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ــماره 86032  ــوز ش ــاس مج ــر اس ــوق اداری ب ــن حق ــای نوی ــی پژوهش ه ــه علم فصلنام

ــب  ــه موج ــلامی ب ــاد اس ــگ و ارش ــی وزارت فرهن ــت مطبوعات ــورخ 1398/10/02 معاون م

ــاده 6  ــه م ــتند ب ــردد. مس ــر می گ ــوب 1364 منتش ــات مص ــون مطبوع ــاده 13 قان م

ــاوری و  ــات و فن ــوم تحقیق ــوب 1398/9/2 وزارت عل ــی مص ــریات علم ــه نش آیین نام

مصوبــه مــورخ 1398/09/18 هیئــت مدیــره انجمــن ایرانــی حقــوق اداری واجــد درجــه 

علمــی محســوب مــی گــردد. بــر اســاس رتبــه بنــدی نشــریات در ســال 1399 توســط 

ــه  ــوق اداری درج ــن حق ــای نوی ــه پژوهش ه ــاوری  فصلنام ــات و فن ــوم تحقیق وزارت عل

ــت. ــرده اس ــت ک ــی »ب«  را دریاف علم
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نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــاخذ بـــدون مــــانع است.
مقالات درج شده بیان دیدگاه های نشریه نمی باشد.
مسئولیت صحت مطالب بر عهده نویسنده می باشد.
فصلنـــــــــامه در ویــــــرایــش مطالـــب آزاد اســت.



شرایط و ضوابط ارسال مقاله به فصلنامه پژوهش های 
نوین حقوق اداری

از کلیــه دانشــجویان، اســاتید و پژوهشــگران محتــرم دعــوت مــی شــود مقــالات علمــی پژوهشــی خــود 
ــا موضوعــات ایــن فصلنامــه )حقــوق اداری( هســتند را از طریــق ثبــت نــام در ســامانه  کــه مرتبــط ب

فصلنامــه بــه نشــانی https://malr.ir بــا رعایــت نــکات زیــر ارســال نماینــد:

 الف. نکات شکلی:

ــد  ــع( بای ــری و مناب ــه، نتیجه گی ــده ، بدن ــوان، چکی ــم از عن ــات اع ــه صفح ــامل هم ــه )ش ــم مقال 1 - حج
ــد. ــع A4 باش ــه در قط ــر 9000 کلم ــل 5000 و حداکث حداق

2 - حاشیه سمت راست و چپ صفحه 4.5 سانتیمتر و حاشیه بالا و پایین صفحه 6 سانتیمتر باشد.
3- بــرای بخــش بنــدی محتــوای بدنــه مقالــه از ترتیــب گفتــار ، بنــد، 1 …،  الــف، ب... الــی آخــر اســتفاده 

شــود.
4- چکیده فارسی و ترجمه آن به انگلیسی حداقل در 150 و حداکثر در 250کلمه باشد.

5- واژگان کلیــدی بایــد حداقــل 4 و حداکثــر 7 کلمــه بــوده و در متــن فارســی بــه ترتیــب حــروف الفبــا 
ذکــر شــوند.

 ب. شیوه ارجاع دهی:

1-  ارجاعــات در متــن مقالــه بــه ترتیــب شــماره گذاری شــده و بــر طبــق شــماره ای کــه در متــن بــه 
آن داده شــده در زیرنویــس همــان صفحــه خواهــد آمــد. پاورقی هــا در هــر صفحــه از شــماره 1 شــروع 
می شــود لازم بــه ذکــر اســت ســبک ارجاعــات می بایســت هماننــد ســبک درج فهرســت منابــع باشــد. 
ــام خانوادگــی نویســنده دوم بــه  ــام و ن ــام، ن ــام خانوادگــی، ن 2- اگــردو نویســنده یــا بیشــتر باشــد، ن
بعــد. عنــوان کتــاب. محــل نشــر: انتشــارات، ســال انتشــار، صفحــه یــا صفحــات در صــورت ارجــاع در 
پانویس ها.مثــال: دمرچیلــی، محمــد، علــی حاتمــی و محســن قرائــی. قانــون تجارت در نظـــم حقـــوقی 

کنـــونی. ویـــرایش اول. تهــران: خلیج فــارس، 1380، ص 183.
ــده رأی،  ــی )مرجــع صادرکنن ــه صــورت پاورق ــد ب ــز بای ــی و داوری نی ــه آراء قضای 3- شــیوه ارجــاع ب

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :ــال ــوان مث ــه عن ــد. ب ــه( باش ــراف مربوط ــال صــدور رأی: پاراگ س

 
 ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

1- فهرســت منابــع انتهــای مقالــه بایــد بــه ترتیــب: کتاب هــا، مقاله هــا، اســناد، آراء و... دســته بنــدی 
شــده و بــا شــماره گــذاری مسلســل بــه صــورت زیــر آورده شــوند:

الــف. کتــاب هــا: نــام خانوادگــی، نــام نویســنده )تاریــخ انتشــار(. عنــوان کتــاب بــا حــروف ایتالیــک، 



نــام مترجــم یــا مصحــح، محــل انتشــار، نــام ناشــر، شــماره جلــد. مثــال:
  زمانــی، سیدقاســم )1393(. حقــوق ســازمان هــای بیــن المللــی، تهــران، مؤسســه مطالعــات و پژوهش 

هــای حقوقــی شــهر دانش.
.Crawford, James (2012). Brownlie›s Principles of Public International Law, London, Oxford 
University Press  

ب. مقاله هــا: نــام خانوادگــی، نویســنده )تاریــخ انتشــار(. عنــوان کامــل مقالــه در گیومــه، نــام مجلــه بــا 
حــروف ایتالیــک، شــماره مجلــه، شــماره صفحــات ابتدایــی و انتهایــی مقالــه، مثــال:

ــل متحــد و  ــازمان مل ــاس خداشــناس )1394(. »شــورای حقوق بشــر س ــی و عب   ســادات اخــوی، عل
وضعیــت حقوق بشــر در عربســتان«، فصلنامــه مطالعــات حقــوق عمومــی دانشــگاه تهــران، شــماره 4، 

صــص 713 691.
.Donnelly, Jack (1980). «Natural Law and Right in Aquinas’ Political Thought», The Western 
Political Quarterly, vol. 33, pp. 535 520  

 
2- نحــوه درج مقــالات چــاپ شــده در یــک »کتــاب مجموعــه مقــالات« در فهرســت منابــع انتهایــی 
ــخ  ــه )تاری ــنده مقال ــام نویس ــه، ن ــنده مقال ــی نویس ــام خانوادگ ــود: ن ــد ب ــورت خواه ــن ص ــه بدی مقال
ــاب،  ــام خانوادگــی ویراستار/ویراســتاران علمــی کت ــام و ن ــه«، در: ن ــه در گیوم ــوان مقال انتشــار(. »عن
عنــوان کتــاب بــه صــورت ایتالیــک، محــل انتشــار، نــام ناشــر، شــماره صفحــات ابتــدا و انتهــای مقالــه. 

مثــال:
ــوال  ــت از ام ــل در حمای ــن المل ــوق بی ــن و توســعه حق ــاز، جمشــید )1391(. »یونســکو و تدوی   ممت
ــن  ــوق بی ــی در حق ــی و تاریخ ــوال فرهنگ ــت از ام ــش حمای ــالات همای ــه مق ــی« در: مجموع فرهنگ
الملــل، تهــران، مؤسســه مطالعــات و پژوهــش هــای حقوقــی شــهر دانــش، چــاپ اول، صــص 101 95.
  Scovazzi, Tullio (2006). “The Protection of Underwater Cultural Heritage: Article 303 and the 
UNESCO Convention”, in: D. Freestone, R. Barnes and D. Ong (eds.), The Law of the Sea 
Progress and Prospects, Oxford University Press, pp. 136 120.

 
3- عناوین کتاب ها و مقالات باید به صورت توپر )Bold( باشد.

 انواع مقاله قابل ارسال به نشریه
الف، مقاله پژوهشی اعم از کاربردی، بنیادین، نظری و توسعه ای

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی
 

 د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

ــد در یــک فایــل  ــه ذکــر گــردد، بلکــه بای ــد در فایــل اصلــی مقال ــام و مشــخصات نویســندگان نبای ن
ــه از طریــق ســامانه ارســال گــردد: ــه همــراه فایــل اصلــی مقال ــه ترتیــب زیــر نوشــته و ب ــه ب جداگان

1- در بالای صفحه ابتدا »عنوان فارسی« و سپس »عنوان انگلیسی« مقاله ذکر شود.



2- مشــخصات نویســندگان مقالــه بــه ترتیــب )بــه فارســی و انگلیســی( و بــه صــورت زیــر در پاورقــی 
صفحــه اول ذکــر شــود:

نام و نام خانوادگی، مرتبه علمی، نام گروه، نام دانشکده، نام دانشگاه، نام شهر، نام کشور.
3- از بیان عنوان هایی نظیر مهندس، دکتر و... در ابتدای اسامی نویسندگان مقاله خودداری گردد.

4- حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

دستورگرایی بین المللی: ابزارهای شناخت
International Constitutionalism: The Tools of Recognition

1- عباســعلی کدخدایــی، اســتاد، گــروه حقــوق عمومــی، دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی، دانشــگاه 
تهــران، تهــران، ایــران ) نویســنده مســئول(.

Abbasali Kadkhodaei, Prof., Department of Public Law, Faculty of Law and Political Science, 
University of Tehran, Tehran, Iran (Corresponding Author). Email: kadkhoda@ut.ac.ir

ــوم سیاســی،  ــل، دانشــکده حقــوق و عل ــه دکتــری حقــوق بیــن المل ــش آموخت ــر مقامــی، دان 2- امی
ــران. دانشــگاه تهــران، تهــران، ای

Amir Maghami, Ph.D. in International Law, Faculty of Law and Political Science, University of 
Tehran, Tehran, Iran. Email: amir.maghami@live.com
 

 ه. مسئول مکاتبات و تماس های تلفنی از سوی فصلنامه 

ــنده  ــا نویس ــاً ب ــه  صرف ــوی فصلنام ــی از س ــای تلفن ــک( و تماس ه ــل و پیام ــات )ایمی ــی مکاتب تمام
مســئولی اســت کــه در هنــگام ارســال مقالــه در ســامانه تعییــن شــده اســت. همچنیــن درصورتی کــه 
ــر اســاس نظــرات داوران محتــرم یــا دبیــر اجرایــی فصلنامــه( نیازمنــد بازنگــری یــا اصــاح  ــه )ب مقال
ــل  ــا بازنگــری را در کارتاب ــوارد اصــاح ی ــد م ــاً نویســنده مســئول می توان شــناخته شــده باشــد، صرف
خــود در ســامانه مشــاهده، آنهــا را انجــام داده و درنهایــت مقالــه اصاحــی را مجــدداً از طریــق ســامانه 

ارســال نمایــد.
ــک نویســنده داشــته باشــد(  ــه بیــش از ی ــه )درصورتی کــه مقال ــان نویســندگان مقال ــه اول: از می نکت
حتمــاً بایــد یکــی از نویســندگان )در هنــگام ارســال مقالــه( به عنــوان »نویســنده مســئول« در ســامانه 
ــا  ــات و تماس ه ــی مکاتب ــئولیت تمام ــه مس ــت ک ــنده ای اس ــئول، نویس ــنده مس ــود. نویس ــن ش تعیی

در خصــوص مقالــه ارســالی را بــر عهــده خواهــد داشــت.
نکتــه دوم: ضــرورت دارد نویســنده مســئول شــماره تلفــن همــراه و آدرس ایمیــل معتبــر خــود را در 
ســامانه فصلنامــه تعییــن نمایــد. در صــورت عــدم رعایــت مــوارد مذکــور، مســئولیت عواقــب احتمالــی 
بــر عهــده وی خواهــد بــود و فصلنامــه هیچ گونــه مســئولیتی در خصــوص تأخیــر در فرآینــد رســیدگی 

و داوری یــا حتــی رد مقالــه ارســالی نخواهــد داشــت.
ــی  ــراز از مشــکات احتمال ــرم و جهــت احت ــراوان اســاتید محت ــه مشــغله ف ــا توجــه ب ــه ســوم: ب نکت
ــا اســاتید محتــرم مقالــه مشــترک دارنــد، در  کــه ذکــر شــد، پیشــنهاد می گــردد، دانشــجویانی کــه ب



هنــگام ارســال مقالــه، خــود را به عنــوان نویســنده مســئول در ســامانه تعییــن نماینــد. بعــد از اتمــام 
ــنده  ــر »نویس ــکان تغیی ــه، ام ــرش مقال ــی پذی ــدور گواه ــگام ص ــیدگی و داوری و در هن ــد رس فرآین
ــه نمــودن شــخص  ــای اضاف ــی به هیچ وجــه معن ــن امکان ــد می گــردد چنی مســئول« وجــود دارد. تأکی

ــت. ــه نیس ــندگان مقال ــوان نویسنده/نویس ــد به عن ــخاص جدی ــا اش ی

 نکات مهم پایانی

1 - مقالــه ارســالی بایــد محصــول مطالعــات و تحقیقــات نویسنده/نویســندگان بــوده و دربردارنــده 
دســتاوردهای علمــی جدیــد باشــد.

ــه مقــالات مرتبــط کــه در »فصلنامــه پژوهــش  ــردی و نیــز اســتناد ب ــگارش مقــالات کارب 2 - ن
ــت  ــالی در اولوی ــه ارس ــردد مقال ــب می گ ــده اند، موج ــر ش ــوق اداری« منتش ــن حق ــای نوی ه
بررســی و داوری فصلنامــه قــرار گیــرد و عــاوه بــر آن واجــد امتیــاز بالاتــری در مرحلــه داوری 

گــردد.
ــد  ــده بای ــردد، بلکــه ترجمــه چکی ــی ترجمــه گ ــه صــورت مفهوم ــد ب ــده فارســی نبای 3 - چکی
دقیــق بــوده و شــامل ترجمــه تمامــی جمــاتِ متــن فارســی باشــد. عنــوان، چکیــده و واژگان 
ــر و  ــه آورده شــوند. در صــورت تغیی ــل اصــلِ مقال ــد در صفحــه آخــر فای کلیــدی انگلیســی بای

ــز اعِمــال گــردد. بازنگــری چکیــده فارســی، تغییــرات در چکیــده انگلیســی نی
ــه و نیــز رعایــت حقــوق  ــراز شــده در مقال ــع و نظرهــای اب ــب، مناب 4 - مســئولیت صحــت مطال

ــد. ــه می باش ــندگان مقال ــده نویسنده/نویس ــر عه ــگران ب ــن و پژوهش مؤلفی
5 - نویســنده مســئول بایــد تعهدنامــه ای از طریــق ســامانه ارســال نمایــد مبنــی بــر اینکــه مقالــه 
بــرای همایــش یــا مجلــه دیگــری ارســال نشــده یــا در حــال داوری یــا چــاپ نبــوده یــا قبــاً در 

جایــی چــاپ نشــده اســت.
6 - دانشــجویان بایــد مقالــه خــود را بــه همــراه یــک عضــو هیئــت علمــی دانشــگاه یــا شــخص 

دارای مــدرک دکتــری بــه صــورت مشــترک ارســال نماینــد.
ــن راهنمــا تهیــه نشــده باشــند، توســط کارشــناس نشــریه جهــت  ــق ای ــه ای کــه مطاب 7 - مقال

ــود. ــت داده می ش ــرات، برگش ــال تغیی اعِم
8 - مقالــه ارســالی حداقــل توســط دو داور ارزیابــی خواهــد شــد. چــاپ مقالــه منــوط بــه پذیــرش 
دو داور و تصویــب نهایــی هیئــت تحریریــه خواهــد بــود. مقالــه در صــورت تصویــب، بــرای انتشــار 

و چــاپ ویرایــش می شــود.
9 - هیئــت تحریریــه نســبت بــه پذیــرش، عــدم پذیــرش و هرگونــه ویرایــش یــا تلخیــص مقالــه 

در زمــان چــاپ آزاد اســت.
10- بــا توجــه بــه غیردولتــی بــودن نشــریه و بــه منظــور تامین هزینــه هــای اداره نشــریه، داوری 
و چــاپ مقالــه مبلــغ یــک میلیــون ریــال بابــت هزینــه داوری اولیــه مقالــه و در صــورت پذیــرش 
نهایــی مبلــغ ســه میلیــون ریــال بابــت هزینــه چــاپ اخــذ خواهــد شــد. فرآبنــد دریافــت وجــه 

از طریــق ســامانه صــورت می گیــرد.
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مطالعه تطبیقی روش های برگزاری مناقصات در »قانون برگزاری 
مناقصات« ایران و »قانون نمونه تدارکات دولتی 2011« آنسیترال
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چکیده
ــرای  ــر معامــات دولتــی، تشــریفاتی را ب     قانون گــذاران در راســتای تحقــق اهــداف قوانیــن ناظــر ب
انجــام معامــات در حــوزه مربوطــه مقــرر داشــته و نهادهــای بخــش عمومــی را ملتــزم بــه رعایــت از 
آن نموده انــد. بــه همیــن منظــور طراحــی روش هــای متناســب بــا شــرایط متنــوع بــازار از موضوعــات 
ــی  ــدارکات عموم ــه ت ــون نمون ــه قان ــده از مطالع ــج کسب ش ــت. نتای ــات اس ــوق مناقص ــی حق اساس
ــه  ــن نکت ــد ای ــران مؤی ــزاری مناقصــات ای ــون برگ ــا قان ــی« آن ب آنســیترال 2011 و »مقایســه تطبیق
اســت کــه روش هــای برگــزاری مناقصــات بیان شــده در نظــام حقوقــی ایــران، علی رغــم رعایــت برخــی 
از اصــول کلــی و اهــداف حقــوق مناقصــات، فاقــد پویایــی، انســجام و ســرعت عمــل در اجــرای فرآینــد 
مناقصــات اســت و بــه نظــر می رســد یکــی از دلایــل اصلــی ایــن امــر عــدم تطابــق ســازوکار تعیین شــده 
در اجــرای روش هــای مذکــور بــا تحــولات دهــه اخیــر، به خصــوص، در زمینــه ارتباطــات و فناوری هــای 
دیجیتــال اســت. وجــود ایــن نقصــان اهمیــت لــزوم بازنگــری در روش هــای برگــزاری مناقصــات منــدرج 
در قانــون مزبــور را دوچنــدان نمــوده اســت تــا از ایــن طریــق، قابلیــت و اثربخشــی قانــون افزایــش یابــد 
و از حیــث کاربــرد نیــز، بــا نیازهــای امــروزه و شــرایط حاکــم بــر تجــارت بین المللــی منطبــق باشــد. 

کلیدواژه ها: معامات دولتی، مناقصات، قانون برگزاری مناقصات ایران، قانون نمونه تدارکات دولتی 
آنسیترال.
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مقدمه
 هــدف قوانیــن مناقصــه از ارائــه روش هــای متنــوع در انجــام مناقصــات ایــن اســت کــه قانون گــذار 
ــی  ــول و پذیرفتن ــات روش معم ــن مناقص ــب قوانی ــه در اغل ــی ک ــه عموم ــام مناقص ــر روش انج عاوه ب
اســت، بتوانــد روش هــای دیگــری از مناقصــه را بــه تصویــب برســاند کــه در دســتیابی بــه اهــداف قوانیــن 
مناقصــات ماننــد رقابــت، شــفافیت و کارآمــدی موفــق عمــل کنــد. ابــداع روش هــای دیگــر مناقصــه بــا 
هــدف نظام منــد ســاختن تمامــی فرآینــد خریدهــای بخــش عمومــی صــورت گرفتــه اســت. ایــن روش هــا 
دربرگیرنــدۀ انــواع معامــات نظیــر انجــام معامــات ســاده و دارای قیمــت کمتــر، معامــات مربــوط بــه 
شــرایط اضطــراری و نیــاز فــوری بــه کالا یــا خدمــات و معامــات بســیار پیچیــده و عمــده می باشــد کــه 
برگــزاری مناقصــه عمومــی ممکــن اســت نتوانــد به عنــوان مناســب ترین شــیوه خریــد در شــرایط فــوق 

تلقــی گــردد. 

ــون  ــواع روش هــای برگــزاری مناقصــه در قان ــا بررســی تطبیقــی ان ــا ب ــر آن اســت ت ایــن تحقیــق ب
برگــزاری مناقصــات ایــران و قانــون نمونــه تــدارکات دولتــی آنســیترال، بــه ایــن پرســش پاســخ دهــد 
ــک  ــور چیســت و در شــرایط حاضــر کدام ی ــزاری مناقصــات در دو ســند مزب ــه تفاوت هــای روش برگ ک
از آنهــا در تأمیــن اهــداف حقــوق مناقصــات موفق تــر عمــل می کنــد. لازم بــه توضیــح اســت باتوجه بــه 
ایــن نکتــه کــه از زمــان تصویــب قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران، صاحب نظــران به تفصیــل در مــورد 
ــذا تمرکــز در  ــد1؛ ل ــور ســخن گفته ان ــون مزب ــب روش هــای برگــزاری مناقصــات در قان ــا و معای ضعف ه
ــه آنســیترال قــرار گرفتــه  ــر تشــریح قواعــد و ضوابــط به کارگیری شــده در قانــون نمون بیــان موضــوع، ب
اســت. بدین ترتیــب ابتــدا درخصــوص روش هــای برگــزاری مناقصــات کــه در قانــون ایــران از آنهــا یــاد 
شــده اســت به اختصــار توضیــح داده می شــود و درادامــه موضوعــات مرتبــط بیان شــده در قانــون نمونــه 
ــن نوشــتار »مقایســه  ــق در ای ــرد. روش تحقی ــورد بررســی قرارمی گی ــل بیشــتر م ــت نظــر و تأم ــا دق ب
تطبیقــی« اســت و بــر تحلیــل روش هــای موجــود در ســند آنســیترال و اســناد اجرایــی آن، تحت عنــوان 
ــون برگــزاری  ــه مقتضــای بحــث، ضعف هــای قان ــد دارد کــه ب ــور، تأکی ــی« ســند مزب »راهنمــای اجرای
مناقصــات ایــران در ایــن موضــوع را نیــز برشمرده اســت. لازم بــه ذکــر اســت، ارجــاع مــواد قانونــی در هــر 

بخــش، مربــوط بــه همــان قانونــی اســت کــه درخصــوص آن بررســی انجــام می شــود.

مطالعه تطبیقی روش های برگزاری مناقصات در »قانون برگزاری 
مناقصات« ایران و »قانون نمونه تدارکات دولتی 2014« آنسیترال

1. در ایــن خصــوص بــه برخــی از آثــار در فهریــت منابع فارســی اشــاره شــده اســت. همچنیــن برای اطاع بیشــتر رجوع شــود 

بــه: »باقرزاده،حقــوق مناقصات،1392،جلــد اول«، »عیدی زاده،شــرحی بــر قانــون برگــزاری مناقصــات،1386«، »حبیــب زاده، 

اصــول حاکــم بــر قراردادهای دولتــی، 1395«، »رحمانیــان، آثار حقوقــی قراردادهای پیمانــکاری دولتــی، 1395« و مقاله هایی 

نظیــر »احمــدی، آسیب شناســی فرآینــد مناقصه و مزایده و شناســایی فســادهای آن،1395، نشــریه دانش ارزیابــی« و»رحمانی 

ــماره7«. ــال دوم، ش ــوق اداری، س ــه حق ــات در ایران،1394،فصلنام ــزاری مناقص ــی برگ ــی حقوق ــرزاده، آسیب شناس و می
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ــزاری  ــون برگ ــه1 در قان ــزاری مناقص ــای برگ ــار اول. روش ه گفت
ــران2 ــات ای مناقص

ــی از دو روش مناقصــه  ــه یک ــزرگ ب ــات ب ــام معام ــون، انج ــن قان ــاده )11( ای ــد )ج( م ــق بن طب
ــات  ــاب معام ــر از نص ــاب بالات ــات در نص ــه معام ــت و هم ــدنی اس ــدود« انجام ش ــی« و »مح »عموم
ــاده  ــد )ب( م ــن تقســیم بندی در بن ــه اســت. نحــوه ای ــی جــای گرفت ــوان کل ــن دو عن متوســط در ای
ــرای  ــزار ب ــه براســاس آن اراده مناقصه گ ــف شده اســت ک ــران تعری ــوت مناقصه گ )4( از نظــر روش دع
ــوب  ــه مکت ــال دعوت نام ــق ارس ــا از طری ــی، ی ــوان عموم ــق فراخ ــد از طری ــا بای ــه ی ــزاری مناقص برگ
ــاع از  ــه اط ــود. درصورتی ک ــانده ش ــا رس ــاع آنه ــه اط ــرایط، ب ــد ش ــران واج ــه مناقصه گ ــمی ب و رس
برگــزاری مناقصــه از طریــق فراخــوان عمومــی انجــام شــود »مناقصــه عمومــی« و چنانچــه طــی مکاتبــه 
ــا مناقصه گــر و از طریــق دعوت نامــه صــورت پذیــرد »مناقصــه محــدود« نامیــده می شــود. مســتقیم ب

پــس از آن قانونگــذار در بنــد )الــف( همــان مــاده، مناقصــات را از لحــاظ مراحــل بررســی 
ــنهادهای  ــاس آن پیش ــه براس ــت ک ــرده اس ــدی ک ــروه طبقه بن ــه دو گ ــران ب ــنهادهای مناقصه گ پیش
ارائه شــده توســط مناقصه گــران به منظــور دســتیابی بــه کیفیــت مطلــوب خدمــات و کالاهــا 
مــورد ارزیابــی قرارمی گیــرد. بدین معنی کــه در مناقصــات پیچیده تــر مناقصه گــزار بــا تشــکیل 
ــات  ــت کالا و خدم ــی کیفی ــه ارزیاب ــدا ب ــی، پیــش از بررســی موضــوع قیمــت، ابت ــه فنی بازرگان کمیت
ــی  ــه ارزیاب ــودن نســبت ب ــردازد و در صــورت واجــد شــرایط ب ــر می پ پیشنهادشــده توســط مناقصه گ
ــا عنــوان »مناقصــه یک مرحلــه ای« و »مناقصــه  مالــی پیشــنهادها اقــدام می نمایــد کــه قانــون از آن ب
دومرحلــه ای« یــاد می کنــد؛ بنابرایــن وجــه تمایــز بیــن مناقصــه یک مرحلــه ای از دومرحلــه ای وجــود 
ــه یکــی از  ــران تمامــی مناقصــات ب ــی« اســت. بدین ترتیــب در نظــام حقوقــی ای ــی فنی بازرگان »ارزیاب

ــود: ــزار می ش ــر برگ ــرق زی ط

1. ماده 11 قانون برگزاری مناقصات ایران مصوب 1383.

ــه  ــد ب ــی واح ــا در قانون ــن و آیین نامه ه ــع قوانی ــدف تجمی ــا ه ــال1382و ب ــات در س ــزاری مناقص ــون برگ ــرح قان  . ط

تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســید. باتوجه بــه ایــراد شــورای نگهبــان درحــوزه محــدوده کاربــرد قانــون، موضــوع بــه 

مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام ارجــاع شــد. ســرانجام مجمــع در جلســه مــورخ1383/11/03 بــا اصاحاتــی انــدک و بــا 

اســتثناءکردن نیروهــای مســلح، قانــون برگــزاری مناقصــات را تصویــب کــرد. مطابــق بــا مــاده30 قانــون برگــزاری مناقصــات، 

ایــن قانــون از تاریــخ تصویــب )1383/11/03( لازم الاجــرا شده اســت. براســاس ایــن قانــون، هفــت ســند دیگــر نیــز به انضمــام 

قانــون بایــد بــه تصویــب مراجــع مختلــف می رســید و ابــاغ می شــد کــه شــامل یــک قانــون دیگــر، پنــج آیین نامــه اجرایــی 

ــم نصاب هــای معامــات می باشــد. ــرای ترمی ــه ســالانه ب ــک مصوب و ی
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مناقصه عمومی یک مرحله ای  •
مناقصه عمومی دومرحله ای  •

مناقصه محدود یک مرحله ای  •
مناقصه محدود دومرحله ای1  •

ــون برگــزاری مناقصــات ایــران، تحــت  البتــه ذکــر ایــن نکتــه ضــروری اســت کــه در مــاده )27( قان
شــرایطی خــاص، بــه انجــام معامــات مذاکــره ای، بــدون رعایــت تشــریفات معمــول در مناقصــات نیــز توجه 
ــا عنــوان »تــرک تشــریفات مناقصــه« شــناخته می شــود. بدیــن وصــف کــه چنانچــه  شــده  اســت کــه ب
انجــام مناقصــه بــا اســتفاده از هریــک از روش هــای فوق الذکــر میســر نباشــد، موضــوع معاملــه را می تــوان 

بــه طــرق دیگــری و بــدون رعایــت تشــریفات موضــوع مــاده )4( قانــون، از طریــق مذاکــره تأمیــن کــرد.

بند اول. مناقصات یک مرحله ای

ــه  ــازی ب ــه در آن نی ــت ک ــه ای اس ــه ای »مناقص ــه یک مرحل ــد، مناقص ــان ش ــه بی  همان گونه ک
ارزیابــی فنی بازرگانــی پیشــنهاد  ها نباشــد. در ایــن مناقصــه پاکت هــای پیشــنهاد مناقصه گــران 
در یــک جلســه گشــوده و در همــان جلســه برنــده مناقصــه تعییــن می شــود«. بدین معنی کــه 
ــت  ــن مرغوبی ــی و یافت ــی فنی بازرگان ــه بررســی و ارزیاب ــازی ب ــات ســاده نی ــرای معام ــزار ب مناقصه گ
ــذا در  ــدارد؛ ل ــه همیــن دلیــل طولانی کــردن فرآینــد مناقصــه توجیهــی ن کالا و خدمــات نمی بینــد؛ ب

ــد. ــن می کن ــود را تأمی ــاز خ ــورد نی ــات م ــا خدم ــران، کالا ی ــان مناقصه گ ــه از می ــک مرحل ی

بند دوم. مناقصات دومرحله ای

ــی  ــران را ارزیاب ــی مناقصه گ ــنهادهای فن ــی، پیش ــه فنی بازرگان ــه ای کمیت ــات دومرحل در مناقص
ــنهادها  ــی پیش ــی فنی  بازرگان ــبت به ارزیاب ــور نس ــه مذک ــاده )2( کمیت ــد )هـــ( م ــق بن ــد. طب می کن
ــنهادهای  ــی پیش ــای فنی بازرگان ــایر ویژگی ه ــی، دوام و س ــتانداردها، کارآی ــخصات، اس ــه در آن مش ک

ــد. ــدام نمای ــوند، اق ــده می ش ــی برگزی ــنهادهای پذیرفتن ــی و پیش ــی، ارزیاب ــران بررس مناقصه گ

نحــوه ایــن ارزیابــی در مــاده )19( قانــون بیان شده اســت. معیار هــا و روش هــای ارزیابــی 
ــد پیشــنهادهای مناقصه گــران را خــارج  ــی در اســناد مشــخص می شــود و کمیتــه نمی توان فنی بازرگان

ــد. ــی نمای ــت، ارزیاب ــر شده اس ــناد ذک ــه در اس از آنچ

1. اسماعیلی هریسی، ابراهیم، حقوق صنعت احداث: شرح قانون برگزاری مناقصات، تهران:نشر دادگستر، 1392، ص 

134 و 135.

مطالعه تطبیقی روشای برگزاری مناقصات در »قانون برگزاری 
مناقصات« ایران و »قانون نمونه تدارکات دولتی 2014« آنسیترال
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در مناقصــات دومرحلــه ای بازگشــایی پاکت هــای مالــی مناقصه گــران تنهــا پــس از انجــام ارزیابــی 
فنی بازرگانــی مجــاز اســت. در ایــن روش مناقصــه، بــرای اطمینــان از دســت یابی بــه قیمــت متناســب 
)موضــوع بنــد )الــف( مــاده )2( قانــون( بــا کیفیــت تعییــن شــده در اســناد مناقصــه، برنــده مناقصــه 
ــاز  ــذاری امتی ــام آن، تأثیرگ ــرای انج ــود و ب ــن می ش ــت تعیی ــت در قیم ــر کیفی ــودن اث ــا لحــاظ نم ب
فنــی در قیمــت پیشــنهادی مــورد محاســبه قــرار می گیــرد کــه اصطاحــاً بــه آن »قیمــت ترازشــده1« 
ــده مناقصــه شــناخته  ــر، به عنــوان برن می گوینــد. مناقصه گــر پیشــنهاددهنده قیمــت ترازشــده پایین ت

می شــود. 

بند سوم. مناقصه عمومی

در مناقصــه عمومــی تقاضــای انجــام خدمــت یــا خریــد کالای مــورد نیــاز از طریــق اعــان بیــن 
عمــوم داوطلبــان انجــام می شــود؛ بنابرایــن، مناقصــه عمومــی مناقصــه ای اســت کــه در آن، فراخــوان 
مناقصــه از طریــق آگهــی عمومــی بــه اطــاع مناقصه گــران می رســد. در صــورت تصمیــم کمیســیون 
ــای  ــق روزنامه ه ــی از طری ــوان عموم ــی، فراخ ــه روش عموم ــران ب ــوت از مناقصه گ ــه دع ــه ب مناقص

ــد. ــگان می رس ــاع هم ــه اط ــانه ها ب ــار و رس کثیرالانتش

ــه  ــه، مناقص ــان در مناقص ــور متقاضی ــض در حض ــدم تبعی ــی و ع ــانی عموم ــر اطاع رس ــاوه ب ع
ــام آن  ــه از ن ــی ک ــن ویژگ ــن ای ــی از بارزتری ــد. یک ــز می باش ــری نی ــای دیگ ــی دارای ویژگی ه عموم
ــت.2 در  ــت آنهاس ــارغ از ملی ــان و ف ــیوه یکس ــه ش ــران ب ــنهادهای مناقصه گ ــی پیش ــت، بررس پیداس
ــر وجــود  ــه صراحــت ب ــن اصــل توجــه نشــده و قانونگــذار ب ــه ای ــران ب ــون برگــزاری مناقصــات ای قان
تبعیــض بیــن مناقصه گــران داخلــی و خارجــی، حتــی در مناقصــات عمومــی، تأکیــد کــرده اســت )بنــد 
)د( مــاده )20( قانــون(. البتــه ممکــن اســت ایــن تصمیــم بــر مبنــای وجــود قانــون پیشــین »حداکثــر 
اســتفاده از تــوان فنــی و مهندســی تولیــدی و صنعتــی و اجرایــی کشــور در اجــرای پروژه هــا مصــوب 
ــی  ــاد نوع ــا ایج ــا ب ــاش اســت ت ــذار در ت ــد قانونگ ــر می رس ــه نظ ــذا ب ــد؛ ل ــده باش ــذ ش 1375« اخ
تبعیــض مثبــت بــرای مناقصه گــران ایرانــی، هم زمــان بــا اســتفاده از حداکثــر تــوان داخلــی، از تجربــه 

ــد گــردد.  ــی، بهره من ــکاران داخل ــت پیمان ــز، در جهــت تقوی ــش فنــی خارجــی نی و دان

1.جزء 22 بندالف ماده 2 »آیین نامه اجرایی نظام مستندسازی و اطاع رسانی«، مصوب 1385 هیئت وزیران.
2. اصل عدم تبعیض بین مناقصه گران و ارزیابی آنها فارغ از ملیت، ازجمله اصول برگرفته از موافقت نامه های WTO و 

به خصوص »توافق نامه تدارکات دولتی« )GPA( می باشد که ازجمله منابع مهم مورد استفاده در تدوین قانون نمونه تدارکات 
دولتی آنسیترال به شمار می رود. رجوع شود به:

Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, Octo-»
ber2014,P4,Para10 and P6,Para17

و همچنین بند 2 ماده 33 قانون نمونه تدارکات دولتی آنسیترال«.
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بند چهارم. مناقصه محدود

مناقصــه محــدود روشــی اســت کــه انجــام عمــل یــا خریــد کالا یــا ترکیبــی از ایــن دو بــه مســابقه 
عــده معــدود و محــدودی از اشــخاص حقیقــی و حقوقــی کــه مــورد شناســایی ســازمان های عمومــی 
اســت، بــه اختیــار ایــن ســازمان ها گــذارده می شــود.1 روش مذکــور بــر مبنــای دلایلــی نظیــر محــدود 
ــورد  ــه م ــی ک ــزارش توجیه ــه گ ــا ارائ ــراری و ب ــرایط اضط ــا ش ــت دار ی ــران صاحی ــودن مناقصه گ ب
ــن روش،  ــرد، انجــام می شــود. در ای ــرار گی ــزار ق ــام دســتگاه مناقصه گ ــن مق ــب بالا تری ــد و تصوی تأیی
ــه فهرســت مناقصه گــران  ــا مراجعــه ب ــا ب مناقصه گــزار، بــدون انتشــار فراخــوان عمومــی اجــازه دارد ت
صاحیــت دار و توانمنــدی کــه پیشــتر در مــورد آنهــا »ارزیابــی صاحیــت« انجــام شــده اســت، طــرف 

قــرارداد خــود را بــا رعایــت تشــریفات معمــول در مناقصــات عمومــی انتخــاب نمایــد.

در مناقصــه محــدود، مناقصه گــزار رقابــت را بیــن عمــوم ترتیــب نمی دهــد، بلکــه از بیــن فهرســت 
مناقصه گــران صاحیــت دار، اشــخاصی را بــرای شــرکت در مناقصــه دعــوت می کنــد. لیکــن باتوجه بــه 
اینکــه هــدف قوانیــن مناقصــات، از جملــه قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران، تأکیــد بــر ایجــاد فضــای 
رقابــت عمومــی و حضــور حداکثــری مناقصه گــران از طریــق انجــام »مناقصــه عمومــی« اســت؛ لــزوم 
برگــزاری مناقصــه محــدود را منــوط بــه تشــخیص و مســئولیت بالا تریــن مقــام دســتگاه مناقصه گــزار 
ــه تأییــد شــود. در قانــون برگــزاری  ــا ذکــر ادل ــا محدودیــت برگــزاری مناقصه عمومــی ب نموده اســت ت
ــل  ــد دلای ــا آن بتوان ــتناد ب ــا اس ــزار ب ــه مناقصه گ ــل ک ــرایط محتم ــی از ش ــران، مصادیق مناقصــات ای
ــه ایــن  ــد، بیــان نشــده اســت و به طورکلــی مراجعــه ب ــوع مناقصــه را اثبــات نمای ــه ایــن ن مراجعــه ب
روش مناقصــه در مــواردی اســت کــه گــزارش توجیهــی ارائه شــده بــه تأییــد بالاتریــن مقام دســتگاه برســد.

گفتار دوم. روش های برگزاری مناقصات در قانون نمونه آنسیترال2

قانــون نمونــه بــا در نظــر گرفتــن ایــن واقعیــت کــه در انجــام معامــات حــوزه عمومــی، وقوع شــرایط 
ــگاه  ــادی و جای ــای اقتص ــب موقعیت ه ــات برحس ــن کالا و خدم ــاوت تأمی ــای متف ــاص و وضعیت ه خ
ــوص در  ــه خص ــاخت های لازم ب ــود زیرس ــرض وج ــا ف ــت؛ ب ــر اس ــزار اجتناب ناپذی ــازمانی مناقصه گ س
زمینــه فــن آوری ارتباطــات، روش هــای متنوعــی را بــرای جهــت برگــزاری مناقصــات ارائــه داده اســت. 

1. انصاری،ولی الله،کلیات حقوق قراردادهای اداری،چاپ ششم، تهران، نشرحقوقدان:دانش نگار،1390، ص 132.
2.در سال1994کمیســیون حقــوق تجــارت بین الملــل ســازمان ملــل قانونــی جامــع را باعنــوان قانــون نمونــه آنســیترال در 
ــه ایــن  ــور ب مــورد »تهیــه کالا و خدمــات و ساخت وســاز« مصــوب نمــود. لیکــن درادامــه و در ســال2004 کمیســیون مزب
نتیجــه رســید کــه قانــون1994 بایــد به روزرســانی شــود. به ویــژه درمــواردی کــه از ارتباطــات الکترونیــک در مناقصــه عمومــی 
اســتفاده می شــود؛ تااینکــه در ســال2011 قانــون نمونــه آنســیترال را تحت عنــوان »قانــون نمونــه تــدارکات دولتــی« تصویــب کرد. 

مطالعه تطبیقی روش های برگزاری مناقصات در »قانون برگزاری 
مناقصات« ایران و »قانون نمونه تدارکات دولتی 2014« آنسیترال



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

17

از لحــاظ انتخــاب روش، هــدف هــر مناقصــه بایــد براســاس انتخــاب واجــد شــرایط ترین شــخص 
ــن و  ــه بهتری ــوان ب ــا بت ــرد ت ــرار گی ــرایط ق ــب ترین ش ــان و مناس ــن زم ــرارداد، در بهتری ــرف ق ط
ــد  ــرارداد منعق ــاس آن ق ــه براس ــنهادی ک ــا پیش ــوی وی ی ــده از س ــنهاد ارائه ش ــب ترین پیش مناس
می گــردد، دســت یافــت.1 در ایــن راســتا قانــون نمونــه نســبت به ابــداع روش هــای دیگــر مناقصــه بــا 

ــوده اســت. ــدام نم ــی اق ــای بخــش عموم ــد خریده ــی فرآین ــاختن تمام ــد س ــدف نظام من ه

بند اول. مناقصه عمومی2

ــی  ــرض در تمام ــوان روش پیش ف ــی به عن ــه عموم ــه از مناقص ــون نمون ــاده)28( قان ــد)1( م بن
ــرارداد،  ــه انجــام معامــات و انتخــاب طــرف ق ــدام ب ــرده اســت. بدین معنی کــه در اق ــام ب مناقصــات ن
ــر اســتفاده از روش مناقصــه عمومــی اســت و اســتفاده از ســایر روش هــای مناقصــه نیازمنــد  اصــل ب
اثبــات دلیــل و ارائــه گــزارش توجیهــی اســت؛ لــذا تنهــا زمانــی می تــوان از ســایر روش هــا اســتفاده 
نمــود کــه شــرایط انجــام آن محقــق شــود. بــه همیــن دلیــل از روش مناقصــه عمومــی اغلــب به عنــوان 
ــذا  ــب در آن اســت، ل ــال فســاد و تقل ــن احتم ــروز کمتری ــده ب ــه تضمین کنن ــاد می شــود ک روشــی ی
تمامــی مــوارد اســتثناء در انجــام آن بایــد صرفــاً بــر مبنــای الزامــات فنــی یــا محدودیت هــای زمانــی 

و امنیتــی قــرار گیــرد .3

 عــدم محدودیــت افــراد شــرکت کننده و امــکان ارائــه شــرح جامعــی از موضــوع مناقصــه در اســناد، 
از ویژگی هــای مهــم مراجعــه بــه مناقصــه عمومــی می باشــد. مراحــل و اصــول انجــام مناقصــه عمومــی 

از دیــدگاه قانــون نمونــه به صــورت خاصــه به شــرح ذیــل اســت:
فراخوان باید به صورت عمومی و بین المللی منتشر شود )ماده36(؛  -

شــرایط هریــک از شــرکت کننده ها و روش ارزیابــی بایــد در فراخــوان اعــام شــود )بندهــای   -
ــاده37(؛ )ب( و )پ( م

ــد )خ(  ــه پیشــنهاد اســت )بن ــی ارائ ــت زمان ــراه مهل ــه هم ــه ای ب ــاً یک مرحل مناقصــه عموم  -
مــاده37 و بنــد )س( مــاده39(؛

ــوند. در  ــه ش ــته ارائ ــای دربس ــده و در پاکت ه ــوب، امضاش ــد مکت ــی بای ــنهادها همگ پیش  -

 1-Hackett,M. Statham,G,eds)2016(,The Aqua Group Guide to Procurement, Tendering and Contract Administration,2nd

.ed.Wiley Blackwell,Chichester,West Sussex,2016, P35

2-Open tendering

 3-Woods,G. Mantzaris.E ,Anti-Corruption Reader,Anti-Corruption Centre for Education and Research of the University . 

.of Stellenbosch,School of Public Leadership,University of Stellenbosch,2012,P131
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ــرایط  ــق ش ــد طب ــنهادها بای ــی، پیش ــورت الکترونیک ــه ص ــنهاد ب ــه پیش ــکانِ ارائ ــود ام ــورت وج ص
مــاده40(؛ )بندهــای)1(و)2(  می شــود  انجــام  مناقصه گــزار  ســوی  از  اعام شــده 

پیشنهادها در جلسه عمومی گشایش می شود )بند)2( ماده42(؛  -
قــرارداد بــا ارائه دهنــده مناســب ترین قیمــت یــا کمتریــن قیمــت، برحســب آنچــه در اســناد   -
قیــد شده اســت )جــزء )ب( بنــد )3( مــاده43( و بــدون انجــام هرگونــه مذاکــره )مــاده44( یــا اصــاح 
ــود  ــوارد وج ــز در م ــه ج ــاده43(، ب ــد )3( م ــود )بن ــده ب ــر ش ــناد ذک ــرارداد نســبت به آنچــه در اس ق
اشــتباهات جزئــی کــه تغییــر اساســی در ماهیــت موضــوع مناقصــه و قــرارداد نداشــته باشــد )جــزء)ب(

بنــد)1( مــاده43(، منعقــد می گــردد.

ــات  ــزاری مناقص ــون برگ ــی در قان ــات عموم ــزاری مناقص ــا روش برگ ــن روش ب ــده ای ــاوت عم تف
ایــران، علی رغــم تشــابه در نــام، ایــن اســت کــه تمامــی اســناد مربــوط بــه پیشــنهادهای فنــی و مالــی 
ــه، در قالــب یــک پیشــنهاد )یــک عنــوان پاکــت( ارائــه می گــردد  در شــیوه بیان شــده در قانــون نمون
و بــه صــورت تفکیک شــده و در پاکت هــای جداگانــه قــرارداده  نمی شــوند. روش اعــام برنــده 
ــن  ــب چنانچــه نحــوه تعیی ــق روش بیان شــده در اســناد انجــام می شــود. بدین ترتی ــز طب مناقصــه نی
ــده  ــده براســاس کمتریــن قیمــت باشــد، ارائه دهنــده پایین تریــن قیمــت پیشــنهادی به عنــوان برن برن
مناقصــه اعــام می گــردد و درصورتی کــه مقــرر باشــد شــخص پیشــنهاددهنده مقــرون به صرفه تریــن 
قیمــت )قیمــت میانگیــن( کــه معیارهــای تشــخیص آن در اســناد اعــام شــده و شــامل اجــزای دیگــر 
تشــکیل دهنده قیمــت اســت، عنــوان نفــر اول را از آن خــود کنــد، بــه همیــن ترتیــب عمــل خواهــد 

شــد )مــواد 42 و43(. 

بند دوم. مناقصه محدود1

دلیــل عمــده ای کــه موجــب می شــود مناقصــه  محــدود درمقایســه با مناقصــه  عمومــی در ســطح 
پایین تــری از شــفافیت قــرار گیــرد، عــدم انتشــار فراخــوان عمومــی اســت. قانــون نمونــه، در خصــوص 
ــام مناقصه گــران صاحیتــدار ســکوت  حداقــل تعــداد، نحــوه انتخــاب مناقصه گــران و مرجــع اعــام ن
ــون  ــن قان ــت. در ای ــپرده اس ــور س ــر کش ــذاری ه ــای قانون گ ــه نهاده ــن آن را ب ــت و تعیی ــرده  اس ک
اســتفاده از روش مناقصــه محــدود فقــط در دو مــورد مجــاز شــناخته شــده اســت. بــر ایــن  اســاس بنــد 
)1( مــاده )29( بیــان داشته اســت، مناقصه گــزار صرفــاً می توانــد بنــا بــه دلایــل ذیــل از روش مناقصــه 

محــدود در تأمیــن خدمــات و کالای موردنیــاز خــود اســتفاده نمایــد:

1-Restricted tendering

مطالعه تطبیقی روش های برگزاری مناقصات در »قانون برگزاری 
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- موضــوع مناقصــه بــه دلیــل پیچیده بــودن و ماهیــت تخصصــی آن تنهــا توســط تعــداد معــدودی 
ــه باشــد؛ از مناقصه گــران قابــل ارائ

- زمــان و هزینــه مــورد نیــاز بــرای بررســی و ارزیابــی تعــداد زیــادی از مناقصه گــران متناســب بــا 
ارزش و مبلــغ مناقصــه نباشــد.

 بنابرایــن در راســتای اجــرای بنــد )1( مــاده )28( کــه اســتفاده از روش هــای دیگــر مناقصــه غیــر 
از مناقصــه عمومــی را نیازمنــد گــزارش توجیهــی و تأییــد آن توســط مقــام ذی صــاح دانســته اســت، 
برخــاف قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران کــه در بنــد )2( مــاده )4( قانــون، صرفــاً از بیــان محدودیــت 
برگــزاری مناقصــه بــا ذکــر ادلــه در تهیــه گــزارش توجیهــی صحبــت بــه میــان آورده اســت؛ از دیــدگاه 
قانــون نمونــه، گــزارش مزبــور کــه اتخــاذ تصمیــم بــر مبنــای آن صــورت می گیــرد، بایــد بــر یکــی از 
ــه مناقصه محــدود  ــه دلیــل اول مراجعــه ب دو دلیــل عمــده فــوق اســتوار باشــد. البتــه انتقــادی کــه ب
ــه ایــن نکتــه پی بــرد کــه  وارد می شــود ایــن اســت کــه بــدون انتشــار فراخــوان عمومــی نمی تــوان ب
ــه  ــر آن باتوجه ب ــاوه ب ــتند.1 ع ــه هس ــوع مناقص ــرای موض ــی اج ــر دارای توانای ــداد مناقصه گ ــه تع چ
ــه  ــوان ب ــوارد نمی ت ــب م ــدود در اغل ــه مح ــد مناقص ــرکت کنندگان در فرآین ــر ش ــور فراگی ــدم حض ع
ــودن  ــادی ب ــدف اقتص ــر ه ــه ب ــود ک ــبب می ش ــوع س ــن موض ــت یافت. ای ــت دس ــب ترین قیم متناس

مناقصــه خدشــه وارد شــود.

ــرای شــرکت مناقصه گــران در مناقصــات محــدود موضوعیــت  اگرچــه انتشــار فراخــوان عمومــی ب
نــدارد، ولــی ایــن موضــوع بــه معنــی عــدم اطاع رســانی همگانــی مبنــی بــر انجــام مناقصــه محــدود 
توســط مناقصه گــزار نیســت. بــر ایــن اســاس مناقصه گــزار موظــف اســت تــا نســبت به انتشــار اعــان 
عمومــی مبنــی بــر اعــام قصــد خــود بــر انجــام معاملــه بــا ذکــر موضــوع مناقصــه به شــیوه مناقصــه 
ــان  ــس از اع ــه پ ــاده34( و چنانچ ــد )5( م ــد )بن ــدام نمای ــانی اق ــبکه های اطاع رس ــدود در ش مح
عمومــی، اشــخاص فعــال در زمینــه موضــوع مناقصــه کــه از آنهــا بــرای شــرکت در مناقصــه محــدود 
دعــوت نشــده باشــد، اعــام آمادگــی نماینــد؛ در ایــن شــرایط، مناقصه گــزار مجــاز بــه رد درخواســت 

آنهــا نخواهدبــود .2

1-Arrowsmith.S ,Public Procurement:An Appraisal of the Uncitral Model Law as a Global Standard,Interna-

.tional and Comparative Law Quarterly,2004,p17

2-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P178. 
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بند سوم. استعلام قیمت1

ــودن  ــتثنی نم ــد، مس ــد خری ــردن فرآین ــا نظام مندک ــاط ب ــده در ارتب ــول پذیرفته ش ــی از اص یک
ــا هــدف  ــزرگ، ب ــه ای کمتــر از فرآینــد پیچیــده و دســت وپاگیر مناقصــات ب ــا ارزش مبادل معامــات ب
ــون  ــاس قان ــن اس ــر همی ــت. ب ــد اس ــردن خری ــه ک ــه مقرون به صرف ــت و درنتیج ــی در وق صرفه جوی
ــای  ــوارد خریده ــزار در م ــای مناقصه گ ــن نیازمندی ه ــاده تری در تأمی ــای س ــز از روش ه ــه نی نمون
ســاده و دارای قیمــت پاییــن اســتفاده نمــوده اســت کــه از آن تحــت عنــوان »اســتعام قیمــت« یــاد 

ــردد.  ــن می گ ــررات تعیی ــن و مق ــی در قوانی ــولًا حدنصاب ــرای آن معم ــرای اج ــود و ب می ش

بنــد )2( مــاده )29( قانــون نمونــه مراجعــه بــه ایــن روش را در مــواردی کــه ارائــه کالا یــا خدمــات 
ــاز  ــت مج ــوردار اس ــری برخ ــی کمت ــه از پیچیدگ ــوع مناقص ــد و موض ــترس می باش ــانی در دس به آس
دانســته اســت؛ همچنیــن ایــن روش می توانــد درخصــوص معاماتــی کــه در قوانیــن و مقــررات داخلــی 
بــرای آنهــا حدنصــاب در نظــر گرفتــه شــده اســت، بــرای معامــات دارای حــد نصــاب پایین تــر مــورد 
عمــل قــرار بگیــرد.2 ایــن روش مشــابه روش خریــد در معامــات متوســط موضــوع بنــد )ب( مــاده )11( 

قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران اســت. 

بدین ترتیــب براســاس قانــون نمونــه، مناقصه گــزار بایــد نســبت به اخــذ حداقــل 3 فقــره اســتعام 
اقــدام نمایــد )بنــد )2( مــاده 34 (. در ایــن روش هرگونــه مذاکــره بیــن طرفیــن ممنــوع اســت و هــر 
ــن«  ــه یــک پیشــنهاد اســت. قیمــت پیشــنهادی مناقصه گــری کــه »کمتری ــه ارائ مناقصه گــر مجــاز ب

ــاده46(. ــده انتخــاب می شــود )م ــوان برن ــه داده باشــد به عن قیمــت پیشــنهادی را ارائ

درمقایســه با مــاده مشــابه آن در قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران، مشــاهده می شــود کــه وظایــف 
مربــوط بــه مناقصه گــزار در معامــات متوســط بــر عهــده کارپــرداز قــرار گرفتــه اســت و چنانچــه بهــای 
بــه دســت آمــده، کــه لزومــاً به منزلــۀ کمتریــن قیمــت نیســت، مــورد تأییــد مســئول واحــد تدارکاتــی 
قــرار گیــرد، معاملــه قابــل انجــام اســت )بندهــای )الــف( و )ب( مــاده )11( قانــون برگــزاری مناقصــات 
ایــران(. از دیــدگاه قانــون نمونــه در اســتفاده از ایــن روش نیــازی بــه انتشــار فراخــوان عمومــی نیســت 
و فرم هــای اســتعام قیمــت می توانــد مســتقیماً بــرای تعــداد زیــادی از تأمین کننده هــا ارســال شــود 
ــر  ــد از 3 کمت ــا نبای ــداد آنه ــا، تع ــی تأمین کننده ه ــرای تمام ــال ب ــکان ارس ــدم ام ــورت ع ــه در ص ک

1-Request for quotations

2-Arrowsmith.S ,Public Procurement Regulation:An Introduction, University of Nottingham, 2010,P43.  
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باشــد. نحــوه انتخــاب افــرادی کــه فرم هــای اســتعام بــرای آنهــا بایــد ارســال شــود مشــخص نیســت 
و عــدم امــکان اخــذ اســتعام از حداقــل 3 شــخص مانــع از ادامــه فرآینــد روش مزبــور نمی شــود.1

قانــون نمونــه بــه منظــور جلوگیــری از زمینــه بــروز انحصــار در تأمیــن کالا یــا دریافــت خدمــات 
ــی و  ــزارش توجیه ــد گ ــری از آن را نیازمن ــن روش، به کارگی ــتفاده از ای ــدود در اس ــخاص مع از اش
ــران کــه در  ــون برگــزاری مناقصــات ای ــن برخــاف قان ــام ذی صــاح دانســته اســت؛ بنابرای ــد مق تأیی
آن وقــوع معاملــه در محــدوده حدنصــاب تعییــن شــده در قوانیــن، ضوابــط انجــام معامــات را بــر آن 
حاکــم می کنــد، براســاس قانــون نمونــه عــاوه بــر آن، نیازمنــد ارائــه گــزارش توجیهــی و تأییــد مقــام 
ذی صــاح می باشــد کــه ایــن امــر موجــب نظــارت بیشــتر بــر نحــوه انجــام معامــات ســطح متوســط 

ــود.  ــزار می ش ــات مناقصه گ ــط مقام توس

برخــاف قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران کــه انجــام هــر معاملــه در محــدوده معامــات متوســط 
ــه، اســتفاده  ــون نمون ــد؛ از نظــر قان ــل انجــام می دان ــق اخــذ ســه فقــره اســتعام قاب ــاراً از طری را اجب
ــد از  ــزار می توان ــت و مناقصه گ ــاری اس ــر اختی ــاب پایین ت ــد نص ــات ح ــام معام ــن روش در انج از ای
ــه شــیوه بیان شــده  ســایر روش هــای مناقصــه اســتفاده نمایــد. همچنیــن انجــام معامــات متوســط ب
در قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران می توانــد خطــر ایجــاد انحصــار در اشــخاص تأمین کننــده را بــه 
دلیــل وجــود خریدهــای تکــراری به وجــود آورد؛ بــه همیــن منظــور قانــون نمونــه توصیــه نمــوده اســت 
کــه اســتفاده از روش اســتعام قیمــت روش مناســبی بــرای انجــام خریدهــای مشــابه و در بــازه زمانــی 
ــوده  ــنهاد نم ــق را پیش ــوب تواف ــتفاده از روش چهارچ ــواردی اس ــن م ــد و در چنی ــخص نمی باش مش

اســت.2

بند چهارم. درخواست پیشنهاد، بدون انجام مذاکره3

ــل  ــدم تداخ ــور ع ــه منظ ــزار ب ــه مناقصه گ ــی رود ک ــه کار م ــواردی ب ــه در م ــن روش مناقص ای
ــای  ــام فرآینده ــس از اتم ــا پ ــد دارد ت ــی، قص ــی مال ــی در ارزیاب ــی و کیف ــد فن ــری فرآین و تأثیرپذی
ــد.  ــی قرارده ــورد بررس ــه م ــورت جداگان ــه ص ــنهادها را ب ــی پیش ــاد مال ــی، ابع ــی و فن ــی کیف ارزیاب
ــا انتهــا، از مذاکــره  ــن فرآینــد، از ابتــدا ت ــام آن پیداســت مناقصه گــزار در انجــام ای همان گونه کــه از ن

1-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P173

2-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P171 . 

3-Request for proposals without negotiation . 
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بــا مناقصه گــران منــع شــده اســت.1 ضــرورت برگــزاری مناقصــه بــه ایــن روش در مــواردی اســت کــه 
ــی  ــف اســت و ارزیاب ــی مناقصــه دارای اســتاندارد مشــابه ای در حالت هــای مختل ماهیــت کیفــی و فن
ــرای مناقصه گــزار از اهمیــت بیشــتری برخــوردار اســت؛ بنابرایــن هــر قســمت از  ــی پیشــنهادها ب  مال
پیشــنهاد مناقصه گــران کــه دارای ماهیــت مالــی اســت، ازجملــه قیمــت نهایــی آن، بایــد بــه صــورت 

ــه و پــس از انجــام کامــل ارزیابــی کیفــی و فنــی مــورد ارزیابــی قــرار گیــرد.  جداگان

ــی و  ــنهادهای فن ــد پیش ــران بای ــه مناقصه گ ــت ک ــه اس ــز بدین گون ــیوه نی ــن ش ــرای ای روش اج
مالــی خــود را بــه تفکیــک ارائــه نماینــد و مناقصه گــزار نیــز بــه ترتیــب، پــس از ارزیابــی پیشــنهادهای 
ــد  ــی کــه نتوانن ــد و مناقصه گران ــدام می نمای ــی اق کیفــی و فنــی، نســبت به بررســی پیشــنهادهای مال
ــی  ــد ارزیاب ــد، از فرآین ــرآورده نماین ــزار را ب ــر مناقصه گ ــورد نظ ــی م ــی و فن ــات کیف ــل الزام حداق
ــه شــامل  ــی پیشــنهاد ک ــی عناصــر مال ــد تمام ــز بای ــی نی ــد شــد. در ارزیابی مال ــی حــذف خواهن  مال
قیمــت نهایــی و عناصــر تشــکیل دهنده قیمــت نهایــی هســتند مــورد ارزیابــی قــرار گیرنــد )بنــد)10( 
ــات  ــل الزام ــه اولًا حداق ــود ک ــاب می ش ــده انتخ ــوان برن ــری به عن ــب مناقصه گ ــاده47(. بدین ترتی م
فنــی موضــوع مناقصــه را بــرآورده کــرده باشــد )بندهــای)7( و)8( مــاده47( و ثانیــاً قیمــت نهایــی و 
ــه  ــزار قرارگرفت ــد مناقصه گ ــورد تأیی ــت م ــب ترین قیم ــوان متناس ــکیل دهندۀ آن به عن ــر تش عناص
 باشــد )بنــد10 مــاده47(. مناقصاتــی کــه تحت عنــوان مناقصــات عمومــی در قانــون برگــزاری مناقصــات 
ــه تفکیــک در  ــی مناقصه گــران ب ــی و مال ــه پیشــنهادهای فن ــاد می شــود، از لحــاظ ارائ ــران از آن ی ای
ــه و همچنیــن نحــوه گشــایش پاکت هــا، برگرفتــه از روش مناقصــه مذکــور اســت. پاکت هــای جداگان

بند پنجم. دومرحله ای2

اســتدلالی کــه در ورای انتخــاب ایــن روش وجــود دارد، در دو موضــوع خاصــه می شــود. در آغــاز 
فرآینــد، اســتفاده از ایــن روش بــه مناقصه گــزار اجــازه می دهــد بــا بررســی جنبه هــای فنــی پیشــنهاد 
ــاره آنهــا، شــرایط فنــی مناقصــه را کــه خــود به تنهایــی قــادر بــه توصیــف  و بحث هــای هدفمنــد درب
آن نبــوده نهایــی کنــد و در شــرح دقیــق موضــوع مناقصــه از نتایــج حاصلــه اســتفاده نمایــد. پــس از 
ــق  ــه دوم را طب ــد، مرحل ــی می توان ــاء کارآی ــت و ارتق ــظ رقاب ــان از حف ــرای اطمین ــزار ب آن مناقصه گ
ــه دارای  ــزرگ ک ــای ب ــام پروژه ه ــرای انج ــن روش ب ــاند. ای ــرانجام برس ــه س ــی ب روش مناقصه عموم
ابعــاد فنــی و تخصصــی پیچیــده هســتند کاربــرد دارد؛3 بنابرایــن از دیــدگاه قانــون نمونــه مناقصــات 

1-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P174

2-Two-stage tendering . 

3-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P187
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دومرحلــه ای روشــی اســت کــه در آن بررســی تمــام ابعــاد و جزئیــات مربــوط بــه بخــش فنــی موضــوع 
مناقصــه امکان پذیــر نباشــد و تعییــن مفــاد نهایــی اسنادپیشــنهاد، مســتلزم فرآینــد جداگانــه ای اســت. 
بــه عبارتــی در خصــوص مناقصاتــی کــه بــه دلیــل پیچیــده بــودن موضــوع مناقصــه و بــه دلیــل عــدم 
آگاهــی و تســلط کافــی و یــا در اختیــار نداشــتن امکانــات و نیروهــای انســانی متخصــص، مناقصه گــزار 
قــادر بــه بررســی همــه جانبــه ابعــاد موضــوع مناقصــه نیســت می توانــد از ایــن روش اســتفاده نمایــد 
ــتری  ــه بیش ــی و تجرب ــه دارای توانای ــه ک ــوع مناقص ــوزه موض ــال در ح ــران فع ــک مناقصه گ و از کم

هســتند، در تهیــه اســناد نهایــی مناقصــه برخوردارگــردد.1

ــت آمده  ــج به دس ــه و نتای ــه اول مناقص ــام مرحل ــس از  اتم ــد پ ــزار می توان ــن روش مناقصه گ در ای
ــات پیش بینی شــده در  ــی از الزام ــا حــذف بخش های ــه، نســبت به اصــاح ی ــرات صــورت گرفت از مذاک
اســناد مناقصــه کــه در مرحلــه اول تعییــن شــده بــود، اقدام نمایــد. به عنــوان مثــال، ممکــن اســت بعــد 
از ارزیابــی پیشــنهادهای مناقصه گــران در مرحلــه اول و انجــام مذاکــره درخصــوص پیشــنهادهای ارائــه 
شــده، مناقصه گــزار بــه ایــن نتیجــه برســد کــه در بــرآورد الزامــات فنــی و مباحــث اســتاندارد و کیفیــت 
ــزار  ــه مناقصه گ ــازه را ب ــن اج ــۀ دوم ای ــه در مرحل ــون نمون ــت. قان ــا شده اس ــب خط ــول مرتک محص
می دهــد کــه نســبت  بــه رفــع و بهبــود شــرایط فنــی موضــوع مناقصــه اقــدام نمایــد. هرگونــه حــذف 
ــی  ــه اطــاع تمام ــد ب ــزار رسیده اســت بای ــد مناقصه گ ــه تأیی ــه ب ــناد ک ــی از اس ــا اصــاح بخش های ی

مناقصه گــران برســد )جــزء )پ( بنــد )4( مــاده48(.

ــه اول مناقصه گــزار  نحــوه اجــرای انجــام مناقصــه مذکــور نیــز بدیــن صــورت اســت کــه در مرحل
نســبت بــه ارائــه اســناد مناقصــه کــه می توانــد دربردارنــدۀ بخشــی از اطاعــات کلــی موضــوع مناقصــه، 
شــرایط و ضوابــط شــرکت در مناقصــه و الزامــات فنــی مــورد نظــر وی باشــد، بــه مناقصه گــران طــی 
ــوه پیشــنهادهای خــود را براســاس  ــران بالق ــس از آن مناقصه گ ــد. پ ــدام می نمای ــی اق فراخــوان عموم
اســناد مناقصــه مزبــور، بــدون ذکــر قیمــت پیشــنهادی، در مهلــت مقــرر ارائــه می دهنــد. پیشــنهادهای 
ــه،  ــوع مناقص ــه موض ــود در زمین ــی موج ــای فن ــامل راهکاره ــت ش ــن اس ــران ممک ــه مناقصه گ اولی
ــت باشــد.  ــا واقعیــت موجــود و شــرایط رقاب ــق ب پیشــنهادهای اصــاح الزامــات فنــی، در جهــت تطاب
ــان از  ــه پیشنهادهایش ــی ک ــا مناقصه گران ــده، ب ــه ش ــنهادهای ارائ ــه پیش ــس از مطالع ــزار پ مناقصه گ
ــت  ــج به دس ــاس نتای ــا براس ــردازد ت ــث می پ ــره و بح ــه مذاک ــود، ب ــناخته ش ــی ش ــر وی پذیرفتن نظ
آمــده بتوانــد بــه شــرح جزئیــات دقیقــی از موضــوع مناقصــه دســت یابــد. در ایــن مرحلــه مناقصه گــزار 
ــۀ  ــر را از شــرکت در ادام ــرده و مناقصه گ ــی ک ــردود تلق ــوط را م ــاً نامرب ــد پیشــنهادهای کام می توان

فرآینــد محــروم نمایــد )بنــد )3( مــاده 48(.

 1-Nicholas,Caroline)2010(,UNCITRAL on Government Procurement:Purpose, Objectives and Complementarity with the

.WTO,Uncitral.Org,2010,P14
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ــنهادهای  ــد پیش ــده اند، می توانن ــذف نش ــت ح ــد رقاب ــه از فرآین ــی ک ــه دوم، مناقصه گران در مرحل
نهایــی خــود را براســاس آخریــن اصاحــات انجــام شــده در اســناد مناقصــه کــه توســط مناقصه گــزار 
ــف(  ــد )جــزء )ال ــل  نماین ــه مناقصه گــزار تحوی ــا درج قیمــت پیشــنهادی ب ــه شده اســت، همــراه ب تهی

بنــد )4( مــاده48(. 

ــا برنــده ای اســت کــه ممکــن اســت در  از معایــب ایــن روش تحمیــل شــرایط و انعقــاد قــرارداد ب
مذاکــره بــا مناقصه گــزار و اصــاح اسنادپیشــنهاد، نقــش پررنگــی نداشــته باشــد ولــی پیشــنهاد اولیــه 
وی در مرحلــه اول از ســوی مناقصه گــزار مــردود هــم تلقــی نشــده اســت. اگرچــه طبــق جــزء )ت( بنــد 
)4( مــاده )48( مناقصه گــری کــه تمایــل بــه ارائــه پیشــنهاد در مرحلــه  دوم نداشــته باشــد، می توانــد 
ــزار  ــه مناقصه گ ــه دوم ب ــنهاد در مرحل ــه پیش ــود را ارائ ــراف خ ــه، انص ــط ضمانت نام ــر ضب ــدون خط ب

اعــام کنــد.

ــاص  ــرایط خ ــوع ش ــت وق ــد تح ــزار می توان ــه، مناقصه گ ــون نمون ــد )30( قان ــق بن ــن طب همچنی
دیگــری نیــز بــه ایــن روش مراجعــه نمایــد. در ایــن صــورت چنانچــه برگــزاری مناقصــه عمومــی بنــا بــه 
دلایلــی نظیــر عــدم مشــارکت مناقصه گــران و یــا انصــراف برنــده اول از انعقــاد قــرارداد، بــا شکســت 
ــه مناقصــه دومرحلــه ای از عقیــم  ــا تبدیــل مناقصــه عمومــی ب ــد ب مواجــه شــود، مناقصه گــزار می توان
ــر و  ــا تغیی ــی و ب ــوان قبل ــع فراخ ــه تب ــه ب ــد. بدین معنی ک ــری نمای ــه جلوگی ــد مناقص ــدن فرآین مان
اصــاح مفــاد آن بخشــی از اســناد پیشــنهاد کــه موجــب عــدم تمایــل شــرکت کنندگان در مناقصــه 
ــه  ــناد مناقص ــاس اس ــد براس ــنهاد جدی ــه پیش ــبت به ارائ ــا نس ــد ت ــران بخواه ــت، از مناقصه گ شده اس
ــی  ــود تعریف ــه می ش ــه ماحظ ــوق، همان گونه ک ــات ف ــه توضیح ــد. باتوجه ب ــده اقدام نماین ــاح ش اص
ــات  ــزاری مناقص ــون برگ ــه در قان ــا آنچ ــت ب ــه شده اس ــون نمون ــه ای در قان ــات دومرحل ــه از مناقص ک

ایــران وجــود دارد، کامــاً متفــاوت  اســت.1

1. براســاس ســند آنســیترال احتمــال تغییــر در مفــاد اســناد و شــرایط  مناقصــه مرحلــه  اول و دوم پیش بینــی شده اســت. 

ایــن موضــوع درمــورد مناقصــات دومرحلــه ای قانون مناقصات ایــران، پــس از عبــور از مرحلــه اول،عمــاً امــکان پذیــر نیســت. 

همچنیــن انتخــاب روش مناقصــه دومرحلــه ای توســط مناقصه گــزار در قانون نمونــه ممکن اســت ناشــی از عدم اقبــال 

شــرکت کنندگان در »مناقصــات عمومــی« باشــد کــه در این خصــوص هــدف از انتخــاب روش مناقصه دومرحلــه ای در 

ــاب  ــزار از انتخ ــدف مناقصه گ ــی ه ــد. به طورکل ــران خواهدش ــات ای ــزاری مناقص ــون برگ ــاوت از قان ــاً متف ــیترال کام آنس

ــا،  ــده در قیمت ه ــش تعیین ش ــر و از پی ــت موردنظ ــال کیفی ــر اعم ــی ب ــران مبتن ــه ای در قانون مناقصات ای روش دومرحل

ازطریــق ارزیابــی  فنــی  بازرگانــی پیشــنهاد هاســت؛ درحالی کــه هــدف از انجــام مناقصات-دومرحلــه ای براســاس قانون نمونــه 

ــت. ــرایط کنونی بازار اس ــاس ش ــی و براس ــای فن ــروژه در زمینه ه ــی پ ــاز  واقع ــناخت نی ش
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بند ششم. درخواست پیشنهاد همراه با گفت وگو1

ــرای مناقصــات دارای ابعــاد نســبتاً پیچیــده طراحــی شــده اســت کــه  روش مناقصــه فــوق نیــز ب
ــدات موضــوع مناقصــه  ــرای انجــام تعه ــکاری ب ــه و ابت ــای نوآوران ــال راه ه ــه دنب ــزار ب در آن مناقصه گ
ــرای  ــه ب ــوع مناقص ــات موض ــرح جزئی ــم و ش ــت تنظی ــن اس ــوارد ممک ــه م ــن گون ــد. در ای می باش
ــا مناقصه گــران  ــه ایــن نتیجــه برســد کــه مذاکــره ب ــر نباشــد و مناقصه گــزار ب مناقصه گــزار امکان پذی
بــرای دســتیابی بــه قابل قبول تریــن راه حــل در تأمیــن خدمــات یــا کالا مــورد نیــاز اســت )جــزء )الــف( 
بنــد )2( مــاده30(. به عنــوان نمونــه در انجــام آزمایــش یــا امــور پژوهشــی ممکــن  اســت، مناقصه گــزار 
بــه دنبــال راهــی بــرای صرفه جویــی در مصــرف انــرژی بــرای انجــام تعهــدات موضــوع مناقصــه باشــد 
یــا بخواهــد ضایعــات حیــن انجــام پــروژه را بــه صــورت بهینــه در اجــرای پــروژه به کارگیــرد؛ بنابرایــن 
ــن  ــوان از ای ــه نتیجــه کار مشــخص نباشــد، می ت ــواردی ک ــم موضــوع مناقصــه در م طراحــی و تنظی

روش بــرای انجــام مناقصــه اســتفاده نمــود.

ایــن روش مشــابه روش مناقصــه دومرحلــه ای قانــون نمونــه اســت؛ لیکــن ماهیــت و روش انجــام 
ــی  ــا تمام ــل ب ــات متقاب ــزار در جلس ــن روش مناقصه گ ــت. در ای ــاوت اس ــره در دو روش متف مذاک
ــد در  ــه می توان ــی اســت ک ــردازد. هــر جلســه گفتگــو شــامل مراحل ــو می پ ــه گفت وگ ــران ب مناقصه گ
موضوعــات مختلــف فنــی، کیفــی و نحــوه اجــرای تعهــدات قــراردادی و امــور مالــی متمرکــز باشــد. 
در مناقصــات دو مرحلــه ای تمامــی موضوعــات مناقصــه بــا تمامــی اشــخاص بالقــوه در فرآینــد مذاکــره 
ــوع  ــی از موض ــورد بخش ــد در م ــح ده ــت ترجی ــن اس ــزار ممک ــه مناقصه گ ــرد؛ بلک ــورت نمی گی ص

ــه مذاکــره بپــردازد.2 ــا برخــی از اشــخاص حاضــر در مناقصــه ب مناقصــه ب

ــاً مناقصه گــزار حداقــل الزامــات مــورد نیــاز  روش انجــام مناقصــه بدیــن صــورت اســت کــه ابتدائ
فنــی را بــا شــرح مختصــری از موضــوع مناقصــه، حداقــل شــرایط بــرای واجــد صاحیــت شــدن بــرای 
ــق  ــه  شــده  اســت، از طری ــرای شــرکت کننده ها درنظــر گرفت ــه ب ــی را ک شــرکت در مناقصــه و الزامات

ــه  اطــاع عمــوم می رســاند )بنــد)3( مــاده49(.  اعــان فراخــوان ب

در مرحلــه بعــد مناقصه گــزار از مناقصه گــران واجــد صاحیــت بــرای شــرکت در مذاکــره 
ــات  ــران در موضوع ــی مناقصه گ ــا تمام ــزار ب ــدگان مناقصه گ ــط نماین ــره توس ــد. مذاک دعوت می نمای
ــاز،  ــورت نی ــره در ص ــام مذاک ــس از انج ــرد. پ ــورت می پذی ــده ص ــوب تعیین ش ــان و در چهارچ یکس

1-Request for proposals with dialogue

2-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P195
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اســنادمناقصه اصــاح خواهندشــد و مناقصه گــران »مناســب ترین پیشــنهاد نهایــی«1 خــود را براســاس 
ــی  ــد. در ارزیاب ــل می دهن ــزار تحوی ــه مناقصه گ ــرر ب ــد مق ــکان و موع ــناد در م ــخه اس ــن نس آخری
ــنهادی  ــده پیش ــنهاد برن ــرد و پیش ــورت نمی گی ــره ای ص ــچ مذاک ــران هی ــنهادنهایی مناقصه گ پیش
ــاً  ــه لزوم ــد ک ــن نمای ــزار را تأمی ــاز مناقصه گ ــورد نی ــات م ــه الزام ــن وج ــه بهتری ــه ب ــود ک ــد ب خواه
دارای کمتریــن قیمــت نیســت. ایــن نــوع روش مناقصــه بــرای موضوعاتــی کــه ماهیــت انجــام آن ارائــه 

ــردد.2 ــع گ ــد واق ــد مفی ــت، می توان ــاوره ای اس ــور مش ــات و ام خدم

بند هفتم. درخواست پیشنهاد همراه با انجام مذاکرات متوالی3

ــد  ــناخته باش ــم و ناش ــرای وی مبه ــه ب ــوع مناقص ــی موض ــاد مال ــه ابع ــی ک ــزار زمان مناقصه گ
به اســتفاده از ایــن روش مراجعــه می کنــد. در ایــن روش مناقصــه ابعــاد فنــی موضــوع مناقصــه کامــاً 
بــرای مناقصه گــزار شــناخته شــده اســت. ایــن روش مناقصــه بــرای مناقصاتــی کــه دارای ابعــاد مالــی 
ــر  ــورد آن اجتناب ناپذی ــره در م ــه مذاک ــه ای ک ــود، به گون ــه می ش ــتند، به کار گرفت ــری هس پیچیده ت
ــزار  ــه مناقصه گ ــی معامل ــی و نحــوه محاســبه قیمــت واقع ــم مال ــاد مبه ــل ابع ــه دلی ــه ب باشــد؛ چراک
ــه  ــوان ب ــه می ت ــت ک ــال مذاکره اس ــدارد و در خ ــران ن ــا مناقصه گ ــره ب ــام مذاک ــز انج ــاره ای ج چ

ــاده30(.  ــد )3( م ــرآورد مشــخصی از موضــوع مناقصــه رســید )بن ب

روش انجــام مناقصــه بدین ترتیــب انجــام می شــود کــه پــس از انتشــار فراخــوان عمومــی )بنــد )1( 
ــی و  ــی، کیف ــای فن ــرای پیشــنهادها براســاس ویژگی ه ــازی را ب ــل امتی ــزار حداق ــاده50(، مناقصه گ م
اجرایــی موضــوع مناقصــه تعییــن می کنــد. مناقصه گــران پیشــنهادهای خــود را در پاکت هــای مجــزا 
ــس  ــد. پ ــد، ارائه می دهن ــت می باش ــنهاد قیم ــی و پیش ــدارک فن ــاوی م ــه ح ــده ک ــوم ش ــر و م و مه
ــران، نســبت به  ــه شــده توســط مناقصه گ ــی ارائ ــدارک و مســتندات فن ــزار براســاس م از آن مناقصه گ
ــاز شــده اند و  ــل امتی ــه کســب حداق ــق ب ــه موف ــد. ســپس از اشــخاصی ک ــدام  می نمای ــی اق امتیازده
ــرای مذاکــره  ــی، فهرســتی تهیــه می شــود و از آنهــا ب براســاس امتیازهــای کسب شــده به صــورت نزول
ــی  ــت مناقصه گران ــی اس ــاده50(. بدیه ــد )2( م ــد )بن ــوت به عمل می آی ــی دع ــنهاد مال ــورد پیش در م
کــه موفــق بــه کســب حداقــل امتیــاز نشــوند از شــرکت در ادامــه فرآینــد محــروم خواهنــد شــد.4 پــس 

1-Best And Final Offer )BAFO(

 2-Comparison of the International Instruments on Public Procurement«,Review of the World Bank’s Procurement« .  

.Policies and Procedures,March 2013,P24-25

3-Request for proposals with consecutive negotiations .  

 4-Delaharpe,S,Public Procurement Law:A Comparative Analysis, Submitted in accordance with the requirements for the

degree Doctor of Lows at the University of South Africa, 2009,P129

مطالعه تطبیقی روش های برگزاری مناقصات در »قانون برگزاری 
مناقصات« ایران و »قانون نمونه تدارکات دولتی 2014« آنسیترال



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

27

از تهیــه فهرســت، مرحلــه بعــدی فرآینــد یعنــی گشــایش پیشــنهاد قیمــت هریــک از مناقصه گــران و 
مذاکــره درخصــوص قیمــت پیشــنهادی بــرای حصــول قیمــت نهایــی معاملــه آغــاز می گــردد. مذاکــره 
ــز  ــر حائ ــی، از مناقصه گ ــت نهای ــر قیم ــی ب ــدف چانه زن ــا ه ــت، ب ــدرج در فهرس ــران من ــا مناقصه گ ب
بالاتریــن امتیــاز آغــاز می شــود کــه در صــورت عــدم توافــق بــر مبلــغ قــرارداد، مناقصه گــزار بــه نفــر 
بعــدی مراجعــه می نمایــد و ایــن فرآینــد تــا دســتیابی بــه نتیجــه مطلــوب طرفیــن و انعقــاد قــرارداد 
ــی  ــت. در ارزیاب ــد داش ــه خواه ــت ادام ــود در فهرس ــران موج ــنهادهای مناقصه گ ــی پیش ــا رد تمام ی
ــز  ــران نی ــی مناقصه گ ــای فن ــا و خصیصه ه ــه امتیازه ــزار ممکــن اســت ب ــی پیشــنهادها، مناقصه گ  مال
توجــه نمایــد و برنــده مناقصــه لزومــاً پشــنهاد دهنــده کمتریــن قیمــت نمی باشــد )بندهــای )3( و )4( 

مــاده50(. 

در ایــن فرآینــد و بــا هــدف عــدم اثرگــذاری پیشــنهادهای مالــی افشــا شــده بــر فرآینــد مذاکــره، 
پاکت هــای پیشــنهاد قیمــت در حضــور عمــوم بازگشــایی نمی شــود و مناقصه گــزار نیــز مجــاز نیســت 
ــد )6(  ــد )بن ــوع نمای ــدداً رج ــیده مج ــام رس ــه اتم ــا وی ب ــره ب ــد مذاک ــه فرآین ــری ک ــه مناقصه گ ب
مــاده50(. روش مزبــور مشــابه روش »انتخــاب مشــاور براســاس کیفیــت« در آیین نامــه خریــد خدمــات 
مشــاوره1 قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران اســت، بــا ایــن تفــاوت کــه طبــق آن در شــرایطی بازگشــت 
ــر از قیمــت  ــت اول مجــاز اســت کــه پیشــنهاد قیمــت مشــاور اولویــت دوم، گران ت ــه مشــاوره اولوی ب
پیشــنهادی مشــاور اولویــت اول باشــد. لیکــن از دیــدگاه قانــون نمونــه، انعقــاد قــرارداد بــا مناقصه گــری 
کــه مذاکــره بــا وی بــدون نتیجــه، پایــان پذیرفتــه اســت، تحــت هــر شــرایطی، ممنــوع می باشــد. بــه 
نظــر می رســد قانــون نمونــه در این خصــوص تجدیــد فرآینــد مناقصــه را بــر احتمــال به وجــود آمــدن 

مخاطــرات ناشــی از ســوء اســتفاده و فســاد ترجیــح داده اســت. 

بند هشتم. مذاکرات رقابتی2

روش مذاکــرات رقابتــی روشــی اســت کــه منحصــراً در اجــزای احصــاء شــده در بنــد )4( مــاده )30(
ــوری موضــوع مناقصــه و عــدم  ــن ف ــه تأمی ــاز ب ــر این اســاس در صــورت نی ــد. ب ــرد می یاب ــون کارب قان
امــکان اســتفاده از ســایر روش هــای رقابتــی مناقصــه بــه دلیــل زمانبــر بــودن آنهــا، مشــروط بــر اینکــه 
ــه  ــوده باشــد و ن ــه توســط مناقصه گــزار قابــل پیش بینــی ب ــده ایــن ضــرورت، ن شــرایط به وجــود آورن
ــن روش  ــد از ای ــر در اجــرای مناقصــه توســط وی باشــد؛ مناقصه گــزار می توان ناشــی از قصــور و تأخی
اســتفاده نماید. همچنیــن اســتفاده از ایــن روش در زمــان بــروز حــوادث غیرمترقبــه و نیــاز فــوری بــه 

1. جزء 2 بند )الف( ماده )16( آیین نامه خرید خدمات مشاوره مصوب 1388.
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تأمیــن کالا و خدمــات بــه منظــور ادامــه خدمــات رســانی عمومــی و رفــع آســیب های ناشــی از حــوادث 
ــط و شــرایط  ــز ضواب ــی و دفاعــی نی ــه حوزه هــای امنیت ــوط ب ــور مجــاز اســت. در خریدهــای مرب مزب
ــه  ــه بکارگیــری وســیع ایــن روش در معامــات ب ایــن روش قابــل به کارگیــری اســت. عــدم توصیــه ب
ــایر  ــه با س ــزار، درمقایس ــه مناقصه گ ــیع ب ــارات وس ــای اختی ــالای آن و اعط ــیار ب ــاف بس ــل انعط دلی
ــه از  ــای پیش گفت ــایر روش ه ــه س ــبت ب ــور نس ــت. روش مزب ــده اس ــوان ش ــه، عن ــای مناقص روش ه
ــتری  ــار بیش ــال اختی ــزار دارای اعم ــه در آن مناقصه گ ــت ک ــوردار اس ــری برخ ــت غیرنظام مندت ماهی
ــاز در  ــورد نی ــات م ــن کالا و خدم ــه مناســب ترین روش تأمی ــا هــدف دســتیابی ب ــن روش ب اســت. ای

شــرایط اضطــراری و فوق العــاده طراحــی شــده اســت. 

نحــوه ارائــه پیشــنهاد در ایــن روش مناقصــه هماننــد شــرایط بیــان شــده بــرای مناقصــات محــدود 
اســت کــه در آن اســناد مناقصــه بــرای تعــداد محــدودی از مناقصه گــران صاحیتــدار ارســال شــده و 
ــاده51(. پــس از آن و متعاقــب  ــه پیشــنهادهای خــود دعــوت می شــود )بنــد )1( م ــرای ارائ از آنهــا ب
ــد  ــاه بای ــی کوت ــور در دوره زمان ــه مزب ــت روش مناقص ــه ماهی ــه باتوجه ب ــران ک ــا مناقصه گ ــره ب مذاک
به اتمام برســد،1 مناقصه گــزار از آنهــا می خواهــد نســبت به ارائــه مناســب ترین پیشــنهاد نهایــی 
ــب  ــن مناس ــذ تضامی ــا أخ ــی و ب ــد ارزیاب ــان فرآین ــا پای ــد ت ــزار می توان ــد. مناقصه گ ــود اقدام نماین خ
مناقصه گــران را وادار بــه پایبنــدی بــه پیشــنهادهای خــود )ایجــاب( بنمایــد )بنــد )3( مــاده 51(. در 
زمــان ارزیابــی پیشــنهادنهایی مناقصه گــران هیــچ مذاکــره ای صــورت نمی گیــرد )بنــد )4( مــاده 51( و 
برنــده مناقصــه ارائه دهنــده پیشــنهادی اســت کــه بــه بهتریــن نحــو بــه نیازهــای مناقصه گــزار پاســخ 

دهــد )بنــد )5( مــاده 51( کــه لزومــاً پیشــنهاددهندۀ کمتریــن قیمــت نیســت. 

از مزیت هــای اســتفاده از ایــن روش تنظیــم روش ارجــاع کار، حــذف و کاهــش هزینه هــای 
ــات واقعــی مناقصه گــزار  ــن روش الزام ــق ای ــوان شــده اســت. همچنیــن از طری برگــزاری مناقصــه عن
ــای  ــه راهکاره ــه ارائ ــر ب ــه منج ــه و درنتیج ــرار گرفت ــایی ق ــورد شناس ــر م ــران بهت ــرای مناقصه گ ب
ــع  ــه موان ــواردی ک ــن روش در م ــتفاده از ای ــد. اس ــنهاد خواهدش ــب پیش ــه در قال ــکاری و نوآوران ابت
اجرایــی بــر ســر راه برگــزاری مناقصــه قــرار دارد به نحوی کــه هزینــه انجــام آن را بــه طــرز چشــمگیری 
ــتفاده از  ــاده روی در اس ــی زی ــد. ول ــاب می آی ــزار به حس ــاز مناقصه گ ــخگوی نی ــد، پاس ــش می ده افزای
ــود،  ــل ش ــای مناقصــه تبدی ــایر روش ه ــن س ــری جایگزی ــه ام ــزار ب ــرای مناقصه گ ــد ب ــن روش نبای ای

ــد .2 ــه نمای ــن روش مراجع ــه ای ــد ب ــر خری ــرای ه ــه ب ــه ای ک به گون

1-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P218

 2-Metzger,RobertS. and Kramer.Lauren B,The Importance of Competitive Negotiations to State Information Technology .  

Procurement,Procurement Lawyer, Volume 48,2013,P19
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بند نهم. خرید انحصاری1

برگــزاری مناقصــه بــه روش خریــد انحصــاری تنهــا روش غیــر رقابتــی بــرای تأمیــن کالا و خدمــات 
در قانــون نمونــه اســت؛ بنابرایــن در دیــدگاه قانــون نمونــه رجــوع بــه ایــن روش مناقصــه بایــد به عنــوان 
ــچ روش  ــزار از هی ــه مناقصه گ ــا درصورتی ک ــرد و تنه ــرار گی ــی ق ــورد تلق ــود م ــکار موج ــن راه آخری
مناقصــه دیگــری نتوانــد اســتفاده کنــد بــه ناچــار بــه ایــن روش متوســل می شــود.2 به طــور معمــول 
طبــق بنــد)5( مــاده)30( قانــون نمونــه اســتفاده از ایــن روش در چنــد مــورد مجــاز دانســته شده اســت:

موضوع مناقصه صرفاً از یک مناقصه گر خاص قابل دریافت باشد،  -
مناقصه گر در موضوع مناقصه از حق تولید انحصاری برخوردار باشد،  -

به دلیل وقوع حوادث فاجعه بار نیاز فوری به تأمین موضوع مناقصه وجود دارد.  -

البتــه در تفــاوت بــا ســایر روش هــای مناقصــه کــه در زمــان وقــوع حــوادث غیرمترقبــه یــا بایــای 
ــد  ــد ح ــور بای ــل مزب ــتناد دلای ــن روش به اس ــتفاده از ای ــرد، اس ــرار می گی ــتفاده ق ــورد اس ــی م طبیع
بالایــی از فوریــت )ماننــد تأمیــن آب آشــامیدنی یــا لــوازم و تجهیــزات پزشــکی بــرای مناطق ســیل زده( 
ــره  ــه مذاک ــوص ب ــر در این خص ــک مناقصه گ ــا ی ــا ب ــد تنه ــزار بتوان ــا مناقصه گ ــردد ت ــامل گ را ش
بپــردازد.3 هم چنیــن درخصــوص توســعه کالا، خدمــات و فناوری هایــی کــه از اســتانداردهای خاصــی 
ــی در  ــده قبل ــان شــرکت تأمین کنن ــات هم ــد از خدم ــار بای ــه ناچ ــزار ب ــد و مناقصه گ ــروی می کنن پی

ــد.  ــن روش اســتفاده نمای ــای ای ــد از مزای ــور برخــوردار گــردد، می توان توســعه مــوارد مزب

ــن  ــه همی ــردد، ب ــوب می گ ــات محس ــن کالا و خدم ــرای تأمی ــی ب ــی غیر رقابت ــور، روش روش مزب
ــهولت  ــا س ــه ب ــورت گرفت ــرات ص ــه و مذاک ــه مناقص ــات مربوط ب ــای اطاع ــری از افش ــل جلوگی دلی
ــج  ــه تدری ــذا اســتفاده از ایــن روش ب ــرد؛ ل بیشــتری نســبت به ســایر روش هــا مناقصــه انجــام می پذی
مــورد عاقــه بخش هــای دفاعــی و نظامــی قــرار گرفتــه اســت. ولــی بــا هــدف جلوگیــری از افزایــش 
ــد  ــا در ح ــازند ت ــت را وادار س ــه دول ــرار دارد ک ــه ق ــورد توج ــرد م ــن رویک ــی، ای ــای عموم هزینه ه
ــه  ــاخصه های مناقص ــرد، ش ــن رویک ــاس ای ــرا براس ــد؛ زی ــن روش اجتناب کن ــتفاده از ای ــن در اس ممک
ــی  ــرای بخــش عمومــی اســت و وجــود مطالعات ــد ب ــن خری عمومــی، تضمین کننــدۀ مقرون به صرفه تری

1-Single-source procurement

2-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P220 .  

3-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P221
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نشــان می دهــد کــه خریدهــای دفاعــی فاقــد ایــن خصیصــه )مقــرون بــه صرفــه بــودن( می باشــند و 
ــد.1 ــدار قرارمی گیرن ــار خری ــالا در اختی ــای ب ــا هزینه ه ــب ب اغل

فرآینــد برگــزاری مناقصــه بــه ایــن روش در مــاده )52( به اختصــار بیان شده اســت. دلیــل اختصــار 
بیــان شــده در ایــن مــاده عــدم ایجــاد قواعــد دســت وپاگیر و انعطاف پذیــری مناقصه گــزار در اجــرای 
ــزاری  ــد. برگ ــان می ده ــرارداد را نش ــاد ق ــه و انعق ــد مناقص ــره ای در فرآین ــت مذاک ــه و ماهی مناقص
ــدا  ــزار در ابت ــت مناقصــه، مناقصه گ ــه ماهی ــه باتوجه ب ــن صــورت اســت ک ــن روش بدی مناقصــه در ای
پــس از درج اعــان عمومــی کــه انجــام آن از اختیــارات اوســت، نســبت به ارســال اســناد مناقصــه یــا 
خاصــه شــرح خدمــات مــورد نیــاز خــود بــه مناقصه گــر مــورد نظــر اقــدام می نمایــد. ممکــن اســت 
ــه  ــه ب ــرکت در مناقص ــت ش ــرایط جه ــد ش ــان واج ــدادی از متقاضی ــی تع ــان عموم ــد از درج اع بع
ــه صــورت رقابتــی  ــد را ب ــه فرآین ــد کــه چنانچــه مناقصه گــزار قصــد ادام مناقصه گــزار مراجعــه نماین
ــفافیت و  ــه از ش ــی« ک ــرات  رقابت ــیوه »مذاک ــتفاده از ش ــا اس ــد ب ــد، می توان ــرار داده باش ــر ق ــد نظ م
ــه پیشــنهاد توســط مناقصه گــران دیگــر نیــز اســتقبال  رقابت پذیــری بالاتــری برخــوردار اســت، از ارائ
نمایــد و یــا در غیــر ایــن صــورت فرآینــد مناقصــه را بــا همــان مناقصه گــر مــورد نظــر و اجــرای فرآینــد 
ــس از  ــزار پ ــر، مناقصه گ ــط مناقصه گ ــنهاد توس ــه پیش ــس از ارائ ــد. پ ــه ده ــاری« ادام ــد انحص »خری
ــاده21(،  ــر )م ــط مناقصه گ ــع توس ــاف واق ــدارک خ ــه م ــدم ارائ ــان از ع ــنهاد و اطمین ــی پیش ارزیاب
ــه  ــا مناقصه گــری کــه پیشــنهاد توســط وی ارائــه شــده اســت )مــاده52( در مــورد قیمــت نهایــی ب ب

ــردازد.  ــره می پ مذاک

ــن  ــه  ای ــوان ب ــت می ت ــه شده اس ــن روش ارائ ــتفاده از ای ــوص اس ــه در خص ــی ک ــا توضیح ــذا ب ل
نتیجــه رســید کــه روش مزبــور دارای بیشــترین شــباهت بــا نحــوه تأمیــن کالا و خدمــات بــه صــورت 
»ترک تشــریفات مناقصــه« و »عــدم الــزام بــه برگــزاری مناقصــه«، موضــوع مــواد )28(و)29( در قانــون 
برگــزاری مناقصــات ایــران اســت. بــا ایــن تفــاوت کــه در روش تــرک تشــریفات مناقصــه قانــون ایــران، 
مــوارد کاربــرد اســتفاده از ایــن روش محــدود بــه موضوعــات خاصــی از مناقصــه نشــده  اســت. بــه عبارت 
ــکاری  ــات پیمان ــی مناقص ــه )حت ــات مناقص ــی موضوع ــا در تمام ــت ت ــاز اس ــزار مج ــر مناقصه گ دیگ
ســاخت و تأمیــن کالا(، حســب ضــرورت کــه لازمــه آن ممکــن اســت شــامل ابعــاد پیچیــده مناقصــه 
نباشــد، از روش تــرک تشــریفات کالا یــا خدمــات مــورد نیــاز خــود را تأمین نمایــد. روش تعریف شــده 
از معامــات تحــت ایــن عنــوان در قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران، بــا حداقــل قواعــد الــزام آور همــراه 
اســت و قانــون اختیــار عمــل زیــادی در انجــام آن بــرای مناقصه گــزار قائــل شــده اســت؛ بــه نحــوی 

1-Pyman .M, R WaIlson & D Scott,The Extent Of Single-sourcing In Defence Procurement And Its Relevance As A Cor-

.ruption Risk:A First Look, Defence and Peace Economics, Vol.20)3(,2009,P215-232
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ــد کــه حتــی  ــف( مــاده )13( آیین نامــه ارزیابی کیفــی چنیــن برمی آی ــف بنــد )ال کــه از مفهــوم مخال
ــاف  ــر مع ــنهاد مناقصه گ ــت و پیش ــوص صاحی ــا درخص ــاده ترین ارزیابی ه ــام س ــزار از انج مناقصه گ
گردیــده و در انتخــاب طــرف قــرارداد بــا کمتریــن مانــع روبه روســت. ایــن موضــوع درخصــوص مــوارد 
»عــدم الــزام بــه برگــزاری مناقصــه« بــه وضعیــت بغرنج تــری دچــار  اســت. درمــورد اخیــر، به اســتثنای 
ــده  ــی ش ــرای آن پیش بین ــازوکاری ب ــه س ــب آیین نام ــق تصوی ــه از طری ــاوره ک ــات مش ــد خدم خری
 اســت، تأمیــن کالا و خدمــات مــورد نیــاز بــا ســهولت و بــدون رعایــت هیــچ تشــریفاتی انجــام می شــود 
ــر  ــن ام ــزام آوری نیســت. ای ــد ال ــچ قی ــه هی ــد ب ــات مقی ــوع معام ــن ن ــه نظــر می رســد انجــام ای و ب
ــروز فســاد و  ــوع معامــات منجــر شــود و زمینــه ب ــه انحصــار در طــرف قــرارداد در ایــن ن ــد ب می توان

رانــت را بــه طــرز چشــمگیری افزایــش  دهــد.

بند دهم. حراج معکوس1

بــا توســعه فنــاوری بــه خصــوص در زمینــه فنــاوری اطاعــات، اســتفاده از ابزارهــای بالقــوه موجــود 
ــرار  ــادی ق ــالان اقتص ــا و فع ــه دولت ه ــورد توج ــات، م ــن ملزوم ــرای تأمی ــا ب ــه فناوری ه در این گون
گرفتــه اســت تــا بــا کمــک آن بــه تســریع در انجــام معامــات و شناســایی امکانــات و اشــخاص مرتبــط 
ــرای ایجــاد فرصت هــای  ــداع روش »حــراج معکــوس« ب ــا حــوزه فعالیــت مشــخص دســت یابنــد. اب ب
ــراه  ــه هم ــوع ب ــن موض ــه ای ــد ک ــدف می باش ــن ه ــه ای ــتیابی ب ــت دس ــی جه ــتر، تاش ــاری بیش تج
ــن روش انجــام می شــود موجــب  ــا ای ــی کــه ب ــه معامات کاهــش به طــور میانگیــن 18درصــدی هزین
ــام  ــن روش در انج ــری ای ــرای به کارگی ــات ب ــاوری اطاع ــوزه فن ــا ح ــط ب ــاخت ها مرتب ــعه زیرس توس

ــت.2 ــود شده اس ــات خ معام

در ایــن فرآینــد جایــگاه رقابتــی فروشــنده و خریــدار در حــراج بــه معنــای متــداول عــوض می شــود 
ــران(  ــندگان )مناقصه گ ــات، فروش ــا خدم ــرای کالا ی ــزار( ب ــدار )مناقصه گ ــاز خری ــام نی ــس از اع و پ
پیشــنهاد قیمــت فــروش خــود را در قبــال ارائــه آن کالا یــا خدمــات، بــه خریــدار اعــام می کننــد و 
ایــن قیمــت بــرای بــه  دســت آوردن قــرارداد معاملــه، به طــور مــداوم بهینــه شــده و کاهــش می یابــد. 
ــود. تمامــی مراحــل  ــده خواهــد ب ــن قیمــت، برن ــان مــدت مشخص شــده، ارائه دهنــده پایین تری در پای
فرآینــد بــه صــورت الکترونیکــی و آنایــن بــوده و ارزیابــی پیشــنهادها بــه صــورت خــودکار و بــدون 

ــر نیــروی انســانی انجــام می شــود.  دخالــت مؤث

1-Electronic reverse auction

2-Ming,yan.Yurong Yuan,A Multi-attribute Reverse Auction Decision Making Model Based on Linear Program- .   

ming,Systems Engineering Procedia 4,2012,P372



32

ــی از  ــزاری بخش ــا برگ ــه ی ــد مناقص ــرای کل فرآین ــوان اج ــوان به عن ــه می ت ــن روش مناقص از ای
ــری در  ــرایط به کارگی ــوع ش ــن مجم ــر گرفت ــا در نظ ــن روش ب ــذا ای ــتفاده کرد، ل ــد مناقصــه اس فرآین
ــد مذاکــره ای  ــن فرآین ــه اینکــه در انجــام ای ــف مناقصــه طراحــی شــده اســت. باتوجه ب مراحــل مختل
ــن  ــرد؛ بنابرای ــام می پذی ــودکار انج ــورت خ ــتم و به ص ــط سیس ــا توس ــرد و ارزیابی ه ــورت نمی گی ص
ــه شــرح جزئیــات دقیــق موضــوع مناقصــه واقــف باشــد و از ســوی دیگــر ایجــاد  مناقصه گــزار بایــد ب

ــران در موضــوع مناقصــه موردانتظــار باشــد.  ــالای مناقصه گ ــا مشــارکت ب ــگ ب ــت تنگاتن رقاب

فرآینــد مناقصــه بــا انتشــار فراخــوان عمومــی، بــدون محدودیــت و در ســطح بیــن المللــی، آغــاز 
می شــود و مناقصه گــزار موظــف اســت در فراخــوان اطاعــات بیشــتری را نســبت به فراخــوان مناقصــات 
ــش  ــت پی ــی صاحی ــه ارزیاب ــد. درصورتی ک ــر نمای ــه را ذک ــرکت کننده ها در مناقص ــرای ش ــی ب عموم
ــوت  ــراه دع ــه هم ــر شــخص ب ــاز مکتســبه ه ــزان امتی ــی انجــام شــود، می ــوان عموم از انتشــار فراخ
ــد )4(  ــزء )پ( بن ــدار می رســد )ج ــر صاحیت ــه اطــاع مناقصه گ ــوس ب ــراج معک ــه شــرکت در ح نام
مــاده53( و اطاعــات و نــام مناقصه گرانــی کــه مجــاز بــه شــرکت در فرآینــد حــراج معکــوس هســتند، 

ــاده56(. ــد )3( م ــد )بن ــه باقی می مان ــزار محرمان ــزد مناقصه گ ن

یکــی از اهــداف به کارگیــری ایــن روش در انجــام مناقصــه، ایجــاد مشــارکت حداکثــری 
ــور  ــه منظ ــزار ب ــل مناقصه گ ــن دلی ــه همی ــد. ب ــه می باش ــوع مناقص ــۀ موض ــرکت کننده ها در زمین ش
تحقــق ایــن امــر مقــدار حداقلــی بــرای تعــداد شــرکت کننده ها در نظــر می گیــرد کــه در صــورت بــه 
حدنصــاب نرســیدن تعــداد مزبــور فرآینــد مناقصــه لغــو می گــردد و ممکــن اســت مناقصــه بــه روش 
دیگــری برگزارشــود. تعــداد حداقــل در نظــر گرفتــه شــده تــا حدامــکان برحســب شــرایط بــازار و تعــداد 

تقریبــی فعــالان موضــوع مناقصــه بایــد در ســطح بالایــی در نظــر گرفتــه شــود. 

ارزیابــی مالــی پیشــنهادها و تعییــن برنــده در ایــن روش مناقصــه براســاس ارائــه کمتریــن قیمــت 
ــت  ــر در قیم ــرای تأثی ــری را ب ــای دیگ ــد معیاره ــزار می توان ــه مناقصه گ ــت؛ اگرچ ــده اس ــی ش طراح
نهایــی مــد نظــر قــرار دهــد یــا محــدوده قیمت متعــارف بــرای آن تعریــف نمایــد. البتــه انجــام معامات 
ــن صاحب نظــران شده اســت. اگرچــه برخــی از  ــروز اختــاف نظــر در بی ــت موجــب ب در بســتر اینترن
انجــام معامــات بــا ایــن روش، بــه دلیــل جلــب اعتمــاد بیشــتر بــه روش خریــد، کاهــش هزینه هــای 
ــورد  ــل بازخ ــه دلی ــی ب ــر، برخ ــوی دیگ ــی از س ــد،1 ول ــتقبال می نماین ــارکت اس ــاء مش ــد و ارتق خری

 1-Smart,A. Harrison, A)2002(,Reverse Auctions as a Support Mechanism in Flexible Supply Chains, International Journal

.of Logistics:Research & Applications, 5)3(,2002,P275-285
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ــه طبــع موجــب کاهــش  ــدار و فروشــنده کــه ب ــل بیــن خری ــاط متقاب ــه در کاهــش ارتب منفــی نهفت
ــد.1 ــن موضــوع هشــدار داده ان ــود، درخصــوص ای ــنده ها می ش تدریجــی مشــارکت فروش

بند یازدهم. چهارچوب توافق2

روش چهارچــوب توافــق روشــی اســت کــه در مــوارد نیــاز مســتمر مناقصه گــزار بــه کالا و خدمــات، 
در دوره زمانــی مشــخص و در مــواردی کــه مناقصه گــزار در آینــده ای نــه چنــدان دور ناگزیــر بــه تأمیــن 
کالا و خدمــات مشــخصی باشــد، ولــی کمیــت و ماهیــت دقیــق کالا یــا خدمــات بــرای وی نامشــخص 
اســت، بــه کار گرفته می شــود. اساســاً چهارچــوب توافــق روشــی اســت کــه طبــق آن شــرایط و ضوابــط 
ــه مذکــور چهارچــوب و ســازوکار  ــم  می گــردد. توافق نام ــده تنظی ــان آین ــات در زم ــد کالا و خدم خری
ــن  ــت. ای ــل شکل گیری س ــای آن قاب ــر مبن ــی ب ــرارداد آت ــوع ق ــرایط و موض ــه ش ــد ک ــن می کن تعیی
موضوعــات شــامل مــواردی چــون مقــدار کالایــی کــه بایــد در زمــان معیــن ارســال  شــود یــا کاری کــه 

بایــد در آن زمــان انجــام گیــرد، می باشــد .3

ــد آن  ــه فرآین ــت ک ــف شده اس ــی توصی ــوان روش ــه به عن ــون نمون ــق در قان ــوب تواف روش چهارچ
ــر/ ــاب مناقصه گ ــامل انتخ ــدا ش ــور ابت ــه مزب ــاس دومرحل ــن اس ــرد.4 برای ــه صورت می گی در دو مرحل

گــران به عنــوان طرفیــن توافــق و پــس از آن انعقــاد قــرارداد مناقصــه تحــت ضوابــط توافق نامــه، تنهــا 
ــه می باشــد. مراحــل انجــام مناقصــه و  ــاده62( طــرف توافق نام ــد )2( م ــران )بن ــا یکــی از مناقصه گ ب

ــت: ــل اس ــرح ذی ــه به ش ــور خاص ــه به ط ــن توافق نام ــی طرفی روش ارزیاب

الف- فراخوانی مبنی بر اخذ پیشنهاد و مدارک استعام صاحیت منتشر می شود.
ــا  ــط آنه ــده توس ــنهادهای ارائه ش ــی پیش ــی و ارزیاب ــران و بررس ــت مناقصه گ ــی صاحی ب- ارزیاب

ــرد. ــط از پیــش اعــام شــده صــورت می گی براســاس شــرایط و ضواب
ــا  ــه امض ــم و ب ــه ای را تنظی ــوب توافق نام ــده چهارچ ــت ش ــد صاحی ــران تأیی پ- مناقصه گر/گ
می رســانند کــه در آن شــرایط و ضوابــط خریــد در آینــده و در محــدوده بــازه زمانــی مشــخص را بیــان 

ــکل می دهد. ــد را ش ــه اول فرآین ــمت مرحل ــن قس ــد. ای می کن

1-Emiliani,M.L&Stec,D.J,Realizing savings from online reverse auctions, Supply Chain Management,7)1(,2002,P12

2-Framework agreement

3-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement,United Nations, 2014,P253 .  

 4-Nicholas,Caroline)2010(,UNCITRAL on Government Procurement:Purpose, Objectives and Complementarity with .  

.the WTO,Uncitral.Org,2010,P22
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ت- متعاقــب آن و در صــورت اعــام نیازمندی هــای مشــخص از ســوی مناقصه گــزار و یــا در زمانــی 
کــه براســاس برنامه زمانــی تعییــن شــده موعــد انعقــاد قــرارداد فــرا برســد، قــراردادی بــا مناقصه گــر/

گــران طــرف توافق نامــه، در چهارچــوب شــرایط و ضوابــط بیان شــده در توافق نامــه منعقــد خواهد شــد 
)بنــد )ث( مــاده2( کــه ایــن مرحلــه به عنــوان مرحلــه دوم شــناخته می شــود.

ــده اند.  ــیم بندی قائل ش ــوع تقس ــور دو ن ــرای روش مزب ــه، ب ــن توافق نام ــخاص طرفی ــاظ اش از لح
قســم اول بــه »چهارچــوب توافــق بــاز« معــروف اســت کــه براســاس آن اشــخاص دیگــری )مناقصه گزار/

گــزاران یــا مناقصه گر/گــران( عــاوه بــر طرف هــای اولیــه توافق نامــه، بعدهــا بتواننــد به عنــوان طــرف 
توافق نامــه در فرآینــد مناقصــه تحــت همــان شــرایط مشــارکت نماینــد. در ایــن صــورت مناقصه گــزار 
ــه منظــور به روزرســانی فهرســت  ــه انتشــار فراخــوان جدیــد، حداقــل در دوره یــک ســاله، ب موظــف ب
ــد  ــت می باش ــه، در فهرس ــن توافق نام ــوان طرفی ــد، به عن ــخاص جدی ــت اش ــه عضوی ــوت ب ــاز و دع ب
ــاف  ــود، برخ ــده می ش ــته« نامی ــق بس ــوب تواف ــه »چهارچ ــش دوم ک ــاده61(. در بخ ــد )2( م )بن
ــای  ــزء طرف ه ــه ج ــران( ک ــا مناقصه گر/گ ــزاران ی ــری )مناقصه گزار/گ ــخص دیگ ــچ ش ــته اول، هی دس

ــردد.  ــق ملحق گ ــای تواف ــه طرف ه ــا ب ــد بعده ــت، نمی توان ــه نبوده اس ــه توافق نام اولی

ازجملــه مــوارد دیگــری کــه بایــد بــرای اســتفاده از روش چهارچــوب توافــق مــد نظــر قــرار گیــرد 
ــدت  ــن م ــار اســت. ای ــدت دارای اعتب ــا آن م ــه ت ــه توافق نام ــی اســت ک ــدت زمان ــر م ــن حداکث تعیی
ــان در  ــدت زم ــن م ــه ای ــوان نمون ــن می شــود. به عن ــی تعیی ــذاران داخل ــولًا توســط قانونگ ــان معم زم
نظــام حقوقــی انگلســتان حداکثــر 4 ســال ذکــر شــده اســت.1 ایجــاد محدودیــت زمانــی بــا ایــن هــدف 
صــورت می گیــرد کــه از انحصــار ارائــه خدمــات توســط یــک مناقصه گــر بــرای مــدت زمــان طولانــی 

جلوگیری شــود.2

نتیجه
ــدم  ــه ع ــذرد و باتوجه ب ــال می گ ــران حدود24س ــات ای ــزاری مناقص ــون برگ ــب قان ــان تصوی از زم
به روزرســانی آن تــا بــه ایــن تاریــخ و پیشــرفت ســریع فنــاوری اطاعــات در ایــن دوره، طبعــاً از عــدم 
ــرد کــه همیــن امــر موجــب افزایــش هزینه هــای برگــزاری مناقصــه و  ــج می ب کارآمــدی بیشــتری رن

طولانــی شــدن مــدت زمــان برگــزاری شــده  اســت.

1-The Public Contracts Regulations,PUBLIC PROCUREMENT )www.legislation.gov.uk(, 2015,Article 33)3

2-Explanatory Note on framework Agreements",CC/2005/03_rev1EN, European Comission, Directorate General Inter-  .  "

nal Market and Services,Public Procurement Policy,Brussels, 2005,P6-7
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ــوع  ــه از تن ــون نمون ــه با قان ــران درمقایس ــات ای ــزاری مناقص ــون برگ ــده در قان ــای بیان ش روش ه
بســیار کمتــری برخــوردار اســت و تمــام انــواع معاماتــی کــه در آنهــا مناقصه گــزار موظــف بــه رعایــت 
تشــریفات مقــرر می باشــد، تنهــا در دو عنــوان کلــی »مناقصــه عمومــی« و »مناقصــه محــدود« خاصــه 
ــون ایــران ســبب شــده اســت  شــده اســت. عــدم وجــود تنــوع روش هــای برگــزاری مناقصــات در قان
ــون  ــا گســتره معاماتــی کمتــری در قالــب روش هــای نظام منــد انجام گــردد. راه کارهــای متنــوع قان ت
ــدۀ  ــاً ارائه دهن ــات لزوم ــده مناقص ــا برن ــده ت ــب ش ــنهادها موج ــی پیش ــی مال ــوه ارزیاب ــه در نح نمون
ــا  ــت ت ــه کار گرفته اس ــود را ب ــاش خ ــام ت ــور تم ــون مذک ــد. قان ــنهادی نباش ــت پیش ــن قیم کمتری
مناقصه گــزار بتوانــد نیازهــای واقعــی فنــی مناقصــه را مــورد شناســایی قراردهــد. نتیجــه ایــن اقــدام، 
ــی  ــی و مال ــای فن ــی آن در ارزیابی ه ــازار و اثربخش ــی ب ــرایط فعل ــزار از ش ــب مناقصه گ درک مناس
ــد.  ــوق می ده ــت« س ــب ترین قیم ــا »متناس ــده ب ــن برن ــه تعیی ــزار را ب ــرم مناقصه گ ــه لاج ــت ک اس
ــق  ــر مصادی ــدم ذک ــات و ع ــام بخشــی از معام ــران در انج ــزاری مناقصــات ای ــون برگ ــی قان کلی گوی
ــا بســیاری از نهادهــای  آن در روش هــای »مناقصه-محــدود« و »ترک تشــریفات« موجــب شده اســت ت
ــه  ــروری مناقص ــریفات ض ــام تش ــی، از انج ــراری و غیرواقع ــای تک ــه گزارش ه ــا ارائ ــون ب ــمول قان مش
ــواع  ــزاری ان ــددی را در برگ ــای متع ــه، روش ه ــون نمون ــه قان ــت ک ــن در حالی اس ــد. ای ــاز زنن ــر ب س
ــتثناء و  ــوارد اس ــکان از م ــد ام ــا در ح ــت ت ــداع نموده اس ــف اب ــل مختل ــرایط محتم ــات در ش مناقص
خریدهــای خــارج از تشــریفات کاسته شــود. بــه همیــن دلیــل انجــام معامــات بــه طــرق غیررقابتــی 
در ایــران در برخــی مــوارد روش هــای رقابتــی پیشــی گرفتــه اســت. قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران 
ــاً  ــه ای صرف ــچ ضابط ــی هی ــد را ب ــد خری ــرور، فرآین ــارات غیرض ــای اختی ــا اعط ــوارد و ب ــی م در برخ
منــوط بــه »رعایــت صرفــه و صــاح« کــرده  اســت. اعطــای اختیــارات بیــش از انــدازه بــه مناقصه گــزار 
موجــب شده اســت، بــه ناچــار و بــه منظــور عــدم سوءاســتفاده از اختیــارات اعطــا شــده، نظارت هــای 
ســخت گیرانه ای از ســوی نهادهــای نظارتــی اعمــال شــود تــا جایــی کــه بــه دخالــت مســتقیم در امــور 
ــارزی از تداخــل مرزهــای نظــارت و  ــه ب ــن موضــوع نمون ــی توســط آنهــا منتهــی شده اســت. ای اجرای
اجــرا تلقــی می گــردد. بــا وجــود توســعه فنــاوری اطاعــات و وســایل ارتباطــی پیشــرفته، دســتگاه های 
مناقصه گــزار بــرای دوری از گزنــد اتهــام تبانــی و افشــای اطاعــات محرمانــه مناقصــه و همچنیــن بــه 
ــد  ــح می دهن ــی، ترجی ــبکه های ارتباط ــوذ در ش ــری از نف ــاخت های جلوگی ــود زیرس ــدم وج ــل ع دلی
ــن  ــدام  نماینــد کــه ای ــل و دریافــت پیشــنهاد اق ــا از روش هــای ســنتی در انتشــار فراخــوان و تحوی ت
ــود؛  ــه می ش ــد مناقص ــدن فرآین ــی ش ــات و طولان ــزاری مناقص ــای برگ ــش هزینه ه ــب افزای ــر موج ام
لــذا بــه نظــر می رســد بازنگــری در قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران، به خصــوص تعییــن روش هــای 
ــی  ــی گام ــر بین الملل ــولات اخی ــرایط و تح ــا ش ــازی آن ب ــات و متناسب س ــزاری مناقص ــد برگ جدی
ضــروری در جهــت ارائــه مطلــوب خدمــات عمومــی توســط دســتگاه های مشــمول قانــون باشــد. وجــود 
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تنــوع در روش هــای برگــزاری مناقصــات موجــب عــدم رجــوع بــه روش هایــی از مناقصــه می شــود کــه 
در آن مناقصه گــزار از اختیــار و آزادی عمــل بیــش از انــدازه برخــوردار اســت. تحقــق ایــن امــر نقــش 

ــی خواهــد داشــت. ــی را در پ به ســزایی در پیشــگیری از فســاد معامــات دولت

مطالعه تطبیقی روش های برگزاری مناقصات در »قانون برگزاری 
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چکیده
ــو  ــی از حیــث کیفــی، در پرت ــکاری دولت ــرارداد پیمان ــر ق ــی حاکــم ب ــاء نظــام حقوق       ارتق
توجــه بــه برخــی از اصــول امکان پذیــر اســت. ایــن اصــول بــا آنچــه کــه در ادبیــات سیاســی، 
حقوقــی و مدیریتــی دهــه هشــتاد میــادی بــه عنــوان »حکمرانــی مطلــوب« شــناخته شــده 
قرابــت مفهومــی و مرزهــای مشــترک و درهــم تنیده شــده ای دارد. شــفافیت، مشــارکت جویی، 
ــد.  ــن اصول ان ــن ای ــرۀ مهم تری ــر بخشــی در زم ــدی و اث ــون، پاســخگویی، کارآم ــت قان حاکمی
ــن  ــوب  و تبیی ــی مطل ــه حکمران ــر نظری ــریح مختص ــس از تش ــا پ ــه نگارنده ه ــن مقال در ای
ــول  ــو اص ــی در پرت ــکاری دولت ــای پیمان ــر قرارداده ــم ب ــام حاک ــد نظ ــه نق ــای آن، ب معرفه ه
حکمرانــی مطلــوب پرداخته انــد. در برخــی مــوارد نقدهــای وارد شــده بــه قانــون و در 
بــه رویه هــا، تصمیم گیری هــا و تعییــن خط مشــی و سیاســت گذاری  از مــوارد  پــاره ای 
قانــون و تغییــر در  باز می گــردد. درپایــان پیشــنهادهایی در جهــت اصــاح  در این بــاره 
ــدل  ــتفاده از م ــوع اس ــت. درمجم ــده اس ــه ش ــازی ارائ ــا و تصمیم س ــن روش ه ــیوه تعیی ش
ارتقــاء،  الگــوی مناســبی در جهــت بهبــود،  اداری  حکمرانــی مطلــوب در قراردادهــای 
ــد. ــر می رس ــه نظ ــی ب ــکاری دولت ــر پیمان ــم ب ــی حاک ــام حقوق ــی نظ ــدی و اثر بخش کارآم
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مقدمه
ــد  ــای اداری پیون ــا قرارداده ــی ب ــاد سیاس ــه اقتص ــع ب ــیک راج ــد کاس ــکل گیری عقای ــخ ش  تاری
ــر  ــر حاض ــادی عص ــولات اقتص ــر تح ــه های او ب ــه اندیش ــی ک ــن متفکران ــتنی دارد. از مهم تری ناگسس
ــه اســتدلال و مواعظــی در  ــه ارائ ــش ب ــه  آدام اســمیت اشــاره کــرد. وی گرای ــوان ب ــوده می ت ــر ب مؤث
خصــوص بی بندوبــاری بــازار داشــت. در اندیشــه او نقــش دولــت تنهــا بــه برعهــده گرفتــن کارکردهــای 
ــه او  ــی توصی ــرد ول ــتفاده نک ــارت اقتصــاد آزاد اس ــز از عب ــمیت هرگ ــود. اس ــده ب ــنتی محــدود ش س
ــازار  داشــته باشــد امــا  ــر ب ــد تســلط ب ــت بای ــد. دول ــازار تنهــا بمان ــود کــه بگــذارد ب ــت آن ب ــه دول ب
بــدون غفلــت از برقــراری صلــح داخلــی و نظــم. در واقــع دولــت بایــد بــه وســیله ایجــاد یــک محیــط 
صلح آمیــز بــدون مداخلــه مســتقیم بــه بــازار انســجام بخشــد. بــه ایــن منظــور ایــن نهــاد بایــد اقــدام 
بــه تشــکیل نهادهایــی نظیــر پلیــس، دادگاه هــا و مجالــس قانونگــذاری کنــد. او معتقــد بــود کــه رکــود 
بــزرگ1 ایــن واقعیــت را نشــان داده کــه بــازار نمی توانــد تنهــا به وســیله نیروهــای خــودش اداره شــود 

و دولــت بایــد بــه تنظیــم آن بپــردازد. 

 امــا نســل بعــدی اقتصادانــان سیاســی بــه ابــداع دولــت رفــاه2 پرداختنــد کــه عــاوه بــر تنظیــم 
ــل، آب،  ــه موضــوع ســامت، حمــل و نق ــرورش ب ــوزش و پ ــر آم ــی نظی ــات عموم ــه خدم ــازار و ارائ ب
روشــنایی، بهســازی، بازســازی و ... نیــز نظــر دارد.3 نظریــه دولــت رفــاه در کشــورهای لیبرال درراســتای 
جبــران کاســتی های عــدم ورود دولــت در عرصه هــای اقتصــادی مطــرح شــد.4 دولــت رفــاه بــه معنــی 
وجــود اســتانداردهای ســنجیده و هوشــمندانه ای در زمینــه تأســیس حداقــل اســتاندارد زندگــی بــرای 
تمــام شــهروندان و ارتقــاء برابــری در فرصت هــای زندگــی اســت و در آن بــه هیــچ وجــه تردیــدی در 
زمینــه ضــرورت تمرکــز کلیــه نهادهــای رســمی بــر تأمیــن خدمــات همگانــی وجــود نــدارد. در ادبیــات 
موجــود بــر دو اصــل اساســی تأمیــن خدمــات رفاهــی بــه منظــور تضمیــن بقــاء در شــرایط اقتصــاد آزاد 
و وجــود دولــت دموکراتیــک تأکیــد شــده اســت؛5 بنابرایــن بــه غیــر از کارکردهــای ســنتی، دولــت بــه 
ــت از وجــه رســمی اش  ــن بیــن اساســاً دول ــز می پرداخــت. در ای ــه خدمــات عمومــی ذکر شــده نی ارائ

1-Great Depression

2-welfare state . 

 3-Wondwossen wakene,the law of administrative contract,prepared under the sponsorship of the justice and legal.  

.system research institute,2009.p2

4. حبیب نژاد، سید احمد، سلمانی سیبنی، مرضیه، نسبت سنجی نظریه دولت رفاه و نظام حقوقی جمهوری اسلامی 
ایران در حوزه فقر زدایی، فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری، سال دوم، شماره پنجم، زمستان 1399،ص59-

88، ص 61.
5. زاهدی مازندرانی، محمد جواد، افول و ظهور دولت رفاه، فصلنامه تأمین اجتماعی، سال دوم، شماره سوم، پاییز 1379، 

شماره 6، صص 129-164.ص133.

نظام حقوقی حاکم بر پیمان های
 دولتی در پرتو حکمرانی مطلوب



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

41

بــه وســیله نیــروی اجبــار بــرای حفاظــت از کارکردهــای خــود بهــره می بــرد؛ امــا بــا توســعه گونه هــا 
ــۀ  ــه حیط ــاد ب ــن نه ــش، ورود ای ــه اهداف ــت یابی ب ــل دس ــه دلی ــت و ب ــای دول ــت کارکرده و ماهی
ــا  ــه هــر دو دلیــل قــدرت و صاحیــت دولــت در اســتفاده از نیــروی اجبــار ی قراردادهــا آغــاز شــد. ب
حــق او در وارد شــدن بــه قراردادهــا دولــت تــاش می کنــد کــه کارکردهــای رشــدیافته خــود را بــه 
ــرای اســتفاده از ظرفیت هــای قــراردادی، دولــت بــه گونــۀ  ســرانجام مقصــود رســاند. بدیــن منظــور ب
خاصــی از قراردادهــا بــه نــام »قــرارداد اداری« توســل جســته اســت.1 امــروزه قراردادهــای پیمانــکاری 
دولتــی یکــی از خطــوط اصلــی شــریان حیــات اقتصــادی کشــور محســوب می شــوند. بــه دلیــل طــرح 
ــرف  ــه از ط ــی ک ــو و الزامات ــک س ــاد از ی ــی در اقتص ــت حداقل ــکل گیری دول ــون ش ــی پیرام نظریات
ــی  ــاهد تغییرات ــز ش ــرارداد اداری نی ــود دارد، ق ــا وج ــرای دولت ه ــدرن ب ــی های م ــر در دموکراس دیگ
در بنیــان و ماهیــت خــود بــوده اســت کــه ایــن تغییــرات، بــه تحــولات حقــوق اداری در عصــر حاضــر 

ــردد.  ــاز می گ ب

تــوازن میــان حقــوق پیمانــکار و واگذارکننــده پیمــان یعنــی دولــت، یکــی از چالش هــای نوظهــور 
ــب و دیوان ســالار   ــق، انحصارطل ــده مطل ــت تصمیم گیرن ــرا دول ــه قراردادهــای اداری اســت؛ زی در زمین
نمی توانــد مدیریــت مطلوبــی بــر منابــع مالــی و انســانی داشــته باشــد. در حکمرانــی مطلــوب انحصــار 
تصمیم گیــری در مــورد پدیده هــای عمومــی از دســت دولــت خــارج می شــود و بــا مشــارکت 
ــه اداره و  ــی جامع ــور عموم ــت دار، ام ــی صاحی ــای خصوص ــع و بنگاه ه ــای ذی نف ــهروندان، گروه ه ش
اجــراء می شــود. دولــت بــه هنــگام تفویــض اختیــار اداره امــور عمومــی بــه اشــخاص حقــوق خصوصــی 
ــا و  ــن محدویت ه ــوق اداری دارد. ای ــای حق ــات و محدودیت ه ــت الزام ــرارداد، تح ــاد ق ــه انعق ــاز ب نی
الزامــات کــه در قوانیــن و مقــررات عــام و خــاص حقــوق اداری توســط قانونگــذار پیش بینــی شــده اند 
ــک »اداره خــوب«  ــرای داشــتن ی ــروزه ب ــد کــه ام ــی نشــات می گیرن در ذات و ماهیــت خــود از اصول
ــی خــوب  ــوان حکمران ــه تحــت عن ــا ک ــن اصــول و مؤلفه ه ــت ای ــت از آن ضــروری اســت.  رعای تبعی
شــناخته می شــوند در مرحلــه انعقــاد، اجــراء و اداره  قراردادهــای پیمانــکاری دولتــی می توانــد 
ــی  ــرح مفهوم ــس از ط ــدگان پ ــه نگارن ــن مقال ــد. در ای ــدی آن باش ــده اثربخشــی و کارآم تضمین کنن
قــرارداد اداری و پیمانــکاری دولتــی، بــه شــرح اصــول حکمرانــی مطلــوب و درنهایــت نقدهــای وارده بــر 

پیمانــکاری دولتــی در پرتــو ایــن اصــول خواهنــد پرداخــت.

 1-Wondwossen wakene,the law of administrative contract,prepared under the sponsorship of the justice and legal system
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گفتار اول. مفهوم پیمانکاری دولتی

هــدف اولیــه در تعامــات دولتــی حفــظ اقتــدار دولــت اســت؛ مفهومــی کــه در وجــه فرانســوی آن 
ــن  ــکاری دولتــی نیــز از ای ــه شــریعت نیــز گــره خــورده اســت. پیمان ــا مقول ــران رواج یافتــه و ب در ای
مفهــوم مســتثنی نیســت زیــرا یــک طــرف ایــن رابطــه همــواره دولــت اســت.1 قراردادهــای منعقدشــده 
ــا  ــه ب ــی فرانس ــام حقوق ــی در نظ ــوق خصوص ــخاص حق ــا اش ــی ب ــتگاه های دولت ــت و دس ــان دول می
ــی«3 و در  ــای دولت ــام »قرارداده ــا ن ــکا ب ــی آمری ــام حقوق ــای اداری«2 ، و در نظ ــوان »قرارداده عن
پــاره ای از نظام هــای حقوقــی نظیــر اســترالیا، هنــد و کشــورهای شــبه جزیره اســکاندیناوی بــه عنــوان 
ــان  ــته های حقوقدان ــار و نوش ــا در آث ــوند.5 ام ــناخته می ش ــمیت ش ــه رس ــی«4 ب ــای عموم »قرارداده
ــا  ــرارداد در نظام هــای حقوقــی نوشــته ی ــوع از ق ــن ن ــه کار رفتــه اســت.6 ای ــی هــر ســه مــورد ب ایران
ــوق  ــن حق ــک بی ــه تفکی ــود ب ــن خ ــی دارد و ای ــای خصوص ــاوت از قرارداده ــی متف ــوی ماهیت فرانس
ــهور  ــوق دان مش ــد حق ــه دیوی ــت. رن ــوط اس ــی مرب ــی ژرمن ــای روم ــی در نظام ه ــی و خصوص عموم

ــد: ــاره می گوی ــن ب ــوی در ای فرانس

»بــه عنــوان یــک محقــق حقوقــی فرانســوی فکــر مــی کنــم ایــن مناســب اســت کــه در طبقه بنــدی 
مــا از حقــوق، حقــوق عمومــی بایــد از حقــوق خصوصــی تمیــز داده شــود. ایــن مســئله بــه ویــژه در 
جدایــی حقــوق مدنــی از حقــوق اداری اهمیــت دارد... قراردادهایــی کــه بــه وســیله نهادهــای عمومــی 

منعقــد شــده مــا را مجــاز می ســازد کــه آنهــا را قــرارداد اداری بنامیــم«.7

ــی  ــرای دوره زمان ــان، ب ــه پیم ــی موافقتنام ــکار، ط ــه در آن پیمان ــت ک ــراردادی اس ــکاری ق پیمان
مشــخص انجــام یــا تکمیــل کار را بــر عهــده می گیــرد. دولــت بســیاری از کارهــای حقوقــی خــود را از 
طریــق مقاطعــه کاری بــه دیگــران واگــذار می کنــد. در مقاطعــه کاری بــرای شــخصیت پیمانــکار هیــچ 

1. دشتی، تقی، حائری اصفهانی، شهاب، داوری در دعاوی دولتی با نگاهی تحول گرایانه به اصل 139 قانون اساسی، 

فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری، سال دوم، شماره دوم، بهار 1399، صص 135-153،ص138.

2-Administrative Contract

3-Government Contract  

4-Public Contract 

 5. حبیب زاده، محمدجعفر، اصول حاکم بر قراردادهای دولتی، چاپ اول، نشر جنگل، 1390،ص36.

 6. جعفری لنگرودی، محمد جعفر، ترمینولوژی حقوق، چاپ شانزدهم، نشر گنج دانش، 1385،ص311.

 7-Wondwossen wakene,the law of administrative contract,prepared under the sponsorship of the justice and legal system
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امتیــاز خاصــی در نظــر گرفتــه نمی شــود و آنــان صرفــاً از طریــق رقابــت و شــرکت در مزایــده و مناقصــه 
طــرف معاملــه دولــت قــرار مــی گیرنــد. قــرارداد پیمانــکاری دولتــی مجــال بحــث و گفت وگــوی زیــادی 
بــرای طــرف قــرارداد یعنــی پیمانــکار باقــی نمی گــذارد، بــه ایــن معنــی کــه شــرایط اجــرای قــرارداد را 
اداره قبــا در مدارکــی تعییــن نمــوده و فقــط راجــع بــه تعییــن قیمــت کــه بایــد بــه پیمانــکار پرداخــت 

شــود آن هــم بــه طریــق خــاص بحــث و گفتگــو بــه عمــل می آیــد .1

درواقــع ماهیــت نابرابــر حقــوق عمومــی کــه ناشــی از روابــط نابرابــر ایــن حقــوق اســت، بــر نظــام 
ــر پیمان هــای دولتــی نیــز تأثیــر گذاشــته اســت. ایــن اصــول و  قواعــد کــه مبیــن  حقوقــی حاکــم ب
قــدرت سیاســی و اداری دولــت اســت بــر روابــط پیمانــکاران بــا اشــخاص حقــوق خصوصــی نیــز مؤثــر 
بــوده اســت.2 بــا وجــود آنکــه اعمــال اقتــدار یک طرفــه دولــت بــر قراردادهــای پیمانــکاری موضوعــی 
مبرهــن اســت امــا دلیــل اینکــه ارائــه خدمــات عمومــی در راســتای اصــل اســتمرار خدمــات عمومــی 
ــکاری  ــارکت و هم ــه مش ــدام ب ــت اق ــوی دول ــش از س ــوان نرم ــت، می ت ــای اداره اس ــز از کارکرده نی
ــکاری انتظــار داشــت. ظهــور و رســمیت »تئــوری عــدم پیش بینــی« در حقــوق  ــرای انجــام پیمان را ب
اداری فرانســه در رأی مــورخ 30 مــارس 1916 در پرونــده  »شــرکت گاز بــردو« از وقایــع مرتبــط بــا 

ایــن موضــوع اســت.    

شــورای دولتــی فرانســه در رأی مــورخ 30مــارس1916 در پرونــدۀ معــروف بــه »شــرکت گاز بوردو« 
از رویــۀ محاکــم عمومــی عــدول کــرد و امــور  پیش بینی ناپذیــر را یکــی از علــل و اســباب تجدیدنظــر 
در قــرارداد اداری دانســت3 و مطالبــۀ خســارت در صــورت عــدم تجدیدنظــر در قــرارداد را بــه وســیلۀ 
ــد،  ــادر می ش ــهر ص ــورای ش ــود ش ــه س ــی ب ــورای دولت ــر رأی ش ــه اگ ــت؛ چراک ــده پذیرف زیان دی
خدمــات عمومــی و اجتماعــی بــرای تأمیــن انــرژی گاز شــهر می بایســت برمبنــای مبالــغ مورد توافــق 
ــرار اســت کــه در  ــن ق ــده از ای ــن پرون ــت. خاصــه موضــوع ای ــرارداد صــورت می گرف ــاد ق ــان انعق زم
ســال1904 قــراردادی بیــن مســئولین شــهر بــردو و یــک شــرکت خصوصــی جهــت تأمیــن انــرژی گاز 
ایــن شــهر به صــورت مقاطعــه و بــه مــدت ســی ســال منعقــد گردیــد. بــا شــروع جنــگ جهانــی اول 
ــزی از  ــای مرک ــای اســتخراج زغال ســنگ در اروپ ــی از محل ه ــغال قســمت های مهم ــال اش ــه دنب و ب
ســوی طرف هــای دیگــر، تهیــه و اســتخراج زغــال فوق العــاده مشــکل شــده بــود. به عــاوه، بــا شــروع 

جنــگ دریایــی، حمــل کالاهــا از طریــق دریــا بســیار خطرنــاک و گــران شــد.

1. شیدفر، زین العابدین، حقوق عمومی و اداری، چاپ دوم، نشر دانشگاه تهران، 1342،ص100.

2. دو میشل، آندره و لالومی یر، پی یر، حقوق عمومی، ترجمه ابوالفضل قاضی شریعت پناهی، چاپ اول،نشر دادگستر، 

1376،ص14.

3-ander de laubadere, op. cit. p. 166
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ــش  ــبب افزای ــود، س ــیته و گاز ب ــد الکتریس ــۀ تولی ــادۀ اولی ــه م ــنگ ک ــت زغال س ــن قیم بالا رفت
هزینه هــای ایــن دو نیــرو گردیــد و درنتیجــه تعــادل اقتصــادی در قــرارداد تنظیمــی شــدیداً دگرگــون 
ــا  ــش قیمت ه ــای افزای ــاع داد و تقاض ــهر اط ــئولان ش ــه مس ــب را ب ــه کار، مرات ــرکت مقاطع ــد. ش ش
ــرض  ــود را در مع ــه خ ــوردو ک ــرکت گاز ب ــد. ش ــه رو ش ــهر روب ــورای ش ــت ش ــا مخالف ــه ب ــود ک را نم
ــود.  ــرح نم ــکایتی ط ــه ش ــی فرانس ــورای دولت ــد، در ش ــل کار می دی ــف و تعطی ــتگی و توق ورشکس
ــور کــرد؛  ــرخ گاز مجب ــه افزایــش ن ــوان ب ــت شــورای دولتــی پذیرفــت کــه شــهرداری را نمی ت درنهای
چراکــه تعییــن شــرایط انجــام ایــن خدمــت عمومــی بــا مقــام مســئول شــهر اســت، ولــی بــه شــرکت 
بــوردو حــق می دهــد کــه از شــهرداری در صــورت خــودداری از تجدیدنظــر، بــر ایــن مبنــا کــه افزایــش 
ناگهانــی و پیش بینی نشــدۀ نــرخ زغال ســنگ، تکلیفــی خــارج از قــرارداد بــر شــرکت تحمیــل 

ــرد. ــارت بگی ــد، خس می کن

گفتار دوم. چیستی حکمرانی مطلوب

حکمرانــی مطلــوب واژه ای اســت چالش برانگیــز و پیچیــده. شــرح ایــن مهــم را ابتــدا بــا توضیحــی 
در مــورد حکومــت و حکمرانــی آغــاز خواهیــم کــرد؛ چراکــه حکمرانــی1 بــا حکومــت2 متــرادف نیســت. 
پرســش ایــن اســت کــه حکمرانــی از چــه موضوعــی بحــث می کنــد؟ حکمرانــی در خصــوص تعامــل 
ــا  ــا ب ــاط آنه ــی ارتب ــن چگونگ ــی و همچنی ــازمان های اجتماع ــا و س ــایر نهاده ــا و س ــان دولت ه می
شــهروندان و سیاســت گذاری در خصــوص اتخــاذ تصمیــم صحبــت می کنــد. بــه همیــن جهــت حکمرانی 
ــان را  ــای مهم ش ــد تصمیم ه ــازمان ها می توانن ــا س ــع ی ــب آن جوام ــه موج ــه ب ــت ک ــدی اس فرآین
گرفتــه و معلــوم نماینــد کــه چــه کســانی در فرآینــد مربــوط شــرکت جوینــد. دولــت، بخــش خصوصــی 
ــت  ــرد.3 صف ــداد ک ــی، قلم ــه حکمران ــای عرص ــران و تصمیم گیره ــوان بازیگ ــی را می ت ــه مدن و جامع
خوبــی یــا مطلوبیــت4 متصــل بــه حکمرانــی کــه نشــان دهنده توجــه بــه کیفیــت ارائــه خدمــات اســت 
ــی خــوب5 پــس از دهــه هشــتاد میــادی  ــا حکمران ــوب ی ــی مطل ــه شــکل ترکیــب اضافــی حکمران ب
ــی را از  ــای متفاوت ــی تعریف ه ــای بین الملل ــرد. نهاده ــدا ک ــود پی ــی نم ــی و حقوق ــات سیاس در ادبی
ــوب  ــی مطل ــل،6 حکمران ــال برنامــه توســعه ســازمان مل ــه عنــوان مث ــد، ب ــه کرده ان ــن اصطــاح ارائ ای

1-governance

2-government

 3-John bullivant, burgess.R. Corbett-nolan.A. and godfrey,K. good governance handbook, healthcare quality improvement

.partnership and good governance institute.2000.p38

4-good

5-Good governance

6-UNDP
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ــای  ــا و نهاده ــهروندان، گروه ه ــا، ش ــطه آنه ــه به واس ــد ک ــی می دان ــازوکارها و فرآیندهای ــامل س را ش
مدنــی منافــع خــود را دنبــال، حقــوق قانونــی خــود را اجــرا نمــوده و تعهداتشــان را بــرآورده و درنهایــت 
تفاوتشــان را تعدیــل می نماینــد.1 اتحادیــه اروپــا، حکمرانــی خــوب را مدیریــت شــفاف و پاســخگویی 
ــه  ــدار و عادلان ــی پای ــن نمــودن توســعه اقتصــادی و اجتماع ــا هــدف تضمی ــک کشــور ب ــع در ی مناف
تعریــف کــرده اســت.2 بانــک جهانــی طــی گزارشــی کــه در ســال 1992 بــا نــام »حکمرانــی و توســعه« 
ــع اقتصــادی و اجتماعــی  ــه مدیریــت مناب ــه عنــوان روشــی کــه ب ــی خــوب را ب ــه نمــود، حکمران ارائ
ــت  ــوان گف ــت. در کل می ت ــوده اس ــف نم ــود، تعری ــاص داده می ش ــعه اختص ــت توس ــورها در جه کش

ایــن مفهــوم بــه طــور گســترده بــر مــوارد زیــر تمرکــز دارد:
1. هدف سازمان دهی شده و نتایج آن برای شهروندان و استفاده کنندگان از خدمات؛

2. اجرای مؤثر  و هدفمند برای نقش ها و کارکردهای تعریف شدۀ معین؛ 
ــق  ــی خــوب از طری ــه ســازمان ها و نشــان دادن ارزش هــای حکمران ــرای کلی ــا ب ــود ارزش ه 3. بهب

رفتــار ســازمانی؛
4. دست یابی به اطاعات، تصمیم گیری واضح و شفاف و مدیریت ریسک؛ 

5. توسعۀ ظرفیت و قابلیت نهادهای حکمرانی مؤثر؛ 
6. تعامل با سهام داران و ایجاد نمودن پاسخ گویی واقعی.3

بند اول.شاخصه های حکمرانی مطلوب

ــد اداری  ــی )بع ــال خط مش ــوب( و اعم ــی مطل ــی حکمران ــد سیاس ــن )بع ــن و تبیی ــن تعیی ضم
ــرای  ــوان شــاخصه هایی را ب ــق آن در ســازمان می ت ــکان تحق ــز ام ــوب( مشــخص و نی ــی مطل حکمران
تعریــف حکمرانــی مطلــوب بیــان کــرد. شــفافیت4 ، مشــارکت جویی5 ، حاکمیــت قانــون6، پاســخگویی7 

ــت.9 ــن شاخصه هاس ــن ای ــی8  از مهم تری ــدی و اثربخش و کارآم

1. شریف زاده، فتاح، قلی پور، رحمت الله، حکمرانی خوب و نقش دولت، نشریه فرهنگ مدیریت، سال اول، شماره 4، پاییز و 
زمستان 1382،صص 93-109.ص97.

2. نقیبی مفرد، حکمرانی مطلوب در پرتو جهانی شدن حقوق بشر، چاپ اول، نشر شهر دانش، 1389، ص112.
 3-John bullivant, burgess.R. Corbett-nolan.A. and godfrey,K. good governance handbook, healthcare quality improvement

.partnership and good governance institute.2000.p24

 4-Transparency . 

5-Participation. 

6-rule of law.  

7-accountability.  

8-efficiency and effectiveness.  

9. هداوند، مهدی، حکمرانی خوب، توسعه و حقوق بشر، نشریه حقوق اساسی، سال سوم، شماره چهارم، تابستان 
1384،صص 51-86.ص81.
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ــوق  ــی و حق ــرال دموکراس ــی لیب ــام ارزش ــی از نظ ــفافیت« بخش ــار، »ش ــک هنج ــوان ی ــه عن ب
ــت،  ــد داش ــود نخواه ــت وج ــهروندان و دول ــن ش ــی بی ــدون آن گفتمان ــه ب ــت ک ــر اس ــن بش بنیادی
ــدان معناســت کــه  ــد.1 شــفافیت ب همچنیــن فســاد و سوءاســتفاده از قــدرت به راحتــی اشــاعه می یاب
تصمیم گیــری و اجــرای آن بــه شــیوه ای انجــام شــود کــه تابــع قواعــد و مقــررات باشــد. هــم چنیــن 
ــه در  ــان تأثیــر می گــذارد، آزادان ــر آن ــرای کســانی کــه ایــن تصمیمــات و اجــراي آن هــا ب اطاعــات ب
ــه و  ــی ارائ ــزان کاف ــه می ــد ب ــات بای ــن اطاع ــد.2 همچنی ــتیابی باش ــل دس ــتقیماً قاب ــترس و مس دس
تأمیــن شــده و بــه اشــکال گوناگــون و قابــل فهــم از طریــق رســانه های همگانــی عرضــه شــود.3 ســاده 
ــن از  ــت اطاع یافت ــئولیت ها، قابلی ــا و مس ــح نقش ه ــن واض ــا، تعیی ــن و رویه ه ــودن قوانی ــفاف ب و ش
ــات  ــه اطاع ــت دســت یابی ب ــی و قابلی ــناد  و دولت ــات و اس ــه اطاع ــررات، دسترســی ب ــن و مق قوانی
ــه  ــدان توج ــفافیت ب ــق ش ــرای تحق ــد ب ــه بای ــد ک ــی می باش ــادلات، مؤلفه های ــا مب ــط ب ــی مرتب مال
ــب اعتمــاد عمومــی  ــی در بخش هــای گوناگــون، جل نمــود.4 شــفافیت باعــث کاهش یافتــن فســاد مال
در راســتای ســرمایه گذاری، افزایــش مشــارکت مــردم در ســرمایه گذاری و درنتیجــه موجــب توســعه 

ــود. ــور می ش ــادی کش ــام اقتص نظ

مشــارکت جویی و توانمند ســازی بخــش خصوصــی بــه عنــوان ســنگ بنــای یــک دولــت آزادمنــش، 
ارتبــاط تنگاتنگــی بــا حکمرانــی مطلــوب دارد. اگرچــه مفهــوم مشــارکت جویی در ارتبــاط بــا حکمرانــی 
مطلــوب بیشــتر از زاویــه دیــد انتخابــات مــورد توجــه قــرار گرفتــه5 ، امــا می تــوان وجــوه دیگــری از 
مشــارکت، مثــل دخیل شــدن مــردم در ارائــه خدمــات عمومــی، کمــک بــه توســعه بخــش خصوصــی 
ــی را انتظــار  ــات عموم ــردم در انجــام خدم ــی م ــق مشــارکت عموم ــری را از طری ــش تصدی گ و افزای
ــن  ــی ممک ــات عموم ــذ خدم ــف را در اخ ــای مختل ــراد و گروه ه ــکان ورود اف ــارکت ام ــت. مش داش
ــی  ــول کل ــی از اص ــه یک ــی ک ــات عموم ــتفاده از خدم ــری در اس ــاوی و براب ــن رو تس ــازد، از ای می س

ــور اســت میســر می شــود.  ــه خدمــات مزب ــر ارائ حاکــم ب

1. یزدانی زنور، هرمز، نقش شفافیت در تحقق حکمرانی مطلوب، نشریه حقوق اساسی، سال ششم، شماره 11، تابستان 

1388،صص 49-70.ص53.

 2-Rachel M.Gisselquist,good governance as a concept,and why this matters for development policy,UNU-WIDER,world

.institute for development economics research,working paper.NO 2012/30.p24

3. هداوند، مهدی، حکمرانی خوب، توسعه و حقوق بشر، نشریه حقوق اساسی، سال سوم، شماره چهارم، تابستان 

1384، صص 51-86. ص80.

 4. یزدانی زنوز، هرمز، نقش شفافیت در تحقق حکمرانی مطلوب، نشریه حقوق اساسی، سال ششم، شماره 11، تابستان 

1388، صص 49-70. ص56.

 5. نقیبی مفرد، حکمرانی مطلوب در پرتو جهانی شدن حقوق بشر، چاپ اول، نشر شهر دانش، 1389، ص129.
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ــت یابی  ــرای دس ــی ب ــام حقوق ــک نظ ــه کل ی ــت ک ــری اس ــل دیگ ــون ارزش و اص ــت قان حاکمی
بــه حکمرانــی خــوب نیازمنــد آن اســت. بــه موجــب حاکمیــت قانــون همــه افــراد، اشــخاص حقــوق 
عمومــی و حقــوق خصوصــی و نهادهــا زیــر لــوای قانونــی بــا خصوصیــات عمومیــت، شــفافیت، ثبــات، 
ــی از  ــازمان های عموم ــا و س ــت نهاد ه ــد. تبعی ــرار دارن ــخگو ق ــی پاس ــام حقوق ــودن و نظ ــی ب عقای
قانــون، نتیجــه ترقــی اندیشــه لیبرالیســم اســت کــه وفــق آن افــراد بایــد در برابــر دولــت تأمیــن داشــته 

باشــند و مقامــات و مأمــوران عمومــی نتواننــد حقــوق مــردم را تضییــع نماینــد.1

ــر تصمیمــات و  ــراد تحــت تأثی ــه اف ــد ب ــا مؤسســه بای اصــل دیگــر پاســخگویی اســت. ســازمان ی
اقدامــات خــود پاســخگو باشــد. در اقتصادهــای  لیبــرال بخــش خصوصــی بیشــترین حجــم فعالیــت 
مربــوط بــه ارائــه خدمــت عمومــی را در دســت دارد، نه تنهــا نهادهــای حکومتــی، بلکــه حتــی بخــش 
ــه مــردم و ذی نفع هــای خــود پاســخگو باشــند.2 در  خصوصــی و نهادهــای جامعــه مدنــی نیــز بایــد ب
ــرای  ــر ب ــن ام ــه ای ــزام ب ــی کــه ال ــرای پاســخگو کــردن نهادهای ــت مــدرن، ابزارهــای لازم ب یــک دول
آنــان وجــود دارد نظیــر رادیــو و تلویزیــون، روزنامــه و ســایت اینترنتــی مســتقل و بــدون سانســور از 
ــه   ــت ب ــوز و غیرمســئول دول ــم، مرم ــره مبه ــر شــکل چه ــبب تغیی ــخ گویی س ــات اســت. پاس ضروری
ــویه  ــه ای دوس ــز رابط ــی نی ــاد عموم ــخگویی و اعتم ــن پاس ــود. بی ــئول می ش ــفاف و مس ــای ش چهره
وجــود دارد، بــه گونــه ای کــه نبــود حساســیت و پاســخگویی، اعتمــاد عمومــی را نســبت بــه خدمــات 
ــی بی اعتمــادی  ــودن را عامــل اصل ــا، پاســخگو نب ــاره ای از صاحب نظره ــد. پ عمومــی مخــدوش می کن
ــت  ــه دول ــی نســبت ب ــاد عموم ــه اعتم ــه اینک ــر ب ــد و نظ ــت می دانن ــه دول ــردم نســبت ب ــی م عموم

ــد.3 ــی ســخن رانده ان ــش پاســخگویی در بخــش عموم ــه، از افزای ــش یافت کاه

ــث  ــت از حی ــای حکوم ــه تاش ه ــت ک ــن آن اس ــی متضم ــر بخش ــدی و اث ــت، کارآم ــا درنهای ام
نتیجــه و خروجــی آثــار ثمربخشــی را در پــی داشــته باشــد. بــرای مثــال ســرویس های ارائه شــده بــه 
شــهروندان از حیــث کیفیــت و ارزش بایــد بــا بــرآورد اولیــه و خواســت کارشناســان در طــرح مقدماتــی 
همخوانــی داشــته باشــد4 ؛ بنابرایــن بایــد بــه بهتریــن شــکل امــکان بهره بــرداری از منابــع میســر شــود 
و فرآیند هــا منجــر بــه نتایجــی شــوند کــه نیازهــای جامعــه را تأمیــن کننــد. در ذیــل بــه نقــد قوانیــن 
و رویه هــای حاکــم بــر نظــام حقوقــی ایــران در رابطــه بــا پیمانــکاری دولتــی کــه در تعــارض بــا اصــول 

حکمرانــی قــرار دارنــد خواهیــم پرداخــت. 

1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، آزادی های عمومی و حقوق بشر، چاپ سوم، نشر دانشگاه تهران، 1382، ص214.
2. هداوند، مهدی، حکمرانی خوب، توسعه و حقوق بشر، نشریه حقوق اساسی، سال سوم، شماره چهارم، تابستان 

1384،صص 51-86.ص82.
3. دانایی فرد، حسن، چالش های مدیریتی در ایران، چاپ اول، نشر سمت، 1382،ص58.

 4-John bullivant, burgess.R. Corbett-nolan.A. and godfrey,K. good governance handbook, healthcare quality improvement

.partnership and good governance institute.2000.p24
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گفتــار ســوم. نقــد پیمانــکاری دولتــی در پرتــو اصــول حکمرانــی 
مطلــوب

در ایــران قوانیــن و مقــررات گوناگونــی  نظیــر قانــون محاســبات عمومــی مصــوب 1366، شــرایط 
عمومــی پیمــان 1378 و اصاحــات آن، قانــون برگــزاری مناقصــات 1388 و... حاکــم بــر رونــد انعقــاد، 
اجــراء و اتمــام پیمانکاری هــای دولتــی هســتند. در بحــث نقــد قانــون همــواره جهــات مثبــت و منفــی  
بایــد مــورد تحقیــق و بررســی قــرار گیــرد؛ بــر ایــن اســاس نگارنــدگان عــاوه بــر طــرح جهــات مثبــت 
بــه  نقــاط ضعــف پرداختــه و در پایــان پیشــنهادهایی بــرای اصــاح قانــون و رویه هــای نادرســت ارائــه 
ــون، پاســخگویی، اثربخشــی  ــت قان ــد. چنانچــه اشــاره شــد شــفافیت، مشــارکت جویی، حاکمی کرده ان
و کارآمــدی مهم تریــن اصــول مرتبــط بــا حکمرانــی مطلــوب می باشــند. در ایــن بخــش از مقالــه بــه 
ــرا ممکــن اســت  ــکاری اشــاره خواهیــم کــرد؛ زی ــا قراردادهــای پیمان ارتبــاط مفهومــی ایــن اصــول ب
ــا  ــا ب ــده ی ــی نش ــه پیش بین ــا روی ــون ی ــول در قان ــن اص ــق ای ــرای تحق ــی لازم ب ــازوکارهای قانون س

نواقصــی همــراه باشــد.

بند اول. شفافیت

ــیوه  ــه ش ــت ب ــن اس ــا ممک ــه ی ــرد ک ــی ک ــورد بررس ــف م ــات مختل ــوان از جه ــفافیت را می ت ش
ــوط باشــد. مقصــود از شــفافیت  ــی مرب ــه رویه هــای قضای ــا ب ــون موضوعــه یــک کشــور ی ــگارش قان ن
ــتفاده از  ــی  و اس ــک و علم ــگارش آکادمی ــن ن ــه در ضم ــن اســت ک ــی ای ــون قانون ــا مت ــاط ب در ارتب
ــن  ــگارش مت ــد. در ن ــر درآی ــته تحری ــه رش ــح ب ــح و  واض ــون صری ــن قان ــاص، مت ــی خ واژگان حقوق
قانــون بایــد از مغلق نویســی )پیچیده نویســی( پرهیــز کــرد، زیــرا مغلق نویســی موجــب اجمــال قانــون 
شــده و اجمــال قانــون، مقدمــه ضررهــای بزرگــی چــون بی اعتمــادی مــردم بــه آن، کاســتن از نفــوذ 
اجتماعــی قانــون و اختــاف در صــدور آراء و  باعــث بــروز رویه هــای قضایــی متشــتت می شــود.1 نبــود 
شــفافیت چــه بــه لحــاظ مبهــم بــودن قوانیــن و چــه از جهــت پیچیدگــی رویه هــا و فقــدان یــا ضعــف 

ــد.  ــد ش ــات خواه ــدرت و اطاع ــای ق ــور رانت ه ــاز ظه ــانی، زمینه س اطاع رس

ــی  ــی کیف ــازی ارزیاب ــه »مستندس ــق مناقص ــه از طری ــی ک ــای دولت ــاد پیمان ه ــه انعق در مرحل
مناقصه گــران«2 گویــای توجــه بــه اصــل بنیادیــن شــفافیت اســت. از طــرف دیگــر فراخــوان مناقصــه 

1. حاجی ده آبادی، احمد، بایسته های تقنین، چاپ دوم، نشر پژوهشکده فرهنگ و اندیشه اسامی، 1385، ص75.

2. بند 6 ماده 12 قانون برگزاری مناقصات.

نظام حقوقی حاکم بر پیمان های
 دولتی در پرتو حکمرانی مطلوب
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ــای  ــی از روزنامه ه ــل در یک ــه لااق ــه مرتب ــا س ــذار از دو ت ــخیص مناقصه گ ــه تش ــد ب ــی1 بای عموم
ــن انتشــار فراخــوان مناقصــه  ــر ای ــوط منتشــر شــود. عــاوه ب ــا اســتانی مرب کثیرالانتشــار کشــوری ی
ــا شــبکه های اطاع رســانی نیــز ســازوکار دیگــری اســت  ــده در رســانه های ارتبــاط جمعــی ی ــا مزای ی
کــه قانونگــذار در راســتای شفاف ســازی پیشــنهاد کــرده اســت.2 شــاید بتــوان گفــت مهم تریــن مــاده 
قانونــی در قانــون برگــزاری مناقصــات در رابطــه بــا اصــل شــفافیت، مــاده 23 قانــون مذکــور باشــد کــه 
پیــرو آن دولــت موظــف شــده اســت بانــک اطاعــات و پایــگاه ملــی اطاع رســانی مناقصــات را ایجــاد 
کــرده و پــاره ای از اطاعــات و اســناد را در آنجــا ثبــت کــرده و نگهــداری کنــد. درخواســت توضیــح از 
ــن  ــد3 و همچنی ــی بیاب ــا ابهام ــراد ی ــناد ای ــرکت کننده در اس ــه ش ــذار، درصورتی ک ــتگاه مناقصه گ دس
گشــایش پاکــت پیشــنهاد مناقصــه در زمــان و مــکان مقــرر4 از دیگــر تضمین هــای موجــود در راســتای 

ــه شــمار مــی رود.  ــون برگــزاری مناقصــات ب شفاف ســازی در قان

ــز  ــش برانگی ــفافیت چال ــا اصــل ش ــه در رابطــه ب ــزاری مناقصــات ک ــون برگ ــاد در قان ــن انتق اولی
ــا قیــد کــردن واژۀ »بایــد« در قالــب یــک قانــون امــری، الــزام بــه  اســت ایــن اســت کــه قانونگــذار ب
انتشــار فراخــوان را در یکــی از روزنامه هــای کثیرالانتشــار کشــوری یــا اســتان مربــوط، بــه تشــخیص 
ــن فراخــوان در  ــرض مطلع شــدن از مت ــرر نمــوده اســت. پیش ف ــت مق ــا ســه نوب ــذار از دو ت مناقصه گ
روزنامــۀ کثیرالانتشــار، بیــش از واقعیــت، مبتنــی بــر مصلحــت اســت. البتــه چنیــن بــه نظــر می رســد 
ــک،  ــا الکترونی ــذی ی ــۀ کاغ ــب روزنام ــانی در قال ــای خــاص اطاع رس ــا پایگاه ه ــگاه ی ــن پای ــه تعیی ک
مناســب تر از اطاع رســانی در هــر روزنامــۀ کثیرالانتشــاری باشــد. پذیــرش انتشــار فراخــوان در 
ــاکن و  ــراد س ــردن اف ــای محروم ک ــه معن ــوارد ب ــز در بســیاری از م ــتانی نی ــار اس ــۀ کثیرالانتش روزنام
ــای کثیرالانتشــار  ــه روزنامه ه ــتانی اســت؛ چراک ــر اس ــه شــرکت در مناقصــه در مناطــق دیگ ــل ب مای
ــه ســایر شــهرها فرســتاده می شــوند.  ــر ب ــران( کمت اســتانی )به جــز روزنامه هــای کثیرالانتشــار در ته
ــا روزنامه هــای  ــه درج فراخــوان در روزنامــه ی ــزام ب ــر ال ــود قانونگــذار، عــاوه ب ــر ب ــن جهــت بهت از ای
کثیرالانتشــار معیّــن، ثبــت هــر فراخــوان را در پایــگاه ملــی اطاع رســانی مناقصــات به موجــب قانــون 

ــرد.5 ــی می ک ــه الزام موضوع

1. بند ب ماده 13 قانون برگزاری مناقصات.

2. بند ج ماده 13 قانون برگزاری مناقصات.

3. بند الف ماده 17 قانون برگزاری مناقصات.

4. ماده 18 قانون برگزاری مناقصات.

5. شمعی، محمد، حقوق قراردادهای اداری، چاپ اول، نشر جنگل، 1393، ص234.
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اگرچــه در ایــران اکثــر قوانیــن اداریِ مرتبــط بــا موضــوع قــرارداد اداری، در راســتای تحقــق نظــام 
ــت  ــته اند حاکمی ــاً نتوانس ــن عمدت ــن قوانی ــن ای ــد، لیک ــر درآمده ان ــته تحری ــه رش ــوب اداری ب مطل
واقعــی پیــدا کننــد. بــا ایــن حــال بــه نظــر می رســد بــا وجــود آنکــه ضعف هایــی در قوانیــن مربــوط 
بــه پیمانــکاری وجــود دارد و بایــد به وســیلۀ قانونگــذار اصــاح گــردد، امــا ایــن تمــامِ مشــکل نیســت. 
ــوان در اقتصــاد  ــی می ت ــکاری دولت ــوزۀ پیمان ــون را در ح ــت قان ــیِ محقق نشــدن حاکمی مشــکل اصل
متمرکــز دولتــی، انحصــار قرارداد هــای اداری در دســت دولــت و عــدۀ خاصــی از پیمانــکاران، برگــزاری 
صــوری مناقصه هــای دولتــی و عــدم شــفافیت منطقــی دانســت. از ایــن رو می تــوان بــا اصــاح پــاره ای 
از قوانیــن و رویه هــای نادرســت، تمرکززدایــی از اقتصــاد انحصــاری دولتــی، توســعۀ بخــش خصوصــی ، 
ــد  ــازی، تأکی ــازوکارهای شفاف س ــیلۀ س ــی به وس ــای دولت ــزاری مناقصه ه ــامان دهی برگ ــارت و س نظ
بــر دولــتِ حداقلــی در پرتــو اندیشــۀ حکمرانــی مطلــوب، بهبــود نظــام کارآمــد و اثربخــش اداری را در 

حــوزۀ قراردادهــای اداری انتظــار داشــت. 

بند دوم. مشارکت جویی و توانمندسازی بخش خصوصی 

اصــل دیگــری کــه می تــوان بــه شــیوه انتقــادی از آن بحــث کــرد نبــود مشــارکت بخــش خصوصــی 
در انجــام پروژه هــای عمرانــی اســت کــه بــا وجــود مســتند قانونــی هنــوز شــکل اجرایــی و واقعــی بــه 
خــود نگرفتــه اســت.3 بــرای تحقــق مشــارکت، توانمندســازی بخــش خصوصــی وفــق اصــل 44 قانــون 
اساســی ضــروری اســت. در ایــن راســتا هرگونــه تبعیــض، رابطه بــازی، تبانــی و تبعیــض بایــد خنثــی 
شــود تــا منابــع عمومــی بیــن مــردم تقســیم شــود، البتــه نبایــد منابــع عمومــی از دســت دولــت خــارج 
شــود و در دســت عــده ای خــاص قــرار گیــرد، زیــرا خصوصی ســازی بــه معنــای حضــور فعــال بخــش 

خصوصــی در اقتصــاد اســت.2

خصوصی ســازی زمینــه بیشــتر مشــارکت مردمــی در فعالیت هــای اقتصــادی را فراهــم ســاخته و 
ــم بخشــیده و  ــه، پایه هــای دموکراســی را تحکی ــک جامع ــد در ی ــن مشــارکت می توان ــدون شــک ای ب
نظــارت مــردم بــر عملکــرد دولــت به ویــژه عملکــرد اقتصــادی آن را بیشــتر نمایــد.3 دولــت در ایــران 
بــه دلیــل گرایــش بــه اقتصــاد اســامی و پیــروی نامحســوس از اقتصــاد کمونیســتی، ســعی در حفــظ 

1. رضایی زاده، محمدجواد، حقوق اداری 1، چاپ اول، نشر میزان، 1385، ص41.

ــا  ــارزه ب ــد در مب ــل متح ــازمان مل ــران و س ــی ای ــت جنای ــی سیاس ــه تطبیق ــی، مطالع ــورزاد، مجتب 2. ن

ــتی، 1388، ص303. ــهید بهش ــگاه ش ــی، دانش ــری و جرم شناس ــوق کیف ــری در حق ــاله دکت ــادی، رس ــم اقتص جرائ

3. اسامی، رضا، فرومند، لادن، تأثیر خصوصی سازی بر حکمرانی مطلوب، نشریه حقوق اساسی، شماره 15، سال هشتم، 

تابستان 1390، صص 1-38.ص4.
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ــروت و گســترش  ــر اقتصــاد داشــته کــه خــود عامــل مهمــی در تجمــع ث قــدرت و ســلطه خویــش ب
ــه خصــوص در  ــکاری، ب ــوده اســت. در بخــش قراردادهــای پیمان ــر ب ــت در ســال های اخی فســاد و ران
ــوده و کمتــر خصوصی ســازی  ــزرگ عمرانــی، در عمــل  دو طــرف قــرارداد خــود دولــت ب طرح هــای ب
واقعــی صــورت گرفتــه اســت، در چنیــن شــرایطی دولــت تصــدی امــور اقتصــادی را در دســت می گیــرد 
و بــه دلیــل عــدم مشــارکت بخــش خصوصــی، خــود را نیازمنــد پاســخگویی و شفاف ســازی نمی دانــد. 

بند سوم. حاکمیت قانون

حاکمیــت قانــون اصــل مهــم و مــورد نــزاع اســت کــه برخــی از نظریه پــردازان عــاوه بــر قرائت هــای 
ــازوکارهای  ــه س ــدی ب ــتلزم پایبن ــه مس ــح  داده ک ــوی را از آن ترجی ــتر ماه ــتی بیش ــکلی، برداش ش
دموکراتیــک و حمایــت از برخــی حقــوق فــردی اســت.1 از جهــت شــکلی شــاید بتــوان مغلق نویســی 
ــاً در  ــی دانســت. مث ــای دولت ــون در پیمان ه ــت قان ــق حاکمی ــع تحق ــن مان ــی را اصلی تری و پیچیدگ
بحــث اســتثنائات مربــوط بــه مناقصــه و مزایــده تکثــر قوانیــن ناســخ و منســوخ، باعــث ســردرگمی و 
ابهــام بــرای بســیاری از دســتگاه های دولتــی شــده و عــاوه بــر آنکــه امــکان اعمــال واقعــی حاکمیــت 
قانــون را بــه امــری دشــوار  تبدیــل نمــوده، بیــم تبانــی و فســاد را نیــز افزایــش می دهــد.2 از جانــب 
ــا  ــان، ب ــون در زم ــت را از بحــث حاکمیــت واقعــی قان ــه نفــع دول دیگــر تفســیر قوانیــن و مقــررات ب
چالشــی جــدی رو بــه رو نمــوده اســت. در شــرایطی کــه تقریبــاً تمــام مــوادِ شــرایط عمومــی پیمــان و 
مقــررات دولتــی بــه شــیوه ای نــگارش یافتــه کــه تمــام منافــع مکتســبه از آنِ دولــت اســت و بیشــتر 
ــت  ــه دس ــون را ب ــن قان ــت همی ــوان حاکمی ــه نمی ت ــرار گرفت ــت ق ــار دول ــکار در انحص ــوق پیمان حق
ــت  ــن اس ــرایطی ممک ــن ش ــت. در چنی ــه اس ــکار بی توج ــع پیمان ــه مناف ــه ب ــپرد ک ــیرهایی س تفس
ــه  ــه تصمیم گیــری ب ــل ب ــکار و داشــتن تمای ــه حقانیــت پیمان ــم ب ــا عل ــواردی، حتــی ب ــا در م کارفرم
ــن موضــوع  ــت ای ــکار نباشــد. عل ــه پیمان ــوق حق ــن حق ــه تأمی ــادر ب ــورد وی، ق ــت در م اجــرای عدال
یک طرفــه بــودنِ مطلــق مــواد شــرایط عمومــی پیمــان بــه نفــع کارفرماســت. تضعیــف بیــش از حــد 
یــک طــرف قــرارداد، نتیجــه ای بــه غیــر از  ضعــف عمومــی اجرایــی و مالــی او در بــر نداشــته و موجــب 

ــود.3 ــی می ش ــای عمران ــام در طرح ه ــی نظ ــه اجرای ــه کل بدن ــیب ب آس

1. بیکس، برایان، فرهنگ نظریه حقوقی، چاپ اول، نشر نی، 1389،ص156.

2. شمعی، محمد، تحلیل ماهیت و آثار قرارداد اداری در حقوق ایران، چاپ اول، نشر دستان، 1388،ص133.

3. بنی احمد، مرتضی، شرایط نابرابر حقوقی در قراردادهای پیمانکاری و تبعات زیان بار آن، نشریه مجلس و پژوهش، 

سال 10، پاییز 1382، شماره 39،صص 104-118.ص115.
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بند چهارم. پاسخگویی

ــن مفهــوم  ــد شــهروندان می شــود. ای پاســخگویی موجــب گســترش حــق اظهارنظــر و بیــان عقای
بــه صــورت تنگاتنگــی بــا شــفافیت و آزادی اطاعــات در هــم تنیــده شــده اســت. ویژگــی شــفافیت و 
پاســخگویی در ایــن اســت کــه نــه فقــط شــاخه اجرایــی حکومــت بلکــه همــه ارکان و ابعــاد حکومــت و 
مقامــات عالــی سیاســی و قضایــی نســبت بــه یکدیگــر و مراجــع مســتقل و جوامــع مدنــی و مــردم بایــد 
پاســخگو باشــند. یــک حکمرانــی شــفاف روشــن می ســازد کــه آنچــه انجــام می شــود چگونــه و چــرا 
ــری شــده  ــر اســاس چــه اســتانداردهایی تصمیم گی انجــام می شــود و شــامل چــه کســانی اســت و ب
اســت. پــس در درجــه اول حــق دسترســی آزاد بــه اطاعــات بایــد بــه رســمیت شــناخته شــود و هیــچ 
قانــون و آیین نامــه محرمانــه ای وجــود نداشــته باشــد. ایــن حــق قانونــی در قوانیــن و مقــررات داخلــی 
ــات« مصــوب 1387/11/6  ــه اطاع ــون »انتشــار و دسترســی آزاد ب ــه موجــب قان ــح ب ــور صری ــه ط ب
مجلــس بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. ایــن قانــون بــا در نظرگرفتــن نهــادی بــه نــام »کمیســیون 
انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات« در مــاده 18 ســبب شــده کــه بــه ایــن وســیله اربــاب رجــوع بــا 
ســهولت بیشــتر بتوانــد بــه اطاعــات ضــروری دسترســی پیــدا کنــد و در زمینــه شــکایات خــود بتواننــد 
ــرای مراجعــه  حقــوق قانونــی خــود را زنــده نگــه دارد. درنتیجــه از اتــاف زمــان و هزینه هایــی کــه ب
آنهــا بــه مراجــع قضایــی و دادگاه هــا لازم اســت پرهیــز می شــود. امــا ایــن قانــون نواقصــی نیــز دارد؛ 
ــه تعریــف روشــن و مشــخصی وجــود  ــرای مثــال در مــورد مؤسســات مشــمول ایــن قانــون هیچ گون ب
نــدارد و بــه عــاوه شــمول و جامعیــت مؤسســات تحــت پوشــش عمومــی غیردولتــی و خصوصــی را کــه 
مربــوط بــه منافــع عمومــی جامعــه می شــود، در برگیــرد. در پیمان هــای دولتــی نیــز مراحــل مختلــف 
از انعقــاد، تــا خاتمــه و دادرســی می بایســت بــه گونــه ای طراحــی شــوند، کــه متضمــن بیشــترین حــد 
ــول و  ــی آن را از آزادی معق ــای امنیت ــاس دیدگاه ه ــرارداد براس ــل ق ــند. تحلی ــات باش از آزادی اطاع

منطقــی بــرای داشــتن اطاعــات، شــفافیت و درنتیجــه پاســخگویی دور خواهــد کــرد. 

بند پنجم.کارآمدی و اثربخشی

آخریــن شــاخص مرتبــط بــا حکمرانــی مطلــوب کارآمــدی و اثربخشــی اســت کــه بــه قراردادهــای 
ــراء آن  ــا اج ــازی ها ب ــی تصمیم س ــد خروج ــان ش ــه بی ــود. چنانچ ــوط می ش ــی مرب ــکاری دولت پیمان
ــه شــیوه  ــر یــک واقعیــت منطقــی و درخــور پذیــرش باشــد. ایــن شــاخص هــم ب بایســتی منطبــق ب
تصمیم گیــری و تعییــن خط مشــی توســط دســتگاه های دولتــی و هــم بــه اعمــال و اقدامــات پیمانــکار 

ــوط می شــود.  ــی مرب ــروژه عمران در اجــرای پ
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مــوارد زیــر همگــی نشــانه ای بــر پیش بینــی و مهــم تلقی شــدن شــاخص کارآمــدی و اثربخشــی در 
ــد در ســایۀ تصمیم گیری هــای معقــول  ــکاری ازســوی قانونگــذار اســت کــه می توان قراردادهــای پیمان

و منطقــی موجــه تلقــی شــود:

 توجــه کافــی و لازم بــه کیفیــت معاملــه موردنظــر در قانــون برگــزاری مناقصــات؛1 ارزیابــی کیفــی 
ــکایات در   ــه ش ــیدگی ب ــیوه رس ــی ش ــنهاد ها؛3 پیش بین ــی پیش ــی فنی بازرگان ــران؛2 ارزیاب مناقصه گ
فرآینــد برگــزاری مناقصــه؛4 الــزام پیمانــکار بــه اســتفاده نمــودن از نیــروی متخصــص؛5 اســتفاده ننمودن 
ــرای  ــن اج ــتای حس ــکار در راس ــل پیمان ــئولیت کام ــازمان ها؛6 مس ــر ادارات و س ــاغلین در دیگ از ش
ــل آن؛9  ــد از تحوی ــکار بع ــط پیمان ــودن کارگاه توس ــز نم ــه تجهی ــزام ب ــان؛7 ال ــوع پیم ــای موض کاره
ممنوعیــت پیمانــکار در واگــذار کــردن پیمــان بــه دیگــران؛8 انجــام عملیــات پیمــان بــا اطــاع و تحــت 
ــا رعایــت  نکــردن و اتخــاذ تصمیــم  ــن مــوارد ی ــه هریــک از ای نظــر مهنــدس مشــاور.10 بی توجهــی ب

ــد.  ــه نمای ــش مواج ــا چال ــب را ب ــری مناس ــد تصمیم گی ــاف آن، می توان بر خ

ــا بررســی مشــکات پیمانــکاران و دولــت می تــوان گفــت اجــرا و  نتایــج پیمانکاری هــا   درواقــع ب
ــود  ــت، نب ــب دول ــا از جان ــی در پرداخت ه ــوده اســت. تأخیرهــای طولان ــر نب ــد و  مؤث ــران کارآم در ای
ــذاری  ــا، واگ ــودی قیمت ه ــد صع ــورم و رش ــت ت ــه عل ــکار ب ــرای پیمان ــرارداد ب ــل ق ــم تعدی مکانیس
پیمــان بــه اشــخاص غیرمتخصــص، طولانــی شــدن رونــد اجــرای پیمــان و... تنهــا بخشــی از مشــکات 

قراردادهــای عمرانــی اســت.  

1. بند »الف« مادۀ2 قانون برگزاری مناقصات 

2. مادۀ12 قانون برگزاری مناقصات

3. مادۀ19 قانون برگزاری مناقصات

4. مادۀ25 قانون برگزاری مناقصات

5. مادۀ17 شرایط عمومی پیمان

6. بند »د« مادۀ17 شرایط عمومی پیمان

7. بند »الف« مادۀ18 شرایط عمومی پیمان

8. مادۀ20 شرایط عمومی پیمان

9. بند »الف« مادۀ24 شرایط عمومی پیمان

10. مادۀ32 شرایط عمومی پیمان
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نتیجه
رســوب دیدگاه هــای ســنتی در ذهــن حقوقدانــان حقــوق خصوصــی یکــی از موانــع توســعه نظــام 
ــوان  ــه می ت ــت ک ــر نادرس ــرز تفک ــن ط ــت. ای ــران اس ــای اداری در ای ــر قرارداده ــم ب ــی حاک حقوق
ــا قراردادهــای  ــط ب ــا ذهنیــت و داشــته های علمــی مرتب ــر قراردادهــای اداری را ب ــم ب معضــات حاک
خصوصــی رفــع کــرد در مســیر درســتی قــرار نــدارد؛ زیــرا ماهیــت و آثــار ایــن دو نــوع قــرارداد بــه 
ــا یکدیگــر متفاوتنــد. مفهــوم  دلیــل تفــاوت بنیادیــن در نظــام حقــوق عمومــی و حقــوق خصوصــی ب
قــرارداد در حقــوق خصوصــی همچنــان در گــذر تاریــخ از اصــول کاســیک، ثابــت و کمتــر تحول یافتــه 
تبعیــت می کنــد، حــال آنکــه قــرارداد در گســتره حقــوق عمومــی بــا ظهــور  اندیشــه های سیاســی و 
اقتصــادی کــه بــر شــکل و جوهــره دولــت اثــر گذارده انــد، پویــا بــوده و متحــول شــده اســت. چنانچــه 
توضیــح داده شــد بــرای شــناخت ارتبــاط مفهومــی بیــن حقــوق قراردادهــای اداری و  اصــول حکمرانــی 
مطلــوب، بــه آشــنایی بــا علــوم بین رشــته ای از جملــه مدیریــت، سیاســت، اقتصــاد و حقــوق عمومــی 
ــای  ــر و تحــول در قرارداده ــوان تغیی ــه می ت ــن اصــول اســت ک ــال و اجــرای ای ــا اعم ــاز اســت و ب نی
پیمانــکاری دولتــی را شــاهد بــود. حکمرانــی مطلــوب بــرای داشــتن ادارۀ خــوب بــه گفتمــان غالــب 
در اندیشــه مــدرن حقــوق اداری بــدل شــده اســت؛ بالتبــع حقــوق قراردادهــای اداری نیــز نمی توانــد 

ــد. ــه بدان ــن مقول ــاز از ای خــود را بی نی

 در ایــران بــا وجــود آنکــه بیشــتر قوانیــن اداری مرتبــط بــا موضــوع پیمانــکاری دولتــی در راســتای 
ــت از  ــن دس ــاً، ای ــود نهایت ــن وج ــا ای ــد، ب ــر درآمده ان ــته تحری ــه رش ــته اداری ب ــام شایس ــق نظ تحق
ــی  ــه نقطه ضعف های ــد اگرچ ــر می رس ــه نظ ــد. ب ــدا کنن ــی پی ــت واقع ــته اند حاکمی ــن نتوانس قوانی
ــاح  ــذار اص ــیله قانونگ ــه وس ــت ب ــود دارد و لازم اس ــی وج ــکاری دولت ــه پیمان ــوط ب ــن مرب در قوانی
ــون در  شــوند، امــا همــه مشــکل ایــن نیســت. مشــکل اصلــی و بنیادیــن عــدم تحقــق حاکمیــت قان
ــای  ــار قرارداده ــی، انحص ــش دولت ــاد در بخ ــز اقتص ــوان در تمرک ــی را می ت ــکاری دولت ــوزه پیمان ح
اداری در دســت دولــت و عــده ای خــاص از پیمانــکاران، برگــزاری نمادیــن یــا بــه بیــان بهتــر صــوری، 
ــاح  ــا اص ــوان ب ــن می ت ــت؛ بنابرای ــی دانس ــی و واقع ــفافیت منطق ــود ش ــی و نب ــای دولت مناقصه ه
ــازی،  ــعه خصوصی س ــی و توس ــاد دولت ــی از اقتص ــت، تمرکززدای ــای نادرس ــن و رویه ه ــی از قوانی برخ
ــازی در  ــازوکارهای شفاف س ــیلۀ س ــی به وس ــای دولت ــزاری مناقصه ه ــر برگ ــارت ب ــامان دهی و نظ س
پرتــو اندیشــه حکمرانــی مطلــوب، بهبــود نظــام کارآمــد و اثــر بخــش اداری را در حــوزه قراردادهــای 

ــکاری دولتــی انتظــار داشــت.   پیمان
 

نظام حقوقی حاکم بر پیمان های
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مسئله اسبِ تروایِ حاکمیتِ قانون؛ کنترل پذیریِ قضاییِ 
صلاحیت هایِ اختیاری در انگلستان با نگاهی به حقوق 

ایران 

علی مشهدی*

چکیده
کنترل پذیــری صاحیت هــای اختیــاری یکــی از مســائل مهــم حقــوق اداری اســت. در حقــوق 
اداری انگلســتان، ایــن مســئله از خــال آراء و رویه هــای قضایــی توســعه های فراوانــی را 
ــن  ــاد، ای ــن نه ــر ای ــی ب ــر بدبین ــی ب ــنتی مبتن ــرد س ــم رویک ــت. علی رغ ــده اس ــود دی ــه خ ب
ــه شــمار  ــرای حصــول تصمیمــات صحیــح و منطقــی در اداره ب ــزار مهمــی ب نظریــه امــروزه اب
مــی رود. در ایــن مقالــه کوشــیده ایم تــا ضمــن معرفــی جایــگاه و گســتره مفهومــی صاحیــت 
اختیــاری، وضعیــت کنترل پذیــری قضایــی ایــن نهــاد، در کامــن لا را ارزیابــی نماییــم. مســئله 
ــاری در  ــای اختی ــر صاحیت ه ــی ب ــرل قضای ــه کنت ــت ک ــن اس ــش ای ــن پژوه ــی ای اساس
حقــوق انگلســتان را بررســی نماییــم و در طــی بررســی، نیــم نگاهــی بــه حقــوق ایــران داشــته 
باشــیم. فرضیــه اساســی ایــن مقالــه بــر ایــن مبنــا اســتوار اســت کــه برخــاف رویکــرد ســنتی 
ــروزه  ــون، ام ــدر حقــوق عمومــی انگلســتان( از حاکمیــت قان ــر برداشــت دایســی )پ مبتنــی ب
در حقــوق ایــن کشــور، صاحدیــد معــادل خودکامگــی نیســت، بلکــه بــا شــروع صاحدیــد و 
اجــرای مناســب آن ممکــن اســت عدالــت و بــا اجــرای نامناســب آن خودکامگــی آغــاز شــود.
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مقدمه
ــون2  ــت قان ــروای حاکمی ــب ت ــاری را اس ــای اختی ــونی1 ، صاحیت ه ــوق اداری انگوساکس  در حق
ــی  ــرای اداره در نظــر می گیــرد کــه از دســترس اصــل قانون ــد،3 چراکــه عرصــه ای را ب معرفــی نموده ان
بــودن و کنتــرل حداکثــری دادگاه هــا بــه دور اســت. مقامــات اداری ســوار بــر اســب تــروا بــه صــورت 
ــه  ــن ب ــه کــه گفتــه شــده اســت ای ــون« را فتــح می نماینــد و همان گون ــی »قلعــه حاکمیــت قان پنهان
معنــای »رهاســازی اســبی وحشــی« اســت.4 بــه همیــن دلیــل اســت کــه در حقــوق ایــران نیــز ســال ها 
پیــش، کســانی چــون متیــن دفتــری اهمیــت ایــن مســئله را یــادآور شــده اند. از دیــدگاه وی »تکلیــف 
ایــن قســمت بایــد در قانــون مــا مثــل قانــون بعضــی کشــورها روشــن شــود و الا شــورای دولتــی متزلزل 

می شــود و در نظــر هــر دو طــرف هــم مــردم و هــم دولــت بدنــام و موهــوم خواهــد شــد«.5

ــوم  ــات اداری، مفه ــاذ تصمیم ــد اتخ ــر در فرآین ــویی دیگ ــت. از س ــکه اس ــک روی س ــن ی ــا ای ام
ــن  ــی در اداره اســت.7 بنابرای ــح و منطق ــات صحی ــرای حصــول تصمیم ــی ب ــزار مهم ــد«6 اب »صاحدی
طبیعــی اســت کــه »صاحدیــد« درجــه ای از »انعطــاف«8 را بــه مقامــات اداری اعطــا می نمایــد. بنیــان 
ــا اســتوار اســت کــه امــکان انتخــاب تصمیــم و اتخــاذ آن را از  ــن مبن ــر ای صاحیت هــای اختیــاری ب

مسئله اسب تروای حاکمیت قانون؛ تأملی بر کنترل پذیریِ قضاییِ 
صلاحیت هــایِ اختیاری در انگلســتان بــا نگاهی به حقوق ایران

ــه  ــود دارد ک ــوق اداری وج ــایع حق ــدل ش ــا دو م ــو ی ــوقِ اداری، دو الگ ــیِ حق ــایِ حقوق ــنتی نظام ه ــیم بندی س 1. در تقس

ــوی فرانســوی  ــا الگ ــوق ی ــدد حق ــوی تع ــو هســتند. نخســت الگ ــن دو الگ ــر از ای ــی متأث ــه نوع ــدرن ب تقســیم بندی های م

ــا الگــوی انگلوساکســونی اســت. در الگــوی انگلوساکســونی، برخــاف الگــوی نخســت،  و دیگــری الگــوی وحــدت حقــوق ی

ــا فــرد برابــر اســت، تفکیــک  حقــوق اداری بــه معنــای امتیــاز رد شــده اســت و فــرض بــر ایــن اســت کــه دولــت )اداره( ب

حقــوق عمومــی از حقــوق خصوصــی دشــوار و افــراد و دولــت )اداره( تابــع یــک حقــوق بــوده و دعــاوی آنهــا در یــک دادگاه و 

ــرای بررســی بیشــتر در ایــن خصــوص ر.ک:  نظــم قضایــی کــه همــان کامــن لا اســت رســیدگی می شــود. ب

.آقایی طوق، مسلم، حقوق اداری، انتشارات شرکت سهامی انتشار، چ اول، 1398، صص 280- 276. 

 2-The administrative discretion is the Trojan Horse in administrative law. See: Cane, Peter. »Merits Review . 

.and Judicial Review,TheAat as Trojan Horse.« Federal Law Review 28.2 )2000(: 213-244

 3-Silveria. Luis. «Administrative Discretion and Problems of Accountability», Proceedings, 25th Colloquy . 

 .on European Law, Oxford )United Kingdom(. 1995.p47

4. فنازاد، رضا، صاحیت اختیاری در بستر حقوق عمومی مدرن، انتشارات خرسندی، چ اول، 1394، ص 101. 

5. متین دفتری، احمد؛ آیین دادرسی مدنی، ج اول، انتشارات مجد، چ سوم، 1388، ص207.

6-Discretion . 

 7-Bell, J. )1992(. Discretionary decision-making: A jurisprudential view. The Uses of Discretion, Clarendon. 

. Press, Oxford, 1992, p82

8-Flexibility
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ــده ای در  ــم و پیچی ــیار مه ــئله بس ــن امر،مس ــد و ای ــد می ده ــه کارمن ــف ب ــای مختل ــان گزینه ه می
ــود. ــوب می ش ــت محس ــال حکوم ــر اعم ــارت ب ــی و نظ ــوق عموم حق

در حقیقــت صاحیت هــای اختیــاری در ایــن برداشــت در برابــر محدودیــت امــکان »انتخاب«قــرار 
ــام  ــه مق ــاری ب ــای اختی ــت.1 صاحیت ه ــی اس ــای تکلیف ــت صاحیت ه ــن ماهی ــه مبی ــرد ک می گی
اداری، امــکان ارزیابــی و قضــاوت را در وضعیت هــای پیش بینــی ناپذیــر نیــز می دهــد. در ایــن مفهــوم 
ــده،  ــارِ تفویض ش ــا اختی ــد ب ــه می توان ــت، بلک ــون نیس ــه قان ــته و کورکوران ــعِ چشم بس ــد، مطی کارمن
ــه در  ــه شــده ک ــز گفت ــی نی ــک برداشــت منف ــه در ی ــد. البت ــته باش ــم را داش ــی تصمی ــدرت ارزیاب ق

ــود. ــم می ش ــز فراه ــخصی«2 نی ــاوت ش ــکان »قض ــرای اداره ام ــاری ب ــای اختی صاحیت ه

 درحقــوق اداری انگلســتان، نگاه هــا بــه نهــاد صاحیت هــای اختیــاری دو دوره مختلــف را تجربــه 
ــود  ــاری وج ــای اختی ــاد صاحیت ه ــه نه ــدودی ب ــنتی و مح ــگاه س ــت ن ــت. در دوره نخس ــرده اس ک
داشــت و معمــولًا آنــرا مخالــف اصــل حاکمیــت قانــون و معــادل خودســری می دانســتند. در دوره دوم 
اندکــی رویکــرد کســانی چــون دایســی تعدیــل گردیــد. امــروزه در حقــوق اداری انگلســتان پذیرفته انــد 
ــوق  ــرای حق ــز ب ــن خطــرات دســتاوردهایی را نی ــد در عی ــاری می توان ــای اختی ــاد صاحیت ه ــه نه ک
ــه ارمغــان آورده و در عیــن حــال در فــرض سوءاســتفاده از صاحیــت تشــخیصی از چشــمان  اداری ب

تیــز بیــن نهــاد کنتــرل قضایــی دور نماننــد.

 در حقــوق ایــران نیــز بــه نظــر مــی رســد قبــل از تصویــب قانــون ســال 1392 و قبــل از پیشــبینی 
ــه شــکایت از صاحیت هــای  ــود کــه ب ــه ب ــر ایــن، ایــن گون ــه قضایــی شــعب، ســابق ب مــاده 64، روی
اختیــاری ازجملــه مــواردی کــه قانونگــذار تشــخیص امــور فنــی و تخصصــی را در صاحیــت شــورای 
ــوارد  ــل م ــن قبی ــاف در ای ــکان اجح ــه ام ــی ک ــد.3 در حال ــیدگی نمی نمودن ــود رس ــرار داده ب اداری ق
ــرای  ــی ب ــی کاف ــه قانون ــاده زمین ــن م ــد ای ــون جدی ــب قان ــا تصوی بیشــتر احســاس می شــد، لیکــن ب

ــر صاحیت هــای تشــخیصی را فراهــم نمــود.4 ــکان نظــارت ب ام

 1-Follick .E. D, The Element of Discreiion Inherent in Administrative Adjudication, Thesis, Blackstone

 .School of Law. 1967. P5

2-Personal judgments . 

3. مشــهدی، علــی، »تأملــی بــر نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر صلاحیت هــای تشــخیصی در پرتــو 

مــاد 64 قانــون دیــوان«، فصلنامــه تحقیقــات حقوقــی، ش 74، تابســتان 1395، ص198. 

ــی،  ــی کنون ــم حقوق ــت اداری در نظ ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش ــی، قان ــهدی، عل  4. مش

انتشــارات خرســندی، چ اول، 1395، ص 356. 
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ــت  ــه موضوع»صاحی ــرا و چگون ــه چ ــت ک ــر اس ــن ام ــل ای ــش تحلی ــن پژوه ــی ای ــئله اصل مس
ــه  ــی دارد؟ ازآنجاک ــری قضای ــز از نظارت پذی ــه گری ــل ب ــران می ــتان و ای ــوق انگلس ــاری« در حق اختی
تفصیــل ایــن موضــوع در حقــوق ایــران توســط نویســندگان پیــش از ایــن بررســی شــده، جهــت اجتناب 
از تکــرار تنهــا بــه برخــی مســائل مرتبــط بــا ایــران اشــاره شــده اســت؛ لــذا از لحــاظ پیشــینه بحــث در 
زمینــه صاحیــت اختیــاری در حقــوق ایــران، مقاله هــا و کتاب هــی متعــددی نوشــته شــده اســت کــه 

ازجملــه آنهــا می تــوان بــه آثــار مهــدی هداونــد و علــی مشــهدی اشــاره نمــود.

 لیکــن در مــورد کنتــرل قضایــی ایــن صاحیت هــا در کامــن لا بــه زبــان فارســی مقالــه مســتقلی 
ــه صــورت پراکنــده در کتــاب حقــوق اداری تطبیقــی و اصــول  ــد ب ــدارد. تنهــا مهــدی هداون وجــود ن
ــث  ــاره و بح ــه آن اش ــار ب ــه اختص ــری ب ــت تخیی ــاب صاحی ــهدی در کت ــی مش ــوق اداری و عل حق
ــه  ــایی نظری ــوم و شناس ــل مفه ــن تحلی ــت ضم ــده اس ــعی ش ــر س ــن اث ــه در ای ــد. درحالی ک نموده ان
ــن  ــوی ای ــاخص ترین الگ ــوان ش ــتان به عن ــور انگلس ــوق اداری کش ــاری در حق ــای اختی صاحیت ه
ــا نیــم  ــه کنترل پذیــری قضایــی صاحیت هــای اختیــاری ب ــوط ب مــدل پرداختــه و آن گاه مســائل مرب

نگاهــی بــه حقــوق ایــران مــورد مطالعــه و ارزیابــی قــرار دهیــم.

روش تحقیــق ایــن مقالــه تحلیلــی ـ توصیفــی بــا اســتفاده از منابــع و مطالعــات کتابخانــه ای و ســایر 
منابع در دســترس اســت.

ــاری در  ــت اختی ــایی صلاحی ــی و شناس ــل مفهوم گفتاراول.تحلی
انگلســتان 

در حقــوق انگلســتان و تاحــدودی در حقــوق ایــران، »صاحیــت اختیــاری« بــه ایــن معنــی اســت 
ــه  ــت ب ــی، دس ــدد قانون ــای متع ــان گزینه ه ــه از می ــد ک ــازه می ده ــام اداری اج ــه مق ــون ب ــه قان ک
انتخــاب و تشــخیص بزنــد.1 ایــن انتخــاب متضمــن برقــراری تــوازن میــان منافــع عمومــی و خصوصــی 
ــیلۀ  ــه به وس ــام« اســت ک ــت ع ــک »منفع ــن ی ــت تعیی ــی در جه ــای فراحقوق ــتفاده از ارزش ه ــا اس ب
قوانیــن موضوعــه تعییــن نشــده اســت.2 موضوعــی کــه همیشــه دایســی و حقوق دانانــی نظیــر وی از آن 
واهمــه داشــتند پوشــاندن ردای »اســتبداد« و »خودســری« بــه قامــت نهــاد صاحیت هــای اختیــاری 

توســط اداره بــود. 

1.  مشهدی، علی، صلاحیت تخییری، انتشارات معاونت حقوقی ریاست جمهوری، چ اول، 1390.ص 24. 

2-Ponce Juli, Good Administration and Administrative Procedure, Global Legal Studies, 2005. 552 . 
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بند اول. مفهوم صلاحیت اختیاری 

لــرد دیپــاک1 بــا یــک عبــارت مختصــر، صاحیت هــای اختیــاری را اینگونــه تعریــف نمــوده اســت: 
»مفهــوم درســت صاحیــت اختیــاری اداره، عبــارت از حــق انتخــاب میــان بیــش از یــک گزینــه بــرای 
اقــدام اســت«.2 در تعریــف دیگــری بــا تأکیــد بــر ضــرورت »انعطــاف« گفتــه شــده کــه »صاحیت هــای 
اختیــاری بــه آن میــزان آزادی عمــل یــا انعطافــی گفتــه می شــود کــه توســط مقامــات اداری عمومــی، 

هنــگام اتخــاذ تصمیمــات یــا اقدامــات اداری وجــود دارد«.3

ــای تشــخیص  ــه مشــخصه ها و فاکتوره ــاً ب ــه »Sharp v. Wakefield« دقیق ــوری4 در قضی ــرد هالزب ل
صاحیت هــای اختیــاری از مفهــوم رقیــب خــود )یعنــی اعمــال و اقدامــات خودســرانه( اشــاره نمــوده اســت. 
در نظــر وی صاحیت هــای اختیــاری بــه ایــن معنــا اســت کــه وقتــی اقدامــی در چهارچــوب صاحیت هــای 
ــرات  ــه از نظ ــه اینک ــوده و ن ــی ب ــه و منطق ــد عاقان ــاس قواع ــد براس ــود، بای ــام می ش ــات اداری انج مقام
شــخصی تبعیــت نمایــد؛ تصمیــم بایــد مطابــق بــا قانــون بــوده و نــه اینکه مبتنــی بــر احساســات و عواطف، 

خودســرانه، متلونانــه، بی مبنــا، جانبدارانــه، نامتناســب، مبهــم و خیال پردازانــه باشــد.5

ــا بررســی ایــن نهــاد بــه دنبــال  دیویــس از نویســندگان مشــهور نظریــه صاحیت هــای اختیــاری ب
تعییــن چهارچــوب مشــخص حقوقــی بــرای اعمــال صاحیت هــای اختیــاری اســت6 صاحدیــداز نظــر 
دیویــس این گونــه تعریــف می شــود: »مقــام عمومــی زمانــی دارای صاحدیــد اســت کــه محدودیت هــای 
اجرایــی وارد بــر اختیاراتــش بــه وی اجــازه انتخــاب یــا عــدم انتخــاب روش انجــام عمــل اداری را بدهــد.«7 
بــرای ایــن اســاس صاحیت هــای اختیــاری بایــد در یــک چهارچــوب مشــخص حقوقــی اعمــال گــردد.

ــر  از نظــر وی مقــام اداری هنگامــی واجــد صاحیت هــای اختیــاری اســت کــه محدودیت هــای مؤث
وارده بــر اختیاراتــش بــه وی امــکان انتخــاب آزاد در فرآینــد اقــدام و عــدم اقــدام را بدهــد. در غیــر ایــن 

1-William John Kenneth Diplock)1907-1985(

 2. مشهدی، علی، همان، ص 32.

 3-Keneth.F Warren, Administrative discretion, in Encyclopedia of public administration and public policy, Marcel  .  

 .Dekkar Inc, Vol 1. 2003, p 35

4-Lord Halsbury

5-Pollard, David, et al, Constitutinal and administrative law, Oxford University Press.2007.p 467 . 

6-Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois: Chicago UP. 1969.p4 . 

 7. مشهدی، علی، صاحیت تخییری، انتشارات معاونت حقوقی ریاست جمهوری، چ اول، 1390.ص33 
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صــورت واضــح اســت کــه اعمــال صاحیت هــای اختیــاری تفــاوت چندانــی بــا خودســری و تصمیمــات 
ــا ایــن  ــه نخواهــد داشــت. دغدغــه اصلــی نیــز همیــن اســت کــه صاحیت هــای اختیــاری ب دلبخواهان

معیــار بــه خودســری مشــتبه نشــود. 

ــاء  ــون اعط ــب قان ــه موج ــه ب ــت ک ــاری اس ــاری، اختی ــای اختی ــون، صاحیت ه ــر اتکینس از نظ
ــه از  ــد اســت، هنگامی ک ــد2 معتق ــی آورد1 فرون ــم م ــه را فراه ــات ممکن ــاذ تصمیم ــازه اتخ شــده و اج
ــط  ــی توس ــه روش انتخاب ــت ک ــن اس ــور ای ــود، منظ ــت می ش ــاری در اداره صحب ــای اختی صاحیت ه
ــا رد نمود.یعنــی اختیــار تعییــن روش اتخــاذ تصمیــم  ــه طــور کامــل اثبــات ی ــوان ب کارمنــد را نمی ت

ــده اســت.3 ــه مقــام اداری واگــذار گردی ــاً« ب »قانون

لــرد کک تعبیــر جالبــی درخصــوص صاحیت هــای اختیــاری دارد. از نظــر وی صاحیــت اختیــاری، 
ــاف و  ــطح، انص ــق و س ــواب، عم ــت و ناص ــت، حقیق ــت و نادرس ــن درس ــخیص بی ــم و تش ــم فه عل
ادعاهــای بی مبنــا اســت کــه هرگــز مبتنــی بــر اراده یامیــل یــا تحــت تأثیــر منافــع خصوصــی نبــوده 

ــد.4 ــخیص می ده ــد آن را تش و کارمن

ــه  ــاری این گون ــای اختی ــز صاحیت ه ــی نی ــات قضای ــاری مقام ــای اختی ــوص صاحیت ه در خص
ــاء  ــا دادگاه اعط ــی ی ــام قضای ــه مق ــون ب ــه قان ــاری اســت ک ــه »منظــور اختی ــف شــده اســت ک تعری
ــوند،  ــوب می ش ــز محس ــی نی ــه قانون ــا را ک ــی از آنه ــد بدیلیک ــا چن ــک ی ــان ی ــه از می ــد ک می نمای
انتخــاب نمایــد.«5 کــه ایــن امــر در خصــوص مقامــات اداری نیــز صــادق اســت. یعنــی صاحیت هــای 
اختیــاری برایــن اســاس اختیــار انتخــاب میــان دو یــا چنــد روش قانونــی اســت کــه بــه مقــام اداری 

اعطــاء گردیــده اســت.6

 1-Atkinson William J , »La discrétion administrative et la mise en oeuvre d'une politique«, Les Cahiers de droit, 1978.

 .vol. 19, n° 1.p 189

2-Freund . 

 3-Freund, Ernest. Administrative powers over persons and property: A comparative survey. University of Chicago Press, . 

.Chicago, 1928.p22

4-Rooks case, 1959 Barnett :2004,738,andkeighley s case)1609( 

5-Barak, A., Judicial Discretion ,Yale University Press. 1987.p8 . 

6. جهت ماحظه سایر تعاریف تفصیلی ر.ک: مشهدی، علی، صاحیت تخییری، انتشارات معاونت حقوقی ریاست جمهوری، چ 

اول، 1390.صص 31-37. 
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بند دوم. شناسایی صلاحیت اختیاری 

در حقــوق انگلســتان و البتــه در ایــران، صاحیت هــای اختیــاری بــه صــورت مجــزا در قالــب یــک 
ــز نهــاد  ــررات و نی ــن وجــود در خــال قوانیــن و مق ــا ای ــده اســت. ب ــی نیام مفهــوم مشــخص و قانون
ــن و  ــب برخــی قوانی ــران و در قال ــه صــورت غیرمســتقیم در ای ــازات پادشــاهی در انگلســتان و ب امتی

ــت.  ــده اس ــایی ش ــاری شناس ــت اختی ــا1 صاحی رویه ه

الف. قوانین

در انگلســتان، ردپــای صاحیــت اختیــاری را می تــوان در آندســته از قوانیــن و مقرراتــی یافــت کــه 
امــکان اعمــال صاحدیــد اداری را بــه مقامــات اداری از ســوی پارلمــان می دهــد.

ایــن صاحیــت را می تــوان در قوانیــن و مقــررات متعــدد مربــوط بــه رفــاه اجتماعــی، شهرســازی، 
ــاری و  ــن قوانیــن و مقــررات، صاحیت هــای اختی ــت. معمــولًا در ای مهاجــرت و آمــوزش عمومــی یاف
امــکان اعمــال آن از ســوی اداره بــا عبارتــی چــون »اگــر وزیــر براســاس یــک مبنــای معقــول معتقــد 
ــر ایــن نظــر باشــد« و »اگــر تشــخیص دهــد« بیــان می گــردد. عبــارات  باشــد کــه... «، »اگــر وزیــر ب
بــه کار رفتــه در متــن قوانیــن نیــز بــه صورتــی مبهــم و دوپهلــو و دارای بــرد معنایــی تفســیری هســتند. 
ایــن عبــارات می تواننــد نظیــر »اگــر منفعــت عمومــی ایجــاب نمایــد« یــا »مبتنــی بــر اخــاق عمومــی 
ــز  ــی نی ــی فارس ــون قانون ــد. در مت ــر گردن ــون ذک ــر آن در قان ــد« و نظای ــهروندان باش ــی ش و ایمن
ــخیص  ــه تش ــد«، »ب ــون »اداره می توان ــی چ ــاری را در عبارات ــای اختی ــای صاحیت ه ــوان رد پ می ت
هیئــت«، » بــه تشــخیص بالاتریــن مقــام دســتگاه اجرایــی«، »ســازمان حــق خواهــد داشــت«، »اداره 

مخیــر اســت« و نظایــر آن یافــت.

ــات اداری  ــی مقام ــای قانون ــاری از صاحیت ه ــای اختی ــتنباط صاحیت ه ــکان اس ــز ام ــی نی گاه
ــی«2  ــاری ضمن ــای اختی ــوان »صاحیت ه ــل عن ــم را ذی ــن قس ــس ای ــوق انگلی ــود دارد. در حق وج
آورده انــد.3 ایــن قبیــل صاحیــت را می تــوان در قالــب مفاهیمــی نظیــر »منفعــت عمومی«یافــت. ایــن 

1. از جملــه مــی تــوان بــه مــاده 64 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، بنــد 25 و 30 مــاده 8 قانــون 
ــون مجــازات اســامی اشــاره  ــاده 576 قان ــون مدیریــت خدمــات کشــوری و م ــاده 91 قان ــه تخلفــات اداری، م رســیدگی ب

نمــود. 
2-Implied discretionary power

3-Künnecke, M. Judicial review of discretionary powers. Tradition and Change in Administrative Law: An Anglo-Ger-  .

.man Comparison, Springer, 2007. 47
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مفاهیــم بــاز و قابــل تفســیر، ایــن امــکان را بــه اداره می دهــد تــا برداشــتی کــه خــود از ایــن مفهــوم 
ــون  ــگ در مت ــم، تفســیرپذیر و گن ــو، مبه ــارات دوپهل ــل عب ــن قبی ــد.1 از ای ــه و اجــرا نمای دارد را ارائ
ــه کارمنــد اعطــا می نماینــد کــم نیســتند. وجــود  ــی و آن دســته از اســنادی کــه صاحیــت را ب قانون
ــی تفســیر اداری  ــه نوع ــق ارائ ــاری را از طری ــای اختی ــکان اعمــال صاحیت ه ــم ام ــل مفاهی ــن قبی ای

ــد. ــم می نمای فراه

ب. اختیارات یا امتیازات پادشاهی 

ــچ  ــود، هی ــاهی«2 می ش ــازات پادش ــت از »امتی ــه صحب ــتان هنگامی ک ــی انگلس ــوق اساس در حق
ــر  ــت ب ــه دول ــق هنگامی ک ــوده اســت. بدین طری ــت مشــخص ننم ــا را به دق ــی آنه ــی مدون ــن قانون مت
اختیــارات مبتنــی بــر کامــن لا اســتناد می کنــد، می تــوان ردپــای امتیــازات ســلطنتی را نیــز در آنهــا 
یافــت.3 هرچنــد علی القاعــده، اجــرای اختیــارات پادشــاهی نیــز معــاف از کنتــرل قضایــی نبــوده، ولــی 
بــا ایــن حــال اجــرای برخــی از ایــن اختیــارات هنــوز معــاف از کنتــرل قضایــی محســوب می شــوند.4 
بــرای نمونــه برخــی از ایــن مــوارد درپرونــده GCHQ ذکــر گردیده انــد کــه شــامل موضوعــات مربــوط 
بــه روابــط خارجــی و مســائل مربــوط بــه صلــح و جنــگ و موضوعــات مربــوط بــه انتصــاب و عــزل وزرا، 

ــر آن می شــود.5 انحــال پارلمــان و نظای

ــر مــوارد ذکــر شــده، قســم دیگــری از صاحیــت اختیــاری در انگلیــس وجــود دارد کــه  عــاوه ب
ــه  ــم اینک ــردد.7 علی رغ ــته بندی می گ ــن لا«6 دس ــی از کام ــاری ناش ــت اختی ــوان »صاحی ــت عن تح
ایــن قبیــل صاحیت هــا مجــزای از امتیــازات ســلطنتی هســتند ولــی جایــگاه آنهــا در حقــوق انگلیــس 
و مشــروعیت اعمــال آنهــا در ســطح دکتریــن و رویــه نظــارت قضایــی بــر اعمــال اداری بســیار جــای 

بحــث دارد. 

 1-Scodro, M. A.« Deterrence and Implied Limits on Arbitral Power» .Duke Law Journal, 2005, pp547-607. Davis, M. S.

.Standards of Review: Judicial Review of Discretionary Decisionmaking. J. App. Prac. & Process, 2, 2000,p 47

2-Royalprerogative . 

3-Poole, T. «United Kingdom: the royal prerogative». International Journal of Constitutional law, 8)1(, 2010.pp 146- . 

155

 4-See: Moules, R. «Judicial review of prerogative Orders in Council: Recognising the constitutional reality of executive . 

.legislation». The Cambridge Law Journal, 67)01(, 2008. 12-15

5-Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] AC 374 

6-Common law discretionary powers

 7-Mbatha, L., Grobler, B., &Loock, C. «Delegation of authority by school principals—an Education Law perspective». . 

.Education as change, 10)1(, 2006, p 3
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گفتار دوم.کنترل پذیری قضاییِ صلاحیت های اختیاری

ــل آن  ــکان تبدی ــاری و ام ــای اختی ــورد صاحیت ه ــس در م ــوق انگلی ــه در حق ــی ک دغدغه های
ــرورت  ــش ض ــود دارد،1 بیش ازپی ــودن وج ــل قانونی ب ــراف از اص ــی و انح ــری و بی عدالت ــه خودس ب
ــوده  ــان نم ــی نمای ــایر سیســتم های حقوق ــه س ــا را نســبت ب ــل صاحیت ه ــن قبی ــی ای ــرل قضای کنت
اســت.امروزه مســئله اصلــی در حقیقــت ایــن اســت کــه چگونــه بایــد صاحیت هــای اختیــاری اداره را 
ــه دشــواری های کنتــرل قلمــرو و محــدوده آن را در کامــن لا  کنتــرل نمــود. درادامــه ضمــن اشــاره ب

واکاویده ایــم.

بند اول. دشواری های کنترل قضایی 

ــای  ــرای صاحیت ه ــد اج ــتگی ها در فرآین ــرل شایس ــت کنت ــاً جه ــن لا عموم ــا در کام دادگاه ه
ــا  ــه آنه ــد ک ــد نموده ان ــرات تأیی ــا به ک ــد. دادگاه ه ــی دارن ــات اداری محدودیت های ــاری مقام اختی
صاحیــت ورود بــه بررســی »حســن تصمیم«یــا مزیت هــای2 آن دســته از مقامــات اداری کــه صاحیــت 
ــه  ــد ک ــان می ده ــس، نش ــای انگلی ــرد دادگاه ه ــن رویک ــد. ای ــده را ندارن ــا داده ش ــه آنه ــخیصی ب تش
ــن  ــمیت »ای ــول اس ــه ق ــئله ب ــن مس ــم ای ــت. علی رغ ــی اس ــز حداقل ــا نی ــی در اینج ــری قضای بازنگ
اصــل کــه بایــد صاحیت هــای اختیــاری نیــز براســاس قانــون اتخــاذ گــردد عمیقــاً در کامــن لا مــورد 

ــرار گرفتــه و تثبیــت شــده اســت«.3 پذیــرش ق

تأکیــد بــر قانونی بــودن در اینجــا، بــه ایــن معنــا اســت کــه صاحیت هــای اختیــاری بــه خودســری 
ــر  ــردد. در کامن لادیگ ــی گ ــترده نف ــاری گس ــای اختی ــر صاحیت ه ــرف دیگ ــود و از ط ــتبه نش مش
ــاری  ــارات اختی ــاری نیســت، بلکــه وجــود »اختی دغدغــه محــوری، اصــل وجــود صاحیت هــای اختی

گســترده« محوری تریــن ایــده ای اســت کــه بایــد تحــت کنتــرل قضایــی قــرار گیــرد. 

ــوق  ــی، دانشــکده حق ــوق عموم ــری حق ــاله دوره دکت ــون، رس ــت قان ــاری و حاکمی ــت اختی ــا، صلاحی ــازاد، رض 1. فن

ــتی، 1391.ص 12.  ــهید بهش ــگاه ش دانش

2-Merits .

 3-De Smith, S.A, Judicial Review of Administrative Action.3rd ed. London: Stevens. 1995, 297.& see: de Smith, S. A.

»Judicial Review and Administrative Discretionary Powers.« The Modern Law Review 35.4 )1972(: 415-418
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در حقــوق ایــران و در رویــه قضایــی شــعب دیــوان عدالــت اداری نیــز رویکــرد حداقلــی عــدم کنترل 
در صاحیــت تشــحیصی مقامــات اداری پذیرفتــه شــده اســت. مبنــای ایــن رویکــرد نیــز بــر ایــن گــزاره 
اســتوار اســت کــه قانون گــذار چنیــن صاحیتــی را بــه مقامــات اداری واگــذار نمــوده اســت؛ لــذا ورود 
مقامــات قضایــی در چنیــن قلمــرو قانونــی باوجــه دانســته شــده اســت. بــرای نمونــه در برخــی از آراء 
دیــوان ازجملــه رأی شــعبه 23 ) قضیــه فوق العــاده جــذب( کــه قانــون حمایــت قضایــی از کارکنــان 
دولــت و آیین نامــه آن مصــوب 20/ 1/ 1382 چنیــن اجــازه ای را مــی داد،1 می تــوان چنیــن رویکــردی 

را دیــد.2

ــت  ــال دول ــی اعم ــرل قضای ــز کنت ــفه متمای ــی از فلس ــتان، ناش ــوق انگلس ــر در حق ــوع دیگ موض
اســت.3 توجیه پذیــری کنتــرل قضایــی اعمــال اداری در کامــن لا مبتنــی بــر ایــن مشــخصه کلــی اســت 
کــه کنتــرل قضایــی به دنبــالِ حمایــت از قوانینــی اســت کــه پارلمــان وضــع نمــوده و دولــت مکلــف 

بــه تبعیــت و اجــرای آن اســت.

 امــا ازآنجاکــه در انگلســتان برخــاف الگوهــای نظیــر ایــران یــا فرانســه کــه دادگاه هــای ویــژه ای 
ــات  ــار تصمیم ــرل تمام عی ــال کنت ــری در اعم ــش کمت ــادی نق ــای ع ــت، دادگاه ه ــه اس ــکل نگرفت ش
ــد. ایــن موقعیــت متفــاوت انگلســتان در الگــوی کنتــرل قضایــی، ریشــه در تاریــخ حقــوق  اداری دارن

ــون در ایــن کشــور دارد. ــط میــان پارلمــان و دادگاه هــا و موضــوع حاکمیــت قان اساســی و رواب

ــرون شــانزده  ــودوز و اســتیورات در ق ــم تئ ــژه در دوره بســیار مه ــوان به وی ــت را می ت ــن وضعی  ای
ــن دوره  ــود. در ای ــد مشــاهده نم ــه وجــود آم ــان و پادشــاه ب ــان پارلم ــه می ــی ک ــده در تعارضات و هف
بــود کــه دادگاه هــای عالــی مدنــی و جنایــی شــکل گرفــت کــه بــه جرائــم سیاســی مهمــی رســیدگی 
ــس از  ــا پ ــود؛ ام ــی نم ــال م ــی اعم ــازمان های دولت ــر س ــی را ب ــرل مطلق ــن دادگاه کنت ــود. ای می نم
انحــال ایــن دادگاه، بــه ســبب تجربــه ذهنــی کــه در نظــام حقوقــی برجــای گذاشــت، جدایی ناپذیــر 

بــودن حقــوق عمومــی از حقــوق خصوصــی در انگلســتان را تقویــت نمــود.4

1. برای بررسی بیشتر ر.ک: رضایی زاده، محمدجواد و ابوالفضل درویشوند، »تأملی بر برخی بایسته های تصمیم گیری 

اداری شخصی در پرتو آراء دیوان عدالت اداری«، فصلنامه دانش حقوق عمومی، ش8، 1392. صص 122-123. 

2. رأی شعبه 23، ش. د: 9109970902301519- مجموعه آراء اعضای شعب دیوان عدالت اداری، 1393، 335.

3. مشهدی، علی، »توجیه و نقد کنترل پذیری صلاحیت های تخییری قوه مجریه«، فصلنامه اطاع رسانی حقوقی، 

معاونت حقوقی ریاست جمهوری، سال ششم شماره 21 و22. 1389. صص 69-74. 

4. مشهدی، علی، صاحیت تخییری، انتشارات معاونت حقوقی ریاست جمهوری، چ اول، 1390.ص140.
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ــاد  ــن نه ــه روز ای ــعه روزب ــر توس ــاری، نمایان گ ــای اختی ــرل صاحیت ه ــه کنت ــوط ب ــوق مرب حق
ــا برخــی  ــاری همــواره مواجــه ب ــوب صاحیت هــای اختی ــا، اجــرای مطل ــوده اســت ام در انگلســتان ب
ــع  ــه، منب ــان و فرانس ــوق آلم ــاف حق ــتان برخ ــوق انگلس ــد در حق ــت. هرچن ــع اس ــکات و موان مش
ــس  ــت. در انگلی ــون( یاف ــه قان ــای مطروحــه )و ن ــد در پرونده ه ــاری را بای ــای اختی ــی صاحیت ه اصل
رویــه قضایــی منبــع منحصربه فــردی اســت کــه رویکــرد کلــی نظــام حقوقــی ایــن کشــور را نســبت 

ــد.  ــان می ده ــاری نش ــای اختی ــه صاحیت ه ب

بــه طــور کلــی در نظــارت قضایــی بــر نحــوه اجــرای صاحیت هــای اختیــاری درانگلیــس، دادگاه هــا 
بــا دو مســئله ذیــل مواجــه هســتند:

1ـ قصور و ناتوانی در نگهداری و حفظ میزان آزادی عمل و اختیار نامحدود.
2ـ اجــرای اختیــار به گونــه ای کــه آنــرا در معــرض ســوء اســتفاده از صاحیت هاقــرار دهــد. پرفســور 
کریــگ، دســته بندی مشــابهی را انجــام داده اســت کــه شــامل قصــور در اجــرای صاحیــت اختیــاری1 و 
سوء اســتفاده از صاحیــت اختیــاری2 می شــود.3 در مــورد نخســت، یعنــی قصــور در اجــرای اختیــارات 

گزینشــی، پنــج دســته از پرونده هــا را می تــوان از یک دیگــر تفکیــک نمــود:
قواعد خودساخته که صاحیت اختیاری را ایجاد می نماید؛  .1

تفویض اختیار غیر مجاز؛  .2
اقدام آمرانه؛  .3

محدود نمودن صاحیت های اختیاری از طریق قرارداد یا روش های مشابه؛  .4
مقید نمودن صاحیت های اختیاری از طریق قاعده استاپل و اشتباه حکمی.  .5

در بحــث سوءاســتفاده از صاحیت هــای اختیــاری، دادگاه ایــن امــر را بررســی می نمایــد کــه آیــا 
ــم  ــط در تصمی ــا ماحظــات غیرمرتب ــرد شــده اند، آی ــه کارب ــارات در راســتای اهــداف مناســب ب اختی

مداخلــه داشــته اســت و آیــا اجــرای اختیــارات غیرمعقــول و غیرمنطقــی بــوده اســت یــا خیــر.

ــده مهم تریــن  ــودن5 در ایــن پرون ــه مفهــوم غیرمعقــول ب ــری4 در انگلیــس و توجــه ب مفهــوم ونزب
ــتفاده  ــش سوءاس ــارات خوی ــام اداری از اختی ــا مق ــه آی ــد ک ــد نشــان ده ــه می توان ــاری اســت ک معی

1-Failure to exercise discretion

2-Abuse of discretionary power . 

3-Craig, P. Administrative Law, Oxford University Press, 1994, p384 . 

4-Wednesbury . 

5-Unreasonableness . 
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نمــوده اســت یــا خیــر. اعمــال معیــار معقــول بــودن، ســوالات بســیاری را نیــز مطــرح نمــوده اســت. 
مســئله اساســی ایــن اســت کــه دادگاه هــا چگونــه بایــد از طریــق بازنگــری ماهــوی1 تصمیمــات اداری 
را ارزیابــی نماینــد. در زیــر بــه بررســی اقســام ایــن قبیــل بازنگــری و جهــات آن خواهیــم پرداخــت.

ــه  ــق اعلامی ــاری از طری ــت اختی ــودن صلاحی ــدود نم ــد دوم. مح بن
خط مشــی

ــف  ــاص در اداره تعری ــداف خ ــی ها و اه ــوب خط مش ــت در چارچ ــن اس ــا ممک ــن محدودیت ه ای
شــوند. در چنیــن مــواردی چــون بیــم آن مــی رود کــه اداره در اجــرای اختیــارات خویــش قصــور ورزد.2 
درحقیقــت بــا ایــن روش ممکــن اســت اعمــال صاحدیــد مقامــات اداری بــه مــواردی خــاص فروکاســته 
ــرای مقامــات عمومــی فراهــم نمایــد کــه  ــد ایــن امــکان را ب ــد بای شــود. درحالی کــه اساســاً صاحدی
ــول پرفســور  ــه ق ــن وجــود، ب ــا ای ــد. ب ــه انتخــاب بزنن ــان گزینه هــای متعــدد، دســت ب ــد از می بتوانن
دیویــس ممکــن اســت ایــن قواعــد و سیاســت ها انعطاف ناپذیــر بــوده و امــکان صاحدیــد و درنتیجــه 

انعطــاف و فردی ســازی تصمیــم را از مقــام اداری ســلب نماینــد.

ــاری  ــت اختی ــدن صاحی ــدری لن ــات بن ــروف در انگلســتان، مقام ــده قدیمــی و مع ــک پرون  در ی
اعطــای مجــوز ســاخت اســکله خصوصــی را داشــتند. تقاضــای خواهــان بــه ایــن دلیــل رد گردیــد کــه 
ــکله در  ــاختن اس ــد س ــز قص ــی نی ــات عموم ــب آن مقام ــه موج ــه ب ــود دارد ک ــی هایی وج خط مش
ــر نیســت. دادگاه تجدیدنظــر از  ــذا ســاخت اســکله خصوصــی امکان پذی ــد و ل همانجــا را در آتیــه دارن
ایــن نظــرِ مقامــات عمومــی حمایــت و آن را تأییــد نمــود. بــر ایــن اســاس مقــام اداری ممکــن اســت 
ــه  ــوط ب ــا ماحظــه مســائل مرب ــا ب ــن خط مشــی را تنه ــد و ای ــال نمای کــه خط مشــی عمومــی را دنب

»حســن تصمیــم« در هــر موقعیــت اعمــال کنــد.3

 از طرفــی ممکــن اســت اجــرای جــدی و ســخت خط مشــی ها نیــز در تضــاد بــا اجــرای 
ــت اســتخراج شــن و  ــان جه ــورد4، تقاضــای مجــوز خواه ــک م ــاری باشــد. در ی ــای اختی صاحیت ه
ماســه از رودخانــه رد گردیــد. خواهــان جهــت بازنگــری بــه وزارت مســکن رجــوع نمــود. تقاضــای وی 

1-Substantive review

 2-Molot, Henry L."The Self-Created Rule of Policy and Other Ways of Exercising Administrative Discretion." McGill

.LJ 18: 1972,p 310

3-R.v. Port of London Authority, ex p Kynoch Ltd . 

4-Lavender v MHLG. [1970] IWLR 1231 . 
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ــد مــورد قبــول واقــع نشــد.  ــه ایــن دلیــل کــه وی بایــد مجــوزش را از وزارت کشــاورزی اخــذ نمای ب
ــه موجــب آن »... اراضــی  ــود کــه ب ــه ای ب ــر یــک خط مشــی وزارتخان ــع ایــن تصمیــم مبتنــی ب درواق
تحــت حفاظــت نبایــد موضــوع فعالیت هــای معدنــی قــرار گیرنــد مگــر اینکــه وزارت کشــاورزی، صیــد 

ــی نداشــته باشــند...«  ــا آن مخالفت ــه ب و تغذی

تصمیــم اتخــاذی باطــل اعــام گردیــد؛ زیــرا وزارت مســکن در حقیقــت صاحیت هــای اختیــاری 
خــود را بــرای اعطــای مجــوز اعمــال نکــرده، بلکــه آن را بــه وزارتخانــه دیگــری تفویــض نمــوده بــود. 
بــه همیــن ســبب بــه قــول پرفســور گالیکــن می تــوان گفــت کــه صاحیت هــای اختیــاری در اینجــا 

ــوده اســت.1 ــرای خط مشــی ســخت گیرانه ب ــده و اج ــض گردی ــه ای غیرمناســب تفوی به گون

ــون  ــاس قان ــرمایه گذاری براس ــاز س ــک امتی ــای ی ــان تقاض ــیژن، خواه ــش اکس ــده بریتی در پرون
توســعه صنعــت 1966 نمــوده بــود. وزارت بازرگانــی درخصــوص اعطــای چنیــن امتیــازی صاحیت های 
اختیــاری داشــت. در ایــن راســتا اداره مزبــور خط مشــی ای را تعییــن نمــوده بــود کــه بــه موجــب آن، 
آن دســته از تقاضاهایــی کــه هزینه هــای موردنیــاز هــر بخــش آن کمتــر از 25 دلار باشــد، منجــر بــه 
ــرای ســیلندرهای گاز  ــر چهــار میلیــون دلار ب ــغ ب ــاز نخواهــد شــد. شــرکت متقاضــی بال صــدور امتی
ــذا  ــرای هــر بخــش مبلــغ هزینــه 20 دلار می شــد؛ ل اکســیژن هزینــه نمــود کــه براســاس فرمــول، ب
ــان رد  ــای خواه ــی تقاض ــط وزارت بازرگان ــرره توس ــی مق ــه خط مش ــا و باتوجه ب ــن مبن ــاس همی براس
گردیــد. مجلــس لــردان نیــز تصمیــم اداره را تأییــد نمــود.2 لــرد رایــد در ایــن خصــوص بیــان داشــت 
ــد  ــال می نمای ــاری را اعم ــای اختی ــه صاحیت ه ــر شــخصی ک ــه ه ــن اســت ک ــی ای ــده کل ــه »قاع ک
ــات  ــا الزام ــر فکــر می کنــد خط مشــی ی ــدد... وقتــی وزی ــه درخواســت ها ببن گوش هایــش را نســبت ب
ــع ایــن  ــد مان ــه نظــر مــن هیــچ امــری نمی توان اداره خــوب3 نیازمنــد اعمــال برخــی قواعــد اســت، ب

تشــخیص گــردد.«

بند سوم. تفویض غیرمجاز صلاحیت اختیاری و اجرای ناقص آن 

علــت ارتبــاط ایــن بحــث بــا صاحیت هــای اختیــاری، تلقــی آن به عنــوان یکــی از مصادیــق قصــور 
ــوق اداری، »تفویض شــده  ــی در حق ــده کل ــک قاع ــق ی ــل صاحیت هاســت. مطاب ــن قبی ــرای ای در اج

1-Galligan, D. J. Discretionary powers: A legal study of official discretion. Oxford University Press, USA. 1990. P338

2-British Oxygen v Board of Trader[1971] AC 610 . 

3-Good administration . 
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قابــل تفویــض نیســت«1؛ بنابرایــن صاحیت هــای اختیــاری تنهــا توســط آندســته از مقامــات اداری کــه 
صاحیــت به صراحــت بــه آنهــا واگــذار گردیــده اســت، اعمال شــدنی خواهنــد بــود. به منظــور حمایــت 
و تضمیــن چنیــن اصلــی در حقــوق اداری، محدودیت هــای قضایــی و قانونــی متعــددی مقــرر گردیــده 
اســت کــه مشــهورترین آن را می تــوان در قضیــه کارلتونــا2 یافــت و بعــداً در حقــوق انگلیــس بــه اصــل 
یــا دکتریــن کارلتونــا مشــهور گردیــد. دکتریــن کارلتونــا3 در قضیــه مشــهور دیگــری کــه بــه موجــب آن 
وزیــر اختیــارات خــودش را جهــت اخــراج اتبــاع بــه ادارات مهاجــرت واگــذار کــرده بــود تکــرار گردیــد.4

اجــرای ناقــص صاحیــت اختیــاری، مــورد دیگــری اســت کــه در رویــه قضایــی مــورد بررســی و 
ــرای اخــذ مجــوز  ــان درخواســتی را ب ــدر، خواه ــه لاون ــش گفت ــه پی ــرد. در قضی ــرار می گی ــرل ق کنت
ــه  ــه وزارت مســکن ارائ اســتخراج ماســه و ســایر مــواد از اراضــی دارای کیفیــت مرغــوب کشــاورزی ب
داد امــا تقاضــای وی رد گردیــد. خواهــان اســتدلال نمــود کــه وزارت مســکن و کشــور صاحیت هــای 
اختیــاری خویــش را بــا رد تقاضــای وی محــدود نمــوده و بــه صــورت ناقــص اجــرا نمــوده اســت، دادگاه 
در ایــن خصــوص تصمیــم وزارت مســکن و کشــور را نقــض نمــود، بــا ایــن اســتدلال کــه اتخــاذ تصمیــم 

نهایــی را منــوط بــه تصمیــم وزارت کشــاورزی نمــوده اســت.5

بند چهارم. اجرای مناسب و منصفانه صلاحیت های اختیاری 

ــرار  ــتفاده ق ــرض سوءاس ــواره آن را در مع ــی هم ــات عموم ــه مقام ــری ب ــت تخیی ــای صاحی اعط
ــر  ــا کمت ــوران محــدود باشــد، خودســری و اســتبداد آنه ــت مأم ــدر صاحی ــر ق ــن ه ــد؛ بنابرای می ده
ــود،  ــا نفــی ایــن نظریــه یــه دنبــال حکومــت مطلــوب خویــش ب ــه همیــن ســبب دایســی ب اســت« ب
هرچندکــه انتقاداتــی بــر آن وراد شــده اســت.6 وی بــا همیــن دغدغــه صاحیت هــای اختیــاری را بــا 
مفهــوم »خودســری«یکی می گیــرد«.7 پیشــگیری ازسوء اســتفاده از صاحدیــد، هــدف اساســی حقــوق 

1-Delegates non potestdelegare

2-Carltona v Commissioner of Works [1943] 2 All ER 560 . 

3-Carltona doctrine/ Carltona principle . 

4-Rv Secretary of State for the Home Department, exp Oladehinde. [1991] 1 AC 254 . 

5-Lavender and Son Ltd V Minister of Housing and Local Government. [1970] 1 WLR1231 . 

6. هداوند، مهدی و علی مشهدی، اصول حقوق اداری، معاونت حقوقی و توسعه قضایی قوه قضاییه، انتشارات خرسندی، چ 

اول. 1389، ص 35. 

7-A.V.Dicey, The Law of the Constitution. London. 1961. P181 . 
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ــا در  ــۀ دادگاه ه ــی مداخل ــل اصل ــروزه دلی ــاید ام ــت1 ش ــری اس ــت تخیی ــا صاحی ــاط ب اداری در ارتب
ــر حســن نیــت«2 و »تناســبِ«  ــودن« ،» مبتنــی ب ــن صاحیت هــا تضمیــن »معقــول ب ــر ای نظــارت ب
ــار در  ــتفاده از اختی ــرد، اس ــود بگی ــه خ ــددی ب ــکال متع ــد اش ــتفاده می توان ــت.3 سوء اس ــم اس تصمی

ــت.7 ــق آن اس ــن مصادی ــب6 از مهم تری ــول5 و غیرمتناس ــب،4 غیرمعق ــداف نامناس ــت اه جه

ــه »در  ــت ک ــد اس ــدود معتق ــترده و مح ــه گس ــاری ب ــای اختی ــیم صاحیت ه ــا تقس ــس ب دیوی
ــا  ــری ی ــه خودس ــر ب ــردی منج ــت ف ــال عدال ــت اعم ــن اس ــترده ممک ــاری گس ــای اختی صاحیت ه
نقــض اصــل برابــری گــردد امــا بــه عکــس در صاحیت هــای اختیــاری محــدود، امــکان اعمــال دقیــق 
ــه  ــد توجــه داشــته باشــد ک ــی بای ــام عموم ــردد«.8 مق ــم می گ ــردی شــده فراه ــت ف و مناســب عدال
ــی و  ــی و غیرواقع ــم ، خیال ــرانه، مبه ــات خودس ــه تصمیم ــد ب ــز نبای ــاری هرگ ــای اختی صاحیت ه

ــب منجــر گــردد. عجیــب و غری

 در کامــن لا ایــن نظــر در قضیــه »sharp v. wakefiled « از ســوی لــرد هالزبــوری ابــراز گردیــد.9 
در نظــر وی »صوابدیــد بــه ایــن معنــا اســت کــه وقتــی موضوعــی در حــوزه صاحیت هــای اختیــاری 
ــت  ــاف و عدال ــر انص ــی ب ــد مبتن ــل و قواع ــر دلای ــد ب ــار بای ــن اختی ــت ای ــرار گرف ــی ق ــام عموم مق
باشــد نــه براســاس نظــرات شــخصی. ... بایــد براســاس قانــون باشــد نــه هوســبازانه. ...تصمیــم نبایــد 
ــه  ــد ب ــدرت بای ــن ق ــد. ای ــد باش ــی و قاعده من ــد حقوق ــه بای ــد بلک ــی باش ــم و خیال ــرانه، مبه خودس
طریقــی در چهارچوب هــا اعمــال گــردد کــه یــک انســان متعــارف آن را از مقــام اداری انتظــار دارد.«.10 

 1-H.W.Arthurs, Rethinking Administrative Law: A Slightly Dicey Business,O.H.L.J. 1979. P45 . 

2-BoanFida . 

3. مشهدی، علی، صلاحیت تخییری، انتشارات معاونت حقوقی ریاست جمهوری، چ اول، 1390. ص 12. 

4-Improper purpose . 

5-Unreasonable . 

6-Improportional . 

7-See: Parchomiuk, Jerzy. "Abuse of Discretionary Powers in Administrative Law. Evolution of the Judicial Re- .   

 view-Models: from “Administrative Morality” to the Principle of Proportionality." Časopis pro právnívědu a praxi

.  26.3 )2018(: 453-478

 8-Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP. 1969. P52. 

9-Lord Halsbury l.c in sharp r. wakefield )1891(A.C

10-Sharp -v- Wakefield[1891] AC 173 . 
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بــر همیــن اســاس در رویــه قضایــی کامــن لا معیارهــای متعــددی در طــول زمــان بــرای نظــارت قضایــی 
ــه اســت.1 ــی شــکل گرفت ــر چنیــن صاحیت های ب

در حقــوق ایــران2 نیــز در قضیــه »ابطــال آزمــون دســتیاری پزشــکی« در ســال 87 اداره در توزیــع 
ســهمیه های متفــاوت بــه صاحیــت تشــخیصی خــود بــه اســتناد قانــون تشــکیات وزارت بهداشــت و 
همچنیــن مــاده 4 قانــون خدمــت پزشــکان اســتناد می نمــود. در ایــن قضیــه اداره مدعــی بــود کــه بــه 
موجــب قانــون، اختیــار بررســی نیازهــای تخصصــی مناطــق محــروم و توزیــع ســهمیه ها را براســاس 
ــوان در مقــام کنتــرل قضایــی اظهــار نمــود کــه تصمیــم  ــا این حــال دی ــر عهــده دارد. ب نیاز ســنجی ب

اداره بــه معنــای اعمــال تبعیــض در میــان داوطلبــان شــرکت در آزمــون بــوده و آن را ابطــال نمــود.3

ــود،  ــاری می ش ــای اختی ــای صاحیت ه ــا محدودیت ه ــط ب ــه مرتب ــواردی ک ــر از م ــته دیگ دس
ــزام آور مشــابه  ــا ســایر تعهــدات ال ــه محدودیــت صاحیت هــای از طریــق انعقــاد قــرارداد ی ــوط ب مرب
اســت. مســئله از آنجــا آغــاز می گــردد کــه در حقــوق اداری مــدرن، دولت هــا بعضــاً ناچارنــد به مثابــۀ 

یــک شــخص خصوصــی بــا اشــخاص حقوقــی رابطــه قــراردادی برقــرار نماینــد.

ــاری اداری را اعمــال نمــوده و   در چنیــن مــواردی مقامــات عمومــی مایلنــد صاحیت هــای اختی
بــه نوعــی از مرزهــای حقــوق عمومــی و حقــوق خصوصــی پاســداری نماینــد. تعارضــات میــان ایــن دو 
قلمــرو همــواره موضــوع آراء قضایــی متعــددی بــوده اســت. بــرای مثــال در یــک مــورد وضعیــت مزبــور 

ــد: ــف گردی ــه توصی این گون

ــف  ــای و تکالی ــذار صاحیت ه ــط قانونگ ــی توس ــام عموم ــا مق ــخص ی ــک ش ــه ی ــه ب »هنگامی ک
خاصــی بــه صــورت صریــح یــا ضمنــی در راســتای اهــداف عمومــی واگــذار می گــردد، ایــن اشــخاص 
ــه ایــن قبیــل صاحیت هــا توجهــی ننماینــد. آنهــا نمی تواننــد قــراردادی را  ــا مقامــات نمی تواننــد ب ی
منعقــد نماینــد یــا اقدامــی را انجــام دهنــد کــه در تضــاد بــا ایــن تکالیــف و صاحیت هــا باشــد... امــا 

بایــد دانســت کــه ایــن یــک قاعــده قطعــی نیســت.«

 1-Davis, M. S. Standards of Review: Judicial Review of Discretionary Decisionmaking. J. App.Prac. & Process, 2, 2000,

.p47

 2. مشهدی، علی، آیت الله جلیلی مراد، »معیارهای نظارت قضایی بر صاحیت های اختیاری مقامات اداری در حقوق ایران، 

فرانسه و آلمان«، فصلنامه حقوق اداری، ش 18، بهار 1398، ص 226.

 3. رأی هیأت عمومی دیوان عدالت اداری مورخ 87/11/13 کاسه 762/87 در زمینه ابطال آزمون دستیاری پزشکی

مسأله اسب تروای حاکمیت قانون؛ تأملی بر کنترل پذیریِ قضاییِ 
صلاحیت هــایِ اختیاری در انگلســتان بــا نگاهی به حقوق ایران
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ــام  ــه مق ــت اینک ــد. نخس ــنهاد می نمای ــی را پیش ــل کل ــه راه ح ــوارد س ــل م ــن قبی ــمیت در ای اس
ــزام آور، محــدود نمایــد و دیگــر  ــا ســایر روش هــای ال ــد خــود را از طریــق قــرارداد ی عمومــی نمی توان
اینکــه خــود را متعهــد بــه اجــرای صاحیت هــای قانونــی از طریقــی غیــر از روش هــا و آییــن خاصــی 
کــه مقــرر شــده اســت بنمایــد و ســوم اینکــه در قراردادهــای انعقــادی بــا خانــدان ســلطنتی نمی تــوان 
ــا ایــن توجیــه کــه موضــوع »ثــروت عمومــی«1 در میــان اســت،  اجــرای صاحیت هــای اختیــاری را ب

مســتثنی نمــود«.2

ــی اســت. شــورای  ــده »اســتپاس علیــه شــورای شــهر درباشــایر« در ایــن زمینــه مثــال خوب پرون
ــات  ــا امکان ــز تفریحــی ب ــک مرک ــه در آن پیشــنهاد ســاخت و توســعه ی ــود ک ــک پارکــی ب شــهر مال
رفاهــی گردیــد. قــراردادی میــان شــورای شــهر و شــرکت ســازنده منعقــد گردیــد کــه بــه موجــب آن، 

شــرکت تعهــد بــه مشــاوره و توســعه ســاخت و ســاز مرکــز مزبــور نمــود.3

ــوز و  ــذ مج ــرح، اخ ــرای ط ــت اج ــی را جه ــات معقول ــورا اقدام ــه ش ــت ک ــرر می داش ــرارداد مق ق
ــورا در  ــه ش ــن در صورتی ک ــت. همچنی ــد گرف ــده خواه ــروژه برعه ــرای پ ــرای اج ــا ب ــایر گواهی ه س
اجــرای ایــن تعهــد قصــور ورزد، بایــد بــه شــرکت مجــری 116875 دلار خســارت بپــردازد. خواهــان 
ــر اینکــه شــورا  ــی ب ــوا نمــود مبن ــه دع ــه شــورا اقام ــت طبیعــی4 علی درخصــوص نقــض اصــول عدال
ــده اســت. دادگاه مقــرر  در مــورد پرداخــت مالیات هــا و ســایر تعهــدات در اجــرای طــرح قصــور ورزی
داشــت کــه بایــد دیــد تا چه انــدازه صاحدیــد مقــام عمومــی مقیــد شــده اســت. هــر چیــزی کــه ایــن 
ــر نتایــج  ــا ماحظــه اقدامــات یــک فــرد معقــول و میــزان تأثیــر آن ب اهــداف را مقیــد نمایــد بایــد ب

تصمیــم، مــورد ارزیابــی قــرار گیــرد.

ــد  ــا قواع ــود را ب ــاری خ ــای اختی ــد صاحیت ه ــی نمی توان ــام عموم ــه مق ــن همان گونه ک بنابرای
ــرار  ــه همیــن طریــق مقید نمــودن صاحیت هــای اختیــاری از طریــق ق ــد ب خود ســاخته محــدود نمای
ــاد  ــا انعق ــد ب ــی می توان ــام عموم ــه مق ــد ک ــرر گردی ــی5 مق ــده آمپاتریت ــود. در پرون ــی می ش داد، نف

قــرارداد، صاحیــت اجرایــی خــود را بــرای آینــده6 مقیــد نمایــد.

1-Public wealth

 2-De Smith, S.A., Judicial Review of Administrative Action.3rd ed. London: Stevens.1995, p15 . 

3-Steeples v Derbyshire County Council [1985] IWLR 256 . 

4-Rules of natural justice

5-Amphitrite . 

6-Future executive power . 
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در نظــر دیویــس، عدالــت تخییــری در تصمیمــات مــوردی زمینــه را بــرای اتخــاذ تصمیــم مناســب 
ــا نوعــی اعتمــاد بــه مقــام  فراهــم مــی آورد.1 از ســویی دیگــر اعطــای ایــن قبیــل اختیــارات همــراه ب
ــری  ــت تخیی ــه اجــرای صاحی ــا ک ــن معن ــق نیســت. بدی ــز مطل ــاد هرگ ــن اعتم ــا ای اداری اســت ام
تنهــا زمانــی معتبــر اســت کــه در راســتای هــدف صحیــح و مطابــق بــا قصــد پارلمــان از اعطــای ایــن 

صاحیــت باشــد.

ــه وزارت  ــد علی ــه »پدفیل ــه قضی ــوط ب ــه مرب ــن زمین ــم در ای ــهورترین تصمی ــس مش  در انگلی
ــرر  ــه تحقیــق مق ــرای کمیت ــازار کشــاورزی 1958 ب ــون ب کشــاورزی، ماهیگیــری و غــذا« اســت.2 قان
در ایــن قانــون شــروع رســیدگی را منــوط بــه ارجــاع وزیــر نمــوده بــود. تولیدکننده هــای محصــولات 
کشــاورزی در جنــوب انگلســتان شــکایتی مبنــی بــر اینکــه عوامــل متفــاوت و ناکافــی در قیمت گــذاری 
توســط »هیئــت تعییــن قیمــت شــیر« تعییــن شــده بــود، مطــرح کردنــد. در چنیــن مــواردی وزیــر 
طبــق قانــون، صاحیــت تخییــری مبنــی بــر ارجــاع چنیــن شــکایتی بــه کمیتــه تحقیــق داشــت، امــا 
ایــن شــکایت را بــه ایــن دلیــل کــه بــرای تحقیــق نامناســب و ناکافــی اســت ارجــاع نــداد؛ امــا در قضیــه 
ــرد و برخــاف هــدف  ــه کار نب ــد خــود ب ــرای اجــرای صاحدی ــر اســتدلال مناســبی را ب ــد وزی پدفیل
ــا موضــوع مطــرح  ــون دلیــل آورد. دادگاه مقــرر داشــت هنگامــی کــه شــکایت مرتبــط ب مقــرر در قان
باشــد، وزیر»مکلــف« اســت کــه اختیــار خــود را بــه نحــو صحیــح و مناســب بــه کار بــرد. درواقــع وزیــر 
ــرر نمــوده اســت  ــا مق ــرای آنه ــان ب ــه پارلم ــی ک ــا را از جبران های ــاع از ارجــاع، تولیدکننده ه ــا امتن ب

ــون اســت. ــه معنــای کوتاهــی در تفســیر مناســب قان ــد و ایــن ب محــروم می نمای

نتیجه 

ــد و از ســوی دیگــر  ــی دارن ــز از نظــارت قضای ــه گری ــل ب ــاری می  از یک ســو صاحیت هــای اختی
همان گونه کــه در متــن مقالــه گذاشــت. چگونگــی و نحــوه نظارت پذیــری قضایــی آنهــا همــواره مــورد 
مناقشــه قضایــی بــوده اســت. در حقــوق ایــران قبــل از تصویــب مــاده 64 قانــون تشــکیات و آییــن 
ــاری وجــود  ــای اختی ــری صاحیت ه ــورد نظارت پذی ــای در م ــت اداری، تردیده ــوان عدال دادرســی دی
داشــت. لیکــن امــروزه ایــن امــکان به ویــژه در قالــب مــاده 64 فراهــم شــده اســت. بایــد توجــه نمــود 
کــه صاحیت هــای اختیــاری مفهــوم و نهــادی اســت در حقــوق اداری کــه بــه چاقــوی دو دم می مانــد. 
یعنــی هــم می توانــد ابــزاری بــرای خودســری و گریــز از اصــل قانون مــداری و هــم حمایــت و ارتقــاء 
آن بــه کار رود. در مــدل حقــوق اداری انگلوساکســون نیــز بــه خاطــر ارزش و اهمیــت حقــوق فــردی 

 1-Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP. 1969. P71 

2-Padfield v Minister of Agriculture, Fisheries and Food [1968] AC 997 . 
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همــواره بــه نهــاد صاحیت هــای اختیــاری بــا بدبینــی نگریســته شــده اســت. فــرض ســنتی در چنیــن 
ــم  ــه ای را فراه ــی زمین ــن صاحیت های ــش و گســترش چنی ــه افزای ــن اســت ک ــر ای ــی ب ــی مبتن مدل
ــت  ــه حرک ــات دلبخواهان ــاذ تصمیم ــری و اتخ ــه ســمت خودس ــوق اداری ب ــاختار حق ــا س ــی آورد ت م
ــوق اداری کاســیک  ــروزه برخــاف حق ــم، ام ــوق بحــث نمودی ــه در مباحــث ف ــا همان گونه ک نماید؛ام
انگلســتان، صاحیت هــای اختیــاری هرگــز در برابــر صاحیــت خودســرانه بــه کار نمــی رود، بلکــه در 
برابــر صاحیــت تکلیفــی قــرار می گیــرد؛ عاوه برایــن دادگاه هــا می تواننــد بــا اعمــال نظــارت قضایــی 
بــر ایــن قبیــل صاحیت هــا، از خودســری مقامــات اداری در اعمــال صاحدیــد انحــراف آن جلوگیــری 
نمایــد؛ بنابرایــن، می تــوان بــه اختصــار نتیجــه گرفــت کــه در مــدل حقــوق اداری انگلوساکســونی اولًا، 
ــرای نحــوه  ــاً، معیارهــای حقوقــی مشــخصی ب ــد ثانی صاحیت هــای اختیــاری مقامــات اداری محدودن
ــی  ــد. بدیه ــرار می گیرن ــای کامن لاق ــی دادگاه ه ــری قضای ــورد بازنگ ــود دارد و ثالثاً،م ــا وج ــال آنه اعم
اســت فقــدان ایــن ســه ویژگــی و ســاختار در اعمــال صاحیت هــای اختیــاری بــه معنــای ســیر آنهــا 

بــه ســمت »خودســری« خواهــد بــود.
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تأملی بر مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت 
اداری در رویه شعب دیوان عدالت اداری

حامد نیکو نهاد *
حدیث کلوندی **

چکیده
ــای  ــوق و آزادی ه ــع حق ــری از تضیی ــن شــیوه های جلوگی ــی یکــی از مؤثرتری نظــارت قضای  
افــراد در مقابــل حاکمیــت می باشــد، چراکــه افــراد از موضــع برابــری در مقابــل حاکمیــت و در معنــای 
ــودن  ــه جهــت دارا ب اخــص آن یعنــی اداره برخــوردار نمی باشــند، و همــواره بیــم سوءاســتفاده اداره ب
ــد. در  ــی می باش ــارت قضای ــات نظ ــت از جه ــام و موقعی ــتفاده از مق ــی رود. سوءاس ــر م ــت برت موقعی
ــط  ــارات اداری توس ــری اختی ــای به کارگی ــه معن ــت، ب ــام و موقعی ــتفاده از مق ــی سوءاس ــون حقوق مت
ــف شــده  ــارات می باشــد، در جهتــی خــارج از اهــداف اداری تعری متصــدی اداری کــه واجــد آن اختی
ــی از  ــوم و مصادیق ــه مفه ــه چ ــت ک ــن اس ــردد ای ــادر می گ ــن متب ــه در ذه ــوالی ک ــا س ــت؛ ام اس
ــده اســت؟  ــه گردی ــت اداری ارائ ــوان عدال ــه شــعب دی ــت اداری در روی ــام و موقعی سوءاســتفاده از مق
ــا  ــه شــده اســت. ب ــت اداری مراجع ــوان عدال ــه شــعب دی ــه روی ــن پرســش ب ــن پاســخ ای ــرای یافت ب
ــام  ــتفاده از مق ــت اداری، سوءاس ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی ــون تش ــه در قان ــود اینک وج
ــی  ــن در دادرس ــت، لک ــده اس ــاء گردی ــی احص ــارت قضای ــات نظ ــی از جه ــوان یک ــه عن ــت ب و موقعی
ــا  ــه ب ــت ک ــواردی را یاف ــوان م ــدرت می ت ــت و به ن ــده اس ــور مان ــت اداری مهج ــوان عدال ــاوی دی دع
ــد.  ــه باش ــورت گرفت ــم ص ــدور حک ــت اداری ص ــام و موقعی ــتفاده از مق ــه سوءاس ــتقیم ب ــتناد مس اس
ــام  ــه مق ــد چراک ــوار می باش ــی دش ــام قضای ــرای مق ــت اداری ب ــام و موقعی ــتفاده از مق ــراز سوءاس اح
ــت  ــوب صاحی ــل وی در چهارچ ــت و عم ــوده اس ــض ننم ــررات را نق ــن و مق ــر قوانی اداری، در ظاه
ــوان  ــات دی ــه، قض ــد ک ــود می باش ــی موج ــوان آرای ــه دی ــا در روی ــد؛ ام ــه وی می باش ــده ب ــا ش اعط
نموده انــد. حکــم  صــدور  موقعیــت  مقــام  از  سوءاســتفاده  مصادیــق  با توجه بــه  اداری  عدالــت 
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مقدمه
ــار  ــد در اختی ــهروندان، نیازمن ــه ش ــات ب ــر خدم ــه بهت ــه هرچ ــور ارائ ــه منظ ــی ب ادارات دولت
ــزان  ــت، می ــف دول ــطح وظای ــش س ــا افزای ــروزی ب ــع ام ــند. در جوام ــی می باش ــتن صاحیت های داش
ــه  ــش یافت ــف افزای ــن وظای ــام ای ــور انج ــه منظ ــز ب ــت نی ــدان دول ــه کارمن ــی ب ــای اعطای صاحیت ه
ــا  ــام اداری تنه ــن مق ــد بنابرای ــت می باش ــدم صاحی ــر ع ــل ب ــی اص ــوق عموم ــواره در حق ــت. هم اس
ــه  ــون ب ــا عمــل اداری نمایــد کــه مجــوز آن از ســوی قان ــه اتخــاذ تصمیــم ی ــد اقــدام ب زمانــی می توان
وی اعطــا گردیــده باشــد. البتــه پیچیدگــی امــور مانــع از آن اســت کــه بتــوان تمامــی ایــن صاحیت هــا 
ــن  ــام اداری اعطــاء نمــوده اســت. ای ــه مق ــن رو قانون گــذار تاحــدودی آزادی عمــل ب را برشــمرد. از ای
ــن آزادی عمــل،  ــا ای آزادی در حقــوق عمومــی تحــت عنــوان صاحیــت اختیــاری نامیــده می شــود. ب
کارمنــد اداری می توانــد همــواره از میــان چندیــن تصمیــم، بهتریــن آن را در جهــت ارائــه خدمــات بــه 
مــردم اتخــاذ نمایــد؛ امــا گاهــی همیــن صاحیــت و اختیــارات گســترده موجبــات سوءاســتفاده مقــام 
اداری را فراهــم می نمایــد. اینجاســت کــه اهمیــت کنتــرل و نظــارت بــر عمــل مقــام اداری نمــود پیــدا 
می کنــد؛ امــا چــه ســازوکاری بــرای رســیدگی بــه سوءاســتفاده احتمالــی مقــام اداری از اختیاراتــی کــه 
بــه موجــب قانــون بــه وی اعطــا شــده پیش بینــی شــده اســت. مطابــق اصــل یکصــد و هفتــاد و ســوم 
قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران: »بــه منظــور رســیدگی بــه شــکایات، تظلمــات و اعتراضــات 
مــردم نســبت بــه مأموریــن یــا واحدهــا یــا آیین نامه هــای دولتــی و احقــاق حقــوق آنهــا، دیوانــی بــه 
نــام عدالــت اداری زیــر نظــر رئیــس قــوه قضاییــه تأســیس می گــردد. حــدود اختیــارات و نحــوۀ عمــل 

ــد.«  ــن می کن ــون تعیی ــوان را قان ــن دی ای

سوءاســتفاده از اختیــارات در بنــد 1 مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت 
اداری بــه عنــوان یکــی از جهــات ابطــال مصوبــات مــورد شناســایی قــرار گرفتــه اســت. بــر ایــن اســاس، 
ــی  ــوق خصوصــی و عموم ــی حق ــی و حقوق ــر صــورت شــکایت اشــخاص حقیق ــد ب ــاد می توان ــن نه ای
ــت اداری  ــوان عدال ــن یکــی از جهــات رســیدگی قضایــی در دی ــه عمــل آورد؛ بنابرای اقدامــات لازم را ب
»سوءاســتفاده ازاختیــارات« اســت. در مــاده 8  قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری مصــوب 1372/9/7، 
مصادیــق تخلفــات اداری بــه تفکیــک بیــان شــده اســت. بــه موجب بنــد 30 ایــن مــاده، »سوءاســتفاده از 
مقــام و موقعیــت اداری« بــه عنــوان یکــی از انــواع تخلفــات اداری احصــاء شــده اســت کــه ایــن تخلــف، 
هرگونــه سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری کارمنــد کــه موجبــات تضییــع حقــوق مــادی یــا معنوی 
ــد،  ــه قوانینــی کــه بیــان گردی ــد را شــامل می شــود. باتوجه ب ــا ســایر اشــخاص را فراهــم نمای ــت ی دول
سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در قوانیــن شــناخته شــده اســت. ســوالی کــه در راســتای ایــن پژوهــش 

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
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فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

85

در ذهــن متبــادر می گــردد ایــن اســت کــه چــه مفهــوم و مصادیقــی از سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت 
ــوان  ــه دی ــه در روی ــه نظــر می رســد ک ــل اســتخراج اســت؟ ب ــت اداری قاب ــوان عدال ــۀ دی اداری در روی
عدالــت اداری تعریفــی بــه نحــو مفهومــی و مصداقــی بــرای سوءاســتفاده از مقــام و موقعیت مطرح نشــده 
ــد اهــداف  ــام و موقعیــت اداری مانن ــق سوءاســتفاده از مق ــه مصادی ــان آراء اســتناد ب ــا در می اســت؛ ام
نامناســب و مغایــر بــا هــدف قانون گــذار بــه چشــم می خــورد کــه بــا اســتناد مســتقیم یــا غیرمســتقیم 
آن، حکــم صــادر شــده اســت. مفهــوم سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری، از مفاهیمــی اســت کــه 
جایــگاه خــود را در دیــوان عدالــت اداری به درســتی نیافتــه اســت، البتــه در ارتبــاط بــا ایــن مفهــوم در 
قوانیــن و کتــب حقــوق اداری بــه صــورت جزئــی و پراکنــده بحــث شــده اســت و نیــز تألیفــات پیشــین 
بــه بررســی سوءاســتفاده از اختیــارات در آراء هیــات عمومــی دیــوان عدالــت اداری و یــا بررســی تطبیقــی 
سوءاســتفاده در نظــام حقوقــی ایــران و انگلســتان پرداخته انــد؛ بنابرایــن وجــه تمایــز پژوهــش پیــش رو و 
آثــار پیشــین، در ایــن اســت کــه پیــش از ایــن مفهــوم و مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت تنهــا 
در رویــه هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بررســی شــده اســت لکــن در ایــن پژوهــش بــا بررســی 
و تحلیــل آراء شــعب دیــوان عدالــت اداری درصــدد ارائــه مفهــوم و مصادیقــی از سوءاســتفاده از مقــام 
و موقعیــت هســتیم کــه بــر رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری حاکــم اســت. اهمیــت و ضــرورت ایــن 
پژوهــش در ایــن اســت کــه مقــام اداری بــه موجــب قانــون، دارای صاحیت هــای گســترده ای می باشــد 
و ممکــن اســت در مســیر اعمــال ایــن صاحیت هــا دچــار انحــراف گردیــده و مرتکــب سوءاســتفاده از 
مقــام و موقعیــت و یــا خــروج از صاحیــت گــردد. بــه نظــر می رســد ایــن دو مفهــوم بــا یکدیگــر خلــط 
شــده اند و در اکثــر مــوارد در یــک معنــا بــه کار بــرده می شــوند. در ایــن پژوهــش ایــن دو مفهــوم بــه 
منظــور درک وجــوه تمایــز آنهــا بررســی می گــردد. بــه ایــن منظــور مقالــه زیــر در ســه گفتــار، ابتــدا 
بــه بررســی مفهــوم و مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در متــون حقوقــی و قوانیــن و مقــررات 
ــا سوءاســتفاده از مقــام و  ــه بررســی مفهــوم خــروج از صاحیــت و وجــه تمایــز آن ب ایــران و ســپس ب
ــوان  ــه شــعب دی ــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در روی ــار ســوم، مصادی موقعیــت اداری و در گفت

ــردازد. ــت اداری می پ عدال

گفتــار اول. مفهــوم و مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در 
حقــوق اداری 

هــر عملــی کــه جایــگاه اداری کارمنــدان را خدشــه دار نمایــد و مــآلًا موجبــات نقــض حقــوق افــراد را 
فراهــم آورد تخلــف اداری محســوب می گــردد. تخلفــات اداری ممکــن اســت درمقایســه با ســایر جرائــم 
کــه در بســتر جامعــه در حــال وقــوع هســتند، ماننــد قتــل، ســرقت و...، رعب انگیــز نباشــد امــا ســهم 



86

ــروز فســاد  ــات زمینه ســاز ب ــن تخلف ــه ای ــه دارد؛ چراک ــی جامع ــب و انحــراف عموم به ســزایی در تخری
ــه بخــش خصوصــی در  ــری نســبت ب ــار مخرب ت ــت آث ــان دول اداری هســتند و فســاد در ســطح کارکن
تمامــی ابعــاد جامعــه در بــر دارد. لــذا برخــورد مناســب و منطقــی بــا تخلفــات اداری نقــش به ســزایی 
در کاهــش آن ایفــا می نمایــد؛ بنابرایــن نخســتین گام در کاهــش تخلفــات اداری، شناســایی مفاهیــم و 
برشــمردن مصادیــق آن می باشــد. در ایــن گفتــار بــه بررســی مفهــوم سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت 
اداری بــه عنــوان یکــی از مصادیــق تخلفــات اداری کــه در قوانیــن احصــاء گردیــده و بیــان مصادیــق آن 

ــم. ــران می پردازی ــی ای در نظــام حقوق

بند اول. مفهوم سوءاستفاده از مقام و موقعیت اداری در حقوق اداری

ــف از آن  ــه تخطــی و تخل ــی اســت ک ــت عموم ــن منفع ــات اداری تأمی ــال و تصمیم ــدف از اعم ه
اصطاحــاً »سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت«1 نامیــده می شــود. در بنــد 30 مــاده 8 قانــون رســیدگی 
بــه تخلفــات اداری، سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت بــه عنــوان یکــی از تخلفــات اداری احصــاء شــده 
ــوان  ــت عن ــت اداری از آن تح ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی ــون تش ــاده 12 قان ــا م ــت؛ ام اس
»سوءاســتفاده از اختیــارات« نــام بــرده اســت. در حقــوق اداری ایــران مفهوم مســتقلی برای سوءاســتفاده 
ــا  ــن معن ــه ای ــده و ایــن دو در یــک مفهــوم اســتعمال می شــوند.2 ب از مقــام و موقعیــت تعریــف نگردی
ــا عملــی را انجــام دهــد کــه کامــاً درحیطــۀ صاحیتــش  کــه مقــام اداری تصمیمــی اتخــاذ نمایــد ی
می باشــد امــا از انجــام آن هدفــی مغایــر بــا هــدف قانون گــذار را تعقیــب می نمایــد. در سوءاســتفاده از 
مقــام و موقعیــت، مقــام اداری ظاهــر قوانیــن را نقــض نمی نمایــد بلکــه در چهارچــوب قوانیــن از مقــام 
و موقعیــت خویــش در جهــت اغــراض شــخصی یــا خانوادگــی و حزبــی بهــره می بــرد. سوءاســتفاده از 
مقــام و موقعیــت بــه عنــوان یــک معیــار نظــارت قضایــی می توانــد مؤثــر در عــدم تخطــی و سوءاســتفاده 
ــی را  ــام اداری اختیارات ــه مق ــود ک ــق می ش ــی محق ــد و زمان ــود باش ــای خ ــام اداری از صاحیت ه مق
کــه بــه او ســپرده شــده اســت بــا هدفــی نامشــروع بــه کار گیــرد یــا در به کارگیــری اختیــارات خــود 
ــارات، روشــی افراطــی در پیــش گیــرد.  ــا در اعمــال اختی ــد، ی ــده دســت بزن ــه اقدامــی لغــو و بی فای ب
ممکــن اســت عمــل یــا تصمیــم مقــام اداری متأثــر از کینه تــوزی یــا حتــی حــب و در جهــت منافــع 
خویــش یــا گروهــی دیگــر و یــا حتــی کمــک خیرخواهانــه بــه افــراد باشــد؛ امــا مثبــت یــا منفــی بــودن 
انگیــزه و نیــت مقــام اداری در ارتــکاب و یــا عــدم ارتــکاب سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت تأثیرگــذار 
نمی باشــد.3 از ســوی دیگــر، اگــر انجــام وظیفــه از راه دیگــری، کــه زیانــی برکســی وارد نیــاورد، مقــدور 

1-Abuse of Power

 2. مولابیگی، غامرضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، انتشارات جنگل، تهران، 1394، ص121.
3. کبــم جوزانــی، مریــم، مفهــوم صلاحیــت تشــخیضی و چگونگــی کنتــرل آن در حقــوق اداری، تهــران، دانشــگاه 

آزاداســامی واحــد تهــران مرکــز، 1390، ص132.
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بــوده و متصــدی عمــداً راهــی را کــه موجــب زیــان شــده اســت را برگزیــده باشــد، مرتکــب سوءاســتفاده 
از مقــام و موقعیــت شــده اســت. هــدف از اعمــال و تصمیمــات اداری، تأمیــن منفعــت عمومــی اســت کــه 

ــه تخلــف از آن سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت نامیــده می شــود.  هرگون

امــا در دیگــر متــون حقوقــی سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت، هم معنــا بــا سوءاســتفاده از صاحیــت 
بــه کار بــرده شــده اســت. سوءاســتفاده از صاحیــت یعنــی مقــام اداری از صاحیتــی کــه قانــون بــه وی 
اعطــاء نمــوده، سوءاســتفاده نمایــد. بــه عنــوان مثــال، مقــام اداری در اتخــاذ تصمیمــات هدفــی مغایــر بــا 
هــدف قانــون را دنبــال نمایــد یــا از صاحیــت اعطایــی خویــش در جهــت اغــراض شــخصی بهره بــرداری 
ــا  ــدف ی ــه ه ــا ب ــت را عدم اعتن ــز سوءاســتفاده از صاحی ــار تشــخیص و تمی ــدگاه معی ــن دی ــد. ای نمای
اهدافــی کــه قانون گــذار از اعطــاء صاحیــت بــه مقــام اداری در نظــر دارد، تعریــف می نمایــد؛ لــذا هــرگاه 
ــون منحــرف گــردد زمینــۀ سوءاســتفاده از صاحیــت فراهــم شــده  ــام اداری از مســیر و هــدف قان مق
اســت.1 درواقــع می تــوان گفــت کــه مفهــوم ارائــه  شــده، همــان مفهومــی اســت کــه بــرای سوءاســتفاده 

از اختیــارات بیــان گردیــده اســت. 

بند دوم. مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت اداری در حقوق اداری

درحقــوق اداری ایــران تاکنــون مصادیــقِ سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت ارائــه نگردیــده اســت و 
همــواره بــه منظــور بررســی و بیــان مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت بــه منابــع حقــوق کامــن لا 
مراجعــه گردیــده اســت. در انگلســتان دو دســته بندی بــرای نظــارت قضایــی وجــود دارد کــه در قوانیــن 
ــان،  ــن می ــا در ای ــد؛ ام ــال نموده ان ــات اعم ــیم بندی را قض ــن تقس ــده و ای ــاره نش ــه آن اش ــه ب موضوع

تقســیم بندی دکتــر دیپــاک بیشــتر مــورد توجــه حقوقدانــان قــرار دارد. 

اول. دســته بندی لــرد دیپــاک: وی بــه خــروج از صاحیــت در مفهــوم مضیــق و موســع اشــاره دارد. 
لــرد دیپــاک خــروج از صاحیــت در مفهــوم موســع را شــامل عامــل اهــداف مغایــر یــا متفــاوت از هــدف 
ــی اهــداف  ــد ممکــن اســت در پ ــون عمــل نمای ــص قان ــق ن ــام اداری مطاب قانون گــذار )حتــی اگــر مق
نامطلــوب باشــد( یــا توجــه بــه عوامــل غیرمرتبــط و توجــه نکــردن بــه عوامــل مرتبــط دراتخــاذ تصمیــم 

و خــروج از صاحیــت در مفهــوم مضیــق را شــامل اصــل قانونی بــودن می دانــد.

1. مشــهدی، علــی، قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری در نظــم حقوقــی کنونــی، تهــران، 

خرســندی، 1395، ص 37.
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 برخــی دیگــر، به کارگیــری صاحیــت معیــن بــه جــای صاحیتــی دیگــر را از مصادیــق سوء اســتفاده 
می داننــد و گروهــی دیگــر نیــز غیرعقانــی و برخــی دیگــر غیرمعقــول بــودن را در مصادیــق سوءاســتفاده 
بیــان می کننــد. بدیــن ترتیــب ایشــان سوءاســتفاده را موجبــی می داننــد کــه مقــام اداری را بــه دخالــت 
ــر مبنــای صاحیــت تشــخیصی، صــرف  در امــور غیرمرتبــط وامــی دارد. غیرقانونی بــودن عمــل اداری ب
نظــر از اینکــه بــه علــت قصــور در اســتفاده از صاحیــت تشــخیصی باشــد یــا سوءاســتفاده از آن، در هــر 

صــورت خــروج از صاحیــت تشــخیصی در مفهــوم موســع خــود محســوب می شــود.1

ــاوز از  ــامل تج ــته ش ــن دس ــت در ای ــام و موقعی ــتفاده از مق ــیک: سوءاس ــته بندی کاس دوم. دس
اختیــارات ماهــوی )خــروج از صاحیــت( و تجــاوز از اختیــارات شــکلی )سوءاســتفاده از اختیــارات( بیــان 

می دارنــد.

گفتــار دوم. مفهــوم خــروج از صلاحیــت و ارتباط آن با سوءاســتفاده 
از مقــام و موقعیت اداری

در برخــی منابــع حقــوق اداری ایــران خــروج از صاحیــت به عنــوان مفهــوم مشــابه بــا سوءاســتفاده 
ــت در  ــمِ با اهمی ــت از مفاهی ــروج از صاحی ــت. خ ــده اس ــرده ش ــه کار ب ــت اداری ب ــام و موقعی از مق
ــای  ــواره از دغدغه ه ــرای آن هم ــت اداری و اج ــه صاحی ــل ک ــن دلی ــه ای ــد. ب ــوق اداری می باش حق
ــر عــدم صاحیــت  اصلــی اندیشــمندان حقــوق اداری اســت، چراکــه همــواره در حقــوق اداری اصــل ب
اســت. عــدم صاحیــت بــا جلوگیــری از تداخــل صاحیت هــا، باعــث ایجــاد نوعــی نظــم و انضبــاط اداری 

می گــردد.

بند اول. مفهوم خروج از صلاحیت

ــه مســتخدم دولتــی اعطــاء شــده  ــون ب ــه موجــب قان صاحیــت مجموعــه اختیاراتــی اســت کــه ب
اســت کــه اعمــال معینــی را انجــام دهــد.2 مأمــور دولــت مکلــف اســت صاحیــت خــود را در حــدودی 
کــه قانــون مقــرر نمــوده اســت، اجــرا نمایــد. تخلــف از صاحیــت عــاوه بــر آنکه ســبب ایجاد مســئولیت 

ــت  ــوان عدال ــی در دی ــاس، گفتارهای ــی زاده، عب ــم؛ توازن ــد قاس ــتانی، محم ــهاب الدین؛ تنگس ــوی زاده، سیدش 1. موس
ــال 1393، تهــران، مرکــز  ــان س ــا پای ــه ت ــوه قضایی ــت های پژوهشــگاه ق ــا و  نشس ــه گزارش ه اداری مجموع

ــوه قضائیــه، 1394، ص220. مطبوعــات انتشــارات ق
2. مظهــری، محمــد، بررســی آثارحقوقــی مترتــب برتمایــز صلاحیــت در حقــوق عمومــی و اهلیــت در حقــوق 

خصوصــی، دو فصلنامــه علمــی ـ پژوهشــی دانــش حقــوق مدنی،ســال هفتــم، شــماره اول ،1397، ص69.

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
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بــرای مأمــور متخلــف خواهــد شــد، تصمیمــات و اعمــال وی را نیــز ابطــال می نمایــد؛ بنابرایــن فقــدان 
یــا تجــاوز از حــدود صاحیــت اعطــاء شــده بــه مقــام اداری در معنــای خــروج از صاحیــت بــه کار بــرده 
می شــود و مخصــوص واقعــی اســت کــه مقــام اداری اختیــارات خویــش را در خــاف جهتــی کــه منظــور 
قانــون اســت بــه کار گیــرد و یــا بــرای منظــوری بــه کار بنــدد درحالی کــه ظاهــراً صحیــح و قانونی اســت 
امــا، اساســاً مبنــی بــر یــک محــرک نامشــروع باشــد.1 خــروج از صاحیــت، یعنــی اینکــه کارمنــد عملــی 
را انجــام دهــد کــه مربــوط بــه وی نمی شــود، بلکــه درصاحیــت مقــام اداری دیگــر باشــد یــا در زمــان 

و یــا مکانــی انجــام دهــد کــه قانونــاً در آن زمــان و مــکان مجــاز بــه انجــام آن نیســت.2

مأمور دولتی ممکن است به یکی از شیوه های ذیل مرتکب خروج از صاحیت گردد:
1ـ تجــاوز از صاحیــت بــه ســبب عــدم رعایــت مــدت و قلمــرو مأموریت؛ صاحیــت هر مأمــور اداری 
بــرای زمــان معینــی تعریــف شــده اســت و تصمیمــات وی خــارج از ناحیــه و موعــد معین شــده بی اثــر 
خوهــد بــود. ماننــد اینکــه اداره ای حکــم اســتخدام فــردی را پیــش از قطعیــت نتیجــه مســابقه ورودی 

اعــام نمایــد یــا اینکــه مأمــوری پــس از بازنشســتگی اتخــاذ تصمیــم نمایــد. 

ــر اســاس اصــل انفصــال قــوا، عملکــرد  2ـ مداخلــه مأمــور اداری در امــر قانون گــذاری و قضایــی؛ ب
قــوه مجریــه از قــوای مقننــه و قضاییــه منفصــل می باشــد و هرگــز نبایــد در امــور آنــان دخالــت نمایــد. 
اگــر مأمــور تصمیمــی بگیــرد کــه داخــل در صاحیــت ســایر قــوا باشــد، تصمیــم وی باطــل می باشــد. بــه 

عنــوان مثــال، مقــام اداری مالیــات وضــع نمایــد یــا در امــور مــردم قضــاوت نمــوده و رأی صــادر نمایــد.

ــه  ــت ب ــروج از صاحی ــوع از خ ــن ن ــر؛ ای ــور دیگ ــت مأم ــوزه فعالی ــور اداری در ح ــه مأم 3ـ مداخل
ــا  ــه ی ــا چنــد وزارتخان ــه عنــوان مثــال، برخــی امــور بیــن دو ی ــه چشــم می خــورد. ب نســبت بیشــتر ب
مقــام اداری مشــترک اســت و صاحیــت هریــک از آنهــا نســبت بــه آن مشــخص نیســت. در ایــن مــوارد 

ــد.  ــاف می نماین ــل اخت ــران« ح »هیئت وزی

ــوان  ــت عن ــه از آن تح ــد ک ــت می باش ــدم صاحی ــی ع ــه نوع ــز ب ــه نی ــام وظیف ــتنکاف از انج اس
صاحیــت منفــی یــاد می شــود. بــه عنــوان مثــال مقــام اداری بــه عنــوان اینکــه امــری در صاحیــت وی 

نیســت از انجــام آن خــودداری نمایــد.3

1. کاشانی، محمود، نظریه تقلب نسبت به قانون، تهران، دانشگاه ملی ایران، 1352، ص226

2. مشتاق، زرگوش، مسئولیت مدنی دولت و کارکنان آن، انتشارات جنگل، تهران، 1392، ص 55.

3. مؤتمنی طباطبایی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 1391، صص466-465.
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بند دوم. ارتباط خروج از صلاحیت و سوءاستفاده از مقام و موقعیت

حقوقدانــان انگلیســی و فرانســوی بــرای صاحیــت یــک بُعــد یــا مــرز درونــی و یــک بعــد بیرونــی را 
تعریــف نموده انــد. خــروج از صاحیــت در مفهــوم مضیــق آن بــه معنــای نقــض بُعــد بیرونــی صاحیــت 
ــد؛  ــت می باش ــی صاحی ــای درون ــض مرزه ــای نق ــه معن ــت ب ــام و موقعی ــتفاده از مق ــت و سوءاس اس
بنابرایــن سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری در معنــای موســع می توانــد بــه نوعــی یکــی از انــواع 
خــروج از صاحیــت باشــد )درواقــع بــا نقــض و خــروج از مرزهــای درونــی مرتکــب سوءاســتفاده شــده 
ــت  ــامل خــروج از صاحی ــق ش ــوم مضی ــا در مفه ــده اســت( ام ــی وارد نگردی ــون خلل ــر قان ــه ظاه و ب

نمی باشــد. 

ــت  ــتفاده از صاحی ــی ناشــی از سوءاس ــن اســت گاه ــت اداری ممک ــام و موقعی ــتفاده از مق سوءاس
تشــخیصی باشــد. درواقــع صاحیــت هنگامــی تشــخیصی یــا تخییــری اســت کــه مقــام اداری در انتخاب 
ــه افزایــش بهــره وری و کارآمــدی اداره و تأمیــن  ــد منجــر ب ــن امــر می توان ــی آزاد باشــد. ای روش قانون
هرچــه بهتــر منفعــت عمومــی شــود، امــا ممکــن اســت وجــود ایــن اختیــار بــرای مقــام اداری تهدیــدی 
بــرای منفعــت عمومــی باشــد از ایــن جهــت کــه اعِمــال نامناســب اختیــار ممکــن اســت منجــر به فســاد 
اداری شــود. ارتبــاط میــان صاحیــت تخییــری و فســاد اداری را از دو جهــت می تــوان بررســی کــرد :

ــاط  ــری. ارتب ــای تخیی ــتفاده از صاحیت ه ــاً، سوءاس ــری ثانی ــای تخیی ــترش صاحیت ه اولًا، گس
ــی از فســاد  ــک جهان ــف مشــهور بان ــتفاده از تعری ــا اس ــری و گســترش آن را ب ــت تخیی ــان صاحی می
ــرای کســب منافــع شــخصی و حتــی منافــع گروهــی«، می تــوان  »سوءاســتفاده از اختیــارات دولتــی ب
تبییــن کــرد؛ بنابرایــن در ایــن تعریــف فــرض بــر ایــن اســت کــه در سوءاســتفاده از اختیــارات بــه دلیــل 
اعطــاء صاحیــت تخییــری بــه کارمنــد قدرتــی بــه وی اعطــاء میشــود کــه زمینــه سوءاســتفاده را در 
کارمنــد اداری افزایــش می دهــد.1 بدیهــی اســت تفاوت هایــی بیــن خــروج از صاحیــت و سوءاســتفاده 
ــت مطــرح  ــدم صاحی ــام اداری، بحــث ع ــت مق ــت وجــود دارد. در خــروج از صاحی ــام و موقعی از مق
می باشــد؛ امــا در سوءاســتفاده، مقــام اداری دارای صاحیــت و اختیــارات می باشــد امــا از آن در جهتــی 
خــاف هــدف قانون گــذار اســتفاده نمــوده اســت. سوءاســتفاده از اختیــارات و خــروج از صاحیــت در 
بحــث مصادیــق نیــز بــا یکدیگــر تفــاوت دارنــد. عــدم رعایــت اصــل تناســب در تصویــب آیین نامه هایــی 
کــه در حــوزه اختیــارات مقــام اداری اســت از مصادیــق بــارز سوءاســتفاده از اختیــارات می باشــد و عــدم 

1. مشــهدی، علــی؛ جلیلــی مــراد، آیت اللــه، دکتریــن تخییــری در حقــوق ایــران و فرانســه، اندیشــه هــای حقــوق 

اداری: مقــالات اهدایــی بــه اســتاد دکتــر موتمنــی طباطبایــی، مجــد، 1393، ص286-283.

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
 اداری در رویه شــعب دیوان عدالت اداری



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

91

ــت  ــروج از صاحی ــق خ ــا از مصادی ــاد آیین نامه ه ــه مف ــه ب ــدم توج ــله مراتب اداری و ع ــت سلس رعای
می باشــد.1

گفتارســوم. مفهــوم و مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در 
رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری 

سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در متــون حقوقــی و قوانیــن حقــوق اداری ایــران پذیرفتــه شــده 
ــا خــروج از حــدود  ــا شــرع ی ــون ی ــا قان ــت ب ــت اداری مخالف ــوان عدال ــون دی ــواد 1 و 12 قان اســت، م
اختیــارات را جداگانــه بیــان نمــوده اســت. ایــن امــر بیانگــر ایــن اســت کــه خــروج از حــدود اختیــارات را 
بــه عنــوان یــک جهــت مســتقل شناســایی میتــوان تلقــی کــرد. امــا آنچــه کــه حائــز اهمیــت می باشــد، 
ایــن اســت کــه سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری چــه نمــودی دارد.

ــوان  ــعب دی ــت در آراء ش ــام و موقعی ــتفاده از مق ــوم سوءاس ــد اول. مفه بن
ــت اداری  عدال

ــا  ــط ب ــای مرتب ــا پرونده ه ــورد ب ــت اداری در برخ ــوان عدال ــات دی ــه قض ــد، روی ــر می رس ــه نظ ب
ــود: ــدی نم ــی طبقه بن ــته کل ــه دس ــوان در س ــت را می ت ــام و موقعی ــتفاده از مق سوءاس

الف. صدور رأی به سوءاستفاده از مقام و موقعیت اداری
در رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری بــه نــدرت می تــوان رأیــی بــه اســتناد مســتقیم بــه سوءاســتفاده 
از مقــام و موقعیــت یافــت. علــت ایــن امــر در ماهیــت سوءاســتفاده از اختیار اســت؛ چراکه در سوءاســتفاده 
ــه در محــدوده  ــد بلک ــور نمی کن ــون عب ــی قان ــای بیرون ــام اداری از مرزه ــت اداری، مق ــام و موقعی از مق
ــه  ــدون آســیب ب ــون و ب ــا اســتفاده از ظرفیت هــای ظاهــری قان درونــی صاحیــت اختیــاری خویــش، ب
ظاهــر آن، اقــدام بــه اعمــال برداشــت ســلیقه ای خویــش از قانــون می نمایــد. درواقــع همیــن عــدم نقــض 
مرزهــای خارجــی صاحیــت و ظاهــر قانونــی عمل مقــام اداری، تشــخیص سوءاســتفاده از مقــام و موقعیت 
را بــرای مقــام قضایــی بــا دشــواری مواجــه ســاخته اســت؛ بنابرایــن بــه نظــر می رســد کــه مقــام قضایــی، 
بــه ایــن علــت از احــراز سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری و صــدور حکــم مبتنــی بــر آن اکــراه دارد.

دادنامــه شــماره 9609970900400325 از شــعبه 44 بــدوی مــورخ 1396/3/13 ناظــر بــر 

1. مولابیگی،پیشین ، ص121.
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ــرارداد  ــد ق ــاع از تمدی ــر »امتن ــی ب ــت وی« مبن ــت »دانشــگاه محــل خدم ــه طرفی ــاکی ب ــکایت ش ش
پیمانــی شــاکی«، بــا ایــن اســتدلال کــه در بخــش ریاضــی دانشــگاه نیــازی بــه خدمــت شــاکی نیســت. 
ــه شــده، دروســی کــه ســابقاً توســط شــاکی  ــده توســط شــاکی ارائ ــه مســتنداتی کــه در پرون باتوجه ب
ــس  ــر تدری ــر ام ــه شــده و اســاتید دیگ ــان ارائ ــز همچن ــی 96-95 نی ــس شــده، در ســال تحصیل تدری
ایــن دروس را برعهــده داشــته اند. ایــن امــر بیانگــر نیــاز دانشــگاه بــه خدمــت شــاکی اســت؛ بنابرایــن 
اســتدلال دانشــگاه مبنــی بــر عــدم نیــاز بــه خدمــت شــاکی رد می شــود؛ امــا از ســوی دیگــر بــا توجــه 
بــر قــراردادی بــودن اســتخدام شــاکی، طــرف شــکایت الزامــی در تمدیــد ایــن قــرارداد نــدارد چراکــه 
مــدت قــرارداد یــک ســال بــوده و پایــان یافتــه اســت. بــا ایــن حــال بــرای اســتفاده از اختیــار بــه منظــور 

ــت می نمــود.1 ــد مقــررات و قوانیــن حاکــم را رعای ــز بای ــرارداد نی ــد ق ــاع از تمدی امتن

ــدان و  ــرد کارمن ــی عملک ــتورالعمل ارزیاب ــاده 2 »دس ــد 1 م ــه بن ــه ب ــا توج ــده ب ــن پرون در ای

ــکایت  ــرف ش ــگاه ط ــورخ 1393/11/13، دانش ــمی« م ــدان غیررس ــرارداد کارمن ــد ق ــط تمدی ضواب

ــارات لازم  ــود اعتب ــن وج ــتخدم و همچنی ــت مس ــه خدم ــه ادام ــاز ب ــورت نی ــت در ص می بایس

قــرارداد شــاکی را تمدیــد نمایــد، مســتندات شــاکی حاکــی از ایــن اســت کــه پســت اســتمرار 

ــه ایــن امــر کــه  داشــته و فــرد دیگــری در ایــن پســت مشــغول خدمــت شــده اســت. باتوجه ب

قــرارداد شــاکی بــا ایــن اســتدلال کــه بــه همــکاری شــاکی در شــغل مــورد تصــدی وی در بخــش 

ریاضــی دانشــگاه دیگــر نیــازی نیســت، تمدیــد نگردیــده اســت. با توجه بــه مــدارک و مســتندات 

ــا سوءاســتفاده از اختیــار  ــه صــدور رأی در رابطــه ب ارائه شــده توســط شــاکی قاضــی مبــادرت ب

ــروی  ــری نی ــه به کارگی ــت؛ چراک ــوده اس ــگاه نم ــام اداری دانش ــت مق ــام و موقعی ــی از مق ناش

جدیــد در دانشــگاه و عــدم تمدیــد قــرارداد شــاکی بــا وجــود اینکــه بــه آن نیــرو بــرای تدریــس 

در دانشــگاه نیــاز بــوده اســت و ازآنجاکــه اداره ادلــه ای دال بــر ناکارآمــدی مســتخدم مذکــور در 

پرونــده ارائــه ننمــوده اســت می تــوان نتیجــه گرفــت کــه اداره مربــوط موجــب تضییــع حقــوق 
مســتخدم مبنــی بــر عــدم تمدیــد قــرارداد وی بــا وجــود نیــاز بــه نیــروی خدمــت شــده اســت.2

ب. صدور رأی به صلاحیت محاکم عمومی
قضــات دیــوان عدالــت اداری بــدون ورود بــه ماهیــت پرونــده اقــدام بــه صــدور قــرار رد صاحیــت 
ــوان  ــن دادرســی دی ــون تشــکیات و آیی ــاده 12 قان ــه براســاس م ــی اســت ک ــن در حال ــد. ای نموده ان
ــد و آن را  ــی می باش ــرل قضای ــات کنت ــی از جه ــت، یک ــام و موقعی ــتفاده از مق ــت اداری، سوءاس عدال

1. رفیعــی، محمدرضــا، قالب هــای طــرح دعــوی و صــدور حکــم در شــعب دیــوان عدالــت اداری، تهــران، مرکــز 

مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، 1398، ص 86.

2. همان، ص87.

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
 اداری در رویه شــعب دیوان عدالت اداری
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ــون  ــاده 8 قان ــد30 م ــق بن ــر وف ــوی دیگ ــمارد و از س ــخاص برمی ش ــوق اش ــع حق ــق تضیی از مصادی
رســیدگی بــه تخلفــات اداری، از جملــه تخلفــات اداری شــناخته می شــود. مــاده 10 قانــون تشــکیات و 
آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1390 بــه طــور اعــم رســیدگی بــه شــکایات و تظلمــات را 
بیــان نمــوده اســت،از آن رو کــه در ایــن مــاده بــه شــکل عــام بیــان شــده اســت ســبب طــرح شــکایت 
ــی دارد: »در  ــان م ــه بی ــاده 11 ک ــاده و همان طــور م ــن م ــه صراحــت ای ــد باشــد. ب ــری می توان ــر ام ه
صورتــی کــه تصمیمــات و اقدامــات موضــوع شــکایت، موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص شــد باشــد...« و 
مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1392 رســیدگی بــه دعــاوی 
بــا موضــوع سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت از مــواردی اســت کــه در صاحیــت هیــأت عمومــی دیــوان 
عدالــت اداری اســت و بــا توجــه بــه تعریــف سوءاســتفاده از اختیــارات مبنــی بــر تضییــع حقــوق افــراد 
ــی و  ــر دو دادگاه جزای ــن ه ــد؛ بنابرای ــیدگی را دارن ــت رس ــز صاحی ــوان نی ــت شــعب دی ــوان گف می ت
اداری بــه موجــب قوانیــن و مقــررات صالــح در رســیدگی بــه دعــوی سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت 
هســتند و رســیدگی یکــی از آنهــا مانــع از رســیدگی مرجــع دیگــر نخواهــد بــود. البتــه قاضــی می توانــد 
بــا اســتدلال بــه اینکــه پرونــده بــدواً بایــد در هیات هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری رســیدگی شــود 
رأی بــه عــدم صاحیــت خویــش و ضــرورت رســیدگی ابتدایــی در هیأت هــای رســیدگی بــه تخلفــات 
اداری دهــد امــا جایــز نیســت تنهــا بــا ایــن اســتدلال کــه دعــوی سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت وصف 
کیفــری دارد از رســیدگی امتنــاع ورزد، هــر چنــد در آرای دیــوان چنیــن اســتنادی مشــاهده نمی گــردد. 
البتــه ایــن گونــه نیــز می تــوان تحلیــل نمــود کــه اگــر چــه ارســال پرونــده بــرای رســیدگی بــه جنبــه 
عمومــی آن بــه دادگاه هــای عمومــی در ابتــدای امــر ممکــن اســت موجــب کوتــاه شــدن مســیر دادرســی 
شــود. ایــن آســیب را بــه همــراه دارد کــه مقــام قضایــی بــه جهــت مقــام عمومــی بــودن مشــتکی عنه، 
ــع  ــات اداری در جهــت مناف ــد؛ چراکــه اصــولًا اقدام ــه ندان ــل مطالب ــه اشــخاص را قاب خســارت وارده ب
اکثریــت اســت و گاهــی ممکــن اســت در راســتای ایــن منافــع، آســیب هایی بــه اقلیــت افــراد وارد آیــد.

 
پرونــده بــه شــماره دادنامــه 92099702800841  شــعبه 28 بــدوی مــورخ 1392/4/1 کــه پیــش 
از ایــن بــه طرفیــت »شــهرداری منطقــه 13 تهــران در دادســرای عمومــی و انقــاب تهــران بــه همــراه 
مســتندات مطــرح شــده بــود، پــس از بررســی دادســرا بــه دلیــل اخفــا و معــدوم نمــودن اســناد توســط 
مقامــات شــهرداری بــا اســتناد بــه بنــد پ مــاده 11 قانــون دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1360 و احــراز 
ــوان  ــار دی ــه اعتب ــرار عــدم صاحیــت خــود را ب ــام اداری ق ــام و موقعیــت مق جــرم سوءاســتفاده از مق
ــت اداری  ــوان عدال ــه دی ــوی ب ــت دع ــیدگی ماهی ــرای رس ــده ب ــد. پرون ــادر می نمای ــت اداری ص عدال
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فرســتاده مــی شــود، قاضــی شــعبه 28 دیــوان عدالــت اداری در رأی خــود بیــان مــی دارد کــه معــدوم 
ــرای  ــون مجــازات اســامی نیــز ب ــه دارد و در قان ســاختن اســناد و مــدارک ســاختمان عنــوان مجرمان
آن کیفــر در نظــر گرفتــه شــده و هرکــس مرتکــب چنیــن جرائمــی شــود بایــد طبــق قانــون مجــازات 
اســامی مجــازات گــردد بنابرایــن، بــا توجــه بــه عناویــن منــدرج در پرونــده قابــل رســیدگی در دیــوان 
نبــوده و تنهــا قابــل رســیدگی در مراجــع کیفــری مــی باشــد. بدیــن ترتیــب شــعبه قــرار عــدم صاحیت 

ــد.« ــادر می نمای ص

ــه دادســرای عمومــی و انقــاب تقدیــم گردیــد و  ایــن پرونــده، تحــت عنــوان تخریــب و ســرقت ب
پــس از رســیدگی قاضــی بــه ایــن علــت کــه اختفــا و معــدوم نمــودن اســناد توســط مقامــات اداری از 
مــوارد سوءاســتفاده از اختیــارات و خــودداری از انجــام وظایــف اســت رای بــه عــدم صاحیــت بــه اعتبــار 
دیــوان عدالــت اداری صــادر نمــوده و پرونــده بــه دیــوان ارجــاع شــده اســت. دیــوان عدالــت اداری بــا 
اســتناد بــه قانــون مجــازات اســامی مبنــی بــر جــرم بــودن عناویــن ســرقت، تخریــب و معــدوم کــردن 
ــر  ــی ب ــه اداری آن مبن ــه جنب ــدون ورود ب ــد و ب ــیدگی می دان ــه رس ــاز ب ــری را مج ــناد دادگاه کیف اس
تخلــف مقــام اداری و سوءاســتفاده از اختیــارات خویــش در از بیــن بــردن مــدارک دولتــی رأی بــه عــدم 

صاحیــت دیــوان عدالــت اداری بــه اعتبــار محاکــم عمومــی دادگســتری صــادر می نمایــد.

ج. صدور رأی به صلاحیت هیأت عمومی دیوان عدالت اداری
ــوان در موضــوع سوءاســتفاده مقامــات اداری از مقــام و موقعیــت خویــش، در  ــه دی در بررســی روی
ــه  ــه پرونده هــا اقــدام ب ــوان در رســیدگی ب ــدان پرداختــه شــد، قضــات دی ــر ب پرونده هایــی کــه پیش  ت
ــا در بررســی  ســایر  ــد؛ ام ــه نفــع محاکــم کیفــری می نمودن ــوان ب ــه عــدم صاحیــت دی صــدور رأی ب
آراء، یافته هــا حاکــی از آن اســت کــه گاهــی قضــات شــعب رأی بــه عــدم صاحیــت شــعبه دیــوان بــه 
اعتبــار صاحیــت هیــأت عمومــی دیــوان صــادر نموده انــد. درســت اســت کــه طبــق مــاده 19 قانــون 
دیــوان عدالــت اداری رســیدگی بــه سواســتفاده مقــام اداری از مقــام و موقعیــت خویــش در صاحیــت 
هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری می باشــد؛ امــا قضــات دیــوان بــدون ورود بــه ماهیــت دعــوی رأی 

بــه عــدم صاحیــت شــعب دیــوان بــه نفــع هیــأت عمومــی صــادر می نمایــد. 

پرونــده شــماره 920986/8 شــعبه 8  مــورخ 1393/2/15 دیــوان عدالــت اداری، مبنــی بــر 
ــدور  ــوه ص ــتورالعمل نح ــد 2-5-1 دس ــال بن ــی برابط ــم مبن ــدور حک ــرح: »ص ــه ش ــاکی ب ــکایت ش ش
ــرو ابطــال اقدامــات مصــوب  ــر نی مجــوز بســته بندی آب جهــت مصــارف شــرب، صــادره از ســوی وزی

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
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ــوان  ــی«، قاضــی دی ــه آب بســته بندی و اســترداد وجــوه دریافت ــن تعرف ــره درخصــوص تعیی هیئت مدی
ــت اداری،  ــوان عدال ــون دی ــاده 19 قان ــب م ــه موج ــه ب ــه اینک ــر ب ــد: »نظ ــر می نمای ــن اظهارنظ چنی
ــایر  ــا و س ــی ازآیین نامه ه ــا حقوق ــی ی ــات و اعتراضــات اشــخاص حقیق ــه شــکایات وتظلم رســیدگی ب
ــا قانــون و احقــاق حقــوق  نظامــات و مقــررات دولتــی و شــهرداری ها ازحیــث مخالفــت مدلــول آنهــا ب
اشــخاص، درمــواردی کــه تصمیمــات یــا اقدامــات یــا مقــررات مذکــور بــه علــت برخــاف قانــون بــودن 
ــا تخلــف در اجــرای  ــا سوءاســتفاده از اختیــارات ی ــا تجــاوز ی ــوط ی ــا عــدم صاحیــت مرجــع مرب آن ی
ــا ایــن حــال ایــن  قوانیــن و مقــررات در صاحیــت هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری می باشــد«، ب
ــه شایســتگی هیــأت محتــرم  ــرار عــدم صاحیــت ب ــه رســیدگی ندانســته و ق ــح ب شــعبه خــود را صال

ــردد.« ــام می گ ــادر و اع ــت اداری ص ــوان عدال ــی دی عموم

در ایــن پرونــده باتوجه بــه مــاده مذکــور سوءاســتفاده از اختیــارات بــه عنــوان معیــار نظــارت قضایــی 
شــناخته شــده اســت و هیــأت عمومــی صالــح بــه رســیدگی شــناخته شــده اســت؛ امــا قاضی، اســتدلالی 
در جهــت وجــود یــا عــدم وجــود سوءاســتفاده ارائــه نمی نمایــد و بــه ماهیــت دعــوی وارد نمی شــود و 
ــوان  ــد. البتــه از بررســی آراء هیــأت عمومــی دی ــرار عــدم صاحیــت اکتفــا می نمای ــه صــدور ق تنهــا ب
عدالــت اداری نیــز ایــن نتیجــه حاصــل شــد کــه قضــات دیــوان عدالــت بیشــتر ترجیــح می دهنــد کــه 
ــه معیارهــای نظــارت قضایــی ســنتی صــادر  ــا توجــه ب ــه مفهــوم سوءاســتفاده وارد نشــوند و آراء را ب ب

نماینــد.1

ــی  ــی مبن ــأت عموم ــورخ 1383/12/18 هی ــه 886 م ــماره دادنام ــه ش ــده ب ــر پرون ــه دیگ نمون
ــرو،  ــه ســیصدوهفتادویکمین جلســه کمیســیون تخصصــی آب وزارت نی ــر درخواســت »ابطــال مصوب ب
درخصــوص تخصیــص آب غیرمتعــارف جهــت صنعــت در کفــه طاقســتان« می باشــد؛ طبــق ایــن مصوبــه 
مجــوز برداشــت از رودخانــه زاینــده رود بــرای مصــارف صنعتــی صــادر شــده بــود. بنابــر قانــون توزیــع 
عادلانــه آب، مدیریــت منابــع آب از اختیــارات وزارت نیــرو اســت. وزارت نیــرو از ایــن اختیــار خــود در 
جهــت حفــر چــاه و احــداث پمــپ در حریــم و بســتر زاینــده رود بــه منظــور تأمیــن آب مصــارف صنعتــی 
سوءاســتفاده نمــوده اســت و بــه حقآبــه زمین هــای زراعــی ضــرر وارد آورده اســت. در ایــن پرونــده نیــز 

ــد. ــت اداری صــادر می نمای ــوان عدال ــأت عمومــی دی ــه صاحیــت هی قاضــی رأی ب

1. حیــدری، نازنیــن، نظــارت قضایــی بــر ســوء اســتفاده از اختیــارات مقامــات اداری بــا نگــرش تطبیقــی بــر 

حقــوق انگلســتان، تهــران، دانشــگاه عامــه طباطبایــی، 1394، ص78.
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ــوان  ــعب دی ــه در ش ــی ک ــب پرونده های ــوان و در اغل ــه دی ــه روی ــد ک ــر می رس ــه نظ ــه ب  این گون
ــتفاده از  ــت سوءاس ــه جه ــام اداری ب ــاوی شــکایت از مق ــر ح ــده اســت اگ ــت اداری مطــرح گردی عدال
ــه نفــع محاکــم عمومــی صــادر نمــوده  ــه عــدم صاحیــت ب مقــام و موقعیــت باشــند، قاضــی رأی را ب
اســت و در پرونده هایــی کــه مربــوط بــه ابطــال مصوبــات بــه اســتناد سوء اســتفاده از مقــام و موقعیــت 
می باشــد، قاضــی رأی بــه عــدم صاحیــت شــعبه دیــوان بــه نفــع هیــأت عمومــی صــادر نمــوده اســت. 
وجــه اشــتراک در ایــن پرونده هــا در ایــن اســت کــه قضــات شــعب دیــوان بــدون ورود در ماهیــت دعــوی 
رأی بــه عــدم صاحیــت صــادر می نماینــد. بررســی آراء هیــأت عمومــی بــه جهــت آنکــه عنــوان ایــن 
پژوهــش ذکــر رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری می باشــد، از موضــوع ایــن بحــث خــارج اســت امــا، 
پژوهش هــای پیشــین مؤیــد ایــن اســت کــه هیــأت عمومــی در هیــچ رأیــی بــه طــور صریــح بــه عبــارت 
سوءاســتفاده ازمقــام و موقعیــت اشــاره نمی کنــد. ایــن در حالــی اســت کــه در بنــد 1 مــاده 19 قانــون 
ســابق دیــوان عدالــت اداری و بنــد 1 مــاده 12 قانــون فعلــی، »سوءاســتفاده از اختیــارات« بــه عنــوان 

یکــی از جهــات کنتــرل قضایــی توســط دیــوان عدالــت اداری، تصریــح شــده اســت.

د. صدور رأی به خروج از صلاحیت
در رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری مــواردی یافــت می گــردد کــه سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت 
ــام  ــتفاده از مق ــای سوءاس ــر مبن ــدور رأی ب ــوان از ص ــات دی ــن قض ــت لیک ــرز اس ــد اداری مح کارمن
ــد. آراءِ  ــرار داده ان ــت ق ــروج از صاحی ــه خ ــدور رأی ب ــت را ص ــد و اولوی ــاع می ورزن ــت امتن و موقعی
مربــوط بــه خــروج صاحیــت مقــام اداری حائــز اکثریــت هســتند و قاضــی دیــوان عدالــت اداری پــس از 
رســیدگی و بــا توجــه بــه مســتندات پرونــده رأی را بــه اســتناد خــروج از صاحیــت مقــام اداری صــادر 
ــول در  ــور و مغف ــاری محج ــوان معی ــه عن ــت ب ــام و موقعی ــتفاده از مق ــن سوءاس ــت. بنابرای ــوده اس نم
دیــوان عدالــت اداری باقــی مانــده اســت. بــه نظــر می رســد کــه، عــدم تمایــل قضــات بــه صــدور رأی 
صراحتــاً بــه اســتناد سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری ماهیــت سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت 
اســت. علی الاصــول مقــام اداری در چهارچــوب قانــون و صاحیــت اختیــاری خــود مرتکــب ایــن عمــل 
می شــود، بــه طــوری کــه هیــچ خدشــه ای بــه ظاهــر قانــون وارد نمی آیــد و مقــام اداری از صاحیــت 
و اختیــاری کــه بــه موجــب مقــام و موقعیــت خویــش قانونگــذار بــه وی اعطــاء نمــوده اســت، در جهــت 
منافــع شــخصی خــود یــا بالعکــس در جهــت تضییــع حقــوق اشــخاص بهــره می گیــرد. ممکــن اســت، 
همیــن عــدم وجــود ادلــه واضــح و آشــکار مبنــی بــر نقــض قوانیــن تشــخیص را بــرای مقــام قضایــی 
دشــوار نمــوده باشــد؛ چراکــه مقــام اداری در خــروج از صاحیــت از حیطــۀ صاحیت هــای واگــذار شــده 
بــه وی پــا را فراتــر گذاشــته اســت؛ بنابرایــن اثبــات خــروج از صاحیــت ســهل تر از اثبــات سوءاســتفاده 
از مقــام و موقعیــت اداری می باشــد، چراکــه در سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری، برخــاف خــروج 

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
 اداری در رویه شــعب دیوان عدالت اداری
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از صاحیــت مقــام اداری مرزهــای صاحیــت خویــش را آشــکارا نقــض نمی نمایــد. بــه همیــن جهــت 
عــدم اســتناد مســتقیم بــه سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری بــرای قضــات دیــوان عدالــت اداری 

ارجــح اســت.

 البتــه عــدم اســتناد بــه سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت را این گونــه هــم می تــوان تفســیر و تحلیــل 
کــرد، بــه جهــت اینکــه عمــل و تصمیــم مقــام اداری در جهــت منفعــت اکثریــت اشــخاص اســت ممکــن 
اســت درراســتای انجــام ایــن مهــم تصمیمــی اتخــاذ شــود کــه بــه منافــعِ شــخص خصوصــی خدشــه ای 
وارد آیــد، ازآنجاکــه اصــل پذیرفتــه شــده در تصمیمــات مقــام اداری بــر منافــع عمومــی اســت و مقــام 
ــه  ــر ادل ــا ب ــه نظــر می رســد ترجیــح دارد کــه حتی الامــکان بن ــی هــم براســاس همیــن اصــل، ب قضای
دیگــر پرونــده مبــادرت بــه صــدور حکــم نمایــد؛ چراکــه عمــل مقــام اداری را بنــا بــر مصلحــت و منفعــت 
ــت.  ــت اس ــر اکثری ــت در براب ــی از اقلی ــای آن چشم پوش ــی اقتض ــه گاه ــد ک ــه می دان ــت جامع اکثری
هرچنــد ایــن اســتدلال ممکــن اســت کامــاً صحیــح نباشــد، چراکــه درســت اســت کــه هــدف مقــام 
عمومــی منفعــت اکثریــت اســت امــا اقلیــت نیــز از حقوقــی برخوردارنــد کــه نمی تــوان بــه نفــع اکثریــت 

مــورد اغمــاض قــرار گیــرد.

دادنامــه شــماره 9209970955100012 شــعبه 2 مــورخ 1392/12/21 »اتهــام ارتبــاط نامشــروع 
تنهــا در صاحیــت دادگاه صالــح بــوده و اخــراج مســتخدم بــه اســتناد ایــن اتهــام، خــارج از صاحیــت 
هیئت هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری اســت.« ایــن پرونــده مبنــی بــر شــکایت از ســلب صاحیــت 
پاســداری شــاکی توســط هیأت هــای رســیدگی بــه تخلــف اداری بــه اتهــام رابطــه نامشــروع می باشــد. 
ــه آن در صاحیــت محاکــم  ــد کــه رســیدگی ب دیــوان عدالــت اداری عنــوان یادشــده را جرمــی می دان
ــده وجــود  ــن جــرم در پرون ــکاب ای ــر ارت ــن هیــچ مدرکــی هــم دال ب ــح کیفــری اســت؛ عاوه برای صال
نــدارد، لــذا قاضــی شــعبه 6 دیــوان عدالــت اداری رأی بــه خــروج از صاحیــت مقــام اداری در اخــراج 
و ســلب صاحیــت پاســداری شــاکی صــادر می نمایــد. در ایــن دادنامــه مقــام اداری حکــم بــه اخــراج 
شــاکی و ســلب عنــوان پاســداری از وی نمــوده اســت بــه اتهــام رابطــه نامشــروع، اول اینکــه اثبــات وجود 
رابطــه نامشــروع بــر عهــده محاکــم صالــح اســت و نــه دیــوان عدالــت اداری، دوم اینکــه حتــی ادلــه کافی 
بــرای اثبــات وجــود رابطــه نامشــروع در پرونــده وجــود نداشــته اســت. اســتدلال در ایــن پرونــده ایــن 
ــر مبنــای آن حتــی وقتــی  ــه وجــود رابطــه نامشــروع و صــدور حکــم اخــراج ب اســت کــه رســیدگی ب
کــه ادلــه کافــی بــرای اثبــات آن وجــود نــدارد ازجملــه اختیــارات مقــام اداری نیســت؛ بنابرایــن مقــام 
ــا  ــف اعط ــدان خاطــی و متخل ــراج کارمن ــم اخ ــت صــدور حک ــه وی در جه ــه ب ــی ک اداری از صاحیت
شــده در جهــت نادرســتی اســتفاده نمــوده و درواقــع مرتکــب سوءاســتفاده از اختیــارات خویــش شــده 



98

اســت. درحالی کــه مــدارک کافــی و مســتدل دال بــر وقــوع تخلــف در پرونــده وی وجــود نداشــته اســت 
هرچندکــه وجــود ادلــه کافــی نیــز مؤیــد وجــود صاحیــت مقــام اداری نیســت؛ چراکــه تشــخیص وقــوع 

رابطــه نامشــروع در حیطــه اختیــارات مقــام اداری نیســت و در صاحیــت محاکــم عمومــی اســت.

ــورخ1391/12/20  ــعبه 22، م ــه 9109970902202807 ش ــماره دادنام ــه ش ــر ب ــده دیگ در پرون
ــام و  ــتفاده از مق ــه سوءاس ــتناد ب ــه اس ــت وی ب ــرای رد صاحی ــش اداری ب ــته گزین ــاکی از هس »ش
موقعیــت بــه منظــور اخــذ وام از بانــک شــکایت نمــوده اســت، قاضــی بــا بررســی محتــوای پرونــده و 
رد صاحیــت شــاکی توســط هســته گزینشــی بــه اســتناد مــاده 2 قانــون گزینــش در خصــوص شــرایط 
عمومــی اشــتغال و همچنیــن در چهارچــوب تبصــره 2 همــان مــاده قانونــی در مــورد انتخــاب اصلــح 
نمی گنجــد و هــرگاه شــاکی فاقــد یکــی از شــرایط گزینشــی باشــد بایــد در پرونــده گزینــش درج شــود، 
همچنیــن هنــگام مصاحبــه بیشــترین ســوالات در مــورد تخلفــی انتســابی شــاکی مطــرح شــده کــه از 
نظــر قاضــی دیــوان عدالــت اداری هســته گزینــش را در جایــگاه بازپــرس یــا اعضــای هیئــت رســیدگی 

بــه تخلفــات اداری قــرار گرفتــه اســت کــه ایــن خــود، خــروج از صاحیــت اداری اســت.«

در ایــن پرونــده شــاکی از هســته گزینــش اداری شــکایت نمــوده اســت، بــا ایــن تفســیر کــه مقامــات 
اداری مذکــور در رونــد انجــام گزینــش و مصاحبــه تنهــا بــه تخلفــی کــه در گذشــته و ســمت پیشــین 
ــت  ــه هیئ ــی اســت ک ــن در حال ــد. ای ــت وی اســتناد نموده ان ــرای رد صاحی ــده، ب ــع گردی شــاکی واق
ــی  ــات و بررس ــه تحقیق ــدام ب ــط اداری اق ــون و ضواب ــوب قان ــت در چارچ ــف اس ــش اداری موظ گزین
شــرایط تصــدی ســمت مــورد نظــر نمایــد؛ بنابرایــن قاضــی شــعبه 22 دیــوان عدالــت اداری رأی هیئــت 
گزینــش مــورد شــکایت را نقــض نمــوده و بیــان مــی دارد کــه رســیدگی بــه بــزه منتســب بــه شــاکی 
ــه  ــیدگی ب ــت رس ــده هیئ ــوب 1374 برعه ــور مص ــش کش ــون گزین ــاده 14 قان ــره 3 م ــاس تبص براس
تخلفــات اداری می باشــد بنابرایــن رأی بــه خــروج از صاحیــت قانونــی متصــدی مصاحبــه صــادر نمــوده 
اســت. گویــی مصاحبــه کننــده در جایــگاه مســتنطق و یــا اعضــای هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اداری 
قــرار گرفتــه اســت. در واقــع مقــام اداری، صاحیــت گزینــش از فــرد داوطلــب اســتخدام را دارد امــا از 
ایــن صاحیــت در جهتــی مغایــر آنچــه کــه قانــون گزینــش کشــور بیــان مــی دارد اســتفاده نمــوده و 

مرتکــب سوءاســتفاده از اختیــارات گردیــده  اســت.

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
 اداری در رویه شــعب دیوان عدالت اداری
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بنــد دوم. مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت در رویــه شــعب دیــوان 
عدالــت اداری

ــا  ــه ب ــت ک ــده ای را یاف ــوان پرون ــدرت می ت ــت اداری به ن ــوان عدال ــعب دی ــی ش ــه قضای در روی
اســتناد مســتقیم بــه سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری رســیدگی و حکــم صــادر شــده باشــد؛ امــا 
باتوجه بــه مصادیقــی کــه پیشــتر بیــان گردیــد، بــه بررســی ایــن مــوارد در رویــه شــعب دیــوان عدالــت 

می پردازیــم: اداری 

الف. اهداف نامطلوب یا مغایر هدف قانون گذار
ــاس  ــه و اس ــن پای ــت و قوانی ــی اس ــدف خاص ــال ه ــه دنب ــن ب ــع قوانی ــذار در وض ــولًا قانون گ اص
ــات  ــوی مقام ــات از س ــه خدم ــیله ارائ ــه وس ــی ب ــدار عموم ــال اقت ــوی دیگراعم ــد. از س ــی دارن حقوق
حکومــت بــه منظــور تأمیــن نفــع عمومــی واجــد ارزش اســت. بدیــن جهــت مقامــات اداری در اعمــال 
ــه نفــع عامــه و احقــاق حقــوق افــراد بیاندیشــند؛ چراکــه  صاحیــت و اقتــدارات خویــش بایــد تنهــا ب
ایــن اقتــدارات صرفــاً بــه منظــور تحقــق منفعــت عمومــی بــه ایشــان اعطــاء شــده اســت و نبایــد آن را 
وســیله ای بــرای رســیدن بــه امیــال و اغــراض شــخصی خــود قــرار دهنــد. از دیگــر ســو صاحیــت بایــد 
ــرای هدفــی غیــر از ایــن هــدف و  تنهــا در جهــت هــدف مــورد نظــر قانون گــذار باشــد و اعمــال آن ب
ــه  ــه ب ــا ایــن توصیــف این گون ــود. ب ــه برخــی اهــداف دیگــر، نامعتبــر خواهــد ب بــه منظــور دســتیابی ب
ــه  نظــر می رســد کــه مقــام اداری برخــاف هدفــی کــه قانون گــذار در هنــگام  واگــذاری صاحیتــی ب
وی داشــته اســت ایــن صاحیــت را بــا هــدف و غــرض منفعــت شــخصی یــا اضــرار بــه شــخص دیگــر 
ــزه  ــا انگی ــا آنکــه ب ــدد و ی ــه کار ببن ــی خاصــی ب ــی، سیاســی و حزب ــه اهــداف اخاق ــل ب ــرای نی ــا ب ی
منفعــت بــرای دســتگاه اداری خــود یــا تأمیــن منفعتــی کــه حاصــل آن بــه افــراد در جامعــه خواهــد 
رســید، اعمــال کنــد.1 در اهــداف نامطلــوب، مســتخدم اداری تصمیماتــی می گیــرد یــا عملــی را انجــام 
ــرده  ــن ک ــذار تعیی ــی خــاف آنچــه قانون گ ــا در حقیقــت، هدف ــی اســت ام ــراً قانون ــه ظاه می دهــد ک
ــد و  ــز وارد نباش ــدف نی ــر آن ه ــراد خاصــی ب ــن اســت ای ــه ممک ــد. هرچندک ــال می نمای اســت را دنب
هــدف در جهــت منفعــت و اغــراض شــخصی مســتخدم هــم نباشــد.2 همچنیــن در برخــی مــوارد ممکــن 
اســت تصمیــم اتخاذشــده علی رغــم اینکــه ظاهــراً در چهارچــوب اختیــارات قانونــی بــوده امــا بــا هــدف 

 1-Treves G.E., ‘Administrative Discretion and Judicial Control’, in: Blackwell Publishing, The Modern Law

 .Review, Vol. 10, No. 3, Jul. 1947, p. 287(, 6 Ian, op.cit, p. 57

2. نجابت خــواه، مرتضــی، مفهــوم سوءاســتفاده از اختیــارات در نظــام حقوقــی کامــن لا، حقــوق و مصلحــت، ســال 

دوم شــماره5، 1388، صص93-91.
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ــتفاده از  ــی سوءاس ــه نوع ــوع، ب ــتگاه متب ــت دس ــت منفع ــه جه ــوده و ب ــاد ب ــذار درتض ــی قانون گ غای
اختیــار تلقــی گــردد و در ایــن صــورت حتــی اگــر مقــام اداری بهتریــن نیــت و انگیــزه را هــم از اتخــاذ 
تصمیــم یــا عمــل داشــته باشــد، بــاز هــم اینگونــه اعمــال، مصــداق بــارزی از سوءاســتفاده مقــام اداری 
از اختیاراتــی اســت کــه از ســوی پارلمــان بــه وی واگــذار شــده اســت و محــل ایــراد هســت. بــه نظــر 
می رســد دو معیــار بــرای نظــارت مقــام اداری مطــرح اســت. معیــار نخســت آن اســت کــه قاضــی بــه 
انگیــزه و محــرک مقــام اداری توجــه می کنــد تــا دریابــد انگیــزه مقــام اداری از اعمــال ایــن اختیــار چــه 
بــوده یــا چــه عملــی محــرک وی بــوده اســت. محــرک بــه معنایــی متناظــر بــا مفهــوم داعــی در حقــوق 
ــی  ــه جهت ــت هــدف ب ــا هدای ــداف ی ــودن اه ــوب ب ــا »نامطل ــار دوم نامناســب ی خصوصــی اســت؛ معی
خــاف هــدف مقنــن« اســت. سوءاســتفاده از اختیــار بــه معنــای اســتفاده از اختیــار قانونــی به وســیلۀ 
ــدون  ــی اختیــار و ب ــدون تجــاوز و خــروج از حــدود و قلمــرو بیرون مقــام عمومــی واجــد آن اختیــار، ب
نقــض اصــل قانونــی بــودن عمــل اداری در مفهــوم مضیــق آن، در راســتای هدفــی بــه جــز هــدف مــورد 
نظــر مقنــن از اعطــای آن اختیــار اســت، اعــم از اینکــه آن هــدف قانونــی یــا غیرقانونــی باشــد؛ بنابرایــن 
سوءاســتفاده از اختیــار را فقــط بــه مــوارد ســوء نیت مقــام اداری نبایــد محــدود نمــود بلکــه حتــی اگــر 

سوءاســتفاده آشــکار یــا پنهــان باشــد، در جهــت منافــع شــخصی یــا اهــداف غیرقانونــی باشــد.

 شــرط وقــوع سوءاســتفاده تحقــق هــدف نیســت و همیــن کــه مقــام اداری بتوانــد منجــر بــه اضــرار 
بــه افــراد و اشــخاص خصوصــی یــا تجــاوز بــه منافــع عمومــی شــود، اعــم از اینکــه قصــد و انگیــزه اضــرار 
بــه غیــر یــا تجــاوز بــه منافــع عمومــی وجــود داشــته یــا نداشــته باشــد و اعــم از اینکــه اضــراری بــه 

اشــخاص یــا منافــع عمومــی وارد شــده یــا نشــده باشــد.1

یــک نمونــه از ایــن امــر دادنامــه شــماره 9109970903203705 شــعبه 33 بــدوی مــورخ 
ــه  ــه اســتناد اینکــه ملــک ب ــه ســاختمانی ب ــده شــهرداری از صــدور پروان 1391/12/20 »در ایــن پرون
صــورت غیرقانونــی تفکیــک شــده اســت، امتنــاع ورزیــده اســت. قاضــی شــعبه 32 بــا اســتناد بــه مــاده 
ــد و امــر  ــه ســاختمانی را از وظایــف مقــام اداری می دان ــون شــهرداری، صــدور پروان 101 اصاحــی قان
ــون  ــاده 55 قان ــد 24 م ــتناد بن ــه اس ــی دارد، ب ــام م ــه اع ــدور پروان ــدا از ص ــی ج ــک را موضوع تفکی
ــع در طرح هــای دولتــی و شــهرداری،  ــون تعییــن تکلیــف اراضــی واق ــاده واحــده قان شــهرداری ها و م

ــه ســاختمانی صــادر و اعــام  مــی دارد.« ــه ورود شــکایت و صــدور پروان حکــم ب

ــف  ــه ســاختمانی از وظای ــه صــدور پروان ــی دارد ک ــان م ــت بی ــوان عدال ــده قاضــی دی ــن پرون در ای
شــهرداری ها می باشــد و تفکیــک غیــر قانونــی ملــک مانــع از صــدور پروانــه نیســت و امــر جداگانــه ای 

1. زارعی، محمدحسین، جزوه حقوق اداری تطبیقی، تهران، دانشگاه آزاد اسامی واحد مرکز، 1378،ص 94.

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
 اداری در رویه شــعب دیوان عدالت اداری
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محســوب می گــردد. البتــه شــهرداری اختیــار عــدم صــدور پروانــه را در مــوارد وجــود منــع قانونــی را 
ــی  ــدون وجــود مجــوز قانون ــه ســاختمانی ب ــاع از صــدور پروان ــع، عمــل شــهرداری در امتن دارد. درواق
ــون تعییــن تکلیــف اراضــی می باشــد. هــدف قانون گــذار از اعطــاء  ــون شــهرداری ها و قان ــا قان ــر ب مغای
ــا  ــام اداری ب ــا مق ــی می باشــد ام ــت عموم ــق منفع ــه، تحق ــام اداری در صــدور پروان ــه مق ــارات ب اختی
امتنــاع از صــدور پروانــه، درواقــع هدفــی مغایــر بــا هــدف قانون گــذار را در جهــت تضییــع حقــوق افــراد 
را دنبــال می نمایــد. مقــام اداری از اختیــارات و صاحیــت خویــش در جهــت صــدور و یــا عــدم صــدور 
پروانــه )در صــورت وجــود موانــع قانونــی( بــدون ورود مجــوز قانونــی، سوءاســتفاده نمــوده و اقــدام بــه 

امتنــاع از صــدور پروانــه نمــوده اســت. 

دادنامــه دیگــر از همــان شــعبه بــه شــماره 9109970903203189 شــعبه 5 مــورخ 1391/01/30 
ــده علــت امتنــاع شــهرداری  ــا ایــن تفــاوت کــه در ایــن پرون ــه پیشــین دارد، ب ــا نمون مشــابهت هایی ب
از صــدور پروانــه قــرار گرفتــن ملــک در حریــم رودخانــه اســت کــه قاضــی دیــوان بیــان مــی دارد: »بــا 
توجــه بــه بنــد 2 مــاده 100 قانــون شــهرداری قــرار گرفتــن در حریــم رودخانــه و صــدور پروانــه دو امــر 
ــه مــاده قانونــی عمــل شــهرداری را  ــا اســتناد ب جــدا از هــم هســتند.« در ایــن دادنامــه هــم قاضــی ب
خــاف نــص قانــون می دانــد؛ بنابرایــن رأی بــه صــدور پروانــه پایــان کار ســاختمان مذکــور می دهــد. در 
ایــن پرونــده نیــز هماننــد نمونــه پیشــین قاضــی دیــوان ایــن امــر را تصریــح می نمایــد کــه صــدور و یــا 
عــدم صــدور پایــان کار از اختیــارات شــهرداری می باشــد امــا از ایــن اختیــارات در جهتــی مغایــر هــدف 
قانون گــذار بهــره بــرده اســت؛ بنابرایــن اقــدام مقــام اداری مغایــر بــا نــص قانــون مذکــور و بنابــر آنچــه 

ــر بیــان گردیــد، از مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت می باشــد. کــه پیش ت

ب. توجه به عوامل نامرتبط و عدم توجه به عوامل مرتبط
یکــی دیگــر از فاکتورهــا در شــناخت مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت اداری ایــن اســت 
کــه مقامــات اداری بایــد تصمیمــات نامربــوط بــا موضــوع را در تصمیم گیری هــای خــود دخالــت ندهنــد. 
مفهــوم مخالــف ایــن نظــر ایــن اســت کــه مقــام اداری بایــد بــرای اتخــاذ تصمیــم بــه عوامــل اصــل و 
مرتبــط رجــوع نمایــد و نســبت بــه عوامــل مرتبــط بی توجــه نباشــد. عــدم توجــه بــه ماحظاتــی کــه 
ــه کافــی  ــدون وجــود ادل ــه معنــای اتخــاذ تصمیــم توســط مقــام اداری ب ــا تصمیــم اســت ب مرتبــط ب
ــی اهمیــت پیــدا  ــه عوامــل مرتبــط زمان ــه عوامــل نامرتبــط و عــدم توجــه ب می باشــد. البتــه توجــه ب
ــراد شــود  ــور اداره نباشــد و موجــب اضــرار اف ــط در حیطــه ام ــام اداری فق ــم مق ــه تصمی ــد ک می کنن
ــه  ــه واســطه عــدم توجــه ب و ایشــان تعقیــب مقــام اداری را خواســتار شــوند و اینکــه تصمیــم اداری ب

ــرار گیــرد.1 ــه عوامــل نامرتبــط تحت الشــعاع ق ــا توجــه ب عوامــل مرتبــط ی

ــت اداری،  ــوان عدال ــو آراء دی ــی در پرت ــات دولت ــال مصوب ــات ابط ــی جه ــل و بررس ــد، تحلی 1. شــیرزاد، امی
ــتی،1392، ص91. ــهید بهش ــگاه ش ــی دانش ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق ــران، دانش ته
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1. نحوه تشخیص ملاحظات مورد نظر قانون گذار
در برخــی مــوارد عوامــل و ماحظــات مرتبــط و غیــر مرتبــط در قانــون بــه طــور صریــح مشــخص 
ــون تعییــن شــده اند.  ــه صــورت ضمنــی براســاس قلمــرو، هــدف و موضــوع قان ــا اینکــه ب ــد، ی شــده ان
در صــورت عــدم تصریــح نظــارت قضایــی بــه لحــاظ رعایــت اصــول تناســب، معقــول و منصفانــه بــودن 
دارای اهمیــت می باشــد. البتــه بــه نظــر می رســد آنچــه کــه عنــوان »مرتبــط« یــا »غیرمرتبــط« را در 
تصمیم گیــری مقــام اداری دارد ممکــن اســت بــا تغییــر هنجارهــا و ارزش هــای اجتماعــی تغییــر کنــد 

و صــورت دیگــری بــه خــود بگیــرد. 

2. نحوه تفکیک ملاحظات مرتبط و غیرمرتبط
در برخــی مــوارد مقــام اداری بــه منظــور اتخــاذ تصمیــم چندیــن مــورد را بــه عنــوان عامــل مؤثــر و 
مرتبــط در تصمیم گیــری مــد نظــر قــرار می دهــد؛ لــذا توجــه بــه یــک عامــل و چشم پوشــی از عوامــل 

دیگــر، ممکــن اســت قانون منــدی تصمیــم اداری را در معــرض مخاطــره قــرار دهــد. 

ــاذ  ــد در اتخ ــود می توان ــد خ ــر صاحدی ــام اداری بناب ــه مق ــود دارد ک ــم وج ــی ه ــه ماحظات البت
تصمیــم بــدان توجــه نمایــد. ماننــد مــواردی کــه قانون گــذار تأکیــد می نمایــد کــه در تصمیم گیری هــا 
مــورد توجــه قــرار گیــرد. هرچنــد وجــود ایــن ماحظــات بــه معنــای عــدم توجــه بــه ســایر ماحظــات 

ــر اســت. ــه نظــر قانون گــذار نزدیک ت ــن عوامــل ب ــه نظــر می رســد کــه ای ــا ب نیســت ام

ــه  ــورخ 1392/11/9 ک ــعبه 1 تشــخیص م ــه 920997090500903 ش ــماره دادنام ــه ش ــده ب پرون
ــرای همســایگان صــادر نمــوده  ــل ســایه اندازی و مزاحمــت ب ــه دلی ــا را ب ــع بن »شــهرداری دســتور قل
اســت. »بنــا بــر تبصــره یــک مــاده 100 قانــون شــهرداری ها ضــرورت قلــع بنــا و تأسیســات ســاختمانی 
بایــد در آراء کمســیون مــاده صــد ذکــر شــود. ایــن در حالــی اســت کــه هیــچ دلیــل و علــت قانونــی 
ــمی  ــناس رس ــر کارش ــق نظ ــده، طب ــر نگردی ــه ذک ــی متنازع فی ــاک ثبت ــع در پ ــرورت قل ــر ض دال ب
دادگســتری و نظریــه ناظــر و محاســب ســاختمان کــه از ناحیــه شــاکیان ارائــه شــده، اجــرای تخریــب 
ــه می باشــد، موجــب ترک  هــای ســازه ای و غیرســازه ای در  ــی در ســازه کــه بتــن آرم در بناهــای اضاف
ــه  ــب طــرف شــکایت ارائ ــی از جان ــچ دفاع ــالًا ســاختمان های مجــاور می شــود. هی ســاختمان و احتم

نشــده همچنیــن هیــچ شــکایتی از همســایگان مبنــی بــر مزاحمــت ارائــه نگردیــده اســت«.

ــز  ــه نی ــن دادنام ــد. در ای ــه ورود شــکایت صــادر می نمای ــم ب ــک تشــخیص حک ــن شــعبه ی بنابرای
ــه نظــر کارشــناس رســمی دادگســتری و  ــا ب ــه ســاخت بن ــب اضاف ــم تخری شــهرداری در صــدور حک

مفهوم و مصادیق سوءاستفاده از مقام و موقعیت
 اداری در رویه شــعب دیوان عدالت اداری
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همچنیــن نظــر ناظــر و محاســب ســاختمان توجــه ننمــوده اســت و همچنیــن بــه ایــن امــر نیــز کــه 
تخریــب بنــا منجــر بــه وارد آمــدن خســارت بــه امــاک مجــاور می شــود، بــه عنــوان عوامــل مرتبــط 
بــا پرونــده توجــه نشــده اســت؛ عاوه برایــن هیــچ شــکایتی مبنــی بــر وقــوع مزاحمــت از ســوی ملــک 
مذکــور وجــود نــدارد؛ بنابرایــن مقــام اداری اختیــار قلــع بنــا در صــورت وجــود ادلــه قانونــی را دارد امــا 
در ایــن پرونــده، از اختیــارات خویــش در جهــت تخریــب ملــک بــدون وجــود جهــات قانونــی و همچنیــن 
در جهــت اضــرار بــه شــاکی سوءاســتفاده نمــوده اســت. یکــی از فاکتورهــای شــکل دهنده سوءاســتفاده از 
مقــام و موقعیــت )اختیــارات( عــدم توجــه بــه ماحظــات مرتبــط اســت. مقــام اداری ملــزم بــه توجــه بــه 
عوامــل و ماحظــات مرتبــط بــا تصمیــم می باشــد. قصــور در توجــه بــه عوامــل مرتبــط، می توانــد بــه 

ایــن معنــا باشــد کــه مقــام اداری بــدون ادلــه کافــی اقــدام بــه اتخــاذ تصمیــم نمــوده اســت.1

ج. مقید نمودن صلاحیت اداری
مقــام اداری بایــد صاحیت هــا و اختیــارات خــود را بــر مبنــای قانــون و بــر اســاس منفعــت مصلحــت 
عمومــی جامعــه اعمــال نمایــد و تنهــا مرجــع بــرای اعطــاء، ســلب یــا محــدود نمــودن ایــن صاحیــت 
و اختیــارات قانونگــذار اســت امــا گاه، مقــام اداری به تنهایــی و از جانــب خویــش صاحیــت اعطایــی را 
مقیــد و محــدود می نمایــد، کــه در حقــوق انگلســتان، ذیــل مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت 
ــد  ــب مقی ــد موج ــی می توان ــل گوناگون ــود. عوام ــع می ش ــی واق ــارت قضای ــورد نظ ــار اداری( م )اختی
ــه  ــت ک ــت آن اس ــودن صاحی ــد نم ــوارد مقی ــن م ــود: از مهم تری ــام اداری ش ــت مق ــودن صاحی نم
مقــام عمومــی، صاحیــت تشــخیصی خــود را بــه صاحیــت تکلیفــی تبدیــل کنــد؛ بدیــن معنــا کــه بــا 
وجــود اعطــاء صاحیــت از جانــب قانونگــذار بــه مقــام عمومــی بســیار ســطحی عمــل نمــوده و »عدالــت 
انتزاعــی را تبدیــل بــه عدالــت شــخصی نمی کنــد«. درواقــع، مــورد بــه مــورد قضایــا را مــورد بررســی 

ــد. ــد کــردن صاحیــت تشــخیصی می گوین ــه آن مقی ــه ب ــرار نمی دهــد. ک ق

به کارگرفتــن و اجــرای صاحیــت قانونــی معیــن توســط مقــام اداری بــه جــای صاحیــت قانونــی 
ــه عنــوان مصــداق دیگــری از مقیــد نمــودن صاحیــت اداری دانســت. آنچــه  ــوان ب دیگــر را نیــز می ت
ــه هــدف خاصــی  ــه اینکــه هــر صاحیتــی ب ــن اســت کــه باتوجه ب ــد ای ــان اهمیــت می یاب ــن می در ای
ــی  ــت اصل ــای صاحی ــه ج ــری ب ــت دیگ ــد از صاحی ــع اداری نمی توان ــام و مرج ــاص دارد، مق اختص
ــه وی ارجــاع شــده اســت،  ــه جهــت اتخــاذ و اجــرای تصمیمــات اداری ب مــورد نظــر کــه قانونگــذار ب
اســتفاده نمایــد وگرنــه مصداقــی از اســتفاده ناصحیــح از صاحیــت ارجــاع شــده از ســوی قانون گــذار 
بــه وی می باشــد. البتــه در مــواردی کــه قانونگــذار بــه مقــام اداری صاحیــت انتخــاب یکــی از اعمالــی 

1. هداونــد، مهــدی؛ مشــهدی، علــی، اصــول حقــوق اداری )در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری(، تهــران، معاونــت 

حقوقــی و توســعه قضایــی قــوه قضاییــه مرکــز مطالعــات قضایــی، 1391، ص 194.
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ــد یکــی از روش هــای مختلفــی را کــه  ــد انجــام دهــد واگــذار کنــد، مقــام اداری می توان را کــه می توان
ــام اداری اعطــاء  ــه مق ــف ب ــای مختل ــه صاحیت ه ــواردی ک ــا در م ــد؛ ام ــار دارد انتخــاب نمای در اختی
ــد، اســتفاده از یــک صاحیــت و  ــی مشــخص شــده اســت کــه کدام یــک را انتخــاب نمای می-شــود ول
کنــار گذاشــتن باقــی صاحیت هــا غیرقانونــی می باشــد، خصوصــاً اگــر حقــوق شــخصی را تحــت تأثیــر 
قــرار دهــد. بــا ایــن وجــود، قانون گــذار می توانــد تعییــن نمایــد کــه مقــام اداری یــک صاحیــت را بــه 
جــای صاحیــت دیگــر در صــورت همزمانــی حتــی در صــورت تحت الشــعاع قــرار دادن حقــوق افــراد 

بــه کار گیــرد.1

در آرایــی از شــعب دیــوان عدالــت اداری کــه در ایــن پژوهــش مــورد بررســی قــرار گرفــت، با توجه بــه 
الگــوء تقســیم بندی کامن لایــی کــه بیــان گردیــد، ممنــوع بــودن توســیع و تعمیــم قانــون و همچنیــن 
مقیــد، محــدود نمــودن و تخصیــص قانــون و انجــام صاحیتــی غیــر از صاحیتــی کــه بــه موجــب قانــون 

بــه مقــام اداری اعطــاء شــده اســت بــه چشــم می خــورد.

ــا  ــذار ی ــب قانون گ ــی از جان ــت اعطای ــر از صاحی ــه غی ــی ب ــد انجــام صاحیت ــان گردی ــر بی پیش ت
ــق  ــی انگلســتان از مصادی ــه قضای به اصطــاح خــروج از صاحیــت، در متــون حقوقــی و همچنیــن روی
سوءاســتفاده از اختیــارات می باشــد. درحالی کــه براســاس قوانیــن و مقرراتــی کــه مــورد بررســی قــرار 
دادیــم و همچنیــن مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عــدم صاحیــت و سوءاســتفاده 
ــد،  ــاء گردیده ان ــوان احص ــاوی در دی ــیدگی دع ــت رس ــه جه ــوم جداگان ــوان دو مفه ــه عن ــار ب از اختی
پــس نمی تــوان خــروج یــا عــدم صاحیــت مقــام اداری را از مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت 
ــد  ــن دو مصــداق دیگــر از مقی ــرد؛ بنابرای ــان ک ــت اداری بی ــوان عدال ــی دی ــه قضای ــارات( در روی )اختی

کــردن صاحیــت کــه بیــان گردیــد را در ذیــل مــورد بررســی قــرار خواهیــم داد:

1. تفسیر، توسیع و تعمیم دایره شمول قانون
در آراء دیــوان، تفســیر، توســیع و تعمیــم دایــره شــمول قانــون ممنــوع اعــام شــده اســت، بــه عنوان 
مثــال دادنامــه شــماره 9309970955400072 شــعبه 37 مــورخ 1393/01/30 در خصــوص شــکایت 
شــاکی بــه طرفیــت وزارت ارتباطــات و فنــاوری اطاعــات مبنــی »بــر الــزام شــاکی بــه پرداخــت هزینــه 
جابه جایــی صنــدوق بازنشســتگی کشــوری بــه صنــدوق تأمیــن اجتماعــی«، در ایــن دادنامــه شــاکی از 
شــرکت مخابــرات بــه جهــت اخــذ هزینــه جابجایــی صنــدوق بازنشســتگی بــه تأمیــن اجتماعی شــکایت 

1. افشــاری، فاطمــه، الگــوی مطلــوب نظــارت قضایــی بــر اشــتباه مقــام اداری در حقــوق ایــران بــا رویکــردی 

ــوم سیاســی عامــه طباطبایــی، 1396،  ــه، تهــران، دانشــکده حقــوق و عل ــتان و فرانس ــوق انگلس ــه حق ــی ب تطبیق

ص56
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ــی  ــش خصوص ــه بخ ــرات ب ــرکت مخاب ــی ش ــون اساس ــل 44 قان ــر اص ــه بناب ــت درحالی ک ــوده اس نم
منتقــل گردیــده اســت و طبــق بنــد )د( مــاده 21 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری کارمندانــی کــه 
در جهــت اصــل 44 تغییــر وضعیــت اســتخدامی دهنــد، هزینــه نقل وانتقــالِ حــق بیمــه ایــام اشــتغال 
بایــد توســط وزارتخانــه متبــوع کارمنــد پرداخــت گــردد. در حالی کــه ایــن وجــه از خــود کارمنــد اخــذ 

گردیــده اســت.

ــس از  ــال 1386، پ ــوب س ــوری مص ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــاده 21 قان ــد )د( م ــه بن با توجه ب
انتقــال تمــام یــا بخشــی از وظایــف دســتگاه اجرایــی بــه بخــش خصوصــی در صــورت تمایــل کارمنــدان 
بــه تغییــر صنــدوق بازنشســتگی، هزینــه جابجایــی و تغییــر صنــدوق ذی ربــط بــا حفــظ ســوابق، توســط 
ــر  ــه نظ ــد.  ب ــن می باش ــا قوانی ــف ب ــاکی مخال ــه از ش ــذ وج ــن اخ ــردد؛ بنابرای ــن می گ ــت تامی دول
ــت  ــوده و پرداخ ــتفاده نم ــش سوءاس ــت خوی ــام و موقعی ــام اداری از مق ــده مق ــن پرون ــد در ای می رس
وجــه کــه بــه موجــب قوانیــن از وظایــف وزارتخانــه بــوده را باتوســعه و تفســیر قانــون، پرداخــت را بــه 

مســتخدم هــم تعمیــم داده اســت. 

دادنامــه دیگــر بــه شــماره کاســه 553/91/5 شــعبه 5 مــورخ 1393/4/23 »مبنــی بــر شــکایت بــه 
طرفیــت اداره اماکــن و موضــوع امتنــاع اداره مذکــور ازصــدور پروانــه کســب« اگــر چــه حســب بنــد 11 
مــاده 3 آیین نامــه اجرایــی تبصــره یــک مــاده 12 نظــام صنفــی مصــوب 1382 کشــور موافقــت اداره 
اماکــن از شــروط اخــذ پروانــه اســت، امــا ایــن اختیــار بــرای اداره اماکــن مطلــق نبــوده بلکــه محــدود 
و مقیــد بــه حــدود مقــررات قانونــی اســت، از طــرف دیگــر، طــرف شــکایت مــدرک و اســناد و ادلــه ای 
کــه دلالــت بــر عــدم صاحیــت فعالیــت کســبی شــاکی باشــد ارائــه ننمــوده اســت. قاضــی دیــوان بــا 
اســتناد بــه اصــل بیســت ودوم قانــون اساســی و بیــان اینکــه شــغل اشــخاص از تعــرض مصــون اســت و 
همین طــور اصــل بیست وهشــتم ق.ا کــه هرکــس حــق دارد شــغلی کــه بــه آن مایــل اســت و مخالــف 
اســام و مصالــح عمومــی و حقــوق دیگــران نیســت را برگزینــد، حکــم بــه ورود شــکایت شــاکی و الــزام 

طــرف شــکایت بــه اعــام موافقــت کســبی شــاکی صــادر می نمایــد.

ــه در رأی  ــد، چراک ــن می باش ــت اداره اماک ــودن صاحی ــد نم ــه مقی ــن دادنام ــی ای ــور اصل مح
صادرشــده بیــان گردیــده، صاحیــت اداره اماکــن در صــدور پروانــه کســب مطلــق نیســت و دارای قیــود 
قانونــی می باشــد؛ )ماننــد اصــول 22 و 28 ق.ا( بنابرایــن عمــل مقــام اداری در امتنــاع از صــدور مجــوز 
بــه علــت مخالفــت بــا حرفــۀ مــورد نظــر شــاکی، در صاحیــت عمــل اداره اماکــن نبــوده و مقــام اداری 
بــا توســیع قانــون بــه نفــع خویــش، دایــره اختیــارات خــود را توســعه داده کــه بــه نحــوی سوءاســتفاده 

از اختیاراتــی اســت کــه بــه موجــب مقــام و موقعیــت بــه وی اعطــا شــده اســت.
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2. محدود و مقید نمودن قانون
ــر  ــه شــماره دادنامــه 9209970903001106 شــعبه 30 مــورخ 04/15/ 1392 مبنــی ب ــده ب پرون

ــر می باشــد: ــه شــرح زی ــه طرفیــت شــهرداری ب ــای )ع.ع( ب شــکایت آق

ــرا  ــت، زی ــاور نیس ــایه مج ــه اذن همس ــازی ب ــرازی، نی ــای اف ــرای پاک ه ــه ب ــدور پروان   »در ص
تصمیــم راجــع بــه یــک پــاک بــه پــاک دیگــر تســری نــدارد.« در ایــن پرونــده آقــای )ع.ع( مدعــی 
شــده اســت کــه شــهرداری 20 ســال پیــش بــدون اذن وی اجــازه ســاخت بــه ملــک همجــوار بــا دیــوار 
مشــترک را داده اســت؛ امــا اکنــون کــه وی قصــد ســاخت و ســاز دارد صــدور مجــوز را منــوط بــه اذن 

مالــک ملــک همســایه نمــوده اســت.

در ایــن پرونــده مقــام اداری اختیــار و صاحیــت صــدور مجــوز ســاخت بنــا را بــا توجــه بــه ضوابــط 
ــه  ــرده اســت. ب ــون بهره ب ــودن قان ــد نم ــت مقی ــارات در جه ــن اختی ــا از ای ــن دارا می باشــد، ام و قوانی
ایــن صــورت کــه مقــام اداری شــهرداری صــدور مجــوز ســاخت ملکــی کــه 20 ســال پیــش بــه دو ملــک 
مجــاور افــراز و تفکیــک گشــته را مقیــد و مشــروط بــه رضایــت ملــک همســایه نمــوده اســت. درواقــع، 
ــای  ــی در صاحیت ه ــون را حت ــمول قان ــره ش ــد دای ــام اداری نمی توان ــودن، مق ــی ب ــل قانون ــر اص براب
اختیــاری خویــش »تضییــق«، »تقییــد« یــا »مشــروط« نمایــد. امــا در ایــن پرونــده وی از صاحیت هــای 
ــون سوءاســتفاده نمــوده اســت؛ چراکــه در  ــاری خویــش در جهــت تقییــد و مشــروط نمــوده قان اختی
ــرای اخــذ مجــوز ســاخت نیســت و قیــد اذن  ــه اذن همســایه ب ــازی ب پاک هــای افرازشــده و جــدا نی

همســایه مجــاور، ناشــی از تصمیــم مقــام اداری اســت. 

 نتیجه
ــدی  ــه متص ــردد ک ــق می گ ــی محق ــی، زمان ــوق عموم ــت در حق ــام و موقعی ــتفاده از مق سوءاس
ــا در  ــه کار گیــرد و ی ــی نامشــروع ب ــا هدف ــه او ســپرده شــده اســت ب ــی را کــه ب مقــام اداری اختیارات
به کارگیــری اختیــارات خــود بــه اقدامــی لغــو و بی فایــده دســت بزنــد یــا در اعمــال اختیــارات، روشــی 
افراطــی در پیــش گیــرد. اگــر انجــام وظیفــه از راه دیگــری کــه زیانــی بــر کســی وارد نیــاورد، مقــدور 
بــوده و متصــدی عمــداً راهــی را کــه موجــب زیــان شــده اســت را برگزیــده باشــد، مرتکــب سوءاســتفاده 
از مقــام و موقعیــت شــده اســت. هــدف از اعمــال و تصمیمــات اداری، تأمیــن منفعــت عمومــی اســت 
کــه هرگونــه تخلــف از آن سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت نامیــده می شــود؛ بــه گونــه ای کــه عمــل یــا 
تصمیــم مقــام اداری صحیــح و در صاحیــت وی مــی  باشــد امــا از انجــام آن هدفــی را دنبــال می کنــد 
کــه مغایــر قانــون اســت. در بنــد 30 مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری، سوءاســتفاده از مقــام 
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ــون تشــکیات  ــاده 12 قان ــا م ــات اداری احصــاء شــده اســت؛ ام ــوان یکــی از تخلف ــه عن ــت ب و موقعی
و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری از آن تحــت عنــوان سوءاســتفاده از اختیــارات نــام بــرده شــده 
اســت. در حقــوق اداری ایــران، ایــن دو در یــک مفهــوم اســتعمال می شــوند و عبــارت اســت از اســتفاده 
از اختیــار قانونــی توســط مقــام اداری بــدون تجــاوز و خــروج از قلمــروی بیرونــی صاحیــت و  نقــض 
ــق  ــان مصادی ــرض از بی ــوده و غ ــی نب ــن پژوهــش بحــث تطبیق ــودن عمــل اداری. محــور ای ــی ب قانون
سوءاســتفاده در نظــام کامــن لا ایــن اســت کــه ایــن نظــام بــه تعبیــری خاســتگاه مفهــوم سوءاســتفاده 
از مقــام و موقعیــت اســت و هــر آنچــه کــه در قوانیــن مــا بیــان شــده بــه نحــوی الهام گرفتــه از ایــن 
ــه ای  ــد و روی ــف نموده ان ــام و موقعیــت تعری ــرای سوءاســتفاده از مق ــز ب نظــام اســت و مصادیقــی را نی
مســتدل و مســتحکم در ایــن زمینــه دارنــد؛ امــا بــرای روشــن تر شــدن رویــه شــعب دیــوان بایــد بــه آراء 
شــعب مراجعــه نمــود و بررســی نمــود کــه قضــات بــر چــه اســاس و معیــاری صــدور حکــم می کننــد. 
بــا بررســی و تحلیــل آراء شــعب مصادیقــی کــه در رســیدگی بــه پرونده هــای سوءاســتفاده بــدان اشــاره 
ــه سوءاســتفاده  ــوط ب شــده اســت مشــخص شــد و همین طــور نحــوه تعییــن تکلیــف پرونده هــای مرب
ــوان،  ــون دی ــه در قان ــتفاده ک ــاس سوءاس ــر اس ــدور رأی ب ــات در ص ــرد قض ــت رویک ــام و موقعی از مق
ــدان اشــاره شــده اســت. ایــن معیارهــا از متــون  تحــت عنــوان یکــی از معیار-هــای نظــارت قضایــی ب
و دکتریــن حقوقــی نظــام کامــن لا اســتخراج شــده و تعــدادی از آنهــا در رویــه دیــوان کاربــرد دارنــد. 
رویــه دیــوان عدالــت اداری ایــران حاکــی از ایــن اســت کــه در حــال حاضــر سوءاســتفاده از اختیــارات 
بــه عنــوان یکــی از جهــات نظــارت قضایــی فقــط در متــن قوانیــن شناســایی شــده ولــی عمــاً شــعب 
دیــوان عدالــت اداری در رســیدگی بــه دعــاوی مواضــع گوناگونــی ماننــد رد صاحیــت از خــود بــدون 
ورود بــه ماهیــت دعــوا و ارجــاع امــر بــه هیــأت عمومــی دیــوان یــا ارجــاع بــه محاکــم عمومــی اکتفــا 
ــه برخــی مصادیــق سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت کــه در متــون  ــا توجــه ب ــد؛ عاوه بر ایــن ب نموده ان
حقوقــی بــه آنهــا اشــاره شــده اســت، ماننــد اهــداف نامناســب و عــدم توجــه بــه عوامــل مرتبــط در آراء 
بــه صــورت صریــح یــا ضمنــی صــدور رأی صــورت گرفتــه اســت. برخــی غیرمعقــول بــودن را از مصادیــق 
سوءاســتفاده از مقــام و موقعیــت می داننــد، چراکــه غیرمعقــول بــودن را تــوأم بــا خــروج از صاحیــت و 
ــا توجــه بــه عوامــل  سوءاســتفاده از اختیــارات می داننــد. برخــی دیگــر غیرمعقــول بــودن را هم معنــا ب
ــه  ــدم اســتناد مســتقیم قضــات ب ــت ع ــد. عل ــل مرتبــط می دانن ــه عوام ــدم توجــه ب ــط و ع ــر مرتب غی
ــام اداری  ــول مق ــه علی الاص ــد، چراک ــت آن باش ــت ماهی ــن اس ــت ممک ــام و موقعی ــتفاده از مق سوءاس
ــچ  ــه هی ــود، به نحوی ک ــل می ش ــن عم ــب ای ــود مرتک ــاری خ ــت اختی ــون و صاحی ــوب قان در چهارچ
خدشــه ای بــه ظاهــر قانــون و حتــی صاحیــت مقــام اداری وارد نمی آیــد. در خــروج از صاحیــت، مقــام 
اداری مرزهــای بیرونــی صاحیــت را نقــض می نمایــد امــا در سوءاســتفاده مرزهــای درونــی صاحیــت 
نقــض می شــود، بــه ایــن جهــت تشــخیص آن بــرای قضــات دیــوان عدالــت اداری کــه آشــنایی کمــی بــا 
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ایــن معیــار دارنــد و همچنیــن در برخــی مــوارد ســواد کافــی در جهــت شناســایی معیارهــا و مصادیــق 
ــه  ــودن ب ــد ب ــه محــدود و مقی ــد، ســهل الوصول نیســت. البت ــت را ندارن ــام و موقعی سوءاســتفاده از مق
متــن قانــون و عــدم ابتــکار درتفســیر قانــون توســط قضــات نیــز از آســیب های دیــوان عدالــت اداری در 

زمینــه صــدور رأی بــه اســتناد بــه مقــام و موقعیــت اســت.
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  تحول ساختار دولت ـ کشور در ایران در پرتو پیدایش 
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چکیده
پیدایــش مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی در ســال 1372 در نظــام قانونــی جمهــوری اســامی ایــران 
ــور  ــر ظه ــن اث ــرد. مهم تری ــم ک ــران را فراه ــت ـ کشــور در ای ــاختار دول ــروز تحــول در س ــات ب موجب
ایــن مناطــق در ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران، خدشــه بــه »وحــدت قانــون« و »وحــدت مقنــن« بــه 
عنــوان دو اصــل پذیرفته شــده در نظــام سیاســی و اداری ایــران بــود. ایــن پژوهــش در قالــب مطالعاتــی 
ــش  ــران، پیدای ــت ـ کشــور در ای ــی تحــولات ســاختار دول ــن اجمال ــی، ضمــن تبیی ــی ـ تحلیل توصیف
ــت ـ  ــاختار دول ــول در س ــروز تح ــب ب ــی ج.ا.ا. را موج ــام قانون ــی در نظ ــاری ـ صنعت ــق آزاد تج مناط
کشــور ایــران دانســته اســت؛ بــه گونــه ای کــه در اثــر ایــن تحــول، ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران 
بــه ســمت الگویــی متفــاوت از »وحــدت انضمامــی« و »منطقه گرایــی« ســوق پیــدا کــرده کــه از آن بــه 
عنــوان »وحــدت انتزاعــی« یــاد شــد. ایــن در حالــی اســت کــه مبتنــی بــر بررســی های صــورت گرفتــه 
ــا »اصــول تبیین کننــده ســاختار  ــران، ب ــن الگــو در نظــام حقوقــی ای ــن تحقیــق، به کارگیــری ای در ای
نظــام اداری ایــران«، »اصــول مربــوط بــه وحــدت و تمامیــت ارضــی کشــور« و »اصــل عــدم تفویــض 

قانونگــذاری« مغایــر اســت.
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مقدمه
بــه در ادبیــات حقــوق عمومــی بیــن »شــکل حکومــت« کــه از آن تحــت عنــوان »رژیــم سیاســی« 
یــاد می شــود و »شــکل دولــت« تمایــز وجــود دارد. در بحــث از شــکل حکومــت، ســخن از چگونگــی 
ــه  ــای سیاســی ب ــار، رژیم ه ــن معی ــای ای ــر مبن ــدرت سیاســی اســت. ب ــال و تقســیم ق ــان، انتق جری
ــازمان دهی  ــوۀ س ــه نح ــت ب ــکل دول ــل، ش ــوند. درمقاب ــیم می ش ــط تقس ــی و مختل ــتی، پارلمان ریاس
ــر از  ــاختاری(، متأث ــکلی ـ س ــی )ش ــر حقوق ــت از منظ ــکل دول ــردازد. ش ــور می پ ــیوه اداره ام و ش
مقتضیــات جغرافیایــی، فرهنگــی، قومــی، مذهبــی، سیاســی و عواملــی از ایــن دســت، معمــولًا بــه دو 

ــوند.1 ــیم می ش ــب( تقس ــه )مرک ــاخت( و چندپارچ ــه )تک س ــورهای تک پارچ ــت ـ کش ــروه دول گ

در تقســیم بندی ذکرشــده، دولت هــای تک ســاخت بــه دولــی اطــاق می شــود کــه قــدرت 
ــام دارد، سرچشــمه  ــت ن سیاســی موجــود در آنهــا از یــک مرکــز واحــد، کــه شــخصیت حقوقــی دول
ــت ـ  ــولًا در دول ــل، معم ــال می شــود. درمقاب ــی واحــد اعم ــر جمعیت ــه و در ســرزمینی واحــد ب گرفت

ــرد.2 ــأت می گی ــی نش ــز مختلف ــی از مراک ــدار سیاس ــه اقت ــورهای چندپارچ کش

بــا بررســی مشــخصات و ویژگی هــای ســاختار حقوقــی دولت هــای مختلــف، ایــن مطلــب بــه دســت 
می آیــد کــه هریــک از کشــورهای تک بافــت و چندپارچــه، در نحــوۀ اعمــال حکومــت و تنظیــم امــور 
ــیم بندی  ــک تقس ــد. در ی ــتفاده می کنن ــور اس ــاص اداره ی ام ــای خ ــود از روش ه ــی و اداری خ سیاس
ــوان در  ــت را می ت ــی تک باف ــام حقوق ــورهای دارای نظ ــور، کش ــیوه اداره ام ــر ش ــی ب ــی و مبتن کل
ــرا  ــی و منطقه گ ــز، وحــدت انضمام ــم، عدم تمرک ــز، عدم تراک ــی از کشــورهای دارای نظــام متمرک طیف
شناســایی کــرد. مبتنــی بــر ایــن معیــار، مهم تریــن اقســام کشــورهای دارای نظــام حقوقــی چندپارچــه 

نیــز طیفــی از کشــورهای دارای نظــام کنفدراســیون و فدراســیون را تشــکیل می دهنــد. 

بررســی ســاخت حقوقــی دولــت ـ کشــور ایــران در طــول ســالیان متمــادی گویــای وجــود فــراز و 
فرودهــای مختلــف در ایــن زمینــه اســت. اغلــب صاحبنظــران در مقــام شناســایی شــکل حقوقــی دولــت 
ــای  ــف و در حوزه ه ــه در ادوار مختل ــد ک ــت می دانن ــورهای تکباف ــت ـ کش ــرۀ دول ــران، آن را در زم ای

1. قاضی شریعت پناهی، ابوالفضل، حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، تهران: میزان، 1383، چاپ یازدهم، ص 224؛ 

پروین، خیرالله، الزامات و آموزه های حقوق اساسی، تهران: نشر میزان، 1392، ص 111.

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: انتشارات سمت، 1387، چاپ پانزدهم، ص 41؛ موسی زاده، رضا، 

حقوق اداری )2-1(، تهران: نشر میزان، 1389، چاپ دوازدهم، ص 83؛ سنجابی، کریم، حقوق اداری، تهران: مهرآیین، 

1361، چاپ ششم، ص 67.

تحول ســاختار دولت - کشــور در ایران در
 پرتــو پیدایش مناطــق آزاد تجاری-صنعتی
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1. امامــی، محمــد و کــورش اســتوار ســنگری، حقــوق اداری، تهــران: نشــر میــزان، 1391، چــاپ هفدهــم، صــص 64 و 

107؛ طباطبایــی مؤتمنــی، منوچهــر، حقــوق اداری، تهــران: انتشــارات ســمت، 1387، چــاپ پانزدهــم، ص 99. ابوالحمــد، 

عبــد الحمیــد، حقــوق اداری، تهــران، انتشــارات دانشــگاه، 1354، 2، 410.

ــن حــال،  ــا ای ــف از روش هــای تمرکــز، عدم تراکــم و عدم تمرکــز اداری تبعیــت کــرده اســت.1 ب مختل
مبتنــی بــر ســیر تحــولات حقوقــی دولــت ـ کشــور در ایــران و پیدایــش مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی 
ــران را منحصــر  ــت ای ــوان شــکل دول ــه نظــر می رســد کــه دیگــر نمی ت ــه ب ــادی، این گون ــون ع در قان
در ســه الگــوی ذکرشــده دانســت. مبتنــی بــر ایــن مقدمــه، ایــن پژوهــش در نظــر دارد تــا بــا بررســی 
تحــولات ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران بــه ایــن ســؤال اصلــی پاســخ دهــد کــه آیــا بــا پیدایــش 
مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی توســط قانــون عــادی، ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران متحــول شــده  
ــا ایــن  ــران،  آی ــا خیــر؟ و اینکــه، در صــورت اثبــات تحــول در ســاختار دولــت ـ کشــور در ای اســت ی

تحــول منطبــق بــا قانــون اساســی اســت؟

بــه منظــور پاســخ بــه ســؤالات فــوق، نویســندگان ایــن تحقیــق ســعی دارنــد تــا در قالبــی توصیفــی 
ــا اســتفاده از منابــع کتابخانــه ای و اســناد قانونــی، بــه بررســی ســیر تحــولات دولــت ـ  ـ تحلیلــی و ب
کشــور در ایــران بپردازنــد و تحــولات اخیــر در ایــن زمینــه را از حیــث مغایــرت یــا عــدم مغایــرت بــا 
قانــون اساســی ارزیابــی کننــد. در ایــن راســتا، فرضیــۀ نویســندگان ایــن پژوهــش آن اســت کــه مبتنــی 
بــر اصــول قانــون اساســی، ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران تکبافــت و مبتنــی بــر ســه روش تمرکــز، 
ــت ـ  ــی از دول ــکل خاص ــمت ش ــه س ــت ب ــذا حرک ــت؛ ل ــده اس ــی ش ــز طراح ــم و عدم تمرک عدم تراک
کشــور کــه بــه واســطۀ پیدایــش مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی ایجــاد شــده، مغایــر بــا قانــون اساســی 

اســت.

بــر مبنــای مطالــب ذکرشــده و به منظــور پاســخ بــه ســؤالات ایــن تحقیــق، اختصــاراً بــه بررســی 
تحــولات ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران پرداختــه می شــود )گفتــار نخســت(؛ درادامــه، ویژگی هــای 
ــار دوم(؛  ــود )گفت ــن می ش ــق آزاد تبیی ــش مناط ــس از پیدای ــران پ ــور در ای ــت ـ کش ــاختار دول س
درنهایــت، میــزان انطبــاق ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران پــس از ظهــور مناطــق آزاد بــا قانــون اساســی 

ایــران مــورد ارزیابــی قــرار می گیــرد )گفتــار ســوم(.
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ــت ـ کشــور  ــه ســاختار دول ــی ب گفتــار نخســت. نگاهــی اجمال
ــران در ای

پیــش از بررســی تأثیــر پیدایــش مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی ج.ا.ا. بــر ســاختار دولــت ـ کشــور 
در ایــران، لازم اســت تــا بــه صــورت اجمالــی ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران و تحــولات آن مــورد 
ــون  ــب قان ــل از تصوی ــۀ قب ــن موضــوع در دو بره ــه ای ــن منظــور، در ادام ــرد. بدی ــرار گی شناســایی ق

اساســی 1358 و بعــد از آن مــورد بررســی قــرار خواهــد گرفــت.

بند اول. قبل از تصویب قانون اساسی 1358

ــران، حاکــی از آن اســت کــه ســیر  ــت ـ کشــور در ای ــه تحــولات ســاختار دول ــگاه مختصــری ب ن
ــن  ــوده اســت. در ای ــز ب ــه ســمت عدم تمرک ــز ب ــف از تمرک ــای مختل ــام  اداری در دوره ه تحــولات نظ
ــته از  ــن دس ــه در ای ــای آن اســت ک ــز گوی ــت ـ کشــورهای متمرک ــای دول ــه، بررســی ویژگی ه زمین
ــرد،   ــمه می گی ــز سرچش ــک مرک ــد و از ی ــورت واح ــی به ص ــدرت سیاس ــا ق ــورها نه تنه ــت ـ کش دول
بلکــه امــور اداری و مدیریتــی نیــز در کنــار امــور سیاســی در صاحیــت دولــت مرکــزی قــرار دارنــد.1 
تطبیــق ایــن ویژگــی بــا ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران تــا قبــل از انقــاب مشــروطه، مؤیــد آن اســت 
کــه باتوجه بــه محوریــت بی بدیــل پادشــاه یــا خلیفــه در نظــام سیاســی و اداری کشــور، نظــام معمــول 
ــر طبــق رویکــرد  ــی، ب ــه عبارت ــوده اســت. ب ــر مبنــای تمرکــز قــدرت سیاســی و اداری ب اداره امــور ب
ــأ واحــدی سرچشــمه  ــع و منش ــی از مرج ــدرت سیاس ــا ق ــاره، نه تنه ــب در دورۀ تاریخــی مورداش غال
 گرفتــه، بلکــه نظــام اداری کشــور نیــز تابــع نظمــی واحــد بــوده و از ســوی مقامــات مرکــزی اعمــال 

 شــده اســت.2

ــت ـ کشــور  ــب ســاختار دول ــن نکتــه لازم اســت کــه الگــوی ذکرشــده، الگــوی غال ــر ای تأکیــد ب
ایــران بــوده هرچندکــه در برخــی دوره هــا اســتثنائاتی نیــز داشــته اســت. بــه عنــوان نمونــه، در دوره 
حکومــت اشــکانیان کشــور بــه مناطــق مختلــف تقســیم می شــده و هــر منطقــه »پادشــاه« مخصــوص 
خــود را داشــته کــه در امــور داخلــی قلمــرو خــود مســتقل از حکومــت مرکــزی عمــل می کــرد و صرفــاً 
در برخــی امــور مثــل جنــگ بــا دولــت مرکــزی همــکاری داشــته اســت؛3 لــذا، ایــن دوره مشــابهت های 

1. نویــن، پرویــز، اصــول حقــوق عمومــی »حقــوق اداری و دادرســی اداری تطبیقــی ایران،فرانســه، انگلســتان«، 
تهــران: جنــگل، 1390، ص 129.

2. سنجابی، کریم، حقوق اداری، تهران: مهرآیین، 1361، چاپ ششم، ص 71.
3. صفی زاده، فاروق، تاریخ حقوق در ایران باستان، تهران: جنگل جاودانه، 1391، ص 25.
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1. درستی، احمد، دگرگونی ساخت دولت در ایران پیش مدرن، تهران: نشر میزان، 1391، صص 225 و 288.

2. امین، حسن، تاریخ حقوق ایران، تهران: دایره المعارف ایران شناسی، 1391، چاپ سوم، ص 84.

3. علوی، علی، تاریخ تحولات سیاسی و اداری در ایران، تهران: دانشگاه امام صادق، 1390، جلد اول، ص 30.

4. اصــل 29- منافــع مخصوصــۀ هــر ایالــت و ولایــت و بلــوک بــه تصویــب انجمن هــای ایالتــی و ولایتــی بــه موجــب قوانیــن 

مخصوصــۀ آن مرتــب و تســویه می شــود.

5. اصــل 90- در تمــام ممالــک محروســه انجمن هــای ایالتــی و ولایتــی بــه موجــب نظامنامــه مخصــوص مرتــب می شــود 

و قوانیــن اساســیه آن انجمن هــا از ایــن قــرار اســت.

ــه  ــق نظام نام ــوند مطاب ــاب می ش ــی انتخ ــرف اهال ــطه از ط ــی باواس ــی و ولایت ــای ایالت ــای انجمن ه ــل 91- اعض 6. اص

ــی. ــی و ولایت ــای ایالت انجمن ه

ــا رعایــت  ــد ب ــه منافــع عامــه دارن 7. اصــل 92- انجمن هــای ایالتــی و ولایتــی اختیــار نظارت نامــه در اصاحــات راجعــه ب

حــدود قوانیــن مقــرره.

8. اصل 93- صورت خرج و دخل ایالات از هر قبیل بتوسط انجمن های ایالتی و ولایتی طبع و نشر می شود.

زیــادی بــا دولــت ـ کشــورهای چندپارچــه )فدراســیون( داشــته اســت. همچنیــن، در دوره هایــی جهــت 
ــا تســریع  ــرار داشــته ی ــت مرکــزی ق کاهــش حجــم صاحیت هــا و مســئولیت هایی کــه برعهــده دول
در رونــد جریــان امــور، بخشــی از امــور اداری و مدیریتــی بــه نمایندگانــی در مناطــق مختلــف واگــذار 
شــده اســت کــه ســاختار دولــت را بــه عدم تراکــم شــبیه ســاخته اســت. ازجملــۀ ایــن حکومت هــا در 
تاریــخ ایــران، می تــوان بــه حکومــت داریــوش هخامنشــی، سلســله قاجاریــه و افشــاریه اشــاره کــرد.1 در 
ایــن زمینــه، بــه روایــت تاریــخ داریــوش هخامنشــی قلمــرو خــود را بــه »ســاتراپی« تقســیم کــرده بــود 
ــر  ــاتراپ ها در براب ــن س ــد2 و ای ــاتراپ« اداره می ش ــام »س ــه ن ــوری ب ــور کش ــک مأم ــیلۀ ی ــه به وس ک

پادشــاه مســئولیت مســتقیم داشــتند.3

ــران را  ــت ـ کشــور ای ــول دول ــاختار معم ــه در بســیاری ادوار تاریخــی س ــز اداری ک ــام متمرک نظ
تشــکیل مــی داد، بــا ظهــور انقــاب مشــروطیت )1285( و در پــی آن تصویــب قانــون اساســی مشــروطه 
ــل  ــا حــدودی تعدی ــات ت ــن و مکتوب ــب قوانی ــل در قال )1285 ه.ش( و متمــم آن )1286 ه.ش(، حداق
شــد. اصــول 29 4، 90 5، 91 6، 92 7 و 93 8 متمــم قانــون اساســی مشــروطه، در کنــار ســاختار دولــت 
مرکــزی، تشــکیل انجمنهــای ایالتــی و ولایتــی را بــه منظــور پیشــبرد ســریع امــور و هماهنگ ســازی 
ــی و  ــای ایالت ــکیل انجمن ه ــی تش ــرد. پیش بین ــبینی ک ــی پیش ــات محل ــا مقتضی ــات اداری ب موضوع
ولایتــی در قانــون اساســی ســبب شــد تــا ایــن موضــوع در قوانیــن و مقــررات عــادی نیــز ظهــور و بــروز 
پیــدا کنــد. ازجملــه قوانینــی کــه در ایــن دورۀ تاریخــی، مبیــن تحــولات ســاختار دولــت ـ کشــور در 
ــه«  ــون »بلدی ــی« مصــوب 1286، قان ــی و ولایت ــای ایالت ــون »انجمن ه ــه قان ــوان ب ــران اســت می ت ای
مصــوب 1286 و قانــون »تشــکیل ایــالات و ولایــات و دســتورالعمل حــکام« مصــوب 1286 اشــاره کــرد.
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بــر ایــن اســاس، مســتند بــه متــن متمــم قانــون اساســی مشــروطه و قوانیــن موضوعــه، بــا ایجــاد 
انجمن هــای ایالتــی و ولایتــی به مثابــۀ شــوراهای محلــی فعلــی،1 در ترســیم ســاختار دولــت ـ کشــور 
ــان  ــه می ــخن ب ــز س ــز اداری نی ــر عدم تمرک ــی ب ــام مبتن ــز اداری، از نظ ــام تمرک ــار نظ ــران، در کن ای
آمــد. هرچنــد ایــن شــیوه اداره کشــور نیــز بنــا بــه علــل مختلفــی چــون دخالــت خارجیــان و درنهایــت 
ــا از نظــام اداری کشــور حــذف شــده  ــا مدت ه ــس از ســال 1304 ت ــای ســوم اســفند 1299، پ کودت
بــود.2 در نظــام عــدم  تمرکــز محلــی، حســن جریــان امــور اداری در گــروِ تفکیــک امــور محلــی از امــور 
ملــی دانســته شــد. در ایــن نظــام، امــور اداری محلــی اعــم از تصمیم گیــری، اجــرا و امــور مدیریتــی 
ــز از  ــی مســتقل و متمای ــی از شــخصیت حقوق ــای محل ــدند و واحده ــذار ش ــی واگ ــات محل ــه مقام ب
دولــت مرکــزی برخــوردار شــدند.3 بــر ایــن اســاس، برخــی امــور اداری بــه صــورت اســتقالی بــه برخــی 
نهادهــا و واحدهــای محلــی ســپرده شــد کــه در ابعــاد مالــی، ســازمانی و ســاختاری مســتقل از دولــت 
مرکــزی هســتند.4 البتــه قائل شــدن شــخصیت حقوقــی بــرای ایــن نهادهــا، بــه معنــای عــدم نظــارت 
دولــت مرکــزی بــر ایــن واحدهــا نیســت. بلکــه، در ایــن روش نیــز دولــت مرکــزی بــر واحدهــای محلــی 

نظارتــی خفیــف دارد کــه از آن بــه عنــوان نظــارت قیمومتــی یــاد می شــود.5

ــد آن اســت  ــی انجمن هــای ایالتــی و ولایتــی مؤی بررســی برخــی از ویژگی هــا و مشــخصات قانون
ــت ـ  ــی تحــولات درخــورِ ماحظــه ای در ســاختار دول ــی مورداشــاره، از نظــر قانون کــه در برهــۀ زمان

کشــور ایــران ایجــاد شــد کــه اجمــالًا بــه آنهــا اشــاره خواهــد شــد: 

ــای  ــون انجمن ه ــل اول قان ــه فص ــتند ب ــردم: مس ــط م ــا توس ــدگان انجمن ه ــاب نماین ــف. انتخ ال
ــی و  ــای ایالت ــای انجمن ه ــکیاتی، اعض ــازمانی و تش ــد س ــوب 1286، در بُع ــی مص ــی و ولایت ایالت

ــد. ــردم بودن ــه منتخــب م ــزی، بلک ــت مرک ــدگان دول ــن و نماین ــه مبعوثی ــی ن ولایت

ب. اســتقال انجمن هــا از دولــت مرکــزی: مســتند بــه فصــل دوم قانــون یادشــده در بُعــد 
بودنــد. از دولــت مرکــزی  انجمن هــا دارای صاحیت هایــی مســتقل  صاحیتــی، 

ــادی،  ــون ع ــون اساســی مشــروطه و قان ــن ســاختار در متمــم قان ــی ای ــا وجــود پیش بین ــه، ب البت

تحول ســاختار دولت - کشــور در ایران در
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1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: انتشارات سمت، 1387، چاپ پانزدهم، ص 92.

ــده  ــی در س ــای سیاس ــر جغرافی ــران از منظ ــز در ای ــی متمرک ــن حکمران 2. لشــگری تفرشــی، احســان، تکوی

ــص 39-72، ص 41. ــانزدهم، 1397، ص ــماره ش ــی، ش ــه دولت پژوه ــر، فصلنام معاص

انجمن هــای ایالتــی تنهــا در مناطــق محــدودی تشــکیل شــدند و از منظــر صاحیــت و کارآیــی نیــز 
اثــر اجرایــی چندانــی بــر رونــد جریــان امــور اداری جامعــه و ســاختار تمرکــز اداری دولــت ـ کشــور 
نداشــتند1 و همچنــان نظــام متمرکــز اداری الگــوی غالــب اداره کشــور ایــران در ایــن بــازۀ زمانــی بــوده 
ــی، زمینه ســاز دوری از ســاختار  ــن انجمن هــا در آن برهــۀ زمان اســت.2 هرچنــد کــه صــرف ظهــور ای

ــه ســمت سیســتم عدم تمرکــز اداری شــد. متمرکــز و ســوق ب

بند دوم. پس از تصویب قانون اساسی 1358

در قانــون اساســی ج.ا.ا. مصــوب 1358، در کنــار تبییــن شــکل حکومــت و رژیــم سیاســی )اصل 1(، 
اصــول مختلفــی بــه تبییــن ســاختار دولــت ـ کشــور از منظــر حقوقــی و تثبیــت ســاختار عدم تراکــم و 
عدم تمرکــز اداری اختصــاص داده شــد. در ایــن زمینــه، مســتند بــه اصــل 60 قانــون اساســی، در نظــم 
حقوقــی ایــران اعِمــال قــوه مجریــه در صاحیــت رهبــری، رئیس جمهــور و وزیــران )مقامــات دولتــی 
ــات نظــام  ــایی مقام ــۀ شناس ــه به منزل ــن اصــل ک ــاد ای ــر مف ــاوه ب ــه اســت. ع ــرار گرفت ــز( ق در مرک
ــدار و بخشــدار به عنــوان  ــران اســت، شناســایی مقاماتــی همچــون اســتاندار، فرمان تمرکــز اداری در ای
منصوبیــن دولــت مرکــزی در اصــل 103 قانــون اساســی، مؤیــد پذیــرش و شناســایی نظــام عدم تراکــم 

ــران می باشــد. اداری در نظــم حقوقــی ای

از ســوی دیگــر، عــاوه بــر ایــن اصــل 7 قانــون اساســی شــوراهای محلــی ازجملــه شــورای اســتان، 
شهرســتان، شــهر و روســتا را در عــداد ارکان تصمیم گیــری و اداره کننــدۀ کشــور معرفــی کــرده اســت. 
ــۀ شناســایی نظــام  ــه عنــوان رکــن تصمیم گیــری و ادارۀ کشــور به منزل شناســایی شــوراهای محلــی ب
عــدم  تمرکــز اداری در ایــران اســت. اهمیــت نظــام عــدم  تمرکــز اداری در اندیشــۀ قانونگــذار اساســی 
ــوراها  ــوع ش ــه موض ــه ب ــی ک ــون اساس ــده ای در قان ــول پراکن ــر اص ــاوه ب ــه ع ــوده ک ــه ای ب ــا درج ت
پرداختــه ، اصــول فصــل هفتــم قانــون اساســی نیــز بــه ایــن موضــوع اختصــاص یافتــه اســت. بــر ایــن 
ــون اساســی  ــم قان ــد متم ــران را بای ــز اداری در ای ــدم  تمرک ــام ع ــش نظ ــدأ پیدای ــه مب ــاس، اگرچ اس
ــطۀ  ــامی و به واس ــاب اس ــس از انق ــد پ ــام را بای ــن نظ ــی ای ــتقرار حقوق ــا اس ــت ام ــروطه دانس مش
قانــون اساســی ج.ا.ا. دانســت. البتــه، بــا وجــود شناســایی شــوراهای محلــی در قانــون اساســی ج.ا.ا. و 
ــی  ــی شــوراهای محل ــن موضــوع در قوانیــن مختلــف همچــون لایحــه قانون ــه تبــع آن شناســایی ای ب
مصــوب 1358 شــورای انقــاب، قانــون تشــکیات شــوراهای اســامی کشــور مصــوب 1361 و قانــون 
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1. به منظور مطالعه انتقادات وارد بر شیوه پیشبینی شوراهای اسامی در جمهوری اسامی ایران رجوع کنید به: ابوالحسنی، عبدالرحیم، 

ابراهیم آبادی، غامرضا، شوراهای اسامی شهر و روستا و تمرکززدایی در جمهوری اسامی ایران، پژوهشنامه علوم سیاسی، 1397، سال 

سیزدهم، ش 4، صص 7-34؛  هریسی نژاد، کمال الدین، سیر تحول اداره شهرها توسط انجمن ها و شوراهای شهر، فصلنامه پژوهش حقوق و 

سیاست، 1389، شماره 28، صص 425-403.

2. امینی، الف، مروری بر قانون چگونگی اداره مناطق آزاد تجاری ـ صنعتی )منطق آزاد در ایران از اندیشه تا عمل(، نشریه مجلس و 

راهبرد، 1372، شماره 6، صص 218-205، 206.

 ازجمله قوانینی که در آن بازه زمانی موید اندیشه ایجاد مناطق آزاد تجاری و صنعتی در ایران است می توان به قانون »معافیت از حقوق 

و عوارض گمرکی کالاهایی که به منظور استفاده و مصرف و فروش وارد بعضی از جزایر خلیج  فارس می شود« مصوب 1349/12/23 

مجلسین اشاره کرد. به موجب این ماده واحده مقرر شده بود که »به دولت اجازه داده می شود در هریک از جزایر خلیج فارس که مقتضی 

تشخیص دهد کلیه کالاهایی که به منظور مصرف و استفاده و  فروش در فروشگاه ها وارد جزایر مذکور می شود از پرداخت حقوق و عوارض 

گمرکی و سود بازرگانی و حق انحصار و عوارض مختلف و حق ثبت  سفارش ) به استثناء هزینه خدمات بندری و باربری( معاف نماید ...«.

تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران مصــوب 1375، عمــاً 
تشــکیل ایــن شــوراها تــا ســال 1377 مســکوت مانــد. پــس از ایــن دوره بــود کــه بــه صــورت مرتــب بــا 
برگــزاری انتخابات هــای محلــی شــوراهای اســامی تشــکیل و اداره امــور محلــی را در حــدود صاحیــت 
ــر شــیوه پیش بینــی شــوراها و  ــن باوجــود انتقــادات متعــددی کــه ب ــد؛ بنابرای مقــرر برعهــده گرفته ان
سیســتم عــدم  تمرکــز اداری در ج.ا.ا. وارد اســت1 ، دوره زمانــی پــس از ســال 1377 را می تــوان دورۀ 

اســتقرار عملــی نظــام عــدم  تمرکــز اداری در ایــران شــناخت. 

ــون  ــب قان ــد از تصوی ــل و بع ــران قب ــت ـ کشــور در ای ــاختار دول ــی س ــا مشــخص شــدن اجمال ب
اساســی در ســال 1358 و شناســایی اجمالــی تحــولات آن، اشــاره بــه ایــن نکتــه مفیــد خواهــد بــود 
کــه هرچنــد قانــون اساســی ج.ا.ا. تنهــا دو نظــام عــدم  تراکــم و عــدم  تمرکــز اداری را جهــت ادارۀ بهتــر 
امــور شناســایی کــرده و از ایــن جهــت ممکــن اســت به واســطۀ مفــاد قانــون اساســی، ســاختار دولــت 
ـ کشــور ایــران تک بافــت و مبتنــی بــر روش هــای عــدم  تراکــم و عــدم  تمرکــز شــناخته شــود امــا بــا 
پیدایــش مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی در ایــران، می تــوان ادعــا کــرد کــه ســاختار دولــت ـ کشــور 
در ایــران متحــول شــد. بــا ایــن مقدمــه، در بنــد بعــد تــاش خواهــد شــد تــا ویژگی هــای ایــن مناطــق 

و اثــر آنهــا در ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران مــورد بررســی قــرار گیــرد.

گفتــار دوم. ویژگی هــای ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران پــس 
از پیدایــش مناطــق آزاد

از منظــر تاریخــی اندیشــۀ ایجــاد مناطــق آزاد در نظــم حقوقــی ایــران بــه ســال های آغازیــن دهــه  
ــد  ــی را بای ــده حقوق ــن پدی ــور ای ــی ظه ــتۀ اصل ــه، سررش ــردد.2 البت ــاز می گ ــر ب ــدۀ حاض ــوم از س س
تبصــره »19« مــاده واحــده قانــون برنامــه اول توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی ج.ا.ا.1 مصــوب 
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ــرزی  ــاط م ــی، در نق ــه آزاد تجــاری ـ صنعت ــن تبصــره  اجــازه  تأســیس ســه منطق 1368 دانســت. ای
ــال 1372  ــعه، در س ــه  اول توس ــون برنام ــن موضــوع در قان ــی ای ــا پیش بین ــود. ب ــت داده ب ــه دول را ب
ــب مجلــس شــورای اســامی و  ــه تصوی ــون چگونگــی اداره مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی ج.ا.ا. ب قان
ــام  ــیم نظ ــون در ترس ــن قان ــوان آن را مهم تری ــه می ت ــون ک ــن قان ــید. ای ــان رس ــورای نگهب ــد ش تأیی
حقوقــی حاکــم بــر مناطــق آزاد شــناخت، ضمــن بیــان اهــداف و ترســیم نظــام حقوقــی حاکــم بــر ایــن 
مناطــق، در مــاده )1( ســه حــوزه جغرافیایــی قشــم، کیــش و چابهــار را بــه عنــوان مناطــق آزاد تجــاری 
ـ صنعتــی معرفــی کــرد. تبصــره »3« ایــن مــاده نیــز ایجــاد مناطــق آزاد جدیــد را منــوط بــه پیشــنهاد 
هیئت وزیــران و تصویــب مجلــس دانســت.2 بــر ایــن اســاس، روزبــه روز بــر تعــداد مناطــق آزاد در ایــران 
افــزوده شــد و مناطقــی همچــون منطقــه آزاد آبــادان، خرمشــهر، جلفــا و بندرانزلــی3 و منطقــه ماکــو4 

به عنــوان مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی شــناخته شــدند. 

هماننــد ســایر کشــورهای جهــان، مبنــای اصلــی پیدایــش مناطــق آزاد در ایــران ایجــاد مناطقــی به 
منظــور بهبــود و توســعه شــاخص های اقتصــادی کشــور ازجملــه ایجــاد فضایــی بــرای توســعه صــادرات 
غیرنفتــی5 ، ایجــاد فرصت هــای اشــتغال، توســعه ایــن مناطــق و در درازمــدت انتقــال تکنولــوژی بــه 
کشــور و ارتقــاء شــیوه های مدیریتــی و اقتصــادی در کشــور بــوده اســت؛ حــال آنکــه بــا گذشــت چنــد 

دهــه از تشــکیل ایــن مناطــق، بخــش قابل توجهــی از اهــداف مذکــور عمــاً محقــق نشــده اند.6

فــارغ از عــدم تحقــق بخشــی از اهــداف تشــکیل مناطــق مناطــق آزاد در ایــران و آثــار فرهنگــی، 
اقتصــادی، سیاســی و نظایــر آن کــه به واســطۀ پیدایــش ایــن مناطــق بــروز کــرد، ظهــور ایــن مناطــق 
ــار  ــن آث ــه منظــور تبیی ــران داشــته اســت. ب ــت ـ کشــور در ای ــاختار دول ــر تحــول س ــژه ای ب ــر وی اث
ــه تبییــن اهــم ویژگی هــای نظــام  ــر ســاختار کشــور ایــران، درادامــه، ابتــدا ب پیدایــش مناطــق آزاد ب

1.  تبصــره 19ـ بــه دولــت اجــازه داده می شــود کــه حداکثــر در ســه نقطــه از نقــاط مــرزی کشــور، مناطــق آزاد تجــاری ـ 
صنعتــی تأســیس نمایــد.

ــه  ــون برنام ــاده 23 قان ــب مجلــس شــورای اســامی، در م ــا تصوی ــی ب 2. ضــرورت تأســیس مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعت
ــده اســت. ــر ش ــز ذک ــعه مصــوب 1395 نی ــاله ششــم توس پنج س

3. مناطــق مذکــور بــه اســتناد قانــون ایجــاد مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی آبــادان و خرمشــهر، جلفــا و بندرانزلــی مصــوب 
ــده اند.  ــاد ش 1382 ایج

ــژه اقتصــادی  ــون ایجــاد یــک منطقــه آزاد تجــاری ـ صنعتــی و بیســت و ســه منطقــه وی ــه اســتناد قان 4. ایــن منطقــه ب
مصــوب 1389 ایجــاد شــده اســت.

ــر ســازمان مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی  5. فضلــی، عزیزاللــه و هداونــد، مهــدی، ماهیــت حقوقــی نظــارت ب
ــوق اداری، 1396، شــماره 13، ص1. ــران، حق ای

ــت و  ــد مدیری ــران، فراین ــی ای ــاری ـ صنعت ــق آزاد تج ــرد مناط ــر عملک ــر ب ــل مؤث ــه، عوام ــورد، فرج الل 6. رهن
ــماره 74، ص 47. ــعه، 1389، ش توس
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حقوقــی مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی پرداختــه خواهــد شــد؛ ســپس، ویژگی هــای ذکرشــده بــا دو 
الگــوی وحــدت انضمامــی و منطقه گرایــی به عنــوان ســاختارهای نزدیــک بــه شــیوه اداره مناطــق آزاد 
تجــاری ـ صنعتــی تطبیــق داده خواهــد شــد تــا ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران بــا ظهــور مناطــق آزاد 

تجــاری ـ صنعتــی کشــف شــود.

بند اول. نظام حقوقی حاکم بر مناطق آزاد 

مبتنــی بــر قوانیــن و مقــررات حاکــم بــر مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی، نظــم حقوقــی حاکــم بــر 
ایــن مناطــق را می تــوان در محورهــای زیــر ترســیم کــرد:

الف. سازمان اداری مناطق آزاد 
ــن مناطــق را در صاحیــت ســازمانی  ــون چگونگــی اداره ی مناطــق آزاد1 ، اداره ی ای ــاده )5( قان م
قــرار داده کــه بــه صــورت شــرکت ایجــاد می شــود و ســرمایۀ آن متعلــق بــه دولــت اســت. مــاده  )6( 
قانــون مزبــور2 در تشــریح شــیوۀ اداره  ایــن ســازمان، هیئتــی مرکــب از ســه تــا پنــج عضــو منتخــب 
هیئت وزیــران را بــه عنــوان هیئت مدیــره ایــن ســازمان معرفــی کــرده اســت. بخــش اخیــر ایــن مــاده 
نیــز ریاســت هیئت مدیــره را در صاحیــت مدیرعاملــی قــرار داده اســت کــه بــه حکــم رئیس جمهــور 
منصــوب می شــود؛ عاوه برایــن، عــزل مدیرعامــل و اعضــای هیئت مدیــره ایــن ســازمان در صاحیــت 

مراجــع و مقامــات انتخاب کننــده قــرار داده شــده اســت.

مبتنــی بــر مــواد مــورد اشــاره، تردیــدی نیســت کــه مدیریــت عالــی مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی 
برعهــده مدیرعامــل ســازمان هــر منطقــه قــرار دارد کــه هماننــد مقامــات عــدم  تراکــم منصــوب دولــت 

ــا شــخصیت حقوقــی مســتقل تشــکیل می گــردد و  ــه صــورت شــرکت ب 1. مــاده 5- هــر منطقــه توســط ســازمانی کــه ب

ــن شــرکت ها و شــرکت های وابســته از شــمول قوانیــن و مقــررات  ــت اســت اداره می شــود. ای ــه دول ــق ب ســرمایه آن متعل

ــون و  ــن قان ــاس ای ــر اس ــراً ب ــوده و منحص ــتثنی ب ــت مس ــی دول ــررات عموم ــایر مق ــی و س ــرکت های دولت ــر ش ــم ب حاک

اساســنامه های مربــوط اداره خواهــد شــد و در مــوارد پیش بینــی نشــده در ایــن قانــون و اساســنامه، تابــع قانــون تجــارت 

خواهنــد بــود.

ــره توســط  ــر اداره خواهــد شــد. اعضــاء هیئت مدی ــا پنــج نف ــره متشــکل از ســه ی ــاده 6- ســازمان توســط هیئت مدی 2. م

ــه  ــت، ب ــد داش ــده خواه ــه عه ــره را ب ــت هیئت مدی ــه ریاس ــازمان ک ــل س ــد. مدیرعام ــد ش ــاب خواهن ــران انتخ هیئت وزی

ــای  ــی در زمینه ه ــام اجرای ــن مق ــوب و بالاتری ــره منص ــاء هیئت مدی ــان اعض ــوری و از می ــت جمه ــم ریاس ــب حک موج

ــوده و  ــال ب ــه س ــدت س ــرای م ــره ب ــای هیئت مدی ــل و اعض ــاب مدیرعام ــد. انتخ ــه می باش ــی منطق ــادی و زیربنای اقتص

ــا همــان مراجــع انتخاب کننــده می باشــد.  ــع اســت. عــزل مدیرعامــل و اعضــاء هیئت مدیــره ب ــان بامان انتخــاب مجــدد آن

ــده دارد. ــه عه ــه را ب ــر منطق ــازمان ه ــی س ــع عموم ــار مجام ــران مســوولیت و اختی هیئت وزی

تحول ســاختار دولت - کشــور در ایران در
 پرتــو پیدایش مناطــق آزاد تجاری-صنعتی
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ــه نمایندگــی از طــرف دولــت، بالاتریــن مقــام منطقــه محســوب می شــوند  1.  الــف ـ مدیــران ســازمان های مناطــق آزاد ب

و کلیــه وظایــف، اختیــارات و مســئولیت های دســتگاه های اجرایــی دولتــی مســتقر در ایــن مناطــق بــه اســتثناء نهادهــای 

ــون چگونگــی اداره مناطــق آزاد  ــه عهــده آنهــا اســت. ســازمانهای مناطــق آزاد منحصــراً براســاس قان دفاعــی و امنیتــی ب

ــون کار اداره می شــوند. تجــاری ـ صنعتــی و اصاحــات بعــدی آن و قان

تبصــره1ـ واگــذاری وظایــف، اختیــارات و مســؤولیتهای دســتگاه های تحــت نظــر مقــام معظــم رهبــری، بــا موافقــت ایشــان 

ــرد. ــورت می پذی ص

ــر ســازمان  ــه مدی ــات شــوراهای اســامی شــهر و روســتا در مناطــق آزاد ب ــورد مصوب ــدار در م ــارات فرمان تبصــره2 ـ اختی

ــود. ــذار می ش ــه آزاد واگ منطق

ــارات و مســئولیت های دســتگاه های تحــت  ــف، اختی ــون مذکــور »واگــذاری وظای ــاده 112 قان ــه تبصــره 1 م 2. مســتند ب

ــا موافقــت ایشــان صــورت می گیــرد«. نظــر مقــام معظــم رهبــری ب

ــی  ــه در برهه های ــود ک ــد ب ــد خواه ــه مفی ــن نکت ــه ای ــاره ب ــه، اش ــن زمین ــد. در ای ــزی می باش مرک
ــی و فرهنگــی  ــه پنج ســاله پنجــم توســعه اقتصــادی، اجتماع ــون برنام همچــون در دوره اجــرای »قان
ج.ا.ا.«1 مصــوب 1389 در برخــی از حوزه هــا، اقتــدارات ایــن مقامــات حتــی از مقامــات دولــت مرکــزی 
در واحدهــای تقســیمات کشــوری نیــز بیشــتر بــوده اســت. در ایــن زمینــه، در بنــد »الــف« مــاده )112( 
»قانــون برنامــه پنج ســاله پنجــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی ج.ا.ا.« مصــوب 1389 مقــرر 
ــود کــه مدیــران ســازمان های مناطــق آزاد به عنــوان نماینــدۀ دولــت، بالاتریــن مقــام منطقــه  شــده ب
ــی  ــتگاه های اجرای ــئولیت های دس ــارات و مس ــف، اختی ــام وظای ــتقیماً تم ــوند و مس ــوب می ش محس
دولتــی مســتقر در ایــن مناطــق، بــه اســتثنای نهادهــای دفاعــی و امنیتــی2 را برعهــده دارنــد. ایــن در 
حالــی اســت کــه مســئولیت اصلــی مقامــات عــدم  تراکــم همچــون اســتانداران و فرمانــداران در حــوزه 

مأموریتشــان، منحصــر در امــور نظارتــی و هماهنگــی واحدهــا اســت.

ــر آنچــه گفتــه شــد، از نظــر ســازمانی، اداره مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی هماننــد الگــوی  بناب
ــد. ــو می باش ــن الگ ــدیدتر از ای ــی ش ــه از جهات ــم اداری و البت ــدم  تراک ع

ب. ضوابط حاکم بر عملکرد مناطق آزاد
ــن  ــه ای ــت ک ــای آن اس ــی گوی ــاری ـ صنعت ــق آزاد تج ــر مناط ــم ب ــی حاک ــام قانون ــی نظ بررس
مناطــق در بســیاری از ابعــاد و حوزه هــا، اســتثنایی بــر »اصــل وحــدت قوانیــن« در نظــام حقوقــی ج.ا.ا. 
هســتند1 کــه تــا پیــش از ظهــور مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی امــری پذیرفتــه شــده بــود. به عبارتــی، 
ــر همــه مناطــق کشــور حتــی حــوزه  ــا پیــش از پیدایــش مناطــق آزاد، قوانیــن مصــوب مجلــس ب ت
ــوده و هیــچ منطقــه ای از شــمول قوانیــن  صاحیــت مراجــع ناشــی از عــدم تمرکــز محلــی، حاکــم ب
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ــت  ــز اس ــیط متمرک ــای بس ــای دولت ه ــن ویژگی ه ــه مهم تری ــور از جمل ــر کش ــم ب ــی و اداری حاک ــی سیاس 1. یگانگ

ــه ویژگــی  ــا عنایــت ب )پرویــن، خیراللــه، الزامــات و آموزه هــای حقــوق اساســی، تهــران: نشــر میــزان، 1392، ص 113(. ب

ــت  ـ  ــه، در دول ــت. البت ــی اس ــن دولت های ــی چنی ــه طبیع ــن« نتیج ــدت مقن ــون« و »وح ــدت قان ــول »وح ــده، اص ذکرش

ــه شــکل  ــا »منطقه گرایــی« اســتفاده می شــود، ایــن اصــول ب کشــورهای تکبافتــی کــه از دو روش »وحــدت انضمامــی« ی

ــد. ــد ش ــان خواه ــل آن بی ــب تفصی ــه مطال ــه در ادام ــوند ک ــف می ش ــم گیری تضعی چش

2. مــاده 2- درآمــد ســازمان های مناطــق آزاد صرفــاً بایســتی در چهارچــوب بودجــه ســالیانه کــه بــه تصویــب هیئت وزیــران 

می رســد هزینــه گــردد. کمک هــای ســازمان جهــت عمــران و آبادانــی ســایر نواحــی )بــا اولویــت نواحــی همجــوار( صرفــاً 

ــی محســوب  ــوال عموم ــی در ام ــری تصــرف غیرقانون ــه کمــك دیگ ــوده و هرگون ــر ب ــت امکان پذی ــت دول ــب هیئ ــا تصوی ب

خواهــد شــد.

ــرد  ــالانه و عملک ــه س ــی، بودج ــی، فرهنگ ــای عمران ــب برنامه ه ــف- ... ج- تصوی ــئولیت: ال ــران مس ــاده 4- هیئت وزی م

صورت هــای مالــی ســازمان های مناطــق.

3. اصــل 52- بودجــه ســالانه کل کشــور بــه ترتیبــی کــه در قانــون مقــرر می شــود از طــرف دولــت تهیــه و بــرای رســیدگی 

ــع مراتــب مقــرر در  ــام بودجــه نیــز تاب ــه تغییــر در ارق ــه مجلــس شــورای اســامی تســلیم می گــردد. هرگون و تصویــب ب

قانــون خواهــد بــود.

مســتثنی نبــوده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه بــا پیدایــش مناطــق آزاد، ایــن مناطــق صراحتــاً از 
ــع ضوابطــی دانســته شــده اند کــه  شــمول برخــی از قوانیــن عمومــی کشــور مســتثنی شــده اند و تاب
ــق آزاد از  ــور مناط ــه ام ــی ک ــن حوزه های ــه مهم تری ــوند. ازجمل ــن می ش ــران تعیی ــط هیئت وزی توس
شــمول قوانیــن حاکــم بــر ســایر نقــاط کشــور مســتثنی شــده اند می تــوان بــه مــوارد زیــر اشــاره کــرد:

1. شــیوه اداره ســازمان مناطــق آزاد: مــاده )5( قانــون چگونگــی اداره ایــن مناطــق، ســازمان 
ــررات  ــن و مق ــمول قوانی ــا از ش ــوند( را نه تنه ــیس می ش ــرکت تأس ــورت ش ــه ص ــه ب ــق آزاد )ک مناط
حاکــم بــر شــرکت های دولتــی خــارج دانســته، بلکــه ایــن ســازمان را از شــمول ســایر مقــررات عمومــی 

نیــز مســتثنی کــرده اســت.

ــی و برنامــه ای مناطــق آزاد: مســتند بــه مــاده )2( و بنــد »ج« مــاده )4( قانــون  2. امــور مال
چگونگــی اداره  مناطــق آزاد2 ، بودجــه ســالانه مناطــق آزاد بــه تصویــب هیئت وزیــران می رســد و در ســند 
بودجــه ســالانه کل کشــور )موضــوع اصــل 52(3 پیش بینــی نمی شــود. عاوه برایــن، بنــد »ج« مــاده )4( 
ــون، تصویــب برنامه هــای عمرانــی ـ فرهنگــی ایــن مناطــق را نیــز در صاحیــت هیئت وزیــران  ایــن قان

تعریــف کــرده و از ایــن جهــت ایــن مناطــق مســتقل از قوانیــن برنامــه پنج ســاله توســعه هســتند.

تحول ســاختار دولت - کشــور در ایران در
 پرتــو پیدایش مناطــق آزاد تجاری-صنعتی
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1. مــاده 14ـ مبــادلات بازرگانــی مناطــق بــا خــارج از کشــور پــس از ثبت گمرکــی از شــمول مقررات صــادرات و واردات مســتثنی 

هســتند و مقــررات صــدور و ورود کالا و تشــریفات گمرکــی در محــدوده هــر منطقــه بــه تصویــب هیئت وزیــران خواهــد رســید. 

مبــادلات بازرگانــی مناطــق بــا ســایر نقــاط کشــور اعــم از مســافری و تجــاری تابــع مقــررات عمومــی صــادرات و واردات کشــور 

ــد. می باش

2.  مــاده 12ـ مقــررات مربــوط بــه اشــتغال نیــروی انســانی، بیمــه و تأمیــن اجتماعــی و صــدور روادیــد بــرای اتبــاع خارجــی بــه 

موجــب آئین نامه هایــی خواهــد بــود کــه بــه تصویــب هیئت وزیــران خواهــد رســید.

3. امــور امنیتــی و انتظامــی مناطــق آزاد: مســتند بــه بنــد »د« مــاده )4( قانــون یادشــده، 
»تصویــب مقــررات امنیتــی و انتظامــی مناطــق بــا تأییــد فرماندهــی کل قــوا« در صاحیــت 

ــت. ــه اس ــرار گرفت ــران ق هیئت وزی

ــی مناطــق  ــون اشاره شــده1، مبــادلات بازرگان ــق آزاد: مــاده )14( قان ــی مناط ــور بازرگان 4. ام
ــتثنی  ــادرات و واردات مس ــررات ص ــمول مق ــی، از ش ــت گمرک ــس از ثب ــور را پ ــارج از کش ــا خ آزاد ب

دانســته اســت.

5. امــور مرتبــط بــا اشــتغال در مناطــق آزاد: مــاده )12( قانــون چگونگــی اداره مناطــق آزاد2، 
مقــررات مربــوط بــه اشــتغال نیــروی انســانی، بیمــه و تأمیــن اجتماعــی و صــدور روادیــد بــرای اتبــاع 

خارجــی در مناطــق را برعهــده ی هیئت وزیــران گذاشــته اســت. 

عــاوه بــر مــوارد ذکــر شــده، مســتند بــه مــواد مختلــف قانــون چگونگــی اداره مناطــق آزاد، وضــع 
قواعــد و مقــررات مربــوط بــه امــوری چــون »حمایــت از ســرمایه گذاری خارجــی« )مــاده 20(، »امــور 
ثبتــی« )مــاده 22(، »مقــررات حاکــم بــر نحــوه اســتفاده از اراضــی« )مــاده 24( در ایــن مناطــق، بــه 

ــران واگــذار شــده اســت.  هیئت وزی

ــر  ــه از منظ ــی چ ــاری ـ صنعت ــق آزاد تج ــد، مناط ــه ش ــمت گفت ــن قس ــه در ای ــر آنچ ــی ب مبتن
ســازمان اداری و چــه از نظــر قوانیــن و مقــررات حاکــم بــر آنهــا، واجــد اســتقال و تمایــز بــا مناطــق 
ــن مناطــق، ســاختار سیاســی و اداری  ــا پیــش از تشــکیل ای ــه ای کــه ت دیگــر کشــور هســتند؛ به گون
دولــت ـ کشــور ایــران ایــن ســطح از اســتقال و تمایــز را تجربــه نکــرده بــود؛ لــذا، ایــن امــر گویــای 
بــروز تحولاتــی در ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران اســت کــه در قســمت بعــدی تــاش خواهــد شــد 

ماهیــت آن تبییــن و تحلیــل شــود.
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ــی  ــکام دائم ــون اح ــاده 1 قان ــه م ــتند ب ــه مس ــت ک ــه لازم اس ــن نکت ــر ای ــس ذک ــن مجل ــمول قوانی ــوص ش 1. در خص

برنامه هــای توســعه کشــور مصــوب 1395/11/10 دانشــگاه ها، مراکــز و مؤسســات آمــوزش عالــی و پژوهشــی و 

ــوم،  ــی وزارتخانه هــای عل ــاوری کــه دارای مجــوز از شــورای گســترش آمــوزش عال ــم و فن فرهنگســتان ها و پارک هــای عل

ــدون رعایــت  ــی ذی ربــط می باشــند، ب تحقیقــات و فنــاوری و بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی و ســایر مراجــع قانون

ــی، معاماتــی،  ــات و آیین نامه هــای مال ــر دســتگاه های دولتــی و در چهارچــوب مصوب قوانیــن و مقــررات عمومــی حاکــم ب

اداری، اســتخدامی و تشــکیاتی مصــوب هیئــت امنــا کــه حســب مــورد بــه تأییــد وزیــران علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و 

بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی و در مــورد فرهنگســتان ها بــه تأییــد رئیس جمهــور و در مــورد دانشــگاه ها و مراکــز 

ــه تأییــد رئیــس ســتاد کل نیروهــای مســلح می رســد، عمــل  ــه نیروهــای مســلح ب ــی و تحقیقاتــی وابســته ب آمــوزش عال

ــن  ــا بررســی آن در ای ــی اســت، ام ــد بررســی و تبییــن حقوق ــز در جــای خــود نیازمن ــن موضــوع نی ــد. اگرچــه ای می کنن

ــه خــروج موضوعــی دارد. مقال

بند دوم. ظهور الگوی وحدت انتزاعی با پیدایش مناطق آزاد

ــوی  ــران از دو الگ ــور ای ــت ـ کش ــاختار دول ــدی س ــد، در بهره من ــاره ش ــر اش ــه پیش ت همچنان ک
ــه  ــدارد. نکت ــدی وجــود ن ــی( تردی ــی و محل ــز فن ــدم تمرک ــم از ع ــز اداری )اع ــم و عدم تمرک عدم تراک
ــل  ــو اص ــن دو الگ ــک از ای ــه در هیچ ی ــت ک ــده آن اس ــای ذکرش ــوص الگو ه ــه درخص ــایان توج ش
»وحــدت قانــون« و »وحــدت مقنــن« نادیــده گرفتــه نشــده و قوانیــن واحــدی کــه توســط قــوه مقننــه 
مرکــزی وضــع شــده اند بــر تمــام مناطــق کشــور حاکــم اســت.1 بــه بیــان دیگــر، در کشــورهای دارای 
ــذار مرکــزی به صــورت یک پارچــه  ــن مصــوب قانون گ ــز اداری، قوانی ــدم  تمرک ــدم  تراکــم و ع نظــام ع
ــای  ــم از نهاده ــا )اع ــه  نهاده ــات هم ــال و اقدام ــوند و اَعم ــی می ش ــور اجرای ــاط کش ــر نق در سراس
ــر کل کشــور  ــت مرکــزی( در چهارچــوب قوانیــن حاکــم ب ــه دول مســتقل محلــی و محلــی وابســته ب
معتبــر خواهنــد بــود. در نظــام حقوقــی ایــران نیــز اگرچــه تــا زمــان پیدایــش مناطــق آزاد تجــاری ـ 
صنعتــی، اصــل وحــدت قانــون حاکــم بــود، منتهــا بــا پیدایــش ایــن مناطــق، بخشــی از ســزمین ایــران 
)مناطــق آزاد( از شــمول بخــش قابــل توجهــی از قوانیــن و مقــررات عمومــی کشــور مســتثنی شــدند و 
تابــع قوانیــن و مقــررات خاصــی کــه توســط هیئت وزیــران تعییــن می شــوند قــرار گرفتنــد؛ بنابرایــن، 
ــر دو مشــخصۀ  ــی، ه ــور مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعت ــا ظه ــه ب ــت ک ــوان نتیجــه گرف اختصــاراً می ت
»وحــدت قانــون« و »وحــدت مقنــن« در ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران به طــور ویــژه ای نقــض شــد 
و بــه جــای آن نظــام تعــدد و تکثــر »قانــون« و »مقنــن« جایگزیــن آن شــد. مبتنــی بــر ایــن تحــول، 
برخــی از مناطــق کشــور اگرچــه در درون دولــت ـ کشــور ایــران قــرار دارنــد امــا، قوانیــن و مقــررات 
ویــژه ای بــر آنهــا حاکــم اســت کــه توســط مرجعــی غیــر از مجلــس شــورای اســامی وضــع شــده اند.
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ــاپ  ــزان، 1388، چ ــی می ــاد حقوق ــران: بنی ــی، ته ــوق اساس ــته های حق ــل، بایس ــریعت پناهی، ابوالفض ــی ش 4. قاض

.84 ســی وپنجم، ص 

بــا اثبــات ایــن مطلــب کــه شــکل دولــت ـ کشــور ایــران بــا پیدایــش مناطــق آزاد تجاری-صنعتــی 
متحــول شــده، تعییــن الگــوی مــورد اســتفاده توســط نظــام اداری ایــران از اهمیــت ویــژه ای برخــوردار 
اســت. بــا ایــن مقدمــه، در ادامــه تــاش خواهــد شــد تــا ویژگی هــای ســاختار جدیــد دولــت ـ کشــور 
ایــران بــا دو روش »وحــدت انضمامــی« و »منطقه گرایــی« بــه عنــوان ســاختارهای نزدیــک بــه شــیوه 
اداره مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی تطبیــق داده شــود تــا نســبت آنهــا بــا ســاختار جدیــد اداره دولــت 
ـ کشــور ایــران تبییــن گــردد؛ چراکــه در دو الگــوی مــورد اشــاره نیــز، حســب مــورد اصــول »وحــدت 

ــه شــکل چشــم گیری تضعیــف می شــوند.  ــون« و »وحــدت مقنــن« ب قان

ــام  ــول انضم ــو محص ــن الگ ــه ای ــود ک ــه نم ــد توج ــی« بای ــدت انضمام ــوی »وح ــوص الگ در خص
ســرزمین های مختلــف بــه ســرزمین اصلــی یــک کشــور اســت.1 انتخــاب عنــوان »وحــدت انضمامــی« 
ــن ویژگــی  ــز ناشــی از همیــن وضعیــت آنهــا اســت.2 مهم تری ــت ـ کشــورها نی ــن قبیــل دول ــرای ای ب
ایــن قبیــل دولــت ـ کشــورها آن اســت کــه در ایــن دســته از دولــت ـ کشــورها »بــا وجــود آنکــه کشــور 
دارای قــوه قانون گــذاری واحــدی اســت، قوانیــن در همــه مناطــق کشــور یکســان و مشــابه نیســتند«.3 
تعبیــر دیگــر در ایــن خصــوص آن اســت کــه در دولــت ـ کشــور متأثــر از الگــوی وحــدت انضمامــی، 

»قانونگــذاری متنــوع ولــی قانونگــذار یکــی اســت«.4

ــع  ــت ـ کشــورهای تاب ــا تطبیــق ویژگی هــای مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی و ویژگی هــای دول ب
الگــوی وحــدت انضمامــی، تردیــدی نیســت کــه نقــض اصــل »وحــدت قانــون« در هــر دو الگــو مشــهود 
اســت و ایــن موضــوع را بایــد وجــه تشــابه ایــن دو الگــو دانســت. توضیــح آنکــه، در الگــوی مناطــق آزاد، 
ایــن مناطــق هماننــد مناطــق منضــم بــه ســرزمین اصلــی در الگــوی وحــدت انضمامــی، از بســیاری از 
قوانیــن و مقــررات ســرزمین اصلــی مســتثنی بــوده و تابــع ضوابــط ویــژه هســتند. بــا ایــن حــال، بــه 
جهــات ذیــل، مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی را نمی تــوان تابعــی از روش وحــدت انضمامــی دانســت: 

الــف. برخــاف الگــوی وحــدت انضمامــی کــه بــه اصــل »وحــدت مقنــن« ملتــزم اســت، در الگــوی 
ــر ایــن مناطــق  مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی، بخــش درخورتوجهــی از قوانیــن و مقــررات حاکــم ب
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ــرار دارد؛  ــران ق توســط مجلــس شــورای اســامی وضــع نمی شــود و صاحیــت آن برعهــده هیئت وزی
لــذا، در الگــوی مناطــق آزاد اصــل وحــدت مقنــن رعایــت نشــده اســت.

ب. در مقابــل ســیر تکویــن الگــوی وحــدت انضمامــی کــه از تکثــر و گسســتگی مناطــق مختلــف 
ــدت و  ــاختار اداری کشــور از وح ــق آزاد، س ــوی مناط ــتگی اســت، در الگ ــه ســمت وحــدت و پیوس ب
پیوســتگی بــه ســمت تکثــر و انتــزاع بخش هایــی از ســرزمین اصلــی حرکــت کــرده اســت. بــه عبارتــی، 
ــا، در ســیر  ــوده ام ــران دارای وحــدت ســاختاری ب ــت ـ کشــور ای ــاً دول در الگــوی مناطــق آزاد، ابتدائ
تحــولات تاریخــی و حقوقــی، بخش هایــی از کشــور از ســرزمین اصلــی منتــزع شــده و نظــم حقوقــی 
جدیــدی بــرای اداره آنهــا تعبیــه و طراحــی شــده اســت. ایــن ویژگــی موجــب شــده کــه نویســندگان 
ــه  ــد و آن را ب ــاد کنن ــوان الگــوی »وحــدت انتزاعــی« ی ــه از الگــوی مناطــق آزاد تحــت عن ــن مقال ای
منزلــه ی نوعــی از ســاختار اداره دولتـــکشور بداننــد کــه مناطقــی از کشــور از ســرزمین اصلــی منتــزع 

ــی از ســایر بخش هــای کشــور باشــند.  ــع نظــام حقوقــی متفاوت شــده باشــند و تاب

ــی«، لازم  ــدت انضمام ــوی »وح ــا الگ ــی( ب ــدت انتزاع ــق آزاد )وح ــوی مناط ــز الگ ــات تمای ــا اثب ب
ــع  ــورهای تاب ــت ـ کش ــای دول ــی و ویژگی ه ــاری ـ صنعت ــق آزاد تج ــای مناط ــا ویژگی ه ــت ت اس
ــوی  ــه از الگ ــرد ک ــاره ک ــد اش ــدا بای ــه، ابت ــن زمین ــوند. در ای ــه ش ــی« مقایس ــوی »منطقه گرای الگ
ــن  ــود. در ای ــاد می ش ــی«2 ی ــا »خودگردان ــی«1 ی ــز افراط ــوان »عدم تمرک ــت عن ــی« تح »منطقه گرای
الگــو، مناطــق مختلــف کشــور کــه از جهــت خصوصیــات »طبیعــی، تاریخــی، جغرافیایــی، اقتصــادی و 
فرهنگــی« همســان هســتند یــک منطقــه را شــکل می دهنــد و تــا حــدود زیــادی خودمختــاری آنهــا 
ــی  ــی مهم ــی از مبان ــی یک ــتقال سیاس ــن اس ــی و تضمی ــری از جدایی طلب ــود.3 جلوگی ــن می ش تأمی
اســت کــه حقوقدانــان در مقــام توجیــه الگــوی منطقه گرایــی بــر آن تأکیــد دارنــد.4 ازجملــه مهم تریــن 
ــه  ــه در این گون ــت ک ــد آن اس ــتفاده می کنن ــو اس ــن الگ ــه از ای ــوهایی ک ــت ـ کش ــای دول ویژگی ه
ــت  ــژۀ مصــوب دول ــن وی ــه موجــب قوانی ــه مناطقــی خودگــردان تقسیم شــده و ب کشــورها »کشــور ب
مرکــزی، هریــک از آنهــا دارای اساســنامه خودمختــاری، مجالــس محلــی منتخــب مــردم و کارگــزاران 
ــل  ــش قاب ــذا، بخ ــند«؛5 ل ــس می باش ــک رئی ــت و در رأس آن ی ــت دول ــک هیئ ــا ی ــژه ی ــی وی اجرای

ــاپ  ــزان، 1388،چ ــی می ــاد حقوق ــران: بنی ــی، ته ــوق اساس ــته های حق ــل، بایس ــریعت پناهی، ابوالفض ــی ش 1. قاض
.84 ص  ســی وپنجم، 

2. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: نشر دادگستر، 1390، چاپ دوم، ص 79.
3. قاضــی شــریعت پناهی، ابوالفضــل، بایســته های حقــوق اساســی، تهــران: بنیــاد حقوقــی میــزان، 1388، چــاپ ســی وپنجم، 

ص 85.
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توجهــی از قوانیــن و مقــررات حاکــم بــر ایــن مناطــق توســط مراجــع مســتقر در خــود ایــن مناطــق و 
بــرای همــان منطقــه وضــع می شــوند. بــه عنــوان نمونــه، مبتنــی بــر مــاده 123 قانــون اساســی ایتالیــا 
کــه یکــی از کشــورهای تابــع ایــن الگــو می باشــد، امــکان وضــع قوانیــن و مقــررات منطقــه ای توســط 

ــت.1 ــده اس ــی ش ــق پیش بین ــوراهای مناط ش

مبتنــی بــر ویژگی هــای ذکرشــده، تردیــدی نیســت کــه در ایــن روش هماننــد الگــوی مناطــق آزاد 
)وحــدت انتزاعــی(، اصــول »وحــدت قانــون« و »وحــدت مقنــن« نقــض می شــوند و از ایــن جهــت ایــن 
دو الگــو مشــابه یکدیگــر هســتند. بــا ایــن حــال، بــه جهــت تمایــزات ذیــل نمی تــوان ایــن دو الگــو را 

ــان انگاشت: یکس

الــف. هرچنــد هــر دو الگــوی منطقه گرایــی و مناطــق آزاد از جهــت نقــض اصــل »وحــدت قانــون« 
مشــابه هســتند، ولیکــن مبنــای موجــد ایــن وضعیــت در ایــن دو الگــو متفــاوت اســت. توضیــح آنکــه، 
ــکان  ــدن ام ــق و فراهم ش ــی مناط ــت پیش بین ــه جه ــی و اولی ــای اصل ــی مبن ــوی منطقه گرای در الگ
قانونگــذاری بــرای آنهــا، جلوگیــری از جدایی طلبــی و تأمیــن اغــراض سیاســی اســت. ایــن در حالــی 
ــداف  ــق اه ــن مناط ــی ای ــت پیش بین ــه جه ــی و اولی ــای اصل ــوی مناطــق آزاد، مبن ــه در الگ اســت ک

اقتصــادی و توســعه ای اســت کــه مســتلزم تمهیــد ضوابــط خــاص قانونــی بــرای آن مناطــق اســت.

ب. هرچنــد دو الگــوی منطقه گرایــی و مناطــق آزاد از جهــت نقــض اصــل »وحــدت مقنــن« مشــابه 
ــه ای  ــررات منطق ــن و مق ــادی از قوانی ــش زی ــه بخ ــی ک ــاف روش منطقه گرای ــن برخ ــتند، ولیک هس
توســط مراجــع مســتقر در هــر منطقــه وضــع می شــود، در الگــوی مناطــق آزاد اغلــب قوانیــن و مقــررات 
حاکــم بــر ایــن مناطــق توســط هیئت وزیــران بــه عنــوان نهــادی وابســته بــه دولــت مرکــزی و البتــه 
غیــر از قانون گــذار مرکــزی تهیــه و ابــاغ می شــود. بــا مشخص شــدن مهم تریــن ویژگی هــای 
ــا الگوهــای  ــن الگــو ب ــب کــه ای ــن مطل ــات ای ــران و اثب الگــوی مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی در ای
ــوان ادعــا نمــود کــه پــس از ظهــور مناطــق  ــی متفــاوت اســت، می ت وحــدت انضمامــی و منطقه گرای
ــرده کــه  ــوع خاصــی از نظــام اداره کشــور بهــره ب ــران از ن ــت ـ کشــور ای ــران، ســاختار دول آزاد در ای
در ایــن تحقیــق از آن بــه عنــوان »وحــدت انتزاعــی« یــاد شــد. در الگــوی وحــدت انتزاعــی دو اصــل 
ــن  ــزی ای ــذار مرک ــه، قانونگ ــح آنک ــت. توضی ــده اس ــض ش ــن« نق ــدت مقن ــون« و »وح ــدت قان »وح
مناطــق را از بخــش بســیاری از قوانیــن و مقــررات کشــور مســتثنی کــرده  اســت )نقــض وحــدت قانــون( 
ــر از قانون گــذار  ــه غی ــت مرکــزی ب ــن حوزه هــا را برعهــده ارکان دول ــه ای ــوط ب ــط مرب و تعییــن ضواب

1.  جهت مشاهده قانون اساسی ایتالیا رک:
https://www.constituteproject.org/constitution/Italy_2012.pdf?lang=en
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مرکــزی )هیئت وزیــران( قــرار داده اســت )نقــض وحــدت مقنــن(؛ بنابرایــن، در ایــن روش، قانونگــذار 
مرکــزی در حالــی کــه صاحیــت قانونگــذاری بــرای کل قلمــرو کشــور را دارد، بــا انتــزاع بخش هایــی 
از کشــور از ســایر مناطــق، ایــن مناطــق را از شــمول صاحیــت قانون گــذاری خــودش در حوزه هــای 
ــع  ــه مرج ــق را ب ــرای آن مناط ــررات ب ــن و مق ــن قوانی ــکان تعیی ــرده اســت و ام ــزع ک ــی منت مختلف
دیگــری در ذیــل قــوه مجریــه واگــذار کــرده اســت. نکتــه مهــم در خصــوص ایــن الگــو آن اســت کــه بــا 
توجــه بــه اینکــه ایــن الگــو در قانــون اساســی کشــور تضمیــن نشــده، علی الاصــول قانون گــذار هــرگاه 
ــی آن  ــد و حت ــری کن ــن مناطــق مجــدداً تصمیم گی ــاً در خصــوص ای ــد رأس ــرد، می توان ــم  بگی تصمی

مناطــق را مشــمول وحــدت قوانیــن کشــور قــرار دهــد.
 

گفتــار ســوم. میــزان انطبــاق الگــوی وحــدت انتزاعــی بــا قانــون 
اساســی ایــران

ــرای الگــوی وحــدت انتزاعــی و وضعیــت مناطــق آزاد تجــاری  ــه ویژگی هــای ذکرشــده ب باتوجه ب
ـ صنعتــی در ایــران، ممکــن اســت بهره گیــری از ایــن الگــو مغایــر بــا برخــی از اصــول قانــون اساســی 
تلقــی شــود. بــا ایــن مقدمــه، درادامــه بــه بررســی میــزان انطبــاق ایــن الگــو بــا قانــون اساســی پرداخته 

می شــود.

ــدۀ  ــول تبیین کنن ــا اص ــی ب ــدت انتزاع ــوی وح ــبت الگ ــد اول. نس بن
ــران  ــام اداری ای ــاختار نظ س

ممکــن اســت ادعــا شــود کــه منطــوق قانــون اساســی ج.ا.ا. راجــع بــه پذیــرش وضعیــت حقوقــی 
ــه عــدم  ــر ایــن اســاس، باتوجه ب ــاً فاقــد حکــم اســت. ب ــا اثبات مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی، نفیــاً ی
شناســایی صریــح ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران در قانــون اساســی، پیدایــش ایــن مناطــق در قالــب 
قوانیــن عــادی مغایرتــی بــا قانــون اساســی نــدارد. ایــن در حالــی اســت کــه تدوین کننده هــای قانــون 
ــن  ــه تبیی ــر آن ب ــول 7، 100، 103 و نظای ــون اص ــی همچ ــون اساس ــف قان ــول مختل ــی در اص اساس
الگوهــای ادارۀ کشــور پرداختــه  و در ایــن زمینــه الگوهــای عدم تراکــم و عدم تمرکــز اداری را مشــخصاً 
شناســایی کــرده  اســت؛ لــذا، باتوجه بــه شناســایی دو الگــوی ذکرشــده، ادعــای ســکوت قانــون اساســی 
در خصــوص ایــن موضــوع صحیــح نیســت. در تأییــد ایــن اســتدلال بایــد گفــت کــه در این گونــه مــوارد 
کــه قانــون اساســی در خصــوص موضوعــی ســکوت مطلــق نــدارد، بــه  عنــوان فــرض اولیــه بایــد قانــون 
ــاً امــکان اســتفاده از ســایر الگوهــا خــاف اصــل و نیازمنــد  اساســی را در مقــام بیــان دانســت و اتفاق

تحول ســاختار دولت - کشــور در ایران در
 پرتــو پیدایش مناطــق آزاد تجاری-صنعتی
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اثبــات هســتند. بــه طــور نمونــه، وقتــی قانــون اساســی در اصــل 61 اعِمــال قــوه قضاییــه را از طریــق 
ــچ مرجــع  ــه هی ــر آن اســت ک ــه اصــل ب ــدان معناســت ک ــای دادگســتری مجــاز دانســته، ب دادگاه ه
ــۀ دیگــری خــاف آن  ــه قرین ــد؛ مگــر آنکــه ب ــاوی نمای ــه حل وفصــل دع ــدام ب ــد اق دیگــری نمی توان
اثبــات شــود. در موضــوع حاضــر، نه تنهــا دلیــل خاصــی مبنــی بــر امــکان اســتفاده از الگــوی وحــدت 
انتزاعــی در ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران وجــود نــدارد، اســتفاده از ایــن الگــو مغایــر بــا اصــول متعــدد 
ــدگان  ــا تدوین کنن ــن، نه تنه ــود؛ بنابرای ــاره می ش ــا اش ــه بدان ه ــه درادام ــت ک ــی اس ــون اساس قان
ــا  ــوده، بلکــه ب ــۀ امــکان اســتفاده از ســایر روش هــای اداره کشــور ســاکت نب ــون اساســی در زمین قان
شناســایی دو روش عــدم  تمرکــز و عــدم  تراکــم، روش ادارۀ امــور در ج.ا.ا. را صراحتــاً مشــخص کــرده و 

از ایــن جهــت نمی شــود از الگوهــای دیگــری همچــون وحــدت انتزاعــی اســتفاده کــرد. 

بــا ایــن مقدمــه، می تــوان نتیجــه گرفــت کــه بــا شناســایی دو روش عــدم  تمرکــز و عــدم  تراکــم 
اداری در قانــون اساســی، علی الاصــول به کارگیــری هرگونــه روش دیگــری کــه مؤیــد ظهــور ســاختاری 
نــو در شــیوۀ اداره کشــور ایــران اســت مــورد تأییــد و پذیــرش قانــون اساســی نبــوده اســت و اثبــات 
ــون  ــای قان ــر تدوین کننده ه ــل، اگ ــت. درمقاب ــی اس ــل حقوق ــان دلی ــد بی ــا نیازمن ــن ادع ــاف ای خ
اساســی به هیچ وجــه در مقــام بیــان یــا اشــاره بــه روش هــای اداره کشــور در قانــون اساســی نبودنــد، 
ایــن امــکان وجــود داشــت کــه بــا در نظــر گرفتــن ســایر محــذورات مقــرر در اصــول مختلــف قانــون 

اساســی اســتفاده از روش وحــدت انتزاعــی توســط قانونگــذار عــادی مــورد عمــل قــرار گیــرد.

بنــد دوم. نســبت الگــوی وحــدت انتزاعــی بــا اصــول وحــدت و تمامیــت 
ارضــی کشــور 

ــون  ــف قان ــول مختل ــی در اص ــون اساس ــای قان ــه تدوین کننده ه ــی ک ــن مفاهیم ــه مهم تری ازجمل
ــن  ــت. در ای ــور« اس ــی کش ــت ارض ــدت« و »تمامی ــم »وح ــته اند، مفاهی ــه داش ــه آن توج ــی ب اساس
ــت ارضــی کشــور« را  ــون اساســی در ج.ا.ا. »آزادی و اســتقال و وحــدت و تمامی ــه، اصــل 9 قان زمین
ــر دانســته و حفــظ آن را وظیفــه دولــت و آحــاد ملــت معرفــی کــرده اســت.  از یکدیگــر تفکیک ناپذی
عــاوه بــر ایــن، در اصــول مختلــف قانــون اساســی همچــون بنــد »11« اصــل 3 و اصــول 26 و 152 
چــه در عرصــۀ سیاســت خارجــی و چــه در عرصــه ی داخلــی بــه مفاهیــم مذکــور توجــه و تصریــح شــده 
ــم  ــه مفاهی ــون اساســی ب ــف قان ــد اصــول مختل ــل تأکی ــن دلای ــوان یکــی از مهم تری اســت. شــاید بت
مذکــور را ایــن مطلــب دانســت کــه وحــدت و تمامیــت ارضــی کشــور ایــران در قرن هــای متمــادی بــه 
شــدت لطمــه دیــده و آخریــن آســیب بــه آن نیــز مربــوط بــه دورۀ حکومــت پهلــوی و اســتقال بحریــن 
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بــوده اســت؛1 لــذا، طبیعــی اســت کــه قانــون اساســی و نظــام قانونگــذاری کشــور بایســتی نســبت بــه 
هــر پدیــده ای کــه زمینــۀ تجزیه طلبــی و نقــض وحــدت و تمامیــت ارضــی کشــور را فراهــم می کنــد 

حســاس باشــد و از آن اجتنــاب کنــد. 

ــه  ــت ک ــه لازم اس ــن نکت ــه ای ــه ب ــدت« توج ــوم »وح ــژه مفه ــور، به وی ــم مذک ــوص مفاهی درخص
ــق وحــدت اعــم از وحــدت سیاســی، اقتصــادی،  ــن اصطــاح شــامل تمــام مصادی اطــاق و عمــوم ای
ــری هــر روشــی کــه  ــن اســاس، طراحــی و به کارگی ــر ای ــر آن می شــود. ب ــی، ســرزمینی و نظای حقوق
مصادیــق مختلــف وحــدت یــا تمامیــت ارضــی را مخــدوش ســازد یــا زمینــۀ آن را فراهــم کنــد مغایــر 

اصــول متعــدد قانــون اساســی خواهــد بــود. 

در مقــام اثبــات ایــن مطلــب کــه ظهــور مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی در ایــران موجــب خدشــه 
ــوده، می تــوان بــه صراحــتِ ادبیــات قوانیــن مصــوب مجلــس  ــه وحــدت و تمامیــت ارضــی کشــور ب ب
اســتناد نمــود کــه در برابــر »مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی« از اصطــاح »ســرزمین اصلــی« اســتفاده 
می شــود.2 در قوانیــن مزبــور، گویــا مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی مســتقل از ســرزمین ایــران قلمــداد 
ــال  ــی و اعم ــاری ـ صنعت ــق آزاد تج ــش مناط ــا پیدای ــه ب ــت ک ــدی نیس ــن، تردی ــده اند؛ عاوه برای ش
ــی  ــون اساس ــای قان ــر تدوین کننده ه ــورد نظ ــی م ــدت حقوق ــا، وح ــر آنه ــاص ب ــی خ ــات حقوق نظام
مخــدوش شــده و در مــواردی ایــن امــر موجبــات بــروز تبعیض هایــی »نــاروا« بیــن ســاکنان ســرزمین 
اصلــی و ســاکنان مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی از جهــت برخــورداری از امکانــات و مزایــای مــادی و 
معنــوی را فراهــم کــرده اســت؛ لــذا، عاوه بــر اینکــه ظهــور مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی را می تــوان 
موجــب خدشــه بــه وحــدت و تمامیــت ارضــی کشــور دانســت، از ایــن جهــت کــه ایــن مناطــق موجــد 
ــع  ــون اساســی کــه »رف ــا بنــد 9 اصــل 3 قان ــر ب ــد مغای ــاروا هســتند، ظهــور آنهــا را بای ــی ن تبعیضات
ــوی« را  ــادی و معن ــای م ــام زمینه ه ــه، در تم ــرای هم ــه ب ــات عادلان ــاد امکان ــاروا و ایج ــات ن تبعیض

وظیفــه دولــت ج.ا.ا. دانســته قلمــداد کــرد.

1. جهــت مطالعــه در ایــن زمینــه رک: )بهمنی قاجــار، محمدعلــی، تمامیــت ارضــی ایــران در دوران پهلــوی؛ بحریــن، تهــران: 

مؤسســه مطالعــات و پژوهش هــای سیاســی، 1397، جلــد ســوم(.

ــی کشــور*  ــاء نظــام مال ــر و ارتق ــد رقابت پذی ــع تولی ــع موان ــون رف ــاده )56( قان ــه م ــوان ب ــن می ت ــن قوانی ــه ای 2. از جمل

ــرد. ــور گمرکــی** مصــوب 1390/8/22 اشــاره ک ــون ام ــاده )119( قان مصــوب 1394/2/1 و تبصــره »3« م

[* مــاده 56- واحدهــای تولیــدی کالا و خدمــات آلاینــده مســتقر در مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی و ویــژه اقتصــادی شــبیه 

بــه واحدهــای آلاینــده مســتقر در ســرزمین اصلــی بــا رعایــت ترتیبــات مشــخص شــده در قانــون مالیــات بــر ارزش افــزوده 

و اصاحــات بعــدی آن مشــمول عــوارض آلایندگــی می شــوند.

** تبصــره 3ـ اشــخاصی کــه بــا رعایــت مقــررات مربوطــه از مناطــق آزاد بــه ســرزمین اصلــی وارد می گردنــد نیــز مشــمول 

تســهیات ایــن بنــد می شــوند.]

تحول ســاختار دولت - کشــور در ایران در
 پرتــو پیدایش مناطــق آزاد تجاری-صنعتی
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بند سوم. نسبت وحدت انتزاعی با اصل عدم تفویض قانون گذاری 

ــوی خاصــی  ــران از الگ ــح داده شــد، در حــال حاضــر نظــام اداری ای ــر توضی ــه پیش ت همان طورک
از دولــت ـ کشــور اســتفاده می کنــد کــه در ایــن تحقیــق از آن بــه عنــوان وحــدت انتزاعــی یــاد شــد. 
ــا تصریــح بــه نقــض اصــل وحــدت  مهم تریــن ویژگــی ایــن الگــو آن اســت کــه قانون گــذار مرکــزی ب
قانــون در کشــور و اســتثناء نمــودن برخــی مناطــق از آن، قانونگــذاری در خصــوص آن مناطــق را بــه 

بخشــی از دولــت مرکــزی و بــه صــورت خــاص هیئت وزیــران تفویــض کــرده اســت. 

در خصــوص ایــن ویژگــی مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی بایــد توجــه نمــود کــه بــه اســتناد اصــل 
58 قانــون اساســی، اعمــال قــوه مقننــه در ج.ا.ا. بــا مجلــس شــورای اســامی اســت و بــه اســتناد اصــل 
ــق همه پرســی صــورت  ــه از طری ــوه مقنن ــال ق ــن اســت اعم ــم ممک ــا در مســائل بســیار مه 59، تنه
بگیــرد. از ســوی دیگــر، بــه صراحــت اصــل 85 قانــون اساســی قانونگــذاری توســط مجلــس شــورای 
ــتثناهای  ــا اس ــت. تنه ــده اس ــته ش ــض دانس ــذاری و تفوی ــل واگ ــخص و غیرقاب ــه ش ــم ب ــامی قائ اس
ــه  ــن ب ــی قوانی ــب برخ ــکان تصوی ــا ام ــده اند و تنه ــن ش ــل 85 تعیی ــود اص ــز در خ ــور نی ــل مزب اص
ــنامه های  ــب اساس ــض تصوی ــز تفوی ــس و نی ــی مجل ــیون های داخل ــط کمیس ــی، توس ــورت آزمایش ص
ســازمان ها، شــرکت ها و مؤسســات دولتــی یــا وابســته بــه دولــت بــه کمیســیون های داخلــی مجلــس 
یــا بــه دولــت پیش بینــی شــده اســت؛ لــذا، بــه غیــر از مــوارد مذکــور، هرگونــه تفویــض قانون گــذاری 
بــه غیــر مجلــس مغایــر بــا اصــل 85 قانــون اساســی بــوده و از ایــن جهــت نیــز »وحــدت انتزاعــی« بــا 

ــون اساســی اســت.  ــا قان ــرای آن، مغایــر ب ویژگی هــای بیــان شــده ب

نتیجه 
ــن  ــی از مهم تری ــوان یک ــال 1372 را می ت ــی ج.ا.ا. در س ــاری ـ صنعت ــق آزاد تج ــش مناط پیدای
تحــولات در زمینــۀ ســاختار دولــت ـ کشــور در ایــران دانســت. ظهــور ایــن مناطــق موجــب از بیــن 
رفتــن وحــدت قوانیــن در ســطح کشــور شــد و از ســوی دیگــر، مرجــع تعییــن بخــش شــایان توجهی از 
قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه ایــن مناطــق نیــز هیئت وزیــران بــه عنــوان بخشــی از دولــت مرکــزی در 
نظــر گرفتــه شــد. ایــن ویژگی هــا موجــب شــد تــا دو مشــخصۀ »وحــدت قانــون« و »وحــدت مقنــن« 
ــک از  ــا هیچ ی ــن مناطــق ب ــای ای ــی، ویژگی ه ــرود. از طرف ــن ب ــران از بی در نظــام سیاســی و اداری ای
ــر  ــدارد. ب ــی ن ــی« هم خوان ــا »منطقه گرای ــی« ی ــدت انضمام ــای »وح ــع الگوه ــورهای تاب ــت ـ کش دول
ــن  ــن مناطــق را از حــوزه  قوانی ــس شــورای اســامی در عمــل ای ــه اینکــه مجل ــن اســاس، با توجه ب ای
مصــوب خــود منتــزع کــرده و در عیــن حــال صاحیــت وضــع قوانیــن و مقــررات حاکــم بــر بســیاری از 
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ــا  ــوان چنیــن نتیجــه گرفــت کــه ب ــران گذاشــته، می ت حوزه هــای عملکــرد آنهــا را برعهــده هیئت وزی
پیدایــش مناطــق آزاد در ایــران، ســیر تحــول ســاختار ایــن دولــت ـ کشــور از نظــام وحــدت حقوقــی 
بــه ســمت گسســتگی و انتــزاع حقوقــی پیــش رفتــه اســت مبتنــی بــر ایــن ویژگی هــا و اقتضائــات در 
ایــن تحقیــق، از ایــن الگــوی ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران بــه عنــوان الگویــی بدیــع تحــت عنــوان 
»وحــدت انتزاعــی« یــاد شــد؛ بنابرایــن، بــا ظهــور مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی می تــوان ادعــا نمــود 
کــه در ســاختار دولــت ـ کشــور ایــران در عــرض اســتفاده از دو الگــوی عــدم  تمرکــز و عــدم  تراکــم، از 

الگــوی »وحــدت انتزاعــی« نیــز بهــره  بــرده شــده اســت.

درمقــام ســنجش میــزان انطبــاق الگــوی »وحــدت انتزاعــی« بــا قانــون اساســی ج.ا.ا.، ایــن نتیجــه 
ــا قانــون اساســی می باشــد.  بــه دســت آمــد کــه به کارگیــری ایــن الگــو بــه جهــات مختلــف مغایــر ب
ــع  ــم، درواق ــدم  تراک ــز و ع ــدم  تمرک ــایی دو روش ع ــا شناس ــی ب ــون اساس ــای قان اولًا، تدوین کننده ه
ــاری ـ  ــق آزاد تج ــکیل مناط ــاً، تش ــد. ثانی ــی کرده ان ــور را نف ــای اداره کش ــایر روش ه ــتفاده از س اس
ــات  ــروز تبعیض ــات ب ــد و موجب ــت ارضــی کشــور می باش ــدت و تمامی ــا اصــول وح ــر ب ــی مغای صنعت
نــاروا بیــن ســاکنان ســرزمین اصلــی و ســاکنان مناطــق آزاد تجــاری ـ صنعتــی از جهــت برخــورداری 
ــه اینکــه در الگــوی  ــا توجــه ب ــات و مزایــای مــادی و معنــوی را فراهــم کــرده اســت. ثالثــاً، ب از امکان
وحــدت انتزاعــی،  صاحیــت وضــع بخــش زیــادی از قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه مناطــق آزاد تجــاری 
ـ صنعتــی بــه هیئت وزیــران تفویــض شــده،  ایــن تفویــض مغایــر بــا اصــل 85 قانــون اساســی کــه بــر 

ــح دارد می باشــد. ــور تصری ــوارد مصــرح در اصــل مزب ــر از م ــه غی ــذاری ب ــض قانون گ ــع تفوی من

ــا عنایــت بــه بررســی های انجــام شــده، پیشــنهاد می گــردد کــه مجلــس شــورای اســامی  لــذا، ب
به جــای توســعۀ روزافــزون ایــن قبیــل مناطــق، بــا اصــاح رویکــرد قانون گــذاری خــود و نســخ قوانیــن 
مربــوط بــه ایــن مناطــق، اقــدام بــه انحــال مناطــق آزاد نمایــد. از ســوی دیگــر، لازم اســت تــا شــورای 
نگهبــان در مقــام تطبیــق مصوبــات مجلــس بــا قانــون اساســی )موضــوع اصــل 94 قانــون اساســی( بــر 
مغایــرت تشــکیل ایــن قبیــل مناطــق بــا قانــون اساســی عنایــت داشــته باشــد و ایــن قبیــل مصوبــات 

را بــه جهــات ذکــر شــده در ایــن تحقیــق مغایــر بــا قانــون اساســی اعــام کنــد.

تحول ســاختار دولت - کشــور در ایران در
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بی شــک بــا وجــود خــأ، نقــص، اجمــال و تعــارض قوانیــن، تفســیر قضایــی امــری اجتناب ناپذیــر و 
پذیرفته شــده در همــه نظام هــای حقوقــی اســت. صاحیــت تفســیری قاضــی بایــد ضابطه منــد باشــد 
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ســر در مبانــی و ســردیگری در احــکام دارد. نســبت اصــول حقوقــی و تفســیر رویه ســاز قضایــی از ایــن 
ــه دام اعمــال ســلیقه و شخصی ســازی حقــوق  ــا در فقــدان اســلوب تفســیری ب ــد ت رو اهمیــت می یاب
ــر  ــای اعمال پذی ــۀ ضابطه ه ــی و ارائ ــیر قضای ــازی تفس ــی استانداردس ــم. چگونگ ــات نیفتی ــط قض توس
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معیارهــای روشــنی اســت تــا تفســیری اصول مدارانــه بــه دســت دهــد و از ایــن رهگــذر بتــوان عــاوه 
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مقدمه
بــدون تردیــد قوانیــن در هــر نظــام حقوقــی لاجــرم دچــار نقــص، ابهــام و اجمــال خواهنــد بــود و 
ایــن امــر لــزوم تفســیر قضایــی را بــه همــراه دارد. تفســیر قضایــی عبــارت اســت از برداشــت قاضــی از 
قوانیــن در مقــام تطبیــق حکــم بــا موضــوع هنگامــی کــه مقصــود قانــون پشــت ظاهــر الفــاظ یــا در 
تاریکــی نقــص و اجمــال و تعــارض قوانیــن پنهــان می مانــد. در حقــوق عمومــی نیــز قضــات مراجــع 
نظــارت قضایــی بــر اداره چــه در نظام هــای مبتنــی بــر حقــوق نوشــته و چــه در نظام هــای حقوقــی 
مبتنــی بــر رویــۀ قضایــی، لاجــرم بــا نیــاز بــه تفســیر قوانیــن و مقــررات مواجــه می شــوند. قضــات در 
اینگونــه مــوارد عــاوه بــر قوانیــن و مقــررات نیــاز بــه منابعــی دارنــد کــه حکــم قضیــه را از آن اســتباط 

کننــد کــه اصــول حقوقــی یکــی از ایــن منابــع اســت.

ــا احــکام حقوقــی و قوانیــن اســت. ایــن  ــی حقــوق ت اصــول حقوقــی حلقــۀ واســط سلســلۀ مبان
ــه  ــی ب ــول حقوق ــت. اص ــن اس ــۀ قوانی ــر پای ــوی دیگ ــی دارد و از س ــه در مبان ــو ریش ــول از یکس اص
 مثابــۀ بســتر یــا چتــر قوانیــن، راهنمــای وضــع، تفســیر و اجــرای قوانیــن اســت. جوهــر ایــن اصــول 
درحقیقــت قاعــده اســت امــا قاعــده ای کلــی کــه در مــواردی در قالــب مــواد قوانیــن موضوعــه هــم 

ــد.  ــداق یافته ان ــم مص ــده و ه ــن ش تضمی

ــز  ــوارد نی ــد، در برخــی م ــن نکرده ان ــه ت ــون ب ــۀ قان ــن اصــول جام ــه ای ــواردی ک ــر م ــاوه ب    ع
ــه  ــد ب ــه عم ــا ب ــع شــده ی ــول واق ــذار مغف ــگاه قانونگ ــی از ن ــد کل ــن قواع ــی ای ــای جزئ بعضــی زوای
آن پرداختــه نشــده اســت. ایــن عــدم تضمیــن قانونــی یــا انصــراف از محصــل کــردن تمــام زوایــای 
ایــن اصــول و هــر خــأ قانونــی بــه هــر علــت، موجــب فقــدان نــص و موجــد وضعیت هــای حقوقــی 
ــه هــر دلیــل و ناشــی از هــر منشــأ کــه باشــد،  ــه نــص، ب بی حکــم می شــود. عــدم امــکان اســتناد ب

ــد. ــم می کن ــی را فراه ــۀ تفســیر قضای ــا موضــوع، زمین ــم ب ــق حک ــام تطبی در مق

اســتناد بــه اصــول حقوقــی در آرای دیــوان عدالــت اداری، نقــش اصــول حقوقــی در تفســیر و رفــع 
تعــارض قوانیــن، مطالعــۀ مــوردی قوانیــن کیفــری و مدنــی ایــران، تفســیر قضایــی در حقــوق عمومــی، 
عناویــن پژوهش هایــی اســت کــه در ایــن حــوزه بــه ابعــادی از موضــوع تفســیر قضایــی و در مــواردی 
ــودن  ــرد ب ــر منحصربه ف ــاوه ب ــر ع ــش حاض ــن پژوه ــد لک ــی پرداخته ان ــول حقوق ــا اص ــاط آن ب ارتب
آن بــه لحــاظ نــگاه تطبیقــی، ســعی در ارائــۀ ضابطــه و ســنجه های استاندارد ســازی تفســیر قضایــی 

مبتنــی بــر اصــول حقوقــی دارد.

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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از همیــن رو در ایــن پژوهــش ســؤال اساســی ایــن اســت کــه کیفیــت برداشــت منجــر بــه حکــم 
قاضــی بــر اســاس معیارهایــی ســنجش پذیر اســت یــا بــه تعــداد قضــات راه بــرای رســیدن بــه حکــم 
وجــود دارد؟ ضابطه منــدی تفســیر قضایــی بــا کــدام ابــزار حقوقــی قابــل تحقــق اســت؟ نقــش اصــول 
حقوقــی در ایــن استانداردســازی تفســیر قضایــی چیســت و چگونــه قابــل تحقــق اســت؟ رویــۀ مراجــع 
نظــارت قضایــی بــر اداره در ایــران و امریــکا در ایــن خصــوص چــه ســنجه هایی را بــه دســت می دهــد؟

ــه شــفافیت رویه هــا و نیــز عدالــت و انصــاف رویــه ای اســت و از همــه  اهمیــت ایــن روشــنگری ب
مهم تــر اینکــه روشــی بــا ثبــات و قابــل بررســی حقوقــی نســبت احــکام صــادره در ایــن وضعیــت بــه  
دســت دهــد. ایــن مهــم درســت در موضعــی ضــرورت می یابــد کــه قاضــی از قیــد قوانیــن موضوعــه 
رهــا شــده اســت و ممکــن اســت بــه پرتــگاه سوءاســتفاده از اختیــار، اعمــال ســلیقه یــا فهــم و حکــم 

غلــط نســبت بــه موضــوع درغلتــد.

ــی نظــام  ــه از مبان ــول ک ــی مقب ــای حقوق ــر اســاس معیاره ــی ب ــدان ضابطــه در تفســیر قضای فق
حقوقــی تغذیــه می شــود عدالــت و انصــاف را محــذوف خواهــد کــرد و اینجاســت کــه اصــول حقوقــی 
به مثابــۀ ضابطه هــای مقبــول و مســتقر و معیارهــای ســنجش درســتی حکــم در فقــدان یــا نقصــان یــا 
اجمــال و تعــارض قوانیــن، نســبتی ســازنده بــا تفســیر قضایــی می یابنــد کــه در حــوزۀ حقــوق عمومــی 
ــر اداره چــه در نظام هــای کامن لــو و چــه در نظام هــای رمــی  و آراء صــادره مراجــع نظــارت قضایــی ب
ـ ژرمنــی قابــل رصــد و پی جویــی اســت. بررســی مصادیــق بــارز ایــن پیونــد مبــارک، در رویــۀ دیــوان 
عدالــت اداری و دیــوان عالــی فــدرال آمریــکا راه گشــای قضــات و حقوق پژوهــان خواهــد بــود و تــاش 
بــرای توســعۀ رویــه ای حقــوق عمومــی بــر مبنــای تفســیر اصول مدارانــه از حقــوق، بــه مــدد چنیــن 

ــیند. ــدف می نش ــه ه ــی ب پژوهش های

ایــن پژوهــش در دو بخــش ســازمان دهی شــده اســت. بخــش اول تحــت عنــوان جایــگاه و نقــش 
ــزار  ــی اب ــد کــه اصــول حقوق ــرداری می کن ــن واقعیــت پرده ب ــی از ای ــی در تفســیر قضای اصــول حقوق
مناســب ضابطه منــد شــدن تفســیر قضایــی هســتند و در بخــش دوم عــاوه بــر معرفــی و ارائــۀ مصادیــق 
پیشــنهادی و تــاش بــرای توســعۀ آن، بــه نمونــه هــای عملــی و بهره برداری هــای رویــه ای در دیــوان 

عدالــت اداری و دیــوان عالــی فــدرال امریــکا از ایــن اصــول پرداختــه اســت.
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گفتار اول. جایگاه اصول حقوقی در تفسیر قضایی

تفســیر قضایــی عــاوه بــر آنکــه »لازم« اســت، بایــد در چهارچــوب روش خــاص انجــام پذیــرد تــا 
بــه عدالــت و انصــاف منتهــی شــود؛ چراکــه عدالــت، روح حقــوق اســت. قانونگــذار هــر انــدازه هــم کــه 
ــه  ــرو می گــردد، از رســیدن ب ــا تفســیر نادرســت دادرســان روب ــگاه کــه ب خــوب قانونگــذاری کنــد، آن
هــدف والای حقــوق و تحقــق عدالــت و انصــاف بــاز می مانــد. درواقــع می تــوان گفــت تفســیر صحیــح 
قضایــی می توانــد عدالــت را در جامعــه محقــق نمایــد. هــرگاه قانونگــذار فقــط مصداقــی از یــک اصــل 
ــا خــأ قاعــده  کلــی حقوقــی را بیــان کــرده اســت، دادرس آن را تفســیر موسّــع کنــد و آن گاه کــه ب
ــه  ــیری ک ــد. تفس ــل را برگزین ــن راه ح ــه و بهتری ــاری گرفت ــول ی ــردد، از اص ــه رو می گ ــی روب حقوق
دادرس ارائــه می دهــد، شــاید مربــوط بــه یــک قاعــده باشــد امــا بایــد اجــزای تفســیر چنــان بــه هــم 
مرتبــط باشــند کــه یــک کل معنــادار و بی تناقــض را بــه وجــود آورد و بــه بخشــی ســازگار بــا پیکــره 
نظــام حقوقــی حاکــم بــر یــک جامعــه تبدیــل شــود. اینجاســت کــه اصــول حقوقــی به عنــوان رشــتۀ 
پیونــد دهنــده قواعــد حقوقــی، راهگشــای دادرس هســتند؛ بنابرایــن تفســیری کــه از ســوی محاکــم 

مبتنــی بــر اصــول حقوقــی صــورت گرفتــه، تفســیر مطلــوب قضایــی اســت. 

بند اول.  اصول حقوقی به مثابۀ راهنمای قاضی

از آنجاکــه اصــول کلــی بــا عــادات، رســوم، اخــاق و مذهــب جامعــه همبســتگی دارد، قضــات در 
صــدور رأی می کوشــند بــا در نظــر گرفتــن ایــن اصــول یــا اســتناد بدان هــا، رأی خــود را بــا خواســت 
و اندیشــه حاکــم بــر اجتمــاع هماهنــگ ســازند. آراء قضایــی بایــد در راســتای اصــول حقوقــی باشــد 
ــر  ــی ب ــه مبتن ــل شــود ک ــه تبدی ــه روی ــد ب ــی می توان ــد، وقت ــه دادرس اتخــاذ می کن ــی ک و تصمیمات
ــه  ــی و پای ــای رأی قضای ــوان راهنم ــی را می ت ــول حقوق ــه اص ــت ک ــد. ازاین روس ــی باش ــول حقوق اص

رویــه قضایــی دانســت. 

اســتناد بــه اصــول حقوقــی در فراســوی قوانیــن و مقــررات وســیع و پراکنــده، از یــک ســو گویــای 
گرایــش مراجــع قضایــی اســت تــا دادرس در حــل مســائل تــازه درنمانــد و بــه ایــن ترتیــب انعطــاف 
لازم را کــه مقتضــای تــوأم کــردن عدالــت و انصــاف اســت بــه رأی قاضــی هدیــه کنــد. از دیگــر ســو 
ــظ  ــرای حف ــد ب ــیله ای مفی ــد و وس ــیر می کاه ــان در تفس ــاری دادرس ــول، از بی بندوب ــه اص ــتناد ب اس

حیثیــت قانــون اســت نــه اینکــه اصــول مزبــور وســیله فــرار از اجــرای احــکام قــرار گیــرد. 

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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ــه، ویرایــش دوم، تهــران: نشــر میــزان، 1394. ــوق موضوع ــگاه آن در حق ــی و جای ــول حقوق 1. صادقــی، محســن، اص

ص147.

2. رأی شماره 1465- 1317/6/2 هیئت عمومی دیوان عالی کشور.

3. صادقی، پیشین، ص147.

4. همان، ص148.

بهره بــرداری از اصــول حقوقــی در نظــام هــای مبتنــی بــر رژیــم حقوقــی کامــن لــو یــک ســنت 
بنیادیــن حقوقــی اســت. بــرای مثــال در ایــالات متحــده امریــکا حقــوق، محصــول تفســیری اســت کــه 
ــه ســنت ها و رعایــت  ــا احتــرام ب قضــات آن کشــور در ســایه اصــول قانــون اساســی و بنــای عقــا ب
ــه قوانیــن مصــوب  ــرای اســتناد ب ــی تمایــل محاکــم ب ــد. در آراء کنون ــه کرده ان ــی ارائ نیازهــای کنون
افزایــش یافتــه اســت؛ امــا قضــات می کوشــند روح نظــام حقوقــی را بــا توجــه بــه کشــف اصــول کلــی 
حقــوق امریــکا احــراز کــرده و بــر همیــن اســاس اســت کــه رویــه قضایــی در ایــن کشــور، جلــودار 

نظــم حقوقــی و بیانگــر ارزش هــای اخاقــی جامعــه اســت.1

ــاری می رســانند، بلکــه آنهــا را در تفســیر  ــون ی اصــول حقوقــی نه تنهــا قضــات را در تفســیر قان
ــن  ــه همیــن دلیــل اســت کــه دادرس، آنجــا کــه در صحــت ای قراردادهــا نیــز کمــک می کننــد و ب
ــوع  ــته و موض ــروع داش ــت نامش ــد جه ــا عق ــارض دارد ی ــی تع ــد باطن ــا قص ــان اراده ب ــه بی ــا ک ادع
ــرده و  ــتناد ک ــا اس ــوذ قرارداده ــه اصــل نف ــردد، ب ــد می گ ــار تردی ــوده اســت، دچ ــال نب آن قابل انتق
ــه  ــت ک ــد. ازاین روس ــوذ باش ــوق، دارای نف ــم حق ــه در عال ــد ک ــیر می کن ــه ای تفس ــرارداد را به گون ق
دیــوان عالــی کشــور مــا در تعــارض دو رأی از دو دادگاه مختلــف، رأیــی را برمی گزینــد کــه در تفســیر 

قــرارداد، حکــم بــه صحــت آن داده شــده اســت.2و3

اســتناد بــه اصــول بدیهــی و مســلّم حقوقــی و اســتدلال رأی بــر پایــه آن، دارای ایــن مزیــت اســت 
ــز  ــده ریگ ــه در پرون ــوان نمون ــازد. به عن ــد می س ــون را هنجارمن ــیر قان ــی در تفس ــه قاض ــه مداخل ک
علیــه پالمــر در 1889 در ایالــت نیویــورک، بــرای قاضــی ایــن ســؤال مطــرح شــد کــه آیــا موصی لــه 
کــه بــه قصــد رســیدن بــه موصــی بــه، وصیت کننــده را کشــته اســت، می توانــد حقــی داشــته باشــد 
یــا خیــر؟ او کــه در قوانیــن نوشــته، راهــکاری عادلانــه نیافــت، ســرانجام بــا اســتناد بــه ایــن اصــل 
حقوقــی کــه »هیچ کــس نمی توانــد از خطــای خــود بهــره ببــرد« علیــه موصی لــه رأی داد. ایــن رأی 

بعدهــا از ســوی دیگــر قضــات مــورد تبعیــت قــرار گرفــت.4
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بنددوم. اصول حقوقی به مثابۀ ابزار ارتقای تفسیر قانون توسط قضات

ــول لا  ــه ق ــند. ب ــیر باش ــر تفس ــات اداری در ام ــر قض ــد یاری گ ــی می توانن ــی حقوق ــول کل اص
فاریــر1 هنگامی کــه متــن قانونــی نارســا باشــد، همــواره در حقــوق عمومــی و اداری مــا اصولــی وجــود 
دارنــد )نوشــته یــا نانوشــته( کــه راهگشــا هســتند.2 ایــن اصــول می تواننــد مســئله پیــشِ روی قاضــی 
ــا  را »تعدیــل« نمــوده یــا »تکمیــل« کــرده یــا حتــی در برخــی نظام هــای حقوقــی بــه »مخالفــت« ب
وضــع موجــود برخیزنــد. در فــرض نخســت قاضــی اداری بــه انصافــی دســت می یــازد کــه »ذاتــی« آن 
ــی از  ــا قاض ــع در اینج ــده(.3 درواق ــاف معتدل کنن ــد )انص ــدل می نمای ــن آن را معت ــوده، لیک ــده ب قاع
خشــونت و زبــری قاعــده می کاهــد. در فــرض دوم قاضــی بــا کمــک اصــول، کمبودهــا را جبــران نمــوده 
ــده اســت )انصــاف متمــم  ــد. در اینجــا انصــاف تکمیل کنن ــر می کن ــون را پ ــود قان و خــأ ناشــی از نب
ــم  شــود؛  ــه خت ــج غیرعادلان ــه نتای ــون ب ــرض ســوم ممکــن اســت خــود قان ــت در ف ــده(.4 درنهای قاع

بنابرایــن ممکــن اســت انصــاف مغایــر بــا متــن باشــد )انصــاف مغایــر قانــون5 (.6

بســیاری از قوانیــن موجــود نــه در یــک فضــای خنثــی، بلکــه در پرتــو اصــول حقوقــی و توســط قضات 
ــا  ــه دهنــد کــه چنــدان ب ــد. حتــی در برخــی مــوارد قضــات توانســته اند تفســیری ارائ تفســیر می گردن
حقــوق موضوعــه ســازگار نیســت.7 به ویــژه هنگامــی کــه یــک متــن قانونــی مســتعد تفســیرهای متعــدد 
ــذارده و در  ــرام گ ــی احت ــه اصــول حقوق ــه ب ــه دهــد ک ــد ارائ ــف باشــد، قاضــی تفســیری را بای و مختل
راســتای ایــن اصــول باشــد.8 درواقــع ایــن »تطابــق تفســیرها بــا اصــول« نوعــی تفســیر منطقــی و طبیعی 

ــد. ــاری می نمای ــز نمــوده و قاضــی را در انتخــاب گزینه هــای پیــشِ رو ی را تجوی

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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بند سوم. اصول حقوقی به مثابۀ معیاری جهت ارزیابی حقوق موضوعه

اصــول کلــی حقوقــی به عنــوان »معیــاری جهــت ارزیابــی قانــون موضوعــه« نیــز تلقــی می شــوند. 
بــه ایــن صــورت کــه قاضــی می توانــد بــا تمســک بــه ایــن اصــول تفســیر خاصــی از قوانیــن ارائــه دهــد 
کــه مخالــف یــا موافــق بــا انصــاف و تضمیــن حقــوق شــهروندان باشــد و ایــن نقشــی کلیــدی اســت.1  
اهمیــت ایــن اصــول در فرآینــد دادرســی  به گونــه ای اســت کــه بــرای مثــال در حقــوق ایــالات متحــده 
امریــکا قضــات در برابــر کنگــره و حکومــت فــدرال قدرتــی برهــم زده انــد و قدرتــی در برابــر قــوای دیگر 
محســوب شــده تــا آنجاکــه برخــی قــدرت قضــات را بــه »حکومــت قضــات«2 تعبیــر می کننــد. قضــات 
ــدرال و  ــذار ف ــه قانونگ ــی ب ــود را در تحــولات اجتماع ــر خ ــان نظ ــول زم ــی توانســته اند در ط امریکای
قانونگــذاران ایالتــی بقبولاننــد.3 ازجملــه اصولــی کــه دیــوان عدالــت عالــی ایــالات متحــده بــا اســتناد 
بــه آنهــا رأی داده اســت، عبارتنــد از: اصــل رعایــت تشــریفات قانونــی، معقــول بــودن اعمــال دولــت، 
ــا  ــون.4 امــا ایــن موضــوع علی رغــم مزای ــر قان رعایــت آزادی هــای فــردی و تســاوی شــهروندان در براب
ممکــن اســت خطرنــاک باشــد؛ چنان کــه برخــی نویســندگان فرانســوی یــادآور گردیده انــد، حکومــت 

ــد.5 ــهروندان باش ــوق ش ــر حق ــده و تضمین گ ــاً تأمین کنن ــد کام قضــات نمی توان

گفتار دوم. ضابطه مندسازی تفسیر قضایی با اصول حقوقی

ــو و رمی ژرمنــی اگرچــه  ــر حقــوق کامن ل ــه ای در نظــام هــای مبتنــی ب ایجــاد اســتانداردهای روی
متفاوت انــد و قضــات در ایــن دو نظــام حقوقــی بــه یــک انــدازه از وســعت حــوزه صاحیــت و اختیــار 
ــت گذاری  ــداف سیاس ــی از اه ــیر قضای ــازی تفس ــا قاعده مندس ــد، ام ــره ندارن ــی به ــیر قضای در تفس

قضایــی آنهاســت.

در ایــن میــان اصــول حقوقــی کــه چتــر گســترده و ســتون و چســب نظــام حقوقــی اســت و منابــع 
دیگــر از جملــه قوانیــن را شــاکله و چارچــوب می بخشــد، نســبت بــه تفســیر قضایــی هــم کــه نهایتــاً 

منجــر بــه رویه قضایــی بــه عنــوان یکــی از منابــع حقــوق اســت، موقعیتــی مشــابه دارد.
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مرکز، شماره2، پاییز و زمستان 1386، ص55

از ایــن رو احصــاء اصــول حقوقــی حاکــم بــر تفســیر قضایــی در قالــب یــک تقســیم بندی ســه گانه 
مشــتمل بــر اصــول کلــی حقوقــی، اصــول حقــوق عمومــی. اصــول حقــوق اداری در ایــن بخــش، عــاوه 
بــر امــکان توســعۀ قاعده منــدی، اگــر همــراه بــا اشــاره بــه مصادیــق عینــی و تجربــه شــدۀ اســتفاده از 
اصــول حقوقــی در تفســیر قضایــی باشــد، راه گشــاتر خواهــد بــود؛ لــذا تجربــۀ قضــات دیــوان عدالــت 
اداری و دیــوان عالــی فــدرال آمریــکا در لابــای اصــول حقوقــی پیشــنهادی مــورد کاوش قــرار گرفتــه 

اســت. 

بند اول. اصول کلی حقوقی

1. اصل حسن نیت
حســن نیــت ذاتــاً امــری اخاقــی اســت کــه اصــول حقوقــی را بــه مفاهیــم بنیادیــن عدالــت مرتبــط 
ــول باشــد را  ــرف مقب ــه در ع ــی، به نحوی ک ــه اعمــال حقوق ــای درســت و منصفان ــد. برخــی ایف می کن
بــه حســن نیــت تعبیــر کرده انــد. گروهــی معتقدنــد ایــن اصــل بــرای نزدیــک ســاختن ضوابــط خشــک 
ــک  ــاده اســت.1 به طــور عمــده در ی ــوق نه ــه عرصــه حق ــا ب ــت و انصــاف پ ــن عدال ــا موازی ــی ب حقوق
ــوان  ــا از آن به عن ــه حقوقدان ه ــل شــد ک ــت قائ ــرای حســن نی ــوان ب ــف را می ت تقســیم بندی دو تعری

تعریــف مثبــت از حســن نیــت و تعریــف منفــی از حســن نیــت یــاد می کننــد.2

در نظــام حقوقــی ایــران حســن نیــت به عنــوان یــک اصــل تکلیفــی مــورد پذیــرش قــرار نگرفتــه 
ــر  ــده ای ب ــر تعیین کنن ــت اشــخاص، اث ــا حســن نی ــه ســوءنیت ی ــد ک ــن رو برخــی معتقدن اســت؛ ازای
اعتبــار و آثــار عمــل حقوقــی نــدارد. اصــل 40 قانــون اساســی، یکــی از جلوه هــای اعمــال حســن نیــت 
ــس،  ــار مجل ــارات مثــل خی ــه جــز در برخــی از خی ــران ب ــی ای ــون مدن در اعمــال حــق اســت. در قان
ــرارداد دانســت.  ــا حســن نیــت در ق ــوان مرتبــط و همســو ب ــارات را می ت ــوان و شــرط، دیگــر خی حی
ــن اصــل  ــه ای ــزام ب ــا، الت ــه قراردادهــا بحــث شــده ام ــا آنکــه حســن نیت بیشــتر در مباحــث راجع ب ب
در اعمــال کارگــزاران دولتــی، به خصــوص قضــات ضــروری اســت. بنــد1 مــاده 17 قانــون نظــارت بــر 
رفتــار قضــات گــزارش مغرضانــه را از مصادیــق تخلفــات انتظامــیِ مســتلزم مجــازات انتظامــی درجــه 

هشــت تــا ســیزده دانســته اســت. 

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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در همیــن راســتا اصــل حســن نیــت در مــوارد ســکوت قانــون بارهــا مــورد اســتناد محاکــم قضایــی 
ــران مطــرح شــده  ــی ته ــی حقوق ــه در دادگاه عموم ــی ک ــه در دعوای ــرای نمون ــه اســت. ب ــرار گرفت ق
اســت، شــعبه 36 دادگاه عمومــی حقوقــی تهــران در دعــوی شــرکت نفــت خلیــج فــارس بــه طرفیــت 
شــرکت مهندســین مشــاور بینــا و شــرکت فنــی و ســاختمانی تهــران جنــوب بــه خواســته ابطــال رأی 
ــخ 93/8/28 برخــاف بســیاری از آراء  ــه تاری ــه شــماره 9309972160100633 ب داور، ضمــن دادنام
ــی  ــوان نظــم داخل ــت اصــل 139 ق. ا به عن ــزوم رعای ــر ل ــق ب ــه نحــو مطل ــه ب ــی ک ــای داخل دادگاه ه
ــر رعایــت اجــرای موافقت نامــه  ــب و قابل توجهــی ب ــد، قضــات دادگاه اســتدلال های جال تأکیــد کرده ان
داوری و لــزوم رعایــت اصــل حســن نیــت در روابــط قــراردادی بیــان داشــته اند کــه ایــن امــر در رأی 

دادگاه تجدیدنظــر نیــز تکــرار شــده اســت.1

2. اصل تسلیط
مطابــق مــاده 30 قانــون مدنــی، »هــر مالکــی نســبت بــه مایملــک خــود حــق همه گونــه تصــرف 
و انتفــاع دارد، مگــر در مــواردی کــه قانــون اســتثنا کــرده باشــد«. ایــن حکــم قانونــی، مبنــای اصــل 
تســلیط اســت. ایــن اصــل در اصــول 46 و 47 قانــون اساســی منعکــس شــده کــه مطابــق آن، »مالکیــت 
شــخصی کــه از راه مشــروع باشــد محتــرم اســت... « و »هرکــس مالــک حاصــل کســب وکار مشــروع 
خویــش اســت... «. ایــن اصــل در آرای متعــددی مســتند و مســتدل حکــم قضــات قــرار گرفتــه اســت. 
چنانچــه در پرونــده بــا موضــوع اخیرالذکــر ماحظــه می شــود، قاضــی بــه اصــل تســلیط نیــز اســتناد 
نمــوده، یــا به عنــوان نمونــه ای دیگــر، در پرونــده ای بــا موضــوع اقــدام دولــت در منــع انتقــال ملــک،2 
قاضــی دیــوان چنیــن حکــم داده کــه در صــورت احــراز مالکیــت شــاکی، جلوگیــری از انتقــال آن بــه 
ــوده و برخــاف اصــل تســلیط  ــی ب ــت قانون ــد وجاه ــاک، فاق ــت اســناد و ام ــر، از ســوی اداره ثب غی

اســت.3

ازجملــه تبعــات اصــل تســلیط، عــدم تعــرض بــه حقــوق مالکانــه منتــج از آن و منــع ایجــاد هرگونــه 
مشــکات و هزینــه ناعادلانــه در انتفــاع از ملــک اســت. ایــن امــر در پرونــده بــا موضــوع »ابطــال مصوبــه 
بیســت و چهارمیــن جلســه شــورای اســامی شــهر تهــران«4 به خوبــی منعکــس شــده اســت. شــکات 
ــده،  ــخص گردی ــم مش ــزان تراک ــب می ــور در قال ــوارض مذک ــی ع ــه وقت ــد ک ــا می نماین ــده ادع پرون
ــه  ــد توجی ــک فاق ــب ی ــا ضری ــری ب ــر کارب ــوارض تغیی ــوان ع ــری به عن ــوارض دیگ ــذ ع ــن اخ بنابرای
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قانونــی می باشــد و بــه نظــر می رســد شــورای شــهر قصــد دارد از یــک ملــک بــه دو حالــت عــوارض 
اخــذ نمایــد. به ویــژه بنــد 2 مصوبــه کــه در مــورد ملکــی اســت کــه مســکونی باشــد و در طــرح قــرار 

گرفتــه باشــد. 

درواقــع شــاکی بــه دو مســئله مهــم اشــاره می کنــد: اول اینکــه تعییــن عــوارض مربوطــه از ســوی 
شــورای شــهر، موجــب تحمــل عــوارض مضاعفــی از ســوی مالکیــن می شــود کــه بــا مقتضــای کلــی 
اصــل لاضــرر و نیــز هــدف مقنــن در تعــارض اســت. دوم اینکــه ایجــاد این گونــه صعوبــت در تصــرف 
بــر ملــک شــخصی و نیــز عــدم تســهیل مراتــب انتفــای ملــک بــرای مالــک، مغایــر بــا ضوابــط کلــی 
اصــل تســلیط و حقــوق مالکانــه فــردی اســت؛ لــذا مصوبــه شــورا در مغایــرت بــا ایــن اصــول حقوقــی 

قــرار دارد و موجــب تعــرض بــه حقــوق شــهروندی شــده اســت. 

متعاقــب شــکایت فــوق، در رأی اصــداری هیــأت عمومــی دیــوان مقــرر می شــود کــه »قانونگــذار 
بــه منظــور رفــع باتکلیفــی مالکیــن اراضــی و امــاک واقــع در طرح هــای عمومــی و عمرانــی و تأکیــد 
ــون تعییــن وضعیــت  ــه شــرح قان ــی اشــخاص و اصــل تســلیط ب ــار مالکیــت مشــروع و قانون ــر اعتب ب
ــه  ــف ب ــهرداری ها را مکل ــی و ش ــای دولت ــهرداری ها، واحده ــی و ش ــای دولت ــع در طرح ه ــاک واق ام
ــون  ــرر در قان ــای مق ــوب در مهلت ه ــی مص ــا عمران ــی ی ــای عموم ــرای طرح ه ــک و اج ــد و تمل خری
ــد  ــاب می کن ــلیط ایج ــل تس ــوان، اص ــی دی ــه قضای ــم از اندیش ــف و مله ــن وص ــا ای ــد... «. ب می نمای
کــه مقــام قضایــی عــاوه بــر احتــرام بــه حقــوق مالکانــه،  بایــد اقداماتــی را بــه عمــل آورد کــه امــکان 

ــد.  ــا را تســهیل نمای ــن حق ه اســتیفای ای

3. اصل منع اشتباه
ایــن اصــل حقوقــی تحــت دو ضابطــه کلــی »منــع اشــتباه حکمــی« و »منــع اشــتباه موضوعــی« 

بــه طــور خــاص در نظــام حقوقــی کامــن لا مرســوم اســت.

اصــل منــع اشــتباه، شــباهت بســیار زیــادی بــه اصــل منــع خــروج از صاحیــت دارد؛ چراکــه در 
مفهــوم اشــتباه مقــام قضایــی نیــز بــه گونــه ای خــروج از صاحیــت وجــود دارد؛ امــا نقطــه تمایــز ایــن 
دو اصــل در ایــن اســت کــه اشــتباه مقــام اداری اگــر بــا تســامح بــه نوعــی نقــض اصــل عــدم صاحیــت 
تعبیــر شــود، نوعــی خــروج از صاحیــت از حیــث ماهــوی اســت و از حیــث شــکلی )متــن و صــورت 
حکــم قانــون( مقــام عمومــی از حــدود اختیــارات خــود تجــاوز نکــرده اســت. بــه عبــارت روشــن تر، وی 

در قلمــرو دســتور قانــون عمــل کــرده، امــا ماهیتــاً دچــار اشــتباه شــده اســت. 

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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مقــام قضایــی ذی صــاح اگــر تلقــی نادرســتی از صاحیــت خــود داشــته باشــد، مراتــب نقــض اصــل 
منــع اشــتباه حکمــی را پدیــد مــی آورد. اشــتباه حکمــی بــه معنــای خطــا در تفســیر قانــون نســبت 
ــه ایــن فصــل حقوقــی در قضیــه سامرسِــت منعکــس شــده اســت.  ــه صاحیــت قاضــی اســت. نمون ب
ــوع شــکار  در ایــن قضیــه یــک دادســتان محلــی تصمیــم می گیــرد کــه طــی وضــع مقــرره ای هــر ن
توســط متهــم خــاص را در محــدوده قضایــی خــود ممنــوع نمایــد. به تبــعِ شــکایت یکــی از شــکارچیان 
در دادگاه، شــورای مزبــور در توجیــه قانونــی تصمیــم خویــش بیــان مــی دارد کــه بــه موجــب قانــون، 
ایــن شــورا نســبت بــه حفاظــت از محیط زیســت و زیســت بوم صاحیــت یافتــه اســت و شــکار گــوزن 
صدمــه جــدی بــه ایــن امــر وارد مــی آورد. دادگاه بیــان مــی دارد کــه مقــام محلــی مزبــور در پنداشــت 
از صاحیــت قانونــی خویــش دچــار اشــتباه شــده اســت و نبایــد در تبییــن صاحیــت قانونــی خویــش 
بــا تفســیر موســع از حکــم قانــون، حــدود اختیــارات خویــش را بــه نحــو قابل توجهــی گســترش دهــد. 
ــد  ــتی درک کن ــون را به درس ــر قان ــاح تصمیم گی ــام ذی ص ــه »... مق ــت ک ــواره لازم اس ــع هم درواق
و... ] بــا تفســیر صحیــح از قانــون[ اختیــار خــود را تنظیــم نمایــد و بــدان ترتیــب اثــر دهــد... «. نکتــه 
ــد تفســیر موســع از  ــن اســت کــه مقــام عمومــی نبای مهمــی کــه در رأی ایــن دادگاه وجــود دارد، ای
صاحیت هــای اعطایــی خــود داشــته باشــد. ایــن امــر، خــود از تبعــات اصــل عــدم صاحیــت )ماهــوی( 

اســت کــه در مفهــوم اصــل منــع اشــتباه حکمــی گــره خــورده اســت. 

در مــوارد اشــتباه موضوعــی، برداشــت قاضــی از قانــون صحیــح بــوده، امــا در تعییــن مصــداق عینی 
ــی  ــه قضای ــوط، خطــا کــرده اســت. در روی ــی مرب اعِمــال صاحیــت خویــش در ایفــای تکالیــف قانون
ایــالات متحــده بــرای جلوگیــری از هرگونــه اشــتباه مقــام قضایــی، بــر توجــه آنــان بــه مســائل و وقایــع 
مشــابه پیشــین در مــوارد مشــابه بــا موضــوع تصمیــم خــود تأکیــد شــده اســت کــه البتــه ایــن امــر 

بیشــتر، اشــتباه موضوعــی را کاهــش می دهــد. 

4. اصل لاضرر
ــوب 1390،  ــت اداری مص ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی ــون تش ــاده 11 قان ــق م مطاب
»درصورتی کــه تصمیمــات و اقدامــات موضــوع شــکایت، موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص شــده باشــد، 
شــعبه رســیدگی کننده، حکــم بــر نقــض رأی یــا لغــو اثــر از تصمیــم و اقــدام مــورد شــکایت یــا الــزام 
ــد«. همچنیــن شــمول کلــی اصــل 40  ــه اعــاده حقــوق تضییع شــده صــادر می نمای طــرف شــکایت ب
قانــون اساســی بــه »منــع اضــرار بــه غیــر« حکــم می نمایــد و نیــز مطابــق آنچــه پیش تــر بیــان شــد، 
بنــد 14 اصــل 3 قانــون اساســی، دولــت را موظــف می دانــد تــا همــه امکانــات خــود را بــرای تأمیــن 
حقــوق همه جانبــة افــراد بــه کار بگیــرد و پاســداری از آن مطابــق حکــم اصــل 173 بــا دیــوان عدالــت 
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اداری اســت. لــذا اصــل لاضــرر از اصــول مقــرر در قانــون و شــرع اســام اســت کــه در رویــه قضایــی 
ــاً بایــد براســاس  ــه ایــن اصــل، مقــام دولتــی صرف ــر پای ــه رســمیت شــناخته شــده اســت. ب دیــوان ب
منافــع عمومــی عمــل کــرده و خدمتگــزار باشــد، نــه اینکــه موجــب تضــرر بــه حقــوق افــراد شــود؛ مگــر 
مصلحــت عمومــی و منافــع جمعــی در کار باشــد؛ بنابرایــن اساســاً اصــل بــر ایــن اســت کــه اقــدام مقــام 

دولتــی بــه شــهروندان ضــرر نرســاند و موجــب تضییــع حقــوق افــراد نشــود.1

اصــل لاضــرر در غالــب آرای دیــوان به طــور ضمنــی یــا صریــح، مســتند و مســتدل حکــم قاضــی 
ــه ســاختمانی توســط  ــا موضــوع عــدم صــدور پروان ــده ای ب ــه، در پرون ــرای نمون ــرار گرفتــه اســت. ب ق
ــک اراضــی  ــی جهــت تمل ــج ســال اقدام ــر شــهرداری ظــرف پن ــد اگ ــان می کن شــهرداری،2 قاضــی بی
واقــع در طــرح ننمایــد، ملــزم بــه صــدور پروانــه ســاخت می باشــد و باتکلیــف گذاشــتن ملــک مالــک، 
ــر  ــا اصــل تســلیط مباینــت دارد. عــاوه ب ــا اصــل لاضــرر منافــات داشــته و معلــق نمــودن موضــوع ب ب
اینهــا، برخــاف قانــون اصــاح تبصــره 1 مــاده واحــد قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح هــای 
ــماره 394  ــورخ 1378/2/25، ش ــماره 47 م ــه ش ــدت روی ــوب 67 و آراء وح ــهرداری ها مص ــی و ش دولت
ــوان عدالــت اداری می باشــد.  مــورخ 1378/12/1 و شــماره 168 مــورخ 1381/5/27 هیــأت عمومــی دی

ــی  ــه قضای ــران خســارت در روی ــزوم جب ــای اصــل لاضــرر اســت کــه ل ــر مبن در مــوردی دیگــر ب
دیــوان، مرســوم می باشــد. بــر پایــه ایــن اصــل، اگــر مســئولیت مدنــی دولــت اثبــات شــده و خســارت 
ــر ایــن اســت کــه دولــت  ــه دولتــی احــراز گــردد، اصــل ب ــه شــهروند ناشــی از عمــل متخلفان وارده ب
ــزوم پرداخــت  ــه ل ــوان ب ــال، رأی دی ــرای مث ــه شــهروند اســت. ب ــران خســارت وارده ب ــه جب ــزم ب مل
خســارت ناشــی از عبــور کانــال بــرق و لولــه گاز از اراضــی زراعــی در ایــن ارتبــاط صــادر شــده اســت.3

ــار  ــک هنج ــوان ی ــرر به عن ــل لاض ــود، اص ــخص می ش ــوان مش ــی از آرای دی ــه به خوب همان طورک
ــا  ــتدلال ی ــزار اس ــاً اب ــد و صرف ــکیل ده ــی را تش ــم قاض ــای حک ــد مبن ــتقل می توان ــی مس حقوق
ــدم تضــرر  ــاوی خصوصــی، آنچــه مطــرح می شــود ع ــده حکــم دادگاه نیســت. در حــوزه دع قوام دهن
بــه منافــع فــردی طرفیــن دعــوی اســت؛ امــا در میــان آراء دیــوان به خوبــی روشــن اســت کــه اصــل 
لاضــرر در دادرســی اداری عــاوه بــر حمایــت از حقــوق فــردی، بــه طــور مؤکــد و جدی تــری حقــوق 

ــد.  ــرار می ده ــی ق ــت قضای ــورد حمای ــی را م جمع

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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5. ممنوعیت تفسیر، تعمیم و توسیع دایره شمول قانون
تفســیر قضایــی از منابــع موجــد قاعــده حقوقــی بــه حســاب می آیــد؛ امــا ایــن صاحیــت مجــوزی 
بــرای توســعه قلمــرو قانــون توســط قاضــی نمی باشــد؛ بنابرایــن اگــر در حیــن تفســیر قضــات دایــره 
ــیر  ــام تفس ــی در مق ــد، قاض ــق نماین ــد و تضیی ــا آن را تحدی ــد ی ــترش دهن ــن را گس ــمول قوانی ش

ــند.  ــره باش ــده آم ــع قاع ــد واض ــد، نمی توان ــر قواع ــول و بناب علی الأص

ــه  ــوان در دادنام ــا تشــدید آن را می ت ــون ی ــره قان ــیع دای ــرانه و توس ــت تفســیر خودس    ممنوعی
ــن  ــه این چنی ــرد. در دادنام ــاهده ک ــت اداری1 مش ــوان عدال ــی دی ــأت عموم ــماره 272-271 هی ش
بیــان شــده: »هرچنــد بــه موجــب مــاده 35 قانــون تخلفــات رانندگــی مصــوب 1389/12/24 و از تاریــخ 
تصویــب ایــن قانــون، حکــم مقــرر در مــاده 18 قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت مصــوب 
1380/11/27 در اخــذ صرفــاً جریمــه نقــدی بــرای تخلفــات رانندگــی لغــو شــده اســت، لیکــن نظــر بــه 
اینکــه در زمــان حاکمیــت قانــون اخیرالذکــر، هیئت وزیــران و پلیــس راهــور نیــروی انتظامــی بــه موجــب 
ــی  ــات رانندگ ــورخ 1388/2/30، در تخلف ــتورالعمل م ــماره 202600/ت40096 و دس ــه ش تصویب نام
ــات  ــن مصوب ــد؛ بنابرای ــی کرده ان ــز پیش بین ــودرو را نی ــف خ ــازات توقی ــدی، مج ــه نق ــر جریم ــاوه ب ع
شــکایت، مغایــر حکــم قانونگــذار و خــارج از حــدود اختیــارات مراجــع وضــع تشــخیص داده می شــود«. 

پیــرو شــکایت دیگــری هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــا عنایــت بــه نظــرات و مســتندات 
خواهــان، اطــاق مــاده 12 و بندهــای یــک الــی شــش مــاده 32 آیین نامــه اجرایــی قانــون تشــکیات 
ــای  ــتعام از فقه ــال اس ــه دنب ــوب 1356/2/10 را ب ــه مص ــور خیری ــاف و ام ــازمان اوق ــارات س و اختی
ــاده 12  ــاق م ــاس اط ــود.2 براس ــال نم ــرده و ابط ــام ک ــرع اع ــن ش ــاف موازی ــان، خ ــورای نگهب ش
ــایر  ــوم، در اداره س ــوع س ــای ن ــر موقوفه ه ــاوه ب ــود ع ــاز ب ــاف مج ــازمان اوق ــور، س ــای مزب و بنده

ــد.  ــه نمای ــز مداخل ــا نی موقوفه ه

بــرای مشــاهده نمونه هــای دیگــری از این دســت آرا می تــوان بــه دادنامه هــای شــماره 165 
ــورخ  ــه 378، م ــده 205/79-163/79-211/78؛ دادنام ــه پرون ــورخ 80/5/21، کاس و 164 و 163، م
80/11/28، کاســه پرونــده 268/79؛ دادنامــه 146، مــورخ 82/4/15، کاســه پرونــده 17/81؛ دادنامــه 
ــده  ــه پرون ــورخ 87/7/28، کاس ــه 486، م ــده 433/80؛ دادنام ــه پرون ــورخ 81/10/29، کاس 386، م

ــد. ــه نمایی 484/87 مراجع

 1. دادنامه شماره 272-271، مورخ 1390/7/4، کاسه پرونده 522/89-271/88؛ نقل از: روزنامه رسمی 19400-90/7/18

2. دادنامه شماره 250-249، مورخ 1390/6/21، کاسه پرونده 512/87 و 511؛ نقل از: روزنامه رسمی 19391-1390/7/7 
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بند دوم. اصول حقوق عمومی

1. اصل قانونی بودن
ایــن اصــل متضمّــن پایبنــدی مراجــع و مقامــات قضایــی بــه قوانیــن و مقــررات ماهــوی می باشــد. 
ــات  ــان، قض ــذاران، مجری ــر قانونگ ــه مدنظ ــی ک ــی حقوق ــل کل ــده ترین اص ــن و شناخته ش قدیمی تری
ــا عناویــن دیگــری همچــون اصــل تفــوّق  و مــردم بــوده، همیــن اصــل »قانونــی بــودن« اســت کــه ب
قانــون، اصــل حاکمیــت قانــون و اصــل مشــروعیت نیــز یــاد می شــود. اصــل قانونــی بــودن، دارای دو 
وجــه اســت: نخســت »وجــه ایجابــی« کــه براســاس آن کلیــه اَعمــال اداری بایــد مطابــق قانــون باشــد و 

دیگــری »وجــه ســلبی« کــه مقامــات اداری نبایــد خــارج از چهارچــوب قانــون اقــدام نماینــد.1

ــون اساســی،  ــا قوانیــن ماهــوی همچــون قان ــه انطبــاق عمــل اداره ب ــودن ناظــر ب ــی ب اصــل قانون
ــه ای  ــن شــکلی و روی ــه قوانی ــزام اداره ب ــه الت ــی می باشــد. البت ــررات دولت ــی مق ــادی و حت ــن ع قوانی
ــه  ــزام ب ــق، الت ــز و دقی ــه در تقســیم بندی های بســیار ری ــن اصــل اســت ک ــز نتیجــه طبیعــی همی نی
ایــن قســم قوانیــن را در قالــب »اصــل رعایــت قوانیــن شــکلی و تشــریفات آیینــی« به طــور مســتقل 
ــژه  ــی به وی ــا آراء قضای ــق ب ــد منطب ــل اداره بای ــررات، عم ــن و مق ــته از قوانی ــد. گذش ــر می کنن ذک
ــد بخشــنامه  ــه مانن ــط خودانگیخت ــه ضواب ــد اداره ب ــی باشــد. همچنیــن تقی ــه قضای آرای وحــدت روی
ــک  ــه، ی ــه Yabbicom Vs. Kim در فرانس ــه در قضی ــوان نمون ــد. به عن ــب می کن ــیوه نامه را طل و ش
ــا  ــاً پــس از مشــورت ب ــود کــه معیارهــای ســلیقه ای خــود را صرف مؤسســه دولتــی تصمیــم گرفتــه ب
یــک کمیتــه بــه کار گیــرد. مرجــع رســیدگی کننده، یکــی از تصمیمــات آن مؤسســه را بــه دلیــل عــدم 

رعایــت الزامــات خودســاخته نهــاد مزبــور، باطــل اعــام کــرد. 

بــا مــرور در آراء دیــوان در ارزیابــی قضایــا و صــدور احــکام، همانــا »اصــل قانونــی بــودن و خــروج 
ــه  ــه قرارگرفت ــورد توج ــت آراء م ــه در اکثری ــد ک ــودن« می باش ــروع ب ــی و نامش ــارات قانون از اختی
اســت. در دیگــر نظام هــای حقوقــی نیــز هنــوز طرفــداران سرســختی در توجــه بــه ایــن اصــل وجــود 
ــری  ــی و برت ــت پارلمان ــاس اصــل حاکمی ــان انگلیســی براس ــه برخــی حقوقدان ــوان نمون ــد. به عن دارن
ــد  ــت آن می پندارن ــروی قانونی ــی را در گ ــه اعمــال قضای ــا نادرســتی کلی پارلمــان، محــک درســتی ی
ــودن،  ــری و معقــول ب ــر ســایر اصــول و ســنجه ها همچــون اصــل تناســب، اصــل انعطاف پذی و در براب
ــی در  ــات غیرانتخاب ــت اندازی مقام ــرای دس ــه ای ب ــا را زمین ــد و آنه ــان می دهن ــری نش ــاف کمت انعط

1. هداوند، مهدی و علی مشهدی، پیشین، ص89
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ــی  ــل قانون ــرای اص ــمند،2 ب ــی ارزش ــر پژوهش ــک اث ــد.1 در ی ــردم می دانن ــب م ــاد منتخ ــات نه مصوب
ــب  ــار مترت ــه آث ــت کلی ــزوم رعای ــد از: ل ــه عبارتن ــددی ترســیم شــده اســت ک ــای متع ــودن جلوه ه ب
بــر قانــون، رعایــت تشــریفات قانونــی، مخالفــت بــا هــدف و حکــم مقنــن، رعایــت زمــان مقــرر بــرای 
ــت تفســیر،  ــون، ممنوعی ــره شــمول قان ــق و تخصیــص دای ــد و تضیی ــت تقیی ــون، ممنوعی اجــرای قان

ــون.3 تعمیــم و توســیع دایــره شــمول قان

2. اصل برابری و منع تبعیض
رفتــار برابــر و بــدون تبعیــض بــر ایــن فــرض اســتوار اســت کــه مقامــات قضایــی در فرآینــد صــدور 
رأی بایــد احکامــی یکســان بــرای اشــخاصی کــه در وضعیــت یکســان هســتند، صــادر نماینــد.4 یکــی از 
مصادیــق برابــری را مــی تــوان در بــی طرفــی قاضــی کــه از اصــول دادرســی منصفانــه اســت جســتجو 
کــرد. بنــد 5 مــاده 17 قانــون نظــارت بــر رفتــار قضــات، خــروج از بی طرفــی را از مصادیــق تخلفــات 

انتظامــیِ مســتلزم مجــازات انتظامــی درجــه هشــت تــا ســیزده دانســته اســت. 
جلوه های اصل برابری را می توان به ترتیب ذیل احصا نمود:

الف. اصل برابری در پیشگاه قانون
اصــل بیســتم قانــون اساســی بیــان مــی دارد: »همــه افــراد اعــم از زن و مــرد یکســان در حمایــت 
قانــون قــرار دارنــد... «. طبــق قســمت اخیــر اصــل 107 قانــون اساســی نیــز »رهبــر در برابــر قوانیــن 
ــه  ــا ســایر افــراد کشــور مســاوی اســت«. همچنیــن بنــد 14 اصــل ســوم قانــون اساســی، تصریــح ب ب

»تســاوی عمــوم در برابــر قانــون« دارد. 

ب. اصل برابری در ورود به خدمت عمومی
مهم تریــن مــوارد ایــن اصــل کــه در رویــه قضایــی ایــران بــر آن تأکیــد گردیــده اســت، عبارتنــد 
از: اصــل برابــری در ورود بــه اســتخدام دولتــی، برابــری میــان نامزدهــای اخــذ رتبه هــای دانشــگاهی، 
ــت اداری  ــوان عدال ــی دی ــأت عموم ــیتی. هی ــری جنس ــور و براب ــان کنک ــان داوطلب ــری می ــل براب اص
بــا اســتناد بــه احــکام مقــرر در بنــد 3 اصــل ســوم و اصــل بیســتم و ســی ام قانــون اساســی در بــاب 
ضــرورت تعمیــم آمــوزش و پــرورش و تربیــت بدنــی رایــگان بــرای همــه در تمــام ســطوح و تســهیل 

1-Elliot, M. The Constitutional Foundations of Judicial Review. 1st Ed. Oxford- Portland: Hart Publishing, 2001:440

2. هداوند، مهدی و علی مشهدی، پیشین. 

3. پتفت، آرین و احمد مرکز مالمیری، مفهوم و قلمرو اصول کلی حقوق اداری، پژوهشگاه قوه قضائیه، 1397، صص209- . 
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و تعمیــم آمــوزش عالــی و تکلیــف دولــت درخصــوص گســترش وســایل تحصیــات عالــی تــا ســرحد 
خودکفایــی و تأکیــد بــر تســاوی اشــخاص در اســتفاده از کلیــه حقــوق انســانی، اقــدام بــه ابطــال بنــد 
ــورخ  ــوزش پزشــکی و تخصصــی کشــور م ــن نشســت شــورای آم ــه چهــل و نهمی ــاده 4 مصوب 4/4 م
1377/4/28 نمــود کــه بــا ایجــاد محدودیــت ســنی، اشــخاص متجــاوز از 40 ســال را از ورود بــه دوره 

دســتیاری و ارتقــای ســطح علمــی و تجربــی خــود محــروم کــرده بــود.1

ج. اصل برابری در مقابل تحمیلات ناشی از امر عمومی
ــر، شــهروندان  ــر ایــن اســاس، هزینه هــا و تحمیــات ناشــی از امــر عمومــی بایــد به گونــه ای براب ب
را تحــت تأثیــر قــرار دهــد. مصــداق بــارز ایــن اصــل »اصــل برابــری در مالیــات و عــوارض« می باشــد. 
ــب آن  ــه موج ــه ب ــت ک ــت اس ــی دول ــئولیت مدن ــوزه مس ــم در ح ــم مه ــی از مفاهی ــل یک ــن اص ای

خســارات ناشــی از اعمــال حاکمیتــی و عــام المنفعــه دولــت بایــد جبــران شــود. 

در حقــوق ایــران در خــأ ناشــی از ضعــف مقــررات مســئولیت مدنــی، اســتناد برخــی دادگاه هــا در 
ــدون تقصیــر شــده اســت. به عنــوان  ــی ب ــه ایــن اصــل، موجــب پذیــرش مســئولیت مدن آرای خــود ب
ــیروان   ــتان ش ــی شهرس ــعبه اول دادگاه حقوق ــورخ 91/3/31 ش ــماره 910997 م ــه ش ــال دادنام مث
چــرداول راجع بــه دعــوی خواهــان بــه طرفیــت شــرکت توزیــع بــرق اســتان ایــام بــه خواســته مطالبــه 
ــد: »...  ــتدلال می نمای ــه اس ــرق این گون ــه دکل ب ــی از جرق ــدم ناش ــه گن ــوزی مزرع ــارت آتش س خس
علی رغــم اینکــه مطابــق نظریــه کارشناســان کــه مطابــق بــا واقــع و اوضــاع و احــوال بــوده و اعتراضــی 
نســبت بــه آن صــورت نگرفتــه اســت، اهمــال و قصــور اداراه بــرق در نگهــداری از خطــوط توزیــع محــرز 
نبــوده و میــان عنصــر تقصیــر و خســارت وارده رابطــه ســببیت مســتقیم برقــرار نمی باشــد، مســئولیت 
خوانــده بــه جبــران خســارت وارده بــه اســتناد قاعــده لاضــرر )لا ضــرر و لاضــرار فــی الاســام( محــرز 
و مســجل اســت، و بــه اعتبــار اصــل برابــری شــهروندان در برابــر هزینه هــای عمومــی، ادارات موظــف 
بــه جبــران خســارت ناشــی از اعمــال خــود در برابــر دیگــران می باشــند. لــذا دادگاه دعــوی خواهــان 
ــی و  ــون مســئولیت مدن ــی 3 از قان ــواد 1 ال ــه م ــا اســتناد ب ــه صحــت تشــخیص داده و ب را مقــرون ب
مــواد 331، 1258، 1324 از قانــون مدنــی و مــواد 259 و 515 و 519 از قانــون آئیــن دادرســی مدنــی 
دادگاه هــای عمومــی و انقــاب، حکــم بــر محکومیــت خوانــده بــه پرداخــت مبلــغ 16،170،000 ریــال 
بابــت اصــل خواســته و ایضــاً محکومیــت خوانــده بــه پرداخــت خســارت دادرســی بــه جهــت ضمــان 
ناشــی از تســبیب در طــرح دعــوی )توســط اجــرای احــکام محاســبه خواهنــد شــد( در حــق خواهــان 

صــادر و اعــام مــی دارد... «.

1. دادنامه شماره 201، مورخ 1383/5/18، کاسه پرونده 374/81؛ نقل از: مجموعه قوانین و مقررات سال 1383، ص71  

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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3. اصل ثبات و پیش بینی پذیری
ــر  ــن ام ــی اســت و ای ــی آراء قضای ــت پیش بین ــن لا، قابلی ــی کام ــای نظــام حقوق یکــی از ویژگی ه
ــر رویه ســازی اســت؛ بنابرایــن  ــر ایــن واقعیــت اســت کــه حقــوق کامــن لا مبتنــی ب دقیقــاً مبتنــی ب
چــون در هــر دعوایــی، از قبــل رأیــی مشــابه صــادر شــده اســت، احتمــال اینکــه در دعــوای بعــدی نیــز 
ــدارد و  ــاد اســت. ایــن ویژگــی در حقــوق رومی  ـژرمنــی وجــود ن همــان رأی صــادر گــردد، بســیار زی

دلیــل آن کلیــت قواعــد حقوقــی در ایــن خانــواده اســت.1

   در نظــام حقوقــی امریــکا ریشــه چنیــن مســئله ای بــه بیانیــه معــروف رئیــس دیــوان عالــی فــدرال 
ــد  ــان می ده ــه نش ــردد ک ــون بازمی گ ــروف ماربری  ـمادیس ــوای مع ــال در دع ــی مارش ــکا یعن امری
وظیفــه قــوه قضائیــه بیــان ایــن امــر اســت کــه قانــون دقیقــاً چیســت؟2  بــرای بیــان ایــن امــر، قضــات 
ــون، هــدف  ــب قان ــخ و پیش زمینه هــای تصوی ــون، تاری ــن قان ــد. مت ــی دارن ابزارهــای تفســیری متفاوت
قانــون، ســاختار و نیــز نتایــج تصمیمــات آنهــا. علی رغــم اعتمــاد مــردم بــه قــوه قضائیــه، تعــداد زیــادی 
ــی و  ــون اساس ــیر قان ــدرال در تفس ــات ف ــناختی قض ــای آزادی روش ش ــان از محدودیت ه از حقوقدان

ــد.3 ــت می کنن ــه حمای ــن موضوع قوانی

   یکنواختــی تفســیر و پیش بینــی منافعــی ماننــد اصــل حاکمیــت قانــون را بــه همــراه دارد؛ امــا 
ــد.  ــم می کن ــی فراه ــت پیش بین ــن قابلی ــه ای ــتیابی ب ــرای دس ــاختاری را ب ــع س ــی، موان ــون اساس قان
قضــات می تواننــد فراتــر از تفســیر بحــث کننــد؛ امــا بــه نظــر می رســد کــه در دیــوان عالــی فــدرال 
تغییــر بســیار کمــی صــورت می گیــرد. پروفســور ســیدنی فاســتر، اســتدلال می کنــد کــه ایــن نتیجــه 
ــه  ــت نظــر در آموزه هــای تفســیری ک ــوی از دق ــاده ق ــک نســخه فوق الع ــا اســتفاده از ی ــوان ب را می ت
ــای تفســیر  ــر روش ه ــی ب ــرد. اســتدلال وی مبتن ــب رســیده اســت، درک ک ــه تصوی توســط دادگاه ب
بــر مبنــای انتخــاب قواعــد حقوقــی اســت. برخــی دادگاه هــای فــدرال چنیــن رأی صــادر کردنــد کــه 
هنــگام تفســیر مقــررات دولتــی در دعــوای Erie Railroad Co. v. Tompkins، ایــن دادگاه هــا بایــد از 

ــد.  ــا اســتفاده کنن روش هــای تفســیری ایالت ه

ــات  ــوذ تصمیم ــدون نف ــدرال ب ــن ف ــود را از قوانی ــیر خ ــی تفس ــای دولت ــه دادگاه ه    هنگامی ک
ــیر  ــتن تفاس ــود. داش ــل می ش ــدرال مخت ــون ف ــات در قان ــدف ثب ــد، ه ــعه می دهن ــدرال توس دادگاه ف

1. شیروی، عبدالحسین، حقوق تطبیقی، ویرایش یازدهم، تهران، نشر سمت، 1391، ص143.

2-Marbury v. Madison, 5 U. S. )1 Cranch( 1803:137 

3-R. Gluck, A. »The States as Laboratories of Statutory Interpretation: Methodological Consensus and the New Modified 

Textualism«, The Yale Law Journal 119. 2010. 1750-1862.
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متفــاوت توســط ایالت هــای مختلــف نیــز، یکپارچگــی و یکنواختــی تفســیر را در قانــون فــدرال ترویــج 
ــدرال اســت.  ــای ف ــای مســتقل و دادگاه ه ــان ایالت ه ــازگاری می ــز ناس ــر نی ــن ام ــل ای ــد. دلی نمی کن
عــدم تقــارن میــان دادگاه هــای ایالتــی و فــدرال ســبب می شــود دیــوان عالــی فــدرال خــود در راســتای 
ــع  ــن مرج ــوان عالی تری ــور، به عن ــی کش ــوان عال ــری، دی ــاظ نظ ــردارد.1 از لح ــازی گام ب یکنواخت س

ــه ســمت ثبــات تفســیر کنــد.  ــد تفاســیر متناقــض را در نهایــت ب می توان

بند سوم. اصول حقوق اداری

1. اصل انطباق
ــررات  ــد و مق ــده قواع ــی و دربردارن ــور حکومت ــی منش ــای سیاس ــه نظام ه ــی در هم ــون اساس قان
ــا  ــت ب ــط حکوم ــم رواب ــز تنظی ــدرت و نی ــرای ق ــال و اج ــی انتق ــاختار سیاس ــه س ــادی در زمین بنی
شــهروندان محســوب می شــود کــه نظــام تقنینــی، اجرایــی و قضایــی و ســاختارهای مربــوط بــر مبنــای 
ــتن آن از  ــون داش ــور مص ــه منظ ــل، ب ــن دلی ــه همی ــد. ب ــکل می گیرن ــوند و ش ــزی می ش آن پایه ری
هیجانــات و تغییــرات زودگــذر سیاســی، بازنگــری در قانــون اساســی تابــع شــیوه خــاص و تشــریفات 
پیچیــده ای اســت. اغلــب قوانیــن اساســی از نظــر بازنگــری انعطاف ناپذیرنــد. ایــن در حالــی اســت کــه 
ــای  ــه راه حل ه ــد ب ــد بتوانن ــی بای ــی و اجتماع ــای سیاس ــا بحران ه ــه ب ــی در مواجه ــای سیاس نظام ه

مقتضــی مبتنــی بــر اصــول قانــون اساســی دســت یابنــد. 

   بــه عنــوان مثــال بازنگــری در قانــون اساســی آمریــکا بســیار دشــوار اســت؛ زیــرا الزامــات مــاده 
ــق  ــانی تحق ــه  آس ــی( ب ــس ایالت ــه چهارم مجال ــوی س ــی از س ــون اساس ــه قان ــب اصاحی 7 آن )تصوی
ــار و در  ــط 27 ب ــون فق ــال 1787 تاکن ــور از س ــی مزب ــون اساس ــل قان ــن دلی ــه همی ــرد و ب نمی پذی
بیشــتر مــوارد بــه صــورت جزئــی بازنگــری شــده اســت. ضمــن اینکــه ده اصاحیــه اول آن مربــوط بــه 
حقــوق و آزادی هــای فــردی موســوم بــه منشــور حقــوق بشــر در ســال 1791 اســت کــه بــه صــورت 
متمــم بــه قانــون اساســی اضافــه شــده اســت و درواقــع بخشــی از متــن اصلــی محســوب می شــوند. 
ســازوکار نظــارت قضایــی ضمــن تضمیــن صیانــت از قانــون اساســی، ازآنجاکــه عمــاً بــا تفســیر اصــول 
آن همــراه اســت، موجــب ســازگاری و انطبــاق آن بــا تحــولات سیاســی و اجتماعــی می شــود. دیــوان 
ــی در چارچــوب ســاختارهای موجــود در  ــون اساســی، تغییرات ــا از قان ــه تفســیرهای پوی ــا ارائ ــی ب عال
نظــام سیاســی امریــکا ایجــاد کــرده اســت؛ به گونــه ای کــه نیروهــای رقیــب نیــز منافــع و دیدگاه هــای 

ــد.2 ــب می کنن ــن چارچــوب تعقی خــود را در همی

1- Andrew A and Matthews, Jr. The State Courts and the Federal Common Law, university of Pennsylvania, 1963.

 2. حبیب زاده، توکل، نظارت قضایی و رویکردهای دیوان عالی فدرال امریکا در تفسیر قانون اساسی در پرتوی تحولات
سیاسی و اجتماعی، تهران: فصلنامه دانش حقوق عمومی، سال سوم، شماره 10، 1393، ص 125

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به روۀ مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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در نظــام حقوقــی ایــران دیــوان عدالــت اداری بــا افزایــش تعــداد هنجارهــای مرجــع و نیــز تفســیر 
گســترده آنهــا می کوشــد محــدوده حقــوق و آزادی هــای بنیادیــن شــهروندان را به ویــژه در رابطــه نابرابــر 
میــان طرفیــن دعــاوی اداری، افزایــش دهــد و بــا تفســیر پویــای هنجارهــای مربــوط بــه قانــون اساســی، 
گامــی در حمایــت از حقــوق و آزادی هــای بنیادیــن بــردارد. تفســیر قضایــی نقــص ناشــی از عــدم انعطــاف 
ــر  ــه مســائل اجتماعــی جدیــد کــه شــاید مبانــی کلــی نظــام حقوقــی را در ب قانــون اساســی نســبت ب

می گیــرد و بــه نوعــی مــورد اشــاره قانــون اساســی واقــع نشــده اســت، جبــران می کنــد.

2. اصل انصاف رویه ای یا آیین مندی تصمیم گیری
ــه کــه در اصــل ممنوعیــت تفســیر، تعمیــم و توســیع دایــره شــمول قانــون بیــان شــد،  همان گون
نفســیر قضایــی نمی توانــد موجــد قاعــده آمــره باشــد. لــذا تغییــر تشــریفات قانونــی در حیــن تفســیر 
ــه  ــد نظــر دارد ک ــف، تشــریفاتی را م ــور مختل ــرای ام ــذار ب ــه قانونگ ــن شــرح ک ممکــن نیســت؛ بدی
ــد عمــل ثبــت دادخواســت را منــوط  ــر نیســتند. مثــاً قاضــی نمی توان وســیله قــوه قضائیــه  تغییرپذی
بــه تأییــد مقامــی خــاص یــا ســازمانی ویــژه کنــد.1 آنچــه باعــث شــد انصــاف رویــه ای یــا آیین منــد 
نمــودن تصمیمــات به عنــوان یــک ناجــی وارد ادبیــات حقوقــی معاصــر شــود، پاســخگویی بــه نیازهــای 
جدیــد حقــوق اســت.2 در ایــن میــان ظهــور رویکــرد جدیــدی موســوم بــه »حکمرانــی شایســته« روی 

ــد. ــکار می کن ــش آش ــش از پی ــری را بی ــازی تصمیم گی ــرورت آیین مندس ــم ض ه

3. اصل تناسب3
ــوق  ــن تمــام و کمــال حق ــرای تضمی ــزاری ب ــوان اب ــر به عن اصــل تناســب4 در طــول دهه هــای اخی
ــا  ــده ی ــام تصمیم گیرن ــه مق ــت ک ــب آن اس ــل تناس ــاره اص ــد. عص ــناخته می ش ــر ش ــای بش و آزادی ه
قاضــی بایــد میــزان فوایــد و مضــرات یــک تصمیــم را اندازه گیــری کنــد و چنانچــه کفــه تــرازو بــه طــرف 
فوایــد ســنگینی نمایــد، آن وقــت می تــوان مدعــی شــد کــه یــک تصمیــم منطقــی اتخــاذ شــده اســت. 
ــرای تبییــن مفهــوم اصــل تناســب  ــع و هزینه هــا« ب ــان مناف ــوازن می ــارت »ت در حقــوق فرانســه از عب
اســتفاده می شــود. در حقــوق اســپانیا گفتــه می شــود کــه یــک تصمیــم زمانــی متناســب5 می باشــد کــه 
ــر ارزش هــای رقیــب باشــد.6 منافــع و دســتاوردهای عمومــی آن بیــش از هزینه هــا و زیان هــای وارده ب

1-Zarei, Mohammad Hossein, “The Applicability of The Principles of Judicial Review to The Delegated Legislative Powers 

of Ministers”.PhD diss, Univesity of Manctester , 1998..

 2. هداوند، مهدی و دیگران، آیین های تصمیم گیری در حقوق اداری )مطالعه تطبیقی(، ویرایش اول، تهران: نشر خرسندی،
.1389، ص21

3-Proportionality.

4-The Principle of Proportionality.

5-Stricto Sensu.

6-Cianciardo. J. "The Principle Of Proportionality: Its Dimensions And Limits", National Research Council Of Argentina 

)conicet(, 2009:3
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اصــل تناســب خــود دارای ســه زیرشــاخه می باشــد: 1. اصــل کفایــت،1 یعنــی تصمیــم اتخاذشــده 
ــی از  ــول یک ــه ق ــد. ب ــته باش ــی داش ــذار همخوان ــدف قانونگ ــا ه ــد ب ــده بای ــای به کارگرفته ش و ابزاره
نویســندگان از پتــک بــرای شکســتن گــردو یــا از تفنــگ بــرای کشــتن پشــه اســتفاده نشــود.2 2. اصــل 
ضــرورت،3 یعنــی مقــام تصمیم گیرنــده بایــد از میــان گزینه هــای پیــشِ رو، تصمیمــی را اتخــاذ نمایــد 
کــه کمتریــن هزینــه و زیــان را متوجــه حقــوق فــرد کنــد. به عبارت دیگــر مضــرات ناشــی از تصمیــم 
نبایــد از حــد ضــرورت تجــاوز کنــد. 3. اصــل تعــادل کــه براســاس آن بایــد میــزان ســود و ضــرر آثــار 

تصمیــم مقــام عمومــی، از لحــاظ آثــار شــخصی و اجتماعــی مــورد ارزیابــی قــرار گیــرد.4

در چهارچــوب نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران، براســاس حکــم مــاده 20 قانــون مجــازات 
اســامی مصــوب 1392، »محرومیــت از بعــض یــا همــه حقــوق اجتماعــی... بایــد متناســب بــا جــرم 
و خصوصیــات مجــرم در مــدت معیّــن باشــد... «. بــر مبنــای ایــن حکــم و شــمول کلــی اصــول 61 و 
156 قانــون اساســی بــه تحقــق عدالــت قضایــی، اصــل تناســب در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
ــزوم »تناســب میــان تخلــف و مجــازات« کــه از اصــول مســتخرج از قوانیــن جزایــی و  ــا محتــوای ل ب
مدنــی و بــر پایــه عدالــت کیفــری و مدنــی نظــام حقوقــی ایــران اســت، بــه طــور صریــح بــه رســمیت 
ــا اســتناد بــه اصــل  شــناخته شــده اســت. بنابــر نظــر دیــوان، »... بــه دلالــت اصــول کلــی حقوقــی ب
176 قانــون اساســی،... علی الوصــول، تشــدید مجــازات بــدون دلیــل... فاقــد وجاهــت قانونــی اســت... «5 
و همچنیــن، »... اعمــال تناســب مجــازات... از تکالیــف قانونــی بــوده... «6 و عــدم تناســب میــان تخلــف 

و مجــازات، »... مغایــر بــا اصــول حقوقــی اســت... «.7

اصــل تناســب در آرای متعــدد دیــوان، مســتند و مســتدل رأی قضــات قــرار گرفتــه اســت؛ ازجملــه 
نقــض رأی هیئــت تخلفــات اداری کارکنــان بانــک ملــی ایــران بــه دلیــل عــدم لحــاظ وضعیــت متهــم،8  
ــم،9 و نقــض رأی  ــود ســوءنیت مته ــه نب ــدم توجــه ب ــل ع ــه دلی ــات اداری ب ــت تخلف نقــض رأی هیئ

1-Adequacy.

2. هداوند، مهدی و علی مشهدی، پیشین، ص28 . 

3-Necessity.

4. پتفت، آرین و احمد مرکز مالمیری، پیشین، ص258 . 

 5. شماره دادنامه: 9109970900102902 مورخ 1391/12/13 . 

 6. شماره دادنامه: 9109970902202914 مورخ 1391/12/26 . 

 7. شماره دادنامه: 9109970902905097 مورخ 1391/12/26 . 

 8. کاسه پرونده: 3418/90/21

9. کاسه پرونده: 3276/90/22 . 

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویه ی مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

157

1. شماره دادنامه: 9109970900302512 

2. مرادی برلیان، مهدی، اصل تناسب در نظام حقوقی اتحادیه اروپا، تهران: انتشارات خرسندی، 1392، ص3

3. رحیمی نژاد، اسماعیل، کرامت انسانی در حقوق کیفری، ویرایش اول، تهران: میزان، 1385، ص138-139

4. گلدوزیان، ایرج، حقوق جزای عمومی ایران، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 1389، ص154 . 

کمیســیون مــاده 20 داروخانه هــا بــه دلیــل عــدم تناســب تخلفــات انتســابی بــا مجــازات تعیین شــده.1 
ــران،  ــد کــه در صــورت شناســایی اصــل تناســب در نظــام حقــوق ای ــی وجــود دارن همچنیــن قضایای
ــه دیــوان  ــه ایــن اصــل توســط قضــات دیــوان وجــود داشــته اســت.2 به عنــوان نمون امــکان اســتناد ب
عدالــت اداری در پرونــده شــماره 18/34/2190 شــعبه 21 دیــوان رأی هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات 

اداری را نقــض نمــوده اســت:

»درخصــوص دعــوای )م. الــف.( بــه طرفیــت هیئــت بــدوی رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارکنــان 
بانــک ملــی ایــران بــه خواســته ی فوق الذکــر نظــر بــه اینکــه اولًا نظــارت بــر عملکــرد رئیــس شــعبه 
از وظایــف معــاون شــعبه نبــوده اســت و اتهــام انتســابی بــه وی درواقــع زیــر نظــر رئیــس بــا همــکاری 
کارمنــد مربــوط صــورت می گرفتــه اســت. ثانیــاً شــاکی نامبــرده تاکنــون مرتکــب هیچ گونــه تخلفــی 
ــت  ــف می بایس ــاب تخل ــت انتس ــرض صح ــی برف ــه اجرای ــاده 21 آیین نام ــق م ــت و وف ــده اس نش
ــر در  ــن ام ــه ای ــت ک ــرار می گرف ــاظ ق ــورد لح ــز م ــازات آن نی ــف و مج ــب تخل ــت وی و تناس وضعی
تعییــن مجــازات اتفــاق نیفتــاده اســت. لــذا مســتنداً بــه مــاده 13 قانــون دیــوان عدالــت اداری حکــم 
بــه ورود دعــوای مطروحــه و ارجــاع پرونــده جهــت رســیدگی مجــدد بــه هیئــت هم عــرض بــا رعایــت 

ــت اداری صــادر و اعــام می گــردد. ایــن رأی قطعــی اســت.«  ــوان عدال ــون دی تبصــره مــاده 14 قان

اصــل تناســب در فقــدان درجه بنــدی مجازات هــا و رعایــت تناســب بــا تخفــات در قانــون رســیدگی 
بــه تخلفــات اداری نقــش مهمــی در صیانــت از حقــوق کارکنــان دولــت دارد. آنچــه از ظاهــر الفــاظ و 
روح مــاده 9 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری متبــادر بــه ذهــن می شــود ایــن اســت کــه قانونگــذار 
مجــازات اداری را بــه ترتیــب از مجــازات کمتریــن تــا شــدیدترین مجــازات بیــان نمــوده اســت. ایــرادی 
کــه بــر ایــن مــاده وارد اســت، عــدم رعایــت اصــل تناســب مجــازات بــا تخلــف ارتکابــی اســت. توضیــح 
ــرای کوچک تریــن  ــد ب ــگارش نادرســت ایــن مــاده ســبب شــده مرجــع رســیدگی کننده بتوان اینکــه ن
ــد  ــرای مثــال مرجــع رســیدگی کننده می توان ــد. ب تخلفــات اداری شــدیدترین مجــازات را اعمــال نمای

کارمنــدی را کــه صرفــاً غیبــت ناموجــه داشــته اســت، بــه اخــراج از دســتگاه متبــوع محکــوم نمایــد. 

ــد یکــی از اصــول حاکــم در تعییــن مجــازات، اصــل »تناســب بیــن جــرم و مجــازات«     بی تردی
اســت؛3 به طوری کــه نادیــده گرفتــن ایــن اصــل مفاســدی را بــه همــراه خواهــد داشــت.4 آنچــه در رأی 
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فــوق حائــز اهمیــت اســت، توجــه بــه اصــول فــوق و اعمــال »اصــل تناســب« و »اصــل قانونــی بــودن« 
ــۀ  ــه تخلفــات اســت؛ کــه به نوب ــر رأی صادرشــده از هیئــت رســیدگی ب ــی ب ــی فراقانون به عنــوان اصول
خــود می توانــد گام مهمــی در جبــران خأهــای موجــود در قانــون مذکــور باشــد. همچنیــن توجــه بــه 
وضعیــت خــاص متهــم بــر مبنــای اصــل فــردی بــودن مجــازات از نوآوری هــای ایــن رأی درخصــوص 

رســیدگی بــه تخلفــات اداری اســت.

نتیجه
قوانیــن و مقــررات حاصــل تدبیــر قانونگــذار و اراده ایجابــی اوســت، امــا خالــی از نقــص، اجمــال 
و تعــارض نیســت. در نظــام هــای حقوقــی نوشــته کــه تســلب قواعــد در چهارچــوب منحصــر قوانیــن 
مــدون را ایجــاد می کنــد، تنهــا راهــکار انعطاف پذیــر ســاختن حقــوق، تفســیر قضایــی اســت. اگرچــه 
ــارض و  ــال، تع ــران نقــص، اجم ــا موضــوع و جب ــم ب ــر حک ــق ت ــق دقی ــی موجــب تطبی تفســیر قضای
ســکوت قانونگــذار و عامــل پویایــی حقــوق اســت امــا، می توانــد آســیبی جــدی بــر حاکمیــت قانــون 
قلمــداد شــود. ایــن خدشــه بــه نظــم حقوقــی در صورتــی رخ می دهــد کــه بی ضابطــه بــودن تفســیر 
ــاز  ــوق ب ــازی حق ــلیقه و شخصی  س ــال س ــی و اعم ــذاری قضای ــرای قانونگ ــی دســت قضــات را ب قضای

بگــذارد.

جلوگیــری از آســیب های تفســیر قضایــی بــا معیــار و ســنجۀ  اصــول حقوقــی کــه خــود نه تنهــا از 
منابــع حقــوق کــه چتــر و بســتر شــکل گیری حقــوق و حلقــۀ واســط مبانــی و منابــع حقــوق هســتند، 

میســر اســت.

اصــول حقوقــی چــه بــه صــورت کلــی و چــه در حقــوق عمومــی و بــه طــور خــاص در حقــوق اداری، 
قابــل احصــاء اســت کــه در متــن پژوهــش حاضــر بررســی شــد. اســتناد بــه اصــول حقوقــی در مقــام 
تفســیر یــا عــدم امــکان اســتناد بــه قوانیــن، استانداردســازی رویــۀ قضایــی بــه عنــوان یکــی از منابــع 

حقــوق را بــه همــراه دارد.

ــه در  ــی چ ــول حقوق ــتر اص ــت اداری در بس ــوان عدال ــی در آراء دی ــیر قضای ــدی تفس ضابطه من
ــا قانــون مــورد  شــعب و چــه در هیــأت عمومــی می توانــد هــم در بررســی انطبــاق تصمیمــات اداره ب

ــن. ــتی های قوانی ــش کاس ــررات و پوش ــدان مق ــم در فق ــرد و ه ــرار گی ــات ق ــرداری قض بهره ب

ضابطه منــدی صلاحیت تفســیری در پرتو اصــول حقوقی با نگاهی 
تطبیقی به رویه ی مراجع نظارت قضایی بر اداره در ایران و امریکا
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در رویــه دیــوان عدالــت اداری اســتناد مســتقیم بــه اصــول حقوقــی بــه صــورت محــدود وجــود دارد 
و اشــارات غیــر مســتقیم نیــز بخشــی از آرای دیــوان را در مقــام تفســیر قضایــی اصول مدارانــه یــاری 
داده اســت. اســتناد بــه ایــن اصــول بــه تدریــج و در مقــام یــک ســبک دادرســی رو بــه تزایــد اســت و 

درنهایــت ســبب توســعۀ حقــوق عمومــی خواهــد شــد.
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حفاظت از میراث فرهنگی غیرمنقول از منظر اصول و 
نهادهای مؤثر ؛ مطالعه تطبیقی حقوق انگلیس و ایران 

فروغ حیدری شولی*
محمد جلالی**
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چکیده
ایــن نوشــتار تــاش می کنــد از حفاظــت از میــراث فرهنگــی غیرمنقــول بــه عنــوان یکــی از حق هــای 
ــرار می گیــرد. مطالعــۀ  ــد. حقــی کــه در ســاحت زندگــی جمعــی مــورد مطالعــه ق بشــری ســخن بگوی
تطبیقــی حقــوق حفاظــت از میــراث فرهنگــی غیرمنقــول در انگلیــس و ایــران مشــخص می نمایــد کــه 
اگرچــه در انگلیــس مســئولیت اصلــی تصمیم گیــری در حفاظــت از میــراث انگلیســی بــا نهادهــای دولتــی 
ــه رســمیت شــناختن نهادهــای غیردولتــی متعــدد و جوامــع محلــی،  ــا ب اســت، امــا بخــش عمومــی، ب
صاحیتــی گســترده یــه آنــان اعطــا نمــوده اســت. شناســایی صاحیتــی گســترده بــرای نهادهــای مردمی 
تبلــور اصــول عمومــی بــودن و مشــارکت مردمــی بــه عنــوان دو اصــل بنیادیــن حاکــم بــر نظــام حفاظــت 
از میــراث فرهنگــی انگلیــس اســت کــه درنهایــت یــک نظــام مؤثــر و کارآمــد را بــرای ایــن کشــور بــه 
ــراث  ــران ازآنجاکــه حفاظــت از می ــی ای ــی اســت کــه در نظــام حقوق ــن در حال ارمغــان آورده اســت. ای
ــه عنــوان  ــع آن ب ــذا وزارت میــراث فرهنگــی و ادارات تاب ــوده اســت، ل فرهنگــی جــز امــور حاکمیتــی ب
متولــی اصلــی میــراث میــراث فرهنگــی به طــور متمرکــز بــه مســئله حفاظــت پرداختــه و درمقایســه با 
ــل  ــاد قائ ــازمان های مردم نه ــی و س ــع محل ــرای جوام ــری را ب ــب کمت ــه مرات ــش ب ــس نق ــور انگلی کش
ــا خــأ عــدم  شــده اند کــه ایــن موضــوع درنهایــت نظــام حفاظــت مؤثــر از میــراث فرهنگــی ایــران را ب
تنــوع نهــادی و درنتیجــه فقــدان تخصص گرایــی و فقــدان مشــارکت مردمــی مواجــه می ســازد. 
نگارنــدگان بــا روشــی توصیفــی تحلیلــی ضمــن معرفــی اصــول انگلیســی حاکــم بــر حفاظــت از میــراث 
ــراث  ــظ می ــای حاف ــن نهاده ــه تبیی ــران، ب ــی ای انگلیســی و مطابقت ســنجی آن اصــول در نظــام حقوق

ــد. ــران پرداخته ان فرهنگــی غیرمنقــول و حــدود صاحیــت آنهــا در دو کشــور انگلیــس و ای
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مقدمه
حقــوق میــراث فرهنگــی از مصادیــق حقــوق فرهنگــی بــوده و در گفتمــان حقــوق بشــر یکــی از 
حق هــای پرچالــش و در عیــن حــال مــورد حمایــت نظــام حقــوق بشراســت. مهم تریــن هــدف حقــوق 
ــن  ــه ای ــه منظــور حــق دسترســی بشــر ب ــراث فرهنگــی ب ــن حفاظــت از می ــراث فرهنگــی تضمی می
میــراث اســت؛1 بنابرایــن می تــوان گفــت حــق بــر میــراث فرهنگــی بــر حفــظ و بقــای میــراث فرهنگــی 
ــه  ــات انســان ها و دســتیابی ب ــرای متعادل ســاختنِ حی ــراث فرهنگــی ب اســتوار اســت. حفاظــت از می
ــان  ــی خواهــد داشــت از چن ــد تکامــل تمــدن بشــری را در پ ــدار و ســازمان یافته کــه رون توســعه پای
اهمیتــی برخــوردار اســت کــه یــک پویــش عمومــی، جهانــی و دولتــی را می طلبــد. حفاظــت از میــراث 
فرهنگــی در طــول قــرن نوزدهــم بــه دغدغــۀ سیاســی، فرهنگــی و اجتماعی تعــداد زیادی از کشــورهای 
جهــان تبدیــل شــد. در ایــن راســتا بــه دلیــل غنــا و قدمــت آثــار تاریخــی ساخته شــده مســتقر در اروپــا، 
کشــورهای اروپایــی از جملــه فرانســه، ایتالیــا و انگلیــس از نخســتین کشــورهایی بودنــد کــه هرکــدام 
ــت  ــش حفاظ ــان داده و در جنب ــه نش ــتانی عاق ــای باس ــت از بناه ــه حفاظ ــود ب ــاص خ ــه روش خ ب
پیشــگام بوده انــد. کشــور انگلیــس بــه ایــن دلیــل مــورد پژوهــش حاضــر قــرار گرفتــه اســت کــه ایــن 
کشــور اروپایــی بــا دارا بــودن بافت هــای تاریخــی منحصــر بــه فــرد، کشــوری پیشــتاز و موفــق درعرصــۀ 
صیانــت از میــراث فرهنگــی بــوده و بــا داشــتن اصــول و رویه هــای بــه روز و کارآمــد و بــا فعــال بــودن 
جنبش هــای عمومــی حفاظــت می توانــد الگــوی مناســبی بــرای مطالعــۀ تطبیقــی بــرای نظــام حقــوق 
ــت انگلســتان  ــادی، دول ــا 1950 می ــن ســال های 1900 ت ــران باشــد. بی ــراث فرهنگــی کشــور ای می
ــک کشــور  ــت ی ــوان گف ــات می ت ــن اقدام ــه موجــب ای ــه ب ــرد ک ــی را تأســیس ک ــک نظــام حفاظت ی

مــدرن را بــا ریشــه های عمیــق تاریخــی و روســتایی تأســیس کــرده اســت.2

آنچــه مــورد مطالعــه پژوهــش حاضــر اســت بررســی نظــام حفاظــت از میــراث فرهنگــی غیرمنقــول 
اســت. منظــور از میــراث فرهنگــی غیرمنقــول در مقابــل آثــار فرهنگــی منقــول، آثــاری اســت کــه یــا 
ذاتــاً قابــل نقــل  و انتقــال از محلــی بــه محــل دیگــر نیســتند یــا به واســطۀ عمــل انســان بــه صــورت 
ــا  ــال ی ــا نقــص خــود م ــی ی ــال آن مســتلزم خراب ــه نقــل  و انتق ــه نحــوی ک ــد ب ــول در می آی غیرمنق

محــل آن اســت«3

 1-Hodder, I. Cultural heritage rights: From ownership and descent to justice and well-being. Anthropological Quarterly, 2010,

.83)4(, pp.861-882

2-Miele, C. “Men from the Ministry. How Britain Saved Its Heritage”, 2014, pp.294 . 

3-Room, I. X. “Convention concerning the protection of the world cultural and natural heritage”,1972 ,pp.10
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ــر  ــول نظی ــی منق ــراث فرهنگ ــت از می ــه حمای ــد ک ــه برجســته می نمای ــن نکت ــر ای ــن ذک  بنابرای
ــک و  ــار فولکوری ــر آث ــوی نظی ــا معن ــوس ی ــی ناملم ــراث فرهنگ ــا می ــا و ی ــه و موزه ه ــیای عتیق اش
ســنت ها از دامنــۀ شــمول پژوهــش حاضــر خــارج بــوده و خــود می توانــد موضــوع پژوهشــی مســتقل 

باشــد.

ــار  ــذر آن آث ــه از گ ــدی اســت ک ــه، فرآین ــن مطالع ــی در ای ــراث فرهنگ منظــور از حفاظــت از می
تاریخــی فرهنگــی شناســایی شــده، ثبــت شــده، نگهــداری شــده و در صــورت لــزوم مرمــت می شــود. 
در ایــن راســتا پرســش های متعــددی مطــرح می شــود. میــراث فرهنگــی غیرمنقــول در نظــام حقوقــی 
کشــور انگلیــس و ایــران چــه طیفــی را شــامل می شــود و چــه آثــار بــر دســته بنــدی آثــار غیرمنقــول 
مترتــب اســت ؟ اصــول انگلیســی حفاظــت چیســت و جایــگاه آن در نظــام حقوقــی ایــران بــه چــه نحــو 
اســت ؟ چــه نهادهایــی در کشــور انگلیــس و ایــران در جنبه هــای متعــدد حفاظــت مداخلــه داشــته و 

در هــر دو کشــور غلبــه بــا فعالیــت کــدام یــک از انــواع نهادهــای درگیــر اســت ؟ 

ایــن نوشــتار در قالــب مطالعــۀ تطبیقــی تــاش کــرده اســت بــه ســوالات فــوق پاســخ می دهــد. 
مقالــه در ســه گفتــار تنظیــم شــده اســت کــه بخــش اول بــه بررســی انــواع میــراث فرهنگــی غیرمنقول 
و بخــش دوم بــه جایــگاه اصــول حاکــم بــر حفاظــت و بخــش ســوم بــه واکاوی نقــش نهادهــای مؤثــر 

در حفاظــت در دو نظــام حقوقــی انگلیــس و ایــران پرداختــه اســت.

گفتار اول. انواع میراث فرهنگی غیرمنقول در انگلستان و ایران

ــم از  ــی اع ــای تاریخ ــی محوطه ه ــر تمام ــول ب ــی غیرمنق ــار فرهنگ ــع، آث ــیر موس ــک تفس در ی
ســایت ها و مناطــق باســتان شــناختی، شــهرها و روســتاهای تاریخــی، ســاختمان ها و بناهــای تاریخــی، 
ــی  ــن جنگ ــی، میادی ــی تاریخ ــن مذهب ــی، اماک ــتان های تاریخ ــی، آرامس ــای تاریخ ــا و پارک ه باغ ه
تاریخــی، حمام هــای تاریخــی و هــر گونــه بنــای یادمانــی کــه یــا ارزش تاریخــی داشــته یــا به خاطــر 
ــه شــمار مــی رود، صــدق می کنــد. تعریــف، تعییــن  تاریــخ هنــر و معمــاری جــزء میــراث فرهنگــی ب
و شناســایی معیارهــا و مصادیــق میــراث فرهنگــی غیرمنقــول در هــر کشــوری جهــت برخــورداری از 

ــه مقــرره گــذاری آن کشــور صــورت می گیــرد. ــا توجــه ب نظــام حفاظــت ب
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بند اول . میراث انگلیسی و معیارها

ــواع میــراث فرهنگــی  یکــی از نــکات برجســته در نظــام انگلیــس، شناســایی طیــف گســترده ای از ان
غیرمنقــول اســت. در ایــن کشــور میــراث فرهنگــی غیرمنقــول جهــت ثبــت در فهرســت آثار ملــی انگلیس1 
بــه پنــج  دســته تقســیم می شــوند: بناهــای تاریخــی2 ، یادگارهــای تاریخــی3 ، میدان هــای نبــرد4 ، پارک هــا 
و باغ هــای تاریخــی5 ، کشــتی های شکســته.6 ایــن تقســیم بندی از آن جهــت مهــم اســت کــه شناســایی و 
ضوابــط ثبــت هــر یــک از آثــار و همچنیــن نهادهــای درگیــر بــا حفاظــت را از یکدیگــر متمایــز می نمایــد.

1. بناهای تاریخی
در حقــوق میــراث فرهنگــی بریتانیــا بناهایــی می تواننــد ثبــت و فهرســت شــوند کــه یــا دارای ارزش 
تاریخــی بــوده یــا از معمــاری ویــژه ای برخــوردار باشــند. پــس از فهرســت شــدن، ســامانۀ برنامه ریــزی 
ــر  ــا قدیمی ت ــه بن ــد. هرچ ــی بمانن ــده باق ــرای نســل های آین ــا ب ــود ت ــال می ش ــا اعم ــر آنه ــژه ای ب وی
ــه عنــوان قاعــده ای کلــی،  باشــد و نمونه هــای آن کمتــر، بنــا ارزش ثبتــی بیشــتری پیــدا می کنــد. ب
آثــاری کــه قدمتشــان بــه پیــش از 1700 میــادی می رســد قابلیــت ثبــت  شــدن دارنــد. بیشــتر آثــار 
ایجــاد شــده بیــن 1700 تــا 1850 میــادی نیــز دارای همیــن ویژگــی هســتند. گزینــش بناهایــی کــه 
پــس از 1945 میــادی هســتند بایــد بــا احتیــاط صــورت گیــرد و اغلــب آثــاری کــه کمتــر از 30 ســال 
عمــر دارنــد، بــه طــور معمــول ثبــت نمی شــوند تــا گــذر زمــان اهمیــت بیشــتر آنهــا را نشــان دهــد.7  

لازم بــه ذکــر اســت کــه ثبــت بناهــای تاریخــی بــه معنــای آن نیســت کــه آن آثــار به هیچ وجــه 
ــی در آن  ــه دگرگون ــت، هرگون ــس از ثب ــه پ ــی اســت ک ــن معن ــه ای ــی نیســت؛ بلکــه ب ــل دگرگون قاب
ــح اســت. در  ــه بناهــای تاریخــی«1 ثبــت شــده از ســوی مراجــع دولتــی صال نیازمنــد »مجــوز و پروان
واقــع مالــک بنــا می توانــد از آنهــا بهــره ببــرد و آنهــا را دگرگــون و حتــی تخریــب کنــد، امــا بایــد از 

نهادهــای ذی ربــط و ناظــر مجــوز مربــوط را بگیــرد. 

1-the National Heritage List for England

2-Listed Building . 

3-Scheduled Monuments . 

4-Registered Battlefields . 

5-Registered Parks & Gardens . 

6-Protected Wreck Sites . 

7-https://historicengland.org.uk/listing/the-list/about-the-list . 

8-listed building consent

حفاظت از میراث فرهنگی غیر منقول از منظر اصول و 
نهادهای موثر : مطالعه تطبیقی حقوق انگلیس و ایران
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1-Scheduled Monuments 

2-Ancient Monuments Protection Act . 

3-https://historicengland.org.uk/listing/what-is-designation/scheduled-monuments . 

4-Ancient Monuments and Archaeological Areas Act of 1979 . 

5-https://historicengland.org.uk/listing/what-is-designation/scheduled-monuments

2. یادگارهای تاریخی
یادگارهــای تاریخــی از ســنگ های ایســتاده ماقبــل تاریــخ و گوردخمه هــا گرفتــه تــا انــواع مختلــف 

ســایت های قــرون وســطایی، قلعه هــا، صومعه هــا، مــزارع متروکــه و روســتاها را در بــر می گیــرد.

فهرســت کردن یادگارهــای تاریخــی1 قدیمی تریــن شــکل پاســداری از میــراث فرهنگــی در 
انگلســتان بــوده اســت. ایــن فرآینــد در انگلســتان از ســال 1913 میــادی آغــاز شــد و البتــه حمایــت 
از ایــن آثــار بــا تصویــب »قانــون حفاظــت از یادگارهــای باســتانی«2 مصــوب 1882شــروع شــده بــوده 
ــای  ــون یادگاره ــی، قان ــای تاریخ ــت کردن یادگاره ــی فهرس ــای قانون ــر مبن ــال حاض ــت.3 در ح اس

ــت. ــادی اس ــوب 1979 می ــی4 مص ــق باستان شناس ــتانی و مناط باس

ــال، فرهنــگ، رســانه  ــه دپارتمــان دیجیت ــادگار تاریخــی را ب ــد ثبــت یــک ی هــر شــخصی می توان
ــد را  ــن فرآین ــد ای ــز می توان ــه ســاکن نی ــدا ب ــاد، ابت ــن نه ــد خــود ای ــد، هرچن و ورزش پیشــنهاد ده
ــد  ــه دارای ارزش بســیار هســتند و نیازمن ــایت های باستان شناســی ک ــد س ــن فرآین ــد. در ای ــاز کن آغ
مدیریــت دقیق تــر هســتند شناســایی و ثبــت می شــوند. اصــل بــر ایــن اســت کــه ایــن بناهــا بــه همــان 
شــکلی کــه در حــال حاضــر وجــود دارنــد، بــه نســل های بعــدی نیــز منتقــل شــوند و دگرگونــی در آنهــا 
بســیار به نــدرت بایــد روی دهــد. مــاک شناســایی ارزش یادگارهــای تاریخــی بــرای قــرار گرفتــن در 
فهرســت آثــار ملــی عبــارت از دوره زمانــی، نــادر بــودن، ارزش هــای جمعــی، شــرایط و باقی مانــدن آن، 

ــت. ــدارک5 اس ــا و م ــت و یافته ه ــیب پذیری، ظرفی آس

3. پارک ها و باغ های تاریخی
ــا  ــن مکان ه ــاز شــهری اســت. بیشــتر ای ــا و فضاهــای ب ــا، زمین ه ــارت از باغ ه ــار عب ــوع آث ــن  ن ای
بــه بخــش خصوصــی تعلــق دارنــد امــا در عیــن حــال گورســتان های عمومــی و باغ هــای عمومــی نیــز 
ــد کــه ثبــت  ــاغ بیمارســتان ها نیــز ایــن قابلیــت را دارن دســته بزرگــی را تشــکیل می دهنــد. حتــی ب
شــوند. عمــل ثبــت ایــن مکان هــا از طــرف دولــت برعهــدۀ »کمیســیون بناهــا و یادگارهــای تاریخــی 
انگلســتان« اســت. هــدف از ثبــت فراهــم کــردن امکانــات کافــی بــرای پاســداری و محافظــت از ایــن 



168

1-https://historicengland.org.uk/listing/what-is-designation/registered-parks-and-gardens

2-Battle of Hastings . 

3-https://historicengland.org.uk/listing/what-is-designation/registered-battlefields . 

4-The Protection of Wrecks Act 1973

5-https://historicengland.org.uk/listing/what-is-designation/protected-wreck-sites . 

بناهــا اســت. ثبــت ایــن دســته از آثــار باعــث می شــود کــه ارزش ایــن بناهــا شــناخته شــود و مالــکان 
نیــز از اهمیــت آنهــا آگاه شــده و بــه نحــو بهتــری از آنهــا مراقبــت کننــد.1

4. میدان های نبرد
مهم تریــن عامــل بــرای شناســایی و ثبــت یــک میــدان نبــرد، اهمیــت تاریخــی نبــرد خواهــد بــود. 
میادیــن جنــگ بــه طــور مکــرر زمینه ســاز نقــاط عطــف مهمــی در تاریــخ انگلیــس بــوده اســت. بــه 
عنــوان مثــال، نبــرد هاســتینگز در ســال 1066 منجــر بــه فتــح نورمــن شــد، درحالی کــه جنگ هــای 
داخلــی در اواســط قــرن هفدهــم نقــش ســلطنت و پارلمــان را تغییــر داد و دلیــل ثبــت میادیــن مربــوط 

بــه ایــن دو جنــگ، اهمیتــی اســت کــه ایــن دو جنــگ در تاریــخ سیاســی ایــن کشــور داشــته اند.

ــت  ــکان، دارای اهمی ــرد روی  داده در آن م ــه نب ــت ک ــا آن اس ــت بن ــرای ثب ــه ب ــن نکت مهم تری
بســیاری بــوده و نقطــۀ عطفــی در تاریــخ انگســتان بــه شــمار بیایــد، ماننــد جنگ هــای مدنــی و نبــرد 
ــد و اگــر مالــک خصوصــی  هیســتینگز2 . ایــن مناطــق نیــز الزامــاً در معــرض دیــد عمــوم قــرار ندارن

ــا انجــام شــود.3 ــا او برخــی هماهنگی ه ــد ب وجــود داشــته باشــد، بای

5. کشتی های شکسته حفاظت شده
قانــون حفاظــت از کشــتی های شکســته4 ایــن امــکان را بــه وزیــر داده اســت کــه محــدودۀ اطــراف 
ــود.  ــری ش ــا جلوگی ــت در آنه ــا از دخال ــرده ت ــایی ک ــی شناس ــراث تاریخ ــوان می ــتی ها را به عن کش
ــی  ــمند تاریخ ــات ارزش ــتی و محتوی ــای کش ــده، دارای بقای ــۀ حفاظت ش ــن منطق ــی رود ای ــان م گم
ــه  ــای غواصــی بســیاری را ب ــای تاریخــی انگلســتان عملیات ه ــا و یادگاره ــد. کمیســیون بناه آن باش
ــن  ــار تاریخــی انجــام داده اســت. ای منظــور گــردآوری داده هــای بیشــتر در مــورد ایــن مکان هــا و آث
ــی جلوگیــری  ــد از کاوش هــای غیرقانون عملیات هــای غواصــی دارای ایــن خاصیــت اســت کــه می توان

کــرده و بــرای منطقــه عوایــد اقتصــادی داشــته باشــد.5

حفاظت از میراث فرهنگی غیر منقول از منظر اصول و 
نهادهای مؤثر ؛ مطالعه تطبیقی حقوق انگلیس و ایران
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1. قانون راجع به حفظ آثار ملی مصوب 1319، ماده 1

 2-Historical England

بند دوم. میراث ایرانی و معیارها

در نظــام حقــوق میــراث فرهنگــی ایــران آثــار غیرمنقــول بــه دســته های خاصــی تقســیم نشــده 
ــا اختتــام دوره  ــار ملــی، کلیــه ابنیــه و اماکنــی کــه ت ــه حفــظ آث ــون راجــع ب اســت. بلکــه طبــق قان
ــت  ــوب و تح ــران محس ــی ای ــار مل ــوان از آث ــد را می ت ــده باش ــداث ش ــران اح ــت ای ــه در مملک زندی
حفاظــت و نظــارت دولــت قــرار داد.1 از ســویی مــاده واحــده قانــون ثبــت آثــار ملــی 1352 صراحتــاً 
بیــان می کنــد کــه »امــوال غیرمنقولــی را کــه از نظــر تاریخــی یــا شــئون ملــی واجــد اهمیــت اســت 

ــه ثبــت رســاند«.  ــار ملــی ب ــوان در عــداد آث ــا پیدایــش آن می ت ــخ ایجــاد ی صــرف نظــر از تاری

عــاوه بــر آن، دســتورالعمل وزارت میــراث فرهنگــی مبنــی بــر »ثبــت اثــر واجــد ارزش تاریخــی 
فرهنگــی« مصــوب 1398/9/4 بــه معرفــی برخــی از مصادیــق آثــار غیرمنقــول واجــد ارزش تاریخــی 
فرهنگــی جهــت ثبــت در فهرســت ذی ربــط آثــار ملــی پرداختــه اســت. طبــق ایــن دســتورالعمل اثــر 
ــه  ــی و منطقــه ای ب ــری اســت کــه برخــوردار از ارزش هــای محل واجــد ارزش فرهنگــی و تاریخــی، اث
لحــاظ فرهنگــی یــا تاریخــی باشــد. ایــن آثــار می توانــد شــامل تــک بنــا، محــدوده یــا مجموعــه چنــد 
بنــا، گــذر، معبــر، خیابــان، بافــت کالبــدی، مــکان رخــداد یــا یــک منظــر طبیعــی و فرهنگــی باشــد.

گفتار دوم. جایگاه اصول حاکم بر حفاظت از میراث فرهنگی 

ــک  ــه ی ــاد »انگلیــس تاریخــی«2 ک ــراث فرهنگــی انگلســتان نه ــی حفاظــت از می در نظــام حقوق
نهــاد عمومــی غیردولتــی اســت، اســنادی را بــا عنــوان »اصــول حفاظــت، سیاســت ها و اســناد راهنمــا« 
ــده در  ــذار و تصیمیم گیرن ــای مقرره گ ــام نهاده ــط تم ــد توس ــول بای ــن اص ــه ای ــد ک ــر می نمای منتش
حــوزۀ حفاظــت از محیــط تاریخــی و همچنیــن توســط تمــام اشــخاص ذی ربــط و ذی نغــع در حــوزۀ 
ــا  ــط ب ــت های مرتب ــتورالعمل ها و سیاس ــی دس ــی تمام ــه عبارت ــوند و ب ــت ش ــی رعای ــراث فرهنگ می

حــوزۀ میــراث فرهنگــی بایــد منطبــق بــا ایــن اصــول باشــند. 

ــول  ــوان اص ــت عن ــی تح ــون اصول ــا کن ــران ت ــی ای ــراث فرهنگ ــت از می ــام حفاظ ــه در نظ اگرچ
ــرررات  ــن و مق ــه در قوانی ــا مطالع ــا ب ــن نشــده اســت؛ ام ــای ذی صــاح تدوی حفاظــت توســط نهاده
موجــود می تــوان هنجارهایــی را اســتخراج نمــود کــه پایبنــدی بــدان بــر همــۀ  افــراد اعــم از تصمیــم 
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گیرنــدگان، مــردم و ذی نفعــان الزامــی اســت. در قســمت بعــدی ســه اصــل مهــم ناظــر بــر نظــام حفاظت 
از میــراث فرهنگــی انگلیــس را در پرتــو ســند اصــول حفاظــت مصــوب ســال  2008 بیــان کرده و ســپس 

بــه فراخــور هــر اصــل بــه بازشناســی آن در نظــام حقوقــی ایــران پرداختــه خواهــد شــد.

بند اول. عمومی بودن1

 ایــن اصــل در حقــوق انگلســتان متضمــن ایــن مفهــوم اســت کــه محیط هــای فرهنگــی واکنشــی 
ــال  ــا و آم ــد و مهارت ه ــای اطــراف خــود نشــان داده ان ــه دنی ــه نســل های گذشــته نســبت ب اســت ک
آنهــا را شــکل می بخشــد. بــه همیــن دلیــل اندوختــه ای بــرای نســل های بعــدی بــه شــمار می آیــد.2 
ــاب  ــری را بازت ــف بش ــع مختل ــش جوام ــنت ها و دان ــا، س ــی باوره ــراث فرهنگ ــل می ــن اص ــق ای طب
ــد و  ــد، ارزش بیشــتری می ده ــی می کنن ــردم در آن زندگ ــه م ــه محیطــی ک ــر ب ــن ام ــد و ای می دهن
بــرای انســان حــس تــداوم و امتــداد و هویــت را فراهــم می کنــد، بــه عبــارت دیگــر میــراث فرهنگــی، 
ذخیــره ای اقتصــادی و اجتماعــی بــرای عمــوم مــردم اســت؛ بنابرایــن هــر نســلی بایــد بــه گونــه ای از 
ــارغ  ــراث ف ــن می ــد. ای ــراث اســتفاده کنن ــد از آن می ــز بتوانن ــه نســل های دیگــر نی ــرد ک ــره بب آن به
ــراث و  ــه منفعــت عمومــی مرتبــط اســت؛ درنتیجــه حتــی مالکیــن خصوصــی می ــوع مالکیــت، ب از ن
دارایی هــای فرهنگــی نیــز بایــد از پشــتیبانی و رایزنــی بخــش عمومــی بهره منــد شــوند3 ؛ چراکــه هــر 
ــوع مالکیــت آن، منبعــی عمومــی  ــر آن صــدق کنــد صرف نظــر از ن آنچــه عنــوان میــراث فرهنگــی ب
اســت و حتــی مالکیــت خصوصــی نیــز نمی توانــد حــق بهره منــدی عمــوم مــردم از میــراث فرهنگــی 

را خدشــه دار نمایــد.

ــراث فرهنگــی را اســتنتاج  ــودن می ــوان مفهــوم عمومــی ب ــران می ت ــی ای ــا بررســی نظــام حقوق ب
نمــود. طبــق مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 1386 ایــران حفــظ محیــط زیســت و حفاظــت 

 1-Historic England. Conservation Principles, Policies and Guidance for the Sustainable Management of the Historic 

Environment, England Heritage, 2015, p. 19

Downloaded at: HistoricEngland.org.uk/advice
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 2-Ziegler, K. S. éCultural heritage and human rights.” Alberico Gentili: La Salvaguardia Del Beni Culturli Nel . 

Diritto Internazionale, Giuffrè Milano, ed. 2007 , pp.1

3-Drury, P. McPherson, A., & Heritage, E. “Conservation principles: policies and guidance for the sustainable man-

agement of the historic environment”.2008 pp.2
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1-Ibid., p. 20 

 2-Camuffo, D. “Microclimate for Cultural Heritage: Measurement, Risk Assessment, Conservation, Restoration, and

Maintenance of Indoor and Outdoor Monuments”. Elsevier.2009. pp.13

3. چراغچی، سوسن، استانداردها، اصول و منشورهای بین المللی حفاظت، قوانین و فنون حمایت و حفاظت از آثار 

باستانی، نشریه اثر، تابستان و پاییز 1377، شماره 31 و 32. ص134.

ــاده:  ــن م ــق ای ــود. طب ــی محســوب می ش ــور حاکمیت ــزء ام ــی ج ــراث فرهنگ ــی و می ــع طبیع از مناب
ــور  ــت کش ــدار و حاکمی ــب اقت ــق آن موج ــه تحق ــت ک ــوری اس ــته از ام ــی آن دس ــور حاکمیت »ام
اســت و منافــع آن بــدون محدودیــت شــامل همــه اقشــار جامعــه گردیــده و بهره منــدی از ایــن نــوع 
خدمــات موجــب محدودیــت بــرای اســتفاده دیگــران نمی شــود«، نــص ایــن مــاده بیان گــر ایــن اســت 
ــد از آن  ــردم بای ــک ســو همــه م ــه از ی ــد ک ــه  شــمار می آی ــراث فرهنگــی منبعــی عمومــی ب کــه می
بهره منــد شــوند و بــدان دسترســی داشــته باشــند و از دیگــر ســو، حفاظــت از آن نیــز نــه  تنهــا وظیفــه 
دولــت اســت بلکــه عمومــی بــودن آن موجــب می شــود کــه مــردم را نیــز در حفاظــت شــریک بدانیــم.

بند دوم. مشارکت مردمی1

ــن راســتا  ــق حقــوق فرهنگــی مشــارکت مــردم در زندگــی فرهنگــی اســت. در ای یکــی از مصادی
ــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی  ــاق بین الملل ــاده 15 میث ــه م ــی حقــوق بشــر از جمل اســناد بین الملل
ــمیت  ــه رس ــرد ب ــر ف ــرای ه ــی را ب ــی فرهنگ ــارکت در زندگ ــق مش ــوب 1966، ح ــی مص و فرهنگ
می شناســد. در خصــوص مشــارکت در حقــوق میــراث فرهنگــی مصــداق بــارز آن مشــارکت شــهروندان 
در صیانــت از میــراث فرهنگــی اســت. ســازمان یونســکو ایــن رویکــرد را کــه می کوشــد تــا حــد ممکــن 
افــراد جامعــه را در ســطوح مختلــف در فرآینــد پاســداری از میــراث فرهنگــی درگیــر کنــد، »رویکــرد 
جمعــی« می نامــد.2 در نظــام حقوقــی انگســتان مشــارکت مردمــی در حفاظــت از میــراث فرهنگــی بــه 

عنــوان یــک اصــل در ابعــاد گوناگــون حفاظــت حاکــم اســت.

ــه و مردمــی نقــش مهــم و حیاتــی در حفاظــت از میــراث فرهنگــی  ــه عبارتــی بخــش داوطلبان  ب
ــی  ــراث فرهنگ ــرای حفاظــت از می ــردم، ب ــر از م ــزار نف ــا ه ــاله صده ــد. هرس ــا می نمای انگلســتان ایف
داوطلــب می شــوند. دولــت انگلســتان مــدت زمانــی طولانــی اســت کــه ســهم بــزرگ و جایگزین نشــدنی 
را بــرای ســازمان های داوطلبانــه در حفاظــت از میــراث، بــه رســمیت می شناســند. زمینــۀ بریتانیایــی 
ــه خصــوص از طریــق جنبشــی  ــر مشــارکت عمومــی فعــال ب حمایــت از میــراث فرهنگــی، مبتنــی ب
ــردم در  ــر مشــارکت م ــه ب ــرد ک ــن رویک ــدف ای ــد اســت.3 ه ــی امی ــع مل ــش جوام ــه جنب ــوم ب موس
ــاء کیفیــت زندگــی  ــه دارد، ارتق ــا، نگهــداری، تکی ــق حفــظ، احی ــراث فرهنگــی از طری ــت از می حمای

ــراث فرهنگــی اســت. ــودن می ــور اصــل عمومــی ب ــردم می باشــد و در حقیقــت تبل فرهنگــی م
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3. سند واحد حفاظت از بافت های تاریخی ـ فرهنگی و رویکردهای کلی حفاظت و احیای محدوده های تاریخی، مصوب 

شورای عالی شهرسازی و معماری ایران، 1396/3/10، بند 10.

در انگلســتان ازآنجــا کــه میــراث فرهنگــی منبعــی عمومــی تلقــی می شــود؛ بنابرایــن تمــام مــردم 
ــری  ــد و در تصمیم گی ــراث فرهنگــی اســتفاده کنن ــرای پاســداری از می ــش خــود ب ــد از دان ــد بتوانن بای
ــاره حفاظــت و صیانــت از میــراث فرهنگــی از طریــق ابزارهــای قانونــی کــه در دســترس و فراگیــر  درب
ــود دارای  ــی خ ــراث فرهنگ ــردم در پاســداری از می ــوند. اصــل مشــارکت م هســتند، مشــارکت داده ش
اصولــی اســت. درواقــع از یک ســو بایــد بــه تمــام افــراد، فرصــت برابــر، جهــت مشــارکت در صیانــت از 
میــراث فرهنگــی داده و از ســوی دیگــر بســترهای مشــارکت فعــال و شــفاف مــردم در انــواع زمینه هــای 
ــد همــراه  ــن مشــارکت بای ــی ای ــه عبارت ــت فراهــم شــود؛ ب ــراث فرهنگــی از ســوی دول ــی از می حمایت
ــد  ــردم در فراین ــارکت م ــل مش ــن اص ــو ۀ  ای ــن جل ــد. مهم تری ــه باش ــراد جامع ــه اف ــی ب ــا قدرت ده ب
شناســایی و نامــزد کــردن میــراث واجــد شــرایط ثبــت در فهرســت آثــار ملــی انگلســتان اســت. جلــو ۀ 
دیگــر ایــن اصــل در خصــوص مشــارکت مالکیــن خصوصــی بناهــای تاریخــی فرهنگــی ثبــت شــده در 
ــی در بناهــای تاریخــی  ــه دگرگون ــار توســط مالکیــن اســت. پــس از ثبــت، هرگون ــی آث فراینــد دگرگون
نیازمنــد »مجــوز و پروانــه بناهــای تاریخــی«1 ثبــت شــده اســت. مالــک بنــا می توانــد از آنهــا بهــره ببــرد و 
آنهــا را دگرگــون و حتــی تخریــب کنــد، امــا بایــد از نهادهــای ذی ربــط و ناظــر مجــوز مربــوط را بگیــرد.2

در نظــام حقــوق ایــران طبــق بنــد 20 قانــون اساســنامه ســازمان میــراث فرهنگــی، تشــویق مــردم 
ــارت  ــی و نظ ــراث فرهنگ ــاء می ــظ و احی ــایی، حف ــه شناس ــوط ب ــای مرب ــارکت در فعالیت ه ــه مش ب
ــاء  ــت و احی ــد حفاظ ــر آن، فرآین ــاوه ب ــت؛ ع ــور اس ــی کش ــراث فرهنگ ــف وزارت می ــر آن از وظای ب
ــد مشــارکت و  ــی و فرابخشــی، نیازمن ــی چندوجه ــوان موضوع ــای تاریخــی فرهنگــی، به عن محدوده ه
حضــور تمامــی دســتگاه ها و کنش گــران مرتبــط و مؤثــر، متشــکل از دســتگاه ها و نهادهــای ذی ربــط، 

ــت. 3 ــگاهیان اس ــاد و دانش ــازمان های مردم نه ــدگان س نماین

همچنیــن حــق مشــارکت در زندگــی فرهنگــی کــه یکــی از مصادیــق آن شــرکت در حقــوق میــراث 
فرهنگــی اســت در مــاده 99  منشــور حقــوق شــهروندی 1394 ریاســت جمهــوری ایــران بــه رســمیت 
شــناخته شــده است.»شــهروندان حق دارنــد از امکانــات لازم بــرای مشــارکت در حیــات فرهنگــی خــود 
و همراهــی بــا دیگــر شــهروندان ازجملــه در تأســیس تشــکل ها، انجمن هــا، برپایــی آیین هــای دینــی 

و قومــی و آداب و رســوم فرهنگــی بــا رعایــت قوانیــن برخــوردار باشــند.«

حفاظت از میراث فرهنگی غیر منقول از منظر اصول و 
نهادهای مؤثر ؛مطالعه تطبیقی حقوق انگلیس و ایران
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1-Jureniene, V., & Radzevicius, M. “MODELS OF CULTURAL HERITAGE”, 2014, pp.250

2-Ibid., p. 22 . 

 3-United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, Managing Cultural World Heritage Paris, 2013, . 

.P. 19

ــی  ــناد مل ــی در اس ــراث فرهنگ ــداری از می ــردم در پاس ــارکت م ــق مش ــایی ح ــم شناس علی رغ
ــت از  ــال در صیان ــی فع ــاهد مشــارکت مردم ــران ش ــی ای ــراث فرهنگ ــر می ــم ب ــام حاک ــون، نظ گوناگ
میــراث قرهنگــی نبــوده و می تــوان گفــت قاطبــه مــردم در ایــن بعــد از زندگــی فرهنگــی مشــارکت 
ندارنــد. موانــع زیــادی بــرای مشــارکت مــردم در صیانــت از میــراث فرهنگــی در کشــور مــا وجــود دارد. 
از یــک ســو عــدم نقــش بخشــیدن در عمــل بــه مــردم توســط دســتگاه های اجرایــی و از ســوی دیگــر 
واقــف نبــودن مــردم بــه گفتمــان میــراث فرهنگــی و اهمیــت آن در ابعــاد گوناگــون زندگــی اجتماعــی 
ــت از  ــای فرهنگــی کشــور عامــل عــدم مشــارکت مــردم در نظــام حمای ــی و غن ــت مل و ارتقــای هوی
میــراث فرهنگــی ایرانــی اســت. همچنیــن عــدم توجــه حکمرانــان کشــور بــه اهمیــت اقتصــادی میــراث 
فرهنگــی، مشــارکت مردمــی را در صیانــت کمرنگ تــر نمــوده اســت. درحالی کــه میــراث فرهنگــی در 
انگلســتان، ســتون اقتصــاد اســت و بخــش بزرگــی از تولیــد ناخالــص داخلــی آن کشــور را دربرمی گیــرد. 
بــه عبارتــی انگلیســی ها مدیریــت و نگهــداری میــراث را صرفــاً بــه یــک نهــاد ملــی منتقــل نکرده انــد، 
ــه  ــراد جامعــه را از نزدیــک درگیــر نمــوده و ب بلکــه مــدل انگلیســی حمایــت از میــراث فرهنگــی، اف

جوامــع محلــی اختیــارات گســترده ای را در ایــن خصــوص اعطــا می کنــد.1

بند سوم. حفاظت مؤثر و کارآمد2

ــودن  ــی ب ــی، عقای ــراث فرهنگ ــتر می ــه بیش ــر چ ــظ ه ــۀ حف ــار مولف ــر چه ــود ب ــل خ ــن اص ای
ــی  ــای تاریخ ــی در محیط ه ــد دگرگون ــفافیت در فراین ــب و ش ــل تناس ــت اص ــات اداری، رعای تصمیم

ــت. ــتوار اس ــی اس فرهنگ

ــر حفــظ اهمیــت هرچــه بیشــتر محیط هــای  ــراث فرهنگــی ب ــی حفاظــت از می رویکــرد بریتانیای
ــای  ــی در مکان ه ــی دگرگون ــای تاریخ ــام محیط ه ــواره و در تم ــه دارد. هم ــی تکی ــی فرهنگ تاریخ
ــت،  ــل طبیع ــی از فع ــد ناش ــر گاه می توان ــی و تغیی ــت. دگرگون ــر اس ــری اجتناب ناپذی ــی ام تاریخ
ــر ان دلالــت دارد  اســتفاده از آنهــا و دگرگونی هــای اجتماعــی و اقتصــادی باشــد. آنچــه ایــن اصــل ب
ایــن اســت کــه دگرگونــی در محیط هــای تاریخــی اعــم از مرمــت و احیــا بایــد بــه گونــه ای مدیریــت 
ــد ارزش هــای خــود را حفــظ کنــد.  شــوند کــه نخســت، بنــا یــا چشــم انداز تاریخــی و فرهنگــی بتوان
ایــن امــر یکــی از اســتلزامات توســعۀ پایــدار بــه شــمار می آیــد.3 بنابرایــن هــر آنچــه در فهــم اهمیــت 
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محیــط فرهنگــی، شــهروندان را یــاری دهــد بایــد در مدیریــت و حفاظــت از محیط هــای میراثــی مــد 
ــا در  ــی تنه ــای تاریخ ــر مکان ه ــتای تغیی ــی در راس ــه اقدام ــرد هرگون ــن رویک ــرد.1 ای ــرار گی ــر ق نظ
حالتــی مجــاز اســت کــه فهــم مــردم را از میــراث گذشــتگان بهتــر کنــد یــا ارزش هــای مــکان را تقویــت 
کنــد یــا بــرای حفــط ارزش هــای ایــن مــکان بــرای نســل حاضــر یــا آینــده ضــروری باشــد و ضررهــای 
احتمالــی کمتــر از منافــع آن باشــند. در واقــع احتــرام بــه بافــت بنــا و یکپارچگــی و اصالــت آن یکــی از 
ــار ۀ دگرگــون  مهم تریــن اصــول حفاظــت مؤثــر و کارآمــد اســت. بــه همیــن دلیــل تصمیم گیــری درب
کــردن محیط هــای فرهنگــی نیازمنــد به کارگیــری تجربــه، تناســب و مهــارت در فراینــدی منســجم و 

ــی اســت.  شــفاف از ســوی سیاســت گذاران عموم

ــده،  ــاد تصمیم گیرن ــی نه ــاهای تاریخ ــه کلیس ــر در ابنی ــت و تغیی ــوص مرم ــه در خص ــرای نمون ب
ــا  ــراه ب ــه هم ــد ک ــته باش ــه داش ــاص وظیف ــد به طورخ ــده، بای ــنهاد ش ــای پیش ــی کاره ــگام بررس هن
ــای  ــت از ویژگی ه ــت حفاظ ــده، اهمی ــت ش ــایی فهرس ــه کلیس ــظ ابنی ــت حف ــل، مطلوبی ــایر عوام س
خــاص تاریخــی، باستان شناســی، معمــاری یــا منافــع هنــری و هرگونــه تأثیــرات احتمالــی مضــر ناشــی 

کارهــای مزبــور بــه محیــط کلیســا را در نظــر بگیــرد2

ــد کــه ابعــاد  ــودن تصمیمــات مقامــات اداری در حقــوق انگلســتان ایجــاب می نمای اصــل عقایی ب
و دامنــۀ ارزیابــی مســئله بایــد بــه قــدری قــوی باشــد کــه تصمیــم مقــام اداری جهــت دگرگونــی در 
ــایر  ــار و س ــن آث ــظ ای ــن حف ــن بی ــای ممک ــر آن تعارض ه ــد؛ عاوه ب ــه کن ــی را توجی ــط تاریخ محی
ــه حداقــل  ــن اهــداف را ب ــه ای ــزاری کــه صدمــه رســاندن ب ــق یافتــن اب ــد از طری ــع عمومــی بای مناف
برســاند، تاحدممکــن کــم شــوند. اگــر تعــارض اجتناب ناپذیــر باشــد، ارزشــی کــه بــه میــراث فرهنگــی 
ــت در  ــن اهمی ــر ای ــی ب ــر دگرگون ــکان و تأثی ــت م ــا اهمی ــد ب ــود بای ــری داده می ش در تصمیم گی

تناســب باشــد.3

در نظــام حقوقــی ایــران در راســتای اصــل حفاظــت مؤثــر و ســازنده از میــراث فرهنگــی می تــوان 
ــان  ــل بی ــن اص ــود. ای ــاهده نم ــران مش ــی  ای ــون اساس ــل 83 قان ــل را در  اص ــن اص ــای ای جلوه ه
ــر  ــت مگ ــر نیس ــه غی ــال ب ــت قابل انتق ــی اس ــس مل ــه از نفای ــی ک ــوال دولت ــا و ام ــد: »بنا ه می کن

 1-Historic England, Conservation Principles, Policies and Guidance for the Sustainable Management of the Historic

.Environment, England Heritage, Op. Cit, p. 22

 2-Doe, N, Law and Relegious Cultural Heritage in Europe: springer international publishing Switzerland, 2014,  .  

.pp.168

3-Ibid, p. 23 . 
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ــد  ــرد نباشــد«. هرچن ــه ف ــه منحصــر ب ــی ک ــس شــورای اســامی آن هــم در صورت ــب مجل ــا تصوی ب
قانــون اساســی مــاک و معیــاری جهــت معرفــی »نفایــس ملــی « و »منحصــر بــه فــرد« ارائــه نــداده 
ــان  ــون اساســی در جری ــی قان ــس بررســی نهای ــدگان مجل ــه ســخنان نماین ــه ب ــا مراجع ــا ب اســت ام
ــودن امــوال  تصویــب ایــن اصــل، می تــوان برخــورداری یــک اثــر از ارزش فرهنگــی، را مــاک نفیس ب
و بناهــای مذکــور در اصــل فــوق دانســت.1 چنیــن ارزشــی می توانــد ناشــی از ارزشــی تاریخــی باشــد 
یــا غیرتاریخــی. بــه عبارتــی مــاک و معیــاری کــه می تــوان بــه عنــوان نفیــس بــودن یــک اثــر ذکــر 
نمــود ارزشــی اســت کــه آن اثــر را از ســایر آثــار متمایــز می نمایــد. در خصــوص عبــارت منحصربه فــرد 
ــی،  ــون اساس ــی قان ــی نهای ــسِ بررس ــس مجل ــتی نایب رئی ــخنان شهیدبهش ــه س ــز باتوجه ب ــودن نی ب
ــک مصــداق و  ــا ی ــرد، نفایســی هســتند کــه تنه روشــن می گــردد کــه منظــور از نفایــس منحصربه ف
نمونــه از آنهــا وجــود داشــته باشــد. همچنیــن در راســتای حفاظــت فیزیکــی نظیــر مرمــت و بازســازی 
ــری  ــر از اهمیــت واف ــت و یکپارچگــی اث ــزوم حفــظ اصال محدوده هــای تاریخــی ـ فرهنگــی کشــور، ل
برخــوردار اســت. در خصــوص اصــل حفاظــت یکپارچــه بایــد گفــت کــه اصالــت و یکپارچگــی در همــه 
ابعــاد  فراینــد حفاظــت و احیــاء محدوده هــا و بافــت هــای تاریخــی ضــروری اســت.2 در ایــن راســتا 
ــک آن نیازمنــد اخــذ مجــوز از  ــر تاریخــی از ســوی مال ــا تزئینــات اث ــا ی ــد بن تعمیــر، مرمــت و تجدی
ــا  ــان بن ــزل بنی ــی را کــه ســبب تزل ــن نهــاد اجــازه انجــام عملیات ــراث فرهنگــی اســت و ای وزارت می
ــات  ــری از اقدام ــر حــق جلوگی ــک اث ــر مال ــد داد و از ســوی دیگ ــر آن شــود را نخواه ــر ظاه ــا تغیی ی
ــر در راســتای حفاظــت ســازنده در نظــام  ــوه ای دیگ ــدارد.3 جل ــر را ن ــه اث ــت نســبت ب ــی دول حفاظت
حقوقــی ایــران را می تــوان در در تعییــن نــوع کاربــری مناســب بناهــای تاریخــی دانســت. تعییــن نــوع 
ــی اســت.4 در  ــراث فرهنگ ــا وزارت می ــای تاریخــی ب ــأن بناه ــا ش ــرداری متناســب ب ــری و بهره ب کارب
ایــن خصــوص نه تنهــا دولــت موظــف بــه حفــظ کاربــری بناهــای تحــت مالکیــت و تولیــت اســت بلکــه 
ــار تاریخــی، نظیــر خانه هــای تاریخــی نیــز تنهــا در حــدود کاربری هــای مجــاز  مالکیــن خصوصــی آث

 1. تقی زاده، احمد، بررسی اصل هشتاد و سوم موضوع جلسات 33 و 34، سلسه جلسات بازخوانی مشروح مذاکرات مجلس بررسی

نهایی قانون اساسی سال 1358، پژوهشکده شورای نگهبان،  1397، ص 32-29

 2. ســند واحــد حفاظــت از بافت هــای تاریخــی ـ فرهنگــی و رویکردهــای کلــی حفاظــت و احیــای محدوده هــای تاریخــی، 

)مصــوب شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران، 3/10/ 1396بنــد 5

 3. عباسی، بیژن، حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار ثبت شده در فهرست آثار ملی، فصلنامه علمی پژوهش های نوین

.حقوق اداری، سال دوم، شماره چهارم، پاییز 1399، ص 30

 4. بنــد )چ( از مــاده 1 قانــون حمایــت از مرمــت و احیــاء بافت هــای تاریخی فرهنگــی 1398 مقرر مــی دارد که کاربری متناســب به

 معنــی »حفــظ و ارتقــاء هویــت و ارزش هــای اثــر بــا بهره گیــری از ظرفیت هــا و مزیت هــای تاریخی، فرهنگــی و طبیعــی و همچنین

.»اجتماعــی ـ اقتصــادی آن بــرای پاســخ گویی بــه نیازهــای معاصــر وفــق ضوابــط و مقــررات و قوانیــن ناظــر بــه موضــوع اســت
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تعیینــی از ســوی وزارت میــراث فرهنگــی می تواننــد از اثــر تاریخــی اســتفاده نماینــد. در ایــن راســتا 
هرگونــه تغییــر در نحــوه اســتفاده از اثــر بــدون گرفتــن مجــوز از وزارتخانــه یــاد شــده بــه عنــوان تغییــر 

ــگاری شــده اســت.5 ــرات جرم ان ــون  تعزی ــری در قان غیرمجــاز کارب

گفتــار ســوم. نهادهای مســئول و حــدود صلاحیــت آنهــا در حمایت 
از میــراث فرهنگــی غیرمنقــول در انگلســتان و ایران 

در نظــام  انگلیســیِ حمایــت از میــراث فرهنگــی، نوعــی تمرکززدایــی در امــر حفاظــت از میــراث 
ــکل از »وزارت  ــزی متش ــت مرک ــه دول ــن معناک ــه ای ــت؛ ب ــاهده اس ــل مش ــول قاب ــی غیرمنق فرهنگ
دیجیتــال، فرهنــگ، رســانه و ورزش« و »وزارت مســکن و جوامــع محلــی« بــه عنــوان دو نهــاد دولتــی 
ــف گســترده ای از  ــن طی ــده داشــته و همچنی ــه عه ــن حــوزه ب ــذاری را در ای ــدی، نقــش مقرره گ کلی
ــام  ــد در نظ ــا می نماین ــر ایف ــی مؤث ــت نقش ــد حمای ــی در فرآین ــع مدن ــی و جوام ــای غیردولت نهاده
ــن وزارت  ــوده، بنابرای ــران ازآنجاکــه حفاظــت از میــراث فرهنگــی جــزء امــور حاکمیتــی ب ــی ای حقوق
ــده  ــه عه ــی را ب ــراث فرهنگ ــز حفاظــت از می ــه صــورت متمرک ــع آن ب ــی و ادارات تاب ــراث فرهنگ می
ــا طیــف گســترده کارکردهــای انگلیســی  ــا ســازمان های مردم نهــاد ب داشــته و نهادهــای غیردولتــی ی
در نظــام حقوقــی ایــران وجــود نــدارد. در ایــن گفتــار بــه تبییــن انــواع نهادهــای مؤثــر در حفاظــت از 

ــد. ــد ش ــه خواه ــای ان پرداخت ــول و کارکرد ه ــی غیرمنق ــراث فرهنگ می

بند اول. ساختارهای مؤثر در انگلستان

در انگلســتان صدهــا نهــاد و هــزاران فــرد وجــود دارنــد کــه از میــراث فرهنگــی پاســداری می کننــد. 
ایــن نهادهــا طیــف گســترده ای را شــامل می شــوند. برخــی در ســطح ملــی و نهادهــای دولتــی تلقــی 
ــی  ــت داشــته ول ــت مســتقل از دول ــه ماهی ــی هســتند ک ــای غیردولت ــر نهاده می شــوند. برخــی دیگ
توســط دولــت حمایــت مالــی می شــوند یــا تحــت نظــارت دولــت هســتند و برخــی نهاد هــا نیــز کامــاً 

مســتقل از دولــت بــوده و جنبــه داوطلبانــه و رفاهــی دارنــد. 

1. عباسی، بیژن، حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار ثبت شده در فهرست آثار ملی، فصلنامه علمی پژوهش های 

نوین حقوق اداری، سال دوم، شماره چهارم، پاییز 1399، ص31.

حفاظت از میراث فرهنگی غیرمنقول از منظر اصول و 
نهادهای مؤثر؛ مطالعه تطبیقی حقوق انگلیس و ایران
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1. نهادهای دولتی
در ســطح ملــی ســه نهــاد دولتــی بســیار مهــم وجــود دارنــد کــه در فرآینــد پاســداری از میــراث 
بریتانیایــی مســئولیت دارنــد:1 دپارتمــان دیجیتــال، فرهنــگ، رســانه و ورزش2 ؛ وزارت مســکن، جوامــع 

و دولــت محلــی؛3 وزارت محیــط زیســت، خــوراک و امــور روســتایی.4

الف. دپارتمان دیجیتال، فرهنگ، رسانه و ورزش 
ــداری و  ــداری، نگه ــط، پاس ــایی، ضب ــار ۀ شناس ــذاری درب ــت گ ــی سیاس ــئول اصل ــاد مس ــن نه ای
ارتقــاء میــراث فرهنگــی در انگلســتان اســت. ایــن نهــاد مرکــزی مســئول سیاســت گذاری در زمینــه 
هنــر، رســانه، ورزش و محیــط زیســت تاریخــی در انگلســتان اســت؛ همچنیــن ایــن نهــاد منابــع مالــی 
ــرای حمایــت از میــراث فرهنگــی فراهــم کــرده و مســئول شناســایی، حفاظــت و تقویــت  ــت را ب دول

محیــط زیســت تاریخــی اســت. 

ــای  ــۀ یادگاره ــردن رضایتنام ــی،5 صادرک ــای تاریخ ــا و یادگاره ــت بناه ــار ۀ  ثب ــری درب تصمیم گی
ــای تاریخــی  ــا و یادگاره ــی همچــون کمیســیون بناه ــه نهادهای ــی ب تاریخــی ثبت شــده،6 کمــک مال
ــای محافظــت از کلیســاهای  ــت امن ــی »هیئ ــن مال ــی،7 تأمی ــراث مل ــود می ــدوق یادب انگلســتان و صن
ــی  ــاری برخ ــت اجب ــار ۀ  مالکی ــری درب ــرای تصمیم گی ــاری ب ــت انحص ــتفاده از صاحی ــی«، اس تاریخ
ــون  ــر قان ــی ب ــی مبتن ــر تاریخ ــداری از اث ــرای پاس ــراری ب ــات اضط ــام اقدام ــی، انج ــوال تاریخ از ام
ــی8   ــم حفاظت ــن حری ــای فهرســت شــده و مناطــق تحــت حفاظــت( 1990 و تعیی ــزی )بناه برنامه ری

ــت. ــزی اس ــاد مرک ــن نه ــئولیت های ای ــن مس مهم تری

ب. وزارت مسکن، جوامع و دولت محلی
ایــن وزارتخانــه وظیفــۀ مهــم فراهــم کــردن چهارچــوب سیاســت گذاری ملــی؛9 در حــوز ۀ میــراث 
ــوز ۀ   ــه در ح ــن وزارتخان ــذاری ای ــت گ ــن سیاس ــتا جدیدتری ــن راس ــده دارد.در ای ــه عه ــی را ب فرهنگ

1-https://historicengland.org.uk/advice/hpg/publicandheritagebodies/nationalgovernment

2-Department for Digital, Culture, Media and Sport )DCMS( . 

3-Ministry of Housing, Communities & Local Government . 

4-Department for Environment, Food and Rural Affairs . 

5-monument . 

6-scheduled monument consent . 

7-National Heritage Memorial Fund . 

8-conservation areas: s69)1()a( Planning )Listed Building and Conservation Areas( Act 1990

9-National Planning Policy Framework )NPPF(.
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1-enforcement notice

2-a listed building enforcement notice . 

3-compulsory purchase notices . 

4-development consent applications . 

5. منظــور از nationally significant infrastructure projects پــروژه هایــی هســتند کــه برحســب قانــون برنامه ریــزی 2008 
)Planning Act 2008( بــا بــه دســت اوردن »رضایــت توســعه« از وزارت وزارت مســکن، جوامــع و دولت محلــی می توانند بدون 
مجوزهــای دیگــر مرتبــط با میــراث فرهنگی مانند رضایتنامۀ  یادگارهای تاریخی ثبت شــده در آثار تاریخــی دخل و تصرف کنند.
6-Ibid

7-Historic England

8-English Heritage

ــال  ــه س ــه فوری ــوط ب ــدار مرب ــعۀ پای ــردم و توس ــارکت م ــر مش ــی ب ــازنده مبتن ــر و س ــت مؤث حفاظ
2019 اســت. سیاســت گذاری اخیــر بــر حفــظ و ارتقــاء دارایی هــای تاریخــی از طریــق رعایــت اصــول 
حفاظــت ســازنده از ســوی مقامــات دولتــی، مقامــات برنامه ریــز محلــی و تمامــی مــردم تأکیــد دارد.

ــی1  ــۀ اجرائ ــردن اخطاری ــت انحصــاری در صــادر ک ــکان اســتفاده از صاحی ــن بررســی ام همچنی
ــری  ــاری،3 تصمیم گی ــروش اجب ــۀ ف ــا رد اخطاری ــد ی ــای فهرست شــده2، تأیی ــی بناه ــۀ اجرائ و اخطاری
ــای  ــی5 از کارکرده ــم مل ــای زیرســاختی مه ــرای پروژه ه ــت توســعه4 ب ــار ۀ  درخواســت های رضای درب

مهــم ایــن نهــاد دولتــی در امــر حفاظــت اســت.

ج. دپارتمان محیط زیست، خوراک و امور روستایی
ــم  ــا حری ــوده ی ــی ب ــۀ تاریخ ــا محوط ــاورزی در بریتانی ــای کش ــیاری از محیط ه ــه بس از آنجاک
محوطه هــای فــوق می باشــند، ایــن نهــاد مســئول برنامه ریــزی بــرای محیط هــای کشــاورزی تاریخــی 
ــا  ــرارداد بســتن ب ــق ق ــوق از طری ــت از محوطه هــای ف ــن خصــوص حمای ـ فرهنگــی اســت کــه در ای
ــن نهــاد دولتــی اســت.  ــی ای ــف اصل ــراث از وظای ــکان زمین هــا جهــت حفــظ آن می کشــاورزان و مال

2. نهادهای عمومی غیردولتی
در انگلیــس بیشــتر وظایــف اجرایــی در حمایــت از میــراث فرهنگــی به عهــدۀ نهادهــای غیردولتــی 
بــا ماهیــت عمومــی اســت. ایــن نهاد هــا طیــف گســترده ای داشــته و تنــوع نهــادی را در نظــام حمایتــی 

ایــن کشــور بــه ارمغــان آورده اســت.6

الف. نهاد انگلیس تاریخی7
نهــاد انگلیــس تاریخــی )میــراث انگلیســی8 ســابق( یــک نهــاد غیردولتــی عمومــی اســت که توســط 
ــت در محیــط  ــی دول دپارتمــان دیجیتــال فرهنــگ رســانه و ورزش، حمایــت می شــود و مشــاور قانون
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ــده(1  ــاح ش ــی )1983، 2002 اص ــراث مل ــون می ــاد در قان ــن نه ــئولیت های ای ــت. مس ــی اس تاریخ
ــی  ــراث فرهنگ ــت می ــردن و ثب ــس تاریخــی مســئولیت فهرســت ک ــاد انگلی ــده اســت. نه ــم ش تنظی
ــان  ــوی دپارتم ــم از س ــۀ  مه ــن وظیف ــه ای ــده دارد ک ــه عه ــی را ب ــار مل ــت آث ــتان در فهرس انگلس

ــه ایــن نهــاد اعطــا شــده اســت. دیجیتــال فرهنــگ، رســانه و ورزش ب

ــت و  ــر سیاس ــر آن ب ــی تأثی ــراث و چگونگ ــور می ــی در ام ــم دولت ــه ادارات مه ــازمان ب ــن س ای
قوانیــن مشــاوره می دهــد. نهــاد انگلیــس تاریخــی همچنیــن اســناد راهنمــا اصــول حفاظــت را بــرای 
بخــش عمومــی و و مالکیــن خصوصــی و تمامــی ذی نفعــان در زمینــۀ حمایــت از میــراث فرهنگــی بــه 

ــد. ــر می نمای ــترده ای منتش طورگس

ب. تراست ملی برای مکان هادارای ارزش تاریخی یا زیبائی طبیعی2
تراســت ملــی، نهــادی خیریــه و مســتقل از دولــت اســت کــه اختیــارات آن برحســب قانــون تراســت 
ــن  ــول و همچنی ــی غیرمنق ــراث فرهنگ ــدات می ــایی تهدی ــی3 1907 مشــخص شــده اســت. شناس مل
ســرمایه گذاری در میــراث فرهنگــی ملــی از مهم تریــن صاحیت هــای ایــن نهــاد غیردولتــی در 
پاســداری از میــراث فرهنگــی مربــوط بــه ملــت انگلســتان اســت.4 در ایــن راســتا ایــن نهــاد مالکیــت 
و مدیریــت 250 هــزار هکتــار از اراضــی کــه دارای زیبایــی ویــژه و اهمیــت تاریخــی هســتند و بیــش 
از 300 بــاغ و خانــۀ تاریخــی، یادگارهــای باســتانی و پارک هــای طبیعــی را بــه عهــده دارد. ازآنجاکــه 
عمده تریــن میــراث فرهنگــی انگلیــس متعلــق بــه ایــن نهــاد اســت، ایــن امــوال به آســانی انتقال پذیــر 
بــه نهادهــا یــا افــراد نیســت و اگــر نیــاز بــه فــروش بخش هایــی از امــوال ایــن نهــاد پیــش بیایــد بایــد 

بــا تصویــب پارلمــان همــراه باشــد.5

ج. کمسیون بناها و یادگارهای تاریخی انگلستان
ایــن نهــاد، یــک نهــاد عمومــی غیردولتــی6 اســت کــه بودجــۀ  آن را دپارتمــان دیجیتــال، فرهنــگ، 
ــد،  ــه می ده ــه ارائ ــی ک ــط خدمات ــز توس ــۀ آن نی ــی از بودج ــد. بخش ــم می کن ــانه و ورزش فراه رس
بــه دســت می آیــد. نهادهــای عمومــی غیردولتــی در انگلســتان نهادهایــی هســتند کــه جــزء کابینــه 

1-National Heritage Act 1997

2-The National Trust for Places of Historic Interest or Natural Beauty

3-National Trust Acts 1907 . 

4-https://historicengland.org.uk/advice/hpg/publicandheritagebodies/nt . 

5-Ibid . 

6-non-departmental public body )NDPB( . 
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ــر  بــه شــمار نمی آینــد و وزیــر مربوطــه کمتریــن نظــارت را بــر آنهــا دارد؛ امــا در عیــن حــال در براب
ــراث  ــون می ــن نهــاد برحســب قان ــز پاســخگو اســت. مســئولیت های ای ــه پارلمــان نی ــا ب ــات آنه اقدام
ــال،  ــق دپارتمــان دیجیت ــن نهــاد گزارش هــای خــود را از طری ملــی 19831 مشــخص شــده اســت. ای
فرهنــگ، رســانه و ورزش بــه پارلمــان می فرســتند. 60 کمیســر دولتــی بــر اقدامــات ایــن نهــاد نظــارت 
دارنــد.2 ایــن نهــاد دارای لیســتی از یادمان هــا و بناهــای تاریخــی اســت کــه در دســترس همــگان قــرار 
دارد. بزرگتریــن آرشــیو اطاعــات تاریخــی بــه ایــن نهــاد تعلــق دارد کــه نزدیــک بــه 10 میلیــون ســند 
ــن نهــاد همچنیــن فهرســت کــردن و ثبــت ملــی باغ هــا و پارک هــا و میدان هــای  را دربرمی گیــرد. ای

جنــگ تاریخــی را بــر عهــده دارد.3

د. جوامع کلیسای محلی و جوامع مرتبط
ــاهای  ــر کلیس ــی نظی ــازه های مذهب ــتان، س ــی در انگلس ــای تاریخ ــواع بناه ــن ان ــی از مهم تری یک
تاریخــی اســت. به ویــژه در رابطــه  بــا »کلیســاهای جامــع قــرون وســطایی« انگلســتان، کــه در برخــی 
ــر اهمیــت باســتانی و مذهبــی  ــد و عــاوه ب از مهم تریــن مکان هــای باستان شناســی کشــور قــرار دارن
ــاهد  ــز ش ــخ نی ــل تاری ــه از ماقب ــده اند ک ــع ش ــی واق ــب در مکان های ــه اغل ــل اینک ــه دلی ــود، ب خ
ــن  ــول ای ــی غیرمنق ــراث فرهنگ ــواع می ــان ان ــی در می ــت بالای ــد، از اهمی ــای انســانی بوده ان فعالیت ه

کشــور برخــوردار مــی باشــند.4

ــد  ــت هســتند و از محــل عوای ــا مســتقل از دول ــات آنه ــع و ملحق در انگلســتان، کلیســاهای جام
ــی  ــا جامعــه کلیســایی محل ــات اداره می شــوند. مســئولیت نگهــداری میــراث ابنیــه کلیســاها ب موقوف
مربوطــه اســت. بــا ایــن حــال مجموعــه ای از طرح هــای بودجــه ای وجــود دارنــد کــه به طــور 
ــال  ــوان مث ــوند؛به عن ــت می ش ــی حمای ــی و غیردولت ــی دولت ــای عموم ــط نهاده ــی توس درخور توجه
می تــوان از »هیئــت امنــای محافظــت از کلیســاها« کــه توســط اداره رســانه، فرهنــگ و ورزش و شــورای 
ــی«  ــی می شــود و همچنیــن از »کمــک هزینه هــای تعمیرات عمومــی کلیســای انگلســتان، تأمیــن مال
ــع«  ــرای کلیســاهای جام ــی ب ــای مال ــا طــرح »کمک ه ــی، ی ــی توســط تراســت کلیســاهای مل اعطای
ــام  ــادی« ن ــده عب ــن فهرست ش ــه اماک ــی ب ــای مال ــای کمک ه ــای اعط ــتان و »طرح ه ــراث انگلس می
بــرد. همچنیــن مرمــت و ســایر امــور مربــوط بــه ابنیــه متعلــق بــه کلیســای انگلســتان توســط »نظــام 

1-National Heritage Act 1983

2-https://historicengland.org.uk/advice/hpg/publicandheritagebodies/eh . 

3-Ibid

 4-Doe, N. Law and Relegious Cultural Heritage in Europe : springer international publishing Switzerland, 2014,  .  

.pp.168
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حــوزه صــدور احــکام و مجوزهــای کلیســا« اداره می شــود1 درحالی کــه انجــام تغییــرات در کلیســاهای 
جامــع تحــت مقــررات جــاری »تدابیــر و اقدامــات مراقبتــی کلیســاهای جامــع« مصــوب ســال 2011 

ــود.2 ــت می ش مدیری

3. نهادهای داوطلبانه و انجمن های رفاهی
ــاب  ــی ایج ــی انگلیس ــی تاریخ ــراث فرهنگ ــت از می ــام حمای ــر نظ ــم ب ــارکتی حاک ــرد مش رویک
می نمایــد کــه در ایــن کشــور شــاهد مشــارکت هــزاران ســازمان مردم نهــاد باشــیم. بخــش داوطلبانــه 
نقــش مهمــی و حیاتــی در حفاظــت از میــراث فرهنگــی انگلســتان ایفــا می نمایــد. هرســاله صدهــا هــزار 
نفــر از مــردم، بــرای حفاظــت از میــراث فرهنگــی داوطلــب می شــوند. دولــت انگلســتان مــدت بســیاری 
ــراث،  ــه در حفاظــت از می ــازمان های داوطلبان ــه س ــری را ک ــزرگ و جایگزین ناپذی ــه ســهم ب اســت ک
ــت از  ــی حمای ــه بریتانیایی ــند .زمین ــمیت می شناس ــه رس ــزی، ب ــتم برنامه ری ــق سیس ــه از طری ازجمل
ــه  ــه خصــوص از طریــق جنبشــی موســوم ب ــر مشــارکت عمومــی فعــال ب میــراث فرهنگــی مبتنــی ب
جنبش هــا یــا جوامــع ملــی امیــد اســت.3 ایــن رویکــرد کــه بــر مشــارکت مــردم در حمایــت از میــراث 
ــاء کیفیــت زندگــی  ــت ارتق ــه دارد هدفــش درنهای ــاء، نگهــداری، تکی ــق حفــظ، احی فرهنگــی از طری
فرهنگــی مــردم می باشــد. مجمــع یادگارهــای باســتانی،4 شــورای باســتانی شناســی انگلیســی،5 مجمــع 
ــه گــروه جرجــی7 ، مجمــع ویکتوریایــی،8 مجمــع ســد ۀ   ــار تاریخــی،6 گــروه موســوم ب پاســداری از آث
بیســتم  و جوامــع رفاهــی ملــی،  اهــم نهادهــای مردم نهــاد در پاســداری از میــراث بریتانیایــی محســوب 
ــد. در  ــده دارن ــاص را به عه ــی خ ــراث فرهنگ ــته ای می ــت از دس ــه حمای ــک وظیف ــه هری ــوند ک می ش
ســال 1957 میــادی نیــز نهــاد تراســت مدنــی9 ایجــاد شــده تــا بیــن ایــن نهادهــا هماهنگــی ایجــاد 
ــز  ــای برنامه ری ــی 2015«12 نهاده ــت های میراث ــق درخواس ــۀ11 رتق وفت ــق »توافق نام ــر طب ــد.10 ب کن

1-Mynors,C. Listed buildings, Conservation areas and monument.London :Sweet &Maxwell, 2006, pp.567

2-Hill, M, Ecclesiastical Law. Oxford: Oxford University, 2007, pp.220 . 

3-The Ancient Monuments Society

4-The Council for British Archaeology . 

5-The Society for the Protection of Ancient Buildings . 

6-The Georgian Group . 

7-The Victorian Society . 

8-The Twentieth Century Society . 

9-The National Amenity Societies . 

10-The Civic Trust

11-https://historicengland.org.uk/advice/hpg/publicandheritagebodies/amenitysocieties . 

12-Arrangements for handling heritage applications Direction 2015 . 
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ــر  ــرای تصمیم گیــری در مــورد تمامــی درخواســت هایی کــه مبتنــی ب ــی موظــف هســتند کــه ب محل
ــور  ــاد مذک ــه و مردم نه ــای داوطلبان ــا نهاده ــتند ب ــده هس ــت ش ــار ثب ــه آث ــا هم ــی ی ــب بخش تخری
ــارکت  ــل مش ــور اص ــود تبل ــاد خ ــای مردم نه ــرای نهاده ــی ب ــن حق ــایی چنی ــد. شناس ــورت کنن مش

مردمــی در نظــام حمایــت از میــراث انگلســتان اســت.

بند دوم. ساختار نهادهای مؤثر در ایران 

1. نهادهای دولتی
این بخش را وزارت میراث فرهنگی و حدود صاحیت آن در حفاظت آغاز می نماییم.

الف. وزارت میراث فرهنگی، گردشگری و صنایع دستی 
ــه ای اســت کــه  ــن وزارتخان ــع دســتی جدیدتری ــراث فرهنگــی، گردشــگری و صنای ــه می وزارتخان
ــع  ــراث فرهنگــی، گردشــگری و صنای ــون تشــکیل وزارت می ــه موجــب قان ــران ب ــی ای در نظــام حقوق
ــر  ــی ام ــاد متول ــخ نه ــن تاری ــل از ای ــد قب دســتی مصــوب 1398/5/26 تأســیس شــده اســت. هرچن
میــراث فرهنگــی ســازمان میــراث فرهنگــی، صنایــع دســتی و گردشــگری به عنــوان یکــی از نهادهــای 
ــه  ــاد وزارتخان ــر نه ــون فوق الذک ــب قان ــا تصوی ــا ب ــوده ام ــت جمهوری ب ــت ریاس ــارت معاون ــت نظ تح
متولــی میــراث فرهنگــی و جنبه هــای گوناگــون آن شــده اســت. شناســایی، پژوهــش و مستندســازی، 
معرفــی، آمــوزش و ترویــج حفاظــت، احیــاء و بهره بــرداری خردمندانــه از میــراث فرهنگــی )ملمــوس و 
غیرملمــوس(، اهتمــام ملــی و تقویــت حــس مســئولیت عمومــی و جلــب مشــارکت همگانــی در حمایت 
و صیانــت، حفاظــت، احیــاء و بهره بــرداری خردمندانــه از میــراث فرهنگــی، طبیعــی، تنــوع فرهنگــی، 
تنــوع منظــر و زیســتی کشــور از مهم تریــن اهــداف ایــن نهــاد در راســتای حمایــت از میــراث فرهنگــی 
اســت. در ایــن راســتا مهم تریــن و مقدماتی تریــن وظیفــۀ حمایتــی وزارتخانــه شناســایی و ثبــت آثــار 
ــد  ــی اســت.1 فرآین ــار مل ــط آث ــی و فهرســت های ذی رب ــار مل فرهنگــی واجــد شــرایط در فهرســت آث
ــد کــه همگــی از ارکان وزارت میــراث فرهنگــی هســتند.  ــار، نهادهایــی را درگیــر می می نمای ثبــت آث
ایــن ارکان عبارت انــد از شــورای ملــی آثــار تاریخــی و فرهنگــی غیرمنقول،کمیتــه ثبــت آثــار تاریخــی 
و فرهنگــی غیرمنقــول اســتان و کمیتــه بررســی اعتــراض مالــک بــه ثبــت اثــر؛ بــه عبارتــی می تــوان 
ــی  ــار مل ــه فهرســت آث ــار را ب ــی، آث ــدد غیردولت ــای متع ــه نهاده ــس ک ــت برخــاف کشــور انگلی گف
وارد می کننــد، در نظــام حقوقــی ایــران صرفــاً نهادهــای دولتــی ایــن رســالت را بــه عهــده دارنــد. بــه 
طوری کــه می تــوان گفــت نظــام حقوقــی ثبــت در کشــورانگلیس بــا درگیــر کــردن نهادهــای متعــدد 

1. بند 6 ماده 3 قانون اساسنامه این سازمان مصوب 1367/2/1 مجلس شورای اسامی.
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غیردولتــی ضمــن تخصصی کــردن عمــل ثبــت از طریــق تعــدد نهــادی درنهایــت حمایــت کارآمدتــر و 
مؤثرتــری را از میــراث فرهنگــی غیرمنقــول در آن کشــور بــه عمــل مــی آورد.

ب. انجمن های میراث فرهنگی
ــی ـ  ــی، مل ــت دولت ــادی اس ــگری نه ــتی و گردش ــع دس ــی، صنای ــراث فرهنگ ــای می  انجمن ه
ــه در  ــع دســتی و گردشــگری ک ــی، صنای ــراث فرهنگ ــه وزارت می ــی، وابســته ب ــی و غیرانتفاع فرهنگ
ــکیل  ــی تش ــار تاریخ ــا و آث ــرای موزه ه ــا ب ــتاها ی ــا و روس ــتان ها، بخش ه ــتان ها، شهرس ــز اس مراک
می شــود1 و هــدف آن جلــب حمایــت مــادی و معنــوی مــردم در راســتای حمایــت از میــراث فرهنگــی 
و مشــارکت عمــوم مــردم در زمینــه حفــظ احیــاء و معرفــی میــراث فرهنگــی کشــور اســت. بــا ســیری 
ــراث  ــای می ــنامه انجمن ه ــر اساس ــی ب ــی مبتن ــراث فرهنگ ــای می ــارات انجمن ه ــف و اختی در وظای
ــه  ــوان مهم تریــن وظایــف ایــن نهــاد را ترغیــب و تشــویق مــردم ب فرهنگــی مصــوب 1373/7/3 می ت
حفــظ و احیــای میــراث فرهنگــی دانســت کــه بی تردیــد شناســایی وظایفــی حداقلــی بــرای ایــن نهــاد 
وابســته بــه وزارت میــراث فرهنگــی یــک ســاختار اداری زائــد و بــدون ثمــر را در حمایــت از میــراث 

فرهنگــی ایرانــی بــه ارمغــان آورده اســت. 

ج. سازمان اوقاف و امور خیریه
بخــش شــایان توجهــی از میــراث فرهنگــی غیرمنقــول ایــران، میــراث وقــف اســت که گاه عمرشــان 
بــه هــزار ســال نیــز می رســد و نســبت بــه ســایر آثــار تاریخــی کمتــر در معــرض نابــودی و تخریــب 
قــرار گرفته انــد.2 ســازمان اوقــاف و امــور خیریــه ازآنجاکــه نهــادی وابســته بــه وزارت ارشــاد اســامی 
اســت و سرپرســت آن نه تنهــا منصــوب وزیــر ارشــاد اســت بلکــه بــرای تصــدی برخــی امــور مــاذون 
از مقــام ولایــت فقیــه اســت لــذا نهــادی نزدیــک و وابســته بــه دولــت بــه شــمار مــی رود. ایــن نهــاد از 
ســویی شــبیه نهــاد »تراســت ملــی« در حقــوق کشــور انگلســتان اســت؛زیراکه تولیــت بناهــای مذهبــی 
ــاد حفــظ  ــن نه ــم ای ــف مه ــن راســتا از وظای ــاد اســت. در ای ــن نه ــده ای ــه عه تاریخــی ـ فرهنگــی ب
ــی و نظــارت وزارت  ــا اطــاع قبل ــه تاریخــی ب ــاع متبرک ــت بق ــر و مرم ــه تاریخــی اســت. تعمی موقوف
میــراث فرهنگــی کشــور و توســط ســازمان اوقــاف و امــور خیریــه انجــام خواهــد شــد. طــرح نگهــداری 
ــی وزارت  ــا هماهنگ ــنلی ب ــی و پرس ــر تجهیزات ــی از نظ ــه تاریخ ــن متبرک ــاع و اماک ــت از بق و مراقب
میــراث فرهنــگ، توســط ســازمان اوقــاف و امــور خیریــه تهیــه و بــه مــورد اجــرا گذاشــته می شــود؛3 

1. ماده 1، اساسنامه انجمن های میراث فرهنگی مصوب 1373/7/3

2. نظری، فرهاد و صالحی کاخکی، احمد، سازو کار تاریخی حفظ موقوفات در ایران، پژوهش های باستان شناسی ایران، 

شماره 15، دوره هفتم، زمستان 1396، ص.252

3. ماده 15 و 17 آیین نامه حفاظت از میراث فرهنگی مصوب شورای امنیت کشور.
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همچنیــن هرنــوع تعمیــر و مرمــت در اماکــن مذهبــی باســتانی در راســتای حفاظــت از میــراث فرهنگی 
ــه حکــم ســازمان  ــه ب ــی ک ــت امنای ــراث فرهنگــی توســط هیئ ــی و نظــارت وزارت می ــا اطــاع قبل ب
ــد، صــورت  ــده دارن ــه عه ــا را ب ــداری بن ــه منصــوب شــده اند و اداره و نگه ــور خیری ــاف، حــج و ام اوق
ــام  ــت نظ ــی تح ــی تاریخ ــازه های مذهب ــس س ــور انگلی ــد در کش ــه ش ــه گفت ــرد.  همان طورک می گی
ــاوت  ــا، تف ــران نیســت؛ ام ــوق ای ــه در حق ــه نظــام موقوف ــه بی شــباهت ب ــت می شــود ک خاصــی هدای
در ایــن اســت کــه نهادهــای مذهبــی نظیــر کلیســا کامــاً مســتقل از دولــت هســتند و توســط نظــام 

ــوند.  ــود اداره می ش ــاص خ خ

2. سازمان های مردم نهاد و حدود صلاحیت آنها 
ســازمان های مردم نهــاد، نهــادی قدیمــی بــا مفهومــی جدیــد اســت کــه ریشــه در تاریــخ گذشــته 
بشــر دارد و در زمان هــای گذشــته بــا مطــرح شــدن مدیریــت اجتماعــات بشــری پــا بــه عرصــۀ هســتی 
ــی و  ــراث فرهنگ ــط زیســت، می ــوری چــون محی ــه در ام ــادی ک ــازمان های مردم نه ــاده اســت.1 س نه
ــکار  ــمن هم ــوند. س ــوب می ش ــت محس ــکار دول ــمن های هم ــولًا س ــد معم ــت می کن ــت فعالی بهداش
اگرچــه نهــادی غیردولتــی و داوطلبانــه بــوده امــا در کنــار دولــت قــرار داشــته و رابــط بیــن مــردم و 
دولــت می باشــد.2 رویکــرد توســعۀ حمایــت از میــراث فرهنگــی بــا بهره گیــری از ظرفیــت ســازمان های 
ــب  ــتری مناس ــد بس ــه می توان ــت ک ــر اس ــه و فراگی ــردی کم هزین ــی رویک ــراث فرهنگ ــاد می مردم نه
ــکل هایی در  ــن تش ــاد چنی ــدف از ایج ــود. ه ــداد ش ــور قلم ــی کش ــراث فرهنگ ــت از می ــرای حفاظ ب
ــراث فرهنگــی  ــت از می ــج اخــاق حمای ــی در راســتای تروی ــوزش همگان ــراث فرهنگــی آم حــوزه می
ــانی  ــرب انس ــای مخ ــای فعالیت ه ــه پیامد ه ــردم در زمین ــوم م ــه عم ــیدن ب ــی و آگاهی بخش و طبیع

نســبت بــه محیــط فرهنگــی و در راســتای حفــظ و حراســت از میــراث فرهنگــی باشــد.3
 

در حــوزه حمایــت از میــراث فرهنگــی نیــز در سرتاســر کشــور مــا ســازمان های مردم نهــاد تحــت 
عناوینــی نظیــر انجمــن دوســتداران میــراث فرهنگــی، خانه هــای میــراث فرهنگــی ایجــاد شــده کــه 
ــد.  ــام می دهن ــی را انج ــش اقدامات ــنامه خوی ــب اساس ــه موج ــی ب ــراث فرهنگ ــظ می ــتای حف در راس
ســمن های میــراث فرهنگــی را دفتــر امــور مجامــع و تشــکل های مردم نهــاد وزارت میــراث فرهنگــی 

1. مقیمی، محمد، میرزایی اهرنجانی، حسن، ارائه الگوی مطلوب سازمانی برای سازمان های غیردولتی ایران با استفاده از 

رویکرد کارآفرینی، فصلنامه دانش مدیریت، 1382، شماره 62، ص 102.

2. رمضانی قوام آبادی، محمد حسین، حضور سازمان های مردم نهاد در فرایند کیفری در پرتو قانون آیین دادرسی کیفری، 

مجله حقوقی دادگستری، دوره81، پاییز 1396، شماره 99، ص 154.

3-Scherrer, Y. M. “Environmental conservation NGOs and the concept of sustainable development”. Journal of Busi- .  

.ness Ethics, 2009,  85, pp. 555
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شناســایی و ســامان دهی می کنــد و بــا برگــزاری دوره هــای آموزشــی توانمندســازی ســمن های 
ــا  ــراث فرهنگــی ب ــردازد. ســمن های می ــن حــوزه می پ ــت از ســمن های ای ــه حمای ــراث فرهنگــی ب می
معرفــی میــراث فرهنگــی منطقــۀ خــود و آمــوزش و پژوهــش درراســتای حمایــت از میــراث فرهنگــی 
ــال  ــد اعم ــری را می توان ــش مؤث ــراث نق ــت از می ــتای حفاظ ــی در راس ــارکت های مردم ــب مش و جل
نمایــد. همچنیــن، ســمن های میــراث فرهنگــی بــا مجــوز دســتگاه های اجرایــی ذی ربــط بهره بــرداری 
و ادار ۀ بنا و اماکن تاریخــی ـ فرهنگــی ثبت شده در فهرست آثار ملــی به استثناء نفایس ملــی را 
می تواننــد در چهارچــوب ضوابــط و مقــررات مشــخص در اختیــار داشــته و اداره نماینــد کــه ادار ۀ ایــن 
امــر شــامل اقدامــات نگهــداری از آثــار اعــم از اقدامــات پیشــگیرانه احیــا و مرمــت می باشــد.1 عــاوه 
ــوان  ــی را می ت ــراث فرهنگ ــمن های می ــرای س ــور ب ــای نوظه ــی از صاحیت ه ــور یک ــوارد مذک ــر م ب
در مــاده 66 قانــون آییــن دادرســی کیفــری مصــوب 1394 مشــاهد کــرد. طبــق مفــاد مــاده مذکــور، 
ــار ۀ  حمایــت از میــراث فرهنگــی اســت می تواننــد  ســازمان های مردم نهــادی کــه اساســنامۀ آنهــا درب
ــم ارتکابــی علیــه میــراث فرهنگــی اعــام جــرم کننــد و در تمــام مراحــل دادرســی  ــه جرائ نســبت ب
ــان را در کاهــش  ــرای ســازمان های مردم نهــاد، نقــش آن ــن رســالت ب ــد. شناســایی ای مشــارکت نماین
جرائمــی نظیــر حفــاری غیرمجــاز، ورود آســیب و تخریب هــای غیرقانونــی و درنتیجــه حفاظــت کارآمــد 

ــد.  ــر می نمای مؤثرت

نتیجه
بــا حاکــم بــودن ســه اصــل بنیادیــن عمومــی بــودن، مشــارکت مردمــی و حفاظــت مؤثــر و کارآمــد 
بــر نظــام حفاظــت از میــراث فرهنگــی انگلیــس می تــوان بــه ایــن نتیجــه رســید کــه دولــت انگلیــس 
ــش  ــیون ها در بخ ــا و کمس ــترده نهاده ــف گس ــارکت دادن طی ــدرن و مش ــت گذاری های م ــا سیاس ب
عمومــی و خصوصــی و شناســایی حقــوق و تکالیــف تخصصــی بــرای آنهــا توانســته اســت میــان موضــوع 
حفاظــت بــه عنــوان وظیفــه ای دولتــی از یــک ســو و حــق دسترســی شــهروندان بــه میــراث فرهنگــی 
تعــادل برقــرار نمایــد. دولــت مرکــزی انگلیــس، مقرره گــذاری و سیاســت گذاری در حــوز ۀ حفاظــت را 
به عهــده داشــته و ابعــاد اجرایــی حفاظــت را بــه طیــف گســترده ای از نهادهــای عمومــی غیردولتــی و 
ســایر جوامــع محلــی و ســازمان های مردم نهــاد اعطــا نمــوده اســت. اعطــای اختیــارات مهمــی نظیــر 
ثبــت آثــار غیرمنقــول و مدیریــت و نگهــداری آن بــه نهادهــای یادشــده، موجــب ســلب مســئولیت از 
ــت اندرکاران  ــوی دس ــت از س ــول حفاظ ــه اص ــوردی ک ــر م ــه در ه ــود؛ بلک ــی نمی ش ــای دولت نهاده
غیردولتــی رعایــت نشــود، مســئولیت نهادهــای دولتــی و مســئولیت پارلمانــی کمــاکان پابرجاســت و 
نظــارت بــر نهادهــای غیردولتــی همچنــان بــا دولــت مرکــزی اســت. ایــن در حالــی اســت کــه در نظــام 

1. ماده 72 قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشور
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ــر ســازمان  ــت نظی ــه دول ــک ب ــار آن، نهادهــای نزدی ــراث فرهنگــی و در کن ــران وزارت می ــی ای حقوق
اوقــاف و امــور خیریــه مالکیــت و تولیــت بیشــتر میــراث فرهنگــی غیرمنقــول را بــه عهــده دارنــد و در 
ایــن میــان نقــش ســازمان های خصوصــی یــا تشــکل های مردم نهــاد در امــر حفاظــت کمرنــگ اســت.

هرچنــد بــا تصویــب قانــون حمایــت از مرمــت و احیــای بافت هــای تاریخــی فرهنگــی و توانمندســازی 
ــاء  ــظ و احی ــی در حف ــارکت مردم ــتر های مش ــی بس ــی فرهنگ ــای تاریخ ــرداران بناه ــکان و بهره ب مال
میــراث فرهنگــی بیــش از گذشــته فراهــم شــده امــا می تــوان گفــت نظــام حقوقــی حفاظــت از میــراث 
فرهنگــی غیرمنقــول در ایــران تــا رســیدن بــه نظامــی بــا رویکــرد مشــارکتی فعــال فاصلــه دارد و نیــاز 
ــا آمــوزش شــهروندان از ســوی دیگــر، ضمــن  ــا مقرره گــذاری از یک ســو و ب اســت کــه ارکان صالــح ب
فراهم کــردن بســترهای مشــارکت مردمــی ، مــردم را بــه عنــوان صاحبــان اصلــی میــراث فرهنگــی بــا 

فرهنــگ حفاظــت آشــتی دهنــد.
 

حفاظت از میراث فرهنگی غیرمنقول از منظر اصول و 
نهادهای مؤثر ؛ مطالعه تطبیقی حقوق انگلیس و ایران
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آثار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشادی وزارت 
فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری

 
وحید آگاه*

چکیده
 مداخلــه دولــت در حــوزه فرهنــگ در بزرگتریــن بعــد ســازمانی حقــوق اداری در شــمایل وجــود 
وزارتــی بــرای فرهنــگ و هنــر بــروز می کنــد. امــری کــه در ایــران پــس از پیــروزی انقــاب اســامی 
ــا  ــر، ب ــا فرهنــگ و هن ــت ب ــا هــدف مشــخص نمــودن مواجهــه دول ــن پژوهــش ب ــز وجــود دارد. ای نی
ــران  ــار وجــود ایــن وزارت در ای بررســی رفتــار و عملکــرد کلــی مســئولان وزارت فرهنــگ، در پــی آث
اســت کــه تاکنــون از منظــر حقوقــی در پرتــو رویکــرد دولــت و صاحیت هــای وزارت بررســی نشــده 
اســت. نتیجــه حکایــت از ایــن دارد کــه »قانــون اهــداف و وظایــف وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی« 
مصــوب 1365، نقشــه راه ایــن مداخلــه را مشــخص نمــوده و بــا عنایــت بــه صاحیت هــای تعیین شــده 
قانونــی، ایــن وزارت، بی طــرف و بــرای صــرف حمایــت از فرهنــگ و هنــر نبــوده و اتفاقــاً بــا جانبــداری 
در دولتــی ایدئولوژیــک، رســالت اصلــی خــود را هدایــت و ارشــاد نمایانــده اســت. وزارت فرهنــگ در کنار 
آثــار مثبتــش کــه پژوهــش مســتقلی نیــاز دارد، در ورطــه عمــل، آثــار نامطلــوب عملــی بــر آثــار هنــری 
ــن جــای داد:  ــن عناوی ــل ای ــی، ذی ــا را در قامتــی کل ــوان آنه ــدان برجــای گذاشــته کــه می ت و هنرمن
دوقطبــی کــردن فضــای هنــری، تأثیــر منفــی بــر ذوق و خاقیــت هنــری، تبعیــض میــان هنرمنــدان، 
پررنــگ شــدن مســئولان بــه جــای هنرمنــدان، بــزرگ نمــودن دولــت و افزایــش بوروکراســی منفــی، 

ایجــاد تبعیــض در اخــذ تســهیات و  نیــل مســئولان وزارت بــه رئالیســم و پراگماتیســم حقوقــی.

کلیدواژه ها: آثار فرهنگی ـ هنری، حقوق اداری فرهنگ، وزارت فرهنگ و ارشاد اسامی، هنر 
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مقدمه
قانونگــذار دولــت، موجــودی انتزاعــی مرکــب از ســه عنصــر ســرزمین، جمعیــت و حکومــت اســت. 
ــک  ــق ســازمان و تشــکیات و در ی ــه از طری ــدرت سیاســی حاکــم اســت ک ــی ق ــز، تجل حکومــت نی
ــر  ــح و دقیق ت ــان صحی ــه بی ــا و ب ــد. دولت ه ــت می نمای ــردم اعِمــال حاکمی ــر م ــا، بوروکراســی، ب معن
ــامی  ــد، اقس ــن کرده ان ــف و تبیی ــود تعری ــرای خ ــه ب ــی ک ــف و کارکردهای ــه وظای ــا ب ــا، بن حکومت ه
ــر  ــای مداخله گ ــد. حکومت ه ــای می گیرن ــرف ج ــر و بی ط ــده مداخله گ ــروه عم ــه در دو گ ــد ک دارن
ــده و  ــای فریبن ــند. ورودی در قالب ه ــرک می کش ــهروندان، سَ ــی ش ــاد زندگ ــئون و ابع ــی ش در تمام
پرطمطراقــی چــون »دخالــت« و »هدایــت« کــه جــدا از تفاوت هایشــان، حریــم خصوصــی شــهروندان 
ــای  ــه در حکومت ه ــری ک ــد. ام ــت می کاهن ــردم در دول ــم م ــر، از حج ــدی کان ت ــض و در بُع را نق
ــع  ــت و بالطب ــردم در دول ــه م ــش دامن ــعی در افزای ــا س ــن حکومت ه ــت. ای ــادق نیس ــرف، ص بی ط
کاهــش حجــم خــود دارنــد کــه وظایــف حکومــت را در حداقل هــا مثــل دفــاع از مرزهــا، حفــظ نظــم 
در داخــل و حل و فصــل اختافــات، دیــده و »بــه جــای دولــت حاکــم بــه دنبــال دولــت مســئولند«.1 بــا 
ایــن حــال، حکومــت دولــت بــا هــر رویکــرد و الگویــی، ضرورتــی اجتناب ناپذیراســت کــه تقریبــاً همــه 
ابعــاد زندگیمــان را در برگرفتــه و حرکــت بــه ســمت کاهــش حجــم و ســایه اش بــر زندگــی شــهروندان، 

ــد. ــتی می باش ــار درس معی

در نوشــته حاضــر، مواجهــه حکومــت بــا امــور فرهنــگ و هنــر، مطمح نظــر اســت. از یــک طــرف، 
ــور فرهنگــی  ــه ام ــه ازجمل ــف جامع ــور مختل ــا ام ــاط ب ــر از ارتب حکومــت در اعمــال حاکمیــت، ناگزی
ــی دارد و زیســت و  ــروز و تعال ــکان ب ــه، ام ــاً در جامع ــز غالب ــر نی ــری اســت و از طــرف دیگــر، هن هن
ارتبــاط بــا جامعــه یعنــی مواجهــه بــا امــوری مثــل سیاســت، لــذا تردیــدی در اصــل رابطــه حکومــت 
و هنــر نبــوده و مهــم، نــوع ایــن رابطــه اســت کــه ظهــور اصلــی آن در هیبــت وجــود وزارتــی بــرای 
ــوق اداری  ــود در حق ــکیات موج ــن تش ــه بزرگتری ــه، وزارتخان ــود. چ ــی می ش ــر ارزیاب ــگ و هن فرهن

ــود. ــاد می ش ــا ایج ــر دولت ه ــور مدنظ ــامان دهی ام ــم و س ــرای تنظی ــه ب ــت ک اس

وزارت فرهنــگ در ایــران، از دیربــاز در ســازمان حکومــت برقــرار بــوده اســت. چنان کــه در زمــان 
ناصرالدین شــاه قاجــار و 1257 هـــ.ش، 6 وزارتخانــه بــود کــه »وظایــف و علــوم« بــا عهــده داری امــور 
ــام داشــت و  ــود. وزارتــی کــه در رژیــم سیاســی گذشــته، فرهنــگ و هنــر ن فرهنگــی ازجملــه آنهــا ب

1. کاتوزیان، ناصر، دولت خدمتگزار و مسئول به جای دولت حاکم در:گامی به سوی عدالت )مجموعه مقالات(، تهران: 

دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، 1378، جلد 1، صص40

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری
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ــوم و آمــوزش  ــا ادغــام وزارتیــن »فرهنــگ و هنــر« و »عل پــس از پیــروزی انقــاب اســامی، ابتــدا ب
عالــی«،  وزارت »فرهنــگ و آمــوزش عالــی« نــام گرفــت و بعــداً در تجمیــع بــا وزارت »ارشــاد ملــی«، 
وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی ایجــاد شــد1 و بــا »قانــون اهــداف و وظایــف وزارت فرهنــگ و ارشــاد 
اســامی« مصــوب1365/12/12 ـ زیــن پــس، قانــون وزارت ـ رســمیت یافــت؛ امــا وزارت فرهنــگ و 
ارشــاد اســامی ـ زیــن پــس، وزارت ـ به تنهایــی متولــی فرهنــگ و هنــر نبــوده و مراجــع ذی صــاح 
متعــددی در قاعده گــذاری بــرای فرهنــگ و هنــر ازجملــه مجلــس شــورای اســامی، هیئت وزیــران و 
شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی دخیل انــد کــه پرداختــن بــه آنهــا خــارج از دامنــه ایــن مقالــه اســت؛ 
امــا وزارت، هــم در نــام و هــم در ســاختار، رویکــرد مذهبــی و ارشــادی داشــته اســت. چنان کــه طــی 
ــز  ــی« و »مرک ــای انقاب ــرود و آهنگ ه ــز س ــن »مرک ــان، عناوی ــذر زم ــازمانی وزارت در گ ــودار س نم
اســامی آمــوزش فیلم ســازی« مشــاهده می شــود؛ امــا جایــگاه وزارت درمواجهه بــا فرهنــگ و هنــر از 
منظــر حقوقــی تاکنــون مغفــول مانــده و در ایــن نوشــته بــا تمرکــز بــر اقدامــات و عملکــرد مســئولان 
ــی  ــار عمل ــای  وزارت، آث ــگ وکارویژه ه ــه فرهن ــه مقول ــا ب ــرد حکومت ه ــن رویک ــس از تبیی وزارت، پ
ــی وجــود وزارت فرهنــگ در  ــار عمل ــه، آث ــن جهــت ســوال مقال ــد شــده اســت. بدی وجــود وزرات نق
بســتر صاحیت هــای هدایتــی و ارشــادی اســت و فرضیــه، وجــود نتایــج عملــی نامطلــوب فراحقوقــی 

از ایــن رهگــذر اســت.

گفتــار نخســت. مفهــوم اختصــاص وزارتــی بــرای هنــر: بی  طرفــی 
یــا طرفــداری؟

ــک و  ــای ایدئولوژی ــد دولت ه ــه بن ــی س ــر ط ــا هن ــا ب ــگ آنه ــا2 و وزارت فرهن ــه دولت ه مواجه
ــت. ــده اس ــل ش ــرف تحلی ــگ بی ط ــود وزارت فرهن ــکان وج ــرف و ام بی ط

بند اول. هنر در دولت ایدئولوژیک

ــا  ــردم ی ــروه، م ــه گ ــبت ب ــوی نس ــه نح ــه ب ــت ک ــادات اس ــا و اعتق ــی از ایده ه ــوژی، نظام ایدئول
برهــه ای خــاص، محــدود و مرزبنــدی شــده اســت.3 مفهومــی نســبی و قابــل تغییــر کــه بــه محصــولات 

1. ر.ک: بنیــادی نایینــی، علــی و دیگــران، تاریخچــه و ســیر تحــول تشــکیلاتی و ســاختاری وزارت فرهنــگ و 

ارشــاد اســلامی در یکصــد ســال اخیــر، تهــران: پژوهشــگاه فرهنــگ، هنــر و ارتباطــات، 1389، جلــد 1.

2. به رغــمِ تفــاوت دولــت و حکومــت، باتوجه بــه اســتفاده از لفــظ دولــت در ادبیــات حقوقــی و علمــی بــه جــای حکومــت، 

بــرای اجتنــاب از اشــتباه مفهومــی، در مقالــه از کلمــه دولــت اســتفاده شــده اســت.

3. پامناتس، جان، ایدئولوژی، ترجمه عزت الله فولادوند، تهران: علمی و فرهنگی،1373، ص 18.
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ــم، خــود را  ــدرتِ حاک ــک، ق ــت ایدئولوژی ــل اتصــاف می باشــد. در دول ــز قاب ــت نی ــه دول ــی ازجمل آدم
نماینــده دســتگاه اخاقــی و سیاســی معیــن و نظــم مربــوط بــه آن دانســته و آن را بــا وســایل قهــری 
ــا  ــه حقــوق رســوخ کــرده و نظــام حقوقــی ارزشــی ب ــوژی ب ــگاه مــی دارد.1 در ایــن وضعیــت، ایدئول ن
ــری،  ــه تغییرناپذی ــد. درحالی ک ــاد می نمای ــر ایج ــی و تغییرناپذی ــت، دائم ــای ثاب ــته ای از ارزش ه دس
ــال  ــت اعم ــی، آزادی مثب ــور از آزادی منف ــا عب ــت ب ــن دول ــت.2 در ای ــک اس ــای متافیزی ــی دنی ویژگ
می شــود کــه طــی آن، موضــوع و محتــوای آزادی نیــز اهمیــت دارد و ارج آزادی بــه دلیــل هــدف والای 
ــی و خــادم ارزشِ  ــل حق جوی ــرای تحصی ــه روشــی اســت ب ــه ارزش بلک آن اســت. آزادی در اینجــا، ن
ــۀ اجبــار اســت،  ــه یــک گزینــه می شــود کــه به مثاب ــاً معطــوف ب ــذا حــق انتخــاب صرف »حقیقــت«؛ ل

ــه آزادی.3 ن

آزادی مثبــت برخــاف آزادی منفــی کــه »آزادی از« اســت، »آزادی در« محســوب شــده و طــی آن، 
»زندگــی بــه یــک شــکل و ســبک«، مجــاز دانســته می شــود. توجیــه نیــز ایــن اســت کــه دولــت، نیــاز 
ــق  ــی و تحق ــرد، کمال گرای ــن رویک ــد.4 در ای ــر از خودشــان، تشــخیص می ده ــی اشــخاص را بهت واقع

زندگــی مطلــوب بــه عنــوان مقولــه ای اجتماعــی از وظایــف دولــت محســوب می شــود.5

 حــال آنکــه در حــوزه عدالــت بــا »اراده« و درنتیجــه بــا »امــر درســت«،6 یعنــی امــر برآمــده از اراده 
ــا »اراده و  ــا در حــوزه اخــاق ب ــد باشــد؛ ام ــا ب ــد خــوب ی ــه می توان ــم ک ــار ســروکار داری آزاد و اختی
نیــت« و درنتیجــه بــا »امــر خــوب«7 مواجهیــم و ایــن یعنــی اتــکا بــر اراده آزاد و اخاقــی. بدین لحــاظ، 
ــان  ــه بی ــوزه اخــاق. ب ــه ح ــردد، ن ــی می گ ــف و ارزیاب ــت، تعری ــوزه عدال ــت براســاس ح ــه دول وظیف
ــی امــر خــوب، منحصــراً در  ــت و اقتــدار سیاســی اســت ول دیگــر، امــر درســت در دامنــه قلمــرو دول
دامنــه جوامــع مدنــی یعنــی بخــش خصوصــی اســت؛8 امــا دولــت ایدئولوژیــک بــه دنبــال برقــراری امــر 

1. آشوری، داریوش، ایدئولوژی، اخاقیات و فرهنگ)1(،کِلک،1371، شماره 33ـ 32، ص 49.

2. شهابی، مهدی و نیکویی، مرضیه، حقوق متافیزیکی: تأملی بر نقش ارزش در فرآیند ایجاد قاعده حقوقی، مطالعات 

حقوقی، 1391، شماره 1، ص 126.

3. راسخ، محمد، آزادی، حقیقت و عدالت در: راسخ، محمد، حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفه حقوق، فلسفه حق و 

فلسفه ارزش، تهران: طرح نو، جلد 2، 1387، صص 547-549.

4. برلین، آیزیا، چهار مقاله درباره آزادی، ترجمه محمدعلی موحد، تهران: خوارزمی، 1368، صص 249-253.

5. راسخ، محمد و رفیعی، محمدرضا، نسبت حکومت با زندگی مطلوب: نگرشی به رویکرد کمال گرایی، حقوق اسامی، 

1390، شماره 30، صص 72-73.

6-The Right

7-The Good

8. راولز، جان، عدالت به مثابۀ انصاف، ترجمه عرفان ثابتی، تهران: ققنوس، 1392، صص 294- 293. 
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خــوب اســت و بــا نــگاه تلقینــی بــه فرهنــگ، هنــر را وســیله ای بــرای نیــل بــه مطلق گرایــی و نفــی 
فردگرایــی می خواهــد و بــا تقســیم آن بــه هنــر رســمی و غیــر آن، موجودیــت هنــر غیررســمی را مــورد 
تردیــد قــرار می دهــد؛ بنابرایــن بــا حمایــت ویــژه تمامــی شــاخه های دولــت از هنــر رســمی، عرصــه 
بــر بیــان هنــری غیــر دولتــی، تنــگ شــده1 و مســیر خاّقــه؛ ســنگاخ می گــردد. از همــه مهم تــر، بــا 
اعمــال تبعیــض، بامرجّــح هنــری بــر هنــر دیگــری، اولویــت داده می شــود. درواقــع، رویکــرد بــه هنــر 
از »وجــه اِخبــاری« یعنــی تفســیر و روایــت آن گونــه کــه هســت، بــه »وجــه انشــایی« یعنــی طــوری 

کــه »بایــد« باشــد،2 تغییــر می یابــد. 

علی هــذا هنــر در ایــن دولــت، منســوب، معطــوف، در راســتا و مســیر ایدئولــوژی حاکــم »رســمی، 
مــورد حمایــت و مقبــول« اســت و هنــر آزاد و مســتقل، شــاید تحمــل شــود. پــس هنــر از یــک ســو، 
ــر،  ــوی دیگ ــت و از س ــروعیت دهنده« آن اس ــار و مش ــت« و »اعتب ــت و دول ــی »سیاس ــادم و حام خ
سیاســت، هنــر را بــه خدمــت گرفتــه و کارفرمــای آن می شــود. در ایــن نظــام اســت کــه گروهــی بــا 
ــاتِ  ــد3 و تقســیم بندی و ادبی ــه راه می اندازن ــرض را ب ــر معت ــان هن ــی، جری ــر دولت ــرش هن ــدم پذی ع

»هنــر رســمی و معتــرض« و »هنــر رســمی و مســتقل یــا آزاد« مشــاهده می شــود.4

بند دوم. هنر در دولت بی طرف 

ــرار  ــاق ق ــار اخ ــر آن در کن ــم ب ــا حاک ــاق ی ــه اخ ــد ب ــت مقی ــاف دول ــرف5 برخ ــت بی ط دول
می گیــرد و بــا شــعار جدایــی اخــاق، دیــن یــا مذهــب از دولــت، بــه آنهــا چهــره شــخصی و خصوصــی 
داده6 و بــا تفکیــک امــر خــوب از درســت یــا همــان »خیــر« و »حــق«، از مداخلــه در مــواردی مثــل 
دیــن و اخــاق کــه از امّهــات منابــع صــدور معنــا بــرای افــراد اســت، دوری می گزینــد؛ امــا وضعیــت 
دولــتِ غیــر بی طــرف از دو حــال، خــارج نیســت: یکــی، اعتقــاد بــه برتــری ذاتــی یــک نظــام اخاقــی 
کــه اثباتــش، بســیار صعــب اســت و دیگــری، پیونــد دادن ترجیــح دولــت بــه نظــر اکثریــت جامعــه، 

1. باربیه، موریس، مدرنیته سیاسی، ترجمه عبدالوهاب احمدی، تهران: آگه، 1386، ص 275. 

2. قیومی بیدهندی، مهرداد، حمایت و هنرپروری و زوایای پنهان در تاریخ هنر ایران، گلستان هنر، 1387، شماره 13، 

ص5.

3. قزلسفلی، محمدتقی، هنر و سیاست، پژوهشنامه علوم انسانی و اجتماعی، 1382، شماره 10 ـ 9، صص 213 و 230-231.

ــه برخــی فعالیت هــای فرهنگــی و هنــری در بازپســین  4. ســتاری، جــال، در بــی دولتــی فرهنــگ: نگاهــی ب

ــز، 1379، ص 89. ــران: مرک ــین، ته ــام پیش ــال های نظ س

.5-Secular

 6. کاتوزیان، ناصر، مبانی حقوق عمومی، تهران: میزان، 1386، ص59.
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کــه تبعیــض و ظلــم اکثریــت بــر اقلیــت را درپــی دارد؛ لــذا دولــت مطلقــاً و در همــه ســطوح اعــم از 
ــد بی طــرف باشــد.1 ــررات بای ــن و مق قوانی

بی طرفــی یعنــی حاکمــان، لــه و علیــه، موضع گیــری نکــرده و در مقــام شــخص ثالــث، صرفــاً فضــا 
و بســتر را بــرای بــروز و گفت وگــوی همــه عقایــد فراهــم مــی آورد؛ بنابرایــن دولــت، نــه مثــل دولــت 
لائیــک، ضــد اخــاق یــا اخاق گریــز2 اســت و نــه مثــل دولــت ایدئولوژیــک، اخاقــی3 بلکــه غیراخاقی4 
اســت. ایــن دولــت، مقیــد بــه کثرت گرایــی یــا پلورالیســم5 اســت. دولــت پلــورال بــا تعریــف کارکــرد 
ــاً بســتر مشــارکت همــه گروه هــای موجــود را  ــه ایجــاد ســازش میــان عایــق گوناگــون، صرف خــود ب
ــده و  ــی پراکن ــد. قدرت ــا دوری می گزین ــر گروه ه ــی ب ــلط و حکمران ــرحدامکان از تس ــا س ــم و ت فراه
متکثــر کــه برتــر، مســلط و مرکــزی نبــوده6  و در نظــام حقوقــی، تکثرگرایــی حقوقــی را بــه دنبــال دارد. 
جریانــی کــه بــا اعمــال قواعــد و ســاختارهای حقوقــی مختلــف7 بــر مقولــه  فرهنــگ و هنــر، پلورالیســم 
فرهنگــی را مســتقر می کنــد. در ایــن وضعیــت، الگــو، اصــول و ارزش هایــی کــه همــگان بایــد بپذیرنــد 
و تصــوری والا و آســمانی از فرهنــگ کــه همــه رفتارهــا و هنجارهــا را مهندســی کنــد، وجــود نداشــته 
و همــه فرهنگ هــا و خرده فرهنگ هــا، در کنــار و عــرض یکدیگــر، شناســایی شــده و امکانــی مســاوی 

بــرای بقــا، رشــد و تبلیــغ دارنــد.8

ــاهده  ــه آن مش ــاص ب ــی خ ــزام محتوای ــر و ال ــه هن ــی ب ــانی از جهت ده ــرف، نش ــت بی ط در دول
نمی شــود، زیــرا ایــن اشــراف وجــود دارد کــه هنــر حــاوی ارزش هایــی نــازل شــده از آســمان نبــوده،9 
در جامعــه و در کنــش و واکنــش افــراد بــا یکدیگــر و ســایر موجــودات کائنــات ایجــاد شــده و تغییــر 

1. راسخ، محمد و رفیعی، محمدرضا، نسبت حکومت با زندگی مطلوب، نگرشی به رویکرد بی طرفی، فقه و حقوق 

اسامی، 1389، شماره 1، صص 110-120.

2-Immoral.

3-Moral

4-Amoral

5-Pluralism

6. وینسنت، اندرو، نظریه های دولت، ترجمه حسین بشیریه، تهران: نی، 1387، ص 273.

7. میرمحمد صادقی، حسین، پلورالیسم حقوقی، آموزه های حقوقی، 1388، شماره 12 )پیاپی 32(، صص 4-5.

ــی،  ــزی فرهنگ ــت گذاری و برنامه ری ــی سیاس ــر، مبان ــادی، امی ــی دولت آب ــیدرضا و عظیم ــری، س ــی امی 8. صالح

ــص 95 و 97. ــام، 1387، ص ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــتراتژیک مجم ــات اس ــکده تحقیق ــران: پژوهش ته

9. مــور، برینگتــن، ریشــه های اجتماعــی دیکتاتــوری و دموکراســی )نقــش اربــاب و دهقــان در پیدایــش جهــان 

نــو(، ترجمــه حســین بشــیریه، تهــران: مرکــز نشــر دانشــگاهی، 1375، ص348.
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می یابــد؛ لــذا کا بــه خواســت حاکمــان پدیــد نیامــده کــه بــه اراده آنهــا یــا اخاقشــان تغییــر کنــد.1 
ــکا  ــال در آمری ــوان مث ــه به عن ــدارد ک ــی ن ــی خاص ــی دولت ــر، متول ــگ و هن ــت، فرهن ــن موقعی در ای

اعمــال گردیــده اســت. 

ــرای  ــاخت ها ب ــودن زیرس ــا نم ــهیات و مهی ــه تس ــاد و ارائ ــت ایج ــه داش ــد توج ــن بای هم چنی
ــذاری  ــه ارزش گ ــدون هرگون ــری، ب ــی گرایشــات و ســبک های هن ــر تمام ــکان اســتفاده براب ــر و ام هن
ــه  ــه نظــر می رســد هرگون ــا ب ــض دارد؛ ام ــی تناق ــا وصــف بی طرف ــت، از نظــر برخــی ب ــب دول از جان
حمایــت دولــت از هنــر ازجملــه در حوزه هــای مالیــات و بیمــه، بــه نحــو برابــر و بــدون تبعیــض مشــکل 
چندانــی نــدارد. هرچنــد کــه ایــن مهــم در دولت هــای ایدئولوژیــک، ناممکــن بــوده و در دول بی طــرف 

نیــز، بــا امــکان انحــراف و نقــض مواجــه اســت. 

بند سوم. امکان یا امتناع وزارت فرهنگ بی طرف

ــی را  ــی و واقع نمای ــر اخاق ــل از مناظ ــر« فی المث ــای هن ــداری غن ــه »پاس ــی، وظیف ــه مدن جامع
ــرا، حامــی  ــن، تکثرگ ــوده2 و می بایســت فروت ــه »پاســداری از حــق« ب ــف ب ــز مکل ــت نی داراســت. دول
ــاً  ــا وزارت صرف ــن فض ــد.3 در ای ــری باش ــی و هن ــل فرهنگ ــده تقاب ــل و مامت کنن ــت، تعام خاقی
می بایســت بــا رویکــرد تنــوع و تکثــر فرهنگــی، از تمــام جریان هــای هنــری حمایــت نمــوده و فرقــی 
میــان هنــر تجــاری و گیشــه ای، هنــر آوانــگارد و تجربــی قائــل نشــود؛ امــا در واقعیــت، وجــود وزارت 

ــد.  ــان می ده ــر را نش ــگ و هن ــه فرهن ــه در مقول ــور، مداخل ــک کش ــاختار اداری ی ــگ در س فرهن

وزارت یعنــی امــر فرهنــگ، نیازمنــد متولــی اســت و متولــی هــم یعنــی مداخلــه، سیاســت گذاری، 
برنامه ریــزی و اقدامــات ســلبی و ایجابــی. نگرشــی کــه ناگزیــر بــه مداخله هــای جانبدارانــه می انجامــد. 
ــدازه دســتگاه های دولتــی اســت، یعنــی  پیش بینــی یــک دســتگاه اداری در حــد وزارت کــه ســقف ان
در کنــار امــور اساســی چــون آمــوزش، بهداشــت، دادگســتری، برقــراری نظــم در داخــل و حمایــت از 
مرزهــا، دولــت نســبت بــه هنــر هــم، بی نظــر نیســت. در دیــدی کان، اختصــاص وزارتــی بــه فرهنــگ 

ــه  ــروز )مجموع ــران ام ــگ در ای ــت گذاری و فرهن ــگ    در: سیاس ــت پذیری فرهن ــین، سیاس ــلیمی، حس 1. س
مقــالات(، تهــران: مرکــز بازشناســی اســام و ایــرانِ پژوهشــگاه فرهنــگ، هنــر و ارتباطــات، 1382،ص 70.

2. راســخ، محمــد، مطبوعــات و دموکراســی: آزاد، امــا اخلاقــی در: مرکــز مطالعــات حقــوق بشــر و انجمــن علمــی 
ــوم  ــوق و عل ــران: دانشــکده حق ــات، ته ــوق مطبوع ــش حق ــالات همای ــه مق ــران، مجموع ــوق دانشــگاه ته دانشــجویی حق

ــران، 1389، ص 65.  ــگاه ته ــی دانش سیاس
ــت گذاری و  ــی در: سیاس ــت گذاری فرهنگ ــا سیاس ــت گذاری ت ــگ سیاس ــه: از فرهن ــد، مقدم ــد، مجی 3. وحی
فرهنــگ در ایــران امــروز )مجموعــه مقــالات(، تهــران: مرکــز بازشناســی اســام و ایــرانِ پژوهشــگاه فرهنــگ، هنــر و 
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ــد و  ــزی کن ــر و برنامه ری ــد، تدبی ــر و هنرمن ــرای هن ــرار اســت ب ــاد رســمی، ق ــک نه ــی ی ــر یعن و هن
بودجــه اختصــاص دهــد. گرایشــی کــه به ناچــار بــرای هنــر بــه تعییــن وزیــر، معــاون وزیــر، مدیــرکل، 
معــاون مدیــرکل، کارشــناس، کارشــناس مســئول، تربیــت مدیــر فرهنگــی و ماننــد آن، منتهــی شــده 
ــرار  ــر ق ــری«1 تحــت تأثی ــای هن ــن، »حق ه ــن مراحــل و عناوی ــک از ای ــه در هری ــی اســت ک و بدیه
می گیــرد؛ درمقابــل وقتــی چنیــن وزارتــی وجــود نــدارد، یعنــی اولًا فرهنــگ وســیع تر از آن اســت کــه 
کارش بــا یــک وزارتخانــه ســامان یابــد و همــه دســتگاه ها مســئول کمــک و خدمــت بــه آن هســتند.2  
ثانیــاً فرهنــگ و هنــر بیــش از همــه بــه آزادی احتیــاج دارد و تأســیس وزارت بــرای هنــر، یعنــی ایجــاد 

ممنوعیــت و محدودیــت بــرای آن. 

علی ای حــال وجــود وزارت یعنــی فرهنــگ نیــز جزئــی از دولــت اســت، هنــر بخشــی از حقــوق اداری 
را بــه خــود اختصــاص داده و دســت کــم، فرصتــی را بــرای نقــض حقــوق فرهنگــی شــهروندان فراهــم 
ــت  ــودش اس ــرف وج ــی از ص ــه ناش ــم ک ــی پرحج ــن صاحیت های ــا چنی ــگ ب ــد. وزارت فرهن می کن
ــده  ــوی به کارگرفته ش ــم الگ ــدر ه ــوده و هرق ــذاری ب ــت اداره و مقررات گ ــای صاحی ــه معن ــس، ب و ب
ــی  ــتلزم برش های ــردن، مس ــل اداره ک ــود اداره و فع ــسِ وج ــم نَفْ ــاز ه ــد، ب ــک باش در اداره دموکراتی
هرچنــد ریــز در حقــوق شــهروندان از جملــه حقــوق هنــری آنهاســت. بدین لحــاظ، هرانــدازه هــم کــه 
گفتــه شــود در دولــت مــدرن، بــه جــای »فرمــان و کنتــرل«، »مذاکــره و اقنــاع« حاکــم اســت3 و در 
همــه مراحــل تدبیــر امــور هنــر از مشــورت و نظــرات اجــزای جامعــه مدنــی اســتفاده می شــود؛ تنهــا 
ــا  ــی ی ــون مقررات زدای ــی چ ــی راهکارهای ــت و در پ ــر داش ــی نظ ــی عمل ــار منف ــتن آث ــه کاس ــد ب بای
تغییــر »مداخلــه مســتقیم در آثــار هنــری« بــه »مداخلــه غیرمســتقیم و حمایــت بــرای تجلــی آزادی  
ــع نتیجــه ای  ــن مهــم، توق ــرا ای ــس ســخت و حتــی غیرممکــن؛ زی ــود. مواجهــه ای ب ــان هنــری« ب بی
غیرمنطقــی از منطــقِ ســازمان »وزارت فرهنــگ« و خــاف فلســفه وضــع آن اســت.4 هرچنــد برخــی 
ــه افراطــی و معتــدل،  ــا تقســیم بندی آن ب ــرادات جــدی رویکــرد ایدئولوژیــک، ب ــه رغــم پذیــرش ای ب

ــه  ــهروندی و ارائ ــوق ش ــور حق ــری در منش ــای هن ــل حق ه ــر؟ تحلی ــی  هن ــا ب ــه ی 1.آگاه، وحیــد، هنرمندان

ــوق شــهروندی، صــص 382ـ 368. ــوق بشــر و حق ــه حق ــتی،1398، ویژه نام ــلاق زیس ــت، اخ مانیفس

2. مولانــا، ســید حمیــد، شــناخت، ممیــزی و کاهــش تناقض هــا در فرهنــگ خــودی، ماهنامــه صــدای جمهــوری 

اســامی ایــران،1390، شــماره 54، صــص 48ـ 47.     

ــوب و تحــولات حقــوق اداری: تحلیــل مفهومــی، تحقیقــات حقوقــی،  ــد، مهــدی، معیارهــای اداره مطل 3. هداون

ــص 88-89. ــماره 1، ص ــه ش 1388، ویژه نام

ــاد  ــگ و ارش ــا وزارت فرهن ــال ب ــه س ــر آن؛ س ــم ب ــق حاک ــازمان و منط ــر س ــی ب ــد، نگرش ــد، مجی 4. وحی

ــص 227ـ 215. ــماره 65، ص ــی،1383، ش ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق ــه دانش ــش(، مجل ــش پژوه ــلامی )بخ اس

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری
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ــد.1  ــاد کرده ان ــه ی ــوان راه میان ــا عن ــه و از آن ب ــک را پذیرفت ــرد ایدئولوژی ــطحی از رویک ــت س درنهای
نظــری کــه نویســنده بــا آن موافــق نبــوده و ورود دولــت بــه هنــر از ایــن منظــر در ســنوات پــس از 

ــم زده کــه قابل اغمــاض نیســت.  ــی را رق ــر ایران پیــروزی انقــاب اســامی، نتیجــه فعلــی هن

گفتار دوم. هنر در محاصره کارویژه های  وزارت فرهنگ 

در ایــن بنــد ســوای نظــارت و حمایــت وزارت از جامعــه هنــری کــه پژوهــش مســتقلی مــی طلبــد، 
طــی دو بنــد، صاحیت هــای هدایــت و مقــررات گــذاری در قانــون وزارت واکاوی شــده اســت. 

بند اول. هدایت و ارشاد وزارت فرهنگ

در ایــران بــه دلیــل اســتقرار نظــام سیاســی »جمهــوری اســامی« وفــق اصــل یــک قانــون اساســی 
ـ زیــن پــس، ق.ا.ـ  و ســایر مفــاد ق.ا.، وزارت بــا ایدئولــوژی هم نشــین گردیــده اســت. چنان کــه وفــق 
مــاده یــک قانــون وزارت، منظــور از تشــکیل بدیــن قــرار اســت: »1ـ رشــد فضایــل اخاقــی براســاس 
ایمــان و تقــوی؛ 2ـ اســتقال فرهنگــی و مصونیــت جامعــه از نفــوذ فرهنــگ اجانــب...؛ 4ـ رواج فرهنــگ 
ــاب اســامی؛ 6 ـ  ــداف انق ــر و اه ــی و مظاه ــه مبان ــان نســبت ب ــی جهانی ــر اســامی؛ 5ـ آگاه و هن
گســترش مناســبات فرهنگــی بــا ملــل و اقــوام مختلــف به خصــوص مســلمانان و مســتضعفان جهــان؛ 
ــز  ــود، اولًا ج ــاهده می ش ــه مش ــلمین«. همان طورک ــان مس ــدت می ــای وح ــدن زمینه ه ــم آم 7ـ فراه
بنــد 4، اثــری از واژه هنــر در مــاده یــک نیســت. ثانیــاً نــوع نــگاه و موضــع ایــن مــاده) اهــداف وزارت(، 
بیشــتر شــبیه وزارت امــور خارجــه اســت تــا وزارت فرهنــگ. ثالثــاً در تحقــق اهــداف بــر اســتفاده از 
عنصــر تبلیــغ تأکیــد شــده اســت. رابعــاً در بنــد 6 بــر گســترش روابــط فرهنگــی بــا دو گــروه تأکیــد 
ــه نظــر می رســد در راســتای فصــل دهــم ق.ا. یعنــی  ــه ب شده:»مســلمانان و مســتضعفان جهــان« ک
ــار  ــی تمام عی ــک دســتگاه تبلیغ ــت ی ــن وزارت در قام ــم شــده اســت؛ بنابرای سیاســت خارجــی تنظی
نمایــان شــده و هنــر صرفــاً ابــزاری بــرای عالــم سیاســت و بــه بیــان بهتــر، فــرا فرهنــگ و هنــر تلقــی 

می شــود.

ــت های  ــرای سیاس ــئولیت وزارت در »اج ــر مس ــا ذک ــدر آن ب ــه ص ــت ک ــم راهگشاس ــاده 2 ه م
ــیِ رســمی  ــام نمــوده سیاســت های فرهنگ ــی«، رســماً اع ــگ عموم ــه فرهن رســمی نظــام... در زمین
وجــود دارد و وزارت فرهنــگ هــم مقیــد و مســئول اجــرای آن اســت؛ لــذا تعــارف یــا تلویحــی در قانــون 

1. راســخ، محمــد و رفیعــی، محمدرضــا، نســبت حکومــت بــا زندگــی مطلــوب: ارزیابــی رویکردهــای بی طرفــی 

ــی، 1392، شــماره 61، صــص 61-99. ــات حقوق ــرا، تحقیق و کمال گ
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نیســت و علنــاً اتحــاد ایدئولــوژی و فرهنــگ بیــان شــده اســت. مــاده 2 در ادامــه طــی بندهــای1 تــا 4، 
8 ، 12، 25، 27 و 28 مــواردی را از »وظایــف اساســی« وزارت ذکــر نمــوده کــه لــب آن چنیــن اســت:

ــات  ــا بهره گیــری از امکان 1ـ شناســاندن مبانــی، مظاهــر، اهــداف انقــاب اســامی بــه جهانیــان ب
هنــری، ســمعی و بصــری در داخــل و خــارج کشــور بــا همــکاری وزارت امــور خارجــه ؛

2ـ تحقیــق در زمینــه تبلیغــات رســانه های جهانــی و کشــف روش هــای آنهــا و اتخــاذ شــیوه های 
مناســب مقابلــه بــا آن؛

ــم و  ــل فیل ــامی از قبی ــاب اس ــی انق ــدارک فرهنگ ــه م ــر کلی ــدی و نش ــردآوری و طبقه بن 3ـ گ
کتــاب؛

4ـ تمرکــز و بررســی اخبــار و اطاعــات مربــوط بــه پیشــرفت برنامه هــا و فعالیت هــای دســتگاه های 
دولتــی و نهادهــای انقــاب اســامی و انتشــار آنها؛ 

ــز اســامی و فرهنگــی ســایر کشــورها به منظــور  ــا مراک 5 ـ همکاری هــای فرهنگــی و ارشــادی ب
اشــاعه فرهنــگ اســامی؛ 

6ـ بزرگداشت عُلما، عُرفا و شخصیت های فرهنگی جهان اسام و تولید و نشر آثار آنها؛ 
ــکار  ــا در اف ــر برنامه ه ــزان تأثی ــی و ســنجش می ــاط جمع ــرات وســایل ارتب ــاره اث ــق درب 7ـ تحقی

عمومــی؛ 
ــه  ــه آن ب ــت و ارائ ــا دول ــردم ب ــتر م ــکاری بیش ــرای هم ــی ب ــی و تبلیغ ــزی فرهنگ 8ـ برنامه ری

هیئت وزیــران؛ 
ــا همــکاری وزارت امــور  9ـ ایجــاد زمینه هــای گســترش فرهنــگ انقــاب اســامی در کشــورها ب

خارجــه.

 بررســی ایــن مفــاد نشــان می دهــد: اولًا تمرکــز وظایــف وزارت، نــه بــر تدبیــر فرهنــگ و هنــر کــه 
حمایــت فرهنگــی از نظــام سیاســی و تبلیــغ آن اســت. ثانیــاً مراقبــت و مهندســی فرهنــگ عمومــی و 
رصــد افــکار عمومــی نیــز از کارویژه هــای مهــم وزارت اســت کــه از طریــق آثــار هنــری نیــز پی گیــری 
ــه و  ــرار گرفت ــر ق ــارج کشــور، مطمح نظ ــگ اســامی در داخــل و خ ــت از فرهن ــاً حمای ــود. ثالث می ش
اشــاعه ایــن فرهنــگ از طریــق همــکاری بــا مراکــز اســامی و ارشــادی خارجــی تأکیــد شــده اســت. 
رابعــاً وجــه فرهنگــی و هنــری انقــاب اســامی بــه طــور جداگانــه در زمــرۀ وظایــف وزارت قــرار گرفتــه 
کــه تصویــر کــردن انقــاب، آرشــیو آثــار هنــری انقابــی و خبــری کــردن پیشــرفت ها و دســتاوردهای 
ــازمان  ــون س ــری چ ــدد دیگ ــای متع ــا نهاده ــرای آنه ــه ب ــوری ک ــتند. ام ــا هس ــه آنه ــاب ازجمل انق

تبلیغــات اســامی و مرکــز اســناد انقــاب اســامی وجــود دارد. 

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری
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ــون وزارت، ترجیــح بُعــد هدایتــی، ارشــادی و تبلیغــی و فی الواقــع،  در مجمــوع، مفــاد مذکــور قان
عــدم بی طرفــی وزارت را ترســیم نمــوده کــه طبعــاً بــر همــه ابعــاد ورود وزارت بــه عالــم هنــر ســیطره 

دارد و تبلیــغ و ارشــاد در آثــار هنــری متصــور اســت.

بند دوم. سیاست گذاری و مقررات گذاری وزارت فرهنگ

ــاوت را در  ــیوه متف ــررات، دو ش ــع مق ــت گذاری و وض ــوص سیاس ــن درخص ــون وزارت، مقن در قان
ــاده 2، صاحیــت تنظیــم سیاســت های  ــاً در بنــد 29 م ــه: در مــورد سیاســت گذاری صرف پیــش گرفت
کلــی فرهنگــی، هنــری، ســینمایی کشــور و ارائــه آنهــا بــه مجلــس جهــت تصویــب بــا رعایــت اصــل 74 
ق.ا. را بــه وزارت اعطــا نمــوده و در ایــن زمینــه، نــه صاحیــت تصویــب، کــه تنهــا شایســتگی پیشــنهاد 
ــون وزارت کــه مصــوب ســال 65 اســت و آن زمــان هنــوز  ــذا در قان ــه وزارت داده اســت؛ ل ــون را ب قان
وضــع سیاســت های کلــی نظــام تعبیــه نشــده بــود هــم، سیاســت گذاری رســمی فرهنــگ و هنــر بــه 
وزارت محــول نشــده و از اختیــارات مجلــس بــوده اســت. پــس از آن بــا اصاحــات ســال 68 ق.ا.، ایــن 
مهــم از مجلــس هــم گرفتــه شــد و مطابــق بنــد یــک اصــل 110 جدیــد، در صاحیــت مقــام معظــم 
رهبــری پــس از مشــورت بــا مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام قــرار گرفــت. النهایــه اینکــه وزارت از 
ــا در حــوزه مقــررات،  ــدارد؛ ام ــی را نداشــته و ن ــدا تاکنــون، صاحیــت سیاســت گذاری در بعــد کل ابت

چنیــن نیســت و صاحیــت وضــع مقــررات وزارت طــی دو منبــع حقوقــی صــورت می گیــرد:
1ـ قانــون وزارت طــی 3 بنــد از مــاده 2 :1ـ بنــد 13 مشــعر بــر تعییــن ضوابــط اعطــای جوایــز در 
ــدور  ــه ص ــوط ب ــای مرب ــب آیین نامه ه ــر تصوی ــی ب ــد 17 مبن ــری؛ 2ـ بن ــی و هن ــای فرهنگ زمینه ه
ــی و  ــای فرهنگ ــری و انجمن ه ــای هن ــات آزاد آموزش ه ــال مؤسس ــا انح ــعه ی ــیس، توس ــازه تأس اج
هنــری؛    3ـ بنــد 21 مشــعر بــر تهیــه و تدویــن آیین نامه هــا و ضوابــط ناظــر بــر تشــکیل جشــنواره ها 

و نمایشــگاه ها و مســابقات فرهنگــی، هنــری در داخــل و خــارج کشــور.

 در ایــن خصــوص بایــد توجــه داشــت بندهــای 13 و 21 صرفــاً ناظــر بــر وضــع ضوابــط در زمینــه 
ــری هســتند  ــه مؤسســات آموزشــی و تشــکل های هن ــوط ب ــد 17 مرب نمایشــگاه ها و جشــنواره ها و بن
و خلــق و ارائــه آثــار هنــری را شــامل نمی شــوند؛ لــذا صاحیــت وضــع مقــررات در قانــون وزارت، بــا 
اهــداف مذکــور در ایــن قانــون، همخوانــی نــدارد و وافــی بــه مقصــودِ در نظــر گرفتــه شــده بــرای وزارت 

. نیست
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2ـ مطابــق اصــل 138 ق.ا. عــاوه بــر صاحیــت وضــع آیین نامه هــای اجرایــی کــه در قوانیــن عــادی 
مختلــف تصریــح شــده، امــکان تصویــب مقــررات در مقــام »انجــام وظایــف اداری«، »اجــرای قوانیــن« 
ــر،  ــد وزی ــکل از چن ــیون هایی متش ــران و کمیس ــه وزرا، هیئت وزی ــازمان های اداری« ب ــم س و »تنظی

اعطــا شــده کــه مشــمول وزارت فرهنــگ نیــز بــوده و صاحیــت فــراخ وضــع مقــررات را می رســاند. 

ــوان  ــه عن ــگ ب ــی وزارت فرهن ــأن اجرای ــت ش ــر داش ــد در نظ ــر بای ــاد فوق الذک ــر مف ــاوه ب ع
زیرمجموعــه قــوه مجریــه صرفــاً در وضــع مقــررات خاصــه نمی شــود. کمــا اینکــه در ق.ا. بنــد 2 اصــل 
ــی کشــور«  ــور اجرای ــه« و »اداره ام ــوه مجری ــت ق ــور را »مدیری ــات اســتیضاح رئیس جمه 89، موضوع
عنــوان نمــوده و اصــل 174 هــم در بیــان وظایــف ســازمان بازرســی کل کشــور، درکنــار نظــارت بــر 
ــت،  ــد مدیری ــان می ده ــه نش ــوده ک ــر نم ــور« را ذک ــان ام ــن جری ــن«، »حس ــح قوانی ــرای صحی »اج
چیــزی جــز اجــرا و اداره را هــم شــامل اســت کــه مــواردی چــون خط مشــی گذاری، سیاســت گذاری 
و برنامه ریــزی می باشــد.1 همچنیــن اگــر مقــررات را بســتر تدبیــر امــور شــامل مســیر هدف گــذاری و 
تعییــن راهبردهــا و برنامه هــای اجرایــی بدانیــم، اختیــارات مزبــور بیشــتر جلــوه می کنــد. چــه اینکــه 
ــت  ــدی در صاحی ــر تردی ــده، دیگ ــی ش ــررات پیش بین ــع مق ــراخ در وض ــن ف ــی چنی ــی صاحیت وقت

ــد. ــی نمی مان ــت گذاری باق ــی و سیاس ــی خط مش ــل آن یعن ماقب

علی هــذا وزارت از یــک طــرف نســبت بــه هنــر و آثــار هنــری بی طــرف نبــوده و بــا ارزش گــذاری، 
ــم در  ــذاری را ه ــت و قاعده گ ــای هدای ــر، کارویژه ه ــرف دیگ ــته و از ط ــر نداش ــر را در نظ ــق هن مطل
ــه  ــذاری غیربی طرفان ــرای سیاســت و قاعده گ ــاً ب ــا، بســتر را کام ــوع اینه ــود دارد. مجم ــت خ صاحی
ــداری و نقــض  ــا ظرفیــت جانب ــد و عملکــردی ب ــر را در محــدوده قواع ــاده نمــوده و فرهنــگ و هن آم

برابــری حقوقــی قــرار داده اســت.

ــار  ــر آث ــگ ب ــی وزارت فرهن ــوب عمل ــار نامطل ــوم. آث ــار س گفت
ــدان ــری و هنرمن هن

صــرف وجــود وزارتخانــه ای بــرای فرهنــگ و هنــر بــا صاحیت هــای هدایتــی و تقنینــی پیش گفتــه 
ــار  ــل، آث ــه عم ــد، در ورط ــه ای می خواه ــق جداگان ــه دارد و تحقی ــی ک ــت و مطلوب ــار مثب ــار آث در کن

نامطلوبــی در پــی داشــته کــه می تــوان آنهــا را در شــش مــورد جــای داد:

1. فاح زاده، علی محمد، تفکیک تقنین و اجرا: تحلیل مرزهای صلاحیت تقنینی در روابط قوای مقننه و مجریه، 
تهران: مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 1391،ص 145.

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری
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بند اول. تأثیر منفی بر ذوق و خلاقیت هنری

ــردن  ــده از آن، مخدوش ک ــمی برآم ــر رس ــی وزارت و هن ــوب عمل ــر نامطل ــن اث ــن و مهم تری اولی
اســتعداد هنــری اســت. در ایــن موقعیــت بــه جــای جامعــه مدنــی یعنــی مــردم، منتقــدان، مطبوعــات 
ــدام  ــت و ک ــدام زیباس ــد ک ــن می کن ــه تعیی ــت ک ــن وزارت اس ــری، ای ــی هن ــکل های خصوص و تش
فاقــد ارزش هنــری. هنــر رســمی بــا نقــض ویژگــی دســتورناپذیری هنــر و خاقیــت هنــری بــا تحمیــل 
ــر  ــه جــای تربیــت مدی ــاب خاقیــت را مســدود می کنــد. هنــری کــه ب ــه هنرمنــد، ب ســلیقه و ذوق ب
در خدمــت هنــر، هنــر را در خدمــت مدیــر قــرار داده و دیگــر جایــی بــرای جســارت و خاقیــت باقــی 
ــت  ــری« خــود را از دســت داده و در قام ــت، »اســتقال هن ــن وضعی ــد در ای ــرا هنرمن ــذارد، زی نمی گ
یــک کارمنــد، همــواره بــه دنبــال رضایتمنــدی وزارت اســت، نــه مــردم. امــری مغایــر بــا بنــد 3 مــاده 1 
و بنــد 12 مــاده 2 قانــون وزارت کــه »شــکوفایی اســتعدادها و روحیــه... ابتــکار در جامعــه« و »تقویــت 
روح... ابتــکار در تمــام زمینه هــای فرهنگــی و هنــر اســامی و ایرانــی« را جــزء اهــداف و وظایــف وزارت 
دانســته اســت. طرفــه آنکــه ایــن اثــر نامطلــوب از جانــب دولتمــردان در طیفــی متنــوع از زبــان معــاون 
ــز  ــا رئیس جمهــور منتخــب2 و مســئولان وزارت3 نی ــات ریاســت جمهوری1 ت ــزد انتخاب اول اســبق و نام
بیــان  شــده! درصورتی کــه ایــن اشــخاص، نــه مخاطــب بلکــه مســئولند و هنگامــی کــه بــه ایــن نتیجــه 
منفــی واقفنــد، می بایســت در پــی تغییــر آن برآینــد. چنان کــه اولیــن وزیــر فرهنــگ پــس از پیــروزی 
انقــاب اســامی بــه دســتور نخســت خــود مبنــی بــر انحــال اداره نــگارش کــه وظیفــه اش، بررســی و 
صــدور مجــوز کتــاب بــود، می بالــد و رســالت وزارت را فراهــم ســاختن بســتری بــرای هرچــه پویاتــر 
ــای خاصــی را  ــه قالب ه ــا اینک ــد ت ــات می دان ــن امکان ــری و تأمی ــی و هن ــای فرهنگ ــودن فعالیت ه نم

ایجــاد کنــد و بخواهــد مــردم براســاس آن الگوهــا آثــار فرهنگــی خلــق کننــد.4

بند دوم. دوقطبی کردن فضای هنری

الف. تقسیم بندی ارزشی در هنر
از آثــار مهــم منفــی وجــود وزارت، ایجــاد نوعــی هنــرِ بــاب میــل مدیــران اســت کــه می تــوان بــه 
ــد و  ــه »مفی ــر ب ــا تقســیم بندی هن ــر رســمی ب ــت. هن ــه ای گف ــا گلخان ــر رســمی، سفارشــی ی آن هن

1. مناظره فرهنگی نامزدهای ریاست جمهوری، عارف: هنرمندان، کارمندان دولت نیستند، بهار، 92/3/16، ص 9.
2. ســخنرانی حســن روحانــی در جمــع هنرمنــدان: دولــت آبــادی، محمــود، اگــر دیــر نشــده باشــد!، اعتمــاد، ســال یازدهــم، 

شــماره 2871، 92/10/22، ص 16.
3. معــاون امــور فرهنگــی وزارت فرهنــگ: ادبیــات، ســفارش بــردار نیســت، اعتماد، ســال یازدهــم، شــماره 2982، 93/3/22، 

ص 16.
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ســازنده« و غیــر آن، ارزش گــذاری نمــوده و بــا نادیــده گرفتــن حالــت شــهودی و تــک ضــربِ خلــقِ اثــرِ 
هنــری،1 آن را تصنعــی و چندمرحلــه ای می کنــد. حــال آنکــه ســاخت ایــن مفاهیــم و دســته بندی ها، 

نــه کار دولــت، کــه از کارکرد هــای جامعــه مدنــی اســت.2

هنــر رســمی بــا دوقطبــی کــردن فضــا و قــراردادن نــوع خاصــی از هنــر مقابــل ســایرین، هــر قســم 
ســفارش را مذمــوم و درواقــع، مطلــق هنــر سفارشــی را بدنــام نمــوده اســت. امــری کــه موجــب شــده 
ــه ســفارش بخــش خصوصــی هــم، بازتابــی منفــی یافتــه و مثال هــای درخشــان  اثــر هنــری حتــی ب
ــرخ زاد،  ــروغ ف ــر ف ــه ســیاه اســت« )1340( اث ــم »خان ــن خصــوص فرامــوش شــود. چنانکــه فیل در ای
ــای موســیقی،  ــزرگ دنی ــار ب ــده آث ــا عم ــود3 ی ــان ب ــه جذامی ــه ســفارش انجمــن کمــک ب ــی ب فیلم
ــه موســیقی سفارشــی، نظــر  ــران نســبت ب ــزرگان موســیقی ای ــه همیــن دلیــل، ب ــوده و ب سفارشــی ب

منفــی ندارنــد.4
  

هنــر رســمی، مــروّج سلســله مراتب ارزشــی در هنــر اســت کــه امــروزه بســیار مشــکوک و مــردود 
بــوده5 و آزادی بیــان هنــری و اســتقال هنــری و هنرمنــد را نادیــده می گیــرد. درحالی کــه وقتــی در 
ایــران، بیــش از هــر چیــز بــر اســتقال سیاســی تأکیــد می شــود، بدیهــی اســت کــه هنــر، هنرمنــدان و 
نهادهــای فرهنگــی مملکــت نیــز بایــد مســتقل باشــند.6 هنــر سفارشــی از هرگونــه هنــر، یــک دوقطبــی 
می ســازد. فی المثــل بــه جــای دمیــدن در شــعله حکومــت شــعر، شــعر حکومتــی را تبلیــغ می کنــد7 
ــی  ــث کارشناس ــه مباح ــدم ورود ب ــبک ها و ع ــه س ــمردن هم ــرم ش ــای محت ــه ج ــیقی ب ــا در موس ی
ــت از ســنت موســیقایی، موســیقی ســنتی و  ــه جــای حمای ــاً ب ــه نمــوده و مث و زیباشناســی، مداخل

1. حبیبی، حسن، یادداشت هایی درباره هنر، فصلنامه هنر، 1362، شماره 3، ص 39.

2. نوشین، عبدالحسین، هنر تئاتر، تهران: بی نا، 1331،صص 73-75.

ــه،1380،  ــران: قص ــران، ته ــتمی ای ــرن بیس ــای ق ــارم از چهره ه ــر چه ــرخ زاد، دفت ــروغ ف ــته، ف ــاری، فرش 3. س

ــص80- 75.   ص

ــتر( و  ــران ارکس ــان )رهب ــس چکناواری ــری، لوری ــی رهب ــران، عل ــیقی ای ــزرگِ موس ــه ب ــی از س ــه در نظرخواه 4. چنان ک

شــاهین فرهــت )آهنگســاز(؛ موســیقی سفارشــی، مطلــوب و دســت کــم، »نــه خــوب، نــه بــد« ارزیابــی شــده اســت: هنــر 

ــه، اعتمــاد، ســال یازدهــم، شــماره 2982، 93/3/22، ص 16. ــا ن سفارشــی، آری ی

5. لوســی اســمیت، ادوارد، جهانــی شــدن و هنــر جدیــد؛ مفاهیــم و رویکردهــا در آخریــن جنبش هــای قــرن 

بیســتم، ترجمــه علیرضــا ســمیع آذر، تهــران: نظــر،1387،ص 13. 

ــر  ــمینار تئات ــالات س ــه مق ــت!  مجموع ــران نیس ــر ای ــئله تئات ــتقلال، مس ــرا اس ــور، فرهــاد، چ 6. مهنــدس پ

ــش، 1388، ص100 . ــران: نمای ــران، ته ــی در ای خصوص

ــر علمــی  ــا دبی ــو ب ــی )گفت وگ ــه شــعر حکومت ــران، ســرزمین حکومــت شــعر اســت، ن ــری اســفندقه، مرتضــی، ای 7. امی

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

205

ــور  ــاون ام ــاً مع ــه مث ــت ک ــن فضاس ــد. در همی ــح می ده ــر ترجی ــبک های دیگ ــر س ــیک را ب کاس
ــه شــایعه لغــو مجــوز کنســرت های پــاپ، آن را تکذیــب  ــا واکنــش ب هنــری اســبق وزیــر فرهنــگ، ب
ــته  ــی داش ــان و بی تبعیض ــگاه یکس ــیقی، ن ــواع موس ــه ان ــه هم ــبت ب ــر وزارت نس ــرا اگ ــد،1 زی می کن
ــن شــایعات و تکذیب هــا بی معناســت. در ســینما هــم، حمایــت وزارت از تقســیم بندی هایی  باشــد، ای
چــون ســینمای ارزشــی و غیــر آن، از گذشــته تاکنــون عیــان اســت. چنان کــه بــه اعتــراف مســئولان 
ــه مقدســات  ــم کســانی کــه کارشــان ضعیــف اســت ب ــی: »اجــازه نمی دادی ــاد فاراب ســال های دور بنی
و ارزش هــای جامعــه نزدیــک شــوند. نــه اینکــه بگوییــم کار نکننــد، ولــی یــک ســری ارزش  هــا مثــل 
جنــگ و مســائل اعتقــادی را تشــخیص می دادیــم کــه کار هرکســی نیســت «.2 در زمــان حاضــر نیــز، 
ــب است:»ســینمای  ــن مطل ــای ای ــی، گوی ــت فعل صحبت هــای رئیــس اســبق ســازمان ســینمایی دول
ایــران از اســاس، ســینمای مقاومــت اســت، چراکــه ســینمای آمریــکا، دنیــا را تســخیر کــرده و در برابــر 
ــینمای  ــی س ــد؛ ول ــو درآمدن ــه زان ــی ب ــورهای اروپای ــوص، کش ــورها به خص ــام کش ــینما، تم ــن س ای

ــکا ایســتاده و مقاومــت می کنــد«.3 ــر ســینمای آمری ــران در براب ارزشــمند و اخاق گــرای ای

ب. تبعیض میان هنرمندان
ــا«.  ــر م ــی« و »ب ــا«، »خنث ــا م ــد: »ب ــه ســه دســته تقســیم می کن ــدان را ب ــر رســمی، هنرمن هن
موافقــان کامــاً در مســیر هنــر مدیــران حرکــت نمــوده و هنــر مدنظــر وزارتخانــه را تبلیــغ، تولیــد و 
عرضــه می دارنــد. کســانی کــه کامــاً دیــده و تشــویق شــده، جایــزه گرفتــه و در نهادهــای انتصابــی 
هنــری، حضــوری پررنــگ دارنــد. امکانــات و تســهیات هــم در اختیارشــان اســت. هنرمنــدان خنثــی 
نیــز، بــه دلیــل عــدم مخالفــت بــا هنــر رســمی، در حاشــیه امنــی قــرار دارنــد. ایــن هنرمنــدان، تقریبــاً 
ــود  ــخت گیری نمی ش ــا، س ــه آنه ــهیات ب ــای تس ــتند. در اعط ــمی هس ــر رس ــکان هن ــره نزدی در دای
و هــر از گاهــی هــم جایــزه می گیرنــد امــا اقبالشــان رو بــه افــول اســت؛ زیــرا نــه حــرف وزارتخانــه را 
می زننــد و نــه قادرنــد حــرف مــردم را بیــان کننــد، لــذا همچــون خــود، هنرشــان نیــز خنثــی و بی اثــر 
ــی  ــای نظارت ــدارا می شــوند و تحمــل. به ســختی از فیلتره ــا م ــی هســتند. دســته ســوم ام اســت، ول
ــه  ــی نکت ــد. ول ــم محرومن ــز ه ــهیات و جوای ــاً از تس ــوند. تقریب ــاً رد نمی ش ــا اساس ــوده ی ــور نم عب
اینجاســت کــه در چنیــن فضایــی، ایــن هنرمنــدان کــه اساســاً بــا نظــام سیاســی زاویــه ای ندارنــد و تنها 

ــد. ــرار می گیرن ــف ق ــگاه مخال ــظ شــود، در جای ــد اســتقال هنریشــان حف می خواهن

1. واکنش شاه آبادی »معاون هنری وزیر فرهنگ«به شایعه لغو مجوز کنسرت های پاپ: موسیقی پاپ، تعطیل نشده است، 

تماشا، شماره 463، 91/9/28، ص 21.

2. سلطانی، کاظم، سینمای ایران در جست وجوی ارزش ها )گفت وگو با چند نفر از اعضای بخش فرهنگی بنیاد سینمایی 

فارابی(، هنر و معماری، 1372، شماره 23، ص 128.

3. ایوبی: سینمای ایران از اساس، سینمای مقاومت است، اعتماد، سال دوازدهم، شماره 3081، 93/7/20، ص 8.
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ــر رســمی  ــق« از نظــام هن ــف و مواف ــد مخال ــودن نتیجــه »هنرمن ــه آنکــه به رغــم طبیعــی ب طرف
وزارت، بــه دلیــل فضــای ایجادشــده در عمــل، هــر دو طــرف وزارتخانــه و هنرمنــد، ســعی در تکذیــب 
ــان  ــد آن، پنه ــرا1 و مانن ــب و اصولگ ــینمای اصاح طل ــا س ــد ی ــل هنرمن ــته و فی المث ــم داش ــن مه ای
ــرت  ــا حی ــه ب ــا سیاســت، طبیعــی اســت کــه روزنام ــه ب ــری آمیخت ــن فضــای هن ــذا از ای می شــود؛ ل
ــه  ــه عزت الل ــد از نام ــا اینکــه بع ــا چــپ در جشــنواره فجــر«2 ی ــه راســت ت ــد: »از منتهی الی ــر بزن تیت
ــد خواننــده مشــهور ســنتی  ــی، فرزن ــام انتخابات انتظامــی درخصــوص اســتفاده سیاســی از او در ثبت ن
بــا او همــدردی  نماید:»پــدر مــن هــم، فریــب ایــن بازی هــا را خــورد و ندانســته در مراســمی شــرکت 

کــرد کــه از پیــش طراحــی شــده بــود «.3

ــد! چنانکــه  ــه خــود افتخــار می کنن ــر رســمی ب ــان هن ــان و مخالف ــر آنکــه هــردوی موافق جالب ت
ــد  ــورد تأیی ــی، م ــچ حکومت ــه »در هی ــد ک ــار« می دان ــن را »افتخ ــاش ـ ای ــیحون ـ نق ــه س معصوم
ــا  ــد: »طاغوتی ه ــی کارش می گوی ــال های ابتدای ــه در س ــاف ک ــن مخملب ــا محس ــت«4 ی ــوده اس نب
می داننــد حاضــر نیســتم... بــا آنهــا در یــک صحنــه کار کنــم. مــن جاروکــردن زیــر پــای ضعیف تریــن 
ــا گــردن کلفت تریــن هنرمنــد غیرمســلمان عــوض  ــه همــکاری ب ــا بازیگــر را ب مســلمان کارگــردان ی
نمی کنــم«؛5 امــا وی بعدهــا در چرخشــی کامــل، بــا تمایــل بــه ســینمای روشــنفکری و تغییــر جهــت 
از ســینمای ایدئولوژیــک داخلــی، مهاجــرت کــرد و شــدت ایــن تحــول طــوری بــود کــه وقتــی اصغــر 
فرهــادی در جشــن خانــه ســینما، آرزو کــرد برخــی همکارانــش ازجملــه او بتواننــد بــاز هــم در ایــران 
فیلــم بســازند، پروانــه فیلــم در حــالِ ســاخت او لغــو شــد! امــری کــه نشــان می دهــد در ایــن فضــا، 

ــدارد. ــد و حــد وســطی وجــود ن ــروز می یاب ــه روی، رادیکالیــزم ب بیشــتر از میان

 1. بــه عنــوان مثــال ر.ک: 1- نامــه تشــکر از عــارف: بیانیــه 280 شــخصیت فرهنگــی و هنــری در تشــکر از عــارف، بهــار،

 شناســی سیاســی ســینمای ایــران )بایدهــا و نبایدهــای 92/3/23، ص 12. 2- راودراد، اعظــم و اســدزاده، مصطفــی، جامعه

ــران در دهه سیاســت  هــای 1370 و 1380(، نامــه پژوهــش فرهنگــی، 1389، شــماره 9، صــص 88 گذاران ســینمای ای

.ـ57

 2.  اســامی فیلم هــای بخــش مســتند جشــنواره فجــر دوره 32 ، از منتهــی الیــه راســتا تــا چــپ در جشــنواره فجــر ، 

اعتمــاد ، ســال یازدهــم ،  شــماره 2866، 1392/10/16 ، ص 12

 3. نامــه دختــر دختــر علیرضــا افتخــاری بــه عــزت اللــه انتظامــی ، پــدرم هــم ، فریــب ایــن بــازی  هــا را خــورد، شــرق ،

ســال دهــم ، شــماره1373 ،1392/02/30 ، صــص 1و11
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5. حیدری، غام ، معرفی و نقد فیلم های  محسن مخملباف ، تهران ، نگاه ،1376 ،ص 26.
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بند سوم. پر رنگ شدن مدیران وزارت فرهنگ به جای هنرمندان

ــر  ــم از وزی ــی اع ــن مســئولان فرهنگ ــت یافت ــج از وزارت، محوری ــر رســمی منت ــار هن ــر آث از دیگ
ــری  ــور هن ــاون ام ــی مع ــینما یعن ــر و س ــیقی، تئات ــای موس ــه حوزه ه ــوط ب ــان مرب ــک از معاون و هری
ــر  ــیار مهم ت ــئولان، بس ــات مس ــات و اقدام ــا، تصمیم ــت. مصاحبه ه ــینمایی اس ــازمان س ــس س و رئی
ــودن  ــال نم ــتر از دنب ــر، بیش ــم هن ــالان عالَ ــی و فع ــه مدن ــت و جامع ــدان اس ــازتر از هنرمن و خبرس
ــش  ــر، بخ ــان بهت ــه بی ــتند. ب ــردان هس ــم در دولت م ــن مه ــف ای ــی کش ــدان، درپ ــی هنرمن خط مش
عمــده ای از سرنوشــت هنــر و هنرمنــد، بــه جــای اراده هنرمنــدان و خــرد جمعــی آنها، بســتگی بــه اراده 
و افــکار مســئولان ذی ربــط دارد. امــری کــه فی المثــل در حــوزه تئاتــر، یکــی از مدیــران اســبق، آن را 
ــه ســمتی  چنیــن روایــت می کنــد: »رئیــس مرکــز هنرهــای نمایشــی، امپراطــور تئاتــر اســت. بایــد ب
برویــم کــه تئاتــر امپراطــور نداشــته باشــد«.1 دقیقــاً بــه همیــن خاطــر، وزیــر همیشــه نــه بــه عنــوان 
ــد پاســخگو  ــر رســمی بای ــگ و هن ــۀ مســئول فرهن ــه به مثاب ــی، بلک ــاً حام ــرف و صرف مســئولی بی ط
ــم فجــر بیــان می دارد:»امســال  ــر اســبق در افتتاحیــه ســی ویکمین جشــنواره فیل باشــد. چنانکــه وزی
فیلم هــای قابــل دفــاع و قابل قبولــی داریــم«2 یــا وزیــر بعــدی کــه در پاســخ بــه ســیاه نمایی 
فیلم هــای جشــنواره اظهــار داشــت: »فیلم هایــی کــه امســال نمایــش داده می شــود، بیــش از دو ســال 
از ســاخت آنهــا می گــذرد و هرچــه هســت، فیلم هایــی اســت کــه از گذشــته بــوده«3 یــا در پاســخ بــه 
ــر 20   ــود، حداکث ــد می ش ــالانه تولی ــه س ــی ک ــن 90 فیلم ــد:»در بی ــا می گوین ــودن محتواه ارزشــی ب
فیلــم، صددرصــد قابــل قبــول اســت«.4 مثال هایــی کــه نشــان می دهنــد مســئولیت خــوب و بــد بــودن 
ــد  ــرار می کن ــا ف ــلیقه ها، از فیلم ه ــکار و س ــه اف ــاع از هم ــای دف ــه ج ــت و او ب ــر اس ــا وزی ــا ب فیلم ه
و می گویــد مــن بــرای اینهــا پروانــه صــادر نکــرده  یــا آنهــا را قبــول نــدارم. بمانــد کــه اساســاً صــدور 
مجــوز فیلم هــا، تئاترهــا و کنســرت ها بــا شــوراهای عریــض و طویــل بــوده و در اختیــارِ وزیــر نیســت. 
ــاع از عملکــرد خــود در جلســه اســتیضاح  ــر ســال های دور کــه در دف همچنیــن اســت اســتیضاح وزی
گفــت: آژانــس شیشــه ای 9 ســیمرغ دریافــت کــرد و جشــنواره بــا فیلــم دفــاع مقــدس شــروع شــد، ایــن 
ــزه  ــت. جای ــی را گرف ــن کارگردان ــزه بهتری ــور، جای ــاع مقــدس ماقلی پ ــم دف ــری ماســت. فیل جهت گی

1. سلیمی، حسین،تنها راه نهادینه ساختن تئاتر در ایران!، صحنه، 1386، شماره 42، ص 12

 2. وزیــر ارشــاد ) ســید محمد حســینی ( ، امســال فیلم هــای قابــل دفاعــی داریــم ،آرمــان روابــط عمومی،شــماره2115   

،91/11/12 ، ص8

3. علی جنتی : این فیلم ها در دوره ما ساخته نشده است ،شماره 2890 ،92/11/15 ،ص 16

 4. علــی جنتــی در گفــت و گــو ویــژه خبریشــبکه دو: وزیــر فرهنــگ و ارشــاد بــه روایــت صــدا و ســیما ،شــماره 3050 ،

93/6/13 ، ص20
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ــا  ــا موضــوع و جهت گیــری مذهبــی اســت. م ــق گرفــت کــه ب ــگ خــدا تعل ــه رن ــی ب بخــش بین الملل
ــم.1 ــزی کــه داده شــده تبییــن کردی ــا جوای ــان را ب جهت گیــری م

محوریــت یافتــن مدیــران در حــوزه موســیقی، غلیظ تــر اســت، زیــرا آثــار موســیقایی برخــاف تئاتــر 
و ســینما، بــرای عرضــه کاً بــا محدودیت هــای رســانه ای مواجــه می باشــد. خایــی کــه مســئولان ایــن 
ــه  ــی اســت ک ــن جغرافیای ــد. در چنی ــده« و »سرنوشت ســاز« می نمای ــی«، »تعیین کنن حــوزه را »حیات
همیشــه در هنگامــه تعییــن وزیــر، تکاپــوی نظرســنجی تعییــن وزیــر یــا شــاخصه های وزیــر شایســته، 
ــا  ــواره ب ــینما، هم ــل در س ــه فی المث ــا اینک ــد ی ــه راه می افت ــری ب ــف هن ــای مختل ــب جریان ه از جان
ــا،  ــن داوری ه ــس ای ــه نف ــاد می شــود2 ک ــت ســینمایی ی ــر معاون حســرت از دوران »ســیف الله داد« ب

فــارغ از صحــت و ســقم آن، مرهــون مرکزیــت و محوریــت مدیــران فرهنگــی هنــری اســت. 

بند چهارم. بزرگ نمودن دولت و افزایش بوروکراسی منفی

ــد بســیار  ــردم، بای ــه م ــه نســبت ب ــت اســت ک ــودن دول ــم نم ــی وزارت، حجی ــار منف ــر آث از دیگ
ــوی  ــزار ت ــاد ه ــا ایج ــد و ب ــر می کاه ــردم در وادی هن ــهم م ــود وزارت از س ــد. وج ــر باش کوچک ت
ــار هنــری را  ــد و عرضــه آث بوروکراســی منفــی اعــم از تشــکیات و فرایندهــا و مجوزهــا، مســیر تولی
ــی کــه می بایســت  ــرژی و توان ــد. بوروکراســی در اینجــا همــه ان ــه می کن ــر و پرهزین ــان ب مطــول، زم
خــرج خلــق و نمایــش هنــر شــود را تلــف و اگــر هنرمنــد نیــز، به ســامت از ایــن هفت خــوان عبــور 
ــرای آفرینــش یــا بــروز اثــرش را نــدارد. حــال آنکــه منــع بوروکراســی منفــی  نمایــد، دیگــر رمقــی ب
ــذف  ــح و ح ــام اداری صحی ــاد نظ ــان »ایج ــه لس ــل 3 ق.ا. ب ــد 10 اص ــت در بن ــدن دول ــزرگ ش و ب
تشــکیات غیرضــرور« از اهــداف دولــت دانســته شــده امــا در عمــل بــا وجــود وزارت و مفــاد مارالذکــر 

ــن بخــش از ق.ا. نقــض شــده اســت. ــون وزارت، ای در قان

بند پنجم. ایجاد تبعیض در اخذ تسهیلات 

وزارت و هنــرِ مدنظــر آن در تخصیــص تســهیات اعــم از وام هــا، یارانه هــا، امکانــات و ابــزار تولیــد 
و عرضــه آثــار فرهنگــی هنــری، تبعیــض قائــل شــده و غالبــاً آنهــا را بــه موافقــان خــود اعطــا می کنــد. 
تبعیضــی مغایــر اصــل برابــری کــه بــه هیچ وجــه، مثبــت نبــوده و کامــاً منفــی اســت. دراینجــا وزارت 

1. اعتمادی، فریبرز، دکتر مهاجرانی ، از رأی اعتماد تا استیضاح، تهران: علم، 1378،صص758-760

2. الله داد: روزهای بی»داد «   سینما :اعتماد، سال دهم، شماره 2453، 91/5/5، ص 11 2. با یاد سیف

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال سوم / شمـــاره هفتم /تابستان 1400

209

بــه مبانــی خــود رجــوع نمــوده و ســیل امکانــات را بــه هم ســوها یعنــی آنهــا کــه سیاســت ها و حــرف 
وزارت را تبلیــغ می کننــد، گســیل مــی دارد. بــه عنــوان مثــال، وام هایــی کــه بــه برخــی خــواص داده 
ــا جنبه هــای تکنیکــی  ــزرگ ب ــه پروژه هــای ب ــف آن ب ــا تعری ــم فاخــر کــه ب ــا داســتان فیل می شــود ی
ــارغ از ارزش  ــه ف ــد ک ــاخته ش ــی س ــاردی، فیلم های ــای میلی ــاً بودجه ه ــم و طبع ــی عظی و تجهیزات
ــن حــال، فیلم هــای موصــوف در  ــا ای ــد.1 ب هنــری، حتــی درصــد کمــی از هزینــه ســاخت را برنگردان
ــت از  ــل »حمای ــت قب ــه در دول ــود. چنانک ــغ می ش ــتاورد تبلی ــوان دس ــت به عن ــرد دول ــه عملک کارنام
تولیــدات فاخــر، ارزشــی و آرمانــی و اهتمــام بــه راه انــدازی پــروژه تولیــد فیلم هــای فاخــر و عظیــم« 
ــردان  ــه 61 کارگ ــرو نام ــه پی ــز نیســت ک ــذا حیرت انگی ــود؛2 ل ــتاوردهای وزارت ب از سیاســت ها و دس
ــی از ویژه خــواری و رانت خــواری، پاســخ داده  ــا موضــوع نگران ــه رئیــس اســبق ســازمان ســینمایی ب ب

ــد«.3 ــینما بازگردن ــه س ــواران ب ــم ویژه  خ ــازه نمی دهی ــود »اج می ش

بند ششم. نیل مدیران وزارت به رئالیسم و پراگماتیسم حقوقی

ــم  ــه وادی رئالیس ــران آن را ب ــب مدی ــه غال ــاخته ک ــمایلی از وزارت س ــث، ش ــورد بح ــرد م رویک
حقوقــی4 کشــانده کــه طــی آن، بــه دلیــل هماهنگــی واقعیــت حقوقــی بــا واقعیــت فرهنگــی و تأثیــر 
ــا دوری از آرمان گرایــی، تصمیم هــای حقوقــی، ملغمــه ای از تلقیــات شــخصی  ــر حقــوق،5 ب فرهنــگ ب
ــه  ــت ک ــون آن اس ــاظ، قان ــت.6 بدین لح ــه آن اس ــی ب ــات تصنع ــی ارجاع ــون و برخ ــهودی از قان و ش
ــون  ــه آنکــه قواعــد اقتضــا می کنــد.7 عادلانه تریــن برداشــت از قان مســئول اداری تصمیــم می گیــرد، ن
نیــز بــه علــت واقعیــات تجربــی، تنهــا براســاس قواعــد و اصــول حقوقــی، اتخــاذ نمی شــود8 و نهایتــاً 
ــاً  ــلوکی غالب ــرد. س ــورت می گی ــل درک ص ــوس و قاب ــی، ملم ــای عین ــتن واقعیت ه ــر داش ــا مدنظ ب
ــوق  ــی حق ــاخصه های واقع گرای ــال ش ــا اعِم ــی آن، ب ــه ط ــی ک ــا عمل گرای ــم9 ی ــه پراگماتیس ــج ب منت

1. بخشی ، مسعود ، وقتی می گوییم «ف.ف» ، از چه حرف می زنیم؟ ،بهار ،1392 ،ص12

 2. محمدزاده، محمدجعفر و دیگران، نیم نگاهی به کارنامه عملکرد دولت نهم )از مرداد 1384 تا اردیبهشت 1388(، تهران:

معاونت ارتباطات و اطاع رسانی  دفتر رئیس جمهور ،1388 ، ص87

3-Legal Realism.

 4. حجت اللــه ایوبــی، اجــازه بازگشــت بــه ویــژه خــواران نمــی دهیــم، اعتمــاد ، ســال یازدهــم ،شــماره 92/10/286،16
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5. لوی برول، هانری، جامعه شناسی حقوق، ترجمه سید ابوالفضل قاضی، تهران: میزان،1386، ص 93

  6. پیرعطایی، علی، نظریه اداره قرارداد، تهران: ققنوس،1388، صص 80-81 .  
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درعمــل، مقــام مســئول فایــده عملــی را مــاک گرفتــه، ایده آلیســم1 قانــون را بــه کنــاری می نهــد2 و 
بــه وادی تشــخیص مصلحــت، قــدم مــی گــذارد کــه اقتضایــی بــوده و ثابــت نیســت؛ لــذا مدیــر ذی ربــط 
ــا  ــی ی ــب تصمیم  گرای ــیری موج ــد.3 مس ــه برمی آی ــی توجی ــاب، ســپس در پ ــه اش را انتخ ــدا گزین ابت
ــوب و  ــتفاده مطل ــان اس ــت توأم ــت دو دم و ظرفی ــی اس ــه تیغ ــی ک ــردن اراده اجرای ــت پیداک اصال
ــری، سیاســت و تفســیر گفتمــان  سوءاســتفاده و خودکامگــی در وزارت را دارد. به گونه ای کــه جهت گی
ــر دو  ــه ه ــال آنک ــت.4 ح ــوده اس ــی ب ــان اصاح طلب ــا گفتم ــاوت ب ــن وزارت، متف ــی در ای اصول گرای
گفتمــان، تفســیرهای متفــاوت نســبت بــه مجموعــه ای ثابــت و یکســان از قوانیــن و مقــررات اســت. 

ــن  ــه ای ــده در هم ــب ش ــری موج ــی و هن ــررات فرهنگ ــن و مق ــودن قوانی ــی  ب ــذا انتزاع علی ه
ــررات یکســان، برداشــت های  ــن و مق ــه، از قوانی ــوه مجری ــر ق ــم ب ــان حاک ــر گفتم ــا تغیی ــال ها و ب س
متفاوتــی صــورت گیــرد و بیشــتر، واقعیت محــور باشــد تــا قاعده  محــور.5 چنانکــه وقتــی در ســال 64 
ــه و  ــئون جامع ــگ اســامی در ش ــوذ فرهن ــت گســترش و نف ــود: »جه ــیده می ش ــت پرس ــر وق از وزی
ــی  ــم نقــش نظارت ــد؟«، پاســخ می دهــد وزارت به رغ ــی داری ــت انقــاب فرهنگــی، چــه برنامه های تقوی

ــه معنــی خــاص و رایــج کلمــه نیســت «!6 و هدایتــی، »یــک دســتگاه تبلیغــی ب

نتیجه
اختصــاص وزارتــی بــرای هنــر بــه معنــای عــدم بی  طرفــی دولــت در مقولــه فرهنــگ و هنــر اســت. 
ــار متفاوتــی داشــته باشــد.  ــوژی، آث ــا ایدئول ــه نســبت دولــت ب ــا عنایــت ب ــد ب ایــن طرفــداری می توان
ــار  ــدان و آث ــت از هنرمن ــای دول ــت ه ــه حمای ــن وزارت، ب ــود ای ــز وج ــرف نی ــه در دول بی ط چنان ک
ــا رعایــت سیاســت هــای تکثرگرایانــه و منــع تبعیــض خنثــی می شــود؛ امــا  هنــری می انجامــد کــه ب
بــا توجــه بــه امــکان همیشــگی انحــراف در اقدامــات و اعمــال دولــت، نهایتــاً نقــض بی طرفــی محتمــل 
اســت کــه از آن بــه امتنــاع یــا عــدم امــکانِ هم نشــینی وزارت فرهنــگ و بی طرفــی یــاد می شــود. در 
ــای  ــت، کارویژه ه ــوژی در دول ــه غلظــت ایدئول ــز با توجه ب ــاب اســامی نی ــروزی انق ــس از پی ــران پ ای

1-Idealism.

 2. بشــیریه، حســین، آمــوزش دانــش سیاســی)مبانی علــم سیاســت نظــری و تأسیســی(، تهــران: نــگاه معاصر،  
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ص193
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.شــماره 1، صص 132ـ115
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 .تهران: دانشــگاه تهــران،1388، ص194

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری
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وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی در هیبــت »هدایــت« و »تصویــب مقــررات« در قانــون وزارت متجلــی 
ــر را  ــم هن ــئون عال ــه ش ــت در هم ــری دول ــه حداکث ــه مداخل ــادی وزارت، زمین ــت ارش ــده و خصل ش
ــی داشــته  ــی درپ ــوب عمل ــار نامطل ــی ارشــادی وزارت، آث ــن عملکــرد هدایت فراهــم نمــوده اســت. ای
کــه در نابرابــری حقوقــی میــان اقســام هنــر، آثــار فرهنگــی هنــری و مــآلًا هنرمنــدان تلخیص شــدنی  

اســت. 
ــه در  ــد ک ــازی می کن ــر ب ــای هن ــس اداری را در دنی ــش پلی ــوال، نق ــن من ــر ای ــگ ب وزارت فرهن
نتیجــۀ آن، هنــر و هنرمنــدان بــه دو دســته »مجــاز و ممنــوع« تقســیم می شــوند: امــور مجــاز، خــوب 
و شایســته تشــویقند و امــور غیرمجــاز، مســتوجب مجــازات. موضوعــی کــه وزارت را بــا خطــر کم رنــگ 
ــر  ــر« ب ــد. اینکــه »خی ــک ســلیقه خــاص، مواجــه می نمای ــر در ی ــی و حبــس هن ــکار عموم شــدن اف
ــق  ــه ح ــتن و ن ــق داش ــراد )ح ــرای اف ــق ب ــدن ح ــل ش ــای قائ ــه ج ــده و ب ــح داده ش ــق« ترجی »ح
ــه آنهــا، الگویــی خــاص عرضــه می شــود. بدین لحــاظ، وزارت دچــار  بــودن( و اعطــای حــق انتخــاب ب
ــه عرضــه  ــی، ب ــگ ایران ــه ســایق در عرصــه فرهن ــی از هم ــه جــای نمایندگ ــلیقه گرایی شــده و ب س
فضیلــت رســمی و موردنظــر خــود می پــردازد؛ لــذا فاصلــه میــان نظــر مــردم و دولــت در بحــث هنــر، 

ــد. ــت می یاب ــتر عینی بیش

 در چنیــن شــرایطی، فرهنــگ و هنــر نیــز دولتــی و حاکمیتــی می شــود. مســیر هدایــت و ارشــاد 
ــا  ــن فض ــدام. در ای ــزی و اق ــی، برنامه ری ــت فرهنگ ــی، مدیری ــت فرهنگ ــت: سیاس ــخص اس ــم مش ه
ــه »کنتــرل فرهنگــی«  ســخن گفتــن از تنــوع فرهنگــی و شــکیبایی و کثرت گرایــی، جــای خــود را ب
ــت ها،  ــن از سیاس ــه غیرممک ــت و مطالب ــردار نیس ــر، تحمیل ب ــگ و هن ــه فرهن ــا ازآنجاک ــد؛ ام می ده
قوانیــن و مقــررات، غیرممکــن اســت؛ پــروژه کنتــرل فرهنگــی بــا عــدم توفیــق مواجــه شــده و بالاجبــار 
واقعیت هــای فرهنگــی هنــری در قامــت حقیقت هــای مدنظــر متجســد می گــردد. امــری کــه همــواره 
در معــرض قضــاوت فراهنــری از آثــار هنــری اســت، زیــرا وزارت دارای دو وجــه »اداری« و »سیاســی« 

ــود.  ــک نم ــوان همیشــه حــوزه اداری را از سیاســت، تفکی اســت و به ســختی می ت

ــه  ــأن اداری، ب ــا ش ــی ب ــدهِ فرهنگ ــمیِ کنترل کنن ــادِ رس ــک نه ــرف ی ــه وزارت از ص ــت اینک نهای
ســازمانی متعلــق بــه سیاســت بــرای مراقبــت از اخــاق و الــزام قانونــی آن در امــور فرهنگــی و هنــری 

تبدیــل می شــود.
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1. اعتمادی، فریبرز )1378(. دکتر مهاجرانی از رأی اعتماد تا استیضاح، تهران، علم.

2. باربیه، موریس )1386(.مدرنیته سیاسی، ترجمه عبدالوهاب احمدی، تهران، آگه. 
ــران،  ــد، ته ــی موح ــه محمدعل ــاره آزادی، ترجم ــه درب ــار مقال ــا )1368(.چه ــن، آیزی 3. برلی

ــی. خوارزم
ــم سیاســت نظــری و  ــی عل ــش سیاســی )مبان 4. بشــیریه، حســین )1386(.آمــوزش دان

ــگاه معاصــر. تأسیســی(، تهــران، ن
ــکیلاتی و  ــول تش ــیر تح ــه و س ــران )1389(. تاریخچ ــی و دیگ ــی، عل ــادی نایین 5. بنی
ــران، پژوهشــگاه  ــر، ته ــال اخی ــد س ــلامی در یکص ــاد اس ــگ و ارش ــاختاری وزارت فرهن س

ــد 1.  ــات، جل ــر و ارتباط ــگ، هن فرهن
6. پوراســتاد، مجیــد )1391(.نقــش دادرس مدنــی در تحصیــل دلیــل و کشــف حقیقــت، 

تهــران، شــهر دانــش. 
7. پامناتس، جان )1373(.ایدئولوژی، ترجمه عزت الله فولادوند، تهران، علمی و فرهنگی.

8. پیرعطایی، علی )1388(، نظریه اداره قرارداد، تهران، ققنوس.
9. حریــری، ناصــر )1381(.دربــاره هنــر و ادبیــات: گفت  وشــنودی بــا معصومــه ســیحون، 

بابــل، آویشــن.
10. حیدری، غام )1376(.معرفی و نقد فیلم های محسن مخملباف، تهران، نگاه.

ــت«، راســخ، محمــد، حــق و مصلحــت:  ــت و عدال 11. راســخ، محمــد )1387(.» آزادی، حقیق
مقالاتــی در فلســفه حقــوق، فلســفه حــق و فلســفه ارزش، تهــران، طــرح نــو جلــد 2.

12. راســخ، محمــد )1389(.»مطبوعــات و دموکراســی: آزاد، امــا اخلاقــی« ، مرکــز مطالعــات 
حقــوق بشــر و انجمــن علمــی دانشــجویی حقــوق دانشــگاه تهــران، مجموعــه مقــالات همایــش حقــوق 

مطبوعــات، تهــران، دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه تهــران. 
13. راولز، جان ) 1392(.عدالت به مثابه انصاف، ترجمه عرفان ثابتی، تهران، ققنوس.

14. ریدی، دیوید.ای ) 1392(. فلسفه حقوق، ترجمه حسن خسروی، تهران، مجد.
ــتمی  ــرن بیس ــای ق ــارم از چهره ه ــر چه 15. ســاری، فرشــته )1380(. فــروغ فــرخ زاد، دفت

ایــران، تهــران، قصــه.
ــای  ــی فعالیت ه ــه برخ ــی ب ــگ: نگاه ــی فرهن ــتاری، جــال) 1379(. در بی دولت 16.  س

ــین، تهــران، مرکــز. ــام پیش ــال های نظ ــین س ــری در بازپس ــی و هن فرهنگ

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
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ــگ  ــت گذاری و فرهن ــگ «   ، سیاس ــت پذیری فرهن 17. ســلیمی، حســین ) 1382(. »سیاس
ــگاه  ــرانِ پژوهش ــام و ای ــی اس ــز بازشناس ــران، مرک ــالات(، ته ــه مق ــروز )مجموع ــران ام در ای

فرهنــگ، هنــر و ارتباطــات.
18. صالحــی امیــری، ســیدرضا و عظیمــی دولت آبــادی، امیــر )1387(. مبانــی سیاســت گذاری 
ــی، تهــران، پژوهشــکده تحقیقــات اســتراتژیک مجمــع تشــخیص مصلحــت  ــزی فرهنگ و برنامه ری

نظــام.
19. فــاح زاده، علــی محمــد )1391(.تفکیــک تقنیــن و اجــرا؛ تحلیــل مرزهــای صلاحیــت 

تقنینــی در روابــط قــوای مقننــه و مجریــه، تهــران، مرکــز تحقیقــات شــورای نگهبــان. 
20. کاتوزیــان، ناصــر )1378(. »دولــت خدمت گــزار و مســئول بــه جــای دولــت حاکــم«، 
ــی  ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق ــران، دانش ــالات(، ته ــه مق ــت )مجموع ــوی عدال ــه س ــی ب گام

دانشــگاه تهــران، جلــد 1.
21. کاتوزیان، ناصر )1386(. مبانی حقوق عمومی، تهران، میزان.

22. کیوانفــر، شــهرام )1388(. »واقع گرایی)رئالیســم حقوقــی(«، بــر منهــج عــدل، مقــالات 
اهــدا شــده بــه اســتاد ناصرکاتوزیــان، تهــران، دانشــگاه تهــران.

23. لوســی اســمیت، ادوارد )1387(. جهانــی شــدن و هنــر جدیــد: مفاهیــم و رویکردهــا در 
آخریــن جنبش هــای قــرن بیســتم، ترجمــه علیرضــا ســمیع آذر، تهــران، نظــر.

ــید ابوالفضــل قاضــی،  ــه س ــوق، ترجم ــی حق ــری.) 1386(. جامعه شناس ــرول، هان ــوی ب 24. ل
تهــران، میــزان. 

25. محمــدزاده، محمــد جعفــر و دیگــران )1392(. نیم نگاهــی بــه کارنامــه عملکــرد دولــت 
نهــم )از مــرداد 1384 تــا اردیبهشــت 1388(، تهــران، معاونــت ارتباطــات و اطاع رســانی دفتــر 

رئیس جمهــور. 
26. موحــد، محمدعلــی )1384(. در هــوای حــق و عدالــت؛ از حقــوق طبیعــی تــا حقــوق 

بشــر، تهــران، کارنامــه.
ــش  ــی )نق ــوری و دموکراس ــی دیکتات ــه های اجتماع ــن )1375(. ریش ــور، برینگت 27. م
ــر  ــز نش ــران، مرک ــیریه، ته ــین بش ــه حس ــو(، ترجم ــان ن ــش جه ــان در پیدای ــاب و دهق ارب

ــگاهی.  دانش
ــت! «  ،  ــران نیس ــر ای ــئله تئات ــتقلال، مس ــرا اس ــاد ) 1388(. »چ ــور، فره ــدس پ 28. مهن

ــش. ــران، نمای ــران، ته ــی در ای ــر خصوص ــمینار تئات ــالات س ــه مق مجموع
29. نوشین، عبدالحسین )1331(. هنر تئاتر، تهران، بی نا.

ــت گذاری  ــا سیاس ــت گذاری ت ــگ سیاس ــه: از فرهن ــد )1382(. »مقدم ــد، مجی 30. وحی
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فرهنگــی«، سیاســت گذاری و فرهنــگ در ایــران امــروز )مجموعــه مقــالات(، تهــران، مرکــز بازشناســی 
اســام و ایــرانِ پژوهشــگاه فرهنــگ، هنــر و ارتباطــات.

31. وینسنت، اندرو ) 1387(. نظریه های دولت، ترجمه حسین بشیریه، تهران، نی. 

ب. مقاله ها
ــماره 33ـ  ــک، ش ــات و فرهنگ)1(«،کِل ــوژی، اخلاقی ــوش) 1371(.»ایدئول ــوری، داری 32ـ آش

ــص 58ـ42. 32، ص
33ـ آگاه، وحیــد )1398(.»هنرمندانــه یــا بی هنــر؟ تحلیــل حق هــای هنــری در منشــور 
ــوق  ــوق بشــر و حق ــه حق ــتی، ویژه نام ــلاق زیس ــت«، اخ ــه مانیفس ــهروندی و ارائ ــوق ش حق

شــهروندی، صــص 382ـ 368.
ــه  ــت، ن ــعر اس ــت ش ــرزمین حکوم ــران، س ــفندقه، مرتضــی )1388(. »ای ــری اس 34ـ امی
ــص  ــماره 27، ص ــره، ش ــر(، پنج ــعر فج ــنواره ش ــی جش ــر علم ــا دبی ــو ب ــعر حکومتی«)گفت وگ ش

73ـ72. 
ــار، ص  ــم؟«، به ــم »ف.ف« از چــه حــرف می زنی ــی می گویی 35ـ بخشــی، مســعود) 1392(. »وقت

 .12
ــماره 3،  ــر، ش ــه هن ــر«، فصلنام ــاره هن ــت هایی درب ــن )1362(.»یادداش ــی، حس 36ـ حبیب

ــص 41ـ38. ص
ــوب،  ــا زندگــی مطل 37ـ راســخ، محمــد و رفیعــی، محمدرضــا )1389(. نســبت حکومــت ب

ــص 131ـ109. ــماره 1، ص ــامی، ش ــوق اس ــه و حق ــی، فق ــرد بی طرف ــه رویک ــی ب نگرش
ــوب:  ــی مطل ــا زندگ ــت ب ــبت حکوم 38ـ راســخ، محمــد و رفیعــی، محمدرضــا )1390(. نس

ــه رویکــرد کمــال گرایــی، حقــوق اســامی، شــماره 30، صــص 76ـ59. نگرشــی ب
ــوب:  ــی مطل ــا زندگ ــت ب ــبت حکوم 39ـ راســخ، محمــد و رفیعــی، محمدرضــا )1392(. نس
ــص 99ـ61. ــماره 61، ص ــی، ش ــات حقوق ــرا، تحقیق ــی و کمال گ ــای بی طرف ــی رویکرده ارزیاب
40ـ راودراد، اعظــم و اســدزاده، مصطفــی )1389(.»جامعه شناســی سیاســی ســینمای ایــران 
)بایدهــا و نبایدهــای سیاســت گذاران ســینمای ایــران در دهه هــای 1370 و 1380(«، نامــه 

پژوهــش فرهنگــی، شــماره 9، صــص 88 ـ57.
ــو  ــا« )گفت وگ ــت وجوی ارزش ه ــران در جس ــینمای ای 41ـ ســلطانی، کاظــم )1372(. »س
بــا چنــد نفــر از اعضــای بخــش فرهنگــی بنیــاد ســینمایی فارابــی(، هنــر و معمــاری، شــماره 

23، ص 152ـ125.
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ــه،  ــران!«، صحن ــر در ای ــاختن تئات ــه س ــا راه نهادین 42ـ ســلیمی، حســین )1386(. »تنه
ــص 14ـ8 . ــماره 42، ص ش

ــر نقــش  ــی ب 43ـ شــهابی، مهــدی و نیکویــی، مرضیــه )1391(. »حقــوق متافیزیکــی: تأمل
ــی«، مطالعــات حقوقــی، شــماره 1، صــص 134ـ103. ــده حقوق ــاد قاع ــد ایج ارزش در فرآین

44ـ قزلســفلی، محمدتقــی )1382(. »هنــر و سیاست«،پژوهشــنامه علــوم انســانی و 
اجتماعــی، شــماره 10 ـ 9، صــص 234ـ213.

45ـ قیومــی بیدهنــدی، مهــرداد )1387(.»حمایــت و هنرپــروری و زوایــای پنهــان در تاریخ 
هنــر ایران «  ،گلســتان هنــر، شــماره 13، صــص 7ـ5.

ــگ  ــا در فرهن ــش تناقض ه ــزی و کاه ــناخت، ممی ــد )1390(.»ش ــا، ســید حمی 46ـ مولان
خــودی«، ماهنامــه صــدای جمهــوری اســامی ایــران، شــماره 54، صــص 48 ـ 47.

47ـ میرمحمــد صادقــی، حســین )1388(. »پلورالیســم حقوقــی«، آموزه هــای حقوقــی، شــماره 
12)پیاپــی 32(، صــص 13ـ3.

ــر آن؛ ســه ســال  ــر ســازمان و منطــق حاکــم ب 48ـ وحیــد، مجیــد )1383(.»نگرشــی ب
ــوم  ــه دانشــکده حقــوق و عل ــش(«، مجل ــش پژوه ــلامی )بخ ــاد اس ــگ و ارش ــا وزارت فرهن ب

ــص 227ـ 215. ــماره 65، ص ــی، ش سیاس
49ـ ورجاونــد، پرویــز )1376(.»وزارت ارشــاد و ممیــزی کتــاب؛ بسته اندیشــی یــا 

خلاقیــت و نقد؟«،گــزارش، شــماره 81، صــص 30ـ28.
50ـ هداونــد، مهــدی )1388(.»معیارهــای اداره مطلــوب و تحــولات حقــوق اداری: تحلیــل 

مفهومــی«، تحقیقــات حقوقــی، ویژه نامــه شــماره 1، صــص 120ـ63.

پ. جراید
ــه  ــد: از منتهی الی ــام ش ــر ]دوره 32[ اع ــنواره فج ــتند جش ــش مس ــای بخ ــامی فیلم ه 51 ـ »اس

ــا چــپ در جشــنواره فجر«،اعتمــاد، ســال یازدهــم، شــماره 2866، 92/10/16، ص 12. راســت ت
ــم،  ــال یازده ــت«،اعتماد، س ــده اس ــاخته نش ــا س ــا در دوره م ــن فیلم ه ــی:[ ای ــی جنت 52 ـ »]عل

شــماره 2890، 92/11/15، ص 16.
ــم،  ــال دوازده ــاد، س ــت اســت«، اعتم ــینمای مقاوم ــاس، س ــران از اس ــینمای ای ــی: س 53 ـ »ایوب

شــماره 3081، 93/7/20، ص 8.
ــماره 2453،  ــم، ش ــال ده ــینما«:اعتماد، س ــی»داد «   س ــای ب ــیف الله داد: روزه ــاد س ــا ی 54 ـ  »ب

91/5/5، ص 11.
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ــه ویژه خــواران نمی دهیــم«، اعتمــاد، ســال یازدهــم،  ــی: اجــازه بازگشــت ب 55 ـ  »حجت اللــه ایوب
شــماره 2866، 92/10/16، ص 12.

ــر نشــده  ــر دی ــادی، محمــود، »اگ ــدان: دولت آب ــی در جمــع هنرمن 56 ـ ســخنرانی حســن روحان
ــم، شــماره 2871، 92/10/22، ص 16. ــاد، ســال یازده باشــد!«، اعتم

 57 ـ »علــی جنتــی در گفت وگــوی ویــژه خبــری شــبکه دو: وزیــر فرهنــگ و ارشــاد بــه روایــت 
صــدا و ســیما«،اعتماد، ســال دوازدهــم، شــماره 3050، 93/6/13، ص 20.

58 ـ »مصاحبــه آقــای ســیدمحمد خاتمــی«، نگرشــی بــر شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی، شــماره 
1، 1364، صــص 85 و 91.

ــاد، ســال  ــردار نیســت«، اعتم ــات، ســفارش ب ــگ: ادبی ــور فرهنگــی وزارت فرهن ــاون ام 59 ـ »مع
ــماره 2982، 93/3/22، ص 16. ــم، ش یازده

ــت  ــدان دول ــدان، کارمن ــارف: هنرمن ــوری، ع ــت جمه ــای ریاس ــی نامزده ــره فرهنگ 60 ـ »مناظ
نیســتند«، بهــار، 92/3/16، ص 9.

61 ـ »نامــه تشــکر از عــارف: بیانیــه 280 شــخصیت فرهنگــی و هنــری در تشــکر از عــارف«، بهــار، 
92/3/23، ص 12.

آثــار فراحقوقی صلاحیت های هدایتی ارشــادی وزارت 
 فرهنگ و ارشاد اسلامی بر هنرمندان و آثار فرهنگی هنری
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Comparative Study of Tendering Procedures in “Iran’s 
Tender Law” and “UNCITRAL Model Law on Public 

Procurement 2011” 
Davod Hoseyin zadeh arabi*  
Bizan Abbasi**
Hasan Khosravi***

Abstract:
In order to achieve the objectives of procurement regulations, legislative bodies, de-
sign procedures for conducting public sectors procurement and have obliged public 
sector entities to comply with them. For this reason, the design of methods appropri-
ate to the various market conditions and its requirements is an essential issue of Ten-
ders Laws. The results of the “comparative study” of the UNCITRAL Model Law on 
Public Procurement 2011 and Iran’s Tender Law 2005 confirm that there is a lack of 
dynamism, coherence and agile in the implementation of the bidding process in the 
methods of holding tenders expressed in the Iranian legal system, despite observing 
some general principles and objectives of tender rights, and it seems that, one of the 
main reasons for this is the inconsistency of the mechanism in the implementation of 
these methods with developments in the last decade, especially in the field of com-
munications and digital technologies. The existence of this shortcoming has doubled 

*PhD Student in Public Law, Department of Public Law, Faculty of Humanities, Teh-
ran-North Branch, Islamic Azad University, Tehran, Iran         
 hd001001hd@gmail.com 
** Associate Professor of Public Law, Faculty Member of Faculty of Law and Political Sci-
ence, University of Tehran, Iran   (Corresponding Author)                     babbasi@ut.ac.ir 
***Associate professor,, payame noor university, tehran               hkh.be82@yahoo.com 
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the importance of the needs to review the procedures for holding tenders contained in 
the Iran’s law, in order to increase the capability and effectiveness of the law and in 
terms of application, to meet today’s needs and requirements of international trade.

Keywords:Public Procurement, Tenders, Iran’s Tender Law, UNCITRAL Model Law on 
Public Procurement.
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The legal system governing government treaties in the 
light of good governance      

Mitra esmaeili*  
Ali Rada Jabali**
Manochehr Tavassoli Naeini***

Abstract:
It is possible to improve the legal system governing the government contracting 
contract in terms of quality, in the light of paying attention to some principles. These 
principles are conceptually related to what is known in the political, legal, and man-
agerial literature of the 1980s as “good governance,” and have common and inter-
twined boundaries. Transparency, participation, rule of law, accountability, efficien-
cy and effectiveness are among the most important of these principles. In this article, 
after briefly explaining the theory of good governance and explaining its definitions, 
the authors have criticized the system governing government contracting contracts 
in the light of the principles of good governance. In some cases, criticisms of the law 
and in some cases refer to procedures, decisions, and policy-making in this regard. 
At the end, suggestions are made to amend the law and change the method of deter-
mining methods and decision-making. In general, the use of good governance model 
in administrative contracts seems to be a good model for improving, promoting, 
efficiency and effectiveness of the legal system governing government contracting.

Keywords:administrative contract, efficiency and effectiveness, good governance 
Government contracting, rule of law.
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Problem of TrojanHorse of Rule of Law: Judicial Re-
view of Discretionary Power in England with look at 

Iranian Law  
      

َAli Mashhadi*  

Abstract:
The discretionary power theory in England administrative lawthroughjudicialdeci-
sionsandprecedentshas been developed.Despite thetraditional and pessimistic ap-
proach to this institution, the discretionary power theory is one of important tool-
forensuringthe correctandlogicaldecisions. Traditionallybased ontheDiceyapproach 
discretionary power, means as administrative tyranny. Nowadays the discretionary 
powercanbe interpreted as justice or as arbitrariness. Inthispaper we endeavor intro-
duce theposition andconceptual extent of discretionary power theory in the England 
public Law. So at first the conceptandscope of discretionary power has been studied 
and then present types of discretion, judiciary control aspects, and the development 
of judiciary policies in England. The principal hypothesis of this study based on the 
reproduction new concept of discretionary powers.Inconclusionwe can say that in 
modern administrative law the discretionary powersnotgood or badper se.

Keywords: Judicial review, UK Administrative law, Discretion, Iranian Law, Abuse 
of power, Discretionary Power. 
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 A Reflection on the concept and examples of Abuse of 
Administrative Position in the Procedure of the Court 

of Administrative Justice
Hamed Nikonahad *
Hadis Kalvandi**

Abstract: 
Judicial oversight is one of the most effective ways to prevent the violation of the rights 
and freedoms of individuals against the government, because individuals do not have 
an equal power before the government and in its specific meaning, the administration, 
and always fear the abuse of the administration to have The position goes superior. 
Abuse of position is aspects of judicial oversight in the Court of Administrative Justice. 
In legal texts, abuse of position means being exercised by an administrative author-
ity who has those powers in a direction outside of administrative purposes. But the 
question that comes to mind is what concept and examples of abuse of position in the 
procedure of the branches of the Court of Administrative Justice? To find the answer, 
refer to the procedure of the branches of the Administrative Court of Justice. Although 
in the Law on the Organization and Procedure of the Court of Administrative Justice, 
abuse of position is considered as one of the aspects of judicial supervision, but in the 
proceedings of the Court of Administrative Justice, it has been neglected and rarely 
can cases be found that refer directly to Abuse of official position has been issued. It is 
difficult for a judicial official to abuse her administrative position, because the adminis-
trative official has not apparently violated the laws and regulations.. However, it is in 
the court procedure that the judges of the Administrative Court of Justice have issued 
a verdict according to the cases of abuse of power.   

Keywords: Ultra Vires, Court of Administrative Justic, abuse of authority, Abuse of posi-
tion, legality  
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Transformation of the State Structure in Iran in the 
Light of the Emergence of Free TradeـIndustrial Zones      

Hosein Ayene Negini*
Mohammad Amin Abrishami Rad **

Abstract:
 The emergence of free tradeـindustrial zones in 1993 in the legal system of the Islamic 
Republic of Iran caused a change in the structure of governmentـcountry in Iran. The 
most important effect of the emergence of these regions in the structure of the Irani-
an state was the damage to “unity of law” and “legislative unity” as two principles 
accepted in the political and administrative system of Iran. This study in the form of 
descriptiveـanalytical studies, while briefly explaining the changes in the structure of 
governmentـcountry in Iran, the emergence of free tradeـindustrial zones in the legal 
system of the Islamic Republic of Iran has caused changes in the structure of govern-
mentـcountry in Iran; As a result of this change, the stateـcountry structure in Iran has 
shifted to a different model of “concrete unity” and “regionalism”, which was referred 
to as “abstract unity”. However, based on the studies conducted in this study, the appli-
cation of this model in the Iranian legal system is contrary to the “principles explaining 
the structure of the Iranian administrative system”, “principles related to the territorial 
integrity and territorial integrity of the country” and “principle of nonـdelegation”.

Keywords: State structure of Iran, Free tradeـIndustrial Zones, Regionalism, Abstract Uni-
ty, Concrete Unity, Unity of Law, Legislative Unity.
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Formularization of the commentary competence in light 
of principle of law with comparative view to precedent 

of judicial review authorities in Iran and US 
Mohammad Hasanvand*  
Sayyed Vahid khalkhali **
Mahdi Hasanvand***

Abstract: Undoubtedly in the absence of acts, deficiency, synopsis and conflict of 
law, Judicial Interpretation is compulsory and admitted to the all of Legal system. 
Competence in Judicial Interpretation should be standardized if distinct procedures 
not to be seen in adjust the cases to dictum. Recognizing as a wide spreading um-
brella and context of creating and splicer ingredients of law order, Principles of law 
has root in foundations and head in acts. The relation between principles of law 
and Judicial Interpretation that makes precedent is of importance when in lack of 
commentating method it is possible for judges to be entrapped by misconstruction 
and personalization of law which occurs via subjective interpretation. How to nor-
malize the judicial commentary and to present some applicable norms basis on law 
principles is why this research should have been done. The method of doing is desk 
research by descriptive-analytical approach and by reviewing precedent of adminis-
trative court of justice and supreme court of us, tending to represent existing expe-
rience. moreover, the proposed way to normalize judicial commentary in form of a 
variety of recognized principles of law generally and principles of public law partic
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ularly and principles of administrative law specially is given. Certainly the best way 
to formularization of judicial commentary is to give propositions and obvious rules 
by which principle-based interpretation might be done and in favor of enjoying the 
flexibility and efficiency of judicial commentary the function of judges would be 
predictable.  

Key Words: Principles of Law- Judicial Commentary- Precedent of Administrative 
Court of Justice-Precedent of Supreme Court of US
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The protection of immoveable cultural heritages in 
light of effective principles and institutes: the com-

parative study of Iran and United Kingdom 
Foroogh heydari shooli*  
Mohammad Jalali**
Blake, Janet Elizabet*** 

Abstract:
The focus of this research is protection of immovable moveable cultural heritages 
as an example of collective right. The comparative study of this research illuminates 
that United Kingdom has conferred a huge discretion to local states and non-gov-
ernmental institutes in order to protect above-mentioned right, although the central 
government plays still a pivotal role in making essential decisions. The reason is that 
in United Kingdom the publicity of cultural heritage and the public participation are 
accepted as two main principles, governing on the protection of cultural heritag-
es. The result is an effective system of protection. On the other side, In Iran, since 
the protection of immmoveable cultural heritages is tied to sovereignty, ministry 
of cultural heritage tourism and handicrafts is regarded as an only authorized insti-
tute. Therefore, non-governmental and local institutes play a very small role in the 
process of the protection. It means that Iranian system of protection suffers lack of 
public participation and Specialization as a result of this restriction. In this research, 
beside of introducing British principles of protection of non-moveable cultural her-
itages and its comparison with Iranians one, the author tries to introduce extend of 
discretion of different institutes which protect these heritages in both countries.ons,

Keywords: Keywords: Historic heritage, Cultural heritage, Conservation of Cultural 
heritage, British Law, Immovable cultural heritage
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The Illegal Results of Ideological Competences of the 
Ministry of Culture and Islamic Guidance for Artists 

and CulturalـArtistic Works    
  
Vahid Agah*

Abstract:
In nonـ secular governments, access to all aspects of citizens’ life style is a principle 
that takes place in topics such as interference and guidance. What is happening in the 
field of culture, and in fact, the relationship between government and art, in the form 
of the existence of the ministry, for culture and art, which also exists in Iran, after the 
victory of the Islamic Revolution. This study was conducted with the aim of deter-
mining the government’s approach to culture and art, and examining the behavior and 
performance of officials of the Ministry. Following the effects of the existence of this 
ministry in Iran, which has not been investigated from a legal point of view, in the light 
of the government’s approach and the ministry’s competences, it was concluded that 
the objectives and duties of the Ministry of Culture act, determined the way of this in-
tervention, and considering the legal competences, this ministry has not been neutral, 
and support ideological culture and art it has the mission of this ministry. The Ministry, 
in addition to the positive effects that it has, in the field of performance, has left its own 
undesirable and practical effects, on works of art and artists, which can be placed in 
These topics: polarization of the artistic space, negative impact on artistic taste and cre-
ativity, discrimination among artists, highlighting officials instead of artists, enlarging 
the government, increasing negative bureaucracy, discriminating in obtaining facilities 
and ministry officials , To legal realism and pragmatism.

Keywords:Ministry of Culture and Islamic Guidance, Ideological Art, Administra-
tive law of Culture, CulturalـArtistic Works. 
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