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آغاز و سرانجام وكالت
 دكتر غلامرضا طيرانيان 1

او حاكم مطلق بر جهان هستى است و به اراده خويش اختيار درتصميم و عمل را به انسان عطا فرمود تا 
اشرف مخلوقات شود و با اراده آزاد خود او را پرستش كند ، اختيارى كه حجت را بر انسان تمام مى كند تا 
به ستم و ذلت تن ندهد و نپذيرد ادعاى دروغين ستمكاران خرد و كلان را كه چيرگى خود را بر ضعيفان ، 
به تقدير نسبت مى دهند . او براى حفظ انسان غريزه دفاع در برابر حمله را در نهاد او به وديعت گذارد كه 

نسل آدم تا اجل مسمّى بر عرصه گيتى باقى بماند . 
دفاع انسان از جان و شرف و مال خود تنها يك حق نيست . دفاع در برابر تجاوز تكليفى است بديهى و بى 
نياز به اثبات وهيچ  زورمندى را نرسد كه با اعتبار برترى در قدرت ، در برابر خود امكان دفاع را از ديگرى 
سلب نمايد . حمله به آن كس كه قدرت دفاع از خود را ندارد،همچون حمله به انسان مرده است كه همه 

انسان ها بر حسب طبيعت از خوردن گوشت برادر مرده خود سخت كراهت دارند .
ناروا و ناپسند ترين عمل در مؤاخذات و محاكمات ، سلب فرصت دفاع از متهمى است كه او را به مجازات 
نزد حاكم مى برند . حتى بر حاكم عادل واجب عقلى و شرعى است ، اگر متهمى قادر به دفاع از خود نباشد 
، از نخستين لحظه ايراد اتهام كه خود از مصاديق ..... است ، ديگرى را كه عالم به دفاع است، مأمور دفاع 
از متهم نمايد ، حتى اگر متهم خود نخواهد ، زيرا انسان تنها متعلق به خود نمى باشد تا حق دفاع از خويش 

را ساقط كند .
او انسان را آفريد و از روح خود بر او دميد ، بى حرمتى به انسان بى حرمتى به اواست . حتى جسم انسان 
متعلق ب خالق است و مصون از تجاوز و هرگونه تعرض . حبس و ضرب و جرح و آزار انسان قبل از 
شنيدن دفاع و قبل از اثبات قطعى گناه ، ظلم آشكار و ستمى نابخشودنى است و هر حكمى كه مبتنى بر 
دفاع آزاد متهم نباشد باطل است . خردمندان نيز اين حقيق را مى دانند كه به علم و يقين خود نبايد انسانى 
را به مجازات محكوم نمايند . آقريدگار خود دفاع از حقوق انسان را بر عهده گرفته و ستمكاران از خشم او 

بايد بهراسند . 
1  - وكيل پايه يك دادگسترى عضو كانون وكلاى دادگسترى مركز 
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دفاع انسان از خود حق و تكليفى است مقدس كه احترام به آن بر همگان واجب است حتى به قدرتمندان ! 
جوامع انسانى نيز ملزمند براى قيام به اين تكليف الهى به كسانى از افراد خود كه وابسته به حكام نباشند ، 
علم دفاع را بياموزند ،تا با آزادى و شجاعت و بدون بيم از حاكمان ، با بهره از آموخته هاى علمى در اداى 
اين وظيفه متعالى ، مرجع صدور حكم را به استماع دفاع اصحاب دعوى بر انگيزند و اين مقابله و مخاصمه 
با قاضى نيست بلكه همكارى با او است ، تا هر دو بتوانند به هدف خود كه اجراى عدالت و احقاق حق 

مظلومان است دست يابند . 
به مظلوم قبل از دادرسى در صحنه عمل ستم شده ، روانباشد كه در دادرسى نيز با سلب حق دفاع از او ، اين 
ستم تكرار گردد . قاضى منتخب مردم و بازوى مقتدر حق و مأمر مجازات ستمكاران و حامى ستمديدگان 

است و اين نگاه ..... است بعنوان آخرين پناه  براى استقرار حق و رفع ستم .
با اين انديشه پاك حرفه وكالت در دفاع از انسان ها پا به عرصه وجود گذارد و تا نسل انسان منقرض نشده 
و نيازمند دفاع است ، پايدار باقى خواهد ماند و تا كنون هيچ قدرتى در جهان نتوانسته وكالت براى دفاع را 

از قلمرو روابط انسان ها بين خود و روابط انسان ها با حكومت ها حذف نمايد .
نخستين وكلاى مدافع به منظور حفظ حريم وكالت و ممانعت از ورود افراد ناصالح و وابسته به قدرت ، 
به اين حوزه ، از جمع خود مؤسساتى فراهم آوردند كه نه تنها به ملت و قوانين وابسته باشند كه مصون از 
مداخله قدرت ها در سرنوشت وكلاى مدافع تا آنان بتوانند در نقش حامى مظلومان به وظيفه انسانى خود 

قيام كرده و جز از قانون از هيچ صاحب اقتدارى فرمان نپديرند .
قدرت ها كه از بدو تأسيس وكالت وجود وكيل مدافع شجاع را عنصرى بالقوه خطر آفرين در برابر خود 
احساس مى كردند ، با شعار ظاهر فريب عدالت و ادعاى حفاظت از حقوق مردم ، با پديده وكالت به مقابله 
و مخاصمه برخاستند . حكومتهاى گوناگون ، نه در يك كشور ، بلكه در سراسر جهان و با آرمانهاى متفاوت 
و حتى متضاد يكى فرد گرا و ديگرى كه اصالت را در جمع جستجو مى كرد ، همگى در يك عقيده همسو 
بودند كه وكيل مدافع اگر آزاد و مستقل و شجاع باشد ، بى پروا و مراحم حكومت خواهد شد و اگر حذف 
وكالت مورد نياز جامعه ممكن نيست ، لاجرم بايد وكالت را از درون تضعيف و بى خطر نمود تا گرفتار امرار 
معاش شود و كسى كه محتاج نان باشد ، زبان خود را مى بندد و قلم دفاع را به دور مى اندازد و جسارت 
نزديك شدن به حريم قدرتمندان را از دست مى دهد و بى تهديد مستقيم ، به بيمارى خود مراقبتى مبتلا 

مى گردد . 
سخنان و اعتقا دو شخصيت نامدار در دو نظام متضاد در افكار و عقايد و برنامه سياسى و اقتصادى را بشنويم 
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تا باور كنيم كه قدرت هاى حاكم ، هرگزبا وكلاى مدافع سر سازش ندارند :
1- روزى كه صدر اعظم دولت فرانسه در عهد حكومت ناپلئون ، اين باقيمانده و تفاله انقلاب كبير آن كشور 
كه فرياد عدالت و آزادى خواهى او گوش جهانيان را آزار مى داد ، پيش نويس قانون استقلال كانون وكلاى 
پاريس را براى مطالعه و امضاء و سير مراحل تصويب به او تقديم نمود ، ناپلئون كه فرمانده اى زيرك بود و 
هيچ نوشته اى را نخوانده امضاء نمى كرد ، پس از دقت و چند بار مطالعه در پيش نويس ، رو به صدراعظم 
با خشم و فرياد گفت تا من اين شمشير را بر كمر دارم ، چنين قانونى را تصويب نخواهم كرد ، زبان وكلاى 
مدافع را كه همواره در دفاع از مخالفين ما حركت مى كند ، بايد بريد . صدراعظم فرانسه كه از شجاع مردان 
آن كشور و از طرفداران استقلال وكالت بود ، ناگزير شد براى جلب موافقت ناپلئون ، دادستان پاريس را در 

انتخاب سران كانون و سرنوشت وكلا دخالت دهد تا ناپلئون قانون پيش نويس را امضاء نمود . 
2- در روسيه سزارى چون كمونيسم به سركردگى لنين ، شوروى بلشويكى را تأسيس نمود و نظام او ، 
عدالت اجتماعى را در نفى مالكيت خصوصى جتسجو مى كرد ، در خشم از وكلاى مدافع فرياد مى زد : 
وكلاى مدافع را كه با افكار حكومت ما مخالفت مى كنند و مانع اجراى سياست هاى ما هستند بايد در 

چنگال آهنين خود بفشاريم تا مقابله با آرمانهاى نظام شوروى را به فراموشى بسپارند . 
وكيل مدافع حق گرا و مستقل عامل خطر است براى قدرتمندان ، بايد زبان او را بريد و قلم او را شكست !  
در اطراف و اكناف جهان سر سلسله حكام و سلاطين جانشين آنها از رفتار و گفتار حاكمان پيشين درس 
ها آموختند و در كشورى مانند ايران نيز مزدورانى را براى كسب آگاهى از روش حكومت و كشور دارى ، 
به مغرب زمين گسيل دادند تا با سعى در جستجوى رمز پيشرفت و بقاء حكومت آنان كه چهره اى نو از 
تمئن مدرن را با خود داشتند ، فرهنگ اصيل و كهن ايرانى را منسوخ و زندگى را با سرمشق كشورهاى 

فرنگى آغاز كنند . 
در آن ايام مردم ايران تحت حكومت سلاطين سلسله قاجاريه بودند، سلاطين جبار و ستمگر عليه اتباع خود 
و نالايق و ضعيف و دريوزه در برابر سفراى كشورهاى بيگانه ، مردم ايران و نخبگان كشور ، پستى حكام 
و عقب ماندگى و عدم كفايت سلاطين قاجار را تحمل نكردند و آنان را در خشم خود سوزاندند و از شعله 
هاى آتش دودى برخاست بنام دودمان پلوى كه با حمايت برخى عوامل بيگانه حكومت بر كشور ايران را 
در اختيار گرفت  با برنامه اى نو براى تغيير در بنيان كشور و با تبعيت از تجربيات مغرب زمين در چگونگى 

سركوب مخالفين .
مستشاران غربى تأسيس وزارتخانه هاى دولت پهلوى را آغاز كردند : وزارت عدليه ، نظام و سازمان قضائى 
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كشور را برعهده گرفت . دادگاه هاى پى در پى با حكومت قضات پهلوى تشكيل و رسيدگى به دعاوى 
حقوقى و كيفرى اصحاب دعاوى را به خود اختصاص دادند ، بر اساس قوانين دادرسى و اصول محاكمات 
مدون و مصوب قانونگذاران پهلوى و با هدايت بخى كشورهاى اروپايى . وزارت جديدالتأسيس عدليه ايران 
كه بر اساس درس هاى آموخته نمى توانست مانع مداخله وكلاى مدافع از جانب اصحاب دعاوى شود ، 
ناگزير با پذيرفتن اجبارى حضور وكلا در دعاوى از همان ابتدا خطر وجود وكيل مستقل را با تمام وجود 
احساس كرد و باپيروى از سرمشق لنين وكلاى عدليه را در چنگال آهنين خود مى فشرد و همچون ناپلئون 

با استقلال وكالت به مخالف برخاست . 
به بينيد قوانين مربوط به اصول محاكمات حقوقى و جزايى حاكم در عصر پهلوى را و پذيرش حضور وكيل 
در دعاوى ولى نه مستقل و نه با پروانه اى كه از جانب ملت يا نهاد متشكل از وكلا صادرشده باشد .در اين 
قوانين نام وكيل مدافع را «وكيل عدليه» گذاردند تا مردم گمان كنند كه «عدليه» وصف است براى وكلاى 
دعاوى كه به آنان اجازه برقرارى عدالت را مى دهد، واى وكيل خود بداند كه همواره وابسته و تحت سلطه 
وزارت عدليه است و دست نشانده و فرمانبردار وزير عدليه كه بايد پروانه اشتغال خود (تصديقنامه )را از وزير 
عدليه دريافت كند و همواره احساسا نمتايد كه در صورت حتى نزديك شدن به خطوط ممنوعه  پهلويان ، 

از عدليه و ادامه حيات مادى و معنوى خود اخراج خواهد شد .
در هر تغيير و اصلاح قوانين دادرسى اين قيد و وابستگى به عدليه همچنان برقرار بود ، حتى آن زمان 
كه وزارت  عدليه با تأسيس كانون وكلاى عدليه موافقت نمود ،بشرط اينكه رياست و عضويت در آن با 
كارمندان قضائى و ادارى منصوب از طرف وزير عدليه باشد .مطالعه قانون وكالت سال 1315 سلطه دولت 
پهلوى را بر جامعه وكالت به وضوح نشان مى دهد كه وكيل عدليه فقط مى توانست تا پشت درهاى كاخ 

سعد آباد پيش رود و حتى به داخل كاخ نگاه نكند . 
در حكومت هاى جبار و مستبد وكيل، در مقام دفاع نبايد خشم آنان را عليه خود و موكل بر انگيزد ! 

سالها پس از تصويب و اجراى قانون وكالت مصوب 1315 وكلاى دادگسترى تحت سلطه و از بيم 
سرنوشت خود كه در چنگ وزير عدليه بود قادر به دفاع راستين از حقوق موكلين خود نبودند و شرمنده از 
ناتوانى در احقاق حق آنان كه مغضوب عليهم قدرتمندان وابسته به پهلوى بودند ، رنج مى بردند و حتى از 
شجاعت اندك در انجام وظيفه خويش هراس داشتند . كدام وكيل دادگسترى مى توانست حبس و شكنجه 
مأمورين اطلاعاتى كشور را بپذيرد و با زندگى وداع كند حتى اگر به حقانيت موكل خود ايمان داشت. وكيل 
دادگسترى از اولياء نيست كه با فدا كردن جانو خاندان مدال افتخار (ثارالهى ) بر سينه خود بياويزد وموكلين 
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نيز منصف بودند و از وكلاى مدافع خود چنين انتظارى نداشتند .
با اين همه ايرانيان غيرتمند و وكلاى مدافع عاشق عدالت قضائى در برابر اين بى عدالتى سر تسليم فرود 
نياوردند و مأيوس نشدند تا با فداكاريهاى فراوان خود پهلوى دوم را ناگزير كردند بر خلاف ميل خود ، 
رادمردى شجاع از نخبگان كشور را به سمت رئيس الوزراء ايران بپذيرد . با اين انتخاب فصل نوئى در اداره 

كشور آغاز شد و مرحوم مصدق حتى اختيار تصويب لوايح قانونى را به طور موقت بدست آورد . 
اين مرد بزرگ تاريخ ايران معتقد بود استقلال سياسى كشور تنها با تحقق استقلال اقتصادى از بيگانگان 
ميسر مى شود . او معتقد بود كشورى شايستگى نام كشور مترقى را در جهان دارد كه وكلاى مدافع آن 
بتوانند با شجاعت و بدون بيم از سرنوشت خود از موكلين خويش دفاع كنند ، هرچند حكام و قدرتمندان 
وابسته به آنان را خوش نيامد . او سرمايه عظيم ملت و نفت ايران را كه تحت سلطه امپرياليسم انگلستان 
بود ، بى اعتنا به قدرت آن كشور ملى اعلام كرد و نام مردم ايران را درجامعه ملل سربلند و با تصويب لايحه 
قانونى استقلال كانون وكلاى دادگسترى در هفتم اسفند ماه 1331 شمسى به ايرانيان مشتاق عدالت 

قضايى ، در جامعه انسانى جهان شخصيت و اعتلائى بخشيد كه حق اين ملت است .
ياد روز هفتم اسفند ماه ، روز وكيل مدافع و ياد آن مرد بزرگ تاريخ ايران تا ابد زنده است و فراموش نمى 
شود ، اگر چه قضات نظامى حكومت پهلوى آن مرد نامى را به سزاى خدمتى كه به كشور ايران نمود ،تا 

پايان عمر در حبس خانگى نگهداشتند ! 
مردان بزرگ ملت ايران هرگز در برابر ستم جباران كشور خود تسليم نمى شوند حتى اگر آزادى و جان خود 

را از دست بدهند ! 
نكات برجسته مربوط به استقلال وكالت دادگسترى را در لايحه قانونى مصوب 1331 كه دفاع از حق را 

تضمين مى نمايد مى يابيد :
1-  استقلال جامعه وكالت در انتخاب مديران كانون وكلاى دادگسترى بدون لزوم تأييد صلاحيت آنان 
توسط مراجع ديگر قانونى .طبق قانون وكيلى كه با در دست داشتن پروانه وكالت معتبر صلاحيت وكالت 
در دعاوى را دارد پس از مدتى مديريت كانون متبوع خود را نيز خواهد داشت ، مگر اينكه قبلاً كانون وكلا 
از او سلب صلاحيت نموده باشد . مديرى كه بايد صلاحيت او مورد تأييد مقامى غير از جامعه وكالت قرار 
گيرد فاقد استقلال و شجاعت در اداره كانون است و همواره بايد موافقت آينده تأييد كنندگان صلاحيت 
خود را همراه داشته باشد ، حتى اگر منتهى به زيان جامعه وكالت دادگسترى گردد، حتى اگر مدير مزبور 
داراى شخصيتيبرجسته باشد ، مگر اينكه مانند برخى مديران كه از خود افتخار به جا گذاشتند به يك دوره 
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مديريت دو ساله بسنده كنند. 
2- دادستان انتظامى و اعضاى شعب دادگاه هاى انتظامى وكلا بايد مستقيماً و بدون نياز به ابلاغ از طرف 
مقامات دولتى انتخاب شوند و مديران كانون خود مسئول انتخاب آنان باشند و الا نه از جانب جامعه وكالت 
بلكه از طرف دولت وكلاى دادگسترى را در مورد تخلفات انتظامى تعقيب و محاكمه مى كنند . جامعه 
وكالت ادعا ندارد كه وكيل در صورت ارتكاب جرائم عمومى بايد در پناه كانون وكلاى دادگسترى مصون 
باشد ، ولى تخلفات انتظامى وكلا در امر وكالت مربوط به نظام وكالت و در صلاحيت مراجع انتظامى كانون 

وكلا است .
3- تخلفات انتظامى وكلاى دادگسترى ماهيتى متفاوت با جرائم عمومى دارند . به عبارت ديگر همانگونه 
كه كانون وكلا حق دخالت در تعقيب وكيل را در ارتكاب جرائم مزبور ندارد مراجع قضائى نيز حق مداخله 
در رسيدگى به تخلفات انتظامى وكيل را ندارند و دادگاه انتظامى وكلا در تشخيص تخلف ملزم به تبعيت از 
آراء  محاكم نيست حتى اگر اثر محكوميت كيفرى ، وكيل را از شايستگى وكالت محروم كند . اگر مراجع 
رسيدگى به جرائم وكيل دادگسترى را به اتهام قتل عمدى محكوم به قضاض نمودند ، حكم اجرا خواهد 
شد و هيچ مرجعى مانند كانون وكلا قادر به تغيير حكم قطعى كيفرى نيست ، ولى دادگاه انتظامى با حفظ 
استقلال خود حق دارد با بررسى پرونده كيفرى وكيل چنانجه عنصر عمد را در قتل انتسابى به وكيل 
نپذيرفت ، او را از حيث محكوميت به تخلف انتظامى ناشى از آن تبرئه كتد ، حتى اگر حكم قصاص به موقع 

اجرا گذاشته شود ولى به شرف وكيل و حيثيت او زيانى وارد نخواهد شد . 
4- هيچ وكيل دادگسترى معلق و محروم از وكالت نمى شود مگر اختصاصاً با رأى دادگاه انتظامى وكلا و 
مراجع قضائى و  شبه قضائى اجازه ندارد حتى به عنوان مجازات تبعى و تكميلى جرائم انتسابى به وكيل ، او 
را از ادامه شغل وكالت معلق و محروم سازند و الا وكيل در دفاع از حقوق موكلين خود همواره بايد متزلزل 
باشد و شجاعت خود را كه لازمه استقلال جامعه وكالت است از دست خواهد داد و هرداديار يا دادرس مراجع 

قضائى عملاً  جانشين دادگاه هاى انتظامى كانون وكلا خواهد شد . 
5- احراز شرايط و صلاحيت داوطلبان در بدو ورود به حرفه وكالت با كانون وكلاى دادگسترى است . زيرا 
هر مقامى غير از كانون وكلا كه مأمور تشخيص صلاحيت متقاضيان ورود به شغل وكالت دادگسترى شود 
، طبعاً و بى اختيار معيارهاى سازمان متبوع خود را اعمال م يكتد كه يقيناً با معيارهاى لازم براى استقلال 

يك وكيل از جمله شجاعت در دفاع و تنها تبعيت از قوانين ، مغايرت خواهد داشت . 
سلب استقلال و شجاعت از وكيل دادگسترى مانند گرفتن سختى از فولاد و همچون تخريب صلابت و 
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بلندى كوه است كه در اين صورت فولاد ، فولاد نيست و كوه ، كوه نيست تل خاكى است فاقد مقاومت 
در برابر وزش بادى اندك . وكالت مركب است از اتصال پنج حرف و اين حروف با سلب استقلال از وكالت 
متلاشى مى شوند به حروف پنجگانه (واو - كاف- الف – لام و تاء) و همه مى دانند كه حرف به تنهايى 

فاقد معنى است . 
استقلال از اوصاف و اعراض وكالت نيست جزء ذات و موجوديت اين نهاد مردمى است ! 

با گذشت يك ربع قرن از تصويب لايحه استقلال كانون وكلاى دادگسترى و برخوردارى بسيارى از مردم 
ايران از خدمات وكلاى شجاع و آزاده و وطنخواه كه به آنان حق مى داد در انتظار قدرشناسى از فداكار هاى 
خود باشند در مقام دفاع از معترضين به حكومت پلهوى ، ناگهان اين خبر ناگوار منتشر شد كه بدخواهان 
وكالت وجود آزادگويان جامعه وكالت را تحميل نكردند و با نقض موازين شرعى و قانونى و تكيه بر قدرت 
فراهم شده خود و بدون صدور حكم تخليه از مقامات قضائى ، كانون وكلاى دادگسترى مركز را كه حضور 
او در هر بنا بر شأن آن مى افزود از كاخ دادگسترى متعلق به ملت بيرون راندند و اسناد و مدارك آنان را 
به گونه اى اهانت آميز به خارج از كاخ پرتاب كردند و مديران كانون نيز از خوف تعقيب و مجازات متوارى 

شدند . 
خود مى دانستند كه وكالت و كانون وكلاى دادگسترى را از نظام قضائى كشور براى هميشه نمى توان 
حذف كرد ، وكالت در دفاع قابل انحلال نمى باشد و حال كه نياز مردم كشور به وجود حامى و مدافع در 
محاكمات مانع نابودى وكالت است چاره اى نو انديشيدند كه با بقاء نام وكالت و كانون، وكالت را از درون 
تهى و از بيرون شكننده كنند ، ناگزير شخصى از وكلاى دادگسترى و سرسپرده به خود را براى اداره كانون 
مردمى وكلاى دادگسترى مركز منصوب نموده و با برنامه ى منظم به او سپردند . او مى دانست كه مدير 
كانون وكلا بايد از طريق رأى وكلاى دادگسترى انتخاب شود ، ولى به مديريت دولتى و انتصابى كانون 
تن داد و همان كرد كه مى خواستند تا خطر بالقوه وكالت براى بدخواهان را منتفى يا لااقل كاهش دهد . 
هر رزو بر تعداد فارغ التحصيلان مدارس عالى حقوق كه طبعاً مشتاقان ورود به حرفه وكالت بودند افزوده 
مى شد . مديريت دولتى كانون مطابق برنامه مقرر درهاى ورود به كانون را بر روى آنان بست . بايد كانون 
وكلاى دادگسترى بدنامى انحصار طلبى را مى پذيرفت . بايد داوطلبان شغل وكالت را به اعتراض عليه 
كانون بر مى انگيخت تا در برابر اين نزاع خود ساخته به ميان آيند كه ما حق را به جوانان جوياى كار مى 
دهيم وانحصار طلبى كانون وكلاى دادگسترى را مى شكنيم و كانون را ناگزير مى كنيم هرسال با برگزارى 

آزمون ورودى تعدادى از آنان را بپذيرد.
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بستر مساعد و آماده شده براى تصويب قانون كيفيت اخذ پروانه وكالت دادگسترى در سال 1376 مغاير با 
استقلال جامعه وكالت قانونى كه نخستين ضربه را بر پيكر وكالت دادگسترى وارد كرد و ابزارى شد براى 

ورود ضربات سخت تر در آينده !
پى در پى به بهانه افزايش ارتقا وسطح علمى جوانان كشور ، در نقاط دور و حتى در كنار روستاهاى كم 
جمعيت ، دانشگاه هايى كه به آنها نياز نبود و تنها وسيله اى بود براى اخذ شهريه هاى گزاف از خانواده ها 
احداث شدند و محصول خروجى اين دانشگاه جوانان با استعداد ذاتى ايرانى بود كه بعلت محروميت از وجود 
مدرسين و اساتيد دانشمند تنها با مدارك تحصيلى ولى فاقد توانايى علمى به بازار كار سرازير شدند و اغلب 
كارى نيافتند . طبعاً گروه بسيارى از اين فارغ التحصيلان براى ورد به شغل وكالت به سوى كانون هاى 

وكلاى دادگسترى هجوم آوردند . 
تبصره يك ماده يك قانون كيفيت اخذ پروانه وكالت دادگسترى اجازه مى داد دولت اكثر آنان را به عنوان 
داوطلبان كاآموزى وكالت بپذيرئ زيرا كميسيون مسئول تعيين تعداد كارآموزان ورود به وكالت داراى سه 
عضو بود كه دو عضو آن (اكثريت) از مقامات دولتى بودند و رئيس كانون مربوط در اقليت . اين فرصت 
مناسبى بود كه با تعيين تعداد اندگى از داوطلبان بقيه بى شمار آنان را همچنان با حالت اعتراض على كانون 
وكلاى دادگسترى متوقف كنند و آنان هدايت شوند به تظلم  رو به دولت و دولت گفت من وظيف دارم به 

اجابت خواسته اين جوانان جوياى شغل وكالت ! 
سه سال از تصويب قانون كيفيت اخذ پروانه وكالت دادگسترى گذشته بود . تصويب قانون برنامه سوم 
توسعه اقتصادى اجتماعى و فرهنگى كه در ماهيت ارتباطى به وكالت دادگسترى نداشت مطرح گرديد و 
با شعار خوش بيان و چشم نواز ؛حمايت هاى لازم حقوقى و تسهيل دستيابى مردم به خدمات قضائى و 
حفظ حقوق عامه ، دروازه بزرگى گشوده شد به سوى مشتاقان وكالت دادگسترى و همه آنان را جادادند در 
مؤسسه اى بنام مركز مشاوره حقوقى كه بيائيد مشاوره بياموزيد و و پس از كارآموزى كوتاه مدتى به شما 

حق مى دهيم كه از مراجعين خود وكالت در محاكم را نيز بپذيريد. (ماده 187 قانون برنامه سوم).
با وجودى كه قانون مزبور دلالت داشت پس از پنجسال از اجراى آن و رفع غائله بايد اين دروازه بسته شود 
و متقاضيان براى اخذ پروانه وكالت طبق روال سابق به كانون هاى وكلاى دادگسترى مراجعه نمايند ، ولى 
برخلاف اين قانون همچنان سالها و سالها بر تعداد گروه وكلاى موسوم به وكلاى ماده 187 افزودند ، گويا 
مركز مشاوره قصد لشكر كشى درشت در برابر وكلاى تربيت شده كانون هاى وكلاى دادگسترى رسم 
اين بود كه خود دو نهاد مساوى و موارى براى ارائه خدماتى واحد تأسيس يكى ار تقويت و حمايت و يكى 
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را تضعيف نموده تا در زمان مقتضى اعتراض و انتقاد كنند كه وجود دو نهاد موازى در امرى واحد موجب 
فساد است . پس بايد آنان را ادغام نمود با اين اطمينان كه چون تعداد اعضاى نهاد خود پرورده حائز اكثريت 
خواهند شد ، سرنوشت نهاد واحد ادغام شده را در دست خواهند گرفت كه به اطاعت خو كرده اند و وكالت 

دادگسترى نيز در مسيرى حركت خواهند داد كه آرزوى آنان است .
وكالت دادگسترى را نمى توان از صحنه دفاع حذف و منحل نمود ولى با تدبير مى توان از درون تهى و 

بى خطر ساخت! 
از وكالت بازارى ساختند و خدمات وكالت را كالا و در جمع وكلاى مركز مشاوره و وكلاى كانون ها را 
عرضه كنندگان اين كالا.به اين اكتفا نشد و در رسانه ملى نيز داستانهايى عليه شرافت وكالت ساختند كه 
70 ميليون جمعيت ايران در خانه هاى خود به تماشاى آن بنشينند تا با بدگمانى و بى آبرو كردن وكالت ، از 
مراجعات به وكلا به علت بيم از آنان كاسته شود . اخلال در تعادل قانون عرضه و تقاضا در خدمات وكالت 
از تدابيرى است ويران كننده وكالت ، تدبيرى زيركانه كه حتى در انديشه ناپلئون فرانسه و لنين بلزيكى 

خطور تكرده بود . 
وكلاى دو گروه در بازار ساخته و پرداخته وكالت براى جذب مشترى به انواع رقابت هاى ناروا و تبليغات 
ناصواب روى آوردند . حق الوكاله جايگزين حق طلبى و عدالتخواهى شد و بدخواهان وكالت از دور به 
تماشاى آنان ايستادند و وكالت و دفاع را به تمسخر گرفتند كه آرى وكالت نه تنها  خود فاسد است ، بلكه 
ديگران را نيز در مسير عدالت به فساد سوق مى دهند و وكلا دادخواستى در چند خط مى نويسند و ميلياردها 
حق الوكاله مى ستانند ، ولى ديگران قادر به ربودن ميلياردها نيستند و نتيجه گرفتند كه تصويب قوانين 
كيفيت اخذ پروانه وكالت دادگسترى و برنامه سوم توسعه كافى براى اصلاح وكالت نيست . افكار عمومى 
بدگمان عليه وكالت و شرايط آماده براى قطع ريشه استقلال جامعه وكالت تا وكيل در تلاش براى كسب 

معاش جسارت دفاع را از دست بدهد و دفاع از كسى را نبايد از او دفاع كرد نپذيرد . 
گمان كردند زمينه آنقدر به زيان وكالت مهيا است كه مى توان بنام آئين نامه ، استقلال كانون وكلاى 
دادگسترى را نسخ نمود و وكالت را بى هيچ مانع و مخالفت تابع محض دولت نمود . آئين نامه تصويب 
و منتشر شد . بودند بين وكلاى دادگسترى كه اسير بازار وكالت و تبعات آن نبودند . قلم به دست گرفتند 
و سخن ها گفتند ، با اعتراض شديد كه قانون را نمى توان در مسلخ آئين نامه قربانى كرد . اعتراض يبود 
مطابق با قانون اساسى جمهورى اسلامى و آئين نامه اى مغاير با نظام حقوقى كشور ، ناگزير در برابر آن 
تاب ياوردند و خود اجراى آئين نامه را متوقف نمودند ، ولى با خشم و گفتند حال كه آئين نامه را نمى پذيريد 
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و به قانون تكيه مى كنيد ما نيز از همين سلاح استفاده مو با تصويب قانون، لايحه استقلال كانون وكلاى 
دادگسترى مصوب 1331 شمسى را كه به وكيل مدافع شإن والا بخشيده بود ملغى مى كنيم . قانون روزى 
به شما استقلال اعطا كرد و قانون ديگرى استقلال را از شما باز پس خواهد گرفت مگر نه اينكه شعار مى 
دهيد وكيل دادگسترى تابع قانون است ما نيز با تيغ قانون زبان وكيل را قطع و با ضربه قانون قلم وكيل را 
مى شكنيم . وكيلى كه نه زبان گويا دارد نه قلم براى دفاع به عنصرى بى ارزش و خنثى تبديل خواهد شد 

كه خطرى از وجود و تلاش او نخواهد ماند . 
وكالت دادگسترى قائم به توان دفاع از حقوق مظلومان است و هرگز نسخ استقلال خود را نمى پذيرد ! 

تنظيم لوايح براى نابودى وكالت دادگسترى و نسخ استقلال آن آغاز شد . در اين لوايح كه الحق نام «جامع» 
بر آن گذاردند جميع شئون وكالت مورد حمله قرار گرفت و كانون وكلا تبديل مى شود به عامل اجرا و به 
عبارت عاميانه «ميرزا بنويس» دولت حاكم بر وكالت ، دولتى كه هم قاضى تعيين مى كند و هم وكيل و 
هم مجرى احكام و ملت و اصحاب دعاوى بدون هيچ نقش و رأي در سرنوشت دعاوى خود . آن كس كه 
بايد محكوم شود ، محكوم مى شود و آن كى كه بايد تبرئه شود برى خواهد شد . بى آنكه بوكيل مدافع و 

حضور و تلاش او نيازمند باشد كه با اين لوايح دفاع معنى ندارد . 
هيأتى مأمور شد بنام هيأت نظارت منصوب از سوى دولت تا بر تمامى امور وكالت و اركان هاى كانون 
وكلاى دادگسترى حكومت مطلق كن و هيچ مديرى از مديران كانون و هيچ متقاضى حرفه وكالت نتواند 
از صافى اين هيأت عبور كند . با معيارهاى خاص خود كه هيچ ارتباط منطقى ندارد با ذات وكالت دادگسترى 
، خط كش هائى ساختند براى اندازه گيرى طول و عرض قامت و شجاعت و جسارت وكيل . دروازه هائى 
ساختند كه عبور از آن مقدور نيست جز با قامت خميده و سر بزير افكنده در برابر آنان كه سرنوشت وكيل 

در وكالت حاكمند .
با ملاحظه دقيق در اختيارات وسيع اين هيأت ترديدنيست كه نام آن را بياد هيأت دخالت مى گذاشتند . 
اگر حجاب از برابر ديدگان خود برداريم خواهيم ديد كه اقتدارات اين هيأت بسيار فراتر است حتى از نظارت 

استصوابى . بيائيم لااقل نامهاييانتخاب كنيم با مسمّى!
تا قبل از انتشار اين لوايح و احتمال تصويب آن خير خواهان با فارغ التحصيلان علم حقوق مشورت مى 
دادند كه شايسته ترين انتخاب ، حرفه وكالت دادگسترى است ، حال با اندوه توصيه مى كنند اگر طالب 
حيثيت خود هستيد حتى به حرفه وكالت نزديك نشويد زيرا اگر به شغل آزاد ديگرى روى آوريد، لااقل از 
زندگى مادى و معنوى خود محروم نمى شويد . هر حرفه ديگرى برتر است از وكالت دادگسترى كه توانائى 
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انجام وظيفه از او سلب گردد.
لايحه جامع وكالت دادگسترى كه نزاع بود بر سر وصف آن كه لايحه قضائى است يا لايحه قانونى آخر 
الامر به هيأت دولت وقت براى بررسى و تصويب و ارائه به مجلس قانونگذارى ارسال شد . همه مى دانند 
كه دولت آن را از دستور كارخود خارج و لايحه ديگرى تدوين نمود و به مجلس قانونى ارسال داشت كه جز 
تغيير در بعضى از كلمات و مناصب هيچ اصلاحى بنيانى در آن نبود . در باره اين لوايح در نشريات حقوقى 
كشور مقالات بسيار آمده است و نخبگان و علاقمندان به سرانجام وكالت از آن آگاهند و هرچه بيش از آن 

گفته يا نوشته شود تكرارى است . 
سرانى از وكلاى دادگسترى ادعا مى كنند ما با مداخله خود اين لوايح را تعديل و تلطيف كرديم .گلوگير 

نيست وكلا براى امرار معاش ناچار بايد تب را در برابر مرگ بپذيرند .
اينك اين لوايح و لوايح وطرح هاى مشابه در مجلس قانونگذارى مورد بررسى است . هريك از وكلاى 
دادگسترى وظيفه دارند با نماينده شهر خود در مجلس شوراى اسلامى گفتگو كند و اهيمت نقش وكالت 
مستقل در سرنوشت كليه مردم كور را يادآور شود . بيائيم همه ما نيز از اين واقعه دلخراش كشور فرانسه 

درس عبرت بياموزيم . 
آن كس كه براى اعدام مجرمين گيوتين را اختراع كرد با همان گيوتين سر او را نيز قطع كردند !
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شــرط اسقاط كافه خيارات  (بخش دوم )
عبارتى دردسرساز براى عوام و خواص

دكتر مجيد داودى1 

سوم : خيار عيب
در مورد امكان اسقاط خيار عيب از طريق شرط ضمن عقد و تسرى شرط اسقاط كافه خيارات به اين خيار 
گفته شده كه احكام خيار عيب نيز از قواعد مربوط به نظم عمومى نيست بلكه در محدودة ارادة طرفين قرار 
گرفته و بنابراين دو طرف مي توانند ضمن عقد يا پس از آن سقوط خيارعيب را شرط كنند. رعايت اين قاعده 
در جايى كه انتقال دهنده جاهل به عيب است، با هيچ مشكلى روبرو نمي شود ولى در فرضى كه او از عيب 
آگاه است و خريدار جاهل را فريب مي دهد نفوذ شرط مورد ترديد قرار مي گيرد در اين موارد اسقاط خيار عيب 

او را از پيامد فريب در معادله نمي رهاند و خريدار مي تواند بر مبناى خيار تدليس عقد را فسخ كند.2 
امّا بايد توجه داشت توسل به خيار تدليس گزينه مناسبى براى حل مشكل بوجود آمده نيست زيرا وقتى 
سخن از عيب و خيار عيب است، شايسته نيست با تمسك خيار ديگرى كه جايگاه ديگرى دارد، در صدد 
ارائه راه حل بود. به همين علت، برخى از حقوقدانان گفته اند؛ هرگاه خيار عيب ضمن عقد اسقاط شده 
باشد ولى بعد از عقد معلوم شود كه مورد معامله عيبى خارج از حد متعارف داشته و معامله كننده تصور 
آن را نمي كرده است، براى وى حق فسخ خواهد بود.3 اين نظر برگرفته از رأى شماره 348/1218 مورخ 
1308/5/3 ديوان عالى تمييز است كه در آن تصريح شده، اسقاط خيار عيب شامل عيوبى كه خارج از حد 

متعارف باشد، نيست.4 
برخى ديگر از حقوقدانان حتى پا را فراتر گذاشته و شرط سقوط خيار عيب را مخالف عنصر مغابنه اى بودن 
بيع دانسته و در نتيجه شرط سقوط خيار عيب را مخالف مقتضاى ذات عقد و در نتيجه مبطل عقد به شمار 

مي آورند.5  
اما به نظر نمي رسد كه شرط اسقاط خيار عيب را بتوان شرطى خلاف مقتضاى ذات عقد بيع دانست زيرا ذات 

1 - وكيل پايه يك دادگسترى – عضو هيأت علمى دانشگاه
2 - دكتر ناصر كاتوزيان، همان منبع. ش 1002

3 -دكتر سيد حسين صفايى، قواعد قراردادها – ص 307
4 - اصول قضايى عبده، قسمت حقوقى، نقل از سيد محمدرصا حسينى، قانون مدنى در رويه قضايى، ص 151

5 -دكتر محمد جعفر، جعفرى لنگرودى – مجموعه محشى قانون مدنى. ذيل ماده 448 ق.م  ص293.
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عقد بيع با معيوب بودن مبيع، به مخاطره نمى  افتد چرا كه عيب مبيع مانع انتقال آن نبوده و در نتيجه خللى 
به ذات عقد وارد نمي آورد. بديهى است اگر عيب مبيع به مقدارى باشد  كه آنرا از ماليت بيندازد ، عقد باطل 

خواهد بود. با توجه به مراتب و نكات مذكور مي تواند گفت كه:
اولاً: اسقاط كافه خيارات، در بر گيرندة خيار عيب هم مي شود ولى اگر فروشنده به عيب مبيع آگاه بوده باشد 
و آن را از خريدار كتمان كرده باشد، خيار عيب ساقط نمى  شود زيرا عرفاً چنين شرط هرگز متعلق قصد 
طرفين قرار نگرفته است. يعنى هيچ خريدارى نمي پذيرد كه فروشندة عالم به عيب مبيع، عيب را به او اطلاع 
نداده باشد و او هم خيار عيب را از خود ساقط نمايد. بديهى است هر آنچه مشمول قصد و توافق طرفين قرار 
نگيرد، در زمره توافقات ناشى از عقد هم به شمار نمى  آيد. امّا پرسشى كه در اين خصوص مطرح مي شود 
اين است كه اگر بعد از عقد معلوم شود كه مبيع معيوب بوده است آيا فرض بر علم فروشنده به عيب مبيع 
است يا فرض بر جهل اوست؟ به نظر مي رسد كه بايد بين عيب ظاهر و عيب مستور قايل به تفكيك شد. 
و گفت كه اگر عيبى كه در مبيع بوده ظاهر بوده است، فرض به علم و اطلاع فروشنده است امّا اگر عيب 

مبيع مستور بوده است فرض بر عدم علم و اطلاع فروشنده به عيب مبيع است.
ثانياً:  اسقاط كافه خيارات، و يا حتى تصريح به اسقاط خيار عيب، شامل عيب خارج از حد متعارف نمي شود 
زيرا نمي توان اسقاط خيار ناشى از اين عيب را متعلق قصد و ارادة طرفين به شمار آورد و در نتيجه در اين 
موارد كماكان خيار عيب به قوت خود باقى است. البته بديهى است ، تشخيص عيب خارج از حد متعارف  

با عرف خواهد بود. 

چهارم: خيار تدليس
در اينكه شرط اسقاط كافه خيارات شامل خيار تدليس نمي شود، تقريباً اتفاق نظر وجود دارد و حتى گفته شده 
كه تصريح به اسقاط خيار تدليس در ضمن عقد نيز معتبر نمي باشد و فقط فريب خورده مي تواند پس از آگاه 
شدن از واقع از حقوق خويش در بهم زدن عقد بگذرد1 در توجيه اين نظر دلايل متعددى قابل استفاده است 

كه همه آنها مي تواند صحيح و معتبر باشد.
دليل اول؛ مخالفت شرط با نظم عمومى است. زيرا شرط سقوط خيار تدليس در موردى كه مشروط عليه از 
آن آگاه نيست، در واقع جواز تقلب در تجارت به فروشنده اى است كه از آن سود مى  برد. در حاليكه تقلب 
در تجارت و معاملات ممنوع بوده و با نظم عمومى مغايرت دارد. به همين دليل مي توان گفت اسقاط اين 

1- دكتر ناصر كاتوزيان – همان منبع – ش 912 ص 130
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خيار در ضمن عقد با توجه به ماده 975 ق.م بر خلاف نظم عمومى و باطل است.1 
دليل دوم؛ غير عقلايى بودن اين شرط است2. زيرا عاقلانه  نيست كه شخص جواز تدليس و فريب در 
معامله را به ديگرى بدهد بر اين اساس شرط اسقاط خيار تدليس به دليل عقلايى بودن و با توجه به انطباق 

آن با بند 2 ماده 232 ق.م باطل است.
دليل سوم؛ مخالفت شرط با اخلاق حسنه است. زيرا شرطى كه از آن جواز فريب دادن ديگرى در معامله 

نتيجه مي شود، از مصاديق سلب حريت بر خلاف اخلاق حسنه مندرج در ماده 960 ق.م است.3
دليل چهارم؛ دلالت عرف است. 

در اهميت و تأثير عرف در عقد و معاملات ترديدى وجود دارد به گونه اى كه مواد متعددى از قانونى مدنى 
هم بر تأثير عرف در امور مختلف مربوط به عقود و قراردادها تأكيد كرده است، بديهى است همانگونه كه 
عرف در شناسايى نوع عقد مؤثر است (ماده 244 ق.م) و در تسرى امرى در عقد بدون ذكر آن در عقد نيز 
اثرگذار است (ماده 225 ق.م) و همچنين در تعيين آثار و نتايج عقد نيز مؤثر مي باشد (ماده 220 ق.م) در معتبر 
دانستن يا غير معتبر دانستن شرط ضمن عقد هم مؤثر خواهد بود. بي ترديد عرف نيز جواز تدليس و فريب در 
معامله را نمي دهد و در نتيجه شرط اسقاط خيار تدليس در ضمن عقد، عرفاً نيز باطل است. به همين دليل 
در متن اوراق متحد الشكل مبايعه نامه  كه اخيراً در اختيار بنگاه هاى معاملات ملكى قرار گرفته است، خيار 

تدليس از اسقاط كافه خيارات استثناء شده است.
با توجه به مراتب و دلايل ذكر شده مي توان گفت كه:

اولاً ؛ شرط اسقاط خيار تدليس در ضمن عقد باطل است.
ثانياً ؛ شرط اسقاط كافه خيارات در ضمن عقد، قطعاً شامل خيار تدليس نمي شود.

در نتيجه اگر بعد از عقد ثابت شود  كه فروشنده تدليس نموده است، خريدار با استناد به خيار تدليس مي تواند 
عقد را بهم بزند حتى اگر اسقاط كافه خيارات در ضمن عقد شرط شده باشد و حتى اگر به اسقاط خيار 

تدليس تصريح شده باشد.

پنجم: خيار تخلف وصف و رويت
در فقه خصوص اسقاط خيار تخلف وصف دو نظر متفاوت ديده شده است، مطابق نظر اوّل؛ اسقاط خيار 

1 - دكتر ناصر كاتوزيان – همان منبع ش 1034 ص 352 و 353 – دكتر سيد حسين صفايى، همان منبع ص 306 و 307
2 - دكتر محمد جعفر جعفرى لنگرودى – مشى قانون مدنى – ص 292 ذيل ماده 448 ق.م

3 - دكتر عبد المجيد قائم مقامى – همان منبع – ص103
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تخلف وصف پس از توصيف رافع جهل، منافاتى با توصيف به عمل آمده نداشته و موجب غرر نيست1. در 
نتيجه شرط اسقاط خيار تخلف وصف در عقد، معتبر و نافذ است. امّا طبق نظر ديگر در قراردادى كه نديده و 
به وصف داد و ستد مي شود، توصيف مورد معامله، جانشين رويت آن است پس اگر شرط شود كه وصف ذكر 
شده نيز بي اثر باشد، در واقع مانند اين است كه آن مورد، غيرمرئى و وصف نشده باقى بماند. در نتيجه شرط 
و عقد را بايد باطل شمرد. زيرا اسقاط خيار باعث غرر در معامله است2، در پاسخ به نظر اخير گفته شده كه 
خيار وسيله رفع غرر نيست بلكه وسيله جبران ضرر ناشى از آن است در نتيجه با اسقاط خيار هيچ صدمه اى 

به عقد نمي خورد كه باعث فساد آن شود.3
دو نظر ياد شده مربوط به وضعيتى است كه در عقد اسقاط خيار تخلف وصف، صريحاً شرط شده باشد امّا 
اگر خيار تخلف وصف، صريحاً اسقاط نشود بلكه اسقاط كافه خيارات در عقد شرط شده باشد، درتسرى آن به 
خيار تخلف شرط ترديد شده و حتى گفته شده كه چنانچه در سند معامله خيارات به طور مطلق اسقاط شده 
باشد، اين شرط شامل خيار تخلف وصف نخواهد بود و به ديگر سخن اين شرط منصرف از تخلف وصف 
است. زيرا معقول به نظر نمي رسد كه طرفين اوصافى را براى مورد معامله تعيين كنند ولى ضمانت اجراى آن 
را ساقط نمايند پس تفسير معقول از قرارداد آن است كه اسقاط خيارات را شامل خيار تخلف وصف ندانيم. 
اين نظر مبتنى بر تفسير اراده طرفين است4 . در يك رأى از شعبه يك ديوان عالى كشور به شماره 1591 
مورخ 1319/5/28 چنين آمده است، توصيف مبيع در قباله براى تعيين مورد معامله است و اسقاط خيارات 
به طور مطلق شامل تخلف وصف نخواهد بود.5 در مورد نفوذ شرط اسقاط خيار رؤيت نيز همانند خيار تخلف 
وصف، در فقه ترديد شده است، برخى از فقها، عقيده بر غررى شدن بيع داشته و معتقدند كه اين شرط سبب 
جهالت مبيع شده و برخى نيز فقط شرط را فاقد نفوذ حقوقى و بي اثر دانسته اند.6 امّا در پاسخ گفته شده كه 
خيار رويت با عقد به وجود مي آيد و اسقاط آن نيز ضمن عقد ممكن بوده و هيچ مانعى ندارد دو طرف ايجاد 

خيار را با تراضى از بين ببرند و با اسقاط اين خيار هيچ صدمه اى به عقد وارد نمي شود.
بدين ترتيب مي توان گفت؛

اولا؛ً خيار تخلف وصف و رويت از طريق شرط اسقاط آن در عقد، ساقط مي شود و اين شرط معتبر و نافذ است 
چرا كه نه با نظم عمومى و اخلاق حسنه منافات دارد و نه عرف آن را منع مي كند و نه بيع غررى مي شود.

1 - مفتاح الكرامه – ص 292. نقل از دكتر جعفرى لنگرودى – تئورى موازنه – ش 122/8
2 - محقق ثانى – جامع المقاصد ج1 ص244 و شهيد ثانى، مسالك الافهام، ج1ص182، نقل از دكتر كاتوزيان، همان منبع، ش951 ص200

3 - دكتر ناصر كاتوزيان، همان منبع، ش951
4 -دكتر سيد حسين صفايى – همان منبع، ص 307

5 -سيد محمدرضا حسينى، قانون مدنى در رويه قضايى ص 151 ذيل مادة 448 ق.م
6- علامه حلى، تذكره – نقل از دكتر كاتوزيان همان منبع – ش951 ص200
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ثانيا؛ً اگر در عقد اسقاط كافه خيارات شرط شود، خيار تخلف وصف و رويت را در بر نمي گيرد در نتيجه در 
صورت تخلف از وصف و رويت، مشروط له حق فسخ عقد را به استناد اين خيار دارا مي باشد.

ششم : خيار تفليس
خيار تفليس در ماده 380 قانون مدنى و در مبحثى غير از مبحث مربوط به خيارات آمده است، به موجب 
اين ماده «در صورتى كه مشترى مفلس شود و عين مبيع نزد او موجود باشد، بايع حق استرداد آن را دارد و 

اگر مبيع تسليم نشده باشد، مي تواند از تسليم آن امتناع نمايد.»
بديهى است اين خيار مربوط به وضعيتى است كه مشترى ثمن را پرداخت نكرده باشد. شرط اسقاط اين 
خيار نيز با توجه به ماهيت آن، نمي تواند قابل پذيرش باشد. امّا در خصوص اثر شرط اسقاط خيار تفليس دو 

نظر متفاوت وجود دارد، 
مطابق نظر اوّل؛ شرط اسقاط اين خيار با نظم عومى اقتصادى مغايرت دارد1 زيرا اسقاط اين خيار سبب جمع 
شدن  عوض و معوض نزد خريدار مي شود به عبارت ديگر فروشنده مالى را داده است حال آنكه در قبال آن 
هيچ نستانده است بدين ترتيب شرط باطل و غير نافذ است امّا عقد مقتضاى خود را از دست نمي دهد و به 

قوت خود باقى است.
نظر دومّ؛ شرط اسقاط خيار تفليس را شرط فاسد و مفسد عقد مي داند زيرا چنين شرطى بازگشت به شرط 
خلاف مقتضاى ذات عقد است، به همين دليل شرط اسقاط حق رجوع بايع به مبيع در صورتى حجر مشترى 
(با عدم اقباض ثمن به بايع) شرط فاسد و مفسد عقد بيع خواهد بود.2 شرط مذكور از اين جهت خلاف 
مقتضاى ذات عقد به شمار آمده كه مخالف با اصل موازنه تسليم در بر تسليم كه از عوارض لازمه ماهيت 
عقد بيع است، مي باشد. علاوه بر آن شرط اسقاط خيار تفليس عقد را غررى هم مي كند زيرا چنين شرطى 
سبب مي شود، بيع از عقد مغابنه اى به عقد مخاطره و غررى تبديل شود حال آنكه بيع از عقود مغابنه  است 

كه غرر سبب بطلان آن مى  شود.3
به نظر مي رسد پذيرش اين نظريه با اصل ابقاء عقود منافات داشته باشد، ضمن اينكه بر خلاف آنچه گفته 
شد، قانون مدنى موازنه تسليم در برابر تسليم را از عوارض لازمه ماهيت عقد بيع ندانسته است بلكه آنرا 
از آثار و نتايج عقد بيع دانسته و شرط خلاف آنرا نيز پذيرفته است. لذا چنين شرطى را نمى  توان به دليل 

مغاير بودن آن با ذات عقد، باطل و مبطل عقد تلقى نمود، در نتيجه بطلان شرط و نفوذ عقد ترجيح دارد.
1 - دكتر ناصر كاتوزيان – همان منبع – ش106 ص 397 الى 399

2  - دكتر محمد جعفر جعفرى لنگرودى، تئورى موازنه، ش 109/7 ص 258 – الفارق ج1 ص297 و 298
3 - دكتر محمد جعفر جعفرى لنگرودى، الفارق – ج1،  ص 298
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معهذا بطلان شرط اسقاط خيار تفليس بيش از آنكه به علت مغايرت آن با نظم عمومى قابل توجيه باشد، 
به علت مخالفت آن با عرف و غير عقلايى بودن (بند 2 ماده 232 ق.م) قابل پذيرش است زيرا عرف و 
هيچ عقل متعارف و سليمى نمي پذيرد، بيعى ساخته شود و در آن فروشنده نتواند به علت حجر و مفلسّ 
شدن خريدار و عدم تأديه ثمن، حق بهم زدن عقد و استرداد مبيع را نداشته باشد. نظر به مراتب ياد شده 

مي توان گفت؛
اولا؛ً شرط اسقاط خيار تفليس در ضمن عقد باطل است ولى مبطل عقد نيست در نتيجه فروشنده مي تواند 

با استناد به اين خيار عقد را بهم بزند.
ثانيا؛ً بنا به آنچه گفته شد، شرط اسقاط كافه خيارات، شامل خيار تفليس نمي شود و در نتيجه چنانچه در 

عقدى اسقاط كافه خيارات شرط شود، اين شرط منصرف از خيار تفليس خواهد بود.

هفتم : خيار تعذر تسليم
اگر مبيع در هنگام عقد مقدور التسليم باشد ولى پس از عقد، تغذر در تسليم آن ايجاد شود، براى خريدار به 
استناد خيار تعذر تسليم حق فسخ عقد ايجاد مي شود. اگر چه اين وضعيت در موارد قابل توجهى از معاملات 
ايجاد مي شود و موضوعى مبتلا به، محسوب مي شود، امّا خيار ناشى از تعذر تسليم در قانون مدنى پيش بينى 
نشده است. با اين حال عدم ذكر اين خيار در قانون مدنى، نافى وجود آن در حقوق و قابليت استناد به آن 

در مواقع لزوم نيست.
شرط اسقاط خيار تعذر تسليم همانند خيار تفليس است و همان مبانى و دلايل كه در مورد شرط اسقاط خيار 

تعذر تفليس گفته شده در مورد خيار تعذر تسليم هم بيان شده است.
بنابراين؛

اولاً ؛ شرط اسقاط خيار تعذر تسليم باطل است ولى مبطل عقد نيست. در نتيجه خريدار مي تواند با استناد به 
اين خيار، عقد را فسخ نمايد.

ثانيا؛ً شرط اسقاط كافه خيارات، شامل خيار تعذر تسليم نمي شود و در نتيجه چنانچه در عقد، اسقاط كافه 
خيارات شرط شود، اين شرط منصرف از خيار تعذر تسليم است.

هشتم: ساير خيارات
در نزد عموم فقها و حقوقدانان، امكان اسقاط ساير خيارات از طريق شرط ضمن عقد و نيز شمول اسقاط 
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كافه خيارات به اين خيارات، پذيرفته شده است. بنابراين شرط اسقاط خيار مجلس، خيار حيوان خيار تبعّض 
صفقه و خيار تأخير ثمن در ضمن عقد معتبر است و اسقاط كافه خيارات اين خيارات را نيز در بر مي گيرد.

زيرا خيارات مذكور از حقوق صاحب خيار به شمار آمده و هر حق نيز قابل اسقاط است1. مضافاً به اينكه 
اسقاط اين خيارات با نظم عمومى، اخلاق حسنه و شرايط صحت شروط ضمن عقد، منافات نداشته و عقد 

را غررى هم نمي نمايد.
با اين حال ديده شده كه شرط سقوط خيار تأخير ثمن خيار حيوان و خيار تبعّض صفقه مخالف عنصر 
مغابنه اى بودن بيع و مخالف مقتضاى ذات عقد دانسته شده است2 امّا هيچ دليل موجه و در خور تأملى در 

تأييد اين نظر ارائه نشده است.

9- نتيجه  گيرى:
از مجموع مطالبى كه گفته شد مي توان چنين نتيجه گرفت كه:

اولاً؛ اگر چه قانون مدنى در مادة 448، شرط اسقاط كافه خيارات در ضمن عقد را پذيرفته است امّا اين شرط 
نمي تواند جز در مورد بعضى از خيارات مانند خيار مجلس، خيار تأخير ثمن، خيار حيوان و خيار تبعض صفقه، 
معتبر و نافذ به شمار آيد. چرا كه به شرح آنچه خصوص هر يك از خيارات گفته شد، پذيرش اين شرط و 
تسرى آن نسبت به برخى از خيارات مانند خيار شرط و خيار تدليس، تقريباً مردود و غير معتبر شناخته شده 
و نسبت به برخى ديگر از خيارات همانند غبن افحش و عيب و ... محل ترديد جدى واقع گرديده است. 
علاوه بر آن همين نكات حتى در مورد شرط اسقاط هر يك از خيارات به نحو جداگانه و مجزا هم قابل 

بحث و تسرى است.
ثانيا؛ً با توجه به نكات، مستندات و استدلالهاى مطرح شده خصوص هر يك از خيارات، عدم كارايى و 
قابليت اعمال و اعتبار حكم عام مندرج در مادة 448 ق.م نسبت به تمام خيارات، محرز است. در نتيجه 
بهتر است مقنن با لحاظ وضعيت خاص هر يك از خيارات، نسبت به اصلاح اين ماده اقدام نمايد تا بدين 
ترتيب، ضمن تعيين تكليف وضع هر يك از خيارات، به ايجاد رويه اى واحد نزد محاكم و حمايت از حقوق 

افراد، همت گمارد.

1 - شيخ مرتضى انصارى، مكاسب ص209 – علامه حلى، تذكره الفقهاء دكتر ناصر كاتوزيان – عقود معين، حقوق مدنى – معاملات معوض ، ش 33 ص 49 و ش 
153، ص 215  دكتر محمد جعفر جعفرى گردى – تئورى موازنه – ش16/6 – ص 120 – ش 58/7 ص 232  و ش 62/7 ص 234 دكتر سيد حسين صفايى – همان 

منبع – ص 306
2  -دكتر محمد جعفر جعفرى لنگرودى، الفارق ج 1 ص 298 – مجموعه مشى قانون مدنى – ص 329 و 393 ذيل ماده 448 ق.م ، اين موضوع در حالى است ك 

همين نويسنده، در كتاب تئورى موازنه امكان اسقاط همين خيارات را با ذكر دلايلى مي پذيرد، تئورى موازنه ش 16/6 ص 120 و ش58/7 ص 23
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پيشگيرى رشد مدار جرايم رايانه اى از منظر جرم شناختى
صالح غفارى 1
محمد حسن زاهديان 2

چكيده:
به موازات گسترش روزافزون كاربرد رايانه در زندگي بشر و تاثير آن در همه ي جوانب زندگي انسان و با 
توجه به ويژگي هاي اين پديده نوظهور از جمله سرعت زياد، دقت بالا، ذخيره سازي حجم زياد اطلاعات، 
تبادل سريع اطلاعات، دسترسي آسان و محاسن بي شمار ديگر زندگي بشر امروز ،  بدون آن تقريباً غيرممكن 
مي باشد. لكن صرف نظر از كليه ي مزاياي گفته شده، كاربرد رايانه در زندگي بشر سرآغاز ظهور جرايم 
جديدي در دنياي امروز گرديده ، كه به جرايم رايانه اى شناخته مى شود ، جرايم رايانه اي به عنوان يك 
پديده ي خطرناك در عصر الكترونيك و ارتباطات است كه شناخت آن مستلزم مطالعات جرم شناختي 
جديدي است؛ به گونه اي كه موجب پيش بيني تدابير كيفري جديدي در اين زمينه شده است، اما با توجه 
به مشكلات بسياري كه فراروي تدابير كيفري وجود دارد سياست پيشگيري از وقوع اين جرم مناسب ترين 
تدبير سياست جنايي است. از اين رو و با توجه به جمعيت قشر جوان در كشور و از سوى ديگر استفاده بيشتر 
جوانان و نوجوانان از رايانه اين نوشتار بر آن است ضمن ارائه تعريف از جرايم رايانه ايى و ذكر ويژگيهاى اين 

جرايم به بررسى و ترسيم پيشگيرى اجتماعى رشد مدار در مواجهه با چنين جرايمى بپردازد.

كليد واژگان:
جرايم رايانه اي، فضاي مجازى ، پيشگيري رشد مدار، فناورى اطلاعات و ارتباطات .

1  - دانشجوى دكترى حقوق خصوصى  .
2  - كارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسى . 
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مقدمه:
در دنياي امروز ميان اطلاعات در معناي كلي و رايانه ها چنان پيوند ناگسستني برقرار گشته كه هنگامي كه 

از فناوري اطلاعاتي سخن به ميان مي آيد گزينه اي جز رايانه به ذهن نمي آيد. 
همان كارهاي ريز و درشت مشروع، قانوني و سودمندي كه مي توان تصور اجرا بهره ورانه شان را در دنياي 
سايبر واقعيت بخشيد تقريباً هر كار ناپسندي را هم مي توان به همان شكل بهره ورانه برنامه ريزي و اجرا 
كرد؛ از توهين و تحقير عادي گرفته تا كلاهبرداري و سرقت رايانه اي و رفتار خطرناك تروريستي و اين 
روند رشد فزاينده ي خود را مي پيمايد از اين رو افراد مختلف از جمله جرم شناسان، حقوقدانان و متخصصان 

كامپيوتر به مطالعه و بررسي همه جانبه ي اين پديده روي آورند.
با توجه به خسارت هنگفت و زيان باري كه جرايم رايانه اي بر جوامع تحميل مي كنند لازم است تدابير 
اساسي درباره ي آن انديشيده شود، اما با توجه به مشكلات بسياري كه فراروي تدابير كيفري وجود دارد و 
با تأسي به اصل منطقي و خدشه ناپذير رجحان «پيشگيري» بر «درمان» كه بر هيچ عقل سليم و ذهن 
هوشياري پوشيده نيست، سياست پيشگيري از وقوع اين جرم مناسب ترين تدبير، «سياست جنايي» است.

بنابراين ضرورى است در اين راستا راهكارهاى حمايتى پيشگيرانه به طور خاصه پيشگيرى اجتماعى 
زودرس در مقابله با جرايم رايانه اى به متوليان سياست جنايى معرفى گردد.

در مورد جرائم رايانه اى آنچه حائز اهميت است، پيشگيرى از جرم مى باشد نه صرف مجازات، پيشگيرى 
بهترين راهكار است كه به دو قسم كلى مى باشد،اين دو قسم كلى عبارتند از پيشگيرى وضعى يا وضعيت مدار 
و پيشگيرى اجتماعى يا فرد مدار كه آنچه مد نظر ماست پيشگيرى اجتماعى مى باشد. هم چنين پيشگيرى 
اجتماعى خود  به دو شاخه تقسيم مى شود كه عبارت است از پيشگيرى اجتماعى جامعه مدار و پيشگيرى 

اجتماعى رشد مدار كه آنچه در اين نوشتار مورد توجه قرار گرفته پيشگيرى اجتماعى رشد مدار است.
پيشگيرى اجتماعى رشد مدار، كه به آن پيشگيرى زود هنگام نيز گفته مى شود مجموعه اقداماتى است كه 
براى شناسايى عوامل خطر و مداخله اى به موقع نسبت به كسانى كه به دليل داشتن وضعيت خاص در 
معرض ارتكاب جرم قرار مى گيرند، صورت مى پذيرد. به اين نحو كه با مداخله اى بموقع جلوى بزه كارى و 
تداوم گرايش بزهكارانه ى آن ها را بگيرند1 كه از حيطه ى آنها مى توان به اقداماتى اشاره نمود كه در دوران 

1  - نيازپور ، حسن ، 1382 ، صفحه 124 . 
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رشد جسمى و شخصيتى كه در آن سرى نهاد ها و سازمان هاى عمومى و شخصى صورت مى گيرد كه با 
رويكردى آموزشى و تربيتى، قدرت شناخت و مهارت هاى لازم براى زندگى اجتماعى را در افراد افزايش 
مى دهد و رشد حاصل از اين فرآيند آموزشى و تربيتى توسط نهاد هاى مسئول، به ويژه در كودكان موجب 
مى گردد تا افراد مذكور در اجتماع نيز در مواجهه با افراد گوناگون و همچنين معضلات رخ داده در زندگى 

اجتماعى و شخصى خود، واكنش منطقى و مناسب بكار گيرند.1
در اين نوشتار به دليل گستردگى در حوزه پيشگيرى از جرايم و انحرافات رايانه اى تنها به بحث و بررسى 

و آثار مثبت پيشگيرى اجتماعى رشد مدار از جرايم رايانه ايى خواهيم پرداخت.
تعريف جرايم رايانه اي: 

هنوز اجماع بين المللي براي تعريف جرم رايانه اي شكل نگرفته و در تعريف آن الگوي يكساني مورد 
تبعيت قرار نگرفته، اين امر از يك طرف ناشي از سطح غيريكسان تكنولوژي كامپيوتري و گسترش 
جرائم رايانه اي در كشورهاي مختلف و از سوي ديگر ناشي از نظرات و ديدگاه هاي متفاوتي است 
كه مبناي تعاريف جرم رايانه اي را شكل مي دهد. براي مثال سازمان همكاري و توسعه ي اقتصادي
O.E.C.D (Organization for Economic Co-Operation and Development ) در سال 
1983 تعريفي مبهم از جرم رايانه اي نموده است كه به نظر مي رسد به اشتباه به عنوان تعريف جرم رايانه اي 
مورد استفاده واقع شده است برابر تعريف سازمان مذكور: «سوءاستفاده از كامپيوترها شامل هر رفتار 
غيرقانوني، غيراخلاقي، غيرمجاز مربوط به پردازش خودكار و انتقال داده ها است.» در اين تعريف صراحتاً 
از واژه ي «سوء استفاده از كامپيوتر» به جاي واژه ي حقوقي جرم استفاده شده است و شامل كليه رفتارهاي 

غيرقانوني، غيرمجاز و غيراخلاقي است و جامع جرم رايانه اي قابل استفاده نمي باشد.2
در سطح ملي نيز گاه تعاريفي از جرم رايانه اي به عمل آمده است كه ذيلاً اشاره مي گردد، بنا به تعريف 
پليس جنايي فدرال آلمان «جرم كامپيوتري دربرگيرنده ي همه ي اوضاع و احوال و كيفياتي است كه در 
آن شكل هاي پردازش الكترونيك داده ها، وسيله ي ارتكاب و يا هدف يك جرم قرار گرفته است و مبنايي 
براي نشان دادن اين ظن است كه جرمي ارتكاب يافته»3. پليس ژاپن نيز در اين زمينه اعلام نموده كه 
«جرائم متضمن اعمال توأم با بي مبالاتي يا حوادثي كه موجب تخريب عملكرد سيستم رايانه اي يا استفاده 
غيرقانوني از آن باشد، جرم رايانه اي است»، همينطور به موجب نظر وزارت دادگستري آمريكا «هرگونه 
عمل ناقص قانون كيفري كه مستلزم آشنايي با دانش مربوط به تكنولوژي كامپيوتر جهت ارتكاب عمل، 

1  - علمدارى، على، 1389، پيشگيرى از جرايم سايبرى، فصلنامه مطالعات بينالمللى پليس، شماره 2، صفحه 80 .
2  - باستانى، برومند، 1390، جرائم كامپيوترى. اينترنتى جلوه نوين از بزهكارى، انتشارات بهنامى، چاپ سوم، صفحه 30 .   

3  - دزيانى، محمدحسن، دى و اسفند 1372، ابعاد جزايى كاربرد كامپيوتر و جرايم كامپيوترى و خبرنامه انفورماتيك، شماره 58.  
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تعقيب و يا رسيدگي به آن باشد، جرم رايانه اي است.»1
با توجه به مطالب فوق مي توان در تعريف جرم رايانه اي گفت: «هرگونه فعل يا ترك فعلى كه در بستر 
فناورى اطلاعات و ارتباطات از طرف مقنن جرم انگارى شود تحت عنوان جرايم رايانه اى شناخته مي شود» 
حال چه نظير آن در دنياي  فيزيكي وجود داشته باشد مثل سرقت، كلاهبرداري كه فضاي رايانه اين گونه 

جرايم را تسهيل و سريع مي كند، چه اين  كه يك جرم صرف رايانه اي باشد مانند «نشر ويروس».
ويژگي هاي جرايم رايانه اي:

با توجه به قابليت هاي رايانه از قبيل قابليت تراكم اطلاعات، قابليت دستيابي به سيستم هاي رايانه اي در 
سراسر دنيا، آسيب پذيري سيستم هاي الكترونيكي، درهم آميختگي شبكه جهاني با تجارت گنجينه هاي 

اطلاعاتي و عموميت گستردگي اين شبكه ويژگي هاي زير را مي توان براي جرايم رايانه اي شمرد:
1. شيوه ي ارتكاب آن ها آسان است. 

2. با مبلغ اندك خسارت هنگفتي را مي توان وارد نمايد. 
3. مي توان بدون حضور فيزيكي در يك حوزه ي قضايي معين در آن حوزه مرتكب اين گونه جراي شد. 

4. كثرت قرباني و بزه ديده.
5. در اغلب موارد غيرقانوني بودن آن ها روشن نمي شود. 

6. با پيشرفت تكنولوژي رايانه اي، راهها ارتكاب اين جرايم فني و تخصصي تر گشته و راههاي مقابله با آن 
دشوارتر گشته.

7. پراكندگي مرتكبان در تمام سنين از 10 تا 60 سال و مشاغل مختلف و اعم از لحاظ جنسي.
8. بالا بودن رقم سياه؛ تخمين زده مي شود 5 درصد جرايم رايانه اي به مقامات مجري قانون گزارش مي شود. 

9. فراملي بودن جرايم رايانه اي كه گستره اين جرايم را به وسعت دنيا گسترش داده است. 
10. چالش خيزي در حوزه ي تعقيب و رسيدگي.2

ويژگي هاي مذكور، امنيت ناكافي تكنولوژي و طبيعت مجازي آن، فرصت بسيار مناسبي را در اختيار افراد 
شرور قرار مي دهد تا جرايمي همچون سرقت هويت فرد و ورود به حساب بانكي ديگري را به راحتي 
مرتكب شوند. براي مثال، در دنياي واقعي سرقت از بانك كاملاً مشخص است. چرا كه ديگر بعد از سرقت، 
در خزانه بانك پولي موجود نيست؛ ولي در تكنولوژي جديد، يك خزانه بدون هيچ علامتي خالي مي شود. 

پيشگيرى از جرايم رايانه اى

1 -  همان .
2  - گراييلى، حسين، پاييز 1389، بررسى جعل و تخريب و اخلال رايانه، دانشگاه علوم اسلامى رضوى، شماره 14 . 
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با توجه به وسعت فضاى رايانه اى و در عين حال ناشناخته بودن اين فضا و با در نظر گرفتن انتقادهايى كه 
از نظام الگوى كيفرى در برخورد با جرايم رايانه اى ميشود ، پيشگيرى بهترين و موثرترين راهكار جهت 
جلوگيرى كردن اين جرايم به نظر مى رسد. در معناى كلى پيشگيرى به دو دسته پيشگيرى وضعى و 

پيشگيرى اجتماعى تقسيم مى شود .
منظور از پيشگيرى وضعى ايجاد تغييرات  در اوضاع و احوال خاصى است كه انسان متعارف ممكن است در 
آن مرتكب جرم شود منظور از ايجاد تغيير هم جازبه زدايى از سيبل جرم ، بالا بردن هزينه ، سخت كردن 
ارتكاب جرم و خطرناك كردن ارتكاب آن است در تعريفى ساده تر منظور از پيشگيرى وضعى تدابيرى است 

كه فرصت ها و مناسبت هاى ارتكاب جرم را كاهش مى دهد.
در قسمت ديگر پيشگيرى اجتماعى خود  به دو شاخه تقسيم مى شود كه عبارت است از پيشگيرى اجتماعى 
جامعه مدار و پيشگيرى اجتماعى رشد مدار كه آنچه در اين نوشتار مورد توجه است پيشگيرى اجتماعى 

رشد مدار است.
پيشگيرى اجتماعى رشد مدار نشان مى دهد كه مداخله به هنگام و به موقع درباره كسانى كه به خاطر 
وضعيت خانوادگى در معرض ارتكاب جرم هستند مى تواند جلوى بزهكارى  و استمرار تمايلات مجرمانه را 
در آنها بگيرد .در قالب پيشگيرى اجتماعى رشد مدار در دوره هاى مختلف جسمانى و عقلانى يك سلسله 

اقدامات مناسب صورت ميگيرد كه تا در آينده طفل مرتكب جرم نشود .
پيشگيرى اجتماعى رشد مدار دو خصيصه دارد :

مداخله زودرس : شامل فرد  ، خانواده  ،  محيط زندگى فرد مى شود .
داراى جنبه تربيتى و فنى است : در اين پيشگيرى اختلالات رفتارى و روانى طفل هدف قرار مى گيرد .

هدف پيشگيرى اجتماعى رشد مدار تقويت ساز و كارهاى خود كنترلى از طريق محيط خانواده و اجتماع تا 
نوجوان بتواند به قبح و زشتى عمل خود پى ببرد و همينطور آموختن ارتباط  با ديگران و تعامل با جامعه 
است تا ياد بگيرد چگونه پرخاشگرى را سركوب كند و خواسته هاى خود را به طور مناسب و بدون تهديد 

بيان كند .
دلايل انتخاب پيشگيرى اجتماعى رشدمدار نسبت به پيشگيرى  وضعى :

پيشگيرى اجتماعى رشدمدار  ناظر به خود فرد است و مى خواهد در فرد وسايل مقاومت در برابر جرم را 
ايجاد كند اما پيشگيرى وضعى ناظر به محيط فيزيكى و آماج جرم است تا طورى تجهيز شود كه به بزه 

ديدگى دچار نشود .
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پيشگيرى وضعى موردى و در مورد هر جرم متفاوت است اما پيشگيرى اجتماعى رشدمدار به دنبال اين 
است كه با اقدام در مقاطع سنى مختلف فرد را كلا از قيد و بند بزهكارى برهاند.

متولى هركدام از اين دو نوع پيشگيرى متفاوت است در حالى كه پيشگيرى وضعى توسط خود فرد يا پليس 
يا ديكر دست اندركاران انجام ميگيرد پيشگيرى اجتماعى رشدمدار به عاملان اصلى مددكاران اجتماعى ،   

خانواده ، مربيان و ...سپرده شده است .
پيشگيرى اجتماعى رشدمدار در زمان توزيع شده است و در مقاطع سنى مختلف بر فرد اعمال مى شود در 

حالى كه پيشگيرى وضعى مقطعى و مربوط به يك زمان خاص است .
راهكار هاى پيشگيرى و برون رفت از جرايم رايانه اى با توسل به پيشگيرى اجتماعى رشد مدار ( زودرس):
1- اقدامات مداخله آميز والدين: اولين محيطى كه توجه متوليان امر پيشگيرى اجتماعى را به خود 
جلب مى كند خانواده و به تبع آن والدين است، لذا بايد با دادن آموزش هاى لازم از طريق رسانه هاى گروهى 
يا دعوت آنها در جلسات مشاوره يا اولياء و مربيان به نحوى آنها را با مزايا و خطرات فضاى سايبر آشنا 
نمود، راهكار ها و برخورد مناسب در مواجهه با اين امر را به آنها آموزش داد تا اولاً والدين خود به خوبى از 
مزيت ها و خصوصيت ها و نحوه ى استفاده از فضاى سايبر آشنا شوند و سپس با ايجاد حس مسئوليت در 
آنها راهكار هاى منطقى و مناسب براى جلوگيرى از قرار گرفتن فرزندشان در مقابل خطرات و تحريك هاى 

جرايم رايانه اى ارائه دهند.
بنابراين يكى از مهم ترين رهيافت ها، محافظت از اشخاص جوان در فضاى سايبر، حضور فعال والدين، 
معلمان و مشاوران مسئول است تا بتوان آن ها را كمك و راهنمايى كنند و در صورت لزوم آنها را باز دارند.

2- تدابير هميارى هم سالان؛ يكى ديگر از عواملى كه در شكل گيرى شخصيت كودكان و نوجوانان 
در استفاده از فضاى مجازى نقش ايفا مى كند، مربيان و مسئولان آموزشى كودك اند كه چنانچه تحت 
آموزش نيز واقع گردند مى توانند نقش يك خواهر و برادر بزرگ را ايفا كند و به كودك و يا نوجوان نحوه ى 
استفاده ى صحيح از اينترنت را بياموزند و مراقبت هاى لازم را در زمانى كه كودك اشتباه مى كند متذكر 
گردند و يا راههاى محافظت كردن از اطلاعات در فضاى مجازى را به ايشان آموزش دهند.1 البته اگر چنين 
مسئوليتى به آنها سپرده شود براى خود آنها نيز مفيد خواهد بود، زيرا براى اينكه وجهه ى خود را در برابر 
كوچك تر ها از دست ندهند سعى مى كنند مرتكب اقدامات خلاف قواعد فضاى سايبر نشوند چرا كه به خوبى 

مى دانند كوچك تر ها رفتار هايشان را تعقيب مى كنند و منتظر تقليد از آنها هستند2.

1  - علمدارى، على، ارديبهشت 1389، پيشگيرى از جرايم سايبرى، فصلنامه مطالعات بينالمللى پليس، شماره 2.  
2  - جلالى فراهانى، اميرحسين، پاييز 1384، پيشگيرى وضعى از جرايم سايبرى در پرتو موازين حقوق بشر، فصلنامهى فقه و حقوق، شماره 6.  
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3- تدابير آموزشى؛ يكى از تدابير آموزشى براى حفظ كودكان در فضاى سايبر اين است كه بايد طى 
فرآيندى آموزشى به كودكان ياد داده شود چه كار هايى انجام دهند و از چه كار هايى بپرهيزند تا در موفقيت 

نا ايمن در فضاى مجازى قرار نگيرند و در صورت مواجهه چه اقداماتى را انجام دهند.
براى نمونه، هرگاه در فضاى آن لاين با غريبه هايى كه سعى مى نمايند با بيان ادا هاى فريبنده و آشنا، با 
كودك ارتباط برقرار كنند بويژه بخواهند اطلاعات شخصى از كودك بگيرند، كودك چگونه با اين افراد 
برخورد كند و در صورت لزوم به سرعت قطع ارتباط نمايد. لازمه ى چنين راهنمايى و هدايت از سوى 
متوليان تربيتى، داشتن آگاهى نسبى از فضاى سايبر و رعايت كاركرد هاى لازم در فضاى مزبور است و براى 
تحقق اين امر مى شود با برگزارى دوره هاى ويژه ى والدين، معلمان و متوليان امر آموزش آنها را با مسائل 

مورد نيازشان براى حفظ سلامت كودك در فضاى سايبر آشنا نمود.1
4- تدابير رسانه اى؛ نهادينه كردن رسانه هاى گروهى به عنوان ركن اساسى و قاعده مند سيستم هاى 
قضايى با استفاده از آموزش شاغلين در رسانه ها، با عنايت به نقشى كه رسانه ها در ايجاد امنيت و آرامش و 
كاميابى دارند، چراغ روشنى فرا راه پيشگيرى از وقوع جرم خواهد بود. همكارى و تعاون بين اركان سيستم 
قضايى و رسانه هاى گروهى موجب مشاركت اجتماعى فعال و اجراى برنامه هاى سيستم قضايى خواهد بود.
با توجه به اين كه سيستم هاي قضايي نقش محدودي در پيشگيري از جرم سرقت رايانه اي دارند، استفاده 
از رويكردهاي ديگر در اين ارتباط لازم به نظر مي رسد. رسانه هاي گروهي اين توانايي را به عنوان ابزار 
آموزشي توانمند جهت پيشگيري موثر از جرم دارند، از طرفي رسانه ها به عنوان مولد رفتار و عقايد افراد در 
جامعه هم محسوب مي شود، بعضي ها ادعا دارند كه نگرش يا ذهنيت اوليه در اكثر مردم، از اخبار و ديگر 
رسانه هاي گروهي ناشي مي شود. كارشناسان ديگر استدلال مي كنند كه جرايد و ديگر رسانه ها نقش كليدي 

را در شكل گيري نظم، ثبات و تغيير دارند.
 از سوى ديگر بدون شك رسانه نفوذ انكار ناپذيرى در شكل گيرى رفتار و منش يكايك افراد جامعه خواهد 
داشت. رسانه هاى گروهى به وسيله ى آموزش ارزش هاى فرهنگى و اجتماعى آموزش چگونگى ارتباطات 
اجتماعى و تزريق اصول و عقايد مطلوب در اذهان مردم جامعه نقش ارزشمندى در شكل گيرى شخصيت 

و رفتار در ميان آحاد جوامع انسانى و ملت ها خواهد داشت.2
5- آموزش و آگاهى افراد: از جمله تدابير مؤثر در پيشگيرى از جرايم رايانه اى ، آموزش كافى و 
اطلاع رسانى بهنگام است. توسعه سريع فناورى رايانه و نقش عمده ى آن در جهان امروز به ويژه كشور هاى 

1  - علمدارى، على، ارديبهشت 1389، پيشگيرى از جرايم سايبرى، فصلنامه مطالعات بينالمللى پليس، شماره 2.  
2  - (رنجبر 38:1390)
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صنعتى موجب گرديده است كه كودكان و نوجوانان از سنين كودكى با كاربرى رايانه آشنا گردند و در سنين 
نوجوانى و جوانى به افرادى آشنا با فناورى رايانه به ويژه از بعد تجربى مبدل شوند.

لذا آگاه ساختن اين افراد و ارائه آموزش هاى لازم از سنين كودكى مى تواند نقش شايان توجهى در پيشگيرى 
از جرايم رايانه اى داشته باشد. بعلاوه ارائه آموزش هاى ويژه براى عمومى جامعه نيز از اهميت بسزايى دارد. 
با ارائه اين نوع آموزش ها مى توان به افراد جامعه آموخت كه به شيوه هايى احتمال آسيب ديدگى فردى و 
اجتماعى در مقابل مجرمان رايانه اى را كاهش دهند و بتوانند خانواده، اموال و حيثيت اجتماعى خود را تا حد 

زيادى از خطرات احتمالى مصون دارند.
علاوه بر موارد ياد شده آموزش هايى در ارتباط با مشاغل خاصى از جامعه ضرورى است: به عنوان مثال 
طرح ريزى و اجراى آموزش خاص براى مسئولان حفاظت و امنيت و شبكه هاى رايانه اى كه در بانك ها يا 

اداره جات مالياتى سر و كار دارند.
به نظر مي رسد مهمترين عاملي كه پيشگيري اجتماعي از سرقت رايانه اي را با شكست مواجه مي سازد، 
امكان ارتكاب اينگونه جرايم در خلوت است. مسلماً تربيت و آموزش براي تلقين شخص به خودداري از 
ارتكاب جرم و نقض نكردن هنجارهاست. اما بايد ديد اين راهكارها تا چه اندازه در جلوگيري از ارتكاب جرم 

در خلوت اشخاص موثر است
امكان ارتكاب انواع بسياري از جرايم رايانه اي در خلوت، بي آنكه عامل مداخله گري هم وجود داشته باشد، 
ظرفيتي است كه فضاي تبادل اطلاعات به بشر ارزاني داشته است و معظلي است براي سياستگذاران خرد 

و كلان جامعه كه چگونه با اين گونه ناهنجاري ها برخورد كنند.1
6- نهادينه كردن اخلاق دينى در فضاى مجازى؛ فضاى سايبر در صورتى به محيط امن تبديل 
مى شود كه كاربران آن، سالم و هنجار مند عمل كنند. البته جاى ياد آورى است كه در كنار راهبرد هاى ناظر 
به تقويت اخلاق كاربرى، راهكار هاى ايمن سازى با استفاده از ظرفيت تكنولوژى ابزار ارتباط سايبرى نيز مد 
نظر قرار گرفته است، مثل راهكار هاى فيلتر نمودن غير اخلاقى و ايجاد سيستم نظارت بر ميزان و چگونگى 

نفوذ.2
اما نكته اين است كه اگر كاربران ضرورت و لزوم فضاى ايمن در ارتباطات خودشان را باور نكنند، چنان كه 
تجربه هاى چند ساله نشان داده است، ساز و كار هاى تكنولوژى به سبب پيشرفت تكنولوژى و قرار گرفتن 
برنامه هاى عبور از موانع تعبيه شده بر سر راه استفاده كنندگان، عملاً تدابير كنترلى را با بن بست روبرو 

1  - دزيانى ، همان منبع ، 201
2  - (كوشا 128:1391)
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مى سازد. با اين حساب، راهبرد اخلاقى با استفاده از راهكار هاى نهادينه سازى اخلاق كاربرى با محوريت 
دستورات دينى به صورت متمم كنترلى، اهميت خاصى در پيشگيرى از سرقت سايبرى خواهد داشت.

نتيجه گيري
ميل و اشتياق به استفاده از رايانه و اينترنت و بهره مندي از مزاياي آن، اگر چه زمينه ي مشاركت جوامع 
مختلف در فناوري هاي پيشرفته را فراهم كرده، اما در عين حال شرايط و بستر مساعدي نيز براي ظهور 
جرايم سايبري به وجود آورده است. بسياري از اعمال مجرمانه اي كه در فضاي فيزيكي و ملموس قابل 
تحقق هستند در فضاي مجازي نيز امكان فعليت دارند. ماهيت و ويژگي هاي جرايم رايانه اي از جمله داشتن 
ابعاد جهاني و فراملي، فقدان توافق جهاني پيرامون تعريف واحدي از جرايم  رايانه اي، بالا بودن سرعت 
ارتكاب اين جرايم، فقدان رويه مشخص پيرامون همكاري هاي متقابل و بالا بودن هزينه ي كشف اين 

جرايم مراجع قضايي و انتظامي را با چالش هاي جدي روبه رو كرد.
بطور كلي جرايم رايانه اى با اغلب جرايم متعارف و كلاسيك در چند مورد اختلاف اساسي دارند: اولاً: 
شيوه ي ارتكاب آن ها تقريباً آسان است. ثانياً با منابعي اندك، خسارت هنگفتي مي تواند وارد كند، ثالثاً 
مي توان بدون حضور فيزيكي در يك حوزه ي قضايي معين، در آن حوزه مرتكب اين جرم شد، رابعاً در اغلب 

موارد غيرقانوني بودن آن آشكار نيست. 
در اين ميان و با توجه به مطالب ذكر شده و با توجه به اصل منطقي و خدشه ناپذير رجحان «پيشگيري» بر 
«درمان»، پيشگيري بهترين راهكار براي مقابله با اين جرم مي باشد لذا در كشورها علاوه بر نياز به قانون 
جامع و كامل جزايي در اين مورد تدابير پيشگيرانه نيز در قالب سياست هاي امنيتي و تدابير كارآمد فني لازم 
مي باشد از طرفى با علم به پيشرفت روز افزون جرايم رايانه اى و از سوى ديگر با توجه به مشكلات و موانع 
نظام عدالت كيفرى در برخورد جرايم رايانه اى استفاده از راهكارهاى پيشگيرى در كنار تدابير كيفرى واجب 

و غير قابل انكار است.
البته نبايد فراموش شود كه اگر پيشگيري همراه با سركوبي نباشد، مثمرثمر واقع نخواهد شد. هرچند عده 
زيادي از مدعيان پيشگيري يك نظر مطلق و قاطع دارند. اين عده يا در جبهه ي پيشگيري قرار مي گيرند 
و يا در جبهه ي سركوبي و رقيب خود را به اين كه مطلقاً «پيشگيري مدار» و يا «سركوب مدار» است، 
متهم مي كنند. صرف نظر از اين بحث، مهم ترين چالش اين است كه ببينيم چگونه پيشگيري و سركوبي با 
همديگر تركيب مي شوند و چگونه به طور متقابل همديگر را تكميل مي كنند و اين كه چگونه پليس موفق 
به جمع پيشگيري و مجازات مي شود، بنابراين در صورت شكست تدابير پيشگيرانه، جامعه خلع سلاح نشده 
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است و سركوبي را به عنوان آخرين سلاح در اختيار دارد. 
با اين اوصاف اگر بتوان اشخاصى كه در خطر بزه ديدگى از جرايم رايانه اى قرار دارند و يا افرادى كه زمينه 
بروز انگيزه هاى مجرمانه در آنها وجود دارد را با راه كارهاى غير كيفرى كه در اين نوشتار مختصرا به آن 
اشاره شد هدايت نمود بى شك موثر تر و در عين حال كم هزينه تر از اقدامات كيفرى در جلوگيرى از جرايم 
رايانه اى خواهد بود و از آنجايى كه بخش عمده اى از بزهكاران و بزه ديدگان جرايم رايانه اى را قشر جوان 
و نوجوان جامعه تشكيل مى دهد توجه به مبحث پيشگيرى اجتماعى رشدمدار ميتوان بهترين روشدر جهت 

جلوگيرى از اين جرايم نوين باشد.
آنچه تلاش شد در اين مختصر نوشتار تبيين گردد راهكارهاى پيشگيرى اجتماعى رشدمدار از جرايم 
و انحرافات رايانه اى است نكته قابل توجه ديگر اين است كه بحث جرايم رايانه اي و تلاش در جهت 
پيشگيري از وقوع يا تكرار آن ها و مقابله با مرتكبان و حمايت از بزه ديدگان، به يك حوزه خاص منحصر 
نمي شود. كما اينكه بطور كلي اين مبحث يك حوزه ميان رشته اي را تشكيل مي دهد و از تعامل حقوق 
با فناوري به وجود آمده است. هر چند نبايد ديگر حوزه ها نظير علوم اجتماعي يا روانشناسي را نيز ناديده 

انگاشت. 
آخر سخن اينكه جرايم رايانه اي از جمله جرايم فراملي مي باشد از اين رو جهاني شدن جرم، به جهاني شدن 
حقوق كيفري، آيين دادرسي كيفري، جرم شناسي، و به طور كلي جهاني شدن سياست جنايي منجر شده 
است و سرنوشت كشورها در جرايم فراملي به هم گره خورده است لذا راهكارهاي محلي جوابگوي اين گونه 

جرايم نيستند. به بياني ديگر، جهاني شدن جرم جهاني شدن مبارزه با آن را مي طلبد.
پيشنهادات:

با توجه به مطالب ذكر شده در اين نوشتار درمورد پيشگيرى از جرايم رايانه ايى در حوزه ى قضايى پيشنهاد 
ميشود تا با ايجاد نهادهاي ويژه ي حقوقي براي مطالعه ي حقوقي امور رايانه، بويژه تأسيس رشته هاي 
دانشگاهي و تربيت قضات و بازپرس هايي كه در زمينه ي جرايم رايانه اي تخصص داشته باشداز پيشرفت 
اين جرم جلوگيرى بعمل آيد.از سمتى آگاهى دادن به كاربران كامپيوتر و تشويق آنان براي بكارگيري تدابير 
 امنيتي و تشويق بزه ديدگان به اعلام وقوع جرم و آموزش نيروي پليس و كادر قضايي متخصص در اين 
زمينه ودر زمينه ى قانونگذارى نيز تدوين قوانين مناسب و انجام اصلاحات ضروري به پيشگيرى از وقوع 
جرايم رايانه اى خواهد انجاميد. در نهايت با توجه به فرامرزى بودن اين جرم توسل به همكاري همه جانبه 

بين المللي در امر كشف جرايم رايانه اي و تعقيب مرتكبين امرى ضرورى مى باشد.
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نقد يك رأى
در زمينه ى هنگام اجراى اصل صحت 

تحليل دادنامه شماره 910055 به تاريخ 1391/1/31 صادره از شعبه 105 دادگاه عمومي 
حقوقي تهران

عباس ميرشكارى1

چكيده:
براساس ماده 223 ق.م.، «هر معامله كه واقع شده باشد محمول بر صحت است مگر اينكه فساد آن معلوم 
شود». بنابراين، مقدمه اجراى اصل صحت، احراز وقوع معامله است اما معامله در چه زمانى واقع مى شود؟ 
آيا بايد همه شرايط انعقاد عقد احراز شود تا بتوان اصل صحت را اعمال كرد يا حتى اگر در ظاهر هم بتوان 
عقد را منعقد شده دانست، اعمال اصل صحت شدنى است؟ در پرونده اى كه در اين نوشتار به آن پرداخته 
مى شود ميان دادگاه نخستين و تجديدنظر درباره ى هنگام اجراى اصل صحت اختلاف نظر وجود دارد. 
دادگاه نخستين، در پناه اصل صحت معامله را ميان خواهان و خوانده، «واقع شده» و «صحيح» مى داند اما 

دادگاه تجديدنظر چنين نمى انديشد. در مقاله ى پيش رو، به تحليل اين پرونده پرداخته خواهد شد.  

كليدواژگان:
اصل صحت ، قرارداد ، اثبات ، بطلان

1  - وكيل پايه يك دادگسترى، عضو كانون وكلاى دادگسترى مركز - استاديار گروه حقوق دانشگاه علم و فرهنگ
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مقدمه :
مبايعه نامه اى با سند عادى ميان وكيل فروشنده و شخص خريدار منعقد شده، فروشنده به تعهد خويش 
براى تنظيم سند و تحويل ملك عمل نكرده و عذر مى آورد كه وكيلش به عنوان شاهد مبايعه نامه را امضاء 
كرده است نه به عنوان وكيل در انعقاد قرارداد. دادگاه نخستين با استناد به اصل صحت، ادعاى فروشنده 
را نپذيرفته و حكم به الزام وى به تنظيم سند رسمى مى دهد اما دادگاه تجديدنظر، استناد به اصل ياد شده 
را زمانى صحيح مى داند كه وقوع معامله احراز بشود و از آنجا كه اصل معامله احراز نشده، حكم به صحت 
معامله نمى دهد. اينك، بايد به اين پرسش پاسخ داد كه حق با كدام يك از اين دو دادگاه است؟ دادگاهى كه 
در نخستين ترديد در صحت معامله، بى آنكه به دنبال احراز وقوع آن باشد، حكم به صحت معامله مى دهد 
يا دادگاهى كه در پىِ اثبات شرايط انعقاد قرارداد و سپس، اجراى اصل صحت است. در اين نوشتار، در پى 

يافتن پاسخى براى اين پرسش هستيم.
مبحث نخست- شرح رويدادهاى پرونده

از شعبه 105 دادگاه عمومي حقوقي تهران  در دادنامه شماره 910055 به تاريخ 1391/1/31 صادره 
مى خوانيم: 

«در خصوص دعواي آقاي (ع. ح. ي.) به طرفيت خواندگان خانم (م. ب.) و آقاى (ر. ص.) به خواسته 
الزام خواندگان به تنظيم سند رسمي شش دانگ يك دستگاه آپارتمان جزء پلاك ثبتي 25/5412 بخش 
11 تهران و سپس تحويل آپارتمان مذكور و مطالبه وجه التزام عدم حضور در دفترخانه به شرح بند هفت 
مبايعه نامه و خسارت تأخير در تحويل مبيع روزانه مبلغ يك ميليون ريال از تاريخ 1390/4/4 لغايت زمان 
تحويل به انضمام خسارات دادرسي، به اعتقاد دادگاه خواسته ى الزام به تنظيم سند رسمي وارد و مقرون به 
دليل مي باشد؛ زيرا خوانده رديف دوم آقاي (ر. ص.) از سوي خوانده رديف يكم به موجب وكالت نامه شماره 
110981 به تاريخ 1389/4/7 تنظيمي در دفتر اسناد رسمي شماره 316 تهران با داشتن اختيارات قانوني، 
در مقام انعقاد عقد بيع با خواهان دعوي بر آمده كه به موجب مبايعه نامة شمارة 012497 مشاورين مسكن 
ب. ع. خواندگان يك دستگاه آپارتمان... را به خواهان فروخته اند و با اخذ چك كه وسيله پرداخت مي باشد، 
بيع به نحو قطعي تحقق و تثبيت يافته است و دفاعيات وكيل خوانده رديف يكم مبني بر اينكه در قسمت 
نام فروشنده ذيل مبايعه نامه، امضاى نامبرده ملاحظه نمي گردد و مبايعه نامه بدون امضاى مالك صادر 
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گرديده، اين ادعا به لحاظ امضاى وكيل مشاراليها كه نشانگر وقوع عقد بيع از سوي فروشنده كه وكيل 
مالك آپارتمان بوده، مندفع و مردود بوده و رافعِ مسئوليتِ نامبرده در انتقال ملك به خريدار نيست؛ با اين 
وصف، اقتضاى قانوني جهت استفاده مشتري از انحاى انتفائات مالكيت خويش و نيز تعهدِ خواندگان به 
تنظيم سند رسمي، مبرهن مي سازد كه مالكيت رسمي مورد معامله به نام مشاراليه ثبت گردد و چون دليلي 
بر ايفاء يا اسقاط تعهد از ناحيه خواندگان ابراز نشده است، لذا دادگاه دعوي خواهان را ثابت تشخيص و 
مستنداً به مواد 10 و 219 و 223 قانون مدني و 515 و 519 قانون آيين دادرسي دادگاه هاي عمومي و 
انقلاب در امور مدني، حكم به الزام خواندگان به حضور در دفتر اسناد رسمي، نسبت به انتقال و تنظيم سند 
رسمي ملك مورد معامله با توابع و لواحق آن شامل انباري و پاركينگ در قبال دريافت كل ثمن معامله كه 
تا كنون وصول نشده است، به نام خواهان صادر و اعلام مي نمايد و همچنين، خواندگان را به پرداخت مبلغ 
970/000 ريال بابت هزينة دادرسى و مبلغ 1/620/000 ريال بابت حق الوكاله وكيل در حق خواهان محكوم 
مي نمايد و اما در خصوص تحويل آپارتمان نظر به اينكه دعوي تحويل مبيع فرع بر مالكيت خواهان مي باشد 
و در مانحن فيه خواهان مالكيتي بر مورد معامله ندارد، لذا مستنداً به ماده دو قانون آيين دادرسي دادگاه هاي 
عمومي و انقلاب در امور مدني، قرار عدم استماع دعوي صادر و اعلام مي نمايد و در خصوص وجه التزام 
عدم حضور فروشندگان در دفترخانه جهت تنظيم سند و عدم تخليه مورد معامله در موعد مقرر، با عنايت 
به مراتب صدرالذكر كه بيانگر آن است عدم حضور خواندگان و عدم تخليه به لحاظ اختلاف متداعيين در 
خصوص عدم وقوع عقد بيع بوده و اين امر موجب عدم حضور خواندگان در دفترخانه و عدم تخليه ملك 
متنازع فيه شده است، لذا دعوي خواهان را غير ثابت تشخيص و حكم به ردِ آن صادر و اعلام مي نمايد اما در 
خصوص دعوي تقابل مبني بر صدور حكم بر ابطال مبايعه نامه شماره 012497 مورخ 90/2/4 به انضمام 
هزينه هاي دادرسي، نظر به اينكه چون مطابق مدلولات صدرالذكر دادگاه وقوع عقد بيع را محرز دانسته و 
با توجه به اينكه اصل صحّت و لزوم قراردادها تكيه گاهي است كه با اتكّا با آن در صورت شك و ترديد در 
صحّت و لزوم عقد بايد اصل را پذيرا گشت، لذا دادگاه به جهات مذكور دعوي تقابل را وارد ندانسته و به ردّ 
آن انشاى حكم مي نمايد. رأى صادره حضوري و ظرف 20 روز از تاريخ ابلاغ، قابل تجديدنظر در محاكم 

محترم تجديدنظر استان تهران مي باشد».
شماره  به  تهران  استان  تجديدنظر  دادگاه   35 شعبه  راى  دادباخته،  تجديدنظرخواهى  از  پس 

9109970223500675 به تاريخ 1391/6/26 به شرح زير صادر مى شود:
دادنامه شمارة 910055 مورخه  از  آن بخش  به  نسبت  (ر. ص.)  و  (م. ب.)  «تجديدنظرخواهي خانم 
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1391/1/31 صادره از شعبة 105 دادگاه عمومي حقوقي تهران كه طي آن ضمن صدور حكم به رد 
دعوي تقابل تجديدنظرخواهان ها به خواسته ابطال مبايعه نامة شمارة 012497 مورخه 1390/2/4 حكم به 
محكوميت آنان به حضور در دفتر اسناد رسمي نسبت به انتقال و تنظيم سند رسمي ملك مورد معامله با 
توابع آن و پرداخت هزينة دادرسى و حق الوكاله وكيل له خواهان اصلي صادر گرديده است، وارد و موجّه است 
و اصدار رأي در محدودة تجديدنظرخواهي بنا به دلايل ذيل، مخدوش و در خور نقض مي باشد؛ زيرا برابر 
مواد 190 و 223 و 338 قانون مدني، براي صحّت هر معامله اي قصد طرفين و رضاي آنان شرط مي باشد و 
بيع نيز تمليك عين به عوض معلوم و پس از توافق بايع و مشتري در مبيع و قيمت آن و با ايجاب و قبول از 
ناحيه آنان محقق مي گردد و در صورتي كه معامله واقع شود، اصل بر صحّت آن مي باشد مگر خلاف آن به 
اثبات برسد اما در پرونده مطروحه موضوع قرارداد عادي 90/2/4 بنا به دلائل ذيل، عقد بيع احراز نمي گردد، 
زيرا اولا؛ً مبايعه نامه به امضاي مالك نرسيده است و (ر. ص.) كه وكالت از مالك داشته، ذيل مبايعه نامه به 
عنوان فروشنده و قسمت مربوط را امضا ننموده است بلكه آن را به عنوان شاهد امضا كرده و حسب اظهار 
وي پس از انجام مذاكرات در بنگاه صحّت و انجام معامله و امضاى آن را منوط به حضور مالك و رضايت 
وي و امضاي ذيل مبايعه نامه دانسته كه در كلية مراحل نيز به اين امر اقرار داشته كه محقّق نشده است و 
در غير اين صورت، ضرورتي بر امضاى موكّل وجود نداشته و شخصاً اختيار انجام آن و امضاي مبايعه نامه 
را داشته است و به آن عمل مي نموده است، ثانيا؛ً چنانچه معامله در تاريخ 90/2/4 صحيح انجام گرديده 
باشد، عرف و رويّة معمول در بنگاه تنظيم مبايعه در چند نسخه و اخذ قسمتي از ثمن معامله و تحويل آن 
به فروشنده مي باشد، در  حالي  كه برابر محتويات پرونده، نسخه اي از قرارداد مذكور تحويل فروشنده نگرديده 
است و متعاقباً با شكايت تجديدنظرخواهان ها و بعد از گذشت مدت زمان مديدي يك نسخه از آن تحويل 
آنان شده است كه حسب اظهار آنان در اين فاصله تكميل و تنظيم شده است و از بابت وجه اوليه نيز دو فقره 
چك به تاريخ بعد تحويل شده است كه اقدامات مذكور فاقد توجيه قانوني مي باشد، ثالثا؛ً در صورت صحّت 
معامله بايد قسمتي از ثمن معامله در زمان معامله پرداخت شود كه اخذ چك به تاريخ بعد و امضاي بيع نامه 
بدون اخذ ثمن بر خلاف معمول و روية جاريه مي باشد و حسب اظهار آقاي (ر. ص.) علت اين امر را بدان 
جهت دانسته كه در صورتي  كه مالك رضايت بر انجام معامله داشته باشد، با حضور وي در بنگاه و امضاى 
ذيل مبايعه نامه چك ها را وصول نمايد كه چنين امري محقق نشده است و حتي چك اوليه نيز به تاريخ 
90/2/6 وصول نشده است و هيچ وجهي اخذ نگرديده است و حسب اظهار احد از گواهان تجديدنظرخواه 
در استشهاديه پيوستي به همراه تجديدنظرخواه روز بعد (90/2/5) به بنگاه جهت اعلام عدم رضايت مالك و 
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اخذ مدارك و مستندات مراجعه گرديده، بنگاه حاضر به تحويل آن نشده است كه تمامي اين امور حكايت از 
عدم انجام اين معامله دارد، رابعا؛ً صرف اعطاي وكالت موجب ايجاد مسئوليت براي موكل (مالك) نمي گردد، 
زيرا وكيل منكر انجام معامله در كليّة مراحل گرديده و موكّل نيز با توجه به عدم امضاى خود و عدم انجام 
وكالت از ناحيه وكيل مسئوليتي نداشته، لذا صدور حكم به محكوميت وكيل به تنظيم سند با توجه به عدم 
مالكيت وي و عدم سمت آن و موكل نيز به لحاظ عدم انجام وكالت از ناحيه وكيل خود فاقد توجيه قانوني 
مي باشد؛ مضافاً اينكه در وكالت نامه نيز اعطاي وكالت در فروش پس از اخذ رسيد و تسليم مدارك مورد لزوم 
به دفترخانه به وكيل اعطاء شده است؛ علي هذا اين دادگاه، تجديدنظرخواهي را موجّه دانسته و مستنداً به 
ماده 358 قانون آيين دادرسي مدني و با نقض حكم صادره در محدوده تجديدنظرخواهي حكم به بي حقي 
خواهان اصلي و بطلان مبايعه نامه عادي مورخه 90/2/4 له تجديدنظرخواهان هاي مذكور صادر و اعلام 
مي نمايد و همچنين، تجديدنظرخواهي آقاي (ع. ح.ي.) با وكالت (م. ح. الف.) نسبت به آن بخش از دادنامه 
مذكور كه قرار عدم استماع دعوي خواهان به خواسته تحويل مبيع و حكم به ردّ دعوي در خصوص مطالبه 
وجه التزام و خسارت تأخير در تحويل صادر شده است، نظر به مراتب مذكور و صدور رأي به بطلان دعوي 
اصلي و مبايعه نامه عادي فيمابين، دادگاه تجديدنظرخواهي را متضمن جهت موجّه در نقض آن ندانسته و با 
ردّ تجديدنظرخواهي، دادنامه تجديدنظرخواسته را در اين بخش به استناد مواد 358 و 353 قانون مارالذكر، 

تأييد و استوار مي دارد. رأي صادره قطعي است». 
مبحث دوم- تحليل رويدادهاى پرونده

خواهان سه خواسته دارد: نخست، الزام خواندگان به تنظيم سند رسمي، دوم، تحويل مبيع و سرانجام، مطالبه 
وجه التزام عدم حضور در دفترخانه و خسارت تأخير در تحويل مبيع. به اين سه خواسته بايد پرداخت اما پيش 

از آن، لازم است بررسى شود كه آيا ميان طرفين پرونده، قراردادى منعقد شده است يا خير؟
بند نخست- احراز وقوع معامله

ميان دو دادگاه نخستين و تجديدنظر درباره ى وقوع معامله اختلاف وجود دارد: دادگاه نخستين، ترديدى در 
اين باره ندارد، به باور اين دادگاه، «خوانده رديف دوم آقاي (ر. ص.) از سوي خوانده رديف يكم به موجب 
وكالت نامه شماره 110981 به تاريخ 1389/4/7 تنظيمي در دفتر اسناد رسمي شماره 316 تهران با داشتن 
اختيارات قانوني، در مقام انعقاد عقد بيع با خواهان دعوي بر آمده، كه به موجب مبايعه نامة شمارة 012497 
مشاورين مسكن ب. ع. خواندگان يك دستگاه آپارتمان... را به خواهان فروخته اند و با اخذ چك كه وسيله 
پرداخت مي باشد، بيع به نحو قطعي تحقق و تثبيت يافته است...». افزون بر اين امور موضوعى، دادگاه ياد 
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شده، به اصل صحت نيز استناد مى كند، آنجا كه مى نويسد: «اصل صحّت و لزوم قراردادها تكيه گاهي است 
كه با اتكّا با آن در صورت شك و ترديد در صحّت و لزوم عقد بايد اصل را پذيرا گشت».1 براى همين، 
در صدور «حكم به الزام خواندگان به حضور در دفتر اسناد رسمي و انتقال و تنظيم سند رسمي ملك مورد 
معامله» ترديدى نمى كند اما دادگاه تجديدنظر چنين نمى انديشد. به اعتقاد اين دادگاه، براى اجراى اصل 
صحت در هر عقدى، نياز به احراز انعقاد آن عقد است، در حالى كه در پرونده ى پيش رو، انعقاد عقد اثبات 
نمى شود، در نتيجه، شرايط براى اجراى اصل صحت فراهم نيست. چنانكه در بخشى از دادنامه دادگاه 
تجديدنظر مى خوانيم: «برابر مواد 190 و 223 و 338 قانون مدني، براي صحّت هر معامله اي قصد طرفين 
و رضاي آنان شرط مي باشد و بيع نيز تمليك عين به عوض معلوم و پس از توافق بايع و مشتري در مبيع و 
قيمت آن و با ايجاب و قبول از ناحيه آنان محقق مي گردد و در صورتي كه معامله واقع شود، اصل بر صحّت 
آن مي باشد مگر خلاف آن به اثبات برسد؛ اما در پرونده مطروحه موضوع قرارداد عادي 90/2/4... عقد بيع 

احراز نمي گردد...».
سخن دادگاه تجديدنظر درست است: اصل صحت حكم است و لزوم وجود موضوع براى جريان حكم 
بديهى است، لذا براى اعمال اصل صحت تحقق زمينه اى به عنوان موضوعِ اين اصل لازم است. به اين 

1 -  درباره ى مبانى اصل صحت اختلاف نظر است. برخى بر اين باورند كه وقتى شخص اقدام به معامله اى مى كند، اين اقدام دلالت ضمنى بر اين دارد كه صحت 
معامله نيز مورد اقرار وى مى باشد؛ براى همين و از آنجا كه طرح دعوا مبنى بر عدم صحت معامله، انكار محسوب مى شود، بنا بر منع انكار بعد اقرار، ادعاى وى 
شنيده نمى شود. چنانكه در نهايه المحتاج (ج.3، ص.408) مى خوانيم: «ان اختلفا فى الرويه فالقول مدعيها بيمينه لان الاقدام على العقد اعتراف بصحه و هو 
جار على القاعده فى دعوى الصحه و الفاسد.»؛ (و نيز، ر.ك.به: ملحقات عروه، ج.2، ص.180.) اما در نقد اين رويكرد گفته شده است كه: «اقرار به وقوع معامله به 
تنهايى مدعى فساد را پايبند نمى كند، او به وقوع عرفى معامله اعتراف مى كند نه صحت آن. پس در صورتى به صحت معامله پايبند است كه اقرار او ضميمه 
ظهور صحت معامله شود در حالى كه تمام بحث در اين است كه آيا در چنين مواردى ظاهر صحت معامله است يا نه؟ وانگهى، شركت در وقوع معامله به خودى 
خود اقرار به وقوع عرفى يا نفوذ حقوقى نيست». (دكتر ناصر كاتوزيان، قواعد عمومى قراردادها، ج.2، ص.361.) همچنين، اين نقد نيز وارد است كه اقرار 
مخصوص موضوعات است نه احكام و با توجه به اينكه اصل صحت، حكم است نه موضوع؛ لذا قابل اقرار نمى باشد. برخى ديگر، به ظهور عرفى روى مى آورند، 
به باور اينان، چون غلبه بر اين است كه اراده اكثر افراد جامعه معامله را به طور صحيح منعقد مى كنند نه به طور فاسد، اين غلبه موجب اين ظن مى شود كه 
عقود منعقده، صحيح مى باشند. به اين ترتيب، هر گاه درباره ى صحت عقدى ترديد شود با الحاق مورد مشكوك الحكم از لحاظ صحت به مورد غالب بايد حكم 
به صحت آن عقد داد. (محمد علي انصاري، الموسوعه الفقهيه الميسره، ج.3، ص.469) در عوايد الايام محقق نراقى (صص.79و80) نيز مى خوانيم: «فى مرسله 
يونس عن ابى عبد االله قال خمسه اشياء يجب على الناس ان ياخذوا فيها بظاهر الحال الولايات و التناكح و المواريث و الذبابيح و الشهادات فاذا كان ظاهره ظاهراً 
ماموناً جازت شهادته و لا يسئل من باطنه». (براى ديدن دلايل و نظرات معتقدان به مبناى ظهور در اصل صحت. ر.ك.به: بجنوردى، قواعد، ص.241؛ البحر الذخار، 
ج.4، ص.411؛ جامع المقاصد، ج.1، ص.314؛ جواهر، ج.23، ص.191؛ جامع الشتات، ج.4، ص.401.) شمارى ديگر مبناى اصل صحت را حسن نيت دانسته اند. بر 
اين مبنا معتقدند كه افراد را بايد برخوردار از نيت پاك دانست واز نيت پاك هم كار غير صحيح صادر نمى شود. (نراقى، عوايد الايام، ص.73) با اين حال، اين 
نظر هم دور از انتقاد نمانده است و مهم ترين نقد، اين است كه حسن نيت در احكام تكليفى به كار مى آيد نه در احكام وضعى و از اصل صحت در اعمال حقوقى 
نيز معناى وضعى مد نظر است نه تكليفى. (براى بررسى احكام وضعى و تكليفى: محمدعلى انصارى، الموسوعه الفقهيه الميسره، ج.4، ص.252؛ سيد محمدتقى 
حكيم، الاصول العامه للفقه المقارن، ص.57.) برخى ديگر از زاويه ديد نظم عمومى به اين اصل مى نگرند، به باور اينان، اگر قائل به اعمال اصل صحت نباشيم، 
در نظم جامعه خلل ايجاد خواهد شد. (القواعد الفقهيه، ج.1، ص.287: «لو لم يكن هذا الاصل معتبراً لايمكن ان يقوم للمسلمين سوق بل يوجب عدم اعتباره 
اختلال النظام»؛ سيد يزدى، تكمله عروه الوثقى، ج.2، ص180.) چنانكه نوشته اند: «هر گاه اين اصل نبود، مردم در معاملات بايد تحصيل دليل كنند تا اگر طرف 
معامله دعوى فساد آن را كند در دادگاه بى دفاع نمانند. بديهى است تهيه دليل چقدر دشوار است و جه مصايبى به بار مى آورد... به اندازه اين مشكلات است 
كه اختلال در نظام روابط افراد پيدا مى شود و مايه دشوارى و عسر و حرج مى گردد». (دانشنامه حقوقى، ج.1، ص.370 و براى ديدن نظراتى در همين راستا 
ر.ك.به: فرائد، ج.2، ص.310،؛ طباطبايى، ملحقات عروه، ج.3، ص.180.) برخى بر اين عقيده اند كه روش عقلاى جامعه بر اين است كه در برخورد با ادعاى فساد 
معامله آن را بدون دليل نمى پذيرند و اين، همان اعمال اصل صحت است. (بجنوردى، قواعد، ج.1، ص.239؛ طباطبايى، ملحقات عروه، ج.3، ص.180؛ صاحب 
عناوين با بيان اينكه معاملات از ضروريات حيات هستند و از مخترعات شارع نمى باشند، نتيجه مى گيرد: «فيعلم من ذلك هذه الامور فى زمن الشارع ايضاً فلو 
كان المشكوك فيه حراماً و فاسداً لم يقرر الشارع لهم على ذلك مع ان ظاهر اتصال هذا التداول الى زمن الشارع كون الشارع قد قرر على ذلك و تقريره دال 
على صحته و امضاء الشارع له و هو معنى ترتب الاثر»؛ العناوين الفقهيه، ج.2، ص.7و8؛ بجنوردى، قواعد فقه، ج.1، ص.287: «و الظاهر ان عمده الدليل عليه 
هى سيره العقلا كافه من الجميع الملل فى الجميع العصور....» اما نكته قابل توجه آن كه عقلا خود به دليل ديگرى براى نمونه، نظم عمومى اصل صحت را اعمال 
مى كنند؛ بنابراين بناى عقلاء منبع است نه مبنا. در واقع اثبات اصل صحت به وسيله روش عقلاى جامعه، با واسطه است. براى بررسى بيشتر، ر.ك.به: عباس 

ميرشكارى، اصل صحت، ص.59.
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ترتيب، اصل صحت تنها در كيفيت عمل حقوقى (صحت يا بطلان) اجرا مى شود نه در موجوديت آن. پس 
هرگاه در وجود عقدى ترديد كرديم نمى توانيم اصل صحت را به كار برده و عقد را منعقد شده بدانيم اما اگر 
عقدى شكل گرفته باشد مى توانيم آن را در پناه اصل صحت صحيح بدانيم. پس موقع اجراى اصل صحت 
زمانى است كه در ايجاد خود عقد ترديدى نباشد منتها در كيفيت آن از لحاظ صحت يا عدم صحت ترديد 
داشته باشيم. اين باور در ماده 223 ق.م. نيز پذيرفته شده است: «هر معامله كه واقع شده باشد محمول بر 

صحت است مگر اينكه فساد آن معلوم شود».1و2
با اين حال، دادگاه تجديدنظر در تشخيص وقوع معامله به اشتباه مى رود. استدلال هاى گوناگون اين دادگاه، 
اگرچه در توجيه عدم وقوع معامله پشت سرهم رديف مى شوند، دل را قانع نمى كنند. براى نمونه، در نخستين 
استدلال اين دادگاه آمده است: «مبايعه نامه به امضاي مالك نرسيده است و (ر. ص.) كه وكالت از مالك 
داشته، ذيل مبايعه  نامه به عنوان فروشنده و قسمت مربوط را امضا ننموده است بلكه آن را به عنوان شاهد 
امضا كرده و حسب اظهار وي پس از انجام مذاكرات در بنگاه صحّت و انجام معامله و امضاى آن را منوط 
به حضور مالك و رضايت وي و امضاي ذيل مبايعه نامه دانسته كه در كلية مراحل نيز به اين امر اقرار داشته 
كه محقّق نشده است و در غير اين صورت، ضرورتي بر امضاى موكّل وجود نداشته و شخصاً اختيار انجام 
آن و امضاي مبايعه نامه را داشته است و به آن عمل مي نموده است». بدين ترتيب و به باور اين دادگاه، جدا 
از عدم امضاى مبايعه نامه توسط مالك، وكيل وى نيز، تنها به عنوان شاهد، مبايعه نامه را امضاء كرده است. 
حال، جاى چند پرسش باقى است: نخست آنكه امضاى وكيل به عنوان شاهد بر انجام معامله در زمانى 
كه به باور دادگاه تجديدنظر، هنوز معامله اى رخ نداده، به چه معناست؟ همچنين، وكيل فروشنده در هنگام 
تنظيم مبايعه نامه به وكالت خويش استناد كرده، آيا از ظاهر اين استناد نمى توان به اين نتيجه رسيد كه 
وكيل در مقام انعقاد معامله بوده است؟ افزون بر اين ها، دادگاه تجديدنظر، در اثبات سخن خويش به «اظهار 
وكيل» استناد جسته است، آيا اظهار يك شخص مى تواند بدون دليل ادعاى وى را اثبات كند؟ پاسخ به اين 
1-  «لان اصاله صحه العقد انما هى بعد استكمال اركان العقد ليتحقق وجوده اما قبله فلا وجود له.»، محمدحسن نجفى، جواهر الكلام، ج.23، ص.195؛ نايينى، 
فوايد، ج.4، ص.245؛ عاملى، مفتاح الكرامه، ج.5، ص.361؛ شهيد ثانى، جامع المقاصد، ج.1، ص.314؛ در حقوق امروز: دكتر محمد جعفر جعفرى لنگرودى، 

دانشنامه حقوقى، ج.1، ص.370؛ همان نويسنده، دايره المعارف حقوق مدنى و تجارت، ص.208. 
2-  لزوم حمل معاملات افراد بر صحت، آنقدر براى تضمين امنيت معاملات اهميت داشته است كه مقنن را بر آن دارد كه در ماده يك قانون مبارزه با پولشويى 
(مصوب 1386/11/2 خورشيدى) نيز بر اصل صحت تاكيد كند. بر اساس اين مقرره، «اصل بر صحت و اصالت معاملات تجارى موضوع ماده دو قانون تجارت است 
مگر آنكه بر اساس مفاد اين قانون خلاف آن به اثبات برسد...». پرسش هاى فراوانى درباره ى مقرره فوق مى توان مطرح كرد: از جمله اينكه اصالت در نص فوق به 
چه معنا است؟ آيا مرادف با صحت است يا آنكه در مقابل اصطلاح بالنيابه استعمال شده است؟ (به قرينه بند الف ماده هفت همان قانون) چرا ماده تنها محدود به 
معاملات تجارى ماده دو شده است؟ آيا بهتر نبود مقنن اصل را بر صحت كليه معاملات مى گذاشت به جاى آنكه خود را محدود به معاملات تجارى موضوع ماده 
دو قانون تجارت نمايد؟ آيا بر اساس مقرره ياد شده، معاملات اموال غيرمنقول، حمل بر صحت نخواهند شد؟ چرا اثبات عدم صحت معاملات، محدود به مفاد 
قانون فوق شده است؟ آيا از ساير طرق نمى توان عدم صحت معامله اى را اثبات كرد؟ بديهى است كه به ظاهر نص پيش گفته نبايد چندان اعتماد كرد. مقنن تنها 
مى خواسته است كه در قانونى كه به احتمال مى توانسته امنيت تجارى را بر هم بزند، تجار را به حمل معاملاتشان بر صحت مطمئن كند اما متاسفانه اين اطمينان 

بخشى با دقت كافى همراه نشده است لذا نتيجه ى آن، مقرره اى شد كه در فوق ملاحظه گرديد.
با توجه به اين نكته و فلسفه وضع ماده ياد شده نبايد به ظاهر آن دل بست بلكه نظر به قانون مدنى، بايد در كليه معاملات اصل را بر صحت گذارد و مقرره مورد 

بحث را تنها تاكيدى بر قانون مدنى تلقى كرد نه آنكه مقنن را در مقام تقييد اصل صحت به معاملات تجارى ماده دو دانست.
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پرسش ها را در راى دادگاه نمى توان ديد. 
در استدلال بعدى، دادگاه تجديدنظر مى نويسد: «چنانچه معامله در تاريخ 90/2/4 صحيح انجام گرديده 
باشد، عرف و رويّة معمول در بنگاه تنظيم مبايعه در چند نسخه و اخذ قسمتي از ثمن معامله و تحويل آن 
به فروشنده مي باشد، در  حالي كه برابر محتويات پرونده، نسخه اي از قرارداد مذكور تحويل فروشنده نگرديده 
است...». با اين حال، به نظر مى رسد دادگاه محترم ميان دو مرحله انعقاد قرارداد و مبادله آن دچار اشتباه 
 شده است: قرارداد به صرف امضاى آن منعقد مى شود، بنابراين، مبادله يا عدم مبادله نسخ آن نمى تواند شرط 

انعقاد قرارداد شمرده شود.
استدلال ديگر دادگاه ياد شده نيز، مصون از ايراد نيست: «در صورت صحّت معامله بايد قسمتي از ثمن 
معامله در زمان معامله پرداخت شود كه اخذ چك به تاريخ بعد و امضاي بيع نامه بدون اخذ ثمن بر خلاف 
معمول و روية جاريه مي باشد...». بدين ترتيب، دادگاه عدم پرداخت نقدى ثمن را دليلى بر عدم انعقاد قرارداد 

مى داند، در حالى كه پرداخت نقدى ثمن اثر معامله است نه از شرايط صحت آن. (ماده 394 ق.م.)
بدين ترتيب، به نظر مى رسد دادگاه تجديدنظر در عدم پذيرش انعقاد قرارداد به راه درستى نرفته است، در 

نتيجه، بايد وقوع عقد را در پرتو اصل صحت پذيرفت.
بند دوم- الزام به تنظيم سند رسمي

مقدمه ى پرداختن به امكان الزام به تنظيم سند رسمى، تحليل وقوع يا عدم وقوع معامله است؛ در واقع، اگر 
معامله اى واقع شده باشد، فروشنده مكلف است در راستاى اجراى تعهدات خويش از جمله به تنظيم سند 
رسمى نيز اقدام كند. دادگاه نخستين، دعواى الزام به تنظيم سند رسمى را پذيرفته و در مقام بيان استدلال 
بيان مى دارد: «خوانده رديف دوم آقاي (ر. ص.) از سوي خوانده رديف يكم به موجب وكالت نامه... در مقام 
انعقاد عقد بيع با خواهان دعوي بر آمده، كه به موجب مبايعه نامة شمارة 012497 مشاورين مسكن ب. ع. 
خواندگان يك دستگاه آپارتمان... را به خواهان فروخته اند...». به اين ترتيب، به باور دادگاه، روشن است كه 
وكيلِ مالك مبايعه نامه را امضاء كرده است، بنابراين، قرارداد، واقع شده و تعهدات ناشى از آن دامن گير اصيل 
(مالك) خواهد شد اما باور دادگاه تجديدنظر به گونه ى ديگرى است: «مبايعه نامه به امضاي مالك نرسيده 
است و (ر.ص.) كه وكالت از مالك داشته، ذيل مبايعه نامه به عنوان فروشنده و قسمت مربوط را امضا ننموده 
است بلكه آن را به عنوان شاهد امضا كرده و حسب اظهار وي پس از انجام مذاكرات در بنگاه صحّت و 
انجام معامله و امضاى آن را منوط به حضور مالك و رضايت وي و امضاي ذيل مبايعه نامه دانسته كه در 
كلية مراحل نيز به اين امر اقرار داشته كه محقّق نشده است...» اين دادگاه به استدلال خويش، «عرف» را 
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نيز اضافه مى كند، چنانكه مى نويسد: «چنانچه معامله در تاريخ 90/2/4 صحيح انجام گرديده باشد، عرف 
و رويّة معمول در بنگاه تنظيم مبايعه در چند نسخه و اخذ قسمتي از ثمن معامله و تحويل آن به فروشنده 
مي باشد، در  حالي  كه برابر محتويات پرونده، نسخه اي از قرارداد مذكور تحويل فروشنده نگرديده است... در 
صورت صحّت معامله بايد قسمتي از ثمن معامله در زمان معامله پرداخت شود كه اخذ چك به تاريخ بعد و 
امضاي بيع نامه بدون اخذ ثمن بر خلاف معمول و روية جاريه مي باشد». به علاوه، به باور اين دادگاه، «صرف 
اعطاي وكالت موجب ايجاد مسئوليت براي موكل (مالك) نمي گردد، زيرا وكيل منكر انجام معامله در كليّة 
مراحل گرديده و موكّل نيز با توجه به عدم امضاى خود و عدم انجام وكالت از ناحيه وكيل مسئوليتي نداشته، 
لذا صدور حكم به محكوميت وكيل به تنظيم سند با توجه به عدم مالكيت وي و عدم سمت آن و موكل 

نيز به لحاظ عدم انجام وكالت از ناحيه وكيل خود فاقد توجيه قانوني مي باشد».
به گمان نگارنده، با توجه به اينكه مبايعه نامه توسط وكيل فروشنده، تنظيم و امضاء شده است، تعهدات ناشى 
از آن دامن گير موكل يعنى فروشنده خواهد شد، در نتيجه، فروشنده مكلف خواهد بود تا نسبت به تنظيم سند 

رسمى به نام خريدار اقدام نمايد.
بند سوم- تحويل مبيع

يكى از خواسته هاى خواهان، الزام خوانده به تحويل مبيع بود. دادگاه نخستين، خواهان را در مطالبه اين 
خواسته محق نمى داند، چنانكه در بخشى از راى مى نويسد: «در خصوص تحويل آپارتمان، نظر به اينكه 
دعوي تحويل مبيع فرع بر مالكيت خواهان مي باشد و در مانحن فيه خواهان مالكيتي بر مورد معامله ندارد، 
لذا مستنداً به ماده دو قانون آيين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني، قرار عدم استماع 
دعوي صادر و اعلام مى نمايد». ديدگاه دادگاه تجديدنظر در اين موضوع روشن است: هنگامى كه اصل 
وقوع معامله مورد انكار قرار مى گيرد، طبيعى خواهد بود كه دعواى تحويل مبيع نيز با پاسخ مثبت روبرو 

نخواهد شد. 
درباره ى ديدگاه دادگاه نخستين، گفتنى است كه اين دادگاه، بيع اموال غيرمنقول را معامله اى تشريفاتى 
مى داند، بنابراين، تا تشريفات انعقاد معامله، شكل نگيرد، خريدار، مالك نمى شود، پس نمى تواند خواهان 
تحويل گرفتن مبيع شود. رويه دادگاه ها نيز كم و بيش به همين سمت وسو است. براى نمونه، در دادنامه 
شماره 115 به تاريخ 1384/11/17 شعبه چهلم دادگاه تجديدنظر استان تهران مى خوانيم: «چون مورد 
معامله اى را كه وى تقاضاى تحويل آن را دارد مال غيرمنقول است كه به موجب ماده 22 قانون ثبت اسناد 
و املاك تنها زمانى كه در دفتر املاك به نام وى ثبت شود مالك آن شناخته خواهد شد، تا قبل از آن، 
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دعواى الزام به تحويل مورد معامله قابليت استماع ندارد».1 اين رويه واحد، عمدتاً ناشى از رأي وحدت رويه 
هيأت عمومي ديوان عالي كشور به شماره 672 به تاريخ 1383/10/1 مى باشد. در اين راى، مضمون رايى 
تاييد شده است كه در آن چنين آمده است: «به موجب مادتين 47 و 48 قانون ثبت اسناد واملاك، ثبت 
كليه اسناد و معاملات راجع به عين يا منافع املاكي كه قبلاً در دفتر املاك ثبت شده اجباري است و نيز، 
در نقاطي كه اداره ثبت اسناد و املاك و دفاتر رسمي موجود بوده ثبت كليه عقود و معاملات راجع به عين 
يا منافع اموال غير منقول كه در دفتر املاك ثبت نشده را الزامي دانسته و درمانحن فيه خواهان ها صرفاً به 
يك فقره سند عادي استناد نموده اند و براين اساس دعوي خواهان ها به لحاظ عدم رعايت تشريفات ثبتي 
صرف نظر از صحت و يا سقم آن در حال حاضر قابليت استماع نداشته... قرار عدم استماع دعوي صادر و 

اعلام مي گردد...».2 
با اين حال، دادگاه نخستين به يك حقيقت توجه نداشته است. در پرونده اى كه به صدور راى وحدت رويه 
انجاميد، خواسته خواهان، تنها «تحويل مبيع» بود، به باور هيات عمومى نيز، تا پيش از ثبت سند به نام 

1-  دكتر محمدرضا زندى، رويه قضايى دادگاه هاى تجديدنظر استان تهران، ج.9، ص.67. 
2- براى شناخت بهتر راى وحدت رويه ديوان، آراى متعارض صادره از دادگاه ها (كه منجر به صدور راى وحدت رويه شد) نوشته مى شود: 

راى نخست- در تاريخ 10/3/ 1381آقاي علي عباس يوسف وند به استناد يك فقره فروش نامه عادي به طرفيت بايع، آقاي علي نصرت يوسف وند به  خواسته 
خلع يد و تحويل دويست متر مربع زمين اقامه دعوي نموده است كه ثبت و جهت رسيدگي به شعبة سوم دادگاه عمومي شهرستان الشتر ارجاع گرديده وشعبه 
مرجوع اليه به موجب دادنامه شماره 460 به تاريخ 1381/12/5 به شرح ذيل اتخاذ تصميم نموده است: «در خصوص دادخواست آقاي علي عباس يوسف وند فرزند 
شيخ عباس به  طرفيت آقاي علي نصرت يوسف وند فرزند ملاميرزا به خواسته خلع يد و تحويل دويست  متر مربع زمين طبق قولنامه عادي با عنايت به اينكه 
به موجب مادتين 47 و 48 قانون ثبت اسناد و املاك، ثبت كليه اسناد و معاملات راجع به عين يا منافع املاكي كه قبلاً در دفتر املاك ثبت شده اجباري است 
و نيز در نقاطي كه اداره ثبت اسناد و املاك و دفاتر اسناد رسمي موجود بوده، ثبت كليه اسناد وعقود و معاملات راجع به عين يا منافع اموال غيرمنقول كه در 
دفتر املاك ثبت نشده را الزامي دانسته و در مانحن فيه خواهان صرفاً به  يك فقره سند عادي استناد نموده اند و بر اين اساس، دعوي خواهان به لحاظ عدم 
رعايت تشريفات ثبت، صرف نظر از صحت و يا سقم آن، در حال حاضر قابليت استماع نداشته، مستنداً به مواد 22، 47 و 48 قانون ثبت و ماده  2قانون آيين 
دادرسي دادگا ه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني قرار عدم استماع دعوي صادر و اعلام مي گردد...». با اعتراض خواهان، شعبه چهارم دادگاه تجديدنظر استان 
در دادنامه شماره 207 به تاريخ 1382/2/30 چنين نوشت: «در خصوص تجديدنظرخواهي آقاي علي عباس يوسف وند به طرفيت آقاي علي نصرت يوسف وند 
نسبت به دادنامه صادره از شعبه سوم دادگاه عمومي شهرستان الشتر كه به موجب آن در خصوص دادخواست تجديدنظرخواه به خواستة خلع  يد و تحويل 
مساحت دويست متر مربع زمين به  شرح و كيفيت مذكور در دادنامه تجديدنظرخواسته به جهت عدم ثبت معامله قرار عدم استماع دعوي صادر گرديده، با توجه 
به اصل صحت معاملات و لزوم قرارداد موضوع ماده ده قانون مدني كه قراردادهاي خصوصي بين افراد را در صورتي كه مخالف صريح قانون نباشد نافذ و معتبر 
دانسته و اينكه انعقاد قرارداد بيع في مابين طرفين براساس قرارداد عادي تنظيمي مورد ترديد و تكذيب قرار نگرفته به موجب ماده 362 قانون مدني از آثار بيع 
صحيح اين است كه بايع را به تحويل و تسليم مبيع ملزم مي نمايد و عدم رعايت مواد 47 و  48قانون ثبت اسناد و املاك كه به جهت رعايت تشريفات صوري 
معامله مي باشد نمي تواند به اراده طرفين كه مبني بر انجام معامله بوده خللي وارد نمايد فلذا قرار عدم استماع دعوي به جهت عدم ثبت معامله خلاف انصاف و 
عدالت قضايي است. بنابراين، با پذيرش اعتراض تجديدنظرخواه و به  استناد ماده  353قانون آيين دادرسي مدني رأي تجديد نظرخواسته نقض و پرونده جهت 

رسيدگي ماهوي به دادگاه بدوي صادر كننده رأي منقوض اعاده ميگردد».
راى دوم- آقايان رحمت، احمد و نعمت حسنوند به استناد يك فقره قرارداد عادي به طرفيت چهار نفر به خواسته خلع  يد از اراضي پلاك... اقامه دعوي نموده 
است كه پس از ثبت به شعبه سوم دادگاه عمومي الشتر ارجاع و به موجب دادنامه شماره 315 به تاريخ 1381/9/14 چنين نوشت: «در خصـوص دادخـواست... 
نظر به  اينكه به موجب مادتين 47 و 48 قانون ثبت اسناد واملاك، ثبت كليه اسناد و معاملات راجع به عين يا منافع املاكي كه قبلاً در دفتر املاك ثبت شده 
اجباري است و نيز در نقاطي كه اداره ثبت اسناد و املاك و دفاتر رسمي موجود بوده ثبت كليه عقود و معاملات راجع به عين يا منافع اموال غير منقول كه 
در دفتر املاك ثبت نشده را الزامي دانسته و در مانحن فيه خواهان ها صرفاً به يك فقره سند عادي استناد نموده اند و براين اساس دعوي خواهان ها به لحاظ 
عدم رعايت تشريفات ثبتي صرف نظر از صحت و يا سقم آن در حال حاضر قابليت استماع نداشته... قرار عدم استماع دعوي صادر و اعلام مي گردد...». در 
اثر تجديدنظرخواهي وكيل خواهان ها پرونده در شعبه پنجم دادگاه تجديدنظر استان مطرح و اين شعبه در دادنامه شماره 1346 چنين نوشت: «در خصوص 
اعتراض واصله... با توجه به اينكه اعتراض موجه و مستدليّ كه موجب فسخ دادنامه شود از ناحيه تجديدنظرخواه در اين مرحله از رسيدگي به عمل نيامده و در 
رسيدگي بدوي نيز مقررات قانوني رعايت شده، اعتراض تجديدنظرخواهان به نظر دادگاه غيروارد تشخيص و دادگاه به استناد ماده 358 قانون آيين دادرسي 
دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني ضمن رد اعتراض تجديدنظرخواه دادنامه بدوي را تأييد مي نمايد، ضمناً تجديدنظرخواهان پس از اخذ سند رسمي 

مي توانند به تقاضاي خلع يد اقدام قانوني نمايند».
با توجه به تعارض آراى ياد شده، رأي وحدت رويه هيأت عمومي ديوان عالي كشور به شماره 672 به تاريخ 1383/10/1 بدين شكل صادر شد: «خلع يد از اموال 
غيرمنقول فرع بر مالكيت است. بنابراين طرح دعواي خلع  يد از زمين قبل از احراز و اثبات مالكيت قابل استماع نيست. بنا به مراتب و با توجه به  مواد 46، 
47 و 48 قانون ثبت اسناد و املاك رأي شعبه پنجم دادگاه تجديدنظر استان به نظر اكثريت اعضاء هيأت عمومي ديوان عالي كشور كه با اين نظر انطباق دارد 

صحيح و قانوني تشخيص مي شود».
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خريدار، الزام فروشنده به تحويل مبيع شدنى نيست اما در پرونده پيش رو، خواسته خواهان منحصر به تحويل 
مبيع نيست، بلكه او الزام فروشنده به تنظيم سند رسمى و سپس تحويل مبيع را خواسته است. در واقع، 
خواهان به استناد ماده 65 ق.آ.د.م. دعاوى متعدد اما مرتبط را در يك دادخواست مطرح كرده است،1 به باور 
نگارنده، دادگاه مى توانست با احراز مالكيت خريدار و صدور حكم به الزام فروشنده به تنظيم سند رسمى، 

حكم به تحويل مبيع نيز بدهد. 
بند چهارم- وجه التزام

خواهان، وجه التزام عدم حضور فروشندگان در دفترخانه را نيز خواسته است اما دادگاه نخستين، با نظر 
مساعد به اين موضوع نمى نگرد. چنانكه در بخشى از راى خويش مى نويسد: «در خصوص وجه التزام عدم 
حضور فروشندگان در دفترخانه جهت تنظيم سند و عدم تخليه مورد معامله در موعد مقرر با عنايت به مراتب 
صدرالذكر كه بيانگر آن است عدم حضور خواندگان و عدم تخليه به لحاظ اختلاف متداعيين در خصوص 
عدم وقوع عقد بيع بوده و اين امر موجب عدم حضور خواندگان در دفترخانه و عدم تخليه ملك متنازعٌ فيه 
شده است. لذا دعوي خواهان را غير ثابت تشخيص و حكم به ردِ آن صادر و اعلام مي نمايد». بدين ترتيب، 
به باور اين دادگاه، وجه التزام جايى قابل مطالبه است كه متعهد در اجراى تعهدش مقصر بوده باشد اما اگر 
نتوان او را مقصر دانست، مطالبه وجه التزام از وى ناروا است. با اين قاعده كلى كه البته در راى به صراحت 
نيامده، دادرس بر اين باور است كه عدم اجراى تعهد از سوى متعهد به دليل اختلاف در اصل وقوع بيع بوده، 

پس نمى توان او را مقصر دانست. در نتيجه، مطالبه وجه التزام از او درست نيست. 
با اين حال، در صحت اين باور جاى تامل است: صرف آنكه متعهد به تعهدش عمل نكرده، به اين معناست 
كه مرتكب تقصير شده، پس چگونه مى توان او را معاف از مسووليت پنداشت. همچنين، در كدام مستند 
قانونى و يا آموزه حقوقى، مطالبه وجه التزام منوط به تقصير متعهد شده است؟ افزون براين، آيا اختلاف بى جا 
در صحت يك قرارداد و زير سوال بردن اعتبار آن، خود تقصير نيست؟ از اين ها گذشته، آيا اين باور، راهى 
آسان پيشروى متعهد براى فرار از تعهدات قراردادى اش باز نخواهد كرد، بدين گونه كه اگر متعهد تمايلى 
به اجراى تعهدش ندارد و در ضمن، از وجه التزام مندرج در قرارداد نيز، بيم دارد، اعتبار قرارداد را به پرسش 

بگيرد تا بتواند از زير بار وجه التزام نيز رهايى يابد. 

1-  «اگر به موجب يك دادخواست دعاوى متعددى اقامه شود كه با يكديگر ارتباط كامل نداشته باشند و دادگاه نتواند ضمن يك دادرسى به آنها رسيدگى كند، 
دعاوى اقامه شده را از يكديگر تفكيك و به هر يك در صورت صلاحيت جداگانه رسيدگى مى كند و در غير اين صورت، نسبت به آنچه صلاحيت ندارد با صدور 

قرار عدم صلاحيت، پرونده را به مراجع صالح ارسال مى نمايد».
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نتيجه-
اصل صحت پناه گاهى امن است براى قرارداد تا در سايه ى آن، اعتبار قرارداد حفظ شده و مصون از ايرادهاى 
گاه و بى گاه قرار گيرد. براى همين، در هنگام اجراى اصل صحت نبايد سخت گرفت، بلكه همين اندازه كه 
بتوان قصد مشترك دو طرف را در انعقاد يك قرارداد احراز كرد، زمان مناسبى براى اجراى اصل صحت 
است. اين باور با ظاهر قانون مدنى نيز سازگار است. در واقع، براساس ماده 223 ق.م.، «هر معامله كه واقع 
شده باشد محمول بر صحت است مگر اينكه فساد آن معلوم شود». به موجب ماده 191 همان قانون نيز، 
«عقد محقق مى شود به قصد انشاء...». بنابراين، با احراز قصد انشاء مى توان معامله را واقع شده دانست و 

پس از اين، مى توان معامله را صحيح فرض كرد.
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كيفيت ايجاب و قبول در تجارت الكترونيكى
عادل طهماسبى1

چكيده:
گسترش استفاده از اينترنت و پيشرفت سريع وسايل ارتباطى از راه دور در شيوه ى انجام معاملات تجارى 
نيز تاثير شگرفى بر جاى گذاشته است. اگرچه قراردادهاى الكترونيكى از لحاظ ماهوى تفاوتى با قراردادهاى 
سنتى ندارند اما، چگونگى اعلان اراده و اعتبار انعقاد عقد از طريق واسطه هاى الكترونيكى مستلزم بحث و 
بررسى هايى متفاوت از مباحث سنتى است. در اين مقاله با استفاده از روش تحليلى - توصيفى و مراجعه به 
منابع كتابخانه اى سعى شده است تا با بيان شيوه هاى اعلان اراده از طريق تطبيق با مباحث سنتى كيفيت 
ايجاب و قبول را در قراردادهاى الكترونيكى مورد تجزيه و تحليل قرار دهيم و درنهايت به بررسى مقررات 

حاكم بر داده پيام به عنوان ابزار اعلان اراده در قراردادهاى الكترونيكى بپردازيم.

كليد واژگان: 
تجارت الكترونيكى، ايجاب، قبول، داده پيام، اعلان اراده.

1  . وكيل پايه يك دادگسترى ، عضو كانون وكلاى دادگسترى مازندران -  دانشجوى دكترى رشته حقوق خصوصى دانشگاه  اسلامى لبنان .
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مقدمه:
گسترش روابط اشخاص از طريق واسطه هاى الكترونيكى كه در معاملات تجارى نيز تاثير شگرفى داشته 
است موضوعات حقوقى جديدى را به ذهن متبادر مى سازد كه تجارت الكترونيكى يكى از آنها مى باشد. اين 
اصطلاح اشاره به تمام معاملات الكترونيكى مى نمايد كه از طريق شبكه هاى ارتباطى انجام مى پذيرد با 
اين توضيح كه ابتدا خريدار يا مصرف كننده به جستجوى يك مغازه مجازى از طريق اينترنت مى پردازند 

و كالائى را از طريق وب سايت يا پست الكترونيكى سفارش مى دهند و نهايتا كالا را تحويل مى گيرد.1 
وجود تنوع در چگونگى انعقاد قراردادهاى الكترونيكى، صرف نظر از اشكال سنتى ايجاب و قبول با نگاهى 
به شيوه هاى معمول در بازار تجارى مجازى مشخص مى شود كه عبارتند از 1- انعقاد قرارداد از طريق 
تلگرام، تلكس، فكس 2- انعقاد قرارداد از طريق پست الكترونيكى 3- انعقاد قرارداد از طريق پايگاه داده 
ها 4- انعقاد قرارداد از طريق مبادله الكترونيكى داده ها. در هر حال، با پيدايش مصاديق پيچيده از وسائل 
اعلان اراده جهت تشكيل قرارداد تجزيه و تحليل متناسبى از اركان توافق بخصوص ايجاب و قبول را 

اجتناب ناپذير ساخته است.
قانون تجارت الكترونيك ايران مصوب 1382، همچون قانون مدنى تعريفى از ايجاب و قبول ارائه نكرده 
است و حتى صريحاً ايجاب و قبول از طريق داده پيام ها را مورد اشاره قرار نداده است. بر اين اساس، 
پرسشى كه در اين مقاله بايد بدان پاسخ داده شود اين است كه ايجاب و قبول در قراردادهاى الكترونيكى 
چگونه است؟ آيا تفاوتى ميان ايجاب و قبول در قراردادهاى عادى و الكترونيكى وجود دارد يا خير؟  اعتبار 

ابزارهاى اعلان اراده در قراردادهاى الكترونيكى مشروط به چه شرايطى است؟
براى پاسخ و بررسى دقيق اين سوالات به عنوان مقدمه بايد چند تذكار را در نظر گرفت. مقدمه اول اينكه 
نخستين شرط از شرايط اساسى صحت قرارداد اعم از الكترونيكى و سنتى، تراضى طرفين آن است.2 جوهره 
هر قراردادى توافق ميان دو يا چند شخص براى ايجاد اثر يا ماهيت حقوقى است و ركن بنيادين آن اراده 
اشخاص مى باشد كه بايد موافق يكديگر باشد و هريك از طرفين همان چيزى را قصد كند كه ديگرى نيز 
طالب آن است. دوم اينكه ماده ى 191 ق.م. كه مقرر مى دارد:«عقد محقق مى شود به قصد انشاء، به شرط 
مقرون بودن به چيزى كه دلالت بر قصد كند» حاوى دو نكته ى بسيار مهم و اساسى در نظام حقوقى ما 

1 . نيك بخش تهرانى، محمد حسن و آذر صابرى، مهدى، آشنائى با تجارت الكترونيكى و زيرساختهاى آن، انسيتو ايز ايران، 1380، ص20.
2 .  برخى بر اين نظرند كه تراضى طرفين از شرايط صحت قراردادها نيست بلكه در تحقق و تكوين اصل ماهيت عقد مؤثر است: موسوى خمينى، روح االله، كتاب 

البيع، الجزء الثانى، قم: مؤسسه اسماعيليان، الطبعة الرابعة، 1410ق.، ص37.
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است. نخست اينكه تراضى و توافق دو اراده، عنصر لازم و كافى براى تشكيل قراردادها است. به عبارت 
ديگر، براى تحقق عقد اصولا به تشريفات خاصى مثل به كار بردن الفاظ معين، تنظيم سند اعم از رسمى 
و عادى و برگزارى مزايده و تشريفاتى مانند اينها ضرورى نيست. بلكه با جمع شدن شرايط اساسى براى 
صحت معامله، عقد منعقد مى شود. بنابراين، اصل در عقود، غير تشريفاتى بودن آن ها يا رضايى بودن يا 
قصدى بودن آن است. لزوم وجود تشريفات براى انعقاد عقد امرى خلاف اصل و استثناء است. به همين 
دليل، استثنا دليل مى خواهد و نياز به نص قانون دارد.1 دومين نكته مهم مندرج در ماده 191 ق.م. اين است 
كه صرف وجود قصد كافى نيست بلكه اين قصد و اراده بايد با وسيله اى و از طريقى بروز و ظهور يابد تا 
موثر واقع شود. هرچند اراده اشخاص و قصد و رضاى آنها در تكوين و تحقق قرارداد نقشى اصلي و اساسي 
دارد به گونه اى كه الفاظ و افعال و ساير ابزارهاى اعلان اراده به تنهايي و بدون كاشفيت آنها از اراده و درون 
متعاقدان، موجد هيچ تكليف و تعهدي نمي باشد2 با اين وجود، قصد به عنوان امرى درونى زمانى مى تواند 
وارد عرصه ى اجتماع شود كه به گونه اى ابراز و اعلان شود و در اين صورت است كه عنصر سازندگى قصد 
به كار مى افتد. چراكه عقد توافق دو اراده است و اين توافق زمانى شكل مى گيرد كه دو طرف آن به گونه اى 
از قصد و درون يكديگر آگاهى يابند. وسيله ى كاشف اراده طرفين عقد ايجاب و قبول ناميده مى شود. البته 
اعلان اراده كاشف از اراده طرفين عقد است و به همين دليل طريقيت دارد نه موضوعيت و اصولا نياز به 
هيچ شكل يا تشريفاتى ندارد. چراكه با توجه به مواد 191 و 339 ق.م. براي انعقاد عقد اعلان و اظهار قبولى 

كافي است و لازم نيست كه قابل، قبولي خود را به موجب اعلام و ابلاغ كند.3
اگرچه مقررات صريحى در خصوص ايجاب و قبول الكترونيكى وجود ندارد اما از آنجا كه اساس قانون 
تجارت الكترونيك ايران مبتنى بر تبادل داده پيام ها از طريق واسطه هاى الكترونيك است و نيز از محتواى 
مواد 6 و 12 قانون مذكور كه داده پيام ها معتبر شناخته شده اند ماهيت ديجيتال يا مجازى توافق طرفين 

از نظر تحليل حقوقى همانند قراردادهاى عادى صحيح بوده و منع قانونى ندارد.
بنابراين براى آگاهى از مفهوم، شرايط و خصوصيات و نيز ساير جنبه هاى مربوط به ايجاب و قبول در 
1  . اصل غير تشريفاتى بودن عقود در حقوق ما با عنوان اصل رضايى بودن قراردادها مشهور است: كاتوزيان، ناصر، حقوق مدنى(اعمال حقوقى)، تهران: شركت 
سهامى انتشار، چاپ نهم، 1383، ص36؛ صفايى، حسين، دوره مقدماتى حقوق مدنى، جلد 2، تهران: ميزان، 1382، ص42. اما برخى به درستى اين عنوان را 
نادرست مى شمارند و اصل قصدى بودن قراردادها را پيشنهاد كرده اند: شهيدى، مهدى، تشكيل قراردادها و تعهدات، تهران: انتشارات مجد، چاپ سوم، 1384، 
ص84. بنا بر اين ديدگاه، چون در نظام حقوقى ما اراده امرى است مركب و تجزيه پذير كه از دو عنصر مستقل «قصد» و «رضا» تشكيل مى شود و عنصر سازنده 
عقد قصد است نه رضا، اصل غير تشريفاتى بودن، بايد اصل قصدى بودن ناميده شود نه اصل رضايى بودن. چراكه فقدان قصد مانع تحقق عقد است و فقدان رضا 
سبب عدم نفوذ عقد. به عبارت ديگر، رضا شرط تشكيل دهنده عقد نيست بلكه شرط اعتبار و نفوذ عقد است. تفكيك دو مفهوم قصد و رضا در قانون مدنى به 
تبع مشهور فقها كه حتى برخى در اين باب ادعاى اجماع هم نمودند: حلى، حسن بن يوسف، تذكرة الفقهاء، جلد 10، قم: مؤسسة آل البيت عليهم السلام لإحياء 
التراث، 1416ق.، ص13. در نظامهاى حقوق اروپايى مشاهده نمى شود و از اختصاصات حقوق اسلام است: محقق داماد، سيد مصطفى و قنواتى، جليل و وحدتى 
شبيرى، حسن و عبدى پور، ابراهيم، حقوق قراردادها در فقه اماميه، جلد اول، تهران: سمت، 1379، صص 235-238). به همين دليل، عنوان رضايى بودن عقود 

يا عقد رضايى در نظامهاى اروپايى قابل توجيه است اما، در نظام حقوقى ما عنوان قصدى بودن آن بايد در نظر گرفته شود.
  2. كاتوزيان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد اول، تهران: شركت سهامى انتشار، 1377، ص574.

  3. قاسم زاده، مرتضي، اصول قراردادها و تعهدات، تهران: نشر دادگستر، 1388، صص56 و 57.
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تجارت الكترونيك و تطبيق ايجاب و قبول در فضاى واقعى با فضاى مجازى و همچنين مطالعه مقررات 
حاكم بر ابزار اعلان اراده يعنى داد ه پيام در قانون تجارت الكترونيك اين مقاله به سه قسمت تقسيم شده 
است. در قسمت اول به بررسى ايجاب الكترونيكى و قواعد حاكم بر آن و در قسمت دوم به مطالعه قبول 

الكترونيكى و در قسمت سوم به تحليل مقررات حاكم بر انتساب و تصديق داده پيام خواهيم پرداخت.

ايجاب الكترونيكى
قراردادها بدون قصد و رضاى طرفين معامله اثر حقوقى ندارد. قصد و رضا در روابط حقوقى اشخاص با 
ايجاب و قبول ظهور و بروز پيدا مى كند. ايجاب در لغت به معناى اثبات چيزى است1 و در اصطلاح عبارت 
است از رضاى يكطرف عقد كه ديگرى را به تراضى فرا مى خواند اين شخص را موجب مى نامند.2 قانون 

تجارت الكترونيكى ايران مصوب 1382، همچون قانون مدنى تعريفى از ايجاب و قبول ارائه نكرده است.
برخى ايجاب را اعلام اراده كسى دانسته اند كه طرف قرارداد را بر مبناى معينى به انجام معامله دعوت 
مى كند به گونه اى كه اگر پيشنهاد مورد قبول طرف قرارگيرد، او به مفاد آن پايبند شود.3 در تعريف ديگرى از 
ايجاب آمده است:«ايجاب آن است كه يكى از طرفين قرارداد اراده خود را بر ايجاد رابطه حقوقى معين اعلام 
دارد درحقيقت پيشنهاد انجام معامله با شرايط معين و قبول اعلام پذيرفتن پيشنهاد مزبور است». كنواسيون 
وين 1980 راجع به بيع بين المللى كالا نيز  در بند  1  ماده 14 ايجاب  را چنين  تعريف كرده است:«پيشنهاد  
انعقاد  قرارداد  به  يك يا چند شخص معين، چنانچه به اندازه كافى مشخص و دال بر قصد التزام ايجاب 
كننده و در صورت قبول طرف مقابل باشد ايجاب محسوب است».4 موسسه بين المللى يكنواخت سازى 
حقوق خصوصى5 ايجاب را چنين تعريف كرده است:«پيشنهاد انعقاد قرارداد چنانچه به اندازه كافى مشخص 

و دال بر قصد التزام ايجاب كننده در صورت قبول طرف مقابل باشد ايجاب محسوب است».6
پس از اين مقدمه مختصر در شناسايى ايجاب آنچه كه در اين بحث از اهميت برخودار است چگونگى ابراز 

و ظهور ايجاب در قراردادهاى با واسطه ى الكترونيكى و شرايط آن است كه ذيلا بدانها مى پردازيم.

1  . جعفرى لنگرودى، محمدجعفر، دائره المعارف حقوق مدنى و تجارت، جلد اول، تهران: چاپخانه مشعل آزادى, 1356, ص361.
2  : جعفر لنگرودى، محمدجعفر، ترمينولوژى حقوق، تهران: گنج دانش, چاپ نهم, 1377, ش 770، ص 98

3 . كاتوزيان، ناصر، اعمال حقوقى، تهران: شركت سهامى انتشار، چاپ دوم، 1371، ص61.
4 . صفايى، حسين و صفايى، مرتضى و عادل، مرتضى و كاظمى، محمود، بيع بين المللى با مطالعه تطبيقى، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ دوم، 1387، 

ص56.
 5. UNIDROIT

6 . نورى، محمدعلى، ترجمه اصول قراردادهاى بازرگانى بين المللى /موسسه بين المللى حقوق خصوصى رم، تهران: انتشارات گنج دانش، 1378، ص30. 
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1-1 چگونگى ابراز ايجاب در تجارت الكترونيكى
قصد و اراده به عنوان امرى درونى زمانى مى تواند وارد عرصه ى اجتماع شود كه به گونه اى ابراز و اعلان 
شود و در اين صورت است كه عنصر سازندگى قصد به كار مى افتد. چراكه عقد توافق دو اراده است و اين 
توافق زمانى شكل مى گيرد كه دو طرف آن به گونه اى از قصد و درون يكديگر آگاهى يابند. به همين 
دليل، ماده 191 ق.م. مقرر مى دارد:« «عقد محقق مى شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چيزى كه 
دلالت بر قصد كند». مطابق اين ماده، صرف وجود قصد كافى نيست بلكه بايد با وسيله اى بروز يابد تا موثر 
واقع شود. البته اعلان اراده كاشف از اراده طرفين عقد است و به همين دليل طريقيت دارد نه موضوعيت و 
اصولا نياز به هيچ شكل يا تشريفاتى ندارد. چراكه با توجه به مواد 191 و 339 ق.م. براي انعقاد عقد اعلان 

و اظهار قبولى كافي است و لازم نيست كه قابل، قبولي خود را به موجب اعلام و ابلاغ كند.1
هرچند برخى به تبع مشهور فقها و بر اساس ظاهر مواد 339 و 340 ق.م. تنها كاشف لفظى را ايجاب و قبول 
مى شمارند2اما، ايجاب و قبول به هر پيشنهاد و پذيرشى اطلاق مى شود كه كاشف از اراده باطنى متعاقدين 
باشد خواه شكل اين كشف الفاظ باشد خواه فعل كه خود فعل نيز اعم است از نوشته و اشاره و قبض و 

اقباض و يا تركيبى از اينها مثل نمايش و نوشته در ويترين مغازه ها.3 
با توجه به مواد 192، 193 و 194 ق.م. ابراز و اعلان اراده ممكن است با لفظ يا نوشته باشد و يا ممكن است 
طريق اعلان اراده به صورت فعل يا اشاره باشد. صريحترين ابزار اعلان اراده لفظ است. براى مثال، در عقد 
بيع فروشنده بگويد فروختم و خريدار بگويد خريدم. اعم از اينكه اعلان قصد از طريق الفاظ رو در رو و در يك 
مجلس عقد باشد يا از طريق تلفن يا ارتباطات تصويرى مثل گفتگوهاى تصويرى. يكى ديگر از ابزارهاى 
شايع اعلان اراده نوشته است. نوشته نيز ممكن است كاغذى باشد يا الكترونيكى. نوشته  الكترونيكى كه 
داده پيام ناميده مى شود در بند الف ماده 2 قانون تجارت الكترونيكى اينگونه تعريف مى شود:«داده پيام هر 
نمادي از واقعه، اطلاعات يا مفهوم است كه با وسايل الكترونيكي، نوري و با فناوري هاي جديد اطلاعات 
توليد، ارسال، دريافت، ذخيره يا پردازش مي شود». از آنجايى كه «داده پيام» نوشته به معناى عادى آن 
محسوب نمي گردد، مقررات تجارت الكترونيكي ناگزير شده اند كه داده پيام را در حكم نوشته تلقي نمايند.4 
  1. قاسم زاده، مرتضي، اصول قراردادها و تعهدات، پيشين، صص56 و 57. با اين وجود، استثنائا قانونگذار در برخى موارد اعلان و اظهار قصد را كافى ندانسته 
و تاثير آن را منوط به اعلام و ابلاغ آن به مخاطب نموده است. براى مثال، ماده 680 ق.م. مقرر مى دارد:« تمام امورى كه وكيل قبل از رسيدن خبر عزل به او 
در حدود وكالت خود بنمايد نسبت به موكل نافذ است». وانگهى ماده 37 قانون آيين دادرسى دادگاههاى عمومى و انقلاب در امور مدنى 1379 موكل را ملزم 
مى كند كه عزل وكيل را به اطلاع وكيل معزول برساند و ماده 39 همان قانون وكيل را مكلف به ابلاغ استعفاء به موكل مى داند و درنهايت در ماده 38 مقرر 
مى دارد:« تا زمانى كه عزل وكيل به اطلاع او نرسيده است اقدامات وى در حدود وكالت، همچنين ابلاغهايى كه از طرف دادگاه به وكيل مى شود موثر در حق 
موكل خواهد بود، ولى پس ازاطلاع دادگاه از عزل وكيل، ديگر او را در امور راجع به دادرسى، وكيل نخواهد شناخت». علاوه بر اين، ماده 100 قانون امور حسبى 

اشعار مى دارد:«اعمال قيم بعد از ابلاغ حكم عزل او نافذ نيست». اين ماده با توجه به ماده 121 قانون امور حسبى نسبت به امين هم لازم الاجرا مى باشد.
  2. جعفرى لنگرودى، محمد جعفر، فلسفه حقوق مدنى، ج اول، تهران: گنج دانش، 1380، ص 102. 

  3. صفايى، حسين، پيشين، ص 68.
4  . بند 1 ماده 11 قانون نمونه آنسيترال اجع به تجارت الكترونيك، مصوب 1996، در اين خصوص مقرر مي دارد: «در انعقاد قرارداد، ايجاب و قبول مي تواند از 
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ماده 6 ق.ت.ا.ا. مقرر مى دارد:«هرگاه وجود يك نوشته از نظر قانون لازم باشد، داده پيام در حكم نوشته 
است ...».1 انعقاد عقد از طريق نوشته  ى الكترونيكى يا داده پيام خود طرق متنوعى دارد. براى مثال، فكس 
يا ارسال پيامك از طريق تلفن همراه، از طريق چت يا نرم افزارهاى گفتگوهاى نوشتارى اعم از واتس آپ، 
وايبر و غيره و همچنين از طريق پست الكترونيكى و وبسايت و مانند اينها كه همگى از ابزارهاى مدرن 

اعلان و ابراز قصد تلقى مى شوند.2

2-1 شرايط و خصوصيات ايجاب الكترونيكى
قرارداد الكترونيكى با استفاده از وسايل الكترونيكى تشكيل مى شود. قرارداد الكترونيكى توافقى است كه با 
تمام شرايط لازم براى تراضى و اعمال لازم براى حصول توافق، به شيوه ى الكترونيكى و از طريق داده 
پيام ايجادشده با رايانه يا وسايل الكترونيكى مشابه انجام مى گيرد. تقريباً تمام حقوقدانان معتقدند قرارداد 
الكترونيكى از نظر شرايط اساسى صحت معامله، هيچ تفاوتى با قرارداد عادى ندارد و وجود اين شرايط در 
قرارداد مذكور، ضرورى است. سازمان تجارت جهانى نيز بر اين نكته تاكيد مى كند كه آثار تمام اقدامات 
انجام شده براى تسهيل معاملات، آزادى بازار، كاهش هزينه ها و تعرفه ها و باز بودن بازار براى ارائه همه 

خدمات مورد نياز، بايد به روابط تجارى الكترونيكى نيز تسرى يابد.3 
از نظر شكل گيري توافق، قواعد عمومي حاكم بر قراردادها، تا حدي كه با ماهيت قراردادهاي الكترونيكي 
سازگار باشد، در اين سنخ از قراردادها نيز، اعمال مي گردد. در هر حال، براى اينكه ايجاب اثر حقوقى داشته 

باشد بايد واجد شرايط زير باشد: 
الف: ايجاب بايد با قصد التزام در فرض قبولى مخاطب باشد با توجه به اينكه ايجاب وسيله ابراز يا سبب 

ايجاد اثر حقوقى است .
ب: ايجاب بايد مشخص باشد(از لحاظ نوع ومقدار كالا و قيمت آن).

ج: ايجاب بايد كامل باشد.
طريق داده پيام ها اعلام شود مگر اينكه طرفين به نحو ديگري توافق كرده باشند. هنگامي كه براي انعقاد قرارداد، داده پيام ها مورد استفاده قرار مي گيرند، 
اعتبار يا قابليت اجراي قرارداد مذكور صرفاً به اين دليل كه از داده پيام ها استفاده شده، نبايد رد شود». علاوه بر اين، بند 1 ماده 9 دستورالعمل شماره 2000/31 
اتحاديه اروپا كه ناظر به برخي از جنبه هاي حقوقي تجارت الكترونيك است نيز در خصوص به رسميت شناختن تشكيل قرارداد از طريق وسايل الكترونيك 
اعلام مي كند: «دولتهاي عضو بايد تضمين كنند كه نظام هاي حقوقي ايشان تشكيل قرارداد از طريق وسايل الكترونيك را مجاز مي شمارد. دول عضو به ويژه 
بايد تضمين كنند كه مقتضيات قانوني قابل اعمال در روند تشكيل يك قرارداد، هيچ مانعي براي انعقاد قراردادهاي الكترونيك ايجاد نمي كند و نيز نبايد به خاطر 

اينكه قراردادهاي مذكور از طريق وسايل الكترونيك ايجاد شده اند، فاقد اعتبار و قابليت اجرا تلقي گردند».
  1. ماده 6 قانون تجارت الكترونيكى مقرر مى دارد:«هر گاه وجود يك نوشته از نظر قانون لازم باشد، داده پيام در حكم نوشته است مگر در موارد زير: 
الف – اسناد مالكيت اموال غير منقول ب – فروش مواد دارويي به مصرف كنندگان نهايي ج- اعلام، اخطار، هشدار و يا عبارات مشابهي كه دستور خاصي براي 
استفاده كالا صادر مي كند و يا از بكارگيري روشهاي خاصي به صورت فعل يا ترك فعل منع مي كند». بعلاوه ماده 7 اين قانون اشعار مى دارد:« هر گاه قانون 

وجود امضاء را لازم بداند امضاي الكترونيكي مكفي است».
2  : جعفرى لنگرودى، محمدجعفر، دائره المعارف حقوق مدنى و تجارت ، جلد اول ، پيشين, ص 362.

  3. السان، مصطفى، «ايجاب و قبول معاملات الكترونيكى»، مجله تحقيقات حقوقى دانشكده حقوق شهيد بهشتى، 1385، ش 43، ص344. 
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د: ايجاب بايد جدى باشد.
ه: ايجاب بايد قاطع و جازم باشد.

و: ايجاب بايد خطاب به طرف ديگر باشد.
ل: ايجاب بايد به مخاطب واصل گردد.

با وجود اين شرايط عمومى، ايجاب الكترونيكى در ق.ت.ا.ا. ويژگى هاى منحصربفردى دارد. قانونگذار در 
مواد 33 تا 36 قانون مزبور حمايتهايى انحصارى از مصرف كنندگان در بستر مبادلات الكترونيكى قائل شده 
است. به عبارت ديگر، موجب در ايجاب فروش كالا و يا خدمات خود ملزم به اعلان مشخصات و نشانى، 
تعيين موضوع قرارداد و اوصاف آن، قيمت كالا و خدمات عرضه شده، روش پرداخت،  مدت حق رجوع و 
خدمات بعد از فروش  مى باشد. ماده 33 قانون مذكور اعلام مى دارد:«فروشندگان كالا و ارائه دهندگان 
خدمات بايستي اطلاعات موثر در تصميم گيري مصرف كنندگان جهت خريد و يا قبول شرايط را از زمان 
مناسبي قبل از عقد در اختيار مصرف كنندگان قرار دهند. حداقل اطلاعات لازم، شامل موارد زير مي باشد: 

الف- مشخصات فني و ويژگيهاي كاربردي كالا و يا خدمات.
ب- هويت تامين كننده، نام تجاري كه تحت آن نام به فعاليت مشغول مي باشد و نشاني وي.

ج- آدرس پست الكترونيكي، شماره تلفن و يا هر روشي كه مشتري در صورت نياز بايستي از آن طريق با 
فروشنده ارتباط برقرار كند.

د- كليه هزينه هائي كه براي خريد كالا بر عهده مشتري خواهد بود (از جمله قيمت كالا و يا خدمات، ميزان 
ماليات، هزينه حمل، هزينه تماس)

ه- مدت زماني كه پيشنهاد ارائه شده معتبر مي باشد.
و- شرايط و فرآيند عقد از جمله ترتيب و نحوه پرداخت، تحويل و يا اجرا، فسخ، ارجاع خدمات پس از 

فروش». 
علاوه بر اين ماده 34 مقرر مى دارد:«تامين كننده بايد به طور جداگانه ضمن تاييد اطلاعات مقدماتي، 

اطلاعات زير را ارسال نمايد:
الف – آدرس محل تجاري يا كاري تامين كننده براي شكايت احتمالي.

ب – اطلاعات راجع به ضمانت و پشتيباني پس از فروش.
ج – شرايط و فراگرد فسخ معامله به موجب مواد (37) و (38) اين قانون.

د- شرايط فسخ در قراردادهاي انجام خدمات».
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در نهايت ماده 35 بيان مى كند:«اطلاعاتي اعلامي و تاييد به اطلاعات اعلامي به مصرف كننده بايد در 
واسطي با دوام، روشن و صريح بوده و در زمان مناسب و با وسايل مناسب ارتباطي در مدت معين و بر اساس 

لزوم حسن نيت در معاملات و از جمله ضرورت رعايت افراد ناتوان و كودكان ارائه شود».

3-1 دعوت به معامله و ايجاب در فضاى مجازى
در قراردادهاى الكترونيكى بايد همانند ساير قراردادها ميان اعلام اراده به قصد انعقاد قرارداد و دعوت به 
معامله قائل به تفكيك شد. چراكه دعوت به معامله اصولا هيچگونه الزامى براى شخص دعوت كننده 
ايجاد نمى كند. معمولا قبل از انعقاد هر قرارداد طرفين با يكديگر به گفتگو و مذاكره مى پردازند و هركدام 
درصدد كسب امتيازاتى از طرف مقابل بر مى آيند و نهايتا پس از تلاقى افكار و اراده طرفين در يك نقطه 
مشترك ايجاب و قبول جارى شده و عقد منعقد مى شود اين گفتگوها معمولا شامل بحث هاى كلى راجع 
به عقد مى باشد بدون اينكه جزئيات عقد مورد بحث و بررسى قرار گيرد هدف اين گفتگوها ، صرفا آشنايى 
هر يك از طرفين با شرايط مورد نظر طرف ديگر و تلاش در جهت برانگيختن او به انعقاد قرارداد مى باشد 
بديهى است كه تا وقتى گفتگوهاى مقدماتى درجريان است و منجربه ايجاب و قبول نشده است هريك 
از طرفين مختارند كه اين گفتگوها را قطع نمايند و مانع انعقاد عقد شوند .اصل آزادى قراردادهاى ايجاب 
ميكند كه طرفين تا قبل از انعقاد عقد بتوانند درباره انعقاد يا عدم انعقاد عقد آزادانه تصميم گيرى نمايند مثل 
آنكه شخص به مخاطب خود اعلام كند كه كالاى معينى به مبلغ مشخص به او مى فروشد ولى تصميم 
نهايى خود را دو روز بعد اعلام خواهد كرد، تحقيقا در چنين مواردى هنوز رضايت موثرى كه منجربه انعقاد 
عقد شود وجود ندارد. لذا هريك از طرفين مى تواند هروقت بخواهد اين گفتگوها را قطع كند و به خاطر 
قطع مذ اكرات  مسئوليتى متوجه او  نيست  و  نيازى نيست  كه عدول كننده  علت  موجهى  براى  عدول 
ذكر كند.1 وعده ى عقد چيزى جز يك قبول عرفى براى ايجاد عقد در آينده نيست، پيشنهاد عقد نيز دعوت 
براى عقد است و نمى تواند ايجاب و انشاى بالفعل عقد باشد.2 درواقع هدف اصلى از مذاكرات مقدماتى ، 
ايجاد التزام نيست و دو طرف بدين وسيله مى خواهند، با آگاه ساختن ديگرى از پاره اى واقعيت ها و تبليغ 

درباره سود آينده معامله، ميل به انجام آن را در مخاطب خود ايجاد كنند.3
تمييز و تشخيص ايجاب از گفتگوهاى مقدماتى بستگى به اوضاع و احوال هر مورد خاص دارد و نمى توان 
براى آن قاعده كلى وضع كرد. براى تشخيص ايجاب از گفتگوهاى مقدماتى مى توان از الفاظ و عبارات 

1 . سنهورى، عبد الرازق، الوسيط فى شرح القانون المدنى الجديد، المجلد الاول, بيروت: منشورات الحلبيه الحقوقيه, الطبعه الثالثه الجديده, 2009, ص 206
  2. شهيدى، مهدى، پيشين، ص 152.

  3. كاتوزيان، ناصر، قواعد عمومى قراردادها، ج اول، تهران: شركت سهامى انتشار، چاپ سوم، 1374، ص277، ش 148.
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مبادله شده بين طرفين و ساير امارات و قرائن استفاده كرد ولى تا زمانى كه ايجاب و قبول احراز نگردد نمى 
توان حكم به انعقاد عقد داد اگرچه طرفين تمايل به انعقاد عقد داشته باشند و مذاكرات آنها حاكى از رضايت 

به تشكيل معامله باشد.1
امروزه شايع و معمول است كه تجار و كسبه قيمت اجناس و كالاهاى خود را با نصب برچسب يا اتيكت بر 
روى آن تعيين مى كنند و درمعرض ديد مشتريان قرار مى دهند يا تاجرويا شركت تجارى اطلاعات حاوى 
مشخصات كالاى توليدى و قيمت آن را براى مشتريان خود ارسال مى كند و يا از طريق نشر آگهى به 
معرفى كالاهاى توليد شده خود مى پردازد و سوالى كه در ساير موارد مشابه مطرح است  اين است  كه آيا 
اينگونه پيشنهادات ايجاب  قلمداد مى شود يا صرفا دعوت از مشتريان براى ايجاب و دعوت آنها به انجام 
معامله مى باشد؟ اين بحث درحقوق ايران واجد اهميت است. چراكه درحال حاضر طبق مقررات قانون 
تعزيرات حكومتى 2 مصوب 1367/13/23 مجمع تشخيص مصلحت نظام نصب برچسب حاوى قيمت 
روى كالاها و خدمات ضرورى مى باشد. امروزه فروشگاههاى الكترونيكى در فضاى مجازى شرايط خريد 
كالا را در معرض ديد عموم قرار مى دهد و با استفاده از ابزارهاى تبليغاتى توسط موتورهاى جستجوگر 
مشتريان فراوانى را جذب مى نمايد. با وجود اين موضوع آنطور بايد وشايد مورد بحث وبررسى قرار نگرفته 

است.
در بند 2 ماده 14 كنواسيون وين راجع به بيع بين المللى كالا نيز بيان شده است كه «پيشنهادى را كه 
خطاب به عموم مردم بوده و مخاطب آن شخص يا اشخاص معين نباشد صرفا دعوتى براى ايجاب 
محسوب گردد مگر آنكه خلاف آن توسط پيشنهاد دهنده موضوع اعلام شده باشد». مفسرين كنوانسيون 
نمايش كالا در ويترين ها و پنجره هاى مغازه را از مصاديق پيشنهادهايى مى دانند كه به عموم مردم ارائه 
مى شود و لذا بايد آن را دعوت به ارائه ايجاب محسوب كرد مگر اينكه صريحا خلاف آن توسط پيشنهاد 

دهنده اعلام شده باشد.3 
ماده 11 كنوانسيون آنسيترال (2005) كه با عنوان دعوت به ايجاب مشخص مى گردد، در تمييز پيشنهاد 
و ايجاب مقرر مى دارد:« پيشنهاد انعقاد قرارداد كه از طريق يك يا چند وسيله الكترونيكى انجام گرفته 
و شخص يا اشخاص معينى مخاطب آن قرار نگرفته بلكه در دسترس همه افرادى كه از سيستم هاى 
اطلاعاتى استفاده مى كنند، قرارداد ... سفارش هاى مذكور به عنوان دعوت به ارائه ى ايجاب به حساب مى 

1  : شهيدى، مهدى، پيشين،153
2  :ماده 6 قانون تعزيرات حكومتى بيان مى دارد: عدم درج قيمت عبارتست از عدم درج قيمت كالا ها يا خدمات مشمول به نحوى كه براى مراجعين قابل رويت 

باشد بصورت نصب برچسب يا اتيكت يا بصورت نصب تابلوى نرخ درمحل واحد 
  3. به نقل از: داراب پور، مهراب، تفسيرى بر حقوق بيع بين المللى(ترجمه)، نوشته هجده نفر از دانشمندان حقوق دانشگاههاى معتبر جهان، ج اول، تهران: 

انتشارات گنج دانش، 1374، صص187-186.
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آيد، مگر اينكه از داده پيام بتوان استنباط نمود كه شخص پيشنهاد دهنده در صورت قبول سفارش ملتزم 
خواهد شد».

در هر حال، براى انعقاد قرارداد الكترونيكى معمولا فروشنده با اطلاع رسانى عمومى و معرفى كالاى خويش 
بازاريابى مى كند و حتى قيمت ها را در تبليغات در معرض عموم قرار مى دهند. فروشنده درجريان تبليغ از 
طريق ابزارهاى الكترونيكى اينترنت يا تلفن همراه تلاش مى كند پيام خود را به گونه اى تنظيم كند كه 
نيازهاى اطلاعاتى مشترى براى دستيابى به شناخت اوليه از كالا يا خدمات شامل قيمت، كيفيت، تخفيف، 
زمان تحويل، خدمات پس از فروش و غيره فراهم آورد كه تمام اقدامات ياد شده نه به عنوان ايجاب ملزم 
بلكه در قالب پيشنهاد مقدماتى و دعوت به معامله محسوب مى شود. البته بهتر است براى جلوگيرى از 
اشتباهات و خطاهايى كه اغلب به دليل سرعت معاملات الكترونيكى به وقوع مى پيوندد، پايگاه ابتدائاً اقدام 

به دعوت به معامله نمايد.1

2. قبول الكترونيكى
قبول2 اعلان پذيرش پيشنهاد طرف مقابل يا ايجاب است كه قبول كننده را قابل3 گويند. اگر قبول مشروط 
به تغيير شرايط ايجاب باشد اعلان مقيد قابل، ايجابى جديد محسوب مى شود.4 در اين قسمت ابتدا به ارائه ى 

تعريفى از قبول و سپس به بيان شرايط قبول خواهيم پرداخت.

1-2 تعريف قبول الكترونيكى
قبول در لغت از لفظ « قبل » به معناى موافقت، پذيرش و رضايت در اصطلاح رضاى بدون قيد و شرط به 
مفاد ايجاب است.5 در كنوانسيون بيع بين المللى كالا (وين 1980) نيز اظهارات يا ديگر اعمال مخاطب كه 
حاكى از رضايت به ايجاب است قبول تلقى شده است. در بند 1 ماده 18 كنوانسيون بيع بين المللى نيز قبول 
چنين تعريف شده است:«الفاظ يا ساير اعمال مخاطب كه دال بر رضا به مفاد ايجاب باشد قبول محسوب 
مى شود .سكوت يا عدم اقدام مخاطب دلالت بر قبول ندارد». براساس بند 1 ماده 19 همين كنواسيون 

«هرگونه پاسخ به ايجاب كه ظاهرا قبول ايجاب باشد، قبول تلقى مى شود».

  1.السان، مصطفى، پيشين، ص349.
2  . Acceptance
3  . Acceptor
  4. به نظر مى رسد كه مزايده دعوت به معامله اى با شرايط خاص است كه ايجاب از طرف برنده ى مزايده واقع مى شود و با كوبيدن چكش روى ميز و گفتن 

فروحته شد ايجاب برنده قبول مى شود. براى مطالعه بيشتر راجع به مزايده ر.ك: كاتوزيان، ناصر، قواعد عمومى قراردادها، ج 1، پيشين، ص286.
5 . امامى، حسن، حقوق مدنى، جلد اول، تهران: اسلاميه، چاپ 23، 1382، ص188.
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ابراز و اعلان قبول همانند ايجاب ممكن است به لفظ باشد مانند آنكه كسى پشنهاد فروش آپارتمانى را با 
مبلغ معينى به ديگرى بدهد و مخاطب صراحتا اعلان نمايد كه ايجاب را قبول كردم. قبول ممكن است با 
عمل باشد مانند آنكه براى انجام كارى به ديگرى  وكالت داده شود و وكيل با انجام آن عمل قبولى خود 
را اعلام نمايد. اعلان قبول ممكن است از طريق نوشته كاغذى يا الكترونيكى باشد. اعلان قبول از طريق 
نوشته هاى الكترونيكى يا داده پيام خود طرق متنوعى دارند. براى مثال، فكس يا ارسال پيامك از طريق 
تلفن همراه، از طريق چت يا نرم افزارهاى گفتگوهاى نوشتارى اعم از واتس آپ، وايبر و غيره و همچنين 
از طريق پست الكترونيكى و وبسايت و مانند اينها كه همگى از ابزارهاى جديد اعلان و ابراز قصد تلقى 

مى شوند. 
بيان اراده قبول الكترونيكى به روشهاى متعددى قابل اعلام است مانند نوشتار الكترونيكى و تاييد ارسال 
آن، پست الكترونيكى متضمن متن موافقت با امضاى الكترونيكى، بطورلفظى بواسطه اتاقهاى صحبت و يا 
با پياده كردن برنامه نرم افزار و يا محصول ديجيتالى از شبكه اينترنت و نصب آن بر رايانه متعلق به قبول 
كننده.  همچنين يكى از روشهاى معمول براى اعلان قبول الكترونيكى كليك ساده و يا كليك دوگانه بر 
گزينه واژه «موافق هستم» در نماد تعيين شده در زير مفاد ايجاب مى باشد. قبول الكترونيكى، از لحاظ شكل 
اعلام آن بواسطه الكترونيكى، اعلامى صريح و قاطع محسوب مى شود. زيرا وسيله الكترونيكى عمليات 
انتقال داده پيام را انجام مى دهد و در شكل انتقال آن جايى براى استنباط اراده ضمنى نيست. با اين وجود، 

اين امر مانع آن نيست كه بيان ضمنى قبول در مفاد نامه و يا مكالمه الكترونيكى قيد و ارسال گردد.

2-2 شرايط قبول الكترونيكى
همانگونه كه تاثير حقوقى ايجاب منوط به وجود ويژگى ها و اوصافى است كه پيش از اين به بيان آن 
پرداختيم، اعتبار حقوقى هم وابسته به اوصافى است كه با فقدان آن ها اين عمل حقوقى بوجود نمى آيد و 

عقدى محقق نمى شود اين خصوصيات عبارتند از :
1-قبول همانند ايجاب امرى انشايى است.

2- قبول بايد جدى باشد.
3- قبول بايد قاطع و منجز باشد.

4-قبول بايد مطلق و بدون شرط باشد.
5- قبول بايد مطابق با ايجاب باشد.
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6- قبول بايد به موجب اعلام شود.
7- قبول بايد همانند ايجاب مشخص باشد.

8- قبول بايد توسط مخاطب ايجاب صادرشود.
گفته شد كه قبول رضايت به مفاد ايجاب است اين رضايت وقتى حاصل مى شود كه مخاطب بدون 
افزودن قيد و شرطى ايجاب را بپذيرد و تغييرى در مفاد ايجاب بعمل نياورد، پذيرش ايجاب با افزودن قيد 
و شرطى به آن يا ايجاد تغيير ديگرى در آن به منزله رد ايجاب اصلى است و به ايجاب اصلى خاتمه مى 
دهد و خود، ايجاب جديدى است كه در صورت قبول موجب اوليه عقد واقع خواهدشد.1 بدين ترتيب اگر 
مخاطب ايجاب با افزودن شرطى ايجاب را قبول كند، اين عمل او از طرفى رد ايجاب اصلى است. با اين 
عمل او ايجاب اصلى از بين مى رود و قبول بعدى  آن ايجاب ( اصلى ) تاثيرى  در انعقاد عقد ندارد از طرف 
ديگر ارائه  قبول همراه با قيد و شرط ، ايجاب جديدى است كه اختيار قبول را براى طرف مقابل (موجب 

اصلى) ايجاد مى كند .
لزوم صدور قبول از سوى مخاطب ايجاب مربوط به ايجاب خاص است. در حقيقت، ايجاب با توجه به 
مخاطب آن به دو دسته تقسيم مى شود؛ ايجاب خاص و ايجاب عام. ايجاب خاص اعلان اراده اى است كه 
خطاب به فردى خاص يا گروه خاصى صورت گرفته باشد. ايجاب عام اعلان اراده اى است كه مخاطب آن 
عموم مردم مى باشند و فرد يا گروه خاصى مد نظر موجب نيست. مثال بارز قانونى براى تفكيك ايجاب عام 
و خاص ماده 561 ق.م. است كه مقرر مى دارد:«جعاله عبارت است از التزام شخصى به اداء اجرت معلوم در 
مقابل عملى اعم از اينكه طرف معين باشد يا غير معين». پس چنانچه قبول توسط فرد خاص مورد خطاب 
يا گروه خاص مورد خطاب اعلان شود قرارداد تشكيل مى شود اما، اگر قبول توسط فردى بيان شود كه 
مورد خطاب موجب نبوده باشد قبولى وى خود ايجاب جديدى است كه نياز به قبول موجب سابق دارد. 
براى مثال، الف به ب پيشنهاد مى دهد كه اتومبيلش را به قيمت 30 ميليون تومان مى فروشد. فرد ج كه 
آن طرف تر سراپا گوش ايستاده است مى گويد:«قبول كردم». آيا عقدى ميان الف و ج منعقد شده است؟ 
خير. چراكه در ايجاب خاص در صورتى اعلان قصد قبولى اثر دارد كه خودش مخاطب ايجاب بوده باشد. 
در مقابل، در ايجاب عام وضع بدين منوال نيست. بلكه هر كس ايجاب را قبول كند عقد منعقد مى شود. 
براى مثال، در عقد جعاله شخصى كه كارت اتومبيل و گواهينامه و بيمه نامه خود را گم كرده است، از طريق 
نشر آگهى در روزنامه، پيشنهاد مى كند كه هر كس مدارك مذكور را پيدا كند و تحويل دهد به يابنده يك 

1  :كاتوزيان ، ناصر، قواعد عمومى قراردادها ، جلد 1، پيشين، ص326.



61

خبرنامه داخلى كانون وكلاى دادگسترى مازندران - بهار 1395

ميليون تومان پول مى دهد.
همانگونه كه سابقا نيز گفتيم به موجب بند 2 ماده 14 كنوانسيون ملل متحد در باره قراردادهاى بيع بين 
المللى كالا وين 1980 يك پيشنهاد را، غير از آنچه كه خطاب به يك يا چند شخص معين است، بايد صرفاً 
دعوتى براى ايجاب محسوب كرد مگر اينكه خلاف آن توسط پيشنهاد دهنده به وضوح اعلام شده باشد.1 
ماده 11 كنوانسيون 2005 آنسيترال كه با عنوان دعوت به ايجاب مشخص مى گردد، در تمييز پيشنهاد 
و ايجاب مقرر مى دارد:« پيشنهاد انعقاد قرارداد كه از طريق يك يا چند وسيله الكترونيكى انجام گرفته 
و شخص يا اشخاص معينى مخاطب آن قرار نگرفته بلكه در دسترس همه افرادى كه از سيستم هاى 
اطلاعاتى استفاده مى كنند، قرارداد ... سفارش هاى مذكور به عنوان دعوت به ارائه ى ايجاب به حساب 
مى آيد، مگر اينكه از داده پيام بتوان استنباط نمود كه شخص پيشنهاد دهنده در صورت قبول سفارش 

ملتزم خواهد شد».

3-2 زمان تحقق قبول در تجارت الكترونيكى
براى تعيين زمان تحقق قبول در قراردادهاى الكترونيكى بايد قراردادهايي را كه با وسايل ارتباطاتى همچون 
تلفن يا گفتگوهاى تصويرى تشكيل مى شوند با دسته ديگر از قراردادهاي الكترونيكى كه از طريق وسائل 
ارتباطى مثل پيامك، گفتگوى نوشتارى، نامه الكترونيكي(ايميل) و مانند اينها تشكيل مى شوند جداگانه 

بررسى نمود.

1-3-2 زمان تحقق قبول در قراردادهاى الكترونيكى شفاهى
در قراردادهايي كه با وسايل ارتباطاتى همچون تلفن يا گفتگوهاى تصويرى تشكيل مى شوند تعيين زمان 
تحقق قبول آسان است، زيرا مكالمات تلفني و تصويرى از جمله عقود شفاهى هستند كه در زمان و مكان 
مشخصي انجام مي شوند و زمان قطعيت قبول وقتى است كه بعد از اعلام قبول، ارتباط قطع مي شود. از آن 
جهت كه با اعلان قبول، طرف مقابل نيز از محتواي آن آگاهي مي يابد و عرفاً فاصله اي ميان اعلان، وصول 
و اطلاع از قبول متصور نيست، قرارداد به هنگام استماع قبول توسط مخاطب تشكيل مي شود و انصراف 
بعدي مخاطب از قبول پيش از قطع ارتباط را بايد با لحاظ ماده 397 ق.م اعمال «خيار مجلس» تلقى كرد. 
هرچند ممكن است به دليل استثنائى بودن خيار مجلس وجود آن در قراردادهاى شفاهى غيابى نفى شود.

  1. به نقل از: داراب پور، مهراب، پيشين، صص187-186.
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2-3-2 زمان تحقق قبول در قراردادهاى الكترونيكى كتبى
دسته ديگر از قراردادهاي الكترونيكى از طريق وسائل ارتباطى مثل پيامك، گفتگوى نوشتارى، نامه 
الكترونيكي(ايميل) و مانند اينها تشكيل مى شوند. اين دسته تابع قواعد و اصولى است كه راجع به عقود 

مكاتبه اى بيان مى شود.
منظور از عقود مكاتبه اى هر قراردادى است كه از طريق نوشته منعقد مى شود. اعم از اينكه نوشته ى كاغذى 

باشد مثل نامه يا الكترونيكى مثل پيامك يا پست الكترونيكى يا چت و غيره.
در رابطه با زمان و مكان انعقاد عقود مكاتبه اى نيز همانند عقود شفاهى هرچند معيار زمان و مكانى است 
كه آخرين جزء عقد يعنى قبول در آنجا و در آن زمان محقق مى شود اما، در تعيين اين زمان و مكان چهار 
نظريه مطرح شده است. طبق نظريه اعلان قبولى وقتى كه مخاطب ايجاب، قبولى خود را اعلان و ابراز 
مى كند در همان زمان و مكان عقد منعقد مى شود. زمانى كه مثلا نامه ى قبول را مى نويسد ولو اينكه هنوز 

رسما ارسال هم نكرده باشد در همان زمان عقد منعقد مى شود. 
در نظريه ارسال قبولى، به صرف نوشتن نامه ى قبول عقد منعقد نمى شود. چراكه ممكن است شخص پس 
از نوشتن نامه از ارسال آن منصرف گردد. بنابراين، عقد زمانى منعقد مى شود كه شخص نامه ى قبول را 

ارسال كند. اين زمان است كه شخص تصميم قطعى خود را براى انعقاد عقد اعلان مى كند.
نظريه سوم نظريه وصول قبولى است. طبق اين نظريه، عقد زمانى منعقد مى شود كه نامه ى قبول به آدرس 
موجب وصول  مى شود و موجب آن را دريافت مى كند. ممكن است موجب آن روز در خانه نبوده باشد و 
هنوز نامه را باز نكرده است و از مضمون نامه مطلع نشده باشد. با اين وجود، با وصول و رسيدن نامه به 
آدرس موجب عقد منعقد شده تلقى مى شود. چون ممكن است نامه اعلان قبولى هيچگاه به موجب نرسد.
در نظريه چهارم كه اطلاع از قبولى ناميده مى شود زمان انعقاد عقد زمانى است كه موجب از مضمون نامه 
مطلع شود. يعنى موجب نامه واصله را باز كرده و بخواند. در اين زمان عقد منعقد مى شود و محل انعقاد عقد 

نيز مكان اطلاع موجب از متن نامه است. 
در قانون مدنى ما در مورد عقود مكاتبه اى مقرره خاصى پيش بينى نشده است. با وجود اين فقدان، با توجه 
به اصول كلى حقوقى مى توان گفت كه نظريه هاى وصول قبولى و اطلاع موجب از قبول در نظام حقوقى 
ما قابل پذيرش نيستند. زيرا آنچه كه براى انعقاد عقد لازم است توافق و تراضى اراده ها است كه با اعلان 
ايجاب و قبول محقق مى گردد و نيازى به اطلاع موجب يا وصول قبول به موجب نمى باشد. به عبارت 
ديگر، همينكه قبول به گونه اى ابراز و اعلان شد آخرين جز ء عقد محقق شده و با پيوستن به ايجاب قرارداد 
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منعقد مى شود.
در مورد پذيرش نظريه اعلان قبولى يا ارسال آن با وجود نتيجه واحد پراكندگى و اضطراب استدلال وجود 
دارد.1 به نظر مى رسد كه اختلاف موجود نه از باب حكم قضيه بلكه از باب موضوع قضيه است. به عبارت 
ديگر، ترديدى نيست كه يكى از قواعد مسلم حاكم بر حقوق قراردادهاى ما، انعقاد عقد به محض اعلان 
آخرين جزء آن است و نيازى به چيز ديگرى نيست. اما، مسئله اصلى اين است كه اعلان قبولى يا به عبارت 
دقيقتر، اعلان قطعى قبولى در عقود مكاتبه  اى در زمان نوشتن نامه محقق مى شود يا در زمان ارسال نامه؟ 
به سخن ديگر، اعلان قبولى به عنوان يك قاعده ى كلى معيار تعيين زمان و به تبع آن مكان انعقاد عقد 
است. با اين وجود، در عقود مكاتبه اى اعلان قبولى در چه زمانى محقق مى شود؟ زمان نوشتن نامه يا ارسال 

نامه؟ 
مفهوم معيار عام اعلان قبولى در حقوق ما، صرفا به اين معنا نيست كه قصد به گونه اى از عالم درون به 
عالم خارج به گونه اى بروز و و ظهور يابد بلكه علاوه بر آن، اين بروز و ظهور بايد قطعى و فارغ از هرگونه 
ترديد و امكان بازگشت باشد. بى ترديد در عقود شفاهى صرف ابراز قصد از طريق لفظ همراه با قطعيت است 
اما، در عقود مكاتبه اى صرف ابراز قصد از طريق نوشته بدون ارسال آن، به منزله اعلان قطعى قصد براى 
قبول تلقى نمى شود. براى مثال، اعلان اراده از طريق نامه يا پست الكترونيكى پيش از ارسال آن، بارها و 
بارها قابل تغيير است. چراكه ماهيت اين گونه  ابزارها هميشه اين امكان را فراهم مى كنند. به عبارت ديگر، 
همانگونه كه در سخن گفتن به محض بيان، سخن مانند تيرى است كه از كمان رها مى شود در مكالمه 
نوشتارى زدن دكمه ارسال زمانى است كه مى توان گفت تيرى رها شده است كه ديگر باز نخواهد گشت. 
از اين رو، پيش از ارسال مانند قصدى است كه در ذهن سنجيده و كم و زياد مى شود. پس با ارسال قبول 
مى توان گفت قصد قطعى براى قبول وجود دارد و لذا در آن زمان عقد منعقد مى شود. درنتيجه، اعلان 
و ابراز قبولى در زمان ارسال قبول محقق مى شود نه در زمان نوشتن نامه ى قبول. به همين دليل، نظريه 
ارسال را نه بر مبناى استقلال ارسال در تشكيل عقد به عنوان امرى حكمى بلكه بر مبناى كاشف از اعلان 

قبول بودن پذيرفته اند.2
نتيجه آنكه در حقوق ما زمان انعقاد عقد به طور كلى اعلان و ابراز قصد طرفين مى باشد و در عقود مكاتبه اى 
نيز زمان انعقاد عقد زمان اعلان قبولى است اما، چون در اينگونه عقود پيش از ارسال به صرف نوشته شدن 

  1. كاتوزيان، ناصر، اعمال حقوقى، پيشين، ص77؛ شهيدى، مهدى، تشكيل قراردادها و تعهدات، پيشين، ص154؛ صفايى، حسين، حقوق مدنى،  جلد دوم، 
پيشين، ص76.

  2. كاتوزيان، ناصر، اعمال حقوقى، پيشين، ص77؛ شهيدى، مهدى، تشكيل قراردادها و تعهدات، پيشين، ص154؛ صفايى، حسين، حقوق مدنى،  جلد دوم، 
پيشين، ص76.
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نامه اعلان قبولى محرز و قطعى نيست و هر لحظه امكان انصراف وجود دارد ارسال نامه به منزله اعلان 
قطعى قبولى محسوب مى شود و زمان انعقاد عقد زمان ارسال مى باشد.

نكته اى كه بايد بر آن تاكيد كنيم اين است كه دلالت ارسال بر اعلان قطعى قبول خود موضوعيت ندارد 
بلكه صرفا همانند الفاظ يا اشاره يا فعل چيزى است كه دلالت قطعى بر قصد قبولى دارد. به همين دليل، 
اگر شخصى نامه حاوى قبول را بنويسد و امضا نمايد و سپس آن را به مسئول دفتر خود تحويل دهد تا در 
اسرع وقت به موجب ارسال گردد، زمان انعقاد عقد را بايد زمان تحويل نامه ى حاوى قبول به مسئول دفتر 
قلمداد نمود نه زمان ارسال توسط مسئول دفتر. چراكه شخص با تحويل نامه به مسئول دفتر به صورت 
قطعى قبولى خويش را اعلان نموده است. بر اين اساس، اگر مسئول دفتر قابل، به دليل فراوشى يا تعطيلات 
متوالى، چند روز بعد از تحويل نامه آن را پست نمايد و در فاصله ى تحويل قابل و پست مسئول دفتر يكى 
از طرفين عقد اعم از موجب يا قابل فوت نمايد، قرارداد مذكور تشكيل شده محسوب مى شود و فوت يا حجر 
طرفين تاثيرى بر انعقاد عقد ندارد. اين ديدگاه در قراردادهاى مكاتبه اى ميان تجار كه طبق ماده 6 قانون 
تجارت ملزم به داشتن دفتر كپيه هستند نمود بيشترى دارد. طبق ماده 10 همان قانون«دفتركپيه دفتري 
است كه تاجربايدكليه مراسلات و مخابرات و صورت حسابهاي صادره خود را در آن به ترتيب تاريخ ثبت 
نمايد». بنابراين، اگر تاجرى نامه ى حاوى قبولى خود را در دفتر كپيه ثبت نموده باشد زمان انعقاد عقد را بايد 
تاريخ ثبت نامه مزبور در دفتر كپيه دانست هرچند تاجر مزبور نامه را چند روز بعد، از طريق پست ارسال نمايد. 
پس در عقود مكاتبه اى هر آنچه كه دلالت قطعى بر ابراز قصد نمايد ملاك است. اين وسيله عموما ارسال 
نامه است. با اين وجود، گاهى پيش از ارسال، ابراز قطعى قصد محقق مى شود. در اين موارد، چون ارسال 
نامه صرفا طريق دستيابى به اعلان قطعى است و موضعيت ندارد. حال اگر از طريقى ديگر اين اعلان 
قطعى بروز يابد معتبر خواهد بود. در مقابل، در قرارداهاى الكترونيكى عموما ارسال داده پيام ملاك تعيين 

اعلان قطعى قصد است.
در قراردادهاى منعقده از طريق اينترنت و پست الكترونيكى، مخاطب به قصد قبول ايجاب متن حاوى قبول 
را ارسال نموده باشد در واقع اراده باطنى خود را اعلان كرد و عقد از نظر قانون مدنى انعقاد يافته است اما، 
با توجه به مواد 26 و 27 ق.ت.ا.ا.، ارسال داده پيام زمانى تحقق مى يابد كه به سيستم اطلاعاتى خارح از 
كنترل موجب با قائم مقام وى وارد شوند. در واقع به سيستم اطلاعاتى مخاطب وارد گردد يعنى ارسال و 

دريافت همزمان انجام شود. به عبارت ديگر، دريافت را جزء شرط تحقق قبول دانسته است.1

1  . فيضى چكاب، غلام نبى، لحظه انعقاد قرارداد از رهگذر واسطه هاى الكترونيكى، مجموعه مقاله هاى همايش بررسى جنبه هاى حقوقى فناورى اطلاعات، 
انتشارات سلسبيل، 1383، ص341.
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طبق بند 2 ماده 18 كنوانسيون بيع بين المللي كالا نيز زماني قبول نسبت به ايجاب مؤثر واقع مي گردد كه 
قبول به موجب برسد يعني نظريه وصول مورد پذيرش قرار گرفته است. همين نظر را اصول قراردادهاي 

تجاري بين المللي در بند يك ماده 3-2 بيان كرده است.
مقررات حاكم بر داده پيام  به عنوان ابزار اعلان ايجاب و قبول

گفتيم كه در قراردادهاى الكترونيكى كتبى ايجاب و قبول از طريق داده پيام صورت مى گيرد. بنابراين، 
داده پيام وسيله ابراز و اعلان اراده طرفين قرارداد و صورت و شكل ايجاب و قبول است. وانگهى تمام 
اطلاعات و شرايط ضرورى جهت انعقاد عقد بايد در قالب داده پيام مبادله شود تا قرارداد تشكيل شود. همين 
امر مبين اهميت داده پيام در تجارت الكترونيكى است. در اين قسمت مقررات قانون تجارت الكترونيكى 

ايران را در رابطه با انتساب و تصديق دريافت داده پيام  مورد بررسي قرار مي دهيم.
1-3 انتساب داده پيام

به دليل عدم حضور و درنتيجه ناآشنايى طرفين قرارداد نسبت به يكديگر قانون تجارت الكترونيكى به 
تبعيت از ماده 13 قانون نمونه آنسيترال در مواد 18 تا 21، در رابطه با انتساب داده پيام ها1 و ايجاد اطمينان 
در تجارت الكترونيكى مقرراتي پيش بينى كرده است كه ذيلا به طور جداگانه به بررسى هريك مى پردازيم.

موارد انتساب داده پيام به اصل ساز
به موجب ماده 18 ق.ت.ا.ا. «در موارد زير داده پيام منسوب به اصل ساز است.

الف- اگر توسط به اصل ساز2 يا به وسيله شخصي ارسال شده باشد كه از جانب اصل ساز مجاز به اين كار 
بوده است.

ب- اگر به وسيله سيستم اطلاعاتي3 برنامه ريزي شده يا تصدي خودكار از جانب اصل ساز ارسال شود».
بنابراين تمام داده پيام هايي كه توسط خود اصل ساز يا شخص مأذون از جانب وي يا به وسيله سيستم هاي 

رايانه اي تحت كنترل آنها ارسال شده باشد، منتسب به اصل ساز بوده و وى را متعهد و مسئول مي سازد.
داده پيام ارسال شده از سوي اصل ساز

مطابق ماده 19 ق.ت.ا.ا. «داده پيامي كه بر اساس يكي از شروط زير ارسال مي شود مخاطب4 حق  دارد آن 
را ارسال شده محسوب كرده و مطابق چنين فرضي (ارسال شده) عمل نمايد:

. 1 Attribution of Data Messages
2  . بر اساس بند ب ماده 2 ق.ت.ا.ا. «اصل ساز (Originator) منشاء اصلي داده پيام است كه داده پيام به وسيله او يا از طرف او توليد يا ارسال مي شود اما 

شامل شخصي كه در خصوص داده پيام به عنوان واسطه عمل مي كند نخواهد شد».
3. بر اساس بند ز ماده 2 ق.ت.ا.ا. «سيستم اطلاعاتي (Information System) عبارت است از سيستمي براي توليد (اصل سازي)، ارسال، دريافت، ذخيره يا 

پردازش داده پيام ها».
4. بر اساس بند ج ماده 2 ق.ت.ا.ا. «مخاطب (Addressee) شخصي است كه اصل ساز قصد دارد وي داده پيام را دريافت كند، اما شامل شخصي كه در ارتباط 

با داده پيام به عنوان واسطه عمل مي كند، نخواهد شد».
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الف – قبلاً به وسيله اصل ساز روشي معرفي و يا توافق شده باشد كه معلوم كند آيا داده پيام همان است 
كه اصل ساز ارسال كرده است.

ب – داده پيام دريافت شده توسط مخاطب از اقدامات شخصي ناشي شده كه رابطه اش با اصل ساز، يا 
نمايندگان وي باعث شده تا شخص مذكور به روش مورد استفاده اصل ساز دسترسي يافته و داده پيام را 

به مثابه داده پيام خود بشناسد». 
البته ماده 20 در ادامه اعلام مى دارد:«ماده (19) اين قانون شامل مواردي نيست كه پيام از اصل ساز صادر 
نشده باشد و يا به طور اشتباه صادر شده باشد». در توضيح ماده 20 بايد گفت كه مطابق اصول كلي حقوقي، 
مدعي اشتباه بايد ارسال نادرست داده پيام را اثبات كند در غير اين صورت، بايد به آثار حقوقي ناشى از ارسال 

داده پيام  متعهد باشد.

استقلال داده پيام ارسال شده در انتساب به مخاطب
بر اساس ماده 21 ق.ت.ا.ا. «هر داده پيام، يك داده پيام مجزا و مستقل محسوب مي گردد. مگر آنكه معلوم 
باشد كه آن داده پيام نسخه مجددي از داده پيام اوليه است» هنگامي كه مخاطب داده پيامي را از سوي 
اصل ساز دريافت مي كند حق دارد آن را مستقل و مجزا فرض كرده و طبق آن عمل نمايد مگر اينكه به نحو 

متعارفي بداند يا بايد بداند كه آن داده پيام نسخه مجددي (كپي) از داده پيام اصلي و اوليه است.

2-3 تصديق دريافت1 داده پيام
بر اساس ماده 23 ق.ت.ا.ا. «اگر اصل ساز به طور صريح هر گونه اثر حقوقي داده پيام را مشروط به تصديق 

دريافت داده پيام كرده باشد داده پيام ارسال نشده تلقي مي شود مگر آن كه تصديق آن دريافت شود».
گاهى ممكن است طرفين مبادله تجارى براي قطعيت يافتن آگاهي طرفين از اعلام اراده يكديگر، انتساب 
داده پيام به اصل ساز كافي تلقي نشود بلكه مخاطب مورد نظر اصل ساز نيز بايد دريافت داده پيام ها را تاييد 
و تصديق كند. در اين خصوص نيز مواد 22 الي 25 قانون تجارت الكترونيك ايران به تبعيت از ماده 14 

قانون نمونه آنسيترال مقرراتي وضع كرده است.
به موجب ماده 22 ق.ت.ا. «هر گاه قبل يا به هنگام ارسال داده پيام اصل ساز از مخاطب بخواهد يا توافق 
كنند كه دريافت داده پيام تصديق شود، اگر به شكل يا روش تصديق توافق نشده باشد، هر نوع ارتباط 

 1. Acknowledgement of receipt
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خودكار يا مكاتبه يا اتخاذ هر نوع تدبير مناسب از سوي مخاطب كه اصل ساز را نحو معقول از دريافت داده 
پيام مطمئن كند تصديق دريافت داده پيام محسوب مي گردد». بر اساس مفهوم مخالف ماده مزبور ممكن 
است طرفين بر روش خاصى براى تصديق تراضى نمايند. اگر روش تصديق توسط طرفين تعيين گردد 
در اين صورت آنها بايد مطابق آن رفتار كنند و الا ارسال محقق نمي گردد. اما چنانچه در مورد شكل يا 
روش خاصي توافق نشده باشد تصديق به دو صورت انجام مي شود: اول به وسيله هر نوع ارتباط و مكاتبه 
به وسيله مخاطب دوم اتخاذ هر نوع تدبير مناسبي كه اصل ساز را به نحو معقول از دريافت داده پيام ها 

مطمئن كرده باشد.

نتيجه گيرى
ايجاب و قبول به هر پيشنهاد و پذيرشى اطلاق مى شود كه كاشف از اراده باطنى متعاقدين باشد خواه شكل 
اين كشف الفاظ باشد خواه فعل كه خود فعل نيز اعم است از نوشته و اشاره و قبض و اقباض و يا تركيبى 

از اينها مثل نمايش و نوشته در ويترين مغازه ها. 
با توجه به مواد 192، 193 و 194 ق.م. ابراز و اعلان اراده ممكن است با لفظ يا نوشته باشد و يا ممكن 
است طريق اعلان اراده به صورت فعل يا اشاره باشد. صريحترين ابزار اعلان اراده لفظ است. براى مثال، 
در عقد بيع فروشنده بگويد فروختم و خريدار بگويد خريدم. اعم از اينكه اعلان قصد از طريق الفاظ رو 
در رو و در يك مجلس عقد باشد يا از طريق تلفن يا ارتباطات تصويرى مثل گفتگوهاى تصويرى. 
يكى ديگر از ابزارهاى شايع اعلان اراده نوشته است. نوشته نيز ممكن است كاغذى باشد يا الكترونيكى. 
نوشته  الكترونيكى كه داده پيام ناميده مى شود در بند الف ماده 2 قانون تجارت الكترونيكى اينگونه تعريف 
مى شود:«داده پيام هر نمادي از واقعه، اطلاعات يا مفهوم است كه با وسايل الكترونيكي، نوري و با 
فناوري هاي جديد اطلاعات توليد، ارسال، دريافت، ذخيره يا پردازش مي شود». از آنجايى كه «داده پيام» 
نوشته به معناى عادى آن محسوب نمي گردد، مقررات تجارت الكترونيكي ناگزير شده اند كه داده پيام را 
در حكم نوشته تلقي نمايند. ماده 6 ق.ت.ا.ا. مقرر مى دارد:«هرگاه وجود يك نوشته از نظر قانون لازم باشد، 
داده پيام در حكم نوشته است ...». انعقاد عقد از طريق نوشته  ى الكترونيكى يا داده پيام خود طرق متنوعى 
دارد. براى مثال، فكس يا ارسال پيامك از طريق تلفن همراه، از طريق چت يا نرم افزارهاى گفتگوهاى 
نوشتارى اعم از واتس آپ، وايبر و غيره و همچنين از طريق پست الكترونيكى و وبسايت و مانند اينها كه 

همگى از ابزارهاى مدرن اعلان و ابراز قصد تلقى مى شوند.
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قرارداد الكترونيكى با استفاده از وسايل الكترونيكى تشكيل مى شود. قرارداد الكترونيكى توافقى است كه با 
تمام شرايط لازم براى تراضى و اعمال لازم براى حصول توافق، به شيوه ى الكترونيكى و از طريق داده 
پيام ايجادشده با رايانه يا وسايل الكترونيكى مشابه انجام مى گيرد. تقريباً تمام حقوقدانان معتقدند قرارداد 
الكترونيكى از نظر شرايط اساسى صحت معامله، هيچ تفاوتى با قرارداد عادى ندارد و وجود اين شرايط در 
قرارداد مذكور، ضرورى است. سازمان تجارت جهانى نيز بر اين نكته تاكيد مى كند كه آثار تمام اقدامات 
انجام شده براى تسهيل معاملات، آزادى بازار، كاهش هزينه ها و تعرفه ها و باز بودن بازار براى ارائه همه 

خدمات مورد نياز، بايد به روابط تجارى الكترونيكى نيز تسرى يابد.
با وجود اين شرايط عمومى، ايجاب الكترونيكى در ق.ت.ا.ا. ويژگى هاى منحصربفردى دارد. قانونگذار در 
مواد 33 تا 36 قانون مزبور حمايتهايى انحصارى از مصرف كنندگان در بستر مبادلات الكترونيكى قائل شده 
است. به عبارت ديگر، موجب در ايجاب فروش كالا و يا خدمات خود ملزم به اعلان مشخصات و نشانى، 
تعيين موضوع قرارداد و اوصاف آن، قيمت كالا و خدمات عرضه شده، روش پرداخت،  مدت حق رجوع و 

خدمات بعد از فروش  مى باشد.
براى انعقاد قرارداد الكترونيكى معمولا فروشنده با اطلاع رسانى عمومى و معرفى كالاى خويش بازاريابى 
مى كند و حتى قيمت ها را در تبليغات در معرض عموم قرار مى دهند. فروشنده درجريان تبليغ از طريق 
ابزارهاى الكترونيكى اينترنت يا تلفن همراه تلاش مى كند پيام خود را به گونه اى تنظيم كند كه نيازهاى 
اطلاعاتى مشترى براى دستيابى به شناخت اوليه از كالا يا خدمات شامل قيمت، كيفيت، تخفيف، زمان 
تحويل، خدمات پس از فروش و غيره فراهم آورد كه تمام اقدامات ياد شده نه به عنوان ايجاب ملزم بلكه 
در قالب پيشنهاد مقدماتى و دعوت به معامله محسوب مى شود. البته بهتر است براى جلوگيرى از اشتباهات 
و خطاهايى كه اغلب به دليل سرعت معاملات الكترونيكى به وقوع مى پيوندد، پايگاه ابتدائاً اقدام به دعوت 

به معامله نمايد.
در قراردادهايي كه با وسايل ارتباطاتى همچون تلفن يا گفتگوهاى تصويرى تشكيل مى شوند تعيين زمان 
تحقق قبول آسان است، زيرا مكالمات تلفني و تصويرى از جمله عقود شفاهى هستند كه در زمان و مكان 
مشخصي انجام مي شوند و زمان قطعيت قبول وقتى است كه بعد از اعلام قبول، ارتباط قطع مي شود. در 
قراردادهاى منعقده از طريق اينترنت و پست الكترونيكى، مخاطب به قصد قبول ايجاب متن حاوى قبول 
را ارسال نموده باشد در واقع اراده باطنى خود را اعلان كرد و عقد از نظر قانون مدنى انعقاد يافته است اما، 
با توجه به مواد 26 و 27 ق.ت.ا.ا. ارسال داده پيام زمانى تحقق مى يابد كه به سيستم اطلاعاتى خارح از 
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كنترل موجب با قائم مقام وى وارد شوند. در واقع به سيستم اطلاعاتى مخاطب وارد گردد يعنى ارسال و 
دريافت همزمان انجام شود. به عبارت ديگر، دريافت را جزء شرط تحقق قبول دانسته است.
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لزوم اثبات دين يا مفروض بودن آن در «دادن مال به ديگرى»
سيد كاظم حسينى1

چكيده؛
با توجه به ماده 256 قانون مدنى كه مقرر مى دارد: « هركس مالى به ديگرى بدهد ظاهر درعدم تبرع است 
بنابراين اگر كسى چيزى به ديگرى بدهد بدون اين كه مقروض اين چيز باشد مى تواند استرداد كند». ، 
به لحاظ ابهام در مدلول اين ماده اين بحث مطرح ميباشد آيا قانونگذار وجود دين را براى «دهنده مال» 
مفروض دانسته و لزومى به اثبات دين از ناحيه « گيرنده مال» نمى باشد يا دادن مال به ديگرى نه تنها 
اماره مديونيت دهنده مال نمى باشد بلكه براى گيرنده ايجاد تعهد مى كند و بايد آنچه را گرفته مسترد نمايد 

مگر آنكه وجود دين را اثبات كند.
دراين تحقيق تلاش گرديد تا با ذكر ديدگاههاى مختلف حقوقى ونقد بررسى آنها، اين نظر تقويت شود كه 
دادن مال به ديگرى اماره مديونيت دهنده مال نبوده و گيرنده بايد آنچه را گرفته مسترد نمايد مگر آنكه 

مديون بودن دهنده مال را اثبات كند. 

كليد واژه گان: مديونيت، وفاى به عهد، اماره عدم تبرع، اماره يد، ظهور.

1  وكيل پايه يك دادگسترى عضو كانون وكلاى دادگسترى مازندران-دانشجوى دكترى حقوق خصوصى.
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مقدمه؛
از آنجايى كه در پاسخ به پرسش مطرح شده نظرات و ديدگاههاى متفاوتى با استنباط از ماده 265 قانون 
مدنى ارائه گرديده و اين اختلاف ديدگاهها به آراء قضايى نيز سرايت كرده است، در راستاى كاربردى كردن 
مباحث حقوقى و اجتناب از بيان صرف نظريات و تئوريها، در مقاله حاظر ضمن طرح دو ديدگاه عمده در 
خصوص مورد و بررسى آنها، تلاش گرديده با رويكردى قضايى و كاربردى به پرسش مطروحه پاسخ داده 
شود. در اين راستا ابتدائاً نظر حقوقدانانى مطرح مى گردد كه اعتقاد دارند دهنده مال مى تواند به استناد اماره 
عدم تبرع آنچه را كه داده استرداد كند و سپس ديدگاه آنانى كه معتقدند دادن مال به ديگرى اماره مديونيت 
است و لزومى به اثبات دين از سوى گيرنده مال نيست، مطرح و در نهايت با بررسى نظريات حقوقدانان 
ورويه و رويكرد قضايى در اين خصوص با انتخاب نظرى كه بيشتر با عرف و نظام حقوقى ايران منطبق 
است، خواهيم ديد كه دادن مال ديگرى اماره مديونيت دهنده مال نبوده و گيرنده مال در صورتى مى تواند 

از استرداد آن خوددارى نمايد كه وجود دين را اثبات كند.
1-نظريات و ديدگاه هاى عمده حقوقدانان

عليرغم اينكه حقوقدانان بلحاظ ابهام مدلول ماده 265 ق.م اختلاف نظر دارند كه بيشتر ناشى از نارسايى 
قسمت اخير ماده مى باشد. ليكن با توجه به منطوق صدر اين ماده، در «ظهور عدم تبرع»، ترديدى نيست 
و حقوقدانان در اين خصوص اختلاف نظرى ندارند. بنابراين هرگاه كسى مالى به ديگرى بدهد مجانى و 
بصورت تبرعى نبوده و اصل بر عدم تبرع است. اما اين كه اماره عدم تبرع با مديونيت مال ملازمه دارد يا 
اين كه با مديونيت دهنده ملازمه نداشته و گيرنده مال براى امتناع از استرداد مال بايد وجود دين را اثبات 
كند، موضوعى است كه حقوقدانان ديدگاههاى متفاوتى دارند. در اين خصوص دو ديدگاه عمده مورد بررسى 
قرار مى گيرد چون نگارنده خود ديدگاه اول را مرجّح مى داند بدون نقد آن صرفاً به ارائه دلايل اين ديدگاه 

اكتفا مى نمايد.

ديدگاه اول: عدم ملازمه اماره عدم تبرع با مديونيت دهنده مال
بسيارى از حقوقدانان بر اين عقيده هستند كه از منطوق ماده 265 ق.م كه صرفاً ظهور در عدم تبرع دارد، 
«وفاى به عهد» استنباط نمى گردد تا بتوان با مفروض دانستن دين دهنده مال، گيرنده را از اثبات دين 
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معاف دانست.1
به عقيده آنان هر گاه كسى مال به ديگرى بدهد اصل عدم تبرع است و اين اصل با مديونيت دهنده مال 
ملازمه ندارد. لذا اگر گيرنده مال مدعى شود كسى كه مالى به او داده، دين خود را ادا كرده است، صرف 

ادعا كافى نبوده و او بايد با اقامه دليل ادعاى خود را ثابت كند.
- دلايل و مستندات قائلين به نظريه فوق

قائلين به عدم ملازمه اماره عدم تبرع با مديونيت دهنده مال براى تقويت و تحكيم نظر خود عمدتاً به موارد 
ذيل استناد مى نمايد.

1-1-1 عدم تشريع اماره مديونيت در حكم ماده 265 ق.م
بر اساس اين نظر ظهار عبارت ماده 265 ق.م بيش از اين استفاده نمى شود كه ظاهر از تسليم مال اين 
است كه «تبرعى» نبوده اما اين امر دلالت نيم كند دادن مال ظهور «در وفاى به عهد» براى اداى دين 

دارد و يا اماره مدييونيت دهنده به گيرنده مال است.
اين عده از حقوقدانان معتقدند كه در ماده 265 ق.م اماره مديونيت تشريع نگرديده و حكم ماده صرفاً ظهور 

درعدم تبرع دارد و علاوه بر نفى تبرع مفهوم وفاى به عهداستنباط نمى گردد.2
2-1-1 قابل اثبات نبودن امر عدمى

آنچه كه بر عهده دهنده مال قراردارد فقط اثبات «دادن مال» مى باشد و دريافت كننده اگر مى خواهد آنچه 
را گرفته، پس ندهد بايد مديونيت دهنده مال و استحقاق خود نسبت به مال دريافتى را اثبات كند. چرا كه 
در غير اين صورت دهنده مال بايد ثابت كند كه مديون نبوده است و مديون نبودن به طور مطلق نيز يك 

امر مدعى است و عدم مطلق قابل اثبات نيست3.
3-1-1اصل برائت (عدم اشتغال ذمه دهنده مال)

عمده دليل ديگر آنانى كه معتقدند ملازمه اى بين عدم تبرع (رايگان و مجانى نبودن دادن مال به ديگرى) 
و مديونيت دهنده مال وجود ندارد، استناد آنان به اصل برائت است. زيرا درغير اين صورت چنانچه بپذيريم 
ماده 265م.ق علاوه بر عدم تبرع ظهور در مديونيت دهنده مال دارد، اگر دهنده مال بخواهد مال داده شده 
را استرداد كند بايد عدم مديونيت خود را اثبات كند. در حالى كه اصل برائت است و چنين تكليفى خلاف 

1  امامى، سيد حسن، حقوق مدنى، جلد 1، صفحه 314؛ حائرى شاه باغ، سيد على، شرح قانون مدنى، جلد 1 صفحه 254؛ شهيدى، مهدى، سقوط تعهدات، صفحه 
152؛ صفايى، سيد حسين، دوره مقدماتى حقوق مدنى، صفحه 233؛ مدنى، جلال الدين، حقوق مدنى جلد 3، صفحه 321.

2  مرندى،محمدرضا؛ مسعودى فر، محمد، مجله پژوهشهاى علوم انسانى، صفحه 142.
3  امامى، سيد حسن، حقوق مدنى ، جلد 1، صفحه 314.
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اصل برائت مى باشد1.
2-1 ديدگاه دوم: مفروض بودن دين و عدم لزوم اثبات دين از سوى گيرنده

عده اى از حقوقدانان معتقدند اگر كسى مالى را به ديگرى مى دهد، در واقع در مقام «ايفاى تعهد» داده 
است. به عبارتى دادن مال به ديگرى با توجه به عدم تبرع، اماره مديونيت دهنده مال است و الزام گيرنده 
به اثبات دين خلاف  اماره مديونيت بوده و اين دهنده مال است كه بايد عدم مديونيت خود را اثبات كند2.

- دلايل و مستندات قائلين به اين نظريه و نقد و بررسى آن
عمده دلايلى كه قائلين به اين نظريه استدلالات خود را بر پايه آن استوار نموده اند بشرح ذيل مى باشد.

1-2-1 موقعيت ماده 265م.ق و ظهور آن در وفاى به عهد
ماده 265 تحت عنوان «وفاى به عهد» و درآغاز آن مبحث آمده است و متن ماده از بند اول ماده 1235 
قانون مدنى فرانسه كه درست همين موقعيت را در آغاز وفاى به عهد دارد، اقتباس شده است و در آن آمده 
است: « هر پرداخت مستلزم وجود دينى است: كسى كه بدون داشتن دين مالى را پرداخته است مى تواند 
استرداد كند». نويسندگان قانون مدنى بر اين مبنا كه واژه «پرداخت» به معنى «دادن » است، هر پرداخت 
را نشانه وفاى به عهد و اماره بر وجود دينى دانسته اند وگرنه معنى نداشت در آغاز مبحث وفاى به عهد از 

آن ياد كنند3.
پس اگر كسى مالى به ديگرى بدهد ظن غالب بر اين است كه قصد تبرع نداشته و با دادن آن مال قرض 

خود را به طرف مقابل ادا مى كند و ظاهر در عدم تبرع به معنى ظاهر در وفاى به عهد است4.
-نقد دليل

ذكر اين ماده در مبحث وفاى به عهد بى تناسب است. زيرا مواد كذكور د رآن مبحث مبين مسقطات عهده 
است و اين ماده چيزى را بيان مى كند كه موجب ثبوت عهده است5.

صرف اين كه مقنن ماده اى را در ذيل عنوان و مبحثى قرارداده باشد كافى نيست كه با لحاظ عنوان آن، 
منطوق ماده ناديده گرفته شود. كما اين كه در مواردى اتفاق افتاده كه مقنن ماده اى رادر ذيل عنوانى قرار 
داده كه از آن خروج موضوعى دارد. مثلاً گنجاندن ماده 1259 كه مقرر مى دارد: «اقرار عبارت است از اخبار 
به حقى است براى غير به ضرر خود» ، اما اين مقرره در واقع تعريف مكرر قانون مدنى است كه مقرر مى 

1  شهيدى، مهدى، سقوط تعهدات، صفحه 6.
2  عدل، مصطفى، حقوق مدنى، صفحه 164؛ كاتوزيان، ناصر، قواعد عمومى قراردادها، جلد، صفحه 72؛ جعفرى لنگرودى، محمد جعفر، مجموعه محشاى قانون 

مدنى، صفحه 223.
3  كاتوزيان، ناصر، ق.اعد عمومى قراردادها، جلد 4، صفحه 72.

4  عدل، مصطفى، حقوق مدنى، صفحه 164.
5  حائرى شاه باغ، سيدعلى، شرح قانون مدنى، جلد 1، صفحه 254.
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دارد « در شاهد بلوغ-عقل- عدالت – ايمان و طهارت مولد شرط است» با وصف اين كه اين ماده به « 
شرايط شهادت» اشاره دارد ليكن در ذيل به عنوان «شرايط شهادت» كه طى ممواد 1315 الى 1320 قانون 

مدنى آمده، ذكر نگرديده است.
درست است كه ماده 265م.ق درابتداى مبحث وفاى به عهدآمده و اقتضاى منطق آن است كه اين ماده 
درباره وفاى به عهد باشد نه ثبوت عهده اما عدم تناسب موضوع ماده با عنوان مبحث نبايد موجب شود تا 

از قانون تفسيرى به مل آيد كه خلاف اراده قانونگذار به نظر  مى آيد1.
هرچند كه از حيث لغوى واژه «دادن» يكى از معانى واژه « پرداختن» است. ليكن قانونگذار در ماده 265م.ق 
از معانى متعدد واژه پرداختن كه تأديه، كارسازى كردن، وام خويش را ادا كردن، مى باشد2.(و اين معانى 
بيشتر ناظر به اداى دين و وفاى به عهد است)، استفاده ننموده بلكه با بكاربردن عبارت « هر كس مال به 
ديگرى بدهد تظاهر در عدم تبرع است ...» در واقع از لفظ «دادن» استفاده نموده كه به معانى اعطاء، ايتاء 
در اختيار كسى گذاردن بدون برگرداندن، تسليم كسى كردن چيزى را، ارزانى داشتن چيزى به كسى، بذل 
آمده است3. و غالباً ناظر به تبرعى و مجانى بودن مى باشد، با اين وصف با لحاظ عرف و هماهنگ شدن 
با جامعه كه افراد مال خود را مجانى و رايگان به ديگران نمى دهند، مقنن اصل را بر عدم تبرع قرار داده 
است تا از «دادن» مال به ديگرى مجانى بودن آن برداشت نگردد. لذا اعتقاد به اقتباس ماده 265م.ق از 
ماده 1235 قانون مدنى فرانسه كه هر پرداخت را مستلزم وجود دينى دانسته است، بايد موجب ناديده گرفتن 

معانى لغوى واژه ه ا و همچنين ناديده گرفتن فرهنگ و عرف در حقوق ما گردد.
در مورد ظهور ماده 265م.ق آنچه مورد ترديد نيست ظهور آن در عدم تبرع است و ظاهرا « تبرعى نبودن 
دادن مال »، دلالت نمى كند كه تسليم مال الزاماً اماره مديون بودنمى باشد. بديهى است اگر نظر قانونگذار 
ايجاد اماره مديون بودن دهنده مال بوده ، بايد رد قسمت اخير ماده مقرر مى داشت: «بنابراين اگر كسى 

چيزى به ديگرى بدهد، نمى تواند آن را استرداد كند مگر آنكه دين گيرنده اثبات گردد».
2-2-1 قاعده تصرف يا اماره يد

عمده دليل ديگرى كه قائلين به نظريه «مفورض بودن دين و عدم لزوم اثبات دين از سوى گيرنده مال» به 
آن استناد مى نمايند، قاعده تصرف يا اماره يد است كه بموجب ماده 35 قانون مدنى وضع گرديده و تصرف 

به عنوان ماليكت رادليل مالكيت دانسته مگر اين كه خلاف آن ثابت شود.

1  كريم كاشى آرانى، رضا، مجله مدرس علوم انسانى دانشگاه تربيت مدرس، صفحه 166.
2  دهخدا، على اكبر، لغت نامه، جلد4، صفحه 4766.

3  دهخدا، على اكبر، لغت نامه، جلد 6، صفحه 8999.
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به موجب اين قاعده هرگاه شخص مالى را به عنوان مالك در تصرف داشته باشد و شخص ديگرى مدعى 
مالكيت آن باشد ذواليد از اقامه دليل بر استحقاق خود بى نياز است. به عبارت ديگر تصرف اماره و نشانه 
دو امر مهم يعنى مالكيت متصرف و انتقال به ناقل قانونى است. بنابراين دهنده مال بايد ثابت كند كه مال 
را بابت دين خود تأديه نكرده و تحت عناوين ديگرى از قبيل وديعه، قرض يا عاريه به گيرنده داده تا بدين 

وسيله اماره تصرف و آثار آن را بى نياز سازد1.
-نقد دليل

استناد به قاعده يد و اماره تصرف، در جايى مصداق پيدا مى كند كه اختلاف طرفين در مالكيت است نه اين 
كه مال در مقام وفاى به عهد داده شده يا نه2.

حكم ماده 265 ق.م در مورد ماى كه به ديگرى داده شده است، در مقام بيان تبرعى نبودن آن است و اين 
اماره تبرعى نبودن ملازمه با «ايجاد تعهد» دارد يا «ايفاى تعهد» همان چيزى است كه محل بحث بوده و 
اختلاف ديدگاهها نيز ناشى از اين امر است. به عبارتى ناظر به اختلاف در مالكيت نبوده تا اماره يد حاكم بر 
موضوع باشد چرا كه در مانحن فيه دادن مال از ناحيه كسى به ديگرى ثابت است و ادعا ناظر به اين است 

كه دادن مال از باب وفاى به عهد صورت گرفته يا نه.
3-2-1 دلالت صدور اسناد تجارى بر مديون بودن صادر كننده و رابطه آن با حاكم ماده 265 قانون مدنى

قائلين به نظريه «مفروض بودن دين» در دادن مال به ديگرى با اعتقاد به تشريع اماره مديونيت در ماده 
265 ق.م . دلالت صدور اسناد تجارى مثل چك، برات و سفته بر مديون صادركننده را ناشى از ظهور 
پرداخت بر وجود دين مى دانند. بااين اعتقاد كه «پرداخت اماره مديون بودن كسى است كه مى پردازد و پس 
صدور چك بر اماره مديون بودن صادر كننده چك است و صدور حواله دليل مديون بودن محيل است»3. 
همچنين اظهار شده است كه: « مبناى واقعى دلالت حواله بر دين محيل اين فرض است كه پرداخت 
ظهور در دين دارد. چرا بايد كسى كه با واسطه از راه صدور حواله مالى را به ديگرى مى دهد مديون به شمار 
آيد ولى آن كه مالى را مستقيم مى پردازد بتواند آنچه را داده است پى بگيرد. آيا اين دو گانگى زيبنده نظام 
حقوقى معقول است؟ دلالت پرداخت بر وجود دين، تنها در مورد صدور حواله پذيرفته نشده است. در مورد 
برات و سفته و چك نيز رويه قضايى مستقر است كه پرداخت كننده به استناد اصل برائت نمى تواند آنچه 

را داده است از دارنده سند پس بگيرد (مواد 239،309 و 314 ق.ت)4.

1  اسلامى پناه، عاى، مجله دانشكده حقوق و علوم سياسى دانشگاه تهران، صفحه 128.
2  كريم كاشانى آرانى، رضا، مجله مدرس علوم انسانى دانشگاه تربيت مدرس، صفحه 168.

3  جعفرى لنگرودى، محمد جعفر، مجموعه محشاى قانون مدنى، صفحه 735.
4  كاتوزيان، ناصر، قواعد عمومى قراردادها، جلد 4، صفحات 73 و 74.
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-نقد دليل
اينكه رد حواله و اسناد تجارى از جمله چك، برات و سفته صدور آنها دلالت بر اشتغال ذمّه صادر كننده 
دارد، چون در عرف صدور اسناد تجارى اغلب حاكى از مديون بودن صادر كننده چنين سند است، قانونگذار 
به تبعيت از عرف آن را پذيرفته وموضوع حكم قرار داده است ولى در دادن مال به طور مستقيم، اين ظهور 
وجود ندارد تا به تبعيت از آن بتوان اعتقاد داشت كه دادن مال به ديگرى اماره مديون بودن دهنده گيرنده 

مال است1.
به علاوه اين كه مسدول دانستن صادركنندگان اسناد تجارى لزوماً به دليل بدهكار بودنشان نيست بلكه 
بخاطر امضايى است كه در ظهر يا روى سند كرده اند. « پس از امضاى برات... به هر حال وجه برات را 

بدهد. اين امضا فقط به دليل شناسايى دين موجود نيست بلكه اين امضاء تأسيس است2.
2- رويكرد قضايى

در پاسخ به اين پرسش كه آيا دادن مال به ديگرى اماره بر وجود دين است؟ يا ظهور «عدم تبرع» (كه از 
ماده 265 ق.م. استفاده مى گردد) ملازمه با مديونيت دهنده مال نداشته و گيرنده مال بايد وجود دين را 
اثبات كند، به شرح ذى به رويه و رويكردهاى قضايى كه نگارنده بر آن عقيده است، اشاره مى گردد كه 
حاكى از عدم ملازمه اماره عدم تبرع با مديونيت دهنده مال بوده و احتمالاً گيرنده مال بايد وجود دين را 

اثبات كند.
1-2 شعبه چهارم ديوان عالى كشور در رأى شماره 262-1377/2/14 چنين اظهار نظر نموده است: 
«مطابق ماده 265 قانون مدنى، هر كس مالى به ديگرى بدهد ظاهر در عدم تبرع است. بنابراين حكم به 
اين كه « مالى كه داده شده است تبرعى يا باب.ت قرض يا محاسبه يا عنوان ديگرى كه موجب استغال 

ذمّه گيرنده نباشد بوده» محتاج به وجود دليل يا اماره و قرينه است، نه اشتغال ذمّه گيرنده مال»3.
اين رأى به وضوح مبيّن آن است كه اگر كسى مالى به ديگرى بدهد مى تواند آن را پس بگيرد و گيرنده بايد 
وجود دين دهنده مال را اثبات كند تا بتواند از استرداد مال خوددارى نمايد. به عبارتى مطابق رأى مزبور ظهور 

عدم تبرع در ماده 265 ق.م ملازمه با مديونيت دهنده مال نداشته و گيرنده بايد وجود دين را اثبات كند.
2-2-اكثريت قضات دادگاههاى حقوقى 2 تهران در مورخه 67/12/4 در نشست چنين اظهار نظر نمودند: 
« اگر وقوع معامله ثابت نشده تنها پرداخت وجه محقق بوده يعنى خوانده اقرار به وصول آن كرده النهايه 

1  كريم كاشى آرانى، رضا، مجله مدرس علوم انسانى دانشگاه تربيت مدرس، صفحه 180.
2  جعفرى، لنگرودى، محمدجعفر، دايره المعارف حقوق مدنى و تجارت ، صفحه 437.

3  نوبخت، يوسف، انديشه هاى قضايى، صفحات 256 و 257.
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دريافت وجه را بابت دين خواهان به خود اعلام نمود و خواسته خواهان استرداد آن وجه باشد و خوانده نتواند 
ادعاى وجود دين را ثابت كند دادگاه بايد حكم به رد آن وجه به خواهان صادر نمايد. زيرا در اين قضيه 
پرداخت وجه از طرف خواهان و دريافت آن توسط خوانده ثابت و مفروغٌ عنه است و خوانده كه مدعى است 
دينى وجود داشته بايد  آن را اثبات كند و در صورت عدم اثبات و عدم احراز جهت قانونى است و تملك و 
استحقاق نسبت به آن محكوم به رد وجه به مالك آن است و خواهان دعوى استرداد وجه تكليفى به اثبات 

عدم دين يعنى اثبات امر عدمى ندارد و اصل برائت مؤيد اين نظر است»1.
3-2 نظر كميسيون تخصصى مسائل قانون مدنى مربوط به نشست هاى قضايى كه مؤيد اتفاق نشست 
قضايى دادگسترى آمل (تيرماه 1380) مى باشد حاكى است اگر كسى چيزى را تأديه كند بدون آنكه مديون 
باشد حق استردادآن را دارد و دهنده وجه صرفاً بايد اثبات كند كه وجهى را پرداخته است و اثبات عدم تبرعى 

بودن بر عهده دهنده نيست2.
اقليت دادگسترى معتقدند كه ماده 256 قانون مدنى علاوه بر بيان اماره عدم تبرع در دادن مال به ديگرى، 
بيانگر اين معنى نيز است كه اگر كسى چيزى به ديگرى بدهد، صرف دادن مال اماره مديون بودن اوست و 
اگر بخواهد آن را استرداد كند بايد مقروض نبودن خود را اثبات نمايد. در اين خصوص رأى اصرارى هيأت 

عمومى ديوان عالى كشور به شماره 1995 مورخ 1341/7/3 را مؤيد نظر خود مى دانند3.
در واقع مطابق رأى مذبور كاربرد ماده 265 ق.م تنها در صورتى است كه اختلاف درتبرع باشد ولى هرگاه 
اختلاف در تبرع نباشد و مثلاً اختلاف در استقراض و ايفاى دين باشد استناد به ماده 265 ق.م. نابجاست4.
با توجه به اينكه در زندگى روزمره بارهااتفاق مى افتد كه اموال خود را به ديگران مى دهيم بدون اين كه 
به آنها مقروض باشيم.مثلاً افراد اتومبيل خود را براى سوارى به دوستان خود مى دهند و صاحبان مغازه ها 
وسايل و اموالشان را برا يارسال به جايى ديگر به شاگردانشان مى دهند و نمونه هايديگر. حال در مثال فوق 
چنانچه اختلافى در دادن اتومبيل نباشد آيا دهنده اتومبيل تكليف دارد براى استرداد اتومبيل، وديعه، و امانى 
بودن آن را اثبات كند و گيرنده اتومبيل صرفاً مى تواند با ادعاى مديون بودن دهنده از استرداد اتومبيل امتناع 
ورزد؟ آنچه عرف حاكى از آن است و اصول حقوقى نيز با آن سازگار است، در وضعيتى كه اختلاف در دادن 
اتومبيل و مالكيت آن باشد موضوع متفاوت است و بار اثبات بر عهده مدعى كه خواهان استرداد است، مى 
باشد. اما آنجايى كه اختلاف در دادن اتومبيل نباشد، گيرنده اتومبيل با استناد به اصل عدم تبرع نمى تواند 

1  نوبخت، يوسف، انديشه هاى قضايى، صفحات 256و257.
2  معاونت آموزش قوه قضائيه ، مجموعه نشست هاى قضايى ، مسائل قانون مدنى، جلد 1، صفحات 131 و 132.

3  ضميمه روزنامه رسمى، 1369، صفحه 145.
4  اصغرى آقمشهدى، فخرالدين، اتقايى، كريم، مجله تحقيقات حقوقى دانشگاه شهيد بهشتى، صفحه 138.
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با ادعاى مديون بودن «دهنده» از استرداد آن خوددارى نمايد. به عبارتى نمى تواند استرداد اتومبيل را موكل 
به اثبات امر عدمى نمايد كه براى دهنده اتومبيل امكان ناپذير است. در غير اين صورت سنگ روى سنگ 

در جامعه بند نخواهد شد.
اساساً در فقه اماميه در صورت بروز اختلاف بين دهنده مال و دريافت كننده همه گفته دهنده مال مقدم 
است. مستند اين تقديم روايت صحيحه اى در مورد بروز اختلاف بين دهنده مال و دريافت كننده همه 
گفته دهنده مال مقدم است. مستند اين تقديم روايت صحيح اى در مورد پرسش شخصى از امام اباالحسن 
(ع) درباره اختلاف بين كسى كه هزار درهم به ديگرى داده و نزد او تلف شده است. دهنده مال مدعى 
قرض بودن ودريافت كننده مدعى وديعه بودن آن بوده است. امام على (ع) در پاسخ مى فرمايد دادن مال 
بر دريافت كننده لازم است مگر اين كه او بر وديعه بودن آن دليل اقامه كند. (به نقل از شيخ حر عاملى، وسائل 

الشيعه، تهران مكتبه الاسلاميه، صفحه 233)1.

 
3-نتيجه گيرى:

1-3- صرف اين كه مقنن ماده اى را در ذيل عنوان و مبحثى قرار داده باشد، نبايد با لحاظ عنوان آن، 
منطوق ماده ناديده گرفته شود. كما اين كه در مواردى اتفاق افتاده كه مقنن ماده اى را در ذيل عنوانى قرار 

داده كه از آن خروج موضوعى دارد.
2-3- حكم ماده 265 ق.م در مورد مالى كه به ديگرى داده شده است، در مقام بيان تبرعى نبودن آن است 
و اين كه اماره تبرعى نبودن ملازمه با «ايجاد تعهد» دارد يا «ايفاى تعهد» همان چيزى است كه محل 
بحث بوده و اختلاف ديدگاهها نيز ناشى از اين امر است. به عبارتى موضوع ناظر به اختلاف در مالكيت نبوده 
تا بر مبناى اماره يد، ظهور تبرعى نبودن ملازمه با ايفاى تعهد و مآلاً مديون بودن دهنده مال داشته باشد.

3-3- مسئول دانستن صادركنندگان و امضاكنندگان اسند تجارى لزوماً به دليل بدهكار بودنشان نيست 
بلكه بخاطر امضايى است كه در ظهر يا روى سند كرده اند. از سويى چون درعرف صدور اسناد تجارى 
اغلب حاكى از مديون بودن صادركننده چنين سندى است، قانونگذار به تبعيت از عرف آن را پذيرفته ولى 

در دادن مال به طور مستقيم چنين ظهورى درعرف موجود نيست.
4-3-جايى كه اختلاف در « دادن مال» نيست، گيرنده مال با استناد به اصل عدم تبرع نمى تواند با ادعاى 
مديون بودن دهنده از استرداد مال خوددارى نمايد. به عبارتى نمى تواند استرداد را موكول به اثبات امر مدعى 

1  ابهرى، حميد؛ رحيمى، ساناز، مجله پژوهشهاى فقه و حقوق اسلامى دانشگاه آزاد اسلامى واحد بابل ، صفحات 25 و 26.
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از ناحيه دهنده مال كند. كما اين كه در فقه اماميه اساساً در صورت بروز اختلاف بين دهنده مال و دريافت 
كننده، همه جا گفته دهنده مال مقدم است.

5-3-با توجه به ظهور عدم تبرع در ماده 265 ق.م. و اصل برائت يا عدم مديونيت، آنچه بر عهده دهنده 
مال قرار دارد، فقط اثبات «دادن مال» است و دريافت كننده اگر ميخواهد چيزى را گرفته ، پس ندهد، بايد 

مديونيت دهنده مال و استحقاق خود را اثبات كند.
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رفتار با زنان زندانى در حقوق كيفرى ايران
 با تاكيد بر اسناد بين المللى  

سيده رومينا كلانتريان* 
دانشجوى كارشناسى ارشد حقوق- جزا و جرم شناسى، دانشگاه آزاد واحد چالوس
Romina.kalantarian@yahoo.com 
 09383498716 

چكيده
امروزه، رشد جمعيت زنان بزهكار و بروز معضل هاى خاص ناشى از آن، توجه به ضرورت ها و نيازهاى 
ويژه ى آنان را در كنار  نيازهاى عمومى، پر رنگ تر نموده است. بررسى ها نشان مى دهد، حقوق زنان زندانى  
به سبب قرار گرفتن در اقليت جمعيتى  زندان ها، آن چنان كه بايد مورد توجه مقنن داخلى قرار نگرفته 
است و تبعيض هاى جنسيتى تا به امروز در محيط زندان ها به  وضوح قابل رؤيت مى باشد. لذا با توجه به 
اهميت مطلب و بررسى مقررات و اسناد داخلى و بين المللى، به تحليل جايگاه زنان  زندانى و كمبودها و 
كاستى هاى مديريتى در نظام حقوق كيفرى ايران پرداخته ايم.  نتايج اين پژوهش، نشان مى دهد كه قوانين 
 و آيين نامه هاى موجود در اين زمينه، سرشار از خلاءهاى قانون گذارى است و قطعاً شايسته توجه و بازنگرى 
يا تكميل در بسيار  از موارد مى باشد. در نهايت، در اين پژوهش تلاش گرديده است با به كار بستن مجموعه 
اصول استاندارد و حداقلى ارائه شده در  اسناد بين المللى و رعايت آنها به عنوان حداقل حقوق زندانيان و توجهاً 

زنان زندانى، پيشنهادهايى براى رفع چالش ها و  معضل هاى موجود ارائه شود.  

واژگان كليدى: كرامت انسانى، زن، زندان زنان، اصلاح، اسناد بين المللى
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 �e treatment of women prisoners in Iranian criminal
law with an emphasis on international  instruments
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Abstract
Today, the population of women o�enders and special complicated of it, 
according to their  speci�c needs and requirements as well as common 
needs, has utilized. Studies have shown that  the rights of minority women 
prisoners because the prison population, so that should not be  considered 
internal legislator and gender discrimination in prisons today are clearly 
visible. So  eccording to importance of study,evalution of rules and internal 
and external documents, we  analysis of pavilion  prisoners women and lack 
of administratory in penal system of Iran. �e  results show that the laws and 
regulations in this area, full of gaps in legislation and certainly  worthy of 
attention and is revised or supplemented in many cases.�nally in this thesis 
try on to  apply set of  standard principal and atleast poposed international 
instruments and regard to them as  atleast prisoners  rights especialley 
women,we suggested some isues for solving these chalange  and complicated.    
    

   
Keywords: Human dignity, Women, Women's prison, Mmodify, 
International instruments
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مقدمه
نحوه رفتار با زنان زندانى به عنوان يكى از اقشار آسيب پذير جامعه در سراسر جهان مورد توجه نظام هاى 
حقوقى كشورهاى  مختلف بوده و در اين راستا در مجموعه قوانين داخلى خود موادى را به اين قشر از 
زندانيان اختصاص داده اند. پيش نويس سند  بين المللى ويژه در مورد رفتار با زنان زندانى تهيه و تنظيم شده 
كه تحت عنوان «قواعد سازمان ملل در خصوص رفتار با زنان  زندانى و تدابير غير سالب آزادى براى 
بزهكاران زنان» (معروف به قواعد بانكوك)، در سال 2011 در مجمع عمومى سازمان  ملل به تصويب رسيد 
و به عنوان مكمل اسناد قبلى مرتبط با موضوع، از جمله قواعد حداقل استاندارد رفتار با زندانيان همچنين 

 قواعد توكيو در كليه كشورهاى عضو سازمان ملل قابل اجراست. 
رشد فزاينده تعداد زنان زندانى، نياز به اصلاح قوانين، خط مشى ها و رويه هايى را كه منجر به افزايش حبس 
زنان مى شوند-  و نه تنها اثرات زيان آورى بر خود زنان دارد، بلكه بر خانواده هاى شان و به ويژه بر تعداد 
زيادى از كودكان تأثيرات مضرى دارد-  برجسته مى سازد.    نوع جرايمى كه زنان و مردان مرتكب آن شدند 
نشان مى دهد: جرايم اقتصادى و مالى زنان همانند مردان  طى اين سال ها با افزايش همراه بود، با اين تفاوت 
كه جرايم اقتصادى زنان بيشتر در حد جرايمى مانند سرقت از مغازه ها و  فروشگاه ها و از اين قبيل است. در 
خصوص جرايم مواد مخدر، نسبت اين نوع جرم در هر دو جنس در سال هاى اخير رو به  افزايش بوده است، 
اما اين افزايش در مورد زنان قابل توجه تر از مردان است.  همچنين در بحث جرايم جنسى و اخلاقى در 
 كشورهايى كه قوانين از تفاسير متفاوت قواعد مذهبى، ناشى شده است، زنان بنا به "جرايم ضد اخلاقى" 
حبس مى شوند، مانند   "زنا" و روابط نامشروع. اگر چه به نظر مى رسد اين قوانين نسبت به جنسيت بى طرفانه 
است؛ اما اين اتهامات غالباً عليه زنان  است. افزون بر اين، در بسيارى از فرآيندهاى دادرسى، استانداردهاى 
بين المللى مورد توجه قرار نمى گيرد. زنان در طى فرآيند  دادرسى مورد تبعيض واقع مى شوند و به "بزه هاى 
اخلاقى" محكوم مى شوند، حتى اگر خودشان قربانيان اين جرايم بوده باشند.  اثرات زيان آور خط مشى هاى 
تنبيهى مربوط به دادرسى كيفرى به دليل  وضعيت نامساعد اقتصادى زنان چند برابر  شده و منجر  به 
افزايش تعداد زنان در بازداشت پيش از دادرسى مى شود. با توجه به اين كه رقم ساليانه زنان بزهكار همواره 
رو به افزايش  است و به رغم اين كه معيارهاى بين المللى حقوق بشرى كه بر شيوه سلوك با بازداشتيان 
و زندانيان حاكم است، هم چنان به نحو  مناسب اجرايى نمى گردد، اين واقعيت مى تواند به برخى شرايط 
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نامطلوب براى زنان منجر شود، لذا شايسته است از دو منظر  شيوه هاى مديريتى زندان زنان و احتياجات ويژه 
آنان به بررسى چالش ها بپردازيم.  

گفتار اول - نيازهاى ويژه زنان زندانى
زنان با توجه به جنسيت شان، گروه آسيب پذيرى در زندان ها هستند. اكثريت زيادى از زنانى كه بازداشت 
هستند، نه تنها  توان اقتصادى لازم براى بهره مندى از وكيل را ندارند، بلكه غالباً بى سواد و ناآگاه از حقوق 
قانونى خود مى باشند. اين امر، آنان  را در يك موقعيت بسيار آسيب پذير قرار مى دهد و نيز اين مخاطره را 
براى آنان ايجاد مى كند تا مطالبى را كه امضاء كرده اند،  پيامدهاى قانونى بسيار جدى براى آنها به همراه 
داشته باشد. در حداقل ممكن، فقدان وكيل قانونى منجر به تأخير زياد در  فرايند دادرسى كيفرى شده و مانع 
از توجه به فرصت اندك متهمان براى آزاد شدن به قيد ضمانت- براى مثال با در نظر  گرفتن مسؤليت زنان 
در قبال كودكان و ديگر بستگان شان- مى گردد. افزون بر اين، زنان نسبت به سوءاستفاده جنسى و ديگر 
 اشكال خشونت در بازداشت آسيب پذير هستند كه ممكن است به منظور تحت فشار قرار دادن آنها براى 
اعتراف به بزه اى كه  مرتكب نشده اند، مورد سوءاستفاده قرار گيرد. در برخى جوامع، بازجويى توسط مردان، 
احتمال مرعوب شدن زنان را توسط آن  مردى كه كوچكترين ارتباطى با وى نداشته اند را به وجود مى آورد، 
اين وضعيت همچنين شامل تهديد به سوءاستفاده جنسى نيز  مى شود، خواه اين تهديد فهميده شود يا نشود. 
در نظام هايى كه تأكيد بسيارى بر اقرار به عنوان مدرك مى شود، از اعترافاتى كه  به اثبات نرسيده، مى توان 

براى محكوميت استفاده كرد.   

بند اول - نيازهاى مربوط به سلامت روانى
حبس، مشكلات روانى جديدى را به وجود مى آورد يا مشكلات موجود را تشديد مى كند. در اكثر جوامع، 
زنان بعضاً نقش  سرپرستى خانواده را برعهده دارند و تغيير ناگهانى نقش آنان از مراقبت كننده به مجرم يا 
متهم و دور شدن ايشان از افرادى كه  به آنان وابسته اند؛ معمولاً تأثير نامطلوب شديدى بر سلامت روانى 
اين زنان دارد. از اين رو افسردگى در ميان زنان زندانى- در  مقايسه با مردان- شايع تر است و اين زنان 
بسيار بيشتر از مردان به خود آسيب مى رسانند يا به خودكشى مبادرت مى ورزند و  اين امر، حاكى از ضرورت 
فراهم آوردن خدمات مربوط به سلامت روانى مطلوب با توجه به نيازهاى جنسيتى زنان بزهكار است.  نكته ى 
ديگر، مداواى زندانيان بيمار و رعايت بهداشت در زندان براى حفظ سلامتى زندانيان است. بيماران روانى و 
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معتادان در  زندان ها، بايستى از يكديگر تفكيك و در مراكز بهداشتى و درمانى تحت مداوا قرار گيرند؛   چرا 
كه بدون جسم و روان سالم  نمى توان برنامه هاى اصلاحى و تربيتى را اجرا نمود و انضباط را در زندان ها 
برقرار نمود. علاوه بر آن، مى توان گفت كه  مى بايست در خصوص افرادى كه تحت مداوا قرار دارند و يا در 
حال تحمل بيمارى هاى خاص مى باشند، توجه ويژه اى به كار  برده شود و در شرايط مناسب و رژيم غذايى 

مناسبى قرار داده شوند.  

بند دوم - نيازهاى مراقبتى با توجه به ويژگى هاى جنسيتى
زنان زندانى در مقايسه با مردان، اساساً نيازهاى بهداشتى بيشترى دارند. به دليل فقدان مراقبت هاى پزشكى 
كافى، نبود  بهداشت و پاكيزگى، تغذيه ناكافى و ازدحام جمعيت، شرايط اين زنان رو به وخامت مى رود. افزون 
بر اين، تمامى زنان با توجه  به ويژگى جنسيتى شان، داراى يكسرى نيازهاى پزشكى هستند كه مستلزم 
دسترسى منظم به متخصصان زنان است.در بسيارى  از كشورهاى دنيا، مراقبت در زندان زنان شامل تعداد 
زيادى از كودكانى كه با مادرشان زندگى مى كنند نيز مى شود، مانند  مراقبت هاى پزشكى زنان باردار و مادران 
شيرده كه اغلب، خدمات مربوط به زندان ها قادر به برآورده كردن اين نيازها نيستند.  خدمات مراقبتى زندان، 
معمولاً فاقد تجهيزات لازم، دچار كمبود نيروى انسانى، فاقد منابع كافى و بسيار دور از خدمات مراقبتى 
 و بهداشتى است كه در سطح آن كشور وجود دارد. در بسيارى از كشورها، فراهم آوردن خدمات اوليه و 
مراقبتى در حد كفايت، با  چالش هاى فراوانى روبرو است. حتى امكانات اندكى براى مهيا كردن مراقبت هاى 

پزشكى براى زنان وجود دارد.  

بند سوم - امنيت در زندان
در بسيارى از كشورها، زنان در زندان ها مورد سوءاستفاده جنسى قرار گرفته و توسط مقامات اجراى قوانين 
تحقير مى شوند.  دامنه اين تحقيرهاى اندك شامل فحاشى، اعمال نامناسب هنگام بازرسى هاى بدنى، 
تجسس ها، پائيدن هاى گاه به گاه و  غير ضرورى در فضاى آزاد در زندان ها مى باشد. زنانى كه متهم به 
جرم هاى ضداخلاقى هستند- مانند همجنس گرايان يا زنانى  كه گرايشات دوجنسى دارند، در مخاطره 
بيشترى قرار دارند. حتى هنگامى كه هيچ سوءاستفاده جنسى هم وجود ندارد، صرف  حضور متصديان مرد 
در محل هاى مختص نياز زنان، مى تواند شوك مجددى براى آن ها باشد. محروميت از فضاى خصوصى 
و  شخصى كه در حبس، يك موضوع اساسى است به بيش از محروميتى تبديل مى شود كه براى تحقق 
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اهداف معين از حبس  شدن لازم بوده است. اين وضعيت براى زنان يك هراس كلى را ايجاد كرده و باعث 
مى شود نشانه هاى بيمارى و ناتوانى در  آنها وخيم تر شده و بيشتر به طول انجامد.   

بند چهارم - روابط خانوادگى
در سرتاسر دنيا امكانات اندكى وجود دارد كه زنان زندانى در نزديكى خانه هايشان دوران حبس را سپرى كنند 
و موقعيتى  براى آنان ايجاد شود كه در ساختمانى كه نزديك به محل سكونت آنهاست به سر برند. در عمل 
بسيارى از زنان در فواصل دور  از خانه هايشان حبس مى گردند و اين امر امكان برقرارى روابط خانوادگى را 
كاهش مى دهد. همه زنان، مخصوصاً زنانى كه  متهم يا محكوم به جرائم ضد اخلاقى هستند در معرض 
طرد شدن از سوى خانواده هايشان قرار دارند و اين بدين معناست كه  اين افراد فاقد حمايت اساسى خانواده 
در دوران حبس و پس از آزادى خواهند بود. از هم گسيختن پيوندهاى خانوادگى،  پيامدهاى عاطفى بسيار 

زيان بارى براى زنان زندانى به همراه خواهد داشت، مخصوصاً اگر اين زنان مادر باشند.  

بند پنجم - مادران زندانى و صاحب فرزند
تحقيقات در بسيارى از كشورها نشان داده شده است هنگامى كه مادران در حبس باشند، اغلب، خانواده از 
هم گسيخته  مى شود و از آنجايى كه مادران، تنها سرپرست اصلى خانواده هستند، جايگزين ديگرى بايستى 
پيدا شود كه مى تواند شامل  نهادهاى خدمات رفاهى دولتى باشد. بر اين اساس، تعداد زيادى از كودكان به 
اين مؤسسات سپرده شده اند. كودكانى كه خارج  از زندان به سر مى برند تنش شديدى براى مادرانشان ايجاد 
مى كنند؛ مادران نگران جدايى فرزندان شان هستند و اين كه چگونه  از آنها مراقبت و نگهدارى مى شود. حتى 
سرپرستى توسط اشخاص يا مؤسسات متفاوت نيز عامل تنش زاى ديگرى براى اين  مادران است. جدايى 
زنان از فرزندان شان به دليل حبس، داراى تأثير شوك آميز و طولانى مدت بر مادران و فرزندان شان است. 
 فرزندان نيروى حافظ زندگى براى بسيارى از زنان زندانى مى باشند و قطع پيوند ميان مادر و فرزند، بدترين 
شيوه تنبيه براى  يك مادر است. پس از جدايى مادران نمى توانند باز هم فرزندان شان را ببينند يا رد آنان را 
گم مى كنند، اين امر گاهى ناشى از  هزينه هاى ملاقات در زندان، گاهى به علت طرد مادر توسط بستگانى 

كه از كودكان نگهدارى مى كنند يا به علت بازداشت  كودكيست كه وى را از مادر دور مى سازد.     
انتقال كودك از زندان، بايستى با حساسيت و دقت و تنها هنگامى كه ترتيبات مراقبتى جايگزين براى 
كودك معين شده  باشد، انجام گيرد. پس از جدايى كودكان از مادران شان و انتقال به مؤسسات مربوطه، 
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يا ادامه زندگى شان با خانواده يا بستگان،  زنان زندانى بايستى بيشترين فرصت ممكن را براى ملاقات با 
كودكان شان داشته باشند. اين امر، موجب كاهش تنش هاى  روانى مادران و شوك هاى احساسى كودكان 
شده و نيز از كودكان در برابر مشكلات مربوطه به رشدشان محافظت مى كند.  ترتيبات موقتى مانند 
ملاقات هاى شبانه در اولين دوره جدايى در نظر گرفته شود تا اينكه كودك و مادر به تدريج به اين جدايى 
 عادت كنند. مسئوليت دولت در مراقبت از كودك با انتقال وى به پرورشگاه يا به بستگان زندانيان خاتمه 
نمى يابد. همچنين  مراقبت هاى پيش و پس از زايمان بايستى همانند اين مراقبت ها در خارج از زندان باشد. 

زنان باردار براى زايمان بايستى به  بيمارستان هاى شهرى انتقال يابند. 
اگر كودك در زندان متولد مى شود، وضع حمل بايستى تحت نظارت متخصصان پزشكى و  شرايطى كه 
براى زايمان مناسب است، انجام گيرد. هنگامى كه تولد صورت مى گيرد، بلافاصله بايستى ثبت گردد، اما 
اين  مطلب كه كودك در زندان متولد شده، نبايستى در شناسنامه وى ذكر گردد. اقدامات امنيتى هنگام انتقال 

زنان باردار به  بيمارستان و هنگام وضع حمل بايستى در حداقل ممكن باشد.    
محدوديت بدنى (مانند استفاده از دستبند يا زنجير) در مورد زنان  باردار هنگام معاينه و زايمان قابل قبول 
نيست. مادران شيرده بايستى بتوانند در محيطى راحت به كودكان خود شير دهند و  رژيم زندان بايستى براى 
زنان باردار و مادران شيرده منعطف باشد. زنان باردار يا شيرده بايستى با توجه به رژيم غذايى تدوين  شده 

تحت نظارت پزشكان متخصص، مشاوره هايى را دريافت كنند. 
غذاى مناسب بايستى براى نوزادان، كودكان و مادران  شيرده كه شامل شير، خوراكى هايى كه داراى ميزان 
بالايى از پروتئين هستند، سبزيجات و ميوه هاى تازه به مقدار مناسب و به  صورت رايگان فراهم آيد. نيازهاى 
پزشكى و تغذيه اى زنانى كه به تازگى وضع حمل كرده اند، اما كودكانشان در كنار آن ها در  زندان نيستند، 

بايستى در برنامه هاى مربوطه لحاظ گردد. 

بند ششم - باز اجتماعى شدن يا ورود دوباره به جامعه در دوران پس از آزادى
تمامى زندانيان با دامنه اى از مشكلات در زمان ورود مجددشان به اجتماع، در دوران پس از آزادى روبرو 
هستند. منابع و  توجهاتى كه معطوف به نيازهاى بهداشتى، روانى و اجتماعى آنان- كه به منظور آمادگى 
براى آزادى و دوران پس از حبس  است- غالباً ناكافى است. اغلب همكارى ميان مقامات زندان و خدمات 
بهداشتى، اجتماعى و مدنى وجود ندارد. افزون بر اين،  زندانيان سابق، پس از آزادى به علت گزارش مربوط 
به جرم آن ها يا بدنام بودن شان، در زمينه استخدام و آموزش با تبعيض  روبرو مى شوند. اگر چه بسيارى 
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از مشكلاتى كه زنان هنگام ورود مجدد به جامعه با آنها روبرو هستند، همانند مشكلات مردان  است، اما 
شدت و چندگانگى نيازهاى پس از آزادى آنها بسيار متفاوت است. احتمال اين كه زنان   در زندان در معرض 
مشكلات  روانى قرار گيرند، بيش از مردان است؛ در نتيجه نيازمند رسيدگى هاى مستمر روان پزشكى يا 
مشاوره هاى بعد از آزادى مى باشند.  ميزان بالاى اعتياد به مواد مخدر در ميان زنان زندانى موانع مهمى 
براى باز اجتماعى شدن موفقيت آميز ايجاد مى كند.  خط مشى هاى حمايتى پس از آزادى و خط مشى هاى 
آماده سازى پيش از آزادى معمولاً بر پايه نيازهاى مردان، سازمان يافته و به  ندرت نيازهاى زنان زندانى- با 

هدف زنجيره مراقبتى جامعه پس از آزادى- لحاظ شده است.   

گفتار دوم - مديريت زندان زنان
مديريت زندان ها بايستى در يك چارچوب اخلاقى بر اساس استانداردهاى بين المللى تنظيم شود كه حفظ 
حقوق بشر در  مورد زندانيان را توسعه بخشد كه هدف از آن، رسيدگى به وضعيت زندانيان، ايجاد تسهيلات 

لازم باز اجتماعى شدن آنان باشد. 
 اين استانداردها، شامل قواعد حداقل استاندارد سازمان ملل متحد درباره رفتار با زندانيان، اصول مربوط به 
حفظ تمامى زندانيان  تحت هر نوع بازداشت و حبس، اصول اساسى مربوط به رفتار با زندانيان، كنواسيون 
منع شكنجه و ساير مجازات ها يا رفتارهاى  تحقيرآميز و غيرانسانى و مجموعه قوانين مربوط به مقامات 
اجراى قانون و ديگر اسناد منطقه اى و بين المللى مى باشد. اين  اسناد يكسرى اصول بنيادين را مطرح 
مى كنند كه براى همه سيستم ها و زندان ها در سرتاسر دنيا معتبر است و براى تمامى  زندانيان بدون هيچ 

نوع تبعيض اطلاق پذير مى باشد. (دانش، 1376، 221) 
  با اين حال، با توجه به اين واقعيت كه زندان ها و رژيم هاى زندان بر اساس نيازهاى اكثريت مردان زندانى 
پديد مى آيد، زنان  زندانى معمولاً مورد تبعيض واقع مى شوند. افزون بر اين، همان گونه كه پيش از اين گفته 
شد، زنان با توجه به تعداد اندكشان،  غالباً در زندان هايى دور از محل سكونت شان حبس مى گردند كه اين امر 
مانع از حفظ پيوند با فرزندان و بستگانشان است. به  ويژه آنكه، تأثير زيان بارى بر سلامت روانى و يكپارچگى 
مجدد اجتماعى آنها دارد. بنابراين، در عمل، پياده كردن بسيارى از  قوانين كه در قواعد حداقل استاندارد ملل 
متحد در رابطه با رفتار با زندانيان آمده است، دشوار مى باشد. مگر آنكه اقدامات مثبتى  توسط مجريان امور 
زندان براى تحقق اين امر صورت گيرد كه زنان زندانى برابر با مردان حق يكسانى براى دستيابى به تمامى 

 خدمات و حقوق شان را داشته باشند.  
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بند اول - ارزيابى و طبقه بندى  
طبقه بندى اوليه زندانيان از لحاظ جنسيت به معناى تفكيك بين زنان و مردان، دختران و پسران از يك ديگر 
مى باشد. تعداد  زنان بزهكار نسبت به مردان در سراسر جهان خيلى كم مى باشد. در واقع، جنسيت از 
جمله متغيرهاى تاثيرگذار بر نوع و چگونگى  و حتى وسيله ارتكاب جرم مى باشد. بر پايه مطالعات انجام 
شده، زنان به نسبت مردان سهم كمترى در پديده هاى مجرمانه  دارند. بسيارى از زنان زندانى شخصيت 
مجرمانه آن گونه كه در جرم شناسى موردنظر مى باشد، ندارند.   علاوه بر آن متخصصان  كيفرشناسى كه 
علت بزهكارى زنان را مورد مطالعه قرار دادند، معتقدند كه وضع جسمى و ويژگى هاى اخلاقى و روانى 
زنان و  همچنين حالت مخصوص زنان در دوران باردارى به طور غالب مانع ارتكاب جرم مى شود.    با نگاهى 
به قوانين گذشته ايران در  مى يابيم كه براى اولين بار در حقوق ايران در ماده 21 نظام نامه سال 1307 به 
تفكيك زندانيان زن و مرد پرداخته شده و ماده   21 حكم كرده بود كه رئيس كل تشكيلات نظميه بايد نظر 
به نوع محروميت و مدت حبس، محبس هاى جداگانه معين نمايد و  همچنين محبس جداگانه براى طايفه 

نسوان معين گردد.  
دكتر هومن در كتاب خويش بيان مى دارند كه: «اصولاً كار در زندان ايران، به هيچ وجه معمول نيست و 
كسى نيز به  طبقه بندى زندان علاقه و تمايلى نشان نمى دهد، تنها تقسيم زندانى ها به قسمت زنانه و مردانه 
معمول مى باشد، اصلاح و  تربيت محكومان به نظر امرى زائد مى باشد و يا آن كه كسى از آن اطلاع ندارد».   
آنچه از اسناد و مدارك موجود بر مى آيد، تا اوايل 1332 زندان مخصوص نسوان در ايران وجود نداشته 
است. زيرا تا سال   1332زندان نسوان عبارت بود از يك خانه اجاره اى در يكى از محلات شهر تهران كه 
داراى حياط بزرگ و اتاق هاى متعددى  بود، ولى در تاريخ فوق يعنى در سال 1332 به علت گرانى اجاره 
مسكن، اداره زندان ها تصميم گرفت كه زندانيان زن را به  زندان قصر منتقل نمايد. بنابراين، بلافاصله حياط 
دارالتأديب كه در گوشه شمال غربى زندان قصر وجود داشت، تخليه شد و در  اختيار زندان زنان قرار گرفت.   
در ماده 69 از آيين نامه اجرايى سازمان زندان ها، مصوب 1384 به طبقه بندى محكومان بر اساس متغيرهاى 
مختلفى  من جمله بر اساس جنسيت آن ها اشاره شده است.    كه تبصره يك آن مقرر مى دارد: "محكومان و 
متهمان زن مى توانند اطفال  خود را تا سن دو سال تمام به همراه داشته باشند. رئيسان و مراكز حرفه آموزى 
و اشتغال مى توانند در هر مؤسسه يا زندان  نسبت به تفكيك و جداسازى اطفال دو تا شش سال در محل 
مجزا (مهد كودك) اقدام و نسبت به انتقال اطفال موصوف به  بهزيستى يا مؤسسه هاى نگهدارى اطفال 

مبادرت ورزند." 
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هر چند كه تبصره ماده در خصوص حق نگهدارى اطفال، هيچ تفاوتى ميان زنان محكوم و متهم قائل 
نشده است؛ اما جاى  سوال است كه چرا در صدر ماده 69 در بيان شرايط تفكيك زندانيان، تنها از عبارت 
محكومان استفاده شده است. بهتر مى بود  كه از عبارت {متهمين و محكومين} و يا {زندانيان} استفاده 
مى شد. هر چند كه خوشبختانه در آيين نامه نحوه تفكيك و  طبقه بندى زندانيان مصوب 1385 اين نقيصه 
برطرف گرديده است و ماده 1 آن همانند ماده 69 از آيين نامه 1384 به لزوم  طبقه بندى زندانيان بر مبناى 
متغيرهاى مختلفى پرداخته است. در اين آيين نامه علاوه بر تغيير عنوان محكومان به زندانيان،  متغير وضعيت 
قضايى (متهم و محكوم) نيز به اين متغيرها اضافه گرديده است.    علاوه بر اين مطالب تهيه وسايل بهداشتى 
و  تغذيه در مورد آن دسته از زندانيان زن باردار در زمره مسايل مهمى مى باشد كه مى بايست در خصوص 

اين دسته از زندانيان اجرا  گردد.  

بند دوم - ايمنى و امنيت  
امروزه يك اتفاق نظر كلي وجود دارد كه ايمني و امنيت در زندان ها بستگي به ايجاد شرايطي مثبت دارد 
كه همكاري ميان  زندانيان را ترغيب نمايد. امنيت بيروني (جلوگيري از فرار) و ايمني داخلي (جلوگيري از 
بي نظمي) با ايجاد روابط مثبت ميان  زندانيان و كاركنان زندان به بهترين نحو تضمين مي گردد. از اين ديدگاه 

مفهوم امنيت شامل موارد زير مى باشد. 
 - توسعه روابط مثبت با زندانيان  

 - معطوف ساختن انرژي زندانيان به اقدامات و فعاليت هاي سازنده  
 - ايجاد يك رژيم متوازن و شايسته همراه با برنامه هاي فردي براي زندانيان.     

بايسته اساسي ديگر، در نظر داشتن نيازهاي حمايتي زنان در زندان ها- مانند يك محيط ايمن- است كه 
در اولويت نيازهاي  زنان قرار دارد. بر اساس قواعد حقوق بين الملل، تجاوز يكي از كاركنان دولتي به زني كه 
در بازداشت به سر مي برد و همچنين  ديگر اشَكال سوءاستفاده جنسي يا آسيب هاي جدي فيزيكي در مورد 
زنان كه از سوي كاركنان دولت انجام شود به منزله  شكنجه يا بدرفتاري است. دولت ها مسئول حفاظت از 
زنان در برابر تمامي اشَكال سوءاستفاده جنسي و خشونت در زندان ها  هستند و تضمين مي كنند افرادي كه 

مرتكب اين اعمال شوند، محاكمه خواهند شد.  
الف - تفكيك و سرپرستي زنان: زناني كه از آزادي محروم شده اند، بايستي در مكاني نگهداري 
شوند كه از لحاظ فيزيكي مجزا  از زندانيان مرد باشند تا بتوان از آنان در برابر صدمات و سوءاستفاده هاي 
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جنسي محافظت كرد. دختران جوان در زندان، به  منظور حفاظت در برابر سوءاستفاده جنسي و ديگر اشَكال 
سوءاستفاده از سوي زندانيان بزرگسال، بايستي از زنان بزرگسال جدا  شوند. بايستي اين واقعيت را هم در 
نظر داشت كه زنان مسن تر نيز ممكن است از سوي زنان جوان تر مورد تهديد واقع شوند.  بنابراين، به ويژه 
در نظام زندان هايي كه خوابگاه دارند، توجه به تفاوت سني نيز يك معيار مفيد در كاهش اين گونه مخاطرات 
 است. خوشبختانه، آيين نامه نحوه تفكيك و طبقه بندى زندانيان، مصوب 1385 در ماده 5 خود اعلام مى دارد: 

" در طبقه بندى از  حيث سن، زندانيان در گروه هاى سنى زير از يكديگر تفكيك مى گردند:  
 - گروه سنى اطفال و نوجوانان، شامل زندانيان زير هجده سال هستند كه بايد در كانون هاى اصلاح و تربيت 
نگهدارى  شوند و چنانچه در استانى كانون اصلاح و تربيت وجود نداشته باشد، در محل جداگانه خارج از 

محيط زندان نگهدارى خواهند  شد.  
تبصره 1- طبقه بندى در كانون اصلاح و تربيت بر اساس آيين نامه اجرايى كانون اصلاح و تربيت است.   

تبصره2- معرفى اطفال و نوجوانان زير هجده سال به زندان ممنوع بوده و چنانچه به دستور مراجع قضايى 
اطفال و  نوجوانان زير هجده سال به زندان اعزام گردند، رؤساى زندان ها مكلف اند بلافاصله آنان را به كانون 

اصلاح و تربيت اعزام  نمايند.  
 - گروه سنى جوانان شامل، زندانيان هجده تا سى سال بوده كه بايد جدا از ساير زندانيان نگهدارى شوند. 

 - گروه سنى بزرگ سالان شامل زندانيان سى سال به بالا،   
 - گروه زندانيان سالمند و زندانيانى كه با لحاظ وضعيت جسمانى و عواطف آنان نيازمند نگهدارى با شرايط 

و امكانات خاص  هستند.  
مشخص است كه آيين نامه نحوه تفكيك به خوبى اقدام به بيان طبقات مختلف و لزوم جداسازى اين 
طبقات از يكديگر  مى نمايد. اما، پيچيدگى روابط اجتماعى انسان ها، همان گونه كه در فضاى خارج از زندان 
مستلزم اعمال سياست هاى همه جانبه  و در لايه هاى مختلف نگرش به مفهوم امنيت مى باشد؛ در زندان 
نيز محتاج چنين نگرشى مى باشد، اگر چه كه به طور پراكنده  بر لزوم فعاليت هاى سازنده ى زنان و ديگر 
زندانيان و نيز پر كردن اوقات فراغت آنها تأكيد شده است. اما متاسفانه از نحوه ى  نگرش آيين نامه وجود 

چنين خط مشى همه جانبه اى دريافت نمى گردد. اين موضوع نيز محتاج اصلاح و بازنگرى مى باشد. 
ب - كادر پرسنلي با تركيب جنسيتي (زن و مرد): استخدام زنان در زندان هاي مردان با توجه 
به ايجاد فرصت هاي شغلي براي  پرسنل زنان، داراي مزيت هايي است كه در مقابل فرهنگ اغلب مردان 
در سيستم هاي زندان- و با توجه به اظهارات بسياري از  كارشناسان امور زندان ها- داراي اثرات مثبت و 
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آرام بخشي بر مردان مي باشد. اما استخدام مردان در زندان هاي زنان، مخاطرات  خاصي را در پي دارد كه 
بيشتر از مزيت هاي آن است. تبعيض مثبت براي پرسنل زن در زندان در اين مورد يك گزينه مطلوب  است 

كه فرصت هاي شغلي را براي زنان در زندان هاي مردان فراهم مي آورد، اما نه برعكس.     

بند سوم - آموزش و يادگيرى  
مورد پذيرش همگان است كه بى تحركى و افسردگى بخشى از بدترين عواقب حبس مى باشد. به علت تراكم 
جمعيت، كه  يكى از ويژگى هاى بسيارى از زندان ها مى باشد، مهم است كه زندانيان مشغول فعاليت هايى 
شده كه به جهت آن در طول روز از  سلول خود خارج گردند. قواعد حداقل رفتار با زندانيان، خواهان اين امر 
مى باشد كه فعاليت هاى پيشنهادى، مشابه فعاليت هايى  باشند كه در خارج از زندان انجام گرفته مى شود. 

كلياتى از شرايط اشتغال در حداقل قواعد استاندارد رفتار با زندانيان به اين شرح  است:  
 1- كار در زندان نبايد داراى ماهيت مجازات و مشقت باشد. 

 2- تمامى زندانيان محكوم متناسب با ميزان سلامت جسمى و روانى آنان طبق نظر مسئول بهدارى بايد 
ملزم و موظف به  كار باشند. 

 3- كار مفيد و كافى با ساعات معمول كار روزانه، براى اشتغال فعالانه زندانيان بايد تأمين شود. 
 4- تا جاى ممكن، كار تأمين شده بايد به گونه اى باشد كه قابليت زندانيان را پس از آزادى، براى تأمين 

معاش آبرومندانه  افزايش دهد. 
 5- زندانيان به ويژه جوانان بايد از آموزش هاى حرفه اى در مشاغل مفيد و قابل استفاده برخوردار شوند. 

 6- زندانيان بايد بتوانند در محدوده ى انتخاب هاى مناسب شغلى و الزامات اداره و انضباط زندان، نوع كارى 
را كه دوست  دارند، برگزينند." 

تنها زندانيانى كه توانايى كار كردن را دارند بايد كار كنند و استعدادهاى آنها، همانند محيط بيرون، بايد به 
تأييد پزشك  صلاحيت دار برسد. به هنگام پذيرش زندانيان در زندان مى توان از پزشك صلاحيت دار براى 
معاينه ى آنان در خواست همكارى  نمود. اگر زندانى مدعى ناتوانى از انجام كار يا وجود بيمارى باشد، پزشك 
بايد او را معاينه و گزارش لازم را به مدير ارايه نمايد.  در اين زمينه پزشك داراى نقش بسيار حساسى 

مى باشد.   
الف - آموزش شغلى: در اكثر موارد ارتكاب جرم زنان زندانى، ناشى از فقر بوده است و بسيارى از آنان 
به دليل عدم استقلال  مالى نمى توانستند به رابطه خشونت آميز خود خاتمه دهند. با فراهم آوردن فرصت هاى 
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برابر و كافى در زمينه آموزش حرفه اى در  زندان ها و يارى رسانيدن به اين افراد براى بدست آوردن شغل 
پس از آزادى، مقامات زندان مى توانند سهم به سزايى در ورود  مجدد زنان زندانى به عرصه اجتماع داشته 

باشند.   
ب - آموزش تحصيلى : آموزش، نه تنها سطح زندگى و مهارت هاى آموزشى زنان زندانى را بهبود 
مى بخشد، بلكه به آنان يارى  مى رساند كه بر ضعف اعتماد به نفس خود كه در بسيارى از قربانيان خشنونت 
وجود دارد، غلبه كنند. مقامات اجرايى زندان  بايستى تضمين كنند كه آموزش مناسب براى زنان زندانى در 
اولويت قرار گيرد. در تمامى شرايط، به ويژه هنگامى كه منابع و  امكانات اندك هستند، همكارى با مؤسسات 
آموزشى و سازمان هاى غيردولتى ضرورى به نظر مى رسد. نكته جالب توجه و در  راستاى مؤثر بودن آموزش 
و سوادآموزى افراد كه باعث ارتقاء سطح تمايل ايشان به ادامه تحصيل در زندان و متعاقب آن پس  از آزادى 
مى باشد، نكته اى است كه ماده 139 از آيين نامه سازمان زندان ها به آن اشاره دارد و حاكى از آن است كه 

 گواهينامه هاى پايان دوره هاى آموزشى و تحصيلى بدون اشاره به محكوم بودن زندانى به وى اعطا گردد. 
ج - ورزش و آموزش هاى جسمانى: فعاليت هاى جسمانى و آموزش هاى ورزشى، شيوه اى مؤثر 
و آسان براى جلوگيرى از  پيشرفت مشكلات روانى مانند افسردگى است كه در عين حال موجب تقويت 
سلامت شده و كار گروهى را هم تشويق مى كند.  مقامات اجرايى زندان بايستى تمام تلاش خود را براى 
دسترسى برابر زنان همچون مردان به فعاليت هاى ورزشى صرف نمايند.  هنگامى كه زنان در ساختمان هاى 

فرعى زندان مردان حبس هستند در حد امكان آموزش هاى بدنى جداگانه اى براى آنان  فراهم آيد.   

بند چهارم - مراقبت هاى بهداشتى  
همان گونه كه تمامى آحاد يك جامعه حق برخوردارى از بهداشت و خوراك و پوشاك مناسب درخور شأن 
انسانى خود را دارا  هستند و دولت موظف است كه تمامى تلاش خود را در راستاى ايجاد شرايط لازم براى 
تحقق اين امر به طور مستقيم و  غيرمستقيم به كار بندد، تمامى زندانيان نيز محق در برخوردارى از اين امور 
مى باشند. ويژگى هايى در مورد تمامى انسان ها  موجود مى باشد كه وابسته و ذاتى انسانيت مى باشد (سازمان 
جزايى اصلاحات بين الملل، 1381، 66- 65) و نمى توان تحت هيچ  شرايطى اين ويژگى ها را از انسان سلب 
نمود. همان گونه كه اين ويژگى ها قابل سلب از انسان نمى باشد؛ در واقع اين نوع از  كرامت انسانى كه داراى 
هيچ رتبه و درجه اى نمى باشد وابسته با ذات و هستى انسان مى باشد.    در اين خصوص اصل سى و  نهم از 
قانون اساسى جمهورى اسلامى ايران نيز مقرر مى دارد: " هتك حرمت و حيثيت كسى كه به حكم قانون 
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دستگير،  بازداشت، زندانى يا تبعيد شده به هر صورت كه باشد ممنوع و مستوجب مجازات خواهد بود." حال 
اين هتك حرمت و حيثيت  چه به صورت مستقيم و شامل توهين و تحقير لفظى و فيزيكى باشد و چه به 

صورت محروميت از حقوق اوليه و اساسى  انسانى، ناپسند و مذموم مى باشد. 
الف - محيط بهداشتى زندان: حق برخوردارى زندانيان از بهداشت، يكى از حقوق اساسى آنهاست، در 
تمامى موارد خط  مشى هاى مربوط به بهداشت زندانى بايستى تضمين كند كه خدمات و شرايط زندانى در 
جهت حفظ سلامت تمامى زندانيان  باشد. افزون بر رعايت مقررات اصول بهداشت عمومى، بايستى محل 
سكونت و محل كار و استراحت زندانيان و محوطه زندان  پاك و تميز بوده و همه روزه نظافت به عمل آيد. 
براى از بين بردن حشرات هر هفته و يا پانزده روز بايستى محوطه زندان،  خوابگاه و غيره گندزدايى گردد. 

در اجراى روش هاى اصلاحى و تربيتى بايستى زندانيان را به رعايت نظافت و
مرتب و منظم بودن عادت داد.   

ب - معاينات پزشكى هنگام ورود به زندان: ضرورى است كه تمامى زندانيان- به صورت 
جداگانه- هنگام ورود به زندان تحت  معاينات پزشكى و بهداشتى قرار گيرند. حائز اهميت است كه اقدامات 
لازم در مورد شرايط بهداشتى و سلامتى زندانيان به  فوريت انجام  شود و هر نشانه اى از بيمارى در دوره 
بازداشت دادرسى قبلى مشخص شده و اقدامات لازم صورت گيرد. ضرورى  است كه معاينه هنگام ورود 
زندانيان شامل معاينات سلامت روانى هم باشد. زندانيانى كه داراى مشكلات روانى مى باشند  بايستى 
شناسايى شده و در بخش هايى كه كمترين محدوديت و بازدارندگى را دارند، نگهدارى شوند و رفتار مناسبى 
در آغاز دوره  حبس با آنان در پيش گرفته شود. بايستى شرايط مهيا شود كه درمان هاى پزشكى از سوى 

زنان پزشك و پرستاران زن در مورد  زنان زندانى انجام شود.   
ج - مراقبت و بهداشت روانى : زنانى كه داراى بيمارى روانى مى باشند در معرض احتمال بالاى 
ناشى از سوءاستفاده در دوره  بازداشت قرار دارند. اين زنان بايستى با نظارت و نگهبانى كافى، محافظت 
شوند. كادر پرسنلى بايستى از زمان هايى كه زنان  دچار تنش مى شوند مانند دشوارى هاى جسمى و روانى 
ناشى از يائسگى در زنان زندانى آگاهى داشته باشند و نسبت به وضعيت  آنان حساس بوده و حمايت هاى 

لازم براى آنان را فراهم آورند.   
متاسفانه آيين نامه سازمان زندان ها و اقدامات تأمينى و تربيتى كشور به رغم تأكيد بر لزوم رعايت بهداشت 
در خصوص  زندانيان و نيز بيان موارد كلى و مختصر در ارتباط با لزوم رعايت موارد بهداشتى خاص در امور 
مربوط به زنان زندانى، آن چنان  كه بايد و شايد در ارتباط با بيان موارد مختلف، لزوم رعايت امور بهداشتى 
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خاص زنان، مطالب و الزاماتى معين ننموده است.  حال آنكه لزوم رعايت حقوق حداقلى زنان زندانى ايجاب 
مى كند تا موارد رعايت بهداشتى مربوط به زنان با توضيح بيشتر و  توضيحات جزيى به طور دقيق مشخص 

گردد. 
د - جلوگيرى از مبتلا شدن به  HIV، درمان، مراقبت و حمايت: زنان زندانى، گروهى هستند 
كه در معرض بالاى مخاطره  ناشى از بيمارى هاى مسرى جنسى مانند  HIV  قرار دارند. حضور زنان 
زندانى در تهيه و توسعه خدمات و برنامه هاى بهداشتى،  ظرفيت زندانيان را در واكنش نسبت به بيمارى ايدز 
افزايش مى دهد. تمامى تلاش ها بايستى در راستاى درگير شدن و حضور  سازمان هاى غيردولتى صورت 
گيرد كه هدف از آن توسعه برنامه هاى مربوط به جلوگيرى از ابتلا به  HIV  ، درمان، مراقبت در  زندان و 
نيز ايجاد پيوند ميان برنامه هاى زندان و خدمات مربوط به جلوگيرى از ابتلا به  HIV  و درمان آن مى باشد. 
 ظرفيت سازى در مورد  HIV  بايستى بخشى از برنامه هاى آموزشى كادر پرسنلى زندان باشد. افزون بر 
طرح هاى جلوگيرى از  ابتلا به  HIV  ، مراقبت، درمان و حمايت از آن، موضوعاتى مانند جنسيت و حقوق 

بشر با توجه به رابطه آنها با  HIV  ، بدنامى  و تبعيض نيز بايستى بخشى از اين طرح آموزشى باشد.   
هـ- درمان اعتياد به مواد مخدر : ميزان بالايى از زنان زندانى معتاد به الكل يا مواد مخدر هستند 
و نيازمند درمان اعتيادشان  مى باشند. مجازات فرد معتاد بدون درمان جسمى و روانى بى فايده مى باشد و 

مسئولان را از يكى از اهداف كه پيشگيرى از  اعتياد و جرم مى باشد، دور خواهد ساخت.   
در خصوص بحث لزوم توجه به اعتياد زندانيان و يا متهمين در قواعد حداقل استاندارد رفتار با زندانيان و 
اصول اساسى رفتار  با زندانيان و مجموعه اصول حمايت از همه افراد تحت هر نوع از بازداشت يا حبس؛ 
اشاره به امر اعتياد به طور ويژه و لزوم  اعمال مقررات حاكم بر ترك اعتياد به چشم نمى خورد. آيين نامه 
اجرايى سازمان زندان ها، به طور دقيق به بيان مسائل مربوط  به ترك اعتياد نپرداخته است و موضع 
مشخصى در اين خصوص اتخاذ نكرده است. اگر چه كه در ماده 12 از آيين نامه اقدام به  معرفى مكانى به 
نام مؤسسه كاردرمانى (اردوگاه) نموده و آن را مركزى براى نگهدارى متهمان و محكومان جرائم مواد مخدر 
 و اعتياد عنوان كرده، اما اشاره اى به چگونگى اين امر ننموده است. هر چند كه مشخص نمى باشد چرا كليه 
مرتكبين جرايم مواد  مخدر مى بايست در مكانى واحد نگهدارى شوند، چه آن كه بعضى از اين مرتكبين 
به دليل فروش و حمل و نقل و ساير عناوين  مربوط به جرايم مواد مخدر در حال تحمل حبس مى باشند 
و به هيچ وجه معتاد نمى باشند. نگهدارى اين گونه اشخاص با  معتادين موجب آشنايى مصرف كنندگان با 
راه هاى تأمين مواد مصرفى و يا داخل شدن آن ها در باندهاى توزيع و فروش  مى باشد. از اين رو، بهتر است 
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تا مؤسسه هاى كار درمانى تنها به درمان معتادين بپردازد و براى نگهدارى ساير مرتكبين جرايم  مواد مخدر 
مكان و تدابير ديگرى اتخاذ گردد. علاوه بر اين ماده 13 از آيين نامه ى نحوه ى تفكيك و طبقه بندى زندانيان 
 مصوب 1385 اشاره نموده است كه معتادين در اردوگاه هاى حرفه آموزى و كار درمانى نگهدارى مى شوند. 
اگر چه كه چگونگى  عملكرد اين مؤسسات و نحوه ى كاردرمانى اجرا شده در اين خصوص مشخص 
نمى باشد و در خصوص نحوه و تأثير ترك اعتياد  به طور كلى (الكل و مواد مخدر) و سياست هاى پزشكى و 

روانى حاكم بر آن هيچ بحثى به ميان نيامده است. 
و - جلوگيرى از خودزنى و خودكشى: توسعه استراتژى هاى مبتنى بر جلوگيرى از خودزنى و 
خودكشى و فراهم آوردن  حمايت هاى روان شناختى و روان پزشكى با توجه به ويژگى هاى جنسيتى، مستلزم 
شكل دهى به عناصر جامعى از برنامه  بهداشت روانى در زندان هاست. ضرورى است كادر پرسنلى آموزش 
لازم در جهت پى بردن و كشف مخاطره خودزنى و  خودكشى را فراگرفته و هميارى لازم را براى پشتيبانى 
و ارجاع اين موارد به متخصصان انجام دهند. معاينات بهداشتى كه  هنگام ورود به زندان انجام مى شود و 
ارزيابى هاى منظم، عناصر اصلى استراتژى هاى مبتنى بر جلوگيرى از خودزنى و خودكشى  هستند. جلوگيرى 
از چنين اقداماتى تا ميزان بالايى نيز بستگى به نظارت كارآمد و توانايى كادر پرسنلى زندان در شناسايى 
 زندانيانى دارد كه در معرض اين مخاطرات قرار دارند و نيز ارجاع بدون تأخير آنان به متخصصان سلامت 
روانى.     متاسفانه،  آيين نامه سازمان زندان ها و ساير قوانين موضوعه، اقدامات تقنينى خاصى به عمل 
نياورده اند تا نگرانى سياست جنايى حاكم از  بروز پديده خودكشى و يا خودزنى در زندان ها و يا پس از آزادى 
از زندان و نيز لزوم اقدامات حمايتى و پيش گيرانه از اين امور  برطرف كند. اگر چه در خصوص اقدامات 
حمايتى و مددكارى در زندان و پس از آن، موارد و موادى موجود مى باشد كه پيش از  اين بدان اشاره شده 
است. اما دستيابى به اهداف عاليه در اصلاح و باز اجتماعى پذير كردن زندانيان زن مستلزم توجه بيشتر و 

 تغيير بنيادى در اين نوع نگرش مى باشد. 

بند پنجم - دسترسى به كمك هاى قانونى  
بديهى است كه پذيرش لزوم در اختيار داشتن وكيل براى فرد متهم يا محكوم به عنوان يك حق مؤيد 
ضرورت مضاعف  پذيرش اين مطلب در خصوص متهمى است كه در بازداشت موقت به سر مى برد. عدم 
رعايت حقوق دفاعى متهم در اتخاذ  آزادانه كليه وسايل و طرق قانونى در برابر اتهام در اين مرحله و اعمال 
فشارهاى فيزيكى، روحى و روانى به وى منتهى به  اعمال فشار و افزايش ضريب پذيرش اتهام و متعاقباً 
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محكوميت كيفرى او مى گردد.   
بازداشت موقت متهمين همواره با انتقادات شديدى از سوى صاحب نظران مواجه بوده است   و جايگاه و 
فلسفه وجودى  بازداشت به دليل مغايرت آن با اصل برائت، تأثير سرنوشت ساز آن بر نتيجه ى دعوى و 

تعارض آن با برخى از نهادهاى حقوق  كيفرى همواره متزلزل گرديده است.  
مقامات اجرايى زندان، نقش مهمى در كاهش آسيب پذيرى زنان زندانى در نظام دادرسى كيفرى دارند كه 
اين نقش از طريق  دادن اطلاعات درباره حقوق قانونى آنها، فراهم آوردن شرايطى براى دسترسى به وكلا يا 
دستياران وكلا، مهيا كردن امكانات  لازم براى ديدار با وكلا و در صورت لازم تفاسير حقوقى ايفا مى گردد.  
ماده 187 از آيين نامه اجرايى سازمان زندان ها و اقدامات تأمينى و تربيتى ضمن پذيرش حق ملاقات با وكيل، 
وكلاى  دادگسترى را در صورت داشتن وكالت نامه رسمى و اخذ مجوز از قاضى زندان يا قاضى مربوطه مجاز 
به ملاقات با موكل زندانى  يا تحت بازداشت دانسته است.    اما در ادامه ماده موصوف مذكور افتاده است كه: " 
در صورت ممنوع الملاقات بودن محكوم،  ملاقات با نظر مقام قضايى مربوط انجام مى گيرد" دقت در عبارت 
مذكور موضع و سياست حاكم بر نگارش اين آيين نامه را  مشخص مى سازد ديدگاهى كه در آن ملاقات 
وكيل و زندانى يا فرد بازداشت شده نيز داراى محدوديت مى باشد. جزئيات مربوط  به اين نحوه ى نگرش در 
تبصره ذيل ماده 180 در خصوص ملاقات و مكاتبه اين گونه بيان شده است: "چنانچه ملاقات يا  مكاتبه 
متهمى خلاف حسن جريان محاكمه باشد قاضى مربوط بايد به طور كتبى ملاقات با محكوم يا مكاتبه ى 
وى را ممنوع  اعلام كند. در اين صورت و در مدت ممنوعيت حسب مورد ملاقات با محكوم و مكاتبه ى 
او تنها با اجازه كتبى مراجع قضايى  صلاحيت دار مجاز است. تخلف از مفاد اين تبصره ... ولى پس از آغاز 
محاكمه وكيل مدافع شخص بازداشت شده حق خواهد  داشت كه با او ملاقات كند و هيچ يك از مأمورين 

انتظامى و يا ادارى و قضايى نمى توانند به هيچ وجه از ملاقات جلوگيرى  كنند."  
فارغ از اشتباهات فراوان در دو ماده اخيرالذكر در به كار بردن نا به جاى واژگان محكوم، متهم، زندانى، فرد 
بازداشت شده،  بايد بيان شود كه اگر چه در تبصره ماده 180 چه در صدر ماده و ذيل آن از كلمه محاكمه 
استفاده شده است، اما با دقت در ذيل  ماده مشخص است كه منظور از «حسن جريان محاكمه» در صدر 
ماده حسن جريان تعقيب (در مرحله دادسرا) مى باشد چه  آن كه جز اين تعبير عبارت «آغاز محاكمه» در 
انتهاى تبصره را بى مفهوم نموده و متن تبصره را به اجمال خواهد كشاند. نكته  حائز توجه اين است كه: 
نخست برخلاف قواعد بين المللى مورد اشاره در آيين نامه امكان ممنوع الملاقات و ممنوع المكاتبه  نمودن 
متهم براى مدتى كه پرونده در مرحله تعقيب قرار دارد؛ فراهم مى باشد. بدون آنكه اين محروميت محدود 
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به زمانى  موجه و دليل معقولى باشد. ذكر عبارت مبهم «برخلاف حسن جريان محاكمه» امكان وسيع و 
غيرقابل كنترلى را در اختيار مقام  تعقيب قرار مى دهد تا به بهانه هاى متعدد و منطبق بر سليقه ى شخصى 
و با توجيه حفظ حسن جريان محاكمه متهم را از  حقوق ارتباطى محروم كند.    اين ممانعت به طور حتم 
منتهى به فراموش شدن حقوق دفاعى متهم مى گردد.     واگذار كردن  اختيار تشخيص محروميت از همراه 
داشتن وكيل و يا ممنوع نمودن از ارتباط با دنياى خارج اگرچه با بند 3 ماده 18 «مجموعه  اصول حمايت از 
همه ى افراد تحت هر گونه بازداشت يا زندان» تطابق دارد. اما عدم ايجاد محدوديت زمانى در خصوص اين 

 تصميمات بر خلاف ماده ى 15 از مجموعه اصول ياد شده مى باشد. 
تبصره 1 از ماده 187 آيين نامه بيان مى دارد: " كانون وكلا مى تواند در هر زندان به هزينه خود با نظر سازمان 
اتاقى بسازد  كه براى ملاقات وكلاى دادگسترى با موكلان آنها اختصاص داده شود." اما متأسفانه ماده 194 
از آيين نامه در اقدامى غيرقابل  توجيه مشخص مى دارد كه در تمام مواردى كه شخص خارجى با محكوم 
و يا متهم ملاقات مى كند؛ حضور يك نفر از مأموران  زندان كه دست كم به زبان محكوم آشنايى داشته 
باشد ضرورى مى باشد و صحبت ها بايد بدون نجوا و با صداى بلند بيان گردد.  جاى بسى شگفتى است 
كه در ادامه ماده، اين حق براى مأمور موصوف به رسميت شناخته شده كه حتى اگر صحبت ها را  خلاف 
مقررات و آيين نامه تشخيص دهد بايد به سرعت به ملاقات خاتمه دهد و امر را به رياست زندان گزارش 
كند.    برخلاف  تأكيد ماده ى 93 از «قواعد حداقل رفتار استاندارد با زندانيان»    و بند 4 اصل 18 از «مجموعه 
اصول حمايت از همه ى افراد  تحت هر گونه بازداشت يا زندان»    مبنى بر محرمانه بودن روابط وكيل و 
موكل و لزوم برگزارى اين ملاقات خارج از حوزه ى  شنيدارى مأموران زندان و پليس، آيين نامه سازمان 
زندان ها نه تنها اين حق را به رسميت نمى شناسد، بلكه بر لزوم كنترل و  نظارت شنيدارى مأموران زندان 
بر كليه ى ملاقات هاى زندانى تأكيد مى نمايد. علاوه بر آن، ماموران زندان را در مقام  تشخيص دهنده ى 
محتواى مذاكرات طرفين و حتى خاتمه دهنده به اين مذاكرات قرار مى دهد. اين موضوع نيز جنبه هاى حاكم 
 بر نظام هاى حقوقى تفتيشى در اجراى عدالت كيفرى را روز به روز وسعت بخشيده و به همين موازات حقوق 

دفاعى متهم را  تحديد مى كند. 

يافته هاى تحقيق
قوانين مربوط به شناخت جرم و مجازاتى كه براى آن تعيين مى شود، تأثير مستقيمى بر امور داخلى زندان 
دارد؛ چرا كه با  افزايش جرايم كيفرى، نه تنها رعايت استاندارد فضاى مطلوب، بهداشت و درمان، حرفه آموزى 
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و آموزش علمى و مسائلى از اين  قبيل با مشكل مواجه مى شود، بلكه حتى ساده ترين چيزها مثل امكان 
استفاده كافى از هواى تازه هم براى زندانيان وجود  نخواهد داشت. از طرف ديگر، هزينه هاى تأسيس زندان، 
نگهدارى از آن و ناكارآمدى هاى اين نوع مجازات كه به نوعى به  مدرسه تكرار جرم تبديل شده، مشكلات 
زندان را بيش از پيش مورد توجه محققان قرار مى دهد. البته در عين حال، در جاهايى  كه نظام هاى قضايى 
برخورد منطقى تر و انسانى ترى دارند و در زندان ها نيز بر اين نوع برخوردها تأكيد شده، لزوم حفظ  پيوندهاى 
خانوادگى و همچنين، آسيب هاى وارد شده بر زندانى مورد توجه قرار مى گيرد؛ به زندانى كمك مى شود با 
جرم خود  شجاعانه روبرو شده و خود را براى بازگشت به جامعه پس از دوره محكوميت، آماده كند.    بر اساس 
نتايج پژوهش، تنها سه دسته  از زندانيان هستند كه زندان را محيط خوب و قابل اعتمادى براى خود مى دانند. 
نخست، بخشى از دختران فرارى و روسپى هايى  كه از اواخر آذر ماه بزهكارى خود را مشهود مى كنند تا 
دستگير شوند و در سه ماهه زمستان جايى براى خوابيدن داشته باشند.  گروه دوم، افرادى كه حتى از فراهم 
شدن اسباب آزادى خود نگرانند، چرا كه اگر از زندان آزاد شوند، بايد زير پل ها و گذر  خيابان ها زندگى كنند و 
دسته سوم نيز كسانى هستند كه در محيط خانواده به شدت مورد خشونت قرار مى گيرند و به همين  دليل، 
زندان را محيط امنى براى خود مى دانند. در واقع، مى توان گفت كه زندان به اين دليل براى چنين زنانى قابل 

اعتماد است  كه آنها در زندان بزرگ ترى به نام جامعه، احساس ناامنى بيشترى مى كنند. 
متأسفانه در وهله نخست بايد در نظر داشت كه زندان در ديدگاه قوه قضائيه، نه محلى براى اصلاح مجرم 
كه وسيله اى  براى سلب آزادى او شناخته مى شود. از سوى ديگر، نظام قضايى رفتار دوگانه اى در زمينه 
بزهكارى زنان و مردان دارد و اين به  دليل تلفيق مسأله بزه و اخلاق است. بحث ديگر، بحران اقتصادى 
و مشكلات مالى محكومان زن است. 80 درصد زن هاى  زندانى، يا خود سرپرست خانواده هستند يا به 

خانواده اى بد سرپرست تعلق دارند.  
از سوى ديگر، بايد مشكلات خاص زنان زندانى را نيز در نظر داشت كه با عدم حضور او در خانواده آغاز 
مى شود. نبود زن و  مادر در خانه، مشكلات روحى فرزندان را به دنبال دارد. علاوه بر اين در زندان، وضعيت 
فيزيولوژيكى زنان چندان مورد توجه  قرار نمى گيرد كه بايد علاوه بر بهداشت جسمى، از نظر بهداشت روانى 
نيز مورد توجه قرار گيرند. بحث ديگر، بحث زنان باردار  است كه يا خارج از زندان يا در داخل زندان باردار 

شده اند و هيچ مراقبتى از آنها نمى شود.  
موضوع ديگر، تمايلات جنسى زنان است كه در جامعه بيرون از زندان هم آن را ناديده مى گيرد. طبق آمار، 
حدود 73 درصد  زنان و مردان زندانى سنى بين 14 تا 39 سال دارند و در دوره اوج لذت جنسى هستند. 
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در مورد مردان، اجازه ملاقات هاى  خصوصى و شرعى با همسرانشان داده شده، اين در حالى است كه زن 
زندانى امكان درخواست ملاقات شرعى با همسر خود را  ندارد و اين امر باعث مى شود كه زن براى ارضاء 
تمايلات جنسى اش در زندان، به دلخواه يا به اجبار، با مردان يا زنان ديگر  ارتباط  داشته باشـد. بچه هايى كه 
از اين زنان متولد مى شوند، تا دو سال مى توانند در زندان بماننـد و مسئولين خوشحال اند كه   رابطه ميان 
مادر و فرزند را برقرار كرده اند. اين در حالى است كه متأسفانه اين كودكان در زندان، بسيار مورد آزار قرار 
مى گيرند.    در جامعه ما، امكان طرد زنان مجرم از طرف خانواده بسيار بيشتر از مردان است. در كنار اين موارد، 
نوع وضعيت فرزندان اين  زندانيان نيز اغلب باعث ناراحتى و نگرانى روحى آنها مى شود. فرزندان آنها خارج 
از زندان يا سرپرست ندارند يا بد سرپرست  هستند و مادران نگرانى تجاوز به دختران و فروش پسران توسط 
همين بد سرپرستان (معمولاً پدران) را دارند.    متأسفانه در  زندان، اغلب قابليت ها تحليل مى روند. زندانيان 
تمام روز بيكار پرسه مى زنند. براى آنها كارآفرينى در نظر گرفته شده و مثلاً  امكان قاليبافى در زندان وجود 
دارد اما براى دختر 14 ساله اى كه از 10 سالگى روسپى گرى خود را با پدر و برادرش آغاز كرده،  قاليبافى 
معنا و مفهومى ندارد. در واقع، اين كارآفرينى در صورتى نتيجه مى دهد كه همراه با تغيير ذهن و بينش اين 

زن باشد. 

نتيجه گيرى
آيين نامه سازمان زندان ها و اقدامات تامينى و تربيتى كشور كه حاوى مقرراتى درباره حقوق و وظايف 
زندانيان، اعم از  زن و مرد است،  نيز در سال 80 تصويب شد سپس در چند نوبت مورد بازنگرى قرار گرفت و 
نسخه كنونى آن در تاريخ   89/2/21 به تصويب رياست محترم قوه قضاييه رسيده است. اما با توجه به اشكال 
جديد جرايم زنان ، خلأهاي قانوني  بسياري در سياست كيفري ايران ملاحظه مي گردد كه تنها در حيطه 
مواد قانوني عام الشمول قرار گرفته و مجازات آن  مواد مثل شلاق براي جلوگيري از اعمال ارتكابي ايشان 
كافي نيست و در اين عناوين لازم است مجازاتها و جرايم مربوط  تعيين گردد و قوانين مناسب با آن وضع تا 
داراي ضمانت اجرايي كيفري مناسبي باشد .  از جمله خلأهاي قانوني در عناوين مجرمانه : روسپي گري و 
امرار معاش از طريق فحشا – مشخص نبودن جرم  متقاضيان فحشا – خريد و فروش دختران توسط زنان 
قواد – قاچاق و تكدي گري زنان و دختران فراري – پيش بيني علل  مشدده در قانون در رابطه با ارتباط 
نامشروع زن شوهر دار و دختران باكره – تشديد مجازات زناني كه با جراحي و ترميم  پرده بكارت به تدليس 
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در ازدواج مي پردازند – دوستي هاي غير مشروع دختران با پسران بدون اطلاع خانواده – خلوت  كردن 
زنان و مردان نامحرم – رفتارهاي غير انساني زنان نسبت به شوهر از نظر فيزيكي يا عاطفي -  ترك زندگي 
 خانوادگي – استفاده از پوشش و آرايش خلاف عفت عمومي ، بي حجابي ، بد حجابي توسط زنان – و … . 

علاوه بر آن، خلأهايي نيز در مجازاتهاي زنان بزهكار وجود دارد كه استفاده از كارشناسي نه تنها مي تواند 
در اثبات  جرم مؤثر واقع شود بلكه مي تواند براي جلوگيري از تكرار جرم ، مجازاتي متناسب با شخصيت 
مجرم ، تعيين نمايد و در  اين حال اقدامات تأميني و تربيتي را مد نظر قرار دهد . و از جمله اقدامات تأميني 

و تربيتي در جهت حفظ حقوق مجرمين  عبارتند از : 
 1.  بستري شدن در بيمارستان رواني ، براي كساني كه دچار عدم تعادل رماني مي باشند كه سبب ارتكاب 

جرم مي  شوند . 
 2. الزام مراجعه به مراكز مشاوره و درمان براي مجرميني كه شاعبه بيماري هايي مثل افسردگي و 

خودفروشي دارند.  
 3.  انجام كار اجباري با دستمزد ، در دستگاه هاي خدماتي براي زناني كه به دليل فقر مرتكب جرم شده اند . 
 4.  اجبار به حرفه آموزي براي زنان سرپرست خانوار و متهمي كه به دليل عدم داشتن مهارت شغلي مرتكب 

جرم شده  اند . 
 5 . نظارت بر آزادي مشروط تا زماني كه به زندگي متعارف و متعادل برسند . 

 6.  اعطاي فرصت معين جهت انجام نكاح دائم براي كساني كه داراي رابطه نامشروع و استطاعت مالي 
باشند.  

 7.  ممنوعيت از اشتغال به كار معين ، براي افرادي كه به دليل محيط شغلي ، مرتكب جرم شده اند . 
 8.   الزام به مداواي پزشكي براي مبتلايان به انحراف جنسي . 

اگر سياستگذاران كيفري به خوبي خصوصيات و ويژگي هاي زن و تمام آسيب هايي كه زنان را به جرم مي 
كشاند و  همچنين خلأهاي قانون كيفري جرايم زنان را بشناسد و به نحو مطلوب ترميم نمايد در آن صورت 
است كه مي توان  گفت سياست كيفري ايران با نياز امروزي زن در تطابق كامل است و توانسته است كه 

در كنترل جرايم زنان و حتي در  حمايت كيفري از زنان نقش مؤثري را ايفا كرده باشد . 
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نگاهى اجمالى برآيين حل و فصل اختلافات در سازمان تجارت 
جهانى در چهار چوب حقوق بين الملل اقتصادى

دكتر امير حسين مهرگان1

مقدمه
نظام عمومى سازمان تجارت جهانى كه مبتنى بر قواعد حقوقى و اقتصادى بين المللى و بعضا ملى است، 
بدون وجود مكانيسم حل و فصل مسالمت آميز اختلافات، عملا فاقد كارآيي خواهد بود. از طرف ديگر وجود 
چنين مكانيسمى در ساختار نهادهاى بين المللى، نشان از حركت جامعه جهانى به سوى نهادينه ساختن 
حكومت قانون در عرصه روابط بين الملل و تعاملات حقوقى – تجارى ميان اعضاى جامعه جهانى دارد. 
مكانيسم حل اختلاف سازمان تجارت جهانى، تجارت بين المللى را امن و قابل پيش بينى مى سازد زيرا 
مبتنى برقواعد شفاف و جداول زمانى منطقى براى رسيدگى به اختلافات است. ازاين روى شناخت روش 
هاى اجرايي آن براى درك حركت روان تجارت در دو حوزه بازارهاى پول و سرمايه درسطوح بين المللى، 

ضرورى است.
سيستم حل اختلاف WTO زاييده دور نهايي اروگوئه است. در خلال نشست هاى دور مذكور كه از سال 
1986 تا سال 1994 به  طول انجاميد، بالغ بر 24 توافقنامه به امضا رسيد كه يكى از آنها راجع به ” درك 
قواعد آيين دادرسى حاكم بر حل اختلافات تجارتى در سازمان تجارت جهانى است ”2 و سند نهايى آن در 

واقع راهنماى حل اختلافات تجارى مرجوعه به سازمان است.
با اين وجود نبايد فراموش ساخت كه سيستم حل اختلاف گات، سنگ بناى روابط چند جانبه تجارى در 
سازمان تجارت جهانى بشمار مى رود و در حقيقت چنانچه اصول حاكم بر گات منشاء اختلاف باشند، هيات 
حل اختلاف WTO مكلف است بر اساس همان اصول به حل اختلاف بپردازد البته بار اثبات اين امر بر 
عهده مدعى آن است، در چنين مواردى در صورت بروز تعارض ميان قواعد سابق و لاحق، طرفين بايد راه 
حل هاى مناسب را بيابند زيرا هيچ يك از قواعد مذكور در برابر ديگرى از ارجحيت برخوردار نيستند. اين 
سيستم در سال 1988 مورد بازنگرى شوراى وزيران كشورهاى عضو قرار گرفت و از آن پس اختلافات 

  1- وكيل پايه يك دادگسترى ،عضو كانون وكلاى دادسترى مازندران.

2 . Understanding on Rules of Procedures Governing the Settlement of Disputes.
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مرجوعه به سازمان تحت قواعد جديدى مورد بر رسى قرار مى گيرد. قواعد مذكور به صورتى مكانيسم حل 
اختلاف را متحول ساخته اند كه امروزه تمايلات اصحاب اختلاف تأثير چندانى بر جريان يا آثار ناشى از 
اشتغالات اين سيستم ندارند، به عبارت ديگر مرجع مرقوم تحقيقا در برابر فشار هاى قابل اعمال از جانب 

كشورهاى قدرتمند اقتصادى، نفوذ ناپذير گشته است.
سيستم مورد بحث، دركنار يارى رساندن به سازمان در خلق و نهادينه ساختن قواعد متحدالشكل، به تمامى 
اعضاء امكان مى دهد تا از زواياى گوناگون در خصوص كليه تعهدات ناشى از اشتغالات سازمان، نظارت 

موثرو مستقيم داشته باشند.
در عين حال سيستم حل اختلاف WTO در مسير حل واقعى اختلافات تجارى كه مستلزم نزديك 
ساختن مواضع و منافع اصحاب اختلاف به يكديگر است، حركت  مى كند و برهمين اساس پيش از شروع 
جريان رسيدگى قضاوتى، فرصت مناسبى به خود اصحاب اختلاف براى يافتن راه حل هاي عادلانه از 

طريق گفتگو اعطا مى شود.
از ديگر عناصر ضرورى براى حل واقعى اختلافات تجارى مى توان به قواعدى چون: محرمانه بودن جريان 
رسيدگى از ابتدا تا مرحله قطعيت راى1، سرعت عمل در رسيدگى و وجود ضمانت هاى اجرايي موثر اشاره 
كرد. شايان ذكر است كه اگرچه عناصر پيش گفته در سيستم حل اختلاف WTO موجودند، با اين حال 
امور چون كيفيت نتايج مطلوب، دقت در رسيدگى، جلب نظر مساعد اصحاب اختلاف از يك سوى و تمامى 
اعضاى سازمان از سوى ديگر يا اعطاى مهلت هاى معقول براى اصلاح ساختارهاى اقتصادى كشورهاى 
عضو كه يكى از عمده ترين دلايل بروز اختلافات تجارى محسوب مى شود و غيره، به هيچ روى قربانى 

عناصر پيش گفته نشده اند.
يكى از فوائد غير قابل انكار مستتر در مكانيسم حل اختلاف WTO ، جلوگيرى از ارتكاب اقدامات 
يكجانبه، غير قاعده مند و تلافى جويانه اقتصادى است. اعضاى سازمان مكلف اند هيچ سياست اقتصادى 
متعلق به ساير اعضا را مغاير با توافقات WTO تلقى نكنند مگر آنكه سياست مذكور از دريچه مراجع 
حل اختلاف سازمان ناقض تعهدات پديد آورندگان آن تشخيص داده شود2. بعلاوه مكانيسم مورد بحث 
داراى قواعدى است كه با نيازهاى خاص كشورهاى در حال رشد يا عقب افتاده اقتصادى مطابقت دارد 
چندان  كه تلاش براى مرعى داشتن و توجه به اين نيازها بايد در گزارش هاى نهايي پانل هاى فرعى حل 

  1 - بطور كلى مكاتبات ارسالى به هيات حل اختلاف، پانلها و شعب تجديد نظر جنبه محرمانه دارند اگرچه تمامى مكاتبات مذكور به اطراف ذينفع دعوا ابلاغ 
مى شوند كه مكلفند با آنها بعنوان اسناد محرمانه برخورد نمايند مگر اينكه مكاتبات مورد بحث قبلا توسط اصحاب اختلاف غير محرمانه اعلام شده باشند. قابل 
توجه است كه صرف نظر از مسيرهاى تعيين شده براى دريافت مكاتبات يا اطلاعات، تأسيسات پيش گفته از قبول مكاتبات ارسالى خود دارى خواهند ورزيد.

  2- فرع الف از بند 2 ماده 23 توافقنامه حل اختلاف سازمان تجارت جهانى كه از اين پس توافقنامه ناميده مى شود.
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اختلاف به هيات حل اختلاف منعكس شود، توضيح آنكه اختلافات مطروحه پيش از ارجاع به هيات حل 
اختلاف براى تصميم گيرى نهايى، به هدف ايجاد شفافيت و روشن شدن ابعاد ماهوى و گوناگون اختلاف 
به كميسون هاى تخصصى احاله مى شود1. اين سيستم به اعضا حق مى دهد تا در صورت به خطر افتادن 
منافع اقتصادى خود، حتى اگر چنين منافعى قبلا در چهار چوب روابط معاهداتى احصاء نشده باشند، حسب 

مورد از طريق ثبت اعتراض يا تمسك به ساير روش هاى قضايى به احقاق حق بپردازند.
شروع اشتغال سيستم حل اختلاف مبتنى بر وجود اختلاف است و اختلاف هنگامى بروز مى كند كه يكى از 
اعضاى سازمان تجارت جهانى متقاعد گردد عضوى ديگراز مقررات معاهداتى يا از ساير تعهدات خود تحت 
نظام WTO تخطى كرده است. بديهى است واضعان چنين تعهداتى خود اعضاى WTO هستند و از 

اين روى مرجع عاالى حل وفصل نهايي اختلافات ناشى از چنان تعهداتى نيز خود ايشان هستند.
اصولا WTO بدون سيستم حل اختلاف معنا پيدا نمى كند. همانگونه كه قبلا نيز بيان شد، سيستم 
حل اختلاف WTO بمراتب قوى تر از سيستم مشابه حاكم بر GATT مى باشد. در حال حاضر، حل 
اختلاف به مفهوم راستين آن يعنى قلع ماده فساد به طور كلى مد نظر كشورهاى عضو سازمان است تا 
محكوم ساختن يك طرف، با اين وصف تا سال 2000 ميلادى، نزديك به 32 پرونده از 203 شكايت 
مطروحه در نزد هيات حل اختلاف سازمان تجارت جهانى ، در خارج از پانل هاى فرعى و از طريق مذاكره 
حل و فصل گشته اند و اين معنا تا كنون نيز برقرار مى باشد. مضاف بر اين، سيستم كنونى با كاستن از حجم 

اقدامات يكجانبه، تضمين بيشترى براى دستيابى به تجارت عادلانه را فراهم آورده است.
شمار زياد پرونده هاى ارجاعى به پانلهاى WTO حاكى از اعتماد و اطمينان رو به تزايد كشورهاى عضو 
سازمان نسبت به عملكرد مكانسيم حل اختلاف، كاستن از حجم اقدامات يكجانبه و رويكرد عام به سوى 

قواعد شناخته شده حقوق بين الملل اقتصادى است.
پانل هاى سيستم حل اختلاف كه متعاقبا توضيح بيشترى در مورد آنها داده خواهد شد، به مثابه ديوان هاى 
داورى عمل مى كنند. اعضاى اين پانل ها در غالب موارد پس از مشورت با كشورهاى عضو طرف اختلاف 
انتخاب مى شوند و در صورتى كه چنين توافقى ميان اصحاب اختلاف حاصل نشود، دبير كل سازمان بر 
اساس اختيارات قانونى خود، مبادرت به انجام اين امر خواهد كرد. هر پانل تخصصى مركب از3 تا 5 عضو 
داراى مليت هاى مختلف است كه بعنوان نمايندگان دولت هاى متبوع خود عمل نمى كنند و با بررسى 
اسناد و مدارك، راى خود را در باره محق بودن يكى از طرفين ،  نفيا  يا  اثباتا  صادر مى كنند . راى مذكور 

  1 - بند 11 ماده 12 توافقنامه.
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پس از اصدار به هيأت حل اختلاف1  ارجاع مى شود و در آنجا در پرتو consensus در خصوص آن 
اتخاذ تصميم مى شود. بدين ترتيب روش وفاق عام (عدم وجود مخالفت) در تصميم گيرى ها كه سنگ 
بناى روابط درون سازمانى در WTO را تشكيل مى دهد، در مكانيسم حل اختلاف آن نهاد بين المللى 

نيز مورد اعتنا مى باشد. 

WTO اصول حاكم بر سيستم حل اختلاف
بطور كلى مى توان از قواعدى چون: تساوى، سرعت عمل، تأثيرو پذيرش متقابل، به عنوان اصول اساسى 

حاكم بر اين سيستم ياد كرد.
اعضاى سازمان پذيرفته اند در صورت نقض حقوق ايشان توسط عضوى ديگر، يا نقض برخى قواعد تجارى 
توسط ديگر اعضا، به جاى تمسك به روش هايى چون مقابله به مثل، به قواعد شناخته شده حقوق بين 
الملل و روش هاى مسالمت آميز حل اختلاف روى آرند كه به منزله تمكين در برابر حكومت قانون است.

پس از آنكه اختلافى ميان اعضاى WTO شكل گرفت و به هيأت حل اختلاف ارجاع شد، كار رسيدگى 
به آن بدون ملاحظه قدرت اقتصادى اصحاب دعوا آغاز مى شود و تمامى كشورهاى عضو كه به نحوى 

دررسيدگى يا آثار ناشى از آن ذينفع باشند مى توانند بعنوان ثالث وارد دعوا گردند.
سيستم حل اختلاف GATT فاقد سقف زمانى بود و از طرفى كشورهاى مشتكى عنه مى توانستند با 
بلوكه نمودن روند صدور حكم يا اجراى آن، مانع از تحقق دادرسى هاى عادلانه گردند و به همين نسبت، 
بعضا جريان رسيدگى به اختلافات بسيار طولانى مى شد. مذاكرات دور اوروگوئه در اين خصوص منجر به 
نوآوريهاى قابل ملاحظه اى شد و بدين ترتيب در راستاى حل مسالمت آميز اختلافات تجارى، قواعدى 
به مراتب كار آمد تر بوجود آمد كه از جمله آنها مى توان به ترسيم جداول زمانى براى رسيدگى به دعاوى 
كه حسب مورد از انعطاف پذيرى خاصى برخوردارند، اشاره كرد به نحوى كه امروزه در چهار چوب سازمان 
تجارت جهانى، حد اكثر ظرف مدت 15 ماه به اختلافات رسيدگى و اصدار راى مى شود. البته در صورتى 

كه فوريت اقتضا نمايد، سقف زمانى مذكور ممكن است به 12 ماه كاهش يابد.
مذاكرات دور اوروگوئه آزادى عمل كشور محكوم عليه در ايجاد  موانع عملياتى براى استقرار، تثبيت و اجراى 
آراى صادره را سلب نمود بنا براين در حال حاضر احكام صادره به صورت خود كار به موقع اجرا درمى آيند 
مگر اينكه در مورد  عدم اجراى آنها وفاقى عام2 در ميان تمامى كشورهاى عضو، من جمله كشور محكوم 

1. Dispute Settlement Body.
2. Consensus.
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له، بوجود آيد. 
اگرچه اشتغال اصلى سيستم حل اختلاف WTO مشابه مراجع قضايي يا داورى بين المللى است ولى در 
عين حال يد اصحاب اختلاف در يافتن راه حل هاى مناسب فرا حقوقى، مبسوط است و به همين مناسبت، 
در نخستين مرحله رسيدگى و نيز در طول جريان رسيدگى، باب مذاكره وميانجي گرى ميان كشورها همواره 

مفتوح مى باشد.

1 DSB اختلافات قابل ارجاع به
بطور كلى مسائل قابل ارجاع به هيأت حل اختلاف سازمان تجارت جهانى (DSB) ناشى ازاسناد يا اعمال 

زير هستند:
قرار دادهاى مذكور در ضميمه 2 توافقنامه حل اختلاف WTO كه شامل:

1 - سند موسس سازمان تجارت جهانى
 2- توافقنامه هاى عام شامل: ضميمه 1 الف توافقنامه هاى چند جانبه در خصوص تجارت كالا، ضميمه 
1 ب توافقنامه جامع راجع به تجارت خدمات، ضميمه 1 پ توافقنامه راجع به جنبه هاى تجارى حقوق 

مالكيت معنوى، 
3- توافقنامه هاى چند جانبه شامل: ضميمه 4 توافقنامه راجع به تجارت هواپيماهاى غير نظامى، توافقنامه 

راجع به معاملات دولتى، قرار داد بين المللى راجع به لبنيات، قرار داد بين المللى راجع به گوشت گاو.
مسائل مربوط به مذاكرات و راى زني هاى اعضا براى حل اختلافات تجارى.

ساير مسائل راجع به توافقنامه حل اختلاف يا ساير توافقات.2 
شايان ذكر است كه با عنايت به عموميت مندرجات موافقتنامه حل اختلاف و امكان جمود يا متروك گشتن 
قواعد آنها نسبت به توافقنامه هاى مستحدثه، در بند دو اين توافقنامه پيش بينى گشته است كه در صورت 
تعارض، موازين حل اختلاف مندرج در قراردادهاى جديد بر مقررات آن اولويت خواهند داشت. بعلاوه 
هنگامى كه دامنه اختلاف به چندين قرارداد مختلف تسرى يابد، روش رسيدگى به اختلاف ممكن است بر 
اساس توافق اطراف اختلاف تعيين گردد و در صورتى كه پس از گذشت 20 روز از تشكيل پانل، توافقى 
در اين خصوص حاصل نگردد، رئيس هيأت حل اختلاف سازمان بنا بر تقاضاى هريك از اصحاب اختلاف 

بايد ظرف 10 روز مبادرت به اين امر نمايد.     

1. Dispute Settlement Body of World Trade Organization. 
  2 - بند1 ماده 1 توافقنامه.
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اداره مكانيسم حل اختلاف
مسئوليت حل اختلافات تجارى بوجود آمده در بطن سازمان تجارت جهانى برعهده هيات حل اختلاف 
است. اين هيات براى حل اختلافات بر كليه مراحل رسيدگى به اختلافات ( كه از مذاكره و راى زنى شروع 
وبه اجراى حكم ختم مى گردد ) نظارت داشته و آن مراحل را اداره مى كند. اعضاى سازمان تجارت جهانى 
بر اساس ماده 3 موافقتنامه حل اختلاف متعهد هستند چنين مديريتى را بپذيرند1. تعهد مذكور بر تصميمات، 
 DSB نيز تسرى مى يابد. با اين وصف، تصميمات ( DSB ) توصيه ها، تفاسير و آراى هيات حل اختلاف
نمى توانند حقى از حقوق قراردادى و مكتسبه اعضا را زائل سازند يا اهداف و مقاصد مورد نظر در توافقنامه 
ها را تغيير دهند يعنى هيات مكلف است به اراده و قصد و رضاى كشورها در تدوين توافقنامه هاى تجارى 
توجه كامل داشته باشد. شايان ذكر است  توافق اطراف اختلاف بر سر يك موضوع، همواره از اولويت 

برخوردار است و DSB  مكلف به لحاظ نمودن آن توافقات مى باشد. 
بايد به اين نكته اشاره شود كه در صورت بروز رفتار مغاير با يك متن قراردادى از جانب يك يا چند عضو 
متعاهد، اصل بر نقض معاهده و ورود خسارت بر ساير اعضاى آن سند و لزوم جبران خسارت آنها است2. 

3 DSB سقفهاى زمانى رسيدگى به اختلافات در
60 روز مهلت براى مذاكره و راى زنى ميان اطراف اختلاف،

45 روز مهلت براى تشكيل پانل ها و تعيين اعضاى آن،
6 ماه مهلت اتمام رسيدگى در پانل ها وتنظيم گزارش نهايي4،

3 هفته مهلت تسليم گزارش نهايي به اعضاى WTO كه در حقيقت همان اعضاى هيأت حل اختلاف 
هستند،

60 روز مهلت تجديد نظر خواهى،
ملاحظه مى شود كه در صورت عدم تجديد نظر خواهى، سقف زمانى رسيدگى به اختلافات از يكسال 
تجاوز نمى كند. اما در صورت تجديد نظر خواهى، رسيدگى به درخواست مذكوربه طريقى كه بعدا ذكر 
خواهد شد، بايد ظرف 60 تا 90 روز بعمل آيد. نتيجه حاصل از اين امر براى اتخاذ تصميم نهايي به هيأت 

  1- بند1 ماده 3  توافقنامه.

 - 2 بند 8ماده 3توافقنامه.
  3 - بطور كلى سقفهاى زمانى در خصوص كشورهاى در حال توسعه از انعطاف پذيرى خاصى بر خوردار است ولى در عين حال اعطاى مهلتهاى بيشتر به 

ايندسته از كشورها نمى تواند موجب اطاله كل جريان رسيدگى بيش از سقف زمانى نهايى براى رسيدگى به اختلافات تجارى در WTO گردد.  
  - 4 بر اساس بند 8 ماده 12 توافقنامه، در موارد اضطرارى اين مدت به سه ماه تقليل مى يابد. در عين حال چناچه امكان رسيدگى بر اساس زمانبنديهاى 
مورد اشاره براى پانلها ميسر نگشت، موضوع با اشاره به دلائل امر براى DSB ارسال مى شود و تحت هيچ شرايطى مهلت رسيدگى به يك اختلاف در پانلهاى 

تخصصى از 9ماه تجاوز نخواهد كرد .



108

خبرنامه داخلى كانون وكلاى دادگسترى مازندران - بهار 1395

حل اختلاف ارجاع مى شود كه بايد ظرف 30 روز اعلام گردد. بنا بر اين در صورت تجديد نظر خواهى، كل 
مدت رسيدگى به يك سال و سه ماه بالغ مى گردد.

پانل ها مى توانند بنا بر درخواست كشور يا كشورهاى شاكى، جريان رسيدگى را معلق سازند ليكن به هر 
تقدير تعليق جريان رسيدگى نمى تواند بيش از 12 ماه بطول انجامد. سقف هاى زمانى پيش گفته به مدت 

تعليق اضافه مى گردند.

 WTO چگونگى حل اختلافات تجارى در
حل اختلافات تجارى ناشى ازروابط موجود در بطن سازمان تجارت جهانى، در صلاحيت هيأت حل اختلاف 
قرار دارد. اين هيأت، در واقع همان شوراى عمومى سازمان است كه شايد بتوان تا حدودى آنرا به مثابه 

مجمع عمومى ساير سازمانهاى بين المللى تلقّى نمود. 
تأسيس پانل هاى تخصصى وانتخاب اعضاى آنها و قبول يا عدم قبول نهايي نتايج حاصل ازرسيدگى پانل 

هاى فرعى تخصصى، در زمره اشتغالات منحصر هيأت حل اختلاف قراردارد.
علاوه بر موارد پيش گفته، هيأت حل اختلاف صلاحيت نظارت بر نحوه اجراى آراى صادره و يا ارائه 
توصيه هاى لازم در مورد اجراى احكام و عندالزوم، صدور مجوز براى مقابله به مثل نسبت به محكوم عليه 

مستنكف از اجراى راى را دارد.  
مراحل رسيدگى به اختلافات كه زمان بنديى آن پيشتر بيان شد، به ترتيب عبارتند از:

مرحله نخست، مذاكره و راى زنى براى حل اختلاف توسط اصحاب اختلاف، در خلال اين مرحله 
كشورهاى طرف اختلاف حق و فرصت دارند تا به منظور حل اختلافات خود با يكديگر به مذاكره پرداخته 
و عند الزوم و حسب درخواست هر يك از آنان، از مساعى جميله دبير كل سازمان بهره مند گردند. اعضاى 
سازمان بر اساس بند 1 ماده 4 موافقتنامه حل اختلاف متعهد هستند تا اثر لازم را به چنين مذاكراتى بدهند 
كه حسن نيت شرط لازم آن است. در صورتى كه يكى از اطراف اختلاف تقاضاى مذاكره با طرف ديگر 
را مطرح سازد، طرف ديگر بايد ظرف 10روز به چنان درخواستى پاسخ مساعد دهد و در صورت استنكاف 
عضو مذكور، شاكى مى تواند مستقيما درخواست تأسيس پانل هاى مربوطه را بنمايد. درخواست مذاكره بايد 
منضم به دلائل مثبته و مستندات حقوقى دعوا بوده و به DSB يا ساير بخش هاى ذيربط سازمان ابلاغ 
گردد. مذاكرات، محرمانه بوده و به هيچ روى مانع از حق اصحاب اختلاف براى انجام اقدامات حقوقى بعدى 
نيست با اين حال بر اساس بند 5 ماده4 توافقنامه حل اختلاف WTO ، اعضا مكلف اند  اختلافات خود را 
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در درجه نخست در خلال مذاكرات متقابل حل و فصل نمايند. در صورتي كه ظرف مدت 60 روز از لحظه 
شروع مذاكرات طرفين نتوانند به راه حل مطلوب دست يابند، طرف شاكى ميتواند درخواست تشكيل پانل 
تخصصى را بنمايد. البته چنانچه هر دو طرف اختلاف تشخيص دهند كه در خلال مذاكرات امكان نيل به 
راه حل مطلوب ممكن نيست، مى توانند تواما درخواست تشكيل پانل را بنمايند، كما اينكه طرفين مى توانند 
خواستار تمديد مهلت مذاكره  گردنند كه البته موافقت با اين درخواست و تعيين زمان مناسب براى تمديد 
مذاكرات بر عهده رئيس هيات حل اختلاف است. درموارد ضرورى مانند زمانى كه اختلاف بر سر كالاهاى 
ضرورى، استراتژيك يا فاسد شدنى در گرفته باشد، طرفين بايد ظرف 10 روز نفياً يا اثباتاً مذاكرات را به 
انجام رسانند. لازم به ذكر است نيازهاى خاص كشورهاى در حال رشد بايد همواره در طول مذاكرات مرعى 
گردد، ضمنا امكان ورود ثالث به مذاكرات و راى زني ها وجود دارد1. در اينجا ذكر اين نكته ضرورى است 
كه بر اساس بند 10ماده 12توافقنامه حل اختلاف، كشورهاى در حال توسعه مى توانند در خصوص انجام 

مذاكرات و راى زني ها، خواستار تمديد مهلت هاى پيش بينى شده براى اين امور گردند.
مرحله دو، همانگونه كه بيان شد، كشور يا كشورهاى خواهان در صورت عدم دستيابى به راه حل مطلوب 
در مرحله مذاكره مى توانند تقاضاى مكتوب خود مبنى بر تشكيل پانل تخصصى و ارجاع اختلاف به آن 
را تسليم سازمان كنند. اين تقاضا شامل گذارش مختصرى از ماوقع، راه كارهاى پيشنهادى و شرح جريان 
مذاكرات و غيره مى باشد، در اين مرحله كشور خوانده مى تواند براى يك بار از تشكيل پانل مورد بحث 
جلوگيرى نمايد2 ولى چنانچه هيأت حل اختلاف براى بار دوم و بنا بر درخواست خواهان به منظور رسيدگى 
به همان اختلاف تشكيل جلسه داد و مآلا تصميم خود مبنى بر تشكيل پانل مربوطه را اعلام كرد، ديگر 
امكان جلوگيرى از اين امر براى خوانده وجود نخواهد داشت مگر آنكه نسبت به عدم تأسيس پانل در ميان 

اعضاى WTO من جمله كشور خواهان، وفاقى عام شكل گيرد.   
مرحله سوم، شامل تأسيس پانل هاى تخصصى، شروع واختتام رسيدگى به اختلاف و اعلام نتيجه امر 
به هيأت حل اختلاف و صدور راى قطعى است. اعضاى پانل ها افراد ذيصلاح دولتى يا غير دولتى 
هستند با اين حال صرف نظر از ضرورت حفظ بى طرفى (دولتى يا سازمانى) و تخصص اعضا، به طور 
كلى محدوديتى در انتخاب آنها وجود ندارد. البته بديهى است بر اساس اصول شناخته شده حقوقى، اتباع 
كشورهاى طرف اختلاف نمى توانند در پانل هايي كه به اختلافات مربوط به كشور متبوع آنان رسيدگى 
مى كند داراى كرسى باشند مگر در صورت توافق طرف مقابل البته در اينجا نيز قاعده اى به نفع كشورهاى 

  1-  بند 11 ماده 4  توافقتنامه.
  2- ايالات متحده در قضيه فولاد، با استفاده از همين اختيار، اقدام اتحاديه اروپا براى تشكيل پانل تخصصى را بلوكه نمود.
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در حال توسعه وجود دارد به اين ترتيب كه كشورهاى مذكور مى توانند در صورت درخواست، يك نفر از 
اتباع كشورهاى در حال توسعه را در اختلافاتى  كه در آنها ذينفع هستند، بعنوان عضو كميسيون تخصصى 
(پانليست) شركت دهند. بطور كلى فهرست اشخاص داراى صلاحيت، بصورت نوبه اى توسط كشورهاى 
عضو به DSB اعلام مى شود. تأمين هزينه هاى مربوط به اعضاى پانل ها و حق الزحمه ايشان برعهده 
سازمان قراردارد. در مواردى كه چند كشور بر سر يك موضوع خواهان تشكيل پانل هستند، ممكن است 
 DSB يك پانل تأسيس و به همه اختلافات بصورت توأم رسيدگى كند. پانل هاى تخصصى مكلف اند به
در جهت يافتن راه حل نهايي براى اختلافات مرجوعه مساعدت كنند و به همين دليل بايد اختلافاتى كه 
به آنها ارجاع مى شود را بشكل اثباتى مورد رسيدگى قرار دهند و در عين حال تكليف دارند تا حد امكان به 

طرفين اختلاف براى دست يابى به توافقى فراگير كمك كنند.   
مرحله چهارم مربوط به نحوه اجراى حكم است.

شايان ذكر است در كليه مراحل پيش گفته، امكان تحصيل مساعى جميله و ميانجى گرى وجود دارد. 
چنانچه كشور خوانده در جريان رسيدگى درخواست تحصيل مساعى جميله را مطرح سازد، كشور خواهان 
مكلف است اين امر را بپذيرد ليكن در هر حال اين موضوع نمى تواند بيش از 60روز جريان رسيدگى را 

متوقف سازد.

پانلهاى تخصصى
پانل هاى DSB پس از مشورت با اصحاب اختلاف، حد اكثر ظرف مدت يك هفته به تعيين جداول زمانى 
مورد نياز براى رسيدگى به اختلاف مبادرت مى ورزند. اين قبيل تصميمات، لازم الرعايه بشمار مى آيند و 

اصحاب اختلاف مكلف به رعايت آنها هستند. 
وظيفه رسمى پانل هاى تخصصى عبارت است از تسهيل تصميم گيرى براى هيأت حل اختلاف در 
خصوص صدور توصيه نامه يا راى مقتضى. در عين حال از آنجايي كه رد نظرات ارائه شده توسط پانل 
ها صرفا از دريچه وفاق عام ممكن است، در عمل ناديده انگاشتن آنها چندان ساده نيست. تصميمات هر 
پانل در عين حالى كه بايد از حداكثر انعطاف پذيرى برخوردار باشند1، تصميمات حقوقى محسوب مى شوند 
از اين روى بايد مستند به موازين حقوقى و توافقهاى قراردادى ميان اعضا باشند و ظرف شش ماه اعلام 
گردند. البته در موارد اضطرارى، من جمله هنگامى كه موضوع اختلاف كالاهاى فاسد شدنى باشند، مهلت 

  1 - بند 2 ماده 12 توافقنامه.
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رسيدگى به سه ماه تقليل مى يابد.

مكانيسم عملكرد پانل ها
پيش از شروع استماع نخست (نخستين جلسه دادرسى): در اين مرحله هريك از اصحاب اختلاف، درخواست 
ها، مدارك و استدلالات خود را كتبا به پانل مربوطه تقديم مى كنند. اين امر ممكن است حسب مورد به 

ترتيب يا همزمان و به صورت توأم صورت پذيرد1. 
استماع نخست: در اين مرحله كه در حقيقت شروع رسيدگى تلقى مى شود، كشور يا كشورهاى خواهان، 
كشور يا كشورهاى خوانده و نيز كشور يا كشورهايي كه تصور مى كنند نتايج حاصل از رسيدگى ممكن 
است منافع آنان را متأثر سازد (ثالث)، به طرح و تشرييح دادخواست، تبيين درخواست ها، ارائه مدافعات و 

تقديم دلائل خود مى پردازند.
دعاوى متقابل: اصحاب اختلاف مى توانند در استماع دوم به طرح دعاوى متقابل بپردازند. ضمنا در استماع 

دوم به كليه اطراف دعوى فرصت ارائه اسناد يا بيان اظهارات شفاهى اعطا مى شود.
ورود ثالث: نظر به لزوم رعايت غبطه كليه كشورهايي كه در رسيدگى به يك اختلاف داراى منافعى هستند، 
حق ورود به دعوا بعنوان ثالث در توافقنامه حل اختلاف پيش بينى گشته است2 و بر همين اساس كشورهاى 
ذينفع مى توانند تقاضاى مكتوب خود را به DSB تقديم كنند كه به نوبه خود به اطراف اصلى اختلاف ابلاغ 
مى شوند. البته چناچه هر يك از كشورهاى عضو سازمان تشخيص دهد كه معيارهاى متخذه توسط يك 
پانل با برخى از توافقات قراردادى سازمان در تغاير است، حق دارند نسبت به اقامه دعوايى مستقل در اين 

خصوص اقدام كند. چنين دعوايي به همان پانل رسيدگى كننده به دعواى اصلى ارجاع مى گردد.
حق بر دستيابى به اطلاعات: هر پانل تخصصى حق دارد بمنظور كشف حقايق و ادله عينى مورد نياز، 
اطلاعات مورد نظر خود را با رعايت موازين حقوقى مربوطه، راسا و از طريق منابع مختلف گرد آورى كند3.
كارشناسان و خبرگان:  در صورتيكه اصحاب اختلاف يا اطراف ذينفع، دلائل و مستندات خود را بر امور 
علمى، تخصصى يا فنى ابتناء نمايند، پانل مربوطه مى تواند براى اثبات و احراز صحّت يا سقم ادعاى مذكور، 
از نظرات كارشناسى استفاده كند. بديهى است متابعت از نظرات كارشناسى، براى پانل ها الزام آور نيست. 
اتباع كشورهاى طرف اختلاف نمى توانند بعنوان كارشناس در نزد پانل هاى تخصصى اظهار نظر نمايند به 
همين ترتيب نمايندگان دولت هاى ذينفع نيز نمى توانند به عنوان كارشناس در پانل ها حضور يابند مگر 

  1 - بند6  ماده 12 توافقتنامه.
  2 ماده 10  توافقنامه.
  3 ماده 13 توافقنامه.
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اينكه بى طرفى آنان احراز شود. كارشناسان مى توانند به منابع اطلاعاتى مورد نياز رجوع كنند، اطلاعات 
مكتسبه توسط كارشناسان جنبه محرمانه دارد ولى در عين حال و در حدود منافع مرتبط با اطراف اختلاف 

بايد در معرض مراجعه و مطالعه آنان قرار گيرد.  
پيش نويس نخستين گزارش1: پانل ها پس ازبررسى مدعا و دلائل طرفين، پيش نويس اول راى خود را 
در قالب يك گذارش تهيه و تنظيم كرده و به اصحاب دعوا تسليم مى كند. نامبردگان حق دارند  ظرف دو 
هفته نظر خود را در خصوص اين گزارش اعلام كنند. شايان ذكر است گزارش مذكور صرفا حاوى مطالب 
ارائه شده در خلال جريان رسيدگى بوده و در آن به يافته ها يا نظرات پانل اشاره اى نمى شود و به اين 
دليل به اصحاب اختلاف تسليم مى شود كه صحت جريان دادرسى و درك پانل از ادله ابرازى احرازگردد.  
گزارش موقت2: پانل مربوطه پس از رسيدگى به اختلاف، به ارائه پيش نويس گزارش خود در خصوص 
دعوا مبادرت مى ورزد. اين گزارش در حقيقت به منزله پيش نويس راى پانل است ليكن نظر به اهميت 
كسب نظر مساعد اصحاب اختلاف درمورد نتايج رسيدگى، اين راى موقت به اطراف اختلاف تسليم مى 
شود. هر يك از اصحاب اختلاف پس از دريافت متن مذكور، بر اساس مهلت مقرر توسط پانل فرصت دارد 

تا در صورت لزوم، از پانل مربوطه تقاضاى باز بينى راى را  نمايد.
بازنگرى3: در صورتيكه اصحاب اختلاف پس از دريافت گزارش موقت خواستار بازنگرى در آن شده باشند، 
پانل اين درخواست را اجابت مى كند و با تشكيل جلسات بيشتر و كسب اطلاعات تكميلى از اصحاب 

اختلاف، امر باز نگرى در متن گزارش را حد اكثر ظرف دو هفته بعمل مى آورد.
گزارش نهايي4: پس از اتمام مرحله باز بينى كه لزوما به مفهوم تغيير محتواى راى نيست، گزارش نهايي 
 DSB توسط پانل تهيه و به اصحاب اختلاف تسليم مى شود. اين گزارش سپس با گذشت سه هفته براى
و در حقيقت كليه اعضاى WTO ارسال مى گردد. چنانچه بر اساس نظر پانل، تعهدى خاص نقض گشته 
يا برخى از توافقهاى سازمان تجارت جهانى ناديده انگاشته شده باشند، گزارش نهايي شامل توصيه هايي 
براى خود دارى از استمرار رويه هاى تجارى ناقض تعهدات اعضا يا اصول سازمان خواهد بود. ممكن است 
راه كارهاى مربوط به چنان توصيه هايي نيز در گزارش درج گردند. گزارش پانل ها بايد مستند به موازين 

حقوقى و ادله عينى و مثبته باشد.
تبديل گزارش نهايي به راى: گزارش نهايي پس از گذشت 60 روز از ابلاغ به DSB (يا همان اعضاى 

1. First Draft.
2. Interim Report.
3. Review.
4. Final Report.
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سازمان) ماهيتا تبديل به راى قطعى مى گردد مگر آنكه وفاق عامى در برابر آن شكل گيرد. به هر تقدير 
اطراف ذينفع مى توانند نسبت به اين راى تقاضاى تجديد نظركنند.

تجديد نظر
شوراى وزيران كشورهاى عضو سازمانم در 28 فوريه 1997 مبادرت به تصويب مقررات راجع به تجديد 
نظرخواهى نمود كه درآن به شكلى مفصل به مراحل مختلف تجديد نظر خواهى و قواعد حاكم برآن پرداخته 
شده است. بر اساس مقررات مورد بحث، هريك از اصحاب دعوا ( محكوم له يا محكوم عليه ) مى توانند 
از راى نهايي پانل ها تجديد نظر خواهى نمايند، كشورهاى ذينفع ثالث در اين خصوص مى توانند از شعب 
تجديد نظر درخواست استماع نمايند و شعب مذكور مكلف اند با چنين درخواست هايي موافقت كنند. مبناى 
تجديد نظر خواهى، بايد براساس منطق هاى حقوقى استوار شده و متوجه مسائل حقوقى مرتبط به راى يا 
تفسير راى صادره باشد. بنا بر اين تجديد نظر خواهى نمى تواند در بر گيرنده مواردى از قبيل ارائه اسناد و 

مدارك جديد و به نوعى متضمن اعاده دادرسى در همان موضوع باشد.
هيات حل اختلاف تشكيلاتى هفت نفره را به عنوان هيات تجديد نظر تعيين كرده است كه هر پرونده 
موضوع تجديد نظر خواهى توسط سه تن از آنان مورد بر رسى قرار مى گيرد. شايان ذكر است در انتخاب 
اعضاى مذكور، همانند انتخاب اعضاى پانل ها دقت كافى بعمل مى آيد تا از نمايندگان متعلق به قطب 

هاى اقتصادى مختلف استفاده گردد. 
هريك از اعضاى هيات تجديد نظر براى مدت 4 سال انتخاب مى شوند. قضات تجديد نظر نمايندگان 
دولتى محسوب نشده و بايد داراى تخصص هاى حقوقى يا مرتبط به حقوق بين الملل اقتصادى باشند. 

تأمين هزينه ها مربوط به اشتغال چنين اشخاصى بر عهده سازمان تجارت جهانى است.
مكانيسم عملكرد شعب تجديد نظر در هر مورد توسط اعضاى آن و پس از كسب مشورت رئيس هيات حل 
اختلاف تعيين مى شود. هيات تجديد نظر مى تواند آراى نهايي پانل ها را ابرام، تعديل، رد يا تبديل نمايد. 
هياتهاى تجديد نظر 60 تا 90 روز مهلت براى صدور راى دارند ورسيدگى به هيچ درخواستى بيش از 90 

روز بطول نخواهد انجاميد. 
نظر هيأت پس از صدور، بمنظور اعلام نظر نهايي، به هيأت حل اختلاف ارجاع مى شود كه مكلف است 
ظرف 30 نظر نهايي خود را در خصوص آن نفيا يا اثباتا، اعلام كند. با اين حال اصل بر آن است كه راى 
شعب تجديد نظر بدون قيد و شرط توسط اصحاب اختلاف و هيات حل اختلاف پذيرفته شود اگرچه چنين 
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امرى مانع از اظهار نظر اطراف دعوا در مورد راى صادره نيست.

توصيه هاى مراجع حل اختلاف WTO ( احكام قطعى )
صدور حكم عليه يك يا گروهى از كشورهاى عضو سازمان تجارت جهانى به منزله احراز و اثبات قصور در 
ايفاى تعهدات تجارى ناشى از معاهدات دويا چند جانبه ناشى از عضويت در WTO است. چنين قصورى 
متضمن بروز مسئوليت بين المللى و ضرورت جبران خسارات ناشى از اتخاذ رويه هاى تجارى مغاير با 
حركت سازمان تجارت جهانى است1. با اين حال روابط حاكم بر سازمان تجارت جهانى كه مستلزم همكارى 
براى نيل به اهداف كلان اقتصادى است، ميسر نمى شود مگر در پرتو باور به لزوم ايجاد نظامات هماهنگ 

تجارى بين المللى و تلاش براى از ميان برداشتن رويه هاى معارض.
به مناسبت آنچه گفته شد، حتى پس از قطعيت يافتن آراى هيات حل اختلاف، بكار گيرى اهرم تحريم هاى 
اقتصادى بعنوان ضمانت اجراى سنتى، رويكردى مناسب بشمار نمى رود زيرا اولويت اصلى در اين مرحله، 
اقناع وجدان محكوم عليه به ايجاد هماهنگى ميان سياست هاى اقتصادى داخلى خود با سياست هاى كلان 
اقتصادى WTO است. از همين روى كشورهاى عضو در موافقتنامه حل اختلاف پذيرفته اند كه انطباق 
فورى وضعيت هاى داخلى با توصيه ها يا آراى قطعيت يافته DSB براى حل موثر اختلافات تجارى كه 

متضمن تأمين منافع تمامى اعضاى سازمان مى باشد، ضرورتى اجتناب ناپذير است.
اصولا بر اساس بند 7 ماده 3 موافقتنامه حل اختلاف، تمسك به تضامين اجرايي به عنوان آخرين راه حل 
محسوب شده و هنگامى مشروعيت مى يابد كه عملا امكان قطع فورى برخى رفتارهاى خاص اقتصادى 

از جانب عضو مشتكى عنه، متصور نباشد. 
بنا بر اين كشور محكوم عليه بايد از تصميمات هيأت حل اختلاف متابعت كند و بايد قصد خود دائر بر 
چنين امرى را در جلسه اى كه ظرف 30 روز از زمان صدور راى توسط DSB تشكيل مى شود، اعلام 
نمايد. در صورتى كه اجراى مفاد راى عملا ممكن نباشد و در عين حال DSB حسن نيت كشور محكوم 
عليه را احراز كند، به آن كشور فرصت معقولى براى تغيير سياست هاى اقتصادى داخلى اعطا مى شود2. 
چنانچه كشور مذكور نتواند از فرصت اعطا شده استفاده نمايد بايد براى تعيين ميزان ونحوه جبران عادلانه 

  1 - توجها به بند1 ماده 22 توافقنامه حل اختلاف، جبران خسارات وارده بر ساير اعضا كه ناشى از اتخاذ رويه هاى اقتصادى داخلى توسط گروه ديگرى از اعضا 
هستند، امرى داوطلبانه بشمار مى رود. 

   2 بر اساس شقوق سه گانه بند 3 ماده 21 توافقنامه حل اختلاف ، فرصتهاى معقول بر مبناى اين معيارها تعيين مى شوند: الف) زمان پيشنهادى محكوم عليه 
كه بايد به تأييد DSB برسد. ب) زمان مورد توافق طرفين اختلاف كه بايد حد اكثر ظرف 45  روز پس از صدور راى يا توصيه نامه DSB تعيين گردد. پ) تعيين 
زمان توسط هيات داورى خاصى كه بدين منظور تشكيل مى گردد، هيات داورى مذكور، مگر در شرايط بسيار استثنايى، نمى تواند مهلتى بيش از 15 ماه از 

لحظه صدور راى يا توصيه نامه به محكوم عليه اعطا كند. 
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خسارات وارده بر كشور يا كشورهاى محكوم له (براى مثال، توافق بر سر كاهش نرخ تعرفه ها در حوزه 
كالاهاى خاص) با آنان به مذاكره نشيند، در چنين مذاكراتى نيازهاى خاص كشورهاى در حال توسعه بايد 
رعايت گردد. در صورتى كه در چهار چوب مذاكرات مورد بحث، ظرف 20 روزاز لحظه شروع (كه مقارن با 
پايان مهلت معقول است) توافقى حاصل نگردد، محكوم له مى تواند از DSB تقاضاى وضع ضمانت هاى 
اجرايي كند كه از آن دست مى توان به تعليق برخى امتيازات يا تعهدات در قبال محكوم عليه اشاره كرد. 
DSB  ظرف 30 روز از پايان مهلت معقول، با درخواست مورد اشاره موافقت مى كند مگر آنكه وفاق عامى 

در جهت عكس اين امر شكل گيرد.
اصولا ضمانت هاى اجرايي در همان بخش ها و حوزه هاى اقتصادى موضوع يك اختلاف شكل مى گيرند 
براى نمونه چنانچه اختلاف اصلى بر سر تجارت كالا حادث گشته است، اقدام متقابل نمى تواند در بادى امر 
متوجه تجارت خدمات گردد و به همين ترتيب اقدام متقابل در زمينه كالا، بايد در وهله اول و حتى المقدور 
معطوف به كالاهاى مشابه گردد. ليكن چنانچه اين امر امكان پذير نباشد يا موثر تشخيص داده نشود و در 
عين حال اوضاع و احوال حاكم بر يك قضيه، جدى و داراى اهميت باشد، ممكن است از ديگر توافقنامه 
هاى WTO بعنوان ضمانت اجرايي استفاده كرد. به هر تقدير حد اكثر تلاش براى جلوگيرى از تسرى 
دامنه دعوا به حوزه هاى غير مرتبط بعمل مى آيد. بديهى است حجم اقدامات متقابل، بايد دقيقا معادل قصور 
كشور خاطى تعيين گردد. نكته مهم ديگر اين است كه DSB نمى تواند در خصوص آن دسته از توافقنامه 
هايي كه مشخصا تعليق برخى تعهدات را منع كرده اند، مجوز اقدام متقابل به مفهوم تعليق تعهدات مورد 
بحث را صادر كند.  بعلاوه كشور متقاضى اعمال اقدام متقابل اقتصادى (محكوم له) بايد دلايل قانع كننده 
اى مبنى بر بى فايده بودن استفاده از ساير اهرم هاى موجود براى وادار ساختن كشور خاطى به متابعت از 

رهنمودهاى DSB ارائه كند.
 WTO چنانچه محكوم عليه اعلام نمايد كه اقدام متقابل تجويز شده بر خلاف اصول برخى از معاهدات 
است يا بيش از حد لزوم مى باشد، ظرف مدت 60 روز از پايان مهلت معقول، هيات داورى ويژه اى براى 
احراز واقعيت امر در همان پانل اوليه يا بنا بر تشخيص دبير كل، در ساير مراجع ذيصلاح، تشكيل مى گردد 
و در خلال رسيدگى هيچ تعهدى در قبال محكوم عليه نقض يا معلق نمى گردد. اين هيات داورى مجاز 
به رسيدگى شكلى يا ماهوى به مدعايات جديد نيست. راى داورى براى طرفين لازم الاجرا بوده و امكان 
تجديد نظر خواهى در مورد آن وجود ندارد. البته مانند كليه موارد و مراحل رسيدگى به اختلافات تجارى در 

WTO ، اجراى راى داورى موصوف ممكن است در پرتو وفاق عام اعضا متوقف گردد. 
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ذكر مجدد اين نكته نيز خالى از فايده نيست كه تصميمات مراجع حل اختلاف WTO نبايد متضمن ايجاد 
تعهدات تجارى جديد براى اصحاب اختلاف يا ناقض يا مسقط تعهدات سابق آنها باشد1.

نظارت بر اجراى آراى صادره 
مسئوليت نظارت بر اجراى آراى صادره بر عهده خود DSB قرار دارد و مسائل مهم ممكن است تا حل 

كامل اختلاف در دستور كار نشست هاى DSB باقى بمانند.
در اجراى آراى صادره از مراجع حل اختلاف WTO و آثار احتمالى آنها بر وضعيت اقتصادى كشورهاى 

عضو سازمان ، بايد توجه ويژه اى به وضعيت خاص كشورهاى در حال توسعه مبذول گردد2. 
 همانگونه كه قبلا بيان شد، پيگيرى آرا يا توصيه نامه هاى مراجع حل اختلاف در دستور كار DSB باقى 
خواهند ماند (به تشخيص خود آن نهاد) و اطراف اختلاف مكلفند نسبت به ارسال گزارش هاى دوره اى در 

مورد نحوه اجراى احكام صادره به DSB اقدام كنند.
اجراى آرا و توصيه هاى مراجع حل اختلاف WTO ماهيتى موقت دارند و به محض تطبيق سياست هاى 
اقتصادى عضو خاطى با اصول سازمان تجارت جهانى يا توافقهاى جديد اطراف اختلاف، متوقف مى گردند.

امتيازات كشورهاى داراى پايين ترين سطح توسعه
كشورهاى داراى پايين ترين سطح توسعه هنگام مواجهه با شكاياتى كه عليه آنان در مراجع حل اختلاف 
سازمان تجارت جهانى طرح مى شود، بر اساس مقررات توافقنامه حل اختلاف3، از امتيازات خاصى برخوردار 

هستند كه از آن دست مى توان به امور زير اشاره كرد:
تعهد بر خود دارى از طرح شكايت عليه اين دسته از كشورها تا حد امكان،

تعهد بر امتناع از طرح درخواست مبتنى برصدور مجوز اجراى اقدامات متقابل تا حد امكان،
تعهد برامتناع از طرح درخواست مبتنى بر تعليق اجراى تعهدات در قبال اين دسته از كشورها تا حد امكان،

اعمال مساعى جميله و ميانجيگرى از جانب دبير كل سازمان يا رئيس هيات حل اختلاف بهنگام انجام 
مذاكرات و راى زنى اطراف اختلاف كه بر اساس درخواست كشورهاى كمتر توسعه يافته صورت مى پذيرد، 
دبير كل سازمان يا رئيس هيات حل اختلاف در اين خصوص از تمامى ابزارهاى لازم براى حل و فصل 

اختلاف استفاده مى كند.
  1 - بند 2 ماده 19 توافقنامه.
  2- بند 2 ماده 21 توافقنامه.

  3- ماده 24  توافقنامه.
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داوري هاى تجارى
صرف نظر از تمامى موارد پيش گفته، اعضاى سازمان تجارت جهانى همواره حق دارند تا اختلافات فيمابين 
را از طريق تمسك به مكانيسمهاى داورى مستتر در قراردادهاى بين المللى دو يا چند جانبه حل و فصل 

نمايند. چنين رويكردى مورد تأييد توافقنامه حل اختلاف WTO نيز هست1. 
قراردادهاى داورى منعقده ميان اعضاى سازمان بايد پيشاپيش به اطلاع ساير كشورهاى عضو برسد كما 
اينكه احكام صادره از جانب چنان مراجعى نيز بايد به DSB و ساير مراجع ذيصلاح سازمان منعكس گردند.

سخن پايانى
با توجه به توافقات اخير جمهورى اسلامى ايران با قدرت هاى جهانى، به نظر مى رسد كشور در آستانه 
تحولات مهم اقتصادى قرار گرفته است و توجه به جنبه هاى حقوقى – اقتصادى ناظر بر اين امر، مهم 
ترين ابزار دست يابى به فرصت هاى مستتر در بازار هاى پول و سرمايه در سطح جامعه بين الملل به شمار 
مى رود و بى ترديد ورود به عرصه تجارت بين المللى و بهره بردارى از فرصت هاى موجود در آن كه بايد 
مبتنى بر شناخت قواعد حقوقى مرتبط با اين موضوع شد، يكى از چالش هاى پيش روى حقوقدانان مى 
باشد. با اين تفاصيل ورود كشور به عرصه سازمان تجارت جهانى (هر چند با تاخير فراوان) كه فى نفسه 
فرآيند حكومت قانون در روابط اقتصادى – تجارى بين المللى تلقى مى گردد، چندان دور از ذهن نمى 
نمايد و بر حقوقدانان ارجمند اين كهن ديار است كه بيش از پيش در تقويت مبانى شناخت خود از چگونگى 
عملكرد و تعامل دو دانش مهم بشرى يعنى حقوق و اقتصاد افزوده و از اين رهگذر، منافع ملك و ملت را 

تضمين نمايند.
 اين مهم محقق نمى گردد مگر بر پايه اندوخته هاى علمى و انسانى ارزشمند حقوق ملى، نسبت به تكميل 
شناخت قواعد بازى و مبانى حقوقى بين المللى و منطبق نمودن آن ها با اصول بنيادين حقوقى كشور و 

اشراف تمام بر زبان هاى خارجه، اهتمام جدى شود.
ورود موفق به سازمان تجارت جهانى كه بر اساس وفاق عام يعنى فقدان مخالفت موثر جامعه جهانى 
صورت مى پذيرد، مستلزم شناخت سازمان، آشنايى با موافقتنامه هاى سابق (كه اعضاى جديد مكلف 

به رعايت آن ها هستند) و تشكيلات و ارگانيسم هاى آن جمله مكانيسم حل اختلاف سازمان مى باشد.
نبايد فراموش ساخت كه قواعد حقوقى حاكم بر روابط تجارى بين المللى به طور كلى ملهم از فرايند 
عملكردى سازمان تجارت جهانى است كما اينكه خود سازمان نيز دست آورد همان قواعد حقوقى مى باشد، 

  1- ماده 25 توافقنامه.
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مع هذا حتى در صورت عدم عضويت در سازمان تجارت جهانى نيز بر تعهد حقوقدانان شريف اين مرز و 
بوم در شناخت قواعد حقوقى ناظر بر تجارت بين الملل، پايانى متصور نيست.  
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تحليل رأى صادره پيرامون متصدى حمل و نقل زمينى كالا
فاطمه عموزاد مهديرجى1

چكيده:
هرگاه متصدى حمل و نقل، به صورت حرفه اى و مستمر و مداوم به امر تصدى حمل و نقل بپردازد قانون 
تجارت بر وى حاكم خواهد بود، اما در غير اينصورت، تحت حاكميت قانون مدنى خواهد بود. در مواردى 
كه متصدى حمل و نقل ، فرد ديگرى را مامور به حمل بار مى نمايد،در صورت تلف مال، در نحوه طرح 
دعوى، اختلاف نظر وجود دارد؛ عده اى معتقدند كه صرفا بايد عليه متصدى، دعوى مطرح نمود و دعوى 
عليه مامور حمل كننده، مطلقا باطل است.نظر ديگرى نيز وجود دارد مبنى بر اينكه، دعوى عليه مامور را 

نيز، تحت شرايطى مى پذيرد.

واژگان كليدى:
متصدى، مسئوليت متصدى حمل و نقل،مامور حمل كننده كالا، قانون تجارت.

  1- وكيل پايه يك دادگسترى, عضو كانون وكلاى دادگسترى مازندران
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مقدمه: 
سرعت ، دقت ، امنيت و تخصص از ويژگى هاى مهم فعاليتهاى تجارى است، به نحوى كه اين ويژگيها 
درتعيين روشهاى معاملاتى، توسط تجار، از اهميت زيادى برخوردارند. براى مثال: اينكه در بيشتر موارد 
ديده شده است، ارسال كننده ى كالايى از نقطه اى به نقطه ى ديگر ،متصديان حمل و نقل را مامور اين 
كار مى نمايد؛ به دليل با اهميت بودن همين ويژگى هاست. همچنين، متصدى نيز در بيشتر موارد مباشرتا 
اقدام به اين كار نكرده و شخص ديگرى را مامور حمل كالا مى نمايد. مسئوليت متصدى حمل ونقل، چه 
مباشرتا اقدام نمايد و چه با واسطه ، از مسائل مهمى است كه در مواد 3861 و خصوصا 388 قانون تجارت2 
بدان پرداخته شده و پيرامون آن حقوقدانان، تفاسير گوناگونى ارائه كرده اند كه در رويه ى  منتخب دادگاه 

ها نيز موثر بوده است.
يكى از مصاديق بحث برانگيز در اين رابطه، موردى  است كه متصدى، مباشرتا اقدام به حمل نكرده و فرد 
ديگرى را مامور مى كند ، در اين بين، كالا  تلف مى شود و ذينفع عليه متصدى و مامور وى دعوا طرح 
مى نمايد. اينكه آيا با توجه به مواد 386 و 388 قانون تجارت متصدى مسئول سالم رسانيدن كالاست چه 
مباشرتا اقدام نمايد و چه فردى ديگرى را مامور نمايد؛  بايد دعوى مطرح شده عليه مامور را باطل اعلام 

نمود يا خير؛ از مسائلى است كه در راى مطروحه مورد نقد و بررسى قرار گرفته است.
در اين تحقيق، در بخش اول به معرفى موضوعى رأى پرداخته مى شود.سپس در بخش هاى بعدى نكات 

قوت و مورد نقد راى صادره، مورد بررسى قرار خواهند گرفت.
بخش اول: معرفى موضوعى رأى:

شخص (الف) باشركتى كه متصدى حمل ونقل است، قراردادى  منعقد مى نمايد مبنى بر اينكه بار هلو را 
از مقصد گرگان به سيرجان حمل كند. متصدى حمل ونقل، خود مباشرتا اقدام به اين كار نكرده و راننده 
كاميونى را مسئول حمل كالا به سيرجان مى نمايد، كه در اثر تاخير در رسيدن به مقصد در موعد مقرر، بار 
هلو تلف مى شود. حال ، شخص (الف) عليه شركت متصدى حمل و نقل و راننده كاميون، دعوايى مبنى بر 
  1- ماده 386 قانون تجارت: «اگر مال التجاره تلف يا گم شود متصدى حمل ونقل مسئول قيمت آن خواهد بود مگر اينكه ثابت نمايد تلف يا گم شدن مربوط 
به جنس خود مال التجاره يا مستند به تقصير ارسال كننده و يا مرسل اليه و يا ناشى از تعليماتى بوده كه يكى از آن ها داده اند و يا مربوط به حوادثى بوده كه 
هيچ متصدى مواظبى نيز نمى توانست از آن جلوگيرى نمايد. قرارداد طرفين مى تواند براى ميزان خسارت مبلغى كمتر يا زيادتر از قيمت كامل مال التجاره 

معين نمايد.»
2 - ماده 388 قانون تجارت: «متصدى حمل و نقل مسئول حوادث و تقصيراتى است كه درمدت حمل ونقل واقع شده اعم از اينكه خود مباشرت به حمل و 
نقل كرده و ياحمل و نقل كننده ديگرى را مامور كرده باشد. بديهى است كه در صورت اخير حق رجوع او به متصدى حمل و نقلى كه از جانب او مامور شده 

محفوظ است.»
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مطالبه ى خسارت در شعبه دوم دادگاه حقوقى گرگان  مطرح مى كند. دادگاه بدوى حكمى به شرح ذيل 
صادر مى نمايد:

«در خصوص دادخواست تقديمى خواهان آقاى.الف....به طرفيت خواندگان1-شركت.ب... 2- آقاى.پ.... 
به خواسته صدور حكم بر محكوميت خواندگان به پرداخت مبلغ بيست و هفت ميليون و پانصد و سى هزار 
ريال بابت تلف بار هلو از مقصد گرگان به سيرجان بر اثر تاخير در رسيدن به مقصد در موعد مقرر با احتساب 
خسارت دادرسى؛ با عنايت به اينكه خوانده رديف اول متصدى حمل و نقل بر مبناى قانون تجارت مى باشد 
و با توجه به اينكه متصدى حمل ونقل مسئول سالم رساندن كالا به مقصد است و در صورت ورود خسارت 
اعم از نقص يا تلف كالا مسئول جبران خسارت مى باشد مگر اين كه ثابت كند علت خارجى يا عامل 
منتسب به كالا يا ارسال كننده يا مرسل اليه و ياناشى از تعلمياتى بوده كه يكى از اشخاص مذكور داده اند 
و با التفات به اينكه بارنامه و صورت جلسه مستند دعوى منتسب به امضاى راننده كاميون و اتحاديه ميدان 
تره بار دلالت بر وقوع رابطه قراردادى بين متعاملين براى حمل كالا و تاخير راننده و تلف شدن مقدارى از 
بار هلو دارد ومدير عامل شركت ..... دليلى برمعافيت خويش از پرداخت خسارت ارائه ننموده است لهذا دادگاه 
دعوى خواهان را درمورد خوانده رديف اول وارد و ثابت تشخيص و مستندا به ماده 386 قانون تجارت حكم 
بر محكوميت شركت ...... به پرداخت مبلغ27530000 ريال بابت اصل خواسته و مبلغ570600 ريال بابت 
خسارت دادرسى در حق خواهان صادر واعلام مى نمايد و درمورد مابقى مبلغ يعنى پانصد و پنجاه هزار 
تومان با توجه به اينكه خواهان در جلسه اظهار داشت اين مبلغ توسط خوانده پرداخت شده است البته به 
وسيله فروش قسمتى از بار، لهذا دادگاه در اين قسمت دعوى خواهان را غير وارد تشخيص و حكم بر بى 
حقى وى را صادر و اعلام مى نمايد. اما در مورد راننده آقاى ..پ... با عنايت به اينكه متصدى حمل ونقل 
مسئول حوادث و تقصيراتى است كه در مدت حمل و نقل واقع شده است اعم از اينكه خود مباشرت به حمل 
ونقل كرده و يا حمل ونقل كننده ديگرى را مامور كرده باشد بديهى است كه در صورت اخير حق رجوع او به 
فردى كه كالا را حمل نموده محفوظ است لهذا دادگاه دعوى خواهان را غير وارد تشخيص و مستندا به ماده 
388 قانون تجارت حكم بر بطلان دعوى خواهان را صادر واعلام مى نمايد. راى صادره حضورى محسوب 

و ظرف بيست روز پس از ابلاغ قابل تجديدنظر در محاكم تجديدنظرخواهى استان گلستان مى باشد.»
بخش دوم: تحليل رأى:

در اين بخش، راى مزبور در رابطه با موضوعاتى چون: مفهوم تصدى و بطلان دعوى، مورد نقد و بررسى 
قرار خواهند گرفت. البته در وهله نخست،به تحليل مختصرى، پيرامون موضوع "حمل و نقل سراسرى" 
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مى پردازيم.
حمل و نقل موجود در راى مزبور، از نوع حمل و نقل سراسرى مى باشد؛ حمل و نقل سراسرى حمل و 
نقلى است كه كالا با يك وسيله نقليه و بدون تغيير نوع وسيله از مبدا تا مقصد نهايى، حمل گردد كه براى 
آن بارنامه سراسرى صادر مى گردد.در اين نوع از حمل و نقل، رسيدى به نام بارنامه،در قبال تحويل گرفتن 
كالا از صاحب آن يا فرستنده،توسط متصدى،صادر مى گردد كه خريدار كالا با تسليم آن به متصدى حمل 

و نقل در مقصد،كالاى ارسالى را تحويل مى گيرد1.
حال، به بررسى مفهوم تصدى و بطلان دعوى مى پردازيم. 

الف: مفهوم تصدى:
آيا هركس كه اقدام به حمل ونقل كالا نمايد متصدى حمل و نقل بر مبناى قانون تجارت تلقى شده و 
تحت حمايت قانون تجارت قرار مى گيرد يا اينكه تحت شرايط خاصى مى توان فردى را متصدى حمل و 

نقل بر مبناى قانون تجارت  دانست و قانون تجارت را بر وى اعمال نمود؟
جهت پاسخ به پرسش مزبور،به تعريف مفهوم تصدى مى پردازيم.

تصدى در لغت به معنى "متعرض شدن،مبادرت ورزيدن به كارى و ....." مى باشد2.در تعريف اصطلاحى 
تصدى گفته شده است:«تشكيلاتى كه با به كارگيرى تعدادى ابزار،عمليات خاص را انجام دهند»3. با اين 
وجود،الفاظ تصدى و متصدى در حقوق تجارت ما با نوعى ابهام همراه است.اما حقوق دانان در اين مورد 
نظراتى داده اند؛برخى گفته اند تجارى كه متخصص در كار حمل ونقل شده اند،متصدى ناميده مى شوند؛در 
مقابل، برخى معتقدند اگر شخص درمقابل حمل و نقل اجرت بگيرد،متصدى حمل و نقل خواهد بود. 
همچنين بيان شده است،لفظ تصدى زمانى مصداق پيدا مى كند كه با سازمانى سروكار داشته باشيم كه در 
آن تعدادى ابزار مانند ماشين آلات، نيرو و رايانه به كار گرفته شده باشد و تعدادى كارمند هم مشغول به كار 
باشند. البته براى اطلاق تصدى الزاما تشكيل يك بنگاه يا شركت تجارى لازم نيست؛ اما اشتغال به حرفه 
ى حمل و نقل به عنوان امرى مداوم و مستقل لازم است، تا بتوان چنين شخصى را به عنوان متصدى 

حمل و نقل مشمول مقررات حاكم بر متصديان حمل ونقل دانست4. 
 در نتيجه، مفهوم تصدى،به عقيده ى برخى حقوقدانان، نوعى تداوم،تكرار،استمرار،تخصص و حرفه اى 

1  3 ؟،؟،مسئوليت متصدى حمل و نقل،مندرج در سايت/sedaymoshaver.ir/fa/news ،بازديد در تاريخ 1394/10/3
2  4 محمد،معين،فرهنگ فارسى،جلد اول ،نشر اميركبير،چاپ پنجم،سال 1362، ص 1090.

3  5 ؟،؟،پيشين، به نقل از ربيعا اسكينى.
4  6 محمد عيسى، تفرشى و محمدرضا، كاميار، «مبانى مسووليت مدنى متصدى حمل و نقل دركنوانسيون حمل و نقل تركيبى بين المللى كالا و مقايسه آن 

باحقوق ايران»، مجله پژوهش هاى تطبييقى، زمستان 1380،شماره 21 ،صص24 و23.
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بودن را در خود جاى داده است.بنابراين با وجود شرايط فوق، مى توان شخص را متصدى حمل و نقل بر 
مبناى قانون تجارت تلقى كرد و مقررات قانون تجارت را حاكم بر فعاليتهاى او دانست. 

در راى مورد نظر، قيد عبارت « .... با عنايت به اينكه خوانده رديف اول متصدى حمل و نقل بر مبناى قانون 
تجارت مى باشد....» نشان دهنده توجه قاضى به امر فوق مى باشد زيرا بعد از بيان  اين عبارت، قانون 

تجارت را بر متصدى حاكم دانسته است.
اينكه، "خوانده متصدى حمل و نقل بر مبناى قانون تجارت باشد" از اين لحاظ حائز اهميت مى باشد كه 
مبناى مسئوليت متصدى در قانون مدنى و تجارت باهم متفاوت است. براساس ماده 516 قانون مدنى كه 
مقرر مى دارد "مسئوليت متصديان همان است كه براى امانت داران مقرر است"؛ اگر كالا سالم به مقصد 
نرسد،متصدى مسئول نيست مگر اينكه تعدى و تفريط وى ثابت گردد و به عبارتى، اصل بر عدم مسئوليت 
متصدى مى باشد مگر آنكه خلاف آن، توسط مدعى ثابت گردد. اما در قانون تجارت، مسئله به گونه اى 
ديگر مى باشد. بر اساس ماده 386، در صورت تلف يا گم شدن مال التجاره،متصدى مسئول مى باشد مگر 
اينكه ثابت نمايد تلف يا گم شدن مربوط به عوامل ديگرى بوده است. به عبارت ديگر،مبناى مسئوليت،ديگر 
امانت نبوده بلكه تقصير متصدى در صورت تلف يا گم شدن مال التجاره،محرز مى باشد مگر آنكه خلاف 

آن توسط متصدى ثابت گردد.
بنابراين،هرگاه احراز گردد كه متصدى حمل و نقل، از عناصرى نظير تكرار،تداوم،استمرار و حرفه اى بودن 
بيگانه است و به عبارتى، متصدى بر مبناى قانون تجارت نمى باشد، قانون مدنى بر وى حاكم بوده و 

مسئوليت وى، همانند امانت داران خواهد بود. 
ب) بطلان دعوى عليه حمل كننده كالا:

 آيا باطل دانستن دعواى طرح شده عليه حمل كننده كالا (راننده كاميون) به صورت مطلق، صحيح است؟
در پاسخ به سوال فوق دو نظر متفاوت وجود دارد،نظر اول معتقد است كه مطلقا بايد دعوى را باطل اعلام 

نمود اما نظر دوم، باطل دانستن به صورت مطلق را در صورت وجود شرايطى نپذيرفته است.
نظر اول: دعوى بايد مطلقا باطل اعلام شود؛ زيرا بين شخص الف كه با شركت حمل و نقل قرارداد منعقد 
نموده(خواهان) و حمل كننده كالا(راننده كاميون)، هيچ رابطه ى حقوقى وجود ندارد و حمل كننده كالا 
سمتى در دعوا ندارد زيرا قراردادى بين شخص الف (خواهان) و راننده(حمل كننده) وجود ندارد، در واقع  
طرفين  قراردادى ، شخص الف و متصدى هستند. بنابراين، شخص الف فقط ميتواند عليه متصدى دعوى 
مطرح نمايد و متصدى مى تواند به حمل كننده رجوع كند، درواقع دو رابطه حقوقى حاكم است يكى ميان 
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متصدى و راننده(حمل كننده) وديگرى ميان شخص الف و متصدى. همچنين، عده اى نيز براى باطل 
دانستن دعوى، به ماده 388 قانون تجارت، كه براى متصدى در صورتى كه مباشرتا اقدام نكرده باشد حق 

رجوع درنظر گرفته؛ استناد كرده اند.
نظر دوم: نبايد دعوى را به صورت مطلق باطل اعلام نمود و در صورت وجود هريك از  دو شرط ذيل، بايد  

دعوى را وارد و قابل رسيدگى دانست.
1- نماينده تجارتى  بودن حمل كننده كالا : طبق راى وحدت رويه شماره 29 مورخ 1363/8/23،  «نماينده 
تجارتى متصدى حمل ونقل، كه مسئوليت و تعهد وى به موجب اسناد ومدارك، ثابت و محرز شده، مى تواند 
طرف دعوى  مطالبه خسارت قرار گيرد»1. بنابراين اگر نماينده تجارى بودن راننده ى كاميون(حمل كننده) 

به موجب اسناد و مدارك ثابت و محرز شود، مى تواند طرف دعوى قرارگيرد.
2- محرز شدن تقصير حمل كننده كالا: متصدى حمل و نقل كه براساس قانون تجارت، مسئول تلقى 
ميشود،مسئوليتش ناشى از فعل غير است و منافاتى با مسئوليت غير(راننده مقصر) ندارد و مسئوليت اين دو، 

مبانى متفاوتى دارند كه قابل جمع هستند2.
 پيرامون نظرات فوق مى توان گفت، كه دليل اصلى در نظر اول، كه موجب باطل دانستن دعوى به صورت 
مطلق شده ،فقدان يك رابطه ى حقوقى (در قالب قرارداد)، ميان شخص الف و حمل كننده(راننده كاميون) 
بوده است. بايد گفت، اين بديهى است كه براى طرح دعوى نيازمند يك رابطه ى حقوقى هستيم، اما اين 
نظر بدين معنى نيست كه در صورت فقدان يك رابطه ى حقوقى، ديگر نمى توان دعوايى مطرح نمود، به 
عبارت ديگر، حتى اگر بين شخص الف و راننده، رابطه ى حقوقى در قالب قرارداد وجود ندارد، ولى مى توان 
بر مبناى مسئوليت مدنى (مسووليت قهرى) عليه وى، دعوى طرح نمود. يعنى مبناى مسئوليت راننده(حمل 
كننده) به دليل عدم وجود رابطه قراردادى،  مسئوليت قهرى، خواهد بود، در صورتى كه مسئوليت متصدى  

بر مبناى قراردادى و ناشى از فعل غير است و منافاتى با مسئوليت غير(راننده ى مقصر) ندارد.
همچنين استناد به ماده 388 قانون تجارت مورد پذيرش نيست زيرا  اين ماده درمقام بيان حق رجوعى 
است كه متصدى حمل نقل دارد و از اين ماده بطلان دعوى عليه فردى غير از متصدى (راننده كاميون)، 

استنباط نمى شود.
در رابطه با راى مورد نظر، با توجه به اينكه تصريحى در رابطه با تقصير يا عدم تقصير راننده صورت نگرفته 
و همچنين عدم بيان محتويات دفاع خوانده رديف دوم  يا عدم اشاره در رابطه با اين امر كه وى دفاعى 

1 7 محمد،دمرچيلى، قانون تجارت درنظم حقوقى كنونى،انتشارات خليج فارس،1387،ص725.
2 8  همان،ص724.
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نكرده است، ( در صورت حضور در جلسه)، ميتوان گفت كه قاضى بدون  توجه به مسئوليت حمل كننده 
كالا ، رسيدگى به دعوى را  صرفا به استناد ماده 388 قانون تجارت، باطل اعلام كرده است.در واقع، نگاه 
قاضى در باطل دانستن دعوى عليه راننده كاميون، نگاهى مطلق بوده است ،بدون توجه به تقصير يا عدم 

تقصير راننده كاميون و همچنين نماينده تجارى بودن يا نبودن وى.
نتيجه گيرى:

از تحقيق صورت گرفته نتايج زير حاصل مى شود:
- بر حمل و نقل هايى كه به صورت حرفه اى انجام نمى گيرد و متصدى با عناصرى نظير تكرار،تداوم و 

تخصص، بيگانه مى باشد، مقررات قانون مدنى حاكم خواهد بود.
- در مواردى كه نماينده تجارى بودن و يا تقصير حمل كننده(راننده كاميون)،احراز شود؛ اگر بطلان دانستن 
دعوى عليه وى پذيرفته نشود، مطلوب تر است و اين امر، موجب تسريع در روند رسيدگى شده و از صرف 
هزينه و زمان مجدد براى رسيدگى به دعوايى كه يك بار شرايط بررسى اش فراهم بوده ،جلوگيرى خواهد 
شد زيرا تصميم گيرى همزمان پيرامون موضوعاتى كه در يك مجموعه قرار مى گيرند ارزانتر مى باشد؛ 

بنابراين گزينش اين راه حل، موجب صرفه جويى در زمان و هزينه شده و به صرفه تر است.
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منابع: 
تفرشى ، محمد عيسى، و كاميار،محمدرضا، «مبانى مسئوليت مدنى متصدى حمل و نقل در كنوانسيون حمل و نقل تركيبى 

بين المللى كالا و مقايسه آن با حقوق ايران»، مجله پژوهش هاى تطبيقى،زمستان1380،شماره21.
دمرچيلى، محمد ،قانون تجارت در نظم حقوقى كنونى،انتشارات خيلج فارس،1380.

معين،محمد، فرهنگ فارسى،جلد اول ،نشر اميركبير،چاپ پنجم،سال 1362.
قانون تجارت.

مسئوليت متصدى حمل و نقل،مندرج در سايت sedaymoshaver.ir/fa/news/،بازديد در تاريخ 1394/10/3.
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آراء دادگاه انتظامى

آراء دادگاه هاى انتظامى كانون وكلاى دادگسترى مازندران كه در اجراى بند 4 ماده 76 آئين نامه لايحه 
استقلال كانون وكلاى دادگسترى منتهى به محكوميت به توبيخ با درج در مجله كانون وكلا گرديده ، در 

ذيل ذكر مى گردد. 

شماره و تاريخ دادنامهنام و نام خانوادگىرديف 
23-1394/05/05 سجاد دلفان آذرى1
24- 1394/05/05كوروش كرمى 2
38- 1394/08/20شاهين ناجى 3
40-1394/08/25حسن بهرام پور جويبارى4
41-1394/08/25سامان يزدان پناه 5
53- 1394/11/10مهدى فنايى ترك 6
59-1394/11/29عليرضا محسنى 7


