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

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

مباحث ذکر شده، مورد استقبال این فصل نامه قرار خواهد گرفت تا پس از مراحل 
  .ارزیابی و تأیید نهایی، براي چاپ استفاده گردد

  :محترم قرار گیرد پژوهش گران، مورد توجه ها ل مقالهباید نکات زیر، براي ارسا
وشماره تلفن خود  کد پستی شغل، نشانی، نام خانوادگی، میزان تحصیلات، نام، - 1

دقیقاً   میو نام دانشگاه یا موسسه محل اشتغال اعضاي هیأت عل رتبه علمی .را قید نمایید
  .اییددانشگاه اکتفا نفرم ذکر شود و به بیان عضو هیأت علمی

مقالات را بر روي یک طرف هر برگ، با رعایت فاصله مناسب بین سطرها، به  - 2
  .ارسال فرمایید) سی دي(همراه با دیسکت  windows xpصورت تایپی در زمینه 

اي دیگر داده شده باشد یا در جایی چاپ  مقالات نباید قبلاً براي چاپ به مجله - 3
صفحه تایپی  14و کمتر از ) کلمه 9000( صفحه 30هر مقاله بیشتر از . شده باشد

  .نباشد) کلمه 4200(
اي به فارسی و نیز انگلیسی  واژه کلیدي و چکیده 6الی  4هر مقاله باید داراي  - 4

در چکیده موضوع، ساختار و نتیجه اصلی مقاله ذکرشده  .کلمه باشد 200در حدود 
  .باشد
  .زیر هر صفحه آورده شودخاص در   میاسا معادل لاتین واژگان تخصصی و - 5
ي نویسنده و حقوقی به عهده  میمسئولیت صحت و سقم مطالب به لحاظ عل - 6
  .است
  .شود جمه اصولاً پذیرفته نمیتر مقالات - 7

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

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

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

اي استفاده شده باشد در ابتدا زیر  از بیش از یک منبع از نویسنده ی کهدر صورت



طور کامل و در صورتی که استفاده مجدد از همان منبع این نویسنده صورت ه نویس ب
و در صورتی که با فاصله از منابع متعدد یک ) صفحه(ي همان، ص  گیرد از کلمه

عنوان کتاب، ص  گی نویسنده،خانواد و نام نامنویسنده استفاده شود، در این صورت 
و در صورتی که فقط از یک منبع یک نویسنده استفاده شود، دراین صورت، ). صفحه(

ي اول، پاورقی به صورت کامل و در صورتی که بلافاصله از آن منبع استفاده  در استفاده
و در صورتی که با فاصله از آن منبع ) صفحه(شود، پاورقی به صورت همان، ص 

پیشین،  خانوادگی نویسنده، و نام نام شود، در این حالت، پاورقی به صورت،استفاده 
در مواردي که از متنی به صورت نقل قول مستقیم استفاده . تنظیم گردد) صفحه(ص 
  .استفاده شود “......” :شود علامت نقل قول، به صورت  می

  :پایان مقالهذکر منابع و مآخذ در * 
 ، نامانوادگیخنام  یی،الفباحروف تیب تر ه طورکامل بهب ،هاي منبعکتاب ذکر - الف

ي  ها، نام نویسنده جمهتر و در مورد. سال انتشارکتاب ، جلد، چاپ،عنوان کتاب نویسنده،
  .سال ،ناشر نام مترجم، تعداد جلدها، شماره چاپ، اصلی، عنوان کتاب،

خانوادگی نویسـنده، عنـوان    ، نامتیب نامتر به طور کامل به ،هاي منبعمقاله ذکر -ب
  .ي مجله ، نام مجله، سال، شمارهمقاله

 ، نـام نـام  ي کارشناسی ارشد یا رساله دکتـري،  در صورت استفاده از پایان نامه -ج
تیب حروف تر پایان نامه یا رساله، سال دفاع و نام دانشکده به خانوادگی نویسنده، عنوان

  .الفبایی ذکر شود
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  »تضامن طلبکاران« 
  محمدعلی آقائی*

  29/11/1393:پذیرشتاریخ                     3/10/1393:دریافتتاریخ 

  :چکیده
است ) یا تضامن منفی و سلبی(ها  گاه مدیون است که تضامن مدیون طرف متعدد در تعهد تضامنی،

خواهد بود ) یا تضامن مثبت و ایجابی(ها اینصورت تضامن داین و گاه طرف متعدد، داین است که در
تضامن به هر دو شکلش، یکی از طـرق  . این نوشتار، مطالعه همین نوع از تضامن استکه بحث اصلی 

تضمین دین است که حتی کاربرد تضمینی آن بیش از ضمانت است زیـرا در ضـمانت، اگـر شـخص     
ضامن، متضامن با مدیون باشد، داین ابتدا باید به مدیون اصلی رجوع کند و در صورت عـدم اسـتیفاي   

هاي تضامنی  تواند به هر یک از مدیون مراجعه نماید اما در تضامن بدهکاران، داین میطلبش، به ضامن 
تواند تمام طلـب را از مـدیون    طلب کاران نیز هر یک از دیان می که بخواهد مراجعه کند و در تضامن

یر طلـب  اش نسبت به سـا  بستاند و از طرفی مدیون هم بعد از ایفاي دین به یکی از دیان تضامنی، ذمه
بنابراین در هر دو صورت از تضامن، تضمینی نهفته است کـه مبنـا و مقتضـاي آن    . شود کاران بري می

همانا مصلحت و اشتراك فیمابین افراد و اطراف متضامن است و همین اثر نافع و مصلحت مسلمّ است 
تبیین و »  ي نمایندگیمبنا«باشد و جوهره این تضامن هم، با تکیه بر  که توجیه کننده احکام تضامن می

  و یـا یـک   چند مدیون در قبـال یـک دایـن    ي توجیه گردیده؛ و در راستاي این امر، امکان اشتغال ذمه
نمایندگی، که نوعی نیابت ضمنی است، در فقه  ي مدیون در قبال چند داین را با توسل به همین نظریه

  .و مقایسه قرار گرفته است و حقوق ایران و برخی از کشورهاي عربی اسلامی مورد مطالعه
 

  ، نیابت ضمنی، دین مشترك، طلب مشاع طلب کارانداین، مدیون، تضامن، تضامن : واژگان کلیدي
  
  

 

                                                
 )واحد تهران مرکزي(عضو هیات علمی دانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلامی  *
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   مقدمه
آید اغلب و بلافاصله، تضامن بـدهکاران بـه ذهـن     هرگاه سخن از تضامن پیش می

بارزي  ي هکند؛ تضامنی که در حقوق  تجارت و در بخش اسناد تجارتی جلو خطور می
دارد و این امر به علت کـاربرد فـراوان آن اسـت، یعنـی تضـامنی کـه ناشـی از حکـم         

توانند این نوع از تضامن را در  قانونگذار و یا مولود توافق قراردادي است که طرفین می
روابط خود بر دوش بدهکاران بگذارند ولی این، همه مطلب نیست بلکه چهـره دیگـر   

کاران است، یعنی به هریک از آنان این اختیار داده شود که  تضامن، همانا تضامن طلب
با داشتن نوعی نمایندگی و وکالت ضمنی در وصول از جانب دیگر طلب کاران، بتواند 

لانه آن فیمابین سایر طلب کاران دار توزیع عاد تمام طلب را وصول نماید و سپس عهده
ر، تکلیف بدهکار و یا هر بـدهکار  بشود و کفه مقابل این اختیا - نبه نسبت سهم آنا -

سـو باعـث    به ایفاي کامل تعهد در برابر هر طلب کار جزء است که همین امر از یـک 
در خصوص این نـوع  . شود سهولت مطالبه و از سوي دیگر سبب آسانی ایفاي دین می

از تضامن و اشتراك طلب، در قانون مدنی کشورمان هیچ حکم صریحی وجود ندارد و 
قضایی هم تاکنون کمک مطلوبی نسبت به رفع این کمبود نکرده است در  ي  هحتّی روی

حالی که در روابط تجاري و اقتصادي امروز، این جنبه از تضامن بعضـاً واجـد کـارایی    
من بـه نـوعی در روابـط صـاحبان     تضـا  ي به طوري که ایـن نحـوه   خوبی خواهد بود،

ها نسبت به ایـن   م برخی بدبینیعلیرغ خورد که  هاي مشترك بانکی به چشم می حساب
چربد و به خصـوص   در این مورد خاص، منافع آن بر مضّارش می  نوع حساب مشترك

در روابط اقارب و خویشاوندان، چهره مفیدش به خوبی مشهود است و ایـن در حـالی   
و بـه تبـع آن در قـانون    ) 1199تا  1197موضوع مواد (است که در قانون مدنی فرانسه 

این نوع از تضـامن فیمـابین طلـب کـاران بـه      ) 284الی  279موضوع مواد (مدنی مصر 
. ها پرداخته خواهد شـد  به آنبه تفصیل بینی شده است که در جاي خود  صراحت پیش

کاربرد این نوع از تضامن در حقوق ایـران مـورد    ه وجایگامفهوم، بنابراین، جا دارد که 
که منبع اصلی قـانون مـدنی    - امامیه قهبررسی واقع گردد که در این صورت قطعاً به ف
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د و در این مسیر نیز بررسی تطبیقی این موضـوع در  شوباید مراجعه  -  ایران بوده است
دیگر از و برخی ) قانون مدنی عثمانی سابق( و المجلّه مصراز جمله فقه عامه و حقوق 

بـه درك و   تواند کمک شایانی و عربی و سپس در حقوق فرانسه می  میکشورهاي اسلا
شناخت این موضوع نماید، لذا این مقاله درصدد آن است که مطالب فوق الاشعار را با 

و مطالعـه قـرار   تتبع  گانه آتی مورد ، به شرح فصول سه»مبناي تضامن«تکیه بر توضیح 
  .اي ثمربخش را ارایه دهد به این امید که بتواند نتیجه. دهد

  »تضامن«مفهوم و جوهر : فصل اول
وصف برخی ) مصدر باب تفاعل به معناي مشارکت و اقدام طرفینی(تضامن ي  هکلم

و گـاه در مقابـل   ) تضـامن بسـتانکاران  (از تعهدات است که گاه در مقابل تقسیم طلب 
ضَـمن و   ي با ریشـه » تضامن«گردد البته لغت  مطرح می) تضامن بدهکاران(تقسیم دین 

کلّاً در این معنا در زبان عربی و قرآن کریم و حتّی در فقـه بـه صـراحت وارد نشـده و     
به طور غیرمستقیم و   میمورد شناسایی قرار نگرفته و در فقه عامه نیزکه این چنین مفهو

مطرح گردیده ) همچون مفاوضه(و برخی عقود از انواع شرکت ) تکافل(در قالب کفالۀ 
عنایی نیست و تضامن در معناي مشارکت و اقدام طرفین استعمال نشـده  که در چنین م

رسد براي پی جویی مبناي تضامن در این معنا باید این مطلب بنابراین به نظر می. است
را در حقوق فرانسه مورد مطالعه و بررسی قرارداد کـه بـه شـرح مباحـث ذیـل بـه آن       

  .خواهیم پرداخت
  )به طور کلّی(ره تضامن وم و جوهبررسی مفه: مبحث اول

ي  است که این لغت نیز از واژه solidarité فرانسوي ي جمه واژهتر  تضامن ي واژه
یـک چیـز کامـل و    «و » مجموع یک چیز«مأخوذ است که در مفهوم solidum لاتینی 

خویشاوندي ) به معناي دوام و یکپارچگی( soliditeآمده است که با واژه» تقسیم نشده
بنابراین هدف اصلی، این بوده است که دین یا طلب، کامل و تقسیم نشـده بـاقی   دارد؛ 

بار و سبب اضرار به داینـین اسـت   زیان) بعضاً(بماند، چراکه تجزیه و تقسیم تعهدات، 
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بینی شده،  بنابراین در قوانین و مقرراتی هم که صفت تضامن براي برخی تعهدات پیش
اند تا از تجزیه و تقسیم آن جلـوگیري بـه عمـل     هنظر داشت» وحدت مطلوب«به همین 

شـود؛   پس تضامن به این معنا، مانع از تجزیه تعهد به اعتبار تعـدد اطـراف آن مـی   1آید،
که چند نفر در قبال یک داین، متعهد بـه پرداخـت دیـن او هسـتند و       میبنابراین هنگا

براي دریافت کل طلب مسوولیت تضامنی دارند، مصلحت داین در این است که بتواند 
جوع علیه بتواند فقط بـه  خود به هرکدام از مدیونین متضامن رجوع کند بدون اینکه مر

استناد نماید، بنابراین و به خصوص در چنـین   -  ی از بدهی استیکه جز - سهم خود
 که مانع انقسامِ دیـن بـه تعـداد متعهـدین     فرضی، تضامن کاملاً به نفع داین است، چرا

که چند طلب کار متضامن در برابر یک یا چنـد مـدیون    میهمچنین است هنگا. شود می
تواند براي دریافت کـل طلـب    قرار دارند که در چنین صورتی نیز هرکدام از داینین می

  2.رجوع نماید) یا هر کدام از مدیونین(به مدیون 
تضامن بدهکاران و منشأ آن: ممبحث دو  

  یعنی فرانسه تضامن منفی و یا تضامن سلبی که به آن در حقوق(تضامن بدهکاران 
Solidarité passive یاSolidarité entre débiteurs در عمل کاربرد ) گویند می

کاران، این نوع تضامن تحت پر فایده است و برخلاف تضامن طلبفراوان دارد و بسیار 
ل دیـن  آشناست که وسیله تأمین وصـو   میعنوان مسوولیت تضامنی، در حقوق ایران نا

این نوع تضامن، هم منشـأ قـراردادي   . ویک نوع وثیقه شخصی به سود طلب کار است
که چند نفر در قبـال یـک نفـر مـدیون      میدارد و هم منشأ و منبع قانونی، البته در هنگا

) کـاران و یـا بـدهکاران   خواه در بین طلب( اصل بر عدم تضامن است و تضامن .هستند
هیچ کس بـیش از طلـب خـود حـق رجـوع بـه       «ست که استثناي واقعی بر این قاعده ا

-زیرا همان ».توان بیش از دین او را گرفت از هیچ بدهکاري نمی«و » .بدهکار را ندارد

                                                
ي حقوق و علـوم   ي دانشکده مجلّه(به بعد  4ي تضامن، آثار و اوصاف آن، شماره  لعیا جنیدي، مقاله. 1

  )35سیاسی دانشگاه تهران، شماره 
  .1352، چاپ اول، 282ص  جعفري لنگرودي عقد ضمان،محمدجعفر، . 2
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گونه که بیان شد اصل بر عدم تضامن است، اما به جهت اهمیت فـراوان و سـودمندي   
دیون تجاري، این نوع اند جهت افزایش اعتبارات اسناد و جیح دادهتر  گذارانآن، قانون

بـه    ـ ـ که امروزه براي این نوع تضـامن  بینی نمایند، به طوري تضامن را در قوانین پیش
کاربرد وسیعی منظور شـده لـذا ایـن تأسـیس      -  عنوان یکی از بهترین طرق توثیق دین

حقوقی از اعتبار و استقبال خوبی برخوردار گردیـده اسـت و واقعیـت ایـن اسـت کـه       
آن هم به ویژه در فرضی که  ترین شکل ضمانت شخصی است، ران، قويتضامن بدهکا

ولان پرداخت، در عرض یکدیگر قرار دارند والّا در تضـامن طـولی   ؤهمه ضامنان و مس
شود و طلب کـار   که در ابتدا مسوولیت پرداخت دین به سوي مدیون اصلی هدایت می

بعـدي رجـوع نمایـد، چنـین     تواند به ضامن  در صورت عدم ایفاي دین از ناحیه او می
کـه    البتـه در ایـن مقالـه از آنجـایی    . ترین مرتبه ضمانت شخصی اسـت  تضمینی، پایین

کاران است، در اینجـا در خصـوص تضـامن    ضوع اصلی تحقیق، بررسی تضامن طلبمو
شود، اما در خصوص منبع ایـن نـوع تضـامن بـه      بدهکاران به همین مختصر بسنده می

مستند به نصوص ) اغلب(بدهکاران یا منشأ توافقی دارد و یا  اختصار باید گفت تضامن
قانونی است که ردپاي آشکار این نصوص قانونی را در حقوق تجارت به طور صـریح  

  .توان یافت به خوبی می) و یا در حقوق مدنی به طور ضمنی(
) قانون مـدنی فرانسـه   1223و  1222تیب بنابر عین عبارات مواد تر به(گفتنی است 

کننـد ضـامن کـل دیـن      هریک از اشخاصی که مشترکاً دین غیرقابل تجزیه را تعهد می«
همـین وضـع در مـورد وراث    «و  »باشد هر چند، تعهد مبتنی بر تضامن نبوده باشـد  می

  .1»تکسی که تعهد مشابه را پذیرفته باشد نیز برقرار اس
  کاران و منشأ آنتضامن طلب: موسمبحث 

 یـا  کـه تضـامن مثبـت و    این نوع تضـامن : ران باید گفتکاتضامن طلب درخصوص
یــا  Solidarité active تضــامن ایجــابی اســت، درحقــوق فرانســه تحــت عنــوان

                                                
در عقود و تعهدات قراردادي (از قانون مدنی فرانسه  1386الی  1101محمدعلی نوري، ترجمه مواد . 1
  .1380نشر گنج دانش، چاپ اول، ...) و 
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créanciersSolidarité entre در این نوع تضامن، به هریک از بسـتان  . آمده است
لغ شود و از سوي دیگر مدیون نیز با پرداخت کل مب کاران حق مطالبه کل طلب داده می

کنـد زیـرا او   برایت حاصل مـی  دین به یکی از طلب کاران، در مقابل همه طلب کاران
بار تکلیف به پرداخت دین داشته که آن هم در مقابل یکی از طلب کاران ایفا فقط، یک

گفتنی است به هرحال، اصل بر عدم وجود چنین تضـامنی فیمـابین طلـب    . کرده است
چنین وضعی را فیمابین خودشـان بـا توافـق ایجـاد     کاران است مگر اینکه طلب کاران 

بنابراین منشأ تضامن بـین طلـب   ) م مصر.ق 279م فرانسه و ماده .ق 1197ماده (نمایند 
چه در حقوق فرانسه و مصـر، چـه   (و صرفاً منبع ارادي دارد  1کاران، فقط قرارداد است

که از نظر عرفی آید  و به حکم صریح قانون به وجود نمی) در فقه و چه در حقوق ایران
خطرات ناشی از این نـوع  همین به علّت وجود  باشد و و منطقی، مطلوب هم همین می

خودشان و جـز در   ي که تحمیل چنین وضعی بر طلب کاران جز به ارادهاست تضامن 
رد این بو این وضع، آنچنان از کار2دانند، شایسته نیست موردي که به مصلحت خود می

است که در حال حاضر نهاد مزبور، یک تأسیس حقوقی مرده تلقـی  نهاد حقوقی کاسته 
کاران، در عمل بسـیار  اده از چنین تضامنی در روابط طلبشود و به همین علت، استف می

  3.نادرالوقوع است
در فرانسه نیز قبلاً این تأسیس در مورد حساب مشترك بانکی مـورد اسـتفاده قـرار    

موجب قانون خاصی که در این زمینه به تصـویب   به 1903گرفته ولی بعداً در سال  می
. شوند کاران تضامنی محسوب نمیهاي مشترك بانکی، دیگر طلب رسید، صاحبان حساب

                                                
 فالتّضـامن  (...  125، شماره 3الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید، ج  عبدالرزاق احمد سنهوري،. 1

  ).ین لایکون مصدره الّا الاتّفاق اوالوصیه، اَي الاراده بوجه عام، و لایکون مصدره القانونبین الداین
ي  در قانون مدنی ایران درباره تضامن هیچ حکم عام و صریحی وجود ندارد و آن چه هست دربـاره . 2

  .مسؤولیت غاصبان متعدد در برابر مالک است
دکتـر لعیـا   : ب ).والتّضامن بین الداینین نادرالوقوع فی العمـل ( 126احمد سنهوري، همانجا شماره . 3

محمدجعفر جعفري لنگرودي، وسیط در ترمینولـوژي حقـوق، شـماره    : ج. 5همانجا شماره  -جنیدي 
  .»تضامن طلب«، ذیل عنوان 869
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تبدیل شده بود؛ به این صـورت  ) بر ارث(ی براي فرار از مالیات لچرا که به ابزاري عم
اي که  به گونهکردند  حساب مشترکی را در بانک افتتاح می) مورث و وارث(که دو نفر 

بسـتانکار متضـامن باشـند و    ) comptejointیعنـی  (نسبت به این حسـاب مشـترك   
 فلـذا 1.هرکدام از آن دو بتوانند پس از فوت دیگري به تنهایی تمام مبلغ را برداشت کند

تضامن طلب کاران معمولاً در امور مدنی کاربردي ندارد ولی در امور تجاري و راجـع  
به اسناد تجاري ممکن است مصادیقی از آن را بتوان فرض نمود کـه بـا نهـاد حقـوقی     

تطبیق داشته باشد مثلاً در فرضی که دارندگان برات متعدد باشند، » طلب کارانتضامن «
) یـا (پـایگی   اله کرد دو نفر، آن هم با حرف ربط هـم بدین شرح که ممکن است به حو

در ایـن صـورت   ! »بو یا آقاي  الفبه حواله کرد آقاي «نوشته شود؛ بدین مضمون که 
تأدیه کند، ) به عنوان دارندگان برات(گیر وجه برات را به یکی از این دو نفر اگر برات

رضـی در عمـل و در روابـط    به تعهد خود عمل نموده است، هرچند استفاده از چنین ف
بنابراین تضامن طلب کاران، در روابط تجاري هم خـلاف  . شود تجار کمتر مشاهده می

در هرحـال،  ) تضامن(به دیگر سخن 2.اصل است مگر اینکه به وضوح شرط شده باشد
خواهد و خلاف اصل است و تعهدهاي مشترك که برعهده چند شخص  دلیلِ خاص می

پذیر است باید حکم به تسهیم  شود و تجزیه فع چند نفر ایجاد میگیرد و یا به ن قرار می
  3.بینی شده باشد بین آنان گردد مگر خلاف آن به طور صریح شرط و پیش

                                                
  126زیرنویس شماره .پیشین  .احمد سنهوري. 1
باشد بلکه گاه از اوضاع و احوال نیز قابل استنتاج بوده البته این بدان معنا نیست که شرط باید صریح . 2

اي باشد کـه هـیچ    باید به گونه) صریح یا ضمنی(ولی این اشتراط . و اراده ضمنی منصرف به آن است
شکی در آن را نیابد و الّا هرگاه دلالت شرط ، به طور مشکوك باشد باید چنین شکی را در جهت نفی 

به کار گرفته شود بلکه » تضامن«مناً لازم نیست حتماً لفظ نه اثبات آن و ضتضامن تفسیر و تأویل نمود 
هر لفظی که این معنا را افاده کند، کافی است، مثل این که شرط کنند هریک از طلب کاران بتوانند تمام 
طلب را از مدیون بخواهد و یا مدیون شرط کند که بتواند تمـام طلـب را بـه هریـک از طلـب کـاران       

  .دبپرداز
 به ایـن : ی دیده می شودتضامندر حقوق فرانسه در کنار دیان تضامنی فرض دیگري تحت نام دین . 3

در صورتی که داین از مدیون هاي تضامنی برخوردار باشد و طلبش را به فرد دیگري واگـذار  : توضیح
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آثار طلب تضامنی: مفصل دو  
ترین اثر طلب تضامنی همانا امکان رجوع هر طلب کـار تضـامنی بـه بـدهکار،      مهم

سهم سایرین را به هریک از آنان پرداخت  جهت دریافت تمام طلب است و آن گاه باید
نماید و این در وضعی است که سهم هریک از آنان مشخص باشد و الّا در صورت عدم 

  283ماده  2بند (گیرد تعیین سهم آنان، تقسیم طلب به طور مساوي بین آنان صورت می
طلـب بـه    امکان وصول تمام طلب کاران، بنابراین، اثر اصلی تضامن) قانون مدنی مصر

وسیله هریک از طلب کاران و در نتیجه برایت ذمه مدیون پس از پرداخت به هر طلب 
کار است مگر این که مطالبه طلب توسط بعضی از طلـب کـاران بـه دلیـل شخصـی و      

و . ممکن نباشـد ) مثل حجر و تعلیق یا مشروط بودن رجوع او به مدیون(منتسب به او 
در روابط فیما بین طلب کـاران بـا یکـدیگر و نیـز در      که ـ اما دیگر آثار طلب تضامنی

الذکر مـورد بررسـی    در مباحث ذیلـ  با بدهکارو یا بدهکاران مطرح است رابطه ایشان
  .گیرد قرارمی
  کاران تضامنی با یکدیگراثر تضامن در روابط طلب: حث اولمب

گونه که در آغاز فصل بالا اشاره شد اثر اصلی تضامن در رابطه فیمابین طلـب   همان
کاران متضامن، همانا امکان رجوع هریک از طلب کاران به آن طلب کـاري اسـت کـه    

هر طلبکاري که حق دیگران را دریافت کرده است  لذاتمام طلب را وصول کرده است، 
سهم بقیه، به ایشان مسترد نماید بدون این باید آن را همانند امین حفظ کند و به نسبت 

که بتواند در مقابل طلب کاران به برخی تصمیمات و توافقات خود با بـدهکار اسـتناد   
) طوري که در فصل بعد به آن اشـاره خواهدشـد  ه ب( چون) م مصر.ق 281ماده ( نماید

                                                                                                              
کـه  (داین جدید کند و در عین حال، مدیون ها را مدیون خود نگه دارد، در چنین فرضی داین اصلی و 

بـه    solidariteبه دیان متضـامن  . هستند ها، دیان متضامن نسبت به مدیون) انتقال گیرنده طلب است
به نقـل از سـیدمهدي دادمـرزي، ترجمـه     ( 206ص 2نقل از احمد سنهوري، پیشین، زیرنویس شماره 

 .214، ص 3الوسیط، ج 
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ایـن  در بـین ایشـان مقـرر شـده اسـت،      » نماینـدگی «کاران بر مبناي نوعی طلب تضامن
امور  نمایندگی فقط در امکان رجوع یکی از طلب کاران به بدهکار است که فقط شامل

 ـه کاران است، بنافع و مفید براي سایر طلب ار نـافع مطالبـه، توسـط یکـی از     طوریکه آث
کاران مثل ارسال اظهارنامه براي دریافت طلب، قطع مرور زمان و آغاز ایجاد حق بر طلب

کاران ثراقرار مدیون به نفع یکی از طلبکاران، درباره دیگر طلبا خسارت تأخیر تأدیه و یا
کاران در سهم آور از سوي هریک از طلب هم مؤثر است، برعکس، عمل اضراري و زیان

اعمال فضولی اسـت   ي هسایرین مؤثر نیست چراکه خارج از قلمرو نمایندگی و در زمر
ت که هریک از طلب کاران پـس  زیرا اثر اصلی نمایندگی مأخوذه از سوي دیگران اینس

توانند کاري انجام دهند نمی از وصول طلب، مکلف به حفظ طلب وصولی هستند ولی
 2کـه صـراحتاً در بنـد     طوريه کاران به جا بگذارد بی بر وضعیت سایر طلبیکه اثر سو

ام دهد که سبب تواند عملی انج کاران نمییک از طلب هیچ«م مصرآمده است .ق 282ماده 
تواند بـدون رضـایت    کاران نمییک از طلب بنابراین هیچ. »کاران شودبه سایر طلب اضرار

از مـاده   2پـاراگراف  (کل دین نماید  يدیگران اقدام به تبدیل تعهد و یا صلح و یا ابرا
کاران قسم را متوجه مـدیون کنـد و   ر یکی از طلبهمچنین است اگ) م فرانسه. ق 1198

کنـد ایـن سـوگند در مقابـل سـایر      خود سـوگند یـاد   ي  مدیون هم بر عدم اشتغال ذمۀ
ولی جالب این که اگر مدیون از سـوگند خـوردن نکـول     ،کاران قابل استناد نیستطلب
گـام  شـدند و همـین وضـع در هن    کرد، همه طلب کاران از این نکول وي منتفع مـی  می

مشاهده کاران و اقدام او به قسم خوردن و یانکول او، متوجه شدن قسم به یکی از طلب
یعنی قصد پرداخت دین از سوي مـدیون و امتنـاع   (همچنین است اعذار داین  .شود می

کاران و به نفع مدیون صادر شود و یا اگر حکمی علیه یکی از طلب) داین از دریافت آن
کلّـی   ي بنابراین، خلاصه و به عنوان قاعده1ها علیه سایر طلبکاران قابل استناد نیست این

                                                
کار را مجبور بـه وصـول   تواند طلب مدیون نمی ـ ضمناً  229ص  145شماره . احمد سنهوري، پیشین. 1

کار نماید و نیـز در حقـوق فرانسـه تأکیـد شـده دایـن       ي سهم خود طلب لب حتیّ به اندازهبخشی از ط
تواند مدیون را مجبور به پرداخت بخشی از طلب، حتّی به اندازه سهم خودش از کلّ طلـب نمایـد    نمی
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امن برخلاف غبطه و صـلاح دیگـر   کاران متضاقدامی که یکی از طلب هر: ان گفتتو می
کاران انجام دهد نسبت به حقوق آنان نافذ نیست و نیابت و نمایندگی محـدود بـه   طلب

  .کارهاي مفید است و شامل اقدامات ضرري و اضراري نخواهد بود
  کاران تضامنی یا بدهکاران اثر تضامن در روابط طلب: حث دوممب

 ،مدیون مخیـر اسـت   :م فرانسه آمده است .ق 1198ماده  1خصوص در بند در این 
کاران متضامن تأدیه کند، مادام که طرح دعوي از را به یک طلب کار و یا دیگر طلب دین

بنابراین مدیون، مادامی کـه طـرف مطالبـه     .، مانع او نباشداخیرسوي یکی از اشخاص 
مایل به پرداخت دین خود به اوست انتخاب تواند طلبکاري را که  قرارنگرفته، خود می

البه نمود حق پرداخت بـه  کاران دریافت طلب را از او مطکه یکی از طلب کند ولی همین
علیرغم فقدان حکم دراین   -کاران را ندارد، که این راه حل در حقوق ایران نیزدیگر طلب
اجراي  ص اختیارخزیرا مطابق قاعده، هرگاه چند ش .تواند پذیرفته باشد می -  خصوص

که  طوريه ب ،کند مقدم بر دیگران است حقی را داشته باشند شخصی که زودتر اقدام می
فروشـد   اگر دو نفر براي فروش یک ملک وکالت داشته باشند ارادة وکیلی که زودتر می

بنابراین در صورت  1رود نافذ است و با این اقدام او، موضوع وکالت دیگري از بین می
 ـ   ق وقوع اختلاف و با رجوع طلبکار مقدم، تکلیف مدیون به پرداخت طلـب بـه او تحقّ

جیح تـر   تواند دست به انتخاب بزند و طلب کار دیگري را بر قبلی یابد و دیگر نمی می
دهد مگر این که قانون و یا قرارداد فیمابین طرفین، چنین اختیاري را به او داده باشد و 

بنـابراین اگـر یکـی از     2.جیح یکی از آنان وجود داشـته باشـد  تر اي براي هت ویژهیا ج

                                                                                                              
ا کند و این بخش به اندازه سهم خودش از طلـب باشـد   که اگر حتیّ طلب کار بخشی از طلب را استیف

توانند هر کدام به نسبت سهم شان به این  این بخش متعلق به سایرین هم هست و سایر طلب کاران می
  ).132شماره . پیشین.احمد سنهوري (طلب کار رجوع کنند 

  .139، نظریه عمومی تعهدات شماره )ره(ناصر کاتوزیان . 1
رغم رجوع یکی از طلب کاران به او،  حقوق آلمان به بدهکار این حق داده شده که علیبرعکس، در . 2

  ).139به نقل از دکتر کاتوزیان همانجا ص (وي بتواند دین را به طلب کار مورد انتخاب  خود بدهد، 
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تواند از پرداخت  طلبکاران براي دریافت تمام طلب به مدیون مراجعه نماید بدهکار نمی
ت این باشـد  عدم پرداخت نباشد، بلکه به علّ او از این امتناع، هبه او امتناع ورزد، اگرچ

زیرا هنگامی که یک طلبکار سهم خود ! دیگري پرداخت نمایدخواهد طلب را به  که می
کند و نسبت به این کار، سمت قانونی و یـا   را اصالتاً و سهم سایرین را وکالتاً مطالبه می

و حتـی مـدیون   1امتناع از پرداخت در قبال او موجه نخواهد بـود  ،اختیار قراردادي دارد
هاي ناشی از رابطه او با سایر طلب  به دفاع تواند در قبال مطالبه یکی از طلب کاران نمی

هـاي خـاص خـود در قبـال همـین دایـن و یـا        تواند به دفـاع  استناد کند ولی می کاران
: گفتنـی اسـت  ) م مصر.ق 281ماده  2بند (ان استناد کند هاي مشترك میان سایر دی دفاع

که غالباً (ود بهرحال مدیون پس از پرداخت دین به کسی که باید دین به او پرداخت ش
برایت حاصل  در اینصورت در مقابل سایر طلب کاران) توانند باشند هریک از دیان می

کند، زیرا آنچه مدیون مکلّف به انجام آن است همانا یکبار پرداخت دین است و نه  می
کاران، در مقابل همه طلب کاران پرداخت دین به هر یک از طلببیشتر، بنابراین با یکبار 

  .گردد مه میالذ بري

کاران با تکیه بر نظریه نمایندگی تحلیل مبناي تضامن طلب  :مفصل سو
  فیمابین ایشان 

کار متضامن ال ذمه یک مدیون در قبال چند طلباشتغ در این فصل به بررسی امکان 
در تضامن میـان   »تضامن« درباره مبنايپردازیم که داراي مبناي اختلافی است، زیرا  می
شـود کـه    بین علماي فقه و حقوق، پراکندگی و اختلاف نظرهایی مشاهده میکاران طلب

رسد اغلب این اختلافات و ایرادات، ناشی از مخاطرات حاصله از ایـن نـوع    به نظر می
تضامن است که باعث گردیده بحث و مطالعه علمی درباره آن با بدبینی همراه باشـد و  

زیـرا  . ی صـورت گیـرد  یهـا  نهاد، مقاومـت به نوعی در مقابل اعلام صحت و رواج این 

                                                
  8شماره  .لعیا جنیدي، پیشین. 1
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هنگامی که یکی از شرکاي ، چنانچه در فصل اول به آن اشاره رفت در بسیاري از موارد
کند ممکن است با خطر خیانـت و یـا    متضامن تمام وجه طلب را مطالبه و دریافت می

پس شرط احتیاط آن است که از توسـل بـه نهادهـاي نـامطمئن     1اعسار او مواجه شوند
 ــوي دیگـر امکــان دارد از تضـامن طلب  احتـراز شـود و از س ــ  ویـژه در مــورد  ه کـاران ب

هاي مشترك به عنوان ابزاري براي فـرار از مالیـات بـر ارث اسـتفاده شـود، بـه        حساب
هاي مشترك بانکی مقاومت  طوري که حتی در حقوق فرانسه در مقابل این نوع حساب

مبحـث زیـرین،    این فصـل در طـی دو  در ادامه . و سپس ممنوعیت به عمل آمده است
کاران و سپس امکان اشتغال ذمه یک مدیون در مقابل چند طلبکار مفهوم نمایندگی طلب

  .گیرد متضامن مورد مطالعه و ارزیابی قرار می
هاي تضامنی در طلب »کاراننمایندگی طلب« بررسی نظریه: لمبحث او  

ایشان بـه یکـدیگر بـه طـور     کاران، هریک از ممکن است گفته شود در تضامن طلب
طوري که برخی از علماي حقوق بـر  ه ضمنی، وکالت وصول کل طلب را ارایه نموده ب

کـاران، نـوعی   طلب مبنـاي تضـامن فیمـابین   ) همانند تضـامن بـدهکاران  (این نظرند که 
نمایندگی و وکالت ضمنی هر یک از شرکاي متضامن در امـر مطالبـه و وصـول طلـب     

شـود   وضوح دیـده مـی  ه هاي مشترك بانکی چنین وضعی ب بآنطور که در حسا 2است
هـاي مشـترك بـانکی و صـاحبان      هـا از افتتـاح کننـدگان حسـاب     بدین نحو که بانـک 

خواهند که سهم هریک را معین نمایند و اگر مایلند کـه هرکـدام    هاي مشترك می سپرده
اینـدگی ضـمنی   باره به یکدیگر نم بتوانند تمام مبلغ موجودي حساب را بگیرند در این

بدهند و در نتیجه، چون وکالت و نمایندگی در این خصوص به فوت و جحر وکیـل و  

                                                
احتمالی و یا بدحسابی بعضی دیگر از هاي اعسار  برعکس، در تضامن بدهکاران، طلب کار را از زیان. 1

  .دارد بدهکاران مصون می
و  131هاي  شماره. و هم چنین احمد سنهوري پیشین 138ـ 137هاي شماره. کاتوزیان پیشین. ناصر. 2

و قدمنا ان الاصل فی ذلک انّه کان کل داین متضامن وکیلاً عن سائر الداینین فی استیفاء الدین (...  137
  .869دکتر جعفري لنگرودي، همانجا، شماره  و نیز...) 
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شود شریکی که باقی مانده و اهلیّت تصرف دارد فقط سهم خـود را   یا موکل منحل می
تواند بگیرد و سهم شریک متوفی یا محجور پس از تصفیه حساب مالیاتی بـه وارث   می

  1.شود او پرداخت می
نظریه نمایندگی یا وکالت شرکاي متضامن از یکدیگر در مـورد وصـول تمـام    البته 

داننـد کـه    مـی  »فـرض وکالـت  « چـون آن را . طلب، با ایرادات و مخالفانی مواجه است
به طوري که مثلاً در هنگامی که یکـی   ،تواند آثار وکالت واقعی را در برداشته باشد نمی

صورت وکیل سایرین بوده کـه معـادل سـهم    از شرکا، تمام طلب را دریافت کند در این
خود از طلب را اصالتاً و بقیه را وکالتاً دریافت نموده باشد و تمام طلب و مال دریـافتی  

او تلف شود ضرر این تلـف بایـد بـه همـۀ شـرکا       رشدر دست اوبا فرض عدم تقصی
اننـد  در حالیکه این امر منظور شرکا نبوده و نیست زیرا در کشـورهایی م 2تحمیل گردد

 ـبه نوعی مق ها حقوق مدنی آنکه  - فرانسه و یا برخی کشورهاي عربی و اسلامی بس ت
بالصراحه آمده است که اقدام و عملکرد ضرري  - از حقوق فرانسه است از جمله مصر

شرکاي متضامن مؤثر نیست، چـون   ي هشریک وصول کننده و قابض طلب در مورد بقی
نیسـت هرچنـد کـه از اقـدامات مفیـد او قطعـاً        وکالت و نیابت، چنین اموري را شامل

و بالاخره اشکال برخی دیگر، در فقـدان قصـد صـریح شـرکا در     3مند خواهند شد بهره
هـاي مخـالف در    که در داوري بین نظـرات و دیـدگاه   .اعطاي وکالت به یکدیگر است

گفت عالم توان  متضامن، میخصوص مسأله نمایندگی ضمنی و فرضی فیمابین شرکاي 

                                                
مگر اینکه فوت یا حجر احد از از شرکا به بانک اعلام نشود در این صورت اسـت کـه در قـرارداد    . 1

منعقده بانکها یا مشتریان، ماده و بندي گنجانده شده که در صورت عدم اعـلام بـه بانـک، اگـر بانـک      
  .سؤولیتی متوجه بانک نخواهد بودگونه م پرداختی به یکی از شرکا نماید هیچ

چـاپ در  ) مبناي رجوع(در ذیل عنوان  2مقاله نقد مفهوم و آثار طلب مشاع، شماره  محسن ایزانلو،. 2
  .1388، تابستان 39مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دوره 

، مواد م سوریه.ق 280و  282مصر ، مواد  م. ق 282م فرانسه و ماده .ق 1199و  1198ك به مواد .ر. 3
به نقـل از  (قانون عقود و تعهدات لبنان  11ـ13ـ19م عراق و مواد .ق 316ـ318، م لیبی.ق 267 ـ  269

  ).130ذیل شماره .احمد سنهوري پیشین 
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وق عالم اعتباریات است و براي توجیه سودمندي یک مکانیسم و نهـاد حقـوقی در   حق
بینـی   روابط مردم با یکدیگر ضرورت ندارد که یک امر، واجد تمام آثار حقـوقی پـیش  

گذار در تعریف یک عمـل،   که در بسیاري از موارد، قانون شده در قانون باشد به طوري
صورت واجد تمام آثار و تبعات واقعی  ه در ایندهد ک آن را در حکم فلان عمل قرار می

آن عمل نیست که در فرض بالا نیز ضرورت ندارد وکالت و یا نمایندگی ضمنی شـرکا  
از یکدیگر واجد تمام آثار و شرایط وکالت باشد و هنگامی که اقـدام و عمـل حقـوقی    

مشترك آنـان   ها و خواست افراد، مخالف صریح شرع و قانون نباشد باید به توافق اراده
قانون مدنی  10احترام گذارده شود که در این زمینه، اصل حاکمیت اراده و دلالت ماده 

بنابراین با پذیرش این نیابت و نماینـدگی اسـت کـه بسـیاري از     . مؤید این نکته است
اند که اگر یکی از طلب کـاران متضـامن، جزئـی از     حقوق دانان فرانسوي براین عقیده

استیفا نماید اگر این جزء معادل سهم این شریک قابض باشد سـایر   طلب را از مدیون
و دقیقـاً   توانند هرکدام به نسبت سهمشان به این شریک مراجعه نماینـد  طلب کاران می

همین موضوع در فقه اهل سنت و در روابط شرکاي متضـامن در عقـد مفاوضـه دیـده     
ز چنین اعتقادي است کـه اگـر   گونه که در حقوق فرانسه و مصر نی ضمناً همان. شود می

مدیون قصد پرداخت تمام دین به یکی از طلب کاران تضامنی را بنماید و یکی از طلب 
کاران به این انتخاب اعتراض کند این بدان معنا نیست کـه مـدیون متعینـاً دیـن را بـه      

گونه اولویتی بر طلب کار انتخـابی   معترض بپردازد چرا که این طلب کار معترض، هیچ
دارد و حتّی در چنین وضعیتی، داین معترض مفهـوم وکالـت اسـتنتاجی از تضـامن را     ن

توانست سهم دایـن   کرده است، همان توکیلی که به مقتضاي آن داین منتخب میض نق
  1.معترض را هم قبض کند

ت بروز برخی اختلاف نظرها در خصـوص وکالـت و نیابـت    به علّگفتنی است که 

                                                
فی هذه الحاله ان الداین الّذي یعترض علـی  (...  133و  132هاي ذیل شماره. احمد سنهوري پیشین. 1

الوفاء لغیره یکون قد نقض الوکاله المستخلصه من التضامن و التی بموجبها کان الداین اختاره المدین أن 
  ).قبض نصیب الداین المعترضی
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یگر، در امر مطالبه و وصول تمام طلب از مدیون، بعضی ضمنی شرکاي متضامن از یکد
اند که اگر وکالت ضـمنی   از حقوق دانان به سمت و سوي این نظریه حلّی متمایل شده

قبض تمام مبلغ دیـن از سـوي یکـی از    : توان گفت هم پذیرفته و استظهار نشود باز می
یرین، قـبض  طلب کاران، نسبت به حصه خود او، قبض اصیل و در خصوص سهم سـا 

توانـد   فضولی است و بدین جهت هریک از دیان دیگر به مقتضاي قواعد فضـولی مـی  
کـه بـه نظـر     1سهمش را از داین قابض دریافت نماید و او مکلّـف بـه اداي آن اسـت   

تواند با مفاد قرارداد تضامنی فیمـابین طلـب    نمی به طور تمام و کمالرسد این نظر  می
، اذن و موافقت هر شریک به شریک دیگر در دریافـت کـل   که به هر حال در آن کاران

اذن  ي سازگاري داشته باشد و تحلیل و توجیه و ارایـه  ـ طلب مندرج و یا مستنبط است
تر از تحلیل نظریـه   تر و حقوقی هر شریک به شریک دیگر دراین خصوص بسیار آسان

سـازگاري و  قبض فضولی است و با ساختار عرفی و حقـوقی مقـررات حـاکم بـر آن     
  .تطبیق بیشتري دارد

اشتغال ذمه یک مدیون در قبال چند داین امکان«بررسی : ممبحث دو«  
بر خلاف حقوق مدنی فرانسـه و مصـر و   (با توجه به این که در حقوق مدنی ایران 

بینی نشده، بـا وجـود ایـن، در     کاران به صراحت پیشن طلب، تضام)لهمواد قانونی المج
ناپذیر متعلّق به مورث بوده باشد که پس از مرگ او بـه وارثـان   زیه فرضی که حقی تج

توانـد تمـام حـق را     می) هاي حق در برخی مصداق(رسد، هریک از این وارثان  وي می
رسد قانونـاً هـر وارث بـه     اعمال کند، براي مثال در فرضی که خیار فسخ به وارثان می

ظر میـان وارثـان، نظـري مقـدم     تنهاي، حق فسخ قراردادرا دارد و در صورت اختلاف ن
انـد کـه    است که به فسخ تمایل دارد، همچنین در ارث حق شفعه نیز بر همـین عقیـده  

ناپذیر است هریک از وارثان شریک متوفّی، حق شفعه نسبت بـه   چون این حق تجزیه
بـا ایـن همـه، در نفـوذ      2سـابقه نیسـت،   تمام مبیع را دارد و در فقه هم این مطلب بـی 

                                                
  ...).فیرجع علی هذا الداین بما دفعه (...  138احمد سنهوري پیشین شماره . 1
2 .سیو حق الشـفعه اذا انتقلـت   (... ، 148صفحه  ،2، ج مکاسبالحاشیه  ،دکاظم طباطبائی یزديدمحم
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دیـدي نیسـت و در ایـن    تر کاران را مقرر کـرده باشـند  ه طرفین، تضامن طلبقراردادي ک
کـاران بـراي وصـول تمـام طلـب،      اینست که هر طلبکار به دیگـر طلب  حالت فرض بر

هرچند در عمل و حتی در روابط تجـاري افـراد، چنـین تضـامنی     . نمایندگی داده است
 ـ کاربرد چندانی نیافته است و دلیل این عدم شیاع نیز عمـد  : ت اسـت تاً ناشـی از دو علّ

توانـد در بـر داشـته     یکی این که شرط تضامن علیرغم فوایدي که براي طلب کاران می
دید وجـود دارد کـه   تر  ، دیگر این که در ادبیات حقوقی، ایناستباشد بعضاً خطرناك 

دید باعث تر  حقی را از براي چند شخص دانست و همینیک بتوان در یک زمان تمام 
 سـبب ایجـاد   در قراردادها از شرط تضامن پرهیز شود و همین جهت است کهشده که 

کـه شـرح مختصـر آن در    گردیـده،   ر علمـا و حقـوق دانـان   آثـا هاي مختلفی در  نظریه
خـودداري   هـا  ي آن است، لذا در اینجا از تکـرار دوبـاره   آورده شده هاي پیشین قسمت

  .گردد می

مدنی کشورهاي فرانسه، در قوانین (1ي تطبیقی مطالعه: فصل چهارم
  )العدلیه  الاحکام  مصر و عثمانی سابق در مجله

ي  ي اختصاري در قـانون مـدنی فرانسـه و مصـر در زمینـه      مطالعه: مبحث اول
  تضامن طلب کاران

ژرمنـی و  ـ کـاران در حقـوق رومـی     تضامن طلب )قانون مدنی فرانسه: (گفتار اول
اي دارد به طوري که در آغاز مصرحّ و تثبیت شدهعمدتاً در قانون مدنی فرانسه جایگاه 

) 1199تـا   1197موضوع مواد (کاران ضامنی، ابتدائاً عنوان تضامن طلبمبحث تعهدات ت

                                                                                                              
و ایشان با ذکر این مورد و انتقال خیار فسخ بـه  ...) عن المیت إلی متعدد فانّ لکل منهم حقّ فی نفسه 

، به امکان تضامن میان طلب کاران نظـر  )مثل انتقال حق قصاص و قذف و رهن(ها  وارثان و نظایر این
  ).148همانجا، ص (دارد، 

ك به کاتوزیـان،  .ي ارزش و اهمیت شیوه علمی، تطبیقی ر تعریف و نیز براي مطالعهبراي آشنایی با . 1
  .85امیرناصر، مقدمه علم حقوق، ذیل شماره 
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 گردیـده اشاره ) 1226الی  1200موضوع مواد (آورده شده و سپس به تضامن بدهکاران 
و الهـام  (انسـه  قانون مدنی مصر که عمدتاً مقتبس از فقه عامـه و حقـوق فر  در است و 

 279مـواد   طـی  و در آغاز مبحث تضامن، )بخش کشورهاي عربی و اسلامی بوده است
و در مـواد قـانونی    گرفتـه ، تضامن بستانکاران مورد تـدوین و تصـویب قـرار    283الی 

ن مـدنی  که قـانو  ییبینی گردیده است و از آنجا نیز مواردي از تضامن دیان پیش المجله
لذا مطالعه و مقایسه مـواد و   ،فراوانی با قانون ایران دارندترك فرانسه و مصر وجوه مش

کـه   ـ  ها و حتّی بررسی مواد قانونی المجلّه الاحکام العدلیه نظرات حقوقی مذکور در آن
واند بـه حـل   ت داراي اهمیت فراوانی است و میـ  قانون مدنی دولت عثمانی سابق است

 ،اران در حقوق ایران، کمک شایانی نمایدکایراد وارد به بحث تضامن طلبرفع مشکل و 
ل، در قسـمت او  »تعهدات تضـامنی «در قانون مدنی فرانسه ذیل مبحث « :لذا باید گفت

 :»1197مـاده  «بدین شـرح   آمده است 1199الی  1197تضامن طلب کاران در طی مواد 
مطالبۀ کلّ ها حق  کار، تضامنی است که صریحاً به هر یک از آنتعهد وقتی بین چند طلب

. شود ها، موجب بري شدن مدیون می دین داده شده باشد و پرداخت دین به یکی از آن
  .  »گردد تسهیم و تقسیم می) نهایتاً(هرچند نفع تعهد بین طلب کاران مختلف 

مدیون مخیر است دین را به یک طلب کار و یـا طلـب کـار تضـامنی     : 1198ماده  
بـا  . ، مانع او نباشدی از اشخاص اخیروا و اعتراض یکدیگر تأدیه کند مادام که طرح دع

ار را صرفاً وجود این، ابراء ذمۀ مدیون از جانب یکی از طلب کاران تضامنی، دین بدهک
  .کند ساقط می نسبت به سهم این طلبکار

طع مـرور زمـان نسـبت بـه یکـی از طلبکـاران       هر عملی که موجب ق« :1199ماده 
شـود   کـه ملاحظـه مـی   » .شـوند  نیز از آن بهـره منـد مـی   کاران تضامنی گردد سایر طلب

کـاران  یندگی نظـر داشـته کـه هـر یـک از طلب     نما ي هی به نظرییگو ،قانونگذار فرانسه
مـاده  (ند هسـت  دهند سهیم تضامنی در اقدامات سود آور و مفیدي که جداگانه انجام می

  .)1198ماده ( در اقدامات غیر نافع و اضراري یکدیگر شریک نیستند لیو) 1199
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در قـانون مـدنی مصـر، بعـد از پـیش بینـی        البتّـه  )قانون مدنی مصر: (گفتار دوم
ذمه مدیون  يتأثیر بودن ابرا م فرانسه در بی.ق 1198اي همانند قسمت اخیر ماده  مسأله

یـک از   هیچ -2..........ـ1 »تآورده اس 282ماده  2از سوي یکی از طلب کاران، در بند 
توانند به نحوي عمل کند که به حقوق سایر طلب کاران، ضرر  امنی نمیطلب کاران تض

ی و گنمایند ي که این صراحت قانون مدنی مصر، به نحوي دیگر تأیید بر مسأله. برساند
کـه رد پـاي فقـه عامـه     . نیابت هر یک از طلب کاران تضامنی از جانب دیگران اسـت 

خـوبی در  ه حقوق مصـرب  ي هاستاد برجست، 1و افکار عبدالرزاق احمد سنهوري) حنفی(
مشهود اسـت  ) ویژه تضامن طلب کارانه ب( مواد قانون مدنی مصر در خصوص تضامن

و حتـی  (که با مراجعه به مواد قانونی مذکور در المجله الاحکام العدلیه نیز همین افکار 
  .گیرد میذیل مورد بررسی قرار  به شرح مبحثتوان دید که  را می) فراتر از آن

  )قانون مدنی عثمانی سابق(العدلیه   الاحکام  مطالعه المجله: مبحث دوم
العدلیه قانون مدنی دولت عثمانی سابق است که بر مبناي فقه حنفی   الاحکام  المجله

هائی که توسط برخـی اسـتادان حقـوق در کشـورهاي عربـی و       تدوین یافته و با شرح
ع خوبی براي مطالعه تطبیقی فیمابین فقه امامیه تواند منب اسلامی بر آن نگارش یافته، می

 ـ    ویـژه تضـامن   ه و فقه عامه، در خصوص نهادهاي حقوق مـدنی از جملـه تضـامن و ب
البته پیش از ورود به بحث مربوط به تضامن، لازم به ذکر است کـه در   .کاران باشدطلب

لاً تضامن به ه و بفقه عاماد قانونی المجله اوطور کلی تحـت عنـوان عقـد    ه ویژه در مو
کـاران نیـز در   آمـده و تضـامن طلب  ) »نه کفالت عین یا نفس«بخش کفالت دین (کفالت 

کـه در  بـه طـوري   .ی و تصـویب قرارگرفتـه اسـت   یقالب شرکت مفاوضه مورد شناسـا 
ضم ذمه الی ذمه فی مطالبۀ شی یعنـی ان یضّـم    هالکفال« ده اسـت مالمجله آ 612ماده

و در تعقیب این ماده و  »ایضاً المطالبۀ التّی لزمت فی حق ذلک احد ذمه آخر و یلتزم

                                                
الوسیط فی شرح «عمده نظریات حقوقی احمد سنهوري را در مجموعه چند جلدي کتاب وي به نام . 1

  .توان دید می» الجدیدی القانون المدن
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لوکفل احد المبالغ التی «ر گردیده کـه  مقرّ 645البته پس از چندین مادة دیگر، در ماده 
کـه بـه   . »لزمت ذمۀ الکفیل بالمال حسب کفالته فالداین ان یطالب مـن شـاء منهمـا   

در قبال طلب کاران است که یک نفـر   اي از تضامن جلوه ها این: توان گفت اختصار می
با قبول تعهد 1مدیون واقعی است و دیگري و یا دیگران بدون این که واقعاً مدیون باشند

اي مطمئن  تا وسیله اند به پرداخت دین مزبور به نحو تضامنی، التزام به تأدیه را پذیرفته
که در اینجا به لحاظ . اي شخصی به نفع طلب کار باشند براي تأمین وصول و نیز وثیقه

این که رویکرد اصلی این مقاله بررسی تضامن طلب کاران است بنا نداریم بطور مفصل 
شـود، ولـی در خصـوص     بدهکاران بپردازیم لذا به همین مختصر بسنده مـی  به تضامن

گونه که قبلاً ذکر شد این عنوان در المجله در قسمت مربوط تضامن طلب کاران، همان
ی قرارگرفتـه کـه در فقـه    یاي افراطی مورد شناساگونههم به مفاوضه آنبه عقد شرکت 

توان یافت، اي را نمیامامیه و حقوق ایران و فرانسه و حتی در حقوق مصر چنین سابقه
زیرا تعریفی که از عقد مفاوضه آمده و تضامنی که در آن در فقه حنفی و مـواد قـانونی   

ه قرارنگرفته حتی مورد قبول ی فقه امامیید شناسابینی شده است نه تنها مورالمجله پیش
هـا را پذیرفتـه    فقه شافعی و حنبلی هم واقع نگردیده و فقه مالکی هـم بـا شـرایطی آن   

  2.است

                                                
 ـ  )  612(صرح فی شرح الماده . 1 ی ذمـه الکفیـل بـل    ان المجله قد اختارت القول بعدم لـزوم الـدین ف

  674ص   1تألیف علی حیدر ج ) شرح مجلۀ الاحکام (المطالبۀ فقط 
شرکت  - 2) عنان(شرکت در اموال  -1می کنند فقهاي عامه معمولاً شرکت را به چهار نوع تقسیم . 2

شـرکت وجـوه    - 3نند ک آید شریک همگی آنها بدست می که شرکا در هر چه که از کار) ابدان(اعمال 
 -4فروشند و سود حاصله براي هر دو نفـر اسـت    خرند و می مثلاً دونفر آبرومند اموالی را به نسیه می(

صـحیح  ) یا شرکت عنان(که در فقه امامیه فقط شرکت نوع اول یعنی شرکت در اموال .شرکت مفاوضه
تفویض تصرف شرکا در امـوال یکـدیگر اسـت یعنـی کـل      (وضه باري، شرکت مفا. انگاشته شده است

گذارند تا در  در این شرکت دو نفر با هم قرار می) مفاوض من المفاوضین قایم مقام الآخر فی التصرف
و یا از دست ) اعم از عایدات ناشی از تجارت و یا ارث و غیر اینها(آورند  تمام آن چه که به دست می
هی ان یشتر کافی کلّ (باشند یعنی  اشی از جرم و تقصیر، هرکدام شریک میمی دهند، حتی ضرر هاي ن

بنابراین هر شریک در امور نافع و سود آور وکیل دیگري و در حقـوقی کـه بـر ذمـه     ) منهما و علیهما
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به لحاظ ایـن کـه   ـ  ه در المجله پیش بینی گردیدهک ـ ، در شرکت مفاوضهه هرحالب
 برعکس شرکت امـوال گیرد،  تعهدات فراوانی بر دوش شرکاي شرکت مفاوضه قرار می

آمـده اسـت    334، اهلیت شرکاي مفاوض، شرط شده است آنجـا کـه در مـاده   )وعنان(
و » ایضـا  هلمتفاوضین شرط للکفال اهایضاً و لذلک فأهلی هالمفاوضه الکفال هتتضمن شرک«

گونه که هر شریکی وکیل دیگري است در پرداخت  همان: سپس در شرح آن آمده است
دو نفـر شـریک   ) بـه عنـوان مثـال   ( کفیل همدیگر هستند و اگر تمام دیون، لذا هریک،

هی أن الدین الذي یتریب فـی  ) الکفالۀ(یعنی .منحصرة فی النصف باشند، لیست الکفالۀ
خر بحسب یضمن جمیعه الشریک الآ) من التجاره و الغصب و الاستهلاك(ذمه الشریک 

اگر یکی از شرکا در شـرکت   المجله 1356بنابراین حتی مطابق تصریح در مادة 1الکفالۀ
تواند دین اقرار شده را از شریک دیگر مطالبه کند و  مفاوضه اقرار به دینی کند مقرله می

تّب دین علی احد المفاوضـین مـن أي نـوع    تر و مهما: سپس به صراحت آمده است که
  .»...یلزم الآخر ایضاً ،کان من المعاملات الجاریۀ فی الشرکۀ کالبیع و الشراء و الاجاره

المجله از مجموع مواد مربوط به مفاوضه، دو قاعده را به ایـن شـرح    و سپس شارح
  .در مفاوضه دو قاعده وجود دارد استخراج کرده و آورده است که

                                                                                                              
شود در چنـین شـرکتی، زنـدگی     دیگري است که ملاحظه می) و ضامن(هرکدام مترتّب می شود کفیل 

گردد و در واقع شرکت دو دارائـی اسـت کـه نظـر بـه همـین        فر با هم مخلوط میحقوقی و مالی دو ن
اند که در حقـوق ایـران نیـز     ایرادات متعدده، همه فقیهان امامیه این شرکت را به دلیل غرر باطل دانسته

م، هم شرکت مفاوضه صحیح نخواهد بود زیرا . ق 10بنابر اعتقاد اکثر علماي حقوق حتی با اعمال مادة 
کاتوزیان (زیان ناشی از جرایم عمدي هر شخص را باید خود شخص تحمل کند ) و به خصوص آنکه(

ر قانون هرچند برخی دیگر را نظر بر این است که اگ)  39و  38، صلح و عطایا ص صفحۀ ها مشارکت
نهـا را  م بتـوان آ .ق 10، شرکت ابدان، وجوه و مفوضه را نیاورده نظرش این بوده که با ماده مدنی ایران

رسـد نظـر اول    که به نظر می) 290محمد عبده، حقوق مدنی صفحۀ (مشمول قراردادهاي نافذ قرارداد 
تر است زیرا با اعمال دنی سازگاربا مبانی فقهی و حقوقی مندرج در قانون م) نظرمرحوم دکتر کاتوزیان(

  .توان مرتفع نمود م هم مشکل شرکت مفاوضه را نمی.ق 10ماده 
کل واحـد منهمـا وکیـل عـن     «و از طرف دیگر این که . المجله 1334الاحکام، ذیل ماده  شرح مجله. 1

  »صاحبه فی قبض



 21............................................................................................................تضامن طلبکاران

هرچه را که یکی از طرفین مفاوضـه، بـه سـبب تجـارت و غصـب و      : ي اول قاعده
نیز ملزم به آن است و این امـر  ها، ملزم به انجام آن باشد، طرف دیگر  کفالت و غیر این

که هر شریک ممکن است ضررش را به شریک دیگر تحمیل کند ناشی از این است که 
  .هر شریک کفالت شریک دیگر را دارد

که به سبب تجارت و امثال آن بـراي یکـی از   ) و حقی را(هر چیزي : ي دوم قاعده
آن را دارد و ایـن امـر   شرکاي مفاوضه ثابت شود شریک دیگر نیز حق مطالبه و قـبض  

ـ از وکالـت هـر شـریک     که موجب ثبوت منفعت هر شریک براي شریک دیگر اسـت  ـ
  1.نسبت به شریک دیگر ناشی شده است

تواند  شود اگر یکی از شرکا، مالی را بفروشد هریک از شرکا می بنابراین ملاحظه می
اجیر شود شریک دیگـر  کل ثمن را از خریدار مطالبه نماید و یا حتی اگر یکی از شرکا 

تواند اجرت او را از اجیر کننده دریافت نماید و یا اگر کسـی در قبـال طلـب یـک      می
طلب شریکش را از کفیل مطالبه نماید  تواند شریک، کفیل مدیون شود شریک دیگر می

لو غصب أحد مالا من احد المفاوضین فللمفـاوض الآخـر مطالبـۀ مـن     : و بالاخره آنکه
  .الغاصب
هاي  غام شده و در این امر فقط خوردنیدار ی شریکان در یکدیگیتیب، داراتر اینبه 

ماده (اند  ی مستثنی شدهیکیب داراتر روزانه و لباس و حوائج ضروریه یومیه ایشان از این
 ـ  2)الجمله 1357 ه که رد پاي غرر و ضرر شرکا در این نحوه از مشارکت در مفاوضـه ب

                                                
کـل شـی ء یلـزم    : الاولـی  القاعـده  :المفاوضـه قاعـدتان  فـی (، )392ص  1ج( 1356همان ذیل ماده . 1

القاعـده بسـبب   احدالمفاوضین بسبب کالتجاره و الغضب و الکفالۀ یلزم الآخر ایضاً و قد نشـأت هـذه   
کل شیء یثبت لاحد شـریک  : الثانیهالقاعده.کفالۀ الشریکین بعضهما لبعض و هی تحمل شریکین مضّرة

المفاوضین من التجاره و امثالها فللشریک المفاوض المطالبۀ بها و قبضها و هذه القاعده تنشأ ایضاً عن و 
  ).نکالۀ الشریکین بعضهما لبعض و توجب منفعۀ للشریکی

المـأکولات و الثیـاب و سـایر الحـوائج     «مستثنیات مفاوضه به شرح ماده مذکور به این شرح اسـت  . 2
 .»...الضروریه التیّ یأخذها احدالمفاوضین لنفسه واهله و عیاله تکون له ولاتکون لشریکه حقٌ فیها
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ضامن طلب کاران، به این نحوه اضراري و غرري آنهم به بنابراین ت. خوبی مشهود است
بینی شده است ولی گونه منطقـی   تنها در المجله پیشـ  و نه قراردادي  ـ! صورت قانونی

و نه قانون   ـ  که تماماً ناشی از قرارداد طرفین) ي غرري آنها بدون جنبه( و متعارف آن
تواند در حقوق ایران نیز معمول  میر قانون مدنی فرانسه و مصر آمده است که ـ د است

هاي مشترك بـانکی و در قالـب    در مقرّرات مربوط به حساب اکنون باشد، به طوري که
توان  نمایندگی و نیابت طلب کاران متضامن از یکدیگر، کاربرد مفید آن را در کشور می

  .مشاهده نمود

  نتیجه گیري
در حقـوق  » تضامن طلـب کـاران  «در این مقاله تحقیقی، به منظور بررسی موضوع  

رغم این که در قانون مدنی کشورمان هیچ حکم صریحی در این خصـوص  علی ایران  ـ
وجود ندارد و در رویه قضایی هم رد پاي محکمی از آن دیده نشده و کمکی نسبت به 

ي مباحث مربوط به این نوع  تفاده از پیشینهـ بر آن شدیم تا با اساین کمبود نکرده است
تضامن در فقه، مثل مسوؤلیت تضامنی غاصبان، اعمال خیار فسخ توسط هـر وراث بـه   

ی، و نیز در ارث حق شفعه، و نیز بعضاً با مطالعه حقوق فرانسه و مصر به نتایجی یتنها
با کشـورهاي   هاي حقوق کشورمان تفاوت دیدگاه رغم علیل شویم که در این مورد ینا

عمال تضامن طلب کاران در حقوق ایران بویژه در و اصحت و اعتبار مذکور، چگونگی 
بخش اسناد تجاري و نظام بانکی کشور مورد بحث و تأیید قرارگرفت زیرا ایـن نحـو   

 ـ تضامن، در روابط صاحبان حساب خصوص در روابط اقارب و ه ب  هاي مشترك بانکی 
نماید که تطبیق موارد مـذکوره در   و فراوان دارد و اضافه می ـ کاربرد مفید خویشاوندان

قوانین کشورهاي یادشده با نظام حقوقی ایران کاملاً ممکن و شدنی است که در عـالم  
وکالـت  «و یـا  » نماینـدگی «تواند بـر مبنـاي نـوعی     حقوق، که عالم اعتبارات است، می

باشد و در این زمینه حاکمیت  شود، توجیه پذیر که در بین طلب کاران مقرر می» ضمنی
و چنین . خواهد بود طلب کاران قانون مدنی نیز مؤید این اقدام 10اراده و دلالت ماده 
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سبب ایجاد امور نافع و مفید براي آنان است بدون ایـن کـه    ینمایندگی و وکالت ضمن
ین کل دیـن، در سـهم سـایر    يعمل اضراري نماینده مثل اقدام به تبدیل تعهد و یا ابرا

ها خارج از قلمـرو نماینـدگی و در زمـره اعمـال فضـولی تعریـف        زیرا این ،مؤثر باشد
نـه اقـدامات   و شوند بنابراین نیابت و نمایندگی محدود بـه کارهـاي مفیـد و نـافع      می

همه، مستند به توافق طرفین و متکی به صرف منبع ارادي  ها و این. ي خواهد بودارضرا
ي برخی خطرات ناشی از این نوع تضامن، مثل اعسـار   رندهافراد بوده و اگر هم دربردا

در مـواردي بـه      ـ خودشان ي قابض و نیز تحمیلی بر ذمه طلب کاران باشد جز به اراده
و . آیـد  ـ ایجاد نشده است و به حکم قانون به وجـود نمـی   اند مصلحت خویش دانسته

توجیه عرفی و منطقـی  مطلوب هم چنین است زیرا تحمیل آن بر ذمه طلب کاران فاقد 
در ایـن صـورت اسـت کـه بـا       خواهد بود، مگر این که خودشان به مصلحت بداننـد، 

توانـد بـیش از    گردد که منافع آن مـی  منافع و مضار آن، در مجموع ملاحظه می سنجش
کاهـد و اثـر    قسام دیون و تجزیه تعهدات به تعداد متعهدین میناز ازیرا ضرر آن باشد 

توان ملاحظه  ی که وحدت مطلوب، مورد نظر است بخوبی مییدر جا مفید آن را بویژه
است، چرا که باعـث   طلب کارانچنین فروضی تضامن به نفع و مصلحت در لذا  ،نمود

 ،شود که در مجمـوع  سهولت مطالبه طلب کاران و سبب آسانی ایفاي دین بدهکاران می
وابـط تجـاري و اقتصـادي    این جنبه از تضـامن، در ر  است کهها  همین ویژگیبه علّت 

  .بود امروز واجد منافع مطلوب و کارآیی خوبی خواهد
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 ياثر اجراي تأمین خواسته نسبت به خواهان و ثالث با مطالعه
  تطبیقی

  عباس پهلوان زاده*

  21/11/1393:تاریخ پذیرش                     18/10/1393:تاریخ دریافت

  چکیده
خواهـان اجـازه داده تـا    چه در حقوق ایران و چه در حقوق سایر کشورها، قانونگـذار بـه   

در این خصوص به سود وي، صادر شـده    مینسبت به توقیف اموال خوانده، بدون آن که حک
اگرچه قانون گذار در جهت حمایت از موقعیت و حفـظ حقـوق خواهـان،    . باشد، اقدام نماید

درسی ی از جمله قرار تأمین خواسته را پیش بینی نموده تا در فاصله زمانی شروع داهای تأسیس
تا زمان صدور حکم، خواسته خواهان یا معادل آن در توقیف باقی ماند، لکن اجراي این قرار، 

آن چـه در ایـن مقالـه سـعی در     . علاوه بر اثر مذکور، آثار دیگري نیز به همراه خواهد داشـت 
باشد؛ چـه   میبررسی آن وجود داشته، اثر اجراي قرار تأمین خواسته نسبت به خواهان و ثالث 

که، اجراي قرار مذکور، نه تنها آثار خطیري در این زمینه به همـراه داشـته بلکـه در برخـی      آن
موارد، با حقوق ایجاد شده براي سایر اشخاص در تعارض بوده و حتـی در خصـوص برخـی    

باشیم؛ بدین معنا که اجراي چنین حقی در برخی موارد،  میموضوعات با نواقص قانونی روبرو 
  .نماید که حتی از دیدگان قانون گذار پوشیده مانده است می با موانعی برخورد

لذا، با توجه به مراتب مذکور، در اینجا سعی بر آن است که تا آنجا که امکان پـذیر باشـد،   
موارد مذکور، بررسی و پاسخی روشن با عنایت  میبا بررسی تطبیقی حقوق سایر کشورها، تما

  .به اصول و قواعد حقوقی بدان داد
  تأمین خواسته، حق تقدم، تهاتر، شخص ثالث :ان کلیديواژگ

                                                
ن، دانشجوي دکتري رشته حقوق خصوصی، دانشگاه آزاد اسلامی، واحد علوم و تحقیقات، تهـرا  *
  ایران
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  مقدمه
لازمـه فصـل   . هدف اصلی از دادرسی، فصل خصومت بـین طـرفین دعـوي اسـت    

نـه تنهـا قضـات در    . خصومت، احقاق حق و رسیدگی مبتنی بر عدل و انصـاف اسـت  
ذار بایست از دادرسی غیر عادلانه استنکاف نموده بلکه قانون گ ـ میرسیدگی به پرونده 

  .نیز باید در تصویب قوانین، با رعایت اصول و قواعد دادرسی، این هدف را دنبال نماید
بایسـت   مـی از آن جا که منبع اصلی قواعد حقوقی ما، قانون بـوده، پـس بـه واقـع     

تواند  میاستخوان بندي دادرسی منصفانه را تصویب قوانین مبتنی بر انصاف دانست که 
بـه دادرسـی عادلانـه و جلـوگیري از تزلـزل افکـار        چارچوبی مستحکم در جهت نیل

  .که خواهان ابراز رفتار معقول از سوي قانون گذار بوده، تشکیل دهد میعمو
از زمان طرح دعوي تا زمان صدور حکم لازم الاجرا، مدت زمـان طـولانی سـپري    

جام دهـد تـا خواهـان بـه     ناگردد و خوانده بدون حسن نیت، ممکن است اقداماتی  می
ترین و نخستین هدف مقررات دادرسـی، رفـع    از آن جا که مهم. سته خویش نرسدخوا

تجاوز و تأمین حقوق تضمین شده افراد جامعه بر اساس عدل و انصاف است لذا مقنن، 
  .تأسیس تأمین خواسته را در اختیار خواهان قرار داده تا حقوق وي حفظ گردد

هـایی وجـود دارد و در    خواسـته، کاسـتی  اگرچه در قوانین مربوط به تأسیس تأمین 
گـردد لکـن نفـس     مـی در تفسیر مقررات در این زمینـه   میبرخی موارد، موجب سردرگ

بلنـد در راسـتاي اجـراي عـدالت و      میوجود این تأسیس در مجموعه حقـوقی مـا، گـا   
  .شود میدادرسی منصفانه محسوب 

مین و اجـراي  حقـوقی نیـز، بـر ایـن اسـاس و در راسـتاي تض ـ       هاي در سایر نظام
در  میکه خواهان ممکن است در آینده تحصیل نماید، توقیف اموال به عنوان اهر  میحک

  .جهت حمایت از وي، مورد امعان نظر واقع گردیده است
با توجه به اینکه توقیف اموال خوانده در جهت حفـظ حقـوق خواهـان بـوده لـذا      

دعوي خواهد بود؛ آثاري کـه در  اجراي چنین قراري، همراه با ایجاد آثار براي خواهان 
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از سوي دیگر، از آن جا کـه  . باشد میبرخی موارد با حقوق سایر اشخاص در تعارض 
وجود اموال خوانده نزد شخص ثالث دور از ذهن نبوده، لذا قانون گـذار بـه خواهـان،    

  .اجازه توقیف اموال خوانده نزد ثالث را اعطا نموده است
حاضر به آثار اجراي قرار تأمین خواسته نسـبت بـه   از این رو، مبحث نخست مقاله 

  .خواهان و مبحث دوم، به اثر این اجرا، نسبت به ثالث اختصاص یافته است

  نسبت به خواهان  - مبحث نخست
از یـک سـو،   : باشـد  مـی اجراي قرار تأمین خواسته نسبت به خواهان داراي دو اثـر  

موجب ایجاد حق تقدم براي خواهان بوده و از سوي دیگر، موجب جلوگیري از تضییع 
  .گردد میو تفریط اموال خوانده 

 ایجاد حق تقدم -گفتار نخست 

نگردیـده   ارایه در فقه نیز تعریضی. در قانون، تعریفی از حق تقدم ارایه نشده است
حقی است کـه بـه   «: اند ا چنین تعریف نمودهلکن در حقوق فرانسه، حق تقدم ر. است

موجب آن، متعهدله در قیمت مال یا اموال معین متعهد نسبت بـه بسـتان کـاران عـادي     
متعهد، مقدم در استیفاي طلب باشد یعنی از ارزش و ثمن مال متعهد نخست باید طلب 

دم، آن دارنده حق تق ـ. صاحب حق تقدم را بدهند و اگر چیزي بماند به دیگران بدهند
  1.»حق را ممکن است از راه انعقاد عقد به دست آورده باشد یا به حکم قانون

شود که از حیـث زمـانی زودتـر     میبه وضعیتی اطلاق  ،حق تقدم ،در حقوق امریکا
به معنی  ،و از جنبه حقوق تجارت ؛باشد تر عالی ،باشد یا از حیث درجه یا مقام یا رتبه

ویت داشتن در اموري نظیر حقوق طلـب کـار بـراي    حق ثابت شده براي رججان و اول
از حیـث دریافـت و    ،قبل از حقوق سایر طلب کاران همـان بـدهکار   ،داشتن یک ادعا

                                                
،  1378وژي، چاپ اول، کتابخانه گنج دانش، سال محمد جعفر جعفري لنگرودي، مبسوط درترمینول. 1

  1694، ص جلد سوم
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  1.تلقی شده است استیفاء طلب
آن اسـت کـه بـدان وسـیله      ،ین هدف درخواست کننده قرار تامین خواستهتر اصلی

در امـان   ،طلـب وي  ،صادر شـود  ،تا زمانی که حکم قطعی لازم الاجرا ،)توقیف اموال(
 :داشـت  مـی مقـرر   ،م.د.آ.ق.ق 269به همین علـت بـود کـه مقـنن در مـاده       ؛باقی ماند

درخواست کننده تامین در استیفاي طلبش از مال مورد تامین بر سایر طلبکـاران حـق   «
  .»تقدم دارد

 ،م.ا.ا.ق 148لکـن مـاده    ،منصوص نگردیده ،در قانون جدید ،اگرچه حکم این ماده
 ،دادورز ،متعدد به قسمت اجرا رسیده باشـد  هاي در هر مورد که اجراییه« :دارد میمقرر 

اگر مال منقـول   -1 :تیب زیر رعایت نمایدتر باید حق تقدم هر یک از محکوم لهم را به
یا غیر منقول محکوم علیه نزد محکوم له رهن و یا وثیقه یا مورد معامله شرطی و امثال 

امینی یا اجرایی باشد محکوم له نسبت به مال مزبور به میزان محکوم آن یا در توقیف ت
ي خانه و کـارگر و مسـتخدم    خدمه -2محق تقدم خواهد داشت  به بر سایر محکوم له

ي  نفقه زن و هزینه -3محل کار محکوم علیه نسبت به حقوق و دستمزد شش ماه خود 
مهریه تا میزان دویست هـزار  نگهداري اولاد صغیر محکوم علیه براي مدت شش ماه و 

بستانکاران طبقات مذکور در بندهاي دوم و سوم نسبت به بقیه طلب خـود و   -4ریال 
  .»سایر طلب کاران

با توقیف اموال، نسبت به مال مـورد   ،درخواست کننده تامین ،بر مبناي ماده مذکور
این  .اهد داشتحق تقدم خو ،، بر سایر محکوم لهم)خواسته(تامین، به میزان محکوم به 

 ،تامین قضایی ،بدان علت است که در دعاوي مدنی ،حق تقدم، همان طور که بیان شده
  2.در حکم وثیقه قراردادي است

دستورهاي بازداشت متعددي صادر  ،هرگاه نسبت به مال متعلق به بدهکار ،بنابراین
                                                

1. Brayan A. Garner , Blacks law Dictionary, Eight Edition, west publishing 
co, printed in the united states of America, 2004 , p. 1231  

ناصر کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، چاپ سوم، شرکت سهامی انتشار با همکاري شرکت بهمن . 2
 132، جلدچهارم، ص 1380برنا، سال 



   31.............................ي تطبیقی  با مطالعه  اثراجراي تأمین خواسته نسبت به خواهان و ثالث
 

 ،نسبت به یکـدیگر  ،شوند میتیب تاریخی که اعمال تر به ،بازداشتهاي مزبور ،شده باشد
قرار  ،اجرائیه ثبت(نه تنها نوع برگ لازم الاجرا  ،بر مبناي نص مزبور .کنند میتقدم پیدا 

 ،در ایجاد حق تقدم تاثیري ندارد بلکـه مرجـع صـادر کننـده بـرگ     ..) .تامین خواسته و
تنهـا   »حـق تقـدم  «بی اثر است و .. .تاریخ صدور دستور بازداشت و ،تاریخ معرفی مال

  1.به نفع او بازداشت  شده باشد ،آید که مال، پیش از سایرین میشخصی بوجود  براي
. کند میالبته، در حقوق برخی کشورها از جمله کبک کانادا، چنین موضوعی صدق ن

متعددي توسـط بسـتان کـاران بـدون      هاي م کبک، اگر توقیف.د.آ.ق 640بر مبناي ماده 
وثیقه، در مورد اموال شخص مدیون، وجود داشته باشد، در این صورت، هر طلب کـار  

بر مبناي تاریخ ابـلاغ دسـتور   « ،توقیف کننده اموال، بر طلب کاران توقیف کننده بعدي
 .اولویت خواهد داشت مگر در خصوص ورشکستگی »توقیف

اولویـت   ،به عکس حقوق ما ،ر حقوق کبک کاناداشود، د میهمان طور که ملاحظه 
بر اساس تاریخ بازداشت نبوده بلکه بر مبنـاي تـاریخ ابـلاغ دسـتور توقیـف، حاصـل       

گردد و در نتیجه، اولویت براي بستان کارانی خواهد بود که قبل از دیگران، دسـتور   می
  .توقیف را ابلاغ نموده باشد

ه از حاصل فروش مال توقیف شده، ابتـدا  به هر حال، مراد از حق تقدم، آن است ک
گردد و اگر مازادي وجـود داشت به دیگـر   میطلب درخواسـت کننده تامین پرداخـت 

به عبارت دیگر، با توقیف مال به سود درخواسـت کننـده تـامین،    . رسد میطلب کاران 
به نفع شـخص   ،توان در آن مال میگردد که بر مبناي آن، ن میحاصل  یک رهن قضایی

  .حق تقدم حاصل شده، نمود ،تصرفی منافی با رهن و در واقع ،دیگري
بین این حق تقدم بـا  راجع به تعارض فی ما ،پرسشی که در این جا قابل طرح بوده

بدین توضیح که آیا توقیف امـوال تـاجري کـه     ؛باشد میمقررات راجع به ورشکستگی 
حکم ورشکستگی او صادر شده است، براي درخواست کننـده تـامین، در برابـر سـایر     

  ؟کند یا خیر میطلب کاران، حق تقدم ایجاد 
                                                

 479، جلد سوم، ص 1384عبداله شمس، آیین دادرسی مدنی، چاپ دوم، انتشارات دراك، سال . 1



 1393وششم، زمستان تحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست............................32
 

اگرچه هدف از قرار توقیف اموال آن است که از بی  ،عنوان شده ،در حقوق انگلیس
که ممکن است در  میوي که خواهان را از نتایج حکعدالتی ناشی از اقدام خوانده به نح

 .A.jدر پرونده لکن آنگونه که قاضی اکنر 1آینده تحصیل نماید، جلوگیري به عمل آید
Bekhor and co.ltdv.Biltonصلاحیت دادگـاه بـه صـدور قـرار      ،، مطرح نموده

قانون ورشکستگی را متأثر نکـرده و   ،توقیف اموال و منع خوانده از نقل و انتقال اموال
هیچ گونه حق اولویت  ،تحصیل چنین قراري ،ورشکسته شود ،چنان چه خوانده دعوي

توقیف اموال خوانـده   ،در حقوق این کشور ،بنابراین 2دهد میبه خواهان ن مییا حق تقد
در برابـر   ،بـراي خواهـان    میحق تقد ،تاجري که حکم ورشکستگی او صادر شده باشد

  .کند میایجاد ن ،یر طلب کارانسا
اگرچـه بـا توقیـف امـوال،      3،م.د.آ.ق 640بر مبناي مـاده   ،در حقوق کبک کانادا نیز

کنـد لکـن چنـین حقـی در فـرض       مـی حق تقدم پیدا  ،خواهان نسبت به اموال خوانده
  .اعمال نشده و تابع مقررات ورشکستگی خواهد بود ،ورشکستگی حوانده

 3271دیوان عالی کشور در راي وحدت رویه شماره  میعمودر حقوق ایران، هیات 
ــورخ  ــاده   ،19/10/133914م ــوص م ــراحتا، در خص ــود،  ،م.د.آ.ق.ق 269ص ــلام نم  اع

  .بستان کاران، حق تقدم ندارددرخواست کننده تامین، بر سایر 
                                                

1. Stephen M . Gerlis and paulaloughlin , civil procedure, first Edition, 
published in Great Britian, 2001 , p . 437 
2. code of civil procedure – quebec , article 640 
3. Rose , William, stuartsime and Derek French, civil practice , sixth Edition 
, oxford university press. 2005,p.412 

قانون تصفیه امور ورشکستگی از اموال متوقف براي دیان ترتیب خاصی  مقرر  58چون موافق ماده . 4
داشته که به همان نحو باید خاتمه یابد و موافق مدلول همین ماده، حق تقدم هر طبقه بر طبقـه دیگـر،   

اند تصریح و تعیین شده و از بستانکارانی که از اموال متوقف طلب خود را به وسیله دادگاه تأمین کرده
اموال متوقف حق نموده از  شود بنابراین، کلیه دیان به جز کسانی که قانون صریحاً استثناقیدي دیده نمی

م ناظر به مورد مذکور در فوق نبوده و در این مورد که حکم . د. آ . ق 269استفاده دارند و منطوق ماده 
عالی کشـور صـحیحاً صـادر     باشد بنابراین، رأي شعبه دوم دیوانخاصی موجود است قابل اعمال نمی

رأي .. براي دادگاههـا لازم الاتبـاع اسـت    1328شده و طبق قانون وحدت رویه قضایی مصوب تیرماه 
 هیأت عمومی دیوان عالی کشور 19/10/39-3271وحدت رویه شماره 
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در ورشکستگی چنان « :دارد میاعلام  ،128قانون جدید آیین دادرسی مدنی در ماده 
وقیف شده عین معین و مورد ادعاي متقاضی تامین باشـد درخواسـت کننـده    چه مال ت

  .»تامین بر سایر طلب کاران حق تقدم دارد
 ،در ورشکسـتگی  ،128حسـب مـاده    ،بر خلاف راي وحدت رویه مذکور ،بنابراین

لکن این حق تقدم در صـورتی   .گردد میبراي درخواست کننده تامین، حق تقدم ایجاد 
عین معین بوده و ثانیاً، عین بازداشت شده،  ،که اولاً، مال بازداشت شدهگردد  میحاصل 

با جمع شدن این دو شرط و با فرض پیروزي خواهان . مورد ادعاي متقاضی تامین باشد
  . حق تقدم ایجاد خواهد شد ،در دعواي مطروح

هـر دو   ،از سوي دیگر، در صورت عدم تحقق یکی از دو شرط یا بـه طریـق اولـی   
تیب مقرر در ماده تر  درخواست کننده تامین، حق تقدم نداشته و اموال متوقف بهشرط، 

  .گردد میقانون تصفیه امور ورشکستگی، بین دیان تقسیم  58
شود آن است کـه اگـر طلـب کـاران تـاجر       میپرسش دیگري که در این جا مطرح 

ا داشـته  قصد اجراي حکم ر ،حکم محکومیت او را گرفته و در زمان توقف ،ورشکسته
  ؟گردد میایجاد   میآیا حق تقد ،باشند

 28/3/1370مـورخ   561بر مبناي راي وحدت رویه شـماره   1اي از حقوق دانان عده
ت اعلام نموده، حتی اگر قبـل از  .ق 423ماده  2و بند 2دیوان عالی کشور  میهیات عمو

توقف، اموال تاجر را به وسیله قرار تامین خواسته، بازداشت کرده و با اقامه دعوا، حکم 
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 3و  2در بند  –جرا شناخته است قانون تجارت حکم ورشکستگی تاجر را موقتاً قابل ا 417در ماده . 2

قانون تجارت هم تصریح شده که تأدیه هر قرض تاجر ورشکسته اعم از حال یا موجل به هر  423ماده 
  و اي که مالی ازاموال منقول و غیرمنقول تاجر را مقیـد نمایـد  وسیله که به عمل آمده باشد و هر معامله

براین در هـر مـورد کـه بعـد از تـاریخ توقـف، حکمـی        بنا. به ضرر طلبکاران تمام شود و بی اثر است
مستقیماً علیه تاجر متوقف درمورد بدهی او به بعضی از بستانکاران وي صادر و اجرا شود کلیه عملیات 

باشد مشمول ماده اجرایی و نقل و انتقالات مربوط  که متضمن ضرر سایر طلبکاران تاجر ورشکسته می
هیـأت   28/3/1370-561رأي وحدت رویه شـماره  . بی اعتبار است قانون تجارت بوده و باطل و 423

 عمومی دیوان عالی کشور
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قطعی محکومیت تاجر را گرفته و اجرا کرده باشند اما حکم ورشکستگی تاجر، صـادر  
ت وجه، تعیین شده باشد، شده و تاریخ توقف، قبل از ختم عملیات اجرایی حکم پرداخ

  .باشد میجام شده باشد، باطل اجرایی که بعد از تاریخ توقف ان آن قسمت از عملیات
اساساً، راي وحدت رویه مـذکور، بـر    ،در خصوص صحت این نظریه و این که آیا

ت، مـورد توجـه قـرار    .ق 423بایست مدلول مـاده   می ،صادر شده یا خیر ،مبناي قانون
هرگاه تاجر بعد از توقف معاملات ذیل بنماید باطل و بلااثر « :ین مادهبر اساس ا .گیرد

هر صلح محاباتی یا هبه و بطور کلی هر نقل و انتقال بلاعوض اعـم از   -1 :خواهد بود
تادیه هر قرض اعم از حال یا موجل به هر  -2این که راجع به منقول یا غیرمنقول باشد 

اي که مالی از اموال منقـول یـا غیـر منقـول      املههر مع -3وسیله که به عمل آمده باشد 
  ».تاجر را مقید نماید و به ضرر طلب کاران تمام شود

اي که بعد از تاریخ توقف، توسط تاجر،  بر اساس ماده مذکور، هر معامله یا مداخله
صورت گیرد که مشمول هر یک از بندهاي فوق باشد، آن عمل، باطل و بلااثر خواهـد  

  . بود
بندهاي آن، مشخص و معین است، دو شرط،   میکه از صدر این ماده و تماهم چنان 

بایست، توأمان، وجود داشته باشد؛ اول این که، اعمال مندرج در هر سه بند،  میهمیشه 
صورت گرفته باشد، چـه آن کـه، صـدر مـاده، بـه صـراحت اعـلام         »تاجر«باید توسط 

دوم آن کـه،  . باطل و بلااثر خواهـد بـود   معاملات زیر را بنماید، »تاجر«دارد، هرگاه  می
جـام پذیرفتـه   ان »معاملات«بایست در قالب  میگیرد  میاعمالی که توسط تاجر صورت 

باشـد، اصـل    مـی دانیم، در معاملات، اصلی که همیشه حـاکم   میباشد و همان طور که 
  . حاکمیت اراده است

 ـ ،در صورتی که عمل ،با تحقق دو شرط فوق ،بنابراین ب هریـک از بنـدهاي   در قال
  .باطل خواهد بود ،صورت گرفته باشد ،قانون تجارت 423ماده 

بوده باشد و این  »حکم دادگاه«بنا به  »تادیه قرض« چنان چه ،حال پرسش این است
چرا باید  ،در دوره توقف و قبل از صدور حکم ورشکستگی صورت گرفته باشد ،عمل
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امـوال تـاجر در دوره    »مقیـد شـدن  «اگر  ،باطل تلقی شود؟ از سوي دیگر ،چنین عملی
آن چنان که بند سوم ماده مذکور بـدان   ،»معامله«ناشی از راي دادگاه باشد و نه  ،توقف
توقـف ایـن امـوال     ،باید آنرا بلااثر دانست؟ و این که آیا به راسـتی  چرا ،کند میاشاره 

آن که آیا در این زمینه،  و نهایتاً ؟منعقد نموده است »تاجر«بوده که  »اي معامله«ناشی از 
  باشد؟ میاصل حاکمیت اراده، حکمفرما 

صـادر   ،بـر خـلاف قـانون    ،به زعم ما ،به هر حال، اگرچه راي وحدت رویه مذکور
 ،بـا ایـن وجـود    ،امـا  .اي جـز تبعیـت از آن نیسـت    چـاره  ،با وجـود آن  ،لکن ،گردیده

تفسـیر   ،در محـدوده آن چـه منصـوص گردیـده     ،راي وحدت رویه فوق را ،بایست می
خلاف  ،ت.ق 423چون ماده  ،چه آن که حتی اگر استدلال پیش گفته را نپذیریم ؛نمود

 ،اصل بوده و راي وحدت رویه نیز در ارتباط با آن صادر گردیده است لذا اصول تفسیر
  .به صورت کاملا مضیق تفسیر شود ،اقتضاء دارد این راي

علیه تاجر  میحک »بعد از تاریخ توقف« چنان چه ،مبناي این راي از آن جایی که بر
صادر و بعد از  »قبل از تاریخ توقف«لذا اگر حکم  ،باشد میباطل  ،شود »صادر و اجرا«

 ،ت.ق 423مشمول راي مذکور نبوده و چون ارتباطی با مـاده   ،تاریخ توقف اجرا گردد
  .حق تقدم ایجاد میکند ،براي محکوم له آن حکم ،نداشته

عین معین  ،م، صرفاً، چنان چه مال توقیف شده.د.آ.ق 128بر مبناي ماده  ،ایراد نشود
 ،گردد چرا که فرض ماده مـذکور  میحق تقدم ایجاد  ،بوده و مورد ادعاي متقاضی باشد

بعد از « ،بوده و حال آن که فرض راي وحدت رویه »قبل از صدورحکم«توقیف اموال 
در راي وحـدت رویـه از    »حکم«قید عبارت  ،دلیل مثبت این ادعا. است »مصدور حک

از سـوي   128بجاي محکوم له در ماده  »درخواست کننده تامین«یک سو و قید عبارت 
  .باشد میدیگر، 

منوط بـه   ،ایجاد حق تقدم ،128نهایتاً، آخرین پرسش آن است که آیا بر مبناي ماده 
  ؟باشد یا خیر می قبل از تاریخ توقف ،توقیف مال

بـه علـت تفسـیر     ،پاسـخ مثبـت   ،چـه آن کـه   ،منفی است ،در این خصوص ،پاسخ



 1393وششم، زمستان تحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست............................36
 

هیچ گونه  ،با تفسیر ارایه شده .ت صورت گرفته است.ق 423نادرستی بوده که از ماده 
  .گردد میایجاد ن ،م از سوي دیگر.د.آ 128از یک سو و ماده  423تعارضی بین ماده 

، این موضوع، اساساً، ارتباطی با مـاده  1اظهار نظر گردیدهبنابراین، بر خلاف آن چه 
بخـش   ،به بعـد قـانون تجـارت و خصوصـا     528و ماده ) همان طور که بیان شد( 423

تـاجر   »خود«راجع به توقیف اموال م، .د.آ 128ندارد چراکه حکم ماده  531پایانی ماده 
نـزد   »دیگـران «ع به اموال به بعد قانون تجارت، راج 528مواد  حال آن که ،مدیون بوده

 ،بـه عبـارت دیگـر    .ارتباطی بین مواد مذکور وجـود نـدارد   ،باشد و فی الواقع میتاجر 
به «به بعد قانون تجارت، اموال خود تاجر نبوده بلکه اموالی است که  528موضوع مواد 

م، در .د.آ.ق 128موضـوع مـاده    ،نزد تاجر گذاشته شده اسـت در حالیکـه   »رسم امانت
  .باشد میخصوص توقیف اموال شخص تاجر 

  جلوگیري از تضییع و تفریط اموال –گفتار دوم 
 ،علی الاصول شخص خوانده مغرض، در صورت اطلاع از این موضوع که خواهان

نسبت به اموال  ،از باب اضرار خواهان ،پیروز دعوا خواهد گردید، ممکن است، حداقل
  .دي و تفریط نمایدخویش، تع

ایـن   ،در این راستا، مقنن، این حق را به خواهان داده تا بـا توقیـف امـوال خوانـده    
اگـر   .به اهداف خویش نرسد ،مصون مانده و خوانده مغرض ،از تعدي و تفریط ،اموال

اقـدام بـه    ،خواهان که با وجود تمام مشـکلات  ،اندیشید میقانون گذار چنین تدبیري ن
از دادگـاه،   مـی ه و طولانی بودن دادرسی را به تن خریـده و نهایتـاً حک  طرح دعوا نمود

  .رسید میبه خواسته خویش ن ،بر اثر تعدي و تفریط طرف دعوا ،تحصیل کرده
کند و همه،  میچندان  مشکل را صد ،از سوي خوانده میچنین اقدا ،در حقوق امریکا

چنان چـه خواهـان،    .رویه خاص هر ایالت است ،مخلوق قوانین ایالتی بوده و علت آن
قصـد توقیـف امـوال خوانـده، در      ،از دادگاه ایالتی تحصیل نموده و بر مبناي آن میحک

                                                
 481عبداله شمس، پیشین، ص . 1



   37.............................ي تطبیقی  با مطالعه  اثراجراي تأمین خواسته نسبت به خواهان و ثالث
 

. کنـد  مـی ي رونوشت مصدق راي صادره کفایـت   صرف ارایه ،همان ایالت داشته باشد
 ، در جسـتجوي امـوال  )محکـوم لـه  (در ایالتی تحصیل و خواهان  میلکن چنان چه حک

بایست، احکام صادره از سایر  میمحکوم علیه، در ایالت دیگر باشد، اگر چه هر ایالت، 
دهد لکن ممکناست ملزم به انجام تشریفات اضافی در راستاي  »اعتبار کامل«ها را  ایالت

  1.اهداف آن ایالت، جهت پذیرش حکم، گردد
کور، بـا  فات طاقـت فرسـاي مـذ   جـام تشـری  ل تصور نمایید، خواهان، پـس از ان حا
اي مواجه گردد که پس از صدور حکم و قبل از رعایـت تشـریفات، بـه ضـرر      خوانده

اي جهـت   چنان چه وسیله. خواهان، اقدام به تضییع و تفریط اموال خویش نموده است
جلوگیري از اقدام خوانده نباشد، خوش خیالی خواهد بود که تصور شود خواهان، هم 

بنـابراین،  . رسـیدن بـه خواسـته خـود داشـته باشـد      اي جهت طرح دعوا و  چنان انگیزه
عدالت، حکم میکند، اسبابی جهت ممانعت از اقدامات خوانده مغرض در نظـر گرفتـه   

  .شود
. اجبار خوانده به پرداخت یـا اجـراي خواسـته اسـت     ،هدف خواهان از طرح دعوا

 ،بـه طـور خودکـار    ،باعث پرداخـت پـول در جیـب خواهـان     ،صرف پیروزي در دعوا
 ،خواهان بتوانـد  ،ی را به کار برد که بدان وسیلههای و آیین ها لذا بایستی رویه .گردد مین

ابزارهاي مختلفی براي خواهان . مجبور و ملزم نماید ،خوانده را به پرداخت محکوم به
 ؛تلاش کند آن چه را که در دعوي برنده شده، تحصیل نماید ،وجود دارد تا بر مبناي آن

توان به تامین خواسته و توقیف امـوال و سـلب حـق مالکیـت      می ،ارهااز جمله این ابز
بـراي   ،شامل استفاده از نیروي پلیس دولتـی  ،ها این مجموعه  میتما ،در واقع .اشاره کرد

  2.گیرد میصورت  ،جهت پرداخت به خواهان ،ها توقیف دارایی خوانده و استفاده از آن
امري ساده به نظر برسد لکـن   ،اگرچه ممکن است در ظاهر ،توقیف اموال خوانده  

                                                
1. Jaks ,Emery , Linda L . Edwards, j. Stanley Edwards, civil procedure and 
litigation, 8Th Edition, printed in the  united states of America , 2000 , p. 
201 
2. op. cit , p . 581 
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ازآن جا که تعدي و تفـریط   .، به همراه خواهد داشت میدر واقع، آثار و نتایج بسیار مه
تواند سبب از بین رفتن اموال خوانده گردد و او بر این مبنا که مالک بـوده و   می ،اموال

شـانه   ،دینوسـیله از بارمسـئولیت  حق هر نوع دخل و تصرف در اموال خویش داشته، ب
برد، نه تنهـا   میخواهان را به یکباره، از بین  هاي این اقدام که تمام کوشش. خالی نماید

همـین  . بلکه اساساً، بر خلاف عدل و انصاف اسـت  ،با حقوق خواهان در تعارض بوده
آن، از موضوع مقنن را وادار نمود، حق توقیف اموال را به خواهـان داده تـا بـر مبنـاي     

  .جلوگیري نماید ،نسبت به اموال ،تعدي و تفریط خوانده دعوي
تحصیل حکـم رهـن در خصـوص امـوال غیـر       ،ها در اکثر ایالت ،در حقوق امریکا

محکوم له را در جایگاه راهن قرار داده و حق بـه   ،باشد و این حـکم میمنقول معمول 
مـحکــوم  (ت بدهــی  بـراي پرداخ ـ) تحـت شرایط خـاص(فروش رسـاندن دارایـی 

نوعی رهن  ،در واقع ،لذا، از آن جا که توقیف اموال خوانده 1.دهــد میبـه وي  ،)علیـه
گردد، خوانده دعـوي،   میاموال متعلق حق دیگري واقع  ،قضایی محسوب و بدان علت

اعم از این که اقدام وي، جنبـه   ؛انجام دهد که منافی با این حق باشد  میبایست اقدا مین
به عبارت دیگر خوانده، حق تعدي و تفریط، نسبت به اموال . یا منفی داشته باشد مثبت

  .را نداشته، اگرچه حق مالکیت وي، همچنان پابرجاست

  نسبت به ثالث - مبحث دوم
نماید، اعم از حکم یا قرار، علی الاصول، نسبت به طرفین  میآرایی که دادگاه صادر 

که قانون گـذار بـه خواهـان، اجـازه توقیـف امـوال       اما از آن جا . دعوي، اثرگذار است
خوانده نزد ثالث از طریق تأمین خواسته، اعطا نموده بر این اساس تکالیفی براي ثالـث  
در نظر گرفته است، از این رو، ابتدا به اصل نسبی بـودن اثـر تـأمین خواسـته خـواهیم      

سی واقع و نهایتاً گفتار در گفتار دوم، توقیف اموال خوانده نزد ثالث مورد برر. پرداخت
  .سوم به توقیف طلب خوانده از ثالث اختصاص یافته است

                                                
1. op.cit, p . 199 
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  اصل نسبی بودن اثر اجراي قرار تأمین خواسته –گفتار نخست 
صرفاً علیه خوانده دعوي درخواسـت و   ،دانیم میهمان طور که  ،قرار تأمین خواسته

ند نسبت به اشخاص ثالث یعنی توا مین ،اصولاً قرار مذکور .گردد میتوسط دادگاه صادر 
مسـتخرج از   ،ایـن موضـوع   .تأثیري داشـته باشـد   ،اشخاصی که طرف درخواست نبوده

علـت ایـن محـدودیت در اثـر     . اصلی است که اصل نسبی بودن آراي محاکم نام دارد
اصل نسبی بودن 1.حقیقی نسبی است ،حکم، آن است که حقیقت قضایی ناشی از حکم

اگرچه صریحاَ در قانون پیش بینی نشده لکن از مفاد برخی مواد مربوط به  ،آراء محاکم
چـه   ؛قابل استنباط است 418 ،417 ،302 ،296قانون آیین دادرسی مدنی از جمله مواد 

یعنـی  (به نحوي حکایت از تأثیر نسبی آراء نسبت به اصـحاب دعـوا    ،این مواد ،آن که
ررات راجع به اعتراض شخص ثالث نیز مؤیـد  بویژه آن که مق .دارد )خواهان و خوانده

رایی صادر شود که به حقوق شـخص   ،این مطلب است که هرگاه در خصوص دعوایی
در حقـوق   .وي حق خواهد داشت نسبت به راي اعتراض نماید ،ثالث خلل وارد آورد

مورد پـذیرش واقـع و    ،به نحوي با لحاظ مصادیق موضوعی ،اصل مذکور ،انگلیس نیز
به عنوان مثال قرار توقیف . باشد مینسبت به طرفین دعوي اثر گذار  ،یف اموالقرار توق

قرارهایی بر علیه شخص خوانده محسوب که خوانده را مجبور  ،اموال یا انسداد حساب
 ،به همین جهـت  .خودداري نماید ،نماید تا از معامله و انتقال املاك و اموال میو وادار 

به عبارت . کند میبانک خوانده را ممنوع و محدود نهیچ شخص یا طرف دیگري مانند 
 ،تأثیري بر بانکی که خوانـده  ،گردد میقرار توقیف اموالی که علیه خوانده صادر  ،دیگر

چنـین   ،در واقـع 2.کند میبانک ایجاد نگذارد و ممنوعیتی را براي  مین مشتري آن است
 نسبت به اشخاصی که طرف دعـوي  ،امري مورد تأکید قرار گرفته که قرار توقیف اموال

                                                
1. Thomas E. W, the judicial process, Realism, pragmatism, practical 
Reasoning and principles, united states of America by Cambridge university 
press, New york , first published, 2005, p.77 
2. Briks, peter, English private law , Two vol-oxford university press , first 
published , December 2000,p.942. 
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تواند آثاري  میکه در برخی موارد  ،به مانند احکام دادگاه ،با این وجود .نیستند اثر ندارد
 ،تواند می ،اجراي قرار تأمین خواسته ،به همان نحو ،نسبت به شخص ثالث داشته باشد

نـزد   ،ه خوانـده چنان چ ،به عنوان مثال .اثر گذار باشد ،نسبت به ثالث ،در برخی موارد
اگرچه آن چه توقیف  ،کند میحقوقی را دریافت  ،مشغول به کار بوده و در عوض ،ثالث
یا در مواردي کـه   ؛نماید میگردد حقوق خوانده بوده لکن تکالیفی براي ثالث ایجاد  می

تکلیف به عدم تسلیم مال به  ،با اجراي قرار تأمین خواسته ،نزد ثالث بوده ،اموال خوانده
   1.گردد میخوانده از سوي ثالث ایجاد 

  توقیف اموال خوانده نزد ثالث –گفتار دوم 
تواند اموالی را که نزد خوانده بوده،  میخواهان با صدور قرار تامین خواسته، نه تنها 

توقیف نماید بلکه این اختیار را دارد، اموالی را که متعلق به خوانده بـوده و نـزد ثالـث    
  2.باشد، توقیف نماید می

در صورت معرفی اموال خوانده نزد ثالث، دادگاه، بر مبناي قرار تامین صادره، اقدام 
نـه تنهـا بـه وي     ،در راستاي حمایت از خواهاندر واقع، مقنن، . نماید میبه توقیف آن 

از آن جا که امکان نقل  ،اجازه داده اموال خوانده را که نزد وي بوده، توقیف نماید بلکه
و انتقال اموال را دور از ذهن ندانسته، خصوصاً از این حیث که انتقـال آن بـا قـبض و    

امـوال   ،داده تا با ارایه دلایـل  باشد، لذا به خواهان این اختیار را میاقباض، امکان پذیر 
  .توقیف نماید ،خوانده را که نزد ثالث بوده

لـذا   ،گـردد  میمتعلق حق دیگري  ،آن اموال ،از آن جا که با بازداشت اموال خوانده
ایـن   .تکالیفی به عهده خواهد داشت ،نزد وي توقیف شده ،شخص ثالثی که این اموال

نزد وي  ،راجع به ثالثی است که طلب یا مال متعلق به خوانده یا محکوم علیه ،مسئولیت
مکلف به پرداخت طلب یـا تسـلیم مـال     ،توقیف بوده و بموجب قرار صادره از دادگاه

                                                
1. stephen M Gerlis and paulaloghlin, op. cit , p. 480 
2. X.E. Kramer . C. H. van Rhee, civil litigation in a Globalising word , 
published by T.M.C. Asser press , springer, 2012, p. 285 
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  .مسئولیت خواهد داشت ،توقیف شده گردیده است و چنان چه تخلف نماید
خص ثالث پس از ابـلاغ اخطـار   ش« :دارد میاشعار  ،در همین راستا ،م.ا.ا.ق 88ماده 

توقیف نباید مال یا طلب توقیف شده را به محکوم علیه بدهـد و مکلـف اسـت طبـق     
مسـئول جبـران خسـارت وارده بـه      ،در صورت تخلـف  ،دستور مدیر اجرا عمل نماید

  .»محکوم له خواهد بود
در حقوق انگلیس، علاوه بر این که، شخص ثالث، از تسلیم مال بـه محکـوم علیـه    

منوع گردیده است، چنان چه وي، مدعی بوده که اموال توقیفی باید به محکـوم علیـه   م
تسلیم شود، در این صورت، دادگاه، این موضوع را در جلسـه رسـیدگی یـا در جلسـه     

، مشـخص  )جلسـه فـوق العـاده   (دیگري که ممکن است قبـل از جلسـه اصـلی باشـد     
تیـب،  تر کشور رخ دهد، به همـان چنین موضوعی، اگر در مرحله دیوان عالی . نماید می

اي را جهت رسیدگی به ادعـا تشـکیل داده یـا موضـوع را جهـت       مرجع مذکور، جلسه
  1.رسیدگی، نزد قاضی بخش، ارسال خواهد نمود

از سوي دیگر، بر مبناي قانون آیین دادرسی مدنی کبک کانـادا، شـخص ثـالثی کـه     
اش بـه خوانـده را در    بدهکارياموال نزد وي توقیف شده، باید مقدار، علت و شرایط 

 ،اگرچه در حقوق ایران). قانون مذکور 630ماده (ابلاغ دستور توقیف اعلام نماید زمان 
بایست اموال خوانده یا محکـوم علیـه را معرفـی     میاین خواهان یا محکوم له است که 

نماید لکن طبق قانونآیین دادرسی مدنی کبک کانادا، شخص ثالثی کـه امـوال نـزد وي    
باشد را  میاموال منقول خوانده، که نزد وي  »مابقی«توقیف شده، مکلف است، گزارش 

  ).630ماده (به مرجعی که دستور توقیف داده، ارایه نماید 
بـه  . با توقیف اموال خوانده نزد ثالث، بحث راجع به تعیین حافظ پیش خواهد آمد

به شخص « ،براي حفاظت ،در محل توقیف ،اموال توقیفی ،م.ا.ا.ق  78و 77موجب مواد 
به عنوان حافظ  ،شود و اگر اموال نزد شخص ثالث بوده، اصولاً، وي میسپرده  »مسئولی

تواند با توافق طرفین تعیین شده یـا در صـورت    میحافظ  ،به علاوه. گردد میمنصوب 
                                                

1. Stephen M Gerlis and paulaloughlin, op, cit, p. 480 
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  .عدم توافق، توسط مامور اجرا، معین شود
 .مصداق ندارد ،افظ تعیین گرددبه عنوان ح ،در حقوق امریکا، این که شخص ثالث

ممکـن اسـت چنـین     1،م تگـزاس .د.آ.ق 667و  668حسب مـواد   ،اگرچه در بادي امر
حفاظـت و   ،در ایـن حالـت   ،نـزد ثالـث باشـد    ،استنباط گردد چنان چه اموال خوانـده 

و مفاد مـاده   670نگهداري از آن، با شخص ثالث است، لکن با توجه به صراحت ماده 
اگـر  « :قانون مـذکور  670بر مبناي ماده . گردد میهمان قانون، امر دیگري استنباط  708

شخصی که اموال خوانده نزد وي توقیف شده از تحویل آن وسایل به کلانتر یا پلـیس  
  .»...کند میرا گزارش  فوراً، چنین امتناعیامتناع نماید مأمور، 

این عبارت، به روشنی، دلالت بر آن داشته که با معرفـی امـوال خوانـده نـزد ثالـث      
نماید و ثالث پس از دستور  میتوسط خواهان، دادگاه به ثالث، موضوع توقیف را ابلاغ 

س، جهت نگهداري دادگاه مبنی بر توقیف اموال، مکلف به تحویل اموال به کلانتر یا پلی
گردد و بر اساس همان ماده، نتیجه عدم تحویل اموال، جریمـه و زنـدانی    میو حفاظت 

  .باشد میشدن ثالث تا زمان تحویل اموال خوانده 
کلانتـر یـا   «بـه   »باید«قرار توقیف اموال  ،قانون مارالذکر 593به علاوه، حسب ماده 

دارد، کلانتر یا پلیس، به  میادامه بیان  این ماده در. در ایالت تگزاس، تسلیم شود »پلیس
 »توقیـف و نگهـداري  «میزان مورد نظر، از اموال خوانده را که در آن ناحیه وجود دارد، 

رسد، مسئول نگهداري از اموال توقیف شده، در این ایالت،  میبنابراین، به نظر  .کنند می
در  »را نگـه داشـته اسـت    ماموري که دارایی«قید عبارت . با کلانتر یا پلیس محل باشد

  .باشد مینیز مؤید این ادعا  708ماده 
به مانند حقوق ایران، شخص ثـالثی کـه امـوال نـزد وي      ،در حقوق برخی کشورها

 626به عنـوان مثـال، طبـق مـاده     . توقیف شده، به عنوان حافظ محسوب گردیده است
  .تلقی شده است قانون آیین دادرسی مدنی کبک کانادا، شخص ثالث، به عنوان حافظ،

چنـان چـه امـوال منقـول در      ،م ایـران .ا.ا.ق 61از سوي دیگر، اگرچه حسب مـاده  
                                                

1. Texas Rules of civil procedure , Rules  667 and 668 
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تصرف شخصی غیر از محکوم علیه باشد و متصرف نسبت به آن ادعاي مالکیت نمایـد  
لکـن آن چـه از مـواد     .یا آنرا متعلق به دیگري بداند، مال مذکور، توقیف نخواهد شـد 

گردد آن است  میاستنباط  ،614و  608خصوصاً مواد  ،زاسقانون آیین دادرسی مدنی تگ
که حتی اگر شخص ثالث، ادعایی نسبت به اموال خوانده داشته باشد، مال معرفی شده، 

گردد و چنان چه سپس ادعاي ثالث، ثابت گردد، از مـال تـوقیفی، رفـع اثـر      میتوقیف 
  .    شود می

نمایـد چـه آن کـه     مـی پایمـال  ایراد نشود چنین اقدامی، حقوق اشـخاص ثالـث را   
صرفنظر از ارایه دلایل مثبت ادعا، پرداخت  ،در زمان درخواست توقیف اموال ،خواهان

خسارت وارده از جمله خسارات ناشی از توقیف نابجـا را بـا سـپردن وجـه الضـمان،      
توانـد از آن محـل، خسـارت وارده را     مـی تضمین نموده است و ثالث، در این صورت 

  .مطالبه کند
شود که در هر حـال،   میقانون آیین دادرسی مدنی تگزاس نیز استنباط  666از ماده 

بر اساس این ماده، اگر از پاسخ شـخص ثـالثی کـه    . گردند مینزد ثالث، توقیف  ،اموال
اموال خوانده نزد وي توقیف شده است مشخص شود که به خوانده بدهکار نیسـت و  

و صادر شده نیز بدهکار نبوده و او در دارایـی  در زمانی که دستور توقیف اموال براي ا
اش از اموال خوانده ندارد و در زمان صدور دستور نیز نداشته است، در این صـورت،  

 بري الذمه بودن شخص ثالث و باطل اعلام شدن قرار توقیـف امـوال را صـادر    ،دادگاه
کـه امـوال در   صدور حکم مبنی بر بري الذمه شدن ثالث، دلالت بـر آن دارد  . نماید می

مـوال  عبارت شخصی که ا. گردد میابتدا، توقیف شده و سپس به ادعاي ثالث رسیدگی 
بنابراین، بـه نظـر   . در صدر ماده نیز گویاي همین موضوع است» توقیف شده«نزد وي 

  .گردند میرسد در حقوق ایالت تگزاس، بعکس حقوق ما، اموال، ابتدائاً، توقیف  می
  خوانده از ثالثتوقیف طلب  –گفتار سوم 

کـه   مـی حسب قانون اجراي احکام مدنی، خواهان، در راستاي تضمین اجـراي حک 
ممکن است در آینده حاصل شود، این اختیار را دارد تا چنان چـه خوانـده از شـخص    
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دارد، نسبت  میثالثی طلب کار بوده و یا نزد ثالثی مشغول به کار بوده و حقوقی دریافت 
تواند در راستاي اجـراي   میبنابراین، خواهان . ق اقدام نمایدبه توقیف آن طلب یا حقو

قرار تأمین خواسته، نسبت به توقیف موارد مذکور اقدام و بر این مبنـا، شـخص ثالـث،    
  .حق پرداخت طلب یا حقوق به خوانده دعوي، نخواهد داشت

پرسشی که دراین جا قابل طرح بوده، راجع به تهاتر دین است؛ بـدین توضـیح کـه    
نی یع(اشته که خود نیز از صاحب اموال طلب، نزد ثالثی وجود د ان چه قصد توقیفچن

  تواند به تهاتر استناد نماید؟ میثالث  ،، طلب کار باشد آیا در این صورت)خوانده
تهاتر از سنخ ایفاي تعهدات است . تهاتر عبارت است از تساقط دو دین بین دو کس

ین قسم از اقسام تهاتر، تهاتر قانونی تر مهم. قضاییخواه قانونی باشد خواه قراردادي یا 
اي براي سـاده کـردن دو پرداخـت     بنابراین، همان طور که بیان شده، تهاتر وسیله1است

  2.متقابل از طرف دو مدیون و در زمره وقایع حقوقی است
زد وي توقیـف شـده، مـدعی    در حقوق انگلیس، چنان چه شخص ثالثی که اموال ن

بجاي محکوم له، نسبت به مبلغی باشد که نزد وي توقیف شده، در این خود محق بودن 
فوراً، دستور به احضار شخص، جهت روشن شدن موضوع، خواهد داد  صورت، دادگاه،

اي جداگانه، که ممکن است قبل از جلسه اصلی  دهد که موضوع، در جلسه مییا دستور 
شخص ثالثی که اموال نزد وي  در هر حال،. بوده یا نزد قاضی بخش باشد، بررسی شود

توقیف شده، چنان چه از پرداخت مبلغ موضوع قرار توقیف، به محکوم لـه، قصـور یـا    
تـوان   میتوان اجبار کرد،  میرا  می خودداري نماید، به همان نحوي که هر محکوم علیه

  .3او را ملزم به پرداخت مبلغ نمود
را محق در اموال توقیفی بداند  چنان چه ثالث، خود ،بنابراین، در حقوق این کشور

                                                
محمد جعفر جعفري لنگرودي، الفارق، دائره المعارف عمومی حقـوق، چـاپ دوم، کتابخانـه گـنج     . 1

 223، جلد د وم، ص 1388دانش، سال 
 414، ص 1382کاتوزیان، نظریه عمومی تعهدات، چاپ دوم، نشر میزان، سال  ناصر. 2

3. Stephen M Gerlis and paulaloughlin , op , cit, p. 480 
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طلـب   ،و از پرداخت مبلغ توقیف شده، خودداري نماید، حتی اگر مبناي خودداري وي
اي باشد که اموال او، نزد ثالـث توقیـف شـده باشـد، ایـن امـر، مـانع از         وي از خوانده
گـردد و در صـورت ممانعـت شـخص      میبه درخواست کننده توقیف ن ،پرداخت مبلغ

  .شود میبه پرداخت  »مجبور«اخت، وي ثالث از پرد
اختیار داشته به شخص ثالثی که اموال نـزد وي توقیـف شـده،     ،دادگاه نه تنها ،البته

توانـد   مـی بلکه حتی  ،دستور به تسلیم اموال توقیفی به میزان محکوم به را صادر نماید
ده تـامین  وي را ملزم به پرداخت هزینه دعاوي راجع به توقیف اموال به درخواست کنن

  1.نیز بنماید
، شخص ثالـث حـق نـدارد،    اند ، عنوان داشته2در حقوق ایران نیز، اکثر حقوق دانان

حتی اگر خود، طلبی از مدعی علیه یا محکوم علیه داشته باشـد، بـه تهـاتر اسـتناد و از     
  . تادیه مال بازداشت شده، امتناع نماید
 ؛باشـد  میبه نظر صحیح ن ،صورت گرفته ،م.ق 299چنین برداشتی که اساساً از ماده 

  .تواند مورد پذیرش قرار گیرد میاین که در حقوق انگلیس نیز، برداشت مذکور، ن کما
 م، تهاتر قهري بوده و بدون آن که طـرفین، در ایـن خصـوص،   .ق 295حسب ماده 

در صورت تحقق شرایط تهاتر، تعهدات طرفین سـاقط  . گردد میحاصل اضی نمایند تر 
و تعهـدات  ) با فرض وجـود شـرایط  (تنها در صورتی تهاتر موثر نخواهد بود . دشو می

 ؛اشاره نموده باشد ، صراحتاً، به عدم تحقق آن،»قانون گذار«گردد که  میطرفین، ساقط ن
در مقابل « :بموجب این ماده. م، اشاره نمود.ق 299توان به ماده  میاز جمله این موارد، 

اتر موثر نخواهد بود و بنابر این، اگر موضوع دین، به نفع ته ،حقوق ثابته اشخاص ثالث
شخص ثالثی، در نزد مدیون، مطابق قانون، توقیف شده باشـد و مـدیون، بعـد از ایـن     

ي مال توقیف  تواند به استناد تهاتر از تأدیه میدیگر ن ،توقیف از داین خود طلبکار گرد
                                                

1. op. cit , p . 47 
دکتر احمد متین دفتري، آیین دادرسـی مـدنی و بازرگـانی،     – 800عبداله شمس، منبع پیشین، ص . 2

محمـدجعفر جعفـري     -315، جلـد دوم، ص  1378ی مجد،سـال  چاپ اول، مجمع علمـی و فرهنگ ـ 
 147، جلد دوم، ص 1378لنگرودي، مبسوط در ترمینولوژي ، چاپ اول، کتابخانه گنج دانش، سال 
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  .»شده، امتناع کند
بر مبناي ماده مذکور اولا، تهاتر در مقابل اشخاص ثالث در صورتی مورد پذیرش   
بنـابراین، بـر اسـاس مفهـوم     . در تعارض باشـد  ها آن»حقوق ثابته«گردد که با  میواقع ن

اشخاص ثالث در تعارض باشـد،   »غیر ثابته«مخالف این ماده، تهاتر، چنان چه با حقوق 
شـود کـه    مـی صراحت ماده، تهاتر، در صورتی پذیرفتـه ن ثانیاً، حسب . موثر خواهد بود

قبـل از  « لـذا، چنـان چـه مـدیون،    . از داین خود، طلبکار گردد »بعد از توقیف«مدیون، 
  .، از داین خود، طلب کار بوده، حق استناد به تهاتر را خواهد داشت»توقیف

 ،ف امـوال قبل از توقی ،حتی اگر مدیون ،1بر خلاف آن چه بیان شده ،از سوي دیگر
حق اسـتناد   ،شرایط تهاتر حاصل گردد ،»پس از توقیف«از داین خود طلب کار بوده و 

بعـد از  « ،دارد اگـر مـدیون   مـی اعـلام   ،م.ق 299به تهاتر را خواهد داشت چرا که ماده 
اگـر   ،بنـابراین  .تواند به تهاتر استناد نمایـد  میگردد ن »طلب کار«از داین خود  »توقیف

پـس از ایجـاد طلـب، امکـان      ،طلب کار شدن وي، قبل از توقیف بوده و تحقق شرایط
  .استناد به تهاتر، وجود خواهد داشت

م، حداقل، بیـانگر آن اسـت چنـان چـه، توقیـف      .ق 299به علاوه، ظاهر ادبی ماده 
 گـردد،  مـی اموال، در نتیجه قرار تامین خواسته، صورت گرفته باشد، مشمول ماده فوق ن

اشـخاص ثالـث در    »حقـوق ثابتـه  «شود کـه بـا    میکه، تهاتر در صورتی پذیرفته ن چرا
دلالتی بر حقوق ثابته درخواست کننده  ،صرف صدور قرار تامین خواسته .تعارض باشد

در دعواي مطروحه، پیروز نشـود و یـا    ،خواهان ،چه بسا. بر اموال خوانده ندارد ،تامین
امه دعوي، بر مبناي درخواست خواهان، صادر امـا وي، بـه   اساساً، قرار تامین، قبل از اق

حال با این وجود، حقـوقی را کـه بـراي    . هر دلیل، دعواي اصلی را مطرح ننموده باشد
  ؟دانست »حقوق ثابته«توان  میخواهان، نسبت به اموال خوانده، حاصل شده را 

ي دسـتور دادگـاه،   از سوي دیگر، اگرچه، با توقیف اموال خوانده، آن اموال، بر مبنا

                                                
 315احمد متین دفتري، پیشین، ص . 1
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گردد اما، این حق، جزء حقوق احتمالی است نـه   میمتعلق حق درخواست کننده تامین 
گردد که خواهان، در دعوا، پیروز  میاین حق احتمالی، در صورتی قطعی . قطعی و ثابته

هر نوع تفسیري جز آن چه بیان گردید، آثاري خواهد داشت که حتی کسانی کـه  . شود
باشند؛ بدین توضیح که چنـان چـه توقیـف امـوال      میبوده، موافق آن نمخالف این نظر 

در این صورت، نیـازي   ،خوانده در نتیجه قرار تامین را جزو حقوق ثابته خواهان بدانیم
به رسیدگی دادگاه در خصوص موضوع و صدور حکم نخواهد بود چـه آن کـه، حـق    

. تشخیص داده شده اسـت  »ثابت« ،خواهان، سابقاً، در نتیجه قرار تامین، از سوي دادگاه
اي جز صدور حکم بـه سـود    از سوي دیگر، اگر رسیدگی به دعوا را لازم بدانیم، چاره

نخواهد بود، چراکه حق وي، سابقاً، به عنوان حقی ثابت شده، مورد شناسـایی  خواهان 
  .واقع و صدور حکم به ضرر خواهان، تعارض آشکار، به همراه خواهد داشت

یس نیز، دستور توقیف اموال نزد ثالث، اعم از این که در دادگاه بخش در حقوق انگل
یا  »غیر قطعی«صادر شده باشد یا دیوان عالی کشور، در هر دو حالت، به عنوان دستور 

از این حیث، همـان طـور کـه سـابقا اشـاره      1.مشروط، مورد شناسایی قرار گرفته است
رسد، چـه آن کـه، از    میح به نظر نگردید، عدم پذیرش تهاتر در حقوق انگلیس، صحی

محسـوب دانسـته و از سـوي     »غیـر قطعـی  «یک سو، دستور توقیف اموال را دستوري 
به پرداخت مبلغ، به سود توقیـف   »مجبور«دیگر، شخص ثالثی را که مدعی تهاتر بوده، 

  !!کننده اموال کرده است
توقیف شـده،   در حقوق امریکا، اعلام شده، چنان چه شخص ثالث، نسبت به اموال

بایست دلایل مثبت ادعاي خویش را بـه دادگـاه،    میحقی بوده، در این صورت،  مدعی
 614و608بر مبناي مواد . نماید میدر خصوص ادعا، رسیدگی  ،ارایه نماید و این مرجع

قانون آیین دادرسی مدنی تگزاس، شخص ثالثی که مدعی حقی نسبت به اموال توقیفی 
دادگاهی که قرار توقیف اموال را صـادر نمـوده، درخواسـت لغـو یـا      تواند از  میباشد، 

  .اصلاح توقیف نماید
                                                

1. op. cit . p.478 
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تواند نسبت به طلب نیز صورت  میاز آن جا که توقیف اموال نزد ثالث،  به هر حال،
گیرد، لذا چنان چه خواهان تامین خواسته، طلب خوانده را نزد ثالث توقیف نمایـد، در  

ر مبناي قرار دادگاه، متعلق حق دیگري قـرار گرفتـه،   این صورت، چون طلب مذکور، ب
تواند ابراء ذمه نماید؛ چه آن که، منـافی حقـوق    می، ن)خوانده(بنابراین، طلب کار دین 

  .باشد میخواهان، خواهد بود و به همان علت، تبدیل تعهد نیز، امکان پذیر ن
دیون بوده م ،پرسش قابل طرح آن است که چنان چه شخص ثالث به خوانده دعوي

و بدهی وي از دیون موجل یا معلق یا مشـروط باشـد آیـا در ایـن صـورت، خواهـان       
؟ به عبارت دیگر، آیا طلب موجـل یـا معلـق یـا مشـروط      تواند، آن را توقیف نماید می

  باشد یا خیر؟ میخوانده، از ثالث، قابل توقیف توسط خواهان 
اسخ منفی باشد چه آن که در به نظر پ ،آن چه مربوط به طلب معلق یا مشروط باشد
گردد معلوم نبوده و موکول به حادثـه   میعقد معلق تحقق دین که از آثار عقد محسوب 

توانـد، بعلـت عـدم     میباشد و در عقد مشروط، آثار به وجود آمده از عقد،  میخارجی 
و این، حقی است که قانون گذار به متعهدلـه  1اجراي شرط از سوي متعهد، از بین برود

چراکه احتمـال  (گردد  میبنابراین، چون از حقوق قطعی متعهدله، محسوب ن. ه استداد
  .، به نظر، قابل توقیف نباشد)رود میاز بین رفتن آثار 

صرفنظر از این که نظر قانون گذار تا حدودي و رویه  ،اما در خصوص دیون موجل
 ـ  ،باشد اما باید پاسخ مثبت را میمنفی  ،قضایی بطور قطع ه اصـول و قواعـد   با توجـه ب
توقیف  ،به صراحت ،اگرچه قانون گذار، در قانون اجراي احکام مدنی. حقوقی پذیرفت

نظر مخالف استنباط  ،از عبارت مقنن در برخی مواد ،طلب موجل را منع نکرده است اما
هر گاه مالی که نزد شخص ثالث توقیف شده عین « :م.ا.ا.ق 89به موجب ماده  .گردد می

معین یا وجه نقد یا طلب حال باشد شخص ثالث باید در صورت مطالبه آنرا به دادورز 

                                                
همکاري بهمن برنا،  عمومی قراردادها، چاپ پنجم، شرکت سهامی انتشار با ناصر کاتوزیان، قواعد  -1

دکتر مهدي شهیدي، تشکیل قراردادها و تعهـدات، چـاپ دوم،    -به بعد 51، جلد اول، ص 1380سال 
 به بعد 65، ص 1380انتشارات مجد، سال 
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هرگـاه  «: همـان قـانون   94و بر اساس ماده  »...بدهد و رسید دریافت دارد) مامور اجرا(
متنـاع نمایـد بـه    ي وجه نقد یا طلب حال که نزد او توقیف شده ا شخص ثالث از تأدیه

در این دو ماده، اگرچه مقنن، در مقام بیان . »میزان مزبور از دارایی او توقیف خواهد شد
نیز بوده لکن چنین مجـوزي را صـادر ننمـوده و سـکوت     » طلب موجل«امکان توقیف 

رویه قضایی  .موجل دارد قانون گذار در مقام بیان، دلالت بر عدم پذیرش توقیف طلب
بعلت عـدم وجـود نـص قـانونی، پـذیرا       ،درخواستی را از سوي خواهانچنین  ،ما نیز

رویه قضـایی مـا   . موجل دارد مقام بیان، دلالت بر عدم پذیرش توقیف طلب. باشد مین
نیز، چنین درخواستی را از سوي خواهان، به علـت عـدم وجـود نـص قـانونی، پـذیرا       

چنـین مجـوزي    ،رویه قضـایی قانون و  ،همان طور که اشاره گردید ،بنابراین .باشد مین
 .براي خواهان صادر ننموده است

با توجه به اصول حقوقی، امکان پذیر  ،رسد، اعطاي این مجوز، به خواهان میبه نظر 
معلق به امر  ،شود میکه از آثار عقد محسوب  »تحقق دین« ،اگرچه در عقد معلق .باشد

به علت عـدم تحقـق    ،ممکن است ،آثار به وجود آمده ،دیگري بوده و در عقد مشروط
در  ،درواقع. چنین پیش آمدهایی وجود ندارد ،در عقد موجل ،لکن »از بین برود«،شرط

حقوق «توان آن را از  میقطعی بوده و به درستی  ،طلب یا دین بوجود آمده ،عقد موجل
باشد و  میصرفا منوط به یک امر  ،تقاضاي طلب به وجود آمده .دانست ،اشخاص »ثابته
دیـدي در آن  تر  ،بنـابراین  .حاصل خواهد شد »بطور قطع«است که  »گذشت زمان« ،آن

به همین علت است که  .امکان توقیف طلب موجل را نپذیرفت ،ماند تا آن که میباقی ن
 ،چنان چه شخص ثالثی که اموال ،اعلام شده ،در قانون آیین دادرسی مدنی کبک کانادا

طلب کار  خوانده دعوي بـوده و ایـن طلـب در آینـده قابـل       ،گردد مینزد وي توقیف 
حتی بر مبنـاي  ). 639ماده (وجود دارد  ،امکان توقیف آن ،)طلب موجل(پرداخت باشد 

توقیـف طلـب    ،امکان توقیف طلب مشروط نیز وجود داشته و اعلام گردیـده  ،این ماده
 .عهد به اجرا درآیدامکان پذیر است تا زمانی که چنین شرطی حاصل شده یا ت ،مشروط

که دلالت بر تغییر  ،به این سو ،ی از گرایش قانون گذارهای البته، در حقوق ما، نشانه
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گردد؛ چنـان کـه در    میمشاهده  ،در قوانین ،نماید میدیدگاه وي نسبت به طلب موجل 
م، امکان درخواست تامین خواسته، نسبت به طلـب موجـل را، تحـت    .د.آ.ق 114ماده 

  .پذیرفته است ،شرایط خاص
گردد، مقنن، در قانون اجـراي احکـام مـدنی، در خصـوص امکـان       میلذا، پیشنهاد 

توقیف طلب موجل، اصطلاحاتی را که مطابق با اصول و قواعـد حقـوقی و منطبـق بـا     
  .جام دهدنقوانین سایر کشورها بوده، ا

توانـد نـزد شـخص حقیقـی      مـی شایان ذکر است، توقیف اموال، علاوه بر این کـه  
به عبارت دیگر، منظـور از   .تواند نزد شخص حقوقی نیز انجام پذیرد میصورت گیرد، 

 ،م.ا.ا.ق 87چنـان کـه، صـدر مـاده      .باشـد  مـی شخص ثالث، اعم از حقیقی یا حقوقی، 
از حقـوق و مزایـاي   « :م.ا.ا.ق 96به موجب مـاده   .کند میصراحتاً به این موضوع اشاره 

و موسسـات دولتـی یـا وابسـته بـه دولـت و شـرکتهاي دولتـی و          هـا  سـازمان کارکنان 
و بنگاههاي خصوصـی و نظـایر آن در صـورتی کـه      ها و شرکت ها و بانک ها شهرداري

    .»شود میداراي زن یا فرزند باشند ربع و الا ثلث توقیف 

 ـ مـی تیب مقرر در حقوق ایران، در حقوق انگلیس نیز، دادگاه تر به همان د قـرار  توان
ادگاه، دستوري به شخص به موجب این قرار، د. توقیف اموال، نزد ثالث را صادر نماید

بایسـت از پرداخـت    مـی شخص ثالـث بـدهکار،    ،نماید که بر اساس آن میثالث صادر 
نماید تا زمانی که دادگاه، تکلیف را مشـخص   میبدهی به بستان کارخویش، خودداري 

کند که بر مبنـاي آن،   میاست که دادگاه به کارفرما صادر مثال بارز آن، دستوري . نماید
گردد،  گردد و در مقابل، ملزم میکارفرما از پرداخت تمام یا بخشی از حقوق کارگر منع 

مبلغ مورد توقیف را به دادگاه یا مستقیماً به کسـی کـه کـارگر بـه وي بـدهکار اسـت،       
  .1پرداخت نماید

                                                
1. James, Hazard and leubsdorf, civil procedure, 10 Edition, littleBrown and 
company Boston, Toronto and London, 2006 , p. 279- paulaloughlin and 
Stephen Gerlis , civi procedure, second Edition, published in Great Britian , 
2004 p. 646 
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وي مکلف است کل بدهی کـارگر   ،ه به کارفرمااز سوي دیگر، با ابلاغ دستور دادگا
از آن جا کـه هـیچ    ،در صورت عدم پرداخت بدهی از سوي کارفرما .را پرداخت نماید

، اقدام )علت عدم پرداخت(باید، راساً، در این خصوص  ،قانونی مبنی بر این که دادگاه
 ،نـدارد  ،هیچ گونه ابتکاري در این مـورد  ،وجود نداشته و دادگاه به خودي خود ،نماید

پـس از   .درخواسـت نمایـد   ،لذا این طلب کار است که بایـداین موضـوع را از دادگـاه   
خواسـتار   ،علـت عـدم پرداخـت بـدهی را از کارفرمـا      ،درخواست طلب کـار، دادگـاه  

خوانـده، نـزد ثالـث، مسـتلزم      همچنین بایـد توجـه داشـت، توقیـف حقـوق     1گردد می
بایست حاوي منـدرجاتی ازجملـه تعیـین میـزان      میه و این درخواست درخواست بود

دادگـاه بـه کارفرمـا     ،با پرداخت تمـام بـدهی  2بدهی و حقوق بدهکار نزد کارفرما باشد
  3.دهد که پرداخت دیگري لازم نیست میاطلاع 

موضوعی که نه در حقوق ایران بدان توجه شده و نـه در حقـوق انگلـیس و     ،لکن
بـدون  « ،اعلام نمایـد کـه خوانـده دعـوي     ،که چنان چه شخص ثالث امریکا، آن است

  ؟براي وي، کار میکند، تکلیف چیست »اجرت
قانون اجراي احکام مـدنی،   95الی  87در حقوق ایران، شاید بتوان با توجه به مواد 

وي را بري الذمه نمـوده و هـیچ    ،از سوي ثالث ،اظهار داشت صرف اعلام این موضوع
همان قانون اظهارات  92نوع، تکلیف و مسئولیتی نخواهد داشت، مگر آن که طبق ماده 

  .باشد »بر خلاف واقع« ثالث
تعیـین تکلیـف شـده     ،در خصوص چنـین موضـوعی   ،اما در حقوق برخی کشورها

، )خوانده(هکار اگر بد ،قانون آیین دادرسی مدنی کبک کانادا 649به موجب ماده . است
 ،نزد ثالثی مشغول به کار بوده و دستوري دال بر توقیف حقوق و دستمزد صـادر گـردد  

کند  میدر این صورت، ادعاي ثالث، مبنی بر این که خوانده، بدون اجرت، براي وي کار 
دم پرداخـت دسـتمزد، قاضـی دادگـاه     در واقع، با اعلام ثالث مبنی بر ع. پذیرفته نیست

                                                
1. Stephen M Gerlis and paulaloughlin, op .cit, p .492 
2. op.cit,p.487 
3. paulaloughlin and Stephen Gerlis , op, cit, p.651 
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نمایـد و   مـی  »تعیین«خوانده دعوي را  »اجرت عمل«، )ننده قرار توقیفقاضی صادر ک(
اجرت تعیینی، در دادگاه، ثبت شده و ثالث، مکلف است بر مبناي اجرت تعیـین شـده،   
اقدام به تودیع دستمزد نماید و نهایتاً آن که، تصمیم دادگاه، در این خصوص، غیر قابل 

  .تجدید نظر است
کبک، چه خوانده، در مقابل عمل خویش، اجرتی دریافت  بنابراین، بر مبناي حقوق

دارد و چه به صورت مجانی براي ثالـث، مشـغول بکـار باشـد، در هـر دو حالـت،        می
  .از دادگاه، درخواست توقیف دستمزد خوانده، نماید تواند، میخواهان 

م ثالث مکلف به عد ،با قرار دادگاه مبنی بر توقیف حقوق یا دستمزد ،از سوي دیگر
چنان چه خوانده یا محکـوم علیـه، پـس از     .گردد میپرداخت میزان توقیفی به خوانده 

امـا آن   .منتفی خواهد بـود  ،دهد، موضوع توقیف »استعفا«از کار خویش  ،دستور دادگاه
کارفرما یا سایر اشخاص ذکـر شـده در    باشد آن است که چنان چه میچه  محل بحث 

  آیا در این صورت، مسئولیتی دارند؟ ،خوانده نماید »اخراج«م، اقدام به .ا.ا.ق 96ماده 
ضـمانت اجرایـی    ،که مقـنن  منفی است چرا ،پاسخ به این پرسش، در حقوق ایران

براي این اقدام تعیین ننموده و اساساً، چنین موضوعی، به مانند سایر مسایل، پیش بینی، 
  . نکرده است

ضوعی، تا آن جا که مورد مطالعه واقع در حقوق امریکا و انگلیس و نیز، چنین مو  
شاید علت آن باشد کـه بـا اسـتعفا یـا اخـراج خوانـده،       . گردید، پیش بینی نشده است

ماند و در  میگردد و موضوعی جهت توقیف باقی ن میپرداخت حقوق یا دستمزد منتفی 
، بایسـت  مـی واقع، اتفاق مذکور، از پیش آمدهاي معمول مرحله اجرا بوده که خواهان، 

  .آنرا بپذیرد
ازآن جا که کارفرما ممکن است عامداً . تواند قانع کننده باشد میاما چنین پاسخی، ن

و با انگیزه اضرار به خواهان، اقدام به اخراج خوانده نماید لذا عدم پیش بینی مسئولیت 
 650به همین علت اسـت کـه مـاده     .رسد میبراي وي، ناعادلانه و غیر منصفانه به نظر 

آیین دادرسی مدنی کبک کانادا، صراحتا، اعلام داشته، چنان چـه پـس از صـدور     قانون
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نماید یا کار وي را به حالت تعلیق ) خوانده(قرار توقیف، کارفرما اقدام به اخراج کارگر 
شود که کارفرما به علت توقیف اموال کارگر  میبر آن  »فرض«در این صورت،  ،درآورد

وي را اخراج یا موقتاً از کار برکنار نموده  ،)گاه صادر شدهکه بر مبناي قرار توقیف داد(
مسئولیت خواهد داشت مگر این که ثابت نماید کارگر را  ،کارفرما ،در این حالت .است

  .اخراج یا به حال تعلیق درآورده است ،به دلایل کافی و منصفانه
ه نسـبت بـه   بدان علـت ک ـ  ،کارفرما ،اگر پس از توقیف حقوق یا دستمزد ،بنابراین 

اعتبـار و   ،قرار توقیف دستمزد صادر شده و از این حیـث  ،یکی از کارگران شرکت وي
 ،اقدام بـه اخـراج کـارگر نمایـد، چنـین اسـتدلالی       ،خدشه دار گردیده ،حیثیت شرکت

بـرخلاف   ،ضمن این که، اخراج کارگر از این حیـث  .بایست مورد قبول واقع گردد مین
اما در حالتی که اخراج کارگر به علت شرط ضمن عقد فـی   .باشد میعدالت و انصاف 

مابین کارگر و کارفرما بوده یا ناشی از اتمام قرارداد و عدم تمدید آن از سوي کارفرمـا  
دلایـل  «مسئولیتی براي کارفرما، قابل تصور نخواهد بود چرا که  ،ین صورتدر ا ،باشد
  .وجود داشته است ،براي اخراج »کافی

چنان چه بدهکار در استخدام کارفرما  وق انگلیس، پیش بینی شده استدر حق ،البته
عدم وجود رابطه  ،بایست مینباشد یا مدت استخدام وي به اتمام رسیده باشد، کارفرما 

  1.کارگري و کارفرمایی و یا اتمام مدت قرارداد را به دادگاه اطلاع دهد
لکـن بـه نظـر     ،ی نشـده پیش بین ،چنین موضوعی ،به هر حال، اگرچه در حقوق ما

م، پس از توقیف، اقدام به اخراج یا .ا.ا.ق 96رسد چنان چه اشخاص مذکور در ماده  می
تواند با فرض اضرار  میتعلیق کارگر یا کارکنان خود نمایند، از آن جا که چنین اقدامی، 

بایست از عهده مسئولیت ناشی از عمل خویش  میلذا  ،به طلب کار صورت گرفته باشد
فرض اضرار را  ،اما باید توجه داشت، بعکس حقوق کبک کانادا که قانون گذار. یندبرآ

پیش بینی نموده، در حقوق ایران، این خواهان است که باید براي مطالبه خسارت ناشی 
  .از این عمل، ادعاي خود و ارکان مسئولیت از جمله تقصیر را اثبات نماید

                                                
1. op.cit,p.649 
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  نتیجه گیري
ایـن فضـیلت بـه منصـه ظهـور        میلت است و هنگـا ي عدا تشنه مینفس و وجود آد

رسد که مقنن، در همان چارچوب پیش گفته، در جامعه، به جستجوي عدالت بوده و  می
از آن جا که نوید پرداخت محکوم به از سوي . تناسب و اعتدال را پیشه خود قرار دهد

بدان نشاید  خوانده در آینده، پس از صدور حکم لازم الاجرا، تصوري خام بوده که دل
بست، لذا این امر سبب شد تا مقنن، در جهت حفظ حقـوق خواهـان، تأسـیس تـأمین     

  .خواسته را ایجاد نماید
حقوقی، در راستاي اجراي قرار تـأمین   هاي چه در حقوق ایران و چه در سایر نظام

لکن در این زمینه در حقوق ایـران نواقصـی   . خواسته، مقرراتی به تصویب رسیده است
گـردد؛ در مـواردي کـه مقـنن،      مـی داشته که در حقوق سایر کشورها، ملاحظه نوجود 

مقرراتی راجع به موضوع تصویب نموده، به لحاظ پراکنـدگی، بـه روشـنی پاسـخگوي     
مسایل نبوده و به همین علت، منجـر بـه صـدور آراي وحـدت رویـه و ارایـه نظـرات        

محض خواهد بـود کـه    اگرچه بی انصافی. مختلف از سوي حقوق دانان گردیده است
را دربـاره   مـی تـوان طبیعـت آد   مـی اقدامات مقنن را مورد سرزنش قرار داد لکن ن میتما

ی از سـوي اشـخاص،   هـای  ارزش و خوبی و بدي قوانین از او گرفت و چنین قضـاوت 
گردد اما قدر متیقن، اهرم فشـاري اسـت    میاگرچه به یکباره باعث ایجاد مدینه فاضله ن

ار را به مرور زمـان بـه سـوي تصـویب قـوانین در خصـوص تمـام        که کلام قانون گذ
  .دهد میموضوعات در چارچوب عدالت و رسیدن به دادرسی منصفانه، سوق 

جام داده تا نه تنهـا  ، در قوانین مربوطه، اصلاحاتی انگردد مقنن میبنابراین، پیشنهاد 
ده، جلـوگیري بـه   از بروز نظرات مختلف که گاهاً مبتنی بر اصول و قواعد حقوقی نبـو 

. عمل آید بلکه مسیر رسیدن به هدف، که همانا اجراي عـدالت بـوده، همـوارتر گـردد    
همچنین لزوم تصویب قانون، در خصوص موضوعاتی که نص قانونی وجود نداشـته و  

  .گردد میشود، احساس  میقضات در رسیدگی به پرونده  میچه بسا موجب سردرگ
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 انگلسـتان  و ایـران  حقوق در احتیاطی بی از ناشی مدنی مسئولیت
 الیاس نوعی **                  پیرهاديمحمدرضا *

  25/11/1393 :تاریخ پذیرش                      4/11/1393:تاریخ دریافت

  چکیده
بی . یکی از تقسیمات مسئولیت مدنی در نظام کامن لا مسئولیت ناشی از بی احتیاطی است

این شرایط عبارتند از . با شرایطی، موجب مسئولیت مدنی است شدن توأم در صورت احتیاطی
ورود  -3مراقبـت   احتیـاط و  نقض تکلیف یـا الگـوي   -2وجود تکلیف احتیاط و مراقبت  -1

رویـه  . گـردد  با فقدان هر یک از این شرایط مسئولیت مدنی منتفـی مـی  . خسارت و شرایط آن
نمودن شرایطی بـوده اسـت کـه موجـب     قضایی در نظام حقوقی کامن لا در صدد ضابطه مند 

در حقوق ایران بحث خاصی با عنـوان مسـئولیت   . شود مسئولیت مدنی شخص بی احتیاط می
بـا  . مدنی ناشی از بی احتیاطی و شرایط لازم براي مسئولیت ناشی از بی احتیاطی نشده اسـت 

اعدي عمومی وجود این، صاحب نظران در ذیل عنوان تقصیر و مسئولیت ناشی از تقصیر به قو
در خصـوص   .انـد  خاص تقصیر و نقش تقصیر در مسئولیتهاي گوناگون پرداختـه  هاي و چهره
مطابق دیدگاه اول، صـرف  . مسئولیت مدنی ناشی از بی احتیاطی دو دیدگاه مطرح استتحقق 

و وجود شرایط عام مسئولیت مدنی، یعنی ورود ) ل زیان بارعمبه عنوان (ارتکاب بی احتیاطی 
اما بر اسـاس دیـدگاه دوم،   . ي سببیت بین این دو، موجب مسئولیت است جود رابطهضرر و و

گیرد، در صورتی موجب مسئولیت مدنی اسـت کـه    عملی که از روي بی احتیاطی صورت می
 .علاوه بر شرایط عام مسئولیت مدنی، شرایط خاصی نیز وجود داشته باشد

  
 ي مراقبت، نقض تکلیف، عامل زیانبی احتیاطی، مسئولیت مدنی، الگو :واژگان کلیدي

                                                
 )نویسنده اصلی( استادیار و عضو هیات علمی دانشکده حقوق دانشگاه آزاد واحد تهران مرکزي *

 )مسئول مکاتبات(کارشناس ارشد حقوق خصوصی دانشگاه آزاد واحد تهران مرکزي  **
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 مقدمه

مسئولیت مدنی ممکن است ناشی از نقض قرارداد و یا خارج از قـرارداد و ضـمان   
تحقق مسئولیت قـراردادي منـوط بـه وجـود قـرارداد، نقـض آن و ورورد       . قهري باشد

در مسـئولیت خـارج از قـرارداد نیـز ورود     . خسارت و رابطه سببیت بین این دو است
در . قابلیت استناد عرفی بین فعل عامل زیـان و خسـارت وارده لازم اسـت    خسارت و

هاي اتـلاف   ي آن، قاعده حقوق ایران به تبع فقه امامیه و منابع اقتباس مقررات موضوعه
ي ضمان ناشـی از تعـدي و    به مباشرت یا به تسبیب، لاضرر، ضمان ید، غرور و قاعده

تقصیر از مبـانی  . گردد ر قراردادي محسوب میتفریط، از منابع مسئولیت قراردادي و غی
امروزه مسئولیت بدون تقصـیر و  . مسئولیت مدنی است ولی تنها مبناي مسئولیت نیست

انـد تـا مبنـاي     آنـان کـه تـلاش نمـوده    . ي خطر نیز پذیرفته شده اسـت   بر مبناي نظریه
 ـ مسئولیت را منحصر به یکی از این دو یا نظریه انونی از ي تضمین حق یعنی تضمین ق

از این رو امروزه از تمامی این مبانی در . اند حقوق اشخاص قرار دهند به افراط گراییده
 مالیدر تحقق مسئولیت مدنی وجود ضرر . شود اده میفتوجیه انواع مسئولیت مدنی است

اعم از ضرر به عین متعلق به زیان دیده یا منفعت متعلق به او یا ضرر به جسم و جـان  
در تحقق مسئولیت مدنی ناشی از ضـرر  . ر حقوق ایران پذیرفته شده استزیان دیده د

جبران ضررهاي موسوم به ضررهاي . ي جبران ضرر است معنوي اختلاف نظر در نحوه
ضرر قابل جبران بایـد مسـلم،   . ي محض از مباحث نو در مسئولیت مدنی استداقتصا

 عـدم ک از این شرایط موجب فقدان هر ی. مستقیم، جبران نشده و قابل پیش بینی باشد
یکی از تقسـیمات مسـئولیت مـدنی در نظـام کـامن لا      . گردد مسئولیت مدنی تلقی می

اما در این نظام حقوقی هر بی احتیـاطی موجـب   . مسئولیت ناشی از بی احتیاطی است
به سخن دیگر اگر بی احتیاطی توأم با شرایطی باشـد، موجـب   . مسئولیت مدنی نیست
وجـود تکلیـف احتیـاط و     -1این شرایط به اختصار عبارتنـد از   مسئولیت مدنی است

ورود خسارت و با فقدان هر یـک از   -3نقض تکلیف یا الگوي مراقبت و  -2مراقبت، 
رویـه قضـایی در ایـن نظـام حقـوقی در      . گـردد  این شرایط مسئولیت مدنی منتفی مـی 
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ه موجب مسئولیت هاي مختلفی در صدد ضابطه مند نمودن شرایطی بوده است ک پرونده
در حقوق ایران بحث خاصی با عنوان مسئولیت مدنی . شود مدنی شخص بی احتیاط می

بـا  . ناشی از بی احتیاطی و شرایط لازم براي مسئولیت ناشی از بی احتیاطی نشده است
وجود این صاحب نظران در ذیل عنوان تقصیر و مسئولیت ناشی از تقصیر به قواعـدي  

تحـت  (خاص تقصـیر و نقـش تقصـیر در مسـئولیتهاي گونـاگون      ي ها عمومی و چهره
عناوین تقصیر ناشی از فعل شخص، تقصیر ناشی از فعل غیر و تقصیر ناشی از حفاظت 

با توجه به مباحث مطرح در این زمینه، شاید بتوان . اند مباحثی را مطرح نموده) اتومبیل
. یدگاه قابل طرح استگفت که در خصوص مسئولیت مدنی ناشی از بی احتیاطی دو د

و وجود شرایط ) به عنوان فعل زیان بار(مطابق دیدگاه اول، صرف ارتکاب بی احتیاطی 
ي سـببیت بـین ایـن دو، موجـب      عام مسئولیت مدنی، یعنی ورود ضرر و وجود رابطـه 

اما بر اساس دیدگاه دیگر، عملـی کـه از روي بـی احتیـاطی صـورت      . مسئولیت است
جب مسئولیت مدنی است که علاوه بر شـرایط عـام مسـئولیت    گیرد، در صورتی مو می

در حقوق انگلستان و آمریکا طبق دیدگاه غالـب،  . مدنی، شرایط خاصی نیز داشته باشد
صرف بی احتیاطی باعث ایجاد مسئولیت نیست و براي تحقق آن شـرایط خاصـی نیـز    

یت مدنی ناشی این مقاله در صدد بررسی شرایط مذکور براي تحقق مسئول 1.لازم است
 .از بی احتیاطی است

 مشروط نمودن تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیاطی: گفتار اول

در  اي سوال این است که آیا هر شخص بی احتیاطی مسئول جبران خسـارت وارده 
است که رابطه سببت بین بی احتیاطی او و خسارات وارده وجـود دارد یـا بـی     فرضی

آورد و فقدان آن شرایط، باعث بـري   مییت به بار احتیاطی تحت شرایط خاصی، مسئول
 گردد؟ شدن شخص بی احتیاط می

                                                
 .:ك. ي نظرمخالف ر براي ملاحظه. 1

Andrews test (World-at-large test), cited in: Lisa Schaffer, Torts for 
Paralegals, p.74 
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براي پاسخ به این سوال در دو مبحث ضمن بررسی مصادیقی که در حقوق کـامن   
لا باعث گرایش به دیدگاه مشروط نمودن تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیـاطی شـده   

و حتـی المقـدور ایـن    ) ث دوممبح ـ( تحلیـل ، علل این رویکـرد را  )مبحث اول(است 
 .نماییم مباحث را در سیستم حقوقی ایران مرور می

 مشروط نمودن تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیاطی مصادیق: مبحث اول
در این مبحث به روش حقوقدانان انگلیسی به ذکـر مصـادیقی از بـی احتیـاطی در     

، مسئولیتی براي مرتکبین علی رغم ارتکاب بی احتیاطی ها حقوق انگلستان که به نظر آن
 .خواهیم پرداخت ها در نظر گرفته نشده است، و تحلیل آن

 ی احتیاطی پلیس در اجراي قراردادب: الف
) مالک فروشگاه(مطرح شد، پلیس محلی با خواهان  1993اي که در سال  در پرونده

توافق نمود که ضمن دریافت مبلغی، در صـورت ورود غیـر مجـاز دیگـران بـه ملـک       
اهان و به صدا در آمدن سیستم امنیتی فروشگاه، سریعاً نیروهاي خـود را بـه محـل    خو

در روز حادثه و پس از به صدا در آمـدن آژیـر، پلـیس محـل را بـه خـوبی       . اعزام کند
مالک فروشگاه علیـه  . ي سرقت، خساراتی به خواهان وارد شد بررسی نکرد و در نتیجه

با بیان این که تحمیل تکلیف و مسئولیت به پلـیس،  ي دعوا نمود، اما دادگاه  پلیس اقامه
عادلانه، منصفانه و متعارف نبوده و باعث عملکرد تدافعی پلیس و در نتیجه صرف زمان 

شود و چنین امري به زیان اجتماع است و در نتیجه  ي بیشتر نیروهاي پلیس می و هزینه
 1.دعواي خواهان را نپذیرفت

اهان و پلیس منعقد شده اسـت و از نظـر خواهـان،    در این دعوا، قراردادي بین خو
پلیس در انجام تعهدات قراردادي و تکالیف عام ناشی از شغل پلیس، قصور ورزیده و 

                                                
1. Alexander v. Oxford [1993] 4 All ER 328 

 .:ك. ي موارد مشابه ربراي مشاهده
Elguzouli-Daf v. Comr. Of Police of the Metropolis and Another [1995] 1 
All ER 833 / McBreaty v. Ministry of Defense and Others [1994] The 
Times, 23 November 
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بی تردید اگر چنین تکلیفی متوجه پلیس بوده و پلـیس آن را  . بی احتیاطی نموده است
دگاه، اگر چنـین  اما به نظر دا. نقض نموده باشد، بی احتیاطی او موجب مسئولیت است

تکلیفی به پلیس تحمیل شود؛ خواه به صورت اثر ناشی از تعهدات ضمنی قراردادي یا 
التزامات قانونی و تبعاً گفته شود که پلیس نقض تکلیف نمـوده اسـت، در آن صـورت    

ولی از نظر دادگاه، تحمیل چنـین  . باید بی احتیاطی پلیس را موجب مسئولیت او بدانیم
و ادعاي نقض آن غیر عادلانه و نامتعارف است و موجب آثار منفی در تکلیفی به پلیس 

این، به نظر دادگاه، پلیس چنین بنابر. هاي آن خواهد شد ش هزینهعملکرد پلیس و افزای
و هر چند کـه پلـیس در ایـن خصـوص بـی      . تکلیفی و تا این حد از مراقبت را ندارد

بررسی کامل محل وجـود نـدارد و بـه    احتیاطی نموده است؛ اما از آنجا که تکلیفی در 
طور صد در صد مانع هر خـلاف و  ه توان از پلیس انتظار داشت که ب میطور متعارف ن

تا ایـن حـد از   (این حتی با فرض بی احتیاطی، به جهت عدم تکلیف دد؛ بنابرگر میجر
ل رسد این استدلا میبه نظر . باید گفت که پلیس در این موارد مسئولیتی ندارد) مراقبت

ي خاصی نیست و از این رو، در حقوق ایـران   ها مختص جامعه یشیاند و این مصلحت
نیز بعید است در چنین مواردي بتوان عملاً پلیس را مسئول جبران خسـارات وارده بـه   

البته ممکن است اسـتدلال و توجیـه حقوقـدان ایرانـی بـه      . داري تلقی کرد چنین مغازه
مثلاً منکـر  . ت پلیس را به شکل دیگري توجیه کندي دیگري باشد و عدم مسئولی گونه

رابطه سببیت شود یا عمل سارق را مباشرت و عمل پلیس را تسبیب و با وجود مباشر، 
سبب را مسئول نداند یا حتی رابطه بین تقصیر پلیس یا بـی احتیـاطی او بـا خسـارات     

با چنین توجیهاتی  در هر حال. وارده را غیر مستقیم تلقی و عدم مسئولیت را توجیه کند
 .ي دو روش یکسان خواهد شد نتیجه

 بی احتیاطی ناشی از فعل غیر: ب
، در جریـان جنـگ،   )خواهـان (اقامه شد، یـک سـرباز    1996در دعوایی که درسال 

ي  او علیه وزارت دفاع، اقامه. دلیل بی احتیاطی یکی از هم رزمان خویش، مصدوم شد به
دادگاه تجدیدنظر بـا  . حتیاطی مذکور را مطالبه کرددعوا نمود و خسارات ناشی از بی ا
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این استدلال که جبران خسارت در این موارد، غیرعادلانه و غیرمتعـارف اسـت، چنـین    
ي جنگ، هوشـیاري کامـل    رأي داد که نمیتوان از سربازان انتظار داشت که در بحبوحه

این که صدور راي  دادگاه با اعتقاد به. خود را حفظ کرده و مرتکب هیچ خطایی نشوند
را به شدت تحت تاثیر منفی قـرار خواهـد داد،    میبه نفع خواهان، عملکرد نیروهاي نظا

 1.دعوا را نپذیرفت
اي حقوقی بین سرباز و وزارت دفاع اسـت؛ ولـی    بی تردید خدمت سربازي، رابطه

از . ي حقوقی و تعهدات طرفین آن فعلاً محل بحث نیست ماهیت و آثار دقیق این رابطه
طرفی خسارت ناشی از عمل یکی از همرزمان به معنی مباشـرت آن همـرزم در ایـراد    

در صورتی که وزارت دفاع مسـئول خسـارات ناشـی از اعمـال سـایر      . خسارت است
سربازان نسبت به هر سربازي باشد، این مسئولیت مصداق مسئولیت ناشی از فعل غیـر  

اولاً آیا وزارت دفاع بی احتیـاطی  . تدر این دعوا سوالاتی قابل طرح و بحث اس. است
ثانیاً آیا وزارت دفاع تکلیفی دارد که تدابیري بیندیشد تا کلیه سـربازان در  . نموده است

بحبوحه جنگ هشیاري کامل خود را حفظ نمایند و مرتکب هـیچ خطـایی نسـبت بـه     
مـل  همرزمان خود نشوند تا با توجه به این تکلیف و تبعاً نقـض آن وزارت دفـاع متح  

مسئولیت ناشی از بی احتیاطی گردد؟ از نظر دادگاه، تحمیل چنین تکلیفـی بـه وزارت   
را مختل و موجـب آثـار منفـی در     میدفاع و انجام چنین تدابیري؛ عملکرد نیروهاي نظا

شاید به ظاهر از نظر دادگاه انگلیسی در این پرونده یکـی از  . خواهد بود ها عملکرد آن
بی احتیاطی یعنی عـدم وجـود تکلیـف و تبعـاً عـدم نقـض       شرایط مسئولیت ناشی از 

در حقـوق ایـران بـی تردیـد     . تکلیف، مانع از مسئول تلقی نمودن وزارت دفاع اسـت 
شخص مباشر در ایراد خسارت به همرزم خود، مسئول خسارات ناشی از خطا و فعـل  

ان ولی نصی بر تکلیف وزارت دفاع در این خصوص و مسئولیت جبر. خود خواهد بود
و اگـر  . خسارت از سوي این وزرات خانـه در چنـین مـواردي در اختیـار مـا نیسـت      

مصالحی نظیر استدلال و مبناي دادگاه یاد شده در نظر سایر جوامع و قانونگذاران باشد، 

                                                
1. Mulcahy v. Ministry of Defence (1996) 
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با وجود این، در نظام حقوقی ایـران  . تحمیل چنین تکلیف و مسئولیتی بعید خواهد بود
امی تحمیلی تلقی و دفاع در چنین جنگی عملی مقـدس  وقوع هر جنگی علیه ایران اقد

گردد و در نتیجه از مجروحین و جانبازان ایرانی حمایتهاي خاصی صورت  محسوب می
در عین حال این سوال همچنان باقی خواهد بود که آیا فرد مجروحـی کـه در   . گیرد می

یه و خسارات اثر بی احتیاطی همرزم خود صدمه دیده است، حق طرح دعوا و مطالبه د
خواهد داشت یا فقط حق مطالبه ) به عنوان مسئول فعل غیر(بدنی را علیه وزارت دفاع 

خسارت را از مباشر خسارت دارد؟ در پاسخ باید توجه داشت که مسـئولیت ناشـی از   
اگر در حقـوق  . فعل غیر مبانی خاص خود را داشته و مستلزم وجود نص قانونی است

را در مسئولیت وزرات دفاع با هر توجیهی منفـی تلقـی کنـیم    ایران پاسخ به این سوال 
 .نتیجه دو سیستم در عدم مسئولیت وزارت دفاع یکسان خواهد بود

 بی احتیاطی آتش نشانان در پاسخگویی به تماسها: ج
، دادگـاه بـراي حمایـت از آتشنشـانان و     1997در یکی از دعاوي مطروحه در سال 

ن، در موردي که عدم پاسخگویی و تأخیر آنان باعـث  بخشیدن آزادي عمل بیشتر به آنا
اي شده بود، بیان داشت که ماموران آتشنشانی، تکلیفی براي پاسخ گوي  خسارات عمده

ي اضطراري نداشته و پاسخ گویی به تماسهاي صورت گرفته نیز به معنـاي  ها به تماس
ستقلال و آزادي عمل ایجاد مسئولیت براي آنان نخواهد بود، زیرا در غیر اینصورت از ا

 1.در انجام وظایف کاسته خواهد شد ها آن
ي اضطراري وجود ها در این دعوا به نظر دادگاه، تکلیفی براي پاسخ گویی به تماس

به سخن دیگر اگر چه عمل آتش نشانان مصداق بی احتیاطی است، اما از آنجـا  . ندارد
و حتی در مـواردي نیـز کـه    ي اضطراري ندارند ها که تکلیفی به پاسخ گویی به تماس

                                                
1. John Munroe (Acrylics) Ltd. V. London Fire and Civil Defense Authority 
and Others [1997] 2 All ER 865 

 :ي آراء مشابه در این زمینه رجوع شود به براي مشاهده
Church of Jesus Christ of Latter Day Saints 9Great Britain) v. West 
Yorkshire fire and Civil Defense Authority [1997] 
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نمایند، در این حالت نیز صرف پاسخ گویی مسـاوي   اقدام به پاسخ گویی به تماس می
ي ها بنا بر این، اگر چه عمل آتش نشانان در پاسخ نگفتن به تماس. ایجاد تکلیف نیست

ه شود، ولی ب ي تلفنی، عرفاً بی احتیاطی تلقی میها تلفنی و یا عدم اقدام بر مبناي تماس
جهت فقدان تکلیف صریح در پاسخ گویی بـه هـر تماسـی، مسـئولیتی از ایـن حیـث       

بدیهی است اگر در تکالیف شغلی آتش نشانی به صراحت قید گـردد  . نخواهند داشت
اند به هر تلفنی پاسخ بگویند و بر مبناي آن وارد عمل گردند، در  که آتش نشانان مکلف

روشنی خواهـد داشـت و نقـض تکلیـف      چنین حالتی وجود تکلیف و نقض آن معیار
 1.موجب مسئولیت خواهد بود

 بی احتیاطی بیمارستان در اطلاع رسانی به بیمار: د
مـاجرا از  . دعوایی علیه یک بیمارستان مطرح نمودند) بیمار(چند خواهان  1997در 

اً این قرار بود که بیماران مذکور، توسط پرستاري مورد معالجه قرار گرفته بودند که بعد
بیمارسـتان، ایـن امـر را از طریـق     . مشخص شد که آن پرستار مبتلا به ایدز بوده است

                                                
خیابـان   117در ساختمان شـماره   1392می توان در تایید این دیدگاه به حادثه ناگواري که در سال . 1

. ه استدر حال حاضر تمامی زوایاي پنهان این حادثه روشن نشد.جمهوري تهران اتفاق افتاد اشاره کرد
از طرفی بی توجهی مالک ساختمان نسبت به انجام اقدامات تامینی و از طرف دیگر کوتـاهی مـاموران   

، مطـرح  ...آتش نشانی و نقص فنی ادواتی که براي نجات جان باختگان مورد استفاده قـرار گرفـت و   
ست گفته شود که حتی اگر بی احتیاطی ماموران آتش نشانی را علت وقوع حادثه بدانیم، ممکن ا. است

و راه بـراي  مصلحت عمومی بر آن اسـت کـه مسـئولیتی بـراي ایـن مـاموران در نظـر گرفتـه نشـود          
ها، باعث دلسردي و  زیرا بی توجهی به این قبیل از مصلحت اندیشی. هاي آتی آنها باز نگردد محکومیت

جـرات و جسـارت   بی انگیزگی آنان در اشتغال به این نوع از مشاغل سخت و پرخطر که هر شخصی 
اي از آن در درخواسـت اسـتعفاي برخـی از نیروهـاي      انتخاب آن را ندارد، خواهد شد؛ امري که نمونه

البته نباید زیان دیدگان را . مشاهده می شود) هاي پیرامون آن پس از وقوع حادثه و بحث(آتش نشانی 
واردي که بی احتیاطی مـاموران  نیز از جبران خسارت محروم نمود، بنابر این شاید بتوان گفت که در م

قانون قانون اصـلاح   10آتش نشانی از عوامل موثر در ورود خسارت است، با وضع قوانین مشابه ماده 
قانون بیمه اجباري مسئولیت مدنی دارندگان وسیله نقلیه موتوري زمینی در مقابل شخص ثالث یا حتی 

یدگان از محل صندوق تامین خسارات بدنی قانون مجازات اسلامی، خسارات زیان د 551تبصره ماده 
 .پرداخت شود
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بایسـت از   بیماران بر این عقیده بودند که این امـر مـی  . ارسال نامه به اطلاع آنان رساند
طریق ملاقات حضوري و به صورت رو در رو و نه از طریق ارسال نامه، به اطلاع آنان 

ل خسـارات معنـوي ناشـی از اضـطراب و فشـار وارده پـس از       به همین دلی. رسید می
خواندن نامه را مطالبه نمودنـد کـه البتـه دادگـاه ایـن دعـوي را نپـذیرفت و عملکـرد         

 1.بیمارستان را در آن شرایط کاملاً معقول دانست
خسارت معنوي ناشی از اضطراب و فشـار وارده   ها ي خواهان در این دعوا خواسته

اند کـه اگـر ایـن     قبول داشته ها به عبارت دیگر خواهان. مه بوده استدر اثر خواندن نا
. گردید میشد، خسارت معنوي نیز وارد ن اعلام می ها موضوع به صورت حضوري به آن

حال سوال این است که آیا بیمارستان در اعلام چنین مواردي به بیماران بـی احتیـاطی   
ر نقـض آن مسـئول جبـران خسـارات     نموده و تکلیف به اعلام حضوري دارد تا در اث ـ

حتی در فرضی که عرفاً عمل بیمارستان بی احتیاطی باشـد،  . معنوي بیماران تلقی گردد
از نظر دادگاه، تکلیفی بر اعلام حضوري وجود ندارد و در نتیجه نقض تکلیفی صورت 

در حقـوق ایـران در   . نگرفته است و مسئولیتی از این حیث متوجـه بیمارسـتان نیسـت   
ط کنونی ادعاي خسارت معنوي در این مـوارد اساسـاً مبنـایی نـدارد و نتیجـه دو      شرای

 .سیستم در عدم مسئولیت بیمارستان در اعلام کتبی موضوع یکسان خواهد بود

 ي غیر مشروع رابطه و تاثیر آن در  میبی احتیاطی در وازکتو: ه
ناموفقی را بـر روي مـردي      میدعوایی علیه کلینیکی که عمل وازکتو 1996در سال 

. ي او شده بود، اقامه گردید ي معشوقه صورت داده و در نتیجه باعث بارداري ناخواسته
ي  معشـوقه (دادگاه، با استناد به اینکه تعداد افرادي که ممکن است در آینده، با خواهان 

ي جنسی برقرار کنند، نامشخص و شاید حتی نامحدود است،  رابطه) مرد تحت جراحی
توان کلینیک را در برابر گروه نامعین و نـا محـدودي از افـراد جامعـه مسـئول و       و نمی

ي زوجیتـی بـین    در این دعوا رابطـه . مکلف به رعایت احتیاط دانست، دعوا را رد کرد

                                                
1. BA v. Tameside&Glossop HA (1997) 35 BMLR 79 
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 1.والدین طبیعی طفل وجود نداشت
بی تردید رابطه غیر قانونی یا غیر شرعی در نظامهاي مختلف حقـوقی از حمایـت    

در مواردي مثل پرداخت نفقه اطفال متولد از رابطه نامشروع یـا  . جدي برخودار نیست
در حقوق ایران نیـز اگـر چنـین    . شود حضانت چنین اطفالی بنا به مصالحی پذیرفته می

جهـت چنـین   ) که محل تردید بسیار جدي است(دعوایی اساساً قابل طرح تلقی گردد 
توافق نامشروعی و چنین عقودي باطل است و هیچ گونه مسئولیتی قراردادي و ناشی از 

 . نقض قرارداد با کلینیک ایجاد نخواهد شد

 ي مشروع رابطه و تاثیر آن در  میبی احتیاطی در وازکتو: و
پـس از انجـام عمـل     مطرح شد، زن و شـوهري کـه   1999که در سال  2در دعوایی

اي شدند، علیه کلینیکی که عمـل مـذکور را    ناموفق وازکتومی، صاحب فرزند ناخواسته
هاي نگهداري و پـرورش طفـل،    ي هزینه روي زوج انجام داده بود، دعوایی براي مطالبه

 .اقامه نمودند
مجلس اعیان انگلستان، دعواي مذکور را رد نمود، زیرا قضات رسیدگی کننده، تولد 
فرزند سالم را موهبتی الهی میدانستند کـه منـافع زیـادي را بـراي والـدین بـه ارمغـان        

شـود   آنان از این امر واهمه داشتند که صدور حکم به نفع خواهان، باعث مـی . آورد می
تولد فرزند سالم، بیش از آن که ارزشمند شناخته شود، زیانبار و دردسر آفرین محسوب 

 . گردد
شود، علیرغم شباهت ظـاهري وقـایع ایـن دو دعـوا، و بـا       میهمانطور که ملاحظه 

ها متفاوت است، ولی  ها، استدلال قضات این پرونده وجود بی احتیاطی از سوي کلینیک
در دعواي . ي هر دو دعوا رأي به رد دعوا و عدم مسئولیت خواندگان است عملاً نتیجه

و بی احتیاطی از سوي کلینک  ي زوجیت ناشی از نکاح وجود دارد، اخیر، با آنکه رابطه
ظاهراً در دعوي . مسلّم است ولی این بی احتیاطی موجب مسئولیت تلقی نگردیده است

                                                
1. Goodwill v. British Pregnancy Advisory Service [1996] 2 All ER 161 
2. McFarlane v. Tayside Health Board [1999] 3 WLR 1301 
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قایـل نیسـت و      میاخیر نیز دادگاه تکلیفی براي دقت کامل در موفقیـت عمـل وازکتـو   
را به جهت مصالح اجتماعی و موهبـت الهـی     میي قطعی از عمل وازکتو تضمین نتیجه

داند و در نتیجه با آن که عرفاً  ودن تولد فرزند از تکالیف ناشی از این عمل نمیتلقی نم
صورت گرفته است اما به جهـت فقـدان تکلیـف و در      میبی احتیاطی در عمل وازکتو

امـروزه در همـه   . نتیجه، عدم تحقق نقض تکلیف، مسئولیتی متوجه کلینیک نشده است
یت، چنین مصالحی وجود دارد و چنـین  نظامهاي حقوقی خصوصاً با کاهش رشد جمع

  مضـافاً . تکالیفی براي دقت کامل در این قبیل از اعمال جراحی مصرح و مسلم نیسـت 
این که ممکن است استدلال شود که هزینه نگهداري فرزند و تبعات آن خسارت نیست 
 یا خسارت غیر مستقیم است و از این رو، بی تردید در حقوق ایران نیز چنـین ادعـایی  

 . در مطالبه خسارت نخواهد شد ها منتج به صدور راي به ذیحقی خواهان

 بی احتیاطی در رعایت حریم شخصی افراد: ز
براي ملاقات یکی از بستگان  ها مطرح شد، خواهان 2003اي که در سال  در پرونده

 نیروهاي امنیتی زندان به آنان مشکوك شده و به گمان این کـه . خود وارد زندان شدند
قصد وارد کردن مواد مخدر به زندان را دارنـد، آنـان را برهنـه نمـوده و بـه       ها خواهان

و  1بابت تجاوز به حریم شخصـی  ها خواهان. بازرسی بدنی پرداختند، اما چیزي نیافتند
ي دعواي نمودنـد، امـا دادگـاه     خسارات معنوي ناشی از آن، علیه مسئولین زندان اقامه

 2.دعواي آنان را رد کرد
. در این پرونده ادعاي تجاوز به حریم شخصی و خسارت معنوي مطرح شده است 

عدم تجاوز به حریم شخصی می تواند به عنوان تکلیف عام تلقی و در نتیجـه موجـب   
علاوه بـر آن ممکـن اسـت    . نیز باشد ها نامسئولیت این قبیل از نیروهاي امنیتی در زند

د احتیاط لازم نیز صـورت گیـرد و بـه    گفته شود که در مورد رعایت حریم شخصی بای
عبارت دیگر ممکن است که در ایـن پرونـده، وجـود تکلیـف و بـی احتیـاطی و تبعـاً        

                                                
1. Privacy 
2. Secretary of State for the Home Department v. Wainright [2003] UKHL 
53 
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با وجود این، ظاهراً مصالح اجتماعی و تکالیف . را به نوعی توجیه نمود ها مسئولیت آن
انع خاص نیروهاي امنیتی و رعایت احتیاط در مورد تکالیف امنیتی، از نظر حکومتها م ـ

از آن است که در تعارض این تکالیف با تکلیف بـه رعایـت حـریم شخصـی، حقـوق      
در حقوق ایران نیز بسیار بعید است که چنین . اشخاص را بر منافع امنیتی ترجیح دهند

دعوایی قابل استماع باشد و توجیهات مختلفی براي عدم مسئولیت این قبیل اشـخاص  
 . قابل طرح و بحث است

 در تجاوز به حریم خصوصی خانواده بی احتیاطی: ح
یکی  1،»سرویس سلامت ملی انگلستان« مطرح شد، 2006اي که در سال  در پرونده

ي این امر و جـدایی   در نتیجه. از والدین را به سوء استفاده از فرزندان خود متهم نمود
پـس از اثبـات بـی    . متحمل خسـارات معنـوي شـدند    ها کودك از والدین، هر دوي آن

ی اتهامات وارده، والدین علیه سازمان مـذکور، اقامـه دعـوا نمودنـد، امـا دادگـاه       اساس
ي سـوء اسـتفاده از کودکـان     صادر نکرد زیرا معتقد بود مسـاله  ها به نفع خواهان  میحک

داراي چنان اهمیتی است که نباید مسئولین امر در موقعیتی قرار بگیرند کـه از تحقیـق،   
 .مات حمایتی، دلسرد شده و واهمه داشته باشندي نظرات و انجام اقدا هیارا

در این پرونده نیز به نوعی ادعاي تجاوز به حریم خصوصی خـانواده و خسـارت    
تواند  ها می اوز به حریم خصوصی خانوادهعدم تج. معنوي ناشی از آن مطرح شده است

ت این به عنوان تکلیف عام سرویس سلامت ملی انگلستان تلقی و بی احتیاطی در رعای
به عبارت دیگر شاید بتوان گفت که در این پرونده نیـز،  . حریم موجب مسئولیت باشد

وجود تکلیف عام و بی احتیاطی در رعایت آن و تبعاً مسئولیت سرویس سـلامت ملـی   
با وجود ایـن، ظـاهراً مصـالح عـام و ملـی و      . به نوعی قابل توجیه و قابل تصور است
شود که در تعـارض   این خصوص، موجب می تکالیف خاص سرویس سلامت ملی در

ها، و رعایت احتیاط در  این تکالیف خاص با تکلیف به رعایت حریم خصوصی خانواده
این موارد، جانب مصالح ملی ترجیح داده شده است و با وجود بی احتیاطی، به جهـت  

                                                
1. NHS 
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 .فقدان برخی از شرایط، عملاً مسئولیت مدنی سرویس سلامت ملی منتفی گردیده است

 دیدگان نامعین و نامحدود بی احتیاطی نسبت به زیان: ط
در مواردي نظیر بی احتیاطی و عدم رعایت مقررات راهنمایی و رانندگی که موجب 

گردد؛ مثلاً در اثـر بـی    راه بندان و تفویت منفعت مسلم و مستقیم به سایر رانندگان می
پـل کـوچکی مسـدود و در    ي بـاریکی یـا    احتیاطی راننده و وازگونی یک تریلی، جاده

ي تاکسی یا کامیون براي ساعتها در راه بندان معطـل گردنـد و    نتیجه آن، چندین راننده
به طور مسلم و مستقیم و قابـل اسـتناد بـه     ها هاي آنتفویت منفعت اشخاص و اتومبیل

عمل راننده بی احتیاط صورت گیرد؛ سوال این است که آیا این قبیل بی احتیاطی سبب 
مسولیت مدنی راننده بی احتیاط خواهد شد یا چنین مسئولیتی به جهـات و توجیهـات   

بـه  . دخاصی از جمله نامعین و نامحدود بودن تعداد زیان دیـدگان، منتفـی خواهـد بـو    
ي صنعتی از کار افتد،  اي برق یک منطقه عنوان مثال دیگر اگر در اثر بی احتیاطی راننده

 ـ   يهـا  هباید میزان هنگفتی از غرامات به کارخان طـور مسـتقیم متحمـل    ه تولیـدي کـه ب
در این موارد نیـز محـاکم   . اند پرداخت شود خسارات ناشی از بی احتیاطی راننده شده

بـه همـین دلیـل    . ن قبیل دعـاوي از سـوي زیـان دیـدگان ندارنـد     تمایلی به استماع ای
هاي انگلیس ترجیح می دهند جبران خساراتی از این قبیل از طریق بیمه صورت  دادگاه
 1.گیرد
در عمل بنا به برخی مصالح اجتماعی و بـر مبنـاي توجیهـات متفـاوتی، در چنـین       

 .مواردي گرایش به سوي عدم مسئولیت غلبه دارد

 مشروط نمودن تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیاطیعلل : ممبحث دو

با توجه به مصادیق مذکور در مبحث پیشین، به نظر برخی، دادگاههاي انگلستان بـا  
لحاظ دخالت عوامل و مصالحی، هر عمل ناشی از بـی احتیـاطی را موجـب مسـئولیت     

                                                
1. Spartan Steel & Alloys Ltd. V. Martin & Co Ltd [1973] QB 27: 
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دنی ناشی از بـی  و با لحاظ این عوامل و مصالح اجتماعی، تحقق مسئولیت م. دانند نمی
 -1: اهـم ایـن عوامـل و مصـالح عبارتنـد از     . احتیاطی در انگلستان مشروط شده است

 -2، )مثـل انـواع بیمـه یـا منـابع دولتـی      (هاي دیگري براي جبران خسـارات   وجود راه
 -3اسـت،   میاي که حاصل ناموفقیت عمل وازکتو موهبت دانستن تولد فرزند ناخواسته

و نگرانی قضات از هجـوم ناگهـانی دعـاوي بـه     (وي مطروحه نو و بی سابقه بودن دعا
نـامعین و   -4، )ها، در صورت پذیرش جبـران خسـارت در یـک مـورد خـاص      دادگاه

ناشی از ترك فعل بودن  -5احتمالی، ) يها خواهان(نامحدود بودن تعداد زیان دیدگان 
ضـرورت حمایـت از صـاحبان برخـی مشـاغل حسـاس مثـل پلـیس،          -6خسارت، و 

و تامین اجتماعی، ماموران   میي عموها وهاي مسلح و سربازان در حال جنگ، سازماننیر
ي عملی دادگاههاي انگلستان هنـوز هـم معتقـد بـه نـوعی       رویه. آتش نشانی و قضات

ي روشـنی را در ایـن    کانادا رویه ؛ این در حالی است کهمصونیت براي این نیروهاست
راه گسترش اینگونه مسئولیتها، که باعث کـاهش  مورد در پیش نگرفته و آمریکا گام در 

در حقوق کامن لا از مثالهاي فوق الذکر این نتیجه  1.شود، گذاشته است اقتدار دولت می
گرفته شده است که تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیاطی، مشروط بـه وجـود تکلیـف    

صـورت   احتیاط و مراقبت، نقض این تکلیف و ورود خسارت بوده و هر بی احتیـاطی 
 . آورد گرفته در اجتماع، مسئولیت به بار نمی

شاید بتوان گفت در حقوق ایران نیز برخی مصالح خاص یا عام، موجبات غیر قابل 
بـه عنـوان مثـال در    . جبران دانستن برخی از خسارات ناشی از بی احتیاطی افراد است

را خسـارت بـر    فرضی که بی احتیاطی در وازکتومی تولد فرزند یا فرزندان چنـد قلـو  
                                                

1. Melanie Randall , "private Law , the State and the Duty to protect Tort 
Actions for police failures in Gendered violence cases" , supreme court Law 
Review, 44 S.C.L.R (2d) , 2009 - Vivienne Harpwood, Modern Tort Law p. 
4,31/ Richard Owen Essential Tort Law, p. 131/Catherine Elliott & Frances 
Quinn , Tort Law , P.72/ Ian S. Speir, "pulling Back the c overs : Saleh v. 
Titan Corporation and (Near…)/ Graham Stephenson, Source book on Tort, 
pp.40, 58-9/ Dow A. Waisman , "Negligence , Responsibility , and the 
clumsy Samaritans: Is there a fairness Rationale for the Good Samaritan 
Immunity /Georgia state university Law Review )forth coming) , 2011 , P.6/ 
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ي امروزي ایران، رشد جمعیت رو به کاهش است و براي  والدیت تلقی کنیم، در جامعه
ي هـا  شـود کـه سـازمان    حل این مشکل، افزایش زاد و ولد از ضروریاتی محسوب مـی 

دولتی بر آن تاکید داشته و در پی تدابیري براي افزایش رغبت مردم به تولد بیش از یک 
و ضروري کشـور محسـوب    میین تولد فرزند بیشتر، از مصالح عموبنابرا. فرزند هستند

حال فرض کنیم زن و شوهري که با مشکلاتی در باروري مواجهنـد، بـه یـک    . شود می
کلینیک درمان نازایی مراجعه کنند و پس از پایان عملیات پزشـکی و بـارداري زوجـه،    

سـنگین در   هـاي  شـوند و بـدلیل مشـکلات و هزینـه     صاحب فرزندانی شش قلـو مـی  
توانند  رسد والدین نمی نگهداري از فرزندان، علیه کلینیک طرح دعوا نمایند، به نظر می

ي پزشکان، تعداد فرزندان ناشی از ایـن نـوع بـاروري     با استناد به این امر که طبق گفته
ي  ي دعوي نموده و هزینه معمولاً بیش از دو یا سه مورد نخواهد بود، علیه کلینیک اقامه

با توجه به این زیرا. داري و پرورش سه یا چهار فرزند دیگر را از آنان مطالبه نمایندنگه
ي کنونی نیازمند افزایش آمار توالد است و زوجین از احتمال تولـد   جامعهمصلحت که 

حتی در صورت بی احتیاطی مسئولان کلینیک مـذکور   ،اند بیش از یک فرزند آگاه بوده
لازم به ذکر است، اگر چه در زمان حاضر معمول . آید مینبار  نیز مسئولیتی براي آنان به

نیست، ولی اگر پزشک یا کلینیک در وازکتومی تعهد خاصی به انجام درمان و با تعداد 
معینی از فرزند باشد یا براي خطاي در عمل وازکتومی ضمانت اجراي قـراردادي مثـل   

ي حقوقی  دید نتیجه تحلیل رابطهوجه التزام ناشی از خطاي در عمل تعیین گردد؛ بی تر
 .متفاوت خواهد بود

ي نظم در اجتماع  توان به حمایت از نیروهاي برقرار کننده از مصالح خاص دیگر می
در  هـا  از دیدگاه حکومتها مصالح اجتمـاعی اقتضـاي آن را دارد کـه دادگـاه    . اشاره کرد

را در نظـر بگیرنـد،    نوعی مصونیت از مسـئولیت  و پلیس، میعمل، براي نیروهاي انتظا
. کننـد  در تامین امنیت اجتماع یا برقراري نظـم ایفـا مـی    میزیرا مشاغل مذکور نقش مه

منـد   بنابراین لازم است اشخاص مذکور از آرامش و آسودگی در اجراي وظـایف بهـره  
بوده و نگران دعاوي احتمالی که ممکن است علیه آنان اقامـه شـود نباشـند، و از ایـن     
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ي خـود در چـارچوب قـانون    ها با شجاعت و خلاقیت بیشتري به فعالیت طریق بتوانند
براي مثال فرض کنیم ماموران پلیس اقدام به تعقیب سارقین مسلح یک بانک . بپردازند

اي مـورد تعـرض قـرارداده و امـوال      یا اشخاص مسلح محاربی که مسافران را در جاده
و گریز به اموال عمومی با خصوصی  اند نموده و در حین تعقیب را به غارت برده ها آن

علی القاعده مأمور پلـیس در برابـر مالکـان    . در مسیر جاده خساراتی وارد نموده باشند
زیاندیده مسئول جبران خسارات است اما ممکن است گفته شود که مصـالح اجتمـاعی   
در شرایط خاص ایجاب می کند که از چنین مأمور فداکاري حمایت گردد و مسئولیت 

ی ناشی از خسارات وارده متوجه شـخص او نگـردد و جبـران خسـارت از سـوي      مدن
بایست محدود به وجود مصالح و  میالبته ایجاد چنین مصونیتی  .حکومتها صورت گیرد

گیـرد تـا از ایـن     مـی ي عامل ورود زیان قرار  شرایط خاصی باشد که اثبات آن بر عهده
 ـ از نشـده و قصـور تنهـا در شـرایطی     طریق راهی براي سوء استفاده از این مصونیت ب

 .خاص قابل استناد باشد
در . گردد و مصالح اجتماعی تلقی می ها گاه چنین حمایتی از قضات نیز از ضرورت

هـایی از مصـونیت قـانونی یـا عملـی قضـات بـه چشـم          نیز نمونـه  1برخی از کشورها
ی برخوردار قاضی مجري عدالت است و باید در صدور راي از استقلال کاف 2.خورد می

 3.گیرد ي دعوي قرار می بوده و نگران آن نباشد که روزي خوانده

                                                
نه عمد یا خطاي نابخشودنی (براي مثال در حقوق آمریکا و فرانسه، قضاتی که از روي بی احتیاطی  . 1
البته برخی کشورها مثل یونـان، در ایـن   .خسارتی به بار می آورند، مسئولیت مدنی نخواهند داشت) او

ن آلمان مسئولیت تضامنی بـراي  مورد قاضی را به تنهایی مسئول می شناسند، و برخی دیگر نیز همچو
 .:ك. ر. اند قاضی و دولت قایل شده

Tsaoussi, Aspasia and Zervogianni, Eleni, “Judges as Satisficers: A Law and 
Economics Perspective on Judicial Liability” (December 1, 2007). European Journal 
of Law and Economics Vol. 29, pp. 14-16  

رسد با توجه به قانون نظارت بر رفتار قضات، رویکرد حمایتی از قضات در کشور ما در  به نظر می . 2
 .حال تغییر است

هرگاه در اثر تقصیر یا اشتباه قاضی در موضـوع یـا در   : قانون اساسی ایران مقرر می دارد 171اصل . 3
 صـورت تقصـیر،   متوجه کسی گردد، در، ضرر مادي یا معنوي حکم یا در تطبیق حکم بر مورد خاص
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یی از آن اشـاره  هـا  البته باید در نظر داشت که علاوه بر مصالح خاص، که به نمونـه 
شد، یک مصلحت عام نیز اقتضاي مشروط شدن مسئولیت ناشی از بی احتیاطی را دارد 

و نـاروایی  ) به رعایت احتیاط و مراقبت(ي تکالیف  و آن مصلحت، عدم گسترش دامنه
ي امروزي است، ظاهراًمصـلحت   ی و کلی در جوامع پیچیدهیخسارات جز میجبران تما

مذکور در حقوق انگلستان بدیهی بوده و مصادیق مصالح خاص در ایـن کشـور چنـان    
اما . کند گسترش یافته است، که عملاً ذکر صریح مصلحت عام مزبور ضرورت پیدا نمی

حقوق ایران که مسئولیت ناشی از بی احتیاطی به صورت مسـتقل از سـایر اسـباب    در 
مسئولیت مورد بحث و بررسی قرار نگرفته است، اشاره به مصـلحت عـام مـذکور، در    

 .نماید کنار سایر مصالح خاص، ضروري می
اي کـه مـردم بـه حقـوق و      در جامعـه : اي غافل بـود  با این وجود نباید از ذکر نکته

از حاکمیتها رو به گسترش است، برخـی از مصـالح    ها خود آگاه و مطالبات آن تکالیف
و ادارات  هـا  فوق الذکر، مثل مصونیت عملی قضات، نیروهاي مسلح و پلیس و سازمان

                                                                                                              
مقصر طبق موازین اسلامی ضامن است و در غیر این صورت خسارت به وسیله دولت جبران می شود 

 .گردد و در هر حال از متهم اعاده حیثیت می
رسیدگی به دعـواي جبـران   : دارد مقرر می 1390قانون نظارت بر رفتار قضات مصوب مهر  30ي  ماده

قـانون اساسـی   ) 171(شتباه یا تقصیر قاضی موضوع اصل یکصـد و هفتـاد و یکـم    خسارت ناشی از ا
رسیدگی به دعواي مـذکور در دادگـاه   . تهران است  ایران در صلاحیت دادگاه عمومی جمهوري اسلامی

 . عمومی منوط به احراز تقصیر یا اشتباه قاضی در دادگاه عالی است
یا عدم تشکیل پرونده مانع از رسیدگی دادگاه عالی به   امیتبصره ـ تعلیق تعقیب یا موقوفی تعقیب انتظ

 . اصل وقوع تقصیر یا اشتباه قاضی نیست
هر شخص نسبت به اشتباه یا تقصیر قاضی منجر به خسارت : آیین نامه این قانون مقرر میدارد 24ي ماده
در صـورت احـراز   . ایـد ی داشته باشد باید بدواً حسب مورد به دادسرا یا دادگاه عالی مراجعـه نم یادعا

تواند براي جبران خسارت ناشی از تقصـیر یـا اشـتباه     اشتباه یا تقصیر قاضی در دادگاه عالی مدعی می
آیین نامه این قانون نیز مقـرر   25ي  و ماده. قاضی به دادگاه عمومی تهران مراجعه و طرح دعوي نماید

عمـومی حقـوقی را کـه قاضـی آن از     دادگستري تهران مکلف است یکی از شعب دادگاههاي : میدارد
قـانون اختصـاص    30تجربه و تخصص لازم برخوردار باشد جهت رسیدگی به دعاوي موضـوع مـاده   

 .دهد
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بـا  در حـال حاضـر   . دهـد  بازد و اهمیت خود را از دست می میرفته رفته رنگ   میعمو
در عمل این قبیـل   ،رو به رشد است ها یتوجود این که میزان مطالبات جامعه از حاکم

اي  اما ممکن است در آینده گردد مصالح در جوامع مختلف همچنان مطرح و رعایت می
علاوه بر این، برخـی از  . نه چندان دور کمتر شاهد توجه به مصالحی از این قبیل باشیم

مصالح گفته شده نیز نیاز مقطعی جامعـه محسـوب اسـت و ممکـن اسـت در جوامـع       
توان به تولد فرزند به عنوان  براي نمونه می. ي مختلف متغیر باشدها نامختلف یا در زم

اي بسیار پرجمعیت و داراي نسل جوان، اهمیت خاصی  که در جامعه(یک موهبت الهی 
 .و مسئولیت نیروهاي مسلح در زمان صلح اشاره کرد) نخواهد داشت

 احتیاطیشرایط تحقق مسئولیت ناشی از بی : گفتار دوم

یا خسارات ) اعم از خسارات به عین یا منفعت(در حقوق ایران اگر خساراتی مادي 
بدنی به شخصی وارد شود و قابلیت استناد وجود داشـته باشـد، شـخص عامـل زیـان      

ي جبـران   در مورد خسارات معنوي و قلمرو آن و نحـوه . مسئول جبران خسارت است
که در ارتباطی تنگاتنـگ بـا   ( تصادي محضخسارات اق. ضرر، اختلاف نظر وجود دارد

از مباحث جدیـد و محـل بحـث و بررسـی      1)عدم النفع و منافع ممکن الحصول است

                                                
 گـردد  به نوعی متحمل ضرر مـی زیانیده شود ولی  ي محض به اموال یا جسم وارد نمیدضرر اقتصا . 1
ز دست دادن فرصت و برخی بـه  در حقوق ایران برخی ضرر اقتصادي محض را تحت قلمرو تئوري ا.

به اختصار لازم بـه ذکـر اسـت کـه در ضـرر اقتصـادي محـض        . اند مفهوم عدم النفع مسلم تلقی کرده
هاي بحث حاضر قابل انطباق و محل تأمل  اند که برخی از مصادیق آن با پرونده تقسیماتی را بیان کرده

سارت مادي به دارایی یا جسم و جان به عنوان مثال در یک قسم از ضررهاي اقتصادي محض، خ. است
شود ولی در عین حال سبب زیان به حقوق شخص مـدعی ضـرر اقتصـادي محـض      شخصی وارد می

بـرد و تبعـاً بـه     نظیر این که عامل زیان کابل برق متعلق به تأسیسات عمـومی را از بـین مـی   . گردد می
ضرر وارده به این  چون ظاهراً. شوند کارخانجات تولیدي ضرر وارد و مدعی ضرر اقتصادي محض می

یا نظیر این که در اثر بی احتیاطی . اشخاص ضرر به اموال اعم از عین یا منفعت یا ضرر جسمانی نیست
بینـد و تـیم آنهـا در رده     ي رانندگی صدمه می و تقصیر شخصی، بازیکنان موفق تیم فوتبالی در سانحه

ادعـاي   به تیم وارد نشده است و ضرر مـورد  ج بهعلاوه بر زیان وارده . کند بندي مسابقات سقوط می
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بی تردید اگر زیان وارده ناشی از بی احتیاطی شخص زیان زننـده باشـد، عرفـاً    . است
با وجود این، در برخی از نظامهاي حقوقی علـی رغـم ورود   . قابلیت استناد وجود دارد

سارات مادي یا معنوي، از سویی، رعایت مصالح خاص یا عام مانع از مسئول دانستن خ
گردد و از سوي دیگر براي ضابطه مند نمودن مسئولیت یا عـدم   شخص بی احتیاط می

وجود  -1اند که عبارتند از  مسئولیت شخص بی احتیاط، وجود شرایطی را لازم دانسته
ت کـه بـه هـر یـک در مبحثـی جداگانـه       ورود خسـار  -3نقض تکلیف و  -2تکلیف، 

 .پرداخته خواهد شد

 وجود تکلیف احتیاط و مراقبت: مبحث اول

در نظامهایی که براي تحقق مسئولیت مدنی ناشی از بی احتیـاطی شـرایطی را لازم   
اند، اولین شرط تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیاطی، وجود تکلیفی براي رعایت  دانسته

                                                                                                              
لازم به ذکر است که ممکن است تـیم را بـه سـبب عقـد اجـاره      . این تیم، ضرر اقتصادي محض است

در مورد . مالک منفعت آنها تلقی و آن را مدعی ضرر ناشی از تفویت منفعت بدانیم) بازیکنان(اشخاص 
قسم دیگري از ضرر . براي تفویت منفعت مسلم وجود داردمثال اول نیز شاید بتوان گفت که توجیهی 

ي آن مثلاً فعل زیانبار  اقتصادي محض مربوط به زیان به خدمات عمومی و زیز بنایی است که در نتیجه
شـود کـه تولیـد و کـار آنهـا       موجب انسداد معبر عمومی و تبعاً موجب ضرر اقتصادي به اشخاصی می

همچنین قسمی از ضرر اقتصادي محض را تحـت عنـوان   . عمومی است وابسته به استفاده از این معبر
اند و در این قسـم، اشـخاص مـدعی ضـرر اقتصـادي       اي ناقص آورده ي حرفه دعاوي ناشی از مشاوره

کننـد و متضـرر    اي تکیـه مـی   ي شخصـی حرفـه   محض در واقع اشخاص ثالثی هستند که به مشـاوره 
نظیم یک وصیت نامه بی دقتی می نماید و در نتیجه وصیت نظیر این که مشاور حقوقی در ت. گردند می

در این حالت نیز اموال یا جسم موصی له زیان . شود تنظیمی بی اعتبار محسوب و موصی له متضرر می
قابلیـت جبـران ضـررهاي اقتصـادي محـض،       بـراي توجیـه  . گـردد  ندیده است ولی متحمل ضرر می

را مطرح شده است و بسته به این که ضرر خصوصی در عین گرا و ابزارگ هایی تحت عنوان وظیفه نظریه
حال ضرر اجتماعی نیز محسوب گردد؛ قابلیت یا عدم قابلیت جبران ضرر اقتصادي محض را توجیـه  

 جدکتر محمـد جعفـري مجـد، سـید    .: ك.خصوص ر براي ملاحظه نظرات مختلف در این. می نمایند
 - 108، ص 1391هاي حقـوقی، تابسـتان    ندیشهي ا حسینی، جبران ضرر اقتصادي محض، پژوهشنامه
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و برآننـد کـه تکلیـف احتیـاط و مراقبـت،       1.ل و متعارف اسـت احتیاط و مراقبت معقو
و کـارکرد اصـلی آن    3اسـت  2»الگـوي احتیـاط و مراقبـت   «اي حقوقی و مبتنی بر  رابطه

به تعبیر دیگـر تکلیـف مـذکور     4.تحدید مرزهاي مسئولیت ناشی از بی احتیاطی است
ب از ورود خسارت کارگیري احتیاطی معقول و براي اجتناه اي است حقوقی در ب رابطه

به نظر برخی تکلیف به رعایت احتیاط، تعهد به وسـیله نیسـت، ازیـن رو     5.به دیگران
ایـن تکلیـف بـر    . تلاش متعارف براي انطباق با الگوي احتیاط و مراقبت، کافی نیسـت 

ي عمل و رفتار معقول و منطقی وضع شده و تعهدي اسـت بـه نتیجـه کـه صـرف       پایه
 6.او را از مسئولیت بري نخواهد کرد تلاش خوانده در این راه

 معیار تکلیف به رعایت احتیاط و مراقبت از سوي عامل زیان: الف

قضات انگلستان در این حوزه از حقوق، با توجه بـه مصـالح اجتمـاعی و قضـایی،     
ي تکالیف به رعایت احتیاط و مراقبت در  که به تدریج به گستره 7اند آرایی صادر نموده

 1382ي  مـاده (به تعبیر برخی، بر خلاف حقـوق فرانسـه   . بخشد ل میرویه قضایی شک
، در حقوق انگلیس اصلی کلی و فراگیر در این خصوص وجـود نـدارد و   )قانون مدنی

هاي کامن لا به صـورت مـوردي پـیش     رویه قضایی در این زمینه، همچون دیگر شاخه
اشـی از بـی احتیـاطی در    ، موارد متعددي از مسـئولیت ن 1932تا پیش از سال  8.رود  می

 9.گرفت رویه قضایی انگلستان وجود داشت که تحت هیچ قاعده عام الشمولی قرار نمی
رفـت؛   حقوق و رویه قضایی در این زمینه به صورت عملی، تجربی و موردي پیش مـی 

                                                
1. KonardZweigert& Hein Kotz , An Introduction to Comparative Law, 
P.609 / David Barker &Colin Padfield , Law Made Simple, PP.203-204 
2. standard of care 
3. Black's Law Dictionary 
4. Peter Cane, Atiyah's Accidents, compensation and the Law, P.669 
5. Oxford Dictionary of Law 

 .:ك. ي بحث تفضیلی ر براي ملاحظه. 6
Ori J. Herstein, "Responsibility in Negligence: Why the Duty of care is not a 
Duty to try, p. 411 
7. Graham Stephenson, op.cit. , P.15 
8. John Cooke,Law of Tort , P.63 
9.Richard Owen, Essential Tort Law, P.2 
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هـایی بـراي    ا بـه تـدریج تـلاش   ام 1.دانست دانست وگاه نمی گاه تکلیفی را موجود می
و بـه تبـع آن قضـات    . ایجاد تکالیف احتیاط و مراقبت شـکل گرفـت   مند نمودن قاعده

مند نمودن ایجاد تکالیف، با انسـجام طـولی    انگلیس تلاش نمودند تا در راستاي قاعده
سـازگاري بـا سـایر    (و عرضـی  ) همسویی تکالیف نوظهور با تکالیف از پیش موجود(

 2.را نیـز حفـظ کننـد   رویـه قضـایی   ) ي مسئولیت مدنی و حقوق به طور کلـی ها حوزه
ي لرد آتکین و سایر قضات انگلستان براي ها نند که علی رغم کوششاصاحب نظران بر

مند نمودن این عرصه از حقوق، قرن بیستم شاهد سیر قهقرایی  انسجام بخشیدن و قاعده
 .هاي گذشته بوده است و بازگشت رویه قضایی این کشور به بی انسجامی

حقوق انگلیس نه تنها معیاري در تشخیص انواع تکالیف، به نظر برخی، امروزه در  
ي قواعدي عام و سازمان یافته شکل نگرفته است بلکه این امر بـر اسـاس انـواع     برپایه

توان  بنابراین نمی 3.ایجاد شده است) به صورت موردي و خاص(خسارات و صدمات 
ید تکلیف احتیاط ي بندي کرد و با تکالیف مطروحه را به صورت موضوعی دسته میتما

در مکلـف شـناختن یـا نشـناختن     (و مراقبت در انگلستان را بر اساس رویکرد قضات 
ي قضایی، گاه بنا به مصالح و منافع اجتماعی، برخی  از نظر رویه. ، بررسی نمود)خوانده

 4اشخاص هیچ تکلیفی براي رعایت احتیاط و مراقبت متعارف نسبت به دیگران ندارند
                                                

1. Graham Stephenson, Sourcebook on Torts, P.16 
2. Alan Calnan, Duty and Integrity in Tort Law , P.98 
3. M. Stuart Madden, Exploring Tort Law, PP. 212-214/Vivienne Harpwood, 
Harpwood, Modern Trot Law., P.232 

و  (Human Rights ACT 1998)»1998قـانون حقـوق بشـر    «(البته برخی قـوانین و مقـررات   . 4
 European convention for the)»کنوانســیون اروپــایی حمایــت ازحقــوق وآزادیهــاي بشــر«

protection of Human Rihgts and fundamental freedoms)     یـا آراء بعضـی دادگاههـاي
تـاثیراتی بـر    ((European Court of Human Rights)»اروپـا  دادگاه حقـوق بشـر   «(بین المللی 

اند، با این وجود هنوز رویه کلـی دادگاههـا بـه سـوي عـدم       ي مذکور در حقوق انگلستان گذاشته رویه
 .پذیرش تکلیف است

John cooke, Op.cit, P.49/ Peter Cane, Op.cit, P.70/ Jane Wright, Tort law 
and Human rights, Pp.83-85: Bici v Ministry of Defence (2004) / Van Colle 
v Chief constable of Hertfordshire (2008)/ Osman v. UK (1998)/ Z v. UK (2002): 
(www.Supremecourt.Gov.UK) 



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وهفتم، بهار................................102

و اشخاصی مثل نیروهاي امنیتی زندان در برهنه نمـودن   2و پلیس 1سلحمثل نیروهاي م(
اشخاص مشکوك براي بازرسی بـدنی کـه نسـبت بـه حـریم خصوصـی دیگـران بـی         

، گاه اشخاص داراي تکلیف احتیاط و مراقبت هستند اما این تکلیف محدود )3اند توجه
و ادارات  هـا  ان، سـازم 4مثـل آتـش نشـانان   (شـود   است و در موارد معدودي ایجاد می

در سـایر  ). 1و موارد تـرك فعـل   6یا عدم النفع 5عمومی، وارد کنندگان خسارات معنوي

                                                
1. Ministry of Defence  v AB and Others [2012] UKSC 
2. R v. Commissioner of Police of the Metropolis [2009] UKSC/ Brooks v. 
Metropolitan Police Commissioner [2005] 2 All ER 489 
3. Wainwright v. Home Office [2003] 4 All ER 969 
4. Stovin v. Wise [1996] 3 All ER 
5. Pierce v. Doncaster MBC [2007] EWHC 2968 (QB): 

او . زمان محلی حمایت از کودکان اقامه نمـود دعوایی علیه سا) 1976مذکر و متولد  شخصی (خواهان 
مدعی شد سازمان مذکور، تکلیف خود براي حمایت از او به عنوان کودکی در معرض خطر، را نقـض  

ي خواهان آگاه بود و بر همین اساس به محض تولد او را  این سازمان از مشکلات خانواده.  کرده است
 ـ   اما پس از یکسال خواهان. به پرورشگاه سپرد دلیـل سـوء   ه دوباره به خانواده ي خود سـپرده شـد و ب

سالگی منزل را تـرك گفـت و بـراي کسـب      15استفاده و بی توجهی جسمی و روحی در خانواده، در 
که از کوتاهی کارمندان (او توانست با اثبات ضربه هاي روحی وارده . درآمد به روسپی گري روي آورد

 .به موفقیت برسددر این پرونده ) سازمان ناشی شده بود
AB v. Thameside&Glossop Health Authority [1997] 8 Med LR 91 

بیمارستان به بیمارانی که با فرد مذکور . شناخته شد HIVیکی از کارکنان بیمارستانی مبتلا به ویروس 
بیماران با ادعاي . آنان را نیز تهدید کند HIVدر ارتباط بودند، اطلاع داد که ممکن است خطر ویروس 

ي اطلاع رسانی بیمارستان در مورد این خبر ناگوار، صحیح نبوده و می بایست بجاي اطلاع  اینکه نحوه
داد؛ به همین جهت اقدام به اقامه  رسانی از طریق نامه، با دعوت حضوري، آنان را در جریان امر قرار می

اما دادگاه تجدید نظر نحـوه اطـلاع رسـانی را ناصـحیح و از روي بـی       .دعوي علیه بیمارستان نمودند
 .صادر نکرد) بیماران(احتیاطی نشناخت و در نتیجه حکم را به نفع خواهان 

6. Spartan Steel & Alloys Ltd. V. Martin & Co Ltd [1973] QB 27: 
ع نمودند و در نتیجه فعالیـت  در این پرونده خواندگان دعوي از روي بی احتیاطی یک کابل برق را قط

خسارت ) الف. خواهان خساراتی را بدین شرح مطالبه نمود. تولیدي خواهان به طور موقت متوقف شد
از دست دادن سود حاصل از تولید و فروش کالاهـاي مـذکور در   ) وارده به کالاهاي در حین تولید ب

دادگاه تجدید نظـر،  ). عدم النفع(د نشد خسارت بابت کالاهایی که در زمان قطع برق، تولی) بند اول ج
ي بند سوم را بـا ایـن اسـتدلال کـه      بند اول و دوم را پذیرفت و خواسته با راي اکثریت، تنها خسارات

 قضـات . کـرد  شود میزان غرامت تا حد بسیار زیادي افزایش یابد، مردود اعـلام  پذیرش آن، باعث می
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موارد اصولاً محدودیتی براي شناخت تکلیف احتیاط و مراقبت نسبت به دیگران وجود 
ندارد و تکلیف اشخاص نسبت به دیگران همگانی است، هر چند ممکن اسـت بـدلیل   

مراقبت یا غیر قابل جبران بودن خسارات وارده بـه زیـان    عدم نقض تکلیف احتیاط و
کـه در گذشـته بـرخلاف    -مثـل وکـلا   (دیده، مسئولیتی براي آنان در نظر گرفته نشـود  

 .(....،3ي تجاريها ، مدیران شرکت-2امروزه، داراي مصونیت کامل بودند

ر ي قضایی نقش موثري در ایجاد معیـار تکـالیف اشـخاص د    در حقوق ایران رویه
رعایت احتیاط و مراقبت ندارد و ظاهراً معیار این تکالیف با قواعد فقهی و حقوقی و یا 

                                                                                                              
پرونده، قطع برق تنها فعالیت یک کارخانه را متوقف نموده مذکور بر این عقیده بودند که اگرچه در این 

بایسـت   افتاد، میزان هنگفتی از غرامات می ي صنعتی از کار می است، اما اگر براي مثال برق یک منطقه
به همین دلیل دادگاه ترجیح داد جبران خساراتی از قبیل بند ج از طریق بیمه . گرفت مورد تایید قرار می

 .صورت بگیرد
1. White v. Jones (1995): 

دستور تنظیم وصیت ) خواندگان دعوي(پدري پس از مشاجره با دو دختر خویش، به وکلاي خود 
پس از برقراري صلح و آشتی، پدر به وکیـل  . اي را داد که در آن دختران وي از ارث محروم شدند نامه

د براي هر یک از دختران را صادر پون 9000مذکور دستور تنظیم وصیت نامه اي جدید بادر نظر گرفتن 
، سـه روز پـیش از   )پـدر (وکلا تا یک ماه هیچ اقدامی صورت ندادند تا اینکه سرانجام موکل آنها . کرد

مجلس اعیان . قرار ملاقاتی که با وکلاي خود براي تنظیم وصیت نامه جدید تعیین نموده بود، فوت کرد
ي جدید براي موکل را پذیرفته بودند و به طور  یت نامهاز آنجا که وکلاي مذکور تنظیم وص: بیان داشت

ي مـذکور   معقول، قابل پیش بینی بود که بی احتیاطی در این زمینه باعث زیان ذینفعـان وصـیت نامـه   
 .خواهد شد، در نتیجه این وکلا، مسئول و محکوم هستند

Ross v Caunters (1980): 
از طرفی مشـکلی وجـود   . بود که از میراث سهمی ببرد ي بی احتیاطی وکیل، خواهان نتوانسته در نتیجه

و وکیـل یـاد   ) ذینفـع (داشت که بین موصی و وکیل متخلف قراردادي منعقد شده بود، اما بین خواهان 
با وجود این، دادگاه حکم را به نفع خواهان صادر کرد و وکیل را محکوم . شده قراردادي وجود نداشت

 .واهان نمودي خ به جبران میراث از دست رفته
2. Gary A. Munneke& Theresa E. Loscalzo , 'The lawyers Duty to keep 
clients informed" , PP.394-396 
3. TomoZwinger, "An Analysis of the duty of care in the U.K in comparison 
to the German duty of care, PP.7-12 , 16-21 
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از ایـن رو وضـعیت یـاد شـده در رویـه قضـایی       . گیـرد  مقررات موضوعه صورت مـی 
 .انگلستان، در نظام حقوقی ایران مطرح نیست

خاص، در نظام حقوقی ایران ظاهراً رویکردي با معیارهاي کلی نسبت به تکالیف اش 
و بر خلاف انگلستان نگاهی موردي به  رعایت احتیاط و مراقبت نسبت به دیگران دارد

توان تکالیف اشخاص براي رعایـت احتیـاط و    میبنابراین اگرچه . تکالیف مزبور ندارد
پلـیس،  ( مراقبت متعارف را بر مبناي موضع آن در قالب تکلیف احتیاط ناشی از شـغل 

، ناشـی از محافظـت و   ...)روزنامه نگار و سردفتر اسـناد رسـمی  قاضی، وکیل، پزشک، 
تکلیف ناشی از دارندگی اشیاء بیجان، حیوانـات، مجـاورت امـلاك و    ( دارندگی اموال

تکلیف محافظ نسبت به صغیر و مجنـون،  ( ، ناشی از فعل غیر)... وسایل نقلیه موتوري
تقسیم ... و  )... حمل و نقل دولت نسبت به کارکنان، کارفرما نسبت به کارگر و متصدي

تکلیف بـه رعایـت   ) و موردي نبودن(کرد، اما تقسیم بندي مزبور تاثیري در کلی بودن 
 .احتیاط معقول و متعارف در ایران نیست

همگـان یـا گـروه    ( معیار تکلیف به رعایت احتیاط نسبت بـه زیـان دیـده    : ب
 )خاص

را صـرف موضـوع تکلیـف     برخی برآنند که مجلس اعیان انگلسـتان زمـان زیـادي   
در . با ایـن حـال هنـوز هـم راه درازي در پـیش اسـت      . احتیاط و مراقبت نموده است

انگلستان، هر شخص، مکلف به رعایت احتیاط و مراقبت متعارف و معقول در برابر کل 
اجتماع نیست، بلکه تنها در صورت تحقق شروطی سـه گانـه، تکلیفـی بـراي رعایـت      

بـه   1.شـود  ف نسبت به گروهی خاص از افراد جامعه ایجاد مـی احتیاط و مراقبت متعار
نـوعی   -2وجـود داشـته باشـد و     2قابلیت پیش بینی معقول زیـان  -1بیان دیگر هرگاه 

بین خواهان و خوانده موجود باشد که آنـان را بـه هـم     1غیر قراردادي 3ي خاص رابطه

                                                
1. Vivien Harpwood, Modern Tort Law p. 22 ff. / John Cooke, Law of Tort 
p. 31 
2. Reasonable Foreseeability 
3. Special Relationship or Proximity 
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باشد، تکلیفی براي  2معقول ایجاد تکلیف، منصفانه، عادلانه و -3نزدیک یا مرتبط کند و 
آید؛ تکلیفی کـه از روابـط قـراردادي نشـات      براي رعایت احتیاط و مراقبت بوجود می

عرفـی  (ي قضایی و عـرف   گیرد و ناشی از مقررات موضوعه نیست، ریشه در رویه نمی
بنـابراین در حقـوق   . دارد) ها به رسمیت و داراي اعتبار شـناخته شـود   که توسط دادگا
بـه   هـا  خص تنها در برابر آنانی مکلف به رعایت احتیاط است که بـا آن انگلستان هر ش

نوعی در ارتباط بوده، قابل پیش بینی باشد که از عمل او خسارتی به آنان وارد خواهـد  
یعنی ایجاد (آمد و تحمیل چنین تکلیفی بر عامل زیان نیز مطابق با عدل و انصاف باشد 

؛ بـه عبـارت دیگـر هـر     )ی در تعـارض نباشـد  چنین تکلیفی با منافع و مصالح اجتمـاع 
شخصی تنها نسبت به اشخاصی مکلـف بـه رعایـت احتیـاط و مراقبـت اسـت کـه در        

لازم به ذکر است که در ایـن مـورد نظـر مخـالف نیـز      . اند قرار گرفته 3»محدوده خطر«
 .تکلیف است) و همگانی نبودن(اما دیدگاه غالب و رایج، خاص بودن  4وجود دارد

. ایران، دو دیدگاه در مورد ایجاد تکلیف احتیاط و مراقبت مطـرح اسـت  در حقوق 
اشـخاص در برابـر همگـان مکلـف بـه      «طبق دیدگاه اول یعنی همگانی بودن تکلیف، 

رعایت احتیاط و مراقبت هستند و دلیلی بر محدود کردن مسئولیت در این موارد وجود 
چه قواعدي بر همگـان  ] .... که[شود  در حقوق مسئولیت مدنی معین می«زیرا  5».ندارد

عدالت اقتضا دارد که . 6».از اضرار ناروا به همگنان پرهیز کنند] مردم[شود تا  تحمیل می
افراد جامعه مکلف به رعایت احتیاط باشـد زیـرا مسـئولیت در     میهر فرد نسبت به تما

                                                                                                              
روابط قراردادي مثل وازکتومی که با قرارداد پزشک و زوج ایجاد شده است و علی رغم بی احتیاطی  .1

الح اجتماعی، مسئولیتی براي او در نظر گرفته پزشک، به جهت فقدان سایر شرایط لازم، یا به جهت مص
نمی شود نیز در واقع نقض تعهد قراردادي است که اگر چه ریشه قراردادي دارد ولی خود نقض عهـد  

 .عملی خارج از قرارداد است
2. Fair, Just and Reasonable 
3. Zone of danger 
4. Schaffer, Lisa, Torts for paralegals, p. 74 

 116حسین صفایی و حبیب االله رحیمی، پیشین، ص سید. 5
 26، ص 1ناصر کاتوزیان، الزام هاي خارج از قرارداد، ج. 6
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دیگـران   برابر همگان او را موظف به رعایت احتیاط معقول و اجتناب از ورود زیان بـه 
نماید و واهمه از محکومیت بـه جبـران خسـارت وارده بـه دیگـران، او را موظـف        می
مسئولیت . سازد، در هر لحظه از زندگی، همچون شخصی محتاط و مراقب رفتار کند می

نماید تا حتی غافل از غیرقابل پیش بینـی   در برابر همگان، شخص را آگاه و هوشیار می
د و هـر لحظـه محکومیـت و مسـئولیت را پـیش روي خـود       نباش ها ترین افراد و زیان

اولین شرط تحقـق  (ایرادي ندارد که شخص نسبت به همگان داراي تکلیف باشد .ببیند
پله پله 1،ي از روند اثبات مسئولیت ناشی از بی احتیاطی، اما در مراحل بعد)بی احتیاطی

یف، تنها نسبت به آنـانی  ي نقض تکل مثلاً در مرحله. ي مسئولیت او کاسته شود از دامنه
ي ورود  مسئول شناخته شود که در برابرشان متعارف و معقول عمل ننموده یا در مرحله

خسارت تنها نسبت به اشخاصی مسئول محسوب گردد که ضـرري قابـل پـیش بینـی،     
به بیـان دیگـر، مسـئولیت ناشـی از بـی      . وارد نموده است ها مستقیم و بلاواسطه به آن

ي  شـود، بلکـه از دامنـه    ي تکلیف، محـدود نمـی   ي محدود شدن دامنه احتیاطی بواسطه
شود،  ي ورود ضرر و شرایط ضرر در نظر گرفته می که براي نحوه شرایطیمسئولیت، با 

 . شود کاسته می
به (ي لاضرر  اولین دلیل عمومیت قاعده. در اثبات دیدگاه فوق سه دلیل مطرح است

این قاعده از لحاظ مفهوم ضـرر و  . است) یت مدنیي مسئول عنوان یکی از مبانی قاعده
و از ) صرفنظر از آن که چه کسی یا به چه طریقـی ضـرر را وارد نمـوده باشـد    ( 2ضرار

توان گفت آنچه در نظر شـرع و قانونگـذار    بنابراین می. محدودیتی ندارد 3لحاظ محتوا

                                                
و ورود خسـارت  ) موضـوع بخـش دوم مقالـه   : دومین شرط تحقق بی احتیاطی(عنی نقض تکلیف . 1
 )سومین شرط تحقق بی احتیاطی(
؛ سید مصطفی محقـق دامـاد، قواعـد فقـه     61، ص 1ناصر کاتوزیان، الزام هاي خارج از قرارداد، ج. 2
 65، ص 2؛ حمید بهرامی احمدي، قواعد فقه، ج139، ص )1بخش مدنی(
مصـطفی محقـق    سـید : براي بررسی دیدگاهاي موجود در فقه در مورد قاعده لاضرر رجوع شود به. 3

د؛ محمـود  بـه بع ـ  105به بعد؛ سیدعباس موسویان، ابزارهاي مالی اسلامی، ص  142داماد، پیشین، ص
؛ حمیـد  146فقـه، ص   ؛ ابوالحسن محمدي، قواعد112حکمت نیا، مسئولیت مدنی در فقه امامیه، ص 
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مکلف، تعیین زیان نارواست و لازم نیست اشخاص مطلق ورود  ممنوعیتاهمیت دارد 
شوند، زیرا عمومیت لاضرر همگان را در بر گرفتـه و تکلیـف را محـدود بـه گروهـی      

. دومین دلیل، جواز تفسیر موسع قوانین در حقوق مدنی اسـت . کند خاص از افراد نمی
توان تکالیفی را که به صراحت در قوانین، براي اشخاص در نظر گرفتـه شـده    یعنی می

گسترش داد و ) و مالکیت، ناشی از شغل و ناشی از فعل غیر تکالیف ناشی از دارندگی(
سومین دلیل، بـراي همگـانی بـودن    . را محدود به موارد مصرحه ندانست ها ي آن دامنه

بدون مجـوز   هرکس«: دارد قانون مسئولیت مدنی است، که بیان می 1تکلیف، نص ماده 
یـا معنـوي دیگـري شـود      موجب ضرر مادي.....قانونی عمدا یا در نتیجه بی احتیاطی 

یعنی قانون گذار اولین مرحلـه از  » .باشد میمسئول جبران خسارت ناشی از عمل خود 
مراحل سه گانه براي ایجاد مسئولیت ناشی از بی احتیاطی یعنی وجود تکلیف را با بـه  

، نسبت به همگان موجود »دیگري شود.... موجب ضرر «و » هر کس«کار بردن عبارات 
 .پردازد می) ورود خسارت(و سوم ) نقض تکلیف(پس به مراحل دوم داند و س می

لاضرر، همگـانی بـودن    ي توان از قاعده نمی: دیدگاه فوق قابل تامل است زیرا اولاً
ممنوعیت ورود زیان لاضرر تنها در مقام بیان . تکلیف احتیاط و مراقبت را نتیجه گرفت

؛ بـه  نمایـد  احتیـاط و مراقبـت نمـی   اي به خاص یا همگانی بودن تکلیف  است و اشاره
گسترش بخشیدن : ثانیاً. عبارت دیگر در مقام بیان خاص یا همگانی بودن تکلیف نیست

ي تکالیف با تکیه بر تفسیر موسع، تمایل به پیشرفت و ترقی را از افراد اجتماع  به دامنه
تفسـیر   شود؛ اگرچه درحقوق مدنی توسـل بـه   ي مثبت آنان میها ربوده و مانع نوآوري

همیشه : موسع ممنوع نیست، اما استناد به این نوع تفسیر، نباید بی حد و مرز باشد؛ ثالثاً
ي ناشـی از بـی احتیـاطی    هـا  ملاك واحدي در موضوعات مختلف مربوط به مسئولیت

وجود ندارد، که اقتضاي یکسان بودن حکم آنان را داشته باشد و صـرف ایـن امـر کـه     
ي زیان هستند، دلیلی بر واحد  ي وارد کننده حتیاطی و مسامحهناشی از بی ا ها ي آن همه

قـانون   1در مـاده  (» هـرکس «شاید بتوان گفـت عبـارت   . بودن احکام آنان نخواهد بود
                                                                                                              

 به بعد 324، ص 2بهرامی احمدي، قواعد فقه، ج
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نشان از عمومیت بدون قید و شرط تکلیف ندارد، بلکه مقصود قـانون  ) مسئولیت مدنی
خسارات ناشی از تقصیر  مسئول» هر کس که تکلیفی بر عهده دارد«گذار این است که 

از ایـن  . »هرکس که در اجتماع حضور دارد هر چند تکلیفی ندارد«خود خواهد بود نه 
در مواردي که تکـالیف قـانونی   . رو، قبول دیدگاه اول در حقوق ایران محل تأمل است

وجود دارد، شرایط آن نیز مطرح است و جـاي بحثـی   ) براي رعایت احتیاط و مراقبت(
تـوان گفـت اصـل     نـدارد، مـی   میاما در سایر مواردي که قانون گذارحک. ندما باقی نمی

ت و رعایت حریم آزادي اشخاص اقتضا دارد که با تفسیر موسع مسـئولیت ایجـاد   یبرا
 .نشود

ناشـی از بـی   (به نظر برخی در حقوق آمریکا نیز وقتی تکلیفی نباشـد، مسـوولیتی   
و مراقبت خوانده نسبت بـه خواهـان    تکلیف احتیاط 1.به وجود نخواهد آمد) احتیاطی

اي از احتیاط و  بدین معناست که خوانده موظف است در مقابل خواهان با چنان درجه
. مراقبت رفتار کند که هر شخص متعارف در شرایط یکسان یا مشابه عمل خواهد کـرد 

دیدگاه اول و رایـج   2:در حقوق آمریکا دو دیدگاه براي وجود تکلیف مطرح شده است
داند که به نوعی  تکلیف را نسبت به افراد خاصی موجود می) وسوم به معیار کاردوزوم(

موســوم بــه (ي خطــر باشــند و دیــدگاه دیگــر  در ارتبــاط بــا خوانــده یــا در محــدوده
 3هر فرد را مکلف بـه رعایـت احتیـاط و مراقبـت لازم در برابـر همگـان      ) روزاند معیار

ی بین حقوق آمریکا و یوع اختلافات بسیار جزتوان گفت در مورد این موض می. داند می
مباحث مطروحه در حقوق انگلستان، عیناً در حقوق  میانگلستان وجود دارد و تقریباً تما

 .آمریکا نیز قابل طرح است
ي   براي حقوقدانان آلمان نیز ناشناخته نیست و مـاده » تکلیف احتیاط و مراقبت«اما 

در این . سخن گفته است» تکلیف احتیاط و مراقبت«نیز از  4قانون مدنی این کشور 823

                                                
1. Lisa Schaffer, Torts for paralegals , P.74 
2. Ibid., Pp.74-75/ Alan Calnan,Op.cit, PP.90-92 
3. World at Large 
4. Section 823 Liability in damages (1)A person who, intentionally or 
negligently, unlawfully injures the life, body, health, freedom, property or 
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ماده حقوق اشخاص در اجتماع دسته بندي شده و در قالب حقوق مربـوط بـه حیـات،    
اشـخاص مکلفنـد از تعـدي و    . جسم، سلامت، آزادي، اموال و غیره قرار گرفته اسـت 

تفریط و لطمه زدن به این حقوق و منافع پرهیـز کننـد، در غیـر ایـن صـورت مسـئول       
به نظر برخـی، مـواردي کـه در حقـوق آلمـان بـه عنـوان        . خسارات وارده خواهند بود

تکالیف احتیاط و مراقبت در نظر گرفته شده، در مقایسه با انگلستان از نظم و انسـجام  
مـثلا  (توان تکالیف مزبور را براساس نوع روابط  طوریکه میه بیشتري برخوردار است ب

تفکیـک  ]) مثل مسوولیت مدنی ناشی از عیـب کالاهـا  [تجاري، خانوادگی، بدون رابطه 
کـه بـر   (ي مبتنی بر کـامن لا  ها دلیل اصلی این امر، ریشه در تفاوت مبنایی نظام 1.نمود
که بر طرح قواعد (ي سیویل لا ها و نظام) ي قضایی و گسترش مصادیق تکیه دارند رویه

 .دارد) عام الشمول در قوانین متکی هستند

 2تکلیف یا الگوي مراقبتنقض : مبحث دوم

در حقوق کامن لا، دومین شرط تحقق بی احتیاطی، نقض تکلیفی است که شخص 
الگوي احتیاط و مراقبت . براي احتیاط و مراقبت نسبت به دیگران بر عهده داشته است

آزادي «مبتنی بر عملکرد انسان معقول است و این الگوي معیار، براي تعیین مـرز بـین   
الگوي مذکور، نوعی بـوده و مطـابق بـا    . کار میروده ب» امنیت خوانده« و» عمل خواهان

کنـد کـه خوانـده در چـه مـواردي،       این الگو مشخص می 3.ي اکثریت مردم است رویه
بـا تکیـه بـر ایـن الگـو،      . تکلیف خود به رعایت احتیاط و مراقبت را نقض کرده است

                                                                                                              
another right of another person is liable to make compensation to the other 
party for the damage arising from this. 
(2)The same duty is held by a person who commits a breach of a statute that 
is intended to protect another person. If, according to the contents of the 
statute, it may also be breached without fault, then liability to compensation 
only exists in the case of fault. 
1. Christian von Bar, Ulrich Drobnig, the Interaction of contract law and 
Tort and property Law ,P.302 
2. Standard of Care 
3. Peter cane, Op.cit., PP.48-9 
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که اشخاص چه اعمالی شود  و مشخص می 1متعارف بودن اعمال اشخاص بررسی شده
بنابراین اصولاً، اینکه انجـام چـه عملـی در تـوان آنـان بـوده و       . دادند را باید انجام می

) و شخصـی نبـودن  (نوعی بودن  2.توانستند انجام دهند، از اهمیت برخوردار نیست می
الگوي احتیاط و مراقبت، از آن جهت است که تعیین آن براي هر شخص بـه صـورت   

هاي او امري بس دشوار و زمان بر خواهد  ها و صلاحیت توجه به تواناییجداگانه و با 
البته نوعی بودن معیار و الگوي مذکور بدان معنا نیست که یک معیار ثابت بـراي   3.بود

 ـ همگان وجود دارد، زیرا مقتضیات عدالت ماهوي و تفاوت دلایـل عینـی و   ه هایی که ب
بنابراین،  4.د در مواردي این معیار تغییراتی کندبرون ذاتی، قابل ارزیابی است، اقتضا دار

اگر چه معیار و الگوي اصلی، عملکرد شخصی متعارف است، امـا بـراي تطبیـق آن بـا     
عدالت لازم است، برخی شرایط و اوضاع و احوال حادثـه نیـز مـد نظـر قـرار گیـرد و       

ط شخصـی معقـول و متعـارف در اوضـاع و شـرای     «الگوي احتیاط و مراقبت عملکـرد  
، بدون در نظر گرفتن اوضاع و »شخص معقول و متعارف«باشد و صرف رفتار  5»حادثه

 .احوال آن حادثه، معیار قضاوت قرار نگیرد
به عنوان الگوي احتیاط و مراقبـت یـاد   » انسان متعارف«در حقوق ایران از عملکرد 

با این وصف . 6)قانون مدنی 132و  953تا  951مواد (» انسانی معقول«شده، نه عملکرد 
باید گفت صرف متعارف بودن رفتار خوانده یا همخوانی رفتار او با عرف اجتماع، مانع 

ي رایج میان مردم صـرفنظر از پسـندیده    شود زیرا اگر چه هر پدیده از مسئولیت او نمی
شود، اما هر عرف یا عادتی مورد قبـول   یا ناپسند بودن آن، عرف یا عادت محسوب می

یـا  » معتبـر و صـحیح  «و عرف بر اساس موضع گیري قانون گذار بـه   حقوقدانان نیست

                                                
1. Lisa schaffer, Op.cit, P.2 
2. Gerald J. postema, Philosophy and the Law of Torts , P.43 
3. David Barker & Colin Padfield , Op.cit, P.207/ W.J.Brown, GCSE Law, 
P.186 

 90حسن بادینی، پیشین، ص . 4
 به بعد 353ص ،1الزامهاي خارج از قرارداد،ج  ناصرکاتوزیان،. 5
 77حسن بادینی، پیشین، ص /به بعد 349،ص 1هاي خارج از قرارداد، ج ناصر کاتوزیان، الزام. 6
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یشـه و نیـاز جامعـه    اند ها بـر مبنـاي   بعضی از عرف1.شود تقسیم می» غیر معتبر و فاسد«
را عرف صحیح یا بنـاي   ها توان آن و می 2اند اند، در نتیجه صحیح و عقلایی شکل گرفته

این عـرف در پرتـو راهنمـایی عقـل     4.نامید) 3عرف عقلا و معمول بین خردمندان(عقلا 
به همین دلیل پیـروي از چنـین    5.استقرار یافته و مخالفتی با قانون و دلیل شرعی ندارد

و با متابعت از آن نه  6عرفی که عرف معقول محل وقوع حادثه است، لازمه احتیاط بوده
هـا، یـا    اما در مقابل آن، عرف 7.گردد اي جلب می شود و نه مفسده نه مصلحتی فوت می

اند، اما مـورد   بهتر است گفته شود عاداتی وجود دارند که هر چند بین مردم رواج یافته
ي حقـوقی   این قبیل عـادات معیـار و ضـابطه   . تایید قانون گذار نیستند، مثل رباخواري

شوند و آنچه در تعیین شخص متعـارف و معقـول نقـش دارد، مطابقـت      محسوب نمی
بـوده و بیشـتر بـه     8ا عرف صحیح است، که معیاري نوعیرفتار خوانده با عرف عقلا ی

  .9»حق آزادي و فعالیت واردکنندگان زیان«توجه دارد تا » حق امنیت زیان دیدگان«
در حقوق انگلستان با وضوح بیشتري به مفهوم نقض تکلیف احتیاط و مراقبـت، و  

                                                
 69ابوالقاسم علی دوست، فقه و عرف، ص . 1
 55علیرضا فیض، عرف و اجتهاد، ص . 2
 9420، ش 2527محمدجعفر جعفري لنگرودي، مبسوط در ترمینولوژي حقوق، ص  .3
 119ابوالقاسم علی دوست، فقه و عرف، ص  . 4
 396محمدابراهیم جناتی، منابع اجتهاد، ص  . 5
 358، ص 1ز قرارداد، جناصر کاتوزیان، الزام هاي خارج ا. 6
سیدمحمد واسعی، جایگاه عرف در فقه ، ص / 170سید علی جبار گلباغی ماسوله، پیشین، ص . 7

48 
آنچه شـخص  (در این بین برخی معیار نوعی راتقسیم نموده اند به معیار نوعی با نگاه اجتماعی . 8

آنچه قاضـی بـا در نظـر گـرفتن     (و معیار نوعی با نگاه قضایی ) متعارف در اجتماع بدان عمل می کند
 ):اوضاع، متعارف می بیند

David K. Kessler, "What does the Reasonable man believe?" , Harvard Law 
Review, , August 3, 2010 , P.1 

ناصر کاتوزیان الزام هـاي  : ك .ر.حق آزادي و فعالیت وارد کنندگان زیان همان معیار شخصی است. 9
حسـینقلی  / 47سید مرتضی قاسم زاده، مبانی مسـئولیت مـدنی، ص   / 184، ص 1د، جخارج از قراردا

 43حسینی نژاد، پیشین، ص 
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گیرد کـه   مینقض تکلیف زمانی صورت . الگوي احتیاط و مراقبت، پرداخته شده است
گیـرد، رعایـت    به کـار مـی  1»انسانی معقول و منطقی«اي از احتیاط و مراقبت که،  درجه
بنابراین عقلایی بودن عملکـرد اشـخاص، مـانع از آن اسـت کـه بـی احتیـاطی         2.نشود

صورت گرفته، مسئولیت به بار بیاورد، زیرا در واقع بی احتیاطی و غفلتی که از عقـلاي  
در طول تاریخ کامن لا به شـخص  . شود احتیاطی محسوب نمی جامعه بعید نیست، بی

شخصـی در اتوبـوس تقـاطع    «، »شخص عادي در خیابـان «معقول، القاب دیگري چون 
اند که از نظر محتـوا تفـاوتی میـان     نیز داده...  و » مسافر معمول متروي لندن«، 3»کلافام

 4.واحد هستند میآنان وجود ندارد و همگی در صدد بیان مفهو

 نقض تکلیف و معیار عملکرد شخص عامل زیان: الف
اصولاً در شناخت عملکرد شخص متعارف در حقوق ایـران بـه شـرایط، اوضـاع و     

شـود یـا بـا او     احوال داخلی خوانده یعنی اموري که به خود شخص متجاوز مربوط می
خارجی  شود و فقط شرایط گردد، توجه نمی پیوند و ارتباط داشته و به طبیعت او باز می

یا اوضاع و احوال و پوششهاي خارجی موجود در هنگام حدوث و وقوع فعل  میو عمو
خارجی بودن این شـرایط و اوضـاع، اقتضـا    5.گیرد زیانبار است که مورد توجه قرار می

نیز با کار انسانی متعارف، سالم ... دارد که کار کودك، دیوانه، مست، عصبانی، معلول و 
درحقوق ایـران بـر خـلاف    . 6ه با توجه به اوضاع روانی خواندهو محتاط مقایسه شود ن

شود که الگو و معیار متفاوتی از احتیـاط و   انگلستان، اصولاً ناتوانی اشخاص باعث نمی
با این وجود قانون مسئولیت مـدنی در مـواردي   . مراقبت براي آنان در نظر گرفته شود

                                                
1. Reasonable Person 
2. Black's law Dictionary 

 تقاطعی پرازدحام در جنوب غربی لندن .3
4. Vivienne Harpwood , Op.cit, PP.129-130 

» قانونی بودن یا ناهنجـاري فعـل زیانبـار در مسـئولیت مـدنی     مفهوم غیر «سید مرتضی قاسم زاده، . 5
 109،ص

 90براي مشاهده نظر مخالف رجوع شود به، بادینی، پیشین، ص . 6
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انه و کودك با انصاف منطبق شود شمارد، تا مسئولیت کامل دیو سرپرست را مسئول می
قانون تعهدات سوئیس هـم قابـل    45و ماده  1قانون مدنی آلمان 829امري که در ماده (

 2).مشاهده است
اما در حقوق انگلستان براي تعیین الگـوي مراقبـت و تطبیـق عملکـرد خوانـده بـا       

عمـل   شود کـه گـاه مربـوط بـه     کار گرفته میه عملکرد شخصی متعارف، فاکتورهایی ب
مثل احتمال ورود ضرر، میزان خسارات محتمل الوقوع، امکان احتراز از خطر، (خوانده 

و گـاه مربـوط بـه     3)ي عمـومی  منافع اجتماعی عمل و مطابقت رفتار خوانده بـا رویـه  
ناتوانی اشخاص نیز گاه بر تعیین الگوي احتیـاط و مراقبـت تـاثیر    . شوند شخص او می

ي زیان را با رفتار طفلی متعارف در وضعیت او  وارد کنندهمثلا عملکرد طفل . گذارد می
شـخص  «سنجند و در واقع شرایط درونی و داخلی شخص را در تبیین معیار نوعی  می

و در مورد بیمارانی که از بیمـاري خـود آگـاه نبـوده و در اثـر       4دانند دخیل می» معقول
یط درونـی و داخلـی   شـوند، شـرا   بیماري، ناگهان باعث ورود خسارت به دیگران مـی 

با این وصف رویه قضایی انگلسـتان در  . 5دانند شخص را در میزان مسئولیت دخیل می
و بیمارانی که سابقه بیمـاري داشـته و از آن آگاهنـد     6مورد معلولان، سالمندان، مجانین

                                                
1. Section 829 Liability in damages for reasons of equity A person who, for 
reasons cited in sections 827 and 828, is not responsible for damage he 
caused in the instances specified in sections 823 to 826 must nonetheless 
make compensation for the damage, unless damage compensation can be 
obtained from a third party with a duty of supervision, to the extent that in 
the circumstances, including without limitation the circumstances of the 
parties involved, equity requires indemnification and he is not deprived of 
the resources needed for reasonable maintenance and to discharge his 
statutory maintenance duties. 

 به بعد 362، ص 1قرارداد، ج الزامهاي خارج از  ناصرکاتوزیان،. 2
3. Richard Owen ,Op.cit, P.32/ Graham Stephenson , Op.cit, P.97/ John 
Cooke, Op.cit , P.149/ VivenneHarpwood, Op.cit, P.135/ Catherine Elliott 
and frances Quinn, Op.cit , P.84. 
4. Graham Stephenson, Op.cit., Pp.126-127 
5. Richard Owen , Op.cit., PP.37-38/ Catherine Elliotte& Frances Quinn, 
Op.cit., P.84  
6. Morris v. Marsden (1980) Ali ER 321 
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نرمش کمتري به خرج داده و عملکرد آنان را بـا شخصـی معقـول و سـالم در اجتمـاع      
رویکـرد حقـوق   «، )حقوقدان برجسته آمریکـایی (ي هولمز  زیرا به گفته کند، مقایسه می

 1.».نیست ها نسبت به مردم، همچون نگاه پروردگار بدآن

 نقض تکلیف و اشخاص متخصص: ب
به نظر برخی از حقوقدانان ایران، در مورد اشخاص متخصـص، الگـوي احتیـاط و    

ماند این شرایط بیشتر با توجـه بـه    کند و ثابت نمی مراقبت با توجه به شرایط، تغییر می
بنابراین براي شـناخت الگـوي مـذکور    . شود ي کاري و شغلی اشخاص تعیین می زمینه

گیرد و شخصی  باید دید مرتکب فعل زیانبار در کدامیک از گروههاي اجتماعی قرار می
مـثلاً کـار   . کنـد  متعارف در آن اوضاع و احوال و داراي آن تخصص، چگونه عمل مـی 

ی با قاضی محتاط و عالم، رفتار پزشک با پزشکی محتاط و آگاه، یا بازیکن فوتبال قاض
 2.شود با بازیکنی متعارف مقایسه می

هـاي خـاص    در کامن لا نیز عملکرد اشخاص داراي تخصص و آنـان کـه آمـوزش   
شود بلکه ایـن گـروه بـا همسـانان      تطبیق داده نمی» شخص معقول«اند با عملکرد  دیده

از ایـن رو، متخصصـین   . شوند مقایسه می» شخصی معقول در همان حرفه« خود، یعنی
مکلفند آن درجه از مهارت و تخصصی را به کار گیرند که شخصی معقول در آن سطح 

. ل به درجات مختلف شـد یالبته در بین همکاران و همسانان نیز باید قا. گیرد کار میه ب
اي، یک نجار مـاهر، یـک    کن حرفهمثلاً احتیاطی که از یک پزشک متخصص، یک بازی

رود با احتیاط یک پزشـک عمـومی، بـازیکن     وکیل مجرب در شهري بزرگ، انتظار می
در مورد جواهر  3.مبتدي، یک نجار معمولی و وکیل یک شهر کوچک یکی نخواهد بود

این نوع . نیز وضع به همین منوال است... فروشان، برگزار کنندگان مسابقات ورزشی و 
 .دي در حقوق ایران به تفصیل مورد بحث قرار نگرفته استدرجه بن

                                                
1. Cited in  Vivienne Harpwood, Op.cit., p 139 

 359ناصر کاتوزیان، پیشین، ص . 2
3. VivenneHarpwood , Op.cit, P.142 
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به نظر برخی دقت و ریزبینی بیش از حد در معیار شخص متعارف و درجه بنـدي   
نمایـد و بیشـتر بـا     آن حتی در میان متخصصین یک امر، راه را براي تشتت آرا باز مـی 

نوعی بودن . کنند سازگار است ي مبتنی بر کامن لا که به صورت موردي عمل میها نظام
معیار، اقتضا دارد که تفاوتی بین رفتار فردي که در حال تعلیم اسـت یـا در اولـین روز    

 .، با رفتار یک فرد متعارف وجود نداشته باشد1برد میکاري خود به سر 
تکلیف در نظامهاي حقوقی یاد شده،  با تامل در مفهوم الگوي احتیاط یا معیار نقض

 ياصولاً از معیار و الگوي نقـض تکلیـف در آرا  : اول. ي مهم رسید توان به دو نکته می
شود و پیداست که شخص معقول در  یاد می» شخص معقول«قضایی انگلستان، با عنوان 

معناي خاص، شخصی است که عقـل سـلیم و منطـق را راهنمـا و الگـوي خـود قـرار        
شود و شخص متعارف  استفاده می» شخص متعارف«در قوانین ایران از عبارت . دهد می

در معناي خاص، شخصی است که همگام بـا رفتارهـاي اکثریـت افـراد جامعـه پـیش       
با وجود این تفاوت ظاهري، شاید بتوان گفت کـه منظـور قضـات انگلـیس از     . رود می

کند که هیچ گاه خطـا   ی، رفتار شخصی نیست که چنان عقلانی عمل م»شخص معقول«
کند یا از هر گونه اشتباه و غفلت قابل اغماض، به دور است، بلکه عقل و  نکرده و نمی

گیرد که حتی گاه ممکن است مرتکب  منطق شخص متعارف و محتاطی مدنظر قرار می
به بیان دیگر در حقوق انگلستان رفتار شخصی معقول که . خطاهایی قابل گذشت شود

د مد نظر است و در حقوق ایران نیز رفتار شخصی متعارف که معقـول  متعارف هم باش
ازاین رو شاید بتوان گفـت عبـارت   . و تفکري منطقی باشد، مورد نظر است  یشهاند و با

در هر دو نظام حقوقی قابل استفاده است و تفاوت در واژگان » معقول و متعارف بودن«
 . ت چشم گیري در مفهوم آنان نیستبه کار رفته در دو نظام مذکور به معناي تفاو

دوم اینکه امروزه کمتر نظام حقوقی است که صرفاً بر یکی از معیارهاي شخصی یا 
نمایند و یا تلفیقی از آن دو را  یا این معیارها را تعدیل می ها نوعی تکیه کند؛ اغلب نظام

مسـتثنی نبـوده و    ي حقوقی ایران و انگلستان نیز از این قاعـده ها نظام. بندند میبه کار 

                                                
1. John cooke, Op.cit., P.145 



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وهفتم، بهار................................116

هرچند در حقوق این دو کشور، مبنـاي اصـلی تعیـین    . اند همین رویه را در پیش گرفته
الگوي احتیاط و مراقبت، معیاري نوعی، یعنی عملکرد شخصـی متعـارف و معقـول در    
اجتماع است، اما برخی عوامل برون ذاتی یا حتی درون ذاتی، الگوي مـذکور را کـم و   

اغماض شاید بتوان گفت  میاز این رو با ک. اند داده و تعدیل نمودهبیش تحت تاثیر قرار 
که معیار مذکور در هر دو نظام، عملکرد شخصی متعارف در اوضـاع و احـوال مشـابه    
است؛ و این  اوضاع و احوال، ممکن است شامل اوضاع و احوال حادثـه یـا اوضـاع و    

 .احوال عامل زیان و یا هر باشد

 ورود خسارت: مبحث سوم

سومین شرط تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیاطی آن است که پس از اثبات وجود 
تکلیف و نقض تکلیف، لازم است ثابت شود که از بی احتیاطی، خساراتی به بار آمـده  

دخالـت مسـئولین   ) اول: شـود  در بررسی ورود خسارت دو بحث مهم مطرح می. است
زیان قابل جبران که با توجه به این کـه  شرایط ) دوم. حادثه و انتساب مسئولیت به آنان

اند در اینجا به اختصار بررسی  هاي حقوقی به حد کافی به این مطالب پرداخته در نوشته
 .شود می

 دخالت مسئولین حادثه و انتساب مسئولیت به آنان: الف
ي سـببیت   اند که رابطه در حقوق ایران در صورتی اشخاص مسئول خسارات وارده

حقـوق انگلسـتان در ایـن مـوارد از     1.ي وارده برقرار باشدها عامل و زیانعرفی بین آن 
از . کنـد  استفاده مـی ) ... جز با دخالت( BUT-FOR TESTمعیار خاصی موسوم به 

و در این تست سوال . شود این معیار و تست براي تعیین سبب واقعیِ زیان استفاده می
است؟ و تبعاً پاسخ این سوال باید  بوده Yسبب وقوع  Xشود که آیا وجود  اي می ساده

اگر چنین باشد، عامل . شد عمل خوانده وارد نمی »جز با دخالت«این باشد که خسارت 

                                                
 435، ص1صر کاتوزیان، الزام هاي خارج از قرارداد، ج  نا. 1
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شود که ناشـی از عـدم    مذکور، سببِ مقصر شناخته خواهد شد و مسئول خساراتی می
علی رغم انتقـاداتی کـه بـه ایـن معیـار وارد      1.رعایت احتیاط متعارف و معقول او است

حقوق آمریکـا نیـز در    3.بندند می، هنوز هم در بسیاري موارد این معیار را به کار 2است
با ایـن  . برد ي سببیت به کار می را براي تشخیص رابطه» جز با دخالت«این موارد معیار 

اما این معیـار   ،4اند که بعضی ایالات آمریکا همچون ماساچوست این معیار را رها کرده
اي بـه کـار    در حقوق آلمان نیز همین معیـار بـا عنـاوین مشـابه    5.دشو میمنسوخ تلقی ن

و عمل سبب زیان باید به صورتی بوده باشد کـه بتـوان گفـت حادثـه بجـز بـا       6رود می
 .7.پیوست دخالت عمل مسئول واحد بوقوع نمی

 شرایط خسارت قابل جبران ناشی از بی احتیاطی: ب
 8،»مسـلم «زیـانی اسـت کـه    » بل جبـران زیان قا«. زیان وارده باید قابل جبران باشد

 .باشد 10»قابل پیش بینی«و  9»مستقیم«
از شـرایط ضـرر قابـل جبـران محسـوب      » مسـلم بـودن  «درحقوق کنونی انگلستان 

قابل پیش بینی باشد؛ زمانی که » نوع خسارت«شود و به جاي این شرط، لازم است  نمی
خسارت و میزان آن از اهمیـت  ي ورود  نوع خسارت قابل پیش بینی باشد، اصولاً نحوه

                                                
1. Graham Stephenson,Op.cit, p137;Cooke, Op.cit, p159 
2. Vivienne Harpwood, Op.cit,p162; Chester v.AFshar [2004] UKHL 41 
3. Carter v. Basildon&Thurrock University Hospital NHS Foundation Trust 
[2007] EWHC 1882 (QB) 
4. Lambton v. Mellish [1849] 3 ch 163; Corey v. Havener 65 Ne 69 (Mass 
SJC 1902) 
5. Allan Beever, Rediscovering the Law of Negligence, p. 416 
6. Aquivalenztheorie: Condition sine qua non 
7. Basil Markisinis, HannesUnberath, German Law of Torts, p. 103 

سید حسین صفایی وحبیـب   - 97علیرضا یزدانیان، پیشین، ص  - 73علیرضا باریکلو، پیشین، ص  .8
 102االله رحیمی ، پیشین، ص 

؛ ناصر کاتوزیان، الـزام هـاي خـارج از    80مهراب داراب پور، مسئولیت هاي خارج از قرارداد، ص  .9
علیرضا باریکلو،  - 107حبیب االله رحیمی، پیشین، ص سید حسین صفایی و  - 287،ص 1قرارداد، ج 

 129مهراب داراب پور، مسئولیت هاي خارج از قرارداد، ص  - 80پیشین، ص 
 85سید مرتضی قاسم زاده، مسئولیت مدنی، ص . 10



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وهفتم، بهار................................118

حقوق آلمان نیز از این جهت، بی شـباهت بـه حقـوق     1.خاصی برخوردار نخواهد بود
 2.انگلستان نیست

، شرط اصلی ضـرر قابـل   »مستقیم بودن«میلادي  1961در حقوق انگلستان، تا سال 
شـد کـه    خسـاراتی محسـوب مـی     میجبران بود و براساس آن، عامل زیان مسوول تمـا 

ي خسارات  کرد که نوع و گستره بر این اساس تفاوتی نمی. ي مستقیم عمل او بود هنتیج
اما در حقوق کنونی انگلستان، مستقیم بودن از شروط زیـان قابـل   . رود تا کجا پیش می

اي مشابه انگلستان را طی  حقوق آمریکا نیز از این جهت رویه3.شود جبران شناخته نمی
 4.نموده است

صـادر   1961ن نیز طبق رأیی که هیأت مشاورین سلطنتی در سال در حقوق انگلستا
ترین شرط ضرر قابـل جبـران شـناخته     ، قابلیت پیش بینی متعارف، به عنوان مهم5نمود

                                                
1. Pearson Education Ltd v. Charter Partnership ltd [2007] EWCA Civ 130; 
Richard Owen, Op.cit, p.46, Catherine Elliotte, Francis Quinn, Op.cit, p. 111 

ك. براي بررسی دیدگاه مخالف ر . 
Doughty v. Turner Manufacturing Co [1964] 1 QB 518 
2. Basil S. Markesinis, HannesUnberath, Op.cit, pp 108-111 
3. Harpwood, Opcit, p.170; Samuel,Law, Obligations and Legal Remedies, 
p.67  / Cooke, Op.cit, p.180 
4.Lisa schaffer, Op.cit, p. 91 
5. Overseas Tankship (UK) Ltd v. Marts Kock&Enginearing Co (The 
Wagon Mound No 1)AC 388: 

  )بنـزین (سوخت مـذکور  . خواندگان در اثر بی احتیاطی، سوخت کشتی را در بندر سیدنی تخلیه کردند
ها اطمینان داده شـد کـه خطـر     به خواهان. ي که محل جوشکاري خواهانها بود، سرایت کردبه بارانداز

دو روز بعـد، در  . در نتیجه آنان به جوشکاري خـود ادامـه دادنـد   . احتراق بنزین روي آب وجود ندارد
اثر نفوذ علاوه بر آن، در . ي حریق شد هاي در حال تعمیر طعمه ي احتراق بنزین، بارانداز و کشتی نتیجه

قاضی بدوي به این نتیجه رسید که احتـراق بنـزین روي   . بنزین به بارانداز خساراتی به آن وارد گردید
آب قابل پیش بینی نبوده است، اما خسارات ناشی از نفوذ بنزین به بارانداز قابل پیش بینی بـوده و بـه   

مراقبت کافی بوده است و از آنجـا  ي او همین امر براي اثبات وجود تکلیف به رعایت احتیاط و  عقیده
مسئولیت  شد، خواندگان محسوب می) احتیاط و مراقبت(ي مستقیم نقض تکلیف  که آتش سوزي نتیجه

در پژوهش خـواهی از ایـن حکـم، هیـات مشـاورین      . ي آنان قرار گرفت جبران خسارات نیز بر عهده
جبران بودن زیـان، قابلیـت پـیش     با تکیه بر این امر که شرط قابل )The Privy Council(سلطنتی 

 .مسئول نشناخت آن در زمان نقض تکلیف است، خواندگان دعوي را) معقول(بینی متعارف 
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حقوق آمریکا 2.بعد این رویه مورد پیروي دادگاههاي استرالیا هم قرار گرفت  میو ک 1شد
 3.نیز در این مورد تفاوتی با حقوق انگلستان ندارد

 گیري نتیجه

از بررسی شرایط تحقق مسئولیت ناشی از بی احتیاطی در حقوق کامن لا مشـخص  
ي قضـایی، شـرایط    ي وجود تکلیف، در حقـوق کـامن لا، رویـه    در مرحله: شد که اولاً

وجود تکلیف احتیاط و مراقبت، نقض تکلیف یا الگوي مراقبت و ( تحقق این مسئولیت
اما در حقوق ایـران  . را شکل داده است) قابل جبرانورود خسارت و شرایط خسارت 

معیار تحقق مسئولیت مدنی ناشی از بی احتیاطی مبتنی بر قواعد کلی مسـئولیت مـدنی   
در معیار تشخیص نقض تکلیف، نظام کامن لا و ایران، همانند بسیاري دیگر : ثانیاً. است

سـان معقـول در انگلسـتان و    ان: انـد  ي حقوقی، الگویی مشابه را به کار بسـته ها از نظام
آمریکا، انسان متعارف در قوانین ایران، پدر خوب خانواده در فرانسه، انسان معمولی در 

، که تقریباً همگی یک 4ي عربیها در کشور) مرد عاقل یا مرد عادي(آلمان و پدر صالح 
مان انسانی معقول و متعارف در ه«مفهوم را در نظر دارند و آن مفهوم چیزي نیست جز 

مطالب  یی در شیوه بیانها در بحث ورود خسارت هرچند تفاوت: ثالثاً. »اوضاع و احوال
هاي  و شرایط زیان قابل جبران وجود دارد، اما دیدگاه تي سببی و طرق تشخیص رابطه

 .ي قابل توجهی برخوردارندها مطروحه از شباهت
عـدم مسـئولیت    با توجه به مصادیق بی احتیاطی و تشخیص و توجیه مسئولیت یـا 

یی بـین  هـا  شخص بی احتیاط شاید بتوان گفت که اگر چه در بسـیاري مـوارد تفـاوت   
ي تحلیل مصادیق بی احتیاطی و  شود، اما نتیجه سیستم کامن لا و سیویل لا مشاهده می

                                                
1. Catherine Elliott, Frances Quinn, Op.cit, p.110; Malcom Khan, michelle 
Robson, kristina Swift, Clinical Negligence, p.231 
2. Allan Beever, Op.cit, pp 129-132 

 .:ك. براي مشاهده دیدگاه متفاوت در حقوق آلمان ر. 3
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تحمیل مسئولیت یا عدم تحمیـل آن، صـرف نظـر از توجیهـاتی کـه در ایـن زمینـه در        
با وجود این که . گردد؛ خیلی از یکدیگر دور نیست مینظامهاي مختلف حقوقی مطرح 

 ،مسئولیت ناشی از بی احتیاطی و شرایط آن در حقوق ایران، برخلاف حقـوق کـامن لا  
به صورتی مستقل مورد بررسی و تامل قرار نگرفته است، اما استقلال بخشیدن بـدان و  

دقـت بیشـتر در تعیـین     بیان شرایط آن، نه تنها با حقوق ایران سازگار است بلکه باعث
ضوابطی خواهد بود که برخواسته از مصادیق و بطـن حیـات واقعـی مسـئولیت مـدنی      

 . است
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در  ها مواعد مطالبه، واخواست و اقامه دعوا و آثار عدم رعایت آن
  برات، سفته و چک با نگاهی تطبیقی به کنوانسیو نهاي ژنو

  محمدرضا سلطانیان **      حیدر حسن زاده *
 11/12/1393:تاریخ پذیرش                             11/11/1393:تاریخ دریافت

  چکیده
 19درخصـوص بـرات و سـفته و     1930ژوئن  7هاي ژنو مصوب  در قانون تجارت کشورمان و کنوانسیون

اي  برات، سفته و چک در سررسید، تشـریفات ویـژه   میدرخصوص چک، براي مطالبه عادي و رس 1931مارس 
و دارنده این اسناد بایستی براي برخورداري از امتیازات اسناد تجاري ازجمله حـق مراجعـه    پیش بینی شده است

امضاکنندگان به صورت تضامنی، در سـر وعـده وجـه اسـناد را مطالبـه و در صـورت عـدم پرداخـت،          میبه تما
واخواسـت در  در حقـوق ایـران موعـد    . واخواست نماید و واخواست مزبور بایستی در مواعد قانونی انجام شود

و در چک اعتراض در قالب گواهی نامه ) ت.ق 280ماده (باشد  برات و سفته ظرف ده روز از تاریخ سررسید می
مواد (روز و چهار ماه از تاریخ صدرو چک به عمل آید  45روز و  15عدم پرداخت بوده و بایستی ظرف مواعد 

امضاکنندگان ازجمله مدیون اصلی  میجعه به تمااز سوي دیگر در برات و سفته و چک براي مرا )ت.ق 317و315
ها مواعدي براي اقامه دعـوا پـیش    و ضامن وي و سایر ضامنین ازجمله برات دهنده و ظهرنویسان و ضامنین آن

ت .ق 319و 318و 291و290و 289و288و 287و286ها طبق مواد  بینی شده است که در صورت عدم رعایت آن
کنوانسیون ژنو درخصـوص چـک، حـق     52و29رخصوص برات و سفته و مواد کنوانسیون ژنو د 77و70و مواد 

و در مـورد   میمقررات کشورمان درخصوص شیوه مطالبه قـدی . شود مراجعه به مسئولین اسناد تجاري ساقط می
هـاي ژنـو و آنسـیترال     مواعد واخواست و اقامه دعوي طولانی بوده و بایستی اصلاح شود و مقررات کنوانسیون

  .به عنوان نمونه در این خصوص راهگشا باشد تواند می
  

اسناد تجاري، واخواست، گواهی نامه عدم پرداخت، مسئولیت تضـامنی، پرداخـت، مواعـد     :واژگان کلیدي
  .اقامه دعوا

                                                
 استادیار دانشکده حقوق، عضو هیأت علمی دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکزي، نویسنده اصلی *

  حقوق خصوصی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد لبنان، مسئول مکاتباتدانشجوي کارشناسی ارشد  **
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  مقدمه 
پرداخت بدون  )برات و سفته و چک( از آنجاکه موضوع اسناد تجاري مورد مطالعه

دارنده است واز سوي دیگـر قـانون گـذار در    قید و شرط مبلغی معین در سر رسید به 
 ها واخواست آن براي مطالبه وجه اسناد تجاري و 319الی  223قانون تجارت طی مواد 

ت .ق 279و اقامه دعوا مواعدي مقرر نموده است بدین صورت که دارنـده طبـق مـاده    
بایسـتی   گیر پرداخت ننمود و اگر براتوعده وجه برات را مطالبه نماید  بایستی در سر

قانون تجارت آن را ظرف ده روز از تاریخ سررسید واخواست نمایـد و   280طبق ماده 
باشـد لـذا دارنـده بایسـتی طبـق مـواد        مـی  میاز آنجا که واخواست نوعی مطالبـه رس ـ 

ت .ق 290الـی 286وطبـق مـواد    ت وجه اسناد را مطالبه نماید.ق 317و315و280و279
ظرف یـک سـال یـا دو سـال از      درج در آن مواد،بایستی دارنده ظرف مواعد قانونی من

داخت یا فرداي روز تاریخ اعتراض یا ظرف یک سال یا دو سال از تاریخ فرداي روز پر
از سـوي دیگـر طبـق مـواد     . علیه مسئولین تضامنی اقامـه دعـوا نمایـد    ،ابلاغ احضاریه

پـیش   ت مقررات مرور زمان براي مراجعه به مدیون اصلی اسناد تجـاري .ق 319و318
کنوانسیون ژنو درخصوص  77-76-34-44-38بینی شده است البته این مواعد در مواد 

کنوانسیون ژنو درخصوص چک نیز پیش  52-41-40-31-30-29برات و سفته و مواد 
  .بینی شده است که به طور مفصل در مباحث بعدي به این مواعد اشاره خواهد شد

دعوا در برات، سفته و  مواعد مطالبه، واخواست و اقامه: فصل اول
  ژنو  هاي چک در حقوق ایران و کنوانسیون

در این فصل در دو بخش مجزا، مطالبه و واخواست سند تجاري و مواعد قانونی آن 
را در حقـوق ایـران مـورد بررسـی     ) بخش دوم(ومواعد قانونی اقامه دعوا ) بخش اول(

برات و سـفته و چـک نیـز    ژنو درخصوص  هاي دهیم و در کنار آن کنوانسیون میقرار 
  .مورد اشاره قرار خواهند گرفت
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  مطالبه سند تجاري و مواعد قانونی آن: بخش اول
در این بخش مطالبه و واخواست سند تجاري و مواعد قانونی آن در حقوق ایران با 

ژنو درخصوص برات و سفته و چک طی سه مبحـث   هاي مقایسه تطبیقی با کنوانسیون
  .خواهند گرفت ذیل مورد بررسی قرار

  برات: مبحث اول
در این مبحث طی دو گفتار مجزا شیوه مطالبه برات و موعد مطالبه آن مورد بررسی 

گیرد و مطالبی که درخصوص شیوه مطالبـه بـرات و موعـد مطالبـه آن در ایـن       میقرار 
گیرد، اغلب درخصوص سفته و چک نیز لازم الرعایه اسـت   میمبحث مورد اشاره قرار 

بانک، لفظ سفته و  هاي در عنوان حسابحتی . مواردي که خلاف آن ذکر شودمگر در 
باشـد و بـروات وصـولی از     برات با کلمه بروات به کار رفته که شامل هر دو مورد مـی 

لحاظ مقررات بانکی شامل سفته و براتی هستند که مشـتریان بـا پشـت نویسـی بـراي      
انی که سفته و بروات خود را با پشت نمایند و مشتری وصول وجه آن به بانک واگذار می

  .1شوند سپارند، اصطلاحاً واگذارنده نامیده می نویسی براي وصول وجه آن به بانک می
  ي مطالبه و واخواست برات  شیوه: گفتار اول

بـرات و سـفته و   (قانونگذار تشریفات خاصی را جهت مطالبه اسناد تجاري خاص 
ست که در سایر اسناد این تشریفات ملاحظه در قانون تجارت پیش بینی نموده ا) چک

ت بیان نموده و .ق 279شود به طوریکه قانونگذار یک نوع مطالبه عادي را در ماده  مین
بلافاصله در صورتی که مدیون اصلی از پرداخت برات در سر وعده خودداري نمایـد،  

بایسـتی  دارنده برات براي حفظ حق مراجعه خود جهت مراجعه به مسئولین تضـامنی،  
نیز مطالبه نماید کـه ایـن امـر بـه وسـیله اعتـراض عـدم تأدیـه          میبرات را به طور رس

                                                
، 90، اردیبهشت ماه 12، اداره کل آموزش بانک ملی ایران، چاپ )تجهیز منابع( 1-بانکداري داخلی . 1
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  ).ت.ق 280ماده ( شود میانجام ) واخواست(
  )ت.ق 279موضوع ماده (مطالبه عادي : بند اول

دارنـده  «ت با عبارات ذیل بیـان شـده اسـت    .ق 279مطالبه عادي در برات در ماده 
بنابراین دارنده باید ابتدا بـه طورعـادي   » برات را مطالبه کندبرات باید روز وعده وجه 

اعم از تلفنی و شفاهی یا مراجعه به محل پرداخت بـرات، وجـه بـرات را    ) غیررسمی(
آید و این مدیون اصلی در حالتی  میمطالبه نماید و این مطالبه از مدیون اصلی به عمل 

باشد و در صورت مراجعـه بـه بـرات گیـر دو      میکه برات قبول شده است، برات گیر 
این است که بـرات گیـر وجـه سـند را پرداخـت      : حالت قابل تصور است، حالت اول

جملـه   نماید که در این صورت سند لاشه شده و مسئولیت سـایر امضـاءکنندگان از   می
منتفی به انتفاي  موضـوع اسـت و حالـت      میي رس شود و مطالبه میبرات دهنده ساقط 

نماید که در این صورت دارنده  میاین است که برات گیر وجه برات را پرداخت ندوم 
  ).واخواست(را انجام دهد   میبراي مراجعه به مسئولین تضامنی بایستی مطالبه رس

مورد اشاره قرار  38در ماده  1930مطالبه عادي در برات در کنوانسیون ژنو مصوب 
رنده براتی که وجه آن به تاریخ معین یا به وعده دا« :دارد میاین ماده مقرر . گرفته است

از تاریخ صدور یا به وعده از تاریخ رؤیت قابل پرداخت است، بایستی برات را در روز 
ارایه برات به . سررسید یا یکی از دو روز غیر تعطیل بعدي جهت پرداخت ارایه نماید

  .1اتاق پایاپاي به منزله ارایه آن جهت پرداخت است
شود که در کنوانسیون ژنو نیز برات بایستی ابتدا به  میمشخص  38ظه ماده با ملاح

صورت عادي مطالبه شود و در کنوانسیون برخلاف حقوق ایران مطالبه عادي از طریـق  
  .اتاق پایاپاي نیز پیش بینی شده است
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  ) اعتراض یا واخواست(  میمطالبه رس: بند دوم
برات در سررسید خودداري نماید، دارنده در صورتی که برات گیر از پرداخت وجه 

براي این که حق مراجعه خود را علیه برات دهنده و سایر مسئولین تضامنی حفظ نماید 
بایستی وجه برات را 1و به عقیده برخی از امتیازات مترتب بر سند تجاري بهره مند شود

یـا واخواسـت    اعتـراض عـدم تأدیـه    مینیز مطالبه نماید و این مطالبه رس میبه طور رس
امتنـاع از تأدیـه   « :دارد مـی ت ایران در این خصوص مقـرر  .ق 280ماده . شود مینامیده 

اي که اعتراض عدم تأیه  وجه برات باید در ظرف ده روز از تاریخ وعده به وسیله نوشته
  ».شود معلوم گردد مینامیده 

ت با اعتراض عدم تادیه امتناع از تادیه وجه برات معلوم و اثبـات  .ق 280طبق ماده 
امتناع ازتادیه وجه برات بایـددرظرف ده  «: دارد ت مقرر می.ق 280ماده چون . گردد می
اي که اعتراض عدم تادیه نامیـده مـی شـود معلـوم      تاریخ وعده به وسیله نوشته از روز

، محقق کننـده و اثبـات کننـده    لوم کننده، تصدیق کنندهپس در واقع اعتراض مع .گردد
و آن امر به تادیه  ولی غیر از اثر فوق اعتراض کارکرد دیگري نیز دارد. عدم تادیه است
به عبارت دیگر اعتراض بیانگر این است که دارنده در سروعده وجه . وجه برات است

ه است و دارنده بـا اعتـراض   برات را مطالبه نموده ولی برات گیر آن را پرداخت ننمود
نمایـد کـه    نماید هم به برات گیر دستور و امر می عدم تادیه هم عدم تادیه را اثبات می

اعتراضـنامه  «: آیـد  ت برمی.ق 294ماده  2از بند  وجه برات را پرداخت نماید و این امر
  :باشد دارا مراتب ذیل را باید

  . ظهرنویسی و غیره قبولی و ازمحتویات آن اعم  ي کلیه کامل برات با سواد -1
  ».2به تادیه وجه برات امر -2

ماند  میشود که یکی در دفتر دادگاه باقی  میواخواست معمولاً در سه نسخه نوشته 
ي دیگـر بـه دهنـده     شـود و نسـخه   مـی و دیگري به شخصی که باید ابـلاغ شـود داده   
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قانون تجارت قید شده که اعتراض بایـد در یـک    294در ماده . شود میواخواست داده 
اي که در دفتر  شود زیرا قانون نسخه مینسخه به عمل آید ولی عملاً در سه نسخه تهیه 

دانـد و در مـاده    مـی ماند اصل فرض کرده و دو نسخه دیگر را سواد آن  میدادگاه باقی 
راض نامه را به محل اقامت اشخاصـی  مقرر داشته که مأمور اجرا سواد صحیح اعت 296

  .1ابلاغ شود بدهد ها که باید واخواست به آن
یــا همــان واخواســت و اعتــراض عــدم تأدیــه در کنوانســیون ژنــو  میمطالبــه رســ

کنوانسـیون ژنـو    44باشد و این امـر در مـاده    میدرخصوص برات نیز لازم و ضروري 
اثبـات گـردد    میایستی از طریق رس ـنکول یا عدم تأدیه ب«گرفته است  مورد تأکید قرار

بنابراین در این خصوص حقوق ایران با کنوانسیون » 2) ....اعتراض نکول یا عدم تأدیه(
  .ژنو تفاوت خاصی نداشته و ندارد

  مواعد مطالبه و واخواست: گفتار دوم
در حقوق ایران و کنوانسیون ژنـو   میدر این گفتار مواعد قانونی مطالبه عادي و رس

  .گیرند میند مجزا مورد بررسی قرار در دو ب
  موعد مطالبه عادي : بند اول

فرق دارد لذا موعد مطالبه  ها که موعد مطالبه در برات به رؤیت با سایر برات ازآنجا
  .دهیم میعادي را در دو قسمت مجزا مورد بررسی قرار 

ت درخصـوص موعـد مطالبـه    .ق 279رسد که ماده  میبه نظر  :برات به رؤیت -1
عادي در مورد برات به رؤیت حاکمیت ندارد و در مورد برات بـه رؤیـت طبـق نـص     

و  275ت مهلت مطالبه یک سال از تاریخ صدور برات است و طبق ماده .ق 274صریح 
توانند این مهلت یک ساله را کاهش یا افزایش  میت برات دهنده و ظهرنویسان .ق 276
  . دهند

                                                
  .256، نشر گنج دانش، ص 1385، 24عبادي، محمدعلی، حقوق تجارت، چاپ . 1
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 34همچنانکه قبلاً نیز گفته شد در کنوانسیون ژنو درخصوص برات به رؤیت مـاده  
حاکم است و طبق این ماده برات به رؤیت به محض ارایه قابل پرداخت است و چنین 
براتی بایستی ظرف یک سال از تاریخ صدور براي پرداخت ارایـه شـود و ایـن مـدت     

توانند ایـن   میفزایش یابد ولی ظهرنویسان فقط تواند توسط برات دهنده کاهش یا ا می
  . مدت را کاهش دهند

برات به وعده از رؤیت، به وعده از تاریخ صدور، بـرات بـه سررسـید روز     -2
  معین

ت تکلیف را مشخص نموده است و آن اینکـه  .ق 279درخصوص برات فوق ماده 
  . وجه برات را مطالبه کند) سررسید(دارنده باید روز وعده 

کنوانسیون ژنو درخصوص برات، دارنده بایستی وجه برات را در روز  38ماده  طبق
  .بعدي از برات گیر مطالبه نماید) تجاري(سررسید یا یکی از دو روز غیر تعطیل 

  ) واخواست و اعتراض( میموعد مطالبه رس: بند دوم
شامل برات به وعده  ها در برات به رؤیت با سایر برات میکه موعد مطالبه رس ازآنجا

از رؤیت، به وعده از تاریخ صدور برات، برات به سررسید معین متفاوت است لـذا در  
  .گیرد میمورد اشاره قرار  ها دو قسمت مجزا مواعد آن

  برات به رؤیت  -1
ولی بایستی گفـت  1ت ربطی به برات به رؤیت ندارد.ق 280ي بعضی ماده  به عقیده

حاکم است ولی موعد شروع  ها برات  میدر تما 280ن ماده باشد چو این نظر صائب نمی
در بـرات  . است ها ده روز در برات به رویت و به وعده از رویت متفاوت با سایر برات

به رویت چون رویت و پرداخت همزمان است نیازي به اخذ قبولی نیست و در نتیجـه  
در بـرات بـه رویـت    ت .ق 274تکلیفی براي انجام اعتراض نکول ندارد و طبـق مـاده   

پرداخت آن را در ظرف یک سال از تاریخ برات مطالبه نماید ..... « : دارنده مکلف است
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تواند از زمان صدور پرداخت آن را مطالبـه   بنابراین در برات به رویت دارنده می» ..... 
کند و در صورت عدم پرداخت آن را واخواست عـدم تادیـه نمایـد و حـداکثر مهلـت      

سال از تاریخ صدور است و از آن جا که ده روز نیز مهلت واخواسـت دارد  مطالبه یک 
پس در برات به رویت دارنده از تاریخ صدور یک سال مهلت مطالبه دارد و یک سال و 

 274پس مهلت واخواست در برات به رویت طبق ماده . ده روز مهلت واخواست دارد 
  .1استت از تاریخ صدور حداکثر تا یک سال و ده روز .ق

مقـرر   34در کنوانسیون ژنو درخصوص موعـد مطالبـه در بـرات بـه رؤیـت مـاده       
  :دارد می

محض ارایه قابل پرداخـت اسـت؛ چنـین براتـی بایسـتی ظـرف         رؤیت به برات به«
توانـد ایـن مـدت را     دهنده می برات. سال از تاریخ صدور براي پرداخت ارایه شود یک

دهنـده   بـرات . اند توسط ظهرنویسان کوتاه گرددتو این مدت می. کاهش یا افزایش دهد
رؤیت قبل از تاریخ معینی جهت پرداخت ارایه نشود، در  تواند قید نماید که برات به می

  »2.شود شدة فوق شروع می این حالت مدت زمان ارایه برات از تاریخ  ذکر 
ر وجه کنوانسیون ژنو دارنده بایستی ظرف یک سال از تاریخ صدو 34لذا طبق ماده 

همین وضعیت برقـرار اسـت    274برات را مطالبه نماید و در حقوق ایران نیز طبق ماده 
تواند با درج شرطی در برات این موعد را کاهش یـا   میبرات دهنده  34البته طبق ماده 

در حقوق ایران طبق . افزایش دهد ولی ظهرنویسان فقط حق کاهش این موعد را دارند
توانند موعد یک سـاله مطالبـه را    مینده و ظهرنویسان هر دو برات ده 276و  275ماده 

  .افزایش یا کاهش دهند
برات به وعده از رؤیت، برات به وعده از تاریخ صدور، برات بـه سررسـید    -2

  روز معین
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درخصوص موعد اعتراض و واخواست درخصـوص هـر    280در حقوق ایران ماده 
دارد که موعـد اعتـراض ده روز از تـاریخ     میسه نوع پرداخت فوق حاکم بوده و مقرر 

  .باشد می) سررسید(وعده 
روز وعده که قانونا موعد انجام تعهداست نباید جزو ده  280در ماده به نظر برخی 

د از روز وعـده تـا ده روز   روز مقرر براي اعتراض عدم تادیه باشد و مهلت اعتراض بع
موضـوع را   اداره حقوقی این 21/2/1349مورخه  1189/7نظریه مشورتی شماره  .است

وعده  روزآخر ت که مقرر میدارد برات به وعده باید.ق 254طبق ماده «: نماید تجویز می
متعهد تا آخرین فرصت روز سررسید حق پرداخت وجه سفته یا برات را . پرداخته شود

ز ت اعتراض عدم تادیـه بعـد ا  .ق 288و  281و  280دارد و به موجب مستفاد از مواد 
بنابراین روز وعده یا سررسید که قانونا موعـد اقـدام    .وعده تا ده روز به عمل آید روز

  1 .متعهد است نباید جزء ده روز مقرر براي اعتراض عدم تادیه محسوب گردد
 2شـود  همچنین بنظر برخی روز اقدام به واخواست جزء مدت ده روز محسوب نمی

اگـر  : دارد قانون تجارت که مقرر می 281رسد که باتوجه به مفهوم ماده  ولی به نظر می
لذا اگر روز دهم تعطیل » روز دهم تعطیل باشد اعتراض روز بعد آن به عمل خواهد آمد

  .3شود آید، لذا روز اقدام جزء مهلت حساب نمی نباشد اعتراض روز بعد به عمل نمی
 :دارد مـی مقـرر   44مهلت اعتراض عدم تأدیـه مـاده   در کنوانسیون ژنو درخصوص 

اعتراض عدم تأدیه برات به سررسید روز معین یا به وعده از تاریخ صدور یا بوعده از «
در . بعد از سررسید انجام شود) تجاري(تاریخ رویت باید در یکی از دو روز غیرتعطیل 

پـاراگراف پیشـین    برات به رویت، اعتراض عدم تأدیه بر طبق شـرایط معـین شـده در   
  »4.شود میدرخصوص اعتراض نکول انجام 

                                                
 .277، ص پیشینصقري، . 1
 614، بـه مـواد  61ص . 1387، انتشارات مجد، چاپ اول، 3فخاري، امیرحسین، اندیشه هاي حقوقی. 2
 . م فعلی مراجعه شود.د.آ.ق 445م سابق و ماده .د.آ.ق
  .191، ص پیشینحسن زاده، حقوق تجارت، . 3
  .84، ص پیشینحسن زاده، جزوه حقوق تجارت تطبیقی، همان . 4



 1393تحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وپنجم، پاییز...............................136

  سفته: مبحث دوم
نیز گفتـیم اکثـر مطـالبی کـه درخصـوص شـیوه       ) برات(در مبحث اول  که همچنان

ت درخصوص سفته نیز حـاکم  .ق 309مطالبه برات و موعد مطالبه آن گفتیم طبق ماده 
ت .ق 280و 279بنابراین مواد . شود میدر این مبحث خودداري  ها است لذا از تکرار آن

  .ت درخصوص سفته نیز حاکم است.ق 309طبق ماده 
  ي مطالبه و واخواست شیوه: گفتار اول

همانند برات در سفته نیز دارنده براي حفظ حق مراجعه خود به مسئولین تضـامنی  
  .انجام دهد میبایستی مطالبه عادي و رس) غیر از مدیون اصلی(

  مطالبه عادي: بند اول
از مبحـث  (تجـارتی   توارب ـت تمام مقررات راجع بـه  .ق 309زآنجاکه طبق ماده ا

لـذا مـواد   . در مورد فته طلب نیز لازم الرعایه است) چهارم الی آخر فصل اول این باب
لذا دارنده بایستی وجه سفته . ت درخصوص سفته نیز لازم الرعایه است.ق 279و  274

ظرف یک سـال از تـاریخ صـدور    ) المطالبهعند(را به صورت عادي در سفته به رؤیت 
دارنده بایستی وجه سـفته را در سـر    ها و در مورد سایر سفته) 274ماده ( .مطالبه نماید

  )ت.ق 279ماده ( .وعده مطالبه نماید
ژنـو اغلـب مقـررات     1930ژوئـن   7کنوانسیون ژنو مصوب  76ازآنجاکه طبق ماده 

 – 42تـا   38پرداخت موضوع مواد برات مخصوصاً پرداخت و رجوع در صورت عدم 
مطالبی کـه درخصـوص مطالبـه     میلذا تما. 1عیناًدر سفته نیز حاکم است) 50تا  43ماده 

  .عادي برات گفته شد، عیناً درخصوص سفته نیز حاکم است
  )اعتراض یا واخواست( میمطالبه رس: بند دوم

 280ت مقررات برات درخصوص واخواست شامل ماده .ق 309ازآنجاکه طبق ماده 
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یـا همـان     میي رس ـ به بعد قانون تجارت درخصوص سفته نیز حاکم است لـذا مطالبـه  
ت عیناً در سفته نیـز حـاکم اسـت و    .ق 280واخواست و اعتراض عدم تأدیه طبق ماده 

در سفته نیز لازم الرعایه  76ماده  در کنوانسیون ژنو درخصوص برات طبق  میمطالبه رس
  .است

درخصوص اینکه واخواستنامه یا اعتراضـنامه عـلاوه بـر متعهـد سـفته بایسـتی بـه        
سـابق تهـران بـه     2صلح و حقوقی  هاي ظهرنویس نیز ابلاغ شود یا خیر، قضات دادگاه

ت بـه  قانون تجـارت ابـلاغ واخواس ـ   293با التفات به ماده «اند که  اتفاق آراي نظر داده
  1».ندارد میکند و ابلاغ به ظهرنویس لزو میمتعهد کفایت 
  مواعد مطالبه و واخواست: گفتار دوم

ت درخصوص سفته نیز لازم .ق 280و279و274ت ماده .ق 309ازآنجاکه طبق ماده 
مطـالبی کـه درخصـوص موعـد مطالبـه در بـرات بیـان شـد          میالرعایه است لـذا تمـا  

مقـررات بـرات درخصـوص      میاست و همچنین تمـا درخصوص سفته نیز لازم الرعایه 
کنوانسـیون   76طبـق مـاده    44-38-34موعد مطالبه در برات در کنوانسیون ژنـو مـواد   

  .درخصوص سفته نیز لازم الرعایه است
ت سـفته داراي سررسـید   .ق 307ازآنجاکه طبـق مـاده   : مطالبه عادي -بند اول

ذکـر   هـا  ذیـل موعـد مطالبـه آن   موعد معین و یا عندالمطالبه است لذا طی مباحث 
  .شود می

در این حالت سررسید سفته معین است لـذا   :سفته داراي سررسید موعد معین -1
  .قانون تجارت دارنده بایستی سر وعده وجه سفته را مطالبه نماید 279و 309طبق ماده 

درخصوص موعد مطالبـه سـفته عندالمطالبـه بایسـتی گفـت       :سفته عندالمطالبه -2
بنابراین در صورتی . قانون تجارت درخصوص سفته نیز حاکم است 274ازآنجاکه ماده 

که سررسید سفته عندالمطالبه باشد، باید دارنده ظرف مدت یک سال از تاریخ صـدور  
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دارنـده   309و  274د بنابراین طبـق مـوا  . 1نسبت به مطالبه وجه از صادرکننده اقدام کند
  .سفته یک سال مهلت مطالبه دارد و تاریخ شروع این مهلت، تاریخ صدور سفته است

  )واخواست و اعتراض عدم تأدیه( میمطالبه رس: بند دوم
همچنانکه فوقاً نیز گفتیم ازآنجاکه طبق مـاده   :سفته داراي سررسید موعد معین -1
فته نیـز حـاکم اسـت لـذا موعـد      و بـه بعـد آن درخصـوص س ـ     280ت، ماده .ق 309

واخواست در سفته داراي سررسید معین ده روز از تاریخ وعده و سررسید است و روز 
مطالبی  میشود و تما میسررسید و روز اقدام به واخواست جزء مدت ده روز محاسبه ن

  .که درخصوص برات گفته شد در سفته نیز حاکم است
ي عندالمطالبـه   درخصوص تعیین مهلت واخواست در سـفته  :سفته عندالمطالبه -2

لذا درخصوص این سؤال کـه در سـفته عندالمطالبـه    . رسد میمسأله قدري مشکل بنظر 
در جواب باید گفـت کـه اصـطلاح عندالمطالبـه بـا      موعد واخواست چه زمانی است؟ 

 7/ 3142و طبق نظریه مشورتی شـماره  . 2مترادف است» برویت«و » بی وعده«اصطلاح 
مطالبـه وجـه سـفته در    «اداره حقـوقی دادگسـتري کـه مقـرر میـدارد       12/8/62مورخه 

یابد که متعهد از نیت متعهد له براي مطالبه سفته  عند المطالبه زمانی تحقق می هاي سفته
 709شود که مراتب طبق ملاك مـاده   مستحضر شود و این آگاهی وقتی قانونا محقق می

بنـابر   ،به بدهکار ابلاغ شـده باشـد   میی از طریق اظهار نامه رسقانون آیین دادرسی مدن
و زمان محاسـبه    میمذکور نحوه مطالبه وجه سفته ارسال اظهارنامه رس هاي این در سفته

در خصوص نظریه مزبور »3تاریخ ابلاغ این اظهارنامه به بدهکار خواهد بود ،واخواست
کند ابلاغ اظهار نامه و اعـاده آن   بایستی گفت نظریه مزبور به فرض صحت بعلت روند

موجـب تضـییع حقـوق    ) معمولا بین یک تا دو مـاه طـول میکشـد   (به دایره اظهار نامه 

                                                
  .61، صپیشینفخاري، امیرحسین، . 1
  .159همان  ،ص . 2
اداره حقـوقی  (ل مـدنی  یهاي مشـورتی در مسـا   شهري غلامرضا، حسین آبادي امیر، مجموعه نظریه. 3
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عندالمطالبه خواهد گردید چون در زمـان ابـلاغ اظهارنامـه مطمئنـا      هاي دارندگان سفته
دایـره  گردد که اظهارنامه ابلاغ شـده بـه    دارنده حضور ندارد و زمانی از ابلاغ مطلع می

که در وضعیت فعلـی عـودت اظهارنامـه پـس از گذشـت      .اظهار نامه عودت شده باشد
لذا دارنده زمانی از ابلاغ مطلع میشـود کـه فرصـت ده     .مهلت ده روزه واخواست است

کـه مطمئنـا   (باشـد  روزه واخواست منقضی شده است و اگر نظریه مزبور صحیح هـم  
ان اطلاع دارنـده از ابـلاغ اظهـار نامـه     زم بایستی زمان شروع مهلت واخواست،) نیست

ایراد اساسی نظریه اداره حقوقی این است که دارنده سفته هر موقع . باشد نه زمان ابلاغ
تواند وجه سفته را مطالبه کند مثلا ده سال پس از صدور سفته وجـه آن   که خواست می

را بیش از یکسـال  را مطالبه کند در حالی که در اسناد تجاري نمیتوان مسئولین تضامنی 
حال اگر فرض ) 287و  286و  274مواد ( یا دو سال بر حسب مورد مسئول تلقی نمود

کنیم که سفته مزبور ظهر نویس داشته باشد ظهر نویس مزبور تا زمان نا معینی بایسـتی  
کم بـر مقـررات تجـاري    مسئولیت تضامنی داشته باشد که این امر مطمئنـا بـا روح حـا   

   .سازگار نیست
ب صحیح به سوال فوق این است که سفته عندالمطالبه همان برات بـه رویـت   جوا

لـذا  )  309مـاده  (در خصوص سـفته نیـز حاکمیـت دارد     274است و از آنجا که ماده 
وجه سفته را ظرف یکسال از تاریخ صدور سفته مطالبه نماید : دارنده مکلف است اولا

لـذا دارنـده ســفته    .اسـت نمایـد  آن را ظـرف ده روز واخو ثانیـا اگـر پرداخـت ننمـود     
عندالمطالبه از تاریخ صدور سفته تا یکسال و ده روز حق مطالبـه و واخواسـت دارد و   

چـون   .نیسـت  به ارسال اظهـار نامـه رسـمی    براي مطالبه وجه سفته و واخواست نیازي
است و براي   میهمچنان که قبلا نیز گفتیم واخواست نامه نوعی اظهار نامه و مطالبه رس

مطالبه یک طلب ارسال دو اظهار نامه معقول نیست البته عدم لزوم ارسـال اظهـار نامـه    
  1.مورد تایید برخی از حقوقدانان معتبر کشورمان نیز قرارگرفته است
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  چک: مبحث سوم
ت مقررات برات درخصوص اعتراض و اقامـه  .ق 314رسد که طبق ماده  میبه نظر 

ایه است ولـی همچنانکـه ذیـلاً بیـان خواهـد      دعوي عیناً درخصوص چک نیز الزم الرع
گردید، چک از لحاظ مهلت اعتراض و شیوه آن داراي مقررات خاصـی اسـت کـه بـا     

  .باشد میبرات و سفته متفاوت 
  مطالبه و واخواست چک ي  شیوه: گفتار اول

قابل مطالبه است و از این لحاظ  میچک همانند برات و سفته به دو نوع عادي و رس
  .چک با برات و سفته وجود نداردفرقی بین 

  مطالبه عادي: بند اول
و  315در چک، دارنده آن بایستی وجه آن را در تاریخ صدور مطالبه نماید و مـاده  

اگر چک در همان مکانی که « -315ماده : دارند که میت در این خصوص مقرر .ق 317
روز از تـاریخ صـدور    15صادر شده است باید تأدیه گردد، دارنده چک باید در ظرف 

وجه آن را مطالبه کند و اگر از یک نقطه به نقطه دیگر ایران صادر شده باشد، بایـد در  
  » .....روز از تاریخ صدور چک مطالبه شود 45ظرف 

ی که در ایـران صـادر شـده اسـت در مـورد      های قررات راجع به چکم« -317ماده 
ی که از خارجه صادر شده است و باید در ایـران پرداختـه شـود نیـز رعایـت      های چک

تواند وجه چک را مطالبه کنـد   میخواهد شد لیکن مهلتی که در ظرف آن دارنده چک 
  »...چهار ماه از تاریخ صدور است

شود که برخلاف بـرات و سـفته کـه     میت مشخص .ق 317و  315با ملاحظه مواد 
مهلت مطالبه از سررسید شروع شده تا ده روز از تـاریخ سررسـید    280و279طبق مواد 

مهلت مطالبه از تاریخ صدور چـک  : باشد ولی در چک اولاً میمهلت مطالبه و اعتراض 
 45روز و  15مهلت مطالبه از تاریخ صدور تا حـداکثر  : ثانیاً. شود نه سررسید میشروع 

روز و چهار ماه است و علت این که در چک مهلـت مطالبـه از تـاریخ صـدور شـروع      
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پرداخت وجه نبایـد وعـده    313و311شود این است که در قانون تجارت طبق مواد  می
لذا چک فقط داراي یک تاریخ . داشته باشد و چک به محض ارایه باید کارسازي شود

در واقع . در تاریخ صدور نیز بایستی پرداخت شودباشد و  میاست و آن تاریخ صدور 
ولی متأسـفانه از همـان ابتـداي تصـویب     . در چک تاریخ صدور و سررسید یکی است

گیـرد و در   مـی قانون تجارت، چک وعده دار رواج یافته و مورد معامله قـرار گرفتـه و   
ه مـاده   حقوق ما در وضعیت فعلی باتوجه به پذیرش رویه قضایی و مفهوم مخالف بند

آیـین نامـه اجـراي مفـاد اسـناد       192مکـرر قـانون صـدور چـک و مـاده       3و ماده  13
  . چک وعده دار نیز به رسمیت شناخته شده است  میرس

مکـرر قـانون    3بنابراین در چک اعم از اینکه وعده دار باشد یا بی وعده طبق ماده 
 15تن چک تـا  ت چک از تاریخ صدور مندرج در م.ق 317و  315صدور چک و ماده 

  . باشد میو چهار ماه قابل مطالبه  45روز و
اي که چک با برات و سفته دارد در این است که در چک مطالبه باید از  فرق عمده 

محال علیه که معمولاً بانک است صورت گیرد درحالی که در برات و سـفته مطالبـه از   
دم موجودي در نـزد  گیرد و البته بدیهی است که در صورت ع میمدیون اصلی صورت 

  .مراجعه نماید) مدیون اصلی(تواند به صادرکننده  میمحال علیه، دارنده 
  ) گواهینامه عدم پرداخت(  میمطالبه رس: بند دوم

ت مقررات اعتراض در برات عینـاً در چـک نیـز لازم    .ق 314هرچند که طبق ماده 
 ـ.ق 297الـی   293طبق مواد در چک لذا بایستی اعتراض عدم تادیه الرعایه است  ه ت ب

واخواسـت عـدم تادیـه موضـوعیت دارد و     فقـط  عمل آید و در چـک هماننـد سـفته    
طبـق  لـی در چـک ازآنجاکـه    علت عدم وجود قبولی منتفی است وه واخواست نکول ب

هرگاه وجـه چـک بـه    «: دارد که مقرر می 16/4/1355ک مصوب قانون صدور چ 4ماده
نگردد، بانک مکلف است در برگ مخصوصـی  پرداخت  2علتی از علل مندرج در ماده 

علت یـا   که مشخصات چک و هویت و نشانی کامل صادر کننده در آن ذکر شده باشد
علل عدم پرداخت را صریحاً قید و آن را امضاء یا مهر نموده، به دارنده تسلیم نماید و 
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در ( موجـود در بانـک   يصادر کننده با نمونه امضا يدر برگ مزبور باید مطابقت امضا
و یا عدم مطابقت آن از طرف بانک تصدیق شود بانک مکلـف  ) حدود عرف بانکداري

است به منظور اطلاع صادرکننده چک فوراً نسخه دوم این برگ را بـه آخـرین نشـانی    
در برگ مزبور باید نام و نام خانوادگی و . صاحب که در بانک موجود است ارسال دارد

گواهینامه عدم پرداخت پیش بینی شـده کـه   » ....ددنشانی کامل دارنده چک نیز قید گر
اعتراض نامه را دارد بدون اینکه بابـت صـدور و ابـلاغ آن هزینـه از      هاي همان کارکرد

قانون صدور چک به این بـرگ عنـوان گواهینامـه اطـلاق     2و در ماده . دارنده اخذ شود
داخـت ذکـر   قانون صدور چک نیز عنوان گـواهی عـدم پر   14و 8شده است و در مواد 

  .شده است
محاکم ما سالها در خصوص حاکمیت مقررات اعتراض در برات در مورد چـک  لذا 

 536یا عدم حاکمیت آن اختلاف داشتند کـه النهایـه طبـق راي وحـدت رویـه شـماره       
دیگر نیازي به اعمال مقررات اعتراض برات در خصوص چک نیست  10/7/69مورخه 

واخواست برات و .........«» واخواستنامه شده استو گواهینامه عدم پرداخت جایگزین 
کند بنـابر ایـن    ت قید شده ارتباطی با چک پیدا نمی.ق 280سفته به ترتیبی که در ماده 

روز بـه بانـک    15گواهی بانک محال علیه دایر بر عدم تأدیه وجه چک کـه در مـدت   
کشـور کـه هیـات    مراجعه شده به منزله واخواست میباشد و راي شعبه ششم دیوانعالی 

حقوقی دیوانعالی کشور هم با آن موافقت دارنـد صـحیح و منطبـق بـا مـوازین       میعمو
 536لذا واضح و مبـرهن اسـت بـا صـدور راي وحـدت رویـه شـماره         ».قانونی است

  .گواهینامه عدم پرداخت جایگزین واخواست شده است
  مواعد مطالبه و واخواست چک : گفتار دوم

قـانون   317و315همچنانکه فوقاًنیز گفتیم طبق مـواد   :عاديموعد مطالبه  -بند اول
روز وچهار ماه از تـاریخ صـدور منـدرج در مـتن      45و15تجارت دارنده بایستی ظرف 

چک وجه آن را از محال علیه که معمـولاً بانـک یـا مؤسسـه مـالی و اعتبـاري بـانکی        
  .باشد، مطالبه نماید اعم از چک وعده دار یا بی وعده باشد می
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  ) گواهینامه عدم پرداخت( میموعد مطالبه رس: بند دوم
در چک  10/7/69مورخه  536همچنانکه فوقاً گفتیم طبق رأي وحدت رویه شماره 

طبـق نـص صـریح راي    گواهینامه عدم پرداخت جایگزین واخواست نامه شده است و 
در مورد چک موضـوعیت  ت .ق 280ماده مهلت ده روزه مندرج در وحدت رویه فوق 

لذا مهلت مطالبه و اعتراض در چک از تاریخ صدور چک اگـر محـل صـدور و     ،داردن
 45روز و اگر محل صدور و پرداخت در دو نقطه ایـران باشـد    15پرداخت یکی باشد 

و اگر محل صدور خارج و محل پرداخت ایران باشد چهـار مـاه   ) ت.ق 315ماده ( روز
و مـواد   536ي وحدت رویه شماره در واقع را) ت.ق 317ماده ( از تاریخ صدور است

را در خصوص چک تخصیص داده است چـون در چـک    280ت  ماده .ق 317و  315
برات دهنده وجود ندارد و صادر کننده نیز همیشه مسئول است لذا ظهر نویس و ضامن 

 317و  315و مواد  536ماند که در مورد آنها نیز راي وحدت رویه  میظهر نویس باقی 
  1.حاکم است

ت وجه چـک  .ق 317و315بنابراین دارنده چک بایستی در مواعد مندرج در مواد  
را از بانک محال علیه مطالبه و در صورت عدم موجودي یا کسر موجـودي گواهینامـه   

چک وعده دار در حقوق ما چک محسوب است که  و ازآنجاعدم پرداخت را اخذ نماید
مکرر مطالبه  3مزایاي قانون تجارت برخوردار است و از آن جا که طبق ماده  میو از تما

وجه چک از بانک قبل از تاریخ مندرج در متن چک امکان پذیر نیست لذا اگر ما معتقد 
شویم که در چک اگر دارنده با حسن نیت نباشد یعنی از تاریخ واقعی مطلع باشد و در 

ست بنابراین حقوق دارنـدگان در مراجعـه بـه    این صورت، تاریخ چک، تاریخ واقعی ا
آیـین   192ت و مـاده  .مکرر ق 3و ماده  3لذا طبق ماده . ظهرنویسان تضییع خواهد شد
تاریخ چک تاریخ مندرج در مـتن چـک اسـت و بایسـتی      نامه اجراي مفاد اسناد رسمی

  ت از تاریخ مندرج در متن چک محاسبه شوند .ق 317و  315مواعد مندرج در مواد 

                                                
  .  167، ص همان. 1
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  1.حتی اگر دارنده از تاریخ واقعی نیز مطلع باشد
سیسـتم الکترونیکـی   در پایان بایستی گفت که برخی معتقدند که امروزه بـه علـت   

صادره، چک نه تنها در شـعبه محـال علیـه بلکـه در      هاي پرداخت و آنلاین بودن چک
وضعیت  شعب آن بانک یا مؤسسه نیز قابل پرداخت است و از سوي دیگر با این میتما

اي نیست و چکدر همـان محـل صـدور قابـل      بین محل صدور و محل پرداخت فاصله
 317و 315ماهــه منــدرج در مــواد  4روزه و  45 هــاي باشــد لــذا مهلــت پرداخــت مــی

 15در هر صـورت   ها درخصوص این نوع چک موضوعیت نداشته لذا مهلت مطالبه آن
  .2روز از تاریخ صدور چک است

طالبه، واخواست و مواعد آن در کنوانسیون ژنودرخصوص ي م شیوه: گفتار سوم
  چک 

همچنانکه درخصوص شیوه مطالبه چک و موعد آن در حقوق ایران نیـز گفتـیم در   
نیز مطالبه به دو نوع عادي و  1931مارس  19کنوانسیون ژنو درخصوص چک مصوب 

مواعدي تعیین توسط کنوانسیون ژنو  میگیرد و براي مطالبه عادي و رس میانجام   میرس
  .باشد میشده است که این مواعد با حقوق ایران یکسان ن

چک قابل پرداخت در کشور محل صدور، باید ظرف «کنوانسیون ژنو  29طبق ماده 
  .هشت روز جهت پرداخت ارایه گردد

باشد باید ظرف  میچک صادره در کشوري غیر از کشوري که در آن قابل پرداخت 
به این که محل صدور و محل پرداخت هر دو در یک قاره یا  بیست یا هفتاد روز، بسته

  .یکی در قاره دیگري از جهان واقع شده است، ارایه گردد
صادره در یک کشور اروپایی قابل پرداخت در یـک کشـور    هاي در این مورد چک

صـادره قابـل پرداخـت در یـک قـاره       هـاي  ساحلی مدیترانه یا برعکس به عنوان چک

                                                
  .266-265صص  ،همان. 1
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  .شوند میمحسوب 
  ».1باشد میفوق، در روز مذکور در چک به عنوان تاریخ صدور  هاي مبدأ مهلت

کنوانسیون ژنو مطالبـه از تـاریخ صـدور     29لذا واضح و مبرهن است که طبق ماده 
شود و موعد آن اگر در یک کشور صـادر و در همـان کشـور پرداخـت      میچک شروع 

گـري پرداخـت شـود در    روز است و اگر در یک کشور صادر و در کشـور دی  8شود، 
روز، ولی اگر دو یک کشـور در   20صورتی که هر دو کشور در یک قاره باشند، موعد 

روزه است و استثنائاً اگر چـک در یـک کشـور     70دو قاره متفاوت باشند موعد مطالبه 
اروپایی مثل فرانسه صادر و در یکی از کشورهاي مدیترانه مثل الجزایر یا سوریه قابـل  

به منزله چکی است که در یک قاره صادر و پرداخت شده است هرچند  پرداخت باشد
  .در عمل کشور محل صدور در یک قاره و کشور محل پرداخت در قاره دیگري باشد

 31مـاده  (تسلیم چک به اتاق پایاپـاي بـه منزلـه ارایـه آن جهـت پرداخـت اسـت        
متفـاوت   ايه ـ و در صورتی که محل صدور و پرداخت چک داراي تقـویم ) کنوانسیون

کنوانسـیون   30ماده (شود  میهستند، زمان صدور چک با تقویم محل پرداخت محاسبه 
  ).ژنو

در کنوانسیون ژنو در صورتی که وجه چک در هنگام ارایـه آن در موعـد مقـرر در    
توانـد   مـی کنوانسیون پرداخت نگردد، عدم پرداخت به یکی از سه طریق زیـر   29ماده 

  :تصدیق و اثبات شود
  یا ) اعتراض نامه(  میز طریق یک سند رسا -1
به وسیله اعلامیه محال علیه، تحریر شده با تاریخ در روي چک به اضـافه ذکـر    -2

  روز ارایه یا 
توسط اعلامیه تاریخ دار اتاق پایاپاي حاکی از تسلیم چک در مهلت مقرر عـدم   -3

  ).کنوانسیون ژنو 40ماده (پرداخت آن 
یون ژنو غیر از اعتراض نامه، اثبـات عـدم پرداخـت وجـه     کنوانس 40لذا طبق ماده  
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چک توسط اعلامیه محال علیه و اعلامیه اتاق پایاپاي نیز قابل انجام است درحالی کـه  
شـود کـافی    مـی در حقوق ایران گواهی نامه عدم پرداخت که توسط محال علیه صـادر  

  .باشد می
کنوانسـیون ژنـو بایسـتی     40درخصوص موعد اعتراض یا اعلامیه مندرج در مـاده  

ي چک در ماده  گفت اعتراض نامه یا گواهی معادل آن باید پیش از انقضاي مهلت ارایه
تنظیم شده باشد و در صورتی که چک در آخرین روز مهلت ارایه شـود، اعتـراض    29

 41مـاده  ( تواند در اولین روز کاري بعـد نیـز تنظـیم شـود     مینامه یا گواهی معادل آن 
  )ژنوکنوانسیون 

  مواعد قانونی اقامه دعوا: بخش دوم
در این بخش درصددیم که مواعد قانونی اقامه دعوا دربرات، سـفته و چـک مـورد    
بررسی قرار دهیمچون در صورت عدم رعایت مواعد قـانونی بـراي اقامـه دعـوا، حـق      

  .شود میمراجعه دارنده به امضاکنندگان زایل 

  در برات: مبحث اول
اقامه دعوا در برات را طی پنج گفتار جداگانه مورد بررسی قـرار  ابتدا مواعد قانونی 

  .دهیم و مواعد مندرج در برات عیناً در سفته و چک نیز لازم الرعایه است می
  برات دهنده : گفتار اول

ازآنجاکه برات دهنده ممکن است وجه برات را بـه محـال علیـه نرسـاند، بایسـتی      
را داراي محل است با حالتی که بـرات داراي  وضعیت برات دهنده در حالتی که برات 

  .محل نیست به طور مجزا بررسی نمود
  برات داراي محل: بند اول

اگر برات دهنده با صدور برات، طلبی را که از بـرات گیـر دارد بـه دارنـده منتقـل      
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نماید، برات داراي محل محسوب خواهد شد و در این صورت مـدیون اصـلی بـرات،    
  .شود میه است و برات دهنده صرفاً ضامن محسوب برات گیر قبول کنند

بیـان شـده   ت .ق 287و  286در مـواد  علیه برات دهنده مزبـور  مهلت اقامه دعوي 
  :است

اگر دارنده براتی که بایستی در ایران تادیه شود و به علت عدم پرداخت «: 286ماده 
ده کنـد بایـد در   براي او مقرر داشـته اسـتفا   249اعتراض شده بخواهد از حقی که ماده 

  .ظرف یکسال از تاریخ اعتراض اقامه دعوي نماید
هرگاه محل اقامت مدعی علیه خارج از محلی باشد کـه وجـه بـرات بایـد      -تبصره

  درآنجا پرداخته شود 
دارنـده   286بنابر این طبق مـاده  » .براي هر شش فرسخ یک روز اضافه خواهد شد

نندگان اعم از برات دهنده و ظهر نویسان براي برخورداري از مسئولیت تضامنی امضا ک
و غیره اگر محل پرداخت ایران باشد بایستی ظـرف یکسـال از تـاریخ اعتـراض اقامـه      

ایـن مـدت در مـورد براتهـایی کـه بایسـتی در خارجـه         287دعوي نماید و طبق ماده 
در مورد برواتی که بایـد در خارجـه تادیـه    «: 287ماده  -پرداخت شود دو سال میباشد

اقامه دعوي بر علیه برات دهنده و یا ظهر نویسهاي مقیم ایران در ظرف دو سـال   ود،ش
مهلـت اقامـه    287و286که در مواد  بنابراین ازآنجا» .از تاریخ اعتراض باید به عمل آید
شود لذا بدیهی است کـه اعتـراض در موعـد مقـرر      دعوي از تاریخ اعتراض شروع می

  .باشد شرط اقامه دعوا می
  برات فاقد محل : مبند دو

در صورتی که برات داراي محل نباشد و سازشی باشد هرچند برات گیـر بـرات را   
قبول نموده است ولی در واقع مدیون اصلی سند برات دهنده است و براي مراجعه بـه  

نیست لذا در  287و286و280مدیون اصلی نیازي به واخواست و اقامه دعوي طبق مواد 
صورت حق مراجعه به برات دهنده را خواهند داشـت اعـم از    این حالت دارنده در هر
را رعایـت نمـوده یـا    ) واخواست و اقامه دعوي در موعد مقرر(این که تشریفات مقرر 
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و در این حالت اگر برات دهنـده وجـه   ) ت.ق 290و 274مفهوم مخالف (ننموده باشد 
نخواهد داشـت چـون   حق مراجعه به هیچ مسئولی را  سند را به دارنده پرداخت نماید،

  .خود مدیون واقعی است
  ظهرنویس: گفتار دوم

اي است که وجه بـرات را بـه    همانند برات دهنده مواعد اقامه دعوا علیه ظهرنویس
محال علیه رسانیده است لذا مواعد اقامه دعوا یک سال یا دو سال از تاریخ واخواسـت  

  .ت بیان شده است.ق 287و286است که در مواد 
هی است که اگر ظهرنویس سندي، وجه سند را به دارنده پرداخـت نمایـد   البته بدی

تواند به ایادي ماقبل خود به صورت تضامنی مراجعـه   میخود دارنده محسوب شده و 
 هـاي  نماید و در این حالت نیز مهلت اقامه دعوا توسـط ظهرنـویس نیـز همـان مهلـت     

به صـراحت   288در ماده  ها باشد و مبدأ شروع این مهلت می 287و286مندرج در مواد 
  .بیان شده است

بـه او داده شـده اسـتفاده     249بخواهد از حقی که در مـاده   ها هریک از ظهرنویس«
مقرراست اقامه دعوا کند و نسـبت   287و286نماید باید در مواعدي که به موجب مواد 

ون به او موعد از فرداي ابلاغ احضاریه محکمه محسوب است و اگر وجه بـرات را بـد  
این که بر علیه او اقامه دعوا شده باشد تأدیه نماید از فرداي روز تأدیه محسوب خواهد 

  »شد
  ضامن خاص : گفتار سوم

در خصوص ضامن به معناي خاص بایستی گفت که معمولا شخص ثالثی است که 
در صدور و ظهرنویسی و قبولی آن نقشی نداشته و صرفا از مسـئولین بـرات ضـمانت    

ت به ضامن به معناي خاص اشاره شده است و .ق 249ر قسمت اخیر ماده نماید و د می
در صورت مسئولیت مضمون عنـه  خاص فرق آن با سایر مسئولین این است که ضامن 
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  .1خود مسئولیت دارد
با مضمون عنه خود  249لذا ازآنجاکه ضامن به معناي خاص طبق قسمت اخیر ماده 

تبعی و مشروط اسـت و اگـر نـامبرده ضـامن     مسئولیت تضامنی دارد لذا مسئولیت وي 
مدیون اصلی باشد، موعد اقامه دعوا علیه وي همانند مدیون اصلی است کـه در گفتـار   
چهارم خواهیم گفت ولی اگر نامبرده ضامن غیر مدیون اصـلی مثـل ظهرنـویس باشـد     

  .باشد میت .ق 287و286موعد اقامه دعوا علیه وي همان مواعد مندرج در ماده 
در حالتی که ضامن خاص از مدیون اصلی ضمانت نماید مواعـد منـدرج در مـواد    

تواند علیرغم عدم رعایت مواعد مندرج در مـاده   میحکومت ندارد و دارنده  287و286
مورخـه   597راي وحـدت رویـه شـماره    علیه ضامن اقامـه دعـوا نمایـد و     287و 286
 مهلت یکسال«: گذارد میامر صحه  ر نیز بر ایندیوانعالی کشو هیات عمومی 12/2/1374

این قانون براي  249، جهت استفاده از حقی که ماده قانون تجارت) 286(مقرر در ماده 
به معناي مصطلح کلمه  "ظهر نویس  "دارنده برات یا سفته منظور نموده است در مورد 
اشـد  ب ضامن امضا نموده اسـت نمـی  "بوده و ناظر به شخصی که ظهر سفته را به عنوان 

بنا بر قول ضـم ذمـه بـه    (زیرا با توجه به طبع ضمان و مسئولیت ضامن در هر صورت 
قـانون   289محـدودیت مـذکور در مـاده     ،ته یا براتدر قبال دارنده سف) ذمه یا نقل آن

دیوان عالی کشور کـه بـر    23تجارت در باره ضامن مورد نداشته و بنابر این راي شعبه 
  2» این اساس صادر گردیده، صحیح ومنطبق با موازین قانونی است

  برات گیر : گفتار چهارم
 ـ     راي او برات گیر یا محال علیه اگر برات را قبول ننمایـد، هـیچ گونـه مسـئولیتی ب

متصور نیست ولی اگر برات را قبول نماید ملـزم اسـت در سـر وعـده وجـه بـرات را       
و در مقررات قانون تجارت براي مراجعـه دارنـده بـه    ) ت.ق230ماده (پرداخت نماید 

                                                
  .144حسن زاده، پیشین، ص . 1
انتشـارات روزنامـه رسـمی    مجموعه تنقیح شده قوانین و مقررات حقوقی، شهري غلامرضا و غیره، . 2

  .1344، پاورقی ص 1384کشور، چاپ اول، 
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برات گیر قبول کننده تشریفات و مواعدي مقرر نشده است و نیازي بـه واخواسـت در   
مقـرر در مـواد    هـاي  و اقامه دعوي در مهلـت ) ت.ق 317و315و280مواد (موعد مقرر 

نیست چون در مواد فوق فقط مواعد براي مراجعه ضامنین به معناي عـام از   287و286
رأي وحـدت رویـه   . باشـد  میقبیل برات دهنده و ظهرنویسان و ضامن خاص ضروري 

ج نیز بر این امر تأکید دارد و فقط مواعد مرور زمان منـدر  12/2/74مورخه  597شماره 
ساله  5مواعد ( ت درخصوص برات گیر و ضامن وي حاکم است.ق 319و318در مواد 

ت درخصـوص  .ق 319و318و در واقع مقررات مرور زمان مندرج در مواد ) ساله10و 
اي که براتش قبول  مدیون اصلی سند تجاري اعم از برات گیر قبول کننده، برات دهنده

  .باشد می ها نشده، صادرکننده سفته و چک و ضامن آن

  سفته: مبحث دوم
ت اغلب مقررات برات از مبحـث چهـارم الـی آخـر در     .ق 309ازآنجاکه طبق ماده 

مورد سفته نیز لازم الرعایه است لذا اغلب مطالبی که درخصوص موعد اقامـه دعـوا در   
برات گفته شد درخصوص سفته نیز لازم الرعایه است لذا طی سه گفتار ذیل بـه طـور   

  .نماییم میمه دعوي در سفته را نیز بیان مختصر موعد اقا
  صادرکننده سفته : گفتار اول

مدیون اصلی سفته صادرکننده سفته است، شخص مزبور بـا سـایر مسـئولین سـفته     
تفاوت اساسی دارد و آن اینکه براي مراجعه به متعهد سفته نیازي به تنظیم واخواسـت  

ز درخصـوص متعهـد سـفته حـاکم     نی 287و286نامه نیست ومواعد اقامه دعوا در مواد 
ت بـراي مراجعـه بـه    .ق 319و318باشد و صرفاً رعایـت مواعـد منـدرج در مـاده      مین

مطالبی که درخصوص برات گیر در برات بیـان   میباشد و تما میصادرکننده سفته کافی 
  .شد، عیناً درخصوص صادرکننده سفته نیز جاري است
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  ظهرنویس: گفتار دوم
مواعد اقامه دعوا جهت مراجعه به ظهرنویس سفته همان مواعدي است کـه جهـت   

  مراجعه به 
باشـد لـذا دارنـده بایسـتی مواعـد اقامـه دعـوي در مـواد          میظهرنویس برات لازم 

مطالبی که درخصوص ظهرنویس بـرات   میت را رعایت نماید و تما.ق 288و287و286
  .باشد میذکر گردید، درخصوص ظهرنویس سفته نیز حاکم 

  ضامن خاص: گفتار سوم
ت مسئولیت ضامن خاص تبعی است و در .ق 249ازآنجاکه طبق قسمت اخیر ماده 

صورتی مسئولیت تضامنی دارد که مضمون عنه او مسـئولیت داشـته باشـد لـذا ضـامن      
  .ضامن صادرکننده سفته، ضامن ظهرنویس: شود میخاص به دو نوع تقسیم 

امن صادرکننده سفته باشـد، مواعـد اقامـه همـان     بنابراین در صورتی که شخصی ض
باشـد و در صـورتی کـه شخصـی ضـامن       مـی ت .ق 319و318مواعد مندرج در مـواد  

 هـا  ظهرنویس باشد، مواعد اقامه دعوي همان مواعدي است که درخصوص ظهرنـویس 
  .باشد میت .ق 287و286حاکم است که همان مواعد مندرج در مواد 

و  هـا  براي مراجعه به ظهـر نـویس   287و  286در مواد هاي مقرر  رعایت مهلتلذا 
برات دهنده در خصوص برات گیر و صادر کننده سفته و چک حاکم نبوده و در خارج 

تواند به مدیون اصلی اسناد تجاري مراجعه نماید و از آنجا  از مواعد فوق نیز دارنده می
مراجعه به ضـامن آنهـا   که ضامن مدیون اصلی نیز داراي مسئولیت تبعی است لذا براي 

نیست و این امر بدیهی بنظر میرسـد ولـی بـا ایـن      الزامی 287و  286نیز رعایت مواعد 
به شـماره   اي حال بعلت حدوث اختلاف بین شعب دیوانعالی کشور راي وحدت رویه

که در مبحث بـرات   در راستاي تایید نظر فوق صادر شده است  12/2/74مورخه  597
  .به آن اشاره گردید
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  چک: مبحث سوم
در این مبحث طی چهار گفتار مواعـد قـانونی اقامـه دعـوا را مـورد بررسـی قـرار        

ت مقـررات بـرات از ضـمانت صـادرکننده و     .ق 314دهیم و ازآنجاکـه طبـق مـاده     می
و اعتراض و اقامه دعوي ضمان درخصوص چک نیز حاکم خواهد بود لذا  ها ظهرنویس

  .شود میاغلب مطالبی که در مبحث برات گفته شد در این چک نیز مراعات 
  صادرکننده چک: گفتار اول

متعهـد سـفته    صادرکننده چک مدیون اصلی بوده و همانند برات گیر قبول کننده و
ت درخصـوص ایـن   .ق 287و286ج در مـواد  باشد لذا رعایت مواعد قـانونی منـدر   می

ت .ق 319و318شخص لازم نیست و فقـط رعایـت مواعـد قـانونی منـدرج در مـواد       
  .باشد میضروري 

کـه  شوراي محتـرم نگهبـان    27/11/61مورخه  7257نظریه شماره شاید باتوجه به 
م به بعد در مورد مرور زمان در جلسـه فقهـاي شـوراي    .د.آ.ق 731مواد «: دارد میمقرر 

نگهبان مطرح و مورد بحث و بررسی قرار گرفت و به نظر اکثریت فقهـاي شـورا مـواد    
سال و یک سـال و   3سال،  20سال،  10(مدتی  دارد پس از گذشتن میمزبور که مقرر 

و  1ین شـرع تشـخیص داده شـد   شود مخالف با مواز میدعوي در دادگاه شنیده ن) غیره
عدم ذکر مقررات مرور زمان در قانون آیین دادرسی مدنی جدید شاید در ابتدا به نظـر  

ت نیز نسخ ضمنی .ق 319و  318ت من جمله مواد .رسد که مقررات مرور زمان در ق
 هـاي  و به نظر برخی نیز قاعدتا با توجه به نظریه شوراي نگهبـان مـرور زمـان    اند شده

اند که از باب  البته همین عده در ادامه بیان نموده 2اند قانون تجارت نیز نسخ ضمنی شده
مصلحت، دکترین و رویه قضایی مدافع این قواعد بوده و حتی الامکـان در اجـراي آن   

                                                
، انتشـارات  1375مدنی، چاپ سوم، قربانی، فرج اله، مجموعه کامل قوانین و مقررات آیین دادرسی . 1

  168فردوسی، زیرنویس ص 
   314، ص پیشینصقري، . 2
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            .1اند کوشیده
بـوده و   319و  318برخی دیگر از حقوقدانان تجارت معتقد بـه عـدم نسـخ مـواد     

تواند ناسخ مواد مزبور باشد لذا ایراد مرور  میکه نظریه شوراي محترم نگهبان ن معتقدند
و این نظر صـائب   2مورد توجه قرار گیرد ها زمان موضوع قانون تجارت باید در دادگاه

مقـررات مـرور    يبوده و بایستی ما نیز با نظر آن دسته از حقوقدانانی که معتقد به بقـا 
  .داستان شویم ، همباشند میزمان در قانون تجارت 

توان گفت که مقررات مرور زمان در فصل چهارم بـاب چهـارم قـانون     میبنابراین  
و تبصـره آن     319و تبصـره آن و   318طـی مـواد   » در مرور زمان«تجارت تحت عنوان 

بیان شده است و این مقررات فقط درخصوص مدیون اصلی چـک یعنـی صـادرکننده    
  .چک و ضامن وي حکومت دارد

  محال علیه: گفتار دوم
ت مطالبه در تاریخ صدور چک از محال علیه به .ق 315اصولاً در چک مطابق ماده 

آید و محال علیه اصولاً مسئولیتی در برابر دارنده ندارد و فقط در یـک حالـت    میعمل 
استثنایی محال علیه در برابر دارنده مسئولیت دارد و آن حالتی است که وجه چـک بـه   

مربوط به محال علیه است از بین برود که در این صورت طبق قسـمت اخیـر    سببی که
ت اصولاً محال علیه مدیون اصلی محسـوب شـده و هماننـد صـادرکننده     .ق 315ماده 

چک مسئولیت دارد و موعـد اقامـه دعـوا علیـه وي هماننـد مواعـد اقامـه دعـوا علیـه          
  )319و318مواد( .صادرکننده است

  ظهرنویس: گفتار سوم
اعد اقامه دعوا علیه ظهرنویس همان مواعدي اسـت کـه درخصـوص ظهرنـویس     مو

                                                
   314، ص همان. 1
، انتشـارات  )برات، سفته، قبض انبار، اسـناد در وجـه حامـل و چـک    (اسکینی ربیعا، حقوق تجارت . 2

  .161، ص 1374سمت، چاپ دوم، تألیف
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  ) ت.ق 287و286مواعد یک سال و دو سال مندرج در مواد (برات و سفته گفته شد 
  ضامن خاص: گفتار چهارم

مواعد قانونی دعوي جهت مراجعـه بـه ضـامن خـاص همـان مواعـدي اسـت کـه         
 319و318و287و286مواد (ه شد درخصوص ضامن خاص برات گیر و متعهد سفته گفت

و اگر نامبرده ضامن خاص صـادرکننده چـک باشـد، موعـد اقامـه      ) ت حسب مورد.ق
باشـد و اگـر نـامبرده ضـامن      مـی ت .ق 319و  318دعوي همان مواعد مندرج در مواد 

ت .ق 287و  286ظهرنویس چک باشد، موعد اقامـه دعـوي مواعـد منـدرج در مـواد      
  .باشد می

  ژنو هاي عد قانونی اقامه دعوا در کنوانسیونموا: مبحث چهارم
  برات و سفته : گفتار اول

درخصوص مواعد قانونی اقامه دعوا علیه امضاکنندگان برات کنوانسیون ژنو مصوب 
باشد و  میدرخصوص مواعد اقامه دعوا در برات  70ماده . مطالبی بیان شده است 1930
  .یز لازم الرعایه استدرخصوص سفته ن 70کنوانسیون ژنو ماده  77طبق 

کنوانسیون ژنو مهلت اقامه دعوا علیه بـرات گیـر قبـول     70طبق پاراگراف اول ماده 
ناشی از برات نسبت  هاي ي حق رجوع کلیه«. باشد میکننده سه سال از تاریخ سررسید 

  ».1شود میبه قبول کننده پس از گذشت سه سال از تاریخ سررسید ساقط 
درحالی که مواعد اقامه دعوا جهت مراجعه به ظهرنویسان و برات دهنده یک سـال  

باشد و شروع مهلت یک ساله از تاریخ تنظیم اعتـراض نامـه در مهلـت مقـرر یـا از       می
  )کنوانسیون ژنو 70ماده ( .باشد می» بازگشت بدون هزینه«تاریخ سررسید در مورد قید 

ان وجه سند را پرداخـت نماینـد و دارنـده    مهلت اقامه دعوي درحالی که ظهرنویس
باشد و مبدأ شروع مهلت شش ماهه از تاریخ روزي اسـت کـه    میسند شوند شش ماه 
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. باشـد  میظهرنویس مبلغ سند را تأدیه نموده یا روزي که علیه او اقامه دعوا شده است 
  )کنوانسیون ژنو 70ماده (

  چک : گفتار دوم
 1931در چـک در کنوانسـیون ژنـو مصـوب     درخصوص مواعد قانونی اقامه دعـوا  

کنوانسیون مزبور مهلت اقامه دعـوا علیـه ظهرنویسـان و     52بایستی گفت که طبق ماده 
صادرکننده و دیگر مسئولان چک شش ماه است و مبدأ شـروع مهلـت شـش ماهـه از     

  .خواهد بود 29تاریخ انقضاي مهلت ارایهسند مندرج در ماده 
کی از مسئولان پرداخت شود مهلـت اقامـه دعـوا    در صورتی که وجه سند توسط ی

توسط نامبرده علیه مسئولین شش ماه خواهد بود و مبدأ شروع مهلت روزي اسـت کـه   
  .1مسئول پرداخت چک را تأدیه نموده یا روزي که به وي مراجعه شده است

دعـاوي مبتنـی بـر حـق     « :دارد میکنوانسیون ژنو درخصوص چک مقرر  52ماده 
رجوع دارنده علیه ظهرنویسان، صادرکننده و دیگر مسئولان چک پس از گذشت شـش  

  ».ماه از تاریخ انقضاي مهلت ارایه سند، مشمول مرور زمان خواهد بود

آثار مطالبه، واخواست و اقامه دعوا در خارج از مواعد : فصل دوم
  ژنو  هاي قانونی در حقوق ایران و کنوانسیون

در این فصل به طور مفصل آثار مطالبه، واخواست و اقامه دعوا در خارج از مواعـد  
ژنو درخصوص برات و سفته و چک را در دو  هاي قانونی در حقوق ایران و کنوانسیون

  .بخش مجزا مورد بررسی قرار خواهیم داد
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آثار مطالبه، واخواست و اقامه دعوا در خارج از مواعد : بخش اول
  حقوق ایرانقانونی در 

ي اصلی در این قسمت این است که اگر مطالبه سند تجـاري اعـم از    در واقع مسأله
یا هر دو و اقامه دعوا در خارج از مواعد قانونی انجام گیرد چـه آثـاري     میعادي یا رس

بر مسئولیت امضاکنندگان و دارنده سند دارد و این امر طی سه گفتار مورد بررسی قرار 
  .خواهد گرفت

 280و 279مواد (صورتی که دارنده در مواعد قانونی وجه برات را مطالبه نموده  در
ــد    ) ت.ق ــوا نمای ــه دع ــدگان ســند اقام ــا کنن ــه امض ــانونی علی ــد ق ــواد (و در مواع م

امضاکنندگان را به صـورت تضـامنی     میحق مراجعه به تما) 319و318و288و287و286
مـورد   319و318و 288و  287و286و 249باشد و ایـن حـق مراجعـه در مـواد      میدارا 

و مواعد ) عادي و رسمی(لذا در صورت رعایت مواعد مطالبه . تصریح قرار گرفته است
و این امـر  . اقامه دعوا، کلیه امضا کنندگان در برابر دارنده سند مسئولیت تضامنی دارند

دارنده مورد قبول اکثر حقوقدانان کشورمان نیز قرار گرفته و معتقدند که در صورتی که 
در موعد مقرر اعتراض نموده و در ظرف مدت معین اقامه دعوا نماید حق مراجعـه بـه   

  .1باشد میامضا کنندگان را به صورت تضامنی دارا  میتما

  برات: مبحث اول
شـوند،   مـی در اسناد تجاري امضا کنندگان و مسئولین به دو گروه متفـاوت تقسـیم   

را قبول نموده  در برات، برات گیري که براتمدیون اصلی اسناد تجاري که : گروه اول
 شوند و از آنجا میاي که براتش قبول نشده، مدیون اصلی برات محسوب  یا برات دهنده
نیـز   هـا  نیز همانند مضمون عنه مسئولیت دارند لذا مسئولیت ضـامن آن  ها که ضامن آن
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حسـوب  امضـاءکنندگانی کـه صـرفاً ضـامن م    : گـروه دوم . همانند مدیون اصلی اسـت 
شوند و مدیون اصلی نیستند لذا این دو گروه به صورت مجـزا مـورد بررسـی قـرار      می
  .گیرند می

  مدیون اصلی و ضامن او: گفتار اول
اي که براتش قبول نشـده بایسـتی گفـت کـه در ایـن       ابتدا درخصوص برات دهنده

از سوي دیگر اگـر بـرات دهنـده وجـه     . مدیون اصلی برات برات دهنده است صورت
برات را به محال علیه نرسانیده باشد و در واقع برات سازشـی باشـد در ایـن صـورت     
برات دهنده مدیون اصلی است حتی اگر برات گیـر بـرات را قبـول نیـز نمـوده باشـد       

براي مراجعه به مدیون اصلی نیازي به واخواست و اقامه دعـوي طبـق مـواد    وازآنجاکه 
دارنده در هر صورت حق مراجعه به برات نیز نیست لذا در این حالت  287و286و280

واخواسـت و اقامـه دعـوي در    (دهنده را خواهند داشت اعم از این که تشریفات مقرر 
و در ) ت.ق 290و 274مفهـوم مخـالف   (را رعایت نموده یا ننموده باشـد  ) موعد مقرر

حق مراجعه به هـیچ   نده پرداخت نماید،این حالت اگر برات دهنده وجه سند را به دار
  .مسئولی را نخواهد داشت چون خود مدیون واقعی است

گیر یا محال علیه اگر برات را قبول ننماید و نکول نماید اصـولا   براتدرخصوص 
هیچ گونه مسئولیتی در برابر دارنده سند نداشته و ندارد ولی اگر برات را قبول نمایـد،  

و ملزم است در سر وعده وجه برات را پرداخت ) 231ماده (ه حق نکول بعدي را نداشت
در مقررات قانون تجارت براي مراجعه دارنده بـه بـرات گیـر قبـول     ) 230ماده ( نماید

هـاي   کننده تشریفاتی مقرر نشده است و نیازي به واخواست و اقامه دعـوي در مهلـت  
 ـ 287و  286مقرر در مواد  ه بـرات گیـر مقـررات    نیست و تنها محدودیت در مراجعه ب

مراتب فوق در صادر کننده سفته نیز طبـق  ، ت است.ق 319و  318مرور زمان در مواد 
و  286هاي مواد  عینا لازم الرعایه است و در خصوص چک نیز رعایت مهلت 309ماده 
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  .1در خصوص صادر کننده چک نیز لازم و ضروري نیست 287
ت، .ق 318له منـدرج در مـاده   سـا  5به عقیده برخی متعاقب حصـول مـرور زمـان    

دعوي دارنده دیگر به موجب برات پذیرفته نیست بلکه تابع قواعد عام است و فقط در 
تواند از یکی از مسئولین مطالبه کند که او به ضرر دارنده بلاجهت دارا شده  میصورتی 

ولـه  تابع مقررات راجع به مرور زمان اموال منق 319باشد این دعوي نیز به موجب ماده 
است ولی چون این مرور زمان به موجب نظریه شوراي نگهبان غیرشرعی تلقـی شـده   

  .2شود میاست لذا چنین دعوایی هرگز مشمول مرور زمان ن
لذا واضح و بدیهی است که براي مراجعه به مـدیون اصـلی و ضـامن او در بـرات     

ت .ق 288-287-286-280-279رعایت مواعد مطالبه و اقامـه دعـوا منـدرج در مـواد     
ت را .ق 319و318لازم و ضروري نیست و صرفاً دارنده بایستی مواعد مندرج در مواد 

علیه مـدیون   319و318رعایت نماید و در صورتی که در مواعد قانونی مندرج در مواد 
البته . شود میاصلی اقامه دعوا ننماید، حق مراجعه به مدیون اصلی و ضامن او نیز ساقط 

) پنج سال(ت .ق 318رتی که در طی مرور زمان مندرج در ماده بدیهی است که در صو
علیه مدیون اصلی و ضامن او اقامه دعوا نشود، اقامه دعوا علیه ضامن دیگـر امکانپـذیر   

توان طبـق مـاده    مینبوده و فقط صرفاً به کسی که از وجه سند استفاده بلاجهت نموده 
  .ت مراجعه نمود.ق 319

نیازي  ست جهت مراجعه به برات گیر و صادر کننده سفته،غیر از عدم نیاز به واخوا
و از مفهـوم راي وحـدت رویـه     باشد نمی 287و  286به رعایت مواعد مندرج در مواد 

و  290الـی   286و مفهوم مخالف مـواد   290و قسمت اخیر ماده  12/2/74مورخه  597
بـه مـدیون اصـلی     میتوان به این نتیجه رسید که براي مراجعه 291همچنین منطوق ماده

  .نیست 287و  286دعوي مندرج در مواد  ي نیازي به رعایت مواعد اقامه
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  ضامنین به معناي عام : گفتار دوم
شـوند ماننـد    مـی در اسناد تجـاري غیـر از مـدیون اصـلی بقیـه ضـامن محسـوب        

  .برات دهنده -ضامن به معناي خاص -ظهرنویسان
طبـق نظـر دکتـر    درخصوص اثر مطالبه دعوا خارج از موعد مقرر بایستی گفت کـه  

اي که با عدم پرداخت  ت دارنده برات یا سفته.ق 280فخاري از آنجایی که مطابق ماده 
اقدام به واخواست عـدم   ،از تاریخ سر رسیدروز  10روبرو شده باشد باید ظرف مدت 

سـند را بـراي    ،ف مدت مقرر جهت واخواستده سند ظرتادیه نماید در عمل اگر دارن
  1.مطالبه وجه آن به متعهد ارایه کند، مشکلی براي وي بوجود نخواهد آمد

ت .ق 279در جواب به سوال فوق بایستی گفت عدم رعایت تکلیف مقرر در ماده 
تواند مسـقط   ت نمی.ق 285و  284همانند تکالیف مقرر در مواد ) مطالبه در سر وعده(

اگر دارنـده در موعـد مقـرر در    : چون اولا.ارنده به مسئولین تضامنی باشد حق رجوع د
مبادرت بـه اعتـراض عـدم تادیـه نمایـد در واقـع وجـه بـرات را بـه طـور            280ماده 

مطالبه نموده است و لذا این تکلیف انجام شده محسوب است و برات گیر پـس    میرس
الی  286و  249در مواد  :نماید ثانیا از ابلاغ اعتراض نامه میتواند وجه برات را پرداخت

براي مراجعه به برات دهنده و ظهرنویسها غیر از اعتراض عدم تادیه و اقامه دعوي  291
مقرر نشده ) ت.ق 279مطالبه در سر وعده طبق ماده (مقرر شرط دیگري  هاي در مهلت

بـرات گیـر    فقط وظیفه دارنده نیست بلکـه  279مطالبه وجه سند طبق ماده : ثالثاً. است
. قانون تجارت ملزم است وجه آن را سر وعده تأدیه نماید 230قبول کننده نیز طبق ماده

رسد که باتوجه به تکلیف برات گیر به پرداخت وجه برات در سر وعده،  لذا به نظر می
بنـابراین بایسـتی   . 2عدم مطالبه دارنده مسقط حق مراجعه به امضاءکنندگان سند نباشـد 

ارنده در سر وعده اعتراض عدم تادیه مینماید اصل بر ایـن اسـت کـه    گفت که وقتی د
دارنده قبل از آن در سر وعده وجه برات را مطالبه نیز نموده است مگر این که خـلاف  
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آن ثابت شود حتی در صورت عدم مطالبه در سـر وعـده، حـق مراجعـه بـه مسـئولین       
ادق اسـت و در چـک نیـز    این مقررات عینا در مورد سفته نیـز ص ـ  .تضامنی باقی است

ت .ق 317و  315صرف اخذ گواهی عدم پرداخت در ظـرف مواعـد منـدرج در مـواد     
ت در چـک  .ق 279نمایـد و حتـی مـاده     براي مراجعه به مسئولین چـک کفایـت مـی   

ایر مسـئولین  حکومت ندارد، موارد فوق عینا در خصوص مسئولیت ظهر نویسـان و س ـ 
  .تضامنی نیز جاري است

مسقط حق رجـوع بـه مسـئولین تضـامنی      279که عدم رعایت ماده هر چند گفتیم 
نیست ولی انجام یا عدم انجام این تکلیف بدون آثار قانونی نیست و اثر آن این اسـت  
که اگر ثابت شود که دارنده بدون مطالبه در سر وعده و علیرغم آمادگی برات گیر براي 

واخواست از طـرف دارنـده    ايه پرداخت مبادرت به واخواست نموده است اولا هزینه
قابل مطالبه نیست ثانیا دارنده نمیتواند در فاصله بین ثبت واخواست و ابلاغ واخواست 

مگر ایـن کـه بـرات گیـر     . از مسئولین تضامنی خسارت تاخیر تادیه در خواست نماید
  .همچنان قادر به پرداخت وجه سند نباشد

در صـورت عـدم اعتـراض یـا      همچنانکه در بحث اعتراض عدم تادیه نیـز گفتـیم  
اعتراض خارج از موعد دارنده اغلب امتیازات اسناد تجاري از جمله مسئولیت تضامنی 
امضاکنندگان و گرفتن تامین خواسته بدون تودیع خسارات احتمالی و امتیازات مقرر در 

غیـر از  (قانون آیین دادرسی مدنی جهت مراجعه به مسـئولین تضـامنی    145و110مواد 
  .از بین میرود و سند مزبور با سند ذمه مدنی فرق چندانی نخواهدداشت) اصلیمدیون 

 288و287و286اقامـه دعـوي منـدرج در مـواد      هاي درخصوص عدم رعایت مهلت
ضمانت اجـراي عـدم اقامـه دعـوي در مواعـد مقـرر در مـواد        ت بایستی گفت که .ق

دارنـده در مواعـد   اگـر   289طبـق مـاده   .بیان شده است 290و  289در مواد  287و286
در محکمه پذیرفته نخواهد شد  ها مقرره اقامه دعوي ننماید دعوي دارنده بر ظهر نویس

ت در صورت عدم اقامه دعوي در موعد مقرر، دعـوي دارنـده بـر    .ق 290و طبق ماده 
ایی که وجه برات را در سر وعده به محال علیه رسانیده است پذیرفته  علیه برات دهنده
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  . نخواهد شد
پس از انقضا مواعد مقرره در مواد فوق دعـوي دارنـده بـرات بـر ظهـر      «: 289ماده 

بر ید سابق خود در محکمه پذیرفته  ها و همچنین دعوي هر یک از ظهر نویس ها نویس
  .»نخواهد شد

برات بر علیه  هاي پس از انقضا مواعد فوق دعوي دارنده و ظهر نویس: ( 290ماده 
شود مشروط بر این که برات دهنـده ثابـت نمایـد در سـر      میبرات دهنده نیز پذیرفته ن

وعده وجه برات را به محال علیه رسـانیده و در اینصـورت دارنـده بـرات فقـط حـق       
  ).مراجعه به محال علیه را خواهد داشت

و در ) 280مـاده  (بنابراین در صورتی که برات در مواعد قانونی واخواست نگـردد  
مـواد  (ر مواد قـانونی اقامـه دعـوا صـورت نگیـرد      صورت واخواست در موعد مقرر د

شـود   میساقط  ها حق مراجعه به برات دهنده، ظهرنویسان و ضامنین آن) 288و28و286
نیـز بـر ایـن امـر      290و289و مـواد   12/2/74مورخه  597و رأي وحدت رویه شماره 

ند کـه اگـر   باشد و معتقد میالبته این نتیجه مورد قبول اکثر حقوقدانان . گذارد میصحه 
ت مبـادرت بـه   .ق 287و286و280دارنده برات پس از انقضاي  مواعد مذکور در مواد 

که ثابت کنـد وجـه    اي طرح دعوي نماید دعوي دارنده علیه ظهرنویسان و برات دهنده
  .1برات را به محال علیه رسانیده است پذیرفته نخواهد شد

و اقامـه دعـوي در موعـد    هرچند ما گفتیم که در صورت عدم اعتراض عدم تادیـه  
اي کـه وجـه بـرات را بـه محـال علیـه        مقرر حق مراجعه به ظهر نویس و برات دهنده

ود ولی این امر به شرطی است که برات دهنده یا هـر یـک از    رسانیده است از بین می
به طریق محاسبه یا عنوان دیگر وجهی را که براي تادیه بـرات بـه محـال     ها ظهر نویس

چون طبـق مـاده   ننماید و الا در صورت استرداد وجه مزبور  علیه رسانیده است مسترد
حق خواهند داشت علیه دریافت  290و  289دارنده بر خلاف مقررات مواد ت .ق 291

  .کننده وجه اقامه دعوي نماید
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ت اصل بر این است که برات دهنده قبلاً وجه .ق 291طبق ماده  رسد که به نظر می
برات را به محال علیه رسانیده است ولی بعداً ممکن است ایـن وجـه بـه خـود بـرات      

 291دهنده به طریق محاسبه یا عنوان دیگر مسترد شده باشد و از سوي دیگـر از مـاده   
ه دعوا حق مراجعه به مسئولین مواعد اعتراض و اقام يآید که اصولاً پس از انقضا برمی

شود به ضامنین  ی میینیست و فقط در یک حالت استثنا) غیر از مدیون اصلی(تضامنی 
مراجعه نمود و آن حالتی است که ضامنین به علت پرداخت وجه توسط مدیون اصـلی  

، خود مدیون اصلی شوند که در این حالت ازآنجاکه حـق مراجعـه بـه مـدیون     ها به آن
 288الـی   286و 280به رعایت مواعـد اعتـراض و اقامـه دعـوي در مـواد       اصلی منوط

به دارنده حق مراجعه به اشخاص مزبور اعطا شده  291نیست لذا در این راستا در ماده 
است مثل این که صادرکننده سفته به علت عدم مراجعه و اعتراض و اقامه دعوي دارنده 

نماید که در این صورت ظهرنویس اول، سفته، وجه سفته را به ظهرنویس اول پرداخت 
مدیون اصلی شده لذا حق مراجعه به وي علیرغم انقضاي مواعد اعتراض و اقامه دعوي 

  .امکان پذیر است

  سفته: مبحث دوم
  مدیون اصلی و ضامن وي: گفتار اول

باشد و وضعیت وي همانند برات گیري  میدر سفته صادرکننده سفته مدیون اصلی 
مطالبی که درخصوص برات گیر گفته شـد،    میقبول نموده است وتما است که برات را

مقررات برات از مبحث  میت تما.ق 309چون طبق مواد . عیناً در اینجا نیز صادق است
چهارم الی آخر در سفته نیز لازم الرعایه است و ضامن صادرکننده نیـز هماننـد متعهـد    

ر واخواسـت بـه عمـل نیامـده     باشد لذا حتـی در صـورتی کـه در موعـد مقـر      میسفته 
باز هم حق مراجعه به صـادرکننده  ) 287و286مواد ( و اقامه دعوا نشده باشد) 280ماده(

باشد مگر این که دارنده در ظرف مواعد قانونی منـدرج در مـواد    میسفته و ضامن وي 
ت اقامه دعوا ننماید که در این صورت دیگر دعواي دارنده علیـه مـدیون   .ق 319و318
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  .و ضامن وي مسموع نخواهد بوداصلی 
  ضامن به معناي عام : گفتار دوم

در سفته ظهرنویس و ضامن وي هردو مسئولیت تضامنی دارند ولی شرط مراجعه به 
و اقامه دعـوا د رمواعـد قـانونی منـدرج در     ) 280ماده (واخواست در موعد مقرر  ها آن

مـواد  (سـاقط خواهـد شـد     هـا  باشد وإلا حق مراجعـه بـه آن   میت .ق 287و286مواد 
  .مطالبی که در برات گفته شد عیناً در سفته نیز حاکم است  میو تما) 290و289و309

  چک: مبحث سوم
  مدیون اصلی و ضامن وي : گفتار اول

باشد مگر این که وجـه چـک بـه     میدر چک اصولاً صادرکننده چک مدیون اصلی 
لذا در این حالت ) 315خیر ماده قسمت ا(سببی مربوط به محال علیه است از بین برود 

  .محال علیه مدیون اصلی است
براي مراجعه بـه مـدیون اصـلی و ضـامن وي هماننـد بـرات گیـر قبـول کننـده و          
صادرکننده سفته نیازي به رعایت مواعد قانونی براي مطالبه و گواهینامه عدم پرداخـت  

ست و صرفاً دارنـده  نی 287و286ت و مواعد اقامه دعوي در مواد .ق 317و315در مواد 
ت رعایـت نمایـد وإلا حـق مراجعـه     .ق 319و318بایستی مواعد اقامه دعوا را در مواد 

  .شود میدارنده به مدیون اصلی و ضامن وي ساقط 
  ضامنین به معناي عام: گفتار دوم

در چک ظهرنویس و ضامن وي در برابر دارنده مسئولیت تضامنی دارند ولی شرط 
اخذ گواهینامه عدم پرداخت در مواعد قانونی منـدرج   ها نی آنبرقراري مسئولیت تضام

ت .ق 288و287و286و اقامـه دعـوي در مواعـد منـدرج در مـواد       317و  315در مواد 
باشد و در صورتی که نامبرده از انجام تکالیف فوق در موعد مقرر خودداري نمایـد   می

سـاقط   هـا  ضـامن آن حق مراجعه دارنـده بـه ظهرنویسـان و     314و290و289طبق مواد 
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    .خواهد شد

آثار مطالبه، واخواست واقامه دعوا در خارج از مواعد : بخش دوم
  ژنو هاي قانونی در کنوانسیون

  در کنوانسیون ژنو درخصوص برات و سفته : مبحث اول
درخصوص اثر مطالبه خارج از موعد در برات و سفته در کنوانسیون ژنـو مصـوب   

برات و سفته را در مواعد قـانونی مطالبـه و واخواسـت    بایستی گفت اگر دارنده  1930
کنوانسیون ژنو حق مراجعه خود را علیه  53، طبق ماده )کنوانسیون ژنو 44ماده (ننماید 

بنـابراین طبـق   . کلیه ي امضا کنندگان غیر از برات گیر قبول کننده از دست خواهد داد
واعـد مطالبـه و واخواسـت    براي مراجعه به مدیون اصلی نیـازي بـه رعایـت م    53ماده 

  .نیست
  :دارد میبا عبارات ذیل مطالب فوق را مقرر  53ماده 

رؤیـت یـا بـه وعـده از       براي ارایه برات به هاي زمانی معین مهلت يپس از انقضا«
براي ارایه برات جهت پرداخت  جهت نکول یا عدم تأدیه براي تنظیم اعتراض به رؤیت

باشد، دارنـده حـق مراجعـۀ خـود      می» بدون مخارجبازگشت «که واجد شرط  در حالتی
کننـده سـند از    دهنده و سایر اشخاص مسئول را به استثنا قبول علیه ظهرنویسان و برات

  .دهد دست می
در صورت عدم ارایه برات جهت قبـولی در محـدودة زمـانی شـرط شـده توسـط       

جهـت عـدم     بـه عـلاوه   دهنده، دارنده حق مراجعه خود را به جهت عدم تأدیه بـه  برات
دهد مگر اینکه از عبـارات شـرط چنـین اسـتناد شـود کـه مقصـود         قبولی از دست می

  .دهنده فقط این بوده که خودش را از تضمین قبولی معاف نماید برات
اگر شرط ارایه سند در مهلت زمانی معین جهت قبولی در ظهرنویسی گنجانده شود 
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  »1داشتفقط ظهرنویس حق استناد به این شرط را خواهد 
 70بایستی گفت که طبق مـاده   درخصوص اثر اقامه دعوا در خارج از مواعد قانونی

کنوانسیون ژنو قانونگذار مواعدي را جهت مراجعه به مدیون اصلی و ضامنین پیش بینی 
نموده و طبق نص صریح ماده مذکور اگر اقامه دعوا خـارج از مواعـد منـدرج در مـاده     

  . به مسئولین ساقط خواهد شد مزبور صورت گیرد، حق مراجعه
کلیه حق رجوع عاي ناشی از برات نسبت به «: دارد میکنوانسیون ژنو مقرر  70ماده 

  . شود میقبول کننده پس از گذشت سه سال از تاریخ سررسید ساقط 
دارنده علیه ظهرنویسان و برات کـش پـس از یـک سـال از تـاریخ       هاي حق رجوع

بازگشـت بـدون   «رر یا از تاریخ سررسید در مورد قید تنظیم اعتراض نامه در مهلت مق
  .گردد میسلب ) در برات(» هزینه
پشت نویسان نسبت به یکدیگر و علیه برات کش بعد از گذشـت   هاي حق رجوع 

شش ماه از تاریخ روزي که ظهرنویس مبلغ سند را تأدیه نموده یـا روزي کـه علیـه او    
  .شود میاقامه دعوي شده است، ساقط 

  کنوانسیون ژنو درخصوص چک : دوممبحث 
ــه و اقامــه دعــوا در خــارج از مواعــد در کنوانســیون ژنــو    ــر مطالب درخصــوص اث

بایستی گفت که اگر دارنده در ظـرف مواعـد قـانونی     1931درخصوص چک مصوب 
چک را مطالبه و واخواست ننماید، حق مراجعـه علیـه    41و31و30و29مندرج در مواد 

ین امر است که شرط مراجعه بیانگر ا 40رود و ماده  میظهرنویسان و صادرکننده از بین 
اگر دارنده در مواعد قانونی منـدرج در  . به مسئولین چک مطالبه در مواعد قانونی است

کنوانسیون ژنو مبادرت به اقامـه دعـوا ننمایـد، دیگـر حـق اقامـه دعـوا علیـه          52ماده 
  .دهد  و دعواي وي مشمول مرور زمان خواهد گردید میامضاکنندگان را از دست 

دعـاوي مبتنـی بـر حـق رجـوع دارنـده علیـه ظهرنویسـان،         « :دارد میمقرر  52ماده 
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صادرکننده و دیگر مسئولان چک پس از گذشت شش ماه از تاریخ انقضاي مهلت ارایه 
  ».سند، مشمول مرور زمان خواهد بود

دعاوي مبتنی بر حق رجوع مسئولان مختلف پرداخت چک نسبت به یکدیگر پس «
ئول پرداخت چـک را تأدیـه نمـوده یـا روزي کـه بـه وي       از شش ماه از روزي که مس

  ».مراجعه شده است، مشمول مرور زمان خواهد گردید

  گیري نتیجه
در صورتی که مدیون اصلی از پرداخت وجه سند در سررسید خودداري نماید و در 
واقع مطالبه عادي منتهی به پرداخت وجـه سـند نشـود، دارنـده بـراي برخـورداري از       

ناد تجاري و حفظ حق مراجعه خـود بـه سـایر امضـاکنندگان بـه صـورت       امتیازات اس
در بـرات و سـفته    میرا نیز انجام دهد که این مطالبه رس ـ میتضامنی بایستی مطالبه رس

شود و در چـک   میت اعتراض عدم تأدیه یا واخواست نامیده .ق 309و  280طبق ماده 
، واخواست ضـرورت  536ت و رأي وحدت رویه شماره .ق 317و315و314طبق مواد 

یـا   میالبته مطالبه رس. نداشته و گواهینامه عدم پرداخت جایگزین واخواست شده است
کنوانسیون ژنو درخصوص برات و سفته نیـز   44همان واخواست عدم تأدیه طبق ماده 

  .باشد میلازم و ضروري 
برات و سفته بایسـتی گفـت کـه موعـد مطالبـه در       میدرخصوص موعد مطالبه رس

ت ده روز از تـاریخ سررسـید اسـت و روز    .ق 280طبق مـاده   ها و سفته ها برات میتما
شود  میوعده جزء مدت ده روز محسوب نبوده و روز اقدام جزء مدت ده روز حساب 

البته باتوجه به وضعیت خاص برات به رؤیت و سفته عندالمطالبـه بایسـتی گفـت کـه     
تا یک سال و ده روز حق مطالبه  ها ر آندارنده در این نوع برات و سفته از تاریخ صدو

کنوانسیون ژنو مهلت اعتراض عدم تأدیه در بـرات بـه    44و واخواست دارد و در ماده 
سررسید روز معین یا به وعده از تاریخ صدور یا به وعده  از تاریخ رؤیت حـداکثر دو  

کنوانسیون ژنو در  76باشد و این مواعد طبق ماده  میروز غیر تعطیل از تاریخ سررسید 
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  .سفته نیز لازم الرعایه است
باشد بنابراین موعد مطالبه عادي  میدرخصوص چک ازآنجاکه وضعیت خاصی دارا 

روز و چهار ماه از تاریخ صـدور منـدرج    45و15ت و .ق 317و315طبق مواد   میو رس
ر یا بی وعده باشد البتـه در صـورتی   باشد اعم از این که چک وعده دا میدر متن چک 

روز  15که چک در محل صدور نیز قابل پرداخت باشد موعد مطالبـه در هـر صـورت    
 29آنلایـن مصـداق دارد و طبـق مـاده      هـاي  باشد که ایـن امـر درخصـوص چـک     می

  . باشد میروز  70روز و  20روز و  8کنوانسیون ژنو درخصوص چک، موعد مطالبه 
ی اقامه دعوا در برات بایستی گفت موعد اقامه دعـوا علیـه   درخصوص مواعد قانون

در واقـع بـرات دهنـده مـدیون اصـلی      (نده در حالتی کـه داراي محـل اسـت    برات ده
ت بر حسب مورد یـک  .ق 287و  286طبق مواد ) محسوب نبوده و صرفاً ضامن است

محـل   سال یا دو سال از تاریخ اعتراض عدم تأدیه است و درحـالتی کـه بـرات داراي   
باشد و در واقع در این حالت برات دهنده مدیون اصلی محسوب خواهد شد، طبق  مین

ت .ق 287و  286ت موعد مطالبه منـدرج در مـواد   .ق 290و  274مفهوم مخالف مواد 
 319و  318درخصوص برات دهنده مزبور حاکم نبوده و صرفاً مواعد مندرج در مـواد  

  .حاکم است) لسا 10سال و  5مواعد مرور زمان (ت .ق
درخصوص مواعد اقامه دعوا در برات علیه ظهرنویس بایستی گفت که مواعد اقامه 

باشــد و در صــورتی کــه خــود  مــیت .ق 287و  286همــان مواعــد منــدرج در مــواد 
ت نامبرده نیز جهت مراجعه به .ق 288ظهرنویس وجه سند را پرداخت نماید طبق ماده 

ت اقامـه دعـوا   .ق 287و  286منـدرج در مـواد   ایادي قبلی خود بایستی ظرف مواعـد  
  . نماید

درخصوص مهلت اقامه دعوا علیه ضامن خاص در برات بایستی گفـت کـه موعـد    
باشد و اگر ضامن خـاص از مـدیون    میاقامه دعوا علیه نامبرده همانند مضمون عنه وي 

نـدرج در  سال م 10سال و  5اصلی ضمانت نماید، موعد اقامه دعوا علیه نامبرده مواعد 
بـر   12/3/74مورخـه   597باشد و رأي وحدت رویه شـماره   میت .ق 319و  318مواد 
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گذارد و در صورتی که ضامن خاص، ضامن سایر امضا کنندگان باشد  میاین امر صحه 
موعد اقامه علیه وي یک سال یا دو سال بر حسب ) همانند برات دهنده و ظهرنویسان(

  )ت.ق 287و  286مواد (. باشد میمورد از تاریخ اعتراض 
درخصوص موعد اقامه دعوا درخصوص بـرات گیـري کـه بـرات را قبـول نمـوده       
بایستی گفت که نامبرده مدیون اصلی بوده و براي مراجعه به مدیون اصـلی نیـازي بـه    

 287و  286و  280و  279رعایت مواعد مطالبه و واخواسـت و اقامـه دعـوي در مـواد     
پنج سـال از تـاریخ   (ت .ق 318یستی مواعد اقامه در ماده باشد بلکه صرفاً با میت ن.ق

 597را رعایت نماید و رأي وحدت رویه شماره ) ده سال(ت .ق 319و ماده ) اعتراض
  .نیز مؤید این ادعا است 12/2/74مورخه 
ت .ق 309مواعدي که درخصوص اقامه دعوا در برات گفته شـد طبـق مـاده     میتما

لذا اقامـه دعـوا علیـه صـادرکننده سـفته و      . است درخصوص مسوولین سفته نیز حاکم
ت و سایر امضـاءکنندگان سـفته مواعـد    .ق 319و  318ضامن وي در مواعد مندرج در 

  .باشد میت .ق 288و 287و  286مندرج در مواد 
ت درخصوص چک نیـز لازم الرعایـه   .ق 314مواعد اقامه دعوا در برات طبق ماده 

درکننده و ضامن وي همان مواعـد منـدرج در مـواد    است لذا موعد اقامه دعوا علیه صا
ت است و مواعد اقامه دعوا علیـه سـایر امضـا کننـدگان همـان مواعـد       .ق 319و  318

ت محال .ق 315باشد البته در چک اگر طبق ماده  می 288و 287و  286مندرج در مواد 
د لذا موعد شو میعلیه مسوولیت داشته باشد، ازآنجاکه در این حالت مدیون اصلی تلقی 

  ) ت.ق 319و  318مواد (اقامه دعوي علیه وي همانند صادرکننده چک است 
کنوانسیون  77و  70مواعد اقامه دعوا در برات و سفته در کنوانسیون ژنو طبق مواد 

ژنو تعیین شده است که بر حسب مورد سه سال درخصوص مراجعه به برات گیر قبول 
دهنده و ظهرنویسان و در حالتی که ظهرنـویس  کننده، یک سال جهت مراجعه به برات 

وجه سند را پرداخت نماید، مهلت مراجعه ظهرنویس به ایادي ماقبل خـود شـش مـاه    
  .باشد می
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آن تعیین  52درخصوص موعد اقامه دعوا درخصوص چک در کنوانسیون ژنو، ماده 
است و  تکلیف نموده و مهلت اقامه دعوا جهت مراجعه به کلیه امضاءکنندگان شش ماه

 29مبدأ شروع مهلت شش ماهه فوق از تاریخ انقضاي مهلت ارایه سند مندرج در ماده 
  . باشد می

طبـق مفهـوم    هـا  براي مراجعه به مدیون اصلی در برات و سفته و چک و ضامن آن
ت و رأي وحدت رویه شماره .ق 290الی  286و مفهوم مخالف مواد  274مخالف ماده 

ت، نیازي به واخواست و رعایـت مواعـد   .ق 291و منطوق ماده  12/2/74مورخه  597
تـوان حتـی بـدون     مـی باشـد   مـی ت ن.ق 287و  286قانونی اقامه دعوا مندرج در مواد 

ه مدیون اصلی و ضـامن وي اقامـه دعـوي نمـود و     واخواست در برات و سفته نیز علی
  . گذارد میت و سایر مواد قانونی نیز بر این امر صحه .ق 318مفهوم ماده 

: اولاً) غیراز مدیون اصلی و ضـامن وي (ولی براي مراجعه به ضامنین به معناي عام 
و  280و  249بایستی اعتراض و واخواست در مواعد قانونی انجام گیرد چون در مـواد  

ت شرط مسوولیت تضامنی برات دهنده و ظهرنویسان و ضـامن  .ق 287و  286و  282
، اعتراض عدم تأدیه در موعد مقرر اسـت لـذا در صـورت    ها و اقامه دعوا علیه آن ها آن

رود و  مـی امتیازات اسناد تجاري از بـین   میعدم اعتراض و اعتراض خارج از موعد تما
البته اثبات نمودیم کـه عـدم   . ندانی نخواهد داشتسند مزبور با سند ذمه مدنی فرق چ

در صـورت  : ثانیاً. باشد میمطالبه عادي در موعد مقرر مسقط حق مراجعه به مسوولین ن
ت، دعوي دارنده علیـه  .ق 288و 287و  286اقامه دعوا در مواد  هاي عدم رعایت مهلت

خواهـد شـد و مـواد    نیز در محکمه پذیرفته ن ها و برات دهنده و ضامن آن ها ظهرنویس
مطالبی که درخصوص بـرات    میگذارد و البته تما میت بر این امر صحه .ق 290و  289
ت به خصوص مسوولین سـفته و چـک نیـز    .ق 314و  309شود عیناً طبق مواد  میبیان 

  . لازم الرعایه است
و اقامـه دعـوا در     میمواعد قانونی مطالبه رس ـدر پایان درخصوص اثر عدم رعایت 

ژنو بایستی گفت که همانند حقوق ایران، عدم رعایـت مواعـد قـانونی     هاي انسیونکنو
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ژنو حقوق دارنده را درخصوص مراجعه  هاي مطالبه و اقامه دعوا یا هردو در کنوانسیون
برد و دارنده فقط حق مراجعه به مدیون اصلی و ضـامن   میبه مسوولین تضامنی از بین 

کنوانسـیون   44در برات و سفته اگر دارنده طبق ماده در این راستا . او را خواهد داشت
 53ژنو وجه برات و سفته را در مواعد قانونی مطالبه و واخواسـت ننمایـد طبـق مـاده     

ي امضا کنندگان به غیر از بـرات گیـر    کنوانسیون، دارنده حق مراجعه خود را علیه کلیه
صورتی که دارنده مواعد  کنوانسیون در 70قبول کننده از دست خواهد داد و طبق ماده 

قانونی مندرج در ماده مزبور را جهـت اقامـه دعـوا رعایـت ننمایـد حـق مراجعـه بـه         
  .دهد میامضاءکنندگان را از دست  میتما

درخصوص چک در کنوانسیون ژنو نیز وضعیت همانند برات و سفته اسـت و اگـر   
چک را مطالبه  وجه 41و31و30و29دارنده چک در ظرف مواعد قانونی مندرج در مواد 

و واخواست ننماید حق مراجعه دارنده چـک علیـه ظهرنویسـان و صـادرکننده از بـین      
کنوانسیون ژنو اگر دارنده چک  52و طبق ماده ) کنوانسیون ژنو 40ماده . (خواهد رفت

اقامه دعوا ننماید، حق اقامه دعوا علیه امضـا   52در ظرف مواعد قانونی مندرج در ماده 
  .ردیده و دعواي وي مشمول مرور زمان خواهد گردیدکنندگان ساقط گ
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کارآمدترین روش جایگزین حل اختلاف براي تحقق  گري میانجی
  عدالت ترمیمی

  محمدرضا جلیلیان **     دکتر بابک درویشی * 
  6/12/1393:تاریخ پذیرش                              15/11/1393:تاریخ دریافت

  چکیده
هاي جایگزین حل اختلاف از دیرباز براي رفع خصومت و حـل و فصـل دعـاوي     شیوه   

هـاي   گرچـه از شـیوه  . حقوقی و کیفري بین اشخاص و جوامع مورد استفاده قرار گرفته اسـت 
گـردد مـع الوصـف     حل اختلاف بیشتر براي حل و فصل دعاوي حقوقی استفاده میجایگزین 

هاي جایگزین حل اختلاف  هاي شناخته شده موثر و مشترك بین شیوه گري که از روش میانجی
اي در حـل و فصـل دعـاوي     و روش متداول در تحقق عدالت کیفري است نقش تعیین کننـده 

در پی ناکارآمـدي سیسـتم عـدالت کیفـري سـنتی و      . تها داشته اس کیفري در خارج از دادگاه
عدالت ترمیمی با بهره گیـري    هاي سزا دهنده و باز پرورانه در حل مشکلات بزه کاري، دیدگاه

داران پدیـده مجرمانـه در رفـع     گري موجب گردیده اسـت سـهام   هایی از قبیل میانجی از روش
ي حمایت از بزه دیده مورد توجه  خصومت و حل مشکل فی مابین حضور فعال داشته و جنبه

  .پردازد گري در تحقق عدالت ترمیمی می لذا این نوشتار به تبیین نقش میانجی. ویژه قرار گیرد
  

  بزهکار  بزه دیده،   عدالت ترمیمی،  هاي جایگزي، حل اختلاف، روش: واژگان کلیدي
  

                                                
 هیات علمی دانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکز عضو *

 کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسی **
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  مقدمه

  ي جایگزین حل اختلاف ها روش: مبحث اول
  (ADR)هاي جایگزین حل و فصل اختلاف  مفـاهیـم و انواع روش: گفتار اول

ــطلاح  ــی    ADRاص ــارت انگلیس ــف عب ــه مخف  Alternative Disputeک
Resolution ي نزدیـک و   ترجمـه . است به تازگی وارد ادبیات حقوقی ما شده است

  1.است» هاي جایگزین حل و فصل اختلاف شیوه«جامع این اصطلاح 
اند که  عناصر کم و بیش مشابهی را بیان کرده ADRحقوقی در تعریف نویسندگان 

در این میان عنصر اصلی و تأکید این تعاریف بر حل و فصـل اختلافـات در خـارج از    
هاي اختلاف خودشان و اغلب بـا کمـک اشـخاص     هاي دولتی است یعنی طرف دادگاه

  . کنند تی حل و فصل میهاي دول طرف، اختلافات را بدون مراجعه به دادگاه ثالث بی
 هاي جایگزین حل اختلاف عنوان عامی است کـه بـه راهکارهـاي     به عبارت دیگر شیوه

هـا، طـرق و    حل و فصل خصوصی اختلاف از سوي افراد اشاره دارد مقصود از ایـن شـیوه  
گزینند تا دعواي  هاي دادگستري بر می راهکارهایی است که طرفین به جاي توسل به دادگاه

  . دانند فیصله دهند اي که مناسب می به گونه خود را
ها با همه تنوع و اقسامی که دارند در یک امر مشترك بـوده و آن ماهیـت    این شیوه

ــی آنهاســت و وصــف   ــر قضــایی و غیردولت ــایگزین«غی ــت  » ج ــین ماهی ــاي هم گوی
، مـذاکره  و حکـم   گـري  داوري، سازش، میانجی: ترین این روشها عبارتند از مهم2.است

  . کارشناسی

                                                
  .تهران، نشر میزان ،1388 هاي جایگزین حل و فصل اختلاف، یوهشدرویشی هویدا، یوسف، . 1
اتاق بازرگانی هاي جایگزین حل اختلاف در مقررات جدید  توسلی جهرمی، منوچهر، نگاهی به شیوه .2

، 27-26المللـی جمهـوري اسـلامی، شـماره      ، مجله حقوقی دفتر خدمات حقوق بین1380، المللی بین
 .365-366صص 
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  1قضاوت خصوصی:  بند اول
قضاوت در فرهنگ عمومی به معنی فصل خصومت در میـان مـردم اسـت و معنـی     

برنـد   برخی به جاي قضاوت لغت قضاء را به کار می 2.دیگر قضاوت حکم کردن است
تـاء  که صلاحیت اف ولایت صدور حکم از کسی«: اند که در فقه آن را چنین تعریف کرده

دارد و در مورد جزییات قوانین شرعی و بین اشخاص معین به منظور اثبـات حقـوق و   
  3».استیفاي آنها به نفع ذینفع به همین معنی است

برخی دیگر نیز قضاوت را رسیدگی به مرافعات مـدنی و جزایـی و صـدور حکـم     
  4.اند تعریف کرده

ز قراین موجود در آنهـا،  در قرآن کریم آیات بسیاري درباره قضاوت وجود دارد و ا
هـاي   ست نه فقط قضـاوت ها نهاي معمول انسا منظور همان قضاوت مشخص است که

حتی از نظر برخی از مفسران منظور از قضاوت در بعضی از آیات قرآن کـه در  . خاص
باشد، کلیه رفتارهاي انسان با مردم است کـه نتیجـه فکـر و قضـاوت      مورد دیگران می

  .اوست
کلمات مختلفی همچون قضاء در رابطه با مفهوم قضاوت به کار رفته در قرآن کریم 

قضاء یعنی حکم کردن و فیصله دادن و فیصله دادن به امري خواه با گفتار باشـد  . است
  5.یا به صورت عملی

قضاوت انواع مختلفی دارد که از نظر انجام این عمل توسط دولت و حکومت و یا 
توسط اشخاص حقیقی و یا حقوقی غیردولتی به قضاوت دولتی و قضـاوت خصوصـی   

                                                
1. Private judgment 

  فرهنگ معین .2
چاپ شانزدهم، کتابخانه گنج دانش، ص  ،1385 محمدجعفر، ترمینولوژي حقوق،  جعفري لنگرودي، .3

547 .  
  . 220، ص 1مقالات قزوینی، جلد  .4
هاي دینی، ص  ، نشریه پژوهش1384، هاي انسان از دیدگاه قرآن کریم برومند، محمدحسین، قضاوت .5

175-197. 
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گردد و منظور از قضاوت خصوصی عبارتسـت از طـرق و راهکارهـایی کـه      تقسیم می
گزینند تا دعـواي   لتی، برمیها و محاکم دو طرفین یک اختلاف به جاي توسل به دادگاه

بینند در نزد افراد امین و مورد اعتماد خود حل و  اي که خود مناسب می خود را به گونه
به عبارت دیگر هر آیـین و روشـی جهـت حـل و فصـل دعـاوي میـان         1.فصل نمایند

  . شود اشخاص به استثناي دادرسی قضایی قضاوت خصوصی نامیده می
  2داوري: بند دوم

  3.لغت به معنی قضاوت کردن استداوري در 
داوري عبارتست از فصل خصومت بتوسط یک یا چنـد نفـر نـه بـه طریـق فصـل       

هاي رسمی یـا فصـل خصـومت بتوسـط غیرقاضـی و بـدون رعایـت         خصومت دادگاه
  4.تشریفات رسمی رسیدگی دعاوي

به تعبیر دیگر داوري، قضاوتی خصوصی بر اسـاس اصـول حقـوقی اسـت و علـی      
أ قراردادي دارد و بر اساس آن طرفین اختلاف با رابطـه حقـوقی، تراضـی    القاعده، منش

کنند که قضاوت در مورد اختلاف خود را به جاي این که در دادگـاه دولتـی مطـرح     می
توافـق  ها  کنند به شخص یا اشخاص غیردولتی که خودشان قبول دارند ویا در مورد آن

  5.اند محول کنند نموده
اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به وسیله شخص داوري عبارتست از رفع 

  6.الطرفین یا انتسابی یا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرضی
  

                                                
  .365-366، صص همان منبع توسلی جهرمی، منوچهر، .1

2. Arbitration  
  .فرهنگ معین .3
  .284، ص مان منبعهجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .4
  .278نشر یادآوران، ص   تهران، ،1378زاده، مرتضی، حقوق کارشناسی، یوسف.5
    .المللی بند الف ماده یک قانون داوري تجاري بین .6
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  1سازش: بند سوم
  2.رفتاري است توافق، سازگاري، صلح و خوش: سازش در لغت به معنی

سازش به این معنی است که طرفین با ارجاع اختلاف به شخص یا اشخاص مـورد  
سازش برقرار کند و یا راه حلـی   ها خواهند که بین آن می ها منتخب خود از آناعتماد و 

براي سازش پیشنهاد نماید بدون این که وارد رسیدگی حقوقی و قضایی بشود و سپس 
کننـد و یـا بـه راه و روش دیگـر رو      پذیرنـد و اجـراء مـی    یا پیشنهاد آن شخص را می

  3.آورند می
ی طرفین دعوي بر فیصله نزاع معین در دادگاه و هم چنین سازش عبارتست از تراض

شود ماهیت یک سـند   اي که به این ترتیب تنظیم می با دخالت دادرس دادگاه سازشنامه
الاتبـاع   رسمی صلح را دارد و مانند هر عقدي فقط بین طرفین و قـایم مقـام آنـان لازم   

  4.است نه نسبت به ثالث
  5 گري میانجی :بند چهارم

  6.نی وساطت و پادرمیانی کردن استدر لغت به مع 
آور حل و فصل اختلافات است که طی آن شخص ثالث  هاي غیرالزام یکی از روش 

حل توافـق شـده و دوجانبـه دسـت      کند تا به یک راه طرف به طرفین دعوا کمک می بی
کند تا در خصـوص   باید توجه داشت که  صرفاً مذاکره میان طرفین را تسهیل می. یابند

آور  الوصف ایـن آیـین بـراي طـرفین الـزام      حل قابل پذیرش به تفاهم برسند مع یک راه
  . نخواهد بود

باشد که به قدمت پیدایش  هاي مدیریت اختلاف می ترین شیوه یکی از معروف 

                                                
1. Conciliation  

  .فرهنگ فارسی معین .2
  .276، ص مان منبعهزاده، مرتضی،  یوسف .3
  .348مان منبع، ص هجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .4

5. Mediation 
 .نامه دهخدا لغت .6
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هاي اختلاف با  به تعبیر دیگر  فرایندي است که به وسیله آن طرف .رسد اختلاف می
مند مسایل مورد اختلاف را تجزیه و تحلیل  نظام طور طرف، به کمک فرد یا افراد بی

هـایی را بررسـی نماینـد و بـه یـک توافـق        بـدیل   هایی بیابند، نمایند تا راه حل می
  1.کند دست یابند را تأمین می ها اجتماعی که نیازهاي آن

  2مذاکره: بند پنجم
  3.مذاکره در لغت به معنی گفتگو کردن درباره کاري یا امري است

توان گفت مذاکره روشـی اسـت    ف مذاکره به عنوان روش حل اختلاف میدر تعری
که از طریق آن طرفین اختلاف در صدد حل اختلاف خود بدون مداخله شخص ثالـث  

هـاي   به عنوان تسهیل کننده حل اختلاف هستند و این فرایند از طریق گفتگو و تمـاس 
  4.گیرد مستقیم صورت می

  5حکم کارشناسی: بند ششم
  6.ی در لغت به معنی شناسایی کار و خبرگی استکارشناس

حکـم کارشناسـی عبـارت    «در تعریف این روش حل اختلاف گفته شده است کـه  
طرف جهت حل و فصل اخـتلاف از طریـق    است از ارجاع اختلاف به شخص ثالث بی

  7»استفاده از تخصص وي
وافق طـرفین  آر اصولاً مستلزم ت.دي.هاي اي چون سایر شیوه حکم کارشناسی نیز هم

کارشناسـی بـه معنـی    . ها کارشناسی اسـت  ي دادرسی یکی از دلایل مهم در کلیه. است

                                                
  .تهران، نشر مهاجر ،1388 گرشاسبی، اصغر، هنر و فن میانجیگري، .1

2. Negotioation 
  .فرهنگ فارسی معین .3
 .83، ص همان منبعدرویشی هویدا، یوسف،  .4

5. Expert determination  
  .فرهنگ فارسی معین .6
  .54، ص مان منبعهدرویشی هویدا، یوسف،  .7
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  1.اعلام نظر تخصصی و فنی در خصوص موضوع مورد نظر است
گفته شده کارشناس عبارت است از شخصی که به مناسبت علم یا شغل یا کسـب،  

ره شناخته شده و اهل کارشناس مترادف اهل خب. داراي معلومات و تشخیص لازم باشد
خبره کسانی هستند که در موضوع مادي یا معنوي داراي بصیرت و اطلاعات خاص که 

  2.حاصل شده است باشند ها از ممارست متمادي آن
تحقیقی است که دادگاه به منظور تمیز حق «اند  برخی نیز در تعریف کارشناسی گفته

نهـد و از او   نام کارشـناس مـی   یا تمهید مقدمات آن، به عهده شخص صلاحیتداري به
اي را که در دسترس دادگاه نیست در اختیار دادرس  خواهد که اطلاعات فنی و حرفه می

  3.قرار دهد یا اعتقاد و استنباط خود را از قراین فنی و علمی بیان کند
ترین دلیل اعتبـار   شود که مهم معلوم می  هم چنین از مجموع آنچه در فقه بیان شده،

خبره، سیره عقلا بر رجوع به اهل خبره و قاعده رجوع جاهل به عـالم اسـت،    نظر اهل
علاوه بر این، گاهی بر لزوم حصول و شوق و اطمینان و اعتبار آن در مـورد نظـر اهـل    

  4.اند خبره تأکید شده و برخی، حتی شرایط شهادت را لازم دانسته
ف در خـارج از  که به منظور حل اختلا ADR(5(هاي جایگزین حل اختلاف  روش

، در اکثر کشورهاي دنیا مورد استقبال قرار گرفته و به  گیرند دادگاه مورد استفاده قرار می
.  رود عنوان ابزاري مؤثر و کارآمد براي حل و فصل اختلافات میان اشخاص به کار مـی 

مابین اشـخاص را   را گرفته و خصومت فی میها که جاي قضاوت حک مزایاي این روش
نماید به حدي است که امروزه نه تنها  مراجع غیرقضایی حل و فصل و رفع میاز طریق 

                                                
 .247ص  مان منبع،هزاده، مرتضی،  یوسف .1
  .563، 97صص  مان منبع،هجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .2
، مجله دانشـکده حقـوق و   1382، کاتوزیان، ناصر، مقاله کارشناسی، علم و تجربه در خدمت عدالت .3

  .317-318، ص 62علوم سیاسی، شماره 
انتشـارات دانشـگاه    ،1388 ارزش اثباتی آن، زاده، مهدي، بررسی فقهی و حقوق کارشناسی و حسن -4

 .14قم، ص 
5. ADR: Alternative Dispute Resolution 
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هـا را متقاعـد    منصـبان و دولـت   ، صاحب نظران دانان و صاحب طرفین دعوا بلکه حقوق
کننده اجـراي عـدالت واقعـی از آن     گشا و تضمین نموده تا به عنوان ابزاري مؤثر و گره

ي دولتـی از قبیـل   هـا  نابه دستگاه قضایی و سازممعایب پرشمار مراجعه .  ها ببرند بهره
، پرهزینه بودن و غیرقابل انعطاف بودن دادرسی قضایی  سالاري ي دادرسی و دیوان اطاله

هـاي   و نگرانی صاحبان حق از احتمال تضییع حقوق آنان در مراجع قضـایی و دادگـاه  
شته باشـند اجـراي   دولتی باعث گردیده مردم به جاي مراجعه به مراکز مذکور تمایل دا

ها انتظار داشته و بـه آنجـا    عدالت و احقاق حقوق حقه خود را از نهاد جایگزین دادگاه
  . مراجعه نمایند

  هاي جایگزین حل و فصل اختلاف محاسن روش: گفتار دوم
   پذیري سرعت و انعطاف: بند اول

هستند ملزم به رو  هاي دولتی که معمولاً با تراکم کار روبه در دادرسی قضایی، دادگاه
پیروي از تشریفات قانونی و آیین دادرسی هستند گرچه این قـوانین بـراي صـیانت از    

،  اند و براي تضمین عدالت داراي اهمیت شایان توجه اسـت  حقوق اشخاص وضع شده
روح و غیرقابل انعطاف است که یـا خواهـان از خواسـته     ، بی قدر طولانی الوصف آن مع

یا ایـن کـه حکـم صـادره بـه دلیـل تطویـل دادرسـی نقـش          کند و  نظر می خود صرف
فردي از همسـایه  . کنند نوشداروي پس از مرگ سهراب را دارد در همین رابطه نقل می

بام خود را به داخل منزل وي ریخته و باعث سـدمعبر   خود که در بهمن ماه برف پشت
صادر کـرده بـود   دادگاه در تیرماه به موضوع رسیدگی و حکم .  ، شکایت نمود شده بود

  .همسایه متخلف بایستی برفی را که داخل منزل او ریخته است خارج نماید
پردازند ملزم  هاي جایگزین طرفین و کسانی که به فصل خصومت می ولی در روش

کننـد نیسـتند و در حـداقل     به رعایت تشریفات خاصی غیر از آنچه که خود تعیین مـی 
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  1.نمایند اول اختلاف موجود را حل و فصل میزمان ممکن و احتمالاً در همان جلسه 
   هزینه بودن کم :بند دوم

،  الوکالـه وکیـل   دادرسی دولتی براي طرفین پرهزینه است خصوصاً زمـانی کـه حـق   
عـلاوه بـر   .  ، هزینه اجرا و غیره مطرح گـردد  ، هزینه اجراي قرارها هاي کارشناسی هزینه
لذا هزینـه  .  رمستقیم بر عموم مردم استهاي غی هاي مستقیم موجب تحمیل هزینه هزینه

  . باشد هاي دولتی بسیار کمتر می هاي جایگزین در مقایسه با دادگاه در روش
   اعتماد :بند سوم

ها طرفین روش و شخص یا اشخاصی را براي حـل و فصـل دعـواي     در این روش
اعتمـاد بـه   هاي دولتی گرچه اصل بـر   نمایند در حالی که در دادگاه مابین انتخاب می فی

قضات است، قاضی به انتخاب اصحاب دعوا تعیین نمی شود در حالی که اگر طـرفین  
قاضی را انتخاب کنند طبیعتاً به وي اعتماد خواهند داشـت و بعـد از فصـل خصـومت     

  . انگشت اتهام به سوي وي دراز نخواهند کرد
   حفظ رابطه حسنه :بند چهارم

هـا   بـراي حـل اختلافشـان بـه یکـی از روش     که طرفین با رضایت و علاقه  میهنگا
  . شود آسیبی وارد نمی ها شوند به رابطه آن متمسک می

   غیرعلنی بودن و حفظ اسرار :بند پنجم
) به استثناي موارد مصرح در قانون(شوند  ها قانوناً به صورت علنی برگزار می دادگاه

هاي  ضر شود ولی در روشتواند به عنوان تماشاگر در دادگاه حا و بالتبع آن هر کس می
تواند به صورت غیرعلنـی باشـد و اسـرار     جایگزین جلسات رسیدگی به اختلافات می

، خصوصاً وقتی که طرفین بخواهند در رابطه با مسایل تجاري مهم با  طرفین حفظ گردد
  . هم به توافق برسند

                                                
پایان  ، تهران، 1391  توسعه آن، ایگاه قضاوت خصوصی در ایران و راههايج ، ضار، محمدلیلیانج. 1

  .20، ص نامه



 1393م، پاییزتحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وپنج...............................182

   وحدت قاضی: بند ششم
دگستري در معـرض تغییـرات   هاي دولتی علاوه بر این که تشکیلات دا در دادرسی

بـه  .  ها هم در معرض تغییر و جابجـایی هسـتند   ، قضات دادگاه مکرر قرار داشته و دارد
ها در اختیار یک قاضی باشـد و معـد رسـیدگی و     اي ماه  نحوي که ممکن است پرونده

شود و قاضی جدیدي جـاي وي را   صدور رأي گردد بنا به دلایلی آن قاضی جابجا می
هاي جایگزین این اشکال وجود ندارد و وحدت قاضـی تـا پایـان     در روش بگیرد ولی

  . گردد مرحله دادرسی و فصل خصومت رعایت می
   کارآیی و مطمئن بودن با توجه به اقتضا و ماهیت دعاوي: بند هفتم

مشکل  ها نرسیدن به یک قدر متیقن درباره آ اي هستند که بعضی از دعاوي به گونه
لـذا تعیـین روش حـل    . مالی بین زن و شوهر و یا اقربـاي نزدیـک   مانند دعاوي.  است

براي فصـل خصـومت و    ها اختلاف توسط طرفین و انتخاب فرد یا افراد مورد وثوق آن
در مجموع نقش فعال طرفین از ابتدا تا انتهـاي ایـن پروسـه رغبـت بیشـتري را بـراي       

 . پذیرش و اجراي نتیجه حاصله به وجود خواهد آورد

  گري و میانجی میاهداف عدالت ترمی: ممبحث دو

  عناصر و اهداف عدالت ترمیمی: گفتار اول
اي خاص خود داراي عناصري اسـت کـه بـا توجـه بـه ایـن       ه با ویژگی میعدالت ترمی

باشد لذا ابتدا مهم تـرین عناصـر    بینی شده می ها و عناصر درصدد نیل به اهداف پیش ویژگی
را بـه ارمغـان بیاورنـد مـورد      مـی داد تا یک مدل ترمیو قطعاتی که باید دست به دست هم 

  .پردازیم بررسی قرار داده سپس به اهداف آن می
  دهنده عدالت ترمیمی عناصر تشکیل: بند اول

آیـا همـان عناصـري کـه     ! به دنبال چه چیزي است؟ میابتدا باید ببینیم عدالت ترمی
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بـه عنـوان عناصـر اصـلی      هم میهنده عدالت سزادهنده هستند، در عدالت ترمید تشکیل
هـاي   داراي تفـاوت  مـی دهنده عدالت ترمی نمایند یا اینکه، عناصر تشکیل ایفاي نقش می

باشد آن چه  می ها اساسی و آشکار با عناصر عدالت سزادهنده و حتی گاه در تقابل با آن
توان ادعا نمود و بر آن پافشاري کرد اینست که این عناصر در تقابـل بـا عناصـر     که می

عدالت سزادهنده، به جاي تکیه بر اجباري بودن بر داوطلبانه بودن و ارادي بودن تأکید 
کند و در تقابل با دشمنی، کتمان حقیقت، تحمیلی بودن، علنی بودن، نادیده گرفتن و  می

عدم اظهار حقیقت مواردي از قبیل رودرروئی توافق، حمایت و غیرعلنی بودن را مطرح 
  :عبارتند از میتوان گفت مهم ترین عناصر عدالت ترمی لذا می 1.سازد می

  داوطلبانه بودن -1
دیده و بزه کار بایستی بدون اجبار و اکـراه و تهدیـد و ارعـاب باشـد و      شرکت بزه

طرفین بایستی داوطلبانه و با رضایت خاطر در این فرآیند شرکت نمایند البته با توجه به 
توان با تسامح عبارات  نمایند می رآیند مشارکت میاینکه طرفین با اختیار خود در این ف

اختیاري بودن و داوطلبانه بودن را در یک سطح معنا کرد و یا این که این فرآیند سـاده  
الوصف این مشارکت ساختگی و تشریفاتی  را هم اختیاري و هم داوطلبانه ذکر نمود مع

  .باشد نمی
شـود،   و ارادي در دادگاه حاضر نمـی  در فرآیند عدالت سزادهنده، بزه کار داوطلبانه

. دیده نیز یک نقش تشریفاتی و ساختگی دارد بزه. بلکه مجبور است تن به محاکمه دهد
شود،  می میبنابراین وقتی سخن از شرکت داوطلبانه و ارادي در یک فرآیند عدالت ترمی

  .منظور یک مشارکت واقعی و فعال است
توان استفاده کرد که شواهد کافی در  مواردي می را تنها در میفرآیندهاي عدالت ترمی

دیده و بزهکار به صورت آزاد و داوطلبانه خواهـان   متهم کردن بزه کار وجود دارد و بزه
دیده و بزه کار به صـورت آزاد و داوطلبانـه خواهـان     بزه. شرکت در این فرآیند هستند

                                                
مجلـه دانشـکده    ترمیمـی، هاي عدالت کیفري، عدالت سزا دهنده و عـدالت   شیري، عباس، پارادایم. 1
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در هـر برهـه از فراینـد بـه     بایست  دیده و بزه کار می بزه. شرکت در این فرآیند هستند
ي  آیـد و تنهـا در برگیرنـده    این توافق به صورت داوطلبی به دسـت مـی  . توافق برسند

وانند از ت تعهدات منطقی و متناسب است و در عین حال در هر مرحله از فرآیند نیز می
  .ادامه مسیر منصرف گردند

ر فرآیند شرکت کنند یا با ایست به اجبار دب دیده، هیچ کدام نمی نه بزه کار و نه بزه«
را  میشرکت کنند و یا پیامدهاي ترمی میابزار ناعادلانه تشویق شوند در فرآیندهاي ترمی

مثلا در بنـد  . شود بر این موضوع تأکید می میفرآیندهاي عدالت ترمی میدر تما» .بپذیرند
II گـري در مسـایل کیفـري تأکیـد     ِي کمیته وزراي اروپا در خصـوص میـانجی   توصیه 

گري کیفري تنها باید زمانی اتفـاق بیفتـد کـه طـرفین آزادانـه       گردیده است که میانجی
گـري از چنـین    رضایت دارند، طرفین باید قادر باشند تا در هر زمانی در اثناي میـانجی 

  .نظر نمایند رضایتی صرف
  محرمانه و غیرعلنی بودن -2

محرمانه بودن رعایـت  نماید اصل  کننده ایجاب می منافع اشخاص درگیر و مشارکت
کننـده اصـل احتـرام بـه حـق خـدمت        گردد در واقع محرمانه و غیرعلنی بودن تضمین

هـا و   گردد ملاقات است این اصل موجب می ها اشخاص و رعایت حریم خصوصی آن
مذاکرات به عمل آمده بین طرفین افشا نشود در این صورت بیم سوء استفاده مغرضین 

گـردد ایـن موضـوع بیشـتر در      رگیر در جرم نیز منتفی مـی و دشمنان و رقباي طرفین د
جرایم مربوط به اطفال و نوجوانان هم چنین مسایل ناموسی و تجاوزات بیشـتر حـایز   
اهمیت است زیرا یکی از موانع و مشکلات مهم در مسیر بازپذیري بزه کار و بازگشت 

و چنان چه همه چیز  وي به اجتماع از بین رفتن اعتبار و ابروي وي و اطرافیانش است
خود را از دست رفته تلقی کند و به قول معروف احساس کند چیـزي بـراي از دسـت    

دهـد بـه خـاطر اهمیـت      دادن ندارد تلاشی براي بازپذیري و اصلاح از خود نشان نمی
در  مـی هاي عدالت ترمی صول پایه در به کارگیري برنامها قطعنامه یا 14موضوع در اصل 

بـه تصـویب شـوراي اقتصـادي و      2002ژوییـه سـال    24در تاریخ قلمروي کیفري که 
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فرآینـدهاي  ) بحـث (گفتگوهاي «: اجتماعی سازمان ملل متحد رسید مقرر گردیده است
بایست محرمانه باقی بمانـد و پـس از آن    شود می که در حضور عموم اجرا نمی میترمی

و یـا قـانون ملـی آن را     نباید افشا شود، به جز در مواردي که طرفین توافق کرده باشند
  ».لازم بداند

پیامدهاي منفی ناشی از افشا بر مذاکرات نه تنها بر بـزه کـار و خـانواده او تـأثیر منفـی      
دهـد بـه    گی قرار مـی  دیده دیده و خانواده وي را هم مجدداً در معرض بزه گذارد بلکه بزه می

باشد و یا فردي که مورد اذیت عنوان مثال پسر یا دختري که به زور مورد تجاوز قرار گرفته 
و آزار جنسی و یا رفتار تحقیرآمیز قرار گرفته باشد تمایلی بـراي علنـی شـدن مـذاکرات و     

  .محاکمه نداشته و حتی گاهی تاب تحمل آن را ندارند
ي محلـی اعـم از شـهود،     دیده و حتی اعضاي جامعه این تکلیف، شامل بزه کار، بزه

  .باشد مطّلعان و غیره می
 1رودررویی -3

داران  یک فرآینـد ترمیمـی، رو در رویـی بـین سـهام      ي یکی دیگر از عناصر سازنده
دیده و بزه کار رو در روي یکـدیگر و بـا کمـک و     بزه. با یکدیگر است میعدالت ترمی

بـه نقـل مـاجرا    ... کننده، اعضاي خانواده، مشاوران حقوقی و مساعدت میانجی، تسهیل
این . نوندش اي طرف مقابل را میه سازند و دیدگاه مطرح مینظرات خود را . ردازندپ می

  2.کنیم ذاري میگ عنصر را رو در رویی یا رویارویی یا ملاقات اسم
اي وارده ه ـ هدف از این عنصر، یافتن راهی جهت رسیدن به جبران و ترمیم آسـیب 

  .هدف از فرآیندهاي ترمیمی، ترمیم روابط است. است
واند در ت ود و میش دیده و بزه کار آغاز می ح روابط بین بزهاز این مرحله به بعد اصلا

البته پیش از توافق براي شـرکت در  . صورت توافق، به جبران، التیام و آشتی منجر شود
شـان، ماهیـت آن    ها باید به طور کامـل از حقـوق   و رویارویی طرف مییک فرآیند ترمی

                                                
1. meeting / face to face / encounter. 
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  .شان آگاه کردند فرآیند و پیامدهاي ممکن تصمیم
  پذیري بزه کار بیان حقیقت و مسئولیت -4

اصولاً بیان حقیقت و پرهیز از دروغ و برخوردهـاي غیرصـادقانه در جلـب اعتمـاد     
کنـد   بر خلاف عدالت سزادهنده که بزه کار سعی می. طرفین بسیار مؤثر و کارساز است

پذیرش  بر میبا انکار و تکذیب ارتکاب بزه انتسابی از کیفر رهایی یابد در عدالت ترمی
در ایـن  . گـردد  ارتکاب بزه و اظهار ندامت و پشیمانی و تلاش براي جبران تأکیـد مـی  

ها را عینـاً بـازگو    فرآیند بزه کار بدون کم و کاست با صراحت و صداقت کامل واقعیت
کند او با این کار ضمن اثبات صداقت خود در بیان حقیقت علل و عواملی را هم که  می

دیـده و   کنـد و در مقابـل بـزه    ابی مبـادرت ورزد را بیـان مـی   موجب شده به بـزه ارتک ـ 
ي  پردازند البته نکته هاي پیرامون موضوع می نمایندگان جامعه محلی هم به بیان حقیقت

: حایز اهمیت این است که به موجب قسمت اخیر اصـل هشـتم قطعنامـه اصـول پایـه     
هاي قضایی آینده  رسیدگی مشارکت بزه کار را نباید به منزله دلیل بر پذیرش تقصیر و«

ترتیب طرفین حقایق را فارغ از فشـار و الـزام و بـدون نگرانـی از      بدین» به کار گرفت
الطرفینـی   کنند و با رسیدن به راه حـل مرضـی   هاي کیفري و عواقب آن بیان می ضمانت

  .گردد زمینه ندامت و اصلاح بزه کار و بازپذیري اجتماعی او مهیا می
 1توافق -5

دیـده و بـزه کـار بـر سـر       گر از عناصر اصلی فرآیندهاي ترمیمی، توافق بزهیکی دی
در فرآیندهاي کیفري، پاسخ به عمل بـزه،  . باشد ي جبران آسیب و پاسخ به بزه می نحوه

شود، کیفـر براسـاس قـوانین     دیده تعیین نمی یعنی کیفر، از طریق توافق با بزه کار و بزه
یده د حکم و بدون توجه به خواست و توافق بزه ي کیفري و به وسیله قاضی صادرکننده

یده بوده و یا د هر چند ممکن است این کیفر مورد تقاضاي بزه. شود و بزه کار تعیین می
تـري بـوده    حتی براي بزه کار نیز در مواردي خوشایند باشد چون منتظر کیفـر سـنگین  

امـا  . آیـد  دست نمـی  ولی آن چه مهم است، کیفر در نتیجه یک فرآیند توافقی به. است
                                                

1. agreement 
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دیـده و بـزه کـار     پاسخ به عمل بزه در یک فرآیند ترمیمی، باید از طریق توافق بین بزه
را یک فرآیند سازشی بـدانیم نـه    میشود که فرآیند ترمی توافق موجب می. حاصل شود

البته باید خاطرنشان ساخت کـه توافـق بـه عمـل آمـده      1.یک فرآیند تحمیلی و اجباري
بوده و با قوانین موضوعه و هنجارهاي حاکم بر جامعه در  میماهیت ترمی بایستی داراي
  .تعارض نباشد

 2حمایت -6

دیده و بزه کار داراي قدرت  ممکن است بزه میبا توجه به این که در یک فرآیند ترمی
مساوي نبوده واز ابزارهاي برابر برخوردار نباشند و این عـدم تعـادل وتـوازن مـانع از     

دیـده،   علاوه بر حمایت از بزه میعدالت گردد لذا در فرآیند عدالت ترمی تحقق و اجراي
پذیر مانند نسوان، سالخوردگان،  حمایت از بزه کار، حمایت از جامعه و اشخاص آسیب

اي که باید مـدنظر قـرار داد ایـن     البته نکته. گیرد بیماران و کودکان مورد توجه قرار می
عنی نادیده گرفتن حقوق هـر کـدام از طـرفین و یـا     است که ایجاد تعادل و توازن به م

ي به بزه کار، معرفی به روانشـناس و  ا خدمات مشاوره ارایه. باشد نمی ها تبعیض بین آن
روانپزشک، کمک به حل مشـکلات شـغلی و خـانوادگی و در مجمـوع تـلاش بـراي       

تحقیـر  پذیرش وي توسط جامعه با رعایت کرامت وشأن بزه کار و پرهیز و اجتناب از 
  .هاي حمایتی موضوع باشد واند از جنبهت او می

حتـی در مـواردي کـه بـزه کـار قــادر بـه پرداخـت دیـه، ارش، غرامـت و جبــران          
از جامعه محلی به جبـران خسـارت    گرفتن   توان با کمک هاي وارده نباشد می خسارت

آوري  سازد در ایران مـواردي از قبیـل گلریـزان، جمـع     دیده پرداخت خاطرنشان می بزه
شـود کـه    المـال انجـام مـی    اعانه، کمک ستاد دیه، کمیته امداد و یا پرداخت دیه از بیت

هـاي   همچنـین گـروه  . را از این قبیـل اقـدامات حمـایتی بـه شـمار آورد      ها توان آن می
دیده  هاي بزه کار بزه سفیدان و اعضاي خانواده کننده، بزرگان و ریش گر و تسهیل میانجی

                                                
  235شیري، عباس، پیشین، ص . 1
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هـاي طـرفین نقـش کلیـدي و      سازي و حتی تعدیل خواسـته  جهت تصمیم توانند در مینیز 
  .سازنده داشته باشند

  اهداف عدالت ترمیمی: بند دوم
پـردازي    نظریه مییشمندان مختلفی در خصوص اهداف عدالت ترمیاند نویسندگان و

و از دیدگاه خود و متناسب با شرایط اجتماعی حاکم بر محـیط زنـدگی، اهـداف      کرده
بینی شـده بـراي    اند و گاهی هم اهدف پیش مطرح کرده میمختلفی را براي عدالت ترمی

الوصـف   انـد مـع   ها تعمـیم داده  را به سایر روش میهاي عدالت ترمی یک روش از روش
لزومـاً بایسـتی مقـدماتی فـراهم کـرد و       یمهاي عدالت ترمی جهت نیل به اهداف برنامه

عـدالت  «در کتـابی تحـت عنـوان     1»سوزان شارپ«یشید که به عنوان مثال اند تمهیداتی
طور خلاصـه ذکـر کـرده     را به میاهداف عدالت ترمی» بینشی براي التیام و تغییر: ترمیمی

  :عبارت است از میهاي عدالت ترمی نظر او اهداف برنامه به 2:است
  .اند ترین تصمیمات توسط کسانی که از جرم متأثر شده واگذاري امکان اخذ مهم -1
سـاز و   بخـش و بـه نحـو آرمـانی بیشـتر دگرگـون       اجراي عـدالتی بیشـتر الیتـام    -2

  .کننده متحول
  .کاهش احتمال وقوع جرایم بعدي -3

  :نماید حصول به چنین اهدافی مستلزم آن است که پس اعلام می
 هـا  فرایند رسیدگی مشارکت داده شده و نتیجه حاصـله بـراي آن   دیدگان در بزه -1

  .بخش باشد رضایت
] و سـپس [دیگران را متأثر نموده،  ها بزه کاران درك کنند که چگونه اقدامات آن -2

  .مسئولیت اعمال ارتکابی خود را بپذیرند

                                                
1. Susan Sharp, Restorative justice: A vision for healing and change, Published 
by: mediation and restorative justice center, # 430, 9810-111 st., Edmonton, AB, 
Canada, T5K. 1K1.www.edmontonmediation.com. 

، ترجمه حسین غلامی، چاپ دوم، انتشارات مجد، 1388زهر، هوارد، کتاب کوچک عدالت ترمیمی، . 2
  .76، 75تهران، صص 
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یـل  نتایج حاصله در راستاي جبران ضرر و زیان ایجاد شده و ناظر به علل و دلا -3
  .باشند) دیده و بزه کار باید تنظیم شود برنامه خاص براي نیازهاي بزه(وقوع جرم 

دیده و هم بزه کار احساس خاتمـه و کفایـت موضـوع پیـدا کـرده و در       هم بزه -4
  .شوند] ادغام[جامعه بازپذیري 

هاي گروهـی خـانوادگی بـراي     راي و هوارد زهر در کتاب کوچک نشست آلن مک
  :این اهداف عبارتند از 1اند فري نیوزیلند هفت هدف اولیه در نظر گرفتهنظام عدالت کی

درگیـر   -4دیـده   مشارکت دادن بـزه  -3ان پاسخگو نمودن بزه کار -2ـ قضازدایی 1
در  -6مبتنی بر اتفاق نظر و اجماع  گیري تصمیم -5ان نمودن و تقویت خانواده بزه کار

  فرآیند عادلانه و منصفانه -7کنندگان  نظر گرفتن تناسب فرهنگی شرکت
نمایـد عـدالت    اعلام مـی  میدر کتاب عدالت ترمی میهم چنین آقاي دکتر حسین غلا

را بـه شـرح    میاو چهار هدف عمده عدالت ترمی 2داراي چهار هدف عمده است میترمی
  :نماید زیر معرفی می

  اصالت روابط شخصی -1
  جبران -2
  بازپذیري -3
  مشارکت -4

  :توان گفت مذکور میدر توضیح موارد 
  اصالت روابط شخصی -1

جرم، تعدي و تجاوز یک فرد به فرد دیگر، فرد به افراد دیگر و یـا افـراد بـه افـراد     
دیگر است در عدالت کیفري که مبتنی بر سـزادهی اسـت بـه روابـط شخصـی توجـه       

دانـد نـه فـرد ولـی در      دیده اصلی را دولت مـی  شود زیرا عدالت کیفري سنتی، بزه نمی

                                                
، ترجمـه، حسـین   1386هاي گروهی خـانوادگی،   راي، آلن و هوارد زهر، کتاب کوچک نشست مک. 1

  .49تا  47غلامی، چاپ اول انتشارات مجد، تهران، صفحات 
  .15و  14غلامی، حسین، همان منبع، صص . 2
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  .ویژگی شخصی بودن اصل است میعدالت ترمی
  جبران -2

مجازات هدف نیست بلکه جبران مدنظر است در ایـن روش نـه    میدر عدالت ترمی
هـاي روحـی و    شود آسیب گیرد بلکه تلاش می تنها ضررهاي مادي مورد توجه قرار می

هتک شده  ها روانی تا حد ممکن جبران شده و فرد یا افرادي که شخصیت و کرامت آن
شود آن چه را که  در واقع در این روش سعی می. مورد استمالت و دلجویی قرار گیرند

  .تخریب شده است دوباره ساخت
  بازپذیري -3

تـوان گفـت    باشـند مـی   بازپذیري و اقدامات بازپرورانه داراي اهداف متعـددي مـی  
ار کـردن وي و  ترین هدف نظام بازپذیري و بازپروري کمک به بزه کار و بازسـازگ  مهم

یکی دیگر از اهـداف بازپـذیري پیشـگیري از ارتکـاب     . نهایتاً آشتی او با جامعه است
ي مادي و معنوي ها ناهمانگونه که در صدد جبران زی میعدالت ترمی. مجدد جرم است

باشد زیرا در صورتیکه بزه کار قبول کند  دیده است به دنبال بازپذیري بزه کار نیز می بزه
ي بازپذیري خویش را فراهم کـرده و رضـایت    شده و تلاش نماید زمینهمرتکب جرم 

تنها وي را طرد نخواهنـد کـرد    دیده و جامعه هم نه دیده و جامعه را کسب نماید بزه بزه
ایـن صـورت اسـت کـه نـه تنهـا منـزوي         بلکه با آغوش باز او را خواهند پذیرفت در

مبدل بـه شـهروندي مطیـع قـانون و      گردد بلکه مجدداً به عنوان عنصر فعال جامعه نمی
  .هنجارپذیر خواهد شد

   مشارکت -4
در برخورد با پدیده مجرمانه به دنبال یک سیاست جنایی مشـارکتی   میعدالت ترمی

دیده، بزه کار و جامعه محلی را براي حـل مشـکل     است تا با توسل به آن مشارکت بزه
 مـی فرایند و برآیند عدالت ترمیترین موضوع در اهداف،  فراهم سازد مشارکت محوري

هـاي   گـري، نشسـت   از قبیل میانجی میهاي مختلف اجراي عدالت ترمی در روش. است 
مشـارکت سـهم     مـی هاي ترمی هاي جبران خسارت و برنامه گروهی و خانوادگی، هیأت
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داران  هـا طـرفین درگیـر و کلیـه سـهام      در خلال این برنامه. اي دارد کننده عمده و تعیین
 هـا  شوند تا از خرد جمعی و توان مشـارکتی آن  به مشارکت خوانده می  میترمی عدالت

این مشارکت به صورت آزادانه و با قصد حل مشکل انجـام  . حداکثر استفاده برده شود
گشـا   ها در اکثر موارد نتایج مشـارکت مثبـت و گـره    شود لذا با توجه به این ویژگی می
  .باشد می

  لت ترمیمیآثار و نتایج عدا: بند سوم
داراي آثـار و نتـایجی بـراي سـهام داران اصـلی خـود یعنـی         میفرآیند عدالت ترمی

دیـده، جبـران صـدمات     تأمین حقوق و نیازهاي بزه. باشد دیده، بزه کار و جامعه می بزه
دیـده و جامعـه و مشـارکت     افزایی بین بزه کار و بـزه  وارده، بازپذیري بزه کار ایجاد هم

ها  تر شدن نقش دولت حل مشکل فی مابین و قضازدایی و کمرنگ داران اصلی در سهام
  .باشد می میترین آثار و نتایج عدالت ترمی در زندگی و مراودات خصوصی مردم از مهم

علاوه بر آثار و نتایج کلی که در بردارد تأثیر ویژه خـود را بـه طـور     میعدالت ترمی
لذا آثار و نتایجی کـه عـدالت   . ذاردگ دیده، بزه کار و جامعه محلی می اختصاصی بر بزه

  .گردند سهامدار اصلی خود دارد به اختصار و به شرح زیر مطرح می 3براي این  میترمی
  دیده  براي بزه میآثار و نتایج عدالت ترمی -1

کـارکرد مثبتـی بـراي     مـی گاهی اوقات ممکن است سؤال شود که آیـا عـدالت ترمی  
هاي عدالت اعـم از نظـام عـدالت     ه به این که نظامبا توج! دیده داشته است یا خیر؟ بزه

هر کدام رویکرد  میکیفري سزادهنده، نظام عدالت کیفري بازپرورانه و نظام عدالت ترمی
دیده  جهت جبران خسارت بزه میدیده دارند لذا عدالت ترمی ویژه و خاصی نسبت به بزه

دیده به دنبـال کسـب    بزهو برگرداندن اوضاع و احوال به شرایط قبل از ورود آسیب به 
دیدگان به اطلاعات تـأمین   نیاز بزه میباشد در رویکرد ترمی نتیجه مثبت در این رابطه می

گردد، جایگاه آنان و اظهـارات مـؤثري کـه در رونـد رسـیدگی پیرامـون چگـونگی         می
رفته  شود و با استیفاي حقوق از دست دارند رعایت می هاي آن بیان می حل موضوع و راه

دیـدگان   بزه. گردد بران خسارات وارده، امنیت روانی و آرامش خاطر آنان فراهم میو ج
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اند در یک مشارکت داوطلبانـه،   که خود داوطلبانه در آن شرکت کرده میدر فرآیند ترمی
آزادانه و ارادي با گفتگو و مذاکره با بزه کار پیامدهاي مخربی را که ارتکاب جرم براي 

دیده و بزه کار  کند در بستر این گفتگو و مذاکره بین بزه بیان می وي به دنبال داشته است
دیده مطرح و بزه کار نیـز در صـدد رفـع     نیازها و مطالبات بزه میو در طی روندي ترمی

آید این عمل عـلاوه بـر جبـران     دیده برمی مشکلات به وجود آمده و تأمین نیازهاي بزه
  .ددگر دیده نیز می خسارت باعث تشفی خاطر بزه

تـرین   کنـد کـه مهـم    بیان می  میهاي ترمی المللی رویه ي بین تدواچتل رییس مؤسسه
دیـده و بازسـازي مجـدد روابـط      ي وضع سابق براي بـزه  اعاده میهاي ترمی کارکرد رویه

امکـان بیـان    مـی هـاي ترمی  ي بین اطراف درگیر در جرم است زیرا رویـه  مخدوش شده
دیـده   ها را بـراي بـزه   ارتکابی یا ابراز احساسات و ناگفتهتأثیرها و عواقب زیانبار جرم 

  1.کند سهم در جرم را تقویت می فراهم کرده و روابط عاطفی و انسانی بین اطراف ذي
 هـا  آن تـرین  دیده نتایج و آثار مثبتی بـه دنبـال دارد کـه مهـم     براي بزه میفرآیند ترمی

ا علت واقعی ارتکاب جرم توسط هاي خود در رابطه ب پاسخ پرسش: عبارتند از این که
این اقرار معمولاً همراه . شنود بزه کار علیه خودش را بدون واسطه و از زبان بزه کار می

با ابراز ندامت و پشیمانی و پذیرش مسئولیت عمل خلاف توسـط بـزه کـار و قـول او     
  .براي جبران و تأمین خسارت و ضرر و زیان همراه است

  براي بزه کار  میمیآثار و نتایج عدالت تر -3
واسطه بایسـتی در فرآینـد عـدالت     بزه کار به عنوان یکی از سهام داران اصلی و بی

پـذیري، شرمسـاري بازپذیرنـده و     مورد توجه قرار بگیرد پاسخگویی، مسئولیت میترمی
عذرخواهی بزه کار و تلاش براي برگرداندن اوضاع و احول به حالت قبل از وقوع بـزه  

تغییر و تبدیل روابط بـین   میاست و در نهایت آرمان عدالت ترمی میترمی از آثار عدالت
آمیـز   دیده و در پایان روابط محلی است که در پی ارتکاب جرم، خصومت بزه کار و بزه

                                                
  84تونی، مارشال، پیشین، ص . 1
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  1.دار شده است و تنش
دیـده   ها و مطالعات بیانگر این هستند که تعداد زیادي از بزه کاران، خود ابتدا بزه بررسی

شناس سابق زندان معتقد  روارد و روانها استاد دانشگاه 2در این رابطه جیمز گیلیگانز .اند بوده
اي ه ـ ها، تلاشی براي تحصـیل عـدالت و یـا حـذف زمینـه      است که ارتکاب تمام خشونت

به بیان دیگر، بسیاري از جرایم ممکن است پاسخ یا کوششی براي غلبه بر . عدالتی است بی
  3.باشنددیدگی  نوعی احساس بزه

دیـده و   و اعطاي فرصت بیان روابط وي با بـزه  میشرکت بزه کار در فرآیند عدالت ترمی
هـا بـدون    ي واقعیـت  کند تا با بیان صادقانه ایش به او کمک میه طرح مشکلات و گرفتاري

ترس از تعقیب قضایی و کیفري به نوعی از نظر روانی تخلیه گردیده و با استماع تظلمـات  
طـور داوطلبانـه و بـدون     د و در عین حال بـه بر دیده به تقصیر خود پی می بزه ايه و خواسته

یـد در ایـن حالـت    آ اجبار و اکراه دستگاه قضایی و پلیس درصـدد جبـران خسـارت برمـی    
شوند و بـزه کـار در نهایـت     دیده و جامعه محلی هم دوباره براي بزه کار احترام قایل می بزه

نمایــد و  ز نظــر اجتمـاعی بازســازگار احسـاس مــی  خـود را عضــوي از جامعـه و فــردي ا  
دیده کردن فرد یا افراد دیگري خـودداري   نماید تا از تکرار جرم و بزه ترتیب تلاش می بدین
  .نماید
  بر جامعه  میتأثیر عدالت ترمی -3

هسـتند و چنـان     میاي معتقدند جامعه محلی از سهام داران اصلی عدالت ترمی عده
مستقیماً از وقوع جرم متأثر شده باشند به عنـوان سـهام داران   چه اعضاي جامعه محلی 

تأثیر قرار گرفتـه و در   جوامع محلی متعاقب وقوع جرم، تحت. شوند واسطه تلقی می بی
دیده ثانویه صاحب حق و تکلیـف و نفـع و    دیده ولو بزه بسیاري از جرایم به عنوان بزه

را  مـی هـاي مه  توانایی ایجاد نقش یمشوند اعضاي جامعه محلی در فرآیند ترمی سهم می

                                                
  .24نجفی ابرندآبادي، علی حسین، همان منبع، ص . 1
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هایی را  دیده، بزه کار و افراد جامعه محلی مسئولیت دارند و در این پروسه نسبت به بزه
  .کنند هم تقبل می

به دنبال ارتکاب جرم نظم جامعه محلی دچار اختلال شده و به دلیل بروز تنش در 
وف در بین اعضاي آن بـه  روابط و مناسبات انسانی اعضاي جامعه، احساس ناامنی و خ

ي ثانویه قلمـداد   دیده اي جامعه محلی را بزه آید و به همین دلیل است که عده وجود می
گرچه راجع به معنی جامعـه محلـی و جایگـاه آن در مشـارکت و فعالیـت در      . کنند می

به  میالوصف گرایش عدالت ترمی اختلاف نظرهایی وجود دارد مع میفرآیند عدالت ترمی
ي کوچک محل سکونت و یا روابط خویشاوندي اسـت کـه بـه طـور      بر جامعهتمرکز 

 میدیده و بزه کار در فرآیند ترمی که بزه میهنگا. تأثیر جرم قرار گرفته است مستقیم تحت
پردازنـد   نظرات خود می و با حضور جامعه محلی به بیان مشکلات، شرح ماوقع و نقطه 

آید تا تلاش نمایند بسـتري را   ه وجود میاین احساس جمعی در اعضاء جامعه محلی ب
نماینـد ضـررهاي    زا نباشـد، تـلاش مـی    در جامعه فراهم نمایند که براي بزه کـار جـرم  

  .دیده جبران شود و زمینه بازپذیري بزه کار نیز فراهم شود زیان

  در تحقق عدالت ترمیمی گري نقش میانجی: گفتار دوم
بزه کار اسـت   -دیده  بزه گري برنامه میانجیاولین و بارزترین جلوه عدالت ترمیمی، 

به ابتکار یکی از مأموران تعلیق مراقبتی در کشور کانـادا   1977که نخستین بار در سال 
از آن زمـان   1به وجود آمد و سپس به شهرهاي مختلف کانادا و نیز به آمریکا منتقل شد

رشد  میاي عدالت ترمیترین روش اجر ترین و شایع گري به عنوان قدیمی تاکنون میانجی
هاي  هاي اجراي برنامه هاي موجود در اهداف و روش داشته است، علیرغم تفاوت میآرا

مشارکت آزادانه و ملاقـات چهـره بـه چهـره      ها گري، عنصر مشترك در همه آن میانجی
گري روش یا آیـین حـل اخـتلاف اسـت      به طور کلی میانجی. دیده و بزه کار است بزه

                                                
 چـاپ  پیـروز،  سـماواتی  امیر ترجمه ،1384 عدالت، و دیدگان بزه جرم، مارك، هنریکومارچ، کاپتین،.1
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کنندگان با یکدیگر جهت حصـول   طی آن بر ضرورت مذاکره شرکتفرآیندي است که 
سازي آزادانه و توأم  به یک توافق در خصوص دعواي مطروح تأکید و بر مبناي تصمیم

سازي  شود در این تصمیم با مشارکت طرفین، نسبت به حل و فصل خصومت اقدام می
 ـ   کننده یا میانجی در برنامـه میـانجی   اولاً تسهیل ري و مزیتـی بـر سـایر    گـري هـیچ برت

را  میتواند هیچ تصمی کنندگان در حل و فصل خصومت ندارد، ثانیاً میانجی نمی شرکت
بر دیگران تحمیل کند و ثالثاً طرفین هرگز به توافق کامل جهت حل و فصل خصـومت  

  1.حل پیشنهادي را پذیرفته باشد کاملاً راه ها نخواهند رسید مگر آنکه هر کدام از آن
 ها هاي مدیریت آن گري و روش هاي مختلف میانجی هاي میان برنامه تفاوتبا وجود 

گري اهداف و مقاصد مشـترکی دارنـد    هاي میانجی باید خاطرنشان کرد که اصولاً برنامه
  2:که عبارتند از

دیـده از طـرفین فـراهم نمـودن      مساعدت در روند التیام و بهبودي و تسلاي بزه -1
یجاد شرایط لازم جهت ملاقات با بزه کاران و بیان تجربـه  شرایط امن براي وي و نیز ا

  .خود از تحمل جرم به صورت آزادانه
ایجاد شرایط لازم براي بزه کاران جهت کسب اطلاعات و آگاهی لازم از نتـایج   -2

  .هاي ناشی از آن بار جرم و تأثیر آن بر سایر افراد و نیز پذیرش آزادانه مسئولیت وخامت
بـراي   اي دیده و بزه کار جهت تدوین و تنظیم برنامه لازم براي بزهایجاد فرصت  -3

  .جبران آثار و نتایج جرم با توافق یکدیگر
لزومـاً منجـر بـه حـل و      گـري  البته لازم به ذکر است که ممکن است فرایند میانجی

یـده  د فصل خصومت و حصول به توافق نشود، لیکن موجبات التیام و تسلاي خاطر بزه
) عدالت ترمیمی(گري  در چنین صورتی حداقل یکی از اهداف میانجی. نمایدرا فراهم 

  .تأمین شده است
  

                                                
  116غلامی، حسین، پیشین، ص . 1
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  گري فرایند حاکم بر میانجی: بند اول
هم در س اطراف ذي  میگري یکی از فرایندهایی است که در نظام عدالت ترمی میانجی

گـري فراینـدي    میانجی1.کنند به آن توسل پیدا می میترمی میجریان به منظور نیل به تفاه
طرفه است که فارغ از تشریفات معمول در فراینـد کیفـري، بـر اسـاس      سه جانبه یا سه

گـر   با حضور شخصی ثالث به نام میانجی) بزه کار(و متهم ) دیده بزه(توافق قبلی شاکی 
ا و مسائل مختلف ناشـی از ارتکـاب جـرم،    ه یا میانجی، به منظور حل و فصل اختلاف

فراینـد  «ي مدنی اسـت، در قالـب    گر که معمولاً عضوي از جامعه میانجی. شود آغاز می
ي  دیده را در ارتباط با هم قرار دهـد، زمینـه   کند که بزه کار و بزه سعی می» گري میانجی

هـاي متقابـل آنـان را فـراهم کنـد،       دیدار و گفتگو، مذاکره و طرح مطالبات و خواسـته 
سان،  دیگري براي آنان بازگو و شفاف کند و بدین ها و مشکلات آنان را به زبان دیدگاه

به آنان کمک کند تا مکنونات قلبی خـود را بیـان کـرده و تسـلی روحـی پیـدا کننـد،        
دیده ترمیم شود و تکالیف و تعهدات بـزه کـار    هاي مادي، عاطفی و روانی بزه خسارت

هـاي   لیتدیده، جامعه و خود او در آینـده مشـخص شـود و میـزان مسـئو      نسبت به بزه
دیـده و بـزه    گري، خود بزه بنابراین، در فرایند میانجی. طرفین در وقوع جرم تعیین شود

هاي متعدد، با دیدار و گفتگوي مستقیم یا در صورت لزوم غیرمستقیم، به  کار طی جلسه
یابنـد، بـدون ایـن کـه      راه حل مرضی الطرفینی در مورد اختلاف کیفري خود دست می

  2.خود را به آنان تحمیل کندمیانجی نظر یا رأي 
از دیرباز، داوري در حقوق مدنی . گري الگوبرداري از داوري است در واقع، میانجی

دیـده   گري منجر به ملاقات و جمع شدن بزه کار و بـزه  نهاد میانجی. معمول بوده است
در مقـام حـل و فصـل     3کننـده یـا میـانجی،    شود که با کمک پـیش برنـده، تسـهیل    می

                                                
 چـاپ  پیـروز،  سماواتی امیر ترجمه ،1384 عدالت، و دیدگان بزه جرم، مارك، هنریکومارچ، کاپتین،. 1
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گري فرایندي سه جانبـه اسـت و معمـولاً     از آنجا که میانجی. یندآ یشان برمیها اختلاف
دهد تا احساسـات   کنند، به طرفین اجازه می ر در آن شرکت میگ شاکی، متهم و میانجی

خود و استنباطشان از جرم را بیان کنند و در ضمن، از بیان مطالبشان هـم بـیم نداشـته    
شده و در  رو دهد تا با یکدیگر روبه یده فرصت مید بزهگري به بزه کار و  میانجی. باشند

ي ناشی از جرم، شناخت بیشتر یکدیگر، آشـتی و  ها زیان: موارد ذیل با هم گفتگو کنند
هـایی بـه منظـور جبـران ضـرر و زیـان وارد بـه         سازش، تعیین و توافق در مورد روش

ه مـورد اجـرا گذاشـته    دیده و جامعه که معمولاً در قالب ضمانت اجراهاي کیفري ب بزه
دیـده و بـزه کـار     گري مطلوب، مستلزم ملاقات چهره به چهره میان بزه میانجی. ودش می

کارکنان و مجریان عدالت کیفري و برخی داوطلبان آموزش دیده از اجتماع نیـز   1.است
  .گري وارد عمل شوند نندگان میانجیک ممکن است به عنوان تسهیل

گري  میانجیدیده و بزه کار در  بر مشارکت اختیاري بزهطور که بیان شد، اصل،  همان
دیده و هـم بـزه کـار بـه نحـوي مناسـب آمـادگی         البته باید دقت کرد که هم بزه. است

برخوردي منطقی و عاقلانه با یکدیگر را پیدا کرده و به بیان دیگر، رویـارویی آنـان بـا    
گـري، بـارزترین نمـاد     یـانجی هاي م برنامه. اي بیشتر نشوده هم، منجر به بروز اختلاف

  .است میعدالت ترمی
گري این است که در داوري وقتی طـرفین   ي اصلی تمایز بین داوري و میانجی نقطه

با رضایت یا با کمک دادگاه، داور را تعیین کردند، نظر داور، همچون نظر قاضی بـراي  
گـري   میـانجی  کـه  توانند تـاز آن عـدول کننـد، حـال آن     الاتباع است و نمی طرفین لازم

یـري  گ  رنـده زمینـه را بـراي تصـمیم    ب در واقع میانجی یا پیش. فرایندي سه جانبه است
کنـد و در   طرفین جرم در مورد جرم ارتکابی و عواقب و الزامات آن در آینده آماده مـی 

کردن برآیند نظرهاي آنان است و هیچ گاه تصمیم و نظر خود را به طرفین   صدد نزدیک
است، تعویض چنـین   میاز آنجا که قطع دعوا، امري مرتبط با نظم عمو. کند تحمیل نمی

                                                
ي کارشناسـی ارشـد    امـه ن ، پایـان 1383هاي عدالت ترمیمی در دادرسی اطفـال،   معزي، افروز، جلوه. 1
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  1.است میگر، برخلاف مصلحت عمو اختیاري به میانجی
یـده اسـت و فرصـتی    د گري مستلزم درگیر شدن و مشارکت فعال بزه کار و بـزه  میانجی

است که طرفین ذي سهم و ذي حق در جـرم بـه دور از بـیم و وحشـت، مکنونـات قلبـی       
گـري کـه در    اصل داوطلبانه بودن میانجی. اي درونی خود را بازگو کننده خویش و خواسته

کند که در صـورت شکسـت    حاکم است، اقتضا می میهاي عدالت ترمی جلوه میواقع، بر تما
 ـ این فرایند، حق مراجعـه بـه عـدالت کیفـري همچنـان محفـوظ باشـد عمـده         رین فایـده  ت

  .شود دیده و اصلاح و تنبه بزه کار می ان خسارت بزهگري این است که باعث جبر میانجی
  :گري عبارتند از ترین اصول حاکم بر میانجی مهم: بند دوم

  اصل استقلال -1
گري بایستی به منظور مشارکت دهی فعال و کارامد افراد در نیـل بـه    فرایند میانجی

است که چنین استقلالی البته، بدیهی . اي برخوردار باشد عدالتی توافقی، از استقلال ویژه
گـري هـیچ گـاه حـق      اعمال میـانجی . مند بوده و بی حد و مرز نیست مند و قاعده نظام

بنابراین، باید اذعان کرد که اصل اسـتقلال  . کند تعقیب بزه کاران را از دولت سلب نمی
هاي خاصی از آن بـه ویـژه    گري اصلی مشروط و موقت است و محدود به مدل میانجی
و با وجود کنترل دستگاه عدالت کیفري، قواعد و ضـوابط  . جامعوي است گري میانجی

  .شوند گري مستقلاً اعمال می حاکم بر فرایند میانجی
  اصل اختیاري بودن -2

اي مشـترك اسـت اصـل مشـارکت      نقطه گري هاي میانجی ي مدل اصلی که در همه
ایـن اصـل،   مطـابق  . اسـت  گـري  اختیاري طرفین درگیـر در جـرم در فراینـد میـانجی    

ي  ادامه. دیده و بزه کار است در اختیار بزه گري گیري در مورد شکرت در میانجی تصمیم
، هر زمانی که گري هم اختیاري و داوطلبانه است و در روند میانجی گري فرایند میانجی
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تواننـد از ادامـه دادن ایـن فراینـد      دیده و بزه کار احساس عدم رضـایت کننـد، مـی    بزه
  .منصرف شوند

  اصل محرمانه بودن -3
 گـري  هـاي میـانجی   ي مدل یکی دیگر از اصول بنیادي و فراگیري که حاکم بر همه

توجـه بـه ایـن اصـل، منـافع اشـخاص       . است، اصل محرمانه بودن ایـن فراینـد اسـت   
هاي صورت گرفتـه بـین    کننده را تضمین کرده و از این که گفتگوها و ملاقات مشارکت

افشا شده و موجبات متضرر شدن و مورد سوءاستفاده قرار  گري طرفین جرم در میانجی
  .کند کنندگان فراهم شود، جلوگیري می گرفتن مشارکت

  گري انواع میانجی: بند سوم
و نیـز چگـونگی    گري هاي عملی نهاد میانجی بندي کلی که مبتنی بر تجربه در طبقه

را در  گـري  وع میـانجی توان سه ن گذار است، امروزه می دریافت این نهاد از سوي قانون
  .سیاست جنایی از هم تفکیک کرد

  )برون سیستمی(جامعوي  گري میانجی -1
سفیدي دارد که در برخی  ها همان حالت کدخدامنشی و ریش گري این گونه میانجی

بـر اسـاس     میاز قبایل و اقوام طرفین درگیر در جرم، بدون رجوع به دادگسـتري رس ـ 
هاي ناشی از جـرم را حـل و فصـل     محلی، اختلافعرف و آداب و رسوم شبه قضایی 

  1.کردند می
  جامعوي همراه با نظارت مقام قضایی گري میانجی -2

جامعوي است با این  گري هاي میانجی داراي همان ویژگی گري این شکل از میانجی
تفاوت که مقام قضایی طی دو مرحله یعنی انتخاب و نصب میانجی در شروع فرآیند و 

  .کند در آخر فرآیند نظارت می بررسی نتایج

                                                
ي کارشناسـی ارشـد    نامه ، پایان1384هاي عدالت ترمیمی در نظام کیفري ایران،  دانا، امیررضا، جلوه. 1

  .152ـ  154، صص )پردیس قم(شناسی، دانشگاه تهران  حقوق کیفري و جرم



 1393م، پاییزتحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وپنج...............................200

  )درون سیستمی(پلیسی  -یی قضا گري میانجی -3
ي مـدنی نیسـت، بلکـه داراي     ، میانجی متعلق به جامعهگري در این مدل از میانجی

در واقع، شخص ثـالثی کـه در طـی ایـن فراینـد بـه عنـوان        . است) دولتی( میمقام رس
. و دولتی اسـت   میوابستگی به نهادهاي رسشود، به نوعی داراي  برنده انتخاب می پیش

گر متخصص و تحت ضوابط از پیش تعیین  ي میانجی قضایی تحت مداخله گري میانجی
منـد، در خـارج از فراینـد معمـول رسـیدگی اسـت کـه در آن         شده و به شـکل قاعـده  

  .کند دیده و بزه کار می بزه  برنده اقدام به حل و فصل مسائل ناشی از جرم، بین پیش

 نتیجه گیري

ي هـا  حقوقدانان و دانشـگاهیان بـه اسـتفاده از روش     توجه روز افزون صاحبنظران،
ــتقبال مســئولان قضــایی     ــی و اس ــدالت ترمیم ــایگزین حــل اخــتلاف و الگــوي ع ج

رعایت حقـوق  (و ) کیفرزدایی(، )قضا زدایی(یشمندان علم حقوق از مباحثی مانند اند و
جامعیت برنامه اصلاح ذات البـین از منظـر فقـه    هم چنین ) سهام داران عدالت ترمیمی

ي عدالت ترمیمی بـا آن، زمینـه را بـراي  بـه     ها و شیوه ها اسلامی وقابلیت تطبیق برنامه
عنوان کارآمدترین روش جایگزین حل اختلاف  به منظور تحقق اهداف عدالت ترمیمی 

یگزین حـل  ي جـا هـا  تـرین روش  کارآمدي  بعنوان یکی از قـدیمی . فراهم نموده است
اختلاف باعث گردیده نه تنها مردم بلکه قانونگـذاران و دولتمـردان نیـز ایـن راه حـل      

به نحوي که علاوه بر پـذیرش  . کلیدي حل فصل دعاوي را مورد توجه ویژه قرار دهند
به عنوان  1392در ماده یک قانون آیین دادرسی کیفري ایران مصوب سال  گري میانجی

این قانون  را در  84تا  82ي کیفري، مواد ها رح در  دادرسییکی از اصول و قواعد مط
تمام جرایم قابل گذشت و جرایمی که گذشت شـاکی یـا مـدعی خصوصـی مـوثر در      

در ایــن قــانون . انــد تخفیــف مجــازات اســت، بطــور جــدي مــورد توجــه قــرار داده 
بتوانند از  یشیده شده تا بزهکارانی که براي اولین بار مرتکب جرم می شونداند تمهیداتی

موضوع به دادگاه کشیده نشود و زمینـه بـراي برگشـت     برچسب مجرمانه رهایی یابند، 
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ي وارده به بـزه دیـده   ها خسارتاز طرف دیگر با پرداخت . شود به جامعه فراهم ها آن
رضایت وي تحصیل، موجبات تشفی خاطرش فراهم گـردد و بـا کـاهش قابـل توجـه      

  . ، هزینه کمتري به جامعه تحمیل گرددي ورودي به محاکمها حجم پرونده

  پیشنهادات
هاي حل اختلاف جایگزین  هایی از روش هاي فراوان و جلوه با توجه به وجود زمینه

جهت استفاده  میاي که در فقه اسلا هاي بالقوه در نظام کشور و ظرفیت  میو عدالت ترمی
دعـاوي و اختلافـات در   و حل و فصل  میي عدالت ترمی از ساز و کارهاي مورد توصیه

دولتی و نهایتاً نهاد قضاوت خصوصی وجـود دارد، بـا تمسـک     میخارج از محاکم رس
المللـی   اي و بـین  ها و اسـناد منطقـه   جستن به تجربیات مکتسبه داخلی هم چنین برنامه

رسیدگی به اختلافـات را بـه عنـوان بـدیل و      میتوان فرایندهاي جامعوي و غیر رس می
هاي موجـود در فرهنـگ    و دولتی به کار گرفت و از ظرفیت میهاي رسجایگزین فرایند

شـبه قضـائی جوامـع، بـراي تسـهیل سـازش و        میهاي بـو  ي شبه حقوقی یا روش عامه
دیده، بـزه کـار و جامعـه محلـی و تـرمیم       مصالحه میان اطراف درگیر در جرم یعنی بزه

هـاي   نهادینـه کـردن روش  دیـدگان اسـتفاده نمـود جهـت      هاي بزه ها و آسیب خسارت
در کشور بایستی با اقـدامات کارشناسـی شـده و     میهاي عدالت ترمی جایگزین و برنامه

ي اجـراء   وضع قوانین و مقررات جدید و رفع معایب و ایرادات قوانین موجـود زمینـه  
ها انقلابـی در جریـان    عملی اهداف مذکور را فراهم نمود در صورت تحقق این برنامه

عاوي و اختلافات مردم به وقوع خواهـد پیوسـت کـه کـاهش چشـمگیر      رسیدگی به د
هاي ورودي به محاکم دادگستري و کاهش مداخله دولت در دعاوي مردم  حجم پرونده

بخشی از پیشنهادات قابل اجراء جهت . ترین دستاوردهاي این مهم خواهد بود از ابتدایی
  :نیل به اهداف مذکور به شرح زیر است

  :موجود نظیر ن و مقررات موجوداصلاح قوانی) 1
  1373و انقلاب مصوب سال  میهاي عمو قانون تشکیل دادگاه 6ماده ) 1-1
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  1379باب هفتم آیین دادرسی مدنی مصوب سال ) 1ـ2
  قانون مدنی 10ماده ) 1ـ3
  1376المللی مصوب سال  قانون داوري تجارت بین) 1ـ4
  داوري اجباري دولتی در رابطه با 1376قانون بودجه سال  12تبصره ) 5-1
  .آن 10خصوصاً بند  2/9/1388ساله مصوب  5هاي کلی قضایی  سیاست) 6-1
  دادرسی کیفري  قانون آیین) 1ـ7
  قانون مجازات اسلامی) 8-1
دیده، بزه کار و جامعه محلی در حل و  و مشارکت دادن بزه میسازي عمو فرهنگ) 2

  .فصل دعاوي و اختلافات
به وسیله قضاوت خصوصی قابل حل و فصل هسـتند در   تمرکز کلیه اموري که) 3

  .مراجع قضاوت خصوصی
اتخاذ تمهیدات لازم براي فراگیر کردن استفاده از نهاد قضـاوت خصوصـی، بـه    ) 4

  .هاي حل اختلافات جایگزین و عدالت ترمیمی کارگیري، روش
ت ایجاد ساز و کار لازم و مناسب براي اجراء آراء و تصـمیمات مراجـع قضـاو   ) 5

  .خصوصی، داوران و میانجیگران
درج شرایط داوري و سـازش در کلیـه قراردادهـا اعـم از کشـاورزي، صـنعت،       ) 6

  . خدمات، تهیه، توزیع، خرید و فروش و ساخت و ساز
هـاي جـایگزین    هاي اجراي عدالت کیفري و روش شناسایی و حمایت از برنامه) 7

  .ه مردم استحل اختلاف که در مناطق مختلف کشور مورد استفاد
المللـی بـراي    اي و بـین  استفاده از تجارب سایر کشورها و برنامه و اسناد منطقـه ) 8

  .تحقق و توسعه عدالت ترمیمی
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اعمال معیار منشور ملل متحد براي  يتطبیقی نحوهي مطالعه
  ها در مورد فلسطین و سودان جنوبیعضویت دولت

  مریم رضایی تبار **        علیرضا ظاهري *
  12/11/1393:تاریخ پذیرش           3/10/1393 :تاریخ دریافت

  چکیده
هایی که از بدو حیات سازمان ملل متحد همواره صلح و امنیت بـین المللـی را مختـل نمـوده،      ترین بحران مهم یکی از

رسد هنوز اراده جدي اي در سازمان  میسال از این بحران، به نظر  60متاسفانه به رغم گذشت بیش از . موضوع فلسطین است
تداوم وضعیت نامشخص دولت فلسطین، آوارگـی و از دسـت    نتیجه. ملل متحد براي حل و فصل این موضوع وجود ندارد

با تشکیل یک دولت مستقل، از  اند متمادي نتوانسته هاي نفر انسان مظلوم بوده است که به رغم گذشت دهه ها رفتن جان میلیون
درخواست  موضوع عضویت فلسطین در ملل متحد، مساله اي است که پس از. حقوق خود در مجامع بین المللی دفاع کنند
لذا براي بررسی .  گیرد میحقوق بین الملل مورد نقد محافل بین المللی قرار ي ه یفلسطین براي عضویت در ملل متحد، از زاو

موضوع، در این مقاله ابتدا معیارهاي مندرج در منشور براي پذیرش عضویت یک دولت در سازمان ملل متحد بررسی شده و 
ت شدن، به عنوان پیش شرط و مقدمه عضویت در ملل متحد، شرایط دولت شدن فلسطین سپس با توجه به اهمیت بحث دول

در بخش . بر اساس قواعد حقوق بین الملل و صلاحیت آن براي عضویت در سازمان ملل متحد مورد ارزیابی قرار گرفته است
ویت آن در سازمان ملل متحد، بدون پایانی مقاله، موضوع عضویت فلسطین در سازمان ملل متحد با مورد سودان جنوبی و عض

مخالفت دولتهاي بزرگ و به فاصله کوتاهی پس از اعلام استقلال، مورد مقایسه قرار گرفته و عملکرد دو گانه سازمان ملـل  
ماحصل مباحث مطرح شده در این مقاله این است که با توجه به نقش اصلی شوراي . متحد در بوته نقد قرار داده شده است

ر پذیرش اعضاي جدید، دولتهاي برخوردار از حق وتو، معیارهاي حقوق بین الملل را آنگونه که به نفع منافع ملـی  امنیت د
ضرورت اصلاح ساختار سازمان ملل متحد و ایجاد ساز و کاري براي اجراي  الهاین مس. کنند میخودشان است تفسیر و اجرا 

  . سازد میهاي بزرگ را مشخص  فع ملی دولتهر چه بیشتر مقررات منشور بدون در نظر گرفتن منا
  

  .دولت شدن فلسطین، سودان جنوبی، عضویت در سازمان ملل متحد، معیار دولت شدن :کلیدي واژگان

  
  

                                                
  .مرکز تهران واحد آزاد دانشگاه حقوق دانشکده استادیار *

  الملل بین حقوق ارشد کارشناس **
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  مقدمه
ملل متحد در اولین نشست ویژه خود  میپس از پایان جنگ دوم جهانی مجمع عمو

از کشورهاي اسـترالیا، کانـادا،   متشکل   اي ویژه که با موضوع فلسطین برگزار شد، کمیته
چکسلواکی، گواتمالا، هند، ایران، هلند، پرو، سوئد، اروگوئه و یوگسلاوي، براي تعیین 

جـام  نا، پـس از  2کمیته ویژه ملل متحد در مورد فلسطین1.وضعیت فلسطین تشکیل داد
تحقیقات مفصل پیشنهاد کرد تا سرزمین فلسطین به دو دولت عربـی و یهـودي تقسـیم    

که  1947در سال  3.ک رژیم بین المللی اداره گرددید و بیت المقدس تحت نظارت شو
موسوم به قطعنامه تقسیم بر اساس پیشنهاد کمیته ویژه به تصویب رسـید،   1814قطعنامه

دولت ملی یهـود تمایـل و موافقـت خـود را نسـبت بـه آن ابـراز داشـت و بلافاصـله          
ایـن  . کـرد  یـه وان یـک دولـت را ار  درخواست عضویت در سازمان ملل متحد بـه عن ـ 

یل بـه  یو اسـرا  5ملل متحد رسـید  میبه تصویب مجمع عمو 1949 می 11درخواست در 
صلح جو که قادر به ایفاي تعهدات منشور و آثار آن است به عضویت ملل  یعنوان دولت

  .متحد در آمد
زعات متعدد پذیرفتند، درگیر منا میاما در همان دوران اعراب که قطعنامه تقسیم را ن 

به صورت پراکنده ادامه داشت و به این  1973تا سال   ها این درگیري. یل شدندیبا اسرا
ترتیب اعراب فرصت عضویت فلسطین در سازمان ملل متحد را در آن مقطع از دسـت  

  .دادند
اخیر در غزه که با تجاوز آشکار رژیم اسراییل به وقوع پیوست و  هاي وقوع درگیري

موجب پایمال شدن حقوق ملت فلسطین گردید، زمینه را فراهم آورد تا محمود عباس، 
                                                

1. A/RES/106(S-I), 15 May 1947. 
2. United Nations Special Committee on Palestine (UNSCOP) 
3. A/364, 3 September 1947 available at:  
http://unispal.un.org/UNISPAL.NSF/0/07175DE9FA2DE563852568D3006
E10F3 
4. A/RES/181 (II), 29 November 1947. 
5. A/RES/273(III), 11 May 1949. 
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درخواست عضویت فلسطین در  2011رییس تشکیلات خودگردان فلسطین در سپتامبر 
امـا دولـت   1.ل متحـد کنـد  سازمان ملل متحد را تسلیم بان کی مون دبیر کل سازمان مل

توسط شوراي امنیت یرش عضویت فلسطین در سازمان ملل ایالات متحده با توصیه پذ
متعاقب این اقدام فلسطین به فاصله یک سال ایـن بـار   . مخالفت نمود میبه مجمع عمو

از . درخواست ارتقاي وضعیت خود به عنوان دولـت نـاظر غیـر عضـو را مطـرح کـرد      
وضعیت نیازي به نظر مثبت شـوراي امنیـت نداشـت، فلسـطین      آنجایی که این ارتقاي

سـازمان ملـل متحـد بـه وضـعیت       میتوانست با راي مثبت اکثریت اعضاي مجمع عمو
  2.دولت ناظر غیر عضو سازمان ملل متحد ارتقا یابد

از آن جایی که اولین لازمه عضویت یک موجودیت سیاسی در سازمان ملـل متحـد   
دن آن موجودیت است، ضروري است معیارهاي دولت بودن بر اساس منشور، دولت بو

از منظر حقوق بین الملل را در مورد فلسطین بررسی کنیم تا ببینیم آیا فلسطین به عنوان 
بررسـی معیارهـا و   . تواند به عضویت ملل متحد پذیرفته شـود یـا خیـر    مییک دولت 

ی مختلـف از  هـای  ولتدهد که د سازمان ملل متحد در پذیرش اعضا نشان می هاي رویه
جمله رژیم اسراییل و سودان جنوبی با وجود اینکه صلاحیت عضویت در سازمان ملل 
متحد به عنوان یک دولت مستقل را نداشتند بدون هیچگونه مخالفتی به عضـویت ایـن   
سازمان پذیرفته شدند، اما علیرغم این که فلسطین شرایط لازم جهـت دولـت شـدن را    

مستقل به عضـویت سـازمان ملـل متحـد      ینتوانسته به عنوان دولت داراست، تا به امروز
 . درآید

  ها در ملل متحد از نظر منشورمعیار عضویت دولت
ی صـلح جـویی کـه تعهـدات     هـای  دولت«منشور ملل متحد  4ماده  1به موجب بند 

» .باشند ها مندرج در منشور را بپذیرند و به تشخیص سازمان قادر یا مایل به اجراي آن

                                                
1. A/66/371-S/2011/592, 23 September 2011. 
2. A/RES/67/19, 4 December 2012. 
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همـین مـاده، پـذیرش اعضـاي      2بند . توانند به عضویت سازمان ملل متحد در آیند می
ساخته است کـه بنـابر توصـیه شـوراي امنیـت       میجدید را منوط به تصمیم مجمع عمو

بنابراین پذیرش یک واحد سیاسی در سازمان ملـل متحـد مسـتلزم دارا    1.شود میاتخاذ 
آن شـرایط عبارتنـد از   . یین شـده اسـت  بودن استانداردهایی است که توسط منشور تع

قـادر و مایـل   «و » پذیرش تعهدات مندرج در منشور«، »صلح جو بودن«، »دولت بودن«
از آن جا که اجـراي شـرایط منـدرج در منشـور در ایـن      » .بودن به اجراي آن تعهدات

از دیـوان بـین المللـی دادگسـتري      1947خصوص بدون ابهام و اشکال نبود، در سـال  
 28دیـوان در راي   2.شد تـا در ایـن بـاره نظـر مشـورتی خـود را ارایـه کنـد        خواسته 

شرایطی را بر مبناي منشور براي داوطلبان عضویت در سازمان در نظر گرفـت   1948 می
  :باشد که به قرار ذیل می

  عضو، دولت مستقل باشد؛ -1
  صلح جو باشد؛ -2
  تعهدات مندرج در منشور را بپذیرد؛  -3
  م آن تعهدات باشد؛جاناقادر به  -4
  3.جام آن تعهدات داشته باشدانتمایل به  -5

  سازمان ملل متحد در پذیرش اعضا ي رویه
اي طراحـی شـده کـه همـواره      ساختار مدیریت در سـازمان ملـل متحـد، بـه گونـه     

به بیان دیگر . شود میتصمیمات حساس و سرنوشت ساز با مجوز شوراي امنیت اتخاذ 
این . عضو دائم شورا به تصویب برسند 5نباید بدون اعمال نظر  میگیري مه  هیچ تصمیم

                                                
 نظـر  بـه  و بپذیرنـد  را منشـور  این در مندرج تعهدات که صلح ي شیفته سایرکشورهاي -1-4 ماده. 1

 . درآیند متحد ملل عضویت به توانند می باشند آن اجراي به ومایل قادر سازمان وتشخیص
 کـه  اسـت  تصمیمی به منوط متحد ملل عضویت به باشد مذکور شرایط واجد که هرکشوري قبول -2

 . نماید می اتخاذ امنیت شوراي توصیه بر بنا عمومی مجمع
2. A/RES/113(II), 17 November 1947. 
3. Conditions of admission of a state to membership in the United Nations 
(Article 4 of Charter), 28 May 1948, P. 1, para. 6. 
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قاعده در مورد پذیرش اعضا نیز کاملا رعایت شده و شورا نقشی اساسی و محـوري را  
از سـوي دیگـر، بررسـی    . کنـد  در احراز شرایط عضویت در سازمان ملل متحد ایفا می

بـا   میهیچ گاه، مجمع عمـو دهد که  ها نشان می این سال میدر تما میعملکرد مجمع عمو
از . توصیه پذیرش شوراي امنیت براي پذیرش یک عضو جدید مخالفت نکـرده اسـت  

توان نتیجه گرفت که موضوع پذیرش عضویت از همان ابتدا به عنوان یکی  همین جا می
  .از موضوعات مهم مطرح در سازمان ملل متحد شناخته شده است

  بررسی درخواست عضویت فلسطین
و  271نیت درخواست فلسطین براي عضویت در سازمان ملل متحد را در شوراي ام

قواعـد موقـت آیـین     59بر اساس مـاده  . مورد بررسی قرار داد2 2011سپتامبر سال  28
پذیرش اعضاي جدید خواست تا درخواست فلسطین را  میرسیدگی، شورا از کمیته دای

بر اسـاس گـزارش کمیتـه،    3.کند مورد بررسی قرار داده و در این مورد گزارشی را تهیه
تشکیل شد و در مـاه اکتبـر ضـوابط عضـویت را در      2011سپتامبر  30اولین جلسه در 

بـا حضـور کارشناسـان مـورد بررسـی قـرار        مینشسـت غیـر رس ـ   5مورد فلسطین در 
خود در سوم نـوامبر گزارشـی را در خصـوص     میکمیته در آخرین نشست رس4.گرفت

در فاصله نوامبر . ه کرده و به شوراي امنیت ارایه نموددرخواست عضویت فلسطین آماد
، شوراي امنیت هر ماه یکبار در مورد درخواست فلسطین تشکیل 2012تا ژانویه  2011

ژانویه  24در آخرین نشست در  5.جام ندادانجلسه داد، اما اقدام خاصی را در این زمینه 
ا اختلاف نظر وجود ، مشخص شد که در خصوص این درخواست در درون شور2012

                                                
1. S/PV.6623, 27 September 2011. 
2. SPV.6624, 28 September 2011. 
3. S/2011/705, 11 November 2011, para 2-3,  available at: 
http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-
8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/IP%20s%202011%20705.pdf 
4. Ibid 
5. S/PV.6662, 21 November 2011, S/PV.6692, 20 December 2011, 
S/PV.6706, 24 January 2012. 
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  1.دارد و هنوز در این مورد راي گیري به عمل نیامده است
همان گونه که در گزارش نهایی اشاره شـده بـود، کمیتـه پـذیرش اعضـاي جدیـد       

ي محل اختلاف است، نه به این  بالاتفاق معتقد بود که دولت بودن فلسطین یک مسئله
آن محل اختلاف است، بلکه بـه ایـن   ندارد یا مرزهاي  مین جمعیت داییدلیل که فلسط

ها در  یکی از استدلال. بر سرزمین فلسطین ندارد» کنترل موثري«دلیل که دولت فلسطین 
این زمینه آن بود که حماس، به صورت عملـی کنتـرل کـاملی بـر نـوار غـزه دارد، نـه        
تشکیلات خود گردان، در حالی که سازمان آزادي بخش فلسطین نماینده قانونی مـردم  

» نیروي اشغال گر«استدلال دیگر این بود که رژیم اسراییل به عنوان یک . فلسطین است
کمیته هم چنین اظهار داشـت   2.عملا کنترل اکثر مناطق کرانه باختري را در اختیار دارد

توانـد   هاي ناشی از موافقت نامه اسلو نمـی  که تشکیلات خودگردان به دلیل محدودیت
با این حال، نظـر دیگـري کـه در کمیتـه      3.روابط خارجی داشته باشد ها با دیگر دولت

مطرح شد این بود که هر چند ممکن است اشغال بر دولت بودن تاثیر بگذارد، اما بدان 
معنا نخواهد بود که حاکمیت سرزمین اشغال شده باید به قـدرت اشـغال گـر واگـذار     

  4.شود
ک جهانی، صندوق بین المللی پول بان هاي در مباحث مطروحه در کمیته به گزارش
هاي بین المللی به فلسطین، اشاره شد مبنـی   و  کمیته ارتباط ویژه براي هماهنگی کمک

بطور مثال، در گزارش کمیتـه ویـژه    5.بر این که فلسطین براي دولت شدن آمادگی دارد
خاطرنشان شده که، در زمینـه حاکمیـت قـانون و حقـوق بشـر،       2011به تاریخ آوریل 

هـا و تـامین آب،    ویژه و زیرسـاخت  هاي عیشت، آموزش و فرهنگ، بهداشت، مراقبتم

                                                
1. S/PV.6706, 24 January 2012. 
2. S/2011/705, 11November 2011, para 12, available at: 
http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-
8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/IP%20s%202011%20705.pdf 
3. Ibid, para 14. 
4. Ibid, para 11. 
5. Ibid, para. 13. 
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در حال حاضر براي محسوب شـدن  ) تشکیلات خود گردان فلسطین(اقدامات دولتی «
  1».رسد به عنوان عملکرد یک دولت مستقل کافی به نظر می

ه سـال  گونه که نماینده اکوادور در نشست شوراي امنیـت در ژانوی ـ همان هم چنین
اظهار داشت، سازماندهی انتخابات پارلمان و ریاست جمهوري در فلسطین شاهد  2012

کند دولت فلسطین قادر به اداره خود به عنـوان یـک دولـت     دیگري است که اثبات می
ی مختلف در شوراي امنیت  این نظر را مطرح کردند های نمایندگان دولت 2.مستقل است

باختري توسط رژیم اسراییل است که مقامات فلسطینی را که در واقع این اشغال کرانه 
: نماینـده اکـوادور در ایـن بـاره گفـت      3.دارد بـاز مـی   میاز ارایه و توسعه خدمات عمو

ها را از دسترسی به  ساخت دیوار حایل توسط رژیم اسراییل در بیت المقدس فلسطینی«
مـانع  «: ینده نروژ نیـز گفـت  نما» .دارد هاي کارشان باز می ، مدارس و محلها نابیمارست

اصلی براي یک دولت مـوثر فلسـطینی و ایجـاد موسسـات لازم، اشـغالگري و تـداوم       
بطه بـا روابـط دیپلماتیـک    در را«4».هاي اسراییل در سرزمین اشغالی است شهرك سازي

کمیته پذیرش تنها موظف اسـت  5،هاي ناشی از موافقتنامه اسلو رغم محدودیتنیز، علی
را بررسی کند که این موضوع نیز بـا توجـه بـه     ها ي روابط با سایر دولتاهلیت برقرار

دولت جهان به عنـوان کشـور دولـت مسـتقل، شـرطی       130شناسایی فلسطین از سوي 
  6».رسد محقق شده به نظر می

در مورد این که آیا فلسطین کشوري صلح جو است یا نه،این ادعا مطـرح شـد کـه    

                                                
1. Office of the U.N. Special Coordinator for the Middle East Peace Process, 
Ad Hoc 
Liaison Committee Meeting, Palestine State-Building: A Decisive Period 
(April 13, 2011), 
http://www.un.org/depts/dpa/qpal/docs/2011%20Helsinki/UNs%20Report%
20to%20the 
%20AHLC%2013_April_2011.pdf. 
2. S/PV.6706, 24 January 2012. 
3. S/PV.6636, 24 October 2011. 
4. Ibid. 
5. Oslo Accord 
6. Waehlich (2012), p. 239. 
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امات خشونت آمیز و تروریستی نشده و هدف خود حماس حاضر به کنار گذاشتن اقد«
اما اعضاي کمیته از سوي دیگر به نظریه مشورتی » .را نابودي اسراییل اعلام کرده است

اشاره کردند که دیوان اظهار  1971دویان بین المللی دادگستري در قضیه نامیبیا در سال 
دولـت دانسـت کـه از سـوي     توان قابل انتصاب به یـک   میداشته بود، تنها اقداماتی را 

هـم چنـین گفتـه شـد کـه      1.جام شده باشدانمقامات به رسمیت شناخته شده آن دولت 
هاي سـازمان ملـل متحـد در زمینـه حـل مناقشـه        دولت فلسطین تعهد خود به قطعنامه

هـاي سـازمان    قطعنامه«فلسطینی را اجرا کرده که نشان دهنده حمایت آن از  -اسراییلی
مادرید، ابتکارات صلح عربی و نقشه راه ارایه شده توسط گروه چهار ملل متحد، اصول 

گام دیگر به سـمت   2.است» )سازمان ملل متحد، اتحادیه اروپا، آمریکا و روسیه(جانبه 
توان تبادل اسراي فلسطینی و اسراییلی دانست که منجـر بـه آزادي گیلعـاد     صلح را می

سـفیر   5ماریا لوئیزا ریبیـرو ویـوتی   4.ی شداسیر فلسطین 477، سرباز اسراییلی و 3شالیط
اي کـه نشـان داد   ینمایش نهـای «: اظهار داشت  2011برزیل در شوراي امنیت در اکتبر 

ن در مورد روي آوردن به حقوق بینفلسطین یک دولت صلح جو است، تصمیم دقیق آ
د الملل و سازمان ملل متحد براي شناسایی حق مشروعش در مورد تعیین سرنوشت خو

صلح دوست اسـت یـا    یدولت) فلسطین(در نهایت، تشخیص این که آیا خواهان  6».بود
ناگفته نماند . سازمان ملل متحد گذاشته شد مینه، بر عهده شوراي امنیت و مجمع عمو

که در مورد پذیرش رژیم اسراییل به عضویت سـازمان ملـل متحـد، بـر اسـاس رویـه       
اي و البتـه   ، مقارن با تـرك مخاصـمه منطقـه   سازمان ملل متحد، تعهد به صلح جو بودن

  7.بدون حل و فصل نهایی مناقشه اسراییل و فلسطین، کافی تلقی شد
، بـه  2011پس از رد درخواست عضویت فلسطین در سازمان ملل متحـد در سـال   

                                                
1. S/2011/705, 11November 2011, para. 16. 
2. Ibid, para. 15. 
3. Gilad Shalit 
4. S/PV.6706, 24 January 2012, p.14. 
5. Maria Luiza Ribeiro Viotti  
6. S/PV.6636, 24 October 2011, p.17. 
7. Waehlich (2012), p.241. 
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نـوامبر   29فاصله یک سال محمود عباس، رییس تشکیلات خـود گـردان فلسـطین در    
، معروف به قطعنامه 181نجمین سالگرد تصویب قطعنامه و همزمان با شصت و پ 2012

تقسیم، با حضور در مقر سازمان ملل متحد این بار درخواست ارتقاي وضعیت فلسطین 
  .را مطرح کرد» دولت ناظر غیر عضو«در سازمان ملل متحد به 

ی هـای  سازمان ملل متحد خطاب به نمایندگان دولت میعباس در نشست مجمع عمو
 نیـز  و دارنـد  نیـاز  آزادي به فلسطینیان که داد نشان غزه به حمله و جاوزت: عضو گفت

 راي بـا  بایسـتی  الملل بین جامعه و کند می دنبال را تجاوز سیاست اسراییل که داد نشان
محمـود   ازسخنان پس ».باشد صلح بدنبال فلسطین، جایگاه ارتقاي به خود امروز مثبت

راي  9راي مثبـت در قبـال    138ملل متحد با سازمان   میعضو مجمع عمو 193عباس، 
وضعیت فلسطین راي مثبـت  ي در مورد ارتقا 19/167راي ممتنع به قطعنامه  41منفی و 

  2. دولت از جمله کانادا، امریکا و اسراییل به این قطعنامه راي مخالف دادند 9. دادند

ده، کسـب کـر  » دولـت نـاظر غیـر عضـو    «وضعیتی که اکنون فلسطین به عنوان یک 
وضعیتی است شبیه آن چه که سوئیس قبل از عضویت کامـل در سـازمان ملـل متحـد     

  .داشت، یا موقعیتی که اکنون واتیکان در سازمان ملل متحد داراست
» دولـت نـاظر غیـر عضـو    «عضویت فلسطین در سازمان ملل متحد به عنـوان یـک   

وجاهـت قـانونی و    بین المللـی  هاي ناالبات فلسطینیان در مجامع و سازمهرچند به مط
مشروعیت سیاسی خواهد بخشید و راه عضویت کامل فلسطین در سازمان ملل متحد و 
ارکان آن را هموارخواهد نمود، اما نمونه بارزي از تفسیر خودمحـور و منفعـت طلبانـه    
آمریکا و اسراییل از موازین حقوق بین الملل براي محروم کردن ملت فلسطین از حـق  

  .ل و موثر در جامعه بین المللی استخود براي حضور کام
تصویب درخواست عضویت فلسطین در سازمان ملل متحد و تبدیل موقعیت آن از 

                                                
1. A/RES/67/19, 4 December 2012. 

  :ریز آدرس در یدسترس قابل شد، متحد ملل سازمان عضو ریغ ناظر دولت نیفلسط وز،ین وروی. 2
http://persian.euronews.com/2012/11/29/un-votes-to-give-palestine-non-
member-status/ 



 1393م، پاییزتحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وپنج...............................216

 138ناظر ولو غیر عضو، به معناي صحه گذاردن » دولت«ناظر به یک » موجودیت«یک 
با به اهتزاز درآمدن پرچم . دولت عضو سازمان ملل متحد بر دولت بودن فلسطین است

در مقر سازمان ملل متحد در کنار پرچم سایر کشورها، این امر ظهـور و بـروز   فلسطین 
  .بیشتري یافته است

توان به پذیرش عضویت فلسـطین در دیـوان بـین المللـی کیفـري در       میهم چنین 
که بار دیگر مهر تاییدي بر دولت تلقی شدن فلسـطین از   1اشاره کرد 2015آوریل سال 

تواند  میعضویت فلسطین در  دیوان بین المللی کیفري . سوي مجامع بین المللی است
راه را براي رسیدگی به جنایات ارتکابی توسـط مقامـات سیاسـی و فرمانـدهان رژیـم      

  .اسراییل در جریان تجاوزات اخیر به نوار غزه هموار سازد
ترین معیار پذیرش عضویت در سازمان ملـل متحـد    با توجه به این که اولین و مهم

است معیار دولت بـودن را از   ينص صریح منشور، دولت بودن است، ضروربر اساس 
  .منظر حقوق بین الملل بررسی نمائیم

  معیار سنتی دولت شدن
معیار سنتی پذیرش یک مجموعه سرزمینی به عنوان دولت در حقوق بین الملـل در  

ده شده برشمر ها درباره حقوق و تکالیف دولت 2مونته ویدئو 1933ماده یک کنوانسیون 
اگرچه این کنوانسیون توسط برخی از کشورهاي امریکاي لاتین و ایالات متحده . است

نسیون نیستند، امریکا به تصویب رسیده است و دیگر کشورها ملزم به رعایت این کنوا
در این سند براي تاسیس یک کشور، داراي ماهیت حقـوق عرفـی    اما عناصر ذکر شده

ورد تاییـد و  م دولت تعریف شده است، ها یگري که در آنبوده و در بسیاري از اسناد د

                                                
1. Palestinian Authority becomes member of International criminal court, 
The Guardian,  Peter Beaumont, available at: 
http://www.theguardian.com/law/2015/apr/01/palestinian-authority-
becomes-member-of-international-criminal-court 
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 2مونتـه ویـدئو   1933شروط دولت شـدن از منظـر کنوانسـیون    1.تاکید قرار گرفته است
داشتن سرزمین معین، دارا بودن جمعیت دایمی، برخورداري از دولـت  : عبارت است از

  .ها و اهلیت برقراري روابط با سایر دولت
مستعمره و  هاي لل در پذیرش اعضاي جدید که سرزمینخلاف مقررات جامعه مبر
پذیرفت، سازمان ملل متحد صرفا با تکیـه بـر    ی خود مختار را به عضویت میهای دولت

با توجـه بـه ایـن معیـار، در جریـان      . اعضاي خود بنیان نهاده شده است» دولت بودن«
 هـا  واست آنی متقاضی عضویت در سازمان ملل متحد، درخهای پذیرش برخی از دولت

مانند درخواست کره بـه  . به دلیل عدم برخورداري از شرایط یک دولت مستقل رد شد
ناشی از جنگ دوم جهانی، سیلان بـه   میدلیل اشغال خارجی، اتریش به دلیل اشغال نظا

دلیل داشتن روابط خاص بـا حکومـت اسـتعمارگر پیشـین، آنگـولا بـه جهـت فقـدان         
  3.استقلال

با توجه به شروط مصرح در کنوانسیون مونته ویدئو شرایط دولت شدن فلسطین را 
  :کنیم میذیلا بررسی 

  جمعیت فلسطین
در خصوص شرط وجود جمعیت دایمی، مشکل خاصی وجود ندارد و با توجه بـه  

فلسطینی، این شرط مورد چالش قرار نگرفته  هاي فلسطینیان در سرزمین  میسکونت دای
، اکثریت 1967روزه  6ن موضوع ممکن است مطرح شود که پس از جنگ ای تنها. است

میلیـون  11بـه بیـان دیگـر از    . کننـد  مردم فلسطین در خارج از این سرزمین زندگی می
اصـولا  «. کننـد  هاي فلسطینی زندگی می در سرزمین ها میلیون نفر آن 3.8فلسطینی، تنها 

دهنـد، چنـدان مهـم     مـی را تشـکیل  یا تعداد افرادي که جمعیت یک کشور   میمعیار ک

                                                
 .139 ص ،1393 ،ییطباطبا. 1

2. Montevideo Convention On The Rights And Duties Of States (1933) 
 . 274، ص1387موسی زاده، . 3
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نیست و این مفهوم عددي کاملا نسبی است، اما مجموع تعداد افراد باید در حدي باشد 
بنـابراین ایـن    1».که بتوان تاسیس یک نظام عالی حقوقی مانند کشـور را توجیـه نمـود   

فلسطینی سـکونت دارنـد، هـیچ     هاي مسئله که اکثریت فلسطینیان در خارج از سرزمین
در مباحث مطروحه در کمیتـه ویـژه   . کند میی بر معیار دولت بودن فلسطین وارد نخلل

و سرزمین تعریف شده، این نظر   میشوراي امنیت نیز در مورد معیار داشتن جمعیت دای
  2.ابراز شد که  فلسطین از این دو معیار بهره مند است

  سرزمین فلسطین
شـود ایـن اسـت کـه      مـی رح در خصوص شرط دارا بودن سرزمین، ایرادي که مط ـ

» سرزمین مشخص و معین«اي نیست که بتوان آن را  وضعیت سرزمین فلسطین به گونه
 هـاي  در پاسخ به این ایراد باید گفت، بر اساس طـرح تقسـیم، سـرزمین   . توصیف کرد

تمامیـت سـرزمینی   . فلسطینی متشکل از کرانه باختري، نوار غزه و قدس شرقی هستند
و احکام صادره از سوي دیـوان    میشوراي امنیت، مجمع عمو هاي فلسطین در قطعنامه

  3.بین المللی دادگستري مورد شناسایی و تایید قرار گرفته است
، امکـان  انـد  که مرزهاي فلسطین به طور کامل مشـخص نشـده   الهبه علاوه، این مس

دولـت بـودن مسـتلزم داشـتن کنتـرل مـوثر و       . سازد میدولت شدن فلسطین را منتفی ن
سـرزمین  . انحصاري بر بخشی از سرزمین است، چه آن بخش کوچک باشد یـا بـزرگ  

نباید لزوما به صورت دقیق توسط مرزهاي قطعی مشخص شده باشد، همان گونـه کـه   
رژیم اسراییل نیز به رغم مشخص نبودن قطعی مرزهایش به عنوان یک دولت شـناخته  

این نکته تاکیـد شـد کـه نبـود     در نشست کمیته ویژه شوراي امنیت نیز بر . شده است

                                                
 .202 ص ،1385 ،یگدلیبیی ایض. 1

2. S/2011/705, 11 November 2011, para 10, available at: 
http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-
8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/IP%20s%202011%20705.pdf 
3. Palestinian Statehood According to International law,  Ilona-Margarita 
Stettner, available at:  
http://www.kas.de/palaestinensische-gebiete/en/pages/11510/ 
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 1.رود میمرزهاي مشخص و دقیق مانعی براي دولت شدن به شمار ن

  دولت فلسطین
شاید بحث برانگیزترین معیار در زمینه دولت شدن فلسـطین، معیـار وجـود دولـت     

جود دولـت، شـوراي   در خصوص معیار و. مستقل در محدوده سرزمینی فلسطین باشد
در الجزایر با انتشار بیانیه استقلال ملی فلسطین، اعلام کرد  1988سال ملی فلسطین، در 

. شـود  هاي فلسطینی با پایتختی قدس شریف تشکیل مـی  که دولت فلسطین در سرزمین
توان به رویه اخیر دیوان بـین المللـی    میاستقلال،  هاي در خصوص اعتبار حقوقی بیانیه

 17 در صربسـتان  از کوزوو لاستقلا اعلان دنبال به. دادگستري در خصوص اشاره کرد
 کشـورها؛  از زیـادي  تعداد توسط آن شناختن رسمیت به آن، دنبال به و 2008 ي فوریه

 این که داشت سعی عمومی مجمع حقوقی کارهاي و ساز طریق از صربستان جمهوري
 ازایـن . دهد جلوه قانونی غیر کشورها از تعدادي توسط را آن شناسایی و کوزوو اقدام

 دیـوان  از2اي قطعنامه طی 2008 اکتبر  8 تاریخ در متحد ملل سازمان عمومی مجمع رو
 65 ماده و متحد ملل منشور 96 ماده براساس که نمود خواست در دادگستري المللی بین

 ـ آیـااعلام « کـه؛  سـؤال  این خصوص در را مشورتی نظریه دیوان، نامه اساس  جانبـه  کی
 خوانی هم الملل بین حقوق با کوزوو مختار خود منطقه موقّت ترتیبات سوي از استقلال

  . کند ارایه» دارد؟
در کـل، صـدور اعلامیـه اسـتقلال را      هـا  از نظر دیوان، در هیچ موردي رویه دولت

در طی چنـد قـرن    ها بلکه آشکارا رویه دولت. الملل ندانسته است مخالف با حقوق بین
هـیچ ممنـوعیتی راجـع بـه اعلامیـه      الملل در بردارنده  دهد که حقوق بین اخیر نشان می
الملل حق تعیین سرنوشـت   در نیمه دوم قرن بیست و یکم، حقوق بین. استقلال نیست

                                                
1. S/2011/705, 11 November 2011, para 10, available at: 
http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-
8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/IP%20s%202011%20705.pdf 
2. A/RES/63/3, 8 October 2008. 
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که تحت   میهاي غیر خودگردان و مرد گسترش یافت که بر اساس آن به مردم سرزمین
شود کـه   مواردي یافت می. شود سلطه و استعمار خارجی هستند، حق استقلال داده می

نشـان   ها اند و رویه دولت گفته صادر شده هاي استقلال خارج از چارچوب پیش اعلامیه
الملـل وجـود دارد کـه اعلامیـه      دهد که در این موارد یک قاعده جدید حقوق بـین  نمی

  1.استقلال را منع کند
،  در 1947سازمان ملل متحد با پذیرش طرح تقسیم فلسطین در سال  میمجمع عمو

در قطعنامه تقسـیم، پـذیرش   . ه تشکیل دولت فلسطین راي داده استحقیقت تلویحا ب
استقلال دولت عربی یا «عضویت در سازمان ملل متحد مشروط به این موضوع شده که 

و » یهودي، همان گونه که در این طرح لحاظ شده، بـه نحـو مـوثري بـه اجـرا در آیـد      
 ».امضا شود ها یکی از این دولت«اي توسط  اعلامیه

توان گفت که امروزه موجودیتی به نـام فلسـطین تـا حـدود زیـادي       وع میدر مجم
هـایی   عنصر قدرت سیاسی را براي تشکیل یـک کشـور مسـتقل دارد، هرچنـد چـالش     

درخصــوص اعمــال مــؤثر قــدرت سیاســی حکومــت خــودگردان، قاطعیــت قــدرت   
گیـري و سـلطه واقعـی و یکپارچـه در کـل       گیري آن، اصـالت قـدرت تصـمیم    تصمیم
 -هاي آزاد شده وجود دارد، که آن هم از یک سو به دلیـل مـداخلات سیاسـی    نسرزمی

هـا و از سـوي دیگـر انشـقاق و انشـعاب اقتـدار        نظامی مستمر اسراییل در آن سرزمین
اخیرا از سوي هـر دو گـروه فلسـطینی یعنـی فـتح و      2.هاست سیاسی در همان سرزمین

تحاد حول آرمان دولت فلسطینی هایی براي حل اختلافات و دستیابی به ا حماس تلاش
 و جدال سال 6 پسازحدودجام اندو گروه فلسطینی حماس و فتح سر. شکل گرفته است

 مـاه  18 از پـس  2011 آوریـل  در بـود  شـده  نیز نظامی مرحله وارد بعضا که رویارویی
دستورالعملی براي تشکیل دولـت وفـاق    سر بر که کردند اعلام قاهره در نهایتا مذاکره،
 دو آشـتی . انـد  برگزاري انتخابات تشکیلات خودگردان فلسطین به توافق رسیده ملی و

                                                
1. ICJ Advisory Opinion on Accordance with international law of the 
unilateral declaration of independence in respect of Kosovo, Para.79. 

 .1390باقی، . 2
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 شـد،  مواجه المللی بین بازیگران از بسیاري استقبال و موافقت با فلسطینی اصلی گروه
 مسـتقل  دولـت  تشـکیل  مخـالف  همواره که متحده ایالات و اسراییل رژیم مذاق به اما

نمودهـاي همـاهنگی در مواضـع دو گـروه      یکـی از . نیامـد  خـوش  انـد،  بوده فلسطینی
فلسطینی حضور یک نماینده مشترك از سوي فلسطین در شانزدهمین نشسـت جنـبش   

این که دولت ایران از اسـماعیل هنیـه،    رغم علی. بود) 2012اوت (هد در تهران عدم تع
نخست وزیر دولت حماس و محمود عباس رییس تشکیلات خودگردان فلسطین براي 

ت سران جنبش عدم تعهد در تهران دعوت کرده بود، اسماعیل هنیه از شرکت در نشس
شرکت در این اجلاس خودداري کرد و به حضور محمود عباس به عنوان تنها نماینـده  

وزیر امور خارجـه  » ریاض المالکی«پیشتر . دولت فلسطین در این اجلاس رضایت داد
در نشسـت  » اسماعیل هنیـه «تشکیلات خودگردان فلسطین نیز گفته بود در صورتی که 

در این نشسـت حضـور   » محمود عباس«سران جنبش عدم تعهد در تهران حضور یابد، 
  1.نخواهد یافت

 الملل بین حقوق توسعه پرتو در که است این کرد مطرح میتوان که دیگري استدلال
 ـ متحـد  ملـل  سازمان مانند المللی بین مهم نهادهاي سو، این به 1945 سال از  دیـوان  ای

 در دهد می اجازه ها آن به که اند شده دارا را اختیار از خاصیت جه در کیفري المللی بین
 ـ برخـورداري  عـدم  رغم به حتی سازمان، آن اهداف به نیل راستاي  از موجودیـت  کی
 دو صـورت  بـه  موجودیـت  آن شـدن  دولت مورد در شدن، دولت سنتی ضوابط تمامی
 بـاره  ایـن  در الملـل  بـین  حقـوق  نام به اساتید از کرافورد، جیمز. کنند نظر اعلام ژوره،

 مفهـوم  مسـتدلی  صـورت  بـه ... سـو  این به 1945 از الملل بین حقوق توسعه«: گوید می
 دسـتخوش  ویـدئو،  مونتـه  کنوانسـیون  در اشـاره  مورد فرمول به نسبت را شدن دولت
 ـ مثابه به دولت تعریف از مواردي در حتی. است  نموده تعدیل  سـرزمینی  اجتمـاع  کی

 ـ استحقاق چون مفاهیمی درمقابل،. است شده عدول ها دولت سایر از مستقل و موثر  ای

                                                
  :ریز آدرس در مشاهده قابل متعهدها، ریغ نشست ازی الملل نیبي ها لیتحل و اخبار نیآخر. 1

http://yon.ir/5uDE 
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 خاص موارد برخی در کم دست موجودیت، کی کردن تلقی دولت براي استحقاق عدم
  1».است گرفته قرار توجه مورد
 ـ عنوان به نیز سرنوشت تعیین حق اصل سو، این به 1945 از  اجـرا  قابـل  حـق  کی
 حق از الملل بین حقوق اساس بر که هستند مردمی فلسطینیان این که. است افتهی تبلور
 بـه  و ایجاد بین فاصله اما. است انکار قابل غیر موضوعی برخوردارند، سرنوشت تعیین

 نشـده  طـی  دردسـر  بـدون  فلسـطین  ملت مورد در خصوصا حق این شناختن رسمیت
 ـ عنـوان  بهاي  ه گسترد صورت به ها فلسطینی این که رغم به. است  شـناخته  دولـت  کی
  2.اند کرده جلوگیري فلسطینی مستقل دولت کی ایجاد از سیاسی عوامل اند، شده

 دارد، وجـود  شدن دولت معیار از نوع این خصوص در محدودي سابقه که حالی در
 این در شدن دولت مقوله به نسبت موسع هاي نگرش. نیست ممکن غیر آن به توسل اما

 در سـازمان  عمومی مجمع بیسائو، گینه مورد در مثال بطور. اند شده گرفته کار به روش
 جمهـوري  مستقل دولت ایجاد نتیجه در بیسائوو گینه مردم استقلال کسب« از شرایطی

 توسـط  بیسـائو  گینـه  جمهوري از معینی هاي بخش اشغال« که کرد استقبال بیسائو گینه
. داشـت  ادامـه  همچنان» دولت این علیه ها آن کارانه تجاوز اقدامات و پرتقالی نیروهاي

 پرتقال و گینه بین استقلال اعطاي ي نامه موافقت هرگونه انعقاد از قبل حتی بیسائو گینه
 اي گسترده صورت به شود، محقق موثر کنترل و استقلال سنتی ي ضابطه که آن از پیش و
 آزادي جنبش کی که مواردي در دهد، می نشان این. شد می شناخته دولت کی عنوان به

 قابـل  هـاي  قسـمت  و گیـرد  مـی  قـرار  حمایـت  مورد دولتو  مردم سوي از ملی بخش
 توانـد  می سرنوشت تعیین حق اصل دارد، خود کنترل در را مربوطه سرزمین از توجهی
 کـه  باشـد  شـرایطی  در موجودیت کی شدن دولت به بخشی مشروعیت براي مجوزي

 قابـل  هنـوز  الملـل  بـین  حقوق سنتی معیارهاي نظر از دولت کی عنوان به آن شناسایی
  .نیست تایید

                                                
1. Crawford, 1990, p.310. 
2. Reynolds, 2009, p.12. 
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 1960 درسـال  کـه  اسـت  کنگـو  دموکراتیک جمهوري مورد دیگر، توجه قابل مثال
 اسـتقلال  بـراي  مـوثري  آمـادگی  گونـه  هیچ که کرد کسب شرایطی در را خود استقلال
 این در چنان هم متحد ملل سازمان هاي قطعنامه رغم به بلژیکی نظامی نیروهاي نداشت،

 دو هـر  کـه  بـود  شـده  تقسـیم  گروه دو به کنگو مرکزي دولت و داشتند حضور کشور
 چیزي هر به وضعیت«: کرافورد گفته به. هستند کنگو قانونی دولت تنها که بودند مدعی
 نداشـت  وجود زیادي شک شرایط، این رغم علی اما. بود شبیه موثر دولت کی از بیش

 صـورت  بـه  کنگـو . اسـت  کلمـه  حقیقـی  معنـاي  به دولت کی 1960 سال کنگوي که
 ملل سازمان در آن عضویت تقاضاي بنابراین. بود گرفته قرار شناسایی مورد اي گسترده

  1».شد پذیرفته یمخالفت گونه هیچ بدون متحد

  ها روابط دیپلماتیک فلسطین با دیگر دولت - 4
کشور  120شناسایی فلسطین از سوي  در رابطه با روابط دیپلماتیک نیز، با توجه به

، شرطی محقق شده ها جهان به عنوان دولت مستقل، شرط برقراري روابط با سایر دولت
بـه   ها این مسئله غیر قابل انکار است که اکثریت قابل توجهی از دولت2.رسد به نظر می

سازمان آزادي بخش فلسطین یا تشکیلات خـودگردان فلسـطین را بـه      میصورت رس
و بـا آن روابـط دو جانبـه برقـرار      انـد  وان نماینده مردم فلسطین به رسمیت شـناخته عن

روابـط  . (رسد که در برخی موارد این روابط به سطح روابط دیپلماتیک نیز می اند نموده
  )ایران و فلسطین

  موضوع سودان 
ملل متحـد، بـه     می، سودان جنوبی با تصویب مجمع عمو2011جولاي سال  14در 
از زمان استعمار انگلیس که از  3.جدیدترین دولت عضو سازمان ملل شناخته شدعنوان 

                                                
1. Reynolds, 2009, p.13. 

 .155 ص ،1393 ،ییطباطبا. 2
3. A/RES/65/308, 14 July 2011. 
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 میمختلـف قـو   هاي اواخر قرن نوزدهم تا اواسط قرن بیستم میلادي ادامه داشت، گروه
سودان، از نابرابري گسترده در دسترسـی بـه قـدرت سیاسـی و منـابع اقتصـادي رنـج         

دو » تفرقه بیانـداز و حکومـت کـن   «نه کشور انگلیس بر اساس سیاست دیری. بردند می
و دیگـري ابتـدایی و   ) شـمال (دولت مجزا، که یکی پیشرفته و فعال در امـور تجـاري   

در اختیـار گـرفتن جنـوب     يهـا از ابتـدا   انگلیسی. بودند، ایجاد کرد) جنوب(ناکارامد 
سودان، کار خود را با رشد و گسترش مسیحیت آغاز کردند و سپس زبان انگلیسـی را  

دند تا با توجه به تفاوت نـژادي مـردم   یدر مرحله بعد کوش. این بخش ترویج دادند در
تسـلط  1.شمال و جنوب سودان، اهالی جنوب را نسبت به عربها و مسلمانان بدبین کنند

دولت شمالی بر منابع ثروت سودان پس از اعلام استقلال این کشور از انگلیس در سال 
اي جز افزایش شکاف طبقـاتی بـین    د شد، که نتیجهنیز ادامه یافت و حتی تشدی 1956

  .مردم شمال و جنوب در پی نداشت

تر شدن اختلاف که ریشه در اقدامات تحریک آمیز انگلـیس داشـت،    به دنبال عمیق
جنبشی براي مبارزه مسلحانه علیه دولت مرکزي تحت عنوان ارتش آزادي بخش مـردم  

سال، یعنی تا  17ناور آفریقایی به مدت سودان شکل گرفت و بدین ترتیب این کشور په
این موافقتنامه . ، درگیر جنگ داخلی شد1972زمان انعقاد موافقتنامه آدیس آبابا در سال 

پس از ده سال برقراري صلح نسبی، در  2.خودمختاري محدودي را به جنوب اعطا کرد
دولـت  دوران زمامداري جعفر نمیري به بهانه نقض مکرر خودمختاري جنوب توسـط  

دیگـر   هـا  اما این بار جنوبی. مرکزي مجددا آتش جنگ داخلی در سودان شعله ور شد
دومـین جنـگ   . خواهان استقلال کامـل بودنـد   ها خواهان پایان تبعیض نبودند، بلکه آن

ادامه داشت و در نهایت منجر به انعقـاد موافقتنامـه جـامع     2005داخلی سودان تا سال 

                                                
 .1389 ،ییخدا. 1

2. Addis Ababa Agreement on the Problem of South Sudan (1972), available 
at: 
http://peacemaker.un.org/sites/peacemaker.un.org/files/SD_720312_Addis%
20Ababa%20Agreement%20on%20the%20Problem%20of%20South%20Su
dan.pdf 
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سال بعد  11ا تا زمان برگزاري رفراندوم استقلال در صلح شد که خودمختاري جنوب ر
، پس از سالها اخـتلاف و جنـگ و خـونریزي بـین     2011در ژانویه . مجددا برقرار کرد

پرسـی   شورشیان جنوب سودان و دولت خارطوم، مردم جنـوب سـودان در یـک همـه    
کیل درصدي به تش 99درباره استقلال از بخش شمالی شرکت کردند که نتیجه آن راي 

تاریخ از پیش تعیین شده براي ایجاد دولت مسـتقل سـودان   . بود سودان جنوبیکشور 
روز، عضویت سودان جنوبی در سـازمان   5به فاصله 1.بود 2011جولاي  9جنوبی روز 

و نود و سـومین دولـت عضـو     ملل متحد نیز پذیرفته شد و این کشور به عنوان یکصد
  .سازمان ملل متحد شناخته شد

 هـاي  بحـث  بـا  متحد ملل سازمان در جنوبی سودان عضویت سریع پذیرش مقایسه
 ذهـن  به را مختلفی سوالات متحد ملل در فلسطین عضویت خواست در حول جنجالی

 زیـر  نیـافتگی  توسـعه  نظـر  از که دارد قرار جنوبی سودان سو، کی در. سازد می متبادر
 خدمات نبودن کافی ثبات، بی دولت کی بودن دارا اقتصادي، بغرنج وضعیت ها، ساخت

 کودکـان  میـر  و مـرگ  و تغذیه سوء بالاي رقم و بیسوادي درصدي 48 نرخ شده، ارایه
 زیـر  جنـوبی  سودان جمعیت از نیمی از بیش2.است جهان مناطق ترین افتاده عقب جزو
 در کشـور  این مختلف اي قبیله هاي گروه بین قومی هاي نزاع و کنند می زندگی فقر خط

 این مردم براي را صلح نتوانسته تنها نه سودان جنوب جدایی حقیقت، در3.است جریان
 را جنـوب  قـومی  هـاي  گـروه  از بسـیاري  میان در دشمنی بلکه بیاورد، ارمغان به منطقه

 ـ بـه  نیازي. است شده منطقه این در ثباتی بی افزایش موجب و کرده تشدید  ادآوريی

                                                
1. South Sudanese independence referendum, 2011, available at: 
https://en.wikipedia.org/wiki/South_Sudanese_independence_referendum,_2
011 
2. Allen, Paddy. “Development in north and south Sudan,” The Guardian, 
July 7, 2011. available at:. http://www.guardian.co.uk/globaldevelopment/ 
interactive/2011/jul/07/north-south-sudan-development-indicators-
interactive. 
3. “Sudan: Fight for the heart of the South,” Aljazeera Special Programmes,  
July 9, 2011.http://ww w.aljazeera.com/programmes/sudanthebrea 
kup/2011/06/201162311444468410.html. 
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 و رقابت هاي مکانیزم و ندارد وجود دموکراتیک حکومت سنت کشور این در که نیست
 2014 سالهاي در جنوبی سودان1.هستند ابتدایی و ضعیف بسیار سیاسی قدرت گردش

 جهان دولت پذیرترین آسیب عنوان به پذیر آسیب هاي دولت شاخص نظر از  2015 و
 توسـط  2005 سـال  از کـه  اسـت  سـالیانه  گـزارش  کی شاخص این. است گرفته لقب

 کشـورهاي . شـود  مـی  منتشـر  پالیسی فارین مجله و صلح صندوق آمریکایی اندیشکده
 این جمله از که شوند می بندي رتبه فاکتور 12 اساس بر شاخص این در جهان مختلف

 مغزهـا،  فـرار  داخلـی،  آواره افـراد  و مهاجران جمعی دسته حرکت به توان می فاکتورها
 جامعه متوسط طبقه داوطلبانه مهاجرت و کشور از سیاسی مخالفان و نخبه افراد خروج

 و پـذیرترین  آسـیب  عنـوان  بـه  جنـوبی  سـودان  متزلـزل  وضعیت2.کرد اشاره کشور آن
 داخلی آوارگان و مهاجران بالاي حجم و شاخص این منظر از جهان کشور ترین شکننده

 بـودن  دارا معیـار  توانـد  می جنوبی، سودان امنیتی و اقتصادي نامناسب وضعیت دلیل به
 . ببرد سوال زیر را تاسیس تازه کشور این مورد در دایمی جمعیت

 شده تسلیم جنوب جدایی درخواست مقابل در شمالی سودان اگرچه دیگر، سوي از
 کند می جدا کدیگری از را آنان که معینی مرزهاي مورد در باید هنوز دولت دو اما است،

» ابیـه « منطقـه  کشور، دو مرز در اختلاف مورد بزرگ بخشهاي از کیی. برسند توافق به
 جنـوب  بـه  آیا که شود مشخص رفراندومی طی است قرار که خیز نفت اي منطقه است؛

 و شـمال  رهبـران  میان توافق عدم دلیل به. ماند خواهد باقی باشمال ای  پیوست خواهد
 جنـوب،  طرف در. است افتاده تعویق به نامعلومی زمان تا ابیه رفراندوم سودان، جنوب

 اسـت  داشـته  اظهار) جنوب خلق بخش آزادي جنبش( حاکم حزب کل دبیر پاگاناموم،
 بـا  کـه  اسـت  ایـن  ابیه براي باقیمانده گزینه تنها نشود، برگزار رفراندوم که صورتی در

 گویـد  مـی  البشـیر  عمـر  شمال، درطرف. شود ملحق جنوب به جمهوري ریاست فرمان

                                                
1. Olaizola, 2012, p.61. 
2. Fragile States Index, available at: 
https://en.wikipedia.org/wiki/Fragile_States_Index#cite_note-6 
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 رسـد  مـی  نظـر  به جهات، جمیع به توجه با1.پذیرفت نخواهد را جنوب به ابیه پیوستن
 و آمریکـا  مـدیون  را متحـد  ملل سازمان در عضویتش و گیري شکل که جنوبی سودان

 کـه  نیست بعید و است مستقل دولت کی براي نیاز مورد ملزومات فاقد است، اسراییل
 یهـای  دولـت  فهرسـت  بـه  نوظهـور  دولـت  این پیوستن شاهد دور چندان اینه آینده در

ی غربی و به خصوص آمریکا و اسراییل در حالی با حمایت های دولت. باشیم ورشکسته
خود این کشور را سمت جدایی سوق دادند که این منطقه به هیچ عنوان آمادگی جدایی 

ورود قـدرتهاي  طبیعتـا ایـن موضـوع راه را بـراي     . و داشتن دولتی مستقل را نداشـت 
علل حمایت . سازد اي به بهانه کمک به توسعه کشور جدیدالتاسیس هموار می فرامنطقه

و زمینه سازي آمریکا و اسراییل براي جدایی جنوب مبحثی مفصل و پیچیده است کـه  
  .گنجد میدر حوصله نوشته حاضر ن

 ايه ـ سـازمان  شـد،  داده شـرح  تفصـیل  بـه  قـبلا  کـه  همان گونه دیگر، سوي امادر
 پـول  المللـی  بـین  صـندوق  و جهانی بانک ونسکو،ی متحد، ملل سازمان نظیر المللی بین

 و اند کرده منتشر اخیر سالهاي در فلسطینی نهادهاي تقویت از تمجید در را هایی گزارش
 داشته را پیگیري بیشترین متحد ملل سازمان که اي حوزه 6 در« که اند ساخته نشان خاطر
 تولیـدي،  و معیشـتی  مسـایل  بشـر،  حقـوق  و قانون حاکمیت حکمرانی، شامل( است،

 عملکـرد ) آب وتـامین  هـا  سـاخت  زیـر  و ویژه مراقبتهاي بهداشت، فرهنگ، و آموزش
 کـافی  مسـتقل  دولـت  کی دولت عملکرد عنوان به شدن محسوب براي فلسطین دولت
  ».است بوده

 بـه  جنـوبی  سـودان  چرا که شود می مطرح سوال این طبیعتا ها، ارزیابی این پرتو در
 بـدون  اسـتقلال،  اعـلام  از کوتاهی فاصله به کمبودها، و تنگناها مشکلات، تمامی رغم
 پذیرفتـه  متحـد  ملل سازمان عضویت به مستقل دولت کی عنوان به مخالفتی گونه هیچ

 را مسـتقل  دولـت  کی عنوان به متحد ملل سازمان در عضویت اجازه فلسطین اما شده،
  ابد؟ی مین

                                                
 .28 ص ،1389 المشرف،. 1



 1393م، پاییزتحقیقات حقوقی آزاد، سال هفتم، شماره بیست وپنج...............................228

  گیري  نتیجه
 بین تقابل در“ عملا متحد ملل در عضویت به پذیرش که سرد جنگ دوره برخلاف

 نظـر  به المللی بین جامعه در قطبی دو نظام رفتن بین از با رفت، می به کار موجودقواي 
 بـراي  فرصـتی  بـه  متحـد  ملل سازمان در ها  دولت عضویت پذیرش امروزه که رسد می

 طریـق،  ایـن  از تا است  شده تبدیل آمریکا متحده ایالات خصوصا و بزرگ هاي قدرت
در نظـام بـین الملـل    . دارند ابراز سیاسی موجودیت کی با را خود مخالفت ای موافقت

منـد از   دولت قدرتمنـد بهـره   5امروز که منطق قدرت بر قدرت منطق غلبه کرده است، 
غیرعادلانـه وتـو، حقـوق     از حـق  حق وتو در سازمان ملل متحـد بـا اسـتفاده ابـزاري     

  . کنند پسندند تفسیر و اجرا می الملل را آنگونه که خود می بین
هـاي اسـتفاده ابـزاري قـدرتهاي بـزرگ از       موضوع فلسطین یکی از بارزترین نمونه

سازمان ملل متحد و ممانعت از دستیابی یک ملت به حقوق خود در جامعه بین المللی 
اکثر حقوق دانان معیارهاي دولت شدن را داراسـت و  ملت فلسطین که به اعتقاد . است

از صلاحیت لازم براي عضویت در سازمان ملل متحد برخوردار است، به دلیل مخالفت 
و کارشکنی آمریکا، رژیم اسراییل و برخی دیگـر از کشـورهاي غربـی از عضـویت در     

ودان جنـوبی  شود، اما در مقابل س میسازمان ملل متحد به عنوان یک دولت مستقل منع 
که طبق شواهد آشکار با دخالت مستقیم آمریکا و اسراییل از پیکره کشور پهناور سودان 
جدا شده، به فاصله کمتر از یک هفته از اعلام استقلال به عضویت سازمان ملل متحـد  

دهـد کـه ایـن     بررسی شرایط دولت جدید التاسیس سودان جنوبی نشان می. آید در می
هاي لازم براي ایجاد یک دولت فراگیر و مقتدر، واجد شرایط  ختکشور از نظر زیر سا

دولت شدن نبوده و فاصله زیادي با معیارهاي لازم براي تبدیل شـدن بـه یـک دولـت     
  .مستقل دارد

عملکرد دو گانه سازمان ملل متحد در پذیرش عضویت اعضاي جدید نـه تنهـا بـا    
یی قواعد منشـور بـراي ایجـاد    روح منشور در تعارض است، بلکه حس اعتماد به کارا

  .کشد میمنطبق بر عدالت و حقوق بین الملل را به چالش   مینظ
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آن چه مسلم است این که ساختار کنونی سازمان ملل متحد توان مقابلـه مسـتقیم و   
ی مسـتقل در  هـای  که قدرتهاي بزرگ در برخورد با دولـت  اي  انههاي دوگ سریع با رویه

ساختار فعلی سازمان ملل متحـد بسـتر مناسـبی بـراي تخطـی      . را ندارد اند پیش گرفته
. آورد مـی هاي ضعیف پدید  قدرتهاي بزرگ از اصول منشور و پایمال شدن حقوق ملت

لزوم تدبر در ساختار سازمان ملل متحد را به منظور رفـع هـر چـه بیشـتر      سالههمین م
 . ازدس معایب ساختاري آن و نیل به اهداف منشور ضروري می
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 فارسی منابع

 در مشـاهده  قابـل  متعهدها، غیر نشست از المللی بین هاي تحلیل و اخبار آخرین. 1
 :زیر آدرس

http://yon.ir/5uDE 
 
 شـماره  ،گزارش،"شد؟ خواهد ورشکسته دولتی نیز جنوبی سودان آیا" المشرف،. 2
 .28 ص ،)1390 شهریور( ،230
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 1392 آبان 30: بازدید آخرین

Website: http://khabaronline.ir/detail/119031/ 
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Abstract  
The question of statehood of Palestine has been on the international 

agenda since the 1920s. It was the first major territorial issue to confront the 
United Nations when the organization came into being. Israel took control of 
the Gaza Strip and West Bank in 1967, resulting in a long-term occupation 
that has proved destructive. The result of continuation of ambiguous status 
for Palestinian state, is forceful displacement and death of millions of 
Palestinians that despite passing several decades they could not form a 
sovereign state to  defend their rights in international community.  In this 
essay after examination of statehood criteria about Palestine, we would 
explore criteria of charter for membership in the United Nations and then 
consider whether Palestine met thecriteriafor statehood. At the second part of 
this essay we would compare the case of Palestine membership in UN with 
South Sudan’s membership in UN. Finally we will conclude that considering 
the role of United Nations Security Council in accepting membership of 
states, permanent members that enjoythe privilege of veto power, apply 
international law norms in line with their national interests. We see that 
while South Soudan does not meet criteria for statehood has been accepted 
as member state in UN, but Palestine despite enjoying all of criteria for 
statehood and membership could not become a member state of UN and 
this is applying double standard regarding membership by this 
organization. 

 
Key words: Palestinian statehood, South Sudan, Membership at UN, 

Statehoodcriteria.
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Dispute Resolution (ADR) for Realizing Restorative 

Justice 
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Abstract 
The increasingly amount of cases, the variety and complexity of claims 

and the shortage of judicial personnel as well as professional office staff in 
state courts inefficiency of criminal justice system in appropriate protection 
of victims and vulnerable groups of society and the advantages of setting 
disputes out of governmental courts, for the beneficiaries of restorative 
justice and even the government itself, lead the people to settle their disputes 
in an amicable, private, confidential, less expensive manner and in a 
minimum of time before trustee having enough expertise. So that in the light 
of potential of negotiation and dialogues for settling criminal disputes, new 
perspective restorative justice will appear. 

The procedures such as negotiation, arbitration, mediation, conciliation, 
expert opinion and other methods of settlement which makes it unnecessary 
for the parties to have recourse to domestic courts have been traditionally 
practiced in Iran. However, the function of these methods to actualize and to 
develop the restorative justice has been neglected. Hence, according to the 
efficiency and decisive role of these methods, it is possible to refer a huge 
amount of these cases to the amicable dispute settlement methods. 
Consequently, the interest of beneficiaries of compensatory justice will be 
protected by concentrating on the victim, the offender and the society in a 
compensatory process. 

Keywords: Alternative disputes resolution, restorative Justice, 
Negotiation, Arbitration, Mediation, conciliation, Victim, Session, Offender, 
Localcommunity
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notes and checks with a comparative to the Geneva 
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Abstract 
Our business law and Geneva Convention on drafts, promissory notes 

and checks provide for special arrangements conserning how to demand 
privately and officially trade notes due at maturity. Holder of such notes has 
to demand for payment of the notes at due dates in order to be able to take 
advantage of typical options of trade notes including the option to refer to all 
signatories collectively. In case of no payment, he ought to protest within 
period having legally been det for this purpose. This period, for draft and 
promissory note, is ten days as of the date such notes are matured(article 
280); while in case of checks, it is required that a 'no-pay certificate' be 
issued within fifteen days and forty-five days and four months from the date 
the check had been issued. Additionally, it has set legel deadline to help 
referring to all those who have undersigned the draft /check/promissory note 
including the main debtor or his guarantor (s) and other involved parties 
such as drafter and endorsers or their guarantors. In case of failure to take 
advantage of such an option, it will be missed in accordance with articles 
286,288,289,291,318 and 319 of business law and articles 70 and 77 of 
geneva convention on drafts and promissory notes as well as articles 29 and 
52 of geneva convention on checks. Generally our regulations concerning 
mechanism of demand remains outdated: it is a too long procedure when it 
comes to appealing option or filing suit Which needs to be corrected for 
which. Geneva and UNCITRAL Conventions can be helpful. 

 
Keywords:commercial paperes, protest, no-pay certificate, joint liability, 

payment,deadlinesforfilingsuit.
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Negligence Liability in Tort Law of Iran and England 
 
Mohammad Reza Pirhadi *              ElyasNoee** 

(Received:24/Jan/2015   ;  Accepted:14/feb/2015  ) 
 
Abstract  
  
   Negligence is a tort in Common Law, but not every negligent 

act/omission amounts to liability. In other words, to succeed in a 
negligence action, the claimant must prove three elements: first, that a 
legal duty of care is owed to the claimant by the defendant (whether 
world-at-large or specific); secondly, a breach of that duty (that may 
sometimes be affected by some specific characteristics of the 
defendant such as childhood or illness); thirdly, a causative link 
between the breach of duty and the injury or loss (considering 
causation and remoteness of damage). When the claimant is unable to 
prove any of above mentioned elements, damage is denied.    Iran’s 
legal system has not focused on negligence liability and its elements 
explicitly, but general rules of fault, its specific aspects and role 
played by it (in liability arising from act/omission of the defendant, 
third parties or possession of things) has been considered implicitly 
under the title of fault and fault-based liability. Thus from negligence 
liability vantage point, two different views exist. Based on the first 
one, the mere committing of negligent act/omission (as damaging 
act/omission) and proof of other general conditions i.e. inflict of 
damage and causation, brings about liability. According to the second 
one, negligent act/omission causes liability if in addition to general 
conditions; there are other special conditions too. 

 
KEYWORDS: Negligence, Liability, Standard of Care, Breach of 

Duty,Damagingfactor
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security for the relief sought to the planififf and the third 

party 
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(Received:8/jan/2015 ;  Accepted: 10/feb/2015:) 

 
Abstract  
Whether in the laws of Iran or the laws of other countries  , 

the legislator gives the plaintiff the authority to attach the 
defendant’s property , even though the judge hasn’t issued  any 
order in favor of him . Although the , legislator , in order to 
support the plaintiff and to protect his rights , has predicted 
attachment decree  from the beginning of the legal procedure 
until the order issue time , the plaintiff’s claim or its equivalent 
will remain under attachment, So , carrying out this decree , has 
not only these effects , but also it has other effects .In this paper , 
it is tried to study the effect of carrying out attachment  decree 
on the plaintiff and the third party . Carrying out the mentioned 
decree , has not only significant effects in this regard , but also it 
is contrary to the other peoples rights , and in some cases , we 
are facing legal defects . It means that carrying out such a right , 
in some cases , faces some impediments that is even not viewed 
by the lawmaker .  

Therefore , according to the abovementioned points , here , it 
is tried to study all the mentioned points by the comparative 
examination of the other countries’ laws ,  and according to the 
law principles , respond to it as much as possible .  

 
Key words :attachment , priority , set – off , third party
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Abstract 
Sometimes the multiple party in solidarity liability is indebted that the 

solidarity of indebted parties (or negative solidarity), and sometimes the 
multiple party is creditor, in which case the solidarity of the creditors (or 
positive solidarity), while the main objective in this article is to study this 
certain type of solidarity. In both of its forms, solidarity is considered as one 
of the methods to guarantee the debt, in a way that even its guaranteed 
application is more frequent than the guaranty, as in the latter case, in case 
the guarantor is the solidary with the indebted party, then first of all the 
creditor shall refer to the main indebted party and in case of any failure to 
vindicate his credit, then (s)he shall refer to the guarantor. However, in 
debtors’ solidarity, the creditor may refer to any of the solidarity indebted 
parties of his/her choice and also in creditors’ solidarity any of the creditors 
may collect the entire credit from the indebted party. And on the other hand, 
after paying the debt to any of the solidarity creditors, the indebted party is 
cleared from obligation with respect to other creditors. Therefore, in both of 
the aforementioned types of solidarity, there is an embedded guaranty of 
which its basis and exigency is the same as the discretion and common sense 
between the solidary individuals and parties and the same effect is deemed 
as useful and vested interest, which explains the orders of solidarity, while 
the root of such solidarity has been clarified and explained through relying 
on “agency basis”, and in this regard, the possibility of applying the 
obligation of several indebted parties against one creditor, and/or one 
indebted party against multiple creditors have been studied and compared 
through taking benefit from the same agency theory, which is a certain type 
of implicit representing, in the jurisprudence and law of Iran some of the 
Arabic-Islamic countries.  

Keywords: creditor, indebted party, solidarity of creditors, implicit 
representation, joint debt, joint credit  
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