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 های حقوقیراهنمای تدوین مقالات فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

 مقالات به زبان فارسی بوده و قبلاً در نشریه دیگری پذیرش یا چاپ نشده باشد. 

 ندگان باشد.مقالات باید علمی، پژوهشی، مستند و دارای نوآوری و دستاورد علمی نویسنده یا نویس 

شریه، اجازه ارسال ایی آن در ننویسنده یا نویسندگان پس از ارسال مقاله به نشریه و تا تعیین تکلیف نه 

 را برای نشریه دیگر ندارند.آن 

ن تعیین شخص و ترتیب همکاری نویسندگاممقالاتی که بیش از یک نویسنده دارد، نویسنده مسئول  

 شود.

 دار نباشند.بالهمقالات برای یک شماره آماده شود و دن 

 .کلمه( تجاوز کند 10000صفحه ) 25حجم مقالات نباید از  

 کلیه مسئولیتهای ناشی از صحت علمی مقالات بر عهده نویسنده یا نویسندگان است. 

 های حقوقی برای ویرایش مقالات آزاد است.فصلنامه تخصصی دانشنامه 

بر اساس نظر  و ...( یمورد پژوهش، یکاربرد، یمرور، یجیترو، ینوع مقاله )پژوهش نییفصلنامه در تع 

 .( آزاد استرانی)گروه دب هیریتحر تیأداوران و ه

 نحوه تنظیم مقاله:

گیری ، نتیجهکلیدی، مقدمه، تجزیه و تحلیلپژوهشی شامل عنوان، چکیده مقاله، واژگان -مقاله علمی 

 و منابع است. 

امی نویسندگان اطلاعات کامل نویسنده یا نویسندگان، مرتبه علمی، تعیین نویسنده مسئول و ترتیب اس 

ام و اطلاعات نهای ارسالی مقالات باید بدون گیرد و فایلدر مرحله ثبت اطلاعات در سامانه صورت می

 نویسندگان در سامانه بارگذاری شود. 

گونگی مسئله، هدف، ماهیت و چمحتوای مقاله شامل بیانچکیده مقاله، شرح مختصر و جامعی از  

ژگان کلیدی کلمه باشد و وا 300های مهم نتیجه و بحث است. تعداد کلمات چکیده حداکثرپژوهش، نکته

 واژه باشد. 7و حداکثر  4حداقل 

موضوع  را با های قبلی پژوهش و ارتباط آنمقدمه مقاله بیانگر مسئله پژوهش است. محقق باید زمینه 

 مقاله و وجوه تمایزش را به اجمال بیان و در پایان انگیزه تحقیق را بیان کند. 
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 ماره مشخص شود.گذاری استفاده شود و تمایز بین تیتر اصلی و فرعی با فونت و شدر تیترها از شماره 

 فاصله باشد. ها یا کلمات چندجزیی فاصله بین حروف با نیمدر ترکیبات، فعل 

ویسنده نهای توضیحی )توضیحاتی که به نظر در متن مقالات معادل انگلیسی اصطلاحات و یادداشت 

 ضروری است( در پاورقی درج شود. 

 رعایت دستور خط فارسی مصوبّ فرهنگستان زبان و ادب فارسی الزامی است. 

ف، سال انتشار: ارجاعات در متن مقاله به صورت درون متنی و داخل پرانتز به صور )نام خانوادگی مؤل 

شماره صفحه یا شماره جلد/صفحه( نوشته شود

اگر به مأخذ  واگر ارجاع بعدی بلافاصله به همان مأخذ باشد از )همان یا همان: شمارة جلد/ صفحه(  

 مو، سال انتشار: صفحه( استفاده شود.دیگری از همان نویسنده باشد )ه

ام خانوادگی( منابع لاتین، به صورت لاتین و از سمت چپ در بین پرانتز )صفحه/جلد: سال انتشار، ن 

 نوشته شود.

ترجمه ارسال  اگر مقاله ترجمه است، متن اصلی، معرفی نویسنده و معرفی کتاب یا مجلة مأخذ، همراه 

 گردد.

ی نویسنده )نویسندگان( در متن، در پایان مقاله و بر اساس ترتیب الفبایی نام خانوادگ منابع مورد استفاده 

 به شرح زیر آورده شود: 

مصحح، محل انتشار،  کتاب: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، )سال انتشار(، عنوان کتاب، نام مترجم یا

 نام ناشر. 

له، شماره صفحات شروع ، نام مجله، دوره، شماره مج«وان مقالهعن»مقاله: نام خانوادگی، نام، )سال انتشار(، 

 تا پایان مقاله.

ایت، آدرس سایت ، نام مجله یا س«عنوان مقاله»منبع الکترونیک: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، 

قابل دسترسی، تاریخ آخرین بازدید.

پذیر است. لذا لازم امکان http://www.lawmagazine.irارسال و پیگیری مقالات صرفاً از طریق سامانه  

 ری شود.است از ارسال نسخه کتبی مقاله به دفتر فصلنامه یا ارسال مقاله از طریق ایمیل خوددا

 پذیر است.امکان info@lawmagazine.ir ارتباط با سردبیر از طریق پست الکترونیکی 



 

 1فهرست مقالات

 

 

 6.......................................... و ایران ایتالیا ینظام دادرس در یاتهام یدگیرس یچالشها

 یابیافراس یعل

بر  یانیپا ؛یمقدمات قاتیدادسرا در برابر دادگاه از منظر آغاز تحق تیحق اختلاف صلاح یواکاو
 39 .................................................................................. ییقضا هیاختلاف در رو

 افکار دیحم

 64 .............. ها، راهکارهاچالش ،ییدر مراجع قضا یاحرفه یهالیکف یقرارداد تیوضع لیتحل

 یمدمح جان سجاد

از « استقلال شرط از عقد» یآن؛ تدارک قاعده برا ضمن شرط بر عقد «انحلال» و «بطلان» ریتأث
 86 .................................................................... ییقضا هیو رو یمنظر حقوق اسلام

 یجمال یمرتض، جواهرکلام یمحمدهاد، یمحمد قاسم

 121 .......................................... عیتوز یقراردادها یاقتصاد یو کارکردها یحقوق تیماه

 یقاسم محسن

 151 ................................. حقوق فرانسه خیعلت تعهد در تار هیتحولات نظر ریو س شیدایپ

 ایکیتوکل دیام، یهاشم یعل احمد دیس

 204 ....................................................... مقالات یادانشنامه یخلاصه ابعاد و کاربردها

 

                                                 
 . به ترتیب حروف الفبای نام خانوادگی نویسندگان.1
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 نظام دادرسی ایتالیا و ایران های رسیدگی اتهامی درچالش

 علی افراسیابی1

 ی(پژوهش -یعلم)نوع مقاله: 

 چکیده

حراز واقعیت، از انابرابری اختیارات دادستان و متهم و اختیارات فزاینده دادگاه در  زمینه و هدف:

قش انفعالی دادگاه نهای مهم نظام تفتیشی است و رسیدگی ترافعی، برابری اختیارات اصحاب دعوا و ویژگی
ی برای پذیرش هایامهای نظام اتهامی هستند. ایتالیا و ایران گها، از ویژگیدر رسیدگی به دلایل آن

از نظام اتهامی، اصلاحات  ایتالیا با الهام 1988اند. آیین دادرسی کیفری های رسیدگی اتهامی برداشتهمولفه
 گذار ایرانی مفید است.ها برای قانونایجاد کرد که مطالعه آن 1930کیفری اساسی در مقررات قانون دادرسی

 جام شده است.تحلیلی ان-ای به روش توصیفیبخانهروش تحقیق: این تحقیق با استفاده از منابع کتا
تهامی در فرهنگ های رسیدگی اگذار ایتالیا در پذیرش مولفههای تحقیق: برخی اصلاحات قانونیافته

سیدگی کیفری ایران رقضایی این کشور اقبال نداشت و با آراء دادگاه قانون اساسی به حاشیه رفت. نظام 
رخی حقوق دفاعی و شناسایی ب 1373های عمومی و انقلاب تشکیل دادگاه از گذر حذف دادسرا در قانون

ا احیای دادسرا به ریاست هایی از نظام اتهامی را پذیرفت. با این حال، بجلوه 1392در آیین دادرسی کیفری 
م تحقیقات مقدماتی دادستان؛ تجمیع اختیارات کشف، تعقیب و تحقیق جرم در دادسرا؛ تفویض اختیار انجا

هاد تحقیق؛ موافقت یا نآ.د.ک؛ اختیار نظارت بر بازپرس به عنوان  302به دادستان در جرایم غیر از ماده 
ادستان در قبال سایر دمخالفت با قرارهای نهایی و قرار تامین منتهی به بازداشت متهم؛ تفوّق اختیارات 

تایید و تایید  ستری به مورداصحاب دعوا؛ ورود مراجع قضایی به مباحث مرتبط با تفکیک وکلای دادگ
صدور حکم بدون  نشده؛ تجمیع اختیارات اجرایی و قضاییِ تحقیق و رسیدگی در مرحله دادگاه و امکان

 ه است.های رسیدگی اتهامی در ایران را ناهموار کردحضور اصحاب دعوا، مسیر پذیرش مولفه

ن، نظام دادرسی ترافعی، نظام دادرسی ایرا : نظام اتهامی، نظام تفتیشی، نظام مختلط، رسیدگیهاکلیدواژه

 ایتالیا.

                                                 
 رانیا تهران، ن،یامو جرم شناسی دانشگاه علوم انتظامی استادیارحقوق کیفری  .1

Email: ali.afrasiabiazer@yahoo.com 
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اند، اما های دادرسی از یکدیگر تأثیر پذیرفتههای تفتیشی و اتهامی در برخی حوزههرچند نظام

رویکرد حقوق بشری پس از جنگ جهانی دوم به استفاده و اقتباس از نظام اتهامی اقبال دارد؛ به 

المللی نیز بر اساس معیارهای رسیدگی اتهامی بنا شده وان کیفری بینای که نظام رسیدگی دیگونه

است. در نظام رسیدگی اتهامی برابری اصحاب دعوا و کنشگری آنها در روند رسیدگی و نظریه 

شود. فلسفه لیبرالیستی نظام تفکیک اختیارات اجرایی از قضایی در نظام رسیدگی بهتر تضمین می

شده که صدور حکم نزدیک به واقعیت در فرایند رسیدگی کیفری، از گذر اتهامی بر این اساس بنا 

طرفی و استقلال مرجع قضایی کنشگری و تدافع حداکثری اصحاب دعوا و تضمین حداکثری بی

شود که تفویض اختیار اجرای تحقیق به مرجع شود. در این فلسفه فکری استدلال میحاصل می

قضایی و اجرایی است و مرجع قضایی را به سوی استبداد های قضایی، مخالف اصل تفکیک قدرت

دهد. در نظام رسیدگی تفتیشی، با تکیه بر فلسفه سوسیالیستی، و جانبداری از تحقیقات خود سوق می

شود که رها کردن سرنوشت پرونده قضایی به تدافع اصحاب دعوا و شناسایی موقعیت استدلال می

رپذیری آراء قضایی از قدرت پولی اصحاب دعوا در اختیار وکیل انفعالی برای مرجع قضایی، به تاثی

شود. بر همین اساس به مرجع قضایی اختیارات تحقیقاتی و کالااِنگاری عدالت کیفری منتهی می

 شود تا بتوانند واقعیت را احراز و بر اساس آن حکم بدهد.داده می

یابد، قاضی محدود به سامان می نظام تفتیشی اختیارات قاضی متناسب با احراز واقعیتدر »

طرف است. در نظام های معین نیست و وظیفه جستجوی حقیقت بر عهده یک محقق بیمرزبندی

های مبرهن بر سیستم رسیدگی حاکم است، قاضی مکلف به رسیدگی درون این اتهامی، مرزبندی

هایشان انه استدلالشود که به صورت صحیح و صادقها است و به اصحاب دعوا اعتماد میمحدوده

شود. در نظام تفتیشی را ارائه کنند و از گذر آزادی اصحاب دعوا در ارائه ادله اثباتی، حقیقت ظاهر می

شود، ولی در نظام اتهامی منافع اجتماعی منافع اجتماعی از گذر محکومیت دقیق بزهکار حاصل می

« و کرامت فردی حاصل شود هافرع بر این است که چنین محکومیتی نباید به قیمت آزادی

(Nagorcka et all,  2005: 463.) 
طرف گیر بیتوانند دلایل دفاعی خود را ارائه کنند و یک تصمیمدر نظام اتهامی اصحاب دعوا می»

تواند در پرتو ادله دفاعی اصحاب دعوا واقعیت را احراز و قانون را اِعمال کند. در نظام تفتیشی می
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(. Yu, 2017: 4)« شودن به صورت کُنشی در احراز واقعیت پرونده درگیر میدادگاه یا بخشی از آ

شود؛ ولی نظام اتهامی به مثابه یک بازی نظام تفتیشی در راستای احراز واقعیت ساماندهی می»

برخی (. Whitton, 1998: 5)« کننداست که بازیگران در چارچوب معین، تصویر حقیقت را ترسیم می

اند. با این تفاوت که هر دو نظامِ رسیدگی تا حدودی برای احراز حقیقت طراحی شده»دیگر معتقدند 

در نظام رسیدگی تفتیشی احراز حقیقت ارزش بالایی دارد و در نظام رسیدگی اتهامی احراز حقیقت 

 (.Nagorcka et all,  2005: 462) «گیردهای مبرهنِ تشریفات رسیدگی و اثباتی قرار میدرون محدوده

ی مفید است. به لحاظ پردازان و قانونگذاران ایرانمطالعه نظام رسیدگی کیفری ایتالیا برای نظریه

و آیین  گرفتمی اتهامی قرار-ای یعنی نظام تفتیشیتاریخی، ایتالیا درون خانواده اروپای قاره

رسی به دادمرحله پیش» (.Carey, 2005: 441)بر اساس نظام مختلط بنا شده بود  1930دادرسی 

گی مرحله شد؛ با این حال، رسیدصورت تفتیشی و مرحله رسیدگی به صورت اتهامی اداره می

یدگی کیفری نظام رس (.Grande, 2000: 227) «دادرسی بودهای مرحله پیشدادرسی، تحت تاثیر یافته

پردازان، از نظریه ، وارد مرحله جدیدی شد که بسیاری1988ایتالیا با تصویب قانون دادرسی کیفری 

رین رویداد تبرجسته»یا  (Orlandi, 2019: 565)« گذار از مدل تفتیشی به اتهامی»آن را به عنوان 

وی آن برای های فرارکنند. شناخت این روند گذار و چالشیاد می (Amodio, 1989: 6) «قرن بیستم

 توسعه مطالعات تطبیقی مفید است. 

اسناد بین المللی موجود حاکی از اهمیت گذار به نظام رسیدگی اتهامی است. دیوان اروپایی حقوق 

های در ارتباط با لزوم آشکارسازی ادله اثباتی در رسیدگی Rowe and Davis v UKبشر در دعوای 

و  یکی از ابعاد اساسی حق برخورداری از رسیدگی منصفانه، رسیدگی اتهامی»مقرر کرد:  قضایی

های دادستان و متهم است. حق برخورداری از رسیدگی اتهامی به این معنی است که تساوی سلاح

شده توسط طرف دعوا و دفاع شده و دلایل ارائهدادستان و متهم فرصت اطلاع از ملاحظات ضبط

بین ها در برابر این ملاحظات و دلایل را داشته باشند. وظیفه قاضی دادگاه برقراری تساوی سلاح

حمایت شد و درباره  Uoti v Finland . این حکم با حکم صادره در پرونده 1«دادستان و متهم است

قاضی رسیدگی وظیفه اداره دادگاه را در نظام اتهامی »نقش قاضی در رسیدگی اتهامی مقرر شد: 

                                                 
1. Rowe and Davis v UK [2000] ECHR 28901/95 at paras 60-63 
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ارائه ادله اثباتی کند. اگر شاکی بخواهد مسئولیت بر عهده دارد و در ارائه دلایل نقش انفعالی ایفا می

طرف دیگر دعوا احاله کند، این در صلاحدید دادگاه است که با ارسال اخطاریه تفصیلی به متهم را به

های رسیدگی . با عنایت به سابقه مشترک نظام1«فرصت کافی دهد تا بار ارائه دلیل را از خود رد کند

ذار به الگوی اتهامی، در این تحقیق به کیفری ایران و ایتالیا در رسیدگی مختلط و تلاش آنها در گ

دادرسی و های رسیدگی اتهامی در دو مرحله پیشهای دو نظام حقوقی در پذیرش مولفهچالش

 شود.دادرسی پرداخته می

 دادرسی های رسیدگی اتهامی در مرحله پیشالف. چالش

، متهم و شاکی ادستانهای اصحاب دعوا، یعنی دهای رسیدگی اتهامی، برابری سلاحیکی از مولفه

های تفتیشی، ظامهای رسیدگی برگرفته از ناز همان آغاز فرایند رسیدگی است. معمولاً در نظام

دفاعی، به سوی  هایی مواجه است و معادله بین امنیت عمومی و حقوقدادرسی با چالشمرحله پیش

حله پیش امی در مرهای رسیدگی اتهتضمین امنیت عمومی متمایل است. در این بخش به چالش

 شود.دادرسی پرداخته می

دادرسی، کنترل قضایی حاکم است و مداخلات وکلای در نظام رسیدگی تفتیشی در مرحله پیش»

های برابر برای دفاع دادرسی فرصتیابد، ولی در نظام اتهامی در مرحله پیشمدافع کاهش می

صادره از  1985ژانویه  21مورخ  83-1378بر اساس رأی شماره (. Yu, 2017: 4) «شودفراهم می

فرضیه اساسی نظام رسیدگی اتهامی ما این است که تدافع »دادگاه عالی ایالات متحده آمریکا: 

گناه را تواند هدف نهایی یعنی محکومیت بزهکار و آزادی بیاصحاب دعوا به بهترین شیوه می

ها بهترین شیوه صدور رأی سلاح . یعنی تضمین تدافع اصحاب دعوا در قالب تساوی2«تضمین کند

دادرسی، حقوق دفاعی اصحاب رود در مرحله پیشمنطبق با واقعیت است. بر همین اساس انتظار می

ترین چالش آمیز برخوردار نباشند. معمولاً مهمها از موقعیت تبعیضیک از آندعوا برابر باشد و هیچ

شود. با این وصف های مختلط مربوط مینظامها به اختیارات دادستان در مرتبط با تساوی سلاح

های مرتبط با اختیارت دادستان در فرایند رسیدگی ایران و ایتالیا پرداخته ابتدا به مطالعه چالش

                                                 
1. Uoti v Finland (App no 20388/02), [2007] ECHR 20388/02 

2. EviJs v. Lucey, No. 83-1378, Decided: January 21, 1985, United States Supreme Court. 
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های شود. اختیارات مرجع تحقیق در انجام تحقیقات جنایی دومین حوزه بحث درباره چالشمی

 دادرسی است.مرحله پیش

 دادستانهای اختیارات چالش -1

مطالعه سابقه تاریخی حاکی از آن است که نظام رسیدگی کیفری ایتالیا در تحولات اخیر از نظام 

نظام رسیدگی آمریکا به علت قرار گرفتن در یک بستر اجتماعی »رسیدگی آمریکا الهام گرفته است. 

مندترین و قانونترین، عنوان ضد دولتمبتنی بر فردگرایی و عدم اعتماد به اختیارات حکومت، به

دهد. بر این اساس حکومت کار کرده و مسیرش را ادامه میشروع به 1گراترین نظام رسیدگیحقوق

 ,Lipset)« آمریکا، شامل نظام رسیدگی قضایی، بر اساس تفکیک و محدودیت اختیارات بنا شده است

 شود.محدود میهای معین در نظام رسیدگی یعنی اختیارات قاضی توسط مرزبندی (.21 :1996

مایتیِ اصحاب به علت عدم اعتماد به اختیارات حکومت، نظام رسیدگی آمریکا بر رویکرد خود ح

فی است. یعنی دعوا تمرکز کرده و حمایت قاضی یا سایر مقامات رسمی از حقوق اصحاب دعوا منت

قلمداد کند،  عنوان مرجع حمایت از حقوق اصحاب دعواجای اینکه قاضی و مقامات رسمی را بهبه

اقع این شیوه واز همان ابتدا اختیارات خود حمایتی برای اصحاب دعوا شناسایی کرده است. در 

عتمادی که به ای بر اساس انگرش، مبتنی بر فلسفه لیبرالیستی است. در کشورهای اروپای قاره

نهاده شده  سمیحکومت وجود دارد، تکلیف احراز واقعیت بر عهده قاضی رسیدگی و سایر مقامات ر

 ای برای احراز واقعیت به قضات داده شده است.و اختیارات گسترده

ایتالیا در دورۀ فاشیستی تصویب و فرایند رسیدگی را به دو مرحله  1930قانون آیین دادرسی 

تقسیم کرد. پس از جنگ جهانی دوم و گذار نظام سیاسی  3و رسیدگی قضایی 2تحقیقات مقدماتی

 4با الهام از مدل اتهامی تصویب شد. قانون جدید دادستان 1988ی، قانون دادرسی ایتالیا به دموکراس

کند )سابقاً در مرحله تحقیقات مقدماتی عنوان طرف دعوا و محروم از اختیارات قضایی قلمداد میرا به

                                                 
1. the most antistatist, legalistic, and rights-oriented nation 

2. istruzione 

3. dibattimento 

 (.Caianiello, 2011: 1) عضو سیستم قضایی و مستقل از قوه مجریه است[ رانی]به مثابه ا. دادستان در نظام رسیدگی قضایی ایتالیا 4
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رود ی، از دادستان انتظار م1988قانون آیین دادرسی کیفری  190ها برخوردار بود(. مطابق ماده از آن

مثابه طرف دعوا به دادگاه تقدیم کند. بر اساس دیدگاه برخی محققان شاغل دلایل اثبات دعوا را به

آوری دلایل اثباتی از طرف شخص اداری ایتالیا، اکنون دادستان تکلیفی برای جمع-در نظام قضایی

مکلف است  دادستان»، 358، ولی بر اساس صراحت ماده ( ,2008Li :14)ندارد  1تحت تحقیقات

های مساعد به حال ، شرایط و واقعیت326علاوه بر اجرای کلیۀ اقدامات ضروری بر مبنای ماده 

کنند این مقررات ایجاب می». از منظر برخی محققان: 2«فرد تحت تحقیقات را نیز ارزیابی کند

ورد اینکه گیری در مدادستان دلایل مساعد به حال متهم را صرفاً برای هدف خیلی محدود تصمیم

گیری در مورد اینکه آیا دلایل دیگر تصمیمعبارتآیا تعقیب را انجام دهد یا خیر، گردآوری کند. به

 (.Li, 2008: 14)« شده برای محکومیت در مرحله دادرسی کافی است یا خیرگردآوری

ت کنند دلیل این تکلیف قانونی مبنی بر ارزیابی دلایل مساعد شخص تحبرخی دیگر بیان می

جانبه عمل کرده اگر دادستان به دلایل مساعد حال متهم توجه نکند، یک»تحقیقات این است که 

دهد. قرار می 3و تعقیب کیفری را در معرض شکست در مرحله رسیدگی یا حتی رسیدگی مقدماتی

ه های اولیبا رعایت احتیاط 4دادستان باید به این موضوع توجه کند که لازم است رفتار با مظنون

های در تکمیل دیدگاه (.Cordero, 1998: 12)« انجام شود و مظنون موضوعِ فرصت تفتیشی نیست

توان بیان کرد که دادستان طرف دعوای عمومی است و باهدف برقراری نظم، تعقیب را به فوق می

 عدالتیناکرده هیچ سودی برای نظم عمومی ندارد و بیاندازد. طبیعی است تعقیب بزهجریان می

کند در مواردی که دادستان معتقد است متهم مرتکب جرم است؛ بنابراین عدالت کیفری ایجاب می

نشده، وی را موضوع تعقیب قرار ندهد و به دنبال مرتکب جرم باشد. این رویکرد در نظام دادرسی 

این  1392قانون آیین دادرسی کیفری  242و  240ایران نیز به رسمیت شناخته شده و در مواد 

                                                 
1. the person under investigation 

کند شود که دادستان طرف دعوا است، برای دفاع از نظم و امنیت عمومی کار می. هرچند در ظاهر این امر مغایر این واقعیت قلمداد می2
و مجازات متهمی که  الظاهر باید در راستای محکومیت متهم عمل کند، ولی در واقع دادستان مدافع نظم عمومی استو در این راستا علی

مرتکب جرم نشده، نظم عمومی را در پی نخواهد داشت. بر همین اساس این رویکرد در پیش گرفته شده که در صورت وجود قراین و 
 کند.امارات برائت متهم، دادستان آنها را نیز گردآوری و وارد پرونده قضایی می

به ادله گردآوری شده نظارت دارد و « رسیدگی مقدماتی»یا « دادرسیپیش»با عنوان ای از دادگاه های رسیدگی اتهامی، شعبه. در نظام3
 دهد.نهایتاً درباره قابلیت طرح پرونده در دادگاه رأی می

4. suspect's 
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اختیار به دادستان تفویض شده که با قرار بازداشت موقت متهم یا قرار تأمین منتهی به بازداشت 

 متهم مخالفت کند.

سلب اختیارات قضایی از دادستان در نظام رسیدگی ایتالیا اولین گام در راستای تضمین تساوی 

ت نابرابر دادستان و منظور ایجاد تعادل بین موقعیهای اصحاب دعوا است. قانون جدید بهسلاح

مظنون، اصل ترافعی بودن را ایجاد کرد که بر اساس آن در مواردی که دادستان یا پلیس تحقیقات 

دهند، برخورداری متهم از وکیل الزامی است. در برخی موارد حضور وکیل مدافع الزامی را انجام می

، وکیل در صورت در دسترس است و در همان ابتدای تحقیقات باید احضار شود و در موارد دیگر

 Delmas-Marty) بودن، حق حضور دارد و نیازی به احضار وی در همان ابتدای تحقیقات نیست

Mireille &. Spencer, 2002: chapter 6 .) 
، دادستان در نظام رسیدگی ایران رئیس دادسرا 1392قانون آیین دادرسی کیفری  23مطابق ماده 

، نظارت بر بازپرس و موافقت یا مخالفت 302جرایم غیر موضوع ماده  است و از اختیارات تحقیق در

چون های اتهامی همبا قرارهای نهایی بازپرس برخوردار است. این اختیارات مانع از پذیرش مولفه

دادسرا را ضروری سنجی حذف دادسرا، برخی وجود ها است. در خصوص امکانتضمین تساوی سلاح

دانند که از طریق کشف و تعقیب جرایم مسئول قوق و اختیاراتی برخوردار میدانسته و دادسرا را از ح

برخی دیگر ضمن تأیید دادسرا معتقدند باید مقام (. 53: 1371)باطنی، برقراری نظم در جامعه است 

کننده جدا باشد؛ زیرا وحدت این دو مقام )دادستان و قاضی( با عدالت کیفری، تعقیب از مقام رسیدگی

 (.30: 1378)پروانه، استقلال قضات و عقل سازگار نیست 

، 89، 33، 32، 27، 23، 22 نظام رسیدگی ایران در پرتو اختیارات افتراقی و فزاینده دادستان در مواد

های نظام ، در مرحله تحقیقات مقدماتی از مولفه1392قانون آیین دادرسی کیفری  272و  271، 91

کشف جرم، تعقیب متهم، انجام تحقیقات، حفظ حقوق  22تفتیشی بهره گرفته است. مطابق ماده 

امور حسبی و سایر وظایف  عمومی و اقامه دعوای لازم در این مورد، اجرای احکام کیفری، انجام

ریاست دادسرا بر عهده  23قانونی، به دادسرای عمومی و انقلاب تفویض شده و مطابق ماده 

 دادستان است.

های کیفری و در ماده برای نظارت بر حسُن اجرای مقررات قانونی و اجرای محکومیت 27در ماده 

شده بینیی، اختیاراتی برای دادستان پیشبرای ارائه تعلیمات لازم و نظارت بر ضابطان دادگستر 28
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مقام »عنوان شده و از وی بهبینیاختیارات قضایی برای دادستان پیش 54و  44، 43است. در مواد 

اختیار موافقت یا مخالفت با قرارهای نهایی بازپرس برای  272و  271یاد شده و در مواد « قضایی

باید با قاضی تلقی کردن اعضای دادسرا »حققان او شناسایی شده است. هرچند از منظر برخی م

توان مقام حال نمیبااین(، 72: 1387)کوشکی، « سلامت و حُسن اجرای فرایند کیفری را تضمین کرد

های طرف دعوا است تعقیب دعوای عمومی را با مقام قضایی جمع کرد، چون تعقیب جرم از کارویژه

تفویض اختیارات قضایی به دادستان و اختیار ریاست و های قضایی قابل جمع نیست. و با کارویژه

نظارت بر نهاد دادسرا که بازپرس و نهاد کشف جرم را در خود جای داده، به شدت مغایر تساوی 

 های اساسی رسیدگی اتهامی است.های اصحاب دعوا و از چالشسلاح

دارد که از سویی دادستان ده برمیگذار ایران به دادستان پرمطالعه این مقررات از نگاه دوسویۀ قانون

را طرف دعوای عمومی شناخته و از سوی دیگر اختیارات قضایی و نظارتی به وی داده است. مطابق 

دار ، دادستان به نمایندگی از قدرت سیاسی، تعقیب دعوای عمومی را عهده28و  27، 23، 22مواد 

در فرایند رسیدگی، نمایندگی از منافع و است؛ بنابراین بر اساس مقررات مذکور، جایگاه دادستان 

از دادستان  54و  44، 43کند. در مواد نظم عمومی است و برای تضمین نظم عمومی، اقامه دعوا می

اختیار انجام تحقیقات مقدماتی در جرایم غیر از  92عنوان یک مقام قضایی یاد شده و در ماده به

 یا دادیار داده شده است.در صورت کمبود بازپرس به دادستان  302ماده 

جایگاه دادستان به عنوان طرف دعوای عمومی مانع از آن است که بتواند تحقیقات جنایی جرایم 

اهمیت را انجام دهد، با قرارهای نهایی یا برخی قرارهای اعدادی )قرار منتهی به بازداشت( کم

ته باشد. همچنین اصل تساوی بازپرس مخالفت/موافقت کند یا بر مقام تحقیق )بازپرس( نظارت داش

های اصحاب دعوا در رسیدگی اتهامی، مانع از این است که دادستان اختیارات افتراقی داشته سلاح

هدف از تفکیک وظایف در فرایند عدالت کیفری، حفظ حقوق و »باشد. برخی محققان معتقدند 

جمیع وظایف در سرعت طرفی قاضی است. تهای فردی، جلوگیری از استبداد قضایی و بیآزادی

انجام (. 30: 1387)کوشکی، « فرایند و کارآمدی آن مؤثر است، ولی از منظر حقوق بشری ایراد دارد

مثابه تفویض تحقیقات مقدماتی توسط دادستان یا تفویض اختیار نظارت بر بازپرس به دادستان، به

ین معنی است که طرف دعوا این اختیارات به شاکی است. تفویض این اختیارات به دادستان به ا

طرفی مقام تحقیق منافات دار است. این امر با ضرورت بیوظیفه تحقیقات در ادعاهای خود را عهده
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دارد و اصلاح مقررات قانونی به شیوه اصلاحاتی که در ایتالیا انجام شده، ضروری است. در نظم 

است، به شدت مخدوش است.  حقوقی موجود ترافعی بودن رسیدگی که از ارکان رسیدگی اتهامی

طرف متصور دادستان در آنِ واحد طرف دعوا و محقق است و امکان تدافع اصحاب دعوا نزد مقام بی

نیست. اختیارات تحقیق و نظارت بر مقام تحقیق و ضابطان قضایی توسط دادستان در نظام حقوقی 

اختیارات از وی سلب و به ایران، مغایر جایگاه وی در فرایند رسیدگی است و ضروری است این 

 طرف واگذار شود.یک مقام بی

ه برای ممانعت از کتوان این راهکار را اجرا کرد در خصوص اشتغال بازپرس در ساختار دادسرا، می

ه عنوان یک مرجع نفوذ دادستان در تحقیقات بازپرس ضروری است بازپرسی از دادسرا جدا و باعمال

آنجا است که نتایج ورت اجرای این راهکار در نظام حقوقی ایران ازطرف اقدام کند. ضرمستقل و بی

ل شرایط متصور، وسوی رسیدگی دادگاه دارد یا در حداقتحقیقات مقدماتی تأثیر بنیادین بر سمت

ت زیادی حفظ تأثیر تحقیقات مقدماتی و قرارهای صادره در این مرحله، در رسیدگی دادگاه مد

 شود.می

اختیار انجام تحقیقات و در سایر جرایم اختیار  302ان در جرایم غیر ماده در نظم موجود دادست

نظارت یا حتی موافقت/مخالفت با قرار نهایی یا برخی قرارهای اعدادی را دارد. در راستای تساوی 

نشینی و اصحاب دعوا ازجمله دادستان در صورت جایگاه خود عقبها ضروری است دادستان بهسلاح

طرف مراجعه کنند که قضایی برای گردآوری ادله اثباتی به یک مقام قضایی بی نیاز به مجوز

طرف از اصحاب دعوا دارد. در برابر اختیارات افتراقی دادستان، متهم سلاح جایگاهی بالاتر و بی

قانون آیین دادرسی کیفری  48ای که بر اساس تبصره ذیل ماده دفاعی در دسترس ندارد. به گونه

تواند از وکلای مورد تأیید و شاکی در جرایم مندرج در این تبصره فقط می 1بزه دیده متهم، 1392

بندی بین وکلای رئیس قوه قضائیه برخوردار شود. بر اساس این تبصره از طرفی نوعی قطب

شوند! از طرف دیگر آزادی ها تأیید و برخی دیگر تأیید نمیدادگستری ایجاد شده و برخی از آن

 شود.تیار وکیل محدود میمتهم در اخ

                                                 
 (.11: 1396استفاده شد )نجفی ابرندآبادی  1392. عنوان بزه دیده برای اولین بار در قانون آیین دادرسی کیفری 1
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های رسیدگی اتهامی، قطع ایتالیا در راستای پذیرش مولفه 1988دومین اقدام قانون آیین دادرسی 

است که به منظور تفکیک قاطع مرحله رسیدگی  1ایجریان ارتباطی از گذر ابداع سیستم دو پرونده

گذاری شد که در مقابل سیستم قبلی امای ناز تحقیقات انجام شد. این عنوان به این دلیل دو پرونده

مستندات هرگونه دلایل  1930شد. در قانون قرار گیرد که فقط یک پرونده تحقیقاتی تشکیل می

شد. این پرونده در ادامه به وسیله قاضی تحقیق در پرونده تحقیقات قرار داده میشده بهگردآوری

شد. نویسندگان قانون جدید ه آن اضافه میدادرسی ارسال و ادله مرتبط با مرحله دادرسی نیز ب

هرگونه استفاده از مستندات قبلی در مرحله دادرسی را منع و قاضی رسیدگی را در برابر پرونده 

جانبه ای که تحت تأثیر مستندات موجود در پرونده تحقیقات یکگونهتحقیقاتی حفاظت کردند، به

داوری هدایت سوی پیشدر ابتدای رسیدگی به حرکت نکند. ایدۀ این کار این بود که ذهن قاضی

آمده در مرحله رسیدگی بتواند بر قاضی رسیدگی دستشود صرفاً ادله بهنشود. این امر موجب می

 (.Panzavolta, 2005: 577)مؤثر باشد 

ات موجود در پرونده فقط اطلاع»ها است. ای در استفاده از محتویات پروندهنتیجه سیستم دو پرونده

های رسمی گام عنوان دلیل مورداستفاده قرار گیرد؛ حاویصورت مستقیم بهتوانند بهیدگی میرس

شده در ههای برداشتشده در شروع تعقیب، مستندات طرف دعوا و محاسبات کتبی گامبرداشته

آمده، سابقه کیفری متهم و دستتحقیقات که قابل تکرار نیست و نیز هر دلیلی که در رسیدگی به

ر پرونده دادستان دتواند در ارزیابی شخصیت متهم مفید باشد. اطلاعاتی که یر اطلاعاتی که میسا

دعوا[ استفاده ]صورت منفی قابل استفاده هستند، یعنی در مقام رد عمومی قرار دارند صرفاً به

 (.Delmas-Marty & Spencer, 2002: ibid)« شوندمی

های ای که در سایه مولفهای حاکم است و همان پروندهپروندهدر نظام رسیدگی ایران سیستم یک

شود و تأثیر ادله اثباتی گردآوری شده در دادسرا در دادگاه تفتیشی تشکیل شده، به دادگاه ارسال می

یابد. همچنین کیفرخواست دادستان به عنوان یکی از اطراف دعوا، مبنای رسیدگی دادگاه ادامه می

به رسیدگی در چارچوب کیفرخواست است؛ بنابراین نظم موجود در رسیدگی است و دادگاه مکلف 

ای و دوم، موضوعیت پروندهکیفری ایران از دو منظر با چالش جدی مواجه است: نخست، نظام یک

                                                 
1. Double-Dossier System 
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های تفتیشی در دادسرا صادر شده است. این داشتن کیفرخواست دادستان در دادگاه که تحت مولفه

 های دفاعی اصحاب دعوا است.تساوی سلاحسیستم به شدت مانع از 

 های اختیارات بازپرسچالش -2

قاضی تحقیق را ایجاد و اختیارات زیادی برای استماع اظهارات شهود و  1930قانون دادرسی 

بینی کرد. قاضی تحقیق بر اساس توصیه دادستان کارشناسان، انجام تحقیقات و بازداشت متهم پیش

توانست متهم را احضار و از داد تا واقعیت را احراز کند. قاضی تحقیق میمیتحقیقات لازم را انجام 

شده در طول مرحله تحقیقات مقدماتی باید در پرونده وی بازجویی کند. همۀ ادله گردآوری

گرفت. وکیل مدافع در این شد و قاضی دادگاه بر اساس این ادله تصمیم میضمیمه می 1تحقیقاتی

اصلاحات بعدی و احکام » (.Li, 2008: 13) «ت در تحقیقات مقدماتی را نداشتمرحله اختیار مشارک

این فرصت را به وکیل مدافع داد که بتواند ادله  1970صادره از دادگاه قانون اساسی در دهه 

، 1988ها را مورد ایراد قرار دهد. مطابق قانون آیین دادرسی شده را به چالش بکشد یا آنگردآوری

 giudice per le indaginiدهند، قاضی تحقیق منسوخ و تحقیقات را انجام میاصحاب دعوا 

preliminary (GIP) دهد گونه اقدام تحقیقاتی قبل از مرحله رسیدگی انجام نمیایجاد شد که هیچ

درازی و وظیفه تضمین قانونی بودن تحقیقات و حمایت از حقوق قانونی مظنونین در برابر دست

عهده دارد. هرگونه محدودیت در آزادی شخصی موضوع درخواست دادستان و هرگونه حکومت را بر 

کند، به هایی که خلوت خصوصی فرد را نقض میفعالیت از قبیل استراغ سمع یا سایر محدودیت

 .(Li, 2008: 14) شودنیاز دارد که بعد از استماع توسط وی صادر می GIPاذن 

نظر از اینکه چگونه شده بود همۀ ادله اثبات دعوا صرفبیان 1930در مقدمه قانون آیین دادرسی 

کننده باشند و نباید هیچ محدودیتی برای جستجوی اند باید در دسترس قاضی رسیدگیشدهگردآوری

ها معتقد شدند. آنبا دیدگاه مخالف هدایت می 1988واقعیت ایجاد شود، ولی نویسندگان قانون 

های شخصی کنندگان از دیدگاهطرفانه باشد؛ چراکه تحقیقکاملاً بی تواندبودند هیچ تحقیقی نمی

داری ها معتقد بودند ذات تحقیق جرم، محقق را به سمت جانبشوند. آنو پیشینۀ خودشان متأثر می

                                                 
1. investigative dossier 
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داری، نویسندگان قانون جدید یک کند. به خاطر همین احتمالات جانباز تحقیقات خود هدایت می

 (. Panzavolta, 2005: 122)تحقیقات و رسیدگی ایجاد کردند مرزبندی مبرهن بین 

قانون  111رسی، ماده دادهای رسیدگی اتهامی در مرحله پیشپارلمان ایتالیا در راستای اجرای مولفه

ای اصلاحیه اصلاح و مقررات جدیدی برای تضمین اجر 1999/2اساسی را بر اساس قانون اساسی 

دادرسی له پیشسوی نظام رسیدگی اتهامی در مرحدو گام اساسی به گذار ایتالیاوضع کرد. قانون

 برداشت:

دادرسی و رسیدگی نخست، پس از نسخ نهاد قاضی تحقیق، وظیفه کنترل قضایی بر مرحله پیش

داد، بلکه وظیفه وی واگذار شد که تحقیقات اولیه را انجام نمی 1مقدماتی به قاضی تحقیقات اولیه

تحقیقات و حمایت از حقوق قانونی مظنون در برابر تعدیات حکومتی بود. به تضمین قانونی بودن 

-می 2داد، تصمیمات وی در رسیدگی بدویزمان را انجام میدلیل اینکه این قاضی دو وظیفه هم

دست آورده بود. بر اساس قانون جدید، توانست متأثر از اطلاعاتی باشد که قبل از رسیدگی به

شود و در صورت نیاز وم در مدل رسیدگی اتهامی توسط دادستان انجام میتحقیقات به شیوه مرس

گیرد و اذن می GIPبه بازرسی منزل یا هرگونه اقدام مغایر حقوق و خلوت شهروندی، دادستان از 

نهاد  1998گذار ایتالیا در قانوندهد که ادله کافی در میان باشد. این قاضی در صورتی اذن می

ایجاد کرد که وظیفه رسیدگی مقدماتی را بر عهده  3«اضی دادرسی مقدماتیق»خاصی با عنوان 

دهد و وظیفه دادرسی را انجام میفقط وظیفه کنترل قضایی بر مرحله پیش GIPدارد. با این تغییر، 

 است. GUPرسیدگی مقدماتی بر عهده 

دسامبر  7مصوب  397دوم، اختیارات وکلای مدافع در انجام تحقیقات بهبود یافت. قانون شماره 

اختیارات وکلا را توسعه داد تا بتوانند  4«قواعد تحقیقات توسط وکلای مدافع»با عنوان  2000

توانند اطلاعاتی فراهم کنند، تواند با افرادی مصاحبه کند که میتحقیقات خود را انجام دهند: او می

ها موم مردم اجازه ورود به آنهای خصوصی شود که عوارد مکان GIPتواند با کسب مجوز از او می

تواند برای اجرای این شده را به آزمون بگذارد. بعلاوه او میتواند ادله گردآوریرا ندارند و او می

                                                 
1. giudice per le indagini preliminary (GIP) 

2. preliminary hearing 

3. the giudice dell'udienza preliminare (GUP) 

4. rules about defense investigations 
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های ها را درگیر اجرای این اختیارات کند، از قبیل نمایندگیهایی تعیین کند و آناختیاراتش جانشین

این اقدامات را دارند. همۀ دلایل گردآوری شده  مجاز خصوصی و مشاوران فنی که توان اجرای

Mireille Delmas-) شوندجمع می 1«پرونده وکیل مدافع»ای با عنوان توسط وکیل مدافع، در پرونده

Marty & Spencer, 2002: 18). 

مام جرائم بر تتحقیقات مقدماتی »، 1392قانون آیین دادرسی کیفری  92در ایران، مطابق ماده 

صورت کمبود  در»این قانون  302حال در غیر جرایم مندرج در ماده بااین«. بازپرس استعهده 

؛ «شده استینبازپرس، دادستان نیز دارای تمام وظایف و اختیاراتی است که برای بازپرس تعی

ا بر عهده دارد و ربنابراین در نظام رسیدگی ایران، بازپرس اختیار تحقیقات مقدماتی همه جرایم 

ر اساس مقررات بمنوط به کمبود بازپرس است.  302ارات دادستان در غیر جرایم موضوع ماده اختی

یاست دادستان فعالیت طرف است، ولی عملاً در ساختار دادسرا به رقانونی موجود، بازپرس ظاهراً بی

انونی، اختیارات ق طرفی و در حدودبازپرس باید در کمال بی»قانون مذکور  93کند. مطابق ماده می

؛ «رق نگذاردفتحقیقات را انجام دهد و در کشف اوضاع و احوالی که به نفع یا ضرر متهم است 

 تهم را دارد.مبنابراین بازپرس در راستای احراز واقعیت، اختیار انجام تحقیقات له و علیه 

انجام مایندگی تواند ندهد یا میدر خصوص اینکه بازپرس شخصاً تحقیقات مقدماتی را انجام می

بازپرس باید شخصاً »کند: مقرر می 98برخی تحقیقات را به مراجع اداری یا پیرا قضایی بدهد، ماده 

ین امر مانع از آن آوری ادله وقوع جرم به عمل آورد، امنظور جمعتحقیقات و اقدامات لازم را به

...«. رجاع کند اتری نیست که بازپرس بخشی از تحقیقات و اقدامات لازم ... را به ضابطان دادگس

ین قانون نیز بازپرس ( ا302در بندهای )الف(، )ب(، )پ(، )ت( ماده )»بر اساس تبصره ذیل این ماده 

ر همه جرایم، اصل د؛ بنابراین «تواند با همکاری ضابطان دادگستری تحقیقات لازم را انجام دهدمی

اند تحقیقات تومی 302ایم ماده حال در غیر جربر انجام تحقیق توسط شخص بازپرس است، بااین

ها استفاده کند و آن تواند از همکاریمی 302را به ضابطان ارجاع دهد، در چهار بند ابتدایی ماده 

 تواند تحقیق کند.در جرایم مطبوعاتی و سیاسی فقط خودش می

                                                 
1. defense counsel’s dossier 
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جه گیری قضایی درباره نتیاگر بازپرس به صورت توأمان هر دو وظیفه اجرای تحقیق و تصمیم

شود؛ چراکه دادرسی منتفی میدار شود، از طرفی رسیدگی ترافعی در مرحله پیشتحقیق را عهده

گیرند. از طرف دیگر بازپرس خود به دنبال ادله اثبات دعوا است و اصحاب دعوا در حاشیه قرار می

دله شود؛ چراکه بازپرس که خود به دنبال اگیری قضایی منتفی میطرفی بازپرس در تصمیمبی

طرف به ادله تواند در موضع بیی له یا علیه متهم کسب کرده، دیگر نمیاثبات دعوا بوده و ادله

کند. از این داری میمعارض رسیدگی کند و در عمل از ادله گردآوری شده توسط خودش طرف

ای گیری قضایی در نهاد بازپرس مانع جدی در اجرحیث تجمیع اختیارات انجام تحقیقات و تصمیم

طرفی مرجع قضایی را دادرسی است و رسیدگی ترافعی و بیهای اتهامی در مرحله پیشمولفه

نهاد  -1کند. بر همین اساس لازم است مرحله تحقیقات جنایی به دو نهاد واگذار شود: مخدوش می

قاضی ناظر  -2جنایی است و « اجرای تحقیقات»مستقل تحقیق جرم یا پلیس قضایی که متولی 

گیری قضایی و صدور مجوز ، تصمیم«نظارت قضایی بر تحقیقات جنایی»ات که متولی تحقیق

 بازداشت و بازرسی اماکن و اشیاء است.

شود قاضی ناظر تحقیقات بتواند بین ادله گردآوی شده اجرای این پیشنهاد از طرفی موجب می

طرف دیگر موجب اش حفظ شود. از طرفیتوسط پلیس قضایی و ادله معارض قضاوت کند و بی

شود صدور مجوز دستگیری و بازرسی از سوی قاضی ناظر تحقیقات منوط به ارائه ادله نوعیِ می

کافی از سوی پلیس قضایی باشد. در نظم حقوقی فعلی بازپرس در عموم جرایم و دادستان یا دادیار 

یری نیز صادر در برخی جرایم، متولی انجام تحقیقات است و در عین حال مجوز بازرسی و دستگ

های شهروندی است و بازپرس در نظم موجود کند. این نظم حقوقی به ضرر حقوق و آزادیمی

تواند بدون دلیل مجوز بازرسی و دستگیری صادر کند. از اینرو به منظور پاسداشت حقوق و می

منفک « مقام نظارت بر تحقیقات»از « مقام اجرای تحقیق»های شهروندی ضروری است آزادی

شوند و صدور مجوز از سوی مقام ناظر تحقیقات، منوط به ارائه دلایلِ نوعیِ کافی از سوی نهاد 

 (.103: 1395)افراسیابی، مجری تحقیقات جنایی باشد 

چنانچه بازپرس، مطالعه یا دسترسی به » 1392قانون آیین دادرسی کیفری  191بر اساس ماده 

رونده را با ضرورت کشف حقیقت منافی بداند، یا موضوع تمام یا برخی از اوراق، اسناد یا مدارک پ

از جرائم علیه امنیت داخلی یا خارجی کشور باشد با ذکر دلیل، قرار عدم دسترسی به آنها را صادر 
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های رسیدگی اتهامی است. به های پذیرش مولفهمقررات این ماده یکی دیگر از چالش...«. کند می

مبهم، اختیار صدور قرار عدم دسترسی به پرونده به بازپرس تفویض ای که بر اساس معیارهای گونه

شده است. از یک طرف دفاع از متهم بدون دسترسی به پرونده قضایی، در عمل غیر ممکن است 

های اتهامی در تعارض است و از طرف دیگر دادستان با چنین و با حقوق دفاعی وی در رسیدگی

 تواند پرونده را مطالعه کند.محدودیتی مواجه نیست و هر زمان می

 های رسیدگی اتهامی در مرحله دادرسیب. چالش

های این از زمان انقلاب آمریکا، دادگاه»های متعددی دارد. دادرسی جنایی در نظام اتهامی مولفه

کنند که بر نظام احراز واقعیت توسط قاضی یا هیئت منصفه کشور به شیوه رسیدگی اتهامی عمل می

های رسیدگی اتهامی در یکی از مولفه(. Landsman, 1983: 713)« منفعل مبتنی است طرف وبی

مند دادگاه در برابر طرفی نظاممرحله دادگاه، منفعل بودن نقش دادگاه در احراز واقعیت و تضمین بی

در رسیدگی اتهامی، اقدامات اجرایی در فرایند دادرسی تحت کنترل اصحاب »اصحاب دعوا است. 

 (.Damaška, 1997: 74)« مانداست و قاضی اساساً منفعل باقی میدعوا 

دومین ویژگی بنیادین رسیدگی اتهامی، محوریتِ تدافع اصحاب دعوا در نتیجه رسیدگی قضایی و 

در رسیدگی اتهامی دادستان و متهم به صورت مستقل ادله اثباتی خود را »رأی دادگاه است. 

 ,Jimeno-Bulnes )« نند احراز کنندۀ منفعل واقعیت را متقاعد کنندکنند تا بتواگردآوری و ارائه می

تدافع بر عهده اصحاب دعوا و رسیدگی انفعالی بر عهده مقام احراز کننده واقعیت یعنی (؛ 433 :2013

های رسیدگی اتهامی، محوریت تدافع اصحاب دعوا است. در ادامه است؛ بنابراین یکی دیگر از مولفه

های رسیدگی اتهامی در مرحله دادرسی در دو نظام های پذیرشِ مولفهه چالشذیل دو عنوان ب

 شود.حقوقی ایتالیا و ایران پرداخته می

 طرفهای دادگاه منفعل و بیچالش -1

کننده و منظور از منظور از نقش انفعالی دادگاه عدم اقدام برای احراز واقعیت توسط مقام رسیدگی

مند دادگاه، وجود نظم ساختارمند در مقررات قانونی و ساختار قضایی است که دادگاه طرفی نظامبی
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اندیشی یا را از طرفداری از دادستان یا یکی از اصحاب دعوا به دلایل سیاسی، مذهبی، مصلحت

 طرفی دادگاه مستلزم عدم مداخله اجرایی برای احراز واقعیت است.کند. بیغیره، منع می

تالیا در راستای پذیرش رسیدگی اتهامی در دادگاه، مقررات سخت انحصاری برای گذار ایقانون

شده که مستندات و ادله اثباتی ارائهوضع کرد. طبیعی است درصورتی 1محورتضمین سیستم رسیدگی

سوی جانبه بهتوسط دادستان در دسترس قاضی رسیدگی باشد، امکان تأثیرپذیری وی و حرکت یک

تواند معتقد بودند هیچ تحقیقی نمی 1988نویسندگان قانون »شود. شتر میمحکومیت متهم بی

نظر و پیشینه ذهنی خودشان طرفانه انجام شود و همه محققان متأثر از نقطهصورت کامل بیبه

طرفیِ قاضی رسیدگی هایی برای محافظت از بیو بر همین اساس تضمین( Li, 208: 13)« هستند

قات وضع کردند. نخست اینکه طرفین دعوا بالأخص دادستان عمومی در برابر محتویات تحقی

منظور مطالعه پرونده یا مستندات تحقیقاتی، قبل از اظهارنظر قضایی تواند در جریان رسیدگی بهنمی

کرده است. همچنین، صرفاً پرونده رسیدگی به اقدام کند، مگر در موارد محدود که قانون معین

. عدم ارسال پرونده تحقیقات به دادگاه در 2شودپرونده تحقیقات ارسال نمی شود ودادگاه ارسال می

عنوان اقرار بیان کرده که شود که متهم در مرحله تحقیق اظهاراتی بهمواردی با مشکل مواجه می

عنوان ادله اثباتی قابل استناد است و متهم در مرحله رسیدگی در دسترس نیست. یا موردی که به

ند نفر متهم هستند و یکی از متهمین با استناد به دلایل موجود در پرونده تحقیقاتی در پرونده چ

توان ادله اثباتی موجود در پرونده تحقیقات را نادیده تواند برائت حاصل کند. در این صورت نمیمی

گرفت. دوم، منع افسران پلیس از ادای شهادت در مرحله رسیدگی قضایی دربارۀ آنچه در جریان 

 شده است.قیقات گردآوریتح

همچنین در این قانون مسئولیت ارائه دلیل در مرحله رسیدگی به اطراف دعوا تفویض شد. در قانون 

صورت رسمی انجام و فرایند احراز واقعیت سابق کلیه اقدامات مرتبط با فرایند گردآوری ادله اثباتی به

وسیله طرف گردآوری و بهسایر مقامات بیشد )ادله اثبات توسط قاضی یا صورت رسمی کنترل میبه

                                                 
1. Trial-Centeredness System 

یاب در نهاد حقیقتعنوان یکمنصفه بهگرفته شده است؛ چراکه هیئتنظام رسیدگی کیفری آمریکا نیز چنین رویکردی در پیش . در2
منظور ممانعت از سرخوردگی رسیدگی کیفری، مجرای حقوقی برای گردآوری اطلاعات از پرونده مطرح در دادگاه ندارد. به همین دلیل به

(. در نظام رسیدگی 16: 2008ای به شعبه رسیدگی منتقل کند )لی، تواند هیچ ادلهی در هنگام رسیدگی نمیمنصفه، دادستان عمومهیئت
 کیفری آمریکا اطراف دعوا بر روند رسیدگی کنترل دارند.
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قانون جدید نظم توزیع اختیارات سابق را تغییر داد و وظیفه »شد(. قاضی رسیدگی به دادگاه ارائه می

ارائه ادله اثبات را بر عهده اصحاب دعوا نهاد. در قانون سابق رئیس دادگاه ابتدا از متهم و سایر 

شده سپس با سؤال از شهود تعرفه شده، بررسی مدارک ارائه کرد واطرافِ خصوصیِ دعوا تحقیق می

شده از جانب اطراف دعوا داد و در پایان ادله ارائهو استماع اظهارات کارشناسان، تحقیق را ادامه می

دلایل اثباتی با درخواست اطراف دعوا »قانون فعلی  190کرد، ولی بر اساس ماده را بررسی می

ها را خواند و آنکند، شهود خود را فرامیهر طرف ادله خود را ارائه می ؛ بنابراین«شودواصل می

رسیدگی قضایی با اظهارات مقدماتی در مورد محل برگزاری جلسه  (.Li, 2008: 15)« کندبررسی می

دادگاه یا ادعاهای مرتبط با خطاهای رسیدگی آغاز و در ادامه دادستان اظهارات آغازین خود را طرح 

کنند و ضرر و زیان وارده پس اصحاب خصوصی دعوا اظهارات مقدماتی خود را مطرح میکند. سمی

رسد که اظهارات مقدماتی خود را کنند. در پایان نوبت به متهم میبه خود و ادله اثباتی را بیان می

که یکنند. درصورتنوبت ارائه میبیان کند. ابتدا دادستان و سپس سایر اصحاب دعوا دلایل خود را به

پسندی در بین نباشد که با تعقیب جنایی اثبات شود )به علت فقدان رسیدگی ادعای محکمه

ها است(، این نظم کننده در مورد واقعیتمنصفه آخرین مرجع رسیدگیجایی که هیئت 1ایدوشاخه

 (.Li, 2008: 16)خورد در ارائه دلیل با موافقت اطراف دعوا برهم می

نون اساسی با صدور ت پلیس در دادگاه به این شکل تغییر کرد که دادگاه قادر ادامه، اعتبار شهاد

شده در تحقیقات ، منع قانونیِ شهادت افسران پلیس دربارۀ اظهارات گردآوری1992/24رأی شماره 

کند و مأموران پلیس یرا ابطال کرد. از منظر دادگاه متقاضی، این منع قانونی اصل برابری را نقض م

یس از ادای این گیرند؛ چراکه مأموران پلتری قرار میبا شهود عادی در موضع ضعیف در مقایسه

ون اساسی بدون شدند و برای شهروندان عادی چنین منعی وجود نداشت. دادگاه قانشهادت منع می

با درخواست  توجه به مبنای نظری این منع قانونی در تفکیک مرحله تحقیق از مرحله رسیدگی،

 ت کرد.ابطال موافق

 رنگ شدن تفکیک بین نهادهای رسیدگییکی دیگر از تحولات مغایر رسیدگی اتهامی در ایتالیا، کم

العمر دارد. در ای مستقل است که سِمت مادامو تعقیب است. دادستان ایتالیایی یک بروکرات حرفه

                                                 
1. bifurcated trial 
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ی و دادستان کننده در رسیدگی ازجمله قاضی رسیدگنظام رسیدگی ایتالیا همۀ نهادهای مداخله

رو ادله اثباتی له و علیه متهمِ منکرِ را گردآوری و دارند و از همینوظیفه احراز واقعیت را بر عهده

طرف بودن کنند. همچنین نظام تعقیب اجباری جرم جریان دارد که بر مبنای تضمین بیارائه می

این نظریه فقدان اختیار  دادستان در تعقیب جرایم در نظام حقوقی آلمان بنا شده است. بر اساس

منصبان سیاسی عمل دادستان در تعقیب جرایم از برخورد غیرعادلانه دادستان در مواردی که صاحب

دادگاه  1993/111دلیل مبنایی رأی شماره  (.Elisabetta, 2000: 227) کندمتهم هستند، ممانعت می

کند که دادستان در ر مواردی دفاع میقانون اساسی که از اختیار دادگاه در گردآوری ادله اثباتی د

خورده و دلیلی ارائه نکرده نیز همین است که اگر دادگاه دلایلی داشته گردآوری و ارائه دلیل شکست

باشد که دادستان به دلیل وابستگی سیاسی متهم دلایل اثباتی علیه وی را گردآوری و ارائه نکرده، 

ی با گردآوری دلایل اثباتی رأی عادلانه صادر کند؛ های پرونده قضایبتواند در راستای واقعیت

بنابراین نقش انفعالی قاضی بعد از اصلاحات مبتنی بر نظام رسیدگی ترافعی، با این رأی دادگاه 

قانون اساسی جای خود را به نقش فعال قاضی در کشف واقعیت واگذار کرد. در نظام رسیدگی 

تواند به احراز های مخالف اصحاب دعوا بهتر میدگاهترافعی اعتقاد بر این است که رویارویی دی

صورت فعال به گردآوری و واقعیت کمک کند و نقش قاضی در این رویارویی این نیست که به

های اصحاب جستجوی دلیل بپردازد، بلکه نقش وی این است که فضای مناسب برای طرح دیدگاه

 اصحاب دعوا حکم صادر کند.شده توسط دعوا فراهم کند و بر اساس دلایل ارائه

ای حاکم است، کیفرخواست دادستان پروندهنظر از اینکه نظام یکدر فرایند رسیدگی ایران، صرف

-(. یعنی کیفرخواستی که تحت مولفه1392ق.آ.د.ک  282در رسیدگی دادگاه موضوعیت دارد )ماده 

ات بعدی آن بر اساس این های تفتیشی توسط دادستان تنظیم شده است. صلاحیت دادگاه و ترتیب

شود. موضوعیت داشتن کیفرخواست در دادگاه، دادستان را در برابر متهم در کیفرخواست تعیین می

دهد و بعد از صدور کیفرخواست، متهم باید برای برائت خود یا تغییر عنوان موضع بالاتری قرار می

 اتهام دلیل بیاورد.

شود کیفرخواست قتل عمدی در یک برگ ها مشاهده میدر رویه قضایی موجود، در برخی پرونده

شود. با فرم چاپی صادر و در جای خالی فرم صرفاً عنوان اتهام و ماده قانونی مورد استناد درج می

بعد از صدور کیفرخواست نیز بارها مشاهده شده نماینده دادستان با بیان یک سطر دفاعیه مبنی بر 
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کند. دفاعش را مطرح کرده و دیگر دلیلی ارائه نمی« رد استدعا استرفتار قانونی با متهم مو»اینکه 

دعوت از دادستان یا نماینده قانونی وی الزامی است،  1392ق.آ.د.ک  300همچنین مطابق ماده 

ها برای رسمیت یافتن رسیدگی دادگاه الزامی نیست. عدم حضور دادستان یا نماینده ولی حضور آن

کند و رسیدگی ست، رسیدگی دادگاه را از تدافعی بودن به کلی تهی میوی برای دفاع از کیفرخوا

شود دادگاه به جای فراهم کردن بسترهای لازم شود. این رویه در عمل باعث میتدافعی منتفی می

اش مخدوش شود؛ چراکه دادگاهی طرفیبرای تدافع اصحاب دعوا، وارد تحقیقات و تدافع شده و بی

حقیق و تدافع شود، ادله گردآوری شده توسط خودش را بر ادله معارض که به این شکل وارد ت

 طرفی قضاوت کند.ها با بیتواند بین آندهد و نمیترجیح می

 های رسیدگی ترافعی و علنیچالش -2

در نظام ترافعی، مرحله دادرسی نقش محوریِ مطلق دارد. فرایند رسیدگی دو مرحله است و هر 

شده در مرحله . صرفاً دلایلی که توسط طرف متهم کننده گردآوری و ارائهمرحله قواعد دقیق دارد

شود. در نظام صورت علنی به تدافع اصحاب دعوا گذاشته میرسیدگی با رعایت قواعد ادله اثباتی به

است. در « طرف منافع عمومی»دارد و دادستان « نقش انفعالی»رسیدگی ترافعی قاضی رسیدگی 

برابری اصحاب دعوا اهمیت بنیادین دارد و متهم از اختیارات دفاعی گسترده  نظام رسیدگی ترافعی

 برخوردار است.

ایتالیا ساختار نظام رسیدگی را از سیستم تفتیشی مبتنی بر حاکمیت مقام رسمی قضایی  1988قانون 

را نشد به سیستم ترافعی مبتنی بر حاکمیت اطراف دعوا، تغییر داد. ولی قانون در عمل به درستی اج

های رسیدگی اتهامی در بستر قضایی و با اقبال قضات و مقامات قضایی همراه نبود و اجرای مولفه

که درروند رسیدگی در نظام حقوقی ایتالیا درصورتی»ای مواجه شد. ایتالیا با مشکلات عدیده

ارجاع های مراجع قضایی از یک موضوع متفاوت باشد، موضوع به دادگاه قانون اساسی برداشت

شود تا این دادگاه بر اساس قانون اساسی حکم دهد و مواردی را اصلاح کند که مقررات قانون می

ها ها و روسای دادگاهبر همین اساس دادستان (.Panzavolta, 2005: 12)« کنداساسی را نقض می
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کردند و در اکثر بسیاری از مقررات قانونیِ مبتنی بر نظام اتهامی را در دادگاه قانون اساسی مطرح 

 این موارد مقررات موجدِِ رسیدگی ترافعی هدف قرار گرفتند.

های عنوان ادله اثبات واقعیتتلقی اظهارات شهود در خارج از دادگاه به»دادگاه قانون اساسی با 

رنگ کرده و به ادله گردآوری محوریت ادله اثباتی گردآوری شده در مرحله دادرسی را کم« پرونده

مقرر شده مسئولیت  1988قانون آیین دادرسی  500دادرسی اعتبار داد. در ماده مرحله پیششده در 

شود. دادگاه قانون کیفری شهادت کذب فقط ناظر به اظهاراتی است که در مرحله دادرسی بیان می

قانون آیین دادرسی کیفری را  500، پارگراف دوم ماده 1992/255اساسی با صدور رأی شماره 

نسبت به سیستم جدید رسیدگی  1«عدم اتلاف ادله اثبات دعوا»نی تلقی کرد؛ زیرا اصل غیرقانو

اعمال است. متعاقب این رأی هرگونه ای با دو پرونده جداگانه[ نیز قابلجنایی ]رسیدگی دومرحله

شده، از گذر امکان تعقیب جنایی به دلیل عدم تناسب با اظهاراتی که توسط شاهد نزد دادستان بیان

عنوان ادله اثبات واقعیت شده در مرحله رسیدگی یا سکوت شاهد در مرحله رسیدگی، بهاظهارات بیان

های مدل شود. این رأی دادگاه قانون اساسی از این منظر مغایر ویژگیدر مرحله رسیدگی تلقی می

دله اثباتی مثابه ارزش اشده در مرحله تحقیقات را بهرسیدگی اتهامی است که ارزش ادله گردآوری

مثابه اظهارات وی در مرحله داند و اظهارات شاهد در تحقیقات بهشده در مرحله رسیدگی میمطرح

 شود.رسیدگی ارزشمند می

ه نسبت به حکمی علیشناخت حق وتو برای دادگاه برای بازپروری محکومٌ»دادگاه قانون اساسی با 

داد. در رأی  اختیارات قاضی رسیدگی را توسعه، «شودکه بر اساس توافق اصحاب دعوا صادر می

منظور تقویت کنترل که بعد از یک سال از تصویب قانون جدید صادر شد، به 1990/313شماره 

ن دادرسی کیفری قانون آیی 442/2کننده بر توافقات اصحاب دعوا، مقرر شد که ماده قاضی رسیدگی

ین مجازات موضوع چراکه اجازه کنترل تناسب ب با مقررات قانون اساسی ایتالیا مغایر است؛ 1988

انون اساسی ایتالیا ق 27/3کند. ماده توافق اصحاب دعوا و اهمیت جرم ارتکابی را از قاضی سلب می

قانون اساسی،  علیه است و با صدور رأی دادگاهکند که هدف مجازات بازپروری محکومٌبیان می

 رسیدگی تقویت شد.کننده بر روند اختیار کنترل قاضی رسیدگی

                                                 
1. non-dissipation of evidence 
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ار شاهد یا تفویض اختیار احض»رویکرد دیگری که توسط رأی دادگاه قانون اساسی تغییر کرد 

 1993/111است. بر اساس رأی شماره « کنندهجستجوی ادله اثبات واقعیت به قاضی رسیدگی

تواند اضی رسیدگی میند، قککه دادستان نتواند ادله اثباتی ارائه دادگاه قانون اساسی ایتالیا، درصورتی

وفصل کند. لحاز گذر صدور دستور گردآوری ادله مفید برای احراز واقعیت، شکست دادستان را 

صحاب دعوا در ادادگاه در این رأی به احراز واقعیت از سوی قاضی ارجاع داد و بیان کرد دست 

 (.Mireille Delmas-Marty and Spencer, 2002: 21)گردآوری و ارائه ادله اثباتی کاملاً باز نیست 

ود جرایم ترتیب نظام رسیدگی در ایتالیا به دلیل بستر فکری موجود در نظام قضایی و وجاینبه

 1992کم از مدل ترافعی دور شد. در اوت یافته در این کشور، با آراء دادگاه قانون اساسی کمسازمان

ادله اثبات دعوا را تقویت و استثنائات  پارلمان قانونی تصویب کرد که اختیارات پلیسیِ مبتنی بر

 1«شده باشدتواند مستند صدور رأی باشد که در مرحله رسیدگی گردآوریصرفاً دلایلی می»قاعدۀ 

-شده در سایر رسیدگیتوانند مستندات و دلایل ضبطعنوان نمونه اصحاب دعوا میرا افزایش داد. به

نوان دلیل اثباتی ارائه کنند. همچنین امکان استفاده از عهای متقارن را بهها و آراء قضایی پرونده

اند میسَّر شد. این قانون در پاسخ به اظهارات خارج از دادگاهِ شهودی که در رسیدگی حضور نیافته

 (.Illuminati, 2005: 25)یافته تصویب شد حملات مرتکبان جرایم سازمان

در گامی به سوی رسیدگی  1997/267نون تحولات رسیدگی جنایی به این شکل باقی نماند و قا

را ابطال کرد تا اهمیت  2اتهامی، بسیاری از استثنائات اصل شفاهی بودن و فوریت رسیدگی جنایی

حال تعارض پارلمان و سیستم قضایی ایتالیا بنیادین و محوری مرحله دادرسی را افزایش دهد. بااین

ارات قاضی دادگاه در گردآوری و استناد به ادامه داشت و سیستم قضایی تمایلی به کاهش اختی

دلایل اثباتی نداشت و اصول قانون اساسی را در این راستا تفسیر و مقررات قانون آیین دادرسی 

دار قرار داد. این تعارض پارلمان ایتالیا را بر آن داشت که کیفری را در سایه تفاسیر اشتباه و جهت

صراحت نظام رسیدگی اصلاح کند و به 1999/2ون اساسی قانون اساسی را بر اساس قان 111ماده 

هر رسیدگی قضایی باید بر اساس اصل  -1ترافعی را در قالب پنج ماده در این ماده جای دهد: 

                                                 
1. only evidence admissible was that collected at trial 

 های رسیدگی ترافعی است.. این اصل از ویژگی2
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هر رسیدگی قضایی باید موقعیت برابر اصحاب دعوا را  -2انجام شود.  1رسیدگی مبتنی بر قانون

طرف ارائه کنند. لایل دفاعی خود را نزد یک قاضی بیتضمین کند تا بتوانند دلایل اثباتی یا د

وجود تضمین قانونی برای  -3همچنین مقررات قانون باید مدت رسیدگی معقول را تضمین کنند. 

آگاهی متهم از ماهیت و دلایل اتهام در حداقل زمان ممکن. متهم باید از زمان و شرایط مناسب 

ید نزد قاضی فرصت لازم برای آزمون شهود علیه خود را برای تدارک دفاع برخوردار باشد. متهم با

داشته باشد. متهم در موضع برابر با دادستان حق احضار شهود موردنظر و ارائه دلایل اثباتی را دارد. 

رسیدگی  -4که متهم نتواند به زبان دادگاه صحبت کند، از مترجم مناسب برخوردار باشد. درصورتی

شد که دلایل اثباتی باید در حضور اصحاب دعوا استماع شود و هر یک از باید بر این اصل مبتنی با

شده را به چالش اصحاب دعوا بتوانند دلایل دفاعی متقابل را ارائه و متقابلاً بتوانند دلایل ارائه

بکشند. متهم نباید بر اساس اظهارات فردی محکوم شود که عمداً از آزموده شدن توسط متهم یا 

ای ارائه نشوند گونهمقررات حقوقی باید تضمین کنند که ادله اثباتی به -5کند. میوکیلش اجتناب 

 ها را به چالش بکشد.که متهم نتواند در مرحله رسیدگی آن

گذار ایتالیا مقررات جدیدی برای تضمین اجرای پس از تصویب اصلاحیه قانون اساسی مذکور، قانون

مقرر کرد  2با برداشت جدید از اصل اتمام رسیدگی 2001/63اصلاحیه وضع کرد. قانون شماره 

بازگشت که دربارۀ او حکم محکومیت یا برائت صادرشده و موقعیت وی غیرقابل 3متهم مشترکی

عنوان شاهد در دعوای متهم دوم حاضر شود که هنگام تحقیق در تواند بهاست، در صورتی می

عنوان کند و باید در مرحله رسیدگی بهمی مطلع شود که علیه شریکش اظهار 4دادرسیمرحله پیش

تواند از مواجهه شاهد حضور یابد در غیر این صورت، متهم مشترک مذکور حق سکوت دارد و می

 شود.ترتیب اظهارات وی نزد دادستان، غیرقابل استماع تلقی میاینحضوری اجتناب کند و به

خود عنصر عدم اثربخشی را به فرایند ودیخهای ورودی به سیستم ایتالیایی بهحجم زیاد پرونده

های اخیر اصلاحات متعددی برای فائق آمدن بر این مشکل و کاهش افزاید. در سالرسیدگی می

مقرر شد جرایم خرُد  1998شده است. در اصلاحات موضوعه در های قضایی انجامحجم پرونده

                                                 
1. the principle of due process of law 

2. completion of the proceedings 

3. co-defendant 

4. pretrial stage 
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وند، با یک قاضی رسیدگی شوند. در شجای اینکه بر اساس نظام قبلی با سه ماجستریت رسیدگیبه

گذار قاضی صلح را برای رسیدگی به جرایم خرُد تعیین و معرفی کرد و قانون 2001اصلاحات 

لزوم  1999مصوب  479ها از رسیدگی به این جرایم خلاص شدند. قانون شماره ترتیب دادگاهاینبه

را نسخ کرد. همچنین بر اساس این موافقت دادستان با درخواست متهم مبنی بر رسیدگی اختصاری 

تواند از قاضی بخواهد تحقیقات بیشتری انجام دهد. با این قانون، در رسیدگی اختصاری متهم می

کننده در عدم موافقت با درخواست متهم مبنی بر رسیدگی اختصاری به تغییر اختیار قاضی رسیدگی

لب و قاضی مکلف به پذیرش درخواست گیری از وی سدلیل فقدان ادله اثباتی کافی برای تصمیم

 رسیدگی اختصاری متهم و انجام تحقیقات بیشتر بنا به درخواست متهم شد.

صورت کتبی ایران، مذاکرات دادگاه به 1392قانون آیین دادرسی کیفری  320و  319مطابق مواد 

ماده « ج»بق بند شوند. مطادر پرونده قضایی ثبت و اظهارات شهود و مطلعان در دادگاه استماع می

دهد. این دادگاه مکلف به احراز واقعیت است و هر نوع تحقیقی برای احراز واقعیت انجام می 359

اختیار دادگاه در تحقیق از شهود، مطلعان و اصحاب دعوا برای احراز واقعیت، با نظام رسیدگی 

 تفتیشی منطبق است.

دو، دادستان یا معاون او یا یکی از دادیاران های کیفری در تمامی جلسات دادگاه» 300مطابق ماده 

توانند برای دفاع از کیفرخواست حضور یابند ... لکن عدم حضور این اشخاص به تعیین دادستان می

مقررات این ماده این «. شود مگر آنکه دادگاه حضور آنان را الزامی بداندموجب توقف رسیدگی نمی

دادستان یا نماینده وی مستمع آزاد هستند و طرف دعوای  کند که گویاتعبیر را در ذهن ایجاد می

رسیدگی ترافعی را به رسمیت شناخته و از طرف  359گذار از طرفی در ماده مطروحه نیستند! قانون

اش در دادگاه کیفری دو را اختیاری قلمداد کرده است. حضور دادستان یا نماینده 300دیگر در ماده 

دارد که در آن، قاضی دادگاه از قضاوت در رسیدگی تفتیشی پرده بر می این نظم از رویکرد بنیادین

شود و بدون تدافع اصحاب دعوا بر اساس مورد دلایل ارائه شده از سوی اصحاب دعوا دور می

دهد. در دادگاه کیفری یک نیز دعوت از دادستان الزامی است، ولی عدم تحقیقات خودش حکم می

د نشده است! به این ترتیب، رسیدگی تدافعی در سایه مقررات ماده حضور وی مانع رسیدگی قلمدا

به حاشیه رانده شده و در برخی موارد حضور دادستان در دادگاه به تشخیص ضرورت آن توسط  300
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طرفی دادگاه در سایه سنجش مصلحت حضور یا عدم حضور دادستان قرار دادگاه منوط شده و بی

 گرفته است.

طرف طرف دعوی را استماع نمود، بهکه دادگاه، شهادت شاهد یکهنگامی»ه مقررشد 326در ماده 

 359همچنین در ماده «. تواند مطرح کندهایی از شاهد دارد، میکند چنانچه پرسشدیگر اعلام می

شده است. این مقرره با مدل رسیدگی اتهامی منطبق صراحتاً حق رسیدگی ترافعی به رسمیت شناخته

صحاب دعوا فرصت تدافع دارند؛ چراکه رسیدگی تدافعی و رقابت اصحاب دعوا در است که در آن ا

تدافع  340های بارز نظام رسیدگی اتهامی است. هرچند مطابق ماده بیان دلایل اثباتی از ویژگی

صورت منتفی است و این جرایم بدون کیفرخواست به 8و  7دادستان و متهم در جرایم تعزیری 

تواند از دادگاه می»مقرر کرده:  327شوند. همچنین ماده کیفری دو رسیدگی میمستقیم در دادگاه 

ورود دادگاه به جریان تدافع و تحقیق از شهود و مطلعان با ...«. طور انفرادی تحقیق نماید شهود به

های رسیدگی اتهامی انطباق ندارد؛ چراکه در رسیدگی اتهامی قاضی کیفری در مقام حکَمَ مولفه

شود. ف فقط ناظر تدافع اصحاب دعوا است و خود وارد تحقیق از متهم یا شهود و مطلعان نمیطربی

چه بسا احتمال دارد اصحاب دعوا در جلسه رسیدگی از شهود سوالاتی بپرسند و در پرتو این سوالات 

 مبانی صدور حکم قضایی ایجاد شود.

ادگاه اختیار رسیدگی غیرعلنی ندارد. شده و درسیدگی علنی به رسمیت شناخته 352بر اساس ماده 

گذشت که طرفین یا شاکی، محاکمات دادگاه علنی است، مگر در جرائم قابل»بر اساس این ماده 

اخلال در نظم دادگاه از »، 354همچنین مطابق ماده «. غیرعلنی بودن محاکمه را درخواست کنند

حال در امور خانوادگی بااین«. شودطرف متهم یا سایر اشخاص، موجب غیرعلنی شدن محاکمه نمی

و جرائمی که منافی عفت یا خلاف اخلاق حسنه است و در مواردی که علنی بودن محاکمه، مخل 

امنیت عمومی یا احساسات مذهبی یا قومی باشد، دادگاه پس از اظهار عقیده دادستان، قرار غیرعلنی 

رو های رسیدگی اتهامی است. ازاینگیرسیدگی علنی یکی از ویژ«. کندبودن محاکمه را صادر می

شناسایی حق رسیدگی علنی برای متهم با مدل اتهامی انطباق دارد و شناسایی اختیار صدور قرار 

غیرعلنی بودن محاکمه در امور خانوادگی و جرائمی که منافی عفت یا خلاف اخلاق حسنه است و 

حساسات مذهبی یا قومی باشد، با مدل در مواردی که علنی بودن محاکمه، مخل امنیت عمومی یا ا

 رسیدگی تفتیشی انطباق دارد.
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یکی دیگر از اختیارات دادگاه در نظام رسیدگی ایران که در راستای مدل رسیدگی تفتیشی قابل 

عنوان جرم مندرج در کیفرخواست و اختیار تغییر عنوان اتهام تفسیر است، عدم پایبندی دادگاه به

شود، مانع از تعیین عنوان صحیح عنوان اتهامی که در کیفرخواست ذکر می» 280است. مطابق ماده 

این اختیار دادگاه در تغییر عنوان اتهام بر اساس تکلیف دادگاه در «. قانونی توسط دادگاه نیست...

احراز واقعیت و صدور حکم بر اساس آن، بنا شده است. تفهیم اتهام جدید با عنوان جدید با استدلال 

گاه و بدون تدافع اصحاب دعوا، اقدامی است که با مدل رسیدگی تفتیشی مطابقت دارد. خود داد

شود. این تغییر عنوان اتهام تر یا شدیدتر را شامل میتغییر عنوان اتهام هر دو صورت عنوان خفیف

طرف فقط ناظر مثابه حَکَم بیدر رسیدگی اتهامی جایگاهی ندارد؛ چراکه در مدل اتهامی قاضی به

شود. ای صادر میمنصفه غیرحرفهتدافع طرفین است و بر اساس تدافع طرفین حکم توسط هیئت

 در مدل اتهامی قاضی اختیار ورود در جریان تدافع و تغییر عنوان اتهام را ندارد.

شود. در نظام موضوع بعدی که با مدل تفتیشی انطباق دارد به پرونده قضایی واحد مربوط می

ونده با کیفرخواست یا با قرار منع پیگرد در صورت اعتراض شاکی به دادگاه صالحه رسیدگی ایران پر

شود تا در مقام رسیدگی ماهیتی یا رسیدگی به اعتراض به قرار نهایی، رأی دهد. هرچند ارسال می

رحله حال وجود این پرونده در مدادگاه تکلیفی به این ندارد که الزاماً ازنظر دادستان تبعیت کند، بااین

منصفه در دادگاه کند. در مورد حضور هیئترسیدگی بار تفتیشی بودن رسیدگی قضایی را تقویت می

های بنیادین نظام اتهامی است، در نظام رسیدگی ایران فقط در جرایم مطبوعاتی و که از ویژگی

دگاه آور نیست و دامنصفه برای دادگاه الزامنظر هیئت»منصفه حاضر است، ولی سیاسی هیئت

« منصفه انطباق نداردمنصفه حکم دهد و این امر با فلسفه حضور هیئتتواند برخلاف نظر هیئتمی

 (.2/90: 1394)خالقی، 

تواند بعد از اعلام ختم دادرسی، در مهلت هفت روزه حکم بدهد. این دادگاه می 374مطابق ماده 

ها صدور حکم را به این اکثر رسیدگی ها این استثناء را تعمیم دهند و درمقرره باعث شده دادگاه

مهلت هفت روزه موکول کنند. به این ترتیب صدور حکم بعد از تدافع اصحاب دعوا در جلسه علنی 

های بسته داده و همه مزایای رسیدگی تدافعی و دادگاه، جای خود را به صدور حکم در پشت درب

ز وجود دارد که امکان صدور حکم غیابی شود. این چالش در مواردی نیعلنی به فراموشی سپرده می

 بینی شده است.پیش
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نظام مختلط ترکیبی از دو نظام تفتیشی و اتهامی است که در نظام جنایی »هرچند به تعبیر برخی 

ایران از آن تبعیت شده است. در مرحله تحقیقات مقدماتی اساساً نظام تفتیشی و در مرحله رسیدگی 

گونه در مباحث بالا حال همانبااین(؛ 1/38: 1394)رحمدل،  «می حاکم استدر دادگاه اساساً نظام اتها

ملاحظه شد، مرحله تحقیقات مقدماتی تحت نظام تفتیشی ناب است و مرحله رسیدگی قضایی 

شدت تحت تأثیر گرایی با نظام اتهامی، بهرغم برخی اصلاحات جزئی در راستای همدادگاه نیز علی

 نظام تفتیشی است.
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 گیرییجهنت

مرورزمان حال بهااینهای رسیدگی جنایی ایتالیا و ایران به مدل رسیدگی مختلط تعلق دارند. بنظام

متهم، از  های علمی و حقوق بشری و ضرورت هرچه بیشتر تضمین حقوق دفاعیدرنتیجه دیدگاه

در دوران  1930اند. قانون آیین دادرسی کیفری های نظام رسیدگی اتهامی استفاده کردهویژگی

تر پر رنگ وکرد. پس از جنگ جهانی دوم فاشیستی تصویب و مدل رسیدگی تفتیشی را تداعی می

منصفانه،  های حقوق بشری، در راستای تضمین حقوق دفاعی متهم و اجرای دادرسیشدن دغدغه

جازه نگ قضایی امند کرد، ولی فرههای اساسی نظام رسیدگی اتهامی را قانونویژگی 1988قانون 

فاسیر قضایی مساعد تاجرای مقررات قانونی موجدِِ نظام اتهامی را نداد و مقررات قانونی در سایه 

سیدگی اتهامی را رنظام رسیدگی تفتیشی قرار گرفت. دادگاه قانون اساسی نیز مقررات موجدِ نظام 

 رنگ نمود.را کم 1988ای تفسیر کرد که تاثیر اصلاحات قانونی گونهبه

سال اخیر در ایتالیا، اقداماتی در راستای بازتوزیع اختیارات قضایی به نفع  15حال در اصلاحات بااین

ای که اختیارات تحقیقات مقدماتی به اصحاب دعوا ازجمله گونهنظام رسیدگی اتهامی انجام شد. به

( GIPی )دادرسی به قاضی کنترل قضایدادستان محول و اختیار کنترل قضایی بر مرحله پیش

تفویض شد. این تحولات موجب شدند از سویی اقدامات اجرایی تحقیقات اولیه و نظارت بر این 

قبول مقید شود و از سوی دیگر تحقیقات تفکیک شوند و صدور مجوز تفتیش به ارائه ادله قابل

 تفویض شود. 1«قاضی دادرسی مقدماتی»دادرسی به اختیارات رسیدگی مرحله پیش

های نظام اتهامی، در مقایسه با تحولات نظام رسیدگی نظام رسیدگی ایران از ویژگیتأثیرپذیری 

تری در انجام دادستان اختیارات گسترده 1392ایتالیا، کم است. در قانون آیین دادرسی کیفری 

، نظارت بر اقدامات بازپرس و ضابطان قضایی، موافقت با 302تحقیقات در جرایم غیر از ماده 

ها در شدت تساوی سلاحایی و برخی قرارهای اعدادی بازپرس دارد و این اختیارات بهقرارهای نه

کند. این رویکرد نظم رسیدگی کیفری در ایران دقیقاً در نقطه دادرسی را مخدوش میمرحله پیش

ای که در ایتالیا قاضی کنترل قضایی بر اقدامات دادستان گونهمقابل نظم رسیدگی ایتالیا است. به

طرف است، ارت دارد، ولی در ایران دادستان که طرف دعوا است بر بازپرس که قاضی تحقیق بینظ

ای پس از اعلام ختم بینی امکان صدور رأی در بازه زمانی یک هفتهنظارت دارد. همچنین پیش

                                                 
1. the giudice dell'udienza preliminare (GUP) 
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شود رسیدگی تدافعی و صدور حکم بر اساس تدافع اصحاب دعوا در سایه دادرسی، موجب می

 های بسته بر اساس مستندات پرونده قضایی قرار گیرد.دربرسیدگی پشت 

اند. ایتالیا های نظام اتهامی را طی کردهسازی برخی مؤلفهایتالیا و ایران مسیر پذیرش و بومی

تلاش کرد از این نظام  1988ای، در قانون اتهامی قاره–عنوان عضوی از خانواده نظام تفتیشیبه

نظام اتهامی نزدیک کند. ایران نیز در قانون آیین ممکن است خود را بهفاصله بگیرد و تا آنجا که 

همه های نظام اتهامی را در قانون گنجاند. بااینطور محدود بعضی مؤلفهبه 1392دادرسی کیفری 

اند. نتیجه مطالعه گرایی با نظام اتهامی چندان موفق نبودهنه ایتالیا و نه ایران در این مسیر هم

دهد که نظام حقوقی ایتالیا گرایی با نظام اتهامی نشان مین دو نظام حقوقی در همتحولات ای

های نظام رسیدگی اتهامی انجام داده و در این مسیر اصرار اقدامات معتنابهی در استفاده از ویژگی

 قاضی»نموده است. واگذاری اختیارات گردآوری ادله اثباتی و تحقیقاتی به اصحاب دعوا و شناسایی 

برای کنترل اصحاب دعوا )ازجمله دادستان( و صدور مجوز قضایی در صورت ارائه « تحقیقات اولیه

گذار ایتالیا در پایان دادن به دلایل کافی از جانب اصحاب دعوا، یکی از اقدامات مطلوب قانون

ادستان اختیارات افتراقی دادستان است. این تحول در نظام رسیدگی ایران واقع نشده و هنوز هم د

 بر بازپرس تفوق دارد.

اظر تدافع صورت کُنشی به دنبال ادله اثباتی دعوا باشد یا فقط ندر مورد اینکه قاضی دادگاه به

اصحاب دعوا، نظام تفتیشی راهکار نخست را برگزیده است. این راهکار با این ایراد مواجه است که 

طرفانه رأی دهد. یعنی میان ادله گردآوری د بیتواندهد، در پایان نمیقاضی که تحقیقات را انجام می

گیرد. شده توسط خود و ادله معارض گردآوری شده توسط اصحاب دعوا، جانب ادله خودش را می

در نظام رسیدگی اتهامی رویکردهای لیبرالی حاکم است و از همین حیث اصحاب دعوا اختیارات 

رل فرایند رسیدگی جنایی را دارند. در نظام رسیدگی لازم برای طرح دعوا، ارائه ادله اثبات دعوا و کنت

تفتیشی، رویکردهای اقتدارگرایی حاکم است و متولیان فرایند رسیدگی جنایی بر این فرایند کنترل 

شود در پرتو جهانی شدن سیاست بینی میدارند و مداخلات اصحاب دعوا تعدیل شده است. پیش

دگی جنایی ایران حاکم شوند، بالاخص از این حیث که با های اتهامی بر فرایند رسیجنایی، مولفه

کند. صِرف تصویب مقررات سو است و حقوق اصحاب دعوا را بهتر تضمین میرویکرد لیبرالی هم

ها لازم است فرهنگ های اتهامی کافی نیست و برای اجرای این مولفهقانونی برای اجرای مولفه

 ها باشد.قضایی مساعد پذیرش این مولفه
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The Challenges of Adversarial Proceedings in the Italian and Iranian 

Judicial systems 
Ali Afrasiabi1 

Abstract 
Background and purpose: The inequality of the powers of the prosecutor and the 

accused and the increasing powers of court to determine facts are important features 

of the inquisitional system while contested proceeding, equal rights of the litigants 

and the impartial and passive role of the court in dealing with the evidence set forth 

by the opposing sides are the characteristics of the adversarial system. Italy and Iran 

have taken steps to accept the features of adversarial proceedings. Inspired by the 

adversarial system, the 1988 Italian Criminal Procedure Code created fundamental 

amendments in the provisions of the 1930 Criminal Procedure Code. The Study of 

these amendments should proof useful for the Iranian legislator. Research method: 

This research was carried out using library sources in the descriptive-analytical 

method. Findings of the research: Some of the amendments made by the Italian 

legislature in accepting the features of the adversarial proceedings were not well-

received by the judicial culture of the country and were marginalized by decisions 

handed down by the Constitutional Court. The Iranian criminal justice system 

accepted certain features of the adversarial system through the elimination of the 

office of the prosecutor in the Establishment of the General and Revolutionary 

Courts Act of 1994 and the recognition of some defense rights in the Criminal 

Procedure Act of 2017. However, with the re-establishment of the prosecutor's office 

headed by the prosecutor; consolidation of the power to detect, prosecute and 

investigate crimes by the prosecutor's office; delegation of authority to conduct 

preliminary investigations to the prosecutor in crimes other than those mentioned in 

Article 302 of the Criminal Procedure Act; the authority to exercise supervision over 

the activities of the interrogator as an investigative body; agreeing or disagreeing 

with final decisions and the decision to post bail leading to the detention of the 

accused; primacy of the prosecutor's authority over that of other litigants; 

interference of judicial authorities in issues concerning the separation of lawyers into 

approved and unapproved ones; consolidation of executive and judicial powers 

regarding investigation and dealing with cases at the trial stage, and the possibility 

of rendering judgments in the absence of litigants, has made the path to acceptance 

of the features of adversarial proceedings in Iran a difficult one. 

Key words: adversarial system, inquisitional system, mixed system, contested 

proceedings, Iranian judicial system, Italian judicial system. 

                                                 

1. Assistant Professor of Criminal Law and Criminology, Amin University of Law Sciences, Tehran, 

Iran, (ali.afrasiabiazer@yahoo.com) 



 



39 

 

  

 

واکاو
 ی

ف صلاح
حق اختلا

ی
 ت

دادسرا در
 ...

 
د افکار

حمی
 

 

واکاوی حق اختلاف صلاحیت دادسرا در برابر دادگاه از منظر آغاز تحقیقات 
 مقدماتی؛ پایانی بر اختلاف در رویه قضایی

 حمید افکار1

 ی(پژوهش -یعلم)نوع مقاله: 

 چکیده

هایی است که لشدادگاه در شروع تحقیقات مقدماتی، یکی از چااختلاف در صلاحیت بین دادسرا و 

ر نگرفته، در رویه رغم اینکه در منابع پژوهشی مورد توجه ویژه قرادر قوانین مسکوت مانده و علی

ه تا به روش باره قابل ملاحظه است. در این پژوهش سعی شدقضایی اختلافات فراوانی در این

اه مراجع قضاوتی یری از برخی تصمیمات صادره در رویه قضایی، جایگگتحلیلی و با بهره -توصیفی

گردد. در نهایت  در فرایند تحقیقات مقدماتی تبیین و نظریات قابل طرح در موضوع اختلاف بررسی

ه کاسته شود. در شود تا با پیشنهاد شیوه مناسب، از تشتت آرای قضایی در این حوزنیز تلاش می

قدماتی قابل ارائه یت مطلق یا نسبی دادسرا از دادگاه در انجام تحقیقات ماین راستا نظریات تبع

دو مرجع در  است. پذیرش مطلق نظر دادگاه توسط دادسرا که ناشی از تفکر تفاوت جایگاه این

مآبانه سازگاری های حاکمرسیدگی به دعوای کیفری و در معیت قرار گرفتن دادسراست، با اندیشه

ستقلال قضایی امشترک دادسرا و دادگاه در زمینه تحقیقات مقدماتی و حفظ  بیشتری دارد و شأن

ست. با پذیرش کننده دیدگاه تبعیت نسبی دادسرا از دادگاه ابازپرس در تشخیص صلاحیت، تقویت

یابد که معیارهای حقوقی ای میدیدگاه اخیر، مشخص نمودن مرجع تعیین حل اختلاف اهمیت ویژه

 سازد.وجه میرش دادگاه تجدیدنظر استان به عنوان مرجع حل اختلاف را مو مصالح قضایی، پذی

 : صلاحیت، دادسرا، دادگاه، حل اختلاف، تحقیقات مقدماتی.هاکلیدواژه

                                                 
 . دکترای حقوق خصوصی دانشگاه فردوسی مشهد و قاضی دادگستری مشهد، مشهد، ایران1

Email:hamidafkar@mail.um.ac.ir   
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 مقدمه

مسئله تشخیص صلاحیت مراجع قضایی یکی از موضوعات مهم در آیین دادرسی کیفری است. 

ها، سنجش صلاحیت و نسبی تلقی شدن مجازات تنوع مراجع کیفری در قانون آیین دادرسی کیفری

گذار برای پایان قانوناین مراجع را با پیچیدگی بیشتری نسبت به سابق همراه کرده است. اگرچه 

دادن اختلاف در صلاحیت بین مراجع قضایی چارچوبی اندیشیده، لیکن صدور قرارهای عدم 

یگاه دستگاه قضا را در دید عموم مردم و جامعه متعدد در رابطه با یک موضوع، اعتبار و جا صلاحیت

کشد. اختلاف صلاحیت بین دادسرا و دادگاه کیفری از مواردی است که با حقوقی به چالش می

افتراق امر تحقیق از دادرسی ظهور یافته و اصول دادرسی کیفری از جهت لزوم تفکیک مقام تحقیق 

این تفکیک، تضمین اصول دادرسی عادلانه و  دهد. نتیجهاز صدور حکم را تحت تأثیر قرار می

گذاری گوید، چنانچه قدرت قانوندر توجیه تفکیک قوا می 1حقوق افراد در جامعه است. مونتسکیو

منطق . (Fairlie, 1923: 396) شودی اساسی مردم مخدوش میهاو اجرا از هم تفکیک نگردد، آزادی

کند. جدایی از مقام صدور حکم را روشن می این استدلال به روشنی لزوم تفکیک مقام تحقیق

در دادرسی خواهد بود. بنای  2مرجع تحقیقات مقدماتی از صدور حکم باعث تضمین اصل بی طرفی

داوری این اصل که یکی از ارکان اساسی عدالت در دادرسی کیفری است، قاضی را از هر گونه پیش

و تضمین حق  (Alsheban, 2017: 37; American Bar Association, 2007: 18)دارد و گرایش بازمی

 شاکی و متهم را به دنبال دارد.

گذار بنا به مصالحی با عدول از چارچوب ترسیمی مطلق نیست و در برخی موارد قانوناین قاعده 

آید. این موارد پذیرفته تا فرایند تحقیقات مقدماتی و صدور حکم در مرجعی واحد به منصه ظهور در

ستثنایی بر اصل تفکیک مقام تحقیق از صادرکننده حکم است، لیکن به قدر محدود پذیرفته اگرچه ا

نماید و مقامات تحقیق در تشخیص لزوم شده است. گاه تشخیص این مصادیق در عمل دشوار می

شوند و زمینه بروز اختلاف نظر در دخالت دادسرا یا تحقیق مستقیم دادگاه با اختلاف رو به رو می

شود. نوع برخورد دادسرا و دادگاه در مرجع صالح برای انجام تحقیقات مقدماتی فراهم می تشخیص

                                                 
1. Montesquieu 

2. Impartiality 
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ای یکسان نیست و تفوق جایگاه دادگاه بر دادسرا برخی را بر این باور داشته تا حاکم چنین مسئله

نمایند. مآبانه نسبت به موضوع رفتار نموده و با صدور دستور مستقیم، از پذیرش نظر دادسرا امتناع 

در مقابل قضات دادسرا با عقیده به برابری شأن قضایی، جایگاه دادگاه در انجام تحقیقات مقدماتی 

دانند و با تصور استقلال قضایی قائل به صدور قرار عدم صلاحیت و حق را هم ردیف دادسرا می

دستی و به چالش نظرها کشیده شدن پرونده به مراجع قضایی بالااختلاف هستند. نتیجه این اختلاف

کشیده شدن فرایند تحقیقات مقدماتی و دادرسی کیفری است. شیوع این اختلاف در فرایند تحقیقات 

کیفری باعث گردیده تا ارائه پژوهشی مستقل برای حل این چالش ضرورت یابد. هدف اصلی مقاله 

ف صلاحیت با های حقوقی و منطقی، حق دادسرا در اختلاجاری این است تا با بررسی استدلال

دادگاه کیفری واکاوی و چالش مهم مراجع کیفری در مسئله امکان اختلاف صلاحیت انجام 

 تحقیقات مقدماتی حل شود.

از حیث سابقه پژوهشی، اختلاف صلاحیت بین مراجع قضایی کیفری در مقالات پژوهشی مورد 

های در صلاحیت دادگاهتوجه جدی قرار نگرفته و صرفاً به مطالب کتب حقوقی در بیان اختلاف 

کیفری بسنده شده است. این مباحث نوعاً شامل اختلاف در صلاحیت محلی و ذاتی بین 

هاست و قابلیت اختلاف بین دادسرا و دادگاه در زمینه تحقیقات مقدماتی که جلوه اصلی آن دادگاه

ر صورت تحقق یابد، مسکوت مانده است. در این پژوهش برای اولین بادر رویه قضایی ظهور می

های حقوقی و مصالح عملی، امکان تحقق اختلاف بین این اختلاف مشخص و با بررسی استدلال

گردد. همچنین برای تقویت استدلال، از آرای دادسرا و دادگاه و مرجع حل این اختلاف بررسی می

یم که آیا دهها پاسخ میقضایی مرتبط با موضوع بهره گرفته خواهد شد. بنابراین به این پرسش

جایگاه دادگاه همواره بر جایگاه دادسرا برتری دارد؟ و آیا قضات دادسرا امکان اختلاف صلاحیت با 

قضات دادگاه در انجام تحقیقات مقدماتی دارند یا خیر؟ در نهایت نیز با فرض امکان اختلاف 

 کجاست؟صلاحیت، مرجع حل اختلاف صلاحیت دادسرا و دادگاه در انجام تحقیقات مقدماتی 

گیری از تصمیمات ای توصیفی و تحلیلی و با بهرههای فوق، به شیوهگویی به پرسشبرای پاسخ

دار موجود در رویه قضایی، بدواً مفهوم تحقیقات مقدماتی از دادرسی تفکیک و سپس مرجع عهده

گردد. سپس قابلیت تحقق اختلاف صلاحیت بین دادسرا و دادگاه در انجام هر وظیفه مشخص می

شود. در انتها نیز برای انتظام بخشی نظام دادرسی قضایی و نظرات موافق و مخالف بررسی می رویه
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شود و پیشنهاد ی حل این اختلافات بر پایه منطق حقوقی و مصلحت قضایی تحلیل میکیفری شیوه

 گردد.لازم جهت انسجام رویه قضایی و کاهش سطح اختلافات بین مراجع قضاوتی ارائه می

 به امر جزاییمقدماتی از دادرسی در رسیدگیز مفهوم تحقیقاتتمای -1

گذار قرار گرفته و های حقوقی مقصود قانوندادرسی عادلانه یکی از اهدافی است که در تمام نظام

وضع تشریفات دادرسی نیز چارچوبی برای رعایت هدف عدالت و انصاف در دعواست. تحقق این 

 مدنی، مستلزم تفکیک بین مقام تحقیق و مقام رسیدگی هدف در حقوق جزایی بر خلاف حقوق

شناختی و به کارگیری ابزارهای ی جرمهابه برخی فرضیه لاست. تحقیق درباره جرم مستلزم توس

قانونی و قهری است که استفاده از آن توسط مقام صادر کننده حکم عادلانه نیست. به همین جهت 

مقام رسیدگی فی در دادرسی کیفری، تفکیک مقام تحقیق از طریکی از مهمترین نتایج اصل بی

 (. 180 :1399؛ لطفی، 129 :1392)فتحی و دادیار، است کننده 

تحقیقات مقدماتی مجموعه اقدامات لازم جهت مهیا کردن پرونده کیفری برای دادرسی و صدور 

این اقدامات از زمان طرح پرونده کیفری آغاز و (. 166 :1394؛ خالقی، 57 :1394)مهاجری، حکم است 

تا صدور کیفرخواست یا احراز عدم لزوم تعقیب ادامه دارد. تعقیب متهم نیز از وظایفی است که در 

آوری و ارزیابی دلایل مجرمیت گیرد و هدف از این مرحله جمعضمن تحقیقات مقدماتی صورت می

 (.43 :1377)استفانی، است 

یب و تحقیق از مقام صادر کننده حکم که ریشه در پیدایش نهاد فرانسوی دادسرا تفکیک مقام تعق

؛ شیدائیان و نصرتی، 2 :1397)عابدی تهرانی و همکاران، دارد و با نام نظام تعادلی یا فرانسوی نیز معروف است 

یز نوع کار و و باعث تما( 52 :1381)صادق منش، از نظر شرعی نیز مورد تأیید قرار گرفته (، 167 :1397

های جنایی، مقام فرضنگرش مقام تحقیق از رسیدگی شده است. نگاه توأم با ظن و داشتن پیش

کند، در حالیکه وجود این خصایص در مقام دادرس، عدالت وی تعقیب را برای ادامه کار مجاب می

 کشد.را به چالش می

دادرسی به معنی ماهوی تظلم خواهی و در مفهوم شکلی فرایند راجع به حل اختلاف است که 

 :1391)الماسی و حبیبی درگاه، نفع بودن دادخواه است دارای سه شرط وجود اختلاف، طرح اختلاف و ذی
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در مرحله دادرسی در فرایند کیفری از وظیفه تحقیقات مقدماتی جداست و هدف از این تفکیک (. 49

منظور (. 46و  45 :1377)استفانی، طرفی در صدور حکم است های حقوقی تأمین استقلال و بیتمام نظام

شود از دادرسی در پرونده کیفری، سنجش ادله اتهام و ادعایی است که توسط مقام تعقیب طرح می

اتی است و بندی مرحله دادرسی مؤخر بر تحقیقات مقدمو خود دادخواه قضیه است. در این تقسیم

های خاص هر کدام ویژگی(. 141 :1394)فرهی، شود کلیه تحقیقات مقدماتی قبل از محاکمه انجام می

شود تا در تحقیقات مقدماتی، خصایص نظام تفتیشی غلبه نماید و فرایند از این دو مرحله سبب می

ن ترتیب مرحله تحقیقات به ای (.33: 1397، )اسدیان و سالاریاندادرسی مبتنی بر نظام اتهامی باشد 

مقدماتی متباین از دادرسی است و این اصل اقتضا دارد تا مقامی که امر تحقیقات را بر عهده داشته، 

  .1از رسیدگی و صدور حکم امتناع نماید

 جایگاه دادگاه و دادسرا در رسیدگی به امر کیفری -2

نمایند و نظام مشخصی دنبال میهای کیفری در نظام حقوقی ایران چارچوب دادسرا و دادگاه

یابند و از نظام رسیدگی مشخصی دارند، ولی بنا به جهاتی در برخی موارد، صلاحیت مشترکی می

جع یاد شده و گیرند. در این بخش قاعده مربوط به جایگاه اصلی مرارسیدگی افتراقی فاصله می

 شود.موارد عدول از آن بیان می

 قاعده؛ تفکیک مقام تحقیق از دادرسی -2-1

رسد با مشخص شدن واژه مفهوم تحقیقات مقدماتی و دادرسی، نوبت به مشخص شدن مقاماتی می

که وظیفه انجام هر یک از این دو مرحله را به عهده دارند. قاعده اصلی در رسیدگی بدوی به جرم 

ترین نهاد برای حمایت اصلی« دادسرا» در حقوق کیفری ایران، افتراق مرجع تعقیب و دادرسی است.

گذاری از حقوق اجتماعی و برقراری نظم و امنیت است که به عنوان مرجع تعقیب جرم و تحقیق پایه

شده است. به عبارت دیگر، دادسرا به ریاست دادستان که تقریباً در همه کشورها قدتمندترین شخص 

                                                 
توانند در این موارد ایراد در موارد زیر باید از رسیدگی امتناع کند و طرفین دعوی نیز میدادرس »قانون آیین دادرسی کیفری:  421. ماده 1

دادرس در همان امر کیفری قبلاً تحت هر عنوان یا سمتی اظهار نظر ماهوی کرده یا شاهد یکی از طرفین بوده  -رد دادرس کنند: ...ت 
 «باشد...
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دهد هایی را مورد حکم قرار میدگاه آن پروندهگیرد و دادر بین قضات است، تصمیم به تعقیب می

های ویژگی مشترکی که از دادسرا در نظام(. Tonry, 2012: 1) که دادسرا نزد آنها اقامه کرده است

آید، نهاد قضایی بدون امکان حق دادرسی است که وظیفه اصلی آن تحقیقات حقوقی بدست می

بنابراین ( 63: 1393؛ جوانمرد، 101 :1386)آشوری، ست مقدماتی جرم و آماده سازی کیفرخواست عمومی ا

دادسرا در جایگاه قضاوت به معنای اخص نیست و تنها مرجع رسمی طرح دعوای عمومی است و 

نماید تا از کیفرخواست خود تواند نماینده ای به دادگاه معرفی در همین راستا به عنوان دادخواه می

 دفاع کند.

طرف در دادرسی، و صدور حکم با محاکم کیفری است و به عنوان مقام بی در مقابل وظیفه دادرسی 

ری در دعوای نماید. برای سنجشگای که بنای آن توسط دادسرا چیده شده را ارزیابی میپرونده

دادگاه را تشکیل  عمومی، دادگاه میزان میان متهم و دادسرا است تا کیفرخواستی که اساس رسیدگی

 د. دهد، قضاوت نمایمی

اگرچه مقامات تشکیل دهنده دادسرا و دادگاه قاضی هستند، لیکن جایگاه این دو نهاد متفاوت است. 

: 1386)کوشکی،  هاستحمایت از منافع عمومی و برقراری نظم و امنیت در جامعه از اهداف مهم دولت

های حقوقی با نامهای شود. دادسرا در نظامکه وظیفه اصلی آن از طریق نهاد دادسرا تأمین می( 82

ای از پلیس و یا مختلفی شناخته شده و حسب فعالیت آن ممکن است سازمانی مستقل، شاخه

1بخشی از قوه قضائیه باشد
 )523: 2011; Akila & Thomas, 192: 1998Sharma, ( اما وظیفه ذاتی دادگاه .

شود تبیین جایگاه دادگاه در بخشی غیر از قوه قضائیه قابل تحقق نباشد. قضاوت است که باعث می

بر این اساس جایگاه دادسرا در تراز دادگاه نیست. دادسرا نقش مطالبه گر دارد در حالیکه دادگاه 

وان گردیده، سخن از همراهی و طور که در قانون آیین دادرسی کیفری عنسنجشگر است و همان

معیت شایسته است. رسیدگی به جرم باید از دادسرا خواسته شود تا پس از تکمیل تحقیقات و آماده 

سازی پرونده تشریفات رسمی طرح آن در دادگاه کیفری مهیا گردد و دادرس کیفری به قضاوت 

د که برای کشف حقیقت دادسرا را بپردازد و حکم قضیه را صادر نماید. در این مسیر دادگاه حق دار

                                                 
نوشته غلامحسن کوشکی. فصلنامه اطلاع « ادسرا نحوه تعامل میان قوای مجریه و قضائیهد». برای مطالعه بیشتر رجوع کنید به مقاله 1

 .88تا  84. صص 12رسانی حقوقی. دوره ششم. شماره 
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به رعایت تشریفات قانونی مکلف سازد و خواستار تکمیل تحقیقات برای رسیدگی به ادعای طرفین 

 شود.

 . استثنا؛ وحدت مقام تحقیق و دادرسی2-2

ای بودن تعقیب و رسیدگی در مراجع کیفری، تأمین عدالت کیفری های دو مرحلهیکی از فلسفه

گذار از این قاعده عدول گاهی قانون(. 22و  21 :1377)استفانی، اشتباه قضایی است  خوب و اجتناب از

نموده و اختیار تعقیب و تحقیق مستقیم در اختیار دادگاه قرار گرفته است. در این موارد دادسرا برای 

دی، )آخون تحقیقات مقدماتی دخالتی ندارد و وظیفه تعقیب، تحقیق و دادرسی با دادگاه خواهد بود

هایی است که در تقسیم فرایند تعقیب جرایم بین دادسرا و دادگاه یکی از اندیشه(. 175و  174 :1394

گسترش یافت. معمولاً تفکر رسیدگی اختصاری و ابتدایی  1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 

تر اهمیت سریعایم کمتا به جر( 137 :1394پور جمنانی، )گلدوست جویباری و قلیدر مورد جرایم ساده است 

)بحیرایی  های کیفریهای نظام قضایی و تورم زدایی از پروندهرسیدگی شود و ضمن کاهش هزینه

دقت و فرصت بیشتری برای رسیدگی به جرایم مهم در دادسرا فراهم آید؛ لیکن (، 13 :1399و الهام، 

تفکیک مقام تعقیب از مقام تعداد این جرایم به حدی افزایش یافته است که عدولی جدی بر اصل 

و دادگاه کیفری را از وظیفه ذاتی خود ( 142 :1394پور جمنانی، )گلدوست جویباری و قلیتحقیق ایجاد گشته

 یعنی رسیدگی غیرجانبدارانه باز داشته است.

قرار گرفتن دادرس دادگاه در مقام تحقیق مقدماتی گاهی به اعتبار صلاحیت اصلی و گاهی 

گذار دادگاه کیفری را مرجع جایگزین است. بدین توضیح که در برخی موارد قانونصلاحیت اضافی 

داند و دخالت دادسرا منع شده است. در چنین مواردی دادرس دادسرا برای تعقیب و تحقیق می

یابد و تحقیق بازپرس ممنوع است. به عنوان مثال در جرایم دادگاه قانوناً و اصالتاً صلاحیت می

هفت و هشت، ورود دادسرا به موضوع ممنوع است و دادگاه کیفری دو مستقلاً و  تعزیری درجه

بدون نظارت دادسرا تحقیق را برعهده خواهد داشت. اما در برخی موارد دادرس دادگاه جایگزین 

یابد. در این مورد ای بر وظیفه اصلی خود میشود و صلاحیت اضافهبازپرس در امر تحقیق می

ح به رسیدگی است، لیکن به جهت فقدان مقام تحقیق صالح در دادسرا، دادرس دادسرا ذاتاً صال

شود. مثلاً در جرم تعزیری درجه سه و شدیدتر، چنانچه حوزه قضایی بازپرس جایگزین وی می
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شود. در این حالت صلاحیت نداشته باشد، دادرس دادگاه جایگزین بازپرس در انجام تحقیقات می

یابد، بلکه نوعی صلاحیت شخصی مازاد به جایگزینی تحقیق اختصاص نمیذاتی دادگاه به مقوله 

شود و وظیفه تحقیق در سایه نظارت دادستان است. فرض اخیر نقضی بر اصل از بازپرس اعطا می

تواند تفکیک مقام تحقیق از دادرسی نیست، زیرا بر خلاف حالت اول، دادرس مجری تحقیقات نمی

 ی پرونده را نیز به عهده گیرد.پس از اعلام عقیده، دادرس

 اختلاف صلاحیت بین دادسرا و دادگاه های راجع بهدیدگاه -3

اختلاف در صلاحیت بین مراجع قضاوتی یکی از موضوعات مهم و رایج در حقوق کیفری است که 

گذار صور تحقق به چالشی جدی در رویه قضایی تبدیل شده است. برای حل این مسئله، قانون

رغم این چارچوب، موضوعاتی در رویه قضایی حل آن را تبیین نموده است. علی ف و روشاختلا

شود. یکی از این ساز بروز اختلاف میگذار به دور مانده و زمینهشود که از نظر قانونمطرح می

های کیفری است. بر اساس قانون موضوعات، چالش در تشخیص صلاحیت بین دادسرا و دادگاه

و جرایم تعزیری درجه هفت و هشت به ، به جرایم منافی عفت1392ی کیفری مصوب آیین دادرس

شود. همچنین تحقیقات مقدماتی تمامی جرایم افراد زیر پانزده طور مستقیم در دادگاه رسیدگی می

آید. گاهی اوقات اختلاف در تشخیص طور مستقیم در دادگاه اطفال و نوجوانان به عمل میسال به

شود تا قضات و گاهی اوقات استنباط متفاوت از عمل ارتکابی یا سن متهم باعث میدرجه جرم 

دادسرا در شایستگی خود به انجام تحقیقات مقدماتی تردید نمایند و پرونده را مستقیماً به دادگاه 

ارسال کنند. در چنین مواردی اگر قاضی دادگاه موافق صلاحیت خود برای انجام تحقیقات مقدماتی 

عقیده شود ولی اگر با قاضی دادسرا هم، رسیدگی را به عهده گرفته و اختلافی حاصل نمیباشد

 شود.نظر فراهم میگیری اختلافنباشد، زمینه شکل

ی مختلف در رویه قضایی باعث شده است تا هانحوه عمل در این اختلاف واحد نیست و استنباط

اله دادرسی در امر کیفری فراهم آید که آثار تبادل پرونده بین مراجع کیفری افزایش و بستر اط

سوئی به دنبال خواهد داشت. به همین جهت در این بخش به بررسی نظرات ارائه شده در مسئله 

 شود.اختلاف صلاحیت بین دادسرا و دادگاه پرداخته می
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 دیدگاه تبعیت مطلق دادسرا از دادگاه -3-1

دادگاه، امکان تحقق اختلاف را متصور نیستند و نظر دادگاه برخی با اعتقاد به تبعیت دادسرا از نظر 

دانند. برخی شعب را فصل الخطاب و قطعی دانسته و اطلاق این تبعیت را ناظر به تمام جرایم می

دادگاه برای بیان برتری جایگاه دادگاه بر دادسرا، به صدور دستور قضایی اکتفا نموده و بدون صدور 

در توجیه این نظر به دلایلی تمسک شده . 1کنندرا به دادسرا ارسال می قرار عدم صلاحیت پرونده

 گردد.است که اهم آنها به شرح ذیل بیان می

الف:  با توجه به مقررات آیین دادرسی کیفری، دادسرا مجری اقامه دعوا نزد دادگاه رسیدگی کننده 

این دعوا نقصی باشد یا تشریفات است و تشریفات طرح این دعوا باید صحیح باشد. اگر در طرح 

طور که دادگاه مدنی تواند دستور رفع نقص دهد. همانقانونی آن رعایت نشده باشد، دادگاه می

کند، دادگاه کیفری نیز توان الزام دادسرا به رعایت دادخواه را ملزم به رعایت تشریفات دادرسی می

تحقیقات با دادگاه است و اگر صلاحیت  آئین دادرسی را دارد. در این راستا حق تشخیص انجام

 دهد.به دادسرا می امستقیم خود برای تحقیق را ضروری نداند، دستور انجام آن ر

طور و جایگاه آنها هم عرض نیست. همان 2ب: همچنین دادسرا در معیت دادگاه انجام وظیفه نموده

تر های کیفری حوزه یک استان امکان صدور قرار عدم صلاحیت به اعتبار مرجع عالیکه دادگاه

مانند دادگاه تجدیدنظر ندارند، دادسرا نیز امکان اختلاف و صدور قرار عدم صلاحیت به اعتبار دادگاه 

ار و صرفاً با دهد باید پرونده را بدون صدور قرندارد و در مواردی که خود را صالح تشخیص نمی

دستور به دادگاه ارسال نماید تا چنانچه مورد موافقت دادگاه قرار نگرفت، بدون صدور قرار عدم 

                                                 
دادگاه کیفری دو مشهد دید که به  114شعبه  10/6/1398مورخ  9809977591400842توان در تصمیم شماره . نمونه این اقدام را می1 

به جرم گزارش خلاف واقع که توسط دادسرا جرم درجه هفت تلقی و با قرار عدم صلاحیت به دادگاه ارسال شده را  موجب آن رسیدگی
باشد و به استناد ماده هر چند جرم گزارش خلاف واقع از نوع درجه هفت می»نپذیرفته و بدون صدور قرار عدم صلاحیت اظهار نموده: 

گیرد، اما ماده فوق منحصر به مواردی است که فردی ستقیم در دادگاه مورد رسیدگی قرار میقانون آیین دادرسی کیفری به طور م 340
صرفاً یک جرم درجه هفت و هشت مرتکب شده باشد، اما در مواردی که مرتکب جرم درجه هفت و هشت با سایر جرایم شده است، به 

است که صلاحیت رسیدگی به جرم اهم را دارد ... لذا با استناد به مواد قانون مزبور مرجع صالح به کلیه اتهامات، مرجعی  313استناد ماده 
... تأکید بر صلاحیت و اختیار بازپرسی به تمام اتهامات بیان شده فوق را دارد. لذا دفتر محترم پرونده از آمار کسر و جهت رسیدگی و 

 «اظهارنظر ماهوی به شعبه محترم بازپرسی ارسال شود.

به منظور کشف جرم، تعقیب متهم، انجام تحقیقات، حفظ حقوق عمومی و اقامه دعوای لازم در »آیین دادرسی کیفری: قانون  22. ماده 2
های آن حوزه، این مورد، اجرای احکام کیفری، انجام امور حسبی و سایر وظایف قانونی، در حوزه قضایی هر شهرستان و در معیت دادگاه

 «.شودهای نظامی استان، دادسرای نظامی تشکیل میر معیت دادگاهدادسرای عمومی و انقلاب و همچنین د
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شود که از تصمیم اداری صلاحیت و به صرف دستور اعاده گردد. در توجیه این اقدام گفته می

ان اعتراض به دستور و امک( 54 :1380)مهاجری، توان عدول کرد ولی قرار نهایی قابل عدول نیست می

چنانچه مرجع تالی دستور مرجع عالی را صحیح (. 301: 1399)توکلی، بر خلاف قرار قضایی میسر نیست 

تکلیف به تذکر کتبی خلاف قانونی  1قانون مدیریت خدمات کشوری 96نداند، صرفاً در راستای ماده 

بودن دستور دارد و پس از اصرار مرجع عالی به اجرای دستور، مکلف به تبعیت از دستور خواهند 

دادگاه کیفری که در قانون به عنوان مرجع رسیدگی به اعتراضات نسبت به تصمیمات  بنابراین بود.

الاتباع است، از حیث درجه طعی و لازمدادسرا در نظر گرفته شده و تصمیمات آن برای دادسرا ق

شود و دادسرا امکان اختلاف با دادگاه را ندارد. از حیث منطقی نیز رسیدگی مرتبه عالی تلقی می

شود، امکان اختلاف شایسته نیست تا مرجعی که اعتبار تصمیماتش توسط مرجع دیگری ارزیابی می

 با همان مرجع را داشته باشد.

گذار صور تحقق اختلاف در قانون را مشخص نموده و برای توان گفت، قانونج: در نهایت نیز می

ها، بست، راه حل این اختلاف را مشخص کرده است. در میان این شیوهخروج رویه قضایی از بن

حلی برای آن ارائه گردد. به همین بینی نشده است تا راهامکان اختلاف بین دادسرا و دادگاه پیش

تحقق چنین اختلافی را مدنظر نداشته است و حدوث آن را غیر ممکن دانسته  گذارجهت قانون

و آرای  2توان به برخی از نظریات مشورتی اداره حقوقی قوه قضائیهاست. در تأیید این شیوه می

                                                 
مقررات، احکام و اوامر رؤسای مافوق خود را در امور اداری اطاعت  باشند در حدود قوانین وهای اجرایی مکلف میکارمندان دستگاه. »1

دهند، مکلفند کتباً مغایرت دستور را با قوانین و  ی تشخیصکارمندان حکم یا امر مقام مافوق را برخلاف قوانین و مقررات ادار نمایند، اگر
خود را تأیید کرد، کارمندان مکلف به  اطلاع دهند. در صورتی که بعد از این اطلاع، مقام مافوق کتباً اجرای دستور مقررات با مقام مافوق

 «باشد.می ود و پاسخگویی با مقام دستوردهندهحیث مسئولیتی متوجه کارمندان نخواهد ب اجرای دستور صادره خواهند بود و از این

اختلاف بین دادگاه و دادسرا در تشخیص نوع »...اداره حقوق قوه قضائیه آمده است:  7/2/1383مورخ  373/7. در نظریه مشورتی شماره 2
 (26 :1384به نقل از )خالصی و شاملو احمدی، « جرم منتفی است...

ای ورتی که دادگاه، پروندهدر ص»...اداره حقوقی قوه قضائیه آمده است:  2/4/1394مورخ  817/94/7در بخشی از نظریه مشورتی شماره 
رد، در این صورت به دستور را از جمله جرایمی تشخیص دهد که رسیدگی به آنها در مرحله تحقیقات مقدماتی در دادسرا باید صورت پذی

ر قرار عدم صلاحیت از سوی دادگاه باید طبق نظر دادگاه اقدام نماید و نیازی به صدوگردد و دادسرا دادگاه، پرونده به دادسرا ارسال می
ین که حسب تصریح ذیل ابا عنایت به »اداره حقوقی آمده:  26/2/1397مورخ  312/97/7همچنین در نظریه مشورتی شماره «. نیست...

ای عمومی و انقلاب تشکیل های آن حوزه، دادسرر معیت دادگاه، درحوزه قضایی هر شهرستان د1392قانون آیین دادرسی کیفری  22ماده 
ضوعیت ندارد؛ لذا اختلاف گردد و صدور قرار عدم صلاحیت از سوی دادگاه به شایستگی دادسرایی که در معیت آن است و برعکس، مومی

 «.درصلاحیت نیز بین دادسرا و دادگاه یک حوزه قضایی منتفی است
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 نیز اشاره کرد که به اقناع وجدان طرفداران این دیدگاه کمک نموده است. 1قضایی

 ادسرا از دادگاهدیدگاه تبعیت نسبی د -3-2

توان در اختلاف دادسرا با دادگاه در شروع تحقیقات مقدماتی را می بر خلاف دیدگاه سابق، امکان

بر اساس این دیدگاه که قالب دیدگاهی نوین پذیرفت و تحقق این اختلاف غیرقابل انکار نیست. 

توان دادگاه را در کلیه جرایم مرجع شود، نمیتحت عنوان تبعیت نسبی دادسرا از دادگاه مطرح می

عالی دانست و تبعیت دادسرا از نظر دادگاه محدود به موارد مصرح قانونی است. به عبارت دیگر باید 

تحقیق مقدماتی نیز به دادگاه محول بین جرایمی که شأن دادگاه صرفاً دادرسی است و جرایمی که 

گردیده، قائل به تفکیک شد. در جرایم اخیر چنانچه دادگاه عقیده به نفی صلاحیت از خود داشته 

باشد، مکلف به صدور قرار عدم صلاحیت است و ارسال دستوری پرونده با قواعد دادرسی سازگار 

 اهم آنها به شرح ذیل است.هایی ارائه گردیده که در توجیه این نظر استدلالنیست. 

شود، مانند الف: جایگاه دادگاه در رسیدگی به جرایمی که به طور مستقیم در دادگاه مطرح می

دادسراست و کلیه اختیارات و وظایفی که بر عهده دادسرا به عنوان نهاد تعقیب قرار دارد، با دادگاه 

نایی ندارد و دادسرا مطرح کننده دعوای است. در این صورت معیت و همراهی دادسرا با دادگاه مع

عمومی نزد دادگاه نیست تا امکان متابعت فراهم باشد. همراهی دادسرا با دادگاه در یک حوزه 

                                                 
اعلام نموده:  19/8/1398مورخ  9809975132101107نظر استان خراسان رضوی به موجب تصمیم شماره. شعبه یک دادگاه تجدید1
دادسرای عمومی و انقلاب مشهد و ریاست  608مابین بازپرس محترم شعبه در خصوص پیدایش اختلاف در صلاحیت رسیدگی فی»

نده ... در خصوص اتهام گزارش خلاف واقع و بر خلاف حق، دادگاه کیفری دو شهرستان مذکور به شرح مندرجات پرو 114محترم شعبه 
قانون آیین دادرسی کیفری که  313های کیفری دو مشهد صادر گردیده؛ صرف نظر از مفاد ماده قرار عدم صلاحیت به شایستگی دادگاه

نماید و در قانون اختلاف بین ظیفه میرسیدگی به تمام جرایم در صلاحیت یک مرجع را بیان نموده است، دادسرا در معیت دادگاه انجام و
دادگاه و دادسرا پیش بینی نشده است لذا با قبول استدلال شعبه محترم دادگاه کیفری دو مشهد، این شعبه با تکلیفی جهت حل اختلاف 

 «باشد. دفتر مقرر است پرونده عیناً اعاده گردد.مواجه نمی

در خصوص اختلاف »دیوان عالی کشور چنین استدلال شده است:  37شعبه  11/1394//3مورخ  9409983741200844در دادنامه شماره 
شعبه ویژه اطفال و نوجوانان آن شهرستان ... اختلاف  2شهر و دادگاه کیفری دادسرای عمومی و انقلاب فریدون بین صلاحیت در
شود ر دیوان عالی کشور نبوده عیناً اعاده میدادسرا و دادگاه ویژه اطفال فاقد محمل قانونی است و قابل طرح د بین صلاحیت در
 «.شهر به تبعیت از دادگاه اقدام قانونی معمول دارددادسرای عمومی و انقلاب فریدون که

رضوی در مقام حل  دادگاه تجدیدنظر استان خراسان 35شعبه  4/4/1399مورخ 9909977608500419همچنین در تصمیم نهایی شماره 
شهد در پرونده شماره مدادگاه کیفری دو  115دادیاری دادسرای مشهد و شعبه  627یقات مقدماتی بین شعبه اختلاف در صلاحیت تحق

ادسرایی که در معیت آن دباشد لذا نظر دادگاه برای با توجه به اینکه دادسرا در معیت دادگاه می»آمده است:  9909985143500130
 «لی برای اختلاف نظر بین دادسرا و دادگاه وجود نداردالاتباع است لذا با این وصف محباشد، لازممی



50 

 

  
  

دوره
5

، شماره
 

17
 ،

ن 
زمستا

1
140

 
فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

های حقوقی
 

 

قضایی صرفاً در جهت اجرای تحقیقات مقدماتی است تا شرایط صدور حکم قانونی فراهم گردد؛ اما 

صدور حکم در دادگاه، لزوم تبعیت دادسرا  جمع کلیه تکالیف مربوط به انجام تحقیقات مقدماتی و

. وحدت شأن تحقیق توسط دو مرجع، نظام تعادلی را محو نموده و درجه یکسان 1را اقتضا ندارد

رسیدگی آنها را به دنبال دارد و تصور مرجع عالی و تالی در امر تحقیقات مقدماتی در آیین دادرسی 

 .2کیفری بی معناست

« معیت»یت دادسرا و دادگاه نیز تبعیت مطلق دادسرا از دادگاه نیست. ب: علاوه بر آن، معنای مع

و تقدم و تفوقی از آن استنباط ( 960: 1389)عمید،  در لغت به معنای همراهی و با هم بودن است

شود. مقامات دادسرا نیز قاضی و دارای استقلال هستند و تبعیت آنها از نظر دادگاه محدود به نمی

. تفسیری که برخی از قضات از تبعیت مطلق دادسرا از دادگاه ارائه 3نی استموارد مصرح قانو

 4اصل استقلالاند، با استقلال وظیفه قضات دادسرا به عنوان مقام تحقیق در تعارض است. نموده

 ,Smith)نماید تا قاضی از هر گونه فشار و دستور مستقیم و غیر مستقیم به دور باشد ایجاب می قاضی

و تبعیت را در چارچوبی غیر ( 115: 1400نیا، )توکلیبه دور از نفوذ ایدئولوژیک فعالیت نماید (، 34 :2017

از قانون نپذیرد. اقتضای این اصل امکان اختلاف نظر مقامات قضایی با یکدیگر در موضوعات 

که در خصوص دادسرا و دادگاه قانون  قانونی استحقوقی است و تبعیت نیز محدود به موارد مصرح 

ماتی را بر عهده خواهد های کیفری، دادسرا امر تحقیقات مقدمسکوت است. بنابراین در کنار دادگاه

                                                 
بازپرسی دادسرای عمومی و انقلاب مشهد مقدس در پرونده شماره  608شعبه  2/8/1398. در بخشی از تصمیم مورخ1

پرونده متصور موضوع سلسله مراتب در خصوص این »دادگاه کیفری دو مشهد آمده است:  114در اختلاف با شعبه  9809985127700187
را و نیست و دادگاه محترم کیفری دو نیز خود را صالح ندانسته و مجدداً پرونده را اعاده فرموده اند،لذا با تلقی نظر ایشان به صلاحیت دادس

و از این گیرد نظر دادسرا به صلاحیت دادگاه و اینکه رسیدگی دادگاه کیفری دو به جرایم درجه هفت و هشت مستقیماً و رأساً صورت می
حیث رسیدگی آن سلسله مراتب بالاتر نیست، لذا اختلاف حاصله منوط به حل اختلاف و ارشاد مرجع عالی است ... با وحدت ملاک از رأی 

پرونده جهت تعیین تکلیف به دادگاه تجدیدنظر استان خراسان رضوی ارسال  2/6/1395دیوان عالی کشور مورخ  752وحدت رویه شماره 
 «گردد.

 9809985127700187در پرونده شماره  بازپرسی دادسرای عمومی و انقلاب مشهد 608شعبه  4/7/1398ر بخشی از تصمیم مورخ . د2
شود و از این شأن دادگاه در جرایم هفت و هشت، تعقیب جرم نیز تلقی می»دادگاه کیفری دو مشهد آمده است:  114در اختلاف با شعبه 

می گیرد تا دادگاه نسبت به دادسرا مرجع عالی محسوب گردد؛ در غیر این صورت دادگاه حق ارجاع و صدور حیث دادسرا در معیت آن قرار ن
دستور خطاب به دادسرا برای رسیدگی به این جرایم را نیز دارا بود حال آنکه چنین اختیاری در قانون برای دادگاه پیش بینی نشده و در 

 «گیرد.هفت و هشت تعقیب و رسیدگی مورد رسیدگی قرار میدادگاه نیز به مانند دادسرا جرایم درجه 

قانون آیین دادرسی  276تا  274توان در مواد . به عنوان مثال، برخی از مواردی که بازپرس مکلف به تبعیت از نظر دادگاه است را می3
 کیفری ملاحظه نمود.

4. Independence 
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گذار الزام به تحقیق توسط دادسرا نموده، این وظیفه انجام شود؛ اما داشت تا در مواردی که قانون

اه است، معیت دادسرا مفهومی ندارد و امر نمودن دادگاه در جرایمی که امر تحقیقات مستقیماً با دادگ

به دادسرا و سلب کردن حق اختلاف از قاضی دادسرا برای آغاز تحقیقات مقدماتی در جرایمی که 

 ممکن است وفق قانون از آن منع شده باشد، موجه نیست.

محوله متفاوت  بر اساس درجه رسیدگی و وظایف ذاتی ج: همچنین باید پذیرفت که شأن دادگاه

توان یک مرجع را به طور کلی عالی و یک مرجع را به طور کلی تالی تلقی نمود. به است و نمی

ی بدوی آن استان مرجع عالی است و نظر هااستان نسبت به دادگاه عنوان مثال دادگاه تجدیدنظر

اند مگان پذیرفتهآن برای محاکم بدوی در مقام اختلاف در صلاحیت لازم الاتباع است، لیکن ه

توان سخن از استان با محاکم بدوی استان دیگر، نمیکه در  صورت اختلاف دادگاه تجدیدنظر

؛ 150: 1399؛ توکلی، 410: 1389)شمس،  تبعیت گفت و حل اختلاف توسط دیوان عالی کشور لازم است

دگاه نیز حاکم است این تفکیک وظایف و درجه رسیدگی در خصوص دادسرا و دا(. 438: 1394مصدق، 

و تحقیقات دادگاه در جرایمی که در صلاحیت مستقیم آن است، رسیدگی عالی مرتبه نیست تا 

قدرت امر و نهی دادسرا را داشته باشد. درست است که دادگاه کیفری از حیث شأن رسیدگی به 

زمانی که هر دوی تری نسبت به دادسرا که مقام تحقیق است، قرار دارد، لیکن جرم در مرتبه عالی

گذار در این مراجع شأن تحقیقی بیایند، تقدم یکی بر دیگری مستلزم دلیل خاص است که قانون

رابطه با آن سکوت کرده است. به عبارت دیگر، وقتی بین دو مرجع از حیث صلاحیت تحقیق 

نظر  توانشود که شأن و حیثیت هر دو در این بخش یکسان است، نمیمقدماتی اختلافی حاصل 

 .1یک مرجع را بر دیگری ترجیح داد

                                                 
هیئت عمومی دیوان  21/1/1397مورخ  768ر در فرایند صدور رأی وحدت رویه شماره . این عقیده در استدلال نماینده دادستان کل کشو1

ها که به طور گونه پروندههای کیفری در خصوص رسیدگی به ایندادگاه»عالی کشور نیز قابل ملاحظه است که چنین استدلال شده: 
تحقیقات مقدماتی که اولاً و بالذات در صلاحیت نهاد دادسرا است و شود دو حیثیت دارند؛ یکی حیثیت انجام مستقیم در دادگاه مطرح می

هایی گذار به دلایلی آن را استثناء در صلاحیت دادگاه قرار داده است و دیگری حیثیت رسیدگی و صدور رأی، همه مطالب و استدلالقانون
فیه با دیوان عالی کشور است گفته دگی در مانحنکه در تأیید نظر شعبه سی و ششم دیوان عالی کشور مبنی بر اینکه صلاحیت رسی

شود مربوط به حیثیت دوم دادگاه کیفری یعنی حیثیت رسیدگی و صدور رأی است که از موضوع بحث ما خارج است ... منظور از مرحله می
قرار »است که دادگاه قبل از صدور قانون آیین دادرسی کیفری کلیه اقداماتی  383انجام تحقیقات مقدماتی در دادگاه کیفری، مطابق ماده 

رسد را تخصیص زده است به نظر می 80قانون آیین دادرسی کیفری تبصره ماده  428شود ماده دهد. اینکه گفته میانجام می« رسیدگی
ر رسیدگی وارد صحیح نباشد زیرا موضوع این ماده مربوط به حیثیت دوم دادگاه کیفری است یعنی چنانچه دادگاه کیفری پس از صدور قرا
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است، اگرچه  داناند: تقسیم بندی صلاحیت نسبی که یکی از صور اختلاف صلاحیت در نظر حقوق

دن سیستم شهای عمومی و انقلاب در امور کیفری و منتفی پس از تشکیل قانون تشکیل دادگاه

ری و نسبی شدن نون آیین دادرسی کیفهای کیفری یک و دو از بین رفت، لیکن با تصویب قادادگاه

بر آمرانه بودن  صلاحیت مراجع کیفری احیا گردیده و ارسال دستوری پرونده به دادسرا که دلالت

یفری در تعارض است. سازد، با قواعد آیین دادرسی کنظر دادگاه دارد و امکان اختلاف را مقدور نمی

شخص کرده مبرای عدم پذیرش صلاحیت را  قانون آیین دادرسی کیفری تکلیف دادگاه 340ماده 

رائم تعزیری درجه ج»و صحبتی از ارسال دستور گونه پرونده به دادسرا نیست. بر اساس این ماده: 

که پرونده  شود. در این مورد و سایر مواردیطور مستقیم در دادگاه مطرح میهفت و هشت، به

 کند:یر اقدام میزز انجام تحقیقات به ترتیب شود، دادگاه پس اطور مستقیم در دادگاه مطرح میبه

 «کند...چنانچه دادگاه خود را صالح به رسیدگی نداند، قرار عدم صلاحیت صادر می -الف

طور مستقیم شود که در ماده مزبور، صدور قرار عدم صلاحیت در مواردی که پرونده بهملاحظه می

ری پرونده مبتنی بر نص قانون نیست. با در شود، الزامی است و ارسال دستودر دادگاه مطرح می

نظر گرفتن لزوم صدور قرار عدم صلاحیت، حق اختلاف در صلاحیت برای دادسرا باقی است و 

 .1برای حل این اختلاف باید به قواعد عمومی رجوع کرد

تعیین توان گفت که پذیرفته نشدن حق اختلاف دادسرا، به منزله اعطای اختیار ه: در نهایت نیز می

باشد و قبول این شیوه مبتنی بر انصاف و نفع در موضوع میصلاحیت به مرجعی است که خود ذی

ی قضایی، شعب دادگاه هامنطق نیست. بدین توضیح که با توجه به حجم و میزان بالای پرونده

ر دادگاه نمایند. تفوق نظها را به دادسرا ارسال میبرای کاهش آمار ورودی خود، بسیاری از پرونده

شود تا در بسیاری از مواردی که دادگاه باید وارد تحقیقات شود، حقیقت امر بر دادسرا باعث می

ها برای شروع تحقیقات به دادسرا ارسال گردد. در این صورت امکان دخالت مغفول بماند و پرونده

                                                 
باشد در حالی که موضوع بحث ما مربوط به خواهی در دیوان عالی کشور میرسیدگی ماهوی شده و رأی صادر نماید این رأی قابل فرجام

 «حیثیت اول دادگاه کیفری )مرحله انجام تحقیقات مقدماتی( است.

ر کیفری، مطابق مقررات آیین دادرسی مدنی است و حل حل اختلاف در صلاحیت در امو»قانون آیین دادرسی کیفری:  317. ماده 1
 «هایی است که دادسرا در معیت آن قرار دارد.اختلاف بین دادسراها مطابق قواعد حل اختلاف دادگاه
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که در تأیید  1یهای نادرست نیست. نظریات مشورتمرجع عالی برای جلوگیری از رویه شدن اندیشه

که در رویه قضایی بازتاب یافته  2این دیدگاه توسط اداره حقوقی قوه قضائیه صادرشده و تصمیماتی

 نماید.نیز تمسک به این دیدگاه را قابل توجیه می

 مرجع حل اختلاف بین دادسرا و دادگاه -4

گاه، قرارهای و دادبا پذیرش امکان تحقق اختلاف صلاحیت انجام تحقیقات مقدماتی بین دادسرا 

را از نظر دادگاه، عدم صلاحیت صادره توسط دو مرجع نیاز به تعیین تکلیف دارد و عدم تبعیت دادس

ف صلاحیت،  دو نماید تا مرجعی قانونی این اختلاف را حل کند. با توجه به نوع اختلاایجاب می

 توان ارائه داد.نظر برای حل اختلاف می

  

                                                 
هر چند »اداره حقوقی قوه قضائیه:  1/5/1383مورخ  3180/83/7و شماره  21/4/1383مورخ  2940/7. بر اساس نظریه مشورتی شماره 1
های عمومی و انقلاب در امور کیفری، چگونگی و ترتیب حل اختلاف در صلاحیت در امور قانون آیین دادرسی دادگاه 58ه موجب ماده ب

های عمومی و انقلاب در کیفری طبق قواعد مذکور در آیین دادرسی در امور مدنی به عمل خواهد آمد  ولی مقررات آیین دادرسی دادگاه
رغم این امر، عدم وجود دادسرا در سیستم قضایی عیین مرجع حل اختلاف بین دادسرا و دادگاه ساکت است و علیامور مدنی در مورد ت

ها به دادسرا های عمومی و انقلاب و تشکیل دادسرا، قسمتی از صلاحیت و اختیارات دادگاهکه با اصلاح قانون تشکیل دادگاهایران بود. حال
های عمومی و انقلاب در امور مدنی استفاده کرد و قانون آیین دادرسی دادگاه 27ان از ملاک ماده محول شده است، بنابراین نمی تو

طورکه طبق این ماده و در زمان عدم تشکیل دادسرا، چنانچه اختلافی بین دو دادگاه کیفری عمومی واقع در حوزه یک استان حادث همان
توان معتقد بود که آمد، بنابراین در حال حاضر نیز میعمل میدادگاه تجدیدنظر استان به بین آنها در مرجع بالاتر یعنیشد، رفع اختلافمی

، 1384به نقل از )خالصی و شاملو احمدی، « مرجع حل اختلاف بین دادسرا و دادگاه واقع در حوزه قضایی با دادگاه تجدیدنظر استان است.
 اداره حقوقی قوه قضائیه نیز مورد تصریح مجدد قرارگرفته است. 1/5/1383مورخ  3180/7( این رویکرد در نظریه مشورتی شماره 18و  17

دادگاه تجدیدنظر استان خراسان رضوی چنین اختلافی قابل  30شعبه  21/9/1396مورخ  9609977608001122. در تصمیم شماره 2
دگی بدون پروانه بین شعبه چهارم دادیاری دادسرای در خصوص بروز اختلاف در رسیدگی به اتهام ...مبنی بر رانن»قبول تلقی شده است: 

قانون آیین دادرسی کیفری جرایم تعزیری درجه  340دادگاه کیفری دو آن شهرستان، با عنایت به اینکه حسب ماده  101قوچان و شعبه 
قانون مجازات  19ماده  3تبصره شود و تحقیقات باید توسط دادگاه انجام گردد  و طبق هفت و هشت به طور مستقیم در دادگاه مطرح می

باشد و در صورت تردید، مجازات درجه هفت محسوب خواهد شد و مجازات اسلامی ملاک در تعیین درجه مجازات، مجازات حبس می
وده و دادسرای قوچان قابل پذیرش ب 4تواند ملاک در تعیین درجه مجازات باشد، بنابراین استدلال دادیاری محترم شعبه نقدی متغیر نمی

 « دادگاه محترم کیفری دو آن شهرستان مستقیماً اقدام به رسیدگی خواهند نمود...

شهد برای رسیدگی به دادگاه کیفری دو م 134دادسرای مشهد و شعبه  627بین شعبه  9709985409700194همچنین در پرونده شماره 
ادگاه تجدیدنظر د 20که منجر به طرح موضوع در شعبه  گرددتحقیقات مقدماتی در جرم مزاحمت تلفنی اختلاف صلاحیت حاصل می

ذیرش نظر شعبه با پ 31/4/1397مورخ  9709975134000578شود. این شعبه نیز به موجب تصمیم شماره استان خراسان رضوی می
 ید.نمادادگاه کیفری دو مشهد اعلام و حل اختلاف می 134دادیاری، انجام تحقیقات مقدماتی را وظیفه شعبه  627
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 دیوان عالی کشور -4-1

تر از مراجع اختلاف در صلاحیت بین مراجع قضایی باید به موجب قانون و توسط مرجعی عالی

ترین اصلی ترین مرجع قضایی کشور،اختلاف کننده حل شود. دیوان عالی کشور به عنوان عالی

قانون  28و  27مرجع حل اختلاف در صلاحیت بین مراجع قضاوتی است. وظیفه این نهاد در ماده 

و همچنین  دادرسی مدنی تصریح گردیده و شامل اختلاف صلاحیت ذاتی بین مراجع قضایی آیین

نشأ پذیرش ماختلاف در صلاحیت محلی مراجع قضایی دو حوزه قضایی از دو استان مختلف است. 

لاحیت ذاتی این دیوان عالی کشور به عنوان مرجع حل اختلاف صلاحیت دادسرا و دادگاه، تمایز ص

ه جرم، از حیث یکدیگر است. بدین توضیح که صلاحیت دادسرا و دادگاه در رسیدگی بدو مرجع از 

عتراض به درجه رسیدگی متفاوت است و با توجه به اینکه دادگاه کیفری مرجع رسیدگی به ا

. بنابراین شوندتصمیمات دادسرا است، این دو مرجع نسبت به یکدیگر تالی و عالی محسوب می

 (.127 :1399 )توکلی، رجع قضایی از خصایص اختلاف در صلاحیت ذاتی استتفاوت درجه این دو م

همچنین باید دانست که صلاحیت منصوصی که در قانون برای هر مرجع کیفری در امر تحقیق یا 

شده، مرتبط با درجه و نوع جرم است که امکان تحقیق و رسیدگی توسط دادرسی در نظر گرفته

لذا (؛ 274 :1388)آخوندی،  سازداثر میاقدامات مرجع فاقد صلاحیت را بیکند و مرجع دیگر را منع می

بر خلاف صلاحیت محلی که تحقیقات و اقدامات مرجع فاقد صلاحیت تا حدودی صحیح تلقی 

شود، حق تحقیق مقدماتی برای دادسرا درباره جرایم در صلاحیت مستقیم دادگاه نیست. به می

ی نسبت به یک دعوا جزو قواعد آمره و مرتبط با نظم عمومی است اعبارت دیگر، رسیدگی دو درجه

طور که اگر دادگاه . همان(7 :1397 گران،یو د ی)ربانشودو عدم رعایت آن موجب بطلان رأی صادره می

رأساً و بدواً در جرایم درجه شش به بالا وارد تحقیقات مقدماتی شود، چنین تحقیقاتی باطل است، 

گذار دخالت دسرا نیز در جرایم منافی عفت یا جرایم درجه هفت و هشت که قانوناقدامات تحقیقی دا

 :الف 1394)خالقی،  های صلاحیت ذاتی استدادسرا را نهی نموده، باطل است. این خصیصه از ویژگی

دهد. با ذاتی تلقی شدن اختلاف که اختلاف دادسرا و دادگاه را به این نوع صلاحیت ربط می( 18

دادسرا و دادگاه در آغاز فرایند تحقیقات مقدماتی، تکلیف حل اختلاف وظیفه انحصاری دیوان عالی 
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کشور است و باید نظر به صلاحیت شعب دیوان عالی کشور برای حل اختلاف بین دادسرا و دادگاه 

 .1داشت

 دادگاه تجدیدنظر استان -4-2

های شده که دادگاهبینیای تجدیدنظر استان برای حل اختلافات در مواردی پیشهاستفاده از دادگاه

هم ردیف از حیث صلاحیت ذاتی، در حوزه قضایی یک استان دچار اختلاف شوند. این مراجع 

صلاحیت خاص و کمتری نسبت به دیوان عالی کشور در حل اختلاف دارند. اما گاهی مصالح 

ای اندیشیده شود. بخش ها تدبیر ویژهای بسط صلاحیت این دادگاهنماید تا برایجاب می 2قضایی

دهند های کیفری دو و کیفری یک تشکیل میاعظمی از شعب قضایی کشور را دادسراها و دادگاه

های اختلاف بین این مراجع با یکدیگر به دیوان عالی کشور، سیل عظیمی از و گسیل پرونده

زند و این امر باعث اطاله دادرسی و کاهش عالی کشور رقم می ها را در شعب محدود دیوانپرونده

مورخ  752کیفیت کار شعب دیوان عالی خواهد بود. در همین راستا رأی وحدت رویه شماره 

های کیفری دو و کیفری هیئت عمومی دیوان عالی کشور اختلاف صلاحیت بین دادگاه 2/6/1395

دیدنظر استان ارجاع داد. این رأی اگرچه با توجه به یک حوزه قضایی یک استان را به دادگاه تج

شده در مورد ها در رسیدگی به جرم و در مقایسه با راه حل ارائهنسبی بودن صلاحیت دادگاه

                                                 
دیوان عالی کشور در اختلاف بین دادسرا و دادگاه فریدون شهر قابل ملاحظه است  37. نمونه این استدلال در گردشکار صادره از شعبه 1

هشت  و در این پرونده آقای ه. ط. پانزده سال»این طور آمده است:  11/1394//3مورخ  9409983741200844که در جریان تصمیم شماره 
شهر قرار گرفته است که به موجب انقلاب فریدون و دادسرای عمومی جرح عمدی به آقای ح. ه. تحت پیگرد و م ایراد ضربماهه به اتها
دادسرای مذکور به لحاظ صغر سن متهم ضمن نفی صلاحیت خویش پرونده را  دادیاری شعبه دوم 1394/8/24-200853قرار شماره 

که ابلاغ رسیدگی به جرائم اطفال نیز داراست به موجب  دادگاه آن 101شعبه  و کرده استشهرستان مذکور ارسال  کیفری دو دادگاه به
با توجه به اینکه متهم در زمان ارتکاب جرم بیش از پانزده سال داشته است از رسیدگی به موضوع  1394/9/17-500547قرار شماره 

پرونده را  و این اختلاف را اختلاف در صلاحیت ذاتی دانسته و هندانست دادسرا توسط و صدور و تحقیقات مقدماتی و منوط به رسیدگی
 «برای حل اختلاف به دیوان عالی کشور ارسال داشته است...

»... هیئت عمومی دیوان عالی کشور آمده است:  2/6/1395مورخ  752. در نظریه دادستان کل کشور در فرایند صدور رأی وحدت رویه 2
هم مجلس محترم تصویب کرد، این بود  گذار اجازه داد و بعدورت لایحه که خود قوه قضائیه تهیه کرد، قانونیکی از جهاتی که البته به ص

هایی که امکان دارد، این را است و دادگاه ها را به سر دیوان عالی کشور نریزیم. آن مقداری که قابل قبولکه ما همه اختلاف صلاحیت
دسترسی و تسهیل در کار و مردم زودتر  اینکه بار دیوان عالی کشور سبک تر باشد و هم به جهتدر نزد استان بگذاریم. هم به جهت 

های مربوط به ها در بحثالبته یکی از حکمت ها و تهران و دیوان عالی کشور کم شود وبتوانند به نتیجه برسند و رفت و آمد بین استان
 «گذار بوده، این بوده است...نظر قانونتعیین صلاحیت در دادگاه تجدیدنظر استان که منظور 
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اما از میزان (، 48: الف 1394)خالقی،  دانان مخالف بودبا نظر برخی حقوق 1های نظامی یک و دوهدادگا

به شدت کاسته است. نوع اختلاف در صلاحیت بین دادسرا و دادگاه های دیوان عالی کشور پرونده

کیفری در استنباط درجه جرم، مانند اختلاف در صلاحیت بین دادگاه  کیفری دو و کیفری یک 

شده در به همین جهت ملاک ارائه (؛51: الف 1394)خالقی،  است که از حیث نوع مرجع عمومی هستند

 ختلافی است.این رأی قابل تسری به چنین ا

همچنین در نقد ذاتی بودن اختلاف صلاحیت دادسرا و دادگاه به جهت متفاوت بودن درجه آنها باید 

گفت، شأن دادسرا و دادگاه در انجام تحقیقات مقدماتی جرایمی که مستقیماً در صلاحیت آنهاست، 

دادرسی است،  داردار تحقیق و دادگاه عهدهیکسان است و بر خلاف مواردی که دادسرا عهده

ایفاکننده نقش دادسرا در امر تحقیق جرایم منافی عفت و درجه هفت و هشت، خود دادگاه است و 

گیرد. به همین جهت است که اگر دادرس جانشین بازپرس مبادرت به به این اعتبار تصمیم می

م تصمیم توان تصمیم وی را مقدم بر نظر دادستان دانست یا وی را از انجاتحقیق نماید، نمی

. تفاوت جایگاه دادسرا و دادگاه ناشی از 2نماید، معاف نموددادگاهی که مبادرت به حل اختلاف می

ماهیت کار و نقش آنها در رویه قضایی است و اگر نقش یکسانی ایفا نمایند و ماهیت کار مشابهی 

 آنها نیست.داشته باشند، دلیلی بر تقدم و برتری شأن دادگاه بر دادسرا و تفاوت درجه 

توان دسته ای از علاوه بر آن، تقسیم تحقیقات مقدماتی برخی جرایم بین دادسرا و دادگاه را نمی 

اختلاف در صلاحیت ذاتی دانست. زیرا صلاحیت ذاتی به اعتبار صنف، نوع و درجه مرجع رسیدگی 

نوع این دو مرجع کننده است. صنف دادسرا و دادگاه هر دو قضایی و مربوط به امور کیفری است و 

شده، عمومی است و نیز به جهت صلاحیت عام و کلی که در قانون برای آنها در نظر گرفته

                                                 
در صورت اختلاف در صلاحیت بین دادگاه نظامی یک و دادگاه نظامی دو در حوزه قضائی یک »قانون آیین دادرسی کیفری:  600. ماده 1

ه نظامی دو زمان استان، نظر دادگاه نظامی یک متّبع است. در صورت اختلاف در صلاحیت بین دادگاه نظامی یک زمان جنگ و دادگا
 «الاتباع است.استان، نظر دادگاه نظامی یک زمان جنگ لازمجنگ در حوزه قضائی یک 

دیوان عالی کشور که حسب محتویات پرونده شعبه  2شعبه  4/3/1393مورخ  9309970909000097. به موجب دادنامه شماره 2
نیز با این استدلال که  دادسرا و نموده ی رودسر صادر دادسرا شایستگیعمومی بخشی از توابع رودسر قرار عدم صلاحیت به  دادگاه اول

بوده  دادگاه انجام تحقیقات مقدماتی در خصوص اتهام با دادرس و البدل به عهده داردوظیفه دادستان را دادرس علی در حوزه قضایی بخش
عمومی بخش، پرونده را جهت  دادگاه صلاحیت به شایستگی و وظیفه دادسرا در بخش با مرجع مزبور بوده است مجدداً با صدور قرار عدم

در صلاحیت رسیدگی  اختلاف با توجه به این که پرونده مطروحه»به دیوان عالی کشور ارسال نموده است، چنین آمده است:  اختلاف حل
انقلاب در امور  و ی عمومیاهدادگاه قانون آیین دادرسی 27حوزه قضایی از یک استان ایجاد شده است به صراحت ماده  بین دو

 «تجدیدنظر استان مربوطه خواهد بود نه دیوان عالی کشور... دادگاه در این مورد با اختلاف تبصره ذیل ماده مذکور حل و مدنی
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اختصاصی بودن صلاحیت یک مرجع نیاز به حکم خاص دارد که درباره این دو مرجع مقرر نشده 

سان است. است. درجه رسیدگی هر دو در انجام تحقیقات مقدماتی نیز بنا به توضیحات ارائه شده یک

 بنابراین پذیرش صلاحیت دیوان عالی کشور به عنوان مقام حل اختلاف مبتنی بر قاعده نیست.

نماید در کنار توجیهات حقوقی یادشده، مصلحت قضایی و منطق رسیدگی سریع و عادلانه ایجاب می

د و از ترین زمان ممکن حل گردهای یک استان در کوتاهتا حل اختلاف بین دادسراها و دادگاه

ها به شعب اندک دیوان عالی کشور اجتناب شود. این مصلحت در صدور رأی وحدت ارسال پرونده

دیوان عالی کشور نیز مورد توجه قرار گرفته و به طریق اولی در خصوص اختلاف در  752رویه 

ع الاتباصلاحیت بین شعب دادسرا و دادگاه جاری است. بنابراین وحدت ملاک از  این رأی لازم

 قضایی را باید به عنوان راه حل نهایی پذیرفت. 
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 گیری و پیشنهادنتیجه

ایجاد اختلاف در صلاحیت از موضوعات همواره باقی در رویه قضایی است و تا حدی که ناشی از 

نماید؛ استنباط حقوقی دادرس در موضوعات خاص و محدود باشد، به پویایی رویه قضایی کمک می

لیکن وجود اختلافات سراسری در موضوعات ثابت، نه تنها تأثیری در بالندگی رویه قضایی و جامعه 

حقوقی ندارد، بلکه باعث القای تفکر ناهماهنگی نهادهای حاکمیتی در حل مشکلات است. تحقق 

اختلاف صلاحیت بین دادسرا و دادگاه در زمینه مربوط به انجام تحقیقات مقدماتی یکی از این 

ها قبل ظهور یافته است و با گذشت زمان بر تعداد آن مسائل است که در رویه قضایی از مدت

شود. قابلیت تحقق این اختلاف که مبنای اصلی آن جایگاه برابر یا برتر دادگاه با دادسرا ه میافزود

در امر تحقیقات مقدماتی و وظیفه تعقیب جرم است، مورد اختلاف بین قضات دادسرا و دادگاه قرار 

غالباً قضات  نیز راه یافته است. های تجدیدنظر استانگرفته و به مراجع قضایی عالی خصوصاً دادگاه

دادگاه با اعتقاد به تفوق و برتری مطلق جایگاه دادگاه بر دادسرا تحقق این اختلاف را ممکن 

دانند و حتی بدون صدور قرار عدم صلاحیت و به شکل دستوری پرونده را به دادسرا ارجاع نمی

تحقیقات مقدماتی،  دهند، لیکن قضات دادسرا با عقیده به برابری شأن دادسرا و دادگاه در انجاممی

دهند. پذیرند و حق صدور قرار عدم صلاحیت در رابطه با موضوع را ترجیح میچنین اطلاقی را نمی

بررسی ادله و توجیهات حقوقی نظرات موافق و مخالف، امکان اختلاف بین قضات دادسرا و دادگاه 

قوقی سازگارتر است.  پذیرفتن نماید و چهره نسبیت تبعیت دادسرا از دادگاه با مبانی حرا تقویت می

این نظر مستلزم تعیین مرجعی برای حل اختلاف در صلاحیت است که عدم تلقی این دو مرجع به 

عنوان مراجع اختصاصی و مصلحت سنجی قضایی و لزوم رعایت سرعت در  امر تعقیب کیفری، 

های تجدیدنظر دادگاه هیئت عمومی دیوان عالی کشور به 752اقتضا دارد تا با وحدت ملاک از رأی 

 برای پایان دادن به این اختلاف رجوع کرد. 

رغم اینکه اداره حقوقی قوه قضائیه برای پایان دادن به اختلاف در صلاحیت بین همچنین علی

شده، خود بر میزان اختلافات افزوده است. دادسرا و دادگاه اعلام نظر نموده، لیکن تعدد نظریات ارائه

الاتباع قضایی است. گذار یا صدور رأی لازمبه این اختلاف مستلزم دخالت قانون پایان دادن قطعی

شود تا زمان اصلاح قانون یابی این اختلاف به مراجع قضایی بالادستی، پیشنهاد میبا توجه به راه

بخش یا وضع مقررات تکمیلی، هیئت عمومی دیوان عالی کشور با صدور رأی وحدت رویه پایان

 ف باشد.این اختلا
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An Analysis of the Right to Dispute Jurisdiction between the Court and 

the Prosecutor’s office from the Perspective of Initiating the 

Preliminary Investigation; An End to Discrepancies in the Judicial 

Precedent 

Hamid Afkar1 

The divergence of opinion concerning the issue of jurisdiction between the 

prosecutor's office and the court concerning initiation of preliminary 

investigation is a challenge about which the law is silent and despite the fact that 

it has not been given special attention in research sources, there are many 

differences in this regard in judicial precedent. 

In this research, an attempt has been made to delineate the position of courts in 

the process of preliminary investigation and to examine ideas that can be 

proposed concerning the disputed issue, by a descriptive-analytical method, 

using certain decisions found in the judicial precedent. 

In conclusion, an effort is made to reduce discordance in judicial decisions in this 

area by suggesting a suitable method. 

In this regard, opinions regarding the absolute or relative compliance of the 

prosecutor's office with the court in conducting preliminary investigations can be 

presented. The unconditional acceptance of the decisions of the court by the 

prosecutor's office, which is due to the consideration of the difference in the 

position of these two bodies in the handling of criminal cases, and the fact that 

the prosecutor’s office is an accompaniment to the court, is more compatible with 

the hierarchical perspective and the joint position of the prosecutor's office and 

the court in the field of preliminary investigations and the preservation of the 

judicial independence of the investigator to determine jurisdiction strengthens 

the perspective that upholds relative subordination of the prosecutor's office to 

the court. Accepting the latter point of view, it is of particular importance to 

specify the body that settles disputes, and legal criteria and judicial expediency 

justify the acceptance of the provincial appellate court as the body empowered 

to do so. 

Keywords: jurisdiction, prosecutor’s office, court, settlement of disputes, 

preliminary investigations. 

                                                 
1. Holder of PhD in private law from Ferdowsi University of Mashhad and judge in Mashhad, Mashhad, 

Iran, (Email:hamidafkar@mail.ac.ir) 
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ها، ای در مراجع قضایی، چالشهای حرفهتحلیل وضعیت قراردادی کفیل
 راهکارها

 ی(پژوهش -یعلم)نوع مقاله: 

 سجاد جان محمدی1

 چکیده

بینی شده باشد که از طریق بخش بودن فرایند رسیدگی کیفری مستلزم آن است که ساز و کاری پیشنتیجه
م ایجاد نگردد. از بتوان به متهم دسترسی داشت به نحوی که اختلالی در روند دادرسی و اجرای حکها آن

خذ کفیل را به اجمله این تمهیدات قرار اخذ کفیل است. لکن یکی از معضلاتی که اثربخش بودن قرار 
گویی پاسخ دتحلیلی در صد-ای است. این مطالعه به روشی توصیفیهای حرفهچالش کشیده پدیده کفیل

قیم نمودن و عشود؟ و چه تاثیری بر ای به چه اشخاصی اطلاق میهای حرفهبه این سؤال است که کفیل
ا چه وضعیت بای عقد کفالت های کیفری دارند؟ و همچنین با کفالت کفیل حرفهاثربخش بودن رسیدگی

های ت کفیلهای کیفری دخالرو قوه قضاییه در رسیدگیهای پیشگردد؟ یکی از چالشحقوقی مواجه می
مودن متهم و نای در فرایند دادرسی است، به نحوی که این اشخاص به قصد سودآوری و نه حاضر حرفه

های نمایند. کفیلتری میبعضاً با ارائه اسناد جعلی هویتی و مالی مبادرت به کفالت اشخاص متعدد در دادگس
ده و متهمین نگردد، گویی قرار کفالتی صادر نگردیگردند دسترسی به متهمین میسر ای سبب میحرفه

ای ب کفالت کفیل حرفهدهد که عقد کفالت به موجاند. نتیجه حاصل از این مطالعه نشان میبلاقید آزاد شده
لاصی از محاکمه ای نیز به اتهام مساعدت در خبه جهت دارا بودن جهت نامشروع باطل است. کفیل حرفه

رسی کیفری است قانون آیین داد 221گیری اصلاح ماده گیرد. راهکار پیشر میتحت تعقیب دادستان قرا
های کفیل التبه نحوی که برای پذیرش کفالت اشخاص علاوه بر احراز ملائت کفیل، وضعیت تعداد کف

 ای نبودن وی نیز احراز گردد.در دادگستری مشخص و کفیل حرفه

 ، قصد انشائی، قرارداد: قرار قبولی کفالت، قرار تامینهاکلیدواژه

                                                 
 رانیا تهران، ،یدادگستر یقاض و تهران دانشگاه ،یخصوص حقوق یدکترا. 1

  (Email: sjanmohamadi0929@yahoo.com) 
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 مقدمه

فراهم شدن یک دادرسی و رسیدگی عادلانه کیفری مستلزم آن است که یک سری ابزار وجود 

داشته باشد تا این که از طریق آن بتوان در موارد لزوم در مرحله تحقیقات مقدماتی و رسیدگی 

علیه دسترسی داشت. محاکم کیفری به متهم و همچنین در مرحله اجرای احکام کیفری به محکوم

ه اختلالی در روند رسیدگی و اجرای حکم ایجاد نگردد. یکی از این ابزارها به موجب به نحوی ک

قانون آیین دادرسی کیفری قرار اخذ کفیل است. آنچه انگیزه انجام مطالعه حاضر گردید،  217ماده 

اهمیت و ضرورت توجه به معضل کفالت اشخاصی است که با انگیزه سودجویی و فراری دادن متهم 

مایند. این اشخاص که معمولاً با ارائه اسناد نهای کیفری مبادرت به کفالت از متهم میگیاز رسید

شوند تا در مراتب بعدی شناسایی نگردند و مبادرت به سجلی مجعول در مراجع قضایی حاضر می

نمایند در حالی که هیچ قصدی مبنی بر معرفی متهم به مراجع قضایی ندارند. این فرایند کفالت می

گردد متهمی که در خصوص او قرار تامین کیفری از نوع کفالت صادر شده است و با سبب می

کفالت کفیل با قید کفالت آزاد شده است، دسترسی به وی حاصل نشود. امری که سبب عقیم شدن 

شود و خلاف نظم عمومی است. همچنین در مواردی که اتهام متهم های کیفری میرسیدگی

ای از تن متهم یا دیدگان باشد، در اثر کفالت کفیل حرفهدیده یا بزهت بزهمتضمن جبران خسار

گردد. از این اشخاص در ها نیز تضییع میمتهمین به جهت عدم دسترسی به وی حقوق مالی آن

اند. با توجه به این که مطالعه ای یاد نمودههای حرفهرویه قضایی دادگستری تحت عنوان کفیل

وقی در این خصوص انجام نشده است، پژوهش حاضر تلاش دارد تا با تحلیل مستقل و منسجم حق

ای های حرفهمبانی فقهی و قانونی موضوع بحث حاضر، به این سؤالات پاسخ دهد که اصولاً کفیل

ای با چه وضعیت از نظر قانونی چه اشخاصی هستند؟ عقد کفالت به واسطه حضور کفیل حرفه

ای های حرفهچنین چه راهکارهای قانونی برای حل معضل کفیلگردد؟ و همحقوقی مواجه می

ای اصطلاحی است که به اشخاصی صدق های حرفهوجود دارد؟ از نظر مبانی نظری اصولاً کفیل

نماید که به قصد سودآوری و نه حاضر نمودن متهم و بعضاً با ارائه اسناد جعلی هویتی و مالی می

قانون  221گذار در ماده نمایند. از طرفی قانوندادگستری می مبادرت به کفالت اشخاص متعدد در

شود که ملائت او به تشخیص کفالت شخصی پذیرفته می»آیین دادرسی کیفری مقرر نموده است: 
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، لذا این مقرره قانونی صرفاً احراز ملائت «الکفاله محل تردید نباشد...بازپرس برای پرداخت وجه

موده است. در مطالعه حاضر ابتدا ماهیت حقوقی کفالت در امور کیفری کفیل را شرط پذیرش اعلام ن

ای و همچنین تحلیل مبانی فقهی و توصیف و تبیین گردیده و سپس به ارائه تعریف کفیل حرفه

ای در عقد کفالت پرداخته خواهد شد و در نهایت راهکار قانونی و تاثیر حقوقی حضور کفیل حرفه

 گردد.ارائه میحقوقی جهت حل معضل حاضر 

 . ماهیت حقوقی کفالت1

که به گمان  یمکفول له است، تعهد شگاهیبه احضار مکفول عنه در برابر و پ لیتعهد کف کفالت،

قانون  734به موجب ماده  .(672: 1395 ،یرشکاری)م شودیبر مکفول عنه م لیکف تیسبب ولا یبرخ

کفالت عقدی است که به موجب آن احد طرفین در مقابل طرف دیگر »دارد: مدنی که مقرر می

کند. متعهد را کفیل، شخص ثالث را مکفول و طرف دیگر را احضار شخص ثالث را تعهد می

دی را برای ثالث شود هیچ تعهله انعقاد میفلذا عقدی که بین کفیل و مکفول«. گویندله میمکفول

: 1394)کاتوزیان، له است کند. اثر کفالت نسبی و محدود به رابطه کفیل و مکفولایجاد نمی« مکفول»

در این بخش ماهیت حقوقی کفالت از جهت منابع فقهی و همچنین از نظر قانونی مورد تحلیل  (.210

 گیرد.و بررسی قرار می

 . کفالت از نظر مبانی فقهی1-1

باشد که هدف از آن ضمانت از تن است. برخی از فقها در تعریف کفالت از ضمان می کفالت نوعی

«. و هی التعهد بالنفس به معنی التزام احضار المکفول متی طلبه الکفول له»اند: این گونه فرموده

: 1385 ،ی)البحرانبه عبارتی دیگر کفالت، التزام احضار مکفول است هرگاه مکفول له از او طلب نماید 

له گردد که شخص مورد ضمانت را هر زمان که مکفول. بدین ترتیب شخص ملتزم و متعهد می(3

برخی از فقها از جمله در تعریفات جرجانی و کتاب  (.113: 1398ثانی، )شهیداز او طلب نماید، حاضر کند 

 (.162: 1368، )جرجانیکفالت ضم ذمه به ذمه است »فرمایند: الهدایه و مجمع البحرین اینگونه می

برخی دیگر از فقها نیز از کفالت «. باشدبدین معنی که ذمه کفیل به ذمه اصیل در حق مطالبه می

اند. صاحب الهدایه کفالت را به دو قسم تعبیر نام برده« کفالت البدن و کفالت الوجه»با اصطلاح 
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به تعبیر برخی از فقها در باب فلذا (. 87: 1392)مرغینانی، نموده است: الف(کفالت نفس ب(کفالت مال 

نماید که فقهی کفالت، کفالت به معنای کافل است. منظور از کافل شخصی است که ضمانت می

. (110: 1369 ب،ی)خطله بخواهد نزد ایشان حاضر نماید شخص ثالثی را هر زمان که حاکم یا مکفول

مکفول شخصی است که کفیل از او ضمانت نموده است و ذمه وی مشغول است یا این که علیه او 

له اقامه دعوی شده است و کفیل تعهد به حاضر نمودن او را تقبل نموده است. در این فرض مکفول

گردد. به تعبیر دیگر شخصی است طرف اصلی کفالت است و در واقع ایشان صاحب حق تلقی می

اند. نفع  او ضمانت شده است. از نظر اعتبار کفالت اکثر فقها کفالت را عقدی صحیح دانسته که به

فقط برخی از مذاهب از جمله شافعی عقیده دارد که چنین تعهدی ضعیف است و مقصود وی آن 

است که کفالت از جهت قیاس ضعیف است. از نظر لغوی کفالت به معنای بر عهده گرفتن است. 

ر معنای شرعی کفالت به معنای تعهد به نفس است. مهم ترین سؤالی که در خصوص از طرف دیگ

گردد، آن است که کفالت عقد است یا ایقاع؟ به تعبیر اکثر فقها کفالت ماهیت کفالت مطرح می

شود و رضایت مکفول در آن لازم له منعقد میعقدی لازم است. چرا که کفالت بین کفیل و مکفول

لق به شرط نامعلوم، به نظر برخی از فقها صحیح نیست و باطل است. بدین معنی نیست. کفالت مع

شوم به شرطی که پدرم از سفر بیاید. صیغه عقد کفالت باید گوید من کفیل مکفول میکه کفیل می

منجز خوانده شود. به عبارتی دیگر تعلیق در کفالت جایز نیست و کفالت معلق باطل است. زیرا از 

فلذا به عنوان نتیجه  (.235: 1381)شهیدثانی، قود لازم باید منجر باشند والا باطل هستند نظر فقهی ع

له این بحث، از منظر فقهی و به تعبیر برخی از فقها کفالت عقدی لازم است و ممکن است مکفول

 باشد.« حاکم»عقد کفالت 

 . کفالت از نظر مبانی قانونی1-2

طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالثی را تعهد  کفالت عقدی است که به موجب آن احد

کند و تعهد به احضار کند. متعهد به احضار شخص ثالث را کفیل و شخص ثالثی را که تعهد میمی

گویند. از نظر قانونی کفالت عقدی عهدی و تبعی له میاو شده است، مکفول و متعهدله را مکفول

به فعل ثالث است. بدین ترتیب که کفیل  عقد کفالت، تعهد یو مبنا (456: 1389 ،یلنگرودی)جعفر است

نماید که شخص ثالث )مکفول( را در موعد مقرر نزد او حاضر نماید. له تعهد میدر مقابل مکفول
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حاضر نمودن »له انجام یک فعل است. این فعل عبارت از فلذا تعهد اصلی کفیل در مقابل مکفول

گردد، این است که ضمانت اجرای ه از نظر قوانین مدنی مطرح میاست. حال سؤالی ک« مکفول

عدم انجام تعهد به فعل موضوع کفالت چیست؟ در فرضی که کفیل نتواند به تعهد خود در قبال 

گردد. بدین ترتیب که تعهداتی که مکفول له عمل نماید، تعهد او تبدیل به تعهدی مالی میمکفول

کفیل »قانون مدنی مقرر نموده است:  740شود. ماده ، تبدیل میله داشته استدر مقابل مکفول

باید مکفول را در زمان و مکانی که تعهد کرده است، حاضر نماید والا باید از عهده حقی که بر 

یکی از مسائل مهمی که در عقد کفالت محل بحث است، این «. شود برآیدعهده مکفول ثابت می

له دخالت دارند؟ این عقد فقط با اراده انشایی کفیل و مکفول است که در عقد کفالت چه اشخاصی

گردد و رضایت مکفول در تحقق آن شرط نیست. کفالت از نظر قانونی عقدی دو وجهی منعقد می

له عقدی جایز است. در است. به این ترتیب که از طرف کفیل عقدی لازم است اما از نظر مکفول

چرا که به موجب عقد کفالت  (.123: 1392)طاهری، شرط است  انعقاد عقد کفالت فقط اهلیت کفیل

له ممکن است صغیر ممیز یا شود. مکفولله مشغول میذمه او به موجب این عقد در قبال مکفول

له به موجب این سفیه باشد و از نظر قانونی ایرادی به تحقق آن متصور نیست. زیرا ذمه مکفول

بلکه به موجب عقد کفالت تعهدی به نفع ایشان ایجاد  شود؛عقد در قبال شخصی مشغول نمی

قانون مدنی علم کفیل به ثبوت حقی از جانب  736گردد. نکته دیگر آن که به موجب ماده می

ترین نکته له کافی است. مهمله بر مکفول لازم نیست و صرف ادعای حق از سوی مکفولمکفول

ت. باید دید به موجب این عقد چه آثار حقوقی قانونی در خصوص عقد کفالت، آثار حقوقی آن اس

آید و اثر اصلی عقد کفالت چیست؟ اثر اصلی عقد کفالت تعهدی است برای طرفین عقد پدید می

شود. فلذا به سبب این عقد له ایجاد میکه برای کفیل مبنی بر حاضر نمودن مکفول نزد مکفول

ر وهله اول یک تعهد غیرمالی و تنی برای گردد. یعنی دیک تعهد به نفس برای کفیل ایجاد می

شود. لکن در صورت تخلف کفیل از انجام تعهد خود این تعهد غیرمالی تبدیل به کفیل ایجاد می

قانون مدنی مقرراتی را  742شود. در خصوص محل اجرای عقد کفالت نیز ماده یک تعهد مالی می

ردی که سبب بری شدن کفیل نزد مکفول قانون مدنی نیز موا 746وضع نموده است. همچنین ماده 

شود، آن است که گردد را برشمرده است. سؤال دیگری که در خصوص عقد کفالت مطرح میمی
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له از مکفول کفالت نمایند؟ پاسخ اجمالی به این سؤال آیا امکان دارد بیش از یک کفیل نزد مکفول

 جه هستیم. آری است. بدین نحو که در این فرض با دو حالت مختلفی موا

در این فرض  های متعدد به موجب یک عقد کفالت در مقابل مکفول متعهد شده باشند،کفیل الف(

ها بری ایر کیفلها که مکفول را در زمان و محل اجرای عقد کفالت حاضر نماید، سهر کدام از آن

 شوند. می

له کفالت کفولکفول نزد مها به موجب یک عقد کفالت مجزا و مستقلی از ماگر هر یک از کفیل ب(

توسط هر یک  ها یکی باشد با حاضر نمودن مکفولنموده باشند، در این فرض اگر عقد کفالت آن

نحلال عقد اشوند. زیرا موضوع عقد کفالت ساقط شده است که سبب ها سایرین بری  میاز کفیل

شد، با حاضر ز دیگری باها متفاوت اگردد. لکن در صورتی که موضوع عقد هر یک از آنکفالت می

 گردند.ها بری نمیله سایر کفیلها نزد مکفولنمودن مکفول توسط یکی از کفیل

 . ارکان کفالت در امور کیفری2

منظور نظر از کفالت در امور کیفری همان عقد کفالت است که قوانین و مقررات ناظر بر آن در 

قانون مدنی تصریح گردیده است. آنچه مورد تاکید است، جایگاه کفالت در امور کیفری و در بحث 

ن باشد. کفالت به عنوان یکی از قرارهای تامین کیفری در قانون آییرسیدگی به جرایم اشخاص می

قرار کفالت در خصوص  (.156: 1401)عابدی، بینی شده است گذار پیشدادرسی کیفری توسط قانون

 (.154: 1395 ،یآخوند)اشخاصی که در مظان اتهامی قانونی هستند ممکن است مورد استفاده قرار گیرد 

دیده به طور معمول مقامات قضایی به جهت دسترسی به متهم و یا تضمین حقوق تضییع شده بزه

دیدگان و دلایل دیگری که در قانون ذکر شده است، ممکن است مبادرت به صدور این قرار یا بزه

ت. بنابراین به طور کلی عقد کفالت مدنی با کفالت کیفری یکسان اس (.167: 1391 دل،رحم)نمایند 

توان ریشه قراردادی و مدنی بودن کفالت را نفی نمود. لکن آنچه مسلم است این نکته است که نمی

گذار آوری دارند و مرتبط با نظم عمومی هستند؛ قانونبه جهت این که قوانین کیفری جنبه الزام

مدنی و  دانان در مقام بیان کفالتقیودی نیز بر آن به صورت امری افزوده است. یکی از حقوق

تر است. زیرا در (دایره شمول کفالت مدنی از کفالت کیفری گسترده1کیفری بر این نظر است: 
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له هر شخص مدعی اما در کفالت مدنی مکفول 1العموم استله فقط مدعیکفالت کیفری مکفول

قانون ( مهلت کفیل در کفالت کیفری بر اساس 2تواند قرار بگیرد. له میمکفول 2حقی علیه مکفول،

مشخص است و کمتر یا بیش از آن مهلت دادن به کفیل برای معرفی مکفول جایز نیست. در 

تواند کمتر کفالت مدنی به مهلت مناسب آن هم در صورت غیبت مکفول اشاره شده است که می

( در کفالت مدنی کفالت از کفیل جایز است اما در 33یا بیشتر از مهلت کفیل در کفالت کیفری باشد.

( در کفالت کیفری کفیل هر موقع مکفول را معرفی 4 4فالت کیفری چنین تصریح نشده است.ک

گردد اما در کفالت مدنی، کفیل باید در زمان و مکان مقرر مکفول را معرفی نماید الذمه میکرد، بری

فری تواند نامعین باشد اما در کفالت کی( در کفالت مدنی محل تسلیم می5تا بری شود والا فلا. 

( در کفالت 6 5محل تسلیم معین است یا در مرجع صادرکننده قرار کفالت یا در مرجع جانشین آن.

مدنی کفیل در صورت عدم ایفای تعهد به حاضر نمودن مکفول باید از عهده حقی که بر عهده او 

را  است برآید، مگر این که ملتزم به پرداخت مالی شده باشد که در این صورت فقط باید آن مال

بپردازد. در کفالت کیفری مسئولیت کفیل فقط تا میزانی است که در قرار کفالت ملتزم شده است. 

تواند مطلق یا موقت باشد اما کفالت کیفری اصولاً مطلق است هر چند مشروط ( کفالت مدنی می7

ها به یکسری شرایط قانونی است. کفالت در امور کیفری دارای ارکانی است که به تحلیل آن

 6شود.پرداخته می

 . قرار اخذ کفیل2-1

در صورتی که شخصی در مظان اتهام قانونی قرار گیرد به نحوی که اتهام متوجه وی باشد، قاضی 

« اعم از قاضی محکمه، بازپرس، دادیار»دادگستری با هر سمت قضایی متناسب با ابلاغ قضایی او 

نماید. به استناد ماده امین کیفری را صادر میبعد از تفهیم اتهام در خصوص وی یکی از قرارهای ت

                                                 
 یفریک یدادرس نییآ قانون 236 و 217 مواد به دیکن رجوع. 1

 یمدن قانون 734 ماده به دیکن رجوع. 2

 یمدن قانون 737 ماده به دیکن رجوع. 3
 یفریک یدادرس نییآ قانون 218 ماده به دیکن رجوع. 4
 یمدن قانون 742 ماده به دهیکن رجوع. 5
 یفریک یدادرس نییآ قانون 233 ماده به دیکن رجوع. 6
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قانون آیین دادرسی کیفری قرار اخذ کفیل با تعیین وجه الکفاله یکی از انواع قرارهای تامین  217

بندی دیگر قرارهای تامین کیفری به دو دسته تقسیم در یک تقسیم(. 45: 1393)آشوری، کیفری است 

 شود:می

 الف( التزامات

قرارهای تامین کیفری ریشه در تعهد به حضور دارد. یکی از انواع التزامات ملتزم شدن این نوع از 

شود در مواقع احضار مقام قضایی نزد وی حاضر خود متهم است. بدین نحو که متهم ملتزم می

خارج از  که بوده نفس به تعهد ینوع یتیماه منظر از که نیا به توجه با التزام از نوع نیا گردد.

 فالت است به این جهت که بحث تضمین شخص ثالث مطرح نیست. بحث ک

 ب( توقیفات

شود. سؤال اصلی که این دسته از قرارهای تامین کیفری به دو نوع مالی و توقیف نفس تقسیم می

گیرد؟ نظر به بندی قرار میشود آن است که قرار کفالت در کدام دستهدر ذیل این بحث مطرح می

تی در قرار کفالت، شخص ثالثی ملتزم به حضور مکفول در مواقع احضار نزد این که از نظر ماهی

گیرد. البته کفالت از مقام قضایی شده است. فلذا از مصادیق دسته اول یعنی التزامات قرار می

شود. در خصوص قرار کفالتی که در قانون آیین دادرسی کیفری مصادیق التزام )غیر( محسوب می

آن را وضع نموده است، با توجه به ماهیت امور کیفری که با نظم عمومی و مقنن احکام و آثار 

حقوق اشخاص ارتباط دارد، در صورتی که متهمی که در خصوص وی قرار کفالت صادر گردیده 

این یک توقیف قانونی است. فلذا (. 165: 1396)طهماسبی، گردد کفیل معرفی ننماید توقیف می

تری را در خصوص کفالت آور بودن آن، احکام ویژهگذار با توجه به ماهیت امور کیفری و الزامقانون

لکن این الزامات ماهیت عقد کفالت را (. 98: 1393)مصدق، در امور کیفری به آن ملحق نموده است 

گذار از نابع فقهی و قانون مدنی دارد و قانوننماید. چرا که ماهیت آن ریشه در مدچار تحول نمی

 های کیفری استفاده نموده است.این نهاد مدنی به نحو مطلوب در رسیدگی

 ای. کفیل حرفه2-2

)کاتوزیان، ها جست فرمایند: حقوق زنده را باید در دادگاهمرحوم استاد کاتوزیان در یکی از آثار خود می

تفاوت افتد بیدکترین حقوقی نباید به آنچه در مراجع قضایی اتفاق میگذار و فلذا قانون(. 217: 1400
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ای وجود دارد که سبب تضییع حقوق اشخاص یا عقیم نمودن باشند و چنانچه از منظر حقوقی رویه

کارهای گردد باید برای حل آن معضل حقوقی و رفع ایرادات قانونی راههای کیفری میرسیدگی

گیرد. تدا جهت روشن شدن موضوع زوایای مختلف آن مورد تحلیل قرار میحقوقی ارائه نمایند. اب

ای ای اصطلاح رایج این روزهای مراجع قضایی به عنوان یک چالش حقوقی و پدیدهکفیل حرفه

ای اشخاصی هستند که به سازد. کفیل حرفهنتیجه میهای کیفری را در مواردی بیکه رسیدگی

های قضایی و یا هر طریق دیگری با شناسایی ر در اطراف مجتمعصورت نامحسوس و بعضاً با حضو

اند یا پرونده ایشان در مرحله اجرای احکام کیفری است؛ اشخاصی که در مظان اتهام قرار گرفته

نمایند که در ازاء دریافت وجهی از گیری اعلام میو ارتباط هاهای آنهمچنین با شناسایی خانواده

ها را نزد یی کفالت نمایند بدون آن که در صورت احضار مقام قضایی آنتن متهم در مراجع قضا

ای هیچ انگیزه و داعی جز سودآوری و مسائل مالی های حرفهمقام قضایی حاضر نمایند. کفیل

 به تعهد کفالت یقبول قرار موجب به یاحرفه لیکف. جهت کفالت متهمین در مراجع قضایی ندارند

 ییعدم شناسا یبرا هالیکف نی. ادینمایم تعهد ییقضا مقام نزد احضار مواقع در را متهم تن حضور

از قانون، معمولاً با ارائه اسناد هویتی و مالی مجعول نزد مراجع دادگستری حاضر  فرار نیو همچن

که متهم را با کفالت خود آزاد نمایند بدون قصد شوند و با این اراده و قصد انشایی، مبنی بر اینمی

نمایند. فلذا صرفاً جهت سودآوری کفالت کفالت می هااضر نمودن او در مواقع احضار و از آنح

توجه به این  الکفاله نیز صادر گردد، باها در صورتی که دستور اخذ وجهکنند. این دسته از کفیلمی

جعلی در مراجع نیت مبادرت به کفالت ننموده اند و بعضاً با اسناد طور که گفته شد با حسنکه همان

الکفاله قابلیت گردد. علاوه بر این که وجهای حاصل نمیاند، عملاً نتیجهقضایی اعلام حضور نموده

یابد، گویی ایشان با قید قرار قبولی کفالت دریافت را در عمل ندارد، متهم نیز از بند قانون رهایی می

ای علاوه بر مسائل های حرفهفالت کفیلآزاد نشده است و آزاد شدن ایشان بلاقید بوده است. این ک

گردد به متهم حقوقی راجع به صحت یا عدم صحت آن، از حیث داشتن جهت نامشروع، سبب می

دیدگان نیز در معرض تضییع قرار گیرد. فلسفه دیده یا بزهدسترسی حاصل نشود و حقوق مالی بزه

مومی جامعه نیز دچار خلل گردد. ها زیر سؤال رود و نظم عهای کیفری و وضع مجازاترسیدگی

حال آن که از نظر قانونی ضمانت اجرا در خصوص متهمی که راجع به اتهام ایشان قرار کفالت 
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از طرفی قرار تامین کیفری جز در موارد مصرح  (.121: 1395 ،ی)خالقصادر شده است، بازداشت است 

 اند. ای اساس آن را به چالش کشیدههای حرفهگردد، امری که کفیلقانونی کان لم یکن نمی

 . تاثیر جهت نامشروع بر عقد کفالت3

 ،ی)هراتقرارداد آمده است  یحقوق تیماه لیاز شروط در تشک یکیبه عنوان  یدر قانون مدن جهت

از جمله مباحثی که در ابواب فقهی و همچنین در نظریات دکترین حقوقی  نیهمچن (.381: 1398

قانون مدنی که در  190بحث شده است موضوع وضعیت قراردادی با جهات نامشروع است. ماده 

گردد را مقام بیان شرایط صحت قراردادهاست یکی از ارکان صحت هر قراردادی که منعقد می

قانون مدنی  190گذار در ماده با توجه به این که قانون جهت مشروع اعلام نموده است. لکن

مشروعیت جهت معامله را به صورت کلی و بدون قید و شرط اعلام نموده است. برخی از دکترین 

حقوقی در صورتی که بنای عقد با جهت نامشروع منعقد شده باشد و توافق و تلاقی دو اراده انشایی 

دانند. چرا که در این فرض نیز شده باشد، قرارداد را باطل میدر ایجاد اثر حقوقی بر آن مترتب 

منظور از  (.231: 1382)کاتوزیان، جهت نامشروع به صورت فنی وارد قصد مشترک طرفین شده است 

لفظ جهت، انگیزه و داعی اصلی طرفین قرارداد از انشاء عقد است اما منظور از لفظ نامشروع چیست؟ 

صادیق نامشروع بودن جهت معامله ممنوع نبودن از طرف قانون است توان گفت مبه عبارتی می

ترین انتقاداتی که مطرح شده لکن بر این تفسیر انتقاداتی وارد است، از جمله مهم (.68: 1389)صفایی، 

گذار از کلمه نامشروع استفاده نموده است و نه خلاف قانون، فلذا نامشروع است این است که قانون

تر از خلاف قانون بودن دارد و شامل قواعد خلاف قانون بودن است و مفهومی جامعبودن اعم از 

گردد. زیرا یکی از منابع قانون مدنی فقه امامیه است و در فقه مقصود از و اصول شرعی نیز می

ای از همچنین عده (.101: 1387)خویی، گردد نامشروع بودن خلاف قواعد اسلامی تفسیر می

اند که مقصود از نامشروع بودن چیزی است که تحلیل نامشروع بودن اعلام نمودهدانان در حقوق

مخالف قواعد آمره باشد. خواه قواعد مزبور مبتنی بر قواعد موضوعه یا فقه اسلامی و یا اخلاق 

تر از متن حسنه و یا سایر موارد مربوط به نظم عمومی باشد. این تفسیر به نظر تفسیری اصولی

تر لفظ جهت پرداخته شود. دو در اینجا لازم است برای تبیین موضوع به تحلیل دقیققانون است، 

مفهومی که ممکن است در اینجا بحث تشابه مفهمومی داشته باشند و با یکدیگر خلط شوند، جهت 
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توان گفت علت معامله هدف نوعی هر معامله و علت معامله است. در مقام تعریف علت معامله می

اند که در هر قراردادی یک علت یا دانان بیان نمودهقرارداد است برخی از حقوق یک از طرفین

گردد طرفین قرارداد تمایل به انعقاد آن نمایند و خود را های مشترکی وجود دارد که باعث میعلت

  (.231: 1391جواهر، )صاحبدر قبال یکدیگر متعهد سازند این علت مشترک به تعبیری علت معامله است 

دانان در بیان تعریفی برای یکی دیگر از مفاهیم مشابه اما متفاوت از جهت، علت تعهد است. حقوق

اند، علت تعهد مقصود بدون واسطه و مستقیمی است که متعهد نظر کردهعلت تعهد این گونه اظهار

حقق نیافته است ای که تعهد بدون علت ترا وادار به تعهد نموده و با تعهد رابطه علیت دارد. به گونه

و دارای اثر قانونی نیست. در نظام حقوق مدنی فرانسه، قراردادها عهدی هستند چرا که قراردادها 

شوند. به همین علت در حقوق مدنی فرانسه از علت تعهد بحث شده با موضوعیت تعهد بحث می

قوق مدنی ایران دانان ایرانی از این موضوع در نظام حاست، همین موضوع نیز سبب گردیده حقوق

بحث نمایند. لکن برعکس نظام حقوقی فرانسه نظر به این که یکی از منابع قانون مدنی، فقه امامیه 

بوده است. برخی از عقود معین که ریشه در فقه دارد و وارد قانون مدنی شده است، اثر مستقیم 

رت گرفت باید اذعان نمود هایی که صوتملیکی دارند مانند عقود معین بیع و اجاره. بعد از تحلیل

که علت معامله و سبب تعهد در تمامی قراردادها با توجه به اثر آن عقد از یک جنس است. لکن در 

مقابل مفهوم حقوقی جهت امری کاملاً شخصی است و خارج از مفاهیم علت و سبب معامله قرار 

دانان از جهت ی از حقوقهای حقوقی میان مفاهیم است که برخگیرد. شاید دلیل همین ظرافتمی

: 1387 ،یی)خواند واسطه یاد نمودهواسطه و از علت معامله با تعبیر سبب بیمعامله تحت عنوان سبب با

هایی که صورت گرفت و زوایای مختلف حقوقی بحث که روشن شد، حال با توجه به تحلیل (.231

ن نمود که این امر تابع عمومات راجع به موضوع اصلی بحث یعنی جهت قراردادی کفالت باید اذعا

اند، دانان در قواعد عمومی قراردادها بحث نمودهگونه که حقوققانون مدنی است. زیرا همان

گذار در قانون مدنی برای برخی از عقود به علت کثرت وقوع این قراردادها در جامعه و در قانون

تشکیل، احکام و آثار حقوقی هر یک  روابط میان اشخاص قوانین و مقررات خاصی را ناظر بر نحوه

گذار به طور خاص در فصلی از قانون وضع نموده است. یکی از این عقود عقد کفالت است که قانون

بینی و وضع نموده است. نظر به این که مدنی نحوه تشکیل، احکام و آثار حقوقی آن را پیش

خاص مقرراتی را راجع به جهت عقد کفالت گذار در مقام بیان احکام و آثار عقد کفالت به طور قانون
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گردد که گذار در این بحث نموده است، برداشت میوضع ننموده است. فلذا از سکوتی که قانون

 احکام و آثار حقوقی جهت عقد کفالت تابع عمومات قواعد عمومی قراردادها در قانون مدنی است.

 . مبانی مسئولیت کفیل3-1

تقسیم شده  بخش مسئولیت خارج از قرارداد و مسئولیت قراردادیبه طور کلی مسئولیت به دو 

شخاص ایجاد است. مسئولیت قراردادی تعهدی است که در نتیجه تخلف از مفاد قرارداد برای ا

 (.72: 1382 ان،یتوزکا)شود، برخلاف مسئولیت خارج از قرارداد که در آن قراردادی وجود ندارد می

ه ایشان گردد و ریشه در تعهدی است کمسئولیت کفیل به موجب قراردادی است که منعقد می

آور به وجود آمده قبول نموده است، در واقع مسئولیت مدنی ایشان در نتیجه نقض یک توافق الزام

 شایی ایشان ایجاداست. به عبارت دیگر مبنای مسئولیت کفیل رابطه قراردادی است که با اراده ان

شا قراردادی یل مسئولیت به کفیل منتحم یمبنا نیترمهم نیبنابرا  (.32: 1392 ،یی)صفا استشده 

 شود.عقد کفالت است که به موجب آن مسئولیت مدنی به عهده کفیل تحمیل می

 الناس. تاثیر جهت نامشروع منجر به تضییع حق3-2

چنین مشروعیت جهت معامله از ارکان قانون مدنی قصد انشایی و هم 190با توجه به مقررات ماده 

ای این شود و در موضوع مطالعه حاضر و قرارداد کفیل حرفهاساسی تمامی قراردادها محسوب می

الناس تلقی گردد. مستند این تحلیل تواند مصداق جهت نامشروع منتهی به تضییع حقامر می

است. فلذا نظر به این که برخی از جرایم قانونی مانند جرایم مالی از جمله  1«قاعده لاضرر»حقوقی 

کلاهبرداری و انتقال مال غیر یا سرقت و... که به موجب قانون مرتکب آن علاوه بر مجازات باید 

دیده را نیز جبران نماید. این موضوع در قوانین کیفری با تعبیر رد مال وضع شده است. خسارت بزه

ای کفالت متهم یا محکومی را در مرحله اجرای احکام ع بحث حاضر چنانچه کفیل حرفهدر موضو

الاجرا با موضوعیت یکی از جرایم مالی شده نماید که پرونده او منتهی به صدور حکم قطعی لازم

های حقوقی که صورت گرفت، جهت این کفالت را از مصادیق جهت توان با تحلیلباشد، می

ای از گونه که مطرح گردید کفیل حرفهتضییع حق الناس تلقی نمود. زیرا همان نامشروع منجر به

                                                 
 «.لاضرر و لا ضرار فی الاسلام»قاعده لاضرر:  . 1
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ابتدا قصد معرفی مکفول را ندارد و صرفاً برای دریافت وجهی مبادرت به کفالت از ایشان نزد مراجع 

دیدگان دیده یا بزهنماید و از آن جایی که این سبب نامشروع وی سبب تضییع حقوق بزهقضایی می

تواند از مصادیق جهت نامشروع منجر به تضییع ای میشود. این جهت معامله کفیل حرفهینیز م

ای با کفالت از محکوم علیه در واقع سبب عدم الناس نیز محسوب گردد چرا که کفیل حرفهحق

 تادیه وجهی گردیده که اشخاص دیگر بر عهده محکوم علیه دارند.

 الله و نظم عمومیع حق. تاثیر جهت نامشروع منجر به تضیی3-3

ها را در مجموعه قوانین کیفری جرم انگاری نموده است ریشه در گذار آنبرخی از جرایم که قانون

انگاری نظم عمومی و حقوق الله دارند مانند حدود و تعزیرات که در قانون مجازات اسلامی جرم

الله و نظم سبب تضییع حقشده است. البته لازم به ذکر است که وقوع یک جرمی ممکن است هم 

دیدگان ضایع نماید. در واقع برخی از جرایم از این دیده یا بزهعمومی گردد و هم حق مالی را از بزه

ای کفالت شخصی را نماید که پرونده او منتهی به حیث ذو جنبتین هستند. حال اگر کفیل حرفه

ت نامشروع عقد کفالت وی منجر الله و نظم گردد جهالاجرا متضمن تضییع حقحکم قطعی لازم

 شود.الله و نظم عمومی میبه تضییع حق

 . خلاصی مجرم از محاکمه و محکومیت3-4

اند انگاری اعمالی نمودهگذاران کشورهای مختلف اقدام به جرمجهت نیل به عدالت قضایی قانون

قانون مجازات  554ماده به موجب  (.21: 1388)طارمی، کنند که در روند اجرای عدالت خلل ایجاد می

انگاری شده است و برای اسلامی فلذا طبق این مقرره مساعدت در خلاصی مجرم از محاکمه جرم

گذار در مرتکبین آن مجازات تعیین شده است. در تحلیل این ماده قانونی باید ذکر نمود که قانون

لع شده و برای خلاصی هر کس از وقوع جرمی مط»گونه عنوان داشته است: قسمت صدر ماده این

، سپس در ادامه ماده قانونی بلافاصله به ذکر «مجرم از محاکمه و محکومیت مساعدت نماید

از قبیل این که برای او منزل تهیه کند یا ادله »پردزاد. به این شرح که می« مساعدت»مصادیق 

که با ملاحظه متن ماده طور همان«. جرم را مخفی نماید یا برای تبرئه مجرم ادله جعلی ابزار کند

را دارد با عبارت « مساعدت»گذار زمانی که قصد بیان نمودن مصادیق فعل آید قانونقانونی برمی
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گذار این طور استنباط نویسی قانونتوان از نحوه گزارهنماید. پس میجمله را آغاز می« از قبیل»

ه و آن چه در این ماده ذکر جنبه حصری نداشت« مساعدت»نمود که از نظر مقنن مصادیق فعل 

تواند مصادیق دیگری نیز داشته باشد. فلذا هر است که می« مساعدت»شده است از مصادیق فعل 

تلقی گردد که در « مساعدت»تواند از مصادیق رفتاری که سبب خلاصی مجرم از محاکمه شود می

ای با کفالت خود با هگیرد. کفیل حرفاین فرض مرتکب آن تحت تعقیب قضایی دادستان قرار می

شود و این رفتار وی یکی از شرایطی که درباره آن ذکر شد سبب خلاصی مجرم از محاکمه می

ای به استناد این ماده قانونی باید تحت تعقیب محسوب شده و کفیل حرفه« مساعدت»مصادیق 

ست با توجه به قضایی دادستان قرار گیرد. همچنین در مورد عنصر معنوی بزه مذکور شایان ذکر ا

ای در زمان کفالت از محکوم علیه علم به این موضوع دارد که کفالت نامبرده این که کفیل حرفه

شود، صرف علم به این سبب رهایی متهم )یا محکوم علیه حسب مورد( از محاکمه و مجازات می

 نتیجه جهت تحقق عنصر معنوی کافی است.

 ع. دلایل بطلان کفالت دارای جهت نامشرو4

 . از منظر فقهی4-1

ای که با جهت نامشروع منعقد شود را از نظر اثر و حکم وضعی حرام برخی از فقهای امامیه معامله

ترین اند که به برخی از مهماند و برای تقویت نظریه خود به ادله مختلفی تمسک جستهتلقی نموده

 شود.ها اشاره میآن

 الف( قاعده حرمت اعانت بر اثم

بدین (. 244: 1393حلی، )علامهباشد می  مصادیق قواعد فقهیه نزد فقها حرمت ناشی از اعانت براز جمله 

نمایند. در تعریف ترتیب که شخص یا اشخاصی گنهکار را در انجام رکن مادی آن مساعدت می

گردد و یا مشترکاً با کمک شخص یا این قاعده آمده است که گنهکار یا منفرداً مرتکب اثم می

گیرد؛ یا تمامی این دهد. این همکاری به دو روش انجام میخاص دیگری اثم را انجام میاش

اشخاص در انجام رکن مادی اثم مشارکت دارند که در این صورت عنوان مشارکت بر این اشخاص 

نماید لکن شخص یا اشخاصی نماید. در فرض دیگر شخصی مبادرت به ارتکاب اثم میصدق می

کنند. به رفتار این اشخاص که شخص مرتکب گناه را یاری رسانی مین اثم کمکاو را در تحقق آ
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فقهای امامیه حرمت (. 121: 1380داماد، )محققنام گذاری نموده اند « اعانه بر اثم»رساندند در فقه امامیه 

تعاونوا البر و التقوی و لا تعاونوا »عبارت است از: آیه شریفه  هااند از جمله آناعانه بر اثم را برشمرده

اند. به این ترتیب که . فقها از این آیه شریفه حکم به حرمت اعانه به اثم داده1«علی الاثم و العدوان

در این آیه خداوند از تعاون بر اثم نهی نموده است و از آن جایی که این نهی دلالت بر حرمت 

از جمله دیگر منابع حرمت  نیهمچن(. 440: 1392 ،ی)لنکران شودیم استنباطین موضوع شرعیه دارد، ا

من اعان علی قتل مسلم و لو بشرط کلمه، جاء یوم القیامه مکتوباً  بین »اعانه بر اثم، حدیث نبوی: 

من مشی الی ظالم و هو یعلم انه ظالم فقد خرج عن »و حدیث  (213: 1386)حرعاملی، « عینیه

اند. را یکی دیگر از ادله ذکر نموده« عقل»برخی از علما همچنین (.  377: 1386)مجلسی، « م...الاسلا

به این ترتیب که همچنان که انجام منکر عقلاً قبیح است و همچنان که امر به آن و تشویق به 

اصول سوی آن عقلاً قبیح است، انجام مقدمات برای منکر هم قبیح است. این استدلال با آنچه در 

چه که فقه گفته شده است مبنی بر این که ملازمه بین حرمت اشیا و حرمت مقدمات آن است و آن

در اینجا مطرح گردیده است، ادراک عقل به قبح تعاون بر معصیت است نه به این جهت که مقدمه 

ی صادر فعل حرام است. دلیل این قول آن است که عقل مستقلاً به قبح اعانه بر حرامی که از دیگر

فلذا از منظر فقه یاری رساندن در ارتکاب فعل حرام (. 390: 1396طوسی، )شیخنماید شده است، حکم می

 کنند.مانند شریک فعل حرام است، اگرچه در شدت قبح باهم فرق می

)مصطفوی،  «شروط»و قاعده  (47: 1396بجنوردی، )موسوی «العقود تابعه للقصود»ب( تبعیت از قاعده 

1384 :262) 

ست، ترکیبی از ااز جمله مستنداتی که برای اعلام بطلان معاملات دارای جهت نامشروع ذکر شده 

 این دو قاعده است.

 ج( عدم ملکیت منافع حرام

برخی از فقها قائل به این نظر هستند که منافع حرام اشیاء، در تملیک مالک آن اشیاء نیست. لذا 

با توجه به این که (. 87: 1389)مرعشی، تملیک نیز نخواهد بود  مالی که به تملک درنیامده است، قابل

ای از متهم )محکوم علیه( از دو بعد آثار حقوقی و کیفری قابلیت بررسی دارد، از کفالت کفیل حرفه

این رو هرچند که از منظر ماهیت حقوقی و با این وصف که کفالت به عنوان یکی از قرارهای تامین 

                                                 
 5قران مجید، سوره مائده، آیه  . 1
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راردادی است لکن از منظر کیفری نظر به این که کفالت به عنوان یکی از کیفری دارای منشا ق

انواع قرارهای تامین کیفری در قانون آیین دادرسی کیفری به آن تصریح گردیده است و با توجه 

ای به آمره بودن مقررات آیین دادرسی کیفری، در صورت عدم انجام تکالیف قانونی کفیل حرفه

 شود.یفری در رابطه با دستور اخذ وجه الکفاله در مورد نامبرده اعمال میمقررات آیین دادرسی ک

 . از منظر قانونی4-2

جهت مشروع یکی از شرایط اساسی  1قانون مدنی 190در نظام تقنینی ایران به موجب مقررات ماده 

در » دارد:قانون مدنی مقرر می 217گذار به موجب ماده صحت قراردادها ذکر شده است. قانون

معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود؛ ولی اگر تصریح شود باید مشروع باشد، والا باطل 

قانون مدنی که به صورت مطلق ذکر  190دانان با توجه به ماده البته برخی از حقوق«. خواهد بود

ر جهت اند. بر این اساس اگر بنای عقد و بنای توافق طرفین بگردیده تفسیر دیگری ارائه نموده

نامشروع باشد و طرفین قرارداد بر آن توافق ضمنی نموده باشند این عقد به سبب نامشروع بودن 

ست. به عبارت دیگر اگر اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد بر حسب عرف و عادت  جهت معامله باطل

این حاکی از این باشد که جهت نامشروع وارد قلمرو تراضی و توافق طرفین گردیده است، در 

در واقع شیوه و وسیله بیان جهت، اهمیتی در تاثیر موضوع (. 139: 1389)صفایی، صورت عقد باطل است 

ندارد؛ ممکن است جهت نامشروع به صورت شرط ضمن عقد بیان شود یا از اوضاع و احوال کار 

ای حرفه هایچنان برآید که به نظر عرف در حکم تصریح باشد. بنابراین آنچه در مورد کفالت کفیل

ای است که از دو بعد قابل بررسی است: بعد حایز اهمیت است ماهیت دو گانه کفالت کفیل حرفه

ای با جهت گردد با توجه به این که کفیل حرفهاول که به ریشه قراردادی داشتن کفالت برمی

نماید. لکن ینامشروع مبادرت به انجام کفالت نموده است عقد کفالت را با ایرادات قانونی مواجه م

از منظر ماهیت کیفری با توجه به آمره بودن قواعد کیفری تاثیری در اجرای مقررات آیین دادرسی 

 گذارد.کیفری در خصوص تعهدات نامبرده نمی

  

                                                 
(اهلیت طرفین 2ها (قصد طرفین و رضای آن1برای صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است: »دارد: قانون مدنی مقرر می 190ماده  .1
 «(مشروعیت جهت معامله4( موضوع معین که مورد معامله باشد 3
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 گیرینتیجه

قانون آیین دادرسی کیفری یکی از قرارهای تامین کیفری که برای متهم صادر  217به موجب ماده 

نماید ای اصطلاحی است که به اشخاصی صدق میهای حرفهکفیل است. کفیل گردد قرار اخذمی

که به قصد سودآوری و نه حاضر نمودن متهم و بعضاً با ارائه اسناد جعلی هویتی و مالی مبادرت به 

ای اشخاصی هستند که با تقلب و های حرفهنمایند. کفیلکفالت اشخاص متعدد در دادگستری می

های کیفری شده و با کفالت خود گذار مانع اثربخش بودن رسیدگیکوت قانونسوء استفاده از س

ای های حرفهگردند. وضعیت حقوقی کفیلالله و نظم عمومی جامعه میالناس، حقسبب تضییع حق

الف( از منظر تحلیل وضعیت حقوقی عقد کقالت، اولاً باید ذکر نمود  از دو حیث قابل تحلیل است:

آوری گذار موارد الزاموانین کیفری با قواعد امری و نظم عمومی ارتباط دارند، قانونبه جهت این که ق

شود ریشه قراردادی عقد را به کفالت در امور کیفری ملحق نموده است اما این الحاقات باعث نمی

ین کفالت دچار تحول و خدشه گردد. کفالت ریشه در منابع فقهی و قوانین مدنی دارد. دوماً نظر به ا

قانون مدنی یکی از شرایط اساسی صحت معاملات، مشروع بودن جهت  190که به استناد ماده 

قانون مجازات  554معامله است و مساعدت در خلاصی دادن مجرم از محاکمه به موجب ماده 

دانان انگاری شده است. فلذا حتی اگر طبق نظر برخی از حقوقاسلامی بخش تعزیرات نیز جرم

ای از کفالت مکفول در خلاف قانون نامشروع تلقی گردند، با تحلیل قصد کفیل حرفه صرفاً اعمال

توان ای جز سودجویی ندارد و نه حاضر نمودن متهم در مواقع احضار، میمراجع قضایی که انگیزه

ای قصد انشایی مبنی بر حاضر نمودن متهم در مواقع احضار نزد مقام های حرفهنتیجه گرفت کفیل

ای آزاد نشده است و آزادی ایشان بلاقید بوده ندارند؛ گویی متهم با قید کفالت کفیل حرفهقضایی 

ای به جهت نامشروع بودن جهت باطل است. فلذا تعهد ایشان در قرار است. عقد کفالت کفیل حرفه

ئه ب( از نظر کیفری با توجه به استدلالاتی که ارا گردد.قبولی کفالت به این جهت باطل تلقی می

ای فعل ایشان یکی از مصادیق مساعدت در خلاصی دادن مجرم گردید و نحوه کفالت کفیل حرفه

انگاری شده است. فلذا قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات جرم 554از محاکمه است که در ماده 

چه آن گیرد.ای تحت تعقیب قضایی دادستان قرار میکننده کفیل حرفهبا اعلام جرم مقام رسیدگی

کار حقوقی حل این معضل که سبب عقیم گردیدن فرایند رسیدگی به جرایم در مراجع به عنوان راه
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برد و از طرفی با توجه های کیفری را نیز زیرسؤال میشود و همچنین اساس رسیدگیقضایی می

در  شود و ممکن است از آزادی مجرمی کهای جامعه نیز متضرر میبه این که با کفالت کفیل حرفه

الاجرا صادر شده است، دچار آسیب شود و فلسفه وضع خصوص او حکم محکومیت قطعی لازم

دیدگان را نیز به دنبال دارد. بنابراین قوه قضاییه باید با ها و همچنین تضییع حقوق بزهمجازات

ی شده بینقانون آیین دادرسی کیفری پیش 176و  175ای مانند آنچه در مواد رایانه طراحی سامانه

ای ثبت گردد و چنانچه از تعداد مشخصی است، تقاضای کفالت تمامی اشخاص در سامانه رایانه

تقاضای کفالت با توجه به تمکن مالی متقاضی بیشتر گردید مراتب به صورت خودکار به قاضی 

ت رسیدگی کننده اعلام گردد تا با علم به این موضوع نسبت به پذیرش یا عدم پذیرش تقاضای کفال

ای دال بر گیری نماید. به عبارت دیگر زمانی که موضوع برای قاضی محرز گردید و قرینهتصمیم

تواند از قبولی کفالت صوری بودن قبولی کفالت یا قصد متقلبانه کفیل وجود داشته باشد قاضی می

 آن امتناع نماید.
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Analysis of the contractual status of professional guarantors in judicial 

authorities, challenges, solutions professional guarantors 

Sajjad Jan Mohammadi1 

 

According to the law, a criminal warrant will be issued by the judicial authority 

if the accused is considered guilty. Considering that one of the criminal security 

agreements according to the law of criminal procedure is the guarantee 

agreement. Upon the issuance of a bail agreement, the accused will be released 

on bail. In this case, and if the result of the criminal process is a final conviction, 

the guarantor is obliged to present them if notified. However, the guarantor's 

obligation to be present is a general obligation. In other words, the guarantor 

must appear before the competent judicial authority whenever summoned. 

"Professional sponsor" is a term that applies to persons who, in order to make a 

profit and not to present the accused, and sometimes by presenting fake identity 

and financial documents, sponsor several persons in the judiciary . Professional 

guarantors prevent access to the accused, as if no bail has been issued and the 

accused have been released unintentionally. This invalidates a clear violation of 

legal requirements and the effectiveness of criminal proceedings. A sponsorship 

contract is void due to the sponsorship of a professional sponsor due to having 

an illegitimate direction. The professional guardian is also prosecuted by the 

prosecutor for aiding and abetting the trial. The solution to this legal dilemma is 

to amend the law. In such a way that in addition to proving the guarantor's 

innocence, the status of the number of guarantors in the judiciary is determined 

and his non-professional guarantor is also verified. 

KeyWords: Professional sponsors, judicial authorities, challenges, solutions 
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آن؛ تدارک قاعده برای  ضمن شرط بر عقد «انحلال» و «بطلان» تأثیر
 از منظر حقوق اسلامی و رویه قضایی« استقلال شرط از عقد»

 قاسم محمدی1

 محمدهادی جواهرکلام*
 مرتضی جمالی2

 ی(پژوهش -یعلم)نوع مقاله: 

 چکیده

با مطالعه در حقوق ایران  در این مقاله، تأثیر بطلان و انحلال عقد اصلی بر شرط ضمن آن، با تأکید بر فقه امامیه

ی شرط مستقل از و حقوق تطبیقی مورد بررسی قرار گرفته است. هدف از انجام پژوهش حاضر، تدارک قاعده برا

بع عقد است و با بطلان عقد، آیا شرط در هر صورت در مرحله ایجاد و بقا تارو بودیم که عقد بود و با این سؤال روبه

اصولاً از عقد تبعیت  شود یا خیر؟ نتیجه حاصله این بود که شرط در مرحله ایجادباطل و با انحلال آن منحل می

آید که برای  ف برگردد، مگر اینکه از اراده دو طرسبب بطلان شرط ضمن آن می« بطلان عقد مشروط»کند و می

اسرار نیز به همین  خواهند. شرط رجوع به داوری و حفظشرط اصالت قائل هستند و وجود شرط را فارغ از عقد می

« انحلال عقد مشروط»قانون مدنی،  246اند. به علاوه، بر خلاف ظاهر ماده دلیل، حتی در فرض بطلان عقد صحیح

د، مانند شرط صفت، رط قابلیت جدا شدن از عقد را نداشته باششود، مگر اینکه شموجب انحلال شرط ضمن آن نمی

باشد که آنان شرط را از  یا اینکه عقد تبعی نظیر رهن و ضمان در قالب شرط منعقد شده و یا از اراده طرفین معلوم

ل عقد بر شرط ضمن ظر به اثر انحلااند. بنابراین، ماده یادشده را باید تنها ناحیث بقا و دوام تابع عقد اصلی قرار داده

 آن و ویژه شرط جدایی ناپذیر و تبعی دانست.

 شرط، عقد، بطلان، انحلال، تبعیت شرط از عقد، حاکمیت اراده.ها: کلیدواژه

                                                 
 دانشیار گروه حقوق اسلامی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی تهران، ایران. 1

Email: gh.mohammadi@sbu.ac.ir 

  (مسئول سندهینو) استادیار گروه حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبایی، تهران، ایران. *

Email: dr.javaherkalam@yahoo.com 

  . دانشجوی دکترای حقوق خصوصی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران2
Email: morteza.jamali69@gmail.com 
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 مقدمه

مباحث عمیق و تحلیلی شروط ضمن عقد در فقه اسلامی، گویای دقت نظر و ژرف اندیشی فقیهان 

یک و مباحث حل نشده و مورد اختلاف در باب شروط در این باره است. اما هنوز هم زوایای تار

شود. یکی از موضوعات مهم و مورد ابتلا، اعتبار و بقای شرط ضمن عقد در صورت بطلان دیده می

یا انحلال عقد اصلی است. پرسش این است که بطلان عقد اصلی چه تأثیری بر اعتبار شرط ضمن 

کند؟ بسیاری از فقیهان ن چه وضعیتی پیدا میآن دارد و اگر عقد اصلی منحل شود، شرط ضمن آ

امامیه، به ویژه متقدمین بر این عقیده بودند که شرط تابع عقد است و با بطلان عقد اصلی شرط 

گردد. این شود و با فسخ یا اقاله عقد مشروط، شرط ضمن آن نیز منحل میضمن آن هم باطل می

حکم به « انحلال عقد اصلی»در صورت  246نظریه وارد نظام قانون مدنی شده است و ماده 

های این عقیده در حقوق خارجی نیز وجود دارد. گرچه داده است. رگه« بطلان شرط ضمن عقد»

شوند و با بر شوند که با فساد عقد، زایل میای انشا میاند، یعنی به گونهچنینبرخی از شروط این

ای ر این است که آیا از بین رفتن شرط قاعدهگردند؛ اما تمام بحث دهم خوردن عقد هم منحل می

ای انشا شود که حتی با بطلان یا انحلال ناپذیر است یا امکان دارد شرط به گونهحتمی و تخلف

توان یا لازم است بین فرض بطلان عقد و عقد باقی بماند؟ در این زمینه، قاعده چیست؟ آیا می

 انحلال آن تفاوت گذاشت؟

های مذکور، ابتدا تأثیر بطلان قرارداد اصلی بر شرط ضمن آن مورد بررسی برای پاسخ به پرسش

گیرد )مبحث نخست( و در آن از مبانی وابستگی و امکان استقلال شرط از عقد و مصادیق قرار می

آید. سپس، تأثیر و تدارک قاعده شرط مستقل از عقد با رویکرد حقوق تطبیقی سخن به میان می

شود به این پرسش پاسخ شود )مبحث دوم( و تلاش میمن آن مطالعه میانحلال عقد بر شرط ض

های ارائه شده خورد و استدلالداده شود که چرا مشهور معتقدند با انحلال عقد شرط نیز به هم می

 توان برای بقای شرط پس از زوال عقد ارائه داد.تا چه حد اعتبار دارد و چه دلایلی می
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 ن قرارداد مشروط بر شرط ضمن عقدمبحث نخست: تأثیر بطلا

 & Park)غرب  بسیاری از فقیهان شیعه و استادان حقوق مدنی، و حتی برخی از نویسندگان حقوق

Paulson, 1990: 65 )رتی صحیح است بر این باورند که شرط، وجود مستقلی از عقد ندارد و تنها در صو

حال باطل  ی شرط ضمن آن هم در هرکه عقد مشروط صحیح باشد. بنابراین، با بطلان عقد اصل

د و امکان استقلال است. برای بررسی درستی این نظریه، ابتدا لازم است مبانی وابستگی شرط به عق

خارجی و تدارک  آن مطالعه شود )بند نخست(، آنگاه مصادیق شرط مستقل از عقد با تکیه بر حقوق

 قاعده عمومی برای آن مطرح گردد )بند دوم(.

مبانی وابستگی شرط به عقد و امکان استقلال شرط از عقد  بند نخست:

 مشروط

دانند ه عقد میبسیاری به استناد دلایل مختلفی شرط را از حیث تشکیل به صورت مطلق وابسته ب

ل مذکور مورد و معتقدند با بطلان عقد، شرط ضمن آن نیز همواره باطل است که لازم است دلای

 قد فراهم آید )ب(. زمینه لازم برای نظریه امکان استقلال شرط از عارزیابی قرار گیرد )الف( تا 

 الف( دلایل بطلان شرط در صورت بطلان عقد مشروط و ارزیابی آنها

ترین دلایلی که برای بطلان شرط در صورت بطلان عقد مشروط یا وابستگی مطلق شرط به مهم

توان به طریق ذیل ز شده است، میدانان ابراعقد در مرحله تشکیل عقد از سوی فقها و حقوق

 1خلاصه نمود:

 . تبعی بودن شرط نسبت به عقد اصلی1

اند شرط را تابع عقد قرار دهند. هدف دو طرف از درج شرط ضمن عقد این است که آنان خواسته

بنابراین، اگر معلوم شود عقد به علتی باطل بوده، شرط ضمن آن نیز چون تابع عقد است، باطل 

خواهد بود. به بیان دیگر، در صورتی که پیمانی به چهره شرط در آید، هر چند آن عمل حقوقی فی 

                                                 
در صورت منحل شدن عقد مشروط هستند که در مبحث دوم مورد مطالعه . همچنین، بسیاری از آنان معتقد به انحلال شرط ضمن عقد  1

 گیرد.قرار می
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قد اصلی است. نتیجه این تابعیت آن است نفسه امکان استقلال داشته باشد، بقا و انحلال آن تابع ع

گردد، گرچه به خودی خود اثر میکه اگر ثابت شود عقد اصلی از آغاز باطل بوده است، شرط هم بی

؛ محقق داماد، 2/90: 1418؛ طاهری، 127-3/126 :1391)کاتوزیان، تمام شرایط صحت معامله را نیز دارا باشد 

؛ 6/278: 1429؛ حسینی روحانی، 31/346: 1418و در فقه ر.ک.: خویی،  100: 1389 زاده و همکاران،؛ قاسم2/296: 1406

 یبعض(. 2/124: 1421 ،یزدی ؛4/420: 1418 ،یاصفهان ؛33/57: تایب ،یجواهر ؛44/82: تایب ،یریتسخ ؛2/16: تایب ،ینیخم

( 14/199: تایب ،یرازیش ینیحس) انددانسته ثابت یاول قیطر به را عقد بطلان صورت در شرط بطلان زین

 رسد ناشی از همین تفکر تبعیت ذاتی شرط از عقد نزد ایشان بوده است. به نظر می که

با این وجود، تبعیت شرط از عقد اصلی امری ضروری و جزء مقتضای ذات شرط نیست، زیرا طرفین 

توان ادعا کرد که تنها کنند و نمیاز درج شرط ضمن عقد اهداف و اغراض مختلفی را دنبال می

هدف آنان تابع ساختن شرط نسبت به عقد است. ممکن است دو طرف برای احتراز از ابتدایی بودن 

 ان،یعابد ؛2/314: تایب ،ینی)خمشرط یا برای کسب لزوم از عقد به نهاد شرط ضمن عقد روی آورده باشند 

توان بیع دو چیز مختلف یا دو این است که میدر فقه نیز عقیده بر (. 263 :1375 ،یحل علامه؛ 207: 1379

 کردعقد مختلف را با هم جمع نمود، مثلاً بیع سلف و بیع یا نکاح و اجاره را در یک عقد جمع 

بنابراین، در چنین حالتی که مقصود اصلی متعاملین انشای خود شرط بوده و  (.5/164: 1418 ،یطباطبائ)

شود، قائل شدن به بطلان شرط در صورت بطلان عقد عقد به عنوان مطلوب فرعی تلقی می

به علاوه، غرض از شرط ضمن عقد (. 140: 1387در تأیید این نظر، ر.ک.: صغیری، مشروط منطقی نیست )

تکمیل آثار عقد باشد. ممکن است تلفیق آثار عقود مختلف، اتصاف مورد معامله به وصف خاص یا 

دف از اندراج شرط ضمن عقد منحصر در تابع ساختن آن است توان ادعا کرد که هاز این رو، نمی

توان گفت که شرط موجودی تبعی است و درنتیجه، با بطلان عقد شرط نیز و بر این اساس نمی

 باطل خواهد بود.

 . مدخلیت شرط در دو عوض عقد2

را به گیرد، چرا که متعاقدین شرط بر اساس این نظریه، بخشی از عوض در مقابل شرط قرار می

 ،یانصار؛ 44: 1408 ،ینراق)اند و بدین ترتیب، شرط در ارزش معامله مؤثر است همراه عوضین تصور کرده

 میتنظ یچگونگ زیدانان ناز حقوق یبرخ (.5/321: 1413 ،یحل علامه ؛1/331 ؛1/295: 1387 ،یامام ؛6/51: 1415

قانون مدنی را مؤید همین مطلب دانسته و بر این باورند که قانون مدنی نیز بر  233و  232مواد 
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نتیجه این تفکر آن است که در صورت (. 4/146: 1406)محقق داماد، اساس این دیدگاه طراحی شده است 

صفهانی، )اگردد بطلان یا انحلال عقد، شرط ضمن آن نیز به عنوان یکی از اجزای عقد منحل می

 (.2/556، 1428 ،یرازیش مکارم ؛4/419: 1418

آمد که در صورت تخلف این استدلال نیز مردود است، زیرا اگر شرط جزئی از عوضین بود، لازم می

شرط، عقد نسبت به آن باطل باشد و نسبت به قسمت صحیح نیز به دلیل تبعض صفقه حق فسخ 

تخلف شرط خیار فسخ نسبت به تمام عقد است. به وجود داشته باشد، در حالی که ضمانت اجرای 

بیان دیگر، قاعده این است که در حالت بطلان جزئی از معامله، عقد واحد به عقود متعدد منحل 

بیند، در صورت جهل به این بطلان نسبت گردد و طرف دیگر قرارداد که از تجزیه عقد ضرر میمی

ست. ولی در باب شروط، بطلان شرط سبب جریان به قسمت صحیح از خیار تبعض صفقه برخوردار ا

به (. 4/124: 1429؛ حسینی روحانی، 16/52: 1412)ر.ک.: حسینی روحانی، شود خیار تبعض صفقه در آن نمی

گذار بین شروط باطل و علاوه، استدلال فوق در قانون مدنی نیز پذیرفته نشده است، چرا که قانون

دهد که شرط جزئی از عوضین نیست، وگرنه ن خود نشان میشروط باطل و مبطل فرق گذاشته و ای

کرد. افزون بر آن، در صورتی که شرط جزئی از عوض بطلان هر شرطی به عقد نیز سرایت پیدا می

شود، ولی باشد، بطلان شرط در هر حال سبب مجهول شدن عوض و در نتیجه بطلان عقد می

داند که جهل آن به یکی نها در صورتی باطل میشرط مجهول را ت 232ماده  2گذار در بند قانون

تر است. برخی از فقها نیز حکم مذکور را استثنایی بر از دو عوض سرایت کند و این دیدگاه قوی

ای دیگر نیز بازگشت شرط پاره(. 4/213: 1419 ،یبجنورد)دانند قاعده کلی مبطل نبودن شرط فاسد می

جمعی هم (. 160: 1350)مامقانی، اند لاف اصل و عمومات شمردهبه عوضین معامله را رد کرده، آن را خ

کند، چرا که شرط در عوضین عقود معاوضی اند که فساد شرط به عقد سرایت نمیتصریح کرده

)اشتهاردی، رود دخالت ندارد، بلکه خود به عنوان عهدی مستقل در کنار موضوع عقد به شمار می

 (.2/70: 1406؛ محقق داماد، 30/27: 1317

 . فقدان ظرف برای تحقق شرط3

ای، بین عقد و شرط نوعی ملازمه و ارتباط شدید وجود ندارد، بلکه التزامی )شرط( در به نظر عده

درون التزام دیگر )عقد( است )التزام فی الإلتزام(. بر این اساس، شرط الزام و التزامی اضافه بر ثمن 
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)نجفی،  ب لزوم از عقد ضمن آن گنجانده شده استیا مثمن یا مورد اصلی عقد است که برای کس

گردد، ولی از این رو، هر چند شرط یک قرار مستقل در برابر قرار اصلی محسوب می(. 23/198: 1404

یابد که ابتدا التزام ظرفی تحقق یابد و آنگاه بتوان قائل به تحقق در صورتی عنوان شرط تحقق می

 (.6/517: 1416)جزائری، التزام مظروفی بود 

این دلیل که بر مبنای نظریه ظرفیت، حدوث شرط را وابسته به صحت عقد دانسته است، نیز 

مخدوش است، چرا که ظرفِ امور اعتباری، اراده افراد است، نه قالب و شکل اعمال حقوقی. به 

گیرد، نه از درج شدن در ضمن عبارت دیگر، شرط ضمن عقد اعتبار خود را از اراده دو طرف می

یابد که قبلاً ظرف یعنی عقد عقد. بنابراین، اینکه شرط به عنوان مظروف در صورتی تحقق می

محقق شده باشد، درست نیست، بلکه شرط همانند عقد به عنوان مظروف در صورتی به وجود 

آیند که ظرف یعنی اراده موجود باشد. وانگهی، استدلال فوق در فقه و قانون مدنی ذیل بحث می

مقتضای ذات عقد نیز پذیرفته نشده است، زیرا اینکه شرطی به علت مغایرت با جوهره  شرط خلاف

گردد، خود نشان از استقلال شرط دارد، و گرنه شرط باطل خود پا به عرصه عقد سبب بطلان آن می

اعتباری موجود دیگری باشد. به دیگر سخن، شرط گذاشت تا بتواند موجب بیوجود اعتباری نمی

شود که از لحاظ حدوث وابسته به ایجاد ضای عقد تنها در صورتی موجب بطلان آن میخلاف مقت

نیز نشانگر حدوث این شروط پیش  232کارگیری عبارت مبطل در ماده عقد در عالم اعتبار نباشد. به

یهان نیز از فق(. برخی 44: 1393پیک، )برای تأیید و تفصیل بحث، ر.ک.: رهاز ایجاد عقد در عالم اعتبار است 

رابطه شرط و عقد را که التزامی ضمن التزام دیگر باشد، انکار کرده و معتقدند چنین ارتکازی کلی 

وجود ندارد و اگر بر فرض تعدد مطلوب هم باشد، اینکه کدام یک از این دو مطلوب اصیل است و 

ن در امور دیگری مطلوب تبعی و فرعی، ضابطه کلی در کار نیست و تقدم در ذکر یا ذاتی بود

 (.10/3535: 1419)شبیری زنجانی، شود اعتباری، دلیل اصیل بودن محسوب نمی

 قانون مدنی 246. قیاس اولویت با ماده 4

قانون مدنی در مورد بطلان شرط با فسخ یا اقاله  246برخی از نویسندگان از مفهوم مخالف ماده 

نیز باید به طریق اولی معتقد به بطلان اند که در حالت بطلان عقد اصلی عقد اصلی، نتیجه گرفته

 (.358: 1392)خدابخشی، شروط ضمن آن بود 
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رسد، بلکه منطوق با وجود این، استناد به قیاس اولویت بر اساس ماده یادشده صحیح به نظر نمی

ماده فوق خود محل اختلاف است و بر خلاف ظاهر آن، بطلان در معنی حقیقی آن به کار نرفته 

قصود از آن انحلال عقد اصلی است، چرا که اثر فسخ و اقاله نسبت به آینده است است، بلکه م

به علاوه، انحلال ( 869ش: 1387)کاتوزیان، کند. ق.م.( و به گذشته سرایت نمی 287)مستفاد از ماده 

شرط ضمن عقد در صورت انحلال عقد اصلی به عنوان یک قاعده عام خود عین مدعاست که باید 

در صورت « بطلان شرط»شود و در هر حال از محل بحث در مبحث دوم مطالعه می ثابت شود و

 خارج است.« بطلان عقد»

 ب( دلایل امکان بقا و اعتبار شرط در صورت بطلان عقد )امکان استقلال شرط(

علاوه بر دلایل نقضی که در قسمت گذشته )الف( ارائه گردید، برای عدم وابستگی مطلق شرط به 

ترین توان دلایلی چند ارائه نمود که عمدهکان استقلال شرط ضمن عقد از قرارداد اصلی میعقد یا ام

 اند از:آنها عبارت

 . اصل حاکمیت اراده 1

برخی از نویسندگان، بطلان شرط در اثر بطلان عقد را به اراده نوعی افراد نسبت داده و از آن نتیجه 

متعاقدین با وجود بطلان عقد اصلی بر بقای شرط اند که هرگاه مشخص گردد اراده شخصی گرفته

؛ موحد، 199: 1384)صغیری، عقد بود  ;بوده است، باید آن را نافذ شناخت و قائل به ایجاد شرط مستقل از

برخی از نویسندگان حقوق غربی نیز استقلال شرط از عقد را بر مبنای حاکمیت اراده (. 1/182: 1374

 (.Redfern & Huntern, 1989: pp. 133-134, Shwebel, 1987:12)اند توجیه کرده

. اعمال قاعده انحلال عقد واحد به عقود متعدد در مورد شروط ضمن 2

 آن

رسد قاعده انحلال عقود اختصاص به موضوع عقد نداشته باشد و در شروط نیز جاری به نظر می

عقد همانند شرط داوری، علاوه  ای از شروط مستقل ازگردد. برخی از نویسندگان نیز در توجیه پاره

 (.176-175 :1376 ،یدی)جناند بر اراده طرفین، به قاعده انحلال عقود استناد کرده
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 امامیه و حقوق قراردادهاوجود شروط مستقل از عقد در فقه. پیشینه3

وجود خوریم که با از استقرا در نظام قراردادی فقه امامیه و حقوق مدنی ایران به مواردی بر می

بطلان قرارداد اصلی، شروط ضمن آن، خواه به صورت شرط بنایی باشد خواه به عنوان شروط 

تصریح شده توسط متعاملین، صحیح و لازم الاتباع دانسته شده است. برای مثال، برخی از فقها 

، )طباطبایی یزدیاند للغیر در آمدن مبیع را صحیح شمردهشرط ضمان ضمن بیع فاسد به علت مستحق

اند ضمان درک در عقد فضولی را به همچنین، جمعی از اساتید حقوق تلاش نموده(. 167و  173: 1415

شرط بنایی دو طرف منسوب سازند، یعنی بنای بایع و مشتری بر این است که در صورت مستحق 

؛ عدل، 4/337: 1368؛ کاتوزیان، 197: 1363)کاتوزیان، للغیر درآمدن مبیع، بایع ثمن را به مشتری بازگرداند 

اند: ضمان درک نوعی توافق ضمنی بر این اساس، برخی گفته(. 280: 1379؛ جعفری لنگرودی، 235: 1373

به علاوه، پذیرش امکان شرط (. 208، 1389)طالب احمدی، شود و شرط مستقل از عقد بیع محسوب می

: 1368)کاتوزیان، دانان تشدید یا تخفیف یا معافیت از ضمان درک در ضمن معامله از سوی حقوق

نشانگر صحت شرط با وجود بطلان ( 1/154،یلنگرود یجعفر؛ 217: 1387؛ قاسم زاده، 1/541 :1388؛ امامی، 1/229

انند چگونگی تسویه و استرداد عوضین بعد از توان صحت شروطی مها میعقد است و از این نمونه

 اثبات بطلان عقد را نیز استفاده کرد.

همچنین، مسئولیت بایع فضولی نسبت به خسارات افزون بر ثمن از جمله مسئولیت او نسبت به 

کند، بنا بر توافق اجرت المثلی که مالک از مشتری نسبت به منافع استیفا شده توسط وی اخذ می

 (. 33: 1362؛ کاتوزیان، 4/337: 1368)کاتوزیان، و مشتری مبنی بر امکان چنین رجوعی است ضمنی بایع 

 . استقلال شرط از عقد از حیث شرایط صحت و اعتبار4

هرگاه یک عمل مستقلی مانند وکالت یا ابرای دین، به صورت شرط ضمن عقد منعقد گردد، چنین 

ل و دارای اعتبار هستند. در این موارد، هر چند نظر از عقد اصلی دارای هویتی مستقشروطی صرف

شرط به لحاظ کسب لزوم از عقد اصلی و در معرض فسخ قراردادن عقد با آن ارتباط دارد، ولی 

گردد. به عنوان مثال، چنانچه در موضوع عقد اصلی هویت مستقلی نیز دارد که سبب بقای شرط می

ل، توافق اراده طرفین دچار مشکل گردد، دلیلی بر اشتباه اساسی وجود داشته باشد و به همین دلی
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بطلان عقد وکالتی که در ضمن بیع منعقد گردیده است وجود ندارد، مگر اینکه ارتباط موضوع 

ای جز حکم به بطلان وکالت وجود نداشته باشد. به وکالت به موضوع بیع به نحوی باشد که چاره

هر چند ظاهراً فقدان اهلیت در انشای عقد، فقدان  توان گفتلحاظ فقدان اهلیت متعاملین نیز می

اما در مواردی ممکن است به دلیل شرایط (، 4/91: 1386)شهیدی، شود اهلیت در شرط نیز تلقی می

خاص عقد مشروط، بررسی شرایط اهلیت عقد و شرط به طور جداگانه انجام پذیرد. به طور مثال، 

اگر عقد، مالی و شرط ضمن آن غیر مالی باشد، عقد به جهت سفه یکی از طرفین آن غیرنافذ و 

بنابراین، در خصوص چنین شروطی، (. 50: 1393پیک، )در تأیید این نظر، ر.ک.: رهشرط صحیح خواهد بود 

توان از بطلان عقد اصلی، بطلان شرط را نتیجه گرفت: چنانچه علت بطلان عقد به راحتی نمی

اصلی در شرط مستقل نیز وجود داشته باشد، شرط نیز باطل است. در غیر این صورت، حکم به 

 (.364: 1390؛ محقق داماد، 80: 1390ره پیک، ؛ 116: 1393)ره پیک، بطلان شرط از این جهت صحیح نیست 

بند دوم: مصادیق و تدارک برای عدم بطلان شرط در صورت بطلان عقد 

 )استقلال شرط از عقد(

المللی، شرط های تجاری بیندر حقوق برخی از کشورهای اروپایی و امریکایی و به ویژه در داوری

 ,Park & Paulson)کند؛ ولی این قاعده بدون استثنا نمانده است ضمن عقد، از عقد اصلی پیروی می

ترین مصادیقی که در نظام حقوقی ایران و حقوق غرب برای شرط مستقل از عقد از مهم (.65 :1990

شود )الف( تا از این مصادیق، قاعده عامی برای امکان استقلال حیث ایجاد متصور است، مطالعه می

 دد )ب(.شرط از عقد استخراج گر

 الف( مصادیق عدم بطلان شرط در صورت بطلان عقد در حقوق تطبیقی و حقوق ایران

(، شرط راجع به تعیین قانون حاکم 2(، شرط حفظ اسرار )1شرط رجوع به داوری و صلاحیت داور )

( به عنوان مصادیق مهم شرط مستقل از عقد مورد بررسی قرار 4( و شرط ناظر به ضمان درک )3)

 د.گیرنمی
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 . شرط رجوع به داوری و صلاحیت داور1

جه واقع شده المللی مورد توهای بینتفکر بقای شرط به صورت مستقل، نخستین بار در داوری

لاحیت خود گیری درباره صاست. اصل استقلال شرط داوری و صلاحیت مرجع داوری برای تصمیم

اعد داوری اتاق داوری آی سی سی )قو قواعد 6ماده  4حتی درصورت بطلان قرارداد اصلی، در بند 

یگر توافق کرده دای جز در مواردی که طرفین به گونه»المللی( پذیرفته شده است: بازرگانی بین

جود نداشته است، باعث واعتبار بوده و یا اساساً باشند، صرف این ادعا که قرارداد اصلی باطل یا بی

نامه داوری را اینکه مرجع داوری اعتبار موافقتشود، مشروط بر توقف صلاحیت مرجع داوری نمی

سیدگی به ادعاها رگیری درباره حقوق طرفین و نیز احراز نماید. صلاحیت مرجع داوری برای تصمیم

طل بوده باشد نیز معتبر و ایرادات ایشان، حتی در صورتی که قرارداد اصلی احیاناً وجود نداشته یا با

ژنو،  1961هدنامه ع 7حکم در باره استقلال شرط داوری در ماده  نظیر همین«. و مستقر خواهد بود

نیز آمده  1985ال قانون نمونه داوری آنسیتر 16واشنگتن )اکسید( و ماده  1965عهدنامه  41ماده 

ایشان این  است. استقلال شرط داوری در دکترین حقوقی نیز پذیرفته شده است، ولی برخی از

 ,Redfern & Huntern, 1989: 133-134)اراده امری مطابق قاعده دیده استقلال را بر مبنای حاکمیت 

Shwebel, 1987: 12) و آن را شرطی ترغیب( کنندهImpulsive( و کارساز )Determinantدا )نسته-

 ,Leboulonger))شود اند که بدون آن هیچ شخصی )حقیقی یا حقوقی( حاضر به انجام معامله نمی

اوری را پذیرفته د. از دیگر طرفداران این نظریه رنه داوید است که هر چند استقلال شرط 1985:439

ی و ارزیابی خاص است، ولی آن را به اراده مفروض طرفین قابل انتساب ندانسته و معتقد به بررس

تثنایی کاملاً اس ای دیگر آن را امریدر مقابل، پاره(.  ,214on: 1982David)آن در هر مورد خاص است 

در (. Park & Paulson, 1990: 65)اند گذار قابل پذیرش شمردهو صرفاً در محدوده تجویز حکم قانون

ست و حتی اهر حال، امروزه استقلال شرط داوری به عنوان شرط مستقل از عقد پذیرفته شده 

هان قرار های جالمللی خوانده که مورد پذیرش اکثر ملتپروفسور گلدمن آن را قاعده مادی بین

 به بعد(. 8: 1383)ر.ک.: اسکینی، گرفته است 

در حقوق داوری ایران، به ظاهر بین قانون آیین دادرسی مدنی و قانون داوری تجاری بین المللی 

حلی عام را دشوار تعارض وجود دارد و این امر دستیابی به حکمی واحد و راه 26/6/1376مصوب 
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در  1شده است؛ رفتهیپذ یاستقلال شرط داور ،صراحت به ریاخ قانون 16 ماده درسازد، چرا که می

ق.آ.د.م.  461در قانون آیین دادرسی مدنی به ظاهر عکس این امر مقرر شده است. در ماده  که یحال

هرگاه نسبت به اصل معامله یا قرارداد راجع به داوری بین طرفین اختلافی باشد، دادگاه »خوانیم: می

اعتباری قرارداد رجوع آن بی 489ماده  7همچنین، بند «. نمایداظهار نظر میابتدا بدان رسیدگی و 

های دانان در مورد این ماده، دیدگاهبه داوری را از اسباب بطلان رأی داور شمرده است. حقوق

اند: بعضی نه تنها از اساس با استقلال شرط داوری موافق نیستند، که مفاد همتفاوتی ابراز داشته

را نیز جزء قواعد آمره دانسته و توافق طرفین را نیز برای استقلال شرط داوری مخالف  461ماده 

در مقابل، برخی در تلاش برای اثبات استقلال شرط (. 20: 1389)سروی، اند قواعد آمره و باطل شمرده

و  دانند که موضوع دیگری نیز در کنار آن طرح شده باشدرا ناظر به فرضی می 461داوری، ماده 

رسد برای تفسیر این ماده به نظر میبه بعد(.  31: 1382)شمس، رسیدگی دادگاه حالت تبعی داشته باشد 

باید قصد مشترک دو طرف را معیار قرار داد، زیرا اگر طرفین به صراحت شرط را تابع عقد بدانند، 

بشمارند، باید بر همان در صورت بطلان عقد باید حکم به بطلان شرط نمود. ولی اگر آن را مستقل 

اساس شرط را مستقل تلقی نمود و قرار گرفتن آن در ضمن عقد را سبب بطلان آن قرار نداد، چرا 

که تصریح قانون به استقلال یا وابستگی شرط داوری به قرارداد اصلی اشاره به امر موضوعی است 

 تواند مانع توجه به قصد دو طرف شود.و نمی

 . شرط حفظ اسرار2

، هرگاه یکی از دو طرف اند: در قراردادها یا مذاکرات قبل از معاملهدانان فرانسوی گفتهنکه حقوقچنا

دست یابد،  گیرد، قرار تجاری وی استفاده مورد تواندمی کهبه اطلاعات و اسرار تجاری طرف مقابل 

از آن استفاده  یزدارد و حتی خود ن نگاه سر عنوان به را و اطلاعات هاآگاهی تمام آنبایست می

نین توافقی چ، چرا که وجود حتی اگر هیچ شرطی مبنی بر حفظ اسرار وجود نداشته باشد نکند،

باید محرمانه  واست  سر یک لازمه افشا عدم و مفروض و موافق اراده ضمنی آنهاست. در واقع، حفظ

 (.Le Tourneau, 2005:.93) بماند. نقض این تعهد مسؤولیت مدنی شخص را به همراه دارد

                                                 
اتخاذ  یاعتبار موافقتنامه داور ایدرباره وجود و  نیخود و همچن تیدر مورد صلاح تواندیداور م»قانون:  نیا 16ماده  1. مطابق بند 1

 شود،یم یمستقل تلق یاقانون به عنوان موافقتنامه نیا یقرارداد باشد از نظر اجرا کیاز ییکه به صورت جز یکند. شرط داور میتصم
 .«بود نخواهد قرارداد در مندرج یداور شرط اعتبار عدم منزله به نفسهیف قرارداد بودن الاثریملغ و بطلان خصوص در «داور» میتصم
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پس، اگر دو طرف شرط حفظ اسرار را ضمن عقد بگنجانند و قرارداد به دلیلی باطل باشد، کسی که 

تواند به بطلان عقد و در نتیجه، بطلان شرط استناد نماید و دست آورده است، نمیاطلاعاتی را به

کنولوژی بخش مهمی از خود را مجاز در استفاده از آن اطلاعات ببیند، زیرا از دید واگذارکننده ت

ارزش دانش فنی وی در محرمانه بودن آن نهفته است. در موارد بسیاری واگذارکننده تکنولوژی 

داشتن وسیله محرمانه نگهمایل است خود نیز به تولید محصول مورد نظر ادامه دهد و همچنین به

کیفیت محصول و  های تولید، بالا بودناین اطلاعات مدعی قدرت تجاری بالا، کاهش هزینه

مواردی از این قبیل خواهد بود. در این صورت و به خصوص از آنجا که معمولاً دانش فنی بر خلاف 

بینی ترتیباتی است اختراع ثبت شده دارای ورقه اختراع نیست، واگذارکننده مایل به اتخاذ و پیش

راردادهای انتقال تکنولوژی بینی کند. از این رو، در بسیاری از قکه افشا نشدن تکنولوژی را پیش

شود که حتی در صورت بطلان یا انحلال عقد اصلی نیز لازم الاتباع است شرط حفظ اسرار درج می

جزء مختصات شروط راجع به حفظ اسرار تجاری است  1بدین ترتیب، دوام(. 103-100 :1369)نصیرزاده، 

(Greenbery & A.Baron, 2003: 47 .) های اسرار در خصوص کارمندان بنگاهویژگی دوام شرط حفظ

 :Milgrim, 1992)یابد ای میتجاری برای دوره بعد از اتمام قرارداد کار یا اخراج از کار اهمیت ویژه

v.1, 3.) ( چنانکه در دعوایBrulotte v. Thys co. (1964  در آمریکا دادگاه با استناد به اصل دوام

)ر.ک.: ه شرکت را ملزم به انجام شرط اعلام کرد شرط حفظ اسرار تجاری، کارمند اخراج شد

www.Law.Cornell.edy; www.legal.dictionary.the free dictionary.com.) 

 . شرط راجع به تعیین قانون حاکم3

میلادی،  1980کنوانسیون رم در خصوص قانون حاکم بر تعهدات قراردادی مصوب  8ماده  1بند 

سپس به صحت  معناست که اگر دو طرف قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب نمایند ومتضمن این 

قانون حاکم بر قرارداد  قرارداد ایراد شود، این اشکال که چون در وجود و نفوذ اراده طرفین در تعیین

ن باشد، وارد تواند بر اساس قانون منتخب طرفیتردید وجود دارد، پس رسیدگی به صحت آن نمی

 نیست.

  

                                                 
1. Duration. 
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 . شرط ناظر به ضمان درک4

به اعتقاد بسیاری از نویسندگان، ضمان درک ریشه در توافق ضمنی طرفین معامله دارد و معلق و 

منوط بر بطلان عقد اصلی است. این توافق از رفتار طرفی که به هدف خود از عقد اصلی نرسیده 

گردد، عقد به دیگری آگاه می آید: وقتی طرف معامله از تعلق موضوعدست میاست، به سادگی به

دهد. این رفتار حکایت از این توافق ضمنی دارد که طلبکارانه طرف دیگر را مورد خطاب قرار می

نماید که اگر چنین نبود، دهد، متعلق به خود اوست و تعهد میهر یک از طرفین آنچه را که می

یگر، فروشنده در ضمن معامله مالک آنچه را که گرفته است، تمام و کمال بازگرداند. به عبارت د

کند و این تعهد به نتیجه است و همین که تعلق مبیع به غیر معلوم شدن خریدار را تضمین می

گردد، بایع مسئول عهدشکنی خود خواهد بود. بر همین اساس، در قانون مدنی آلمان، ضمان درک 

البته برخی از (. 4/336 :1391کاتوزیان،  )به نقل از: در زمره قواعد عمومی قراردادها دانسته شده است

اند: کلیه توافقاتی که مؤلفان مبنای قراردادی برای ضمان درک را نپذیرفته و در رد این نظریه گفته

شود، فرع بر قرارداد اصلی است و گیرد یا قرارداد مبتنی بر آن واقع میدر ضمن قرارداد صورت می

قانون  1627یز باطل خواهند بود. در تأیید این نظر، به ماده در صورت بطلان قرارداد اصلی، آنها ن

مدنی فرانسه نیز استناد شده است که بر اساس آن در صورتی که بایع بخواهد از مسئولیت خود در 

بیع بکاهد یا قرار باشد که بر مسئولیت وی افزوده شود، باید مراتب در قراردادی خاص و جدای از 

د. برای مثال، اگر قرار باشد در اثر مستحق للغیر بودن مبیع از مشتری خلع بیع مورد توافق قرار گیر

ید صورت گیرد، در حقیقت بیع باطل است و اگر در قراردادی خاص نسبت به مسئولیت بایع تعیین 

)شهیدی، تکلیف نشده باشد، درج شرط ضمن عقد باطل نیز باطل بوده و اعتباری نخواهد داشت 

1386 :42.) 

، بطلان 16/6/93مورخ  930495ادگاه عمومی حقوقی تهران نیز به موجب دادنامه شماره د 8شعبه 

قرارداد را سبب بطلان شرط ضمن آن، از جمله شرط وجه التزام در فرض مستحق للغیر درآمدن 

مبیع نیز، دانسته است؛ اما شعبه اول دادگاه تجدیدنظر استان تهران به موجب دادنامه شماره 

ابطال بیع موضوع »ضمن نقض این رأی، اعلام داشت:  3/12/1393مورخ  1578930997022010

گردد، بلکه قرارداد مذکور اعم از موجب ابطال بقیه بندهای قرارداد مذکور نمی 1848قرارداد شماره 
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دیگر قرارداد از جمله  بیع مندرج در قرارداد است و با ابطال بیع آثار ناشی از ابطال که در بندهای

به این ترتیب، دادگاه تجدیدنظر  «.بینی }شده{، به قوت و اعتبار خود باقی استپیش 5-8بند 

ابطال بیع موجب ابطال تمامی بندهای قرارداد نیست، بلکه ضمن این رأی بسیار مهم پذیرفت که 

 شرط وجه التزام ضمن آن، که ناظر به وجود جهات بطلان است، معتبر خواهد بود.

 ی عدم بطلان شرط در صورت بطلان عقد )استقلال شرط از عقد(ب( تدارک قاعده برا

با توجه به مصادیق فوق و آنچه که در قسمت مبانی وابستگی شرط به عقد و امکان استقلال آن 

توان قاعده عامی برای امکان استقلال شرط از عقد ارائه داد و گفت: با از عقد اصلی گفته شد، می

کند، ولی هرگاه از اراده دو طرف بر آید که به شرط نیز سرایت میاینکه طبق قاعده، بطلان عقد 

آن دو برای شرط وجودی مستقلی از عقد در نظر دارند و به صحت شرط حتی در فرض بطلان 

طور که گفتیم، شرط اعتبار خود را از اراده اندیشند، باید حکم به صحت شرط داد، زیرا همانعقد می

رج شدن در ضمن عقد. بنابراین، هرگاه معلوم باشد که طرفین برای شرط گیرد، نه از دمتعاقدین می

خواهند، باید به اراده آنان احترام گذاشت و اصالت قائل هستند و وجود شرط را فارغ از عقد می

چنانکه گذشت، در حقوق غرب نیز برای امکان استقلال شرط  1استقلال و صحت شرط را پذیرفت.

 (. ,214on: 1982David)از عقد به اراده طرفین در هر مورد خاص توجه شده است 

خواهند اختلافات آنان در داوری حل در واقع، شرط داوری بدین جهت معتبر است که دو طرف می

حت قرارداد رجوع به داوری و صلاحیت داور و فصل شود، نه در دادگاه. از این رو، رسیدگی به ص

در دادگاه مغایر خواست دو طرف است. بنابراین، احترام به خواست دو طرف عقد مقتضی استقلال 

شرط داوری و صلاحیت داور در رسیدگی به صحت قرارداد رجوع به داوری است. همچنین، در 

دیگر از اطلاعات و اسرار او به خواهد طرف شرط ضمن عقد مبنی بر حفظ اسرار، طرف عقد نمی

هیچ وجه استفاده کند یا در اختیار دیگران قرار دهد. بدین ترتیب، اعتبار دادن به خواست دو طرف 

جز با صحت شرط امکان ندارد. به علاوه، اگر عقد مستقلی به صورت شرط در آید و از اراده دو 

                                                 
اند: هرگاه مصلحت یا هدف اساسی یک تأسیس قراردادی به شرط حدوث امری عام گفتهدانان به موجب یک قاعده . برخی از حقوق 1

توان فرض آن ای معقول و متعارف انتظار داشت، می خاص تحقق پیدا کند و بدون وجود آن امر، نتوان مصلحت و هدف مزبور را به شیو
جام کاری بیهوده را نداشته اند، به اراده طرفین آن تأسیس امر خاص را از باب وجوب مقدمه واجب یا از این جهت که طرفین قصد ان

 توان بهره جست.(. از این استدلال در اینجا نیز می1/140 :1391قراردادی منتسب کرد )کاتوزیان، 
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صلی قرار دهند، باید حکم به صحت شرط خواهند آن را از هر جهت تابع عقد اطرف بر آید که نمی

ولی نظریه بقای شرط در صورت بطلان عقد، بر شرط صفت، قابلیت اعمال ندارد، چرا  مزبور داد.

نظر از ارتباط آن با عقد است. در حالی که این قابلیت منوط به تصور وجود قائم به ذات شرط، صرف

به عنوان مثال، هرگاه سفیدی رنگ  که قابلیت بقای شرط در خصوص شرط صفت، صادق نیست.

در اتومبیل مورد معامله شرط شود، تصور سفیدی محض بدون اتومبیل محمل عقلایی ندارد. 

همچنین، استقلال شرط از عقد در حالت بطلان عقد، در حالتی قابل تصور است که بطلان عقد 

، خود شرط نیز به جهت عدم ناشی از فقدان قصد یا نقصان اراده نبوده باشد، چرا که در این حالت

 قصد متعاملین، امکان ظهور و بروز حقوقی نخواهد یافت.

شود که شروط مستقل منحصر به موارد گفته مبنی بر امکان استقلال شرط، معلوم میپیش از قاعده

شوند و راه کشف آنها نیز توجه به اراده مصرح نیست، بلکه مصادیقی از یک قاعده عام محسوب می

طور که گذشت، با پذیرش صحت شرط، با و خواست مشترک دو طرف است. البته، همان واقعی

ریزد و ارتباط تابع و متبوعی توان ادعا کرد که رابطه شرط و عقد به هم میوجود بطلان عقد، نمی

رود، چرا که هرگاه بتوان برای گنجاندن شرط در ضمن عقد، حداقل یک غرض و آن دو از بین می

توان معتقد به ی غیر از ایجاد رابطه تابع و متبوعی بین آن دو تصور کرد، همچنان میهدف عقلای

بقای فلسفه درج شرط در ضمن عقد بود. همچنین، با بطلان عقد و صحت شرط، شرط تبدیل به 

، قرارداد «العقود تابعه للقصود»قانون مدنی و قاعده  10شود، زیرا با وجود ماده نمی« شرط ابتدایی»

 گیرد، نه شکل و قالب خاص. بار خود را از اراده دو طرف میاعت

 مبحث دوم: تأثیر انحلال قرارداد مشروط بر شرط ضمن عقد

دانان بر این باورند که شروط ضمن عقد نه تنها از حیث ایجاد، بلکه از لحاظ بقا اکثر فقها و حقوق

قد، شرط ضمن آن نیز در هر نیز تابع عقدی است که در ضمن آن درج شده است و با انحلال ع

؛ 5/161؛ فیروزآبادی، 5/315: 1409؛ گلپایگانی، 4/420: 1418؛ اصفهانی، 2/119 :1422)خمینی، شود صورت منحل می

نخست باید دلایل این گروه مطرح (. 2/90: 1418؛ طاهری، 127-3/126: 1391؛ کاتوزیان، 2/135: 1421یزدی، 

نخست( تا زمینه لازم برای ارائه دلایل امکان استقلال شرط از حیث و مورد ارزیابی قرار گیرد )بند 

 بقا فراهم آید )بند دوم(.
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 بند نخست: دلایل انحلال شرط در صورت انحلال عقد مشروط و ارزیابی آنها

ترین دلایلی که برای وابستگی مطلق شرط به عقد از حیث بقا و دوام ارائه گردیده است، عمده

 یل مطرح و ارزیابی کرد:توان به طریق ذمی

 . تبعی بودن شرط نسبت به عقد1

به اعتقاد استادان حقوق مدنی، شرط تابعی از عقد است. در نتیجه، با فسخ عقد شرط نیز منفسخ 

گردد. به بیان دیگر، شرط یک موجود اعتباری تبعی بوده و همین تبعیت اقتضا دارد که علاوه می

ه به عقد باشد. از این رو، با انحلال عقد اصلی شرط نیز منحل بر حدوث، در مرحله بقا نیز وابست

: تا؛ محقق داماد، بی2/185: 1390؛ صفایی، 80: 1390؛ شهیدی، 1/273: 1388؛ امامی، 1/101: 1391)کاتوزیان، گردد می

برخی از فقیهان این وابستگی را همانند وابستگی صحت نماز عصر به نماز ظهر دانسته و از (. 319

ای پاره(. 13/4503: 1419)شبیری زنجانی، اند انحلال شرط در نتیجه منحل شدن عقد را استفاده نموده آن

نیز عدم انحلال شرط را به عنوان یک التزام ضمنی، در صورت انحلال عقدی که در ضمن آن 

ه که مقرر مجلۀ الاحکام العدلی 52ماده (. 5/156: 1418)اصفهانی، اند واقع شده است، محال پنداشته

، مبتنی بر همین طرز تفکر بود. بر اساس این ماده، «اذا بطل الشی، بطل ما فی ضمنه»داشت: می

باشد، در صورتی که عقد بیعی فاسد گردد، آن چیزی که در ضمن عقد بوده و بر آن مبتنی می

 (.1/36، 1قسم: 1359)کاشف الغطاء، گردد همانند قبض و اقباض و یا اذنی که داده شده است نیز فاسد می

ای رسد، چرا که پارهعلی رغم شهرت این نظر در فقه و حقوق ما، اطلاق آن قابل انتقاد به نظر می

زمان با انشای عقد اصلی به وجود آیند، از شروط تنها ممکن است در ذیل عقد گنجانده شوند و هم

ن اجاره یا صلحی، عقد بیع یا ولی از حیث بقا وابسته به آن نباشند. به عنوان مثال، اگر در ضم

شود، نامی گنجانده شود، با انقضای اجاره یا فسخ عقد اصلی، شرط ضمن آن منحل نمیقرارداد بی

زیرا اعتبار شرط ناشی از اراده دو طرف است و درج شدن ضمن عقد نقشی در آن ندارد. با تحقق 

دهد. و به زندگی حقوقی خود ادامه می آیدنام( هم به وجود میعقد، شرط ضمن آن )بیع و قرارداد بی

زمان با عقد پدید آمده است، اما این امر ملازمه با انحلال شرط در صورت انحلال عقد شرط هم

ندارد. هدف از درج چنین شرطی ممکن است ارتباط شرط با عقد یا پرهیز از ابتدایی بودن شرط یا 

تصاص دادن هدف و فلسفه درج شرط به تبعی سهولت انشا و یا هر امر دیگری باشد. بنابراین، اخ

ساختن شرط از عقد از حیث دوام تحمیل به اراده دو طرف است و تا ثابت نشود، اعتبار ندارد. 
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همچنین، اگر ضمن بیعی وکالت در امری شرط شود، هدف از درج چنین وکالتی کسب لزوم از عقد 

ن عقد اصلی وجود ندارد. با انحلال اصلی است، ولی دلیلی برای انحلال آن در صورت منحل شد

شود، به خاطر اینکه دو طرف با درج آن در ضمن عقد لازم عقد اصلی، وکالت قابل فسخ نیز نمی

اند و صرف منحل شدن عقد چنین دلالتی ندارد، مگر اینکه اراده خود را بر لزوم شرط بیان داشته

 م گردد.تراضی دیگری در این زمینه صورت گیرد یا خلاف آن معلو

آن قانون ارجاع داده که  50المجله، آن را به ماده  52مرحوم کاشف الغطاء نیز هنگام تفسیر ماده 

به نظر ایشان سقوط فرع در اثر سقوط اصل )مثلاً «. اذا سقط الأصل سقط الفرع»دارد: بیان می

مخصوص  زوال کفالت در اثر سقوط دین( یک قاعده مطرده نیست، بلکه در هر مورد خاص حکم

ای به شروط خود را دارد. جالب است بدانیم که شارح المجله در تفسیر هیچ یک از این دو ماده اشاره

دهد که انحلال شرط در اثر انحلال عقد به جهت التزام ضمن عقد نکرده و این خود نشان می

اند که از کرده ای دیگر از بزرگان فقه شیعه نیز تأییدضمنی و فرعی امری بدیهی نبوده است. پاره

. (4/419 :1418،ی)اصفهانرود که مدام در ضمن عقد باشد شرط انتظار تجدد شرطیت یا تجدد تأثیر نمی

به عبارت دیگر، شرط صحت شروط این نیست که همیشه ضمن عقد باقی بمانند، بلکه پس از جدا 

 شدن از آن باز هم ممکن است لازم الوفا باشند.

ه استدلال فوق مبنی بر انحلال شرط در صورت منحل شدن عقد مشروط بنابراین، باید پذیرفت ک

به دلیل تبعی بودن شرط، اختصاص به شروطی دارد که قابل جداشدن از عقد نیستند، همانند شرط 

صفت راجع به کیفیت مورد معامله یا موعد و محل اجرای تعهد. همچنین است اگر عقد تبعی ذیل 

که ضمن بیعی برای پرداخت ثمن آن ضامن یا رهنی داده شود که در عقد اصلی درج شود، مانند این

شود، چرا که عقد رهن یا ضمان این صورت، هرگاه عقد اصلی فسخ گردد، عقد تبعی هم منفسخ می

 رود. تابع دین است و با فسخ عقد و زوال دین، عقد تبعی هم از بین می

 . اختلاف در وجود حدثی و بقائی2

ماند، در این صورت، میان وجود رط بعد از انحلال عقد اصلی همچنان باقی میاگر بپذیریم که ش

حدثی و وجود بقائی شرط اختلاف پیش خواهد آمد؛ بدین نحو که شرط در ایجاد خود وابسته به 

)خمینی، عقد خواهد بود، ولی در ادامه حیات اعتباری خویش مستقل است و چنین امری امکان ندارد 

 (.4/662: تابی
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گذار در مورد اعمال رسد، چنانکه قانونبا وجود این، ادعای مذکور با این اطلاق قابل ایراد به نظر می

 733بینی کرده است: به موجب ماده حقوقی تبعی چنین تفاوتی را بین وجود حدثی و بقایی پیش

بعی( داده قانون مدنی، در موردی که ضمن عقد بیعی نسبت به ثمن آن حواله )به عنوان یک عقد ت

شود، در صورتی که بیع باطل بوده باشد، حواله نیز به تبع باطل است و حال آنکه اگر بیع منفسخ می

توانند به یکدیگر رجوع کنند. شود، حواله باطل نبوده، لیکن محال علیه بری و بایع یا مشتری می

حلال عقد اصلی ندارد. تصریح مقنن بر باطل نبودن حواله معنایی جز صحت و عدم انفساخ آن با ان

در مورد شروط ضمن عقد نیز تصور اختلاف در وجود حدثی و بقائی غیرمعقول و غیرمنطقی نیست. 

در مبحث نخست دیدیم که شرط از حیث حدوث به طور مطلق وابسته به عقد نیست، بلکه ممکن 

که امکان دارد افزاییم است عقد باطل باشد ولی شرط صحیح و مستقل محسوب گردد. در اینجا می

شرط همراه با عقد ایجاد شود، ولی با آن زایل نگردد. امکان بقای شرط پس از انحلال عقد محذور 

عقلی یا شرعی ندارد، بلکه تابع اراده دو طرف است. پس، اگر از خواست مشترک آنان استفاده شود 

 رد.که شرط پس از انحلال عقد هم ادامه یابد، باید توافق آنان را محترم شم

 قانون مدنی 246. استناد به ماده 3

قانون مدنی استناد  246دانان در اثبات انحلال شرط با منتفی شدن عقد، به ماده گروهی از حقوق

در صورتی که معامله به واسطه اقاله یا فسخ به هم بخورد، شرطی که »دارد: اند که بیان میکرده

شرط بوده است، عمل به شرط ه ملزم به انجام شود و اگر کسی کدر ضمن آن شده است، باطل می

این عده بر این باورند که با وجود چنین «. له بگیردتواند عوض او را از مشروط کرده باشد، می

ماند، به نحوی که اگر به شرط عمل حکمی در قانون مدنی، تردیدی در انحلال شرط باقی نمی

گردد مشروط علیه از تعهد شرطی مبری میشده باشد، عوض آن پرداخت و در غیر این صورت، 
 (.405: 1390؛ صفایی، 1/296: 1388)امامی، 

گرچه ماده یادشده در مقام بیان قاعده عمومی است، ولی در شمول آن نسبت به تمامی شروط، 

تردید جدی وجود دارد: نخست باید گفت که مراد از بطلان در این ماده انحلال شرط ضمن عقد 

با انحلال عقد در اثر فسخ یا اقاله، شرط از ابتدا باطل گردد. دوم آنکه به طور مسلم است، نه اینکه 

گیرد. به عنوان مثال، هرگاه نتیجه اعمال حقوقی به صورت این ماده برخی از شروط را در بر نمی

شرط ضمن عقد انشا شود و انحلال آنها نیازمند سبب خاصی بوده یا مستلزم تجاوز به حقوق 
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الث باشد، از قبیل ضمان نقل ذمه، وقف و نکاح، در اثر انحلال عقد، شرط نتیجه زایل اشخاص ث

: 1385؛ نهرینی، 2/90: 1418؛ طاهری، 3/126: 1391؛ کاتوزیان، 1/297: 1388)در تأیید این نظر ر.ک.: امامی، شود نمی

دید است، چرا که افزون بر آن، شمول ماده فوق نسبت به مطلق شرط نتیجه به شدت مورد تر(. 211

نتیجه عمل حقوقی به نفس اشتراط حاصل شده است و اثر انحلال عقد نیز ناظر به آینده است و 

. برخی از فقها نیز ضمن پذیرش انحلال کندزایل نمیاثر حقوقی را که در گذشته پدید آمده است، 

ند ابرای دین مخالف ای همانشرط با منحل شدن عقد، اجرای آن را دست کم در مورد شرط نتیجه

-4/434: 1416)تبریزی، اند دانسته و انحلال چنین شرطی را جای تأمل دانسته« الزائل لا یعود»قاعده 

البته بعضی دیگر، انحلال شرط در نتیجه بهم خوردن عقد را اعم از آنکه شرط ضمن عقد، (. 435

اند، از اجرای شرط شمرده شرط صفت، شرط فعل یا شرط نتیجه باشد، مربوط به انحلال عقد قبل

گردد. بنابراین، با چرا که شرط اگر اجرا شده باشد، اجرای آن صحیح است و با اجرا شرط ساقط می

معناست. در حقیقت، شرط به عنوان یک عمل حقوقی، با شرایط انحلال عقد، انتفا و بطلان شرط بی

 (. 114: 1393پیک، )رهقانونی منعقد و در زمان حیات خود اجرا شده است 

رسد، همچنین، پذیرفتن حکم ماده در مورد شرط فعل حقوقی که اجرا شده است، دشوار به نظر می

زیرا از نظر تحلیل حقوقی دلیلی برای انحلال عقد مستقلی )مثل بیع یا وکالت( که در قالب شرط 

، شرط ضمن آن منعقد شده است، در صورت انحلال عقد اصلی وجود ندارد، بلکه پس از انعقاد عقد

دانان طرفدار انحلال شرط در اثر دهد. حقوقحیات مستقل حقوقی دارد و به زندگی خود ادامه می

انحلال عقد نیز با استناد به استقلال فعل حقوقی در پدید آمدن، انحلال آن با انفساخ عقد را فاقد 

 (.1/297: 1388)امامی، اند دلیل اعلام داشته

داد که حکم ماده ناظر به شروطی است که قابلیت جدا شدن از عقد را ندارند، بنابراین، باید انصاف 

مثل شرط صفت، یا عقدی که به صورت شرط ضمن عقد منعقد شده و تابع عقد اصلی است، نظیر 

شود. رهن و ضمان. تنها در این موارد است که با منحل شدن عقد، شرط ضمن آن هم منفسخ می

آورد که دو طرف نجاندن شرطی ضمن عقد این ظهور را به وجود نمیولی در سایر موارد، صرف گ

که معلوم اند دام شرط را وابسته به بقای عقد نمایند. این التزام تنها در صورتی امکان دارد خواسته

 اند.باشد دو طرف چنین خواسته
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 . متعلق بودن شرط نسبت به هر یک از عوضین4

را به منزله متعلق و ضمیمه عوضین )و نه لزوماً جزیی از آن(  ای از فقها شروط ضمن عقددسته

؛ 2/92: 1418)اصفهانی، شود اند. از این رو، در صورت انحلال عقد، شرط ضمن آن نیز منفسخ میدانسته

 (.17/282: 1412حسینی روحانی، 

است و از  رسد دلیل فوق بیشتر برای توجیه زوال شرط در اثر انحلال عقد ابراز شدهبه نظر می

پشتوانه نظری قوی برخوردار نیست، زیرا گرچه دو طرف در تقویم نهایی عوضین، آنها را با مجموع 

نگرند و به همین کنند، ولی به شرط، به عنوان ضمیمه عوض نمیشروط و قیود آن ارزیابی می

یک مقداری گیرد. به خاطر همین است که در شرط تملدلیل، بخشی از ثمن در برابر آن قرار نمی

طلا یا نقره در عقد مساقات یا مزارعه، در صورتی که مقداری از محصول تلف شود، دلیلی برای 

)حکیم، سقوط بعض یا کل شرط وجود ندارد، بلکه عمومیت صحت شرط اقتضای بقای آن را دارد 

: 1413)سبزواری،ظاهر ارتکازی و اصل عدم نیز مؤید عدم انضمام شرط بر عوضین است (. 13/191: 1416

البته استدلال فوق، بر فرض هم که پذیرفته شود، اختصاص به عقود معوض خواهد داشت (. 20/170

و شرط ضمن عقد مجانی، مانند مهریه در نکاح، به دلیل اینکه ضمیمه عوض نیست، پس از انحلال 

 (.17/282: 1412)ر.ک.: حسینی روحانی، عقد باقی خواهد ماند 

 کان الزام به شرط از مذاق عرف و شارع. بعید بودن ام5

برخی از فقها، امکان حیات شرط پس از انحلال عقد اصلی را بر خلاف برداشت شارع از اشتراط 

ای شرط شود که در صورت تلف کل اند. به طور مثال، اگر در ضمن عقد اجارهضمن عقد شمرده

کل عین مستأجره، اجاره باطل یا مال مورد اجاره، مستأجر ضامن قیمت آن باشد، در صورت تلف 

آور نیست. در حقیقت، بنابراین، شرط ضمن آن دیگر الزامق.م.(.  496و  483)ر.ک.: مواد گردد منفسخ می

امکان الزام به شرط با وجود انتفای عقد خلاف مذاق عرف و شارع است. پس، چنین شرطی فاقد 

چیزی است که مستند به آن باشد و با انحلال آور مستقل است. در نتیجه، شرط نیازمند قدرت الزام

 (.571: 1424)لنکرانی، ماند عقد، شرط ضمن آن باقی نمی

رسد، ایراد غیر متعارف یا دور از سلیقه شارع بودن بقای شرط بعد از انحلال عقد نیز وارد به نظر نمی

دن آن نیست. ثانیاً شرط زیرا اولاً غیرمتعارف بودن امری الزاماً به معنای ممنوع بودن و باطل بو

: 1404؛ نجفی، 10/69: 1403)اردبیلی، ضمان مستأجر در صورت تلف مال مورد اجاره پذیرفته شده است 
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توان به کلام برخی از فقها برای متعارف بودن امکان چنین شرطی می(. 52: 1313؛ رشتی، 27/216

اند و برای پس از انحلال دهاستناد جست که مبنای حق حبس متعاملین را شرط ضمنی عرفی شمر

اند و ایراد عدم امکان عقد و در مقام بازگشت عوضین نیز، این شرط ضمنی عرفی را حاکم دانسته

اند که این اثر شرط برای مطلق وجود شرط گونه پاسخ گفتهبقای شرط در حالت انحلال عقد را این

به علاوه، (. 1/163: 1373)نائینی، اند یز کردهاست و نه لزوماً بقای آن و بر این نظر خود ادعای اجماع ن

الوفا بودن شروط ضمن عقد اجاره بعد وجود برخی از فتاوای فقهای معاصر مبنی بر صحت و لازم

تواند دلیل بر تمایل شارع بر عدم نیز می( 389: 1424ای، ؛ خامنه2/895: 1424)خمینی، از اتمام مدت آن 

 آن باشد.تأثیر انحلال عقد بر شروط ضمن 

 . قیاس با شروط ابتدایی6

در صورتی که بپذیریم شرط پس از انحلال عقد نیز از قدرت الزام آور برخوردار است، در این صورت 

شامل شروط ابتدایی « المؤمنون عند شروطهم»یا باید قبول کنیم که ادله الزام آوری شروط همانند 

ی الزام آور بودن آن کافی خواهد بود که هر شوند، یا آنکه بگوییم صحت ظاهری شرط برانیز می

 (.576: 1424)لنکرانی، اند ها ممنوعدوی این استدلال

این استدلال نیز در فقه توسط برخی از فقهای معاصر رد شده است، چرا که در صدق عرفی و لغوی 

عنوان باشد یا به شرط بر الزام و التزام در ضمن معاملات، اعم از اینکه الزام یا اشتراط به همین دو 

خاطر حمل شایع بر آن دو )الزام و التزام ضمن معامله( شکی نیست، بلکه ظاهر این است که مطلق 

علاوه بر این، بعید نیست (. 2/134 :تایب ،)خمینیگردد قرار دادن در ضمن عقد عرفاً شرط محسوب می

این نحو که گفته شود  که بر اساس حکم عرف، بتوان از شرط ضمنی، الغای خصوصیت نمود. به

فهمد که هر شخصی ملزم به جعل و قرار خویش است، می« المؤمنون عند شروطهم»عرف از 

: تا)خمینی، بیبدون دخالت عنوان شرط ضمن عقد و ابتدایی، و شرط و غیر آن در آن مساوی هستند 

اردادها تردیدی باقی قانون مدنی و اصل آزادی قر 10در نظام حقوقی ما نیز با وجود ماده  (.5/304

شود، حتی اگر قرارداد آور تلقی میماند که شرط ضمن عقد خود به عنوان توافقی معتبر و الزامنمی

اصلی باطل باشد یا منحل گردد، چرا که اعتبار شرط ناشی از اراده دو طرف است، نه گنجانده شدن 

توان شروط مندرج در آن را یدر ضمن عقد مشروط. بدین ترتیب، حتی در فرض انحلال عقد نیز م
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مشمول عمومات مربوط به الزام آوری شرط دانسته و ایراد مربوط به عدم شمول این عمومات 

 نسبت به آنها را بر طرف ساخت.

 بند دوم: دلایل امکان بقای شرط در صورت انحلال عقد مشروط

برخی نیز به بقای شرط با در مقابل نظر مشهور که اعتقاد به انحلال شرط با انحلال عقد دارند، 

در ذیل (. 59-4/58: 1400 ،یطباطبائ ؛3/184: 1426؛ بهجت، 546: 1423)بهجت، اند وجود انحلال عقد نظر داده

 گردد.ادله این گروه بیان و تکمیل می

 ای از مصادیق و روایات مبنی بر امکان بقای شرط. وجود پاره1

مسلم از حضرت صادق )ع( و حدیث ابی نصر از امام رضا ای از روایات، از جمله خبر محمد بن پاره

)کلینی، شمارند )ع( به صراحت شرط توارث میان زوجین در نکاح منقطع را صحیح و لازم الوفا می

صحت چنین شرطی به این معناست که با (. 3/149: 1390؛ طوسی، 7/264: 1407؛ شیخ طوسی، 5/465: 1407

(، 400: 1389زاده و همکاران، ؛ قاسم1/251: 1390)کاتوزیان، از زوجین انحلال نکاح در صورت فوت هر یک 

ماند. همچنین، شرط تنصیف اموال شود و پس از انحلال عقد نیز باقی میشرط توارث منحل نمی

چنانچه امر متعارفی باشد،  ]گرددها درج مینامهچنانکه امروزه در تمام نکاح[زوج در صورت طلاق 

اعتبار شرط عند الاستطاعه در پرداخت (. 2/384 :تایب ،)لنکرانیستقل لازم الوفاست به عنوان شرطی م

 مهریه بعد از انحلال عقد نیز نمونه بارز شرط مستقل محسوب است.

ماند. به عنوان مثال، شرط در فقه نیز مصادیقی وجود دارد که شرط پس از انحلال عقد باقی می

شود، حتی توسط فقهایی که قائل به بینی میانحلال عقد پیش مربوط به وجه التزام که برای حالت

 (.1/177: 1406؛ محقق داماد، 2/80: 1415)حکیم، انحلال شرط با انفساخ عقد هستند، پذیرفته شده است 

ای دیگر نیز شروط را به شرط مرتبط با ارکان عقد و شرط غیرمرتبط با آن تقسیم نموده و پاره

اند که حکم به انحلال آن در اثر فسخ برای فسخ عقد را از نوع دوم شمرده شروطی نظیر وجه التزام

شود و اقتضای صحت چنین شرطی در عدم انحلال آن با فسخ عقد عقد موجب لغویت شرط می

همچنین، اگر دو طرف شرط نمایند که هرگاه مبیع دارای فلان وصف نباشد،  (.21: 1416)تبریزی، است 

ال دیگری به عنوان مبیع تملیک شود، با این ایراد مواجه شده که شرط از بیع منفسخ گردیده و م

نظر حدوث و بقا وابسته به عقد است و با وجود انتفای عقد، ترتیب اثر دادن به شرط امکان ندارد. 
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اند که عدم وقوع بیع در این حالت، عدم وفای به شرط ولی فقها به این ایراد چنین پاسخ گفته

تواند مانع آن چیزی و خود انفساخ بیع که مقتضی پدید آمدن شرط است، نمیشود محسوب می

اند الوفا بودن چنین شرطی دادهاش بوده است و بدین ترتیب حکم به صحت و لازمباشد که مقتضی

اند، برخی نیز چنین شروطی را که برای حالت بعد از انفساخ عقد جعل شده (.302-301: 1414)اراکی، 

)بحرانی، اند گردند، شروط عرضی نامیدهو شروطی را که درحالت نفوذ عقد جاری میشروط طولی 

1423 :185.) 

 «المؤمنون عند شروطهم». استناد به 2

برخی از فقهای متأخر امامیه بر این باورند که شروط ضمن عقد علاوه بر آنکه مشمول عمومات 

به شرط نیز هستند که این امر باعث وفای به عقد هستند، خود به طور خاص مشمول لزوم وفای 

گوید: اگر گردد حتی بعد از انحلال عقد نیز به اعتبار خود باقی باشند. برای مثال، سید یزدی میمی

وکالتی در ضمن بیعی صورت گیرد، دلیلی برای انفساخ وکالت در اثر انحلال بیع وجود ندارد، چرا 

اخ بیع است. به عبارت دیگر، شرط به لحاظ حدوث که مقتضی نفوذ شرط، بقای آن حتی بعد از انفس

توان گفت که نویسد: میتابع عقد است نه بقا. مرحوم طباطبایی قمّی در توضیح عبارت فوق می

دلیل لزوم وکالت، منحصراً اوفوا بالعقود نیست تا با فسخ عقد، به خاطر قانون تبعیت شرط از عقد، 

نیز بر آن دلالت دارد؛ چه شرط فعل باشد و چه شرط منفسخ شود، بلکه المومنون عند شروطهم 

شود، نتیجه. در نتیجه، اگر وکالت از باب وجوب وفای به عقد لازم گردد، با انفساخ عقد منفسخ می

ایشان در جایی دیگر (. 59-4/58: 1400)طباطبایی، شود ولی اگر از باب لزوم خود شرط باشد، منفسخ نمی

از آنچه بوده است، در اثر انحلال عقد غیرممکن شمرده و وجوب  در همین راستا تحول شرط را

ای وفای به عقد را نه وجوب تکلیفی بلکه وجوب وضعی دانسته و از آن نتیجه گرفته است که ملازمه

و نیز ر.ک: اراکی،  33: 1423)طباطبایی، میان انهدام عقد به وسیله فسخ یا اقاله با انهدام شرط وجود ندارد 

بیند، آیت الله خویی نیز با اینکه موضوع وجوب وفای به شرط را با انحلال عقد منتفی می(. 522: 1414

 (.6/126: تا)خویی، بیشمارد درج شرطی را که مستقل از عقد، مشمول وجوب شرط باشد، ممکن می
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 «جعلهتبعیة بقاء الشرط لکیفیه »استناد به قاعده . 3

تبعیه بقاء الشرط »شروط ضمن عقد پس از انحلال عقد به قاعده بعضی از بزرگان فقه برای صحت 

توان برای تفسیر از این قاعده می(. 2/41: 1409؛ خویی، 31/346: 1418)خویی، اند استناد کرده« لکیفیه جعله

قانون مدنی استفاده کرد و گفت: این ماده که در خصوص امر موضوعی تعیین تکلیف  246ماده 

قاعده امری نیست، زیرا اینکه با انحلال عقد اصلی شرط ضمن آن منحل گردد  کرده است، بیانگر

ای انشا نمایند که توانند عقد را به گونهیا نه، بستگی به نحوه تراضی دو طرف دارد. یعنی آنان می

با فسخ یا انفساخ عقد، شرط ضمن آن هم منحل شود و یا بعد از انحلال عقد به حیات خود ادامه 

تواند در این امر موضوعی قاعده امری وضع کند و قدرت خلاقیت گذار نمیبراین، قانوندهد. بنا

اراده دو طرف را که مبنای انحلال یا بقای شرط است، بدون اینکه به نظم عمومی مربوط شود یا 

 مصلحتی آن را اقتضا کند، سلب نماید.

اند شرط از ا دو طرف خواستهحال که حکم ماده فوق امری نیست، در هر شرطی باید دید که آی

حیث بقا وابسته به عقد باشد یا مستقل از آن تلقی گردد. در مورد شروطی که امکان جدا شدن از 

عقد را ندارند، مثل شرط صفت راجع به کیفیت مورد معامله یا موعد اجرای تعهد، تردیدی وجود 

شروطی که متضمن عقد تبعی  شود. همچنین،ندارد که با انحلال عقد اصلی شرط نیز منفسخ می

هستند، همانند رهن و ضمان، با منحل شدن عقد مشروط در اثر فسخ یا اقاله، آن عقد تبعی هم 

که به صورت شرط ضمن عقد به وجود آمده است، به خاطر طبیعت تبعی بودنش خود به خود از 

شروط داد. اما برای  را باید اختصاص به همین دسته از 446رود. بدین ترتیب، حکم ماده بین می

ای جز رجوع به قصد مشترک انحلال یا بقای سایر شروط که امکان جدا شدن از عقد را دارند، قاعده

توان گفت صرف درج شرط ضمن دست داد. ولی برای تفسیر اراده آنان میتوان بهدو طرف نمی

ابراین، تنها در صورتی باید شود که آن شرط از حیث دوام و بقا تابع آن عقد گردد. بنعقد باعث نمی

توان به اصل حکم به انحلال شرط داد که ارده طرفین بر آن معلوم باشد. برای تأیید این گفته می

 شود.استصحاب تمسک جست که به عنوان دلیل مستقلی مطرح می
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 . استصحاب4

اند. به ردهبرخی از فقها برای بقای شروط پس از انحلال عقد اصلی به اصل استصحاب استناد ک

اند: مَهر، اعتبار کردن عنوان مثال، بعضی از آنان در مورد شرط پرداخت مهریه ضمن نکاح گفته

چیزى است براى زوجه افزون بر زوجیت. بدین ترتیب، مهر از قبیل شرط ضمن عقد است و هر گاه 

ه زوجه مالک مهر عقد با این شرط بسته شود و شارع و عقلا نیز آن را امضا نمایند، اقتضا دارد ک

کند که این مالکیت، حتى پس از باطل شدن عقد به سبب تغییر شود و قاعده استصحاب ایجاب مى

توان این استدلال با الغای خصوصیت از مهریه، می(. 7/100: تا)مومن، بیجنسیت و امثال آن باقى بماند 

 را نسبت به سایر شروط نیز جاری ساخت.
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 گیری:نتیجه

فقهی حقوقی امکان استقلال شرط از عقد در نظام حقوق اسلام، ایران و غرب نشان داد بررسی 

که دلایلی که برای وابستگی مطلق شرط به عقد در مرحله تشکیل و انعقاد عقد ارائه شده است، 

اعتبار مطلق ندارد، زیرا هدف از درج شرط تنها تابع ساختن آن نیست، بلکه ممکن است طرفین 

از درج آن داشته باشند. همچنین، شرط جز عوضین معامله نیست تا از آن نتیجه غرض دیگری 

گرفته شود که در صورت بطلان عقد مشروط، شرط ضمن آن هم باطل است. بلکه بر عکس، وجود 

دهد که تبعیت شرط از عقد در مرحله حدوث مصادیقی از شرط مستقل در فقه و حقوق ما نشان می

شود که شرط اعتبار خود را از اراده گونه توجیه مییست. مبنای آن نیز اینو تشکیل، قاعده حتمی ن

گیرد، نه از گنجانده شدن در ضمن عقد. بنابراین، هرگاه معلوم باشد که دو طرف شرط دو طرف می

توان طبق یک قاعده کلی خواهند، باید به اراده آنان احترام گذاشت. در نتیجه، میرا فارغ از عقد می

داشت که هرگاه عقد مشروط باطل باشد، شرط ضمن آن هم باطل است، مگر اینکه هدف دو بیان 

طرف استقلال شرط باشد. بقای شرط رجوع به داوری و حفظ اسرار که در حقوق خارجی مطرح 

 شده و در حقوق ایران نیز پذیرفته شده است، نیز به دلیل خواست دو طرف است.

قانون مدنی هم بر آن دلالت دارد، انحلال  246ده و ظاهر ماده به علاوه، بر خلاف آنچه مشهور ش

عقد ملازمه با زوال شرط ندارد، بلکه این تبعیت تنها در صورتی است که شرط قابلیت جدا شدن از 

عقد را نداشته باشد، نظیر شرط صفت و شرط موعد و محل اجرای تعهد یا اینکه شرط خود یک 

ضمان و رهن به صورت شرط ضمن عقد در آید. بنابراین، ماده عقد تبعی باشد، مثل اینکه عقد 

گونه شروط دانست. ولی سایر شروط که امکان حیات مستقل و زیست مزبور را باید مختص به این

ای که به نفس اشتراط حاصل شده یا شرط فعل حقوقی جدای از عقد را دارند، از قبیل شرط نتیجه

روند، مگر اینکه در دلالت اراده دو طرف بر آن تردیدی نباشد. میانشا شده، با انحلال عقد از بین ن

اند و وجود برخی مصادیق ای از روایات که شرط توارث زوجین در ازدواج موقت را تجویز کردهپاره

در فقه امامیه نظیر شرط وجه التزام و تنصیف اموال زوج قاعده عدم انحلال شرط ضمن عقد در اثر 

 کند.صلی را تأیید میاقاله یا فسخ عقد ا
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The Effect of Nullity and Termination of the Contract on a 

Condition Stipulated in it 
Qasem Mohammadi1 
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Morteza Jamali3 

Abstract 

In this article, the effect of the nullity and termination of the original contract on 

the condition stipulated in it has been examined through a study of Iranian and 

comparative law with emphasis on Imami jurisprudence. The purpose of the 

present study is to delineate a rule for a condition which is independent from a 

contract, and we were faced with the question of whether the condition in any 

case follows the contract in the stage of formation and continuance, ie, is 

invalidated by its annulment and terminated by its termination. We concluded 

that the condition in the stage of contract formation is basically subject to the 

contract and as a result the "nullity of a contract having a condition" causes the 

invalidation of a condition, except in cases where it is understood from the 

intention of both parties that they believe in the independence of the condition 

and want it to exist regardless of the contract. For this reason, the clause 

concerning arbitration and preservation of secrets is valid even if one assumes 

that the contract is void. In addition, contrary to the apparaet meaning of Article 

246 of the Civil Code, "termination of a contract that contains a stipulation" does 

not lead to the termination of a condition, except in cases where a condition does 

not have the capacity to be separated from a contract, such as `a condition 

regarding a specific quality or quantity or an ancillary contract, such as mortgage 

and guarantee in the form of a condition stipulated in a contract or if it is clear 

from the intention of the parties that they have made the condition subject to the 

original contract in terms of permanence and durability. Therefore, the 

aforementioned article should be considered only as the effect of the termination 

of the contract on the condition stipulated therin and limited to an inseparable 

and ancillary condition. 

KeyWords: Condition, contract, nullity, termination, compliance of the 

condition with the contract, superiority of will. 
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 قراردادهای توزیعماهیت حقوقی و کارکردهای اقتصادی 

 محسن قاسمی1

 چکیده

ساسی حقوق توزیع به اقراردادهای توزیع است که ازعناصر  ،یکی از مهمترین ابزارهای نظام توزیع کالاها و خدمات

درعین آثار رقابتی  –دها های حاصل از این نوع قراردارود و به سبب پیامدهای ضدرقابتی و انحصارزایی که شبکهشمارمی

ی قرار گرفته و دراین میان، آورد، مورد توجه روزافزون کشورهای غرببه همراه می -و کارایی اقتصادی غیرقابل انکار خود

ت این نوع قراردادها و ای در کنترل و هدایقواعد حقوق رقابت با اعمال موازین و اصول آمره خود، نقش تعیین کننده

أمین بهینه نیازهای اقتصادی های قراردادی توزیع در تابتی آنها درعین حفظ و ارتقاء کارایی شبکهکاهش مؤثر آثار ضد رق

ای حقوق اتحادیه تابخانهکدست آمده از منابع های بهکند. این نوشتار  که حاصل مطالعه تحلیلی دادهشهروندان ایفا می

دایش و کارکردهای اقتصادی است و ماهیت، انواع، فلسفه پی اروپا و برخی کشورهای اروپایی در زمینه قراردادهای توزیع

ین نتیجه رسیده است که امورد تحلیل و تبیین قرارداده به  ،این نوع قراردادها را با هدف توسعه نظام حقوقی ایران

نحصارزا، الحاقی وا ،یگانه خود که به عنوان یک قرارداد معوض تجاری چارچوب عمود قراردادهای توزیع در انواع سه

کند، ساماندهی و تنظیم می ،توزیع محصول یا محصولات معینی را دریک بازه زمانی معین اما نسبتاً طولانی و یا نامحدود

، 44م مندرج در مواد بایست بر اساس قواعد عایک قرارداد نامعین است که می ،در وضعیت کنونی حقوق موضوعه ایران

از ،ای ضد رقابتی( از حیث شروط انحصارز1386قانون اساسی )مصوب  44اصل  ی کلیهاقانون اجرای سیاست 62و  45

راردادهای توزیع به عنوان قسوی شورای رقابت  مورد کنترل و نظارت دقیق قرار گیرد و شاید بهتر باشد رژیم حقوقی عام 

فظ انعطاف پذیری ازحیث باح -شامل تعریف عام، شرایط تشکیل، آثارعام واسباب پایان این نوع قرارداد -یک عقد معین 

در ،وب قواعد آمره حقوق رقابتتعیین انواع گوناگون قرارداد مزبور وآثاروشرایط انحلال آن بر اساس توافق طرفین در چارچ

 قانون تجارت ایران پیش بینی گردد.

ضد  دهایکارکردهای رقابتی، کارکر،شبکه قراردادهای توزیع ،حقوق توزیع، حقوق رقابت ها:کلیدواژه

 رقابتی

 مقدمه
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های اقتصادی، به حداکثررساندن رفاه اقتصادی اعضای جامعه و راهبری آنها هدف نهایی تمام نظام

از  ،درجهت ارتقاء استانداردهای زندگی و دستیابی به الگوی زندگی شایسته براساس هنجارهای حاکم

طریق توزیع بهینه و منصفانه منابع اقتصادی میان شهروندان است. وانگهی روشن است که   هدف 

نهایی عملیات تولید و واردات کالاها و خدمات، فروش کالاها و خدمات به مصرف کننده نهایی وکسب 

و کشاورزی و سود است، اما در جوامع گسترده و پیچیده امروزی، عرضه مستقیم بیشتر تولیدات صنعتی 

برخی از خدمات به مصرف کننده نهایی، عملًا ناممکن و یا بدون توجیه اقتصادی است و فرایند توزیع 

فروشان هستند، تکمیل معمولاً از طریق یک یا چند واسطه که خریدار و فروشنده عمده و درنهایت، خرده

چنان ای(، جایگاه و حضور آنجیرههای زنفروشان بزرگ )سوپرمارکتشود.در این میان امروزه خردهمی

مؤثری در بازارهای مصرف دارندکه عموم تولیدکنندگان و واردکنندگان خواهان انعقاد قرارداد مستقیم با 

شوند و در همین راستاست که قرارداد همکاری میان آنها آنها برای عرضه محصولات خود به بازار می

 نام دارد. 1«قرارداد توزیع»شود که مدت بسته میطولانی یا میان برای مدت

بدیل و کارآمدی هستند که در فرایند عرضه کالاها و برخی قراردادهای توزیع ابزارهای حقوقی بی 

کنند و شبکه نقش اصلی را ایفا می خدمات به بازارهای مصرف و فروش آنها به مصرف کنندگان نهایی،

دارد که  2«عاملیت تجاری»ی نسبت به روش قدیمی های محسوسآورند برتریوجود میتوزیعی که به

فرمای تولید یا واردکننده  عمده، فروش بگیر یا خویشدر آن، اشخاصی به عنوان نماینده حقوق

گیرند و نوعی عرضه مستقیم کالا به مصرف کننده نهایی محصولات را به نام و حساب وی برعهده می

 ر و محدود به برخی انواع کالاها و خدمات شده است.شما آید که البته امروزه کمبه شمار می

ید و کارآمد در بازار درعین کارکردهای بسیار مف -با این همه، ازآنجا که گسترش قراردادهای توزیع  

و انحصارزا نیز  دارای آثار منفی ضد رقابتی   -عرضه و فروش محصولات گوناگون صنعتی و کشاورزی

هور و درحال توسعه وپایی و آمریکا و نیز کشورهای دارای اقتصاد نوظهست، کشورهای غربی اعم از ار

ه و کنترل این دسته از ای برای اداردر آسیا و آمریکای جنوبی را برآن داشته است که نظام حقوقی ویژه

رای تدابیر حمایتی، قراردادهای چهارچوب، وضع کرده و به اجرا درآوردند با این هدف که از طریق اج

 گرانه اقتصادی خویش را بهتر ایفا نمایند.و نظارتی  نقش تنظیمارشادی 

                                                 
1. Distribution Agreement / Contrats de distribution 

2. Commercial Agency/Agence Commerciale 
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د ندارد و قراردادهای اما درحقوق موضوعه ایران چنین نظام ویژه حقوقی نه در قانون و نه در عرف وجو

عیت دریک اقتصاد توزیع چندان شناخته شده نبوده و فرصت رواج و توسعه پیدا نکرده است و این وض

عمده، میانی  فروشندگان ،واردکنندگان عمده آشکاری است که تولید کنندگان و درحال توسعه خلأ

انه حقوقی های توزیع درسایه یک سامکنندگان نهایی را از مزایای شبکهفروشان و مصرفوخرده

 گرکارآمد، محروم کرده است.تنظیم

وزیع پرداخته شده تدهای از آنجایی که در ادبیات حقوقی کشورمان به ندرت به بررسی و تحلیل قراردا

قراردادهای فرانشیز تر است و اندک شمار آثارتألیف یا ترجمه شده موجود نیز به برخی انواع آن که بیش

فلسفه پیدایش  واند، تحلیل و تبیین ماهیت، جایگاه صورت جزئی و از دیدگاه خاص پرداختهاست به

های که دارد،  از گام دادها صرف نظر از انواعیقراردادهای توزیع و کارکردهای مثبت و منفی این قرار

بیین  قواعدواحکام تنخستینی است که برای فراهم آوردن زمینه نظری )دکترینال( لازم برای تحلیل و 

راردادهای توزیع و قدر راستای توسعه نظام حقوقی ایران در حوزه  -و آثارمشترک قراردادهای مزبور 

 آید.ضروری به نظر می  -ق توزیع در این سرزمینتدوین و استقرار نظام جامع حقو

ای حقوق خصوصی رشتههای میاناز این رو در ابتدا، مفهوم وماهیت  حقوق توزیع به عنوان یکی از شاخه

گردد ودر ی واقع میشود، سپس مفهوم، ماهیت و انواع قراردادهای توزیع مورد بررسو عمومی تبیین می

 اهد شد.دادها و مزایا و مخاطرات آنها مورد تحلیل واقع خوپایان، کارکردهای این قرار

 1شناخت حقوق توزیع -1

ی،  به تبیین ی حقوق اقتصادهابه عنوان یکی از شاخه پس از تعریف حقوق توزیع ،در این بخش

 شود. ی حقوقی معاصر پرداخته میهاعلت پیدایش آن در نظام

 مفهوم حقوق توزیع -1 -1

)مکانی(  و فیزیکی ای از عملیات حقوقی و مادی است که نقل و انتقال حقوقیمجموعهطورکلی،توزیع به

  بخشد.ای را تحقق میای و غیرحرفهکنندگان ومصرف کنندگان حرفهکالاها و خدمات میان توزیع 

به تعبیر دیگر، توزیع، فرایندی است مشتمل بر چند مرحله از اعمال حقوقی و فیزیکی که از تولید یا  

                                                 
1. Droit de distribution/ Distribution Law 
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واردات کالاها و خدمات شروع شده و با گذر از حداقل یک مرحله میانی و واسطه،  این کالاها یا خدمات 

ک تولیدکننده یا واردکننده رساند. بنابراین در این فرایند،  حداقل یرا به دست مصرف کننده نهایی می

و یک مصرف  2که اولین توزیع کننده نیز هست، یک توزیع کننده واسطه )میانی( 1عمده )تأمین کننده(

های توزیع کننده که خریدار کالا یا خدمات از تأمین وجود دارد، گرچه در عمل، واسطه 3کننده )نهایی(

که مصرف کننده  -ا به حلقه آخر یعنی خریدار نهاییکنند تبوده و آن را میان خود بازفروش می کننده

متعدد هستند .باید توجه داشت که  ،برسد -خردنهایی است و کالا یا خدمات را برای بازفروش آن نمی

گیرد ای که در آخرین مرحله فرایند توزیع قرار می«مصرف کننده»به واژه « نهایی»اضافه کردن وصف 

کاربردن آن در محصولات که کالا یا خدماتی را برای به -ن میانیبدین خاطر است که مصرف کنندگا

های دیگر )بعدی( زنجیره توزیع و درنهایت فروش به آخرین تولیدی خود و سپس فروش آن به حلقه

از   -های میانی فرایند توزیع قرار دارندخرند و در حلقهخریدار که همان مصرف کننده نهایی است، می

ی حقوقی معاصر است که برخی آن هاای نوپیدا در نظامشوند. و اما حقوق توزیع، شاخهاین گروه متمایز 

حقوق  ،حقوق رقابت، حقوق مصرف ،حقوق تجارت ،را ترکیبی ناهماهنگ از حقوق قراردادها

های رسیدگی به دعاوی جمعی و مبتنی بر عناصر اجتماعی)حمایتی ورفاهی: کار وتامین اجتماعی(، آئین

ای توزیع اند که  نظام حقوقی حاکم بر فعالیت حرفهبا محوریت توزیع کالاها و خدمات دانستهاقتصادی 

 های سنتی حقوق تجارت به شمار آورد.های حقوق اقتصادی است و نباید آن را از شاخهو از شاخه
 (Ferrier, 2012 : n.6 – Müller,  2013 : 61-62  -Mainguy, 2013 :.4-5 - Dutilleul et Delebecque, 1991 : 

n.924,p.679) 

است که  4ای از نظام حقوق اقتصادیحقوق توزیع به عنوان یک نظام )سیستم(، شاخه ،به دیگر سخن

از مجموعه مفاهیم، نهادها و قواعد حقوقی حاکم بر فرایند توزیع کالاها و خدمات تشکیل شده است و 

است، ثانیاً « قرارداد»بزار اصلی تنظیم روابط حقوقی اشخاص از آنجا که اولاً دراین فرایند غالباً طولانی، ا

از نخستین عرضه کننده )اولین فروشنده که تولید یا واردکننده است( گرفته تا توزیع کنندگان بعدی،  

همگی در رقابت با یکدیگر و در رقابت با اشخاص خارج از شبکه توزیع خود هستند و ثالثاً درمرحله آخر 

ای قرار دارد که نیازمند حمایت حقوقی است و درعین حال کارگران و کارمندان صرف کنندهاین فرایند، م

                                                 
1. Fournisseur 

2. Intermédiaire 

3. Consommateur final 

4. Droit économique/ Economic Law 
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اند، مفاهیم، نهادها و های حقوق کار و حقوق تأمین اجتماعیکننده، مشمول حمایت های توزیعشرکت

تماعی کننده و حقوق کار و تأمین اجقواعد حقوقی قراردادها، حقوق تجارت، حقوق رقابت، حقوق مصرف

که هنوز به هماهنگی مطلوب  اند حول محور فرایند  توزیع در سامانه  حقوقی نوظهوری گرد هم آمده

 نرسیده و درحال رشد و توسعه است.

 علت پیدایش حقوق توزیع -1 -2

بدین سوی( توزیع کالاها و خدمات، تبدیل به 1950از ابتدای نیمه دوم قرن بستم میلادی )سالهای 

از تولید و مصرف شده است و فاصله پدیدارشده میان عرضه کنندگان و مصرف کنندگان  فرایندی مستقل

آید . این پدیده حرفه ای از یک سو و مصرف کنندگان نهایی از سوی دیگر، عامل اصلی آن به شمار می

یکی از موجب بیگانه شدن بازیگران بازار از یکدیگر و قطع ارتباط و رابطه حقوقی مستقیم آنها به عنوان 

پیامدهای انقلاب صنعتی و رشد و توسعه گسترده اقتصادی شده است که تولید انبوه انواع گوناگونی از 

گیر مصرف فردی و گروهی رشد چشم ،کالاها و خدمات را در ابعاد بسیارگسترده و پرشمار در پی داشته

ناپذیر ساخته د تا مصرف اجتنابها را در زنجیره تولیکالاها و خدمات متنوع را دامن زده و ظهور واسطه

است.  بدین ترتیب، فرایند مستقل توزیع به سبب کارکرد جدید و بسیار مؤثر و حیاتی که در اقتصاد قرن 

شود، کارکردی که بیستم داشته و در قرن حاضر نیز درحال تداوم و رو به رشد و توسعه است، توجیه می

منطق جریان مبادله و نقل و انتقال حجم بسیار  1ی آینده(،مبتنی بر منطق آینده نگری)برنامه ریزی برا

است و  2گذاری و تأمین منابع مالی گسترده و انبوه انواع گوناگونی از کالاها و خدمات و منطق سرمایه

  را تبدیل به حلقه واسطه ضروری میان جامعه تولید و جامعه مصرف کرده است. 3جامعه توزیع
 (Malaurie et Aynès , 1988 : n.822,p.373-  Mainguy, op.cit, pp.5-6 ) 

مسأله تنظیم آن بلافاصلهاقتصادی، رابطه جدید و یک فرایند نو و مستقلاست که با پیدایش یکروشن

عنوان کند و بهظهور میتوزیعحقوق که نظاماینجاستشود و در میحقوقی این نهاد جدید مطرحو مدیریت

گردد. ویژگی از حقوق اقتصادی که درحال توسعه و تکامل است، مطرح میای رشتهیک شاخه میان

عرضه  رشته براساس منطقاقتصادی نهادها و قواعدحقوقی ایناقتصادی این شاخه جدید، مستلزم تحلیل

                                                 
1. Anticipation 

2. Financement 

3. Société de distribution 
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حقوقی نوظهور، قراردادهای توزیع نظامترین مؤلفه اینفایده است و بنیادی -و تقاضا و محاسبات هزینه

ها و انواع آنهاوکارکردهای این نوع قراردادها خواهیم در ادامه به بررسی و تحلیل ماهیت، ویژگی است که

 پرداخت.

 ماهیت و انواع قراردادهای توزیع ،مفهوم -2

بررسی بخش بهاینمعاصر، در ی حقوقیهاآن در نظامپیدایشحقوق توزیع وعلت از تبیین مفهومپس

 پردازیم.توزیع میعنوان عنصراساسی حقوققراردادهای توزیع به تحلیلی مفهوم، ماهیت و انواع

 تعریف قراردادهای توزیع -2 -1

ویژه به ،قرارداد توزیع، عنوان مشترک انواع قراردادهایی است که براساس قواعد و موازین حقوق توزیع

تی و تجاری )و یا ای از خرید و بازفروش متوالی برخی تولیدات و محصولات صنعحقوق رقابت، زنجیره

، از طریق تشکیل یک قرارداد 1ایصورت شبکهبرخی محصولات کشاورزی وخدمات فنی( را غالباً به

متعدد براساس ضوابط و شرایط مقرر در قرارداد مزبور، ساماندهی  3و انعقاد قراردادهای اجرایی 2چارچوب

کند. به بیان دیگر، قراردادهای چارچوبی که شرایط و ضوابط انعقاد مستمر قراردادهای خرید و فروش می

آینده میان تأمین کننده )تولید یا واردکننده( و توزیع کننده و سپس میان توزیع کننده و مصرف کننده را 

  کنند، قراردادهای توزیع نام دارند.میمقرر 

های فروش و اهداف و این قرارداد چارچوب حاوی سیاست تجاری معینی است که ناظر به تعیین روش

م اجرای مفاد قرارداد مقاصد خاص مورد نظر طرفین است و تمام قراردادهای اجرایی آینده را که در مقا

 کند.نی هدایت و راهبری میچارچوب منعقد خواهند شد، برای یک مدت طولا
(Cornu,2008 : 320- Grilc, 2010 : 95–126- Dutilleul et Delebecque, op.cit,n.925, p.680- Huet, 

2001 :n.11596, p.527) 
تعریفی که از قراردادهای توزیع ارائه شد درواقع بیانگر مفهوم عرفی این نوع قراردادها در رویه تجاری و 

ن در برخی از کشورهای اروپایی همچون فرانسه، آلمان، انگلیس، ایتالیا و اتحادیه عرف خاص بازرگانا

                                                 
1. En réseau/ In Network 

2. Contrat/ Cadrer 

3. Contrats d ̓application 
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دهنده حقیقت عرفی قراردادهای مزبور است، زیرا در این کشورها قراردادهای توزیع، فاقد اروپایی و نشان

 آید.تعریف قانونی است و از عقود نامعین به شمار می
  (Gheur and Petit, 2011 :11-230- Müller,  op.cit  , p.63-  International Bar Association , 2014 : Volume 

1 , pp.1-50,  2016 : Volume 2 ,pp.1-42 – Ronzano,  1995 : 413-419 -   Entreprise europe network, 2011 : 

1-20 - Dutilleul et  Delebecque, op.cit,n. 889,p.644  ،به بعد 1/040 :1378اشمیتوف )     

نعقاد قراردادهای تواند مبنای عمل در ااین مفهوم عرفی در حقوق ایران نیز قابل پذیرش است و می

ا قواعد حقوقی آمره بتوزیع براساس قواعد عمومی قراردادها واقع گردد، زیرا متضمن هیچ عنصر مغایر 

کارگیری یک ر بهدوبناء عقلاء )قوانین امری، نظم عمومی و اخلاق حسنه( نیست و مصداقی از سیره 

رت پذیرش جریان در صو -223 ،10مواد ) آید.عقد نامعین برای تنظیم روابط حقوقی خود به شمار می

 قانون مدنی( 975و   -آن در شبهات حکمیه

 ماهیت قراردادهای توزیع -2 -2

ه آنها را درمیان ک قراردادهای توزیع  به عنوان یکی از عقود معوض تجاری، دارای خصوصیاتی هستند

 کند:د میدیگر قراردادها اعم از معین و نامعین، متمایز و دارای کارکردهای منحصربه فر

 قرارداد چارچوب  -2-2-1

گر قراردادهای خرید و فروش متوالی و متعددی هستند قراردادهای توزیع، ابزار تنظیم کننده و هدایت

ید، زیرا حاوی ضوابط و شرایط لازم الاتباع در این قراردادها ای استمراری، منعقد خواهد گردکه در آینده

ا مدت طولانی کنند . به همین سبب است که اولاً قراردادهای توزیع مستمر )ببوده و آنها را کانالیزه می

گیرد را هایی که درقالب قراردادهای توزیع، صورت میو یا حتی بدون مدت( بوده و ثانیاً خریدوفروش

 اند، زیرا مصادیق اجرای مفاد این قراردادها بوده و استقلال ندارند.نام نهاده 1ی اجراییقراردادها
( Malaurie et Aynès , 1988 : n. 826, pp.376-377- Dutilleul et Delebecque, op.ci,n.925, p.680-  Ghestin , 

1997 : 13-23-   Sayage,1994 :T.1, pp.62-94  - Pollaud-Dulian et Ronzano, 1996 :180-210  ) 

 2قرارداد  الحاقی -2-2-2

شود و توزیع کنندگان مفاد قراردادهای توزیع غالباً توسط تولیدکنندگان یا واردکنندگان عمده تنظیم می

                                                 
1. Contrats d ̓application 

2. Contrat d ̓adhésion/ Adhesion Contract 
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در تعیین شرایط و ضوابط خریدوفروش محصولات موضوع قرارداد، نقش چندانی ندارند، زیرا طرف 

قعیت برتر و مسلط اقتصادی است و ایشان به ناگزیر باید که فعالیت تجاری مقابل آنها اصولاً دارای مو

خود را بر پایه و اساس سیاست تجاری تولید یا واردکننده عمده )تأمین کننده( سامان دهند. به همین 

گیرند . البته این اقتصادی قرار می 1سبب است که توزیع کنندگان در وضعیت وابستگی و عدم استقلال

کند زیرا طرفین آن دارای منافع ، قراردادهای توزیع را فاقد طبیعت یک قرارداد واقعی نمیوضعیت

کنند )تشکیل، حفظ وتوسعه شمار مشترکی هستند که برای نیل به آن اقدام به انعقاد چنین قراردادی می

  2اند.م نهادهمشتریان دائمی( و به همین خاطر است که برخی، قراردادهای توزیع را مشترک المنافع نا
(Dutilleul et Delebecque , op.cit,n.927-928, pp.681-683 , Huet, op.cit,n.11596, p.527- Lefebvre, 2003 : 

441-491- Grignon, 1999 :127 et s- Plantamp,1990 :177 et s) 

 قراردادعمودی    -2 -2-3

های ناهم سطح و متفاوت )از حیث بنگاه، قراردادهایی است که میان 3ی عمودیهامقصود از توافق 

برند و شهرت تجاری(  در زنجیره تامین و عرضه کالاها یا خدمات مورد  ،قدرت اقتصادی، دانش فنی

شود و نیاز در یک بازار معین با هدف همکاری در راستای نیل به مقاصد مشترک اقتصادی  منعقد می

های فروتر از سوی آنها  شده و در عین حال ت  بنگاههدای ی فراتر، موجب کنترل  وهاموقعیت  بنگاه

ممکن است زمینه  الحاقی شدن قرارداد و ضد رقابتی شدن آن را نیز  فراهم کند. قراردادهای توزیع از 

سو  و توزیع کنندگان میانی و خرده این جهت که اصولاً میان تولیدکنندگان یا وارد کنندگان عمده از یک

ی عمودی است که کنترل و تعدیل آنها،  هاشود از مصادیق بارز توافقر  منعقد میفروشان  از سوی دیگ

 رود.  ی جدی  نهادهای مقررات گذار و تنظیم گر در حقوق اقتصادی معاصر به شمار میهااز  دغدغه

) Lorenz, 2013: 158-177 - Colino, 2010: 15-34 اپور، و باب یرویش –75-77: 1393 ،یجعفرزاده و انصار     -

1390 :14-12 ) 

 4محدودکننده و انحصارزا عتیطب -4-2-2

طبیعت شبکه قراردادهای توزیع مقتضی نوعی محدودیت وتقیید از حیث برخی شرایط خرید و فروش 

                                                 
1. Etat d ̓indépendance économique 

2. Contrat d i̓ntérêt  commun 

3. Vertical Agreement 

4. Nature exclusive 
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های معامله و دامنه مکانی آن، محل عرضه و فروش، شرایط کارمندان )همچون قیمت بازفروش، طرف

فروش، گارانتی محصولات، حجم حداقل و حداکثر خریدوفروش و.....( است توزیع کننده، خدمات پس از 

زیرا درغیر این صورت تأمین کنندگان نخواهند  -شودهای عمودی تعبیر میکه از آنها به محدودیت-

های تجاری خود را اعمال کنند و حتی توزیع کنندگان نیز به نوعی از ویژگی انحصارزای توانست سیاست

آوری برای رقابت آزاد حداکثری تواند پیامدهای زیانبرند . البته این ویژگی بارز میها سود میاین قرارداد

رقبای تجاری ودیگر  ،و شفاف در بازار برخی کالاها و خدمات داشته باشد و منافع مصرف کنندگان

وزیع که از فعالان اقتصادی بازار را مورد آسیب جدی قرار دهد. به همین سبب است که قراردادهای ت

تر بازار )تأمین شده از سوی بازیگران قوی ها و قیود تحمیلو متضمن محدودیت 1دسته توافقات عمودی

هستند به دقت از سوی نهادهای عمومی  2تر یعنی توزیع کنندگانکنندگان( بر فعالان سطوح پایین

ف کننده، کنترل و پایش تنظیم کننده بازار و در قالب قوانین و مقررات حقوق رقابت و حقوق مصر

 شود.می

 (Huet, op.cit,n.11596,  p.527 – Dutilleul et Delebecque, op.cit, n.929,pp.683-684) 

 3پیچیدگی، تحول  و تنوع -2 -5-2

المللی معاصر، تنوع و دگرگونی مستمر وفزاینده محصولات های بارز بازارهای ملی و بینیکی از ویژگی

جریان روبه رشد عرضه سریع و پیوسته کالاهای جدید پرشماربرخوردار از آخرین صنعتی و کشاورزی و 

های فناورانه پیچیده از یک سو و ورود فعالان و بازیگران جدید به عرصه رقابت تجاری از سوی پیشرفت

عمیق و مستمری در شکل و  ،دیگر است. این وضعیت سیال، نوشونده و پیشرونده بازارها، تأثیر قاطع

که تأمین کنندگان و توزیع کنندگان ناچارند براساس شرایط طوریوای قراردادهای توزیع دارد، بهمحت

جدید بازارها، اصلاح و ارتقاء این قراردادها را پیوسته مدنظر داشته باشند و درنتیجه، انواع جدیدی از 

ع  قراردادهای موجود، دچار گیرد و یا اینکه شرایط مندرج در انواقراردادهای توزیع در بازارها شکل می

شود. از این رو مجموعه عملیات توزیع که مشتمل براقدامات و تدابیرگوناگون تغییر مستمر وپیچیدگی می

ماندن قراردادهای تواند علت اصلی نامعینو انعقاد عقود متفاوت درچارچوب یک قرارداد مادر است،  می

 آید، زیرا ماهیت وهای حقوقی معاصر به شمار در نظام توزیع و عدم وضع رژیم معین قانونی برای آنها

                                                 
1. Vertical Agreement 

2. Vertical Restrictions 

3. Complexité, Transformabilité et diversité 
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استمرار و تحول این  ،پذیری و انعطاف بسیار بیشتری دارد و اساساً پیدایشرژیم عرفی، قابلیت تحول

 ,Dutilleul et Delebecque) قراردادها، حاصل مهندسی فعالان حوزه توزیع در بازارهای گوناگون است.

op.cit, n.925, pp.679-680-  Mainguy, 2013 : 8- 9)           
  

  1قرارداد همکاری تجاری  -2 -6-2

 ،کننده و توزیع کننده(  اند زیرا اولاً طرفین آن) تامینقراردادهای توزیع در زمره عقود همکاری تجاری

های الب تأسیس شبکهتاجرانی حرفه ای هستند که اقدام به تنظیم قراردادی روابط معاملاتی خود در ق

های متوالی وفروشکنند، ثانیاً موضوع قراردادهای مزبور، یک عمل تجاری ذاتی یعنی خریدتوزیع می

چارچوب سیاست مشترک ر قانون تجارت ایران(، ثالثاً  طرفین این قراردادها  د 5و  2عمودی است )مواد 

شوند.  درنتیجه ممکن است هم پیمان و متحد می ،برای نیل به افزایش کارایی تجاری ،مورد توافق

ایان آنها، تابع پمشمول رژیم خاص قراردادهای همکاری تجاری در یک کشور شوند و انعقاد، اجرا و 

شود. وانگهی در صورت دیده نمیای باشد که در قواعد عمومی قراردادها در حقوق مدنی احکام ویژه

در دوره توقف و  توقف ویا ورشکستگی یکی از طرفین این قراردادها، احکام  ویژه معاملات تاجران

  ورشکستگی بر قراردادهای توزیع نیز حاکم خواهد بود.  

(Malaurie et Aynès , op.cit, n.26, p.27- Dutilleul et Delebecque, op.cit, n.926, pp.680-681, n. 932,pp. 

686-687) 

 انواع قراردادهای توزیع -3

های  خاص تجاری و تابع عرف خاص قانونی چنانکه آمد، قراردادهای توزیع اصولاً نامعین، فاقد رژیم

عرضه شده در  باشند و به همین سبب است که براساس شرایط متحول و سیال بازارها و محصولاتمی

دها که درحال حاضر در در تحول و نوشوندگی مستمراند. با این همه سه نوع اصلی عمده این قراردا،آنها

تر قراردادهای توزیع جزئی یافته رواج دارد و قالب و نوع کلی و عام تمام انواع بازارهای کشورهای توسعه

  دهد، از این قرار است:را تشکیل می

                                                 
1. Coopération commerciale 
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 انبه )یک سویه(قراردادهای توزیع انحصاری یک ج -3-1

 شود:تر زیر تقسیم میاین نوع، خود به دو نوع جزئی

  1تأمین انحصاری کالا )انحصار در تأمین کننده یا خرید انحصاری( -1-1-3

ارداد از تامین کننده در این نوع، توزیع کننده متعهد به منحصرکردن خرید کالا یا کالاهای موضوع قر

تأمین کننده متعهد به ارائه  ازدیگرتأمین کنندگان فعال بازار را ندارد و متقابلاًشود و حق خرید معینی می

 گردد.های فنی و یا مالی به وی میکمک

 2انحصار در خریدار )فروش انحصاری( -2-1-3

کننده در تأمین شود اما توزیع هنگامی که تأمین کننده متعهد به فروش انحصاری به توزیع کننده می

داد توزیع، از نوع فروش الاهای مشابه موضوع قرارداد از دیگر تأمین کنندگان آزاد است، قرارکالا یا ک

 انحصاری خواهد بود.

 3قراردادهای توزیع انحصاری دوجانبه )دوسویه( -3-2

در این نوع، هر دو طرف متعهد به خرید و فروش انحصاری کالا یا کالاهای معین در یک منطقه معین 

 4 همراه با شرط انتقال مهارت و دانش عملی تجاری بوده و به قراردادهای فرانشیزهستند که معمولاً

 موسوم است.

  

                                                 
1. Contrat d ̓approvisionnement exclusif 

2. Contrat de fourniture exclusive 

3. Contrat de concession commerciale 

4. Franchise 
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 1قراردادهای توزیع انتخابی -3-3

هر دو طرف در  این نوع از قراردادهای توزیع فاقد شرط انحصار از حیث طرف خرید و فروش است و

ادند. اما برخی دیگر و توزیع کنندگان دیگر( آزهای دیگر )تأمین کنندگان انتخاب همزمان و توأم طرف

 های خاص خود است.از شرایط خرید و فروش، معین شده و دارای محدودیت

های های توزیع درعرفی انواع قراردادهابندی فوق براساس بارزترین ویژگی باید توجه داشت که تقسیم 

ورد سایر شرایط ها و قیودی که در ممحدودیتتجاری کشورهای توسعه یافته صورت گرفته است و اما 

گانه مزبور وجود دارد در  خرید و فروش )تأمین و توزیع( کالاهای موضوع قرارداد، درهریک از انواع سه

دهای توزیع، دارای گردد. وانگهی تمامی انواع سه گانه قراردابررسی و تحلیل تفصیلی آنها مطرح می

  ی توزیع هستند.شرط انحصاری از حیث قلمرو مکان
(Huet, op.cit,n.11601-11625, pp.535-564- Malaurie et Aynès , op.cit, n.822-835, pp. 373-386-  

Dutilleul et Delebecque, op.cit, n.934-966, pp.688-718 ) 

 ی قراردادهای توزیعاقتصاد یکارکردها -4

وع قراردادها در بازار نملی و عینی اجرای این مقصود از کارکردهای اقتصادی قراردادهای توزیع، آثار ع

ت و منفی باشد. تا نیمه تواند مثبت یا منفی یا ترکیبی از آثار مثبکالاها و خدمات گوناگون است که می

ای گیرانهبینانه و سختدوم دهه هفتاد قرن بیستم، نهادهای ضد انحصار اروپایی و آمریکایی، رویکرد بد

ه سبب از بین بردن یا بدی و از جمله قراردادهای توزیع داشتند، چراکه آنها را های عمونسبت به توافق

ر خرید و فروش کاهش شدید آزادی توزیع کنندگان در تعیین قیمت کالاهای موضوع قرارداد و یا د

انان پیرو مکتب به بعد گروهی از اقتصادد 1960کردند.اما از محصولات رقیب، ضد رقابتی تلقی می

ست زیرا اهای تجربی و میدانی خود، نشان دادند که این دیدگاه نادرست طی پژوهششیکاگو، 

اقعی بازارها و خارج وهای تولید و توزیع رواج زیادی دارد در دنیای های عمودی که در زنجیرهمحدودیت

 از فضای دانشگاهی و دنیای ذهنی و انتزاعی رقابت کامل، آثار مفید عملی دارد.

(Easterbrook,2008, PP.439-447- Pitofsky, 2008: 89-138-  Marvel, 2004: 955-984- Brietzke,1979:  403-

421- Telser, 1960: 86-108)                                     

زا امروزه عموم اقتصاددانان و متخصصین حقوق رقابت براین باورند که برقراری توازن میان آثار رقابت

                                                 
1. Contrat de distribution sélective 
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های عمودی مندرج در قراردادهای خصوصی و از جمله قراردادهای ضد رقابتی ناشی از محدودیت و

توزیع، بسیار ضروری است و در این راستا باید از فضای ذهنی و انتزاعی قواعد حقوقی که فارغ از دنیای 

اعدی پرهیز شوند خارج شد و از اجرای مجرد و خشک چنین قووضع و اجرا می،واقعی و عینی بازارها

 کرد.
 (Burns, 1993: 597-630-  Verouden, 2008: 1813-1840- Motta, 2004: 302-410 – Boscheck, 2000: 3-50)   

 قراردادهای توزیع 1زایکارکردهای رقابت -4-1

های عمودی مندرج در قراردادهای توزیع، موجب افزایش ازدیدگاه مکتب اقتصادی شیکاگو، محدودیت

شود و می  - رقابت میان توزیع کنندگان محصولات یک برند واحد - 2«میان برندی»های رقابت

توانند از الزامات ناشی از این نوع بخشد. به عنوان مثال، تولید کنندگان میعموماً کارآمدی را ارتقاء می

رد ها در جهت تضمین برآورده شدن انتظارات مشتریان خود )مصرف کنندگان نهایی( درمومحدودیت

کیفیت و ایمنی محصولات تولیدی خویش، بهره برند و از این طریق اطمینان یابند که محصول اصلی 

شود،  زیرا توزیع کنندگان به حفظ و رعایت با همان کیفیت و ایمنی مورد نظر به آنان عرضه می

در نتیجه، شوند و استانداردهای معین در مورد فروش محصولات و ارائه خدمات پس از فروش ملزم می

های عمودی، همچنین قراردادهای توزیع حاوی محدودیت 3شود.توزیع کالاهای مورد نظر، کارآمدتر می

)سواری مجانی: فرصت طلبی واستفاده رایگان از امکانات دیگران( را به حداقل  4معضل سودجویی

ماندهی بهتر تولید و کند و یا اینکه موجب ساپیشگیری می 5رسانده و از ایجاد حاشیه انحصار مضاعف

)اطمینان بیشتر از وجود تقاضا در  6توزیع از طریق کاهش عدم اطمینان از تقاضای محصولات تولیدی

تواند چنین اثر تنظیم کنندگی داشته که هیچ قاعده حقوقی یا رأی دادگاهی نمیشود در حالیبازار( می

 باشد.  

 (Crane, 2009: 1911-1933- Posner, 1979: 925 -948-  Bork, 1993: 286-289-  -Easterbrook, 1986: 1696-

1713) 

                                                 
1. Pro-competitive 

2. Intra-Brand Competition 

3. Distributive Efficiency 

4. Free- riding 

5. Double Monopoly Margin 

6. Demand Uncertainty 
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ن را در تامین عادلانه آآثار بسیار مفید قراردادهای توزیع که بخوبی کارکردهای رقابت زا و نقش موثر 

مصرف کنندگان نهایی  وتوزیع کنندگان میانی و خرد  ،تامین کنندگان عمده –منافع همه بازیگران بازار 

 از این قرار است:  ،دهدمی نشان  -

 پیشگیری از سودجویی)فرصت طلبی( خُرده فروشان -4 -1-1

عات پیش از فروش مشاوره و خدمات و اطلا ،در قراردادهای توزیع، خرده فروشان ملزم به ارائه کمک

ان آموزش دیده در به مشتریان، راهنمایی حضوری در محل فروش، راهنمایی اینترنتی، تأمین راهنمای

موضوع قرارداد  فروشگاه خود، تأمین فضای توزیع مطابق شرایط مندرج در قرارداد، فروش کالاهای

از فروش، رعایت  ر قرارداد توزیع، ارائه خدمات پسهای تعیین شده دبراساس حداقل و حداکثر قیمت

ات و شوند . روشن است که چنین الزامشرط حداقل مقدار فروش و مواردی از این دست می

ها میان خرده تهایی مانع یا کاهنده رفتارهای فرصت طلبانه برای افزایش غیرطبیعی قیممحدودیت

میان تولید  دایت خواهد کرد. پدیده سودجوییفروشان خواهد گردید و رقابت را در جهت صحیح ه

 کنندگان )تأمین کنندگان( نیز مصداق دارد:    

هـای فــروش به توزیع کنندگان و یا مثلًا ممکن است خــدمات خاصی نظیر آمـوزش فنـون و مهارت

د، مورد استفاده کنها و فنون نگهداری کالا و ارائه خدمات پس از فروش که یک تولید کننده ارائه میمهارت

های این نوع خدمات مهم و رایگان دیگر تولید کنندگان کالاهای مشابه و رقیب قرار گیرد تا در هزینه

جویی کنند. این نوع استفاده رایگان از خدمات دیگر تولید کنندگان، نوعی فرصت طلبی اساسی صرفه

فروخت و تولید کننده مبتکر این خدمات  تری خواهندنامشروع است زیرا کالاهای مشابه را به قیمت پایین

درنتیجه وی ممکن است از ارائه خدمات  ،سازندای در رقابت تجاری  ناکام میرا به صورت غیرمنصفانه

تواند مانع چنین سوء در قالب قراردادهای توزیع می 1که شرط تأمین انحصاریمزبور منصرف شود در حالی

کنندگان نیز ای امروزه ممکن است در روابط تولیدکنندگان و توزیعهای گردد. وانگهی چنین پدیداستفاده

کند یعنی همزمان اقدام ای به عنوان فعال اقتصادی دوگانه عمل میمثلاً هنگامی که توزیع کننده ،رخ دهد

تر در بازار به فروش محصولات یک یا چند برند معین و تولید و عرضه کالاهای مشابه آن به قیمت پایین

شود. همچنین ممکن است توزیع کنندگان کند و در نتیجه با تولید کننده کالای برنددار، وارد رقابت میمی

                                                 
1. Exclusive Supply Clause 
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از اطلاعات راجع به نحوۀ تولید کالاهای برنددار برای تولید کالاهای مشابه آن و عرضه این کالاها به 

الک برند، زیان زیادی متحمل شود تولید کننده مدرازمدت موجب میتر استفاده کنند که در قیمت پایین

که قراردادهای تر منصرف گردد. در حالیبرای تولید کالاهای مرغوب 1شود و از ادامه تحقیق و توسعه

های تواند مانـع چنین رقابتهای عمودی ناظر به فروش به بالاترین قیمت، میتوزیع حاوی محدودیت

 ای شود.مکارانه و نامنصفانه
(Pitofsky , 2008: 179-232- Korah and O’sullivan , 2002 :  28-37- Bork, 1993: 289- Posner, 1981: 6-8 

- Easterbrook, 1984: 135-159 - Goldberg, 2002: 603-618 - Zach, 2003: 271-275) 

 )تفاوت قیمت ناشی از انحصار مضاعف( 2پیشگیری ازحاشیه سود مضاعف -4 -2-1

ای که از تفاوت مثبت میان قیمت یک کالا و هزینه نهایی آن است. تولید کننده ،حاشیه )اضافه( سود 

تواند کالای خود را به قیمتی عرضه کند که بیش از هزینه قدرت و سلطه بازاری کافی برخوردار است می

ین نهایی آن است یعنی اینکه حداقل یک واحد اضافه برهزینه نهایی، به عنوان قیمت کالا در بازار تعی

های پردازند یکی از مؤلفهخواهد گردید. از سوی دیگر قیمتی که توزیع کنندگان برای خرید یک کالا می

مهم تعیین قیمت نهایی کالا برای مصرف کننده نهایی است و توزیع کننده اگر از قدرت بازاری کافی 

از هزینه نهایی آن برده و شده خود را فراتر تواند قیمت بازفروش کالاهای خریداریمند باشد میبهره

مدت شود و در کوتاهها در بازار میسود ناشی از انحصار مضاعف را به دست آورد که موجب افزایش قیمت

دهد. رفاه مصرف کننده نهایی را و در درازمدت، رفاه تولید کنندگان و توزیع کنندگان دیگر را کاهش می

مصرف کننده نهایی، کاهش خواهد یافت )میانگین  واسطه کاهش تقاضا از سویزیرا میزان فروش به

یابد(. اما یک محدودیت عمودی همچون شرط بازفروش شمار مصرف کنندگان نهایی کاهش می

و یا شرط  3کالاهای موضوع قرارداد توزیع به بالاترین قیمت یا فروش حداقل مقدار معین از این کالا

تواند ( می4ق مشتری بر پس دادن کالاو استرداد ثمنکارگیری مکانیسم تخفیف یا بازپس گرفتن )حبه

 تولید و توزیع را بالا برد. 5از بروز این معضل پیشگیری کند و کارایی

                                                 
1. R and D: Research and Development 

2. Double Margin 

3. Sales Quota 

4. Rebate 

5. Efficiency 
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 (Korah and O’sullivan , 2002: 37- Rey and Vergé , 2008: 353-391 - Spengler, 1950: 347 -352) 

( ناشی از فقدان هماهنگی 1های خارجیکاهش دادن تأثیرات بیرونی )هزینه -4 -3-1

 میان تولید کننده و توزیع کننده

مندی تامین کنندگان از همکاری و های عمودی موجود در قراردادهای توزیع، امکان بهرهمحدودیت

ای سازد و در نتیجه موجب توزیع کاراتر محصولات آنها با هزینهوفاداری توزیع کنندگان را فراهم می

عنوان مثال، شرط انحصار مکانی )انحصار در قلمرو جغرافیایی فروش( امکان این کمتر خواهد شد. به 

ای واحد و یکسان تحت پوشش عرضه کالاهای مورد نظر کند که مناطق گوناگون به شیوهرا فراهم می

که توزیع کنندگان انحصاری در هریک از این مناطق )اعضای شبکه توزیع( فرصت قرار گیرند. در حالی

و نوآوری بیشتری در عرضه کالا به مشتریان خواهند داشت و انتظارات و نیازهای مصرف کنندگان  ابتکار

را بهتر برآورده خواهند کرد. وانگهی همکاری و هماهنگی میان تامین کننده و توزیع کنندگان، رقابت 

های دودیتدهد. محرا افزایش می -رقابت میان محصولات مشابه از برندهای مختلف - 2میان برندی

های عمودی ناشی از قراردادهای توزیع همچنین، مرکز تصمیم گیری درمورد بازاریابی و شناسایی فرصت

 4کند که عامل مهمی در تشویق آنها به بهینه کردنمنتقل می 3فروش را به توزیع کنندگان خرُد،

علاوه ها خـواهد بود. بهراهکارهای محلی بـرای تأمین کالاهای مـورد نیاز مشتریان و فروش این کالا

را به سرمایه گذاری اساسی در تأمین محصولات  5های پایین دستیتواند شرکتها میاین نوع محدودیت

ویژه در قراردادهای فرانشیز و یا قراردادهای توزیع تشویق کند، به 6های بالادستیمورد نیاز شرکت

بر تولید کنندگان قوی، دارای ظرفیت و خطرپذیری  که توزیع کنندگان خرُد را با اتکاء 7انحصاری مکانی

بیشتر کرده و آنها را به سوی تلاش مضاعف برای تأمین کالاهای مورد نیاز منطقه انحصاری خویش و 

 . فروش آنها به مشتریان محلی سوق خواهد داد
 (Easterbrook, 19841; 158-159-  Bork, 19931: 295-296 – Meese, 2004: 553-620 )   

                                                 
1. Externalities 

2.  Inter-Brand Competition  

3. Retailers 

4. Optimization 

5. Downstream 

6. Upstream 

7. Territorial Restriction 
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های توزیع و افزایش درآمد )کارایی شبکه 1های معاملاتیکاهش هزینه -4 -4-1

 ها و افزایش درآمدها( درکاهش هزینه

های ناشی از انجام معاملات و های عمودی محدود کننده، ابزارهای توانایی برای کاهش هزینهتوافق

ای ن کنترل بهتر فرایند توزیع را با هزینهحداکثرسازی رفاه تولید کنندگان و توزیع کنندگان است زیرا امکا

کند و درنتیجه، کارایی توزیع را که برای مصرف کننده مفیدتر است، کمتر از توزیع مستقیم فراهم می

صورت دهد که محصولات خود را بهدهد. وانگهی چنین وضعیتی به تولید کنندگان اجازه میافزایش می

در بازار دارد و یا حتی در  2گامی که یک طرف، موقعیت مسلطکارآتری تولید و عرضه کنند، حتی هن

های عمودی اصولًا آثار ضد رقابتی خواهد داشت . که محدودیت 3یک بازار انحصاری چندقطبی

ی هاهای حاصل از قراردادهای توزیع، به سبب همکاری تجاری در چارچوب سیاستطورکلی،  شبکهبه

های عمودی مندرج در قراردادهای تری هستندو برخی محدودیت ی تجاری کم هزینههاسامانه مشترک،

توزیع همچون شرط ممنوعیت بازفروش محصولات موضوع قرارداد به تجارخارج از شبکه توزیع، سبب 

 دارد.ای از سود حاصل را برای طرفین، محفوظ میگرددو میزان منصفانهافزایش درآمد اعضای شبکه می

(Korah and O’sullivan , 2002: 37-38 -  De Carvalho, 2014: 208-210- Colomo, 2012: 541-562 - Posner, 

2005:  229-241,Meese , 2010: 457-530  -Huet, 2001: n. 11597, p.528- Malaurie et Aynès , op.cit, 

n.824,p.375 - Williamson, 1979: 953-993)    

 تامین کنندگان جدید به بازارآسانترشدن ورود توزیع کنندگان و  -4 -1-5

ای در تسهیل ورود تامین کنندگان )عرضه کنندگان( کننده های عمودی،  نقش تعیینبرخی از محدودیت

و حمایت درآمدی ناشی از شرط حداقل قیمت  4جدید به بازار دارد زیرا پشتوانه حاصل از انحصار در توزیع

توزیع کنندگان را تشویق به سرمایه گذاری بیشتر در بازار خرید و فروش کالاهای جدید 5بازفروش، 

خواهد کرد و تقاضای کافی برای ورود عرضه کنندگان) تامین کنندگان( جدید پدید خواهد آورد. وانگهی، 

گوناگون  قراردادهای توزیع به سبب ویژگی شبکه ساز خود، زمینه افزایش شمار توزیع کنندگان در مناطق

 کند. را فراهم می

                                                 
1. Transaction Costs 

2. Dominant Market Power 

3. Oligopolistic Market 

4. Exclusivity Protection 

5. Minimum Resale Price Clause 
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 (Korah and O’sullivan , 2002 : 45-52- Malaurie et Aynès , op.cit, n.824,p.375 -  Incardona, 2005 :8)   

  1یتجار شهرت و اعتبار شیافزا  و حفظ -4 -6-1

و مجلل  در برخی کالاهای لوکس، همچون ادکلن و محصولات آرایشی، شکل ظاهری محصول، شیک

ان جذاب و برای مشتری ،بودن فروشگاه محل عرضه این نوع کالاها و نیز قیمت بالای محصولات

قیمت بازفروش و سایر  برد، در نتیجه تعیین حداقلبااهمیت است و کیفیت کالا را در دید آنها بالا می

 ه درکهای کارمندان فروش های ناظر به محل عرضه کالا، دکوراسیون آن و ویژگیمحدودیت

ی حرفه ای هاویژگی طورکلی، کنترلضروری است. به ،قراردادهای توزیع، رواج دارد برای موفقیت تجار

آورد و ابزار کارایی در حفظ و قابلیت  مهمی است که قراردادهای توزیع به همراه می ،توزیع کنندگان

 ارتقاء اعتبار وشهرت تجاری تامین کنندگان است. 
 (Goldberg, 2002: 738-748- Marvel and  Mccafferty, 1984: 346- 359- Malaurie et Aynès , op.cit, 

n.824,p.375- Incardona, 2005:8)        

 تضمین کیفیت کالا برای مصرف کننده نهایی -4 -1-7

دهی رسانی و مشاورهبرخی الزامات حاصل از قراردادهای توزیع، همچون تعهد توزیع کنندگان به اطلاع

رائــه ضمانت تولید ابه مشتریان، ارائه خدمات پس از فروش برای تأمین مـاندگاری یک کــالا و نیز 

ت به نفع کننده به مصرف کنندگان توسط توزیع کنندگان، از عوامل مهم تضمین کیفیت محصولا

  (Pitofsky, 2008: 139-178-  Huet, 2001: n.11597,  p.528) آید.مصرف کنندگان نهایی به شمار می

 کارکردهای ضد رقابتی قراردادهای توزیع  -4 -2

کارکردهای  ،یعردادهای توزدهد که با وجود اینکه قرای عملی نشان میهامطالعات میدانی و تجربه

کنندگان کنندگان عمده، توزیعتامین –زا و نقش موثری در تامین عادلانه منافع همه بازیگران بازار رقابت

اشته باشد و به اصطلاح، تواند آثار منفی ضد رقابتی نیز دمی ،و خرد و مصرف کنندگان نهایی داردمیانی 

ار و تنظیم گر بازار،  کار رود و مراجع مقررات گذای است که باید با دقت و احتیاط کافی بهغ دولبهتی

 (Burns, 1993: 630-651) ناگزیر از اهتمام تام وتمام به این جنبه از قراردادهای توزیع نیز هستند

 

                                                 
1. Certification Argument 
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توان در چند مورد ا میآثار ضد رقابتی قراردادهای توزیع که  بعضاً مورد اختلاف و محل مناقشه است ر

 زیر خلاصه کرد:  

 برندی های درونکاهش رقابت -4 -2-1

هینه کالاها و رقابت میان توزیع کنندگان محصولات برند واحد، برای تخصیص و عرضه کارآمد و ب

که ر حالیها به سود مصرف کنندگان نهایی، بسیار مهم و اساسی است دداشتن قیمتپایین نگه

اشت که در ساماندهی آید. باید توجه دهای عمودی مانعی برسر راه این نوع رقابت به شمار میمحدودیت

ندگان و مصرف وزیع کنو به جریان افتادن توزیع،  علاوه بر تصمیمات تولید کننده، تصمیم و انتخاب ت

دی شیکاگو که بیش ای دارد و برخلاف باور صاحب نظران مکتب اقتصاکنندگان نیز تأثیر تعیین کننده

بازیگران پرشمار( در  )میان کنند و آن را عامل رواج رقابت اتمیاز حد بر رقابت میان برندی تأکید می

ن رقابت درون برندی ین باورند که ایآورند، برخی از صاحب نظران بر اجریان توزیع کالا به شمار می

 است

های مسلط از قدرتتواند سلطه و قدرت بازاری را میان تولید کنندگان توازن و تعادل بخشد )که می 

ای های جانبی و حاشیهزیرا این نوع رقابت، هزینه ،به عرضه کارآمد محصولات یاری رساند بکاهد( و

ننده است، حال آنکه ه سود مصرف کننده و هم به نفع تولید کبازفروش کالاها را خواهد کاست که هم ب

 های درون برندی است.های عمودی، از عوامل مهم کاهش رقابتمحدودیت
(Korah and O’sullivan , 2002: 21- 27- Grimes, 1992: 1305 and  1995: 96-99  - Steiner, 1985: 157-158 

and  2004: 447 – Comanor, 1992: 1282-1283) 

  1تبعیض در قیمت گذاری -4 -2-2

مندی تامین کنندگان و توزیع کنندگان از منافع حاصل از تواند موجب بهرههای عمودی میمحدودیت

تبعیض در قیمت گذاری کالاهای موضوع قرارداد توزیع، براساس ارزیابی رفتارها و علائق مصرف 

ایشان شود. به عنوان مثال، یک تولید کننده تلفن موبایل کنندگان و یا اطلاعات حاصل از نظرسنجی از 

تواند یک نوع موبایل را با قیمت بالا به مشتریان پرشمار در ایتالیا بفروشد ناچار است همان موبایل که می

را در کشور دیگر با قیمت پایین عرضه کند چراکه میزان تقاضا کم است. چنین تبعیضی از دیدگاه برخی، 

بتی دارد زیرا موجب افزایش حاشیه سود انحصاری تولید کنندگان به هزینه مشتریان نامعلوم اثر ضد رقا

                                                 
1. Price Discrimination 
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ویژه هنگامی که حاکی از ترجیح شود و از دید این مشتریان، چنین تفاوت قیمتی نامنصفانه است بهمی

 دادن مشتریان یک ایالت یا یک کشور بر مشتریان ایالت یا کشور دیگری باشد.

(Moisejevas, 2011: 213-232-  Lorenz, Lubbig, Russell, 2005: 355-359 – Grimes, 1995:97) 

 میان تامین کننده و توزیع کننده 1دامن زدن به تبانی -4 -3-2

ویژه هنگامی به ،علیه منافع مشتریان را تسهیل کند تواند تبانیهای عمودی میبرخی انواع محدودیت

که مشابه محدودیت مورد نظر، از سوی دیگر تامین کنندگان رقیب نیز اعمال شده باشد. مثلاً شرط 

های های افقی میان تامین کنندگان در قالب کارتلتواند برای اجرای تبانیمی 2مشتری کامله الوداد،

واسطه تـواند بهت فـروش میکار رود. همچنین شـرط تعیین حـداقل قیمقیمت محور ضد رقابت به

تشـکیل کـارتل توزیع کنندگان، عامل فشار و تحمیل برخی شرایط نامنصفانه بر تامین کنندگان و 

 درنتیجه، موقعیت مسلط توزیع کنندگان در بازار گردد.

(Backer,1996: 520-523 – Scherer and Ross ,1990: 555 – Bork, 1993: 292- Kastl  and Piccolo,2004 1-

87-117: 1389نوروزی شمس،    -44  ) 

 ها برای برخی از مشتریانافزایش قیمت -4 -2-4

های تبلیغاتی،  در قالب قیمت در قراردادهای توزیع، هزینه ارائه خدمات پیش از فروش، ازجمله هزینه

سته از خریدارانی که خواستار کالای شود و این وضعیت برای آن دتمام شده کالا از مشتریان گرفته می

مورد نظر، صرف نظر از این نوع خدمات هستند و چنین خدماتی تأثیری در تمایل آنها نسبت به آن کالا 

به معنی افزایش قیمت کالا و پرداخت هزینه خدماتی است که   -مشتریان پایین حد نهایی - 3ندارد،

  (Comanor, 1985: 990-1000-  Incardona, 2005: 10)برای آنها مطلوبیت ندارد.  

 افزایش موانع ورود به بازار  -4 -2-5  

و موقعیت  هاکه منجر به تقسیم بازار-برخی انواع قراردادهای توزیع، همانند قراردادهای توزیع انحصاری 

 هایی است که موجد یاحاوی محدودیت -شودمسلط برخی از  تامین کنندگان یا توزیع کنندگان  می

                                                 
1. Collusive Behavior 

2. Most Favorite Customer Clause 

طرف مقابل  ،ادهای اجراییشود به هنگام انعقاد قراردکننده( متعهد میتامین –یک طرف قرارداد چارچوب )فروشنده  ،به موجب این شرط
 ازد.سبرخوردار  ،امتیازات ومنافعی که برای مشتریان دیگرقائل شده است توزیع کننده( را از بهترین -)خریدار

3. Inframarginal Consumers 
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همچون تولید کنندگان یک کالای مشابه   -افزایش دهنده موانع موجود برسر راه ورود رقیبان بالقوه

سازند. بوده و درنتیجه، رقابت را محدود می  -جدید یا توزیع کنندگان جدید یک محصول موجود در بازار

معین از کالای موضوع قراردادهای توزیع دارای شرط مشتری کامله الوداد ویا شرط فروش حداقل مقدار 

 تواند چنین اثری داشته باشد.قرارداد نیز می

 (Salop, 2017: 371-422 -Tom and Wells,2003: 389-396-  Krattenmaker  and SALOP, 1986 : 230-249 

- Malaurie et Aynès , op.cit, n.824,p.375- Backer, 1996: 523-528 – Steiner, 1985: 160-162)    

ها و فنون قدیمی توزیع و منع از ورود کالاهای پیشرفته تر به تداوم روش -4 -2-6

  بازار  

وزیع و مانع تهای قدیمی و منسوخ برخی قراردادهای توزیع ممکن است موجب پایداری فنون و روش

دارند و ی بیشتری ای کمتر و اثرگذاری خیلهای جدید و کارآمدتری شوند که هزینهکارگیری فناوریبه

های توزیع کنندگان شگاهدرنیتجه سایر تولید کنندگان یا وارد کنندگان را از فروش محصولات خود به فرو

هش رفاه کل جامعه های عمودی در درازمدت سبب کاطرف این قراردادها باز دارند. این گونه محدودیت

های بالای اندازد و هزینهأخیر میهای توزیع را به تشود زیرا ورود انواع جدید و کارآمدتر فناوریمی

لاهای مشابه کند. وانگهی شروطی همچون ممنوعیت خرید کاهای قدیمی را به جامعه تحمیل میروش

ای در یک منطقه  از دیگر تامین گنندگان در قراردادهای توزیع بلند مدتی که شبکه توزیع گسترده

تر به بازار و در نتیجه کاهش کارآمدتر وشاید ارزان،تر تواند مانع ورود کالاهای پیشرفتهمی ،ایجادکرده اند

 رفاه مصرف کننده نهایی شود. 

 (Backer, 1996 : 528-530-  Steiner , 1997 : 407-408-  Malaurie et Aynès , op.cit, n.824,p.375)      

 1های غیرضروریگریدامن زدن به برخی واسطه -4 -7-2

که تبلیغات طوریارد، بهدیده در فرایند فروش ندمصرفی، نیاز به پرسنل آموزشتوزیع بسیاری از کالاهای 

ش دهد و خدمات پس تواند میزان فروش را به میزان قابل توجهی افزایمناسب از سوی تولید کننده می

درنتیجه  ،شودیمطور جداگانه و حسب عرف و رویه موجود در بازار، عرضه تواند بهاز فروش نیز می

تواند ای توزیع میی بازفروشنده نیست. اما قراردادههازی به تأسیس شبکه توزیع از طریق واسطهنیا

 تر برخی محصولات شود.  مورد و مانع عرضه مستقیم و ارزانهای بیگریسبب واسطه

 (Pitofsky, 2008: 179-232-  Gogeshvili ,2002:  281-319.  Incardona, 2005:11)  

                                                 
1. Free-Riding Problem 
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 گیرینتیجه

یک قرارداد معوض نامعین همکاری تجاری، چارچوب، عمودی،  ،گانه خود قراردادهای توزیع در انواع سه

الحاقی وانحصارزا است که  توزیع محصول یا محصولات معینی را دریک بازه زمانی معین اما نسبتاً 

ین ابزارهای حقوق کند و امروزه تبدیل به یکی از مهمترساماندهی و تنظیم می ،طولانی و یا نامحدود

اقتصادی توزیع شده است که درعین برخورداری از فواید و آثار بسیار مطلوب اقتصادی در بازارهای 

تواند متضمن مخاطرات و آثار می  -توان آن را در عقلانی شدن تجارت خلاصه کرد که می-گوناگون 

ط مندرج در آنهاست . به همین ضد رقابتی مهمی نیز باشد که اصولاً ناشی از ویژگی انحصارزای شرو

سبب است که قواعد حقوق رقابت و حقوق مصرف کننده، قواعد مشترک ویژه این نوع قراردادها که در 

وجود آورده و اصل حاکمیت اراده فردی و آزادی قراردادی را که از اند را بههای عمودیدسته توافق

 به میزان زیادی محدود و مقید کرده است.  مبانی و اصول راهنمای قراردادهای مدنی و تجاری است

در کشورهای غربی از جمله فرانسه و  اتحادیه اروپا، طی حدود بیش از شش دهه قانونگذاری، رویه 

های عملی فراوان، یک نظام منسجم و های تجاری و تجربهپردازی و تحول عرف قضایی، نظریه

وجود آمده که پیوسته درحال له قراردادهای توزیع بههدفمند حقوقی ویژه بر ای توافقات عمودی و از جم

تحول و تکامل است. اما حقوق کشورمان از چنین سامانه حقوقی محروم است و ضروری است که چنین 

که هم تولید کنندگان و وارد کنندگان عمده و هم عمده فروشان و خرده فروشان و در  -خلأ مشهودی

ایای قراردادهای توزیع محروم ساخته و حتی در مواردی موجب نهایت مصرف کنندگان نهایی را از مز

بروز آثار ضد رقابتی نسبتاً شدید در بازارهای برخی کالاها و خدمات شده است و از مصادیق شکست 

در فرایند هوشمندانه و هدفمندی مرکب از نظریه  -آید گر بازارهای آزاد به شمار میمکانیسم خود تنظیم

های تجاری، ضمن توجه مستمر به شرایط اری و مقررات گذاری، دادرسی و رصد عرفپردازی، قانون گذ

 المللی هرچه زودتر پرُ شود.ای و بینبومی و ملی، منطقه

المللی و تسهیل و تسریع تر ایران در روابط تجاری بینتر و گستردهشک چنین اقدامی، مشارکت فعالبی

الحاق کشورمان به سازمان تجارت جهانی را به دنبال خواهد داشت و گام بسیار مهمی است که با 

آغاز شده  1386قانون اساسی در سال  44های کلی اصل تصویب قانون موسوم به قانون اجرای سیاست

رود که به هنگام اصلاح قانون تجارت ودیگر قوانین مربوط نیز تداوم یافته و رو به کمال است و امید می
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تواند زمینه نظری لازم برای تبیین قواعد عمومی قراردادهای توزیع را می ،رود. آنچه در این نوشتار آمد

م حقوقی قراردادهای توزیع در کشوربه شمار ی نخستین وضروری برای تدوین و استقرار نظاهاکه از گام

 فراهم کند. ،آیدمی

 ،هیچ حکم خاصی در مورد قراردادهای توزیع ندارد ،با این همه از آنجا که حقوق موضوعه فعلی ایران

 45، 44مشروعیت شروط انحصارزای مندرج در این قراردادها را باید بر اساس قواعد عام مندرج در مواد 

 ، تشخیص داد:1386مصوب  ،قانون اساسی 44ی کلی اصل هارای سیاستقانون اج 62و 

قانون مزبور، هرگونه تبانی در قالب قرارداد، توافق و یا تفاهم که یک یا چند اثر  44اولاً  به موجب ماده 

زاحصاء شده در این ماده را به دنبال داشته باشد به نحوی که نتیجه آن بتواند اخلال در رقابت باشد 

نوعی پوشش برای تبانی میان طرفین ،وع است . از این رو چنانچه اثبات شود که اولاً قرارداد توزیعممن

بوده است و ثانیاً نتیجه عملی اجرای شروط انحصار زای مندرج در قرارداد توزیع مورد نظر، یکی از آثار 

ر، افساد در اقتصاد، اضرار به احصاء شده مزبور، بوده و به علاوه قابلیت اخلال در رقابت )انحصار، احتکا

عموم، منتهی شدن به تمرکز و تداول ثروت در دست افراد و گروههای خاص، کاهش مهارت و ابتکار 

ی کلی اصل هاماده یک قانون اجرای سیاست 20در جامعه و یا سلطه اقتصادی بیگانه بر کشور : بند 

نسبت به فسخ هر نوع  ،سب تشخیص خودتواند حقانون اساسی( را داشته باشد،شورای رقابت می 44

توقف طرفین  ،( قانون مزبور48تا ) (44های ضدرقابتی موضوع مواد )قرارداد، توافق و تفاهم متضمن رویه

ضدرقابتی یا عدم های ضدرقابتی مورد نظر، توقف هر رویههای مرتبط با آن از ادامه رویهتوافق یا توافق

های ضدرقابتی موضوع مواد تکرار آن، استرداد اضافه درآمد و یا توقیف اموالی که از طریق ارتکاب رویه

صلاح قضائی و یا عدم فعالیت بنگاه یا ع ذیاست از طریق مراج( قانون مزبور تحصیل شده 48( تا )44)

شرکت مورد نظر در یک زمینه خاص یا در منطقه یا مناطق خاص، دستور دهد و یا بنگاهها و شرکتهای 

مورد نظر رابه رعایت حداقل عرضه و دامنه قیمتی در شرایط انحصاری الزام کند ویا اینکه ضمن تعیین 

( این قانون، اشخاص متخلف را به 45منوعیتهای ماده )جریمه نقدی معین شده، در صورت نقض م

قانون  44ی کلی اصل هاقانون قانون اجرای سیاست 61وماده  58ماده  1پرداخت آن محکوم نماید) بند 

قانون مزبور، موجب ورود  44اساسی(. وانگهی ممکن است اجرای شروط انحصاری ممنوع شده در ماده 

زیان دیده حق اقامه دعوای  ،قانون مزبور 66این صورت مطابق ماده زیان به دیگری شده باشد که در 

 مسئولیت مدنی علیه طرفین قرارداد را خواهد داشت.
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ی هاقانون اجرای سیاست 45ثانیاً  چنانچه اثبات شودکه یکی از اعمال ضد رقابتی احصاء شده در ماده 

شورای رقابت،  ،مصداق یافته است ،یعقانون اساسی، در قالب شروط ضمن یک قرارداد توز 44کلی اصل 

نسبت به  ،قانون اساسی 44ی کلی اصل هاقانون قانون اجرای سیاست 61وماده  58ماده  1مطابق بند 

زیان دیده حق اقامه دعوای  ،قانون مزبور 66اجرای ضمانت اجرای مناسب رای خواهد داد و مطابق ماده 

 اهد داشت.مسئولیت مدنی علیه طرفین قرارداد را نیز خو

مقتضی انواع و درجاتی از  ،با این همه باید توجه داشت که ماهیت و کارکردهای قراردادهای توزیع

 هاباید از برخی معافیت ،واسطه فواید اقتصادی مهمی که برای کل جامعه داردانحصار است که به

معیارهای معافیت از شمول برخوردار باشد و در این راستا،اضافه شدن یک ماده یا تبصره حاوی ضوابط و 

قانون اساسی، درکنار صلاحیت تشخیصی  44ی کلی اصل هاقواعد ضد انحصار به قانون اجرای سیاست

قانون اساسی(، راهگشا  44ی کلی اصل هاقانون اجرای سیاست 61وماده  58ماده  1شورای رقابت ) بند 

 خواهد بود.

شامل تعریف  -دادهای توزیع به عنوان یک عقد معین وانگهی شاید بهتر باشد که رژیم حقوقی عام قرار

با حفظ انعطاف پذیری ازحیث تعیین انواع  -عام، شرایط تشکیل، آثارعام واسباب پایان این نوع قرارداد

گوناگون قرارداد مزبور وآثاروشرایط انحلال آن بر اساس توافق طرفین در چارچوب قواعد آمره  حقوق 

 ران پیش بینی گردد.در قانون تجارت ای ،رقابت
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Distribution Agreements : Legal Nature and Economic Functions 

Mohsen Ghasemi1 
Abstract: 

One of the most important tools of the distribution system of goods and services 

is distribution contracts, which are one of the basic elements of distribution 

rights, and due to the anti-competitive and monopolistic consequences that the 

networks resulting from this type of contracts bring - along with their undeniable 

competitive effects and economic efficiency - The increasing attention of western 

countries has been paid, and in the meantime, the rules of competition law, by 

applying their standards and principles, play a decisive role in controlling and 

guiding these types of contracts and effectively reducing their anti-competitive 

effects, while maintaining and improving the efficiency of contractual 

distribution networks in optimally meeting needs. It serves the economy of 

citizens. This article is the result of an analytical study of the data obtained from 

the law library sources of the European Union and some European countries in 

the field of distribution contracts, and it analyzes and explains the nature, types, 

philosophy of origin and economic functions of these types of contracts with the 

aim of developing the legal system of Iran. 

KeyWords:Anti-competitive functions, Competitive functions, Competition 

law, Distribution law, Network of distribution contracts 
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 پیدایش و سیر تحولات نظریه علت تعهد در تاریخ حقوق فرانسه

 سید احمد علی هاشمی1

 امید توکلیکیا*

 چکیده

. بر اساس این های اخیر بوده استترین نظریات حقوق فرانسه در سدهنظریه علت تعهد یکی از پرچالش

( باشد، زیرا هر Causeآید باید دارای علت تعهدی )نظریه هر قراردادی که از توافق طرفین به وجود می

آید و آن هدف یماز آن به دست گیرد به دنبال هدفی است که مستقیماً شخصی که تعهدی را بر عهده می

ای آنکه قراردادی گیرد؛ در حقوق روم برنام دارد. نظریه یادشده از حقوق روم سرچشمه می« علت تعهد»

ا مغایر بااخلاق حسنه معتبر شناخته شود و ایجاد تعهد نماید، باید دارای علت تعهدی باشد که نامشروع ی

طوری که در ماده به غییرات معنایی در قانون فرانسه وارد شدنباشد. نظریه علت تعهد در حقوق روم با ت

دانسته شد؛ اما « تعل»قانون مدنی فرانسه، از جمله شرایط اعتبار قرارداد، صحیح و مشروع بودن  1108

که سرانجام بر اساس ماده دانان و رویه قضایی مواجه شد، تا ایناین مقرره با انتقادات زیادی از جانب حقوق

داد و مفهوم « محتوای مشروع و معین»عنوان ( جای خود را به2016انون مدنی جدید )اصلاحات ق 1128

به اینکه د. باتوجهطورکلی حذف شقانون مدنی فرانسه به 1133تا  1131علت یا جهت تعهد مذکور در مواد 

ه است، شناخت، تدانان ایرانی قرار گرفاین نظریه در حقوق ایران نیز وارد شده و مورد بررسی حقوق

 .تواند برای جامعه حقوقی ایران نیز مفید واقع شودیابی و بررسی اعتبار آن میریشه

 علت تعهد، موضوع معامله، جهت تعهد، عقود معوض، حقوق فرانسه. ها:کلیدواژه
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 مقدمه

 توان در کتب فلاسفه جستجو کرد و به طور خاص ارسطو در ایناز نظر تاریخی مفهوم علت را می

شمارد و اساس آن را زمینه به نحوی بنیادی تحقیق کرده است و انواع مختلفی از علت را برمی

دهد. داند؛ به این معنا که خداوند علت نهایی جهان خلقت را تشکیل مینوعی نگرش الهی می

گوید جهت مؤثر عبارت است از علت اولیه ارسطو به طور خاص از جهت مؤثر و نهایی سخن می

هر یک از طرفین قرارداد. در حقوق قدیم روم این اصطلاح به معنای علت حقوقی شروع  تعهدات

 (30: 1373)طالقانی،  .دعوا است

در حقوق فرانسه، نظریه علت تعهد از حقوق روم سرچشمه گرفته است؛ لذا در بررسی نظریه علت 

م. در قانون مدنی ضروری است که سیر تحول تاریخی آن را در حقوق روم و فرانسه بررسی کنی

عنوان شرط ( بهCause، علت یا جهت تعهد )1133تا  1131و مواد  1108ماده  4فرانسه در بند 

( و در برخی دیگر 1131و  1108چهارم اساسی صحت قرارداد معرفی شد و در برخی مواد به تعهد )

شده است. این واژه با اطلاق و در معنای عام خود، علت مستقیم و داده( به قرارداد نسبت1132)

 (333: 1384،یدی)شه .ردیگیبرمغیرمستقیم را در 

 معوضّ عقود در که مضمون شد، با این وارد پلانیول توسط عمدتاً ایرادهایی نوعی، علت نظریه به 

 دور دارد،می دریافت مقابل طرف از باشد که عوضی به وصول طرفین، برای تعهد انجام علت اگر

 انجام خود نیز دیگری و عوض دریافت به منوط را خود تعهد انجام اولی آید؛ زیرامی لازم مصرح

 معلول بر مقدم وجود، نظر از باید علت آنکهحال سازد،می مشروط معوضّ دریافت به را خود تعهد

 قبض به شیء اگر که است شده ایراد آنهاست نیز صحت شرط قبض که قراردادهایی مورد در باشد.

 اینکه نه است؛ باطل فقدان موضوع عقد دلیل به اساس از قرارداد حقیقت در نشود داده مقابل طرف

 قبل مرحله در که است عاملی به مستند عقد بطلان شود؛ در واقع باطل علت فقدان سبب به متعاقباً

است؛ از  نگذاشته باقی بطلان، برای علت نظریه به تمسک برای مجالی موضوعاً و است شده وارد

 سبب بدان قرارداد شده و تلقی غیراخلاقی یا نامشروع تواندنمی نفسهفی رایگان قراردادهای طرفی

 انگیزه یعنی تابع قصد این بلکه نیست، اراده بیان از مستقلی عنصر تبرع قصد اعلام شود، بلکه باطل

 دارد.  وجود بخشش این در که است شخصی علت
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علت با اشتباه در موضوع  است؛ زیرا اولاً فقد فایدهبی علت نظریه اصولاً برخی نیز اظهار داشتند که

اشتباه در  حقیقت در .نیستند بیشتر امر یک مآلاً آمده فرانسه مدنی قانون 1131ماده  در که عقد

 1131 ماده اگر است؛ بنابراین شده تصورّ آن وجود اشتباهاً ولی نداشته وجود علت که است جایی

 به دلیل اشتباه و فقدان قصد توانستمی قرارداد بازهم  نداشت وجود علت نظریه مبین عنوانبه

 باید ما حقوق در تعهد گیرد: علتمی نتیجه چنین انتقادات تمامی بیان از باشد. پلانیول پس باطل

  ندارد. وجود علت نظریه به نیازی هیچ شود حذف

 گویند:می ایرادها این به پاسخ مقام در علت موافقان

 عقود مورد در ولی است وارد رایگان و عینی قراردادهای مورد در مذکور ایرادهای هرچند اولاً 

 در غایی علت پای آنجا که و فاعلی علت نه است غایی علت علت، نیست؛ زیرا مراد از وارد معوض

 تعهدی طرفین از یک هر آید؛ چراکه منعی وجود ندارد کهپیش نمی معلول بر علت تقدمّ است، میان

 به منجر تواندمی علت نظریه تنها قراردادها گونهاین در متعهد؛ لذا دیگری اینکه منظوررا بپذیرند به

 منفعت یا و باشد نداشته خارجی وجود مبیع اگر بیع در که قرارداد شود؛ زیرا درست است بطلان

 باطل تعهد موضوع بودن نامشروع یا فقدان دلیل به آن را توانمی نباشد، متصوّر آن برای عقلایی

 واجد بیع آنکهحال کند؛میبایع را باطل  تعهد تنها یعنی است قضیه طرف یک فقط این ولی دانست

 خریدار یعنی خریدار، در بیع بطلان با ملازمه فروشنده طرف در بیع بطلان و است تعهد دو حداقل

باشد؛  نکرده دریافت چیزی آن مقابل در هرچند دهد انجام ثمن پرداخت به نسبت را خود تعهد باید

 دانست. باطل توانمی علت نظریه از استعانت با تنها را ثمن پرداخت به خریدار تعهد این

 یکی تعهد اگر که است ناپذیرتفکیک کلّ  یک قرارداد، گویندمی علت نظریه مفیدبودن به معتقدین 

 لطمه هم دیگر طرف تعهد به شود، باطل بودن غیرمشروع یا و موضوع فقد دلیل به آن طرفین از

 توجیه تعهدی دو قراردادهای در را تعهدات بستگیهم اصل که علت نظریه زند؛ لذا بدون پذیرشمی

کشید  بطلان خط است، نامشروع آن موضوع یا و نامقدور آن انجام که تعهدی بر تواننمی کندمی

 بطلان بایستنمی تعهد یک بطلان نبودند، همدیگر علت معوض عقود در متقابل تعهدات و اگر

است، پرداخت  بدهکار دیگری به که گمان این با را دینی شود. مثلاً اگر شخص موجب را دیگر تعهد

 باطل را عمل این توانمی علت نظریه با فقط نبوده، در این حالت مدیون شود کهمی معلوم و کند

 اینکه علتی داشته باشد. بدون شده، تحمیل وجه به وی  پرداخت به تعهد حقیقت در دانست؛
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 ایرادها همه نستنتوا ولی کاست انتقادات شدت از حدی تا علت تعهد نظریه مدافعان پاسخ اینکه با 

 ماند؛ باقی خود قوت به پلانیول ایراد رایگان عقود و عینی قراردادهای مورد در گوید. مثلاً پاسخ را

 نوعی علت نظریه در که باشند غیرمشروع قراردادها گونهاین در توانندمی هاانگیزه تنها چون

 نیست. موردتوجه

عهد در حقوق اصلی تحقیق این است که ریشه و مبنای پیدایش نظریه علت ت در این پژوهش سؤال

هتر موضوع فرانسه چیست و سیر تحولات معنایی در آن چگونه شکل گرفت؟  لذا برای بررسی ب

پس در حقوق سابتدا به بررسی پیدایش نظریه علت در حقوق روم که مبنای حقوق فرانسه است و 

ن، آخرین اراده ت ارائه شده در خصوص علت یا جهت تعهد و در پایاقدیم و جدید فرانسه و نظریا

ه علت خواهیم بینانه از  نظریقانون مدنی و تحلیل واقع 2016گذار فرانسه در اصلاحات قانون

 پرداخت.

 شناسی ـ اصطلاح1

مفاهیم باید این ا میبا توجه به اینکه مفاهیم علت تعهد و جهت معامله در مواردی متداخل شده ابتد

 شود.منقح شود تا دچار اختلاط معنایی نشویم لذا ابتدا این مفاهیم توضیح داده می

 . علت تعهد1ـ1

 علت اند،( که برخی به جهت تعهد نیز تعبیر کردهCause de L'obligation)1مفهوم علت تعهد 

 علت از است. مراد )motifدرونی) و یا ذهنی 2نوعی در مقابل علت در مفهوم شخصی مفهوم به

اند. نموده قرارداد انعقاد به مبادرت طرفین آن منظوربه که« ایاولیه هدف» یعنی واسطهبی و نوعی

دانان قرن هفدهم در فرانسه معتقد بودند در همه قراردادها وجود علت  در معنای اول لازم حقوق

وجود علت تعهد موجب است و در واقع،  علت تعهد دیگر متقابل، هر تعهد، است؛ خصوصا در تعهدات

 اجاره، عقد مورد در مثلاً شود؛،می بلااثر اولی تعهد آن، فقدان با که طرف مقابل است قبول تعهد

 است؛ همچنین الاجارهمال به وصول موجر برای و مستأجره عین منافع به نیل مستأجر، برای علت

                                                 
1. Cause objective 
2. Cause subjective 
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 خرید از هدف هم خریدار طرف آن است. در ثمن دریافت منزل، فروش از شخص علت و هدف

 اوست. به خانه ملکیت انتقال منزل،

ذمه  بر تعهدی که قرض، مثل است آن صحت شرط قبض که جانبه معوضیک قراردادهای در 

 تعهد، علت قراردادها، گونهدر این متعهدله است. قرض به مورد مثل گیرد استردادمی قرار متعهد

 بدون متهب کردن دارا تعهد انجام علت نیز مثل هبه رایگان عقود است. در شیء مادی تحویل

 است.  تبرع قصد یعنی عوض دریافت

 . علت عقد یا جهت معامله2ـ1

برای مفهوم شخصی، اصطلاح علت « دروس حقوق مدنی»مازوها در کتاب معروف خود به نام 

کند که نظریه جهت معامله اند. اسمن نیز پیشنهاد میرا به کار برده  (Cause de contrat) معامله

ای پذیرفته شود. این نظرات گام از نظریه علت تعهد تفکیک گردد تا در هر مورد، مفهوم جداگانه

مهمی در زمینه ورود نظریه جهت معامله به حقوق و رویه قضایی فرانسه بود. برخی از اساتید حقوق 

 اند.را به جهت معامله ترجمه کرده (Cause de Contrat) ایران  لفظ

جهت معامله امری شخصی است. چه اینکه هر کسی از انعقاد معامله انگیزه و هدف خاصی را دنبال 

کند که ممکن است با غرض دیگری از انعقاد قرارداد متفاوت باشد. بنابراین، جهت معامله که می

له است از یک قرارداد به قرارداد دیگر متفاوت است. چرا که همان انگیزه و هدف برای انعقاد معام

ی مختلفی برای انعقاد قرارداد دارند. فردی ممکن است خانه ای را به قصد سکونت هاانگیزه هاانسان

در آن و بهره بردای از منافع آن خریداری کند. حال آنکه شخص دیگر ممکن است خانه را به قصد 

اشاعه فحشا خریداری نماید. یا ممکن است فردی اتومبیلی را به قصد دایر کردن مرکز فساد و 

استفاده و بهره برداری از آن معامله کند. اما شخص دیگر اتومبیل را به منظور کار کردن در شرکت 

 گوییم، جهت معامله امری شخصی است نه نوعی.حمل و نقل بخرد. از این روست که می

ی گوناگونی دارد. هاشه در موضوع معامله، هر انسان عاقلی انگیزهدر مرحله تدبر یعنی مرحله اندی

نامیم که در اشخاص متفاوت است؛ می« داعی»یا « انگیزه»این جهات گوناگون را در اصطلاح 

گرفت با خواست خانه بخرد هرگز وام نمیگیرد تا با آن خانه ای بخرد و اگر نمیکسی وام می مثلا

گیرد. در این افزایش سرمایه اش و دیگری برای ایفای دین خود، میدیگری همان وام را برای 
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کند تا سرانجام دواعی گوناگون را با هم مقایسه می پردازد ومرحله شخص به ارزیابی کار خود می

یکی را که مهم تر و قاطع تر است را انتخاب کند. بنابراین این سنجش سود و زیان مقدمه گزینش 

کند و مثلا به معامله ه سرانجام او را منصرف یا راضی به اتخاذ تصمیم مینهایی یا هدفی است ک

 گویند.شود که این را جهت معامله میراضی می

 . تفاوت علت تعهد و جهت معامله3ـ1

سپارد؛ در معنای فرانسوی، علت، هدفی است که به منظور آن یک شخص در مقابل دیگری تعهد می

مبیل به مبلغ پنجاه میلیون علت تعهد در نظر فروشنده به دست مثلاً در فروش یک دستگاه اتو

آوردن مبلغ است و در نزد خریدار به دست آوردن مالکیت اتومبیل بنابراین علت دارای جنبه نوعی 

است یعنی مثلاً در همه فروشندگان به دست آوردن ثمن معامله و همه خریداران به دست آوردن 

دارد یعنی در اشخاص مختلف فرق میکند. با  مله، جنبه شخصیمالکیت مبیع است ولی جهت معا

 ی علت و جهت را به این صورت بیان کرد: هاتوان تفاوتتوجه به آنچه گفته شد می

 های علت و جهت عبارتند از: بنابراین تفاوت

دهنده آن است ولی جهت ـ علت در ذات معامله است و جزء لاینفک قرارداد و از عناصر تشکیل1

  (2/242: 1352)موحد، ر خارج از معاملات و از آن جدا است. د

ـ علت، امری عینی است که ارتباطی با شخص متعاملین ندارد، اما جهت، امری شخصی و وابسته 2

 به افراد و خصوصیات آن است.

ـ علت در یک نوع قرارداد یکسان و امرى لایتغیر است، اما جهت امری متغیر و در هر مورد ممکن 3

 (51: 1350)صفایی،  است با مورد دیگر فرق داشته باشد.

 ـ علت نوعاً قابل تقویم است، لیکن جهت ارزش مالی ندارد.4

ـ تحقق علت با زمان وقوع معامله مقارن است، اما جهت همیشه در وجود شخص و مقدم بر 5

کن است محقق رود و در عالم خارج هم پس از وقوع معامله مممعامله و محرک شخص به شمار می

 گردد.

 ،یواستانی)احمد .استتر از اثبات نامشروع بودن جهت مراتب آسانـ اثبات نامشروع بودن علت به6

1341 :189.) 
 پردازیم.در ادامه به سیر تاریخی مفهوم علت می
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 . نظریه علت در حقوق روم2

شود که شامل یک سلسله تحولات حقوقی است گفته می روم باستان حقوق روم به نظام حقوقی

قانون دوازده  قبل از میلاد و با 752گیرد. این دوره از که مدتی بیش از هزار سال را در بر می

 .بعد از میلاد به طول انجامید 529آغاز شد و تا تدوین مجموعه قوانین ژوستینین در  لوحه

 کنند.نظران، حقوق رم را به سه دوره تقسیم میاحبص

ق.م  201ق.م، تا سال  752گیری حقوق رم از سال الف: دوره قدیم حقوق رم یعنی دوره شکل

ها، اشراف های طبقاتی موجود میان پاتریسینمهمترین منابع حقوقی این دوره در نتیجه کشمکش

ها بود که الواح دوازده گانه رم باستان به وجود کشها )عوام( پدید آمد در نتیجه این کشمو پلین

ق م بود که  345( به سال Lex Canaleaآمد. پیامد دیگر این کشمکش سیاسی قانون کانالیا )

 lexرا مجاز کرد. از دیگر قوانین مهم این دوره قانون گونتیا ) هاو پلین هاازدواج میان پاتریسین

Aquila ق.م  است. 286( به سال 

میلادی که در این دوره از حقوق رم برای انطباق  250ق. م تا سال  201دوره کلاسیک از سال ب: 

باشیم. در این دوره است که با نیازهای موجود آن زمان شاهد گسترش قوانین انعطاف پذیرتری می

 رسد.در آن حقوق رم و دانش حقوقی رم به بالاترین درجه تکامل خود می

بعد از میلاد، حقوق رم، به علت وخامت اوضاع  529سیک، یعنی تا سال ج: در دوره پس از کلا

سیاسی و اقتصادی حقوق، بیشتر وسیله ای برای رسیدن به هدفهای سیاسی امپراتوران شد. در این 

دوره، هر چند دانش حقوقی تا حدودی در بخش شرقی امپراتوری رم پابرجا بود اما در بخش غربی 

 ;.Mousourakis. G)توجهی قرار گرفت. دوره کلاسیک حقوق رم مورد بی یهاامپراتوری رم ظرافت

2003: 16) 

توان به دو بخش دوره قدیم و دوره در موضوع علت تعهد، تحولات حقوقی در این زمینه را می

 )کلاسیک( تقسیم کرد که در ادامه بدان خواهیم پرداخت.  مدرسی

 ق.م( 2۰1ق.م، تا سال  ۷۵2. دوره قدیم )سال 1ـ2

در حقوق قدیم رم تشکیل قرارداد، به دلایل گوناگون، موقوف به رعایت برخی تشریفات بود و 

شد. در آن روزگار، جایگاه شکل در رعایت نکردن تشریفات مقرر، به بی اعتباری عقد منتهی می

http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B1%D9%88%D9%85_%D8%A8%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D9%86
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B1%D9%88%D9%85_%D8%A8%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D9%86
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%B2%D8%AF%D9%87_%D9%84%D9%88%D8%AD%D9%87
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%B2%D8%AF%D9%87_%D9%84%D9%88%D8%AD%D9%87
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%B2%D8%AF%D9%87_%D9%84%D9%88%D8%AD%D9%87
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د و برابر اراده باطنی اشخاص به قدری بود که اعمال حقوقی از ارادۀ اشخاص استقلال تام داشتن

در تشکیل اعمال حقوقی، شکل و فرم حکومت مطلق داشت. ازاین رو، اگر طرفین، قصد بیع داشتند 

شد و اثبات خلاف آن نیز امکان کردند، عمل آنها هبه توصیف میو به اشتباه، لفظ هبه را جاری می

شدند و ی میی مقرر، نه کاشف از اراده، که علت سازندۀ آثار حقوقی تلقهاپذیر نبود؛ چراکه شکل

رسید. با توجه به آنچه گفته شد مفهوم علت بر این اساس، اثبات خلاف آنها نامعقول به نظر می

جایگاهی نداشت، زیرا در آن زمان کلیه عقود، شکلی بودند و با وجود این اصل، توجهی به اراده 

، اثری از علت نیز مشاهده شد و چون علت تعهد با اراده همراه بود، در نتیجه به دلیل نبودن ارادهنمی

شدند که در آن زمان عقود و معاملات با اشکال خاص وضع می (.,Mazeaud 1990  :245) 1شدنمی

( و عقود Litteris(، عقود نوشته )Nexumتوان آنها را به سه دسته تقسیم کرد: عقود صوری )می

هایی بودند که عقود در آنها قالبگونه معاملات در حقیقت عقد نبودند؛ بلکه (. اینVerbisلفظی )

شد تا شکل بگیرند؛ لذا عقودی مانند بیع، اجاره، قرض و سایر عقود باید در یکی از این ریخته می

 Cousa« )علت مدنی»گرفتند تا منعقد شوند. رومیان این اشکال را گانه جای میهای سهقالب

civilisهوم علت به معنی علت مرسوم در قوانین فرانسه این مف(. 1/418: تاسنهوری، بی) نامیدند( می

دیگر عقود زمانی به وجود عبارتنبود، بلکه در حقیقت علت انعقاد عقد یا علت فاعلی بود یا به

(. Ripert, 1957:  280- Marty et Reynaud, 1988:  171)گرفتند آمدند که در یکی از این اشکال جای میمی

کرد که در هنگام عقد اراده وجود داشته باشد یا خیر یا عقد نمیدر چنین وضعیتی دیگر تفاوتی 

صحیح باشد یا معیوب و اینکه انگیزه طرفین مشروع باشد یا نامشروع، زیرا هیچ جایگاهی برای 

 علت و جهت در آن هنگام وجود نداشت.

 ق م( 2۰1ق.م تا سال   2۵۰. دوره مدرسی )از سال 2ـ2

مپراطور یکی از منابع ااز مصوّبات مجالس تقنینیّه و فرامین و احکام در اوائل دوره کلاسیک، گذشته 

وده است. با بدیگر حقوق رمُ عقاید و آراء مشاوران و مدرسان حقوقی در جواب سؤالات حقوقی 

دادند در محاکم حجیتّ دانان بزرگ به سؤالات حقوقی میهایی که حقوقاجازه امپراطور پاسخ

 داشت.

                                                 
1. Les Romains ne faisaient pas de la Cause une condition de formation de contrats. 
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دشاهی است که اجازه داد اختصاصاً برخی از مدرسان ممتاز و مبرزّ علم حقوق اُغسطوس نخستین پا

به نام او سؤالات را پاسخ دهند. از آن تاریخ به بعد اعتبار بیشتری نصیب این گونه پاسخها گردید. 

دانان هنگامی قوتّ اَدریانوس، درجه اعتبار عقاید مزبور را مشّخص نمود و فرمان داد عقاید حقوق

نی دارد که متفّق الرأی باشند و در چنین صورتی قضات محاکم باید پیروی کنند. در صورت قانو

دانان را که بیشتر مقرون به انصاف ی هر یک از حقوقبروز اختلاف دادرسان مجاز بودند عقیده

ه باشد تبعیتّ نمایند. مآخذ قوانینی که بعد گردآوری شد آثار دانشمندان و مدرسان حقوقی همین دور

 است. 

 . توسعه عقد لفظی1ـ2ـ2

با رشد تجارت و رواج معاملات در این دوره، قوانین رومی دگرگون شد و اکثر عقود شکلی از بین 

رفت و تنها عقد لفظی از این عقود باقی ماند، دلیل آن هم سهولت کاربرد آن بود. عقد لفظی با 

رت مستقیم صواینکه یک عقد شکلی بود، با وجود این مانع از تأثیر علت نشد، ولی این تأثیر گاهی به

گونه بود که اگر در عقدی، علت آن موجود صورت غیرمستقیم. تأثیر غیرمستقیم اینبود و گاهی به

شد آن عقد را مانند حقوق فرانسه باطل دانست، بلکه عقد صحیح بود، ولی نبود یا نامشروع بود نمی

روم وجود داشت  توانست دعوای خاصی که در قانوناگر یکی از طرفین مال را رد کرده بود می

Condictiones sine casua) که مطابق دعوای استفاده بلاجهت بود مطرح کند که بدین طریق )

شود توانست آنچه را که بدون سبب یا سبب نامشروع پرداخت کرده بود بازستاند. مشاهده میمی

اما تأثیر (. Ripert, Boulanger, 1957:  280) که دعوای استفاده بلاجهت از ابداعات قانون مدنی روم است

با عقد قرض باشد و شد که عقد لفظی دررابطهمستقیم علت در بطلان عقد تنها زمانی محقق می

موضوع عقد قرض نیز پول نقد باشد، به این صورت که در حقوق روم، رویه به این صورت بود که 

نوشت و این امور قبل ینمود و سپس آن را مگیرنده ابتدا با عقد لفظی تعهد به رد قرض میقرض

دهنده قبل از تسلیم قرض با سند مذکور درخواست گرفت؛ لذا اگر قرضاز تسلیم قرض صورت می

نمود، مقترض بدون اینکه پولی دریافت کرده باشد باید مبلغ مذکور را بپردازد و وجه مقروضه را می

درخواست کند به شرطی که ثابت توانست استرداد پول را وسیله ایراد استفاده بلاجهت میتنها به

دهنده الزامی برای اثبات که برای قرضکرد قبلاً پولی بابت قرض دریافت نکرده است. درحالیمی
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شد. زیرا بدون اینکه طلب میعلت تعهد وجود نداشت. این موضوع باعث سوءاستفاده افراد فرصت

داخت پول گرفته بودند، متعهد را مجبور وسیله تعهدی که قبل از پرتوانستند بهپولی داده باشند می

به بازگرداندن پولی کنند که در واقع دریافت نکرده بود. برای حل این مشکلات قوانین امپراتوری 

(Constitution impériale با وضع قوانین موجب حل این معضل شد. بدین صورت که اگر کسی )

تواند دعوی خلاف را دریافت نکرده، می صورت مکتوب متعهد شود به دریافت قرضی که هنوز آنبه

دهنده اجرای تعهد را بخواهد باید ثابت کند که آن را مطرح کند یا رد دعوی را بخواهد و اگر قرض

دهنده باید علت شود که قرضگیرنده تسلیم کرده است و مفهوم این قاعده این میپول را به قرض

همین زمان بود که علت به طور مستقیم وارد عقد  . از1تعهد را ثابت کند والا عقد غیرنافذ است

(. Ripert, Boulanger, 1957: 284)شد لفظی شد و نبودن علت، موجب بطلان عقد از زمان انعقاد آن می

صورت علت تعهدی که یک عامل درونی و متصل به اراده باشد ظهور با وجود این مفهوم علت به

موارد بر اساس اصولی مانند عدالت شکل گرفت نه اراده گونه پیدا نکرد. در حقیقت علت در این

افراد، لذا بر خلاف عدالت بود که مقترض بدون آنکه پولی دریافت کرده باشد، متعهد به بازگرداندن 

 آن شود. 

 . پیدایش عقود غیر شکلی2ـ2ـ2

د، این عقود تدریج در حقوق روم همراه با پیدایش عقود شکلی، عقود غیر شکلی نیز به وجود آمدنبه

که اراده در تشکیل عقود غیر عبارت بودند از عقود عینی، عقود رضایی و عقود تبرعی. ازآنجایی

زمان با ظهور اراده مطرح شد. این نظریه بیشتر شکلی اهمیت به سزایی داشت، نظریه علت نیز هم

تنهایی در را اراده بهاز همه در عقود رضایی )شامل بیع، اجاره، شرکت، وکالت و...( نمایان شد، زی

کرد. عقد بیع که یکی از تشکیل این عقود کافی بود و در نتیجه علت نیز بیشتر خودنمایی می

شود. در این دوره از ترین عقود رضایی است؛ این عقد از دو مرحله )ایجاد و اجرا( تشکیل میمهم

 ,Ripert)مرحله اجرای آن تاریخ روم، علت تعهد تنها در مرحله ایجاد عقد مؤثر بود و نه در 

Boulanger, 1957: N 284 .) در بیع تعهد فروشنده به پرداخت مبیع، علت تعهد خریدار به پرداخت

                                                 
عنوان علت تعهد اشتباه بهتوان دریافت که چگونه تسلیم که شرط تحقق قرض است و درحقیقت علت فاعلی است، به. از این قضیه می1

 محسوب و بدین طریق وارد حقوق فرانسه شد.
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شد، ولی در مرحله اجرای ثمن بود. پس در مرحله ایجاد عقد، نداشتن علت باعث بطلان قرارداد می

طرفین بعد از ایجاد عقد و قبل از یک از عقد، جایگاهی برای این نظریه وجود نداشت، زیرا هیچ

خاطرنداشتن علت فسخ کند، چراکه بعد از ایجاد عقد، این ارتباط توانست عقد را بهاجرای آن نمی

رود و دو تعهد مستقل از یکدیگر عمل خواهد کرد؛ لذا هرگاه یکی از طرفین تعهد خود را از بین می

توانست اجرای تعهد دیگری را خص خاطی میماند و شداد بیع به حال خود باقی میانجام نمی

نکرده بود و دلیل چنین حکمی جدا بودن دو تعهد از درخواست کند هرچند به تعهد خودش عمل

شد از یکدیگر بود. نتیجه عملی این قاعده این بود که اگر مبیع بعد از بیع و قبل از تسلیم تلف می

پرداخت ثمن( عمل کند اگرچه مبیع تلف شده مال مشتری بود، زیرا مشتری باید به تعهد خود )

. 1گیرنداست و به دست او نرسیده؛ زیرا دو تعهد جدای از یکدیگر است و در مقابل هم قرار نمی

عدالتی در معاملات حق ایراد دعوای تدلیس وجودآمدن بیاگرچه قوانین رومی برای جلوگیری از به

(exceptio doliرا برای مشتری قرار دادند ت ) ا بتواند از پرداخت ثمن در چنین مواردی جلوگیری

کنند و یا اینکه حق حبس را برای فروشنده قرار دادند تا از این طریق فروشنده بتواند مشتری را 

مجبور به پرداخت ثمن کند؛ ولی باید توجه نمود که این قواعد بر اساس عدالت و انصاف وضع شده 

 (.1/25: تابی )سنهوری،و مربوط به علت تعهد نبود. 

ضوع را در عقد هبه در عقود تبرعی توجه نسبتاً بیشتری به مسئله علت تعهد نشان داده شد. این مو

بارت است از توان مشاهده کرد. علت تعهد در عقد هبه عترین این عقود است میکه یکی از مهم

ود. در مورد اهد بقصد بخشش و هرگاه این قصد موجود نباشد عقد به دلیل نداشتن علت باطل خو

اجنبی وصیت  وصیت نیز هرگاه شخصی با این اعتقاد که وارثش فوت کرده، اموال خویش را برای

گرفته ر صورتکند. چنین وصیتی به دلیل نداشتن علت باطل خواهد بود، زیرا وصیت با این تصو

عقدی باید  ینشود وارث زنده بوده است. برای بطلان چنکه بعد کشف میکه وارث مرده، درحالی

  (.همان)این اشتباه ثابت شود 

                                                 
این معنی نیست که عقد بیع یک عقد تملیکی بوده بلکه این قاعده نتیجه جدایی دو تعهد در مرحله . وجود این قاعده در حقوق روم به 1

آید، ولی با وجود یک قاعده فقهی دیگر )تلف مبیع قبل از اجرا است. البته در حقوق ما که عقد بیع تملیکی است چنین مشکلی پیش می
 شود.قبض از مال بایع است( مشکل برطرف می
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داد. بنابراین، حقوق روم در دوره مدرسی در برخی از عقود تا حدودی به نظریه علت توجه نشان 

کرد که اراده در تشکیل آنها مؤثر بود؛ زیرا علت همیشه این موضوع در عقودی بیشتر تجلی می

شد. زیرا آن را در کلیه با دید نوعی و موضوعی نگاه میهمراه اراده است. در این دوره به علت تعهد 

بردند به جز برخی موارد که آن را با قصد و انگیزه مخلوط عقودی که از یک دسته بودند به کار می

شود که این نظریات شود. در مباحث بعدی ملاحظه میاند که در بعضی تبرعات مشاهده میکرده

 یافته است.ه بوده و سپس به قوانین فرانسه راهپایه و اساس نظریه علت در فرانس

 527ی ژوستینینَ تدوین گردید. ژوستینینَ در سال حقوق رمُ وقتی به اوج شهرت رسید که مجموعه

میلادی بر اَریکه امپراطوری بیزنطیه )روم شرقی( نشست و سال بعد به تدوین مجموعه جدید و 

ن به عنوان یک فاتح خودپسند به گرد و غبار های ژوستی نیَکاملتری همتّ گماشت. پیروزی

گذار منصف بر صحیفه روزگار باقی ماند. کار فراموشی سپرده شد ولی نام او به عنوان یک قانون

دشوارتری که در پیش بود استنباط روح قانون و رویهّ قضائی از تصمیمات و تفاسیر قضات و 

راطور هفده تن از اهل فن به ریاست تری بونینَ اختلافات علماء حقوق مدنی رمُ بود. به فرمان امپ

با اختیارات مطلق بدین منظور تعیین شدند که در آثار پیشینیان نظر کنند و نسبت به صحتّ و سقم 

مجموعه منتخبی از تصمیمات قضائی و آثار اجلهّ  عقاید و آراء ایشان حکم هیئت قاطع باشد.

جاه جلد خلاصه و تنظیم شد. امپراطور فرمان داد در دانشمندان قدیم رمُ و دو هزار رساله در پن

محاکم رمُ فقط قوانین مزبور حاکم باشد و در مدارس رمُ و قسُطنطیّه و بریطوس منحصراً همین 

ی قوانین تدریس شود. میان رسالات گوناگونی که در اصول اولّیّه حقوق رمُ نوشته بودند رساله

 همه مورد قبول واقع شد. کایوس  چه در شرق و چه در غرب بیش از

 ـ نظریه علت در حقوق فرانسه3

 گیرد.در این بخش نظریه علت و جهت در حقوق فرانسه در دوره قدیم و جدید مورد بررسی قرار می

 . نظریه علت در حقوق قدیم1ـ3

گذاری فرانسه )از قرن دوازدهم گیری و پیشرفت نظریه علت در حدود هفت قرن قبل از قانونشکل

توان به دو دوره تقسیم کرد. یکی قرن نوزدهم میلادی( صورت گرفت. این هفت قرن را میتا 
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که « دوره بعد از دوما»گیرد و دومی که از قرن دوازدهم تا هفدهم را در برمی« دوره ماقبل دوما»

 زمان با تدوین قانون مدنی فرانسه است.از قرن هفده تا نوزده میلادی و هم

 ز دوما. دوره قبل ا1ـ1ـ3

دانان رومی و کلیسایی در توسعه و رواج این نظریه در این دوره از حقوق فرانسه، دو گروه حقوق

 کوشیدند.

کردند با این تفاوت که دانان بیشتر از قوانین روم قدیم پیروی میاین حقوق دانان رومی:حقوق

 ارتباط بین تعهدهای ایشان توجه بیشتری به عقود لازم معوض نشان دادند و در نتیجه دیدگاهِ

وجود از ساختار قوانین رومی خارج نشدند و لذا نتوانستند متقابل توسط این گروه مطرح شد. ولی بااین

کرد بپذیرند که طرف مقابل بتواند معامله در مواردی که یکی از طرفین عقد به تعهد خود عمل نمی

را از منطق جاری بین عقود دوجانبه برداشت  توانستند این قاعدهراحتی میکه بهرا فسخ کند، درحالی

کنند. در نتیجه این گروه تغییر چندانی در نظریه علت ندادند و این قاعده را به همان شکل نوعی و 

 (. 1/10 :1997)سنهوری، موضوعی که در حقوق روم بود مطرح کردند 

دانان اصول اخلاقی و دینی را بر اصول شکلی و فنی این گروه از حقوق دانان کلیسایی:حقوق

موجود در قوانین روم ترجیح دادند و یک نظریه شخصی را مطرح ساختند که با نظر رومیان کاملاً 

 تفاوت داشت. این نظریه بر دو اصل استوار بود: 

جه پس از وقوع تعهد، ملزم به ندادن آن گناه است. در نتیاصل اول: وفای به عهد واجب و انجام

محض اینکه دو اراده با ای پیشروی کردند که گفتند بهاندازهاجرای آن هستند و در این مسئله به

آید و دیگر نیازی به شکل یا تسلیم و اجرا که در حقوق روم یکدیگر روبرو شود عقد به وجود می

 مطرح بود وجود ندارد.

نامشروع را در پی دارد ممنوع و قصد انجام عمل نامشروع  اصل دوم: انجام تعهدی که یک هدف

در این مکتب علت عبارت  (.11)همان، گناه است و در نتیجه انجام تعهد نامشروع گناهی دیگر است 

گر قصد رسیدن به آن را از رهگذر اجرای قرارداد دارد. این علت اگر ای که معاملهاست از انگیزه

تواند ایجاد تعهد تنهایی میشود. پس اگر بپذیریم که اراده بهعامله مینامشروع باشد موجب بطلان م

ای باید قصد انجام یک عمل مشروع را داشته باشد و الا چنین کند همچنین باید بپذیریم چنین اراده
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شود که اثر خواهد بود. از تطابق این دو مفهوم با یکدیگر تفاوت اساسی آنها آشکار میای بیاراده

ر حقوق روم، نوعی و از عناصر داخلی عقد بود، ولی در حقوق کلیسا علت به مفهوم انگیزه علت د

درونی افراد است که خارج از عقد قرارداد و یک موضوع شخصی است که با تغییر عقد، علت آن 

 آید:کند. از بررسی دقیق این نظریه امور چهارگانه زیر به دست مینیز تغییر می

عنوان یکی از عوامل اساسی کنار اراده قرار گرفت. البته پس از اینکه اراده به اول: علت )جهت( در

 متشکله عقد شناخته شد.

حرک این مرحله معنوان انگیزه دوم: نظریه علت، تغییر اساسی پیدا کرد در نتیجه علت )جهت( به

 مطرح شد.

ه مطرح شد برای اراد عنوان قیدیسوم: علت )جهت( در مفهوم جدید خود جایگزین شکل شد و به

اثر وع باشد و الا بیبدین صورت که اگر اراده بخواهد ایجاد تعهد کند بایستی دارای یک انگیزه مشر

 خواهد بود.

تری را از قیود بزرگ کند؛ ولی در مقابل آنچهارم: اگرچه علت )جهت( اراده را از یک جنبه محدود می

زوم عقد شود، البته تواند موجب لتنهایی میکه اراده بهکند و به این دلیل است مانند شکل، رها می

 تا وقتی که یک هدف مشروعی را در پی داشته باشد. 

ود، مثلاً قرضی نتیجه حاصله اینکه اگر عقدی دارای انگیزه )جهت( نامشروع باشد باطل خواهد ب

ده در مورد تبرعات قاعشود به دلیل نامشروع بودن انگیزه باطل است. این که برای بازی قمار داده 

رفت تا اینکه دوما مانند هبه و وصیت نیز جاری بود. این نظریه در دوره خود مورداستفاده قرار گ

وم رومی شد نظریه عمومی خود را در قرن هفدهم مطرح کرد و موجب بازگشت نظریه علت به مفه
(Capitant, 1923: N 57-77 .) 

 ون مدنی فرانسه. دوره بعد از دوما تا تدوین قان2ـ1ـ3

ترین مبحث آن نظریه علت تعهد بود در قرن هفده پا با طرح نظریه عمومی خود که مهم 1«دوما»

به عرصه حقوق گذاشت. این نظریه را در کتاب معروف خود به نام قوانین مدنی بر اساس نظم 

( بیان کرد. دوما نظریه علت معروف خود را که Lois Civiles dans leur ordre naturelطبیعی )

                                                 
1. Domat 
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از قوانین روم الهام گرفته بود به شکل یک نظریه عام مطرح کرد که تا آن زمان به این صورت 

دانان معتقدند داران بسیاری پیدا کرد لکن برخی از حقوقبیان نشده بود. باوجوداینکه این نظریه طرف

ندگی طبیعی آن را گرفت و موجب بازگشت آن به مفهوم رومی که دوما با نظریه خود جلو رشد و بال

وسیله حقوق کلیسا جان گرفته بود روح بود شد. چون نظریه علت بهای خشک و بیخود که نظریه

داند. در لکن دوما آن را در نطفه خشکاند. دوما در نظریه خود علت را برای کلیه عقود ضروری می

طرفه، داند؛ اما در عقود لازم یکیک طرف را تعهد طرف مقابل میعقود لازم دو تعهدی، علت تعهد 

دهد؛ مثلاً در مورد قرض علت تعهد مقترض به علت تعهد، کاری است که طرف مقابل باید انجام 

گرفته یا خواهد گرفت. در دهنده انجامبازگرداندن پول، چیزی نیست جز تسلیمی که توسط قرض

-Ripert, Boulanger, 1957: N 280). ما نظر کاملاً روشنی را بیان نکردمورد تبرعات )عقود مجانی( دو

Ghestin, 1980: N 634.)  

دان فرانسوی بود، بدون آنکه تغییر حقوق 1«پوتیه»دانان بعد از دوما که مشهورترین آنها حقوق

بود تبیین کرد چندانی در آن بدهد، باعث رواج بیشتر این نظریه شدند. پوتیه آنچه را که دوما گفته 

و در بعضی موارد که ابهام وجود داشت آن را برطرف کرد. از جمله اینکه تصریح کرد که علت در 

که دوما در این مورد مردد بود. مسئله دیگر اینکه علت نامشروع را تبرعات نیت تبرع است، درحالی

گذار شرایط ترتیب پایهتوضیح داد و آن را در کنار علت غیر موجود و علت غیرصحیح آورد و بدین 

علت تعهد در نظریه تقلیدی شد که در قرن نوزدهم میلادی بر اساس نظرات دوما و پوتیه در قانون 

 (.1/435: تا)سنهوری، بیمدنی فرانسه قرار گرفت 

 . نظریه علت در قانون فرانسه 2ـ3

دانان های دوما و پوتیه به قوانین جدید فرانسه راه یافت و در مواد قانونی جای گرفت و حقوقدیدگاه

ی مطرح دیتقلکردند که این نظرات با عنوان نظریه بر اساس نظرات آنان مواد قانونی را تفسیر می

یدی مطرح کردند دانانی با این نظریه به مخالفت برخاستند و نظرات جدخواهد شد. پس از آن حقوق

زمان با این امور رویه و بدین ترتیب مقدمات تحول و پیشرفت نظریه علت تعهد را فراهم کردند. هم

کردن نظریه جهت معامله داشت. قضایی فرانسه جایگاه عظیمی در تحول نظریه علت و مطرح

                                                 
1. Potier  
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ند و رشد و توسعه شددانان با آن روبرو میای که در عمل، قضات و حقوقبه مشکلات عدیدهباتوجه

تجارت و معاملات مربوط به آنها مسائلی همچون اعمال حقوقی مجرد مطرح شد که رویه قضایی 

ای جز پذیرش آنها را نداشت؛ بنابراین مطالب این بخش را تحت عنوان نظریه تقلیدی فرانسه چاره

  دهیم. و تفسیر جدید از علت و انتقادات به آن را مورد بررسی قرار می

 . نظریه تقلیدی1ـ2ـ3

دانان از این نظریه ای از حقوقشود. عدهدر کتب حقوقی اسامی مختلفی برای این نظریه مشاهده می

« نظریه کلاسیک یا قدیمی»و برخی دیگر با نام ( 2/246: 1388)کاتوزیان، « نظریه مرسوم»با عنوان 

های دوما و پوتیه ما در اینجا با توجه سیر تاریخی آن و ملاحظه دیدگاه(. 48: 1351)صفایی،اند نام برده

را برگزیدیم و از طرفی این عنوان « نظریه تقلیدی»که تقلیدی از نظریات روم قدیم است عنوان 

؛ سلطان انور، 262)سنهوری، پیشین، ش دانان کشورهای دیگر نیز مطرح شده است توسط بسیاری از حقوق

پس از اینکه نظریه علت تعهد توسط دوما و پوتیه به قانون ناپلئون راه یافت و در متن (. 120: 1987

دانان فرانسه به تفسیر و تحلیل آن مواد پرداختند و تا اواخر قرن قانون مدنی جای گرفت. حقوق

دانان فرانسه به همان صورتی که دوما و پوتیه مطرح کرده بودند، نوزدهم این نظریه بین حقوق

قانون مدنی )قبل اصلاحات  11333و  11322، 11311اج داشت. نظرات دوما و پوتیه در مواد رو

( جای گرفتند. در ادامه به بررسی مفهوم، شرایط علت تعهد در نظریه تقلیدی و انتقادات وارد 2016

 پردازیم.بر آن می

  

                                                 
1. Art. 1131 anc: L’obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, 

ne peut avoir aucun effet.  

تواند هیچ اثری داشته باشد.تعهد بدون سبب یا مبتنی بر جهت اشتباه یا نامشروع، نمی  

2. Art. 1132 anc: La convention n’est pas moins valable, quoique la cause n’en soit pas 

exprimée. 

 اگر جهت معامله، تصریح نشده باشد، قرارداد معتبر است.
3. Art. 1133 anc: La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est 

contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public.  

 امله زمانی نامشروع است که قانون، ممنوع بوده یا خلاف اخلاق حسنه یا نظم عمومی باشد.جهت مع
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 . مفهوم علت تعهد1ـ1ـ2ـ3

شود. علت ارائه داده است علت به سه دسته تقسیم میبندی که پوتیه در این نظریه بر اساس تقسیم

(. Cause finale( و علت غایی )Cause impulsive(، علت محرک )Cause efficienteفاعلی )

بحث در مورد علت فاعلی از موضوع ما خارج است؛ زیرا در علت فاعلی سخن از علت و سبب ایجاد 

و به موضوع بحث ما که علت تعهد و جهت تعهد است که همگی مربوط به انشای تعهد هستند 

کنیم در این می« جهت معامله»معامله است ارتباطی ندارد. در مورد علت محرک که از آن تعبیر به 

ای که متعهد را به قبول تعهد سوق گونه بیان شده که علت محرک عبارت است از انگیزهنظریه این

سکونت یا تبدیل آن به قمارخانه و یا هر کار دیگری قصد خرد بهای را میدهد. مثلاً کسی خانهمی

به این تعریف سه خصیصه را برای این معنا از علت که ممکن است مشروع یا نامشروع باشد. باتوجه

 اند: برشمرده

ـ امری 2 ( یا به عبارتی دواعی دور و غیرمستقیم تعهد.Extrinsèqueـ امری است خارج از قرارداد )1

ـ امری است 3 شود.های درونی شخص مربوط می( زیرا به نیت و انگیزهSubjectifاست شخصی )

 (. Starck, 1972:  N 491) ( که در هر عقدی ممکن است متفاوت با عقد دیگر باشدVariableمتغیر )

رسید، لذا های مشخص غیرممکن به نظر میبندی چنین معنایی از علت در ضابطهچون چارچوب

ه آن توجهی نشان نداد و آن را مؤثر در عقد ندانست. در نتیجه عقد، صحیح بود نظریه تقلیدی ب

بود. تنها علتی که در این حتی اگر علت محرک )جهت( آن نامشروع یا مخالف نظم عمومی می

نظریه مطرح و به آن پرداخته شده علت غایی )علت تعهد( است که اساس و مبنای این نظریه قرار 

 گرفته است. 

گوید علت عبارت است از هدف و غرض مستقیمی که از عناصر درونی عقد است تقلیدی می نظریه

و متعلق قصد طرفین است و تفاوت عمده آن با علت محرک )جهت معامله( این است که علت 

که علت یابد درحالیمی ای است که شخص متعهد به آن دستغایی )علت تعهد( اولین نتیجه

آید و شخص مستقیماً است که پس از تحقق علت غایی به وجود می محرک نتیجه غیرمستقیمی

در ادامه بحث باید دید مطابق این نظریه علت (. 263)سنهوری، پیشین، ش رسد از درون عقد به آن نمی

 تعهد در قراردادهای مختلف چگونه خواهد بود.
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 . قراردادهای معوض1ـ1ـ1ـ2ـ3

در این قراردادها تعهد یک طرف علت تعهد طرف دیگر  :1بند اول: قراردادهای دو تعهدی

است، مثلاً در بیع، علت تعهد بایع به انتقال ملکیت، تعهد مشتری به پرداخت ثمن است و علت 

 (. Mazeaud, 1990: N 246)تعهد مشتری به پرداخت ثمن، تعهد بایع به انتقال ملکیت است 

 شوند:خود به دودسته تقسیم میخودبه این قرارداد :2بند دوم: قراردادهای یک تعهدی

مانند قرض، عاریه، امانت و رهن. در این قراردادها  3الف( قراردادهای یک تعهدی عینی

گیرنده بدین علت قبول تعهد علت تعهد عبارت است از تسلیم مادی شیء مورد قرارداد. یعنی قرض

گیرنده تعهد کند مبلغ وام را با سودش عنوان قرض دریافت کند و یا اگر وامکند که مالی را بهمی

عنوان وام دریافت کرده است. این علت چیزی علت است که پولی را بهایندر موعد مقرر بازگرداند به

 نیست جز همان هدف مستقیمی که موجب انجام تعهد شده است.

 گونهمانند وعده بیع که ظاهراً علت تعهد در این 4ب( قراردادهای یک تعهدی رضایی

قراردادها انجام و اتمام بیع است و این همان هدف مستقیمی است که متعهد قصد رسیدن به آن 

 (. Capitant, 1923: N 28) را دارد، در این موارد علت تعهد احتمالی است، زیرا ممکن است محقق نشود

در این موارد ممکن است وجهی به دیگری  ج( علت در سایر قراردادهای یک تعهدی:

جانبه وجه وعده یک»د بدون آنکه طرف مقابل تعهدی را بپذیرد. این عمل در حقوق فرانسه بپرداز

موارد علت تعهد وجود دین قبلی است. مثلاً وارثی که  شود. در حقیقت در ایننامیده می 5«نقد

له بپردازد و یا کسی که به دیگری کند وجهی را به موصینامه مورث تعهد میموجب وصیتبه

 (.50 :1350)صفایی، شود تا وجهی برای جبران خسارت به متضرر بپردازدخسارتی وارد کرده متعهد می

  

                                                 
1. Les Contrats Synalagmatiques 

2. Les Contrats Unilatéraux 

3. Les Contrats Réels Unilatéraux 

4. Les Contrats Consensuel Unilatéraux 

5. Promesse Unilatérale de Cash 



169 

 

  

 

یپ
یدا

 ش
و س

 ری
ت نظر

تحولا
 هی

ت
عل

...
 

ی کیا
ی، توکل

 هاشم

 

 . قراردادهای غیرمعوض2ـ1ـ1ـ2ـ3

خاطر هدف مستقیمی که دارا کردن گونه قراردادها قصد بخشش است، یعنی موهب بهعلت در این

  1تواند علت این تعهد باشد.کند، لذا تنها نیت بخشش و دارا کردن میله است قصد هبه میموهوب

 تباس کرده اند:را از حقوق روم اقبر اساس نظریه تقلیدی، علت، دارای خصوصیاتی است که آنها 

 ( قرارداد است. intrinsèqueالف( علت جزء درونی ) 

 ( نه شخصی و انگیزه افراد در آن اثر ندارد.objectifب( علت امری است نوعی )

کسان و ثابت ی( یعنی در یک دسته از قراردادها همیشه invariableج( ثابت و بدون تغییر است )

 (.266، ش 1ج: تا)سنهوری، بیاست 

ای برخوردار است ژهیکی از مواردی که در نظریه تقلیدی متفاوت با نظرات روم قدیم و از اهمیت وی

که گفتیم در حقوق روم ماندن قاعده علت تعهد تا زمان اجرای عقد است. زیرا چنانمسئله باقی

ز دو تعهد باید هر یک اقدیم علت تنها در مرحله ایجاد عقد وجود داشت و در مرحله اجرای عقد، 

آورد، ولی در نظریه شد. این نظریه در عمل مشکلاتی را به وجود میجدای از دیگری اجرا می

ا زمان اجرای تقلیدی این مشکل رفع شده است بدین ترتیب که علت تعهد از زمان ایجاد تعهد ت

ر مربوط به حث بیشتکه این بآن وجود دارد و موجب ارتباط بین دو تعهد خواهد شد. ازآنجایی

 که عبارتند از: قراردادهای دوجانبه است موجب شد سه اصل در مورد این قراردادها به وجود آید

حق دارد از ایفای  ـ حق حبس: اگر یکی از طرفین قرارداد تعهد خود را ایفا نکرد، طرف دیگر نیز1

 تعهد خود امتناع کند.

تواند فسخ قرارداد هد خود عمل نکند، طرف مقابل میـ حق فسخ: اگر یکی از طرفین قرارداد به تع2

 را بخواهد.

یرممکن شود خودش غـ تأثیر قوه قاهره: اگر انجام تعهد برای یکی از طرفین به دلیل قوه قاهره 3

  (.1/226: 1377،یامام)تواند به تعهد خود عمل نکند باید ضرر وارده را متحمل شود و طرف مقابل می

  

                                                 
اند جنبه تواند علت تعهد باشد و دلیل بیان چنین نظری در حقوق فرانسه این است که خواستهدانان معتقدند، نیت تبرع نمیقوق. برخی ح1

 (.2/247 :1388اند )کاتوزیان، ریختههمکه با این عمل خود مرز میان اراده و علت را بهنوعی بودن علت را حفظ کنند، درحالی
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 علت تعهد . شرایط 2ـ1ـ2ـ3

قرارداد بدون  مطابق نظریه تقلیدی بایستی، علت هر تعهدی دارای سه شرط اساسی باشد والا آن

وط در ماده ـ مشروعیت. این شر3ـ صحت 2ـ وجود 1علت و باطل است. این شرایط عبارتند از: 

 قانون مدنی فرانسه بیان شده است.  1131

 الف: وجود علت 

اشد؛ بنابراین اگر باند که هر تعهدی باید مبتنی بر یک علت داران نظریه تقلیدی بر این عقیدهطرف

واهد بود. در نتیجه اگر متعهد دلیلی بر عدم علت داشته باشد و بتواند آن را ثابت کند معامله باطل خ

ون علت و باطل ی بدکه مدیون نبوده است چنین دیناکراه، سند دینی را امضا کند، درحالیشخص به

توان بطلان مینخواهد بود یا مانند قبول تعهد به بازپرداخت قرضی که هرگز تسلیم نشده است. 

در حقوق فرانسه( )قصد نسبت داد؛ زیرا در صورت اکراه معامله قابل ابطال قرارداد اکراهی را به

 (. 268، ش وری، پیشین)سنهکه در مورد مذکور معامله از ابتدا باطل است خواهد بود درحالی

ست که یکی از ممکن است در مواردی علت بعد از قرارداد محقق نشود؛ این حالت زمانی متصور ا

هره غیرممکن شود در وسیله قوه قاطرفین قرارداد به تعهد خود عمل نکند و یا اینکه انجام تعهد به

دارد این است که  ا موارد قبلیاین صورت با فقدان علت روبرو خواهیم شد. تفاوتی که این موارد ب

آید؛ ولی در این حالت علت در آنجا معامله از ابتدا فاقد علت بود و در نتیجه قراردادی به وجود نمی

ست. در این حالت ادر مرحله ایجاد عقد وجود داشته؛ ولی قبل از اجرا بنا به دلایلی معدوم شده 

 اهد بود. ق فسخ و تأثیر قوه قاهره خوحکم این قراردادها بر اساس سه نظریه حق حبس، حـ

 ب: صحت علت

در دو صورت  داران نظریه تقلیدی، هر تعهدی باید دارای یک علت صحیح باشد.مطابق نظر طرف 

که علت  ممکن است علت تعهد، صحیح نباشد؛ اول زمانی که علت تعهد موهوم و دوم هنگامی

 صوری باشد. 
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اساس اینکه علت تعهد همان چیزی است که او تصور  در برخی موارد متعهد بر :1علت موهوم

آید که علت موردنظر موهوم بوده، در کند؛ ولی بعداً کاشف به عمل میکرده قراردادی را منعقد می

نتیجه تعهد باطل خواهد بود؛ چون علتش صحیح نیست. مثلاً وارثی در ضمن قراردادی اقرار می

کار طلب خود را از مورث دریافت شود که قبلاً طلب روشن میکند که دین مورث را بپردازد؛ ولی بعداً 

 (. 269کرده است. این تعهد به دلیل صحیح نبودن علت آن باطل خواهد بود )سنهوری، پیشین، ش 

شود، بلکه باید در این حالت تنهایی موجب بطلان عقد نمیصوری بودن علت به :2علت صوری

ر علت صوری ممکن است یک علت حقیقی نهفته باشد علت حقیقی مشخص شود، زیرا در پشت ه

و این متعهد است که باید پس از اینکه دلیلی بر صوری بودن علت آورد، روشن کند علت حقیقی 

چیست. حال اگر مشخص شد علت حقیقی وجود نداشته است، این تعهد به دلیل موهوم بودن علت 

علت واقعی بوده، دو صورت متصور است؛ باطل خواهد بود. ولی اگر مشخص شود که تعهد دارای 

خاطر نامشروع بودن یکی اینکه علت حقیقی یک علت نامشروع باشد در این حالت بطلان قرارداد به

علت است نه عدم صحت آن و صورت دیگر هنگامی است که علت حقیقی مشروع باشد. در این 

صوری است. نتیجه اینکه فقط حالت تعهد به حال خود باقی خواهد ماند، هرچند علت ظاهری آن 

در یک حالت، علت صوری از موارد عدم صحت علت خواهد بود و آن زمانی است که علت صوری 

 (.همان) باشدموهوم باشد و علت حقیقی نداشته 

 علت  تیمشروع: پ

علت تعهد باید مشروع باشد. علت مشروع علتی است که مورد نهی قانون و مخالف نظم عمومی و 

کنند، این . یکی از اشکالاتی که مخالفان نظریه تقلیدی بر این نظریه وارد می3حسنه نباشداخلاق 

)کاتوزیان، شود است که در بسیاری از موارد موضوع تعهد نامشروع با عنوان علت نامشروع خلط می

جدای از لذا برای رفع این شبهه و اثبات اینکه مشروعیت علت تعهد، امری است (؛ 169ـ  167پیشین، 

کنند تا ثابت کنند های بسیاری در این باب ذکر میداران نظریه تقلیدی مثالموضوع تعهد، طرف

                                                 
1. Cause Erronée 

2. cause simulée 

3. Art. 1133 anc: La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est 

contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public. 
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موارد بسیاری وجود دارد که موضوع تعهد مشروع، ولی علت تعهد نامشروع است. در اینجا دو فرض 

 شود:مختلف بیان می

الزحمه، تعهد کند که عنوان حقـ مورد اول زمانی که شخصی در مقابل دریافت مقداری پول به 1

ی علت آن که جرمی را انجام دهد. در اینجا پرداختن پول موضوع تعهد و امری مشروع است، ول

طل است نه انجام عمل مجرمانه است، نامشروع است و معامله به دلیل نامشروع بودن علت با

 نامشروع بودن موضوع تعهد.

ضوع تعهد هر ول مرتکب جرمی نشود. در این حالت موـ اگر شخص تعهد کند در مقابل گرفتن پ 2

وضوع تعهد دومی ندادن جرم و متنهایی مشروع است. زیرا موضوع تعهد اولی انجامیک از طرفین به

ندادن هد به انجامدادن پول است، ولی علت تعهد، نامشروع است، چون تعهد به پرداخت پول، علت تع

ظیفه قانونی ندادن جرم یک عمل واجب و یک وچون انجام جرم است و چنین علتی، نامشروع است؛

عهدی باطل است و پول گرفتن در مقابل یک وظیفه قانونی ممنوع و نامشروع است، پس چنین ت

 (.270یشین، ش پ)سنهوری، خواهد بود؛ چون علت آن نامشروع است و همچنین است تعهد طرف مقابل 

 . انتقادات3ـ1ـ2ـ3

ه خارج و یا داخل فرانسه نظریه تقلیدی را مورد انتقاد قرار دادند. یکی از دانان، بسیاری چحقوق

ای که باعث تحول در نظریه علت و طرح نظرات جدید شد این بود که نظریه تقلیدی عوامل عمده

توانست مشکلات اساسی ناشی از خلأ انگیزه در عمل کارایی لازم را نداشت، زیرا این نظریه نمی

عامله( را جبران کند. اولین کسی که مخالفت خود را با این نظریه اعلام کرد، نامشروع )جهت م

منتشر کرد. بعد از آن  1826ای در این مورد در سال دان بلژیکی بود که مقالهحقوق 1« ارنست»

 ,Ripert)که او نیز بلژیکی بود با این نظریه به مخالفت پرداخت « لوران»دان دیگری به نام حقوق

Boulanger, 1957: N 287 .) در فرانسه نیز علاوه بر تعدادی رساله دکتری که در مخالفت با این نظریه

در رساله عملی و نظری در حقوق فرانسه،  2« بودری لاکانتینری»دانانی مانند نوشته شد، حقوق

                                                 
1. Ernest 

2. Baudry Lacantinerie 
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در رساله مقدماتی حقوق مدنی، مخالف این نظریه  2« پلنیول»در شرح قانون مدنی و  1« هوک»

وجود باید پلنیول، بااین(. Planiol et Ripert, 1952:  N 1037)را دادند « تعهدعلت»ودند و پیشنهاد حذف ب

زیرا او پیش از سایرین (، Mazeaud, 1990: N 264)شمار آورد استاد فرانسوی را سرآمد همه مخالفان به

دانان طرفدار و ای از حقوقعدهها بر مخالفت با این نظریه پافشاری کرد. در مقابل این مخالفت

بود که نظرات خود را در کتاب معروف خود « کاپیتان»ترین آنها مدافع این نظریه بودند که عمده

ها نتوانست ( مطرح کرد، ولی این تلاشLa cause des obligationsبه نام علت در تعهدات )

را در عقود دو تعهدی اجرای  چندان اثر بخش باشد. کاپیتان برخلاف نظریه کلاسیک علت تعهد

داند و از این رو حق حبس و حق فسخ در اثر عدم ایفای تعهد و انفساخ قرارداد تعهد طرف دیگر می

انتقاداتی که بر این نظریه  (342: 1398)صفایی،  کند.به علت قوه قاهره را با همین نظریه توجیه می

 ل بررسی است.وارد شده از جهات مختلف تاریخی، منطقی و عملی قاب

 . نقد تاریخی1ـ3ـ1ـ2ـ3

ی که موردنظر کردند از نظر تاریخی با مفهومتفسیری که دوما و پوتیه از نظریه علت تعهد می

لی بود. به این رومیان بوده مطابقت نداشت، زیرا علتی که در زمان رومیان مطرح بود، علت فاع

در یکی از این  ده بودند و هر عقدی بایدعنوان عقود معین قرار داهای خاصی را بهشکل که قالب

نامیدند. می« عهدعلت ت»ها را گرفت تا التزام به وجود بیاید، رومیان این قالبها قرار میقالب

کند منظور یمآنکه منظور دوما از علت تعهد هرگز علت فاعلی نبود. دلیل دیگری که ثابت حال

یان مطرح شد و قاعده استفاده بلاجهت توسط روم باررومیان علت فاعلی بوده این است که اولین

نکه در آن دوره روشن است که منظور از جهت در این قاعده علت فاعلی است نه چیز دیگر. دیگر آ

عنوان علت تعهد دیگری تعهدهای موجود در قرارداد به هم ارتباط نداشته و هیچگاه یکی از آنها به

 (. Marty et Raynaud, 1988: 174)گرفت قرار نمی

  

                                                 
1. Huck 

2. Planiol 
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 . نقد منطقی2ـ3ـ1ـ2ـ3

های مختلف عقود اولین اشکالی که از نظر منطقی بر نظریه تقلیدی وارد است اینکه علت در دسته 

که باید علت تعهد در تمامی عقود یکسان و به یک مفهوم باشد. از نظر منطقی متفاوت است. درحالی

ف تواند علت تعهد طردر مورد قراردادهای معوض که دارای دو تعهد است، تعهد یک طرف نمی

که هیچ یک از دو تعهد مقدم بر مقابل باشد و بالعکس، زیرا علت باید مقدم بر معلول باشد، درحالی

آیند. اگر گفته شود تعهد هر طرف، علت تعهد زمان به وجود میدیگری نیست؛ بلکه هر دو تعهد هم

زیرا حقیقت . (Mazeaud, 1990: N 264) دیگری است این سخن مستلزم دور و از نظر منطقی باطل است

تواند علت یک نمیشود در نتیجه هیچزمان از عقد ناشی میاین است که همه تعهدها به طور هم

 (. 257)کاتوزیان، پیشین، دیگری شود 

اند که منظور از علت در این قراردادها علت داران نظریه تقلیدی این دور را قبول ندارند و گفتهطرف

ر یک از طرفین قرارداد تعهدی را قبول کند به این دلیل که بعداً غایی است و اشکالی ندارد که ه

-Marty et Raynaud, 1988: 175- Mazeaud, 1990: N 265)به امتیازاتی از ناحیه طرف قرارداد دست پیدا کند 

گوید اگر چنین تواند علت تعهد طرف مقابل باشد میکاپیتان با بیان اینکه علت یک تعهد، نمی(. 266

تی از علت تعهد شود دور پیش خواهد آمد، زیرا مانند این است که در عقد بیع گفته شود علت برداش

چنین مفهومی را رضایت فروشنده به بیع این است که خریدار به فروشنده رضایت داده است و این

هر گوید تعهد سپس در پاسخ اشکال می(. 2/42: 1327)جوان، داند تعبیری از رضایت و موجد دور می

شخص به این دلیل است که طرف مقابل او نیز متعهد شود، این دو تعهد برای رسیدن به نتیجه 

کند صرفاً تعهد خریدار نیست، بلکه یعنی اجرای تعهد است؛ چیزی که شخص را به بیع وادار می

این است که مبلغ و بهای شیء را به دست آورد؛ بنابراین در عقود معوض علت تعهد هر شخص 

این مفهومی )همان(. یافتن امری که طرف مقابل متعهد شده ت است از اراده او به اجرا و تحققعبار

کند تا مشکل دور را حل کند در حقیقت مفهوم جدیدی از علت تعهد که کاپیتان از علت بیان می

 دانان چنین برداشتی از مفهوم علت نکرده بودند.یک از حقوقاست که تا آن زمان هیچ

گویند، در این قراردادها علت تعهد، تسلیم مورد داران نظریه تقلیدی میعقود عینی، طرف در مورد

تعهد است. مانند عقد قرضی که تسلیم عین مقروضه علت تعهد به بازگرداندن آن است. اشکال 
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منطقی که بر این عقود وارد شده این است که اگر بپذیریم منظور از علت در نظریه تقلیدی علت 

که علت در عقود است، در عقود عینی نیز باید همین مفهوم از علت وجود داشته باشد، درحالیغایی 

عینی به مفهوم علت فاعلی است، زیرا در عقود عینی مانند قرض، تسلیم شرط صحت است. شرط 

شود در نظریه تقلیدی علت در حقیقت علت فاعلی عقد است نه علت غایی آن، لذا مشاهده می

 (. 258؛ کاتوزیان، پیشین، 53 ن،یشیپ ،)صفاییای علت غایی گرفته شده است جفاعلی به

باید گفت در عقود غیرمعوض )رایگان( نظریه تقلیدی هیچ جایگاهی ندارد، زیرا مطابق این نظریه 

که باید گفت اگرچه قصد بخشش موجب تفکیک این عقد قصد بخشش، علت تعهد است، درحالی

توان آن را علت تعهد دانست، زیرا قصد بخشش همان اراده است و شود ولی نمیاز عقود دیگر می

توان اراده را مشروع یا نامشروع دانست، بلکه تنها نستن آن هیچ فایده حقوقی ندارد و نمیعلت دا

توان در این عقود بحث از مشروع با نامشروع کرد که این مشروعیت و عدم مشروعیت زمانی می

 (.همان)شده است  زیاز آن پره یدیتقل هیکه در نظر باشدمربوط به انگیزه متبرع 

 عملی  . نقد3ـ3ـ1ـ2ـ3 

 توانیم یراحتبه است شده استناد تعهد، علت به که یموارد یتمام در معتقدند دانانحقوق یبرخ

. کرد استفاده قرارداد بطلان یبرا معامله موضوع ای تعهد موضوع رضا، مانند یحقوق گرید قواعد از

 نکند، میتسل هرگز یول بدهد؛ قرض را یمال یگرید به یشخص اگر یدیتقل هینظر در مثالعنوانبه

 کهیدرحال است؛ نشده میتسل مقروضه عین اصلاً  رایز است، باطل علت نداشتن لیدل به قرارداد نیا

 و ینیع عقد کی قرض عقد چون شود؛ گفته که است نیا قرارداد نیا بطلان یبرا ساده حلراه

(، همان) است نشده محقق عقد جهینت در نگرفته صورت یمیتسل و است آن صحت شرط م،یتسل

مقروضه، موضوع  نیع میگفت تسل توانیم نیهمچن. ستیعقد موجود ن یعلت فاعل قتیدر حق یعنی

است  امدهیبه وجود ن یعقد ستیتعهد موجود ن نیتعهد به بازپرداخت آن است، لذا چون موضوع ا

 آن علت نداشتن لیدل به میبخواه تا است نشده واقع یعقد اساساً مثال نیا در( 1/278: تایب ،ی)سنهور

 .میکن باطل را

ترین اثر نظریه تقلیدی علت تعهد، توجیه همبستگی و ارتباط بین دانان مهمبه عقیده یکی از حقوق

که برای اثبات این همبستگی و درصورتی(. 247)کاتوزیان، پیشین، تعهدها در قراردادهای معوض است 
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سوزی بیمه ارتباط نیاز به علت نیست؛ مثلاً در جایی که بازرگانی انبار کالاهای خود را در برابر آتش

یابد که پیش از انعقاد بیمه کالاها سوخته است و خطری را که از وقوع آن بیم کند، سپس درمیمی

پرداخت بیمه  توان ملزم بهداشته در زمان عقد وجود نداشته است. بدون شک چنین شخصی را نمی

خاطر این است که موضوع معامله با موضوع تعهد موجود نیست. پیروان کرد؛ زیرا بطلان عقد به

تواند مبنای گذار تنها علت تعهد است که میگویند دلیل توجیه بطلان تعهد بیمهنظریه تقلیدی می

 ,Ripert, Boulanger, 1957:  N 731-Colin et Capitant)بطلان قرار گیرد و انصاف قراردادی را توجیه کند 

1956: N 288 .) 

« تراضی»دانان مبنای واقعی پیوند میان دو عوض در قراردادهای معاوضی را برخی از حقوق

اند و هیچگاه گونه قراردادها طرفین مبادله دو مال را انشاء کردهدانند. به قول ایشان در اینمی

د. پس طبیعی است که بطلان یکی از آن دو باعث اند که دو دین مستقل به وجود آینخواسته

توان گفت مفاد عقد، انحلال دیگری شود و نتواند به زندگی حقوقی خود ادامه دهد؛ بنابراین می

مبادله دو ارزش است، نه دو تعهد مستقل از یکدیگر، زیرا تعهدها هنگامی که در ظرف تراضی قرار 

 (.248شین، )کاتوزیان، پیکنند گیرند معنی پیدا می

پلنیول است. این نظریه از نظر « نظریه ارتباط»تواند جایگزین علت تعهد شود نظریه دیگر که می

تر از نظریه علت است؛ زیرا در نظریه علت، بین بطلان در زمان ایجاد با بطلان فنی و حقوقی دقیق

د دارد. بدین صورت که که در نظریه ارتباط این تفکیک وجوپس از آن تفاوتی وجود ندارد، درحالی

اگر علت تعهد در مرحله تشکیل قرارداد، معدوم شود، این قرارداد باطل است، زیرا ارتباط بین دو 

کند که در این حالت عقدی به وجود نیامده است، ولی اگر علت بعد از تشکیل عقد تعهد ایجاب می

در نظرات جدید  (.278ین، ش )سنهوری، پیشمعدوم شود بر اساس این نظریه عقد منفسخ خواهد شد 

دانان فرانسوی بین موضوع تعهد و موضوع معامله تفکیک شده است. در عقود معوض، موضوع حقوق

شود تا موضوع معامله معامله عبارت است از مبادله دو مال، لذا فقدان یکی از دو عوض باعث می

اساس یکی شاهده شود، براینمحقق نشود و عقد باطل شود بدون آنکه هیچ نیازی به نظریه علت م

دانان بر این عقیده است که شاید پلنیول نیز بر همین اساس ارتباط بین دو تعهد متقابل را از حقوق

گونه که باید نتوانست نظر کرد؛ ولی آندانست و با نظریه علت مخالفت میمی« اقتضای معاوضه»

 (.266)کاتوزیان، پیشین، روشنی بیان کند خود را به
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یکی دیگر از شرایط علت تعهد، صحیح بودن آن است و تنها موردی  م نیاز به صحت علت:عد

کند زمانی است که علت آن موهوم باشد. مثلاً موردی که که عدم صحت تعهد، مصداق پیدا می

کار قبلاً آن را از متوفی دریافت کرده که طلبکند به دینی از ترکه، درحالیشخصی کتباً اقرار می

در پاسخ گفته شده است در مورد مثال، چیزی که وجود ندارد موضوع تعهد است نه علت است. 

آید و چون عقد محقق نشده تعهدی تعهد و چون موضوع تعهد وجود ندارد عقدی نیز به وجود نمی

)سنهوری، پیشین، ش شود نیز به وجود نخواهد آمد، بنابراین نیازی به نظریه علت تعهد مشاهده نمی

279 .) 

آخرین شرط علت تعهد در نظریه تقلیدی این بود که علت باید  عدم نیاز به مشروعیت علت:

مشروع باشد و الا قرارداد باطل است. گاه موضوع تعهد مشروع بود، ولی علت همان تعهد نامشروع 

شد و بر اساس قاعده ارتباط بین بود، در نتیجه چنین تعهدی به دلیل نامشروع بودن علت باطل می

شد، هرچند علت آن مشروع دو علت که در قراردادهای دو طرفی وجود دارد تعهد مقابل نیز اجرا نمی

های مذکور را بررسی کرده و با استفاده از قواعدی دانان دلایل بطلان در مثالرابطه حقوقبود. دراین

 هد وجود ندارد.دهد، نیازی به نظریه علت تعاند که نشان میهایی دادهغیر از علت تعهد پاسخ

شود جرمی را در مقابل دریافت مقداری پول انجام دهد و طرف مثال شخص متعهد میعنوانبه 

شد، موضوع تعهد که دادن پول شود مبلغی پرداخت کند؛ در چنین موردی گفته میمقابل متعهد می

تعهدی است ذاتاً مشروع، ولی علت آن که انجام جرم است نامشروع است. در نتیجه چنین 

 باوجوداینکه مشروع بوده؛ چون علت آن نامشروع است باطل است. 

در پاسخ گفته شده است که دلیل بطلان تعهد شخصی که در برابر دریافت پول متعهد به انجام 

جرم شده این است که موضوع تعهدش )انجام جرم( نامشروع و باطل است، و برای باطل کردن 

توان از نظریه ارتباط پلنیول یا تراضی و وع بودن تعهدش، میتعهد به پرداخت پول بر فرض مشر

 )همان(.یا موضوع معامله استفاده کرد بدون آنکه نیاز به نظریه علت تعهد مشاهده شود 

بندی باید گفت که نظریه تقلیدی از نظر کارایی در حقوق امروز بسیار ناتوان شده در مقام جمع

دانان فرانسوی توان مشکلات حقوقی را رفع کرد. بسیاری از حقوقاست، زیرا با قواعدی کارآمدتر می

های کنونی تطبیق دهند و موجب بقای آن کوشیدند تا با نظریات جدید این نظریه را با خواسته

 شوند، ولی در عمل موفق نشدند.
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 تغییرات نظری و عملی در تفسیر نظریه علت .4

د، کوشیدند تا نظریه تقلیدی علت تعه اشکالات عمدهپردازان حقوق فرانسه پس از مشاهده نظریه

فظ کنند و ثانیاً اشکالات حبا ارائه نظریات جدیدی در مورد علت تعهد بتوانند اولاً بقای این نظریه را 

ند و به دلیل اینکه فراوانی که بر این نظریه وارد بود رفع کنند و آن را کارآمد و مفید جلوه ده

بندی نظریات جدید )نوعی، یابد؛ لذا تقسیمعلت، در عقود معاوضی مصداق میترین فایده نظریه مهم

 شخصی و مختلط( بر مبنای این عقود قرار داده شد.

 . تحولات نظری1ـ4

 . نظریه نوعی 1ـ1ـ4

داران این نظریه اساساً علت شود، زیرا طرفاین نظریه با عناوین موضوعی یا مادی نیز شناخته می

 1«گودمه»کنند. از جمله افراد پیرو این نظریه، به جنبه اقتصادی قرارداد توجیه میتعهد را باتوجه

مطرح کرده است.  2دان فرانسوی است که نظرات خود را در کتاب تئوری عمومی تعهداتحقوق

مطابق این نظریه علت عبارت است از دلیل اقتصادی وجود تعهد. با این توصیف علت همیشه دارای 

اساس هرگاه مالی از دارایی بدهکاری خارج شود جز با و نوعی خواهد بود. براین یک چهره مادی

شود و صورت موضوعی و نوعی بررسی میتوجیه نیست. این امر بهورود مالی به دارایی او قابل

شود. با این تعریف علت، عنصر مادی قرارداد های شخصی و درونی متعهد در آن منظور نمیجنبه

طورکلی از اراده جداست، بدین صورت که نظریه بر خلاف نظریه تقلیدی، علت بهاست. در این 

هراندازه ارزش علت در تعهدات بیشتر باشد، ارزش اراده کمتر خواهد بود. بدین ترتیب علت، در 

کند؛ ولی در عوض آن علت جایگاه قراردادهای معوض و استفاده بلاجهت اهمیت بسیاری پیدا می

دهد، لذا طبق این نظریه اراده تنها عامل معتبر در ادهای غیرمعوض از دست میخود را در قرارد

 (.Marty et Raynaud, 1988: 177- Gaudemet, 2004)قراردادهای غیرمعوض خواهد بود 

                                                 
1. Eugène Gaudemet 

2. Théorie générale des Obligation 
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کند، ا توجیه نمیاند این است که این نظریه تمام عوامل رای که بر این نظریه گرفتهاشکال عمده

اساس نامشروع بودن  تواند قراردادها را برمادی علت توجه دارد؛ لذا هرگز نمیبلکه تنها به جنبه 

های طرفین عقد علت توجیه کند، زیرا نامشروع از اوصاف اعمال انسان است و مربوط به انگیزه

)کاتوزیان، پیشین،  ردکه این نظریه هیچ توجهی به اراده ندااست، یعنی مربوط به اراده است، درحالی

ول آن نسبت به دانان و قضات فرانسه به این نظریه، عدم شمیکی از دلایل عدم توجه حقوق (.254

ل شده است را های نامشروع تشکیتواند عقودی که با انگیزهعقود غیرمعوض است. این نظریه نمی

ن هرحال ایدارد. بهباطل کند و دیگر اینکه نظریه نوعی حتی در مورداستفاده بلاجهت نیز کارایی ن

 نظریه با عیوبی که داشت نتوانست جایگاهی در حقوق فرانسه پیدا کند.

 . نظریه شخصی 2ـ1ـ4

است که نظرات خویش را در کتاب معروف خود به نام  1« هانری کاپیتان»گذار این نظریه بنیان

داران دان فرانسوی یکی از مهم ترین طرفبیان نموده است. کاپیتان حقوق 2« علت در تعهدات»

باشد و همیشه در صدد دفاع از این نظریه بوده و سعی داشته با نظرات جدید خود نظریه تقلیدی می

اشکالات موجود در این نظریه را رفع کند از جمله اشکالاتی که به دنبال رفع آن بوده مسئله دور 

دانان، بر این مطلب که یک علت تعهد که طرف علت تعهد طرف او عقیده اکثر حقوقباطل است. 

گوید اگر چنین برداشتی از علت تعهد شود دور پیش خواهد داند و میمقابل است را بی معنی می

آمد زیرا غیر صحیح و مانند این است که در عقد بیع گفته شود علت رضایت فروشنده به بیع این 

ار به فروشنده رضایت داده است و این چنین مفهومی را تعبیری از رضایت و موجد است که خرید

 داند. دور می

اشکالی که در همه تعاریف موجود وجود دارد ناشی از این است که »گوید: سپس در پاسخ می

دانشمندان از لفظ علت یک مفهوم موجز و روشنی را در نظر نگرفته اند. ابهام و اجمال از این 

اریف زمانی رفع خواهد شد که علت را با مفهوم مقصود یکسان و مطابق بدانیم، پس باید تحقیق تع

نماییم که مقصود چیست؟ تحقیق از مقصد و مقصودی که هر یک از متعاملین در نظر گرفته اند 

بسیار آسان است، تعهد هر شخص به این دلیل است که طرف مقابل او متعهد شود، این دو تعهد 

                                                 
1. Henri Capitant 

2. De la Cause des Obligations 
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نخستین برای رسیدن به نتیجه یعنی اجرای تعهد است. چیزی که شخص را به بیع وادار  مرحله

کند تعهد خریدار نیست بلکه این است که مبلغ و بهای شییء را به دست آورد بنابراین در معامله می

دو طرفی و در عقود معوض، علت در تعهد هر شخص عبارت از اراده او در اجرا شدن و تحقق یافتن 

 ری است که طرف مقابل متعهد شده است. ام

کند یک نظریه پویا و وی با الهام از نظریه تقلیدی و با ایجاد تغییرات در مفاهیم آن تلاش می

کارآمد بسازد تا بتواند حیاتی دوباره به این نظریه ببخشد. به نظر کاپیتان علت عبارت است از هدف 

های روانی و محرک شخصی کند. او علت را در انگیزهو غایتی که متعهد در هر قراردادی دنبال می

گوید تعهد کند. وی میکند و زمینه را برای نزدیکی دو مفهوم علت و جهت فراهم میجستجو می

تواند پدید آید و دوام یابد مگر اینکه آن هدف و غایت موردنظر، موجود و مشروع باشد؛ اراده نمی

گوید علت در تعهد و التزام هر شخص به و عقود معوض میلذا در تعریف علت در معاملات دوجان

یافتن امری است که طرف مقابل متعهد شده است عبارت از اراده و مقصود او به اجرا و تحقق

(Capitant, 1923 .) کاپیتان برخلاف نظریه کلاسیک علت تعهد را در عقود دو تعهدی، اجرای تعهد

و حق فسخ در اثر عدم ایفای تعهد و انفساخ قرارداد به  داند و از این رو حق حبسطرف دیگر می

 (1398همو  :1358)ر. ک. صفایی، کند. علت قوه قاهره را با همین نظریه توجیه می

شد در مواردی بود که بطلان معامله بر اساس علت تعهد بیان اشکالی که بر نظریه تقلیدی وارد می

د بود نه علت تعهد، در حقیقت نظریه تقلیدی بین خاطر موضوع تعهکه بطلان بهشد، درحالیمی

علت و موضوع تعهد خلط کرده بود و کاپیتان برای رفع این اشکالات در نظریه خود، قائل به تفکیک 

ای را که مورد توافق طرفین باشد پذیرفته علت از موضوع تعهد شده است. کاپیتان تنها جهت معامله

جای نام جهت خواهد نظریه علت را نیز حفظ کند بهطر اینکه میخاداند، ولی بهو مؤثر در عقد می

گوید جهت یک عامل درونی کند. در تفاوت بین علت و جهت مییا انگیزه از لفظ علت استفاده می

توان عنصر اصلی آن شمرده شود و نمیو نفسانی است و معمولاً جزء معامله و ضمن آن تصریح نمی

در زمان آینده و یا در موقع معامله باید انجام پذیرد و گاهی ممکن شود، اما علت چیزی است که 

است تحقق جهت، مربوط به آینده باشد که در این صورت جهت مانند علت ثانوی خواهد بود و تا 

 (.Ripert, 1949: N 33)شود زمانی که طرفین در ضمن معامله تصریح نکنند، خارج از عقد شمرده می

در حقیقت کاپیتان با این تعاریفی که از علت و جهت مطرح کرده مرز میان جهت و علت را 
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پذیرد که طرفین آن را جزء معامله و ریخته و به طور ضمنی جهت را فقط در مواردی میدرهم

گونه تفسیر از علت، حفظ و ثبات قانون مدنی و عنصر معامله اصلی عقد قرار دهند. شاید دلیل این

ای مشکلات عملی موجود که در زمینه جهت ع از نظریه تقلیدی باشد و از طرف دیگر به پارهدفا

 معامله، پاسخ گفته باشد.

گوید کسی که اجرای، تعهد را درخواست یکی از اشکالات نظریه شخصی کاپیتان این است که می

باید ثابت کند که مبلغ کار کند باید وجود علت و مشروعیت آن را ثابت کند؛ مانند اینکه طلبمی

مورد تعهد از طریق دین یا اجاره یا از قصد هبه و امثال آن حاصل شده است و همچنین ثابت شود 

که علت در تعهد قابل وصول و مشروع بوده و برخلاف اخلاق حسنه و یا مخل نظم عمومی نیست 

را در عمل پیش و دیگر اینکه عدم توجه به جدایی علت و جهت از یکدیگر مشکلات بسیاری 

داران نظریه قدری است که برخی از طرفآورد. ابهام موجود بین علت و جهت در این نظریه بهمی

گویند روند که تفاوت میان علت و جهت را انکار و میشخصی به خود جرئت داده و تا آنجا پیش می

  :Ripert, Boulanger, 1957:  N 291-Ripert, 1949) علت، چیزی جز انگیزه محرک در قبول تعهد نیست

N 33.) 

 . نظریه مختلط3ـ1ـ4

اند علت و دانان کوشیدهترین اشکالات نظریات نوعی و شخصی این بود که حقوقیکی از مهم

جهت را مطابق مواد قانون مدنی تشریح کنند و نپذیرفتند که باید این دو را از یکدیگر تفکیک و 

جهت، نظریه مختلط پدید بدین( 1398و همو  1358صفایی،  )ر.کبرای هرکدام مفهوم خاصی قائل شد. 

آمد که قائل به تفکیک علت و جهت شد. در این نظریه برای علت مفاهیم متعددی در نظر گرفته 

پذیرش مفهومی دوگانه از علت است و در شده است؛ زیرا گرایش دکترین معاصر فرانسه، در جهت

اند و ت تفاوت قائل شدهدانان معاصر فرانسه بین جنبه نوعی و شخصی علعمل بسیاری از حقوق

دانان همیشه علت اند. از نظر این حقوقبرای هر یک از این دو جنبه ارزش و اثر خاصی قرار داده

های ویژه دو طرف قرارداد یا هر یک از آن دو تغییر نامشروع جنبه شخصی دارد و بر حسب انگیزه

شود که در فهوم نوعی آن گفتگو میکه در مورد فقدان علت یا اشتباه در علت از مکند، درحالیمی

(. Josserand, 1939: N 127)های خصوصی ارتباطی ندارد هر گروه از قراردادها یکسان است و به انگیزه

ای کنندهبرای نمونه ریپر و بولانژه بین علتی که یک )عنصر نوعی( قرارداد است یا داعی تعیین
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(Moitf determinantکه از اقتصاد قرارداد به )داعی فردی و شخصی»آمده با علتی که دست »

 (. Ripert et Boulanger, 1957: N 292-293) انداست تفاوت گذاشته

برای علت دو مفهوم جداگانه قائل  2«دروس حقوق مدنی»در کتاب معروف خود به نام  1مازوها

اند. آنها برای مفهوم نوعی علت تعهد، اصطلاح شده و برای هرکدام اصطلاح خاصی وضع کرده

 Cause( و برای مفهوم شخصی آن، اصطلاح علت معامله )Cause de l'obligationعلت تعهد )

de contratان معاصر ما نیز همین دو دان(. تعدادی از حقوق60اند)صفایی، ص( را به کار برده

« اسمن»(. 27؛ صفایی، 210)کاتوزیان، پیشین، اند های خود مورداستفاده قرار دادهبندیاصطلاح را در تقسیم
کند که نظریه جهت نامشروع از نظریه فقدان علت تفکیک گردد تا در هر مورد نیز پیشنهاد می 3

این نظرات گام مهمی در (. Planiol et Ripert, 1952: N 279) ای برای جهت پذیرفته شودمفهوم جداگانه

زمینه ورود نظریه جهت معامله به حقوق فرانسه بود. رویه قضایی فرانسه نیز در عمل نظریه جهت 

 معامله را مورداستفاده قرار داد و باعث حیات دوباره علت در حقوق فرانسه شد.

 . تفسیر رویه قضایی از قانون2ـ4

ریه علت، این قانون مدنی فرانسه، در حقوق مدنی فرانسه در باب نظ 2016 تا قبل از اصلاحات

لاً متفاوت از وجوداینکه رویه قضایی فرانسه در عمل برداشتی کام شد که چرا باسؤال مطرح می

دهد در تئوری جام میپردازان حقوق فرانسه نیز آنچه را که رویه قضایی انقانون مدنی دارد و نظریه

گونه تغییری پیدا نکرده است. وجود مواد مربوط در قانون مدنی فرانسه هیچاین ولی با اند؛پذیرفته

نری هاستجو کرد وتوان در چگونگی تفسیر قوانین و رویه قضایی فرانسه جپاسخ به این سؤال را می

 خصوص بیان نموده است.این کاپیتان در کتاب کلیات حقوق مدنی مطالبی را در

  

                                                 
1. Mazeaud (Henri, Jean et Léon)  

2. Leçons de Driot Civil 

3. Esmein 
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 حقوقی و قضایی. تفسیر 1ـ2ـ4

محض اینکه تدوین قانون با تحول و پیشرفت علمی حقوق، تناسب و هماهنگی ندارد، زیرا به

رسد، برای یک مدت طولانی باعث جلوگیری از پیشرفت و ای از قوانین به تصویب میمجموعه

ه و وقت زیادی صرف شدطرف برای تدوین آنشود. زیرا ازیکدانان میتکامل حتی در نزد حقوق

از طرف دیگر قوانین و مقررات بسیاری به شکل مواد خلاصه و مفیدی تنظیم شده است. این دو 

شود که این مجموعه حقوقی جدید یک اثر قطعی و همیشگی فرض شود و دیگر عامل باعث می

شود که بعضی از تغییر و تبدیل آن را جز در موارد ضروری جایز ندانند. گذشت زمان باعث می

قانونی با تحولات محیط اجتماعی تناقض پیدا کند و تناسبی با آنها نداشته باشد. در این  دستورات

ها صورت اختلافات مربوط به این موارد که ناشی از معاملات و روابط حقوقی آنان است در دادگاه

 گونه دعاوی و اعتراضات مردم قرار خواهند گرفت و اقداممطرح خواهد شد و قضات در مقابل این

دانان در ابتدای امر از چنین تفسیری و همچنین از موافقت با کنند. اما حقوقبه تفسیر قضایی می

ها دانان و تفسیر قضایی دادگاهکنند و در نتیجه این اختلاف، تفسیر علمی حقوققضات خودداری می

های مردم و یازمندیبه نتدریج باتوجهگیرند. اما این اختلاف موقتی بوده و بهدر مقابل هم قرار می

شود ها نزدیک میدانان به تفسیر قضایی قضات دادگاهعوامل جدید اجتماعی، تفسیر علمی حقوق

دهد؛ بنابراین بر عهده رویه قضایی است که و بدین طریق رویه قضایی اثر خود را نشان می

کند بدون آنکه از  های قانونی را رفع و متناسب با نیاز مردم، بعضی مواد قانونی را اصلاحنقص

به عملکرد رویه باتوجه(. 120ـ 114)جوان، پیشین، گذاری در عبارات قانون تغییر حاصل شود طریق قانون

با آید که هرچند مواد قانون مدنی فرانسه دررابطهقضایی فرانسه در تفسیر مواد قانونی به دست می

کند این موضوع فسیری که از قانون میجهت معامله مطلبی بیان نکرده است، ولی رویه قضایی با ت

کند، با وجود این رویه قضایی فرانسه در برخی موارد برای بطلان را از مواد قانونی استخراج می

کند. شاید یکی از دلایل این امر این باشد که در حقوق فرانسه قرارداد از علت تعهد نیز استفاده می

 آمده و عمل بر خلاف آن دشوار است.رویه درصورت یکاستفاده از این نظریه به

های حقوقی اند که ممکن است سایر سیستمدانان و رویه قضایی فرانسه بر این عقیدهبرخی از حقوق

از قواعد دیگر برای ایجاد همان آثار علت در حقوق فرانسه استفاده کنند و لزومی ندارد که در تمامی 

ه استفاده شود. در نتیجه حقوق فرانسه نیازی به های حقوقی از یک قاعده در موارد مشابسیستم
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کارگیری علت تعهد کند. اگرچه رویه قضایی در بهتغییر مواد قانونی مربوط به علت مشاهده نمی

کند؛ ولی در این مورد بیشتر از نظریات هایی کرده و دیگر از نظریه تقلیدی پیروی نمیپیشرفت

است که علت تعهد را هم در زمان ایجاد تعهد و هم در زمان اساس کند؛ لذا براینکاپیتان پیروی می

حق حبسی که برای »دانان فرانسه گفته است: داند. یکی از حقوقاجرای آن موجود و مؤثر می

آید یا سقوط تعهدی که به دلیل عدم اجرای تعهد متعاملین هنگام عدم انجام تعهد به وجود می

موارد ( Veill, 1971: N 279) «یجه اجرای همین نظریه است.شود. نتوسیله قوه قاهره حاصل میبه

اساس در مواردی که مربوط به کاربرد علت از دیدگاه رویه قضایی کاملاً تفکیک شده است براین

وجود و عدم علت باشد از مفهوم علت تعهد و مواردی که مربوط به نامشروع بودن علت عقد باشد 

 شود.میاز مفهوم جهت معامله استفاده 

نشینی از مبانی خود در های اجتماعی مجبور به عقبحقوق فرانسه سرانجام به دلیل وجود ضرورت

کننده همه تعهدات زمینه علت تعهد شد، زیرا از نظر عملی هرگز به مصلحت نبود که علت، توجیه

این صورت، هرکس تنهایی باید بتواند موجب نفوذ قراردادها شود، زیرا در غیر باشد، بلکه تراضی به

تواند علاوه بر درخواست اثبات وجود دین، اثبات مبنای آن را نیز درخواست کند، لذا رویه قضایی می

( قانون مدنی این فرض را استخراج کرد که 1132برای حل این مشکل با استفاده از مفهوم ماده )

ثبات کند )رأی مورخ اصل صحت است و مدعی خلاف، باید فقدان علت یا نامشروع بودن آن را ا

(. این تدبیر نیز نتوانست پاسخگوی تمام مشکلات 267دیوان کشور، کاتوزیان، پیشین،  1944مه  22

توانستند در مورد تمامی تعهدات ایراد عدم وجود علت و یا نامشروع شود، زیرا هنوز هم بدهکاران می

در اعتبار اسناد حقوقی تجریدی در بودن آن را وارد کنند، در نتیجه این امر باعث ایجاد اختلاف 

توانند دائماً که افرادی که اسنادی مانند سفته یا برات در دست دارند نمیشد درحالیامور تجاری می

این دغدغه را داشته باشند که ممکن است هر لحظه بدهکار، ایرادی بر علت تعهد طرح کند و 

بنابراین هرچند پذیرفتن اعتبار  (.Ripert et Boulanger, 1957:  N 307)اعتباری این اسناد شود موجب بی

دانان فرانسوی با اعمال حقوقی مجرد، تعارض مستقیم با نظریه علت تعهد دارد، ولی حقوق

 ناچار آن را پذیرفته و معتبر دانستند.درنظرگرفتن واقعیات و شرایط موجود به
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  2۰16. تحولات جدید فرانسه پس از سال 3ـ4

 نظریه علت و جهت از قانون. حذف 1ـ3ـ4

نویس اولیه قانون توسط اساتید شیوه مرسوم در اصلاح قانون مدنی فرانسه این است که ابتدا پیش

عضو به  37ای با کمیته 2005حقوق تنظیم شود و در فرانسه نیز این شیوه اعمال شد. در سال 

نویسی تهیه شد. ترکیب پیش استاد بازنشسته حقوق در پاریس، تشکیل و 1«پیر کاتالا»سرپرستی 

نویس یادشده صرفاً اعضا که همگی در عرصه حقوق خصوصی فرانسه فعال بودند باعث شد پیش

بر حقوق فرانسه متمرکز شده و توجهی به سند اصول حقوق قراردادهای اروپا نداشته باشد. متعاقب 

با همکاری  2« رانسوا ترهف»نویس روزآمدتری توسط دیگر استاد حقوق پاریس یعنی این امر، پیش

قرار گرفت. فرانسوا تره  2016آکادمی علوم اخلاقی و سیاسی فرانسه ارائه شد که مبنای اصلاحات 

(François Terréدر پروژه اصلاح حقوق قراردادهای )عنوان خویش پیشنهاد داده بود که علت به 3

دانان معتقدند علت، مانعی است که یکی از شروط اساسی حذف شود از سوی دیگر برخی از حقوق

حقوق فرانسه بتواند در ایجاد حقوق قراردادهای اروپایی مثل اصول حقوق قراردادهای اروپا 

(PECL)4 سازی حقوق خصوصی نواختالمللی مؤسسه یکو اصول قراردادهای تجاری بین

(UPICC)5  مشارکت مؤثر داشته باشد(2008 :2675Mazeaud,  ) 

)بخش دیگر پارلمان( بر سر  7عنوان بخشی از پارلمان( و سنا)به 6در ابتدا بین مجمع ملی فرانسه

شیوه مناسب اعمال اصلاحات اختلاف وجود داشت. دولت و مجمع ملی بر اعمال اصلاحات از 

پسندید. در که سنا، وضع قانون به شیوه معمول را میدولتی تأکید داشتند، درحالی طریق مقررات

 2013ای را در سال قانون اساسی فرانسه، لایحه 38بر اختیارات موضوع اصل نهایت دولت باتکیه

(. 48ـ 47 :1400)پاکباز، را تجویز کرد  8« فرمان»موجب ارائه کرد که تغییر حقوق تعهدات فرانسه به

                                                 
1. Pierre Catala 

2. François Terré 

3. Réforme du Droit des Contrats 

4. Principles of European Contract Law 

5. Unidroit Principles of International Commercial Contracts 

6. Assemblée nationale 

7. Sénat 

8. Ordonnance 
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موجب صلاحیتی که ، به1804بار پس از تصویب قانون مدنی فرانسه در سال سرانجام برای اولین

برای نوسازی حقوق قراردادها و  2015فوریه  16مصوب  2015ـ  177قانون شماره  8مطابق ماده 

تی بنیادین آیین دادرسی در قلمرو دادگستری و حقوق داخلی به دولت فرانسه اعطا شده بود، اصلاحا

، میراث ناپلئون 2016ـ  131موجب فرمان شماره در حقوق تعهدات فرانسه صورت گرفت و به

 ای شد.بناپارت دستخوش تحولات عمده

اهمیت این اصلاحات نه فقط به دلیل تغییرات ماهوی در قانون بلکه به جهت اعمال اصلاحات  

مصوب پارلمان بوده است، هرچند این  حکم یک مقرره دولتی )فرمان( و نه از طریق قانونبه

از جمله (. 39)همان،  با اندکی تغییرات به تأیید قوه مقننه فرانسه رسید 2018اصلاحات در سال 

، 1قانون جدید 1128موجب ماده قانون مدنی فرانسه این است که به 2016ترین اصلاحات مهم

حذف شد و دلیل حذف آن این بود که عنوان یکی از شرایط قرارداد، به 2«علت یا جهت معامله»

 3«تشکیل قرارداد»کارکرد دقیق آن در حقوق قراردادها مشخص نبود و با موضوعات دیگری مثل 

( و PECLالمللی اصول حقوق قراردادهای اروپا )پوشانی داشت و در دو سند بینهم 4«اشتباه»و 

مفهوم (. 52)همان، شود ده نمینیز اثری از جهت معامله دی 5(DCFRطرح چارچوب مشترک مرجع )

قانون مدنی فرانسه به  1133تا  1131، در مواد 2016که قبل از اصلاحات « علت یا جهت معامله»

حذف و « جهت»قانون جدید، واژه  1128طورکلی حذف گردید. در ماده آن پرداخته شده بود به

 استفاده شده است.  6«محتوای مشروع و معین»جای آن به

دگستری فرانسه در تدوین طرح اصلاحی حقوق قراردادها از حقوق اروپایی الهام گرفته وزارت دا

(Mazeaud, 2010: 247 .) ( و پروفسور 2009و  2008برخلاف دو طرح وزارت دادگستری فرانسه )نسخه

وجود  7«علت موجهه تعهد»با عبارت « جهت»یا « علت»که موضوع  1108فرانسوا تره، در ماده 

                                                 
1. Article 1128: sont nécessaire à la validité d’un contrat: 

1. Le consentement des parties 

2. Leur capacité de contracter 

3. Un contenu licite et certain. 

2. Cause 

3. Formation de contract 

4. Erreur 

5. Draft Common Frame of Reference 

6. Contenu licite et certain 

7. Cause justifiant l’engagement 
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تاً در اصلاحات قانون مدنی فرانسه، تصمیم گرفته شد به دلیل دشواری در تفسیر مفهوم داشت. نهای

 (.129: 1400)پاکباز، جهت یا علت معامله، این مفهوم از حقوق مدنی فرانسه حذف شود 

گویند علت، مفهومی مبهم در عرصه حقوق مدنی بود؛ هرچند رویه قضایی موافقین اصلاح قانون می

عی داشت تا مفهومی نو از آن ارائه دهد، اما همچنان عنصر غیرمؤثر و گاه مضر و مرورزمان سبه

ایشان معتقدند در حقوق فرانسه با وجود اصل  (؛Aynes, 2014: 40)خطرناک در حقوق قراردادها بود 

نفسه آزادی اراده و استقلال و استحکام قراردادی دیگر نیازی به وجود علت عقد نداشتیم و اراده فی

تواند دلیلی در توجیه چرایی بر عهده گرفتن تعهدات عقد باشد. ولی واقعیت موضوع حکایت از می

 شود.شدن با حقوق اروپایی ارزیابی میراستای هماهنگگذار در آن دارد که تغییر نظر قانون

 بینانه از  نظریه علت . تحلیل واقع2ـ3ـ4

در حقوق فرانسه موافقینی « نظریه علت»اگرچه مواد مربوط به علت حذف شده است؛ اما هنوز 

 دارد. ایشان معتقدند که اصلاحات اخیر نوعی اشتباه استراتژیک قانونی بوده است؛ چراکه علت

گیری عقد است و عنوان یکی از شروط اساسی شکلی دارای اهمیت بسیاری در شکلقرارداد به

ضروری است که حقوق فرانسه به اصالت حقوق خویش پایبند باشد؛ زیرا بسیاری از کشورهای 

توانست ضمن مشارکت در زمینۀ اصلاح اند و فرانسه میجهان از این سیستم حقوقی الهام گرفته

 (.Chénédé,  2016:21)دادهای اروپایی، بر اصول بنیادین حقوقی کشورش تأکید نماید. حقوق قرار

شد چرا که ، معتقدند که نظریه علت باید در حقوق فرانسه حفظ میPECLایشان با انتقاد از سند 

ن نمود تا اهداف نامشروع را در قرارداد تأیید ننمایند. مضافاً آنکه غیرمقدور بودقضات را ملزم می

(. Ghestin, 2005: 416) شوداجرای موضوع قرارداد در حقوق فرانسه بر مبنای فقدان علت توجیه می

گویند مفهوم علت در حقوق فرانسه قابل حذف نیست؛ زیرا هرچند وجود مادی علت برخی هم می

ر دیگعبارتدر قانون جدید حذف شده، ولی همچنان روح آن حاکم بر محتوای قراردادها است؛ به

 6مثال، ماده عنوانبه (؛:Denizot, 2018 496) شناسایی استآثار علت همچنان در مواد قانونی قابل

توان قوانینی را مربوط به دارد که از طریق قرارداد نمیقانون مدنی فرانسه اصلی بنیادین را بیان می

اخلاق حسنه و نظم عمومی است نقض کرد. همچنین اگر نتیجه و حاصل عقد را در نظر بگیریم، 

دهد و ممکن است آن را تشکیل می شوند که انگیزه اصلی انعقاد برایطرفین به آن چیزی نائل می
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کند آزادی قراردادی قانون جدید نیز تأکید می 1102به شکل عینی یا شخصی بروز نماید. ماده 

 تواند قواعد قانونی را که مرتبط با نظم عمومی است. نقض کند. نمی

رداد بر قانون سابق شده است و بر اساس آن قرا 1131جایگزین ماده  1161در قانون جدید ماده 

تواند نظم عمومی جامعه را نقض نماید؛ مادۀ اخیر در واقع اصطلاح مبنای محتوا و هدف خویش نمی

توان گفت تمامی قواعدی را که دارد و میعنوان عناصر مرتبط بیان میعلت و موضوع معامله را به

سازد میرویه قضایی فرانسه در خصوص علت و هدف غیرمشروع ایجاد کرده است قابل اعمال 

(Aubert, Flour, Savaux ,2014: 620)  در حال حاضر در بحث رقابت ناعادلانه این استثنا در رویه قضایی

موجب حکم صادره از سوی شعبه حقوق اجتماعی دیوان عالی شود که به طور خاص بهدیده می

منظور است؛ به م به کارگر یک شرکت اجازه فعالیت ناعادلانه داده شده1992کشور فرانسه در سال 

آنکه اولاً این موضوع برای منافع شرکت ضرورت داشته است. ثانیاً کارفرما در خصوص خطر رقابت 

 (  Bull, Civ, N309)؛ Cass. soc 14 mai (1992ناعادلانه مورد حمایت قرار گیرد. 

زیرا در موارد قانونی بسیاری در قانون قدیم و جدید بیانگر وجود ضمنی علت در قراردادهاست؛ 

تنظیم قرارداد ابتدا لازم است توجیه اولیه و اساسی تعهد مشخص شود و ثانیاً نتایج عدم توجیه نیز 

منظور دستیابی به این منفعت معین استنتاج گردد. هرگاه متعهدله برای تعهد منفعتی تصور کند، به

اقتصادی قرارداد  کند و اساس چنین رضایتی در نفعو مشخص، رضایت لازم به عقد را پیدا می

 نهفته است که دلالت بر وجود حداقلی از علت عقلایی و منطقی در تعهد دارد.

کننده در قصد و رضای قراردادی دارد و قانون جدید از یک سو هدف، نقش تعیین 1134در ماده 

دهد؛ از دیگر سو، هرگاه طرف قرارداد دارای ویژگی شخصیتی علت عقود معوض را تشکیل می

نشدن این مهم، عنوان محرک اصلی در انعقاد رابطه حقوقی باشد، در صورت محققبارزی باشد و به

خصوص، پرونده مشهوری وجود دارد که رأی شعبۀ شود. دراینرقطع قراردادی نیز منعقد نمیطوبه

حقوق اقتصادی دیوان عالی فرانسه بنای آن را ایجاد کرده است. در این پرونده شرکتی آگهی جذب 

رساند و شرط شده است که در فرصت زمانی محدودی معمار در یک پروژه را به اطلاع عموم می

خصوص یکی از داوطلبان رزومه و مستندات خویش را از ت متقاضیان ارائه گردد؛ درایندرخواس

دارد؛ ولی شرکت یادشده مرسوله را خارج از مهلت مقرر طریق یک شرکت خدمات پستی ارسال می

شود. دعوی حقوقی بر اساس مسئولیت تبع آن درخواست متقاضی رد میدهد و بهتحویل می
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شرط عدم مسئولیت مندرج گردد و خوانده در مقام دفاع بهرکت پستی اقامه میقراردادی بر علیه ش

پذیرد؛ چراکه چنین شرطی برخلاف تعهد اصلی کند. دیوان این استدلال را نمیدر قرارداد استناد می

شرکت است و در واقع شرکت، علت اساسی قرارداد را که در واقع رساندن نامه بوده را نقض کرده 

 Cass. com, 22 oct. 1996: n° 93-18.632, Bull. 1996:  IV) مسئولیت محکوم به بطلان است. و شرط عدم

N° 261, p. 223) 

صراحت اشاره دارد که هرگونه شرطی که اساس و جوهر به 1170گذار فرانسوی در ماده قانون

(Substance تعهد طرف قرارداد را زایل کند باطل فرض می.شود. جوهر عقد، در ) واقع همان

دهد و آن موضوعی است که برای تحقق و رسیدن به آن، متعهد ماهیت اساسی تعهد را تشکیل می

گیرد؛ به بیان دیگر تعهد اولیه، اساس و جوهر تعهد طرف مقابل را با اراده تعهدات را بر عهده می

د طرفین با دهد. سکوی دیگری از بروز نظریه علت، قوه قاهره است. در انعقاد عقوتشکیل می

نماید بادقت منافع دارند و هر طرف سعی میبررسی کلیه جوانب اراده انشایی خویش را اعلام می

شود. از سوی دیگر هر خویش را تأمین کند و در اثر این روند نوعی تعادل قراردادی محقق می

ن است وضعیت گیرد؛ ولی ممکطرف قراردادی شرایط اجرای تعهد را در زمان آینده نیز در نظر می

ای پیش رود که انجام تعهدات با مشکلاتی روبرو شود؛ نظیر آنکه به یکباره بحران اقتصادی گونهبه

ای در جامعه ایجاد شود و مواد اولیه افزایش شدیدی پیدا کند؛ در چنین شرایطی انجام گسترده

واسطه مذاکرۀ مجدد به تعهدات قراردادی با هزینه گزافی صورت خواهد پذیرفت؛ در این حالت مسئلۀ

واحوال قرارداد در حقوق کشورهای اروپایی مطرح شده است. اگرچه رویه تغییر در شرایط و اوضاع

بینی قانون مدنی جدید با پیش 1195قضایی فرانسه نگاه مثبتی به چنین موضوعی ندارد؛ اما مادۀ 

که شرایط به حد صورتیخصوص به وجود آورده است. اساساً درسه مرحله، نوعی تحول دراین

نوعی که انجام تعهد برای متعهد غیرممکن شود و یا منفعت کمی را به ای تغییر یابد بهگسترده

تواند صورت گیرد یا توافق دست آورد مذاکراتی میان طرفین جهت انطباق با شرایط جدید می

از دادگاه پایان تواند جدیدی صورت گیرد و در صورت عدم حصول توافق یکی از متعاهدین می

 رابطه حقوقی را تقاضا کند. 

نیت و یا اصل عدالت استناد دکترین در توجیه علت و چرایی تجدید مذاکره به اصولی نظیر حسن

المللی ( را که در معاهدات بینrebus sic stantibusکنند و برخی دیگر نیز اصل تغییر قرارداد )می
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کنند، اما از نظر برخی بایستی اساس مذاکره رح میعنوان ملاک عرفی مطشناخته شده است به

بر واقعی بودن عوض تأکید دارد و  1169مجدد را در فلسفه علت قرارداد جستجو کرد، زیرا ماده 

اینکه بین تعهدات طرفین نوعی تعادل و توازن اقتصادی وجود داشته باشد. اعتبار توافق طرفین تا 

تبع، ن کند و در حالتی که چنین شرطی مخدوش شود، بهجایی است که منافع متعاهدین را تأمی

 گردد.آور بودن رابطه حقوقی نیز زایل میضمانت اجرای الزام

 . بحث تطبیقی در موضوع علت و جهت در حقوق ایران3ـ3ـ4

شود که شکل و ظاهر این مواد از قوانین قانون مدنی ایران مشاهده می 217و  190با توجه به مواد 

علت تعهد در حقوق فرانسه اقتباس شده است ولی جهت معامله جایگزین علت تعهد شده مربوط به 

است. اشکالی که بر این تقلید وارد است این است که از نظر مبانی فقهی ایران مشروعیت جهت 

گذار معامله )حداقل در مورد عدم ذکر در عقد( جزو شرایط اساسی صحت معاملات نیست، ولی قانون

فلید از قانون قدیم فرانسه این اقتباس غیردقیق را انجام داده است. در خصوص علت تعهد ایران با ت

دانیم در حقوق ایران این نهاد، جزو شرایط اساسی معامله نیست لذا اینکه نویسندگان قانون نیز می

مدنی مشروعیت جهت معامله را به جای مشروعیت علت تعهد قانونی فرانسه در ذیل شرایط اساسی 

اند شاید کار صحیحی نبود و از طرفی دیگر در این موضوع از فقه هم تبعیت صحت معاملات آورده

شود، لذا نشده است، زیرا در فقه نیز چنین موردی از شرایط اساسی صحت معاملات محسوب نمی

اند از توگذار ایران است و نمیاند که این مسئله از مخترعات قانوندانان اشاره کردهبرخی از حقوق

نظر منطق حقوقی شرط اساسی برای صحت معامله قرار گیرد. البته با توجه به تصریح قانون و در 

توان گفت تحول حقوق فرانسه که فقط از جهت جهت همگرایی با حقوق و رویه قضایی فرانسه می

کند با حقوق گوید و ذکری از جهت تعهد یا جهت نوعی نمیمعامله یعنی جهت شخصی سخن می

 .رسدنظر میاسلام و حقوق ایران هماهنگی بیشتری دارد و منطقی به

البته اگر مثل رویه قضایی فرانسه ملاک بطلان جهت نامشروع را نظم عمومی در نظر بگیریم، 

حتی علم طرف مقابل نیز برای بطلان کفایت خواهد کرد و دیگر درگیر اختلاف موجود در فقه نیز 

اهر ماده که تصریح را به عنوان شرط بطلان آورده نیز مطابقت بیشتر نخواهیم شد و این امر با ظ

 دارد. 
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 گیرینتیجه

« نظریه علت یا جهت»دهد که مطالعه سیر تحول تاریخی نظریه علت در حقوق فرانسه نشان می

دانان و قضات فرانسوی در خصوص وجود در حقوق فرانسه همیشه مورد چالش بوده است و حقوق

دانان فرانسه معتقدند که اصلاً نباید اند. برخی از حقوقنظر داشتهاین نظریه اختلافیا عدم وجود 

قانون مدنی سابق هم وجود نداشت،  1131در حقوق، نظریه علت وجود داشته باشد، چراکه اگر ماده 

ه فقدان موضوع باطل باشد. در مقابل برخی دیگر معتقدند نظری  توانست به دلیلباز هم قرارداد می

علیت باید در حقوق فرانسه حفظ شود چرا که حذف آن مشکلاتی را ایجاد و قضات مجبور خواهند 

دانان فرانسه شد اهداف نامشروعی را که در قرارداد آمده را تأیید نمایند. پس از گذشت مدتی حقوق

اه با تبعیت از رویه قضایی مفهوم شخصی علت را پذیرفتند و سرانجام با وجود اختلاف دیدگ

، قانون مدنی فرانسه مورد بازبینی و 2016ـ  131موجب فرمان شماره دانان فرانسوی، بهحقوق

با اندکی تغییر به تأیید قوه مقننه فرانسه رسید.  2018اصلاح قرار گرفت و این اصلاحات در سال 

« املهعلت یا جهت مع»قانون مدنی فرانسه این است که مفهوم  2016ترین اصلاحات از جمله مهم

قانون مدنی فرانسه به آن پرداخته شده  1133تا  1131عنوان یکی از شرایط قرارداد که در مواد به

محتوای مشروع و »جای آن قانون جدید، به 1128موجب ماده طورکلی حذف گردید و بهبود به

 استفاده شده است. « معین

فرانسه در آرای متعددی بر ضرورت گرفته در حقوق فرانسه، رویه قضایی رغم اصلاحات صورتعلی

ای برای گویند در عرصه حقوق قراردادها علت وسیلهوجود علت تأکید کرده است. برخی هم می

کند و در جستجوی دیگر علت و چرایی تعهد را بیان میعبارتتوجیه تعهدات قراردادی است؛ به

دریافت عوض حقی برای  هدف متعهد از متعهدشدن است. در عقود معوض هر یک از طرفین در

شود نوعی ارتباط بین عوضین به وجود آید و تعادل اقتصادی خویش قائل است و این امر موجب می

آور بودن تعهدات نیز بر اساس چنین تحلیلی استوار قرارداد توجیه گردد و از طرف دیگر، قدرت الزام

است؛ زیرا اگرچه طرفین دارای  است. از طرفی، علت تعهد، عاملی در محدودکردن آزادی قراردادی

شود که آزادی کامل در انعقاد عقود و روابط حقوقی هستند، لکن این آزادی به این مهم محدود می

دانان با نگاه سنتی و دار نشود. هنوز هم حقوقمنافع اصلی طرفین و نظم عمومی جامعه خدشه
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های اصلاحی که حذف علت را دانند و نسبت به پروژهکلاسیک، علت را رکن مهم قرارداد می

توان گفت، با وجود علت امنیت قضایی کنند. در رویه قضایی نیز میموجب شده ابراز نگرانی می

به منفعت قراردادی شود؛ هرچند برخی بر این باورند که امنیت یادشده باتوجهبهتر تأمین می

د که منافع خویش را در هرحال حفظ خواهد شد و به طور متعارف هر شخصی سعی بر آن داربه

روابط قراردادی با دیگران حفظ کند؛ ولی باید گفت با پذیرش نظریه علت، تأثیر اشتباه در اوصاف 

اساسی و ضمانت اجرای اشتباه در اوصاف شخصیتی مؤثر مرتبط با عقود مجانی و دیگر عقود 

نظریه علت تعهد در حقوق قانون مدنی ایران از  217و  190رسد مواد نظر میتوجیه است. بهقابل

فرانسه اقتباس شده، ولی جهت معامله جایگزین علت تعهد شده است. از نظر مبانی فقهی، 

مشروعیت جهت معامله )حداقل در مورد عدم ذکر در عقد( جزو شرایط اساسی صحت معاملات 

را انجام داده است. گذار ایران با تقلید از قانون قدیم فرانسه این اقتباس غیردقیق نیست، ولی قانون

در خصوص علت تعهد نیز در حقوق ایران این نهاد، جزو شرایط اساسی معامله نیست لذا اینکه 

نویسندگان قانون مدنی مشروعیت جهت معامله را به جای مشروعیت علت تعهد قانونی فرانسه در 

گر در این اند شاید کار صحیحی نبود و از طرفی دیذیل شرایط اساسی صحت معاملات آورده

موضوع از فقه هم تبعیت نشده است، زیرا در فقه نیز چنین موردی از شرایط اساسی صحت معاملات 

 شود. محسوب نمی

  



193 

 

  

 

یپ
یدا

 ش
و س

 ری
ت نظر

تحولا
 هی

ت
عل

...
 

ی کیا
ی، توکل

 هاشم

 

 و مآخذ منابع

 هاکتاب

 فروشی اسلامیه.کتاب :تهرانچاپ چهلم،  جلد اول، ،یمدن حقوق(، 1377امامی، سید حسن، ).1

 (، نظم عمومی در حقوق خصوصی، چاپ اول، تهران: دانشگاه تهران.1341احمدی واستانی، عبدالغنی، ) .2

  .انتشارات میزان: تهرانچاپ اول، ، فرانسه یمدن قانون شرح(، 1400پاکباز، سیامک، ) .3

گنج  انتشارات :تهرانچاپ اول،  حقوق، ینولوژیترم در مبسوط(، 1378جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ) .4

 دانش.

 .نیانتشارات رنگ :تهران حقوق، یمبان(، 1327جوان، موسی، ) .5

منشورات  :عمانالطبعه الأولی،  ،یالأردن المدنی القانون فی الالتزام مصادر، (1987انور، ) سلطان، .6

  .الجامعه الاردنیه

 دار: روتیبالطبعه الأولی، لبنان،  ،یالاسلام الفقه فی الحق مصادر، (1997عبدالرزاق، ) سنهوری، .7

  .العربی اءالتراثیاح

 اءالتراثیاح دار: روتیب لبنان، د،یالجد یالمدن القانون شرح یف طیالوس(، تایعبدالرزاق، )ب سنهوری، .8

 .العربی

  .مجد انتشارات :تهرانچاپ شانزدهم،  تعهدات، و قراردادها لیتشک(، 1384) ،یمهد ،یدیشه .9

 .لدایانتشارات  :تهران ،یفارس به نیلات یحقوق اصطلاحات فرهنگ(، 1373) ،یمحمدعل ،یطالقان .10

 انتشارات گنج دانش. :تهران قراردادها، یعموم قواعد(، 1401ناصر، ) ان،یکاتوز .11

 .(، مختصر حقوق مدنی، بی جا: انتشارات مدرسه عالی حسابداری1352موحد، محمدعلی، ) .12

 مقالات

 ،«هیّ امام فقه و فرانسه و رانیا حقوق در عقد علت و جهت یقیتطب مطالعه»(، 1389) ،دیانی، عبدالرسول .1

 .160 – 107، ص 10-9-8ش  ، 1نشریه تحقیقات حقوقی آزاد، دوره 

 و رانیا و اسلام حقوق در یقیتطب مطالعه ؛«قراردادها در جهت هینظر»(، 1350) ،صفایی، سید حسین .2

 .8 شدانشگاه تهران،  یاسیدانشکده حقوق و علوم س هیتهران، نشر ،(1) فرانسه

 یهاهینظر از یبرخ با آن سهیمقا و «موازنه یتئور» در نو یهاشهیاند(، 1398صفایی، سیدحسین، ) .3

 .5ش ، 2های حقوقی، دوره ی، تهران، فصلنامه دانشنامهفرانسو



194 

 

  
  

دوره
5

، شماره
 

17
 ،

ن 
زمستا

1
140

 
فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

های حقوقی
 

 

 نینو حقوق و رانیا یقراردادها حقوق در «جهت» گاهیجا یقیتطب یبررس(، 1399)هراتی، مصطفی، .4

 .404 - 381، بهار و تابستان، ص 1، شماره 11مطالعات حقوق تطبیقی دوره  فرانسه،

1. Aubert. Jean-Luc, Flour. Jacques et Savaux Eric (2014), Droit civil: les obligations, 

L'acte juridique, Tome 1, 16e édition, Paris, Sirey 
2.Baudry, Lacantinerie, (1907), Traité Théorique et Pratique de Droit Civil, 

Obligations.t.2.V. 13 par Bard, Paris, N.1654. 
3.Beudant, Robert et Lerebour, Pigeoniere, (1953), Cours de Droit Civil Français. t 8 

les Contrats et les Obligations, par Lagard, Paris, p.692. 
 4.Bourdelois (Béatrice), L'élaboration du contrat international, livre III, déc. 1995 

33. Brayan A. Garner, & others, Black's Law Dictionary. 7th ed. West Group, 1999 

5.Capitan, Henri, De la Cause des Obligations, Paris, 1923. 

6.Carbonnier (Jean), Droit civil, 4 vol. pour les obligations, T. IX, 14ème éd. 

7.Domat Jean (1722), Les Lois Civiles dans Leur Ordre Naturel, 1. 1, ti. I, sect. 1; ii. 

1, ti. X, sect 1, XIII 

8.Colin, Ambroise et Capitant, Henry et Lamorandière,(1959), Traité de Droit Civil.T. 

3,N.277. 
9.Cornu (Gérard), Droit Civil, La famille, 2ème éd, Montchrestien, Paris, 1991 39. 

CORNU (Gérard), Vocabulaire juridique Gérard Cornu, association Henri Capitant, éd. 

PUF, 1987 
10.Dagronne-Labbe (Yvon), note sous Cass. Civ. 1ère, 12 Juillet 1989, JCP 1990, éd. 

G. II, 21546 

11.Diener (Pascal), A propos d'une prétendue absence de cause, Dalloz 1994, Doct. 

p. 347 

12.Gall (Corinne), Cession de clientèle et contrat de présentation: Anatomie ou 

pleonasme? Note sous arrêt de Civ. 1ère, 1 Oct. 1996, Les Petites Affiches, 13 Juin 

1997, n° 71, p. 36 

13.Gaudemet, Eugène, Théorie générale des obligations, Dalloz / Bibliothèque Dalloz, 

Essais, 2004. 

14.Ghestin, Jaques et Goubeaux Gille, (1980), Traité de Droit Civil. Sous la 

Direction de Ghestin Introduction Eral t. 1, p. 604. 

15.Ghestin Jacques (2006), Cause de l'engagement et validité du contrat, Paris, LGDJ 

20. Mazeaud Jean, et François CHABAS (1998), Leçons de droit civil, t. II, Obligations: 

théorie générale, vol. 1, 9e éd. par CHABAS, Paris, Montchrestien 21. 16.Marty Gabriel 

et Raynaud Pierre (1988), Droit civil, t. II, vol. I, Les obligations, 2e éd., Paris. 

17.Guinchard, Serge et Montagnier, Gabriel, et al. Termes Juridique, Paris, Dalloz, 11 

Édition. 1998. 
18.Josserand, Louis, Cours de Droit Civil Positif Français, Tomm II, Paris, 1939. 
Levenur, (Laurent), note sous Cass. Civ 1ère 11 Juin 1996, n° 166 



195 

 

  

 

یپ
یدا

 ش
و س

 ری
ت نظر

تحولا
 هی

ت
عل

...
 

ی کیا
ی، توکل

 هاشم

 

19.Marty, Gabril et Reynaud, Pierre, Droit Civil, Tom 11, 2 Édition, 1988. 

T.l,.Paris,p.446 

20.Massip (Jacques), note sous Cass. Civ. 1ère, 22 Juillet 1987, Dalloz, 1988 

21.Mazeaud, Henri, Jean et Leon, et Chabas, Fransois, Leçons de Driot Civil, Tomm II, 

Paris Édition Montchrestien 7 Édition, 1990. 

22.Mousseron (Jean-Marc), Thechnique contractuelle, édition Fransice Lefebvre, 

Paris, 1988 

23.Nicoleax (Patrick), Dicojuris, lexique de droit privé, édition Ellipses, Paris, 1996 

52. Planiol, Droit Civil, 10ème édition, Paris 

24.Planiol, Marcel et Ripper, George, (1958), Droit Civil Français t.7. par Esmein, 

Radouant et Gabold, N.471, 992.Presses Universitaires de France, Paris, 1990 

25.Prirur (Stéphane), Les conditions de la nullité d'un contrat pour cause illicite: 

Permanence et renouvellement des solutions, Les Petites Affiches, 5 Mars 1999, n° 

46, p. 7 

26.Ripert et Boulanger, Traité de Droit Civil d’apres Le Traité de Planiol, Tomm II, 

Paris, 1957. 

27.Ripert, Georges, La Règle Moral dans les Obligation civiles, 4 Édition, Paris, 

1949.edition,Décembre 2013,Nombre de pages. 

28.Starck, Boris, Droit Civil, Obligation, Paris, 1972. 

29.Veill, Alex, Droit Civil, les Obligation, Précis Dalloz, Paris, 1986. 

B) Thèses 

30.Terré François, Simler Philippe, Lequette Yves, Chénédé François (2018), Droit civil, 

Les obligations, 12e éd., Paris, Précis Dalloz (nouvelle version reformée) 26. Weill 

31.Alex et Terré François (2001), droit civil, les obligations, Paris, Précis 

32.Reigné Philippe (1993). La notion de cause efficiente du contrat en droit privé 

français, thèse de doctorat, sous la direction de Bernard Audit, université de Paris II, 

Paris 
33.Yan Thomas (1976). Causa: sens et fonction d'un concept dans le langage du droit 

romain, thèse de doctorat, Paris II 

C) Articles 

34.Aynės. Laurent (2014), "La cause, inutile et dangereuse", Droit et patrimoine, n 240, 

p. 35-45 

35.Chénédé, François (2016), "La cause est morte... vive la cause". Revue contrats 

concurrence consommation, N 5, p. 21-33 

36.Delpech, Xavier (2017), "Retour sur une notion mystérieuse : la cause de 

l'engagement de la caution", Dalloz actualité, p. 370-381 

37.Denizot. Aude (2018), "législation française", RTDciv, N 02, Dalloz, p. 496-498 38. 

Dissaux Nicolas (2017), "Contrat: formation". Répertoire de droit civil, Dalloz, p. 1-77 

39.Houtcieff, Dimitri (2017), "La cause de l'obligation de la caution entre persistance et 

rémanence". Revue des contrats, n° 114k8, p. 457-463 



196 

 

  
  

دوره
5

، شماره
 

17
 ،

ن 
زمستا

1
140

 
فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

های حقوقی
 

 

40.Mazeaud. Denis (2008), "Réforme du droit des contrats: haro, en Hérault, sur le 

projet!", Recueil Dalloz, p. 2675-2681 

41.Tournafond. Olivier (2008). "Pourquoi il faut conserver la théorie de la cause en droit 

français", Dalloz Actualité, p. 2603-2611 

D) Jurisprudences 

Cass. Civ., 16 déc. 1986, no 85-11.396, Bull. civ. I, n o 301 

Cass. Com. 23 oct. 2012, n° 11-23.376,,Bull. Civ. IV, n 190, D 2013 

Cass. com., 22 oct. 1996, n° 93-18.632, Bull. 1996 IV N° 261 p. 223 40.  

Cass. com., 27 juin. 1995, n° 92-21041, Bulletin 1995 I N° 287 p. 200 41.  

Cass. com., 17 mai 2017, no 15-15746 
Cass. soc., 10 April 2013, No. 11-25.841: Bull. Civ. V, n° 97 
cass . Civ.,30 decembre 1908 , D.P.1909,1,208.  

Cass, Civ.21 mars, 1843. S.1843.1.681, concl. Hello- Comp. 

Cass. Civ. 1ère, 6 oct. 1981 Bull. Civ. 1981 
Cass. Civ. 1ère, 7 fév 1990 Bull. Civ. 1990 

Cass. Civ.21 mars 1843. S.1843.1.681, concl. Hello- comp.  

Cass. Civ., 30 decembre 1908, D.P.1909, 1,208. 

 



 

  



198 

 

  
  

دوره
5

، شماره
 

17
 ،

ن 
زمستا

1
140

 
فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

های حقوقی
 

 

The Emergence and Evolution of the Theory of Cause of Obligation in the 

History of French Law 

 

Syed Ahmadali Hashemi1 

Omid Tavakolikia2 

 

Abstract 

The theory of the cause of obligation has been one of the most challenging 

theories in French law in recent centuries. 

According to this theory, every contract that is concluded by the consent of the 

parties must have a cause, since every person who undertakes a commitment is 

looking for a goal to be directly achieved. The goal is called the "cause of 

obligation". The aforementioned theory originates from Roman law; In Roman 

law, in order for a contract to be recognized as valid and create an obligation, it 

must have a cause of obligation that is not illegal or contra bonos mores. The 

theory of the cause of obligation in Roman law entered French law along with 

certain conceptual modifications. For example, based on Article 1108 of the 

French Civil Code, one of the conditions for the validity of a contract was 

considered to be the lawfulness of its cause. However, this provision faced a lot 

of criticism from jurists and judicial precedent. Finally, based on Article 1128 of 

the new Civil Law (2016 amendments), it was replaced by " content which is 

lawful and certain" and the concept of cause of obligation mentioned in articles 

1131 to 1133 of the French Civil Code was completely eliminated. Considering 

the fact that this theory has also been enshrined in Iranian law and examined by 

Iranian jurists, examination of its nature, origin and validity can be useful for the 

Iranian legal community as well. 

KeyWords: cause of obligation, subject matter of transaction, ground of 

obligation, bilateral contracts, French law. 

                                                 
1. Assistant Professor at University of Payam Noor at Chenaran, (Email: hashemi.a@pnu.ac.ir)  

2. PhD researcher in private law, Payam Noor University Graduate Center, Tehran, Iran 

(responsible author), (Email: Omidtavakolikia@gmail.com) 

mailto:hashemi.a@pnu.ac.ir
mailto:Omidtavakolikia@gmail.com


199 

 

  

 

چک
ی

 ده
دانشنامه
یا

 
نشر

هی
 

دوره
5

، شماره 
17

ن 
، زمستا

1401
 

 ای نشریهکیده دانشنامهچ
 

دانشنامه حقوقی کاربرد دارند که عنوان  3مقالات این شماره نشریه در ارتباط با 

 عبارتند از:

 های هر دانشنامه به شرح زیر است:آمار و اطلاعات راجع به مدخل

 شناسایی شد که عبارتند از: مورد مدخل مرتبط با دانشنامه حقوق مدنی 15 تعداد -

 شرط.1

 عقد.2

 بطلان.3

 انحلال.4

 تبعیت شرط از عقد .5

 حقوق توزیع حاکمیت اراده .6

 حقوق رقابت .7

 قراردادهای توزیعشبکه  .8

 کارکردهای رقابتی .9

 کارکردهای ضد رقابتی .10

 علت تعهد .11

 موضوع معامله  .12

 جهت تعهد .13

 عقود معوض .14

 حقوق فرانسه  .15

 

شناسایی شد که  عنوان مدخل فرعی در زمینه دانشنامه حقوق مدنی 22تعداد -

  عبارتند از:

 بطلان قرارداد مشروط بر شرط ضمن عقد ریتأث .1
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 شرط به عقد و امکان استقلال شرط از عقد مشروط یوابستگ یمبان .2

 عدم بطلان شرط در صورت بطلان عقد )استقلال شرط از عقد( یو تدارک برا قیمصاد .3

 انحلال قرارداد مشروط بر شرط ضمن عقد ریتأث .4

 آنها یابیانحلال شرط در صورت انحلال عقد مشروط و ارز لیدلا .5

 مشروط شرط در صورت انحلال عقد یامکان بقا لیدلا .6

 عیمفهوم حقوق توز .7

 عیحقوق توز شیدایعلت پ .8

 عیتوز یقراردادها فیتعر .9

 عیتوز یقراردادها تیماه .10

 عیتوز یانواع قراردادها .11

 عیتوز یقراردادها یاقتصاد یکارکردها .12

 عیتوز یقراردادها یضد رقابت یکارکردها .13

 جهت معامله ایعلت عقد  .14

 تفاوت علت تعهد و جهت معامله .15

 علت در حقوق روم هینظر .16

 علت در حقوق فرانسه هینظر .17

 علت در قانون فرانسه هینظر .18

 یدو تعهد یقراردادها .19

 یتعهد کی یقراردادها .20

 علت تعهد طیشرا .21

 علت هینظر ریدر تفس یو عمل ینظر راتییتغ .22

مورد مدخل مرتبط با دانشنامه آیین دادرسی مدنی شناسایی شد که عبارتند  4تعداد  -

 از:

 کفالتقرار قبولی  .1

 قرار تامین .2

 قصد انشائی .3

 قرارداد .4
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عنوان مدخل فرعی در زمینه دانشنامه آیین دادرسی مدنی شناسایی شد  11تعداد - 

 که عبارتند از:

 ماهیت حقوقی کفالت .1

 کفالت از نظر مبانی فقهی .2

 کفالت از نظر مبانی قانونی .3

 ارکان کفالت در امور کیفری .4

 قرار اخذ کفیل .5

 ایکفیل حرفه .6

 نامشروع بر عقد کفالتتاثیر جهت  .7

 مبانی مسئولیت کفیل .8

 الناستاثیر جهت نامشروع منجر به تضییع حق .9

 الله و نظم عمومیتاثیر جهت نامشروع منجر به تضییع حق .10

 دلایل بطلان کفالت دارای جهت نامشروع .11

مورد مدخل مرتبط با دانشنامه آیین دادرسی کیفری شناسایی شد که  15تعداد -

 عبارتند از:

 تهامینظام ا .1

 نظام تفتیشی .2

 نظام مختلط .3

 رسیدگی ترافعی .4

 نظام دادرسی ایران  .5

 نظام دادرسی ایتالیا  .6

 صلاحیت  .7

 دادسرا  .8

 دادگاه .9

 حل اختلاف .10

 تحقیقات مقدماتی .11

 قرار قبولی کفالت  .12
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 قرار تامین .13

 قصد انشائی .14

 قرارداد .15

یشناسایی شد فریک یدادرس نییآعنوان مدخل فرعی در زمینه دانشنامه  25تعداد  - 

 عبارتند از: که

 دادرسیهای رسیدگی اتهامی در مرحله پیشچالش .1

 های اختیارات دادستان در نظام اتهامیچالش .2

 های اختیارات بازپرس در نظام اتهامیچالش .3

 های رسیدگی اتهامی در مرحله دادرسیچالش .4

 طرفهای دادگاه منفعل و بیچالش .5

 های رسیدگی ترافعی و علنیچالش .6

 مقدماتی از دادرسی در رسیدگی به امر جزایی تمایز مفهوم تحقیقات .7

 جایگاه دادگاه و دادسرا در رسیدگی به امر کیفری .8

 تفکیک مقام تحقیق از دادرسی .9

 وحدت مقام تحقیق و دادرسی .10

 های راجع به اختلاف صلاحیت بین دادسرا و دادگاه دیدگاه .11

 دیدگاه تبعیت مطلق دادسرا از دادگاه .12

 دادگاه دیدگاه تبعیت نسبی دادسرا از .13

 مرجع حل اختلاف بین دادسرا و دادگاه .14

 ماهیت حقوقی کفالت .15

 کفالت از نظر مبانی فقهی .16

 کفالت از نظر مبانی قانونی .17

 ارکان کفالت در امور کیفری .18

 قرار اخذ کفیل .19

 ایکفیل حرفه .20

 تاثیر جهت نامشروع بر عقد کفالت .21

 مبانی مسئولیت کفیل .22

 الناستاثیر جهت نامشروع منجر به تضییع حق .23
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 الله و نظم عمومیتاثیر جهت نامشروع منجر به تضییع حق .24

 دلایل بطلان کفالت دارای جهت نامشروع .25

 

مورد پرونده علمی در ارتباط با این مدخل ها تشکیل یا تکمیل  34 بر این اساس در مجموع تعداد

ها نیز شناسایی شده شده است. ضمن اینکه منابع متعددی در ارتباط با هر یک از این مدخل

ها شده است. مشخصات این منابع است که موجب غنای هرچه بیشتر پرونده علمی این مدخل

ل شناسایی شده که پس از چکیده انگلیسی هر مقاله نیز به صورت متناظر با هر مقاله و هر مدخ

 آورده شده است. 
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