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 ها  شرايط پذيرش مقاله

 
 -ل حقاوقي مساائ هااي تخصصاي در زميناه     در صادد اسات مقالاه    حقوق اقتصاادي  دانشنامة مجلة

 :ارسالي بايد نكات زير رعايت شوندهاي  ه چاپ برساند. در مقالهرا ب اقتصادي

 um.ac.irبايستي از طريا  ساامانه نشاريات علماي دانشاگاه باه آدرس       جهت ارسال مقاله  الف:

 اقدام نماييد.

 

 ب: روش تحرير
هاا و دو ساطر باين     متار از لباه   ساانتي  3با فاصاله   (A4)سفيد بدون مارک متن مقاله بر روي كاغذ 

وط با حروف خوانا و تيره تايپ شود. كليه صفحات مقالاه از جملاه صافحاتي كاه شاامل جاداول،       خط

 20داراي قطع يكسان باشند. كلياه صافحات مقالاه داراي شاماره باوده و از       ،تصاوير و نمودارها هستند
 صفحه تجاوز نكند.

 

 ج: نحوه تهیه مقاله
داراي چكياده  و  13و فونات   B ZARباا قلا     Wordهر مقاله تخصصي بايستي تحات نارم افازار    

فارساي و انگليساي، مقدماه،      JELاژه هاي كليدي فارسي و انگليسي، طبقه بنادي  فارسي و انگليسي،  و
و در  گياري و پيشانهادها  پيشينه تحقي ، مباني نظري تحقي ، برآورد مدل )تجزيه و تحليل مدل(،  نتيجاه 

 فهرست منابع مورد استفاده باشد.  ،انتها
 زير در تنظي  مقاله بايستي  رعايت شود:اصول 

 ( در وسط صفحه اول نوشته شود.  Boldبرجسته ) 18و فونت   B ZARعنوان  فارسي مقاله  با قل   -1

باه   10و فونات   B ZARمشخصات نويسنده ياا نويساندگان ، شاامل ناام و ناام خاانوادگي باا قلا           -2
 10و فونات    B ZARمي با قلا   ت، محل خدمت، عنوان و درجه علمَ(، سBoldِصورت برجسته )

 باشد.  ايتاليک  
تنظي  شود.  11و فونت   B ZAR با قل كلمه تجاوز ننمايد و در سه پاراگراف،   200چكيده فارسي از  -3

پاراگراف اول به تبيين موضوع اختصاص يافته؛ پاراگراف دوم شامل روش تحقي  و پاراگراف سوم در 
 نوشته شود. JELر سطري جداگانه واژگان كليدي و طبقه بندي سپس د  برگيرنده نتايج تحقي  باشد.

چكيده انگليسي بايستي برگردان كامل و دقي  چكيده فارسي و در يک صفحه مجزا، شامل عناوان مقالاه،    -4

باشد. عنوان انگليسي مقالاه    JELنام نويسندگان، آدرس و عنوان علمي آنان، واژگان كليدي و طبقه بندي 
( در وسط صفحه دوم نوشته شاود. مشخصاات   Boldبرجسته ) 15و فونت   Times New Romanبا قل  

برجساته   9و فونات   Times New Romanنويسنده ياا نويساندگان، شاامل ناام و ناام خاانوادگي باا قلا          
(Bold       سمت، محل خدمت، عناوان و درجاه علماي باا قلا ،)Times New Roman   باشاد.    9و فونات



 10و فونت  Times New Romanقل   تجاوز ننمايد و در سه پاراگراف  با كلمه 200چكيده انگليسي از 
تنظي  شود. پاراگراف اول به تبيين موضوع اختصاص يابد؛ پاراگراف دوم شامل روش تحقي ، و پاراگراف 

 سوم دربر گيرنده نتايج تحقي  باشد.

ار از تحقي  باشاد. در  مقدمه شامل اطلاعات مربوط به اهميت تحقي ، كاربرد و نتيجه مورد انتظ -5
هاي آتي تنظي  شاود. در   آخرين پاراگراف مقدمه، نحوه سازماندهي مقاله، براي معرفي بخش
 سراسر مقاله، نويسندگان از افعال سوم شخص مفرد استفاده كنند.

پيشينه تحقي  در قالب مطالعات خارجي و داخلي و بر اساس تاريخ، از قدي  به جديد، تنظي  شود؛  -6
كه ابتدا مطالعات خارجي و سپس مطالعات داخلي، ارائه گردد. همچنين ضاروري اسات،    نحوي به

از اصطلاحاتي مانند: اين تحقي ، اين مطالعه، اين پژوهش، تحقيا  اخيار، مطالعاه اخيار، پاژوهش      
هاي مذكور فقاط باراي اشااره باه تحقيا        اخير، براي توضيح مطالعات ديگران، پرهيز شود و واژه

 توسط محق  به كار برده شود.صورت گرفته، 
در بالا و سامت راسات جادول، تنظاي  شاود. ضاروري        12و فونت  B ZARعنوان جدول با قل   -7

 باشد.10و فونت   BZAR است جداول تحقي  شماره گذاري گردد.متن داخل جدول نيز قل 

. در پاائين و سامت راسات نماودار، تنظاي  شاود       12و فونات   B ZAR باا قلا    عنوان نماودار نياز   -8
 BZAR  قلا    باا  نياز  نماودار  شاماره گاذاري گاردد. ماخاذ     ضروري است، نمودارهااي تحقيا    

 نوشته شود. در پائين و سمت راست، 10و فونت گذاري گردد. مأخذ نمودار نيز با قل    شماره

 تنظي  شود. 10فونت  و BZARهاي فارسي مورد استفاده در تحقي  با قل  زيرنويس -9

، تنظاي   10و فونات   Times New Roman رد استفاده در تحقي  با قلا  هاي انگيسي موزيرنويس -10

 گردد.

 شامل جديدترين اطلاعات در زمينه مورد نظر باشد. ،منابع مورد استفاده -11

فهرسات   ددرغير اينصورت مقالاه، كالاق قابال چااپ هاد.     . باشدباشد.به APA نوع ارجاع دهي بايد حتمابه صورت -12
قارار   [ ]هاا داخال كروشاه     )شاماره  گذاري گردد مرتب و شماره  دگان، ادگي نويسنمنابع به ترتيب الفباي نام خانو

ها برحسب ساال  وقتي از چند اثر مختلف يک نويسنده استفاده مي شود،ترتيب شماره گذاري اين مقاله .داده شود(
 انجام گيرد.براي مثال: ازقدي  به جديد انتشارآنها،

 [1] Banker, R. D., Charnes, A., Cooper, W.W. (1984). Some Models for Estimation 
Technical and Scale in Data Envelopment Analysis. Management Science, 30. 

[2] Charnes, A., Cooper, W.W., Rohdes, E. (1978). Measuring the Efficiency of Decision 
Making Units. European Journal of Operational Research, 2. 

 رجوع شود به آدرس: بيشتر، لطفا جهت كسب اطلاعات تكميلي و
http://fea.um.ac.ir/parameters/fea/filemanager/forms/reference.pdf 

نيكي خود را، به صورت دقي ، در از نويسندگان محترم خواهشمند است، آدرس پستي و الكترو 

اي جداگانه، همراه مقاله،  به دفتر مجله ارسال نمايند. صفحه
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 د: ساير موارد
مسئوليت هر مقاله از نظر محتواي علمي و نظرات مطرح شده در ماتن آن، باه عهاده نويسانده و ياا       -1

 نويسندگان مسئول مقاله خواهد بود.
كه مشخص گردد، مقاله منتخب، به هار شاكلي در    درصورتي تا قبل از پايان مراحل نهايي و چاپ، -2

 جاي ديگري به چاپ رسيده است، از انتشار آن جلوگيري خواهد شد.
كه مقاله براي چاپ پذيرفته نشود، در بخش بايگااني مجلاه خواهاد ماناد و باه نويسانده        درصورتي -3

 برگردانده نخواهد شد.

ا همكاري متخصصاان، داوري شاده و در صاورت    ت تحريريه و بها توسط اعضاي محترم هيئ مقاله -4
 چاپ خواهند شد. ،تصويب، بر طب  ضوابط خاص مجله، به نوبت

 ها، اختيار تام دارد. واصلاح مقاله و حک مجله در رد يا قبول -5



 داوران مقالات اين شماره

 
 ددانشگاه بيرجن                            يسکآجري آ           دكتر عاطفه         

 دانشگاه آزاد اسلامي چالوس                 دكتر علي                        بابايي مهر                

 دكتر نرگس                   باقري مطل                                دانشگاه دزفول
 دانشگاه ق دكتر مصطفي                 بختيار وند                                 

 دكتر رسول                    بهرام پوري                                دانشگاه تهران

 دانشگاه مفيد ق    حبيبي مجنده                              دكتر محمد                
 اه فردوسي مشهددانشگ         خدابخشي                               دكتر عبدالله           

 روحي زاده                                دانشگاه بجنورد           دكتر علي          
 دانشگاه ق                سليمي                                دكتر فضه             

 ه فردوسي مشهددانشگا       سيد زاده                                دكتر سيد مهدي       

 دانشگاه خوارزمي     سيد مرتضي حسيني                       دكترراحله          
 دانشگاه فردوسي مشهد            عابدي                                    دكتر محمد      

  هيد باهنر كرمانعسكري                                 دانشگاه ش            دكتر سجاد        
 صالحي                                   دانشگاه پيام نور         دكتر حميد رضا   

 صالحي فر                              دانشگاه خوارزمي          دكتر عليرضا       
 ه شهيد باهنر كرمانمحمديان                                دانشگا             دكتر اميد        
 دانشكده روابط بين الملل وزارت امور خارجهموسي زاده                                         دكتر رضا         

 دكتر سيد حسن            وحدتي شبيري                        دانشگاه ق 
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 چکیده 

دیوان عالی کشور، با روش توصیفی تحلیلی و باا  هیأت عمومی  733 در این مقاله، رأی وحدت رویه شماره
هدف تعیین خسارت قابل جبران در فرض مستحق للغیر درآمدن مبیع، تحلیل شاده اساتظ هااهر رأی نشاان     

هاا   دهد که تنها کاهش ارزش پول بر مبنای نرخ تورم قابل جبران بوده و خسارت ناشی از افزایش قیمات  می
هاای تددیادن ر اساتان آاربایداان      ج است؛ این در حالی است که اختلاف شعب دادگاهاز شمول رأی خار

ها بوده استظ ن ریه مشاورتی اداره حقاوقی قاوه قیاا یه     ناشی از افزایش قیمت خسارتجبران  امکانغربی، 
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 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی                                                             2

قظآظدظمظ و بر مبنای شااخ  بانام مرکازی     522نیز کاهش ارزش پول را براساس ماده  19/2/1394مورخ 
بایع فیولی باید کااهش ارزش پاول منمانا را بادون آنکاه نیازمناد       بل جبران دانسته استظ بر این اساس، قا

ها تابع قواعاد  جبران خسارات ناشی از افزایش قیمتمطالبه باشد، بر مبنای نرخ تورم به خریدار بپردازد؛ ولی 
مان و قیمات روز مبیاع از باا      تفاوت ن بایدو فروشنده فیولی  استقظمظ  391عمومی ضمان قهری و ماده 

 روز ظ از حیث میزان خسارت قابل جبران نیز بایع اصولاً باید تفاوت نمن با قیمات  جبران کندالنفع مسلم  عدم
های متعاارف افاراد و شارایی ویاژه مبیاع نیاز بایاد         بینی پیش ؛ امارا در زمان تأدیه، پرداخت کند «امثال مبیع»

 لحاظ شودظ
 

دیوان عالی کشور، کاهش ارزش پول، خسارت ناشای از   733وحدت رویه شماره : رأی واژگان کلیدی
 النفعظ ها، ربا، خسارت تأخیر تأدیه، عدم افزایش قیمت

 

 مقدمه

هرگاه شخصی نسبت به مال غیر معامله کند و مالام پاا از مادتی از وقاوع آن آگااه شاود و       

ار بازگرددظ منتها آنچه در این میان اهمیات  شود و نمن باید به خریدمعامله را رد نماید، بیع باطل می
دارد، مقدار نمنی است که بایع فیولی باید به خریدار بازگرداندظ مشکل از آنداسات کاه در عقاد    

شود و به علت بالا بودن نرخ تورم در کشور ما، پول پاا از  بیع، نمن غالباً به صورت پول تعیین می
یابد و با رد هماان  دهد و تنزل ارزش میز دست میمدتی قدرت خرید و ارزش خود را به سرعت ا

گیاردظ باه ویاژه آنکاه خریادار از      نمن مندرج در عقد، خریدار در وضعیت پیش از معامله قرار نمی
حداقل منافع پول خود که در اختیار بایع فیولی بوده، محروم شده است، چرا که اگر مشتری پاول  

حداقل به میزان نرخ تورم، سود ناشی از مشارکت خاود  کرد، گذاری میمنمنا را در بانم سرمایه

الحسا  ناشی از مشاارکت بایش از نارخ تاورم     نمود و چه بسا ممکن است سود علی را دریافت می
ها به خصوص در زمینه املاک، خریادار پاا از   رویه قیمتباشدظ افزون بر آن، به جهت افزایش بی

باید چند برابر هزینه کندظ کاهش ارزش نمان از یام   کشف بطلان بیع برای خرید مالی مشابه مبیع 
گاذرد،   ها از سوی دیگر، به ویژه در فرضی که از وقوع معامله چندین سال مای سو و افزایش قیمت

دهد؛ به نحوی که بازگشت مبلا  اسامی نمان باه خریادار،       خریدار را در موقعیت نامناسبی قرار می

-تر میگرداندظ وضعیت خریدار ناآگاه زمانی وخیم نمی موقعیت او را به وضعیت پیش از معامله باز

دانناد   شود که غالب فقها و رویاه قیاایی ماا فروشانده را ضاامن کااهش ارزش پاول و تاورم نمای         
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 & Tabatabayi Yazdi, 1994: 279; Khomeini, 2001: 290-291; Tabrizi, no date: 337م

498; Hashemi Shahroudi, 1995: 48; Fazel Lankarani, 2004: 253-255; Bazgir, 2000: 

353-354; Jalilvand, 2016: 159 & ss.; Nikfar, 1993: 94-95اظ 

هاا کاه خاود معلاول ن ارات متفااوت        در این وضعیت و به ویژه به دلیل اخاتلاف آرای دادگااه  
هیاأت   15/7/1393ا   733فقیهان ع ام امامیه و ابهام قانون مدنی اسات، رأی وحادت رویاه شاماره     

رأی  1مومی دیوان عالی کشور با هدف حمایت از خریدار و رفاع اختلافاات موجاود صاادر شادظ     ع
________________________________________________________________ 

ظ رأی وحدت رویه مذکور در مقام رفع اختلاف محاکم تددیدن ر استان آاربایدان غربی بوده که  باه جهات اساتفاده از آرای    1

و دادنامااه شااماره   2/ح88/733در پرونااده کلاسااه   -الفف شااود:  ی آرا اکاار ماای  هااای بعاادی، خلاصااه  مااذکور در تحلیاال 

آنکه دادگاه معامله را باه علات مساتحق للغیار در آمادن مبیاع باطال        شعبه دوم دادگاه حقوقی ماکو، پا از  3۰/8/1388ا88/914

در خصاوص  »ظظظ کند:  کند، در خصوص خواسته خواهان مبنی بر مطالبه غرامات مافزایش قیمتاظظظ  چنین رأی صادر می اعلام می

های دلالی و مخاارج   صرفاً هزینه قانون مدنی 391مطالبه غرامات مافزایش قیمت ملما توجهاً به اینکه از غرامات مندرج در ماده 

باه کاار بارده شاده و حساب       به صورت مطلق« غرامات»گردد چه اینکه عبارت  للغیر مستفاد نمی رقبه موضوع مستحق مصروفه بر

پیوست پرونده غرامات شامل افزایش قیمت نیاز خواهاد    34استفتا ات معموله از آیات ع ام مندرج در نشریه پیام آموزش شماره 

بابات افازایش قیمات در حاق خواهاان       لذا دادگاه با لحاظ مراتب فوق و ن ریه کارشناسی، خوانده را به پرداخات مبلا ظظظ از  بود؛ 

در خصاوص   27/8/1389ماورخ   37۰۰7۰5طای دادناماه شاماره     شعبه سوم دادگاه تددیدن ر استان،«ظ داردظظظ  محکوم و اعلام می

دیگر دادنامه یعنی پرداخت غرامات به مبل ظظظ چون این مبلا  باه    ر خصوص قسمتد»ظظظ غرامات چنین اتخاا تصمیم کرده است: 

شاود و از انداام معاملاه باه      هایی اسات کاه مرباوه باه معاملاه مای       افزایش قیمت در ن ر گرفته شده و غرامات شامل هزینه عنوان

اند داخل در غرامات تلقای گارددظظظ ایان      تو شود نمی شود و تورم موجود در جامعه که موجب افزایش قیمت می خریدار وارد می

شودظ صدور ایان   حقی خواهان صادر و اعلام می قسمت از دادنامه را موجه و قانونی تشخی  نداده، وآن را نقض و ظظظ حکم به بی

 -بظظ«ظ شود نخواهاد باودظظ   حکم مانع از مطالبه مخارجی که خریدار به سبب اندام معامله نموده و غرامت به آن مخارج شامل می

در باره خواسته خواهان مبنی بر بطلان معاملاه   11/9/1388ا   88/95۰شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان ماکو طی دادنامه 

قاانون   391مقارر در مااده    غراماات »ظظظ و مطالبه غرامات و افزایش قیمت ملم مرقوم طبق ن ریه کارشناسی اعالام داشاته اسات:    

شده، عدم تسری آن به افزایش قیمت ملم با توجه به تورم و کاهش ارزش پول و تلقای آن صارفاً    مدنی به صورت مطلق آورده

شودظ بالاخ  اینکه حسب استفتاء اخیر از مراجع ع ام به اکثریت اعتقااد باه    های دلالی و نگهداری و امثال آن مستفاد نمی هزینه

ادگااه دعاوی خواهاان را محماول بار صاحت تلقایظظظ خواناده را باه          اندظ بناا باه مراتاب د    پرداخت روز نمن یا براساس تورم بوده

بااا تددیاادن رخواهی «ظ داردظظظ حااق خواهااان محکااوم و اعاالام ماای در پرداخااتظظظ مبلاا ظظظ از باباات غرامااات مافاازایش قیمااتاظظظ

ارد: د اعاالام ماای  31/3/1389ااا145۰۰3۶۰ٌعلیااه، شااعبه یااازدهم دادگاااه تددیاادن ر اسااتان مربوطااه طاای دادنامااه          محکااوم

ظظظ که به موجب آن حکم بهظظظ پرداخت نمن مورد معامله باه نارخ روز    95۰/88تددیدن رخواهی آقایظظظ نسبت به دادنامه شماره »

ضامن رد تددیادن رخواهی عاین     صادر شده است، به لحاظ عدم ایراد و اعتراض ماثنر در راساتای نقاض دادناماه وارد نباودهظظظ     
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ها و مقالات متعددی پیراماون آن   یادشده به قدری حا ز اهمیت بود که پا از صدور آن، سخنرانی
در خصوص رأی مذکور که افزون بار رد نمان، کااهش ارزش نمان را قابال جباران        1ارا ه گردیدظ

ها، نواق  و ایرادات آن هم کام نیساتظ بایاد دیاد     های متعددی مطرح است و ابهام شدانسته، پرس
جبران کدام خسارت مشمول رأی وحدت یادشده است و مراد از کاهش ارزش نمن چیسات  آیاا   
قابلیت جبران کاهش ارزش نمن در حقوق ما قاعده عمومی است یا اختصاص به مساتحق للغیار در   

قظآظدظمظ  522البه کاهش ارزش نمن، آیا رعایات شارایی مقارر در مااده     آمدن مبیع دارد  برای مط
ها چه تفاوتی وجود دارد   ضرورت دارد  بین کاهش ارزش نمن و خسارت ناشی از افزایش قیمت

آیا جبران خسارت ناشی از افزایش قیمت امالاک کاه خاود معلاول عوامال گونااگونی اسات هام         
ه پاساخ مثبات اسات، معیاار محاسابه آن چیسات و       مشمول رأی وحدت رویه است  در صورتی ک

چنانچه پاسخ منفی است، آیا به موجب قواعد عمومی ضمان قهری، خسارت ماذکور قابال جباران    

هاا باشاد، آیاا     است  در صورتی که بایع فیولی مکلف به جبران خسارت ناشای از افازایش قیمات   
مات امالاک مشاابه آن ممعیاار     قیمت ملم مورد معامله ملاک محاسبه است مضابطه شخصیا یا قی

                                                                                                     
هیأت عمومی دیوان عالی کشور در مقام رفع اختلاف و ایداد رویه واحاد باین محااکم، باه      -جظ «گرددظظظ دادنامه بدوی تأیید می

قانون مدنی، بیع فاسد انری در تملم ندارد، یعنای مبیاع و    3۶5به موجب ماده »مقرر نمود:  733موجب رأی وحدت رویه شماره 

قانون مرقوم، اگر بعد از قابض نمان، مبیاع کالاً یاا       391و  39۰ماند و حسب مواد  نمن کماکان در مالکیت بایع و مشتری باقی می

جز اً مستحق للغیر درآید، بایع ضامن است و باید نمن را مسترد دارد و در صورت جهل مشتری به وجود فساد، از عهده غراماات  

آن، با توجه به اطالاق   وارد شده بر مشتری نیز برآید و چون نمن در اختیار بایع بوده است در صورت کاهش ارزش نمن و انبات

شاعبه   31/3/1389ماورخ   3۶۰قانون مدنی بایع قانوناً ملزم به جبران آن است؛ بنابراین دادناماه شاماره    391عنوان غرامات در ماده 

یازدهم دادگاه تددیدن ر استان آاربایدان غربی در حدی که با این ن ر انطباق دارد به اکثریت آراء صاحی  و قاانونی تشاخی     

در ماوارد   1378عماومی و انقالا  در اماور کیفاری مصاو        هاای  قانون آیین دادرسی دادگاه 27۰رددظ این رأی طبق ماده گ می

، شاماره ویاژه   2۰327، شاماره  1393آار  2۶مروزنامه رسامی،  « الاتباع است ها لازم عالی کشور و دادگاه مشابه برای شعب دیوان

 اظ739نامه: 

باا   1393بهمان   2نگارناده معبااس کریمایا در تااریخ       توان به ساخنرانی  ر شده در این زمینه، میهای برگزا ظ از نخستین همایش1

اشاره کرد و مقاله حاضر نیز در هماان زماان   » در خصوص جبران کاهش ارزش نمن 733تحلیل رأی وحدت رویه شماره «عنوان 

 ;Ghanavati, et al., 2019: 145-162شته شد مهای دیگری به شرح زیر در این باره نگا نگارش یافت و پا از آن، مقاله

Tahmasebi, & Shirazi, 2019: 247-270; Jalilvand, 2016: 159-168; Rostami, et al. 2014: 45-

 اظ66
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هاا، جباران کااهش ارزش نمان و خساارت ناشای از        نوعیا  به من ور پاسخ گفتن باه ایان پرساش   
دیوان عالی کشور جداگانه ماورد مطالعاه    733ها در پرتوی رأی وحدت رویه شماره افزایش قیمت

 گیردظ قرار می
 

 جبران کاهش ارزش ثمن -1

هش ارزش نمن قابل جبران است یا خیر و در حالات اخیار،   برای پاسخ به این پرسش که آیا کا
آیا جبران کاهش ارزش پول قاعده عمومی است یا اختصاص به مستحق للغیر در آمادن مبیاع دارد،   

لازم است در ابتدا ماهیت کاهش ارزش پول و تفاوت آن با مفاهیم مشابه روشن گردد و ساپا باه   
 پرسش اصلی پرداخته شودظ

 

 ش ارزش پول و مقایسه آن با مفاهیم مشابه. ماهیت کاه1-1

 . ماهیت کاهش ارزش پول1-1-1

برای تحلیل رأی وحدت رویه در خصوص مسئولیت بایع فیولی به جبران کاهش ارزش نمان،  

باید دید ماهیت جبران کاهش ارزش نمن چیست  آیا خسارت است یا جز ی از اصل دین  جهات  
پول در گذشاته مقاداری طالا یاا نقاره باود و ارزش ااتای         پاسخ به این سثال، باید توجه داشت که

داشت، یعنی عین آن دارای مالیت بوده و ارزش آن همانند سایر کالاها نابت بودظ اما امروزه نه تنهاا  
آیدظ در حال حاضر پول دارای  پول مقداری از طلا و نقره نیست، بلکه نماینده آن نیز به حسا  نمی

 Makaremی و ااتی، و اسکناس تنها نمایناده واحادی از پاول اسات م    ارزش اعتباری است، نه عین

Shirazi, 2001: 144-145; Montazeri, no date (B), v. 2: 292; Mousavi Bojnourdi, in: 
Tajlil, et al., 1996: 39 & 62; Sadr, 1996: 150-154; Shahidi, 2007 (A): 281; 
Katouziyan, 2008 (A): 272; Shahidi, 2007 (B): 97-98; Tabibiyan, 1988: 219; See 

also: Ghanavati, et al., 2019: 152-153 امروزه پول همانند دینار و درهام در زماان   واقعاظ در ،

 باشدظ همچنین، پول مثل سایر کالاها و اماوال ماادی  برخوردار ارزش ااتی از صدر اسلام نیست که 
نیسات کاه عاین آن دارای     مین و مساکن و اتومبیال وظظظا  ها و البسه و ز ممانند طلا و نقره و خوراکی

 ای آن استظ ارزش باشد، بلکه ارزش پول به قدرت خرید و قدرت مبادله
شود که جبران کاهش ارزش پول، جز ی از اصل دین است ناه   با تحلیل ماهیت پول، آشکار می

سالیم عاین موضاوع تعهاد،     گونه که در تعهدات غیر پولی متعهد باا ت مازاد بر آنظ در حقیقت، همان

کناد و در صاورت دادن ماالی کمتار از آن، مرتکاب نقاض عهاد شاده اسات؛ در          وفای به عهد می
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تعهدات پولی نیز متعهد باید همان ارزشی را گرفته بازگرداند تا وفای باه عهاد نمایاد، چارا کاه در      
ی آن راظ کناد ناه کاغاذ اعتبااری و ارزش اسام     دیون پولی متعهاد قادرت خریادی را تحصایل مای     

تواناد   بنابراین، تنها با رد همان قدرت خریدی که گرفته و نه صرفاً پرداخات ارزش اسامی آن، مای   
وفای به عهد نمایدظ در نتیده، متعهد دین پولی باید افزون بر ارزش اسمی آن، به میازان نارخ تاورم،    

نموناه، اگار شخصای    برای  1کاهش ارزش پول را جبران کند تا اصل پولی را که گرفته، بازگرداندظ

 5درصاد باشاد، بایاد     2۰میلیون تومان وام بگیرد تا یم سال بعد پرداخت نمایاد و نارخ تاورم     25
میلیون تومان به عنوان کاهش ارزش پول و تنزل قدرت خرید آن به اصل وام اضافه کند تا وفای به 

وفای به عهد نکرده اسات   میلیون تومان برگرداند، 3۰عهد نمایدظ بنابراین، چنانچه مقترض کمتر از 
ای نداده، بلکه عین تعهدی را که داشته و قادرت خریادی   میلیون تومان بدهد، مبل  اضافه 3۰و اگر 

را که دریافت نموده، بازپرداخت کرده استظ در نتیده، مبلغی که تحت عنوان کااهش ارزش پاول   

همین دلیل، علام و جهال    شود، جز ی از اصل دین است، نه جبران خسارت خریدارظ بهپرداخت می
 خریدار به فیولی بودن معامله در دریافت مبل  مذکور تأنیری نداردظ

از این تحلیل، ایراد ن ر برخی از فقهای ع ام معاصر که دریافت کااهش ارزش پاول باه میازان     
 Judiciaryشاود م اناد، معلاوم مای   نرخ تاورم را تنهاا در فارض جهال مشاتری قابال مطالباه دانساته        

Jurisprudential Research Center, 2003: 153    اظ همچنین، در رأی وحدت رویاه دیاوان عاالی
کشور جبران کاهش ارزش نمن را غرامات شامرده اساتظ در حاالی کاه چنانکاه گفتایم پرداخات         
مبلغی به عنوان نرخ تورم افزون بر مبل  نمان، بارای ایفاای اصال تعهاد اسات ناه جباران خساارتظ          

رأی وحدت رویه برای جبران کاهش ارزش نمن تنها به اصل تعهد باایع باه    بنابراین، بدا بود که در
شد، نه غرامتظ بدین ترتیب، بین مبنای رأی و نتیده آن تعارض وجود دارد، زیارا  رد نمن استناد می

قظمظ و اطلاق عنوان غرامات است، ولی نتیده رأی قابال مطالباه    391مبنای رأی وحدت رویه، ماده 
نمن است که ارتباطی به غرامت ندارد و به علاوه، از جبران سایر خسارات هام   بودن کاهش ارزش

 سخنی گفته نشده استظ
________________________________________________________________ 

 Makarem Shirazi, 2006, v. 2: 293; Mousaviظ این تحلیل در عباارت برخای از فقهاا نیاز قابال مشااهده اسات م       1

Bojnourdi, 1993: 108; Hashemi Shahroudi, 1995: 73; Makarem Shirazi, 2001: 148-150; 

Mousavi Bojnourdi, in: Tajlil, et al., 1996 39-41; Yousefi, 2002: 40اظ 
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 . مقایسه کاهش ارزش پول با مفاهیم مشابه2-1-1

گیرناده افازون بار ماال ماورد       شود که قارض  ظ به عقد قرضی که در آن شره می. مقایسه با ربا1

یاا  « قارض رباوی  »دهنده برگرداند،  اضافه به قرض قرض مکه در فرض ما مقداری پول استا، مبل 
گویندظ بنابراین، رکن ربای قرضی آن اسات کاه مقتارض متعهاد شاود اضاافه بار         می« ربای قرضی»

-Najafi, 1983: 5-7; Tabatabyi Yazdi, 1993: 4آنچه قرض گرفته است به مقرض بازگرداند م

5; Esfahani, 2001: 472; Khomeini, no date: 653-654; Makarem Shirazi, 2001: 49-

50; Seifi Mazandarani, 2008: 325 & ss.       اظ از آنچاه در تعریاف رباا و تحلیال ماهیات پاول و

شود که بین کااهش ارزش پاول و رباا تفااوت وجاود      جبران کاهش ارزش آن گفته شد، معلوم می
ربا ربادهنده ممقترضا شود، زیرا در  دارد و از این رو، دریافت کاهش ارزش پول ربا محسو  نمی

پاردازد؛ اماا در کااهش ارزش پاول مبلا        به موجب قرارداد، مبلغی اضافه بر آنچه دریافت کرده می

شاود، بلکاه اصال پاولی کاه داده شاده، باا هماان ارزش و قادرت خریاد،           ای پرداخات نمای   اضافه
بیشاتری  شودظ باه عباارت دیگار، در جباران کااهش ارزش پاول گرچاه مبلا  اسامی           برگردانده می

شود، اما این تفاوت هاهری است و در واقع امر، به دلیال آنکاه قادرت خریاد پاول       بازپرداخت می
شاود ناه بیشاتر از آنظ     کاهش یافته است، تنها به میزان دین اصلی و معاادل آن باه طلبکاار داده مای    

اره ، شام 14/1۰/13۶7ماورخ   3378هاای شاماره    بنابراین، بر خلاف آنچه گفته شاده اسات من ریاه   
 1/3/137۶ماورخ   512/21/7۶و شماره  12/4/13۶4مورخ  3845، شماره 25/8/13۶2مورخ  9499

ا، دریافات کااهش ارزش پاول رباا نیساتظ ایان       Vahdati Shobeiri, 2003: 104شورای نگهبان؛ 

دیادگاه در فقااه نیااز طرفادارانی دارد و برخاای از فقهااا دریافاات تنازل ارزش پااول را ربااا محسااو     
 اظMontazeri, no date (B), v. 2: 302-303, & v. 3: 225اند م نکرده

ماورخ   3378هاای متعادد شاورای نگهباان مشاماره       ظ از ن ریاه . مقایسه با خسارت تأخیر تأدیفه 2
و شاااماره  12/4/13۶4ماااورخ  3845، شاااماره 25/8/13۶2ماااورخ  9499، شاااماره 14/1۰/13۶7

خیر تأدیاه و خالاف شارع اعالام     ا پیرامون حرمت اخاذ خساارت تاأ   1/3/137۶مورخ  512/21/7۶

آید که شورای محترم نگهبان بین جباران کااهش ارزش پاول و     کردن مقررات مربوه، چنین بر می
 ,Gharibehخسارت تأخیر تأدیه تفاوتی قا ل نیستظ در حالی که بار خالاف آنچاه مشاهور شاده م     

2008: 60; Montazeri, no date (B), v. 2: 202-203, & v. 3: 243کاهش ارزش پول و  ا، بین
خسارت تأخیر تأدیه مزیان دیرکردا تفااوت وجاود دارد و نبایاد آنهاا را یکای پنداشات؛ چارا کاه         
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شود و عین پولی است که متعهد دریافت کارده و  کاهش ارزش پول بر مبنای نرخ تورم محاسبه می
پرداخت باه موقاع   حالا باید رد نماید، اما خسارت تأخیر تأدیه در حقیقت خسارتی است که از عدم 

در واقع، همانند تأخیر تأدیه سایر تعهادات مدیاون غیار پاولیا،      1شودظدین پولی به متعهدله وارد می
در خسارت تأخیر تأدیه دیون پولی نیز باید دید که از عدم پرداخت به موقع دین پولی چه خسارتی 

 ه جبران آن نمودظشود و طبق قواعد عمومی مسئولیت مدنی حکم ببه متعهدله آن وارد می

البته در حقوق ما به دلایلی از جمله شبهه ربوی باودن  خساارت تاأخیر تأدیاه دیان پاولی، و نیاز        
احتمالی بودن آن مکه مصداق عدم النفع استا، دکترین و رویه قیایی ما به جبران خسارت تاأخیر  

 ;Shahidi, 2007 (A): 284دهناد م تأدیه دین پولی به معنایی که گفته شد، روی خوش نشان نمای 

Vahdati Shobeiri, 2003: 106;
2
 See also: Katouziyan, 2008 (A): 246-248  اظ ایان در

حالی است که خسارت تأخیر تأدیه دین پولی با ربا تفاوت آشکاری دارد و احتمالی باودن آن کاه   

ارت نیساتظ در  گوناه خسا   دهد، مانع از مطالبه این النفع قرار می خسارت تأخیر تأدیه را مصداق عدم
 Hosseiniدانناد م  حقیقت، هرچند جمعی از فقها خسارت ناشی از عادم النفاع را قابال مطالباه نمای     

Maraghi, 1996: 310; Khalessi, 1994: 18; Naraghi, 1996: 50; Safi Golpaygani, 

1996: 375; Montazeri, no date (A): 97 ا، گروهاای از فقهااای باازرت خسااارت ناشاای از
 ;Na’ini, 1997: 378انااد م ع را ضاارر محسااو  کاارده و حکاام بااه جبااران آن داده  النفاا عاادم

Tabatabayi, 1997: 16-17; Mousavi Bojnourdi, 1980: 204; Behbahani, 1996: 614; 

Bahjat, 2007: 501; Makarem Shirazi, 2006, v. 3: 551-552; Modarres, 1987: 110 اظ
النفع که طبق روال اند که خسارات ناشی از عدم ی نیز پذیرفتهبسیاری از اساتید حقوق مسئولیت مدن

 :Katouziyan, 2008 (A)شده است، ضرر محسو  و قابال جباران اسات م   حاصل می عادی امور

________________________________________________________________ 

میلیاون توماان وام    1۰۰ظ به عنوان مثال، چنانچه شخصی از تاجری که به سااخت و فاروش مناازل مساکونی اشاتغال دارد، مبلا        1

ماه بعد آن را پرداخت نماید، به طوری که تاجر روی پرداخت آن وام در موعد معین حسا  کرده و قارار   ۶رد بگیرد و قرار گذا

بوده با دریافت آن منزل مسکونی را که متعهد به ساخت آن بوده، تکمیل نماید و تحویل دهد؛ اما به دلیل عدم پرداخت باه موقاع   

خریادار پرداخات کناد یاا خساارات      شود مبلغی به عنوان خساارت باه پایش    آن پول، نتواند به تعهد خویش عمل نماید و موهف

است و بایاد تحات عناوان خساارت تاأخیر در تأدیاه دیان پاولی آن را          تگیرنده عرفاً مسبب این خساردیگری متحمل شود، وام

 جبران نمایدظ

 بینندظنمیاین دسته از نویسندگان، خسارت تأخیر تأدیه به معنای مذکور را قابل مطالبه ظ 2



 9               … هیأت عمومی دیوان عالی کشور 733تحلیل رأی وحدت رویه شماره 

204-205; Safaii & Rahimi, 2018: 110-121; Katouziyan, 2008 (B): 243-244 & 252-

253; Shiravi, 2001: 25 & ss.ر حصول نفع در صورت پرداخت به موقع دیان در  اظ  بنابراین، اگ
آینده عرفاً محقق و مورد انت ار باشد، خسارت تأخیر تأدیه مخسارت عدم النفاع ناشای از تاأخیر در    

پرداخت دین پولیا قابل مطالبه استظ به ایان ترتیاب، هرچناد در دوران نباات و تعاادل اقتصاادی،       
لباه نیسات؛ اماا خساارت تاأخیر تادیاه در صاورت        قظآظدظمظا قابل مطا 522کاهش ارزش پول مماده

 انبات، مطابق قواعد عمومی مسئولیت مدنی مقاعده تسبیبا قابل مطالبه استظ
کااهش ارزش  »و « خسارت تأخیر تأدیه»بین  1379قانون آیین دادرسی مدنی مصو   522ماده 

ی در واقع باه کااهش   ، خلی کرده و با اینکه به هاهر از خسارت تأخیر تأدیه صحبت کرده، ول«پول

ارزش پول پرداخته استظ در حقیقت، در این ماده با آنکه از عناوان خساارت تاأخیر تأدیاه اساتفاده      
قظآظدظمظ خسارت تأخیر تأدیه در موارد قانونی قابل مطالباه دانساته    515ماده  2نشده، ولی در تبصره 

ایال فصال    522ژه آنکه مااده  استظ به وی 522شده است که مراد از آن، همان حکم مقرر در ماده 
دهاد کاه قانونگاذار در مقاام بیاان خساارت       بینی شده و نشان مای دوم و تحت عنوان خسارت پیش

دهاد کاه   نشاان مای   522تأخیر تأدیه دین پاولی اساتظ ایان در حاالی اسات کاه مطالعاه ماتن مااده          

آن  522در مااده   قانونگذار کاهش ارزش پول در انر تورم را بیان کارده اساتظ اشاتباه دیگار مقانن     
است که شرایطی مثل مطالبه داین و عدم تمکن مدیون را برای مطالبه خسارت تأخیر تأدیاه کاه در   

واقع، کاهش ارزش پول است، لازم دانسته استظ در حالی کاه باا تحلیلای کاه از خساارت کااهش       
رم، اصال  شود که بدهکار با پرداخت مبلغی تحات عناوان نارخ تاو    ارزش پول ارا ه شد، آشکار می

کند، نه اینکه مبلغی افزون بر آن تحت عنوان خساارت بپاردازدظ بناابراین، تعهاد     دین خود را ادا می

بدهکار به جبران کاهش قدرت خرید پول و تنزل ارزش آن، جز ی از اصل تعهد اوست و بایاد باه   
کارده باشاد یاا ناهظ     آن وفا نماید، اعم از اینکه متمکن باشد یا معسر، طلبکار پرداخت دین را مطالبه 

بنابراین، ضرورت وجود شرایی مذکور برای جبران کاهش ارزش پول قابل ایراد است؛ منتهاا ن اام   
قیایی و حقوقی ما به متن قاانون و شارایی مقارر در آن وفاادار ماناده اساتظ باا وجاود ایان، رأی          

دن مبیاع،  برای جبران کاهش ارزش نمن در صورت مستحق للغیار در آما   733وحدت رویه شماره 
را لازم ندانساته اسات و هماین امار، اهمیات رأی وحادت رویاه         522رعایت شرایی مقرر در مااده  

 دهدظرا در ارتباه با مقررات پیشین نشان می 733شماره 
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 . امکان مطالبه کاهش ارزش پول2-1

گرچه از پیدایش پول کاغذی سالیان درازی گذشته و حتای از تصاویب قاانون پاولی و باانکی      

طاور در علام    گذرد، اما هنوز هم در حقوق ایران و فقه شایعه و هماین   ر نزدیم به نیم قرن میکشو
اقتصاد، در خصوص ماهیت پول و قابلیت مطالبه کاهش ارزش پول اختلاف اسات؛ باه طاوری کاه     

دانناد و حتای    جمع کثیری از فقیهان امامیه و علمای حقاوق تنازل ارزش پاول را قابال جباران نمای      
 ;Tabatabayi Yazdi, 1994: 279اناد م  را قابال انتقااد شامرده   « ان کااهش ارزش پاول  ن ریه جبر»

Tabrizi, no date: 337 & 498: Khomeini, 2001: 290-291; Hashemi Shahroudi, 1995: 

48; Fazel Lankarani, 2004: 253-256; MirJalili, 2009: 209-226  اظ در مقابل، برخی دیگار
 ,Makarem Shiraziاناد م  حقوقی کاهش ارزش پول را قابل جبران دانستهن ران فقهی و  از صاحب

2006, v. 2: 293 & 584; Montazeri, no date (B), v. 2: 302-303, & v. 3: 195 & 203; 
Makarem Shirazi, 2001: 144-145; And see the detailed discussion: Hashemi 
Shahroudi, 1995: 48-87; Tajlil,  et al., 1996: 9-53; Yousefi, 2002: 59-137; A Group 
of Researchers under the Supervision of Hashemi Shahroudi, 2005: 286-290 & 

660; Kharrazi, 2005: 93-110; Yousefi, 1998: 95-122اظ 
آنچاه  ها پایان داده و  دیوان عالی کشور به این تردیدها و ابهام 733اما رأی وحدت رویه شماره 

مسلم است، آنکه جبران کاهش ارزش نمن بر مبنای ترخ تورم جزء تعهدات باایع فیاولی اسات و    
با توجاه باه ن ریاه دادساتان     « کاهش ارزش نمن»ن  رأی وحدت رویه مبنی بر قابل مطالبه دانستن 

آنچاه مالاک در جباران    »کل کشور بر آن دلالت داردظ در ن ریه دادستان کل کشور آماده اسات:   
ت مشتری است، کاهش قدرت خرید وی در انر تورم و به عبارتی کاهش قیمت نمان اسات،   خسار

نه آنچه در ن ریه اداره حقوقی با عبارت افزایش قیمت ملم آماده اساتظ در فتااوی مراجاع ع اام      
حیرات آیات بهدت، شابیری زنداانی، مکاارم شایرازی، ناوری همادانی و همچناین مقاام مع ام          

برخای از ماوارد و توجاه باه کااهش قادرت خریاد در ماوارد دیگاری،           رهبری ن ر به مصاالحه در 

اند که از جهات وحادت مالاک قابال      ها فرموده حیرت امام مرها در مورد غصب بودن آن دارایی
اند و نیز اشاره به قیمت نمن یا نرخ تاورم شاده    استناد است که جبران خسارت مشتری را فتوای داده

تب فوق نتیدتاً رأی شعبه یازدهم دادگاه تددیدن ر استان آاربایداان  هذا با توجه به مرا استظظظ علی
شاود را صاا ب    غربی، مبنی بر اینکه غرامات شامل افزایش قیمت باا توجاه باه تاورم اقتصاادی مای      

 اظOfficial Newspaper, 17/12/2014, N. 20327م «نمایم دانسته و تأیید می

بر ایان   19/2/1394مورخ  7/94/4۰۶رتی شماره اداره کل حقوقی قوه قیا یه هم در ن ریه مشو
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باور است که من ور رأی وحدت رویه از جبران کاهش ارزش نمن، افزون مبلغی معادل نرخ تاورم  
 733با توجه باا اینکاه رأی وحادت رویاه شاماره      »به اصل نمن بوده و بر این اساس ن ر داده است: 

امله است که حسب سوابق مربوطه نمن وجاه  دیوان عالی کشور، ناهر به نمن مع 15/7/1393مورخ 
قانون آیین دادرسای   522باید با توجه به ماده نقد بوده، بنابراین محاسبه کاهش ارزش پول رایج می

 «ظدر امور مدنی بر مبنای شاخ  بانم مرکزی محاسبه گردد

ی بار  اکر این نکته بسیار حا ز اهمیت است که بر مبنای تحلیل ماهیت کااهش ارزش پاول ممبنا   
اینکه جبران تنزل ارزش پول، جز ی از اصل دین است، نه خسارت، و جبران کاهش ارزش پاول باا   

قظآظدظمظ مکه جباران کااهش ارزش    522ربا و خسارت تأخیر تأدیه تفاوت داردا، و با توجه به ماده 
قوق ماا  آید که جبران کاهش ازش پول در ح نمن را بر مبنای نرخ تورم پذیرفته استا، چنین بر می

 733قظآظدظمظ و رأی وحادت رویاه شاماره     522به عنوان قاعده عمومی قابل پذیرش اسات و مااده   

کااهش  »مصداقی از این قاعده را بیان کرده استظ به علاوه، مواردی مانند چم و مهریه که جبران 
 1هستندظ در آنها پذیرفته شده، حالت استثنایی ندارند، بلکه مصداقی از یم قاعده عام« ارزش پول

آید که چنانچه شخصی ماال متعلاق دیگاری را بفروشاد و     از مطالب فوق این نتیده به دست می
مالم نیز آن را تنفیذ نکند، بایع باید علاوه بر رد اصل نمنی کاه گرفتاه، کااهش ارزش پاول را بار      

مبنای نرخ تورم جباران کنادظ تنهاا در ایان صاورت اسات کاه خریادار عاین پاولی را کاه گرفتاه،             
للغیر بودن مبیاع  برگردانده استظ تعهد مذکور از توابع تعهد بایع مبنی بر رد نمن در صورت مستحق

________________________________________________________________ 

ظ با وجود این، برخی از حقوقدانان به پیروی از نویسندگان فرانسوی بر این اعتقادند که قابل مطالبه بودن کااهش ارزش پاول در   1

-Katouziyan, 2013: 140شاود م تعهدات نقدی بر خلاف ن م عمومی اقتصادی است و سبب کاهش اعتبار پاول ملای مای   

توان بر مبل  طلب افزود، زیرا این اقدام به معنی انکار ارزش پول ملای   هش قدرت خرید پول نمیبه بهانه کا»نویسند:  که می 141

؛ و بارای ملاح اه مقاررات حقاوق     «نمایاد  از آن است و با ن م عمومی اقتصادی مخالف مای « معیار ارزش کالاها»و سلب عنوان 

 ;Shahidi, 2007 (B): 95-96ت اندک آن، رظکظ: مفرانسه در زمینه نابت ماندن میزان رقمی اسکناس مورد تعهد و تحولا

Katouziyan, 2008 (A): 244-245رسد، چرا که ن م عمومی اقتیاا دارد وفاای   اظ ولی این استدلال قابل ایراد به ن ر می

شاودظ افازون بار آن، باا     عهد به صورت کامل صورت گیرد و عدم ایفای بخشی از تعهد، خود خلاف ن م عمومی محساو  مای  

اند، استدلال ماذکور مبناا و   که هر دو کاهش ارزش پول را مقرر نموده 733قظآظدظمظ و رأی وحدت رویه شماره  522ود ماده وج

 ارزش خود را از دست داده استظ



 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی                                                             12

استظ به بیان دیگر، جبران کاهش ارزش نمن به میزان نرخ تاورم جز ای از تعهاد باایع مبنای بار رد       
 شودظنمن است و اضافه بر آن محسو  نمی

 

 و قیمت روز مبیع( ها )تفاوت ثمن. خسارت ناشی از افزایش قیمت2

ها بپردازیم  حال، باید به قسمت دوم پژوهش حاضر یعنی جبران خسارت ناشی از افزایش قیمت
ها هم مشمول رأی وحدت رویه است یا خیر  در صورتی که پاساخ   و ببینیم آیا جبران این خسارت

ماذکور را   این سثال منفی باشد، آیا قواعد عمومی مسئولیت مدنی مضمان قهریا جباران خساارت  

هاا قابال    کند  چنانچه پاسخ مثبت است، چاه میازان از خساارت ناشای از افازایش قیمات       توجیه می
 جبران است و ضابطه آن چیست 

 

 ها. بررسی شمول رأی وحدت رویه بر خسارت ناشی از افزایش قیمت1-2

بیشاتری در  چنانچه افزون بر رد نمن و جبران کاهش ارزش پول بر مبنای نارخ تاورم، خساارت    
انر بطلان معامله متوجه خریدار شود، جبران آن از عنوان کاهش ارزش نمن خارج استظ بخشای از  

شاود، مثال هزیناه حمال     خسارات مازاد، مخارجی است که خریدار برای اندام معامله متحمال مای  
تلاف شاده   مبیع، انبارداری، دلالی، تن یم اسناد، خسارات دادرسی، تفاوت نمن با قیمت واقعی مال 

که خریدار به مالم داده است، عوض منافع و نیز، خسارت ناشی از قلاع و قماع و تخریاب اعیاانی     

اظ جبااران Emami, 2006: 310-312; Mohammadi, 2012: 201ایداااد شااده توساای اصاایل م
للغیر بودن مبیع، جای تردید ندارد، ولی جبران خسارات مذکور در صورت جهل مشتری به مستحق

 گیردظ ذکور مشمول کاهش ارزش نمن قرار نمیخسارات م
التفاوت نمان  در مقابل، بخش مهمی از خسارات، ناشی از افزایش قیمت مبیع و در حقیقت، مابه

قراردادی مبا در ن ر گرفتن کاهش ارزش آنا، و قیمات روز مبیاع اسات کاه شامول رأی وحادت       

 1۰۰آپارتمانی از دیگری باه مبلا    رویه نسبت به آن محل تردید استظ برای نمونه، هرگاه شخصی 
سال معلوم شود که مبیع مال شاخ  ناالثی باوده و او هام      1۰میلیون تومان خریداری کند و بعد از 

کند، خریدار باید آپارتمان را به مالم آن رد نماید و برای دریافت نمنی که باه  معامله را تنفیذ نمی
میلیاون توماان نمنای     1۰۰ولی باید علاوه بر مبلا   بایع فیولی داده، به او مراجعه کندظ فروشنده فی
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 1۰% باشاد، باایع بارای     1۰که اخذ کرده، کاهش ارزش نمن هم را جبران کندظ چنانچه نرخ تاورم  
میلیون تومان هم به عنوان کاهش ارزش نمن بپردازدظ ولی اگر قیمت املاک افزایش  1۰۰سال باید 

میلیاون توماان باه عناوان      1۰۰ومان شده باشد، دریافت میلیون ت 3۰۰داشته و قیمت آپارتمان مزبور 
کند و او اکنون برای خرید آپارتمانی همانناد آن  کاهش ارزش نمن خسارت خریدار را جبران نمی

میلیون توماان   1۰۰تواند میلیون تومان دیگر هزینه کندظ بحث این است که آیا خریدار می 1۰۰باید 

 ها مطالبه نماید مت ناشی از افزایش قیمترا هم از بایع فیولی تحت عنوان غرا
دادگاه تددیدن ر استان آاربایدان غربی که مورد تأییاد هیاأت عماومی دیاوان عاالی       11شعبه 

-کشور نیز قرار گرفته، ن ر بر پرداخت قیمات روز مبیاع داشاته و من اور وی پرداخات هماین ماباه       

در خصوص خواسته خواهاان مبنای بار     دادگاه عمومی حقوقی ماکو نیز 2التفاوت بوده استظ شعبه 
هاا، به پرداخت قیمت روز مبیع بر مبناای ن ار کارشاناس حکام داده     مطالبه غرامات مافزایش قیمت

قظمظ و اطالاق عناوان    391، هرچند به قسمت ایل ماده 733اما در رأی وحدت رویه شماره  1استظ

________________________________________________________________ 

محکاوم نماوده و بارای    « مبلغی از بابات غراماات مافازایش قیماتا    »ظ توضی  آنکه شعبه دوم دادگاه حقوقی ماکو، خوانده را به 1

خسارت مذکور، موضوع را به کارشناسی ارجاع داده استظ از آندا که برای محاسبه خسارت کاهش ارزش پول بر مبناای  تقویم 

شاود کاه در ن ار دادگااه     کند، معلوم مای گیرد و خود اجرای احکام آن را محاسبه مینرخ تورم رجوع به کارشناس صورت نمی

جبران شود و دادگاه نیز بر همین اساس، برای احراز قیمت روز مبیع قیایه   بدوی کاهش ارزش نمن باید بر مبنای قیمت روز مبیع

دادگاه تددیدن ر استان آاربایدان غربی این رأی را عیناً تأیید کرده اسات و دیاوان    11را به کارشناسی ارجاع نموده استظ شعبه 

و قانونی تشخی  داده اساتظ از ایان قسامت     کشور هم رأی شعبه یازده را در حدی که با رأی مذکور انطباق دارد، صحی  یعال

شود که در ن ر قیات دیوان عالی کشور، کاهش ارزش نمن شامل جباران غرامات ناشای     از رأی وحدت رویه چنین استنباه می

خریادار حکام شاودظ از ساوی دیگار، در رأی       عشود و از این رو، باید به قیمات روز مبیاع باه نفا     از افزایش قیمت املاک هم می

استناد شده و به قیمت مبیاع یاا جباران کااهش ارزش نمان باه قیمات روز مبیاع         « کاهش ارزش نمن و انبات آن»رویه، به  وحدت

ای نشده استظ عبارت مذکور هاهر در آن است که دیوان عالی کشور به قابلیت جبران کاهش ارزش نمان بار مبناای نارخ     اشاره

ی جباران غراماات هااهراً دو ضاابطه متعاارض ارا اه شاده اسات: یکای جباران           تورم ن ر داردظ به این ترتیب، در رأی مذکور بارا 

 غرامات بر مبنای نرخ تورم و دیگری جبران آن بر اساس قیمت روز مبیعظ

شود که مبیع مستحق للغیر است و بار ایان اسااس،    پیش از رأی وحدت رویه، شخصی زمینی را از دیگری خریده و بعد معلوم می

حقی شده و نسبت باه  نماید، اما به موجب رأی بدوی محکوم به بیها از دادگاه مطالبه خسارات میرقی قیمتخریدار با توجه به ت

خواناده یاا زماین را    »کند مبنی بر اینکه کندظ او در ضمن اعتراض به رأی، استدلال جالبی ارا ه می آن در دیوان عالی اعتراض می

اعتاراض   1373ماورخ   8/9۰دیاوان عاالی کشاور در دادناماه شاماره       7شاعبه   «ظتحویل دهد یا قیمات روز آن را پرداخات نمایاد   
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خسارات از هر نوعی که باشد، از جملاه  آید که مطالبه غرامات و غرامات استناد شده و از آن بر می
هایی که خریدار برای وقوع معامله صارف کارده، مشامول رأی اسات و     و هزینه« هاافزایش قیمت»

توان گرفت که هیاأت عماومی دیاوان عاالی کشاور بارای جباران        باید جبران شود؛ ولی نادیده نمی
رسد که مطالباه  بنابراین، به ن ر میبه اطلاق عنوان غرامات استناد نموده استظ « کاهش ارزش پول»

کاه مشامول عناوان    « هاخسارت ناشی از افزایش قیمت»سایر خسارات ناشی از بطلان بیع و از جمله 

گیرد، از شمول رأی وحدت رویه خارج است، زیارا افازایش قیمات    قرار نمی« کاهش ارزش نمن»
، در حقیقات خریاد آن ناداردظ   املاک ارتباه مستقیمی به کاهش ارزش نمن مپولا و تنزل قادرت  

بین کاهش ارزش نمن مپولا و افزایش قیمت مبیع تفاوت وجود داردظ کاهش ارزش پول در نتیدا   
تواند داشته باشد و میزان آن هام  ها دلایل متعددی میبالا بودن نرخ تورم است، ولی افزایش قیمت

یاأت عماومی دیاوان عاالی کشاور باا       غالباً بیش از نرخ تورم استظ بنابراین، گرچه شایسته بود که ه

توجه به اختلاف موجود بین شعب دادگاه تددیدن ر اساتان آاربایداان غربای و درگیاری چنادین      
ساله رویه قیایی با این معیل بزرت، تکلیف خسارت ناشی از افزایش قیمت را تعیین نماید، ولای  

آید که دیاوان  ل کشور بر میدر وضعیت کنونی و نحوه نگارش رأی و به ویژه از ن ریه دادستان ک
از هماین   1هاظکشور ن ر بر رد نمن با اعمال نرخ تورم داشته است، نه غرامت ناشی از افزایش قیمت

 19/2/1394ماورخ   7/94/4۰۶روست که اداره کل حقوقی قوه قیا یه در ن ریاه مشاورتی شاماره    

                                                                                                     
دهد و به علت اینکه دادگاه بدوی به جای حکم به پرداخت قیمات روز زماین، باه پرداخات     تددیدن رخواه را وارد تشخی  می

دلال ماذکور از ایان   اظ اسات Bazgir, 2000: 354کناد م قیمت آن در روز معامله حکم داده، حکم دادگاه بدوی را نقاض مای  

جهت دارای اهمیت است که هدف مشتری خرید آپارتمان بوده و بایع نیز آپارتمانی به او فروخته، ولای پاا از آن معلاوم شاده     

که آپارتمان متعلق به دیگری استظ حالا خریدار در انر بطلان بیع از داشتن همان آپارتمان و همچناین، داشاتن آپارتماانی مشاابه     

ها محروم شده استظ بنابراین، فروشنده فیولی یاا بایاد هماان خاناه را تحویال دهاد یاا قیمات روز آن را         رقی قیمتآن به دلیل ت

بپردازد که خریدار بتواند با آن آپارتمان دیگری را بخردظ تحویل همان آپارتمان به علات تعلاق باه دیگاری امکاان ناداردظ پاا،        

 دظیابتعهد او به پرداخت قیمت روز مبیع تعین می

هاا و پرداخات قیمات روز مبیاع      ظ برای ن ر مخالف که معتقد است رأی وحدت رویاه شاامل خساارت ناشای از افازایش قیمات      1

 & ,Tahmasebiا، و بارای دیادن اساتنباه موافاق، رظکظ: م    Ghanavati, et al., 2019: 158-159مشاود، رظکظ:   مای 

Shirazi, 2019: 252; Rostami, et al. 2014: 59 & 61اظ 
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باا ایان    1رخ تورم دانسته استظرأی وحدت رویه را تنها ناهر بر جبران کاهش ارزش نمن بر مبنای ن
توان گذشت که گرچه در آرایی که مندر باه صادور   همه، از این ایراد مهم رأی وحدت رویه نمی

مطالبه شده بود، ولی دیاوان عاالی رأی   « هاافزایش قیمت»رأی وحدت رویه شده، خسارت ناشی از 
اسات و شایساته باود دیاوان     تفاوت بین دو مفهوم واض   2داده استظ« کاهش ارزش نمن»به جبران 

ها و جبران خساارت باه قیمات روز مبیاع را     عالی کشور افزون بر کاهش ارزش نمن، افزایش قیمت

دادگاه تددیدن ر اساتان آاربایداان مقارر     11ها به ویژه رأی شعبه با توجه به اختلاف آرای دادگاه
 نمایدظ

هاا از  ناشی از افزایش قیمت اما در وضعیت فعلی، با سکوت رأی وحدت رویه، جبران خسارت
شمول رأی ماذکور خاارج و تاابع قواعاد عماومی ضامان قهاری اساتظ از ایان رو، امکاان مطالباه            

از عهده غرامات  در صورت جهل مشتری به وجود فساد، بایع باید »خسارت مذکور مشمول عبارت 

گیارد و  ی قارار مای  قظمظ و قواعد عمومی ضمان قهار  391موضوع ماده « وارده بر مشتری نیز برآید
 باید بر اساس آن به جبران خسارات مذکور پرداختظ

________________________________________________________________ 

هاای   نیز همچناان اخاتلاف در رویاه قیاایی در ایان بااره وجاود دارد و دیادگاه         733ظ پا از صدور رأی وحدت رویه شماره 1

 - 93۰475دیاوان عاالی کشاور در دادناماه شاماره       18محاکم پیرامون این رأی و تفسیر از آن یکسان نیستظ بارای نموناه، شاعبه    

، کااهش ارزش نمان را صارفاً بار مبناای نارخ تاورم        95۰295دناماه شاماره   دیاوان کشاور باه موجاب دا     25و شعبه  18/11/1393

دیاوان   1۰شده از سوی بانم مرکزی قابل جبران داسته است و نه قیمت روز مبیع بر مبنای ن ریه کارشناسظ در مقابل، شعبه  اعلام

باا لحااظ شارایی    « ماان معاملاه  نمن ه»ملاک کاهش ارزش نمن را  2/11/1393 – 93۰۶93عالی کشور به موجب دادنامه شماره 

قاانون آیاین    522دانسته و نه صرف کاهش ارزش پاول بار مبناای مااده     « تورم موضوعی»معامله مزبور و به عبارت دیگر، معیار را 

 دادرسی مدنیظ

دگااه  دا 2ظ در حقیقت، ایراد مهم رأی وحدت رویه آن است که خواسته دعوا در مرحله بدوی در هر دو پرونده کاه نازد شاعبه    2

ممبیعا باه عناوان غراماات باوده اساتظ در      « افزایش قیمت ملم»عمومی حقوقی ماکو مطرح شده، افزون بر بطلان معامله، مطالبه 

دادگاه تددیدن ر استان آاربایدان غربای افازایش قیمات ملام را مشامول غراماات ندانساته و بادین          3مرحله تددیدن ر، شعبه 

دادگاه تددیدن ر افزایش قیمت به نرخ روز را تأیید کرده اساتظ ایان    11ده، ولی شعبه حقی خواهان صادر نموجهت حکم به بی

نماوده اساتظ باه    « افزایش قیمت ملام »را جایگزین خسارت ناشی از « کاهش ارزش نمن»در حالی است که دیوان عالی کشور 

تددیادن ر اساتان را از افازایش قیمات     دادگااه   11و  3عبارت دیگر، هیأت عمومی دیوان عالی کشور عنوان اختلاف بین شاعب  

 ملم به کاهش ارزش نمن تبدیل کرده استظ
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 ها بر اساس قواعد عمومی. جبران خسارت ناشی از افزایش قیمت2-2

حال باید به این پرسش اساسی پاسخ گفت که آیا فروشنده فیولی طبق قواعد عماومی ضامان   

یر  در پاسخ باه ایان پرساش مهام     ها خواهد بود یا خقهری، مسئول خسارت ناشی از افزایش قیمت
باید گفت که خریدار با بطلان بیع به علت مستحق للغیر در آمدن مبیع، از نفع مسلمی یعنی مالکیت 

املاک، بایع فیولی هرچند ماال   پا، در زمینه افزایش قیمت 1مبیع و داشتن آن محروم شده استظ
حروم نموده است و خریدار با بطالان بیاع   موجود خریدار را تلف نکرده، ولی او را از داشتن مبیع م

به ناچار باید مال دیگری با هزینه بیشتر خریداری کنادظ باه ایان ترتیاب، جباران خساارات ناشای از        
التفااوت نمان و   النفع اسات و بارای امکاان مطالباه ماباه     ها در حقیقت از مصادیق عدمافزایش قیمت

النفاع قابال   ن قهاری، خساارت ناشای از عادم    قیمت روز مبیع باید دید که طبق قواعد عماومی ضاما  

مطالبه است یا خیارظ در ایان زمیناه، چنانکاه گفتاه شاد، بسایاری از فقهاا جباران خساارت ناشای از            
النفاع را در صاورتی کاه    اند و غالب حقوقدانان نیز خسارات ناشای از عادم   النفع را لازم شمرده عدم

داننادظ آنچاه   ر محسو  و قابل جباران مای  شده است، ضرطبق روال عادی امور، آن نفع حاصل می
 515مااده   2گیارد و قابلیات جباران نادارد و تبصاره      النفع به معنای خاص قارار مای  ایل عنوان عدم

 14قظآظدظمظ نیز ناهر بر آن است، نفع احتمالی است، نه نفع محقق و مسالمظ بار هماین اسااس، مااده      

ایان   2باه شامار آورده اساتظ طباق تبصاره      منافع ممکن الحصول را قابال جباران    1392قظآظدظکظ 
مراد از اتالاف  «ظ الحصول تنها به مواردی اختصاص دارد که صدق اتلاف نماید منافع ممکن»قانون: 

در این تبصره، اعم است از اتلاف بالمباشره و اتلاف بالتسبیبظ بایع فیولی با فاروش ماال دیگاری    
برای جایگزین کردن مال دیگاری باه جاای     سبب شده است خریدار از داشتن مبیع محروم گردد و

التفاوت قیمت روز مبیع و نمان قاراردادی در حقیقات باه     مبیع، قیمت بیشتری بپردازدظ بنابراین، مابه

ساابب عماال بااایع فیااولی از خریاادار ناآگاااه تلااف شااده اسااتظ در نتیدااه، بااایع بااه عنااوان منااافع   
هد بودظ به ویژه آنکه ضرر مفهوم و حقیقت النفع مسلم ملزم به جبران آن خوا الحصول یا عدم ممکن

________________________________________________________________ 

ظ بایع فیولی با فروش مال غیر نمنی را به ناروا دریافت کرده و باید آن را بازگرداند مقاعده ضمان یداظ همچناین، ممکان اسات    1

قع از بین بردن ماال موجاود اسات و در جباران آن     خریدار مخارجی را برای انعقاد بیع متحمل شده باشدظ این قبیل خسارات در وا

 اختلافی نیستظ
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 ;Rouhani, 1991: 380; Naraghi, 1996: 57عرفای دارد، نااه حقیقاات شارعی یااا متشاارعه م  

Hashemi Shahroudi, 2002: 348; Katouziyan, 2008 (B): 242-243; Safaii & Rahimi, 

کند و در ر محسو  میها را ضرا، و عرف امروز نیز خسارت ناشی از افزایش قیمت91-92 :2018

ها استنباه رأی وحدت رویه نیز نفی جبران سایر خسارات، از جمله خسارت ناشی از افزایش قیمت
شودظ برخی از فقهای معاصر نیز در استفتا اتی که از ایشان شده، حکم به جبران خسارت ناشای  نمی

دبیلای معتقدناد در فرضای کاه     الله موسوی ار اند: آیتاز افزایش قیمت ملم و قیمت روز مبیع داده
را از فروشانده فیاولی   « فازایش قیمات  »تواناد  مشتری جاهل به مسنحق للغیر بودن مبیاع باشاد، مای   

الله نوری همدانی نیز در صورتی که مشتری عرفااً متیارر شاده باشاد، فیاول را      مطالبه کند و آیت

 1اظJudiciary Jurisprudential Research Center, 2003: 154اند مضامن آن شمرده
در نتیده، در صورت مستحق للغیر درآمدن مبیع، خریادار باه میازان تفااوت قیمات روز مبیاع و       

مبل  نمن با لحاظ نرخ تورم، متحمل زیان شده است و خسارت او باید جبران گرددظ البته این قاعده 
رکاود موجاود در   شود که مبیع دچار افزایش قیمت شده باشدظ اما اگر به علات  در صورتی اجرا می

تواند بخشی از نمن را کسر بگذارد و رو شده باشد، بایع فیولی نمیبازار مبیع با کاهش قیمت روبه

میلیاون توماان    9۰میلون تومان به  1۰۰بقیه را برگرداندظ برای نمونه، اگر در مثال قبلی، ازش مبیع از 
ن را نزد خود نگه دارد، بلکه مبل  مذکور میلیون تومان از نم 1۰تواند تنزل یافته باشد، فروشنده نمی

 مال غیر است و به موجب قاعده ضمان ید باید به خریدار برگرددظ 
ها و پرداخت قیمت روز مبیاع نااهر باه     به علاوه، حکم به جبران خسارت ناشی از افزایش قیمت

ه شاد،  فرضی است که رشد قیمت املاک بیشتر از نرخ تورم باشادظ در ایان صاورت، چنانکاه گفتا     

التفاوت قیمت روز مبیع و مبل  نمن با لحاظ تورم خسارت دیده و زیان او باید  خریدار به اندازه مابه
بر مبنای قواعد عمومی ضمان قهری جبران شودظ در مقابل، اگر رشد قیمات امالاک کمتار از نارخ     

کناد، زیارا در    تورم باشد، فروشنده فیولی تنها کاهش ارزش نمن را بر مبنای نرخ تورم جبران مای 
این حالت، چنان که در قسامت جباران کااهش ارزش پاول دیادیم، فروشانده بایاد هماان قادرت          

خریدی را که تحصیل کرده، برگرداند و از با  اجارای عاین تعهاد، مکلاف باه پرداخات نمان باا         
________________________________________________________________ 

ظ در حقوق مصر هم گفته شده است که با مستحق للغیر در آمدن مبیع، خریدار مبیاع را از دسات داده اسات و باه هماین خااطر،       1

 اظAl-Sanhouri, no date: 676بایع باید قیمت زمان مستحق للغیر در آمدن مبیع را بپردازد م
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لحاظ تورم خواهد باود، ولای باه علات آنکاه خساارت بیشاتری باه خریادار وارد نشاده، پرداخات            
 ها مازاد بر نرخ تورم منتفی خواهد بودظ شی از افزایش قیمتخسارت نا

 

 ها . میزان خسارت قابل جبران و معیار محاسبه افزایش قیمت3-2

سثال دیگر این است که در فرض مستحق للغیر در آمدن مبیع و با فرض قابلیت مطالبه خسارت 
قیمات  »است  آیا تفاوت نمن با  ها، چه میزان از خسارت خریدار قابل جبران ناشی از افزایش قیمت

  به عبارت دیگر، آیاا فروشانده   «قیمت روز مثل مبیع»ملاک است یا تفاوت نمن با « روز خود مبیع
فیولی باید قیمت نوعی مورد معامله را به قیمت روز بپردازد یا قیمت شخصای ماورد معاملاه را در    

لایی خریداری کند و ساپا معلاوم   زمان تأدیه پرداخت کند  برای مثال، اگر شخصی در محلی وی

شود که مبیع متعلق به دیگری است، آیا تفاوت نمن با قیمت روز همان ویلا به عنوان خسارت بایاد  
به خریدار پرداخت شود یا باید دید امثال آن ویلا چقدر اضافه قیمت داشته و به همان میازان حکام   

تومان فروخته و به دلیل احادا  پاارک   میلیون  3۰۰نمود  تصور نمایید شخصی ملکی را به ارزش 
میلیون توماان اضاافه قیمات پیادا کارده، ولای        2۰۰و فروشگاه و یا احدا  جاده در کنار آن، مبیع 

میلیون توماان اضاافه شاده اساتظ      1۰۰قیمت امثال آن ملم که از امکانات جدید برخوردار نبوده، 

میلیون تومان خسارت از با  قیمات   1۰۰ا، میلیون تومان 3۰۰حال، بایع فیولی باید افزون بر نمن م
 میلیون تومان از با  افزایش قیمت خود مبیع پرداخت کند  2۰۰روز امثال مبیع بدهد یا 

« قیمت خاود ماورد معاملاه   »بر » قیمت امثال مبیع»رسد پرداخت  در پاسخ به این سثال به ن ر می
مشابه، مسلم باوده و محاروم شادن     ترجی  دارد، زیرا خسارت مشتری در انر افزایش قیمت املاک

تواند معلاول عوامال    خریدار از آن، مستند به فعل بایع فیولی استظ اما افزایش قیمت خود مبیع می

تاوان فروشانده را ضاامن آن دانساتظ      مختلفی باشد و تا حدی جنبه احتمالی دارد و از این رو، نمای 
ای طرفین قرارداد و اعتماد مشروع آنهاا شاود،   ه بینی منتها این دیدگاه نباید سبب نادیده گرفتن پیش

بینی افزایش قیمت مبیع در آینده، اقدام باه   زیرا چه بسا خریدار به علت موقعیت خاص ملم و پیش
بینی متعارف افراد و حکم به قیمات روز   خرید آن نموده باشدظ در اینگونه موارد، عدم توجه به پیش

پا، در حالت اخیر بایاد باه قیمات روز خاود مبیاع و ناه       شودظ  امثال مبیع، موجب ضرر خریدار می
هاا،   امثال آن حکم دادظ  به این ترتیب و به من ور ارا ه ضابطه جبران خسارت ناشی از افزایش قیمت

ای در پیش گرفت: طبق قاعده، بایع فیولی مکلاف باه پرداخات قیمات روز مثال       باید راهکار میانه
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نمن با قیمت امثال مبیع در زمان پرداخات ماورد حکام قارار      مبیع است من ریه نوعیا، یعنی تفاوت
گیردظ اما در مواردی که شرایی ویژه ملم، پرداخت قیمت روز همان مبیع را اقتیا دارد، باید باایع  

 1را مسئول تفاوت نمن با قیمت روز خود مبیع دانست من ریه شخصیاظ
 

 نتیجه

هیاأت عماومی    733وحدت رویاه شاماره   پژوهش حاضر در خصوص تفسیر و تبیین مفاد رأی 
دیوان عالی کشور  در زمینه جبران غرامت خریدار در فرض مستحق للغیار در آمادن مبیاع و تعیاین     

 میزان و ضابطه جبران خسارت از خریدار ناآگاه،  دارای نتایدی به شرح ایل است:
پول بر اماه باایع    و تنزل قدرت خرید« کاهش ارزش نمن»آید که جبران از مفاد رأی بر می -1

فیولی است و فروشنده متعهد است نمن را با لحاظ کاهش ارزش پول برگرداندظ اداره حقوقی قوه 
ن ر داده اسات کاه کااهش ارزش نمان در رأی وحادت رویاه بار مبناای          1394قیا یه نیز در سال 

 شودظشاخ  بانم مرکزی محاسبه می

پیش از صدور رأی وحدت رویه در ماده  جبران کاهش ارزش پول به عنوان قاعده عمومی، -2

________________________________________________________________ 

خریادار   -1لازم اسات:   733در نهایت، از حیث عملی و آیین دادرسی، اکر چند نکته در خصوص رأی وحدت رویه شماره ظ 1

ها باید علیاه باایع باه خواساته     برای استفاده از مفاد رأی وحدت رویه و مطالبه غرامات، اعم از کاهش ارزش نمن و افزایش قیمت

ها از شمول رأی وحدت رویاه، بهتار اسات    جه به خروج خسارت ناشی از افزایش قیمتمطالبه غرامات طرح دعوا کندظ البته با تو

های دادرسی در قسمت شرح خواسته تصری  کنادظ  هاا در کنار هزینهبه نوع غرامت ممخارج، کاهش ارزش نمن و افزایش قیمت

در ایان دعاوا لازم نیسات مالام      -3دظ دعوای خریدار علیه فروشنده دعوای مالی است و باید هزینه دادرسی آن پرداخت شو -2

هم طرف دعوا قرار گیرد، مگر اینکه دعوای مطالبه غرامت به همراه اعلام بطلان قرارداد طارح شاده باشاد کاه در ایان صاورت،       

ز چنانچه معامله با سند رسمی واقاع شاود، بایاد ابطاال ساند رسامی را ا       -4قاعدتاً خریدار باید مالم را هم طرف دعوا قرار دهدظ 

اند، دعوای ابطال سند عاادی منتفای اسات و تنهاا دعاوای اعالام       دادگاه مطالبه کرد، ولی هرگاه طرفین با سند عادی معامله نموده

برای مطالبه خسارت ناشای از بطالان بیاع در انار مساتحق للغیار        -5توان درخواست کردظ بطلان قرارداد موضوع سند عادی را می

رأی وحدت رویه شامل قراردادهایی که پایش از   -۶ا رسمی بین بایع و مشتری ضروری نیستظ درآمدن مبیع، وجود سند عادی ی

شودظ به دیگار ساخن، رأی وحادت    صدور رأی، منعقد شده و به علت مستحق للغیر بودن و عدم تنفیذ مالم باطل هستند، هم می

این رأی اختصااص باه بیاع نادارد و      -7ل آن نیستظ های مختومه مشموشود، ولی پروندههای در جریان نیز میرویه شامل پرونده

 شودظ شامل سایر عقود تملیکی معوض هم می
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بینی شده بودظ بنابراین، رأی وحدت رویه در رسالت خود که حمایت از خریادار   قظآدظمظ پیش 522
بارای جباران    522ناأگاه است، ناکام مانده و تنها اهمیت رأی در آن است که شرایی مقرر در ماده 

دان محسوس نیست، چرا که بایع فیاولی باه   کاهش ارزش نمن لازم نیستظ البته این تفاوت نیز چن
حکم قاعده ضمان ید باید نمن را برگرداند و شره مطالبه که در ماده مذکور مقرر شده، در ماورد  

در مورد سایر دیون پولی نیز کااهش ارزش نمان بایاد باه من اور       رد نمن خود به خود منتفی استظ

ود، اما قانونگاذار شاره مطالباه را لازم دانساته     ایفای اصل تعهد مآیه شریفه أوفوا بالعقودا جبران ش
 نمایدظ است؛ که قابل انتقاد می

در این رأی برای جبران کاهش ارزش نمن به اطلاق عنوان غراماات اساتناد شاده اسات، در      -3
شود که آنچه مدیون دین پولی ماازاد بار ارزش اسامی آن    حالی که با تحلیل ماهیت پول معلوم می

پردازد، مبلغی اضافه بر دین او نیست، بلکه ایفای اصل تعهد اوست که ارزش  میبا لحاظ نرخ تورم 

گرددظ به همین دلیل، آن کم شده و با پرداخت مبلغی معادل نرخ تورم، کمبود ارزش آن جبران می
 کاهش ارزش پول با ربا و نیز خسارت تأخیر تأدیه تفاوت داردظ

دادگااه تددیادن ر    11و  3تلاف اصالی شاعب   کاه اخا  « هاخسارات ناشی از افزایش قیمت» -4
تبدیل شده و بادین  « جبران کاهش ارش پول»استان آاربایدان غربی بوده، در رأی وحدت رویه به 

صورت، مطالبه تفاوت نمن و قیمت روز مبیع از بایع فیاولی از شامول رأی وحادت رویاه خاارج      
 مانده استظ

لحاظ نرخ تورما و قیمت روز مبیع باید به قواعاد   التفاوت نمن قراردادی مبا برای جبران مابه -5

رسد قواعد موجود خساارت ماذکور   قظمظ روی آورد و به ن ر می 391عمومی ضمان قهری و ماده 
شمارد، زیرا خریدار با بطلان بیع از داشتن مبیع محروم شاده و ایان نفاع مسالم باه      را قابل جبران می

باید ضارر ماذکور را جباران نمایادظ معیاار محاسابه        حکم عرف ضرر است و از این رو، عامل زیان
میزان ضرر قابل جبران، اصولاً نوعی است، یعنی باید تفاوت نمن با قیمت روز امثال مبیع محاسابه و  

 های متعارف افراد و شرایی ویژه مبیع نیز باید لحاظ شودظ بینی به پرداخت آن حکم شود؛ منتها پیش

هاا ناهر باه فرضای اسات     مبیع مخسارت ناشی از افزایش قیمتحکم به پرداخت قیمت روز  -۶
که رشد قیمت املاک از نرخ تورم بیشتر باشدظ چنانچه نرخ تاورم بایش از افازایش قیمات امالاک      

باشد، همان نمن به اضافه نارخ تاورم بایاد پرداخات گاردد و پرداخات خساارت ناشای از افازایش          
 را بایاد « بازپرداخت نمان باه نارخ روز   »یا « ت روز مبیعپرداخت قیم»ها منتفی استظ بنابراین،  قیمت
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هماان  « نمن به قیمات روز »تفسیر نماییم که اگر رشد قیمت ملم بیشتر از نرخ تورم باشد،  گونه این
قیمت روز ملم مقیمت روز امثال ملم یا خود ملم به شرح مقرر در فوقا است و چنانچاه رشاد   

 بدانیمظ« نمن به قیمت روز»اعمال نرخ تورم را راه تعیین تر از نرخ تورم باشد،  قیمت ملم پایین
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*تحلیل و ارزیابی تضمین اعتبار اختراع در قرارداد لیسانس 
 

 
 1علی ساعت چی

 دکتری حقوق خصوصی دانشگاه شهید بهشتی تهران

 

 25/10/1398تاریخ پذیرش            23/1/1398تاریخ دیافت   

 

 چکیده:

پژوهش حاضر یکی از مسائل مهم حقوق قراردادی در حوزه مالکیت صنعتی مورد بررسی واقع  شعده   در    
دهنعده، تعهعدی در   است. پرسش مهمی که وجود دارد آن است که در قرارداد لیسانس اختراع آیعا لیسعانس  

کری بر خصوص تضمین اعتبار اختراع دارد؟ در پاسخ به سوال طرح شده، اکثریت دکترین حوزه مالکیت ف
این دیدگاه است که وجود چنین تعهدی در قرارداد لیسانس ناممکن است. در این راسعتا برخعی از دکتعرین    
داخلی، امکان وجود تضمین اعتبار اختراع را به طور کلی غیعرممکن دانسعته و مشعهور دکتعرین خعارجی بعا       

نین به جهت ماهیت قعرارداد  دلایلی چون عدم معقولیت؛ وجود دکترین تغییرات در حوزه اختراعات و همچ
دهعد  ها نشعان معی  دانند. با وجود این، بررسیرا ناممکن می لیسانس، احراز چنین تعهدی در قرارداد لیسانس

دلایل مورد استناد در خصوص نفی کلعی وجعود چنعین تعهعدی، صعبید نبعوده و همچعون دیعدگاه غالع           
رسد. اما در رابطه با دلایل مربوط به ععدم  مینویسندگان در حوزه مالکیت فکری، اصل تعهد صبید به نظر 

احراز چنین تعهدی در قرارداد لیسانس اختراع، لازم است میان شروط اعتبار اختراع، قائل به تفکیک بود بعه  
این صورت که تضمین اعتبار اخراع از حیث جدید بودن آن با توجه به آن که تمامی مناب  علمی موجود در 

ای ممکن نبوده و در مقابل؛ تضمین اعتبار از حیث کاربرد صنعتی وگام ابتکاری در پارهاختیار نیست اصولا 
 باشد. از موارد به طور ضمنی قابل احراز می

 

تضمین اعتبار، لیسانس اختراع، عدم معقولیت، دکترین تغییرات در حوزه اختراعات، قال   کلید واژگان:
 قراردادی، شروط ماهوی اختراع.
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 مقدمه

اختراع هنگامی از اعتبار و به تب ، حمایت قانونی برخوردار است کعه حعاوی سعه شعرط جدیعد      

نامه اعتبار بوده به این معنا که دانش مربوط دارای گواهی1بودن،گام ابتکاری و کاربرد صنعتی باشد
  2ده باشعد. که در مرحله حق تقدم قرار داشته و یا اظهارنامه ثبت آنها به مراج  قانونی تقدیم شع یا آن

شود آن است که صرف اعتبار دارایعی فکعری   اما نکته بسیار مهمی که از حیث قراردادی مطرح می
 باشعد. آن معی 3بعرداری از اختعراع منعوط بعه اعتبعار مسعتمر       کند زیرا بهعره در زمان عقد کفایت نمی

(Grissom,2008: 227) ائل به تفکیک بعود  ق« اعتبار مستمر»و « اعتبار اولیه»بنابراین لازم است میان

دارد و ممکن اسعت پعس از ثبعت اختعراع، بعه دلایعل       4ای بر اعتبار اختراعزیرا ثبت اختراع تنها اماره
-بنابراین به دلیل آن که اعتبعار مسعتمر لازمعه بهعره     5مختلف، اختراع مورد نظر بی اعتبار شده باشد.

________________________________________________________________ 

اختراععی قابعل ثبعت اسعت کعه حعاوی ابتکعار        »داردقانون ثبت اختراعات،طرح های صنعتی و علائم تجاری اشعار می  2ماده  - 1

ز آنچه که در فن یا صعنعت قبلعی وجعود نداشعته و بعرای دارنعده       جدید و دارای کاربرد صنعتی باشد. ابتکار جدید عبارت است ا

ای از  شعود کعه در رشعته    مهارت عادی در فن مذکور معلوم و آشکار نباشد و از نظعر صعنعتی، اختراععی کعاربردی مبسعو  معی      

کشعاورزی،   دسعتی،  صنعت قابل ساخت یا استفاده باشد. مراد از صنعت، معنای گسعترده آن اسعت و شعامل معواردی نظیعر صعنای       

 «.شود ماهیگیری و خدمات نیز می

معاه بعوده و در    12قائل به تفکیک بود به این معنعا کعه حعق نخسعت اصعولا      « حق اولویت در ثبت«و « حق تقدم»البته باید میان - 2

گیعری مرجع    جهت ثبت اظهارنامه است در حالی که حق اولویت در ثبت پس از تسلیم اظهارنامه ایجاد شده و تا هنگعام تصعمیم   

کنوانسعیون پعاریس، شعخظ اظهارکننعده از حعق تقعدم بعر         3قانونی معتبر است. به عبارت بهتر، حق نخست مطابق بند الف معاده  

شود بلکه حقی است مدت دار و دارای آغاز و خوردار است با این حال، حق تقدم مزبور حق قطعی و امتیاز دایمی مبسو  نمی

معاه اسعت و در صعورتی کعه از      12کنوانسیون پاریس برای ثبت اختراع، چنین حقعی   4ج ماده پایان مشخظ است که مطابق بند 

زمان ثبت و تقدیم اظهارنامه نخستین تا ثبت اظهارنامه بعدی بیش از این مدت نگذشعته باشعد، اظهارنامعه اخیعر از مزایعا و حقعوق       

قعدم، مصعلبت مختعرع و دادن فرصعت معقعول بعرای       اظهارنامه ثبت شده مقدم برخوردار خواهد بعود. در حقیقعت مبنعای حعق ت    

دهعد تعا منعاطق و    اندیشیدن درباره ورود به بازارهای مورد نظر است و این زمان به مخترع و یا دارنده اظهارنامه این امکعان را معی  

 (242: 1388 ،صالبی ذهابیمراکز صنعتی نیازمند به وجود اختراع را شناسایی نماید. ر.ک )

3 -Subsistence 

4- Evidence of its validity 

توان انتظعار داشعت    اند. البته نمی گیرنده باید تضمین دهد که اسرار در قلمرو عمومی وارد نشده در مورد دانش فنی نیز لیسانس- 5

 انعد یعا خیعر؛ امعا وی بایعد ضعمانت دهعد کعه         که وی بداند که آیا دیگران اسرار تجاری مزبور را به طرق قعانونی تبصعیل نمعوده   
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-ه اختعراع نیعز دارای هزینعه معی    برداری از دارایی فکری است. و از آن جا کعه بررسعی اعتبعار اولیع    

(Meurer,2017:3)باشد
همچنعین بایعد توجعه    2ضروری است به وسیله تضمین مناسع  تعامین گعردد.   1

داشت به جهت وجود این خصیصه )امکان ابطال اختراع در هر زمعان( در نظعام حقعوق اختراععات،     
بعه سعب  ضععف در     توانعد علت ایعن موضعوع معی   3گیرد.ای مورد توجه قرار میکمتر از حیث بیمه

شعود. بعه همعین    های مکرری است کعه واقع  معی   سیستم اعلان در حوزه اختراعات و همچنین نقض

منظور، پژوهش حاضر درصدد پاسخ گویی به این سوال بنیادین است کعه آیعا در قعرارداد لیسعانس     
پاسعخ   4خیعر؟  دهنده نسبت به اعتبار اختراع وجود دارد یااختراع؛ تضمین و تعهدی از ناحیه لیسانس

به پرسش مذکور از این جهت دارای اهمیت است که نظام حقعوق داخلعی بیشعتر بعه سعوی جعذ        
گیرنده سو دارد و وجود چنین تضمینی از حیعث اقتصعادی، اهمیعت    دانش و به تب  به عنوان لیسانس

لععه  ای برخوردار است. بنابراین در ابتدا جهت درک هرچه بهتر تعهد معذکور؛ نخسعت بعه مطا   ویژه

( و سعسس در ادامعه   2شعود ) ( و مقایسه آن با سایر مفاهیم مشابه پرداختعه معی  1مفهوم تضمین اعتبار)
-ادله موافقین و مخالفین وجود تضمین اعتبار در قرارداد لیسانس مورد تبلیعل و ارزیعابی قعرار معی    

بررسعی  گیرد به این صورت که در گام نخست دیدگاه عدم امکان وجود تعهعد بعه تضعمین اعتبعار     

                                                                                                     
اطلاعات نزد اشخاص ثالث افشا نشده است؛ زیرا چنین امری در حوزه توانایی و اختیارات اوست. در کشعور چعین ایعن معورد از     

 شود و تراضی بر خلاف آن، فاقد اعتبار است. تضمیناتی است که به حکم قانون مقرر می

1-While liability for copyright infringement and trade secret misappropriation actions are 

often successfully avoided or managed by corporate policies prohibiting intentional 

malicious acts, patent infringement actions often arise without the intentional act of copying 

or the like by the Seller and therefore require greater attention in the drafting of IP defense 

and indemnification provisions.” 

 برخی از نویسندگان این حوزه تاکید دارند که تشخیظ این موضوع به هیچ عنوان به طور کامل ممکن نیست. - 2

Ultimately, a prior search or validity opinion may only provide limited comfort for the 

parties, especially if it is heavily qualified by the patent attorneys who prepare this advice. 

See (Qiang Sim et al, 2015, 826) 

 میلادی در آمریکا آغاز شده است. 1980های مرتبط با حقوق اختراعات از سال با این حال، بیمه ریسک -3

Insurance coverage for patent risk has been developing since at least the early 1980 See 

(Cauthorn et al, 2010) 
رود. مفهوم تضمین در ادبیات حقوق خارجی و به طور ویژه نظام حقوقی ایالات متبده آمریکا، در مفهوم وارانتی به کار می - 4

 (733-758: 1396اران، و همک  برای ملاحظه مفهوم و ماهیت وارانتی ر.ک )مبقق داماد
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( و سسس دلایل موجود در خصوص عدم احراز چنعین تضعمینی در قعرارداد لیسعانس معورد      3شده )
 1(.4شود )مطالعه واق  می

 

 مفهوم تعهد به تضمین-1

ژرمنعی و بعه    -و در نظام حقوق رومی« وارانتی»تعهد به تضمین که در حقوق کامن لا با مفهوم  
 Mohaghegh damad andی دارد )طعععور ویعععژه فرانسعععه بعععا مفهعععوم گعععارانتی همسعععان     

Saatchi,2017:758نماید کعه فروشعنده در هنگعام انعقعاد قعرارداد، ایعن       ( بر این موضوع تاکید می

تعهد و تضمین را دارد که مبی  از حیث عیو  معادی و حقعوقی ععاری از هرگونعه ایعراد و حقعوق       
به عبارت دیگر، هعدف   .اشخاص ثالث بوده و چنین ریسک و خطری بر عهده فروشنده خواهد بود

-الیعه معی  از وجود چنین تعهدی در قراردادها، حمایت از انتظارات قراردادی و به طور ویعژه منتقعل  

( همچنعین  Saatchi,2018:27باشد. به طوری که مبی  سالم و بعدون عیع  تبویعل مشعتری گعردد)     
معال بعه   هعای گعزاف در خصعوص ععدم تعلعق      وجود تعهد به تضمین، موج  جلعوگیری از هزینعه  

شود. در حقیقعت، تعهعد معذکور یکعی از تعهعداتی اسعت کعه در        دیگری و یا عدم کیفیت مبی  می
 :Anisur,2015شود.های معاملاتی میراستای تعهد مربوط به حسن نیت بوده و سب  کاهش هزینه

( همچنین باید توجه داشت در حقوق مالکیت فکری و به طور ویژه حعوزه اختراععات،از آن جعا    (3
(Kief et al, 2009) با عدم اطمینان و ریسک بیشتری همراه است. که

چنین تعهعدی از اهمیعت دو   2
باشد دلیل ایعن موضعوع آن اسعت کعه قراردادهعای لیسعانس یعا مجعوز بهعره          چندانی بر خوردار می

برداری، همواره معلازم ریسعک و خطعر اسعت حتعی اگعر اختعراع معذکور ثبعت شعده باشعد؛ زیعرا             
واند اطمینان داشته باشد که مجوزدهنده واقعا مالک چنین حقوقی اسعت و یعا در   تمجوزگیرنده نمی

تواند مطمئن باشد کعه تنهعا همعین شعخظ دارای ایعن حقعوق       صورت یقین به مالک بودن وی نمی
دانعد تعا چعه زمعانی     دهنده نمعی است و افراد دیگر در ایجاد آن نقشی ندارند. علاوه بر آن که انتقال

________________________________________________________________ 

شعود و در  باید توجه داشت در تبقیق حاضر صرفا به وجود یا عدم چنین تضمینی در قعرارداد لیسعانس اختعراع پرداختعه معی      - 1

 رابطه با ضمانت اجرای نقض چنین تعهدی، ضروری است در پژوهش مجزا مورد بررسی قرار بگیرد.
2 -Patent law has changed often in recent years, making the field more uncertain than other 

areas of the Law. 
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باشد. همچنین ععدم اطمینعان و ریسعک ممکعن اسعت در ذات دانعش بعه        معتبر می اختراع مورد نظر
ای تردید درباره ایجاد مبصول آینده باشد به این معنا که آن دانش ممکن است نتوانعد منجعر   گونه

( با توجه به توضیبات فوق، تعهد به تضمین اختراع بر ایعن  157: 1391به تولید کالا گردد.)عباسی،
-نمایداختراع مورد نظر از حیعث اعتبعار صعبید معی    دهنده تعهد میارد که لیسانسموضوع تاکید د

 باشد.
 

 مقایسه تضمین اعتبار با مفاهیم مشابه -2

( و 2-1تضمین اعتبار اختراع در یک نگاه کلی قابل مقایسه بعا تضعمین تمدیعد اعتبعار اختعراع )     
 شود.سی این موضوع پرداخته می( است که در ادامه به برر2-2شرط عدم چالش اعتبار اختراع )

 

 تضمین تمدید اعتبار اختراع-1-2

اصولا تضمین اعتبار اختراع از ببث تمدید مدت اعتبار اختراع مجزا است و بایعد میعان ایعن دو    
تعهد، قائل به تفکیک بود؛ زیرا موضوع اخیعر اشعاره بعه آن دارد کعه در حقعوق مالکیعت صعنعتی،        

شعود و اصعولا   ی در قبال پرداخعت مبلغعی بعه اداره ثبعت تمدیعد معی      ااعتبار قانونی به صورت دوره

های مربوط به ثبت نیز سیر صعودی دارد به این معنا که هرچقدرگواهی اختراع به مدت پایعان  هزینه
یابعد. بعه همعین مناسعبت، در قعرارداد      های مربوط به آن نیز افزایش میشود؛ هزینهاعتبار نزدیک می

هعای تمدیعد   دهنده تعهدی مبنی بر پرداخت هزینعه شود که آیا لیسانسمی لیسانس این سوال مطرح
اعتبار دارد یا خیر؟به عبارت دیگعر، در قعرارداد لیسعانس اختعراع، تضعمین و تعهعدی در ارتبعاط بعا         

دهنده وجعود دارد یعا خیعر؟ در پاسعخ بعه پرسعش طعرح شعده         تمدید اعتبار اختراع از سوی لیسانس
دهنده وجود دارد و با تشبیه عقعد  اند اصولا چنین تعهدی برای لیسانسودهبرخی نویسندگان بیان نم

لیسانس به قرارداد حق انتفاع و از با  مقدمه واج ، پرداخت آن از سوی لیسانس دهنده را احعراز  

گعردد تضعمین اعتبعار    گونعه کعه ملاحظعه معی    ( با این حال، آنMahmoudi,2014:126اند. )نموده
د دانش است درحالی که تمدید مدت اعتبار، تنهعا نعاظر بعه معدت زمعان و لعزوم       مرتبط با اعتبار خو

 تمدید سالیانه اختراع است.
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 شرط عدم چالش اعتبار اختراع-2-2

تواننعد  دهنعده نمعی  گیرنعده و یعا لیسعانس   بر این نکته تاکید دارد که لیسانس1«شرط عدم چالش»

چالش قرار دهند. این موضوع ممکن است ناشعی از  اعتبار اختراع و به تب ، قرارداد لیسانس را مورد 
توافق صرید طرفین و یا تبت عنوان قاعده استاپل یا من  انکار پس از اقرار باشد. بعه عبعارت بهتعر،    

تواند ناشی از یک توافق قراردادی و یا به موج  قاعده استاپل حاصل شرط عدم چالش اختراع می
ی که میان تعهد معذکور و تعهعد مربعوط بعه تضعمین اعتبعار       شود. بنابراین مطابق تعریف فوق؛ تفاوت

نمایند اعتبعار اختعراع   وجود دارد آن است که طرفین قرارداد لیسانس به موج  این شرط، تعهد می
-دهنده تضعمین معی  واگذار شده را دچار خدشه ننمایند در حالی که در فرض تضمین اعتبار، انتقال

شود؛ حال ععدم اعتبعار ناشعی    وده و از این حیث دچار خدشه نمینماید اختراع مورد قرارداد معتبر ب

دهنده باشد یا آن که بعه دلایعل دیگعر چنعین ععدم اعتبعاری کشعف        از به چالش کشیدن خود انتقال
 گردد. 

هعای کلعی حقعوق    با این حال؛ ممکن است استدلال شود وجود شرط ععدم چعالش بعا سیاسعت    
موجع  آرا  صعادره در ایعالات متبعده آمریکعا، چنعین       اختراعات در تعارض است برای نمونه؛ به 

 1969در سعال  2«شرکت لیر علیه آدکینعز »تعهدی باطل معرفی شده است. به عنوان مثال، در دعوای 

گیرنده حتی در فرض باطعل بعودن گعواهی اختعراع،     میلادی دادگاه فدرال عنوان نمود اگر لیسانس
________________________________________________________________ 

1 -Non-contest clause 
 کعه  دغدغعه ایعن موضعوع را دارد    هستند؛ مجوزگیرنده هایینگرانی دارای اختراع، طرفین پروانه از برداری بهره مجوز قرارداد در

 .کنعد  اسعتفاده  آن از آزادانه و مجانا توانستهمی او و بوده اعتبار بی اساسا که باشد شده چیزی ازای عوض، در پرداخت به موظف

 جوانع   بعه  او وقعوف  و مجوزگیرنعده  نعزد  اطلاععات  افشعای  دلیل به که است این نگران همواره مقابل، دارنده گواهی اختراع در

 چعالش  ععدم  شعرط  قعرارداد  در معمولا خطر، این دف  برای.گردد اختراع پروانه اعتباری بی دعوای طرح به او ترغی  کار، باعث

 چعالش  بعه  را اختعراع  ی پروانعه  اعتبعار  قرارداد انعقاد از بعد ندارد حق مجوزگیرنده که معنا این به شود می درج فناوری اعتبار در

 .بکشد

2 -Lear, Inc. v. Adkins. 

گیعری یعا حفعه جهعت      بعرای انعدازه   ای وسعیله ) نمعا  چعرخش  یا  برای حل مشکلات ژیروسکوپ« شرکت لییر»از سوی « ادکینز»

استخدام شد و به موج  توافق، هر ایده و کشف متعلق به ادکینز خواهد بود با این قید که باید در برابر هر اختراع ثبعت   .(باشد می

بعت اختراععات،   اختراع باطل بشود یعا اداره ث شده به شرکت لیر لیسانس بدهد. اما توافق بر این پایه بود که اگر به هر دلیلی گواهی

 حق فسخ کل قرارداد را داشته باشد.« شرکت لیر»از دادن گواهی امتناع بورزد 
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موضوعی مخالف قواعد حقوق اختراعات خواهعد   متعهد به پرداخت رویالتی باشد؛ به وضوح چنین
هعایی اسعت کعه در قلمعرو     وری آزاد و کامل از اندیشهبود زیرا سیاست کلی حقوق اختراعات بهره

ی معورد  گردد اسعتفاده عمعوم از ایعده   گیرد. مضافا بر آن که این موضوع، سب  میعمومی قرار می
وجعه داشعت شعرط و تعهعد معذکور در خصعوص       همچنین بایعد ت  نظر به صورت آزاد به تاخیر افتد.

ععالی ایعالات متبعده در     دیواندهنده نیز ممکن است جاری باشد. به عنوان نمونه، تعهدات لیسانس

عنعوان  1924در سعال  1«کعاری فورمیکعا  علیه شرکت ععایق  وستینگهاوسشرکت الکتریکی » دعوای
اختعراع  اعتبعار گعواهی   کشعیدن  چعالش  مبنی بر عدم بهقراردادی  توافقیک  دهندهانتقال نمود تعهد

-دهنعده از بعه چعالش کشعیدن اعتبعار گعواهی      لیسانسکه  نموداذعان  فوق دعوای . دادگاه دراست

اما با این استدلال که اختعراع و دانعش، امعوری معرتبط بعا منعاف  جامععه        اختراع انتقال یافته من  شده 
 ردار نیست.است عنوان کرد که چنین توافقی از اعتبار قانونی برخو

گردد در نظام حقعوقی آمریکعا، مباحعث مربعوط بعه اعتبعار گعواهی        طورکه ملاحظه میهمان    
مبتنی بر قوانین فدرالی بوده، درحالی که موضوع شرط عدم چالش یک ببث حقعوق قعراردادی و   

لی مرتبط با قوانین ایالتی است و در صورت تعارض میان این دو دسعته قعوانین، اصعولا قواععد فعدرا     
امعری   ،امکان چعالش  اعتبعار قعانونی پروانعه اختعراع     مقدم است. با این حال، در نظام حقوقی ایران، 

هر ذینفعی اگعر ثابعت کنعد شعرایط قعانونی لازم       ق.ث.ا.ط.ع18ماده  زیرا مطابق.استپذیرفته شده 
بخواهعد و در  اختعراع را   نامعه ابطعال گعواهی   ،توانعد از دادگعاه  برای صدور پروانه وجود نداشته معی 
توانعد حعق   معی  شعده و باطعل تلقعی    ،نامه اختعراع از تعاریخ ثبعت   صورت احراز صبت ادعا،گواهی

شعود در مقعام مقایسعه،در تعهعد     بنعابراین ملاحظعه معی    امتیازهای پرداخت شده را نیز مسترد نمایعد. 
در صورت نقعض  نماید اعتبار اختراع پابرجا است و دهنده تعهد میمربوط به تضمین اعتبار، لیسانس

های وارده خواهد بود. در حالی که شرط عدم چالش، در صورتی که مخعالف  آن، مسئول خسارت
تواند اعتبعار اختعراع را خدشعه دار    دهنده نمی. به این معنا است که لیسانس قوانین آمرانه تلقی نشود

ی است قابعل بررسعی   نماید. البته در این که مفاد تعهد مذکور سل  حق و یا تعهد به ترک فعل ماد

 گردد. بوده و با توجه به مفاد توافق طرفین، تعیین می

________________________________________________________________ 

1 -Westinghouse Electric & Manufacturing Co. v. Formica Insulation Co. 



 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی  32

 دیدگاه عدم امکان وقوع تضمین اعتبار اختراع -3

( و سعسس بعه نقعد و بررسعی چنعین نظعری       3-1در قسمت حاضر ابتدا دیدگاه فوق الذکر تبیین )

 (3-2شود. )پرداخته می
 

 تبیین دیدگاه-1-3

اختعراع،  اند که  تضمین عدم ابطال گواهیدر این زمینه عنوان نموده برخی از نویسندگان داخلی

تر راابطال نخواهد شد، ناممکن و فع  یزن آینده در هیگوا برای آن که ضمینت امکان پذیر نیست زیرا
 ی گنعدم هعا تهشود بو رطآن است که ش مانندهمذکور  رطش . زیرااستهی گوا یدارنده واناییت از
( بعه  Abbas Tabar Firouzjahi,2014:183-184می باشعد. )  لطنامقدور و با نتیجه، رسد و درب سنبلهبه 

شود. عبارت بهتر، وجود تضمین عیو  حقوقی از حیث فنی دچار اشکال بوده و باطل مبسو  می
زیرا چگونه ممکن است در قرارداد، تعهد به امری گردد که خارج از توانایی متعهد است. بنعابراین  

 چنین تعهدی باطل است.1قانون مدنی 232ست ماده مطابق بند نخ
 

 نقد و بررسی-2-3

در مقام ارزیابی، نخست باید توجه داشت تفاوتی که میان این ایعراد و سعایر معوارد وجعود دارد     

در این است که ایرادات وارد شده توسط سایرین، بر این مطل  تکیه دارد که وجود تضمین اعتبعار  
طور ضمنی در قراردادهای لیسانس امری خلاف انتظعارات قعراردادی    صبید است اما وجود آن به

است. اما براساس اشکال مزبور، ساختار تضمین اعتبار اختراع باطل است زیرا موضوع تعهعد، فراتعر   

از توانایی متعهد تلقی شده و در صورت تصرید نیز جعز شعروط نامقعدور و باطعل خواهعد بعود. در       
این پایه استوار است که اعتبار اختراع به عنوان یک وصف مورد معاملعه   واق ، استدلال ارائه شده بر

ایعن کعه چنعین وصعفی در زمعان انعقعاد قعرارداد وجعود دارد         باید توجعه داشعت   شود. مبسو  می
تردیدی نیست چراکه صفت اختراع بر دانش مورد نظر قابل تطبیق است و حیات حقعوقی دارد. امعا   

________________________________________________________________ 

شرطی کعه در آن   -2شرطی که انجام آن غیر مقدور باشد  -1 :شروط مفصله ذیل باطل است ولی مفسد عقد نیست»232ماده - 1

 شرطی که نامشروع باشد. -3نف  و فایده نباشد  
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موضوع عدم ابطال و یا ععدم اعتبعار اختعراع بعه عنعوان یعک       ، شدهآن چه مبل ببث و تردید واق  
وصف استقبالی است به این معنا  صفت استقبالی که در مورد معامله شرط شعده، موثعوق البصعول    

آن در آینده مبل تردید است بنابراین غرر و خطر مالی اجتنا  ناپذیر بوده و  مو تبقق یا عد نبوده
 1 ر داشت.نظ یشرطچنین باید بر بطلان 
رسد وصف اعتبار به عنوان یک موضوع استقبالی، قابلیت طعرح را نعدارد   ، به نظر میبا این حال

شود بعه عنعوان یعک    دهنده به این مطل  که اعتبار اختراع خدشه دار نمیدر حقیقت، التزام لیسانس
مطلبعی  گردد. زیرا وصف مذکور در حال حاضر موجود است و تنها وصف استقبالی مبسو  نمی

که وجود دارد تداوم آن در آینده است. در نتیجه، تداوم وصف و اسعتقبالی بعودن آن دو موضعوع    
به واق  امر، اختلافی که میان تضمین و ضابطه اقتدار متعهد بر وصعف و  2شوند.کاملا مجزا تلقی می

واقععه  یا حتی فعل وجود دارد آن است که تعهد نخست از نوع تعهد منفعی اسعت مبنعی بعر آن کعه      

ای ایجعاد  خاص )عدم اعتبار اختراع( واق  نخواهد شعد و تعهعد دوم، بعر ایعن پایعه اسعت کعه واقععه        
ای تکیه دارد درحالی که تعهعد دوم بعر   خواهد شد. به عبارت بهتر، تعهد نخست بر عدم ایجاد واقعه

کعه وجعود   وقوع صفتی در آینده مبتنی است. بنابراین قیاس تعهد مبتنعی بعر تضعمین )از ایعن حیعث      
نماید.( با اقتعدار متعهعد در ایجعاد    صفتی را در زمان انعقاد قرارداد و تداوم آن در آینده را تاکید می

وصف حالی و استقبالی، ناممکن است. درنتیجعه، از دیعدگاه عرفعی، مفعاد چنعین تضعمینی بعا هعیچ         

________________________________________________________________ 

یکی دیگر از ایراداتی که به دیدگاه مطرح شده وجود دارد و البته جنبه فرععی دارد؛ مثعالی اسعت کعه نویسعنده در خصعوص       - 1

اصولا فقهای امامیه در ببث از شرط غیر مقدور، اشتراط خوشه نمعودن   موید خود مبنی بر شرط غیر مقدور ارائه کرده است زیرا

نماینعد  ای به هر دو منسو  میاند و برخی انجام این شرط را به شخظ مشروط علیه و برخی به خداوند و عدهزراعت را مثال زده

ر به لباظ عدم امکعان تعلعق اراده جعدی    اند اما باید گفت که اشتراط شرط مذکوو در هر حال بر غیر مقدور بودن آن تکیه کرده

متعاقعععدین بعععدان ممکعععن نیسعععت و بنعععابراین نبایعععد آن را داخعععل در شعععرط غیعععر مقعععدور معععورد ببعععث قعععرار داد. ر.ک        

(Abedian,2000:61) 

مبیع    اگرچه حتی قائل شدن به استقبالی بودن چنین وصفی نیز، برخی از فقها قائل به صبت آن هستند زیرا با توجه به این که - 2

در حین انعقاد قرارداد ذاتا و وصفا معلوم است لذا غرری متصور نیست و علم بعه اوصعاف معورد معاملعه نیعز تعا ابعد شعرط نیسعت          

و أما المورد الثانی، و هو ما اذا کان الشعرط وصعفا ، فعكن کعان واثقعا  بوجعوده کعان الوصعف حالیعا  أم          »بنابراین شرط صبید است. 

فكنهّ لا غرر و لا مبذور آخر... و البقّ هو التفصیل بینهما، و البنا  على الصبة فی الاستقبالی و العبطلان فعی   استقبالیا صد بلا تأمل؛ 

 (41: 1412ر.ک )روحانى، « البالى
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ست که بعه هعیچ عنعوان    اشکال حقوقی مواجه نخواهد بود. به عبارت بهتر، مفاد تعهد به معنای این نی
دهنده عدم ابطعال چنعین اختراععی را    شود بلکه به این معنا است که لیسانساختراع باطل نمیگواهی

 های وارده خواهد بود. تضمین و در صورت نقض، ضامن خسارت
 

 ارزیابی ادله عدم احراز تضمین اعتبار اختراع در قرارداد لیسانس   -4

اعتبار در قرارداد لیسانس، دلایل مختلفی چعون ععدم معقولیعت    در خصوص عدم احراز تضمین 
( و در نهایعت، نفعی تضعمین بعر مبنعای ماهیعت       4-2( دکترین تغییعرات در حعوزه اختراععات )   1-4)

باشد که در ادامعه معورد ارزیعابی قعرار     ( به عنوان دلایل مخالفین قابل ذکر می4-3قرارداد لیسانس )
 (4-4زیده مورد مطالعه واق  می شود.)گیرد.و در انتها دیدگاه برگمی

 

 عدم معقولیت -1-4

 تبیین دیدگاه-1-1-4

یکی از دلایلی که بر عدم وجود تضمین اعتبار از سوی برخی دکترین حقوقی ارائه شعده، ععدم   

معقولیت وجود چنین تضمینی در این دسته از قراردادها است. زیرا عقلایی نیست این انتظار وجعود  
هعای  دهنده، اموری را تضمین نماید که شناخته شده نباشد. زیرا بسیاری از نقضانسداشته باشد لیس

ماند. مضاف بعر آن کعه آیعا    جزئی ممکن است وجود داشته باشد که همچنان کشف نشده باقی می
شود یا خیر؛ موضوعی ذهنی و فرضعی و بعه سعادگی قابعل ارزیعابی      استفاده خاص موج  نقض می

 (Ehrlich, 2008:503) نیست.
 دارنعد گروهی از نویسندگان در تایید این موضوع بیان می همچنین1

 ه،داد نجعام کعه ا  هعای بررسعی با آن همه  اتعاخترسازمان ثبت ا مهندسین و متخصصینکه  هنگامی
. داشعت  نتظعار را ا ضعمینی ت نعین از نعوآور چ  وانتیچگونه م یابندب اعخترثبت ا رایب ینقص نتوانستند

 Poltorak, 2004:63))2باشد  ی داشتهآگاه یشینپ نونبه همه ف واندتیکس نمیچه یراز
________________________________________________________________ 

1-It is unreasonable to expect the seller to warrant that no undetected infringements exist, 

since many small infringements may go undetected Also, whether a particular use 

constitutes an infringement is highly subjective. 

2-Such demands are unreasonable and, for any sentient patentee, unacceptable. It is 

virtually impossible to identify all of the relevant prior art, and, hence, it is virtually 

impossible to be assured of the validity of a patent. 
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 ارزیابی دیدگاه )مطالعه پاسخ موافقین تضمین(-2-2-4

دیدگاه فوق با مبنا قراردادن انتظارات قراردادی طرفین به تبلیل و نفی تضعمین اعتبعار پرداختعه    
ر قعرارداد لیسعانس، اسعتدلال شعده     است با این حال، در پاسخ به دلایل عدم وجود تضمین اعتبعار د 

است که در قراردادهای خرید کالا نیز اصولا مشتری مبلغعی را کعه در ازای خریعد کعالا پرداخعت      
نماید بدون در نظر گرفتن هزینه اقامه دععوا جهعت حعق اسعتفاده بعدون دغدغعه کعالا اسعت. بعه          می

بنعابراین در  1نعقاد قرارداد نداشته است.ای را در زمان ابهتر، خریدار انتظار وجود چنین هزینهعبارت 
تعوان اسعتنباط نمعود در    صورتی که قرارداد لیسانس نیز همچون قرارداد فروش کالا تلقی گردد می

الیه در زمان انعقاد قرارداد، انتظار هزینه اضعافی مبنعی بعر    قراردادهای لیسانس حق اختراع نیز، منتقل

استدلال دیگر آن که اصولا در قراردادها؛ مسعئولیت نسعبت   اقامه دعوا جهت دعوای اعتبار را دارد، 
ها علعم و اطعلاع دارد در ایعن رابطعه،     های احتمالی و بالقوه با طرفی است که نسبت به آنبه ریسک

دهنده تضمین وجود فناوری و اطمینعان  حقوق اموال فکری نیز از این قاعده مستثنی نبوده و لیسانس
دهنعده بهتعرین فعردی خواهعد بعود کعه       را داده است بنعابراین لیسعانس  نسبت به اعتبار دانش مربوط 

 ,Allen some et al) تشخیظ دهد، نقض احتمالی حقوق اشخاص ثالعث ر  داده اسعت یعا خیعر.    

گیرنعده قصعد   های تجاری، خصوصا در مواردی کعه لیسعانس  مضافا بر آن در بیشتر وضعیت (2010
نمایدکعه  را داشته باشعد ایعن اسعتدلال را تقویعت معی      گذاری کلان در لیسانس اموال فکریسرمایه

 (Marchese, 2009:195-196) گیرنعده وجعود دارد.  تضمین اعتبار به نف  لیسانس
-بنعابراین همعان  2

شود اسعتدلال بعه ععدم معقولیعت وجعود چنعین تضعمینی در قعرارداد لیسعانس          گونه که ملاحظه می
 رسد.صبید به نظر نمی

 

________________________________________________________________ 

1-When a buyer bargains for a certain price to purchase the subject good, it is doing so 

without the expectation that it will have to pay a hidden litigation cost on top of the 

purchase price just to secure the right to use what it bought see (Arena et al, 2010) 

2-However, in more even handed commercial situations, particularly where the potential 

licensee will be expected to invest heavily in the infrastructure required to work an IP 

license, let alone pay upfront or guaranteed minimum payments, the arguments in favor of 

licensor giving a warranty as to validity are more compelling. 
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 دکترین تغییرات-2-4

 تبیین دیدگاه-1-2-4

دکتعرین تغییعرات در حعوزه    »ترین ادلعه در خصعوص ععدم وجعود تضعمین اعتبعار،       یکی از مهم

است بر اساس دکترین مذکور از آن جا که قلمرو حقوق اختراعات ناشناس تلقی شعده   1«اختراعات
علیعه   اختعراع و از حیعث تهدیعدات احتمعالی فعراوان     و همچنین به جهت نامعلوم بودن اعتبار گواهی

توان به وجود چنین تضمینی در قراردادهای لیسانس اختراع اعتماد کعرد.  گواهی اختراع، دیگر نمی

به واق  امر، از آن جا که اعتبار قانونی اختراع، ممکن است در هر لبظه مورد خدشه قرار بگیعرد در  
تعوان تضعمین ضعمنی    دهد. بنعابراین نمعی  نتیجه، اعتبار گواهی، ثبات و پایداری خود را از دست می

 ,Nimmer) دهنده معورد پعذیرش قعرار داد.   اعتبار را به عنوان تبلیل اراده طرفین و به ویژه لیسانس

به همین جهت است که از دیرباز عدم وجود تضمین اعتبعار، معورد پعذیرش دکتعرین      (880 :2011
 (Walker, 1885:204) قرار گرفته است.

 

 تجاری قراردادهای لیسانس(ارزیابی دیدگاه )تحلیل عرف  -2-2-4

گیرنعد و ععرف تجعاری    اصولا قواعد تکمیلی در چهارچو  روابط تجاری مشترک شکل معی  
به هیچ عنوان یک عقیده ساده و متعلق به چند شخظ به خصوص نیست بلکعه مجموععه پیچیعده از    

این واقعیت است که عرف تجعاری آیعین، تمعام نمعای اقعدامات و تصعمیمات اشعخاص در عرصعه         
توان تا حعدود زیعادی   معاملات است. در حقیقت، با شناخت الگوهای موجود در عرف تجاری، می

به عبارت بهتر، هدف از همخوانی قواعد تکمیلی و ععرف   به قصد مشترک طرفین قرارداد نایل شد.
تجاری مناس ، رسیدن به مقصد تجاری و نتایج قابل انتظار است. بنابراین مقصعود از بسعتر تجعاری    

اردادهای حوزه مالکیت فکری، عرف تجاری است که قراردادهای انتقال و به طور ویژه لیسانس قر
قرارداد لیسانس در هر مورد 2گیرد. همچنین باید توجه داشت بستر عرفی و تاریخیدر آن شکل می

 اهای ویژه خود را دارد. برای مثال، قراردادهای لیسانس اسرار تجاری اصولا در رابطه بع فرضپیش

گیرنده، اطلاعات افشا شده را به خعوبی مبافظعت نمایعد در مقابعل،در     این تضمین است که لیسانس
________________________________________________________________ 

1 -Quirkiness of patent doctrine 

2- Historic licensing practices and assumption 
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ای قراردادهای حقوق ادبی و هنری، مولفان، به دنبال تضمین معتبری برای آثار خود هستند به گونعه 
از اثعر  هعای مختلعف بعازار فعراهم نمایعد تعا بعه کعرات         که قرارداد لیسانس بستر مناسبی را در بخش

-های متفاوت، ناشعی از اهعداف مختلعف لیسعانس    موجود استفاده شود. در حقیقت، این پیش فرض

دهندگان است. شناخت این موضوع موجع  شعناخت قواععد مشعترک هعر یعک از ایعن مععاملات         
 (Samuelson, 1999:3)خواهد شد. 

حقعوق قراردادهعای    با توجه به مقدمه فوق؛ به عقیده برخی از دکترین مالکیت فکری، در نظعام 
کنعععد متفعععاوتی را اقتضعععا  معععی1مالکیعععت صعععنعتی، مبعععیط تجعععاری متفعععاوت، ععععرف صعععنعتی 

(Nimmer,2000:289)    با این حال، به اعتقاد برخی از نویسندگان، عرف تجاری در حعوزه صعنعت
اختراعات قدری مبهم و پیچیده است زیرا اوضاع و احوال موجعود در قراردادهعای لیسعانس بسعیار     

و متنوع است علت ایعن موضعوع ناشعی از آن  اسعت کعه مععاملات در حعوزه قراردادهعای          مختلف

هعا  هعای میعان شعرکت   لیسانس از مخترعین کوچک و تولیدکنندگان مبلی شروع شده و تا قرارداد
بسیار بزرگ و فنی ادامه دارد. بنابراین شناسعایی قواععد تکمیلعی از طریعق ععرف تجعاری راه گشعا        

حتی با طرح ریعزی حعد متوسعطی از قواععد همچنعان شعاهد تنعوع و گسعتردگی          نخواهد بود؛ زیرا
 (Domeij, 2009:51) باشیم.موضوع می

رسد در تبلیل عرف تجاری قرارداد لیسانس، موضوع خاص موج  به میبا این حال، به نظر    
وجود آمدن عرف قراردادی خاص خواهعد شعد. بنعابراین وجعود چنعین تضعمینی مسعتلزم شعناخت         
موضوع خاص این دسته از معاملات است. در ایعن زمینعه، مطالععه و بررسعی قسعمتی از رای دیعوان       

شعرکت بعرق وسعتینگهاوس علیعه شعرکت ععایق سعازی        »در پرونعده   عالی ایعالات متبعده آمریکعا   
را بعا انتقعال گعواهی اختعراع       انتقعال زمعین  قابل توجه است. بر اساس آن دادگعاه معذکور   2«فورمیکا

بعا   تفاوت میان این دو مقوله تنها در مورد موضوع انتقال اسعت. کند نموده و در انتها بیان می مقایسه
و معورد ارزیعابی قعرار داد و از ایعن     توان بعه آسعانی تعیعین    قطعه زمین را می این استدلال که حدود

ر معورد  درحالی که این مسعئله د  طریق به صبت وجود و در نهایت اعتبار مال فروخته شده پی برد؛

گواهی اختراع صادق نیست. قلمرو گواهی اختراع میان صعاح  اختعراع و عمعوم معردم معی      اعتبار
________________________________________________________________ 

1- Industry practices 

2- Westinghouse Electric & Manufacturing Co. v. Formica Insulation Co 
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با توجعه بعه ویژگعی خعاص      . درنتیجه،در زمان ایجاد اختراع تعیین گردد و بایست در پرتو علم روز
عبارت بهتعر،   به گیرد. مدنظر قرار در تعیین اعتبار گواهی گواهی اختراع بهتر این است که علم روز

اختعراع موضعوعی کعاملا    تعیین اعتبار اموال مادی امری ملموس تلقی شده و اعتبار سعنجی گعواهی  
 1شود.اعتباری است به این مفهوم که با توجه به معیارهای پذیرفته شده در قانون ارزیابی می

 

 مبنای قالب قراردادی نفی تضمین بر-3-4

 تبیین دیدگاه-1-3-4

اند ، صرف قعرارداد انتقعال و بعه طعور ویعژه قعرارداد       انان انگلیسی عنوان نمودهای از حقوقدپاره
(Ticknor,1867:168) نماید.واگذاری، دلالت بر وجود تضمین اعتبار نمی

دلیلی که در این زمینعه  2

بعه ایعن معنعا    3گردد آن است که فروش اختراع را به منزله فروش کالای معین تلقی نمودهمطرح می
ایی که هیچ تفاوتی میان اختراع و سایر اشعیا  معادی وجعود نعدارد در نتیجعه تفعاوتی از       که از آن ج

حیث قال  قراردادی بی  یا لیسانس وجود ندارد.به همین منظعوراز آن جعا کعه اطلاععات و آگعاهی      
طرفین در خصوص اعتبار اختراع برابر است و هیچ یک از طرفین در این زمینعه بعر دیگعری برتعری     

دهنده تنها اختعراع موجعود را منتقعل نمعوده نعه ایعن کعه        براین در فرض نقض اعتبار، انتقالندارد. بنا
شخظ مذکور نسبت به جدید بودن و یا کاربردی بودن چنین اطلاعاتی تضعمینی ارائعه داده باشعد.    
البته تنها قاعده مبدودکننده دیدگاه فوق آن است که مفاد قرارداد دلالت بر وجود تضعمین اعتبعار   

در غیعر ایعن   (Ibid: 169) شته باشد که در این وضعیت، امکان تضمین ضمنی قابل پذیرش اسعت. دا
بنعابراین در قعرارداد   4دهنعده خعلاف واقعیعت موجعود اسعت.     صورت انتسا  چنین تضمینی به انتقال

________________________________________________________________ 

1- 266 U.S. 342 (1924) 

2-in England, that a mere naked assignment of an interest in a patent does not import a 

warranty by the assignor of the validity of the patent. 

3 -the patent, is to be regarded as a sale of an ascertained chattel 

مشاهده شده است و به تب  بسیاری از دادگاه ها بعر   1926در سال « لیز علیه شرکت برنارد گلیکلر»شبیه این موضوع در دعوای - 4

 همین دیدگاه هستند.

A assignment of patent creates no implied warranty that patent is valid, or that invention 

does not infringe prior patents. Leese v. Bernard Gloekler Co., Pa.1926, 135 A. 206, 287 

Pa. 295. Patents 1473. 
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واگذاری اصولا تضمین اعتبار وجود ندارد. اما در خصوص قراردادهای لیسعانس، دیعدگاه مشعهور    
دهنده باشعد؛ در  ر است که اگر اثر حقوقی  لیسانس، صرفا عدم اقامه دعوا از ناحیه لیسانسبر این نظ

 دهنده وجود ندارد. گونه تضمین ضمنی مبنی بر اعتبار اختراع از سوی لیسانسنتیجه هیچ
 

 ارزیابی )شناخت ماهیت قراردادی(-2-3-4

گعذار اسعت،   قراردادهای لیسعانس تعاثیر  یکی از مواردی که در شناخت صبید قواعد حاکم بر 
درک صبید و روشن از ماهیت قراردادی است، چراکعه از دیعر بعاز یکعی از اختلافعات جعدی در       

خصوص اعمال مقررات تکمیلی بر توافق طرفین، این موضوع تلقی شده است. به عبارت بهتعر، آیعا   
و یا اجعاره و یعا سعایر قراردادهعای      قراردادهای واگذاری و یا لیسانس قابل تطبیق با قراردادهای بی 

تواند  در وضععیت کنعونی کعه مقعررات مشعخظ و مععین        پاسخ به پرسش مذکور می1معین است.؟
وجود ندارد، در حل بسیاری از قواعد حقوقی و مسائل جزئی راه گشعا باشعد. زیعرا بعا پعذیرش هعر       

ل، بایعد توجعه داشعت در    قال  قراردادی، قواعد تکمیلی خاص خود قابل اعمال اسعت. بعا ایعن حعا    
ارتباط با ماهیت قرارداد لیسانس در حعوزه مالکیعت صعنعتی، دو خعوانش وجعود دارد زیعرا مطعابق        

ایعالات متبعده   2 «ایتعریف ارائه شده از لیسانس که در قانون متبدالشکل معاملات اطلاعات رایانه

ه دسترسعی، یعا اسعتفاده،    لیسانس به معنای قراردادی است که اجعاز »آمریکا نیز منعکس شده است، 
ایعن  دهعد امعا   کارگیری، تغییر یا بازتولید اطلاععات یعا حقعوق ناشعی از اطلاععات را معی      ه توزی ، ب

کنعد یعا صعریبا تععداد کمعی از همعه حقعوق موجعود در         دسترسی یا استفاده مجعاز را مبعدود معی   
ن است اعطای حقوق و مطابق تفسیر رسمی قانون مزبور، لیسانس ممک3 «کند...اطلاعات را اعطا می

________________________________________________________________ 

ی را به مثابه قرارداد بی  بدانیم همان تعهدات مربوط به قعرارداد بیع    به عنوان نمونه؛ اگر قرارداد واگذاری حقوق مالکیت فکر- 1

نماینعد کعه در قعرارداد واگعذرای حقعوق      بر قرارداد جاری است همچنان که برخی از حقوقدانان داخلی به صعراحت عنعوان معی   

ت تعهعدات سعنتی در قعانون    شعود بعا رعایع   مالکیت بر علائم تجاری و صنعتی؛ تعهدات واگذارنده که در قال  تضمین مطرح می

(. درحقیقعت دیعدگاه اخیعر ترجمعان دیعدگاه پذیرفتعه شعده از سعوی برخعی حقوقعدانان           172:  1382مدنی است. ر.ک )شمس، 

 فرانسوی در این موضوع است.

2- Uniform computer information transaction act 

3- License” means a contract that authorizes access to, or use, distribution, performance, 

modification, or reproduction of, information or informational rights, but expressly limits 

the access or uses authorized or expressly grants fewer than all rights in the information... 
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 1برداری باشد. بنابراین در صورتی که قرارداد لیسانس را به معنای اعطای حقعوق یا صرفا اجازه بهره
تلقی شود وجود چنین انتظاری مبنی بر تضمین اعتبار وجعود دارد در مقابعل، اگعر لیسعانس تنهعا بعه       

آیعین   21ق.ث.ا.ط.ع و معاده   50 معنای اجازه استفاده، مورد توجه واق  شود )همچنان کعه در معاده  
استفاده شده( وصرفا تعهعد بعه ععدم اقامعه دععوا تفسعیر       « اجازه بهره برداری»نامه اجرایی آن از لفه 

به نظر می رسعد. زیعرا ماهیعت قعرارداد چیعزی جعز        گردد؛ وجود چنین انتظاری در قرارداد نامعقول

رید بعر ماهیعت لیسعانس، آن را بایعد     اجازه استفاده به دیگری نیست. درنتیجه، در صورت عدم تصع 
صرف اجازه بهره برداری از حقوق مربوط دانست.زیرا این تعریعف موافعق قعانون و ععرف تجعاری      

(Nimmer, 2002:120) حقوق مالکیت فکری است.
قعانون  » 401در همعین راسعتا بنعد سعوم معاده      2

این معاده اشعاره دارد در    4اتها و استثنائکه به مبدودیت 3«ایمتبدالشکل معاملات اطلاعات رایانه
اگرچعه تضعمین معذکور در خصعوص قراردادهعای      »نمایعد  خصوص وجود تضمین اعتبار عنوان می

لیسانس به مفهوم انتقال حقوق، امکان پعذیر اسعت امعا بعه عنعوان قاععده تکمیلعی، ایعن موضعوع در          
 5«د داشته باشد.تواند وجوشود؛ نمیقراردادهای لیسانس که به صورت یک تعهد ساده متجلی می

 

 دیدگاه برگزیده-4-4

جهت تشخیظ احعراز وجعود تضعمین اعتبعار اختعراع، ضعروری اسعت میعان شعرایط معاهوی              
اعتباراختراع قائل به تفکیک بود به این صورت که  در شعرط جدیعد بعودن اختعراع، از آن جعا کعه       

تمامی مناب  و اطلاعات مرتبط با اختراع در جهان در اختیار نیست، چنین انتظاری مبنعی بعر تضعمین    

________________________________________________________________ 

»  39قرارداد لیسانس را در مفهوم اعطای حقوق به کعار بعرده اسعت. معاده      1304مصو  سابقا قانون ثبت علائم و اختراعات  - 1

از موضوع اختراع خود را کلا  یا جزئا  به هر طریقی که بخواهد بعه دیگعری    حق استفادهتواند ملکیت یا  دارنده ورقه اختراع می

 «.منتقل نماید
2 -The traditional intellectual property view treats a license as nothing more than a 

covenant not to sue.  

3 - UCITA  (Uniform Computer Information Transactions Act) 

4 -Exceptions and limitations  
5 - (3) [Patent licenses.] The warranties under subsections (a) and (b)(2) are not made by a 

license that merely permits use, or covenants not to claim infringement because of the use, 

of rights under a licensed patent. 
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دهنعده، خعلاف قواععد حقعوق قعراردادی و توافعق طرفینعی اسعت؛ زیعرا          سوی لیسانسوجود آن از 
(Tucson,2002:129) دهنده، تکلیفی مالایطاق است.انتسا  چنین تعهدی بر عهده لیسانس

اما در  1

هعای معذکور در   ارتباط با شروط دیگر همچون کاربرد صنعتی و گام ابتکاری، به دلیل آن که جنبه
تعوان  باشعد، معی  دهنده است و اصولا قابل ارزیابی از سوی او میصلاحیت خود لیسانساختراع، در 

تعر، شعروط نعامبرده شعده در حعدود      چنین تضمینی را در قعرارداد احعراز نمعود. بعه عبعارت شایسعته      

دهنده است. برای مثال، اطلاعات مرتبط با نبوه تولیعد کعالا و یعا امکعان بعه      اختیارات خود لیسانس
دهنعده از آن مطلع    دانش اختراع در جهت انبوه سازی، مواردی است که اصولا لیسعانس کارگیری 

است. در نتیجه، چنین امری خلاف انتظارات طرفینی نیست که تضمین  و مسعئولیت وجعود کعاربرد    
دهنده قرار داد. امعا پرسشعی کعه    صنعتی ) فایده داشتن اختراع( و یا گام ابتکاری را بر عهده لیسانس

گردد آن است که باراثبات موضوع با چه شخصی است ؟ بعه عبعارت بهتعر،    زمینه مطرح می در این

در صورتی که اختراع مذکور در اثر فقدان شرط کاربرد صنعتی و یا گام ابتکاری از اعتبعار خعارج   
شود؛ اثبات وجود تضمین بر عهده کدام یک از طرفین قرارداد اسعت؟ در پاسعخ بعه پرسعش طعرح      

رسد باید میان قراردادهای لیسانس قائل به تفکیک بود به ایعن معنعا کعه در لیسعانس     یشده به نظر م
دهنعده اسعت   انبصاری از آن جا که به نوعی انتقال حقوق و مناف  اختراع مد نظر است این لیسعانس 

که باید عدم وجود تضمین اعتبار را به اثبات برساند چراکه قرارداد لیسعانس، اصعولا حعاوی وجعود     
گونه تعهعدی مبنعی بعر تضعمین     تضمینی است. اما در لیسانس غیرانبصاری، از آن جا که هیچچنین 

گیرنعده برسعد. بعه عبعارت     اعتبار اختراع وجود ندارد؛ وجود تضمین قاعدتا بایعد بعه اثبعات لیسعانس    

تر، در صورت اختلاف میان طرفین در لیسانس انبصاری، اصعل بعر وجعود تضعمین اسعت و      شایسته
دم تضمین اعتبار از سوی لیسانس دهنده به اثبات برسد؛ در حالی کعه در لیسعانس غیعر    لازم است ع

انبصاری، اصل بر عدم وجود تضمین است و لازم اسعت وجعود تضعمین اعتبعار از سعوی لیسعانس       
________________________________________________________________ 

در خصعوص تضعمین ععدم ادععا از     « ایقانون متبدالشکل معاملات اطلاعات رایانعه » 401در تایید این موضوع، بند دوم ماده  - 1

دهنعده اعتبعار اختعراع را نیعز تضعمین      انبصاری این تضمین ضمنی وجود دارد که لیسعانس نماید در لیسانس سوی ثالث عنوان می

 شود.دهنده ارزیابی مینموده اما با این قید که اعتبار اختراع تنها در مبدوده علم لیسانس

Uniform computer information transactions Act and by it approved and recommended for 

enactment in all the states at its annual conference meeting in its one-hundred-and-eleventh 

year  
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 گیرنده به اثبات برسد.
 

  -گیرینتیجه

موضوع آشکار شعد  در خصوص تبلیل و ارزیابی تضمین اعتبار در قرارداد لیسانس اختراع این 

که اصولا دو دلیل عمده در جهت نفی آن از سوی نویسندگان مطرح شده است. نخست دلیلی کعه  
ای کعه احعراز تضعمین اعتبعار در     مبتنی بر نفی وجعود سعاختاری چنعین تضعمینی اسعت و دوم، ادلعه      

تضعمین  داند. در بررسی دلایل مذکور مشخظ گردید وجود تعهد بعه  قرارداد لیسانس را منتفی می

کاملا صبید بوده و از نقطه نظر قواعد حاکم بر شروط قراردادی با اشکال جدی مواجه نیست. امعا  
در ارتباط با احراز تضمین اعتبعار اختعراع در قعرارداد لیسعانس سعه دلیعل عمعده در خصعوص نفعی          

تضمین مطرح شده کعه عبارتنعد از نخسعت ععدم معقولیعت تضعمین در قعرارداد لیسعانس دوم نفعی          
ین بر مبنای دکترین تغییرات و سوم عدم وجود تضمین به دلیعل قالع  قعراردادی لیسعانس. امعا      تضم

بررسی موارد مذکور حاکی از آن است که وجود چنین تضمینی در قعرارداد لیسعانس نعه تنهعا غیعر      

ای از موارد وجود آن قابل تبقق است اما در خصوص دکترین تغییعرات  معقول نیست بلکه در پاره
ه اختراعات، باید توجه داشت کعه تبیعین آن، مسعتلزم شعناخت صعبید موضعوعی قعرارداد        در حوز

لیسانس و تفکیک آن از حوزه کالا اسعت و در نهایعت، نفعی تضعمین بعر مبنعای قالع  قعراردادی،         
اگرچه دربرخی از مواقع ، موافعق ععرف تجعاری قراردادهعای لیسعانس اسعت امعا در معواردی کعه           

باشعد. بعه   ی باشد وجود تضمین اعتبار از قوت بیشتری برخوردار میلیسانس، حاوی شروط انبصار

-عبارت دیگر، این موضوع وابسته به نوع خوانشی است که از قرارداد لیسعانس وجعود دارد و نمعی   

 توان به طور مطلق قائل به عدم وجود تضمین اعتبار بود.

در قعرارداد لیسعانس    با توجه به مطال  فوق؛ دیدگاه قابل حمایت در خصعوص تضعمین اعتبعار   
اختراع آن است که میان شروط مختلف اعتبار قائل به تفکیک بود. بعه ایعن صعورت کعه در شعرط      

جدید بودن اختراع از آن جا که به تمامی مناب  علمی دسترسی وجود ندارد؛ انتسا  تضمین جدیعد  
ی و توافعق طرفینعی   دهنده ، موضوعی خلاف انتظارات قراردادبودن اختراع، فراتر از دانش لیسانس

است اما در ارتباط با شروط دیگر اختراع )کاربردصنعتی و گام ابتکاری( به دلیل آن که این معوارد  

دهنده است، وجود تعهد به تضمین و انتسا  آن به شخظ اخیر، صعبید بعه نظعر    در اختیار لیسانس



 43                  قرارداد لیسانس تحلیل و ارزیابی تضمین اعتبار اختراع در

س انبصعاری، اصعل بعر    رسد. البته با این قید که در در صعورت اخعتلاف میعان طعرفین در لیسعان     می
وجود تضمین است و لازم است عدم تضمین اعتبعار از سعوی لیسعانس دهنعده بعه اثبعات برسعد؛ در        

حالی که در لیسانس غیر انبصاری، اصل بر عدم وجود تضمین است و لازم اسعت وجعود تضعمین    
 اعتبار از سوی لیسانس گیرنده به اثبات برسد.
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 چکیده 

مساتقیم  در نقاع    شاود  مساتقیم و ریار    در حقوق آمریکاا، نقاع متمات تیااری باه دو وریا  واقا  ما          
دهاد یاا    مستقیم، شخص بدون ارتکاب ممل  که مشمول نقع متمت تیاری شود، رفتاری را انیام م  ریر

  متمات  گاردد  گیرد که حسب مورد، مسبب نقع مشارکت  )و انگیزش ( یا نیابت  ما   در وضعیت  قرار م 
ی حمایات ا  آن باه واور مساتقیم باه افازاین میازان         فناورانه اسات و توساعه   های ریر تیاری، جزو نوآوری

گردد  افزاین حمایت ا  متئم تیاری در قالب توسعه ی مساوولیت ناشا  ا     وری اقتصادی منته  نم  بهره
قرار داشته باشد   باا منایات باه    ای  نقع آن، در صورت  مطلوب است که نوآوری فناورانه در وضعیت بهینه
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رساد  در مقابا ، در    وضعیت مطلوب  نوآوری فناورانه در آمریکا، شناسای  چنین نهادی موجه باه نرار ما    
بین  نشده و مصادی  مختلف این  مستقیم ناش  ا  نقع متمت تیاری پین نرام حقوق  ایران، مسوولیت ریر

وده که این امر با منایت به وضعیت کمتر مطلوب ناوآوری  نوع نقع، مشمول مقررات مام مسوولیت مدن  ب
 -فناورانه در ایران ا  وجه منطق  برخاوردار اسات  هادز ا  تققیا  حاضار، باا اساتفاده ا  روش توصایف         

مستقیم متمت تیاری ا  منرر  تقلیل  و تقلی  اقتصادی شام  اثبات  و هنیاری، بررس  مسوولیت نقع ریر
وری است  وضعیت آمریکا به لقاظ فناوری، شناسای  و اممال چنین مساوولیت  را باا   ی فنا آثار آن در حو ه

کند اما با منایت به وضعیت نوآوری فناورانه در ایاران و باا لقااظ جمیا       توجه به ارکان آن، موجه جلوه م 
م شناساای   الملل ، ماد  ی بین اقتصادی ایران در مرصه -الملل ، وضعیت سیاس  شرایط ا  جمله، مقررات بین

مستقیم ناش  ا  نقع متمت تیاری و اتکاا باه مقارات مماوم  مساوولیت مادن  در ایان         نهاد مسوولیت ریر
 گردد   منیه، توجیه شده و توصیه م 

 

 مستقیم، متمت تیاری، برند، فناوری، حقوق ایران، حقوق آمریکا  : نقع ریرواژها کلید

 

 مقدمه

مساتقیم در   مساتقیم  مساوولیت ریار    ا مستقیم است یا ریرمسوولیت ناش  ا  نقع متئم تیاری، ی
ی قضای  ایان کشاور باوده و نقان مهما  در مملکارد نراام متئام          حقوق آمریکا، مقصول رویه

هاای جساتیوی او و همیناین     کنناده و کااهن هزیناه    تیاری، در راستای مادم گمراها  مصارز   

ند  ایان رویاه باا منایات باه وضاعیت       ک تر ا  حقوق صاحبان متئم تیاری، ایفا م  حمایت گسترده
رساد کاه ناه تنهاا در نراام داخلا  ایان         ی  آمریکا،  موجه به نرر ما   اقتصادی  و فناورانه  -تیاری

تواند منااف  تیااری و اقتصاادی آمریکاا را      الملل  نیز به خوب  م  کشور، بلکه در سطح تیارت بین
مقاور اسات و در    ر در مصار اقتصااد دانان   ی اقتصادی پایدا بنای توسعه تضمین کند  نوآوری،  یر

هاای تققیا  و توساعه، نقان اصال  را       این میان، نوآوری فناورانه و اجزاء آن مانند اختراع و هزینه

فناورانه ا  جملاه متئام تیااری در     های اخیر، به نقن نوآوری ریر کنند  با این همه، در دهه  ایفا م 
 با وجود این، کماکان این نقن، فرم  و مکم  باوده  ی اقتصادی نیز توجه شده است رشد و توسعه

هاا را در تیاارت داخلا  و     هاا و دولات   پاذیری شارکت   و نوآوری فناورانه است که میازان رقابات  
کند  آمریکا کشوری است که ا  نرر تیاری و اقتصادی، موقعیات ممتاا ی در    الملل  تعیین م  بین

ی تولیاد ناوآوری    باه جایگااه ایان کشاور در مرصاه      دنیا داشته و این موقعیت ممتا ، بدون تردیاد، 
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پاذیری، موجاب افازاین رشاد      فناورانه وابسته اسات  ناوآوری فناوراناه باا ارتقااء وضاعیت رقابات       
صادرات و در نتییه، رشد اقتصادی این کشور شده است  بدیه  است در چناین وضاعیت ، تقویات    

نیامیاده و در حراسات ا  حقاوق صااحبان     فناورانه، باه تقکایم جایگااه فنااوری ا     نرام نوآوری ریر
مساتقیم نقاع    نرر ا  مبان  حقوق  مساوولیت ریار   فناوری بسیار مؤثر خواهد بود  با این تقلی ، قط 

ی آمریکاا   اقتصادی و فناوراناه  -متمت تیاری، شناسای  چنین مسوولیت ، همسو با وضعیت تیاری

المللا  نیاز تضامین و     رواباط تیااری باین    تواند حقوق متعلا  باه ایان کشاور را در     است و بهتر م 
حراست کند  در مقاب ، نرام اقتصادی و اجتمام  ایاران باه لقااظ ناوآوری فناوراناه، ا  مطلوبیات       

شاود   کمتری در قیاس با آمریکا برخوردار است  بنابراین،  شناسای  چنین نهادی در آن توصیه نما  
عیت تولید نوآوری در ایران و صاادرات در ایان   کم با مبنا قرار دادن وض رسد که دست و به نرر م 

 مینه، مدم شناسای  نهادی مشابه ا  وجه منطق  برخوردار است  ا  ورز دیگر، فارو  متعاارز،   

مستقیم ناش  ا  مشارکت در نقاع متئام تیااری، در حقاوق ایاران، مشامول        تقق  مسوولیت ریر
د در ورود ضرر هستند   اممال این قواماد  قوامد ناظر بر تعیین مسوول در فر  اجتماع اسباب متعد

ی مسوولیت سبب مقدم در تأثیر، مسوولیت همیشاگ  نااقع مساتقیم را باه دنباال دارد،       مانند، قامده
ی اصل  تققی  حاضر این است کاه   که ابتدا، فع  او در نقع متمت تیاری مؤثر است  مسأله چرا

یکاا و ایاران، پاذیرش یاا مادم پاذیرش       با لقاظ جمی  شارایط اقتصاادی و حقاوق  دو کشاور آمر    
مستقیم ناش  ا  نقع متمت تیاری، ا  منرر تقلی  اقتصاادی چگوناه تبیاین     ی مسوولیت ریر نرریه
 شود  م 

 

 مفهوم و قلمرو مشارکت در نقض علامت تجاری -1

مستقیم، مبارت است ا  مدم ارتکاب خطاا باه    لا، نقع ریر به وور کل ، در نرام حقوق  کامن 
شاود  تقمیا     مساتقیم مرتکاب منتها  ما      مستقیم  چنین خطای ، باه شناساای  مساوولیت ریار     وور

مسوولیت بر کس  که بدون ارتکاب مستقیم خطا، سبب ترریب، تسهی  یا کسب منفعت ا  آن خطاا  
مستقیم یا ثانوی در مقاب  نقع مستقیم یاا   مستقیم نام دارد  نقع ریر شود، مسوولیت ثانوی یا ریر م 
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اسات  بار ایان     3و نیابت  2انگیزش  1گیرد و در حقوق آمریکا، شام  نقع مشارکت ، قرار م  اصل 
مستقیم نقع متمت تیاری نیز دو نوع است  مساوولیت مبتنا  بار مشاارکت در      مبنا، مسوولیت ریر

نقع و مسوولیت مبتن  بر وجود رابطاه کاه باه ترتیاب مساوولیت مشاارکت ) و انگیزشا ( و نیاابت          
مستقیم، ا  وری  اییاد انگیزه برای ارتکاب فعا    شوند  در مسوولیت مشارکت ، ناقع ریر م نامیده 

 یانبار ا  سوی ناقع مستقیم یا تسهی  وقوع آن و یا مشاارکت در ارتکااب فعا   یانباار ا  جاناب      

شود  بر اساس حقوق متیم تیاری آمریکا، چنین  وی، به نوم  در ارتکاب نقع مستقیم سهیم م 
توان  رسد با منایت به نقن انگیزش در آن، م   ، نقع مشارکت  نام گرفته است که به نرر م نقض

 ا  اصطتح نقع انگیزش  نیز برای توصیف آن بهره برد 
در مقاب ، نقع نیابت  مبارت است ا  مدم اممال ح  کنترل و نرارت بار فتاار مباشار نقاع ا       

ی  انضامام کساب منفعات ماال  مساتقیم در نتییاه       سوی کس  که ا  چنین حق  برخوردار بوده باه 

برداری مساتقیم ماال  ا  نقاع مساتقیم متمات       نقع متمت برای شخص واجد ح  نرارت   بهره
تیاااری، توسااط کساا  کااه حاا  کنتاارل اممااال ناااقع را دارد  تققاا  ایاان نااوع نقااع، مبتناا  باار  

حا  کنتارل و نراارت    وجاود   -1گیری یک رابطه است و مناصر اساس  آن مبارت است ا :  شک 
منادی   بهاره  -2شاود   شخص  بر شخص دیگر که معمولاً چنین حقا  در قالاب قارارداد اییااد ما      

 ( (.Pinha,2009,pp.1-54 مستقیم شخص دارای ح  کنترل ا  مم  نامشروع مباشر نقع 
ی مزبور مقدود به مواردی نیسات کاه رابطاه ی نماینادگ  رسام  مققا  اسات          احرا  رابطه 

هاا، شار     گااه  دانناد در حقیقات داد   ها، در این  مینه، وجود مشارکت را نیز کاف  م  گاهبرخ  داد

ی رسم  نمایندگ  و وکالت تلقا  نکارده و  مشاارکت حقیقا  یاا       وجود رابطه را مقدود به رابطه
 .See: Hard Rock Café Licensing Corp. v انااد  ظاااهری را نیااز در ایاان  مینااه پذیرفتااه

Concession Services, Inc., 955 F.2d 1143 (7th Cir. 1992)  ) 
 

 مصادیق مشارکت در نقض علامت تجاری در آمریکا -2

هاای   ی قضاای  دادگااه   نقع مشارکت  متئم تیاری، فاقد منب  قاانون  باوده و مقصاول رویاه    
________________________________________________________________ 

1 .contributory liability  
2.inducement of infringement.  
3.Vicarious liabilty. 
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 های آمریکای ، حاوی آراءِ متضمن تقمی  مساوولیت بار   ی قضای  دادگاه باشد  رویه آمریکای  م 
اند  حت  در برخ  ماوارد،   افرادی است که ناقع مستقیم متمت تیاری را یاری و مسامدت کرده

بندی را برای نااقع مساتقیم متمات     کسان  که ابزار تقق  نقع ا  قبی  مقصول، برچسب یا بسته
ی اند  دادگاه مال  آمریکا نیز باا صادور ر ی در دماوا    اند، مسوول شناخته شده تیاری فراهم نموده

اینوود، صقت چنین آرائ  را مورد تأیید قرار داده است  در این دموا دادگاه مال ، امتم کرد کاه  

ای، ممداً دیگاری را باه نقاع متمات تیااری ترریاب کناد یاا          کننده کننده یا تو ی  که اگر تولید
تاداوم   ی مقصول خاود باه وی را   چنانیه با ملم حقیق  یا نوم  به فعالیت نامشروع خریدار، مرضه

گوناه خساارت ناشا  ا  ایان تقلاب )جاا  دن        ای بارای هار   کنناده  کننده یا تو ی  بخشد، چنین تولید
 Inwood مقصااول خااود بااه جااای مقصااول دیگااری(، مسااوولیت مشااارکت  خواهااد داشاات    

Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories, Inc 456 U.S. 844 (1982).) 

ی دموا، مقصولات  را بارای   بر مواردی است که خواندهمصادی  اصل  نقع مشارکت  مشتم  
ناقع مستقیم تهیه نموده و متعاقباً شخص اخیر،  باا نصاب متمات نااقع، آن مقصاولات را وارد      

کند  البته ممکن است ناقع مستقیم، بدون نصب متمات نااقع بار مقصاولات مرتکاب       با ار م 
کننادگان، مقصاول خاصا  را تقاضاا      زنقع متمت تیاری شود  برای مثال در جای  کاه مصار  

تقاضااا جااا  ده و بااه   کننااد،وی مقصااولات تقلباا  مزبااور را بااه جااای آن مقصااولات مااورد   ماا 
آز(  در ایان ماورد نیاز کسا  کاه مقصاولات را در اختیاار         پساین   دهاد )  م  کننده ارائه  مصرز

 خواهد داشت شخص ناقع قرار داده، با حصول شر  ملم و ترریب به نقع، مسوولیت مشارکت  

بنادی مقصاولات،    در برخ  موارد  ممکن است فردی ا  وری  چاا  متمات نااقع یاا بساته     
ناقع را در مملیات نامشروع خود مسامدت نماید  قانون لنهام، چنین افارادی را در صاورت  مواول    

عالیات  جبران خسارات وارده دانسته است که اولاً نقع مستقیم مقق  شود، ثانیاً ایشان باا ملام باه ف   
ناقع، مرتکب چنین فعل  شوند  در ریر این صورت، فقط ا  چا  میدد متمت من  خواهند شاد  

توان ا  مصادی  نقع مشارکت  متمات تلقا     اما الزام  به جبران خسارت ندارند  این مورد را نم 

نقاع  اجرای آن، یعن  صدور قرار من  چا  میدد، منو  به اثبات تقق   نمود،  یرا اممال ضمانت
که ورح دماوای نقاع مشاارکت  متمات، مساتلزم اثباات        مستقیم متمت تیاری نیست، در حال 

رسد، همانطور که برخ  مقققان نیاز اعماان    باشد  بنابراین، به نرر م  ی وقوع نقع مستقیم م  اولیه
 باا ایان هماه،    (Cross, 1994:105-6) مساتقیم   اند، چنین فرض ، نقع مستقیم اسات ناه ریار    داشته



 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی                                                             50

کننادگان،   منصفانه آمریکا، تقات مناوان مساوولیت مشاارکت  چاا       با خوان  رقابت ریر 7ی  ماده
کنندگان، چنین افرادی را واجد مسوولیت مشارکت  قلمداد نموده اسات    دهندگان و سایر تو ی  نشر

ر ی مواد یا ارائاه ی خادمات باه دیگاری، باه واو       کس  که ا  وری  تهیه»این ماده،  1به موجب بند 
یاب  تقلبا    یاب  تقلب  مسامدت نماید، مسوولیت مشارکت  برای با ار مستقیم و اساس  او را در با ار

قانون لنهام، مام ِ جاه  را مصون ا  جبران  32ی  ، همسو با ماده همان ماده 2اما بند « خواهد داشت 

 877ی  موجب بند ج مااده خسارت پول  دانسته و او را تنها مشمول قرار من  قلمداد کرده است   به 
ی  دومین با خوان  خطاهای آمریکا نیز مسامدت به ناقع مستقیم ا  سوی نااقع مشاارکت ، دامناه   

ی برچسب ناقع یا تیویز استفاده ا  اموال به  شود که صرز تهیه ها را شام  م  ای ا  رفتار گسترده
نقاع مشاارکت ، نقاع انگیزشا       باشد  در قیاس با ها م  ی این رفتار منرور نقع متمت، ا  جمله

شاود  بناد    تری برخوردار است و شام  ترریاب شافاه  نیاز ما      ی گسترده متمت تیاری، ا  دامنه

با خوان  رقابات   8ی  باشد  در ماده دومین با خوان  خطاها نیز مؤید همین معنا م  877ی  الف ماده
د الاف ایان مااده، ارتکااب ممادی      بین  شده است  بر اساس بن هم نقع انگیزش  پین  منصفانه ریر

یااب  تقلبا  شاود، مشامول نقاع انگیزشا         رفتاری که موجب ترریب دیگری برای اشتغال به با ار
گیراناه   متمت تیاری است   به موجب بند ب همین ماده نیاز مادم اتخااع تادابیر احتیااو  و پاین      

بین  است، موجاب مساوولت    ینپ نسبت به رفتار ناقع مستقیم، در جای  که چنین رفتاری مرفاً قاب 
 تارک فع  است 

 

 مستقیم علامت تجاری مبنای شناسایی مسئولیت غیر -3

مستقیم متمات تیااری، شاخص باه واور مساتقیم مرتکاب مما           با توجه به آنکه در نقع ریر

شود، ممکن است ا  نرر حقوق  شناسای  این مسوولیت باا چاالن مواجاه شاود، اماا       قانون  نم  ریر
توان بدین منراور ارائاه نماود  ایان ادلاه در دو نراام حقاوق  ایاران و آمریکاا           یگری را م ی د ادله

رسد که مبنای کل  ح  بر متمت تیاری در ایران و آمریکا متفاوت  متفاوت است،  یرا به نرر م 
های جستیوی او، مبنای رالاب و اصال     کننده و کاهن هزینه است  جلوگیری ا  گمراه  مصرز

 ,see: Landes and Posner) دهاد   متئم تیاری در نرام حقوق  آمریکا را شک  ما  حمایت ا  

1987: 265-309, Dinwoodie and   Janis, 2008:66,. Dogan and Lemley, 

2007:1223,1251 , McKenna, 2013:1839-1916.   اما در حقوق ایران، به ظور سنت  حمایات )
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: 1393)رک در این  مینه: صادق ، شمشایری،  میت قرار دارد  ی نخست اه ا  حقوق صاحب متمت در درجه

بنابراین، در این دو نرام حقوق ، شناسای  و اجارای قواماد   ( 151-179: 1394  صادق ،  واهری فارد،  105-77

مستقیم متئم تیااری نیاز بار ادلاه و مباان  متفااوت  بنیاان یافتاه اسات            مسوولیت ناش  ا  نقع ریر
مستقیم نقع متمت تیاری در آمریکاا اصاولاً باه تقویات مبناای مادم        ت ریراجرای قوامد مسوولی
شود و بار هماین پایاه قابا  تفسایر       های او در با ار منته  م  کننده و کاهن هزینه گمراه  مصرز

ی حقاوق انقصااری    است، اما در حقوق ایران، این امر، به منوان یک اصا  اولا ، موجاب توساعه    
تردیادی   1گردد  ه، تفسیر سایر مسائ  مرتبط نیز بر این مبنا استوار م صاحب متمت شده و در نتیی

ی مموم  را به دنبال دارد، اما اگر مبنای ایان   ی حقوق صاحب متمت، تقدید حو ه نیست، توسعه
ی مماوم    هاای جساتیوی آناان باشاد، تقدیاد حاو ه       توسعه، مدم گمراه  مموم و کاهن هزینه

ی حا  صااحب متمات، باا هادز حمایات        ن حال، چنانیاه، توساعه  موجه به نرر خواهد آمد با ای

گاردد  باا    ی مموم  خال  ا  وجه منطقا  تلقا  ما     تر ا  وی صورت پذیرد، تقدید حو ه گسترده
 آید   مستقیم در نرام حقوق  ایران، موجه به نرر م  این تقلی ، مدم شناسای  مسوولیت ریر

 ,Bikoff, Johnston, Heasley, Marano, and Longدر کنار این مبان  اصل ، در دکتارین ) 

 Inwood Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories, Inc 456ی قضاای    ( و رویاه  2010:334

U.S. 844 (1982).  مقابلااه بااا رقاباات نامشااروع تیاااری، یکاا  دیگاار ا  مبااان  شناسااای  نقااع )
ی  رایط  خاص و باا توجاه باه مااده    مشارکت  متمت تیاری تلق  شده است که همین مبنا را در ش

تاوان در نراام حقاوق  ایاران نیاز قابا         مکرر کنوانسیون پاریس که ایران به آن ملق  شده، م  10

 اممال دانست 

________________________________________________________________ 

ی دوم نیساتند  بارای مثاال، در     دهند اما ناف  مبنای دیگر به منوان، مبناای درجاه   اول  را شک  م  هر یک ا  این دو مبنا، اص   1

مستقیم متمت تیاری، حقاوق انقصااری صااحب متمات را توساعه داده و او را قاادر        حقوق آمریکا نیز شناسای  مسوولیت ریر

ای ممانعات باه مما  آورد  در حقاوق ایاران نیاز،        ردهی کمتر، ا  نقع متمت خوین در سطح گسات  سا د تا با صرز هزینه م 

کننادگان نیاز ا     چند مبنای اصل  حمایت ا  متمت تیاری، حفظ حقوق صاحب متمت است اما به واور باالعر ، مصارز    هر

 شوند  رک: مند م  های جستیو، بهره مزایای مدم گمراه  و کاهن هزینه
 (Brian,2002:  p.97) 

  shamshiri, 2014:  77  & ghi(sade-105نیز  رک:    )  و
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 مستقیم ارکان مسئولیت غیر -4

مستقیم متمات تیااری    ی نقع ریر شر  ورود به مسأله نرر ا  وقوع نقع مستقیم که پین قط 

مستقیم متمت تیاری که مسوولیت مقع خاو  را به دنبال دارد و مستلزم بر ختز نقع  است، 
ی میان نااقع مساتقیم و    مستقیم، منو  به وجود رابطه ی مشخص  نیست، مسوولیت ریر وجود رابطه

باشد  در هر دو نوع مسوولیت مشارکت  و نیابت ، وجود این رابطه لا م است  در ایان   مستقیم م  ریر
مستقیم ناش  ا  نقع متمت تیاری در حقوق آمریکاا بررسا       مسوولیت ریرقسمت، ارکان تقق

 شود  م 

 

 مسئولیت مشارکتی 4-1

رویه فعل  در حقوق آمریکا، تقق  نقع مشارکت  متمت منو  به احرا  دو منصار   موجببه 
ی  باشد  ملم حقیق  یا فرض  خوانده نسبت به وقوع نقع مستقیم و تاأثیر اساسا  فعا  خواناده     م 

 ,.Gershwin Publ’g) Corp. v. Columbia Artists Mgmt., Inc دموا  در تقق  نقع مستقیم 

443 F.2d 1159, 1162 (2d Cir. 1971).,  Bartholomew , , 2009:3., Bartholomew ,. 

McArdle,2011: , 683.) توان گفت که تققا  نقاع مشاارکت  مناو  باه احارا  دو        ، م بنابراین

 منصر معنوی)تقصیر( و مادی)فع  اساس ( است 

 

 رکن معنوی 4-1-1

مستقیم وجاود دارد  در ایان    یرای مستقکم میان ناقع مستقیم و ر در مسوولیت مشارکت ، رابطه
ی دماوای نقاع مشاارکت  و در نهایات      نوع ا  مسوولیت،  وجود رابطه، مثبت ملم و اوتع خوانده

تقصیر او است  تقصیر خوانده در دموای مساوولیت مشاارکت  بار اسااس معیاار ملام او باه فعالیات         

ز برخا  آراء قادیم  کاه    ها بر خات  آید  در حال حاضر، دادگاه نامشروع ناقع مستقیم دست م 
خااص را در ایان  میناه    « ملم نوم ِ»( معیار (Adams, 2007:652-653 دانستند، را شر  م « ممد«

 ,See: A & M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004دهناد    متک مم  قرار ما  

1020 (9th Cir. 2001).    ص یاک ماورد   ( به مبارت دیگر، باید اثبات شاود کاه خواناده در خصاو
خاص ا  نقع، به وقوع آن ملم داشته یا با توجه به اوضاع و احوال، نوماً مالم به نقع باوده اسات    

 ) See Gershwin Publ’g Corp. v. Columbia Artists Mgmt., Inc., 443 F.2d 1159, 
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1162 (2d Cir. 1971).) اناد، تماایز میاان ملام حقیقا  و       البته همانطور که برخ  نویسندگان گفته
ی ملام ناوم ، واجاد ملام حقیقا  نیاز تلقا          آیاد،  یارا دارناده    نوم ، واجد اثر ممل  به نرر نم 

کننده یاا   اگر تولید» ( در ر ی مشهور اینوود، دادگاه امتم کرد که Adams,op.cit:(683گردد   م 
ممداً دیگری را به نقع متمت تیاری ترریب کند یا چنانیاه باا ملام حقیقا  یاا      ای،  کننده تو ی 

کنناده   ی مقصول خود به وی را تداوم بخشد، چنین تولیاد  نوم  به فعالیت نامشروع خریدار، مرضه

گونه خسارت ناش  ا  این تقلاب )جاا  دن مقصاول خاود باه جاای        ای، نسبت به هر کننده یا تو ی 
 Inwood Laboratories, Inc. v. Ives« )ولیت مشاارکت  خواهاد داشات    مقصول دیگری(، مساو 

Laboratories, Inc 456 U.S. 844 (1982).مستقیم، در  مان ارتکاب  گاه ناقع ریر ( بنابراین، هر
نوماً ماالم باه ارتکااب متعاقاب نقاع مساتقیم توساط دیگاری باشاد، باه مناوان نااقع              فع  خود،

 Ives Laboratories, Inc. v. Darby Drug  خواهاد باود  (   مشارکت  متمات، واجاد مساوولیت   

Co., 638 F.2d 538, 543 (2d Cir. 1981)  See also: Reid, Murdoch & Co. v. H. P. 

Coffee Co., 48 F.2d 817 (8th Cir. 1931) , Coming Glass Works v. Jeanette Glass 

Co., 308 F. Supp. 1321 (S.D.N.Y. 1970در هر حا)   ل، خوانده باید به اوضاع و احوال خاصا
 see: Tiffany (NJ) ملم داشته باشد و ملم کل  و اجمال  او نسبت باه وقاوع نقاع کااف  نیسات     

Inc. v. eBay Inc., 600 F.3d 93 (2d Cir. 2010).     یعن  ملم حقیق  یا ناوم  خااص باه وقاوع )
 باشد  ت تیاری در آمریکا م نقع مستقیم، شر  احرا  مسوولیت مشارکت  ناش  ا  نقع متم

 

 رکن مادی 4-1-2

« اساسا  باودن مشاارکت   »گر رکن معنوی نقع مشاارکت  اسات،    متوه بر شر  ملم که نشان

خوانده نیز به منوان رکن مادی، شر  مساوولیت اسات  در گذشاته، مصاادی  شار  مزباور، بسایار        
نقع مستقیم را مشمول این شر   ها تنها تولید و تو ی  مقصولات لا م جهت مضی  بوده و دادگاه

 ,.Academy of Motion Picture Arts & Scis. v. Network Solutions, Inc  دانساتند )  ما  

989 F. Supp. 1276, 1279–80 (C.D. Cal. 1997)       اماا قادر متایقن، در حاال حاضار  و باه ) 

ن ماادی نقاع   ، رکا «مساامدت یاا ترریاب   »هاا، مما  ارادیِ    حکایت اجماع نویسندگان و دادگااه 
بنابراین، صارز ترریاب و تهیای  و توصایه باه       (Combs,2005:289) سا د  مشارکت  را مقق  م 

 گردد  ی مسامدت یا مشارکت فیزیک  نیز مسامدت اساس  تلق  م  ارتکاب تخلف، بدون ارائه
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قاانون ، باا رویکارد     مقدود کردن رکن مادی نقع مشارکت  به تولید و تو ی  مقصولات ریر 
ی قضاای  آمریکاا، باه مارور      یت ا  صاحبان متمت تیاری منافات دارد، به همین سبب، رویاه حما

تاری را ا  ایان شار ،     های موسا   های مدرن مانند اینترنت، تفسیر ی فناوری  مان و به ویژه با توسعه
ی تر ا  منصر اساس  بودن مشارکت در راستا ارائه نمود و تتش کرد تا به مفهوم  موس  و منعطف

ی آماا ون، مادم    تطبی  با شرایط جدید، دست یابد  این تغییر رویکرد، موجاب شاد تاا در پروناده    

اتخاع تدابیر ساده به منرور جلوگیری و ممانعت ا  نقع مستقیم، ا  سوی خوانده را دلی  مساوولیت  
 Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146, 1172 (9th)مشارکت  تلقا  شاد    

Cir. 2007) ی یاا دهم نیاز صاراحتاً قلمارو نقاع مشاارکت  را باه افعاال          نرار ناحیاه   دادگاه تیدید
ی متمات   دهنده نشان نمود که ممکن است امتیا   دهندگان تعمیم داد و خاور ها و امتیا  دهنده میو 

ور توقاف  گیرنده و به جهت مدم اتخاع تتش متعارز به منر ی نقع مستقیم امتیا  تیاری به واسطه

 ,.Mini Maid Servs. Co. v. Maid Brigade Sys) نقع، مشمول مسوولیت مشارکت  قرار گیرد 

Inc., 967 F.2d 1516, 1521 (11th Cir. 1992) ( نرار   این، مطاب  ر ی دادگااه تیدیاد   بر   متوه

ماداً تیاها    ای نسبت به نقاع فروشانده )مساتأجر(، م    هفتم نیز  چنانیه  مالک با ار اجاره ی  ناحیه
 Hard Rock Café Licensing Corp. v کند، مسوولیت مشارکت  وی مقر  دانسته شاده اسات )  

Concession Servs., Inc., 955 F.2d 1143, 1148-49 (7th Cir. 1992).)) 
بنابراین، در حال حاضر، تولیاد یاا تو یا  مقصاول،  مادم اتخااع تادابیر احتیااو  متعاارز در          

وقوع نقع و تیاه  ممدی، ا  جمله مصادیق  هستند که رکان ماادی نقاع    راستای جلوگیری ا  

 دهند  مشارکت  را شک  م 
 

 مسئولیت نیابتی 4-2

تار، میاان نااقع مساتقیم و      ای اسات کاه پاین    رابطاه احرا  مساوولیت نیاابت  مناو  باه اثباات       

مساتقیم   اقع ریار مستقیم شک  گرفته که ح  و امکان نرارت بر  اقدامات ناقع مستقیم را به نا  ریر
مستقیم ا  نقع متمات، منفعات مساتقیم     ی این رابطه، ناقع ریر دهد و  متوه بر این، در نتییه م 

 -1آورد  بنابراین، مناصر تقق  مسوولیت نیابت  متمت تیااری مباارت اسات ا :    مال  به دست م 
نااقع ا  ساوی خواناده     وجود رابطه میان ناقع مستقیم و نیابت  و ح  و امکان نرارت بر  اقدامات

 Gershwin Publ’g) مساتقیم   حصول منفعت مال  مستقیم  برای ناقع ریار  -2دموای نقع نیابت 
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Corp. v. Columbia Artists Mgmt., Inc., 443 F.2d 1159, 1162 (2d Cir. 1971)., King, 
Jr ,) ,2005:417-485) 

 

 ی موجد حق نظارت و کنترل  رابطه 4-2-1

ت  متمت تیاری و مسوولیت ناش  ا  آن، مبتن  بر وجود رابطه میان ناقع نیابت  و تقق  نقع نیاب

باشد  همانگونه  ی نمایندگ  در حقوق خطاها م  باشد  مستند چنین شرو  نرریه مباشر نقع م 

ی ناقع  ی اصی  است، در نقع نیابت  نیز، مباشر نقع، نماینده که مسوولیت اممال نماینده بر مده

ای این شر  را  گردد  هر رابطه تلق  شده و بر همین مبنا، مسوولیت نقع بر او تقمی  م نیابت  

ای  ها معمولاً در احرا  آن، معیار مضیق  را اممال نموده و وجود رابطه سا د و دادگاه مقق  نم 

شود که نماینده )ناقع  دانند   یعن  مسوولیت نیابت  صرفاً  مان  مقق  م  قوی را متک م 

 CROSS,  2001 ) تیاری را نقع نماید   مستقیم(، متمت  ستقیم( به نیابت ا  اصی  ) ناقع ریرم

شود که ناقع  های آمریکای  نمایندگ  در صورت  احرا  م  ( مطاب  آراء برخ  دادگاه (638:

 See Vulcan Golf, LLC. v. Google)مستقیم و نیابت  واجد شراکت حقیق  یا ظاهری بوده  

Inc., 552 F. Supp. 2d 752, 780 (N.D. Ill. 2008); Hard Rock Cafe Licensing Corp. v. 

Concession Serv, Inc., 955 F.2d 1143, 1149-50 (7th Cir. 1992).    و در خصوص )

دهند،   امکان دستور به یکدیگر یا اممال کنترل مشترک بر  معامتت  که با اشخاص ثالث انیام م 

 ,.Hard Rock Cafe Licensing Corp. v. Concession Servs) ا داشته باشند مقصول ناقع ر

Inc., 955 F.2d 1143, 1150 (7th Cir.1992); Perfect 10, Inc. v. Visa Intern. Serv. 

Ass'n, 494 F.3d 788, 807 (9th Cir.2007); see also Banff Ltd. v. Limited, Inc., 869 

F.Supp. 1103, 1111 (S.D.N.Y.1994)  
کس  که ا  اختیار قانون  یا ممل  برای توقف یا تقدید مم  نقاع مساتقیم برخاوردار اسات،     
واجد ح  نرارت تلقا  شاده و باا حصاول ساایر شارایط، مساوولیت نیاابت  دارد   موکا  ا  چناین           

 کااری مساتق  نیاز چناین حقا  بارای       منتد است و به باور برخا ، در قارارداد مقاوعاه    اختیاری بهره
به همین دلی ، با افزاین میزان نراارت مساوول نیاابت       (Levin ,2009 :510 ) کارفرما وجود دارد 

رود   بر وسای  به کار گرفته شده توسط ناقع مستقیم، احتمال احرا  مسوولیت نیابت  نیز باالاتر ما   
ر بار امماال   ی هارد راک، دادگااه باا اساتناد باه  حا  نراارت نااچیز ماوج         بر همین مبنا، در پرونده

 مستأجر، مسوولیت نیابت  مالک به سبب نقع مستقیم متمت تیاری توساط مساتأجر را نیاذیرفت    
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Hard Rock) Cafe Licensing Corp. v. Concession Servs., Inc., 955 F.2d 1143, 1150 

(7th Cir.1992) ) 

شاود  یارا ایان     نما   مسوولیت ناش  ا  نقع نیابت  دارای قیود دشواری بوده و به راحت  احارا  
نوع مسوولیت، یک استثنائ  بر اص  مموم  تقمی  مسوولیت بر فام  فعا   یانباار باوده و بایاد باه      

 .Lewis v. Physicians Ins. Co., 627 N.W.2d 484,488 (Wis)وور مضی  به کار گرفته شود  

2001). 
کناد    اثباات نما   صرز امکان نرارت به انضمام کسب منفعات ماال  ا  نقع،شار  رابطاه را     

(United States v. Wash. Mint, L.L.C., 115 F. Supp. 2d 1089, 1106 (D. Minn. 2000, 
Procter & Gamble, 222 F.3d at 1276, (Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 

464 U.S. 417, 439 (1984)  ، 1278 (10th Cir. 2000)., Batholomew and John 

Tehranian,2006: 1370) 

ی و  دهناده و گیرناده   ی باین میاو    بر همین اساس، به ررام وجاود تکلیاف نراارت در رابطاه      

ها، چناین ماواردی را در احارا  شار  رابطاه کااف         فرانیایزر و فرانیایزی متمت تیاری، دادگاه
 Mini Maid Servs. Co. v. Maid Brigade Sys., Inc., 967 F.2d 1516, 1519) اناد   نداساته 

(11th Cir. 1992), Oberlin v. Marlin Am. Corp., 596 F.2d 1322, 1327 (7th Cir. 

1979).)) 
 

 منفعت مستقیم مالی 4-2-2

ی نقع مستقیم بارای مساوول نیاابت ، شار  دیگار تققا         حصول منفعت مال  مستقیم در نتییه

ان ناقع مستقیم و نیابت  باشد  مشارکت حقیق  می مسوولیت نیابت  ناش  ا  نقع متمت تیاری م 
راک، مساتأجر باا ار، متمات     سا د  در پروناده هاارد    در سود و منفعت، چنین شرو  را مقق  م 

تیاری دیگری را با فروش مقصولات ناقع، نقع نمود  خواهان، با ورح ادمای مسوولیت نیابت ، 

ع مستقیم یاا جاذب مشاتری    بها ا  ناق ملیه موجر ورح دموا نمود اما  دادگاه، صرز دریافت اجاره
ی نقع متمت را، منفعت مال  مستقیم تلق  نکرد و امتم نمود که تنها مشارکت حقیقا    در نتییه

باشد  دادگاه امتم کرد که در اینیاا، ماوجر، مقا  را باه منراور       اثر م  در سود، در این  مینه منشأ
 ه او تخصیص داده نشده است   ی ناقع ح  نیز ب ها جذب مشتری اجاره نداده و درصدی ا  فروش

(Hard Rock Café Licensing Corp. v. Concession Services 955 F.2d 1143 (7th Cir. 

1992). ) 
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، حصول منفعت ماال  آشاکار و مساتقیم     بنابراین، در آمریکا، متوه بر اثبات وجود شر  رابطه
نیابت  ناش  ا  نقع متمت تیااری  ی نقع برای مسوول نیابت ، قید دیگر تقق  مسوولیت  در نتییه

 ((Bartholomew , Tehranian,op.cit:1375 باشد م 
 

 وجوه اشتراک و افتراق 4-3

ای میاان نااقع    در هر دو نوع مسوولیت مشارکت  و نیاابت ، وجاود رابطاه، شار  اسات  رابطاه      

آیناد،   مستقیم  متوه بر این، هر دو مورد، مسوولیت ناش  ا  فعا  ریار باه حسااب ما       مستقیم و ریر
شاود    مستقیم، رکن مادیِ خطای منته  به مسوولیت را مرتکب نما   یک،  ناقع ریر که در هیچ چرا
ی موجاود در   هاا، باا هام تفااوت دارناد  رابطاه       وجود این،  این دو نوع مسوولیت ا  برخا  جنباه  با 

مسوولیت نیابت ، ا  استقکام و قوت بیشتری در قیاس با مسوولیت مشارکت  برخاوردار اسات  تنهاا،    
، در مستقیم، مثبت مسوولیت نیابت  خواهد بود  ماتوه بار ایان    ای قوی بین ناقع مستقیم و ریر رابطه

مسوولیت مشارکت ، شر  رابطه، مثبت ملم و اواتع خواناده و در نهایات تقصایر او اسات، اماا در       
فر  مسوولیت نیابت ، موجب احرا  ح  کنترل و نرارت بر رفتار ناقع مساتقیم باوده و ورود ماال    

  کند  همیناین، بار خاتز مساوولیت مشاارکت  کاه مبتنا  بار احارا          به دارای  خوانده را اثبات م 

تقصیر است، مسوولیت نیابت ، مقع و مطل  بوده و حت  اثبات مدم تقصایر و حسان نیات مساوول     
چه، هر دو نوع مسوولیت، ناش  ا  فعا    کند  افزون بر این، اگر نیابت  نیز مسوولیت وی را منتف  نم 

، باا  آیند، اما این حکم در خصوص مسوولیت مشارکت ، بر ختز مسوولیت نیابت  ریر به حساب م 
ی دماوای مساوولیت مشاارکت ، مارادز باا       اندک  تردید مواجه است،  یرا احارا  تقصایر خواناده   

توان ا  این منرر، مسوولیت وی را شخص  تلق  کارد اماا    انتساب ورود ضرر به اوست  بنابراین، م 

، تفااوت  آید  تأکید بر این تقلی  مسوولیت ناقع نیابت ، در هر حال، ناش  ا  فع  ریر به حساب م 
سا د  مبنای مسوولیت مشاارکت ، مادالت اصاتح      در مبان  این دو نوع مسوولیت را نیز آشکار م 

است  بدین توضیح که ناقع مشارکت ، موجب ورود ضارر باه دیگاری شاده و بناابراین، مادالت       
 کند تا همو مکلف به جبران خسارت باشاد، اماا مساوولیت نیاابت ، واجاد مباان  اقتصاادی        اقتضا م 
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آن را  2هاای  مانناد، مساوولیت بنگااه ،     دهد و نرریه ی آن را شک  م  پایه 1است  مدالت تو یع ،
 ( madani, 2020: 106) &Najafi کند  تأیید م 

 

 مستقیم علائم تجاری در حقوق ایران بررسی ماهیت مصادیق نقض غیر -5

رکان ماادی خطاای    مستقیم متئم تیااری، شاخص، با  آنکاه      در مسوولیت ناش  ا  نقع ریر
گردد  چنین ماهیت  در فقه و حقوق ایران، ا  دو منرر قابا    نقع را مرتکب شود، موجب نقع م 

مساتقیم، تسابیب تلقا  شاده، و      بررس  است  اگر نقع مستقیم، اتتز مقسوب شاود، نقاع ریار   

بیب باه  قضیه مشمول قوامد اجتماع مباشر و سبب خواهد بود  در مقاب ، چنانیه، نقع مساتقیم، تسا  
 شود  حساب آید، اجتماع اسباب شک  گرفته و قوامد اجتماع اسباب حاکم م 

 

 نقض مستقیم؛ اتلاف 5-1

مستقیم تسابیب در   گردد، نقع ریر در فرض  که نقع مستقیم متمت تیاری، اتتز تلق  م  
ها، تسابیب،  اند  به باور برخ  فق آورده مختلف  تعاریفتسبیب  اتتز است  فقها و حقوقدانان برای

 :Helli,1990ریار    ملک در چاه کندن مانند شود  م  حاص  آن سبب به تلف که است ممل  هر

 ،شاود  ما   حاصا   تلف بادان  چیزی که ی دیگر، تسبیب مبارت است ا  اییاد ( در نرر مده(186
  بین  باشد قاب  پین آن ا  تلف ملّت تقق  بوده به نقوی که آن ی ریر ا چیز ،تلف ملت اگرچه

 ,hekmatnia) وادار نماودن دیگاری باه اتاتز      یاا  و با  گذاشاتن ظارز راذا    یاکندن چاه  مانند

2007:203) 
اند  در تسبیب شخص به وور مساتقیم مباشار    نویسندگان حقوق  نیز همین مضمون را نق  کرده

دیگار،  هاای   ی آن کار یاا هماراه باا ملات     کند که در نتییه ای را فراهم م  تلف نیست، بلکه مقدمه
 (katouzian,2003:216)داند   شود به نقوی که مرز ورود  یان را منسوب به او م  تلف واق  م 

مصادی  بار  نقع نیابت  در حقوق ایران، البته تقت منوان مسوولیت ناش  ا  فعا  ریار، شاام     
ان باه  مسوولیت سرپرستان ناش  ا  فع  صغار و میانین، مسوولیت کارفرما در قبال خسارات کاارگر 

________________________________________________________________ 

1 .distributive justice. 

2   Enterprise Liability Theory. 
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شوند  بر ختز نرام حقوق  آمریکا، چنین مسوولیت  نیز مطااب  قاانون مساوولیت     اشخاص ثالث م 
ایران، مبتن  بر تقصیر بوده و مقع و مطل  نیست  بناابراین، در فار  ورود خساارت     1339مدن  

ت یاا  ناش  ا  رفتار کودک یا مینون یا کارگر به ریر،  ضرر وارده، حسب مورد، به تقصیر سرپرسا 
گردد و به همین دلی  است که در صاورت اثباات مادم تقصایر، ا  مساوولیت       کارفرما نیز مستند م 

 نهای  معاز خواهند بود  

، ماننادکارفرما یاا   1392مسوولیت کیفری ناش  ا  فع  ریر، مصرح در قاانون میاا ات اساتم     
نیاز مبتنا  بار تقصایر      (9: 1396)رتما ،  سرپرست به دلی  خطای کارگر یا شاخص تقات سرپرسات ،    

تنهاا در   ،مسااؤولیت کیفار  باه ملات رفتاار دیگار      »این قانون:  142ی  است،  یرا به موجب ماده
 ی به وور قانونى مسؤول اممال دیگر  باشاد یاا در رابطاه باا نتییاه      ،که شخص استصورتى ثابت 

 « مرتکب تقصیر شود ،رفتار ارتکابى دیگر 

ن در نرام حقوق  ایران، مصاادی  نقاع نیاابت  نیاز مبتنا  بار       توان گفت، چو بر این اساس، م  
تقصیر  است، تقت شمول قوامد تسابیب باوده و باه هماین دلیا ، اساتفاده ا  مناوان تسابیب بارای          

باشد  البته در حقاوق آمریکاا نیاز مفااهیم      مان  م  توصیف مصادی  نقع نیابت  در حقوق ایران، بت
به وور کام  ا  یکدیگر منفک و متمایز نبوده و وجوه اشتراک نقع مشارکت ، انگیزش  و نیابت ، 

  یادی بر آنها حاکم است   
مستقیم برای حقاوق ایاران اساتفاده     ی نقع ریر با این توضیح، هر کیا در تققی  حاضر ا  واژه

 گردد  شود، این منوان، مام بوده و شام  نقع مشارکت ، انگیزش  و نیابت  م  م 

  (Haji Nouri ,2012:144 ) ایران، تقصیر، شار  مساوولیت مسابب اسات     مطاب  نرام حقوق  

احرا  وقوع نقع مشارکت  و انگیزش  نیاز مساتلزم احارا  ملام یاا مماد       ، همانطور که متحره شد

باشد  بناابراین، در فار  تققا  نقاع مشاارکت  و انگیزشا  متئام تیااری،          خوانده )تقصیر( م 
 بوده و قضیه تاب  قوامد تسبیب در خسارت است توان گفت که خوانده مسبب نقع  م 

باشاد  نقاع    در نرام حقوق  ایران نیز یک  ا  ارکان اصال  مساوولیت مادن ، تققا  ضارر ما       

ریرمستقیم متمت تیاری نیز با فر  وجود، مشمول این قاماده اسات  بناابراین، اگار بارای مثاال،       
ا به وی بفروشد، اماا خریادار متعاقبااً    شخص  با ملم به فعالیت نامشروع شخص ثالث، مقصولات  ر

مرتکب نقع متمات تیااری نشاود، فروشانده، هایچ مساوولیت  نخواهاد داشات  قواماد مماوم            
تواناد شاام  مصاادی  نقاع      مسوولیت مدن  ایران، متضمن مقررات  است که با حصول شرایط، م 
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ز ماال ریار باه حسااب     مستقیم متمت تیاری گردد  اگر ناقع مستقیم متمت، مباشر در اتت ریر
ی  کسا  کاه  میناه    (Jafarzadeh & Ghazizadeh,2013:33-340, sadeghi, 2008:577)آیاد،  

شاود    کناد، مسابب نقاع باوده و مشامول قواماد تسابیب در اتاتز ما           چنین امری را فراهم ما  
(katouzian,2003:216) ت مستقیم متمت تیاری در حقوق ایران، تق بنابراین، مصادی  نقع ریر

باه دیگار ساخن، چناین مصاادیق ، تسابیب        گیرند  ی اجتماع مباشر و سبب قرار م  حکومت قامده

( کاه نقاع   339-340 اده، پیشاین:    اده،  قاض  کسان  )جعفرشوند و دیدگاه  مقع مقسوب نم 
اناد، خاال  ا  اشاکال     اختراع را در ایران به نقو مطلا ، مشامول مقاررات تسابیب دانساته      مشارکت 

فقاط نااقع مساتقیم مساوولیت      1ی وجود اص  مساوولیت مباشار،   در چنین حالت ، به واسطه نیست  
 داشته و مسبب، ا  مسوولیت مبرا است، مگر آنکه در شرایط خاص  مانند وجاود اکاراه یاا رارور      

(Shahid Thani,1993:7/ 33, Helli, 1990: 1/ 455)       ،سبب، اقوی باشاد کاه در ایان صاورت )

ی  تنها، سبب، مسوول خواهد بود  البته ممکن است ادما شود در صاورت  کاه قضایه مشامول قاماده     
توان حکم به مسوولیت مشترک  قانون میا ات استم  تشخیص داده شود، م  526ی  مقرر در ماده

توان پذیرفت،  یرا مطااب  نرار مشاهور     مستقیم نمود  این ادما را نم  و تسهیم  ناقع مستقیم و ریر
در فقه امامیه به منوان مبنای اصل  نرام حقوق  ایران، تردیدی نیست که شار  تققا  اشاتراک در    

 (sadeghi, 2013:104) ضمان، حدوث تأثیر اسباب متعدد در ورود خسارت به نقو مرض  اسات  
سام تعدد اسباب )مباشار و سابب(   مستقیم حقوق فکری، همگ  ا  اق که، مصادی  نقع ریر در حال 

به نقو وول  هستند  مطاب  نرر فقها، در جای  که برای مثاال، دو نفار مشاترکاً شمشایری را بار سار       

بیناد   کس  فرود آورده )اتتز( یا چاه  را حفر نموده و دیگری به سبب سقو  در آن آسیب ما  
  ی هر دو نفر خواهد بود مهده)تسبیب(، اشتراک در ضمان مقق  شده و ضمان به وور مشترک بر 

بنااابراین، شاامول قوامااد  (  111: 1428، تبریاازی، 444: 2، ج 1417، مراراا ، 57: 37، ج 1373)نیفاا ، 
مستقیم متمت تیاری با مان  روبرو است   اشتراک در خطا یا شرکت در جرم بر مصادی  نقع ریر

رو  اجتمااع، ا  جملاه اجتمااع    ی فا  چند اوتق این ماده، موجب توهم شمول آن نسبت به همه هر

________________________________________________________________ 

تلف شدن آن مال بشاود،   مباشر هر گاه یک نفر سبب تلف مال  را اییاد کند و دیگری»کند قانون مدن  مقرر م  332ی   ماده 1

 « مباشر مسوول است نه مسبب، مگر این که سبب، اقوی باشد به نقوی که مرفاً اتتز مستند به او باشد

https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%85%D8%A8%D8%A7%D8%B4%D8%B1/20ace29109
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%85%D8%A8%D8%A7%D8%B4%D8%B1/20ace29109
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( سبب و مباشر اییاد شود، اما به ح ، باید اعمان نماود کاه وبا  نرار     sadeghi, 2013:104وول )
گاه مباشار و سابب در اتاتز ماال اجتمااع کنناد، مباشار مساوول          مشهور در فقه و حقوق ایران، هر

باه فروضا  چاون اکاراه،      است، مگر آنکه سبب، اقوی باشد  موارد  اقوی بودن سبب نیاز مقادود  
 (Jazini Ameli, no date:107, allame helli,1991:200)ررور     شده است  

ی اساتناد   استدلال در این  مینه آن است که به نرر فقها، همواره بین تلاف و فعا  مباشار رابطاه    

 helli,1988:4/764, tabrizi,2005:4/38, helli, 1994:14/420, shahid) تری وجاود دارد   قوی

thani, 1993:15/332, helli, 1991:200)  و به همین دلی ، حت  در فر  برابری قوت فع  مباشر

 (najafi, 1983:43/145, fazel hendi,196:11/279)و سبب، قائ  به مسوولیت مباشر هستند  

صاحب جواهر ضمن تأیید اص  ضمان مباشر، فرض  را که مباشر و سبب، هر دو قصاد اتاتز    
با تردید مواجه ساخته اما در نهایت با این استدلال که تلف باه فعا  مباشار مساتند اسات، در      دارند، 

( ماثت وقتا  کاه سابب مماداً      najafi, 1983:37/55)اینیا هم قائ  باه ضامان مباشار شاده اسات  )     
اندا د، در این مورد نیاز کسا     شمشیری را در  مین نصب و مباشر، دیگری را ممداً بر روی آن م 

 najafi, 1983:37/55)دهد ضامن است  ) م  انداختن را انیام م که م
، ختز این اص  مسلم فقه  است و در نتییه، باید 526ی  ی مقرر در ماده بر این اساس، قامده

به نقو مضی  تفسیر گردد و تنها در فرض  اممال کرد که اجتمااع مباشار و سابب باه نقاو مرضا        
 (Mohseni & malakouti, 2015:145)باشد  
 

 نقض مستقیم؛ تسبیب 5-2

چنانیه، نقع مستقیم متمت تیاری، با اتکا به وجود برخ  نررات، تسبیب در نقع مقساوب  

ساا ی شاخص دیگار، متمات تیااری ریار را نقاع         شود، در فرض  که ناقع مساتقیم، باا  میناه   
 در بااب ریاه  مشاهورترین نر   نماید، قضیه، مشمول اجتماع اسباب متعادد در نقاع خواهاد باود     م 

 ،منراور ا  سابب مقادم در تاأثیر     1سبب مقادم در تاأثیر اسات     ،تعیین سبب مسوول در اسباب وول 
اگر کس  سانگ  را در   ،به وور مثال   یانبار دارا باشد ی هسبب  است که اولین اثر را در اییاد حادث

________________________________________________________________ 

 بررس  آنها در این  مینه رک: ی نررات دیگر و نقد و    برای متحره 1

(katouzian,2003:463-482, ghasemzadeh,2008:380-401). 
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برخاورد باا سان  باه درون     بگذارد و دیگری در کنار آن چاه حفر کند و مابر در اثر   معبر مموم 
چاه بیفتد، بر اساس این نرریه، مسوولیت متوجه شخص  است که سان  را گذاشاته اسات  در ایان     

در هار  چنانیه گذاشتن سن  بعد ا  حفر چاه باشد اما  ، وشود نم به  مان اییاد سبب توجه  ،نرریه
ضاامن   ،سن  ی گذارنده با  هم سقو  کند، به درون چاه  ،برخورد با سن  ه دلی مابر ب ،صورت

 ,najafi ) شااود مااابر بااا ساان  آرااا  ماا برخااورد  ی بااه واسااطه ، یانبااار ی اساات،  یاارا حادثااه

 ,Shahid thani, 1993:10/166, helli)  مشهور فقهاء است ی نرریهاین دیدگاه،  (1983:37/222

1988:4/241, rashti, 2010:40-41)    ی مختلفا  متوسا    ها استدلالو برای اثبات دیدگاه خود به

مسوولیت سابب مقادم در    ، قائ  بهمباشر باسبب مقدم در تأثیر ضمن قیاس   ،ای ا  فقها مدهاند   شده
اند که قیاس سابب   دانان به فقهاء اشکال نموده حقوقبرخ  (najafi, 1983: 42/126) اند   تأثیر شده

ورود ضارر را   ی تنهاا  میناه   سبب نیاز  حسب فر ،با مباشر تلف درست نیست  یرا   مقدم در تأثیر

باه نرار   باا ایان حاال،     (katouzian, 2003:471)   مستقیم با اضرار ندارد ی آورد و رابطه فراهم م 
هاا   آن بلکاه ساخن   ،در صادد اثباات حکام ا  وریا  قیااس نیساتند       با این استدلال فقیهان ،رسد م 

سببیت میان ضرر و فع  مباشار   ی رابطه ،رابطۀ سببیت است  یعن  همانطور که در مباشرت ی درباره
 یاان را باه    ،مرز ،در موارد اسباب وول  هم ،دهد مرز  یان را به مباشر نسبت م وجود داشته و 

   (hekmatnia, 2007: 224)  دهد مباشر نسبت م 
صااحب جاواهر   اناد    برخ  فقها نرر خود را با تمسک به  اص  ممل  استصقاب، توجیه نماوده 

سبب  ضامن است که جنایات باه موجاب آن     ،هر گاه دو سبب جم  شوند»: فرماید م در این رابطه 

جنایت به سبب آن بر دیگری مقدم شده است، سابب  اسات کاه    چه که  آن بر دیگری مقدم باشد   
رجقاان   ،استصقاب شده و بر سبب دوم که مانند شار  بارای مباشارت اسات     ،اثر اول ی در نتییه

ی متاأخر باا انتقااد ا  ایان نرار،       در مقابا ، برخا  فقهاا    (najafi, 1983:42/126 )«   شاود  داده ما  
دانند  یرا معتقدند که قب  ا  به وجود آمادن سابب دوم، سابب     استصقاب در این مسأله جاری نم 

اول تأثیری نداشته است تا آن را استصقاب کنیم و بر سبب دوم ترجیح دهیم، بلکه ضرر به هار دو  

در نتییه ضمان و مسوولیت باه نقاو مسااوی متوجاه هار دو سابب اسات،         شود، سبب اسناد داده م 
دانان نیاز   ( برخ  حقوق(khoui, 1993:2/260« وجه است  بنابراین، ترجیح سبب مقدم بر لاح ، بت

 ,ghsemzadeh)ضمن تأیید این استدلال، نرر به برابری اسباب در فر  تقصیر هر دو سبب دارند  

2008: 387)  
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ی سبب مقادم در تاأثیر را باه مناوان ماتک در فار         ، قامده1392ا ات استم  در قانون می
هرگاه دو یا چند نفر باا انیاام   »این قانون  535ی  اجتماع اسباب وول  پذیرفته است  به موجب ماده

کسا  کاه    ،در وقوع جنایت  به نقو سبب و به صورت واول  دخالات داشاته باشاند     ریرمیا  مم 
مانند آنکاه یکا     ،است ضامن ثیر سبب یا اسباب دیگر باشد،أقب  ا  ت جنایت او در وقوع کار ثیرأت

دهد و مابری به سبب برخورد با سان    قرار ا  آنان گودال  حفر کند و دیگری سنگ  در کنار آن

ضامن است مگر آنکاه هماه، قصاد      ت، کس  که سن  را گذاشته،به گودال بیفتد که در این صور
 « شود ارتکاب جنایت را داشته باشند که در این صورت، شرکت در جرم مقسوب م 

مساتقیم   رسد کاه در فار  تققا  نقاع ریار      با منایت به ماهیت خاص اموال فکری، به نرر م 
مساتقیم تقادم دارد،  یارا     ار ناقع ریار متمت تیاری، اثر رفتار ناقع مستقیم همواره بر سببیت رفت
مساتقیم ساببیت داده و آن را تبادی  باه      این رفتار ناقع مستقیم است که به فعا  پیشاین نااقع ریار    

رساد،  یارا حساب ماهیات تبعا  نقاع        نمایاد  ایان تقلیا  موجاه باه نرار ما         ممل  نامشروع ما  
منو  به تقق  نقاع مساتقیم ا     مستقیم، مستقیم، نامشروع بودن رفتار سبب نخست در نقع ریر ریر

ای کاه   ی سوی ناقع مستقیم است  مؤثر قلمداد نمودن سبب مستقیم به نقو مقدم در اینیا، با رویاه 
دانسات نیاز انطبااق     ی الزام  سبب مقدم در تأثیر، سبب متعارز را مساوول ما    حت  با وجود مقرره

 1داند   سبب مستقیم را مسوول م رسد، مرز نیز در چنین مواردی، اصولاً دارد،  یرا به نرر م 
 

 تحلیل اقتصادی  -6

گوی  به دو پرسن اساس  در خصوص مقررات حقاوق    تقلی  اقتصادی حقوق در صدد پاسخ
آیا این  -2آثار مقررات حقوق  بر رفتار افراد و مامتن اقتصادی چیست؟ )تقلی  اثبات (  -1است  

هنیاری(  در پاسخ به این دو سوال اثبات  و هنیاری، آثار ا  نرر اجتمام  مطلوب هستند؟ )تقلی  
نگر و ماق  بوده و به منراور ار یااب  مطلوبیات اجتماام       ها آینده شود که افراد و شرکت فر  م 

 (Shavell, Kaplow 1999:1 )شاود   این مقررات، ا  ساختار اقتصادی و مبقاث رفااه اساتفاده ما     

________________________________________________________________ 

،  در 9009975611201387و  9109975611200951ی   هاای شاماره   دیوان ماال  کشاور وا  دادناماه     26ی    برای مثال، شعبه1 

 م در تأثیر فر  اجتماع اسباب، تنها سبب متعارز را مسوول قلمداد کرده است نه سبب مقد

https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%BA%DB%8C%D8%B1%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2/29e1d58820
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%BA%DB%8C%D8%B1%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2/29e1d58820
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%DA%A9%D8%A7%D8%B1/277c138935
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%DA%A9%D8%A7%D8%B1/277c138935
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AC%D9%86%D8%A7%DB%8C%D8%AA/39bfbb0159
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AC%D9%86%D8%A7%DB%8C%D8%AA/39bfbb0159
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B6%D8%A7%D9%85%D9%86/398d270689
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B6%D8%A7%D9%85%D9%86/398d270689
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1/2de7e78895
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1/2de7e78895
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ا  نقع متمت تیاری نیز ا  این منرر قاب  بررسا  اسات    مستقیم ناش  قوامد ناظر بر مسوولیت ریر
 شود  که در ادامه با تفکیک دو نرام حقوق  آمریکا و ایران به آن پرداخته م 

 

 آمریکا 6-1

موجاب کااهن    -1مساتقیم متمات تیااری در آمریکاا دو اثار دارد        وجود نهاد مسوولیت ریر
حقاوق انقصااری صااحب     -2شاود   او ما  هاای جساتیوی    کننده و هزینه احتمال گمراه  مصرز

دهد   این دو مورد، ا  مناصر مطلوبیت اجتمام  نهاد متئم تیااری مقساوب    متمت را توسعه م 
کنناده ا  وریا  شناساای  مساوولیت      هاای جساتیوی مصارز    شوند  بدون تردید، کاهن هزیناه  م 
اماری مفیاد باه حسااب      کنناده،  ی مصارز  مستقیم ناش  ا  نقع متمت تیاری، ا  نرر جامعاه  ریر

انادا ه،   ی حقوق انقصاری صاحب متمت نیز بر همین مبناا قابا  تقلیا  اسات  هار       آید توسعه م 
تار ترریاب    کننادگان در تولیاد کالاهاای باا کیفیات      حمایت ا  متئام تیااری توساعه یاباد، تولیاد     

ه، چاون متئام   های خود اومینان خواهناد داشات  باا ایان هما      که ا  با گشت سرمایه شوند، چرا م 
وری ناشا    باشد، بهره نفسه واجد ار ش اقتصادی نبوده و نقن ابزاری آنها ار شمند م  تیاری، ف 

وری اییااد   ی قدرتمند اسات  در ریار ایان صاورت، بهاره      ا  متئم، منو  به وجود ساختار فناورانه

 گردد  نشده و در نتییه، مطلوبیت اجتمام  حاص  نم 
تیاری، اقتصادی و نوآوری فناورانه، بسیار ممتا  است و بادیه  اسات    موقعیت آمریکا ا  منرر

المللا    بخشا  خاود در ساطح داخلا  و باین      اکثار اثار   های دیگری که این قابلیت را به حد که ابزار
هاای    )تقلی  هنیاری( متمت تیاری باه مناوان یکا  ا  اناواع ناوآوری      برساند، باید اییاد گردد 

ساا د کاه اهاداز خاود در راساتای ارتقااء        گذاران را قادر م  است که سیاستفناورانه، ابزاری  ریر

پاذیری ا  ساطح    الملل  را مقق  نمایند  در بخن داخل  آمریکا، رقابت پذیری داخل  و بین رقابت
ی  شده های تعریف های متعددی که بر اساس استاندارد بسیار بالای  برخوردار است و وجود شرکت

پاذیریِ مبتنا  بار ناوآوری      نمایند، سطح رقابت ی خدمات م  لید مقصول و ارائهجهان  اقدام به تو
مستقیم متمات تیااری نیاز همساو باا ایان فضاای         فناورانه را ارتقاء داده است  قوامد مسوولیت ریر

رقابت  است  اصولاً در جوام  با رشد فناوری بالا، توجه به رقابت بر حقوق انقصاری رلبه دارد اماا  
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رسد در تدوین  با این حال، به نرر م  1در برخ  موارد ا  این اص  کل  تخط  نموده است،آمریکا 
مستقیم متمت تیاری، به اص  رجاوع کارده و ضامن تاأمین حقاوق صااحبان        قوامد مسوولیت ریر

متئم تیاری، جانب رقابت را گرفته و این قوامد را تدوین نموده است  ا  یاک وارز، در جاای     
لم حقیق  یا نوم  به وقوع نقع مستقیم متمت تیااری دارد، وی را مساوول دانساته    که خوانده، م

)تأمین حقوق صاحبان متمت( اما در همین حال، وجود ملام خااص و ناه کلا  و اجماال ، شار        

)حمایات ا  رقابات تیااری و      (see: Agress  ,2011:211)مساوولیت در نرار گرفتاه شاده اسات     
تیارت آ اد(  )تقلی  اثبات (  در فر  مسوولیت نیابت  نیز همین قامده جاری است  ا  ورفا ، در  

بارای خواناده، مساوولیت مقار  اسات )      صورت وجود رابطه و حصول شر  کسب منفعات ماال    
حمایت ا  حقوق صاحبان متئم تیاری( و ا  ساوی دیگار، ایان رابطاه، مقادود باه نماینادگ  در        

 معنای خاص خود شده است ) حمایت ا  رقابت آ اد تیاری(  )تقلی  اثبات (

برقااراری ایاان ترتیبااات در سااطح داخلاا ، موجبااات ارتقاااء رو  افاازون نااوآوری فناورانااه و     
هاای   الملل  نیز چنانیه قائ  به وجود استاندارد فناورانه را فراهم خواهد کرد  در سطح روابط بین ریر

های در حال توسعه باشیم، این ترتیبات، به شدت در راساتای   مشابه  در این  مینه به ویژه در کشور
رقابات و  ی  حفظ مناف  صاحبان متئم تیاری آمریکای  مما  خواهاد نماود و کمکا  باه توساعه      

های مقصد ) در حال توسعه( نخواهد کرد،  یرا منطقاً به دلی  مادم   پذیری مقصولات کشور رقابت
پاذیری مقصاولات داخلا  ایان      نیافته، امکان رقابت های توسعه ی نوآوری فناورانه در کشور توسعه
قاع متمات   ی مسوولیت ناشا  ا  ن  ها با مقصولات آمریکای  پایین بوده و در نتییه، توسعه کشور

پاذیری در کشاور مقصاد و افازاین      مساتقیم، باه کااهن رقابات     تیاری ا  وری  نهاد مسوولیت ریر
این   وری مقصولات آمریکای  منته  خواهد شد  تضمین حقوق صاحبان متمت و در نهایت بهره

رره ی مالکیت فکری در قانون اساس  آمریکا نیز مطابقت دارد   به موجاب ایان مقا    تقلی ، با مقرره
آورنادگان آثاار ادبا  و هناری و مخترماان در خصاوص        ، با تأمین حقوق انقصااری پدیاد   کنگره»

ی جریاان ملام و صانای  مفیاد برخاوردار       تألیفات و کشفهایشان برای مدت مقدود، ا  ح  توساعه 
________________________________________________________________ 

هاای خفیفا  ا  شارایط     ی اختاراع، معیاار   ی ثبت اختراع و متئم تیاری آمریکای  در امطای ورقه ها و اداره برای مثال دادگاه  1

 دهند  رک: ثبت اختراع را متک مم  قرار م 

(Rassenfosse , et al, 2016: 1-24) 

https://digitalcommons.pepperdine.edu/do/search/?q=author_lname%3A%22Agress%22%20author_fname%3A%22Rachel%22&start=0&context=2016772
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 1«است 
مساتقیم ناشا  ا  نقاع متمات تیااری در       ی مسوولیت ریر شود که مقرره بنابراین، متحره م 

ریکا، ا  نرر اجتمام  مطلوب بوده )اثبات (  و با توجه به وضعیت اقتصادی و تیاری این کشور، آم
 همین رویه قاب  توصیه است )هنیاری(  

 

 ایران 6-2

مستقیم متئم تیااری، دو   اممال مقررات مموم  مسوولیت در حقوق ایران، نسبت به نقع ریر 
حقوق صااحبان متمات را    -2شود  کننده نم  موجب کاهن احتمال گمراه  مصرز -1اثر دارد  
دهد  همانطور که گفته شد، نرام متئم تیاری در حقوق ایران، اصولاً با هدز حمایت  توسعه نم 

در باا ار و مادم     ا  حقوق صاحب متمت شک  گرفته است  در ایران، به سبب سطح پایین رقابات 
در مما ، بیشاتر باه تاأمین ایان هادز        تنوع مقصولات تولید داخا ، کاارکرد متئام تیااری نیاز     

ی اوتمات برای مادم گمراها  و کااهن     کننده ا  وری  ارائه معطوز است تا ارتقاء رفاه مصرز
چند ممکان اسات مادم شناساای  نهااد مساوولیت        های جستیو برای او  در چنین وضعیت ، هر  هزینه
رسد که  لق  گردد، اما به نرر م مستقیم در ایران، به  یان صاحبان متمت و ح  شخص  آنها ت ریر

وجود مقررات مام مسوولیت در این  مینه، برای تأمین حقوق فردی صاحب متمت کفایات نماوده   
کند  در مین حال، با توجه به نیا  باا ار باه    های او را تا حد ممکن به منرور تولید، حفظ م  و انگیزه

 ، به دلی  مدم انتقال ریسک مساوولیت  ی آن، قوامد مموم های کسب و کار جدید و توسعه مقیط
 ی مموم ، با این اقتضائات نیز هماهنگ  دارند  )تقلی  اثبات (   به حو ه

پذیر نبودن مقصولات داخل  با مقصولات خارج  باه   الملل  نیز با توجه به رقابت  در سطح بین

تیااری، مطلاوب باه    مساتقیم متئام    سبب سطح پایین نوآوری فناورانه، مدم شناسای  مسوولیت ریر
ی اقتصاادی و ارتقااء رفااه     رساد،  یارا ناوآوری فناوراناه، نقان اصال  را در  میناه توساعه         نرر م 

فناورانه ا  قبی  متئم تیاری، در این  مینه، نقان کمکا  و    های ریر اجتمام  ایفا نموده و نوآوری
  نرساد، حمایات ا  متئام    کننده دارند  به دیگر سخن، تا نوآوری فناورانه، به سطح مطلاوب  تکمی 

________________________________________________________________ 

1   The Constitution of the United States, Article. I., Section. 8.,clause 8  
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ی اقتصادی نخواهاد شاد   باه سابب اخاتتز       ها، موجب رشد و توسعه تیاریِ نمایانگر این فناوری
الملل ، ناهمگن هستند در ایان شارایط    های بین ها ا  نرر فناوری، مقصولات موجود در با ار کشور

خوردار هستند  تداوم چناین  کننده، به مقصولات  است که ا  سطح فناوری بالاتری بر اقبال مصرز
شود و در نتییاه، حمایات قاوی     های خارج  م  کننده به برند امری به اییاد حس وفاداری مصرز

که باه   های خارج  خواهد شد  در حال  ا  متئم تیاری، منته  به حمایت قوی ا  صاحبان فناوری

مسوولیت بیشاتر باه دلیا     های در حال توسعه، با ریسک  همین واسطه، صاحبان صنای  داخل  کشور
 گردند   های بالاتر روبرو م  نقع متئم تیاری متعل  به صاحبان فناوری

کننده به یک متمات تیااری مشاخص     ده  حس وفاداری مصرز موام  مؤثری که در شک 
هاا ا  وریا  بررسا      های مقصول که ممکن اسات ایان ویژگا     ویژگ  -1نقن دارند مبارتند ا : 
تقاضاای   -2کننده القاا شاود     به مصرز 2ی ا  آن و یا با خرید و استفاده 1د آنمقصول قب  ا  خری

کننده و رفتار او نیز در بررس  وفاداری به متمات ماؤثر اسات  بارای مثاال،       کننده  مصرز مصرز
اناد، حاس وفااداری     تر که ا  داروی مشخص در وول  مان اساتفاده کارده   کنندگان قدیم  مصرز

میزان تغییرات فناورانه در مقصاولات  میازان فنااوری موجاود      -3ارو دارند  بیشتری نسبت به آن د
دها    در مقصولات اخترام  نیز یک  دیگار ا  مواما  ماؤثر در قادرت متمات تیااری و شاک        

کننادگان باه متمتا  وفادارناد کاه ا        کننده است  مصارز  وفاداری به آن متمت در عهن مصرز
ه همین دلی  ممکن است، با ورود مقصول واجد فناوری بالاتر به فناوری بالاتری برخودار باشد و ب

تعمایم   -4با ار، وفاداری خود به متمت خاص  را ا  دست داده و به مقصول جدید روی آورناد   

ی خاود باه یاک برناد      توانند حاس وفااداری و متقاه    کنندگان م  کنندگان  مصرز عهن  مصرز
شاود، تقسایم نمایناد  بارای      شرکت مشخص  تولید م خاص را در بین تمام مقصولات  که توسط 

مثال، اگر فردی مقصول  را ا  شرکت الف خریداری کناد و تیرباه و حاس مثبتا  نسابت باه آن       
مقصول به دست آورد، همین حس مثبت را به سایر مقصولات تولیدی توسط آن شرکت نیز پیادا  

دهد  در  ت تقت آن برند تعمیم م ی مطلوب پیشین خود را به  سایر مقصولا خواهد کرد و تیربه

اینیا، اگر مقصول نخست، واجد ح  اختراع و مقصول دوم فقط ا  حمایت نراام متئام تیااری    
________________________________________________________________ 

1. Search characteristics. 

2. Experience characteristics 
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شاود تاا شارکت مزباور،      کننده به خریاد مقصاول دوم موجاب ما      برخوردار باشد، رربت مصرز
تیاب منااف    گذاری مطلوب  برای مقصاول نخسات )واجاد حا  اختاراع( داشاته و باه ایان تر         قیمت

چند قیمات مطلاوب مقصاول، یکا  ا  مواما  ماؤثر در اییااد         شود  هر کنندگان تأمین م  مصرز
رسد کاه وفااداری باه یاک برناد، موجاب تمایا  مساتمر          وفاداری به یک برند است، اما به نرر م 

 شااود، حتاا  اگاار بااا افاازاین قیماات همااراه باشااد    کننااده بااه خریااد آن مقصااول ماا   مصاارز

(Keller,2003: 595-600)  
کنندگان ایران  به کالاهای خارج ، حمایات گساترده    متوه بر این، در وضعیت تمای  مصرز

افازاین قاچااق کاالا: در شارایط  کاه        -1ا  متئم تیاری، دو اثار منفا  دیگار خواهاد داشات       

واردات برخاا  مقصااولات بااا ممنومیاات قااانون  مواجااه اساات، تیااار بااا منایاات بااه تمایاا           
کنناد    به مقصولات خارج ، به نقو قاچاق این مقصولات را وارد با ار ایران م کنندگان  مصرز

کنندگان مقصولات ایران ، با برند خارج  مقصولات خاود   ی مقصولات تقلب : تولید مرضه  -2
 نمایند    را در با ار ایران مرضه م 

 

 انند ایرانهای در حال توسعه م وفاداری به برند و ریسک تولید فناوری در کشور -8

دها    کنندگان در تولیاد و شاک    یک  ا  آثار مهم وفاداری مشتری به برند، اومینان خاور تولید

ی خاود نقان مهما  در هماوار نماودن مسایر  تولیاد         مقصولات جدید است که ایان امار باه نوباه    
د توان لا م های در حال توسعه مانند ایران،  اصولاً فاق کند  صنای  داخل  کشور های ایفا م  فناوری

باه هماین ملات، تولیاد مقصاولات جدیاد ا  ساوی ایان          1های خارج  هساتند   برای رقابت با برند
ی کااف  بارای تولیاد     صنای ، همواره با ریسک همراه اسات  چناین ریساک ، موجاب  وال انگیازه     

ی  ی باالا  کنناده، ا  انگیازه   های خارج  به جهت اقبال و وفااداری مصارز   شود  در مقاب ، برند م 

های جدید برخوردار،  یرا به با ار موف  آن مقصولات باور داشاته و وفااداری    برای تولید نوآوری
ی کاف  برای اقادام در تولیاد مقصاولات     کنندگان به آن مقصولات، موجب اییاد انگیزه مصرز

________________________________________________________________ 

 باشد  رک: های در حال توسعه مانند اردن، مؤید این ادما م    نتای  برخ  مطالعات در کشور 1

(Alkhawaldeh

 

& Eneizan, 2018: pp.326–339) 
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هاای   مقصاولات داخلا  باا برناد     پاذیری  به مبارت دیگار، تاوان پاایین رقابات     1جدید خواهد شد 
پااذیری صاانای  داخلاا  منیاار خواهااد شااد و بااالعکس،  تااوان    ، بااه کاااهن بیشااتر رقابااتخااارج

 :see) کنندگان، افزاین خواهد یافات   ی وفاداری مصرز های خارج  در نتییه پذیری برند رقابت

a Grabner, Bidmon,2008: 154)    اگر سه مام  قدرتِ رقابت در فناوری، ظرفیت در تقوی  باه
بادانیم، نتاای  برخا      3پاذیری  ی رقابات  کنناده  را منصار تعیاین    و قیمات آن  2ارموق  مقصول به با 

تققیقات حاک  ا  آن است که بر ختز قیمت،  نفس فناوری و ظرفیات تقویا  باه موقا ، نقان      
 (Fagerberg, 1988: 355-374) بسیار مهم  در این  مینه دارند 

گان ایرانا ، باه دلایلا  همیاون،     کنناد  دهاد کاه مصارز    نتای  تققیقات دیگری نیز نشان م   
های داخل  ترجیح داده و این تمای   های خارج  را بر  برند کیفیت بالاتر مقصولات خارج ، برند

گرایا  و کساب پرساتیژ، مشااهده      حت  در میان افراد با درآمد پایین نیز به سبب گراین باه تیما   

  Chirani, 2011:41 & Fard Sabouri 56,-(Nalchi Kashi, et al, 2012:47-(60.شود م 

نرر ا  وجاه   بر مبنای نتای  حاصله ا  تققیقات دیگر نیز مصرز کالاهای خارج  در ایران، قط 

های  یست  آن، واجد اهمیت نمادین نیز بوده و مصرز کالاهای خارج  در ایران، تبدی   اقناع نیا 
 (Shaterian, et al, 2018:5-34) .به یک فرهن  شده است

کنندگان داخل  نیز مقصولات تولیدی  خود را باا   این امر به نوبه ی خود، موجب شده تا تولید 
البتاه ایان مساأله     (Ebrahimi, et al, 2012: 1-34)برند خارج  تقلب  در با ار ایران مرضه نمایند  

ی مقصاولات وبیعا  ماننااد    هاای داخلا  در حاو ه    کنادگان ایرانا  باه برنااد    نااف  تمایا  مصارز   

هاای برخا  تققیقاات، مؤیاد آن اسات کاه میاان         های لبن  نیست  در این خصوص، یافتاه  رآوردهف
ی ایران  به مقصولات شارکت تولیادات لبنا      کننده و گراین مصرز« کاله»هویت و امتبار  برند 

 (Bakhshizadeh, 2012: 87-106)کاله و وفاداری به آن،  ارتبا  ارتبا  معناداری وجود دارد  

________________________________________________________________ 

 است ا  ریسک مدم موفقیت مقصول در با ار  رک در این  مینه:   در صنای  تیاری، مقصود ا  ریسک تولید مبارت 1

(Crealey, 2003: 24-33) 
2 . delivery(capacity). 

هاای ایان مفهاوم     کادام حااوی بخشا  ا  جنیاه     الملل  ارائه شاده اسات کاه هار     پذیری داخل  و بین  تعاریف متعددی ا  رقابت 3

 اقتصادی است  برای دیدن این تعاریف رک: -تیاری

(Siudek &  Zawojska, 2014: 91–108) 
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کننادگان ایرانا     های خاارج ، مصارز   های شناخت  وفاداری به برند همه، نرر  به متکبا این 
در ارتبا  با مقصولات صوت  و تصویری و کامییوتر که جزو مقصولات با فناوری بالا یا نزدیک 

به آنها هستند، حت  با فر  وجود کیفیت برابر، خرید مقصول خارج  قاچاق را بر کالای ایرانا   
 (Shaterian, et al, 2018: 24-25دهند    ترجیح م 

های در حاال توساعه،    توان گفت که مدم حمایت قوی ا  متئم تیاری در کشور در مقاب ، م 

های داخل  را برای تولید مقصولات جدید و نوآوری کااهن دهاد     ی شرکت ممکن است انگیزه
ممکان اسات باه کااهن      های داخلا ،  به مبارت دیگر، مدم حمایت قوی ا  متئم تیاری شرکت

ی  ی دایاره  رساد، توساعه   چه این ادما مورد قبول است، اما به نرر ما   اگر رشد فناوری منته  گردد 
مساتقیم، آثاار منفا  بیشاتر یاا       ی شناسای  مسوولیت ریار حمایت ا  صاحبان متئم تیاری به واسطه

آن جهات موجاه باه نرار     کم برابری را در این  مینه خواهاد داشات  ایان تقلیا  باه ویاژه ا         دست

هاای پیشارفته    یاب  باه فنااوری   های متعدد، ا  دست های ایران  با توجه به تقریم رسد که شرکت م 
های موجاود، حرکات باه سامت ناوآوری باا دشاواری          مقروم هستند و در هر حال، به دلی  تقریم

هاای    به استاندارد های ایران  توان نزدیک شدن ها، شرکت مواجه است  به دلی  وجود همین تقریم
هاای ماورد پاذیرش      تاوان شااهد وجاود فنااوری     الملل  را ندارند و بار ایان اسااس، نما      تعیین  بین

هاای مبتنا  بار     پذیری در با ار کنندگان را در با ار ایران  بود  این در حال  است که رقابت مصرز
گاذاری   ها، جذب سرمایه   قریمدانن کنون ، تا حد  یادی به تولیدات استاندارد وابسته است  این ت

توان این مبنا را به منوان دلیل  بارای مطلوبیات شناساای      خارج  را نیز منتف  نموده و بنابراین، نم 

ی    مسااتقیم نقاع متماات تیاااری در نراار گرفات  نتااای  تققیقااات در جامعااه   نهااد مسااوولیت ریاار 
هاای   ه نماادین گاراین باه برناد    دهد کاه باه ررام اهمیات وجا      کنندگان ایران  نیز نشان م  مصرز

های ایمن  این مقصولات شام  کیفیت، کاارای  و بهداشات و ساتمت و     خارج  قاچاق، ویژگ 
-Shaterian, et al, 2018: 19خدمات تضمین  ا  اهمیت بیشتری در ایان  میناه برخاوردار اسات      

21) ) 

های  مواجاه شاده     با انتقادمستقیم فعالان تیاری ا  سوی برخ  مقققان،  ی مسوولیت ریر توسعه 
هاای مشاروع    های نامشروع، فعالیات  تواند متوه بر تقدید فعالیت مستقیم م  مسوولیت ریر -1است 
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ه مسااتقیم بااه وااور بااالقو مسااوولیت ریاار -2 (Maskus , 2000:259-292)  را نیااز مقاادود کنااد 
ی  را کاه در صاورت اساتفاده    1هاای باه هام پیوساته      های  مانند شبکه ی فناوری گیری و توسعه شک 

 -3ساا د    مشروع ا  آنها، ابزاری قدرتمند و مفید به منرور انتشار اوتمات هستند، با مان  مواجه م 
 حقاوق و  2مستقیم، در حقیقات تقمیا  تکلیاف مادیریت بخان خاکساتری       شناسای  مسوولیت ریر

 -4رساد    کنند و این امر مناسب به نرر نم  کننده ارائه م  قانون، بر کسان  است که خدمات تسهی 

ی مشخصا  بارای تشاخیص فعالیات      کنندگان امور اجتمام ، انگیازه اصولاً فعالان تیاری و تسهی 
ی  ناه مشروع ا  نامشروع ندارند و به همین دلی  شناسای  مسوولیت ریرمستقیم که تقمی  ناوم  هزی 

شود تا حرکت به سمت تولید مقتوای مشروع نیز کاهن یاباد   بر آنان است، موجب م  3نمایندگ 
شناساای    -5تار گاردد     مساتقیم، حقاوق انقصااری صااحبان حا  گساترده       و در نتییه به وور ریار 

مدت، به  یان صاحبان حا    رایت ممکن است در درا  ی کی  مستقیم به ویژه در حو ه مسوولیت ریر

در  4ی ویدئوی  کننده های  مانند ضبط چند، ممکن است مقابله با فناوری ری منته  شود،  یرا هرفک
ی مشاروع چناین    های با مقاصد نامشروع شود، اما توجه به جنبه کوتاه مدت، موجب کاهن فعالیت

کاری  های جدید فناوری برای صاحبان حا  ف   گیری با ار تواند به شک  های  در درا  مدت، م  ابزار
 ((Lemley &  Reese,2004:1379-1390  منته  گردد 

پذیری در این  مینه، باین   دهد که حمایت ا  تولید داخل  و ارتقاء رقابت ها نشان م  این تقلی 
 ا  آنکه به تبلیغات وابسته باشد، مرهون کیفیت و فناوری به کار رفته در مقصولات است 

مستقیم نقع متمت تیااری در   اسای  مسوولیت ریربا این حال، ممکن است ادما شود، مدم شن

ی حمایاات ا  صاااحبان متماات را بااه دنبااال دارد، بلکااه بااه  یااان    ایااران، نااه تنهااا کاااهن دامنااه 

________________________________________________________________ 

1   peer-to-peer networks. 

گاانگ  نااظر بار مشارومیت و مادم مشارومیت        مستقیم به دلیا  وجاود ابهاام قاانون  و دو     ی مسوولیت ریر   ا  این منرر، مرصه 2

 استفاده ا  امکانات، بخن خاکستری نامیده شده است

3   Agency Cost. 

هاا بار    هاای نماینادگان شارکت    ی فعالیات  های تیاری است کاه باه واساطه    های داخل  شرکت بخش  ا  هزینهی نمایندگ   هزینه

 شود  در این  مینه رک: ها تقمی  م  شرکت
(Jensen &  Meckling,1976: 305-360) 

4 .Video Cassette Recorder.( VCR). 

https://www.researchgate.net/profile/Keith_Maskus
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شاود   های جستیو آنها م  کنندگان است  یرا موجب افزاین احتمال گمراه  آنان و هزینه مصرز
تاوان   ا انتقااد مواجاه ما  گاردد  در پاساخ ما       مستقیم، ب و ا  این منرر، مدم شناسای  مسوولیت ریر

مستقیم، مشاابه آنیاه کاه در آمریکاا شاای  اسات، در        گفت که اولاً: فراوان  موارد وقوع نقع ریر
رسد که نقع متمت تیااری در ایاران، باه شاک  مساتقیم و       ایران وجود ندارد و اصولاً به نرر م 

ی مباادلات   کناد  ثانیااً، گساتره    بارو  ما    ی نقاع  کنناده  ی شخص  به منوان تساهی   بدون مداخله

مساتقیم متئام تیااری، در مقایساه باا       ی وقوع نقع ریر الکترونیک  در ایران، به منوان مق  ممده
آمریکا، بسیار کمتر است و در مواردی که اشخاص، با اساتفاده ا  مقایط میاا ی اقادام باه نقاع       

شاوند  یارا    کننادگان گماراه نما     مصارز توان ادماا کارد کاه     کنند نیز م  متمت تیاری ریر م 
های خارج  تمای  دارناد و در نتییاه،    کنندگان ایران  اصولاً به برند همانطور که گفته شد، مصرز

هاا اسات  ا  ورفا ، باا توجاه باه        های موجود در مقیط میا ی نیز بیشتر ناظر بر هماین برناد   فروش

تصادی و تیاری، وجود مقصولات خاارج   های شدید اق اوتع مموم افراد ایران  ا  وجود تقریم
مقصولات اصای  باه شاک  قاچااق وارد      -1توان تعبیر کرد   های ایران  را به دو حالت م  در با ار

مقصولات تقلب  با برند خاارج  در باا ار ایاران مرضاه شاده اسات  در        -2با ار ایران شده است  
کننده نیست و در فار    جه مصرزفر  نخست، به جهت اصی  بودن مقصولات، قطعاً  یان  متو

کنندگان، دلیل  اسات کاه    با ی مصرز گرای  و به اصتح برند  رسد، حس تیم  دوم نیز به نرر م 
نمایناد و در ایان حالات نیاز      توان گفت آنان با ملم به تقلب  بودن مقصول آن را خریداری ما   م 

 شوند   گمراه نم 

 

 گیری نتیجه  -9

ها و شرایط و اوضاع و احوال سیاسا  و تیااری و اقتصاادی     ی کشور ی فناورانه ی توسعه درجه
هاا دارد    های قانون  کشور الملل  نقش  مقوری در تعیین سیاست آنها به ویژه در سطح تعامتت بین

ی بهیناه ا  آنهاا مقاصاد     ها هستند تا با استفاده های قانون  ابزاری در اختیار کشور مقررات و سیاست
نند  بر این اساس، همانطور که یک قالب حقوق مالکیت فکاری، بارای تماام اقساام     خود را دنبال ک

ها باشد  نهااد   تواند متک مم  تمام کشور این نرام حقوق  مناسب نیست، یک قالب واحد نیز نم 

ی و  مستقیم متمت تیاری، در دو نرام حقوق  و اقتصادی ایاران و آمریکاا دو نتییاه    مسوولیت ریر
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پاذیری برتار ایان     وت دارد  در آمریکا به دلی  سطح بالای نوآوری فناوراناه و رقابات  کارکرد متفا
ی داخل ، توسعه ی رقابت تیاری مشاروع را باه دنباال دارد و در ساطح تعاامتت       کشور در حو ه

هاای فناوراناه    ی ناوآوری  الملل  نیز موجب افزاین رشد اقتصادی ایان کشاور ا  وریا  توساعه      بین
هاای   ی داخل  موجب کاهن کساب و کاار   عکس، شناسای  این در ایران، در مرصهخواهد شد  بال
الملل  نیز به سبب انتقال ریسک مساوولیت   ی بین های مشروع خواهد شد و در مرصه نوین و فعالیت

های مدیریت متمت تیاری ریر، موجاب خاروج ار     های مشروع تیاری و تقمی  هزینه به فعالیت
کند  ا  ایان رو، مادم شناساای  نهااد نقاع       فناورانه را با مشک  مواجه م  ا  کشور شده و نوآوری

مستقیم متمت تیاری در ایران و اتکا به قوامد مماوم  مساوولیت مادن  در ایان  میناه، کااف         ریر
 رسد  تر به نرر م  تشخیص داده شده و به ویژه در شرایط  تقریم ملم  و فناوری ایران، مطلوب
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 چکیده

 . بتدی  مننتا کته   از ابهامات موجود در عقد بیمه چیستی و ماهیتِ مسئولیت بیمه گر در عقد بیمه استت  یکی
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همزمتان ناامهتای   در چگتونگی اعمتال   « استرداد»و انتخاب روش « اصل قائم مقامی»تأثیری در توجیه مبنای
  پرداخت دارد؟

 خستارت  جبران ماهیت مسئولیت و پرداختی بیمه گر به بیمه گذار حتی در بیمه هایی که پرداخت تابع اصل
و حق مراجنه به عامل زیان از بتاب خستارت بترای بیمته گتذار       ، ماهیت طلب و عوض قراردادی دارداست

 دارد.  )بوسیله قائم مقام قانونی وی یننی بیمه گر( وجود

« منع جبتران مضتاع   »اگر ماهیت جبران در بیمه، خسارت فرض شود و رجوع به عامل زیان مشمول قاعدة 
گتر،   مته یب یبتا جبتران از ستو    رایت زشود، چنی  حقی برای قائم مقام وی)بیمه گر( نیز متصتور نخواهتد بتود    

 گریدرجوع نمود، به عبارت  انیوکالتاً( به عامل ز ایتوان )اصالتاً  ینم گریجبران شده و د دهیاندیخسارت ز
 .استت  «استترداد » ناتام  و «یمقتام  قتائم  اصل» هیتوج لازمه گر مهیب یپرداخت تیماه دانست  «طلب»

مستئولیت در  « قتراردادیِ  -قتانونی »و وجود اصل قائم مقامی را باید در مبنتای   «استرداد» نااممبنای انتخاب 

 جستجو کرد. « سیاست توزیع ضرر»و « تضمی  گروهی»بیمه و ناام 

 
 ، خسارت، روش استرداده گرمقائم مقامی، بیمه گذاری، بی کلیدی:ژگان وا

 

 .مقدمه1

بته عنتوان عقتد ختاب، ابهامتات زیتادی در ماهیتت         1باوجود تأیید فقهتی و حقتوقی عقتد بیمته    

لیت در بیمه، وجود دارد. ماهیت مستئولیت بیمته گتر    وچیستی مسئولیتِ بیمه گر و مبانی ایجاد مسئو
تاثیر مستقیم در امکان رجوع به عامل فنل زیانبار، از سوی بیمه گذار و امکان جمعِ مسئولیت عامتل  
زیان زننده ومسئولیت بیمه گر دارد )به دلیل تفاوت در منشأ(، بدی  نحو کته اگتر ماهیتت وجتوهی     

ع پرداخت می نماید، طلب )یا پت  انتداز و یتاعوض قترارداد(     که شرکت بیمه به بیمه گذار یا ذینف
باشد زیان دیده )بیمه گذار( بند از اخذ وجه بیمه از بیمه گر از باب طلب قراردادی، امکتان رجتوع   

به عامل زیان را نیز، بدلیل تفاوت در منشأ)قراردادی و قهری( مسئولیت و شخص مستئول )شترکت   
 بیمه و عامل زیان( دارد.  

ر از مسئولیت بیمه گر، یننی آنچه او در مقابل حق بیمه و در مواقع بروز خطر متورد بیمته،   مناو

________________________________________________________________ 
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به بیمه گذار یا ذینفع بیمه می پردازد، می باشد. ماهیت پرداختی )مسئولیت( بیمه گتر چیستت؟ آیتا    
بتر  دارد یا فقط وقوع خطر و ایجاد خسارت، میزان مسئولیت بیمه گر را « خسارت»وجه بیمه ماهیت 

است و خسارت واقنی هنوز «طلب»طبق قرارداد مشخص می کند و پرداختی بیمه گر دارای ماهیت 
جبران نشده و بند از پرداخت بیمه گر، بیمه گذار یا بیمه گتر )بته قتائم مقتامی از بیمته گتذار( متی        

 توانند بر مبنای مسئولیت قهری،به عامل زیان مراجنه کنند.

، بیمته  1354قانون تامی  اجتماعی  66و قوانی  بندی از قبیل ماده  1316قانون بیمه  30طبق ماده 
گر بند از جبران زیان بیمه گذار به قائم مقامی از بیمه گذار به عامتل زیتان مراجنته متی کنتد. ایت        

منروف است. اکثتر حقوقتدانان مبنتای وجتودی اصتل       1«قائم مقامی»عمل به اصل جانشینی یا اصل 
( و منع دارا شدن غیر عادلانته  بیمته    Babaee,2001:157سارت مضاع  )جانشینی را منع جبران خ

 Katouzian & Izanloo , 2018: 360-361، Babaee,2005:25;Al  (گتتذار متتی داننتتد 

Sheikh,2001:55; Taheri Shirazi,2010:37;Yousef Memar,2008:37-38   با ایت  استتدلال.)
نمتوده و دیگتر حتق جبتران مجتدد خستارت را        که بیمه گذار خسارت خود را از بیمه گر دریافتت 

 ,Basu Bal)ندارد و بیمه گر با استفاده از اصل قائم مقامی، به عاملِ فنلِ زیانبتار مراجنته متی کنتد    

2012:20, Kozubovska , 2010:28) 
حال فارغ از اینکه استدلال فوق صحیح است یا غلط، در نگاه کلی ای  استدلال حتاکی از ایت    

اهیت )طلب یا خسارت بودن( مسئولیت )پرداختی و جبران( بیمته گتر، در تحلیتل    مطلب است که م
مبنای وجودی اصل قائم مقامی نیز مؤثر است.در ای  پتژوهش، ستنی متی شتود تتا ضتم  شتناخت        
ماهیت پرداختی بیمه گر، تأثیر ای  شناخت در انتختاب روش استترداد و وجتود اصتل قتائم مقتامی       

 مورد بررسی قرار گیرد.
واردی که برای جبران یک زیان، منابع متنددی برای پرداخت غرامتت وجتود دارد و فترد    در م

زیان دیده می تواند علاوه بر مسئولیت قهری عامل ورود زیان، بته موجتب مستئولیت قتراردادی بته      
متنهد جبران ضرر)بیمه گر( هم مراجنه کند، ناامهای حقوقی مختلفتی بترای جبتران ضترر وجتود      

یننی زیان دیده می توانتد بته یکتی از مستئولی )بیمه      2انتخاب: -1  آنها عبارتند از: دارد که مهمتری

________________________________________________________________ 

1- Subrogation 

2- Selection 
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در ای  ناام کته طبتق اصتل سترمایه      1جمع مزایا: -2گر یا عامل زیان( به انتخاب خود مراجنه کند. 
است بیمه گذار زیاندیده علاوه بر رجوع به مسئول قهری می تواند به مسئول قراردادی نیتز مراجنته   

2استرداد: -3ند. ک
مسئول قراردادی)بیمه گر( بند از جبران ضرر می تواند به مسئول قهتری مراجنته    

 3کاست  از مسئولیت واردکننده زیان: -4و خسارت پرداختی را از عامل ورود خسارت مطالبه کند. 
 Cane, 2006:377,Richard ، حتق مراجنته بته عامتل زیتان را ندارنتد)       یننی هیچ یتک از طترفی   

Lewis, 1998:17        اصل جانشینی که مورد تصویب قانونگتذار ایتران قترار گرفتته ، زیتر مجموعته.)
از جبران خسارت به عامل ورود زیان مراجنته و پرداختتی بته بیمته      ناام استرداد است. بیمه گر بند

 گذار را از وی باز می ستاند.
 یمقتام  قائم اصلدانان داخلی، انتخاب روش استرداد و  مطابق ناریه شکل گرفته در بی  حقوق

ی بر مبنای طبینت عقد بیمه و قوانی  مستئولیت متدنی بتوده و چتاره     رانیا قانونگذار یسو از گر مهیب

ای جز انتخاب ای  روش  در ناام حقوقی ما متصور نیست زیرا ماهیت پرداختی بیمته گتر خستارت    
گر، حق بیمه گذار در رجوع به ثالث زیان زننتده ستاقط متی     ی بیمهسو ازبوده و با جبران خسارت 

 ;Al Sheikh,2001:55شود و بیمه گر به جانشینی از او به عامتل زیتان )ثالتث( رجتوع متی کنتد )      

Taheri Shirazi,2010:37;Yousef Memar,2008:37-38     ؛ همانطور که مشاهده شتد بتر استا)

 یبترا  «خستارت » تیت ماه انتختاب ت از آن استت(  نار مشهور)که نار نویسندگان ای  تحقیق متفاو
 . کند یم یالزام را استرداد ناام انتخاب گر، مهیب یپرداخت

به عبارت دیگر، ای  استدلال نشان می دهد که تنیی  ماهیت پرداختی بیمه گر، تتأثیر مستتقیمی   

هتای پرداختت   در انتخاب روش استرداد )و اصل قائم مقامی بیمه گر( و امکان انتخاب ستایر ناتام   
بودنِ پرداختی بیمه گتر  « طلب»یا « خسارت»خواهد داشت، ما در ای  مجال اندک به بررسی مبنایی 

)فصل اول( و مبنای اصل قائم مقامی)فصل دوم( خواهیم پرداخت و امکان یا عدم امکان برگزیتدن  
داخلتی بررستی    سایر ناامهای پرداخت )از قبیل ناام انتخاب؛ جمتع مزایتا...( را در ستاختار حقتوق    

 خواهیم نمود)فصل سوم(.

________________________________________________________________ 

1- Accumulation 

2- Recoupment 

3- Relieving the Tortfeasor 
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 . ماهیت مسئولیت بیمه گر 2

برای درک بهتر مطالب، دلایتل و ایتراداتِ انتواع فتروض ماهیتت مستئولیت بیمته گتر )اعتم از          
 ماهیت طلب و ماهیت خسارت(، در دو بخش مجزا مورد بررسی قرار می گیرد.

 

 ماهیت طلب 1-2

ر  قبال بیمه گذار، حتتی در بیمته هتای غرامتتی نیتز بتر       در ای  فرض ماهیت مسئولیت بیمه گر د
مبنای عقد بیمه و منتج از روابط قراردادی طرفی  است.  پرداختی بیمته گتر طبتق ایت  ناتر، جبتران       

واقنی ضرر محسوب نمی شود، بلکه عوضی است که بیمه گر در مقابتل دریافتت حتق بیمته آن را     

بارت دیگر، وقوع خسارت فقط، مقتدار تنهتدِ بیمته    به ع .تنهد نموده است و ماهیت خسارت ندارد

گر را مشخص متی کنتد زیترا او در مقابتل دریافتت حتق بیمته هتا تنهتد بته ایت  امتر نمتوده استت               
(Lewis,1998:17-21)     ناریه مرسوم در حقوق ما بدی  صورت است کته ماهیتت مستئولیت بیمته .

د بنتد از جبتران از ستوی بیمته گتر بته       گر در بیمه های غرامتی را خسارت می دانند و فرد نمی توان
قانون بیمه، بیمه گر جانشی  بیمه گذار در رجوع بته   30 عامل فنل زیانبار مراجنه کند و مطابق ماده

عامل فنل زیانبار است. با ای  وجود، می توان طلب بودن ماهیت مستئولیت بیمته گتر در بیمته هتای      
به عامل زیان از سوی بیمه گذار یا بیمه گر )به قتائم  غرامتی را استدلال کرد، تا بتوان مبنای مراجنه 

 .مقامی( را توجیه نمود

 
 تحلیل تعهد بیمه گر به عنوان عوض قراردادی1-1-2

طبتتتتتتتتق تنریفتتتتتتتتی کتتتتتتتته از عقتتتتتتتتد منتتتتتتتتوض ارائتتتتتتتته متتتتتتتتی شتتتتتتتتود       

(Ghasemzadeh,2007:40;Katouzian,2012:113  بیمه، عقدی منوض است. در عقد بیمته دو ،)
برابر یکدیگر قرار می گیرنتد و در ایت  قترارداد بیمته گتذار، حتق بیمته را         تنهد وجود دارد که در

پرداخت می کند و بیمه گر ملزم به جبران خسارت یا پرداخت مبلغ مشخص به بیمه گذار استت در  
نتیجۀ ای  خصوصیتِ عقد بیمه، اگر بیمه گذار به تنهدات خود عمتل نکنتد بیمته گتر هتم ملتزم بته        

باشد یا عدم صداقت بیمه گتذار در اعتلام صتحیح ویژگیهتای متورد بیمته       ایفای تنهدات خود نمی 

 باعث بطلان یا کاهش میزان جبران خسارت می شود.
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بیمه عقدی است که به موجب آن یتک  » قانون بیمه، عقد بیمه را اینگونه منرفی می کند. 1مادة 
وع یتا بتروز   طرف تنهد می کند در ازای پرداخت وجه یا وجتوهی ازطترف دیگتر در صتورت وقت     

گر و طترف دیگتر    متنهد را بیمه. حادثه ، خسارت وارده بر او را جبران نموده یا وجه منینی بپردازد
همانطورکه مت  ماده قانونی بیان می دارد، جبران خسارت بیمته گتر در ازای    .«نامند گذار می را بیمه

هتر یتک از بیمته    » پرداخت حق بیمه به بیمه گر بوده است و به صورت رایگان صورت نمی گیترد  

گر و بیمه گذار تنهداتی را در مقابتل یکتدیگر متی پذیرنتد، یننتی هتم بته اعتلام صتحیح ریستک           
«) مه و هم به پوشش ریستک تنیتی  شتده در عقتد تنهتد متی نماینتد       موضوع بیمه و پرداخت حق بی

Babaee,2005:25     و با وقوع خطر مورد بیمه ، فرد به مابازای حق بیمه هتایی کته پرداختته دستت )
می یابد و خسارت واقنی هنوز جبران نشده است، زیرا به موجب  قترارداد بیمته، بیمته گتر فقتط تتا       

متی پرداخت می کند وحق بیمه هایی را کته پرداختته محاستبه و    مقدار خسارت را در بیمه های غرا

بلکه حق بیمه های پرداختی مابازای پرداخت غرامت در صورت وقوع خطتر متی    .مسترد نمی دارد
 باشد.

بنابرای  وجه پرداختی بیمه گر دارای منشتأ قتراردادی و دارای ماهیتت طلتب متی باشتد و بیمته        
بیمه گر به عامل زیان از باب خسارت رجوع کند، با قاعده منتع   گذار اگر بند از دریافت غرامت از

جبران مضاع  خسارت روبرو نمی شود چون پرداختی  بیمته گتر دارای منشتأ خستارت و از بتاب      
اداره  4/4/1364-959/7 همانطور که ناریه شماره (Lewis,1998:21). مسئولیت قهری نبوده است

دیه با آن چه که از طرف شرکتهای بیمه یتا ستازمان   » می داردحقوقی قوه قضائیه در ای  رابطه بیان 

به عتلاوه منشتأ    .تامی  اجتماعی به موجب قرارداد یا به عنوان غرامت پرداخت میشود ارتباطی ندارد
خستارت در   جبتران  گتر یعبتارت د  به .«و مبلغ و نوع و مسئول پرداخت دیه و غرامت متفاوت است

 التزام  و عتوض  فاقتد  است، یقرارداد ریغ و یگرفته از ضمان قهراز آنجا که نشات  یمدن تیمسئول
در عتوض پرداختت    مته یدر حقتوق ب  خستارت  جبران ک یل. باشد یم قانون از یناش آن پرداخت به

 Amiran. )شتود  یمت  محستوب  گتر  مته یب یقرارداد تنهدات ازگذار بوده و  مهیب یاز سو مهیحق ب

Bakhshayesh & Bariklou ,2014:183) ( Weir,2012:4 ) 
 

 لازمه اصل قائم مقامی 2-1-2

بیمته گتر در حتدودی کته     »کته چنتی  مقترر متی دارد      1316قانون بیمته   30قانونگذار در ماده 
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خسارت وارده را قبول یا پرداخت می کند، در مقابل اشخاصی که مسئول وقوع حادثه یتا خستارت   
هستند ، قائم مقام بیمه گذار خواهد بود واگر بیمه گذار اقدامی کند که منافی با عقد مزبتور باشتد ،   

حقوقدانان ای  قتائم مقتامی را بتدی  صتورت بیتان متی       «. ر مقابل بیمه گر مسئول شناخته می شودد
بیمه گر در دعوای علیه مسئول حادثه به قائم مقامی از بیمه گذار عمل متی کنتد واصتالتی در    »کنند 

اختته  دعوی ندارد. زیرا در ای  میان خسارتی به بیمه گر وارد نشتده استت و آنچته او بته ذینفتع پرد     

است مابازای قرارداد بیمه )در مقابل دریافت حق بیمه  از بیمه گذار( و موضوع تنهد بوده است و ) 
به عنوان یکی از عناصر مسئولیت مدنی ( خسارت محسوب نمی شود ... مشکل دیگر فقتدان رابطته   

بایتد   پ  بته ناچتار   ) Babaee,2005:159 «)سببیت عرفی لازم در ای  دعوای مسئولیت مدنی است
 بته اصتل    یا قتیحق در طبق ماده فوق و به جانشینی بیمه گذار، علیه مسئول حادثه طرح دعوا کرد.

 هیت عل ینامه و متناقبا اقتدام قتانون   مهیب نفعیذ بهپرداخت غرامت  در گر مهیشرکت ب کی یحق قانون

 ,Ames.)دینما یم اشاره است کرده پرداخت که یمبالغاشخاب ثالث مسئول با هدف بازپرداخت 

Graden, Sankara, 2017:159-160,Pengelley,2013) 

برای اینکه بتوان حکم قائم مقامی قانونی که ماده فوق به بیمه گر اعطتا کترده، را توجیته کترد،     

و ناشی از قرارداد بتدانیم. بتا ایت     « طلب»ناچار باید ماهیت مسئولیت بیمه گر در مقابل بیمه گذار را 
مورد بیمه، میزان تکلی  قراردادی بیمه گر مشخص می شتود و بیمته گتر     توضیح که با وقوع خطر

 مقدار خسارت وارده را بر مبنای عقد بیمه و با توجه به حق بیمه های دریافتی می پردازد.
باشد، پ  آنچه بیمته گتر پرداختت    « خسارت»به بیان بهتر، اگر پرداختی بیمه گر دارای ماهیت 

ا پرداخت خسارت، حقِ بیمه گذار در رجوع به عامل زیان ستاقط  می کند، خسارت واقنی است و ب

می شود. با پرداخت خسارت واقنی، طبق قواعد مسئولیت مدنی )اصل لزوم ورود ضرر و بقتای آن  
( دیگر حقی برای زیاندیده )بیمه گذار( باقی نمی ماند تا بیمه گر بتواند در رجتوع بته عامتل زیتان،     

زیرا روش  است که یکی از شرایط ضترر و مستؤولیت آن استت کته     جانشی  و قائم مقام وی شود 
( طبق قانون اصتیل نمتی توانتد وکالتت در اعمتال      Katouzian,2012:291ضرر جبران نشده باشد )

حقی را بدهد که خود فاقد آن است وکیل یا قائم مقام )قانونی یا قتراردادی( در حتدود صتلاحیت    
 موکل قادر به اعمال حق است.

اگر وجه پرداختی خسارت باشد، پ  خسارت بیمه گذار ساقط می شود و دیگر حقتی  بنابرای  

برای وی در رجوع به عامل زیان )بدلیل فقدان ضرر در دعوی مسئولیت مدنی( بتاقی نمتی مانتد تتا     
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بیمه گر به قائم مقامی او به عامل زیان رجوع کند. در ای  فرض بیمه گر تنها بر طبتق قتانون متدنی،    
اذن در پرداخت از سوی مدیون )ثالث زیان زننده( داشته باشتد متی توانتد بته ثالتث بته       آن هم اگر 

عنوان اصیل مراجنه کند نه قائم مقام، چون با پرداخت خسارت واقنتی بته بیمته گتذار و قبتول وی      
دیگر حقی برای بیمه گذارِ زیان دیده باقی نمی ماند تا بتوان در ای  مورد برای دیگتری نماینتدگی   

 ی یا قراردادی متصور شد. قانون

به مناور اینکه اصل قائم مقامی را که قانونگذار وضع نموده است قابل توجیه باشد باید ماهیتت  
و دارای مبنای قراردادی بدانیم تتا خستارت واقنتی بیمته گتذار جبتران       « طلب»پرداختی بیمه گر را 

م مقتامی از بیمته گتذار بته عامتل زیتان       نشده باقی بماند و بیمه گر بند از اجرای قرارداد بیمه به قتائ 
مراجنه کند. در حقیقت آنچه که بیمه گر پرداخت می کنتد دارای ماهیتت طلتب و در مقابتل حتق      
بیمه های دریافتی است و هنوز برای بیمه گذار و قائم مقام وی) بیمه گر( حق رجوع به عامتل فنتل   

 (Schap,2006:4)زیانبار وجود دارد
بیمه گر یک نوع حق جانشینی قانونی قائل شده، امتا مبنتای رجتوع بیمته     اگرچه قانونگذار برای 

گر)به قائم مقامی( به عامل زیان بر مبنای مسئولیت مدنی ناشی از زیان وارده به بیمه گر نیست بلکته  
ناشی از مسئولیت مدنی عامل زیان برای زیان وارده به بیمه گذار است و بیمه گر باید به نماینتدگی  

امی از بیمته گتذار و بتا نتام بیمته گتذار و بتر مبنتای خستارت وارده بته بیمته گتذار اقتدام              و قائم مق
(. بیمه گر نمی تواند بیشتر از آنچه که به بیمته گتذار پرداختته بته عامتل      Babaee,2005:159نماید)

زیان رجوع کند در حالی که اگر بر مبنایی غیر از جانشینی بود او می توانست بته نتام ختود و حتتی     

 ) .(Basu Bal,2012:64-65شتر از آنچه که به بیمه گذار پرداخت کرده از عامل زیان طلب کنتد بی
 بته  توانتد  ینمت  یمقتام  قتائم  اصتل کند کته   یموضوع اشاره م  یبد زین لیبرز یقانون مدن 350 ماده

 یمبلغت  زانیت گر تتا م  مهیمنناست که ب  یبد  ی. اشود یتلق ایمزا ای سود اخذ یبرا یمنبن کی عنوان
 Duque )شتود.  یمت  یتلقت  یکنتد قتائم مقتام و    یگتذار پرداختت مت    مته یکه به عنوان غرامت بته ب 

Estrada, 2016 : 21)  
دانست ِ ماهیت پرداختی بیمه گر برای بیمه گذار)بدلیل جبران نشدن اصل « طلب»بنابرای  باید با 

ی اصل قائم مقامی بته قتائم   خسارت( حق رجوع به عامل زیان را قائل شویم تا بیمه گر بتواند بر مبنا
 تیت ماه دانستت   «طلتب » گتر ید عبتارت  بته مقامی بیمه گذار خسارت را از عامل زیان دریافت دارد. 

 .است یاصل قائم مقام هیتوج لازمه گر مهیب یپرداخت
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 تصریح قانونگذار در قائم مقامی از بیمه گذار 3-1-2

بیمه گر ..... »بدی  صورت بیان می دارد که  1316قانون بیمه سال   30قانونگذار در انتهای ماده 
قائم مقام بیمه گذار خواهد بود و اگر بیمه گذار اقدامی کنتد کته منتافی بتا عقتد مزبتور باشتد ، در        

 «.مقابل بیمه گر مسئول شناخته می شود
ابراء ثالث زیان زننتده و اقامته دعتوی خستارت علیته      اول اینکه اقدام منافی حق بیمه گر از قبیل 

ثالث زیان زننده از سوی بیمه گذار )اصیل( وقتی دارای اعتبار است که وی دارای حق ابراء یا اقامه 
دعوی باشد؛ به عبارت دیگر بیمه گذار باید دارای حق رجوع به عامل زیان باشد تا بتواند ابراء کند 

زیان چشم پوشی کند. بنابرای  قانونگذار به طور ضمنی برای بیمه گتذار،   یا از اقامه دعوا علیه عامل

 لیتفصت  بته  بنتد  مبحتث  در کته )یدلائلت بته   بناوجود حق رجوع به عامل زیان را تأیید می کند منتها 
 گر را به عنوان قائم مقام قانونی برای وی تنیی  می کند.   مهیب( نمود میخواه اشاره

می دانند و بیان متی  « خسارت»یت پرداختی بیمه گر به بیمه گذار  را حال اینکه نار مشهور، ماه
منتتع جبتتران مضتتاع   »دارنتتد بیمتته گتتذار بتتا دریافتتت خستتارت واقنتتی، بتتدلیل وجتتود قاعتتده     

(،دیگتر حقتی بترای    Bariklou,2013:84«) لزوم بقای ضترر »( و اصلKarimi,2008:89«)خسارت

واقنتی  « خستارت »ماهیت پرداختی بیمته گتر را    مراجنه به ثالث نخواهد داشت اگر طبق نار مشهور
 باشد،« لزوم بقای ضرر»و اصل« منع جبران مضاع  خسارت»بدانیم و مبنای اصل قائم مقامی را نیز 

در ای  فرض اقدام منافی حق بیمه گر باطل و فاقد اعتباراست زیرا اساساً بیمه گذار نسبت بته عامتل   
 جبتران  منتع  قاعده به توجه اب زین  کایآمر در البته است.زیان حقی ندارد و خسارت وی جبران شده 

بنتد از پرداختت    انیت امکتان مراجنته بته عامتل ز     نامه مهیب نفعیذ ای دهیاندیز یبرا خسارت مضاع 

 تحتت  کشتور  آن در مضتاع   خستارت  افتت یدر اگرچته گر وجتود نتدارد .   مهیب یخسارت از سو
در حادثته   یکه در آن شخص دیریرا در نار بگ یمثال مورد ی. برا است ریپذ امکان یخاص طیشرا

 خستارات گتر   مته یاز مراجنه به ب بند دهیاندیدر نگاه نخست ز ،شود  یمتحمل م یصدمات یرانندگ
 بته  مراجنته  بتا  توانتد  یمت  یو بنتد  مرحله در دینما یم اقتیدر گر مهیب از را هیاول صدمات از یناش

 یکارفرما از که یپول یننی رفته دست از یدستمزدها بازپرداخت جهت( مقصر راننده)  انیعامل ز
) انیت ز عامتل  از را گرفتت  یمت  تنلتق  یو بته  یقاض یرا صدور زمان تا تصادف وقوع زمان از خود
  (Wickert,2014:772).کند مطالبه( مقصر راننده
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ای  در حالی است که قانونگذار ضمانت اجرای رجوع بیمه گذار به ثالتث زیتان زننتده را فقتط     
مسئولیت در مقابل بیمه گر دانسته، که حاکی از صحت اقدام بیمه گذار)یننی وجود حتق مطالبته از   

تتوان  قانون بیمۀ فرانسه نیز متی   12-121عامل زیان برای وی(می باشد. چنی  نتیجه ای را از مادة ال 
چنانچه در اثر عمل بیمه گذار، امکان قتائم مقتامی بته نفتع بیمته گتر       »استنباط کرد که بیان می دارد 

کته حتاکی از   « محقق نشود، بیمه گر کلاً یا جزئاً از مسئولیت در برابر بیمته گتذار منتاف متی شتود     

قتائم   صحت اعمالی)از قبیل برائت وی یا دریافت خسارت از وی( که موجب محقق نشتدن امکتان  
مقامی برای بیمه گر شده، می باشد و اگر ای  عمل بنتد از وقتوع خستارت صتورت گیترد موجتب       

. بنابرای  از مت  ((Walker,1970:255-256, Kozubovska , 2010:20منافیت بیمه گر خواهد بود
ر قانون بیمه می توان دریافت که قانونگذار پرداخت غرامت از سوی بیمه گر بته بیمته گتذا    30ماده 
و مبتنی بر قرارداد است و بنتد از دریافتت آن از   « طلب»نمی پندارد بلکه دارای منشاء « خسارت»را 

سوی بیمه گذار، وی میتواند به هر عملی مخال  حق قائم مقامی بیمه گر)از قبیل برائت عامل زیان 
بیمه گر مستئول  دریافت خسارت از وی( مبادرت ورزد؛ ای  اقدامات باطل نبوده بلکه تنها در مقابل 

 شناخته می شود.  
دوم اینکه اگر بر عقیده فقدان حق برای بیمه گذار به دلیل جبران واقنی خستارت وی از ستوی   

(و او فاقد حتق مراجنته بته مستئول قهری)عامتل ورود      Al Sheikh,2001:124بیمه گر اصرار شود)
ا کتدام اصتول ومنطتق    زیان( حادثه منرفی شتود)یننی ماهیتت خستارت را برگتزینیم(، چگونته و بت      

حقوقی برای قائم مقام وی )بیمه گر( حق مراجنه به مسئول قهری زیان را قائتل شتویم. بایتد مطتابق     

واقع، با استفاده از ماهیت طلب بودن پرداختی بیمه گر، خسارت واقنی بیمه گذار جبران نشده باشد 
ئم مقامی قانونی(، بیمته گتر دارای   و او را دارای حق مراجنه بدانیم منتها بدلیل وجود نص قانون )قا

 حق رجوع به عامل فنل زیانبار )با استفاده از قائم مقامی قانونی( می باشد.

، بیمته گتر   1395قتانون بیمته اجبتاری شتخص ثالتث مصتوب       10از سوی دیگر، به موجب ماده 
 موظ  است خسارت وارده به زیاندیدگان را بدون لحاظ جنسیت و مذهب تا سق  تنهدات بیمته 

نامه پرداخت نماید. حال در فرض دیه زن یا غیر مسلمان، تنهدات بیمته گتر بتیش ازتنهتدات بیمته      
گذار است که ای  خود به قرارداد بیمه بر می گتردد زیترا در فترض عتدم وجتود بیمته،در مراجنته        

 زیاندیده به عامل زیان، زیان زننده فقط محکوم به دیه زن یا دیه غیتر مستلمان متی شتد کته ایت  بتا       
ناریۀ خسارت بودن پرداختی بیمه گر، منطبق نیست، زیرا خسارت باید به میزان زیان باشد نه بیشتتر  
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و علاوه بر آن در رجوع بیمه گر )در مقام جانشینی( به عامل زیان، وی فقط حق مطالبه دیته واقنتی   
 غیر مسلمان یا زن مسلمان را دارد نه آنچه را که به بیمه گذار پرداخته است.

سمت پایانی ماده فوق بیان می شود که مبلغ مازاد بر دیته تنیتی  شتده از ستوی محتاکم بته       در ق
عنوان بیمه حوادث محسوب می گردد، به عبارت دیگر در بیمته حتوادث مبلتغ پرداختتی بیمته گتر       
ارتباطی با میزان زیان ندارد درواقع پرداختی بیمه گر ماهیت خسارت ندارد تتا مقتدار آن بتا مقتدار     

واقنی برابر باشد بلکه ماهیت طلب وعوض قراردادی دارد وهمانطور کته در ایت  متاده بته     خسارت 
درستی آمده میزان پرداختی باید تاسق  تنهدنامه توافقی باشد که ممک  از خسارت واقنتی کمتتر   

ا یا بیشتر باشد. قانونگذار مبلغ مازاد بر دیه)خسارت( را به عنوان بیمه حوادث می نامد که ارتباطی بت 
دیه)خسارت( واقنی ندارد بنابرای  ماهیت مسئولیت در بیمته حتوادت را بایتد متفتاوت از خستارت      

 دانست.
 

 رویه موجود در برخی از نظام های حقوقی  4-1-2

ای  رویه در بنضی از ناام های حقوقی مانند ناامهای حقوقی امریکا و ایرلند اجرا می شود کته  
همی  امتر بیتانگر ایت  مطلتب      1زیانبار و بیمه گر را مجتمناً داردزیاندیده امکان رجوع به عامل فنل 

است که اصل جانشینی ناشی از ماهیت خسارت بودن مسئولیت مدنی بیمه گر نیست. آنچه که بیمته  
بیمه گذار و اجرای قرارداد از سوی بیمه گر است و حتق  « طلب»گر به بیمه گذار پرداخت می کند 

محفوظ است )که بیمه گر به قائم مقامی از « خسارت»ن برای دریافت رجوع بیمه گذار به عامل زیا
 وی به عامل زیان مراجنه می کند(.

 
 ماهیت خسارت 2-2

طبق ای  ناریه آنچه که بیمه گر بند از وقوع خطر مورد بیمه به بیمه گذار متی پتردازد، ماهیتت    
و دیگر ضرری باقی نمی خسارت دارد و با پرداخت خسارت از سوی بیمه گر خسارت جبران شده 

________________________________________________________________ 

 برای مطالنه بیشتر رجوع شود به -1
 English Law Commission's Consultation  paper, 1997, No.147, "Damages for 

Personal Injury : Collateral Benefits":  P 75, At: www.lawcom.gov.uk 
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ماند تا بر اسا  آن بتوان به عامل زیان مراجنه کترد و مطالبته خستارت نمتود. ایت  ناریته بتا اصتل         
بیمه گتر متنهتد جبتران خستارت و بتر      »جبران خسارت ارتباط تنگاتنگ دارد. در بیمه های غرامتی 

هش پیتدا متی کنتد بتدی      قراری تنادل مالی بیمه گذار است که به دنبال تحقق خطر مورد بیمته کتا  
 Expert Group) « ترتیب بیمه گذار نباید در وضنی مساعد تر از قبل از وقوع حادثته قترار گیترد.   

on European Karimi,2008:89; Insurance Contract Law,2013:13)    ،به موجب ایت  اصتل

اختتی بیمته گتر را    مقدار جبران زیان باید به مقدار زیان باشد. وقتی بر استا  ایت  ناتر ماهیتت پرد    
خسارت بدانیم، طبق قاعده منع جبران مضاع ، دیگر امکان رجوع بیمه گذار به ثالث زیتان زننتده   

وجود ندارد و برهمی  مبنا قانونگذار با اعطای قائم مقامی )در قانون بیمه و سایر قوانی ( به بیمه گتر  
 است. وی را قائم مقام بیمه گذار در مراجنه به عامل زیان قرار داده

مهمتری  دلیل طرفداران ماهیت خسارت بودن پرداختی بیمه گر، وجود نص قانونگذار در متاده  

بیمته گتر در حتدودی کته خستارت وارده را قبتول یتا        »است که بیان می دارد  1316قانون بیمه  30
قاائم مقااب بیماه    پرداخت می کند، در مقابل اشخاصی که مسئول وقوع حادثه یا خستارت هستتند،   

خواهد بود واگر بیمه گذار اقدامی کند که منتافی بتا عقتد مزبتور باشتد، در مقابتل بیمته گتر          گذار
نیتز دربتاره قتائم مقتامی بیمته گتر در        1354قانون تامی  اجتماعی  66ماده «. مسئول شناخته می شود

ی از در صورتی که ثابت شتود وقتوع حادثته مستتقیماً ناشت     »رجوع به زیان زننده ثالث بیان می دارد 
عدم رعایت مقررات حفاظت فنی و بروز بیماری ناشی از عدم رعایت مقررات بهداشتتی و احتیتاط   
لازم از طرف کارفرما یا نمایندگان او بوده سازمان هزینه های مربتوط بته منالجته و مستتمری هتا و      

تفستیر ایت    در «. ای  قانون از کارفرما مطالبه و وصول خواهتد کترد   50غیره را پرداخته و طبق ماده 
مواد و سایر قوانی  مشابه، برای اثبات ماهیت خسارت، بیان می شود که علت منع قانونگذار در ایت   

مواد برای بیمه گذار ای  است که بیمه گر خسارت بیمته گتذار را جبتران کترده استت و بتا جبتران        
ه وی متی  خسارت بیمه گذار، رجوع مجتدد وی بته ثالتث زیتان زننتده باعتث دارا شتدن نتا عادلانت         

را متصتور بتود کته     یامکتان قتانون    یت ا دینباشده  مهیب یبرا قتیحق در (Bariklou,2013:84شود)

صترفا   مته یبکه  چرازننده  انیاز شخص ثالث ز گریو بار د دیگر مطالبه خسارت نما مهیبار از ب کی
را از  و براسا  قاعده منع جبران مضاع  باید وی(Tamblyn, 2018:5)قرارداد غرامت است  کی

 رجتتتتوع مجتتتتدد منتتتتع کتتتترد و همتتتتی  علتتتتت موجتتتتب وضتتتتع ایتتتت  قتتتتانون استتتتت.)   

Babaee,2005:25;Taheri,2008:22 ) 
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لیک  باید توجه داشت در مواد فوق آنچه متورد بیتان قانونگتذار قترار گرفتته اصتل جانشتینی و        
ولیت اعطای نمایندگی و قائم مقامی قانونی است و به هیچ عنوان مثبِتِ ماهیت خستارت بتودن مستئ   

بیمه گر و نافی طلب بودن آن نیست. به عبارت دیگرهیچ التزامی بی  قائم مقامی بیمه گتر و ماهیتت   
، پرداختتی بیمته   1316قانون بیمه  1خسارت دانست  پرداختی بیمه گر وجود ندارد. بلکه مطابق ماده 

ی تضتمینی کته از   بیمه گذار همواره باید مبلغتی بابتت مابتازا   »گر به ازای حق بیمه دریافتی است و 

بیمه گر دریافت می کند، تحت عنوان حق بیمه پرداخت کند. بیمه هیچگاه عقد مجتانی وبلاعتوض   
 (. Babaee,2005:38 «)نیست

اگر پرداختی بیمه گر واقناً خسارت باشد با پرداخت خسارت حق بیمه گذار در رجوع به عامل 
مسئولیت مدنی )اصل لتزوم ورود ضترر   زیان ساقط می شود. با پرداخت خسارت واقنی طبق قواعد 

و بقای آن ( دیگر حقی برای زیاندیده )بیمه گذار( باقی نمی ماند تا بیمه گر بتوانتد قتائم مقتام وی    

در رجوع به عامل زیان جانشی  آن شود و بیمه گر تنها بر طبق قانون مدنی و در صورت داشت  اذن 
مراجنته کنتد نته    « اصتیل »تواند به وی به عنوان  در پرداخت از سوی مدیون )ثالث زیان زننده(، می

چون با پرداخت خسارت واقنی به بیمه گذار و قبتول وی دیگتر حقتی بترای وی بتاقی      «. قائم مقام»
 نمی ماند تا بتوان برای دیگری نمایندگی قانونی یا قراردادی متصور شد.

ت که مقدار پرداختتی  دلیل دیگری که در خسارت بودن پرداختی بیمه گر بیان می شود ای  اس
بیمه گر در بیمه های غرامتی به اندازه خسارت وارده است و درحقیقتت بیمته گتر خستارت را متی      

( در Karimi,2009:48 پردازد و بنا بر همی  امر ماهیت پرداختی بیمه گتر را خستارتی متی داننتد.)    

مه گذار است و ای  پاسخ باید گفت که مقدار خسارت تنیی  کننده مقدار عوض قرارداد و طلب بی
یکی از ویژگیهای عقد بیمه است که در آن  میزان پرداختی بیمه گر مجهول بوده و منلق بر حادثته  

(؛ در قرارداد بیمه، با وقوع خطر مورد بیمته  Mowlavi,2000:176-181یا واقنه ای در آینده است) 
وارده را بر مبنای عقتد   میزان تکلی  قراردادی بیمه گر مشخص می شود و بیمه گر مقدار خسارت
 بیمه و با توجه به حق بیمه های دریافتی ،به میزان خسارت وارده می پرداز

 

 مبانی نظری اصل قائم مقامی 3

همانطور که )در مقدمه( بیان شد، در مواردی که برای جبتران یتک زیتان منتابع مختلفتی بترای       



 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی  90

 

پرداخت غرامت وجود دارد و فرد زیان دیده می تواند علاوه بر مسئولیت قهری عامتل ورود زیتان،   
به موجب مسئولیت قراردادی به متنهد جبران ضرر)بیمه گتر( هتم مراجنته کنتد، ناامهتای حقتوقی       

یننی زیان دیده می  1انتخاب -1برای جبران ضرر وجود دارد که مهمتری  آنها عبارتند از : مختلفی 
در ایت  ناتام کته طبتق اصتل       2جمع مزایا -2تواند به یکی از مسئولی  به انتخاب خود مراجنه کند. 

یتز  سرمایه است بیمه گذار زیاندیده علاوه بر رجوع به مسئول قهری می تواند به مسئول قتراردادی ن 

3استرداد -3مراجنه کند. 
مسئول قراردادی بند از جبران ضرر می تواند به مسئول قهتری مراجنته و    

 4کاستت  از مستئولیت واردکننتده زیتان     -4خسارت پرداختی را از عامل ورود خسارت مطالبه کند. 

 ,Cane,2006:377; Richard Lewis یننی هیچ یک از طرفی  حق مراجنه به عامل زیان را ندارند)

1998 : 17.) 
مهمتری  دلایلی که برای اصل جانشینی و انتخاب ناام استرداد در بیمه هتای غرامتتی بیتان متی     

( و قاعتده منتع   Babaee,2001:157شود عبارت است از : قاعده ی منع جبران مضتاع  خستارت )  
 ; Babaee,2005:25; Taheri,2008:22-26;Taheri  Shirazi,2010:37دارا شدن غیتر عادلانته )  

Yousef Memar,2008:37-38; ;Al Sheikh,2001:55      و مجتازات عامتل زیتان ، کته در ادامته )
 ضم  تحلیل مبانی مذکور ، مبنای مناسب را اشاره خواهیم کرد.

 

 «منع دارا شدن غیر عادلانه» و « منع جبران مضاعف خسارت»قاعده 1-3

فقط یکبار امکان جبران وجود به موجب قاعده منع جبران مضاع  خسارت، برای هر خسارتی 
دارد و قواعد مسئولیت مدنی جبران مضاع  آن را منع می کند یکی از شرایط مطالبه خسارت ای  

ضرر در زمان درخواست و مطالبه، از طریق دیگری جبران نشده باشد. لزوم ای  شرط بته  »است که 

اگتر خستارت و ضترر     ای  جهت است که موضوع مسئولیت مدنی ، جبران خسارت وارده استت و 
وارده ، به طریقی جبران گردد با جبران ضرر، موضوع مسئولیت مدنی ، که عبارت از لتزوم جبتران   

ی موضتوع ،حکتم بته لتزوم جبتران مضتاع  نیتز        انتفتا خسارت وارده به  زیاندیده منتفی است و با 
________________________________________________________________ 

1- Selection 

2- Accumulation 

3- Recoupment 

4- Relieving the tortfeasor 
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ا استتفاده از  ( مطابق ای  اصول، بیمه شتده نمتی توانتد بت    Babaee,2005:25 «)وجهی نخواهد داشت
قواعد مسئولیت مدنی موجب افزایش دارایی خود به صورت غیر عادلانه گتردد و مبلغتی متازاد بتر     

بتر ایت  تحلیتل دو ایتراد      (Von Bar,2004:12; Babaee,2004:25 خسارت واقنی دریافت کند. )
 وارد است که در ادامه به آنها پرداخته خواهد شد.

بیمه عقدی است که به موجب آن » قد بیمه را منرفی می کند.قانون بیمه، ع 1ماده  اول اینکه،

یک طرف تنهد می کند در ازای پرداخت وجه یا وجوهی از طرف دیگر، درصورت وقوع یا بروز 

گر و طرف دیگر را  متنهد را بیمه. حادثه، خسارت وارده بر او را جبران نموده یا وجه منینی بپردازد
همانطور که مت  ماده قانونی بیان می دارد جبران خسارت از سوی بیمته گتر در    .«نامند گذار می بیمه

ازاء پرداخت حق بیمه ها، بوده است و به صورت رایگان صورت نمی گیرد و با وقتوع خطتر متورد    

بیمه، فرد به مابازای حق بیمه هایی که پرداخته، دست می یابد و خسارت واقنی هنوز جبتران نشتده   
رارداد بیمه، بیمه گر فقط تا مقدار خسارت در بیمته هتای غرامتتی را پرداختت متی      زیرا به موجب ق

کند وحق بیمه هایی را که پرداخت شده، محاسبه و مسترد نمی دارد. در اکثتر متوارد بتا کستر حتق      
بیمه های پرداختی بیمه گذار به بیمه گتر از پرداختتی بیمته گتر، مقتدار زیتادی از خستارت واقنتی         

ی می ماند. بنابرای  خسارت واقنی جبران نشده که مشمول جبتران مضتاع  گتردد    جبران نشده باق

صرف نار از اینکه اصلاً پرداختی بیمه گر در مقابل حق بیمه و طبق حصول شرط در قترارداد بیمته   
بوده است و ارتباطی با جبران واقنی خسارت ندارد و پرداختی بیمته گتر عتوض قترارداد محستوب      

 می شود.

بر فرضِ جبران کامل خسارت توسط بیمه گر بتر مبنتای مستئولیت قتراردادی و بتا       دوب اینکه،

فرض اینکه پرداختی بیمه گر ماهیت خسارت دارد و مشمول جبران مضاع  شتدنِ رجتوع دوبتاره    
بر مبنای مسئولیت قهری از سوی بیمه گذار می باشد، چرا ای  منع جبران مضاع  و قاعده منع دارا 

امل حال بیمه گر نشود؟ به عبارت دیگر بیمه گتر کته اقتدام بته پرداختت زیتان       شدن غیر عادلانه ش
قتانون   1وارده به بیمه گذار در ازاء دریافت حق بیمه از جمع بیمه گذاران می کند و به موجب ماده 

ای  پرداختی بیمه گر در مقابل دریافت حق بیمه ها بوده است و دریافت مبتالغی اضتافی    1316بیمه 

 شدن ناعادلانه باشد. یان از ای  دیدگاه، می تواند مصداق دارااز عامل ز
همانطور که بیان شد یکی از ویژگیهای مطالبه خسارت ای  است که ضرر در زمان درخواستت  

لزوم ای  شرط بته ایت  جهتت استت کته موضتوع       . و مطالبه آن، از طریق دیگری جبران نشده باشد
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با فرض خسارت مستقیم وارد شدن به بیمه گر با فنتل  مسئولیت مدنی، جبران خسارت وارده است )
عامل زیان(  و اگر خسارت و ضرر وارده، به طریقی جبران گردد) با حق بیمه ها( بتا جبتران ضترر،    

موضوع مسئولیت مدنی،)که عبارت از لزوم جبران خسارت وارده بته زیاندیتده( منتفتی استت و بتا      
هتی نخواهد داشت و رجوع به عامتل زیتان باعتث دارا    انتفای موضوع، حکم به لزوم جبران نیز وجا

شدن ناعادلانه بیمه گر می شود. و بنابر قواعد عام مسئولیت مدنی رجتوع بیمته گتر بته عامتل زیتان       

موجب جبران مضاع  خسارت و داراشدن ناعادلانه بیمه گر می شود. با توجه به ایراداتی که وارد 
 ی برای جانشینی بیمه گر در مراجنه به عامل زیان باشد.است دلیل مذکور نمی تواند توجیه مناسب

 

 بازدارندگی 2-3

دلیل دیگری که در توجیه مراجنه بیمه گر بته عامتل زیتان بیتان متی شتود، حفتر بازدارنتدگی         
قواعد مسئولیت مدنی در مقابتل عامتل ورود زیتان و جلتوگیری از عتدم انتفتاع زیتان زننتده استت          

(Taheri,2008:12بدی  توضیح.)    که زیان وارده به ثالث بر مبنای مسئولیت قراردادی توستط بیمته
گر جبران گردیده و ای  جبران خسارت باعث انتفاع و بهره بترداری غیتر عادلانته عامتل زیتان متی       
شتتود و باعتتث گستتترش نتتاامنی در جامنتته و بتتی مبتتالاتی افتتراد در ورود زیتتان و نتتوعی تضتتنی    

املی  خسارت می شتود. مراجنته بیمته گتر بنتد از پرداختت       بازدارندگی مسئولیت مدنی در برابر ع
 زیان، به عامل زیان راهکاری است برای مقابله با ای  امر و مجازات عامل زیان است. 

به نار می رسد استدلال فوق قانع کننده نمی باشتد. زیترا حفتر بازدارنتدگی قواعتد مستئولیت       
به ثالث زیان زننتده هتم حاصتل متی شتود      مدنی امری است ضروری که با مراجنه خود بیمه گذار 

وعلاوه بر آن مجازات عامل زیان نمی تواند مبنای درستی برای جانشینی بیمه گر در رجوع به وارد 

کننده زیان باشد زیرا بیمه گر مقدار غرامت را با محاسبه دقیق احتمالات و از محل جمع حق بیمته،  
ی شود کته بخواهتد در پتی جبتران آن باشتد. در      بیمه گذاران می پردازد و اصلاً متحمل ضرری نم

عمل نیز ای  چنی  است و رویه شرکت های بیمته مؤیتد ایت  امتر متی باشتد. از ستوی دیگتر اکثتر          
پرداخت ها در بیمه های غرامتی از بابِ دیه است و دیه به دلیل ماهیت ترکیبتی مجتازات و غرامتت    

ر کیفری بتزه دیتده بایتد شخصتاً بته تنقیتب       بودن ، در قوانی  کیفری پیش بینی شده است و در امو
بزهکار بپردازد و برای بیمه گر امکان تنقیب عامل زیان از طریق دادگاه کیفتری پتیش بینتی نشتده     

 است.
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حتی بر فرض امکان قائم مقامی بیمه گر در تمامی دعاوی، امروزه در کشتورهای پیشترفته بیمته    
ه، فنالیتت متی کننتد، بتا یکتدیگر قراردادهتایی       گرانی که در زمینه ای خاب مثل بیمۀ وستایل نقلیت  

مننقد می کنند مبنی بر اینکه در صورت وقوع حادثه ای که هر دو طرف دخیل در تصتادف دارای  
بیمه می باشند از طرح دعوی علیه یکدیگر)به قائم مقامی از بیمه گذاران خود( اجتنتاب کننتد. ایت     

ده می شوند، برای پرهیز از هزینه های طرح دعاوی نامی 1«توافقات مربوط به تصادف»قراردادها که 

از قبیتتل هزینتتۀ بهتتای خواستتته و کارشناستتی و حتتق الوکالتته، بتتی  بیمتته گتتران، طتترح ریتتزی شتتده   
( برای  اسا  دعاوی علیه عتاملان زیتان بته شتدت کتاهش متی یابتد و اثتر         Izanloo,2010:68اند)

قصیر، حمایتت بیمته گتر ختود را از دستت      بازدارندگی نسبت به عامل زیانی که ممک  بود بر اثر ت
دهتتد، از بتتی  متتی رود زیتترا دیگتتر دعتتوایی بتته طرفیتتت وی مطتترح نخواهتتد شتتد تتتا بتتا اثبتتات       
تقصیرش)تقصیر بیمه گذار( خودش ملزم به جبران شود )و خطتر از دستت دادن حمایتت بیمته گتر      

 یهتا  مته یب در یقتام م قتائم  اصتل  یبازدارنتدگ  اثتر  زیت ن کتا یآمر در منجر به تندیل رفتارش گردد(.
 جینتتا  ونشتده استت    رفتته یپذ یو خواه از نار تجرب یاز نار تئور خواه لیدارندگان اتومب تیمسئول

 کته  یطت یمح ستت یز و یشخصت  عوامتل اثر  دراز تصادفات  یارینشان داده است که بس قیتحق کی
 استت  داده رخانتد   داشته قرار یاریسطح هوش  یدر بلاتر زین رانندگان آن درو  داشته یخارج منشا

 یبت  بازدارنتده  عامل کی عنوان به انیگر به عامل ز مهیدر اثر مراجنه ب هیتنب ای مجازات تینها در و
 United States. Congress. House. Committee on the District of ).است شده شناخته ریتاث

Columbia. Subcommittee on Business, Commerce, and Taxation, 1973:170, 
Hodgin,2016:663) 

هرچند در بخش سوم از تحقیق حاضر، در صدد اثبات لزوم قائم مقامی بیمه گر می باشیم ولتی  
با وجود اینکه رجوع بیمه گر به عامل زیان منتهی بته بازدارنتدگی متی شتود امتا بازدارنتدگی نمتی        

 ودی خود مبنای مناسبی برای وجود اصل جانشینی باشد.تواند به خ

 

 مبنای قانونی )سیاست توزیع ضرر و تضمین گروهی( 3-3

 Jafari منیتتتار تشتتتخیص عقتتتود از حیتتتث منتتتی  بتتتودن یتتتا نبتتتودن، قتتتانون استتتت.)     

________________________________________________________________ 

1- Knock to Knock Agreement 
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(Langroudi,2013:462  از آنجتتایی کتته اوصتتاف عقتتد بیمتته در قتتانون ذکتتر شتتده و عقتتدی منتتی
رای  با توجه به مواد قانونی باید به تفسیر ماهیت پرداختی بیمه گتر پرداختت.   محسوب می شود، بناب

قتانون تتامی  اجتمتاعی در بیمته هتایی کته جنبته         66و متاده   1316قانون بیمته   30قانونگذار در ماده
غرامتی دارند قائل به قائم مقامی بیمه گر شده است. در مبنای روابط بیمه گر و بیمه گذار علاوه بتر  

داد، قانون نیز موثر است به عبارتی مبنای رابطه طرفی  در عقد بیمه، مبنائی قتانونی و قتراردادی   قرار

 Wahdati Shobeiri & Hekmatدارد و وجتود متواد فتوق را بایتد بتر همتی  مبنتا توجیته کترد)          

Ravan,2013:73-76.) 

)در قبتال ثالتث(   قانونگذار در ورود خسارت در موارد خاب، بنضی مسئولیت ها را به بیمه گر 
تحمیل کرده در صورتی که بیمه گذار مسئولیتی در قبال ای  خسارت ها نتدارد، از قبیتل مستئولیت    

 10و یتا متاده    1395بیمه گر در حوادث ناشی از قوای قهریه در قانون بیمته اجبتاری شتخص ثالتث     

ل ثالتث بتدون لحتاظ    قانون فوق که بیمه گر را متنهد به پرداخت دیه کامل تا سق  تنهدنامه در قبا
قانون ایمنتی راههتا و راه آهت      4جنسیت )زن بودن( و مذهب ) غیر مسلمان نبودن( می کند یا ماده 

( کته در متورد عبتور عتابری      1389قانون رسیدگی به تخلفات راننتدگی   26)یا ماده  1349مصوب 
حادثته شتود  بیتان متی دارد     پیاده، انواع  وسایل نقلیه غیر مجاز و عبور دام در شاهراهها که منجر به 

که عدم مسئولیت راننده حادثه دیده مانع استفاده شخص ثالث از بیمه نامته نخواهتد بتود ویتا قتانون      
درصتد از  10شرکتهای بیمه بازرگانی را مکل  کترده استت همته ستاله      37برنامه پنجم که در ماده 

هزینه منالجه و درمان  حق بیمه شخص ثالث را به وزارت بهداشت، درمان وآموزش پزشکی جهت

 زیاندیدگان پرداخت کند.
قانونگذار در قبال ای  تنهدات که به بیمه گر تحمیل کرده خواسته تا در بیمه هتایی کته ماهیتت    

غرامتی دارند با جانشینی بیمه گر و رجوع به ثالث زیان زننده بخشی از هزینه های تحمیتل شتده بته    
سبه عواید حاصل از ای  حق)قتائم مقتامی(، حتق بیمته هتای      بیمه گر جبران شود تا در نهایت با محا

 (Abraham,2004:3)کمتری در جهت سیاست توزیع ضرر از بیمه گذاران دریافت کند. 

بدی  ترتیب باید مهمتری  علت تأسی  اصل جانشینی را نقش قانون در تنایم روابتط بتی  بیمته    
ای  ناریه که محصول دوران کنتونی   مطابق قراردادی بیمه دانست. -گر وبیمه گذار و مبنای قانونی

بته   بایتد  ،( استیننی عدم لزوم تقصیردر ایجاد مسئولیت)ودر نتیجه تحول در مبانی مسئولیت مدنی
مسئولیت جمنی و گروهی را بپذیریم واشخاب که در منرض خطتر هستتند    جای مسئولیت فردی،
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رت در بتی  اعضتای جمتع بیمته شتده      خستا  بدی  سان بتار مستئولیت و   به بیمه کردن خود بپردازند،
بیمته   تحمیلتی  و مستئولیت بیمته   پ  در ای  فرض مبنای عقد. (Babaee,2001:86تقسیم می شود)

و مبتنتی بتر سیاستت     ، ناریته تضتمی  گروهتی   یا حقوق ارفاقی نایر حق جانشینی برای بیمه گر گر
 .گذاران تقسیم متی شتود   است. در صورت بروز هر حادثه مسئولیت در بی  سایر بیمه1«توزیع ضرر»

حتی امروزه طرح های ملی تضمی  بیمه در کشورهای صننتی برای حمایت از بیمه گر و بیمه گذار 

به دیگتر ستخ    ( »Final Report,2007:186-259اجرا می گردد تا ای  هدف را بهتر تضمی  کند.)
اردی پذیرفته شتده  مسئولیت جمنی در مو،امروزه در کشورهای پیش رفته به جای مسئولیت فردی 

است اشخاصی که در منرض مسئولیت هستند به بیمه متقابل می پردازند، یننتی مبلغتی را بته عنتوان     
حق بیمه پرداخت می کنند و در صورت وقوع ضرر، بیمه گر به جای شتخص مستئول، خستارت را    

 می می پردازد و بدی  سان بتار خستارت ومستئولیت بته گونته ای تقستیم متی شتود ودر واقتع تضت          

گروهی که مبتنی بر تناون وهمبستگی اجتماعی است جایگزی  مسئولیت فردی می گردد بر اسا  
همی  فکر در برخی کشورها بیمه مستئولیت ناشتی از حتوادث راننتدگی یتا مستئولیت پزشتکان یتا         

. بنتتابرای  مبتتتانی  (Safai & Rahimi,2012:74« )وکتتلای دادگستتتری اجبتتاری شتتده استتتت    
د بیمه و سیاست توزیع ضرر و تضمی  گروهی مبنای ایجتاد حتق قتائم مقتامی     قراردادی عق_قانونی

برای بیمه گر است و قانونگذار در قبال تنهدات اضافه ای که بر بیمه گر تحمیل متی کنتد در قبتال    
آن یک سری امتیازاتی از قبیل حق قائم مقامی برای وی در نار گرفته است تا سیاست توزیع ضترر  

 ر تأمی  گردد.و تضمی  گروهی بهت

 

 . تأثیر شناخت ماهیت مسئولیت بیمه گر در انتخاب نوع نظابِ جبران خسارت4

بند از پیدایش عقد بیمه و مسئولیت موازیِ بیمه گر و عامتل زیتان، در جبتران خستارت و تتأثیر      
جبران از طریق بیمه بر سیاستهای مسئولیت مدنی، کشتورها سیاستتهای متفتاوتی در اعمتال همزمتان      

، «جمتع مزایتا  »، «انتختاب »مهای جبران خسارت اتخاذ کرده انتد. انتختاب روشتهایی چتون روش    ناا
در کشورهای مختل  بسته به نوع گروهتی استت کته متورد     « حذف مسئولیت مدنی»و یا « استرداد»

________________________________________________________________ 

1- Loos distribution 
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. به طور قطع روش جمع مزایا با هدف حمایتت از  (Badini,2009:41)حمایت قرار می گیرد، دارد
بر ای  نگاه که بیمه شده یک منبع جبران را از قبل خریداری کرده استوار استت و   بیمه شده است و

 ای  روش در بیمه های عمر در همه کشورها مورد قبول واقع شده است.
انتخاب روش کاست  از مسئولیت واردکننده زیان )یا حذف مسئولیت مدنی( با هدف گستترش  

در صدد حمایت از عامل زیان یتا کستی استت     مسئولیت گروهی به جای مسئولیت فردی سازگارو

بتار شتده استت، ،امتا یکتی از اهتداف مستئولیت متدنی کته           که ناخواسته مرتکتب عمتل خستارت   
. با انتخاب روش استرداد )و رجوع بیمه گر (Badini,2009:51)بازدارندگی است، تأمی  نمی شود 

ست بازدارندگی، هدف پیتدایش عقتد   به عامل زیان به قائم مقامی از بیمه گذار( علاوه بر حفر سیا
 بیمه که تضمی  گروهی و مسئولیت جمنی می باشد، به خوبی تأمی  می گردد.

شرکت های بیمه گر به عنوان سازمان هایی هستند که بتا جمتع آوری حتق بیمته هتا از همته ی       

از  اعضاء، بیمه شدگان زیاندیده را تحت پوشش قرار می دهنتد و میتزان حمتایتی کته ایت  ستازمان      
اعضای بیمه شده خود و یا حتی سایر افراد به عمل می آورد، بسته به میزان گسترش سیستم بیمه ای 

 .(Babaee,2001:81)و میزان توسنه یافتگی کشورها دارد
طلب دانست  ماهیت پرداختی بیمه گر) به بیمه گذار( بر مبنای قترارداد بیمته، امکتان اتختاذ هتر      

)که روش برگزیده در سیستم حقوقی « استرداد»سازد. در روش  یک از روشهای فوق را ممک  می
ی طلب دانست  ماهیت پرداختی بیمه گر و امکان مراجنه به عامل زیان بر مبنتای  ما است(تنها بر پایه

خسارت است که بیمه گر می تواند به قائم مقامی از بیمه گذار به عامل زیان مراجنه کند و به دلیتل  

ختها )طلب بودن و خسارت بودن( رجوع به عامل زیان، مشمول قاعتده ی منتع   تفاوت در منشأ پردا
 جبران مضاع  خسارت نمی گردد.

نیز تنها طلب دانست  ماهیت پرداختتی بیمته گتر متی توانتد توجیته کننتدة        « جمع مزایا»در روش 
« انتختاب »جمع بی  وجه بیمه و جبران در مسئولیت مدنی، باشد. انتختاب روشتهایی همچتون روش    

« حتذف مستئولیت متدنی   »)امکان انتخاب بیمه گر یا عامتل زیتان از ستوی بیمته گتذار( و یتا روش       

)کاست  از مسئولیت عامل زیان و منافیت وی از جبران زیان( نیز مستلزم تفسیر مسئولیت بیمته گتر،   
 بر مبنای روابط قراردادی و طلب بودن پرداختی بیمه گر است، به طتوری کته بیمته گتر در ایت  دو     

روش بند از پرداخت حق رجوع به عامل زیان و یا بیمه شده را نتدارد زیترا وی برمبنتای قترارداد و     
 در ازای دریافت حق بیمه ها،وجه بیمه را پرداخت کرده است.
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 نتیجه و پیشنهادها -5

مسئولیتِ بیمه گر نقش مهمی در انتخاب یکی از روش های مطترح در چگتونگی    تِیماه  ِییتن
مهای پرداخت دارد. بدی  شرح که اگر ماهیت پرداختی بیمه گر، خستارت باشتد رجتوع    اعمال ناا

امکتان  « قاعتده منتع جبتران مضتاع  خستارت     »، بتدلیل  «جمع مزایا»دوباره به عامل زیان در روش 
هم بیمه گر بند از تحمتل خستارت )در   « حذف مسئولیت مدنی»و « انتخاب»ندارد و در روش های 

ر امکان جبران نتدارد؛ در روش استترداد )یتا بازپرداختت( نیتز خستارت       فرض خسارت بودن( دیگ
دانست  ماهیت پرداختی بیمه گر در ظاهر امر باعث جلتوگیری از جبتران مضتاع  بیمته گتذار متی       
شود ولی در واقع مانع رجوع بیمه گر به قائم مقامی از بیمه گذار می شود زیرا حقی باقی نمی مانتد  

، ماهیتت طلتب و عتوض قتراردادی     گر مهیب یپرداخت وه شود ماهیت جبران که به قائم مقامی مطالب
دارد. مبنای اصلی وجود اصل قائم مقامی نمی تواند قاعده منع جبران خسارت باشد بلکته بایتد مبنتا    

را در ماهیت روابط بی  بیمه گر و بیمه گذار جستتجو کترد کته دارای ماهیتت قتانونی و قتراردادی       
و « اصتل قتائم مقتامی   »در تنایم روابط طرفی  در عقتد بیمته دارد. مبنتای     است و قانون نقش مهمی

، مبتنی بر انتخاب سیاست توزیتع ضترر و سیاستت تضتمی  گروهتی استت،       «استرداد» انتخاب روش
هرچند که مراجنه بیمه گر به عامل زیان حاوی یک پیام اجتمایی مبنی بر بهینته ستازی رفتتار افتراد     

 دارندگی مسئولیت مدنی نیز تأمی  می گردد. جامنه می باشد و هدف باز

حال با دانست  ماهیت پرداختی بیمه گر که طلب و بر اسا  رابطه قراردادی است دو نتیجه مهم 
را می توان ذکر کرد: اول اینکه با پیشرفت جامنه و هماهنگ با گسترش مسئولیت جمنی بته جتای   

ل زیتان در برختی ناامهتا نایتر جوامتع      مسئولیت فردی که حتی به کاهش یا حذف مستئولیت عامت  
روش »یا « جمع مزایا»پیشرفته مثل آمریکا و ایرلند می انجامد؛ روش های اجرایی دیگر، نایر روش 

هم متی توانتد توستط حقوقتدانان و سیستتم قانونگتذاری متا متورد         « کاست  از مسئولیت عامل زیان

ترش چتتر حمایتت گروهتی، روش    بررسی قرار گیرد تا همزمان با صتننتی تتر شتدن جامنته و گست     
به عنوان یک روش کاربردی گریزناپذیر تلقی نگردد. « استرداد»مقتضی به کار گرفته شود و روش 

را به عنوان روش مناسب انتخاب نمودیم بند از پرداخت مبلتغ  « استرداد»دوم اینکه، حتی اگر روش 
مل زیان وجود دارد و رجوع بیمته  مورد نار از سوی بیمه گر هنوز برای بیمه گذار حق رجوع به عا
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گر به عامل زیان) بر مبنای بقای حق بیمه گذار و دارا بودن حق قائم مقامی از بیمه گذار( امکانپذیر 
خواهد بود و با شناخت دقیق تر ماهیت پرداختی بیمه گر )بیمه گتران عمتدتاً شترکتهای خصوصتی     

بالغی را که بیمته گتر طبتق اصتل جانشتینی بتا       هستند( که بر مبنای طلب و قرارداد قبلی می باشد و م
رجوع به عامل زیان بدست می آورد می توان در آمدی مضاع  دانست و متناسب با مبلتغ درآمتد   
مذکور تکالیفی اجتماعی در جهت افزایش رفاه جمنی مطابق با اهداف کلان )تضمی  گروهی( بتر  

 .عهده بیمه گر قرار داد
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 چکیده

شرط تضمین مسئولیت از اقسام شروط ناظر به مسئولیت و از ابزارهای تخصیص ریسک اقتصادی استت هته   
شود. این نهاد از منظر اقتصادی هارهرد پتارتویی دارد و   ویژه در قراردادهای حوزه نفت و گاز استفاده می به

هه معمولاً توانایی بیشتری برای تحمت  سستارد دارد.   دهد  ی طرفی قرار می بار ریسک اقتصادی را برعهده
المللی ابهاماتی است  ی قراردادهای تجاری بین لا و همینطور در حوزه ی مفهوم این نهاد در نظام هامن درباره

توانتد محت  بحتا باشتد. هم نتین وجتود نهادهتای مشتابه بته ابهامتاد موجتود            هه در حقوق ایران نیز متی 
زده و استفاده صحیح از آن را پی یده ساسته است. درسصوص اعتبار این نهاد نیز  درسصوص این نهاد دامن

عمومی مطرح شده هه اگرچه اصت  اعتبتار آن را مختدوش نستاسته، امتا ستب         نظم محوریت تردیدهایی با
است. درنهایت، آثار این شرط نیز مجرای مسائ  حقوقی دقیقتی استت هته      طرح موانعی برای نفوذ آن شده

ستازد. هتد     های ایران، ضرورد بررسی آن را آشکار متی  ی برسی آرای متشتت صادره از دادگاه ظهملاح
این مقاله، زدودن برسی نکاد مبهم پیرامون مفهوم این شترط، در هنتار بررستی اعتبتار و واهتاوی آثتار آن       

ه شتده استتس ست      شناسی این نهاد پرداستت  تحلیلی در ابتدا به مفهوم-است. بدین منظور، با روشی توصیفی
  اعتبار این تأسی  حقوقی مطالعه شده و در نهایت آثار آن بررسی گردیده است.
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ی مستئولیت، حتج جبتران مرامتت، تخصتیص ریستک اقتصتادی، شترط پتذیرش          بیمته واژگان کلیدی: 
 مسئولیت، شرط تضمین جبران سسارد، شرط جایگزینی مسئولیت، شرط عدم مسئولیت.

 .JEL: K12, K 130, K 33, K41بندی  طبقه

 

 مقدمه

هتای حقتوقی مختلتو متورد     هرچند اص  مسئولیت شخصی افراد در قبتال فعت  ستود در نظتام    
هتای نتاظر بته     هتا توافتج  تترین آن پذیرش قرار گرفته، اما استثنائاتی به آن وارد شده هه یکی از مهم

هتای  ه از دیربتاز در نظتام  هتا استت هت    ای از این توافتج  مسئولیت است. شرط تضمین مسئولیت گونه

ترین شروطی محستو   این شرط از پی یده لا مورد شناسایی قرار گرفته است. رومی ژرمنی و هامن
ی نفتت و گتاز،    ی قراردادهای حوزه شود هه جهت مدیریت و توزیع ریسک اقتصادی در زمینهمی

نقت  دریتایی و ماننتد آن    ی هشتتی، حمت  و    المللی، اجاره پیمانکاری، اعطای نمایندگی تجاری بین
گیرد. دشواری مسائ  حقوقی ناشی از این نهاد بته حتدی استت هته برستی از      مورد استفاده قرار می

انتد هته از    تترین موضتوعی یتاد هترده     هننتده  ترین و گیج نویسندگان، از این شرط به عنوان متناقض

هتا از   (. این دشتواری Roedder, 1981 – 1982: 31شود ) ی قرن بیستم به بعد، یافت می حدود نیمه
ابهام در مفهوم این نهاد آماز شده و س   به اعتبار و آثار این شترط نیتز تستری یافتته استت. بترای       

ی  لا و هم نین در حتوزه رود، در نظام هامن نمونه، در سصوص عنوانی هه برای این نهاد به هار می
استتتفاده « Hold harmless»و « Indemnity»ی المللتتی عمتتدتاً از دو واژه قراردادهتتای تجتتاری بتتین

ای از ابهام قرار گرفته است. افزون بر ایتن،   ی این دو مفهوم در هاله شود هه به تبع این امر، رابطه می

هتا   هایی راجع به وجوه تشابه و تمایز بین آنوجود برسی نهادهای حقوقی مشابه، سب  طرح پرسش
هتا پاستخ داد. در سصتوص اعتبتار ایتن شترط نیتز        شود هه باید بته آن و شرط تضمین مسئولیت می

ملاحظاتی مطرح شده هه به وضع موانعی برای نفوذ آن انجامیتده استت. در نهایتت، در بتا  آثتار      
توان به حدود تعهداد ناشی از ایتن   شود هه از آن جمله می ناشی از این شرط هم مسائلی مطرح می

اشتاره هترد هته پیامتدهای منفتی ناشتی از        شرط و هم نین تسری آثار آن نسبت به اشخاص ثالتا 
تتوان ملاحظته    های ایران هم می ابهاماد موجود در این زمینه را در برسی از آرای صادره از دادگاه

 نمود.

هم نین در نظتام حقتوقی ایتران نیتز بته رمتم آن هته از ایتن شترط در بستیاری از قراردادهتای            
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هتای دولتتی و عمتومی میردولتتی بته بختش        اههای دستتگ  های واگذاری فعالیت پیمانکاری و پروژه
ی این نهتاد چنتدان توستعه یافتته نیستت و       شود، اما ادبیاد حقوقی ما در زمینه سصوصی استفاده می

تحلیلی، ابتدا به طترح مبتاحثی    -ای توصیفی نیاز به تبیین دارد. به همین منظور، در این مقاله به شیوه
شود. س   اعتبار این تأسی  حقوقی مورد واهتاوی قترار    ه میپیرامون مبنا و مفهوم این نهاد پرداست

 گردد. گیرد و در پایان آثار این شرط بررسی می می

 

 مفهوم شرط تضمین مسئولیت

تترین   پردازیم. س   مهتم  شناسی این شرط می در این قسمت ابتدا به بررسی تعریو، مبنا و واژه
دهیم و پ  از آن نهاد مزبور را با ستایر مفتاهیم    ر میبندی ارائه شده از آن را مورد مطالعه قرا تقسیم

 هنیم.   مشابه مقایسه می
 

 . تعریف شرط تضمین مسئولیت1

هتای حقتوقی مختلتو، تعتاریو متعتددی ارائته شتده استت.         از شرط تضمین مسئولیت در نظام
ص های انگلستان از این شرط به تعهد جبران مرامت ناشتی از مستئولیت یتک شتخ    بعضی از دادگاه

در حقوق آمریکا نیتز هته نظتام حقتوقی آن نستبت بته ستایر         1اند.در برابر شخص دیگر تعبیر نموده
شتود، تعتاریو متعتددی از ایتن      هشورها در سصوص شرط تضمین مسئولیت پیشروتر محسو  می

 2های این هشور از این شرط به تعهتد مشتروط علیته   شرط ارائه شده است. برای مثال، برسی دادگاه
در برابر زیان یا مسئولیت محقج یا احتمتالی وی تعبیتر    3مبنی بر محافظت و مصون داشتن مشروط له

شترطی  »اند هه تعریو آن بته  حقوقدانان فرانسوی نیز تعاریفی از این شرط به دست داده 4اند.هرده

 ای از، نمونته «شتود ی آن، شخصی توسط شخص دیگر از آثار سطتایش محافظتت متی   هه به وسیله
ی قضایی هشور فرانسه این نهاد را شترطی   (. هم نین رویهMAZEAUD, 1932: 711ها است )آن

________________________________________________________________ 

1. Total v. Arcadia, Int. Com. [1997]. 

2. Indemnitor / Indemnifier 

3. Indemnitee / Indemnified party 

4. Financial Casulaty & Surety, Inc. v. Zouvelos (2017). 
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ی شترط منتدرد در    ای او بیمه نیستت، بته وستیله    دانسته هه به موج  آن، شخصی هه فعّالیت حرفه
گتردد هته طتر  مقابت  را در برابتر       متعهتد متی   ،قراردادی هه موضوعی مستتق  از آن شترط دارد  

شی از رویدادهایی هه ممکن است در حین اجرای قرارداد به وقتوع پیوستته و وی را در   مسئولیت نا
 ,PLANIOL & RIPERTبرابر اشخاص ثالا در معرض مسئولیت قترار دهتد، محافظتت نمایتد )    

 Aشود هته بته موجت  آن     (. در حقوق ما نیز از این شرط به قراردادی تعبیبر می555 – 554 :1952

 Xرا در برابتر   Bهند هه سساراد ناشی از عدم اجرای تعهد )یا نقض تکلیتو(   تعهد می Bدر برابر 
تتوان ایتن شترط را بته تتوافقی تعبیتر نمتود هته          (. در نهایت، میIzanloo, 2014: 82 - 83ب ردازد )

هنتد هته    استت و بته موجت  آن، مشتروط علیته تعهتد متی       « 1حج جبران مرامت»موجد حقی به نام 
ن و یا مسئولیت احتمالی ناشی از نقض تعهد قتراردادی یتا تکلیتو قتانونی     مشروط له را در قبال زیا

 دار گردد. وی در برابر سود و یا اشخاص ثالا مصون داشته و بار نهایی مسئولیت او را عهده

هایی از شرط تضمین مسئولیت قاب  ملاحظه است. برای مثتال، در بنتد      در حقوق ایران نمونه
پیمانکتتار در چتتارچو  مقتترراد و »متتان چنتتین مقتترر شتتده استتت   شتترایط عمتتومی پی 21ی  متتاده

های وارد شتده بته شتخص ثالتا در      های حفاظت فنی و بهداشت هار، مسئول سسارددستورالعم 
«. محوطه هارگاه است و در هر حال، هارفرمتا در ایتن متورد هتیع نتوع مستئولیتی بتر عهتده نتدارد         

هتای مهندستی، تتأمین     ومی و شرایط سصوصی پیمتان موافقتنامه، شرایط عم 4ی  ماده 7هم نین بند 
( استصاصتتی صتتنعت نفتتت، ایتتن گونتته آمتتده استتت  EPCهتتالا و تجهیتتزاد، ستتاستمان و نصتت  )

پیمانکار موظو است هارفرما را در برابر هرگونه ادعا، اعتراض، مطالبه زیان و سستارد از ستوی   »
... مصتون نگته دارد و مستئولیت     صاحبان حقوق ثبت شده مورد استفاده در هارهای موضوع پیمان

________________________________________________________________ 

هتا، سستاراد و ستایر     شود عبارد است از حج جبران هزینه تعبیر می« Right to indemnification». این حج هه از آن به 1

ی شخص قرار گرفته و در اص  مبتنی بر مبانی انصا  است. ایتن حتج اساستاً ناشتی از      هایی هه بر عهده مخارد ناشی از مسئولیت

آیتد. بتا وجتود ایتن، منبتع       رارداد صریح یا ضمنی بین طرفین وجود داشته باشد به وجود متی قرارداد است و اصولاً در جایی هه ق

نمایتد، ایتن حتج قابت       اند هه در مواردی هم هه قانون یا انصا  ایجا   اند و چنین گفته دیگری نیز برای ایجاد این حج برشمرده

 Common law indemnity/Tortلایتی )  متت هتامن  ی میرقراردادی ایجاد حج مزبور را جبتران مرا تحقج است. این شیوه

indemnityمی ) ( گویند هه در برابر جبران مرامت قراردادیContractual indemnity قرار دارد ) 
McClish v. Niagara Machine & Tool Works (1967); American States Insurance Company 

v. Williams (1972); Howell v. River Products Co. (1986). 
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پاسخگویی و جبران هر نتوع زیتان و سستارد صتاحبان حقتوق ثبتت شتده در ارتبتاط بتا هارهتای           
مستئولیت  »این سند نیز چنین بیان شتده استت     14ی  ماده 5در بند «. موضوع پیمان، بعهده وی است

متوارد مترتبط بتا موضتوع     هتا، در   جبران هرگونه سسارد وارد به اشخاص ثالتا و یتا ادعاهتای آن   
هتتا و مصتتون  ی پیمانکتتار استتت و وی موظتتو بتته پاستتخگویی و جبتتران سستتارد پیمتان، بتته عهتتده 

 «.هاست نگهداشتن هارفرما از این گونه ادعاها و سسارد

 

 شناسی شرط تضمین مسئولیت . واژه2

یتک  المللتی، عمتدتاً بترای درد     ی قراردادهای تجاری بین لا و هم نین در حوزه در نظام هامن
و « Indemnity»شتود هته عبارتنتد از     شرط تضمین مسئولیت در قرارداد، از دو اصطلاح استفاده می

«Hold harmless.»1  مصتون  »و اصتطلاح دوم بته معنتای    « جبتران مرامتت  »عبارد نخست به معنای
 ی بتین  ی مفهوم این شرط مطرح شده، نتاظر بته رابطته    است. یکی از این ابهاماتی هه درباره« داشتن

این دو واژه است. برسی بر این باورند هه این دو عبارد متراد  هستند و از لحاظ مفهومی تفاوتی 

، «Indemnify»ی این گروه، مصتدر عبتارد نخستت، یعنتی فعت       بین آن دو وجود ندارد. به عقیده
 :Garner, 2011است هه اصطلاحی آنگلوساهسون است )« Hold harmless»ی معادل لاتین واژه

. بر همین اساس، به ویژه در هشور انگلستان، بسیاری از محاهم  با متراد  دانستن ایتن دو واژه  (21
ی این در حالی است هه در اواسر قرن نتوزدهم متیلادی نظریته    2اند.مبادرد به اتخاذ تصمیم نموده

نظریاد وحدد معنای این دو اصطلاح از سوی حقوقدانان مورد تردید قرار گرفت. به تبع این امر، 

مختلفی در این باره مطرح گردید و به تدریج این دیدگاه شک  گرفت هه ایتن دو اصتطلاح دارای   
های آمریکا صتادر شتد   معانی متفاوتی هستند. همسو با این رویکرد، آرای متعددی از سوی دادگاه

تتر  دارای معنتایی گستترده  « Hold harmless»ها چنتین عنتوان شتد هته عبتارد       هه در برسی از آن

________________________________________________________________ 

 La clause (la pacte) de garantie / La pacte analogue à. در حقتوق فرانسته نیتز عمومتاً از ایتن شترط بته        1

l'assurance ( تعبیر شده استMAZEAUD, 1932: 711.)      هم نین در حقوق بلژیک نیتز بعضتی از نویستندگان از ایتن

انتد  یتاد هترده  « Assurance par un non-assureur»و « Convention de garantie»نهتاد تحتت عنتاوینی هم تون     

(FONTAINE, 2013: 491.) 

2. Fletcher v. Jessica L. McAllister-long (2006). 
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تعهد یتک  « Indemnity»بعضی دیگر چنین اظهار داشتند هه  1است.« Indemnity»ی نسبت به واژه
 Hold»طر  بته جبتران زیتان یتا سستارتی استت هته بته طتر  دیگتر وارد آمتده، در حتالی هته              

harmless »بته همتین ترتیت ، در     2ی دعوای مشتروط علیته بتر مشتروط لته استت.       مانعی برای اقامه
 Hold»و  «Indemnify»عبتتاراد از آراء ایتتن گونتته نظتتر داده شتتده هتته اگرچتته    ای دیگتتر پتتاره

harmless» های متفتاوتی استتفاده    دارای معانی شبیه به هم هستند، اما یکسان نیستند و نوعاً در زمینه

ی حتج استت، در حتالی هته      ، عمومتاً اعطاهننتده  «Indemnity»شوند. بدین توضیح هه عبتارد   می
«Hold harmless»یعنتی زمتانی هته توافتج طترفین یتک شترط         3ی مسئولیت استت.  ، محدودهننده

«Hold harmless »تواند با استناد به آن، از مشروط علیه بخواهتد تتا سستارتی     باشد، مشروط له نمی
را هه از جان  او )مشروط له( به میر وارد آمده استت، جبتران نمایتد، بلکته فقتط در متواردی هته        

تواند با استناد به شرط از دعتوای مشتروط علیته     علیه باشد، مشروط له میدیده شخص مشروط  زیان

« Indemnity»در برابر سود جلوگیری هند. این در حالی است هه اگتر توافتج طترفین یتک شترط      
تواند بر مبنای این شرط، مشروط علیه را به جبران سستارد وارد بته میتر ملتزم      باشد، مشروط له می

ی این شرط در بستر نظتام  ر، بعضی از حقوقدانان فرانسوی زبان هه به مطالعهنماید. همسو با نظر اسی
 «Hold harmless»ی  اند، تحت تأثیر نظریاد مطرح شده در این نظام حقوقی، واژهلا پرداستههامن

ی  ترجمته هترده و واژه  « شرط ترک رجتوع »به معنای « La clause d'abandon de recours»را به 
«Indemnity »معادل  را«Le pacte de garantie contre les recours des tiers » پیمتان  »به معنای

اند هه شرط نخست نتاظر بته عتدم    دانسته، چنین اظهار داشته« تضمین در برابر رجوع اشخاص ثالا

هنتد و   مسئولیت مشروط له در برابر مشروط علیه است، در حالی هه شرط دوم همانند بیمه عم  می
 ,AUBTIN & PORTWOODنمایتد )  روط له را در برابر اشخاص ثالا تضمین متی مسئولیت مش

2001: 671 .) 
________________________________________________________________ 

1. Weller v. Eames (1870); 

(س هم نتین مطتابج رویکترد مشتابه     Farstad v. Enviroco [2010]ستورد ) انگلستان نیز آرایی مشابه به چشم میدر حقوق 

انتتد را اعتتم از شتترط عتتدم مستتئولیت و شتترط تضتتمین مستتئولیت دانستتته     « Hold harmless»دیگتتری، برستتی اصتتطلاح  

(Harrington, 1986: 331.) 
2. Rooz v. Kimmel (1997). 

3. Majkowski v. American Imaging Management [2006]. 
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در نهایت، به عنوان برآیند این بحا باید گفت به طور هلتی، استتقراء در آرای صتادر شتده در     
لا، به ویتژه در حقتوق    نگرش مال  هنونی در نظام هامندهد هه  این زمینه این نتیجه را به دست می

نگلستان، برسورد یکسان اهثر مراجع قضایی با این دو عبارد است، امتا در حقتوق آمریکتا    هشور ا
بته همتین دلیت  نیتز در      شتوند.  متی   بسیاری از حقوقدانان و قضاد بین این دو اصطلاح تفاود قائت  

هننتتد هتته تمتتامی انتتواع  هننتتدگان قتترارداد، شتترط را بتته نحتتوی طراحتتی متتی عمتت ، معمتتولاً تنظتتیم

ی را هه احتمال دارد در ارتباط با روابط حقوقی اشخاص مرتبط با قرارداد ایجاد شتود،  های مسئولیت
 تحت پوشش قرار دهد. 

 

 بندی شرط تضمین مسئولیت . تقسیم3

آن بر مبنای تعهد موضوع این شرط استت.   بندی شرط تضمین مسئولیت، تقسیم ترین تقسیممهم
شترط تضتمین مستئولیت پت  از ایفتای      »انتد   بر این مبنا شرط تضمین مسئولیت را بر دو نوع دانسته

در شترط تضتمین    3(.McCalla, 1960: 404) 2«شرط تضمین مسئولیت پتیش از ایفتای آن  »و  1«آن

نیز نتام نهتاد، موضتوع تعهتد     « سساردشرط تضمین جبران »توان آن را  مسئولیت پ  از ایفا هه می
دیده به مشروط له استس لذا در این نوع از شرط،  مشروط علیه، جبران سسارد ناشی از رجوع زیان

ابتدا باید سسارتی به دارایی مشروط له وارد شود و س   آثار ناشی از آن، بر مشروط علیه تحمیت   
شترط تضتمین   »تتوان آن را   ایفا هته متی   گردد. در جان  مقاب ، در شرط تضمین مسئولیت پیش از

نیز سواند، مشروط علیه مسئولیت مشروط له را در برابر دیگتران تضتمین   « مسئولیت به معنای ساص

ی ورود زیانی از جان  مشروط لته، مستئولیتی    گردد تا در صورتی هه به واسطه هند و متعهد می می
مستئولیت برآیتد و مشتروط لته را در برابتر      ی آن  ی او ایجاد گردد، مشروط علیته از عهتده   بر عهده

 دیده محافطت نماید.  رجوع زیان
متیلادی،   1875تا  1873های  ساستگاه این تفکیک حقوق هشور انگلستان است. تا پیش از سال

بین نظام قانونی حاهم بر شرط تضمین مسئولیت و نظتام قواعتد انصتا  تفتاود وجتود داشتت. بته        
________________________________________________________________ 

1. Indemnity against loss 

2. Indemnity against liability 

3. Leonberger v. Missouri United School Insurance Council (2016); Bae Systems Land & 

Armaments (2016). 
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دیتده را   مسئولیت، مشروط له موظو بود ابتدا سستارد وارد بته زیتان   موج  نظام قانونی حاهم بر 
ی سستاراد ناشتی از    دعتوای مطالبته   پرداست نماید و س   به مشروط علیه رجوع هنتد و علیته او  

بته پرداستت مستتقیم     موظتو نقض قرارداد اقامه هندس اما در مقاب ، قواعد انصا  مشروط علیته را  
از آن زمان بته بعتد، در پتی انجتام تاییراتتی در نظتام قضتایی         1.مودن دیده می سساراد وارد به زیان

ی قتانونی ستود فتائج آمتد و امکتان التزام        انگلستان، نظام تفسیری موجود در قواعد انصا  بر گونه

 ,Courtneyدیتده متورد شناستایی قترار گرفتت )      مشروط علیه به پرداست مستقیم سسارد به زیان

بنتدی ایتن شترط بتر      ی تاریخی تأثیر سود را بتر تقستیم   ال، این پیشینه(س اما با این ح11 – 10 :2014

 جای گذاشت و وضع هنونی را رقم زد.
هننتد و در   اصولاً این دو نوع از شرط تضمین مسئولیت از احکام و قواعد مشتترهی تبعیتت متی   

وجتوه تمتایز   گیرند، ملازم یکدیگرند. اما با وجود این،  امل  مواردی هم هه مورد استفاده قرار می

ها وجود دارد. تفاود اساسی بین این دو شرط را باید در نوع تعهد ناشتی از هتر یتک    مهمی بین آن
ها جستجو هرد. هر قراردادی موجد دو تعهد است  تعهد اولیه و تعهد ثانویتهس تعهتد اولیته آن     از آن

شود. تعهد ثانویته   شی ی قرارداد است و مستقیماً از آن نا واسطه تعهدی است هه موضوع اصلی و بی
توان معادل آن را در ادبیاد حقوقی ما مستئولیت قتراردادی دانستت، بته تعهتدی اطتلاق        نیز هه می

شتود   گردد هه در اثر عدم انجام تعهد اولیه از سوی متعهد، به صورد ضمانی عارضی ایجاد متی  می
ی ناشتی از   عهتد اولیته  (. بتین ت Campbell Black, 1968: 1225گتردد )  و جایگزین تعهد اولیه متی 

ی ناشی از شترط تضتمین مستئولیت پت  از ایفتاء       شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفاء و تعهد اولیه

دیتده بته    ی ناشی از قسم نخست، حفاظت از مشروط له در برابر رجوع زیان تفاود است. تعهد اولیه
ز قسم اسیر، نته محافظتت   ی ناشی ا وی و جلوگیری از ورود زیان به اوست، در حالی هه تعهد اولیه

دیتده بته    دیده به وی، بلکه پرداست سسارد ناشی از رجوع زیتان  از مشروط له در برابر رجوع زیان
اوست. بنابراین، پرداست سسارد وارد به مشروط له در شرط تضمین مسئولیت پ  از ایفاء، تعهتد  

ی اوست. به بیان دیگتر،   انویهی مشروط علیه و در شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفاء، تعهد ث اولیه

در شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفای آن، تعهتد مشتروط لته نتاظر بته جلتوگیری از وقتوع یتک         
________________________________________________________________ 

1. Firma C-Trade S.A. v. Newcastle Protection and Indemnity Association (The Fanti) 

(1991). 
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یعنی ورود سسارد به مشروط له( است، در حالی هه در شترط تضتمین مستئولیت پت  از     )رویداد 
   1ایفای آن، تعهد وی، تحمّ  آثار وقوع چنین رویدادی است.

تمایز دیگر این دو شرط را باید در زمان ایجاد مسئولیت مشروط علیه در برابر مشتروط لته و در   
ی ایجاد حج رجوع مشروط له به مشروط علیه دانست. در شرط تضمین مستئولیت پت     نتیجه لحظه

ای آن، چنان هه از عنوان آن نیز مشخص است، حج رجوع مشروط له به مشتروط علیته، پت     از ایف

از ایفای مسئولیت و معلجّ بر وقوع پرداستت از ستوی مشتروط لته و ورود زیتان واقعتی بته دارایتی         
استتفاده   2«ب ترداز تتا پرداستته شتود    »اوستس از این رو در تبیین ماهیت چنین قراردادی از اصتطلاح  

(. در نتیجه مشروط له باید علاوه بتر تحقتج مستئولیت، ایفتای آن را     Gosdin, 2007: 187شود ) می
نیز اثباد نماید. این در حالی است هه در شترط تضتمین مستئولیت پتیش از ایفتای آن، بته صتر         

یده، تعهد مشروط علیه در برابر وی )مشروط له( و بته تبتع     د تحقّج مسئولیت مشروط له در قبال زیان

نظتر از آنکته مشتروط لته سستارد ثالتا را       گرددس صر  ج رجوع مشروط له به او ایجاد میآن، ح
ی  نیاز از اثبتاد اجترای حکمتی استت هته در نتیجته       جبران هرده باشد یا نه. بنابراین، مشروط له بی

 (.Sartain et al., 2013: 3ی دعوای شخص ثالا علیه او صادر شده است ) اقامه
 

 ی شرط تضمین مسئولیت با مفاهیم مشابه. مقایسه4

در میان نهادهای حقوقی مختلو، دو تأسی  حقوقی وجود دارد هه از میان سایر مفاهیم مشابه، 
ی مستئولیت و   دو نهتاد عبارتنتد از  بیمته    دارنتد. ایتن    های بیشتری با شرط تضمین مستئولیت  شباهت

 پردازیم.    ها با شرط تضمین مسئولیت می ی آن شرط عدم مسئولیتس در ادامه به مقایسه
 

 ی مسئولیتی شرط تضمین مسئولیت با بیمه. مقایسه1. 4

تترین   است هه در میان سایر مفاهیم مشابه به شرط تضمین مستئولیت، شتبیه    بیمه تأسی  حقوقی

شتود هته در شترط تضتمین      متی  ها به این نهاد است. این شباهت به حدی است هته چنتین گفتته    آن
های وارد بته اشتخاص    مسئولیت، در حقیقت مشروط له، به نوعی مسئولیت سود را در قبال سسارد

________________________________________________________________ 

1. Gribaldo, Jacobs, Jones v. Agrippina Versicherunges (1970). 

2. Pay to be paid 
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تتوان از قترارداد تضتمین مستئولیت بته       هنتد. بته همتین دلیت  متی      ثالا، نزد مشروط علیته بیمته متی   
(. این شباهت از دیتد حقوقتدانان فرانستوی و    Izanloo, 2004: 83تعبیر هرد )« شبه بیمههای  پیمان»

 & MAZEAUD, 1932: 711; PLANIOLدیوان عتالی ایتن هشتور نیتز بته دور نمانتده استت )       

RIPERT, 1952: 556 در حقوق این هشور هم عمدتاً از این شرط به .)«Les pactes analogues 

à l'assurance »شتود ) یتاد متی  « های شبه بیمهپیمان»ی به معناVINEY & JOURDAIN, 2001: 

407; ESMEIN, 1926: 343    هم نین در حقوق بلژیک نیز برسی از نویسندگان از ایتن نهتاد بته .)
«Assurance par un non-assureur» انتتد ، تعبیتتر نمتتوده«گتترتوستتط میربیمتته بیمتته»، بتته معنتتای

(FONTAINE, 2013: 491 این .)های حقوقی نوشته نیست دیدگاه منحصر به هشورهای تابع نظام
های آمریکا نیز بته آن اذعتان    سورد، به طوری هه بعضی از دادگاهلا نیز به چشم میو در نظام هامن

نموده و از اعتبتار قترارداد بیمته بته عنتوان دلیلتی بترای اعتبتار قترارداد تضتمین مستئولیت استتفاده             

 :Steinmetz, 1910انتد )  ی ، بعضی ماهیت بیمه را تضمین مسئولیت دانستته به همین ترت 1اند. هرده

انتد هته قترارداد بیمته ستود قستمی از قترارداد تضتمین           (. گروهی دیگر چنین اظهارنظر نمتوده 737

انتد   ( و برستی هتم قترارداد تضتمین را در عمت  بیمته دانستته       Evans, 1980: 193مسئولیت استت ) 
(Devlin, 1984: 141هه ظا )  هراً این رویکرد، از توجه به تشابهاتی هه بین این دو نهاد وجتود دارد

ترین وجوه تشابه این دو نهاد اشاره نماییم، باید بگتوییم هته ایتن    شود. اگر بخواهیم به مهمناشی می
(. هتتر دو جتتزو قراردادهتتای  FONTAINE, 1985: 444انتتد ) دو نهتتاد دارای مکانیستتمی مشتتابه 

ر دو مسئولیت شخص متعهد له )مشروط له( است و هتر دو ستب  انتقتال بتار     اند. موضوع ه احتمالی

 :Mckeown, 2015شتوند ) نهایی مسئولیت از دوش یک طر  قرارداد به دوش طر  دیگتر متی  

360.) 

ی وجتتود دارد هتته شتترط تضتتمین مستتئولیت را از بیمتته ایتتن تشتتابهاد، وجتتوه تمتتایزی رمتتمبتته
هتا و حقوقتدانان مربتی نیتز پنهتان نمانتده       ین نقاط افتراق از دید دادگتاه سازد. امسئولیت متمایز می

واضتح استت هته هتر       »گفتته است، به نحوی هه یکی از قضاد آمریکایی در این سصوص چنتین  

یک قرارداد تضمین مسئولیت ]به معنای اعم[ است، اما هر قرارداد تضمین مسئولیتی   ای قرارداد بیمه

________________________________________________________________ 

1. Robins Engineering, Inc. v. Cockrell (1977). 
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ای هته از   نامته  نیست. بر اساس عر  و قانون، قرارداد بیمته عبتارد استت از بیمته     یک قرارداد بیمه
ی آن  گردد هه تجارد اصتلی و اولیته   ی دارای صلاحیت و مجوز صادر می سوی یک شرهت بیمه

های ناشی از زیان وارد به اعضای جامعه در برابر دریافت عوضی به نتام حتج    پذیرش بعضی ریسک
ز این ]نوع قرارداد[، قراردادهای دیگری به منظور انتقتال ریستک وجتود دارد    بیمه است هه به میر ا

انتد، هته تتدارک     های سصوصتی تضتمین مستئولیت    هه قرارداد بیمه نیستند. این قراردادها، قرارداد

هننتده نیستت و ایتن عمت  او تحتت       تضمیناد لازم برای مسئولیت، تجارد اصلی شتخص تضتمین  
و صترفاً امتری فرعتی و در جهتت پیشتبرد برستی دیگتر از مستائ           گیترد  مقرراد دولتی قترار نمتی  

بنتابراین، تضتمین مستئولیت     1شود هه بین طترفین وجتود دارد.   قراردادی مستق  از آن محسو  می
گتردد و صترفاً    ی قراردادی بین طرفین را تشکی  داده، قلمداد نمی اساس و ماهیت توافقی هه رابطه

 2«.شود یکی از شروط قراردادی محسو  می

تتوان میتان شترط     علاوه بر آن ه هه در نق  قول فوق آمده است، وجوه تمایز دیگری را نیز می
ی مسئولیت برشمرد. تفاود مهم شرط تضمین مستئولیت بتا بیمته در بحتا     تضمین مسئولیت و بیمه

ی گر استت، زیترا چنتان هته در مباحتا آتت      ی دعوای مستقیم علیه بیمه دیده نسبت به اقامه حج زیان
ی دعوای مستقیم علیته   دیده حج اقامه سواهیم دید، بر سلا  بیمه، در شرط تضمین مسئولیت، زیان

مشروط علیه را ندارد. یکی دیگر از این تمایزها مربوط به نظارد دولت و میتزان آزادی قتراردادی   
یمته  در هر یک از این دو نهاد است. برسلا  شرط تضمین مستئولیت، دولتت اصتولاً بتر قترارداد ب     

ی بیمته بتا   ی این هنترل، آزادی قراردادی در زمینه هند هه به واسطه نظارد دارد و آن را هنترل می

وجه افتراق (. MAZEAUD, 1932: 712وضع قوانین گوناگونی تا حد زیادی محدود شده است )

________________________________________________________________ 

شخصتی هته فعّالیتت      مسئولیت، در بیمهو شرط تضمین مسئولیت مبنی بر اینکه بر سلا  شرط تضمین   . این وجه تمایز بین بیمه1

 :MAZEAUD, 1932ورزد، از چشم حقوقدانان فرانسوی نیز پنهان نمانده است ) ای او بیمه است بدین امر مبادرد می حرفه

711; PLANIOL & RIPERT, 1952: 555    2016(. در حقوق بلژیک نیز دیوان عالی این هشور در رأیی هته بته ستال 

ای وی بیمه باشد، برای وجود یک عقد بیمه ضروری استت.   تأیید هرده هه وجود شخصی هه فعّالیت حرفهمیلادی صادر نموده، 

ی اصتلی وی    البته این دیدگاه از سوی برسی حقوقدانان مورد انتقاد واقع شدهس این دسته از نویسندگان وجود شخصی را هه حرفه

 (.FONTAINE, 2013: 491اند ) هفعّالیت بیمه است، جزء عناصر عقد بیمه به شمار نیاورد

2. Am. Nurses Ass'n v. Passaic Gen. Hosp. (1984). 
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آورد، حتج   گر از وی به عم  می گذار در قبال محافظتی هه بیمه است هه بیمه آندیگر این دو نهاد 
هند، در حالی هه پرداستی تحت ایتن عنتوان در شترط تضتمین مستئولیت وجتود        بیمه پرداست می

ط تضمین وجود دارد، تکلیفی استت هته   ندارد. تفاود دیگری هه بین قرارداد بیمه مسئولیت و شر
در قرارداد بیمه بر دوش طرفین قرارداد مبنی بر افشای اطلاعاد گذارده شده هه چنتین تکلیفتی در   

(. وجه تمایز دیگتر ایتن دو تأستی  حقتوقی، در     Harteley, 1976: 6قرارداد تضمین وجود ندارد )

د تردید، بر تفسیر شرط تضمین مستئولیت  ها است. در حالی هه در موار  ی تفسیر هریک از آن شیوه
ای مجتری   ی تفسیر علیه مشروط له حاهم است، در تفسیر قرارداد بیمته نته تنهتا چنتین قاعتده      قاعده

گتر( و بته نفتع مشتروط لته       نیست، بلکه این قرارداد به صورد مضیّج، علیه مشروط علیه )یعنی بیمته 
دو نهاد نیز در این نکته نهفته است هه در قرارداد تفاود آسر این  1شود. گذار( تفسیر می یعنی بیمه)

گیرنتد و بتا    هتایی در نظتر متی    گران برای تعهد سود محدودیت بیمه، به طور معمول از یک سو بیمه

نمایند و از ستوی   گذار را تعیین می برقراری سقو، حداهثر میزان تعهد سود نسبت به مسئولیت بیمه
 :Katouzian & Izanloo, 2018)ستازند  م سود را مشخص متی دیگر با برقراری فرانشیز، هو التزا

 ,Boothهه در قرارداد تضمین مستئولیت اصتولاً چنتین محتدودیتی وجتود نتدارد )      در حالی  ،(53

N.D.: 10 .) 

 

 مسئولیتی شرط تضمین مسئولیت با شرط عدم . مقایسه2. 4

ی عهدشتکنی بته منظتور تاییتر نظتام قتانونی        است هه پیش از واقعه  شرط عدم مسئولیت توافقی
(. این نهاد Izanloo, 2004: 22 - 23شود ) ی آن به سود مدیون منعقد می مسئولیت یا شرایط مطالبه

هته  دارای اشتراهاتی با شرط تضمین مسئولیت است. نخستین وجه مشترک این دو شرط آن استت  

(. Roedder, 1981 – 1982: 32گردنتد )  هر دو سب  تاییتر نظتام قتانونی حتاهم بتر مستئولیت متی       
هنند هه آن هد ، معافیت عام  زیان از تحمت  بتار    هم نین هر دو نهاد هد  واحدی را دنبال می

(. بنتابراین،  Duggan Vraa & Sitektt, 2006: 1316; Evans, 1980: 183نهایی مسئولیت است )
ی زیان استت. هم نتین بته دلیت  ارتبتاط تنگاتنتم مفهتوم        هر دو شرط، شخص واردآورنده ذینفع

________________________________________________________________ 

1. Cincinnati Ins. Co. v. Quorum management Corp. (2016). 
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مسئولیت با مفهوم نظم عمومی، اعتبار ایتن دو توافتج، در متواردی بتا متانع نظتم عمتومی رو بته رو         
ی تفسیر علیته طتراح )هته مالبتاً شتخص       وجه اشتراک دیگر این دو نهاد نیز حکومت قاعده 1است.

 2وط له است( بر تفسیر این دو شرط است.مشر
تمایز اساسی بین شرط تضمین مسئولیت و شرط عدم مسئولیت آن در هنار نقاط اشتراک فوق، 

شتود   ولیت جلتوگیری متی  است هه بر طبج یک نظر، در شرط عدم مستئولیت اساستاً از ایجتاد مستئ    

(Katouzian, 2016: 579; Izanloo, 2004: 105 در حالی هه در شرط تضمین، مسئولیت ایجاد ،)
شتود. تمتایز مهتم دیگتر بتین شترط عتدم         گردد، اما در نهایت به دوش مشروط علیته منتقت  متی    می

استت جبتران   دیده مبنتی بتر درسو   مسئولیت و شرط تضمین مسئولیت را بایستی در پرتوی حج زیان
ی زیان، مستئول سستارتی    شود هه واردهننده سسارد جستجو نمود. شرط عدم مسئولیت، سب  می

دیتده مبنتی بتر     هه وارد آورده نباشد، بار مسئولیت را از سود مرتفع سازد و بدین ترتی  حتج زیتان  

یت، جبران سسارد را )به صورد جزئی یا هلی( از بین ببرد. به عبتارد دیگتر، شترط عتدم مستئول     
ستازد و حتج وی    دیده را به صورد هلتی از سستارد محتروم متی     هند، زیان مسئولیت را منتفی می

نماید. این در حالی است هه اشتراط شرط تضمین مسئولیت، جتز در   ی دعوا را ساقط می برای اقامه
دیده نسبت بته جبتران    تأثیری بر حج زیان 3دیده واقع شده باشد، مواردی هه مشروط علیه سود زیان

________________________________________________________________ 

1. Yang v. Voyagaire Houseboats, Inc. (2005). 

2. Cohen v. Five Brooks Stable (2008). 

( و شترط  Insurance indemnityای ) بنتدی بته شترط تضتمین مستئولیت بیمته       . شرط تضمین مستئولیت را در یتک تقستیم   3

ای واحتد   اند. در بیشتر موارد، این دو شرط در قال  مقترره  ( تقسیم هردهReflexive indemnityتضمین مسئولیت انعکاسی )

ای موضتوع شترط،    گردد. در شرط تضمین مسئولیت بیمه ین وسیله شرط، واجد هر دو هارهرد میشوند و بد در قرارداد درد می

تضمین مسئولیت مشروط له در برابر اشخاص ثالا است، در حالی هه در قسم دیگر، موضوع شرط، تضتمین مستئولیت مشتروط    

داننتد   را همتان شترط عتدم مستئولیت متی      له در برابر سود مشروط علیه است. در حقوق فرانسه شرط تضمین مستئولیت انعکاستی  

(MAZEAUD, 1932: 712; PLANIOL & RIPERT, 1952: 555 – 556      در حقتوق آمریکتا نیتز بته رمتم .)

 ;Snow, 1958: 101(، رویکرد مالت  ماننتد حقتوق فرانسته استت )     Devlin, 1984: 143وجود برسی نظراد مخالو )

Queen Villas Homeowners v. TCB Property Management (2007)   به باور ما، از آنجایی هته در شترط .)

شتود(، مستئولیت ایجتاد     تضمین مسئولیت برسلا  شرط عدم مسئولیت )هه در آن بر طبج یک نظر، مسئولیت اساساً ایجتاد نمتی  

دانست. یکتی  توان اثر شرط تضمین مسئولیت انعکاسی را دقیقاَ همان شرط عدم مسئولیت  شود، لذا نمی شود و س   منتق  می می

شودس زیرا در حتالی هته ورشکستتگی مشتروط علیته متانع از آن        از آثار این تمایز در فرض ورشکستگی مشروط علیه آشکار می
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شود و صترفاً   ی بین مشروط له و مشروط علیه مربوط می سساراد وارده ندارد و فقط به تنظیم رابطه
هند هه چته   نماید و تعیین می مسئولیت نهایی را از دوش یک طر  به دوش طر  مقاب  منتق  می

 (.MAZEAUD, 1932: 711بر دوش هشد )های ناشی از زیان را  هسی باید بار نهایی هزینه
رط ی برسورد محاهم با هر یک از ایتن دو شت   علاوه بر این، تفاود دیگر این دو نهاد، در نحوه

شود. ایتن تمتایز ستب  گردیتده استت هته در متواردی         ها ناشی می است هه از تفاود مکانیسم آن

ها در پذیرش و اجرای شرط تضمین مسئولیت در مقایسه بتا شترط عتدم مستئولیت برستورد       دادگاه
تری داشته باشند و در بعضی از مواردی هه به طور معمول شرط عدم مسئولیت را میرمعتبتر   منعطو

 :Shine, 2005هنند، با شرط تضمین مسئولیت به عنوان یک شرط معتبر برسورد نماینتد )  می اعلام

های فرانسه و آمریکا با در نظر گرفتن اثر شرط عدم مستئولیت   (. برای نمونه، در مواردی دادگاه12
دیده از حج جبران سسارد( این شرط را بته دلیت  مخالفتت بتا نظتم عمتومی        )یعنی محرومیت زیان

اند، اما در برسوردی متفاود با شرط تضمین مسئولیت، با این استدلال هته   قاب  اجرا اعلام هردهمیر
 1اند.این شرط عملکردی مشابه با بیمه دارد، بر صحت و قابلیت اجرای این شرط صحه گذارده

ط تضمین مسئولیت در ی دیگر تمایز شرط عدم مسئولیت و شر افزون بر موارد پیش گفته، جنبه
ی دفتاعی داشتته و    گرددس آنجا هه شرط عتدم مستئولیت تنهتا جنبته     بحا آیین دادرسی آشکار می

تواند مستمسک مشروط له در برابر رجوع مشروط علیه به وی برای دریافت سسارد قرار  صرفاً می
مالبتاً   حقی سواهان گردد، در حتالی هته شترط تضتمین مستئولیت      گیرد و سب  صدور حکم به بی

ی دفتاعی شترط تضتمین مستئولیت در متواردی       دارای هر دو جنبه تدافعی و تهتاجمی استت. جنبته   

دیده باشد هه در ایتن متورد، ایتن شترط بته عنتوان ست ر         شود هه سود مشروط علیه زیان آشکار می
ی تهاجمی سود نیتز ایتن شترط     هند. در چهره ی دعوای او عم  می دفاعی مشروط له در برابر اقامه

ی دعوای مشروط له بر مشروط علیه، به منظتور التزام شتخص اسیتر بته       تواند به عنوان سب  اقامه می

                                                                                                     
ی حقوقی طرفین برجتای بگتذارد و متانع رجتوع مشتروط علیته بته مشتروط لته           نیست تا شرط عدم مسئولیت اثر سود را در رابطه

ی مشتروط علیته    ی مشروط له به عهتده  تضمین مسئولیت، مانع انتقال مسئولیت از عهدهگردد، ورشکستگی مشروط علیه در شرط 

 گردد. می
1. Cour de Cassation, Chambre Civile 2, 15 avril 1961, Publié au bulletin, N° 275; 

Goldman v. Ecco-Phoenix Elec. Corp. (1964). 
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 (.Izanloo, 2004: 85ی مشروط له قرار گیرد ) دیده، مورد استفاده پرداست سسارد وارد به زیان
 

 اعتبار شرط تضمین مسئولیت

یی همانند فرانسه، انگلستتان  امروزه اص  اعتبار شرط تضمین مسئولیت در نظام حقوقی هشورها

 ,VINEY, 2001: 407; AUBTIN & PORTWOODو اهثر ایالاد آمریکا پذیرفته شده است )

2001: 683; Dayes, 1996: 51; Moore, 2008: 36; Weinberg Wheeler, N. D.: 47.)1  در

الی تأیید شتده  حقوق ایران نیز اعتبار این شرط از سوی بالاترین مرجع قضائی هشور، یعنی دیوان ع
ستورد هته دلالتت بتر اعتبتار چنتین        ی قضائی نیز آرایی به چشتم متی   افزون بر این، در رویه 2است.

نظتم   صتیانت از لتزوم   موجتود در متورد  ملاحظتاد   ی به واسطهعمدتاً  ین،وجود ا با 3شرطی دارند.

 .شود یها پرداسته م آن یهه در ادامه به بررس وضع گردیدهشرط  ینا نفوذ یبرا یموانععمومی، 
 

 

________________________________________________________________ 

1. Cour de cassation, Chambre civile 2, 29 mars 1962, N° 360. 

آن مستئولیت   12/12های پشتیبانی و سدماتی ... منعقده فی ما بین ... و ...، به صراحت بنتد  به موج  قرارداد واگذاری فعالیت. »2

حوادث ناشیه از انجام تعهداد و یا قصور در انجام وظایو محوله هه منجتر بته نقتص عضتو یتا فتود هتارگر باشتد و مستئولیت          

ی موضتوع قترارداد و قبتول مستئولیت در متورد جبتران       تعهداد نسبت به اشتخاص حقیقتی و حقتوقی در زمینته    عواق  اعمال و 

سسارد وارده در قسمت مربوط به وظایو و تعهداد پیمانکار به شخص پیمانکار محول و تفویض شده است، هه نه اسقاط حتج  

پیمانکار در برابتر حادثته بته موجت  قترارداد یتاد شتده        باشد و شخص و تکلیو است و نه سلا  موازین من جمله قانون هار می

 « مسئول و مأسوذ است

Judgment No. 14/452/92 dated 24/09/2013 issued by Chamber 14 of Supreme Court of 

Iran. 

3. Judgment No. 22.57 dated 22/04/1983 issued by Chamber 22 of Supreme Court of Iran; 

Judgment No. 9309970925300893 dated 03/08/2014 issued by Chamber 4 of Province KH. 

Appeal Court as confirmed by Chamber 38 of Supreme Court of Iran; Judgment No. 

9109970222301515 dated 05/02/2013 issued by Chamber 23 Tehran Appeal Court; 

Judgment No. 9309970221601356 dated 15/01/2015 issued by Chamber 16 Tehran Appeal 

Court; Judgment No. 9209970221200221 dated 20/05/2013 issued by Chamber 12 Tehran 

Appeal Court; Judgment No. 9209972214100372 issued by Chamber 1 Rood-e Hen Public 

Civil Court; Judgment No. 644 dated 15/01/2013 by issued by Chamber 83 Tehran Public 

Civil Court. 
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 . موانع نفوذ شرط تضمین مسئولیت3

مطلتجس   های حقوقی مختلو، اعتبار شرط تضمین مستئولیت اعتبتاری اصتولی استت، نته      در نظام

هتتا  بتتدین روی، استتتثنائاد مهمتتی بتتر اعتبتتار آن وارد گردیتتده استتت هتته در ادامتته بتته تشتتریح آن  
 پردازیم. می

ابتدا باید به ایتن نکتته توجته داشتت هته بحتا         . ارتکاب تقصیر مشدد از سوی مشروط له1
تواند ناظر به دو فرض باشدس فرض نخست آن است هه طرفین  ارتکا  تقصیر توسط مشروط له می

هننتد و   به هنگام انعقاد شرط، بر سر شمول یا عدم شمول شرط نسبت به چنین تقصتیری توافتج متی   

رتکا  تقصیر مشدد از سوی مشروط له نیتز  های ناشی از ا تعهد مشروط علیه را به تضمین مسئولیت
دهند. این حالت اگرچه ممکن است در نظتر نخستت بعیتد بته نظتر برستد، امتا استتقرا در          تسری می

دهتد. در اینجتا ایتن پرستش      هایی از آن را به دست می های عینی شرط تضمین مسئولیت مثال نمونه
وم حالتی است هه در زمان توافج بتر  شود هه آیا چنین شرطی معتبر است یا سیر. فرض د مطرح می

ای به این موضوع نشده است، اما در مقام اجرای قرارداد، مشتروط   سر شرط تضمین مسئولیت اشاره

شتود هته آیتا چنتین      شود، هه در اینجتا ایتن بحتا مطترح متی      له در عم  مرتک  تقصیر مشدد می
ی نقتش تقصتیر مشتروط لته در      ولهگیرد یا سیر. بنابراین مق تقصیری در قلمروی نفوذ شرط قرار می

     1تواند باشد. با  شرط تضمین مسئولیت ناظر به هر یک از این دو فرض می

________________________________________________________________ 

ی موضوعی نیز معیارهای گوناگونی بترای ارزیتابی شتمول یتا عتدم شتمول یتک شترط تضتمین           . لازم به ذهر است هه از جنبه1

نستبت بته شترط    مسئولیت بر تقصیر مشروط علیه مطرح شده است. از میان این معیارها، بته دلیت  بتدبینی و نگترش منفتی قضتاد       

تضمین مسئولیت تأهید آنان بر لتزوم تفستیر مضتیج ایتن شترط، آن ته هته در اهثریتت قریت  بته اتفتاق ایتالاد هشتور آمریکتا               

(Crawford v. Weather Shield Mfg., Inc. (2008); Simon v. Corbetta construction Co., Inc. 

(1975); Northwest Airlines v. Hughes Air Corp. (1985); Snohomish Cty. Public v. 

Firstgroup America (2012)      ( و هم نتین حقتوق هشتور انگلستتان پذیرفتته شتده )Anne Roff, 2014: 1  معیتار ،)

 / Clear and unequivocal negligence / Clear and unambiguous negligenceتقصیر روشن و میترمبهم ) 

Clear and explicit negligence / Clear and unmistakable  است. مطابج این معیار، شرط تضمین مسئولیتی هته )

دهد هه قصد طترفین مبنتی بتر شتمول شترط نستبت بته         در قرارداد درد شده است، تنها در حالتی تقصیر مشروط له را پوشش می

ای دیگری جز این را نتتوان  ای هه هیع معن تقصیر مشروط له به شک  روشن و بدون ابهام در قرارداد اعلام گردیده باشد، به گونه
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ترین استثنای وارد به اعتبار شرط تضمین مسئولیت، ارتکا  تقصتیر مشتدد از ستوی ذینفتع      مهم
یر شرط یا همان مشروط له است. در حقوق فرانسه شرط تضتمین مستئولیت ناشتی از ارتکتا  تقصت     

 :PLANIOL & RIPERT, 1952: 556; MAZEAUD, 1932عمدی مشتروط لته باطت  استت )    

712; AUBTIN & PORTWOOD, 2001: 684.)1      در حقوق آمریکا نیز بته رمتم وجتود برستی
 3اعتباری چنین شرطی است. رویکرد مال  بی 2(،Mckeown, 2015: 376نظراد مخالو )

های حقوقی فرانسته و آمریکتا متفتاود استت.      در سصوص ارتکا  تقصیر سنگین، موضع نظام
در حالی هه در حقوق فرانسته ارتکتا  تقصتیر ستنگین هتم از ستوی دیتوان عتالی و هتم از ستوی           

در حقوق ایتالاد   4(،MAZEAUD, 1932: 712)دهترین مانعی برای اعتبار این شرط دانسته نشده 
ی حتاوی نظتر مختالو بته چشتم      هتا آرایت   متحده جز در دو ایالت تگتزاس و نیویتورک هته در آن   

 6اعتباری شرطی با این مختصاد است. در سایر ایالاد رویکرد مال  بی 5سورد، می

هتای قضتائی در جهتت     ای اظهتارنظر  لا پاره اما در سصوص تقصیر سبک، هرچند در نظام هامن
اعتباری شرط تضمین مسئولیت در فرض ارتکا  تقصیر سبک از سوی مشتروط لته وجتود دارد     بی

(Liddle, 1990: 35،)7 ،1انگلستتان  9آمریکا، 8اما امروزه نگرش مال  در هشورهایی همانند فرانسه 

                                                                                                     
 Par Electricalهنتد )  از آن استنباط نمود. بنابراین صر  وجتود عبتاراتی هلتی و عتام وجتود چنتین قصتدی را اثبتاد نمتی         

Contractors, Inc. v. Blueline Rental LLC (2017)  .) 

1. Cour De Cassation, 15 avril 1961, Publié au bulletin, N° 275; Cour De Cassation, 

Chambre Civile 2, 29 mars 1962, Publié au bulletin, N° 360. 

2. Hamblin v. Lamont (2013); Martin K. Eby Constructions Company, Inc. v. Onebeacon 

Insurance Company (2014). 

3. In re Joan and David Halpern Inc. (2000); Planters Gin v. Federal Compress (2002). 

4. Cour De Cassation, 15 avril 1961, Publié au bulletin, N° 275; Cour De Cassation, 

Chambre Civile 2, 29 mars 1962, Publié au bulletin, N° 360. 

5. Austro v. Niagara Mohawk Power Corp. (1985); Oxy USA, Inc. v. Southwestern Energy 

Prod. Co. (2005) 

6. Planters Gin v. Federal Compress (2002); Hawkins ex rel. Hawkins v. Peart (2001). 

7. Gillespie Bros & Co Ltd v Roy Bowles Transport Ltd [1973]; Davis v. Commissioner for 

Main Roads, 117 CLR 529 (1967).  

8. Cour De Cassation, 15 avril 1961, Publié au bulletin, N° 275; Cour De Cassation, 

Chambre Civile 2, 29 mars 1962, Publié au bulletin, N° 360. 

9. Ramirez v. Penske Truck Leasing Corp. (2017); Cortes v. Town of Brookhaven (2010). 
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اعتبار شرط در فرض ارتکا  این نوع تقصیر از جان  مشروط لته استت. البتته     2و هانادا، 1انگلستان
هنوز در حقوق هشوری مث  نروژ، با استناد به اص  حسن نیت، ارتکا  تقصیر ستبک را نیتز ستب     

 (.Forarbeider, 2008: 23اند ) اری شرط تضمین مسئولیت دانستهاعتب بی
در مقام تبیین وضعیت نظتام حقتوقی ایتران در بتا  اعتبتار شترط تضتمین مستئولیت در فترض          
ارتکا  تقصیر از جان  مشروط له باید گفت هه مسلماً در نظامی هته مفهتوم تقصتیر هنتوز مبنتای      

مودن مطلج تقصیر از شمول شترط تضتمین مستئولیت تتا     دهد، استثنا ن اصلی مسئولیت را تشکی  می
هند. منابع قانونی ما نیز فاقد هرگونته حکمتی در    فایده تبدی  می حد زیادی این نهاد را به نهادی بی

با  اعتبار شرط تضمین مسئولیت در فرض ارتکا  تقصیر هستند. به همین دلی  به ناچار باید بترای  
ی  اردی از قواعد حاهم بر نهادهای مشابه این شرط، یعنتی بیمته  سنجش اعتبار این شرط در چنین مو

مسئولیت و شرط عدم مسئولیت همک گرفت. بر ایتن استاس، اعتبتار شترط تضتمین مستئولیت در       

اعتباری آن در فرض وقوع تقصیر عمدی از سوی مشروط لته، بته    فرض ارتکا  تقصیر سبک و بی
رسد. اما در با  تقصیر سنگین، باید قائ  بته   نظر میی مسئولیت قاب  تأیید به  وحدد ملاک با بیمه

تفکیک شدس شرط تضمین مسئولیت انعکاسی در چنین وضعیتی به دلیت  تشتابه نستبی آن بتا شترط      
عدم مسئولیت، به دلی  مخالفت با نظم عمومی همانند شترط اسیتر باطت  استت، درحتالی هته بایتد        

 ی مسئولیت، به مانند این نهاد معتبر شمرد. با بیمه ای را به دلی  تشابه آن شرط تضمین مسئولیت بیمه
در مواردی هه نهادی متکف  انجام سدمتی به عموم  ای عمومی: ی خدمت یا وظیفه . ارائه2

تواند سود را در برابر مسئولیت ناشی از انجتام نادرستت ایتن ستدمت در هنتو حمایتت        است، نمی

ی نیز آن است هته گذشتته از نتتایج احتمتالی     شرط تضمین مسئولیت قرار دهد. سب  چنین ممنوعیت
احتیاطی در انجتام ایتن وظتایو، چنتین ستدماتی املت  در انحصتار نهادهتای          فاجعه بار ناشی از بی

ای جز پذیرش شترایط ارائته هننتدگان آن     هنندگان از این سدماد نیز چاره عمومی است و استفاده
  3سدمت ندارند.

________________________________________________________________ 

1. Smith v. South Wales Switchgear Co. Ltd., [1978]; Gillespie Bros & Co Ltd v Roy 

Bowles Transport Ltd [1973]; Greenwich Millennium Village Ltd v Essex Services Group 

plc and others [2014]. 

2. Canada Steamship Lines LD., v. The King [1952]. 

3. Burgess Const. Co. v. State (1980). 
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یکی دیگر از موانع نفوذ شرط تضمین مستئولیت در   . عدم توازن قدرت اقتصادی طرفین:3
جایی است هه یکی از طرفین از لحاظ اقتصادی دست بالاتر را در معامله دارد. این وضتعیت بیشتتر   

هتا طتر  دیگتر     ستورد هته در آن   در قراردادهای دولتی و هم نین قراردادهای الحاقی به چشم می
پوشتی هنتد. شترط تضتمین      یتا از آن معاملته چشتم   معامله یا بایتد شترایط طتر  مقابت  را ب تذیرد،      

ی شروطی باشد هه از سوی طر  دارای قدرد اقتصادی برتر بر طر   تواند از جمله مسئولیت نمی

 :VINEY & JOURDAIN, 2001شود. این محدودیت هم در حقوق فرانسه ) ضعیو تحمی  می

407; AUBTIN & PORTWOOD, 2001: 679   ( و هتم در حقتوق آمریکتا )Molavi, 2012: 

اعتبتتاری شتتروط  ای در بتتا  بتتی ( وجتتود دارد. البتتته در حقتتوق ایتتران بتته دلیتت  فقتتدان مقتترره 263
 میرمنصفانه، دشوار بتوان شرط تضمین مسئولیت را در چنین مواردی باط  دانست.

لا یک شرط تضتمین   در نظام هامن . مسئولیت ناشی از جرایم، صدمات جسمانی و فوت:4

ند مسئولیت ناشی از جرم، صدماد جسمانی، فتود و ماننتد آن را پوشتش دهتد و     توا مسئولیت نمی
 & AUBTINداننتتد ) شتترط تضتتمین مستتئولیت را در چنتتین متتواردی ستتلا  نظتتم عمتتومی متتی 

PORTWOOD, 2001: 681 در حقوق ایران، بعضی نویسندگان قرارداد تضمین مسئولیت را در .)
نداشتن منفعت عقلایی مشروع و هم نین مخالفت بتا  مورد مسئولیت ناشی از جرم و مص  به دلی  

(. دیوان عالی هشور شترط تضتمین مستئولیت    Barikloo, 2018: 296اند ) نظم عمومی باط  دانسته
اگرچه این رویکرد دیتوان عتالی از لحتاظ     1ناشی از صدماد جسمانی و فود را معتبر دانسته است.

ای برای جبران زیتان فتراهم    برسی موارد پشتوانه تحلی  اقتصادی ممکن است قاب  توجیه باشد و در

آورد، اما در جان  مقاب ، در نقد این نظتر ممکتن استت گفتته شتود معتبتر دانستتن شترط تضتمین          
لا، با وجتود آن   مسئولیت در چنین مواردی سلا  اسلاق حسنه استس به ویژه آن هه در نظام هامن

ی است، اما در این متورد، چنتین شترطی را باطت      ا هه تحلی  اقتصادی از حقوق دارای جایگاه ویژه
توان گفت هه اگر بخواهیم چنین شروطی را با شرط عدم مسئولیت قیتاس   اند. در مجموع می دانسته

ها به بیمه  ها را به طور هلی در چنین مواردی باط  بدانیم، و اگر قصد مانند هردن آن هنیم، باید آن

________________________________________________________________ 

1. Judgment No. 14/452/92 dated 24/09/2013 issued by Chamber 14 of Supreme Court of 

Iran; Judgment No. 9109970222301515 dated 05/02/2013 issued by Chamber 23 Tehran 

Appeal Court. 
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اعتبتار و در متورد    هتا را بتی   شی از جترم و مصت  بایتد آن   را داشته باشیم، در سصوص مسئولیت نا
هتای متا    ی دادگتاه  صدماد جسمانی و فود ناشی از حوادث میرعمدی، معتبر قلمداد نماییم. رویته 

 هننده باشد. تواند با برگزیدن هر یک از این دو تحلی ، در این زمینه تعیین می

گذشتته از متوارد مزبتور، درد شترط تضتمین مستئولیت در برستی دیگتر از          . سایر موارد:5

 4ی  تتوان بته قراردادهتای مصترفی )متاده      ها نیز با محدودیت مواجه است، هه از آن جمله می زمینه
(، اشتاره نمتود. در حقتوق    Barnhizer, 2006: 851س 1977قانون شروط ناعادلانه انگلستان مصو  

هتر نتوع توافتج     1386هننتدگان ستودرو مصتو      ایت از حقتوق مصتر   قانون حم 7ی  ایران، ماده
هننده هه به موجت  آن، تمتام یتا     ی فروش یا مصر  هننده، واسطه مستقیم یا میرمستقیم بین عرضه
دارد را   ی صتادره برعهتده   نامته  هننده بر طبج قانون مزبور و یا ضتمانت  بخشی از تعهداتی هه عرضه

هننده باطت    ی فروش یا هر عنوان دیگری بگذارد، در برابر مصر  طهی واس ساقط نماید یا بر عهده
و بلااثر اعلام هرده است. از اطلاق این ماده ممکتن استت چنتین استتفاده شتود هته شترط تضتمین         

ها است. با وجود این، این احتمال نیز وجود دارد هته ایتن متاده     ی همین توافج مسئولیت نیز در زمره
هننتده در برابتر    یی باشد هه با انتقال مسئولیت در صدد سل  مسئولیت عرضته ها ناظر به بطلان توافج

دیتده از   هننده هستند، در حالی هه در شرط تضتمین مستئولیت، مشتروط لته در برابتر زیتان       مصر 

 گردد.  مسئولیت معا  نمی
( .Eckert & McBrearty, N. D.: 47 and nافزون بر موارد فوق، قراردادهای ساست و ستاز ) 

( نیز از دیگر مواردی است هه استفاده از شترط  Dayes, 1996: 51ای ) قراردادهای طراحی حرفه و
ها با ممنوعیت مواجته استت. عتلاوه بتر ایتن، در برستی از ایتالاد آمریکتا          تضمین مسئولیت در آن
تصوی  شتده استت   « Anti-Indemnity Act»یا « Anti-Indemnity Statute»قوانینی تحت عنوان 

هتایی مواجته ستاسته     هتا بتا محتدودیت    ان توافج مبنی بر تضمین مسئولیت را در برسی زمینته هه امک
 است.

 

 . تأثیر بطلان جزئی شرط بر کل شرط4

ی انعقاد شرط )بحا اعتبار  تأثیر بطلان جزئی شرط تضمین مسئولیت بر ه  شرط در دو مرحله
رض نخست، حتالتی استت هته    شرط( و اجرای آن )بحا قلمروی نفوذ شرط( قاب  بررسی است  ف
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ی انعقتاد، هتم تقصتیر     ی هلی بودن و یا تصریح طترفین در مرحلته   شرط تضمین مسئولیت به واسطه
شتود   عمدی مشروط له و هم تقصیر سبک وی را شام  شود. در این فرض، پرسشی هه مطترح متی  

ختش  آن است هه آیا بطلان شرط در آن قسمت هه ناظر بته تقصتیر عمتدی استت، ستب  بطتلان ب      
ی قضایی فرانسه به اعتبار بختش صتحیح گترایش     گردد؟ در پاسخ به این پرسش، رویه دیگر نیز می

 ,VINEY & JOURDAINدارد و دهترین حقوقی این هشتور نیتز همتین نظتر را پذیرفتته استت )      

ی جتزء اساستی    دهنتده  (. در حقوق آمریکتا نیتز در صتورتی هته بختش باطت  تشتکی        414 :2001
ی شترط عتدم    در حقوق ما نیز در زمینته  1اند. ی صحیح را معتبر دانسته د، مقررهی صحیح نباش مقرره

(، هه همتین  Izanloo, 2004: 295 - 296مسئولیت امکان اعتبار جزئی از شرط قاب  پذیرش است )
رستدس زیترا چنتین     ی شرط تضمین مسئولیت نیز قاب  قبول به نظر متی  نظر در سصوص امکان تجزیه

ی در واقع مره  از دو شرط مجتزا استت  شترط تضتمین مستئولیت ناشتی از       شرط تضمین مسئولیت

 تقصیر عمدی و شرط تضمین مسئولیت ناشی از تقصیر سبک.
ی انعقاد صرفاً برای پوشش تقصیر عمدی مشروط لته   فرض دوم جایی است هه شرط در مرحله

این پرسش مطترح   شود. در اینجا تنظیم شده، اما در عم ، مشروط له مرتک  یک تقصیر سبک می
شود هه آیا باید در مقام اجرای شترط، تقصتیر ستبک را در قلمتروی نفتوذ شترط دانستت و در         می

نتیجه به شرط در چنین حالتی ترتی  اثر داد، یا باید آن را سارد از قلمتروی نفتوذ شترط محستو      
نین شرطی بته  اثر و میرقاب  اجرا دانست؟ در حقوق فرانسه چ داشت و شرط را در چنین وضعیتی بی

در آمریکا نظراد مختلو استس برسی با تعتدی  شترط،    2طور هلی میرقاب  اجرا دانسته شده است.

داننتد، در   ی جزئی تجزیه نموده و تا حد ممکتن چنتین شترطی را قابت  اجترا متی       آن را به دو مقرره
 :Carroll & Garzia, 2009هنند ) حالی هه بعضی دیگر، شرط را به هلی میرقاب  اجرا قلمداد می

2; Eckert & McBrearty, N. D.: 52; Mckeown, 2015: 350; Gray & Catt, 1990: 618 .)
در حقوق ما ممکن است گفته شود زمانی هه طرفین بر شمول شرط نسبت به تقصیر عمتدی توافتج   

 اند، به طریج اولی باید توافج آنان را شام  شمول شرط نسبت به تقصتیر ستبک مشتروط علیته     هرده

________________________________________________________________ 

1. Reesor v. Norman Yatooma & Associates, PC (2010). 

 . Izanloo, 2004: 297. ر. ک.  2
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نیز دانست و در نتیجه به آن ترتی  اثر داد. با وجود این، از آنجایی هه بر سلا  فرض پیشین، ایتن  
امر نوعی تعدی  قرارداد است، لذا دادرس در این زمینه فاقد چنین استیاری است. بنابراین در چنتین  

 فرضی باید قواعد عام مسئولیت جایگزین شرط گردد.

 آثار شرط تضمین مسئولیت

. 2. آثار شرط در رابطته بتا طترفینس    1شرط تضمین مسئولیت از دو جنبه قاب  بررسی است   آثار
 آثار شرط در رابطه با اشخاص ثالا.

 

 . آثار شرط در رابطه با طرفین1

در یک شمای هلی، اثر اصلی شرط تضمین مستئولیت تاییتر نظتام قتانونی حتاهم بتر مستئولیت        
 & Devlin, 1984: 143; Duggan Vraa & Siektt, 2006: 1316; AUBTINاستتت )

PORTWOOD, 2001: 686      شتود توزیتع نهتایی     (. یعنتی درد ایتن شترط در قترارداد باعتا متی

مسئولیت، نه بر مبنای سازوهار مقرر در قانون، هه بر مبنای توافج طرفین صورد پذیرد. این توزیتع  
گیترد.   ی مشروط علیه صورد متی  ی مشروط له به عهده در قال  انتقال نهایی بار مسئولیت از عهده

گردد و مشروط له نیز حج رجوع به  بدین سان، مشروط علیه متعهد به ایفای مسئولیت مشروط له می
 (. AUBTIN & PORTWOOD, 2001: 686آورد ) مشروط علیه را به دست می

. حتج  1شتود    در با  اثر شرط تضمین مسئولیت در رابطه با طرفین، دو پرسش مهم مطترح متی  
ی آمتاز   شودس به عبارد دیگتر، لحظته   شروط له برای رجوع به مشروط علیه به چه هنگام ایجاد میم

. حدود تعهد مشروط علیه در برابر مشتروط لته   2تعهد مشروط علیه در برابر مشروط له هدام است؟ 

ه دیتد  از مشروط له در برابر دعتوای زیتان   1چقدر استس برای مثال، آیا مشروط علیه موظو به دفاع
 نیز هست؟

در پاسخ به پرسش نخست باید بین شرط تضمین مسئولیت پ  از ایفا و شرط تضمین مسئولیت 
________________________________________________________________ 

گر یتا مشتروط علیته     به معنای تعهد بیمه« Obligation to defend»یا « Duty to defend»لا تعهد به دفاع  . در نظام هامن1

گذار یا مشروط له( است هه تخلتو از انجتام آن، ستب      دیده علیه او )بیمه گذار یا مشروط له در برابر دعوای زیان به دفاع از بیمه

شود. برای ملاحظه بحا تفصیلی  و مانند آن می ی دادرسی، حج الوهاله وهی  های دفاع، هزینه مسئولیت متعهد به پرداست هزینه

 ..Katouzian & Izanloo, 2018: 101 and nحقوق بیمه ر.ک.    در زمینه
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پیش از ایفا قائ  به تفکیک شد. همان طور هه گفته شد، تعهد مشروط علیه در برابر مشروط لته در  
ی  شرط تضمین مسئولیت پ  از ایفا، تعهد بته جبتران آن دستته از سستاراتی استت هته بته واستطه        

بر این اساس، مادامی هه رجوعی از ستوی   1دیده، به دارایی مشروط له وارد آمده است. رجوع زیان
دیده به مشروط له صورد نگرفته باشد، مسئولیت مشروط علیه در قبتال مشتروط لته از قتوه بته       زیان

شتروط  دیده به م گرددس لذا حج رجوع مشروط له به مشروط علیه پ  از رجوع زیان فع  تبدی  نمی

   2شود. له و دریافت سسارد از او ایجاد می
ی ایجاد حج رجوع مشروط له بته   لا لحظه در شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفا، در نظام هامن

دیده تثبیت شده و استقرار یافته  دانند هه مسئولیت مشروط له در برابر زیان مشروط علیه را زمانی می
 :Chitty, 2012ر ایتن مستئولیت، در حقتوق انگلستتان )    در سصوص زمتان تثبیتت و استتقرا    3باشد.

نظری پذیرفته هه بر مبنای آن، این مستئولیت بتا    4های آمریکا ( و اهثر آرای صادره از دادگاه1983

دیتده   دیده علیه مشروط له )یا صدور رأی داور و یا صلح زیتان  صدور حکم دادگاه در دعوای زیان
شودس در نتیجه ملاک زمان صدور رأی دادگاه استت و نته    میو مشروط له( است هه ایجاد و تثبیت 

دیتده علیته مشتروط     ی ورود سسارد. بنابراین، تا پیش از صدور حکم قطعی در دعوای زیتان  لحظه
دیتده و مشتروط لته بتر عهتده       ی حقوقی بتین زیتان   گونه تعهدی در قبال رابطه له، مشروط علیه هیع

طترفین بته صتراحت چنتین تعهتدی را بترای مشتروط علیته          ندارد. البته این نافی آن نیست هته اگتر  
 5بینی هرده باشند، بتوان چنین تعهدی را برای مشروط علیه پذیرفت. پیش

ی ایجاد حج رجتوع مشتروط لته بته مشتروط علیته در حقتوق متا نیتز همتین            در سصوص لحظه

روط علیته در  رسد. بر این اساس، زمان آماز تعهتد )مستئولیت( مشت    تفکیک قاب  پذیرش به نظر می
ی ایفای مسئولیت مشروط لته در برابتر    برابر مشروط له در شرط تضمین مسئولیت پ  از ایفا، لحظه

________________________________________________________________ 

1. Promise of compensation for loss / Compensatory indemnity 

2. Marathon EG Holding Limited v. CMS Enterprises Company (2010); Smith 

International Inc. v. Egle Group LLC (2007); Amwest Surety Insurance Company v. 

Cardenas (2013). 

3. Henthorne v. Legacy Healthcare, Inc. (2002); CRS Auto Parts, Inc. v. National grange 

mutual insurance company (2008); Great American Insurance Company of New York v. 

International Custom Products (2011). 

4. Marathon EG Holding Limited v. CMS Enterprises Company (2010). 

5. Burlington Northern v. C & NW Transp. CO. (1993). 
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دیده و ورود هاستی ناشی از پرداست سسارد به دارایی او )مشتروط لته( استتس یعنتی مشتابه       زیان
 Katouzian & Izanloo, 2018: 121ی مسئولیت پذیرفتته شتده استت )    ی بیمه آن ه هه در حوزه

and 127.) 
در مورد شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفا، نیاز به توضیح استت. در شترط تضتمین مستئولیت     

دیتده، مستئولیت او )مشتروط لته( در      ناشی از قرارداد، به محض نقض عهد مشروط له در برابر زیان

شتود. در شترط    میدیده و تبع آن مسئولیت مشروط علیه در برابر وی )مشروط له( محقج  برابر زیان
ی ایجتاد مستئولیت مشتروط علیته در برابتر       رسد هه لحظته  تضمین مسئولیت قهری، چنین به نظر می

آیتد. تأمت  در    دیتده وارد متی   مشروط له، زمانی است هه سسارتی از جان  شتخص اسیتر بته زیتان    
جریتانی   زنتد. توضتیح اینکته مستئولیت متدنی      مراح  مسئولیت قهری نیز بر این گفته مهر تأیید متی 

ی ایجاد مسئولیت،  نقطه« ی ورود سسارد لحظه»سب  دین، « فع  موجد مسئولیت»است هه در آن 

نیتز بته عنتوان اجترای دیتن،      « پرداستت سستارد  »زمان اثباد دین و مقطع « صدور حکم»ی  مرحله
(. در حقوق ما بر سلا  نظتام  Katouzian & Izanloo, 2018: 119دهند ) ارهان آن را تشکی  می

رسد هه زمان صدور حکم نقشی در اص  ایجاد مستئولیت عامت  زیتان در     لا، چنین به نظر می امنه
صترفاً   -ی جبران سسارد  و نه از نظر تعیین شیوه –دیده ندارد و حکم دادگاه از این نظر  برابر زیان

ولیت او دیده، مستئ  ی اعلامی دارد. بنابراین به محض ورود سسارد از سوی مشروط له به زیان جنبه
 گردد. در برابر شخص اسیر و به تبع آن مسئولیت مشروط علیه در برابر او )مشروط له( محقج می

ی حتدود تعهتد ناشتی از شترط تضتمین مستئولیت در سصتوص         در پاسخ به ستوال دوم دربتاره  

دیتده، گفتته شتده هته توافتج       ی مشروط علیه مبنی بر دفاع از مشروط له در برابر دعوای زیان وظیفه
، جتتای هتتیع گونتته بحثتتی را در ایتتن زمینتته بتتاقی   1ی دادرستتی رفین در قالتت  درد شتترط ادارهطتت

قتانون   2778ی   متاده  5و  4و قتانونی )بنتد    3ی قضائی در فرض عدم وجود توافج، رویه 2گذارد. نمی

________________________________________________________________ 

1. Clause de direction du procès 

2. Reyburn Lawn & Landscape Designers, Inc. v. Plaster Dev. Co. (2011). 
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ن تکلیفی را برای مشروط علیه پذیرفته استتس ایتن در   مدنی هالیفرنیا( ایالت هالیفرنیای آمریکا چنی
امل  چنین تکلیفی برای مشروط علیه شناسته نشده است  حالی است هه در سایر ایالاد این هشور

(Riecken, 2010: 874 and n. البته نویسندگان آمریکایی از پتانسی  پذیرش چنین تکلیفی برای .)
 (.Riecken, 2010: 843اند ) مشروط علیه در حقوق سایر ایالاد این هشور سخن گفته

دیتده   حقوق ایران، به مبحا دفاع مشتروط علیته از مشتروط لته در برابتر دعتوای زیتان       در بستر 

دیتده   توان از دو زاویه نگریستس نخست آن هته دفتاع از مشتروط لته را در برابتر دعتوای زیتان        می
ی حقتی بترای او    تکلیفی برای مشروط له بدانیم و دیگر آن هه امکان ورود به این دعوا را بته مثابته  

 اییم.قلمداد نم
ی آماز تعهد مشروط علیه  از منظر ماهوی، اگرچه در شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفا، لحظه

دیده است، امتا از آنجتایی هته موضتوع ایتن تعهتد        در برابر مشروط له، زمان ورود سسارد به زیان

ستت  دیده ا صرفاً جلوگیری از ورود هاستی به دارایی مشروط له از طریج پرداست سسارد به زیان
توان تعهدی برای مشروط علیه مبنی بر دفاع از مشتروط لته در برابتر     و نه چیزی بیش از آن، لذا نمی

توان امکان ورود به این دعوا را در قال  حقی بترای   دیده شناست. در جان  مقاب ، می دعوای زیان
  امکتان  مشروط علیه مورد شناسایی قرار داد. در توجیه پذیرش این حتج نیتز بایتد گفتت هته ستل      

دیتده   ی تبانی مشروط لته و زیتان   تواند زمینه دیده و مشروط له می ورود مشروط علیه به دعوای زیان
تواند برای ایفای تعهد ستود مبنتی بتر     به ضرر مشروط علیه را از بین ببرد. وانگهی، مشروط علیه می
ه مصتالحه بتا   هتای گونتاگونی از جملت    جلوگیری از ورود هاستتی بته دارایتی مشتروط لته، از روش     

دیده و امثال آن استفاده نماید، هه تلاش برای جلوگیری از صدور حکم علیه او )مشتروط لته(    زیان
 گیرد. ها قرار می ی همین شیوه نیز در زمره

قانون آیین  130ی  توان در قال  سازوهار ورود ثالا، بر مبنای ماده از منظر شکلی و آیینی، می
، حتج حضتور مشتروط علیته در دعتوای      1نقتلا  در امتور متدنی   هتای عمتومی و ا   دادرسی دادگتاه 

________________________________________________________________ 

هرگاه شخص ثالثی در موضوع دادرسی اصحا  دعوای اصلی برای سود مستقلاً حقی قای  باشتد و یتا ستود را در      »130. ماده 1

تواند تا وقتی هه ستم دادرسی اعلام نشده است، وارد دعوا گردد، چه اینکه رستیدگی   محجّ شدن یکی از طرفین ذینفع بداند، می

 «.تجدیدنظر...  د یا در مرحلهدر مرحله بدوی باش
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دیده علیه مشروط له را پذیرفت، زیرا اق  مرات  آن است هه وی را در محج شدن مشروط لته   زیان
 ذینفع بدانیم.

در سصوص قسم دیگر این شرط، یعنتی شترط تضتمین مستئولیت پت  از ایفتا، چنتین بته نظتر          
ط علیه برای دفاع از مشروط له شتناست، زیترا متادامی هته     توان تعهدی برای مشرو رسد هه نمی می

دیده پرداسته نشود، تعهد مشتروط علیته در برابتر مشتروط لته،       سسارتی از جان  مشروط له به زیان

دیتده علیته مشتروط لته، ممکتن       ی امکان ورود مشروط علیه به دعوای زیتان  یابد. درباره فعلیت نمی
است، زیرا از لحتاظ شتکلی، دشتوار بتتوان صتر  احتمتال        است گفته شود هه چنین امکانی منتفی

دیتده   ورود سسارد به دارایی مشروط علیه را به عنوان مبنای ورود او به دعوای مشروط لته و زیتان  
دانست، چراهه برسلا  شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفا، در اینجا به صر  صدور حکتم علیته   

گیرد هته بتتوان دفتع آن تهدیتد را نفتع       ید قرار نمیمشروط له، دارایی مشروط علیه در معرض تهد

رسد هه در این فرض نیتز شترط    ی ورود به دعوا دانست. با وجود این، به نظر می مسلم توجیه هننده
قانون آیین دادرسی مدنی مبنی بر ذینفعی ثالا )مشروط علیه( در محتجّ شتدن    130ی  مقرر در ماده

 یکی از طرفین )مشروط له( محقج است.
 

 . آثار شرط تضمین مسئولیت در رابطه با اشخاص ثالث2

آثار شرط تضمین مسئولیت نسبت بته اشتخاص ثالتا از دو منظتر قابت  بررستی استت  نخستت         
 قابلیت استناد به شرط از سوی اشخاص ثالا و دوم قابلیت استناد به آن در برابر اشخاص ثالا.

 

 ثالث . استناد به شرط تضمین مسئولیت از سوی اشخاص1. 2

ی  آورنتده  این بحا از دو جنبه قابلیت بررسی دارد  یکی فرضی هته در آن شتخص ثالتا وارد   

دیگر فرضی است هته در    ی  زیان با هد  گریز از بار مسئولیت، قصد استناد به شرط را دارد و جنبه
سواهد از این شرط بترای رجتوع مستتقیم بته مشتروط علیته استتفاده         دیده می آن شخص ثالا زیان

 نماید. 
 

 . استناد به شرط تضمین مسئولیت از سوی عامل زیان1. 1. 2

شود هه شرط تضمین مسئولیتی بتین دو طتر  منعقتد شتده و      این حالت امل  زمانی حادث می
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یکی از مباشرین مشروط له )مثلاً هارگر او(، یا شخصی هه با انعقاد قراردادی فرعی، نقش مشروط 
دار شتده )ماننتد پیمانکتار جتزء(، زیتانی بته        رفین قرارداد اصلی عهدهی حقوقی بین ط له را در رابطه

آورد و س   در مقام دفاع از سود در دعوای مشروط علیه بر سود، بته شترط    مشروط علیه وارد می
هند. در اینجا پرسش آن استت   تضمین مسئولیت بین مشروط له و سواهان )مشروط علیه( استناد می

 1999ین شخصی قاب  استناد است یا سیر؟ در حقوق انگلستان از ستال  هه آیا این شرط از سوی چن

پاسخ این پرسش در دو صورد مثبت است   1میلادی به بعد، با تصوی  قانون حقوق اشخاص ثالا
یا چنین حقی در قرارداد برای او به صراحت تعیین شده باشد و یا آن هه شرط متضمن نفعتی بترای   

اند، امکان استناد به شرط  گر مشخص شود هه طرفین چنین قصدی نداشته(س البته ا1ی  او باشد )ماده
متیلادی، بتا استتناد بته      2005گردد. دادگاه عالی انگلستان در رأیی به ستال   از سوی ثالا منتفی می

هننتده   ی جبران سسارد بین ارسال همین قانون، به مالک یک هشتی اجازه داده است تا به تعهدنامه

  2هالا استناد نماید. ی هننده و دریافت
تواند به تسری آثار  در حقوق آمریکا این نظر پذیرفته شده هه شخص ثالا فقط در صورتی می

شرط تضمین مسئولیت نسبت به سود استناد نماید هه یتا وجتود چنتین قصتدی از ستوی طترفین بته        
ع مستقیمی بته او  یا شخص ذینفع اثباد نماید هه طرفین قصد رساندن نف 3روشنی ابراز گردیده باشد

   4اند. را داشته
ی شترط عتدم مستئولیت، امکتان استتناد بته شترط از ستوی مباشترین           در حقوق ایران در زمینته 
در با  شرط تضمین مسئولیت هم به نظر بتوان بر مبنای نهتاد شترط    5مشروط له قاب  پذیرش است.

به ویژه باید به این نکته توجته   به نفع ثالا، امکان استناد به شرط از سوی اشخاص مزبور را برگزید.
هتا در صتنعت نفتت و     هایی هم ون عملیتاد اجرایتی پتروژه    داشت هه از این شرط امل  در زمینه

ها مستلزم استفاده از اشخاص  شود هه اجرای آن گاز، قراردادهای پیمانکاری و مانند آن استفاده می
اد هته ذینفتع اصتلی چنتین شترطی را      توان این قصد ضمنی را به طرفین نستبت د  ثالا است. لذا می

________________________________________________________________ 

1. Rights of Third Parties Act 1999 

2. Laemthong International Lines Ltd v Artis and Others [2005]. 

3. Denny's Inc. v. Avesta Enterprises, Ltd. (1994). 

4. Teter v. Morris (1982). 

 .Izanloo, 2004: 258 and n. ر. ک.  5
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تتوان گفتت هته     انتد. بنتابراین، متی    نیروی هار انسانی دسی  در فرایند اجرای قرارداد در نظر گرفتته 
اساساً منتفع شدن ثالا از شرط، هد  توافج ناظر به تضمین مسئولیت است، هرچند این امتر متورد   

 تصریح قرار نگرفته باشد.
 

 دیده  . استناد به شرط تضمین مسئولیت از سوی زیان2. 1. 2

حقوقدانان فرانسوی بر مبنای اص  نسبی بودن قراردادها، حتی در فرضی هه شرط حاوی نفعتی  

دیتده را بترای    برای شخص ثالا است، بازهم امکان استناد به شرط تضمین مسئولیت از سوی زیتان 
(. این نظتر در حقتوق   MAZEAUD, 1932: 712اند ) یرفتهاقامه دعوای مستقیم بر مشروط علیه ن ذ

بتر محتدود بتودن اثتر      1قتانون متدنی   231ی  ما نیز قاب  تأییتد استت، زیترا گذشتته از تصتریح متاده      

ی حقتوقی بتین    قراردادها نسبت به طرفین، اساساً هارهرد شرط تضمین مسئولیت، صرفاً تنظیم رابطه
ی زیتان،   طرفین قرارداد است. وانگهی، بر سلا  فرض استناد به شرط از ستوی ثالتا واردآورنتده   

به تضمین مستئولیت دانستت و   دیده از شرط را هد  توافج ناظر  توان انتفاع ثالا زیان در اینجا نمی
چنین رجوعی را در قال  شرط به نفع ثالا توجیه نمود، زیرا در شرط به نفع ثالتا، ستودی هته از    

توان به قیتاس از حتج مستتقیم     رسد، باید هد  قرارداد باشد. هم نین نمی شرط به شخص ثالا می

ای رجوع به مشروط علیه را به نفع ی مسئولیت، حج مستقیمی بر ی بیمه گر در زمینه دیده بر بیمه زیان
ی حمایتت از   دیده قائ  شد، زیرا حقوق بیمه به مرور زمتان تاییتر هتد  داده و در آن اندیشته     زیان

 ,Katouzian & Izanlooدیتده داده استت )   ی حمایتت از زیتان   گذار جای سود را بته اندیشته   بیمه

ی حمتایتی استت و رستالت     جنبته  (س این در حالی است هه شرط تضمین مسئولیت فاقد164 :2018
ی حقوقی بین مشروط له و مشروط علیته استت. بته عتلاوه، منتابعی )قتانون، عتر ،         آن تنظیم رابطه

هننتد   گتر را تجتویز متی    دیتده علیته بیمته    ی قضائی و دهتترین( هتم هته دعتوای مستتقیم زیتان       رویه
(Katouzian & Izanloo, 2018: 180 and n. دستت ،)    ی شترط تضتمین    هتم تتاهنون در زمینته

 اند. دیده ن ذیرفته مسئولیت وجود چنین حقی را برای زیان
با وجود این، لازم به ذهر است هه در صورد توافج صریح طرفین، مانعی برای پتذیرش چنتین   

________________________________________________________________ 

 «.196 ها موثر است مگر در مورد ماده معاملاد و عقود فقط درباره طرفین متعاملین و قائم مقام قانونی آن»  231. ماده 1
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دیده بتوانتد بتر    حقی برای شخص ثالا وجود ندارد. هم نین، این امر نافی آن نیست هه ثالا زیان
توقیتو طلبتی را هته در اثتر تخلتو مشتروط علیته از         1اجرای احکام مدنی،قانون  87ی  مبنای ماده

ی او )مشتروط علیته( ایجتاد     اجرای شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفا به نفع مشروط لته و بتر ذمته   
 شود، مطالبه نماید. می

 

 . استناد به شرط تضمین مسئولیت در برابر اشخاص ثالث2. 2

دیده در فرایند انعقاد شترط   ده هه به دلی  عدم دسالت زیاندر حقوق فرانسه این نظر پذیرفته ش
تضمین مسئولیت، این شرط اثری نسبت به مسئولیت عام  زیان در برابر او ندارد و تنها اثتر آن ایتن   

 ;VINEY, 2001: 407دهتتد ) استتت هتته حتتج رجتتوع بتته مشتتروط علیتته را بتته مشتتروط لتته متتی 

MAZEAUD, 1932: 712ز به صراحت بر این نکته تأهید نموده هه شترط  (. دیوان عالی فرانسه نی
دیده قاب  استناد نیست و تأثیری بر مسئولیت عامت  زیتان در برابتر او     تضمین مسئولیت در برابر زیان

   2ندارد.
قتانون متدنی متنعک      231ی  در حقوق ایران، بر مبنای اص  نسبی بودن قراردادها هته در متاده  

دیتده قابت  استتناد     مستئولیت را در برابتر شتخص ثالتا زیتان      توان شرط تضمین گردیده است، نمی

تواند حقی را  افزون بر این، زمانی هه ب ذیریم شرط تضمین مسئولیت در حالت عادی نمی 3دانست.
توان پذیرفت هه چنین شرط بتواند وضعیتی را به زیتان   به سود ثالا ایجاد نماید، به طریج اولی نمی

هتا توافتج بتین     ی قضتائی ایتران رویکترد مالت  استت و دادگتاه       ر رویهاو به وجود آورد. این نظر د
دیتده   مشروط له و مشروط علیه شرط تضمین مسئولیت را رافع مسئولیت مشروط لته در برابتر زیتان   

________________________________________________________________ 

علیه نزد شخص ثالا اعم از حقوقی یا حقیقی باشد یا متورد درسواستت توقیتو، طلبتی      گاه مال متعلج به محکوم هر  »87. ماده 1

در با  توقیو مال یا طل  و میزان آن به پیوست رونوشت اجراییه به شتخص  از شخص ثالا دارد اسطاری   علیه باشد هه محکوم

 «.گردد علیه نیز ابلاغ می فوراً به محکوم  شود و مرات  ثالا ابلاغ و رسید دریافت می
2. Cour de Cassation, Chambre Civile 2, 15 avril 1961, Publié au bulletin, N° 275. 

 .Barikloo, 2018: 296. ک.  . برای ملاحظه نظر موافج ر3
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  1اند. ندانسته
بتدین معنتا هته درد     2دیوان عالی هشور نیز چنین توافقی را اسقاط حج و تکلیو ندانسته استس

________________________________________________________________ 

توانتد نستبت بته    توافج واسواهان و دو نفر دیگر از محکوم علیهم دادنامه واسواسته در سصوص تقسیم یا انتقال مسئولیت نمتی . »1

 « واسواندگان هه ثالا باشند مؤثر باشد

Judgment No. 793 dated 18/06/2011 issued by Chamber 116 Tehran Public Civil Court; 

بتر ایتن استاس هته شترهت تعتاونی مستکن هارهنتان جهتاد هشتاورزی            26/6/83متور    11970شروط مندرد در سند رسمی »

با توجه به اص  نسبی بودن قراردادها این شروط قاب  تستری بته سواهتان نبتوده و صترفاً بتین سوانتدگان         ...پاسخگوی ثالا باشد 

 « الوفاء است لازم

Judgment No. 5/6/90-0413 dated 27/08/2017 issued by Chamber 213 Tehran Public Civil 

Court; 

ولیت ئهای پیمانکاری رافتع مست   متولی انجام عملیاد عمرانی در سطح شهر، شهرداری است و س ردن عملیاد مذهور به شرهت» 

اد با شهرداری صورد گرفته باشتد مطتابج   شهرداری نسبت به شهروندان نیست و اگر قصور از ناحیه پیمانکاران در ارتباط با قرارد

 «   شرایط قرارداد پاسخگو به شهرداری سواهد بود

Judgment No. 9109970221501683 dated 17/03/2013 issued by Chamber 15 Tehran Appeal 

Court; 

هاهتد البتته چنان ته     شتده، نمتی  واگذاری امور شهری به پیمانکار چیزی از مسئولیت و وظایو شهرداری هه مطابج قانون س رده »

 « تواند به پیمانکار مراجعه نماید بین با شهرداری عم  نکرده و سسارتی متوجه شهرداری شده می ما  پیمانکار به قرارداد فی

Judgment No. 9109970223701410 dated 16/02/2013 issued by Chamber 37 Tehran Appeal 

Court; 

دادگاه در رد ادعای سوانده مبنی بر پذیرش مستئولیت از ستوی پیمانکتار بته موجت  قترارداد چنتین        ای دیگر  هم نین در پرونده

ی هارفرمتا هتم   الرسم مراعتاد آن از ناحیته  گونه موارد هه عرفاً و علیوجود قراردادهای بین اشخاص در این»اعلام نموده است  

 « اثر بودهباشد، نسبت به اشخاص ثالا بیلازم می

Judgment No. 9109970229000953 dated 20/11/2012 issued by Chamber 30 Tehran Public 

Civil Court; 

قترارداد  »در رأیی دیگر دادگاه در سصوص قابلیت استناد به شرط تضمین مسئولیت در برابر اشخاص ثالتا چنتین اظهتار داشتته      

 «   دباش می مؤثر ها سصوصی سواندگان ارتباطی به اشخاص ثالا ندارد و میان سود آن
Judgment No. 930-236 dated 11/06/2014 issued by Chamber 216 Tehran Public Civil 

Court; 

 هم نین رجوع شود به   

Judgment No. 9309970270400010 dated 08/04/2014 issued by Chamber 59 Tehran Appeal 

Court. 

2. Judgment No. 14/452/92 dated 24/09/2013 issued by Chamber 14 of Supreme Court of 

Iran. 
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دیده در برابر عام  زیان و رافع تکلیو شخص اسیر در  داد باعا اسقاط حج زیاناین شرط در قرار
ها دادگاه بتا اتختاذ رویکتردی     دیده نخواهد بود. به رمم این، آرایی وجود دارد هه در آن قبال زیان

بته  دیده قاب  استتناد دانستته و بته تبتع آن      هایی از این دست را در برابر زیان قاب  انتقاد، وجود توافج
عدم مسئولیت عام  زیان )مشروط له( در برابر او حکتم داده استت. بترای نمونته، در یکتی از ایتن       

ی سستارد ناشتی از گتودبرداری میراصتولی در      ها، سواهان دادسواستی را مبنتی بتر مطالبته    پرونده

اد نماید. سوانده در مقتام دفتاع، بته قترارداد ستود بتا شترهتی استتن         ملک سوانده، تقدیم دادگاه می
ی گتتودبرداری را برعهتتده داشتتته هتته در آن مستتئولیت هرگونتته سستتارد بتته  هنتتد هتته وظیفتته متتی

ی شرهت گذاشته شده بود. دادگاه بتا پتذیرش ایتن دفتاع، بتر استاس        های مجاور بر عهده ساستمان
 1هند. توافج طرفین مبنی بر تضمین مسئولیت، دعوای سواهان را رد می

شترایط عمتومی پیمتان     21ماده «  »ر، دادگاه با استناد به بند ای دیگ به همین ترتی  در پرونده

بنتد مزبتور چنتین مقترر      2دیده علیه عام  زیتان )مشتروط لته( را متردود دانستته استت.       دعوای زیان
فنی و بهداشتت هتار، مستئول     های حفاظتپیمانکار در چارچو  مقرراد و دستورالعم »دارد   می

ر محوطه هارگتاه استت و در هتر حتال، هارفرمتا در ایتن       های وارد شده به شخص ثالا د سسارد
تتوان گفتت، گذشتته از آن هته      در نقتد رأی متذهور متی   «. مورد هیع نوع مسئولیتی بر عهده ندارد

اساساً شرایط عمومی پیمان از قدرد قتانون برستوردار نیستت و اعتبتار آن ریشته در توافتج طترفین        
ولیت است هه به هیع عنوان در مقتام بیتان ستل     دارد، مفاد بند مذهور سود یک شرط تضمین مسئ

ی حقتوقی بتین    مسئولیت هارفرما در برابر اشخاص ثالا نیست، بلکته صترفاً نتاظر بته تنظتیم رابطته      

________________________________________________________________ 

1. Judgment No. 29/9/91-648 dated 19/12/2012 issued by Chamber 16 Tehran Appeal 

Court; 

 ی تجدید نظر نقض شده استس رجوع شود به  البته این رأی در مرحله
Judgment No. 9209970221200221 dated 20/05/2013 issued by Chamber 12 Tehran Appeal 

Court. 

ی رویکرد مشابه هه در آن دادگاه توافج مبنی بر انتقال مسئولیت بین هارفرما و پیمانکار را مورد پتذیرش قترار داده   برای ملاحظه

 است، رجوع شود به 

Judgment No. 9209970221001554 dated 02/02/2014 issued by Chamber 10 Tehran Appeal 

Court. 
2. Judgment No. 9209972109200646 issued by Chamber 16 Tehran Appeal Court. 
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دادگتاه   185توان بته یکتی از آرای صتادره از شتعبه      پیمانکار و هارفرما است. در تأیید این نظر می
ادگاه دفاعیاد سوانده مبنی بر مسئول بودن پیمانکار عمومی حقوقی تهران اشاره نمود هه در آن، د

 1دیده را وارد تشخیص نداده است. در برابر زیان
 

 . آیین رسیدگی به دعاوی ناشی از شرط تضمین مسئولیت3

از آنجا هه در شرط تضمین مسئولیت پ  از ایفا با پرداست سستارد از ستوی مشتروط لته بته      

شتود، لتذا در مقتام     شروط له در برابر مشروط علیه ایجتاد متی  دیده است هه حج اقامه دعوای م زیان
رسیدگی به دعاوی ناشی از این شرط، دادگاه در صورتی هه وقوع پرداست توستط مشتروط لته را    

هتای آمریکتا در چنتین متواردی بته       پذیرد. دادگاه احراز ننماید، دعوای او را علیه مشروط علیه نمی

 2هنند. همین شیوه عم  می
ی  یتتین رستتیدگی بتته دعتتاوی ناشتتی از شتترط تضتتمین مستتئولیت پتتیش از ایفتتا، رویتته در بتتا  آ

دیده علیه مشروط له، مشتروط   ی دعوای زیان های آمریکا بر این منوال است هه پ  از اقامه دادگاه
دیده دفتاع هنتد، یتا سستاراد      سواهد هه یا از او در برابر دعوای زیان له در ابتدا از مشروط علیه می

ی را ب ردازد. در صورتی هه مشروط علیه از اجابت این درسواست استنکا  ورزد، آنگاه وارد به و

تواند به طرح دعوا علیه او مبادرد نماید و بتا استتناد بته شترط تضتمین مستئولیت، از        مشروط له می
البته  4دیده محکوم هند. وی را به پرداست سسارد زیان 3دادگاه بخواهد هه با صدور رأیی اعلامی

ن وضعیت محدود به مواردی است هه مشروط علیه نقشی در ایجتاد زیتان نداشتته باشتدس در میتر      ای
هنتد و ست      دیده دعوای مسئولیت را علیه مشروط له و مشروط علیته طترح متی    این صورد، زیان

بتر مشتروط علیته، از دادگتاه      5مشروط له با استناد به شرط تضمین مسئولیت، با طرح دعوای عرضی

________________________________________________________________ 

1. Judgment No. 9109970229000953 dated 20/11/2012 issued by Chamber 30 Tehran 

Public Civil Court. 

2. San Pedro Properties, Inc. v. Sayre & Toso, Inc. (1962); Sunset-Sternau Food Co. v. 

Bonzi (1964); Gribaldo, Jacobs, Jones v. Agrippina Versicherunges (1970). 

3. Declaratory judgment   

4. Goldman v. Ecco-Phoenix Elec. Corp. (1964); Tubb v. Bartlett (1993). 

5. Cross claim 
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 1هند. دیده را درسواست می مبنی بر محکومیت وی به جبران سسارد وارد به زیانصدور حکم 
ی آیین رسیدگی به دعاوی ناشی از شرط تضمین مسئولیت پیش از ایفا، این ایراد شکلی  درباره

شود هه در این نوع از شرط تضمین مسئولیت هه حج اقامه دعوای مشروط له بر مشتروط   مطرح می
شودس در این صورد امکان محکتوم نمتودن مشتروط     دادگاه ایجاد و تثبیت میعلیه با صدور حکم 

دیده، در حالی هته هنتوز حکمتی علیته مشتروط لته        علیه به ایفای مسئولیت مشروط له در برابر زیان

های ایالاد متحده ضمن پذیرش این ایتراد، در   صادر نشده است، چگونه قاب  توجیه است؟ دادگاه
پذیرش دعوای عرضی مشروط له در برابر مشروط علیه در این گونه موارد به  اند هه توجیه آن گفته

ی چنین دعوایی از سوی مشروط لته   دلی  مساعدد و تسهی  دادسواهی بین طرفین است، زیرا اقامه
 2بر مشروط علیه امری محتم  است.

نبایتد   در حقوق ایران، آیین رسیدگی به دعاوی ناشتی از شترط تضتمین مستئولیت پت  از ایفتا      

دیتده استت هته     لا داشته باشد و مشروط له صرفاً پ  از پرداست سسارد زیان تفاوتی با نظام هامن
تواند به مشروط علیه رجوع هندس در میر این صورد دعوای او بایتد رد شتود. امتا در سصتوص      می

ت آیین رسیدگی به دعاوی ناشی از شرط تضمین مسئولیت پتیش از ایفتا، از آنجتایی هته محتدودی     
دیده علیه مشروط له برای  لا مبنی بر لزوم صدور حکم دادگاه در دعوای زیان موجود در نظام هامن

توانتد در دعتوای    ی دعوای مشروط له بر مشتروط علیته وجتود نتدارد، مشتروط لته متی        امکان اقامه
و  دیده علیه سود، با استناد به شرط تضمین مسئولیت، مشروط علیه را بته دادرستی جلت  هنتد     زیان

الزام او به ایفای مسئولیت را از دادگاه درسواست نماید. در این صورد دادگاه مشروط علیته را در  

دیده، به جبران سستارد ثالتا محکتوم سواهتد هترد. ایتن        برابر مشروط له، و نه شخص ثالا زیان
نیز گردد، از منظر اقتصادی  شیوه به دلی  آن هه موج  رسیدگی توأمان و هاهش تعدد دعاوی می

 تری دارد. هارایی مطلو 
 
 

________________________________________________________________ 

1. Bond Diamond Company v. Wilson (1959); Burns & McDonnell ENG. v. Torson Const. 

(1992). 

2. Barb v. Farmers Insurance Exchange (1955); Bond Diamond Company v. Wilson (1959); 

Burns & McDonnell ENG. v. Torson Const. (1992). 
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 نتیجه

. شرط تضمین مسئولیت به عنوان یکی از ابزارهای تخصیص ریستک اقتصتادی، ستب  انتقتال     1

ای نیستت هته    گردد. این انتقال بته گونته   ی مشروط علیه می ی مشروط له به عهده مسئولیت از عهده
ت هند یا مشروط علیته را متضتامناً در   دیده معا  از مسئولی مشروط له )عام  زیان( را در برابر زیان

ی حقتوقی   دیده مسئول نماید. هارهرد این شرط صترفاً تنظتیم رابطته    هنار عام  زیان، در برابر زیان
« انتقتال بتار نهتایی مستئولیت    »بین مشروط له و مشروط علیه استس در نتیجته بایتد چنتین انتقتالی را     

ی  دیده، نگرش مال  در رویته  ین شرط در برابر زیانسواند. در حقوق ایران، عدم قابلیت استناد به ا

 سورد. قضائی است، اما با وجود این، معدودی از آرای مخالو هم به چشم می
ی مستئولیت و شترط عتدم مستئولیت      . نهاد شرط تضمین مسئولیت هه نهتادی متمتایز از بیمته   2

توان انکتار   . با وجود این، نمیشود های مهم حقوقی اصولاً معتبر دانسته می است، در بسیاری از نظام
هننتد.   ی تردید به آن نگریسته و آن را به صورد مضیج تفستیر متی   ها عموماً با دیده هرد هه دادگاه

به همین دلی ، به منظور صیانت از نظم عمومی، موانع مهمی برای اعتبار ایتن شترط مقترر شتده هته      

هتای حقتوقی در    است. البته موضتع نظتام  ها ارتکا  تقصیر مشدد از سوی ذینفع شرط  ترین آن مهم
لا  قبال برسورد با این شرط بر اساس شدد تقصیر ارتکابی متمایز استس برای نمونته در نظتام هتامن   

 شود.   تری با این مقوله می گیرانه اصولاً در مقایسه با حقوق فرانسه برسورد سخت
نفتت و گتاز، قراردادهتای    . در بستر حقوق ایران، این شرط بته ویتژه در قراردادهتای صتنعت     4

هتای دولتتی و    های ستدماتی و عمرانتی از ستوی دستتگاه     های واگذاری فعالیت پیمانکاری و پروژه

گیترد. استتقرا در آرای صتادره از     عمومی میردولتی بته بختش سصوصتی متورد استتفاده قترار متی       
ی  فتت، رویته  تتوان گ  دهتد. حتتی متی    های ایران، پذیرش اص  اعتبار این شرط را نشتان متی   دادگاه

تری با این شرط داردس زیرا در  گیرانه های حقوقی، برسورد سه  قضائی ایران در مقایسه با سایر نظام
هتای متا    انتد، دادگتاه   اعتبار دانسته لا و فرانسه این شرط را بی های هامن برسی از مواردی هه در نظام

اند. با وجود این،  سیر مضیج آن ندانستهاند و چندان سود را پایبند به تف آن را مورد پذیرش قرار داده
اعتبار این شرط در فرض ارتکا  تقصیر عمدی یتا ستنگین از ستوی مشتروط لته در حقتوق ایتران        

 میرقاب  پذیرش است.
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 چکیده

جریان آزاد سرمایه در راستای آزادسازی تجارت جهانی مورد توجه اقتصاددانان بووده اسوتص دوندوق بوی     
المللی پول، سازمان تجارت جهوانی، اتاادیوه اروپوا، سوازمان هم واری اقتصوادی و توسوهه، سوروه بیسوت،          

انودص  سذاری خوارجی بور ایو  ادوک تادیود داشوته       جارت آزاد و مهاهدات دوجانبه سرمایههای تموافقت نامه
هوا  استثنائاتی نیز بر جریان آزاد سرمایه وارد شده است ده باید مضیق و مادود اعمال شودص ای  ماودودیت 
ودن با شامک فقدان زیرساخت های اقتصادی، فقدان تراز پرداخت ها، وجود مش لات مالی خارجی، مغایر ب

 استص  یو مال یاقتصاد یها نظم و منافع عمومی جامهه و باران
سوذاری خوارجی ایوران در پرتووی مقوررات       مقاله حاضر به دنبال پاسخ به ای  سؤال است ده تاریم سرمایه

الملوک گوونوه تالیوک موی شوودی تالیوک موورد نظور بوا روش           مربوط به سردش آزاد سرمایه در حقوق بوی  
و سوردش   دیتاد، الملک  یدر اقتصاد ب هیو سردش آزاد سرما دیاددر گهار بخش شامک تتالیلی -تودیفی
 یابیو ارز و میتا تاور  قیالملک: از تشو در حقوق بی  یخارج یسذار هیسرما، الملک در حقوق بی  هیآزاد سرما

 دورت سرفته استص  رانیا یخارج یسذار هیسرما میتار
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هوا بوه ناوو ارادی و ایورارادی     ود و خروج سرمایه یا ارز به دولوت وردر نهایت ای  نتیجه حادک سردید ده 
توانود  پذیردص در ای  میان تادید ارادی ورود سرمایه و تادید ارادی خروج خوا  سورمایه موی   دورت می

الملک باشدص تادید ارادی خروج سرمایه به یک دشور خا  همان تاریم مغایر با برخی تههدات حقوق بی 
سوذاری  المللوی اسوتص تاوریم سورمایه    دولت است ده مغایر بوا برخوی تههودات بوی      رجیخا سذاریسرمایه

المللی مطابقت ندارد و نیز مغایر با تههدات ناشوی  خارجی ایران با هیچ یک از استثنائات مذدور در اسناد بی 
 نامه مودت و برنامه جامع اقدام مشترک )برجام( استص سذاری خارجی، موافقتاز مهاهدات دوجانبه سرمایه

 

سذاری خارجی، سوردش آزاد سورمایه، جریوان آزاد سورمایه، جمهووری      تاریم، سرمایه کلمات کلیدی:
 اسلامی ایرانص

 

 مقدمه

المللی قورار   جهانی شدن اقتصاد از مفاهیمی است ده در عصر دنونی فراروی اعضای جامهه بی 

دی، سیاسی، اجتمواعی و فرهنووی را در پوی داشوته اسوتص جهوانی شودن اقتصواد         دارد و آثار اقتصا
رسد ده حدود جغرافیایی و حادمیت ملی در فهالیوت هوای اقتصوادی از     هنوامی به منصه ظهور می

هوای   ی از مؤلفهیقبیک تجارت، سرمایه سذاری و نقک انتقالات مالی دم تری  نقش را داشته باشندص 
 استص  « سردش آزاد سرمایه»قتصاد مهم در جهانی شدن ا

المللوی  الملوک نودارد و سوازمان هوای بوی      جریان آزاد سورمایه تهریوو واحودی در اقتصواد بوی      

 (Lupo Pasini, 2011,p 4). انود  اقتصادی هم تهریو واضای را از جریان آزاد سرمایه ارائه ن رده
قابوک    2سوذاری ایرمسوتقیم   سورمایه و 1سذاری مسوتقیم جریان آزاد سرمایه در دو حوزه بازار سرمایه

الملک را واجد گهار ضلع تجارت دالا، تجارت خودمات، تجوارت    تصور استص گنانچه تجارت بی 
رسود دوه دشوورها بیشوتری       سوذاری خوارجی بودانیم بوه نظور موی      مال یت ف ری و تجارت سرمایه

آزادسوازی دوه در    انودص ایو    آزادسازی را راجع به تجارت دالا و خدمات و مال یت ف وری داشوته  
تهرفوه و  موافقتنامه عموومی المللی  گارگوب سازمان تجارت جهانی اتفاق افتاده است سه مهاهده بی 

________________________________________________________________ 

1- investment  

2- Portfolio  
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های تجاری حقووق   موافقتنامه جنبه و 2موافقتنامه عمومی تجارت خدمات )ستس(، 1تجارت )سات(
هوای  ه جنبوه ماودود دوردن موافقتنامو   را بوه خوود اختصوا  داده اسوتص      3(تریپس) مال یت ف ری

بیوانور هموی    « تجوارت دوالا  »سوذاری موؤثر بور     به اقدامات سرمایه 4سذاری )تریمز(تجارت سرمایه
 یک موضوع مورد اختلاف استص   فی نفسه« سرمایه»واقهیت است ده جریان آزاد 

در طی فرآیند جهانی شدن دشورهای در حال توسهه توجه ویوژه ای بوه سورمایه هوای خوارجی      

سرمایه ای و تامی  منابع مالی خویش دارنودص آزادسوازی جریوان هوای سورمایه،       برای حک مش لات
پوذیر فوراهم    فرسوت را بوه دشوورهای سورمایه     ام ان دسترسی به منابع مالی مازاد دشورهای سرمایه

هستند در جستجوی فردت هایی بورای   نقدینویآوردص به طور دلی دشورهایی ده دارای مازاد  می
هوای سورمایه ایو  ام وان را فوراهم       ازهایشان هسوتندص لوذا آزادسوازی جریوان    اند سذاری پس سرمایه
آورد ده نقدینوی از سمت دشورهای دارای مازاد سرمایه به سمت دشوورهای نیازمنود سورمایه     می

تووان سفوت   وری در اسوتفاده از منوابع را افوزایش داده و موجوا رفواه شوودص موی        منتقک شده و بهره
جی در توسهه پایدار دشورها به ویژه دشوورهای در حوال توسوهه نقوش     سذاری خار افزایش سرمایه

  (Vinhas de Souza, 2004,p 4) بسزایی داردص
توانود مشو لاتی را بورای دشوورها ایجواد نمایودص ایو  رونود          در مقابک، سردش آزاد سرمایه می

قتصواد ملوی   تواند به افزایش وابستوی اقتصادی دشورها منجر شود دوه مغوایر بوا سیاسوت هوای ا      می
تواند اقتصادهای فاقد ساختار مناسوا   شودص همچنی  جریان آزاد سرمایه می برخی دشورها تلقی می

زیست را به گالش ب شد و موجد مسائلی از قبیک افزایش نابرابری در توزیع ثروت و تخریا مایط

سوردش   لدنتور سرددص به همی  خاطر است ده  برخی از دشورها بوا ابزارهوای حوادمیتی سوهی در     
 آزاد سرمایه دارندص

اسوتص تاوریم   « سوذاری خوارجی   تاریم سورمایه » ی از مهمتری  موانع سردش آزاد سرمایه، ی 
های اقتصادی مهمولا به دلیک منفهت اقتصادی دورت نمی سیرد و هدف از تاوریم اقتصوادی و از   

 ,Feldan) وردسذاری خارجی ای  است ده تا حد ام ان به اقتصاد دشم  خسوارت آ  جمله سرمایه

________________________________________________________________ 

1- General Agreement on Tariffs and Trade (GATT 1947) amended in 1994 

2- General Agreement on Trade in Services (GATS 1994) 

3- Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS 1994)  

4- Agreement on Trade-Related Investment Measures (TRIMS 1994)  
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Ignatius, 2000: 142 جمهوری اسلامی ایران نیز به ویژه پس از انقلاب اسلامی بوا تاوریم هوای    (ص
سوذاری خوارجی    اقتصادی مواجه بوده است ده ممانهت جدی در راه جریان آزاد سرمایه و سورمایه 

  یو پاسوخ بوه ا  بوه دنبوال    یلو یتال-تودویفی مقاله با روش   یدر مسیر دشورمان ایجاد نموده استص ا
سذاری خوارجی ایوران در پرتووی مقوررات مربووط بوه سوردش آزاد         تاریم سرمایهسوال است ده 

 دیو ادالملک گوونه تالیک می شودی تالیک مورد نظر در گهار بخش شوامک ت  سرمایه در حقوق بی 

، الملوک  در حقووق بوی    هیو سوردش آزاد سورما   دیو تاد، الملوک   یدر اقتصاد ب هیو سردش آزاد سرما
 یسوذار  هیسورما  میتاور  یابیو ارز و میتا تاور  قیالملک: از تشو در حقوق بی  یخارج یسذار هیسرما

 دورت سرفته استص   رانیا یخارج

 

 الملل   آزاد سرمایه در اقتصاد بین گردشتحدید و -1 

الملوک  المللی، روی رد اقتصاد سیاسوی بوی   ی ی از ابزارهای شناخت در روابط بی  بازیوران بی 
المللوی بور عهوده نظوامی بوه نوام اقتصواد         تص مطالهه رابطه میان دولت، بازار، اقتصاد و سیاست بی اس

 :Jackson & Sørensen, 2010) الملک است ده در خود نظریات مختلفی را نهفته دارد سیاسی بی 

 سوردد توا   الملک از ای  جهوت بررسوی موی   در م اتا ادلی اقتصاد بی  1ص سردش آزاد سرمایه (182

الملوک   های ف ری و اعتقادی آن اثبات سردد و در تالیوک جایوواه ایو  مفهووم در حقووق بوی        ریشه
 سیری دقیق تری دورت پذیردص  نتیجه

المللی از سه م تا بنیادی  مردانتیلیسوم، لیبرالیسوم    در بیان نظرات اقتصادی بی  2روبرت سلیپی 

سورا، از  سرا یا ملی واقع 3ا مردانتالیسمم تص (Mohammadi, 2004: 13)و ماردسیستی نام می برد 
در ایو  م توا    .های اقتصادی حادم بود قرن شانزده تا اواخر قرن هجده میلادی بر تف ر و سیاست

شود و خخوایر طولا و نقوره بوه عنووان        داشت  ثروت انباشته برای داشت  قدرت امری حیاتی تلقی موی 
دردص در عرده داخلوی افوزایش    ایفا می وسیله پرداخت تجارت خارجی نقش ادلی تاقق قدرت را

سوورددص در عردووه دخالووت دولووت  موجووا  تقویووت اقتصوواد ملووی و افووزایش درآموودهای ملووی مووی

________________________________________________________________ 

1- Capital movement, Capital turnover, Capital flow, Financial flow 

2- Glipin Robert 

3- Mercantilism 
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المللی تلقوی موی سوردد و بوا ماودود       المللی موازنه تجاری دولت عنصر ادلی موازنه قدرت بی  بی 
 ص(Mohammadi, 2004: 14)شوود  دردن واردات و تشویق دادرات به ثوروت دشوور افوزوده موی    

دند زیرا دشورها در ای  شیوه تنها بوه جریوان یوک    جریان آزاد سرمایه  در ای  م تا مهنا پیدا نمی
ای، با بوردی یوک طرفوه تلقوی دورده و طرفودار وضوع        سویه سرمایه می اندیشند و تجارت را رابطه

لوی راوم سیاسوت    قوانی  در جهت برقراری عوارض سمردی و موانع تجاری بودندص بوا ایو  حوال ع   

تادید واردات در اقتصاد مردانتالیستی، دولت ها منابع دافی برای متوقوو دوردن قاگواق دوالا در     
سوونور ایو  م توا نیواز     اختیار نداشتندص  همچنی  با تاولاتی همچون انقلاب دنهتی، دیدساه یک 

در دوتاه مدت  عقیده داشت ده مردانتیلیسم مم   است 1سفتص دیوید هیوم ها را پاسخ نمیدولت
 ,Tafazoli) یابدوضهیت تجاری را بهبود بخشد ولی ای  امر در دراز مدت به زیان دشور خاتمه می

2004: 16) 
ظهور درد ده با مطرح نمودن قانون  2میلادی در فرانسه م تبی به نام فیزیودراسی 1758از سال 

 :Muller, 1978)را دنار نهواد   های مردانتیلیستی اندیشه 3طبیهی آزادی تجارت در داخک و خارج،

 ص (152

اقدام به انتشار دتاب مشهور خود تات  1776به تاثیر از ای  م تا در سال  4سپس آدام اسمیت
های لیبرالیسم اقتصوادی و بور اسوال فلسوفه      درد و م تا دلاسیک را با اندیشه« ثروت ملک»عنوان 

ص اسمیت مهتقد بوه تجوارت خوارجی    (Tafazoli,2004: 29)ادالت فرد در امور اقتصادی بنیان نهاد 
به اعتقواد وی سیاسوت دولوت      بودص 5المللی و مزیت مطلق آزاد بر اسال نظریه  ادک تقسیم دار بی 

شوود   الملک نیز، باید همان سیاستی باشد ده در مورد تجارت داخلوی اتخواخ موی   در قبال تجارت بی 
________________________________________________________________ 

1- David Hum 

2- Physiocracy 

رسود و  ی ده در آن وجود دارد به تهادل میهایصآ فیزیودرات ها نظر بر ای  دارند ده اقتصاد نیز مانند طبیهت با توجه به م انیسم3

دو  (Laisser passer) و آزادی عبوور  (Laisser Faire) نیازی به دخالت دولت در رسیدن بوه تهوادل نوداردص آزادی عموک    

 ها بودصشهار اقتصادی و تجاری فیزیودرات

4- Adam Smith 

تواند دالایی مانند پشم را با هزینوه دمتور از فرانسوه    انولستان میمثال مزیت مطلق در دتاب ثروت ملک گنی  آمده است: اسر  -5

تواند دالایی را مانند نوشیدنی، با هزینه دمتر از انولستان تولید دند، آنواه برای هر دو طرف سوودآور  تولید دند و فرانسه نیز می

 دش هزینه بالاتری برایشان دارد، مبادله دنندصدنند با دالایی ده تولیخواهد بود تا دالایی را ده با هزینه دمتری تولید می
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ه در بازارهای آزاد و به دور از مداخلات دولتوی و بوا اسوتفاده از    یهنی اجازه دهیم مبادلات داوطلبان
م تا لیبرالی آدام اسمیت مهقتد اسوت   . (Tafazoli, 2004: 35)دست نامرئی بازار دورت سیرند

ده نبایستی دشورها موانع تجاری را برای ورود و خروج دالا ها و خدمات ایجاد دنند تا رفاه دوک  
در نورش لیبرالیسم اقتصادی جریوان آزاد سورمایه بوه اوج     (Saadat, 2014: 7) جهان تأمی  سرددص

 ماصول همی  م تا استص   1«اقتصاد بازار»یا « بازار آزاد»رسدص مفاهیم خود می

را در تجارت آزاد وارد درد و به نوعی  3با ادامه راه م تا لیبرالی مفهوم مزیت نسبی 2ری اردو
عنووان پایوه نظریوات    نمودص م تا لیبرالوی توا مودت زیوادی بوه      نظریه مزیتِ آدام اسمیت را ت میک 

آمد و با شروع جنگ جهانی اول و پس از آن، با وقووع ردوود بوزر      شمار میالملک بهتجارت بی 
داری دلاسویک بوود   در دنیا، اسال نظم لیبرالی متزلزل سشت و پایانی بر اقتصاد سورمایه  4اقتصادی

 ص(Eichengreen, 1992: 89) داد ده آدام اسمیت آن را بشارت می

 ماور و مهتقد بوه برابوری بوود    م تا ماردسیسم یا سوسیالیسم بر خلاف م تا لیبرالی، اجتماع
(Ghorashi, 1995: 38)   سرمایه دارد ده ماهیت نظام  از اندیشمندان ماردسیستی بیان می 5بوخاری

لمللی ا  بی ی یارلتاوپرو لمللی ا بیرژوازی بوشوود توا دو طبقوه جدیود     موجا موی طلا توسههداری 
 .شوو ک سیوورد و بووه همووی  جهووت وی مخالفووت خووود را بووا جریووان آزاد سوورمایه ابووراز مووی دارد    

(Ghanbarlo, 2012: 184) 
در م تا اقتصاد اسلامی نیز اعتقاد بور ماودودیت در تجوارت وجوود داشوتص آیوت اصصص شوهید        

________________________________________________________________ 

1- Free Market, Market economy, Laissez-faire 

2- David Ricardo 

طبق قانون مزیت نسبی، حتی اسر یک دشور در تولید هردو دالا نسبت به دشور دیور دارآیی دمتری داشته باشد )یهنوی در   -3

ای بورای تجوارت دوجانبوه سوودآور وجوود داردص دشوور اول بایود در        (، هنوز هم پایهتولید هیچ دالایی مزیّت مطلق نداشته باشد

تولید و ددور دالایی تخصص پیدا دند، ده دارای عدم مزیت مطلق دوگ تری است )دالایی ده دارای مزیت نسوبی اسوت( و   

 ,Salvatore) ی اسووت(دووالایی را وارد دنوود، دووه عوودم مزیووت مطلووق بزرستووری دارد )دووالایی دووه دارای عوودم مزیووت نسووب 

Dominick, 2007: 48)ص 

4- Great Depression 

در دوره جنگ های جهانی سیاست های اقتصادی دشورهای مختلو مانند ماودودیت تجوارت خوارجی، ماودودیت مهواملات      

  ارزی و ایره باعث ایجاد ردود بزر  شده بودص

5- Bukharin 
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متش ک از سه ادک مال یت، آزادی اقتصادی و مامدباقر ددر ساختمان عمومی اقتصاد اسلامی را 
هوایی دوه بور ایو  نظوام وارد شوده        ص مادودیت(Reza zadeh ,2014: 4) داند عدالت اجتماعی می

شودص ماودودیت خاتوی، ماودودیتی اسوت      های خاتی و عینی تقسیم می است به دو دسته مادودیت
م، ربوا، احت وار، اسوراف و بهوره     سیوردص اح وام مربووط بوه تاوری      ده از روح انسان ها سرگشمه می

برداری منابع طبیهی و م اسا مارمه از ای  مادودیت هاستص مادودیت عینوی خوارج از وجوود    

آیود دوه مبتنوی بور مصوالم عموومی اسوتص         انسان و بر اسال نظارت ح ومت اسلامی به وجود موی 
(Namazi & Lashkari, 2013: 234) ز جملووه ماوودودیت در خووروج سوورمایه از امووت اسوولام ا

های خاتی )ماننود قاعوده نفوی سوبیک( و ماودودیت در ورود سورمایه بوه اموت اسولام از           مادودیت
 تواند باشدص  های عینی می مادودیت

اسوت دخالوت دولوت در اقتصواد را موجوا       بنا شوده  1م تا دینزی ده توسط جان مینارد دینز

دانودص در  ار دار و بازار سرمایه میسذاری یهنی رشد در هر دو بخش بازایجاد اشتغال و رشد سرمایه
ها را از ای   المللی، لیبرالای  نظریه دخالت دولت باید م مک نیروهای بازار باشدص دینز در زمینه بی 

المللوی دوورت بویورد بوه سومت این وه گوه نهادهوایی در سوطم           موضوع ده گه نوع دخالوت بوی   
دهودص  المللوی سووق موی   های اقتصوادی بوی   یدشاند و به سمت هم ارالملک باید ایجاد شود، می بی 

(Mohammadi, 2004: 26) دنتورل  »دینز با انتقاد از روی رد جریان آزاد سرمایه، بیان داشت ده ص »
 ,Tab)حردت سرمایه، گه به داخک و گه به خارج، باید ویژسی دائمی اقتصاد پس از جنگ باشدص 

2004: 182) 

ات اقتصادی را راهبری دردند دوه در آن بور آزادی   پس از م تا دینزی  نئودلاسیک ها نظری

ی ی از عموده توری  متف وران ایو       (200,  ص 1383)رزمی, جریان اقتصاد و سرمایه تادید داشتند 
المللوی  استدلال می درد ده ایجاد ثبات تبادل ارزی در نظام اقتصوادی بوی    2سرایش میلتون فریدم 

 ) نسبت به دخالت سیاسی در بازار فراهم می سازدصخطاست و نظام خودتنظیمی خروجی بهتری را 

Crane & Amawi, 2011: 39)     شوود دوه جریوان سورمایه     بینوی موی  در واقع در ایو  م توا پویش

 (ص Marwa, 2014: 84خود به سمت دشورهای در حال توسهه جریان یابد )خودبه

________________________________________________________________ 

1- John Maynard Keynes 

2- Milton Friedman 
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سانووه سووه»سوورمایه، نظریووه ی ووی از مهمتووری  و تاثیرسووذارتری  نظریووات در مووورد توواثیر ورود  
و مطرح شود  « ماردول فلمینگ»و « رابرت ماندل»میلادی توسط  1960است ده در دهه 1«نامم  

بودص ماندل و فلمینگ مهتقود   1999ی ی از دلایک ادلی اعطای جایزه نوبک اقتصاد به ماندل در سال 
اد بووذارد و هوم نورس تسوهیر     تواند همزمان ورود و یا خروج سرمایه را آزبودند، هیچ دشوری نمی

)نرس برابری ارز یا قدرت پول ملی( را ثابت نوه داردص بر اسوال ایو  نظریوه، دشوورها موی بایسوت       

ی ی از ای  سیاست ها را قربانی دوتای دیور دنند و اتخاخ هور سوه سیاسوت در یوک زموان ام وان       
   پذیر نیستص

ر آزاد تولاش شوده اسوت بوا ایجواد      راوم پوذیرش نوورش بوازا    المللی علوی امروزه در عرده بی 
توان سفت ده امروزه المللی اقدام شودص لذا میالمللی نسبت به نظارت بر اقتصاد بی های بی سازمان

هوای  الملک همان تجارت بازار آزاد همراه با نظارت و مداخلوه سوازمان   روی رد حادم بر اقتصاد بی 

سوازدص در ایو  حالوت    المللوی موی  ی در عردوه بوی   المللی است ده آن را شبیه مدل اقتصاد دینزبی 
 هایی مواجه خواهد بودص سردش آزاد سرمایه با مادودیت

 

 المللآزاد سرمایه در حقوق بین گردشتحدید و -2

توان حداقک دو دوره زمانی بورای جریوان آزاد سورمایه موی تووان      الملک می در عرده حقوق بی 
دولووت هووا دووه بووا الهووام از مفهوووم وسووتفالیایی حادمیووت، متصووور بووودص دوره اول، دوره حادمیووت 

مادودیت بر سردش آزاد سرمایه را تجویز می دند ده نمود ای  مرحله را می توان در بوازه زموانی   

هوا در   المللی دادسستری نیوز حوق حادمیوت دولوت     دو جنگ جهانی مشاهده دردص دیوان دائمی بی 
در دوره دوم، بهد از جنگ جهوانی دوم تصومیم دول    3داندصرا یک ادک دلی می 2تنظیم نظام پولی

المللوی یهنوی   الملک تلاش نمودندص بر ای  اسوال سوه سوازمان بوی      متفق برای ادلاح نظام اقتصاد بی 
المللی پول، بانک ترمیم و توسهه و سازمان تجارت جهانی به ترتیا برای تنظیم فهالیت دندوق بی 

________________________________________________________________ 

1- Impossible Trinity 

2- Currency 

3- Concerning the Payment of Various Serbian Loans Issued in France (Serbia. v. France), 

Judgment, 1929 P.C.I.J. (Ser. A) No. 20, p. 44. 
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تش یک سردیدند دوه از آن بوه    3و فهالیت اقتصادی تجاری 2الیفهالیت اقتصادی م  1اقتصادی پولی،
الملک در مهنوای اعوم خوود نیوز شوامک تجوارت        شودص تجارت بی یاد می 4نظام اقتصادی برتون وودز

شود دوه گهوار    سذاری خارجی می دالا، تجارت خدمات، تجارت مال یت ف ری و تجارت سرمایه
 دصالمللی برای هر یک تنظیم سردی سند بی 

های مربوط به ورود و خروج سرمایه هوم زموان واجود ویژسوی پوولی، موالی و تجواری         سیاست

المللوی موی انجامود )اثور پوولی( و       استص به عبارت دیور ورود سرمایه خارجی بوه افوزایش ارز بوی    
تواند تجارت دوالا   همچنی  مهمولا در توسهه دشور میزبان تأثیرسذار است )اثر مالی( و همزمان می

دمات را به دنبال داشته باشد )اثر تجاری(ص بوه هموی  دلیوک تنظویم مقوررات مربووط بوه سوردش         و خ
ای در حوزه پولی و مالی و تجاری بووده  المللی و منطقهسرمایه مورد توجه هر سه دسته ترتیبات بی 

 استص  

 

 المللی اقتصادی های بینرویکرد سازمان -2-1

اقتصادی و تواثیر آن  بور روابوط اقتصوادی آن بوا سوایر        المللی عضویت دشورها در نهادهای بی 
دشورها و در واقع بهره مند شدن سایر دشوورها از ایو  عضوویت  ن توه مهموی اسوت دوه بایود در         

المللی اقتصادی اعم از نهادهای پولی، مالی  جریان آزاد سرمایه در نظر سرفته شودص سازمان های بی 
سرمایه ایفوا موی نماینود دوه از مهوم توری  آن هوا دوندوق         و تجاری نقش مهمی را در جریان آزاد 

و سازمان هم اری اقتصوادی و  اتاادیه اروپا  ،المللی پول، بانک جهانی، سازمان تجارت جهانی بی 
 را می توان نام بردصتوسهه 
 

 المللی پولصندوق بین -2-1-1

طورح اولیوه    1944ال سرایوی بوود و در سو    پایان ی جانبه وودز از  اهداف ادلی دنفرانس برتون
المللی پول مطرح شدص هدف ادلی تش یک ایو  دوندوق  عولاوه بور مسوئولیت       تاسیس دندوق بی 

________________________________________________________________ 

1- Monetary 

2- Financial 

3- Trade  

4- Bretton Woods 
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تنظیم نظام پولی جهان، تسهیک روابط مالی دشورها، ارتقوای میوزان هم واری موالی، جلووسیری از      
بورای  المللوی و ایجواد تسوهیلات موالی      فقر، دموک بوه رشود اقتصوادی و بوازار دوار در سوطم بوی         

موافقوت ناموه    8بنود دوم مواده    طبوق باشد، بودص شان میدشورهایی ده خواستار تنظیم تراز پرداخت
المللی پوول بور مبوادلات و پرداخوت هوای       تواند بدون اجازه دندوق بی  نمیی هیچ عضو ،دندوق

 ( Article VIII (2) (a) of the IMF Articles of Agreement ) المللی مانهی ایجاد نمایدص بی 

ای در میوان اعضوای خوویش نمووده      های سرمایه های بسیاری را در ایجاد سیاست دندوق تلاش
هوای سورمایه بورای اعضوا      هوا و حووزه دولاحیتی دوندوق در تهیوی  سیاسوت       لوی   سیاسوت   ،است

المللی پول فهالیوت خوود را در ایو  زمینوه      دمیته دندوق بی  2011سال  نامشخص بودص تا این ه  در
را در خصو  جریان آزاد سرمایه و دنترل آن جهت  1میلادی سزارشی 2012در سال  ود آااز در

  (Feibelman, 2015: 414) تودیه به اعضای خویش پیشنهاد نمودص

سورددص از آن جملوه    های آزاد سرمایه اشاره موی  ای  سزارش به مزایای جریان یدر قسمت ابتدای
داخلوی و جهوانی اشواره دوردص در دنوار ایو  امور، بوا         توان بوه شوفافیت و رقوابتی دوردن اقتصواد       می

سوذاری خوارجی بوا سوهولت بیشوتری اتفواق        انتقوال ت نولووژی و سورمایه    ،های آزاد سرمایه جریان
سوذاری خوارجی و    تووان در سورمایه   رشد و را میو نمونه بارز رابطه مستقیم جریان سرمایه ص افتد می

میوزان اثرسوذاری   از نظور دوندوق    ص(IMF, 2012: 10) های مالی ایراستقراضی مشاهده نمود تامی 
موالی، تجواری و نظوارتی و اسور      «های پیشورفته  زیرساخت»جریان آزاد سرمایه منوط است به وجود 

ک آفوت بوزر  خواهود بوودص     یو وجود جریوان سورمایه    ،ای در دشوری یافت نشود گنی  مجموعه

ستوی موالی، بوان ی و تجواری میوان     های داخلی مساعد، بایستی یک همب علاوه بر وجود زیرساخت
 صالمللی وجود داشته باشد تا جریان آزاد سرمایه ش ک سیرد دشورها در عرده بی 

المللوی پوول بوه دشوورها جهوت ایجواد جریوان آزاد سورمایه سوه مرحلوه           ه دندوق بی یدر تود
دوم  سذاری مستقیم خوارجی بوه داخوک دشوور،     ضروری استص ابتدا آزادسازی ورود جریان سرمایه

هوای دوتواه    سذاری به خارج از دشور و سوم تسهیک جریان آزادسازی شرایط جهت جریان سرمایه

المللی پول در سوزارش فووق الوذدر، در دنوار تادیود بور        دندوق بی ص (Ibid)مدت سرمایه سذاری 

________________________________________________________________ 

1- institutional view 
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نیز در مراقبت دوردن و ماودود نموودن جریوان آزاد      «های احتیاطی سیاست»جریان آزاد سرمایه از 
برد ولی از نظر دندوق ای  اقدامات نبایود از جنبوه اسوتثنایی و ماودود بوودن خوارج        رمایه نام میس

 سردندص
آمده است ده دندوق  2004تا  1994در سزارش دندوق راجع به سردش سرمایه از سال های 

با موضوع سردش آزاد سرمایه ماتاطانه برخورد درده است و در  1990بهد از باران اقتصادی دهه 

جوایز دانسوته    -1هرگند به طور موقت و به عنوان راه حک ثوانوی –شرایطی دنترل سردش سرمایه را 
چنی  دوندوق در باوران هوای ایسولند، اروپوای مردوزی و شورقی و همینطوور قبورل از          هم 2استص

 (ص Feibelman, 2015: 435سیاست های دنترل خروج سرمایه حمایت نمود )
 

 سازمان تجارت جهانی -2-1-2

بهد از جنگ جهانی دوم منجر بوه تاسویس    3الملکتلاش ناموفق برای تاسیس سازمان تجارت بی 

اعضای ای  نهواد بوا    1994دص در پایان هشتمی  دور مذادرات در اروسوئه در سال ش 1947سات در 
ای در مرادش با تش یک سازمان جهانی تجاری موافقت دردند و ای  سوازمان از  نامهامضای موافقت

 ص (Barton ,et al., 2008: 45) دار خود را آااز درد 1995

شوود و نوه دوادراتص    آزادسوازی موی  « خوارجی واردات »اساساً در نظام سازمان جهانی تجارت، 
های مختلو تهرفه و ماودودیت مقوداری و صصص بورای واردات    سات بر حذف موانع تجارت با روش

تور  سذاری )تریمز( با روی ردی جوامع های تجارت سرمایهدندص با ای  حال موافقتنامه جنبه تأدید می
، ای  مووارد را  «های مقداری مادودیت»صادیق به ای  مهاهده، در خدر م« لیست تدابیر نامشروع»در 

ممنوع درده است: مادودیت واردات ماصولات مورد نیاز برای تولید شوردت خوارجی بوه طوور     

دلی و یا به میزان مقدار یا ارزش تولید ماصول در داخوک، ماودودیت واردات ماصوولات موورد     

________________________________________________________________ 

1- second-best instrument 

2- Fund's Independent Evaluation Office, The IMF's Approach to Capital Account 

liberalization, IEO Evaluation Report, "assessed the level of IMF support for capital 

account liberalization and capital controls in the wake of the financial crises in the 1990s", 

2005. 
3-ITO 
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 1ی بوه میوزان واردات ارزی  نیاز شردت خارجی از طریق مادودیت در دسترسی به ارزهای خوارج 
شردت خارجی، مادودیت در دادرات یا فروش با هدف دادرات از سوی شوردت خوارجی بوه    

ضومیمه ترمیوز(ص    2میزان مقدار یا ارزش ماصولات یا متناسا با مقدار یا ارزش تولید داخلی )ماده 
خوارجی از   به عبارت دیور هرسونه ورود یا خروج سورمایه نقودی و ایرنقودی در فهالیوت شوردت     

 پذیر( باید آزاد باشدص  سوی دولت میزبان سرمایه )سرمایه

ص دودر مواده   (Lupo Pasini, 2012: 13)دنود   ستس نیز به مفهوم جریان آزاد سرمایه اشاره می
دارد ده اعضای سازمان تجارت جهانی نباید مادودیتی را در جریان آزاد حوالوه  ستس بیان می 11

ها جوز در عووارض سمردوی و مالیواتی و در      انجام دهند و مادودیت 2المللی های بی ها و پرداخت
تواننود بور جریوان مبوادلات      المللوی پوول نموی    و یا درخواست دندوق بی  12حدود استثنائات ماده 

هوا و  های جدی در تراز پرداخوت  در دورت وجود دشواری 12مانهی ایجاد نمایندص طبق ددر ماده 

هایی را در مورد تجوارت   تواند مادودیت ها یک عضو می طر بروز آنمش لات مالی خارجی یا خ
خدمات برقرار دندص ای  مادودیت در جهت حفظ اقتصاد داخلی دشوورها اسوت دوه بایسوتی بوی     

 تبهیض اعمال شودص  
علاوه بر گهار سند ادلی ای  سازمان، تههدات دیوری از مهاهدات دیور ای  سازمان راجوع بوه   

 6مایه وجوود داردص بوه طوور مثوال طبوق فاووای دلوی موافقتناموه اجورای مواده           تادید یا جریان سر
هرسونه جریان خروج سرمایه  3)موافقتنامه ضدبازارش نی( 1994موافقتنامه عمومی تهرفه و تجارت 

با هدف داهش ارزش پول ملی و به تبع آن تصاحا بوازار دوادرات منجور بوه بازارشو نی شوده و       

 ممنوع خواهد بودص 

المللوی پوول نیوز باشوند مم و       سازمان تجارت جهانی در دورتی ده عضو دندوق بی  اعضای

ص در (Pabian, 2015: 13) است ملزم به پذیرش تههودات مضواعو در جریوان آزاد سورمایه باشوند     
دمیتوه سوازمان تجوارت    »سازمان تجارت جهانی ایجاد هرسونه مادودیت مجاز بایستی با مشوورت  

________________________________________________________________ 

1- foreign exchange 

inflows 
2-  international transfers and payments 

3- Agreement on Implementation of Article VI of the General Agreement on Tariffs and 

Trade 1994 
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المللوی پوول را   باشدص ای  دمیتوه قواعود دوندوق بوی      1«های پرداختیتجهانی برای تهادل مادود
2رعایت می نمایدص

 

 

   اتحادیه اروپا -2-1-3
سردش (About the EU,2019). المللی سیاسی و اقتصادی است  اتاادیه اروپا یک سازمان بی 

خدمات( از عنادر آزاد سرمایه در دنار سه آزادی دیور در اتاادیه اروپا )آزادی دالا، اشخا  و 

را در  361/88اتاادیه اروپا در تاقق آزادی سردش سرمایه دسوتورالهمک   حیاتی ای  سازمان استص
تصویا نمودص خیک ای  دستورالهمک تمامی اعضوا بایسوتی تموام ماودودیت هوای پویش        1989سال 

یوه اروپوا    روی جریان سرمایه را نسبت به تمام اشخا  حقوقی و حقیقی ساد  در جغرافیوای اتااد 
  (Directive 88/361,1989:7).حذف نمایند  1990را از ابتدای دهه 

در مهاهداتی ده پس از ای  در اتاادیه اروپا مدون شد علاوه بر تادید بر جریوان آزاد سورمایه،   

هوای   دارد ده همه مادودیت بیان می 3مهاهده عمل رد اتاادیه 63تر شدص ماده  نه آن نیز سستردهدام
هوای ثالوث بایسوتی     های عضو با دولت های عضو با ی دیور و دولت جریان آزاد سرمایه میان دولت

مهاهده مذدور به دولت های عضو اجوازه داده   66البته در ماده ص (TFEU, Art 63)حذف سردد 
سواز را نسوبت بوه     های مادویت شده است ده به دورت استثنایی و موقتی )به مدت شش ماه( اقدام

های ثالث ایرعضو اتاادیه اعمال نمایند با ای  شرط ده اقدام های مادوددننده تنهوا زموانی    دولت
تواند اعموال سوردد دوه جریوان سورمایه بوه دشوورثالث یوا از دشوور ثالوث موجوا اخوتلال در              می

مهاهده عمل رد در خصو  ماودودیت   65های اقتصادی و مالی اتاادیه اروپا نورددص ماده  فهالیت

دارد ده تنها در دو دوورت ام وان اعموال آن     زاد سرمایه علیه اعضای اتاادیه بیان میدر سردش آ

________________________________________________________________ 

1- WTO Committee on balance of payments restrictions 

های مقداری بر واردات ماصولات دشاورزی، منسوجات و دنهتی، رد  حوک و فصوک اختلافوات    البته در قضیه مادودیت -2 

سازمان تجارت جهانی تادید می نماید ده علاوه بر دمیتوه موذدور، هیئوت حوک و فصوک اختلافوات هوم دولاحیت بررسوی ایو            

 مادودیت ها را دارد

Appellate Body Report, India - Quantitative Restrictions on Import Agricultural, Textile 

and Industrial Products, p153, AB- 1999. 
3- Treaty on the Functioning of the European Union, signed on 13 December 2007 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31988L0361:EN:HTML
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=EN
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را نقض نماید و دیوری نیوز  « حقوق مالیاتی اعضا»هست: ی ی در مواردی ده سردش آزاد سرمایه 
اعضا باشدص دیووان دادسسوتری   « نظم و منافع عمومی داخلی»هنوامی ده سردش آزاد سرمایه مغایر 

در آرای مختلفی اعمال مادودیت بور جریوان آزاد سورمایه را پذیرفتوه اسوت مشوروط بور        اروپا نیز 
 این ه مادود، مضیق و در گارگوب استثنائات فوق اعمال سرددص
1 

میلادی اتاادیوه   2015اتاادیه در جدیدتری  اقدام خود در راستای جریان آزاد سرمایه در سال 

مویلادی بوازار واحود سوورمایه و     2019سوال توا سوال    را تاسویس نموود دوه بور ایو  ا      2بوازار سورمایه  
سذاری وجوود دارد از  و موانهی را ده در اروپا برای سرمایهسذاری در قاره سبز تش یک شود  سرمایه

دمیسیون اروپا و دولت های عضو بدی  منظور در حال دار بور روی حوذف   سر راه بردار می داردص 
ند و سروه دارشناسی نیز مبوادرت بوه بررسوی موانوع     باشسذاری خارجی میموانع پیش روی سرمایه

سذاری در هر دشوور عضوو اسوت دوه اولوی  سوزارش ایو  سوروه در          جریان آزاد سرمایه و سرمایه

 ,Fact Sheets on the European Union.Free Movement of Capital) منتشر شد 2017مارل 

دمیسویون اروپوایی، جریوان آزاد     60 و 59و  57ای  اعتقواد وجوود دارد دوه طبوق موواد       ص(1 :2018

  (Hindelang, 2009: 30)شده است  3سرمایه در اتاادیه اروپا تبدیک به یک تههد عام الشمول
 

 سازمان همکاری اقتصادی و توسعه 2-1-4

را بوه تصوویا    4سازمان هم اری اقتصادی و توسهه مجموعه قواعد آزادسوازی جریوان سورمایه   

خواهد ده موانع بر سر جریان آزاد سرمایه را حذف دننودص   رسانید ده در آن از دشورهای عضو می
دشوورهای ایرعضوو هوم موی     2012اسوت و از سوال    یعضو سازمان الزام 35ای  مقررات برای هر 

قورار   توسوط سوازمان موورد تصوویا     5ظایوولایاه نیوز   2016توانند به ای  سند بپیوندندص در سال 

________________________________________________________________ 

1- (ECJ,C-367/98, C-483/99 and C-503/99). 

2- Union Capital Market 

3- erga omnes 

4- OECD Code of Liberalisation of Capital Movements 

5- Term of Reference 

ت یاهیا یک ن ساارای یک هظیفه و وا هلیت ونینی ده مسواقورات وستودمجموعه ازست رت اعبان ساارظایو یک لایاوووووووه و

 دمی شون بیان آدر
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موورد بررسوی قورار     1سرفت ده مجموعه قواعد آزادسازی جریوان سورمایه توسوط هیئوت مشوورتی     
 Review of) سرفت تا موجبات تقویت و انسجام و پیوستوی اعضا در اجرای ای  سند فوراهم آیود  

the OECD Code of Liberalisation of Capital Movements , 2018) 
های عضوو بایسوتی میوان ی ودیور موانوع بور سور راه         عد، دولتای  مجموعه قوا 2و  1طبق ماده 

ای  قواعد به دورت اسوتثنایی بوه دشوورهای عضوو      7جریان آزاد سرمایه را حذف نمایندص در ماده 

هوای اقتصوادی و موالی بوه تهویوق       دهد توا اعضوا موقتوا تههودات خوود را در زموان باوران        اجازه می
آمیز باشود و قبوک از اعموال    تخطی از ادک به دورت ایرتبهیض البته مشروط بر این ه ای   بیاندازند

 2 آن  به سازمان اعلام سرددص

 

 المللی اقتصادی رویکرد معاهدات بین -2-2

المللی ده بوازیوران بوزر  اقتصوادی در آن عضوویت دارنود و ادوک        در دنار سازمان های بی 
ردادی همچوون موافقوت ناموه تجوارت     جریان آزاد سرمایه در آن ها مورد تادید است، تههدات قرا

جریوان   نظوام  سذاری خارجی نیز باید بوه عنووان قسومت مهموی از     آزاد و مهاهدات دوجانبه سرمایه
 سرمایه دنیا باید مورد مداقه قرار بویردص

 

 های تجارت آزاد نامهموافقت -2-2-1

و دولوت هوا    سوردد سردش آزاد سرمایه از اردان مهم موافقت نامه های تجارت آزاد تلقی موی  
________________________________________________________________ 

1- Advisory Task Force on the OECD Codes (ATFC) 

شوامک دشوورهای آرژانتوی ، اسوترالیا، برزیوک، دانوادا، گوی ، فرانسوه، آلموان، هنود،            20های مذدور، سوروه  علاوه بر سازمان -2

اندونزی، ایتالیا، ژاپ ، م زیک، روسیه، عربستان سهودی، آفریقای جنوبی، دره جنوبی، تردیه، بریتانیا و ایوالات متاوده آمری وا    

 G20 Coherent) بیانیوه ایرالوزام آوری در خصوو  سوردش سورمایه دوادر نمودنودص        در فرانسوه   2011در اجلاسویه سوال   

Conclusions for the Management of Capital Flows Drawing on Country Experiences, 

دص در رام تادید بر سردش آزاد سرمایه، تمردز ادلی بر اقدامات احتیاطی و دنترلی سوذارده موی شوو   ص در ای  بیانیه علی(2018

بند پایانی ای  بیانیه بر عدم وجود تههد حقوقی مبنی بر ایجاد جریان آزاد سرمایه تادید می دند، لی   بدی  مهم اشاره می نمایود  

 Ibid, para)ده سردش آزاد سرمایه در دورت مدیریت مخاطرات آن، منافع زیادی را برای هور دشووری فوراهم موی آوردص     

ست دوه اقودامات دنترلوی نبایود موجوا اخولال در زیرسواخت هوا و مقوررات ضوروری اقتصواد            آمده ا 20در تودیه سروه  (11

 دشورها سرددص
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ایو  یوک امور     1برای رسیدن به ای  هدف دست به انهقاد موافقت نامه های تجارت آزاد موی زننودص  
نامه هوای موذدور    طبیهی است ده استفاده از ابزارهای مادود دننده جریان آزاد سرمایه در موافقت

ز بی  بوردن تودریجی   ص به عنوان مثال هدف نفتا ا(Leckow, 1999: 515) امری استثنایی تلقی سردد
سذاری بی  سه دشور آمری ا، دانادا و م زیک بووده اسوت و در   های تجارت و سرمایهمادودیت

ای  مسیر ایجاد ابزارهای مادویت ساز جریان آزاد سرمایه امری ایرمهقوول بوه نظور موی رسودص در      

داخوت دشوورها   ها به دورتی استثنایی و ضروری و در جایی ده نظام پر دولت 2104و  1202مواد 
تواننود از ابزارهوای ماودود دننوده جریوان       شود و یا در موارد امنیوت ملوی، موی    با سختی مواجه می

هوای تجوارت آزاد   ناموه سرمایه استفاده نمایندص ن ته قابک توجه در جریان آزاد سرمایه میان موافقوت 
ه طوور مثوال ایو     هوا مسواوی نیسوتص بو    ای  است ده میزان آزادسازی جریوان سورمایه در ایو  نظوام    

توور از  آزادسووازی در موافقووت نامووه هووای تجووارت آزاد دانووادا، اروپووا و ژاپوو  بووه مراتووا دووم       

ص ای  Pasini, 2011: 17) نماید ) هایی است ده ایالات متاده با سایر دشورها منهقد می نامه موافقت
ل در موافقوت ناموه   شودص به عنووان مثوا  های مربوط به یک دشور نیز دیده مینامهتفاوت در موافقت

تجارت آزاد دانادا بوا دشوور هنودورال شواهد اشواره بوه آزادی جریوان سورمایه نیسوتیم، ولوی در           
 امه دانادا با اتاادیه اروپوا توجوه بیشوتری بوه جریوان آزاد سورمایه شوده اسوت        ن موافقت

2
 (EFTA, 

Art12) جریوان آزاد سورمایه   شوود دوه    های ایالات متاده دمتر موردی یافت موی  نامه ص در موافقت
نامه تجوارت آزاد ایوالات متاوده بوا دشوورهای       توان به موافقت مورد تادید نباشد به عنوان مثال می

ناموه   آمری ای مردزی اشاره درد ده به آزادی جریان سرمایه به عنوان اهداف ادولی ایو  موافقوت   

 ( CAFTA-DR, Art. 1.2تادید داردص )
 

 گذاری خارجیمعاهدات دوجانبه سرمایه -2-2-2

هوای تجوارت آزاد را    نامه سذاری خارجی اسرگه حوزه مادودتری از موافقت مهاهدات سرمایه

سوذار   باشد و تشویق سرمایه ها دایر بر جریان آزاد سرمایه می دهند، همانند ای  موافقتنامه پوشش می
________________________________________________________________ 

سازمان تجارت جهانی همه دشورهای عضو ای  سازمان )به جز مغولستان( حداقک در یوک موافقوت    2011طبق سزارش سال  -1

 .نامه تجارت آزاد عضو بوده اند

2- Canada - European Free Trade Association. 
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ورت سوذاری دو   خارجی از طریق حداقلی دوردن ماودودیت هوا و ایجواد جوذابیت هوای سورمایه       
سوذاری   بسته بوه نووع تهریوو سورمایه در مهاهودات سورمایه         (Leckow, 1999: 515 ). سیردص می

خارجی نوع حمایت از جریان آزاد سرمایه متفاوت استص در مواردی ده سرمایه ایرفیزی ی اسوت  
سذاری است، استانداردها و شروطی همچون شرط عدم تبهیض، شرط  و بازار سرمایه هدف سرمایه

سرددص اسر سورمایه فیزی وی مطموم نظور باشود شورط        الوداد و شرط رفتار منصفانه استفاده می دامله

طبق ایو  شورط    (Pasini, 2011: 18).سیردص  در دنار شروط قبلی مورد استفاده قرار می 1انتقال آزاد
ایو   سذاری را اجازه دهودص بوه عبوارت دیوور بوا       دولت میزبان باید بدون تاخیر شرایط انتقال سرمایه

سوذار خوارجی را    شرط، هرسونه مادودیت در جمع آوری و بازسرداندن سرمایه ناشوی از سورمایه  
سوذاری   مهاهودات دوجانبوه سورمایه     3000با مداقه در ادثور   (Pabian, 2015: 12)نماید  ممنوع می

توووان شوورط انتقووال آزاد را بووا عنوواوی  دیووور ولووی بووا ماهیووت ی سووان مشوواهده نمووود   خووارجی مووی

Ghodoosi, 2014: 287)      انود و بورای نمونوه     (ص در مراجع داوری نیوز بور ایو  شورط دواه سذاشوته
2اشاره نمودص پار توان به داوری آرژانتی  و شردت متال می

ای سید در قضیه اخیور مهتقود اسوت دوه      

در برخی مووارد شورط انتقوال     3هایی برای اجرای آن نیستص شرط انتقال آزاد نافی ایجاد مادودیت

________________________________________________________________ 

1- Free transfer clauses 

در ای  قضویه دو شوردت شویلیایی علیوه دولوت آرژانتوی  دعووایی را در ای سوید مطورح دردنود دوه در آن علیوه تصومیمات               -2

ز انتقال ارز ناشی از درآمود بوه   ها مهتقد بودند ده مقررات آرژانتی  آنها را امادودساز آرژانتی  ش ایت دورت سرفتص خواهان

سذاران خارجی جهت پرداخت هزینه در مهاملات خارجی )موثلا از  خارج ممنوع ساخته است و همچنی  استثنائی را برای سرمایه

المللی( نپذیرفته استص در مقابک آرژانتوی  مهتقود اسوت دوه اخوذ مجووز بانوک مردوزی بورای ایو            های اعتباری بی طریق دارت

درفاً در زمان باران مالی ای  دشور اعمال شده استص همچنی  شرط انتقوال آزاد دوه در مهاهوده دوجانبوه آموده اسوت       اقدامات 

 دندص  نافی روندهایی برای اجرای آن نیستص در نهایت دیوان داوری نظر اخیر آرژانتی  را در ای  مورد تأیید می
ICSID (2008). Case NO. ARB/03/5 (Metalpar S.A. and Buen Aire S.A. v. The Argentine 

Republic), p. 27 and p. 44. 

تووان مشووق هوای خوروج آزاد      در قوانی  جذب و حمایت از سرمایه سذاری خارجی در نظام حقووق ملوی دشوورها نیوز موی      -3

ی تشوویق و حمایوت   آیوی  ناموه اجرایو    4مواده   5سرمایه از دشور توسط سرمایه سذار خارجی را مشاهده نمودص به طور مثوال بنود   

دارد ده انتقال سرمایه، سود سرمایه و منوافع حادوک از ب وارسیری سورمایه بوه      بیان می 1381سرمایه سذاری خارجی ایران مورس 

ایو  آیوی  ناموه     25سذاری میسر استص همچنی  ماده دورت ارز و حسا مورد به دورت دالا به ترتیا مندرج در مجوز سرمایه

سذاران خارجی در حدود تهیی  شده در مجوز اشاره درده استص بایود توجوه داشوت    ناشی از دادرات سرمایهبه ام ان انتقال ارز 
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 ها همراه استص   زاد همراه با استثنائاتی گون حفظ تراز پرداختآ
در مجموع با در نظر سرفت  تههدات ناشی از سازمان های بی  المللوی و مهاهودات بوی  المللوی،     

الملوک در نهوه وضوهیت قابوک      می توان سفت ده تادید و سردش سرمایه در پرتوی قواعد حقوق بی 
ادی ورود سورمایه، جریوان ارادی خوروج سورمایه و تادیود      تصور است ده در سه مودل تادیود ار  

ارادی خروج سرمایه علیوه یوک دشوور، ممنوعیوت وجوود داردص ایو  ده وضوهیت در جودول خیوک          

 مشخص سردیده استص 

 

 علت اقتصادی گردش سرمایه 
وضعیت 

 حقوقی
 منبع حقوقی

الزام  خاص توسعه اقتصادی جریان  ارادی ورود 1
1

 گذاری خارجی  سرمایهمعاهدات دوجانبه  

2 
جریان  غیرارادی 

 ورود
 - مجاز ثبات اقتصادی

 خودکفایی تحدید  ارادی ورود 3
ممنوعیت 

 خاص

 گذاری خارجیمعاهدات دوجانبه سرمایه

 تعهدات سازمان تجارت جهانی و ...

4 
تحدید غیرارادی 

 ورود
 - مجاز بی ثباتی اقتصادی

 بازارشکنی جریان  ارادی خروج 5
ممنوعیت 

 خاص
 کنوانسیون ضدبازارشکنی

6 
تحدید  ارادی خروج 

 )عام(

 کاهش تراز تجاری

 ا بحران ارزیی
 المللی پول و ...استثنائات گات و صندوق بین مجاز

 

7 

 

تحدید  ارادی خروج 

 )خاص(

 

تغییر رفتار دولت 

 هدف

 

ممنوعیت 

 خاص

تعهدات گذاری خارجی و معاهدات دوجانبه سرمایه

 تجارت جهانی و ...سازمان 

8 
جریان  غیرارادی 

 خروج
 - مجاز بی ثباتی اقتصادی

9 
تحدید  غیرارادی 

 خروج
 - مجاز ثبات اقتصادی

                                                                                                     
ده ای  امتیاز درفا برای سرمایه سذار خارجی با تهریو مشخص شده در همان قانون یا مهاهده بی  المللی و نوه بورای سوایر اتبواع     

 داخلی و خارجی وجود داردص

 الاجراستص  های متهاهد لازمالشمول است ده درفاً برای طرفخا  منظور از خا ، تههدات -1
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 الملل: از تشویق تا تحریم  گذاری خارجی در حقوق بینسرمایه -3

شود و به عنووان  سذار خارجی یک ادک مهم در هر اقتصاد رو به توسهه تلقی می حضور سرمایه

دنوودص هرگنوود تهریووو واحوودی از    موتووور ماوورک رشوود و توسووهه اقتصووادی ایفووای نقووش مووی    
سذاری خوارجی   سذاری خارجی وجود ندارد و ای سید در روی ردی موسع، تهریو سرمایه سرمایه

 ,Ebrahimi)سذاری خارجی قرار داده اسوت  را بر اسال توافق طرفی  طبق مهاهده دوجانبه سرمایه

Sultanzadeh, 2014: 84)توان سه مؤلفوه ادولی را در   ، اما در مجموع در رویه داوری ای سید می

سذاری خارجی ملاحظه نمود ده عبارت از ورود سرمایه خارجی، بلند مودت بوودن   تهریو سرمایه
 سذاری استص پذیر بودن سرمایهسذاری و ریسکسرمایه

ته اسوتص مووج اول بوه سوال    المللی طی دو موج افزایش یاف سذاری خارجی در عرده بی  سرمایه

سذاری خوارجی از رهووذر قووانی  ملوی      سردد ده در ای  دوران سرمایه باز می 1914تا  1870های 
های خصودوی خوارجی در ایو  مقطوع و قبوک از جنوگ       پذیرفتص مسیر حردت سرمایهمیدورت 

ری وا،  جهانی اول از دشورهای اروپایی به سووی دشوورهای توازه دونهتی شوده آن زموان یهنوی آم       
دانادا، آرژانتی  و استرالیا بودص در واقع ی ی از عوامک مهم توسوهه اقتصوادی ایو  دشوورها، جریوان      

سذاری مستقیم خوارجی شود   سرمایه خصودی از اروپا بودص جنگ جهانی اول موجا ردود سرمایه

آاواز  سذاری خارجی بوه ویوژه در قواره آسویا      اما بهد از جنگ جهانی دوم موج دوم افزایش سرمایه
 های خارجی پدید آمدص شد و دور جدیدی برای جریان سرمایه

المللوی از روش اسوتقراض بوه سومت      های توامی  موالی بوی     ، به تدریج روش1980از اوایک دهه 
سذاری تغییر جهت دادص به ناوی ده ایو  تغییور روی ورد در     های ایراستقراضی جذب سرمایهروش
به یک حردت رقابتی تبدیک شوده اسوت و دشوورها بوا ارائوه       21و به ویژه دهه اول قرن  1990دهه 

سذاری خارجی بیشتر بودنودص ایو  دلایوک موجوا شود دوه        های بیشتر در ددد جذب سرمایه مزیت
میلادی گهار برابر شودص در دوران حاضر حجم  2000تا  1990های سذاری خارجی بی  سال سرمایه

 است دوه طوی تجوارت خوارجی در جریوان اسوت      سذاری خارجی بیشتر از حجم پولی  مالی سرمایه
دردود از   5دورفاً   2000المللی پول تا سال  طبق آمار دندوق بی  (25-26: 1393)زمانی ، حسیبی, 

بوه بویش از    2018تولید ناخالص جهان به سرمایه خارجی تهلق داشت در حالی ده ای  رقم در سال 
 ص(IMF Adopts Institutional View on Capital Flows, 2018,p1) دردد رسیده است  20

سوذاری خوارجی موجوا تقویوت سوردش      میلادی، رشد مهاهدات دوجانبوه سورمایه   70از دهه 
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سذاران خارجی شدص اولی  مهاهوده دو   المللی و تضمی  و تثبیت رفتار با سرمایه سرمایه در جامهه بی 
ا جمهووری دومنوی   منهقود    میان آلمان و پادستان وآلمان ب 1959سذاری خارجی در  جانبه سرمایه

مهاهوده   3000به بهد آااز شدص تا دنون حودود   1970سونه انهقاد ای  مهاهدات از شد و روند شتاب
مهاهوده  »  3ایو  در حوالی اسوت دوه دورفاً       1سوذاری خوارجی منهقود شوده اسوتص      دوجانبه سرمایه

، داوری سووذاری خووارجی شووامک انوورژیدووه بووه بخشووی از موضوووعات حقوووق سوورمایه« گندجانبووه

  2پردازد، وجود داردصالمللی و بیمه می بی 
سذاری خارجی و داهش ریسک  در راستای تسهیک جریان آزاد ورود سرمایه و افزایش سرمایه

سوذاری خوارجی تصوویا     سذاری خارجی، قوانی  داخلی نیز برای تشویق و جوذب سورمایه   سرمایه
سذار داخلوی در   سذار خارجی نسبت به سرمایه هدر ای  قوانی  امتیازات بیشتری برای سرمای 3سردیدص

سوذاری، خوروج ارز    شود  امتیازاتی گون تسهیک واردات دالاهای مربوط بوه سورمایه   نظر سرفته می

سوذاری و   سذاری، الزام به پرداخت اراموت در دوورت مصوادره سورمایه     ناشی از دادرات سرمایه
بنودی   تووان در شواخص رتبوه    ها را می دولت المللیص نمود فهالیت داخلی پذیرش سازدار داوری بی 

تهیوه موی   4المللی دشور سذاری مشاهده درد ده توسط سازمان راهنمای ریسک بی  ریسک سرمایه
5سرددص

(Daman keshideh & Khoda bakhsh zadeh, 2011: 86) 

سذاری خارجی در مواردی با داهش و ردود مواجوه بووده اسوتص ایو  دواهش سواه در       سرمایه
هوای  پذیر و ساه ناشی از مولفوه های دشور سرمایهفرست یا سیاستهای دشور سرمایه سیاستنتیجه 

________________________________________________________________ 

مهاهدات دو جانبه سرمایه سذاری میان ایران و سایر دشوورها منهقود شوده اسوت دوه بیشوتر آن متهلوق بوه پوس از           61تادنون  -1

 انقلاب اسلامی استص

است تلاش هایی برای انهقاد یک سوند جوامع حقووق    ای  مهاهدات شامک منشور انرژی، ای سید و میوا می شودص لازم به خدر  -2

 بی  الملک سرمایه سذاری خارجی مانند مهاهده تریمز دورت سرفته است ده تادنون به نتیجه نرسیده استص 

سال ، قانون جدید تشوویق   48، پس از سذشت حدود 1334ایران پس از تصویا اولی  قانون سرمایه سذاری خارجی در سال  -3

 تصویا و لازم الاجرا سرددص 1381سرمایه سذاری خارجی را در سال و حمایت از 

4- International Country Risk Guide 

شاخص های مورد نظر ای  سازمان عبارتند از شرایط سرمایه سذاری، فساد، قانون و نظم، دیفیت بورودراسوی، ثبوات دولوت     -5

های مذهبی، پاسخوویی خارجی، نفوخ نظامی، تنش های قومی، تنش ها، شرایط اقتصادی اجتماعی، اختلافات داخلی، اختلافات

 دمودراتیکص
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باران های آسویا و آمری وای لاتوی     پذیر بوده استص  ایرارادی مانند فقدان امنیت در دولت سرمایه
ها شود و لوذا دنتورل خوروج سورمایه در سیاسوت      باعث تغییر فضای ف ری دولت 1997بهد از سال 

دشورها قرار سرفتص خروج انبووه سورمایه بوه هموراه فروپاشوی اقتصوادی در شورق آسویا و         سذاری 
ای در ای  سیاست داشتص امروزه حتی برخی از اقتصاددانان لیبورال بوزر  نیوز    آرژانتی  نقش عمده

مهتقدنوود دووه حمایووت طووولانی از آزادی تاوورک سوورمایه اشووتباه بوووده اسووت و حووداقک در مووورد  

)طیبووی ،  سوهه بایوود بخشوی از دنتورل هووا بوه دوورت احتیوواطی دنبوال شوودص       دشوورهای در حوال تو  
داهش تراز تجاری خارجی و یا باوران ارز خوارجی در دشوور از دلایوک      (163: 1389مامدزاده, 

تجوواری ممانهووت از خووروج ارز از دشووور و الووزام دولووت خووارجی بووه تغییوور رفتووار خووود از دلایووک  
 ص  ایرتجاری ممانهت از خروج سرمایه است

سذاری خارجی از سووی دولوت سورمایه پوذیر در جوایی اسوت دوه        تادید ارادی ورود سرمایه

دولت میزبان جذب سرمایه خارجی را برای شورایط دشوور نامسواعد قلموداد دنودص در اقتصواد ایو         
هوای نامسواعد اقتصوادی،    اعتقاد وجود دارد ده اسر سرمایه خارجی به دشورهای دارای زیرساخت

هوای اقتصوادی و موالی در آن    تواند موجا بارانقانونی بدون مادودیت وارد شود میمدیریتی و 
تواند لطمات سونوینی وارد نمایودص بوه طوور مثوال       دشورها شود، گرا ده خروج ناسهانی سرمایه می

سوذاران   مویلادی زموانی رس داد دوه سورمایه     1997باران اقتصادی در تایلند و دره جنوبی در سال 
 (Limitations on Foreign Investments, 2016,p2) مالی خود را خارج دردنودص  خارجی منابع 

میلادی نیز وجود داشته اسوت   60ای  تادید ورود سرمایه خارجی در دوران استهمارزدایی در دهه 

سذاری خارجی نمودند دوه  پذیر اقدام به وضع قوانی  در حوزه سرمایه ده در آن دشورهای سرمایه
 & Dien)سوذاران خوارجی بوودص     مشترک آن ها منع یا تضییق شرایط ورود سورمایه ویژسی بارز و 

Aatian, 2012: 169 (ص 

 

 گذاری خارجی ایران ارزیابی تحریم سرمایه -4

سذاری خارجی ایران موجا تادید سردش سرمایه بوه ایو     تاریم مستقیم و ایرمستقیم سرمایه
المللوی راجوع بوه     قواعود حقووقی و اقتصوادی بوی     دشور و از ای  دشور بوده است ده نقض برخوی  

  سردش آزاد سرمایه را به دنبال داشته استص
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سذاری خارجی ایران و سردش آزاد سرمایه تهوارض آشو اری قابوک     با مداقه در تاریم سرمایه
افته می باشند دوه سوهم   یسذار هستند بیشتر از دشورهای توسهه مشاهده استصدشورهایی ده سرمایه

المللی پول، سازمان تجارت جهانی، اتاادیه اروپا، سوروه بیسوت،    وثری را در دندوق بی عمده و م
سذاری خارجی دارندص ای  دشوورها بور    موافقت نامه های تجارت آزاد و مهاهدات دو جانبه سرمایه

هوا و اسوناد موذدور نیوز بور      سذاری اعتقاد دارند و مبنای سوازمان  ادک جریان آزاد سرمایه و سرمایه

تواند با ادک جریان آزاد سرمایه مطابقت داشوته   ی  اسال استص تاریم های اقتصادی نه تنها نمیهم
سنجد، زیرا استثنائات با هدف حفوط آراموش و    باشد بل ه در گارگوب استثنائات ای  ادک نیز نمی

در تهادل در اقتصاد دشورهای سرمایه پذیر پیش بینی شده اسوت، نوه این وه بهانوه ای بورای اخولال       
 سذاری سرددص  مسیر جذب سرمایه و سرمایه

سذاری علیه ایران نوعی تادید ارادی ورود سرمایه به ایران استص ای  تاریم هوا   تاریم سرمایه

نه با اهداف اقتصادی بل ه با هدف تغییر رفتار دولت اعمال سردیودص ایو  اقودام در دوورتی دوه در      
اموا در ایور ایو  دوورت      ،ک می تواند مشروع باشود المل گارگوب اقدام متقابک باشد طبق حقوق بی 

سوذاری ایوران حوداقک بوا برخوی       المللوی باشودص تاوریم سورمایه     تواند مغایر با برخی تههدات بی  می
 ها در تهارض استص   المللی عام و خا  ای  دولت تههدات بی 

باشودص   موی المللوی پوول قابوک توجیوه ن     اولاً ای  اقدامات در گارگوب نظام حقوقی دوندوق بوی   
هوای  زیرسواخت  بوا اسوتناد فقودان   المللوی پوول دورفاً     تادید سردش آزاد سرمایه در دوندوق بوی   

ورود  ارادیبوه مهنوای تادیود     ایو   پوذیر اسوتص   و یا باران اقتصادی، حق دولوت سورمایه   اقتصادی

 ص استعضو دندوق به عنوان سرمایه از سوی جمهوری اسلامی ایران 
مهاهده »ی اروپا مغایر با حق ایجادشده برای ایران به عنوان دولت ثالث سذار ثانیاً تاریم سرمایه

هوای جریوان آزاد سورمایه میوان      هموه ماودودیت   ایو  مهاهوده   63مواده  استص طبوق  « عمل رد اروپا
جوز در مووارد نظوم و منوافع     هوای عضوو بوا دولوت هوای ثالوث        های عضو با ی دیور و دولت دولت

  های عضو ممنوع استص عمومی دولت

سذاری ایران مغایر با عهدنامه مودت و روابط اقتصادی و حقوق دنسوولی در   تاریم سرمایه ثالثاً
وارد مرحلوه لازم   1957می  16بی  ایران و آمری استص ای  مهاهده در تهران منهقد شد و در  1955
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ا توسهه ر مهاهده اهداف انهقاد برخی ،مقدمه مهاهده مودت (Shahbazi, 2012: 59) الاجرائی شدص
میان موردم ایو  دو دشوور و بوه نفوع       1سذاری دو جانبه و روابط نزدی تر اقتصادی تجارت و سرمایه

به آزادی انتقوالات موالی و پوولی و ارزی موور در مووارد خوا        نیز  7داردص در ماده  طرفی  بیان می
اعمال تضییقات ارزی نامشروع موجا استاقاق ارامت برای دولوت   7ماده  2طبق بند  2داردص اشاره
دیده خواهد بودص همچنی  طبق بند د ای  ماده در تضوییقات ارزی نبایود تبهیضوی از سووی دول     زیان

خروج خود از ای  موافقوت ناموه را رسوماً اعولام      2018هرگند امری ا در سال عضو دورت سیردص 
المللی امری وا بوه واسوطه اقودامات خوود در زموان لازم       د توجه داشت ده مسوولیت بی نمود اما بای

 3الاجرا بودن ای  مهاهده قابک مطالبه استص

________________________________________________________________ 

1- mutually beneficial trade and investments and closer economic 

هیچیک از طرفی  مهظمی  متهاهدی  در مورد پرداخت و ارسال و سوایر انتقوالات پوولی بوه قلمورو طورف مهظوم         -1 -7ماده  -2

تا حدی دوه بورای توأمی      -الو  :مهظم متهاهد دیور به قلمرو خود تضییقاتی قائک نخواهد شد موراز قلمرو طرفمتهاهد دیور یا 

در موورد   -سرویسهای( ضروری برای بهداشت و رفاه مردم لازم باشد یا ب ارز خارجی جهت پرداخت بهای دالاها و خدمات )

اسور هور یوک از طورفی  مهظموی        -2 .تصویا دوندوق رسویده باشود    المللی پول تضییقاتی ده مصرحاً بهیک عضو دندوق بی 

مهظوم  متهاهدی  تضییقات ارزی به دار برد به اسرع اوقات قرار مهقول بورای اسوترداد و انتقوال ارز خوارجی بوه پوول رایوج طورف        

مدها به دوورت حقووق   درآ -ب  .عهدنامه حاضر 4ماده  2ارامت مذدور در بند  -الو  :متهاهد دیور در موارد خیک خواهد داد

مبوال  مخصوو  اسوتهلاک دیوون و      -الامتیواز، اجورت خودمات فنوی یوا ایور آن و ج       الهمک، حقماهانه(، بهره، سود سهام، حق)

اسور بورای ارز   هایی ده مستقیماً به دار افتاده و انتقالات سرمایه با توجه به حوائج خادوی بورای سوایر مهواملات    استهلاک سرمایه

مجری باشد نرخی ده در مورد اینوونه انتقالات مجری خواهد بود نرخی است دوه مصورحاً از طورف دوندوق      بیش از یک نرس

جهت ای  سونه مهاملات تصویا شده باشد یا اسر گنی  نرخی از طرف دندوق تصویا نشده باشد نورس خالصوی   المللی پولبی 

هر یوک از   -اضافی بر انتقالات ارزی مهقول و عادلانه باشدص د هر سونه مالیات یا عوارض مجری خواهد بود ده با در نظر سرفت 

شود به طور دلی ای  تضییقات را به ناوی اجراء خواهد نموود دوه از نظور رقابوت در     طرفی  مهظمی  ده تضییقات ارزی قائک می

و نقوک یوا بوه دوار انوداخت        حمک و نقک یا ب ار انداخت  سرمایه طرف مهظم متهاهد دیور با مقایسه با تجوارت یوا حموک   تجارت و

نداشته باشد و در هر موقع به طرف مهظم متهاهد دیور برای مشواوره در بواب اجورای ایو      آوریسرمایه هر دشور ثالثی تأثیر زیان

 ماده فردت دافی خواهد دادص

اعلام داشت  نامه اعلام خروج آمری وا از عهدناموه موودت را دریافوت      1397مهر  23سخنووی وزارت امور خارجه ایران در  -3

دردیمص براسال مواد مهاهده، خروج قطهی یک دشور از عهدنامه یک سال بهد از اخطار دتبی به طول موی انجامودص پژوهشو ده    

 / https://risstudies.orز عهدنامه مودت، قابک دسترسی در مطالهات راهبردی، بررسی حقوقی خروج آمری ا ا
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سذاری خارجی ایران با سایر دشورها نیز متضم  شورط   برخی از مهاهدات دوجانبه سرمایه رابهاً
وی ای  دشوورها نواقض ایو  مهاهودات     انتقال آزاد بوده است ده تادید ورود سرمایه به ایران از س

ها شودص به طور مثال مهاهده ایران با فرانسه و ژاپ  )با استثنای حفظ تراز پرداخت المللی تلقی می بی 
هوا( و مهاهوده   و حمایت از بده اران و صصص(، مهاهده ایران با اتریش )با استثنای حفظ توراز پرداخوت  

ز ای  جمله استص به همی  دلیک تادید ورود سورمایه بوه داخوک    ایران با آلمان، ایتالیا و دره جنوبی ا

 1المللی خواهد بودصدشور از سوی ای  دشورها خارج از استثنائات مذدور تخلو بی 
تههدات جدیدی راجوع بوه ورود سورمایه از     2با انهقاد برنامه جامع اقدام مشترک )برجام( خامساً

دیدص با اجرای برجام و متهاقا آن تصوویا قطهناموه   دشورهای طرف ای  مهاهده به ایران ایجاد سر
سوذاری دوه از سووی     های سرمایه شورای امنیت، تاریم های شورای امنیت لغو و مادودیت 2231

دشووورهای طوورف برجووام بووه دووورت ی جانبووه اعمووال سردیووده بووود ملغووی سردیوودص همچنووی        

هوای اتاادیوه اروپوا از     اوریم سذاری خارجی در حوزه های نفت، پتروشیمی و ساز بوا لغوو ت   سرمایه
( عولاوه بور   Joint Comprehensive Plan of,  Action, 2015, para 19تاریم خارج  سردیودص ) 

سذاری خارجی در حووزه نفوت، سواز،     ها در حوزه سرمایه ای  ایالات متاده متههد به توقو تاریم
لوذا   .(Joint Comprehensive Plan of Action, 2015, Annex2, para4)پتروشویمی سردیود   

هوا از سووی رئویس     سذاری در ایران، همچون دسوتور اعموال مجودد تاوریم     هرسونه تادید سرمایه
 شودص جمهور امری ا نقض مفاد ای  مهاهده نیز تلقی می

 

 گیرینتیجه

به عنووان نهادهوای   المللی  های بی  در سازمان «ادک  مشروط»سردش آزاد سرمایه به عنوان یک 

________________________________________________________________ 

الملک برتوری دارد اموا بایود توجوه داشوت      منشور ملک متاد تههدات ناشی از منشور بر سایر تههدات بی  103هرگند طبق ماده  -1

ع نمود و ثانیاً تصوویا قطهناموه   های ایرانی را ممنوای و برخی از بانکسذاری در بخش هستهده اولاً شورای امنیت درفاً سرمایه

 .های شورای امنیت علیه ایران سردید موجا تهلیق تاریم 2231

سوال موذادره از سوال     12شامک گی ، فرانسه، روسیه، پادشاهی متاد بریتانیا، ایالات متاده آمری ا و آلمانص برجام دوه نتیجوه    -2

شوورای   2231منهقد شود و منضوم بوه قطهناموه     1+5اادیه اروپا و سروه میان ایران، ات 2015باشد در  ژوئیه می 1394سال تا  1382

 امنیت سردیدص
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المللوی پوول آن را مشوروط بوه فوراهم       پذیرفته شده است  دندوق بی الملک،  صاد بی دننده اقت تنظیم
های اقتصادی درده است، سازمان تجارت جهانی در حوزه تجارت خودمات آن را   بودن زیرساخت

نموده است، اتاادیه اروپوا آن را   ها و مش لات مالی خارجی مشروط به عدم لطمه به تراز پرداخت
نبودن با نظم و منافع عمومی جامهه دانسته است و سازمان هم اری اقتصادی آن را مشروط به مغایر 

 درده استص مشروط به فقدان باران های اقتصادی و مالی 

هوای تجوارت آزاد و مهاهودات دوجانبوه     ناموه المللی از جمله موافقتای  ادک در مهاهدات بی 
شرط انتقال آزاد ارز ده در ادثر مهاهودات   سذاری خارجی نیز مورد توجه قرار سرفته استصسرمایه

سوذاری اسوتص   سذاری آمده است برای تضمی  خروج آزادانه منافع ناشی از سرمایهدوجانبه سرمایه
های داخلی قلمروی ای  آزادی را ماودود دورده   ها و بدهیبا ای  حال استثنای حفظ تراز پرداخت

 استص  

همانطور ده می تواند ورود سورمایه بوه دشوورهای    باید توجه داشت ده سردش آزادانه سرمایه 
تواند منجر به خروج نامتهارف ارز و سرمایه از دشور نیز بشوودص  در حالی توسهه را تضمی  نماید می

تواند مش لات اقتصادی را برای دولت بوه وجوود آوردص بوه هموی  دلیوک اسوتثنائات       ای  موضوع می
هوای سواختاری، ماودودیت    لاوه بر ایو  ماودودیت  مختلفی بر سردش سرمایه ایجاد شده استص ع

الملک مانند رقابت منصفانه مانع از آزادسوازی افراطوی سوردش سورمایه در      ناشی از قواعد حقوق بی 
سوذاری دورفاً بوا    های اقتصادی در بخش سرمایهشودص در ای  گارگوب تاریمالمللی میعرده بی 

 استثنائات مذدور قابک تطبیق نیستص  پذیرند ده با هیچ یک ازاهداف سیاسی دورت می

سوذاری خووارجی در دو حالوت تادیوود ورود سورمایه و تادیوود خووروج     تادیود ارادی سوورمایه 
پذیردص تادید خروج سورمایه ملوی بوه دو شویوه تادیود عوام خوروج سورمایه و         سرمایه دورت می

ج سورمایه از  تادید خا  خروج سرمایه )تاریم( قابک تقسیم استص در حالت اول دولوت از خورو  
دشور ممانهت به عمک می آورد ده ادولاً به دلایک تجاری است و در حالت دوم دولت بوا خوروج   
سرمایه ممانهتی ندارد اما از ورود سرمایه به یک دشور خا  ممانهت به عمک می آورد ده ادوولاً  

ری خارجی یا به دلایک ایرتجاری استص از دلایک تادید عام خروج سرمایه )ارز(، داهش تراز تجا
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و از دلایک تادیود خوا  خوروج سورمایه )ارز(، الوزام دولوت        1باران ارز خارجی در دشور است
 پذیردص خارجی به تغییر رفتار خود است ده مهمولاً به ش ک تاریم اقتصادی دورت می

تواند به ناو ارادی یا ایرارادی باشدص نمونه تادید ارادی ورود سرمایهتادید ورود سرمایه می
پذیر میلادی است ده دشورهای تات استهمار  سرمایه 60خارجی در دوران استهمارزدایی در دهه 

سذاری خوارجی از جملوه ماودودیت در ورود     اقدام به وضع قوانی  مادوددننده در حوزه سرمایه
ثبوواتی تادیوود ایوورارادی ورود سوورمایه خوارجی در موووارد بووی   سورمایه سووذاران خووارجی نمودنودص  

سذاری خارجی در دو دشور سوریه و عراق در سال هوای پوس    استص به طور مثال سرمایهاقتصادی 
 میلادی و ورود سوروه هوای تروریسوتی بوه ایو  دشوورها بوا افوت شودید مواجوه سردیودص            2011از 

(Foreign direct investment, 2018)   
ورود  قابوک تصوور اسوتص تادیود ارادی     هوای مختلفوی   در مجموع سردش سورمایه در وضوهیت  

الملک باشدص  تواند مغایر با برخی تههدات حقوق بی سرمایه و تادید ارادی خروج خا  سرمایه می
دشورها  لیبه عبارت دیور سردش سرمایه به سمت بیرون از دشور با آزادی بیشتری مواجه است و

گنانچوه  اندص جریوان خوروج ارادی نیوز    حادمیت خود را در تادید ورود سرمایه عمدتاً حفظ نموده
المللی راجوع بوه   تواند مغایر تههدات بی با هدف داهش ارزش پول ملی و توسهه دادرات باشد می

 حقوق رقابت و ممنوعیت بازارش نی باشدص 
 ،سذاری جمهوری اسلامی ایران از سووی امری وا و برخوی دشوورهای متاود آن     تاریم سرمایه
پول، موافقتناموه موودت و تجوارت، مهاهودات     المللی المللی ناشی از دندوق بی ناقض تههدات بی 
سذاری خارجی و برنامه جامع اقدام مشترک استص با توجه بوه این وه حامیوان ادوک     دوجانبه سرمایه

سردش آزاد سرمایه یهنی دشورهای توسوهه یافتوه اربوی، خوود از تاوریم دننودسان ایوران هسوتند         
بوزر  وجوود    یتئوری و عمک ش اف توان سفت ده امروز در موضوع سردش آزاد سرمایه میان می

فرسوت از ی سوو و توأمی     المللوی دشوورهای سورمایه    داردص ای  ش اف باید با مطالبوه تههودات بوی    
پذیر از سوی دیور در موضوع ورود و خروج سرمایه، مرتفع و ت میوک  انتظارات دشورهای سرمایه

 شودص  

________________________________________________________________ 

قوانی  و تدابیر مادوددننوده ای بورای خوروج ارز از دشوور      1397به طور مثال با بروز نوسانات شدید ارزی در ایران در سال  -1

و سوفرهای خوارجی، ماودودیت در خریود و      تدوی  سردیدص ای  اقدامات شامک مادودیت عرضه ارز دولتی برای واردات دالا

 فروش ارز به قیمت آزاد در بازار و صصص می شودص  
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 چکیده

گذذاران   گذذاری کذه توسذر سذرمایه     با توجه به افزایش مخاصمات مسلحانه، تعداد کشورهای میزبان سرمایه
گذذاران بذه    ه اسذت  اسذتناد ابلذب ایذم سذرمایه     شوند بسذیار افذزایش یافتذ    به داوری فراخوانده می دهید بیآس

گذاری میان کشور متبوع خذود و کشذور    استاندارد حمایت و امنیت کامل مندرج در معاهده دوجانبه سرمایه
 گذاری است  میزبان سرمایه

های داوری  اند، دیوان ایم استاندارد را مشخص ننموده ماهیت و قلمرومعاهدات به روشنی  ابلباز آنجا که  
گذار بذر منذافع دو ذت میزبذان بذدون       به اختیار خود به تفسیر آن پرداخته و در مواردی با ترجیح منافع سرمایه

بذا اتخذار روش   ایذم مقا ذه   انذد    توجه به شرایر خاص موجود در مخاصذمات، اقذداب بذه صذدور رمی نمذوده     
حمایت از منذافع  گذاری به منظور  تا با مراجعه به رویه داوری و معاهدات سرمایهوشد کمیتحلیلی -توصیفی

اسذتاندارد حمایذت و امنیذت کامذل در شذرایر مخاصذمات       ماهیذت و قلمذرو    شذفا  سذازی   هب دو ت میزبان
 د بپردازمسلحانه 

در مذتم معاهذده    راحتاًدو ت میزبان تنها ملزب به رعایذت همذان تعهذداتی اسذت کذه صذ       واقعیت آن است که
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به شذرایر، اماانذات و    بایددات هداوری در ارزیابی رعایت ایم تع های دیوانپذیرفته است و  گذاری سرمایه
منابع هر کشور به صورت موردی توجه نمایند و قلمرو تعهدات دو ت میزبان را بذا اعمذال تفاسذیر موسذع از     

 ایم تعهدات افزایش ندهند 
 

، منذافع  خذارجی  گذذاری  سذرمایه ، معاهذدات  مخاصمات مسلحانه، گذاری سرمایهداوری  کلیدی: واژگان
 دو ت میزبان

 ,JEL :J52 F51, F53, F52طبقه بندی 

 

 مقدمه

تذذوان معاهذذدات دوجانبذذه  گذذذاری را مذذی ا ملذذل سذذرمایه تذذریم منذذابع حقذذوق بذذیم یاذذی از مهذذم
پذا بذه عرصذه رهذور     گذاری دانست که بذا هذد  تیبیذت حقذوق عرفذی در قا ذب معاهذدات         سرمایه

هذای   گذاشتند  امروزه بر اثر تلاش کشذورهای سذرمایه فرسذت و همننذیم حمایذت برخذی سذازمان       
گذار خذارجی در ایذم معاهذدات در     ا مللی، از یک طر  تعهدات دو ت میزبان در قبال سرمایه بیم

سذیر موسذع از   گذاری اقداب به ارائه تفا های داوری سرمایه حال افزایش است و از طر  دیگر دیوان

ایم امر موجب افزایش دعاوی علیه کشذورهای   که نمایند گذاران می تعهدات دو ت به سود سرمایه
گذذاری   هذای هنگفتذی حتذی بذیش از عوایذد سذرمایه       گذاری شده و جبذران خسذارت   میزبان سرمایه

گذران  گذاران خارجی بیشذتر ن  که در گذشته سرمایه خارجی بر آنان تحمیل نموده است  علیربم آن
هذای   گذاری بودند، در حال حاضر بیشتر دو ذت  حفظ امنیت و سرمایۀ خود در کشور میزبان سرمایه

میزبذذان نگذذران محذذدودیت در اعمذذال حقذذوق حذذاکمیتی خذذود بذذرای تنظذذیم امذذور داخلذذی کشذذور    

  چنذذیم حقذذی مسذذتقیماً مسذذتنبر از حذذ   (Habibzadeh & Gholami, 2018: 114)هسذذتند
هاسذت کذه بذه     هذای اقتصذادی آن   ر کلیه منابع ثروت زیرزمینی و فعا یذت حاکمیت دائمی کشورها ب

هذای دیگذر سذازمان ملذل      های مجمع عمومی و برخی از ارگان در قطعنامه 1952طور مارر از سال 
بیان و تأکیذد  « 1منشور حقوق و تاا یف اقتصادی کشورها» 2 ماده 1متحد و خصوصاً در پاراگرا  

  (Mirabbasi, 1992: 144-145)گردیده است

________________________________________________________________ 

1- Charter of economic rights and duties of states 
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ها، منازعات، تذرور و سذایر اشذاال مخاصذمات در سراسذر جهذان،        با توجه به موج اخیر آشوب
گذاری که توجه به ابعاد حقوقی خذاص آن   ا ملل سرمایه برانگیز در حقوق بیمیای از مسائل مناقشه

کذه درگیذر    های میزبان  دعاوی ناشی از مخاصمات مسلحانه است  دو ت ،تاکنون مغفول مانده است
های خارجی توجه خاص داشته باشذند   گذاری به حمایت از سرمایه بایداند  مخاصمات مسلحانه شده

ه زیرا بازسازی اقتصادی و توسعه پس از خاتمه مخاصمات نیذاز بذه جریذان ورودی سذرمایه دارد  بذ     

دآوری هذای سذو   گذاران خارجی با انگیزه های متفاوتی به خصوص به د یذل فرصذت   علاوه، سرمایه
نماینذد و حتذی    های جنگی وجود دارد در کشذورهای درگیذر مخاصذمه فعا یذت مذی      که در موقعیت

امذا بذه د یذل وجذود شذرایر       (Zamani & Bazzar, 2018: 231)وری بیشتری دارنذد  انتظار بهره
و در نتیجذه نقذم معاهذدات     هذا آنهذای   احتمال تخریب و توقیف دارایذی  ،آشفته در کشور میزبان

در سذا یان اخیذر بذا افذزایش دعذاوی ناشذی از مخاصذمات مسذلحانه         یابد   گذاری افزایش می سرمایه

رسذد کذه کفذه تذرازوی      بذه نظذر مذی    ،گذاران علیه دو ذت میزبذان   ا مللی توسر سرمایه داخلی و بیم
بیش از پیش به حفظ منذافع   بایدتر شده و  گذار سنگیم گذاری به سمت منافع سرمایه دعاوی سرمایه

 گذاری توجه نمود  دو ت میزبان در چارچوب حقوقی حاکم بر دعاوی سرمایه
توان نادیده گرفت که دو ت میزبان قادر نیست همان سطح حمایتی را که در زمان صذلح از   نمی

ن نیز داشته باشد  در واقع باید گفذت کذه حقذوق بیگانگذا     مخاصماتگذاری داشته در زمان  سرمایه
های عادی یذا   گاههم مانند حقوق اتباع خود کشور در زمان صلح یا در زمان جنگ و یا در ساونت

هذا در خذلال مخاصذمات     گذاری شذده متفذاوت اسذت  در صذورتی کذه دو ذت       مناط  مرزی و میم

گذذار خذارجی    مسلحانه به د یل نقم یای از استانداردهای معاهداتی مربوط به حمایذت از سذرمایه  
بذا توجذه بذه وضذعیت اضذطراری ناشذی از مخاصذمات         بایذد اخته شوند، تبعات ایم نقذم  مسئول شن

 مسلحانه مورد سنجش قرار گیرد 
گذاران خارجی در اثذر وقذوع مخاصذمات مسذلحانه در      تریم استاندارد معاهداتی که سرمایه مهم

ه بذه منظذور   اسذت کذ   1نمایند اسذتاندارد حمایذت و امنیذت کامذل     های داوری به آن استناد می دیوان
آمیذذز طراحذذی شذذده  گذذذاری وی در برابذذر اقذذدامات خشذذونت  گذذذار و سذذرمایه حمایذذت از سذذرمایه

________________________________________________________________ 

1- Full Protection and Security 
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گذذاری دارای شذرط حمایذت و       تقریباً تمامی معاهدات سرمایه(Ostransky, 2015: 137)است
 1باشند هرچند از ا فاظ مختلفی مانند حمایت و امنیت کامذل یذا حمایذت و امنیذت پایذدار      امنیت می

در سذال   2گذاری میذان ااپذم و مذراکش    معاهده دوجانبه سرمایه 4ماده   برای میال، اند ستفاده کردها
دارد که هریک از طرفیم معاهده بایذد در قلمذرو خذود، حمایذت و امنیذت کامذل را       مقرر می 2020

 گذاران طر  دیگر معاهده فراهم نمایند  برای سرمایه
 2016در سذال   3اسذلواکی اسلامی ایران و گذاری میان جمهوری  معاهده دوجانبه سرمایه 3ماده 
گذاران طر  متعاهذد دیگذر   گذاری سرمایهکه هریک از طرفیم متعاهد باید با سرمایه داردمقرر می

ایذت و  ای داشذته باشذد و حم  هذا رفتذار عادهنذه    های آن گذاری گذاران با توجه به سرمایه و با سرمایه
 د نها فراهم نمای امنیت کامل را برای آن

و  2016در سذال   4ایذران و ااپذم  جمهذوری اسذلامی   گذاری میان  معاهده دوجانبه سرمایه 5ماده 
نیز بذه اسذتاندارد حمایذت و     1993( در سال 5معاهده تجارت آزاد آمریاای شما ی )نفتا 1105ماده 

نیز بذه حمایذت و امنیذت     1995در سال  6منشور انرای معاهده 10نمایند  ماده  امنیت کامل اشاره می
انذد  ایذم تنذوع     آورده« حمایذت »را پذیش از  « امنیت»پایدار اشاره نموده است  برخی معاهدات وااه 

رسد که اهمیتی در ماهیت آن داشته باشد  آننه از اهمیت اساسی برخوردار اسذت   ا فاظ به نظر نمی
 د ننمای ارائه می اتکه معاهد ی استقلمرو اعما ماهیت ایم استاندارد و 

ماهیت و قلمرو تعهد خصوص های داوری در  دیوانزیادی که در  اتمقا ه با توجه به مناقشایم 
گذذاری ناشذی از مخاصذمات     در دعاوی سرمایهاستاندارد حمایت و امنیت کامل  دو ت میزبان طب 

ماهیذت تعهذد   وجود دارد، با رویارد حفظ منافع دو ذت میزبذان در گفتذار اول بذه بررسذی      مسلحانه 
قلمرو استاندارد حمایذت و امنیذت   پردازد و در گفتار دوب، دو ت میزبان، تفسیر و منشا عرفی آن می

مذورد بررسذی   در دو قسمت حمایت فیزیای و بیرفیزیای و خشونت دو تذی و بیردو تذی   را کامل 
 د دهقرار می

________________________________________________________________ 

1- Constant Protection and Security 

2- Japan-Morocco, Bilateral Investment Treaty, (2020). 

3- Islamic Republic of Iran-Slovakia Bilateral Investment Treaty, (2016). 

4- Islamic Republic of Iran-Japan Bilateral Investment Treaty, (2016). 

5- North American Free Trade Agreement (NAFTA), (1993). 

6- Energy Charter Treaty (ECT(, (1995). 
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 ماهیت تعهد دولت میزبان در استاندارد حمایت و امنیت کامل

گذاری، ماهیت تعهد  علیربم فراگیر شدن استاندارد حمایت و امنیت کامل در معاهدات سرمایه

دو ت میزبان در ایم استاندارد و نحذوه ارزیذابی رعایذت یذا عذدب رعایذت آن در زمذان مخاصذمات         
هذای داوری در خصذوص    لاً بذه صذورت مذوردی رویذه دیذوان     مسلحانه بسیار مورد مناقشه است  ری

گیذرد و سذپس بذا هذد  یاسذان       ماهیت تعهد دو ت میزبان در ایم استاندارد مورد بررسی قرار مذی 
تریم شیوه اعمال استاندارد حمایت و امنیت کامل به تفسیر ایم  سازی رویه داوری و انتخاب مناسب

 شود: ه میاستاندارد و بررسی منشا عرفی آن پرداخت

 

 . رویه داوری در خصوص ماهیت تعهد دولت میزبان1-1

گذذاری ناشذی از مخاصذمات     استاندارد حمایت و امنیذت کامذل در بسذیاری از دعذاوی سذرمایه     
های داوری در خصوص ماهیت  مسلحانه مورد بحث واقع شده است  در ایم دعاوی، دیدگاه دیوان

ال آن بسیار متفذاوت بذوده اسذت کذه در ایذم قسذمت       تعهد دو ت در ایم استاندارد و چگونگی اعم
ریل عناویم تعهد مطل ، تعهد نسبی ثابذت و تعهذد نسذبی متغیذر دو ذت میزبذان مذورد بررسذی قذرار          

 گیرند: می

 
 الف( تعهد مطلق دولت میزبان 

گذاران خذارجی آسذیب دیذده بذر اثذر مخاصذمات        بر اساس ایم دیدگاه که بارها توسر سرمایه

گذاری به فراهم نمودن حمایذت و   استناد قرار گرفته است، تعهد دو ت میزبان سرمایهمسلحانه مورد 
گذاری خارجی، یک تعهد مطل  است  به ایم معنذا کذه اگذر خسذارتی در      امنیت کامل برای سرمایه

گذذاری خذارجی وارد گردیذد، دو ذت میزبذان بذه صذر  ورود         اثر مخاصمات مسلحانه بذه سذرمایه  

 ا بر عهده دارد خسارت، مسئو یت آن ر
گذذاری مزرعذه    که به د یل تخریب سذرمایه « 1ل علیه سریلاناای پی اِی اِاِ»برای میال در پرونده 

میگو توسر نیروهای کماندو سریلاناا طی یذک عملیذات ضذد شذورش اقامذه شذده بذود، خواهذان         
________________________________________________________________ 

1- Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3, 

Award, (1990). 
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بذرای   1استدهل نمود که اعطای استاندارد حمایت و امنیذت کامذل موجذب ایجذاد مسذئو یت مطلذ       
شود و در نتیجه بدون اثبات ایناه خسارات وارده منتسب به سریلاناا است و بدون اثبات  دو ت می

گذذاری،   ایناه دو ت در انجاب اقدامات مقتضی قصور ورزیده است، طب  معاهذده دوجانبذه سذرمایه   
ق آراء دو ت دارای مسئو یت مطل  است  دیوان داوری ایم ادعا را موجه تشذخیص نذداد و بذه اتفذا    

رد نمود که استاندارد حمایت و امنیت کامل بیانگر مسئو یت مطل  و بی قید و شرط دو ت اسذت و  

گذذذار موجذذب اطذذلاق مسذذئو یت بذذر دو ذذت    بیذذان داشذذت کذذه صذذر  ورود خسذذارت بذذه سذذرمایه  
 (ICSID, 1990:53-77)گردد نمی

استاندارد حمایذت و امنیذت   در مورد تفسیر « 2هتل وِنا علیه مصر»به طور مشابه، دیوان در پرونده 
تعهد دو ت میزبان بذه   گذاری میان مصر و انگلستان بیان داشت که کامل در معاهده دوجانبه سرمایه

گذذاری، یذک تعهذد مطلذ  نیسذت کذه تضذمیم نمایذد هذیب خسذارتی بذه             حمایت و امنیت سذرمایه 

ت مطلذ  دو ذت   مسذئو ی گذاری وارد نخواهد شد و یا هر تخلفی به صورت خودکار موجب  سرمایه
توان مسذئو یت مطلذ     کننده نیست و نمی کننده یا تضمیم   دو ت میزبان، یک بیمهمیزبان خواهد شد

  (ICSID, 2000: 48-49)گذار را بر وی بار کرد برای تمامی خسارات وارده به سرمایه

 

 تعهد نسبی دولت میزبان

کامذل و از ایذم قبیذل عبذارات     مقصود از عبارات حمایت پایدار، حمایت  بر اساس ایم دیدگاه،
استاندارد حمایت و امنیت کامل، ایجاد مسئو یت مطل  برای دو ت نیسذت و تنهذا انجذاب     در موجود

گیذرد   گذاری خذارجی را در بذر مذی    توسر دو ت میزبان برای حفارت از سرمایه 3اقدامات مقتضی
خذود را بذرای حفارذت از    منظور از اقدامات مقتضی آن است که دو ت میزبان بایذد نهایذت تذلاش    

 Raeisi)گذار خارجی در برابر خسارات احتما ی ناشی از مخاصمات مسذلحانه انجذاب دهذد    سرمایه

& Ansari, 2018: 69)           و در صذورتی کذه تذلاش خذود را بذه درسذتی انجذاب داد دیگذر در قبذال
هتذل وِنذا علیذه    »گذار حتی در صورت ورود خسارت مسئو یتی ندارد  برای میال، در پرونذده   سرمایه

________________________________________________________________ 

1- Strict Liability 

2- Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/98/4, Award, 

(2000). 

3- Due Diligence 
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دیوان داوری تأکید نمود که تعهد بار شده بر دو ت میزبان، تعهد به انجذاب اقذدامات مقتضذی    « مصر
 ت میزبان باید تمامی اقدامات هزب برای تضذمیم حمایذت و امنیذت کامذل     است؛ به ایم معنا که دو

گذاری را انجاب دهد و مجاز نیست که به قوانیم داخلی خود برای معافیذت از ایذم مسذئو یت     سرمایه
و « 2تذی علیذه زئیذر   .اِب.اِی»، «1سا وکا علیذه چذک  »های  در پرونده  (ICSID, 1998: 6)استناد نماید

نیز هر سه دیوان مشترکاً بیان داشتند کذه اسذتاندارد حمایذت و امنیذت کامذل      « 3یکتامِد علیه ماز»

بیانگر تعهد مطل  دو ت نیست، بلاه دو ت میزبان متعهد است که اقدامات مقتضذی را بذرای فذراهم    
 ,(UNCITRAL, 2006: 484)عمذل آورد   گذذذاری بذه  نمذودن امنیذت و حمایذذت از سذرمایه   

(ICSID, 1997: 6), (ICSID, 2003: 177) 
اند، روش یاسانی را در  های داوری که اعتقاد به مسئو یت نسبی دو ت میزبان داشتها بته دیوان

دو ت « مسئو یت نسبی یاسان»های داوری به  اند  برخی از دیوان اعمال ایم قاعده در پیش نگرفته

 گیرند:ررسی قرار میاند که ریلاً مورد ب تأکید داشته« مسئو یت نسبی متغیر»میزبان و برخی به 
 

 تعهد نسبی ثابت:

بر اساس ایم دیدگاه، رعایت اقدامات مقتضی توسر کشذورهای میزبذان، دارای معیذاری ثابذت     
است که تمامی کشورها ملزب به رعایت آن هستند  به بیان دیگر، استاندارد حمایت و امنیت کامذل،  

تذوجهی بذه شذرایر خذاص و اماانذات       گیرد و ها در نظر می یک سطح مراقبتی ثابت را برای دو ت
 نماید  گذاری نمی کشور میزبان سرمایه

دیوان بیان نمود که معیار استاندارد حمایذت  « 4اِی اِی پی ال علیه سریلاناا»برای میال در پرونده 
، در شرایر مشابه چه اقداماتی را 5و امنیت کامل، آن است که یک دو ت با بهتریم نحوه حامرانی

 (ICSID, 1990: 77) دده انجاب می

________________________________________________________________ 

1- Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL, (2006). 

2- American Manufacturing & Trading, Inc. v. Republic of Zaire, ICSID Case No. 

ARB/93/1, Award, (1997). 

3- Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case 

No. ARB (AF)/00/2, Award, (2003). 

4- Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka. 
5- Well-Administrated Government 
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دیوان دریافت که مصذر اسذتاندارد حمایذت و     2017در سال « 1آمپال علیه مصر»در پرونده اخیر 
گذاری در برابر حملات تروریستی نقم کرده است   امنیت کامل را با قصور در حفارت از سرمایه

هذای نظذامی مسذلح،     وهثباتی سیاسی، عملیات گذر  دیوان با ایناه بیان داشت شرایر مصر به د یل بی
قانونی دشوار بوده است اما قاعده مسئو یت نسبی ثابت را اعمال نمود و حاذم بذه نقذم     ناامنی و بی

استاندارد حمایت و امنیت کامل توسر مصر به د یل قصذور در انجذاب اقذدامات امنیتذی متعذار  در      

  (ICSID, 2017: 284, 354)گذاری خارجی داد حفارت از سرمایه
 

 سبی متغیر:تعهد ن

گذاری تنها بذه   بر اساس ایم دیدگاه، درج استاندارد حمایت و امنیت کامل در معاهدات سرمایه

های دو ت میزبان به منظذور برقذراری امنیذت و     معنای تعهد به انجاب اقدامات مقتضی در حد توانایی
تمذذامی  گذذذاری خذارجی اسذت  بذذه بیذان دیگذذر، معیذاری ثابذت و جهذذانی بذرای       حمایذت از سذرمایه  

گذذاری در خصذوص انجذاب اقذدامات مقتضذی وجذود نذدارد  در واقذع،          کشذورهای میزبذان سذرمایه   
کوشند تا استاندارد حمایت و امنیت کامل را به عنوان یذک اسذتاندارد    کشورهای سرمایه فرست می

 ثابت در ادبیات حقوقی و رویه داوری تیبیت نمایند  در نتیجه، کشورهایی با ررفیذت محذدود ملذزب   

شوند که با توجه به منابع محدود خود قادر به رعایذت آن نیسذتند  ایذم     به رعایت استانداردهایی می
های محدود خود تذا چذه    امر بدون در نظر گرفتم ایناه کشورهای در حال توسعه با توجه به ررفیت

بلبذه منذافع    اند، ناگزیر منجر به نقم استاندارد حمایت و امنیت کامل و میزان هوشیارانه عمل کرده
هذای داوری در هذر    گردد  به منظور رفع ایذم مشذال، دیذوان    گذار بر منافع دو ت میزبان می سرمایه

یافتگی کشورهای میزبان درگیر مخاصمه را در پرونده باید به صورت موردی، سطح ثبات و توسعه

اختیذار دارنذد   نظر داشته باشند و به شرایر و اماانات خاصی که در زمذان مخاصذمات مسذلحانه در    
 2  در رویه داوری، ایم رویارد توسر داوری به نذاب پاو سذون  (Zeitler, 2001: 201)توجه نمایند

________________________________________________________________ 

1- Ampal-American Israel Corporation and others v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case 

No. ARB/12/11, Decision on Liability and Heads of Loss, (2017). 

2- Paulsson, Jan, Sole Arbitrator. 
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گذذار مبنذی بذر ایناذه      اتخار شد  در ایم پرونده، ادعای سذرمایه « 1پانتانیای علیه آ بانی»در پرونده 
اص خصوصذی بذوده   گذار در برابر بذارت و آشذوب توسذر اشذخ     آ بانی ملزب به حمایت از سرمایه

بینی، سطح حفارت  های داخلی بیرقابل پیش است، رد گردید  وی توضیح داد که در مورد آشوب
هذای محذدودی دارد    مند و یا یک کشور فقیر و شذاننده کذه ررفیذت   متفاوتی از یک کشور قدرت

  (ICSID, 2009: 71-76)رود انتظار می

گذار بر اسذاس اسذتاندارد    ه رد دعوای سرمایها بته توجه به شرایر خاص هر کشور  زوماً منجر ب
در سذال  « 2هوبم علیه برونذدی »حمایت و امنیت کامل نخواهد شد  دیوان داوری ایاسید در پرونده 

اشاره نمود و تأکید کذرد کذه اعمذال اسذتاندارد حمایذت و      « پانتانیای علیه آ بانی»به پرونده  2016
و ت باشد  با ایم وجود، دیوان دریافت کذه برونذدی   امنیت کامل باید متناسب با شرایر خاص هر د

کارگیری اماانات موجود خود برای بیرون راندن باصبیم از زمینی کذه آقذای هذوبم     با قصور در به

گذاری در املاک و مستغلات در اختیذار داشذته اسذتاندارد حمایذت و امنیذت کامذل را        برای سرمایه
  (ICSID, 2016: 160-179)نقم کرده است

ده عملی مباحث فوق در ارزیابی رعایت و یا عدب رعایت استاندارد حمایت و امنیذت کامذل   فای
کند؛ به نحوی که ممام است یک دو ت بنا بر مسذئو یت نسذبی    های داوری نمود پیدا می در دیوان

متغیر، معا  از مسئو یت شناخته شود و ی بر اساس مسئو یت نسبی ثابت یا مسئو یت مطل ، مسذئول  
گذار باشد  درنتیجذه بذا توجذه بذه تشذتت آراء و گونذاگونی احاذاب         خسارت وارده به سرمایه جبران

ضذروری اسذت کذه بذه منظذور روشذم        ،ها اشاره شذد به آن های داوری که فوقاً صادره توسر دیوان

ساختم ماهیت تعهد دو ت میزبان در ایم استاندارد در شذرایر مخاصذمات مسذلحانه، بذه تفسذیر آن      
هذای   ا ذکر برای اعمال توسر دیوان های فوق یک از دیدگاه د و مشخص شود که کدابپرداخته شو

 تر است  گذاری ناشی از مخاصمات مسلحانه مناسب داوری در دعاوی سرمایه
 
 

________________________________________________________________ 

1- Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Greece) v. The Republic of Albania, ICSID 

Case No. ARB/07/21, Award, (2009). 

2- Joseph Houben v. Republic of Burundi, ICSID Case No. ARB/13/7, Award, (2016). 



 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی                                                             180

 .تفسیر استاندارد حمایت و امنیت کامل1-2

نتیجذه  ا ملذل اسذت، در    به حمایت و امنیت کامذل، یذک قاعذده معاهذداتی در حقذوق بذیم       تعهد

کنوانسیون ویذم انعاذاس یافتذه     31محتوای آن باید با استفاده از قواعد تفسیر معاهدات که در ماده 
به منظور تفسیر معاهده بایذد بذه معنذای معمذول و      31ماده  1روشم شود  در ایم راستا، بر اساس بند 

جه نمود  با توجذه  متداول اصطلاحات معاهده، یعنی به معنای عادی، طبیعی یا عرفی آن اصطلاح تو
اسذتاندارد   اند تا معنذا و ماهیذت   گذاری تلاش نموده یههای داوری سرما به ایم رویارد، برخی دیوان

هذا بذه تنهذایی قذادر بذه       نامهاما  غت؛ ها روشم نمایند نامهحمایت و امنیت کامل را با جستجو در  غت
حمایذت  »علاوه، تجزیه کردن عبارت  هحل سؤاهت پینیده در مورد تفسیر ایم استاندارد نیستند و ب

به کلمات جداگانه، به منظور مشخص کردن معنای کل عبارت، ترکیذب عبذارت را   « و امنیت کامل

نامذه  دهد  منظور از معنای متداول، تنها معنذی موجذود در  غذت    به هم ریخته و معنای آن را تغییر می
هذا در اجتمذاع متخصصذیم     ای کذه وااه  همعنذای فنذی و حرفذ   نیست، بلاه منظور ایم است که باید به 

بررسذی رویذه داوری و    (Walde, 2009: 771).مرتبر مانند اجتماع حقوقذدانان دارنذد توجذه نمذود    
دهد که عبارت حمایذت و   تاکنون نشان می 1950ها به عنوان اجتماع متخصصیم از سال  رویه دو ت

ره به قاعده عرفی رفتار با بیگانگذان بذه   امنیت کامل و عبارات مشابه آن در بسیاری از معاهدات، اشا

 خصوص حفارت در برابر حملات داشته است 
گذذاری در خذارج از کشذور )کنوانسذیون      ا مللذی سذرمایه   نویس کنوانسیون بذیم  برای میال، پیش

نذذویس کنوانسذذیون سذذازمان هماذذاری اقتصذذادی و  و پذذیش 1960( در سذذال 1اِی بذذی اِس شذذاوکراس
کذه متعاقبذاً رویذه سذاز شذدند از عبذارت        1967ز اموال خذارجی در سذال   در مورد حمایت ا 2توسعه

حمایت و امنیت پایدار برای بیان تعهد به انجاب اقدامات مقتضی جهت حفارت از اموال اتباع بیگانه 

دهذد از رویذه معاهذدات     نذویس توضذیح مذی    طور که خود پیش اند  ایم مقررات هماناستفاده نموده
ردی ایاهت متحده آمریاا تبعیت نمذوده و قاعذده را بذه معنذای عرفذی آن      و دریانو مودت، تجارت

ا مللی در دهذه   های حقوقی به اختلافات پس از جنگ توسر نهادهای بیم رسیدگی دهند  ارجاع می
مطذاب  بذا   »دهد که کشورها عبارت حمایت و امنیت پایدار را خواه عباراتی مانند  نشان مینیز  1980

________________________________________________________________ 
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 دانند  ا ملل عرفی می رکر شود یا خیر، انعااس حقوق بیم، در کنار آن «عر 
کنوانسذیون ویذم، معنذای متذداول و مذورد       31مذاده   1دهد طب  بند  رکر شد نشان می فوقاًآننه 

ا ملذل عرفذی در    پذیرش همگان از عبذارت حمایذت و امنیذت کامذل، اشذاره بذه قاعذده حقذوق بذیم         
کنوانسذیون ویذم بیذان     34مذاده   4، بنذد  1بنذد  بذر   خصوص رفتار با بیگانگذان دارد  همننذیم عذلاوه   

انذد،   را به یای از عبارات معاهذده داشذته   یی خاصثابت شود که طرفیم قصد دادن معنادارد اگر  می

تذوان بذا بررسذی تاریخنذه      در نظر گرفت  بر اساس ایم بند، می اباید در تفسیر معاهده، همان معنا ر
گونذه بیذان    ایت و امنیت کامل در معاهدات مختلف، ایممذاکره مقامات در خصوص استاندارد حم

انذد کذه اشذاره بذه حقذوق       نمود که طرفیم معاهده قصد دادن معنذای خاصذی بذه ایذم عبذارت داشذته      
 ا ملل عرفی دارد  بیم

، در جریان مذاکرات معاهذده میذان ایذاهت متحذده آمریاذا و اتیذوپی       1951برای میال، در سال 

، آمریاا بیان داشت که حمایت و امنیت پایدار، یذک  1و روابر اقتصادی برای انعقاد معاهده مودت
دار و پرسابقه است که بیانگر تعهد عرفی بذه انجذاب اقذدامات مقتضذی بذرای حفارذت از        قاعده ریشه

  (Vandevelde, 2017: 414)بیگانگان است
دارد کذه   بیذان مذی   2016گذاری میان ایذران و ااپذم نیذز در سذال      معاهده دوجانبه سرمایه 5ماده 

استاندارد حمایت و امنیت کامل، خواهان رفتاری فراتذر از رفتذار مذورد نظذر توسذر قاعذده حقذوق        
 ا ملل عرفی در خصوص رفتار با بیگانگان نیست  بیم

کنوانسذیون ویذم اسذتدهل نمذاییم، عبذارت       34مذاده   4و چذه بذر اسذاس بنذد      1چه بر اساس بند 

ا ملذل عرفذی دارد و درک ابعذاد آن نیازمنذد ارزیذابی       قذوق بذیم  حمایت و امنیت کامل اشذاره بذه ح  
در نتیجذه بذرای درک     (Paparinskis, 2013: 160)قاعده عرفی رفتار با بیگانگان است محتوای

ماهیت تعهد دو ت میزبان در ایم استاندارد باید به بررسی منشأ آن یعنذی قاعذده عرفذی حفارذت از     
نماییم که ایم قاعده عرفی چه سطح حمایتی را بذرای حفارذت از   اموال بیگانگان بپردازیم و روشم 

 بیگانگان در نظر داشته است 
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 .منشأ عرفی استاندارد حمایت و امنیت کامل1-3

شذده    به ویژه در زمان حملات، یای از قواعد تیبیت ها تعهد به حمایت از بازرگانان و اموال آن

دارد  ایذم تعهذد در معاهذدات مذودت، تجذارت و      ا ملل عرفی است و قدمت زیذادی   در حقوق بیم
از اوایل قرن پانزدهم راهر شد و کشورهای متعاهد را ملزب کرد که تمذاب تذلاش خذود     1دریانوردی

را به کار گیرند تا همه بازرگانان در کشورهای محل تجارت خود ایمذم بماننذد  معاهذدات مذودت     
منذد  توانست در سرزمیم دو ت میزبان از آن بهرهتقریباً شامل منشوری از حقوق بودند که بیگانه می

  (Hasibi, 2011: 114)شود

در قرن هفدهم بسیاری از معاهدات مودت بریتانیا، حمایت و امنیت کامذل، عذا ی یذا پایذدار را      
نمودند  معاهدات مودت ایاهت متحده آمریاا نیز طذرفیم را ملذزب    برای اشخاص و اموال تجویز می

ها تلاش نمایند  توانند برای دفاع و محافظت از خارجیان و اموال آن هر نحو که می نمودند که به می
منذد گردنذد  فذارز از     تا بازرگانان و تجار طرفیم متعاهد از حمایت و امنیت برای تجارت خود بهذره 

ای مشترک در روابر میان ملذل متمذدن شذناخته شذد و      های متفاوت، ایم قاعده به عنوان قاعده زبان
-Dunn, 1933, 3)تذری پیذدا کذرد    تصریح در معاهدات مودت، ضمانت اجرای بیشذتر و جذدی  با 

10)  

های واتذل حقوقذدان سوئیسذی    مبحث حقوق بیگانگان در اواسر قرن هجدهم میلادی در نوشته
تعهذد بذه امنیذت کامذل     ، واتل بیان نمذود کذه   1758در سال   (Piran, 2014: 77)نیز مطرح گردید

شذود بذرای    معناست که حاکمیت باید امنیت کامل را تا آنجا کذه بذه او مربذوط مذی    بیگانگان به ایم 
  (De Vattel, 1797: 104)بیگانگان تأمیم نماید

آمریاذا در   متحذده  ایذاهت  داری خزانذه  وزیذر  ا اساندر همیلتون حقوقدان آمریاایی و نخستیم

همیشذه بذا وریفذه دو ذت مبنذی بذر       ح  دارا بودن اموال در یک کشور  استدهل نمود که 1795سال 
برداری کامل ما ک از آن همراه است و همننیم برقراری حمایت  محافظت از اموال و تضمیم بهره

و امنیت کامل برای اشخاص و اموال یک طر  معاهده که در قلمرو طر  دیگذر اسذت نیذز یذک     
  (Hamilton, 1774: 14)تعهد است
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گردید  بذه ایذم    ا موجب مسئو یت مطل  طرفیم متعاهد میقاعده محافظت از اموال بیگانگان ابتد
معنا که محاکم در مواردی که دو ت تعهد به حفارت از امذوال بیگانگذان را بذر عهذده گرفتذه بذود،       

دادنذد  پرونذده    حتی در صورت عدب قصور و به صر  ورود خسارت، حام بذه مسذئو یت وی مذی   
توانذد روشذم کننذده باشذد  ایذم       ا، در ایذم زمینذه مذی   میان ایاهت متحده آمریاا و کلمبی« 1مونتیجو»

پرونده در مورد یک کشتی به ناب مونتیجو متعل  بذه اتبذاع ایذاهت متحذده آمریاذا بذود کذه توسذر         

انقلابیون پاناما که در آن زمان بخشی از کلمبیا بود توقیف شده بود و دو ت پاناما نتوانسذته بذود آن   
ذیرفته شده بود که پاناما ابزار و قدرت هزب برای پذس گذرفتم   را پس بگیرد  اگرچه توسر طرفیم پ

ا ملل عرفی شده  کشتی را نداشته است اما با ایم وجود عدب موفقیت دو ت موجب نقم حقوق بیم
بود  داور پرونده اعلاب داشت که اگر کشوری در قبال کشور دیگر، تعهد به حفارت از اتبذاع او در  

رهای هزب برای اثربخشی ایم تعهد را هم فذراهم نمایذد و اگذر نتوانسذت     قلمرو خود نماید، باید ابزا

چنیم کند، حتی اگر مرتاب قصوری هم نشده باشد باید به شذخص متضذرر خسذارت پرداخذت      ایم
  (Moore, 1898: 1421-1444)نماید

هایی گردید که بدون تقصیر در انجاب تعهد خذود، در   ایم رویه موجب افزایش نارضایتی دو ت
نمودند که حقوق بیگانگان هم ماننذد حقذوق   ها استدهل می شدند  آن یم دعاوی مسئول شناخته میا

های عذادی یذا منذاط  مذرزی و      اتباع خود کشور در زمان صلح یا در زمان جنگ و یا در ساونتگاه
گذاری شده متفاوت است و تضمیم عدب ورود خسذارت بذه خارجیذان در شذرایر مخاصذمات       میم

پذیر نیست  در نتیجه به تذدری  ادبیذات حقذوقی و همننذیم رویذه محذاکمی کذه بذه          اانمسلحانه ام

نمودنذد، مطلذ  بذودن     خسارات وارده به اموال بیگانگان در زمان مخاصمات مسلحانه رسیدگی مذی 
را رد نمودنذذد و بذذه جذذای آن،  زمذذان مخاصذذماتتعهذذد عرفذذی بذذه حفارذذت از امذذوال خارجیذذان در  

که دو ت با توجه به شرایر حاکم بر کشور باید انجاب دهد را ملاک قذرار   بودن اقداماتی« متعار »
 دادند 

از آنجا که تعهد به انجاب اقدامات متعار  برای حفارت از اموال بیگانگان ابتدا تنها میذان ملذل    

ها بود  بذه   گردید، در ایم قاعده فرض بر برابری دو ت دانستند اعمال می متمدن که خود را برابر می
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ایم معنا که تعهد به انجاب اقدامات متعار  برای تمامی کشورها دارای معیار ثابتی بود و بذه شذرایر   
بستگی نداشذت  تذا    کشور میزبان به اتباع خودخاص هر کشور یا به سطح حفارت ارائه شده توسر 

هذا و   گردیذد، فذرض برابذری دو ذت    زمانی که ایم قاعده تنها میان کشورهای توسعه یافته اعمال مذی 
نمذود امذا پذس از گسذترش قلمذرو      اعمال معیار ثابت برای حفارت از بیگانگان مشالی ایجذاد نمذی  

اعمال ایم قاعده به کشورهای در حال توسعه، کشورهایی با ررفیت محدود ملزب به انجاب اقذداماتی  

ایذت آن  شدند که با توجذه بذه منذابع محذدود خذود قذادر بذه رع        به منظور حمایت از اموال بیگانگان 
نبودند  ایم امر، ناگزیر بدون در نظر گرفتم تلاش مناسبی که یک کشور در حال توسعه با توجه بذه  

های محدود خود برای حفارت از امذوال بیگانگذان انجذاب داده بذود، منجذر بذه نقذم تعهذد          ررفیت
  (Mixed Claims Commission, 1903: 499)گردید مراقبت متعار  از بیگانگان می

اعتراضات کشورهای در حال توسعه، ایم عقیده کذه همذه کشذورها برابذر هسذتند و بایذد       در پی 

ملزب به رعایت استانداردهای یاسانی شذوند، جذذابیت خذود را در طذول قذرن بیسذتم از دسذت داد         
میذان  « 1سذامبیاگیو »، صذراحتاً در پرونذده   «مونتیجذو »استاندارد مطل  مورد حمایت دیوان در پرونذده  

رد گردید و ایم دیوان بیان داشت که در ارزیابی حفارت صورت گرفتذه   1903ونزوئلا در ایتا یا و 
 ها و شرایر دو ت میزبان توجه نمود  توسر دو ت باید به ررفیت

به طور خلاصذه از قذرن پذانزدهم، معاهذدات مذودت، تجذارت و دریذانوردی دربردارنذده یذک          
بودند که دو ت میزبان را ملزب بذه حفارذت    استاندارد عرفی در خصوص حمایت و امنیت بیگانگان

نمذود    ها در برابر ورود آسذیب توسذر خذود دو ذت یذا اشذخاص ثا ذث مذی         از خارجیان و اموال آن

گردید اما نهایتاً به تعهذد دو ذت بذه     اگرچه ایم قاعده ابتدا به صورت مطل  توسر محاکم اعمال می
ان محدود شد  تعهد دو ت بذه انجذاب اقذدامات    انجاب اقدامات متعار  برای حفارت از اموال بیگانگ

بدل شد کذه در  و ی به تدری  به یک قاعده نسبی  متعار  ابتدا دارای یک معیار جهانی و ثابت بود
ارزیابی رعایت یا عدب رعایت تعهد به مراقبت متعار ، بذه منذابع موجذود و شذرایر کشذور میزبذان       

 نمود  توجه می

کذه قاعذده عرفذی رفتذار بذا بیگانگذان بیذانگر یذک          شذود مذی  اثبذات  ،با توجه به توضیحات فوق
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نماید، در نتیجه استاندارد حمایذت   استاندارد نسبی است که به شرایر و منابع کشور میزبان توجه می
گذاری که به قاعده عرفی رفتار با بیگانگذان اشذاره دارد،    و امنیت کامل مندرج در معاهدات سرمایه

گذاری باید با توجذه بذه    نیست  به ایم معنا که کشورهای میزبان سرمایهبیش از یک استاندارد نسبی 
شرایر و منابع در دسترس خود در زمذان مخاصذمات مسذلحانه، اقذدامات مقتضذی را جهذت حفذظ        

های داوری برای ارزیابی رعایت یا  آورند  در واقع دیوان گذاری به عمل امنیت و حفارت از سرمایه

توانند معیار ثابتی را برگزیده و اقدامات کشور میزبان را با  ت کامل نمیعدب رعایت استاندارد حمای
گونه دعاوی ارزیابی اقدامات صورت گرفته توسر دو ذت میزبذان بایذد بذه      آن بسنجند، بلاه در ایم

 صورت موردی و با توجه به شرایر خاص هر کشور مورد بررسی قرار گیرد 
 

 حمایت و امنیت کامل استاندارد تعهد دولت میزبان درقلمرو  

در ایم گفتار در دو بخذش حمایذت فیزیاذی و بیرفیزیاذی و خشذونت دو تذی و بیردو تذی بذه         

نگذاب وقذوع مخاصذمات    ه گذذار خذارجی بذه    بررسی قلمرو تعهد دو ت میزبان به حمایت از سرمایه
 :شودپرداخته می مسلحانه

 

 گذار از سرمایه . حمایت فیزیکی و غیرفیزیکی2-1

گذذار و  گذذاری، سذرمایه  حمایت و امنیت کامذل در معاهذدات سذرمایه    استانداردبه طور سنتی، 

نمذود  ساخت و دو ت میزبذان را متعهذد مذی   مند میسرمایه وی را از حمایت و حفارت فیزیای بهره
گذذذار حمایذذت  هذذای سذذرمایهافذذراد و دارایذذی از تذذا بذذا اسذذتفاده از نیروهذذای پلذذیس و امنیتذذی خذذود  

شد    در نتیجه، استاندارد حمایت و امنیت کامل در مواقعی اعمال می(Askari, 2015: 127)دنمای
اِی اِی پذی اِل  »دیذوان در پرونذده    گذاری در نتیجه خشونت فیزیای خسارت دیده باشد  که سرمایه

دارد را که دو ت میزبان تنها زمانی ایذم اسذتان   با اشاره به خشونت فیزیای بیان نمود «1علیه سریلاناا

 ،شذورش  ازجلذوگیری  سذرکوب یذا   که در استفاده از نیروهای در اختیار خود جهت  نمایدمینقم 
  (ICSID, 1990: 69)اهمال نموده باشد

________________________________________________________________ 

1- Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka. 
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شذود کذه    دیوان بیان داشت که حمایت کامل، شامل ایم نیز مذی « 1هتل ونا علیه مصر»در پرونده 
 :ICSID, 2000)تم از تعهذدات خذود باشذد   دو ت نباید مجاز به استناد به قوانیم خود جهت کاسذ 

، اما در خود ایم پرونده، تماب رمی بر خشذونت فیزیاذی متمرکذز بذود و ایذم موضذوع کذه آیذا         (84
 استاندارد حمایت و امنیت کامل از ایم فراتر است یا خیر مورد بحث قرار نگرفت  قلمرو

که آیذا امذوال بذه       نظر از ایم، خواهان ادعا نمود صر«2جی علیه آراانتیم.گروه بی»در پرونده 

طور فیزیای نابود شده است یا خیر، آراانتیم در اجرای استاندارد حمایذت و امنیذت پایذدار قصذور     
طذور   ا ملذل بذه    کرده است، اما دیوان بیان داشت که اصطلاح حمایت و امنیت پایدار در حقوق بذیم 

گذذاری او در معذرض    ار یذا سذرمایه  گذذ  شده که امنیت فیزیای سذرمایه  سنتی در وضعیتی اعمال می
شده حمایت و امنیذت پایذدار فاصذله     تر شناخته خطر بوده باشد و مناسب نیست که از استاندارد پیش

  (UNCITRAL, 2007: 314-328)بگیریم

دیوان اشاره نمود که شذرط حمایذت و امنیذت کامذل بذه معنذای       « 3سا وکا علیه چک»در پرونده 
گذذاری در   ست بلاه بیشتر به معنای پوشش تمامیت فیزیای سرمایهدیدگی نی پوشش هر نوع آسیب

  (UNCITRAL, 2006: 484)های قهری است برابر دخا ت
« سذا وکا »، دیذوان صذراحتاً بذا رمی پرونذده     «4روملذی علیذه قزاقسذتان   »در پرونده دیگر ایاسذید،  

ارائه سطح خاصی از حمایذت  گذاری دو ت را ملزب به  موافقت نمود و معتقد بود که معاهده سرمایه
  (ICSID, 2008, 668)نماید در برابر خسارات فیزیای می

ا ملذذل  بذذا ایذذم وجذذود بذذا تذذلاش کشذذورهای سذذرمایه فرسذذت، گذذرایش جدیذذدی در حقذذوق بذذیم 

های داوری اسذتاندارد حمایذت و    گذاری به وجود آمده است که بر اساس آن، برخی دیوان سرمایه
هایی که دو ت میزبذان جهذت تنظذیم امذور      گذاری عرفی آن به قانون امنیت کامل را بر خلا  منشأ

عنذوان نقذم اسذتاندارد     دهنذد و تصذویب برخذی قذوانیم را بذه       دهد تسری می داخلی خود انجاب می
نمایند، بدون توجه به آناه وسعت و گستره ایم استاندارد حتذی   حمایت و امنیت کامل شناسایی می

________________________________________________________________ 

1- Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt. 

2- BG Group Plc. v. The Republic of Argentina, UNCITRAL, Final Award, (2007). 

3- Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL, (2006). 

4- Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic 

of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16, Award, (2008). 
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نیذز تأثیرگذذار    2یذا شذرط فراگیذر    1میذل رفتذار منصذفانه و عادهنذه    بر محذدوده مذواد دیگذر معاهذده     
گذذار بذر منذافع     در ایذم رویاذرد بلبذه منذافع سذرمایه       (Dolzer & Schreuer,2012:243)است

اساسی کشور میزبان کاملاً مشهود است  برخی احااب داوری اخیر، صراحتاً قلمرو اعمال اسذتاندارد  
ها به ویذژه حمایذت در مقابذل قذوانیم دو ذت       اده تا انواع حمایتحمایت و امنیت کامل را افزایش د

 میزبان را شامل شود 

، دیوان تحدید قلمرو استاندارد حمایت و امنیذت  «3موندِو علیه ایاهت متحده آمریاا»در پرونده 
آور اسذت اگذر ایذم معاهذدات طذوری       تعجبکه  رد نمود و بیان داشتکامل به حمایت فیزیای را 

  (ICSID, 2002: 115)دنکه معنایی بیش از حمایت فیزیای نداشته باش دنتفسیر شو
، دیذوان صذذریحاً اشذاره نمذود کذذه اگرچذه در پرونذذده     «4آزوریاذس علیذذه آراانتذیم  »در پرونذده  

تنها امنیت فیزیاذی، بلاذه ثبذات موجذود      تنها به امنیت فیزیای اشاره شده است اما نه« اِی اِی پی اِل»

همننیم دیذوان بیذان نمذود     گذار مهم است  اری امم نیز از دیدگاه سرمایهگذ در یک محیر سرمایه
اضافه شود و هیب قید یا توضذیح دیگذری در آن نباشذد،    « حمایت و امنیت»به « کامل»زمانی که قید 

 ,ICSID)نمایند محتوای ایم استاندارد را فراتر از امنیت فیزیای تفسیر توانند میهای داوری  دیوان

2006, 408)  

پیروی نمود و نتیجذه گرفذت   « آزوریاس»از پرونده نیز دیوان « 5بی واتر علیه تانزانیا»در پرونده 
که محتوای استاندارد حمایت و امنیت کامل شذامل تضذمیم ثبذات فیزیاذی، تجذاری و حقذوقی در       

گذاری توسر کشور میزبان است و بیرمنطقی است که مفهوب امنیت کامذل   یک محیر امم سرمایه

  (ICSID, 2008: 729)تنها محدود به حمایت فیزیای نماییمرا 
قلمرو استاندارد حمایت و امنیت کامل ، دیوان معتقد بود که «6زیمنس علیه آراانتیم»در پرونده 

________________________________________________________________ 

1- Fair and Equitable Treatment 

2- Umbrella Clause 

3- Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, 

Award, (2002). 

4- Azurix Corp. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award, (2006). 

5- Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, ICSID Case No. 

ARB/05/22, Award, (2008). 

6- Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8, Award, (2007). 
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گذاری زیمنس آسیب  به امنیت حقوقی سرمایهفراتر از امنیت و حمایت فیزیای است و از آنجا که 
 ,ICSID)نقم شذده اسذت  و امنیت کامل توسر کشور میزبان  استاندارد حمایت، وارد شده است

2007: 303)  
 ی بذود کذه  اقذدامات  بذه د یذل  ، دعذوای مطذرح شذده    «1سی اِب ئی علیه جمهوری چک»در پرونده 

داده گذذاری خواهذان انجذاب     نمایندگان دو ت با هد  آسیب به امنیت و حمایذت حقذوقی سذرمایه   

دو ذت میزبذان متعهذد     دیوان خاطرنشذان کذرد کذه    نیت کامل،  در رابطه با معنای حمایت و امبودند
های اداری خود، حمایذت   نه به وسیله اصلاح قوانیم خود و نه به وسیله مجموعه ،تضمیم نمایداست 

  (UNCITRAL, 2003: 613)کند یا حذ  نمی تضعیف ناردهگذار را  و امنیت سرمایه

، دیوان به روشنی ایم «2ه جمهوری آراانتیمویوِندی یونیورسال علی»به همیم ترتیب، در دعوای 
استدهل را رد نمود که استاندارد حمایت و امنیت کامل محدود به مداخلات فیزیای اسذت و بیذان   

گذذاری بلاذه مذداخلات     تنها آسیب فیزیای بذه سذرمایه   داشت که قلمرو حمایت و امنیت کامل، نه
  (ICSID, 2007: 7)شامل شود بایدگذاری را  حقوقی در اداره یک سرمایه

های داوری که استاندارد حمایت و امنیت کامذل   در ایم خصوص باید گفت، آن دسته از دیوان
هذای دو ذت میزبذان تسذری      گذذاری  خصذوص بذه قذانون    را به مواردی فراتر از حمایت فیزیای و بذه 

فاصله  ،گذاری داشته سرمایهاند از منشأ عرفی ایم استاندارد که تنها اشاره به حمایت فیزیای از  داده
اند  در صورتی که طرفیم معاهده قصذد   گرفته و همننیم منافع اساسی دو ت میزبان را نادیده گرفته

های انجاب شده توسر دو ت میزبان تسری پیذدا کنذد،    گذاری داشته باشند که ایم استاندارد به قانون

بذرای میذال در     کذار گیرنذد  ه بذ  متم معاهده هزب است صراحتاً کلماتی را که مفید ایم معنا باشد در
 2019در سذال   3گذاری میان جمهوری اسذلامی ایذران و نیااراگوئذه    معاهده دوجانبه سرمایه 4ماده 

های انجاب شده توسر اشخاص حقیقی و حقذوقی هریذک از طذرفیم در     گذاری سرمایه»آمده است: 
 «بهره مند گردد  قلمرو طر  دیگر باید از حمایت حقوقی کامل دو ت میزبان

بدون هیب قید یا توضذیحی در معاهذده رکذر    « حمایت و امنیت کامل»عبارت  در صورتی کهاما 
________________________________________________________________ 

1- CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL, Final Award, (2003). 

2- Compañiá de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. v. Argentine 

Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Award, 2007. 

3- Islamic Republic of Iran-Nicaragua (2019). Bilateral Investment Treaty. 
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د و نذ د به اختیار خود تفسیر موسعی از تعهدات دو ت ارائه دهنتوان نمیداوری  هایشده باشد دیوان
حذال   ،دنهده مسئول بدانعنوان ناقم معا ، دو ت را بهاندبر اساس تفسیر موسعی که خود ارائه نموده

آناه خود دو ت فاقد قصد پذیرش چنیم تعهدی در معاهده بوده است و متم معاهده نیذز در مذورد   
 آن ساکت است 

 

 ی خارجیگذار. خشونت دولتی و غیردولتی علیه سرمایه2-2

هذای   روشم است که دو ت، مسئول اقدامات انجاب شده و یا قصور صورت گرفته توسر ارگذان 
است و شک و تردیدی در قابل اعمال بودن اسذتاندارد حمایذت و امنیذت کامذل، در صذورت      خود 

در پرونذده   گذذار وجذود نذدارد     های دو ت میزبان به شخص یذا امذوال سذرمایه    حمله مستقیم ارگان

هذا و   اسذتاندارد امنیذت کامذل شذامل اقذدامات ارگذان      کذه   دیوان بیان داشذت  «1واتر علیه تانزانیا.بی»
  (ICSID, 2008: 730)شود و محدود به اشخاص ثا ث نیست ن خود دو ت نیز مینمایندگا

گذاری ایم شرکت توسر نیروهای مسذلح زئیذر مذورد     ، سرمایه«2تی علیه زئیر.اِب.اِی»در پرونده 
گذذاری، تعهذد بذه انجذاب      بارت قرار گرفته بود  دیوان دریافت که مقررات معاهده دوجانبه سذرمایه 

گذذار را بذر کشذور میزبذان بذار نمذوده اسذت و         یاطی هزب برای حفارت از سرمایهتماب اقدامات احت

گذار را تضمیم نمایذد، ایذم تعهذد را نقذم      دو ت با قصور در اقداماتی که حمایت و امنیت سرمایه
 ,ICSID)کرده و مسئول ناتوانی خذود در جلذوگیری از پیامذدهای فاجعذه بذار ایذم رویذداد اسذت        

1997: 6)  

گذذار در مذورد    که در خصوص ساخت یک بزرگراه بذود، سذرمایه  « 3توتو علیه  بنان»در پرونده 
قصور دو ت  بنان در خارج نمودن سربازان سوری از محل ساخت و ساز شذاایت کذرد  دیذوان در    

ت از مایذذاثبذذات گذذردد، موجذذب نقذذم تعهذذد ح  دو ذذترمی خذذود بیذذان داشذذت کذذه اگذذر قصذذور  
 :ICSID, 2012)گذاری میان ایتا یا و  بنان خواهد بود مایهگذاری طب  معاهده دوجانبه سر سرمایه

200)  

________________________________________________________________ 

1- Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. 

2- American Manufacturing & Trading, Inc. v. Republic of Zaire. 

3- Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. The Republic of Lebanon, ICSID Case No. 

ARB/07/12, Award, (2012). 
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استاندارد حمایت و امنیت کامل، مربوط به وریفذه دو ذت بذرای محافظذت از      کاربرد مهم دیگر
های صورت گرفته توسر بذازیگران بیردو تذی اسذت  ایذم بذازیگران       گذار در برابر خشونت سرمایه

گذذار دسذت بذه     هذای بیردو تذی کذه علیذه سذرمایه      د یا گروهممام است شورشیان علیه دو ت باشن
 زنند  آمیز می اقدامات خشونت

، دیذوان هذیب شذواهد قطعذی در مذورد ایناذه تخریذب        «1اِل علیه سریلاناا.پی.اِی.اِی»در پرونده 

گذاری توسر نیروهای امنیتی دو تی صورت گرفته یا توسر شورشیان نیافذت  دیذوان ارهذار     سرمایه
ا ی که یک دو ت در اصل برای اقدامات شورشذیان مسذئول نیسذت امذا صذر  نظذر از       داشت در ح

که آیا اقدامات مخرب توسر شورشیان یا نیروهای دو تی صورت گرفته است، وریفذه حفارذت    ایم
 ,ICSID)گذاری را بر عهده دارد  بر ایم اساس دیوان، دو ت سریلاناا را مسئول دانست از سرمایه

1990: 72,85)  

شذرکت  »، دو هتل توسر کارمندان یک شذرکت دو تذی بذه نذاب     «2هتل وِنا علیه مصر»پرونده در 
هذا حضذوری نداشذتند     تصر  شده بودند  اگرچه مقامات دو تی، در تصر  هتل« 3های مصری هتل

اما پلیس و سایر مقامات، اقدامات مؤثری برای جلوگیری از تصر  یذا جبذران خسذارت آن انجذاب     
نقذم  را نسبت به تضمیم حمایت و امنیت کامل مصر تعهد خود  دیدی نداشت کهندادند  دیوان تر

هذای   شذرکت هتذل  »مصذر از نیذت    دو ذت  های دیذوان بذود کذه    ایم نتیجه بر اساس یافته ،کرده است
ها آگذاهی داشذته و هذیب اقذدامی بذرای جلذوگیری از آن انجذاب نذداده          تصر  هتل مبنی بر« مصری

گذذار   است  پلیس و وزارت گردشگری نیز از اقذدامات فذوری بذرای بازگردانذدن هتذل بذه سذرمایه       

دیوان بیان داشت که   بودو هیب مجازات شدیدی علیه مجرمان اعمال نشده  بودند  خودداری نموده
هذای مصذری، مقامذات مصذری نیذز بذه طذور         بیر از کارمندان شرکت هتلاگرچه مشخص نیست به 

شواهد مهمی وجود دارد کذه مصذر از نیذت ایذم      اما اند یا خیر مستقیم در تصر  هتل شرکت داشته
شذذرکت مبنذذی بذذر تصذذر  هتذذل آگذذاه بذذوده و هذذیب اقذذدامی جهذذت جلذذوگیری از آن انجذذاب نذذداده  

  (ICSID, 2000: 84)است

________________________________________________________________ 

1- Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka. 

2- Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt. 
3- Egyptian Hotels Company (EHC) 
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گذذاری بلاذه در    دیوان نه بر اسذاس معاهذده دوجانبذه سذرمایه    « 1لیه اندونزیآماو ع»در پرونده 
گذذاری،   ا ملل عرفی رمی خود را صادر نمود  در ایم پرونده، موضوع سذرمایه  چارچوب حقوق بیم

تصذاحب کذرده   ا نیروهای مسلح باجاره و مدیریت یک هتل بود اما شریک داخلی قرارداد، هتل را 
که تصاحب اجباری هتل منتسب به دو ت اندونزی نیست امذا انذدونزی بذه در     بود  دیوان تائید نمود

شذهروندان خذود قصذور ورزیذده و در نتیجذه       توسذر گذار در برابر تصاحب هتل  حفارت از سرمایه

  (ICSID, 1984: 172)ا ملل را نقم کرده است حقوق بیم
سذازد   میزبان را متعهد می که استاندارد حمایت و امنیت کامل، دو تبه طور خلاصه باید گفت 

گذذار منافذات داشذته     که از یک سو استفاده از نیروی نظامی خود را در صورتی که با منافع سذرمایه 
های خذارجی در مقابذل نیروهذای شورشذی و     گذاری باشد، محدود نماید و از سوی دیگر از سرمایه

نیذز در همذیم راسذتا    ای داوری ه دیوانهای بازیگران بیردو تی محافظت نماید   دیگر انواع خشونت

آمیز شورشیانی که منتسب به دو ت نیستند، دو ذت را مسذئول    مواردی به د یل رفتارهای خشونت در
کشذوری  اند  اما باید در نظر داشت که  دادهو حام به نقم استاندارد حمایت و امنیت کامل  دانسته

خسذذارات تحمیذذل شذذده بذذه  مسذذئولبذذه طذذور طبیعذذی دهذذد،  در قلمذذرو آن رم مذذی ای مخاصذذمهکذذه 
مگر ایناه اثبات شود که دو ت در ارائه استانداردهای حمایتی طب  معاهذده یذا    ،گذار نیست سرمایه

 انجذاب اقذدامات مقتضذی   قصذور در   ،ا ملذل عرفذی قصذور ورزیذده اسذت  بذه بیذان دیگذر         حقوق بیم
 ذت باشذد، موجذب    دوخذود   نظر از ایناه خسارات وارده در اثر اقداب شورشذیان یذا عملیذات    صر 

ا مللی دو ت خواهد شد  در صورتی که دو ت اقذدامات مقتضذی را بذرای حفارذت از      مسئو یت بیم

گذاری در برابر شورشیان انجاب داده باشد حتی در صذورت ورود خسذارت مسذئول نخواهذد      سرمایه
 بود 

 

 گیری نتیجه

منذافع دو ذت میزبذان در    گذذار بذر    های داوری در جهت بلبه منذافع سذرمایه   علیربم آناه دیوان
از جملذه اسذتاندارد    دعاوی ناشی از مخاصمات مسلحانه تفاسیر موسعی از اسذتانداردهای معاهذداتی  

________________________________________________________________ 

1- Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia, ICSID Case No. ARB/81/1, 

Award, (1984). 



 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی                                                             192

با استفاده از قواعد تفسیر معاهدات مندرج در دهند، در ایم پژوهش  حمایت و امنیت کامل ارائه می
در رفتار با بیگانگذان   تنها به قاعده که استاندارد حمایت و امنیت کاملمشخص شد  کنوانسیون ویم

 از آنجا که قاعده عرفذی رفتذار بذا بیگانگذان یذک قاعذده نسذبی       و  داردا ملل عرفی اشاره  حقوق بیم
، استاندارد حمایت و امنیذت  نمایدکه به شرایر خاص و اماانات کشور میزبان توجه می است متغیر

اسذت  در نتیجذه    متغیذر  یک اسذتاندارد نسذبی   کامل که انعااس معاهداتی ایم قاعده عرفی است نیز
های داوری در هنگاب ارزیابی رعایت یا عذدب رعایذت اسذتاندارد حمایذت و امنیذت کامذل در        دیوان

زمان مخاصمات مسلحانه باید به طور نسبی به شرایر خاص هر کشور توجه داشذته باشذند تذا منذافع     
 کشور میزبان نادیده انگاشته نشود 

دو ذت مسذئو یتی در    نیذز  ارت توسر شورشیانی که منتسب به دو ذت نیسذتند  خس در مورد ورود
گذذار در برابذر    که اثبات شود دو ت در حفارت از سرمایهآنگذار نخواهد داشت مگر  قبال سرمایه

از قلمذرو عرفذی اسذتاندارد     هذای داوری  برخذی از دیذوان  همننذیم  شورشیان قصور ورزیذده اسذت    
فاصذله گرفتذه و ایذم     گذذار دارد   اشاره به حمایت فیزیای از سرمایه حمایت و امنیت کامل که تنها

دهذد   هایی که دو ت میزبان بذرای تنظذیم امذور داخلذی خذود انجذاب مذی        گذاری استاندارد را به قانون
گذار بر منافع کشور  دهند که ایم رویارد به طور آشاار به معنای بلبه دادن منافع سرمایه تسری می

-از سذرمایه  ورتی که طرفیم معاهده قصد تسری ایم استاندارد به حمایت قذانونی میزبان است  در ص

حمایذت و امنیذت   »رکر نمایند  اما اگذر عبذارت   متم معاهده را داشته باشند باید صراحتاً آن را  گذار
تواند بنا بذه صذلاحدید    کار رفت، دیوان داوری نمیه بدون هیب قید و توضیحی در معاهده ب« کامل

یر موسعی از قلمرو تعهدات دو ت میزبان ارائه دهد و سپس بر اساس تفسذیر موسذعی کذه    خود، تفس
خود ارائه داده، کشور میزبان را ناقم تعهداتی بداند که اصوهً بر عهده نگرفته و معاهذده در مذورد   

 ها ساکت است  آن
نمذودن   گذذاری و مذبهم رهذا    هذای موجذود در زبذان معاهذدات سذرمایه      ناته پایانی آناه کاستی

هذذای داوری  موجذب ارائذذه تفسذیرهای مختلذف توسذر دیذوان      اتاسذتانداردهای موجذود در معاهذد   
شود  در صورتی که کشورها در هنگذاب مذذاکره ایذم معاهذدات، صذراحتاً قصذد خذود را اعذلاب          می

نموده، کمیت و کیفیت هر استاندارد را مشخص کرده و هیب ناتذه مبهمذی بذاقی نگذارنذد، تشذتت      
گذذار و دو ذت    گذاری کذاهش یافتذه و تعذاد ی میذان منذافع سذرمایه       د در محاکم سرمایهآراء موجو

که تا کنون بذیش از هفتذاد   شود دو ت جمهوری اسلامی ایران  میزبان برقرار خواهد شد  پیشنهاد می
جهت حفظ منافع خود به عنوان یک کشور سذرمایه پذذیر   گذاری منعقد نموده است معاهده سرمایه
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گذذاری خذود    عنوان استاندارد حمایت و امنیت کامذل در معاهذدات دوجانبذه سذرمایه     بهاز متم ریل 
 استفاده نماید:

در  گذذاران طذر  دیگذر معاهذده     گذذاری سذرمایه   هریک از طرفیم معاهده باید برای سذرمایه  (1
یذا ابطذال   تغییذر  وضع، قلمرو خود، حمایت و امنیت کامل را تأمیم نماید  برای اطمینان بیشتر، 

  1نخواهد شد ایم تعهدمقررات یای از طرفیم متعاهد به خودی خود موجب نقم یم و قوان

استاندارد حمایت و امنیت کامل، دو ت میزبان را ملزب به اقداماتی فراتر از قاعده عرفی رفتذار   (2
  2نماید کند و ح  اضافی ایجاد نمی ا ملل عرفی نمی با بیگانگان در حقوق بیم

امنیت کامل هریک از طرفیم متعاهذد را ملذزب بذه حمایذت فیزیاذی طبذ        استاندارد حمایت و  (3
  3نماید ا ملل عرفی می حقوق بیم

ا مللی دیگر، موجب اثبات نقذم مقذررات    نقم هریک از مقررات ایم معاهده یا معاهده بیم (4

  4شود ایم ماده نمی

هذد بذا انتظذارات    برای اطمینان بیشتر، صر  ایم امر که فعل یا ترک فعل یاذی از طذرفیم متعا   (5

گذار ناسازگار است موجب نقم اسذتاندارد حمایذت و امنیذت کامذل منذدرج در ایذم        سرمایه
گذذار طذر  دیگذر     گذاری سذرمایه  شود؛ حتی اگر منجر به ورود خسارت به سرمایه ماده نمی

  5معاهده شود

________________________________________________________________ 

1- Each Contracting Party shall, in its territory, accord to investments of investors of the 

other Contracting Party, full protection and security. For greater certainty, adoption, change 

or revocation of laws and regulations by a Contracting Party does not constitute by itself a 

breach of this obligation. 
2- The concept of "Full protection and security" does not require treatment in addition to or 

beyond that which is required by customary international law minimum standard of 

treatment of aliens, and does not create additional rights. 
3- "Full protection and security" requires each Contracting Party to provide the level of 

physical protection required under customary international law. 
4- A determination that there has been a breach of another provision of this Agreement, or 

of a separate international agreement, does not establish that there has been a breach of this 

Article. 
5- For greater certainty, the mere fact that a Contracting Party takes or fails to take an 

action that may be inconsistent with an investor’s expectations does not constitute a breach 

of the full protection and security standards referred to in this Article, even if there is a loss 

or damage to the investment of investors of the other Contracting Party as a result. 
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 چکیده

های مرتبط با مد نیز به مثابه یکی از ها و دکترین حقوق آفرینشبا گسترش مفهوم و مصادیق صنعت، آموزه
تا حد قابل توجهی در دو نظام  ،های حقوق مالکیت فکری، توسعه پیدا کرده و حمایت از آن ترین جلوهمهم

نظرر  صرر   ،های مرتبط با مدحقوقی ایران وبه ویژه در حقوق فرانسه مورد توجه قرار گرفته  است. آفرینش
از مفهوم و مصادیق گسترده و متنوع خود، از بعد حقوق مالکیت صنعتی، در حقوق فرانسه همچنران کره در   

-در چارچوب مصادیق مختلفی از جمله حقوق ناظر بر طرح نوشتارهای حقوقی مرتبط با این موضوع آمده،
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ها، حق اختراع، طرح صنعتی، اسرار تجاری، علامرت تجراری و ....قابرل حمایرت بروده و مقرررا        ها و مدل
هریک از موارد مذکور، نسبت به آن قابل اعمال خواهد بود. در حقوق ایران نیز، به رغم آنکره چره در بعرد    

سیر این بحث در تألیفا  حقوقی، به مانند حقوق فرانسه چندان سخنی بره میران نیامرده    تقنین و چه در بعد تف
های حقوق مالکیت صنعتی فرانسه و مقایسه آن با حقروق ایرران و برا    است، با این حال، با استقرای در آموزه

مالکیرت صرنعتی    تطبیق قواعد ناظر بر هریک از مصادیق ،چنینایرانی امر مزبور و هم –لحاظ معیار اسلامی 
تروان مصرادیق متعرددی  بره منظرور      گر آن است که میهای این پژوهش نشاندر رابطه با این موضوع، یافته

های جغرافیایی، علامت تجاری و اسرار تجاری را برر  حمایت از مد از جمله حق اختراع، طرح صنعتی، نشانه
  آن منطبق ساخت.

 

هرای   های زیبایی، حق اختراع، طررح صرنعتی، نشرانه   آفرینشهای پوششی، مد، آفرینش  :واژگان کلیدی
 ، اسرار تجاری، علامت تجاریجغرافیایی

 

 مقدمه

شرناختی  آید، بیشتر مقولره زیبرایی  هرچند که معمولاً وقتی صحبت از مد و مفهوم آن به میان می
اشریا  در دوره  آن مدّ نظراست، اما نمود شیوه نگرش و تفکّر در رابطه با برخی امور، موضروعا  و  

زمانی و مکانی خاص در قالب مفهوم مد، خرود دلیرل محکمری برر جرای گررفتن ایرن موضروع در         

زیبرایی،، بره   -هرای پوششری  حقوق مرتبط برا مرد آ آفررینش   چارچوب حقوق مالکیت فکری است. 
شرود کره برا دارا    های حقوق مالکیت فکرری محسروب مری   ها و حوزهترین مقولهعنوان یکی از مهم

ویژگرری درآمرردزایی ناشرری از آن، نقررش غیرقابررل تردیرردی در شررکوفایی صررنعت و اقتصرراد بررودن 
گرردد  بر می 1806ی تاریخی حمایت از  مد  به سال در حقوق فرانسه، سابقهنماید. کشورها ایفا می

به عنروان یکری از مصرادیق مرد، از سرال       –ها و کالاهای پوششیو بحث حمایت خاص از آفرینش

به بعد، به صور  رسمی در این کشور مطرح شده است. علاوه بر تصرویب نصروص قرانونی     1902
و کتراب پرنجم    L-112-2مراده   14خاص در این زمینه بعد از بازه زمانی پیش گفته، به موجب بنرد  

-پوشاک،صنعت فصلی، طررح  به بعد،، محصولا  مربوط به L-511-1قانون مالکیت فکریآ مواد 

هایی از مصادیق قابل حمایرت  های پوششی و زیبایی به عنوان نمونهچنین  آفرینشها و همها و مدل
در حقوق مالکیت صنعتی از جمله حق اخترراع، علامرت تجراری، حقروق رقابرت و طررح صرنعتی،        

د و مقرررا  نراظر برر    اند. در حقوق ایرران، نیرز برا امکران مقایسره قواعر      مشمول حمایت قرار گرفته
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-مالکیت صنعتی و با اتخاذ فصل مشترک میان قواعد ناظر بر آن نسبت به حقوق مرتبط با مرد، مری  

های صیانت قانونی از این موضوع را مدنظر قررار داد. ادعرای فروق زمرانی بیشرتر تقویرت       توان بارقه

هرا و   ، طررح 1385مصروب   قانون ساماندهی مد و لباس  4گردد که مقنن ایرانی، به موجب ماده می
اسرلامی را مشرمول حمایرت حقروق     -الگوهای تولیدشده، پارچه و لباس مبتنی برر نمادهرای ایرانری   
، قررار داده اسرت. رویکررد اصرلی ایرن      مؤلفان و مصنفان و حقوق مالکیت صنعتی بره نحرو توامران   

نمودهرای خراص آن   نوشتار بر آن است تا با بررسی و تبیین مفهومی مد و همچنین تعیرین گسرتره و   
مصرادیق قابرل حمایرت از مرد در چرارچوب مصرادیق مختلر         ، در ادبیا  حقوقی مالکیت فکری

های جغرافیرایی، علامرت تجراری و    حقوق مالکیت صنعتی از جمله حق اختراع، طرح صنعتی، نشانه
و  هرای حقروقی و رویره قیرایی در حقروق ایرران      اسرار تجاری با تکیه بر قوانین و مقررا ، آمروزه 

 فرانسه تشریح  گردد.

 

 مفهوم مد -2 

مد در لغت به معنی سلیقه تازه و روش جدید است، امرا در اصرطلاح، بره تغییرر سرلیقه ناگهرانی       

شود که منجر به گرایش بره انجرام رفتراری خراص یرا مصرر  کرالای بره          گروهی از افراد گفته می
بره وا گرانی چرون مردرن،      شرود. ایرن وا ه  گرفتن سبکی خاص در زندگی میخصوص یا در پیش

شرد و مقولره   ها پرهیز میمدرنیته و مدرنیراسیون نزدیک است. در اروپای قرون وسطی، از این وا ه
شی  یا پدیرده نوآنیرو،، امرر     (Bayat, 2010: 35) گردید. توصی  می 1«نیو » جدید و بدیع با وا ه 

ری خداونرد و خلاقیرت الهری و در    گر ای بود که متعلّق به ساحت آسرمانی و ناشری از آفررینش   تازه

متعلق به ساحت زمینی و دهری بود. مد، ناشی از اراده انسران بررای   « مد » و « مدرن » مقابل، پدیده 
زدایری  . اما همزمان برا سرنت  در فرهنگ اسلامی داشت« بدعت » خلاقیّت بود و مفهومی نزدیک به 

ون مدرن و مد نیز تقدیس شدند و بریش از  هایی چدر امور اجتماعی اروپا در عصر روشنگری، وا ه
 (Bayat, 2010: 36)پیش، مقبولیّت عمومی یافتند. 

تروان معیرار   اند، مد را مری نگاشته علاوه بر این، مطابق با آنچه که برخی از نویسندگان فرانسوی 

________________________________________________________________ 
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 Vivant Etآتعری  کرد که توسط بخش معینی از افراد جامعه پذیرفته شده اسرت.   1شناسی زیبایی

Bruguière, 2012, 276،  گونره تعریر    های عمومی زبان فرانسره، مرد ایرن   لغتدر برخی فرهنگ

مد، عبار  از نوعی سبک و سیاق خاص زندگی و تفکّرر در یرک دوره یرا کشرور یرا      » شده است: 
 ،(petit Robert,2012, 831 LE.  «مکان خاص است

سه، تعری  از مد چنان به صور  کلی بیان شود، در فرانچنان که در این تعری  مشاهده میهم

گیررد. نکتره حرایز    شده است که حتی نوع و شیوه تفکر افراد را نیز در برهه زمانی خاص در برر مری  
« مکان»و « کشور» ، «دوره» اهمیت دیگر در خصوص تعری  فوق این است که ذکر وا گانی نظیر 

 ,Vivant Et Bruguière, 2012آنماید. در میخاص، نسبی و موقتّی بودن این مفهوم را به ذهن متبا

277، 
مرد، هرم پرای شرکل      مفهومعلاوه بر این، ذکر این نکته نیز خالی از لط  نیست که در فرانسه، 

گیری مقررا  مربوط به حقوق مالکیّت فکری در ایرن کشرور، مرورد عنایرت قانونگرذار فرانسروی       
مصادیق مرد را در چرارچوب شررایط حمایرت از     که در تألیفا  حقوقی، بوده است و علاوه بر  این

اند، به طور صریح در خصوص آثرار مرورد حمایرت در ایرن شراخه از      حقوق مالکیّت فکری دانسته
های زیبرایی و پوششری از جملره پوشراک، چررم، لروازم آرایرش و        حقوق، صنایع فصلی و آفرینش

 ،Vivant Et Bruguière, 2012, 279آغیره، قابل صیانت دانسته شده است. 
 

 مد در حقوق ایران و فرانسهمصادیق گستره و دایره شمول  -3

هرای پوششری و    مد در حقوق ایران و فرانسه به دو دسته آفرینشمصادیق گستره و دایره شمول 
 شوند. شود که در ادامه این موارد بررسی می زیبایی تقسیم می

 

 2های پوششیآفرینش-3-1

های پوششی، خود در قالب دو معنای عام و خاص قابل بررسی است. مقصود از مفهوم آفرینش

________________________________________________________________ 

1 - Critère d'esthétique 

2 - Créations vestimentaires 
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های پوششی در معنای عام، عبار  از هرگونه پوششی برای هریک اجرزای بردن انسران یرا     آفرینش
-چه که به عنوان لباس از آن یاد مری سان، این عنوان، صرفاً بر آنابزار و وسایل زندگی است. بدین

یده و لوازمی از قبیل عینک، کفش و حتی طلا و جواهر و در کرل، زیرورآلاتی   گردد، اطلاق نگرد
 ,Buydens, 2010آ گیررد. که زینت بخش اجزای بدن آدمی یا زندگی وی است را هم در برر مری  

241، 

های پوششی در معنای خاص، صرفاً در معنای آنچه به عنروان لبراس و   در مقابل، عنوان آفرینش
روی، شامل مصادیق عام پوشش نخواهد شد. لازم بره ذکرر   شود و از اینیپوشاک است، استفاده م

است که دیوان عالی کشور فرانسه، در یکی از آرای خود بر این مطلب صحهّ گذاشته است که هرر  
شود، باید آن را در معنای عام در نظر گرفرت  های پوششی به کار گرفته میزمان، اصطلاح آفرینش

فراوانی تحت عنوان آثار  قابل حمایت مرتبط با مد، مورد توجه قرار گیرد.  ترتیب، مصادیقتا بدین

 ،Buydens, 2010, 277آ .
 

 1های زیباییآفرینش -3-2

گردد. مفهوم عرام ایرن عنروان،    های زیبایی نیز خود به دو مفهوم عام و خاص تقسیم میآفرینش

زینت بخش انسان است و بره نحروی از   در واقع در بردارنده تمامی محصولا  و تولیداتی است که 
سازد. بدین ترتیب، لحاظ مفهوم عرام  انحا ، اجزای بدن آدمی را از حالت طبیعی و نرمال خارج می

شرود  از وا ه مذکور، علاوه بر لوازم آرایشی، حتی به نوعی جواهرا  و زیورآلا  را نیز شامل مری 

ن حال، این انتقاد نیز وارد اسرت کره عنروان    گردد. با ایهای پوششی نزدیک میو به مفهوم آفرینش
های زیبایی، صرفاً لوازم آرایشی را در بر گرفته و نسبت بره سرایر مصرادیق، خرروج     خاصّ آفرینش

نماید. البته لازم به ذکر است که مراجع رسیدگی کننده دعاوی نقض حقروق مرد   موضوعی پیدا می
جرا کره   قسم از محصولا  فکری هسرتند ترا آن   در فرانسه، پیوسته در حال افزایش دایره شمول این

.آ  انرد های زیبایی قلمداد نمروده را نیز مشمول آفرینش 2حتی برخی، لوازم و وسایل خالکوبی بر بدن

Demulin, 2007, 217، 
________________________________________________________________ 
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برخی از نویسندگان فرانسوی، تقسیم محصولا  مرتبط با مد را نوعی بازی با الفراظ و کلمرا    
کنند که در این میان، تنها چیزی که اهمیّرت دارد، حمایرت از   فشاری می د پادانند و بر این اعتقامی

های پوششی و بندی دقیق آن در قالب آفرینشهای مربوط به صنعت مد است و دیگر تقسیمآفریده
نفرس حمایرت مهرم اسرت خرواه در قالرب       »زیبایی، چنردان ثمرره عملری نردارد. بره عقیرده ایشران،        

های زیبرایی از آنهرا حمایرت قرانونی بره      در چارچوب مصادیق آفرینشمحصولا  پوششی و خواه 

در مقابل، عدّه دیگرر معتقدنرد کره لرزوم ایرن       ،Vivant Et Bruguière, 2012 : 277آ«.  عمل آید
تقسیم بندی، به خودی خود، ایرادی ندارد و در هر حال، امکان جمع میران هرر دو مصرداق وجرود     

نیراز بره توجّره دارد، آن اسرت کره بره منظرور حمایرت قرانونی از           دارد، اما آنچره کره در ایرن میران    
محصولا  مرتبط با مد، باید ذهنیّت قانونگذار و تعابیر به کار رفته از سوی وی را ملحوظ نظر قرار 

تر، از آنجا که مقننّ فرانسوی، ترا کنرون قروانین و مقرررا  راجرع بره حمایرت از        داد. به معنای دقیق

تصویب نموده است، بهترر آن   1«های پوششیقوانین حمایت از آفرینش» ان صنعت مد را تحت عنو
هرای  آفرینش -در راستای انطباق با تعابیر قانونگذار فرانسوی –است که چارچوب موضوعی مد را 

پوششی بدانیم با این توجه که با بسط و گسترش مصادیق آن، امکران حمایرت از آنچره کره ممکرن      
انرد  بایی از آن یاد گردد نیز، عملی شود. گروه اخیر، تا آنجا پیش رفتهاست به عنوان محصولا  زی

های گرفته شرده در آن را، ذیرل عنروان    های مد و عکس و فلیمکه حتی حمایت قانونی از نمایشگاه
لازم  Lucas, 2011 : 128)آ   انرد. ، در نظر گرفته 2های پوششی در معنای بسیطحمایت از آفرینش
ین دسته تقسیم بندی مخرت  حقروق فرانسره بروده و در ادبیرا  حقروق مالکیرت        به ذکر است که ا

شود. با این حال، مانع از اطلاق و اعمال آن بر دایره شمول و مصادیق مرد در  فکری ایران دیده نمی
 حقوق ایران نیست.

 

 مصادیق حمایت از مد در چارچوب نظام مالکیت صنعتی -4

تی دارای الگوها و قلمروهای مختلفی است، در ایرن قسرمت   که نظام مالکیت صنع با توجه به آن

________________________________________________________________ 
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های جغرافیایی، حقوق رقابت و  رابطه مد با مفاهیم حق اختراع، علامت تجاری، طرح صنعتی، نشانه
 شود. اسرار تجاری بررسی می

 

 1مد و حق اختراع  - 4-1

-اخترراع را ایرن  ، 1386م تجاری ایران مصروب  یهای صنعتی و علاقانون ثبت اختراعا ، طرح 

فرآینرد یرا    ،اختراع نتیجه فکرر فررد یرا افرراد اسرت کره بررای اولرین برار         »گونه تعری  کرده است: 
کند و مشکلی را در یک حرفه، فن، فناوری، صنعت و مانند آنها حرل  ای خاص را ارائه میفرآورده

 L-615-22تا  L-611-1در حقوق فرانسه، در قانون جامع آکد، مالکیت فکری، که مواد  .«نمایدمی
نامه مربروط بره حرق اخترراع کره مرواد       آن، به مقررا  حق اختراع پرداخته است و همچنین در آیین

R.611-1  تاR. 631-1      نیامرده اسرت. برا ایرن حرال در       را در برگرفتره، تعریفری از اخترراع بره عمرل

-که مشکلی فنی را مرتفع مری اند حلی فنی دانستهای از مؤلّفان، اختراع را، راهتألیفا  حقوقی، عدّه

 ،Vivant Et Bruguière, 2012 : 119آ نماید.

 3و کراربردی صرنعتی   2علاوه بر این، ابداعا  نوآورانره کره در بردارنرده خصوصریتّی مبتکرانره     
توانند موضوع حق اختراعی قرار گیرند کره بره موجرب آن، دارنرده ایرن حرق، از امتیراز         هستند، می

 ،Dumas, 2011: 173آمند خواهد شد. سال بهره 20اختراع به مدّ  برداری از انحصاری بهره

در حقوق فرانسه، با توجه به ضرور  وجود کاربرد صنعتی برای اختراع، اعتقراد آن اسرت کره    
های مربوط به مد، تحت نظام حرقّ  جز در موارد ذیل، امکان حمایت از کالاهای پوششی و آفرینش

 اختراع میسر نیست: 
 4ترکیبا  جدید مصنوعی از جمله نایلون و پارچه ترگال. مواد و -ال 

ایجاد کارکردهای خاص برای پوشاک یا لروازم وابسرته بره پوشراک از جملره گردکرردن        -ب
های ورزشی مخصوص برای ورزشکاران در فصل زمسرتان یرا تابسرتان یرا     دسته کی  یا تولید لباس
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4 - TGI, paris, 10 juin 1996 
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 1ا شب.های متفاو  در روز و یهایی با کاراییتولید عینک
در این زمینه، ماهنامه نسّراجی   2های زیبایی و پوششی.فرایندهای نوین در امر تولید آفرینش -پ

نسّراجی   ، قسمتی از مطالب خویش را بره بحرث اختراعرا  راجرع بره صرنعت      3و بافندگی در فرانسه
ه ویرژه  بر  –ترتیب، فرایندهای نوین در امر تولید محصولا  مربوط به مد دهد تا بدیناختصاص می

ایرن   1998مراه مری    1298در صنعت نساجی، به اطلاع همگان برسرد. بره عنروان نمونره، در شرماره      

ماهنامه، فرایندهایی نظیر گردکرردن و کشرش برخری محصرولا  مربروط بره مرد در منسروجا  و         
  4همچنین فرایندهای نوین تولید نخ مصنوعی، به عنوان اختراع ذکر گردیده است.

ای تازه مکانیکی و یا الکترونیکری در جهرت بافنردگی، خیراطی و یرا تولیرد       هتولید دستگاه - 
  5های پوششی و زیبایی.سایر آفرینش

با این حال، شرایط حمایت از مد در چارجوب نظام حقوقی اختراع خود مقید به برخری شرروط   

مربروط   نماید، بحرث که به موجب آن، اختراع قابلیّت حمایت پیدا می خاص است. یکی از شرایطی
گردنرد،  هایی که به عنوان اختراع حمایت میبه تازگی است. در حقیقت، ضابطه اصلی در آفرینش

هرا نیرازی نیسرت. امرا تولیردا        در آن 6تازگی و جدید بودن است و دیگر به معیرار وجرود اصرالت   
هسرتند،  های پوششی و زیبایی، از آنجا که تلفیقی از هنر، زیبایی و فرن و صرنعت   مربوط به آفرینش

علاوه بر داشتن شرط ترازگی، بایرد دارای ویژگری اصرالت نیرز باشرند. مطرابق برا رایری از دادگراه           
شهرستان پاریس، وجود هر دو ویژگی برای آنکه تولیدا  مربوط به مرد تحرت نظرام حرقّ اخترراع      
یرت  حمایت گردند، ضروری است، با این حال، به منظور آنکه در قالب حقّ مؤلّ  از این آثار حما

________________________________________________________________ 

1 - Cass. Com, 2 mai 2005 

2 - Cass. com, 4 oct 2001 

3 Journal mensuel de Textile et tricot  

4- Cass.com 10 mai1996 

5 - Cass. civ. 6 juin 1990 

ای معتقدنرد  خورد. بدین توضیح که عرده  مطابق با حقوق فرانسه در تفسیر اصطلاح اصیل، نوعی اختلا  دیدگاه به چشم می - 6

شرود کره   ین اعتقاد دارند که یک اثر، زمانی اصیل محسوب میای دیگر چناصالت باید دارای جنبه شخصی باشد. در مقابل، عده

تر، اصیل بودن در مفهوم نروعی، بیشرتر از آنکره بره نمرود شخصریت پدیدآورنرده        نوعاّ، از بداعت برخوردار باشد. به عبار  دقیق

 ،(Azéma, 2011, p. 76توجه داشته باشد، به اثر خلق شده توسط او، نظر دارد. 
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 1نماید.گردد، صر  وجود اصالت در آنها کفایت می
قانون مالکیت فکری فرانسه، اختراع زمانی جدید و تازه  L.611-11در حقوق فرانسه، وفق ماده 

شود که در قلمرو تکنیک و و فنون مربوط افشا نشده و قبل از تاریخ تسرلیم اظهارنامره   محسوب می
عموم قرار نگرفته باشد. ذکرر ایرن نکتره نیرز حرایز اهمیرت       ثبت اختراع به مرجع صالح، در دسترس 

گرردد و ایرن بردان معنرا     است که در حقوق این کشور، قلمرو سرزمینی اختراع، مطلق محسوب می

ای از جهران نبایرد سرابقه و    است که به منظور حمایت از یک اختراع، آفرینش مذکور در هیچ نقطه
در این زمینه، مطابق با رایی از دیوان  ،Galloux, 2011 : 173آ پیشینه افشا یا استفاده را داشته باشد.

هایی کره عرلاوه   در خصوص تولید کفش» نماید که عالی کشور فرانسه، دیوان چنین اظهار نظر می
اند که از ساییدگی کر  پرا جلروگیری    بر داشتن شکل و فرم زیبا، به لحاظ فنی، طوری ساخته شده

بوده و ابتکار عمرل بره خررج داده اسرت،      آلمان در این زمینه پیش قدمنماید، از آنجا که کشور می

این محصول در فرانسه و توسط تولیدکننده فرانسوی، قابلیت ثبت به عنوان اخترراع نردارد، هرچنرد    
2تر و زیباتر است.که به لحاظ ظاهری، نسبت به محصول آلمانی، شکیل

 

اسرت. ایرن شررط بره      3گام آفعالیت، ابتکراری  یکی دیگر از شرایط مهم در این بستر، دارا بودن
معنی آن است که اختراع، در زمان ارایه تقاضانامه، با توجهّ به مجموعه اطلاعا  و دانرش موجرود،   

بینری باشرد.   نباید برای شخصی که در آن رشته مهار  معمولی دارد، یک امر بردیهی و قابرل پریش   
(Jafarzadeh, 2014 : 45)     مرذکور، در مراده    در حقروق فرانسره، شررطL.611-10    ،همران قرانون

بینی شده است. وفق این ماده، اختراعا  جدید متیمن فعالیت ابتکراری، قابلیرت ثبرت دارنرد.      پیش

های مربوط به صنعت مد، دیوان عالی کشور فرانسه طی اظهار نظرری اینگونره   در خصوص آفرینش
جه امکان چروک شدن آن وجود نداشرته و  تولید نوعی از پارچه که به هیچ و »بیان داشته است که 

های بخار نیست، در واقرع بره منزلره وجرود گرام      نیاز به صا  نمودن آن توسط هیچ قسم از دستگاه
 i«.ابتکاری در آن محصول است

، معیرار گرام ابتکراری، مرورد     1310در حقوق ایران، وفق قانون ثبت علایم و اختراعا  مصوب 

________________________________________________________________ 

1 - TGI, 28 oct, 2009 

2 - Cass.com, 12 avr 2004 

3- Activité inventive  
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ابرداع  » عی مردّ قانون مذکور که  27ماده  1بینی قانونگذار قرار نگرفته است، با این حال از  بند پیش
توان به نروعی،  صاحب حق در تقاضای ثبت اختراع دانسته است، میرا «  هر محصول صنعتی جدید

ری م تجرا یر هرای صرنعتی و علا  قانون ثبت اختراعا ، طرحمفهوم گام ابتکاری را استنباط نمود. در 
اختراعری قابرل   » نیز در خصوص ویژگی ابتکاری بودن اختراع آمده اسرت کره   1386ایران مصوب 

چه که ثبت است که حاوی ابتکار جدید و دارای کاربرد صنعتی باشد. ابتکار جدید عبارتست ازآن

در فن یا صنعت قبلی وجود نداشته و برای دارنده مهار  عرادّی در فرن مرذکور، معلروم و آشرکار      
 «.شدنبا

اختراع علاوه بر خصیصه تازگی  و ابتکاری بودن، بایرد دارای کراربرد صرنعتی نیرز باشرد. وفرق       
، بره لحراظ   1386م تجراری ایرران مصروب    یر هرای صرنعتی و علا  قانون ثبت اختراعا ، طرح 2مادّه 

ای از صرنعت، قابرل سراخت یرا اسرتفاده      شود کره در رشرته  صنعتی، اختراعی کاربردی محسوب می

سمت اخیر ماده مذکور نیز مراد از صنعت را، مفرومی عرام و شرامل تمرامی مروارد از جملره       باشد. ق
دانرد. بردین ترتیرب، در خصروص اینکره صرنایع        صنایع دستی، کشاورزی، ماهیگیری و خدما  می

توان به نروعی در حقروق ایرران و در قرانون مزبرور نیرز،       دستی نیز در زمره صنعت مد قرار دارد، می
 مایت از این صنعت را مشاهده نمود.ردپایی از ح

 

 مد و علامت تجاری  -4-2

، از علایرم تجرارتی معمرول    1310قرانون ثبرت علایرم و اختراعرا       1مطابق با تعریفی که ماده  
علامت تجارتی عبار  از هر قسم علامتی است، اعم از نقش، تصویر، رقرم، حرر ،   » داشته است، 

امتیاز و تشخی  محصول صنعتی، تجارتی یا فلاحتی اختیرار  عبار ، مهر، لفا  و غیر آن که برای 

-تعری  مذکور صرفاً علایم تجارتی، صنعتی، فلاحتری فرردی و یرا جمعری را در برر مری      «. شودمی

این معیل با تصویب قانون سال   (Emami, 2012: 417)شد. گرفت و مشمول علایم خدماتی نمی

علامرت،  » زمینه علایم تجاری، صنعتی و خدماتی،  در 30برطر  گردید و در بند ال  ماده  1386
هر نشان قابل رؤیتی است که بتواند کالاها یا خدما  اشخاص حقیقی یرا حقروقی را از هرم متمرایز     

فکری فرانسه، علایم صنعتی، تجراری   قانون مالکیت  L.711-1سازد. در حقوق فرانسه نیز، وفق ماده
مرودن و تمییرز تولیردا  یرا خردما  یرک شرخ         و خدماتی، علایمی هستند که بررای مشرخ  ن  

توانرد برروز پیردا نمایرد کره از      روند. این علایم به اشکال گوناگون مری حقیقی یا حقوقی به کار می
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هرای خرانوادگی، نرام محلری و     توان بره مرواردی نظیرر کلمرا ، شربه کلمرا ، نرام       ها، میجمله آن
 نمود.جغرافیایی، نام مستعار، حرو ، اعداد، و.... اشاره 

اسرت. هرچنرد قروانین و     1تمایزبخشری  اولین شرط جهت حمایت از مد به عنوان علامت تجاری
اند، با ایرن  نداده مقررا  مالکیّت فکری ایران و فرانسه، تعری  روشنی در جهت تمایز بخشی ارائه

توان گفت؛ یکی از شروط اساسی در جهت اعتبار علایم تجاری در حقوق ایرن دو کشرور   حال می

قانون مالکیت فکری فرانسره، علامرت تجرارتی و صرنعتی، علامتری       L.711-1است. به موجب ماده 
کره یرک علامرت بتوانرد     است برای ایجاد تمایز محصولا ، تولیدا  و خدما . بنابراین، برای آن

ی ایفا نماید، باید قابلیت تفکیک نسبت به محصولا  رقبا را در خویش ایجراد  نقش خود را به خوب
برای کالاهای پوششری   2«زن» نماید. به عنوان مثال، در رویهّ قیایی کشور فرانسه، علامت با عنوان 

قوانین و مقررا  حقوق ایران نیرز در برخرورد    3مربوط به زنان، فاقد ویژگی تمایزبخشی دانسته شد.

قانون ثبت علایم  16ماده  2اند. در حقیقت در بند موضوع، رویهّ حقوق فرانسه را دنبال نموده با این
بنرد الر     ، به نوعی بحث اعتراض به عدم تمایز علامت مطررح گردیرده اسرت و   1310و اختراعا  

، عدم تمایزبخشری  1386های صنعتی و علامت تجاری مصوب قانون ثبت اختراعا ، طرح 32ماده 
در نهایرت بایرد بره ایرن مطلرب      (Emami, 2012: 387)را یکی از موانع ثبت دانسرته اسرت.   علامت 

کره جدیرد  و اصریل برودن را      (Akbar Abadi, 2003: 81)اشاره نمود که بر خلا  اعتقاد برخری  
عنروان بره ایرن موضروع     دانند، در حقروق فرانسره، بره هریچ    عاملی در جهت ثبت علامت تجاری می

  (Shams, 2005 : 75)رورتی برای وجود آنها ذکر نگردیده است. ای نشده و ضاشاره

هرایی از جملره مخررّب، نژادگرایانره،     علایمی که استفاده یا انتشار آنها، به دلیل وجود خصیصره 
مخال  حیا و عفت عمومی و حتی تحریک کننده باشد، مخال  برا نظرم عمرومی و اخرلاق حسرنه      

ثبت و حمایت هستند. در خصوص معیار ارزیابی این مخالفت شناخته شده و بدین ترتیب، غیر قابل 
 ,Emami) نیز باید گفت، عموماً، اداره مالکیت صنعتی هر کشرور، ایرن رسرالت را برر عهرده دارد.     

در این زمینه، مطابق با رویهّ قیایی کشور فرانسه، رایی مخرال  برا ایرن عقیرده دیرده       (391 :2012

________________________________________________________________ 
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ری اوپیروم را بررای معرفری یرک عطرر بره عنروان یکری از         شود که به موجرب آن، علامرت تجرا   می
 1محصولا  مرتبط با مد فاقد مخالفت برا نظرم عمرومی و اخرلاق حسرنه دانسرته شرده اسرت.        
وفرق   

 5قانون مالکیت فکرری فرانسره، مراده     L. 714-3مقررا  حقوقی ایران و فرانسه، این معیار در ماده 
م یر هرای صرنعتی و علا  قانون ثبت اختراعا ، طررح  32قانون ثبت علایم و اختراعا  و بند ب ماده 

 بینی قانونگذار این دو کشور قرار گرفته است.  ، مورد پیش1386تجاری ایران مصوب 

م تجاری ایرران  یهای صنعتی و علاقانون ثبت اختراعا ، طرح 32چنین، مطابق با بند ج ماده  هم
 L.711-3قانون ثبت علایم و اختراعا  و همچنین مراده   5و همچنین بند سوم از ماده 1386مصوب 

قانون مالکیت فکری فرانسه، علایمی که ماهیتاً، عموم را به ویژه در رابطره برا ذا  کرالا، کیفیرت و     
منشأ جغرافیایی محصول یا خدمت به گمراهی و اغفال بیاندازد، از شمول حمایت خارج اسرت.  بره   

ن نمونه، در رویهّ قیایی کشور فرانسه نسبت به تولیدا  مربوط به صنعت مد، از ثبرت علامرت   عنوا

ای که از جنس کتان بود، به دلیل توجه بره ایرن شررط، خرودداری گردیرده      برای پارچه« سفیدپشم»
تروان گفرت؛ ایرن دو    است. از این نظر و به طور خلاصه در رابطه با ارتباط مد و علامت تجاری مری 

سرو،  تروان بره ایرن موضروع نگریسرت. از یرک      ای دوسویه دارند و از دو جهرت مری  ضوع، رابطهمو
سازی محصولا  خویش از علامت تجاری استفاده طرّاحان تولیدا  مرتبط با مد، به منظور تجاری

رود، خرود ممکرن   نمایند و از سوی دیگر، علامت تجاری که برای کالاها و تولیدا  به کار می می
تواننرد خرود   شناختی باشد که ایرن مروارد مری   ها و الگوها دارای عنصر زیبایییبی از طرحاست ترک

 Pollaud-Dulian, 2010: 453)آآیند. مصداقی از تولیدا  صنعت مد به حساب می

 

 2مد و طرح صنعتی -4-3

هرا و عناصرر   شناخت طرح های صنعتی مورد حمایت، مستلزم تبیین مفهوم طرح باتوجه به مؤلفّه
تشکیل دهنده آن است.از آنجا که طرح صنعتی عموماً، ناظر به جنبه ظراهری محصرول یرا تزئینرا      

قانون مالکیت فکری فرانسه، در مقام بیان طرح مورد حمایت، مقرر داشرته   L-511-1آن است، ماده

محصول یرا بخشری از آن کره بره ویرژه بره وسریله خطروط، پریچ و خرم و حواشری، شرکل،              »است: 

________________________________________________________________ 

1 - TGI, paris, 7 mai 1979 

2- Dessin industriel 
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ر، یا مواد بکار رفته در محصول، ویژگی خاص پیدا کرده باشد، تحت عنروان طررح یرا    بافتآساختا
تواند مورد حمایت قرار گیرد. این اوصا  ممکن است متعلّق به خود محصول یرا تزئینرا    مدل می

 «.آن باشد
م تجراری ایرران مصروب    یر هرای صرنعتی و علا  قانون ثبرت اختراعرا ، طررح    20به موجب ماده 

هرا و هرگونره شرکل سره     هرگونه ترکیب خطوط یرا رنرگ   »نیز طرح صنعتی عبار  است از: 1386

ای که ترکیب یرا شرکل یرک فررآورده صرنعتی یرا       ها و یا بدون آن، به گونهبعدی با خطوط، رنگ
 .«محصولی از صنایع دستی را تغییر دهد

-مد شناسایی مری های صنعتی که به عنوان مصداقی اساسی از محصولا  مرتبط با صنعت طرح

شوند، خود دارای انواع و اقسام گوناگونی از جمله ثبت شده و ثبت نشده، افشا شده و افشرا نشرده،   
هرای صرنعتی فنری    هرای صرنعتی زیبرایی و طررح    تزیینی و فنی و ... هستند که خود به دو قسم طررح 

 شود.تقسیم می
یبرایی، عرلاوه برر جنبره فنری،      هرای صرنعتی ز  های صنعتی یعنی طرحها یا مدلقسم اول از طرح 

ها، صرفاً بررای زیبرا   ها یا مدلگونه طرحتر، ایندارای خصیصه زیبایی خاص هستند. به عبار  دقیق
بنرد و یرا وسرایل    بنرد، انگشرتر، گرردن   جلوه دادن محصولا ، منسروجا ، زیرورآلا  نظیرر دسرت    

نره و امثرال آن بره کرار     دیگری نظیر ساعت، عینک، کی ، کفش، نحوه دوخت لبراس زنانره و مردا  
نرواز و  هرای قشرنگ و چشرم   ها، نقوش زیبرا و فررم  ها به صور  قالبرود و این نمونه از طراحیمی

های خاص و یا ظرو  با فرم زیبا برای عرضره کالاهرا و محصرولا     حتی به صور  لفا  یا شکل

 کند.شود و حتی در آرایش موی زنان و مردان کاربرد پیدا میگر میجلوه
های ظاهری نیز برای وی جاذبه ایجاد که انسان اصولاّ طالب زیبایی است و زیباییا توجه به آنب

هرای تزیینری نیرز    هرا و مردل  که در این زمینه تفاو  سرلیقه وجرود دارد، طررح   کند و به دلیل اینمی
روزانره   سان، هرکس طبق ذوق و سلیقه شخصی خود بتواند نیراز قاعدتاّ متعدد و متنوع است تا بدین

 خویش را تأمین نماید و به خواست درونی و باطنی برسد.

هرا از  های فنّری و تکنیکری آن  های صنعتی فنی، جنبههای صنعتی یعنی طرحدر نوع دوم از طرح
اهمیّت فراوانی نسبت به جنبه زیبایی آن برخوردار است. این جمله بردان معنرا اسرت کره عرلاوه برر       

های فنّری آن از  ست حالت و فرم زیبایی داشته باشند، با این حال، جنبهکه از نظر ظاهری ممکن ااین
برداری بهینه و تولید محصول بهتر به منظور خوب زیستن و فراهم آوردن برازار زنردگی   جهت بهره
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نماید. در این زمینه، رایی از دیوان عالی کشرور  خطرتر جلوه میتر و کمفردی و اجتماعی، مطلوب
ای کره عرلاوه برر داشرتن ظراهری      گانره بنرد بچره  د که به موجرب آن، سراخت مرچ   فرانسه وجود دار

عروسک مانند، از راحتی و نرمی طبّی برخوردار بود، به عنوان طرح صنعتی فنّی مررتبط برا صرنعت    
 1مد، شناسایی گردید.

ها کره کابردهرای فراوانری در زنردگی انسران دارد، بره اخترراع        گونه طرحلازم به ذکر است این

رو بره خیلی نزدیک است و گاهی تفکیک بین اختراع و طرح صنعتی در این مروارد برا دشرواری رو   
ای باشرد ترا   توانرد امراره  های صنعتی، میشود. با این حال، توجه به جنبه زیبایی این قسم از طرحمی

 گر شود.تر جلوهها با اختراع، پررنگمرز تشخی  میان آن

 

 اییهای جغرافیمد و نشانه -4-4

  ای نشرانه   ،ییجغرافیرا   نشرانه » های جغرافیرایی،  مطابق با بند ال  مادّه یک قانون حمایت از نشانه

  کره   برر ایرن    سازد، مشروط می  از کشور منتسب  ای یا ناحیه  قلمرو، منطقه  را به  ییمبدا کالا  که  است
  آن  ییمبردا جغرافیرا    بره   انتسراب   اساسراً قابرل   ،کالا  یا سایر خصوصیا   شهر  ، تو مرغوبیّ  کیفیت
و یرا    و کشراورزی   طبیعری   محصول  هرگونه  کالا، یعنی»علاوه بر این، وفق بند ب همین ماده،  باشد.

 «. صنعتی  و یا تولیدا   دستی  صنایع یا  آن  های فرآورده
برازار داخلری و   های جغرافیایی، معر  تولیدا  صنعتی با کیفیت ویژه در با توجه به اینکه نشانه

ای که قانون از وا ه صرنعت بره میران آورده اسرت، ایرن      المللی هستند و با لحاظ تعری  گستردهبین
کننده در بازار جهانی برازی  قسم از مصادیق مالکیت فکری، نقش مهمی در جلب مشتری و مصر 

توان گفت امرروزه  های جغرافیایی با صنعت مد مینماید. به ویژه آنکه در خصوص ارتباط نشانهمی

های جغرافیایی مدنظر است، صررفاً مفهروم سرنتی آن بررای برخری کالاهرا و       صرفا آنچه که از نشانه
محصولا  و تولیدا  از جمله پنیر ، زعفران، قالی و مواردی از این دست نیست و ایرن مصرداق از   

در ایرن خصروص    نمایرد. های پوششی نیز کاربرد پیدا مری حقوق مالکیت فکری حتی برای آفرینش
شر  در برخی ایرالا  برا آرم و نشرانه معرر  آن منطقره یرا ایالرت        توان لباس مخصوصی یا تیمی

________________________________________________________________ 

1 - Dessin et modèle industrielle 
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نماید. ضرمن آنکره، از ایرن قردر      اشاره نمود که از این حیث، ارتباط مستقیم با مفهوم مد پیدا می
علامت تجراری   برخوردار است تا منبع مهمی در جهت تبلیغ محصول و قدر  تمایز بخشی به مانند

 ،(Galloux, 2011 : 109کننده نیز قلمداد گردد.برای مصر 
 

 مد و حقوق رقابت -4-5

رقابت در لغت به معنای با هم تلاش کردن و شرکت اشخاص در یک مسابقه واحد برا شررایط    

گرردد کره رسرالت مقابلره برا      تقریباّ مشابه است و حقوق رقابت نیز، به مجموعه قواعدی اطرلاق مری  
 (Rahbari, 2012: 12)مال نامشروع در جهت حمایت از اصل رقابت آزاد را بر عهده دارد. اع

چره بره    –هرای مررتبط برا مرد     امکان تحقق عمل ضد رقابتی در خصروص تولیردا  و آفررینش   

کره قواعرد و مقرررا  حقروق     دور از ذهن نیست. به ویژه آن -صور  اصلی و چه به صور  تبعی
-ای پیردا مری  مند نیستند، جایگاه ارزندهکه از حمایت قانونی خاص بهرهرقابت، نسبت به اشخاصی 

گرردد،  ترین مصادیقی که در عرصه صنعت مد و ارتباط آن با حقوق رقابرت مطررح مری   نماید. مهم
 عبارتند از:
 : Burst, 1998آآوردن موجبا  اخراج یک یا چند طرراح مرد از شررکت رقیرب     فراهم -ال 

284، 
های یکسان و یا شبیه که فروشرنده آن، تحرت نظرام حقروقی خاصری حمایرت       فروش لباس -ب

 شودنمی
البته لازم به ذکر است که این وضعیت، مشروط بره آن اسرت کره در اذهران عمرومی موجبرا        
گمراهی را فراهم آورد. همچنین باید یادآوری نمرود کره در ایرن خصروص، رویّره قیرایی کشرور        

هرای یکسران را بردون تقلیرد و ک ری      تجار ، صر  فرروش لبراس   فرانسه، با استناد به اصل آزادی
شود ایرن اسرت کره    داند. استدلالی هم که در این زمینه مطرح میکورکورانه، عمل ضد رقابتی نمی

ها و تاجران با یک فرهنگ و نمود فرهنگ اولاً، گاه ممکن است فروش یک محصول توسط بنگاه
یایی،، صرور  پرذیرد، دوّم آنکره، اگرر کرالایی تحرت       عامه آمثلاً فرهنگ حاکم برر فولکلرور آسر   

ترتیرب،  گیررد و بردین  حمایت نظام قانونی خاصی حمایت نگردد، داخل در قلمرو عمومی قرار مری 
 ،(Lambert, 1994: 186 امکان استفاده از آن توسط دیگر اشخاص، مجاز خواهد بود.

 تر از رقیبیت و قیمت پایینهای پوششی و زیبایی جعلی آ تقلبی، با کیففروش آفرینش -پ
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در این زمینه، باید گفت که مطابق اصل آزادی تجار ، هر کسی این حرق را دارد کره کرالایی    
-جرا مطررح مری   تر از رقیب، به فروش رساند. اما فرضی که در ایرن تر و قیمت ارزانبا کیفیّت پایین

گرنره بره صرر  فرروش      گردد، فروش این دست از تولیدا  مد به صور  جعلی و تقلبی اسرت و 
 ,Burstآترر از رقیرب، عمرل ضرد رقرابتی صرور  نگرفتره اسرت.        تر و بی کیفیتمحصولا  ارزان

در حقوق ایران نیز هرچند به طرور اختصاصری در رابطره برا ارتبراط موضروع حقروق         ،211 : 1998

فرانسره   رقابت با مد صحبت نشده است با این حال، اصل آزادی رقابت به طور مطلق به مانند حقوق
نظران حقوق رقابرت همسرو برا عقیرده نویسرندگان      پذیرفته شده است. با این حال، به عقیده صاحب

ترر از رقیرب،   تر و بری کیفیرت  فرانسوی،  بدون وجود عنصر تقلب، صر  فروش محصولا  ارزان
 (Rahbari, 2012: 62)گردد. رویه ضد رقابتی تلقی نمی

 

 مد و اسرار تجاری -4-6

قررا  کشور فرانسه، تعری  دقیقی از اسرار تجاری موجود نیسرت. برا ایرن حرال     در مجموعه م
تررین ایرن تعراری ،    که یکی از جامع دکترین این کشور، تعاری  مختلفی از این عبار  بیان است

شرود کره اخترراع    ای از اطلاعا  کاربردی قلمداد میاسرار تجاری، مجموعه» که؛ عبارتست از این

-فاً نتیجه تجربه دارنده بوده، به طور کلی در جزئیا  خود، عموماّ شناخته نمیمحسوب نشده و صر

«. توانرد حرائز ارزش باشرد   شود و به آسرانی قابرل دسرتیابی نیسرت و در صرنعت و غیرر صرنعت مری        

(Rahbari, 2014: 173) نامره در حقوق ایران نیز، با وجود آنکه نصوص مختل  از جمله موافقت-

انرد، برا ایرن حرال، تنهرا تعریر  از آن در قروانین        به این مفهروم اشراره نمروده    های دوجانبه به نوعی
» نمایرد. وفرق ایرن مراده،     قانون تجار  الکترونیک از آن ارائره مری   65موجود، بیانی است که ماده 

افزارهرا و  اسرار تجاری الکترونیکی، داده پیامی است کره شرامل اطلاعرا ، فرمولهرا، الگوهرا، نررم      
های انجام تجار  و دادو سرتد،  ها و فرایندها، تألیفا  منتشر نشده، روشابزارها و تکنیکها، برنامه

هرا اسرت   های تجاری و امثال اینها و فراگردها، اطلاعا  مالی، فهرست مشتریان، طرحفنون ، نقشه
هرای  که بره طرور مسرتقل، دارای ارزش اقتصرادی بروده و در دسرترس عمروم قررار نردارد و ترلاش          

 «.ای برای حفظ و حراست از آنها انجام شده استنهمعقولا

در مجموعه قوانین و مقرررا  راجرع بره اسررار تجراری، اشراره مسرتقیمی بره بحرث حمایرت از           
تروان از طریرق ارتبراط دادن ایرن مفهروم بره       های مربوط به مد نشده است. با این حرال، مری  آفرینش
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 میان تولیدا  مربوط به صنعت مد، پیدا نمود. ای هرچند ضعی مصادیق حقوق مالکیتّ فکری، رابطه
با توجه به شرایطی که در خصوص قابلیت حمایت اختراع بیان شد، مبرهن است که بسریاری از  

ترین آنها، بحث تازگی و شرایط مربوط به اختراع، در اسرار تجاری موجود نیست که در زمره مهم
باشد، در حرالی کره موضروع اسررار تجراری،       کاربرد صنعتی است. مصداق حق اختراع باید ابداعی

مند نیست و حتی در مواردی، مانند اطلّاعا  مالی و سرازمانی نیرز اسررار    لزوماّ از این ویژگی، بهره

تجاری موجود است.  از سوی دیگر، اختراع باید کاربرد صنعتی داشرته باشرد ولری اسررار تجراری،      
 زش باشد.های غیر صنعتی نیز دارای ارممکن است در عرصه

بدیهی است که هر آفرینش مرتبط با مد، در صورتی که وفق مطالب پیش گفته شرده، مشرمول   
تواند وفق مقررا  اسرار تجاری، تحت صیانت قرانونی، بره   حمایت نظام حق اختراع قرار نگیرد، می

 فعالیّت مشروع خویش ادامه دهد.

ری و علیررغم عردم ارتبراط نسربتاّ     های جداگانه علامت تجاری و اسررار تجرا  با توجه به مصداق
توان اسرار تجاری را تا حدودی با تولیردا  مررتبط برا    صریح میان آنها، با این حال، در شرایطی می

مد در قالب علامت تجارتی، مرتبط دانست. در حقیقت، علامت یا نامی که برگزیده شرده اسرت و   
شدن و عدم افشای مالک، راز و سر تجاری دارنده، سودای استفاده از آن را دارد،  تا پیش از علنی 

هرای مرذکور تحرت عنروان حقروق اسررار       توانرد از آفررینش  ترتیب، مری گردد و بدینوی تلقی می
 تجاری حمایت نمود.

های صنعتی، چندان ارتباط قوی و روشنی نیست. با ایرن حرال،   ارتباط میان اسرار تجاری و طرح

کره هریرک از ایرن مصرادیق، پریش از علنری        دهدن میهای صنعتی به ما نشادقت در مصادیق طرح
تواند چهره یک راز تجاری را به خود گیرد. به بیان دیگر، حقروق اسررار تجراری، نقشری     شدن، می

 های صنعتی دارد.مکمل برای طرح
هرم بایرد گفرت کره هرچنرد       -به عنوان یکی از مصادیق مهم مد -در زمینه آثار هنری کاربردی

ها حمایت قانونی بره عمرل آورد، برا ایرن     تجاری، از آن نمودن این آثار تحت اسرارتوان با تلقّی می

آیرد.  های کاربردی به حساب نمری حال حقوق اسرار تجاری، ابزار کارآمدی برای حمایت از طرح
زیرا عموماّ، یکسان سازی و تقلید از یک طرح، پس از علنی شردن، چنردان کرار دشرواری بره نظرر       

ای   اختراع امری ناممکن یا سخت نیست و بدین ترتیب، این قییّه، لطمه عمرده آید و بر خلانمی
 آورد.به حقوق طرّاح وارد می
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 گیری نتیجه  -5

نمایرد کره قواعرد و    پیشرفت صنعت و به تبع آن، وجرود نیازهرای روزافرزون بشرری اقتیرا مری      

ترری از موضروعا  و   مقررا  حقوقی نیز، گام به گام برا ایرن تحروّلا  پریش رود و سریطره وسریع      
مصادیق حقوقی را نسبت به قبل، مشمول حمایت قانونی نماید. در این میان، حقوق مالکیّت فکرری  

تررین  بره مثابره یکری از مهرم     –و به تبع آن، حقوق مربوط به صنعت مد و تولیدا  مرتبط با آن نیرز  
 تحوّل یافته است. اقسام و مصادیق این شاخه از علم حقوق، پا به پای رشد صنعت، گسترش و

های پوششی و زیبایی در حقیقرت، مصرداق برارزی از    های مرتبط با مد اعم از آفرینشآفرینش

بره ویرژه جوامرع     –حقوق مالکیت فکری شناخته شده و وابستگی اقتصاد و پیشرفت صنعتی جوامرع  
از حقروق   نمایرد. ایرن شراخه   گرر مری  ، به این صنعت، روز به روز اهمیت آن را بیشرتر جلروه  -مدرن

مالکیت فکری از ظرفیت حمایتی خاص برخوردار است تا آنجا که بر خلا  سایر مصادیق حقروق  
 فکری، در قالب دو نظام مالکیت ادبی و هنری و مالکیت صنعتی قابلیت حمایت دارد.

رساند، همان نحوه پوشش و آرایش و فرهنگ یک آنچه که در بادی امر از وا ه مد به ذهن می

ک بازه زمانی موقّت است. معنای اصطلاحی این وا ه نیز، چنردان از معنرای لغروی آن بره     قوم، در ی
زیبرایی و   -هرای پوششری  دور نیست و در واقع، حقوق مربوط به مد، مجموعه تولیردا  و آفررینش  

گیرد که بر حسب اصل و قاعده عمومی، در یک دوره زمانی، مشرمول  فنّی را در بر می-گاه زیبایی
 شند.نی میحمایت قانو

مطابق با آنچه که دستاورد این پژوهش است و همچنین با تأسی از رویهّ قیایی کشور فرانسره و  

شود که مفهوم مد، در معنایی وسیع و فراتر از محصول نهایی کره  انگلیس در این زمینه، پیشنهاد می
در حالت کلّری، دامنره   تر، هرچند گیرد، تفسیر شود. به عبار  دقیقکننده قرار میدر اختیار مصر 

گیرد، برا ایرن حرال    های زیبایی و پوششی قرار میشمول مصادیق مد، ذیل دو عنوان اصلی آفرینش
نباید چنین تصوّر نمود که منظور از آفرینش، محصول و تولید تکامل یافته اسرت. ایرن جملره بردان     

اجرزای آن محصرول از   معنا است که محصولا  مربوط به صنعت مد، در واقع، دربردارنده تمرامی  
ترتیب، باید ادّعا نمود که بره عنروان مثرال،از منظرر حمایرت      مواد اولیهّ تا محصول نهایی است. بدین

 –های مربوط به صنعت مد، تولیدکننده نخ به کار رفته در یک پارچره  قانونی در خصوص آفرینش

از همان حقروق حمرایتی برخروردار اسرت      -در صور  وجود شرایط لازم در جهت صیانت قانونی
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 شود.مند میکه طرّاح یک لباس و حتی تولیدکننده نهایی محصول، نسبت به آن بهره
از آنچه که در خصوص بررسی حمایت از مد در قالب مصادیق حقوق مالکیّت فکری به دست 

های نظام مالکیّت فکری در ایرن خصروص ایرن قابلیّرت را     ه ظرفیتآمد، این نتیجه حاصل گشت ک
دارا است که در قالب تمامی مصادیق حقوق مالکیت صنعتی از جمله حق اختراع، علامت تجراری،  

های جغرافیایی، حقوق رقابت و ... از مد و تولیدا  مرتبط با آن حمایرت کنرد.   طرح صنعتی، نشانه

دان ن  قانونی در این زمینه، شاید بتوان بره تبعیرت از نظرام مالکیرت     در حقوق ایران نیز، به رغم فق
هرای  صنعتی فرانسه و با قیاس و وحد  ملاک از قواعد و مقررا  ناظر بر آن، حمایت از آفررینش 

 مرتبط با مد را در حقوق ایران قابل شناسایی است.
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 چکیده

مقابله با تأمین مالی تروریسم یکی ها از حیث اجرای قوانین و مقررات  نظارت بر نهادهای مالی به ویژه بانک
انود و کشوورها بایود در جهوت ارتقوای       المللی بر آن تأکید نمووده  از مهمترین موضوعاتی است که اسناد بین

المللوی، راهرورد    هوای بوین   ها، مؤسسات و گروه اثربخشی و کارآمدی نظام مربوط به آن تلاش کنند. سازمان
 اند. کارآمدی نظام مقابله با تأمین مالی تروریسم پیشنهاد کرده مدیریت ریسک را جهت افزایش اثربخشی و

اعمال این راهررد مستلزم ایجاد مرانی حقوقی و به کار بستن تدابیر اجرایی است؛ بنابراین هدف این پوژوهش  
از یک طرف، امکان سنجی اجرای راهررد نظارت مرتنی بر ریسک در پرتو مروانی قوانونی موورد پوذیرش در     

نایی تقنینی ایران است و از طورف دیرور سونجش میوزان اثربخشوی و کارآمودی سیاسوت جنوایی         سیاست ج
اجرایی جمهوری اسلامی ایران در قرال مقابله با تأمین مالی تروریسم در حوزه نظارت بر نهادهای مالی بووده  

 که با روش توصیفی در جهت تحقق آن تلاش شده است. 
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تنی بر ریسک بر نهاد مالی از حیث رعایت مقررات مرارزه بوا توأمین   دهد که نظارت مر این پژوهش نشان می
مالی تروریسم در سیاست جنایی جمهوری اسلامی ایران از جایراه مطلوبی برخوردار نیست؛ زیرا در حووزه  

های صورت گرفته، تدابیر اجرایی  بینی نشده و در حوزه اجرا نیز علیرغم تلاش تقنین، مرانی قانونی لازم پیش
 فی به کار گرفته نشده است.کا

 

راهررد مدیریت ریسک، نظارت، مقابلوه بوا توأمین موالی تروریسوم، سیاسوت جنوایی، نظوام           واژگان کلیدی:
 حقوقی جمهوری اسلامی ایران

 

 JEL :K14, K22, K29, G28بندی طرقه

 

 مقدمه

و مصوادیق تروریسوم در سوطه جهوان وجوود دارد،       مفاهیمای که در با وجود اختلافات گسترده

مقابله با تروریسم و تأمین مالی و تأمین سلاح برای حمایت از این پدیده شوم یک دغدغه مشوتر   
جوایی یوا اسوتفاده وجووه یوا سولاح       بهشود. اکثر کشورها در چرخه تولید، جاالمللی محسوب میبین

هوای تروریسوتی و   اند. بدین ترتیو  فعالیوت  ستی درگیرهای تروریها یا انجام فعالیتبرای تروریست

هوای سیاسوی، امنیتوی، اقتصوادی، فرهنروی و حتوی       های آن تموام عرصوه  تأمین مالی  و تأمین سلاح
 کند.موجودیت جوامع انسانی را به طور جدی تهدید می

اختلافوات   المللی، تغییر یافوت و با افزایش اعمال تروریستی در سراسر جهان، سیاست جامعه بین
موجود در حوزه مفاهیم و مصادیق تروریسم کنار گذاشته شد و کشورهای دنیا بر آن شودند توا در   

خصوص آن بخش از مفاهیم و مصادیقی که مورد اتفاق کشوها قرار دارد، گرد هم جمع شده و بوا  
صووی   بوا ت  1999افزایش همکاری نسرت به کنترل و کاهش آن اقودام نماینود. از ایون رو در سوال     

ها برای مروارزه بوا پدیوده تروریسوم،     کنوانسیون مقابله با تأمین مالی تروریسم، یکی از مؤثرین شیوه

کنندگان مالی تروریسم بوه کوار   ها از طریق مرارزه با تأمینیعنی محدود کردن منابع مالی تروریست
کنوانسویون ملحوق    گرفته شد. جمهوری اسلامی ایران نیز اگرچه در زمان نرارش این سطور به ایون 

، 1397، اصولاحی  1394نشده است؛ اما با تصوی  قوانون مقابلوه بوا توأمین موالی تروریسوم مصووب        
 تلاش نموده است که شیوه مزبور را مورد پذیرش قرار دهد.

های جمهوری اسولامی ایوران در پوذیرش اسوتانداردهای مروارزه بوا توأمین موالی         یکی از دغدغه
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-مصادیق تروریسم است؛ زیرا این اعتقاد وجود دارد که اسوناد بوین   تروریسم نیز موضوع تعریف و

هوای  های آزادی بخوش و نهتوت  المللی به نحوی این پدیده را تعریف کرده است که شامل گروه

شود؛ لیکن شناخت شیوه مؤثر مرارزه با تأمین مالی تروریسم، این امکان را به حاکمیوت  مقاومت می
کوه بور اسواف مفهووم داخلوی تروریسوم، روش مروارزه را منطروق بوا           دهدهای نظارتی میو دستراه

 معیارهای استاندارد تنظیم کرده و به شکل مؤثر و کارآمدی با این پدیده برخورد کنند.

، مقابلوه بوا توأمین موالی تروریسوم را محودود بوه        1999کنوانسیون مقابله با تأمین مالی تروریسم 
هوای تروریسوتی و    ین کننودگان موالی اشوخاص و سوازمان    اجراهای کیفری علیوه توأم  اعمال ضمانت

توسو    2و پیشوریرانه  1کنود؛ بلکوه رعایوت تودابیر احتیواطی     اشخاصی مرتک  اعمال تروریستی نمی
دهد. مقصود از نهادهوای موالی کلیوه اشوخاص و     را مورد تأکید قرار می 4و غیر مالی 3نهادهای مالی

اموووال پووذیرش سوو رده و یووا سووایر  نهادهووایی اسووت کووه در حوووزه ارا ووه خوودمات مووالی از جملووه   

 ،انتقوال وجووه یوا ارزش   ، نقول و  موالی  )لیزینگ( واس اری، تسهیلات ةارا ، بازپرداخت از مردمِ قابل
عمور   ةمو بی ،شخصی یا گروهی بورسی ایه مدیریت سرد داراییو  مشارکت در صدور اوراق بهادار

( از FATF, 2012: 119کننود. )  بیموه یوا صورافی فعالیوت موی     ی مربوط بوه   ها ی گذار یه سرما یر و سا
ای که این نهادها برای مقابله موثر بوا توأمین موالی تروریسوم بایود رعایوت        مهمترین تدابیر پیشریرانه

سوابق معاملات، پایش معاملات مشتری و گوزارش  توان به شناسایی مشتری، نرهداری  کنند نیز می
________________________________________________________________ 

1- Prudential Measures 

2- Preventive Measures 

است. در قوانین مقابله با پولشویی و تأمین ماالی   Financial Institutionsعبارت نهاد مالی در این پژوهش معادل اصطلاح  -3
رسد به عنوان معادل اصطلاح استفاده شده است؛ به نظر می« مؤسسات مالی و اعتباری»تروریسم جمهوری اسلامی ایران از اصطلاح 

هاای لیننیا     تدر حقوق ایران یک اصطلاح رایج بوده که شامل شرک« مؤسسات مالی و اعتباری»با توجه به این که اصطلاح 
 Financial Institutionsشود و از طرفای عباارت   های ارائه دهنده خدمات پرداخت و غیره نمیها  شرکتها  بیمهها  بورسصرافی

اساتفاده  « نهادهاای ماالی  »ساازی از واهه  گیرد بهتر است برای معادلعلاوه بر مؤسسات مالی و اعتباری  موارد مذکور را نین در بر می
 شود. 

به عنوان معاادل  « مشاغل غیر مالی»در قوانین مقابله با پولشویی و تأمین مالی تروریسم جمهوری اسلامی ایران از اصطلاح  -4
Designated Non-Financial Businesses And Professions (DNFBPs)       هاای  اساتفاده شاده اسات؛ متأسافانه شارکت

شوند  به اشتباه وارد مصاادی  ایان تعریاد شاده و     بندی نمین اشخاص طبقهها و موارد دیگری که در زمره ایلینین   صرافی
گیرند. اگرچه ترجماه  بندی شوند  در تعرید ارائه شده قرار نمیبالعکس مواردی نظیر وکلا و حسابرسان که باید در این دسته طبقه

ت در کاربرد آن در ادبیات مبارزه با پولشاویی  است؛ اما به منظور سهول« های غیرمالی معینها و حرفهتجارت»صحیح این عبارت 
 تر باشد  از این رو در اینجا از این معادل استفاده شده است.مناسب« نهادهای غیر مالی»رسد عبارت  ایران به نظر می
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 (FATF, 2012: R9-R23) عملیات مشکو  و کنترل داخلی اشاره کرد.
نظیر ردیابی  1های پیشریرانه فوق در کنار تدابیر عملیاتی بنابراین نظارت بر اجرای صحیه برنامه

ین جورم توأمین موالی    های قتایی برای محاکمه و مجازات مرتکرمالی، تحقیقات پلیسی و رسیدگی
شود و به یوک   تروریسم به عنوان دو محور اصلی یک نظام مقابله با تأمین مالی تروریسم شناخته می

( 1999میزان از اهمیت برخوردار است. تا جایی که در کنوانسیون مقابله با توأمین موالی تروریسوم )   

ماده  2های مرتر ، در پاراگراف انراری تأمین مالی تروریسم و رفتار کشورها در کنار تعهد به جرم
بینی  شوند که جهت پیشریری از جرایم مندرج در این قانون تدابیر نظارتی لازم را پیش ملزم می 18

 نمایند.
تووان   هوا موی   ترین آن های متنوعی برای نظارت بر نهادهای مالی وجود دارد که از معروف روش

 2«یک قاعده بورای هموه  »رد تطریقی یا روش مدار اشاره کرد. رویک به روش تطریقی و روش ریسک

به این معنا است که ناظران باید تمامی نهادهای تحت نظارت خود را به یک میوزان و بوا اسوتفاده از    
ابزار یکسان بازرسی نموده و تصمیمات مشخص و مشابهی برای نقض یک قاعده اخذ کنند. اما در 

و  4هوا  ها بسته بوه میوزان تهدیود    میزان نظارت مدار یا روش ریسک 3رویکرد نظارت مرتنی بر ریسک
شود، ابزارهای نظارتی نیوز بسوته بوه ایون عوامول ممکون        یک نهاد مالی تعیین می 5های پذیری آسی 

شوود توا بوا اسوتفاده از آن هودف       است تغییر کند و طیفی از اختیارات برای ناظران در نظر گرفته می
سم محقق گردد. به عرارت دیرر در ایون رویکورد   های تأمین مالی تروری مدیریت و کاهش ریسک

 6شود. رسیدن به این هدف جایرزین اطمینان از رعایت قانون در نهادهای مالی می

المللوی پوول و    المللی از جمله بانک جهوانی، صوندوق بوین    های بین ها، مؤسسات و گروه سازمان
ی مؤثر برای مرارزه با تأمین مالی کارگروه ویژه اقدام مالی راهررد مدیریت ریسک را به عنوان روش

________________________________________________________________ 

1- Operational Measures 

2- One size fit all. 

3- Risk-based supervision 

4- Threats 

5- Vulnerabilities 

های رویکرد مبتنی بر ریسک و رویکارد تطبیقای   برای مطالعه بیشتر در این زمینه و کسب اطلاع بیشتر در خصوص تفاوت -6
 های اجرا  تهران: پژوهشکده پولی و بانکی.ها و شیوه(  نوشین  نظارت بر بانک1388پور )در نظارت  ر.ک. اسدی
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بنابراین چنانچه این گوزاره بوه عنووان یوک فرضویه موورد پوذیرش قورار          1اند. تروریسم معرفی کرده
نظوام   2های این راهررد کمک خواهد کورد توا میوزان اثربخشوی و کارآمودی      گیرد، شناخت ویژگی

ها مورد سنجش قورار   فاده از این مؤلفهمقابله با تأمین مالی تروریسم جمهوری اسلامی ایران را با است
 داد.

هوای   المللی نیز با توجه بوه پوذیرش فرضویه فووق، مشواهده ویژگوی       های نهادهای بین در ارزیابی

راهررد مدیریت ریسک در سیاست جنایی تقنینی و اجرایی کشور در قرال نظارت بر اجورای تودابیر   
ها بوه معنوای    کارآمدی بالا و فقدان این ویژگیپیشریرانه توس  نهادهای مالی به معنای اثربخشی و 

 شود. اثربخشی و کارآمدی پایین فرض می
های نظارتی نظیر بانک مرکزی، بیمه مرکزی، سوازمان  در حوزه سیاست جنایی اجرایی دستراه

بورف و اوراق بهادار، سازمان اوقاف و امور خیریه و غیره، بیشترین نقش را در مرارزه با تأمین مالی 

هوا  کنند؛ لیکن منظور از ناظر در این قسومت اختصواص بوه مسو ولان ایون دسوتراه      وریسم ایفا میتر
نداشته و کسانی که در نهاد پلیس )کلیه ضوابطان دادگسوتری( مسو ولیت نظوارت بور اجورای قوانون        

 گیرد. مرارزه با تأمین مالی تروریسم را برعهده دارند نیز دربرمی
دارد که باید در سیاست جنایی اجرایوی هور کشوور نمایوان     هایی روش مدیریت ریسک ویژگی

های تأمین مالی از لزوم صدور مجوز برای نهادهای مالی، در  ریسک ها عرارتشود. این ویژگی
 :FATF, 2013تروریسم، نظارت هدفمند، ارا ه برنامه اصلاحی و ارا ه راهنما توس  ناظران است )

گوذار   سوازی نمایود، قوانون    های را پیاده رتی بتواند این ویژگی(؛ اما برای این که یک سیستم نظا99

بینوی کورده باشود.     ها و مرانی قوانونی لازم را پویش   باید به هنرام تدوین سیاست جنایی تقنینی، زمینه
گذار باید از کاربرد روش مدیریت ریسک توس  ناظران حمایت به عمل آورده و فقودان آن   قانون

________________________________________________________________ 

کااگروه ویاژه اقاداا ماالی چناین آماده اسات:         1ربوط به توصیه شاماره  های تفسیری م برای مثال در پاراگراف اول یادداشت -1
است. در خصوص تعیین این که رویکارد   تروریست مالی تأمین و پولشویی با رویکرد مبتنی بر ریسک روشی مؤثر در مبارزه»

و تجربه ضد پولشویی و مقابله با تأمین  مبتنی بر ریسک چگونه باید در یک بخش اجرا شود  کشورها باید ظرفیت بخش مربوط
و تجربه ضاد پولشاویی و مقابلاه باا تاأمین ماالی         هایی که ظرفیت مالی تروریسم در آن بخش را مورد توجه قرار دهند. در بخش

کاه باه    تروریسم بالاتری دارند  کشورها باید توجه کنند که آزادی انتخاب فراهم شده توسط رویکرد مبتنی بر ریسک و مساوولیتی 
 «شود  بیشتر مناسب باشد.  واسطه این رویکرد بر نهادهای مالی و غیر مالی تحمیل می

2- Effectiveness and Efficiency 
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گذار به جای بیان جز یوات تودابیر    مناس  پاسخ دهد. در این روش قانون اجرای را با اعمال ضمانت
های توأمین موالی تروریسوم را بور دوش نهادهوای       پیشریرانه، وظیفه کلی کاهش و مدیریت ریسک

دهد. نهادهای مالی باید مکلف شود که برنامه خود برای مودیریت و کواهش    مالی و ناظران قرار می
خوود را تنظویم و اجورا کننود و نواظران بایود از معقوول بوودن برناموه و           ریسک تأمین مالی تروریسم

 عملیاتی شدن آن اطمینان حاصل کنند.

متأسفانه موضوع نظارت بر نهادهای مالی به ویژه از حیث رعایت مقررات مرارزه با پولشوویی و  
پوژوهش   تأمین مالی تروریسم کمتر مورد توجه محققان و پژوهشورران داخلوی قورار گرفتوه اسوت.     

توان در زمره اولین تحقیقات، در این زمینه دانست؛ لیکن بوا ایون وجوود، دو کتواب را     حاضر را می
توان بوه عنووان سووابق مورتر  بوا ایون پوژوهش بوه حسواب آورد؛ نخسوت، کتواب پیشوریری از             می

و  پولشویی و تأمین مالی تروریسم: راهنمای عملی بورای نواظران بوانکی، نوشوته پیتور لارنوت چیوتن       

در انتشوارات تواش شوهر     1392همکاران بوده که توس  خانم مریم کشتکار ترجمه شده و در سال 
تهران منتشر شده است. دوم کتاب رویکرد و نظارت مرتنی بر ریسک برای پیشریری از پولشویی و 

توسو  بانوک مرکوزی جمهووری      1393تأمین مالی تروریسم نوشته مریم کشتکار بوده که در سال 
 ایران منتشر شده است. اسلامی

های قانونی پذیرش راهررد مدیریت ریسک موورد بررسوی   بر اساف آنچه گذشت در ابتدا زمینه
هوا لازم اسوت در خصووص     شوود اموا قرول از آن    گیرد و س س به تدابیر اجرایی پرداخته می قرار می

 مطرح شود. پیدایش راهررد مدیریت ریسک، ماهیت و منافع و معایری این راهررد توضیحاتی

 

 راهبرد مدیریت ریسک -1

المللی مرارزه با تأمین مالی تروریسم حاکی از آن اسوت کوه   تحولات تاریخی استانداردهای بین
راهررد اصلی جهت مروارزه بوا ایون پدیوده      1«راهررد مرتنی بر قاعده»قرل از راهررد مدیریت ریسک، 

 بوده است.  
بنوا نهواده    2«یک اندازه برای تمام مووارد مناسو  اسوت   »بر این اصل که  «قاعدهبر  یمرتن راهررد»

________________________________________________________________ 

1- Rule-based Approach. 

2- One Size Fits All 
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هموواره یکسوان    توأمین موالی تروریسوم    ینوه زمکه  استوار است شود. راهررد مذکور بر این فرض می
را آن خطورات بوالقوه    یشوده بطوور قابول تووجه     یوین تع یشمقوررات از پو   توان باین میبنابرا بوده و

ات، از قرول طراحوی شوده و لازم نیسوت بسوته بوه شورای         در این رویکرد قواعد و الزام .دادپوشش 
(، بلکه کافی است از هموان  Costanzo, 2013: 349مختلف، اقدامات گوناگونی را عملیاتی کرد )

 قواعد و الزامات تعیین شده )نه بیشتر و نه کمتر( ترعیت کرد. 

های یک بانک یوا   تریمطابق راهررد مزبور مقام نظارتی صرف نظر از اندازه و نوع فعالیت و مش
ها  ها یا مؤسسات مالی را به طور برابر بین آن مؤسسه مالی، منابع نظارتی خود جهت نظارت بر بانک

ها به میوزان برابوری    ها و محصولات آن های مالی، مشتری کند، به این معنا که تمام سازمان توزیع می
ف عوواملی غیور از ارزیوابی ریسوک،     گیرنود یوا اینکوه منوابع، بور اسوا       مورد توجه و نظارت قرار می

را انجوام   یفقو  کوار   یموال  نهادهوای ، یقوت در حق (Keshtkar, 2014: 1) شووند.  هدفروذاری موی  

 یکورد رو». ایون روش کوه از آن بوه عنووان     مطابقت داشته باشود  ینبا قوان یطور رسمه دهند که ب می
بورای مرتکروان احتموالی و    است، هوم  « بخشآرامش»شود تا حد زیادی نیز یاد می 1«باکس – یکت

شوود  ( این آرامش در نهادهای نظارتی سر  موی Kaplans, 2018: 14 ) .هم برای نهادهای نظارتی
بر تأمین مالی تروریسم نداشته باشوند.   -نه ظنون نوعی مذکور در قانون–که اعتنایی به ظن شخصی 

( و صورفا  تطریوق بوا    Simonova, 2011: 177دهود ) ای را پیشنهاد نمیاین راهررد ابزار اجرایی ویژه
، یجوه در نت هوا و ابزارهوا در ایون رویکورد طریقیوت دارنود؛      معیارهای قانونی موضوعیت دارد. روش

راهکارهای اصلاحی یکسان یا نهایتا  مشابه دریافت کنند و نتووان   مختلف ممکن است هایموقعیت

هوایی کوه نیواز اسوت     شوتر در موقعیوت  از منابع موجود به شکل مؤثرتری استفاده کورد یوا از منوابع بی   
 (Costanzo, 2013: 352) استفاده کرد.

 اشکالات ناشی از اجرای رویکرد مرتنی بر قاعده به ویژه سل  ابتکوار عمول از مجریوان قوانون    

 یسوتم س یکدر ( Killick, et al., 2007: 210منجر به عملیاتی شدن راهررد مدیریت ریسک شد. )
 یچکوه هو   یی، در جوا یناز قووان  یوروی از پ یناناطم جهتکردن منابع  ینههز ی، به جایسکبر ر یمرتن

 ی، بور رو وجوود داشوته باشود   کوم   یارخطورات بوالقوه بسو    تنهوا  باشد یاوجود نداشته  یخطرات واقع

________________________________________________________________ 

1- tick-box approach 
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 بورای  یکوال تکن یوک رویکورد   یسوک بور ر  یمرتنو  یکردشود. روی، متمرکز ماساسی و مهمخطرات 
تور  هدفمنودتر و چابوک   یکوردی بلکوه رو  راحی شده نیسوت؛ طاز پیش ی سفت و سخت قواعداجرا

 (Andrew, 2015: 5) .بردمی ربه کا یدگیرس یاز ابزار را برا یعیوس یفاست و ط
( در سوه حووزه کواربرد    Bello, et al., 2019: 34این راهررد که از صنعت بیمه نشأت گرفوت ) 

بی ریسوک نهادهوای موالی و غیور     دارند؛ نخست در حوزه ارزیابی ریسک ملی، دوم در حوزه ارزیا

 مالی و سوم در حوزه ارزیابی ریسک مشتری.
شوود کوه طوی آن اشوخاص دخیول )حاکمیوت و       ارزیابی ریسک ملی بوه فرآینودی اطولاق موی    

نهادهای مالی و غیر مالی و ناظران( با توافق بر یک روش خاص اقدام به شناسوایی، تحلیول و در    
از سوه عامول دانسوت:     یتوابع ر ایون فرآینود ریسوک را بایود     کنند. دریسک در سطه ملی اقدام می

 4. 3«هاپیامد»آل و در حالت ایده 2«پذیریآسی »، 1«تهدید»

ارزیابی ریسک مشتری فرایندی است که طی آن نهادهای مالی و غیر موالی بور حسو  عوواملی     
فعالیوت  نظیر هویت مشتری، نوع خودمت درخواسوتی و منطقوه جغرافیوایی ارا وه خودمت، ریسوک        

 :FATF, 2007کند. )تجاری حوزه خود را تعیین و اقداماتی جهت کاهش و مدیریت آن اتخاذ می

هوا )معواملات یوا    کلید اساسی این سیستم عرارت از این است که به جای کنترل تمامی توراکنش  (2

، آوری شوود. در ایون مفهووم   های مالی( باید در زمینه مشوتری اطلاعوات کوافی جموع    سایر عملیات
 :The World Bank, 2009) نیز نامیده شده است. 5«مشتری خود را بشناف»روش مزبور، رویکردِ 

19)6 

________________________________________________________________ 

1- Threats  

2- Vulnerabilities 

3- Consequence 

 ر خصوص آثار رویکرد مبتنی بر ریسک در حوزه ارزیابی ریسک ملی  ر.ک:برای کسب اطلاعات بیشتر د -4
● FATF (2019), National Money Laundering and Terrorist Financing Risk Assessment, FATF, Paris. 

5- “know your customer” (KYC) / Customer Due Diligence (CDD) approach 

 ر خصوص آثار رویکرد مبتنی بر ریسک در حوزه ارزیابی ریسک مشتری  ر.ک:برای کسب اطلاعات بیشتر د -6
● Takats, Elod (2011). A Theory of "Crying Wolf": The Economics of Money Laundering 

Enforcement. Journal of Law, Economics & Organization, 27(1). 

● Ross, Stuart & Hannan, Michelle (2007). Money laundering regulation and risk-based decision-

making. Journal of Money Laundering Control, 10(1). 

● Dionysios S, Demetis; Ian O, Angell (2007). The risk-based approach to AML: representation, 

paradox, and the 3rd directive. Journal of Money Laundering Control, 10(4). 
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شوود، ارزیوابی ریسوک در حووزه نهادهوای موالی اسوت کوه         اما آنچه به این پژوهش مربوط می
گیرد. نهادهای مالی منفعت ذاتی در رعایت مقررات مرارزه با تأمین موالی  توس  ناظران صورت می

-اجرا از طرف حاکمیوت موی  روریسم ندارند و تنها خطر از دست دادن اعترار میان مردم و ضمانتت

 (Marshall, 2004: 111تواند باعث شود این اشوخاص مجواب بوه اجورای ایون مقوررات شووند؛ )       
این نهادها بیشوتر نقوش خوود را در مقابلوه بوا       2001س تامرر  11اگرچه برخی معتقدند از زمان وقایع 

اما هنووز هوم ایون اعتقواد      (Bergström, et al., 2011: 1043اند، )ن مالی تروریسم قرول کردهتأمی
هوا )و بوه طوور کلوی     وجود دارد که مرارزه تأمین مالی تروریسوم مغوایر اهوداف اسوتراتژیک بانوک     

 ( بنابراین این نهادها حاضر نیستند بخشی از اقوداماتی Canhoto, 2008: 163نهادهای مالی( است. )
که باید توس  پلیس انجام شود را بر عهده بریرند در نتیجه رویکرد اتخاذ شده توس  ایشان ممکن 

های مشکو  مورد توجه قورار نریورد. از ایون    ای طراحی شود که بسیاری از موقعیتاست به گونه

ا به نحوو  رو با استفاده از یک رویکرد نظارتی مؤثر و کارآمد باید تحت تدابیر نظارتی قرار گیرند ت
 مطلوب وظایف خود را انجام دهند.

گوردد، بوه ایون معنوا کوه ایون        موی  هوای نظوارتی بواز   نظارت مرتنی بر ریسک به عملکرد دسوتراه 
-ها به منظور اطمینان از رعایت قوانین و مقررات در نهادهای مالی، باید بوا اسوتفاده از شویوه   دستراه

منابع و امکانات به سمت نهادهایی سووق داده شوود کوه    های کنترل ریسک اقدام نمایند و در نتیجه 
 ها بالا ارزیابی شده است.ریسک آن

هوایی  هوا، فرآینودها و کنتورل   شوند که سیاستدر شیوه نظارت مرتنی بر ریسک ناظران ملزم می

که یک نهاد مالی برای شناسایی و مدیریت ریسک اتخاذ کرده را ارزیابی نماینود و بورای نواقصوی    
د دارد یک برنامه اصلاحی مناس  به کار گیرند. همچنین ناظران نراید یوک فورم مشوخص    که وجو

برای تمام نهادها تنظیم نمایند و از نهادهای مالی بخواهند که خود را با فرم تطریق دهنود. نواظران در   
 (FATF, 2015: 5-6های اصلاحی باید شرای  و وضعیت هر نهاد مالی را در نظر گیرند. )تهیه برنامه

 

های قانونی لازم جهت ارتقای اثربخشی و کارآمدی نظام مقابله با تأمین مالی  زمینه -2

 مدار بر نهادهای مالی تروریسم با پذیرش نظارت ریسک

مدار بر دوش حاکمیوت اسوت. ایون رو هوم در سیاسوت تقنینوی و هوم         بار اصلی نظارت ریسک

هوای قوانونی    ر حقیقوت در وهلوه اول بایود زمینوه    سیاست اجرایی باید الزاماتی در نظر گرفته شود؛ د
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 لازم در خصوص ساختار نظارت، تکالیف و اختیارات ناظران تعیین شود.   

 

 ساختار نظارت -2-1

بوه   و غیور موالی   نهادهای مالی بر نظارت یخاص خود را برا یساختار سازمان یهرکشور اصولا 

المللوی یوک مودل خواص را بور کشوورها       ت بوین دارد و الزاموا تروریسوم   یمال تأمینمنظور مقابله با 
 چند مدل نظارتی وجود دارد: . کندتحمیل نمی

نخست از حیث مرجع ناظر، سه نوع سیستم نظوارتی مروارزه توأمین موالی تروریسوم در کشوورها       
 -3؛ 1یعوات موال  لااط مرکوز توسو    نظوارت  -2ی؛ توس  سیستم بوانک  نظارت -1 شود:ملاحظه می
 ,.Peter laurent chitin, et al) است. یمال اطلاعات مرکزو  2یمشتر  توس  سیستم بانک نظارت

2013: 17) 
دوم از حیث حدود صلاحیت ناظران، چهار نوع سیستم نظارتی مرارزه با پولشویی و تأمین موالی  

 شود:تروریسم در کشورها ملاحظه می
رعایت الزامات مروارزه بوا توأمین موالی      : یعنی ناظران هم صلاحیت نظارت بر3رویکرد ادغام -1

تروریسم را برعهده دارند و هم صلاحیت نظارت بر نهاد مالی یا غیر مالی تحت نظوارت خوود را از   

 سایر جهات نظیر صلاحیت مدیران، ساختار، ایمنی و سلامت و غیره را بر عهده دارند.

صولاحیت نظوارت بور رعایوت      شوند و: یعنی ناظران به دو دسته تقسیم می4رویکرد تفکیک -2

 شود.الزامات مرارزه با تأمین مالی تروریسم از نظارت بر سایر جهات تفکیک می

دهنود،  هوای مختلفوی فعالیوت موالی انجوام موی      : نهادهای موالی در زمینوه  5رویکرد کارکردی -3
رد بنابراین هر گاه بسته به کارکرد مختلوف نهادهوای موالی نواظران اختصاصوی تعیوین شوود، رویکو        

کارکردی مورد پذیرش قرار گرفته است. برای مثال چنانچه چند نهاد موالی در حووزه بانکوداری و    

________________________________________________________________ 

1- Financial Intelligence Unit. (FIU) 

البته باید گفت چون دامنه تحقی  نویسنده منبع ارجاع داده شده  نظارت بانکی بوده عبارت سیستم بانکی به کاار رفتاه ولای باا      -2
سیستم بانکی از عبارت دستگاه متولی نظارت توجه به محدود نبودن حوزه مبارزه با تأمین مالی تروریسم به حوزه بانک باید به جای 

 مرتبط شامل حوزه بانک  بورس  بیمه  و غیره استفاده شود.

3- Integrated Approach 

4- Twin Peaks Approach 

5- Functional Approach 
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تعدادی دیرر در حوزه بورف و تعدادی در زمینه بیمه فعالیت داشته باشند و بورای هور حووزه نواظر     
 تخصصی انتخاب شود از این رویکرد ترعیت شده است.

گذاری، ی مالی دارای یک سازمان مرکزی برای مقرره: هر یک از نهادها1رویکرد سازمانی -4
نظارت، صدور مجوز و ... است؛ چنانچه این سازمان وظیفه نظارت بر مقررات مرارزه با تأمین موالی  

 ,FATFتروریسم را نیز برعهده داشته باشد رویکورد سوازمانی موورد پوذیرش قورار گرفتوه اسوت. )       

2015: 6) 
معایری دارد که توضیه و واکاوی آن نیازمنود تحقیقوات مسوتقل     ها مزایا وهر کدام از این مدل

 است؛ اما دو نکته باید در خصوص هر مدل منتخ  مد نظر قرار گیرد:
کشوور   یوک کوه   یدر هر مدل نظارت بر رعایت مقررات مرارزه با تأمین مالی تروریسم اولا  باید

ادغوام  باید توجوه داشوت    ثانیا  کرد. ییابتوان آن را کم ارزش ارز یانتخاب کند، گنجانده شود و نم

هوم   یشتر باعوث افوزا  یعدر چهارچوب وسبر رعایت مقررات مرارزه با تأمین مالی تروریسم نظارت 
به اطلاعات مربوط به هور  ی تریمتر و مستقگسترده یدسترس برای ناظرانممکن است  یی شده وافزا

 (FATF, 2015: 6) .ایجاد نماید( یکنترل داخل یفیت، کیریتمد یفیت)مانند ک یمال نهاد
هوای  دسوتراه »داشت: مقرر می 1388نامه اجرایی قانون مرارزه با پولشویی مصوب آیین 20ماده 

مس ول نظارت بر اشخاص مشمول )از قریل بانک مرکزی جمهووری اسولامی ایوران، بیموه مرکوزی      
ی کول کشوور، سوازمان ثروت     جمهوری اسلامی ایران، سازمان بورف و اوراق بهادار، سازمان بازرس

-انود در بازرسوی  های صنفی و سازمان اوقاف و امور خیریه( موظفاسناد و املا  کشور، اتحادیه

های معمول خود رعایت مقررات مرارزه با پولشویی و تأمین مالی تروریسم را مد نظر قورار دهنود و   
نامه قصد داشوت کوه رویکورد    یینظاهرا  این آ« نسرت به رعایت یا عدم رعایت آن اعلام نظر نمایند.

را در خصوص نظارت بر اجرای مقررات مرارزه بوا پولشوویی و توأمین موالی تروریسوم را در       2ادغام
 پیش گیرد. 
هوای   دستراه 1398الحاقی به قانون مرارزه با پولشویی مصوب  14اجرایی ماده  نامهآیین 41مادة 

منظوور ایجواد نظوام نظوارتی جوامع و       ی با مرکز بهبا هماهنر» ساخته است تا  مکلف را متولی نظارت

________________________________________________________________ 

1- Institutional Approach 

2- Integrated Approach 
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هوای لازم را   های مناس  و سامانه نامه، رویه کارآمد، ظرف مدت شش ماه پس از تصوی  این آیین
 های متناسو ، موؤثر   اعمال مجازات و منظور پایش مستمر، کشف تخلف، صدور اخطارهای لازم به

« .ننود کحوزة تحت نظارت خود طراحی و اجورا   ها در جهت رفع نواقص و ناکارآمدی بازدارنده، و
هوای مروارزه   رسد در مقررات موجود نیز رویکرد ادغام یعنی واحد بوودن نظوارت  بنابراین به نظر می

ها مورد پوذیرش قورار گرفتوه، اموا تفواوتی کوه بوا        با پولشویی و تأمین مالی تروریسم با سایر نظارت

حیث نهاد نواظر گورایش بوه رویکورد نظوارت مشوتر        شود آن است که از مقررات سابق دیده می
توس  متولی نظارت و مرکز اطلاعات مالی وجود داشته؛ در حالی کوه در مقوررات سوابق رویکورد     

 نظارت توس  نهاد متولی نظارت پذیرفته شده بود.

 

 تکالیف و اختیارات ناظران -2-2

های موجوود  ه تا حس  ظرفیتبرخلاف مدل نظارتی که به اختیار و اراده هر کشور واگذار شد

ای دارد، الزاموات قوانونی وجوود    المللی در این رابطه جنروه توصویه  انتخاب شود و استانداردهای بین
 ی این الزامات طراحی شود.دارد که هر مدل نظارتی باید با ملاحظه

د یوک  مقامات صاله برای نظارت بر نهادهای مالی و غیر مالی باید در عملکرد نظارتی خود بای

بینی شده اسوت کوه بور سیاسوت     محور اتخاذ نمایند. به این منظور استانداردهایی پیش روش ریسک
ها به هنرام وضع مقررات مورد توجه قرار گذار باید آنجنایی تقنینی یک کشور مؤثر بوده و قانون

 دهد.

 

 اختیار اعمال ضمانت اجرای انتظامی

گذار باید در ایجاد یک سیاست تقنینی استاندارد مورد نظر قرار دهد عرارت از این اسوت  قانون 

 حصوول  و رصود نظوارت و   یبورا  یکواف  یوارات از اخت یدبا مرارزه با تأمین مالی تروریسم ناظرانکه 
-برخوردار باشند. نمونوه  یمال مقررات مرارزه با تأمین مالی تروریسم در نهادهای یتاز رعا یناناطم

 یموال  در نهواد هرگونوه اطلاعوات    یدتول ی،انجام بازرس یاراختهایی از این اختیارات عرارت است از 

هووای انتظووامی نظیوور جریمووه نقوودی یووا تعلیووق یووا  و اعمووال مجووازات باشوود لازمنظووارت  یکووه بوورا
محدودکردن مجوز فعالیت نهاد مالی در مواردی که مقررات مرارزه با تأمین موالی تروریسوم نقوض    

 ( FATF, 2012: R27) .است شده
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اجورای انتظوامی   نه تنها مشکل فقدان ضومانت  1397اصلاحات قانون مرارزه با پولشویی در سال 
برای عدم رعایت الزامات مرارزه با پولشویی و تأمین موالی تروریسوم را مرتفوع نکورد؛ بلکوه هموان       

رعایوت مقوررات اساسوی     اجرای انفصال دو تا پنج سال را نیز مخدوش ساخت و برای عدمضمانت
مرارزه با پولشویی و تأمین مالی تروریسم، نظیر شناسایی ارباب رجوع، نرهداری اسوناد و مودار ،   

هور یوک از مودیران و کارکنوان     »چنوین مقورر داشوت:     7گزارش عملیات مشکو  در ترصره ماده 

عالموا  و   1386/7/8( قانون مدیریت خدمات کشوری مصووب  5دستراههای اجرا ی موضوع ماده )
عامدا  و به قصد تسهیل جرا م موضوع این قانون از انجام تکالیف مقرر در هر یک از بنودهای فووق   

خودداری نماید علاوه بر انفصال موقت درجه شش به جزای نقدی درجه شوش  « ث»به استثنای بند 
انفصوال  محکوم می شود. درصورتی که عدم انجام تکالیف مقرر ناشی از تقصیر باشود مرتکو  بوه    
هوای  موقت درجه هفت محکوم خواهد شد. مدیران و کارکنان سایر دستراههای حاکمیتی و بخش

، بوه جوزای نقودی    «ث»غیردولتی در صورت عدم انجام تکالیف مقرر در این مواده بوه اسوتثنای بنود     
نکته جال  توجه این است که اساسا  انفصال موقت درجوه شوش و   « .درجه شش محکوم می گردند

 ر نظام جزا ی ایران وجود ندارد.هفت د
به منظور ایجاد ضمانت اجرای  1398نامه اجرایی قانون مرارزه با پولشویی مصوب آیین 44مادة 

 مکلوف  اطلاعوات موالی را   مرکوز عدم رعایت مقررات مرارزه با پولشویی و توأمین موالی تروریسوم    
ه، بوه  گرفتو  هوای صوورت   ارزیوابی های متولی نظوارت و مرتنوی بور     با همکاری دستراه» تا است کرده
شویی و تأمین مالی تروریسوم اقودام    بندی اشخاص مشمول از نظر اجرای مقررات مرارزه با پول رتره

 دارند:این ماده بیان می 3و  2و ترصره « د.نک
اند بر اسواف سوازوکار اعلاموی مرکوز در اعطوای       های متولی نظارت مکلف دستراه -2ترصره »

بندی موضوع این مواده را لحوا     یا مجوزها به اشخاص مشمول، رتره ،امتیازات تسهیلات، اعترارات،
ها ضوعیف ارزیوابی شوده اسوت،      که در خصوص اشخاص مشمولی که عملکرد آن صورتی د؛ بهننک

 .های متناسری اعمال شود محدودیت

انود در تعواملات کواری خوود بوا آن دسوته از اشوخاص         اشخاص مشمول مکلف همة -3 ةترصر
توری اعموال    اند، تودابیر سوختریرانه   بندی موضوع این ماده ضعیف ارزیابی شده لی که در رترهمشمو

 «بالا در نظر بریرند. خطر )ریسک( نند و این اشخاص را اشخاص با ک
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 تکلیف ارائه برنامه اصلاحی متناسب

نهواد بورای    هایی که یوک ها، فرآیندها و کنترلگذار باید ناظران را ملزم نماید که سیاستقانون

شناسایی و مدیریت ریسک به کار برده را ارزیوابی نماینود و بورای نواقصوی کوه وجوود دارد یوک        
برنامه اصلاحی مناس  به کار گیرند. همچنین باید مورد تأکید قرار گیرد که ناظران نراید یک فورم  

 فورم تطریوق دهنود.    مشخص برای تمام نهادها تنظیم نمایند و از نهادهای مالی بخواهند که خود را بوا 

(FATF, 2015: 5 بر اساف توصیه شماره )گذار باید اختیوارات  کارگروه ویژه اقدام مالی قانون 35

قانونی کافی به ناظران اعطا کند تا در صورت مشاهده تخلف از برنامه اصلاحی و وجوود نقوص در   
-وریسوم طیفوی از جریموه   های مدیریت ریسک و یا تخطی از مقررات مرارزه با تأمین مالی تربرنامه

هوا  های نقدی یا ایجاد محدودیت در مجوزهای نهاد مالی یا تعلیق آن را اعمال کنند. ایون مجوازات  

 Peter laurent chitin, et)هم بر اشخاص حقیقی و هم اشخاص حقوقی بایود قابول اعموال باشود.     

al., 2013: 17) 

مقررات مرارزه با تأمین مالی تروریسم طور که بیان شد مدل ادغام جهت نظارت بر اجرای  همان
در نظام قانونی کشور ما پذیرفته شوده اسوت و ایون امکوان وجوود دارد کوه اگور نواظران بور اسواف           
مقررات دیرر اختیاراتی داشته باشند بتوانند از آن اختیارات در خصوص نظارت بر اجرای مقوررات  

نه در قوانین مربوطوه نظیور قوانون پوولی و بوانکی      تأمین مالی تروریسم نیز استفاده کنند؛ اما متأسفانه 
نامه اجرایی قانون مرارزه با پولشویی، ناظران تکلیفی بوه اتخواذ راهرورد مودیریت     کشور و نه در آیین

 اند. ریسک در نظارت بر اشخاص تحت نظارت خودشان نشده
انود.   نشوده  ه ارا ه برنامه اصلاحی متناس  با وضعیت اشخاص تحت نظارت خودناظران مکلف ب

این کار به صورت ابتکاری توس  ناظران انجام شود، منعی نیز وجود ندارد. سیاست جنوایی   اما اگر

توانند در صور مشاهده تخلف از ایون   کند و ناظران نمیتقنینی ایران از برنامه اصلاحی حمایتی نمی
مرارزه با پولشویی مصوب سال قانون  4ماده  3اجرایی به کار گیرند. الرته طرق ترصره  برنامه، ضمانت

های اجرایی در نظر گرفته شده بود که از سوه  نامهمجازات انفصال موقت برای تخلف از آیین 1386
جهت ضعف داشت اولا  تنها نسرت به اشخاص حقیقی قابل اعموال بوود و ثانیوا  تنهوا توسو  مراجوع       

به جز اعلام نظور هویچ اختیواری بوه      توانست اعمال شود. دوم این کهقتایی و اداری و نه ناظران می
تواننود از اختیواراتی کوه بوه موجو  قووانین       ناظران اعطا نشده و حتی بیان نشده است که ناظران می

اند برای نقض مقررات مرارزه با پولشویی و تأمین موالی تروریسوم اسوتفاده کننود؛     مربوطه برخوردار
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ون پولی و بانکی کشوور اختیواری بیشوتر از اعولام     الرته برخی ناظران نظیر ناظران بانکی بر اساف قان
این قانون(. سوم این که تنها آن بخش از برناموه اصولاحی کوه     22و ترصره ماده « د»نظر ندارند )بند 

نامه اجرایی باشد از این حمایت برخوردار است و این مسأله برنامه اصولاحی را بوه    دقیقا  مطابق آیین
 کند. نزدیک میروش تطریقی )مرتنی بر قاعده( 

 

یسأم مأرثر و کارآمأد در هأنظه نظأارت      ترور یمأال  یننظام مقابله با تأأم های  ویژگی -3

 مدار بر نهادهای مالی ریسک

 های ورود به بازارکنترل -3-1

نام( ایجاد موانع بورای مجرموان یوا     های ورود به بازار )صدور مجوز یا ثرتهدف اصلی از کنترل
کننده یا دارنده یک منفعت مهوم شوده یوا دارنوده     نتوانند مالک، کنترلها ها است تا آنهمکارن آن

نوام  ها باید در زموان صودور مجووز یوا ثروت     یک سمت مدیریتی در یک نهاد مالی شوند. این کنترل
یک نهاد مالی انجام شود. همچنین هر زمانی که افراد جدید به عنوان مدیر یا عتوو ارشود انتصواب    

 (FATF, 2015: 8ها باید انجام شود. )شوند نیز این کنترلمی
گذار به منظور حصول اطمینان از این که اشخاص مجرم یا همکواران  آید که قانونگاه پیش می

فقودان  »آورند، یکی از شرای  کس  مجووز نهواد موالی را    ها، جواز فعالیت مالی را به دست نمیآن

اگرچه لازم اسوت اموا کوافی نیسوت؛ زیورا      کند. این اقدام عنوان می« سابقه محکومیت کیفری مؤثر
یابند. ممکن است فردی مرتک  جرم شوند و محکومیت کیفری نمیمجرمان همواره شناسایی نمی

شده باشد، اما قرل از شناسایی، مجوز لازم را برای انجام فعالیت مورد نظر کس  نماید. متوافا  ایون   
نماینود، بنوابراین حتوی اگور مجرموان،      یوت موی  که مجرمین معمولا  در سایه اشخاص فاقد سوابقه فعال 

تواننود بوه صوورت نهوانی مالوک واقعوی و       مالک ظاهری یا دارنده ظاهری یک مجووز نراشوند، موی   

کننده اصلی یک نهاد مالی مجاز باشند. بر این اسواف بایود تودابیر اجرایوی بوه عنووان مکمول         کنترل
ها یا اشخاصوی  ت )مجرمان و همکاران آنالزامات قانونی مانع از این شود که اشخاص فاقد صلاحی

کننود( بتواننود مجووز انجوام فعالیوت در حووزه نهادهوای موالی را          ها عمل میکه به نمایندگی از آن
 کس  کنند.

آوری در ایون  تدابیر اجرایی لازم به صلاحدید کشوورها واگوذار شوده اسوت و اسوتاندارد الوزام      
اسوت از: برگوزاری   بیر در مقوررات کشوورها عروارت   ای از ایون تودا  شوود. نمونوه   زمینه مشاهده نموی 
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های امنیتی، سونجش میوزان ریسوک    های کیفری، استعلام از دستراهامتحان، اخذ سوابق محکومیت
هوا و تودابیری کوه    پولشویی و تأمین مالی تروریسوم متصوور از ناحیوه متقاضوی مجووز، اخوذ برناموه       

تروریسم حوزه کاری خود طراحی نموده  های پولشویی و تأمین مالیمتقاضی برای کاهش ریسک
های مرارزه با پولشوویی و  های علمی و فنی برای تطریق با برنامهاست، سنجش توانایی اعم از توانایی

ای از اقوداماتی کوه بوه    تأمین مالی تروریسم، مشروط نمودن تمدید مجوز به ارا ه گزارش فنی دوره

وریسوم صوورت گرفتووه اسوت و در نهایوت انجووام     منظوور جلووگیری از پولشوویی و تووأمین موالی تر    
 (FATF, 2015: 9های لازم. )های حتوری و ارا ه آموزشمصاحره

ها و مقررات مربوط به تأسیس تعدادی از مهمترین بازارهای موالی در نظوام   بررسی دستورالعمل
شده اسوت.  بینی ندهد روشی غیر از استعلام سوابق محکومیت متقاضیان پیشحقوقی ایران نشان می

هوای غیور دولتوی    ماده واحوده اجوازه تأسویس بانوک    « ج»برخی از این مقررات عرارت از است: بند 

های لیزینگ دستورالعمل اجرایی تأسیس، نحوه فعالیت و نظارت بر شرکت 10، ماده 1379مصوب 
 دهنودگان خودمات پرداخوت    دستورالعمل اجرایی فعالیت و نظارت بر ارایوه  11، ماده 1386مصوب 

. تأسوف بور   1391مصووب   نامه تنظیم امور نمایندگی بیموه  آیین 5و ماده  1392الکترونیک مصوب 
های مربوط بوه شورای  ورود بوه بازارهوای موالی حتوی        انریزتر این که تعدادی دیرر از دستورالعمل

تووان بوه دسوتورالعمل اجرایوی     هوا موی  ی آنهمین استعلام را نیز ضروری ندانسته است که از جملوه 
دستورالعمل نحووه دریافوت مجووز تأسویس     و  1393ها مصوب  تأسیس، فعالیت و نظارت بر صرافی

 اشاره کرد. 1385مصوب  ها، نهادهای مالی از سازمان بورف و اوراق بهادار ها، کانون بورف

 
 های تأمین مالی تروریسمفهم مشترک ریسک -3-2

توانود  داشته باشند. این در  که موی  لازم است ناظران و نهادهای مالی فهم مشترکی از ریسک
در قال  یک سند ارزیابی ریسک ملی منتشر شود باید سرلوحه کار ناظران نیز قرار گیرد. به غیور از  

سند ارزیابی ریسک ملی کوه بوه طوور مفصول در خصووص آن بوه عنووان اولوین وظیفوه حاکمیوت           
هوای  المللوی، خررگوی  خلوی و بوین  هوای دا 1شناسوی  توضیحات لازم ارا ه شد، منابع دیرری نظیر نوع

________________________________________________________________ 

1- Typology. 



 233             …ارتقای اثربخشی و کارآمدی نظام مقابله با تأمین مالی تروریسم با پذیرش راهبرد نظارت 

 ها توجه نمایند.نظارتی نیز وجود دارد که ناظران باید به منظور اعمال نظارت مرتنی بر ریسک به آن

(FATF, 2014: 13) 

هوای پولشوویی و توأمین موالی      تا زمان نرارش این سطور ارزیابی ریسک ملی در زمینه ریسوک 
ی رسمی یا غیر رسمی داخلوی یوا خوارجی صوورت     تروریسم جمهوری اسلامی ایران توس  نهادها

 نررفته است؛ بنابراین عملا  ناظران چنین منرعی را برای ایفای وظایف خود در اختیار ندارند.

 

 های تأمین مالی تروریسمنظارت و رصد به منظور کاهش ریسک -3-3

نظارتی خود را بوه طوور   ناظران نراید رویکرد مرتنی بر قاعده داشته باشند و تمام امکانات و منابع 
مساوی در قرال اشخاص تحت نظارت خد به کار گیرند؛ بلکه باید شرای  و وضعیت هر نهواد موالی   

و غیر مالی در نظر گرفته شود. برای این که نواظران بتواننود در عمول از اجورای مقوررات مروارزه بوا        
-حاصل کنند، اقدامات زیر موی تأمین مالی تروریسم با استفاده از رویکرد مرتنی بر ریسک اطمینان 

 تواند اتخاذ شود:
میزان درخواست اطلاعات از اشخاص تحت نظارت باید متناس  با ریسوک شناسوایی شوده     -1

شوود اطلاعوات بیشوتری    برای آن شخص باشد؛ یعنی اگور ریسوک یوک شوخص بوالا ارزیوابی موی       

 درخواست شود.
 غیرحتوری داشته باشند؛ نظارت غیر حتووری ناظران باید قانونا  بتوانند نظارت حتوری و  -2

شوخص   بوه هوا  هوا و کنتورل  یوه هوا، رو یاست( در مورد سخود ارزیابیپرسشنامه )ارا ه تواند شامل یم
 ی وت ه یا اعتوا بمصاحره  ی،حسابرس ی،تواند شامل بازرسمی نظارت حتوریباشد.  تحت نظارت

 یبورا  نظارت حتووری است که هنرام  یهمم بسیار ابزار یشانجام آزما مدیران ارشد باشد.، یرهمد

شخص تحت نظارت با الزاموات مروارزه بوا توأمین موالی تروریسوم بایود موورد          انطراقسنجش میزان 
ناظران باید توجه داشته باشند که نظارت غیر حتووری در   (FATF, 2015: 14) .استفاده قرار گیرد

 نیست.مواردی که ریسک شخص مشمول بالا ارزیابی شده است مناس  
انود. بایود توجوه    هایی باشد که شناسایی شدهکمیت و کیفیت ارزیابی باید متناس  با ریسک -3

برای اطمینوان از رعایوت مقوررات مروارزه بوا       اشخاص تحت نظارت یهبر کل یقنظارت دق داشت که
نود و  قورار ده  یوت اولورا در  هوای بوالاتر  ریسک ید، ناظران بایستن یرپذامکان تأمین مالی تروریسم
   تر و با دفعات بیشتری مورد ارزیابی قرار دهند.این موارد را دقیق
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یسوک یوک شوخص تحوت نظوارت      ر یابیارز کارمندان مس ولکنند که  یبررس یدبا ناظران -5
 (FATF, 2014: 15) .یا خیراند یدهد کافی در این زمینه آموزش

و حسابرسوی بوه    یبازرسو  رایبو  کوه  یحاصل کند کوه موأموران   یناناطم یدبا ناظران همچنین -6
منظور سنجش میزان تطریق یک شخص مشمول با الزامات مرارزه با توأمین موالی تروریسوم انتخواب     

مرارزه بوا توأمین موالی     اند و دانش روزآمد در مورد موضوعاتیدهآموزش د ی، به طور کلشوندمی

 (FATF, 2015: 14) .یا خیر دارند تروریسم
هایی که از سوی نهادهای متولی نظارت برای نظارت بر بازارهوای موالی   با ملاحظه دستورالعمل

هوای  صادر شده است از جمله دستورالعمل اجرایوی تأسویس، نحووه فعالیوت و نظوارت بور شورکت       
دهنودگان خودمات پرداخوت الکترونیوک،      لیزینگ، دستورالعمل اجرایی فعالیت و نظارت بور ارایوه  

هوا  و دستورالعمل اجرایی تأسیس، فعالیت و نظوارت بور صورافی    هنامه تنظیم امور نمایندگی بیم آیین

شود که تنها به لزوم ارا ه اطلاعات مورد نیاز به نواظران توسو  اشوخاص تحوت نظوارت      مشاهده می
هوای لازم بورای ایجواد یوک سیاسوت جنوایی اجرایوی        اشاره شده و هیچ یوک از اقودامات و مؤلفوه   

ناموه اجرایوی    شود. با این حال آیینریسک معقول دیده نمیکارآمد با اعمال یک رویکرد مرتنی بر 
هوا  مقرراتی در این رابطه در نظر گرفته است کوه اجورای آن   1398قانون مرارزه با پولشویی مصوب 

شوود؛ اموا در زموان    سر  افزایش کارآمدی سیستم مرارزه با پولشویی و توأمین موالی تروریسوم موی    
جرای این مقررات در اختیار نهادهوای متوولی نظوارت وجوود     نرارش این سطور زمان زیادی برای ا

 رسد.ها تا حدی طریعی به نظر مینداشته و عدم اعمال این الزامات در دستورالعمل

 

 هابرنامه اصلاحی و مجازات -3-4

ناظران باید در اعمال مجازات یوک طورح و نقشوه مشوخص داشوته باشوند. الرتوه نوه یوک طورح           
ی تحت نظارت خود، بلکه یک طرح مشخص برای هر نهواد موالی و غیور    مشخص برای تمام نهادها

مالی متناس  با ریسک خاص آن نهاد بایود مود نظور قورار گیورد. نواظران بایود نقوایص موجوود در          
متناسو  بوا آن شوخص     1عملکرد نهادهای تحت نظارت خود را شناسایی کورده و برناموه اصولاحی   
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یمه به ابوزاری بورای اطمینوان از پیوروی از برناموه اصولاحی       ارا ه نمایند. بر این اساف مجازات و جر
شود و به ترع کارکرد مؤثرتری دارد؛ زیرا به جای تمرکز مطلق بر نواقصی که در گذشوته  تردیل می

 نواظران کوه توسو    کنود. برناموه اصولاحی    وجود داشته، به آنچه در آینده باید محقق شود توجه می
شوامل   توانود این برنامه اصلاحی موی شده باشد.  ییشناسا نواقص متناس  با شدت یدبا شودتهیه می
موؤثر اقودامات لازم    یاز اجورا  یناناطم یبرا ینظارت یهایریریو پ یاقدام و جدول زمان یهابرنامه

 (FATF, 2015: 26) باشند.
های موجود در مرانی قانونی این موضوع در نظام حقوقی ایوران توضویحاتی    در خصوص ضعف

ممکون   نواظران ، بینوی شوده اسوت   هایی که در قانون پیشظرفیتبسته به در مرحث قرل ارا ه شد؛ اما 
بوه عولاوه نواظران ممکون     . نیز اسوتفاده نماینود   ضابطان دادگستری یا ییمقامات قتا از کمک است

بوه   ها را علنی نماینود. ها غیرعلنی نتیجه نریرند، اعمال این مجازاتواردی که از مجازاتاست در م

عوامول   بوا توجوه بوه    ناظران اجازه دهد ای تنظیم شود که بههای قانونی باید به گونههر حال ظرفیت
ت سیاسو  یقرل و نتایج حاصل از اقدامات شده ییو شدت عدم انطراق شناسا یتاز جمله ماه یمختلف

 .اجرایی متناسری طراحی نمایند
 

 های مرتبطراهنمای مبارزه با تأمین مالی تروریسم و ریسک -3-5

های مربوط به خود دید صحیه نسرت کند تا در بخشارزیابی ریسک ملی به ناظران کمک می

د توجوه  های خود باید بوه نتوایج ایون سون    ها مرتر  داشته باشند. بنابراین نه تنها در ارزیابیبه ریسک
-کنند؛ بلکه باید مرتنی بر آن اشخاص تحت نظارت خود را برای داشوتن در  صوحیه از ریسوک   

توانود بوه صوورت عموومی در دسوترف اشوخاص       های حوزه خود راهنمایی کنند. این راهنمایی می

تحت نظارت قرار گیرد و بر خلاف برنامه اصلاحی که از یک شوخص بوه شوخص دیرور متفواوت      
 است.

با عنایت به این که بسیاری از مقررات مرارزه با تأمین موالی تروریسوم، نظیور شناسوایی مشوتری،      
نرهداری سوابق، گزارش معاملات و عملیات مشکو  کنترل داخلی و غیره با مقوررات مروارزه بوا    

هوای متعودد توسو  نهادهوای متوولی       رسود صودور دسوتورالعمل    پولشویی مشتر  است؛ به نظر می
جمله بانک مرکزی جمهووری اسولامی ایوران، بیموه مرکوزی جمهووری اسولامی ایوران،         نظارت از 

سازمان بورف و اوراق بهادار صادر شده است؛ اما این راهنماها از دو نظر نقص عمده دارد؛ نخست 
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ها به شدت در حوزه اعمال مقررات خاص توأمین موالی تروریسوم    این که متأسفانه این دستورالعمل
توان گفت هیچ راهنمایی در این خصوص وجود نودارد. دوم ایون   وی که تقریرا  مینقص دارد به نح

که این راهنماها با رویکرد مرتنی بر قانون تنظیم شده و به جای ارا ه الروی معقول رویکرد مرتنی بر 
 انود و تقریروا  بور هموان مقوررات     ریسک، صرفا  حصول اطمینان از تطریق با قانون را مد نظر قرار داده

  نامه اجرایی آن تأکید دارد.قانون مرارزه با پولشویی و آیین

 

 گیری نتیجه

های مرارزه با تأمین مالی تروریسوم مرتنوی بور ریسوک در ایوران چنودان مطلووب        وضعیت مؤلفه
محوور نداشوته و    گذار ناظران تکلیفی در اسوتفاده از روش ریسوک   شود. در حوزه قانونیابی نمیزار

های موجوود، عولاوه بور ایون کوه       اجرا گیرد. ضمانت ان مورد حمایت قرار نمیها چند تصمیمات آن
شده معطووف شوده اسوت. اختیوارات     بینی  های پیش کفایت لازم را ندارند، صرفا  به تخلف از قاعده

مشاهده نقوض مقوررات مروارزه بوا توأمین       اجراهای انتظامی در صورتلازم خصوصا  اعمال ضمانت

 اظران اعطا نشده است.مالی تروریسم نیز به ن
دهد کوه  های اجرایی نشان میها و رویهدر حوزه سیاست جنایی اجرایی نیز بررسی دستورالعمل

شوود؛ در حوالی کوه اولا  تموام     در مرحله ورود به بازار، صرفا  به اسوتعلام سووابق کیفوری اکتفوا موی     
های پنهوان بورای کسو     دستیابند و ثانیا  به طور معمول مجرمان از مجرمان محکومیت قطعی نمی

ای صرفا  بور  های دورهدارند. در حوزه بازرسیکنند و هویت خود را پنهان نره میمجوز استفاده می

لزوم ارا ه اطلاعات اکتفا شده و مس ولیتی بورای نواظران در ایجواد پروفایول ریسوک و ارا وه برناموه        
ده نیوز بیشوتر رویکورد مرتنوی بور      شود. راهنماهایی که تاکنون صوادر شو  اصلاحی مشخص دیده نمی

دهد و متمرکز بر اجرای مقررات مرارزه با پولشویی است؛ اگر چه ایون مقوررات   قانون را ترویج می
تا حد زیادی با مقوررات توأمین موالی تروریسوم مشوتر  اسوت، اموا مقوررات خواص توأمین موالی            

ت و معواملات مشوکو  بوه    ها و شناسایی عملیوا های تروریستتروریسم نظیر نحوه توقیف دارایی
 تأمین مالی تروریسم مورد توجه قرار نررفته است.

ها  مدار را تکلیف ناظران قرار داده و از تصمیماتی که آن گذار باید راهررد نظارت ریسک قانون

-کنند حمایت به عمل آورد. ناظران نیز با اسوتفاده از ایون راهرورد موی     بر اساف این روش اتخاذ می
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های خود را ارتقا دهند. به این منظور در مرحله ورود افراد به حوزه کس  ی سیاستتوانند کارآمد
های تأمین مالی تروریسم متقاضیان کس  مجوز فعالیت مالی یوا غیور موالی بایود     و کار باید ریسک

شناسایی و مرتنی بر آن اقدام به صدور مجووز شوود. یوک پروفایول ریسوک بورای اشوخاص دارای        
هوا موورد سونجش قورار گرفتوه و ایون       داشته باشد و به صورت مستمر، ریسک آنمجوز باید وجود 

ریسک بر محدوده و حجم فعالیت دارنده مجوز باید مؤثر باشد. ناظران باید برای هر یک از فعالان 

هوای  بازار، متناس  با سطه ریسک آن نهاد یک برنامه اصلاحی جهت کنتورل و مودیریت ریسوک   
ته باشند و تخطی از آن باید پاسخ قاطع به دنرال داشته باشد. این برنامه باید تأمین مالی تروریسم داش

 هدفمند باشد و نهادهای مالی و غیر مالی را به رعایت مقررات مرارزه با تأمین مالی تروریسم سوق دهد.
بر این اساف به منظور ارتقای کارآمدی سیاست جنایی ایران در قرال تأمین مالی تروریسم بایود  

هوای مودیریت ریسوک     در وهله اول مسأله مرانی حقوقی به ویژه تکلیف ناظران به اسوتفاده از شویوه  

رو شوود. سو س در حووزه     بوه  اجراهوای سونرین رو   ها با ضمانت مقرر شده و تخلف از تصمیمات آن
هوای موالی و   های تأمین مالی تروریسم متقاضیان کس  مجوز فعالیتاجرایی اولا  با سنجش ریسک

ی اتخواذ  مال بازارهای به ها از ورود مجرمان و همکاران آن یریجلوگ یکارآمد برا یروشمالی  غیر
شود؛ ثانیا  ارزیابی ریسک ملی باید صورت گیرد تا منابع اطلاعاتی نواظران توا حودی زیوادی توأمین      

حوت  ت ینهادهوا  شود، ثالثا  اقدامات لازم از جمله ایجاد پروفایل ریسوک و ترسویم برناموه اصولاحی    
بایود صوورت گیورد، رابعوا  تخلوف از برناموه        یموال  هوای  از حووزه  یکهر  در نظارت توس  ناظران
و ضومانت اجراهوای اداری و قتوایی     توسو  نواظران   یانتظوام  هوای  مجازات اصلاحی باید با اعمال

 یوات در حووزه کشوف معواملات و عمل   توس  قوه قتا یه و نهادهای مرتر  پاسخ داده شود. خامسا  
 یسم باید اسناد راهنما تهیه و منتشر شود.ترور یمال ینمقررات مرارزه با تأم ینو همچنمشکو  
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 چکیده

در  یا معقولانوه  یهوا  توشش  لوذا و در دسترس عموو  قورار نودارد     است یارزش اقتصاد یدارا یاسرار تجار
هود    یدر سوح  محودود و بورا    یاسورار تجوار   ی. افشوا ردیو گ یآن انجا  م یحفظ و حراست از محرمانگ

 شوود،  یآن نمو  یو محرموانگ  تیو رفوتن مال  نیموجو  از بو   مربوطه، فیانجا  تکال برای مشخص به کارگران
در ، وجوود  نی. با اندهست یملتز  به رازدار ،ازآن و بعد یاستخدام ةجود رابحکارگران در زمان و که یطور به

 یاسوتخدام  ةمربوو  بوه رابحو    یاسرار تجار یکارگر سابق سب  افشا، یاستخدام ةبعد از اتما  رابح یموارد
موجو  مومان، بوا اسوتفاده از      یشوا و اف یاسرار تجار تیپژوهش با شناخت مفهو  و ماه نی. اشود یسابق م
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توسو  کوارگر    یاسورار تجوار   یاز افشوا  یناش یمدن تیمسئول ،یا خانه و ابزار کتاب یلیتحل - یفیروش توص
مال بوده و  یکه اسرار تجار مبین آن استپژوهش  نیحاصل از ا ةجیقرارداده است. نت یبررس سابق را مورد

 یاسرار تجار یاقدا  به افشا ای انکار که نیمگر ا ،است یقانونامانت ، یکارگر سابق نسبت به اسرار تجار دی
جمله غص ، اتش ، دارا شدن بشسب  و غورور، مسوئول    از، مسئول نییتع یصورت با مبان نیکه در ا دینما

 است. یو بررس نییتع حوزه قابل نیدر ا یمدن تیمسئول یو مبنا تیمسئول عیتوز ةجبران خسارت، نحو
 

 افشاء کارفرما، کارگر سابق،کلمات کلیدی: مسئولیت مدنی، اسرار تجاری، 
 

 مقدمه

ة و نقوش بسویار مهموی در توسوع     اسوت  یکوی از ارزشومندترین مصوادیق دارایوی     تجواری اسرار 
افشای اسرار تجاری به صورت محدود، موج  کواهش ارزش اقتصوادی آن   اقتصادی جوامع دارد. 

ن رفوتن مالیوت آن   و در صورت افشای آن بر عمو ، سب  خروج آن از دامنة اسرار تجواری و از بوی  

مشوخص،   هود   بوا ی از اسرار تجواری  بردار بهره، در مواردی کارفرما جهت وجود  نیا باشود.  می
دهد تا کارگران تعهدات قراردادی خود را انجوا    اسرار تجاری را در اختیار کارگران خود قرار می

سوابق، تعهود قوراردادی    در مواردی که بعد از اتما  رابحة استخدامی بوین کارفرموا و کوارگر     دهند.
این افشای اسرار تجاری نماید،  مبنی بر رازداری وجود ندارد، در صورتی که کارگر سابق، اقدا  به

شود که آیا قواعد عا  ممان قهری به طور مؤثری از اسرار تجواری در ایون بخوش     سؤال محرح می

از  ،و اقتصادی آن و تشوویق بوه نووآوری    دامنة وسیع اسرار تجاری، ارزش تجاریکند؟  حمایت می
اسوت، بوه طووری کوه ایالوت      و محالعوه حامور   دلایل توجه قانونگذاران به حمایت از اسرار تجاری 

هر کدا  قوانین جدیدی در حمایت از اسرار تجاری ، 2016ة اروپا  در سال آمریکا و اتحادی ةمتحد
قووانین محودودی    ،تجواری  ایت از اسراردر حقوق ایران در حم. (Linton, 2016: 8ومع نمودند )

تر با در نظور گورفتن مبوانی حقووق خوارجی       وجود دارد و آثار علمی موجود در این خصوص بیش
 ، اثور نوشته شده و در خصوص مسئولیت مدنی ناشی از افشای اسورار تجواری توسو  کوارگر سوابق     

 .  مستقلی نگارش نیافته است

ین مسئول و قواعد حاکم بر مسئولیت مدنی در مقا  تحلیل مبانی تعی نظر گرفتنبا در  این محالعه
و بررسی مسئولیت مدنی ناشی از افشای اسرارتجاری توس  کارگر سابق در صورت فقدان قرارداد 

 بر مبنای قواعد عا  مسئولیت مدنی است.
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 1مفهوم اسرار تجاری -1

توسو  کوارگر سوابق     هوا تحلیل حمایت از اسرار تجاری و مسئولیت مودنی ناشوی از افشوای آن   

در این بخش به مفهو  اسورار تجواری بوه     .آن دارد ةبستگی به تعریف اسرار تجاری و شناسایی دامن
 شده است.ها پرداخته  حمایت از آن ةمنظور تعیین دامن

بوه برخوی فرآینودها و     (Elizabet, 2003:504اسورار تجواری در فرهنوق حقووقی آکسوفورد )     
شده است که به یک بنگاه تجاری تعلق داشته و افشای آن منجور بوه ورود مورر     قمحصولاتی اطش

اسرار تجاری را در صوورت وجوود    2تریپس، ةنام موافقت 39( 2) ةد. مادشو به تشکیشت مذکور می

 شرای  ذیل تحت حمایت قرار داده است:

ا سورهم کوردن دقیوق    یک مجموعه یا با ترکیو  یو   عنوان به)الف( محرمانه باشد؛ به این معنا که 

ای قرار دارند عموماً از آن آگاهی نداشته باشند یوا دسترسوی ایون     اجزاء آن، اشخاصی که در حیحه
خاطر محرمانه بودن، ارزش تجواری  )ب( به نباشد؛ ریپذ امکانی سادگ بهاشخاص به اطشعات مزبور 

را در اختیار دارد، برای  ، شخصی که قانوناً کنترل اطشعات مزبوراحوالو  اوماع)ج( حس   ،دارد

 .(Correa, 2000: 251باشد ) آورده عملآن اقدامات معقولی به  داشتن نگاهمحرمانه 
در قوانین محودودی، بوه حمایوت از اسورار تجواری پرداختوه        گذار قانوندر نظا  حقوقی ایران، 

د کموک و  ة میوان دولوت ایوران و اتوریش، در موور     نامو  موافقوت قوانون   1۵است، بورای ماوال، موادة    
در موواردی کوه طور     : »دارد یمو اظهوار   22/9/1383مصوب همکاری دوجانبه در مسائل گمرکی 

شونده معتقد است اجورای درخواسوت باعوف افشوای اسورار صونعتی، تجواری یوا          متعاهد درخواست

 بوا  «.ة کموک خوودداری کنود   ارائتواند از  یا مغایر قوانین ملی آن است، می باشد یمی کشور ا حرفه
قووانون تجووارت  6۵مقووررات متعوودد پراکنووده در بوواب حمایووت از اسوورار تجوواری، در مووادة   وجووود

اسورار تجواری   »در خصوص تعریف اسرار تجاری آموده اسوت:    17/10/1382الکترونیکی مصوب 
، ابوزار و  هوا  برنامهو  افزارها نر ها، الگوها،  است که شامل اطشعات، فرمول« یامیپ داده« »الکترونیکی

و  هوا  نقشوه ، فنوون،  دادوسوتد ی انجوا  تجوارت   هوا  روش، منتشرنشوده و فرآیندها، تألیفات ها  تکنیک

________________________________________________________________ 

1 - Commercial Secrets. 

2 - Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS). 
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مسوتقل   طوور  بهکه  هاست نیای تجاری و اماال ها طرح، اطشعات مالی، فهرست مشتریان، فراگردها
ای بورای حفوظ و    ی معقولانوه ها تششدارای ارزش اقتصادی بوده و در دسترس عمو  قرار ندارد و 

 «.است شده انجا  ها آنحراست از 
اسرارتجاری در صوورتی از حمایوت قوانون برخووردار اسوت کوه ارزش اقتصوادی داشوته و در          

 شوده  انجوا   هوا  آنای بورای حفوظ و حراسوت از     های معقولانوه  تشش چنیندسترس عمو  نباشد؛ هم

و ود شو  موی تعریوف اسورارتجاری    الیف موج  خوروج اطشعوات از دامنوة   عد  انجا  این تک .باشد
ای  هوای معقولانوه   های قانونی نخواهود بوود. در موواردی کارفرموا، توشش      اطشعات مشمول حمایت

نماید، لیکن برای استفاده از اسرار تجواری نواگزیر اسوت اسورار      جهت حفاظت از اسرار تجاری می
اسوتفاده  تجاری را برای کارگران خود افشاء نماید تا کارگران بتوانند تعهدات قراردادی خود را بوا  

ها انجا  دهند و مزایا و منافع حاصل از این افشای محدود برای کارفرما و مالک خواهد بوود.   از آن

محدود به کارگران جهت انجوا  تعهودات قوراردادی     صورت بهافشای اسرارتجاری در این سح  و 
 شود. تعریف اسرار تجاری نمی دامنةموج  خروج اسرار تجاری از 

 

 اریماهیت اسرار تج -2

شناخت اسباب و مبنای مسئولیت مودنی ناشوی از افشوای اسورار تجواری توسو  کوارگر سوابق،         
و  شوده  افشوا مستلز  تبیین ماهیت اسرار تجاری است. حق کارفرمای سابق نسبت بوه اسورار تجواری    

ابتدا به بررسی اجمالی مفهو  مال  سؤال. جهت پاسخ به این استقسمت اصلی این  سؤالمالیت آن 

 پرداخته شده و سپس ماهیت اسرار تجاری بررسی شده است.
اقتصوادی   نظور  ازقرار گیرد و  دادوستدکه بتواند مورد  شود یممال در اصحشح به چیزی گفته »

(Emami, 2004: 19) ارزش مبادله داشته
ایون   شود. معیار تمیز و در برابر آن پول یا مال دیگر داده  

 :Katouzian, 2004) «یعنی در بازار معادل مبلغی پول است. ، نوعی است و در اختیار عر ،ارزش

مصادیق اسورار تجواری، در خصووص ماهیوت      در مال بودن همة نظر اختش به جهت وجود   (169
 اسرار تجاری نظرات مختلفی محرح شده است:

بوه   حقووق  عنوان شده است کلیةشده و  محسوب« حقوق» جمله ازاول، اسرار تجاری  در نظریة

 ،ایون نظریوه   (Elsan, 2008: 4).شووند   که مال محسوب می این دلیل دارای ارزش اقتصادی هستند
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حقووق ارزش اقتصوادی ندارنود و     یوة کوه کل  محلق حقوق را دارای ارزش اقتصادی دانسته، در حالی
کوه چوون موال هسوتند،      نه ایون  شوند اسرار تجاری به جهت داشتن ارزش اقتصادی مال محسوب می

 ارزش اقتصادی داشته باشند.
دو : برخی از مصادیق اسرار تجاری را مال و برخی دیگر از مصادیق اسرار تجاری را  نظریةدر 

هوای شورکت، فاقود مالیوت      اطشعات مربوو  بوه موعف    ،ماال عنوان بهاند.  فاقد وصف مالیت دانسته

کوه در   1979سال  در (Oxford v.Moss) ةدر پروند  ای (Rahbari, 2016: 84) توصیف شده است
امتحانی کرد و به سورقت اطشعوات محرمانوه     سؤالاتاقدا  به سرقت  ،آن دانشجویی قبل از امتحان

آینود، رد شود    شومار نموی   کوه اطشعوات محرمانوه، موال بوه      د. این اتهوا  بوا اسوتدلال بور ایون     شمتهم 
(https://www.revolvy.com/page/Oxford-v-Moss).  تحلیلووی کووه از ماهیووت اسوورار تجوواری .

شور  سور    زیورا قانون تجارت الکترونیک همخووانی نودارد،    6۵ ةمحابق این نظریه شده است با ماد

لوذا مصوادیقی از    تجاری توصیف شدن اطشعات محرمانه، داشوتن ارزش اقتصوادی مسوتقل اسوت.    
امتحوانی کوه ارزش    سوؤالات هوای شورکت و    اطشعات مربو  به موعف  ازجملهمحرمانه  اطشعات

 هوای محروحوه   اوال م ،بنوابراین  ؛شووند  اقتصادی نداشته باشند از مصادیق اسرار تجاری محسوب نمی
بر غیرمالی بوودن برخوی از مصوادیق اسورار تجواری موورد        عنوان دلیلی به تواند در حقوق ایران نمی

 طوور  بوه »مصوادیق اسورار تجواری     ةهم ،قانون تجارت الکترونیک 6۵ ةگیرد. محابق ماداستفاده قرار 
و مبادلوه را   وسوتد  دادو داشتن ارزش اقتصادی مستقل، قابلیوت  « مستقل دارای ارزش اقتصادی بوده

رویکورد   .اسوت دهد که منحبق با مفهو  موال در حقووق مومووعه و فقوه امامیوه       به اسرار تجاری می

نیز که دانش فنوی را   1381ی خارجی مصوب گذار هیسرمادر قانون تشویق و حمایت از  گذار قانون
. بوا  استمالیت اسرار تجاری  ةدهند نشانخارجی آورده  ةیکی از مصادیق سرمای عنوان  به 1 ةدر ماد

 ةکه ارزش اقتصادی مستقل دارنود دارای جنبو   برخی از مصادیق اسرار تجاری عشوه این ،این وجود
قانون تجارت الکترونیکی عوشوه   6۵ ةمنتشره نشده در ماد فیتألی هم هستند، برای ماال حق رمالیغ

 هست.غیرمالی هم  ةدارای جنب ،بر مالیت

جهت تشخیص حکم قوانون، نووع حوق کارفرموای سوابق       ،بعد از شناخت ماهیت اسرار تجاری 
نظور گورفتن مفواهیم حقووق     بوا در   .نسبت به اسرار تجاری و نوع مال موموع حق قابل تعیین اسوت 

 شوود؛  سرار تجاری حق عینی توصیف میموموعه در این خصوص، حق کارفرمای سابق نسبت به ا
شود و لاز  نیست اجورای آن از دیگوری محالبوه     مستقیم بر موموع خود اعمال می طور  بهحقی که »
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صواح  حوق   ی هر گاه موموع حق در تصر  دیگری باشد و او موانع اجورای آن گوردد،    ولشود. 
  (Katouzian, 2018: 14).«تواند رد مال را از متصر  بخواهد می

 

 ق کارفرما و کارگر سابقتزاحم حقو -3

موال توصویف    تبوع  بوه تجاری، مشخص شد که اسرار تجاری مال بووده و   اسرار با بررسی ماهیت
 ر  در اسرار، حق همه گونه تص«تسلی  ةقاعد»شدن ماهیت آن و مالکیت کارفرما، کارفرما محابق 

اش نیازمنود کسو     معیشت خوود و خوانواده   کارگر برای گذراندنتجاری را دارد. از طر  دیگر، 

هوای   مورز بوین مهوارت    .درآمد است و برای این منظور بر نیروی جسمی و روحی خوود تکیوه دارد  
 فردی و منافع کارگر با حق کارفرمای سابق، مرز باریکی است که باید مشخص شود.

اسوتخدامی، آیوا    ةاست که در صورت اتموا  رابحو   سؤالپاسخ به این  گرور دن موموع تبیین ای
 ؟کارگر سابق تعهد رازداری دارد یا خیر

استخدامی نبوده و بعد از اتما   ةالتزا  کارگر سابق به حفظ اسرار تجاری، محدود به وجود رابح

ر تبیین حقوق کوارگر سوابق و   استخدامی هم کارگرسابق متعهد به حفظ اسرارتجاری است. د ةرابح
اشخاص و قراردادهای کار در نظر گرفتوه   اسرار تجاری، قواعد حاکم بر اجارةکارفرما باید ماهیت 

هوای فوردی،    هوایی چوون مهوارت    شود تا معیارها و مرزهای حقووق طورفین مشوخص شوود. موابحه     
دانش عموومی قرارگرفتوه    اطشعاتی که در حوزةو مبهم بودن  تیاهم کمجسمی، معلومات جزئی، 

بخشی از دانوش   کند، ای برای انجا  تعهدات خود استفاده می وسیله عنوان به ها آناست و کارگر از 

هوای بعودی خوود اسوتفاده      تواند از این اطشعات در شوغل  فردی کارگر محسوب شده و کارگر می
نمووده و بوه صوورت    گوذاری   لیکن مصادیقی که کارفرموا بورای کسو  آن اقودا  بوه سورمایه       ،کند

اسورارتجاری در اختیوار کوارگر     عنووان  بهکرده و  ها آنمتعار  و معقول سعی در حفظ محرمانگی 
 آور است. حق مالک بوده و افشای آن بدون اذن کارفرما، ممان ،است قرار داده

 

 افشای موجب مسئولیت مدنی -4

شوود و   موی  قرار دادهاسرارتجاری در اختیار کارگر  ،برای انجا  تعهدات استخدامی و قراردادی

گیورد. محوابق    قانون صوورت موی   ةکارفرما و در راستای هدفی مشروع یا اجاز ةاستفاده ازآن با اجاز
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اسرار تجواری بورای اهودا  مشوخص در اختیوار       که یصورت درقانون تجارت الکترونیکی  ۵9 ةماد
هودا  تعیوین شوده موورد اسوتفاده قورار دهود و اصوول         را بورای ا  شوود او بایود آن   قرار دادهکارگر 

اسوتفاده از اسورار تجواری     ،بنابراین .ی را رعایت نمایدریکارگ بهمشروعیت، منصفانه و مرتب  بودن 
 و  اومواع قانون بوده؛ با توجوه بوه شورای  و     ةمالک یا اجاز ةباید در راستای هدفی مشروع و با اجاز

ی آن انتخواب شوود؛ و تنهوا در صوورت مورورت و در حود       ریکوارگ  بوه ، بهترین روش برای احوال

-Mohseni, 2015: 536)کوار گرفتوه شوود     اسرار تجاری بوه  ،شده اعش  هد  بامرورت و مرتب  

فراهم نمودن ومعیتی که شخص ثوالای بوالقوه یوا بالفعول امکوان وقوو  بور اسورار         » ،. بنابراین537

جز در راسوتای وظوایف   و  (Aslani, 2010: 144) «تجاری را داشته باشد افشای اسرار تجاری بوده
 مروری ممنوع و موج  مسئولیت مدنی است. مواقع ای شغلی

قوانون تجوارت    3 ةنیوت مسوتنب  از مواد    سون استخدامی نیز، مستخد  باید با حُ بعد از اتما  رابحة

از افشوای   ،ی مد رقابتیها هیو روانصا   ، رعایت حق مالکیت کارفرما،1382الکترونیکی مصوب 
افشوای   ،گوذار  قوانون وی خودداری کند.  ةیا نمایند ة شخصاسرار تجاری بدون مجوز قانون و اجاز

نووعی عمول مخول    ، 44کلوی اصول    یهوا  استیسقانون اجرای  4۵ ةماد «ک»اسرارتجاری را در بند 
امکان طرح دعوای مسوئولیت مودنی را بوا رعایوت شورای        ،همان قانون 66 ةرقابت دانسته و در ماد

دیوده از   اشوخاص حقیقوی و حقووقی خسوارت    »قانون فووق:   66 ةمادمحابق  .خاص مقرر کرده است
سوال از زموان قحعیوت     تواننود حوداکار ظور  یوک     ی مذکور در این قانون، موی مد رقابتهای  رویه

منظوور جبوران    ی، بوه مد رقابتهای   مبنی بر اعمال رویه دنظریتجد تأیهتصمیمات شورای رقابت یا 

دادخواست بدهند. دادگواه مومن رعایوت مقوررات ایون قوانون در        دار تیصشحخسارت به دادگاه 
 تأیو هکند که خواهان رونوشت رأی قحعی شورای رقابوت یوا     صورتی به دادخواست رسیدگی می

قوانون   7۵و  64عوشوه بور ایون، در موواد     « د.تجدیدنظر را به دادخواست مذکور پیوست کورده باشو  
 انگاری شده است.  افشای اسرار تجاری، جر ،تجارت الکترونیکی

جاری در اختیوار دیگوران   افشای موج  مسئولیت مدنی، رفتار کارگر سابق در قراردادن اسرارت

نیوز،   شوده ء افشااطشعات  دامنة نظر از. وی یا بدون مجوز قانونی است ةندینمامالک یا  بدون اجازة
اتش  سر تجاری شوود،  ترتیبی که باعف  افشای اطشعات برای عمو  به لزوماًافشای موج  ممان 

موج  ورود مرر به مالک اسرار تجاری  ،محدود صورت بهتجاری حتی  بلکه افشای اسرار ؛نیست
ورود مرر، فعل یا تقصویر کوارگر سوابق و رابحوة سوببیت از       ،با در نظر گرفتن محال  فوق .شود می
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حقووق اسوشمی، در    فقه و ةارکان مسئولیت مدنی ناشی از افشای اسرار تجاری است، لیکن در حوز
 ,Safaei & Rahimi) نیازی به رابحة سببیت نیست ،مواردی که مبنای تعیین مسئول ممان ید است

موانع   ،او ةی باید یادآوری کرد که افشای اسرار تجاری با رمایت مالک یوا نماینود  ول (303 :2018
وی  مالک یا نماینودة ، رمایت مورد برحس ، در مواردی نیا وجود با .استتحقق مسئولیت مدنی 

که در این بخوش   ی در مشروعیت عمل کارگر سابق نداردریتأثمورد موموعیت نداشته یا  برحس 

 .شود به دو نمونه از مصادیق آن اشاره می
 

 امر آمر قانونی -4-1

آمر مقوا    که یصورت درامر آمر قانونی، توس  کارگر سابق  ارچوبهچافشای اسرارتجاری در 

، آمور عوشوه بور    گور ید  عبوارت  بوه . اسوت شحیت داشته باشد، مانع مسئولیت مدنی عمومی بوده و ص
بوه وی تفوویش شوده     گوذار  قوانون صشحیت قانونی باید اختیار و قدرت اصدار اوامری که از سوی 

صورت، اوامرش فاقد اثر قانونی و حقوقی ایجاد موانع بورای تحقوق     است را داشته باشد؛ در غیر این
آمر، مقا  عموومی باشود    که یصورت درلذا   :Qasemi & Karmozdi, 2009) ودمسئولیت خواهد ب

، در محودودة  کوارگر سوابق  اختیار و قدرت اصدار اوامر را به مأمور تفوویش نمایود و    گذار قانونو 

حکم یا امر آمر قانونی، اقدا  به افشای اسرار تجاری نماید، حتی در صورت فقدان رموایت مالوک   
 مکان طرح دعوای مسئولیت مدنی وجود ندارد.یا نمایندة وی، ا

 

 افشای ناشی از رضایت ورشکسته -4-2

قانون تجارت، تاجر ورشکسته از تاریخ صدور حکم ورشکستگی، از مداخله در  418 ةطبق ماد
ممکن است در مدت ورشکسوتگی عایود او گوردد ممنووع اسوت. در       چه آنتما  اموال خود، حتی 

دیون او باشد، مدیر تصوفیه   ةیتأددر  مؤثراختیارات و حقوق مالی ورشکسته که استفاده از آن  کلیة
نبوودن رموایت تواجر ورشکسوته نسوبت بوه        مؤثر. با استقانونی ورشکسته  مقا  قائمتصفیه(،  ةادار)

کارگر سابق با رمایت تاجر ورشکسوته اقودا  بوه افشوای اسورار تجواری        که یصورت دراموال خود، 

ماید و این افشاء موج  از بین رفتن اسرار تجاری نشود، با بقای اسرار تجواری و اسوتیشی کوارگر    ن
افشای اسرارتجاری، عمل در حکم غص  بوده و تکلیف بوه   ةاسرار تجاری در نتیج ةسابق و گیرند

در صوورت تلوف نیوز کوارگر      .آیود  وجوود موی   تاجر ورشکسته بوه  مقا  قائمتجاری به  استرداد اسرار
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حق مراجعه به تاجر ورشکسته و طرح دعوای مسوئولیت مودنی بوا     ،، لیکن از باب غروراستمسئول 
 رعایت مقررات ورشکستگی خواهد داشت.

 

 ماهیت، مبانی تعیین مسئول و مبانی مسئولیت مدنی -5

بررسی قواعد حاکم بور مسوئولیت مودنی ناشوی از      مفهو  و ماهیت اسرار تجاری مقدمة شناخت

. در این بخش با در نظر گفتن مفهو  و ماهیت اسرار تجواری، نووع تعهود    استر تجاری افشای اسرا
کارگر سابق، مبانی تعیین مسئول و مبنای مسئولیت مدنی افشای اسرار تجاری توس  کوارگر سوابق   

 شده است.بررسی 

 

 ماهیت مسئولیت مدنی )قراردادی یا خارج از قرارداد( -5-1

ت اراده و قرارداد متعهد باشد یا تعهد ممکن اسوت ناشوی از قوانون    منشأ التزا  و تعهد ممکن اس
محورح   سوؤال در خصوص تعهد کارگر سابق بوه رازداری ایون    (Bariklou, 2017: 24) ایجاد شود

شود که التزا  کارگر سابق به جبران خسارات، ناشی از قوانون اسوت یوا قورارداد؟ پاسوخ بوه ایون         می
بوا توجوه بوه     .اسوت  موؤثر دنی ناشی از افشای اسرار تجواری هوم   در شناخت مبنای مسئولیت م سؤال

شوود کوه    در عد  افشای اسرار تجاری با شر  ممنی این تصور ایجاد موی  کارگر سابقتوجیه تعهد 

عشوه بر مسئولیت مدنی قهری، مسئولیت مدنی قراردادی نیوز   ،ماهیت مسئولیت مدنی در این حوزه
 باشد.

 ،نظریات حقوقی با شر  ممنی توجیه شده است. از این دیودگاه  تعهد به رازداری در بعضی از
 ةاراد ،محوابق ایون نظور    .انود  تعهد به رازداری را با استفاده از سوازوکار شور  مومنی توجیوه نمووده     

یوک   عنووان   بوه است تا در صورت عد  اعتبار قرارداد، تعهد بوه رازپوشوی    گرفته تعلقممنی بر این 
 رابحوة کوارگر بعود از اتموا      ،محابق این نظور . (Dean, 2002:169یابد ) چنان ادامه تعهد مستقل، هم

  یتصور  بهشر  ممنی بوده و نیازی  صورت بهملز  به رعایت رازداری است. این تعهد  ،استخدامی

عنووان شورطی کوه مودلول التزاموی الفواد قورارداد اسوت          شور  مومنی بوه    ،ندارد. در حقوق ایوران 
عقول یوا قوانون یوا      حکوم  بهرغم عد  ذکر آن در منحوق قرارداد،  شرطی که علی است؛ شده فیتعر

  (Katouzian, 2016: 119) مفاد توافق یا طبیعت قرارداد است لازمة عر ،
که تعهد ناشوی از شور ، از حیوف وجوود و آثوار، پیورو        با شناخت شر  ممنی و با توجه به این
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شر  نیز منحل شده و تعهد ناشی از شر  نیز اصولاً  ،التزا  اصلی است، با انحشل عقد ةتوافق دربار
انحشل شر  ممنی به سب  انحوشل عقود،    نتیجة  (Katouzian, 2016: 282-283)  شود ساق  می

به حفظ اسورار تجواری و قوراردادی نبوودن التوزا  بوه جبوران         کارگر سابقشر  ممنی نبودن تعهد 
هوای   مسوئولیت  ، به این جهت که ریشوة رگید  عبارت به. استخسارات ناشی از افشای اسرار تجاری 

استخدامی و انحشل قرارداد منشأ، شر  مومنی   ة، قرارداد نیست، با اتما  رابحکارگر سابقمتصورة 

در صوورت انعقواد    ،، بوا ایون حوال   سوت یننیز منحل شده و تعهد به رازداری بر مبنای شور  مومنی   
ماهیت مسئولیت مودنی کوارگر سوابق در افشوای      ،قراردادهای عد  رقابت، عد  ترغی  و رازداری

 .استاسرارتجاری قراردادی 
 

 مبانی تعیین مسئول  -5-2

مبنای الزامات خارج از قرارداد، نفع رسیده به یک شخص یا خسوارت وارده بوه اوسوت. نقوش     

چنین ممکن است نفعی  رازداری توس  کارگر سابق سب  ورود مرر به کارفرمای سابق شده و هم
؛ جملوه  ازهای تعیین مسئول  در این بخش با استفاده از مشک .رگر یا شخص ثالف رسیده باشدبه کا

زیوان،   ةکننود  جبرانزننده و   زیان  ممن تعیین شخص ،غص ، اتش ، غرور و دارا شدن بدون سب 

ی قرار گرفتوه  بررس موردمبنای مسئولیت مدنی ناشی از افشای اسرار تجاری توس  کارگر سابق نیز 
 ست.ا

 

 عدوانی صورت بهاستیلاء و اثبات ید بر اسرار تجاری  -5-2-1

اشخاص توصیف شوده   ةاجار ،ماهیت عمل حقوقی انعقادی بین کارگر و کارفرما ،در فقه امامیه
 ,Khodabakhshi) است و اجیر در فقه اعم از کارگر در مفهو  حقووقی و پیمانکوار مسوتقل اسوت    

ا از حقوق مودنی  بخش مهمی از رواب  کارگر و کارفرم ،فعلیدر حقوق  ،نیا وجود با (65 :2016
حقوق کار قرار گرفته است. با در نظر گرفتن این موموع که کارگر در زمان  جدا شده و در شاخة

استخدامی با اذن کارفرما اسرار تجاری را در تصر  دارد، ید کارگر نسوبت بوه اسورار     رابحةوجود 

، تعهود کوارگر بوه حفوظ اسورار      گرید  عبارت بهانی نخواهد بود. تجاری امانی بوده و ممانی و عدو
کوارگر نسوبت بوه تلوف      ،«ائتمان» ةارچوب تعهدات امین بوده و محابق قاعدهتجاری در حدود و چ

  (Mostafavi, 2011: 156) تعدی یا تفری  کرده باشد که نیاامانت مامن نیست؛ مگر 
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اذن کارفرمای سابق به تصور  در اسورار تجواری کوه بوه منظوور        ،استخدامی رابحةبعد از اتما  
ماند کوه وموعیت یود کوارگر      باقی می سؤالرود و این  اجرای تعهد کارگر داده شده بود از بین می

و شخص ثالای که با افشاء به اسرار تجواری دسوت یافتوه،     سابق نسبت به اسرار تجاری تحت استیشء
عنوان دیگر امانت مالکى باشود   تبع بهاگر عین،  رهبر کبیر انقشب، در فقه امامیه محابق نظر چیست؟

بلکوه دو قوول    ،این امانت، امانت مالکى است یا شرعى، دو وجه که نیاو آن عنوان از بین برود، در 

؛  (Mousavi-Mousavi-Khomeini, 2004: 549) خوالى از رجحوان نیسوت    هوا  آناست که اولوى  
در صورت از بین رفتن امانت به سب  فوت یا دیوانه شدن،  :اند مودهدر جای دیگری فر ایشانلیکن 

 را به وارث موودع یوا ولوى او رد    ودیعه در دست ودعى امانت شرعى است که واج  است فوراً آن
 -Mousavi)  اطشع دهد، پس اگر بودون عوذر شورعى اهموال کنود، موامن اسوت        ها آنکند یا به 

Mousavi-Khomeini, 2004: 539) ید کارگر سابق نسبت به اسرار تجاری امانت قانونی  ،براینبنا

 ,Bojnourdi) کوه تعودی و تفوری  کورده باشود      مگور ایون   ،بوده و محابق قاعده، امین مامن نیست

و  308 ةمستنداً به شق دو  ماد ،تجاری و استنکا  از استرداد آن در صورت انکار اسرار (9 :1998

سوابق در حکوم غاصو  اسوت. بوا       ابق مومانی بووده و کوارگر   ید کارگر سو  ،قانون مدنی 310 ةماد
تجواری   یکی از اسباب تعیین مسئول، تکلیف اشخاص ثالای کوه بور اسورار    عنوان بهشناسایی غص  

شود. با توجه بوه   شود و ابها  در این خصوص حل می اند مشخص می عدوانی استیشء یافته صورت به
 صوورت   بوه کم ومعی نیز هست و در صورت افشواء  که غص  عشوه بر حکم تکلیفی دارای ح این

 ,Cornish & Llewelynرود ) محرمانگی اطشعات از بین نمی ،و نسبت به بعضی اشخاص محدود

عین موال مغصووب موجوود و رد     که یدرصورتماند، بدین ترتی   مالیت آن باقی می و (1981:309
و  316تجاری را افشاء کرده و غاصبین بعودی محوابق موواد     سابق که اسرار آن ممکن باشد، کارگر

عوشوه بور    (Katouzian, 2018: 289) قانون مدنی مسئولیت تضامنی در اسوترداد عوین دارنود     317
تجواری موجو     اسوتیشء غاصوبین بوه اسورار     که یدرصورتمسئولیت مدنی غاصبین در استرداد عین، 

قوانون مودنی    320 ةهور یوک از غاصوبین محوابق مواد      ،محرومیت مالک از استیفاء منفعت شده باشد

 نیو ازمان تصر  خود و مابعد خود مامن منافع مستوفات و غیرمسوتوفات هسوتند؛ در غیور     ةانداز به
استیشء بر اسرار تجاری موج  محرومیوت مالوک نشوود( کوارگر سوابق و       که یصورت در) ،صورت

 هشود  منوافع اسوتیفاء   ی ایون مومان دربوارة   تند. مبنوای حقووق  یدهای بعدی مسئول منافع مستوفات هس
 (Katouzian, 2018: 296) شده تسبی  و گاه تنها ممان ید است  اتش  و نسبت به منافع تفویت
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مالک به غاص  یا غاصبین در اثر افشای عموومی، اسورار تجواری طبیعوت      ةاگر در زمان مراجع
 ,Hurرود ) مالیوت اسورار تجواری نیوز از بوین موی       صوورت  نیادر  ،رازگونه خود را از دست بدهد

متصور  بایود قیموت روز تلوف را      وتجاری محسوب شده  ( و این ومعیت تلف اسرار2000:447
اسوت و بوه پرداخوت     رممکنیو غکه در هنگا  استرداد، پرداخت عین متعوذر و   بپردازد، به جهت این

  (Yazdi, 2000: 96) نرخ همان روز ملز  خواهد شد

بوه وموعیت    هوا  آندر صورت اتش  اسرار تجاری توس  یکی از غاصبین و ناآگاهی بعضی از 
مال و غصبی بودن آن، مسئولیت نهایی تحمل خسارت، متوجه غاصبی است که از ومعیت غصوبی  

 ،غورور  ةقوانون مودنی و قاعود    32۵ ةبودن مال )اسرارتجاری( اطوشع داشوته اسوت و بوه اسوتناد مواد      
که مالوک از او گرفتوه اسوت، از غاصو  قبول از       ص ، حق دارد تما  خسارتیمتصر  جاهل به غ
   (Bariklou, 2017: 219-221) خویش محالبه کند

 

 اتلاف -5-2-2

عنصور عمود و قصود     ،وجوه   چیهو   بهقانون مدنی در اتش  و ممان ناشی از آن  328 ةمحابق ماد
اتوش  و امورار بوه غیور اسوت، ولوی        مقصود از عمد و قصد، اراده و عز  نسوبت بوه  . دخالت ندارد

  تلووف لاز  اسووت ة، فاعلیووت در عموول و تحقووق انتسوواب و نیووز ارتبووا  فاعوول بووا پدیووددیووترد یبوو

(Mohaqqeq-Damad, 2017: 150)      در قانون مدنی، در بخش اتوش  سوخنی از تقصویر نیسوت و

ایون   ،ال  موارددر غ هرچندمستقیم میان فعل شخص و تلف کافی است؛  ةبرای احراز ممان، رابح
 ,Katouzain) شوود کوه شوخص مرتکو  تقصویری شوده باشود        عرفی در صورتی احراز موی  ةرابح

اتش  بوه   ةمال و عین بودن آن در حقوق ایران، قاعد ،با شناخت ماهیت اسرار تجاری (205 :2016

 عنوان یکی از اسباب تعیین مسئول مورد استناد قرار خواهد گرفت.
فشوای رازهوای تجواری در سوح  عموو  و انتشوار آن موجو  از بوین رفوتن          کوه ا  با توجه به این 

 ,Hur) شود ینمو دیگر اطشعات، راز تجاری محسوب  شود یمخصوصیت محرمانگی راز تجاری 

اتش  اسرار تجاری آن اسوت  »تعریف کرد:  گونه نیاتوان  اتش  اسرار تجاری را می، (2000:447

تلوف کنود یوا ارزش موالی و اقتصوادی       میرمستقیغمستقیم یا  صورت بهکه شخصی اسرار تجاری را 
چنوین اتوش     این تعریف شامل اتش  حقیقوی و حکموی بووده و هوم     .«اسرار تجاری را از بین ببرد

مومان ناشوی از اتوش      ،دهد. با تحقق این تعریف بالمباشره و بالتسبی  اسرار تجاری را پوشش می
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اسورار تجواری را    ،کارگر سوابق  که یصورت درقر خواهد شد. کارگر سابق مست ةتجاری بر ذم اسرار
را تلووف کنوود. در ایوون موووارد،  غصوو  کنوود و بووا افشوواء در اختیووار فوورد دیگووری قوورار دهوود و او آن

زیورا   ؛شوود  متلف مستقر موی  ةممان برعهد ،سرانجا  .حق رجوع به هر دو را دارد ،کارفرمای سابق
 و نیز حق مراجعه به متلف را خواهد داشت.به غاص  رجوع کند، ا مال صاح چه  چنان
 

 بدون سبب ةاستفاد -5-2-3

تعهودات ناشوی   » ةیو نظر ،کارگر سابقتوس   اسرار تجاری یکی از مبانی تعیین مسئول در افشای
اگر شخصی بدون یک علت قانونی یوا قوراردادی    ،است. براساس این نظریه« بدون سب  ةاز استفاد

 بوه دسوت  طبق عدالت و انصا  بایود عوین موالی را کوه از ایون طریوق        به زیان دیگری دارا شود، بر

اسوتفاده بودون   »حقووق بایود از    (Safaei, 1985: 9-10)برگردانود   دهیو د انیزرا به  آورده یا بدل آن
جلوگیری کند و به کسی که به زیان او اسوتیفای نامشوروع صوورت گرفتوه، اجوازه دهود توا        « جهت

توان  زمانی می (Katouzain, 2018: 389) ، در پناه قانون بازستاندداده دست از ناحق بهچه را که  آن
به ممنوعیت قاعدة دارا شدن بشسب  استناد کرد که بورای )و در راسوتای ( دارا شودن، هویچ عنووان      

ای، مانند ممان معاومی، فسخ قرارداد و تلف مبیوع قبول از قوبش و هویچ مومان       حقوقی قراردادی

دارا شودن   ةقاعود   (Alidoust, 2016: 10) ، تسوبی  یوا اسوتیفا در میوان نباشود     قهری ماننود اتوش   
 بقیکی از مبانی تعیین مسئول در باب افشای اسورار تجواری توسو  کوارگر سوا      عنوان بهبشسب  که 

استیشی بر مال  ،در این فرض که یطور به ؛ممان ید تفاوت دارد ةقاعد باگیرد  مورد استناد قرار می
. به جهت موشک بوودن افوزوده    استی مشک سبلکه افزایش و کاهش دارا ،مبنا نبوده غیر مشک و
 (Yasrebi, 2006: 55) قابل محالبه نیست  ،محابق این قاعده ،منافع غیرمستوفات ،شدن دارایی

انتفواع   ةانوداز   بوه انتفاع ناروا موج  مسئولیت مدنی است و میزان رجوع  ،بشسب در دارا شدن 
افشای اسرار تجاری مرر وارد کننود و   ةجیدرنتاگر کارگر سابق و ثالف به کارفرما  ،نبنابرای ،است

در تور،  به عبوارت سواده   .ستینعنوان دارا شدن بشسب  مبنایی برای تعیین مسئول  ،دنخود منتفع نشو
افشوای اسورار    ةجو ینتر دشوود کوه خوانوده     صورتی مسئولیت ناشی از دارا شدن بشسب  محورح موی  

در ایون   .کس  این منافع بدون مجووز قوانون و رموایت مالوک باشود      و منفعتی کس  کند ،تجاری
 .استمسئولیت مدنی  یکی از اسباب تعیین مسئول و سب   عنوان به ،صورت
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 مبنای مسئولیت مدنی ناشی از افشای اسرار تجاری توسط کارگر سابق -5-3

 رابحوة شود که بعد از اتما   محرح می لسؤادر این بخش این  ،بعد از بررسی مبانی تعیین مسئول

چرا کارگری که بدون رمایت کارفرما اقدا  بوه افشوای اسورار تجواری نمووده مسوئول        ،استخدامی
 است؟جبران خسارتی است که به مالکِ اسرار تجاری  افشاء شده، وارد شده 

 رابحوة تموا   ارتبا  تنگاتنگی با ماهیوت مسوئولیت مودنی کوارگر سوابق بعود از ا       سؤالپاسخ این 
شور    ،یکوی از مبوانی تعهود کوارگر سوابق      که یصورت در .استخدامی در افشای اسرار تجاری دارد

 .در این صورت ماهیت مسئولیت مدنی بر مبنای قراردادی نیز قابل تصور اسوت  ،ممنی قلمداد شود
مبنوای   ،تقصویر  ةشوود و نظریو   تقصویر تلقوی موی    ةاموار  ،عد  اجرای تعهد قراردادی ،در این صورت

مسئولیت مدنی نیست؛ زیرا اگر صور  عود  اجورای قورارداد را تقصویر بودانیم؛ حتوی در صوورت         

علوت   کوه  آن  حوال شوود،   انتساب عد  انجا  تعهد به عوامل خارجی، متعهد از بار مسئولیت رها نمی
 توانود از عوامول رافوع مسوئولیت او باشود      خارجی، فعول ثالوف، عامول قهوری و فوورس موا ور موی       

(Dayani & Eshghpour, 2016: 75-86)         بوا در نظور گورفتن ایون نظریوه و در صوورت حاکمیوت
امواره بور تقصویر قلموداد      ،تجواری  تعهد کارگر سابق، افشاء شودن اسورار   شر  ممنی بر منشأ بودن

 شود. می

با در نظر گرفتن ماهیت مسئولیت مودنی ناشوی از افشوای اسورار تجواری توسو  کوارگر سوابق،         
ن موموعه از جمله قوانون مسوئولیت مودنی و اسوباب تعیوین مسوئول در موواردی کوه         قواعد و قوانی

عنووان مبنوای    تقصویر بوه   اصول بور مبنوا بوودن نظریوة     قراردادی در خصوص رازداری وجود نودارد،  
قانون مسئولیت مدنی در خصووص مبنوای مسوئولیت     1 ةماد ،محابق این نظریه .مسئولیت مدنی است

مبنای مسوئولیت مودنی    ،بنابراین(Safaei & Rahimi, 2018: 65) ستند عا  و قوانین دیگر خاص ه

تقصیر بوده و صرفاً موواردی   یةفقدان قرارداد، نظر و در فرض تجاری در افشای اسرار کارگر سابق
کننود از   که محابق قانون از مبوانی دیگوری ماول اتوش ، غصو  یوا دارا شودن بشسوب  تبعیوت موی          

 با در نظر گرفتن تحلیل فوق نتایج زیر قابل استنبا  است؛ .استتقصیر خارج  ةحاکمیت نظری
سوابق قبول از انکوار و اسوتنکا  از اسوترداد       با امانت قانونی توصیف شدن ید کوارگر  -۵-3-1

تقصویر بووده و    ةنظریو  ،مبنای مسوئولیت مودنی   ،تجاری تجاری، در صورت افشاء شدن اسرار اسرار
مسوئول جبوران    ،تجواری مرتکو  تعودی و تفوری  شوود      رکارگر سابق در حفظ اسرا که یدرصورت

 ،داری اسرار تجواری نیسوت   ، لیکن تقصیر کارگر سابق صرفاً ناظر به کوتاهی در نگهاستخسارات 
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بلکه کارگر سابق باید اقدا  به استرداد اسرار تجاری نموده یا به مالک اطشع دهد که اسورارتجاری  
 شود. خود نوعی تقصیر محسوب می نیز عد  انجا  این تکالیف .در نزد وی است

مبنوای   ،در صورت انحبواق عنووان بوا دارا شودن بودون سوب  و حاکمیوت ایون قاعوده          -۵-3-2
بوه فعول خوانوده توجوه      و (Safaei& Rahimi, 2018: 13)تقصویر نیسوت   ةمسوئولیت مودنی نظریو   

       موجوود باشود   میان فزونی یافتن دارایی و کاسته شودن از دارایوی   ةشود و کافی است رابح نمی

(Katouzain, 2018: 395) 
بوا غاصوبانه    ،تجاری موجوود بووده و از مالیوت نیفتواده باشود      عین اسرار که یصورت در -۵-3-3

 ،سوابق  شوود. کوارگر   تضمین حق موموع آن بر غاص  تحمیل می ،توصیف شدن ید کارگر سابق

داشته باشد و خواه بین فعول او و  است خواه مرتک  تقصیر شود یا تقصیری ن آنمامن عین و منافع 
 :Katouzain, 2018) دو نسبت به هم بیگانوه باشوند   ة سببیت وجود داشته باشد یا اینتلف مال رابح

 :Yazdanian, 2016)مسئولیت محلق است  ةمبتنی بر نظری ،مسئولیت ناشی از غص  ،نیبنابرا(222

455) 
علیت عرفی بین کوار   ةرابح که نیهم، اگر افشای اسرار تجاری موج  اتش  آن شود  -۵-3-4

 لزومی ندارد که تقصیر احراز شود .کند می تیمسئولشخص و تلف موجود باشد، برای فاعل ایجاد 

(Katouzain, 2018: 210) استمسئولیت محش  ةنظری ،و مبنای مسئولیت (Yazdanian, 2016: 

455) 

 

 آن در مسئولیت مدنی کارگرسابق ریتأثتوصیف محرمانگی و  -6

تجاری بودن اطشعات مورد دسترسی و توصویف محرمانوه بوودن ایون      علم و عمد کارگر به سرّ

در  .اسوت ایون بخوش    سوؤال آن در مسئولیت مودنی کوارگر سوابق     ریتأثاطشعات توس  کارفرما و 
معنوا کوه نواقش     . بدینردیگ یمنیت صورت  مواردی نقش رازهای تجاری در فضای مبتنی بر حسن

دریافوت   مأخوذ تصوادفی یوا از روی اشوتباه،     طوور  بوه نسبت به محرمانگی اطشعات ناآگواه بووده یوا    
 & Cornishاطشعات را فراموش کرده یا تصور کند خود نسبت به اطشعوات دسوت یافتوه اسوت )    

Llewelyn, 1981:324) شود  یمسئولیت مدنی در صورتی بر ناقش جاهل بار م ،محابق این دیدگاه
 که وی از خصوصیت محرمانگی اطشعات آگاهی داشته باشد.

در حقوق ایران در باب غص  بعضوی از اسواتید حقووق در جهوت احوراز تحقوق رکون عودوان         

 & Safaei) ای بورای تصور  در موورد غصو  نودارد      اند که غاص  باید بداند اجوازه  عنوان کرده
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Rahimi, 2016: 25)  غاص  باید بداند مال متعلوق بوه غیور اسوت     چنین عنوان شده است که و هم 

(sarvi, 2012: 148_ Emami, 2004: 358_ Bariklou, 2017: 148-149_ Bahrami-
Ahmadi, 2009: 35) 

تواند به عد  توصیف محرمانگی اسوتناد کورده و    کارگر می ،با در نظر گرفتن ظاهر این عبارات

بوودن علوم در بواب     شر  بهلیکن نظرات  ؛ودتجاری و مال بودن اسرار تجاری ش مدعی جهل به سرّ
منصور  از   ،اشواره  موورد رسود نظور    و بوه نظور موی    استغص  حقیقی به جهت عقوبت شرعی آن 

 ،نظر فقها این اسوت کوه بوه غیور حوق      ،، در این خصوص(Eshghpour, 2017: 100)اثبات ید باشد
جاهل باشد، ید عدوانی نخواهد بوود ولوی    ،مستولی بر مال غیر که یصورت درو  است از عدواناعم 

 (Najafi, 1983: 12_ Alameli, 1996: 148) استممانی 

 ةتعهود بوه رازداری بعود از اتموا  رابحو      ،با در نظر گرفتن مبوانی تعیوین مسوئول در مباحوف قبول     
که تعهود بوه رازداری بورای کوارگر سوابق بوا تسولیم         استخدامی نیز قابل استنبا  است، به جهت این

آید  و کارفرما از  وجود می مشخص و استفاده در چهارچوب مشخص به هد  بااطشعات محرمانه 
محرمانوه بوودن    ةدهنود  نشوان کنود کوه    تجواری اسوتفاده موی    ابزارهای مشخصی جهت حفوظ اسورار  

زیرا ماهیت بسویاری   ؛ستینت مدنی عد  اعش  صری  محرمانگی مانع تحقق مسئولی.اطشعات است
لویکن ایون    ،گویوای محرموانگی اطشعوات اسوت     ،دسترسی و اقودامات کارفرموا   ةاز اطشعات، نحو

در موواردی کوه مسوئولیت در ایون حووزه       .نیسوت  ریتأث یبموموع در میزان مسئولیت مدنی کارگر 

داری  امات لاز  در نگوه اقود  وجود با، عد  توصیف محرمانگی توس  کارفرما استمبتنی بر تقصیر 
و در میوزان   قورار داده تعریوف تقصویر سوبک     ةسابق را در محدود و حفظ اطشعات، تقصیر کارگر

فاعول زیوان، خواهوان تحقوق یوافتن آن نبووده        کوه داشته باشد. تقصیری  ریتأثمسئولیت کارگر سابق 
داد  زیوان رخ نموی  ده کوه بودون ارتکواب آن    شو یا غفلت  احتیاطی ، بلکه فق  مرتک  یک بیاست

(Loorrasa,1996: 54) در مواردی کوه مسوئولیت مودنی کوارگر سوابق مبتنوی بور         ،در حقوق ایران

وقوع زیان خسارت ناشی »دارد:  قانون مسئولیت مدنی که مقرر می 4 ةماد 2محابق بند  ،استتقصیر 
 ةتی وارده کننود باشد و جبران آن نیز موج  عسورت و تنگدسو   اغماض قابلاز غفلتی بوده که عرفاً 

تقصویر سوبک    ،سوابق  به جهت عد  اعش  صری  محرمانگی اطشعات، تقصویر کوارگر   ،«زیان شود
اسوت و قاموی موی توانود میوزان خسوارت را تخفیوف         مؤثرتوصیف شده و در میزان مسئولیت وی 

 دهد.
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 معیارهای تعیین خسارت قابل پرداخت -7

 .یوی در هود  را پذیرفتوه اسوت    گرا کاورت عی نظا  مسئولیت مدنی در حقوق اسش  و ایران نو

کوه هود     اسوت هوای مسوئولیت مودنی     هود   ازجملهجبران خسارت، بازدارندگی و توزیع مرر 
کوه بوا    (Badini, 2004: 104) اسوت های بسیار مهم مسئولیت مودنی   جبران خسارت یکی از هد 

رارتجاری خواهود بوود   رکن مسئولیت مدنی ناشی از افشوای اسو   عنوان به ،شناسایی این هد ، مرر
(Colston, 1999:158 .) 

با شناخت اسباب و مبانی تعیین مسئول و معیار افشای موج  مومان، حودود مسوئولیت کوارگر     

فق  توا حودی کوه بوه دارائوی او       کننده استفاده بشجهت، ةدر استفاد ماال عنوان به .سابق مشخص شد
عوشوه بور    ،ی میوزان خسوارت قابول جبوران    در ارزیاب (Safaei, 1985: 14) افزوده شده مامن است

میزان هزینه، زمان و فعالیوت   :دارند ریتأثتوجه به اسباب ممان و حدود افشاء، معیارهای دیگری نیز 
ی بوودن مورر  نو یب شیپو ، قابول  (Rahbari, 2016: 29) مصرو  شده برای تحصویل اسورار تجواری   

(Shahniaei, 1390: 229)  یند تولیود یوا   تجاری مورد نقش در فرآ کاهش قیمت محصولی که راز

( اهمیت کمی Glick, Reymann, & Hoffman, 2002: 337است ) رفته کار بهی نوع بهفروش آن 
 و مکوان منفی بر بازار، تعدد و تکورار عمول ارتکوابی و زموان      ریتأثو کیفی عمل مد رقابت، میزان 

« یمد رقابتهای  با عمل ارتکابی در رویهنقدی متناس   جرائمتعیین میزان  ةنام نییآارتکاب که در 
برای تعیین میزان خسوارات قابول    شده ینیب شیپنقدی  میجرا( برای تعیین 61) ة( ماد12موموع بند )

 .استجبران قابل استناد 

 

 نتایج

ماهیت اسرار تجاری مال بوده و حق کارفرمای سابق نسبت به اسرار تجاری حق عینی است.  -1
هوای   اطشعات جزئی، کم اهمیوت، موبهم و مهوارت    ،تجاری هو  و ماهیت اسراربا در نظرگرفتن مف

فردی بخشی از دانش فردی کارگر سابق  بوده و افشای آن در مشاغل بعدی سب  مسئولیت مودنی  
گذاری کورده، دارای ارزش   مصادیقی که کارفرما برای کس  آن اقدا  به سرمایه ،نیست. در مقابل

 است.کارگر سابق ملتز  به رازداری  طبعاً رار تجاری واقتصادی و از مصادیق اس

تجاری در اختیوار دیگوران بودون     قراردادن اسرار ،افشای موج  ممان توس  کارگر سابق -2
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افشای موجو  مومان، افشوای     ةیا بدون مجوز قانون است. از نظر دامن ة ویکارفرما یا نمایند ةاجاز
 مسئولیت مدنی است. صورت محدود نیز موج  اسرار تجاری حتی به

استخدامی و انحوشل   ةسابق، قرارداد نیست، با اتما  رابح های متصوره کارگر مسئولیت ةریش -3
قرارداد منشأ، در صورت افشای اسرار تجاری توس  کارگر سابق، ماهیت مسئولیت مدنی خوارج از  

 قرارداد است.

 ،و محابق قاعده، امین مامن نیسوت ید کارگر سابق نسبت به اسرارتجاری امانت قانونی بوده  -4
در صورت افشای اسرار تجواری بوا اسوتفاده از مبوانی تعیوین       .که تعدی و تفری  کرده باشد مگر این

زننده، مسوئول و مبنوای مسوئولیت مودنی قابول       زیان ،مسئول از جمله غص ، اتش ، تسبی  و غرور
 تعیین است.

قبوول از انکووار و اسووتنکا  از اسووترداد سووابق  بووا امانووت قووانونی توصوویف شوودن یوود کووارگر  -۵

لویکن در   ،تقصیر اسوت  ةاصل بر مبنا بودن نظری ،تجاری اسرارتجاری، در صورت افشاء شدن اسرار
تقصویر   ةمبنوای مسوئولیت مودنی نظریو     ،صورت انحباق عمل با غص  و اتش  و دارا شدن بشسب 

 نیست.

یم اطشعات محرمانه با هود  مشوخص   که تعهد به رازداری برای کارگر با تسل به جهت این -6

گیرد و کارفرموا از ابزارهوای مشخصوی جهوت حفوظ       و استفاده در چهارچوب مشخص صورت می
بوودن اطشعوات اسوت، عود  اعوش  صوری         محرمانوه ة دهنود  کند کوه نشوان   اسرارتجاری استفاده می
 قصویر کوارگر  در صورت سبک بوودن ت مسئولیت مدنی نیست. با این وجود،  محرمانگی مانع تحقق

 مسئولیت مدنی کارگر سابق قابل تخفیف است. ،سابق به جهت عد  اعش  محرمانگی

، عوشوه بور توجوه بوه اسوباب مومان و حودود افشواء         ،در ارزیابی میزان خسارت قابل جبران -7

شوده بورای تحصویل اسورار      میزان هزینه، زمان و فعالیت مصورو   :ثیر دارندمعیارهای دیگری نیز تأ
موورد نقوش در تولیود    بودن مرر، کاهش قیمت محصولی که اسرار تجاری   بینی قابل پیش تجاری،

ثیر منفی بور بوازار، تعودد و    می و کیفی عمل مد رقابت، میزان تأکار رفته، اهمیت ک به یا فروش آن

 ثر است.رزیابی میزان خسارت قابل جبران مؤتکرار عمل ارتکابی و زمان و مکان ارتکاب نیز در ا

 

 فهرست منابع

[1] Al-Ameli, ZA [Shahid Thani]. (1996). Masalak al-Afham. Vol. 12, Qom: 



 259               کارگر سابقمسئولیت مدنی ناشی از افشای اسرار تجاری توسط 

Institute of Islamic Studies. (In Arabic) 

[2] Alidost, A .(2016). Unfair and unjustified possession of the Iranian legal 
system and its comparison with the misappropriation of property, New 

Research in Jurisprudence, No. 1. (In Persian) 

[3] Aslani, HR .(2010). Information Technology Law, Tehran: Mizan Publication. 
(In Persian) 

[4] Badini, H .(2004). The Purpose of Civil Liability, Journal of the Faculty of 
Law and Political Science, No. 66. (In Persian) 

[5] Bahrami-Ahmadi H .(2009). Civil Liability, Tehran: Mizan Publication. (In 

Persian) 

[6] Bariklou, AR .(2017). Civil Liability, Tehran: Mizan Publication. (In Persian) 
[7] Bojnurdi, SH .(1998). The rules of jurisprudence, Vol. 2, Qom: Al-Hadi 

Publication. (In Arabic) 
[8] Cornish, W., & Llewelyn, D. (1981). Intellectual Property: Patents, Copyright, 

Trade Marks and Allied Rights, 6 th.  
[9] Correa, C. M. (2000). Intellectual property rights, the WTO and developing 

countries: the TRIPS agreement and policy options: Zed books. 
[10] Dayani, A & Eshghpour, M. (2016). Levels of Fault in Iranian Civil Liability 

Law, Journal of Ardabil Bar Association, No. 2. (In Persian) 

[11] Dean, R .(2002). The law of trade secret and Personal Secret (2nd Edition ed.). 
Australia: Thomson. (In Persian) 

[12] Elizabet, A., Martin. A. (2003). Dictionary of Law, Oxford, Oxford University 
press (t. ed Ed.). 

[13] Elsan, M. (2008). Crimes against trade secrets, Quarterly Journal of Law, 

Journal of the Faculty of Law and Political Science, No. 4. (In Persian) 

[14] Emami, H .(2004). Civil Law, Vol. 1, Tehran: Islamic Bookstore publication. 
(In Persian) 

[15] Eshghpour, M .(2017). The condition of aggression in lawsuits of aggressive 
possession and usurpation, Tehran: Behnami Publications. (In Persian) 

[16] Glick, M. A., Reymann, L. A., & Hoffman, R. (2002). Intellectual property 
damages: guidelines and analysis: John Wiley & Sons. 

[17] Hekmatnia, M .(2007). Fundamentals of Intellectual Property, Tehran: 

Institute of Islamic Culture and Thought. (In Persian) 

[18] https://www.revolvy.com/page/Oxford-v-Moss. (Last visited: 06/26/2020). 
[19] Hur, R. K. (2000). Takings, trade secrets, and tobacco: mountain or molehill? 

Stanford Law Review, 447-490.  
[20] Katouzian, N .(2004).  Civil Law, General Rules of Contracts, Vol. 2, Tehran: 

Enteshar Co. Publication. (In Persian) 

http://www.revolvy.com/page/Oxford-v-Moss


 )علمی( همهفدشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی                                                             260

[21] Katouzian, N .(2016). Civil Law, General Rules of Contracts, Vol. 3, Tehran: 

Enteshar Co. Publication. (In Persian) 

[22] Katouzian, N .(2016). Legal Applications, Contract-Conversion, Tehran: 

Enteshar Co. Publication. (In Persian) 

[23] Katouzian, N .(2018).  Obligations outside the contract, civil liability, Vol. 1 
& 2, Tehran, Ganje-Danesh publication. 

[24] Katouzian, N .(2018). Property and ownership, Tehran: Mizan publication. (In 
Persian) 

[25] Khodabakhshi, A .(2016). Compensation of workers in the civil liability 

system, Tehran: Enteshar Co. Publication. (In Persian) 

[26] Linton, K .(2016). The importance of trade secrets: new directions in 
international trade policy making and empirical research. J. Int'l Com. & 
Econ., 1. 

[27] Lorrasa, M .(1996). Civil Liability, translated by Mohammad Ashtari, Tehran: 
Hoqouqdan Publication. (In Persian) 

[28] Mohaqeq-Damad, SM .(2017). Rules of Civil Jurisprudence, Tehran: 
Publication of Islamic Sciences Center. (In Persian) 

[29] Mohseni, F .(2015). Privacy Information, Tehran: Imam Sadeq University 

Press. (In Persian) 

[30] Mostafavi, SK .(2011). Rules of Jurisprudence, translated by Azizullah 
Fahimi, Tehran: Mizan Publication. (In Persian) 

[31] Mousavi-Khomeini, SR. (2004). Tahrir al-Wasila, translated by Ali Eslami, 

Vol. 2, Qom: Islamic Publications Office. (In Persian) 

[32] Najafi, MH .(1983). Jawahar al-Kalam Fi Sharh Sharia al-Islam, Vol. 37, 
Beirut: Dar al-Ahya al-Tarath al-Arabi publication. (In Arabic) 

[33] Qasemi, N & Karmozdi, A .(2009). Civil Liability of Commanders and 
Officers in Iranian Law, Tehran: Khate Sevvom Publication. (In Persian) 

[34] Safaei, SH & Rahimi, H .(2016). Civil Liability (Non-Contractual 
Requirements), Tehran: Samat publication. (In Persian) 

[35] Safaei, SH & Rahimi, H .(2018). Comparative Civil Liability, Tehran: 

Institute for Legal Studies and Research. (In Persian) 

[36] Safaei, SH .(1985). Citing Unconditional Use Despite a Contractual 

Relationship, International Legal Journal, No. 2. (In Persian) 

[37] Sarvi, MB .(2012). Applied Civil Law, Tehran: Negin Press. (In Persian) 

[38] Shahniaei, A .(2011). Legal Assistance in Technical Knowledge and Its 
Effects, Law Quarterly, Journal of the Faculty of Law and Political Science, 
No. 4. (In Persian) 

[39] Tabatabai-Yazdi, SMK .(2000). Hashiyeh al-Makasib, Vol. 1, Qom: 



 261               کارگر سابقمسئولیت مدنی ناشی از افشای اسرار تجاری توسط 

Publication of Ismailian Institute. (In Arabic) 

[40] Yasrebi, A .(2006). Irrational Use in Islamic Jurisprudence and Comparative 

Law, Religious Research, Second Year. (In Persian) 

[41] Yazdanian, A .(2016). General Rules of Civil Liability with Comparative 

Study of French Law, Vol. 1, Tehran: Mizan Publication. (In Persian) 

 



 

Journal Encyclopedia of Economic Law 
Faculty of Economics and Administrative Sciences 

 

  

 
Published by:  Ferdowsi University of Mashhad  

Managing Director:  Dr. S.H. hosseini 

Editor-in-Chief:  Dr. A.R. Javan jafari 
 

 

Editorial Board: 

 

H. Gholami                              Associate Professor, Faculty of Law,  Allameh Tabataba'I University 

M. H. Haeri                               Professor, Faculty of Theology, Ferdowsi University of Shahed 

M. Hooshmand                         Professor, Faculty of Economics, Ferdowsi University of Mashhad             

M.R. Lotfalipour                      Professor, Faculty of Economics, Ferdowsi University of Mashhad 

H. Mirmohammad Sadeghi     Professor,  Faculty of  Law, Shahid Beheshti University          

A. H. Najafi Abrandabadi      Professor, Faculty of Law,  Shahid Beheshti University 

H. Saberi                 Associate Professor,  Faculty of Theology, Ferdowsi University of Mashhad 

S. Zarkalam                              Associate Professor,  Faculty of Law,  Shahed University 

 

 
 

Editor:  Dr.J . Mizban  

Executive Director:  M. Kadkhodaei 
Printed by:  Ferdowsi University Press  

Circulation:  100 

Publishing License:  124/10352 
 8/10/1377  

Address:  Mashhad PO Box 9177948951 - 1357  

Tel:                                               0511-8806307  

Fax:                                              0511-8829584 

Website:  http://lawecon.um.ac.ir  
E-Mail:  Lawecon@um.ac.ir  

 

This journal is indexed in: 

1. ISC 

2. SID 

3. MAGIRAN 

4. Jm.um.ac.ir 



 

Contents 
 

Analysis of the judicial precedent of Supreme Court No. 733; Emphasizing the nature of 

money and the distinction of depreciation, delayed compensation and damage caused by 

rising prices 

Abbas karimi  

Hadi Jvaherkalam 
 

Analysis and assessment of warranty of validity in license contract 

Ali Saatchi 
 

Feasibility of  the accepting the analysis of  participation in trademark infringement in 

Iranian and US law from the perspective of economic analysis 

Hamed Najafi 

Mahmoud Sadeghi 

Morteza Shahbazinia 
 

The Nature of Insurer's Liability and its Impact on Selection Method of "Recoupment" 

and the Principle of Subrogation 

Hasan Badini 

Jamshid Yahyapour 

Saber Alaei 

Ardalan Haghpanah 
 

A Comparative Study of Hold harmless (Indemnity) Clause in Contracts 

Mohsen Izanloo 

Abolfazl Shahin 
 

Capital Flow in International Law: Assessment of Iran's Foreign Investment Sanction 
Seyed Yaser Ziaee 

Mohammad Reza Mellat 
 

Protecting Essential Interests of the Host State in Investment Claims Arising from Armed 

Conflicts 

Abolghasem Shahbazian 

Sadegh Salimi 
 

Protecting fashion (cover-beauty creations) through Iran-France industrial property 

rights 

Hasan Rassouli 
Seyed Mostafa Mohaghegh Ahmad 

Abadi (Damad)  

Hasan Pashazadeh 
 

Improvement of effectiveness and efficiency of the Counter-Terrorism Financing (CTF) 

system by approval of the Risk Based Supervision (RBS) in the sector of Financial 

Institutions (FIs) 

Naser Ghasemi 

Ahmad Ali Sales Moayyad 
 

The civil liability for disclosure of commercial secrets by the former worker 

Morteza Shahbazinia
 

Mansour Eshghpour 

Ebrahim Taghizadeh 



Journal Encyclopedia of Economic Rights                1 

 

Analysis of the judicial precedent of Supreme Court No. 

733; Emphasizing the nature of money and the 

distinction of depreciation, delayed compensation and 

damage caused by rising prices 

 
Abbas karimi1 1 

Professor University of Tehran, 

Faculty of Law and Political Sciences 
Hadi Jvaherkalam2 2 

PhD Graduated in private law, 

University of Tehran. 

 

Received: 17/08/2018              Accept: 21/04/2020 

 
Extended Abstract 
Introduction 

Due to the high rate of inflation in Iran, which itself is caused by various factors, our 
legal system and judicial procedure has faced the problem of devaluation of money 
and how to compensate it for many years. To solve this problem, the legislator has 
limited and incomplete solutions in Article 522. In order to compensate for the 
decrease in the value of money and Article 1082 BC. It has provided for the 

adjustment of Rail dowries. In particular, in the case where the sale is void due to 
the merits of the seller and the non-enforceability of the owner and the seller of the 
invoice must return the price to the buyer, how the seller undertakes to reject the 
price due to devaluation has always been a matter of debate. This problem becomes 
more acute when a few years have passed since the transaction and then it is 
discovered that the seller belongs to another and the owner of the transaction does 
not enforce it. In this case, the purchasing power of money and its value has 
decreased due to high inflation and the return of the same nominal value seems 
unfair. In particular, the buyer is deprived of the minimum interest of his money 
which is in the possession of the prying seller and he has benefited from it, because 
if the customer had invested his price in the bank, he would at least receive the profit 
from his participation at the rate of inflation rate, and it is possible that the profit on 
account of the participation would be more than the inflation rate. In addition, due to 
rising prices, the buyer will have to pay a much higher price to buy similar financial 
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goods, and therefore, the idea of compensation is necessary. The vote of procedure 
No. 733 of the Supreme Court seeks to resolve these issues; But it itself adds to the 
doubts and ambiguities and has many shortcomings and flaws. 

 
Methodology 

In the present study, descriptive and analytical research methods have been used and 
the method of collecting information and data is library. Also, the issue has been 
analyzed from a jurisprudential, legal and judicial point of view. 

 
Results & Discussion 

Paper currencies are of a special nature today and, unlike gold and silver, are of no 
intrinsic value; they are only of credit value, and the banknote is the only 
representative of money. Therefore, the value of today's money is its purchasing 
power and its exchange power. According to this analysis, the debtor's debtor must 
return to the creditor the value equivalent of what he has received in order to fulfill 
his obligation, and the mere reimbursement of its nominal value, if the purchasing 
power of money has decreased, does not absolve him of liability. So, what he owes 
in addition to the nominal value of money in terms of inflation is not an excess of 
his debt, but the fulfillment of the principle of his commitment, the value of which is 
diminished and compensated for by an amount equal to the rate of inflation. 
Accordingly, the devaluation of the currency differs from that of usury, as well as 
the damages for late payment, and its compensation must be accepted as a general 
rule. 

 
Conclusion and Suggestions 

According to the provisions of the vote of Procedure No. 733 of the Supreme Court, 
the prying seller should simply return the price in terms of "devaluation" and is not 
responsible for the increase in property prices. The General Legal Department of the 
Judiciary also commented in 2015 that the devaluation of the price in the vote of 
procedure No. 733 is calculated based on the Central Bank's index. This is while was 
predicted compensating for the devaluation of money as a general rule, before the 
vote of procedure in Article 522. The only advantage of the Unity of Procedure vote 
is that the conditions set out in Article 522 are not necessary to compensate for the 
devaluation of the price. Of course, this innovation is not very noticeable, because 
the volatile bond must return the price according to the rule of iodine guarantee, and 
the condition of the claim stipulated in the mentioned article about the reduction of 
the value of the price is automatically eliminated. In addition, "damages resulting 
from price increases", which were the main differences between Branches 3 and 11 
of the Court of Appeals of West Azerbaijan Province, in the unanimous decision of 
the procedure has been compensated for the reduction of money laundering and 
thus, demanding price differences and daily prices. The prying scales are out of the 
scope of the vote. Therefore, in order to compensate for the difference between the 
contractual price in terms of inflation rate and the current day price, the general rules 
of coercive guarantee and Article 391 BC must be applied to the general rules. It 
turns out that the existing rules make the said damage compensable, because the 
buyer is deprived of having a seller by the invalidity of the sale, and this is a certain 
benefit to the detriment of custom, and therefore, the loss agent must compensate the 
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said loss. The criterion for calculating the amount of compensable loss is basically 
the same, that is, the difference between the price and the price of the day should be 
calculated and paid according to the seller; however, conventional predictions of 
individuals and special conditions of the seller must also be considered. Therefore, it 
is suggested that the legislature of Article 522. Corrects and considers the 
devaluation of money as absolute and even without the conditions stipulated in this 
article. Also, the judicial procedure considers the damages caused by the increase in 
prices to be compensable based on the findings of the present research. 

 
Keywords: judicial precedent No. 733; Devaluation of the Money, Damage for 
Raise of Price, Usury, Damage for delay in payment, Loss of Prospective Profits. 
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Introduction  

According to Article 2 of the Patent, Industrial Designs, and Trademarks Act, the 
intended knowledge has legal credit and, consequently, legal protection. The 
knowledge will have three conditions: 1- must be new 2- must be innovative and 3- 
must have industrial applicability, namely, has a validity certificate and being in 
right of priority stage and their patent application was filed before legal authorities. 
However, from a contractual point of view, the mere validity of the intellectual 
property at the time of the contract is not sufficient as the exploitation of the 
invention depends on its subsistence. It is, therefore, necessary to distinguish 
between "original credit" and "subsistence" because the patent is only a criterion for 
evidence of its validity. The patent may be invalidated after the registration for 
various reasons. Therefore, because the subsistence is necessary for the exploitation 
of intellectual property, and since the preliminary validity of the invention is also 
costly, it is necessary to warranty the validity appropriately. It should also be noted 
that due to this feature (the revocation whenever possible) in the patent law system, 
it is less considered in terms of the insurance. It may be due to the weakness of the 
patent system in the scope of patents and occurring frequent violations as well. To 
this end, the present research seeks to answer the fundamental question of whether 
in the patent license, there is a warranty or commitment from the licensor for the 
validity of the invention.  

Theoretical framework 
In the present article, the concept of Warranty of validity is compared with other 
similar concepts at first and then the arguments of pros and cons about the existence 
of a Warranty of validity in the license agreement are examined. At first, the 
impossibility of Warranty of validity and then the reasons for not recognizing such a 
warranty in the license agreement are examined. 

Methodology  

The research method in this article is descriptive-analytical in the sense that 
concerning the topic mentioned above, firstly, the existing views and critiques will 
be examined and finally, a concluded theory will be presented. 
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Results and discussion 

Regarding the analysis and evaluation of the credit warranty in the patent license, it 
has become clear that the authors suggest two significant reasons in opposition to 
the credit. First, the reason for denial of the structural existence of such a warranty, 
and in the second argument, the validity of the license agreement is denied. The 
examination of the reasons mentioned above showed that the obligation to warranty 
is entirely correct and does not face any severe problems by contractual rules. 
However, concerning the patent validation warranty, there are three main reasons for 
rejecting a warranty: 1- the lack of rationality in the second license. 2- the negation 
of the warranty following the doctrine of modification. 3-the lack of warranty due to 
the license. 
Nevertheless, examination of the reasons mentioned above shows that such a 
warranty in the license agreement is not only unreasonable but may be fulfilled in 
some cases, but regarding the doctrine of changes in the field of invention, it should 
be noted that its explanation requires recognition of subject matter of the license 
agreement distinguishing it from goods and, ultimately, the denial of contractual 
form warranty. Although, in some cases, it may be following the current customs of 
license agreements, in cases where the License contains monopoly conditions, there 
is a higher degree of warranty of validity. In other words, it depends on the type of 
reading that exists in the license agreement and cannot believe in absolutely non-
credibility. 

Conclusions & Suggestions 
Regarding the arguments described above, a supportive view of credit warranty in 
the license agreement is distinguishing between the different conditions of credit. 
Whereas there is no access to all scientific resources; the attribution of the novelty of 
an invention, beyond the licensing knowledge, is contrary to contractual 
expectations and mutual agreement, but about other patent conditions (industrial use 
and innovative step) Because it is at the discretion of the licensor, the commitment 
to warranty and attributing to the latter person seems correct. However, in case of 
disagreement between the parties in the exclusive license, the existence of warranty 
is a principle and the licensor shall prove non-warranty of credit, but in the non-
exclusive license, non-warranty of credit shall be proved by the licensee. 
    
Keywords: Warranty of validity, unreasonably, Quirkiness of patent doctrine, 
Contractual frame, Substantial conditions of innovation     
JEL Classification: K 2 
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Extended Abstract 

1- Introduction 

Indirect liability in US, is creation of US case law and plays an important role in the 
functioning of the trademark system, in order not to mislead the consumer and 
reduce his search costs, as well as expanded protection of trademark rights. Given 
the US trade-economic and technological situation, this practice seems justified, 
which can well guarantee the US commercial and economic interests, not only in the 
domestic system, but also in the international trade. Innovation is the foundation of 
sustainable economic development in the age of knowledge-based economy and 
technological innovation, play a major role. However, the role of non-technological 
innovation, including trademarks, in economic growth and development has been 
considered. However, this role is still secondary and complementary, and it is 
technological innovation that Determines the  power of competitiveness of 
companies and governments in domestic and international trade. The us is a country 
that has a privileged position in the world in terms of trade and economy, and this 
privileged position, without a doubt, depends on its position in the field of 
technological innovation. Technological innovation has boosted the country's export 
growth and, consequently, its economic growth by improving its competitiveness. 
Obviously, in such a situation, strengthening the non-technological innovation 
system will strengthen the position of technology and will be very effective in 
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protecting the rights of technology owners. With this analysis, regardless of the legal 
basis of indirect liability for trademark infringement, the recognition of such liability 
is in line with the US trade-economic and technological situation and can better 
guarantee and protect its benefits in international trade relations. In contrast, Iranian 
economic and social system is less desirable than the US  in terms of technological 
innovation. Therefore, the identification of such an institution is not recommended 
in it and it seems that at least based on the situation of innovation production in Iran 
and exports in this field, not identifying a similar institution has a logical aspect. On 
the other hand, the common cases  of indirect liability arising from participation in 
trademark infringement in Iranian law, are subject to the rules governing the 
determining the liable person under the rule of the combination causes in loss. The 
application of these rules, such as the rule of liability that takes precedence over the 
effect, entails the permanent liability of the direct infringer, because  at first, his act 
is effective in infringing the trademark.  

 
Keywords: Trademark; Contributing in Infringememt; Economic groth  

 

2- Theoretical frame work 

Participation in trademark infringement, is the facilitation or encouragement of 
trademark infringement without committing the actus reus  of trademark 
infringement. Sometimes, this partnership is proven by not supervising the direct 
infringing act, in addition to gaining financial benefit from the infringement of the 
mark, the latter type is called vicarous infringement and the first case is called 
contributory infringement. Identifying this type of liability expand trademark rights. 
In terms of economic analysis, broader brand protection leads to productivity if 
technology is at a high level , because consumers become loyal to higher-tech 
brands. The relationship between a sense of loyalty to the brand and the technology 
of the products, makes the rules of indirect trademark infringement in the US 
described as favorable, and in contrast, due to the low technology of Iranian 
products in the market compared to US products, lack of explicit identification of 
Trademark infringement in Iran, seems optimal. 

 

3- Methodology 

Research data were collected using the library method. Physical and ebooks and 
articles are the main sources of data for this research. After collecting data in this 
way, the present study, with an analytical-descriptive method, first examines 
Concepts about participation in trademark infringement, such as contributory and 
vicarious infringement, are examined. Then, the principles and foundations of each 
of these two types of infringement in the US legal system are explained, and then the 
issue is examined from the perspective of economic analysis. Finally, the legal and 
economic situation of Iran in relation to the issue of participation in trademark 
infringement is analyzed. 

 
4- Results & Discussion 

cases and principles of contributory and vicarious infringement in US are consistent 
with the business, economic, and technological situation in this country; 
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Technological innovation is in a favorable situation, and for this reason, in 
accordance with such a situation, the elements ofcontributory and vicarious 
infringement, have been defined. There is no similar theory in Iranian law and 
considering the commercial, economic and technological situation in Iran, 
identifying a similar theory is not recommended. 

5- Conclusions & Suggestions 

The degree of technological development of countries and their political, 
commercial and economic conditions, especially at the level of international 
interactions, play a pivotal role in determining the legal policies of countries. Legal 
regulations are a tool at the disposal of countries to use them to pursue their goals. 
Accordingly, just as a single intellectual property rights framework is not 
appropriate for all aspects of this legal system, a single framework cannot be the 
criterion for action by all countries. The institution of indirect trademark liability has 
two different outcomes and functions in the two legal and economic systems of Iran 
and the US; In the US, due to the high level of technological innovation and its 
superior competitiveness domestically, it leads to the development of legitimate 
trade competition, and at the level of international interactions, it will increase the 
country's economic growth through the development of technological innovations. 
Conversely, recognizing this in Iran will reduce new businesses and legitimate 
activities domestically, and in the international arena will lead to currency outflows 
and difficulty in technological innovation  due to the transfer of liability risk to 
legitimate commercial activities and the imposition of foreign trademark 
management costs on domestic industries.Therefore, the lack of identification of the 
institution of indirect trademark infringement in Iran and reliance on the general 
rules of civil liability in this regard, is considered sufficient and especially in the 
context of scientific and technological sanctions on Iran, it seems more desirable. 
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Extended Abstract: 

Introduction: 

One of the ambiguities existing in the insurance contract is the quiddity and nature 
of the insurer's liability in the insurance contract, which means whether insurer's 
payments is of the nature of a demand insured or real damage. The nature of the 
insurer's liability has a direct effect on the possibility of insured's referring to the 
tortfeasor and on the possibility of accumulating the damage imposer’s liability and 
insurer's liability (due to differences in origin). In this way, if the nature of the 
payments that the insurance company pays to the insured or the stakeholder is a 
credit (or savings or replacement of the contract), the injured party (the insured), 
after obtaining the insurance money from the insurer pursuant to contract, can refer 
to the tortfeasor because of the difference in the origin of liability (contractual and 
forcible) and the responsible person (insurance company and tortfeasor). 

Theoretical frame work, Methodology, Results & Discussion: 

There are several legal systems to compensate for the insured’s losses, the most 
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important of which include: 1. Selection: This means that the damaged party can 
refer to one of the responsible agents (insurer or tortfeasor) at his/her own selection. 
2. Accumulation of benefits: This system is operative according to the principle of 
capital and, thereby, the damaged insured can also refer to the contractual legal 
system in addition to entitlement to refer to the forcible liability. 3. Recoupment: 
The contractual liability (insurer) can refer to the forcible liability after the loss and 
damage was compensated for and demand the tortfeasor for compensation for the 
payment already incurred. 4. Relieving the Tortfeasor’s liability: This means that 
neither of the parties are entitled to refer to the tortfeasor (Cane, 2006: 377; Lewis, 
1998: 17). The principle of subrogation, which has been approved by Iranian 
legislatures, is a subset of the recoupment system and entails the fact that the insurer 
should refer to the tortfeasor while the damage was compensated for and amount 
paid to the insured should be claimed for refund from the tortfeasor. 
In domestic law, the principle of subrogation is viewed to be based on the rule of 
"double compensation prohibition " and "prohibition of unjust ownership" and is 
interpreted on the basis of recognizing the insurer's payment to the insured as 
"damages". In other words, when the insurer compensates for the insured's loss by 
paying for the damages, the insured can no longer refer to the insurer because one of 
the pillars of the claim is the civil liability of damages survival. Thus, when the 
insured's damages were paid by the insurer, the insured does not have the right to 
refer to the tortfeasor but the insurer can refer to the tortfeasor on behalf of him/her 
(Babaee, 2005: 25; Taheri, 2008: 22). In this research, for the following reasons, it 
was proved that the nature of the insurer's payment has been a "credit" and the above 
argument is not correct. 
First, according to Article 1 of the Insurance Law in 1937, insurance is a 
commutative contract and the insurer's indemnity is paid for the insurance premiums 
paid by the insured. In addition, the insurer's obligation originates from the 
insurance contract; therefore, the nature of the insurer's liability is contractual credit. 
Second, according to Article 30 of the Insurance Law in 1937, when a payment is 
settled by the insurer, the insurer has the right to refer to the tortfeasor on behalf of 
the insured. If, according to the well-known theory of nature of compensation in 
insurance, is assumed to be damage and reference to the tortfeasor entails the rule of 
"prohibition of double compensation", such a right will not be considered either for 
his/her subrogation (insurer) because the injured party’s claims are compensated for 
by the insurer’s compensation and it is not possible any longer to refer to the 
tortfeasor (originally or by subrogation). As a result, the nature of the insurer's 
payment should be considered to be based on credit and contract and there should be 
the possibility of referring to the tortfeasor on behalf of the insured. In other words, 
knowing the "nature" of the insurer's payment is the requirement for the justification 
of "principle of subrogation". 
Third, at the end of Article 30 of the Insurance Law in 1937, the legislator states that 
"the insurer will be the subrogation of the insured and if the insured takes any action 
contrary to the contract, s/he will be considered liable to the insurer". Any action 
contrary to the insured’s right, such as release from an obligation third party 
responsible and bringing an action for damage against the third party responsible by 
the insured (original) is valid when s/he has the right to quittance or initiation of 
lawsuit. If the nature of the insurer’s liability is damage and the insured has no right 
against the tortfeasor, how can s/he acquit the tortfeasor or claim any payment from 
him? 
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Fourth, in some legal systems, such as the legal systems of the United States and 
Ireland, the injured party has the possibility to refer both to the operating losses 
(tortfeasor) and the insurer, and the system of "Collateral Benefits" is applied 
(English Law Commission's Consultation paper, 1997, No. 147, "Damages for 
Personal Injury: Collateral Benefits": P 75, At: www.lawcom.gov.uk). This suggests 
that the principle of subrogation is not due to the nature of damaging the insured's 
civil liability. 
What the insurer pays to the insured is the "credit" of the insured and the 
enforcement of the contract by the insurer; and the insured’s right to refer to the 
tortfeasor to receive "indemnity" is retained (which is referred to the tortfeasor by 
the insured in the "collateral benefits" system or by the insurer in the "recoupment" 
system on behalf of the insured. 

Conclusions & Suggestions: 

The nature of the insurer's liability in the insurance contract is demand and 
contractual. In our law, the "Recoupment" system is chosen on how to refer to the 
tortfeasor, and the insurer, after being compensated according to the insurance 
contract for civil liability and to compensate for the power of subrogation from the 
insured, refers to the tortfeasor. Knowing payment, the "nature" of the insurer's 
liability, the possibility of applying any of the Selection systems, Accumulation of 
Benefits, the Recoupment and the Relieving the Tortfeasor’s liability can be applied 
according to the requirements of time and place. It is suggested that the 
"Accumulation of Benefits" system be specifically reviewed by the legislator. 
 
Keywords: Subrogation, Insured, Insurer, Damage, Recoupment Method. 
JEL: K12, K22 
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Abstract 

The Hold harmless (Indemnity) clause as a type of liability agreement is a method of 
economic risk allocation. This clause from an economic point of view has a Pareto 
efficiency function, so that leads to transferring of risk to the person who usually has 
economic power for bearing it. There is some controversy over the conception of 
this clause. The existence of similar clauses has increased the ambiguity of this 
clause which can lead to some complexities in its appropriate application. There is 
also some doubt as to its validity, which causes several cases of its invalidity. 
Finally, the effect of this agreement can be subject of many discussion that make 
necessary the study of this contractual agreement. This article is aimed at making 
clear the different aspects of this clause. For this purpose, firstly the concept of this 
Hold harmless clause will be studied. Afterwards, the validity of this clause will be 
examined and finally its' effects will be examined. 
Key Words: "Allocation of economic risk", "Exculpatory clause", "Liability 
insurance", "Indemnity against liability", ''Indemnity against loss", "Right to 
indemnification", "Substitution of responsibility". 
 

Extended Abstract 

The Hold harmless (Indemnity) clause as a type of liability agreement which is 
defined as an agreement by which one person engages to secure another against an 
anticipated loss or to prevent him from being damnified by the legal consequences 
of an act or forbearance on the part of one of the parties or of some third person. 
This contractual clause from an economic point of view has Pareto efficiency 
function, so that leads to transferring of risk to the person who usually has economic 
power for bearing it. 
The Hold harmless (Indemnity) clause is one of the key provisions in the 
international contract. For example, the oil and gas industry is one of the important 
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sectors in which the Hold harmless (Indemnity) clause is used in order to risk 
allocation. This is for the reason that, participation in the upstream oil and gas 
sector, while requiring significant capital contribution, brings with it a high degree 
of risk, both in terms of risk of property damage and loss of life. The contractual 
allocation of upstream risk is critical to the efficient implementation of exploration, 
development and production activities and Hold harmless (indemnity) agreement is 
a profitable method for achieving these purposes. 
This agreement typically is concluded between two parties: the indemnitor who is 
the person who is bound to indemnify or protect the other and the indemnitee which 
is the person to be indemnified or protected by the other party i.e. indemnitor. In 
most cases, the mechanism of Hold harmless or indemnification is reciprocal. Such a 
clause is known as “knock for knock indemnity” which is a reciprocal or mutual 
indemnity in which the parties agree to indemnify and hold harmless each other 
against any claims or liabilities arising in respect of damage to their own property 
(whether owned, hired or leased) and personal injury, illness or death to their own 
personnel. This type of indemnity agreement particularly is used in oil and gas 
contracts.  
While, hold harmless and indemnity agreement is well known in Common law, but 
there is some controversy over the conception of this clause in this legal system, as 
well as international commercial contracts.  For example, there is no unanimous idea 
on the unity or the divergence of concept of “Hold harmless” and the concept of 
“Indemnity”. In English law the prevailing point of view is that these two concepts 
have not significant disparity, but in the other hand, there is some idea in US law 
upon which these terms are different and either of them has a special and different 
function. The scope and operation of indemnity clauses are also often 
misunderstood. Typically indemnity clauses arise out of commercial negotiations 
and seek to protect specific commercial risks, which almost always render indemnity 
clauses the subject of contractual interpretation. 
The existence of similar institution such as exculpatory clause and liability insurance 
in the context of contract law has increased the ambiguity of this clause which can 
lead to some complexities in its appropriate application. There is also some doubt as 
to its validity, which causes several issues regarding this clause. It should be noted 
that the effect of this agreement, too, can be subject of many discussion that make 
necessary the study of this contractual agreement. 
In Iranian law, the concept of Hold harmless and indemnity clause is not well known 
and consequently there are a few studies on this common law institution. In Iranian 
statutes, there is no specific provision related to this matter. Nevertheless, many 
instances of such clause are used in the large amount of contracts. Furthermore, 
some of Iranian court judgments are related to this clause, so that we can Iranian 
judge's point of view on this type of risk allocation mechanism. The analyzing of 
judgments which are rendered by Iranian courts show that the Iranian jurisprudence 
tends to recognize the validity and the effect of this clause. Even in some critical 
cases an agreement between the parties according to which one party indemnify 
another party against bodily harms and injuries is considered as valid, while such 
agreement are invalid in common law for the public policy consideration. 
In terms of the effects of indemnity clause it should be noted that Iranian legal 
system has recognized the principle of relative effect of contracts (doctrine of privity 
of contract). Therefore the scope of the effects of an indemnity clause is limited to 
persons who are contracting parties. Consequently, an indemnity clause cannot 
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confer rights or impose obligations upon any person who is not a party to the 
indemnity contract. The analysis of Iranian court judgments also show that this 
approach is prevailing opinion in Iranian jurisprudence.                
This article is aimed at making clear the different aspects of this clause. For this 
purpose, firstly the concept of this Hold harmless clause is considered. Afterwards, 
the validity of this clause is examined and finally the effects of indemnity clause are 
studied. 
 
Key Words: "Allocation of economic risk", "Exculpatory clause", "Liability 
insurance", "Indemnity against liability", ''Indemnity against loss", "Right to 
indemnification", "Substitution of responsibility". 
JEL Classification: K12, K 130, K 33, K41 
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Informative Abstract 

This article tries to respond to this question that how we can analyze foreign 
investment sanctions against Iran in the light of regulations concerning on capital 
flow in international law? Finally, it can be understood that capital or foreign 
currencies are entered to or withdrawn from the states intentionally or 
unintentionally. Intentional restraints against inflow and outflow of capital might be 
contrary to some of the international obligations. This analysis should have been 
done in four chapter which consist of capital restrict and flow in international 
economy, capital restrict and flow in international law, foreign investment in 
international law: from promotion to restriction, and analysis of foreign investment 
sanction in Iran. 

Capital Restrict and Flow In International Economy 

Free flow of capital as a result of global trade liberalization has been a subject of the 
economists’ attention. There are different economic schools which have different 
view to capital flow. Capital flow isn't supposed in Mercantilism because of 
importance of import of capital and consequently increasing of gold storages of 
State. In Physiocracy school there is this belief that capital turnover is a natural rule. 
After that in economic liberalism the voluntary trade strengthened. In this view flow 
of capital is in the top of its possibility. In contrast, Marxism and Socialism were 
opposite with the freedom of capital movement. In Islam economy also there are 
subjective and objective limitations in trade. Keynesians believe that State should 
control on the capital inflow and outflow. In the view of Milton Friedman (New 
Classics) the right way is self-regulation of the market e.g. in capital trade. There is 
also the theory of Impossible Trinity in which respecting to inflow and outflow of 
capital and stability of domestic exchange is impossible. The superior view in the 
nowadays world is assimilate to Keynesians meaning that international 
organizations can supervise on the free movement of exchange and capital in the 
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world. 

 Capital Restrict and Flow in International Law (Structural View) 

As PCIJ stated as a principle States have sovereignty in regulating of currency 
movement. International Monetary Fund, World Trade Organization, European 
Union, Organization for Economic Cooperation and Development (OECD), Group 
20 (G20), free trade agreements, and bilateral foreign investment treaties emphasize 
on this principle. There are also exceptions to the free flow of capital, which shall be 
restrictively and conservatively applied. In other words, after World War 2 Bretton 
Woods regime restricted this freedom. IMF advise capital movement and restrict it 
to economic infrastructures in the country. WTO allowed cash and non-cash capital 
inflow in TRIMS and GATS and restricted it balance of payments. European Union 
enforced capital movement and restricted it just in breach of tax law of members and 
public policy or public security. In OECD capital movement just can be restricted in 
economic crisis.  

Capital Restrict and Flow in International Law (Contractual View) 

multilateral trade treaty also supports from the capital inflow and outflow but some 
of them –like U.S. agreements- support of that more than others. In BITs if core 
term of definition of investment is non-physician capitals, so capital flow is 
supported better by free transfer clauses by which investor can transfer its currencies 
to foreign easily. 
Capital flow can be happen in nine type which include: voluntary inflow movement, 
involuntary inflow movement, voluntary inflow restriction, involuntary inflow 
restriction, voluntary outflow movement, voluntary outflow restriction (general), 
voluntary outflow restriction (special), involuntary outflow movement, involuntary 
outflow restriction. Capital flow just in three type of them: voluntary inflow 
restriction, voluntary outflow movement and voluntary outflow restriction. 

Foreign Investment in International Law: From Promotion to Restriction 

Although foreign investment trend increased in 1990 decades and States competed 
in encouraging of investors, but sometimes this trend decreased cause of some host 
State or national State policies or involuntary reasons like security of host State. 
Some economists believe that respecting of inflow of capitals for investment without 
restrictions isn't favorable. So States tried to restrict inflow of capital for investment 
which mostly happened by colonialized country.  

Analysis of Foreign Investment Sanction in Iran 

In investment sanction of Iran inflow capital sanction is due to some non-economic 
policies. These sanctions are against allowed exceptions set out in international law 
because goal of that exceptions are safe of economy of State. These sanctions 
breaches IMF rules as capital flow restriction just permitted where economic 
infrastructures are undermined or economic crisis is ongoing. These sanctions by EU 
States are violation of article 63 of Treaty on the Functioning of the European 
Union, 2007 in which just public interests of States can be justify capital flow 
restrictions. In according to relations of Iran and United Stated of America, Treaty 
of Amity, article 7 of Economic Relations and Consular Rights, 1955 prohibited any 
restriction on payments, remittances and other transfers of funds to or from the 
territories of each other except to the extent necessary to assure the availability of 
foreign exchange for payments for goods and essential to the health and welfare of 
its people. In any way these restriction shouldn't be taken in discrimination. 
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Although U.S. withdraw of Amity Agreement in 2018 but this treaty would be 
applicable till one year after withdrawal declaration and U.S. is responsible for the 
enforceable period. Also some bilateral investment agreements of Iran and other 
States mentioned to the free transfer clause. For example, investment sanctions by 
franc and Japan is against of their investment treaties by Iran in which capital flow 
restrictions just is allowable in situation of safe of balance of payments and 
protecting of debtors, as the same the treaties by Austria (with exception of balance 
of payments) and by Germany, Italy and South Korea without any exception. By 
adoption of JCPOA, EU and US obliged to seize investment sanctions on oil and gas 
and Petrochemical. So any capital sanction like re-imposition of sanctions by 
president of US is against several recognized international rules.  
 

Keywords: Sanctions; Forign Investment; Capital Flow; Capital Movement; 
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Introduction 

Bilateral Investment Treaties can be considered as one of the most important sources 
of international investment law, which emerged with the aim of establishing 
customary international law in the form of treaties. Today, due to the efforts of 
capital exporting countries as well as support of some international organizations, 
the host state obligations towards foreign investors are increasing in these treaties, 
on the one hand, and investment arbitration tribunals provide broad interpretations 
of the host state obligations in favor of investors, on the other hand. This has led to 
the increase of claims against the host states, which have inflicted losses on them 
even greater than the returns derived from foreign investments. Though in the past 
foreign investors were concerned about protecting their capital and security in the 
host country, now, host states are concerned about restrictions on the exercise of 
their sovereign rights to regulate in the public interests (Habibzadeh & Gholami, 
2018: 114).   
Due to the recent wave of riots, terrorism, wars and other forms of armed conflicts 
around the world, one of the most controversial issues in international investment 
law, which has so far been overlooked in its specific legal dimensions, is claims over 
armed conflicts. Some foreign investors invest in the countries involved in conflicts 
due to the opportunities for profitability in war situations, and even expect more 
profits (Zamani & Bazzar, 2018: 231), but due to the turbulent conditions in these 
countries, possibility of destruction and seizure of their assets increases, which 
results in the breach of investment treaties. In recent years, upon increase of claims 
of investors against the host states over domestic and international armed conflicts, 
it seems that the scale of investment claims has become heavier in the interests of 
the investors and therefore attention must be paid to protect the interests of the host 
states in such situations.  

Theoretical frame work 
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The most important standard of treatment invoked by foreign investors in claims 
arising from armed conflicts is the standard of full protection and security which is 
designed to protect the investors and the investments against violent acts (Ostransky, 
2015: 137). Almost all investment treaties contain the clause of protection and 
security, although they have used various terms such as full protection and security 
or sustainable protection and security. Since most of these treaties do not explicitly 
specify the nature and scope of protection of this standard, arbitration tribunals have 
interpreted this standard at their own discretion and, in some cases, preferred the 
interests of the investors over the interests of the host States in their awards 
regardless of the specific circumstances of the armed conflicts. 
 

Methodology 

Adopting a descriptive-analytical method and referring to the arbitration practices 
and investment treaties, this article seeks to clarify the nature and scope of full 
protection and security in the situations of armed conflicts in order to protect the 
interests of the host state. 
 

Results & Discussion 

Referring to the rules of interpretation of treaties in the Vienna Convention, this 
study determines that the standard of full protection and security refers only to the 
treatment of aliens in customary international law, and since the customary rule of 
treatment of aliens is a relative rule that pays special attention to the specific 
circumstances and resources of the host country, reflection of this customary rule in 
the treaty as a standard of treatment does not change its nature as a relative standard 
(Paparinskis, 2013: 160). As a result, arbitral tribunals, when examining compliance 
or non-compliance of the host state with the standard of protection and full security 
during armed conflicts, must take into account the specific circumstances of each 
country (Zeitler, 2001: 201) so that the interests of the host state are also protected. 
Another important point regarding the responsibility of the host state is that the host 
state will not be liable to the investors for damages caused by non-state actors who 
are not attributed to the state, unless it is proven that the host state has failed to take 
preventive measures and protect the investor against the non-state actors. Some 
arbitral tribunals have refrained to admit the conventional scope of full protection 
and security standard, which refers only to physical protection of the investors, and 
extend this standard to the legislations of the host states. (Dolzer & Schreuer, 2012: 
243). This approach clearly means preferring the interests of the investor over the 
interests of the host state. If the parties to the treaty intend to extend the scope of this 
standard beyond its conventional concept, they must explicitly stipulate it in the 
treaty. However, if the term "full protection and security" is used in the treaty 
without any explanation, the arbitral tribunal shall not, at its discretion, provide a 
broad interpretation of the scope of the host State's obligations and then, on the basis 
of such interpretation, determine that the host state is in breach of the obligations it 
has not undertaken in principle and the treaty is silent on them. 

Conclusions & Suggestions 

It is vital that shortcomings in the language of investment treaties and the ambiguity 
of standards in treaties will lead to different interpretations by arbitral tribunals. If 
countries explicitly stipulate their intentions when negotiating these treaties and 



32      Journal Encyclopedia of Economic Rights 

specify the nature and scope of each standard, and leave no ambiguity, inconsistency 
of decisions in arbitrations will be reduced and a balance will be struck between the 
interests of the investor and the host state. 
As a matter of fact, Arbitral tribunals should notice that during the time of armed 
conflicts the host states are not able to provide the same level of protection for 
investors as they provide in peacetime, such as the rights of their own citizens which 
are different in peacetime vis-a-vis wartime, or in ordinary places vis-a-vis 
demarcated border areas. If a host state is to be held responsible for violating the 
standard of full protection and security during armed conflicts, the consequences of 
this violation must be evaluated in light of the state of emergency arising from such 
armed conflicts. 
 
Keywords: Investment Arbitration, Armed Conflict, Foreign Investment Treaties, 
Interests of the Host State 
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Extended Abstract 

Although it is usually aesthetic when it comes to fashion and its concept, it is a way 
of looking at and thinking about certain things, subjects, and objects in a particular 
time and place within the concept. Fashion itself is a strong reason to place this issue 
in the context of intellectual property rights. Fashion-related rights (cover-beauty) 
are considered as one of the most important areas and areas of intellectual property 
rights that, with their monetization features, have an undoubted role in the 
flourishing of the industry. And the economies of the countries are playing. In 
French law, the historical record of fashion protection dates back to 1806, and the 
discussion of special protection for creations and clothing goods - as one of the most 
fashionable examples, formally introduced in the country since 1902 Has been.  
In addition to the adoption of a specific statute in this field after the aforementioned 
time-frame, pursuant to paragraph 14 of L-112-2 and Fifth Book of Intellectual 
Property Law (Articles L-511-1 onwards), garment-related products, seasonal 
industry, Designs and models, as well as cover and beauty creations, are examples of 
patents on industrial property rights, including patent, trademark, competition law, 
and industrial design. And. In Iranian law, it is possible to compare legal safeguards 
in this matter by comparing the rules and regulations governing industrial property 
and by adopting a common chapter between the rules governing industrial property 
law. The aforementioned claim is further reinforced when the Iranian legislator, 
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pursuant to Article 4 of the Fashion and Clothing Regulations Act of 2006, produces 
designs and patterns, textiles and clothing based on Iranian-Islamic symbols, subject 
to the protection of authors 'and authors' rights and industrial property rights. 
Simultaneously, put together.  
Fashion in the word means new taste and new style, but in the term, it is a sudden 
change in taste of a group of people that results in a tendency to behave in a 
particular way or to consume a particular commodity or to promote a particular style 
of life. The term is close to words such as modernity, modernity and modernization. 
In medieval Europe, these words were avoided and the new and new category was 
described by the word "New". The new object (phenomenon) was a new one that 
belonged to the heavenly realm and came from God's creativity and divine 
creativity. In contrast, the "modern" and "fashion" phenomena belonged to the 
terrestrial and atrium. Fashion came from the human will for creativity and had a 
concept close to "innovation" in Islamic culture. But with the de-socialization of 
European social affairs in the Age of Enlightenment, words such as modern and 
modern were also sanctified and increasingly popularized. 
 In addition, according to what some French writers have written, fashion can be 
defined as an aesthetic criterion accepted by a certain segment of society. In some 
French-language public cultures, fashion is defined as: "Fashion is a certain style 
and style of life and thinking in a particular period or country or place." 
  As seen in this definition, in France, the definition of fashion is so broadly 
expressed that it encompasses even the type and way of thinking of a person at a 
particular time. Another important point about the above definition is that mention 
of words such as the particular "period", "country" and "place" brings to mind the 
relative and temporality of this concept. 
In France, the concept of fashion has been favored by the French legislature, as well 
as the formation of intellectual property law in that country, and in addition to legal 
writing, it has considered fashion as a framework for intellectual property rights 
protection., Are explicitly protected in the field of patronage in the field of law, 
seasonal and cosmetic industries including apparel, leather, cosmetics, etc. 
With the development of the concept of industry, fashion-related creative rights as 
one of the most important manifestations of intellectual property rights, have their 
own doctrine and doctrine, and to a considerable extent protected. It has the capacity 
of legal protection. Fashion-related creations, irrespective of their widespread and 
varied concept and application, from the aspect of industrial property rights, to 
French law, as outlined in the legal literature on this subject, within the context of 
various instances, including design supervisory rights. Models, patents, industrial 
designs, trade secrets, trademarks, etc. are protected and the provisions of each of 
the above will apply. 
 In Iranian law as well as in French law, as in French law, and in the interpretation of 
this discussion, however, there has been little talk of French industrial law, however, 
with its reliance on the teachings of French industrial property law and comparison. 
It can be found with the laws of Iran and the Islamic-Iranian criteria, as well as the 
application of the rules governing each case of industrial property in relation to this 
subject, the terms and conditions of joint protection of this branch of intellectual 

property rights. 
 
Keywords: industrial property rights, fashion, patent, industrial design, geographical 
indications, trademark, trade secrets 
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Extended Abstract 

Introduction 

Supervision of financial institutions, especially banks, in terms of implementing 
anti-terrorist financing laws and regulations is one of the most important issues 
highlighted in international instruments, and countries should work to improve the 
effectiveness and efficiency of the system. 
There are various methods for supervising financial institutions, the most famous of 
which are the adaptive method and the risk-taking method. The adaptive approach, 
or the "one rule for all" approach, means that observers must inspect all of their 
supervised entities equally and use the same tools and make specific and similar 
decisions to break a rule. but, in a risk-based or risk-based approach, the amount of 
oversight is determined by the extent to which a financial institution is threatened 
and vulnerable. Achieve the goal of managing and reducing terrorist financing risks. 
In other words, in this approach, achieving this goal replaces by ensuring 
compliance with the law in financial institutions. 
The implementation of this strategy requires the establishment of legal bases and the 
implementation of executive measures; Therefore, on the one hand, the purpose of 
this study is to assess the feasibility of implementing a risk-based monitoring 
strategy in the light of the legal principles accepted in Iran's legislative criminal 
policy and on the other hand, to assess the effectiveness and efficiency of the 
executive criminal policy of the Islamic Republic of Iran. In the field of supervision 
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of financial institutions, this has been tried to achieve it by descriptive method. 

Methodology 

The research is descriptive-analytical. 

Conclusions and suggestions 

In the legislature, regulators have no obligation to use risk-based methods and their 
decisions are not well supported. Existing performance guarantees, in addition to not 
being sufficient, are merely aimed at violating the prescribed rules. The supervisors 
have not been given the necessary authority, especially to enforce disciplinary 
guarantees in the event of violations of anti-terrorist financing regulations. 
In the field of executive criminal policy, a review of the instructions and procedures 
shows that in the market entry stage, it is sufficient to inquire only about criminal 
records; While, firstly, not all criminals are convicted, and secondly, criminals 
typically use covert means to obtain a license and keep their identities secret. In the 
field of periodic inspections, the need to provide information alone is not enough 
and there is no responsibility for supervisors to create a risk profile and provide a 
clear correction plan. The guidelines issued so far also promote a more law-abiding 
approach and focus on enforcing anti-money laundering regulations; Although these 
provisions are largely similar to those of terrorism financing, specific provisions on 
terrorist financing, such as how to seize terrorist assets and identify suspicious 
terrorist financing operations and transactions, have not been considered. 
 Accordingly, in order to improve the effectiveness of Iran's criminal policy in 
relation to the financing of terrorism, in the first place, the issue of legal principles, 
especially the obligation of supervisors to use risk management methods, and 
violation of their decisions should be accompanied by heavy enforcement 
guarantees. Then, in the executive field, first, by measuring the risks of financing 
terrorism, applicants for obtaining a license for financial and non-financial activities 
should adopt an efficient method to prevent criminals and their associates from 
entering the financial markets; second, a national risk assessment must be conducted 
to ensure that regulators' information resources are largely adequate. Third, the 
necessary steps, such as creating a risk profile and drawing up a correctional plan for 
supervised entities by supervisors in each of the financial areas, must be taken. 
Fourth, violations of the correctional program must be addressed by disciplinary 
action by supervisors and the guarantee of administrative and judicial enforcement 
by the judiciary and related nstitutions. Fifth, guidance documents should be 
prepared and published in the field of detecting suspicious transactions and 
operations, as well as anti-terrorist financing regulations. 
 
Keywords:Risk Based Supervision (RBS), Supervision, CFT, Criminal Policy, 
Islamic Republic of Iran legal system 
JEL Classification: K14, K22, K29, G28 
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Extended Abstract 
Abstract  

Commercial secrets have economic value and are not publicly available and 
reasonable efforts are done to safeguard its confidentiality. In some cases, former 
worker or employee discloses the commercial secrets after the termination of the 
employment relationship. This paper studies the civil liability of commercial secrets 
disclosure by former worker by overviewing concept and nature of commercial 
secrets. The paper uses a descriptive-analytical method and library sources. As 
result, we conclude that the commercial secrets are defined as a kind of wealth or 
property and access of the former worker to commercial secrets is a kind of legal 
trust unless to deny it or discloses commercial secrets, in this case, civil liability 
principles for the disclosure of commercial secrets are studied by: usurpation, 
destruction, unjustified ownership, deception and the liability for damages, liability 
distribution and bases. 
 
Keywords: civil liability, commercial secrets, former worker, employer, disclosure 
 

Introduction 

Commercial secrets are one of the most valuable examples of asset and play a very 
important role in the economic development of societies. The wide range of 
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commercial secrets, their trade and economic value, and their encouragement of 
innovation are among the reasons why legislators are paying attention to commercial 
secrets, with the United States and the European Union each setting new rules for 
protecting commercial secrets in May 2016. In the Iranian law, there are limited 
rules to protect commercial secrets, and the scientific works are mostly written with 
regard to the basics of foreign law and so no independent study has been written on 
the civil liability caused by the disclosure of commercial secrets by a former 
employee. Therefore, given the high economic value of commercial secrets and lack 
of specific rules for civil liability, the general rules of obligatio ex delicto in 
Imamiyah jurisprudence and Iran's law govern the civil liability arising from the 
disclosure of commercial secrets by the former employee. 
In cases where there is no contractual commitment to secrecy after the end of 
employment relationship between the employer and the former employee, if the 
former employee discloses commercial secrets, a question arises: whether the 
general rules of obligatio ex delicto protect commercial secrets effectively. 
Considering the principles of determining the responsible party and the governing 
rules on the civil liability, this study reviews the civil liability resulting from the 
disclosure of commercial secrets by a former employee in the absence of a contract 
based on the general rules of civil liability. 
The commercial secrets are supported by the law in the protection if they have 
economic value and are not available to the public; and the reasonable efforts have 
also been made to protect them. Failure to do so will result to exit information from 
the scope of the definition of commercial secrets, and the information will not be 
subject to the legal protection. In some cases, the employer makes reasonable efforts 
to protect commercial secrets, but in order to use commercial secrets, it is necessary 
to disclose commercial secrets to his/her employees so that the employees can fulfill 
their contractual obligations by using them and so the limited benefits of these 
disclosure will be for the employer and owner. Disclosure of commercial secrets at 
this level and in a limited way by employees to perform the contractual obligations 
does not exit commercial secrets from the scope of commercial secrets definition. 

 
Results 

1. The nature of commercial secrets is proprietary and the right of the former 
employer to commercial secrets is an objective right. 
2. Placing trade secrets at the disposal of others without the permission of the 
employer or his/her representative or without the permission of the law is one of the 
examples making the former employee responsible. 
3. Upon completion of the employment relationship and the dissolution of the 
original contract, if the commercial secrets are disclosed by the former employee, 
the civil liability of the employee will be of the type of liability outside the contract. 
4. The power of the former employee over commercial secrets is a legal trust and, as 
a rule, the trustee is not a guarantor, unless he/she has violated and abused. 
5. With the former employee’s power described as legal trust before denying and 
refusing to return the commercial secrets, if the commercial secrets are disclosed, 
the principle is based on the theory of fault, but if the action is consistent with 
usurpation and loss, and unjust enrichment, basis of the civil liability is not the 
theory of fault. 
6. In addition to paying attention to the guarantee causes and the disclosure limits, 
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other criteria also affect assessing the amount of damages: the amount of cost, time 
and effort spent to acquire commercial secrets, the predictability of loss, the 
reduction of the price of products which for their production or sale the violated 
commercial secrets are used, the quantitative and qualitative importance of anti-
competitive action, the negative impact on the market, multiplicity and repetition of 
the committed action and time and place of committing are also effective in 
assessing amount of reparable damage. 
 
Keywords: Civel Liblite; Comericial Secrits; Former Worker; Emplovwe; 
Disclosuri  
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