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Abstract: 

The award issued by Branch 36 of the Tehran General (Civil) Court, in 

the course of adjudicating a claim for recovery of Arsh, default damages 

for delay in payment, and litigation costs, incidentally addresses the 

nature of Arsh and certain rules and effects arising from its 

determination. The court, reasoning that Arsh itself constitutes a form 

of damages, declined to award damages for delay in payment of Arsh. 

On the other hand, the court rejected as unfounded the defenses raised 

by the defendant’s counsel regarding the extinguishment of Arsh as a 

consequence of the waiver of all options, and, relying on the opinion of 

a three-member expert panel, ordered the defendant to pay Arsh 

resulting from the defect. The present study examines, through a 

descriptive–analytical approach, the legal nature of Arsh and the issue 

of its extinguishment following the waiver of the option of defect. The 

characterization of Arsh as either compensation for loss or as 

performance of an obligation arising from Exchange Liability has a 

decisive impact on its legal rules and effects. If Arsh is regarded as 

damages, an award of default damages for delay in payment would face 

limitations such as the requirement of prior ascertainment of the amount 

of damages and the prohibition on awarding damages upon damages. 

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3091320&_au=Sayyed+Amin++Pishnamaz&lang=en
mailto:S_Pishnamaz@sbu.ac.ir
https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3063263&_au=Ehsan++Bahramy&lang=en
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Conversely, if the payment of Arsh is viewed as the performance of an 

obligation grounded in Exchange Liability, its nature would not be 

compensatory damages, but rather a mechanism for restoring 

equilibrium and balance between the reciprocal contractual obligations. 

In this latter case, once Arsh is claimed by the entitled party, reliance 

on the doctrine of warranty of possession, instead of the rules of 

destruction (itlāf) or causation (tasbīb), may preclude the occurrence of 

loss arising from delay in payment or non-performance of Arsh. 

Keywords: 

Arsh, Waiver of All Options, Damages for Delay in Payment, Option 

of Defect, Debt, Exchange Liability, Civil Liability. 
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  با ارش احکام  و ماهیت تحلیل  ارش؛ از ناشی خسارت

 عمومی دادگاه 36 شعبه از صادره دادنامه به نگاهی

 تهران  حقوقی

 

  امین پیشنماز  سید

 .ایران تهران،  بهشتی، شهید دانشگاه  حقوق،  دانشکده خصوصی، حقوق  دکتری
S_Pishnamaz@sbu.ac.ir  

 

  احسان بهرامی

 استادیار گروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، دانشگاه علم و فرهنگ، تهران، ایران. 
 

 :ده یچک

به دادخواست مطالبه   یدگیتهران در مقام رس   یحقوق  یدادگاه عموم  36صادره از شعبه    دادنامه

تأخ  ،ارش دادرس  هیتأد  ری خسارت  ماهبه  ی،و خسارات  موضوع  وارد  برخ  تیمناسبت  و   ی ارش 

خسارت است،   ی استدلال که ارش خود نوع   نیآن شده است. دادگاه با ا  صیتشخ  آثاراحکام و  

خوانده در    لیوک  اتیدفاع   ،گری د  یاز سو  . است  رفتهیارش را نپذ  پرداخت  ه یتأد  ریخسارت تأخ

نداده و خوانده را بر اساس    ص یرا موجه تشخ  اراتیارش به تبع اسقاط کافه خ  سقوطخصوص  

نوشتار  محکوم کرده است. در    ب یاز ع   یسه نفره کارشناسان به پرداخت ارش ناش  أتیه  هینظر

مورد   بیع   اریارش و سقوط ارش در صورت اسقاط خ  تیماه  تحلیلی-توصیفی  یکردیحاضر با رو

تحلیل ماهیت ارش به عنوان جبران خسارت و یا ایفای تعهد ناشی از    قرار گرفته است.  یبررس

ضمان معاوضی در احکام و آثار آن موثر است؛ زیرا در صورتی که ارش خسارت به حساب آید،  

ممنوعیت با  تأدیه  تأخیر  خسارت  پرداخت  به  و حکم  خسارت  میزان  تسجیل  عدم  چون  هایی 

ممنوعیت تعلق خسارت بر خسارت همراه است. اما در صورتی که پرداخت ارش، اجرای تعهد به  

ای برای دوباره برقرار نمودن موازنه و ضمان معاوضی باشد، ماهیت آن خسارت نبوده بلکه شیوه

حق، قراردادی خواهد بود. در این صورت، پس از مطالبه ارش از سوی ذیتعادل میان تعهدات  

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3091320&_au=%D8%B3%DB%8C%D8%AF%D8%A7%D9%85%DB%8C%D9%86++%D9%BE%DB%8C%D8%B4%D9%86%D9%85%D8%A7%D8%B2
mailto:S_Pishnamaz@sbu.ac.ir
https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3063263&_au=%D8%A7%D8%AD%D8%B3%D8%A7%D9%86++%D8%A8%D9%87%D8%B1%D8%A7%D9%85%DB%8C
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تواند مانع ایراد ضرر ناشی از تأخیر تأدیه یا  جای اتلاف و تسبیب میاستناد به قاعده ضمان ید به

 ایفای ارش گردد.  

  ضمان  ن،ید  ،ب یع  اریخ ه،یتأد ریخسارت تأخ، اراتیاسقاط کافه خارش،  واژگان کلیدی:

 ی. مدن ت یسئولم ،یمعاوض
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 مقدمه

طور خاص از موضوعاتی است که از جهات طور کلی و ارش عیب به»ارش« در حقوق مدنی به

گوناگون مورد اختلاف نظر فقیهان و نویسندگان بوده است. قانون مدنی در نُه ماده از اصطلاح  

باشد. موضوع حول محور ارش عیب می  »ارش« استفاده کرده است که تمامی استعمالات قانونی

ارش از حیث ماهیت و مبنا، ارتباط مفهومی با خیار عیب، تسری فوریت از خیار عیب به ارش، 

تسری سقوط یا اسقاط خیار عیب به ارش و ملازمه ایجاد حق فسخ و ارش در تمامی فروض  

 ای از موضوعاتی است که مورد مناقشه و اختلاف بوده است.  وجود عیب، پاره

دادنامه مورد تحلیل از این حیث که به ابعاد مختلفی از ارش عیب پرداخته و دارای احکام 

یادشده، دادرس محترم  باشد. از یک سو، در دادنامهقابل توجهی است، شایسته نقد و تحلیل می

ای گذرا به ماهیت ارش نموده و  نظر به استقلال ارش از خیار عیب داشته و از سوی دیگر، اشاره

  تأمل در دادنامهاست. نحوه محاسبه ارش نیز یکی دیگر از موضوعات قابل  آن را خسارت دانسته

ارش می باری، تحلیل ماهیت  اشاره است.  به مورد  تأثیر  آثار آن  احکام و  بر  سزایی داشته  تواند 

ترین آثار شناسایی ماهیت این نهاد حقوقی که پرسش اصلی تحقیق حاضر را باشد. یکی از مهم

طور خاص دهد، قابلیت یا عدم قابلیت مطالبه خسارات ناشی از ارش و به به خود اختصاص می  نیز

فرض  در  ارش  چون سقوط  موضوعاتی  دادنامه،  مناسبت  به  است.  تأدیه  تأخیر  تأخیر  خسارت 

 گیرد. سقوط خیار عیب و همچنین شیوه محاسبه ارش نیز در نوشتار حاضر مورد ارزیابی قرار می

در رابطه با پیشینه بحث در ادبیات حقوقی کنونی، باید گفت که هرچند ماهیت ارش و مبانی  

تر مورد ارزیابی واقع  آن، همچنین خسارت تأخیر تأدیه نسبت به دین ناشی از ضمان قهری پیش

میرشکاری،   و  )محسنی  فلاح  فردیزدیا؛  151-139:  1395شده  از  61-37:  1394،  و  اما   ،)

طور مستقل موضوع تحقیقی قرار نگرفته جهت، موضوع خسارت تأخیر تأدیه ناشی از ارش بهیک

است. از جهت دیگر، ماهیت منحصر به فرد ارش و تمایز میان احکام آن با ضمان قهری موجب 

تردید در باور نویسندگان در امکان تسری احکام زیان دیرکرد دین ناشی از ضمان قهری به ارش 

 شده است. 

باری، در مقاله حاضر، در قالب دو بخش تلاش شده ابتدا گزارشی از پرونده و دادنامه ارائه 

از حیث تحلیلی مورد بررسی و نقد قرار گیرد. طرح اختلاف  شود و در بخش دوم نیز دادنامه 

تواند به  لای سطور آرای قضایی مینظرهای حقوقی در بحث ارش و خسارت تأخیر تأدیه در لابه

 تبیین بهتر موضوعات کمک شایان توجهی کند. 
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 متن دادنامه   .1

   10641دادنامه شماره  دادنامه:  شماره

 28/11/1391: خیتار

 . یو خسارات دادرس هیتأد ریارش، مطالبه خسارت تأخ مطالبه: خواسته

 .هس: خواهان

 .غ س: خوانده

 تهران   یحقوق یدادگاه عموم 36 شعبه: کنندهیدگیرس مرجع

مبادرت به انشاء    لیرا اعلام و به شرح ذ  یدگیپرونده، ختم رس  اتی: با توجه به محتوکارگردش

 . د ینمایم یرأ

 « یدادگاه بدو  ی»رأ

بر مطالبه مبلغ    یس.غ. با وکالت خانم س.ج. مبن  یآقا  تیخانم س.ه. به طرف  یدر مورد دعو

دادگاه    ،یدادرس  نهیمورد معامله با احتساب هز  لیدستگاه اتومب  کیبابت ارش    الیر  88/ 000/000

شماره    یپرونده و دادخواست خواهان و رونوشــت مــصدق ســـند رسم  اتیبا توجه به محتو

فروش    1486دفترخانه    12/4/1391ـ    3849 و  انتقال  اتومب  ک یتهران که دلالت    لیدستگاه 

پرونده    نیخوانده به خواهان دارد و با توجه به مجموع اظهارات طرف  یاز سو  یکمر  وتایتو  یسوار 

است که خواهان پس از معامله    دهیگرد  نییتع  الیر  000/500/366مورد معامله به مبلغ    متیو ق

کارشناس    هیحل اختلاف تهران که نظر  یشورا  58صورت گرفته در حوزه    لیلد  ن یبا انجام تأم

مورد معامله داشته و مبلغ آن را در زمان    لیبدنه و چارچوب اتومب  یکل   ی دگی د  بیاز آس  یحاک

  ی کارشناس رسم  نکهینموده است و با التفات به ا  نییتع  الیر  ونیلیو هشتاد م  تسیمعامله دو

به موجب   تیمنتخب دادگاه در نها  یدادگستر  یرسم  کارشناسانسه نفره    أتیو ه  یدادگستر

 
  ی نشان   به   ه ییقضا   قوه   پژوهشگاه   ی آرا  سامانه  به   مراجعه  با   نقد،  موضوع  دادنامه1

(https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/4428  )صادره  ی رأ  از  اگر   سامانه،   نی ا   در .  است  آمده   دست به  

  تنها   و   گرددیم  د یق  دنظری تجد  دادگاه  دادنامه   درخصوص   صرفا    دادنامه   کامل  شماره   باشد،   شده   ی دنظرخواهی تجد

  به   فقط  مقاله،  نی ا  در  که  بوده  خاطر  نیهمبه  لذا.  است  سامانه   آن  در   مشاهدهقابل  یبدو  دادنامه   شماره   رقم   چهار 

  .است شده  اشاره  یبدو دادنامه شماره  آخر رقم  چهار 
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باشد که  یم  وبیچپ شده و مع  لیاند اتومباعلام داشته  1391/ 27/10ـ9103485شماره    هینظر

هم    یو  لیاست و خوانده و وک  ماندهیمصون از تعرض آنان باق  نیبه طرف  ی با وصف ابلاغ قانون

ن  یدفاع مؤثر و موجه خواهان    یاز سو   اراتیاند اسقاط کافه خشده  یاند و مدع اوردهیبه عمل 

و خوانده حاضر است معامله را فسخ نموده و   باشدمی  یفور  بی ع   اریخ  نکهیصورت گرفته ضمن ا

خواهان پس از   یمورد ادعا  بیع   اریخ  نکهیو ثمن رد و بدل گردد که دادگاه با التفات به ا  عیمب

شده است و در زمان معامله موجود نبوده است   صمعلوم و مشخ  لیدل  نیمعامله و با انجام تأم

 ی مشتر  یبرا  ی وقت  ب یع   اریخ  ی قانون مدن  422و    423که قابل اسقاط باشد و به استناد ماده  

  وبیمع  عیو موجود بوده است و اگر بعد از معامله معلوم شود که مب  ی مخف  ب یکه ع   شودمیثابت  

باشد که حق مزبور متعلق به ی فسخ معامله م  ایاخذ ارش    ای  عیمختار در قبول ب  یبوده مشتر

ا تفاسخ آن فاقد  یفسخ معامله و    نیاند و بدون توافق طرفمطالبه ارش نموده  شان یخواهان بوده و ا

و    424و    423و    422خواهان را به استناد ماده    یدادگاه دعو  نیباشد، بنابرایم  یقانون  هیتوج

داده و    صیوارد تشخ  یمدن   یدادرس  نییقانون آ  198و    515و مواد    یقانون مدن  428و    427

به عنوان ارش )بابت    ال یر  ون یلیخوانده به پرداخت مبلغ هشتاد و هشت م  تیحکم بر محکوم

  ی دادرس  نهیبه عنوان هز  الیو هفتصد و شصت و پنج هزار ر  ونیلیم  کیاصل خواسته( و مبلغ  

با دعو  نمایدمی در حق خواهان محکوم   ارتباط  ب  یدر  نسبت  و در مورد   هخواهان  مازاد مورد 

 ی نسبت به ارش که خود نوع   ری مطالبه خسارت تأخ  نکهیبه ا  تی با عنا  هیتأد  ریمطالبه خسارت تأخ

  نییقانون آ  522است چرا که به استناد ماده  ی فاقد وجاهت قانون باشد، نمی ن یخسارت بوده و د

قسمت از    ن یدادگاه ا  نیابنابر  ؛ ردیگیتعلق م   ن یصرفا  به د  هی تأد  ریخسارت تأخ  ی مدن  یدادرس

حکم بر بطلان    یمدن   یدادرس  نییقانون آ  197و به استناد ماده    صیخواهان را مردود تشخ  یدعو

  دنظریروز پس از ابلاغ قابل تجد  ستیبوده و ظرف ب  یصادر شده حضور  یرأ  نماید میآن صادر  

 . باشدمیاستان تهران  دنظری در دادگاه تجد

 یرأ  فیتوص.  2

یک دستگاه خودرو تویوتا    12/04/1391در پرونده مورد بررسی، خواهان خانم س.ه در تاریخ  

تنظیمی در    3849کمری را از خوانده دعوا به موجب سند رسمی )سند قطعی منقول( شماره  

خریداری نموده است.   الیر  000/500/366  تهران به مبلغ  1486دفترخانه اسناد رسمی شماره  

شود که پیش  از جزییات معامله اطلاع دقیقی در دسترس نیست؛ اما از دادنامه بدوی استنباط می

از انعقاد قرارداد، خریدار به کارشناس فنی خودرو جهت معاینه و تأیید سلامت خودرو مراجعه  
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شورای حل اختلاف تهران، تأمین    58نکرده است. خریدار پس از انعقاد قرارداد با مراجعه به شعبه  

  بیاز آس  یحاک   ی کارشناس  هی نظردلیل و ارجاع امر به کارشناس خودرو را درخواست نموده است.  

اتومب  ی کل  یدگ ید چارچوب  و  معامله    لیبدنه  مبلغ  استمورد  معامله    و  زمان  در  را  آن 

 . نموده است نییتع الیر 280/ 000/000

خواهان پس از أخذ نظریه کارشناسی به موجب تأمین دلیل، اقدام به تقدیم دادخواستی به 

به همراه    الیر  88/ 000/000  خواستة صدور حکم به محکومیت خوانده به پرداخت ارش به میزان

دادگاه عمومی حقوقی تهران   36نماید. پرونده به شعبه  هزینه دادرسی و خسارت تأخیر تأدیه می 

ارجاع شده و ریاست محترم شعبه، با صدور قرار کارشناسی، امر را به کارشناس رسمی دادگستری 

می نفره ارجاع  سه  هیأت  نظریه  سپس  و  نفره  یک  کارشناس  نظر  جزییات  خصوص  در  دهد. 

سه نفره   أتیهخوانیم: »کارشناسی اطلاعی در دسترس نیست، بلکه اجمالا  در دادنامه بدوی می

نها  یتردادگس  یرسم  کارشناسان در  دادگاه  نظر  تیمنتخب  موجب  شماره   هیبه 

باشد که با وصف ابلاغ  یم وبیچپ شده و مع لیاند اتومباعلام داشته 27/10/1391ـ9103485

هیأت کارشناسی سه نفره  ت«. بنابراین نظریه  اس  مانده یمصون از تعرض آنان باق  نیبه طرف  ی قانون

از سوی اصحاب دعوا مصون از تعرض باقی مانده و دادگاه نیز نظریه موصوف را منطبق با اوضاع  

 و احوال مسلم پرونده دانسته است.

وکیل خوانده، خانم س.ج در مقام دفاع، به زعم دادگاه، دفاع موثری به عمل نیاورده و دفاعیات  

بیان داشته است:   را در سه محور  انعقاد قرارداد  1خود  اسقاط کافه خیارات ضمن  . فوریت 2. 

  . تمایل موکل )خوانده( به فسخ قرارداد و رد و بدل شدن ثمن و مبیع. دادگاه 3اعمال خیار عیب  

  ن یخواهان پس از معامله و با انجام تأم  ی مورد ادعا  بیع   اما در مقام استدلال بیان داشته: »خیار

شده است و در زمان معامله موجود نبوده است که قابل اسقاط باشد و به   صمعلوم و مشخ لیدل

  ی مخف  بیکه ع   شودمیثابت    یمشتر  یبرا  یوقت  بیع   اریخ  یقانون مدن   422و    423استناد ماده  

مختار در قبول   یبوده مشتر  وبیمع  عیو موجود بوده است و اگر بعد از معامله معلوم شود که مب

مطالبه   شان یباشد که حق مزبور متعلق به خواهان بوده و ایفسخ معامله م   ا یاخذ ارش    ا ی  عیب

 «.اندارش نموده

بدون توافق  دارد: »در ادامه، دادگاه موجبی برای فسخ قرارداد از سوی خوانده ندیده و بیان می

به پذیرش باشدیم   ی قانون  هیتفاسخ آن فاقد توج  یافسخ معامله و    نیطرف «. دادگاه که مجاب 

    به عنوان ارش   الیر  000/88/ 000به پرداخت مبلغ  اول خواهان شده است، خوانده را    خواسته
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در حق خواهان محکوم    یدادرس  نهیبه عنوان هز  الیر  765/1/ 000)بابت اصل خواسته( و مبلغ  

 ید.  نمایم

سپس، دادگاه خواسته دیگر خواهان مبنی بر محکومیت خوانده به پرداخت خسارت تأخیر 

خواهان   یدر ارتباط با دعوسازد:  »تأدیه را محمول بر صحت تشخیص نداده و خاطرنشان می

مطالبه خسارت   نکهیبه ا  تی با عنا  هیتأد  ریمازاد مورد و در مورد مطالبه خسارت تأخ  هنسبت ب

است چرا  یفاقد وجاهت قانون  باشد،نمی نیخسارت بوده و د ینسبت به ارش که خود نوع  ریتأخ

ماده   استناد  به  آ  522که  تأخ  یمدن  یدادرس  نییقانون  د  هیتأد  ریخسارت  به  تعلق    نیصرفا  

  197و به استناد ماده    صیخواهان را مردود تشخ  یقسمت از دعو  نیدادگاه ا  نیابنابر  ؛ ردیگیم

نماید«. بنابراین دادگاه با این استدلال که  میحکم بر بطلان آن صادر  یمدن یدادرس نییقانون آ

های  قانون آیین دادرسی دادگاه  522باشد و ماده  از خسارت بوده و دین نمی  ارش خود نوعی

عمومی و انقلاب در امور مدنی ناظر به دین است، حکم بر بطلان خواسته دیگر خواهان صادر  

 نموده است.

 ی رأ  لیتحلو  نقد. 3

خواهان در دادخواست، گونه که ملاحظه شد، از میان سه خواسته  در دادنامه موضوع مطالعه، همان

خوانده  و  گرفته  قرار  دادگاه  پذیرش  مورد  دادرسی(  خسارت  مطالبه  و  ارش  )مطالبه  ادعا  دو 

ها محکوم شده است؛ لکن خواسته دیگر خواهان )مطالبه خسارت تأخیر تأدیه( از  درخصوص آن 

 سوی دادگاه مردود تشخیص داده و حکم به بطلان دعوا در این خصوص صادر شده است. 

یا پذیرش خواسته استدلال در جهت رد  از حیث  اوصاف، دادنامه دادگاه بدوی  این  های با 

  عدم»  اند از استدلال دادگاه در خصوصخواهان  چهار فرع قابل نقد و ارزیابی است که عبارت

اسقاط خ ارش در فرض    ی«؛کارشناس  هینظر  یمبنا  بر   ارش  محاسبه  نحوه»  «؛بیع   اریسقوط 

در ادامه، هر یک  .  «)فروشنده(  خوانده  یسو  از  قرارداد  فسخ  تی قابل  عدمو »  «ارش  بودنخسارت»

 های مذکور از منظر نظام حقوقی ایران مورد تحلیل و ارزیابی قرار خواهد گرفت.  از بخش

 ب یع  اریارش در فرض اسقاط خ سقوط عدم. 1-3

به اسقاط کافه  خوانده راجعطور که ملاحظه شد، شعبه بدوی در مقام پاسخ به دفاع وکیل  همان

خواهان پس    یمورد ادعا  بیع   »خیار  خیارات به عنوان شرط ضمن عقد بیع، استدلال کرده است:
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شده است و در زمان معامله موجود نبوده که    صمعلوم و مشخ  لیدل  نیاز معامله و با انجام تأم

ثابت    یمشتر  یبرا  ی وقت  بیع   اریخ  یقانون مدن   422و    423قابل اسقاط باشد و به استناد ماده  

بوده    وبیمع  عیو موجود بوده است و اگر بعد از معامله معلوم شود که مب  یمخف بیشود که ع یم

...«. وکیل خوانده در مقام دفاع  باشدیفسخ معامله م   ا ی اخذ ارش    ا ی   عیمختار در قبول ب  یمشتر

استدلال کرده است که تمامی خیارات در ضمن عقد ساقط شده است، بنابراین محلی برای استناد 

 شود. باشد؛ زیرا با اسقاط خیار عیب، ارش نیز ساقط میبه ارش نمی

اند،  آنچه مورد ادعای وکیل خوانده قرار گرفته و البته دادگاه محترم، برخلاف آن نظر داشته 

همان موضوعی است که از دیرباز محل اختلاف نویسندگان حقوقی بوده است. توضیح آنکه، در  

: بر مبنای نظریه نخست، خیار عیب دو حق برای ذوالخیار در  2این زمینه، دو نظر ارائه شده است

ی این دیدگاه، ارش حق فسخ قرارداد و حق قبول مبیع معیوب با أخذ ارش. در نتیجه :  پی دارد

شود.  شود و با سقوط یا اسقاط خیار عیب، ارش نیز ساقط میجزئی از خیار عیب محسوب می

:  5/ 1397دانان و فقهاء است )کاتوزیان، نظریه مذکور، مورد پذیرش تعداد قابل توجهی از حقوق 

ثانی )عاملی(  376:  1ه.ق/1410؛  علامه حلی،  74:  2ه.ق/    1418؛ علامه حلی،  231 ؛  شهید 

نجفی،  331:  4ه.ق/  1414؛ محقق کرکی،  329:  1ه.ق/  1412 ؛ طباطبایی  237:   23/  1362؛ 

عالی کشور نیز در دادنامه اصراری (. اخیرا  شعب حقوقی هیأت عمومی دیوان71:  2/  1370یزدی،  

 . 3ین نظر را صائب دانسته استا 18/11/1401مورخ  75شماره 

ای با سقوط حق مطالبه ارش ندارد. برخی از  بر اساس نظریه دوم، اسقاط خیار عیب ملازمه

؛ خویی،  286و    282:  3تا/  اند )شهید اول، بی صاحب نظران صراحتا  این موضوع را بیان داشته

:  1395؛ شهیدی، 373: 1371/1؛ گلپایگانی، 304: 2تا/ ؛ موسوی خمینی، بی40و  39: 2تا / بی

(. در مقابل اما، به باور برخی دیگر، این که طرفین التزام خود را به عقد 312:  1400؛ صفایی،  65

 
دانند  البته این دو دیدگاه منصرف از دیدگاه برخی از فقهای امامیه و حنفیه است که ارش را در فرضی ممکن می 2

مقامی ارش نسبت به  از این دیدگاه تحت عنوان قائمبرخی از استادان حقوق، که امکان رد عین وجود نداشته باشد. 

 .(223و   222 :1401جعفری لنگرودی، اند )برای ملاحظه این دیدگاه، ر.ک.: بردهفسخ نام 
قرارداد منعقده »کلیه خیارات از جمله خیار غبن به هر عنوان   7خوانیم: »مطابق بند  می   مزبوردر دادنامه اصراری   3

بازار اسقاط« گردیده و فقط »موارد تقلب و  و ادعا و به هر میزان با اقرار طرفین و اطلاع کامل نسبت به عرف 

نوع عوضین، دلالت بر قصد  تدلیس از این موضوع مستثنا« شده است که این نحو اسقاط خیار و دیگر قرائن، مانند  

اعم از حق فسخ و حق مطالبه ارش دارد و دلیلی  ]دلالت بر[  طور مطلق،  مشترک طرفین بر اسقاط خیار عیب به 

 (.38 :1404غلامحسینی،  و برخلاف آن نیز وجود ندارد«)جواهر کلام
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صرفا  به منزله سقوط حق فسخ بوده و در این فرض، حق مطالبه ارش همچنان باقی    اعلام کنند

ه.ق/    1412، حسینی روحانی،  71:  1370/2؛ طباطبایی یزدی،  279:  5تا/  است )شیخ انصاری، بی

17 :332 .) 

از دو عقیده مذکور همراه باشیم، در مقام نقد   به از این که با کدام یک  هر روی و جدای 

مقام   قاضی محترم در  ما،  باور  به  نمود.  توجه  رأی  قاضی صادرکننده  استدلال  به  باید  دادنامه 

استدلال، عنایت به اختلاف نظر مذکور نداشته و نتیجه خود را بر این استدلال بنا نهاده است که  

زمان معامله خیار عیب وجود نداشته که اسقاط شود، بلکه پس از انجام معامله با تأمین دلیل  »در  

قانون مدنی    424و  423مشخص و معلوم شده است«. در ادامه نیز، ایشان به ذکر نکاتی از مواد 

  ی برا  ی وقت  بیع   اریخبودن آن پرداخته است مبنی بر اینکه: »راجع به لزوم وجود عیب و مخفی

  عیو موجود بوده است و اگر بعد از معامله معلوم شود که مب  یمخف  بیشود که ع یثابت م   یمشتر

...«. با این تفصیل،  باشد ی فسخ معامله م  ای اخذ ارش    ا ی   عیمختار در قبول ب  یبوده مشتر  وبیمع

رسد قاضی محترم، در راستای استدلال در جهت شمول خیار عیب نسبت به ارش یا به نظر می

تنها ارش ساقط نشده بلکه خیار عیب نیز به طور  عدم شمول نبوده است؛ بلکه از منظر ایشان، نه 

کلی ساقط نشده است، زیرا این خیار در زمان انعقاد قرارداد وجود نداشته که قابل اسقاط باشد  

 بلکه پس از تأمین دلیل مشخص و معلوم شده است.

باشد. توضیح  این استدلال از چند منظر قابل خدشه است و از انسجام کافی برخوردار نمی

شود که  آنکه، قاضی محترم نسبت به این موضوع آگاه بوده است که عیبی سبب ایجاد خیار می

اولا  در زمان انعقاد قرارداد وجود داشته و ثانیا  مخفی باشد؛ چراکه اگر عیب واجد این دو وصف  

انعقاد قرارداد،  از لحظه  انتفای موضوع است. آری،  نباشد، اساسا  موضوع خیار و ارش سالبه به 

همان ابتداء خیار  مبیع معیوب بوده است و این عیب از نظر خریدار پنهان بوده است؛ بنابراین از 

د عیب برای خریدار با انعقاد قرارداد ایجاد شده و تأمین دلیل و آشکارشدن عیب، کاشف از وجو

عیب از همان زمان انعقاد قرارداد است و هنگام آشکارشدن عیب صرفا  از جهت مبدأ زمانی اعمال  

رسد استدلال قاضی محترم  کند. افزون بر اینها، به نظر می خیار و فوریت آن موضوعیت پیدا می

یجب است  فرض همراه است که اسقاط خیار عیب ضمن قرارداد، نوعی اسقاط ما لمبا این پیش

دارد: »در زمان معامله خیار عیب وجود نداشته که اسقاط شود...«؛ بدین معنا که  زیرا بیان می

طور که ضمان ما لم یجب  نداشته تا قابل اسقاط باشد، همانحقی در زمان انعقاد قرارداد وجود  

جایی که عیب مخفی در حین عقد وجود داشته و اساسا  )جز در  باطل است. با این همه، از آن

موارد عیب حادث در زمان خیارات مختص به مشتری( باید در زمان عقد وجود داشته باشد تا  



13 

 

انعقاد  زمان  )خیار( در  آنکه سبب حق  علت  به  آن  اسقاط  پیدا کند،  تحقق  قابلیت  عیب  خیار 

گردد؛ مضافا  بر این که با وقوع قرارداد، مقتضای  یجب محسوب نمیقرارداد وجود دارد، اسقاط ما لم

شود و همین مقتضی برای اسقاط کافی است  طور کلی هر نوع خیاری( ایجاد میایجاد خیار )به

 (. 72ه.ق:  1414ولو علت تامه هنوز به وجود نیامده باشد )سبحانی، 

ای که قاضی محترم از استدلال خود استنتاج کرده از رغم نقدهای فوق، در نهایت نتیجهعلی

این حیث که نظر بر بقای ارش با وجود اسقاط کافه خیارات )از جمله خیار عیب( داشته است، 

رسد. در حقیقت، عیب در مورد معامله موجب ایجاد دو حق صائب و موافق با اصول به نظر می

شود: حق فسخ قرارداد که در سایر خیارات مانند تدلیس، غبن و غیره مشترک است و حق  می

مطالبه ارش. حال در صورتی که شبهه ایجاد شود که خیار عیب که میان کافه خیارات اسقاط  

گیرد، مقتضای  گیرد یا افزون بر فسخ، ارش را هم در برمی شده است، مفهوما  صرفا  فسخ را در برمی 

شود. از منظر دیگر، نوعا  مراد متعاقدین از فاء به اقل است که تنها شامل فسخ میاصل عدم، اکت

درج شرط اسقاط کافه خیارات، التزام به قرارداد و جلوگیری از تزلزل و انحلال آن است، نه آن  

که بخواهند ضرر و زیان ناشی از معیوب بودن مبیع را به یکی از طرفین تحمیل کرده و یا از  

 عیوب احتمالی تبرّی جویند. 

 ی کارشناس هینظر یارش بر مبنا  محاسبه . 2-3

گونه که ملاحظه شد، خواهان برمبنای نظریه کارشناسی )موضوع تأمین دلیل(، ارش را به همان

 گونه کهمیلیون ریال مطالبه کرده است، با این توضیح که ثمن معامله آن  000/88/ 000میزان  

ریال بوده لکن کارشناس ارزش خودرو را با توجه به   000/500/366در دادنامه بیان شده است  

ریال ارزیابی کرده است. دادگاه نیز پس از    000/000/280عیب موجود در زمان انعقاد قرارداد  

ارجاع امر به کارشناس یک نفره و هیأت کارشناسان رسمی دادگستری سه نفره، ادعای خواهان  

ریال محکوم کرده   000/88/ 000رون به واقع تشخیص داده و خوانده را به همان میزان  را مق

 است.

با این توضیح، در خصوص این بخش از دادنامه، دو موضوع محل ایراد و اشکال است: از یک  

 000/500/86سو، ما به التفاوت میان دو مبلغی که دادگاه به نقل از نظریه کارشناسی بیان داشته،  

ریال قرار   000/000/88باشد، که مشخص نیست خواهان بر چه مبنایی خواسته خود را  ریال می

تر در همین خصوص، آن است  داده و دادگاه عینا  نسبت به آن حکم صادر کرده است. نکته عجیب

دادگاه  ... مازاد مورد هخواهان نسبت ب یدر ارتباط با دعوخوانیم: »که در بخش بعدی دادنامه می
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  یمدن  یدادرس  نییقانون آ  197و به استناد ماده    صیخواهان را مردود تشخ  یقسمت از دعو  نیا

کار  «. این فراز از دادنامه درحالی انشاء گشته که بر اساس گردشدینمای حکم بر بطلان آن صادر م

را مورد   ریال  88/ 000/000ابتدای دادنامه، دادگاه تمامی خواسته خواهان راجع به ارش به میزان  

 پذیرش قرار داده و عینا  نسبت به آن حکم صادر نموده است. 

از سوی دیگر، نحوه محاسبه ارش نیز با توضیحاتی که در دادنامه ذکر شده، مجهول است.  

براساس نظریه کارشناسی، قیمت )ثمن المثل( کالای معیوب )یک دستگاه تویوتا کمری با عیوب 

التفاوت مبلغ  که ما بهمیلیون ریال بوده است؛ در حالی  000/000/280موجود( در زمان معامله  

( به عنوان ضابط تعیین ارش محاسبه شده است. وفق  000/500/366مذکور تا ثمن المسمی )

المسمی بر فرض آن که عیبی نداشته باشد  قانون مدنی، ابتداء باید احراز شود که ثمن  427ماده  

المثل کالای سالم و  التفاوت میان ثمنالمثل مورد توافق قرار گرفته تا سپس مابهبه میزان ثمن

المثل  المسمی عینا  مساوی با میزان ثمننوان ارش محاسبه شود؛ اما اگر میزان ثمنمعیوب به ع 

المثل در فرض فقدان و وجود عیب از  بدون در نظر گرفتن عیب نباشد، باید نسبت میان ثمن

 المسمی مورد احتساب قرار گیرد. ثمن

   ارش بودن خسارت. 3-3

در  خوانیم: »در بخش پایانی دادنامه بدوی در خصوص خواسته مطالبه خسارت تأخیر تأدیه می

به    تیبا عنا  هیتأد  ریمازاد مورد و در مورد مطالبه خسارت تأخ  هخواهان نسبت ب  یارتباط با دعو

فاقد    باشد،نمی  نیبوده و د  خسارت  ینسبت به ارش که خود نوع   ریمطالبه خسارت تأخ  نکهیا

  ه یتأد ریخسارت تأخ ی مدن یدادرس نییقانون آ 522است چرا که به استناد ماده  یوجاهت قانون

و به   صیخواهان را مردود تشخ یقسمت از دعو نیدادگاه ا نیابنابر ؛ردیگی تعلق م نیصرفا  به د

نماید«. دادگاه محترم،  میبر بطلان آن صادر    حکم   ی مدن  یدادرس  ن ییقانون آ  197استناد ماده  

باشد )صغری(، مطالبه خسارت از  با این استدلال که ارش خود نوعی خسارت است و دین نمی

ارش  از  تأدیه  تأخیر  خسارت  دریافت  که  است  گرفته  نتیجه  )کبری(،  نیست  ممکن  خسارت 

 پردازیم. گفته میغیرممکن است. در ادامه به تحلیل استدلال پیش

ای که فقیهان امامیه و علمای علم  صغرای استدلال راجع به ماهیت ارش مدنی است؛ مسأله

اند. توضیح آنکه، سوال اصلی آن است که آیا مسئولیت دادهحقوق، نظرات مختلفی درباره آن ارائه



15 

 

پرداخت ارش )در فرض وجود عیب با شرایط قانونی و فقدان موانع( ریشه در تعهدات قراردادی 

 دارد یا التزامی خارج از قرارداد است؟

اند لکن  در پاسخ، برخی از متقدمین در آثار خود گرچه متعرض ماهیت و مبنای ارش نشده

اند، مشخص التفاوت مبیع معیوب و سالم را به عنوان ارش ذکر کردهاز آن جهت که قیمت مابه

  1413؛ شیخ مفید،  253ه.ق:    1406بابویه،  اند )ابنگردد که ارش را نوعی ضمان قهری دانستهمی

-اند که مبنای این مسئولیت ضمان ید است و همان(. برخی نیز استنباط کرده597و    596ه.ق:  

فرد ونه که غاصب نسبت به قیمت مال ضامن است، نسبت به نقص آن نیز ضامن است )ایزدیگ

که مسئولیت پرداخت قیمت اعم از ضمان ید    درحالی ابراز شده  (. این دیدگاه 41:  1394و فلاح،  

این مسئولیت در اثر اتلاف یا تسبیب نیز رخ دهد. در واقع، باید توجه داشت   بوده و ممکن است

که از این منظر، بایع ضامن نقص و عیب به مبیع است و ضمان او ضمان واقعی نسبت به نقص  

نه آن باشداست  بر مبنای ضمان ید، ضامن  به ثمن دریافت شده،  از .  که نسبت  گروهی دیگر 

از قرارداد است، آن را نوعی   التزام به این موضوع که ارش مسئولیتی خارج  نویسندگان ضمن 

نظران ضمن رد ضمان ید اند. در این میان، برخی صاحبغرامت و وسیله جبران ضرر ذکر کرده

؛  231ه.ق:    1406یا اتلاف یا ضمان معاوضی، منشأ این غرامت را تعبدی دانسته )آخوند خراسانی،  

ای برای جبران زیان و بازگرداندن  برخی دیگر آن را وسیله(.  196ه.ق:    1410خمینی،  موسوی

؛  502و    501:  1393؛ امامی،  309:  5/  1397دانند )کاتوزیان،  عدالت قراردادی بین طرفین می

داند،  (. شیخ انصاری در مقام توضیح ماهیت ارش، آن را ضمان معاوضی نمی61: 1395شهیدی، 

داند که وصف صحت و سلامت، جزئی از مبیع باشد و در نتیجه زیرا این نظر را مستلزم آن می 

آید که در صورت فقدان وصف صحت به همان میزان قرارداد منفسخ شود و در ثانی،  اولا  لازم می

پرداخت  که از منظر ایشان، ارش غرامتی است که از نقدین ارش از خود ثمن داده شود؛ در حالی

شکنی و  رسد از منظر این دیدگاه، پیمان(. به نظر می395و    394:  5تا/شود )شیخ انصاری، بیمی

( و در صورتی که یکی از  289:  1387زاده،  نقض عهد از اسباب مسئولیت و ضمان است )قاسم

عوضین، معیوب باشد، وجود عیب سبب مسؤولیت قراردادی نسبت به جبران خسارت ناشی از  

جایی که عیب در  شود. در خصوص شیوه محاسبه ارش باید اضافه کرد که از آننقض قرارداد می

متعلق موضوع قرارداد وجود داشته و طرفین در قرارداد میان خود نسبت به ارزش و بهایی توافق  

 گردد. اند، میزان ارش از توافق طرفین الهام گرفته و محاسبه میکرده

دانند. بر  در مقابل، گروهی دیگر از نویسندگان ارش را دارای ماهیت و مبنای قراردادی می

این اساس، فروشنده در ضمن قرارداد متعهد به تحویل کالایی شده که یکی از اوصاف آن )خواه 
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و   بر مبنای عرف معاملاتی( سلامت  ارتکازی طرفین و خواه  یا  توافق صریح، ضمنی  بر مبنای 

صحت است. حال در صورتی که بعد از قرارداد مشخص شود مورد معامله در زمان قرارداد معیوب 

کند که تعهدات قراردادی امتداد یافته و فاقد وصف مذکور بوده است، تراضی طرفین ایجاب می

و تعدل و موازنه میان ثمن و مثمن وفق توافق طرفین تعدیل گردد. از این منظر، دو گونه استدلال  

شود: برخی مسئولیت نسبت به ارش نظران دیده میبه مسئولیت نسبت به ارش میان صاحبراجع 

  1412؛ شهید ثانی )عاملی(،  110:  11ه.ق/  1414دانند )علامه حلی،  را از نوع ضمان معاوضی می

نجفی،  211:  1ه.ق/ مقابل  235:  1362/23؛  )در  این دیدگاه، گاه وصف صحت و سلامت  در   .)

شود  شود که جزئی از ثمن در مقابل آن پرداخت میعیب( به عنوان جزیی از مبیع برشمرده می

(؛ اما اگر وصف صحت و سلامت نباشد، مانند فرضی است که بخشی از 279: 23/ 1362)نجفی، 

مبیع قبل از عقد از میان رفته و در مقابل آن بخشی از ثمن که در برابر وصف مذکور بوده باید  

  به خریدار رد شود. در نظری دیگر نیز گفته شده که گرچه التزام به پرداخت ارش ریشه در ضمان

معاوضی دارد، اما این امر لزوما  به معنای آن نیست که وصف صحت مانند اجزای مبیع تلقی شده  

ای دیگر از اوصاف و  ر آن پرداخت شده باشد؛ بلکه وصف صحت مانند پارهکه اجزای ثمن در براب

تواند در ارزش موثر واقع شده و موجب ارتقاء آن شود و در واقع در علم لب در برابر شروط می

باشند   که طرفین در مقام انشاء نسبت به مقدار دقیق آن توافق نمودهآنگیرند بیثمن قرار می

 (. 68:  2/ 1370)طباطبایی یزدی، 

یافته در فقه اهل سنت تحت عنوان »الثمن  ها، با انتقاد از دو قاعده شهرتبرخی از حقوقدان 

داند که  لایقسط علی الشروط« و »الاوصاف لا یقابل بالاعواض«، این دو قاعده را حرف حقی می

ای از  طور مستقل حصهاز آن اراده باطل شده است. توضیح آنکه از نظر ایشان، گرچه وصف به

افزایش دهد، اما در صورت عارضثمن را به خود اختصاص نمی شدن بر موصوف خود، موجب 

گردد و هرگاه مبیع، معیوب باشد افزایش صوری مقدار ثمن که حقیقت نداشته مقدار ثمن می

لنگرودی،   باید حذف شود )جعفری  لنگرودی،  273:  1402است،  و    358:  1/  1401؛ جعفری 

داند، نظریه اخیر اعتقاد به انفساخ صحت را در برابر جزء ثمن می(. بر خلاف نظری که وصف  359

قرارداد در صورت تخلف از وصف صحت را در بر ندارد؛ زیرا در مقام انشاء، جزئی از ثمن در برابر  

 وصف صحت نبوده تا نسبت به آن جز احکام تلف قبل از قبض جاری باشد. 

برخی دیگر از نویسندگان در عین حال که مسئولیت نسبت به پرداخت ارش را مبتنی بر  

داند، مبنای آن را نه ضمان معاوضه بلکه نوعی ضمانت اجرای تعهد قراردادی برای قرارداد می

(. بر این بنیاد، بخشی از  44و    43:  1394فرد و فلاح،  دانند )ایزدیاجرای مفاد خود قرارداد می
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تعهد طرفین در قرارداد، تعهد به برقراری تعادل ارزش میان عوض و معوض است که نقض شده، 

شود  پرداخت ارش سبب میلذا باید دوباره تعهد از سوی بایع اجراء شود و اجرای آن از طریق  

رسد در این  ارزش مبیع افزایش یافته تا به ارزش ثمن در زمان انعقاد قرارداد برسد. به نظر می

آید که از اصل تراضی طرفین ناشی شده  نظریه، ارش نوعی تعهد اولیه قراردادی به حساب می

 (.  87: 1393است، نه آن که مسئولیت قراردادی ناشی از نقض قرارداد باشد )صفایی و رحیمی، 

تفاوت دو دیدگاه ضمان معاوضی و  تعهد به برقراری تعادل در آن است که بر مبنای نظر  

نخست لزوما  ارش باید از محل ثمن المسمی پرداخت شود و اگر ثمن غیر از نقدین )طلا و نقره(  

باشد(، مشتری می مثال کالا  )برای  توافق باشد  ثمن مورد  از همان  الزام کند که  را  بایع  تواند 

گفته که ارش را پرداخت خسارت بخشی را رد کند. اما بر مبنای نظر دوم و همچنین نظرات پیش

شود. تفاوت دیگر آن که بر مبنای ضمان معاوضی، بخشی  دانند، ارش از وجه رایج پرداخت میمی

شود تا ارزش آن با مبیع معیوب انطباق یابد ولی در رویکردهای دیگر، نظر بر  از ثمن کاسته می

؛   394:  5تا/  ست که ارزش مبیع از طریق پرداخت ارش افزایش پیدا کند )شیخ انصاری، بیآن ا

 (  و ثمن که در قرارداد معین شده، دست نخورده بماند. 55: 1394فرد و فلاح، ایزدی

توان گفت که طرفین یک قرارداد معوض در عرف،  در مقام داوری میان نظرات ذکر شده، می

تعهدات متقابلی بر عهده دارند که یکی از این تعهدات، وجود تعادل و توازن میان ارزش عوضین  

است. حال در صورت بر هم خوردن این تعادل، بر مبنای مسئولیتی که در هنگام انعقاد قرارداد 

ها قرار گرفته است ضامن بوده و باید مفاد تراضی را به طور کامل اجراء کنند. بر عهده و ذمه آن

پاره از اوصاف و شروط محاسبه میارزش عوضین نیز بر اساس اجزاء و  گردد و این امر که  ای 

اوصاف و شروط خارج از ارزش عوضین تصور شود برخلاف عرف معاملات و سیره رایج است. از 

دانند، تا حد زیادی به یکدیگر نزدیک  دو دیدگاهی که مبنای ارش را خود قرارداد می  این منظر،

توان گفت که  شوند. در خصوص این که تعهد به پرداخت ارش از چه محلی ایفاء شود نیز میمی

که طرفین در قرارداد خود، ثمن را باشد اما در صورتیدر غالب موارد، ثمن قرارداد وجه رایج می

رسد برابری میان عوضین با لحاظ جنس و وصف  مالی غیر از وجه رایج قرار داده باشند، به نظر می

در نظر ایشان لحاظ شده و در صورتی که مشخص شود مبیع یا ثمن شخصی فاقد وصف سلامت  

از  است، باید به توافق میان طرفین احترام گذاشت و تا جایی که مانعی در میان نباشد، ارش 

یع مشخص در قرارداد )در فرضی که ثمن شخصی معیوب باشد( ایفاء گردد. این  محل ثمن یا مب

که بیان داشته: »بایع باید از ثمن مقرر به همان نسبت نگه داشته و    427نظر هم با ظاهر ماده  

بقیه را به عنوان ارش به مشتری رد کند« موافق است و هم با اصل برائت و عدم اشتغال ذمه بایع  
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منطبق می عوضین  از  غیر  مالی  پرداخت  به  معین  نسبت  عین  ثمن  که  فرضی  در  آری،  باشد. 

غیرقابل تجزیه باشد و یا در فرضی که مانعی برای رد ثمن وجود داشته باشد، بدل نقدی آن به  

شود.  با توجه به این که ارش بر مبنای ارزش روز قرارداد عوضین محاسبه  عنوان ارش پرداخت می

شود، در صورتی که به جای آن که ارش از محل ثمن مشخص شده ایفاء شود، به وسیله پول می

رایج با ملاک روز عقد پرداخت شود، کاهش ارزش پول موجب تضرر ذوالخیار خواهد بود که این 

 زیان نیز غیرقابل توجیه است. 

با این توضیحات و تفاصیل، در دادنامه مورد نظر، قاضی محترم ارش را نوعی خسارت تلقی  

کرده است؛ لفظ خسارت در معنای مطلق شامل خسارات قراردادی و خسارت خارج از قرارداد 

  ر ی مطالبه خسارت تأخ  نکهیبه ا   تیعنا  کند »باشود. دادگاه در توضیح این موضوع اضافه میمی

«؛ بنابراین  است ی فاقد وجاهت قانون باشد، نمی نیخسارت بوده و د  ی نسبت به ارش که خود نوع 

میان دین و خسارت  تفکیک  نه دین. در خصوص  است  ماهیتا  خسارت  ارش  دادگاه،  منظر   از 

رسد عقیده دادگاه بر آن بوده  باشد؛ با این همه به نظر میطور کامل روشن نمیمقصود دادگاه به

است که ارش ماهیت جبران خسارت غیرقراردادی داشته و تدارک خسارت غیرقراردادی در وهله  

شود و در صورت عدم امکان تدارک زیان از طریق جبران اول از طریق جبران عینی حاصل می

زیان عینی و اعاده وضع سابق، نوبت به جبران معادلی از طریق معادلی غیرنقدی )بدل حیلوله یا  

(. این موضع با 275و    272،  266:  1394نیا،  رسد )صفایی و ذاکریمثل( و یا معادل نقدی می

قانون مسئولیت اختیار در    3منطبق است؛ گرچه ماده    329و    311دیدگاه قانون مدنی در مواد  

بر  شیوه جبر استدلال )تقدم جبران عینی  این  اختیار دادرس قرارداده است.  را در  ان خسارت 

های ناشی از ضمان قهری صحیح جبران معادلی( ممکن است در خصوص اکثر موارد مسئولیت

باشد، لکن در خصوص ارش موضوع متفاوت است. به دیگر سخن، ارش به فرض آن که ماهیتا   

نقدی جبران می از طریق معادل  است که  باشد، خسارتی  استدلال خسارت هم  بنابراین   شود. 

مذکور که در خصوص عدم امکان مطالبه زیان دیرکرد )خسارت تأخیر تأدیه( از خسارات ناشی  

نظری شود، در مورد ارش غیرقابل استناد است؛ زیرا هیچ صاحبضمان قهری به آن تمسک می

ادن بدل حیلوله یا مثل را در ارش تجویز نکرده  )صرف از نظر ماهیت ارش( جبران عینی زیان یا د

است، بلکه ارش یا از نقدین )وجه رایج( و یا در موردی که ثمن از نقدین نباشد، از محل ثمن  

 گردد. المسمی ایفاء می

از   تأدیه  تأخیر  خسارت  مطالبه  امکان  )عدم  محترم  دادگاه  استدلال  کبرای  خصوص  در 

قانون آیین   713خسارت( نیز باید گفت که در قوانین موضوعه فعلی، نصی که جایگزین ماده  
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از مواد شود. در حقیقت قانونباشد، دیده نمی  1318دادرسی مدنی مصوب   گذار در هیچ یک 

قانونی صراحتا  مطالبه خسارت از خسارت را منع نکرده و تنها موردی که ممکن است تاحدی 

های عمومی و انقلاب در امور قانون آیین دادرسی دادگاه  515ماده    2قابل استناد باشد، تبصره  

عدم از  ناشی  »خسارت  داشته:  مقرر  که  است  ماده  مدنی  این  از  نیست...«.  مطالبه  قابل  النفع 

النفع قابل مطالبه است اما خسارت ناشی از آن که نوعی خسارت استنباط شده است که خود عدم

دارد: »خسارت تأخیر تأدیه در  از خسارت است، منع شده است. در ادامه ماده مذکور مقرر می

نیز مقرر داشته: »در دعاوی که موضوع آن دین و از   522ابل مطالبه است«. ماده  موارد قانونی ق

نوع وجه رایج بوده ... محاسبه و مورد حکم قرار خواهد داد«. در این ماده نامی از خسارت تأخیر  

شود که دادگاه دینی که موضوع آن وجه رایج تأدیه برده نشده است و از الفاظ ماده استنباط می

دهد، حکم مقرر است را طبق شرایط مذکور در ماده مجددا  محاسبه کرده و مورد حکم قرار می

حمل شده و از این ماده به عنوان شیوه محاسبه خسارت    515ماده    2بر ذیل تبصره    522در ماده  

هر روی، برای استناد به این ماده ضرورتا  موضوع دعوا باید دین )در  شود. بهتأخیر تأدیه یاد می

تر بیان شد که ارش فرضا  خسارت هم باشد، با مشکل ل عین( و از نوع وجه رایج باشد. پیشمقاب

آن را از شمول ماده خارج کرد.    522دین نبودن مواجه نیست تا بتواند با استناد به صدر ماده  

از عدم انجام تعهد که  التزام ناشی  از مصادیق خسارت، مانند وجه  افزون بر ارش، برخی دیگر 

شوند، دین نیز  رغم آن که خسارت محسوب مینوعی خسارت مقطوع قراردادی است نیز علی

ای بین خسارت هستند و امکان مطالبه خسارت تأخیر تأدیه از آن وجود دارد. بنابراین، ملازمه

بودن و دین نبودن وجود ندارد بلکه رابطه این دو عموم و خصوص من وجه بوده به این نحو که  

 رت هستند و بالعکس برخی از دیون غیرخسارت هستند.برخی دیون خسا

ای که دادگاه محترم در نظر داشته لکن از استدلال صحیحی رسد ضابطهباری، به نظر می

غیرمقطوع برای استنتاج آن استفاده نکرده، آن است که ارش، ماهیتا  خسارتی است غیرمسجل و  

این موضوع به قدری  .باشد که در هنگام مطالبه ذوالخیار، میزان دقیق آن مشخص و مقطوع نمی

قانون که  است  اهمیت  به  با  امر  ارجاع  مدنی(  )قانون  ماهوی  قانون  در  مورد  یک  در  تنها  گذار 

قانون مدنی راجع به ارش عیب است.    428و    427بینی کرده و آن مواد  کارشناس )خبره( را پیش 

از این رو، در زمان مطالبه داین، میزان دقیق ارش مشخص نیست تا مدیونِ متمکن با پرداخت  

الذمه شود. از این منظر، ارش با خسارات ناشی از ضمان قهری دارای نقطه مشترک است؛  آن بری

الذمه مدیون، معلوم، مسجل در هر دو خسارت )به زعم دادگاه ارش خسارت است(، میزان ما فی

دیرکرد ناشی از ضمان قهری گفته شده است و قطعی نشده است. از همین رو در خصوص زیان
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که این زیان قدر متیقن از زمان صدور رأی قطعی مسجل بوده و قابل مطالبه است )محسنی و 

 (.151: 1395میرشکاری، 

-صرف نظر از آن که ماهیت ارش را ضمان معاوضی یا ضمان قهری بدانیم، به علت غیرمسجل

بودن میزان ارش، مطالبه خسارت تأخیر تأدیه از آن با اشکال همراه است. با این همه، افزون بر 

پیش و  دارد  قهری  ضمان  از  ناشی  خسارت  با  ارش  که  )جبران   تفاوتی  شد  پرداخته  آن  به  تر 

بودن ارش(، تفاوت دیگر ارش آن است که ارش بر مبنای ارزش روز انعقاد قرارداد محاسبه  نقدی

شود؛ در حالی که در خسارت ناشی از که ضمان قهری اگر بخواهد از طریق جبران و پرداخت می

قانون آیین دادرسی   19نقدی )قیمت( باشد قیمت زمان اجرای حکم ملاک است )تبصره ماده  

شود که به مفاد قرارداد پایبند بوده و پس از  ه تضرّر ذوالخیاری منجر میکیفری(. این موضوع ب

مدتی مدید عیب مورد معامله برای وی آشکار شده و بدون آن که تقصیری برای تأخیر در مطالبه 

شود و یا در فرضی که اطاله فرایند دادرسی از  ارش داشته باشد، مبلغی ناچیز به او پرداخت می

زمان مطالبه ارش به موجب دادخواست یا اظهارنامه تا زمان قطعیت حکم، سبب کاهش ارزش 

 پول شده که جبران ناپذیر است. 

استدلال شود، شخص می این همه، ممکن است در مقابل  را فسخ کرده و  با  تواند قرارداد 

به   استدلال  این  بود.  نخواهد  ارش  اختیار وی منحصر در  لذا  نماید؛  را مطالبه  پرداختی  عوض 

دوجهت قابل رد است: نخست آن که رد مبیع و مطالبه ثمن )در فرضی که وجه نقد رایج است(  

دیرکرد آن از تاریخ فسخ  نیز با همین ایراد کاهش ارزش پول مواجه است، با این تفاوت که زیان 

از تاریخ قطعیت حکم. دیگر آن که بر اساس ماده  و مطالبه محاسبه می قانون   429شود و نه 

مدنی، در تمامی مواردی که احد متعاقدین مستحق ارش است، امکان فسخ قرارداد و مطالبه تمام 

بلکه مواردی که امکان فسخ وجود دارد اخصّ از موارد مطالبه ارش است و فسخ  ثمن وجود ندارد،  

تواند زیان ناشی از کاهش ارزش پول را جبران کند. در خصوص رفع معضل مذکور باید گفت  نمی

که از یک سو طریقه پرداخت ارش از محل ثمن المسمی به عنوان روش جبران عیب در قانون 

بینی شده است و از سوی دیگر طرفین در ضمن عقد نسبت به ارزش مبیع و ثمن و نسبت پیش

اند؛ لذا نیاز به این نیست که مرجع قضایی مانند ضمان قهری، شیوه و  میان این دو توافق کرده

میزان جبران زیان را مقرر کند، بلکه تنها لازم است عیب مشخص شده و نسبت میان ثمن المثل 

توان استدلال کرد که از تاریخی که نظر کارشناسی  ن توضیح میسالم و معیوب به دست آید. با ای

مشتمل بر عیب و میزان ارش به طرفین ابلاغ شده و مصون از اعتراض باقی مانده باشد، به عنوان 
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مبدأ پرداخت خسارت تأخیر تأدیه ناشی از ارش قرار گیرد ولو صدور رأی قطعی به جهت دیگری  

 به تأخیر افتد. 

در نظام دادرسی ایران، موضوع کارشناسی مانند پرونده حاضر در برخی موارد از طریق تأمین 

شود؛ با توجه به آن که عیب نوعا  مستلزم تعمیر است، مالک  دلیل پیش از طرح دعوا انچام می

حال،  کند؛ با اینکالای معیوب نسبت به تأمین دلیل و متعاقب آن تعمیر مال جهت انتفاع اقدام می

شود و معمولا  قابل اعتراض نیز نظریه کارشناسی ناشی از تأمین دلیل به طرف مقابل ابلاغ نمی

تواند دلالت بر تسجیل و قطعیت دین کند. از سوی باشد؛ بنابراین مرحله تأمین دلیل نمینمی

توان استدلال کرد جا که در احتساب ارش، قیمت روز انعقاد قرارداد ملاک است، میدیگر از آن

بینی است. افزون بر همه اینها، گفتیم که ارش که اجمالا  میزان ارش در روابط طرفین قابل پیش

المسمی است که در تصرف بایع باقی مانده است؛ از تاریخ مطالبه ارش از سوی بخشی از ثمن

  ذوالخیار که حسب مورد ممکن است تاریخ تقدیم دادخواست یا اظهارنامه باشد، متصرف ثمن

المسمی مکلف است بخشی از آن را که در ازای وصف سلامت بوده، به ذوالخیار رد کند و الاّ در  

صورت امتناع و خودداری از رد، ید او )پیش از مطالبه ارش( اگرچه امانی باشد، بر اساس عموم  

ات مستوفات  شود و نسبت به کلیه منافع و نمائو اطلاق قاعده ضمان ید مبدل به ید ضمانی می

و غیرمستوفات آن ضامن است که از جمله آن کاهش ارزش پول است. بنابراین با مطالبه ارش از 

بایع ضامن ارش و کاهش ارزش آن است.   (4سوی مشتری، )در فرضی که ثمن، وجه رایج باشد 

بنابراین برخلاف خسارت تأخیر تأدیه که بر مبنای قواعد اتلاف و تسبیب و بر اثر خودداری و 

رغم تمکن قابل توجیه است، خسارت ناشی از عدم پرداخت موقع دین علیمماطله از پرداخت به

 توان ناشی از ضمان ید دانست.  و ایفای ارش بعد از مطالبه را می

باشد، اما اگر شرایط مندرج  گرچه مسئولیت ناشی از ضمان ید اثبات تمکن ذوالید شرط نمی 

های عمومی و انقلاب در امور مدنی را بخواهیم محقق  قانون آیین دادرسی دادگاه   522در ماده  

 
  دم مثال صد تن گن  یجبران شود )برا   نیمع  نیمحل همان ع  ازخواهد  ارش ب باشد و    یکه ثمن شخص  یفرض  در   4

و منافع ثمن    نیضامن ع  عیبا  ،یمشتر   یزمان مطالبه ارش از سو  ازبا ده تن برنج معامله شده و ثمن گندم باشد(  

گندم از   متیاست و اگر ق  می القیدر رد ثمن سبب ضمان اعل  ریتأخ  کهخصوص گفته شده    نی)گندم( است. در ا

خسارت    شود،یم  جادیدر وجه نقد ا  هیتأد  ریخسارت تأخ که    همانطور  ،کند  دای زمان مطالبه ارش تا زمان رد تنزل پ

مغصوبه که تلف نشده    نیرد ع   ،مطالبه مالک  رغمیکه غاصب عل  یمانند حالت آمدبه وجود خواهد   زین   میتسل   ری تأخ

داخل در نمائات متصله    متیق  شی افزا  رسد ی(. به نظر م176و    175:  1394  ،ی لنگرود ی)جعفر  اندازدیب  ریرا به تأخ 

 . ردی گیقرار م دیضمان  لی است که ذ
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شود و ثمن المسمی به  شده بدانیم، باید اضافه کرد که ارش از محل ثمن المسمی پرداخت می

موجب قرارداد به بایع تحویل داده است؛ پس یا عین آن موجود است )صرف نظر از آن که رد  

ارش را از محل عین شرط بدانیم یا خیر( که ادعای عدم تمکن بایع قابل پذیرش نیست یا عین  

دهد ولی در هر حال ملائت و تمکن او  آن در اختیار بایع نیست که در این صورت بدل آن را می

 شود مگر آن که تلف یا اتلاف را اثبات نماید.  استصحاب می

 خوانده )فروشنده(  یفسخ قرارداد از سو تیقابلعدم. 4-3

از دادنامه میدر بخش   به عمل    یهم دفاع مؤثر و موجه  یو  لیخوانده و وک»  خوانیم:دیگری 

  ار یخ  نکهیخواهان صورت گرفته ضمن ا  یاز سو   اراتیاند اسقاط کافه خشده  یاند و مدع اوردهین

«.  و ثمن رد و بدل گردد  عیو خوانده حاضر است معامله را فسخ نموده و مب  باشدمی  یفور  بیع 

از دو ادعای وکیل خوانده و یک درخواست در ضمن دفاع در برابر خواسته   این عبارت حاکی 

مطالبه ارش است. نخست، وکیل خوانده به شرط قراردادی اسقاط کافه خیارات استناد کرده است  

تر گذشت. ادعای دوم نیز در خصوص فوریت خیار عیب است و نتیجتا  فوریت  پیش  که شرح آن

وط به زمان دادخواست تأمین دلیل خواهان، اظهارنامه احتمالی مبنی  مطالبه ارش. از جزییات مرب

بر مطالبه ارش و دادخواست مطالبه ارش اطلاعاتی در دسترس نیست لکن نظریه کارشناسان سه 

زمان مطالبه    بودننفره حدودا  شش ماه بعد از انعقاد قرارداد، صادر شده است که دلالت بر کوتاه

تر بیان شد، ادعای نخست را با  طور که پیشکند. دادگاه اما همانارش از زمان انعقاد قرار می

استدلال راجع به عدم وجود خیار عیب در زمان قرارداد و عدم امکان اسقاط آن رد کرده است،  

اما به موضوع فوریت ارش نپرداخته و درخواست خواهان مبنی بر آمادگی فسخ قرارداد از سوی  

  یقانون هیا تفاسخ آن فاقد توجیفسخ معامله و  نیبدون توافق طرفخوانده را با این استدلال که »

« مردود دانسته است. آری، قاضی محترم صادرکننده به درستی مطالبه ارش یا فسخ  باشدیم

یا تفاسخ  قرارداد را از حقوق خواهان )مشتری( دانسته و درخواست وکیل خوانده در مورد فسخ  

)اقاله( قرارداد را در شرایطی که مشتری مطالبه ارش نموده و بر بقای قرارداد ملتزم است، ناموجه 

 دانسته است. 
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  :یریگجهینت

نیز  ارش    تیماهدر خصوص    بحث عملی  آثار  واجد  است،  نظری  بحث  یک  که  حال  عین  در 

در فرض اسقاط، با توجه به عرف رایج اسقاط کافه   باشد. از یک سو تعیین گستره خیار عیبمی

تواند در قابلیت مطالبه ارش موثر باشد. اسقاط کافه خیارات ممکن است با هدف  خیارات، می

تبرّی از عیوب یا  سلب مسوولیت از هرگونه خدشه و نقص در تعهدات طرفین و یا با هدف التزام 

تواند در  و پایبندی به مفاد قرارداد و بقای آثار قرارداد تفسیر شود. از سوی دیگر، ماهیت ارش می

مسئولیت من علیه الخیار نسبت به رد ارش از وجه رایج یا عوض قرارداد موثر باشد. اگر ارش  

ارش دارای  اگر  اما  احکام مسئولیت مدنی است.  تابع  باشد،  یا غیرقراردادی  خسارتی قراردادی 

اوضی باشد، التزامی است که از خود قرارداد ناشی  ماهیت قراردادی بوده و از شقوق ضمان مع 

 شده و جبران آن نیز باید از طریق عوضین قرارداد انجام پذیرد.  

در وضعیت فعلی، صدور حکم به پرداخت خسارت تأخیر تأدیه ناشی از عدم پرداخت ارش  

دشوار است. تعیین میزان ارش نیاز به جلب نظر کارشناس دارد و نظر کارشناس پس از صدور،  

توان ماهیت ارش را الاتباع بودن نیازمند صدور رأی قطعی دادگاه است. نمیبرای مسجل و لازم

از هر نظر با خسارات قراردادی و غیرقراردادی مشابه دانست. میزان ارش و نحوه جبران آن ولو 

جا که ارش از عوضین طور اجمالی از خلال تراضی طرفین قابل تعیین است؛ همچنین، از آنبه

است؛ بنابراین بر    گذار ملاک محاسبه ارش را قیمت حین معامله دانستهشود، قانونپرداخت می

انعقاد ات نقدی که بر اساس قیمت روز انجام میخلاف جبران خسار  شود، میزان ارش در روز 

باشد.  قرارداد ملاک عمل است و گذر زمان و کاهش ارزش پول به مراتب بیشتر متوجه ارش می

هر تقدیر، تسری قواعد حاکم بر ضمان ید و مسوولیت نسبت به منافع و نمائات عوضی که بدون  به

تواند  استحقاق از زمان قرارداد و بعد از مطالبه در اختیار یکی از طرفین قرارداد بوده است، می 

جایگزینی مناسب برای مطالبه خسارت تأخیر تأدیه مرسوم )که بر مبنای قواعد اتلاف و تسبیب  

 گردد( در مورد ارش باشد.  توجیه می
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Abstract: 

Although the Weimar Constitution is often identified in the public 

memory of European constitutional law with the failure of democracy, 

the rise of National Socialism, and the erosion of parliamentarism, its 

impact on postwar German constitutional law was not merely negative 

and alarming. The main issue of this research is how the 1919 

Constitution, despite the historical collapse of the Weimar Republic, 

played a role in the development of the 1949 German Basic Law and 

the formulation of the model of defensive democracy. The present 

study, using a descriptive-analytical and historical-institutional method, 

shows that the Basic Law reinterpreted and reconstructed the Weimar 

experience at three levels: textual, institutional, and judicial. At the 

textual level, through the integration of some Weimar articles into 

Article 140; at the institutional level, through the primacy of human 

dignity, fundamental rights, the Federal Constitutional Court, and the 

limitation of anti-democratic parties; and at the judicial level, through 

the interpretation of the free democratic order and the formulation of 

criteria for prohibiting or limiting anti-constitutional parties. The 

research findings are that Weimar was not just a memory of failure for 

post-war German fundamental rights, but also an institutional memory 

through which German democracy evolved from a merely open and 

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3091364&_au=Mohammad+Ghasem++Tangestani&lang=en
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defenseless democracy to a law-abiding, rights-based, and self-

defending democracy. However, this article shows that defensive 

democracy remains compatible with constitutionalism only if it is itself 

subject to due process, reasoning, proportionality, and institutional 

constraints. 

Keywords: 

Weimar; German Basic Law; Constitutional Charter; Defensive 

Democracy; Federal Constitutional Court. 
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 :چکیده 

غالباً با شکست دموکراسی،   اروپا  قانون اساسی وایمار، گرچه در حافظۀ عمومی حقوق اساسی 

شود، اما اثر آن بر حقوق اساسی  سوسیالیسم و فرسایش پارلمانتاریسم شناخته میصعود ناسیونال

پساجنگ آلمان صرفاً سلبی و هشداردهنده نبود. مسئلۀ اصلی این پژوهش آن است که چگونه  

  ۱۹۴۹رغم فروپاشی تاریخی جمهوری وایمار، در تکوین قانون بنیادین  ، به۱۹۱۹قانون اساسی  

بندی الگوی دموکراسی دفاعی نقش ایفا کرد. پژوهش حاضر با روش توصیفی ـ  آلمان و صورت 

دهد که قانون بنیادین، تجربه وایمار را در سه سطح متنی،  تحلیلی و تاریخی ـ نهادی نشان می

بازخوانی و بازسازی کرد. در سطح متنی، از طریق ادغام برخی مواد وایمار در  نهادی و قضایی  

؛ در سطح نهادی، از طریق تقدم کرامت انسانی، حقوق بنیادین، دادگاه قانون اساسی  ۱۴۰ماده  

آزاد  نظم  تفسیر  طریق  از  قضایی،  سطح  در  و  ضددموکراتیک  احزاب  محدودسازی  و  فدرال 

بندی معیارهای منع یا محدودسازی احزاب ضدقانون اساسی. یافته پژوهش  دموکراتیک و صورت 

ای آن است که وایمار برای حقوق اساسی پساجنگ آلمان فقط خاطرۀ شکست نبود، بلکه حافظه 

بی و  باز  از دموکراسی صرفاً  آلمانی  آن، دموکراسی  از خلال  بود که  به دموکراسی  نهادی  دفاع 

امند، حققانون به دفاع  داده  محور و قادر  نشان  مقاله  این  این حال، در  با  یافت.  ز خود تحول 

ماند که خود نیز تابع  گرایی سازگار میشود که دموکراسی دفاعی تنها زمانی با قانون اساسیمی

 دادرسی، استدلال، تناسب و محدودیت نهادی باشد. 

وایمار؛ قانون بنیادین آلمان؛ حافظۀ حقوق اساسی؛ دموکراسی دفاعی؛ دادگاه    واژگان کلیدی:

 قانون اساسی فدرال. 

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3091364&_au=%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%D9%82%D8%A7%D8%B3%D9%85++%D8%AA%D9%86%DA%AF%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D9%86%DB%8C
mailto:M.Tangestani@khu.ac.ir
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 مقدمه  .1

تاریخ حقوق اساسی فقط تاریخ متون موفق نیست؛ گاهی اوقات شکست یک قانون اساسی بیش  

از همین سنخ   ۱۹۱۹گذارد. قانون اساسی وایمار مصوب  دادن به آینده اثر میاز دوام آن در شکل 

است. این قانون هنگامی تصویب شد که آلمان از شکست جنگ جهانی اول، فروپاشی امپراتوری،  

کرد. متن قانون انقلاب، خشونت خیابانی، بحران مشروعیت و فشارهای سنگین اقتصادی عبور می

زمان خود، متنی پیشرفته بود زیرا ، در مقایسه با بسیاری از اسناد هم۱۹۱۹اساسی وایمار مصوب  

جمهوریت، رأی عمومی، پارلمان، حقوق بنیادین، عناصر دولت و ریاست جمهوری منتخب مردم  

داد. با این حال، همین متن در کمتر از پانزده سال نتوانست مانع فروپاشی  قرار می  را در کنار هم

خواه شود. از این رو، پرسش از وایمار فقط پرسش از  دموکراسی و گذار به اقتدارگرایی تمامیت

چرایی شکست یک جمهوری نیست؛ پرسش از آن است که حقوق اساسی پساجنگ چگونه از 

–Caldwell, 1997: 102ای برای دفاع از دموکراسی ساخت ) درون این شکست، منطق تازه

145; Poll, 2020: 7–10 .) 

آلمان، خود را صرفاً   ۱۹۴۹شود که بدانیم قانون بنیادین  تر میاهمیت این پرسش زمانی روشن

سوسیالیستی تعریف نکرد، بلکه در نسبتی پیچیده با میراث وایمار در مقام نفی گذشته ناسیونال

  ۱۱قانون اساسی    ۱۴۱و    ۱۳۹،  ۱۳۸،  ۱۳۷،  ۱۳۶قانون بنیادین، مواد    ۱۴۰شکل گرفت. ماده  

ناپذیر قانون بنیادین قرار داده است؛ یعنی قانون اساسی پساجنگ،  وایمار را جزء جدایی  ۱۹۱۹اوت  

دهد  خورده پیشین را در متن خود ادغام کرد. این امر نشان میبخشی از قانون اساسی شکست

نفی، اصلاح، جذب و   از  بنیادین با وایمار صرفاً رابطۀ گسست نبود، بلکه ترکیبی  نسبت قانون 

 (. Mazzone & Tecimer, 2022: 326–333فسیر بود )بازت

نمی شکل  خلأ  در  جدید  اساسی  گفتقانون  در  بلکه  شکست گیرد،  تجربه،  متن،  با  و  وگو  ها 

ها و مفسران  گیرد. مَزون و تسیمر بر آنند که دادگاههای قانون اساسی پیشین شکل میامکان

ها، از قانون اساسی پیشین برای معنادادن به قانون اساسی کنونی قانون اساسی، در برخی نظام

شده را در حیات تفسیری قانون کنند و از این رهگذر، قانون اساسی ظاهراً منقضیاستفاده می

(. از این منظر،  Mazzone & Tecimer, 2022: 326–410دارند ) اساسی جدید زنده نگه می

 وایمار در حقوق اساسی آلمان پساجنگ، بخشی از حافظۀ تفسیری و نهادی قانون بنیادین است.

ای ساده و نوستالژیک نیست. آلمان  با وجود این، سابقه تاریخی وایمار در قانون بنیادین، حافظه

روبه بنیادین  پرسشی  با  میپساجنگ  چگونه  اینکه  بود.  دموکراسیرو  از توان  که  ساخت  ای 
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همآزادی  اما  کند،  پاسداری  سیاسی  همان های  از  ضددموکراتیک  نیروهای  ندهد  اجازه  زمان 

بندی الگویی  ها برای نابودی دموکراسی استفاده کنند؟ پاسخ حقوق اساسی آلمان، صورتآزادی 

شود. جو شناخته میبود که در ادبیات تطبیقی با عنوان دموکراسی دفاعی یا دموکراسی ستیزه

کارل لونشتاین، با مشاهده صعود فاشیسم استدلال کرد که دموکراسی برای بقا ناچار است در  

تکنیک  آزادی برابر  از  سوءاستفاده  ضددموکراتیکِ  گیرد های  خود  به  فعال  و  دفاعی  حالت  ها، 

(Loewenstein, 1937: 417–432 از آلمان  در  از جنگ جهانی دوم،  اندیشه، پس  این   .)

 راحی نهادی منتقل شد. سطح هشدار نظری به سطح ط

از همین جهت، پاسخی ضداقتدارگرا به دو تجربه توأمان بود. از یک سو،    ۱۹۴۹قانون بنیادین  

ناسیونال آسیبتجربه  دیگر،  سوی  از  و  بنیادین  حقوق  نابودی  و  و  سوسیالیسم  حقوقی  پذیری 

سوسیالیستی، با تقدم کرامت  نهادی جمهوری وایمار. قانون بنیادین، پس از سقوط رژیم ناسیونال

ناپذیر قانون اساسی و نقش ممتاز دادگاه قانون اساسی فدرال،  انسانی، حقوق بنیادین، هسته اصلاح

–Grimm & et al, 2019: 407گرایی پساجنگ پدید آورد )الگویی متمایز از قانون اساسی

(. بنابراین، قانون بنیادین را باید نه فقط سندی برای بازسازی دولت آلمان، بلکه تلاشی برای 492

 کردن حافظۀ شکست دانست.قوقیح

وایمار چگونه، به اساسی  قانون  اصلی مقاله آن است که  تاریخی خود، در  مسئلۀ  رغم فروپاشی 

گیری الگوی دموکراسی دفاعی اثر گذاشت. فرضیۀ مقاله آن و شکل ۱۹۴۹تکوین قانون بنیادین 

شناسایی   یعنی  سلبی،  حافظۀ  سطح  نخست،  فهمید.  سطح  سه  در  باید  را  اثر  این  که  است 

بیپذیریآسیب  اضطراری،  اختیارات  مانند  قانون  هایی  نگهبان  نهادهای  ضعف  پارلمانی،  ثباتی 

ها؛ دوم، سطح حافظۀ نهادی، یعنی طراحی اساسی و امکان سوءاستفادۀ ضددموکراتیک از آزادی 

سازوکارهایی همچون دادگاه قانون اساسی فدرال، بند ابدیت، محدودسازی احزاب ضددموکراتیک  

موکراتیک؛ و سوم، سطح حافظۀ متنی و تفسیری، یعنی استمرار گزینشی و صیانت از نظم آزاد د

و ارجاعات تفسیری   ۱۴۰ویژه از طریق ماده  برخی عناصر وایمار در متن و رویۀ قانون بنیادین، به

 (. Mazzone & Tecimer, 2022: 326–410) ۱۹۱۹به تجربۀ 

نوآوری مقاله حاضر در آن است که نسبت وایمار و قانون بنیادین را در قالب تبدیل حقوقی حافظه  

کند. در این خوانش، وایمار فقط ضدالگوی قانون بنیادین نیست؛ بلکه بخشی از مادۀ  تحلیل می

آن   بازتفسیر  و  گزینش، حذف، حفظ  از خلال  آلمان  پساجنگ  اساسی  حقوق  که  است  خامی 

وایمار سه نسبت هم با  بنیادین  قانون  با  ساخته شد.  برقرار کرد. نخست، نسبت گسست  زمان 

نسبت  بودند؛ دوم،  را فراهم کرده  امکان تمرکز قدرت و فرسایش دموکراسی  سازوکارهایی که 
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تداوم با عناصری که هنوز قابلیت جذب در نظم جدید داشتند، از جمله مواد مربوط به دین و 

؛ و سوم، نسبت بازسازی نهادی با تجربه شکست، از طریق دادگاه  ۱۴۰های دینی در ماده انجمن 

آوری حقوق بنیادین و سازوکارهای دموکراسی دفاعی. به همین دلیل،  قانون اساسی فدرال، الزام 

فقط قانون اساسیِ مصوب پس از وایمار   ۱۹۴۹کوشد نشان دهد که قانون بنیادین  این مقاله می

 ای بود که وایمار را درون خود به مسئله، قاعده و نهاد تبدیل کرد. نبود، بلکه قانون اساسی

روش پژوهش، توصیفی ـ تحلیلی و تاریخی ـ نهادی است. مقاله از یک سو به زمینه تاریخی و 

اثرنظری قانون اساسی وایمار و بحران آن می این تجربه را بر طراحی   پردازد و از سوی دیگر، 

ویژه در سه محور حقوق بنیادین، دادگاه قانون اساسی فدرال و دموکراسی ، به۱۹۴۹قانون بنیادین  

تجربه دفاعی، بررسی می با  اساسی و نسبت آن  ابتدا مفهوم حافظۀ حقوق  مقاله،  این  کند. در 

گردد؛ در گام  های حقوقی جمهوری وایمار بررسی میپذیریشود؛ سپس آسیبوایمار تبیین می

شود؛ و در  بعد، سازوکارهای قانون بنیادین برای تبدیل این حافظه به طراحی نهادی تحلیل می

پایان، نسبت دموکراسی دفاعی با حقوق بنیادین و خطرات احتمالی آن مورد ارزیابی انتقادی قرار 

 گیرد. می

ای تاریخی درباره نسبت دو متن قانون اساسی نیست، بلکه  از این حیث، مقاله حاضر صرفاً مطالعه

ترین تحولات حقوق اساسی در قرن بیستم است که عبارت است  کوششی برای فهم یکی از مهم

مثابۀ نظمِ نگهبانِ  دهندۀ قدرت به قانون اساسی بهمثابۀ متن سازماناز تحول از قانون اساسی به

دموکراسی. در این تحول، قانون اساسی دیگر فقط قواعد تشکیل دولت، پارلمان، ریاست جمهوری  

کند؛ بلکه سازوکارهایی برای دفاع از شرایط امکان دموکراسی نیز  و حقوق شهروندان را بیان نمی

ست  آلمان از همین منظر اهمیت دارد، زیرا تجربه شک  ۱۹۴۹دهد. قانون بنیادین  در خود جای می

ای از حقوق اساسی ترجمه کرد. بنابراین، تحول حقوقی مورد بحث در این  وایمار را به زبان تازه

قانون اساسی تغییر یک متن به متن دیگر نیست؛ بلکه دگرگونی در منطق  گرایی  مقاله، صرفاً 

بینی صرف به فرایندهای دموکراتیک به آگاهی  است که آن عبارت است از دگرگونی از خوش

 نسبت به احتمال خودویرانگری دموکراسی.

 

 . حافظۀ حقوق اساسی 2  

ها یکی گرفت.  حافظۀ حقوق اساسی را نباید با یادآوری تاریخیِ صرف یا روایت خطیِ شکست

کند؛ اما حقوق اساسی، هنگامی که با گذشته ها را بازسازی میتاریخ، رخدادها را گزارش و تبار آن

کند. از شود، آن را به زبان قاعده، نهاد، صلاحیت، محدودیت و ضمانت اجرا ترجمه میمواجه می



33 

 

شناختی و نه صرفاً نمادین است، بلکه سازوکاری  این منظر، حافظه در حقوق اساسی نه امری روان

مثابۀ  های هنجاریِ آینده است. وقتی از وایمار بهزا به طراحیهای بحراننهادی برای تبدیل تجربه

آلمان صرفاً    ۱۹۴۹شود، مقصود آن نیست که قانون بنیادین  حافظۀ حقوق اساسی سخن گفته می

کرد؛ بلکه مقصود آن است  زمینه خود حمل میای از شکست جمهوری وایمار را در پسخاطره

های حقوقی مشخص  که تجربه وایمار در طراحی قانون بنیادین رسوب کرد و به صورت پاسخ

های اضطراری، ناتوانی  بازگشت. شکست پارلمانتاریسم ائتلافی، گسترش حکومت از مسیر فرمان

ای مقاوم در  روهای ضددموکراتیک، ابهام دربارۀ نگهبان قانون اساسی، و فقدان هستهدر مهار نی

ها و نهادها بدل شد.  ای از ضمانتبرابر خودویرانگری دموکراسی، در قانون بنیادین به مجموعه

بهبدین نه  بنیادین  قانون  در  وایمار  گذشتهسان،  پایانعنوان  بهای  بلکه  تجربهیافته،  ای مثابۀ 

ای که قانون اساسی پساجنگ از خلال آن آموخت که دموکراسی  شده حضور یافت؛ تجربهحقوقی

برای بقا، افزون بر آزادی انتخاباتی، به نهادهای نگهبان، مرزهای صلاحیتی و سازوکارهای دفاعی  

 ;Caldwell, 1997: 177–210; Kommers & Miller, 2012: 39–68) نیز نیاز دارد

Grimm & et al, 2019: 407–492.) 

در این چارچوب، باید میان حافظۀ سلبی و حافظۀ سازنده تمایز گذاشت. حافظۀ سلبی، گذشته 

داند که دموکراسی ممکن است فهمد؛ یعنی وایمار را نشانه این واقعیت میمثابۀ هشدار میرا به

نه فقط با کودتا یا نفی آشکار قانون، بلکه از مسیرهای ظاهراً قانونی، انتخاباتی و نهادی نیز نابود  

شود. تجربه آلمان نشان داد که نیروهای ضددموکراتیک الزاماً از بیرون نظم حقوقی به آن حمله 

های پارلمانی و  کنند؛ گاهی اوقات از درون انتخابات، احزاب، آزادی بیان، آزادی تجمع، آییننمی

امکان حضورشان    شوند و همان سازوکارهایی را کهحتی مفاهیم قانونیِ وضعیت اضطراری وارد می

می کار  به  دموکراسی  بنیادهای  علیه  است،  کرده  فراهم  برابر را  در  اگر  دموکراسی  گیرند. 

ها کاملاً منفعل بماند،  یافتۀ فاشیسم و سوءاستفادۀ ضددموکراتیک از آزادی های سازمانتکنیک 

–Loewenstein, 1937: 417) ممکن است به نام آزادی، امکان بقای خود را از دست بدهد

432; Müller, 2024: 222–240.) 

گوید چه چیزی نباید تکرار شود،  رود. این حافظه فقط نمیاما حافظۀ سازنده از هشدار فراتر می

پرسد برای جلوگیری از تکرار، چه نوع نهاد، صلاحیت و محدودیتی باید طراحی شود.  بلکه می

این سطح عمل کرد. تجربه ماده   در  آلمان دقیقاً  بنیادین  پارلمانتاریسم،    ۴۸قانون  و فرسایش 

حساسیت نسبت به تمرکز قدرت اجرایی و وضعیت اضطراری را افزایش داد؛ تجربه منازعه کلسن  

نگهبان قانون اساسی، به تقویت مدل قضاییِ پاسداری از قانون اساسی انجامید؛    و اشمیت درباره
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قانون بنیادین و امکان منع قضایی حزب ضدقانون    ۲۱تجربه احزاب ضددموکراتیک وایمار، به ماده  

ماده   در  دموکراسی،  هنجاری  فروپاشی  تجربه  و  برد  راه  هسته   ۳بند    ۷۹اساسی  صورت  به 

ناپذیر قانون اساسی تجسم یافت. از این جهت، قانون بنیادین نه گذشته را صرفاً محکوم  اصلاح 

 ,Kelsen) واسطه ادامه داد؛ بلکه آن را گزینش، پالایش و نهادمند ساختکرد و نه آن را بی

2015: 174–221; Schmitt, 2015: 79–173; Polzin, 2016: 411–438; 

Mazzone & Tecimer, 2022: 326–410.) 

توان در سه سطح متمایز تحلیل کرد. سطح  از این حیث، حافظۀ وایمار در قانون بنیادین را می

نخست، حافظۀ متنی است؛ یعنی جایی که قانون بنیادین بخشی از متن وایمار را صریحاً در خود  

قانون    ۱۴۱و    ۱۳۹تا    ۱۳۶ترین نمونه این سطح است، زیرا مواد  روشن  ۱۴۰کند. ماده  وارد می

کند. سطح دوم، حافظۀ نهادی است؛  را به بخشی از نظم قانون بنیادین تبدیل می ۱۹۱۹اساسی 

دهد؛ از های آن پاسخ نهادی مییعنی جایی که قانون بنیادین بدون تکرار متن وایمار، به آسیب

بینی بند ابدیت، تأسیس دادگاه قانون اساسی فدرال و سامان  جمله با تقویت حقوق بنیادین، پیش

ادن به منع احزاب ضدقانون اساسی. سطح سوم، حافظۀ قضایی است؛ یعنی جایی که دادگاه  د

قانون اساسی فدرال، در تفسیر نظم آزاد دموکراتیک، منع حزب، کرامت انسانی و حدود دفاع از  

می تبدیل  اساسی  دادرسی  منطق  به  را  وایمار  تجربه  در دموکراسی،  دقیقاً  وایمار  اهمیت  کند. 

شود و در رویه قضایی  ماند، در نهاد بازسازی میگانه است که در متن باقی میهمین ترکیب سه 

 یابد. معنا می

نقطۀ  بلکه  نیست؛  نمونۀ شکست  یک  فقط  آلمان  پساجنگ  اساسی  حقوق  در  وایمار  بنابراین، 

یادگیری نهادی است. اهمیت قانون بنیادین در آن است که شکست را به زبان  عزیمت نوعی 

حقوق عمومی ترجمه کرد: بحران را به صلاحیت محدود، خاطره را به نهاد، و ترس از خودویرانگری  

به دادرسی اساسی و اصل تناسب تبدیل نمود. همین تبدیل است که مفهوم حافظۀ دموکراسی را  

کند. حافظۀ تاریخی ممکن است در سطح روایت حقوق اساسی را از یادآوری تاریخی متمایز می

بندی  آید که گذشته در صورت یا عبرت باقی بماند؛ اما حافظۀ حقوق اساسی هنگامی پدید می

ند و از خلال قاعده، دادگاه، آیین رسیدگی و محدودیت قدرت، به بخشی  نهادهای آینده مداخله ک

شود بدل  اساسی  قانون  عملی  حیات   ;Mazzone & Tecimer, 2022: 326–333) از 

Backes, 2019: 136–157; Molier & Rijpkema, 2018: 394–409.) 

از همین رو، دموکراسی دفاعی آلمان را نباید نفی دموکراسی آزاد دانست؛ بلکه باید آن را تلاشی  

امنیتی  خطر  با  همواره  البته  که  فهمید  دموکراسی  حقوقی  خودکشی  از  جلوگیری  شدن برای 
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 ;Müller, 2024: 222–240) حافظه و محدودسازی بیش از حد رقابت سیاسی همراه است

Molier & Rijpkema, 2018: 394–409.) 

ها  خواهد از آزادیبا این حال، این الگو از همان آغاز واجد تنشی جدی بود. دموکراسی دفاعی می

ها را محدود سازد.  در برابر دشمنان آزادی دفاع کند، اما برای این کار ناچار است برخی آزادی 

یافته  خواهد از تکثر سیاسی پاسداری کند، اما باید میان تکثر مشروع و ضددموکراسی سازمانمی

خواهد از قانون اساسی دفاع کند، اما ممکن است ابزارهای دفاع از قانون اساسی،  تمایز بگذارد. می

مقاله حاضر   رو،  از همین  شوند.  تبدیل  سیاسی  رقابت  از حد  بیش  ابزار محدودسازی  به  خود 

ای یداند؛ مسئلۀ دموکراسای خاص میدموکراسی دفاعی را پاسخی تاریخی ـ نهادی به مسئله

 ,Backes, 2019: 136–157; Müllerکه در وایمار توان کافی برای دفاع از خود نداشت )

2024: 222–240.) 

 

 های قانون اساسی وایمار پذیری . آسیب3

انگارانه متنی ضعیف یا ابتدایی دانست. این قانون از بسیاری قانون اساسی وایمار را نباید ساده

جهات پیشرو بود و کوشید عناصر لیبرال، دموکراتیک و اجتماعی را در یک متن واحد جمع کند.  

های حقوقی و  پذیریای از آسیب با این حال، ترکیب همین عناصر در شرایط بحران، به مجموعه 

پذیری، شکاف میان پیشرفت متن و ضعف نهادهای حامل آن بود.  نهادی انجامید. نخستین آسیب 

قانون اساسی، حقوق و نهادها را اعلام کرده بود، اما احزاب، پارلمان، دولت و جامعه سیاسی از  

–Caldwell, 1997: 102ثبات، اعتماد و فرهنگ توافق لازم برای حمل آن برخوردار نبودند )

145; Poll, 2020: 8-10.) 

ها باید توجه داشت که بحران وایمار صرفاً بحران یک متن حقوقی  پذیریبرای فهم این آسیب

بحران اقتصاد  نظام حزبی،  متن،  میان  پیوند  بحران  بود.  نبود؛  پساجنگ  و فرهنگ سیاسی  زده 

جمهور منتخب مستقیم، پارلمان نظامی را طراحی کرده بود که در آن رئیس  ۱۹۱۹قانون اساسی  

های شکننده و امکان استفاده از اختیارات اضطراری در کنار یکدیگر قرار داشتند.  چندپاره، کابینه

دولتدر سال داد.  از دست  را  خود  تعادل  تدریج  به  ترکیب  پایانی جمهوری، همین  های  های 

هایی دادند که بیش از آنکه بر اکثریت پایدار پارلمانی تکیه کنند،  پارلمانی جای خود را به کابینه

رئیس اعتماد  فرمانبر  و  تصمیمجمهور  مرکز  از  پارلمان  بودند؛  متکی  اضطراری  به های  گیری 

نهادی فرسوده و ناتوان در تولید اکثریت تبدیل شد و وضعیت اضطراری، به جای آنکه استثنایی  

محدود برای حفظ نظم قانون اساسی باشد، به مسیر عادی دور زدن پارلمانتاریسم بدل گردید. از  
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جمهور نبود؛ مسئله آن بود که استثنا چگونه فقط وسعت اختیارات رئیس   ۴۸این رو، مسئلۀ ماده  

 کردن تبدیل شود.تواند به فنّ حکومتدر بستر بحران سیاسی و حزبی می

قانون    ۴۸جمهور بود. ماده  پذیری، جایگاه وضعیت اضطراری و اختیارات رئیسدومین نقطه آسیب

ابهام   اما  از نظم عمومی و امنیت در شرایط بحران طراحی شده بود،  اساسی وایمار برای دفاع 

مفهومی و ظرفیت اجرایی آن سبب شد که در عمل به یکی از مجاری اصلی عبور از پارلمانتاریسم  

داد؛  جمهور امکان مداخله اضطراری می فقط در این نبود که به رئیس  ۴۸تبدیل شود. اهمیت ماده  

اهمیت آن در این بود که میان حفظ قانون اساسی و تعلیق کارکرد عادی آن مرزی شکننده ایجاد  

ت؛ صورت مکرر و با نظارت ناکافی به کار رود، دیگر استثنا نیسکرد. هرگاه وضعیت اضطراری بهمی

شود. تجربه وایمار دقیقاً همین هشدار را به قانون  گذاری عادی تبدیل میبه رقیب پنهان قانون

دفاع باشد، اما اگر ابزار تواند در برابر بحران بیبنیادین منتقل کرد. قانون اساسی دموکراتیک نمی

محور تبدیل کند، خودِ قانون اساسی راه فرسایش  مهار و شخصبحران را به صلاحیتی موسع، کم

 :Caldwell, 1997: 177–210; Kommers & Miller, 2012) گشایدخویش را می

39–68.) 

پذیری وایمار در تغییر تدریجی  تر تأکید کرد و آن اینکه آسیبدر اینجا باید بر یک نکته ظریف

کارکرد آن بود. وضعیت اضطراری، در منطق حقوق اساسی، باید استثنایی موقت برای بازگرداندن  

تدریج جایگزین نظم  های پایانی جمهوری، استثنا بهویژه در سالنظم عادی باشد؛ اما در وایمار، به

عادی شد. هنگامی که فرمان اضطراری از ابزار حفظ قانون اساسی به شیوه اداره کشور تبدیل  

ریزد. همین تجربه برای قانون بنیادین اهمیت  گرایی فرومیمندی و تصمیمشود، مرز میان قانون

ح انتخابات  برگزاری  و  حقوق  اعلام  با  فقط  دموکراسی  که  داد  نشان  زیرا  داشت،  فظ  تأسیسی 

شود؛ بلکه نیازمند محدودکردن مسیرهای حقوقیِ عبور از خود دموکراسی است. از این منظر،  نمی

ای هشداردهنده  برای حقوق اساسی پساجنگ آلمان فقط یک خاطره تاریخی نبود؛ نمونه  ۴۸ماده  

تواند به مجرای تدریجی بحران قانون اساسی  از آن بود که چگونه ابزار قانونیِ مواجهه با بحران می

 تبدیل شود. 

پذیری، امکان فعالیت نیروهای ضددموکراتیک درون سازوکارهای دموکراتیک سومین نقطه آسیب 

از آزادی بود. وایمار با احزابی روبه انتخابات، تبلیغات، سازمان حزبی و  رو شد که  های سیاسی، 

نظریۀ  این تجربه بعدها در  استفاده کردند.  برای تخریب خود دموکراسی  ابزارهای دموکراتیک 

بازسازی شد که دموکراسی نمی این صورت  به  نیروهایی که  دموکراسی دفاعی  به  تواند نسبت 

طرفی کامل پیشه کند. دادگاه قانون اساسی  اند، بیآشکارا در پی نابودی نظم آزاد دموکراتیک 
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در   سوسیالیستی  رایش  حزب  منع  با  خود،  فعالیت  نخست  دهۀ  در  نیز  حزب    ۱۹۵۲فدرال  و 

 ,BVerfGE 2، همین منطق دفاعی را در سطح قضایی فعال کرد )۱۹۵۶کمونیست آلمان در 

1, 1952; BVerfGE 5, 85, 1956; Bundesministerium des Innern und für 

Heimat, n.d .) 

پذیری، ضعف سازوکارهای پاسداری از قانون اساسی بود. در وایمار، مسئله این چهارمین آسیب 

بود که در لحظه بحران، چه نهادی صلاحیت و توان پاسداری از قانون اساسی را دارد. نزاع مشهور 

جا اهمیت یافت. کلسن به کنترل کلسن و اشمیت درباره نگهبان قانون اساسی دقیقاً از همین

اندیشید؛ اشمیت به رئیس دولت و تصمیم سیاسی حافظ وحدت.  قضایی و دادگاه قانون اساسی می

ویژه با تأسیس دادگاه قانون اساسی فدرال، پاسخ خود را روشن کرد.  قانون بنیادین پساجنگ، به

 پاسداری از قانون اساسی باید تا حد امکان حقوقی، قضایی، مستدل و نهادمند شود، نه در اختیار

–Kelsen, 2015: 174–221; Schmitt, 2015: 79مهار قرار گیرد )تصمیم سیاسی بی

173; Kommers & Miller, 2012: 3–38.) 

بیرونی   فشارهای  یا  بازیگران  اخلاقی  محصول ضعف  صرفاً  نباید  را  وایمار  فروپاشی  نتیجه،  در 

عمیق مسئله  و دانست.  دموکراتیک  آزادی  میان  نتوانست  وایمار  اساسی  حقوق  که  بود  آن  تر 

ریاست   میان  عادی،  و حکومت  اضطراری  وضعیت  میان  آزادی،  از  سوءاستفادۀ ضددموکراتیک 

منتخب و پارلمان مسئول، و میان رقابت حزبی و تخریب بنیادهای دموکراسی مرزهای نهادی  

قی مؤثر، سبب شد که نیروهای ضددموکراتیک بتوانند کافی ایجاد کند. همین فقدان مرزهای حقو

اثرکردن خود دموکراسی استفاده کنند. از این جهت، وایمار نه فقط از امکانات دموکراسی برای بی

راسی، بلکه به سبب کمبود سازوکارهای حقوقی برای تشخیص، مهار و  به سبب دشمنان دموک

 پذیر بود. یافته با دموکراسی آسیب پاسخ به دشمنی سازمان

نمی تلقی  شکست  یک  صرفاً  بنیادین  قانون  برای  وایمار  از بنابراین،  فهرستی  بلکه  شود 

ها پاسخی طراحی کرد.  های حقوقی بود. قانون بنیادین در برابر هر یک از این آسیب پذیریآسیب 

برابر  در برابر ضعف حقوق بنیادین، کرامت انسانی و حقوق بنیادین را در آغاز متن نشاند؛ در 

بینی  ناپذیر پیشعنوان هسته اصلاح را به   ۳بند    ۷۹امکان نابودی قانون اساسی از راه اصلاح، ماده  

را سامان داد؛ در برابر فقدان داور نهادی، دادگاه    ۲۱کرد؛ در برابر احزاب ضددموکراتیک، ماده  

تر پارلمانی  ثباتی سیاسی، به سمت نهادهای پایدارقانون اساسی فدرال را تقویت کرد؛ و در برابر بی

حرکت کرد. از همین رو، دموکراسی دفاعی آلمان را باید پاسخ فشرده قانون بنیادین به حافظۀ 

 (.Grimm & et al, 2019: 407–492وایمار دانست )
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 و تبدیل حافظۀ وایمار به طراحی حقوق اساسی  ۱۹۴۹. قانون بنیادین ۴

توان صرفاً متن بازسازی دولت آلمان پس از جنگ جهانی دوم دانست.  را نمی  ۱۹۴۹  قانون بنیادین

ترین لایۀ خود، پاسخ حقوقی به دو تجربه ویرانگر بود. نخست، تجربه فروپاشی  این متن، در عمیق

سوسیالیسم بر دولت، قانون، قضاوت و جامعه. از این  جمهوری وایمار؛ دوم، تجربه سلطۀ ناسیونال

جهت، قانون بنیادین نه فقط سند تأسیس یک نظم سیاسی جدید، بلکه سازوکاری برای تبدیل 

پذیری ظاهر شد، در قانون  صورت آسیبشکست تاریخی به طراحی نهادی بود. آنچه در وایمار به 

 & Grimmصورت ضمانت، محدودیت، نهاد و هسته سخت قانون اساسی بازگشت )بنیادین به

et al, 2019: 407–492; Kommers & Miller, 2012: 39–68.) 

شود. این متن، صرفاً  جا آغاز میاهمیت قانون بنیادین در تاریخ تحولات حقوق اساسی از همین 

های شاخص گذار شده نبود؛ بلکه یکی از نمونه خورده و بازسازیقانون اساسیِ یک دولت شکست

تضمین اساسیِ  قانون  به  اعتمادمحور  اساسیِ  قانون  اعتمادمحور، از  اساسی  قانون  بود. در  محور 

آزادی  احزاب و  پارلمان،  انتخابات،  بر آن است که  برای حفظ خودیهای سیاسی بهفرض  خود 

کنند. اما تجربه وایمار نشان داد که همین سازوکارها، اگر فاقد مرزهای  دموکراسی کفایت می

توانند به مجرای فرسایش دموکراسی تبدیل  های مقاوم باشند، میحقوقی، داور نهادی و هسته

انون بنیادین از این تجربه، منطقی متفاوت ساخت: دموکراسی باید آزاد باشد، اما آزادی شوند. ق 

سیاسی باید در نظمی حقوقی قرار گیرد که امکان نابودی آزادی به نام آزادی را مهار کند. در 

صورت  بنیادین  قانون  معنا،  بقای  این  نهادی  تضمین  به  دموکراسی  اعلام  از  چرخش  بندی 

 دموکراسی بود. 

صورت یک الگوی تبدیل نهادی توضیح داد. هر آسیب  توان بهرابطۀ قانون بنیادین با وایمار را می

اصلی وایمار در قانون بنیادین به یک پاسخ ساختاری تبدیل شد. بحران حقوق بنیادین و امکان  

آوری مستقیم حقوق بنیادین پاسخ یافت؛ خطر نابودی قانون و الزام  ۱ها، در ماده  اثرشدن آن بی

ماده   در  قانونی،  ظاهراً  مسیرهای  از  اصلاح   ۳بند    ۷۹اساسی  هسته  ایدۀ  شد؛  و  مهار  ناپذیر 

و صلاحیت دادگاه قانون اساسی    ۲۱سوءاستفاده احزاب ضددموکراتیک از آزادی سیاسی، در ماده  

با  اساسی،  قانون  از  نگهبانی  در  ابهام  یافت؛  بازتاب  اساسی  احزاب ضدقانون  به  رسیدگی    برای 

پاسخ گرفت؛ و بی اساسی فدرال  قانون  با طراحی سازوکارهایی  تأسیس دادگاه  پارلمانی،  ثباتی 

ای برای تقویت مسئولیت و پایداری حکومت پارلمانی تعدیل شد. بنابراین، قانون بنیادین مجموعه

های حقوق اساسی  ای نهادی برای تبدیل تجربه شکست به ضمانتاز احکام پراکنده نیست؛ نقشه

 است.
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جایی جایگاه حقوق بنیادین در متن قانون  ترین نشانۀ این دگرگونی، جابهنخستین و شاید بنیادی

می آغاز  انسانی  کرامت  با  بنیادین  قانون  است.  ماده  بنیادین  و  را    ۱شود  انسان  کرامت  آن، 

کند. این تقدم  داند و همۀ قوای عمومی را به احترام و حمایت از آن ملتزم میناپذیر میتعرض

صرفاً آرایشی ادبی یا اخلاقی نیست؛ بلکه بیانگر آن است که نظم سیاسی پساجنگ آلمان دیگر  

شرط مشروعیت  خواهد دولت را نقطۀ آغاز قانون اساسی بداند، بلکه انسان و کرامت او را پیشنمی

در قانون آید. حقوق بنیادین  جا تفاوت مهمی با تجربه وایمار پدید میدهد. از همیندولت قرار می

اعلامیه دادرسی  بنیادین فقط  مبنای  و  عمومی  معیار سنجش قدرت  بلکه  نیستند،  ای سیاسی 

–Grimm & et al, 2019: 407–492; Kommers & Miller, 2012: 39اند )اساسی

68) . 

قانون بنیادین،    ۳بند    ۷۹ناپذیر قانون اساسی است. ماده  دومین سازوکار، تثبیت هسته اصلاح

 ۲۰و    ۱گذاری، یا اصول مندرج در مواد  اصلاحاتی را که سازمان فدرال، مشارکت ایالات در قانون

داند. این حکم را باید پاسخ مستقیم به امکان نابودی قانون اساسی از  را مخدوش کند، ممنوع می

درون سازوکارهای ظاهراً قانونی فهم کرد. تجربۀ وایمار نشان داده بود که دموکراسی ممکن است  

نه فقط با کودتا، بلکه با فرسایش تدریجی، استفاده ابزاری از قانون، و تغییر معنای نهادها از درون  

اصلاح قانون اساسی  کند که حتی قدرت  اعلام می  ۳بند    ۷۹ود. قانون بنیادین با ماده  از میان بر

گر تبدیل  نیز قدرتی نامحدود نیست. در این معنا، حافظۀ وایمار به حدّ حقوقی بر ارادۀ اصلاح

های  شود؛ یعنی قانون اساسی برای دفاع از خود، بخشی از هویت خود را از دسترس اکثریت می

 (. Polzin, 2016: 411–438کند )بعدی خارج می

سومین سازوکار، بازتعریف نسبت دموکراسی و احزاب سیاسی است. قانون اساسی وایمار با واقعیت  

ای مؤثر گونهها را با بقای نظم دموکراتیک بهرو بود، اما نتوانست نسبت آنای روبهاحزاب توده

گیری ارادۀ سیاسی مردم  ، احزاب را بخشی از فرایند شکل۲۱تنظیم کند. قانون بنیادین، در ماده  

گذارد. حزب سیاسی در قانون بنیادین، از یک سو  قید نمیداند، اما آزادی حزبی را مطلق و بیمی

ابزار مشارکت دموکراتیک است و از سوی دیگر، اگر با اهداف یا رفتار هواداران خود در پی تضعیف  

واند خلاف قانون  تیا نابودی نظم آزاد دموکراتیک یا تهدید موجودیت جمهوری فدرال باشد، می

فدرال   اساسی  قانون  به دادگاه  امر  این  است که تشخیص  آن  نکتۀ مهم  اساسی شناخته شود. 

تصمیم برخلاف منطق  دموکراسی،  از  دفاع  یعنی  است؛  قالب یک  سپرده شده  در  گرایانۀ خام، 

 Bundesministerium des Innern und fürشود )فرایند حقوقی و قضایی نهادمند می

Heimat, n.d.; Backes, 2019: 136–157.) 
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عنوان نگهبان حقوقی قانون اساسی است.  چهارمین سازوکار، ایجاد دادگاه قانون اساسی فدرال به

های اصلی بحران نظری بدل شده  در وایمار، نزاع بر سر نگهبان قانون اساسی به یکی از کانون

بود. آیا رئیس دولت باید نگهبان قانون اساسی باشد یا دادگاه؟ قانون بنیادین، با تأسیس و تقویت 

دادگاه قانون اساسی فدرال، پاسخی نهادی به این مسئله داد. این دادگاه نه فقط داور اختلافات  

ن، مرجع رسیدگی به شکایات اساسی و  نهادی، بلکه نگهبان حقوق بنیادین، مرجع کنترل قوانی

ن کوشید  نهاد صالح برای تصمیم دربارۀ منع احزاب ضدقانون اساسی است. بنابراین، قانون بنیادی

دفاع از قانون اساسی را از سطح تصمیم سیاسی شخصی یا اجرایی به سطح دادرسی مستدل و  

( کند  منتقل   ;Kelsen, 2015: 174–221; Schmitt, 2015: 79–173عمومی 

Kommers & Miller, 2012: 3–38.) 

تصور  برخلاف  بنیادین،  قانون  است.  وایمار  با  تداوم  و  گسست  پیچیدۀ  رابطۀ  وجه،  پنجمین 

،  ۱۳۸،  ۱۳۷،  ۱۳۶قانون بنیادین، مواد    ۱۴۰انگارانه، همۀ میراث وایمار را طرد نکرد. ماده  ساده

کند. این امر از حیث نظری اهمیت فراوان  قانون اساسی وایمار را در خود ادغام می  ۱۴۱و    ۱۳۹

ای گزینشی دهد قانون بنیادین فقط ضد وایمار نیست؛ بلکه با وایمار وارد رابطه دارد، زیرا نشان می

کند؛ از سوی دیگر، برخی دستاوردهای  های وایمار را نفی میپذیریشود. از یک سو، آسیبمی

افظۀ توان از آن به حسازد. این همان چیزی است که میآن را حفظ و در نظم جدید بازمعنا می

گردد؛ بلکه از طریق واسطه تکرار میشود و نه بیحقوق اساسی تعبیر کرد. گذشته نه پاک می

 :Mazzone & Tecimer, 2022کند )گزینش، پالایش و نهادسازی در متن جدید رسوب می

326–410.) 

در نتیجه، قانون بنیادین از حیث ساختار، پاسخی چندلایه به وایمار بود. در برابر فرسایش حقوق 

آور را نشاند؛ در برابر امکان خودکشی دموکراسی،  بنیادین، کرامت انسانی و حقوق بنیادین الزام

بینی کرد؛ در برابر احزاب ضددموکراتیک، سازوکار منع قضایی حزب را  ناپذیر پیشهسته اصلاح 

گرایی بحران، دادگاه قانون اساسی را تقویت کرد و در برابر گسست کامل  قرار داد؛ در برابر تصمیم

حفظ نمود. از این حیث، قانون بنیادین را باید متنی    ۱۴۰از گذشته، بخشی از وایمار را در ماده  

 های آن به قاعده تبدیل کرد.کردن درسدانست که گذشته را با حقوقی

 

 . دموکراسی دفاعی و دادگاه قانون اساسی فدرال 5

ای انتزاعی درباره بقای دموکراسی نبود؛ بلکه در  پساجنگ فقط نظریه  دموکراسی دفاعی در آلمان

ها و آرای دادگاه قانون اساسی فدرال به واقعیت حقوقی تبدیل شد. نقطۀ  ها، رویهقالب صلاحیت

عزیمت این الگو، پذیرش یک حقیقت تلخ بود و آن اینکه دموکراسی اگر خود را صرفاً به فرایند  
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طرف بماند،  یافتۀ دموکراسی بیآزاد رقابت سیاسی فروبکاهد و نسبت به نابودکنندگان سازمان

نمونۀ تاریخی چنین وضعی تلقی شد؛   از میان برود. وایمار دقیقاً  ابزارهای خود  با  ممکن است 

های سیاسی را به رسمیت شناخت، اما نتوانست میان رقابت دموکراتیک ای که آزادیدموکراسی

برقرار کند ) و مبارزه سازمان نهادی  با اصل دموکراسی تمایز   :Loewenstein, 1937یافته 

417–432;; Müller, 2024: 222–240.) 

بندی شد. این مفهوم،  تمایز از طریق مفهوم نظم آزاد دموکراتیک صورت   در قانون بنیادین، این 

را مشخص   اساسی  قانون  بنیادهای  با  ساختاری  و دشمنی  مشروع  سیاسی  مخالفت  میان  مرز 

کند. دموکراسی در این معنا، صرفاً روشی برای تولید اکثریت نیست؛ بلکه نظمی مبتنی بر  می

مندی قدرت، استقلال قضایی  کرامت انسانی، حاکمیت مردم، تفکیک قوا، مسئولیت دولت، قانون

است،  مستقر  دولت  منتقد  که صرفاً  دلیل، حزبی  به همین  است.  آزاد سیاسی  رقابت  امکان  و 

شود؛ اما حزبی که در پی نابودی همین بنیادهای حداقلی باشد،  ضدقانون اساسی محسوب نمی

مایت کامل نظم حزبی محروم گردد. دادگاه قانون  تواند از حقانون بنیادین می  ۲۱از منظر ماده  

مبارزه فعال،  موضع  احراز  ضرورت  بر  حزب،  منع  آیین  توضیح  در  نیز  فدرال  و  اساسی  جویانه 

 ;Bundesverfassungsgericht, 2017کند )تهاجمی علیه نظم آزاد دموکراتیک تأکید می

Molier & Rijpkema, 2018: 394–409.) 

و حزب کمونیست  ۱۹۵۲های بزرگ این الگو، منع حزب رایش سوسیالیستی در نخستین آزمون 

که   ۱۹۵۶آلمان در   بود  معنا  این  اعلام  نمادین،  از حیث  رایش سوسیالیستی،  بود. منع حزب 

خواهد به نیروهایی اجازه دهد که در قالب حزب، بازگشت ایدئولوژی جمهوری فدرال آلمان نمی 

سوسیالیستی و تخریب نظم دموکراتیک را دنبال کنند. منع حزب کمونیست نیز نشان ناسیونال

به کار نرفت، بلکه در بستر  افراطی  علیه راست  اولیه فقط  داد که دموکراسی دفاعی در آلمان 

جنگ سرد، علیه نیرویی که تهدیدی نسبت به نظم قانون اساسی و موجودیت جمهوری فدرال 

می گردیتلقی  اعمال  نیز  ) شد   ;BVerfGE 2, 1, 1952; BVerfGE 5, 85, 1956د 

Backes, 2019: 136–157 .) 

از سطح شعار   را  دفاعی  فدرال دموکراسی  اساسی  قانون  دادگاه  بود که  آن  آرا در  این  اهمیت 

سیاسی به دادرسی اساسی تبدیل کرد. ممنوعیت حزب در منطق قانون بنیادین، تصمیم اداری 

قابل   ادله  حقوقی،  معیارهای  مبنای  بر  باید  که  است  قضایی  تصمیمی  نیست؛  پلیسی  اقدام  یا 

سنجی با اصول قانون اساسی اتخاذ شود. همین امر، تفاوت دموکراسی دفاعی  تارزیابی و نسب

میقانون نشان  را  امنیتی  اقتدارگرایی  با  همچنان مند  بخواهد  اگر  دفاعی،  دموکراسی  دهد. 

دموکراتیک بماند، باید خود نیز در چارچوب دادرسی، استدلال، تناسب و کنترل حقوقی عمل  
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کند. از این جهت، دادگاه قانون اساسی فدرال نه فقط ابزار دفاع از دموکراسی، بلکه نهادی برای  

( است  دفاع  خودِ   :Kommers & Miller, 2012: 201–236; Backes, 2019مهار 

136–157.) 

رخ داد.    ۲۰۱۷تحول مهم بعدی در رویۀ دادگاه، در پرونده حزب ملی دموکراتیک آلمان در سال  

شناسی به منطق  تدریج از منطق صرفِ دشمناین رأی نشان داد که دموکراسی دفاعی آلمان به

 ;Bundesverfassungsgericht, 2017) تر خطرسنجی حقوقی حرکت کرده استدقیق

Molier & Rijpkema, 2018: 394–409.) 

ثباتی  ، جمهوری فدرال هنوز در سایۀ مستقیم نازیسم، جنگ سرد و نگرانی از بی۱۹۵۰در دهه  

های بعد، با  تر داشت. اما در دههگیرانهزیست؛ بنابراین دفاع از دموکراسی رنگی سختنهادی می

هایی محدود  تثبیت نظم قانون اساسی، دادگاه کوشید مداخلۀ شدید در آزادی حزبی را به وضعیت

کند که خطر واقعی و قابل اعتنا وجود دارد. به این معنا، دموکراسی دفاعی آلمان از الگویی صرفاً  

تر تبدیل شد: الگویی که میان نفرت ایدئولوژیک از قانون اساسی و بازدارنده به الگویی سنجیده

می تفاوت  دموکراتیک  نظم  نابودی  برای  عملی  )توان   ;Backes, 2019: 136–157گذارد 

Molier & Rijpkema, 2018: 394–409.) 

دموکراسی دفاعی همواره با خطری درونی همراه است. اگر مرز میان مخالفت رادیکال با دولت  

توانند به  مستقر و دشمنی با نظم آزاد دموکراتیک روشن نباشد، ابزارهای دفاع از دموکراسی می

ابزار محدودسازی رقابت سیاسی تبدیل شوند. به همین دلیل، ارزش الگوی آلمان فقط در امکان 

بلکه در قضایی استثناییمنع حزب نیست؛  امکان  بودن، مستدلبودن،  این  بودن و محدودبودن 

است. حزب سیاسی در دموکراسی، حتی اگر تند، نامطلوب یا منتقد ساختار موجود باشد، باید از  

سازد، نه مخالفت سیاسی، بلکه مبارزه فعال  آزادی رقابت برخوردار باشد؛ آنچه مداخله را موجه می

 ;Backes, 2019: 136–157مؤثر با بنیادهای آزاد و دموکراتیک نظم قانون اساسی است )  و

Müller, 2024: 222–240.) 

ای ایفا کرده است؛ هم  توان گفت دادگاه قانون اساسی فدرال آلمان نقش دوگانهاز این زاویه، می

مهارکنندۀ افراط در استفاده از آن حافظه. اگر حافظۀ وایمار بیش    حافظ حافظۀ وایمار بوده و هم 

اعتمادی ساختاری به رقابت سیاسی بینجامد؛ اگر  از اندازه امنیتی خوانده شود، ممکن است به بی

بیش از اندازه فراموش شود، ممکن است دموکراسی بار دیگر در برابر نیروهای ضددموکراتیک 

دفاع بماند. هنر قانون بنیادین و رویۀ دادگاه قانون اساسی فدرال، در بهترین خوانش، حفظ  بی

همین تعادل دشوار است؛ دفاع از دموکراسی بدون نفی آزادی سیاسی؛ پاسداری از نظم بنیادین  
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کردن دموکراسی در  بدون تبدیل قانون اساسی به ابزار حذف رقیب و یادآوری وایمار بدون زندانی

 ترس تاریخی. 

 

مثابۀ تحول حقوقی: میان صیانت از قانون اساسی  . دموکراسی دفاعی به 6

 شدن دموکراسی و خطر امنیتی 

از مهم ترین تحولات حقوق اساسی پساجنگ دانست که در آن  دموکراسی دفاعی را باید یکی 

برای  نهادی  به  بلکه خود  نیست،  آزاد سیاسی  رقابت  برای  چارچوبی  اساسی دیگر صرفاً  قانون 

شود. در الگوی کلاسیک دموکراسی لیبرال، فرض بر آن  صیانت از شرایط امکان رقابت تبدیل می

توانند بقای  بود که آزادی بیان، آزادی حزب، انتخابات و گردش قدرت، اگر آزاد و منظم باشند، می

ای که قانون بنیادین  دموکراسی را تضمین کنند. تجربه وایمار این فرض را متزلزل کرد. مسئله 

های دموکراتیک برای تخریب بنیادهای  آلمان با آن مواجه شد این بود که اگر نیروهایی از آزادی 

ای وفادار بماند  طرفی کامل رویهکراسی استفاده کنند، آیا قانون اساسی باید همچنان به بیدمو

تواند از خود دفاع کند؟ پاسخ آلمان، پاسخ مثبتِ مشروط به دفاع بود: دموکراسی حق دفاع  یا می

گرایی سازگار است که از مسیر دادگاه، دلیل،  از خود دارد، اما این دفاع فقط زمانی با قانون اساسی

 ,Loewenstein, 1937: 417–432; Müller) تناسب و معیارهای محدودکننده عبور کند

2024: 222–240.) 

خطر نیست. نخستین خطر آن است که حافظۀ  با این حال، این الگو از حیث نظری و عملی بی

حافظه به  که  وایمار  شود  فهم  معنا  این  به  فقط  وایمار  تجربه  اگر  شود.  فروکاسته  امنیتی  ای 

دموکراسی همواره در معرض تهدید دشمنان داخلی است، ممکن است هر مخالفت رادیکال، هر  

اساسی قرار گیرد. در   قانون  نامتعارف، در معرض سوءظن  نقد ساختاری و هر جنبش سیاسی 

جای صیانت از نظم آزاد، به سازوکاری برای انقباض فضای  چنین وضعیتی، دموکراسی دفاعی به

شود. از همین رو، ادبیات جدید دموکراسی دفاعی بر این نکته تأکید دارد که  سیاسی تبدیل می

زایای عمومی باید استثنایی، مبتنی بر معیارهای دقیق و ناظر به خطر منع حزب یا محرومیت از م

–Backes, 2019: 136) واقعی باشد، نه صرفاً واکنشی به ایدئولوژی نامطلوب یا گفتار افراطی

157; Molier & Rijpkema, 2018: 394–409.) 

دومین خطر، خلط میان نظم قانون اساسی و وضع سیاسی موجود است. دموکراسی دفاعی زمانی  

قابل دفاع است که از اصول بنیادین قانون اساسی، مانند کرامت انسانی، حاکمیت مردم، تفکیک  

اگر این اصول با منافع دولت   اما  قوا، حقوق بنیادین و امکان رقابت آزاد سیاسی حمایت کند؛ 
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مستقر یا اکثریت حاکم یکی گرفته شوند، سازوکار دفاعی از قانون اساسی ممکن است به ابزار 

دفاع از وضعیت موجود تبدیل شود. به بیان دیگر، دموکراسی دفاعی باید از قانون اساسی دفاع  

کند، نه از ترکیب خاص قدرت سیاسی. این تمایز برای جلوگیری از لغزش به سوی اقتدارگرایی  

 :Kommers & Miller, 2012: 201–236; Polzin, 2016) نی اهمیت حیاتی داردقانو

411–438 .) 

مهار است. قانون بنیادین آلمان تصمیم  سومین خطر، تبدیل دادرسی اساسی به قضاوت سیاسیِ بی

درباره منع حزب را به دادگاه قانون اساسی فدرال سپرده است؛ همین امر، دفاع از دموکراسی را  

کند. با این حال، دادگاه نیز ناگزیر در این حوزه با مفاهیمی  از تصمیم اداری و امنیتی جدا می

 (.Molier & Rijpkema, 2018: 394–409) سروکار دارد که کاملاً فنی و خنثی نیستند

تواند با  دهد که دموکراسی دفاعی فقط با سه شرط می ، تجربه آلمان نشان میدر این چارچوب

بودن است؛ یعنی تشخیص دشمنی با نظم  گرایی سازگار بماند. شرط نخست، قضاییقانون اساسی

آزاد دموکراتیک باید در فرایندی علنی، مستدل و قابل نقد انجام شود. شرط دوم، تناسب است؛  

یعنی مداخله باید با شدت تهدید متناسب باشد و میان ابزارهای گوناگون، از منع کامل حزب تا  

از تأمین مالی عمومی، تفکیک شود. شرط سوم، مح دودبودن موضوعی است؛ یعنی  محرومیت 

های عمومی باشد، بلکه باید اقدام  معیار مداخله نباید مخالفت با دولت یا نقد رادیکال سیاست

 (. Backes, 2019: 136–157) دموکراتیک قانون اساسی باشد یافته علیه بنیادهایسازمان

سوسیالیسم، جنگ، اشغال،  الگوی آلمان محصول یک تجربۀ تاریخی خاص است. وایمار، ناسیونال

گیری این مدل نقش داشتند. بنابراین،  بازسازی پساجنگ و سپس جنگ سرد، همگی در شکل

بی نظامانتقال  دیگر  به  دفاعی  دموکراسی  سیاسی، واسطه  زمینه  به  توجه  بدون  حقوقی،  های 

تواند خطرناک باشد. آنچه از آلمان  ها و کیفیت رقابت حزبی، میفرهنگ قضایی، استقلال دادگاه

قابل آموختن است، منطق حقوقیِ آن است و آن اینکه دموکراسی برای دفاع از خود نیازمند نهاد،  

 معیار، دادرسی و تناسب است. 

آفرین دموکراسی دفاعی آلمان در این نیست که صرفاً امکان منع حزب یا  بنابراین، وجه تحول 

محرومیت از تأمین مالی عمومی را پذیرفته است؛ چنین ابزارهایی اگر از قیود حقوقی جدا شوند،  

توانند در هر نظامی به ابزاری برای حذف سیاسی تبدیل شوند. اهمیت الگوی آلمان در آن می

است که دفاع از دموکراسی را خود به موضوع حقوق اساسی تبدیل کرده است. به بیان دیگر،  

از دموکراسی دفاع نمی بنیادین فقط  نیز حقوقی، قانون  را  از دموکراسی  بلکه شیوۀ دفاع  کند؛ 

ای است که در آن تحول حقوقی رخ سازد. این همان نقطهقضایی، استثنایی و قابل کنترل می
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شود و در قالب معیارهای  دهد. دفاع از نظم دموکراتیک از قلمرو تصمیم سیاسی خام خارج میمی

 گیرد.دادرسی اساسی، اصل تناسب، احراز خطر واقعی و نظارت دادگاه قانون اساسی فدرال قرار می

ای مولد  به این ترتیب، حافظۀ وایمار در حقوق اساسی پساجنگ آلمان، در بهترین خوانش، حافظه

انجامد و نه به فراموشی خطر. این حافظه به قانون بنیادین  است که نه به انتقام از گذشته می

ماند، اما آزادی نیز بدون نهادهای نگهبان، حقوق بنیادین  آموخت که دموکراسی بدون آزادی نمی

شده دفاعی ممکن است به ابزار نابودی خود تبدیل شود. همین تعادل  مقاوم و سازوکارهای کنترل

گرایی پساجنگ تبدیل  های برجسته قانون اساسیدشوار است که قانون بنیادین را به یکی از نمونه 

 کرده است.
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 گیرینتیجه . 7

عنوان نماد شکست دموکراسی، فرسایش  در تاریخ حقوق اساسی اروپا غالباً به  قانون اساسی وایمار

شود. این تصویر، هرچند نادرست سوسیالیسم شناخته میپارلمانتاریسم و گشودن مسیر ناسیونال

آلمان   ۱۹۴۹نیست، اما اگر به همین سطح محدود بماند، نسبت پیچیدۀ وایمار با قانون بنیادین 

صورت الگویی کند. وایمار پس از فروپاشی نیز در حقوق اساسی آلمان زنده ماند؛ نه بهرا پنهان می

ای نهادی که قانون بنیادین از خلال آن، شکست دموکراسی را به  مثابه حافظهبرای تکرار، بلکه به 

 قاعده، نهاد، صلاحیت و دادرسی تبدیل کرد. 

توان صرفاً رابطۀ شکست و جبران دانست. در  بر این اساس، نسبت وایمار و قانون بنیادین را نمی

قانون بنیادین برخی مواد قانون اساسی وایمار را در نظم جدید ادغام کرد.    ۱۴۰سطح متنی، ماده  

آسیب  به  بنیادین  قانون  نهادی،  الزامدر سطح  انسانی،  کرامت  تقدم  طریق  از  وایمار  آوری  های 

پاسخ داد. در سطح قضایی نیز دادگاه قانون    ۲۱حقوق بنیادین، دادگاه قانون اساسی فدرال و ماده  

ویژه در رویۀ مربوط به احزاب ضدقانون اساسی، حافظۀ وایمار را به معیارهای  اساسی فدرال، به

واسطه بیترتیب، وایمار نه حذف شد و نه  دادرسی اساسی، خطرسنجی و تناسب تبدیل کرد. بدین

 ادامه یافت؛ بلکه درون قانون بنیادین بازتفسیر و نهادمند شد. 

دهد قانون اساسی فقط برای وضعیت عادی  اهمیت نظری این تحلیل در آن است که نشان می

نمی  از  نوشته  سوءاستفاده  بحران،  امکان  با  را  خود  نسبت  باید  دموکراتیک  اساسی  قانون  شود. 

آزادی، فرسایش تدریجی دموکراسی و نابودی قانونی نظم دموکراتیک روشن کند. تجربه وایمار  

به قانون بنیادین آموخت که دموکراسی، اگر صرفاً به انتخابات و رقابت سیاسی فروکاسته شود،  

رون سازوکارهای خود تهی گردد. از همین رو، دموکراسی دفاعی آلمان کوشید  ممکن است از د

 میان آزادی سیاسی و صیانت از شرایط امکان آزادی تعادل برقرار کند. 

ای  خطر نیست. اگر حافظۀ وایمار به حافظهبا این حال، دموکراسی دفاعی فضیلتی مطلق و بی

توانند به ابزار محدودسازی تکثر سیاسی  امنیتی فروکاسته شود، ابزارهای دفاع از دموکراسی می

دست  را،  دموکراسی  از  دفاع  که  است  این  در  دقیقاً  آلمان  تجربه  ارزش  شوند.  در  تبدیل  کم 

میصورت  مقید  تناسب  اصل  و  دقیق  معیارهای  استدلال،  دادرسی،  به  آن،  مطلوب  کند.  بندی 

بنابراین، درس اصلی وایمار برای قانون بنیادین این نبود که دموکراسی باید از ترس دشمنان خود 

تر آن بود که دموکراسی برای حفظ آزادی، باید سازوکارهای  آزادی را محدود کند؛ درس دقیق

 د را نیز حقوقی، محدود و قابل کنترل سازد. دفاع از خو
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دهد؛ گاه تحول  باری، تحول حقوق اساسی همیشه از مسیر تأسیس نهادهای کاملاً جدید رخ نمی

آید. وایمار در قانون از طریق بازخوانی یک شکست و تبدیل آن به منطق نهادی آینده پدید می

، با وجود شکست سیاسی و تاریخی خود،  ۱۹۱۹بنیادین دقیقاً چنین نقشی داشت. قانون اساسی  

دهد  در قالبی دیگر به حیات حقوقی ادامه داد. از این منظر، قانون بنیادین نشان می  ۱۹۴۹پس از  

که حافظۀ حقوق اساسی هنگامی مولد است که گذشته را به زبان نهادهای قابل کنترل تبدیل  

 کند. 

کردن حافظۀ شکست است. های برجستۀ حقوقی یکی از نمونه  ۱۹۴۹از این منظر، قانون بنیادین  

این متن از فاجعه تاریخی صرفاً عبرت اخلاقی نگرفت، بلکه آن را به معماری نهادی تبدیل کرد.  

همین امر است که نسبت وایمار و قانون بنیادین را برای حقوق اساسی تطبیقی همچنان زنده و  

تواند نه بار سنگین حافظه،  خورده، اگر درست فهم شود، میای شکستسازد. گذشتهآموزنده می

 بلکه منبع طراحی نهادی برای آینده قانون اساسی باشد. 
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Abstract: 

This article systematically analyzes the role of transparency in 

blockchain technology as a new and transformative strategy in the field 

of non-criminal prevention of economic crimes. Given the cross-border, 

hidden, and complex nature of financial crimes in the digital age, which 

has created numerous challenges for traditional judicial systems, this 

research explores how the inherent and distributed transparency feature 

of blockchain can act as an efficient tool in two layers of situational and 

social prevention. The research method in this study is descriptive-

analytical and analyzes the different dimensions of this phenomenon by 

utilizing reliable legal, criminological, and specialized texts in the field 

of information technology. The results of this research show that 

structural transparency in blockchain helps prevent economic crimes in 

two strategic ways. First, from a situational prevention perspective, this 

technology, with its permanent, real-time, and immutable transaction 

traceability, creates powerful technical and regulatory barriers to 

criminal activities such as money laundering, tax evasion, and 

corruption, effectively reducing opportunities for crime. Second, from 

a social prevention perspective, blockchain restores public trust in 

governance institutions and economic processes by providing a 

transparent, democratic, and auditable financial ecosystem for all 
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actors, thereby weakening the psychological and social incentives to 

engage in criminal behavior. Finally, this article concludes that 

leveraging the transparency capabilities of blockchain is a 

comprehensive, proactive, and efficient approach to combating 

economic crime that can address the shortcomings of traditional 

centralized systems and pave the way for a healthier, safer, and more 

just financial environment.  

Keywords: 
Economic crimes non-criminal prevention blockchain technology 

transparency traceability public trust. 
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 ایران. مشهد،  رضوی، اسلامی علوم دانشگاه حقوق،  گروه استادیار

 

 :ده یچک

 و   نوین  راهبرد  یک  عنوان  به  بلاکچین  فناوری  در  شفافیت  نقش  مندنظام  مقاله  تحلیل  به  این

  ماهیت  به  توجه  با .  پردازدمی  اقتصادی  جرایم  از  غیرکیفری  پیشگیری  حوزه  در  آفرینتحول 

  برای  را  ایعدیده  های چالش  که  دیجیتال  عصر  در  مالی  جرایم  پیچیده  و  پنهان  فرامرزی،

  ویژگی   چگونه  که  کندمی  واکاوی   پژوهش  این   است،  کرده  ایجاد  سنتی   قضایی  های سیستم 

 پیشگیری   لایه  دو   در   کارآمد  ابزار  یک  عنوان  به  تواند می  بلاکچین  شدهتوزیع  و   ذاتی   شفافیت

 گیری بهره  با  و  بوده  تحلیلی-توصیفی  پژوهش،  این  در  تحقیق  روش.  نماید   عمل  اجتماعی  و  وضعی

  ابعاد  تحلیل  به   اطلاعات،   فناوری  حوزه  تخصصی  متون  و   شناختیجرم  حقوقی،   معتبر  منابع  از

  در  ساختاری  شفافیت  که  دهدمی  نشان  پژوهش  این  از  حاصل  نتایج .  پردازدمی  پدیده  این  مختلف

 منظر   از  نخست،.  کندمی  کمک  اقتصادی  جرایم  از  پیشگیری  به   راهبردی  طریق  دو  از  بلاکچین

 موانع   ها،تراکنش  تغییر  غیرقابل   و   بلادرنگ  دائمی،  ردیابی   قابلیت  با   فناوری  این   وضعی،  پیشگیری

  اداری  فساد و  مالیاتی   فرار پولشویی،  نظیر  مجرمانه  های فعالیت  برابر در  قدرتمندی نظارتی و  فنی

 پیشگیری  دیدگاه  از  دوم،.  دهدمی  کاهش  را  جرم  ارتکاب  هایفرصت  موثری  طور  به  و  کرده  ایجاد

  برای  حسابرسی   قابل  و  دموکراتیک  شفاف،  مالی  بومزیست  یک  آوردن  فراهم   با   بلاکچین  اجتماعی،

  بازسازی  اقتصادی  فرآیندهای  و  حاکمیتی  نهادهای  به  نسبت  را  عمومی  اعتماد  کنشگران،  تمامی

 تضعیف   را  مجرمانه  رفتارهای  به   ورود   برای  اجتماعی   و   روانی  های انگیزه  طریق،  این   از  و   نموده

  بلاکچین،  در  شفافیت   هایظرفیت  از  گیریبهره  که گیردمی  نتیجه مقاله  این   نهایت،  در.  سازدمی

  تواندمی  که  است  اقتصادی  بزهکاری  با  مقابله  برای  کارآمد   و   دستانهپیش  جامع،   رویکرد  یک

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3091576&_au=%D8%B9%D9%84%DB%8C++%D8%AF%D9%84%D9%85%D8%B1%D8%A7%D8%AF%DB%8C
mailto:Delmoradi.092@gmail.com
https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3140899&_au=%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF+%D8%A8%D8%A7%D9%82%D8%B1++%DA%AF%D8%B1%D8%A7%DB%8C%D9%84%DB%8C
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  مالی   محیط  یک  ایجاد  برای  را  مسیر  و  داده  پوشش  را  سنتی  متمرکز  هایسیستم  هاینقص

 .   سازد هموار محورعدالت  و ترایمن تر،سالم

کلیدی:   پیشگیری  جرایمواژگان    ردیابی،   شفافیت،  بلاکچین،  فناوری  غیرکیفری،  اقتصادی 

 عمومی.  اعتماد
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 مقدمه  .1

  هاینظام  برای  را  فراوانی  هایچالش  همواره  خود،  پنهان  و  پیچیده  ماهیت  دلیل  به  اقتصادی،  جرایم

  و   فساد   پولشویی،  چون  اعمالی  شامل  که  جرایم  از  دسته  این.  اندکرده  ایجاد  اقتصادی  و  حقوقی

  اعتماد   و   اقتصادی  هایبنیان  بر  مخرب  تأثیرات  و   گستردگی  دلیل   به  شوند،می  کلاهبرداری

  اغلب  که  جرایم  این  با  مبارزه  سنتی  هایروش.  هستند  کارآمد  و  نوین  رویکردهای  نیازمند   عمومی،

.  دارند  محدودی  کارایی  امروز  دیجیتالی  دنیای  در  اند،بوده   متمرکز  کیفری  و  تنبیهی  رویکردهای  بر

.  رسدمی  نظر  به  ضروری  پیش  از  بیش  غیرکیفری  پیشگیری  هایاستراتژی   اتخاذ  رو،  همین  از

  هدف   با  که  است  وضعی  و  اقتصادی  فرهنگی،  اجتماعی،  تدابیر  از  ایمجموعه   غیرکیفری  پیشگیری

 از   استفاده  بدون  و  غیرمستقیم  صورت  به  زا،جرم  هایفرصت  و  عوامل  کاهش  یا  بردن  بین  از

 نوع   این  (  158:  1397آبادی،    ابرند  نجفی. ) کندمی   جلوگیری جرم  وقوع  از  کیفری،  هایمجازات 

  هایفرصت  کاهش   هدف   با  که  وضعی  پیشگیری:  شودمی  تقسیم  اصلی  دسته  دو  به  خود  پیشگیری

:  1388خلیلی،    گیرد )میرمی شکل  جرم   ارتکاب  برای  فناورانه  و   فیزیکی  موانع  افزایش   و   مجرمانه

  نهادهای  تقویت  دنبال  به  جامعه،  در  جرم  هایریشه  بر  تمرکز  با   که   اجتماعی  پیشگیری  و،  (36

  میان،   این  ( در75،76:  1391توانا،    نجفی. ) است  مجرمانه  هایانگیزه  کاهش  و  فرهنگی   و  اجتماعی

 حوزه   در  نظیریبی  هایظرفیت  غیرمتمرکز،  و  شدهتوزیع   کل  دفتر  یک  عنوان  به  بلاکچین  فناوری

  ذخیره  و  ثبت  برای  سیستمی  بلاکچین،.  است  گذاشته  نمایش  به  اقتصادی  جرایم  از  پیشگیری

 صورت   به  را  ها تراکنش  اطلاعات  بلوک،   هر  و  شده   تشکیل  ها بلوک  از  ایزنجیره  از  که  هاستداده

)داردمی  نگه  خود  در  شدهرمزنگاری این15:  1401جنگروی،  .    های ویژگی  با   فناوری  ( 

 قدرت  توزیع  و  سنتی  هایواسطه  حذف  باعث  که:  بودن  غیرمتمرکز  :همچون  فردیمنحصربه 

:  1399  هلاکوئی، . )دهدمی  افزایش  نهادی   فساد   برابر  در  را  سیستم  مقاومت  و   شودمی  گیریتصمیم

صمدی،  . )آوردمی  فراهم  را  ها تراکنش  عمومی  و  دائمی  پیگیری  و   ردیابی  امکان  که:  ( شفافیت74

  و  دستکاری  قابل   بلاکچین  در  شده ثبت  هایداده  کند می  تضمین  که:  ( تغییرناپذیری13:  1399

  بلاکچین  شفافیت  حیاتی  نقش  بررسی  هدف  با  مقاله  ( این134  :1397تفضلی،  )  نیستند.  حذف

  این  در.  است  شده   تدوین   اقتصادی  جرایم  از  اجتماعی  و   وضعی  پیشگیری  در  ابزاری  عنوان  به

  با  تواند می  بلاکچین  شفافیت  ویژگی   چگونه  که  شودمی  داده   پاسخ   اصلی  سؤال  این   به  پژوهش 

 در .  کند  جلوگیری  اقتصادی  جرایم  وقوع  از  عمومی،  اعتماد  تقویت  و  مجرمانه  هایفرصت  کاهش

.  شودمی   پرداخته  بلاکچین  بستر  در  هاتراکنش  پیگیری  و  ردیابی  قابلیت  بررسی  به  ابتدا  ادامه،

  خواهد  تحلیل  گذارانسرمایه  و  کاربران  میان  در  اعتماد  تقویت  و  ایجاد  بر  شفافیت  این  تأثیر  سپس،
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 فناوری  این از گیریبهره برای مؤثر و  عملی راهکارهای مباحث، این بندیجمع با  نهایت، در. شد

 .شد  خواهد ارائه ترایمن و  ترشفاف اقتصادی  نظام  یک ایجاد جهت در

 در بلاکچین  هاتراکنش پیگیری و  ردیابی قابلیت .1

 از  پیشگیری  برای  قدرتمند  ابزاری  به  را  آن  که  بلاکچین  فناوری  هایویژگی  ترین مهم  از  یکی

  دسترسی   معنای   به  تنها  نه  شفافیت   این.  است  آن  ذاتی   شفافیت  کند، می  تبدیل   اقتصادی  جرایم

  تغییر  غیرقابل   و  دائمی  پیگیری  و   ردیابی   امکان   آن،  از  فراتر  بلکه   است،   اطلاعات  به  عمومی

  فنی،  ویژگی   این   چگونه  که  دهد می  نشان   تفصیل  به   بخش   این .  آوردمی  فراهم   را  ها تراکنش

 از   مؤثری  صورت  به  مجرمانه،  هایفرصت  کاهش   با   و  کرده  متحول  را  نظارت  سنتی  هایمکانیزم

 . کندمی پیشگیری مالی جرایم وقوع

 بلاکچین  بستر در مالی مبادلات پیگیری . امکان2،1

  تمامی  کامل  ردیابی   امکان  غیرمتمرکز،  و   شدهتوزیع   کل  دفتر  یک  ایجاد  با  بلاکچین  سیستم

  شاهد   زودی  به  که  داشت  اطمینان  توانمی و  کندمی فراهم  مقصد  تا  مبدأ  از  را  مالی  هایتراکنش

  (Vishwakarma, 2018: 79  .بود  خواهیم  مالی  فناوری  و  بانکداری  حوزه  در  بزرگ  تحول  یک

Paras  ) هاآن  در  که  دارد  سنتی  مالی  های سیستم  با  اساسی   تفاوت  فرد،  به  منحصر  ویژگی   این  

  از   پس   تراکنش  هر   بلاکچین،  معماری  در .  دارد  وجود  ها تراکنش  دستکاری  یا   کردنپنهان  امکان

  یک  شدناضافه  از  پس  و  شودمی  ثبت  ها بلوک  در  شدهرمزنگاری  صورت  به  شبکه،  توسط  تأیید

 اطلاعات  از  تغییر  غیرقابل   ایزنجیره  و  داد  تغییر  را  آن  تواننمی  شبکه  کل   اجماع  بدون  بلوک،

می  از   استفاده  صورت  در  حتی  شودمی  باعث  ساختار  این   (Luna, 2025: 5) کند.ایجاد 

 طریق  از مالی   هایجریان  پیگیری امکان ،(دارد وجود رمزارزها  برخی در که) ناشناس هایآدرس 

  با   مبارزه   در  را  ویژگی  این  تأثیر  متعددی   مطالعات.  باشد  داشته  وجود  ایزنجیره  هایداده  تحلیل

(  FATF)  مالی  اقدام  گروه  ۲0۲1  سال  گزارش  مثال،  عنوان  به.  اندداده  قرار  تأیید  مورد  پولشویی

  شناسایی   برای  مؤثری  ابزار  تواندمی(  DLT)  شده توزیع  کل  دفتر  فناوری  که  دهدمی  نشان

  شفافیت  هایویژگی  که  کرده تأکید سازمان  این.  باشد  پولشویی  الگوهای   و   مشکوک  هایتراکنش

.  سازدمی  مرتفع  زیادی  حد  تا   را  سنتی  هایسیستم  در  موجود  هایچالش  بلاکچین،  در  ردیابی  و

  در(  ۲016)  همکاران  و  Narayanan  جامع  مطالعه  مانند  آکادمیک  هایپژوهش  دیگر،  سوی  از

 تحلیل   چگونه  که  اندداده  نشان  "Bitcoin and Cryptocurrency Technologies"  کتاب

 از  کاربران  که   شرایطی  در  حتی  کند،   آشکار  را  مجرمانه  الگوهای  تواند می  هاتراکنش  جریان

 .هستند برخوردار نسبی سازیناشناس
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 هاتراکنش  تاریخچه به عمومی . دسترسی2،2

 تمام  کامل  تاریخچه  بودن  دسترس  در  عمومی،  هایبلاکچین  هایویژگی  ترینبنیادی  از  یکی

  بر   دموکراتیک  و  جمعی  نظارت  امکان  سابقه،بی  شفافیت  این.  است  کاربران  عموم  برای  هاتراکنش

  ثبت  شفاف  صورت  به   مالی   تراکنش   هر  سیستمی،  چنین  در .  آورد می  فراهم   را  مالی   های فعالیت

 و  بررسی  را  آن  مشکوک،  فعالیت  مشاهده  صورت  در  تواندمی  نظارتی   نهاد  یا  کاربر  هر  و  شودمی

 کنندگان   شرکت  همه  هویت  که  است  نیاز  حالت  این  در  که  معتقدند  برخی  هرچند.  دهد  گزارش

.  دهندمی   دست  از  را  خود  خصوصی  حریم  کنندگان  شرکت  اگرچه.  باشد  مشخص  قبل  از

Suyash Gupta, 2021:4)  )هایسازمان  در  مالی  فساد   با  مقابله  در  ویژه  به  مکانیزم،  این  اما  

  به  خود  ۲0۲0  سال  گزارش  در   المللبین  شفافیت  سازمان.  است  مؤثر  بسیار  خصوصی  و   دولتی

  ایجاد   و  فاسد  هایواسطه  حذف   با   بلاکچین  بر  مبتنی   هایسیستم  که  کرده  اشاره  نکته  این

 این .  کنند  جلوگیری  عمومی  منابع  از  سوءاستفاده  از  توجهی  قابل   میزان  به  توانندمی  شفافیت،

  شده  گسترده  فساد  به  منجر  مالی  شفافیت  عدم  ها آن  در  که  کرده  ذکر  را  متعددی  موارد  سازمان

 Blockchain-based"  عنوان  با (  ۲019)  همکاران  و  Zhao  مطالعه  آکادمیک،   دیدگاه  از.  است

Anti-Corruption Systems" چگونه مالی  هایداده به عمومی  دسترسی  که دهد می نشان  

  بررسی  و   دید   معرض  در  غیرعادی  تراکنش  هر  که  چرا  دهد،   کاهش   را  فساد  احتمال  تواندمی

 .گیردمی قرار نظارتی نهادهای و جامعه

 غیرقانونی  هایفعالیت  . کاهش2.3

.  است  شده  بدل  اقتصادی  جرایم  با  مقابله  در  کارآمد  ابزاری  به  خود،  شفافیت  ویژگی   با  بلاکچین

  بلاکچین  هستند،  اطلاعات  سازی پنهان  و   دستکاری مستعد سنتی  مالی   های سیستم  که   حالی   در

  فراهم  را  هاتراکنش  تمامی  ردیابی  و  مشاهده   امکان  شفاف،  و   شدهتوزیع   کل  دفتر  یک  ارائه  با

  ماهیت  اما   کنند  پنهان  را  خود  وجوه  منبع  تا  دهدمی  اجازه  مجرمان  به  امر  این  هرچند  کند می

  ایجاد   مجرمان  با   مبارزه  برای  توجهی  قابل   موانع  اتریوم  شبکه  در  مستعار هایتراکنش و  بلاکچین

  معاملات  پولشویی،  نظیر  مجرمانه  هایفعالیت  شفافیت،  این  لذا   (  Esmira  (2024:44 ,کند.  می

 IBM  از  پژوهشی  اساس  بر .  سازدمی   دشوارتر  چشمگیری  طور  به  را  مالیاتی  فرار  و  غیرقانونی

Institute for Business Value  به  جهانی   هایبانک  از  درصد  66  حدود   ، ۲0۲0  سال  در  

  بر  مبتنی  راهکارهای  سازیپیاده  و  بررسی  حال  در  مالی،  هایتراکنش  در  تقلب  کاهش  منظور

  و  تردقیق  نظارت  امکان  بلاکچین،  ذاتی   شفافیت  که  دارد  اشاره  گزارش  این.  هستند  بلاکچین

 Cong)  از  ایمطالعه  تئوریک،  منظر  از.  کند می  فراهم  را  مشکوک  هایفعالیت  ترسریع  شناسایی

  شفافیت  که  دهدمی  نشان”  Journal of Financial Economics“  نشریه  در(  He  و

 این   به  و  برده  بالا   را  غیرقانونی  هایفعالیت  انجام  هزینه  شناسایی،  ریسک  افزایش  با  بلاکچین

  و   تردقیق  ممیزی  امکان  شفافیت  این.  کندمی  کمک  اقتصادی  جرایم  از  پیشگیری  به  ترتیب،
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  با   سنتی  هایسیستم   در  امر  این  که  آوردمی  فراهم  را  هاتراکنش  در  نامعمول  الگوهای  شناسایی

 .است روبرو هایی محدودیت

 ی بلاکینهاتراکنش . پایش 2.4

  و  مالی   مؤسسات  در  پولشویی  و   اختلاس  اداری،  فساد   مانند   پیچیده  اقتصادی  جرایم  از  بسیاری

  بانکداری،   بخش.  است  مالی  اطلاعات  و  وجوه  جریان  در  شفافیت  عدم   از  ناشی  دولتی،  هایسازمان

 و   مشتری  هایتراکنش  مدیریت  در  ویژه  به  امنیت،  و  شفافیت  به  شدت  به  که  است  صنعتی

  با   رابطه  در  متعددی   هایچالش  هنوز  عمل،   در  حال،   این  با .  است  متکی   مالی،   اطلاعات

 توسط    شده  انجام  مطالعه  یک.  دارد  وجود  ها داده  دستکاری  و  هویت  سرقت  کلاهبرداری،

(Accenture, 2018)سالانه  جهانی  بانکداری  بخش  در  مالی  کلاهبرداری  که  دهدمی  نشان  

  را   آنها  تواننمی  که  شودمی  ناشی   هاییتراکنش  از  آن  بیشتر  و   است  دلار  میلیارد  30  از  بیش

 بتواند   که  ایفناوری  بنابراین،.  داد  قرار  عموم  دید  معرض  در  بلادرنگ  صورت  به  یا  کرد  ردیابی

  هر  به  که  دهدمی  ارائه  حلیراه  بلاکچین.  است  مهم  بخشد،  بهبود  را  هاتراکنش  امنیت  و  شفافیت

  پاسخگو   شبکه  در  کنندگان شرکت  همه  برای  و   شود  ثبت   دائم  طور  به   دهد می  اجازه  تراکنش

 (Catalini, 2020: 80).  باشد   داشته  وجود  هاداده  غیرمجاز  تغییر  امکان  اینکه  بدون  باشد، 

  شود،می  بندی  گروه   ییهابلوک  در  تراکنش  هر  که  شفاف  حسابداری  سیستم  یک  ایجاد   با  بلاکچین

  و  گرددیم  ثبت  بعد  و  اضافه  زنجیره  به  بعد  و  گرددمی  سنجی  اعتبار  اجماع  پروتکل  طریق  از  و

  امکان   و   است  مشاهده  قابل   شبکه  در   مجاز  کنندگان   شرکت  همه  برای  ها   ترکنش   این  ثبت  از  پس

  مدیریت  در  ویژه  به  ویژگی  این.  کند می  فراهم  مقصد  تا  مبدأ  از  را  پولی  واحد  هر  دقیق  ردیابی

  دسترسی  بلاکچین   ی ها. برنامهباشد  آفرینتحول  تواند می  دولتی  هایپروژه  و   عمومی   های بودجه 

  مشاهده  قابلیت  این.  کنندمی  فراهم  شبکه  طرفین  همه  برای  لحظه  در  را  ها تراکنش  های داده  به

  در   و  کنند  رصد  را  نقدینگی  وضعیت  مداوم  طور  به  توانندمی  مالی   موسسات  که  کندمی  تضمین

  توانند می  موسسات.  دهد   کاهش  را  عملیاتی  هایینههز  و  داده  سرعت  به  بازار  تغییرات  به  پاسخ

 در  بهتری  تصمیمات  و   دهند  تطبیق  فوراً  را  هامانده  دهند،  تشخیص  را  نقدی  جریان  های شکاف

   (Andi Rustam, 2020: 5292)بگیرند.  مالی  تأمین مورد

 عملی   کاربرد  و  نظارتی  چارچوب:  عملی  هاینمونه   و  تطبیقی  . بررسی2.5

 پیشرو حقوقی هاینظام در

 توان می  نظارتی،-حقوقی  ابزارهای  به  بلاکچین  فنی   های ویژگی  تبدیل   چگونگی  بهتر  درک  برای

  رویکردهای  برخلاف. کرد اشاره پویا و  عملی نمونه یک عنوانبه متحده  ایالات  مقرراتی محیط به

  پذیریردیابی  و   شفافیت  قابلیت  به   اتکا  با  نظارتی   نهادهای   متحده،   ایالات   حقوقی   نظام  در  سنتی،

 . هستند اقتصادی هایریسک مدیریت برای هایی چارچوب  تدوین   حال در بلاکچین،
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  هایدارایی  و   بهادار  اوراق   معاملات  بر  نظارت  با (  SEC)  بهادار  اوراق   و  بورس  کمیسیون  نخست،

  جعل   نظیر  جرایمی  وقوع  از  ها، تراکنش  ثبت  در  شفافیت  به  الزام  با   تا  کند می  تلاش  شده،رمزنگاری

 به   بخشینظم  جهت  در  که  رویکردی  کند؛  جلوگیری  نهانی  اطلاعات  از  سوءاستفاده  و   معاملات  در

  معاملات  کمیسیون  دیگر،   سوی  از(.  Rodriguez, 2020)  شودمی  دنبال   نوظهور  مالی   بازارهای

 اجرای »  هایسیاست   طریق  از   مشتقات،  بازار  در  بلاکچین  کاربرد  بر  تمرکز  با(  CFTC)  کالاها  آتی

  جرایم  وقوع  از  تا  دارد  تأکید  مالی   هایجریان  شفافیت  بر  ،(Active Enforcement)  «فعال

  دفتر  رویکرد   همچنین،(.  Goforth, 2024)   نماید  پیشگیری  آتی   بازارهای  در  پیچیده   مالی 

  مالی،  هایتسویه   در  بلاکچین  از  استفاده  برای  ملی  هایبانک  به  دادن   اجازه  در(  OCC)  ارز  کنترل

  عملیاتی   هایریسک  کاهش  و   دقت  ارتقای  برای  ابزاری  عنوانبه  فناوری  این  پذیرش  دهندهنشان

  بررسی  حال   در  است،  محتاط  که  حالی   در  رزرو  فدرال:  رزرو  فدرال.  است  بانکی   سیستم  در

  بانک  دیجیتال  ارز  توسعه  که  خصوص  به  است،  پرداخت  هایسیستم  برای  بلاکچین  پیامدهای 

  دارد   وجود  که  های  بلاکچین  از  یکی  مورد  این  در.  دارد  نظر  در  را(  CBDC)  مرکزی

  انتقال   و  بانکی  بین  های پرداخت   سازیساده  برای  را  خود  که  است  بلاکچین  پلتفرم  مورگانپیجی

  نهادی  مشتریان  بین  لحظه  در  ارزش  انتقال  امکان   بانک  این  JPM Coin.  کرد  اندازیراه  وثیقه

 ,Michael Ethan).  دهدمی  کاهش  را  تسویه  زمان  و  نقدینگی  تأخیرهای  و  کندمی  فراهم  را

 غیرمتمرکز   ثبت  با  بلاکچین  آیدمی  بدست  گزارش  این  به  توجه  با    (4-5 :2025

  ، CFTC  مانند  آمریکا  نظارتی    نهادهای.  دارد  را  مالی  امور  در  شفافیت  ایجاد  هاظرفیتتراکنش

SEC،  OCC  تا   هستند  بلاکچین  کاربردهای  تنظیم   و  بررسی  حال  در  فعالانه  رزرو،  فدرال  و  

 بانک  دیجیتال  ارز  بررسی  به  همچنین  رزرو  فدرال.  کنند  تشویق  را  نوآوری  و  کاهش  را  هاریسک 

  مانند  هایی چالش.  پردازدمی  پرداخت هایسیستم  بهبود  برای  راهی  عنوان به(  CBDC)  مرکزی

  استفاده  برای  نوآوری  و  مقررات  بین  تعادل  ایجاد.  شوند  گرفته  نظر   در  باید  امنیت  و  پذیریمقیاس

 .است ضروری مالی امور در بلاکچین از آمیزموفقیت

 عمومی  اعتماد . شفافیت بلاکچین و تقویت3

  در  حیاتی  نقشی  ها، تراکنش  ردیابی   برای  فنی  ابزار  یک  از  فراتر  بلاکچین،   فناوری  در  شفافیت

  رو  دولتی  و   مالی   نهادهای  به  اعتمادیبی  که  امروز  دنیای  در.  کند می  ایفا   عمومی  اعتماد  تقویت

 بازسازی برای فرصتی دستکاری،  غیرقابل و شفاف سیستم یک ارائه با بلاکچین است، افزایش به

  شفافیت   چگونه  که  پردازدمی  موضوع  این  به  تفصیل  به  بخش  این .  آوردمی  فراهم  اعتماد  این

  ایجاد   با  نهایت،  در  و  شود  گذارانسرمایه  و  کاربران  بین  اعتماد  ایجاد  ساززمینه  تواندمی  بلاکچین

 . کند  کمک اقتصادی جرایم از پیشگیری به تر،امن محیط یک
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 عمومی  اعتماد ایجاد در شفافیت . نقش3.1

  و   دولت  بین  سازنده  تعامل  و   مطلوب  حکمرانی  اساسی  ارکان  از  یکی  عنوان  به  عمومی  اعتماد

  این  در .  دارد  قرار  شفافیت   و  صداقت   پاسخگویی،   همچون  عواملی  تأثیر   تحت  همواره  شهروندان،

  افزایش  و   اطلاعاتی  تقارن  عدم   کاهش  برای  کارآمد  ابزاری  عنوان  به  شفافیت  میان،

 هرچه  که  دهد می نشان  تحقیقات. شودمی شناخته غیردولتی  و   دولتی نهادهای پذیریمسئولیت 

  به  شهروندان  اعتماد  میزان  یابد،   افزایش  عمومی  نهادهای  و  ها سازمان  عملکرد  در  شفافیت  سطح

 طریق  از  شفافیت   (317،316:  1393پروین،  )  .یابدمی  بهبود  معناداری  صورت  به  نیز  هاآن 

  به  آزادانه  دسترسی  نخست،.  کند یم   کمک  عمومی   اعتماد  ایجاد  به  مختلفی   هایمکانیسم

  نه  امر سازد. اینمی فراهم را مسئولان  اقدامات و تصمیمات بر شهروندان نظارت امکان اطلاعات،

  مخاطبان ذهن  در  را  پاسخگویی و  پذیریکنترل  حس   بلکه  کند،می  جلوگیری  اداری  فساد  از  تنها

  حاکی   المللبین  شفافیت  و  جهانی   بانک  مانند  المللیبین  هایسازمان  مطالعات.  نماید می  تقویت

  سطح   شوند،می  اجرا  درستی  به  اطلاعات  به  دسترسی  قوانین  که  کشورهایی  در  که  است  آن  از

 منجر  ها سوءبرداشت   و  ابهامات  کاهش  به  شفافیت  دوم،.  است  بالاتر  مراتب  به  عمومی  اعتماد

  فضای  گیرد، یم  قرار  عموم  اختیار  در  موقعبه  و  شفاف  صورت  به  اطلاعات   که  شود و هنگامیمی

  اتکا  هاداده  صحت  به  بیشتری  اطمینان  با   شهروندان  و  شده  محدود  شایعات  انتشار   و  زنیگمانه

  و  آمار  صداقت  با  که  دولتی  اقتصادی،   یا  اجتماعی   هایبحران   دوران  در  مثال،   عنوان  به.  کنندیم

  تحریف  یا  پنهان  را  اطلاعات  که  دولتی  به  نسبت  را  بیشتری  اعتماد   کند، می  منتشر  را  اطلاعات

  فرآیندهای  در  شهروندان  فعالانه  مشارکت  ساززمینه  شفافیت  سوم، .  نماید می  جلب   کند،می

 اثرگذار   تصمیمات  در  و  شده  شنیده   هاآن   نظرات  که  کنند  احساس  مردم  وقتی.  است  گیریتصمیم

:  1380)الوانی، .  دهندمی نشان خود از حاکمیتی نهادهای با همکاری برای بیشتری تمایل است،

  بالای  سطح   با   سیاسی   های نظام  که  دارند   تأکید   سیاسی   شناسی جامعه  حوزه  در  ها ( پژوهش11

  شفافیت  نهایت،   در.  برخوردارند عمومی  افکار  میان  در  بیشتری  مقبولیت و  مشروعیت  از  شفافیت،

  هایپایه  تحکیم  جهت  در  راهبردی  ضرورت  یک  عنوان  به  بلکه   اخلاقی،   ارزش  یک  عنوان  به  تنها   نه

  که  دهد می  نشان  شفاف   حکمرانی  زمینه  در   پیشرو  کشورهای  تجربه.  کند می  عمل  عمومی  اعتماد

.  است  اجتماعی  انسجام  و  پایدار   توسعه  ساززمینه  عمومی،  اعتماد   از  ناشی  اجتماعی  سرمایه

 برای   مؤثر  راهکار  یک  عنوان  به  تواند یم   مختلف،  نهادهای  عملکرد  در  شفافیت   تداوم   بنابراین،

 پیشگرانه   نقش  تواندمی  عمومی  اعتماد  ایجاد  این  و.  گیرد  قرار  توجه  مورد  عمومی  اعتماد  جلب

  استفاده سوء و  کاری پنهان  امکان  جوامعی چنین در  زیرا کند  ایفا  اقتصادی جرایم کاهش  در ای

  را  ویژگی   این   تحقق  امکان  که  ابزارهایی   کارگیری  به   لذا   یابد می  کاهش   محسوی  طور  به   مالی 

  در  ویژگی  این  وجود  به  بعدی  بخش  در  که.  است  برخوردار  راهبردی  اهمیت  از  کنندمی  فراهم

 . شد خواهد اشاره بلاکچین فناوری
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 کاربران  عمومی اعتماد افزایش در بلاکچین شفافیت . نقش3.2

  ای جامعه  در  است  حکومتی  و   اجتماعی  اقتصادی،  روابط  در  اساسی  ارکان  از  یکی  عمومی  اعتماد

  عمومی اعتماد  و   اقتصادی  شفافیت  است،   هاداده  به  وابسته  و  پیوسته هم  به  ایفزاینده  طور  به  که

  سنتی،   های سیستم  در.  هستند  اجتماعی   ثبات  و  پایدار  اقتصادی  رشد   تقویت  در  کلیدی   عوامل

  ایجاد   نظارتی  هایسازمان  و  هادولت  ها،بانک  مانند  واسطه  نهادهای  طریق  از  عمدتاً  اعتماد  این

  دستکاری   فساد،  مانند   هاییچالش  با  همواره  خود،  متمرکز  ساختار  دلیل  به  نهادها   این  اما .  شودمی

  در  مهمی   عامل   ارتباطات  و  اقدامات   در  شفافیت  واقع  در.  اندبوده  مواجه  شفافیت  عدم   و  اطلاعات

  فناوری  کند می  تقویت   را  اعتماد  صادقانه،   و   باز  ارتباطات  و   است  عمومی  اعتماد   حفظ  و   ایجاد

  همه  که حالی  در. است  مشاهده   و   دسترسی   قابل  شبکه  در  کنندگانشرکت  همه  توسط  بلاکچین

 اطلاعات  جای  به  رمزنگاری  هایآدرس   از  استفاده  با  فردی  هایهویت  شوند،می  ثبت  هاتراکنش

  شفاف،  و  تغییرناپذیر  غیرمتمرکز،  معماری  یک  ارائه  با  فناوری  این  و  شوندمی  محافظت  شخصی

 :Syamsu Rijal, 2023.(  است  کرده  ارائه  دیجیتال  عصر  در  اعتماد  تقویت  برای  نوین  حلیراه

 برای .  شودمی  حسابرسی  قابلیت  و  پاسخگویی  از  ایسابقهبی  سطح  ایجاد  به  منجر  ویژگی  این  (60

  کامل  تاریخچه  تواندمی  کاربر  هر  اتریوم،  یا  کوینبیت  مانند  عمومی  هایبلاکچین  در  مثال،

  شفافیت   این .  باشد  داشته  مرکزی  نهاد   یک   به  اعتماد   به   نیاز  اینکه  بدون   کند،   بررسی  را  ها تراکنش

  افزایش   را  کاربران  اعتماد   نتیجه  در   و   رساند می  حداقل   به  را  دستکاری  و   تقلب  احتمال  ذاتی، 

 در.  است  اطلاعاتی  تقارن  عدم  کاهش  بلاکچین،  شفافیت  تأثیرات  ترینمهم  از  یکی.  دهدمی

  این  که   دارد  دیگر   طرف   به  نسبت  بیشتری  اطلاعات  طرفین  از  یکی   اقتصادی،   تعاملات   از  بسیاری

  اطلاعاتی   منبع  یک  ایجاد   با  بلاکچین.  شود  اعتماد  کاهش  و  سوءاستفاده  به  منجر  تواندمی  امر

 یک عنوانبه بلاکچین شفافیت نهایت،  در.  کندمی حل را مشکل این همه،  دسترس در و  شفاف

  ایجاد  و   متمرکز  های واسطه   حذف   با .  شودمی  شناخته  عمومی  اعتماد   افزایش   برای  قدرتمند  ابزار

  مختلف،  های حوزه  در  را  اعتماد  تواند می  فناوری  این   حسابرسی،  قابل   و   تغییرناپذیر  های سیستم 

 این   در  هاییچالش  هرچند.  کند   تقویت  اجتماعی،  خدمات  و  تأمین  زنجیره  تا  داریدولت  و  مالی  از

  انکار   غیرقابل  اعتمادسازی  هایشیوه  در  تحول  ایجاد  برای  بلاکچین  ظرفیت  اما  دارد،  وجود  راه

 .است

 گذاران سرمایه   برای اعتماد قابل یاسابقه  . ایجاد3.3

 دستور   پیشبرد  برای  بالایی   ظرفیت  و  داشته  مالی  توسعه  بر  توجهی  قابل  تأثیر  نوظهور  مالی   فناوری

  به منحصر هایویژگی طریق از بلاکچین بوسیله  اعتماد قابل یاسابقه ایجاد  دارد پایدار  مالی  کار

  فراهم   را  ایسابقه  چنین  ایجاد  امکان  که  بلاکچین  ویژگی   ترینمهم.  شودمی  ایجاد   فناوری  این  فرد

  به   شود،می  ثبت  بلاکچین  در  اطلاعاتی  وقتی.  هاستداده  تغییرناپذیری  و  ذاتی  شفافیت  کند،می

  جزئیات  با  هاتراکنش  و  تغییرات  تمامی   و  شودمی  ذخیره  شبکه در  تغییر  غیرقابل  و  دائمی  صورت
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ملامیرزایی،  .  هستند  ردیابی  قابل  کامل   سنتی،  هایسیستم   (در17،18  :1398)حاجی 

  بدون   کنند،   اعتماد   هاشرکت  توسط  شده  ارائه  مالی   هایگزارش   به  بودند  مجبور  گذارانسرمایه

 قرارداد  و  تراکنش   هر  بلاکچین،  در  اما .  باشند  داشته  را  مدارک   و  اسناد  مستقیم  بررسی  امکان  اینکه

  تأیید را ادعاها صحت مستقل صورت به تواندمی گذارسرمایه هر و شودمی ثبت شفاف صورت به

 ,Yushi Chen) شود.می  منجر  اعتماد   قابل  و  شفاف   کاملاً   ایسابقه  ایجاد   به  مسئله  این.  کند

2022: p6)   به کنند،می  استفاده  بلاکچین  شفافیت  از  که  هایی پروژه  که  اندداده  نشان  مطالعات  

 گذاران سرمایه  که  است  آن  امر  این  دلیل.  کنندمی  جذب  بیشتری  گذاریسرمایه   متوسط  طور

.  برسانند  حداقل  به  را  خود  گذاریسرمایه  ریسک  بلاکچین،  در  موجود  سوابق  بررسی  با   توانندمی

  سایر  و   هوشمند  قراردادهای  عملکرد  بودجه،  تخصیص  نحوه  ها، تراکنش  تاریخچه  شامل  سوابق  این

  جریان  و  لجستیک  موجودی،  به  مربوط  اطلاعات  شفافیت  بلاکچین،  فناوری.  شودمی  مهم   اطلاعات

  ظرفیت  مورد  در  موقعیبه  اطلاعات   و   بخشدمی  بهبود  را  تأمین  هایزنجیره   طریق  از  سرمایه

  شدهارائه  مالی  اطلاعات  از  مؤثرتر  که  دهدمی  قرار  بالقوه  گذارانسرمایه  اختیار  در  را  شرکت  عملیاتی 

 سرمایه   کمتری  هزینه  با  تا  کندمی  کمک  شرکت  به  نتیجه  در  و  است  سنتی  هایروش   طریق  از

  اختیار  در  را  تریشفاف  اطلاعات،  فناوری  این  از  استفاده  با   توانندمی  ها شرکت  بنابراین،.  کند  جذب

  کاهش   را  سرمایه  قیمت  و   داده   کاهش   را  نامطلوب  انتخاب   تا  دهند  قرار  سرمایه   کنندگانتأمین

  با  که  دهد می  را  اطمینان  این  گزاران  سرمایه  به  ویژگی   این  لذا (.Jing Du, 2023: 9,10) دهند 

 مراتب   به  سنتی،  فضای  در  گذاری   سرمایه  به  نسبت  آن  در  گذاری  سرمایه  مذکور،  خدمات  ارائه

 . باشدمی ارجح

  کیفری غیر پیشگیری و شفافیت  بین پیوند تحلیل . 4

  اعتماد  تقویت  و   ردیابی   قابلیت  یعنی   بلاکچین،   شفافیت  اصلی  بعد  دو   پیشین،  های بخش  در

  هاآن  نقش  و   ویژگی   دو   این  میان   پیوند   تحلیل  به  بخش،  این  در.  گرفت  قرار  بررسی   مورد  عمومی، 

  پیوند،   این .  پردازیممی  اقتصادی  جرایم  از  غیرکیفری  پیشگیری  برای  جامع  استراتژی  یک   ایجاد  در

 . کندمی عمل سنتی رویکردهای از فراتر که  کندمی ایجاد چندوجهی و  قدرتمند  مکانیزمی

 وضعی  پیشگیری مثابه به شفافیت. 4.1

.  کندمی  عمل  جرایم  از  وضعی  پیشگیری  در  کلیدی  عامل  یک  عنوان  به  بلاکچین  در  شفافیت

 ارتکاب  برای  فیزیکی   هایفرصت  امنیتی،  های قفل  یا  مداربسته  هایدوربین  نصب  که  طورهمان

  دیجیتالی   هایفرصت  نیز  بلاکچین  در  هاداده  تغییر  غیرقابل  و  دائمی   ثبت  دهد،می  کاهش  را  جرم

  مالی،   تراکنش  ( هرگونهHofmann,2017: p:2. )بردمی  بین  از  را  فساد  و  کلاهبرداری  برای

. ندارد  وجود  آن  دستکاری  یا  حذف   جعل،  امکان  که  گذاردمی  جای  بر  پیگیری  قابل  و  دائمی  اثری

  هایانگیزه  و   داده   افزایش  شدت  به  مجرمان  برای  را  شدن  کشف  ریسک  اجباری،  شفافیت  این
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 برای   مؤثر  فناورانه  مانع  یک  بلاکچین  ترتیب،  این  به.  دهدمی  کاهش  را  جرم  ارتکاب  برای  هاآن 

.  نماید می  جلوگیری  منبع  در  جرم  وقوع  از  طریق،  این  از  و  کندمی  ایجاد  اقتصادی  جرایم  ارتکاب

   گردد.می بیان مطلب این توضیح در

 غیرکیفری   پیشگیری  در   بدیلیبی  نقش   بلاکچین،  فناوری  اساسی  ارکان  از  یکی   عنوانبه  شفافیت

  اعتماد،   قابل  و  باز  سیستم  یک  ایجاد   با  بلاکچین، ذاتی ویژگی  این .  کندمی  ایفا  اقتصادی  جرایم  از

 تمرکز   با   بند،   این   در.  رساندمی  حداقل   به  را  سنتی   مالی  هاینظام  کور  نقاط   از  سوءاستفاده  امکان

  توضیحاتی   هاآن  درباره   قبلی  بخش  در  که،  هاتراکنش  پیگیری  و  ردیابی  قابلیت  اصلی  محور  بر

  مداخلات   به   نیاز  بدون   تواندمی  بلاکچین  در  شفافیت  چگونه  که  شودمی  داده  نشان  شد،  ارائه

  طریق   از  اما .  کند  جلوگیری  اقتصادی   جرایم  وقوع  از  کیفری،  های مکانیسم  به   توسل  یا   قضایی 

  پذیریدستکاری  و   شفافیت   عدم   متمرکز،  مالی   هایسیستم  در  ها تراکنش  پیگیری  و   ردیابی   قابلیت 

  مانند   غیرقانونی   اقدامات  مالی،   ردپای   سازیپنهان  با   تا   دهد می  را  امکان   این   مجرمان  به   ها داده

  دفتر  یک   در  هاتراکنش  تمام  بلاکچین،  در  اما .  دهند   انجام   را  اختلاس   یا  مالیاتی   فرار  پولشویی،

  که  شودمی  سبب  لذا .  است  غیرممکن   تقریباً   هاآن  حذف  یا  تغییر  که  شوندمی  ثبت  شده توزیع  کل

  شناسه  یک  دارای  تراکنش  هر  که  صورت  این   به  یابد   تحققمالی  گردش   در  ابهام  حذف

  مشاهده  قابل  شبکه  نودهای  تمام  برای  مقصد،   تا  مبدأ  از  آن،  مراحل  تمام  و  است  فردمنحصربه 

  و (  1۲:  1401  همتی،. ) بردمی  بین  از  را  غیرقانونی  مالی   منابع  کردنپنهان  امکان  امر  این.  است

  تحت   مالی   هایفعالیت  تمام  اینکه  از  آگاهی   که   شودمی  مجرمان  انگیزه  کاهش    باعث   همچنین

  اگر  حتی.  یابد می  کاهش  را  مجرمانه  هایفعالیت  به  ورود  برای  افراد  انگیزه  است،  جمعی  نظارت

 نظارت   اینکه  و.  است  پیگیری  قابل  راحتیبه  ها آن  دیجیتالی  ردپای  کنند،  جرم  به  اقدام  مجرمان

  توانندمی  نظارتی  نهادهای  داده،  تحلیل  ابزارهای  از  استفاده  با  و  دارد  وجود  هوشمند  و  خودکار

  پیشگیرانه   اقدامات  جرم،  وقوع  از  پیش  و  کنند  شناسایی  لحظه  در  را  هاتراکنش  مشکوک  الگوهای

 پیشگیری   غیرمتمرکز،  و  شفاف  سیستم  یک  ایجاد  با  بلاکچین  ترتیب،  این  به.   دهند  انجام

  های فرصت  حذف   و   محیط  تغییر  با   یعنی   سازد؛ می  ممکن  را  اقتصادی  جرایم  از  محورموقعیت

 .  دهدمی  کاهش را  کیفری مجازات به  نیاز مجرمانه،

 اجتماعی  پیشگیری تقویت  و شفافیت.  4.2

  عمومی،   اعتماد  تقویت  با   بلکه  گذارد، می  تأثیر  مجرمانه  هایفرصت  بر  تنها   نه  بلاکچین  شفافیت

  و  هاداده  شفافیت  بلاکچینی،  سیستم  یک   در.  گیردمی  قرار  نیز  اجتماعی   پیشگیری  خدمت   در

  بدون  و  عادلانه  صورت  به  هاتراکنش  که  دهدمی  اطمینان  گذارانسرمایه  و  کاربران  به  فرآیندها

  کاهش  را  سنتی  مالی  نهادهای  به  دارریشه  اعتمادیبی  شفافیت،  این.  شوندمی  انجام  دستکاری

  محیط  یک  ایجاد  با.  شودمی  مشروع  اقتصادی  هایفعالیت  در  بیشتر  مشارکت  ساززمینه  و  داده

  گردد؛می  تضعیف  پولشویی  و  فساد  جمله  از  مجرمانه  رفتارهای  هایانگیزه  اعتماد،  قابل  و  امن  مالی
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 برای  تری سالم  فضای   و   سازدمی  دشوار  را  قدرت   از  سوءاستفاده  و  خواریرانت  شفافیت،   که  چرا

 عوامل  از  یکی  که  کرد   بیان  باید   عمومی   اعتماد  تقویت  حیث  لذا از.  کند می  فراهم   اقتصادی  رشد

  به  شهروندان  وقتی.  است  دولتی  و  مالی   هایسیستم  به  اعتمادیبی  اقتصادی،  جرایم  بروز  اصلی

  غیر  بازیگران  به  و  غیررسمی  هایروش  به  است  ممکن   باشند،   نداشته  اعتماد   حاکمیتی  نهادهای

 ساز زمینه   امر  این  ( که(Acemoglu, 2020: 1  آورند  روی  خود  هایدارایی   حفظ  برای  حکومتی

  این   بلاکچین  در  شفافیت .  شود می  غیرقانونی  های گذاریسرمایه  یا   مالیاتی   فرار  مانند   جرایمی

  بر  عمومی نظارت  امکان   با   و نهادها   پذیریمسئولیت  افزایش   ایجاد  با  و   شکندمی  را  معیوب  چرخه

 وادار   را  نهادها  امر  این.  شودمی  آشکار  راحتیبه  مالی  و  اداری  فساد  شرکتی،  و  دولتی  هایتراکنش

  با   همچنین  و.  کنند  جلوگیری اقتصادی   جرایم  بروز  از  شفاف،  حکمرانی  اصول  رعایت  با  تا   کند می

  و   شفاف   مالی   سیستم  که   باشند  داشته  اطمینان  مردم   وقتی   که   شهروندان  مشارکت  جلب  تحقق

  مشارکت  این  دهند،می  نشان  قانون  چارچوب  در  فعالیت  برای  بیشتری  تمایل  است،  عادلانه

 جرایم  از بسیاری  در فاسدکه  هایواسطه حذف و  دهدمی  کاهش را نظارتی  های هزینه داوطلبانه،

  کنند،می  کلاهبرداری  به  اقدام  شفافیت،  عدم  از  سوءاستفاده  با( دلالان  مانند )  ها واسطه  اقتصادی،

(  :p.2-3  Amos, S, 2016برد )می  بین  از  را  سوءاستفاده  امکان  ها،واسطه   این  حذف   با   بلاکچین

  پیشگیری   برای  قدرتمند  ابزار  یک  بلکه فنی، ویژگی  یک  تنهانه  بلاکچین،  در  شفافیت  نتیجه  و در

  عمومی،  اعتماد   تقویت  و   ردیابی  قابلیت  ترکیب   با   فناوری  این .  است   اقتصادی  جرایم  از  غیرکیفری

 چنین   در .  بردمی  بین  از  را  جرم  بروز  هایزمینه  نهادی،   سطح  در  هم  و   فردی  سطح  در  هم 

  از مجرمانه،  های فرصت وجود  عدم  دلیل  به  بلکه  مجازات، از ترس دلیل  به نه  مجرمان سیستمی،

  هستند   آن  دنبال  به  حقوقی  هاینظام  که  است  تحولی  همان  این.  شوندیم  منصرف  جرم  ارتکاب

 .   کیفری سنگین هایهزینه   به نیاز بدون آن، وقوع از پیش جرم از پیشگیری از است عبارتکه
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 :نتیجه گیری

 برای   مؤثر  ابزاری  عنوان  به  بلاکچین  فناوری  در  شفافیت   نقش  بررسی  هدف  با  پژوهش   این

 مفهوم  تحلیل   به  ابتدا  پیشین،  های بخش  در.  گرفت  انجام   اقتصادی  جرایم  از  غیرکیفری  پیشگیری

  های ویژگی  بر  تمرکز  با   سپس،.  پرداختیم  غیرکیفری  پیشگیری  نوین   رویکردهای   و  اقتصادی  جرایم

  بررسی را عمومی  اعتماد  تقویت  در آن نقش  و  ها تراکنش ردیابی  قابلیت  خاص طور به  بلاکچین،

  مکانیزمی   صرف،  فنی   ابزار  یک  از  فراتر  فناوری،   این  که  دهد می  نشان  پژوهش  های یافته.  کردیم

  های استراتژی   اصلی،  طریق  دو  از  بلاکچین  شفافیت.  آوردمی  فراهم  مالی  جرایم  با   مقابله  برای  جامع

  دائمی ردیابی  قابلیت  وضعی، پیشگیری قالب در نخست،.  کندمی تقویت را غیرکیفری پیشگیری

  این.  کند می  ایجاد  مجرمان  برابر  در  قدرتمندی  دیجیتالی   و  فنی  موانع  ها،تراکنش  تغییر  غیرقابل  و

  مانند   جرایمی  ارتکاب  هایانگیزه  و  داده  افزایش  شدت  به  را  شدن  کشف  ریسک  اجباری،  شفافیت

  نظارتی  محیط  یک  ایجاد  مثابه  به  امر،  این.  دهدمی  کاهش  را   فساد  و  کلاهبرداری  پولشویی،

  قالب  در  دوم،.  رسندمی  حداقل  به  مجرمانه  هایفرصت   آن،  در  که  است  خودکار  و  هوشمند

 را   جرم  اجتماعی  هایریشه   عمومی،  اعتماد  تقویت  با  بلاکچین  شفافیت  اجتماعی،  پیشگیری

  اعتماد  نیستند،   دستکاری  قابل  ها داده  آن  در  که  مالی   سیستم  یک  آوردن  فراهم   با .  کندمی  تضعیف

  به  خود نوبه به اعتماد،  این. یابدمی افزایش  مالی  فرآیندهای و  نهادها  به گذارانسرمایه و کاربران

  ترتیب،   این  به  و  شودمی  منجر  سالم   اقتصادی  هایفعالیت  در  مشارکت  تقویت  و  ثباتی بی  کاهش

  تحقیق   این  مجموع،  در.  بردمی  بین  از  را  عدالتیبی  و  اعتمادیبی  از  ناشی  جرایم  بروز  هایزمینه 

  جنایی   سیاست   برای  ترکیبی  و   جامع  استراتژی  یک   بلاکچین  شفافیت  که  رسد می  نتیجه  این  به

 را   کارآمد   و  پایدار  راهکاری  اجتماعی،  و  وضعی  پیشگیری  اصول  ادغام  با  فناوری  این.  است  نوین

  لازم   ظرفیت،  این  از  کامل  برداریبهره  برای  نتیجه،  در.  دهدمی  ارائه   اقتصادی  جرایم  با  مباربه  برای

  عمومی  آموزش  نیز  و  مناسب  حقوقی  هایچارچوب   ایجاد  به  نظارتی  نهادهای  و  گذارانقانون  است

 .بپردازند فناوری این خصوص در
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Abstract: 

In recent years, those involved in our country's judicial system have 

tried to benefit from new scientific and empirical achievements in 

enacting criminal laws and regulations, paying special attention to new 

developments in the fields of criminology and penal science. This 

attention, especially in some areas, has led to the introduction of 

institutions such as suspension of punishment, postponement of 

sentencing, and conditional release into the country's penal system, with 

the influence of the teachings and discourses of international criminal 

law and modern criminology. On the other hand, in some cases, our 

legislation, due to the influence of Sharia and social requirements, has 

defined institutions such as pardon and repentance as tools on the path 

of reform and rehabilitation of criminals. The main goal of these 

measures has been to reform the behavior and rehabilitation of 

criminals, and the legislator has tried to guide the country's penal 

system towards rehabilitation and reform, focusing on protecting the 

rights of the accused. However, this focus has sometimes been such that 

the necessary balance between the rights of the plaintiff and the accused 
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has been disrupted. In such a way that some of the rights of the plaintiffs 

of crimes have been weakened in the new laws and in some cases have 

even been damaged. Therefore, it can be said that the recent criminal 

legislation has become a law that protects the accused rather than 

creating a proper balance between the rights of the parties. Ultimately, 

this trend reflects the challenge that legislators face; a challenge that 

requires reviewing and creating a logical balance between the rights of 

the accused and the plaintiff so that the country's criminal system, while 

maintaining justice, can also achieve the goals of reform and 

rehabilitation. 

Keywords: 

Criminal Procedure Code, Defendant's Defense Rights, Private 

Plaintiff's Rights, Restorative Justice 

Victim  
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 ایران. بابلسر،

 :ده یچک

  با  کیفری،  مقررات  و   قوانین  تصویب  در  ما   کشور  قضایی   نظام   اندرکاراندست  اخیر،  هایسال  در

  از  تا  اندکرده  تلاش  کیفرشناسی،  و   شناسیجرم  هایحوزه   در  نوین  تحولات  به  ویژه  توجه

  با   هاحوزه  برخی   در  ویژه   به  توجه  این.  شوند  صثندبهره  جدید  تجربی  و   علمی   دستاوردهای

  ورود   به  منجر  مدرن،  شناسیجرم  و  المللیبین   کیفری  حقوق   هایگفتمان  و   هاآموزه  از  تأثیرپذیری

  شده   کشور  کیفری  نظام  به  مشروط   آزادی  و  حکم  صدور  تعویق  مجازات،  تعلیق  مانند  نهادهایی

  اجتماعی،   مقتضیات  و  شرع  تأثیر  دلیل  به  ما   گذاری  قانون  نیز  مواردی  در  دیگر،  سوی  از.  است

  کرده  تعریف  بزهکاران  بازپروری  و   اصلاح  مسیر  در  ابزارهایی  عنوان  به   را  توبه  و   عفو  مانند   نهادهایی 

  بر  تمرکز  با   قانونگذار  و   است  بوده   بزهکاران  بازتوانی  و   رفتار  اصلاح  اقدامات،  این  اصلی   هدف.  است

 اصلاح   و  بازپروری  سمت  به  را  کشور  کیفری  نظام  تا  است  کرده  تلاش  متهم،  حقوق   از  حمایت

  برهم   متهم  و   شاکی  حقوق   میان  لازم  تعادل  که  بوده  ایگونه  به  گاه   تمرکز  این  اما .  کند   هدایت

 مواردی  در   و  شده  رنگکم  جدید  قوانین  در   جرم  شاکیان  حقوق   از  برخی  که  طوری  به.  است  خورده

  توازنی  آنکه  از  بیش  اخیر  کیفری  گذاریقانون  که  گفت  توانمی  بنابراین،.  انددیده  آسیب  حتی

  نهایت،   در.  است  شده  تبدیل  متهمان  از  حمایتی  قوانین  به  کند،  ایجاد  طرفین  حقوق   میان  مناسب

  بازنگری  نیازمند  که  چالشی  اند؛مواجه   آن  با  گذارانقانون  که  است  چالشی  دهنده   نشان  روند  این

 عدالت،   حفظ  ضمن  کشور  کیفری  نظام  تا  است  شاکی  و   متهم  حقوق   میان  منطقی  تعادلی  ایجاد  و

 . یابد دست نیز بازپروری  و اصلاح اهداف تحقق به

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3091820&_au=%DA%A9%D9%88%D8%AB%D8%B1++%D8%B4%DA%A9%D8%B1%DB%8C%D8%A7%D9%86
mailto:Shokriyan.law@gmail.com
https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3108901&_au=%D8%B3%D8%AC%D8%A7%D8%AF++%D9%82%D9%88%D8%A7%D9%85%DB%8C
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  خصوصی،   شاکی  حقوق  متهم،  دفاعی   حقوق   کیفری،  دادرسی  آیین  قانون  واژگان کلیدی:

 . دیده  بزه ترمیمی،  عدالت
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 مقدمه  .1

در روند تحول عدالت کیفری، ابتدا دادگستری عمومی بر اساس سزا دهی بود و بنابراین، مرتکب  

. در این دیدگاه فرض بر این بود که عمل مجرمانه عملی است که  گرفتنمیجرم مورد توجه قرار  

بنابراین مرتکب آن باید به میزان همان بدی اخلاقی که ایجاد کرده  از نظر اخلاقی مذموم است.  

با واکنش بدی به نام مجازات رو به رو شود. در این مرحله اجرای مجازات در دستان بزه دیده  

و ایجاد قوانین  و مقررات، به تدریج موقعیت بزه دیدگان    هادولتقرار داشت اما با تکامل تدریجی  

، خارج شده و به  اندبودهبا آن در گیر    مستقیماًاز دست کسانی که    ها اختلافرو به افول نهاد و  

(. در  170،  1385)کریستی،    اند آمدهاین وسیله یا ناپدید گردیده و یا به تملک افراد دیگری در  

را به دست   اجرای عدالت  بزه دیده کنار گذاشته    گیردمیاین مرحله دولت  زیادی  تا حدود  و 

بعد، از مفهوم اخلاقی عدالت فاصله گرفتیم و با نگرشی بالینی پزشکی رو    یلهمرح. در  شودمی

به رو شدیم. به تدریج در کنار بزهکار رکن دیگر جرم، یعنی »بزه دیده« نیز مطرح و نظام عدالت  

ظهور عدالت ترمیمی شد )سماواتی    ی دهندهکیفری دست خوش تغییر شده و به تدریج نوید  

 (.  38: 1385پیروز، 

  از  یکی   عنوان  به  بزهکار،  و  دیدهبزه  حقوق   میان  تعادل  و  توازن  تحقق  شعار  با   ترمیمی،   عدالت

  به  پا  سنتی،  عدالت  مبانی  در  بازاندیشی  هدف  با  کیفری،  نظریات  عرصه  در  نوین  دستاوردهای

 بازسازی »  ،«وارده  خسارات  ترمیم»  چون  مفاهیمی  بر  تأکید  با  رویکرد،  این.  نهاد  ظهور  یعرصه 

  ،«داوطلبانه  جبران»  و  «بزهکار  بازپروری و  اصلاح»  ، «دیدهبزه  موقعیت   احیای»  ،«اجتماعی  روابط

  این   بر.  است  برآمده  متداول  کیفرمحور  ساختار  و  صرف  تنبیهی  عدالت  برای  بدیلی  یارائه   درصدد

 به   دادن  اولویت  و  هامجازات   اعمال  یدامنه  محدودسازی  کیفری،   هایمداخله  کاهش  مبنا،

  قرار   تأکید  مورد  ترمیمی  عدالت  محوری  اهداف  عنوان  به بزه،  با  مواجهه  در  غیرکیفری  راهکارهای

  ویژهبه  قضایی،   و  تقنینی  نظام  در  رویکرد  این  اجرایی  آثار  تطبیقی  بررسی  حال،  این   با  .است  گرفته

  در  خود، نظری  ادعاهای رغمعلی  ترمیمی عدالت   که دهد می نشان ایران، کیفری حقوق  بستر در

  نهادهای.  نماید  صیانت  کیفری  دعوای  طرفین  حقوق   از  متوازن،  ایگونهبه   است  نتوانسته  عمل  مقام

 طراحی   کیفری  جمعیت  تراکم  از  کاستن  و  بزهکار  اصلاح  هدف  با  که  رویکرد  این  از  منشعب

  گردیده  کیفری  دادرسی  فرآیند  در  خصوصی  شاکی  جایگاه  سازیکمرنگ   به  منجر  عمل  در  اند،شده

 منظر   از  گرچه  .اندشده  وی  بنیادین  حقوق   به  اعتناییبی  یا  انکار  موجب  متعددی،  موارد  در  و

  تقویت  و  جرم  به  بازگشت  نرخ  کاهش  راستای  در  است  ممکن  نهادها  این  از  استفاده  شناختی،جرم 

  با   دیده،بزه  حقوق   تضمین  حیث  از  اما  رسد،  نظر  به  دفاع  قابل  بزهکار،  سازیبازاجتماعی  فرآیند
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 دادرسی   و  تقنین  بدنه  به  ترمیمی  سازوکارهای  ورود  واقع،  در.  است  همراه  جدی  هایکاستی

 رسمیت   به  قضایی  تصمیمات  اتخاذ   در  را  دیدهبزه  مشارکت  و  نقش  واقعی  صورتبه  آنکهبی  کیفری،

  منتهی  مجازات  فرآیند  از  وی  خروج  تسهیل  و   متهم   موضع  تقویت  به  چیز،   هر  از  بیش   بشناسد،

  آن  در  که  مادام   ترمیمی،  عدالت  بر  مبتنی  کیفری  گذاریسیاست  رسدمی  نظر  به   لذا  .است  شده

  زمینه  در  خود  ادعایی   اهداف  از  تنها   نه  نگردد،   لحاظ  متهم   و  شاکی  حقوق   میان  حقیقی  توازن

 نسبت   عمومی  اعتمادیبی  موجبات  است  ممکن  بلکه  گرفت،  خواهد  فاصله  اجتماعی  عدالت  احیای

  این  اجرایی  سازوکارهای   و   قلمرو  مبانی،   در  بازاندیشی .  آورد  فراهم   نیز  را  کیفری  عدالت  دستگاه   به

  سیاست   اصلاح  مسیر  در  انکارناپذیر  ضرورتی  خصوصی،  شاکی  نقش  تقویت  محوریت  با  نهادها،

 . آیدمی شمار به کشور تقنینی جنایی

  قانون  تصویب  با  ترمیمی،  عدالت  هایآموزه   از  ایران  اسلامی  جمهوری  تقنینی  نظام  تأثیرپذیری

 مسیر،  این  در.  است  نمایان  وضوح به  کیفری،  دادرسی  آیین  اصلاحات  و  13۹۲  اسلامی  مجازات

  سازینهادینه  به  اقدام  شناسانه،جرم  های یافته  و   نوین  حقوقی  دکترین  تأثیر  تحت  قانونگذار

  اجرای   هایضمانت   از  برخی  بزهکار،  از  حمایت  و  کیفرزدایی  راستای  در  که  است  نموده  ابزارهایی

  نظام حبس،  جایگزین هایمجازات قضایی،  تخفیف نظیر نهادهایی . است کرده تضعیف را کیفری

  توبه،  عفو،  کیفر،  از  معافیت  حکم،  صدور  تعویق  مشروط،  آزادی  مجازات،  اجرای  تعلیق  آزادی،نیمه 

  یا   کاهش   هاآن  مشترک  هدف  که  هستند  ابزارهایی  جمله  از...  زمان و  مرور  کیفری،  قوانین  نسخ

  میان  توازنی  نهادها   این  اند مدعی  ترمیمی   عدالت   مدافعان   و   طراحان  آنکه   با  .است  کیفر  سقوط

  دیده، بزه  حقوق   عمل،  در  که  دهد می  نشان  هاآن  کاربردی  تحلیل  اما  کنند،می  برقرار  طرفین  حقوق 

  در  وی  نقش  و  شده  گرفته  نادیده  موارد  این  از  بسیاری  در  خصوصی،  شاکی  جایگاه  در  ویژهبه

 مرور »  یا  «توبه»  نظیر  نهادها  این  از  برخی  در  نمونه،  برای.  است  کمرنگ  شدتبه  دادرسی  فرایند

  در.  شودمی  فراهم  کیفر  سقوط  امکان  خسارت،  جبران  یا   شاکی   گذشت  به  نیاز   بدون  حتی  ،«زمان

 پرداخت  صرف  یا   رضایت   اخذ  حد   در  و  فرمالیته  صورت  به  عمدتاً   دیده بزه  نقش   نیز  نهادها   سایر

 تضمین  کیفری  هایگیریتصمیم  در  وی  مؤثر  مشارکت  آنکه  بدون  است،  یافته  تقلیل  خسارت

  در  مثبت  کارکرد  یا  وجاهت  فاقد  مزبور  نهادهای  اساساً  که  نیست  معنا  بدان  نقد  این  البته  .گردد

  قضایی،   نظام  هوشمندانه  مدیریت  در  توانندمی  سازوکارها   این  تردیدبی.  اندکیفری   عدالت  نظام

 ایفا  مؤثری  نقش  بزهکار  واقعی  بازپروری  و  زندان  مخرب  آثار  از  جلوگیری   کیفری،  جمعیت  کاهش

  طراحی،  در  بازنگری  ضرورت  بر   تأکید  بلکه  نهادها،   این  کلی   انکار  نه  نوشتار،  این   هدف  لیکن.  کنند

  منافع   حفظ  ضمن  تا   است؛  خصوصی  شاکی   حقوق   بر   ویژه   تمرکز  با   ها آن   اجرای  نحوه   و  شرایط
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  این  در   مبنا،   این  بر   . گیرد  قرار  واقعی   صیانت   مورد  نیز   دیده بزه  جایگاه   و  شأن  متهم،   و   جامعه

  نهادهای   کارکردهای   و   مصادیق  بررسی  به  تحلیلی   و  انتقادی   نگاهی  با   شد   خواهد   تلاش  پژوهش 

  مشارکت   بُعد   در  ویژه به  دیدگان،بزه  حقوق   حفظ  زمینه  در  موجود  هایچالش  و  پرداخته  مزبور

  عدالت نظام  کارآمدی  ارتقاء نهایی،  هدف.  گیرد  قرار  واکاوی  مورد  قضایی،  تصمیمات  در  آنان  مؤثر

  شاکی   و  متهم   حقوق  میان  عملی   و  واقعی  توازنی  ایجاد   و  موجود  نقایص  اصلاح  رهگذر  از  کیفری

 .است ترمیمی عدالت اصول پرتو در خصوصی

 

 نهاد عفو  .2

  اسلامی  مجازات  قانون  در  که  است  عفو  نهاد  ایران،  حقوقی  نظام  در  کیفر  سقوط  عوامل  از  یکی

  و  ترمیمی  عدالت  تحقق  راستای  در  ظاهر  در  هرچند  نهاد،   این.  است  گرفته  قرار  شناسایی   مورد

خصوصی    شاکی  حقوق   برابر  در  چالشی  به  تواند می  عمل،   در  اما  است،  شده   بینی پیش  بزهکار  اصلاح

 . گردد  تبدیل  جامعه مصالح برابر در تر،گسترده  سطحی در حتی و

  به.  است  نشده  قائل  خصوصی  شاکی  برای  اختیاری  یا   نقش  گونههیچ  قانونگذار  عمومی،   عفو  در

  خسارت   مؤثر  جبران  یا  رضایت  احراز  به  نیاز  بدون  و  عفو  فرمان  صدور   صرف  به  عفو،  نوع  این  موجب

  در .  گرددمی  معاف  مجازات  یا   تعقیب  از  علیهمحکوم  و  زائل  جرم  کیفری  آثار  دیده، بزه  به  وارده

  کهآن  از  بیش  دیده بزه  و  است  حقوقی  اثر  هرگونه  فاقد  عمومی  عفو  فرآیند   در  شاکی   رضایت  نتیجه،

  که  گیردمی  قرار  خصوصی  خواهان  موقعیت  در  گردد،  تلقی  جرم  قربانی  و  حق  صاحب   جایگاه  در

 . است شده رانده حاشیه به کیفری عدالت فرآیند  در او نقش

  ماده   ۴  بند  مطابق.  است  شده  توجه  خصوصی  شاکی  حقوق   به  حدودی  خاص تا  عفو در  مقابل،  در

 موظف   کمیسیون  ،1۲/0۹/1387  محکومانمصوب  مجازات  تخفیف  و  عفو  کمیسیون  نامهآیین  ۹

  را  وارده  زیان  و  ضرر  جبران  کیفیت  و  بررسی  را  خصوصی  شاکی  حقوق   استیفای  وضعیت  است

 ندامت   و  اصلاح  احراز  ضرورت  بر  نامه،آیین  همان۲۴  ماده   3  بند  در  همچنین.  نماید  احراز

  خصوص  در  یادشده  نامهآیین  حال،  این  با .  است  گردیده  تأکید  عفو  اعطای  از  پیش   علیهمحکوم 

 اعمال   برای  را  مالی  خسارت جبران  صرف  و  کرده  اختیار  خصوصیسکوت  شاکی  رضایت  اخذ  لزوم

  ترمیمی   عدالت  تحقق  و  دیدهبزه  حقوق   تضمین  حیث  از  تواندمی  که  امری  است؛  دانسته  کافی  عفو

 . گیرد قرار انتقاد مورد

.  اندداشته  انتقادی  رویکردی  عفو  نهاد  به  نسبت  کلاسیک  مکتب  اندیشمندان  نیز،  نظری  منظر  از

  همانند   خود،  عفو  با   تواندنمی  فردی  هیچ: »کند می  تصریح  پادشاه  عفو  حق  با   مخالفت  بکاریادر
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  نماید؛   پوشیچشم  عمومی  آموزیعبرت   و  عدالت  اجرای  لزوم  از  است،  شده  وارد  او  به  که  خسارتی

 « است  حاکمه  هیئت  یا  شهروندان  همه  آنِ  از  بلکه  نیست،  خاص  فرد  به  متعلق  مجازات  حق  زیرا

و  همچنین(.  8۶:  1385  بکاریا، ) عفو  کانت   به   مجریه  قوه  تجاوز  نوعی  را  خصوصی  فوئرباخ 

  باید   اند،عادلانه  کیفری  قوانین  چنانچه  معتقدند  و  دانندمقننهمی   قوه  و  قضاییه  قوه  هایصلاحیت 

 در خصوصی عفو رو، این از. گردند اصلاح باید اند، نامتناسب یا معیوب اگر و شوند اجرا درستیبه

  شودمی  تلقی  کیفری  عدالت  دستگاه  اقتدار  تضعیف  و  قضایی  آرای   به  اعتناییبی  نوعی   آنان  نگاه 

 (. ۲18: 13۹۴ آخوندی،)

 جبران   لحاظ  و  عفو  نهاد  در  ترمیمی  و   اصلاحی  هایجنبه   تلفیق  برای  قانونگذار  تلاش  وجود  با

  و جامعه  حقوق با  تعارض  نوعی   واجد خود  ذات در  نهاد  این  رسدمی  نظر به  دیده، بزه زیان  و ضرر

 علیهمحکوم  اجتماعی  بازپذیری  و   ترمیمی   عدالت  تحقق  عفو،  از  هدف   چنانچه.  دیدگان استبزه

 این   در  عدالت  تحقق  اساسی  ارکان  از  یکی  عنوانبه   نیز  خصوصی  شاکی  رضایت  است  لازم  باشد،

  مبنای  تنهایی به  تواند نمی  مالی  زیان  و  ضرر  جبران  صرف  بنابراین،.  گیرد  قرار  توجه  مورد  فرآیند

  شرط   را  خصوصی  شاکی  رضایت  اخذ  قانونگذار،  بود  بهتر  بلکه  گیرد،  قرار  عفو  اعطای  مشروعیت

 کیفری   عدالت  نظام  اصلاحی اهداف  میان  وسیله بدین تا  دانستمی خسارت جبران کنار  در لازم

 شود.  برقرار عادلانه توازن دیدگانبزه حقوق  و

 

 نهاد توبه  .3

 ریشه   که  رودمی  شمار  به  اسلام  کیفری  نظام  در  ترمیمی  عدالت  بارز  هایجلوه  از  یکی  توبه  نهاد

  قضایی  رویه  و   فقهی   متون  در   اگرچه  نهاد،   این.  دارد  مقدس   شرع  های آموزه  و   فقهی   مبانی   در

 قانون   تصویب  از  پیش  تا  آن  تقنینی  سابقه  ایران،  کیفری  حقوق   در  اما  دارد،  دیرینه  ایپیشینه 

  در  قانونگذار  بار،نخستین   برای.  بود  غیرمنسجم  و  پراکنده  صورتبه   13۹۲  مصوب  اسلامی  مجازات

  بر  .پرداخت  توبه  آثار  و  قلمرو  تبیین  به  متمرکز  صورتبه  115  و   11۴  مواد   قالب   در   قانون،  این

  هرگاه  محاربه  و  قذف  استثنای  به  حد  مستوجب  جرایم  در  اسلامی،  مجازات  قانون  11۴  ماده  اساس

 از   حدی  مجازات  شود،  محرز  قاضی  برای  او  اصلاح  و   ندامت  و  کند   توبه  جرم  اثبات  از  پیش   متهم

  باشد،   شده   ثابت  مرتکب  اقرار  با(  قذف   جزبه)  جرم  کهصورتی   در  همچنین،.  شودمی  ساقط  وی

 مقام به قضاییه قوه رئیس طریق از را  مجرم عفو درخواست توبه، احراز صورت در تواندمی دادگاه

  مقرر  و  پرداخته  تعزیری  جرایم  در  توبه  به   مذکور  قانون  115  ماده  ادامه،  در  .نماید  ارائه  رهبری

  اصلاح  و  نماید  توبه  مرتکب  چنانچه  هشت،  و  هفت  شش،  درجه  تعزیری  جرایم  در  که  است  داشته
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  دادگاه   نیز،  تعزیری  جرایم  سایر  در.  گرددمی  ساقط  مجازات  شود،  محرز  قاضی  برای  وی  ندامت  و

 . کند اعمال را مجازات تخفیف به مربوط مقررات تواندمی

  علیه،محکوم   اجتماعی  بازپذیری  و  فردی  اصلاح  تقویت  بر  مبنی  قانونگذار  ظاهری  هدف  وجود  با

 ایرادات   واجد   خصوصی  شاکی   و   دیده بزه  حقوق   منظر  از  اسلامی  مجازات  قانون  در   توبه  نهاد 

  خداوند   و   بنده   میان  شخصی  و  معنوی  ایرابطه  ماهیتاً  که  را  توبه  قانونگذار  واقع،  در.  است  بنیادین

 علل   از  یکی  عنوان  به  آن  از  و   کرده  تبدیل  آورالزام   کیفری  آثار  با  قانونی  نهادی  به  شود،می  تلقی

 و  هزینهکم  ابزاری  به  عمل  در  نهاد  این  ترتیب،  بدین.  است  نموده  یاد  مجازات  تخفیف  یا  سقوط

 طوربه  دیدهبزه  رضایت  و  حقوق   آنکهبی  گردیده،  مبدل  مجازات  از  متهم  معافیت  برای  آسان  نسبتاً

 . گیرد قرار توجه مورد مؤثر

  جرم،  این   در  زیرا  است؛  قذف   جرم  به   مربوط  توبه  پذیرش  در   استثنا  تنها   حدی،   جرایم  خصوص  در

 حوزه   در  اما.  است  دانسته  اثر  فاقد  را  توبه  درستیبه  قانونگذار  و  دارد  غلبه  اللهحق  بر  الناسحق 

  قابل  جرایم   میان  تفکیک  بدون  قانونگذار  هشت،  و   هفت  شش،  درجات  در  ویژه به  تعزیری،  جرایم

 مرتکب  اساس، این بر. است دانسته مجازات سقوط موجبات از را توبه گذشت، غیرقابل و گذشت

 ملزم   کهآن  بدون  یابد  رهایی  مجازات  از  قاضی،  توسط  اصلاح  احراز  و  ندامت  اظهار  با  صرفاً  تواندمی

  حیث از ، 115 ماده  اطلاق این. باشد وی  رضایت  کسب یا  خصوصی شاکی  زیان  و ضرر جبران به

  که   است  بدیهی  .است  جدی  تأمل  محل  کیفری،  عدالت  فرآیند  در  دیدهبزه  جایگاه  به  اعتنایی بی

  به  نسبت  باید  دینی،  و  اخلاقی  هایارزش   به  بازگشت  مسیر  در  کند،می  توبه  صادقانه  که  شخصی

  رو،ازاین.  باشد  متعهد   دیگری  به   وارده  خسارات  جبران  به  نسبت  و  آگاه  خود   رفتار  بار زیان  آثار

 تحصیل   و  دیدهبزه   زیان  و  ضرر  جبران  به  منوط  را  واقعی  توبه  احراز  قانونگذار،  که  بود  آن  ترمنطقی

  اصالت  فاقد  گیرد،  صورت  دیگران  حقوق   به  توجهیبی  با   که  ایتوبه  زیرا  داد؛می  قرار  وی  رضایت

 . است لازم اجتماعی آثار و اخلاقی

  با بساچه  باشد؛ توبه احراز ملاک تنهاییبه تواندنمی نیز مالی خسارت جبران صرف این، بر افزون

  بنابراین،.  باشد  ناراضی  و  آزرده  بزهکار  رفتار  از  همچنان  خصوصی  شاکی  خسارت،  جبران  وجود

 شرط   و  توبه  احراز  ارکان  از  یکی  عنوان  به  خصوصی  شاکی  رضایت  کسب  که  است  شایسته

  عدالت  فلسفه با  تنهانه رویکردی چنین تحقق. گیرد قرار توجه مورد  آن قانونی  آثار از مندیبهره

  دلجویی،   به   ناگزیر  واقعی،   توبه  احراز  برای  مرتکب  شود می  موجب  بلکه  است،   سازگار   ترمیمی

  و  کیفری  صلح   تحقق  به   نهایت،  در   که  امری  گردد؛   دیده بزه  به  نسبت   ندامت  ابراز  و   زیان  جبران

 . کرد  خواهد کمک جامعه و طرفین میان اجتماعی روابط بازسازی



77 

 

 مرور زمان .4

  نامحدود   تعقیب  از  جلوگیری  و  قضایی   امنیت  ایجاد  هدف   با  حقوقی،  نهادی  عنوان  به  زمان  مرور

  پرونده،  نفعانذی  حقوق   شدن  محدود   به  منجر  تواندمی  عمل  در   اما  است،  شده   بینیپیش  متهم

  قواعد  بدانیم،   فردی  منافع  و  هاآزادی  از  حمایت   را  حقوق   غایت   اگر .  گردد  خصوصی،  شاکی   ویژهبه

 گونه همان.  شوند  تنظیم  افراد  شخصیت  پاسداشت  و  انسانی  کرامت  تضمین  راستای  در  باید  حقوقی

  حقوق،  اصلی   هدف  و  است  انسان  دارد  اصالت  واقع  عالم  در  آنچه  کند، می  تصریح  کاتوزیان  دکتر  که

  حفظ   ضرورت  را  مبنا  اگر  حال،بااین(.  3۶:  13۹0  کاتوزیان،)  است  انسانی  شخص  منافع  از  حمایت

  بنابراین،.  بود  خواهد  عمومی  مصالح  و  امنیت  حفظ  حقوق   غایت  بدانیم،  اجتماعی   سعادت  و  نظم

  اجتماعی   مصالح  تأمین  و  فردی  منافع  از  حمایت  میان  توازن  برقراری  نیازمند  خود  جوهره  در  حقوق 

 .است

 به منجر اجرا مقام  در  اما  شود، وضع  اجتماعی  نظم  حفظ هدف   با   ظاهر در قانونی  هرگاه  رو،ازاین 

 خواهد  حقوق   وجودی  فلسفه  با  تعارض  در  رویکردی  چنین  گردد،  انسانی   حقوق   گرفتن  نادیده

  جرم   از  مستقیماً  که  انسانی  ویژه به   –  انسان  از  حمایت  برای  چیز  هر  از  پیش  حقوق   چراکه  بود؛

  حقوق   که   دهد می  نشان  متعدد  آرای  نیز  ایران  قضایی   نظام   در.  است  شده  ایجاد   –   شده  متضرر

:  138۴  اصلی،  رایجیان)  است  شده  گرفته  نادیده   زمان  گذشت  دلیل  به  صرفاً  خصوصی  شاکی 

  ضابطان،   عملکرد  از  ناشی  رسیدگی  در  تأخیر  موارد،  از  بسیاری  در  که  است  حالی  در  این(.  1۴3

  چنین.  است  نداشته  تأخیر  این   در  نقشی   شاکی   و   بوده   قضایی   مراجع  قصور  یا   دادرسی  اطاله

  حمایت  و  عدالت  انصاف،  اصول  با  داشته،  مستمر  پیگیری  دیده بزه  که  مواردی  در  خصوصاً  وضعیتی،

 .است تعارض در آشکار طوربه  دیدهبزه از

.  ندارد  کامل  همخوانی   عمومی  نظم   و   کیفری  عدالت   اهداف   با   زمان   مرور  نیز  فلسفی   منظر  از

 اضطراب   فروکش  و  جرم  فراموشی  موجب  زمان  گذشت  که  باورند   این  بر  نهاد  این  طرفداران

  خواهد  عمومی   آرامش   در  اخلال  و   تنش   احیای   باعث  مرتکب  مجدد   تعقیب  و   شودمی  اجتماعی

  شاکی   مداوم   پیگیری  زیرا  است؛  منطقی  وجاهت  فاقد  موارد  از  بسیاری  در  استدلال  این  اما .  بود

  باقی  هاسال  تا   دیدهبزه  بر  جرم  روانی  آثار  و   شودمی  جامعه  در  جرم  فراموشی  از  مانع  خصوصی

  گذشت  اند، همراه  روانی   و   عاطفی  هایلطمه  با   که  جرایمی  یا   شدید  جرایم  در  این،  بر  علاوه .  ماندمی

  تقویت  را  عدالتیبی  احساس  استمرار  بلکه  شودنمی  دیده بزه  آلام  تسکین  موجب  تنهانه  زمان

 . کند می
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  زمان  مرور  اعمال  باشد،  شاکی  مبالاتی بی  یا   غفلت   از  ناشی   تعقیب  در  تأخیر  که  صورتی  در  البته

 تأخیر   و   بوده   خود  حق  احقاق   پی   در  جدیت   با   شاکی   که  وضعیتی  در  اما.  باشد   پذیرتوجیه   تواندمی

  مشروع  حق  سلب   و   عدالت  نقض  مصداق  نهاد  این  اجرای  است،  قضایی   سیستم  عملکرد   از  ناشی 

  دستگاه   اقتدار  تضعیف  بر  علاوه  زمان،   مرور  ضابطه  بدون  و   گسترده  پذیرش.  بود  خواهد  دیده بزه

 کیفری  عدالت  کارآمدی   از  و   کرده   تقویت  بزهکاران  میان   در  را  کیفرمانی بی  احساس  قضایی، 

  جامعه  بلکه  تأمین،  اجتماعی  مصالح  نه  و  شودمی  استیفا  فردی  حقوق   نه  صورت،  این  در.  کاهد می

  مرور  ضابطهبی  پذیرش  بنابراین،.  گرددمی  پذیرترآسیب   طلبفرصت  و  خطرناک  مجرمان  برابر  در

 .است کیفری عدالت  تضعیف برای ابزاری و مرتکبان به نسبت ناموجه  تساهل  نوعی زمان

  مرور   آثار  و  شرایط  در  مدار،دیدهبزه  و   نوین  رویکردی  اتخاذ   با  گذارقانون  است  ضروری  رواین  از

 از   شاکی   اطلاع  عدم   یا   اطلاع  مانند  عواملی   به  نهاد  این  اعمال  در   باید   ویژهبه.  کند  بازنگری  زمان

 که عواملی  سایر  و  حکم،  صدور  یا  رسیدگی  در  تأخیر  جرم،  کشف  در  ضابطان  غفلت  یا  تعمد  جرم،

 است  مقرراتی  تدوین مستلزم زمینه این  در عدالت  تحقق. شود توجه  است دیدهبزه اراده از خارج

 . گردد  دیدهبزه حقوق  تضییع از  مانع عمومی،  نظم حفظ ضمن که

  با   خود  کنونی   شکل   در  نهاد  این   که  دهد می  نشان  زمان  مرور  عملی  و   نظری  مبانی   بررسی

 همسو  مدار، دیدهبزه  جنایی  سیاست  و  ترمیمی   عدالت  ویژهبه  کیفری نیز،  عدالت  نوین  رویکردهای

 و   «جرم   آثار  ترمیم»  بر  بلکه  «جرم   فراموشی»  بر  نه  محوریت  جدید،  رویکردهای  در.  نیست

  شده   طراحی  جرم  آثار  تدریجی  فروکش  فرض  با  زمان  مرور  نهاد.  است  « دیدهبزه  اعتماد  بازسازی»

  تنهانه زمان  گذر در جرم از  ناشی روانی  آلام  دهدمی نشان گاندیدهبزه تجربه که حالی  در است،

 . شودمی تشدید  مناسب قضایی پاسخ نبود  در بلکه کند،نمی  فروکش

  عینی  مبنای  آنکهبی  است،  دیدهبزه  حقوق   بر  متهم  منافع  ترجیح  نوعی  زمان  مرور  دیگر،  سوی  از

  در   تأخیر  سبب  خود  کیفری  عدالت  دستگاه   که  شرایطی  در.  باشد  داشته  محکمی  اخلاقی   یا

.  است  دیدهبزه  به قضایی  نظام  ناکارآمدی  هایهزینه  انتقال  عملاً زمان  مرور  اعمال   شده،  رسیدگی

  میان  در  پناهیبی  احساس  افزایش   و   کیفری  عدالت  نظام   به  نسبت  اعتمادی بی  باعث  امر  این

 . شودمی دیدگانبزه

  باشد   اعمال  قابل  مواردی  در  تنها  و  شود  تنظیم  تریدقیق  معیارهای  با  باید  زمان  مرور  نتیجه،  در

  پیشنهاد  آن،   بر  افزون.  باشد  پرونده   اجتماعی  اهمیت  نبود  یا  شاکی  انگاریسهل  از  ناشی  تأخیر  که

  وجود  یا   خصوصی  شاکی  مستمر  پیگیری  صورت  در  که  کند   ایجاد  سازوکاری  گذارقانون  شودمی

  تواندمی  اصلاحاتی   چنین  .شود  متوقف  یا   معلق   زمان  مرور  تعقیب،  امکان  عدم   برای  موجه  دلایل
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 به   را  کیفری  عدالت  و   کرده  بازیابی   را  متهم  حقوق   و  دیده بزه  حقوق   میان  رفتهدست  از  تعادل

 . سازد ترنزدیک انصاف، تحقق و دیده آسیب  انسانِ از حمایت یعنی  خود، واقعی فلسفه

 تعویق صدور حکم  .5

 کیفری   نظام  وارد  13۹۲  اسلامی  مجازات  قانون  در  بارنخستین   برای  که  « حکم  صدور  تعویق»  نهاد

  آید،می  شمار   به  ترمیمی  عدالت  تحقق  و  مجازات  سازیفردی  راستای  در  گامی  ظاهر  در  شد،  ایران

  حقوق   و   قضایی،   عدالت   کیفری،  یفلسفه  هایحوزه  در   بنیادینی  های چالش  با   عمل   در  اما

 صورت   در  تا  دهدمی  اختیار  قاضی  به  قانون،  ۴0  ماده  اساس  بر  نهاد  این.  است  مواجه  دیدگانبزه

 گذشت   به  منوط  را  مجازات  اجرای  و  اندازد  تعویق  به  را  محکومیت  حکم  صدور  شرایط،  برخی  احراز

 دارد:   تأملی   قابل   های تعارض  و   ابهام   خود  دل   در   ظاهری،   انعطاف   این  اما .  کند   متهم   رفتار   و   زمان

 

 کیفری نظام در ثباتیبی  و عدالت  تحقق در . تأخیر1.5

  صدور   تعویق. »است  استوار  جرم  به  پاسخ  در  شفافیت  و  سرعت  قطعیت،  بر  کیفری  عدالت  اساس

  صدور  از  داند،می  محرز  را  جرم  وقوع  دادگاه  که  حالی   در.  کندمی  متزلزل  را  قطعیت  این  اما  «حکم

 چنین.  است  افتاده  تعویق  به  عدالت  هم  و  شده  ثابت  جرم  هم  یعنی  کند؛می  خودداری  حکم

  احساس  تواند می  و   است  «شدن   مجازات»  و   «بودن  کارگناه»   میان  تعلیق  نوعی   به  وضعیتی

 . کند  تشدید  دیده بزه و  جامعه ذهن  در را عدالتیبی

  به  مناسبی پاسخ کنند احساس دو هر جامعه و دیدهبزه که دارد معنا زمانی عدالت دیگر، بیان به

  اطمینان  و  بازدارندگی  مفهوم  شود،  موکول  آینده  به  مجازات  وقتی   اما   است؛  شده  داده  جرم

    .گرددمی تضعیف قانون اجرای از اجتماعی

 

 دیدهبزه  جایگاه  تضعیف  و خصوصی شاکی حقوق با تعارض. 2.5

  در   دیدهبزه  حق**  به  آن  نسبی  توجهیبی  حکم،  صدور  تعویق  نهاد   بر  نقدها  ترینبزرگ  از  یکی

 جبران  خواهان تنهانه دیده بزه کیفری، عدالت  نوین های نظریه   در. است** مجرم مجازات تحقق

 اختیار  اعطای   با   اما   گذارقانون .  است  عدالت   اجرای  از  رضایت  احساس  جویای  بلکه  خسارت،

 .است داده  قرار انفعالی موقعیت در را دیده بزه عملاً  قاضی، به گسترده

 از یکی  به استناد با قاضی جزئی، کلاهبرداری یا  امانت در خیانت مانند جرمی در اگر مثال، برای

 حق  از عملاً خصوصی شاکی اندازد،  تعویق به را حکم صدور( مرتکب ندامت مثلاً) تخفیف جهات
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 هنوز   او  معنوی  یا  مادی  خسارت  که  حالی  در  شود،می  محروم  عدالت  اجرای  دیدن  برای  خود

 .است نشده جبران درستیبه

  در .  است  نکرده  ارائه  زیان  و  ضرر   جبران  احراز  نحوه  برای  روشنی  معیار  هیچ  قانون  این،  بر  افزون

  مادی،   خسارات  به  ناظر  باید   زیان  جبران  کیفری،  دادرسی  آیین  قانون  1۴  ماده  مطابق  که  حالی

  اساسی   چه  بر   قاضی   نیست  معلوم  حتی  حکم   صدور   تعویق   نظام  در   باشد،   الحصولممکن  و  معنوی

  نشده   صادر  قطعی  رأی  هنوز که  وضعیتی در  هم  آن  کند، می  ارزیابی  را  جبران  این  تحقق  و  میزان

 .است

 

 نهاد تعویق  مرزهای و فلسفی مبانی در ابهام .3.5

  معافیت »  ،«مجازات  اجرای  تعلیق»  نهاد   سه  میان  مرز  در   حکم  صدور   تعویق   نظری،  منظر  از

  عدالت  نظام  در  آن  جایگاه  شده  باعث  ابهام  همین.  دارد  قرار  «تعقیب  تعلیق  قرار»  و  «قضایی

 کردن  ترسبک  برای  راهی  صرفاً  یا  است  مجرم  اصلاح  برای  ابزاری  نهاد  این  آیا.  نباشد  روشن  کیفری

 محکومان؟ آمار

  تواند می  تعویق  –  رانندگی   تصادفات   مانند   غیرعمدی   جرائم  ویژه به  –  جرایم  برخی  در  اگرچه

  این از ضابطه بدون و گسترده  استفاده اما باشد، داشته مرتکب  شدن بازاجتماعی   در مهمی  نقش

  تواند می  کنند،می  دارخدشه   را  عمومی  اعتماد  که  جرایمی  و  حیثیتی  مالی،   جرایم   در  نهاد

 باشد:  داشته دنبال  به جدی  پیامدهایی

 

 جامعه در عدالتیبی احساس تقویت خطر( الف

  عدم  کنند، می  نقض   را  افراد  حیثیت  یا  اقتصادی   شفافیت  عمومی،  اعتماد  مستقیماً  که  جرایمی  در

  در   ویژهبه  امر  این.  کند می  مواجه   مجرم  رهاشدگی  احساس  با  را  جامعه  محسوس،  حکم  صدور

  کاهش  به  اداری،  جرایم  یا  عمومی  حقوق   تضییع  امانت،  در  خیانت  کلاهبرداری،  مانند  هاییحوزه 

 .شودمی منجر  قضایی دستگاه  به نسبت عمومی  اعتماد

 «کیفرمانیبی» ضمنی پیام  ترویج( ب

 این  بزهکاران  برای  آن  پیام   شود،   اعمال  گیرانهسخت   شرایط  بدون و  مؤثر نظارت  بدون  تعویق  اگر

  قانون  بازدارندگی   انگیزه  و   تشدید  را  جرم  چرخه  امر  این .  دارد  وجود  مجازات  از  فرار  امکان   که  است

 . کندمی تضعیف را
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 دیده بزه  جایگاه از غفلت( ج

  در   اما  کند،می  تحمل  را  جرم  پیامدهای   که  است  فردی  ترینمهم  دیدهبزه  موارد،  بسیاری  در

  دیدهبزه  برای  تواندمی  حکم  صدور  عدم.  است  کمرنگ  بسیار  او  نقش  تعویق،  درباره  گیریتصمیم

 . کند ایجاد شدهتحمیل رنج به  اعتناییبی و  هاآسیب گرفتننادیده از حسی

 

 بلاتکلیفی  از ناشی روانی و اجتماعی هایآسیب  . 4.5

  وضعیت   در  ابهام   نوعی   گیریشکل  باعث  حکم  صدور   تعویق   نهاد  کیفری،  شناسی جامعه  منظر  از

 قرار   عدالت  طیف سر دو  میان  وضعیتی در  محکوم؛  نه و  شده  تبرئه نه فرد .  شودمی متهم کیفری

  تصویر   بر  حتی  و  او،  یخانواده  شخص،  بر  منفی  روانی  اثرات  تواندمی  بلاتکلیفی  این.  گیردمی

 تعویقی   چنین  شوند،می  ایرسانه  که  هاییپرونده  در  ویژهبه  .بگذارد  قضایی  دستگاه  اجتماعی

 . بزند دامن  «طبقاتی عدالت» یا  «گزینشی عدالت» از عمومی برداشت به است ممکن

  بر  تأکید  و  کیفری  عدالت  کردن  ترانسانی  هدف   با   گرچه  حکم،  صدور  تعویق  به طور کلی نهاد

  حقوق   تضمین  در  ضعف  قانونی،  شفافیت  فقدان  دلیل  به  عمل  در  شده،  طراحی  مرتکب  اصلاح

  تا  است شده عدالت تبدیل تعویق  برای ابزاری به بیشتر احکام، قطعیت  اصل با تعارض  و دیده بزه

  نکند، برقرار واقعی توازن دیدهبزه  حقوق  و متهم حقوق  میان کیفری نظام که زمانی تا. آن تحقق

 دامن  آن به نسبت اعتمادیبی به کنند، کمک عدالت کارآمدی به کهآن  از بیش  نهادهایی چنین

 . زنندمی

 

 تعلیق اجرای مجازات .3

  شود؛ می  تلقی   ترمیمی  عدالت  نوین  ابزارهای  از  یکی   نخست،  نگاه   در  مجازات  اجرای  تعلیق  نهاد

  مرتکب  به  دوباره  فرصتی  سخت،  هایمجازات  و  مطلق  کیفرگرایی  از  دوری  با  کوشدمی  که  نهادی

 حال نقدهایی به آن وارد است: این با. کند انتخاب را اصلاح مسیر تا بدهد

 

 . مخالفت با مبانی نظری عدالت ترمیمی 1.6
  آن   کنونی  ساختار  که  یابیمدرمی  شود،  نگریسته  نهاد  این  به  ترمیمی  عدالت  نظریه  منظر  از  اگر

  تعبیر  به  ترمیمی،  عدالت.  است  عدالت  تحقق  در  تعویق  نوعی  باشد،   کنندهترمیم  کهآن  از  بیش

 استوار   اساسی   پرسش  سه  بر  مجازات،  میزان  و   شده نقض  قانون  بر   تمرکز  جای   به   زهِر،  هوارد

  آن   جبران  مسئول  کسی  چه  و  شود؟می  جبران  چگونه  آسیب  این  دیده؟  آسیب  کسی  چه:  است
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  را   جامعه  و بزهکار دیده،بزه میان   رابطه  که  است   آن  پی  در  الگو  این   (Zehr, 2015: 5)است؟  

 فراتر   صرف  مجازات  از  را  عدالت  جبران،  و   پذیریمسئولیت   وگو، گفت  ایجاد   با  و  کند  بازسازی

 .ببرد

  بزهکار  سازوکار،   این  در .  شودمی  دیده   کمتر  رویکردی  چنین  مجازات،  اجرای  تعلیق  نهاد   در   اما

  دیدهبزه  و شود می معاف  مجازات اجرای از باشد،  خود رفتار پاسخگوی  واقعی طوربه کهآن بدون

  از   که  جانبهیک  است  تصمیمی  واقع  در  تعلیق.  ندارد  تصمیم  این  در  اختیاری  و   نقش   هیچ  نیز

  ترمیم   و   وگوگفت  فرآیند  یا   شود  شنیده   دیده بزه  صدای  کهآنبی  شود،می  گرفته  قاضی  سوی

  تأکید  عدالت روند  در  دیده بزه فعال  مشارکت  بر  ترمیمی عدالت.  گیرد  شکل طرفین  میان واقعی 

  که  هنگامی   اما .  اوست  روانی  التیام  از  مهمی  بخش  جبران،  و   شدن  شنیده  احساس  زیرا  دارد،

 تصمیمی  با  ناگهان  دادرسی،  هایدشواری   تحمل  و  هزینه  و  وقت  صرف  از  پس  خصوصی  شاکی

  اعتمادیبی  و   عدالتیبی  احساس  کند، می  معلق  را  مجرم  علیه  حکم  اجرای  که  شودمی  مواجه

 . گیردمی شکل او در قضایی   دستگاه به نسبت

 

 . کاهش مسئولیت بزهکار 2.6

  مجازات،  تحمل  بدون   تا   بدهد  بزهکار   به  دوباره  فرصتی  خواهدمی  مجازات در ظاهر    اجرای  تعلیق

  در  بزهکار  که  دهد می  رخ   زمانی  واقعی   اصلاح  ترمیمی،   عدالت  منظر   از  اما .  کند   اصلاح  را  خود

 .شود معاف مجازات از صرفاً نه  بپذیرد، مسئولیت جامعه و دیده بزه قبال

 Handbook of Restorative  در  «جانستون  گری»  و  «نسون  دنیل»  نظریات  مطابق

Justice،  قضایی  بخشش»  فقط  نه  است،  «اخلاقی  پاسخگویی»  ترمیمی  عدالت  نهایی  هدف   »

(Van Ness & Johnstone, 2007: 3  .) فرآیند  از  دیدهبزه  حذف  دلیل  به  تعلیق،  نهاد   اما  

  خصوصی   شاکی  مثال،  برای  .شودمی  پاسخگویی  عنصر  شدن  ناپدید  موجب  عمل  در  گیری،تصمیم

  علیه   حکم  اجرای  که  بیندمی  ناگهان  بوده،  خود  حق  احقاق   پی   در  هزینه،  و  وقت  صرف  با  که

  برخلاف  وضعیت،   این .  باشد  مؤثر  او  رضایت   یا   نظر  آنکه بی  است،   شده   تعلیق  سادگی به  مجرم

 .دارد  عدالت تأکید روند  در  دیدهبزه فعال مشارکت  بر که است ترمیمی عدالت اصول

 

 ترمیمی  عدالت اهداف با تعلیق نهاد . تعارض3.6

ترمیم )رسولی    و  جبران.  3پاسخگویی،  .  ۲  . مشارکت،1:  دارد  اصلی  ستون  سه  ترمیمی  عدالت

 (.13۹۴آذر: 
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 : شوندمی تضعیف عناصر این سه هر مجازات، اجرای تعلیق نهاد در

 ندارد؛  نقشی هیچ گیریتصمیم  فرآیند در دیده بزه •

 شود؛ می  رها مجازات از صرفاً و  ندارد  واقعی پاسخگویی مجرم •

 .گیردنمی انجام غالباً نیز معنوی یا  مادی ترمیم •

  بدون  و   دیده بزه  مشارکت  بدون  قاضی   وقتی :  است  مشاهده   قابل  تعلیق  نهاد   در  خوبیبه  نقد   این

 صورت   پایین  به  بالا  از  بخشش  نوعی  واقع  در  دهد،می  تعلیق  به  حکم  واقعی،  جبران  به  مجرم  الزام

 . اجتماعی  اعتماد نه و  آوردمی اصلاح نه  که گیردمی

 

 نظام آزادی مشروط  .4

 محکومیت،   مدت  پایان  از  پیش  محکومان  آن،   اساس  بر   که  است  کیفری  نهادی  مشروط  آزادی

 فلسفه .  شوند  آزاد  خود  حبس  دوره  از  بخشی  از  توانندمی  دادگاه،  معین  شرایط  رعایت  بر  مشروط

نهائ،  بنیادین   در   محکومیت  مدت  کامل  تحمل   به  نیازی  شده اصلاح   مجرم  که  است  این  این 

 .ندارد زاجرم محیطی

 : اند کرده اشاره مشروط آزادی اعمال برای متعددی  دلایل به نیز حقوقی اندیشمندان

به   بازگشت  برای  زندانی  علیه  آمادگی محکوم  از  حاکی  قرائن  وقتی  معتقدند  گلدوزیان  دکتر 

ساخت تا   زندگی شرافتمندانه است باید موجبات این انطباق اجتماعی را فراهم یادامهجامعه و 

:  138۴  گلدوزیان،) در امان و مصون بماند    ایحرفه از محیط جرم زای زندان و تماس با بزه کاران  

3۶7 .) 

مقابله   ابزارهایدکتر اردبیلی نیز معتقدند که سیاست گذاران کیفری آزادی مشروط را یکی از  

با تکرار جرم شناخته و امیدوارند که تهدید اجرای مجازات در مدت آزادی مشروط تغییر مطلوبی  

 (. ۲۴۹: 1385 اردبیلی،)در رفتار محکومین پدید آورد 

  مجرم  بازپروری  و   اصلاح  مشروط،  آزادی  اعمال   برای  استدلال  و  انگیزه  ترین مهم  ترتیب،   این  به

 مشروط،  آزادی فلسفه که داشت توجه باید حال، این با. است  جرم مجدد ارتکاب  از پیشگیری و

  توجهی  قابل  حد  تا  شاکی  حقوق   فرآیند،  این  در  که  است  محکوم  به  قانونی  امتیاز  اعطای  نوعی

 . ماندمی مغفول

 وضعیت   بر  را  خود  تمرکز  عمدتاً  مشروط  آزادی  در  قانونگذار  که  است  آن  تأمل  قابل  نکات  از  یکی

  اولویت نظر از  نهاد این  که ای گونهبه دارد؛  توجه شاکی  حقوق   به  کمتر و  ساخته معطوف بزهکار

  مجازات،  تعویق  یا  تعلیق  مانند  تخفیفی  نهادهای  سایر  به  نسبت  حتی  شاکی،  حقوق   از  حمایت
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  کمتر  شدت   با   جرایم   در  معمولاً  تعویق  و   تعلیق  که  حالی   در.  دارد  قرار  تریبغرنج  موقعیت  در

  هایمجازات   جمله  از  ها،مجازات  شدیدترین  در  اعمال  قابلیت  مشروط  آزادی  شوند،می  اعمال

 . داراست نیز را یک، درجه

  اسلامی،  مجازات  قانون  58  ماده   پ   بند   مطابق .  است  شاکی   مالی   حقوق   مخاطره   دیگر،  مسأله

.  نماید  پرداخت  را  خصوصی  مدعی  زیان  و   ضرر  خود،  استطاعت  حد   تا   است  موظف  علیهمحکوم 

  در  ناتوانی  رغمعلی  باشد،  نداشته  خسارت  جبران  برای  مالی  توان  علیهمحکوم   که  صورتی  در

  داردمی  بیان  تلویحی  طوربه  مقرره  این.  شود  مندبهره  مشروط  آزادی  امتیاز  از  تواندمی  جبران،

  نیز   حقوقدانان  برخی.  بود  خواهد  قانونی  تسهیلات  این  مشمول  معسر،  علیهمحکوم  حتی  که

 آزادی   از  مندی بهره  برای  منعی  محکوم،   سوی  از  نقدی  جزای  پرداخت  امکان   عدم   که   معتقدند 

 (.۲5۲: 1385  اردبیلی، ) کندنمی ایجاد مشروط

  ایران،  حقوقی   نظام  در.  است  شاکی  به   رسانی اطلاع  فقدان  نهاد،   این  اساسی   مشکلات  از  دیگر  یکی

 ترپیش  بزهکار  اگر  حتی  شود،نمی   مطلع  مشروط  آزادی   از  بزهکار  مندیبهره  زمان  از  عموماً  شاکی

  و  شاکی  حقوق   نقض  موجب  محدودیت،  این.  باشد  کرده  پرداخت  را  خصوصی  مدعی  خسارات

 پیشگیرانه   اقدامات  اتخاذ  امکان  از  شاکی   زیرا  گردد، می  جرم  قربانیان  قبال   در   حمایتی   خلاء   ایجاد

  قانونی   سازوکارهای  که  دارد  ضرورت  رو،  این  از.  شودمی  محروم  خود  شخصی  امنیت  تأمین  و

  مجرم  منافع   میان  تعادل   تا  شود  بینی پیش  شاکیان  به  موقع  به  و   شفاف   رسانیاطلاع  برای  مؤثری

 گردد.  برقرار قربانیان حقوق  از حمایت و

 

 مجازات جایگزین حبس  .5

  مطالعات  بر  مبتنی  و  نوین  نهاد   عنوانبه  حبس  جایگزین  هایمجازات  معاصر،  کیفری  حقوق   در

  در   کیفری  های پرونده  انباشت  از  پیشگیری  عمده   هدف  دو  با   شناختی،جامعه  و  شناختیروان 

 سلامت   و  شخصیت  بر  حبس  بارزیان  آثار  کاهش  نیز  و  تربیت  و  اصلاح  نهادهای  و  قضایی  مراجع

  حقوقی،   نهاد  این.  است  شده  بینیپیش  13۹۲  مصوب  اسلامی  مجازات   قانون  در  علیه،محکوم   روان

  متناسب  هایمجازات  اعمال  امکان  مجرم،  شخصیتی  پرونده  و  فردی   هایویژگی  گرفتن  نظر  در  با

 زمینه   قانون،  در  غیرعمدی  و  عمدی   به  جرایم  تقسیم  حال،  این  با  . آوردمی  فراهم   را  اصلاحی  و

  است؛  کرده   فراهم  را حبس  جایگزین  هایمجازات  از غیرعمد  جرایم  مرتکبان  ترآسان مندیبهره

  و  کنندمی  وارد  دیدهبزه  یا  جامعه  به  ناپذیریجبران  خسارات  غیرعمد،  جرایم از  برخی  آنکه  حال

 غیرعمدی   ماهیت  اساس  بر  صرفاً  جایگزین  هایمجازات   از  مندیبهره   امکان  که   نیست  شایسته
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  مندیبهره   خصوص  در  قضائیه  قوه  رئیس  بخشنامه  موضوع،  این  بارز  نمونه.  شود  فراهم  جرم

  پیامدهای  توانندمی  پزشکی  جرایم  از  بسیاری  که  حالی  در  است،  جایگزین  مجازات  از  پزشکان

 (. 1۹۴ و ۶7. صص ،13۹۲ نجیبیان، و نجفی  ایرانی،) باشند  داشته ناپذیرجبران 

  منوط  گذشت  قابل  جرایم  در  حبس  جایگزین  هایمجازات  اعمال  خصوصی،  شاکی   حقوق   منظر  از

 اجرای   برای  شاکی  رضایت  به  نیازی  گذشت  غیرقابل  جرایم  در  اما  است،  شاکی  گذشت  اعلام  به

  هدف   و  شاکی  حقوق   میان  نسبی   تضاد  به  است  ممکن  امر  این.  ندارد  وجود  جایگزین  مجازات

  مجازات   اجرای  که  کند  احساس  است  ممکن  شاکی  زیرا  شود،  منجر  محکوم  بازپروری  و  اصلاح

 تحقق   در  وی   حقوق   و  نیست  وی  کیفری  عدالت   انتظار  و   ارتکابی  جرم  با   متناسب  جایگزین،

 . است شده سلب حدودی تا محسوس و سخت مجازات

  های مهارت  فاقد   که  محکومانی  برای  جایگزین  هایمجازات   اجرای  یا  مشروط  آزادی  این،  بر  علاوه

 فرمالیته   شرط  چند  تحقق  با  تنها  و  هستند،  رفتاری  و  روانی  اختلالات  دارای  یا  اجتماعی  لازم

 این   اجرای  بنابراین،.  کند  ایجاد  شاکی   و  جامعه  امنیت  برای  خطراتی  تواندمی  است،  پذیرامکان

 . است دیدهبزه حقوق  و جامعه منافع اصلاحی،  اهداف میان دقیق توازن مستلزم  حقوقی نهاد

 

 نظام نیمه آزادی  .6

 مجازات   آن  در  که  است  مکانیسمی  اصلاحی،   و  ترمیمی  نهادهای  از  یکی  عنوانبه   آزادینیمه  نظام

  بخشی  و  زندان در  را خود محکومیت از بخشی  علیهمحکوم و  شودنمی اجرا کامل  طور به حبس

  و  محکومین  بنیادین  حقوق   به  توجه  نظام،  این  اصلی   هدف.  کندمی  سپری  آن  از  خارج  در  را

  نهاد   این   حقوقی  تحلیل  حال،  این  با .  است  آنان  خانوادگی   و  اجتماعی  شخصیت  و  شأن  حفظ

 است: مطرح آن آثار و اجرا زمینه در متعددی نقدهای و ها چالش که  دهدمی نشان

 

 مؤثر   اجرای ضمانت فقدان. 1.9

 محکوم  تخلف برابر در لازم اجرای ضمانت فقدان آزادی،نیمه نظام  هایکاستی  ترینمهم از یکی

 آزادی   و   مجازات  تعلیق  و  تعویق  برای  که حالی  در.  است  جدید جرم  ارتکاب  یا  و  مقرر  تعهدات  از

  بینیپیش  جدید   جرم  ارتکاب  یا  تخلف  به  پاسخگویی   جهت  مشخص  تدابیری  مقنن  مشروط،

 خلاء  این.  ندارد  وجود  شفاف  طوربه  کنترلی  سازوکارهای  چنین  آزادینیمه  نظام  در  است،  کرده

 .شود منجر شاکی  حقوق  و  جامعه امنیت مخاطره  به تواندمی
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 شاکی  حقوق از حمایت  در محدودیت. 2.9

 نیز   شاکی  حقوق  از  حمایت  زمینه  در  محکومین،  حقوق   به  توجه  رغم علی  آزادی،نیمه  نظام

  این  اما   است؛   نظام  این  اعطای  برای  وی رضایت  اخذ   شاکی،  با مرتبط  شرط  تنها .  دارد محدودیت

  رضایت  کسب  امکان.  دارد  تفاوت   وارده  هایآسیب  ترمیم  یا  خسارت   جبران  مفهوم  با   رضایت،

  دارد وجود وارده،  زیان واقعی جبران بدون تهدید،  حتی یا  غیرمتعارف  هایروش طریق از شاکی

  نظام  این  اعمال   رو،   این  از.  سازدمی  مواجه  چالش   با  را  آزادینیمه   نظام  ترمیمی  کارکرد   امر،   این  و

  هستند  شاکی  و  جامعه  برای  خطرناک  هایویژگی  فاقد  که  باشد  مجرمینی  به  محدود  باید  صرفاً

 .نشود منجر خصوصی و عمومی حقوق   مخاطره  به هاآن محدود  آزادی تا

 

 کیفری  نظام بازدارندگی قوه  و اقتدار تضعیف. 3.9

  نظام   بازدارندگی  قوه  و  اقتدار  کاهش  جدی  نقد  با  ارفاقی،  نهاد  عنوانبه   آزادینیمه  نظام  اعطای

  آن،   اجرای  هیبت  کاهش  و  مجازات  پذیریتوافق  مجازات،  سختی  کاهش .  است  مواجه  کیفری

  است  ممکن  نظام   این   اول،  نگاه   در. بزند  دامن احتمالی  هایناهنجاری  و   استفاده  سوء  به تواندمی

 ویژه   به  محکومین،  روان  و  رفتار  بر  آن  بلندمدت  آثار  اما  کند،  کمک  مجرم  بازپروری  و  اصلاح  به

 . نیست اغماض قابل ندارد، وجود هاآن  رفتار کنترل برای کافی  های ضمانت که شرایطی در

 

 عمومی افکار با مواجهه. 4.9

  اجرای   به  تمایل  آنان،   هایخانواده  و   شاکیان  ویژه  به  جامعه،  که  است  داده  نشان  عملی  تجربه

  محلات  و  عمومی  هایمحیط  در  مجرمین  آزادانه  حضور  مشاهده .  دارند  عادلانه  و  قاطع  مجازات

 مکرر   هایدرخواست .  شود  منجر  قضایی  دستگاه  به  عمومی  اعتماد  تضعیف  به  تواندمی  مسکونی،

  نظام   به  نسبت  جامعه  اعتمادیبی  آشکار   نشانه  زندان،   به  مرخصی  در  زندانیان  اعاده  برای  مردم

  مواجه   جدی  هایدشواری   با   ایرانی  جامعه  سوی  از  نهاد  این  پذیرش  بنابراین،.  است  آزادینیمه 

 . اندازد خطر به را کیفری نظام مشروعیت و اقتدار است ممکن  دقیق، مدیریت بدون  و بوده

نظام  کلی  طور    و   نقدها  از  ایمجموعه  با   اصلاحی،  و  ترمیمی  مزایای   رغمعلی  آزادی،نیمه  به 

  کاهش  شاکی،  حقوق   از  حمایت  ضعف  کافی،   اجرایی  هایضمانت  فقدان:  است  مواجه  هامحدودیت

  نشان  مسائل  این.  آن  اجتماعی  پذیرش  از  ناشی  هایچالش  و  کیفری،  نظام  بازدارندگی  و  اقتدار

  نظارتی،  سازوکارهای  دقیق  طراحی  مستلزم  نهاد،  این  اثرگذار  و  موفق  اجرای  که  دهدمی

 .است عمومی  مصالح  و شاکیان حقوق  با هماهنگی  و حقوقی،  هایضمانت
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 سامانه نظارت الکترونیکی  .7

 زندان   محیط  از  خارج  محکوم  افراد  بر  مستمر  پایش  و  کنترل  اعمال  معنای  به  الکترونیکی،  نظارت

  تسهیل  کیفری،  جمعیت  کاهش  هدف   با   نهاد  این.  است  الکترونیکی  ابزارهای  و   ها فناوری  طریق  از

.  است  شده   طراحی  حبس  از  ناشی  اجتماعی   و  روانی  آثار  تخفیف  و   بازپروری  و   اصلاح  فرآیند

 درجه   تعزیری  جرایم  در   تواندمی  دادگاه  ،13۹۲  مصوب  اسلامی   مجازات  قانون  ۶۲  ماده  مطابق

تعزیری درجه دو، درجه سه و درجه چهار نیز پس از   هایحبسدر  هشت به طور مطلق و    تا   پنج

  با  و  مراقبتی  تعویق  در  مقرر  شرایط  احراز  صورت  ، درهای حبسگذراندن یک چهارم مجازات

 نظارت   تحت  معین   مکانی   محدوده   در  را  وی  و   کرده   متوقف   را  حبس  حکم  اجرای  محکوم،  رضایت

  که  دهدمی  نشان   حقوقی  مطالعات  و  عملی  تجربه  حال،   این   با  . دهد  قرار  الکترونیکی   هایسامانه

  و  اصلاحی  کارکرد   تواند می  که   است  مواجه  اساسی  نقدهای   و  ها چالش  از  ایمجموعه  با  نهاد  این

 سازد:  محدود  را آن بازدارنده

 اجرا  در فنی مشکلات و هازیرساخت  ضعف. 1.10

  لازم  هایزیرساخت   کمبود  و  فنی  مشکلات  الکترونیکی،  نظارت  هایمحدودیت  ترینمهم  از  یکی   

  عملکرد  در  اختلال  یا  قطع  باعث  تواندمی  محیطی  موانع  و  هاساختمان  وسازساخت   نوع.  است

  به  قادر  ها سامانه  عملکرد  از   آگاهی  با   محکومان  برخی  همچنین.  شود  نظارتی  هایدستگاه

 محل   در  آنان  حضور  گزارش  سامانه  که  حالی  در  اند،شده  تجهیزات   دستکاری  یا   جاییجابه

  و   داده  کاهش  را  الکترونیکی  نظارت  نهاد  بخشی  اثر  ها،ضعف  این .  دهدمی  ارائه  را  شدهتعیین

 . دهدمی افزایش را امنیتی مخاطرات

 جدید  جرایم ارتکاب از پیشگیری تضمین عدم. 2.10

.  نیست  جدید  جرایم  ارتکاب  از  پیشگیری  برای  تضمینی  مشخص،  مکانی  محدوده   بر  نظارت    

  تخلفات   و   مخدر  مواد   با   مرتبط  جرایم  ویژه   به  جرایم،  از  بسیاری  که  است  داده   نشان  تجربه

 از   تنهایی   به  توانندنمی  نظارتی  هایسامانه  و  افتندمی  اتفاق   مجرم   سکونت  محل  در  اجتماعی،

 .کنند جلوگیری جرایم این وقوع

 شاکی نارضایتی احساس و دیده بزه  حقوق از غفلت. 3.10

  آزادی.  برسد  نظر  به  ناکافی  است  ممکن  الکترونیکی   نظارت  اعمال  خصوصی،  شاکی   حقوق   منظر  از

  داده   قرار  الشعاع  تحت   را  دیدهبزه  حقوق   تواند می  حبس،   مدت   از  بخشی حتی  گذراندن  بدون  فرد
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  مدتی  ابتدا  محکوم  است  بهتر  مشروط،  آزادی  نظام  مشابه  بنابراین،.  کند  ایجاد  نارضایتی  احساس  و

 .شود حاصل جرم تکرار خطر کاهش  از اطمینان تا کند سپری را خود حبس دوره از

 نامشخص بلندمدت اثرگذاری و اجرایی ضمانت فقدان. 4.10

  مستدل  و  علمی  صورت  به  هنوز  محکومان  رفتار   و  اصلاح  بر  الکترونیکی  نظارت  بلندمدت  اثرات

 جدید،  جرم  ارتکاب  یا  تخلف  صورت  در  مناسب  اجرای  ضمانت  همچنمین فقدان.  است  نشده  اثبات

 بازپروری   و   اصلاحی  اهداف  تواندمی  وران،بهره  برخی  سوی  از  سوءاستفاده  امکان  ایجاد   بر  علاوه 

  های مراقبت  اجرایی  نامهآیین  15  ماده   و   8  ماده   مطابق .  کند  تضعیف  جدی  طوربه  را  نهاد   این

  قاضی  توسط  باید   مراتب  ور،بهره  همکاری  عدم   یا  نظارت  اجرای  امکان  عدم   صورت  در  الکترونیکی،

  این   با.  گردد  اتخاذ  مقتضی  تصمیم  تا   شود  اعلام  قضایی  مرجع  به  مربوطه  مرکز  یا  احکام  اجرای

  ممانعت   یا   تخلف  با  مواجهه  در  قضایی   مرجع  که   است  نکرده   مشخص  دقیق   طوربه  نامهآیین  حال،

  کاهش  هدف   رغمبه  ترتیب،  بدین  .دهد  انجام  تواندمی  اقداماتی   چه  نظارت،  اجرای  از  وربهره

  موجود،  اجرایی   و  قانونی   هایمحدودیت  جامعه،   به  مجرمان  بازگشت  تسهیل  و  کیفری  جمعیت

 .است ساخته مواجه جدی هایچالش با را الکترونیکی نظارت عملی کارکرد

  کاهش   در  بالقوه  مزایای  رغمعلی  الکترونیکی،  نظارت  که  است  روشن  فوق،  نقدهای  به  توجه  با

. شود  حبس  مؤثر  اجرای  جایگزین  تنهایی  به  تواندنمی  بازپروری،  تسهیل  و  کیفری  جمعیت

  بینی پیش  و  محکم،  اجرایی  هایضمانت  تدوین  ها، زیرساخت   تقویت  مستلزم  نهاد  این  موفقیت

 تنها   ابزار،  این  از  هدفمند  استفاده.  است  جامعه  امنیت  و   دیدهبزه  حقوق   تضمین  برای  سازوکارهایی

  اهداف   شاکی،   حقوق   حفظ  ضمن   تا  گیرد  صورت  مستمر  نظارت  با  و   خطرکم  مرتکبان  برای  باید 

 . یابد تحقق بازدارنده  و اصلاحی
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 نتیجه .8

 کیفری حقوق  دکترین هایآموزه  ژرف تأثیر کیفر، سقوط و تخفیف به منتهی نهادهای واکاوی با

 که  نهادها  این . شودمی آشکار روشنیبه کشور جنایی  سیاست  ساختار بر  شناختیجرم نظریات  و

  در  را  دیدهبزه  جایگاه  عمل  در  اند،یافته  تمرکز  مرتکب  شرایط  و  شخصی  هایویژگی  بر  عمدتاً

  برخی  هرچند.  اندداده  تقلیل  تبعی  و  رنگکم  نحوی  به  را  او  نقش  و   رانده   حاشیه  به  کیفری  فرآیند

  اما  اند،داده  قرار  قانونی  مزایای  از  مندیبهره  شرط  را  دیده بزه  گذشت  مزبور،  سازوکارهای  از

  به  نسبت  گیریتصمیم   حوزه  در   ویژهبه  و  دادرسی  سرنوشت  تعیین  در  دیده بزه  آفرینینقش

 . است واقعی کارکرد  فاقد و صوری حداقلی، غالباً  مجازات،

  الوصف،مع  است؛  بوده   ترمیمی  عدالت  تحقق  پی   در   نهادها  این  توسعه  و  تأسیس   با   گذارقانون

 اگرچه .  است  نشده   رعایت   شایسته  نحو  به  اجرا  مقام   در   دیده بزه  و   متهم   حقوق   میان  لازم  تعادل 

  ترینمهم  اما  گرفته،  قرار  تأکید  مورد  دیدهبزه  به  غرامت  پرداخت  و  خسارت  جبران  چون  مفاهیمی

 گرفته   قرار  توجه  مورد  کمتر  ،«بزهکار   مجازات  طریق  از  عدالت  حس  احیای»  یعنی  دیدهبزه  مطالبه

  کاهش   عمدتاً   آن  هدف   که  —   شناسیجرم  نگاه   میان   بنیادین  تفاوت  از  ناشی  مسئله  این.  است

  وهله  در  دیدهبزه  است؛  کیفری  عدالت  نظام  از  دیدهبزه  انتظار  و است  کیفرزدایی  گسترش  و  کیفر

  و   روانی   آرامش  ایجاد  برای  تضمینی  عنوانبه  بزهکار  مجازات  و  کیفر  اجرای  خواهان  نخست

  مطالبه   برای  دیده بزه  انگیزه   ترینمهم  مجدد،   دیدگی بزه  از  ترس.  است  جرم  تکرار  از  پیشگیری

  جسارت  و  امکان  شود،می  رها  کیفر  بدون  که  مجرمی  وی،  دید  از  زیرا  رود؛می  شمار  به  مجازات

 . یافت خواهد  جرم دوباره ارتکاب برای بیشتری

  با   مرتبط  مراحل  تمام  در  بلکه  شکایت،   اعلام   مقام  در  تنهانه  دیده بزه  که  کندمی  ایجاب  امر  این

 مؤثر  و  واقعی   نقشی  دارای  مجازات،  سرنوشت  در  تغییر  هرگونه  یا  تعلیق  تشدید،  تخفیف،  تعیین،

  که  دهد می  نشان  اسلامی  مجازات  قانون  در  مندرج  سازوکارهای  دقیق  بررسی  حال،  این  با.  باشد

 تنها  آن،  تضمین  یا  خسارت  جبران  و   شده  تلقی  حقوقی  دعوای  خواهان  مثابهبه  صرفاً  غالباً  دیده بزه

 مجازات  یعنی  وی  اصلی  خواسته  که  حالی  در  است؛  ارفاقی   نهادهای  برخی  از  مندیبهره  شرط

  عمومی  نظم   تأمین   کیفری،  حقوق   غایی   هدف   تردید،   بدون.  است  شده   گرفته   نادیده   عملاً  مرتکب،

  عدالت   دستگاه   به  دیدهبزه  اعتماد   احیای  و  روانی  آرامش  بازسازی  اما  است؛  جرم  از  پیشگیری  و

 خود  کند،   عدالتیبی  احساس  که  ایدیدهبزه  چراکه  گیرد؛  قرار  هااولویت  صدر  در  باید  نیز  کیفری

 . گردد  اجتماعی هایناهنجاری  گیریشکل ساززمینه تواندمی
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  دیدهبزه  مؤثر  و   محترمانه  واقعی،  مشارکت  که  دهد می  نشان   علمی  هاییافته  و   تطبیقی  مطالعات 

  وی   روانی  ترمیم  و   عدالتیبی  احساس  کاهش   در  چشمگیری  نقش  کیفری،  فرآیند  مراحل  تمام  در

  آن  کند،  اتخاذ   دیده بزه  حقوق   رعایت  راستای  در  توانستمی  گذارقانون  که   اقدامی   حداقل .  دارد

 رضایت  اخذ  و  خسارت  جبران  همزمان  تحقق»  به  منوط  را  ارفاقی  نهادهای  از  مندیبهره  که  بود

  جلب  و  رابطه  ترمیم   به  بزهکار  الزام  موجب  مالی،  جبران  بر  افزون  رویکرد  این .  نماید  « دیدهبزه

 . شدمی دیدهبزه رضایت

  مرتکب  اصلاح  تقدم  روازاین   و  انداعمال  قابل  خفیف  جرایم  در  صرفاً  ترمیمی  نهادهای  اینکه  ادعای

 بودن پایین  آنکه،  نخست:  است  نقد  قابل  جهت  دو  از  است،  توجیه  قابل   دیدهبزه  هایخواسته   بر

  عمده   بخش   آنکه  چه  نیست؛  آن  فردی  یا   اجتماعی   اهمیت  فقدان  معنای   به   جرم  قانونی   درجه

  دیدگانبزه  زندگی   در  آنها   بارزیان  آثار  و   دارند   قرار  8  و   7  ، ۶  درجات   در  کشور  در  شایع  جرایم

 طوربه  را  ادعا   این  کیفری،  قوانین  در  ترمیمی  نهادهای   کاربرد   گستره  آنکه،   دوم.  است  انکارناپذیر

 آزادی  ، 8 تا 3 درجات تعزیری جرایم در مجازات اجرای تعلیق که ایگونهبه  کند؛می  نقض کامل 

  غیرعمدی،   جرایم  عمده  بخش  در   حبس  جایگزین  مجازات  ،8  تا   1  درجات  تمامی  در  مشروط

.  انداعمال  قابل  تعزیری  جرایم  از  وسیعی  دامنه  در  توبه  و  زمان  مرور  عمومی،  عفو  قانون،  نسخ

 اولیه   فرض  از  ترگسترده  بسیار  آنها  دامنه  و  نیستند  خفیف  جرایم  به  محدود  نهادها  این  بنابراین،

 .است

 حقوق   بر  آنها  آثار  به  نهادها   این  اعمال  و  طراحی  در  گذارقانون  است  ضروری  شرایطی،  چنین  در

  ارفاقی،  نهادهای ضابطهبی گسترش و کیفری نظام اقتدار تقلیل. باشد داشته کافی توجه دیدهبزه

 بسنده   خسارت  جبران  به  صرفاً  و   برآیند  شاکی   رضایت  جلب  درصدد  کمتر  مرتکبان  شودمی  موجب

 توأمان   شرط  منظر،  این  از.  دارد  اساسی  اهمیت  دیدهبزه  روانی  و   واقعی  رضایت  که حالی  در  کنند،

 تخفیفات   از  مندیبهره  اصلی  شرطپیش  عنوانبه  باید  «خسارت  جبران»  و  «دیدهبزه  گذشت»

  گیریبهره  به  موجود،  نهادهای  کنار  در  گذارقانون  است  ضروری  همچنین .  گردد  بینیپیش  ترمیمی

  گریمیانجی  نهاد   سازوکارها   این  ترینمهم.  ورزد  اهتمام  نیز  ترمیمی  عدالت  نوین  سازوکارهای  از

 عنوان به  پیشرو  هاینظام  از  بسیاری  در  که  محورهستند  بزهکار–دیدهبزه  هایگروه  و  کیفری

.  شوندمی  گرفته  کاربه   کیفری  تعارضات  کاهش  و  دیدهبزه  حقوق   احیای  در  مؤثر  ابزارهای

  فضایی   در  طرف، بی  نهاد   یا  شخص  حضور  با  بزهکار  و  دیده بزه  آن  در  که  است  نهادی  گری،میانجی

 بازسازی  نحوه  و  جبرانی،  هایحلراه  جرم،  آثار  درباره  تا  نشینندمی وگوگفت  به  شدهکنترل  و  امن

 که   ایگونهبه  است؛  دیدهبزه  به  دادن  مرکزیت  نهاد،  این  بنیادی  مزیت.  کنند  گیریتصمیم   رابطه
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 بیان را خود روانی  و عینی هایخواسته  گفته، سخن جرم از ناشی هایرنج از آزادانه تواندمی وی

  ترمیم  به  تنهانه  گریمیانجی.  باشد  داشته  ایکنندهتعیین  نقش  نهایی  گیرینتیجه  در  و   کند

  و   دیدهبزه  روانی  ترمیم  خشم،  کاهش  زمینه  متقابل،  درک  ایجاد  با   بلکه  کند، می  کمک  خسارت

 . سازدمی فراهم را جامعه به بزهکار مسئولانه بازگشت

  بزهکار  بر  علاوه آن در  که هستند اهمیت دارای جهت این نیز محور  بزهکار –  دیدهبزه های گروه

  جامع  راهکاری  تا  کنندمی  مشارکت  نیز  متخصصان  و  جامعه  نمایندگان  خانواده،   اعضای  دیده،بزه  و

 اتخاذ  جرم تکرار از جلوگیری و اعتماد  بازگشت بزهکار،   اجتماعی مشارکت خسارت، جبران برای

  شنیده   انسانی   و   عادلانه  فرآیند  یک  در   کند   احساس  دیده بزه  شودمی  موجب  شیوه  این.  شود

  پذیرش   مشاهده  آن،  بر  افزون.  شودنمی  گرفته  نادیده  گیریتصمیم  در  او  هایدغدغه  و  شودمی

 سوی   از  معمولاً  که  دارد  خشمی  و  اضطراب  کاهش   در  چشمگیری  تأثیر  بزهکار،   سوی  از  مسئولیت

 . شودمی تجربه دیده بزه

  گرکنش»  عنوان  به  و  شده  خارج  منفعل  نقش  از  دیدهبزه  شودمی  سبب  سازوکارها  این  کارگیریبه

 موجب   دیده، بزه  جوییعدالت  حس  تقویت  بر  علاوه  امر  این .  کند  مشارکت  «کیفری  فرآیند  اصلی

  منظر،   این  از.  شد   خواهد  جرم  تکرار  احتمال  کاهش  و   بزهکار  سوی  از  بیشتر  مسئولیت  پذیرش

  قانون  فعلی   ساختار  در  موجود  خلأهای  تواندمی  ترمیمی  هایگروه  و  گریمیانجی  نهادهای  توسعه

  و  بزهکار  دیده، بزه  منافع   میان  توازن  برقراری  به  و  کرده  جبران  زیادی  حد  تا   را  اسلامی  مجازات

 . نماید کمک جامعه
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Abstract: 

The crisis of European constitutional law in the interwar period was not 

merely the collapse of parliamentarism or the failure of liberal states; 

rather, it was a crisis in the legal understanding of the constitution itself. 

The formal constitution, understood in the liberal tradition as a supreme 

legal document and an instrument for limiting power, lost its 

explanatory force in the face of mass parties, executive concentration, 

social polarization, and the transformation of sovereignty. This study 

aims to explain the emergence of the concept of the “material 

constitution” in interwar Europe and to analyze its relationship with the 

crisis of constituent power, the transformation of the state, and 

institutional order. The study employs a descriptive-analytical method 

with a historical-conceptual approach. Costantino Mortati’s theory is 

reappraised within the theoretical field shaped by Hans Kelsen, Carl 

Schmitt, Rudolf Smend, and Hermann Heller, so that the constitution 

may be understood not merely as a text, but as the point of intersection 

between norm, power, institution, and society. The findings show that 

Mortati’s theory, despite its connection with a historically and 

politically problematic context, provides a way beyond the simple 

dualism between Kelsenian normativism and Schmittian decisionism. 

For Mortati, the material constitution neither negates the formal 

constitution nor submits to the raw reality of power; rather, it refers to 

the institutional and social layer that sustains the constitutional text. The 

significance of the theory of the material constitution lies in revealing 

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3137738&_au=Mahdi++Moradi+Berelian&lang=en
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the gap between the written constitution and the institutional reality of 

power. It shows that a constitution without institutional and social 

support may remain formally valid yet practically ineffective. However, 

the material constitution can serve constitutionalism only when 

accompanied by the rule of law, separation of powers, fundamental 

rights, and accountability. Mortati’s main contribution is thus the 

opening of a path toward “institutionalized constitutionalism.” 

Keywords: 

Material Constitution; Constituent Power; Mortati; Formal Legalism; 

Legal Institutionalism.  
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  قانون به صوری گراییقانون از اساسی قانون فهم تحول

 مورتاتی کوستانتینو نظریۀ بازخوانی: نهادمند اساسیِ

 مادی  اساسی  قانون درباره

 

 مهدی مرادی برلیان 

استادیار گروه حقوق عمومی و بین الملل، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه مازندران،   

  M.Moradib@umz.ac.ir  بابلسر، ایران

 

 : دهیچک

  ناکامی   یا   پارلمانتاریسم  فروپاشی  صرفاً  جهانی،   جنگ  دو  میان  فاصلۀ  در   اروپا   اساسی  حقوق   بحران

 صوری،   اساسی  قانون.  بود  اساسی  قانون  از  حقوقی  تصور  در  بحرانی  بلکه  نبود؛  لیبرال  هایدولت

 ای، توده  احزاب  برابر  در  شد،می  فهم  قدرت  تحدید  ابزار  و  عالی  سند  مثابۀبه   لیبرال  سنت  در  که

. داد  دست  از  را  خود  کفایت  حاکمیت،  دگرگونی  و  اجتماعی  شدن قطبی  اجرایی،  قدرت  تمرکز

 آن  نسبت و جنگودمیان اروپای در «مادی اساسی قانون» مفهوم پیدایش تبیین پژوهش، هدف 

  و  تحلیلی   ـ  توصیفی  روش  با   پژوهش.  است  نهادی  نظم  و  دولت  تحول  مؤسس،   قدرت  بحران  با

  نظری  منازعۀ  عرصه  در  مورتاتی  کوستانتینو  نظریۀ.  است  شده  انجام  مفهومی  ـ  تاریخی  رویکرد

  بلکه  متن،   مثابۀبه  فقط   نه   اساسی  قانون  تا  شودمی  بازخوانی  هلر  و   اسمند  اشمیت،  کلسن،   میان

  مورتاتی،  نظریۀ  دهدمی  نشان  هایافته.  شود  فهم   جامعه  و  نهاد  قدرت،   هنجار،  تلاقی  نقطۀ  عنوانبه

  هنجارگرایی  دوگانۀ   از  عبور  برای  امکانی   دار،مسئله  سیاسی   و  تاریخی  بستری  با   پیوند   وجود  با

  اساسی  قانون  نفی  نه  او  نزد  مادی   اساسی  قانون.  کندمی  فراهم  اشمیتی  گراییتصمیم  و  کلسنی

 پشتیبان   اجتماعیِ  و   نهادی  سطح  به  ناظر  بلکه  قدرت؛  خام  واقعیت  برابر  در  تسلیم  نه  و  است  صوری

  قانون   میان  شکاف  آشکارسازی  در  مادی  اساسی  قانون  نظریۀ  اهمیت.  است  اساسی  قانون  متن

  پشتوانۀ  بدون  اساسی  قانون  دهد می  نشان  نظریه  این.  است  قدرت  نهادی   واقعیت   و  نوشته  اساسی

  فقط مادی  اساسی  قانون  حال،  این  با . شودمی تبدیل  اثرکم  اما  معتبر متنی  به  اجتماعی،   و   نهادی

  و  بنیادین  حقوق   قوا،  تفکیک  قانون،  حاکمیت  با  که  است  گراییاساسی  قانون  خدمت   در  هنگامی

https://lawjournal.shomal.ac.ir/?_action=article&au=3137738&_au=%D9%85%D9%87%D8%AF%DB%8C++%D9%85%D8%B1%D8%A7%D8%AF%DB%8C+%D8%A8%D8%B1%D9%84%DB%8C%D8%A7%D9%86
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 مقدمه  .1

شده    ده یفهم  نیادیبن  ریمدرن، معمولاً با سه تصو  ی در سنت غالب حقوق عموم  ی قانون اساس

  یرا در قالب قواعد  نیادیو حقوق بن  یکه سازمان قدرت عموم  یسند عال   ۀمثاباست. نخست، به

که اعتبار قواعد    یمراتب حقوقهنجار برتر در سلسله  ۀمثابدوم، به  کند؛ یم  یبندآور صورت الزام 

.  ینظم عموم  یادگذاریبنی  ـ حقوق   یاسیس  ثاق یم  ۀمثابو سوم، به  شودیاز آن اخذ م  دستفرو

تصو  نیا بن  ر،ی سه  در  تحد  یگذارانیهرچند  و  مشروطه  س  دیدولت  مهم  یاسیقدرت    ینقش 

  ایاند که آرو شدهپرسش روبه  نیهمواره با ا  یحقوق اساس  خیتاری  اند، اما در لحظات بحرانداشته 

قرار گرفته است،   یشده و در رأس نظام هنجار  بیاست که تصو  یفقط همان متن  یقانون اساس

  یایو اجتماع   ینهاد  ، یماد  سویهخود، واجد    یافزون بر صورت نوشتار   ، یآنکه قانون اساس  ای

 کند؟ یآن را فراهم م یاست که امکان بقاء کارکرد و اعتبار عمل

  ی ها. شکست دولتافتی   یخی حاد و تار  یصورت  ، یدو جنگ جهان  انی م  یفوق در اروپا  پرسش

  ی ندگینما  ش یاقتدارگرا، فرسا  ی هاظهور دولت  ،یارشد احزاب توده  سم،یبحران پارلمانتار  برال،یل

  ی مردم در مقام قدرت مؤسس، همگ  گاه ی و منازعه بر سر جا  ییاجرا  اراتیگسترش اخت  ک،یکلاس

ی  واقع  یروهایو مستقل از ن  ی حقوق  یصرفاً در مقام متن  توانیرا نم   ی که قانون اساس  د نشان دادن

  ا ی  ییقضا  ریفقط موضوع تفس   گرید  یقانون اساس  ،یتیوضع  نی. در چن دیفهم یاسینظم س  ۀسازند

  ن یشد. از هم  ل یجامعه و قدرت تبد  است، یحقوق، س  یتلاق  ۀنبود؛ بلکه به نقط  یهنجار  لیتحل

  روها، یکدام ن  نکهیپرسش از ا  ی عنی  افت؛ ی   تیاهم  1«  یماد  یقانون اساس»از    سش جا بود که پر

  ،یقانون اساس  یقدرت، در پسِ متن رسم  ۀافتیسازمان  یهاو صورت   یاسی نهادها، منافع، اهداف س

 .بخشندیو استمرار م سازندیآن را م ینظم واقع 

نشان دهد متن قانون    کوشدی. او م شدیاندیبحران م  نیدر متن هم  قاًیدق  2یمورتات  نویکوستانت

قانون   ، ی . از نظر مورتاتشودیفهم نم  ی خود، به تمام  بانیپشت  یِبدون ارجاع به نظم ماد  یاساس

در نسبت   ی قانون اساس  ییا یاعتبار و پوی  انضمام  ۀفهم سرچشم  یاست برا  ی تلاش  ی ماد  یاساس

نظم را شکل    نیادیو اهداف بن  یعموم  یریگجهت  ،یاسیکه وحدت س  یاافتهیسازمان  یروهایبا ن

 (.Mortati, 1998 [1940]: 5–18; Rubinelli, 2019: 515–520) دهندیم

 ک ی. در  ردیقرار گ  تیاشمو    کلسن او در کنار    یۀکه نظر  شودیتر م روشن  یزمان  یمورتات  تیاهم

و    یشناسجامعه  است،یحقوق را از س  دیکوشیمحض حقوق، م   یۀنظر  ی بندبا صورت   کلسنسو،  

 
1 The Material Constitution 
2 Costantino Mortati 
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  گر، ید  یدهد. در سو  حیآن توض  یرا در ساختار هنجار  یکند و اعتبار نظام حقوق  کیاخلاق تفک

  زد یم  وند یپ   یاسیوحدت س  نوع و شکل   ۀدربار  نیادیبن  یاسیس  میرا با تصم  یاساس  ونقان  تیاشم

 ,Kelsen)  دانستیمقدم م  یقانون اساس  یمؤسس را بر صورت هنجار  ۀلحظ  ق،یطر  نیو از ا

1967: 193–205; Schmitt, 2008: 75–89, 125–136  .)م  ی مورتات دو    نیا  انهیدر 

هنجار برتر به    توانیرا نم  یقانون اساس  رایز  رد،یگیم  فاصله  کلسن. او از  ردیگیقرار م  دگاهید

را   ینظم حقوق  ۀسرچشم  رایز  غلتد، یفرو نم  زین  یتیاشم  ییگرامیداد؛ اما به تصم  لیتقل  یصور

  کندیوجو مجست  ینهاد  یدهتوان جهت   یدارا  یاسیو س  یاجتماع  یروهاین  یافتگیدر سازمان

(Rubinelli, 2019: 520–535; Goldoni & Wilkinson, 2018: 574–578.) 

دانست. قدرت    زیبه بحران قدرت مؤسس ن  یپاسخ  د یرا با  یماد  یقانون اساس  یۀمنظر، نظر  نیا  از

به  ک، یکلاس  هیمؤسس در نظر ب  ۀمثابمعمولاً  موجود فهم    ی از نظم حقوق  رونیقدرت آغازگر و 

  نی. با استیمحدود ن  شدهسی اما خود به قواعد تأس کند،یم  سی را تأس ی که قانون اساس شودیم

 ی قانون اساس  بیتصو  نیآغاز  ۀنشان داد که قدرت مؤسس فقط در لحظ  جنگودانیحال، تجربه م

  تواندیو م ابدییتداوم م  زین  یی و اجرا یاجتماع  ،ی نهادمند، حزب یهاحضور ندارد؛ بلکه در صورت

دهد.    رییآن را تغ  یمتن رسم  شهیهم  آنکهیرا دگرگون کند، ب   ی نظم موجود، قانون اساس  از درون

متن، قدرت مؤسس    انیم  ۀبحران رابط   دی را با  جنگودانیم  یبحران قانون اساس   ل،یدل  نیهم  هب

 Colón-Ríos, 2020: 216–223; Croceنظم دانست )  ۀاستمراردهند یماد  ی روهایو ن

& Goldoni, 2020: 138–183.) 

  یماد  ی قانون اساس  ۀ دربار  ی مورتات  یۀنظر  ا یکه آ  شودینقطه آغاز م  نیمقاله از هم  نیا  ۀمسئل

  ایاست    برال،یو بحران دولت ل  یستیفاش  ی ایتالیا  یعن یخاص،    ی خیبستر تار  کیصرفاً محصول  

  ی پساجنگ و حت  یفهم تحول حقوق اساس  یبرا  یمفهوم  یعنوان ابزارآن را همچنان به   توانیم

  ۀ ن یاز زم  توانیرا نم  یمورتات  یۀسو، نظر  کیبه کار گرفت؟ از    یمعاصر قانون اساس  یهابحران 

 4«  یاسیس  یده»جهت   3  ،غالب«  یرویاو، مانند »ن  میاز مفاه  ی بخش  رایخود جدا کرد؛ ز  یخیتار

« بنیادینو  سیاسی  فضا  5  ،«هدف  اجرا  ییدر  قدرت  تمرکز  که  گرفت   ییاقتدارگراو    ییشکل 

 :La Torre, 2003: 305–320; Scarcello, 2025داشت )  ینیع   تیدر آن واقع  یاسیس

را وادار  یدر آن است که حقوق اساس قاًیمفهوم دق نیا یارزش نظر گر،ید ی(. از سو856–853

در واقع    ییروهایو بپرسد چه ن  ردیفاصله بگ  فاتیساده به متن، شکل و تشر  نانیاز اطم  کندیم

 
3forza politica dominante 
4 indirizzo politico 
5fine politico fondamentale   
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به آن    ی و چه اهداف  کنند، یآن را فرسوده م   یی چه نهادها  دارند، یرا زنده نگه م  ی قانون اساس

 بخشند؟یجهت م

که    مطمح نظر قرار دهد   یپردازهیعنوان نظررا به  ی مورتات  کوشدیمقاله حاضر م   ،ینوآور  ثیح  از

س  انی در مرز خطرناک م و  م  ستادهیا  استیحقوق  عم  تواندیاست که  فهم  به  قانون    ترقیهم 

به قدرت مستقر   یبخشتیبه مشروع   ،ی انتقاد  یارهایکمک کند و هم در صورت فقدان مع  یاساس

 . نجامدیب

بر منابع    هیسو، مقاله با تک  کی است. از    یـ مفهوم  یخیو تار  ی لیـ تحل  یفیپژوهش، توص  روش

  یبازساز  جنگودانیم  یاروپا  یخیرا در بستر تار  ی ماد  یمعتبر، مفهوم قانون اساس  یو ثانو  یاصل

از منظر حقوق عموم  گر، ید   یاز سو  کند؛یم را  ا  کند یم  لیمعاصر تحل  ی آن    ن یتا نشان دهد 

قانون   یهاو فهم بحران  یتحول نهاد  لیتحل  ،یصور  ییگرانقد قانون  یبرا  یتیچه ظرف  ممفهو

 دارد.  یاساس

 قانون اساسی صوری و مادی .1

ترین منبع حقوق داخلی، هرچند برای  به عنوان متن مدون، مصوب و عالی  تلقی قانون اساسی

آموزش مقدماتی حقوق اساسی مفید است، اما در سطح نظری و تاریخی کافی نیست؛ زیرا بسیاری 

جایی نیروهای نهادی، تغییر نقش احزاب، تحول ترین تحولات قانون اساسی از طریق جابهاز مهم

های قضایی، تغییر نسبت جامعه و دولت، و بازتعریف اهداف  جایگاه قوه مجریه، دگرگونی رویه

دهند. از این جهت، قانون اساسی را باید هم »صورت« دانست و هم  بنیادین نظم عمومی رخ می

قواعد، صلاحیت متن،  ماده، شبکه»ماده«. صورت، همان  است؛  و ساختارهای حقوقی  از  ها  ای 

 دهد. و اهداف سیاسی است که به آن صورت امکان اثرگذاری مینیروها، نهادها، روابط اجتماعی  

ادبیات معاصر با تعبیر »قانون اساسی مادی« صورت  و    گلدونیبندی شده است.  این تمایز، در 

به  ویلکینسون را  مادی  اساسی  قانون  بازخوانی جدید خود،  نظریه در  زمینه مثابۀ  فهم  برای  ای 

کنند. آنان چهار عامل سازندۀ قانون اساسی مادی را از هم  مادی نظم قانون اساسی معرفی می

این چهار  تفکیک می بنیادین سیاسی.  اهداف  اجتماعی و  روابط  نهادها،  کنند: وحدت سیاسی، 

آمیز با قانون اساسی صوری عامل، بیرون از قانون اساسی نیستند؛ بلکه در نسبت درونی و تنش

آن فهم  بدون  و  دارند  میقرار  ناقص  اساسی  قانون  تحول  تبیین   & Goldoni) ماندها، 

Wilkinson, 2018: 567–570, 574–578.) 

آورد. در نگاه  اهمیت این نگاه در آن است که قانون اساسی را از خودبسندگی متنی بیرون می

شود؛ اما در  صرفاً صوری، اعتبار قانون اساسی عمدتاً از جایگاه برتر آن در نظام هنجاری ناشی می
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دهی نیروهای واقعی  مادی، اعتبار و کارکرد قانون اساسی وابسته به توان آن برای سازماننگاه  

جامعه سیاسی است. به بیان دیگر، قانون اساسی فقط زمانی قانون اساسی است که بتواند میان  

ای که در متن، حقوق بنیادین متن، نهاد، قدرت و جامعه نسبتی پایدار برقرار کند. قانون اساسی

کند، اما در سطح مادی فاقد نهادهای مستقل، احزاب پاسخگو، قضاوت  و تفکیک قوا را اعلام می

مؤثر، فرهنگ محدودیت قدرت و سازوکارهای کنترل قدرت است، از حیث صوری ممکن است 

 معتبر باشد، اما از حیث مادی دچار فقر نهادی است. 

جنگ قوانین اساسی متعددی وجود داشتند که از حیث صوری، واجد نهادهای  وددر اروپای میان

های صوری، در  نمایندگی، قواعد صلاحیت، اعلام حقوق و تشریفات قانونی بودند؛ اما همین نظم

بحران  صوری  برابر  اساسی  قانون  نداشتند.  مقاومت  توان  سیاسی  و  اقتصادی  اجتماعی،  های 

کردند در خود جذب، مهار یا نهادمند  ای را که نظم سیاسی را دگرگون مینتوانست نیروهای مادی

 کند.  

عنوان صورت حقوقیِ یک نظم  یابد. او کوشید قانون اساسی را بهاهمیت می  مورتاتیدر این نقطه،  

خواهد حقوق را از انتزاع صوری نجات دهد و آن سیاسی واقعی بفهمد. نظریۀ او، از یک سو، می

تواند خطرناک  را با واقعیت نهادها و نیروهای اجتماعی پیوند دهد؛ از سوی دیگر، همین پیوند می

  مورتاتیباشد، زیرا ممکن است واقعیت قدرت را به منبع مشروعیت تبدیل کند. بنابراین، بازخوانی  

گرایی صوری را نشان باید هم نظری و هم انتقادی باشد. ارزش او در آن است که ضعف قانون

میمی باریک  را  قدرت  توجیه  و  قدرت  تبیین  میان  مرز  که  است  آن  در  او  خطر   کنددهد؛ 

(Rubinelli, 2019: 515–546; La Torre, 2003: 305–320.) 

های  از همین رو، مقاله حاضر نظریۀ قانون اساسی مادی را همچون ابزاری تحلیلی برای فهم بحران 

گیرد. قانون اساسی صوری همچنان برای تحدید قدرت، تضمین حقوق و  قانون اساسی به کار می

بینی ضروری است؛ اما قانون اساسی صوری بدون فهم مادی از نهادها، نیروها  ایجاد قابلیت پیش

شود. در مقابل، قانون اساسی مادی نیز اگر از پذیر تبدیل میو اهداف سیاسی، به متنی آسیب

هنجاری واقع  معیارهای  به  است  ممکن  شود،  جدا  عمومی  حتی  حقوق  و  خام  گرایی 

 بخشی به قدرت مسلط فروکاسته شود.  مشروعیت

 

 کاوی انتقادی پیشینه  .2

سازمان   ت،یبه متن مدون، قواعد صلاح یصور ی قانون اساس ،ی حقوق عموم کیکلاس اتیدر ادب

است که    یی روهایناظر به ن  ، یماد  ا ی   یواقع   ی اشاره دارد؛ اما قانون اساس  ن یادیقدرت و حقوق بن
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  زیتما  نی. اکنندیم  نییرا تع  یو حدود امکان حقوق  یعموم  یریگدر عمل ساختار دولت، جهت

پ  ادب  ییهاگونهبه   زین  یمورتاتاز    شیالبته  س  یحقوق  اتیدر  اهم  یاسیو  اما  داشت،   ت یوجود 

  ی قانون اساس  یعموم  یۀبه سطح نظر  یاسیس  فیرا از سطح توص   زیتما  نیدر آن است که ا  یمورتات

  یعنی  دانست؛یم  یصور  یقانون اساس ۀدهندنظم  ۀسرچشم را   یماد  یمنتقل کرد. او قانون اساس

  ی کارکرد واقع  تواندیو بدون آن، متن نم  شودیبر آن بنا م  ی که متن حقوق  ی نیادیبن  یۀآن لا

 (. Mortati, 1998 [1940]: 5–18, 62–77داشته باشد )

فهم نسبت حقوق و    یبرا  یعنوان تلاش به  زیاز هر چ  شیب  یمورتات  یۀنظر  د، یجد   یهاخوانش   در

با    یظاهر  ی کیرغم نزدکه به  داند یم   یرا متفکر  ی مورتات  ، ینلیروبشده است.    یبازساز  استیس

 ح یضتو  کوشدیم  ی مورتاتداد. به نظر او،    ل یتقل  ییگرامیاو را به تصم  توانینم  ، یتیاشم  ییگراواقع

  ی حال به نظم  ن یاما در ع   زد،یخیجامعه برم   ی اسیو س  یدهد که قانون چگونه از درون روابط ماد

اراد  توانیکه نم  شودیم   لیتبد   ینهاد را صرفاً  حاکم دانست    ییاستثنا  ۀلحظ  ا ی  یشخص  ۀآن 

(Rubinelli, 2019: 515–520, 536–546نظر .)رون ی ب  یحقوق را از انتزاع صور  یمورتات  یۀ  

 . کندیمطلق حاکم منحل نم  میاما لزوماً آن را در تصم آورد،یم

  تواند یکه م  شودیم  ایاح  یعنوان مفهوم به  یماد  یقانون اساس  ،نسونیلکی وو    یگلدون   ۀمقال  در

مختلف قانون    یهاسنت  یرا نشان دهد. آنان با بازساز  برالیو ل   یرسم  ییگراقانون  یهایکاست

که    دهندیدولت، نشان م   یۀو نظر  یحقوق  یینهادگرا  ،یستیاز جمله سنت مارکس  ،ی ماد  یاساس

نهادها،    ، یاسیبلکه در بستر وحدت س  کند، ینم  ی خود زندگ  یفقط در متن حقوق   ی اساس  نقانو

 :Goldoni & Wilkinson, 2018)   ابدییمعنا م   یاسیس  نیادیو اهداف بن  یروابط اجتماع 

  ی بلکه برا  ست؛ین  ماریبحران وا  ا ی  ا یتالیا  سمیفهم فاش  یفقط برا  یماد  ی(. قانون اساس570–567

وضع هر  اساس  دیفم  یتیفهم  قانون  متن  آن  در  که  ن  ماند، یم   ی باق  ی است    یِ واقع   ی روهایاما 

 . کنندیم رییقدرت تغ ۀ دهندسازمان

 ی دانست؛ از سو  استینسبت قانون و س  شِ یاندژرف  پردازه ینظر  توانیرا م  یمورتات سو،    کی  از

نوشته   یو در دوران  ایتالیاو در بستر ا  نیاز آثار نخست  یفراموش کرد که بخش مهم  توانینم  گر،ید

  ورهنسبت پارلمان، حزب، دولت و جامعه بود. لا ت  ف یدر حال بازتعر  یستیاند که دولت فاششده

با    ژهیوو به یآلمان  یبا سنت حقوق عموم  یمورتات در    یماد  یقانون اساس  یۀکه نظر  دهدینشان م

  یحقوق عموم  یحال در فضا  نیدارد، اما در ع   وند یاول پ   ی پس از جنگ جهان  ینظر  یهابحران 

 (.  La Torre, 2003: 305–320است ) افتهیمعنا  زین یستیفاش
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رو بودند و آن  روبه  یمشترک  ۀبا مسئل  ، یمتفاوت   یۀاز زاو  ک ی، هر  هلرو    اسمند  ،تیاشم  ،کلسن

  یقانون اساس  دار،یپا   یو فاقد اجماع ارزش  ی حزب  ،یمتکثر، بحران  یادر جامعه  توانیچگونه م  نکهیا

  ی اسو دادگاه قانون اس  یرا معتبر، مؤثر و مشروع نگه داشت؟ کلسن پاسخ را در ساختار هنجار

تصم  تیاشم  جست؛یم س  یاسیس   میدر  وحدت  نگهبان  فرا  ؛ یاسیو  در  و    ندیاسمند  ادغام 

و دولت    یاجتماع   ی با همگن  یاس یس  یدموکراس  وند یجامعه در دولت؛ و هلر در پ   یسازکپارچه ی

  د، یفهم  یماریسنت وا  نیپنهان با هم  یوگودر گفت  دی را با  یمورتات  یۀنظر  ث،یح  ن ی. از ایاجتماع 

–Dyzenhaus, 1997: 1–38; Caldwell, 1997: 3–17, 146آن )  یی ا یتالیا  یزوانه در ان

176.) 

 ک یتفک  ی شناساخلاق و جامعه  است، یحقوق را از س  کوشد یمحض حقوق م  یۀدر نظر  کلسن  هانس 

را در مقام نظام  کند بتواند موضوع خود  اهم  یاز هنجارها  ی تا علم حقوق  بشناسد.   تیمعتبر 

است.   یهنجار  ییگراصورت قانون  نیرومندترین  ۀندیمقاله در آن است که او نما  نیا  یکلسن برا

  وند یدر پ   یدارد و اعتبار قواعد حقوق  یمراتب هنجاربرتر در سلسله  گاهیاز نظر او، جا  یسقانون اسا

  نی(. اKelsen, 1967: 193–205)  شودیداده م   حیتوض  یبا ساختار اعتباربخش نظام حقوق

آشوب س برابر  در  م  یلتیفض  جنگ،ودانیم  یاسینگاه،  داشت؛ چون  استقلال   خواستی مهم  از 

  ،یماد  ی قانون اساس  یۀقدرت دفاع کند. اما ضعف آن، از منظر نظر  یحقوق  ترلحقوق و امکان کن

  آنکه یب  توانند یم  ی اسیو س  یاجتماع   ی روهایدهد چگونه ن  حیتوض  ی تمامبه  توانستیبود که نم  نیا

 آن را دگرگون سازند.  یعمل  یرا نقض کنند، معنا یمتن قانون اساس شهیهم

 یۀ . در نظرزندیم  وندیپ   نیادی بن ی اسیس میرا به تصم یقانون اساس تیکارل اشم، کلسنبرابر  در

نوع و شکل    ۀملت دربار  نیادیبن  میتصم  ،اساستفاوت دارد:    یقانون اساس  قواعدبا    اساس  ت،یاشم

باشند که در    یاعدممکن است صرفاً قو  یکه قانون اساس  یاست، در حال  شیخو  یاسیوجود س

اآمده  مشخصیمتن   ح  ز،یتما   نیاند.  وارد    یحقوق  ییگرابه صورت   یسخت  ۀضرب  ،ینظر  ثیاز 

  ستیواحد ن نیاد یآمده، واجد شأن بن یآنچه در متن قانون اساس ۀهم داد ینشان م رایز کرد؛ یم

(Schmitt, 2008: 75–89اما هم .)پ   ژهیوبه  ز،یتما   نی   تیو وضع  تیکمحا  یۀبا نظر  وندیدر 

برا  توانستیم  ،ییاستثنا را  ا  یحقوق  یهانیبر تضم  یاسیس  میتقدم تصم  یراه  از   ن یباز کند. 

به    رایبخش است و هم خطرناک؛ زالهام  یماد  یفهم قانون اساس  یهم برا  تیاشم   یۀجهت، نظر

 است زمان ممکن  اما هم  ست،ی قابل فهم ن  یاسیو وحدت س  میبدون تصم  یمتن حقوق  آموزدیما م 

 خلاصه نماید.  ی اسیس ۀرندی گمیتصم ۀرا در اراد یقانون اساس
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آن    قیکه از طر داندیادغام م  ندیاز فرا  یرا بخش  ی . او قانون اساسدی گشایم  یگرید  ریمس  اسمند

به واقعدولت  پو  یتیعنوان  و  م   ایزنده  اردیگیشکل  در  اساس  نی.  قانون  ساختار    ینگاه،  فقط 

نهادها،    قیاز طر  یاسیوحدت س  دیو بازتول  دیتول  یاست برا  یبلکه سازوکار   ست،ین  ها ت یصلاح

 (.  Smend, 2002 [1928]: 213–242نمادها و مشارکت شهروندان )  ها،زش ار

که حقوق    رد یپذیم  تیسو مانند اشم  کی. او از  رودیم  کلسنو    تیاشممتفاوت از    ی اما راه  هلر

حل را در راه   ت،یبرخلاف اشم  گر،ید  یجدا باشد. از سو  یو اجتماع   یاسیس  تیاز واقع  تواندینم

بدون    یاسیس  ینشان دهد دموکراس  کوشدیم  هلر.  ندیبیحذف تکثر نم  ای  انهیاقتدارگرا  میتصم

همگن  یحد اجتماع   ی اجتماع   ی از  عدالت  فرمالبه  ، یو  هشدار  دیآیدرم   ی ته  یسمیصورت  او   .

به ضد خود    تواندیهمراه باشد، م  یاجتماع  دیشد  یهایاگر با نابرابر  ،یصور  یکه برابر  دهدیم

  ن ی(. اHeller, 2002 [1928]: 256–265را از درون فرسوده کند )  یشود و دموکراس  لیتبد

برا اساس  یۀنظر  ینگاه  ز  تیاهم  یماد  یقانون  م  رایدارد،  اساس  ۀماد  دهدی نشان  فقط    یقانون 

از   ی بخش  زین  یامکان دموکراس  ی اجتماع   طیبلکه شرا  ست؛ین  یرسم  ینهادها  ا ی  ی اسیقدرت س

 است.  یماد  یقانون اساس

حاکمیت اشمیتی، قدرت مؤسس و قانون اساسی مکتوب بررسی در ادبیات فارسی نیز نسبت میان  

اساسی را نمی ارادۀ شده و بر این نکته تأکید شده است که نزد اشمیت، معنای قانون  از  توان 

- 177:  1403گذار نظم حقوقی جدا کرد )مرادی برلیان و تنگستانی،  سیاسی انضمامی و بنیان

از یک سو، با بررسی »تحولات تاریخی مفهوم مدرن قانون اساسی«   . افزون بر این، مرادخانی(197

محور نیست، بلکه در پیوند با تحولات دهد که قانون اساسی مفهومی ایستا و صرفاً متننشان می

دهی نظم سیاسی  تر در سازمانسیاسی، تاریخی و نهادی، از سند تحدید قدرت به مفهومی پیچیده

)مرادخانی،   است  شده  قانون 328-297ج:  1400دگرگون  مفهوم  تحلیل  در  دیگر،  سوی  از   .)

مثابۀ  کند که اشمیت برداشت رایج از قانون اساسی به اساسی نزد اشمیت، بر این نکته تأکید می

داند و با تفکیک میان »اساس« و »قواعد قانون اساسی«، فهم  سند مکتوب و برتر را کافی نمی

می پیوند  مردم  وحدت  و  سیاسی  تصمیم  مؤسس،  قدرت  به  را  اساسی  )مرادخانی،  قانون  زند 

دهد که منازعۀ  (. همچنین، در بحث از »نگهبان قانون اساسی«، نشان می694-675الف:  1400

اشمیت با کلسن صرفاً اختلافی فنی دربارۀ دادگاه قانون اساسی نبود، بلکه نزاعی بنیادین بر سر  

اد قضایی پاسداری کند یا مقامی  این پرسش بود که در لحظۀ بحران، قانون اساسی را باید نه

)مرادخانی،   است  مردم  وحدت  نمایندگی  مدعی  که  سه 158-130ب:  1400سیاسی  این   .)

به   مستقیماً  هرچند  نشان نمی  مورتاتیمطالعه،  زیرا  دارند؛  اهمیت  حاضر  مقالۀ  برای  پردازند، 
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دهند که در ادبیات فارسی نیز زمینۀ نظری لازم برای عبور از فهم صرفاً صوری قانون اساسی  می

 . و توجه به نسبت آن با قدرت مؤسس، تصمیم سیاسی و نظم نهادی فراهم شده است

 زمینۀ تاریخی ـ مفهومی  .3

  ی هابود. دولت یبه قانون اساس کیکلاس نانیاطم شیفرسا ۀلحظ ،ی دو جنگ جهان انیم یاروپا

شکل گرفتند که قانون   دیام  نیبا ا  ،یو جنوب  یمرکز  یدر اروپا  ژهیواول، به  یپس از جنگ جهان

قوا بتوانند از بازگشت اقتدار مطلق    ک یو تفک  نیاد یحقوق بن  ، یعموم  یمدون، پارلمان، رأ  یاساس

زود    اریجامعه، بس  یاسیس  تیو واقع  یقانون اساس  یحقوق  ۀوعد  انی کنند. اما فاصله م  یریلوگج

ضعف احزاب   ک،یدئولوژیا  شدنیقطب  ، یابان یخشونت خ  ،یکاریب   ، یآشکار شد. تورم، بحران اقتصاد

را در    یقانون اساس  برال،یضدل  یهابه پارلمان و رشد جنبش   یاعتماد یب  ها،نهیکاب  یثباتیب  انه،یم

فرو   ج یتدرقدرت به میتنظ یآن برا یقرار داد که متن آن هنوز پابرجا بود، اما توان ماد یتیوضع

 .ختیریم

  ی صور  ثیاز ح  1919  ی. قانون اساسشدیم  دهیصورت روشن دبهشکاف    نیا  مار،یوا  یجمهور  در

  شناخت،یم   تیرا به رسم  یپارلمان   یمتون زمان خود بود. چون هم دموکراس  نیترشرفته یاز پ   یکی

و هم    کردیم  ینیبشیمنتخب مردم را پ   جمهورسیهم رئ  کرد،یرا اعلام م   نیادیهم حقوق بن

تنش   دانیبحران، به م طیدر شرا ب، یترک نی. اما همساختیرا فراهم م  یاضطرار  داخلهامکان م 

ادغام جامعه در نظم    یجابه  یاکند؛ احزاب توده  جادیا  یاسیشد. پارلمان نتوانست ثبات س  لیتبد

که در ظاهر    جمهور،سیرئ  ی اضطرار  اریو اخت  دندیانجام  شتری ب  یسازیگاه به قطب  ک،یدموکرات

  مار یوا  ن،یشد. بنابرا  لیتبد  یپارلمان  استیدور زدن س  ریبه مس  جیتدراز نظم بود، به  فاعابزار د

  ی از قانون اساس یشکست تصور ۀباشد، نمون  یقانون اساس کیشکست  ۀاز آنکه صرفاً نمون شیب

  داریپا  ی متخاصم جامعه را به نظم حقوق  ی روهاین  تواند یم  ،ییتنهامتن، به  کردیبود که گمان م

 (.Caldwell, 1997: 102–145, 177کند ) لیتبد

پرسش بود که    ن یبر سر ا  نی اد یبن  ی نزاع   6«  یبر سر »نگهبان قانون اساس  تیاشمو    کلسن   ۀمنازع 

  س یرئ  ، یاسیس  می: هنجار، دادگاه، تصمکندیحفظ م  یزیرا چه چ  ی بحران، قانون اساس  ۀدر لحظ

از قانون   ینگهبان  خواستیم   ،ی قانون اساس  با دفاع از دادگاه  کلسن  ؟یوحدت اجتماع   ای دولت،  

باور   ن یدر مقابل، بر ا ،تیاشمحفظ کند؛  یو کنترل هنجار یحقوق تیرا در قالب صلاح یاساس

دهد و    صیرا تشخ  یاسیخطر، وحدت س  ۀبتواند در لحظ  د یبا  یقانون اساس  ی بود که نگهبان واقع

 
6 Hüter der Verfassung / Guardian of the Constitution 
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–Kelsen, 2015 [1931]: 174–221; Schmitt, 2015 [1931]: 79از آن دفاع کند )

173  .) 

رس  نیبه هم   یگرید  ریاز مس  زین  ایتالیا لدیبحران  استقرار کامل    شیپ   ا،یتالیا  برالی. دولت  از 

بود.    ی در ادغام اجتماع   یو ناتوان ینظام حزب یشکنندگ  ، یندگی نما   یدچار ضعف نهادها  سم،یفاش

  هار در م  یصور  یقانون اساس  ینشد، بلکه از بطن ناتوان  داریپد   ی از درون خلأ قانون اساس  سمیفاش

و    هیبستر، حزب، دولت، قوه مجر  ن ینوظهور سر برآورد. در ا  یاس یو س  ی اجتماع   ی روهایو جذب ن

صرفاً   آنکه  یجابه   یکردند. قانون اساس  دایپ   یبا قانون اساس  یانسبت تازه  جیتدربه   یدستگاه ادار

 معهحزب مسلط، دولت و جا  انیم  ۀرابط  ۀدهندقدرت باشد، در عمل به نظم  ۀمتن محدودکنند

نبود که متن قانون   نیا  یکه در آن پرسش اصل  دیشیاندیفضا م  نیدر هم  یمورتاتشد.    لیتبد

  کجاست و چگونه ی اسینظم س  ی واقع ۀدهند سازمان  یرویبود که ن  ن یبلکه ا  د، یگویچه م   یاساس

 :La Torre, 2003: 305–320; Scarcello, 2025)  شودیدولت ظاهر م   یدر صورت حقوق

853–865.) 

مسئل  جنگودانیم  یاروپا  بیترت  نیبد انتقال  اساس  ۀشاهد  »تحد  یقانون  به   دیاز  قدرت« 

 ی محدودساز  یبرا  یرا عمدتاً ابزار  یقانون اساس  ک،یکلاس  برالیقدرت« بود. سنت ل  یده»سازمان

آن بود    یهمه برا  ، ییقانون و کنترل قضا  تیحاکم  ن،یاد یقوا، حقوق بن  کی. تفکدیفهمیدولت م

از    شینشان داد که پ   جنگو دانیمهار شود. اما بحران م  یدر چارچوب حقوق  ی اسیکه قدرت س

  کنند،یآن را حمل م  روها یکدام ن  ابد، ییقدرت چگونه سازمان م دیپرس  د یقدرت، با  یمحدودساز

 .  دهندیآن را جهت م یو چه اهداف  سازند،یم  داریآن را پا یینهادهاچه 

 1929جامعه جدا کرد. بحران    یماد  طیاز شرا  توانیرا نم   ینشان داد قانون اساس  یاقتصاد  بحران

و    ی اجتماع   ت یبازار، حما  میتنظ ،یمداخله اقتصاد  ۀرا با مسئل  یی اروپا  یهاآن، دولت  ی امدهایو پ 

  تیو محدود  تیمالک  ،یفرد  یهای که بر آزاد  برالیل  یمواجه کرد. قانون اساس  یکاریب  تیریمد

با مطالبات ناچار شد  اجتماع   یدولت تمرکز داشت،    ۀمداخل  ،یاقتصاد  تیامن  ،یهمچون عدالت 

  ی اسیس  ینشان داد دموکراس  هلر   ط، یشرا  نیروبرو شد. در ا  هیمناسبات کار و سرما   م یدولت، تنظ

  ۀ ماد  ن،ی. بنابراردیگیقرار م  شدن یدر معرض ته  ،یو عدالت اجتماع   یاز همبستگ  یبدون حد

اساس ن  یقانون  دولت  سازمان  شرا  ست؛یفقط  دموکراس  یاجتماع   طیبلکه  هست   زین  یامکان 

(Heller, 2002 [1928]: 256–265; Dyzenhaus, 2019: 40.) 

ن  ،یبستر  نیچن  در پ   ییمعنا  زیبحران قدرت مؤسس  در    دایتازه  قدرت   ک،یکلاس  هینظرکرد. 

 ن یادیبن  یاملت در لحظه  ای. مردم  شودیظاهر م  یقانون اساس  سیتأس  ۀمؤسس عمدتاً در لحظ
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 ی در چارچوب قانون اساس  شده سیتأس  یهاو پس از آن، قدرت  کنند یرا وضع م  یقانون اساس

 زینظم مستقر ن  درون  تواندینشان داد که قدرت مؤسس م   جنگودانیتجربه م  ا . امکنند یعمل م

حزب   قیگاه از طر  ،یاضطرار   تیوضع  قیگاه از طر  ،یاصلاحات رسم  قیبازفعال شود؛ گاه از طر

پارلمان به قوه مجر  یجیتدر  ییجاجابه  قیمسلط و گاه از طر از    ن ی . به همهیمرکز ثقل قدرت 

  شیو فرسا رییاستمرار، تغ ۀنبود؛ مسئل یآغاز قانون اساس ۀمسئل فقط گریقدرت مؤسس د  ل،یدل

ن اساس  زیآن  قانون  ا  ،یماد  یبود.  تلاش   نیدر  برا  یمعنا،  صرفاً    یاست  نه  مؤسس  قدرت  فهم 

  کندیکه در نهادها، احزاب، دولت و جامعه رسوب م  یی رویعنوان نبلکه به  ن، یعنوان رخداد آغازبه

(Colón-Ríos, 2020: 216–223; Croce & Goldoni, 2020: 177-178 .) 

فقط با نوشتن قواعد    ی نکته مهم بود که قانون اساس  نیبه ا  یآگاه   ۀلحظ  جنگ، ودانیم  یاروپا

 ی روین  ازمندین  ی. قانون اساسماندینم  یباق   زیمتن ن  یو فقط با حفظ ظاهر  دی آینم  د یپد  نیادیبن

مستقل، دولت پاسخگو، و   یها احزاب مسئول، دادگاه ،یاسیفرهنگ س  ،یسازمان نهاد ،یاجتماع 

ا  یعموم  اهداف اگر  است.  دفاع  ب  نیقابل  از  اساس  نیعناصر  قانون  متن  است   یبروند،  ممکن 

 شده است. ی ته ای آن دگرگون  یماد ی در معنا یبماند، اما قانون اساس یهمچنان باق 

 

 مورتاتی نظریۀ قانون اساسی مادی از دیدگاه  .4

 موردخوانش قرار داد  یادر نقطه  د یرا با یمورتات نویکوستانت دگاهی از د یماد یقانون اساس یۀنظر

اساس حقوق  اطم  توانستینم  گرید  ،ی که  سلسله  کیکلاس  نانیبا  متن،  هنجاربه  و    یمراتب 

  نیدر آن قوان  که   د یشیاندیم  یاز درون بحران حقوق عموم  یمورتاتبسنده کند.    یرسم  فاتیتشر

 ث یاز ح  تیقواعد صلاح  شدند،یم  لیها همچنان تشکمکتوب هنوز وجود داشتند، پارلمان  یاساس

شده فاصله گرفته بود.  اعلام  یو نهادها  یقدرت، از متن رسم  یمعتبر بودند، اما جهت واقع   یشکل

ا ا  ۀرو، مسئل  نیاز  اساس  نیاو  قانون  چرا  ن  اتکا یب   ،یصور  ی بود که  نهاد  یماد  ی روهایبه    یو 

 کند.  یاز آن پاسدار ایدهد   حیرا توض یاسینظم س تواندیخود، نم بانیپشت

قانون    خواهد ی. او نمستین  ی ضدحقوق  یمفهوم  ی مورتاتاز نظر    یماد  ی معنا، قانون اساس  نیا  در

  ی هرچه در عمل غلبه دارد، همان قانون اساس د یخام قدرت فروبکاهد و بگو تیرا به واقع یاساس

  مهاریب  ی اسیس  یی گراواقع  ا ی قدرت    یشناسجامعه  ی با نوع   یاو تفاوت  یۀبود، نظر  نیاست. اگر چن

  یو نهاد  یاسیس  ،یاجتماع   یروهایاز ن  یانه یبر زم  شهیدر مقام متن، هم  ینداشت. قانون اساس

 ل یتحل  نیبنابرا  دهند؛یمتن را شکل م  یمحتوا، جهت و امکان اثرگذار  روها،ین  نیا  شود؛یبنا م

را   ی مورتاتکه   دهدینشان م ی نلیروبناقص است.  یلیتحل نه،یبدون شناخت آن زم   یقانون اساس



109 

 

ضرورتاً حقوق   آنکهیدهد، ب حی را توض استینسبت حقوق و س  کوشدیدانست که م یمتفکر د یبا

 ,Rubinelliحقوق پنهان سازد )  یرا در صورت هنجار  استیس  ای منحل کند    استیرا در س

2019: 515–520, 536–546.) 

 آن  یهات یو محدود ی صور یقانون اساس  . 1/ 4

  یاست. قانون اساس  ی و ماد  یصور  ی در معنا  یقانون اساس  ان یم  زیتما  ،یمورتات  متیعز  ۀنقط

اصلاح است.    ا ی  بیخاص تصو  فاتیو برخوردار از تشر  ی عال  ،یهمان سند نوشته، رسم  ،یصور

  یحت  ،ی. متن قانون اساسشودیسطح متوقف نم  نیدر ا  یمعتقد است که قانون اساس  یمورتات

عمل    زیو در خلأ ن  دیآینم  د یمنبع حقوق باشد، خود از خلأ پد  نیتریعال  یصور  ثیاگر از ح

  ماندیم  یمؤثر باق  یقدرت، جامعه و نهاد است و تا زمان  یماد  شیآرا  ی. متن، محصول نوع کندینم

 ,Mortati, 1998 [1940]: 5–18; Rubinelliنسبت زنده داشته باشد )  شیکه با آن آرا

2023: 89–99.) 

اساس  نیا  در قانون  محدود  یصور  ی نگاه،  دو  محدود  تیواجد  محدود  تیاست.    تینخست، 

دارند، قواعد    ییهات یکدام نهادها چه صلاح  د یگویبه ما م  یصور  ی است. قانون اساس  یحیتوض

  ی فاتیبا چه تشر  یاند و اصلاح قانون اساسچگونه اعلام شده  نیادیحقوق بن  ست،یقانون چ  خلق

م برخ  دهدینم  حیتوض  ییتنهابه  اما  شود؛یانجام  چرا  جا  یکه  از  قدرتمندتر  عملاً    گاه ینهادها 

  شوند، یمن  اجرادر عمل    ی ول  مانند یم  ی در متن باق  نیادیحقوق بن  یچرا برخ  شوند، یخود م  یصور

 .  گرددیآن دگرگون م ی عمل یمعنا ،یقانون اساس یرسم رییچرا گاه بدون تغ ای

محدود  ت یمحدود نهاد  یهنجار   ت یدوم،  اساس  ی ـ  قانون  قدرت    د یتحد  یبرا  یصور  ی است. 

  یظاهر  یبه صورت  تواندینداشته باشد، م  ی اسیو س  یاجتماع   ،ینهاد   ۀاست، اما اگر پشتوان  یضرور

قانون اروپا   لیتبد  ییگرااز  رژ  جنگودانیم  یشود.  داد که  از درون   یهامی نشان  گاه  اقتدارگرا 

را   یخود قانون اساس  ،یقانون  فاتیو تشر  یاضطرار  اراتیاخت  ، یندگ ینما  ینهادها  ،یسمقواعد ر

چنکنند یم  یته در  مسئله  اساس  یتیوضع  نی.  قانون  آشکار  نقض  تغ  ست؛ین  یفقط   ر یی بلکه 

  ، یاسیس  یروهایبماند، اما نسبت ن  یاست. متن ممکن است باق   یاز قانون اساس  یبخش  یجیتدر

کند که قانون    رییچنان تغ  ییکارکرد حزب و امکان نظارت قضا  ه،یمجر  قوهپارلمان، قدرت    گاهیجا

 ;La Torre, 2003: 305–320نباشد ) یواقع یقانون اساس  ۀدهندنشان گرید یصور یاساس

Scarcello, 2025: 853–865.) 

اساس  کندیم   یادآوریبه ما    یمورتات  یۀنظر باق  یکه حقوق    ی اگر فقط در سطح سند و قاعده 

غافل شود.    کنندیم  نییرا تع  یقانون اساس  یکه سرنوشت واقع  ییروهایبماند، ممکن است از ن
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اعتبار صور  یجد  ییگراقانون به  ن  پرسدیبلکه م  نگرد،یقواعد نم  یفقط  نهادها و    یی روهایچه 

  انیم  ییها و چه شکاف  سازندیم   یها را تهآن  ییروهایچه ن  کنند،یقواعد را فراهم م  یاجراامکان  

 آمده است.  دی قدرت پد  ینهاد تیو واقع ی ظاهر قانون

 

 ی به نظم عموم  یدهجهت  ۀغالب و مسئل یاس یس یروین . 2/ 4

ن  ، یمورتات  یۀمرکز نظر  در ا  ا یدهنده  سازمان  یِاسیس  یرویمفهوم  مفهوم را    ن یغالب قرار دارد. 

گرفت. مراد    ی ک یحزب خاص    ک ی  ی حت  ا یدولت مستقر    کیشخص،    ک یانگارانه با  ساده  د ینبا

است که    ی اسیو س  یاز قدرت اجتماع   یاافتهیغالب، آن صورت سازمان یاس یس  یرویاز ن  یمورتات

جامعه و    انیم  وند یپ   جادیو ا  یعموم  یبه نهادها  یدهنظم، جهت  نیاد یاهداف بن  نییتع  ییتوانا

ا دارد.  را  اجتماع  روین  ن یدولت  ائتلاف  قالب حزب،  در  است  دولت،    ،ی اسیجنبش س  ، یممکن 

  ی بتواند به قانون اساس روین نیها ظاهر شود. مهم آن است که ااز آن ی بیترک ای  ی عموم ینهادها

)  یصور ببخشد  و جهت   :Mortati, 1998 [1940]: 62–77; Rubinelli, 2019ماده 

520–535.) 

  ی بلکه نوع   ست؛ین  یاجتماع   ی روهاین  ۀصرفاً بازتاب پراکند  یماد  ی قانون اساس  ،ی مورتاتنگاه    در

ن  شهیهم  یاسیدهنده در آن وجود دارد. جامعه سوحدت جهت  ها  منافع و گروه  روها،یاز تکثر 

  ،ی افتگیاز سازمان  یتکثر در سطح  نیکه ا  دی آیم  د یپد  یزمان   یساخته شده است، اما قانون اساس

عموم  یهدفمند پ   یو جهت  بنابرا  دایسامان  اساس   ن،یکند.   «یاسیبا »جهت س  یماد  یقانون 

ارزش  ی عنیدارد؛    وندیپ  اهداف،  مجموعه  آن  اولوبا  و  عموم  ییهاتیها  نظم  حالت    یکه  از  را 

.  کندیم  ل یتبد  یی قابل شناسا  یـ حقوق  ی اسیپروژه س  کیپراکنده از قواعد به صورت    یامجموعه 

در بستر   ی اسیس  ی دهمفهوم جهت   نیکه هم  دهد ینشان م   یمورتات  هیآثار اول  لیتحل  رد  اسکارچلو

تحول   یمورتات  یعنیگره خورد؛    هیاز پارلمان به قوه مجر  یریگمیبا انتقال مرکز ثقل تصم  ایتالیا

  ی قواعد رسم  ا یمتن    ریینه صرفاً از منظر تغ  کرد، یقدرت فهم م   ی نهاد  یی جادولت را از منظر جابه

(Scarcello, 2025: 853–865.) 

  شود؛یخطرناک م   ی مورتات  یۀنظر  م، ی غالب« فروبکاه  یرویرا فقط به »ن  ی ماد  یقانون اساس  اگر

س  رایز غلبه  هر  است  ماد  یاس یممکن  به  اساس  ۀرا  فضا   یمورتات کند.    لی تبد   یقانون    ییدر 

فاش  دیشیاندیم حزب  اجرا  ست،یکه  دستگاه  ا  ییدولت،  حال   یاسیس  یدئولوژ یو  در  مسلط 

جدا کرد.    اشیخیتار  نهیاو را از زم  یۀنظر  توانینم  ن،یو دولت بودند. بنابرا  معهجا  ۀرابط  فیبازتعر

هم نبااما  ا  د یزمان،  اساس  جهینت  نهیزم  ن یاز  قانون  مفهوم  که   خود ی خودبه  یماد  ی گرفت 
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نظم مسلط قرار   هیدر خدمت توج  تواندیکه هم م   کند یفراهم م   یابزار  یمورتاتاقتدارگراست.  

 قدرت به کار رود.   تیو واقع یرسم ی قانون اساس  انینقد شکاف م یبرا  تواندیو هم م  ردیگ

 

 افتهی مؤسسِ استمرار   و قدرت  یماد یقانون اساس . 3/ 4

ظرف  یکی نظر  یهاتیاز  نظر  یشیبازاند  ،یمورتات  یۀمهم  در  است.  مؤسس  قدرت  مفهوم    یۀدر 

لحظ  ک،یکلاس با  غالباً  اساس  یادگذاریبن  ۀقدرت مؤسس  م  ی قانون    ایکه ملت    شودیشناخته 

لحظه،   نیاز ا  . پسکنند یم  سیرا تأس  یدیجد  یقانون اساس  ن،یشیپ   یاز نظم حقوق  رونیمردم، ب

خود را از متن    یهات یو صلاح  کنندیعمل م  یشده در چارچوب قانون اساسسیتأس  یهاقدرت

اندینمایم   افتیدر م  یبرا  ک،یکلاس  زیتما  ن ی.  اهمو حکومت  سیتأس  انیحفظ مرز    تیکردن 

 هر قدرت مستقر، خود را دوباره در مقام قدرت مؤسس بنشاند.  دهدیاجازه نم رایدارد؛ ز

. گاه  ابدی ینم انی پا س یتأس ۀدر لحظ شهینشان داد که قدرت مؤسس هم جنگودانی م ۀتجرب اما

  یقانون اساس  یاز درون نظم موجود، معنا  کنند،یرا در عمل حمل م  یکه قانون اساس  ییروهاین

 دا یپ   یچنان نقش  یاضطرار  تیوضع  ای  یدستگاه ادار  ه،ی. گاه حزب، قوه مجردهندیم  رییرا تغ

منظر، قانون   نی. از اکنندیرا عوض م  یمتن، جهت قانون اساس  یکه بدون اصلاح رسم  کنند یم

م  ی ماد  یاساس ا  توانیرا  به  نه  دانست؛  مؤسس  قدرت  استمرار  و  رسوب  که    نیمحل  معنا 

معنا که    ن یکنند، بلکه به ا  س یرا هرگونه بخواهند بازتأس  یمستقر آزادند قانون اساس  یهاقدرت

از همان مس  ابدییتداوم م   یو اهداف عموم  ها هیاحزاب، رو  هادها، مؤسس در ن  یروین   ر،یو گاه 

 & Colón-Ríos, 2020: 216–223; Croce)  کند یم  تضعیف  ای  تیرا تقو  یقانون اساس

Goldoni, 2020: 138–140.) 

تصم  تیاشم با  را  مؤسس  اساس  زندیم  وندیپ   نیادیبن  یاسیس  می قدرت  قانون  ب  یو  آن   انیرا 

  ی اسیکه وحدت س  یااست؛ لحظه   میتصم  ۀبا لحظ  یاصل  تی نگاه، اهم  نی. در اداندیم  میتصم

غافل    یاسیو جهت س  روین  تیاز اهم  زین  یمورتات .  کندیاعلام م  یخود را در قالب قانون اساس

نزد او در    یماد  ی . قانون اساسکندیخلاصه نم  ن یادیبن  میتصم  ۀاما آن را صرفاً در لحظ  ست،ین

ن نهادها  ی اسیاهداف س  افته،یسازمان  یروهایاستمرار  م  یو  نظم ظهور  به همکند یحامل    نی. 

ارائه   یریتصو  ت، یبا اشم  سهیدر مقا  ،ی مورتاتگفت    توانیم  ل،یدل از قدرت مؤسس  نهادمندتر 

ا  دهد؛ یم  ,Schmitt)  ستیمسلط مصون ن  یروین  هیهمچنان از خطر توج  ریتصو  ن یهرچند 

2008: 75–89, 125–136; Rubinelli, 2019: 520–535.) 
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  ی اعتبار هنجار   یاصل  ۀ، مسئلکلسن. در نگاه  ردیگیفاصله م  زیاز کلسن ن  یمورتات  گر،ید  یسو   از

.  شودیاعتبار قواعد فرودست فهم م  یمبنا  ایدر مقام هنجار برتر    یاست و قانون اساس  ینظام حقوق

 تواندیمن  رایز  ست؛ین  یکاف   ،یمورتاتاست، اما از منظر    یحفظ استقلال حقوق ضرور  ینگاه برا  نیا

ماد  حیتوض که چگونه  س  ی اجتماع   ۀ دهد  اساس  یِ اسیو  آن جهت    ، یقانون  کارکرد  و  اعتبار  به 

به بدهدیم از    کلسن  گر،ید  انی.  اما    یصور  یاز مرزها  تواندیم  یمورتاتبهتر  قانون دفاع کند، 

  یحت شود، یدر عمل دگرگون م ی نشان دهد که چرا قانون اساس تواند یبهتر از کلسن م یمورتات

 ;Kelsen, 1967: 193–205همچنان پابرجاست )  یشکل  ثیاز ح  یکه نظام هنجار  یزمان

Goldoni & Wilkinson, 2018: 574–578.) 

 

 قدرت  هیقدرت و توج نیی تب  انیم کیمرز بار. 4/ 4

قدرت    هیقدرت به توج  نییتب  لیبا خطر تبد  اش،یلیقوت تحل  لیدرست به دل  ، یمورتات  یۀنظر

  ی و نهادها  یاسیاهداف س  ،یواقع   یروهایدر ن  یماد  یقانون اساس  شودیگفته م  یروبروست. وقت

ر جامعه  ا  شهیمؤثر  پ   نیدارد،  آ  دیآیم   شیپرسش  ن  ایکه  است،   ییرویهر  مسلط  واقع  در  که 

به    یماد  ی قانون اساس  یۀدانسته شود؟ اگر پاسخ مثبت باشد، نظر  ی قانون اساس  ۀماد   تواندیم

  یبه مبنا  واسطهیقدرت را ب  تیواقع  رایز  شود؛یم  لیاقتدارگرا تبد  یکارانه و حتمحافظه  یاه ینظر

اما اگر پاسخ منفکندیم  تبدیل   یاعتبار قانون اساس با  ی.    ان یم  زیتما  یبرا  ییارهایمع  دی باشد، 

 ارائه کرد. یقانون اساس ۀدکنند یتهد ی اسیس ۀو سلط  ی قانون اساس  ۀسازندی ادم یروین

دهنده  سازمان   یرویاز ن  یاگونهبه  ،یستیفاش  یایتالیدر بستر ا  ژه یوخود، به  هیدر آثار اول  یمورتات

پارلمان    فیو تضع  ییآن را کاملاً از تمرکز قدرت اجرا  توانیکه نم  د یگویسخن م  یاسیو جهت س

  یموماز سنت حقوق ع   ی مورتات  یماد  ی قانون اساس  یۀکه نظر  دهد ینشان م   لا توره.  جدا کرد

بحث و  فضا  رفت،یپذ   ریتأث  جنگودانیم  یهاآلمان  در  عموم  یاما    زین  یستیفاش  یحقوق 

از وحدت، جهت س  یی شد؛ فضا   یبندصورت    یغالب، به آسان   یرویو ن  یاس یکه در آن پرسش 

  زین اسکارچلو(. La Torre, 2003: 305–320بخورد ) وندیپ  ینهاد ییاقتدارگرابا  توانستیم

 ۀ با غلب  ایتالیکه فهم او از تحول دولت ا  دهد ینشان م  ،یمورتات  1944تا    1931  ربا تمرکز بر آثا

مجر جابه  هیقوه  جهت  ییجاو  اجرا  یاسیس  یدهمرکز  دولت  به  پارلمان  داشت   وندیپ   ییاز 

(Scarcello, 2025: 853–865.) 

  نکهیا  ند؛ یبیاغلب نم  یصور  ییگراکه قانون  ندیبیرا م  یزیدر آن است که چ  ی مورتات  تیاهم

نقض شده    یصورت علنقواعد آن به  ۀلزوماً هم  آنکهیشود، ب  یاز درون ته   تواند یم  ی قانون اساس
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رات ییو تغ  ی شیفرسا  ی هایدموکراس  ،ی حقوق  یینقد اقتدارگرا  یاو برا   یۀنظر  ل، یدل  نیباشند. به هم

مانند    ، یحقوق عموم  یهنجار  یارهایقابل استفاده است. اگر مع  زین  ی قانون اساس  ۀ ماد  یجیتدر

  ینهاد ییامکان نظارت و پاسخگو  ،یاسیمشارکت س ن،یادیقوا، حقوق بن  کیقانون، تفک  تیحاکم

نقد    رو به ابزا  ردیقدرت مسلط فاصله بگ  هی از توج  تواندیم  هینظر  نیافزوده شوند، ا  یماد  یۀبه نظر

 شود. لیآن تبد

را از هم جدا کند.    یو هنجار  یفیدو سطح توص  دی با  ی مورتاتاندیشه    ی انتقاد  یبازخوان  ن،یبنابرا

و    یاجتماع   تیچگونه در واقع  یقانون اساس  میبفهم  کند یاو به ما کمک م  ،یفیدر سطح توص

به    توانیاما نم   ،ی. در سطح هنجارکندیعمل م  ینهاد   دیپرس  دیبسنده کرد؛ با   یمورتاتصرفاً 

  یرا از درون ته  یسازگار است و کدام ماده، قانون اساس  ییگرایبا قانون اساس  ی نهاد  ۀکدام ماد 

اساسکند یم قانون  عموم  یزمان   یماد  ی.  حقوق  واقع  یدر خدمت  که  قابل  تیاست    تیقدرت، 

 قرار دهد.  لیآن قدرت را موضوع تحلیی پاسخگو د، یتحد

 

 است یحقوق و س  انیمفهوم واسط م ۀمثاببه یماد یقانون اساس . 5/ 4

ارائه    استیحقوق و س  انیواسط م  یآن است که مفهوم  یمورتات  یۀنظر  یماندگار  لیاز دلا   یکی

 کینزد  یاز اندازه به حقوق صور   شیمرز قرار دارد. اگر ب  نیهمواره در ا  ی. حقوق اساسکند یم

حل شود، ممکن   استیاز اندازه در س  شی قدرت غافل بماند؛ اگر ب  تیاست از واقع  شود، ممکن

مرز را به   نیا  کوشدیم  یماد  یقانون اساس  یۀخود را از دست بدهد. نظر  یهنجار  لالاست استق

اند ا  لیتبد  شهیموضوع  در  اساس  نی کند.  قانون  قاعد  ینگاه،  فقط  نه فقط    یحقوق  ۀ نه  و  است 

به    یها و اهداف عمومارزش   روها،یاست که در آن قواعد، نهادها، ن  ی بلکه نظم  ؛ یاسیس  میتصم

 .خورندیهم گره م 

اح  تیظرف  نیهم  نسونیلکیوو    یگلدون  در  اساس  یایرا  قانون  برجسته    یماد  یمعاصر مفهوم 

  ،ی اسیبا وحدت س وندیرا در پ  یقانون اساس دهد یمفهوم به ما اجازه م نی. از نظر آنان، اکنندیم

و    یریگدر شکل  کیکه هر    یعناصر  م؛یبفهم  یاسیس  نیادیو اهداف بن  ینهادها، روابط اجتماع 

 ,Goldoni & Wilkinson, 2018: 567–570نقش دارند )  ینظم قانون اساس  یدگرگون

خود   یخیرا از گذشته تار یماد  ی در آن است که قانون اساس یبازساز  نیا تی(. اهم578–574

  یمفهوم هم برا  نیا  گر، ید  انی . به بکندنمی  یزندان  زیاما آن را در همان گذشته ن  کند،یجدا نم

معاصر    ی هاتیوضع  لیتحل  یاست، هم برا  دیمف  جنگودانیمو بحران    ی مورتاتهای  نظرگاهفهم  

 آن دگرگون شده است.  یو اجتماع  ینهاد  ۀاست، اما ماد یباق  یها متن قانون اساسکه در آن
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داشته باشد    ی مطالبه جد  کی   ی حقوق عموم  یۀاز نظر  تواندیم   یماد  ی معنا، قانون اساس  نیا  در

نسبت متن با نهاد،    گرل یفقط شارح متن نباشد، بلکه تحل  یدان قانون اساسحقوق   نکهیو آن ا

ن و جامعه  اساس  زیقدرت  تفس  یباشد. حقوق  به  قواعد صلاح  ریاگر صرفاً  رو  تیمواد،    یهاهیو 

  یتحولات  دهند؛یرخ م  یغافل شود که در سطح ماد  یکند، ممکن است از تحولات  بسنده  یرسم

  شدن یحزب  ، ینظارت  ینهادها  یعمل  یوابستگ  ه،یقدرت از پارلمان به قوه مجر  یجیمانند انتقال تدر

به   یاضطرار   تیوضع  لیتبد  ایاز ضمانت اجرا،    نیادیحقوق بن  شدنیته  ،یدستگاه ادار  دیشد

 .  یکمرانح یابزار عاد

تمرکز قدرت با    نیا  ایبپرسد آ  دی قدرت در عمل کجاست؛ با  دیفقط بگو  تواند ینم  یعموم  حقوق 

 نینه. از ا  ایسازگار است    یاسیو امکان مشارکت س  نیادیحقوق بن  ،ییقانون، پاسخگو  تیحاکم

اما    دهد،ینجات م  یصور  یانگار اما او ما را از ساده  ست،ین  یکاف  ییتنهابه  یمورتات  یۀجهت، نظر

 اقتدارگرا فرو نغلتد.  یی گراشود تا به واقع لیتکم ییگرایقانون اساس  یارهای با مع د یبا

»قانون   نوعی  به  دعوت  خود،  خوانش  بهترین  در  مورتاتی،  نظر  از  مادی  اساسی  قانون  نظریۀ 

نهادمند«  اساسی استاست. مقصود 7گرایی  از مشروطه گرایی  آن    ، صورتی  قانون  که در  فهم 

مثابۀ پیوندی زنده میان متن حقوقی،  عنوان متن عالی یا هنجار برتر، بلکه بهاساسی نه صرفاً به

نیروهای اجتماعی، نهادهای عمومی، اهداف سیاسی و معیارهای هنجاری محدودکنندۀ قدرت  

است. در این چارچوب، قانون اساسی نه صرفاً سندی حقوقی است و نه بازتاب خام قدرت سیاسی؛  

، از مشروطه گراییهای  بلکه نظمی حقوقی ـ نهادی است که باید میان واقعیت قدرت و معیار

 .جمله حاکمیت قانون، حقوق بنیادین، تفکیک قوا و پاسخگویی، نسبتی قابل دفاع برقرار کند

 

 جایگاه مورتاتی در میدان نظری میان دو جنگ جهانی .5

بتواند همچنان در مقام هنجار    ی تا قانون اساس  جدا کند   استیحقوق را از س  دیکوشیم  کلسن

در گرو حفظ منطق    ینگاه، حفظ قانون اساس  ن یعمل کند. در ا ی اعتبار نظام حقوق  یبرتر و مبنا

  دی را با  یرو دفاع کلسن از دادگاه قانون اساس  نیقدرت است؛ از هم  یو کنترل حقوق  یهنجار

 ,Kelsen, 1967: 193–205; Kelsenدانست ) یاسیبحران س کردنیحقوق یراب یکوشش

قدرت    دی دفاع از استقلال حقوق و امکان تحد  کرد،یرو  نیا  تی(. مز221–174 :[1931] 2015

 
7 Institutionalized Constitutionalism 
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اما کاست منظر    یاست؛  از  توض  ی ناتوان  ، یمورتاتآن،  ورا  ییروهاین  حیدر  و    یاست که در  متن 

 . دهندیم رییرا تغ یقانون اساس یجهت واقع  ،یمراتب هنجارسلسله 

با  اساس  . از نظر او،  زدیم  وندیپ   نیادیبن  یاسیس  میرا به تصم  یقانون اساس  تیاشممقابل،    در

 ی اسینوع و شکل وجود س  ۀملت دربار  یاسیس  میتصم  انیاساس ب  ست؛ین  یکی  یقانون اساس  قواعد

  ی قواعد  اً ممکن است صرف  یاز مقررات مندرج در متن قانون اساس   یاریاست، حال آنکه بس  شیخو

  ییگرادر آن است که ضعف صورت   تیاشم  تی(. اهمSchmitt, 2008: 75–89باشند )  یفرع 

. اما  ستیقابل فهم ن  یاسیوحدت س  یبدون نوع   یقانون اساس  دهدیو نشان م  کندی را آشکار م

گره   یاسیس  میاز اندازه به تصم  شیب  ی: اگر قانون اساسجاستن یدر هم  قاًیدق  زیاو ن  ۀشیخطر اند

بن  ،ی حقوق  یهان یتضم  خورد،ب نهادها  نیاد یحقوق  برابر دعو  توانندیکنترل قدرت م  یو   یدر 

قانون  زیاو ن رایز شود،یم کینزد تینقطه به اشم نیدر ا  یمورتات. نندیعقب بنش یاسیوحدت س

م  یرا نه صرفاً تصم  ی ماد  یقانون اساس   رایز  رد، یگیاما از او فاصله م  داند؛یرا فقط متن نم  یاساس

 . فهمدیم یو حقوق   یاسیس ، یاجتماع  یروهایحاکم، بلکه نظم نهادمند ن یالحظه 

ادغام    ندیاز فرا  یبخش  یاو، قانون اساس  یۀداد. در نظر  جنگودانیبه بحران م  یگریپاسخ د  اسمند

دست    ی و نهاد  یاس یس  یآن جامعه متکثر به وحدت  قیکه از طر  یسازوکار  ی عنیاست؛    یاسیس

اساسابدییم قانون  ا  ی.  قواعد صلاح  نیدر  فقط مجموعه  نقش  ست،ین  تیمعنا    ن، ینماد  یبلکه 

 (.  Smend, 2002 [1928]: 213–242در ساختن دولت دارد ) یتیهو  و یاجتماع 

عدالت و امکان    ، ی اجتماع   یاز همگن  ی بدون حداقل  ی اسیس  یکه دموکراس  دهد ینشان م  زین  هلر

  یاگر با نابرابر  یحقوق  ی. از نظر هلر، برابرشودیم   ل یتبد  یصور   یابه پوسته  ، یمشارکت واقع 

 :Heller, 2002 [1928]نگه دارد )  داریرا پا  یدموکراس  تواندیهمراه باشد، نم   یاجتماع   دیشد

  دهد ینشان م  رایز  بخشد؛یم  یعمق اجتماع   یماد  یقانون اساس  یۀنکته، به نظر  نی(. ا265–256

  عیتوز  ،یاجتماع   تیبلکه وضع  ست،ین  یرسم  ینهادهاو    یاسیفقط قدرت س  یقانون اساس  ۀ ماد

 ز یرا ن  یعموم  اتیحضور در ح   یشهروندان برا  یواقع  تیامکان مشارکت و ظرف  ،یقدرت اقتصاد

 . ردیگیدربرم

که قانون   آموزدیم  کلسناست. او از    ستادهیا  یان یم  ۀدر نقط  یمورتات گفت    توانیم  یبندجمع  در

که قانون   آموزدیم  تیاشمپابرجا بماند؛ از    تواندینم  یو نظم هنجار  یبدون صورت حقوق  یاساس

 که  آموزدیم  اسمنددارد؛ از    ازین  نیادیبن  یاسیس  یرویو به ن  ست یفقط مجموعه قواعد ن  یاساس

  یآموخت که قانون اساس  توانیدارد و از هلر م   وندیپ   یو نهاد  یبا ادغام اجتماع  ی قانون اساس
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  ی مورتاتحال،    نی. با اشودیشکننده فروکاسته م   یسمیبه فرمال  ، یدموکراس  یاجتماع   ۀنیبدون زم

 . آوردیگرد م یماد یعناصر را در مفهوم قانون اساس نیا

 

 پیامدهای حقوق عمومی نظریۀ قانون اساسی مادی .6

عموم  یبرا  یمورتات  یۀنظر  تیاهم ا  یحقوق  در  وادار   اساسیدان  است که حقوق   نیمعاصر  را 

 ی قانون اساس  یقدرت با صورت رسم  ی واقع  ینهادها  ایاز سطح متن فراتر رود و بپرسد آ  کندیم

 ک یتفک  ایبرخوردارند؟ آ  یاز ضمانت نهاد   ای اند  فقط اعلام شده  نیادیحقوق بن  ای اند؟ آهماهنگ

 یقانون اساس  ایشده است؟ آ  لیتبد  ییمانده، اما در عمل به تمرکز قدرت اجرا  یقوا در متن باق

 قدرت؟   یماد یهاییجاجابه  یبرا یصور یصرفاً پوشش ا یقدرت است   ۀدهند همچنان نظم

اساس  نیا  از قانون  انتقاد  تواندیم  یماد   یمنظر،  کارکرد  کارکرد    ی سه  نخست،  باشد.  داشته 

.  کندیم  یقدرت را مرئ  ینهاد  تینوشته و واقع  یقانون اساس  انیشکاف م  یعنیآشکارساز دارد؛  

بس نظام  یاریدر  اساساز  قانون  بحران  مس  یها،  م  یجیتدر  یرهایاز  یعنی  دهدیرخ    فیتضع؛ 

وابستگ مجر  ،یاضطرار  اراتیاخت  ش یافزا  ،ینظارت   ینهادها  ی پارلمان،  قوه  در  قدرت    ه،یتمرکز 

نظر  یعموم  ینهادها  شدنیحزب استقلال قضاوت.  کاهش  م  یماد   یۀو  امکان  ما    نیا  دهدیبه 

 . م یبدان یقانون اساس ۀ در ماد ی پراکنده، بلکه دگرگون  ییتحولات را نه رخدادها

  نجامدیب یتی ممکن است به وضع یصور ییگرادارد. قانون یستی کارکرد ضدفرمال هینظر نیا دوم،

  د ی تحد  ی عنی  ، یاما روح قانون اساس  شوند،یظاهراً بر اساس قانون اتخاذ م  ها میتصم  ۀکه در آن هم

  ی ماد  یقانون اساس  یۀو امکان نظارت، فرسوده شده است. نظر  ن یادیحقوق بن  ،یی قدرت، پاسخگو

  ۀبه آن ماد  یوفادار  ست؛یبه متن ن  یفقط وفادار  یبه قانون اساس  یکه وفادار  دهدیهشدار م

 . کندیم لیتبد یاز آزاد انتیقدرت و ص  دیاست که متن را به ابزار تحد یو اجتماع ینهاد

دارد که بتوانند آن   ازی ن ییبقا، به نهادها یبرا ،یدارد. قانون اساس یکارکرد نهاد هینظر نیا سوم،

دادگاه مستقل، پارلمان مؤثر، احزاب مسئول، دولت پاسخگو، رسانه آزاد، جامعه    د؛ کنن  محققرا  

اما    ،ممکن است پابرجا بماند   یصور  ینهادها، قانون اساس  نیا  ابی . در غ یو فرهنگ حقوق  یمدن

به حقوق   جنگودان یاست که بحران م ی همان درس  ن یکند. ا رییاز درون تغ ی ماد ی قانون اساس

 آن را نهادمند کرد.  د یفقط نوشت؛ با توانیرا نم یپساجنگ داد: قانون اساس یعموم

ا  با قانون اساس  زین  یماد  یۀاز خطر نظر  د یبا  ن،یوجود  به معنا  یماد  یغافل نشد. اگر    ی صرفاً 

خوانش   ل،یدل  نیشود. به هم  لیقدرت مستقر تبد  هیبه توج  تواندیغالب باشد، م   یروین  ییشناسا
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  کیفکقانون، ت  تیشود: حاکم  لیتکم  مشروطه گرایی  یهنجار  ی ارهایبا مع  د یبا  ی مورتاتمعاصر از  

 امکان نظارت و منع تمرکز قدرت.   ، ییپاسخگو ،یاسیمشارکت س ن، یادیقوا، حقوق بن

اصلاساس،    نیا  بر با  یمورتات  یۀنظر  ی دستاورد  اساس  ینوع   یبنددر صورت  د یرا    یی گرایقانون 

ا اساس  نینهادمند دانست. در  قانون  با  ینظم  ی خوانش،  داشته   یهم صورت حقوق  دی است که 

قواعد؛ هم    یامکان اجرا  یواقع   طیهم به قواعد وفادار باشد، هم به شرا  ؛ینهاد  ۀباشد، هم ماد

 ، هم آن را محدود کند. دهد سازمانقدرت را 

 

 نتیجه گیری  .7

بحران حقوق اساسی اروپا در فاصلۀ میان دو جنگ جهانی، تنها شکست چند متن قانون اساسی  

پارلمانی نبود؛ بلکه لحظه از قانون یا ناکامی چند رژیم  ای بود که در آن، کفایت تصور صوری 

زده اروپایی نشان داد  های بحران اساسی به پرسش گرفته شد. تجربه وایمار، ایتالیا و دیگر نظام

که قانون اساسی، حتی اگر از حیث شکلی معتبر، پیشرفته و برخوردار از قواعد حقوق بنیادین و  

تواند ضامن آزادی،  نهادهای نمایندگی باشد، بدون پشتوانۀ نهادی، اجتماعی و سیاسی مؤثر نمی

  دموکراسی و تحدید قدرت باقی بماند. در چنین وضعیتی، مسئله دیگر صرفاً این نبود که قانون 

گوید؛ بلکه این بود که چه نیروها، نهادها و مناسباتی امکان تحقق یا فرسایش آن اساسی چه می

 . یابدجا مفهوم قانون اساسی مادی اهمیت نظری خود را میکنند. از همینرا در عمل فراهم می

ای برد که در  بندی نظریۀ قانون اساسی مادی، حقوق اساسی را به سوی لایه با صورت  مورتاتی

میتحلیل پنهان  غالباً  صوری  سطحماندهای  سازمان  ؛  اهداف  نیروهای  عمومی،  نهادهای  یافته، 

کنند. اهمیت او در این هایی که متن قانون اساسی را در واقعیت حمل میگیری بنیادین و جهت

دهد متن، بدون  سازد، بلکه در آن است که نشان میاعتبار مینیست که قانون اساسی نوشته را بی

پشتیبان، به تنهایی قادر به حفظ نظم قانون اساسی نیست. از این منظر،    مادۀ نهادی و اجتماعی

یک نظم زنده    مراتب هنجاری، بلکه صورت حقوقیقانون اساسی نه فقط سندی برتر در سلسله 

 د. یابنظمی که در پیوند میان قاعده، نهاد، قدرت و جامعه معنا می است؛

شود. قانون ای قرار دارد که خطر آن نیز آغاز میبا این حال، ارزش نظری مورتاتی درست در نقطه

ای برای فهم  تواند از نظریهاساسی مادی اگر صرفاً به معنای شناسایی نیروی غالب فهم شود، می

گیری نظریۀ و نقد قدرت، به ابزاری برای توجیه قدرت مستقر تبدیل گردد. زمینۀ تاریخی شکل

سازد.  تر می، یعنی ایتالیا در عصر تمرکز اجرایی و افول پارلمانتاریسم، این خطر را جدی مورتاتی

آمیز به مفهوم قانون اساسی مادی  تواند صرفاً بازگشتی ستایشاز این رو، بازخوانی معاصر او نمی
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بخشی ای انتقادی باشد که میان »تبیین واقعیت قدرت« و »مشروعیتباشد؛ بلکه باید بازخوانی

 .بگذارد تمایز به آن« 

دستاورد اصلی این پژوهش آن است که قانون اساسی مادی را نه بدیلی برای قانون اساسی صوری، 

داند. قانون اساسی صوری برای تحدید قدرت، تضمین حقوق و تر آن میبلکه شرط فهم عمیق

بینی ضروری است؛ اما اگر از مادۀ نهادی، اجتماعی و سیاسی خود جدا شود،  ایجاد قابلیت پیش

شود. در مقابل، قانون اساسی مادی نیز اگر از معیارهای  اثر فروکاسته میبه متنی معتبر اما کم

هنجاری مانند حاکمیت قانون، تفکیک قوا، حقوق بنیادین، پاسخگویی و امکان نظارت جدا گردد،  

  گرایی نهادمندشود. بنابراین، راه میانه در نوعی قانون اساسیگرایی خطرناک نزدیک میبه واقع

کند؛ هم  ماند و هم از نیروهای واقعی سازندۀ آن غفلت نمیاست: فهمی که هم به متن وفادار می

 . سازدشناسد و هم آن را در پرتو معیارهای حقوق عمومی محدود میقدرت را می

اهمیت نیست.  تاریخی  صرفاً  پرسشی  مقاله  نهایی  پرسش  این حیث،  برای   مورتاتی  دیدگاه  از 

دارد بپرسیم قانون اساسی در عمل بر چه چیزی حقوق عمومی امروز در آن است که ما را وامی

سلسله یا  اصلاح  تشریفات  اساسی،  قانون  مواد  در  فقط  پرسش،  این  پاسخ  است.  مراتب استوار 

کنند، در  شود؛ بلکه در کیفیت نهادهایی است که قانون اساسی را اجرا میهنجاری یافت نمی

را   اجتماعیمی  تضعیفیا    تقویتنیروهایی که آن  روابط  را  سازند، در  امکان دموکراسی  ای که 

تهی می یا  و  فراهم  پاسخگو  را  که قدرت  معیارهایی  و در  بدین  نگاه می  قانونمدارکنند،  دارند. 

شود؛ باید  جنگ آن است که قانون اساسی فقط نوشته نمیوددگار بحران میان ترتیب، درس مان

 معاصر  معنای   نقطه،  ایندر نهادها، روابط اجتماعی و فرهنگ محدودیت قدرت نیز استقرار یابد.  

 کند. می آشکار را نهادمند گرایی اساسی قانون  در بازاندیشی ضرورت و  مادی  اساسی قانون
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Abstract: 

Registration systems constitute one of the essential instruments for 

ensuring legal security in the ownership of immovable property. The 

concept of the "effects of ownership" essentially refers to the legal, 

economic, and social consequences arising from ownership. Once an 

individual is recognized as an owner, such ownership gives rise to a 

series of effects, encompassing various rights, obligations, restrictions, 

and liabilities. In both Iran and the United States, each of these systems 

adopts distinct methods and procedures for the registration of 

ownership titles. As one of the fundamental pillars for providing legal 

security in real property ownership, registration systems play a 

significant role in safeguarding and protecting proprietary rights of 

individuals. This article comparatively examines and analyzes the 

impact of the Iranian and American registration systems on the legal 

security of real property ownership. In Iran, the land registration system 

is based on official deeds and the Registration of Deeds and Properties 

Act of 1931, the primary objective of which is to prevent property 

disputes and guarantee ownership rights. In contrast, the registration 

system in the United States is founded on the principle of private 

property, within a framework of multiple federal and state structures, 

which entail variations in procedures and mechanisms. This research, 
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while scrutinizing the strengths and weaknesses of each system, 

addresses their implications for ensuring legal security, reducing 

property litigation, and enhancing investor confidence, and further 

offers recommendations for the improvement of Iran’s property 

registration system. 

Keywords: 

Common Law, Civil Law, Federal, State Laws, Dispute Resolution. 
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 در  غیرمنقول اموال مالکیت  آثار تطبیقی مطالعه

 آمریکا و  ایران  حقوق

 مقبولی   هوشنگ*

   عربی  متحده  امارات  دبی،  اسلامی،   آزاد  دانشگاه  امارات،  واحد  خصوصی،  حقوق   دکتری  دانشجوی

Ho_Maghbooli@yahoo.com 

  بویه  ال   علی

 .ایران یاسوج، یاسوج،  دانشگاه حقوق، گروه  استادیار،

  مرادی  حسن

 .ایران تهران، تهران، دانشگاه سیاسی، علوم و  حقوق  دانشکده عمومی،   حقوق  گروه استادیار

 :ده یچک

  و  ایران  حقوقی   هاینظام  در  غیرمنقول  اموال  مالکیت   آثار   تطبیقی  بررسی  هدف  با  تحقیق  این

  در  موجود  های تفاوت  و  هاشباهت  شناسایی  پژوهش،   این   اصلی  هدف.  است  شده   انجام   آمریکا

 در  ایران  حقوقی   نظام  تقویت  و   بهبود  برای  راهکارهایی   ارائه  و   کشور  دو   قضایی   های رویه  و  قوانین

  در  غیرمنقول  اموال  مالکیت  حقوقی  آثار   که  است  این   پژوهش  این  اصلی  سوال.  است  زمینه  این

 تجربیات  از  توانمی  چگونه  و   دارند  هاییشباهت  و  ها تفاوت  چه  آمریکا   و  ایران  حقوقی  نظام   دو

  که  دهدمی  نشان  تحقیق  پیشینه .  کرد  استفاده   داخلی  قوانین  ارتقای  برای  آمریکا  حقوقی

  اما   است،  شده  انجام  مختلف  کشورهای  حقوقی  هاینظام  مقایسه  حوزه  در  مختلفی  هایپژوهش

 ندرت به  آمریکا   و  ایران  میان  غیرمنقول  اموال  مالکیت  خصوص  در   جامعی   و  دقیق  تطبیقی  بررسی

  مقررات   قوانین،  بررسی  و  ایکتابخانه  مطالعات  روش  از  استفاده  با  تحقیق  این.  است  گرفته  صورت

  و  بررسی  برای  محتوا  تحلیل  و   تطبیقی  تحلیل  فنون  از  و  شده  انجام  کشور  دو  قضایی  آرای  و

  در   مهمی  هایتفاوت  که  دهدمی  نشان  پژوهش  این  هاییافته.  است  گرفته  بهره  اطلاعات  مقایسه

  فرهنگی،  هایتفاوت  از  ناشی   که  دارد  وجود  غیرمنقول  اموال  مالکیت  به  نسبت  کشور  دو  رویکرد

 ایران،   در  گذارانقانون   و  گذارانسیاست  برای  تواندمی  هاتفاوت  این.  هاستآن   حقوقی  و  تاریخی

  مفید   غیرمنقول  اموال  مالکیت  از   حقوقی  های حمایت  تقویت  و  مقررات  و   قوانین  بهبود  جهت  در

 . باشد

 اختلافات.  حل ایالتی،  قوانین  فدرال،  مدنی، قانون لا، کامنواژگان کلیدی: 
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 مقدمه  .1

  قواعد  و  است  برخوردار  ایویژه  اهمیت  از  غیرمنقول  اموال  مالکیت  آمریکا،   و  ایران  حقوقی   نظام  در

 اقتصادی  توسعه  و  مالکانه  حقوق   تضمین  معاملات،  امنیت  بر  مستقیمی  تأثیر  آن  بر  حاکم  مقررات  و

  دهدمی  نشان  مختلف  حقوقی  نظام  دو  در  اموال  این  مالکیت  آثار  تطبیقی  بررسی  حال،  این  با.  دارد

.  است  تحلیلی  و  دقیق  پژوهش  نیازمند   ها آن   حل  که  دارد  وجود  هایی چالش  و  ابهامات  هنوز  که

 ( 159:  1395کاتوزیان، )

  یاا   اسااانااد ثبات  انتقاال،  حقوق   ماالکیات،  خااص هاایجنباه  بررسااای  باه  عمادتااً  پیشاااین  مطاالعاات

 تحلیال   جاداگااناه صاااورت  باه  را  حقوقی  هااینظاام  از  یا   هر  و انادپرداختاه  قاانونی  هاایمحادودیات

  قواعاد   تاأثیر تحات غیرمنقول اموال  ماالکیات ایران،  در  کاه  دهادمی  نشاااان  هااپژوهش  این.  انادکرده

  با 1کامن لا   سااایساااتم بر  مبتنی مالکیت  آمریکا،  در که  حالی در دارد، قرار  مدنی  قانون و  فقهی

  آثار تطبیقی بررسای  این، وجود  با.  شاودمی تعریف اموال رسامی ثبت  و قراردادها حقوق  بر  تأکید

 های سااال  و  اسات  شاده انجام کمتر  کشاور  دو در آن اقتصاادی و حقوقی اثرات مقایساه و  مالکیت

  حقوقی  پیامدهای  و  اجرایی  هایضامانت  ها،محدودیت  مالکانه، حقوق  اعمال نحوه  درباره  کلیدی

:  1394طباطبایی حصااااری، صاااادقی مقدم،  . )اندمانده  باقی  پاسااا   بدون همچنان اجتماعی  و

679) 

  نظام  دو  هایشباهت و  هاتفاوت دقیق  درک نخست،. است  توجه  قابل  بعد چند از  موضوع اهمیت

  آثار تطبیقی  شاااناخت  دوم،.  کند کم   عدالت  اجرای و  داخلی قوانین  بهبود  به  تواندمی حقوقی

 از   آگااهی  باا  تاا  آوردمی  فراهم  حقوقی  و  حقیقی  افراد  و  گاذارانسااارماایاه  برای  راهنماایی  ماالکیات،

  رفع به  تواندمی  پژوهش این  ساااوم،.  دهند  کاهش را حقوقی هایریسااا   قانونی، هایچارچوب

  امکاان  و  کرده  کما   ایران  در  ماالکیات  مقررات  اجرای  و  قضاااایی  هاایرویاه  در  موجود  ابهااماات

 2(184،  2003کوک،  . )سازد  فراهم را المللیبین  استانداردهای  با تطبیق

  نقشااای  ماالکیات،  و  مادنی  حقوق   حوزه  در  ویژهباه  گونااگون،  حقوقی  هااینظاام  تطبیقی  مطاالعاه

 اموال  بر حقوقی  هایمحدودیت  و اقتصااادی  کارکرد  حقوقی،  ماهیت از ترعمیق درک در  کلیدی

  نه  اجتماعی، و اقتصااادی  هایدارایی  ترینمهم  عنوان به غیرمنقول  اموال.  کندمی  ایفا  غیرمنقول

 روابط  از بساایاری مبنای  بلکه  دهند،می تشااکیل  را  هابنگاه و  هاخانواده  مالی  ثبات  هایپایه  تنها

 حقوق  در.  دهندمی شاکل را  مشااع  مالکیت و  اجاره رهن،  وکالت،  صال،،  جمله از  پیچیده حقوقی

  و  منقول  اموال  تفکیا   دارد،  1310  مصاااوب  مادنی  قاانون  و  اماامیاه  فقاه  در  ریشاااه  کاه  ایران

  بر ایویژه  تأکید و است  اموال  بندیطبقه اصلی مبنای  مدنی،  قانون 18  ماده اساس بر  غیرمنقول

 
1 common law 
2 Cooke,2003:184 
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 وجود  رسامی  اساناد دفترخانه طریق  از غیرمنقول  اموال  مالکیت انتقال به  بخشایرسامیت  و ثبت

  لا کاامن  نظاام  باه  متعلق  کاه  آمریکاا  متحاده  ایاالات  حقوق   مقاابال،  در(.  45  ،1398  محمودی،)  دارد
  مانند   مفاهیمی  نظام،  این در دارد؛  قضااایی  پیشااینه  بر مبتنی  و  ترمنعطف ساااختاری اساات، 3

  اصالی  تأکید و  دارند ایویژه  جایگاه6 «مشارو  مالکیت»  و 5 «وریبهره  حقوق »  ،4 «زمین عقود»

،  1930لی اولین، )  اساات  مالکیتی  روابط  تنظیم در  ایالتی  قضااایی  هایرویه و  متعارفی حقوق  بر

215)7 

 حقوق  در  قراردادی-لیبرال  اصااول  و  ایران حقوق  در  شاارعی-فقهی  مبانی در  بنیادین  هایتفاوت

  حمایت و  محدودیت  انتقال،  تعریف، نحوه در  متفاوتی هایچارچوب گیریشاکل به منجر  آمریکا،

 اموال  انتقال  صحت  ایران،  حقوق  در که حالی در. است شده  غیرمنقول  اموال بر مالکیت حقوق   از

  ادعای  بر تأثیرگذار  تواندمی  ساند ثبت  عدم  و  اسات  خاصای تشاریفات رعایت  به منو   غیرمنقول

  ایاالتی  «املاک  دفتر  در  ثبات»  اصااال  آمریکاا،  حقوق   در  ،(112  ،1395  کااتوزیاان،)  بااشاااد  ثاالا 

  هایساایسااتم و اساات  ثال  اشااخاص  ادعای برابر در  جدید  مالکان  حقوقی  اولویت  کنندهتعیین

  دارد.  کااربرد  مختلف  هاایایاالات  در  Pure Race  و  Notice, Race-Notice  ماانناد  متفااوتی

  ماانناد   نهاادهاایی  طریق از ایران حقوق   در  دولات  نقش  همچنین،8 (342،  2008بلوم و همکااران،  )

 تر پررنگ(  غصب  یا  ضرر منع  مانند)  شرعی احکام بر مبتنی  هایمحدودیت و  املاک  و اسناد ثبت

 از    عمومی نظارت  و خصااوصاای  مال  حقوق   میان  تعادل  آمریکا، حقوق  در که  حالی در  اساات،

 وجود   به  را  بیشااتری  پذیریانعطاف که  شااودمی تنظیم  ایالتی قوانین و  قضااایی هایرویه طریق

 9 (89 ،2019کوئیلمن،)  آوردمی

  نشاان  تا اسات آن  دنبال به  ها،شاباهت  و  هاتفاوت این دقیق تطبیقی  بررسای  هدف  با  پژوهش این

 ماالکیات   سااااختاار  بر  حقوقی،  نظاام  هر  تااریخی  و  دینی  فرهنگی،  بساااترهاای  چگوناه  کاه  دهاد

 تشااریفات  غیرمنقول، اموال تعریف بر  حاکم اصااول  واکاوی  با. اساات گذاشااته  تأثیر  غیرمنقول

  این  دولتی،  هاایمحادودیات  یاا  تجااوزات  برابر  در  حقوقی  هاایحماایات  و  ماالکیات،  اثباات  انتقاال،

 برای   راهکاارهاایی  و  کرده  شااانااساااایی  را  نظاام  هر  در  موجود  خلأهاای  تاا  کنادمی  تلاش  مطاالعاه

  و  الملالبین  تجاارت  هاایزمیناه  در  ویژهباه  یکادیگر،  تجربیاات  از  گیریبهره  یاا  بیشاااتر  همااهنگی

  نظام  دو بهتر درک برای  تئوری   نظر  از  تنها نه بررسااای  این.  دهد  ارائه  خارجی گذاریسااارمایه

  و  حقوقاداناان  قضاااات،  باه  توانادمی  کااربردی منظر از  بلکاه اسااات، ضاااروری جهاان  مهم  حقوقی

 
3 (Common Law) 
4 (Deeds) 
5 (Easements) 
6 (Conditional Ownership) 
7  (Llewellyn, 1930, p. 215) 
8 (Blum & Bushaway, 2008, p. 342). 
9 (Quillman, 2019, p. 89). 
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  روبرو دیگر  هاینظام از الهام به  نیاز  یا خارجی  عنصاار دارای  هایپرونده  با که گذارانیساایاساات

 دیوان   آرای ایران،  مدنی  قوانین  شاامل اولدسات  منابع بر تکیه  با.  نماید  شاایانی کم   هساتند،

 آرای   مانند)  آمریکا دادگساااتری  عالی دیوان  کلیدی  آرای  و ایالتی  کدهای  و ایران،  کشاااور  عالی

 از   دقیق و  جامع  تصاویری  تا اسات کوشایده  مقاله این  ،(مشااع مالکیت  و وریبهره حقوق   با مرتبط

  و  ایران  حقوقی  نظاام  دو  در  غیرمنقول  اموال  ماالکیات  حوزه  در  حقوقی  راهکاارهاای  و  هااچاالش

 .کند ترسیم  آمریکا

 حقوق  در غیرمنقول  اموال  مالکیت آثار تطبیقی تحلیل  و  شااناسااایی  پژوهش، این اصاالی  هدف

. اسااات  معااملات  امنیات  افزایش  و  حقوقی  ابهااماات  رفع  برای  راهکاارهاایی  ارائاه  و  آمریکاا  و  ایران

  آثار  آمریکا، و ایران حقوقی  هاینظام  بنیادین  هایتفاوت که  مبناسات این بر  پژوهش  هایفرضایه

 بهبود  موجب  تواندمی  هاتفاوت این شاناخت  و  دهدمی شاکل  متفاوتی شاکل به را  مالکیت حقوقی

  و  قضاایی هایرویه  قوانین، دقیق بررسای  با  پژوهش این. شاود  قضاایی هایرویه  و قوانین  کارایی

  فهم برای روشان چارچوبی  و  دهد  پاسا   کلیدی سااالات به  کندمی  تلاش  ها،آن تطبیقی تحلیل

 .کند ارائه غیرمنقول اموال  مالکیت آثار بهتر

  با   تا کند  کم   گذارانسارمایه  و حقوقدانان  قضاات،  قانونی،  مراجع به  تواندمی تحقیق این  نتایج

  و  باشااند داشااته  تریآگاهانه گیریتصاامیم  حقوقی،  هایتفاوت  و مالکیت  آثار  از  دقیق شااناخت

  این،  بر  علاوه.  یااباد  کااهش  غیرمنقول  اموال  باه  مربو   دعااوی  و  معااملات  در  موجود  ابهااماات

  در مالکیت  با مرتبط هایگذاریسایاسات  و قوانین  اصالا  برای ایپایه  تواندمی  پژوهش  هاییافته

 .دهد افزایش را المللیبین هایتجربه  با تطبیق امکان  و  کند فراهم ایران

 مبانی نظری پژوهش  .2

  مختلف،  حقوقی  هااینظاام  در  مفااهیم  ترینبنیاادی  از  یکی  عنوان  باه  غیرمنقول  اموال  ماالکیات

  اقتصاااادی،  مناسااابات تنظیم نیز  و افراد حقوق  و  حدود تعیین در  ایکنندهتعیین نقش همواره

  ایالات  و  ایران حقوق  میان تطبیقی  مطالعه  میان، این در.  اساات  کرده ایفا  ساایاساای و  اجتماعی

 قوت   نقا   شاناساایی امکان  تنها نه غیرمنقول،  اموال  مالکیت از ناشای  آثار منظر  از  آمریکا  متحده

  مبانی  از  تریعمیق  درک به  تواندمی بلکه  آورد،می  فراهم را حقوقی  هاینظام  از  ی  هر ضاعف  و

:  1400)طباطبایی حصاااری، صاافی زاده، . شااود منجر هاآن بر  حاکم فلساافی  و حقوقی  فقهی،

 از   متأثر که دارد  مالکیت به نسابت خاصای  نگرش امامیه،  فقه  مبانی بر تکیه  با  ایران ( حقوق 265

  نظام  در عمیق  هایریشااه  با  آمریکا حقوق  که  حالی در اساات؛  قانونی و  عرفی  شاارعی،  اصااول

  مالکیت مسائله به تریگرایانهعمل  نگاه و اسات  اساتوار  قضاایی  هایرویه و  عرفی  قواعد بر  لا،کامن

  مساائل  و  هاچالش  با عمل در  مبنایی،  و  سااختاری  هایتفاوت وجود  با  حقوقی  نظام دو  این. دارد

 مواجه   غیرمنقول  اموال از برداریبهره و  ضاابط  انتقال،  مالکیت،  هایمحدودیت  همچون  مشااابهی
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  کارآمدتر،  حقوقی هایسایاسات  تدوین  سااززمینه  تواندمی  نظام دو این  تطبیقی  بررسای.  هساتند

 افزون .  باشاد  جهانی  تحولات  با  مواجهه در  داخلی حقوقی  نظام تقویت و اقتصاادی امنیت ارتقای

  هااینظاام برخورد  چگونگی  از  آگااهی  فراملی،  تعااملات  افزایش  و  شااادنجهاانی  عصااار  در آن،  بر

  حتی و  گذارانسرمایه  حقوقدانان، گذاران،قانون  برای  انکارناپذیر ضرورتی  مالکیت، نهاد  با مختلف

  هایرویه بررسای  حقوقی، معتبر  منابع بر تکیه  با حاضار، مقاله.  رودمی شامار به  عادی شاهروندان

 از  روشان تصاویری  تا اسات آن  پی در کشاور،  دو  هر در مالکیت  بر  حاکم  اصاول تحلیل  و  قضاایی

 حقوق  در غیرمنقول  اموال  مالکیت  اجتماعی و اقتصاادی  حقوقی، آثار در  افتراق  و  اشاتراک  نقا 

 (264 :1400عبدالملکی و همکاران،. )دهد ارائه متحده  ایالات و ایران

 در قانون مدنی ایران آثار مالکیت به این صورت تعریف شده است:

دهد نساابت به مال خود حق ترین حقوق عینی اساات که به فرد امکان میمهممالکیت یکی از  

برداری و انتقال آن را داشاته باشاد. به عبارت دیگر، مالکیت قدرت قانونی و  تصارف، اساتفاده، بهره

دهد آن را مدیریت و کنترل کند.  مشاااروع بر ی  مال مشاااخک اسااات که به مال  اجازه می

تواند نساابت به مال خود هرگونه  در حقوق ایران، مال  می(234: 1389طباطبایی حصاااری،  )

تصارف مشاروع داشاته باشاد، مگر اینکه قانون اساتکناه کرده باشاد و حقوق مال  شاامل حق 

اساتفاده، حق انتفاع و حق تصارف اسات. در حقوق آمریکا، مالکیت به مفهوم حقوق قانونی نسابت 

: حق مالکیت، حق استفاده و حق انتقال که شاود و شامل سه جنبه اصلی استبه مال تعریف می

برداری کند و آن را به دیگران منتقل کند. آثار  تواند مال را داشاااته باشاااد، از آن بهرهمال  می

شاود و شاامل  کند گفته میمالکیت به حقوق و تکالیفی که برای مال  نسابت به مال ایجاد می

تواناد از ماال خود اساااتفااده کناد یاا آن را ماالا  می  (216:  1400قنواتی،  چناد جنباه اسااات. )

تواند منافع مال خود را نگهداری کند، مشاارو  بر اینکه به حقوق دیگران تجاوز نکند. مال  می

برداری کند، مانند اجاره دادن یا کسااب سااود از آن، با رعایت مشااروعیت و عدم آساایب به  بهره

ه دهد یا به ارث بگذارد و این انتقال  تواند مال خود را به دیگری بفروشااد، هدیدیگران. مال  می

در ایران مساتلزم رعایت مقررات قانونی و ثبت رسامی اسات، در حالی که در آمریکا قراردادهای  

تواند در برابر تصاارف مال  می (194: 1401صاافی زاده،  ) دتری دارنخصااوصاای نقش گسااترده

غیرمجااز یاا تعرب باه ماال خود از طریق قاانونی اقادام کناد و هم در ایران و هم در آمریکاا امکاان  

طر  شاااکاایات قاانونی برای حفاااات از ماال وجود دارد. ماالا  مواف اسااات از ماال خود باه نحو 

تواند مال  مشاااروع اساااتفاده کند و حقوق عمومی یا حقوق دیگران را نق؛ نکند؛ در ایران نمی

محیطی، از مقررات زیستخود را برای اهداف غیرقانونی یا مضر استفاده کند و در آمریکا نیز باید 

برداری و  سااااختماانی و حقوق همساااایگاان تبعیات کناد. باه طور کلی، ماالکیات ناه تنهاا حق بهره

کند تا توازن  های قانونی نیز ایجاد میها و محدودیتدهد، بلکه مسائولیتتصارف را به مال  می

ماذاکرات   جملاه  از ایران  در ثبات  قاانون  تحولات  بررسااای  .بین مناافع فرد و جاامعاه حفو شاااود
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به پیاده ساازی   مقنن  تمایل کشاورحکایت از11عالی دیوان  از  وآرای صاادره10ملی  شاورای  مجلس

  شاااکلی مقررات وتفوق   مالکیت انتزاعی نظریه  و«  ایجادحق  نظام»  اسااانادبه مکابه« ثبت»  نظام

 (195: 1401صفی زاده،  )  مدنی دارد.  قانون ماهوی مقررات بر ثبت  قانون

  مگر دارد، انتفاع  و تصرف  گونههمه حق  خود  مایمل  به  نسبت  مالکی  هر: »مدنی  قانون 30  ماده

 .«باشد کرده استکناه  قانون که مواردی در

دهاد نسااابات باه ماال خود ترین حقوق عینی اسااات کاه باه ماالا  اجاازه میماالکیات یکی از مهم

حال ملزم به رعایت مقررات قانونی    برداری و انتقال داشاته باشاد و در عینتصارف، اساتفاده، بهره

و حقوق دیگران باشاد. یکی از مصاادیق اصالی آثار مالکیت حق انتفاع اسات که به مال  امکان  

برداری کند. این حق شامل استفاده از محصولات دهد از منافع مالی و غیرمالی مال خود بهرهمی

برداری صانعتی یا تجاری از مال و ساایر منافع مشاروع اسات، مشارو   زمین، دریافت اجاره، بهره

حق ارتفاق یکی دیگر از آثار مالکیت اسات  .بر اینکه حقوق دیگران و قوانین عمومی نق؛ نشاود

دهاد برای دیگران حقوق محادود یاا مناافع  کاه معمولاً در املاک نمود دارد و باه ماالا  اجاازه می

یا مساایرهای ارتباطی، بدون   برداری از منابع آبمشااخک ایجاد کند، مانند حق عبور، حق بهره

اینکه مالکیت اصالی مال خود را از دسات بدهد. ایجاد این حق در ایران بر اسااس قوانین مدنی  

دهد  حق تجزیه یا تفکی  مال به مال  این امکان را می .نیازمند ثبت و مساتندات قانونی اسات

ها را به طور مساتقل اساتفاده یا منتقل نماید،  تقسایم کند و آن  ترکوچ که مال خود را به اجزاه  

های کشااورزی مگر آنکه محدودیت قانونی یا مقررات خاص مانع باشاد. این حق در املاک، زمین

ها اهمیت دارد و در حقوق آمریکا نیز وجود دارد، با این تفاوت که قوانین محلی و  یا سااااختمان

هایی  ها و مسااائولیتتمالکیت با محدودی .هایی ایجااد کنندقراردادی ممکن اسااات محادودیت

تواند مال خود را به نحوی اسااتفاده کند که به دیگران آساایب برساااند،  همراه اساات. مال  نمی

را نق؛ کناد یاا قوانین عمومی و محیط زیساااتی را زیر پاا بگاذارد. این  حقوق همسااااایگاان 

 .کنند که اسااتفاده از مالکیت با منافع جامعه همخوانی داشااته باشاادها تضاامین میمحدودیت

های ناشای از مالکیت نیز یکی از آثار مهم آن اسات. مال  مواف اسات از مال خود به  مسائولیت

نحو مشاروع مراقبت کند و در صاورت ایجاد خساارت برای دیگران، مسائول جبران آن باشاد. در  

تواند از طریق دعاوی حقوقی نسابت به تعرب یا تصارف غیرمجاز اقدام کند و در  ایران، مال  می

بنابراین آثار مالکیت   .کندکا نیز قوانین ایالتی و فدرال حفاات حقوق مال  را تضاامین میآمری

های  توان به پنج دساته اصالی تقسایم کرد: حق انتفاع، حق ارتفاق، حق تجزیه، محدودیترا می

 
قانون  :»است  شده  بیان   زنجانی   ابراهیم  شیخ  آقا   از   نقل  به  ملی   مجلس  دوم  دوره148جلسه  مذاکرات   مشروح  10

  برای   بود   همین هرج و مرج هامبتلا خواهد   به   عدلیه   نباشد  قانون   اگراین  و   است  قوانین  بهترین  اسناد  ثبت 
 که برخاسته می شود از اختلاف اسناد است.  اغلب نزاعها اینکه

 
دیوان عالی کشور، احمد متین دفتری، مجموعه رویه قضایی    6شعبه    15/7/1327-1112حکم شماره    11

(1340  ) 
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این آثار نه تنها به مال  قدرت  ( 218:  1400)قنواتی، .های ناشای از مالکیتمالکانه و مسائولیت

دهند، بلکه چارچوب قانونی و اخلاقی برای اساااتفاده از مال را تعیین برداری میتصااارف و بهره

 (195: 1401صفی زاده،) .کنند تا توازن بین منافع فرد و جامعه حفو شودمی

ای ترین مباح  در مبادلات اقتصادی و اجتماعی هر جامعهانتقال مالکیت یکی از مهم

عنوان ی  ابزار قانونی، نقش بسازایی در تضامین امنیت بهاسات. ثبت رسامی اساناد 

حقوقی و تحقق قطعی انتقاال ماالکیات دارد. در این مقاالاه، باه بررسااای تااثیرات مکبات 

های  پردازیم و با اساااتفاده از مکالثبت رسااامی اساااناد در فرآیند انتقال مالکیت می

اهمیت ثبت رساامی اسااناد در انتقال   .کنیمواقعی، اهمیت این فرآیند را تشااری، می

ویژه در حوزه املاک و مساتلالات، یکی از مراحل مالکیت فرآیند ثبت رسامی اساناد، به

حیاتی در انتقال صاحی، مالکیت اسات. با ثبت رسامی، حقوق مالکیتی تصادیق شاده و  

شاااود. این کار از بروز اختلافات حقوقی ناشااای از طور قطعی و قانونی حفااات میبه

)جعفری لنگرودی،   .کنادهاای احتماالی جلوگیری میمزاحمات  ادعااهاای چنادگااناه و

تضامین امنیت حقوقی با ثبت اساناد ثبت رسامی اساناد، شارایطی را فراهم  ( 40:  1336

آورد که تماامی طرفین معااملاه، از حقوق و واایف خود آگاه باشاااناد. از این جهات،  می

کند و درصاورت  عنوان کارکردی قانونی، از وقوع تقلب و ساوهاساتفاده جلوگیری میبه

ی  مکال   :مکال واقعی .نیاز به پیگیری قضااایی، مدرک معتبر و قابل اسااتنادی اساات

معروف در این زمینه، موردی اساات که در شااهر تهران میان ی  فروشاانده مل  و  

صاورت غیررسامی فروخته بود  خریدار رخ داده بود. فروشانده مل  را به چندین نفر به

وانسات با اتکاه به ساند رسامی، مالکیت خود را به اثبات برسااند.  ها تو تنها یکی از آن

وضاو  نشاان  این مکال اهمیت ثبت رسامی را در جلوگیری از تقلب و تضااد منافع به

، با توجه به وجود 1310پس از تصاویب قانون ثبت اساناد و املاک در ساال   .دهدمی

هایی در  این قانون، پیچیدگی  48ابهام در باب مفهوم ضااامانت اجرای مندرج در ماده  

باب حدود الزام در ثبت اساناد و ماهیت معاملات مربو  به اموال غیرمنقول قابل ثبت  

بوجود آمد و اختلافات زمانی اوج گرفت که پس از پیروزی انقلاب اسلامی، تردیدهایی  

مختلف به عرصاه معاملات    دلایل به  قبل  هاساال  از  که – در باب لزوم و اعتبار قولنامه

شاورایعالی قضاایی وقت، اساناد مزبور   و  گردیده ایجاد –راجع به املاک وارد شاده بود 

ای بر همین مبنا ایجاد شاد و در  های قضاایی، رویهاعتبار شاناخت و در رسایدگیرا بی

 48تا    46های عادی در روابط حقوقی مردم رواج یافت و تفسیر مواد نامهنتیجه مبایعه

دهد  های فقهی و حقوقی نشان میق.ث مورد توجه بیشتری قرار گرفت، اگرچه بررسی

 .باشدها در فقه امامیه و نظام حقوقی ایران، دارای مبانی متقنی میکه صحت قولنامه

های عادی سااابب اماّ به هر حال رواج فروشااانامه( 34:  1401)طباطبایی حصااااری، 

ر بااب مااهیات معااملات املاک و نقش ثبات  گردیاد تاا حقوقاداناان، نظریاات مختلفی د
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ها ابراز نمایند. برخی ثبت را شار  وقوع معامله  رسامی اینگونه معاملات در تحقق آن

ای دانساااتاه و  ماال غیرمنقول و برخی آن را شااار  انتقاال ماالکیات در چنین معااملاه

گروهی دیگر، معتقاد باه نقش اثبااتی ثبات در قراردادهاای راجع باه املاک بااشاااناد کاه  

های مبتنی بر  بوده و از میان تئوری ترصااحی،پذیرش نقش اخیر در اینگونه معاملات  

نقش اثباتی، تفساایری که بیع املاک را از طریق ارائه سااند عادی در مراجع قضااایی  

نیز  1310رساد و تحولات قانونی پس از ساال  تر به نظر میداند منطقیقابل اثبات می

لات املاک  گیری مقنن به ساوی پذیرش اعتبار اساناد عادی در معامعموماً مبیّن جهت

توان از تصویب قانون بوده اسات. اگرچه در این عرصاه اساتکنائاتی نیز وجود دارد که می

در حقوق ایران، انتقاال    .هاا یااد کردآن  ترینمهمپیش فروش سااااختماان باه عنوان  

مالکیت اموال غیرمنقول معمولاً مساتلزم رعایت دو نظام اسات: نظریه و نظام ثبت. بر  

شااود و ثبت رساامی اساااس نظریه عّلیّ، مالکیت با قرارداد و توافق طرفین ایجاد می

گذاران معتقدند که برای انتقال  صارفاً جنبه ثبتی و اثباتی دارد، اما برخی فقها و قانون

مالکیت اموال غیرمنقول، ثبت در دفتر اساناد رسامی لازم اسات تا اثر قانونی و قطعی  

تواند آثار مهمی بر امنیت ضرورت ثبت میداشته باشد. این تعارب میان نظریه عّلیّ و  

عنوان مکال،  به12(310: 2018)هینزی،  معاملات و حقوق اشاخاص ثال  داشاته باشاد.  

در صاورتی که انتقال صارفاً بر اسااس قرارداد صاورت گیرد و ثبت انجام نشاود، مالکیت  

جدید ممکن اسات برای اشاخاص ثال  قابل اساتناد نباشاد و خطر دعاوی و تعرب به  

مالکیت ایجاد شااود، زیرا ثبت رساامی در ایران نقش حفااتی و اعلان عمومی دارد و  

شاود که انتقال در دفاتر ثبت رسامی ثبت  ی تضامین میحقوق اشاخاص ثال  تنها زمان

در حقوق آمریکا، سایساتم انتقال مالکیت به شاکل  ( 84: 2018)ایبدی،   .شاده باشاد

نقش 13  ثبت عنوان،  ها مانند کالیفرنیا، استرالیا و کانادامتفاوتی است و در برخی ایالت

بسایار مهمی در امنیت معاملات دارد. این سایساتم، مالکیت را صارفاً با ثبت رسامی 

کند.  شاناساد و هرگونه نقل و انتقال بدون ثبت، اثر قانونی لازم را ایجاد نمیمعتبر می

این ساازوکار موجب افزایش شافافیت، کاهش دعاوی و تضامین حقوق اشاخاص ثال   

توانند با اساتناد به ساوابق رسامی مالکیت، اطمینان شاود، زیرا همه متعاملان میمی

حاصاال کنند که مال مورد معامله بدون هیا ادعای دیگری منتقل شااده اساات. در  

شاود، هنوز ثبت رسامی اهمیت دارد، اما  اعمال نمی14تورنس هایی که سایساتمایالت

تواند بدون ثبت نیز ایجاد شااود که باع  پیچیدگی و کاهش  گاهی مالکیت قانونی می

بناابراین، هم در حقوق ایران و هم در حقوق آمریکاا، نقش   .شاااودامنیات معااملات می

ثبت رساامی در انتقال مالکیت اموال غیرمنقول حیاتی اساات. در ایران، تعارب نظریه 

 
12 Heinze,2018: 310 
13 (Title Registration) 
14 Torrens 
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عّلیّ و ضاارورت ثبت ممکن اساات موجب عدم اطمینان طرفین و آساایب به حقوق 

هایی که بر ثبت عنوان تأکید دارند، امنیت اشخاص ثال  شود، در حالی که در سیستم

طباطبایی حصااری، صافی  ) .شاودمعاملات و شافافیت مالکیت تا حد زیادی تضامین می

 (241: 1400زاده،

 :است شده تعریف صورت  این به مال ایران،  مدنی  قانون در

 را   آن توانمی  کاه  دهادمی ارائاه  ماال  از  خااصااای  تعریف ایران  مادنی  قاانون  821  مااده  "

.  گرفت نظر  در اقتصااادی  مفاهیم و  مالکیت حقوق  در  اصاالی مباح  از  یکی  عنوانبه

  ساعی  شاود، محساوب  مال  تا  باشاد داشاته  باید  شایه ی  که  شارایطی بیان  با  ماده این

  هر به  مال  ماده، این  اساااس بر.  دهد  ارائه  ایران حقوق  در  مال از  دقیقی تعریف  تا دارد

  نیاز آن  ساازیذخیره برای و دارد  تمایل آن به انساان  طبیعت  که شاودمی  اطلاق   چیزی

  عین  مال این خواه  باشاد، داشاته وجود  کننده اساتفاده ضارورت  و  قناعت  با  تناساب به

  این ادامه، در.  دیگری مالکیت  در  یا  باشااد  شااخک  مالکیت در  خواه  منفعت،  یا  باشااد

 طور به اسات، لازم  شایه ی  بودن  مال برای که اصالی شار  ساه به  توجه  با را مفهوم

 (31:  1382قنواتی،. )دهیممی توضی، مفصل

  مال . است آن بودن  مفید شود،  محسوب  مال  شیه ی  اینکه  برای  اسااسی شار  اولین

  یاا   ماادی جنباه  از  توانادمی  نیااز این.  کناد  برآورده را  انساااان  نیاازهاای از  یکی  بتواناد  باایاد

  ساایر و  کار  ابزار  مساکن،  پوشااک،  غذا، به  نیاز  شاامل  انساان  مادی  نیازهای.  باشاد معنوی

 . است زندگی برای ضروری لوازم

  به تعلق  قابلیت  باید شایه  ی  که  معنا این به. اسات بودن تمل   قابل شار ،  دومین

  و تصارف حق داشاتن  معنای به تمل .  باشاد  داشاته را حقوقی موجود ی   یا  فرد ی 

 حقوق  زیرا اسات،  مهم  بسایار مالکیت حقوق  در  ویژهبه شار  این.  اسات مال از  اساتفاده

 . شودمی شناخته رسمیت به تصرف و تمل  طریق از خود اموال به نسبت افراد

  که  معنا این به. اسات ساازیذخیره  قابلیت  شایه، ی  بودن  مال برای  شار  ساومین

  مهم جهت آن  از شار  این.  باشاد  داشاته را  ساازیذخیره  و نگهداری  قابلیت  باید  مال

  مال  واقع،  در.  باشاد  داشاته را نگهداری  و  حفو  قابلیت  زمان  طول  در  باید  مال  که  اسات

.  نرود  بین از  و  بیااورد تااب را تلاییرات زماان طول در  بتواناد  قاانونی  و  فیزیکی  نظر از  باایاد

 (111: 1392کاتوزیان،  )

 های زمینه  در اساات ممکن  ایران حقوق  در  مال مفهوم که  کرد  اشاااره  باید  نهایت، در

  دو به اموال  ایران،  مدنی حقوق  در  مکال، طوربه. شاود تعریف تریخاص  طوربه مختلف

 اموالی   به  منقول اموال.  غیرمنقول اموال و منقول  اموال:  شاوندمی تقسایم  کلی دساته

 .نقد پول و ابزارآلات،  خودروها،  مانند  کرد،  جابجا را آنها توانمی  که شودمی  اطلاق 
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 نیسات،   ممکن آنها  جابجایی که هساتند اموالی  شاامل  غیرمنقول اموال  دیگر،  ساوی از

 برای   خاصای شارایط اسات ممکن  هادساته این از ی   هر.  هاسااختمان و زمین  مانند

.  اندشاده بیان تفصایلی  طوربه خاصای قوانین در  که باشاند  داشاته تمل   و فروش  انتقال،

 (190:  1391صفایی،)

 . مالکیت اموال غیر منقول در حقوق ایران 2.1

 . آثار مالکیت در حقوق ایران 2.1.1

های عمیق در تاری  حقوقی این کشور مالکیت اموال غیرمنقول در حقوق ایران دارای ریشه 

ترین حقوق اجتماعی  است. در دوران باستان، حقوق مالکیت بر زمین و املاک از جمله مهم

شد. در دوره ساسانی، با وجود قوانین مدون و سیستم حقوقی قوی، و اقتصادی محسوب می

های حقوق مالکیت در دوران  قوانین مربو  به مالکیت املاک و اراضی شکل گرفت و پایه

ریزی کرد. با اهور اسلام و ورود فقه اسلامی به ایران، مالکیت اموال غیرمنقول اسلامی را پی

تحت تأثیر اصول و قواعد فقهی قرار گرفت. در دوره قاجار، با ورود مفاهیم جدید حقوقی از  

ن مدون همچون قانون مدنی، نظام مالکیت اموال غیرمنقول  غرب به ایران و تصویب قوانی

تصویب شد، مبنای حقوق    1307وارد مرحله جدیدی شد. قانون مدنی ایران که در سال  

دهد و هنوز هم به عنوان منبع اصلی حقوق مالکیت مالکیت اموال غیرمنقول را تشکیل می

 (110: 1392شود )کاتوزیان، در کشور شناخته می

نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا در خصوص مالکیت اموال غیرمنقول ریشه در نظام حقوقی  

نشینان انگلیسی به آمریکا منتقل انگلیسی دارد. این نظام که از طریق مهاجرت مستعمره 

شد، در ابتدا بر اصول و قواعد حقوقی فئودالی استوار بود. در نظام فئودالی، مالکیت املاک  

شد و حقوق مالکانه به شدت محدود و تحت کنترل مقامات  اغلب به صورت ارثی منتقل می

بالادست، به ویژه شاه و اشراف، قرار داشت. این نظام حقوقی که در انگلستان قرون وسطی  

  د.نشینان در آمریکای شمالی به این قاره منتقل شرایج بود، با استقرار مستعمره

و تدوین قانون اساسی این کشور، تلاییرات   1776با این حال، پس از استقلال آمریکا در سال  

اساسی در نظام مالکیت اموال غیرمنقول صورت گرفت. قانون اساسی ایالات متحده، به ویژه  

بر از طریق متمم  را به رسمیت شناخت و  پنجم و چهاردهم، حق مالکیت خصوصی  های 

دارد که هیا فردی نباید بدون فرآیند  حمایت از این حق تأکید کرد. متمم پنجم مقرر می

تواند بدون  قانونی مناسب از حق مالکیت خود محروم شود و همچنین مالکیت خصوصی نمی

دهنده  پرداخت غرامت مناسب برای استفاده عمومی مصادره شود. این اصول بنیادین نشان

لی به سوی نظامی است که حقوق فردی و گذار نظام حقوقی آمریکا از ی  رویکرد فئودا

 (32، 1985دهد )فریدمن، مالکیت خصوصی را در مرکز توجه قرار می
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 . تعریف حقوقی مالکیت 2.1.2

می  مالکیت اجازه  فرد  به  که  است  مطلقی  و  انحصاری  حق  معنای  به  حقوق  در  در  دهد 

برداری کند، آن را تصرف کند، یا به دیگری  چهارچوب قوانین و مقررات، از ی  دارایی بهره

منتقل کند. در حقوق مدنی ایران، مالکیت شامل سه عنصر اصلی است: تصرف، استفاده و  

به حق  این  انتقال.  این  حق  در  محدودیتی  قانون  اینکه  مگر  است،  مطلق  و  کامل  صورت 

 ( 56: 1396خصوص وضع کرده باشد )پارساپور، 

هایی در قوانین ایالتی و فدرال  در حقوق آمریکا نیز مالکیت مفهومی مشابه دارد. اما تفاوت

 عنوانهای مال  را تحت تأثیر قرار دهد. بهوجود دارد که ممکن است حقوق و محدودیت

کنند؛  ها قوانینی دارند که حقوق مالکیت را در موارد خاص محدود میمکال، برخی از ایالت

 .شودهایی که به دلایل محیط زیستی یا حفو میراث فرهنگی اعمال میمانند محدودیت

 . تعریف حقوقی اموال غیرمنقول 2.1.3 

شوند. اموال غیرمنقول در حقوق مدنی ایران، اموال به دو دسته منقول و غیرمنقول تقسیم می

دارایی از  بخواهند جابهآن دسته  اگر  یا  غیرقابل حمل هستند  ماهیتاً  جا  هایی هستند که 

ها،  ها، خانهاین دسته از اموال شامل زمین  .ها تلاییرشوند، آسیب خواهند دید یا ماهیت آن 

 ها و هر چیزی است که به صورت دائم به زمین متصل باشد، مانند درختان.ساختمان 

شود و شامل املاکی است در حقوق آمریکا نیز اموال غیرمنقول به معنای مشابهی تعریف می

توانند به آسانی جابجا شوند. این نوع اموال تحت قوانین  که به زمین متصل هستند و نمی

می قرار  فدرال  و  ایالتی  میمختلف  و  معاملات  گیرند  و  انتقالات  قراردادها،  موضوع  توانند 

 مختلف قرار گیرند.

شوند،  های حقوقی مختلف، اموال به دو دسته اصلی منقول و غیرمنقول تقسیم میدر نظام

ها و احکام خاص خود را دارند. اموال غیرمنقول به طور کلی  ها ویژگیو هر ی  از این دسته

جایی فیزیکی بدون ایجاد خسارت یا تلاییر ماهیت  هایی اشاره دارد که قابلیت جابهبه دارایی

قانون مدنی به این موضوع پرداخته و اموال   13و    12را ندارند. در حقوق مدنی ایران، مواد  

ها،  ها، خانهاند. بر اساس این مواد، اموال غیرمنقول شامل زمینغیرمنقول را تعریف کرده

ها و هر چیزی است که به طور دائم به زمین متصل باشد. این تعریف گسترده،  ساختمان 

گیرد که از نظر حقوقی و اقتصادی اهمیت بسیاری  ها را در بر میطیف وسیعی از دارایی

 دارند.

ها با زمین است. زمین به عنوان های بارز اموال غیرمنقول، ارتبا  تنگاتنگ آنیکی از ویژگی

ترین نمونه اموال غیرمنقول، نه تنها از نظر کشاورزی و اقتصادی حائز اهمیت است، اصلی
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شود. درختان و گیاهانی  بستر اصلی برای ایجاد سایر اموال غیرمنقول نیز محسوب می  بلکه

که در زمین ریشه دارند نیز تا زمانی که به زمین متصل باشند، جزه اموال غیرمنقول به  

شود که اموال غیرمنقول، نقش مهمی آیند. این ارتبا  مستقیم با زمین سبب میشمار می

 .در توسعه اقتصادی و نظم اجتماعی داشته باشند

جایی و  در حقوق مدنی ایران، برای تمایز میان اموال منقول و غیرمنقول، به قابلیت جابه

شود. اموالی که بدون ایجاد خسارت قابل انتقال باشند، منقول ها توجه میماهیت فیزیکی آن

ها به تخریب یا تلاییر ماهیت منجر جایی آنشوند، در حالی که اموالی که جابهمحسوب می

بندی دارای آثار حقوقی متعددی است،  گیرند. این تقسیمشود، در دسته غیرمنقول قرار می

رسمی دفاتر  در  ثبت  نحوه  و  قضایی،  احکام  اجرای  مالکیت،  انتقال  زمینه  در  جمله     .از 

 ( 253: 1398کاامی، )

نکته قابل توجه دیگر، اهمیت ثبت اموال غیرمنقول در دفاتر رسمی است. در نظام حقوقی  

ایران، مالکیت اموال غیرمنقول تنها زمانی معتبر است که در دفاتر ثبت اسناد و املاک به 

طور رسمی ثبت شده باشد. این الزام به ثبت، به منظور ایجاد شفافیت، جلوگیری از بروز  

، و حمایت از حقوق مال  در برابر اشخاص ثال  وضع شده است. به عبارت اختلافات حقوقی

دیگر، ثبت رسمی، نقش مهمی در تأمین امنیت حقوقی معاملات مربو  به اموال غیرمنقول  

 ( 228: 1382محقق داماد، ) .دارد

در حقوق آمریکا نیز تعریف اموال غیرمنقول مشابه تعریف حقوق ایران است. اموال غیرمنقول 

در این نظام حقوقی شامل زمین و هر چیزی است که به طور دائمی به آن متصل باشد، از 

های مهم در حقوق آمریکا، تنوع قوانین ها، و درختان. یکی از تفاوتها، پلجمله ساختمان 

های مختلف است. هر ایالت دارای قوانین خاص خود در حاکم بر اموال غیرمنقول در ایالت

زمینه مالکیت، انتقال، و ثبت اموال غیرمنقول است. این تنوع قانونی، ناشی از ساختار فدرال  

 .ها در وضع قوانین استآمریکا و استقلال نسبی ایالت

ای دارد. ثبت اسناد مربو  به  در نظام حقوقی آمریکا، ثبت اموال غیرمنقول نیز اهمیت ویژه 

رسانی به عموم و حمایت از  اموال غیرمنقول، علاوه بر تأیید مالکیت، نقش مهمی در اطلاع

های مختلف،  کند. به همین دلیل، دفاتر ثبت املاک در ایالتهای ثال  ایفا میحقوق طرف

مواف به ثبت تمامی معاملات مربو  به اموال غیرمنقول هستند. این فرآیند ثبت، مشابه  

 کند. نظام حقوقی ایران، به ایجاد شفافیت و کاهش اختلافات حقوقی کم  می

در حقوق آمریکا، مالکیت غیرمنقول تنها محدود به حق مالکیت مطلق نیست، بلکه نهادهای  

مانند  و   Covenants و Easement،   Trust   حقوقی خاصی  تنظیم  در  مهمی  نقش 

از املاک دارندبهره از مل  دیگری    . Easementبرداری  استفاده محدود  به معنای حق 
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دهد برای مقاصد مشخک مانند عبور، نصب تاسیسات یا استفاده  است که به مال  اجازه می

 Trust  .برداری کند بدون اینکه مالکیت اصلی را تصرف کنداز منابع، از مل  دیگری بهره

برداری توسط شخک ثال  اشاره دارد که مال  اصلی املاک نیز به مالکیت قانونی و بهره

می حفو  را  مل   بهمنافع  آن  مدیریت  و  اداره  ولی  می trustee کند    .شودسپرده 

Covenants  شوند و مالکین بعدی نیز مواف به  بر مل  بار می  تعهداتی هستند که نیز

آن که رعایت  زمین،  از  استفاده  یا  ساز  و  ساخت  نوع  در  محدودیت  مانند  هستند،  ها 

کننده نظم و هماهنگی در استفاده از املاک است. این نهادها موجب ایجاد انعطاف  تضمین 

شوند و در مقاله ملافول برداری از مالکیت و محافظت از منافع عمومی و خصوصی میدر بهره

در حقوق ایران نیز مالکیت غیرمنقول با نهادهایی مانند حق ارتفاق، وقف و حقوق   .اندمانده

دهد  ، به مال  اجازه میEasement شود. حق ارتفاق، مشابههمسایگی محدود یا تقویت می

ی از منابع طبیعی، برداربرای منافع مشخک از مل  دیگری استفاده کند، مانند عبور یا بهره

به معنای  (  42:  1424)نائینی،بدون آنکه مالکیت اصلی مل  تحت تأثیر قرار گیرد.   وقف 

اختصاص مال غیرمنقول برای منافع عمومی یا خیریه است و مال  اصلی مال را از تصرف  

بهرهمستقیم منع می آثار  اما  عموم حفو میکند،  نفع  به  استفاده مشروع  و  شود.  برداری 

کند تا مالکین املاک در استفاده از مل   حقوق همسایگی نیز چارچوبی قانونی ایجاد می

خود به حقوق همسایگان احترام بگذارند، مانند جلوگیری از ایجاد مزاحمت، آسیب یا کاهش  

تر و تطبیقی از  توانست تحلیل جامعتر به این نهادها میارزش مل  مجاور. پرداختن عمیق

ر ایران و آمریکا ارائه دهد و نشان دهد که مالکیت صرفاً حق تصرف مالکیت غیرمنقول د

ای از حقوق محدود و تعهدات است که منافع فردی و عمومی را مطلق نیست، بلکه مجموعه 

 . کند همزمان تضمین می

 . آثار مالکیت در حقوق آمریکا 2.1.4

گسترده حقوق  شامل  غیرمنقول  اموال  مالکیت  آمریکا،  حقوق  تصرف،  در  حق  مانند  ای 

برداری، اجاره و انتقال است. با این حال، حقوق مال  ممکن است تحت تأثیر استفاده، بهره

محیطی، مقررات شهرسازی،  های زیستقوانین ایالتی و فدرال قرار گیرد که شامل محدودیت

تواند بر  ها در هر ایالت متفاوت است و میهای قانونی است. این محدودیتو سایر محدودیت

 (88: 2017گریس و همکاران، ) های مال  تأثیرگذار باشد . حقوق و مسئولیت 

 . انتقال مالکیت در ایران2.1.5

ای در خصوص معامات اموال غیرمنقول و  نظام حقوقی حاکم بر کشور ایران رویکرد دوگانه

اصول  عنوان  به  مدنی  قانون  در  مندرج  مقررات  است.  نموده  اتخاذ  مالکیت  رسمی  اسناد 

با تبعیت مطلق از نظریه معامات علیّ یا سببیِ مالکیت و تحت    یحقوقی و مقررات ماهو
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تأثیر نظام قصدگرا هر نوع انتقال اموال را مشرو  بر وجود معامله مبنایی صحی، قرار داده 

تنظیم اسناد رسمی ارزشی بیشتر از تأیید تحقق آثار معامله صحی، قائل نشده    یاست و برا

سببی تمامی آثار ناشی از معامله مذکور -که به مح؛ مشخک شدن بطان عمل حقوقی علیّ 

از بین خواهد رفت و در این میان انتقال ثانویه مالکیت و حسن نیت اشخاص ثال  منتقلالیه 

قانون   356در ایجاد آثار قهقرائی ناشی از بطان اعمال حقوقی نخواهد داشت. ماده    یتأثیر

به صراحت تبعیت معامات    - در تمل  ندارد  یبیع فاسد اثر  -داشته  مدنی ایران که تصری،

سببی مالکیت را تأیید نموده است. در این نظام حقوقی فقط انتقال مالکیت  -از نظام علیّ

:  1399هاشمی،  )  خود نقشی در ایجاد و انتقال مالکیت ندارد.  یشود و ثبت به خودثبت می

304) 

نظام دقیق  در  فهم  که  دارد  متفاوتی  آثار  غیرمنقول  اموال  مالکیت  مختلف،  حقوقی  های 

است که به رابطه  (سببی-علّی)مفاهیم مرتبط با آن اهمیت زیادی دارد. یکی از این مفاهیم،  

مستقیم علت و معلولی بین انتقال مالکیت یا تلاییر وضعیت حقوقی و اثرات آن اشاره دارد. 

طور مستقیم کند، این انتقال بهبرای مکال، وقتی مال  ی  مل  آن را به دیگری منتقل می 

شود. این  هایی برای مال  قبلی میباع  ایجاد حقوق مالکیت برای فرد جدید و محدودیت

رابطه علت و معلول، پایه تحلیل آثار حقوقی مالکیت در هر دو نظام ایران و آمریکا محسوب 

مفهومی دیگر، »نظریه انتزاعی« است که انتقال مالکیت یا  (  61:  1395)کاتوزیان،   .شودمی

ای که کند؛ به گونهحقوق مرتبط با آن را از شرایط قراردادی یا واقعیات اقتصادی جدا می

اثرات  و  رسمی  مالکیت  اقتصادی،  یا مشکلات  قرارداد  در  اختلاف  وجود  در صورت  حتی 

می برقرار  آن  و قانونی  شفافیت  تضمین  برای  نظریه  این  آمریکا،  حقوقی  نظام  در  ماند. 

بهبینیپیش حقوقی  آثار  میپذیری  رسمی کار  مالکیت  ایران  حقوق  در  که  حالی  در  رود، 

شرایط  از  حقوقی  اثر  کامل  و جداسازی  است  قانونی  ثبت  و  انتقال  واقعی  تحقق  نیازمند 

لکیت یا حقوق  نیز به ثبت رسمی ما (عنواناقتصادی کمتر متداول است. اصطلا  »ثبت به 

مربو  به اموال غیرمنقول در دفاتر قانونی اشاره دارد و شر  لازم برای اثبات مالکیت در 

شود. در ایران، بدون ثبت رسمی، مالکیت ممکن است از مقابل اشخاص ثال  محسوب می

تواند  های آمریکا مالکیت مینظر قانونی قابل استناد نباشد، در حالی که در بسیاری از ایالت

بر اساس اسناد تاریخی یا عرفی تکبیت شود و ثبت رسمی بیشتر برای شفافیت و امنیت 

مشاهده   آمریکا  و  ایران  حقوق  تطبیقی  تحلیل  در  ترتیب،  این  به  دارد.  اهمیت  معاملات 

شود که نظام ایران تأکید بیشتری بر ثبت رسمی و شکل حقوقی مالکیت دارد، در حالی  می

ه آثار اقتصادی و عملی مالکیت و استقلال آن از شرایط قراردادی  که نظام آمریکا بیشتر ب

»علیّتوجه می مانند  مفاهیمی  و  و  -کند،  انتزاعی) سببی«  برای   (نظریه  تحلیلی  ابزارهای 

 (209: 1387ابهری،) .درک اثرات مالکیت در معاملات و حقوق اشخاص هستند
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  ی دیگر مقررات شکلی مندرج در قانون ثبت اسناد و اماک ماید اثر ثبت بهمکابه امر  یاز سو

است. قانون  » حق مالکیت به وسیله ثبت «مستقل و ماثر بر حق مالکیت منطبق بر نظریه

که در فاصله کوتاهی پس از قانون مدنی تصویب شد    1310ثبت اسناد و اماک مصوب سال  

،  1389  ، یرا دنبال نموده است )طباطبایی حصار  یها و نظام دیگررسد که سیاستبه نظر می

شمسی، ثبت   1308ثبت اسناد و اماک کشور مصوب سال    48و    46(. مطابق ماده  232

معامات راجع به اموال غیرمنقول الزامی بوده و دولت فقط کسی را مال  خواهد شناخت که  

شود،  قدمه مذکور دو نتیجه حاصل میثبت و صادر شده است که از م  یسند رسمی به نام و

از جمله اصل   از قواعد کلی  عبور  با  قانونگذار  قانون ثبت  اینکه در فرآیند تصویب  نخست 

جلوگیر جهت  به  اراده  حاکمیت  و  بودن  اموال   یرضایی  معامات  حوزه  در  بینظمی  از 

اعتماد عمومی اقدام به وضع مقرره نموده و دوم اینکه قصد مقنِن    یغیرمنقول با لحاظ تئور

در مقابل اسناد رسمی    یایجاد رویه و اعتماد به اسناد رسمی و عدم قابلیت اثباتی اسناد عاد 

دیوان عالی کشور   28/5/1316-1198شماره    یبوده است. در همین ارتبا  از ماحظه رأ

غصب    یکه آخرین غاصب سندمالکیت گرفته باشد، پذیرش دعوادرصورتی «داردکه بیان می

 ( 608: 1394)بهرامی،  .  ت فروشنده دشوار استبه طرفی

توان قانون ثبت را  مالکیت در ایران در هیا نظام حقوقی نمیآخرین تحوات قانونی انتقال  

رسد نظام حقوقی  فارغ و مجزا از حقوق مدنی تصورکرد در همین راستا اگرچه به نظر می

در مشابهت با نظام    یایران در حوزه عقود ناقل مالکیت، بر پایه نظریه تملی  و عقود قصد

)قنواتی،-علیّ است  گردیده  استوار  مالکیت  انتقال  معنا  (216،  1400  سببی  این  به  ولی   .

از محسنات نظریه   یهای موجود در قوانین ایران امکان اصا  و بهرهبردارنیست که ارفیت

انتزاعی انتقال مالکیت را ندارد. بررسی تحوات قانون ثبت در ایران از جمله مذاکرات مجلس  

آرا  5ملی  یشورا  عالی  یو  از دیوان  از    6صادره  پیادهکشور حکایت  به    ی سازتمایل مقنن 

انتزاعی مالکیت و تفوق مقررات شکلی  نظام ایجاد حق ثبت اسناد به مکابه نظام و نظریه 

(. به عقیده برخی  194،  1401قانون مدنی دارد )صفی زاده،    یقانون ثبت بر مقررات ماهو

قانون ثبت که بیان    48از شارحین قانون مدنی منظور از عبارت مندرج در فراز پایانی ماده  

اثر بودن معامات  به جهت بی» شوددر هیچی  از محاکم و ادارات پذیرفته نمی  «...نموده  

  ی اینگونه معامات است )جعفر نلابط از حقوق مالکانه همان واژه یاز حی  برخوردار یعاد

پیروز13،  1336،  یلنگرود از  لیکن بعد  اسامی، شورا  ی(.  از    یانقاب  محترم نگهبان پس 

قانون    48و    22مقررات مواد    4/8/71395خود مورخ    یساله طی نظر تفسیر   38  یاوقفه

اثبات مالکیت افراد    یتواند طریق انحصارثبت را با این استدال که تنظیم سند رسمی نمی

  ف شرع و باطل اعام نمود.لارا پذیرفته است خ  یباشد زیرا عرف مردم معامله با اسناد عاد

 . (138: 1377 قاسمی، )
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 غیر منقول  . نظام ثبت و انتقال اموال2.1.6

جایی ندارند و به طور معمول  شود که قابلیت جابهاموال غیر منقول، به اموالی اطلاق می

های خاص  شوند. این دسته از اموال به دلیل ویژگیها و مستلالات میشامل زمین، ساختمان

ای دارند. در این نوشته، به بررسی جایگاه اموال  خود در حقوق مدنی و تجاری اهمیت ویژه

در حقوق ایران، قانون مدنی    (15:  1389خدابخشی،)  .شودغیر منقول در حقوق پرداخته می

به تعریف اموال غیر منقول پرداخته است. بر اساس این ماده، اموال غیر منقول  12در ماده 

جا  توانند از مکان خود جابه های خود نمیشود که به واسطه ذات و ویژگیبه اموالی اطلاق می

 شوند.

جابهویژگی قابلیت  عدم  شامل  منقول  غیر  اموال  اصلی  دوام  های  و  مکان  در  ثبات  جایی، 

برداری از این  شود که نقل و انتقال و بهرهها باع  میطولانی مدت آنها است. این ویژگی

 ( 10، 1398تر از اموال منقول باشد )قاسمی، اموال به مراتب پیچیده

ایفا   اموال غیر منقول نقش کلیدی در حقوق مالکیت و قراردادها  ایران،  در نظام حقوقی 

کنند. بر اساس قانون مدنی، انتقال مالکیت اموال غیر منقول نیاز به تنظیم سند رسمی  می

از .  و ثبت در دفتر اسناد رسمی دارد  این امر به منظور حفو حقوق مالکیت و جلوگیری 

 .پذیرددعاوی حقوقی در آینده صورت می

روند. به عنوان در بسیاری از قراردادها، اموال غیر منقول به عنوان وثیقه یا ضمانت به کار می

کنند  ها معمولاً از اموال غیر منقول به عنوان وثیقه استفاده میمکال، در قراردادهای وام، بان 

 ( 55، 1400وام، قادر به جبران خسارت خود باشند )ابراهیمی،  تا در صورت عدم پرداخت

انتقال   مالکیت،  ثبت  جمله  از  مختلفی  مباح   شامل  منقول  غیر  اموال  به  مربو   قوانین 

مالکیت و حفاات از حقوق مالکانه است. یکی از مشکلات اصلی که ممکن است در این 

تواند  زمینه بروز کند، دعاوی مربو  به تضاد مالکیت و عدم ثبت صحی، اسناد است که می

 ( 19، 1399منجر به مشکلات حقوقی و قضائی شود )بهرامی، 

های خاص خود نقش مهمی در حقوق مدنی و تجاری دارند. حفو اموال غیر منقول با ویژگی

و رعایت قوانین مربو  به این اموال از جمله ثبت و انتقال صحی، آنها، برای جلوگیری از 

مشکلات حقوقی و قضائی ضروری است. همچنین، قوانین و مقررات باید به طور مستمر 

روز جامعه و حفو حقوق مالکیت اطمینان مورد بازنگری قرار گیرند تا از تطابق با نیازهای  

 حاصل شود.
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 منقول و اهمیت اموال غیر هایژگیو . 2.1.7

، ثبات در مکان، و دوام طولانی  جاییهای اموال غیر منقول شامل عدم قابلیت جابهویژگی

جایی این اموال، نظارت و مدیریت  ها به دلیل عدم امکان حرکت و جابهمدت است. این ویژگی

ها  سازد. اموال غیر منقول معمولاً شامل زمین، ساختمانتر از اموال منقول میآنها را پیچیده

مانند و  های ذاتی خود، در مکان خاصی ثابت میشوند که به واسطه ویژگیو مستلالات می

 (680:  1394طباطبایی حصاری، ) توان آنها را منتقل کرد .به آسانی نمی

از نظر حقوقی، اموال غیر منقول اهمیت زیادی دارند زیرا قوانین و مقررات خاصی برای ثبت،  

انتقال و حفاات از این اموال وضع شده است. انتقال مالکیت این اموال نیازمند تنظیم سند  

رسمی و ثبت در دفتر اسناد رسمی است تا از بروز اختلافات و دعاوی حقوقی جلوگیری  

و    .شود مالکیت  انتقالات  از صحت  اطمینان  و  مالکیت  منظور حفو حقوق  به  قوانین  این 

 .اندجلوگیری از مشکلات حقوقی وضع شده

کنند. به عنوان مکال،  اموال غیر منقول در قراردادهای مالی و تجاری نیز نقش مهمی ایفا می

استفاده می وام  قراردادهای  در  وثیقه  عنوان  به  اموال  به صورت این  مالی  تأمین  تا  شوند 

ها و ماسسات مالی معمولاً از اموال غیر منقول به عنوان ضمانت تری انجام گیرد. بان ایمن 

کنند تا در صورت عدم توانایی در پرداخت وام، بتوانند خسارت خود را جبران استفاده می

همچنین، اهمیت اموال غیر منقول در فرآیندهای قانونی و قضائی نیز قابل توجه است.  .  کنند

تواند منجر به مشکلات حقوقی  عدم رعایت دقیق قوانین مربو  به ثبت و انتقال این اموال می

و مقررات در زمینه ه شود. به همین دلیل، نظارت مستمر بر تطابق با قوانین  و قضائی پیچید

از بروز مشکلات حقوقی ضروری  اموال غیر منقول برای حفو حقوق مالکانه و جلوگیری 

 ( 190: 1401 صفی زاده، ) است .

 ی قانونی و قضایی هات یحما  8.1.2

اصول و قوانین مربو  به اموال غیرمنقول در حقوق ایران بر اساس مبانی فقهی و حقوقی و  

همچنین قوانین مدنی و ثبت اسناد تدوین شده است. این اصول، برای تعیین نحوه مالکیت،  

ترین انتقال، و استفاده از اموال غیرمنقول نقش حیاتی دارند. در اینجا به بررسی برخی از مهم 

 :پردازیماصول و قوانین مربو  به اموال غیرمنقول در حقوق ایران می

شود که به واسطه ، اموال غیرمنقول به اموالی اطلاق میقانون مدنی ایران  12بر اساس ماده  

جایی ندارند. به عبارت  ها انجام شده، قابلیت جابهذات خود یا به علت اقداماتی که بر روی آن 

طور فیزیکی منتقل شوند، مانند زمین، ساختمان،  توانند بهدیگر، اموالی که از جای خود نمی

 شوند  و مستلالات، به عنوان اموال غیرمنقول در نظر گرفته می
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ایران اصل مالکیت را این   30ماده   هر مالکی نسبت به "کند:  گونه تعریف میقانون مدنی 

استکناه کرده   قانون  دارد مگر در مواردی که  انتفاعی  مایمل  خود حق هرگونه تصرف و 

دهد از مال خود استفاده کند و در صورت این اصل به مال  اموال غیرمنقول اجازه می  "باشد. 

 تمایل، آن را به دیگری منتقل کند، به شر  رعایت قوانین و مقررات مربوطه.

ترین اصول حقوقی در زمینه اموال غیرمنقول، الزامات مربو  به ثبت مالکیت یکی از مهم

کنند که نقل و انتقال  قانون مدنی و قانون ثبت اسناد و املاک تصری، می  46است. ماده  

اموال غیرمنقول باید از طریق تنظیم سند رسمی و ثبت در دفتر اسناد رسمی انجام شود.  

این الزام به منظور جلوگیری از هرگونه اختلافات مالکیتی و حقوقی و همچنین حفو حقوق  

 .افراد در معاملات ملکی وضع شده است

قانون ثبت اسناد و املاک، مال  کسی است که مل  به نام او در دفاتر    22بر اساس ماده  

رسمی ثبت شده باشد. به این ترتیب، هر گونه انتقال مالکیت اموال غیرمنقول باید از طریق  

سند رسمی ثبت شده و تأیید شود تا از نظر قانونی معتبر باشد. همچنین، در معاملات اموال 

رعایت شرایط عمومی صحت معاملات، از جمله اهلیت طرفین، رضایت طرفین،  غیرمنقول،  

 .و معین بودن موضوع معامله الزامی است

وام و  مالی  قراردادهای  در  وثیقه  عنوان  به  اغلب  غیرمنقول  قرار اموال  استفاده  مورد  ها 

تواند شامل اموال غیرمنقول باشد  کند که رهن میقانون مدنی بیان می  774گیرند. ماده  می

بان  بازپرداخت وام و  برای  به عنوان ضمانت  اموال  این  از  استفاده  ها و ماسسات مالی  ها 

باع  میمی امر  این  ابزار مهم در معاملات  کنند.  به عنوان ی   اموال غیرمنقول  شود که 

 . اقتصادی و اعتباری مطر  شوند

بر اساس اصول و قوانین فقهی و حقوقی، استفاده از اموال غیرمنقول نباید باع  آسیب به  

که در فقه اسلامی مطر  شده، تأکید دارد که   "لاضرر و لاضرار"حقوق دیگران شود. قاعده 

کس نباید از اموال خود به نحوی استفاده کند که منجر به ضرر به دیگران شود. این هیا

اصل در قانون مدنی نیز مورد تأکید قرار گرفته است و بر اساس آن، هرگونه تصرف یا استفاده  

،  1386از اموال غیرمنقول که به حقوق دیگران آسیب برساند، باطل است )محقق داماد،  

89) 

های  قانون آیین دادرسی مدنی، دعاوی مربو  به اموال غیرمنقول باید در دادگاه  6بر اساس ماده  

و   تصرف،  مالکیت،  دارد که دعاوی  تأکید  ماده  این  وقوع مل  رسیدگی شود.  به محل  مربو  

طور ویژه در مراجع قضائی مورد بررسی قرار مسائل حقوقی مربو  به اموال غیرمنقول باید به

 .گیرد
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در نظام حقوقی ایران، برخی از اموال غیرمنقول تحت مالکیت دولت یا نهادهای عمومی قرار دارند  

و استفاده از این اموال تابع مقررات خاصی است. این اموال شامل اراضی ملی، منابع طبیعی، و  

ها وضع شده است. ماده  شود که قوانین خاصی برای حفاات و استفاده از آناموال عمومی می

ها تحت  کند که اراضی ملی و جنگلها و مراتع بیان میبرداری از جنگلقانون حفاات و بهره  13

 .ها غیرقانونی استمالکیت دولت هستند و هرگونه تصرف یا استفاده غیرمجاز از آن

و تعهدات همسایگی است. ماده  یکی دیگر از اصول حقوقی مهم در زمینه اموال غیرمنقول، حقوق  

کند که هر کس باید در استفاده از مل  خود،  قانون مدنی به این موضوع پرداخته و بیان می  132

وساز در ی  مل  نباید به نحوی باشد  حقوق همسایگان را رعایت کند. به عنوان مکال، ساخت

 که منجر به تجاوز به حریم همسایه یا ایجاد مزاحمت برای او شود.

 اصول و قوانین ثبت اموال غیر منقول . 2.1.9

در حقوق ایالات متحده، اصول و قوانین ثبت اموال غیرمنقول در سط، ملی بر پایه قوانین 

طور ای متلایر است. این قوانین، اگرچه به طور گسترده ایالتی مختلف تدوین شده است و به

ای داشته های عمدههای اجرایی ممکن است تفاوتکلی مشابه هستند، اما در جزئیات و رویه

 ( 195: 1401صفی زاده،)  .باشند

طور مشترک شامل ثبت سند مالکیت،  اصول کلی ثبت اموال غیرمنقول در ایالات متحده به

بررسی اصالت اسناد و ثبت تلاییرات مالکیت در دفتر ثبت املاک محلی است. سند مالکیت،  

طور رسمی تنظیم و به  که شامل قرارداد خرید و فروش، هبه یا انتقال ارث است، باید به

شود که  این سند سپس به دفتر ثبت املاک محلی ارائه می .امضای طرفین مربوطه برسد

 .مسئول بررسی و تأیید قانونی آن است

ویژه در نحوه اداره و اجرای های مختلف بههای عمده در قوانین ثبت املاک بین ایالتتفاوت

عنوان مکال، در برخی  شود. بههای اجرایی مشاهده میفرآیند ثبت، الزامات مستندات و رویه

کالیفرنیا، سیستمایالت مانند  به ها  املاک  ثبت  الکترونیکی شدهطور گسترده های  و  ای  اند 

ها ممکن است  شود، در حالی که در دیگر ایالتطور آنلاین انجام میثبت و مدیریت اسناد به

 .طور سنتی و با استفاده از مدارک کاغذی انجام شودفرآیندها به

پایه اصول  اگرچه  مجموع،  هستند،  در  مشابه  متحده  ایالات  در  غیرمنقول  اموال  ثبت  ای 

های مختلف وجود دارد.  توجهی در نحوه اجرای این اصول و الزامات در ایالتهای قابلتفاوت

مدیریت املاک داشته باشند و در  توانند تأثیر زیادی بر روی فرآیند ثبت و ها میاین تفاوت

های خاص هر ایالت برای افراد و مشاوران حقوقی ضروری  نتیجه، درک دقیق قوانین و رویه

 است.
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 انتقال مالکیت اموال غیر منقول در ایران  2.1.10

ایران تحت قوانین و مقررات خاصی انجام می شود که  انتقال مالکیت اموال غیرمنقول در 

های انتقال  هدف آن تضمین صحت، شفافیت و قانونی بودن فرآیند انتقال است. اصول و رویه

طور عمده تحت قوانین مدنی و قوانین ثبت اسناد و املاک کشور تنظیم شده  مالکیت به

به که  است  مختلفی  مراحل  شامل  آن  فرآیند  و  و  است  مالکیت  حقوق  از  منظور حفاات 

 ( 234: 1400شود )قنواتی،پیشگیری از اختلافات انجام می

ابتدا، برای انتقال مالکیت اموال غیرمنقول، طرفین معامله باید سند رسمی تنظیم کنند. این  

سند شامل توافقات بین طرفین، مشخصات کامل مل  و شرایط معامله است. این سند باید  

ماده  به اساس  بر  برسد.  امضای طرفین  به  و  تنظیم  و    22صورت کتبی  اسناد  ثبت  قانون 

املاک، ثبت انتقال مالکیت در دفتر ثبت املاک الزامی است و تنها پس از ثبت رسمی در  

 شود طور قانونی به رسمیت شناخته میاین دفتر، انتقال مالکیت به

پس از تنظیم سند، طرفین باید برای ثبت آن به دفتر ثبت املاک مراجعه کنند. دفتر ثبت 

مواف است سند را بررسی کرده و از نظر قانونی معتبر بودن آن را تأیید کند. این بررسی  

شامل تأیید اصالت سند، تطابق اطلاعات با سوابق موجود در دفتر املاک و اطمینان از عدم  

پس از تأیید سند، مالکیت    .های قانونی یا حقوقی در خصوص مل  استوجود محدودیت

شود و سند مالکیت جدید به نام مال   طور رسمی در دفتر ثبت املاک ثبت میجدید به

 .گرددجدید صادر می

ایران تحت قوانین و مقررات خاصی انجام  انتقال مالکیت اموال غیرمنقول در  در مجموع، 

شود که شامل مراحل تنظیم سند، ثبت رسمی و تأیید قانونی است. با این حال، مشکلات  می

تواند تأثیرات منفی بر روی فرآیند انتقال  های قانونی همچنان وجود دارد که میو چالش

 مالکیت و حقوق طرفین داشته باشد. 

 منقول در امریکا . انتقال مالکیت غیر 2.1.11

در ایالات متحده، فرآیند انتقال مالکیت اموال غیرمنقول تحت قوانین ایالتی مختلف و بر  

می انجام  خاص  حقوقی  اصول  که  اساس  است  مختلفی  مراحل  شامل  فرآیند  این  شود. 

منظور تضمین صحت و قانونی بودن انتقال مالکیت طراحی شده است. نخستین مرحله به

در انتقال مالکیت، تنظیم سند رسمی انتقال است که معمولاً شامل قرارداد خرید و فروش، 
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طور دقیق و کامل تنظیم و به امضای طرفین  شود. این سند باید بههبه یا انتقال ارث می

 15 مربوطه برسد

از   ایالت در  پس  به دفتر ثبت املاک محلی است. هر  ارائه آن  تنظیم سند، مرحله بعدی 

ایالات متحده دارای دفاتر ثبت املاک محلی است که مسئول دریافت و بررسی اسناد مالکیت  

هستند. دفتر ثبت مواف است که سند را بررسی کرده و از نظر قانونی اعتبار آن را تأیید  

یابی اصالت سند، تطابق آن با سوابق موجود و اطمینان از عدم  کند. این بررسی شامل ارز

 .های قانونی یا حقوقی بر مل  استوجود محدودیت

 های پژوهش یافته  .2.2

 توصیفی  یهاافته ی .2.2.1

 

 مقایسه انواع مالکیت اموال غیرمنقول در ایران و آمریکا 

ایران )درصد   نوع مالکیت

 املاک( 

آمریکا )درصد 

 املاک( 

مطلق   مالکیت

 خصوصی

75 % 68% 

 % 20 % 15 مالکیت اشتراکی 

وقف/نهادهای 

 مذهبی

7% 2% 

 % 10 %3 مالکیت دولتی

 

 

 

 
15 (Merrill & Smith, 2007,328). 
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دارد. در مقابل،   یدرصد بالاتر یراندر هر دو کشور غالب است، اما در ا یخصوص یت: مالکیلتحل

است که در   یراناست. تفاوت عمده، نقش وقف در ا  یراناز ا  یشترب  یکادر آمر  یدولت  یتسهم مالک

در ایران و آمریکا، انواع مالکیت اموال غیرمنقول دارای ساختار و سهم متفاوتی    .وجود ندارد  یکاآمر

های اقتصادی، ریشه در نظام حقوقی، فرهنگی و تاریخی هر کشور  هستند که علاوه بر شاخک

شود، در حالی که  درصد املاک را شامل می  75دارند. مالکیت مطلق خصوصی در ایران حدود  

دهد تا مل  خود را به طور درصد است. این نوع مالکیت به مال  امکان می  68در آمریکا تقریباً 

 .ها و تعهدات قانونیآزادانه استفاده، اجاره، فروختن یا انتقال دهد، مشرو  بر رعایت محدودیت

درصد است و معمولاً شامل    20و در آمریکا حدود  درصد    15مالکیت اشتراکی در ایران حدود  

های  های خانوادگی، آپارتمانبرداری دارند، مانند زمیناملاکی است که چند نفر با هم حق بهره

های مشترک. سهم بیشتر مالکیت اشتراکی در آمریکا به دلیل قوانین مالکیت  مجتمع یا زمین

قانونی مدیریت مجتمعمشاع و نظام برداری مشترک را های مسکونی است که امکان بهرههای 

وقف و نهادهای مذهبی در ایران   (234:  1389)طباطبایی حصاری،   . کندبرای ساکنان فراهم می

درصد است. این   2شوند، در حالی که در آمریکا تنها حدود  درصد از املاک را شامل می  7حدود  

در ایران است که مالکیت اموال غیرمنقول  تفاوت ناشی از نقش تاریخی و قانونی نهادهای مذهبی  

حفو می مذهبی  و  خیریه  اهداف  برای  بهرهرا  امکان  و  را محدود  کنند  مال   مستقیم  برداری 

ایران حدود   .سازندمی در  دولتی  آمریکا    3مالکیت  در  و  شامل    10درصد  را  املاک  از  درصد 

ریزی شهری، های دولتی و برنامهشود. درصد بالاتر مالکیت دولتی در آمریکا به دلیل سیاستمی
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ها است، در حالی که در ایران نقش دولت در  ها و زیرساختهای عمومی، پارکحفاات از زمین

 .مالکیت املاک کمتر و محدودتر است

 

 

 

 های قانونی اعمال شده بر مالکیت غیرمنقولمقایسه محدودیت

تعداد ) ایران نوع محدودیت 

 قوانین مرتبط( 

تعداد )  آمریکا

قوانین مرتبط با 

 فدرال و ایالتی(

محدودیت ارتفاع 

 ساخت

12 25 

محدودیت کاربری 

 زمین

18 32 

محدودیت نزدیکی 

 به اماکن خاص

6 15 

قوانین مالیات بر 

 دارایی

4 12 
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ها  قانونی متعددی مواجه است که هدف آن  هایدر ایران و آمریکا، مالکیت غیرمنقول با محدودیت

از املاک، حفو منافع عمومی و حمایت از حقوق دیگران است. محدودیت  تنظیم بهره برداری 

با   ایران  در  ساخت  می  12ارتفاع  تنظیم  مرتبط  ساخت قانون  تا  ایمنی،  شود  اصول  با  وسازها 

 25شناسی شهری و رعایت حقوق همسایگان هماهنگ باشد، در حالی که در آمریکا با  زیبایی

شود و این امر به دلیل ترکیب قوانین شهری، قانون فدرال و ایالتی محدودیت ارتفاع اعمال می

ایالتی گستردهمنطقه  مقررات  و  استبندی  با   .تر  ایران  در  زمین  کاربری  قانون   18محدودیت 

تجاری یا مسکونی در    های صنعتی،کند تا فعالیتمرتبط، نوع استفاده از املاک را مشخک می

قانون    32های مناسب انجام شود و حقوق همسایگان و جامعه رعایت گردد. در آمریکا با  مکان

شود و شامل مقررات تر انجام میتر و دقیقفدرال و ایالتی، تعیین کاربری زمین به شکل جامع

برنامه16 بندیمنطقه  تضمین  و  را  اراضی  از  هماهنگ  و  بهینه  استفاده  که  است  شهری  ریزی 

قانون محدود شده است و عمدتاً شامل   6محدودیت نزدیکی به اماکن خاص در ایران با   .کند می

ساختفاصله بیمارستانگذاری  مدارس،  از  زیرساختوسازها  و  مذهبی  اماکن  حساس  ها،  های 

محدودیتمی این  آمریکا  در  با  شود.  می  15ها  تنظیم  ایالتی  و  فدرال  جزئیات  قانون  و  شود 

قوانین مالیات بر دارایی در ایران  .تری دارد تا امنیت، دسترسی و رفاه عمومی تضمین گردددقیق

ها تنظیم درآمد دولت و کنترل استفاده از املاک  شود و هدف آنقانون مرتبط اعمال می  4با  

تری طور گستردهقانون فدرال و ایالتی، مالیات بر دارایی به  12است، در حالی که در آمریکا با  

روشاجرا می و شامل  نرخشود  ارزیابی،  متنوع  معافیتهای  و  متلایر  که  های  است  قانونی  های 

دهد که در آمریکا،  این مقایسه نشان می .دهد مدیریت اقتصادی مالکیت غیرمنقول را شکل می

تر و  های مالکیت غیرمنقول بیشتر است و نظام قانونی پیچیدهتعداد قوانین مرتبط با محدودیت

ها وجود دارد، در حالی که در  تری برای حفاات از منافع عمومی و تنظیم استفاده از زمینجامع

 .شوندها محدودتر و عمدتاً در سط، قوانین ملی و محلی اعمال میایران محدودیت

 

 مقایسه حمایت قانونین از مالکیت

امتیاز حقوق ایران   نوع حمایت قانونی 

 (10)از 

امتیاز حقوق آمریکا  

 (10)از 

 9.2 8.5 حمایت قانون اساسی 

 8.8 7.2 سیستم ثبت املاک  

 
16 (Zoning) 
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حمایت در برابر سلب 

 مال 

6.8 8.5 

 9.1 6.5 شفافیت قوانین

سرعت رسیدگی  

 ها دادگاه

5.2 7.4 

 8.3 6.1 امکان اجرای احکام 

 8.6 6.7 میانگین کل 

 

شاااود و  غیرمنقول از چناد جنباه بررسااای میدر ایران و آمریکاا، حماایات قاانونی از ماالکیات  

  8.5هایی میان این دو نظام حقوقی وجود دارد. از نظر حمایت قانون اسااسای، ایران امتیاز تفاوت

دهنده حفاات نسابی مالکیت در اصاول قانون اسااسای اسات، در حالی که  دارد که نشاان 10از 

کند. سایساتم ثبت  تری از مالکیت را تضامین میتر و گساترده، حمایت قوی9.2آمریکا با امتیاز 

دهاد، اماا در  باه ماالکیات مشاااروعیات و اثباات حقوق ماالا  ارائاه می 7.2املاک در ایران باا امتیااز 

باع    (Title Registration) های ثبت عنوان، ثبت رساامی و ساایسااتم8.8آمریکا با امتیاز 

و در آمریکا    6.8در برابر سالب مال در ایران    حمایت .شاودشافافیت و امنیت بالاتر معاملات می

های غیرقانونی و مصااادره به شااکل  دهد در آمریکا مالکیت از تعرباساات که نشااان می 8.5

ارزیابی شاده، در حالی که در آمریکا    6.5شاود. شافافیت قوانین در ایران با  ماثرتری محافظت می

بینی برای مالکیت وجود دارد که ریساا  دعاوی و  ، قوانین روشاان، منسااجم و قابل پیش9.1با  

دهنده کندی  اسات و نشاان  5.2ها در ایران  دهد. سارعت رسایدگی دادگاهاختلافات را کاهش می

، ساایسااتم قضااایی کارآمدتر و  7.4فرآیندهای قضااایی اساات، در حالی که در آمریکا با امتیاز 

اسااات که نشاااان    8.3کا و در آمری  6.1کند. امکان اجرای احکام در ایران  پاساااخگوتر عمل می

میانگین کل   . شوددهد در آمریکا اجرای احکام مالکیت با قدرت و تضمین بیشتری انجام میمی

و در آمریکا    6.7دهد که حمایت قانونی از مالکیت غیرمنقول در ایران حدود  امتیازات نشااان می

است و این اختلاف به دلیل تفاوت در شفافیت قوانین، کارایی سیستم ثبت، سرعت و قدرت   8.6

دهد که نظام  های قانونی حفااتی اسااات. این مقایساااه نشاااان میها و چارچوباجرایی دادگاه

قوی غیرمنقول عملکرد  ماالکیات  از  عملی  و  جاامع  در حفاااات  آمریکاا  و  حقوقی  دارد  تری 

 .دهدهای قانونی ماثرتری برای مالکیت ارائه میتضمین
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 مالکیت بر بازار املاک تحلیل اقتصادی تاثیر  

 امریکا ایران  شاخک اقتصادی

نرخ رشد قیمت 

 مسکن

32.5 4.8 

حجم سرمایه گذاری  

 خارجی

2.1 87.6 

درصد مالکیت  

خصوصی از کل 

 املاک

78.3 65.2 

ی  هاشرکتتعداد 

 مشاور املاک 

12.400 156.800 

درصد خانوارهای  

 صاحب خانه

67.2 65.4 

 24 18 متوسط مدت اجاره

 

گیری و پویاایی باازار املاک ایفاا  در ایران و آمریکاا، ماالکیات غیرمنقول نقش مهمی در شاااکال

های قابل توجهی میان این دو کشاور اسات. دهنده تفاوتهای اقتصاادی نشاانکند و شااخکمی

ها و  قیمتدهنده افزایش ساریع درصاد اسات که نشاان 32.5نرخ رشاد قیمت مساکن در ایران 

درصاد اسات و بازار با ثبات   4.8تورم بالای بازار مساکن اسات، در حالی که در آمریکا نرخ رشاد  

های  شاده مواجه اسات. این اختلاف ناشای از عوامل اقتصاادی، سایاساتنسابی و نوساانات کنترل

گذاری خارجی در بازار املاک  حجم سارمایه .مالی و ثبات نظام حقوقی و حمایتی مالکیت اسات

واحد اساات؛ این تفاوت به شاافافیت قوانین،    87.6واحد اساات، در حالی که در آمریکا   2.1ایران  

گاذاران خاارجی در  گردد، زیرا سااارماایاهامنیات معااملات و قادرت حماایات قاانونی از ماالکیات باازمی

درصاد   .گذاری دارندبازارهایی با سایساتم قانونی شافاف و قابل اعتماد تمایل بیشاتری به سارمایه

درصااد اساات، که    65.2درصااد و در آمریکا  78.3الکیت خصااوصاای از کل املاک در ایران م

دهنده تمایل بالای ایرانیان به مالکیت مطلق خصاوصای و محدودیت نقش نهادهای دولتی  نشاان
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تر و  و عمومی در بازار اساات، در حالی که در آمریکا ترکیب مالکیت خصااوصاای و دولتی متنوع

  156.800و در آمریکا   12.400های مشااور املاک در ایران تعداد شارکت .پذیرتر اساتانعطاف

ای دهنده اندازه و توساعه بازار مشااوره املاک در آمریکا و وجود سااختارهای حرفهاسات که نشاان

برداری از مالکیت اسات. درصاد خانوارهای صااحب خانه در  گساترده برای مدیریت معاملات و بهره

درصاد اسات که تفاوت کمی دارد، اما متوساط مدت اجاره در ایران  65.4و در آمریکا    67.2ایران  

دهنده تمایل بیشااتر خانوارهای ایرانی به خرید و  ماه اساات، که نشااان 24ماه و در آمریکا   18

دهند که مالکیت غیرمنقول در  ها نشاان میاین شااخک .بت به اجاره بلندمدت اساتمالکیت نسا

ایران تأثیر قابل توجهی بر تورم و نوسااانات قیمت مسااکن دارد، در حالی که در آمریکا مالکیت،  

گذاری  همراه با نهادهای حمایتی و ساااختارهای قانونی شاافاف، به ثبات بازار و جذب ساارمایه

دهنده نقش  های اجاره و مالکیت نشاااانکند. همچنین، تفاوت در سااایساااتمخارجی کم  می

 .فرهنگ و قوانین محلی در تعیین رفتار اقتصادی خانوارها و فعالان بازار است

 

  



151 

 

 :نتیجه گیری

ها و  دهنده تفاوتتحلیل تطبیقی حقوق ایران و آمریکا در زمینه مالکیت اموال غیرمنقول نشان

به ویژه در چارچوبشباهت قابل توجهی است که  قانونی و روشهای  اختلافات  های  های حل 

ایران،  .   شودبرجسته می مالکیت اموال غیرمنقول تحت تأثیر قوانین مدنی  در سیستم حقوقی 

به مسائل  ایران به طور مشخک  قانون مدنی  ایران و فقه اسلامی قرار دارد.  جمهوری اسلامی 

این نظام، دعاوی ملکی   پرداخته است. در  انتقال مالکیت، و حقوق مالکین  به مالکیت،  مربو  

از طریق دادگاه شود. در اینجا، توجه زیادی به  های عمومی و تخصصی حل و فصل میمعمولاً 

پذیری و تطبیق  تواند به انعطافتطابق با اصول فقهی و تفسیر دقیق قوانین وجود دارد که می

در مقابل، سیستم حقوقی آمریکا به طور عمده تحت تأثیر  .   قوانین با نیازهای روز کم  کند

های قضائی و  لا، که بر اساس رویه  سیستم کامن لا و قوانین فدرال و ایالتی است. سیستم کامن

تصمیمات قضات بنا شده است، نقش کلیدی در تعیین حقوق مالکیت و حل اختلافات دارد. این 

های قضائی و تصمیمات ها از رویهسیستم به طور مداوم در حال تلاییر و تحول است و دادگاه

استفاده می تعیین حقوق  برای  به طور پیشین  ایالتی  ایالات متحده، قوانین فدرال و  کنند. در 

توانند تأثیر قابل توجهی بر ای بر مسائل مالکیتی نظارت دارند، و قوانین خاص ایالتی میگسترده

 .نحوه رسیدگی به دعاوی ملکی و حقوق مالکیت مشاع داشته باشند

تفاوت اصلی میان این دو سیستم حقوقی در این است که در ایران، قوانین مدنی و فقه اسلامی  

ها به دنبال تفسیر و تطبیق این قوانین کند و دادگاههای قانونی را تعیین میبه طور کلی چارچوب 

های موجود هستند. در حالی که در آمریکا، سیستم کامن لا و قوانین فدرال و ایالتی به با واقعیت

های قضائی و قوانین به روز برای حل اختلافات  ها از رویهطور مداوم در حال تلاییر است و دادگاه

همچنین، تأثیر قوانین خاص ایالتی در آمریکا بر حل اختلافات مالکیت بسیار  .کننداستفاده می

انند حقوق مالکیت  بارز است. هر ایالت ممکن است قوانین متفاوتی برای مسائل مختلف مالکیتی، م 

تفاوت این  باشد.  داشته  و حقوق مستاجران  املاک  انتقال  نحوه  ها میمشاع،  بر  به شدت  تواند 

 .رسیدگی به دعاوی ملکی و تعیین حقوق مالکیت تأثیر بگذارد

در نهایت، هر دو سیستم حقوقی ایران و آمریکا مزایا و معایب خود را دارند. سیستم حقوقی ایران  

دینی کم  کند،  أصول  به دلیل تأکید بر قوانین مدنی و فقهی ممکن است به ثبات و تطابق با  

انعطافدر   با  آمریکا  روزرسانی سریعحالی که سیستم حقوقی  به  قابلیت  و  میپذیری  تواند  تر، 

 پاسخگویی به نیازهای متلایر جامعه و بازار را بهبود بخشد.
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 .تهران
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