شد اهمیت حقوق   همچنانکه گفته. باشند با تمامیت معنوي میجسمانی و برخی مرتبط 
در دسته اخیر نه تنهـا  . تر از اهمیت حقوق دسته نخست نیست مربوط به دسته اخیر کم

کنند قرار داد، مانند  توان آن چه را که به تمامیت معنوي فیزیک آدمی ارتباط پیدا می می
توان آن چه را نیز که به نوعی  که میشود، بل مواردي که باعث تحقیر شخصیت آدمی می

نقـض حقـوق مربـوط بـه     . کنند مورد توجه قـرار داد  با شخصیت آدمی ارتباط پیدا می
  . مسکن و اموال از این نوع است

حقوق مقـرر در  «الاطلاق به  قانون مجازات اسلامی قانون گذار علی 570ي در ماده
ه عنوان فصل سـوم قـانون اساسـی    اشاره کرده است، عبارتی که نسبت ب» قانون اساسی
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ظـاهراً  . نیز اشاره کرده است» آزادي شخصی افراد ملت«عامتر است ولی در کنار آن به 
بین این دو عبارت تفاوت مفهومی وجود دارد، هر چند ممکن است تداخل مفهومی هم 

دو بنابر این براي تبیین بهتر مطلب به تفکیک به بررسی هر کدام از . وجود داشته باشد
  . پردازیم عنوان مزبور می

  

  سلب آزادي شخصی افراد ملت: مبحث اول
حمایت از آزادي شخصی افراد به قدري اهمیت دارد که قانون اساسی ایران بـه آن  

اساس اینگونه آزادي ها حقوق اقراد در زمینه آزادي هاي فیزیکـی  «. توجه نموده است
حساس دلهره و اضطراب از بازداشـت باید امنیت افراد به طرزي تأمین شود که ا. است

به هر جـا کـه   . هاي خودسرانه آنان را دایماٌ در معرض شکنجه هاي روحی قرار ندهد
خواهند براي خود برگزینند و در چهار دیـوار   میمایل باشند بروند و هر مسکنی را که 

قـانونی  نتواند بی دلیل موجه و  میخانه خود از آرامش برخوردار باشندو هیچ فرد یا مقا
  1».به حریم مسکن آنان تجاوز کند

  مفهوم آزادي شخصی  : گفتار اول
در اصولی چند از قانون اساسی، به نوعی به آزادي شخصی افراد ملت اشـاره شـده   

تـوان   هـیچ کـس را نمـی   «: قانون اساسی مقرر داشته اسـت  32براي مثال، اصل . است
نیـز مقـرر    33و در اصـل  » کنـد  یدستگیر کرد مگر به حکم و ترتیبی که قانون معین م ـ

توان از محل اقامت خود تبعید کرد یا از اقامت در محل مورد  هیچ کس را نمی«: دارد می
اش ممنوع یا به اقامت درمحلی مجبور ساخت مگر در مواردي کـه قـانون مقـرر     علاقه

بـه   32در اصل  .شخصی افراد ملت اشاره شده استدر این دو اصل به آزادي » دارد می
طور کلی به آزادي افراد از هر گونه توقیف و دستگیري، جز در موارد مقرر در قـانون،  
                                                

انتشـارات دانشـگاه تهـران،    : تهـران (اساسی و نهادهـاي سیاسـی، جلـد اول    ابوالفضل قاضی، حقوق .1
 .654. ، ص)1368



 1391 ي هجدهم، زمستان تحقیقات حقوقی آزاد، سال پنجم، شماره.............................62

تصریح شده است و بموجب این آزادي افراد حق دارند هر جا که بخواهند و هر موقع 
کنند تردد نمایند و هیچ فردي حق محدود کـردن ایـن نـوع آزادي شخصـی را      که اراده

ت درمحل دلخواه تصریح کرده است مگر درمواردي به آزادي اقام 33ندارد و در اصل 
که مراجع ذیصلاح درموارد مقرر در قانون بخواهند این آزادي را سلب کنند یا محدود 

  .سازند
آزادي « شود آن است که آیا مراد قانون گـذار از عبـارت    سوالی که اینجا مطرح می

نـاظر بـه انـواع دیگـر      همانا توقیف افراد است یـا بایـد آن را   570ي در ماده» شخصی
ا . م. ق 575ي ها دانست؟ دلیل طرح این پرسش آن است که قانون گذار در ماده آزادي

قـانون مزبـور بـراي     583ي براي صدور دستور توقیف یا دستور بازداشـت و در مـاده  
 585و 570ضرورت جمع حکم مـواد  . توقیف و حبس افراد مجازات تعیین کرده است

اي حل شود  کند که تداخل مفهومی و حکمی مواد مزبور بگونه می ا ایجاب. م. ق 583و
  .که ظن زاید بودن حکم یکی از آن ها از بین برود

  

  تداخل حکم) الف 
هر یـک  « 570ي وجه تداخل حکم دو ماده آن است که خصوصیت مرتکب درماده

 575ي هاست و در مـاد » هاي حکومتی از مقامات و مامورین وابسته به نهادها و دستگاه
» گاه مقامات قضـایی یـا دیگـر مـامورین ذیصـلاح     هر«عنوان به خصوصیت مرتکب به 

هر کس از مقامات یا مامورین «خصوصیت مرتکب  583اشاره شده است و در ماده ي 
بدیهی است که عبارت غیر آن هـا شـامل   . است» دولتی یا نیروهاي مسلح یا غیر آن ها

یا مـامورین دولتـی داخـل در مفهـوم مقامـات و      افراد عادي است ولی عبارت مقامات 
چـون  . اسـت  570ي هاي حکـومتی موضـوع مـاده    مامورین وابسته به نهادها و دستگاه

تر از خصوصیت مرتکبین موضوع مواد  نیز عام 570ي خصوصیت مرتکبین موضوع ماده
اسـت کـه   تر هاي حکومتی از این جهت عـام  اهعبارت نهادها و دستگ. است 583و 575

ماننـد نهـاد بسـیج،    . شـود  مل نهادهایی که حکومتی هستند ولی دولتی نیستند نیز میشا
  .خرداد، مستضعفان، شهید و ایثارگران 15بنیادهاي معروف به 
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  تداخل مفهوم ) ب
اقتضاي شمول حکم  570ي هم اطلاق حکم ماده» آزادي شخصی«از جهت عبارت 

توقیـف یـا   «یز قانون گذار مشخصاً بـه  ن 583ي چون در ماده. را دارد 583و  575مواد 
به توقیف  575ي به عنوان یکی از مصادیق بارز سلب آزادي شخصی و در ماده» حبس

ولی معنی ندارد که قانون گذار براي موضوع واحد . داشت نظر داردو صدور دستور باز
نهـا  ایـن مـاده ت  «به نظر برخی از حقوقـدانان  . در مواد متفاوت دو حکم مجزا بیان کند

شود بلکه سلب هرگونه آزادي که بـه موجـب قـوانین     شامل سلب آزادي شخصی نمی
اساسی به عنوان حقوق سیاسی و مدنی براي افراد ملت شناخته شـده از مصـادیق ایـن    

ي موضوع حکم ماده«اي نیست جز آنکه بگوییم  در مقام جمع چاره 1».ماده خواهد بود
حکم خاص خود را دارد و مشمول حکـم  چون توقیف . هاي اساسی است آزادي 570

تواند منجر به بیهـوده انگاشـتن حکـم     چون هر نظري غیر از این می 2».این ماده نیست
قـرار   570ي در مورد افرادي شـود کـه مشـمول اطـلاق حکـم مـاده       583و  575مواد 

  . گیرند می
اصـول  مراجعـه بـه   . را روشن نمائیم» هاي اساسی آزادي«با این کیفیت باید مفهوم 

هـا از   دهد که از نظر قانون گـذار اساسـی برخـی آزادي    مختلف قانون اساسی نشان می
براي مثال، هر چند در قانون اساسی ایـران آزادي مـذهب   . اهمیت اساسی برخوردارند

گانه رزتشـتی،   دارندگان مذاهب سه 13پذیرفته نشده است، ولی در حدي که در اصل 
اند که در حـدود قـانون در انجـام     ینی شناخته شدهکلیمی و مسیحی تنها اقلیت هاي د

مراسم دینی خود آزادي هستند، محروم ساختن آنان از انجام مراسم دینی در واقع سلب 

                                                
 ،1352انتشارات دانشگاه تهـران،  : تهران(جلد اول، چاپ سوم ابراهیم پاد، حقوق کیفري اختصاصی، .1

 254. ص
نیمسـال اول سـال   ، دوره کـلاس هـاي آزاد،   آزمایش، تقریرات درس حقوق کیفري اختصاصیعلی،.2

 .، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران1384- 1385تحصیلی 
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 23در اصـل  . آزادي شخصی آنان و داخل در مفهوم آزادي اساسی قرار خواهد گرفـت 
دهـد کـه    ینشان م 23و 13نیز تفتیش عقاید ممنوع شناخته شده است و جمع دو اصل 

تـوان   افرادي را که داري دینی غیر از اسلام، مسیحیت و زرتشتی و کلیمی باشند، نمـی 
اي خاص ممنوعیت یا محدودیتی  تفتیش عقاید نمود و در آزادي آن ها در داشتن عقیده

به آزادي استفاده از زبآن هاي محلی و قومی در مطبوعـات   15در اصل . بینی نمود پیش
و تدریس ادبیات آن ها در مدارس در کنار زبان فارسـی تصـریح    هاي گروهی و رسانه

بنابر این سلب این نوع آزادي هم داخل در مفهوم سلب آزادي شخصـی و  . کرده است
آزادي شرکت یا عدم شرکت در احزاب . هم داخل در مفهوم آزادي اساسی خواهد بود

ي دینی شناخته قلیت هاهاي سیاسی و صنفی و انجمنهاي اسلامی یا ا و جمعیتها، انجمن
آزادي داشتن شغل مورد علاقه نیـز کـه   ها و یپیمائ آزادي تشکیل اجتماعات و راهشده و

  .شوند ها تلقی می به آن ها تصریح شده است از این نوع آزادي 28و 27و 26در اصول 
  

  سلب آزادي شخصی: گفتار دوم
بـا   هـائی کـه    سلب آزادي شخصی به چه نحوي امکان پذیر است؟ طبیعتـاً سـلب  

چون جرم عملی غیر قانونی . شمول حکم ماده خارجندگیرد از تجویز قانون صورت می
بـه ایـن اعتبـار    . هاي غیر قـانونی دارد  نظر به سلب 570است و قانون گذار در ماده ي 

حکم دادگاه بر محکومیت شخص به زندان یا محرومیت وي از حقوق اجتماعی، وفـق  
بـه عنـوان مجـازات تکمیلـی اختیـاري یـا مـوارد         میاسلاقانون مجازات  20و 19مواد 

مکـرر قـانون    62مـاده ي  (هاي تبعی  هاي تکمیلی اجباري و یا موارد مجازات مجازات
بنابراین . از شمول موارد مربوط به سلب آزادي شخصی خارج هستند) مجازات اسلامی

افـراد از اختیـار    ها و تشـکیل اجتماعـات و منـع    باید منع افراد از شرکت در راهپیمائی
مذهب دلخواه، تعقیب افراد به خاطر داشتن عقیده خاص که در عمـل بـراي رهـایی از    

شود و نیز منع افراد از انتشار افکار خود در مطبوعـات   تعقیب منجر به کتمان عقیده می
بلحـاظ اهمیـت سـلب آزادي شخصـی در     . را از موارد سلب آزادي شخصی تلقی کرد
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نیز محـدودیت هـانی کـه بـر     وتفتیش عقایـد وراهپیمائی ونیـز  کیل اجتماعاتمورد تش
  . دهیم شود موارد مزبور را به تفصیل مورد بررسی قرار می مطبوعات ایجاد می

  

  ها   پیمایی جلوگیري از تشکیل اجتماعات و راه) الف
ها، بدون حمل سلاح، به  پیمائی تشکیل اجتماعات و راه«قانون اساسی  27طبق اصل 

هـا را   پیمائیتشکیل اجتماعات و راه» .آزاد استخل به مبانی اسلام نباشد شرط آنکه م
عتراض هر کس یا هر نهادي و مخاطب ا. باید وسیله ابراز عقاید و اعتراضات تلقی کرد

دولتی باشد موثر در مقام نیست، مهم آن است که مردم قدرت اعتـراض را داشـته   یا هر
هـا ذکـر    پیمـائی  بودن تشکیل اجتماعات و راهشرطی که در این اصل براي جایز . باشند

بـه عبـارت   . گـذارد  شده به قدري کشدار و وسیع است که راه هرگونه تفسیر را باز می
تـوان گفـت شـرط مزبـور اصـل مسـاله جـایز بـودن تشـکیل اجتماعـات و            دیگر، می
ت و اینکه بحث تشکیل اجتماعا با توجه به. الشعاع قرار داده است ها را تحت راهپیمائی

توسـط    27ها نوعاً ماهیت سیاسی دارد ظن تفسیر موسع شرط موضوع اصل  پیمائیراه
تواند اجتماعاتی را کـه بـر علیـه     شود و به این ترتیب دولت می دولت بیشتر تقویت می

و بـر عکـس اجتماعـات و     گیرد ممنوع کند یا صورت می هایش تلقی می خود یا آرمان
شوند تجـویز و حتـی ترغیـب     منافع دولت تشکیل می هایی را که در راستاي پیمائیراه

قانون مجازات  570ي در هر حال سلب غیر موجه این حق جرم و مشمول ماده. نماید
از این نظر که . است، هر چند در اینجا نیز بحث مشکل اثباتی قضیه وجود دارد میاسلا

ط موضـوع  توانـد شـر   جوز میدولت در مقام مرجع صالح براي صدور یا عدم صدور م
  . را به نحو موسعی تفسیر نماید27اصل 

 ـ  ولی بحث اصلی آن است که آیا اساساً برگزاري اجتماعات یا راهپیمائی ه ها نیـاز ب
اینکه لزوم اخذ مجوز براي برگزاري راهپیمـائی یـا   و 27مجوز دارد؟ اطلاق حکم اصل 

کنـد کـه    کنـد، ایـن تفسـیر را تقویـت مـی      اجتماع این حق اساسی مردم را محدود می
چـه  ناولـی چن . به اخذ مجوز نداشته باشدبرگزاري راهپیمائی یا تشکیل اجتماعات نیاز 
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و راهپیمـائی یـا   راهپیمائی یا اجتماع مخل مبانی اسلام باشد ترتیب دهنـدگان اجتمـاع   
در عین حال به . و خواهند بودکنندگان در چنین مراسمی در حدود قانون پاسخگ شرکت

رسد ماده ي قانونی که چنین اعمالی را بالصراحه جرم تلقی کـرده باشـد وجـود     مینظر
  . باشد میقانون مجازات اسلا 513ندارد، مگر آنکه عمل مشمول ماده ي 

  

  تفتیش عقاید) ب
تبادل افکار و عقاید موجب ارتقاء سـطح  موجب بالندگی افکاروآراء و زادي عقیدهآ

اي که اجازه ابراز نداشـته باشـد طبیعتـاً امکـان رشـد هـم        عقیده. شود فکري جامعه می
. قانون اساسی تصریح شده است 23به ممنوعیت تفتیش عقاید در اصل . نخواهد داشت

توان بـه صـرف داشـتن     را نمی کس تفتیش عقاید ممنوع است و هیچ«طبق اصل مزبور 
  » .اي مورد تعرض و مواخذه قرار داد عقیده

بینـی شـده کـه شـرایط و      بر خلاف برخی از اصول قانون اساسی که در آن ها پیش
قید و شـرطی بـراي    قانون اساسی هیچ 23اصل کند در یات امر را قانون مشخص میکیف

بین آن است کـه از نظـر قـانون    این امر م. بینی نشده است ممنوعیت تفتیش عقاید پیش
توانـد بـراي    قانونی نمـی   اساسی تفتیش عقاید در هیچ فرضی قابل قبول نیست و هیچ

حفظ هیچ مصلحتی در هیچ زمانی و مکانی و موردي اجازه تفتیش عقایـد را بدهـد و   
  . قانون اساسی خواهد بود 9وضع چنین قانونی نقض صریح اصل 

آیا منظور . جا مورد بررسی قرار گیرد مفهوم عقیده استاي که باید در این اولین نکته
رسـد   شود؟ نه نظر مـی  از عقیده فقط عقیده سیاسی است یا شامل عقاید مذهبی هم می

با این کیفیت باید گفت با . اي را دارد نوع عقیدهلاق لفظ عقیده اقتضاي شمول به هراط
قـانون گـذار صـورت    تصویب قانون گزینش بیشترین تعرض به عقیده از طرف خـود  

شـوند و از   در عمل بخش گزینش وارد ریزترین مسـائل شخصـی افـراد مـی    . گیرد می
  . کند مذهب گرفته تا مسائل سیاسی افراد را کنکاش می

دي را که درخواست توان هر فر میپاسخ به این ایراد گفته شود مگر ممکن است در
سوال آن است که طبیعتـاً هـر    استخدام نمود؟ پاسخ خیلی ساده به اینکند استخدام می
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ولی معیارهایی که بـراي اسـتخدام در   . توان استخدام نمود فرد متقاضی استخدام را نمی
اولین معیار صلاحیت علمـی متقاضـی   . شود باید معیارهاي مقبولی باشند نظر گرفته می

بنابر ایـن هـر فـرد فاقـد     . است و معیار دوم فقدان سابقه محکومیت کیفري موثر است
ابقه محکومیت کیفري که صلاحیت علمی لازم را براي انجام وظیفه مورد نظر داشـته  س

توان در برخـی   می. تواند عدم اعتیاد باشد میمعیار سوم . باشد قابلیت استخدام را دارد
درجامعه ما که در مـورد برخـی مشـاغل بـه صـلاخیت      (موارد سلامت اخلاقی فرد را 

تواند کلیـت   ولی این اشتراط نمی. شرط نمود) معلمدهند مانند  اخلاقی فرد اهمیت می
همچنین اشتراط شرط اخلاقی بلحاظ کلیت آن تاب تفاسیر مختلف را دارد . داشته باشد

و از فردي به فردي دیگر معنا و مفهوم آن متفاوت است و قابلیت سوء تفسیر را دارد و 
ممکن اسـت عملـی از    چون. کند هر فردي با سلیقه و معیارهاي خود آن را تعریف می

توانـد   لذا نتیجتاً مـی . نظر یک فرد اخلاقی و از نظر فردي دیگر غیر اخلاقی تلقی شود
تـرین راه آن باشـد کـه قـانون      شاید منطقی. موجب محرومیت فرد از حق اشتغال شود

طبیعتاً محروم ساختن افـراد از  . جهات اخلاقی را تعریف و راه احراز آن را روشن کند
اي خاص یا منوط ساختن آن به احراز التزام عملی به چیزي  اظ داشتن عقیدهشغل به لح

تواند انجام دهـد خـلاف قـانون اساسـی      که فاقد ارتباط لازم با شغلی است که فرد می
شود باید در چارچوب مقررات عمـل   طبیعتاً هر شهروندي که متصدي شغلی می. است
  .نماید

ده در اسـتخدام و محـروم سـاختن فـردي از     توان گفت معیار قرار دادن عقی لذا می
اي خاص، اعم از اینکه در قالب عدم استخدام یا انفصال از  شغلی به اعتبار داشتن عقیده

  .خدمت بعد از استخدام باشد، از مصادیق سلب حق است
  

  ایجاد محدودیت بر مطبوعات ) ج
مطبوعـات بـه   در زمان حاضـر  . اي براي بیان عقاید و افکار هستند مطبوعات وسیله

اهمیت . شود اند که از آن ها به رکن چهارم دموکراسی تعبیر می قدري اهمیت پیدا کرده
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تر شدن جامعه و نیز حرکت جامعه  آزادي مطبوعات به حدي است که امروزه با پیچیده
هـاي   توان گفت که بدون مطبوعات آزاد که بـه مـردم در زمینـه    به سمت دموکراسی می
براي . امکان تحقق دموکراسی به معناي واقعی کلمه وجود ندارد مختلف آگاهی بدهند،

مثال، در زمان تغییر قانون اساسی در صورت وجـود مطبوعـات آزاد در کنـار احـزاب     
هاي لازم  توان از مطبوعات انتظار داشت که آگاهی سیاسی فعال به معنی واقعی کلمه می

حق انتخاب آگاهانه و آزادانه مردم را هاي مورد نظر به مردم بدهند و زمینه  را در زمینه
توانند به این رسالت قـانونی و اخلاقـی خـود     طبیعتاً مطبوعات وقتی می. فراهم نمایند

  . عمل نمایند که در انعکاس اخبار و اطلاعات آزادي داشته باشند
بحثی که در ارتباط با آزادي انتشار مطبوعات مطرح است مربوط است بـه صـدور   

لحـن   1339.1قانون اقدامات تامینی مصوب  13ي مطبوعات باستناد مادهدستور توقیف 
هاي  ولی طی سال 2.ماده دلالت آشکار بر عدم شمول حکم آن ناظر به مبحوث عنه بود

مزبور  ي گذشته در برخی موارد باستناد ماده مزبور و در واقع با سوء تعبیري که از ماده
ي عمل بـه ظـاهر قـانونی و فـی     این نحوه. ندها توقیف شد به عمل آمد برخی روزنامه

قـانون   570ي هاي شخصی موضوع ماده الواقع غیر قانونی از مصادیق بارز سلب آزادي
نشریات و «: قانون اساسی بود، که مقرر داشته است 24مجازات اسلامی و مشمول اصل 

. ومی باشندمطبوعات در بیان مطالب آزادند مگر آنکه مخل به مبانی اسلام یا حقوق عم
ولی تا به حال هیچ قانونی نه اعمال مخل بـه مبـانی   » .کند تفصیل آن را قانون معین می

بحثی که مطرح : اسلام را تعریف و قلمروي آن را مشخص کرده و نه حقوق عمومی را
قانون اساسی که دین رسمی کشور را اسلام  12شود آن است که آیا با توجه به اصل  می

                                                
اشیائی که آلت ارتکاب جرمی بوده و یا این که در نتیجـه جـرم حاصـل    «قانون مزبور  13طبق ماده . 1

شده باشد در صورتی که وجود آن ها موجب تشویش اذهان یا مخل نظم عمومی یا آسایش مردم باشد 
و حکم دادگاه جنحه دستور ظبط آن ها صادر می شود ولو آن که هیچ کس بر حسب تقاضاي دادستان 

را نتوان تعقیب یا محکوم نمود دادگاه حق دارد دستور دهد که اشیاي ضبط شده را از دسترس عمـوم  
 ».خارج کرده و یا آن ها را نابود نمایند

 .نسخ صریح شده است 92این قانون به موجب قانون مجازات اسلامی سال .  2
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در اصـول  » مبانی اسلام«اثنی عشري تلقی کرده است باید عبارت و مذهب را جعفري 
مختلف قانون اساسی را ناظر به اسلام شیعی دانست؟ یا ناظر به کـل اسـلام؟ بـه نظـر     

رسد با توجه با اینکه به مبانی اسلام اشاره شده باید آن را ناظر به اصول دین اسلام  می
. بـدانیم » عدل و امامت«اصول مذهب  و در جامعه شیعی شامل» توحید، نبوت و معاد«

با این تفسیر بایـد  . شوند مورد مزبور می 5چون طبق برداشت شیعی اصول دین شامل 
  . گفت قانون گذار نظر به اسلام شیعی دارد

کمتر از ابهام موجود در معنـی و  » حقوق عمومی«ابهام در مفهوم و قلمروي عبارت 
اي از  عمومی درایـن معنـا بـه معنـی شـاخه      حقوق. نیست» مبانی اسلام«مفهوم عبارت 

شـود   هاي دولتـی بـا مـردم پرداختـه مـی      حقوق که از آن به روابط بین دولت و سازمان
در ایـن معنـا   . کنـد  نیست، بلکه ناظر به حقوقی است که به کل مردم ارتبـاط پیـدا مـی   

و یـا  توان لزوم برگزاري انتخابات براي انتخاب رئیس جمهور و نمایندگان مجلـس   می
  . سایر موارد را از مصادیق حقوق عمومی تلقی کرد

  محروم ساختن افراد از حقوق مقرر در قانون اساسی: مبحث دوم

رسد مفهوم حقوق مقرر در قانون اساسی به قدري موسع است که شـامل   به نظر می
حق : چون طبیعتاً آزادي یک حق است. شود نیز می  هاي اساسی مفهوم و مصادیق آزادي

بنابر این سلب این حق یا ملزم کردن فرد بـه اقـدام یـا منـع وي از     . ام یا عدم اقداماقد
ولی با توجه به تفکیکی که بین این . اقدام، سلب حق مقرر در قانون اساسی خواهد بود

صورت گرفته است باید ببینیم چه مـواردي داخـل در مفهـوم     570ي  دو مفهوم درماده
هـاي اساسـی قـرار     تند کـه داخـل در مفهـوم آزادي   حقوق مقرر در قانون اساسی هس ـ

  . گیرند نمی
توان موارد زیـر را بـه عنـوان مصـادیق      از توجه به اصول مختلف قانون اساسی می

  : حقوق مقرر در قانون اساسی تلقی کرد
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  ـ حق شرکت در انتخابات1
تصـریح  قانون اساسی به لزوم اداره کشور از طریق اتکاء به آراء عمومی  6در اصل 

به انتخاب نمایندگان مجلس از طریق راي مردم و در  62شده و بر این اساس در اصل 
بـه انتخـاب    114به انتخاب اعضاي شوراها از طریق راي مـردم و در اصـل    100اصل 

در اصول متعدد هم به حق نامزدي افراد براي انتخـاب  . رئیس جمهور تاکید شده است
  .شورا و رئیس جمهور تصریح شده است شدن به عنوان نماینده مجلس، عضو

سلب صلاحیت افراد توسط شوراي نگهبان را که تحت عنوان نظـارت استصـوابی   
گیرد و بعضاً افراد به استدلال عـدم التـزام عملـی بـه      این شورا بر انتخابات صورت می

شـوند، در صـورتی کـه رد     رد صلاحیت می میاسلام یا ولایت مطلقه یا جمهوري اسلا
اصل . توان از موارد سلب حق تلقی کرد هاي مزبور مستند به دلیلی نباشد می صلاحیت

صرفنظر از درست بودن یـا  . کند که رد صلاحیت متکی به دلیل باشد برانت ایجاب می
نادرست بودن، مبنا قرار دادن معیارهاي مزبور به عنوان مبناي شایستگی افراد، نهادي که 

و انقلاب و ولایت مطلقه است باید دلایل اثبات ادعاي  مدعی عدم التزام افراد به اسلام
خود را ارائه نماید، در حالی که در عمل این افراد هستند که باید اثبات نمایند که ملتزم 

  . عملی هستند
توان مطـرح کـرد آن اسـت کـه      بحث دیگري که در ارتباط با سلب حق شرکت می

انتخاب شدن است و هیچ نهادي  رايمحرومیت ازشرکت در انتخابات ناظر به نامزدي ب
تواند هیچ فردي را از حق انتخاب  دادگاه ولو در قالب مجازات تکمیلی اختیاري نمیولو

این مانع شدن براي راي دادن هم از مصادیق سلب حقوق مقرر بنابر. م کندکردن محرو
  . در قانون اساسی خواهد بود

  

  حق برخورداري از آموزش رایگان -2
به حق برخورداري از آموزش رایگـان تـا پایـان     30ل سوم و در اصل اص 3در بند 

توان گفت که وسایل تحصـیل رایگـان، هـر چنـد      می. دوره متوسطه تصریح شده است
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بحثی کـه  . باشد باشد، در همه نقاط کشور فراهم می کیفیت آن در برخی نقاط پایین می
هاي  که تحت عنوان کمیته توان مطرح کرد مربوط به مواردي است در مورد این حق می

انضباطی برخی از دانـش آمـوزان یـا دانشـجویان بـه محرومیـت از تحصـیل محکـوم         
هاي مزبور حق صدور حکم بـه محرومیـت از تحصـیل     رسد کمیته به نظر می. شوند می

نامه مزبور از حدود اختیارات قانونی خود  ولو بطور موقت را ندارند و مرجع وضع آئین
تواند در قالب مجازات تکمیلی اختیاري حکـم   حتی دادگاه نیز نمی. تخطی کرده است

چون . به انفصال از تحصیل ولو بطور موقت صادر نماید، چه رسد به یک مرجع اداري
رسد اینگونه حقوق جزء مقتضیات ذات زندگی انسـان در جامعـه هسـتند و     به نظر می

  . مایدتواند این گونه حقوق را از انسان سلب ن هیچ نهادي نمی
  حق مراجعه به دادگستري -3

به حق افراد به دادخواهی تصریح شده و مقرر شده است که هیچ کس  34در اصل 
. توان از دادگاهی که به موجب قانون حـق مراجعـه بـه آن را دارد ممنـوع کـرد      را نمی

شود آن است که آیا ایجاد تشکیلاتی به نام شـوراي حـل    سوالی که در اینجا مطرح می
کند  ف که افراد را از مراجعه به دادگستري به عنوان مرجع تظلمات عمومی منع میاختلا

  محروم کردن افراد از مراجعه به دادگستري نیست؟
رسد بر خلاف برخی مباحث مطروحـه در مـورد ماهیـت شـوراي حـل       به نظر می

را کننـد بایـد نهـاد مزبـور      اختلاف که آن را نهادي غیر قضایی یا شبه قضایی تلقی می
نهادي کاملاً با ماهیت قضایی تلقی کرد که تحت پوشش کم کـردن کـار دادگسـتري و    

چون ایـن نهـاد همـان    . واگذاري کردن امر قضا به افراد غیر صالح صورت گرفته است
سـلب  . دهـد  دهد که دادگستري بـه معنـی اخـص کلمـه انجـام مـی      کاري را انجام می

حل اخـتلاف و تعیـین سـاعات کـار      صلاحیت از دادگستري و واگذاري آن به شوراي
عصرانه براي آن ها و تسمیه آن ها به شوراي حل اختلاف بـراي پـاك کـردن صـورت     
مساله، چیزي جز ایجاد تشکیلات موازي دادگستري نیست و این نحـوه عمـل هـم از    
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حیث نفس ایجاد چنین تشکیلاتی و هم از حیث واگذاري امر قضا به غیـر قاضـی کـه    
نمایند مخالفت آشکار بـا قـانون اساسـی     اختلاف، ایجاد اختلاف میبعضاً به جاي حل 

  . دارد و به نوعی نقض حقوق مقرر در قانون اساسی است
  ن وکیل در داد گستريتحق داش -4

اطلاق . ها تصریح شده است به حق افراد به داشتن وکیل در کلیه دادگاه 35در اصل 
نند در هر دادگاهی هـر شخصـی را کـه از    کند که افراد بتوا ها ایجاب می عبارت دادگاه

شـود انتخـاب کننـد و منـع آنـان از       طرف قانون به عنوان وکیل دادگستري شناخته می
هاي ویژه روحانیت، صرفنظر از این که تشـکیل آن   داشتن وکیل غیر روحانی در دادگاه

رود و نپـذیرفتن   از بعد قانون اساسی محل بحث است، نوعی سلب حق بشـمار مـی  ها
قـانون   35یل توسط برخی از شعب دیوانعالی کشور با ایـن اسـتدلال کـه در اصـل     وک

تـوان از مـوارد    ها اشاره شده و نه دیوانعالی کشور، را نیـز مـی   اساسی به عبارت دادگاه
. این نحوه استدلال فاقد هرگونه توجیه حقوقی است. سلب حق داشتن وکیل تلقی کرد

نفی حـق افـراد بـه     35ه دیوانعالی کشور در اصل دلیل عدم اشاره قانون گذار اساسی ب
داشتن وکیل دادگستري در دیوانعالی کشور نیست، بلکه بداهت امر قانون گذار مزبـور  

ترین  چون اولا دیوانعالی کشور به عنوان عالی. نیاز از چنین تصریحی ساخته است را بی
وارد که دیوانعالی کشور ثانیاً در برخی از م. مرجع قضائی بخشی از فرایند دادرسی است

به عنوان مرجع تجدید نظر خواهی تعیین شده است، صرفنظر از تصریح قـانون گـذار   
عادي به رسیدگی شکلی و صرفنظر از مباحثی که در مورد امکـان یـا لـزوم رسـیدگی     
ماهوي توسط دیوانعالی کشور وجود دارد، باید دیوانعالی کشور را به عنوان دادگاه عالی 

توان افراد را از داشتن وکیل در این مرجع محروم کرد یـا   و به این اعتبار نمیتلقی کرد 
مانع مطالعه پروند توسط وکیل در این مرحله شد و ایجـاد محـدودیت بـراي دخالـت     
وکیل در مرحله دادسرا نیز به نوعی محروم ساختن افراد از حق داشتن وکیل است کـه  

  . طبق قانون اساسی ممنوع است
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  ورداري از تساوي در برابر قانون حق برخ -5
قانون اساسی به تساوي مردم ایران در برخورداري از حقوق تصـریح   19اصل صدر

کند و ذیل آن نیز به ممنوعیت تبعیض به اعتبار رنگ و نـژاد و زبـان و ماننـد اینهـا      می
یض را به ممنوعیت تبع ـ» و مانند اینها«شاید بتوان تمثیلی بودن عبارت . کند تصریح می

ولی قسمت اخیر اصل بیستم قانون مزبور بر این . به اعتبار جنسیت و مذهب تسري داد
چون، هر چند صدر اصل بیستم نیز به تسـاوي همـه افـراد    . کشد تفسیر خط بطلان می

کند ولـی قسـمت    دربرخورداري از حمایت قانونی تصریح می) اعم از زن و مرد(ملت 
داند و بـر ایـن    پذیر می ایت موازین اسلامی امکاناخیر اصل مزبور این تساوي را با رع

 قانون اساسی که از لـزوم انطبـاق قـوانین عـادي بـا مـوازین       4اساس و با لحاظ اصل 
تواند اقدام بـه   میعادي چنین تصور کرده است که کند، قانون گذار اسلامی صحبت می

کنـد یـا مـذهب را مـانع      به تصویب قوانینی کند که تساوي بین زن و مرد را نفـی مـی  
بر این اساس، در قانون مجـازات اسـلامی عـدم    . کند برخورداري از حقوق مساوي می

تساوي دیه زن و مرد، و عدم تساوي زن و مرد در باب قصـاص و نیـز عـدم تسـاوي     
  . شود مورد احکام مربوط به قصاص ملاحظه میمسلمانان و غیر مسلمانان در 

  سرپرست حق داشتن بیمه خاص براي بیوگان، زنان سالخورده و بی -6
قانون اساسی ایجاد بیمه خـاص بیوگـان و زنـان سـالخورده و      21اصل  4طبق بند 

دراین بند دولت مکلف بـه انجـام   . سرپرست از وظایف دولت بر شمرده شده است بی
فراد مزبور شده است و بر این اساس باید گفت سلب این حق توسط عملی در مقابل ا

کـه   570ي پذیر است و با توجه به حکـم مـاده   دولت به شکل عدم انجام وظیفه امکان
عنصر مادي آن به شکل فعل مادي مثبت قابل تحقق است، معلوم نیسـت کـه چگونـه    

د مشمول حکم این مـاده  کنن توان مقامات دولتی را که به این تکلیف خود عمل نمی می
  قرار داد؟
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شاید بتوان محروم کردن این قشر از حقوق قانونی خود را فعل مادي مثبـت تلقـی   
از محـروم  ) تـرك فعـل  (به عبارت دیگر، بتوان به جاي عدم تامین حقوق مزبـور  . کرد

رسـد، ولـو آنکـه بتـوان چنـین       ولی به نظر مـی . صحبت نمود) فعل مادي مثبت(کردن 
رساند که بگوئیم  قبول کرد، این نحوه تعبیر از عنصر مادي ما را به جایی میتفسیري را 

عنصر مادي این جرم یک نوع فعل ذهنی است که با تصمیم بـه محـروم کـردن تحقـق     
کند و هم امکان اثبـات آن   یابد، حالتی که هم تداخل آن با عنصر روانی را ایجاد می می

  . نماید را در عمل غیر ممکن می
رسد براي رهایی از این محذور باید نظري را اتخاذ کرد که  ترتیب، به نظر می به این

به نتیجه عمل توجه دارد، اعـم از آنکـه نتیجـه     570قانون گذار در ماده «به موجب آن 
با این کیفیت، بـراي مثـال، اگـر افـراد     . مزبور در اثر فعل یا ترك فعل ایجاد شده باشد

اي از مقامات ذیصـلاح خواهـان انجـام تکلیـف      نامهطی اظهار  21اصل  4مشمول بند 
موضوع بند مزبور شوند و آن ها از انجام این تکلیف قانونی خود امتنـاع ورزنـد افـراد    

رسد، هـر چنـد ایـن     به نظر می 2».کنند 1علیه آنان شکایت 570ي توانند باستناد ماده می
 570ي بروز ابهـام مـاده  کند، ولی بهتر است براي جلوگیري از  تفسیر مشکل را حل می

  . اصلاح و به نحوي انشا شود که هم شامل فعل و هم شامل ترك فعل شود
  حق حیات -7

کرده و در قانون مجازات اسلامی ن اساسی به حرمت نفس انسان تاکیدقانو 22اصل 
ولی ملاحظه مواد مختلف قـانون  . براي قتل عمد و غیر عمد مجازات تعیین شده است

دهد که حق حیات به نحو بایسته مورد حمایت قـرار نگرفتـه    نشان می میمجازات اسلا
  :دهیم براي تبیین بهتر مطلب وضعیت را درحالات زیر مورد بررسی قرارمی. است

                                                
چون ممکن است به شکایت مزبور در . این بحث ممکن است بیستر یک بحث نظري باشد تا عملی.  1

 .عمل ترتیب اثر داده نشود
- 1377علی آزمایش، تقریرات درس حقوق کیفري اختصاصـی یـک، نیمسـال اول سالتحصـیلی     .  2

  .، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران1376
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قانون گذار عادي فقط از حق حیات مرد مسلمان عاقل و محقون الدم که فرزند  -1
غیـر عاقـل باشـد مشـمول     اگر مرد مسلمان . آورد قاتل نباشد حمایت کامل به عمل می

  . گیرد حمایت کامل قرار نمی
در صورتی که مقتول زن مسلمان باشد مسـتحق نصـف دیـه اسـت و فقـط بـا        -2

توانـد   بـه اولیـاء دم قاتـل مسـلمان مـی     ) نصف دیه مرد مسـلمان (پرداخت تفاضل دیه 
  .درخواست قصاص نماید

باشـد بـه هـیچ    ) مسیحی، زرتشتی و یهودي(در صورتی که مقتول غیر مسلمان  -3
  . وجه امکان قصاص قاتل مسلمان را ندارند

در صورتی که مقتول غیر مسلمان غیر اهل ذمه باشد علی الظاهر از هیچ حمایتی  -4
  . شود برخوردار نیست و مهدور الدم مطلق تلقی می

با این کیفیت باید گفت با توجه به نکات فوق الذکر در مـورد اصـل تسـاوي، کـه     
پذیرد، حق حیات اساسـاً در   آن را فقط در چارچوب موازین اسلامی می قانون گذار ما

مزبور مورد حمایت قانون اساسی نیست و به این اعتبار ایـن   4مورد افراد مشمول بند 
هم برخوردار نیسـتند و از شـمول حکـم    . ا. م. ق 570ي افراد از حمایت موضوع ماده

  . ي مزبور خروج موضوعی دارندماده
زات اعدام درمواد مختلف قوانین جزائی، بدون آنکه اصل تناسب جرم و تعیین مجا

هاي شخصی یا حقوق  نقض آزاديتوان ازموارد دیگر  مجازات رعایت شده باشد، را می
قانون اساسی به قانون  36چند اصل به عبارت دیگر، هر. اسی تلقی کردقانون اسمقرردر

گذار عادي اجازه تعیین مجازات را داده و در برخی دیگر از اصول قـانون اساسـی، از   
هایی که قانون عادي از حقوق موضوع اصل مزبور به عمـل   ، به حمایت22جمله اصل 

هاي کیفري، تصریح کرده و حمایت کیفري در قالـب تعیـین    آورد، از جمله حمایت می
یابد، ولی نباید تصور کرد که مجازات اعدام  زات از جمله مجازات اعدام تجلی میمجا
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توانـد از   هاي کیفري باشد و تعیین نابجـاي آن مـی   الزاماً باید به عنوان یکی از حمایت
  . مصادیق سلب حق حیات باشد

  حق انسان به مصونیت مسکن، مال، حیثیت و شغل وي ازتعرض-8
باشد ولی به لحاظ اهمیت آن قانون گذار به طور مجزا بـه   مسکن از اقسام اموال می

تـوان در   مصادیق تعرض به مـال بـه نحـو غیـر قـانونی را مـی      . آن تصریح کرده است
کنند و از پرداخت  هاي عمرانی که ادارات مختلف، بخصوص شهرداري، اعمال می طرح

. کنند مشاهده نمـود  ع میهاي مختلف امتنا به بهانه) اعم از مثل یا قیمت(مابازاء قانونی 
از نظر قانون گذاري تجویز مصادره کلیه اموال محکوم علیه در مصوبه مبارزه بـا مـواد   

توان از مصادیق بارز سلب حقوق افراد نسبت  را می 1376و اصلاحی 1367مخدر سال 
به اموالی که طریق تحصیل آن ها مشروع بوده و به این اعتبار مورد احترام قانون اساسی 

با اصلاحاتی که در مصـوبه مزبـور در سـال    . هستند قلمداد نمود) 47، 46، 22اصول (
لازم الاجـرا شـد ایـراد مزبـور از مصـوبه       14/10/89صورت گرفت و از تاریخ  1389

   1.هاي غیر قانونی اشاره نمود توان به رد صلاحیت در مورد حیثیت هم می. برطرف شد
ی تشریفات قانونی رئیس اداره بـه اشـتغال   تعرض به شغل افراد مانند آنکه بدون ط

توان بـه اشـتغال افـراد خاتمـه      فردي خاتمه دهد، جز در مواردي که به حکم قانون می
و قـراردادي و خریـد خـدمتی، از     2هاي پیمـانی  قرارداد مانند موارد مربوط به استخدام

وده قانون اساسی بـدان تصـریح نم ـ   22موارد مشمول این قسمت خواهد بود که اصل 
 570ي رسد در مورد تعرض به مسکن و مال و حیثیت بتوان به مـاده  به نظر نمی. است

چون در موارد مزبور مقررات مجزائی در قانون مجـازات اسـلامی وجـود    . استناد نمود
در مورد شغل . ي مزبور استناد نمودتوان به ماده دارد، ولی در مورد تعرض به شغل می

اختن افراد از تصدي شغلی به اعتبار داشتن گرایش سیاسـی  توان به موارد محروم س می
یا عقیده خاصی اشاره کرد و چنآن چه فردي به این اعتبار از داشـتن شـغل منـع شـده     
                                                

 .اساساً بتوان به درست بودن اصل بحث احراز صلاحیت قائل بودبا فرض آنکه . 1
 .به شرطی که در موارد مزبور سوء استفاده از حق صورت نگرفته باشد .2
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باشد یا بعد از استخدام به این بهانه از ادامه خدمت بـاز داشـته شـده باشـد، از مـوارد      
هر چند ممکن اسـت  . بود محروم ساختن افراد از حقوق مقرر در قانون اساسی خواهد

هاي مختلـف و از جملـه مبنـا قـرار دادن مسـائل       بخواهند در این موارد با بهانه تراشی
با این کیفیـت  . اداري به ظاهر موجه اقدام غیر قانونی و غیر انسانی خود را توجیه کنند

ري در عمل مشکلات مربوط به بار اثباتی قضیه مانع احراز حقیقت و نهایتاً تعقیب کیف ـ
  .شود محروم کنندگان می

  ...به ممنوعیت تجسس و بازرسی نامه وحق انسان  -9
مقام احترام به حریم خصوصی افراد بازرسـی و نرسـاندن   قانون اساسی در 25اصل 

ها، ضبط و فـاش کـردن مکالمـات تلفنـی، افشـاي مخـابرات تلگرافـی و تلکـس،          نامه
مع و هرگونه تجسس را جز در موارد و نرساندن آن ها، استراق س  سانسور، عدم مخابره

مبناي ممنوعیت همانا حق افراد به فاش نشـدن  . مقرر در قانون ممنوع اعلام کرده است
افراد باید بتوانند بدون . اسرارشان و امکان محافظت از خلوتشان در برابر دیگران است

تلفـن و  هاي خود را بنویسند و یا از طریق وسایل ارتبـاطی ماننـد    دغدغه خاطر حرف
شائبه کنترل تلفن افراد یـا برخـی   . الکترونیکی پیام خود را به دیگران منتقل کنند  پست

افراد بخصوص از طریق نهادهاي امنیتی یا قضائی به این احساس امنیـت خـاطر لطمـه    
  .کند ولو آنکه در عمل هم کنترلی صورت نگیرد وارد می

ا داشته باشند، چون اگر صاحب سـر  اساساً دیگران نباید حق اطلاع از اسرار افراد ر
کند و چنین چیزي اساساً سر نخواهد  بخواهد با میل خود آن را براي دیگران بازگو می

  . چون سر آن موضوعی است که شخصی نخواهد دیگران از آن مطلع شوند. بود
قانون مجازات اسلامی بـه مسـتخدمین و مـامورین دولتـی کـه اعمـال        582ي ماده

اي  قانون اساسی را مرتکب شوند اشاره کرده ولی به افراد عادي اشاره 25موضوع اصل 
ندارد و همین امر یکـی از مـوارد نقـص قـانون مزبـور در حمایـت کیفـري از حـریم         

با این کیفیت موارد نقض حقوق ملت در این موارد هم . رود خصوصی افراد بشمار می
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 ـ     570ي مشمول حکم ماده  570ي حکـم مـاده  . ودقـانون مجـازات اسـلامی نخواهـد ب
لذا، . اي نیست که نقض این دسته از حقوق ملت توسط افراد عادي را در بر بگیرد بگونه

بـه طـور    582ي و نه مـاده  570ي توان گفت حمایت از حقوق ملت نه توسط ماده می
  . گیرد کامل صورت نمی

  حق برخورداري از تامین اجتماعی -10
در یک . هاي اجتماعی تلقی کرد بسیاري از نابسامانیتوان مبناي  ترس از آینده را می

نگاه ساده شاید فقدان تامین اجتماعی با مسائل اقتصادي مرتبط دانسته شود ولی به نظر 
اگـر افـراد در جامعـه    . رسد باید به این مساله فراتر از بعد اقتصادي ان توجه نمـود  می

رت بیماري یا بیکـاري یـا از   احساس تامین اجتماعی نمایند و مطمئن باشند که در صو
اي بـه   کار افتادگی یا کهولت سن منبعی براي تامین زندگی خواهند داشت شاید انگیزه

سرمایه اندوزي که از قبل آن ممکن است مرتکب جرایم مالی مانند ارتشاء، اخـتلاس،  
اي فقدان تامین اجتماعی به ترس از آینده و روزه. بشوند نداشته باشند... کلاهبرداري و

اي،  توان بین فقدان تامین اجتمـاعی و بزهکـاري رابطـه    بنابراین می. زند بحران دامن می
ن شاید بـه همـین اعتبـار باشـد کـه قـانون اساسـی ایـرا        . ولو غیر مستقیم، ترسیم نمود

. رده اسـت یکی از حقوق اساسی افراد ملـت تلقـی ک ـ  برخورداري از تامین اجتماعی را
اجتماعی و بطور کلی در کلیه مواردي که تکلیفـی بـر    تامیندرمورد حق برخورداري از

بحث منفی یا مثبت . عهده دولت براي تامین برخی از حقوق اجتماعی نهاده شده است
شود که در اینگونـه مـوارد بایـد     بودن عمل مادي مورد نیاز براي تحقق جرم مطرح می

  . همین مقاله عمل نمود 6وفق تفسیر صورت گرفته در بند 
  تابعیت حق  -11

تابعیت کشور ایران حق مسلم هر فرد ایرانـی اسـت و   «قانون اساسی  41طبق اصل 
تواند از هیچ ایرانی سلب تابعیت کند مگـر بـه درخواسـت خـود او یـا در       دولت نمی
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طبق این اصل دولت تنها با شـرایط زیـر   » .صورتی که به تابعیت کشور دیگري در آید
  :ع ایران استمجاز به سلب تابعیت ایران از اتبا

باید توجه داشت . در صورتی که تبعه ایران بخواهد از تابعیت ایران خارج شود: اول
که خروج از تابعیت ایران داراي تشریفات و آثار مخصوص است و فـرد مزبـور بایـد    

  . 1قانون مدنی عمل نماید 989و988وفق مواد 
بـه عبـارت دیگـر،    . در صورتی که تبعه ایران به تابعیت کشور دیگري در آید: دوم

اکتساب تابعیت کشور دیگر خود بخود به معنی خروج از تابعیت ایـران نیسـت، بلکـه    
مجوز سلب تابعیت ایران از چنین فردي توسـط دولـت اسـت و الا فـرد مزبـور داراي      

شود در مورد کسب تابعیت  ینجا مطرح میاي که در ا مساله. تابعیت مضاعف خواهد بود
با توجه به اینکه دولت ایران کشـوري بـه نـام اسـرائیل را بـه رسـمیت       . اسرائیل است

  . شناسند بنابر این، اخذ تابعیت اسرائیل مجوز سلب تابعیت ایران نخواهد بود نمی
ایجـاب  » تابعیت کشور ایران حق مسلم هر فرد ایرانی اسـت «اطلاق عبارت  -سوم

قـانون مـدنی تبعـه ایـران محسـوب       976کند که کلیه افرادي که بموجـب مـاده ي    یم
به عبارت دیگر، تابعیت ایـران  . قانون اساسی باشند 41مشمول حکم اصل  2گردند، می

                                                
  :توانند تبعیت خود را ترك کنند مگر به شرائط ذیل قانون مدنی اتباع ایران نمی 988طبق ماده . 1
  .سال تمام رسیده باشند 25به سن  -1
  . یران خروج از تابعیت آنان را اجازه دهدهیات وز -2
قبلاً تعهد نمایند که در ظرف یک سال از تاریخ ترك تابعیت حقوق خود را بر اموال غیر منقول که  -3

باشند و یا ممکن است بالوراثه دارا شوند ولو قوانین ایران اجازه تملک آن را بـه اتبـاع    در ایران دارا می
زوجه و اطفال کسی که برطبق این ماده ترك . اء به اتباع ایرانی منتقل کنندخارجه بدهد به نحوي از انح

گردند مگر  نمایند اعم از این که اطفال مزبور صغیر یا کتیر باشند از تبعیت ایرانی خارج نمی تابعیت می
ه و طبق مـاد ) هاي این ماده هم رجوع شود به تبصره. (این که اجازه هیات وزراء شامل آن ها هم باشد

شمسـی تابعیـت    1280قانون مزبور هر تبعه ایرانی که بدون رعایت مقررات قانونی بعد از تاریخ  989
   ...شود ولی خارجی تحصیل کرده باشد تبعیت خارجی او کان لم یکن بوده و تبعه ایران شناخته می

  :شوند اشخاص زیر تبعه ایران محسوب می«طبق ماده مزبور َ.  2
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بنابراین هرگونـه  . اینکه اصلی باشد یا اکتسابی مورد حمایت قانون اساسی استاعم از
قانون مجازات اسلامی  570ي و مشمول مادهسلب تابعیت خارج از ضوابط مزبور جرم 

  . خواهد بود
فاقد تابعیت عملاً از برخی از حقوقی که افـراد داراي تابعیـت از آن برخـوردار    فرد

براي مثال، تردد از کشوري به کشـوري دیگـر مسـتلزم داشـتن     . شوند محروم است می
کشور به کشوري دیگر گذرنامه و روادید است و فرد فاقد تابعیت نوعاً از حق تردد از 

هاي دیپلماتیـک از تبعـه را در کشـور     همچنین داشتن تابعیت، حمایت. شود محروم می
در . شـود  خارجی به دنبال دارد و فرد فاقد تابعیت عملاً از این حقوق هم محـروم مـی  

شـود، فـرد فاقـد     مواردي که تابعیت مانع از استرداد تبعه به کشور متقاضی استرداد مـی 
چنین حمایتی هم برخوردار نیست و به راحتی قابـل اسـترداد خواهـد بـود،      تابعیت از

تواند مشـکل آفـرین شـده و موجـب      مضاف بر اینکه نفس اقامت او در یک کشور می
  .مواخذه و نهایتاً اخراج از کشور متوقف فیها شود

بنابه این ملاحظات تابعیت از اهمیت خاصـی برخـودار اسـت و سـلب تابعیـت از      
تواند مشکلات زیادي براي تبعـه   ن آن که به تابعیت کشور دیگري درآید میفردي بدو

ازاین رو قانون اساسی ایـران شـرط سـلب تابعیـت را درخواسـت خـود       . ایجاد نماید
در مـوردي کـه   . شخص یا کسب تابعیت کشور دیگر توسط تبعه ایران قرار داده است

                                                                                                              
تبعیت خارجی کسـانی  . به استثناء اشخاصی که تبعیت خارجی آن ها مسلم باشد کلیه ماکنین ایران -1

  .مسلم است که مدارك تابعیت آن ها مورد اعتراض دولت ایران نباشد
  .باشند  کسانی که پدر آن ها ایرانی است اعم از این که در ایران یا در خارجه متولد شده -2
  .ادر آن ها غیر معلم باشدکسانی که در ایران متولد شده و پدر و م -3
  . اند کسانی ك در ایران از پدر و مادر خارجی که یکی از آن ها در ایران متولد شده به وجود آمده -4
کسانی که در ایران از پدري که تبعه خارجه است به وجود آمده و بلافاصله پس از رسیدن به سـن   -5

د و الا قبول شدن آن ها به تابعیت ایران بر طبق سال تمام یک سال دیگر در ایران اقامت کرده باشن 18
  . مقرراتی خواهد بود که مطابق قانون براي تحصیل تابعیت ایران مقرر است

  . هر زن تبعه خارجی که شوهر ایرانی اختیار کند -6
 » .هر تبعه خارجی که تابعیت ایران را تحصیل کرده باشد -7
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یت مشـکلات حـادث   گیرد مسئول سلب تابعیت به درخواست خود شخص صورت می
  .بر عهده خود شخص خواهد بود و خود کرده را تدبیر نیست

  گیرينتیجه 
قانون اساسی به عنوان میثاق ملی نوعاً قواعد کلی را در رابطه بـین مـردم و دولـت    

برخی . کند کند و حدود اختیارات و تکالیف آنان را در مقابل یکدیگر معین می تعیین می
شوند ولی قـانون   جنبه اساسی دارند در قانون اساسی تعیین میها که  از حقوق و آزادي

تواند ضمانت اجرا و نوع آن را تعیین نماید و ضمانت  اساسی به لحاظ کلی گوئی نمی
  .کردا ر ا باید در قوانین عادي جستجواجر

ضمانت اجرا الزاماً ضمانت اجراي کیفري نیست و اساساً در بعـد مـدنی ضـرورتی    
گذار به لزوم جبران خسارات وارد بر افراد توسـط مسـبب آن تصـریح    ندارد که قانون 

عدم تصریح هم مانع از آن نیست که افراد بتوانند به دادگستري مراجعه نموده و ونماید
اي دیگـر   ولی در بعد کیفري وضعیت به گونه. الزام مکلف به ایفاي تکلیف را بخواهند

ن گذار اساسی نیز اعتقاد و پایبندي به اصل قانونی بودن جرم و مجازات که قانو. است
هر چند قانون گذار عادي در برخـی  (قانون اساسی نشان داده  169و36آن را در اصول 

موارد از آن عدول کرده و شوراي نگهبان قانون اساسی هم با اغمـاض از کنـار آن هـا    
  . دارد تصریح به این نوع ضمانت اجرا را لازم می) گذشته است

قـانون مجـازات اسـلامی بـه حمایـت از       570ي قـانون گـذار در مـاده   بر این مبنا 
ولـی نبایـد چنـین    . هاي شخصی و حقوق ملت در قانون اساسی پرداخته اسـت  آزادي

. کنـد  ي مزبور از تمامی حقوق ملت مقرر در قانون اساسی حمایت میپنداشت که ماده
سلامی تجلی یافته است در برخی موارد این نوع حمایت در مواد دیگر قانون مجازات ا

ولی در مورد برخی از شهروندان که به لحاظ مذهبی داخـل در هـیچ یـک از مـذاهب     
گیرند، معلوم نیست کـدام قـانون از    قرار نمی) اسلام، مسیحیت، یهود و زرتشتی(اربعه 
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از یک طرف به لحاظ داشتن تابعیت ایران مشـمول قواعـد   . کند حقوق آنان حمایت می
قوق شهروندي و مفهوم ملت هستند و از طرف دیگر بـه لحـاظ عـدم    کلی مربوط به ح

همخوانی با مذاهب به رسمیت شناخته شده یا اساساً نداشتن مذهب معلـوم نیسـت از   
تواند از آنان حمایت کنـد یـا    حقوقی برخوردارند یا نه؟ و نهاد یا مرجع یا شخصی می

اد فاقـد مـذهب در ردیـف دسـته     رسد گروههایی از قبیل بهائیان یا افر خیر؟ به نظر می
  . گیرند اخیر قرار می
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  متصدي حمل و نقل دریایی مواد خطرناكمسئولیت مدنی     
  

  *بابک شید
     13/09/1391: تاریخ پذیرش             03/08/1391: تاریخ دریافت

  چکیده
و هزینه کمتر همواره با اقبـال  ی به دلیل سهولت در جابجایی کالاحمل و نقل دریای

و خلـق مـواد    مـی هاي اخیر با توجه به پیشرفت علدر سال. بازرگانان مواجه بوده است
گونه مواد نیز راهی دریاها شده و متصدیان حمـل و نقـل را   جدید و گاه خطرناك، این

اختلاف نظر در مبانی مسئولیت چنـین متصـدیانی در   . وارد عرصه تازه اي نموده است
قوانین مدنی و تجارت، حقوق موضوعه و فقه، مجادلات تخصصی و جذابی را باعـث  

  . شده است
مسئولیت مدنی متصدي حمل و نقل دریایی، قبول جابجـایی مـواد   جداي از مبانی 
کند، موجب تحمیـل  که تکالیف مخصوصی بر چنین متصدي بار میخطرناك، ضمن آن

لذا تکالیف افراد دخیـل در حمـل و نقـل دریـایی مـواد      . خطر بر اشخاص ثالث است
ــا مســئولیت مــدنی ایشــان داشــته و بــا امتــزاج   میخطرنــاك ارتبــاط مســتقی عناصــر ب

مسئولیت مدنی حمـل و نقـل دریـایی و تکـالیف اختصاصـی حمـل کالاهـاي         میعمو
  . اي مناسب و حمایتی دست یافتخطرناك باید به ضابطه

. ام. متصدي حمل و نقل، کالاي خطرنـاك، مسـئولیت مـدنی، آي    :کلیدي گانواژه
  لاهه ویزبی    /، معاهده هامبورگ، معاهده لاهه.جی. دي

                                                
اد اسلامی واحد علوم تحقیقـات آذربایجـان شـرقی    دانش پژوه دکتري حقوق خصوصی دانشگاه آز *

    88518715: فاکس
Email: babak.sheed@gmail.com    
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  مقدمه

حمل و نقل دریایی مواد خطرناك مقررات مدونی در دست نیست، لاجرم  در زمینه
مبناي ایـن مسـئولیت بایـد مقـررات پراکنـده را از قـانون تجـارت ایـران،          براي احراز

 نامـه بـین المللـی   لاهه ویزبی، آیین/معاهدات مختلف مانند معاهدات هامبورگ و لاهه
مقاله حاضر در دو گفتار بـه  . ج نمودامثالهم استخراحمل و نقل دریایی مواد خطرناك و

هاي متصدي حمل و نقل دریایی در قبال حمـل کالاهـاي    بررسی تکالیف و مسئولیت
  .پردازدخطرناك می

  صدي حمل و نقل دریایی مواد خطرناكمت تکالیف:  گفتار نخست
از . بی شک متصدي حمل و نقل، موثرترین فرد در جابجایی کالا به حساب می آید

زمان در اختیار داشـتن کـالا و مواجـه شـدن بـا خطـرات دریـایی و ایجـاد         نظر مدت 
حسـب مقـررات و معاهـدات    . مسئولیت، متصدي حمل و نقل جایگـاه خطیـري دارد  

متصـدي بـاربري و مسـتخدمان وي     ،1».جـی .دي .ام .آي «موضوعه، از جمله مقررات 
نجام تعهد خـود  متصدي حمل دریایی در راستاي ا. متعهد انجام برخی امورات هستند

گونـه خسـارت بـه کـالا و     مبنی بر تحویل کالاي خطرناك به مقصد، بدون ورود هـیچ 
. دیگران، متعهد به انجام اموراتی است که جداگانه مورد بررسی قـرار خواهـد گرفـت   

 :ترین تکالیف مفروض قانونی متصدي حمل و نقل عبارتند ازمهم

  2تهیه کشتی با قابلیت دریانوردي: بند اول
در حقوق عرفی، تعهد تهیه کشتی با قابلیت دریانوردي توسط متصدي حمل     

حمل کالا در دریـا وجـود    و نقل در ابتداي سفر به صورت ضمنی در تمام قراردادهاي
گذشته، ضمانت اجراي این امر، مسئولیت مطلق متصدي حمـل بـوده اسـت و    در. دارد

                                                
1. International Maritime Dangerous Goods. 
2.Seaworthiness of the ship. 
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مقـررات   1.قصور متعهد نداشته استشمول مسئولیت بر وي، ارتباطی به احراز علم یا 
 2تـلاش لازم سیله تعدیل وظیفه متصدي حمل، به لاهه ویزبی، این عقیده را به و/ لاهه 

) حمـل کننـده  ( قواعد لاهه مقرر داشته است که متصدي باربري .  اصلاح نموده است
شتی با ک) الف: باید قبل یا در آغاز سفر سه مورد را با توسل به تلاش لازم فراهم آورد

تهیه انبارهاي زیر ) خدمه و تجهیزات مناسب و آمادگی کشتی ج) قابلیت دریانوردي ب
هایی که براي کالاهایی که حمل دار و سایر بخشعرشه، سردخانه ها، اتاق هاي یخچال

  3.می شوند امن و به اندازه باشد
ماده  در تشریح متن فوق که عینا توسط مقنن ایرانی ترجمه و تحت بند یک از   

، به قانون دریایی ایران وارد شده است، باید گفت، مسلما بند الف این ماده عام و دو 54
بند دیگر ناظر به عنوان قابلیت دریانوردي مندرج در بنـد اول هسـتند زیـرا تجهیـزات     

  . باشندکشتی و خدمه مناسب جدا از قابلیت دریانوردي نمی
نانچه امري در وضع ماده از قلم افتاده رسد که هدف آن بوده که چچنین به نظر می

باشد با توسل به عموم بند الف، متضرر قادر باشد عدم قابلیت دریانوردي کشتی را بـه  
کما این که قطعا کشتی حامل مواد خطرناك براي حمل چنین موادي بـه  . اثبات برساند

بـه  » ناسـب م«تري نیاز دارد که واضعان قواعد لاهه با درج قید ملزومات خاص و بیش
  . فراخور موضوع، احراز قابلیت دریانوردي کشتی را به حاکم واگذار نموده اند

اي مسئولیت مطلـق  به گونه  "تلاش لازم "لاهه ویزبی با ذکر عبارت / قواعد لاهه 
که در جاي دیگر در تکمیـل مـاده فـوق    چنان. متصدي حمل و نقل را تقلیل داده است

مسـئول  ] مالک کشتی[و نه کشتی ] حمل کننده[صدي حمل نه مت« : داردالذکر مقرر می
که خسارات بـر  هاي ناشی از عدم قابلیت دریانوردي نیستند مگر آنخسارات یا آسیب

به وسیله متصدي حمل .... اثر فقدان تلاش لازم براي تهیه کشتی با قابلیت دریانوردي، 

                                                
1. Colinvoux  (Raoul), (1982) p.109. 
2. Due diligence. 
3. Hague /Hague Visby, Art.III.1 
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وص را تعهد بـه وسـیله،   بنابراین، قواعد مزبور تعهد متصدي حمل در این خص1».باشد
قلمداد نموده است ولی وضع حکم به این نحو کلی و موسع و عدم تبیین دقیق مفهـوم  

تواند منجر به تفاسیر گوناگون و در نهایت فرار متصدي حمـل اهمـال   تلاش لازم، می
  . کار از مسئولیت شود

، متصـدي  معاهده هامبورگ به تعهد مزبور اشاره صریحی ننموده، لاکن در ماده پنج
کـه  حمل و نقل را در صورت ورود خسارت به کـالا مسـئول دانسـته اسـت، مگـر آن     

شود که اگر از این امر استنتاج می. مرتکب تقصیري موثر در ورود خسارت نشده باشد
تعهد متصدي حمل مبنی بر فراهم آوردن کشتی داراي قابلیت دریانوردي انجام نشـود،  

/ این ماده به نسبت مفاد فوق الذکر قواعد لاهه . استوي مرتکب تقصیر شده و مسئول 
تري در خصوص احراز مسـئولیت بـه   رسد و معیار صحیحتر به نظر میلاهه ویزبی عام

مشخص است که چنانچه کشتی در نظـر گرفتـه شـده، از نظـر قابلیـت      . دهددست می
در واقع  مناسب نباشد) که در مقررات مربوطه معیارهاي آن مشخص است(دریانوردي 

  .متصدي حمل و نقل در انجام امر مرتکب تقصیر شده است
هر چند تهیه کشتی داراي قابلیت دریانوردي معمولا به فرمانـده کشـتی، خدمـه یـا     
عاملان متصدي حمل محول می شود، ولی باید توجه داشت کـه ایـن وظیفـه غیرقابـل     

بنابراین در صورت   2.توکیل است و مسئولیت آن مستقیما بر عهده متصدي حمل است
توانـد  اي ناشی از عدم قابلیت دریانوردي کشتی، متصدي حمل و نقل نمیوقوع حادثه

به بهانه آنکه فراهم آوردن کشتی داراي قابلیت دریانوردي را به فرمانده کشـتی یـا هـر    
شخص دیگري واگذار نموده ادعاي عدم مسئولیت نماید زیرا به هرحـال وي شخصـا   

  . تکلیف است مسئول انجام این
نقل، با توجه به طبقه بندي کالایی که متعهد حمل آن است، موظف متصدي حمل و

به تهیه کشتی مناسب از نظر ساخت و تجهیرات، با توجه به قوانین مربوط به آن کالاي 

                                                
1. Hague/ Hague Visby, Art.IV.1. 
2  . Schoenbaum, (2004) p.684. 
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اگر کشـتی فاقـد   . محموله سفر قبلی تمیز شده باشدخاص است و کشتی باید کاملا از 
بقایاي محموله قبلی به خوبی تمیز نشده باشـد، در واقـع کشـتی    امکانات لازم باشد یا 

زیرا ممکن است بقایاي محمولـه قبلـی   فاقد قابلیت دریانوردي براي آن محموله است، 
 .به کالایی که قرار است حمل گردد یا به بسته بندي آن آسیب برساند

سقوط حقوق تهیه کشتی داراي قابلیت دریانوردي، موجب ] ضمنی[تخلف از تعهد 
خاصی که حسب مقررات براي متصدي حمل و نقل مقرر شده است مانند حق تخلیه و 

طور مثـال  به. خنثی سازي کالاهاي خطرناك در صورت جهل وي به ماهیت کالا است
چنانچه متصدي حمل، کشتی نامناسبی بـراي حمـل هرگونـه بـاري اعـم از عـادي یـا        

ي حمـل متوجـه شـود کـه بعضـی از کالاهـا       خطرناك را انتخاب نموده باشد و در اثنا
کیفیات خطرناکی دارند، جهت حفظ کشتی مبري از جبران خسارت در صورت تخلیه 

باشد، زیرا وي تعهد تهیه کشتی داراي قابلیت دریـانوردي را  یا خنثی سازي آن ها نمی
نقض نموده و در واقع باید پاسـخگوي تخلـف خـود باشـد و مجـاز بـه وارد نمـودن        

  .     ه کالاي فرستنده نیستخسارت ب
تواند منجر به از دست چیدن نامناسب کالا نمی 1دانانبر خلاف عقیده برخی حقوق

زیرا تعهد به چیدن مناسب، تعهدي مجـزا و تهیـه   . دادن قابلیت دریانوردي کشتی شود
چنانچه چیدن کالا به نحوي باشـد کـه موجـب از    . کشتی موصوف تعهدي دیگر است

لیت دریانوردي شود، متصدي حمل و نقل در تعهد خود مبنی بر چیدن دست رفتن قاب
مناسب کالا تقصیر نموده و عقیده نویسندگان صدرالذکر مبنی بر استمرار تعهد متصدي 

در طول سفر و ایرادات وارد بـر مـاده   » داراي قابلیت دریانوردي بودن کشتی«حمل بر 
دي باربري مکلف است قبل از هر سـفر  متص«: دریایی ایران که مقرر می داردقانون  54

                                                
مسـولیت مـدنی متصـدي حمـل و نقـل دریایی،رسـاله بـراي دریافـت درجـه           ، دمرچیلـی  محمد،  1

   151. ، ص1383 دکتري،دانشگاه تهران
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باشـد،  مسـموع نمـی   1 »: ...زم را به شرح ذیل بعمل آوردو در شروع آن مراقبت هاي لا
دقیقا مبین لزوم تلاش لازم و تعهد به وسیله از » قبل و در آغاز سفر«زیرا درج عبارات 

هـاي  جانب متصدي حمل و نقل است، چه در غیر این صورت اگر متصدي حمل تا انت
سفر مسئول قابلیت دریانوردي کشتی باشد در واقع تعهد به نتیجـه را بـر وي تحمیـل    

ماند  نمی، باقی 2نموده و دیگر محملی براي اثبات تقصیر یا اهمال متصدي حمل و نقل
اي زیرا اگر قرار باشد متصدي حمل و نقل را تا انتهاي سفر و در مواجهه با هر حادثـه 

ایم، و این مخالف اسـتدلال  سئولیت محض را بر وي بار نمودهمسئول بدانیم در واقع م
و در  واقع با ایـن نظـر    3ایشان در مسئولیت مبتنی بر تقصیر متصدي حمل و نقل است

  . اندخود نقض غرض نموده
رسد متصدي حمل و نقل، وفق یک تعهد ضمنی، مبنی بـر تهیـه   بنابراین به نظر می

اي هد به فراهم نمودن کشتی مناسب با نوع محمولهکشتی داراي قابلیت دریانوردي متع
 .   کار گیري تلاش لازم استکه فرستنده اعلام نموده، با به

   مراقبت از کالا: بند دوم 
متصدي حمل و نقل مکلف به بارگیري مناسب،   4لاهه ویزبی/حسب مقررات لاهه

، ایجاد جمع این تکالیف. تخلیه کالا است چیدن بار، حمل، نگهداري و مراقبت از آن و
متصدي حمل و نقل متعهد به چیدن . نمایدتعهد واحدي با عنوان مراقبت از کالا را می

مانند وظیفه تهیه کشتی داراي   5.و حفاظت با دقت و ماهرانه هر بخش از محموله است
واگـذاري بـه غیـر     قابلیت دریانوردي، تعهد به مراقبت از محموله نیز غیرقابل توکیل و

                                                
صحیح نیست و متصدي حمل و نقل بایـد تـا   » سفرقبل و در آغاز « به عقیده ایشان ، قید عبارت  . 1

  .انتهاي سفر متعهد این شرط ضمنی بماند
  .که مدنظر همان نویسندگان است . ٢
هر چند که اعمال این نوع مسئولیت بر متصدي حمل و نقل دریایی مواد خطرناك از نظر نگارنـده   . 3

  آن مقبول نیست
4. Hague/Hague Visby, Art.III (2). 
5.Colinvaux,- (١٩٨٢), p. 132. 



  91...........................................مسئولیت مدنی متصدي حمل و نقل دریایی مواد خطرناك

است و متصدي حمل مستقیما مسئول اعمال فرمانده، خدمه و سایر عـاملانش در ایـن   
بایسـت در  ولی بر خلاف مسئولیت قبلی که بسیط و سـاده بـود و مـی   . خصوص است

، یک تعهد مسـتمر  و در طـول جریـان    وظیفه مراقبت از محمولهآغاز سفر انجام شود، 
متصدي حمل و نقل دریایی، حمل یک کالاي خطرناك چنانچه . حمل کالا جاري است

طور ضمنی تعهدي را پذیرفته کـه متضـمن اعمـال حـداکثر دقـت در      را قبول نماید، به
متضـمن   54قانون دریـایی ایـران در بنـد دو مـاده     . چیدن و حمل این گونه مواد است

است که حسب آن متصدي حمل و نقل موظف است با کمال دقـت و بـه نحـو     میحک
 .  طلوب محمولات را بارگیري، جابجا، محافظت، مواظبت و تخلیه نمایدم

   1چیدن و تفکیک کالا:  بند سوم
متصدي حمل و نقل دریایی موظف است کالاها را به صورتی که ماهیت و کیفیـت  

از دیگر کالاها جدا » .جی. دي. ام. آي«ي کند چیده و با توجه به آیین نامهکالا اقتضا می
هاي ناشی هاي خطرناك باید به نحوي چیده شود که تلاطم دریا و تکانمحموله. نماید

جـایی محمولـه هـا نشـود و از سـوي دیگـر ایـن چیـدن         از آن موجب حرکت و جابه
  . تنگاتنگ، نباید منجر به اختلاط یا احتمال تاثیر گذاري مواد بر یکدیگر شود

که ق است، زیرا علاوه بر آنهاي خطرناك، امري فنی و دقیچیدن و تفکیک محموله
کالاهاي عادي باید از تهدید کالاهاي خطرناك ایمن باشـند، برخـی از انـواع کالاهـاي     
خطرناك با یکدیگر سازگار نبوده و هنگام چیدن و حمل نباید در مجاورت هـم قـرار   
بگیرد و متصدي حمل و نقل، مکلف به چیدن و تفکیک دقیق کالا در حدود اظهارنامه 

شرح و بسط جزئیات فنی ایـن امـر در حوصـله ایـن مقـال      . م فرستنده آن استو اعلا
نیست ولی به طور مختصر، چیدن و جداسازي کـالا متناسـب بـا طبقـه بنـدي کـالاي       

                                                
1.Stowage and Segregation of Goods.  
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خطرناك به چهار روش دور از هم، جدا از هم و جدا از یکدیگر توسط یـک اتـاق یـا    
    1.دانبار کامل و جدا از یکدیگر در طول کشتی انجام می شو

برخی نویسندگان معتقدند، چیدن کالا به شـکلی خـاص موجـب تـوازن کشـتی و      
اسـت و ارسـال کننـده و متصـدي      میسلامت سفرشده و از این رو مربوط به نظم عمو

دلال، هـیچ دلیـل   که در این اسـت صرف نظر از آن 2.حمل اجازه توافق مخالف را ندارند
نشده، چنانچه چیدن کـالا از مصـادیق    به موضوع، بیان مینظم عموخاصی براي تعمیم 

باشد، پس باید مسئولیت متصدي حمل و نقل در این خصوص را مبتنی بر  مینظم عمو
که نظر ایشان در مسئولیت مبتنی بر تقصـیر متصـدي   مسئولیت محض دانست در حالی

برخی دیگر معتقدند، چیدن مناسب کالا از سوي متصدي حمـل و  . حمل تعارض دارد
براي حفظ تعادل کشتی یا امنیت کلی سفر نیست، بلکه ناشی از تعهد متصدي  نقل، تنها

   3.باشدحمل به سالم رسانیدن سایر محموله ها نیز می
حدود تعهد متصدي حمل و نقل در خصوص چیدن و تفکیک کالاهاي خطرنـاك،  
تا حدي است که فرستنده درباره ماهیت خطرناك کـالا بـه وي اطـلاع داده و موظـف     

از فرستنده اقدام به چیدن مناسب کالاي خطرناك بـا   میبا توجه به اطلاعات اعلااست 
 بنابراین چنانچه فرستندة کـالاي خطرنـاك،  . عنایت به مقررات خاص آن محموله نماید

در اختیار متصدي حمل قرار نداده باشد، این فرسـتنده  اطلاعات مناسبی درباره نوع کالا
  . ها خواهد بوداست که مسئول چیدن نامناسب کالا

متصدي حمل و نقل مکلف به چیدن متعارف کالا است، بنابراین اگر لازم باشد که 
خاصـی چیـده شـود، افـزایش     دارا بودن ماهیت خطرنـاك، بـه طرز   اي به دلیلمحموله

لذا در صورتی که . تکلیف متصدي حمل و نقل در گرو اظهارات فرستنده آن کالا است
متصدي حمل و نقل، محموله را به صورت متعارف چیده و تفکیک کرده باشـد لاکـن   
                                                

، 1389،چاپ اول،انتشارات موسسه آمـوزش کشـتیرانی،    2، صنعت کشتیرانی،ججلال کمالیحسین ، 1
 220ص
  .147 صپیشین ، دمرچیلی،محمد ، . 2

3.Guner- Ozbek,2008, p. 124. 
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نسبت به ماهیت خطرناك کالا جاهل باشد، در قبال خسـارات ناشـی از عـدم تناسـب     
 .       لا مسئول نیستنحوه چیدن و ماهیت کا

  عدم قبول کالاهاي خطرناك بدون رعایت نظامات: بند چهارم
از اصول عقلی پذیرفته شده در تجارت دریایی آن است که اگر دلیل کافی بر عـدم  
تطابق مدارك، بسته بندي و علامت و نشان گذاري کالاي خطرناك با مقررات مربوطـه  

لذا در صورتی کـه بـا    1.کالا را بارگیري نمایدموجود باشد، متصدي حمل و نقل نباید 
علم به عدم رعایت نظامات در ارسال کالا، متصدي حمل و نقل اقـدام بـه بـارگیري و    
حمل چنین کالایی نماید علاوه بر تخطی از قـوانین و ایجـاد خطـر بـراي اشـخاص و      

 . محیط زیست، مسئولیت خسارات وارده را با اقدام خود تقبل نموده است

  مسئولیت مدنی متصدي حمل و نقل دریایی مواد خطرناك: ار دومگفت
حقوقدانان معتقدند، مسئولیت متصدي حمـل و نقـل از نـوع مسـئولیت قـراردادي      

لاکن این امر مانع جمع مسئولیت قهري و قراردادي وي نیست مگر آن کـه بـه    2.است
د هم بر مبنـاي  زیاندیده حق دار. واسطه توافق طرفین مسئولیت وي محدود شده باشد

مفاد قرارداد طرح دعوي و مطالبه خسارت نماید یا بر مبناي مسـئولیت مـدنی دعـواي    
قطعا این نظر، اشخاص ثالثی که به طور تصادفی یا بدون وجود هیچ  3.خود را اداره کند

متصدي حمـل و نقـل در برابـر    . گیردنمیشوند را در برگونه توافقی، متحمل زیان می
ان سایر کالاها حداقل مسئولیت قـراردادي و حـداکثر مضـاف بـر آن،     فرستنده و صاحب

طور اتفاقی متحمل خسارت شده انـد صـرفا   مسئولیت قهري و در برابر اشخاصی که به

                                                
1.Solas Convention,1974, Reg.4. 

و نیــز  300. ش 1و همــان نویســنده ؛ عقــود معــین ، ج   349. شــماره ،1387،  کاتوزیــان ناصــر، .2
  144، ص  1383دمرچیلی

  .179.، ص 1387 حقوق دریایی،انتشارات نخل دانش ،چاپ اول اعلایی فرد،محمد علی ، .3
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با توجه به جنبه قراردادي مسئولیت متصدي حمل و نقل، وجـود  . مسئولیت قهري دارد
  . قراردادي معتبر بین وي و فرستنده بار، براي تعیین حدود رابطه ایشان ضروري است

شود که از تعهدات و شروط قراردادي خود آغاز می میمسئولیت متصدي حمل هنگا
بوده و در قرارداد ذکر شده باشد یا جنبه فرعی تواند اصلی عدول نماید، این شروط می

که در قرارداد حمل مقرر نشده باشد به موجب عرف حمل و نقـل  رغم آنداشته و علی
دریایی و مقررات آمره، جزئی از تعهدات متصدي حمل محسوب شده و نقض هر یک 

  .تلقی و موجب مسئولیت وي شود» تقصیر قراردادي«از این تعهدات 
رط لازم جهت ورود مسئولیت بر متصدي حمل وجـود قـرارداد معتبـر و    بنابراین ش

شرط کافی آن، عدول از تعهدات مصرح و ضمنی قرارداد است که تخطی از این شرایط 
یکـی از عوامـل مهـم در اعمـال      .موجب اتلاف و استقرار ضمان قهري نیز خواهد بود

بـه  . رناك محموله استمسئولیت بر متصدي حمل و نقل، عالم بودن وي به ماهیت خط
تکـالیف   میعبارت دیگر چنانچه متصدي حمل نسبت به این موضوع جاهل باشد، تمـا 

وي تحت تاثیر آن قرار گرفته و دیگر لازم نیسـت جهـت تهیـه کشـتی داراي قابلیـت      
اي استفاده نماید که آموزش هاي خـاص بـراي جـا بجـایی مـواد      دریانوردي از خدمه

  . ن و تفکیک کالا، دیگر داراي آن الزامات خاص نیستخطرناك دیده باشند یا چید
لذا در صورت جهل به موضوع، چنانچه در انجام دقائق مربوط به کالاهاي خطرناك 
کوتاهی نماید مسئولیتی براي وي متصور نیست و شرط لازم براي مسئول شناختن وي 

در  میبه نحو ملزکه باید توسط فرستنده  میداشتن علم به ماهیت خطرناك کالا است؛ عل
  . وي ایجاد شود

آید، زیرا مقدمه این استدلال، در مـاده  لاهه ویزبی نیز برمی/ این معنا از قواعد لاهه
اگر متصدي حمل و نقل نسبت به ماهیت و ... جایی که از آن... «: شود مشاهده می 6.6

کـم،  و در ادامـۀ ح » ...داشـت  ها اطلاع داشـت مـوافقتی بـراي حمـل نمـی     خواص آن
چنین کالاهاي حمل شده با این نحو علم و رضایت در ... « : استنتاجی را بیان نموده که

تخلیه، نابود یا خنثـی  ... معرض وارد نمودن خطر به کشتی یا محموله ها قرار بگیرند، 
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در جائی که متصدي حمل، اظهارنامه را دریافت یا ثابت شود که راجع به آن . »...شوند
انجام تکلیف فرستنده بوده و از آن به بعـد بـار مسـئولیت بـر عهـده       علم داشته، موید

کـه متصـدي حمـل و نقـل، تعهـد       میدر چنین موردي هنگا1.متصدي حمل خواهد بود
حمل را قبول کند به این معنا است که در واقع احتمال جبران خطرات موجـود را نیـز   

   2.تقبل نموده است
متصـدي  (مقرر داشته، فرستنده باید بـه وي  از سوي دیگر قواعد هامبورگ صراحتا 

. ماهیت خطرناك کالا و در صورت لزوم، احتیاطات لازمه را اطـلاع دهـد  ) حمل و نقل
از طریق [کند و متصدي حمل به نحو دیگري  چنانچه فرستنده در انجام این امر تخطی

   3.از خواص خطرناك کالا مطلع نشود، فرستنده مسئول خواهد بود] فرستنده
صدي حمل جاهل، صرفا موظف به تهیه کشتی داراي قابلیت دریانوردي متناسب مت

با کالاهاي معمولی است، اما در مواردي که متصدي حمـل و نقـل نسـبت بـه ماهیـت      
خطرناك کالا عالم باشد بایست تکالیف مقرر را به نحوي مناسب با خطـر موجـود بـه    

صرفا مربوط به مـوردي اسـت کـه    بنابراین بحث در مورد مسئولیت وي . انجام برساند
  . عالم به موضوع باشد

در حقوق ایران برخی نویسندگان بر آنند که مسئولیت قهري متصدي حمل و نقـل  
شود، زیـرا اصـولا متصـدي    در برابر فرستندگان کالاها بر مبناي اثبات تقصیر مستقر می

انون تجـارت  ق 387این عقیده ممکن است به دلیل حکم ماده (حمل و نقل امین است 
و جـز بـا تعـدي و    ) باشد که قرارداد حمل و نقل را تابع مقررات وکالت دانسته است 

قـانون   388ولی در مقابل، برخی دیگـر  بـا اسـتناد بـه مـاده        4.تفریط مسئولیت ندارد
دانـد کـه در مـدت    تجارت که متصدي حمل و نقل را مسئول حوادث و تقصیراتی می

عتقدند که در مطالبه خسارت از نامبرده نیازي به اثبـات  حمل و نقل واقع شده است، م

                                                
1.Tetley (William), 1988, p. 465. 
2.Gaskell (Nicolas), 2000, n.154. 
3.Hamburg Rules, Art.13 

 .257.، ص1353 ،حقوق تجارت،انتشارات مصور،چاپ چهارم، یکاتبحسینقلی  .4 
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چـه از یـک سـو باعـث     رسد آندر حیطه قواعد عمومی، به نظر می1.تقصیر وي نیست
تر شدن موضوع شده و از سوي دیگـر بـا فقـه بـه عنـوان پیشـینه       جلوگیري از پیچیده

. تقصیر اسـت  عدم ابتناء مسئولیت متصدي حمل و نقل بر 2حقوقی ایران مناسبت دارد
جهت بررسی همه جانبه مسئولیت مدنی متصدي حمل و نقل باید مسئولیت وي در سه 
وجه مسئولیت وي در برابر فرستنده کالا واشخاص ثالث و مسئولیت وي کـه ناشـی از   

  . اعمال افرادي که در استخدام وي هستند را به تفکیک بررسی نمود
  بر فرستنده برا مسئولیت متصدي حمل و نقل در: بند اول

از حیث نظري، در خصوص ارسال کالاهاي خطرناك، این فرسـتنده اسـت کـه بـا     
ارسال محموله موصوف، مباشرتا محیط خطرناکی را ایجاد نموده است و متصدي حمل 
در برابر وي صرفا موظف است آن محموله را با در نظر گـرفتن تکـالیف مقـرر حمـل     

اثبات انتساب آن به متصدي حمل و نقل است نماید و عدم رعایت این تکالیف مستلزم 
بنـابراین متصـدي   . اي اسـت و این به معناي اثبات تقصیر وي در برابر چنین فرسـتنده 

حمل علاوه بر مسئولیت قراردادي که تابع شرایط خاصه است، در برابر ارسـال کننـده   
  . مواد خطرناك بار ضمان قهري  مبتنی بر اثبات تقصیر نیز بر دوش او است

اسـتثنائاتی بـراي    55و قانون دریایی ایـران در مـادة   ) ب( 6.2قواعد لاهه، در ماده 
رجوع به متصدي حمل و نقل در نظر گرفته اند، یکی از این استثنائات وقـوع حریقـی   

گونـه کـه اشـاره شـد کالاهـاي      همـان . است که منتسب به متصدي حمل و نقل نباشد
توصیف و در نُه گروه طبقه بندي شده اند و   ».جی. دي. ام. آي«نامۀ خطرناك در آیین

ولی نباید این شـائبه بـه   . دسته هاي یک تا پنج این مواد شامل مواد قابل انفجار هستند
ذهن متبادر شود که با توجه بـه مصـادیق معـاذیر مسـئولیت و تقسـیم بنـدي مـذکور،        

                                                
 388، ذیل ماده 1386 محشاي قانون تجارت،انتشارات جنگل،چاب اول،عرفانی،محمود  . 1
و نیز ابن  477.، ص1410و نیز شیخ طوسی ، 641.،ص  1410شیخ مفید ، محمد بن محمد نعمان ، . 2

ملاح ضامن تلف آن چه غرق شده است می باشد مگر آن که کالا به دلیـل  « .468.، ص1411ادریس، 
 »وزش بادي که امکان اجتناب از آن نبوده است غرق شده باشد
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. ولیتی نداردمتصدي حمل در قبال حریق هاي ناشی از مواد خطرناك قابل اشتعال مسئ
عذر حریق، ناظر به حادثه اي است که متصدي حمل و نقل دخالتی در وقوع آن نداشته 

متصدي حمل و نقل یا خدمه وي مسبب ایجاد حریق باشـند طبیعتـا مسـئول    اگر. باشد
جبران خسارات وارده نیز هستند، چنانچه حریق ناشی از کالاي خطرناك باشد بدون آن 

بر آن حادث شده باشد حسب مـورد فرسـتنده یـا متصـدي     و خارجی  میکه علت عمو
بـا وحـدت   . باشـند حمل بنا به شرایطی که گفته شد مسئول جبران خسارات وارده می

شـود کـه متصـدي حمـل و نقـل در برابـر فرسـتنده        ملاك از حکم ماده، مشخص مـی 
مل و تواند به عذر حریق استناد نماید که حادثه منتسب به تقصیر متصدي حمی میهنگا

باشد  نمینقل نبوده و با این استدلال که حسب قوانین، مسئول خسارات ناشی از حریق 
تواند در برابر فرستنده، از خود رفع  نمیو کالاي فرستنده نفسا قابل احتراق بوده است، 

  .مسئولیت نماید
مشابه حکم فوق در فقه نیز درنظر گرفته شده است، فقها با ذکر روایت منتسب بـه  
معصوم، باربري را که حامل روغن است، در صورت تلف، مسئول خسـارات ناشـی از   

  1.انددانند و مکررا  بر آن تاکید نمودهحریق غیر ارادي و حمله راهزنان نمی
بنابراین مسئولیت متصدي حمل و نقل در برابر فرستنده کالاي خطرناك منوط بـه    

تنده کـالاي خطرنـاك مسـئول جبـران     در برابـر فرس ـ  میاثبات تقصیر وي است، و هنگا
خسارت وارد به محموله وي می باشد که مدعی اثبات نماید زیان ایجـاد شـده در اثـر    

  . تقصطیر متصدي حمل و نقل بوده است
  مسئولیت متصدي حمل و نقل در برابر اشخاص ثالث :بند دوم

                                                
قد ذهب ، او اهرق ، : یقول ما رواه الحلبی عن ابی عبداالله علیه السلام فی حمال یحمل معه الزیت ف .  1

  . او قطع علیه الطریق ، فان جاء بینۀ عادلۀ انه قطع علیه ، او ذهب ، فلیس علیه شیء ، والا ضامن
ق .ه 1415و نیز شیخ انصاري ،  153. ق  ص.ه 1414و حر عاملی   260.ق ص.ه 1411مکارم شیرازي (

 )177.ص
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تکالیف مقرر تر گفته شد، مسئولیت فرستنده کالاي خطرناکی که گونه که پیشهمان
امـا  . را رعایت نموده باشد، در برابر اشخاص ثالث مشروط به  اثبات تقصیر وي اسـت 

هـر چنـد بنـد چهـار مـاده پـنج       . در مورد متصدي حمل و نقل وضعیت متفاوت است
مقررات هامبورگ مسئولیت متصدي حمل و نقل در مورد ورود خسارت به کالا بر اثر 

قصیر وي، مسـتخدمان یـا عـاملان او توسـط مـدعی      آتش گرفتن را مشروط به اثبات ت
ولی باید توجه داشت که حکم این ماده در مورد حمل کالاهـاي عـادي   1 .دانسته است

البته در برخی قوانین مانند قانون دریایی مصـر  . است که در آن توازن خطر وجود دارد
و میلادي حتی براي حمل کالاهاي معمولی، مسـئولیت متصـدي حمـل     1990مصوب 

، نی در صورت ورود خسارت به کالاهـا نقل بر مبناي تقصیر مفروض بنا شده است، یع
وي مسئول خواهد بود مگر آن که ثابت نماید که زیان وارده به سـببی غیـر از او بـوده    

وضعیت متصدي حملی که عالمانـه اقـدام بـه    2)  قانون دریایی مصر 229ماده ( .است
مسـئولیت متفـاوت خواهـد بـود، زیـرا       میعد عمونماید با قواحمل کالاي خطرناك می

ارسـال کـالاي خطرنـاك وي همـراه بـا سـایر       اي بـر تمایـل فرسـتنده بر    چه نشانهاگر
محمولات وجود ندارد، ولی قطعا شخصی که جهت کسـب درآمـد، محـیط خطرنـاکی     

  . هاي درون آن ایجاد نموده است متصدي باربري استبراي کشتی و محموله
در برابر صاحبان سایر کالاها داراي مسئولیت قراردادي اسـت   متصدي حمل و نقل

متصـدي حمـل و نقـل در مقابـل     . ولی این مانع از استناد ایشان به ضمان قهري نیست
ها تا تحویل در مقصـد دارد و چنانچـه   صاحبان کالا تعهد به سالم نگاه داشتن محموله

مرتکب تقصیر شـده و ضـامن    عمدا یا به واسطه تقصیر خود، از این تعهد عدول نماید
است، لذا فرستنده کالاي خطرناك  براي جبران خسارات خود باید تقصیر وي را اثبات 
                                                
1. (a) The carrier is liable : (i) for loss of or damage to the goods or delay in 
delivery caused by fire ,if the claimet proves that the fire arose from fault or 
neglect on the part of the carrier , his servent or agent …" (Hamburg Rules, 
Art. 5(4)  ) 

من هذا القانون إذا أثبت  227من المادة )  1الفقرة ( عفى الناقل من المسئولیۀ المنصوص علیها فى ی« .2
  ».أن هلاك البضاعۀ أو تلففها یرجع إلى سبب أجنبى لاید له أو لنائبۀ أو لأحد تابعیه فیه 
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اوضـاع  ... نماید، اما درباره سایر زیاندیدگان اعم از صاحبان سایر کالاها، دولـت هـا و   
از منظر ایشان متصدي حمل و نقل با قبول حمل مواد خطرناك به منظور . متفاوت است

کسب درآمد، اقدام به ایجاد محیطی خطرناك نموده است، هرچند که فرسـتنده نیـز در   
  . فراهم آوردن چنین شرایطی دخیل است

اگرچه در ظاهر، کالاهاي فرستنده سبب ورود خسارت گردیده است ولی باید توجه 
داشت که اعمال متصدي حمل و نقل در چیدن یـا جـا بـه جـایی محمولـه هـا سـبب        

اسـتقرار بـار   . گونه کالاهـا اسـت  اقوي از عمل فرستنده مبنی بر ارسال این تر ونزدیک
اي که با اعتماد و حسن نیت، کالاي اثبات تقصیر متصدي حمل و نقل بر عهده زیاندیده

در این امر که متصـدي  . رسدخود را به متصدي حمل و نقل سپرده عادلانه به نظر نمی
محیط ناامنی براي دیگر کالاها، محیط زیست و  حمل و نقل با بارگیري کالاي خطرناك

اي که مسئولیت محض را اثبـات  اشخاص ثالث ایجاد نموده شکی نیست و با هر نظریه
توان وي را مسئول دانست، چه قائل به نظریه مسئولیت در برابر انتفاع باشیم کند میمی

   .و چه نظریه خطر متقابل فلچر و یا خطر محض را معیار قرار دهیم
متصدي حمل و نقل، بی قید و شرط مسئول جبران خسـارات وارده بـر امـوال یـا     

، از فعل یـا تـرك فعـل فرسـتنده باشـد      نفوس دیگران است و چنانچه خسارت، ناشی
به عبارت دیگر بهتر آن است کـه جبـران   . نمایدمتصدي حمل و نقل به وي رجوع می

فرستنده اي کـه چـه بسـا وي را     خسارات وارده به زیاندیده را محول به رجوع وي به
بلکه ابتدا نزدیک ترین سبب و آن شخصی که آخرین تسلط را بر . شناسد قرار ندادنمی

کالاي خطرناك داشته و در برابر فرستندگان عادي تعهد به سـالم رسـاندن محمولـه را    
دارد، یعنی متصدي حمل و نقل را مسئول جبران خسارات وارده قرار داد و در صورتی 

ه حسب مقررات امکان مراجعه متصدي حمل به فرستنده مهیا باشـد، جهـت جبـران    ک
  . تواند به وي مراجعه نمایدغرامات پرداختی می

به بیان دیگر در چنین مـوردي موقعیـت متصـدي حمـل و نقـل بـه عنـوان متلـف         
مفروض و مسئول جبران خسارات است مگر آن که بنا به تقصـیر فرسـتنده، پرداخـت    
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جانب متصدي حمل، عادلانه نباشد، که در این صورت وي حق مراجعه به خسارت از 
که قانون دریایی ایـران  فرستنده خطاکار، جهت جبران غرامت پرداختی را دارد، کما این

داند که فرستنده را مسئول صحت علائم و اوصاف کالا میدر حالی 54در بند پنج ماده 
ستنده خطاکار را براي جبران غراماتی که در به متصدي حمل و نقل اجازه مراجعه به فر

اثر خطاي وي پرداخته را داده است ولی در ادامه تصریح نموده که حق متصدي باربري 
به دریافت چنین غرامتی مسئولیت و تعهدات نامبرده را کـه ناشـی از قـرارداد بـاربري     

  . است نسبت به هیچ کس غیر از فرستنده بار، محدود نخواهد کرد
فرسـتنده بـار در مـورد فقـدان یـا      «: ردداقانون فوق الذکر مقرر مـی  55ماده  بندسه

خسارات وارده به متصدي باربري و یا کشتی به هر سبب و علتی که ناشی از عمل یـا  
تقصیر و یا غفلت فرستندة بار و یا عامل و یا مامور مجـاز او نباشـد، مسـئول نخواهـد     

مل یا تقصـیر فرسـتنده بـار باشـد وي مسـئول      بنابراین اگر خسارت، مستند به ع» .بود
خواهد بود، مضافا آن که باید توجه داشت که این ماده ناظر به عدم مسئولیت متصـدي  
باربري نیست بلکه براي فرستنده تکلیف ایجاد نموده است، لذا با در نظر گـرفتن ایـن   

محـض بـر   استدلال ها مشخص است که این ماده نه تنها مانعی براي اعمال مسـئولیت  
سازد، کند بلکه سلسله مراتب مراجعه زیاندیدگان را تبیین میمتصدي باربري ایجاد نمی

به عبارت دیگر متصدي حمل و نقل پس از جبران خسارات وارده به زیاندیده ثالث در 
. صورتی که تقصیر فرستنده بار را اثبات نماید حق مراجعـه بـه وي را خواهـد داشـت    

نیز متصدي حمل و نقل را بدون قید و شـرط مسـئول امنیـت در    »  اف.ان .آي «قانون 
  1.داندطول زمان حمل کالا می

رانـی  شـرکت کشـتی  "استنتاج فوق در رویه قضایی نیز تایید شده است، در دعواي 
که مواد قابل اشـتعال در وسـیلۀ نقلیـۀ     "علیه سریري آلمان و کاپیتان ساخارف نورترن

بود، کانتینرهاي حاوي این مواد به طـور نامناسـبی در    کاپیتان ساخاروف، بارگیري شده
عرشه پایین کشتی، بدون تهویه لازم براي این محموله چیده شده بود که تخلف محـرز  

                                                
1. INF code, Appendix 1.16, IMDG code (2008) 
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متصدي حمل و نقل از . است» .جی. دي. ام. آي«از شرایط معاهده سولاس و آیین نامه 
کشتی آتش گرفـت و   خبري کالاهاي خطرناك دیگري را نیز بارگیري نموده وروي بی

سایر فرستندگان، بستگان ملوانان کشته شده، و دولت ایران براي . دو ملوان کشته شدند
اش، دعوایی علیه متصدي حمل و نقل جبران خسارات ناشی از آلودگی دریاي سرزمینی

در نهایت، دادگـاه حکـم بـه مسـئولیت متصـدي حمـل و نقـل در برابـر         . طرح کردند
ایـن بـه     1.وي را از مطالبه خسارت از فرستنده مقصر منـع ننمـود   زیاندیدگان داد ولی

معناي آن است که اگرچه متصدي حمل و نقل در برابـر زیاندیـدگان داراي مسـئولیت    
  . محض است ولی حق مراجعه به فرستندة مقصر را براي جبران غرامات پرداختی دارد

 در اگر چـه  ها،آن از ناشی خسارات که است پرواضح خطرناك، مورد کالاهاي در
 در را زیاندیده آن، نکردن که جبران است سنگین چنان حادث شوند، کوچک سطحی

 فوري خطرناك، کالاهاي از ناشی خسارات. سازد می همیشه درمانده براي موارد اغلب
 متصـدي  .در نظر گرفـت  آن جبران براي مسئولی باید و است سنگین حال عین و در
 تعهـد  تـوان یم که بهترین اشخاصی از یکی عنوان به همواره مورد این در ونقل، حمل

 سنگینی ایـن مسـئولیت،   سو یک زیرا از بوده است، مطرح نهاد، او دوش بر را جبران
دوش  بـر  را جبـران  دیگـر  سـوي  از و سازدمی رراتقم به و مقید محتاط را او همواره

به  خسارت زیردستانش یا وي تفریط یا افراط اثر در به احتمال زیاد که نهدمی شخصی
  . 2است وجود آمده

صرف نظر از اعتقاد به این که مسئولیت متصدي حمل و نقلی که متقبل جابه جایی 
کالاي خطرناك شده است مبتنی بر مسئولیت محض است در مـورد متصـدي حمـل و    

، مسـئولیت متصـدي حمـل و نقـل را     388نقل عادي نیز قانون تجارت ایران در مـاده  

                                                
1. Northern Shipping Co v deutche seereederei, The captain Sakharov. 

  1387 ،  السانمصطفی  .1
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ظاهرا متـون قـانونی ایـران دربـاره مبنـاي       1.به اثبات تقصیر وي ندانسته استمشروط 
قانون مـدنی بـا ارجـاع بـه      516مسئولیت متصدي حمل و نقل اتفاق نظر ندارند، ماده 

قانون  386و ماده  2داران، مشخصا مبناي مسئولیت وي را بر تقصیر دانستهاحکام امانت
تصدي حمل و نقل را مسئول جبران خسـارات  م) قانون موخر بر قانون مدنی(تجارت 

در  3.داند مگر آن که ثابت نماید تلف مال به وي منتسب نیسـت وارده به محمولات می
قانون مـدنی توسـط مـاده     516جهت حل این اختلاف برخی اساتید قائل به نسخ ماده 

انت قانون تجارت هستند، ضمن این که ید امانی متصدي حمل و نقل را از نوع ام 386
و برخـی   4داننـد استیمانی ندانسته و وي را به هر حال مسئول مالی که نزد اوسـت مـی  

تعهـد ایمنـی ناشـی از    : اده، ترجیح داده اند که گفته شودضمن اعتقاد به حفظ هر دو م
قانون تجـارت   386و ماده ) قانون مدنی 225ماده (عرف بین المللی حمل و نقل است 

کـه  رسد در صورتیبه نظر می 5.وده و با آن تعارض نداردقانون مدنی ب 516متمم ماده 
تخلف متصدي حمل و نقل از تعهد ایمنی لحاظ شود، ناظر به تخطی از شرط ضـمنی  
موجود در قرارداد حمل و نقل، متضمن تعهد متصدي حمل بـه جابجـایی ایمـن کـالا     

ن اسـتدلال  لذا محل جاري شد. مسئولیت قهري ندارد میاست و ارتباطی با قواعد عمو
که زیاندیـده جهـت جبـران    اخیرالذکر در مطالبات مبتنی بر قرارداد است و در صورتی

ضـمان قهـري    میخسارات وارده نظام مسئولیت قهري را برگزیند، حسب قواعـد عمـو  
  .  کافی است اتلاف یا تسبیب منتسب به متصدي حمل و نقل را اثبات نماید

                                                
متصدي حمل و نقل مسئول حوادث و تقصیراتی است که در مدت حمل « : قانون تجارت  388ماده . 1

و نقل واقع شده  اعم از این که خود مباشرت به حمل و نقل کرده و یا حمل و نقل کننـده دیگـري را   
  »...مامور کرده باشد 

ت کـه  همان اس ـ... ، اعم از این که از راه خشکی یا آب یا هوا باشد تعهدات متصدیان حمل و نقل«. 2
 ».براي امانت داران مقرر است

اگر مال التجاره تلف یا گم شود متصدي حمل و نقل مسئول قیمت آن خواهد بود ، مگر ایـن کـه   «. 3
  » ...ثابت نماید 

  .516، ذیل ماده  1387، محشاي قانون مدنی، مجموعه جعفري لنگروديمحمد جعفر، .4
  .516، ذیل ماده 1384،، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونیکاتوزیان ناصر، .5
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رت مانعی متصور نیست زیرا متصدي حمل قانون تجا 388و  386براي اعمال ماده 
تواند به فرسـتندة مقصـر رجـوع    و نقل پس از جبران خسارات وارد به زیاندیدگان می

که دلیل خاصی بر انتخاب مسئولیت مبتنی بر تقصیر براي متصـدي  نماید، مضاف بر آن
لیت حمل در قوانین وجود ندارد و بر فرض این که استدلالات طرفداران این نوع مسئو

تـوان آن را بـه   تر گفته شـد نمـی  گونه که پیشبراي متصدي حمل صحیح باشد، همان
عنوان یک قاعده کلی مدنظر قرار داد و در فقه نیز نظر بر مسئولیت مفـروض متصـدي   
حمل و نقل است، علامه حلی، کشتیران و باربر را ضامن آن چه که نزد وي تلف شده 

را مسئول آن چه که در ) باربر( جامع عباسی حمال در کتاب  بهاءالدین عاملی و1است  
لذا در صورت حمل مواد خطرناك به طریق اولی مسئولیت   2.داننددست او بشکند، می

  . متصدي حمل و نقل مبتنی بر مسئولیت محض خواهد بود
پس چاره اي نیست که قانون موخر را ناسخ قانون مقـدم دانسـته و حسـب قـانون     

متصدي حمل و نقل را حتی در مورد کالاهاي عادي نیـز مبتنـی بـر    تجارت، مسئولیت 
که حتی فقها در مورد حمل و نقـل کالاهـاي عـادي    کما این. مسئولیت محض قرار داد

بنابراین بـه طریـق اولـی     3.باشدعقیده دارند که ملاح ضامن تلف آن چه غرق شده می
داراي مسئولیت محـض   متصدي حمل و نقل مواد خطرناك نیز در برابر اشخاص ثالث

  .خواهد بود
  مسئولیت متصدي حمل و نقل در برابر اعمال مستخدمین: بند سوم

معلوم شد که مسئولیت متصدي حمل و نقـل در برابـر ارسـال کننـدگان و مالکـان      
کشتی  اصولا مبتنی بر مسئولیت قراردادي است، به بیان دیگر این متصدي حمل و نقل 
                                                

  )253،  ص1414علامه حلی،. (الحمال و الملاح یضمن ما تلف فی یده  .1
  .232.ص 1414،چاپ مهر،چاپ سوم،19وسایل الشیعه،ج  شیخ بهاءالدین عاملی ، .2
والملاح ضامن لما غرق من المتاع بجنایه و تفریطه، و لا یضمن ما غرق بالریح ، و مـا لایمکـن   ... «. 3

ق .ه 1411و ابـن ادریـس    447.ص 1410و شیخ طوسی،  641.ق ص.ه 1410شیخ مفید . (التحزر منه
  .)468.ص
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طه قراردادي است و به اعتبار شخصی وي است که صاحبان است که با ایشان داراي راب
کالاها اقدام به انعقاد قرارداد باربري نموده اند یا مالک کشتی مایملک خود را در اختیار 
وي قرار داده است و چه بسا حتی هیچ کدام از کارمندان و مستخدمان متصدي را نمی

  . شناسند 
خصیت متصدي حمل و نقل منعقـد مـی  شک نیست که قرارداد باربري بر مبناي ش

حسب قرارداد باربري بـراي وي  شود، بنابراین وي پاسخگوي تعهداتی خواهد بود که 
یفیت سلامتی ترین تعهد متصدي حمل، جابجایی کالا با حفظ کبنیادي. شده استمقرر

بنابراین از نظر قراردادي متصدي حمـل،  . باشدمی) تعهد ایمنی(که به وي تحویل شده
  . کنندول خساراتی است که مستخدمینش به اشخاص وارد میمسئ

متصدي حمل (، کارفرما 12دنی ایران در ماده از نظر ضمان قهري، قانون مسئولیت م
را در مقابل زیاندیدگان، مسئول جبران خسارات ناشی از فعـل کـارگران خـود    ) و نقل

گران متصـدي حمـل   توان گفت چنانچه به واسطه فعل یا ترك فعـل کـار  داند و میمی
خسارتی وارد شود و زیاندیده فاقد قرارداد باربري یا قرارداد معتبري با متصدي حمـل  
باشد یا آن که قراردادي بین ایشان وجود داشته لاکن زیاندیده به مسئولیت قهري استناد 

  . باشدنماید، متصدي حمل و نقل به عنوان کارفرما مسئول اعمال مستخدمین خود می
استدلال منطقی نهفته در آن، پاراگراف الف بنـد دو  مفاد قانونی فوق الذکرو با وجود

قواعـد لاهـه    4قانون دریایی ایران که ترجمه اي از پاراگراف الف بند دو ماده  54ماده 
باشد متصدي حمل را در مورد جبران خسارات ناشی از کوتاهی و تقصیر کارکنـان  می

این مـاده را، بـا ایـن اسـتدلال کـه در       1ندگانخود مسئول ندانسته است و برخی نویس
مسئولیت قراردادي  شرط عدم مسئولیت امکـان پـذیر اسـت، مغـایر بـا سـایر قـوانین        

  .اندندانسته
رسد این استدلال ایشان صحیح نیست، زیرا درج شرط عدم مسـئولیت،  به نظر می 

در آن وجود ندارد، لذا شان تقنین در آن نیست که مقرراتی  میحالتی انتخابی است و الزا
                                                

  .165.ص، پیشیندمرچیلی،  محمد ، .١
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قانون مسـئولیت   12ماده (توان تعارض دو قانونبراي مورد استثنایی وضع نماید و نمی
با این بهانه که ممکن است در بعضی قراردادها، برخـی  ) قانون دریایی 54مدنی و ماده 

  . یاد شده داراي تعارض هستندشروط گنجانده شود را نادیده گرفت و مسلما قوانین 
موافقان عدم مسـئولیت متصـدي حمـل و نقـل در قبـال اعمـال مسـتخدمان خـود         

که متصدي حمل در طول سفر کنترلی بر کارکنانش ندارد و حتـی  معتقدند، به لحاظ آن
تـر  در انتخاب آن ها نیز آزادي کامل ندارد، عدم مسئولیت متصدي حمل و نقل مناسب

نی و موجب صـرف هزینـه زیـادي    علیه متصدي حمل و نقل طولا و طرح دعوا 1است
اضافه نموده اند، با آن که مقررات هامبورگ در حکم عام خود قائل بـه وجـود   است و

مسئولیت متصدي حمل در چنین مـوردي اسـت، در مـواد دیگـر در مقـام بیـان زوال       
یت محدودیت مسئولیت، تقصیر عمـدي و سـنگین کارکنـان را موجـب زوال محـدود     

  .مسئولیت متصدي ندانسته است و قواعد هامبورگ دچار تناقض گویی شده است
رسد، زیرا ادعاي عـدم انتخـاب   توجیهات طرفداران نظریه فوق صحیح به نظر نمی

کارمندان توسط متصدي حمل و نقل بی مـورد اسـت، در هـر حـال کـارگران کشـتی،       
خسارات وارده ناشی از  شوند و وي مسئولکارمندان متصدي حمل و نقل محسوب می

شاید در ناخود آگاه منظور مدافعان عدم مسئولیت متصدي حمل و . اعمال ایشان است
نقل در چنین موردي مربوط به یکی از انواع قراردادهاي اجاره کشتی است که طـی آن  
مالک موظف به تامین نیرو و خدمه است،  ولی آیا شان مقنن ، وضع قـانون بـر مبنـاي    

گونـه کـه در   اص است یا باید جامع مصادیق و مانع اغیار باشد؟ همـان یک مصداق خ
توان گفت که کارفرما هر لحظـه، بـر اعمـال    خصوص سایر مشاغل به قطع و یقین نمی

مستخدمانش نظارت و کنترل دارد، پس چگونه است که در سـایر مشـاغل، مسـئولیت    
د متصدي حمل و نقل قائل به کارفرما در برابر اعمال مباشرانش را پذیرفته ولی در مور

آن بود که به دلیل عدم امکان نظارت کامل بر اعمال کـارگران، متصـدي حمـل و نقـل     
از دیگر سو، به جهت جلوگیري از مواجه شـدن زیاندیـده بـا    ! مسئولیتی نداشته باشد؟
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کارگران و تضمین جبران خسارات وي و نیز دقیقا به همان دلیـل کوتـاه نمـودن زمـان     
ها، بایست متصدي حمل و نقـل، مسـئول جبـران خسـارات     کم کردن هزینهرسیدگی و

  . 1ناشی از اعمال کارگران خود باشد
که چنانچه کارگري با تعمـد اقـدام بـه وارد کـردن خسـارت نمایـد،       طبیعی است  

متصدي حمل قادر به ممانعت از وي نیست، زیرا متصدي حمل هرگز راجـع بـه ایـن    
شته تا بتواند از بروز آن جلوگیري نماید، مضافا آن که حکم اقدام نا معقول، تصوري ندا

اشاره شده از قواعد هامبورگ در مقام بیان موردي جزئی از عنوانی کلـی یعنـی فـرض    
تـوان  این امر واضح است که از مسائل جزئی نمی. عمد کارگر در ورود خسارت است

آورد را سارت به بار میاحکام کلی استنباط نمود و حکم موردي، که کارمند به عمد خ
شود تعمیم به مورد غالب که به دلایل سهل انگاري یا به طور غیرعمد خسارتی وارد می

نمایـد لزومـا   مضافا آن که کارگري که عامدا اقدام به ورود خسارت به کالایی مـی . داد
شود آن را از مصادیق تقصیر متصدي حمـل در انتخـاب خدمـه    ناکارآمد نیست و نمی

دانست، زیرا وي قادر نبوده است به کنُه افکـار کـارگر پـی ببـرد بلکـه صـرفا        شایسته
هاي او را شناسایی و وي را استخدام نموده است و بنا به ظاهر به دنبـال ایجـاد   قابلیت

  . خطر براي سایرین نبوده است
بنابراین حکم استثنایی قواعد هامبورگ نـه تنهـا نـاقض اصـل کلـی نیسـت، بلکـه        

و لازم است و در ارتباط با عدم مسئولیت متصدي حمل و نقل در قبـال  منطقی  میحک
تعمد کارگرانش در ورود خسارت وضع حکم نموده است و به هر حال همان گونه که 
برخی اساتید معتقدند، هر مسئولیتی اگر قراردادي است نتیجه تخلف از یک تعهد است 

فعـل غیـر نیـز از ایـن     ی ازمسئولیت ناش. لیفو اگر قانونی است حاصل نقض یک تک
قاعده بیرون نیست، این مسئولیت نتیجه نقض تعهد یا تکلیف مراقبـت از مباشـران در   

     2.عدم اضرار به دیگري است

                                                
  .متصدي حمل و نقل در ادامه می تواند به کارگر متلف مراجعه نمایدهر چند که  .2
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قواعد  4بند ب بخش دو ماده (قانون دریایی ایران  55دو ماده مطابق بند الف بخش 
از متصـدي حمـل و نقـل،    ، اشتباه دریانوردي فرمانده، کارکنان و نماینـدگان مج ـ )لاهه

بنابراین حکم ماده، مشمول اشتباهات . شودموجب مسئولیت متصدي حمل و نقل نمی
با این وصف این سوال پیش می آید که در صورتی که این افراد . مدیریتی ایشان نیست

مرتکب اشتباه یا تخلف دریانوردي گردند چه کسی مسئول جبـران خسـارات خواهـد    
اد فوق الاشاره، بهتر آن است که مسئولیت متصدي حمل و نقل بود؟ بر خلاف حکم مو

را در قبال تمام خسارات ناشی از اعمال کارمندان وي  پذیرفته و سپس بـه وي اجـازه   
در تایید این نظر، قواعـد هـامبورگ در مـواد    . داده شود به مسئول اصلی مراجعه نماید

بال تقصیر کارگران نیز مسئول ، متصدي حمل و نقل را در ق5مختلف از جمله در ماده 
که با قانون مسئولیت مدنی ایران مطابقت دارد، مضافا آن که مـاده   میدانسته است، حک

متصدي حمل ) زمینی، دریایی یا هوایی (قانون تجارت، بدون توجه به نوع حمل  388
داند که در مدت حمل و نقل واقع شده است، و نقل را مسئول حوادث و تقصیراتی می

عم از این که مباشرت به حمل و نقل کرده و یا حمل و نقل کننده دیگـري را مـامور   ا«
بنابراین متصدي حمل و نقل تعهد به انتخاب خدمه و کارمندان مجـرب و  » .کرده باشد

   1.شایسته داشته و در برابر اعمال ایشان مسئول است
مسئولیت متصدي حمل انتخاب  2دانان عقیده دارندفلذا همان گونه که برخی حقوق

گونه کـه  و نقل در قبال ورود خسارات غیر عمد کارگران وي در قبال زیان دیده، همان
  . در قواعد و قوانین در نظر گرفته شده، کارآمدتر و مناسب است

  گیري نتیجه
 بسـیاري  هايبحث کنون تا نقل و حمل متصدي مسئولیت خصوص در نهایت؛ در

 و معیـار  تـوان نمی نقل و حمل متصدیان تکالیف تنوع به توجه با. است گرفته صورت

                                                
  پیشینلسان، ا مصطفی 1
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 نقـل  و حمـل  متصـدیان . داشـت  نظـر  در ایشـان  مسئولیت براي واحدي و کلی مبناي
 تلاش قید درج با نیز ایرانی مقنن و بوده دریانوردي قابلیت داراي کشتی تهیه به موظف
 و مناسـب  تلاش انجام عدم گرو در را وي مسئولیت واقع در خصوص، این در مناسب

 قابـل  دریـانوردي  قابلیـت  داراي کشـتی  تهیـه  تکلیف. است داده قرار تقصیر مبناي بر
 نقل و حمل متصدي. است ونقل حمل متصدي شخص به قائم و نبوده غیر به واگزاري
 را کشـتی  درریـانوردي  قابلیـت  دارد را آن حمل مسئولیت که کالایی اساس بر بایست
 نباشـد  آن از ناشـی  خطـرات  و محموله با متناسب انتخابی کشتی چنانچه. کند بررسی
 وي بر میهنگا مسئولیت این لاکن. است مسئول آن قبال در نقل و حمل متصدي مسلما
 جهت مناسب و معقول معیارهاي نقل و حمل متصدي نماید ثابت متضرر که شودبارمی

   .است نکرده رعایت را کشتی انتخاب
 خطرنـاك  هـاي محموله جابجایی در نقل و حمل متصدي دیگر مهم و مجزا تکلیف

مـی  کالاهاسـت  قبیل این از نگهداري و حمل بار، چیدن از اعم که محموله از مراقبت
 ماهیـت  بـا  مناسـب  و مطلوب نحوي به کالا چیدن مسئول نقل و حمل متصدي. باشد

 خصیصـه  ایـن  لاکـن  اسـت  غیر به توکیل و واگزاري غیرقابل نیز تکلیف این. کالاست
 چنین در نقل و حمل متصدي مسئولیت که نماید تصور و داده فریب را پژوهشگر نباید

 شـخص  بـه  قـائم  تکالیفی چنین که هرچند زیرا. است مفروض حتی یا محض موردي
 حـین  در کـه  کـه  اسـت  معقولی و متعارف هايدقت اعمال به متعهد وي اما است وي

 مسئولیت اعمال مقنن منظور چنانچه صورت این غیر در زیرا دارد سفر آغاز و بارگیري
 مقصـد  بـه  آن تحویل و کالا تخلیه تا را تکالیف این دامنه باید بود آن متعهد بر محض
 در کـه  عادي کالاهاي صاحبان قبال در نقل و حمل متصدي مسئولیت اما. دادمی امتداد

 که چرا ندارد، وي تقصیر اثبات به نیازي است شده بارگیري خطرناك هايمحموله کنار
 مـوقعیتی  در را افـراد  کالاهاي منفعت، کسب جهت که است نقل و حمل متصدي این

   .است داده قرار خطرناك
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 مسئولیت مبناي تعیین در اصلی شاخص خطرناك کالاهاي حمل خصوص در اما  
 چنانچـه . اسـت  حمـل  موضوع کالاي ماهیت به وي جهل یا علم نقل و حمل متصدي
 وي تعهد قطعا باشد نداشته اطلاعی کالا خطرناك ماهیت به نسبت نقل و حمل متصدي

 در و کرده تغییر آن از مراقبت و کالا چیدن یا و دریانوردي قابلیت داراي کشتی تهیه به
 خطرناك ماهیت از نقل و حمل متصدي اطلاع ضرورت. یابدمی تقلیل کالاها سایر حد
 کالایی چنین ماهیت که صورتی در را فرستنده  مربوطه، مقررات که است حدي در کالا

 مسـئول  را فرسـنتده  شخص نسازد روشن نقل و حمل متصدي براي میمسل نحو به را
  .است دانسته وارده خسارات جبران

 بـه  را نقـل  و حمل متصدي مسئولیت عموما که فقها نظرات گرفتن نظر در با حتی
 در کـه  اسـت  مشـخص  ایشـان  عبـارات  در مداقه با اند دانسته محض مسئولیت نوعی
 است، وي تقصیر اثبات به منوط خطرناك کالاي فرستنده برابر در وي مسئولیت نهایت

 وي محموله به وارد خسارت جبران مسئول خطرناك کالاي فرستنده برابر در میهنگا و
 بوده نقل و حمل متصدي تقصیر اثر در شده ایجاد زیان نماید اثبات مدعی که اشدبمی

  .است
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  حقوق و تکالیف فرزندان ناشی از جنین اهدایی
  

  محمدهاشم صمدي اهريمحمدهاشم صمدي اهري
  22/09/1391 :تاریخ پذیرش         15/08/1391: تاریخ دریافت

 
  

  چکیده
در مورد زنان و زایمان،  میگیر در زمینه علوم پزشکی، خصوصاً رشد عل هاي چشم پیشرفتامروزه به کمک 

هاي مختلف مرتبط  العادة به دست آمده در علم بیولوژي انسانی و فراهم شدن فنون و تکنیک هاي خارق مندي توان
گامـت نـر و مـاده و      به توالد و تناسل، موضوع و مشکل ناباروري زنان و عقیم بودن زوجین از طریق تحصـیل 

با ابزار پزشکی در اغلب کشورها تا حد زیادي حل شده است، ) جنینی(انتقال آنها به صورت تفکیکی یا ترکیبی 
لۀ متخصصان این گونه زنان به وسی هاي درمان ناباروري زنان نابارور تلقیح جنین اهدایی به رحم این و یکی از راه

ایران نیز باتوجه به قانون نحوة اهداي جنین بـه زنـان نابـارور مصـوب      انه در نظام حقوقیخوشبخت. رشته است
موضوع مزبور حل شده و دریافت گامت از زن و شوهر و تبدیل آن  1383نامۀ اجرایی آن مصوب  و آیین 1382

ی و به جنین در آزمایشگاه و  انتقال آن به رحم زنان نابارور که متقاضی دریافت جنین اهدایی هستند، مانع شرع
  . قانونی وجود ندارد

اهداي گامت یا اهداي جنین به زنان نابارور و متقاضی دریافت جنین اهدایی از نظر حقوقی آثار گوناگونی 
کنندة  در پی خواهد داشت که از جملۀ این آثار حقوقی عبارت از حقوق و تکالیفی است که براي زوجین دریافت

داري و تربیت کودك حاصل از  جنین   اهند شد حضانت یا نگاهجنین به وجود خواهد آمد و زوجین مکلف خو
دار گردند و تأمین هزینۀ امرار معاش یا نفقۀ کودك مزبور تا رسیدن به سن کبر، طبـق مقـررات    دریافتی را عهده

علاوه بر موارد مذکور، روابط حقوقی . برعهده زوجین و سایر اقارب نسبی آنان در حد و چارچوب قانون است
موضوع قرابت نسبی و سببی، ولایت، حرمت نکاح و توارث بـین  : وجود خواهد آمد که عبارتند از ي نیز بهدیگر

  . کودك حاصل از اهداي جنین و زوجین دریافت کنندة جنین و اقارب نسبی آنان
شود لذا باید از آنان در حـد   به علاوه کودك حاصل از جنین اهدایی طبق قانون فرزند زوجین محسوب می

تعارف اطاعت کند و احترام آنان را در حد والدین نگاه دارد و بعد از رسیدن به سن کبر، در صورت نیاز والدین م
که در مقاله شرح آن . مزبور به شرط تمکن باید نفقه آنان را براساس مقررات مربوط به  نفقۀ اقارب پرداخت کند

    .آمده است
  

  ـ لانه گزینی5ـ تخمک     4پرماتوزیید   ـ اس3ـ جنین   2ـ اهدا   1 :واژگان کلیدي
  

                                                
  اسلامی تهران مرکزيمربی تمام وقت هیئت علمی دانشگاه آزاد.  
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  مقدمه 
امروزه با توسعه و گسترش علم پزشکی و بیولوژي انسانی، موضوع بـاروري زنـان   
نابارور با وجود اقتضاء سن، از طریق اهداء و دریافت جنین حل شده است و دیگر در 

سرزنش خویشان و حال حاضر زوجین نابارور از نداشتن فرزند رنج نخواهند برد و از 
نزدیکان و اقارب دور و نزدیک که برخلاف اخلاق و آیین انسانی در زندگی دیگران به 

جاي  ناگفته نماند گاهی مداخله بی. کنند، در امان خواهند بود اشکال مختلف دخالت می
اقوام، زندگی مشترك زیباي زنان و شوهران را تباه کـرده و باعـث از هـم پاشـیدگی و     

ن خانوادگی زن و شوهري که به هم علاقه شدید دارند، خواهد شد و این تخریب کانو
شود که زن و شـوهر نابـارور راه انـزوا را     گر گاهی سبب می صفت رذیله افراد مداخله

پیش گرفته و با جامعه و حتی بستگان خـود قطـع رابطـه نماینـد و دایـم در هـراس و       
فته جهان چنین موضوعی کمتر و یا البته در جوامع متمدن و پیشر. وحشت زندگی کنند

به ندرت مطرح خواهد شد ولی متأسفانه در بعضـی از جوامـع رفتـار و گفتـار افـراد،      
، دچار اشکال خواهد اند  هایی را که عمل خلافی مرتکب نشده زندگی خصوصی انسان

نه از طریق اهدا و دریافت جنین امروزه ایـن مشـکل تقریبـاً در اکثـر     کرد که خوشبختا
  .گردد مع حل شده است و زن حامله میجوا

جنین در این بحث عبارت است از ترکیب اسپرماتوزیید مرد با تخمک زن در خارج 
از رحم به وسیله ابزار پزشکی در آزمایشگاه مخصوص که پس از تکثیر این ترکیب، به 

 جنـین در . سلولی، قابلیت انتقال به رحم زن دیگر با ابزار خـاص پزشـکی دارد   8تا  2
گیري در خارج از رحم، چهار سلولی و روز چهارم هشت سلولی  روز دوم بعد از شکل

  1.خواهد بود

                                                
، زهره بهجتی و سهیلا عارفی، کتاب مجموعه مقالات، اهداي گامت و جنـین  محمد مهدي آخوندي 1

  .25به بعد، خصوصاً صفحه  9، ص 1385و  1384در درمان ناباروري چاپ سمت سال 
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جنین انتقال یافته به رحم زنی که مستعد پـذیرش آن اسـت، لانـه گزینـی کـرده و      
البتـه  . شروع به رشد خواهد کرد و پس از گذارندن دوران تکاملی متولـد خواهـد شـد   

ندارد و با اهداء و تلقیح جنین اهدایی زن حامله خواهـد   گونه باروري جنبه معالجه این
  .شد

دریافت جنین اهدایی، مورد توجه بسیاري از زن و شوهرهایی قرار گرفته که عقـیم  
اند از این طریق حل کنند و بر قبول اطفال بـدون   اند و مشکل خود را بهتر توانسته بوده

زیرا دریافت جنین و حامل شدن از اند؛  سرپرست به عنوان فرزندخواندگی ترجیح داده
این طریق، مشکلات فرزندخواندگی را نخواهد داشت و رابطۀ فرزند متولـد از جنـین   

تر از رابطۀ کودکانی است کـه   تر و محکم کنندگان جنین بسیار عاطفی اهدایی با دریافت
  .شوند از طریق فرزندخواندگی وارد زندگی زن و شوهر فاقد فرزند می

  .از و عدم جواز اهداي جنین نظرات مختلفی ابراز شده استدر زمینه جو
ي جدیـدي   با این که انتقال جنین با ابزار پزشکی جزء مسـایل مسـتحدثه و پدیـده   

اي معتقـد بـه عـدم     است که نص صریح شرعی در این زمینه وجود ندارد، معذلک عده
بـه آیـات و روایـاتی    نظر خود   و براي اثبات 1جواز انتقال جنین با ابزار پزشکی هستند

اي «: فرمایـد  سورة نور اسـت کـه مـی    30اند که ازجمله آیات استنادي آیۀ  استناد کرده
پیغمبر بر مردهاي مؤمن بگو چشمان خود را از نگاه ناروا و گناه آلود بپوشانند و فروج 

 جسم و(شان را از کار زشت با زنان مـحفوظ بدارند که این اقدام براي پاکیزگی  و اندام
دهیـد کـاملاً آگـاه     شما اصلح و بهتر است، البته خداوند بر اعمالی که انجـام مـی  ) جان
  2.»است

هاي خود را  اي پیغمبر به زنان با ایمان بگو که چشم«: فرماید همین سوره می 31آیه 
آلود بپوشانند و فروج و اندامشان را از عمل زشت محفوظ دارنـد و   از نگاه ناروا و گناه

                                                
، دانشـگاه  1383به نقل از کتاب بررسی تطبیقی حقوق خانواده، جمعی از نویسندگان، چـاپ سـال    .1

  .429و  428تهران ص 
   لهم ان االله خبیر بما یصنعون قل للمؤمنین یغضوا من ابصارهم و یحفظوا فروجهم، ذلک ازکی .2
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شود بر بیگانه آشکار نسازند و نشان  ش خود را غیر از آن چه قهراً ظاهر میزینت و آرای
نمایند که بـه طـور    سوره مؤمنون استناد می 7و  6، 5، 1و همچنین به آیات  1»...ندهند 

کنند، یقینـاً بـه رسـتگاري     افراد مؤمن که به تکالیف خود عمل می«خلاصه چنین است 
دارند و اندام تناسلی  شان را از عمل حرام نگاه می انداماند و افراد مؤمن، فروج و  رسیده

   2.».........کنند مگر به همسران خود  خود را محافظت می
: است که فرمودند) ع(ازجمله حدیث استنادي آنان خبر علی بن سالم از امام صادق 

قرار دادن نطفۀ مردي در رحم زنی که بر او حرام است گنـاه بزرگـی اسـت و از قـول     
یغمبر اسلام نقل شده است اگر کسی نطفه خود را در رحم زنی که بـر انسـان حـرام    پ

را  میشود و علماي شیعه و سنی نیز چنین اقدا است قرار دهد، گناه بزرگی محسوب می
  3.اند جایز ندانسته و آن را خلاف نظم روابط جنسی و اخلاق دانسته

  :توان استناد کرد یل زیر میدر زمینه جواز انتقال جنین بر رحم زن ثالث به دلا
و  میـ طبق قواعد کلی حقوقی، اقـدامات مخـل نظـم عمـو      ـ قاعدة کلی حقوقی1

اخلاق حسنه ممنوع است و چون انتقال جنین اهدایی به رحم زن نابـارور نـه خـلاف    
اخلاق حسنه است و نه موجب اختلال در نظم جامعه خواهد بود و حکم صریحی در 

قانون نحوة اهداي . (بینی نشده و قانوناً نیز ممنوع نیست اسلام پیشاین زمینه در حقوق 
  )1382جنین مصوب 

ـ در صورتی که مشخص نباشد که عملی صـریحاً از نظـر شـرعی      ـ اصل برائت2
  4 .حرام یا از جهت حقوقی ممنوع است، اصل بر برائت است

                                                
  ...قل للمؤمنات یغضضن من ابصارهن و یحفظن فروجهن و لایبدین زینتهن الّا ما ظهرمنها  .1
قد افلح المؤمنون والذین هم لفروجهم حافظون، الّا  علی ا زواجهم او ما ملکت ایمانهم فـانّهم غیـر   . 2

  .العادون، همان منبع ملومین، فمن ابتغی وراء ذلک فاولئک هم
امیري  1349مطالعۀ تطبیقی نسب در حقوق ایران و فرانسه، امامی، چاپ  ، کتابتألیف امامی، اسداله. 3
  .، چاپ نشر میزان تغییر جنسیت1392و 
کلمـه   1531،377،363،ترمینولوژي،حقوق،وسیط،مبسـوط،ش جعفري لنگرودي،محمدمحمد جعفر ،. 4

  اصل واصاله البرائه
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و نـص   مبـاح اسـت یـا حـرام     میـ درصورتی که تردید شـود اقـدا    ـ اصل اباحه3
شود که در انتقال جنین اهدایی به رحم  صریحی بر حرمت نباشد، اصل اباحه جاري می

  . متقاضی جنین نیز اصل اباحه جاري است
شرعاً حلال است یا حرام، اصل حلیت  میـ اگر تردید شود که اقداـ اصل حلیت 4

  .جاري خواهد شد
غیرقـانونی یـا   باطـل و   میـ هرگـاه مسـلم نباشـد عملـی یـا اقـدا        ـ اصل صحت5

  .غیرشرعی است، باید آن عمل را محمول صحت کرد
هاي مردم در برابر قدرت حاکمه مخصوصاً قـوه   اصل صحت ضامن حقوق و آزادي

بنابراین انتقال جنین اهدایی به رحم زن نابارور که خواهان دریافت جنین . مجریه است
اي  ق نـدارد، چـون مواقعـه   باطل نیست و زنا نیز در این گونه موارد مصدا میاست، اقدا

کنندگان آن مرتکب عمل حـرام و باطـل    گیرد تا صاحبان گامت و دریافت صورت نمی
قلمداد گردند بنابراین اقدام مزبور شرعاً و قانوناً صحیح و معتبر خواهـد بـود و قـانون    

  .نیز مؤید صحت این اقدام خواهد بود 1382مصوب 
طورکـه قـبلاً    اي همان ابراز شده و عدهبا وجود نظرات متفاوتی که از جهت شرعی 

که جامعـه   میاند، به علت نیاز مبر اشاره شد این اقدام را برخلاف فطرت و شرع دانسته
قـانون نحـوة اهـداي     1382در زمینه اهدا و دریافت جنین احساس کرده است در سال 

ان نیز قرار جنین به زنان نابارور به تصویب قوه مقننه رسیده و مورد تأیید شوراي نگهب
  .به تصویب رسیده است 1383نامه اجرایی این قانون نیز در سال  گرفته است و آیین

نامه اهداي جنین بـه بررسـی    در این مقاله با توجه به ضوابط شرعی و قانون و آیین
حقوق و تکالیف فرزند ناشی از جنین از قبیل رابطۀ نسبی و قرابت خـونی کـودك بـا    

داري و تربیـت   ین و حرمت نکاح بین آنان و حضانت یا نگاهزوجین دریافت کننده جن
کودك و تأمین هزینه حضانت و تکلیف انفاق و اخذ سند هویـت یـا شناسـنامه بـراي     
کودك و استفاده وي از نام خانوادگی رئیس خانواده یا پدر ظاهري و توارث و تکلیف 
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احـث آتـی خـواهیم    کودك مبنی بر اطاعت از والدین و احتـرام بـه آنـان، بـه شـرح مب     
  .پرداخت

  

  مبحث یکم ـ رابطۀ نسبی کودك ناشی از اهداي جنین
در به وجود آمدن طفل از جنـین اهدایی سه عامل اسـاسی نقش دارد و ایـن ســه   

ممکـن اسـت   . ـ رحم محل رشد جنین3ـ تخمک 2ـ اسپرمـاتوزیید 1: عامل عبارتند از
تخمک و اسپرماتوزیید را به یـک   زن و شوهري به منظور کمک به زن و شوهر نابارور

مؤسسه درمان ناباروري اهدا کنند بدون این که زن و شوهر متقاضی دریافت جنـین را  
اهداکنندة جنین آگاهی پیدا  بشناسد و یا متقاضیان دریافت جنین از هویت زن و شوهر

بـه ایـن    1383نامۀ اجرایی قانون نحـوة اهـداي جنـین مصـوب      آیین 3که در ماده کنند
  .وضوع یعنی عدم شناسایی طرفین تأکید فراوان شده استم

البته زوجنین اهداء کننده جنـین را در اختیـار مؤسسـه درمـان نابـاروري نخواهنـد       
دهنـد و مؤسسـه از    گذاشت بلکه اسپرماتوزئید و تخمک را در اختیار مؤسسه قرار مـی 
تولید جنـین خواهـد   طریق ابزار پزشکی اسپرم را وارد تخمک کرده و در واقع اقدام به 

سلولی آن را با ابزار پزشکی به  8تا  2کرد و پس از تولید جنین و تبدیل شدن به جنین 
دهد بـه طـوري کـه جنـین بتوانـد در       داخل رحم زن متقاضی دریافت جنین انتقال می

 2زهدان قرار بگیرد و پس از لانه گزینی شروع به رشد کند و اگر مؤسسه نتواند جنین 
را به رحم متاقضی انتقال دهد، آن را فریز یا منجمد کرده و در بانک اسپرم  سلولی 8تا 

کند تا در زن متاقضی آمادگی بیولوژي از طریق اقدامات پزشـکی قـراهم    نگاهداري می
  .گردد

با این ترتیب جنین بدون ورود به رحم و زهدان زن متقاضی به رشـد خـود ادامـه    
د و در موضـوع  گیـر  زهدان مصنوعی قـرار نمـی   ش و یانخواهد داد چون در لوله آزمای

پروراند و بـا   مورد بحث یک زن که یک موجود طبیعی است جنین را در بدن خود می
پردازیم  حال به بررسی این مطلب می. کند تغذیه از خون خود به رشد کودك کمک می
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 به عبـارت دیگـر  . که از نظر نسب یا قرابت خونی، این کودك منتسب به کسانی است
  .پدر و مادر یا مادران این کودك چه کسانی خواهد بود

  

  ـ پدر کودك کیست؟1
اي با کودك  چه مسلم است شوهر زن صاحب رحم از جهت قرابت خونی رابطه  آن

اش متولـد شـده اسـت و ممکـن      ندارد گرچه کودك در کانون خانوادگی او و از زوجه
فقهـاء در موضـوع مـورد     است عرفاً در حکم پدر کودك محسوب گردد ولـی در بـین  

اي از فقها امامیه زمان گذشته و  عده. بحث و رابطۀ نسبی فرزند اختلاف نظر وجود دارد
حاضر با توجه به آیات و روایات معتقدند که کودك با صاحب اسپرم قرابت نسبی دارد 

ازجمله آیات استنادي این عـده آیـه    1.و در واقع پدر کودك صاحب اسپرم خواهد بود
هوالذي خلق من الماء بشراً فجلعـه نسـباً و   «: سوره فرقان است که فرموده است از 54
شـود آفریـده و    یعنی خداوند انسان را از آب یعنی اسپرم که با تخمک ترکیب می» ....

از سوره سجده  8صاحب اسپرم یا تخمک با فرزند قرابت نسبی دارد و همچنین به آیه 
یعنـی  » .ثم جعل نسله مـن سـلاله مـن مـاء مهـین     «: تاند که فرموده اس نیز استناد کرده
ایـم کـه حـاکی از     اند ما نسل انسان را از آب پست و اسـپرم قـرار داده   خداوند فرموده

و به روایاتی نیز در تأییـد نظـر خـود    . قرابت خونی انسان ناشی از اسپرماتوزئید است
اق بن عمـار از امـام   اند که ازجمله آن روایت محمدبن مسلم و روایت اسح استناد کرده

است که اگر مردي با زنی جمـاع کنـد و زن بلافاصـله در اثـر مسـاحقه بـا       ) ع(صادق 
دختري اسپرم موجود در بدن خود را به او منتقل کند و دختر حامله شود، فرزند متولد 

اي دیگر معتقدند براي انتسـاب   عده 2.شده از دختر به شوهر آن زن منتسب خواهد بود

                                                
، 1، منتظري، حسین علی، احکام پزشکی، ج 623، ص 2تحریرالوسیله، ج ) ره(خمینی  سیدروح االله، .1

  .93و  88صص 
  .168، ص 28وسایل الشیعه، ج  حر عاملی، محمدبن حسن،.2
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اگر  1.اسپرم لازم است در اثر نزدیکی زن و مردي فرزندي متولد گردد طفل به صاحب
طبق نظر اخیر، صاحب اسپرم با کودك قرابت نسبی نداشته باشد، پس  پدر کودك چه 
کسی است؟ اگر صاحب اسپرم را پدر طفل بدانیم در این صورت پدر کودك تکـالیفی  

ه خواهـد داشـت و ولایـت    نظیر پرداخت نفقه و حضانت و نگهداري کودك را برعهد
طفل نیز با وي خواهد بود که البته صاحب اسپرم در زمان اهداي آن به هیچ وجه قصد 
نداشته صاحب فرزندي از زن دیگر غیـر از زوجـه خـود باشـد و اگـر در ایـن زمینـه        
پافشاري شود، دیگر هیچ مردي حاضر به اهداي اسپرم بـه منظـور رفـع مشـکل زن و     

شد مضافاً بر این که طبق قانون، صاحب اسپرم و تخمک اهدایی  شوهر نابارور نخواهد
اطـلاع اسـت لـذا نبایـد از      ناشناخته باقی خواهند ماند و کودك از وضع پدید آمده بـی 

جهت رابطه نسبی سرگردان بماند و از نظر روحی و روانی لطمه ببینید کـه هـم بـراي    
آور  راي جامعه به شـدت زیـان  چنین فرزندي و هم براي خانواده پذیرنده جنین و هم ب

به همین دلیل در کشورهاي غربی ازجمله فرانسه اثبات نسب در این گونه . خواهد بود
البته فرهنگ و آداب و رسـوم و اخـلاق در همـه کشـورهاي      2.موارد ممنوع شده است

جهان یکسان نیست ولی با پذیرش پدیده اهداي جنین و قانونی شدن آن، باید آثـار و  
  .را نیز پذیرفت توالی آن

  ـ مادر کودك چه کسی است؟2
توان گفت عـلاوه بـر اسـپرم، دو     در به وجود آمدن کودك ناشی از اهداي جنین می

عامل دیگر که عبارتند از تخمک و زهدان صاحب رحم نقش اساسی دارند بـه همـین   
برخـی صـاحب   : دلیل درخصوص رابطۀ طفل با مادر نظرات مختلفی عنوان شده است

داننـد   اي هر دو را مـادر کـودك مـی    ا مادر طفل و بعضی صاحب رحم و عدهتخمک ر
شوند  کسانی که معتقدند صاحب تخمک مادر کودك است به ریشه یا اصل متوسل می

                                                
  .298، ص 2حکیم، منهاج الصالحین، ج  سید محسن، .1
  .قانون مدنی فرانسه 311ماده  2/20و  10بندهاي  .2
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گویند تخمک اصل و ریشه طفل است و رحم یا زهدان محـل رشـد ایـن ریشـه      و می
  1.کند است و نقش غذارسانی را براي تخمک بارور شده ایفا می

. کنند اي دیگر صاحب رحم را مادر طفل دانسته و به آیات و روایاتی استناد می  عده
مادر هرکس زنی است : فرماید سوره مجادله است که می 2ازجمله در زمینۀ مظاهره آیه 

سوره احقاف کـه فرمـوده    15و در باب احسان به والدین به آیه  2.که او را زاییده است
دهد و بـا   اي را با مشقت و زحمت در رحم پرورش می همادر کسی است که بچ: است

انـد و   و به آیات دیگري براي اثبات نظر خود متوسل شده 3زاید مشقت فراوان او را می
انـد و بـه     نیز استناد کـرده ) ع(به روایتی از ابن ابی یعفور و روایتی دیگر از امام صادق 

اي پـانزده بـار متـوالی تحـت      بچـه استناد این روایات که عنوان شده است اگر زنی بـه  
شرایطی شیر بدهد مادر کودك محسوب است، به طریق اولی زنی که جنین را تا مرحله 
تکامل و تبدیل به نـوزاد شـدن در بـدن خـود پـرورش داده و گوشـت و اسـتخوان و        

اعضاي بدن وي از خون و مواد غذایی بدن ایـن زن تشـکیل شـده، مـادر نـوزاد       میتما
درخصوص انتقال جنین به رحم زن دیگر و مـادر تلقـی شـدن     4.دمحسوب خواهد ش

شـود و   صاحب رحم ممکن است چنین استدلال شود که جنین به عنوان معد تلقی مـی 
دریافت کننده جنین و زهدان و عوامل درونی صاحب رحم، علت تامه یـا جـزء اخیـر    

دآورنـده نـوزاد   گردد و علت تامه اقوي بر معد یا سایر علل پدی علت تامه محسوب می
و در نظر شارع نیز با توجـه بـه مفـاهیم     5است لذا مادر نوزاد صاحب رحم خواهد بود

البته استناد به آیـاتی  . دهد عرفی، مادر کسی است که کودك را در بدن خود پرورش می

                                                
  .246سمت، ص  1385کتاب اهداي گامت و جنین در درمان ناباروري، جمعی از نویسندگان، چاپ  .1
  ....الذین یظاهرون منکم من نسائهم ما هن امهاتهم، ان امهاتهم الا اللائی ولد نهم  .2
  ...........و وصینا الانسان بوالدیه احساناً حملته امه کرها و وضعته کرهاً  .3
  .320، ص 2ل الشریعه، ج خویی، المسای،سیدابوالقاسم .4
  .251و  250، استفتاآت، ص محمد علی ،اراکی .5
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توانـد عنـوان شـود کـه آیـات        نظیر آیه مربوط به مظاهره خالی از مناقشه نیست و مـی 
  1.رتباطی به موضوع بحث و تعیین مادر در انتقال جنین ندارداستنادي چندان ا

اند که طفل حاصل از جنین اهدایی داراي دو مادر است که  اي نیز بر این عقیده عده
یکی از مادران صاحب تخمک و مادر دیگر صاحب رحم خواهد بود و نظریه دو مـادر  

ا علاوه بر مادر اصـلی،  داشتن کودك مورد نظر دور از ذهن در حقوق اسلام نیست زیر
مادر رضاعی نیز مادر تلقی شده است هرچند از جهت آثار حقوقی این دو مادر با هـم  
تفاوت خواهند داشت و در موضوع بحث که صاحب رحم در رشد جنین نقشی بسیار 

  2.تر و بیشتر از مادر رضاعی دارد، مادر کودك محسوب خواهد شد کامل
و اهداکنندگان اسپرم و تخمک قصد ندارند که در  طور که اشاره شد، صاحبان همان

آینده پدر و مادر فرزندي گردند که از ترکیب اسپرم و تخمک آنان جنین شکل گرفته و 
کننده جنـین   به زن و شوهر متقاضی دریافت جنین، اهدا گردیده و در رحم زن دریافت

. گـردد  یرشد کـرده و پـس از گذرانـدن دوران تکمیلـی بـه صـورت نـوزاد متولـد م ـ        
اهداکنندگان گامت یا اسپرم و تخمک به منظور رفع نیـاز زوجنـین نابـارور در فراینـد     

دهنـد   باروري اینگونه افراد، گامت خود را در اختیار مؤسسات درمان ناباروري قرار می
اند و مؤسسات با ترکیب اسپرم و تخمک اهدایی اقدام به  و در واقع از آن اعراض کرده

اند و با ابزار خاص پزشکی وارد رحم متقاضیان دریافت جنین کرده   تشکیل جنین کرده
تا بارور و صاحب فرزند شوند با این ترتیب موضوع پدر و مادر ژنتیکی منتفی است و 

گونه حقی از بابت رابطۀ نسبی براي خود قایل نیسـتند و   زوجین اهداکننده گامت هیچ
ن، متقاضی دریافـت جنـین هسـتند و    کننده جنین به قصد فرزنددار شد زوجین دریافت

با این ترتیب طفل متولد شده از طریـق  . اراده آنان بر این امر تعلق گرفته است و لاغیر

                                                
  .232و ص  345تا  332، مجله انتقال جنین وگامت در درمان ناباروري، صص سید صادق ،روحانی .1
؛ اراکی همان منبع؛ صـص  88قمري، ص  1323فقه الطب، بیروت، سال  رضوي ، سیدمحمدحسن، .2

ل المنتخبـه،  ؛ سیستانی، سیدعلی، المسای248ص . ..؛ موسوي اردبیلی، مجله اهداي گامت و 251و  25
  .533قمري، ص  1423قم، 
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دریافت جنین اهدایی با زوجین پذیرنده جنین نسبت و قرابت قـانونی دارنـد و نسـب    
ق طبیعی با نسب شرعی و قانونی لازم نیست همیشه مطابقت داشته باشد زیرا در حقـو 

شود به عبارت دیگر نسـب   اسلام عنوان شده است ولد ناشی از زنا ملحق به زانی نمی
طبیعی لاجرم نسب شرعی و قانونی نخواهد بود و ملازمه عقلی چنین نیست که نسب 
طبیعی نسب شرعی و قانونی باشد و در موضوع مورد بحث نیز نسـب طبیعـی ممکـن    

ر این صورت نسب قانونی اعتبار خواهد است با نسب قانونی تفاوت داشته باشد که د
  .داشت

گـذار   و مورد پذیرش قـانون  1با پذیرش این نظر که مورد تأیید عده بسیاري از فقها
دیگر جاي بحثی براي دو پدر و دو مادر داشتن کودك باقی نخواهد ماند و براي  2است

نـین  صاحبان اسپرم و تخمک نیز از جهت قرابت نسـبی جایگـاهی وجـود نـدارد و چ    
کننده جنین خواهد شد و بسیاري از آثار حقوقی بـین   کودکی ملحق به زوجین دریافت

گـردد کـه    زوجین مزبور و کودك متولد شده، در چارچوب فرزند و ابوین برقـرار مـی  
  .مصلحت خانواده، والدین فعلی و طفل و مصالح جامعه نیز تأمین خواهد شد

  

  مبحث دوم ـ حضانت و نگهداري کودك
انسان موجود ضعیفی است که تا مدت مدیدي نیاز به حفاظت و نگاهداري از نوزاد 
حضانت در واقع به معنـاي حفاظـت و نگاهـداري طفـل تـا      . و روانی دارد مینظر جس

رسیدن به سنی است که خود قادر به زندگی مستقل باشد و معمولاً انسان وقتی به سن 
در نظـام حقـوقی ایـران و در    . کنـد کبر برسد اصولاً قادر است به طور مستقل زندگی 

البته ماده . حقوق اسلام نگاهداري اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین و سرپرستان است
نگاهداري اطفال هم حق و هم «: م ایران هم در این زمینه عنوان کرده است که.ق 1168

                                                
  .66؛ صانعی، یوسف، استفتاآت پزشکی، ص 398، ص 4، جواهرالکلام، ج محمد حسن ،نجفی .1
  .1383نامه اجرایی آن مصوب  و آیین 1382ون مصوب قان .2
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الدین گردد، داراي و چون معمولاً و اصولاً وقتی نوزادي متولد می. »تکلیف ابوین است
چنـین از   است ولی ممکن است کودك بعد از ولادت مادر خود را از دست بدهد و هم

نعمت داشتن پدر نیز قبل از ولادت یا بعد از ولادت محروم گردد که در این صـورت  
افراد دیگري نظیر اجداد پدري و مادري یا قیم تکلیـف نگاهـداري کـودك را برعهـده     

  .خواهند داشت
قـانون نحـوة اهـداي     3دان حاصل از جنین اهدایی در ماده در مورد حضانت فرزن

تعیین تکلیف شده و حـق و تکلیـف حضـانت     1382جنین به زوجین نابارور مصوب 
کننده جنین است و واگذاري این حق و تکلیـف   چنین نوزادي برعهده زوجین دریافت

از آن که خاص والدین به صورت طبیعی است به زوجین پذیرنده جنین اهدایی حاکی 
است که رابطۀ فرزند مزبور با زوجین اشاره شده، رابطۀ نسبی قانونی یا در حکم نسب 
است و نظر کسانی که دو مادر براي کودك قایلند حداقل از نظر آثـار حقـوقی مشـکل    
آفرین است و مصلحت کودك و خانواده وي و جامعه نیز با نظر ایـن گـروه بـه خطـر     

رم و تخمک اهدایی هرگز قصد ایجـاد حـق و تکلیـف    ضمناً صاحبان اسپ. خواهد افتاد
بااین ترتیب زوجین پذیرنده جنـین  . اند و ناشناس باقی خواهند ماند براي خود نداشته

م را دارند و امتناع آنـان از  .ق 1168اهدایی همان حقوق و تکالیف عنوان شده در ماده 
لبتـه در واقـع و   ا. انجام تکلیف موجب ایجاد مسئولیت مـدنی و کیفـري خواهـد بـود    

  .الامر رابطه نسبی صاحبان جنینی با کودك منتفی نیست نفس
و  1173داري و تربیت کودك را باتوجـه بـه مـواد     حقوق و تکالیف حضانت، نگاه

که در اثر  توان از زوجین پذیرندة جنین سلب کرد مگر این قانون مدنی ایران، نمی 1175
حضانت کودك، صحت جسمانی یا تربیت انحطاط اخلاقی زوجین یا مسامحه آنان در 

کـه در  ایـن صـورت، طبـق حکـم دادگـاه       . اخلاقی طفل در معرض خطر قـرار گیـرد  
دار که دادگاه خانواده محل اقامت کودك است، حق حضانت از آنان یا یکـی   صلاحیت

آور به الکل، اعتیاد به مواد مخدر و عادت بـه   البته اعتیاد زیان. از آنان سلب خواهد شد
هـاي روانـی و جنـون بـه       اربازي، اشتهار به فساد اخلاق و فحشاء، ابتلاء به بیمـاري قم
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تشخیص پزشـکی قـانونی، سـوء اسـتفاده ازکـودك یـا اجبـار او بـه ورود در مشـاغل          
گري، قاچاق و تکرار ضـرب و جـرح خـارج از حـد      ضداخلاقی، مانند فحشاء، تکدي

داري و  زوجـین در زمینـۀ نگـاه    متعارف و امثال آن، از جملۀ موجبات سلب صلاحیت
داري و تربیت کودك، مطالـب زیـر     در مورد حضانت و نگاه. تربیت کودك خواهد بود

  : قابل توجه است
  

  حضانت کودك در زندگی مشترك زوجین. الف
باشند، حضانت و تربیت کودك با مشـارکت   اگر زوجین باهم زندگی مشترك داشته

زوجـین بایـد در تشـیید مبـانی     «: گویـد  م مـی .ق 1104مادة . آنان انجام خواهد گرفت
  .»خانواده و تربیت اولاد خود به یکدیگر معاضدت نمایند

  
  

  حضانت کودك در صورت جدایی زوجین. ب
ه زوجین در اثر طلاق یا فسـخ ازدواج از هـم جـدا شـده باشـند یـا در اثـر        چنانچ

مادر تا سن هفت سالگی م .ق 1169اختلافات عملاً جدا از هم زندگی کنند، طبق مادة 
در حضانت کودك بر پدر اولویت خواهد داشت؛ زیرا کودك در سنین پایین و تا سـن  

داري کـودك در ایـن سـنین     سالگی به مادر احتیاج بیشتري دارد و مـادر در نگـاه   هفت
بعد از هفت سالگی نیز در صورت بروز اختلاف بین والدین، نحـوه و  . تر است مناسب

داري کودك با رعایت مصلحت وي به تشخیص دادگاه خانواده  گاهترتیب حضانت و ن
نظر به این که نگهداري کودك تکلیف قانونی ناشی از پذیرش و دریافـت  . خواهد بود

  .جنین است، امتناع آنان قانونی نیست
  حضانت کودك در صورت فوت یا ابتلاء به جنون و امثال آن . ج

به جنون گردد و یـا مـادر کـودك بعـد از      هرگاه یکی از زوجین فوت شود یا مبتلا
طلاق یا فوت شوهر، با دیگري ازدواج کند، در این گونه موارد حق حضانت منتفی یـا  

اگر مادر در مدتی که حضانت طفل بـا او  «: گوید م می.ق 1170مادة . سلب خواهد شد
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بتـه  ال. »است مبتلا به جنون شود یا به دیگري شوهر کند، حضانت با پدر خواهـد بـود  
جنون پدر نیز مانند جنون مادر، سبب سلب حضانت است؛ زیرا جنون هریک از ابوین، 

البته هرگـاه   .دهد می  را در معرض خطر قرارصحت جسمانی یا روانی و تربیت اخلاقی طفل 
یکی از ابوین فوت شود، حضانت طفل با آن که زنده است خواهد بود، هرچند متوفی 

قیم تعیین شده باشد، زیرا در حضانت کودك، والدین بر پدر طفل باشد و براي کودك 
  .)م.ق 1171مادة . (قیم اولویت دارند

هرگاه پدر فوت شود و مادر مبتلا به جنون شده یا شوهر کرده باشد اما جد پـدري  
قانون نحوة اهداي جنین بـه   3در قید حیات باشد، چون جد پدري باتوجه با مفاد مادة 

، بر کودك ولایت قهري دارد، حق حضانت این کودك را 1382زوجین نابارور مصوب 
  . نیز خواهد داشت

هرگاه والدین فوت شده یا مجنون گردند یا صلاحیت حضانت کودك از آنان سلب 
شده باشد و جد پدري نیز زنده نباشد یا قدرت و صلاحیت حضانت کودك را نداشته 

لـی قهـري اسـت و در    باشد، تکلیف حضانت کودك برعهدة وصی منصوب از طرف و
غیر این صورت، تکلیف حضانت برعهدة قیم منصوب از طرف دادگاه خواهد بود و در 

مـواد  . (تعیین قیم نیز اقارب کودك با داشتن صلاحیت بر دیگران مقـدم خواهنـد بـود   
  ). م.ق 1235و  1232، 1188
  تأثیر کفر در حضانت کودك . د

ق حضانت کودك مسلمان از والـدین  هرگاه یکی از زوجین یا هر دو کافر شوند، ح
در این مورد نص صریحی در قانون مدنی ایـران وجـود نـدارد    . کافر سلب خواهد شد

تواند براي مولی علیه خـود   ولی مسلم نمی«: گوید که می. م.ق 1192ولی از ملاك مادة 
توان استنباط کرد که کافر حق حضانت کودك مسـلمان   می. »وصی غیرمسلم معین کند

واهد داشت؛ زیرا تربیت اخلاقی و مذهبی کودك دچـار مخـاطره خواهـد شـد و     را نخ
افکار فرد غیرمسلمان در کودك تأثیر عمیق ایجاد خواهد کرد که در سنین بالا به آسانی 

تواند مصداق  الحجر در این خصوص می الصغر کالنقش فی مرتفع نخواهد شد والعلم فی
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و مذهب شافعی، علماء سایر مذاهب اربعـۀ مسـلمان،   البته غیر از فقهاء امامیه . پیدا کند
   1.اند اسلام را شرط صحت حضانت ندانسته

  

  حضانت و موضوع شیر دادن مادر.  هـ
در زمینۀ حضانت طفل، مسأله تغذیه وي در سنین کـودکی مخصوصـاً تـا سـن دو     

است که در واقع غذاي اصلی کـودك در   میسالگی با شیر و خوردن شیر، امر بسیار مه
چه قابل بحث است این که آیا مادر در این برهه از زمـان بـه    این سنین شیر است و آن

  عنوان تکلیف حضانت، وظیفه دارد به بچۀ خود شیر بدهد یا خیر؟ 
در فقه امامیه، شیر دادن مادر به کودك جزء تکلیف حضـانت وي نیسـت مگـر در    

البته اگـر مـادر   .) م.ق 1176مادة (به غیر شیر مادر ممکن نباشد صورتی که تغذیۀ طفل 
و قضایی، حق منع  میمایل به شیر دادن به فرزند و بچۀ خود باشد، شوهر یا مراجع عمو

  . او را ندارند مگر این که ثابت شود شیر دادن مادر به بچه ضرر وارد کند
  رام متقابلداري و حضانت کودك و احت تکلیف تربیت در ضمن نگاه. و

ابوین مکلف هستند که در حدود «: گوید م می.ق 1178در مورد تربیت کودك مادة 
ها را مهمل  توانایی خود به تربیت اطفال خویش برحسب مقتضی اقدام کنند و نباید آن

  .»بگذارند
توجهی ابوین و زوجین در زمینۀ تربیت کـودك یـا مسـامحۀ آنـان،      هرگاه در اثر بی
مه و ضرري وارد کند، والدین یا زوجین، مسئولیت اعمال کـودك را  طفل به دیگري لط

 1177طبق مادة ). 1339قانون مسئولیت مدنی مصوب  7مادة . (به عهده خواهند داشت
هـا   طفل باید مطیع ابوین خود بوده و در هر سنی که باشـد بایـد بـه آن   «: گوید م می.ق

و با تنبیـه و تأدیـب در حـدود متعـارف      البته این احترام متقابل باید باشد. »احترام کند

                                                
، چـاپ  1386، امامی، اسداله، حقوق خانواده، جلد دوم، چاپ دانشگاه تهـران سـال   حسین ، صفایی .1

  159، ص 126چهارم، ش 
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کـه احکـام مربـوط بـه      توضـیح آن . م در تعارض نخواهد بود.ق 1179مذکور در مادة 
حضانت کودك و احترام متقابل مذکور در موارد اشاره شده، در مورد کـودك ناشـی از   

 1382قانون اهداي جنینـی مصـوب    3کنندگان جنین، طبق ماده  اهداي جنین و دریافت
  .گردد ال میاعم

  مبحث سوم ـ نفقه کودك حاصل از جنین اهدایی
وظایف و تکالیف زوجین گیرنـده جنـین و طفـل    «: قانون اهداي جنین 3طبق ماده 

متولد شده، از لحاظ نگاهداري، تربیت، نفقه و احترام نظیر وظـایف و تکـالیف اولاد و   
ده پدر است، پس از فوت نفقه اولاد برعه«: گوید م می.ق 1199ماده . »پدر و مادر است

الاقرب فالاقرب؛ در  پدر یا عدم قدرت او به انفاق، به عهده اجداد پدري است با رعایت
هرگـاه مـادر   . صورت نبودن پدر و اجداد و یا عدم قدرت آنها، نفقه برعهده مادر است

ت الاقرب فالاقرب، به عهده اجـداد و جـدا   هم زنده و یا قادر به انفاق نباشد، با رعایت
مادري و جدات پدري واجب النفقه است و اگر چند نفر از اجداد و جـدات مزبـور از   

  .»اقربیت مساوي باشند، نفقه را باید به حصه مساوي تأدیه کنند  حیث درجه
کننده جنـین،   در مورد نفقه کودك حاصل از جنین اهدایی شوهر خانواده و دریافت

که نفقه وي را پرداخت کند و اگر شـوهر  همانند پدر واقعی در درجه اول تکلیف دارد 
غایب باشد یا از پرداخت نفقه استنکاف نماید، و الزام وي مبنی بر پرداخت نفقه ممکن 

توانــد بــا مطالبــه افــراد  ، دادگــاه مــی14/8/1370اصــلاحی  1205نباشــد، طبــق مــاده 
متکفل مخـارج  النفقه، به مقدار نفقه از اموال غایب یا مستنکف، در اختیار آنها یا  واجب

آنان قرار دهد و درصورتی که اموال غایب یا مستنکف در اختیار نباشد، همسر وي یـا  
تواند نفـقه را به عـنوان قرض بـپردازند و از شخـص غایب  دیگري با اجازه دادگاه می
 .یا مستـنکف مطالبه نمایند

هرکس «: قانون مجازات اسلامی 642علاه بر راهکارهاي حقوقی اشاره شده، طبق ماده 
با داشتن استطاعت مالی نفقه زن خود را در صورت تمکین ندهد، یا از تأدیه نفقه سایر 
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النفقه امتناع نماید، دادگاه او را از سه ماه و یک روز تا پنج مـاه حـبس    اشخاص واجب
وع مورد بحث این سؤال قابل طـرح اسـت کـه آیـا ترتیـب      در موض. »نماید محکوم می

م رعایت خواهد شد یا ایـن کـه تکلیـف انفـاق     .ق 1199تکلیف انفاق مذکور در ماده 
ممکن است گفته شود ترتیبی که . منحصربه زوجین خانواده پذیرنده جنین اهدیی است

رزنـدي کـه از راه   بینی شده ناظر بر نفقه اولاد واقعی است نه ف م پیش.ق 1199در ماده 
دریافت جنین متولد شده و شوهر خانواده پدر چنین فرزندي نیست ولی این طرز تفکر 

قانون اهداي جنین صریحاً عنوان کرده اسـت کـه از    3به نظر مخدوش است زیرا مادة 
شود لذا ترتیب تکلیف  نظر تکلیف انفاق شوهر خانواده پدر قانونی کودك محسوب می

م، در موضوع بحث، وجود دارد و تردیدي در . ق 1199ور در ماده انفاق به کودك مذک
این زمینه قابل تصور نیست از طرفی دیگر کودك حاصل از جنین اهدایی که در ایجاد 
خود نقش نداشته و به موجب قانون چنین فرزندي متولد شده و باید زنده بماند و نیاز 

اقارب قانونی آنان دارد و مطالبه نفقـه   کننده جنین و به دریافت نفقه از خانواده دریافت
نماید که نفقه طبق مـاده   اضافه می. از آنان جزء حقوق قانونی وي محسوب خواهد شد

البیت و سایر نیازهـاي فرزنـد    قانون مدنی عبارتست از مسکن، البسه، غذا، اثاث 1204
رگـرفتن  نظیر معالجه امراض، تهیه دارو و درمان و غیره در حـد رفـع حاجـت بـا درنظ    

به  1196علیه که در این مورد نیز مقررات مواد  درجه استطاعت منفق و ندار بدون منفق
  .بعد در این زمینه قابل اجرا خواهد بود

  

  مبحث چهارم ـ اخذ شناسنامه براي کودك حاصل از جنین اهدایی
به بعد قانون ثبت احـوال، ولادت اطفـال    12در نظام حقوقی ایران با توجه به مواد 

باید به اداره ثبت احوال اعلام گردد و پس از ثبت ولادت در اسناد سجلی بایـد بـراي   
ثبت ولادت در حقوق ایران اجباري اسـت و طبـق   . کودك ایرانی شناسنامه صادر گردد

قانون ثبت احوال وظیفه اعلام ولادت طفل به عهده پدر یا جد پدري است که  16ماده 
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کننده جنین، پدر قانونی کودك اسـت و پـدر ایـن     افتدر این زمینه، شوهر خانواده دری
مرد نیز جد پدري قانونی محسوب است لذا ایـن افـراد وظیفـه اعـلام ولادت و اخـذ      
شناسنامه دارند ولی اگر زوج غایب باشد یا جد پدري غایب بوده یا فوت شده باشد یا 

اخذ شناسنامه امتنـاع  به هر علتی قادر به انجام این تکلیف نباشند یا از اعلام ولادت و 
کنند، مادر یعنی زنی که نوزاد از او متولد شده موظف به اعلام ولادت و اخذ شناسنامه 

در شناسنامه نام شـوهر بـه عنـوان پـدر و نـام زن بـه عنـوان مـادر و نـام          . خواهد بود
خانوادگی شوهر، به عنوان نام خانوادگی کودك درج و شناسـنامه صـادره بـه متقاضـی     

رسد  البته اگر مشخص باشد نوزاد حاصل جنین اهدایی است به نظر می. گردد تسلیم می
ممکـن  . باید مراتب در اسناد سجلی قید و به امضا متقاضی و مأمور ثبت احوال برسـد 

است به علت مخفی مانـدن موضـوع حقیقـت مشـخص نگـردد کـه در ایـن صـورت         
ز ولادت نوزاد باید به شناسنامه معمولی صادر و تسلیم خواهد شد ولی مدارك حاکی ا

  .پیوست درخواست گردد
  

مبحث پنجم ـ رابطۀ کودك حاصل از جنین اهدایی با زوجین از 
  جهت حرمت ازدواج

گیرد این است که آیا کـودك حاصـل از    آن چه در این مبحث مورد بررسی قرار می
هـم  توانند با  جنین اهدایی با زوجین از جهت حرمت ازدواج جزء محارم هستند و نمی

به طـور  . اند و حق ازدواج با هم دارند ازدواج کنند یا این که از این جهت با هم بیگانه
کننـده جنـین    مثال اگر کودك حاصل از جنین اهدایی دختر باشـد، شـوهر زن دریافـت   

تواند با این دختر ازدواج کند یا خیر؟ و همچنین اگر نوزاد پسر باشد با زنی که او را  می
ت حق ازدواج دارد یا خیر؟ علت طرح مسأله این است که نوزاد از نظر به دنیا آورده اس

کننده جنین ندارد و ممکن است این توهم پیش آید  اي با زوجین دریافت ژنتیکی رابطه
  :که از محارم نباشند ولی با توجه به مطالب زیر ازدواج بین آنها ممنوع است
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  اهداییالف ـ حرمت ازدواج شوهر با دختر حاصل از جنین 
شوهر خانواده به دلایل زیر حق ازدواج با دختر حاصـل از جنـین اهـدایی ممنـوع     

  :است
زوج خـانواده   1382قـانون اهـداي جنـین مصـوب      3اولاًـ طبـق مسـتفاد از مـاده    

کننده جنین پدر قانونی طفل است زیرا تکـالیف پـدر را قانونگـذار بـراي زوج      دریافت
  .زندخوانده قابل مقایسه نیستشناخته است و با قیم یا سرپرست فر

ثانیاً ـ به فرض که شوهر این خانواده را پدر کودك نـدانیم، دختـر متولـد شـده از      
شود زیرا، کودك در رحم وي رشد کرده و از وي  همسرش فرزند این زن محسوب می

متولد شده است و یا در حکم فرزند رضاعی مشارالیها است با این ترتیب دختر مزبور 
یعنی دختر همسر آن مرد است لذا ازدواج با ربیبه ممنوع است و ربیبـه از جهـت   ربیبه 

توانـد بـا او ازدواج    حرمت نکاح همانند دختر خود آن مرد است که شرعاً و قانوناً نمی
البته همیشه ممنوعیت نکاح با محرمیت اصطلاحی تلازم عقلی ندارد ولی در ایـن  . کند

  .ودش مسأله ربیبه مثل دختر شوهر می
  

  ب ـ حرمت ازدواج زوجه با پسر حاصل از جنین اهدایی
جاي تردیدي نیست که زن حامل از دریافت جنین اهدایی مادر فرزنـد حاصـل از   
این جنین است و با این که صاحب تخمک مادر ژنتیکی کودك است، زنی که جنین را 

ت و در بدن خود پرورش داده و وضع حمل کرده است نیز مادر کودك محسـوب اس ـ 
کودك از خون این مادر تغذیه و رشد کرده است بنابراین طبق ضوابط قانونی و شرعی 
ازدواج بین آنها ممنوع است و اگر این زن بعداً صاحب فرزند دیگـري از هـر طریقـی    
شود، برادر یا خواهر کودك حاصل از جنین اهدایی است و دختر بعـدي آن زن، جـزء   

آنها ممنـوع اسـت و بـا سـایر اقـارب زن نیـز در        محارم پسر قبلی است و ازدواج بین
زیـرا  . محدوده قانونی و شرعی جزء محارم محسوب و ازدواج با محارم ممنـوع اسـت  

وقتی فرزند رضاعی که طبق ضوابط قانونی و شرعی از شیر زنی بـه مقـدار شـرعی در    
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حسوب سن معین یعنی قبل از دو سالگی تغذیه کرده مانند فرزند طبیعی از محارم آن م
کننـده و   شود، به طریق اولی، فرزند ناشـی از اهـداي جنـین از محـارم زن دریافـت      می

  .پرورش دهنده جنین خواهد بود
  

مبحث ششم ـ رابطه بین فرزند حاصل از جنین اهدایی و زوجین 
  پذیرنده از جهت توارث

ن نامه اجرایی آ و آیین 1382در قانون نحوه اهداي جنین به زوجین نابارور مصوب 
در زمینۀ توارث بین فرزند حاصل از جنـین و زوجـین پذیرنـده جنـین، وجـود       میحک

  .ندارد
م عنوان شده اسـت  .ق 861در نظام حقوقی ایران با الهام از حقوق اسلام، طبق ماده 

این قانون کسانی که بر نسب ارث  862در ماده . که موجبات ارث سبب است و نسب
ازجملـه  «: قانون مـدنی عنـوان شـده اسـت     864برند مشخص شده است و در ماده  می

برند هریک از زوجین است کـه در حـین فـوت     اشخاصی که به موجب سبب ارث می
  .»دیگري زنده باشد

مسأله قابل توجه این است که فرزند حاصل از جنین اهـدایی از زوجـین پذیرنـده    
قانونی این نظر  جنین، ارث خواهد برد، یا خیر؟ اگر توارث بین آنان وجود دارد، مستند

بـرد؟   چیست؟ و اگر توارث بین آنان وجود ندارد، فرزند مزبور از چه کسانی ارث مـی 
: شـود  در پاسخ گفته می 1اگر عنوان شود که کودك از صاحبان گامت ارث خواهد برد،

اولاً هویت و مشخصات این افراد مخفی خواهد ماند و کودك قادر بـه شناسـایی آنـان    
به فرض این فرد قادر به شناسایی صاحبان گامت باشد و این افراد نیز  ثانیاً. نخواهد بود

انـد و در واقـع    زنده باشند، صاحبان گامت، قصد ایجاد حق براي جنین اهدایی نداشته
گامت را براي رفع مشکلات خانوادگی افراد نابارور، به آنان اهدا کرده و از امتیاز خود 

                                                
  .427، ص 1، منتظري، همان منبع، ج 533، ص پیشینسیستانی،  .1
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اند بنابراین هیچ حق یـا تکلیفـی در مـورد جنـین      در مورد گامت اهدایی، اعراض کرده
اند و فرزند حاصل از جنین اهدایی از صاحبان  اهدایی براي خود یا گامت تصور نکرده

گرچه نظر دیگري هم قابل ابراز است کـه بـه آن اشـاره شـده     . برد گامت ارث نخواهد
  .است

صدر اسلام قرارداد با توجه به سابقه تاریخی ارث و توارث و با توجه به این که در
بسـتند و   کردنـد و قـرارداد مـی    توارث یا عقد موالات وجود داشته و دو نفر توافق مـی 

گفتند خون من خون تو و ذمه من ذمه تو، مال من مال تو اسـت و مـن تـرا کمـک      می
دهم در مقابل تو هم مرا یاري کن و به من کمک کن، من از تـو   کنم و ترا یاري می می

در مقابل از من ارث ببري و این قرارداد توأم با سوگند بود و به موجب ارث ببرم و تو 
بردند و در این زمینه در قرآن کریم و در آیـه   این قرارداد متعاهدین از یکدیگر ارث می

ولکل جعلنا موالی مما ترك الوالدان و الا قربون والذین «: سوره نساء نیز آمده است 33
که در این آیه اشاره بـه عقـد مـوالات شـده اسـت و       .»عقدت ایمانکم فآتوهم نصیبهم

قراردادهاي دیگري نظیر قرارداد ضمان جریزه و امثال آن نیز وجود داشته است بنابراین 
پذیر است و چون در قانون اهـداي   توان گفت ارث با توافق یا با اراده مورث امکان می

زمینه وجـود نـدارد،    و آیین نامه اجرایی آن حکم صریحی در این 1382جنین مصوب 
توان گفت با پذیرش جنین اهدایی، قصد برقراري توارث وجود دارد و این استنباط  می

تر است چون با این ترتیب فرزند حاصـل   به مصلحت کودك، خانواده و جامعه نزدیک
از جنین اهدایی از سرگردانی و مشکلات مالی نجات خواهد یافت و نیاز نیست که به 

امت ناشناس بگردد و با وجود این که در خانواده مرفه یـا در خـانواده   دنبال صاحبان گ
  1.مطلوب رشد کرده، گرفتار نا امنی اقتصادي شود و از جهت معنوي نیز لطمه ببینید

                                                
نشـر   1392جنسیت در حقوق ایران و فرانسـه، چـاپ   ، مطالعه تطبیقی نسب و تغییر اسداالله، امامی .1

الکرامه،  ؛ مفتاح15و  14، ص 1363میزان، جعفري لنگرودي، محمدجعفر، حقوق ارث، گنج دانش سال 
  .5، ص 8ج 

.  
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کننده  مبحث هفتم ـ استفاده از نام خانوادگی رئیس خانواده دریافت
  جنین

قانون مدنی  997طبق ماده فرزند حاصل از جنین اهدایی باید علاوه بر نام کوچک 
نـام   1355قانون ثبت احوال مصوب  41داراي نام خانودادگی باشد و طبق تبصرة ماده 

طور که گفته شـد، زوجـین    همان. خانوادگی فرزند همان نام خانوادگی پدر خواهد بود
پذیرنده جنین اهدایی از دیدگاه قانون والدین کودك حاصل از جنـین اهـدایی هسـتند    

نام خانوادگی این فرزند نام خانوادگی زوج خواهد بود و نباید نام خـانوادگی   بنابراین
برخـورداري کـودك از نـام خـانوادگی زوج     . دیگري در شناسنامه صـادره درج گـردد  

خانواده که از نظر قانون پدر این فرزند محسوب است یکی از آثـار حقـوقی ناشـی از    
سند ولادت صادره براي کـودك مزبـور   دریافت جنین از طرف خانواده نابارور است و 

البته اثبات خلاف مفاد سند ولادت . محسوب خواهد بود میم سند رس.ق 999طبق ماده 
. باشـد  میدر صورتی مستلزم ادعاي جعل است که مربوط به اعلام و احراز مـأمور رس ـ 

اثبات خلاف اظهاري که به مأمور ثبت احوال، شده نیازي به ادعاي جعـل نـدارد و بـا    
  .شود هادت شهود نیز اثبات میش

علاوه بر برخورداري کودك از نام خانوادگی شوهر خانواده پذیرنده جنین، کـودك  
از نظر اقامتگاه و تابعیت و ولایت نیز از امتیاز یک فرزنـد حاصـل از اسـپرم شـوهر و     
حامله شدن زن از طریق مواقعه یـا تلقـیح مصـنوعی برخـوردار خواهـد شـد و بـراي        

ي و حفاظت از اموال او نیاز به نصب قیم ندارد و به موجب قانون چنـین  نگاهداري و
توان پدر کسـی کـه بـراي فرزنـددار شـدن بـا        فرزندي داراي ولی قانونی است که می

موافقت زوجه خود، اقدام به پذیرش جنین اهدایی کرده اسـت بـه عنـوان جـد پـدري      
 .قانونی بر چنین کودکی ولایت دارد
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  گیري و پیشنهادها همبحث هشتم ـ نتیج
موضوع ناباروري زوجین در جامعه ایران یکی از معضلات و مشکلات بسـیاري از  

العاده به هم  هاي عقیم است و گاهی با وجود این که زن و شوهر فوق این گونه خانواده
برنـد و   علاقه دارند و از زندگی مشترك راضی هستند از نداشتن فرزنـد نیـز رنـج مـی    

  .جدایی زوجین گردد ممکن است منجربه
اي بـه   علم پزشکی در حال حاضر توسعه فراوانی کرده و این دانش خدمات ارزنده

توان لقاح مصنوعی  زنان و مردان نابارور ارایه نموده است که ازجملۀ این خدمات را می
  .جنین به زنان نابارور در سنین خاص و حامل کردن آنان نام برد

از کشورهاي جهان، مؤسسات درمـان نابـاروري بـا     در کشور ایران همانند بسیاري
مجوز خاص وزارت بهداشت و درمان تأسیس شده و در این زمینـه متخصصـان امـور    
زنان و متخصصان رشته بیولوژي انسانی تلاش دارند تا مشکلات نازایی را حل کرده و 

  .را به زنان و شوهران نابارور برگردانند میشادي و شادکا
ها روش درمان مزبور را بر قبول و پذیرش اطفال بدون  ونه خانوادهبسیاري از این گ

دهند یعنی روش درمان اشـاره شـده را بـر     سرپرست به عنوان فرزندخوانده ترجیح می
  .دهند ها ترجیح می قبول فرزند خوانده و گرفتن کودك از سازمان بهزیستی و پرورشگاه

نظر درخصوص جواز و حرمت درمان نابـاروري از طریـق انتقـال     با وجود اختلاف
 1382جنین آزمایشگاهی به بدن زنان عقیم به علت نیاز مبرم جامعه، قـانونی در سـال   

تحت عنوان قانون نحوه اهداي جنین به زوجین نابارور به تصویب قوه مقننـه رسـید و   
بـه   1383نامه اجرایی آن نیز در سـال   و آیین مورد تأیید شوراي نگهبان نیز قرار گرفت

تصویب هیأت دولت رسیده و مؤسسات پزشکی درمان ناباروري تحت شرایط خـاص  
اند تا با تشکیل جنین از ترکیب  قانونی مجاز به دریافت گامت از زوجین اهداکننده شده

 ـ   سازي جنین و آماده اسپرم با تخمک و آماده ه انتقـال  سازي بدن زنان نابـارور نسـبت ب
جنین به کمک ابزار پزشکی زنان مزبور را بارور نمایند و تـا جـایی کـه بررسـی شـده      
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اي بـه   گیرد و خدمت ارزنـده  گونه اقدامات با موفقیت در این مؤسسات صورت می این
  .هاي عقیم جلوگیري به عمل آمده است ها شده و از متلاشی شدن خانواده خانواده

ن به زوجین نابارور بسیار مختصر و نـاقص اسـت کـه    البته قانون نحوه اهداي جنی
شاید مصلحت زمان تصویب قانون مزبور در اختصار بوده و اگر قانون به تفصیل حقوق 

کرد، در قوه مقننه  و تکالیف ناشی از باروري مذکور و آثار حقوقی کامل آن را عنوان می
پیشنهادات اساسی . رسید خورد و به تصویب نمی و یا در شوراي نگهبان به اشکال برمی

در این مقاله این است که اولاً در قانون مصوب بازنگري شود تا نواقص و ابهامـات آن  
  .مرتفع گردد

نامـه   گذاري کند، بسیاري از مواردي که در آیـین  تواند قانون نامه نمی ثانیاً چون آیین
 10و  6و  5از مـواد  ازجمله این مواد عبارتند . بینی شده، باید به قانون تبدیل شود پیش
نامه مربوط به تکالیف و وظـایف مراکـز مجـاز درمـان نابـاروري و عـدم افشـاي         آیین

اطلاعات مربوط به درمان نازایی و امثال آن که جایگاه مفاد مواد مزبور در قانون اسـت  
  .نامه اجرایی قانون مزبور نه آیین

 ـ  ین اهـدایی و بـرعکس   ثالثاً حقوق و تکالیف زوجین در برابر فرزند حاصـل از جن
ها، کودکان ناشی از جنـین اهـدایی و جامعـه     بسیار ناقص است و به مصلحت خانواده

گونه مـوارد در قـانون تصـریح     حقوقی والدین و فرزند واقعی براي این میاست که تما
ها و فرزندان مزبور به مشکل برخورد نکنند که بـه بعضـی از    گردد تا در عمل خانواده

  .ق آن در متن مقاله اشاره شده استموارد و مصادی
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  پیشگیرانه کنوانسیون جهانی علیه فسادو قانون اساسی ایرانسیماي 
  **مریم سرمست    *سید محمد هاشمی

  25/09/1391: :تاریخ پذیرش         21/08/1391: تاریخ دریافت

  چکیده 
ي ضمانت اجرا داراان اولین سند معتبر بین المللی وکنوانسیون جهانی مبارزه علیه فساد به عنو

در جهت نیل به حقوق و آزادیهاي بنیادین بشري تلقی بلند میازفساد، گادرخصوص پیشگیري 
حقوق و اصولی که در متن این سند از سوي تدوین کنندگان مورد تاکید قرار گرفته؛ . شود می

ه از پیامدهاي تلخ فساد در آرمان بزرگ همه طرفداران حقوق بشر و همه خردمندانی است ک
ایران نیز به عنوان یک  میقانون اساسی جمهوري اسلا. رندآگاهی داابعادمختلف زندگی بشر

چه به باشدو اگر میسندعالی درحقوق داخلی برخوردارازاصولی براي پیشگیري یامقابله بافساد
است اما در به این مقوله اختصاص نداده مستقیم به این موضوع نپرداخته واصل خاصی راطور

همه افرادملت رامورد توجه ورت عام حقوق تقریر اصولی که به صفصول چهارده گانه، با
اصول شناخته شده حقوقی هاي مختلف وباتکیه برآزاديقرارداده وبناي جامعه راتوام باتضمین 

روشن بینی مقنن جمهوري ه نوعی مبین عنایت به پیشگیري ازفسادوبین نموده؛ هماناتضم
هردوسند کنوانسیون جهانی  بدون شک. باشد می نظام حکومتی سالمدرباب اهمیت ایجاد میاسلا

راهکارهایی هستند ایران، دربردارنده اصول، سیاستهاو میقانون اساسی جمهوري اسلاعلیه فسادو
و بالاخره اجرایی شدن آنها ها این گونه مطالعات زمینه سازي بهینه براي توجه به مفادآنبا که

  .شود میفراهم 
  

  اصول، پیشگیري فساد، کنوانسیون، قانون اساسی،: واژگان کلیدي

                                                
  ..واحد علوم و تحقیقات تهراناستاد دانشگاه آزاد اسلامی،  *

  .واحد علوم و تحقیقاتزاد اسلامی، دانشجوي دوره دکتري حقوق عمومی، دانشگاه آ **
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  مقدمه 

کـه از  » کنوانسیون مبـارزه بـا فسـاد   «توان به  می متحد سازمان ملل مهم از ابتکارات
تـدوین   )UNODC١(جرم و مواد مخدر سازمان ملـل متحـد    ازطرف دفتر پیشگیري 

 و تصـمیم گیـران   UNODCاعضاي برجسته کنوانسیون با حضور .اشاره کرد ؛گردیده
یافتن راهکارهـاي عملـی پیشـگیري از فسـاد و     رهبران سیاسی و اقتصادي جهان براي 

به اینکه حصول توافقهاي حقوقی در قالبهاي مختلف  استنادو با  تشکیل شد مقابله با آن
پیمان، پروتکل وغیره یکی از راههاي شناخته شده به منظور همکاریهاي  ،از قبیل قرارداد

باشد و با توجه به اینکه مفهـوم عملـی مناسـبات بهینـه دولتهـا در قالـب        میبین المللی 
جهانی علیه فساد نمودنـد؛   یابد، اقدام به تدوین یک کنوانسیون میها تجسم  کنوانسیون

  .شود مینیز خوانده )) 2ریدامکنوانسیون ((نام ه باین کنوانسیون 
به  در مریدا مکزیک 7/7/1382برابر با 2003سپتامبر سال  29کنوانسیون یاد شده در 

سازمان ملل متحد رسید و پس از آن براي امضاي دولتها مفتـوح   میتصویب مجمع عمو
  . بود و بالاخره مورد استقبال اکثریت دولتها قرار گرفت

نقطه ي عطفـی در  و تصویب سند مریدا علیه فساد اجلاسیه ي سازمان ملل تشکیل 
انعقاد این کنوانسیون، یک دستاورد شایان . بود ین مورداتوسعه یتوافقات بین المللی در 

فسـاد   هم براي پیشگیري و هـم مبـارزه بـا    المللی صورت گرفته  هایبین توجه در تلاش
  .باشد می

و تـا بهـامروز   یات در ابتداه 40نخستین توافق بین المللی است که بیش از  »مریدا «
 که استولین سند قابل اجراي بینالمللی و ا را جلب نموده اتهی کشور و  160بیش از 

                                                
1.United Nation Organization Development Countries. 

مریدا نام شهري در کشور مکزیک می باشد که محل نشست سران کشـورها بـراي انعقـاد معاهـده     .2
   .جهانی علیه فساد بود
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مجزا  1پرداخته و با  روشن بینی، رویکرد پیشگیرانه را نیز در یک فصل به فساد منحصراً
  .مطرح نموده است

 قایـل شـدن بـراي    شـده، شـامل اهمیـت    تعیـین اصـول  کنوانسیون مذکور اگر چه  
که از سـوي کشـورها یـا     منطقه اي هماصول دانداما میرا مهم همکاري هاي بین المللی 
اتخاذ شده اند،  براي  پیشگیري یا مقابله با پدیده شوم فسادو مناطقی با طرز فکر مشابه

. و حاکمیت داخلی کشورها نیز مورد احترام قرار گرفته است شوند میته نسداورد تاییدم
و  پیوسـته انـد  و بـه آن   کـرده  اسـتقبال  این کنوانسیوندولت ها ازال حاضر اغلب در ح

برایعملی کردن هر چه بهتر اهـداف آن و تسـهیل در اخـذ کمـک هـاي فنـی، پیگیـري        
همچنینرشوه نیز به عنوان یکی از مظاهر بارز فساد در ایـن  .آورند میهایلازم را به عمل 

جهان باید همکارینزدیک خـود را بـا اجـلاس     سند مورد توجه قرار گرفته و کشورهاي
 هندوشیوه هاي کنترل آن ادامه د ابسته به کنوانسیون مبارزه با فساد و ضد رشوه خواریو

ه سیاسی خود را از طریق مجري نمودن قوانینی کهرشوه خـوار ي را ممنـوع اعـلام    دارا
  .به منصه ي ظهور بگذارند ؛کند می

با هدف اجراي مؤثر مفاد کنوانسیون براي مقابله با فسـاد و   ضد فساداولین اجلاس 
در  2005المللی در زمینه مبارزه و پیشـگیري از فسـاد در سـال     ارتقاي همکاریهاي بین

و از آن سال به بعد همه ساله نشست هـاي جهـانی را برگـزار    2.شد کشور چین تشکیل
دسامبر را روز جهانی مبـارزه   9سازمان ملل در یک اقدام نمادین روز  نمایدبه علاوه می

  .با فساد اعلام نموده است

                                                
 .می باشد» اقدامات پیشگیرانه « فصل دوم از کنوانسیون مریدا مربوط به   .1
به نمـاینگی از جمهـوري   ی سازمان بارزسی کل کشور یمعاون سیاسی و قضا 2005در نشست سال . 2

اسلامی ایران به عضویت   سازمان بازرسی کل کشور جمهوري و در این اجلاس شرکتاسلامی ایران 
  .نیز درآمد جلاستشکیلاتی این ا
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کنوانسیون مبارزه با فساد از جمله معاهدات سازمان ملل متحد است که در متن آن 
به ضمانت اجرا علیه متخلفین توجه نشان داده شده است و حاصل خرد جمعی شـمار  

سه ویژگی اساسی مورد در این کنوانسیون . باشد میزیادي از مسئولان و سیاستمداران 
  :توجه قرار گرفته است

ــده جــدیترگرفتن دولتهاخواهــان همــه:اول ــراي  مناســب فســادواتخاذقوانینی پدی ب
  .ستنداهباآنه پیشگیري و مقابله

 آشکارشدهاست که خوبی به نکته این توسعه درحال کشورهاي براي کم دست:دوم
  .طلبد ایرامی جانبه برخوردهمه استنظام مندکه موضوعی فساد به ویژه در جنبه اداري

 اینکـه  خصـوص  باشـند؛به  بایدشـفاف  ودولتـی  عمومی فعالیتهاوعملکردهاي میتما 
 درچـارچوب  پـذیري  مسـئولیت و شفافیت ضامن هستندکه کارهاییدولتهانیازمندساز و

 کـه  عمـومی  کالاهاوخدمات تامین براي ابهام وبی شفاف رویه باشد؛ازجمله یک دولت
  .برخوردارباشند نظراندکی اعمال از قدرت دولتی مأموران درآن
 نتایجمیتوانـد  المللی بین جامعه جمعی عمل وجودداردکه توافق نکته این روي:ومس

ــه ملموســی ــارآورد ب ــاهی.ب ــه آگ ــن ب ــه ای  بایکــدیگردرمبارزه همکــاري امر،دولتهاراب
اسـتردادآنان   امکـان  آوردن وفـراهم  متهمـان  درخصوص اطلاعات تبادل بافسادازطریق

  .است کرده ترغیب
ایـن  . لازم الاجراء شـد  23/9/1383میلادي برابر با  2005دسامبر  14کنوانسیون از 

  .ماده تشکیل شده است  71کنوانسیون از یک مقدمه و 
از  تصـویب مجلـس شـوراي اسـلامی     پس از21/3/1385این کنوانسیون در تاریخ 

از سوي مجمـع تشـخیص    20/7/1387امضا و در تاریخ  جمهوري اسلامی ایرانسوي 
مصلحت نظام نیز موافق با مصلحت نظام تشخیص داده شـد و سـرانجام ایـران بـه آن     

  .ملحق شد
در این مطالعه آنچه مد نظر این مقاله قرار گرفته است مجموعه اي از اصول اساسی 

ر فسـاد  باشند و با مهـا  میو ابتدایی پیشگیرانه است که در عین بدیهی بودن از الزامات 
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دموکراسی،حقوق بشر، امنیت، پیشـرفت اقتصـادي، پویـایی فرهنگـی،     زمینه ساز ارتقای
شود و هر قانون اساسی نیز بدون اشارت به این اصول نـاقص   می... حاکمیت قانون و 

است؛ لذااز آنجا که یکی از منابع جدي و مورد اعتناي حوزه حقـوق داخلـی در اقـدام    
باشد؛ با وجـودي کـه قـانون اساسـی جمهـوري       میکشور علیه فساد، قانون اساسی هر 

ایران به موضوع فساد به طور مستقیم نپرداخته است و از طرفی در زمان تدوین  میاسلا
ایران، کنوانسیون مبارزه با فساد تدوین نشـده بـود امـا     میقانون اساسی جمهوري اسلا

ین بشري پرداخته است اصولی که در قانون اساسی ایران  به صورت عام به حقوق بنیاد
این مهم را .شود میمقابله با آن هم  و حتیبه صورت کلی شامل فساد و پیشگیري از آن 

در ادامه از طریق مقایسه اصول و حقوق مندرج در کنوانسیون و قـانون اساسـی ایـران    
  .اثبات خواهیم کرد

قـانون   این مقاله در دو قسمت بر اساس متن کنوانسیون جهانی علیه فساد و اصـول 
  .اساسی تنظیم شده و در پایان نتیجه گیري ذکر شده است

  اقدامات پیشگیرانه کنوانسیون مریدا
. مـاده تـدوین شـده اسـت     71محتویات سند مریدا در یک مقدمه، هشت فصل  و 

مقدمه کنوانسیون مریدا با هوشمندي و آگاهی از پیامدهاي فساد در ابعاد مختلف مانند 
تهدید نسبت به ثبات و امنیت جوامع که به سـنتها و ارزشـهاي دموکراسـی، ارزشـهاي     

انـدازد؛    مـی ار و حاکمیت قانون را به خطر زند و توسعه پاید میاخلاقی و عدالت لطمه 
اعضاي کنوانسیون معتقدند؛ فساد یک موضوع داخلی نیسـت بلکـه   . نوشته شده  است

گذارد و همکـاري  بـین    میجوامع و اقتصادها تاثیر  میپدیده اي فراملی است که بر تما
امع مکاري مـوثر نگـرش ج ـ  المللی جهت پیشگیري یا کنترل آن اهمیت دارد و براي ه

همچنـین در  . باشـد  مـی زمینه اي جهت جلوگیري و مبارزه با فساد ضـروري  نگروچند 
ــی فســاد مســئولیت     ــن موضــوع کــه پیشــگیري و ریشــه کن ــه ای ــا اذعــان ب مقدمــه ب
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کشورهاست و آنها باید با یکدیگر و با حمایت و دخالت افراد و گروههاي خارج  میتما
ردولتـی و سـازمانهاي جامعـه مـدار     از بخش دولتی مثل جامعـه مـدنی، سـازمانهاي غی   

  1.همکاري کنند؛ تاکید شده است
و اموال دولتی، عدالت، مسـئولیت و برابـري در    میاصول مدیریت مناسب امور عمو

برابر قانون و ضرورت حفاظت از یکپـارچگی و شـکوفا کـردن فرهنـگ پیشـگیري از      
  .ا اشاره شده استفساد، نکات برجسته دیگري هستند که در مقدمه کنوانسیون به آنه

و تحـت   14الی  5راهکارهاي پیشگیرانه سند مریدا به تفصیل در فصل دوم از ماده 
  .عنوان اقدامات پیشگیرانه با عناوین زیر درج شده است

  
  گزارش دهی  10ماده   سیاستها و اقدامات پیشگیري از فساد  5ماده 
 قضاییه و واحدهاي دادستانیتدابیرقوه   11ماده  نهادهاي مسئول پیشگیري از فساد  6ماده

 بخش خصوصی  12ماده  بخش دولتی  7ماده
 مشارکت جامعه  13ماده  ضوابط مربوط به رفتار مقامات دولتی  8ماده

 اقدامات جهت پیش گیري از پولشویی  14ماده  کارپردازي و مدیریت منابع مالی دولتی  9ماده 

  
  

پیشگیري در مواد فصل دوم کنوانسیون مخصوصاً ماده پنجم کاملاً مبتنی بـر اصـول   
شناخته شده حقوقی از قبیل حاکمیت قانون، مشارکت عمـومی، شـفافیت و مسـئولیت    

  2.باشد میپذیري 
این متن حقوقی با محور قراردادن ارزش هاي واقعی و بنیادین جامعه بین المللی به 
شایستگی و با مد نظر قرار دادن تفاوت هاي کشورها در ابعاد مختلف به نحوي نگاشته 
. شده که اولاً شائبه دخالت در قوانین داخلی و حاکمیت کشورها از آن اسـتنباط نشـود  

                                                
 2003دیباچه کنوانسیون جهانی مبارزه علیه فساد،.1
  2003فصل دوم کنوانسیون جهانی مبارزه علیه فساد  5از ماده  1بند  .2
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نطقه اي پیشین را بـه رسـمیت شـناخته و همـین اعتـدال در      ثانیاً اقدامات دوجانبه و م
نگارش موجب شده اولین پیمان در زمینه مقابله با فساد  باشد کـه اکثریـت قریـب بـه     

ظرافت ایـن اعتـدال آنجاسـت کـه مشـاهده      . اتفاق کشورها به عضویت آن درآمده اند
را بـراي  شود در هیچ کجـا از اصـول شـناخته شـده تخطـی نشـده و همـه دولتهـا          می

شناسد و در متن هر مـاده بـه شـفافیت     میساد داراي مسئولیت جلوگیري یا مبارزه با ف
اصول شناخته شده حقوقی براي جلوگیري از فساد و راهنمایی کشورهاي عضو تدوین 
و مورد تاکید قرار گرفته بنابراین شایسته اسـت اهـم اصـول و راهکارهـاي پیشـگیرانه      

  .بشناسیم مندرج در این کنوانسیون را

  اهم سیاستها و اصول پیشگیرانه  
سیاستها و اصول مندرج در سند مریدا نقطه آغاز درك و تفسیر اقدامات پیشـگیرانه  

توانیم در صورت بروز فساد لزوم مقابلـه بـا آن را    میاز فساد است که بر اساس آنها ما 
ن را ترسـیم  استنباط کنیم و براي اقدامات عملی در برابر فساد یـک خـط مشـی مطمـئ    

مهمترین سیاستها و اصول را در  ده بند آتی با تکیه به مواد فصـل دوم سـند   . نمایند می
  .کنیم میمعرفی » اقدامات پیشگیرانه«دا تحت عنوان مری

  : توسعه اصول بنیادین –١
سیاستها و اقدامات پیشـگیري از  «تحت عنوان  5اولین ماده از فصل دوم یعنی ماده 

شود و در طی چهار بند مجزا سیاستهاي مـوثر و ضـد فسـاد رابـراي      میخوانده » فساد
   .کند میاعضا تبیین 

در بند اول از ماده پنجم اصول حاکمیت قانون، مشارکت عمومی، مدیریت مناسـب  
و اموال دولتی، فقدان تبعیض و نابرابري، علنی بودن و شفافیت، مسـئولیت   میامور عمو

هـر کشـور عضـو طبـق اصـول اساسـی خـود،        (: (شود میپذیري و پاسخگویی مطرح 
دهـد و اصـول    مـی سیاستهاي موثر و هماهنگ ضد فساد را که مشارکت جامعه را ارتقا 
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و اموال دولتـی، یکپـارچگی، شـفافیت و     میحاکمیت قانون، مدیریت مناسب امور عمو
  ))ده و اجرا خواهد کردمسئولیت پذیري را منعکس  میکند، توسعه دا

هر کشور عضو تلاش : ((نجم به اصل تشویق و ترغیب توجه داردبند دوم از ماده پ
خواهد نمود تا اقدامات موثري را با هدف پیشگیري از فساد به عمـل آورده و آنهـا را   

  .))ترغیب کند
هـر کشـور   : ((دهد میی را مورد عنایت قرار بند سوم از ماده پنجم سنجش و ارزیاب

ناد قانونی مربوط و اقدامات اداري را از عضو تلاش خواهد نمود، به صورت متناوب اس
بـدون تردیـد   .)) نظر تعیین کفایت آنها براي پیشگیري و مبارزه با فساد ارزیابی نمایـد 

تدوین و اجراي هر سیاستگذاري بدون توجه به اصل ارزیابی، عقیم و بی نتیجه خواهد 
  .بود

بنـد بـر لـزوم     بند چهارم نیز بسیار ضروري بوده و به جا تدوین شـده اسـت، ایـن   
بدون شک همکاري بین المللـی از مولفـه   . همکاریهاي بین المللی بین اعضا تاکید دارد

هاي مهم در پیشگیري از فساد است زیرا ماهیـت بعضـی اقـدامات فسـادآلود از قبیـل      
آیـد و   مـی پولشویی و غیره به نحوي است کـه یـک کشـور از عهـده مقابلـه بـا آن برن      

  .طلبد میتی جهانی را همکاریهاي چند جانبه و ح
  : نهادهاي مسئول پیشگیري از فساد  –2

ماده ششم از کنوانسیون مربدا تحت عنوان نهاد یا نهادهاي مسئول پیشگیري از فساد 
این ماده ضمن تعییین متولی و ایجاد نهادهایی براي جلوگیري از . نامگذاري شده است

کنـد و بـر مـوارد اطـلاع      میفساد، روشهاي لازم را نیز در دو بند به شرح زیر پیشنهاد 
  :نماید میاهنگی در اجراي سیاستهاي پیشنهادي تاکید رسانی، آگاهی و نظارت و هم

همـین کنوانسـیون و در    5اجراي سیاستهاي پیشگیرانه مندرج در مـاده   –الف 
  .صورت اقتضا نظارت و هماهنگی اجراي آن سیاستها

  .افزایش و نشر آگاهی درباره پیشگیري از فساد –ب 
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ناپذیري مد نظر قرار داده شده در ادامه این پیمان به شایستگی اصل استقلال و نفوذ
و اذعان شده که وابستگی نهادهاي پیشگیري از فساد به ویژه از نظر مادي این نهادها را 

شود مفسدان و متخلفان از طریـق   میدارد و موجب  میاز انجام وظایف اصلی خود باز 
پیشنهادات مالی و وسوسه ایشان در انجـام وظایفشـان خلـل ایجـاد کننـد و حتـی در       
مواردي با تحت تاثیر قراردادن کارکنانی که از حقوق و مزایاي دریافتی خـود ناراضـی   
هستند مانع از اقدامات نهادهاي مسئول در پیشگیري و مبارزه با فساد شـوند لـذا لازم   
است مراجع متولی پیشگیري از فساد داراي منابع مادي مستقل و مکفی باشند به علاوه 

پیشین در لزوم همکاري بین المللی، راهکـار ارتبـاط نیـز درج    با مدنظر قرار دادن مفاد 
نام و نشانی مرجع یا مراجعی را که ممکن است در ... «شده و هریک از اعضا موظفند 

توسعه و اجراء اقدامات ویژه جهت جلوگیري از فساد، سایر کشورهاي عضو را یـاري  
  ».دهند به دبیرکل سازمان ملل متحد معرفی نمایند

  :لوگیري از فساد در بخش دولتیج  - 3
کنوانسیون پیشگیري از فساد همانند بسیاري از توافقات ضد فساد دولتهـا را   7ماده 

از دولـت  با توجه به اقتدار و حاکمیـت داخلـی در سـرزمین خـود مسـئول شـناخته و       
خواهد تا یک سلسله تدابیري اتخاذ کنند از جمله در نظرگرفتن معیار هاي والاي  میها

اخلاقی براي کارمندان، ایجاد نظام هاي مدیریتی ومالی شفاف، اجتناب از درگیـري بـر   
، اخبار مسـتند ،حمایت از مقامات عالی رتبه سر منافع، علنی کردن دارایی هاي شخصی

 ایجاد نهاد هایی که پاسخگوي اقدامات دولت وتـأمین دسترسـی بـه اطلاعـات دولتـی     
بر مبنـاي شـاخص هـاي واقعـی      و ارتقاي شغلی میدر این راستا عدالت استخدا.باشند

بـراي توسـعه    1.جهت تامین شایسته سالاري و جذب استعدادهاي کارآمد اهمیت دارد
پایدار و پیشگیري از فساد، مناسب است تا کشورهاي عضو پرداخت حقوق و مزایـاي  

                                                
  2003کنوانسیون مبارزه علیه فساد  7ماده  1از بند  و ب قسمت  الف. 1
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پرورشی  برنامه هاي آموزشی و 1.هاي بجا را در سطوح اداري ارتقا دهندبرابر و پاداش
از سوي کارکنان میسر شده و  میرا اولویت دهند تا الزامات اجراي آبرومند وظایف عمو

از طریق آموزشهاي تخصصی آگاهی هاي کارکنان نسبت بـه خطـرات فسـاد ذاتـی در     
  2.انجام وظایفشان خاطر نشان شود

همچنین هر کشور براي تحقق شایسته سالاري در خدمات دولتی مناسب اسـت تـا   
مات قانونی و اداري مناسب را مد نظر قرار دهد تا انتخـاب هـاي صـحیح جهـت     اقدا

مشاغل دولتی انجام شود و از بروز و ظهور افراد ناسالم در مناصب حسـاس و مسـتعد   
کننـد   میاعمال فساد آلود جلوگیري به عمل آید؛ و از همه مهمتر اعضاي معاهده تلاش 

نمایـد، اتخـاذ،    میو از تنازع منافع جلوگیري  دهد میتا نظام هایی که شفافیت را ارتقا 
  3.حفظ و تحکیم بخشند

  : پیشگیري از فساد با تعیین ضوابط رفتار مقامات دولتی –4
از  8مقررات رفتاري که یک مولفه مهم در متون پیشگیري از فساد است که در ماده 

فصل پنجم درج شده و کشورهاي عضو را به ارتقاي یکپارچگی، صداقت و مسـئولیت  
کند به گونـه اي کـه در چهـارچوب نظـام حقـوقی و       میدر بین مقامات دولتی دعوت 

را جهت اجـراء صـحیح، آبرومندانـه و    سازمانی خود مقررات یا استانداردهاي رفتاري 
برقراري اقدامات ونظامهایی را جهت تسـهیل  مناسب عملکردهاي دولتی به کار برند و 

چنـین اعمـالی    دهی فساد به مراجع مربوط توسطمقامات دولتی درموقعی که بـه  گزارش
بـه عـلاوه بنـد پـنجم     . دهنـد نمایند، مورد بررسی قـرار   دراجراوظایف خودبرخورد می

. کار دیگري اشعار داشته که به شدت با سلامت نفس کارکنان نیز گره خورده است راه
تلاش خواهد نمودتا اقدامات و نظامهاي مـورد   ...هر کشور عضو،: ((گوید  میاین بند 

نیاز مقامات دولتی را ایجاد نماید تـادر رابطـه بـا فعالیتهـاي بیرونـی خـود، اسـتخدام،        
                                                

  2003کنوانسیون مبارزه علیه فساد  7ماده  1قست پ از بند . 1
  2003کنوانسیون مبارزه علیه فساد  7ماده  1قسمت ت از بند  . 2
   2003کنوانسیون مبارزه علیه فساد  7از ماده  2و  3 بند  هاي . 3
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ایاي کلان یا منافعی که ممکن است از آن، تضاد منـافع  گذاري، ذخایرمالی و هد سرمایه
هـایی را بـراي مراجـع     اظهاریه عنوان مقامات دولتی بروز کند، دررابطه با وظایف آنها به

: کنوانسیون نوشـته شـده    8ماده و بالاخره اینکه در آخرین بند از )) .نماید مربوط تهیه
ره را نسـبت بـه مقامـات دولتـی کـه      اتخاذ اقدامات انضباطی و غی... هر کشور عضو ((

کنند مد نظر قرار خواهـد   میضوابط یا مقررات برقرار شده بر اساس این ماده را نقض 
  .داد

  : پیشگیري با مدیریت منابع مالی دولتی –5
 صـرفه  افـزایش  طـورکلی،  به کالاهاوخدمات تأمین ناظربه معاهده9ماده اولیه هدف

 پذیري ومسئولیت شفافیت حفظ براي مناسب موازین همینطوربرقراري وکارایی، جویی
» تامین کالاها و خدمات عمـومی «اصطلاح . ازسوءاستفادههاست جلوگیري وازاینطریق

در موضوع فساد و پیشگیري از آن جایگاه ویژه اي دارد زیرا در شکل فعلـی دولتهـا و   
ند یـک گلوگـاه   با توجه به اینکه سازمانهاي دولتی مسئول تامین کالاها و خدمات هست

  .شود تا از این محل به سوء استفاده بپردازند میبراي برخی مقامات فاسد ایجاد 
 مشـوق  وانصـاف،  بـودن  علنـی  شـفافیت،  اصـول  رعایت ازجمله زیادي ملاحظات

 باتــدارك  درارتبــاط  )صــرف  اداري قــرراتم ونهــم ( ناتخــاذقوانی  برايکشــورها
  .است عمومی بوده کالاهاوخدمات
منـع  (اطلاعـات   میرعایت ارزشهاي پیش بینی شده ماننـد توزیـع عمـو   از طرفی با 

، برقراري شرایط مشارکت، اهداف و معیارهاي از پیش تعیین شده، نظام )انحصارگرایی
موثر بررسی داخلی، گزارش ها و حسابرسی به موقع و نظایر این امور درگاههاي فساد 

  1.شوند میمسدود 
  

  تأمین هدف از قوانین شفاف براي
                                                

  .کنوانسیون 9ماده  1و2بندهاي  .1
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حفظ  وپیمانکاران، کنندگان باتهیه رفتارعادلانه رقابت، افزایش عمومی کالاهاوخدمات 
 وجلـوگیري  اقتصـادي  جـویی  وصـرفه  کـارایی  ارتقاي طریق وازاین وبیطرفی شفافیت

عقلانـی   بـرداري  بهره ازطریق جویی وصرفه کارایی ها به منظور افزایش ازسوءاستفاده
اصـول   رعایت ازطریق داخلی تجارت وتوسعه رقابتی وقیمتهاي عمومی هاي ازسرمایه
  1.است  تبعیض وعدم شفافیت انصاف،

 کلـی  اهـداف  بـه  دسـتیابی  رابهتـرین روش  رقـابتی  مناقصه حقوقی، ترنظامهايشبی
 المللـی  میتوانـدبین  مناقصـه رقـابتی   .میداننـد  عمـومی  کالاهاوخـدمات  تأمین مقررات

کشورهایی کـه فراینـد برگـزاري مناقصـات و     .باشد داخلی کنندگان شرکت یامحدودبه
رسانند به طور چشمگیري در  میشرایط آن را به صورت دقیق و شفاف به اطلاع عموم 

راه بـر تبـانی و سـوء     میمهار فساد موفق هستند زیرا با اطلاع رسانی آنها و آگاهی مرد
هم تر ارایه صورت از همه م. شود میمناقصات به نفع یک یا چند نفر مسدود استفاده از

حسابهاي مستند، اسناد هزینه ها و درآمدها، حسابرسی قانونی و نظارت و کنترل در این 
  2. مقوله جایگاه قابل توجهی دارند

  گزارش دهی عمومی –6
تدوین کنندگان سند مریدا معتقدند شفافیت در بخش دولتی با توجه به تشکیلات، 

با  10ارتقا یابد اما در کنار این اعتقاد در ماده عملکرد و تصمیم گیري هاي اداري باید 
باید به اعضاي جامعه امکان دهند تـا در صـورت اقتضـا    » گزارش دهی عمومی«عنوان 

را در مورد عملکرد و تصمیم گیري مدیریت دولتی البته با رعایت داده هاي  3اطلاعاتی
  .مربوط به زندگی خصوصی سایر شهروندان در اختیار داشته باشند
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تسـهیل تشـریفات اداري بـه منظـور تسـهیل      ... « :دارد مـی بند ب از ماده ده اشعار 
نیز ابزار موثري بـوده و بـا انتشـار    » دسترسی عموم به نهادهاي تصمیم گیر صلاحیتدار

تـوان اقـدامات    میگزارش هاي دوره اي در خصوص خطرات فساد در مدیریت دولتی 
  .مقتضی را اتخاذ کرد

  ه قوه قضاییه و واحدهاي دادستانیتدابیر مربوط ب – 7
، متخلفـان  قرار دادن تحت پیگرد قانونی براي قدرت قضایی و حقیقات بی طرفانهت

آن راتحت تعقیب مربوط به توانند به افشاي فساد پرداخته و موارد  می اصولی هستند که
 ،جرم ها علیه این قبیل شوند قوانین مؤثري میبه این ترتیب، دولت ها وادار . قرار دهند

کشف آنها و منع از آنها وضع کرده و مجازات هاییجهت رشوه خواري و دیگر اعمـال  
در این راستا استقلال قوه قضاییه بـه عنـوان قـوه اي کـه نقـش       .فساد آمیز تعیین کنند

در کنترل فساد دارد باید تقویت شود و با برنامه ریزي، بازرسـی هـاي هدفمنـد،     میمه
از ایجاد هر گونه فرصـت فسـاد در بـین    ... با شئون قضات و  برقراري مزایایی مناسب

  1.اعضاي قوه قضاییه ممانعت به عمل آورد

  : جلوگیري از فساد در بخش خصوصی - 8
بسیاري از توافقات بین المللی ضد فسادبرتعهد دولت ها براي ایجاد تمهیـداتی در  

حسـاب هـاي    جهت رفتار بخش خصوصی هم تأکید کردهاند، ماننـد ضـوابط کنتـرل   
که به طور غیرقانونی وارد این حساب ها  شرکت براي جلوگیري از پنهان کردن مبالغی

نیـز از   شرکتی و موارد معافیت هاي مالیاتی رشوه خـواري  ، کلاهبرداريرشوه. شود می
  2.باشند میمصادیق مورد تاکید 
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فساد در بخش خصوصی، همواره بخشی از تجارت بـه شـمار آورده شـده    اگر چه 
موفق به درك خطرهـاي فسـاد    بسیار زودتر از بخش دولتی اما بخش خصوصی؛ است

برد، تاثیري  فساد رقابت عادلانه و قواعد اقتصاد بازار آزاد را از بین می زیرا شده است؛
گذاري اقتصادي را ضـعیف   منفی بر کیفیت محصولات و خدمات دارد، احتمال سرمایه

 1.سازد زلزل میکند و اصول اخلاقی تجارت را مت می
غارت دارایی و شست و شوي درآمدهاي حاصل از فساد، چالشی عمـده در برابـر   

رود و از قدرت بالقوه نابود سازي کـل اقتصـادهاي ملـی     المللی به شمار می جامعه بین
خارجی  هاي تیشه به ریشه کمک مفسدان. کند برخوردار است و توسعه را تضعیف می

دهنـد، مبنـا و مقـدار مالیـات را کـم       یر ارزي را بر باد مـی زنند، ذخا و تجارت آزاد می
  2.دهند زنند و سطوح فقر را افزایش می کنند، به رقابت زیان می می

کنوانسیون پیشنهادهایی به شرح زیر براي پیشگیري از فسـاد در   5از فصل  12ماده 
  :کند تا  میبخش خصوصی دارد و دولتهاي عضو را دعوت 

  .حسابرسی و ممیزي را در بخش خصوصی ارتقا دهنداستانداردهاي   _
  .همکاري بین نهادهاي مجري قانون و و احدهاي خصوصی را ارتقا دهند _
توسعه استانداردها و تشریفات طراحـی شـده جهـت یـک پـارچگی واحـدهاي        _

  .خصوصی براي اجراي درست و آبرومندانه و مناسب فعالیتهاي شغلی را ترغیب کنند
  .حقیقی و حقوقی دخیل در بخش خصوصی را شفاف نمایند هویت اشخاص  _
سـب را  زدارنده مدنی، اداري یا کیفري منادر صورت اقتضا مجازاتهاي موثر و با  _

  .براي شرکتهاي خصوصی قانون شکن لحاظ نمایند

                                                
حسین  نواده توپچی، چالش هاي فراروي اجراي کنوانسیون ملـل متحـد بـراي مبـارزه بـا فسـاد ،       . 1
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  :مشارکت جامعه  –9
یکی دیگر از اصول کلی حاکم بر کنوانسیون، مشارکت موثر، کامـل و تلفیـق همـه    

ایـن  . کنوانسیون به آن اشـاره شـده اسـت   13ماده 1و  2جانبه کشورهاست؛ که در بند 
کنوانسیون بر مشارکت عمومی در مبارزه بـا فسـاد و شـفافیت در دسترسـی بـه منـابع       

ر مقرر گردیده هر ساله از طریق برگـزاري  در کنوانسیون مذکو.نماید اطلاعاتی تاکید می
ارتقـا و   ،و کارگاهها، زمینه بحث و تبادل نظر در مورد مسایل مربوط به فسـاد  هااجلاس

  .دنفساد در دستگاههاي ضدفساد سراسر دنیا را فراهم ساز پیشگیري ازتوانمندسازي 
. ف استمشارکت بیان کننده ماهیت و میزان درگیري کشورها در فعالیت هاي مختل

مفـاهیم  . باشـد  مـی میزان مشارکت تا حد زیادي وابسته به قـوانین داخلـی هـر کشـور     
مشارکت کامل، موثر و ادغام در جامعه به این معنی است که جامعه چه در محیط هاي 

و چه در بخش خصوصی به نحوي سازمان یافته باشد که هر کس بتواند به طور  میعمو
  دکامل در آن اظهار نظر منطقی کن

جهت مشـارکت   میدولتها باید تدابیر لازم را براي توانمند سازي عمو13طبق ماده  
ایـن مـاده  مشـارکت  در حیـات سیاسـی و      . در تمام جنبه هاي زنـدگی اتخـاذ کننـد   

  .داند میرا عامل پیشگیري از فساد  میجامعه را مد نظر قرار داده و حضور مرد میعمو
  اقداماتی جهت پیش گیري از پولشویی –10

آخرین ماده از فصل دوم  سند مریدا پیش گیري از پولشویی را مد نظـر قـرار داده   
است و از آنجا که کسب درآمـدهاي نامشـروع و وارد کـردن آنهـا در چرخـه اقتصـاد       
کشورها یکی از معضلات قطعی اعمال فسادآلود است؛ پیشنهادات زیر را جهت پـیش  

  :کند میپولشویی مطرح گیري از 
امع نظـارتی و کنتـرل داخلـی بـراي بانکهـا و سـازمانهاي مـالی        جتشکیل نظام  _

 ... .به منظور جلوگیري و کشف تمام اشکال پولشویی...غیربانکی
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همکاري و تبادل اطلاعات بین اعضا و ایجاد واحد اطلاعاتی مالی جهـت جمـع    _
 . آوري اطلاعات مربوط به پولشویی

اده همچنین به الکترونیکی شدن پرداخت وجوه توجه شده و امروزه تقریبا در این م
یکی از راههاي موثر در برابر فساد به ویژه فسـاد مـالی توسـعه دولتهـاي الکترونیکـی      

  .باشد می

  مطالعه اصول قانون اساسی ایران در پیشگیري از فساد
برخـورداري از یـک   با اتکا به شعارهاي انقلابی و ادعاي 1357کشورایران در سال 

پشتوانه قوي مکتبی و ایدئولوژیکی رژیم سیاسی جدیدي را بنیان نهاد؛حکومت جدید 
نه تنها در متن قانون اساسی خود در هیچ اصلی به صراحت از فساد و پیشگیري از آن 
صحبت نکرده بلکه  در گفتار با اذعان به پاکدستی مسئولان نظام در همه رده ها از این 

اما بالاخره در سالهاي بعدي به ویژه سالهاي بعد از خاتمه  م برائت داشت؛موضوع اعلا
جنگ تحمیلی، رسوایی هاي ناشی از فساد طوري علنی و در سالهاي اخیر چنان فزاینده 
شدند که در حال حاضر مسئولان عالی رتبه به پدیده شوم فساد در کشور ایران اعتراف 

براي فساد، یافتن تضمینات قانونی مـوثر   وهشبنابراین یک فصل ضروري در پژ. دارند
به طوري که اگر مداقه کافی صـورت گیـرد یـک مجموعـه     . باشد میجهت مهار فساد 

اسنادي متنوع از قانون اساسی، فرامین رهبر انقلاب، سخنان سران سـه قـوه و غیـره در    
ایران  میلاتوان جمع آوري نمود؛ اما توجه به متن قانون اساسی جمهوري اس میاین باره 

با توجه به اهمیت آن از نظر سلسله مراتب حقوقی ضروري تر است تا هـیچ کـس بـا    
. ادعاي اینکه اصلی از اصول این قانون به فساد نپرداخته؛ اعمال خود را مجاز تلقی نکند

خوشبختانه مداقه و مطالعه در عالی ترین سند قانونی کشور ما مبین این است که از لابه 
وناگون مطالبی را متضمن نهی از فساد  بیانداشـته انـد و همـین مطالـب     لاي  اصول گ

، اجتماعی و فرهنگی و قوانین برنامه هاي توسعه اقتصاديرهنمودي، کافی است تا کلیه 
غیره متضمن روشهاي بازدارنده از فساد باشند؛ چرا که قـانون اساسـی مبشـر آزادي و    
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تـا بـا قصـد محـو طـاغوت و مهـار       حضور واقعی و مبتکرانه مردم در سیاست اسـت  
سرکشی هاي زمامداري، زمام امور را در دست گیرنـد و حـاکم بـر مقـدرات خـویش      

فساد را در هیچ نوع و گونه مجاز ندانسته و نمایندگان ایشان  میبنابراین چنین مرد.شوند
  .نیز بر این منوال مفاد قانون اساسی را پی ریزي نموده اند

ل قانونی موجـود و پراکنـده در فصـول قـانون اساسـی      اصو از این قسمت به بعد،
ایران  میمطالعه  قانون اساسی جمهوري اسلاشود؛ زیرا  میپیرامون این موضوع  بررسی 

به عنوان منشور حقوق ملت حاکی از این است کـه در مقدمـه و سـایر اصـول قـانون      
قواي سه گانـه   اساسی ایران به اصل پیشگیري از فساد توجه شده و لذا بر مسئولان در

تکلیف قانونی وجود دارد تا این مهم را در راس سیاست گذاري هاي خود بنشانند و با 
اي را جهـت انجـان   توجه به الحاق ایران به کنوانسیون مبارزه علیه فساد تلاش مجدانه

  .تعهدات بین المللی خویش نیز اعمال نمایند
ز تبیـین آرمـان هـاي مـردم     ایران مشـحون ا  میدیباچه قانون اساسی جمهوري اسلا

انقلابی است و در همان سطور اولیه با معرفی اسلام بـه عنـوان اصـل و ضـابطه همـه      
حکومت . خط سیر خود را مشخص نموده است«  میانعکاس قلبی امت اسلا« نهادها و 

و قانونی که مبتنی بر اسلام است از همه مظاهر فسق و فساد باید مبـرا باشـد و بـدون    
تردید چنین مقدمه اي با مقدمه کنوانسیون جهانی علیه فساد نه تنها مغایرت ندارد بلکه 

  . عین مشابهت است
ي فرهنگـی، اجتمـاعی، سیاسـی و    ایران مبین نهادها میقانون اساسی جمهوري اسلا

است که در عین حـال اندیشـه    میاقتصادي جامعه ایران بر اساس اصول و ضوابط اسلا
  1.هاي دموکراتیک غربی نیز در آن راه یافته و نظم خاصی را بوجود آورده است

  

                                                
  69هاشمی، سید محمد، پیشین ص. 1



 1391 ي هجدهم، زمستان تحقیقات حقوقی آزاد، سال پنجم، شماره.............................156

 

اعتقادي بودن نظام، بر پایه اصول دین و مذهب و همچنین کرامـت و ارزش والاي  
بدیهی است با این وصف در دیـن  1اعمال و حرکات سیاسی جامعه استانسانی مبناي 

مبین اسلام هیچ گونه جایگاهی براي امور مفسده دار و نامشروع شناخته نشده و همین 
گردد قوانین منطبق با موازین مذکور، سلامت اقتصادي و مـالی جامعـه را    میامر سبب 

  2.تضمین و از بروز فساد جلوگیري نمایند
انسان را آزاد توام با مسئولیت در برابر خدا معرفی  6قانون اساسی در بند  اصل دوم

در منظر قانون اساسی ایران چنین انسانی مجاز به سوء اسـتفاده از موقعیـت و   . کند می
تواند باشد و صد البته با اعتقاد به اینکه اگر هم در ایـن   میامکانات تحت اختیار خود ن
آلود او نبرد حتما در  محکمه الهی باید پاسخگو باشد؛ لـذا  دنیا کسی پی به اعمال فساد

  .کند میاز مواضع فساد دوري 
ین و مقررات اعم از مـدنی ،  تمام قوان«: در اصل چهارم قانون اساسی مقرر گردیده

این کلیت و عام الشمول بودن . ».باشند میباید بر اساس موازین اسلا... ، مالی و جزایی
است دال بر اینکه در هیچ بعدي اصلی جز راستی و درستی مورد  میباز هم نشانه محک

بودن به معناي فسادآلود نبودن و برقراي  میتایید نیست و در همه ابعاد قانونگذاري اسلا
  .نظام حکومتی سالم است

اصـول  (قانون اساسی با قایل شدن منزلت و حقوق برابـر بـراي تمـام افـراد ملـت      
همچنـین منـع تبعیضـات نـاروا و      3.در برابر قانون دارداشاره به تساوي عموم ) 20و19

اصل  9ایجاد امکانات عادلانه براي همه در تمام زمینه هاي مادي و معنوي موضوع بند 
اما این اصـول  . ایران شناخته شده است میسوم قانون اساسی از وظایف جمهوري اسلا

امور و شئون  میوا در تمااساسی وقتی قابلیت اجرایی پیدا خواهند کرد که تبعیضات نار
از این دیدگاه اصل . انسانی، سیاسی، اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی از میان برداشته شود
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مساوات در برابر قانون یک اصل اساسی است لذا نه قانونگـذار حـق دارد گروهـی از    
افراد جامعه را تحت تاثیر جو سیاسی و یا به هر بهانه اي از مواهب اجتمـاعی محـروم   

زد و نه دولت حق دارد در برنامه ریزي ها و سیاستگذاریهاي خـود شـرایطی ایجـاد    سا
کند که منجر به برتري فرد یا افرادي شده و براي آنها موقعیت استفاده از رانـت ایجـاد   

از این . گردد و به این ترتیب تبعیض را که از مظاهر فساد است؛ نسبت به افراد روا دارد
هـیچ نهـاد و    ،هـیچکس . نباید هیچ تبعیضـى دیـده شـود    هم اددر امر مبارزه با فسرو 

خـانواده  نمیتواند با عذر انتساب به  گروهیهیچ شخص یا . دستگاهى نباید استثنا شود
با فسـاد در هـر جـا و هرمسـند بایـد      . ، خود را از حساب کشى معاف بشماردخاصی

قانون اساسی تجلی بهتـري   107این تعبیر در ذیل اصل . برخورد یکسان صورت گیرد
رهبر در برابر قـوانین بـا سـایر افـراد کشـور      .... «: فرماید میکند؛ آنجا که مقنن  میپیدا 

وقتی مقدس ترین میثاق حقوقی ملت و عالی ترین مـتن قـانونی، مقـام    » .مساوي است
بعیض براي سایر مسـئولان  کند دیگر چه جاي ت میرهبري را با سایرین مساوي معرفی 

و افراد جامعه؟ پس هم فرصت هاي قانونی باید براي همگان یکسان باشد و هم کسانی 
را که از مقام و موقعیت و فرصتهاي خدمتگزاري به نفع شخصـی بهـره بـرداري سـوء     

  .کنند باید به نحو یکسان تحت پیگرد قرار داد می
سی ایـران در ایـن بخـش بـا ضـوابط      توان استنتاج کرد؛ قانون اسا می 107از اصل 

که در متن کنوانسیون مـورد تاکیـد اسـت قرابـت پیـدا       1مربوط به رفتار مقامات دولتی
اتخـاذ  ... هر کشور عضو«: کنوانسیون اذعان داشته شده 8 از ماده 4کند زیرا  در بند  می

ر شـده  اقدامات انضباطی و غیره را نسبت به مقامات دولتی که ضوابط یا مقررات برقرا
  ».کنند، مدنظر قرار خواهد داد میبر اساس این ماده را نقض 
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بـه نهادهـاي    6از طرف دیگرهمانگونه که کنوانسیون جهـانی علیـه فسـاد در مـاده     
مسئول پیشگیري از فساد پرداخته است؛ نهادهاي پیشگیرانه و نظارتی در قانون اساسی 

  .ایران نیز وارد شده اند میجمهوري اسلا
و مبـین مـردم سـالاري و قانونگـذاري      میمهمترین نهاد در حکومتهاي مردپارلمان 

هدف از کنترل پارلمانی این است تا نهادي کـه خانـه ملـت و سـمبل     . مشارکتی است 
کند احراز  میشود و به نمایندگی از مردم قواعد الزام آور وضع  میحاکمیت مردم تلقی 

شوند یـا خیـر؟ زیـرا     میه اند اجرا هم  نماید که آیا این قواعد به نحوي که تدوین شد
مجلس مظهر اراده عموم و مبین خواسته هاي آنان است و باید به نماینـدگی از سـوي   
مردم بتواند از طریق ابزارهاي نظارتی مراقبت کافی نسـبت بـه تـامین حقـوق و آزادي     

  1.داشته باشد میهاي عمو
هاي اداري کشور آن هـم بـا    در این مسیر ابزارهاي کنترلی مجلس در برابر سازمان

  : هدف پیشگیري از فساد به شرح زیر است 
مجلس با داشتن اختیارات وسیع در بررسی صلاحیت هاي اخلاقی، شخصی، عملی 

وزراي پیشنهادي و راي اعتماد به وزیران در بدو تاسیس دولت و آغاز بـه کـار    میو عل
تا از مبدا جلوي  2.دارد میقش مههیات وزیران در انتصاب مسئولان عالی وزارتخانه ها ن

ورود عناصر بدسابقه و احتمالا مظنون به اعمال فساد آلود را به صحنه اجرایـی کشـور   
  .سد کند

مجلس خانه مردم و محل وصول اخبار و اطلاعات متفاوت است از این رو پس از 
توانـد زمینـه را بـراي اعمـال هرگونـه       میکسب اطلاعات با تمسک به نظارت اطلاعی 

قانون اساسـی   90وجود کمیسیون اصل نود مبتنی بر اصل . نظارت سازنده فراهم نماید
شود نمایندگان  میمحلی براي طرح شکایت افراد از دستگاههاي اداري است و موجب 

، با حساسیت از حق نظارتی خود استفاده کرده و با تذکر به دستگاهها و پیگیـري امـور  
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نسبت به رفع اشکالات موجود در سازمانها و تذکر نسبت به اعمال فساد آلود در بعـد  
  . 1اجرایی، اثر مفید و سازنده اي داشته باشد

مجلس بر قوه مجریه از عناوین مهم است گرچه این نظـارت،   نظارتهاي استصوابی
اري را نظارت بر مقامات عالی اداري است و کمتر معنـاي نظـارت بـر دسـتگاههاي اد    

نمایندگان . باشد و لاغیر میدهد اما نظارت استصوابی دقیقاً براي انسداد ابواب فساد  می
بی کفایتی که در دوران سلسله هاي پادشاهی گذشـته یـا از روي نـادانی و یـا از روي     
طمعکاري با سوء استفاده از موقعیت خود به جاي حفظ منافع ملی با گرفتن هدایا و یا 

نفع خود و خانواده شان پاي توافق هایی را امضا کردند کـه فقـط موجـب    امتیازاتی به 
  2.تضرر ایران و ایرانی بوده است

همچنین ابزار تذکر، سوال و استیضاح بدون شک از باب نظارت بـر عملکـرد قـوه    
مجریه است تا هرگاه سوء استفاده از قدرت و کسب امتیازات غیرقانونی گـزارش شـد   

 .د سیاسی داشته باشندنمایندگان قدرت برخور
قـانون   174اما یکی از مهمترین نهادهاي متولی پیشگیري از فساد به تصریح  اصل 

بـر اسـاس حـق    «:دارد مـی اشعار  174اصل . باشد میاساسی سازمان بازرسی کل کشور 
نظارت قوه قضاییه نسبت به حسن جریان امور و اجراي صحیح قوانین در دستگاههاي 

زیر نظر رییس قوه قضاییه تشـکیل  » سازمان بازرسی کل کشور«اداري، سازمانی به نام 
  »...گردد می
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ام کارشناسان خارجی، فـروش  حالت فوق العاده، صلح دعاوي مالی دولت، قرض و استقراض، استخد
و اموال دولتی و امتیازتشکیل شرکتها و موسسات به خارجیان ، باید از نظارت و تصویب مجلس بناها 

  .گذرانده شود
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 بنابراین نهادهاي متولی براي پیشگیري یا مبارزه با فساد در کشور ایران وجود دارند
کند  میلکن بحث ناکارآمدي نظارتها بحث مستقل دیگري است که ریشه یابی آن کمک 

تا معلوم شود  چرا علی رغم همه برنامه هاي ضد فساد باز هم ایـن بیمـاري در ابعـاد    
  .مختلف گریبانگیر کشورهاست

خود  به کارگیري نیروهاي لایـق در بخـش    7کنوانسیون جهانی علیه فساد در ماده 
. دانـد  میی را به همراه برخی از اصول دیگر گام موثري در پیشگیري از فساد هاي دولت

... «: گویـد  میایران نیز بند اول از اصل سوم آنجا که  میدر قانون اساسی جمهوري اسلا
را هـم در بـر    میبدون تردید مبارزه با فساد استخدا» مبارزه با کلیه مظاهر فساد و تباهی

ایجاد نظام اداري صحیح و حذف ... «: دارد میمین اصل اشعار در بند دهم از ه. گیرد می
نظام اداري یک کالبد است و روح آن نیروي انسانی شـاغل در  » ...تشکیلات غیرضرور

شود که نیروهـاي انسـانی بـا سـلامت      میصحت نظام اداري وقتی حاصل . باشد میآن 
ستگی و اسـتعداد آنـان   گزینش و به کار گمارده شوند و در هنگام گزینش کارایی، شای

 .و تخصصی در نظر گرفته شـود  میبراي نیروهاي انسانی آموزش هاي عمو. لحاظ شود
و از همه مهم تر اینکه نیروهاي به کار گمارده شده مورد نظـارت و ارزش یـابی قـرار    

  . گرفته و هرگونه ارتقا و تشویق یا تنبیه آنان مطابق با صحت و واقع انجام شود
شـود   مـی یران به مسایل مالی و مفسده هایی که از این محـل ناشـی   قانون اساسی ا
شـود امـا    مـی دخل و خرج سالانه دولت در سند بودجه پیش بینـی  . توجه داشته است

تصویب بودجه سالانه کل کشور در صلاحیت مجلس شورا است لذا مجلـس در مقـام   
در تمام طول سال  کند و میمواد بودجه را جرح و تعدیل  میحافظ منافع و مصالح عمو

از طریق دیوان محاسبات بر اجراي بودجه نظارت دارد تـا اطمینـان خـاطر نسـبت بـه      
  .اجراي دقیق هزینه ها در محل خاص و پیش بینی شده آنها داشته باشد

ضـمن اذعـان حاکمیـت     56قانون اساسی ایران با تاکید بر حاکمیت ملت در اصـل  
انسان را حاکم بر سرنوشت اجتمـاعی  ) خداوند(هم او « : دارد  میمطلق خداوند مقرر 
تواند این حق الهی را از انسـان سـلب کنـد یـا در      میهیچ کس ن. خویش ساخته است
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اصل سوم دولـت   8در این ارتباط در بند »  .خدمت منافع فرد یا گروه خاص قرار دهد
در مفهوم وسیع آن موظف شده اسـت همـه امکانـات خـود را بـراي       میجمهوري اسلا

مشارکت عامه مردم در تعیین سرنوشت سیاسی، اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی به کـار  
در بنـد  . دارد میبرد که نشان از اهمیت قایل شدن به آگاهی عمومی، و اتکا به اراده مرد

اجتماعی براي همه در حدود قانون از جمله  -همان اصل، تامین آزادي هاي سیاسی  7
  .وظایف دیگر دولت است

به معنی به کار گرفتن منابع شخصی به منظور سهیم شدن در یـک اقـدام    مشارکت
مشارکت، عملی جمعی، آگاهانه و داوطلبانه است که دربردارنده دخالـت  . جمعی است

و در سطوح مختلف تصـمیم گیـري هـاي اداري و سیاسـی      میشهروندان در امور عمو
ات مختلف تا اظهار نظر مشارکت از انداختن راي به صندوق جهت انتخاب مقام. است 

در باب نیازهاي اجتماعی و همچنین دخالت مـردم در کـارکرد سـازمانهایی اسـت کـه      
  .متولی خدمت رسانی در جامعه هستند

سوگند یا مراسم تحلیف که در قانون اساسی بـراي آغـاز تصـدي پسـت ریاسـت      
جمهوري، در پیشگاه نماینـدگان مجلـس ضـروري دانسـته شـده و همچنـین سـوگند        

مایندگان مجلس در آغاز فعالیتشان  که به ترتیب در اصول یکصدو بیسـت و یکـم و   ن
سوگند با نام . آید میشصت و هفتم قانون اساسی درج شده یک تعهد معنوي به شمار 

شود و بدیهی است که هـر چـه پایبنـدي     میپروردگار یکتا و به کتاب مقدس قران یاد 
بنابراین . ه با مظاهر فساد بهتر امکان پذیر استمقامات به سوگندشان زیادتر باشد مبارز

ــوجهی وجــوددارد  ــل ت ــه نکتــه قاب ــزانودر ایــن زمین ــم اینکــه می  یــک توســعه آن ه
ــدي بلکــه نیســت، مناســب اقتصــادي سیاســتهاي کشورتنهامحصــول و  حاصــل پایبن

و  قواعــدومقررات قــوانین، بــه وشــهروندان کشــوري مقامــات سیاســی، تعهــدرهبران
بـدون   .نیزهست ملی –رفتارسیاسی و التزامات فردي  اصول به عملیهمینطوروفاداري 

 تنهاصـاحب  نـه  عمـومی  مقامات درکشورهایی، بیشترقانونگراهستندکه شهروندانتردید
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پـذیري بـر    وشفافیت، تعهـد ومسـئولیت   وغیرسودجو بوده بیطرف بلکه اند، صلاحیت
شعارهاي قانونمدار خود  است؛ مقاماتی که نسبت به مبانی قانونی و حاکم اعمال ایشان

تعهـدات ملـی وارزشـهاي      فاسدند و بـه راحتـی   مقامات که متعهد هستند اما درجایی
 چراکـه  نخواهدبود؛ مناسبی گزینه درنظرشهروندان قانونگرایی. کنند می قانونی را نقض
از این رو  1.میشود عایدشان بیشتري منافع خلاف قانون اواعمال باارتشمطمئن هستند 

بدون تردید تمهیداتی مانند سوگند در برابر قران مجید اگر چه ضمانت اجراي اداري و 
قانونی براي آن مقدر نشده اما در کنار سایر ضمانت اجراهـاي مـادي یـک نـوع تقیـد      

  .معنوي براي مقامات در دوري از مظاهر فساد و حتی پیشگیري و مبارزه با آنهاست
اصل چهل و سوم قانون اساسی از تامین نیازهاي  8و  6و 5  و 3و  2و 1در بندهاي 

اساسی، ایجاد شرایط و امکانات کار براي همه و تنظیم برنامه اقتصـادي کشـور و منـع    
مطرح گردیده کـه هـر   ... انحصار و ربا و دیگر معاملات حرام و منع اسراف و تبذیر و 

در جامعه اي که نیازهاي . لی ببندندتوانند راه را بر وقوع مفاسد ما مییک از موارد فوق 
اساسی مردم نظیر مسکن، خوراك و پوشاك تامین شود، امکان بـروز فسـادهایی نظیـر    

در جامعه اي که داراي برنامه منظم اقتصادي باشد . رود میاز بین ... اختلاس و رشوه و 
خود اشخاص ضمن برآورده نمودن نیازهاي مادي، اقدام به خودسازي معنوي نموده و 

یر و احتکار و ربـا  همچنین در جامعه اي که اضرار به غ. دارند میرا از ورطه فساد دور 
  2.یابند می، بسیاري از مفاسد مالی محلی براي وقوع  نحرام شده باشد

در اصل چهل و چهارم قانون اساسی مقرر گردیده مالکیـت در سـه بخـش دولتـی،     
است که از محدوده قوانین اسـلام   تعاونی و خصوصی به شرطی معتبر و مورد حمایت

  )156،1391ذاکرصالحی( .تجاوز ننموده باشد
در اصل چهل و هفتم قانون اساسی نیز صرفاً مالکیت حاصل از طرق مشروع محترم 

  .و مورد قبول شناخته شده است

                                                
  20پیشین ، ص  ،افوسو. 1
  .156ص ، پیشین،ذاکرصالحی، غلامرضا .2



  163.........................................قانون اساسی ایران وسیماي پیشگیرانه کنوانسیون جهانی علیه فساد

در اصل یکصدو پنجاه و سوم نیز انعقـاد هرگونـه قـراردادي کـه منجـر بـه سـلطه        
  .کشور شود ممنوع گردیده است ... بیعی و اقتصادي و بیگانگان بر منابع ط

اصل یکصد و پنجاه و ششم نیز پیشگیري از وقوع جرم به عنوان یکـی از   5در بند 
بنابراین قوه قضاییه مکلف است در مواردي کـه  . وظایف قوه قضاییه ذکر گردیده است

طریـق راه هـاي   رود بایـد از   میتشخیص دهد امکان وقوع جرائم و مفاسدي در آینده 
  .قانونی از وقوع آن جلوگیري نماید

طبق اصل یکصد و چهل و  دو دارایی رهبر ، رئیس جمهور معاونان رئیس جمهور 
وزیران و همسر و فرزندان قبل و بعد از خدمت توسط ریـیس قـوه قضـاییه رسـیدگی     

ساسی بـر  این اصل بیانگر تاکید قانون ا. گردد که بر خلاف حق  افزایش نیافته باشد می
  .باشد میپیشگیري از وقوع جرم و فساد در سطوح عالی  

رسالت سنگین قوه قضاییه در امر تامین عدالت و محو اشکال فساد به همین میـزان  
شود بلکه انتظارات قانون اساسی نسبت به امر قضا فراتر رفته و برخوردي  میمحدود ن

این امر بـه  . کند میییه قلمداد آرمانی دارد و تحقق عدالت را از وظایف جدي قوه قضا
تـدوین و بـه دسـت قضـات عـادل و شایسـته        میشرطی است که قوانین قضایی اسـلا 

از این رو در کنوانسیون جهانی نیزبا در 1.به اجرا درآید...  میمشروط به شرایط فقه اسلا
 نظر گرفتن استقلال قضایی و نقش مهم آن در مبارزه با فساد پیش بینی شده؛ اقـداماتی 

اتخاذ شود تا یکپارچگی تقویت شده و از فرصت هاي فساد در بین اعضاي قوه قضاییه 
  2.ممانعت به عمل آید

چنانچه گزینش و انتصاب قضات آگاه و در کنار ایشان مستخدمین اداري با استعداد 
و شایسته و متخصص از محورهاي مهم قانون اساسی است در متن کنوانسیون نیـز بـه   

                                                
  .71،ص1387.هاشمی، پیشین سید محمد،  .1
  .کنوانسیون 11ماده  1بند .2
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و سایر بندهاي ذیل این ماده هم به موضوع شایسته سـالاري بـراي بـه     7ویژه در ماده 
  .کارگیري نیرو و تشکیل نظام اداري کارآمد اشاره شده است

از طرف دیگر نقش رسانه آزاد در امر پیشگیري یا مقابله بـا فسـاد در خـور توجـه     
 نسبت بـه فسـاد و خطـرات متعـدد آن بـر زنـدگی سیاسـی،         میزیرا آگاهی عمو. است

بـراي مبـارزه بـا فسـاد از      میاقتصادي، اجتماعی و فرهنگی جامعه و ایجـاد درك عمـو  
کوچک ترین تا بزرگ ترین نوع آن وظیفه خطیري است که  قبل از هر چیز بـر عهـده   

  .رسانه هاي جمعی است

  سایر منابع حقوق داخلی در پیشگیري از فساد
 وفرمان هشت ماده اي مقام معظم رهبري درخصوص تشکیل ستاد مبارزه با مفاسد 

به لحاظ حقـوقی در گـروه منـابع حقـوقی      10/2/1380تهیه طرح مبارزه با فساد مورخ 
  .گیرد اما به لحاظ اهمیت آن در تدوین اقدامات پیشگیرانه قابل اعتناست میقرار ن

وشهروندان با عنایت  به اینکه افکارعمومیبا نظر  رهبري مقام ازسوي صادره فرمان
 ازایـن  به فراموشی برخی آرمان هاي انقلابی و مشاهده ظهور و گسـترش فسـاد اداري  

 مبــارزه درجهـت  نمودنـد؛  مــیونگرانـی   ابرازنارضـایتی  وضـعیت بـه انحـاي مختلــف   
مهمترین نکات ایـن   .کشورصادرگردید واقتصادي اداري فساددرنظام ریشه بافسادوقطع

  :فرمان عبارت است از 
  :اصول مهم این فرمان به شرح زیر است 

 ـ  ى جدى با فساد اقتصادى و مالى، یقینـاً زمزمـه   با آغاز مبارزه - 1 تـدریج  ه هـا و ب
وعى ه نتسامح در مبارزه با فساد، ب اما هر گونهمخالفت با آن بلند خواهد شدي فریادها

  .ن استهمدستى با فاسدان و مفسدا
ى در گـرو آن اسـت کـه ایـن     یاعتماد عمومى به دسـتگاههاى دولتـى و قضـا     - 2

 .دستگاهها در برخورد با مجرم و متخلف قاطعیت و عدم تزلزل خود را نشان دهند
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وجب امنیت فضـاى اقتصـادى و اطمینـان کسـانى اسـت کـه       با فساد م مبارزه  - 3
ولید کنندگان این کشور، خود نخستین ت. خواهند فعالیت سالم اقتصادى داشته باشند مى

 .اند قربانیان فساد مالى و اقتصاد ناسالم
ه بـه افـراد مطمـئن و    ییى قضا کار مبارزه با فساد را چه در دولت و چه در قوه - 4

دستى که میخواهد با ناپاکى دربیفتد بایـد خـود   . برخوردار از سلامت و امانت بسپارید
در راه اصلاح عمـل کننـد بایـد خـود برخـوردار از       پاك باشد، و کسانى که میخواهند

 .صلاح باشند
بخشهاى مختلف نظارتى در سه قوه از قبیل سازمان بازرسى کل کشور، دیـوان   - 5

محاسبات و وزارت اطلاعات باید با همکارى صمیمانه، نقاط دچار آسـیب در گـردش   
و نیـز مسـئولان    ىیى کننـد و محـاکم قضـا   یدرستى شناساه مالى و اقتصادى کشور را ب

 .ى در هر مورد را یارى رسانندیآسیب زدا
وزارت اطلاعات موظف اسـت در چهـارچوب وظـائف قـانونى خـود، نقـاط        - 6

معاملات و قراردادهاى خارجى، و : پذیر در فعالیتهاى اقتصادى دولتىِ کلان مانند آسیب
اقتصادى و پـولى   گیرى هاى ملّى، و نیز مراکز مهم تصمیم گذاریهاى بزرگ، طرح سرمایه

ى در تحقق سلامت اقتصادى یکشور را پوشش اطلاعاتى دهد و به دولت و دستگاه قضا
 .یس جمهور گزارش دهدیطور منظم به ره یارى رساند و ب

بـا فسـاد در هـر جـا و     . در امر مبارزه با فساد نباید هیچ تبعیضـى دیـده شـود    - 7
 .هرمسند باید برخورد یکسان صورت گیرد

الفسادها به سراغ ضـعفا و خطاهـاى کوچـک     ها و ام ى پرداختن به ریشهجاه ب – 8
هرگونه اطلاع رسانى به افکار عمـومى کـه البتـه در    . نروند و نقاط اصلى را رها نکنند

گونـه بـوده و حفـظ     دور از اظهارات نسنجیده و تبلیغاته جاى خود لازم است، باید ب
 .ته باشدآرامش و اطمینان افکار عمومى را در نظر داش
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نکته قابل تامل دیگر این است که همه نهادها را موظف به پیشگیري از فساد دانسته 
اند اما از جهت شفاف سازي در مطالبه و پیگیري نهادهایی را از هر سه قوه براي ایـن  

قـام معظـم رهبـري بـه     اي ممـاده  8برخی از ملزومات در فرمان  .مهم معرفی نموده اند
در ماده پنجم بـراي سـازمان بازرسـی کـل کشـور و دیـوان        ایشان ،وضوح آمده است

سپس بـا فرمـان   . محاسبات و وزارت اطلاعات، استراتژي همکاري پیشنهاد کرده است
مشترکی، ذهن ها را متوجه نقاط آسیب پذیر در گردش مالی و اقتصادي کشور کرده تا 

در ایـن  . یی قـرار دهنـد  نقاط کور را به درستی شناسایی کنند و در اختیار محاکم قضـا 
فرمان، تکلیف قواي سه گانه به نحوي شفاف بیان شده اسـت بـه طـوري کـه هـم بـه       

اند و هم مسئولیت و حوزه عمل هر یک به تفکیک بیان شده فعالیت جمعی دعوت شده
این فرمان چند لایه دارد که تشکیل ستاد و تهیه طرح مبارزه بـا فسـاد اقتصـادي    . است

ی، مراقبت از سلامت نظام اسلامی از جهت اقتصادي، فعالیـت سـالم   الگوي مبارزه علم
اقتصادي براي ایجاد اشتغال بر پایه صحت و سـلامت ارتباطـات حکـومتی، پرهیـز از     
امتیاز طلبی و انحصارطلبی و احیاي سرمایه گذاري، اقدامات قواي سه گانه در نظارت 

مالی در دستگاه ها برخی از این  سازمان یافته به منظور جلوگیري از بروز و رشد فساد
  . لایه ها می باشد

در جهت اجراي اصول پیش گفته قـانون اساسـی و منویـات فرمـان هشـت گانـه،       
این . مبادرت به تصویب قانون ارتقاي سلامت اداري نموده است میمجلس شوراي اسلا

جهت   ماده، به طور آزمایشی و براي مدت سه سال 35در  7/8/1390قانون در تاریخ  
رسد تدوین کنندگان این قانون در هنگام تنظیم  میبه نظر . اجرا به قوه مجریه ابلاغ شد

، 1آن به متن معاهده مریدا نظر داشتند و بسیاري از مفاد آن از قبیـل حمایـت از شـهود   
اطـلاع   ،2موسسات خصوصـی در صـورت تحصـیل مـال نامشـروع     جرم انگاري براي 

                                                
  قانون ارتقاي سلامت نظام اداري 22ماده نگاه کنید به. 1
  قانون ارتقاي سلامت نظام اداري 22 مادهنگاه کنید به  . ٢
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ن پیش بینی کـرده انـد قـانون ارتقـاي سـلامت در بعـد       و غیره را در این قانو 1رسانی
با همکاري سایر قـوا بـه منظـور    پیشگیري نیز قابل اعتناست؛ و دولت را موظف نموده 

سازي و ارتقاء سلامت نظام اداري براساس منابع اسلامی و متناسب بـا توسـعه    فرهنگ
شـور اخـلاق   من«علوم و تجربیات روز دنیا ظرف شش ماه پس از تصویب ایـن قـانون   

این قـانون   مشمولکلیه دستگاههاي  همچنین.را تدوین نماید» اي کارگزاران نظام حرفه
اي  منشـور اخـلاق حرفـه   «مکلفند براساس وظایف و مأموریتهاي خود در چهـارچوب  

اي و اخلاقی مقامات قـانون مـدیریت خـدمات     رفتار حرفه«به تدوین » ظامن کارگزاران
  .خود اقدام نمایند» کنانکشوري و سایر مدیران و کار

   گیري نتیجه
درك تدریجی حوزه مشکلات مربوط به فساد و وخامت این مشـکلات منجـر بـه    

کنوانسـیون مریـدا یـک    در مسیر این تکامل  متعدد شد اما بین المللی ات تکامل اقدام
از قالب ملاحظات کلی و صرف اعـلام مواضـع    شود زیرا میجهش چشمگیر محسوب 

ابزار هاي عملی و سـپس توسـعه تعهـدات     اصول و  خارج شده و به سوي استفاده از
حقوقی الزام آور و نهایتاً همکاري دولت ها در تحقیق و تعقیب قضایاي فساد حرکـت  

  .نموده است
بـه   و با فساد اسـت  علاقه نمایندگان دولت ها در ارتباط با مبارزه اثراین تکامل در 
که سند مربوط به فساد باید از هر نظر جامع باشد به نحوي که از  نداین نتیجه نایل شد
و از طـرف   معرفـی کنـد  بسیار متعدد فساد را تا حد امکان  پیامدهايیک طرف بتواند 

یکی  پیشگیريزیرا. مبارزه با فساد شامل باشدپیشگیري و دیگر تدابیر متعددي را براي 
ان این کنوانسیون است و هـدف از آن تـامین چـارچوبی نظـارتی بـراي کـاهش       ازارک

هاي پیشـگیرانه   این کنوانسیون خواهان تدوین سیاست. هاي فاسد است احتمالی روش
                                                

  قانون ارتقاي سلامت نظام اداري 7نگاه کنید به ماده .  1
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کنوانسـیون  . جـامع بـراي تضـمین حکومـت مطلـوب، پاسـخگویی و شـفافیت اسـت        
ضد فساد، تدوین  هاي معتقداست که براي نظارت و ایجاد هماهنگی در اجراي سیاست

مقررات رفتاري براي مقامات عمومی، ترویج و حمایـت از شـفافیت و پاسـخگویی و    
ایـن  . افزایش آگاهی از تاثیر منفی فساد، باید نهادهاي مستقل ضد فسـاد ایجـاد شـوند   

کنوانسیون همچنین شامل مفادي درباره جرم به حساب آوردن فساد است که همگرایی 
المللی را در این زمینه  ملی را تسهیل و در عین حال همکاري بین ها و اقدام  در اولویت
  .کند تقویت می

با عنایت به جایگاه محوري جمهوري اسلامی ایـران در میـان کشـورهاي در حـال     
براي مبارزه با فساد قایل است و نیز با توجه  ایران میجمهوري اسلاتوسعه و اهمیتی که 

به نقش هیأت نمایندگی جمهوري اسلامی ایران در جریان مذاکرات مربوط به تـدوین  
و اینکه با توجه به الحـاق ایـران از جهـت نزاکـت بـین       پیش نویس کنوانسیون مذکور

لذا با  نظر به  .یمرود به مفاد این سند جهانی در نظر و عمل پایبند باش میالمللی انتظار 
اینکه اصول قانون اساسی کشور ما نیز اشاراتی به موضوع مهار فساد و اهمیت برقراري 
حکومت سالم دارد؛ ضرورت دارد با توجه به اصول مزبور که در زمینه هـاي مختلـف   
قانونی هم انعکاس دارند براي  عملی شدن این راهکارها ، از طریق مطالعـاتی از ایـن   

  .یمشئونات جامعه حاکم ساز میقانون را بر تمانی را شناخته آنگاه دست، اصول قانو
متاسفانه تاثیر عوامل گوناگون در شکل گیري فساد به آن ماهیت پیچیده اي داده که 
در نتیجه آن بسیاري از برنامه هاي طراحی شده براي مقابله با فساد اعم از پیشگیري یا 

شانگر آن است که بـراي حـذف و کـاهش    این وضعیت ن. انجامد میمبارزه به شکست 
فساد باید قدمهاي اول را محکم و اصـولی برداشـته و از طریـق پـژوهش و مطالعـات      
تطبیقی به ویژه در زمینه قانون اساسی داخلی و مفاد کنوانسیون هاي بین المللی، برنامه 
ریزي عملیاتی و هماهنگی را براي تاثیر گذاري نتیجـه بخـش بـر همـه اشـکال فسـاد       

ضمن اجـراي آن از طریـق کنتـرل و نظـارت مـوثر،       طراحی، پیگیري و اجرا  نماییم و
  .اصول برقراري یک حکومت خوب را پیگیري نماییم
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andConstitution of Iran  
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Abstract 

United Nations Convention against Corruption as the first valid and 
sanction able international document in the field of preventing 
corruption, is regarded as a long step towards achieving fundamental 
human rights and liberties. The rights and principles which are 
emphasized in the text of convention, involve the ideals of all human 
rights advocates and the sage who are aware of unfavorable results of 
corruption on several dimensions of human life. The Constitution of 
Islamic Republic of Iran, as a superior document of domestic law, also 
contains principles for tackling or preventing corruption. Although the 
Constitution does not directly involve the matter and does not contain 
specified principles as to that, but  in all of its fourteen chapters, 
enacts principles regarding rights of all individuals of nation with the 
aim of guaranteeing the fundaments of society by preparing sanctions 
for several liberties, relying on known legal canons. This shows the 
concern of legislator for preventing corruption and its lucidity as to 
the importance of creating an impeccable governmental system. 

Both of the documents undoubtedly contain , policies and solutions 
which studies of this kind could prepare optimized grounds for 
considering their content and finally exercising them. 

 
KeyWords:Corruption,Convention,Constitution,principles, 

preventing 
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Rights and Duties of the Children 
Born from Embryo Donation 

 

Mohommad Hasham Samadi Ahari* 
(Received :05/Nov/2012  ; Accepted : 12/Dec/2012) 

 

Abstract 
Nowadays with the contribution of the stunning progresses in medical 

science, particularly scientific developments in the field of gynecology, 
wonderful achievements in human biology, availability of sorts of 
technology and techniques concerning birth and reproduction, the issue and 
the problem of barrenness of women and infertility of the spouses has been 
resolved all over the civilized world through obtaining male and female 
gametes and transmitting them in the form of combined or separated 
(embryo) with the help of medical instruments. One of the methods of 
treatment of barrenness in the women is insemination of the donated embryo 
in the uterus of such females by gynecologists. Fortunately the above 
mentioned issue has been dealt with in the Iran legal system through 
enactment of the law concerning embryo donation to infertile couples in 
1382 (2003), Donation of gamete or embryo to infertile women requesting 
the donation of such embryos have different legal consequences such as 
rights and duties created for the couples receiving embryo and that they 
become obliged for the custodianship and upbringing of the child born from 
the donated embryo and his/her sustenance and alimony until he or she 
become mature in the framework of the law in accordance with regulations 
lies with the couples and other blood relatives receiving embryo. 

Further to the above, other juridical relations will be created such as the 
matter of affinity and blood relationship, guardianship, prohibition of 
marriage and inheritance between the child born from embryo donation and 
the receiving couples and their blood relatives. According to the law the 
baby born through such embryo donation is considered as the child of the 
couple and therefore he/she must commonly be obedient to them and respect 
them as his/her parents and after becoming mature and meeting the criteria 
of financial ability pay their alimony in accordance with the regulations for 
alimony of kinships which is described in the article 
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Abstract 
Because of the ease of carriage of goods and shipping cost by 

sea, this kind of transportation is always faced with a business 
interest. In recent years according to the scientific progress and 
the creation of new and possibly dangerous materials, this type 
of Materials has entered to the carriage goods by sea and the 
carriers has entered to a new field. Disagreements on the basis of 
liability on such carriers in civil law and business law and 
jurisprudence, have been made professional and compelling 
arguments. 

Carriage of dangerous goods, in addition to the special duties 
on carriers, imposed the risk on third parties. Thus the duties of 
those people involved in the transport of dangerous goods have a 
direct relation to their civic responsibilities. By fusion of basic 
elements of civil liability and obligations of specific dangerous 
cargo transport should achieve an appropriate standard of 
protective measure. 

 
 
Key Words: Dangerous Goods; IMDG; Civil liability; 

carrier; ship. 
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Abstract 
 
Third chapter of Iran Constitution ratified on 1979 refers to 

the “Nation’s rights”. In complementary text of former 
Constitution in Shah era one of the chapters referred to “Iran 
Nation’s rights” too. Article 570 of the Islamic Penal Code 
criminalizes the act of governmental authorities and officers who 
take away the personal freedom of the Nation against the 
Constitution or deprive them of their constitutional rights. In 
fact, this article provides penal sanction for breaching of some of 
nation’s rights. No doubt that the Nation’s rights are not 
restricted to what has been referred to in third chapter of the 
Constitution and also the penal sanction is not restricted to article 
570. The current paper tries to consider different aspects of the 
case. 
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Abstract 

A legal proceeding may be transferred from one to another for 
some reasons. In this transfer, plaintiff or defendant loses his/her 
role and whether another person replace his/her position 
respectively or by having the original party to the judicial 
process moving out, an end to the proceedings is put. In the 
present article the concept and types of subrogation and different 
possibilities of having the legal proceedings transferred that are 
transfer of legal proceedings by involuntary way of inheritance, 
by insolvency and by way of general subrogation through 
transferring the ownership of the property in question. In this 
article answering the question whether or not passing the 
ownership of the property concerned leads to the transfer of the 
legal proceedings from the former owner to the new one, transfer 
of legal proceedings and its effects are discussed. 
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Abstract 

According to article 1 of civil liability code, the liability is 
based on fault, but in civil code it is not assumed as a necessary 
element for civil liability. However, fault is not a unique base of 
Iran’s law, the role of fault in civil liability is not deniable. Fault 
in fault-based liabilities result in tort and in restrict liability it 
makes a new way for injured person to claim. In liabilities that 
fault is supposed by legislator, a plaintiff has no need to prove 
the fault. 

In common law system, courts sometimes voted by strict 
liability and in some cases fault is considered as a necessary 
element. 

Additionally,whena defendant commits an inconsiderable 
negligence, there is an authority for judge to reduce the amount 
of compensation and this the way that fault effects on 
compensation. 
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